פרק 5 –דת ומדינה

בהכרזת העצמאות אין קביעה מפורשת בעניין מעמד הדת, רק נקבע איסור הפליה מטעמי דת וגזע והובטח חופש דת לכל אזרחי המדינה. לא ניתן לדבר על הקניית מעמד משפטי ברור ליהדות כדת המדינה, פרט לעובדה הברורה שזו דתו של הרוב במדינה. מבחינת המשפט בישראל (שהוא כמובן חילוני) ניתן מעמד סטטוטורי לדתות השונות.  יש מקום לסייג את הדברים, לאור העובדה שהחוק מעניק הכרה למועצת הרבנות הראשית בלבד שהפכה לראשות דתית בעלת עדיפות על-פני רשויות אחרות (כמו באנגליה). בישראל החוק החילוני כופה את מרות מוסדות הדת גם על אלה שלא מאמינים בה.

דת ועדה בדיני המעמד האישי- מקור הסטטוס שיש היום לדת בישראל נובע ממה שהיה בתקופת המנדט, שבעיקרו השאיר את הדין העותמני, שמפריד את ענייני הדין האישי ומפקיד אותם לידי דין דתי מוסלמי. ללא-מוסלמים ניתנה בעניינים אלה עצמאות משפטית (בכלל, כל מערכת המשפט העותמנית לא חלה על נתינים זרים). כאמור, המנדט הקפיא את המצב שנשאר על כנו גם לאחר קום המדינה, מלבד לגבי יהודים.

בזמן המנדט הייתה בעיה לציבור היהודי עם אנשים שלא השתייכו לעדה דתית כלשהי, ומשום כך נשללה מהם זכות הנישואין. לכן, הוסדרו בחוק נישואים אזרחיים. בכל מקרה, אנשים אלה בני בלי דת, תלויים בואקום משפטי. בואקום זה היו מספר קבוצות: אנשים חסרי דת או בני דת שלא נהוגה בארץ, בעלי דת הנהוגה בארץ אלא שלא הוכרה כעדה מוכרת, בני עדה מוכרת שבחרו לצאת ממנה, ובני עדה מוכרת שבחרו לא להשתייך אליה.( הבהרה: למוסדות הדת הייתה סמכות לשפוט אך ורק חברים בדת זו). 

ב- 1926 ניתן צו המסדיר את הנסיבות בהן יחשב אדם בן דת מסוימת, על-פי זה הסדירה כנסת ישראל ב- 1927 את ארגונה של העדה היהודית כדת וולונטרית (ע"פ בחירה). אולם, הסדר זה הורחב ב- 1953 וקבע, שכל ענייני הדין האישי יהיו בסמכות הרבנות ובכך בוטלה הבחירה להשתייך לדת היהודית והפכה לחובה לכל תושב ואפילו אזרח זר שעמד בקריטריונים. יש כאלה שמפרשים הרחבה זו כמתן מעמד עדיף לעדה היהודית.

הסדר דומה נעשה גם לגבי הדרוזים ב- 1962 , וגם עכשיו ליהודים ולדרוזים יש סמכות שיפוט בענייני דת קטנה מזו של המוסלמים, שריד לתקופה העותמנית, בה היה לאיסלאם מעמד עדיף.

הבעייתיות שהתעוררה דווקא לגבי השיפוט הרבני נוצרה משום שהדת היהודית 1. מחמירה יותר מהדתות האחרות. 2. הקהילות היהודיות הטרוגניות בניגוד לעדות הדתיות האחרות.

ב- 1969 חוקק חוק שיפוט ענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים), אשר נתן אפשרות לביהמ"ש המחוזי או לבי"ד דתי, לפרק נישואין  בין בני-זוג שלפחות אחד מהם הינו נתין זר.

 ארגון הקהילה הדתית ואספקת שירותי דת- כל קהילה דתית זכאית להתארגן באורח וולונטרי ולדאוג להספקת שירותיה. עניין שירותי הדת של שאר הדתות והעדות בישראל ( מלבד מוסלמית, נוצרית יהודית ודרוזית) אינו מוסדר בדין, אם כי הן זוכות לתמיכה ממשלתית.

הארגון הדתי של המוסלמים- ב- 1921 נוסדה המועצה לעניינים מוסלמיים דתיים, אך ב- 1937 הוצאו ענייני הוואקף משליטת המועצה אל ועדה מיוחדת ( בגלל פרוץ המאורעות). עם קום המדינה, הקהילה המוסלמית נשארה ללא ארגון דתי, לממשלה (כך נקבע), הייתה סמכות למנות מועצה חדשה, אך היא לא פעלה בהתאם לסמכות זו. (משרד הדתות היה מחלק את ההקדשים וההכנסות בין העדות המוסלמיות). את החלל הזה מילא חוק נכסי נפקדים שקנה את הבעלות על הקדשים לועד נאמנים מוסלמי בכמה רשויות מקומיות. ועדים אלה נבחרים ע"י הממשלה.

הארגון הדתי של הקהילה היהודית- בתקופת המנדט- בשנת 1926 נחקקה פקודת העדות הדתיות שאיפשרה לכל עדה דתית להגיש בקשה להתארגנותה. העדה היחידה שהתארגנה במסגרת זו, הייתה כנסת ישראל, הארגון הדתי והחילוני של הישוב היהודי בא"י. "אגודת ישראל" לא רצתה לשתף פעולה עם המוסדות הציוניים והגישה בקשה נפרדת להכרה כעדה דתית אך זו לא התקבלה. למרות זאת, קיימה "אגודת ישראל" מוסדות דתיים נפרדים. נישואים וגירושים שנערכו ע"פ דין זה, הוכרו ע"י ביהמ"ש.

ב- 1939 הותקנו תקנות כנסת ישראל המעניקות לה סמכות: להקים ארגונים כגון מועצת הרבנות הראשית, (חצי אשכנזים וחצי ספרדים), לשכות רבנות מקומיות, אסיפת נבחרים, ועד לאומי, ועדי קהילות, מועצות לענייני שחיטה, מועצות לענייני קבורה. כלומר, מוסדות פוליטיים חילוניים בצד מוסדות שאמורים לספק שירותי דת. הדרישה שיהיה ארגון המחייב את כל היהודים בא"י לא נתקבלה וכנסת ישראל הייתה גוף וולונטרי. כנסת ישראל קבעה כי זכויות היהודים שלא חברים בה, לא ייפגעו. בתקופת המדינה- עם הקמת המדינה בוטלו כל המוסדות החילוניים ומאוחר יותר (1965) נקבע כי כנסת ישראל נעלמה. הסמכות להתקין תקנות בענייני דת ניתנה לשר הדתות.  המוסדות המוכרים בארגון היהודי הדתי- מועצת הרבנות הראשית- חוק הרבנות הראשית התש"ם - 1980 מנציח את ההסדר של כנסת ישראל ( חצי אשכנזים וחצי ספרדים). במשך מחצית תקפות הכהונה אחד הרבנים הראשיים משמש נשיא המועצה והאחר כנשיא ביה"ד הרבני הגדול, ובחצי השני, ההפך. על ביצוע החוק ממונה שר הדתות ובשיתוף מספר ועדות של הכנסת, רשאי הוא להתקין תקנות לכל עניין הנוגע לביצועו של החוק. מועצת הרבנות הראשית נחשבת לגוף ציבורי כי 1. החוק מסדיר את דרכי הקמתה. 2. מימונה נעשה מתקציב המדינה. לכן, היא כפופה לפיקוח בג"צ. תפקידי המועצה הותקנו ע"פ חוק שירותי הדת היהודיים התשט"ו- 1955 (מתן תעודות כשרות, כשירות לרבנים וכו'). פרופ' אנגלרד מבטא השקפה אחת בנוגע לסמכותה של הרבנות הראשית, הוא רואה בה מוסד הילכתי עליון שסמכויותיו באות מההלכה ולא מהשלטון. סמכות זו אין לה כוח מחייב במשפט הישראלי שהוא חילוני, אך לדעת אנגלרד, המחוקק החילוני הכיר בסמכות זו. אולם ביהמ"ש העליון לא הלך בעקבות השקפה זו וקבע שיש לו סמכות לבדוק אם בהחלטתה הביאה מועצת הרבנות הראשית בחשבון שיקולים הלכתיים בלבד. דוגמא לכך היא בג"צ החברה הדרומית, שם נקבע שביהמ"ש לא יתערב בשאלה הילכתית אלא אם יוכח לו שמועצת הרבנות הראשית חרגה מסמכותה והשתמשה בשיקולים שאין להם קשר להלכה. עמדה זו קיבלה ביטוי סטטוטורי בחוק איסור הונאה בכשרות התשמ"ג- 1983. פרופ' אנגלרד גורס, שניתן להשתית את הסמכות ההילכתית של מועצת הרבנות הראשית על אסמכתאות מנדטוריות וישראליות, לאחר שהוכרזה המועצה ב- 1921 ע"י השלטון השלטון הבריטי כגוף דתי עליון. אולם הכרזה זו בוטלה ע"י תקנת כנסת ישראל, שצמצמה את סמכויות הרבנות ולא ניזכרה בהן עוד הסמכות ההילכתית שלה.

אפשר אולי לבסס את הסמכות ההילכתית של מועצת הרבנות על מעמדה כרשות דתית עליונה של יהודי ישראל.  ראיה לכך ניתן למצוא בנוהג של ביהמ"ש להכיר בתקנות המועצה ולהפעילן כחלק מהמשפט העברי. אך נוהג זה חל רק על אותו חלק מההלכה שבא מכוח המחוקק החילוני על ענייני המעמד האישי. גם מועצת הרבנות הראשית לא רואה בעצמה כמחוקקת הילכתית, ולכן קשה לראות איך יכול החוק החילוני להעניק לה סמכות, שאינה מוכרת בהלכה. לסיכום, הרבנות הראשית אינה גוף המוסמך לפסוק הלכה שתיחשב למחייבת מבחינת הדין החילוני, גם כשמפנה דין זה למשפט העברי. הרבנים הראשיים- חוק הרבנות הראשית לישראל מסדיר את דרכי בחירת 2 הרבנים ואת חלוקת התפקידים ביניהם. הרבנים הראשיים משמשים גם כדיינים ללא מינוי מיוחד (ע"פ חוק הדיינים) וכאבות ביה"ד הרבני הגדול לערעורים. משכורתם נקבעת ע"י הכנסת. לנשיא ביה"ד הרבני הגדול יש סמכות להעניק היתר נישואין נוספים, שלא ייחשבו לריבוי נישואים. סמכות זו נידונה בד"נ בורונבסקי, שם קבע בימ"ש שהרבנים חייבים לפעול במסגרת החוק ולא להשתמש בסמכותם אלא למטרות החוק.

הרבנים הראשיים נבחרים ע"י "האסיפה הבוחרת" המורכבת מ- 150 חברים. כהונתם של הרבנים היא למשך 10 שנים, והיא פוקעת אף אם טרם נבחרו רבנים ראשיים חדשים. רבני עיר- שר הדתות התקין תקנות בחירת רבני עיר, בהם נקבע אופן הבחירה, הכהונה וכשירות הרבנים. גם כאן אין קביעה באשר לסמכות הרבנים. רב העיר נתון לביקורת בג"צ. הוא נבחר באמצעות אסיפה בוחרת. מועצות דתיות- מועצת הדת מוסמכת לטפל בסיפוק שירותי דת ע"פ חוק שירותי הדת היהודיים (נוסח משולב) התשל"א- 1971 . תקציב המועצה מוכן על ידיה ומוגש לאישור רשות מקומית (כשזו קיימת) או לשר הדתות. במקרה של מחלוקת בין המועצה לרשות מקומית הממשלה מכריעה. במימון התקציב נושאות הממשלה (60%) והרשות המקומית (40%). מספר חברי המועצה נקבע ע"י שר הדתות. בד"כ נמנעים ממינוי רב מקומי כחבר במועצה (בג"צ ברסימנטוב). המועצה היא גוף פוליטי וכן  שר הדתות צריך לדאוג שהרכב המועצה ישקף את משקלם המספרי של הגופים הצריכים להיות מיוצגים בה. הרכב הנציגים נקבע ע"י הרשות המקומית. בבג"צ בן שושן אמר ביהמ"ש העליון שאין לשבש לגמרי את היחס בין כוחן המספרי של המפלגות המעונינות בקיום שירותים דתיים, לבין ייצוגן במועצה הדתית. בבג"צ חרל"פ קבע ביהמ"ש שכשכירות חברי המועצה לא נקבעת ע"פ דין תורה אלא ע"פ מה שנאמר בחוק החילוני. בפרשת שקדיאל (מינוי נשים למועצה) נפסק שהנימוק לפסילת העותרת היה עצם היותה אשה, דבר הנוגד את עקרון השוויון ולכן ההחלטה בטלה. בפרשת הופמן נקבע שהמועמדים לשמש כחברי מועצה לא נדרשים להיות בעלי כישורים מוכרים מבחינת דין ההלכה. לסיכום, הרשות המקומית בבוחרה מועמדים להרכב המועצה שוקלת ע"פ 2 קריטריונים: 1. עיקרון הייצוג. 2. מבחן ההתאמה האישית. יישומו של כלל זה נתקל בקשיים. בבג"צ עווד נאמר שגם מי שהורשע בעבירה שיש עמה קלון כשיר להתמנות כחבר מועצה, אולם הרשעתו מהווה שיקול רלבנטי, אותו צריכים הגורמים הממנים לקחת בחשבון. כיום, עדיין לא ברור מהפסיקה, באיזו מידה ביהמ"ש יתערב ויפסול את פעולות המועצה או יצווה על המועצה לפעול. חברות לענייני קבורה- תפקיד זה הוסדר ע"י תקנות העדות הדתיות (ארגונן) (חברות לענייני קבורה של יהודים) התשי"ח- 1958. שר הדתות הוא המוציא רשיונות לחברות לענייני קבורה. חברה לענייני קבורה לא תגבה אלא את הסכום שנקבע בהסכם בינה לבין המוסד לביטוח לאומי. ע"פ התקנות, חברה כזו הרוצה להטיל אגרה המיועדת לקיום שירותי הקבורה והתחזוקה של בתי-העלמין, חייבת ברשיון משר הדתות. בבג"צ קסטנבאום (כיתוב בלועזית על המצבה) נקבע שהחברות העוסקות במתן שירותי קבורה כפופות לחובות המשפט הציבורי. 

החוק אינו אוסר על הקמת בתי קברות שלא במסגרת שירותי הדת היהודיים אך בשנים האחרונות התעוררה בעיה בסוגיית קבורתם של חסרי הדת, ובעיקר אלה אשר לא הוכרו כיהודים ע"פ ההלכה. הארגון הדתי של החברה הדרוזית- ע"פ פקודת העדות הדתיות (ארגונן) הוציא שר הדתות תקנות בהן נקבע, שהעדה הדרוזית מוכרת כעדה, ובראשה עומדת מועצה דתית, הממונה ע"י שר הדתות. שר זה בהתייעצות עם המועצה הדתית קובע את כינון מוסדות העדה, סמכויותיהם וכו'. לעדה הדרוזית בתי-דין משלה (ע"פ חוק בתיה"ד הדתיים הדרוזיים), להם יש סמכות ייחודית בענייני נישואי וגירושי דרוזים וכן בעניינים הנוגעים להקדש הדרוזי. עם פטירתם של כל חברי המועצה, שותקה פעילות המועצה ובתיה"ד, בשל העדר מנין חוקי בוועדת המינויים. בג"צ הורה לשר הדתות להתקין , לאור המצב, תקנות חדשות. העדות הנוצריות- לעדות אלו אין ארגון פנימי מוסדר בחוק, פרט לחוקים הנוגעים לעדה היוונית-אורתודוכסית. לעדות הנוצריות אין הסדר סטטוטורי כי הן לא פנו לממשלת ישראל להתארגן ע"פ פקודת העדות הדתיות (ארגונן). שאלות לגבי הארגון הפנימי של עדות אלה מוכרעות ע"י בדיקת הנוהג הקיים בהם. ראשי העדה מתגוררים במדינות ערב. באמצעות משרד הדתות עוזרת המדינה לכל הקהילות הנוצריות בכסף ובהגנה על האינטרסים שלהם.                      
