פרק רביעי- מדינת ישראל כמדינה יהודית

1. הקדמה                                                                                                                                              אופייה היהודי של המדינה אינו מתבטא במערכת החוקים שלה, אבל הוא מוזכר כמקור לערכיה של המדינה לעניין חוקי היסוד בדבר זכויות האדם, וכנתון יסוד, בצד אופייה הדמוקרטי של המדינה, שגוף השולל אותו אינו רשאי ליטול חלק בהליך הדמוקרטי. הביטוי הראשון ליהדותה של המדינה ניתן בחוק השבות, שבו באה לידי ביטוי לא רק מדיניות של זכות כניסה לכל יהודי, אלא אף השקפה הרואה בכל היהודים בעולם אזרחים בכוח של המדינה. ביטויים נוספים ליהדותה של המדינה ניתנו בהכרזת העצמאות, בהענקת מעמד מיוחד להסתדרות הציונית העולמית וארגוניה ובזיקתה לעם היהודי בתפוצות. חלק גדול מהמשמעויות המיוחסות כיום בספרות למונח "יהדות" אינן בעלות משמעות יהודית מסורתית מובהקת אלא בעלות אופי ציוני. 

2. מיהו יהודי?                                                                                                                                      השאלה "מיהו יהודי" עוררה הדים רבים וגם בהקשרה המשפטי קשה לתחום את התחום הדק שבין משפט ואמונה ובין דין להשקפת עולם. פס"ד שניתנו ע"י ביהמ"ש העליון בעניין זה היו עמוסים באסכתאות שלא מתחום המשפט. שורש הבעיה הוא אידיאולוגי וברעיון "ברית העולם" בין הקב"ה לעמו השמה את הדגש על המוצא והלידה ומתעלמות מעניינים שבאמונה. מרגע שהמחוקק החילוני אימץ לעצמו את המונח "יהודי" לצורך קביעת הזכות לשבות ולאזרחות מכוח שבות, התעוררה בעיה משפטית שהצריכה קביעה במשפט הנוהג לעניין מעמדם של אנשים שראו עצמם כיהודים, ואף נראו כך ע"י הגויים. בתחילה נעשו מאמצים להימנע מהכרעה משפטית בעניין זה ולהתחמק מפתרון השאלה "מיהו יהודי". הקושי היה נעוץ בכך שהשימוש במונח "יהודי", המגדיר השתייכות דתית, נעשה לצרכים חילוניים, כיוון שהמחוקק בא לאפיין את השתייכותו הלאומית בלבד של האדם. בחוק מרשם האוכלוסין כלולים הפריטים "לאום" ו"דת" בין פרטי המרשם, שלא הייתה לו חשיבות משפטית. בעוד שלגבי הפריט "דת" לא התעוררו קשיים, לגבי ה"לאום" נתעוררה השאלה לגבי אלה הרואים את עצמם כיהודים למרות שאינם יהודים ע"פ ההלכה. בראש ובראשונה נועד ה"לאום" להגדיר את השתייכותו הלאומית של תושב ישראל. הסיבות למרשם היו מנהליות, סטטיסטיות וביטחוניות ונועדו ליצור אמצעי קל לזיהוי לאומי. העניין השולי הזה וחסר הנפקות המשפטית של מרשם קיבל מימד של מחלוקת עקרונית והביא למשבר פוליטי. בשנת 1958 הוציא שר הפנים הנחיות חדשות לרישום, ועל פיהן נקבע כי "אדם המצהיר בתום לב שהוא יהודי ואינו בן דת אחרת, יירשם כיהודי", וכך נקבע גם לגבי הצהרת הורים על ילדיהם. המפלגות הדתיות ראו בכך פגיעה חמורה בציבור הדתי ופרשו מהממשלה. הכנסת דנה בנושא ולאחר דיונים סוערים בעניין הוחלט על ועדת שרים שתפנה לחכמי ישראל בארץ ובתפוצות ע"מ לבדוק את ההנחיות. לאחר שרוב המלומדים המליצו על המבחן ההלכתי חל שינוי במדיניות הממשלה וההנחיות החדשות של שר הפנים בשנת 1960 קבעו ש"לעניין רישום פריטי דת ולאום במרשם האוכלוסין יירשם כיהודי: א.מי שנולד לאם יהודיה ואיננו בן דת אחרת או ב.מי שנתגייר כהלכה".                                                                            בג"צ 72/62 בעניין רופאייזן-הפעם הראשונה שבה נדונה הבעיה בפני ביהמ"ש העליון. בפרשה זו נדונה השאלה לצורך חוק השבות וחוק המרשם. העותר, יהודי שהתנצר והפך לנזיר קתולי, טען כי הינו יהודי וביקש להיחשב כעולה ע"פ חוק השבות וכיהודי בתעודת הזהות שלו. שר הפנים דחה את בקשתו, ובדעת רוב דחה ביהמ"ש את העתירה. השאלה המשפטית שעמדה בפני ביהמ"ש הייתה משמעותו של המונח "יהודי" בחוק השבות-האם ע"פ המובן הדתי-הלכתי שלפיו נחשב העותר כיהודי? ביהמ"ש דחה את הטענה כי יש לתת למונח "יהודי" בחוק מובן דתי. השאלה העיקרית הייתה מהו המבחן החילוני ל"יהודי" לצורך חוק השבות ופקודת מרשם התושבים. דעת הרוב קבעה, כי המבחן צריך להיות אובייקטיבי וצריך להעניק למונח "יהודי" את מובנו העממי, כהוראתו בלשון בני אדם, יהודים של יום-יום. לפיכך, הגיעו שופטי הרוב למסקנה, כי לעניין חוק השבות אין יהודי שהמיר את דתו עשוי להיחשב כ"יהודי". לדעתו של השופט ח' כהן, יש להעדיף מבחן סובייקטיבי. "הזכות לשוב לישראל נתונה לכל אדם המצהיר שהוא יהודי השב למולדתו ורוצה להשתקע...חובת הרישום לפי הפקודה מוטלת על התושב ולא על פקיד הרישום...הרישום אינו אלא ראיה שנמסרה לפני הרושם". לאחר שנקבעה האבחנה הברורה בין הפירוש ההלכתי לבין הפירוש החילוני למונח "יהודי" נשאלה השאלה האם ניתן להכיר באדם כ"יהודי" לצורכי חוק השבות ומרשם האוכלוסין, גם אם אינו נחשב יהודי ע"פ ההלכה. פרופ' ג' טדסקי השיב על כך בחיוב. בג"צ 58/68 בעניין שליט-העותר ביקש מביהמ"ש שיורה לפקיד מרשם האוכלוסין לרשום את ילדיו כבני הלאום היהודי וחסרי דת. העותר, אבי הילדים, הוא יהודי, אך אמם אינה יהודיה. לא דובר כאן על זכויות אזרחיות והרישום עצמו טפל מבחינה משפטית, אבל מכיוון שהנושא נגע לנושא הרגיש של "מיהו יהודי", ראה בו ביהמ"ש העליון עניין חשוב ביותר. לדעת שופטי הרוב הבעיה אינה "מיהו יהודי", ואילו שופטי המיעוט קבעו כי בעניין זה עולה הבעיה האידיאולוגית. דעת הרוב העדיפה את המבחן הסובייקטיבי של השופט ח' כהן בפרשת רופאייזן. נקבע כי פקיד הרישום חייב לרשום את הודעתו של האזרח, ואינו רשאי לשנותה על דעת עצמו. השופט זוסמן קבע, כי החוק אינו מקנה לפקיד הרישום סמכות כלשהי לרשום את הפריט "לאום" לפי מבחן דתי. השופט ח' כהן התמיד במבחנו הסובייקטיבי, ולפיו הסייג היחיד לרישום ע"פ הצהרת התושב הוא העדר תום לב. פקיד הרישום אינו רשאי לבדוק את אמיתותה של ההצהרה אלא את כנותה. השופט ברנזון קבע, כי אין להחיל את מבחני ההלכה לגבי רישום הלאום, והמשיך לאחוז במבחן החילוני-עממי שנקבע בפרשת רופאייזן. בדעת המיעוט היו הנשיא אגרנט והשופט לנדוי שקבעו, כי הבעיה הנדונה אמנם שפיטה, אך הם ראו בה מקרה המחייב את ביהמ"ש לנקוט בנייטרליות שיפוטית, בשל חוסר כלים משפטיים מתאימים לפתרון הסוגיה. הקושי בדעה זו הוא שהיא משאירה בעינה את פעולת פקיד הרישום ופוגעת בזכותו של העותר להגדיר עצמו מבחינת הלאום. השופטים זילברג וקיסטר גרסו, כי המבחן היחיד לשאלת "מיהו יהודי" הוא המבחן הדתי-הלכתי, שהוא אובייקטיבי, קל, פשוט וחד-משמעי. ישנה סתירה בין פסיקת ביהמ"ש בשני המקרים-בפרשת רופאייזן לא אימץ הרוב את המבחן הסובייקטיבי לרישום העותר, ואילו בפרשת שליט הוא אימץ אותו.                                                          בג"צ 4/69 בעניין בן-מנשה- משרד הפנים רשם את הילדים בפרשה זו כבני הלאום היהודי, בעוד שאביהם לא הצהיר על כך מעולם והתנגד לרישום הלאום. ביהמ"ש הפך את הצו על תנאי למוחלט ופסק כי פקיד הרישום אינו רשאי לרשום דבר שמוסר ההודעה לא ביקש רישומו. לאחר פס"ד שליט התחוללה סערה ציבורית. כעבור זמן קצר הגישה הממשלה הצעת חוק לתיקון חוק השבות, שמטרתה לקבוע הגדרה דתית-הלכתית למונח "יהודי", והיא נתקבלה במרס 1970. בסעיף 4ב' נקבע "לעניין חוק זה, יהודי- מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר, והוא אינו בן דת אחרת", ובכך נתקבלה ההשקפה הדתית-הלכתית. לפיכך, בקשתו של העותר בפרשת שליט, כי גם ילדו השלישי יירשם באותו אופן נדחתה לאור נוסח החוק המתוקן. בסעיף 4א'(א') לחוק הורחב מעגל האנשים הרשאים ליהנות מזכויות עולים ואזרחים שהוקנו גם לילד ולנכד של יהודי ,לבן זוגו של יהודי, ולבן זוגו של ילד ושל נכד יהודי, להוציא אדם שהמיר דתו מרצונו. המחוקק מוכן מעתה להעניק את הזכויות גם למי שאינו יהודי לפי מבחן אובייקטיבי. לעומת זאת, כאשר מדובר בהגדרת "יהודי" די במצב האובייקטיבי כדי להוציאו מתחום ההגדרה. לפיכך, ע"פ חוק השבות קיימים שני מסלולים לרכישת זכויות לשבות: המסלול העצמי- מבחן אובייקטיבי-רק מי שהוא "יהודי" ע"פ הגדרת החוק זכאי לשבות (סעיף 4ב'). המסלול המשפחתי- זכות השבות מוענקת גם ב"זכות אבות" (סעיף 4א'(א')). גם לאחר חקיקת הוראות אלה התעוררו סוגיות שונות במסלול העצמי. הגישה שנקבעה בפסיקה לעניין המונח "בן דת אחרת" היא, כי הוא צריך להתפרש מנק' הראות היהודית פנימית, אולם לא ע"פ ההלכה היהודית.                                                                                                  בג"צ 563/77 בעניין דורפלינגר- העותרת ביקשה לקבל אזרחות ישראלית ע"פ חוק השבות, משום שנולדה לאם יהודיה והיא ראתה עצמה כיהודיה. שר הפנים דחה את בקשתה, משום שראה בה נוצריה לאחר שהוטבלה. העתירה נדחתה והגישה שננקטה כאן היא מבחנה של הדת האחרת בתוספת מבחן באמונה ב"אלוהות של ישו".                                                                                                                                  בג"צ 265/87 בעניין ברספורד- במקרה זה נדונה עתירתם של בני זוג יהודים שהגיעו לארץ, אך שר הפנים סירב להעניק להם אשרת עולה, משום אמונתם בישו כמשיח והשתייכותם ל"יהודים המשיחיים". השאלה היתה האם אמונה במשיחיותו של ישו, ללא המרת דת רשמית או הטבלה לנצרות, מוציאה יהודי מכלל זכותו לשבות. השופט אלון סבר כי מיהודי מומר מרצון נשללות זכויות בעלות אופי משפטי-חברתי. לעניין נק' המוצא לאורה מוכרע העניין העדיף הוא את זו היהודית על פני הנוצרית. השופט ברק לא היה מוכן לתת פרשנות יהודית-הלכתית למילים "ואינו בן דת אחרת" שכן החוק כולו הוא חוק חילוני והוא אימץ מחדש את הנקבע ע"פ "התודעה היהודית העממית". לשיטתו, המבחן הוא מבחן אובייקטיבי. זהו מבחנו החילוני-ליברלי-דינמי של העם היהודי. התוצאה- "היהודים המשיחיים נחשבים כבני דת אחרת ואינם זכאים לאשרות עולה. גם עתירה נוספת שלהם נדחתה ובה נקבע כי העותרים לא הראו כי השינוי שהתחולל בפעולתם הוא שינוי כן שנבע מתוך שכנוע פנימי. גם ביחס למסלול המשפחתי התעוררו מס' שאלות: (1) מימוש הזכות אינה מותנית בעלייתו ארצה של קרוב המשפחה היהודי או בהיותו בחיים. (2) זכות השיבה אינה מוקנית לאבותיו של יהודי אלא רק לצאצאיו.   בג"צ 758/88 בעניין קנדל- העותרים, אשר הוכרזו כבני דת אחרת, טענו כי הם זכאים לשבות מכוח זכויותיו של בנם. ביהמ"ש דחה את הטענה. (3) היסוד השלילי בסעיף 4א'(א') לחוק מתייחס הן ליהודי, מכוחו מבקשים לזכות בזכות השיבה, והן למבקש הזכות עצמו. בג"צ 758/88 בעניין קנדל- נדחתה הטענה של "יהודי משיחי", כי הוא זכאי לזכויות של יהודי ע"פ סעיף זה, משום שסבו היה יהודי, וזאת כיוון שהעותר הגדיר את עצמו כיהודי. (4) הפרשנות למונח "בן דת אחרת"-המבחן אינו פורמלי, אלא תוצאתה של התנהגות, כפי שכבר ראינו.                סוגיית ה"פלסמורה" יוצאי עדת יהודי אתיופיה- במהלך "מבצע שלמה" בשנת 1991 הוחלט להעלות ארצה רק את אנשי הקהילה היהודית ולא את אנשי ה"פלסמורה", המתנצרים. למרות זאת, עלו ארצו אנשי "פלסמורה" שהפעילו לחץ ציבורי על הממשלה להעלות את שארית העדה. נטען כי יש לראות באנשי ה"פלסמורה" יהודים, משום שהמרת הדת נעשתה בנסיבות של כפייה. ועדה בין-משרדית קבעה, כי חוק השבות אינו חל על ה"פלסמורה" משום שהם המירו את דתם מרצון. המלצות הוועדה התקבלו ע"י הממשלה, אבל כמחווה הומניטרית הוחלט לתת רשות כניסה לארץ לכל אחד מבני העדה שיש לו קרבת משפחה ראשונית בישראל.

3.שאלת הגיור                                                                                                                                            הבעיה: איזה גיור יוכר לצורך חוק השבות וחוק מרשם האוכלוסין-האם גיור אורתודוקסי בלבד או גם גיור בלתי-אורתודוקסי? לפני התיקון בחוק השבות התעוררה השאלה בעקבות עתירתה של גב' הלן זיידמן, גיורת לפי גיור רפורמי. היא נתקלה בסירוב לרושמה במרשם האוכלוסין כיהודיה, אבל הוקם בי"ד מיוחד שגייר אותה בגיור אורתודוקסי לפני שמיעת העתירה והיא הוסרה. 

בג"צ 230/86 בעניין מילר- העותרת עברה הליכי גיור רפורמי בארה"ב והוענקה לה תעודת גיור. שר הפנים טען, כי השאלה, האם אדם המיר את דתו, צריכה להיבחן לפי מבחני הדת שאליה עבר. ביהמ"ש קבע, שלשר הפנים אין סמכות לרשום פרטים נוספים על אלו המנויים בסעיף 2 לחוק מרשם האוכלוסין.

בג"צ 264/87 בעניין ש"ס- בעקבות פס"ד זה הסתפק משרד הפנים בהצהרת מבקש הרישום ובתעודות גיור מחו"ל המוצגות בפניו, ולא הפנה מתגיירים לקבלת פס"ד המאשר את הגיור ע"י בי"ד הרבני.

לדעת פרופ' רובינשטיין, לצורך חוק השבות והמרשם יש להכיר גם בגיור רפורמי שנערך בחו"ל מ-2 סיבות: 

(1) ההכרה הרחבה של ביהמ"ש העליון בחופש המצפון והצורך בעידוד עלייה לארץ. (2) לפני אישור התיקון לחוק דרשו המפלגות הדתיות להגדיר את הגיור כנעשה בהתאם להלכה, ודרישתם נדחתה. שר הפנים אף אמר במפורש כי לדעת הממשלה יוכר גם גיור רפורמי כדין. עם זאת, יש לבחון כל גיור אם הוא נעשה לשם הצטרפות כנה לעם היהודי או נועד לשמש יעד אחר.                                                             בג"צ 1031/93 בעניין פסחו (גולדשטיין)-  השאלה המשפטית: האם יוכר גיור לא-אורתודוקסי שנעשה בישראל? האם שינוי הדת לצורך הרישום במרשם האוכלוסין חייב להיעשות ע"פ האמור בפקודת העדה הדתית(המרה)? רוב השופטים הכריעו כי הוראות פקודת ההמרה חלות רק על נושא סמכותם של בתי הדין הדתיים, אבל הם נמנעו מלהכריע האם זכאית העותרת, שהתגיירה בגיור קונסרבטיבי בישראל, להירשם במרשם האוכלוסין כיהודיה? השופט שמגר סובר שיש להחיל את ההלכה שנקבעה בבג"צ בעניין ש"ס גם על גיור שנערך בישראל. לדעתו אין תחולה של פקודת ההמרה, והוא מתבסס על שתי הנחות יסוד: (1) פקודת ההמרה מהווה פגיעה בחופש הדת והמצפון של אזרחי המדינה. (2) החלת הוראותיה של פקודת ההמרה מאפשרת קיום שליטה ופיקוח על המרות דת. השופט טל היה בדעת המיעוט וביקר את עמדת הרוב על העדרו של מבחן חלופי. אי תחולתה של פקודת ההמרה יוצרת, לדעתו, חלל שמונע פיקוח ציבורי על מעשה הגיור. הנשיא ברק השיב לו על כך: (1) גם אם נוצר חלל זהו עניין למחוקק לדון בו. (2) אין בגישתם כדי לאמץ מבחן סובייקטיבי מלא. 

4. בעיות נוספות בסוגיית רישום פריט ה"לאום במרשם האוכלוסין" 

בג"צ 147/70 בעניין שטדרמן- השאלה המשפטית: האם רשאי אדם לדרוש, כי סעיף הלאום יישאר פנוי? ביהמ"ש דחה את בקשת העותרים ואת טענתם, כי יש ברישום משום פגיעה בזכות ההגדרה העצמית שלהם. במקרה דומה נדחתה ערעורו של אדם כנגד החלטתו של שר הפנים שלא לאשר את שינוי הרישום "יהודי" ל"ישראלי" בטענה כי אין משמעות למבחן ההרגשה הסובייקטיבית של אדם פלוני בדבר השתייכותו ללאום מסוים, בלי שניתן לקבוע ע"פ קריטריונים כלשהם, כי לאום זה אכן קיים. קשה להשלים עם השקפה זו לאור לשון החוק, מטרותיו וזכויות האזרח שביהמ"ש מצווה על שמירתן. 

ע"א 448/72 בעניין איזיק-שיק-  נקבע כי אין להתחשב ברישומו הראשוני של העותר בתור "יהודי", שנעשה ע"י אמו בהיותו קטין אינו מחייב עוד את העותר. השופט ברנזון קבע כי לאדם שמורה הזכות שלא להשתייך לשום דת או לאום, וכשהוא מצהיר על כך, יישארו פרטים אלה ריקים במרשם האוכלוסין. 
