רובינשטיין 175-195 חופש הדת וחופש מדת 

בהכ' העצמאות הובטח חופש דת מלא לכל אזרחי המדינה. בהמש"ע הכיר בזכות זו כזכות יסוד, בבג"צ מיטראל. יישום הגישה מתבטא בשני היבטים: זכותו של כל אדם לדבוק בדתו ובאמונתו ולקיים מצוותיה ללא הפרעה, והזכות להמרת דת .זהו חופש הדת. וחירותו של כל אדם לא לקיים מצוות דת. חופש מדת.

חופש הדת

חופש הדת הובטח עוד בס' 83 לדבה"מ 22'. חופש הדת, המצפון והאמונה הוכרו בפסיקה כז"י, אך לא עוגן מפורשות בח"י. עם זאת, לפי הש' ברק, אפשר להכיר בחופש הדת כנגזר מהז' לכבה"א, וגם דרך ס' 1 לח"י: כבה"א המפנה להכ' העצמאות. אם תתקבל גישתו, יחול שינוי במעמד ז' זו, שהיתה בעבר ז' ההלכה הפסוקה ובהוראת דין שאינה בעלת מעמד עדיף ע"פ חקיקה רגילה. לפיכך, ההכרה בה מתבטאת בפרשנות החוקים כמכירים בחופש המצפון, האמונה והדת, ובזכות להמרת דת, ובהכ' על חקיקת משנה הסותרת מושגי יסוד אלה כבטלה. עם זאת, כל חוק רגיל יכול לבטל הוראה זו. לאור הוראות ח"י: כבה"א, נראה שניתן יהיה להכריז בטלות חקיקה הפוגעת בז"י שלא בהתאם להוראות ח"י בענין, אם תתקבל הגישה, לפיה מהז' לכבה"א נגזרת גם ז' לחופש דת. ההכרה בחופש הדת לא חלה על כל שהדת מרשה, זאת בתשובה לטענה כי איסור ריבוי נישואין על מוסלמים פוגע בחופש דתם. דחייה בנימוק שריבוי נשים אינו מצוות האיסלאם, אלא רשות. כלל זה לא יחול, מטיבו, לגבי הטלת מגבלות מטעמי דת על כלל הציבור, שלא חפץ בקיום מצוות הדת.

חופש הדת מסויג, ככל ז"י, שום חברה לא יכולה לאפשר את סיכול הסדר הציבורי, רק מפני שאינו מסתדר עם ציווי דת. כך קבע בהמש"ע בארה"ב כי איסור ריבוי נשים למורמונים (שדתם מחייבת זאת) מתיישב עם התיקון הראשון לחוקה, האוסר על חקיקה מגבילה לחופש הדת. כי הדת חייבת לסור מפני האינטרס הציבורי הכללי, הרואה בריבוי נשים עברה. 

לגבי היחס בין חופש דת לאחידות, נפסק שהראשון עדיף. בפס"ד ג'בארין, העתירה נדחתה ע"י כל הש', אך נחלקו בדעותיהם לגבי האיזון הנאות בין חופש הדת לאינטרס ביה"ס לשמירת המסגרת החינוכית. הש' ברק קבע כי יש לדחות העתירה רק כי אין זה בי"ס רשמי. במסגרת ממלכתית היה מקום להגן על חופש הדת של התלמיד, מכוח ס' 2 לחוק חינוך ממלכתי וזכות כל אדם לחופש דת. אך בגלל היות ביה"ס רשאי ממילא לא לקבל את מי שאינו נמנה עם הדת הנוצרית, חופש הדת של התלמידה נסוג. הוא הוסיף כי עקרון אחידות הלבוש כשלעצמו לא היה גובר מול חופש הדת, אך הערכים העומדים בבסיס עקרון זה שעלולים להיפגע אם תופר האחידות, תומכים במסקנה שחופש הדת נסוג במקרה זה. הש' גולדברג, מטיל ספק האם חופש הדת יגבור כלל על מסגרת חינוכית. לתמיכה בהסתייגותו תנה האם יש מקום להתיר לתלמיד להופיע לבי"ס ממלכתי דתי ללא כיפה? לגישתו גם אם מדובר בבי"ס ממלכתי אין לומר כי חופש הדת גובר. 

איזון אחר בין חופש הדת לאינטרסים אחרים הוא בהמרת דת. בהמש"ע אמנם קבע כי "חופש המרת הדת מוגן במסגרת חופש הדת", וכי "פרשנות סבירה למצב המשפטי הקיים מלמדת שהרשויות השונות לא יתערבו בתחום זה של אוטונומית הפרט, וכי החלטתו של התושב להמיר דתו וההחלטה לקבל אדם לחיק הדת אליה הוא בוחר להצטרף יהיו חופשיות מהתערבות המדינה", אך בהמ"ש הכיר בכך שבנסיבות שונות עשויה להיות הצדקה להתנות את ההמרה באישור שלטוני פורמלי, כמו בנוגע לסמכויות בענייני מעמד אישי (מבחן דתי) או בתחומי חקיקה אזרחית, בהם מעניקה ההמרה זכויות (כגיור המעניק זכויות לפי חוק השבות), בהם יכולה המדינה להצביע על אינטרס לגיטימי בהסדרת שאלת המרת הדת, המצדיק פיקוח רשמי או הסדרה. 

הגבלת חופש הדת מתבטאת בעיקר במצבים בהם מימושו עלול לפגוע בשלום הציבור. למשל בעת חלוקת ערכות המגן במל' המפרץ, שלא התאימו לבעלי זקן, וחלוקת ערכות מתאימות לבעלי זקן היתה יקרה. מע' הבטחון סרבה לספקן, מחמת תקציב, וטענה לאור פיקוח הנפש, שאין מניעה שגם שומר מצוות יגלח את זקנו בעת הצורך, כפי שיעשה גם מי שמגדל זקן שלא מטעמי אמונה. אך בעקבות עתירה שהוגשה, חזרה בה מע' הבטחון וספקה את הערכות. לכן לא נדרש בהמ"ש לסוגיה והסתפק בקביעה כי על מע' הבטחון לעשות כל מאמץ להשיג בהתאם ערכות מתאימות ולחלקן, ולא נתן צו אופרטיבי. הגבלת חופש הדת עשויה לחול גם כשהחוק מחייב אדם לעשות את שהדת אוסרת. יש לאזן בין האינטרסים. בארה"ב נפסק שאם דת אוסרת לשרת בצבא, אין בהטלת חובה זו משום פגיעה לא-חוקתית בחופש הדת משום הצורך בקיום הצבא. הגבלה זו של חופש הדת מצויה גם בס' 83 לדבה"מ, בו יש סייג לאיסור הפגיעה בחופש הדת כשהדבר נחוץ למען סדר ציבורי. בהמש"ע דחה את הטיעון כי "ציבור" פרושו "כל ציבור". והמילה "סדר" אין פרושה מניעת מהומות דווקא, היא כוללת גם "שמירה והסדר של חיים וערכי תרבות, שחלק ציבור מיוחד חפץ בהם". 

לדעת רוב', על העקרונות לחול גם על נתיחת מתים. חופש הדת פרושו לא רק חיי אדם באמונתו, אלא גם מותו באמונתו. אם הדת אוסרת נתיחת גופה, אין החוק רשאי לכפות על אדם, לאחר מותו ועל משפחתו החיה, נתיחת הגופה. חופש דת זה מוגבל ומסויג בכל המקרים הכרוכים בשמירת הסדר הציבורי, כמו נתיחה המיועדת לגילוי פשע או שמירת בריאות הציבור. בעבר הותרה נתיחת גופות ללא הסכמה גם ללא תנאים אלה. המצב השתנה עם תיקון החוק ב-80'. האיזון בין ז' האדם לקבוע מה יהיה בגופו לאחר מותו, לבין טובת הציבור הופר, ע"י החוק שקבע כי למעט נסיבות שבחוק, לא תנותח הגוויה אם התנגד לכך מי ממשפחתו. 

סוגית מעמד חופש הדת ויחסו לאינטרס שמירת הסדר הציבורי נדונו בעיקר בהקשר זכותם של יהודים לממש את חופש הפולחן בה"ה. תחילה בג"צ חוגים לאומיים, לאחר מל' ששת הימים, במהלכה נכבש ה"ה. המשטרה מנעה מיהודים לקיים תפילה בה"ה מחשש לפגיעה בסדר הציבורי, והוגשה עתירה. חמשת השופטים הסכימו כי ז' תפילת היהודים בה"ה היא טבעית. אך הוסכם לדחות העתירה בנימוקים שונים, בהם אי התקנת תקנות מכוח חוק שמירת המקומות הקדושים ואי התערבות בהכרעת הרשות המבצעת לגבי דרך מימוש ז' הפולחן. הגישה שהתקבלה בפסיקה היתה שחופש הפולחן ייסוג, מקום בו יש קרבה לוודאות לפגיעה קשה בשלום הציבור ובטחונו. עם זאת, בדומה לגישה שננקטה לגבי הגבלת הז' להפגין, גם הגבלת ז' הפולחן תעשה רק אם מתברר שנקיטה באמצעים סבירים מצד המשטרה לא תביא למניעת הסיכון האמור לשלום הציבור. 

בפועל נמנע בהמ"ש מהתערבות בהחלטת המשטרה, ודחה את כל עתירות היהודים לקיום תפילה בתחומי ה"ה. יסוד גישה זו בפרשנות הוראות ס' 2 לדבה"מ, מקומות קדושים, ס' 1 לחוק שמירה על מקומות קדושים, וס' 3 לח"י: י-ם בירת ישראל: העיתוי הראוי לתפילת יהודית בה"ה הוא הדין, באשר לפולחן שמה, ייקבע בידי מי שאחראי לסדר, לבטחון ולשלום, ממשלת ישראל. 

בס' 1 לחוק השמירה... נקבע כי המקומות הקדושים יהיו שמורים מפני חילול או פגיעה או דבר העלול לפגוע בחופש הגישה של בני הדתות למקומות הקדושים להם. כך גם בס' 3 לח"י: י-ם. יישום הדבר זו מסור לשק"ד המבצעת, הרשאית להתחשב בשלום הציבור. בעיקר נדחות עתירות נגד פולחנים יהודים על ה"ה, בג"צ כך. 

שאלה היא האם מותר לפגוע בחופש הדת כשזה מתנגש עם חופש הדת של אחרים. הרשות לא רשאית להתערב בחופש הדת ולמנוע מימושו בדרך מסוימת: נקבע כי אין תוקף להחלטת מועצה מקומית שלא להשכיר אולם ציבורי לתנועה הרפורמית רק מפני שאין הם אורתודוכסים. וכך, כשבני דת מבקשים לקיים פולחן דתי במקום מקודש יש חובה למנוע פגיעה ברגשותיהם לפי חוק השמירה. עם זאת, לכל דת דינים ומנהגים ולא ניתן לממש את כולם של כל הדתות. האיזון תלוי בנסיבות מקרה.

בהמ"ש דחה עתירה נגד שלילת זכות נשים מזרמים שונים ביהדות להתפלל בכותר המערבי עוטות טלית ועם ספר תורה שהביאו. יסוד שלילת חופש הדת מהן בהתנגדות המתפללים שראו פגיעה בהם. והוכנסה תקנה לחוק לפיה אין לקיים טקס דתי בכותל שלא לפי מנהג המקום. לגישת הש' אלון, הכלל המשפטי שצריך לחול במקרה של התנגדות בין חופש הפולחן של קב' שונות הוא כלל המוצא מכנה משותף רחב ביותר. הנימוק הוא כי הדרת הכבוד של המקומות הקדושים מחייבת שהפולחן ייעשה בנימוס. לכן יש להעדיף סטטוס קוו כי רוב המתפללים שבכותל מאמינים שהשינויים המתבקשים לגבי הנשים הם חילול מקום התפילה. הוא קבע שאין מקום לאפשר להן לקיים תפילה במקום בזמנים מוגדרים, הנשיא שמגר הסכים אך ציין שמכנה משותף משמעו הסתפקות בעיקרי ההסדרים המבטיחים חופש גישה ותפילה לכ"א. לגישתו יש לפתור הסכסוך מחוץ לבהמ"ש, ע"י ועדה שתמצא פתרון תוך צמצום הפגיעה ברגשות המתפללים. לעומתם סבר הש' לוין, מיעוט, כי יש לקבל העתירה, כי אין לקבל קנ"מ של מכנה משותף רחב ביותר אלא המכנה המשותף של כל האנשים השוחרים בתום לב להתפלל, אחרת נותנים מונופול להשקפה אחת של חופש ביטוי. 

לפי רוב' גישה זו נכונה, אך ספק אם ניתן להחילה מעשית, בקרוב. למעשה, אף שהעתירה נדחתה, נראה שהגישה הדוגלת בצורך לתנאים מתאימים לכולם התקבלה. למרות שהש' אלון שלל כל אפשרות לקביעת הסדרי תפילה מיוחדים, סבר שמגר שיש למצוא פתרון שיאפשר זאת. גישתו העקרונית תואמת את זו של הש' לוין. ההבדלים ביניהם הם רק ביחס לתוצאה. לוין סבר כי אי קביעת פתרון ביניים תוליך לקבלת העתירה, כך שהרשויות יגבשו הסדר ביניים, שמגר העדיף לא להביא לחידוש המהומות ליד הכותל ולהמליץ לצדדים להתפשר. המציאות הראתה כי גישתו לא הביאה לפתרון, אך ההלכה שבפס"ד אינה כגישת אלון. איזון לא ייעשה תוך דחיקה מוחלטת של אמונה אחת ע"פ אחרת, רק משום יתרון מספרי או קיום סטטוס קוו. 

בעוד חופש הדת מובטח במישור הציבורי, אין הפלגים הבלתי אורת' רשאים להשיא (ולגרש) חבריהם בטקס דתי לפי חוק שיפוט בי"ד רבניים. מצב זה מתיישב עם עקרונות מקובלים של חופש דת??? במצב אחד לגבי היתר לאישה שניה, הש' זילברג בדעה שאין פסול בכפיפת יהודית שאינם חברי כנסת ישראל למרות בי"ד הרבני. כך גם קבע הש' לנדוי. לכאורה אפשר להסיק שכפיפות קהילות לא אורת' למרות בה"ד הרבני לענין נישואין כשרה מבחינת חופש הדת. אך דיוק יראה ששני הש' ביססו החלטתם על העובדה שהדין המהותי הדתי היה שווה. משום שדתו של חבר כנסת ישראל אינה שונה מדתו של מי שאינו חבר בה, לא פסל בהמ"ש כפיפות לאורגן המרכזי, בה"ד הרבני. ייתכן שקביעה זו לא חלה על כפיפת יהודים לא אורת' לשיפוט רבני. 

יש להבחין בין זכותם של הארגונים הלא אורת' לייצוג בארגון דתי, לזכותם לשרותי דת. המועצות הדתיות מורכבות מנציגים, המוצעים ע"י הרשות המקומית, שר הדתות והרבנות המקומית, ואינם חייבים להשתייך לאמונה מסוימת. בחוק שרותי הדת היהודיים נקבע כי 3 הגופים הממונים יחוו דעתם הדדית על מועמדים לחברי מועצה, מבחינת התאמה אישית, וייצוג מתאים במועצה לגופים ועדות, המעונינים בשרותים דתיים במקום. אין בתקנה דבר השולל זכותן של עדות לא אורת' לייצוג, להפך, לפי "גופים ועדות". בג"צ הופרט, המפלגה הליברלית העצמאית ביקשה שבמועצה הדתית י-ם ייכלל נציג שלה או של הרפורמים. כיוון שלפי המודד הקובע לא הגיע לה נציג מכוח ייצוגה בעיריה, ביקשה ששר הדתות ימנה פעיל שלה, רפורמי. מטרת העתירה היתה להציג ולזכות בהכרעה שיפוטית לגבי הרפורמים לצורך חוק שרותי דת. הש' שמגר אמר שאין הצדקה לפסילתו מראש של גוף רק כי השקפותיו לעניין דת אינן מקובלות על השר. עם זאת, דחה את העתירה כי מכך לא נבע, לדעתו, שאפשר לתת לעותרים את שק"ד למי ייצגם במועצה, שק"ד המסור לשר ולרשויות לפי החוק. הנשיא אגרנט הסכים עם שמגר, אך הש' שרשבסקי טען שהשאלה המהותית היא העיקר, והטיח דברים קשים ברפורמים, שאינם ההלכה הרווחת בפסיקה. ההלכה היום היא שאין מניעה שנציגי רשויות מקומיות ייצגו קהילות לא אורת'. 

בפועל יוכרע על בסיס מעשי: צורך בשרותי דת לקהילות לא אורת'. אם יש ברשות מקומית קהילה, ולה בי"כ ורבנים, אין סיבה מדוע לא יהיה לה נציג. יש לזכור כי תקציב המועצה הוא מכספי ציבור, כל הציבור. המועמדים לכהן כחברי המועצה לא נדרשים לכישורי דין ההלכה ואין לפסול מועמדות רק בשל השקפת עולם דתית מסוימת. 

ענין דומה עקרוני לחופש הדת הוא האם רשאי שר הדתות להסמיך רב כ"רשות רושמת" גם אם זה לא נמצא כשיר לכך ע"י הרבנות הראשית. בג"צ קרן התנועה ליהדות מתקדמת, נסוב על סרוב השר להכיר ברב אלא לאחר שהוכר ברבנות הראשית. פס"ד המרכזי: הש' אלון קובע כי מתוך החוק הקובע כי מתפקידי המועצה לתת כשירות לרב כרושם נישואים עולה שהרשות שהיתה בעבר לשר הדתות, להיוועץ ברבנות הראשית, היא היום תנאי חובה לרב להיות רשם. לכן נקבע כי מתן כשירות ממואצת הרבנות הראשית היא תנאי מוקדם והמינוי הוא ע"י שר הדתות שיתחשב בשיקולים מנהליים. לדעת הש' אלון אין מסקנתו סותרת את חופש הדת, כי עריכת נישואין היא אקט ציבורי של המדינה, ודינים אלה הם חלק ממשפט פוזיטיבי של המדינה. הוא דחה את טענת העותרים לפי יש שני דיני תורה: לפי האורתו' שמחיל בה"ד הרבני לפי ס' 1 לחוק שיפוט בי"ד רבניים, ודין תורה לס' 2 לחוק על עריכת נישואין שונה מהאורתו'. הש' לוין הצטרף למסקנה הסופית, אך נימק כי שר הדתות כרשות חילונית הוא המופקד על קביעת רשות רושמת, וכשירות לפי המועצה לרבנות אינה תנאי מחייב. הוא דחה את העתירה מחשש שמא ייצור המצב וויכוחים לגבי זוגות אם נשואים /מותרים. 

לפי רוב', עמדת הש' לוין היא הדין הקיים, אף שאינה עמדת בהמ"ש. הדין הקיים חוטא לחופש הדת בשוללו מרבני קהילה להשיא את בני עדתם לפי מנהגם. שאלה היא אם רשאי רב לא אורתו' להשיא בי זוג שאושרו ברבות ככרים ומצהיר שיפעל לפי ההלכה בקיום הטקס. אם גם כאן ישלול הדין הישראלי זכות להשיא בני זוג, תגבר הפגיעה בחופש הדת. בלי קשר לעניין הייצוג במועצה דתית, שרותי הדת של משרד הדתות והמועצות, חייבים להינתן לכל קהילה יהודית ללא הבדל. חוק שרותי הדת מסמיך מועצה דתית לתת שרותים וקשה לומר שרק לאורתו', ועוד, אם נתחשב בנכונות בהמש"ע לראות בחלק השלישי של הכ' העצמאות כלל פרשנות מנחה, ובהעדר אחר, מחייב את הרשות המנהלית. טרם ניתנה הכרעה משפטית.

חופש מדת

חופש שלא לקיים מצוות דת. דומה שחופש המצפון המובטח בס' 83 לדבה"מ 22', ובהכ' העצמאות נועד להגן על הישראלי שאינו דתי. חופש שאין פרושו רק החופש לחשוב אלא גם לפעול. קשה להשוות בין חופש זה לחופש הדת, כי לדת מע' ציוויים ולאדם הלא דתי מע' ערכית של היתרים ואי הכרה במצוות. אפשר לקבל את חופש המצפון כהיתר, הניתן לאדם לנהוג במצפונו, משוחרר מהגבלה מטעמי אמונת אחר, כך לפי הש' לנדוי. ועוד, לדעתו הטלת הגבלות מטעמי דת לגבי שיפוט רבני ונישואין אינה מתיישבת עם חופש המצפון, וזו גם דעת הש' ברנזון. לפי השקפה זו, חופש המצפון משאיר לאדם את ההכרעה בין טוב לרע. חירות המוגבלת בסייג שמירת הסדר והמוסר הציבורי. לדעת הש' זילברג, בתנאי שאינה חורגת מתחומי רשות הפרט. לפי רוב', הפרוש האמיתי הוא אי הטלת נורמות דתיות על מי שאינו דתי, לאדם תהיה אפשרות משפטית ומעשית להגשים זכויותיו מבלי נורמות דתיות, טקסים שתיים ורשויות דתיות. 

נורמה דתית: נורמה שהיא חלק מהמשפט הדתי, הניתנת לשינוי (אם אמנם) רק לפי משפט זה, ומופעלת לפי כללי משפט זה. שנית, נורמה שנועדה לכפות התנהגות רצויה דתית, אלא שהיא עצמה חילונית, נתונה לפיקוח ושינוי ע"י מחוקק חילוני. שלישית, נורמה שמקורה היסטורי דתי, אלא שהצורך בה גם חילוני, ע"י החברה כולה, כמו קיום יום מנוחה שביעי. 

נורמה מסוג שלישי לא תחשב כפוגעת בחופש הדת. בשלושת המקרים מקור הנורמה חילוני כי היא נובעת מהמחוקק החילוני. נורמה דתית במובן הראשון קיימת במשפט הישראלי לעניין המעמד האישי. הפרט כפוף לנורמות שמקורן המהותי דתי, וכוחן המחייב נובע מאימוצן ע"י המחוקק. כפיפת התושבים לדין הדתי בעניני מעמד אישי, לא רק יהודים, מטילה עליהם שיפוט ודין וטקס דתי. בניגוד למחוקק העות'מאני והמנדטורי, שרצה לתת אוטונומיה לעדות שונות ולא להתערב בענייני מעמד אישי, היום ההנמקה הפוכה, הצורך בהתערבות המחוקק היא שמירה, כביכול, על אינטרס לאומי כללי, מניעת מצב שלדברי מצדדי החוק יפלג את היהודים בישראל. 

גם מבחינת תוכן הנורמה ייתכנו מצבי ביניים. כך הנורמות הדתיות המופעלות ע"י בימ"ש רגיל למעמד אישי כפופות לסייגים, שלא קיימים כשמדובר בבי"ד רבני. אך גם בי"ד רבני יהיה חייב לציית להוראה מפורשת המכוונת אליו ע"י המחוק, ואם יפר אותה החלטותיו יבוטלו בשל חוסר סמכות. אך גם במצב ביניים זה, אפשר לבודד את הדין הדתי המופעל ע"י בי"ד או בימ"ש מהסיידים של המחוקק החילוני. 

לגבי הגבלות אחרות בעלות אלמנט דתי, קשה לסווגן בין השני לשלישי, בגלל תוכנם המיוחד של האיסורים ביהדות, וחילוקי דעות לגבי מידת הטמעות הכלל הדתי כנורמות חברתיות כלליות. 

