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ב"ה כ"א אדר א תשע"ה (21.2.14) 
חוקי מדינת ישראל בפסיקה רבנית בת זמננו
מאת

הרב עו"ד ירון אונגר ופרופ' יובל סיני

בהלכה היהודית קיימים ארבעה מודלים שונים להכרה הלכתית בחוקי המדינה. על מודלים אלו נכתב כבר רבות, ולפיכך נסתפק בהצגה כללית של המודלים, תוך הדגשת היתרונות והחסרונות של כל אחד מהם. 
בהמשך, נבקש להדגים שימוש בכל אחד מן המודלים בפסיקה הרבנית בת ימינו, ואגב כך, ננסה לבחון קיומו של קשר בין יחסו של הפוסק למדינה ולמפעל הציוני לבין סוג המודל שבו הוא בוחר לעשות שימוש.

1. משפט המלך    

סמכות החקיקה של המלך מוכרת עוד מתקופת המקרא. רבה הראשי הראשון של ארץ ישראל, הרב אברהם הכהן קוק, תרגם סמכות זו למשטר הדמוקרטי בישראל, בלשון זו –
נראים הדברים שבזמן שאין מלך, כיון שמשפטי המלוכה הם גם כן מה שנוגע למצב הכללי של האומה, חוזרים אלה הזכיות של המשפטים ליד האומה בכללה. ובייחוד נראה שכל שופט שקם בישראל דין מלך יש לו, לעניין כמה משפטי המלוכה, ובייחוד למה שנוגע להנהגת הכלל... כל שמנהיג את האומה דן הוא במשפטי המלוכה שהם כל צרכי האומה הדרושים לשעתם ולמעמד העולם.
 

ברמה המעשית, יתרונו של מודל זה בא לידי ביטוי בהיותו מעניק תוקף משפטי עצמאי לחוקי המדינה, תוקף שאינו תלוי בהכרת החוק או באשרורו של החוק בידי גורם הלכתי, מגבלות שכפי שניווכח להלן, קיימות במודלים אחרים.

ברמה התודעתית, יתרונו של מודל זה נובע מתוקף היותו מעניק למחוקק מעמד עצמאי כמקור סמכות יהודי לגיטימי, שסמכותו זהה לזו שהייתה למלך ישראל.
 

חסרונו המשמעותי של מודל זה הוא, שהוא מגביל עצמו ל"משפטי המלוכה", מושג עמום שהיקפו לא ברור, אך מדבריו של הרב קוק נראה שקיימת חפיפה רבה בינו לבין מה שמקובל לכנות כיום בשם – "משפט ציבורי". 
לפיכך, לא ברור אם ניתן בכלל להסתמך על מודל משפט המלך כדרך הלכתית להכרה בחוקי המדינה מתחום המשפט הפרטי.
כמו כן, בהיות מודל זה מבוסס על סמכות מלך ישראל כמחוקק עבור "האומה בכללה", קשה ליישם מודל זה במדינה שבה קיימים בני מיעוטים רבים, שאינם מבני "האומה בכללה".

2. דינא דמלכותא דינא
דומה כי העיקרון המפורסם ביותר להכרה הלכתית בחוקי המדינה הוא העיקרון שנקבע בידי האמורא שמואל, שקבע ש"דינא דמלכותא דינא"
 – דין המלך דין הוא. 
בין הפוסקים קיימת מחלוקת באשר לבסיס ההלכתי של העיקרון. לפי הרשב"ם,
 העיקרון מבוסס על ההנחה, שבני המדינה מקבלים על עצמם מרצונם החופשי את חוקי המדינה. 
לפי הר"ן,
 העיקרון מבוסס על הבעלות הכללית של המלכות על אדמות המדינה. בעלות זו מאפשרת למלך לסלק בכל עת את תושבי המדינה מן המדינה, ולמעשה הופכת את כל התושבים במדינה למעין אורחים של המלכות. בשל כך, תושבי המדינה הם למעשה מעין "אורחים" של המלך, וככאלה, הם נדרשים לציית להוראותיו של ה"מארח".

לדעת חלק מן הפוסקים, אימוץ תפיסה זו יוביל למסקנה, שעיקרון דינא דמלכותא דינא אינו תקף כלפי המחוקק הישראלי, משום שאדמת ארץ ישראל איננה שייכת למלך ישראל.

ואולם, למעשה, דומה כי תפיסתו של הר"ן אינה הולמת אף משטר דמוקרטי, בארץ או מחוצה לה, שכן, בשיטת משטר מסוג זה, המדינה איננה בעלים של כל האדמות במדינה, ואין בכוחה לשלול מאזרח את הזכות להתגורר במדינה, אלא בנסיבות חריגות ביותר, לשם הגנה על שלום הציבור.

לפי רבנו יונה,
 עיקרון 'דינא דמלכותא דינא' מבוסס על סמכות עצמאית שנמסרה לשלטון, לגבות מיסים ולהפקיע נכסים מן האזרח, לשם הגשמת מטרות ציבוריות. לפי הסבר זה, קשה יהיה לעשות שימוש בעיקרון 'דינא דמלכותא' כדי להכיר בתוקפם של חוקי מדינה שאינם עוסקים בדיני המס או ההפקעה.

אצל חלק מן הפוסקים ניתן למצוא עמדה דומה, אך רחבה במעט, ולפיה, "לא אמרינן דינא דמלכותא אלא בדבר שיש לו הנאה למלך או לתיקון בני מדינתו בענייני משא ומתן שביניהם, אבל שאר דברים דיני תורה המפורסמים בינינו, כגון שהם מכשירים עד אחד ואפילו הוא קרוב או פסול וכיוצא בדברים אלו, דינים פרטיים שבין ישראל לחברו, פשיטה שלא נדון בהם כמותם".

לפי עמדה זו, דין המלכות מקבל תוקף הלכתי כאשר הדין נוגע ליחסים שבין האזרח לשלטון, או כאשר הדין נוגע לתקנת הציבור.

יתרונו של מודל זה הוא, שהוא מאפשר הכרה הלכתית בחוקי המדינה, שאינה תלויה בזהותו הלאומית של האדם.

אולם, מודל זה מחייב את האזרחים לציית לחוק משעה שהוא נחקק כבר, אך אין הוא מעודד השתתפות מעשית בהליכי עיצובו ויצירתו של החוק.
 

ברמה התודעתית, מודל זה יוצר זהות רעיונית בין הממשלה היהודית שבמדינת ישראל לבין המשטר הנכרי של כל מדינה בעולם, שהיהודים היו בין נתיניה, זהות שהיא בעייתית כמובן מנקודת מבט ציונית.
  

3. תקנות הקהל

המקור ההלכתי הקדום לסמכותה של ההנהגה הקהילתית לקבוע תקנות המחייבות את בני הקהילה מצוי בתוספתא
 הקובעת של"בני העיר" יש סמכות לכפות על כל בני העיר "לבנות להן בית הכנסת ולקנות להן ספר תורה ונביאים, ורשאין בני העיר להתנות על השערים ועל המידות ועל שכר פועלין רשאין לעשות קיצתן", וכן, לקבוע תקנות בענייני מסחר ולקבוע סנקציות מנהליות כנגד מי שיפר את התקנות.     
לכאורה, הרי לנו סמכות רחבה מני ים לחוקק חוקים בעניינים אזרחיים ואף להטיל סנקציות על מי שמפר את החוקים.

כמו מודל 'דינא דמלכותא', גם מודל זה מאפשר למעשה את ההכרה ההלכתית בתוקפו המחייב של דין המדינה, גם כלפי מיעוטים שאינם יהודיים.

ואולם, גם מודל זה סובל מקשיים הלכתיים לא מבוטלים. ראשית, תוקפם של תקנות הקהל מותנה באשרורן של התקנות בידי "אדם חשוב", תלמיד חכם שתפקידו לוודא שהתקנה אינה פוגעת למעלה מן הצורך באדם או בחבר בני אדם. במציאות ימינו, קשה לראות מי יכול למלא את התפקיד האמור.

שנית, בנוגע למתקני התקנות נפסק ש"טובי הקהל... אסורים להושיב ביניהן מי שפסול לדון משום רשעה",
 כלומר, מי שאינו מקיים מצוות. בהתאם למגבלה זו, ספק רב האם ניתן יהיה לראות בחוקי הכנסת, המתקבלים בידי חברי כנסת שאינם שומרי מצוות (או שאינם יהודיים), כחוקים הממלאים אחר מגבלות הסמכות של תקנות הקהל.

יתר על כן. הסמכויות שנמסרו בידיהם של מנהיגי הקהילה אינן דומות בהיקפן לאלו הנמסרות בידי הממשלה. מנהיגי הקהילה לגייס אזרחים לצבא, לכרות בריתות ולנהל מדיניות חוץ.
 לכן, השימוש במודל תקנות הקהל עלול להיכשל נוכח היקף הנושאים שבהם נדרש המחוקק המודרני לטפל.

ולבסוף, ברמה התודעתית, בניגוד למודל 'דינא דמלכותא', השימוש במודל תקנות הקהילה מעניק לחוקי הכנסת מעמד של חקיקה פנימית, המבטאת את רצונה החופשי של הקהילה. אולם, בדומה למודל זה, גם מודל תקנות הקהילה מתעלם למעשה ממשמעות קיומה של מדינה יהודית ריבונית בארץ ישראל, ורואה במדינה קהילה יהודית נוספת, שאינה שונה במהותה מכל קהילה יהודית אחרת שבגולה.
4. המנהג והחוזה

אחת הדרכים המקובלות להכרה הלכתית בתוקפם המחייב של חוקי המדינה היא דרך מודל המנהג או החוזה האישי. מודל המנהג מבוסס על כוחו המחייב של המנהג בדין העברי, כמקור לפרשנות החוזה.
 מודל זה מניח שהאזרחים מכירים את החוק, ומסתמכים עליו בעסקיהם. לכן, ניתן לכפות על הצדדים לציית להוראות החוק, וזאת, לא מכוח מעמדו העצמאי של החוק, אלא מכוח ההתחייבות החוזית שנטלו על עצמם.

כמו מודל 'דינא דמלכותא' או מודל תקנות הקהילה, גם מודל זה אינו מחייב אימוץ של תפיסה המעניקה מעמד מיוחד למוסדותיה של מדינת ישראל, ובשל כך, הוא יכול להיות מאומץ גם על ידי פוסקים שאינם ציוניים.

בניגוד לכל המודלים הנזכרים עד כה, השימוש במודל זה אינו מותנה בהתקיימם של תנאי סף הנוגעים לאופיו של ההסדר המשפטי שבחוק, לאישיותם ואמונותיהם של המחוקקים, ללאומיותם של האזרחים שעליהם מבקשים להחיל את החוק או לאשרורו של החוק בידי "אדם חשוב".

ואולם, גם השימוש במודל זה כרוך בקשיים מעשיים ותודעתיים לא מבוטלים. ראשית, מאחר שהבסיס המשפטי של מודל זה הוא חוזי, קשה יהיה לעשות בו שימוש בהקשרים שאינם חוזיים. למשל, קשה יהיה להשתמש בכוח המנהג כדי להצדיק את חובתו של האזרח לציית לחוקי התנועה, לשלם מסים או להימנע מהלבנת הון. באופן כללי, מודל זה עשוי להועיל במסגרת הדין האזרחי, אך לא יהיה יעיל כדי לבסס עליו את הדין הפלילי או הציבורי.
יתר על כן. מאחר שהבסיס המשפטי לשימוש במודל זה הוא חוזי, לא אחת יהא על הצדדים להוכיח מודעות לתוכנו של החוק. בהעדרה של מודעות שכזו, ספק רב אם ניתן יהיה לטעון שהצדדים התקשרו ביניהם בהסתמכם על כך שהחוק יעצב את תוכנן של ההתחייבויות ההדדיות.

וברמה התודעתית, דומה כי מודל זה, יותר מכל הקודמים לו, מרוקן מתוכן את המושג של שלטון החוק, ואת המעמד המחייב של הרשות המחוקקת כרשות מנהלית המוסמכת לקבוע את כללי ההתנהגות במדינה.        

5. הכרת ההלכה בחוקי המדינה – הלכה למעשה
(1) משפט המלך

במאמר משנת תשנ"א טען שוחטמן ש"בשום מקרה הידוע לי, לא בססו בתי הדין את הכרתם בחוק מחוקי הכנסת על ״משפט המלך״".
 בדיקה של הנושא במערכת 'נבו' מגלה, שבעניין זה לא השתנה דבר מאז שפורסם מאמרו של שוחטמן. 

ואולם, בספרי פסיקה של פוסקים ציוניים מבית מדרשו של הרב קוק ניתן בהחלט למצוא הסתמכות על משפט המלך כמקור הלכתי המחייב ציות לחוקי המדינה.

כך למשל, הרב שאול ישראלי, שכיהן כראש ישיבת מרכז הרב ודיין בבית הדין הרבני הגדול הכריע ש – 
כל המינויים הממלכתיים שיעשו בישראל בדרך של בחירות שבהם יכריע רוב העם יהא להם תוקף וסמכות... ולפי זה נראה כי מועצת ממשלה שתבחר בדרך של בחירות נכונות יהא לה סמכות בכל מה שנוגע להנהלת האומה כאותה סמכות שהייתה למלך ישראל.
 

אפשר שאת הפער שבין הרטוריקה הקיימת אצל חלק מן הפוסקים הציוניים בכל הנוגע למשפט המלך, לבין העדר השימוש במודל זה בפסקי דין, יש להסביר על רקע רצונם של דיינים ציוניים לבסס את פסק דינם על אדנים שיהיו מקובלים גם על דעת חבריהם להרכב או על חברי בית הדין הרבני הגדול, שאינם ציוניים.

(2) דינא דמלכותא דינא  
השימוש במודל 'דינא דמלכותא' כדי לבסס את תוקפם ההלכתי של חוקי מדינת ישראל שכיח מן השימוש במודל משפט המלך. בעניין זה ניתן לסווג את פוסקי זמננו לשלוש קבוצות: החלה מלאה של העיקרון, החלה מסויגת של העיקרון, ודחיה מוחלטת של העיקרון.
1. החלה מלאה

חלק ניכר מפוסקי זמננו נוטים לקבוע שלחוקי מדינת ישראל יש תוקף של 'דינא דמלכותא'. מבחינת השיוך האידיאולוגי, ניתן לומר שהפוסקים הסבורים כך משתייכים לזרם החרדי המתון או לזרם הציוני-דתי.
 

כך למשל, הרב עובדיה יוסף, פוסק חרדי שרואה בתקומתה של מדינת ישראל משום "אתחלתא דגאולה" ומורה לתלמידיו לומר הלל (הלא ברכה) ביום העצמאות,
 מכריע ש – 

כך מכריע גם הרב עובדיה הדאיה,
 שאף הוא הגדיר את תקומתה של מדינת ישראל כ"אתחלתא דגאולה".

מעניין להפנות בהקשר זה לפסק דין של בית הדין הרבני הגדול משנת תש"מ, שעסק בין השאר בבעלות על חדר שנבנה  על ידי אדם בחצר ביתו, ללא אישורי בניה. דייני ההרכב, הרבנים עובדיה יוסף, יוסף קאפח, שלמה גורן ומרדכי אליהו, הכריעו, שמאחר שלפי חוק המדינה החדר עומד להריסה, "ובכגון זה בוודאי דינא דמלכותא דינא", האדם שבנה את החדר אינו בעלים שלו.

כדי לבסס את עמדתם האמורה, הדיינים מפנים לדברי "חזון אי"ש זצ"ל בחו"מ סי' ט"ז ס"ק ח". הפנייה זו מפתיעה, משום שהרב אברהם ישעיה קרליץ, החזון אי"ש ידוע כפוסק חרדי מובהק, שאינו ממהר להעניק לחוקי המדינה תוקף של 'דינא דמלכותא'. ואמנם, עיון בדברי החזון אי"ש שאליהם הפנו דייני בית הדין, מגלה שהחזון אי"ש עסק במכירת נדל"ן ללא רישום בטאב"ו, כאשר הצדדים למכירה הם נכרי (שלפי דיני מקומו תוקף המכירה מותנה ברישום בטאב"ו) ויהודי (שלפי ההלכה שהוא נוהג על פיה, העברת הבעלות אינה מותנית ברישום בטאב"ו). מובן מאליו שמקור זה אינו יכול לשמש כעדות לעמדת החזון אי"ש בנוגע להחלת עיקרון דינא דמלכותא על חוקי מדינת ישראל, וכפי שיובהר להלן, מדברים אחרים שכתב עולה באופן ברור שהוא לא סבר שיש לחוקי מדינת ישראל מעמד של 'דינא דמלכותא'.
עם זאת, יש לציין שלעיתים, גם פוסקים ציוניים נוטים להסביר את כוחם המחייב של החוקים על יסוד מודל המנהג, ולא על יסוד 'דינא דמלכותא'.

2. החלה מסויגת 
בין פוסקי זמננו, יש המבקשים ליצור הבחנה פנימית, בתוך חוקי מדינת ישראל, בין חוקים שנועדו לשרת תכליות ציבוריות ולקדם את הסדר הציבורי, לבין חוקים, שלפי תפיסתם של פוסקים אלה, נועדו לקדם אידיאולוגיה השונה מזו של תורת ישראל.

תפיסה זו שכיחה בכתיבה של פוסקים מן הזרם החרדי המתון, אך ניתן למצוא עדויות לאימוצה גם אצל פוסקי הלכה ציוניים.

דוגמה לכך ניתן למצוא בתשובותיו של הרב אליעזר יהודה וולדנברג. הרב וולדברג היה פוסק חרדי במובן זה שחינוכו ועמדותיו הפוליטיות היו על פי רוב תואמות את תפיסת העולם החרדית. יחד עם זאת, לפחות בשנותיה הראשונות של המדינה, הוא ראה בה את התגשמות חזון הנביאים, ועמל להציע תכנית הלכתית לעיצוב מוסדות השלטון והמשפט, תכנית שפורסמה בסדרת ספריו, 'הלכות מדינה'. את סדרת הספרים פותח הרב וולדברג כך – 

בשוב ה' את שביתנו כאפיקים בנגב וזכותו אותנו ברינת הקוצר אחרי הזריעה בדמעה, באתחלתא דגאולה בתקומת מדינתנו על חלק מאדמת קדשנו, עם ממשל עצמי משלנו, אשר למראה הפלאות גם בגויים יצביעו עלינו, ויאמרו הגדיל ה' לעשות עם אלה.

ומתוך תפיסה זו הוא קובע ש – 

חובתנו להורות נתיב ודרך לאומה השבה לתחייה לפלוש אל חוקי התורה ומשפטיה, שעל ידי ההליכה בה שהיא הליכות עולם... תגיע לידי ההכרה הברורה שרק הליכותיה של תורת קדשנו יכולות לשמש יסוד ובניין ולצינור שאיבה מתמיד להלכות מדינתנו.

 בתשובותיו, הרב וולדנברג דן בהרחבה בעקרונות 'דינא דמלכותא', ומסכם ש – 

אין בשום אופן כח, בין לממשלת עכו"ם ובין לממשלת ישראל לבוא מכח הדין של דינא דמלכותא דינא ולחוקק לישראל דיני מלכות וממשל המתנגדים לדיני התורה, או לתקן ולחקות חוקי ערכאות זרים אשר חידשו להם לפי מצב המדינות ולחוקקם בישראל באמתלא שיש בזה משום תיקון וקיום המדינה.

מדברים אלו עולה, שהרב וולדנברג מוכן באופן עקרוני להעניק תוקף של 'דינא דמלכותא' לחוקי המדינה, אך זאת תחת שני סייגים: שהחוק איננו סותר את דיני תורה, ושהוא לא נועד אך ורק כדי "לחקות חוקי ערכאות". 

אולם, הלכה למעשה, גם כאשר הרב וולדנברג סבר שיש להעניק תוקף הלכתי לחוקי המדינה, הוא מעדיף להימנע מבחינת תוכנו של החוק כדי לקבוע האם הוא בגדר 'דינא דמלכותא'. כך, כאשר הוא דן בתוקפם ההלכתי של סעיפי חוק המקרקעין העוסקים בבתים משותפים, הוא קובע אמנם ש – 

שפיר להתייחס באופן חיובי אל החק האמור, הן מפני שהוא איננו נוגד דין תורתנו הקדושה... והן מפני שזה מעין קבלו עלייהו ונהפך גם למנהג – המדינה.
  

ולמעשה, מעדיף לבסס את תוקפו ההלכתי של החוק על המנהג, ומסיים – 

כל האמור פוטר אותנו מליכנס בעובי הקורה ולברר בכאן אם גם עצם דד"ד אמרינן בכגון דא, או לא.

כאמור, עמדה זו, שלפיה רק לחלק מן החוקים יש מעמד של 'דינא דמלכותא', אומצה למעשה גם על ידי חלק מרבני הציונות הדתית. כך למשל, הרב אורי דסברג, בוגר הישיבות הציוניות כרם ביבנה ומרכז הרב, שהיה גם מבכירי עורכי כתב העת הציוני-דתי לבירור סוגיות הלכתיות הנוגעות לענייני חברה ומדינה, 'תחומין', בהערה על מאמרו של הרב אברהם שרמן בעניין מעמדם של חוקים שנועדו להגן על זכויות העובדים
 (להלן: חוקי המגן) כותב, שמערכת דיני העבודה, יותר משאר חוקי המדינה, "משקפת יותר מכל את האידיאולוגיה של מחוקקיה, וממילא גם [של] אלו השופטים לפיה, ו"עצם השינויים ממדינה למדינה יש בהם כדי ללמד שמקור החוקים הללו הוא יותר בהשקפה מאשר בתקנת הציבור".
 בשל כך, סבור הרב דסברג, שאין להחיל את עיקרון 'דינא דמלכותא' על מערכת חוקי העבודה. 

המאמר האמור התבסס על פסיקה  של הרב שרמן בתיק שנדון בבית הדין הרבני האזורי בתל אביב. הערעור על פסיקה זו לבית הדין הרבני הגדול התקבל, תוך שדייני בית הדין הרבני הגדול מסתמכים על הערתו של הרב דסברג כדי לשלול מחוקי המגן את מעמדם כ'דינא דמלכותא'.

סייג מכיוון שונה, שאף הוא בא לידי ביטוי בכתיבה של פוסקים ציוניים, נוגע לאכיפתו של החוק. לפי סייג זה, "חוק שאינו נאכף מסיבה  כלשהי אין לו תוקף מבחינה הלכתית".
     
3. דחייה מוחלטת
דחייה מוחלטת של מודל 'דינא דמלכותא' כמקור הלכתי המחייב ציות לחוקי המדינה שכיחה בפסיקתם של פוסקי הלכה חרדיים. הנימוקים המובאים להצדקתה של הדחייה הם מגוונים. יש שנתלים לשם כך בעמדתם של הראשונים הסבורים שדינא דמלכותא אינו חל על מלכי ישראל.

 יש המחדשים שהעיקרון עשוי לחול אמנם גם על מלכי ישראל, אך אין הוא יכול לחול על שלטון יהודי שאיננו דתי.
 ולבסוף, יש הטוענים שהעיקרון של דינא דמלכותא חל דווקא בשלטון טוטליטארי, ואין לו תחולה במשטר הדמוקרטי.

עמדה הדוחה את החלת עיקרון דינא דמלכותא על חוקי מדינת ישראל מיוחסת לרב אברהם ישעיה קרליץ, החזון אי"ש, הנחשב עד היום לפוסק החרדי המשפיע ביותר במאה ה-20.
 כמו כן, עמדה זו הובעה גם על ידי הרבנים יצחק יעקב וייס,
 שלמה זלמן אויערבך,
 ניסים קרליץ
 ואחרים.
  
לכאורה, השיוך האידיאולוגי המובהק של הפוסקים הדוחים את החלת עיקרון דינא דמלכותא על חוקי מדינת ישראל אינו מותיר מקום לספק באשר למשקל השקפתו הציונית (או האנטי-ציונית) של הפוסק, בעיצוב עמדתו ההלכתית בנוגע לשימוש במודל זה במדינת ישראל של ימינו.

ואולם, יש להעיר שגם בקרב פוסקים הנוטים לדחות את החלת עיקרון דינא דמלכותא על חוקי מדינת ישראל, יש המסכימים להעניק לחוקים שההיגיון הבריא מחייב את אימוצם, מעמד הלכתי מחייב.

כמו כן, גם בקרב פוסקים חרדיים מובהקים, ניתן למצוא כאלו שעמדתם בנושא זה לא הוכרעה באופן סופי.
 

(3) תקנות הקהל
השימוש במודל תקנות הקהל לשם ביסוס כוחם המחייב של חוקי המדינה מבחינה הלכתית שכיח פחות מן השימוש ב'דינא דמלכותא', והוא קיים בעיקר בכתיבתם של פוסקים המזוהים עם האידיאולוגיה הציונית-דתית.

הדרך של פוסקים אלה להתמודד עם התנאי הדורש שתקנות הקהל יתקבלו לאחר אשרורו של 'אדם חשוב' היא, באמצעות הטענה שהסכמתן של המפלגות הדתיות לחוקים ממלאת את התנאי האמור.

ואולם, ביסוס תוקפם ההלכתי של חוקי המדינה על מודל תקנות הקהל קשה משלוש סיבות. ראשית, לעיתים נכונותם של נציגי המפלגות הדתיות להצביע בעד החוק אינה מבוססת על שיקולים ענייניים אלא על שיקולים פוליטיים. מאחר שאשרור התקנה בידי אדם חשוב נועד להעביר ביקורת מהותית-מוסרית על תוכנה של התקנה, לא ברור כלל שהסכמת חברי הכנסת לאימוצו של החוק ממלא תנאי זה.
  

שנית, לעיתים החוקים מתקבלים חרף התנגדותם של נציגי המפלגות הדתיות. האם במקרים אלו עלינו לקבוע שלחוק אין תוקף מבחינת ההלכה? אם כן, האם בכלל יהיה זה מעשי לדרוש מן האזרחים לבדוק ב'דברי הכנסת', מה הייתה עמדתן של המפלגות הדתיות בכל חוק וחוק? ואם לאו, כיצד תתמלא במקרים אלו דרישת הסכמתו של אדם חשוב? 

תשובה אפשרית לשאלה האחרונה יכולה להיות, שההסכמה של המפלגות הדתיות להליך הדמוקרטי שהוביל לאימוצו של החוק מבטאת הסכמה עקרונית לעצם החוק. אולם, גם לחידוש זה, שניתן להחליף הסכמה מהותית בהסכמה פרוצדוראלית אין בסיס בדברי הפוסקים. 

ולבסוף, לעיתים מתקבל חוק בתמיכתם של חלק מנציגי המפלגות הדתיות ובהתנגדות של חלקם. מה נאמר במקרים אלו? האם התמלאה הדרישה של הסכמת אדם חשוב? מה הדין כאשר 'אדם חשוב' א' חולק על 'אדם חשוב' ב'?    

בשל קשיים אלו מסיק שוחטמן באופן נחרץ, ש"אין כמעט הכרה למשפט הפרטי של מדינת ישראל כתקנות קהל".

(4) מנהג המדינה

המודל הפופולארי ביותר בקרב פוסקי זמננו הוא המודל של מנהג המדינה. מודל זה אינו שנוי במחלוקת, והוא אינו מחייב את הפוסק לאמץ עמדה המכירה בתוקפם ההלכתי של חוקים שנקבעו בידי שלטון שאינו דתי.
מודל זה, הגם שאינו כרוך בקשיים הלכתיים משמעותיים, יישומו כרוך בקשיים מעשיים לא מעטים. 

הקושי הראשון נובע מכך שיישומו של מודל זה מחייב את המסקנה, שכל חוק הוא דיספוזיטיבי (שהרי כוחו של המנהג מבוסס על ההנחה בדבר קיומה של הסכמה חוזית בין הצדדים). 

הקושי השני נובע מכך שאימוץ מלא של מודל זה מחייב לקבל את ההנחה שרוב הציבור בארץ מכיר את תוכנם של כל החוקים. מאחר שהנחה שכזו איננה מציאותית, רבים מן הפוסקים נוטים לעשות שימוש במודל זה רק בנוגע לחוקים שהשתרשו בציבור כחוקי הגנת הדייר, חוקי הגנת הצרכן וכדומה.
הקושי השלישי נובע מכך שישנם חוקים שבהם נמסר שיקול דעת לרשות מרשויות המדינה, לקבוע בדיוק מה מותר ומה אסור, או להתיר סטייה מהוראות החוק (למשל, בחוקי התכנון והבניה). בחוקים מסוג זה, יש הסוברים שלא ניתן לדבר על "מנהג קבוע", ובשל כך, אין לחוק תחולה מחייבת כמנהג המדינה.
  

הקושי האחרון נובע מכך שגם באותם חוקים שהשתרשו בציבור, לא אחת, הציבור איננו מודע לכל פרטיו של החוק. לפיכך, יש פוסקים הקובעים, שתוקף מחייב יינתן אך ורק לאותם סעיפי חוק שניתן לומר לגביהם שהם הפכו לנוהג מקובל.
    

� 	שו"ת משפט כהן קמד.  


� ראו, בני פורת, "חמישה מושגים יהודיים של דמוקרטיה יהודית: מסת פתיחה" בתוך: מחשבות על דמוקרטיה יהודית (בני פורת, עורך) 17, בעמ' 23 (להלן: פורת, דמוקרטיה יהודית).


� 	ראו למשל, פורת, דמוקרטיה יהודית עמ' 25.


� 	תלמוד בבלי נדרים כח,א; גיטין י,ב; בבא קמא קיג,א; בבא בתרא נד,ב. נושא זה נדון ונחקר רבות. המחקר המקיף ביותר בנושא הוא של פרופ' שמואל שילה, שפורסם בספרו דינא דמלכותא ירושלים תשל"ה. וראו גם: נחום רקובר, ""דינא דמלכותא דינא וגדריו" סיני סט (תשל"א) רמ"ו; שמואל הכהן ויינגרטן, "חוקי המדינה ותוקפם על פי ההלכה" בצומת התורה והמדינה א, 67 (להלן: ויינגרטן, חוקי המדינה); אליאב שוחטמן, "הכרת ההלכה בחוקי מדינת ישראל" שנתון המשפט העברי ט"ז-י"ז (תש"ן תשנ"א) 500-417.   


� 	רשב"ם בבא בתרא נד,ב ד"ה דינא דמלכותא.


� 	פירוש הר"ן נדרים כח,א.


� 	ראו: פירוש הר"ן שם; חידושי הרשב"א נדרים שם (אבל השוו לדבריו בשו"ת הרשב"א ב, קלד); דרכי חושן א, שפ"ט-שצ"ז. וראו גם: שילה, דינא דמלכותא עמ׳ 108-99.


� 	מובא בשיטה מקובצת בבא בתרא שם, ד"ה ומלכא אמר.


� 	כך אמנם קבעו שלטי הגיבורים בבא בתרא קפט (דפי הרי"ף) ד"ה ונראה ומגיד משנה מלווה ולווה כז, א.


� 	עיר שושן שסט.


� 	ברם, לא כל כך ברורה ההבחנה בין "תיקון בני מדינתו בענייני משא ומתן שביניהם" ל"דינים פרטיים שבין ישראל לחברו".


� 	ראו פורת, דמוקרטיה יהודית עמ' 21.


� 	שם, עמ' 22.


� 	תוספתא בבא מציעא יא, כג.


� 	לדיון מפורט בסוגיית מעמדם של חוקי הכנסת כתקנות קהל ראו למשל: שוחטמן, הכרת ההלכה עמ' 495-460; ישראל בן שחר ויאיר הס, "התוקף ההלכתי של חוקי המדינה" בתוך: כתר – מחקרים בכלכלה ומשפט על פי ההלכה א, קדומים התשנ"ו 339, עמ' 376-363.


� ראו תלמוד בבלי בבא בתרא ט,ב;  חידושי הריטב"א שם; שולחן ערוך חו"מ רלא, כח; המשפט העברי א, 607. הרב אברהם שפירא, שכיהן כרבה הראשי של מדינת ישראל הציע לראות בהסכמת נציגי המפלגות הדתיות בכנסת מענה לצורך באישורו של "אדם חשוב" (ראו הרב אברהם שפירא, "מבט תורני על חוקי המדינה והתקנת תקנות בימינו תחומין ג, 238, 238 ("... אם אותו חוק עבר ללא התנגדות הנציגים הדתיים בכנסת חזקה שהוא "כשר"... כי הנציגים הדתיים ערים לחוקים מחד, ושואלים פי רבנים מאידך, כך שהם לא יסכימו לחוק הסותר את ההלכה"). על הקשיים שבאימוץ פתרון זה ראו להלן, ליד הציון להערה � NOTEREF _Ref368827000 \h ��48�. 


הצעה לא פחות דחוקה הציע הרב עובדיה הדאיה, ששימש שנים רבות כדיין בבית הדין הרבני הגדול, ולפיה "מאחר דגם חכם העיר הוא אחד מהבוחרים, הרי כאילו מתחילה הסכימה דעתו עמהם לכל אשר יעשו לטובת העיר, כל שאינו מתנגד לדין תורה" (הרב עובדיה הדאיה, "אם יש למדינת ישראל דינא דמלכותא דינא" בצומת התורה והמדינה א 25, 32 (להלן: הדאיה, דינא דמלכותא). כנראה שגם הרב הדאיה הרגיש בדוחק שבהצעה זו, ובשל כך ביסס בסופו של דבר את מעמדם ההלכתי של חוקי המדינה על 'דינא דמלכותא', ולא על תקנות הקהל.  


� 	רמ"א בשולחן ערוך חו"מ לז, כב. 


� 	ראו פורת, דמוקרטיה יהודית עמ' 20.


� 	ראו בהרחבה, המשפט העברי א, חלק ב, פרקים 22-21, עמ' 767-713. 


� 	שוחטמן, הכרת ההלכה עמ' 420.


� 	עמוד הימיני ז, ח. וראו גם: ריא"ה הרצוג, תחוקה לישראל על פי התורה ירושלים תשמ"ט, א, 152; הרב יהודה שביב "סמכויות השלטון וחובת הציות - גבולות ומגבלות" תחומין טו 205, 225-224. וראו גם, הרב שלמה דיכובסקי, "הלכת השיתוף – האם דינא דמלכותא?" תחומין יח 18, 20 (אבל מדבריו נראה שהוא אינו עומד על ההבחנה שבין 'דינא דמלכותא' לדין מלך ישראל).


� ראו למשל: ויינגרטן, חוק המדינה שו-שכב; ש׳ טנביצקי, ״דינא דמלכותא בעמים ובישראל״ התורה והמדינה א (תש״ט) כז; י״ד כהן  ״דינא דמלכותא ותקנת הציבור״ התורה והמדינה א (תש״ט) כ, עמ' כ; הרב יהודה גרשוני משפט המלוכה מהדורה שניה, ירושלים תשמ״ד, הערה 150.


� 	שו"ת יביע אומר ו, או"ח מא.


� 	הרב עובדיה הדאיה, ״אם יש למדינת ישראל, דינא דמלכותא דינא״ התורה והמדינה ט-י (תשי״ח- תשי״ט) לו, סעיף א. 


� 	כך עולה מחתימתו על הכרוז שהתפרסם בתאריך כ' בטבת תש"ט, המתחיל במילים: "נודה לד' על שזכינו ברוב רחמיו וחסדיו לראות את הנצנים הראשונים של האתחלתא דגאולה, עם הקמתה של מדינת ישראל", מובא על ידי הרב מנחם מנדל כשר, התקופה הגדולה ירושלים תשכ"ט, עמ' שעד-שעח. 


� 	לעמדתו של הרב גורן בנושא זה ראו גם: הרב שלמה גורן, ״דינא דמלכותא בישראל לאור ההלכה״ מחניים לג (תשי״ח) 9; הנ"ל, ״דינא דמלכותא בישראל״ אור המזרח א, חוב׳ ג-ד (תשי״ד) 27. 


� ראו למשל: תיק (אשקלון) 8432-35-1 פלונית נ' עמותה אלמונית (פורסם בנבו) (תשס"ח) (הרבנים בנימין בארי, א' אהרן כץ, דוד דב לבנון: "יש להבהיר שהיות וכל עניין הפיצויים נובע ממנהג המדינה על כן מה שקובע לעניין זה הוא מנהג המדינה"); ביה"ד האזורי לדיני ממונות ע"י המועה"ד קרית-ארבע והר חברון, "פיטורים והרעת תנאי עבודה של מורה" תחומין י 204.


� הלכות מדינה ירושלים תשי"ב, מבוא שערים א.


� שם.


� 	שו"ת ציץ אליעזר טז, מט.


� 	שם טז, סט.


� 	שם.


� 	אברהם ח' שרמן, "מנהג המדינה ביחסי עובד ומעביד", תחומין יח (תשנ"ח), 247-245.


� 	הערת עורך, שם, הערה 2.


� 	לא למותר לציין, שכשנה לאחר פרסומו של פסק דינו של בית הדין הגדול, דן הרב דסברג בנושא זה שוב, במאמרו אורי דסברג, "ויתור עובד על זכויותיו", תחומין כ (תש"ס), 80. נאמן לעמדתו בהערת המחבר למאמרו של הרב שרמן, הרב דסברג איננו עוסק כלל בשאלת מעמדם של חוקי המגן כ'דינא דמלכותא', אלא מעדיף לראות בחוקים אלו משום 'תקנות הקהל'. עמדה דומה לזו של הרב דסברג מציג גם הרב אריאל בראלי, דיין בבית דין רבני ציוני בשדרות, במאמרו, הרב אריאל בראלי, "פרטי החוק – האם גם הם בכלל דינא דמלכותא?" תחומין כו (תשס"ו) 350, 352.


� 	הרב ניר אביב, "הלכות מעשיות בנושא זכויות יוצרים בעידן האינטרנט" (ע"פ הרב דב ליאור), בכתובת � HYPERLINK "http://www.yeshiva.org.il/midrash/shiur.asp?id=16250" �http://www.yeshiva.org.il/midrash/shiur.asp?id=16250�, ליד הציון להערה 10; שמואל אריאל, "האם האינטרנט הוא זוטו של ים?" צהר לג (תשס"ח) 81, הערה 4 (הערת העורך, הרב עזריאל אריאל). 


� 	ראו בהרחבה, יונתן אושינסקי, קונטרס סלע מדינה ירושלים תשע"ב, כ"ב-כ"ד (להלן: אושינסקי, סלע מדינה).


� 	ראו שם, עמ' כ"ד-כ"ה.	     


� 	ראו למשל: פתחי חושן גניבה, עמ' טז; הרב אשר וייס, דרכי הוראה ו (השאיר את השאלה האם קיים דינא דמלכותא במשטר דמוקרטי בצריך עיון). וראו דיון נרחב בשאלה זו אצל אושינסקי, סלע מדינה סימן ג'. 


� 	ראו פאר הדור ג, רצו; שו"ת מנחת יצחק ט, קי; שו"ת פאת שדך צא.


� 	שו"ת מנחת יצחק ט, פו; 


� 	מנחת שלמה נדרים כח, עמ' קע"ג.


� 	דרכי משפט שכנים עמ' ריד.


� 	ראו למשל, שו"ת קנה בשם ב, ק, עמ' קנ"ח; שו"ת פאת שדך שם; דרכי חושן א, שצ"ו; שו"ת תשובות והנהגות ג, שלח; הרב צבי שפיץ, מנחת צבי – הלכות שכנים ירושלים תשמ"ז, עמ' קמ"ה ("... שבארץ ישראל מקובלנו מגדולי הדור הקודם והחיים עמנו לאוי"ט שלא אמרינן דינא דמלכותא דינא, ודינם כמוכס העומד מאליו"). 


� 	המקור לעמדה זו מצוי בשו"ת חתם סופר חו"מ מד. לעניין החלתו של עיקרון זה על חוקי מדינת ישראל, ראו למשל: הרב יצחק יעקב וייס, שו"ת מנחת יצחק ב, פו; הרב יוסף שלום אלישיב פד"ר ו, 381-376 (וכך מובא בשמשו בנוגע לחוקי ההגנה על זכויות היוצרים אצל נחום מנשה וייספיש, משנת זכויות היוצר ירושלים התשס"ב, עמ' קי"ח-קי"ט, ובשמו של הרב משה הלברשטאם, שכיהן כחבר הבד"ץ של העדה החרדית, שם עמ' קכ"א.


� 	ראו למשל, לעניין עמדתו של הרב יוסף שלום אלישיב, פד"ר ו, 377; פד"ר ה, 264; ובמה שמובא בשמו בספר השבת אבידה כהלכתה ב, הערה נב.   


� 	ראו למשל: הרב אברהם שפירא, "מבט תורני על חוקי המדינה והתקנת תקנות בימנו" תחומין ג 238; הרבנים יוסף קאפח, מרדכי אליהו ושלמה גורן בפד"ר יב, 15; הרב עובדיה הדאיה ישכיל עבדי ו, ח, ב.  


� 	על עניין זה העיר כבר הרב שמואל וואזנר, מחשובי הפוסקים החרדיים בימינו, בקובץ חיובי שכנים ותקנת הקהילות ("נראה דבזמננו צ"ע אם יש לפרנסי העיר כח של ז' טובי העיר כיון שבעוונותינו הרבים, הרבה פעמים השיקול דעת שלהם אינו נובע מחמת טובת בני העיר לבד, אלא גם משיקולים פוליטיים". וראו שם, שהוא מעלה טיעון נוסף לשלול מחוקי הכנסת את המעמד של 'דינא דמלכותא'. לדבריו, תנאי לכך שלתקנות הקהילה יהיה תוקף הלכתי הוא, שבחירת נציגי הציבור מתקני התקנות תיעשה "על פי התורה", במובן זה שהבוחרים יהיו גברים שומרי תורה ומצוות).


� 	שוחטמן, הכרת ההלכה עמ' 495.


� 	ראו למשל את המיוחס לרב נסים קרליץ חוט השני – משיעורי רבי שמריהו יוסף נסים קרליץ בני ברק 2003, עמ' קפ"ז. סברה זו תמוהה, משום שניתן לטעון שגם לקביעה שלפיה החובה לציית להוראות החוק תלויה בהחלטתה של ועדה כזו או אחרת יש מעמד של מנהג קבוע. 


� 	ראו למשל הרב עזרא בצרי דיני ממונות ב, 359. אך מנגד, השוו לדברי שו"ת ציץ אליעזר טז, סט.
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