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.2 ועדת השרים לפי סעיף 5לחוק שרותי הדת היהודיים [נוסח משולב], תשל"א-1971

.3 המועצה המקומית ירוחם
.4 הרב דוד מלול - הרב הראשי של ירוחם
בבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק
[21.12.87, 19.5.88]
לפני המשנה לנשיא לשעבר מ' בן-פורת, המשנה לנשיא מ' אלון והשופט א' ברק

חוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב], תשל"א-1971, ס"ח 130, סעיפים 2, 3, 3(א), 3(ב), 4, 5, 7, 14- חוק-יסוד: השפיטה, ס"ח תשמ"ד, 78, סעיף 15- חוק הרבנות הראשית לישראל, תש"ם-1980, ס"ח 90, סעיפים 2(1), 2(3), 2(5), 2(6), 5- חוק שיווי זכויות האשה, תשי"א-1951, ס"ח 248, סעיפים 1, 5, 6- חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, תשמ"ח-1988, ס"ח 38, סעיף 3- חוק גיל פרישה שווה לעובדת ולעובד, תשמ"ז-1987, ס"ח 48- חוק יסודו המשפט, תש"ם-1980, ס"ח 163, סעיף .1
מיני-רציו:

* משפט חוקתי – זכויות הפרט – שוויון בפני החוק

* משפט חוקתי – מועצות דתיות – הרכבתן

* משפט מינהלי – בגץ – זכות עמידה

* משפט מינהלי – פגמים בשיקול-הדעת – הפליה

* משפט מינהלי – שיקול-דעת – ועדת שרים

* משפט עברי – ההלכה – הלכה ומדיניות הלכה

* משפט עברי – זכויות הפרט – עקרון השוויון

* פרשנות – דין – כללי פרשנות
העתירה נסבה על החלטתם של המשיבים לפסול את העותרת מלכהן כחברהבמועצה הדתית ביישוב ירוחם. העותרת, מורה למקצועות היהדות ושומרת תורה ומצוות, היא חברה במשיבה .3המשיבה 3הגישה למשיב 1את רשימת מועמדיה לכהונת חבר במועצה הדתית וכללה בה את העותרת. על-פי האמור בסעיף 5לחוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב], תשל"א-1971, ולאחר שבג"צ נדרש לעניין הרכבתה של המועצה הדתית בירוחם, נתמנתה המשיבה 2לדון בכישוריהם של המועמדים השונים לתפקיד המוצע. משנתסיימה מלאכת ההרכבה של המועצה הדתית, נתברר לעותרת, כי היא לא נכללה בהרכבה. המשיבה 2סמכה את החלטתה על כך שבשנות קיומה של המדינה נוצרה מסורת בין כל הגופים הקשורים לנושא, לפיה בשל הקשר האמיץ בין מועצה דתית לבין הרבנות וההלכה המנחה אותה, אין להציג נשים כמועמדות לחברות במועצה הדתית. כן הועלה החשש, שמא חברותה של העותרת במועצה הדתית בירוחם תגרום לשיבושים בסדרי עבודתה של המועצה הדתית. לטענת העותרת, נפסה מועמדותה משיקולים שאינם ענייניים, וכל עוד מועצה דתית היא גוף מינהלי שאינו פוסק הלכה, אין לפסול נשים מלכהן כחברות בו. המשיבים, בין היתר, העלו טענה לעניין זכות העמידה של העותרת בבג"צ.
בית המשפט הגבוה לצדק פסק:

א. כל מי שיש לו עניין לגיטימי בהרכבה של מועצה דתית רשאי להביא עצומותיו לפני בג"צ, גם אם אין הוא נמנה עם שלוש הרשויות המנויות בסעיף 3לחוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב], ומכל שכן, מי שהיה מועמד מטעם אחת הרשויות המרכיבות את המועצה הדתית ומועמדותו נפסלה, שרשאי הוא לבוא בשערי בג"צ ( 232ד).
ב. (1) המשיבה 2, בשמשה כגוף הממלא תפקיד ציבורי על-פי דין, כפופה לביקורתו השיפוטית של בג"צ, וככל גוף מינהלי-ציבורי אחר עליה להפעיל את שיקול-דעתה בתום- לב, ביושר, ללא שרירות וללא הפליה בלתי מוצדקת ולהגיע להחלטותיה מתוך שקילת שיקולים ענייניים ( 233א-ב).

(2) שיקול הדעת הוא של המשיבים וכל עוד אין מראים שאין לשיקוליהם על מה לסמוך ושהם עשו שימוש בלתי מתקבל על הדעת בכוחותיהם, לא יתערב בג"צ בפעולותיהם ( 233ב- ג).
ג. (אליבא דשופט א' ברק): תשובה לשאלה, אם שיקוליה של המשיבה 2הם שיקולים ענייניים, שוועדת שרים סבירה רשאית הייתה לקחתם בחשבון, יש ליתן על רקע תכליתו של חוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב] ומטרתו; אין לדעת, אם שיקול פלוני חוקי הוא אם לאו, אלא אם כן בוחנים שאלה זו במסגרתו של החוק, המקים את הגוף המפעיל אותו שיקול ( 272ד- ה).

ד. (1) שירותי הדת היהודיים, המסופקים על-ידי מועצה דתית, מהווים חלק מהותי מהצרכים המוניציפאליים שבאותו מקום, ועליה לספקם לכל דורש, ללא הבדל מין, השקפת עולם, השכלה או כל הבחנה אחרת שהיא, המועצה הדתית היא איפוא גוף מינהלי יציר החוק, שתפקידו לדאוג לקיום השירותים הדתיים היהודיים ולהיות מעוניין בקיומם ( 236ז- 237א).
(2) השירותים, המסופקים על-ידי המועצה הדתית, הם בעלי אופי דתי, אך המועצה הדתית מופקדת על סיפוקם ונתינתם בלבד ולא על איזו שהיא הכרעה הלכתית דתית בקשר אליהם. הכרעות כאלה מסורות לגוף בעל הסמכות ההלכתית והכשירות ההלכתית הדרושות לכך ( 237א-ב).
(3) אין המועמדים לשמש כחברי מועצה דתית נדרשים להיות בעלי כישורים מוכרים מבחינת דין ההלכה, כפי שכך היה מוצדק לדרוש אילו היו למועצה הדתית סמכות או תפקיד של הכרעה או של פסיקה הלכתית ( 237ד-ה).

ה. (אליבא דשופט א' ברק): שיקול דתי אינו שיקול זר לחוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב], וטבעי הוא, כי בחוק שעניינו מתן שירותי דת תהא לשיקול הדתי רלוואנטיות, אך השיקול הדתי עומד לביקורת שיפוטית, הן לעניין עצם קיומו של שיקול הלכתי והן לעניין תוכנו ( 273ד-ה).

ו. (1) אי-הכללת מועמד למועצה דתית, משום שהמועמד הוא אישה, נוגדת את עקרון היסוד של מערכת המשפט הישראלית, שלפיו אסורה הפליה מטעמי מין. עקרון יסוד זה הונח במגילת העצמאות, והוא אחד מעקרונות היסוד שמצאו את ביטוים גם בדבר חקיקה, בחוק שיווי זכויות האשה, תשי"א- 1951( 240ב- ג).

(2) המלים "פעולה משפטית" בסעיף 1לחוק שיווי זכויות האשה כוונתן ומשמעותן כל אקט משפטי הנוגע לאישה, בין שהיא נושא הפעולה ובין שהיא מושא הפעולה, והחוק בא להבטיח לאישה מעמד שווה לא רק לגבי הכשרות לפעולה במובן הצר של המלה אלא מכל בחינה משפטית ( 240ז).

(3) (אליבא דמשנה לנשיא מ' אלון): גם אם מבחינה הלכתית אישה אינה יכולה לכהן בגוף מינהלי במועצה הדתית, אין נימוק זה יפה, כאשר דנים בהרכבו של גוף מינהלי, שכישורי חבריו צריך שיוכרעו לפי החוק והפסיקה של המערכת המשפטית הכללית, ועל-פי אלה בלבד ( 242ג- ד).

ז. (1) (אליבא דמשנה לנשיא מ' אלון): (1) כל כות יסוד אינה אבסולוטית אלא יחסית, וקיומה ושמירתה הם על-ידי מציאת האיזון המתאים בין האינטרסים הלגיטימיים השונים של שני יחידים או של היחיד והציבור, אינטרסים שכולם מעוגנים ומוגנים כדין ( 242ה-ו).

(2) אי-הפליית אישה באשר היא אישה עקרון יסוד היא במערכת המשפט הישראלית, כדי להעלות שאלה של 
איזון ושיקול נגד עקרון יסוד זה, צריך היה לטעון, כי מבחינה הלכתית חברותה של אישה במועצה דתית אסורה היא, ומתוך כך עלול הדבר להביא לשיתוק עבודתה של המועצה הדתית, אך טענה בדבר איסור חברות של אישה במועצה הדתית לא עלתה בפי המשיבים ( 242ז- 243א).

(3) בנסיבות דנן, לא היה מקום לשלול מהעותרת את זכותה היסודית שלא להיות מופלית לרעה בניגוד להוראות חוק שיווי זכויות האשה ( 244ה).
ח. (אליבא דשופט א' ברק): (1) ההנחה בדבר שוויון מזה וחוק שיווי זכויות האשה מזה יוצרים "מטריה" נורמאטיבית, שלפיה כל חוק צריך להתפרש באופן שעקרון השוויון בכלל, ושוויון המינים בפרט, יוגשם בו ( 275ג-ד).

(2) כדי להביא למסקנה, שחוק פלוני נועד להגשים מטרות מיוחדות שאינן עולות בקנה אחד עם עקרון השוויון, יש להצביע על לשון
"חזקה" בחוק עצמו ועל היסטוריה חקיקתית "נחושה", שמהן ניתן להסיק, כי חזקת השוויון - והחזקה כנגד ביטול מכללא של הוראות חוק שיווי זכויות האשה - נשללות ( 275ד- ה).

(3) בחוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב] אין כל לשון "חזקה" בכיוון של אפליית האישה לעומת הגבר במינויים למועצה הדתית, ובהיסטוריה החקיקתית שלו אין ביסוס נחוש לתפיסת האפליה. בנסיבות אלה פועלת החזקה, שלפיה יש להניח, כי גם חוק זה בא להגשים את עקרון השוויון בין המינים, וכי אין להניח כי חוק זה בא לבטל מכללא את חוק שיווי זכויות האשה ( 275ז).

ט. (אליב דשופט א' ברק): (1) איזון בין אינטרסים לגיטימיים אינו יכול להתבסס על שלילתו של עקרון השוויון, וכל איזון יהא חייב להתבסס על ההנחה בדבר שוויון ( 277א).

(2) בנסיבות דנן, האיזון יכול להיעשות רק אם תהא ראיה לכך, כי אכן האינטרס הציבורי בקיום שירותי דת ייפגע, אם יינתן תוקף מלא לעקרון השוויון; בחשש בלבד לא די, ויש להצביע על כך כי עמידה על עקרון השוויון בלבד תפגע בפעולתם של שירותי הדת ( 277א).

(3) התחשבות בשיקול זה תהא אפשרית, רק לאחר שמוצו כל ההליכים החוקיים, שיש בהם כדי להביא לידי כך שהמועצה הדתית תופעל כראוי תוך שמירה מלאה על עקרון השוויון; האיזון עם עקרון השיוויון הינו אמצעי אחרון ולא ראשון ( 277ב).
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[כז] הרב א' קוק, "האשה במקורות היהדות" הגות, מאסף למחשבה יהודית (האגף לתרבות תורנית, תשמ"ג).
[כח] ספרא, ויקרא, פרשה ב.
[כט] שו"ת שרידי אש, ח"ב, נב; שם, ח"ג, קה.
[ל] עירובין, יג, ב; יד, ב.
[לא] ירושלמי, פאה, פרק ז, הלכה ה.
[לב] שו"ת אגרות משה, יו"ד, ח"ב, מד-מה.

[לג] הרב מ' אוירבאך, הקבוץ בהלכה (אסופת מאמרים, הוצאת שעלבים, תשמ"ד) .285

[לד] הרב י' אפרתי, הקבוץ בהלכה (אסופת מאמרים, הוצאת שעלבים, תשמ"ד) .277

[לה] הרב י' דברת, הקבוץ בהלכה (אסופת מאמרים, הוצאת שעלבים, תשמ"ד), .291
[לו] הרב מ' שטינברג, הלכות נשים (תשמ"ג) .118
[לז] ירושלמי, סנהדרין, פרק א, הלכה ד; שם, פרק ח, הלכה ב.
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הערות:
.1להרכבת מועצות דתיות ראה: בג"צ 552/82, 22/83לופס נ' השר לענייני דתות ואח'; בן שושן נ' השר לעניני דתות ואח’,  פ"ד לז(2) .714
.2למהותו של עקרון השוויון וליישמו ראה: בג"צ 720/82 אליצור אגוד ספורטיבי דתי סניף נהריה נ' עיריית נהריה ואח’,  פ"ד לז(3) 17; י' ספיר, "ישום עקרון השוויון בפסיקת בית המשפט הגבוה לצד" הפרקליט לז (תשמ"ז) .143

התנגדות לצו-על-תנאי מיום 12.3.87, העתירה נתקבלה. הצו-על-תנאי נעשה מוחלט.

י' שופמן - בשם העותרת;
מ' מזוז, סגן לפרקליט המדינה - בשם המשיבים 1-.2

פסק-דין

המשנה לנשיא מ' אלון: .1שוב נדרשים אנו לתת דעתנו על מעשה מרכבה שבמועצה דתית לפי חוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב], תשל"א-1971; הפעם מדובר בהרכבתה של המועצה הדתית בירוחם. וכבר נאמר מפי בית-משפט זה, כי "דרכי הקמתה של מועצה דתית... על פניהן מסובכות הן עד מאד וממושכות הן בעליל..." (בג"צ 44/68, 61[1], בעמ' 154), ויעידו על כך פסקי הדין המרובים שיצאו מלפני בית-משפט זה בעניינן של מועצות אלה. במקרה דנן, לא זו בלבד שהקמתה של המועצה הדתית בירוחם נסתבכה ונמשכה אף מעבר ל"רגיל" ול"מקובל", בעטיים של גורמים מגורמים שונים, אלא אף עלתה בעניינה שאלה חדשה, שטרם נדונה בפסיקתו של בית​משפט זה, והיא, עתירתה של העותרת שלפנינו, על שם מה נפסלה מלכהן כחברה במועצה הדתית, כשהסיבה לכך היא, לטענתה, אך ורק עובדת היותה אישה. זהו לב לבה של העתירה שלפנינו, אך בטרם נבוא לדון בכך, שומה עלינו לעיין בקצרה בסימני דרך אחדים בפרשה שלפנינו. ושתי אקדמות מילין:
א. העתירה המקורית הוגשה נגד השר לענייני דתות (המשיב הראשון) וועדת השרים לפי סעיף 5לחוק הנ"ל (המשיבה השנייה), ובמהלך בירורה של העתירה צורפו כמשיבים המועצה המקומית ירוחם (המשיבה השלישית) ורבה של ירוחם (המשיב הרביעי); 

ב. בעתירה המקורית עתרה העותרת גם, על שום מה אין שני המשיבים הראשונים מסיימים בהקדם את מלאכת הרכבת המועצה הדתית; משנסתיימה מלאכת ההרכבה של המועצה הדתית במהלך הדיון בעתירה, ונתברר לעותרת, כי היא לא נכללה בהרכבה, עמדה לפנינו בעתירתה הראשונה בלבד, והיא, על שום מה לא נכללה העותרת כחברה במועצה הדתית. הוצאנו צו-על-תנאי וכן ניתן צו ביניים, המורה לשני המשיבים הראשונים שלא להודיע ברשומות על חידוש הרכב המועצה הדתית של יוחם, שאינו כולל את העותרת, עד למתן החלטה אחרת, ועתה הגיעה שעתה של החלטה זו.

.2העותרת היא תושבת ירוחם, שומרת תורה ומצוות, ומורה
למקצועות היהדות לפי הכשרתה וניסיונה. היא חברת המועצה המוקמית של ירוחם מטעם מפלגת העבודה, וביום 26.1.86בחרה בה המועצה המקומית כאחד מארבעת המועמדים המוצעים על-ידיה לכהן במועצה הדתית.

.3כמה וכמה דברים קדמו לבחירה האמורה וקשורים הם לנושא דיוננו.

תשעה הם חברי המועצה הדתית בירוחם, כמניין חברי הרשות המקומית
(סעיף 2לחוק הנ"ל); לראשונה מונתה בשנת .1975בשנת 1981פורסם ברשומות הרכב חדש של המועצה הדתית, אך הוא בוטל לפי פסק-דינו של בית-

משפט זה (בג"צ 513/81). משום כך שבה לפעול המועצה שמונתה בשנת 1975, אך בהרכבה נשארו, מתוך התשעה, חמישה חברים בלבד; אחד הלך לעולמו, שניים התפטרו והאחר עזב את ירוחם. השר לענייני דתות פנה שלוש פעמים למועצה המקומית ולרבנות המקומית (פעם לפני הבחירות המוניציפאליות שהתקיימו ביום 25.10.83ופמיים לאחר מכן) בבקשה להציע את מועמדיהם למועצה הדתית, כמתחייב בסעיף 3לחוק, ומסיבות שלא נתבררו כל צורכן לא נענה. בפעם הרביעית פנה השר במרץ 1985, ופנייתו זו נענתה רק ביום 18.9.85על-ידי מזכיר המועצה המקומית, שהציע את ארבעת מועמדיה של המועצה, וביניהם לא נכללה העותרת. התברר, כי רשימת המועמדים נערכה, ככל הנראה, על-ידי ראש המועצה ולא אושרה על-ידי המועצה המקומית, ומשהועמד ראש המועצה על כך, כי הנציגים צריך שייבחרו על-ידי המועצה, הביא את העניין להחלטתה, ביום 26.1.86דנה המועצה ובחרה במועמדיה למועצה הדתית, ובניהם נכללה העותרת, כאמור לעיל.

ביני לביני, ועוד לפני החלטתה האמורה של המועצה המקומית מיום
26.1.86, פנתה סיעת ש"ס בעתירה לבית-משפט זה (בג"צ 344/85) באשר לחידוש הרכבן של 40מועצות דתיות וביניהן המועצה הדתית בירוחם, וביום 10.11.85ניתן פסק-דין, בהסכמת בעלי הדין, שלפיו כל אותן מועצות דתיות, אשר לא יחודש הרכבן על-ידי השר לענייני דתות תוך תשעים יום, יועבר עניינן להכרת ועדת השרים לפי סעיף 5לחוק. לפי פסק-דין זה הועבר ביום 8.2.86עניין הרכבתן של עשרים ואחת מועצות דתיות, שלא עלה בידי השר לענייני דתות להרכיבן, להכרעתה של ועדת השרים, וביניהן הרכבה של המועצה הדתית בירוחם.

לטענת העותרת, נשלחה לשר ביום 6.2.86(היינו בטרם הועבר עניין הרכבה של המועצה הדתית להכרעת ועדת השרים) ההחלטה האמורה של הרשות המקומית מיום 26.1.86בדבר בחירת מועמדיה. מתוך החומר שלפנינו לא נתברר כל צורכו, אימתי הגיעה לידיעת השר ההחלטה האמורה של מועצת הרשות המקומית, אך אין נפקא מינה בכך, שכן מוסכם על הכול, שהעותרת נכללה ברשימת מועמדי הרשות המקומית מיום 26.1.86, כאמור לעיל, ביום 23.3.86פנתה העותרת במכתב אל השר, ובו ביקשה לדעת, בתור אחד המועמדים של מועצת הרשות המקומית למועצה הדתית, על שום מה מתעכבת הרכבתה של המועצה הדתית בירוחם. על מכתב זה נענתה העותרת, ביום 6.5.86, על-ידי מר א' מרמורשטיין, מנהל האגף למועצות דתיות במשרד לענייני דתות, כי טרם הגיעה לידית השר הודעה כלשהי, שלפיה חל שינוי בהרכב המועמדים של הרשות המקומית במועצה הדתית, לעומת זה שהוגש בשעתו לשר. ועוד נאמר במכתבו של מר מרמורשטיין, כהאי לישנא:

"אם אנו מבינים את מכתבך היטב, מתברר שגם את אחת המועמדות. על כך אני כבר יכול להודיע לך שאין הדבר בגדר האפשרי, אין במועצה הדתית חברות רק חברים מכהנים בה ואני מניח שאף לא תרצי ליצור תקדים כזה".
לעצם העניין, נאמר בהמשכו של המכתב הנ"ל, הועבר עניין הרכבה של המועצה הדתית בירוחם לידי ועדת השרים, בעקבות פסק-דינו האמור של בית​משפט זה בעניין עתירת סיעת ש"ס, ויש לקוות, שוועדת השרים תסיים מלאכתה בפרק זמן סביר.

תקווה זו נכזבה, בעקבות מכתבו האמור של מנהל האגף למועצות דתיות פנתה העותרת לראש הממשלה, המכהן כיושב-ראש ועדת השרים (סעיף 5לחוק), ובו התרעמה קשות על המשתמע ממכתבו האמור של מר מרמורשטיין בדבר אי​יכולתה לכהן כחברה במועצה הדתית וביקשה לזרז את הרכבה של המועצה הדתית, כשהיא כלולה בן חבריה כאחד הנציגים של הרשות המקומית. כן פנתה לאישים נוספים, והעניין אף עלה ונדון בכנסת. במכתב נוסף מאת מר מרמורשטיין מיום 28.10.86לבא-כוחה של העותרת תוארה השתלשלות העניינים בדבר הרכבתה של המועצה הדתית בירוחם, ובו נאמר, בין היתר, כי מאחר שההחלטה במועצה המקומית של ירוחם (בדבר מועמדיה למועצה הדתית) הועברה לשר ביום 6.2.86, לא הייתה יכולה להתבצע עד 8.2.86(הוא התאריך שבו הועבר עניין הרכבתה של המועצה הדתית לוועדת השרים) הרכבתה של המועצה הדתית וכן לא חוות הדעת ההדדית (הדרושה לפי סעיף 4לחוק), "וללא קשר עם עתירת סיעת ש"ס, נתבקשה ועדת השרים לעניני הרכב המועצות הדתיות לטפל בתלונתה של הגב' לאה שקדיאל לאחר פנייתה לראש הממשלה".

ועדת השרים לא דנה בעניינה של המועצה הדתית בירוחם. בינתיים חלו חילופי גברי בממשלה ובכהונת השר לענייני דתות, ועניינה של הרכבת המועצה הדתית בירוחם חזר ועלה לפני הגורמים המוסמכים השונים. השר לענייני דתות שהחל לכהן בתפקידו ביקש שהות לשקול בעניין,והעניין חזר ועלה בכנסת במליאה ובוועדת הפנים, ונתקבלו החלטות בנדון. השר לענייני דתות נפגש עם העותרת, ומטעמו ניתנו הבטחות שונות, שהעניין יבוא לכלל הסדר וסיום (ובכך עוד ידובר להלן), אך הישועה בוששה לבוא. משראתה העותרת כך, הגישה את עתירתה שלפנינו, וביום 12.3.87ניתן בה צו-על​תנאי, כאמור בראשיתם של דברינו.

  .4כחודש לאחר מתן הצו-על-תנאי החלה ועדת השרים - בהרכב נציגי ראש הממשלה, השר לענייני דתות ושר הפנים - לדון בעניין הרכבתה של המועצה הדתית בירוחם. בתאריך 21.4.87פנה יושב-ראש הוועדה לשלוש הרשויות שממועמדיהן מורכבת המועצה הדתית - היינו השר לענייני דתות, הרשות המקומית והרבנות המקומית (סעיף 3לחוק) - בבקשה להגשת מועמדיהן. לקראת הדיון בתאריך 8.5.87הגיש השר לענייני דתות את רשימת מועמדיו. מאחר שהרבנות המקומית טרם הגישה את מועמדה, נדחתה הישיבה, וביום 29.5.87הודיע הרב המקומי על מועמדו. ביום 9.6.87התקיימה ישיבה נוספת של ועדת השרים, ומאחר שחלו חילופי גברי גם בשימת מועמדיו של השר לענייני דתות, נקבעה ישיבה נוספת כדי "לאפשר התייעצות נוספת בין כל הצדדים". הישיבה הנוספת נקבעה ליום 5.8.87, אך זו נדחתה לפי בקשת ראש המועצה המקומית, בין היתר משום שהמועצה קיימה באותו יום דיון נוסף ברשימת מועמדיה. באמצע חודש אוגוסט נתקבל מכתב מאת המועצה המקומית, ובו היא הגישה את הרשימה הסופית של מועמדיה, שבה הוחלפו שניים ממועמדיה, אך מועמדותה של העותרת נשארה בעינה. כן הודיעה המועצה המקומית, כי היא מאשרת את מועמדי השר לענייני דתות ואת מועמדו של הרב המקומי. בישיבתה מיום 28.8.87החליטה ועדת השרים לבקש את חוות-דעתם של השר לענייני דתות ושל הרב המקומי על מועמדי הרשות המקומית, וכן את חוות-דעתו של הרב המקומי על מועמדי השר לענייני דתות. ביום 20.9.87נמסרה לוועדת השרים חוות-דעתו של הרב המקומי, ובה הביע התנגדותו למועמדותה של העותרת (בכך עוד ידובר להלן). לאחר מכן קיימה ועדת השרים שלוש ישיבות - בימים 30.9.87, 26.10.87ו- 29.11.87- ועם סיומן קבעה את הרכבה ל המועצה הדתית בירוחם, שאינו כולל את העותרת. נימוקי הוועדה פורטו בהחלטה מיום 29.11.87, אליה נתייחס בדברינו להלן.

.5כל אותה עת, שבה נתקיימו דיוני ועדת השרים, נתבקשנו לדחות את הדיון בעתירה, ונענינו לכך. תוך כדי כך החלטנו לצרף, כאמור בתחילתם של דברינו, את הרשות המקומית והרב המקומי כמשיבים נוספים לעתירה. ביום 21.12.87התקיים הדיון לפנינו במעמד באי-כוח בעלי הדין. מאחר שעלתה האפשרות, שאם ניענה לעתירה וייקבע כי אי-הכללתה של העותרת במועצה הדתית נעשתה שלא כדין, עלול להיפגע מכך אחד מארבעת הנציגים של הרשות המקומית שנכללו על-ידי ועדת השרים בהרכב המועצה הדתית, שיצטרך לפנות את מקומו במועצה הדתית לטובת העותרת, החלטנו ביום 22.12.87להמציא עותק מהחומר שבתיק לידי נציגי הרשות המקומית שנקבעו בהחלטת ועדת השרים כחברים במועצה הדתית, והודע להם, כי הם רשאים, אם רצונם בכך, להגיש את תגובתם בכתב לעתירה ולחומר המצוי בתיק תוך שבועיים מתאריך קבלת החלטה זו. כל ארבעת הנציגים נענו ושלח תגובתם בכתב, ולתגובת אחד מהם עניין מיוחד לעתירה שלפנינו; ולכך נתייחס בהמשכם של דברים.

.6כאמור לעיל, בעתירה המקורית קבלה העותרת לפנינו על העיכוב וההשהיה בהרכבתה של המועצה הדתית בירוחם. מר מזוז, בא-כוחם המלומד של המשיבים 1-2, מסכים, כי אכן השתהתה הרכבתה של המועצה הדתית מעבר לכל מידה סבירה, אך טוען הוא, כי חלק ניכר מהעיכוב יש לתלות במועצה המקומית וברבנות המקומית, אשר לא נענו במועד לפניית השר להגיש את מועמדיהן למועצה הדתית. בדברינו לעיל עמדנו על השתלשלותה של פרשת הדברים 

שלפנינו, ואכן אין ספק, כי לחוסר המעש של הרשות המקומית והרבנות המקומית חלק נכבד בנפתוליה של פרשה זו. אך מתוך תיאור האירועים עולה, כי גם השר וגם ועדת השרים השתהו במלאכת הרכבת המועצה הדתית במידה שאין למצוא לה כל הצדקה עניינית, גם לאחר שכבר הוגשה רשימת מועמדי הרשות המקומית, ובמיוחד לאחר שהמשימה הוטלה על כתפי ועדת השרים, לפי החלטת בית-משפט זה, החל מחודש פברואר .1986תקופה של קרו לשנתיים ימים לשם הרכבת מועצה דתית בירוחם על-ידי ועדת השרים אין להצדיקה בשום פנים ואופן, גם אם נביא חשבון את העומס שהוטל על ועדה זו, שנדרשה לעסוק גם בהרכבתן של מועצות דתיות במקומות אחרים. כפי שראינו, לא נעשה דבר בעניין הרכבתה של המועצה הדתית בירוחם במשך כארבעה-עשר חודשים, מפברואר 1986ועד לאפריל 1987, כאשר התחילה ועדת השרים לטפל בעניינה של המועצה הדתית בירוחם לאחר הגשת העתירה שלפנינו. אמרנו מה שאמרנו, משום שביקשנו להסב שימת לבם של הגורמים המוסמכים לכך. עתה, משבאה מלאכת ההרכבה של המועצה הדתית בירוחם לסיומה, שוב אין טעם שניזקק לחלק זה - בדבר עיכוב הרכבת המועצה הדתית - של עתירתה של העותרת.

.7בפי מר מזוז, בעיקרי הטיעון שהוגשו לנו, טענה מקדמית, והיא חוסר מעמדה של העותרת לשטוח עתירתה לפנינו. וזהו "הלך המחשבה", שעליו בנויה טענה זו. מאחר שעבר המועד, שהרשות המקומית והרבנות המקומית היו צריכות להציע מועמדיהן למועצה הדתית (לפי סעיף 3לחוק), פקעה זכותם מנות נציגים למועצה, וזכות זו עברה לשר. ומאחר שהשר השתהה בהרכבת המועצה הדתית, ניתנה החלטה בבית-משפט זה (בבג"צ 344/85 הנ"ל), כי אם לא תסתיים הרכבתה של המועצה הדתית בירוחם תוך תשעים יום, יעבור עניינה של מועצה זו להכרעת ועדת השרים לפי סעיף .5הפועל-יוצא מהנ"ל הוא, כך טוען מר מזוז, שמשלא הוגשו רשימות מועמדים במועד על-ידי הרשויות הנזכרות בסעיף 3לחוק, והעניין כולו הועבר לוועדת השרים, לא עמדה לפני ועדת השרים רשימת מועמדים כלשהי שהוצעה כדין, והוועדה רשאית להחליט על הרכבת המועצה הדתית בלי להיות כבולה להצעות מועמדים איזה שהן, ואכן כך נאמר גם בהחלטת ודעת השרים (בה עוד נדון להלן) בסעיפים א ו-ב להכרעתה מיום 29.11.87, לעניין הצעות המועמדים של הרשות המקומית. מאחר שכך, ממשיך וטוען מר מזוז, "בנסיבות אלה אין איפוא לעותרת מעמד חוקי, פרוצדורלי ומהותי כאחד, הן לעניין ההליכים והן לעניין ההחלטה של ועדת השרים". ועל כל פנים, לפי סעיף 5לחוק רק לשלוש הרשויות המרכיבות את המועצה המקומית מעמד לפניועדת השרים ​"ולעותרת אין זכות או מעמד עדיפים על כל תושב אחר של ירוחם המבקש להתמנות כחבר המועצה הדתית"; היוצא מכל זה הוא - "כי ועדת השרים לא פסלה מועמדותו של אדם (העותרת) שהוצע כדין על ידי הגוף המוסמך, אלא החליטה שלא למנות אדם שמועמדותו הועלתה על ידי גורם (הרשות המקומית), שאינו בעל מעמד חוקי של ממנה בשלב זה, ואשר גורם אחר (הרבנות המקומית), בעל אותו מעמד, הסתייג ממועמדות זו".

.8טענה זו, עם כל שנינותה, אין לה יד ולא אחיזה, לא בעובדות ולא בהגיונם של דברים, וטוב עשה מר מזוז, שבהופעתו לפנינו השמיעה בקול רפה ובהיסוס מה.

המועצה הדתית מורכבת מנציגי שלושה גופים, הרשות המקומית (%45), השר לענייני דתות (%45) והרבנות המקומית (%10), וכל גוף מציע את מועמדיו (סעיף 3לחוק). זהו האיזון הרצוי, בעיני המחוקק, למועצה הדתית, שעניינה לדאוג לקיים שירותי הדת היהודיים במקום, ושלא נבחרת בבחירות כלליות על-ידי תושבי המקום. שלוש הרשויות מקיימות הערכה הדדית של כל מועמדים המוצעים - "מבחינת התאמתם לשמש חברי המועצה ומבחינת ייצוגם המתאים של הגופים והעדות המעונינים בקיומם של שירותי הדת היהודים... במקום" (סעיף 4לחוק. על כישורים אלה של המועמדים עוד ידובר להלן). כאשר הרשות המקומית או הרבנות המקומית לא נענות לפניית השר להמציא את רשימת מועמדיהם, רשאי השר להציע מועמדים אלה במקומן (סעיף 3(ב)), ובכל מקרה שנתגלעו חילוקי דעות בין שלוש הרשויות, יובאו אלה להכרעת ועדת השרים, ועל החלטתה רשאי שר לערער לפני הממשלה (סעיף 5לחוק). תפקיד חידוש הרכב המועצה וההודעה על כך מוטלים על השר, כמפורט בסעיף 6לחוק.

ועדת השרים אינה פועלת איפוא "בחלל ריק", ואף היא מצווה לשמור על המבנה ועל האיזון הקבועים בחוק לצורך הרכבתה של המועצה הדתית, ועל תפקידן של שלוש הרשויות בהרכבתה של זו. תפקידה של ועדת השרים לדון ב"חילוקי דעות" שנתגלעו בין שלוש הרשויות, ולהכריע ביניהן, היינו, עליה לקבל ולעיין ברשימות המועמדים המוצעות על-ידי כל אחת משלוש הרשויות, לשמוע את חוו-דעתן עליהן, הכול כמפורט בחוק, ולהכריע בחילוקי הדעות המתעוררים ביניהן. ואכן כך נהגה ועדת השרים במקרה שלפנינו, ובדין נהגה כך, ויפה עשתה כך. בישיבתה הראשונה מיום 8.5.87, שבה השתתפו - בנוסף לחברי הוועדה שהמה נציגי ראש הממשלה, שר הפנים והשר לענייני דתות, היינו מנכ"לי משרדים אלה - גם כבוד הרב המקומי של ירוחם, יושב-ראש המועצה המקומית ויועץ בכיר לשר לענייני דתות לענייני מועצות דתיות (וכן היועץ המשפטי למשרד ראש הממשלה), ביקש יו"ר הוועדה מנציגי שלוש הרשויות להציג את רשימות המועמדים למועצה הדתית. יו"ר המועצה המקומית הציע את ארבעת נציגי המועצה המקומית, שנבחרו על-ידי המועצה המקומית, והמה האדונים סימן לוי, אלמליח משה, גבאי אליעזר והגברת שקדיאל לאה. נציג השר לענייני דתות הציע ארבעה שמות מועמדים, והמה האדונים חזות דוד, אברג'ל יצחק, בן דוד משה ואבגי מאיר, והוסיף שייתכן שיחול שינוי במועמדים כדי לתת ייצוג נאות לכל הגופים והעדות, וזאת לאחר שתיערך התייעצות עם כל המועמדים המוצעים. הרב המקומי מסר, שיעביר את שם נציגו כעבור שבועיים, לאחר שיעיין בשמות המועמדים מטעם הרשות המקומית ומטעם השר לענייני דתות. בסיום הישיבה פנה יושב-ראש הוועדה לצדדים להתייעץ ביניהם כדי להגיע לכלל הסכמה על כל המועמדים. בישיבה מיום 9.6.87נמסר שמו של נציג הרבנות המקומית, מר יעקב דהן, וכן נדונה נציגותה של סיעת ש"ס במועצה הדתית; נציגי השר לענייני דתות והמועצה המקומית ביקשו לחזור ולעיין ברשימת מועמדיהם. ביום 6.8.87הודיעה המועצה המקומית על הרשימה הסופית של מועמדיה, והמה האדונים פחימה דוד, הגב' לאה שקדיאל, והאדונים הרב יעקב חמד ומשה אלמליח, והרב המקומי חזר ונתבקש לחוות-דעתו על רשימת נציגי המועצה המקומית ועל רשימת השר לענייני דתות. ועדת השרים נהגה איפוא לפי הוראות החוק ומטרתו בבקשה את רשימת מועמדיהן של שלוש הרשויות ואת חוות-דעתן של שלוש רשויות אלה על רשימת כל המועמדים המוצעים לכהן כחברי המועצה הדתית, וכאמור, בדין נהגה כך. במסגרת זו חזרה 

והוגשה מועמדותה של העותרת על-ידי המועצה הקומית לוועדה, וגם כאשר חלו ברשימת המועצה המקומית חילופי מועמדים מרשימה אחת לאחרת, מועמדותה של העותרת נשארה בעינה. ועדת השרים החליטה שלא לקבל את מועמדותה ולא לכללה ברשימת חברי המועצה, מטעמים שנעמוד עליהם להלן. כיצד ניתן איפוא לטעון, שאין לעותרת מעמד לפנינו לקבול על העוול שנעשה לה ועל הפגיעה בזכותה להיכלל בין חברי המועצה הדתית? הרי אחת הרשויות הנדרשות לפי החוק להציע מועמדיהן - והרשות החשובה שבשלוש הרשויות - הציעה את מועמדותה, ולטענתה נפסלה שלא כדין, וכיצד ניתן לומר, "שאין מעמדה עדיף על כל תושב אחר של ירוחם המבקש להתמנות כחבר המועצה הדתית"? במידה לא פחותה מכך מופרכת גם הטענה שהושמעה על-ידי מר מזוז, שוועדת השרים לא פסלה את מועמדותה של העותרת, אלא החליטה שלא למנות אדם, שמועמדותו הועלתה על-ידי גורם (היינו הרשות המקומית) שאינו בעל מעמד חוקי של ממנה בשלב זה. כאמור, גם לפני ועדת השרים, הרשות המקומית היא גורם המתבקש להציע את מועמדיו למועצה הדתית, ואי-קבלת ועמד המוצע על-ידיה פירושה פסילתו של אותו מועמד, ואם לדעת אותו מועמד הפסילה היא שלא כדין, שערי בית-משפט זה פתוחים לפניו ואוזנינו קשובות לשמוע עתירתו ולדון בה, כדין עתירה נגד כל גוף שלטוני שכלפיו נטען ששיקולים פסולים וזרים היו ביסוד הכרעתו. אמנם כן, בעלי הדין להרכבת המועצה הדתית הם, לפי סעיף 3לחוק, שלוש הרשויות המנויות בו ולא המועמדים המוצעים על-ידיה, וכן בעל הדין לערער על החלטת ועדת השרים לפני הממשלה הוא שר ולא מי שנפסל על-ידי ועדת השרים. אך כל מי שיש לו עניין לגיטימי בהרכבה של המועצה הדתית, רשאי הוא להביא עצומותיו לפני בית-משפט זה, גם אם אינו נמנה עם שלוש הרשויות האמורות (ראה: בג"צ 191/64 [2], בעמ' 610; בג"צ 680/81 [3], בעמ' 713), ומכל שכן, מי שהיה מועמד מטעם אחת הרשויות המרכיבות את המועצה הדתית ומועמדותו נפסלה, שרשאי הוא לבוא בשעריו של בית-משפט זה.
.9ומשבאנו לכאן, נדון בעיקרה של העתירה שלפנינו, כפי שמתמקדת היא כיום לאחר הכרעת ועדת השרים מיום 29.11.87, שבה הולט על הרכבה של המועצה הדתית בירוחם, בלי שהעותרת תיכלל בין חבריה, אף-על-פי שהייתה, כאמור, מועמדת לכך מטעם מועצת הרשות המקומית. לטענת מר שופמן, כא-כוחה המלומד של העותרת, החלטת ועדת השרים פסולה היא, שכן פסלה את העותרת מלהיות חברה במועצה הדתית מתוך שיקול פסול, והוא היות העותרת אישה, וזו היא הפליה מטעמי מין, הנוגדת את החוק ואינה מותרת ואינה מוצדקת גם לצורכי חברות במועצה דתית. כל השיקולים המנויים בהחלטת ועדת השרים הם, לטענת העותרת, או בלתי נכונים או פסולים או לא רלוואנטיים. לעומתו טוען מר מזוז, בא-כוחם המלומד של המשיבים, שאי-הכללתה של העותרת כחברה במועצה הדתית של ירוחם לא נבעה מהתנגדות עקרונית על שום היותה אישה, אלא יסודה בנסיבות המיוחדות של מקרה הרכבת המועצה הדתית בירוחם, היינו התנגדות הרב המקומי והשר לענייני דתות למועמדותה של העותרת מטעמים של חוסר התאמה לתפקיד, ובחשש לאי​תפקודה של המועצה דתית בירוחם ולשיתוק פעילותה הסדירה והתקינה, אם העותרת תכהן כחברה במועצה הדית. ועוד מוסיף מר מזוז וטוען, כי הוועדה גם הביאה חשבון את אופי פעילותה של המועצה הדתית, שעוסקת היא 
בעניינים בעלי אופי דתי-הלכתי מובהק, ומסורת היא בישראל, שאין נשים מכהנות כחברות במועצות דתיות. שיקולים אלה, כך טוען מר מזוז, הם ענייניים, ואין לבית המשפט להתערב בהחלטה המבוססת עליהם.

.10עיקרי טיעוניו של מר מזוז מפורטים ומובעים הם בהחלטתה
האמורה של ועדת השרים, והגיעה השעה לעיין בהם ולבודקם. מן המוסכמות הוא, כי ועדת השרים, בשמשה כגוף הממלא תפקיד ציבורי על-פי דין, כפופה היא לביקורתו השיפוטית של בית המשפט הגבוה לצדק (סעיף 15לחוק-יסוד: השפיטה), וככל גוף מינהלי -ציבורי אחר עליה להפעיל את שיקול-דעתה בתום-לב, ביושר, ללא שרירות וללא הפליה בלתי מוצדקת ולהגיע להחלטותיה מתוך שקילת שיקולים ענייניים. ולעניין מידת התערבותו של בית-משפט זה, כבר נאמר ונפסק, כי השיקול הוא של השר, וכל עוד אין מראים שאין לשיקוליו על מה לסמוך ושהוא עשה שימוש בלתי מתקבל על הדעת בכוחותיו, ל יתערב בית המשפט בפעולותיו (בג"צ 590/75 [4], בעמ' 640; בג"צ 287/76 [5]); וכן נפסק, כי "שיקול הדעת נתון לשר הדתות...וכאשר אין טעמים ברורים ומשכנעים לסתירת דעתו של מי ששיקול הדעת נתון בידו לא יתערב בית משפט זה בדבר" (מפי השופט לנדוי בבג"צ 223/76 [6]); ודברים אלה, כשם שיפים הם לעניין שיקול-דעתו של השר לענייני דתות בהרכבתה של מועצה דתית, כך יפים הם לעניין שיקול-דעתה של ועדת השרים בעשותה במלאכה זו לפי הוראת סעיף 5לחוק. וכך נפסק בבג"צ 568/76 [7], בעמ' 679-.680

"...ענין ההתאמה של המועמדים נתון מלכתחילה לשיקול-דעתן של שלוש הרשויות המרכיבות את המועצה הדתית, ואם יש עוררין על התאמתו של מועמד פלוני, נתון הדבר לשיקול-דעתה של ועדת השרים האמורה.

בדרך-כלל אין בית-משפט זה מתערב בשיקול-דעת מינהלי, אפילו מתייחס הוא לבחירת מועמדים לגוף ייצוגי, אלא אם מסתבר שהדבר נעשה שלא בתום-לב או מתוך מניעים פסולים וכיוצא באלה מן הדברים העשויים לפסול אקט מיהלי".

על-פי כללים אלה נעיין בהחלטתה האמורה של ועדת השרים (מש/15).

לאחר שהוועדה מציינת, כי הרכבת המועצה הדתית בירוחם הועברה אליה על-

ידי בית-משפט זה (בבג"צ 344/85), ממשיכה היא ואומרת (בסעיף ב)-

"כי הרשות המקומית והרבנות המקומית לא הגישו את מועמדיהם למועצה הדתית במועד כנדרש בחוק; משהוגשה לראשונה רשימת המועמדים של הרשות המקומית, באיחור של למעלה משנתיים, לא נכללה הגב' שקדיאל בין מועמדי הרשות. מאז, שונתה רשימת המועמדים של הרשות המקומית פעמיים. לאור זאת סבורה הוועדה, הן מהבחינה המשפטית והן מהבחינה הציבורית ענינית, כי היא אינה מחוייבת לקבל את המלצות הרשות המקומית אלא עליה לשקול כל מועמד ומועמד שהוצע לגופו של עניין, לאחר התייעצות עם הגופים הנוגעים בדבר".

קביעה זו אינה מקובלת עלינו, וכבר רמזתי לכך לעיל. תפקידה של הוועדה הוא לדון בחילוקי הדעות המתעוררים בין הרשויות השונות, והעובדה שאלה איחרו בהגשת מועמדיהן, או שאחת 
מהן שינתה את רשימת מועמדיה (כזכור, בשתי הפעמים האחרונות הופיעה העותרת כמועמדת מטעם הרשות המקומית), אין בה כדי לאפשר לוועדת השרים להתעלם מקיומו של מועמד מסוים ושלא להסכים למועמדותו, אלא אם כן קיימים חילוקי דעות לגבי אותו מועמד, שאזי שומה על הוועדה להכריע בהן (כפי שכך אכן נהגה לעניין מועמדותה של העותרת). אין היא חופשית שלא להסכים למועמד המוסכם על דעת כל הרשויות המרכיבות את המועצה הדתית, ולהסתפק בהתייעצות אתן בלבד.

.11בהמשך הדברים נאמר בהחלטת הוועדה, שהיא פנתה לכל אחת משלוש הרשויות להציע את מועמדיהן וכן ביקשה מהן לחוות-דעתן על המועמדים בכללותם. בכך נהגה הוועדה כיאות, כפי שאמרנו לעיל. הוועדה מציינת, כי חילוקי הדעות התעוררו בקשר לשני דברים: אי-מתן ייצוג לקהילת בני תורה והכללתה של העותרת ברשימה של הרשות המקומית. אשר למתן ייצוג לקהילת בני תורה, מצאה הוועדה, ברוב דעות ובהסתייגות שר הפנים, כי במכלול המינויים למועצה הדתית מיוצגת קהילה זו כראוי. ומכאן עוברת היאלדון במועמדותה של העותרת, ומן הראוי להביא הדברים בשלמותם:

"ה. הרב המקומי שהתבקש על-ידי ועדת השרים לחוות דעתו על המועמדים, הביע התנגדותו למועמדותה של הגברת שקדיאל, מנימוקים של אי-התאמה ותפקוד תקין של המועצה הדתית. התברר לועדה כי עמדת הרבנות המקומית, ולמעשה גם של הרבנות הראשית, היא שגם אם להלכה המועצה הדתית היא גוף מינהלי, למעשה היא פועלת כגוף המשרת ענינים דתיים עירוניים המשיקים נושאים הלכתיים מובהקים, ובתוך כך משמש בית ועד לרבני היישוב, רבני השכונה ולתלמידי חכמים באזור.

המועצה הדתית עוסקת גם בצד המינהלי של רישום נישואין וגם בצד ההלכתי הקובע את כשרות הרישום; היא עוסקת בהקמת מקוואות, אך גם בקביעת כשרותן; היא מטפלת בהשגחה על כשרות מאכלים, כולל שחיטת בעלי חיים, הפרשת תרומות ומעשרות ובעיות שנת השמיטה, ובדינים הקשורים בכך, וכמו- כן היא עוסקת בקבורה ובשורה ארוכה של נושאים דתיים, כגון הרבנת המקומית וענינים דתיים-הלכתיים אחרים.

ו. נציג השר לעניני דתות הצביע על כך כי במשך ארבעים שנות קיום המדינה היה מקובל על פי מסורת שנוצרה בין כל הגופים הקשורים לנושא שהמועצה הדתית צריכה להיות גוף הקשור קשר אמיץ לרבנות ולהלכה המנחה אותה ולכן נוצרה הבנה שלא להציג נשים כמועמדות לחברות בגוף זה. הוא הודיע שמאז עלתה השאלה על סדר היום הציבורי ונשמעו בקשות לשינוי המצב, נערכו ונערכים דיונים רבים ונבחנות הצעות שונות מתוך היבט רחב של הנושא, על-מנת לנסח ולגבש סידורים הולמים של הבנה והידברות ומתוך כיבוד והתחשבות בדעת הרבנות בישראל. לאור זה, ביקש נציג השר לעניני דתות שלא לראות בדבריו נקיטת עמדה עקרונית בסוגיה ולהצטמצם למקרה הנדון בירוחם בלבד.

ז. בהתחשב בהתנגדות הרב המקומי ונימוקיו למועמדותה של הגב' שקדיאל, ובשים לב לדעותיה ולעמדותיה בנושא דת ומדינה כפי שפורסמו על ידה באמצעי התקשורת, שוכנע נציג השר כי מינויה יגרום לשיבושים, תקלות ואי תפקוד של המועצה הדתית בירוחם. קיים חשש סביר כי מינויה יגרום לניתוק מוחלט בין המועצה הדתית לרב המקומי ומחלוקת חריפה בתוך ההנהגה הדתית בירוחם, ובכך יביא לשיתוק פעילותה התקינה והסדירה של המועצה הדתית.

ח. הועדה מסכימה שאין להכריע בנושא זה מבחינה עקרונית דווקא בהקשר למועצה הדתית בירוחם ושיש לדון בבעיה הספציפית של רשות מקומית זו בלבד. מנקודת מבט זו, סבורה הוועדה שיש לקבל את טיעוני נציג השר לעניני דתות, בתקוה שהשאלה העקרונית תוכרע בעתיד הקרוב מתוך גישה כללית ורחבה יותר.

ט. מהנימוקים האמורים ולאחר שבדקה את הצורך ביצוג מתאים של כל גוני האוכלוסיה במקום, החליטה הוועדה לקבוע את הרכב המועצה הדתית לירוחם כדלהלן: .1יצחק אברז'ל .2מאיר איבגי .3משה אלמליח .4משה בן דוד .5אליעזר גבאי .6יעקב דהן .7דוד חזוט .8דוד מילגרום .9דוד פחימה".

נעיין בנימוקים אלה אחד לאחד לפיסדרם.
.12התנגדותו של הרב המקומי מצויה בידינו במכתבו של כבוד הרב
דוד מלול (מש/14), המכהן כרב המקומי בירוחם, שנשלח לוועדה במסגרת חוות-דעתו על המועמדים למועצה הדתית. וזה לשונו:

"קבלתי את רשימת המועמדים למועצה הדתית ירוחם. כרב המכיר את הצבור כולו זה שנים רבות על כל גווניו, וכן הנני מכיר את המועמדת גברת לאה שקדיאל, הגעתי למסקנה שאין היא מתאימה לשמש כחברה במועצה הדתית ירוחם. יש חשש שחברותה תפריע למהלך העבודה התקין של המועצה הדתית. וכן אין היא מהווה יצוג הולם של הצבור המעונין בקיום שרותי הדת בירוחם. על כן הנני פונה למועצה המקומית ומבקש מהם שימנו נציג אחר במקומה לפי סעיף 4לחוק שירותי הדת היהודיים".

חוות-דעת זו של הרב מלול ניתנת, כאמור, לפי סעיף 4לחוק, שבו נאמר, כי "שלוש הרשויות הנזכרות בסעיף 3יחוו דעתן על המועמדים מבחינת התאמתם לשמש חברי המועצה ומבחינת ייצוגם המתאים של הגופים והעדות המעונינים בקיומם שלשירותי הדת היהודיים (להלן-שירותי דת) במקום"; חוות הדעת מנוסחת היא לפי הטרמינולוגיה של סעיף 4, והסעיף מאוזכר בה במפורש בסופה. חוות- דעת זו אינה איפוא פסיקה הלכתית (גם אילו מקום היה לפסיקה כזו בקשר להרכבתה של המועצה הדתית), והרב מלול אף לא התיימר לפעול בעניינה בפונקציה הלכתית. חוות-דעת זו ניתנת במסגרת הוראות חוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב] ולפי הוראת חוק זה, ועל-כן, נתונה היא לעיונו ולביקורתו של בית-משפט זה. ומכל שכן שכך הוא, משקיבלה ועדת השרים חוות-דעת זו כאחד הנימוקים לקבלת הכרעתה שלא לכלול את העותרת כחברה במועצה הדתית של ירוחם.

 .13סתם הרב מלול ולא פירט ולא נימק, על שום מה אין העותרת מתאימה לשמש כחברה במועצה הדתית של ירוחם. למעשה, חוזרת חוות הדעת על הנוסח של סעיף 4לחוק על כל חלקיו, וגם בהחלטת ועדת השרים לא מצוי הסבר כלשהו לחוסר התאמה זה של העותרת.

תפקידיה של מועצה דתית והכישורים הנדרשים מחבריה נדונו רבות
בפסיקתו של בית-משפט זה. בסעיף 7חוק, הדן בסמכויות המועצה הדתית, נאמר:

"מועצה מוסמכת לטפל בסיפוק שירותי דת ולשם זה רשאית היא להתקשר בחוזים, להחזיק רכוש בדרך שכירות או חכירה ולרכוש מיטלטלין, הכל בהתאם לסעיפי תקציבה המאושר".

מתפקידי המועצה הוא איפוא לדאוג ולטפל בסיפוקם של שירותי הדת

היהודיים. נאמר על כך בבג"צ 516/75 [8], בעמ' 494, מפי הנשיא שמגר:

"סמכויותיה של המועצה קבועים בסעיף 7לחוק ולפיהן מוסמכת המועצה לטפל 'בסיפוק שירותי דת'. החוק אינו מוסיף ומפרט 'שירותי דת' מה הם, אך ניתן ללמוד על מהותם הנוכחית של שירותים אלה, בין היתר, מן התקנות הקובעות דרך הגשתו ואישורו של התקציב של המועצות הדתיות. בתוספת לתקנות תקציבי השירותים הדתיים היהודיים. תשכ"ח​ 1968(קובץ התקנות 2177, תשכ"ח, 760) הובאה רשימה של נושאי הפעילות העיקריים של מועצה דתית, אליהן מתייחס התקציב והן: רבנות ונישואין, כשרות ושחיטה, טהרת המשפחה, שירותי קבורה, שבת ועיובין ופעולות תרבות תורניות".
בהמשכם של דברים נאמר מפי השופט שרשבסקי, בעמ' 503:

"...החוק אינו מדבר על שירותי דת באופן סתמי אלא על שירותי הדת היהודיים, כלומר על שירותי הדת שידועים כמיוחדים וספציפיים ליהודים דוקא. מה הם שירותים דתיים אלה, יכולים ללמוד, בין היתר, כפי שמראה חברי הנכבד, השופט שמגר, מהרשימה שבתוספת לתקנות תקציבי השירותים הדתיים היהודיים, תשכ"ח- .1968שירותים דתיים אלה אינם עניין של השקפה, באופן שמהותם יכולה להשתנות מפעם לפעם לפי דעה סובייקטיבית של מי שחושב עצמו כבעל סמכא להביע את השקפתו שהוא קורא לה יהודית, אלא הם ענינים הקבועים באופן אובייקטיבי לפי דיני ישראל ומנהגיו מקדמת דנא וידועים בתור שכאלה כיהודיים דוקא המבדילים אותנו מכל דת אחרת".

מדובר איפוא בשירותים דתיים, ידועים ומקובלים, ועל המועצה הדתית

מוטלת המשימה לדאוג לתקציבם של שירותים אלה (ראה סעיף 14לחוק) ולסיפוקם הנאות, ולשם כך הוקנו ה הכשירויות הדרושות לפעולות משפטיות הכרוכות בכך (סעיף 7לחוק). שירותי הדת, המסופקים על-ידי המועצה הדתית, מהווים חלק מהותי מהצרכים המוניציפאליים שבאותו מקום (בג"צ 

121/86[9], בעמ' 466), ועליה לספקם לכל דורש, ללא הבדל מין, השקפת עולם, השכלה או כל הבחנה אחרת שהיא. המועצה הדתית היא איפוא גוף מינהלי יציר החוק, שתפקידו לדאוג לקיום השירותים הדתיים היהודיים ולהיות מעוניין בקיומם של שירותים אלה, ולסייע לתושבי המקום בקבלת השירותים הדתיים הדרושים להם ושהם מעוניינים בהם.
סיכומו של דבר: השירותים, המסופקים על-ידי המועצה הדתית, בעלי אופי דתי הם, אך המועצה מופקדת על סיפוקם ונתינתם בלבד ולא על איזו שהיא הכרעה הלכתית דתית בקשר אליהם; הכרעות כאלה מסורות הן לגוף בעל הסמכות ההלכתית והכשירות ההלכתית הדרושות לכך (ראה חוק הרבנות הראשית לישראל, תש"ם-1980, סעיף 2, סעיפים-קטנים 1, 3, 5, 6, סעיף 5ועוד).
.14על-פי אופיה זה של המועצה הדתית ומטרת תפקידיה נקבעו גם הכישורים הנדרשים ממי שמבקש לכהן כחבר במועצה הדתית, לפי האמור בסעיף 4לחוק, שעליו כבר עמדנו לעיל. "כל מועמד חייב להיות בעל שתי סגולות: אישית, שהוא איש דתי או לפחות אינו אנטי-דתי; ציבורית, שהוא מייצג גוף או עדה בעלי אינטרס דתי" (בג"צ 191/64 [2], בעמ' 610); וכן נקבע, כי הגופים והעדות המעוניינים "לא רק שלא יפריעו להם, כלומר שלא איכפת להם אם יהיו קיימים (שירותי הדת - מ' א') או לא, אלא צריך שיהא להם עניין חיובי דוקא בזה שיהיו קיימים ושיפריע להם אם לא יהיו קיימים" (בג"צ 516/75 [8] הנ"ל, בעמ' 503-504), דברים שיפים הם הן לעניין הגופים המיוצגים על-ידי המועמדים והן לעניין המועמדים עצמם. אין המועמדים לשמש כחברי מועצה דתית נדרשים להיות בעלי כישורים מוכרים מבחינת דין ההלכה (ראה בג"צ 568/76 [7], בעמ' 679-680), כפי שכך היה מוצדק לדרוש, אילו היו למועצה הדתית סמכות או תפקיד של הכרעה או של פסיקה הלכתית. ואכן, כך מצהירה העותרת בעתירתה, כי "אילו היה מדובר בגוף בעל סמכות הלכתית, אזי היו אמות מדה הלכתות 'משיקות' להליכי הבחירה, אך מובן שלגבי מועצות דתיות, אין הדבר כך" (סעיף 36(ב) לעתירה). ולפנינו הוסיף והודיע מר שופמן, בא-כוחה המלומד של העותרת, שאילו הייתה המועצה הדתית מכריעה בעניינים הלכתיים, לא הייתה העותרת עומדת על עתירתה.

.15משבאנו לכך, ומשראינו כך - על שום מה אין העותרת מתאימה לשמש כחברה במועצה דתית בירוחם, ועל שום מה אין היא מהווה ייצוג הולם של הציבור המעוניין בקיום שירותי הדת במקום? מתוך החומר שלפנינו עולה, ואין הדבר שנוי במחלוקת, כי העותרת היא שומרת תורה ומצוות, מורה למקצועות היהדות לפי הכשרתה וניסיונה, ומקדישה היא מזמנה ​בנוסף לניהול ביתה וגידול ארבעת ילדיה - לעסקי חינוך במקום מגוריה. האם אין בכל אלה כישורים מצוינים ומיוחדים המכשירים את העותרת לשמש כחברה במועצה הדתית בירוחם? העותרת מצהירה בהצהרתה לאמור:

"אחד המוסדות החדשים של המדינה הוא המועצה הדתית ולמוסד זה חשיבות רבה בעיצוב פני החיים הדתיים במישור המקומי. העותרת לא העמידה עצמה לבחירה למועצה הדתית רק כנציגת נשות ירוחם. היא בוודאי תוכל להביא לישיבות 
המועצה נקודת מבט שטרם יוצגה במועצה. אך כתושבת המקום המעוניינת בקיום שירותים דתיים וכנבחרת ציבור, היא רואה עצמה שותפת מלאה לעשייה הציבורית, והיא מבקשת לכהן במועצה הדתית כשותפה מלאה להחלטות ולהכרעות בכל הענינים הנתונים לסמכות המועצה" (סעיף 47לעתירה).
דברים אלה מקובלים עלינו, נכונים וכנים הם, ואיש מבעלי הדין לא סתר אותם. מעולם לא נדרש מגברים, החברים במועצות דתיות, שיהיו יודעי תורה, משכילי דבר, מקפידים על קלה כעל חמורה בשמירת תורה ומצוות, ומעולם לא שמענו כי פגם אחד מפגמים אלה - או אפילו כולם יחד - ישמשו עילה לפסילתו של גבר מלשמש במועצה דתית. וכי משום שהעותרת יש בה כל המעלות האלה ונתברכה בהם, נגרע כוחה ונתקפחה זכותה לכהן כחברה במועצה הדתית בירוחם? ברור ואין כל ספק, כי העותרת מעוניינת בקיום השירותים הדתיים, כפי שאלה הוגדרו בחוק, בתקנות ובפסקה, כמפורט בדברינו לעיל, ולא זו בלבד, אלא מבקשת היא להקדיש לכך מיטב זמנה, מרצה וכישרונה. כיצד ניתן לומר עליה, שאין היא מתאימה לכהן בתפקיד זה ולייצג את תושביה של ירוחם? הייפלא איפוא, שבלבה של העותרת מקנן חשש כבד ורציני, שהנימוק היחידי האפשרי של "חוסר התאמתה" לשמש כחברה במועצה הדתית הוא עובדת היותה אישה וזאת בלבד? וחשש זה חשש של ממש הוא, במיוחד שנימוק זה כבר הועלה במפורש על-ידי הגורמים המוסמכים בפרשה זו, כפי שכבר ראינו לעיל (מכתבו של מנהל האגף למועצות דתיות מיום 6.5.86), וכפי שעוד נעמוד על כך להלן.
.16הנימוק הנוסף המצוי בסעיף ה' להחלטת ועדת השרים הוא, שגם אם להלכה המועצה הדתית היא גוף מינהלי, הרי למעשה היא גוף המשרת עניינים דתיים עקרוניים, המשיקים נושאים הלכתיים מובהקים; נימוק זה אינו מובן ואינו ברור, וקשה הוא להולמו. אמנם כן - משרתת המועצה הדתית עניינים דתיים עקרוניים, המשיקים נושאים הלכתיים מובהקים; אבל האם משום כך אין העותרת יכולה לתרום משימה חשובה וגדולה זו מניסיונה ומחכמתה? הדברים שנאמרו בהמשך הסעיף הנ"ל - כי המועצה הדתית עוסקת גם בצד ההלכתי של כשרות, של רישום הנישואין, של כשרותן של מקוואות וכיוצא באלה שאלות הלכתיות מובהקות - תמוהים ומתמיהים הם. הרי דברים אלה הם עניין מובהק לחכמי תורה ולפוסקי הלכה. וכי חברי המועצות הדתיות שבהרכב המצוי של חלק ניכר מאוד של המועצות הדתיות בכל רחבי המדינה, הגם שהמה גברים, מסוגלים ומוכשרים לפסוק בכל אלה? מעולם לא שמענו, שתנאי להתקבל כחבר במועצה דתית הוא בקיאות בהלכות מקוואות ובדיני כשרות! ודברים אלה יפים הם לעניין כושרם והכשרתם של חברי המועצות הדתיות, ברובם הגדול, להכריע בענייני הפרשת תרומות ומעשרות, בעיות שנת השמיטה וכיוצא באלה, הנזכרים בהמשכם של הדברים שבהחלטת ועדת השרים. מר מזוז לא ידע, ובדין ובצדק לא ידע, כיצד להגן על דברים אלה המופיעים בנימוקי ועדת השרים, ומן הראוי היה, עם כל הכבוד, שלא ייאמרו ושלא ייכתבו. ואם אכן כן נכונים הם, וכך הוא מצב הדברים, מן הראוי ון הדרוש לשנות על אתר את הרכבן הנוכחי של רובן המכריע של המועצות הדתיות במדינה ולהושיב בהן יודעי דת ודין, ששנו משנתם ויודעים פרק בש"ס ובפוסקים.

 .17ועוד נאמר בהחלטת ועדת השרים, כי הוועדה קיבלה את טיעוני נציג השר לענייני דתות, אשר שוכנע, כי - "מינויה (של העותרת - מ' א') יגרום לשיבושים, תקלות ואי תפקוד של המועצה הדתית בירוחם", ושקיים חשש סביר "לניתוק מוחלט בין המועצה הדתית לרב המקומי ומחלוקת חריפה בתוך ההנהגה הדתית בירוחם". הסיבות לתחזית קשה זו הם התנגדותו של הרב המקומי למינויה של העותרת "ובשים לב לדעותיה ולעמדותיה בנושאי דת ומדינה, כפי שפורסמו על ידה באמצעי התקשורת". נציג השר הסביר, שקיימת מסורת של ארבעים שנות קיום המדינה - בגלל הקשר האמיץ בין הרבנות לבין המועצה הדתית - שנשים לא יכהנו בגוף זה, שמזה זמן מה נשמעו בקשות לשינוי המצב וכי הנושא נמצא בדיון, ולכן - כך נאמר בהחלטת ועדת השרים - ההכרעה הנוכחית באשר לאי-הכללת העותרת במועצה הדתית אינה בעלת אופי עקוני, כי אם לעניין הרכבה של המועצה הדתית של ירוחם בלבד.

.18חששות אלה, שבחלקם שוכנעו בהם נציג השר וועדת השרים ובחלקם קיים חשש סביר בעניינם, מן הראוי להתייחס אליהם ברצינות, בעיון ראוי ובמחשבה רבה. אך בטרם נעשה כך, נעיר, כי נימוק אחד, המופיע בדברים שהבאנו זה עתה מהחלטת ועדת השרים, הינו תמוה ביותר - ובזאת נקטתי בלשון המעטה משום כבודם של המעורבים בו. מה הם דעותיה ועמדותיה של העותרת בנושאי דת ומדינה, שפורסמו על-ידיה באמצעי התקשורת, שמעלים את השכנוע והחשש, כאמור, לכל התקלות האפשריות הצפויות? לא מצאנו זכר כלשהו בכל החומר המרובה שלפנינו לדעות ולעמדות אלה, איש לא טרח להסביר לעותרת ולבא-כוחה למה הדברים מכוונים, וממילא איש לא שאל את העותרת דבר או חצי דבר עליהם; ואף מר מזוז, בא-כוחה המלומד של המדינה, לא ידע להשיב לשאלות בית המשפט כלפי מה הדברים מכוונים. ומאחר שאין אנו יודעים במה מדובר, מיותר גם לשאול, מאימתי דעות והשקפות בעניין יחסי דת ומדינה פוסלים אדם מלהיות חבר במועצה דתית אין לנו אלא לומר, בצער רב, כי אנו רואים בחומרה רבה הכנסת קטע זה בהחלטת ועדת השרים, בלי אף לטרוח ולהסביר במה דברים אמורים. זוהי פגיעה קשה בכבודו של הנושא ובכבודה של העותרת גם יחד, ונוח היה לדברים שלא ייכתבו משנכתבו. נחזור ונדון איפוא בדבר קיום החששות באשר לתפקודה התקין של המועצה הדתית ובאשר ליחסים שישררו בהנהגה הדתית במקום.

.19לאור כל מה שנאמר עד כה, ברור, כי הגורם לחששות אלה הוא בעובדה, שמדובר בהכללתה של אישה במועצה הדתית. לא מצאנו כל גורם אחר שיצדיק חששות אלה, לא מבחינת אישיותה של העותרת, אורח חייה וכל המעלות הטובות שנתברכה בהן. ויש להניח, כאמור לעיל, שזהו הנימוק שביסוד התנגדותו של הרב המקומי, אם כי נמנע הוא אף מלרמוז לכך. לעומת זאת, נימוק זה מרומז הוא, ואולי אף עולה מפורשות, מנימוקי נציג השר לענייני דתות וועדת השרים שקיבלה את טיעוניו של הרב המקומי. בנימוקים אלה מדובר על כך, שמסורת היא שלא לכלול אישה בהרכבה של מועצה דתית, ושעתה מעיינים בדבר, רגל הדרישות השונות לשינוי המצב. ולעת עתה ההחלטה שנתקבלה בעניין העותרת אינה "עקרונית" אלא לעניין המועצה הדתית שבירוחם בלבד. זוהי, כמובן, סמנטיקה חסרת כל משמעות עניינית. שהרי מאחר שלא מצאנו כל נימוק שהוא שיצדיק פסילתה של העותרת מלהיכלל במועצה הדתית בירוחם - פרט לנימוק האחד שהיא אישה - ממילא החלטתה של ועדת השרים שלא לכלול את העותרת בהרכב המועצה 

הדתית שבירוחם היא החלטה עקרונית. בכגון דא, לא הניסוח גורם ולא השם שניתן על-ידי ועדת השרים קובע, אלא התוכן המהותי, שברור הוא על פני הדברים (ראה בג"צ 392/72 [10], בעמ' 773). ושאכן זהו הגורם לאי​הכללתה של העותרת בהרכבה של המועצה הדתית בירוחם נובע ממספר אירועים נוספים, שקדמו להחלטת ועדת השרים, ושעליהם נעמוד להלן.

.20כאמור, מועצה דתית המוקמת לפי חוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב] היא גוף מינהלי, המוקם על-פי החוק, ועל הרכבתו חלים הדינים וההוראות שבחוק ושבפסיקה, שעליהם עמדנו במפורט לעיל (ראה במיוחד בג"צ 568/76 ][הנ"ל). מכאן נובעת המסקנה הברורה, שאי-הכללת מועמד למועצה דתית, משום שהמועמד הוא אישה, נוגדת את עקרון היסוד של מערכת המשפט הישראלית, שלפיו אסורה הפליה מטעמי מין. עקרון יסוד זה הונח במגילת העצמאות, והוא אחד מעקרונות היסוד שמצאו את ביטוים גם בדבר חקיקה של המחוקק, ואינו רק זכות "שאינה כתובה עלי ספר" שמקורה בחקיקה השיפוטית של בית-משפט זה. כוונתי לחוק שיווי זכויות האשה, תשי"א- 1951, אשר הסעיף הראשון שבו זה לשונו:

"דין אחד יהיה לאשה ולאיש לכל פעולה משפטית; וכל הוראת חוק המפלה לרעה את האשה, באשר היא אשה, לכל פעולה משפטית - אין נוהגים לפיה".

ועוד נאמר בו בחוק, כי אין הוא "בא לפגוע בדיני איסור והיתר לנישואין ולגירושין" (סעיף 5לחוק).

וכמו כן - "אין חוק זה בא לפגוע בכל הוראת חוק הבאה להגן על האשה באשר היא אשה" (סעיף 6לחוק); ובכך עוד ידובר להלן.

כבר נאמר ונפסק, כי מעמדו של חוק שיווי זכויות האשה כמעמדו של כל חוק רגיל, ואין הוא בבינת "חוק מיוחס" במשמעותו הטכנית של מושג זה, ולכן ניתן הוא לביטול ולשינוי על-ידי הכנסת בדרך החקיקה הרגילה (ע"א 337/61 [11], בעמ' 408-409); אך במהותו ובאופיו -

"...לא הרי חוק זה כהרי חוק רגיל אחר! לפנינו חוק אידיאולוגי, מהפכני, משנה-סדרי-חברה, אשר שמו וסעיפו הראשון, ה'פרוגרמטי', מעידים עליו כי הוא - פרט לסייג אשר בסעיף 5- ביקש לעקור מן השורש כל עניין בו קיים, לפי החוק הקיים, קיפוח משפטי כל שהוא של האשה..." (מדברי השופט זילברג, בג"צ 202/57 [12], בעמ' 1537).

ומתוך אופיו זה של חוק שיווי זכויות האשה נתפרש הוא על דרך ההרחבה, והמלים "פעולה משפטית" שבסעיף הראשון שבו כוונתן ומשמעותן כל אקט משפטי הנוגע לאישה, בין שהיא נושא הפעולה, ובין שהיא מושא הפעולה, והחוק בא להבטיח לאישה "מעמד שווה בעיני החוק לא רק לגבי הכשרות ל'פעולה', במובן הצר של המלה, אלא מכל בחינה משפטית" (ע"א 337/61


[11] הנ"ל, בעמ' 406, מדברי השופט ויתקון).

 כאמור, ייתכנו מצבים שבהם לא יחול עקרון השוויון מטעמי מין, כגון לענייני איסור והיתר שבנישואין וגירושין, וכן כאשר מטרת החוק היא להגן על האישה באשר היא אישה. כדברי השופט ויתקון בע"א 337/61



[11] הנ"ל, בעמ' .407

"בבואנו לבדוק את משמעות ההוראה הזאת לאור ההוראה שבסעיף 1לחוק שיווי זכויות האשה, עלינו להדגיש את המלים 'המפלה לרעה'. הפליה - כך נאמר לעתים כה קרובות בבית-משפט זה - אין פירושה כל הבדל ושוני שבחוק או בהפעלתו לגבי בני-אדם שונים, אלא שוני בלבד המבוסס על אבחנות בלתי רלבנטיות. 'עיקר ההפליה הוא, שמבדילים בין בני-אדם שונים באשר הם שונים, אף כי השוני שביניהם אינו מגוף העניין ואינו מצדיק את ההבדלה', נאמר בעניין ועדה להגנה על אדמות נצרת נגד שר-האוצר, בג"צ 30/55, וראה גם וייס נגד המועצה המשפטית, בג"צ 92/56, ובמקומות אחרים".
וכך נאמר מפי הנשיא אגרנט בד"נ 10/69 [13], בעמ' 35:

"בית-משפט זה קבע, לא פעם אחת, כי י להבדיל תמיד - הן לצורך פרשנות החוק והן כקנה-מידה לסבירות הפעולה המינהלית של רשות ציבורית בעלת סמכות דיסקרציונית - בין הפליה פסולה (להלן -

הפליה) לבין הבחנה מותרת. עקרון השוויון, אשר אינו אלא הצד השני של מטבע ההפליה ואשר המשפט של כל מדינה דמוקרטית שואף, מטעמים של צדק והגינות, להמחישו, משמעותו, כי יש להתייחס, לצורך המטרה הנדונה, יחס שווה אל בני אדם, אשר לא קיימים ביניהם הבדלים של ממש, שהם רלוונטיים לאותה מטרה. אם אין מתייחסים אליהם יחס שווה, כי אז לפנינו הפליה. לעומת זאת, אם ההבדל או ההבדלים בין אנשים שונים הינם רלוונטיים למטרה הנדונה, אזי תהיה זו הבחנה מותרת, אם מתייחסים אליהם, לצורך אותה מטרה, יחס שונה, ובלבד שההבדלים ההם מצדיקים זאת. המושג 'שוויון' בהקשר זה, פירושו איפוא שוויון רלוונטי )relevant equality) והוא הדורש, לעניין המטרה הנדונה, 'טיפול שווה' (equality of treatment) באלה אשר המצב המור מאפיין אותם. כנגד זה, תהא זו הבחנה מותרת, אם השוני בטיפול בבני אדם שונים ניזון מהיותם נתונים, בשים לב למטרת הטיפול, במצב של אי-שוויון רלוונטי (relevant inequality) כשם שתהא זו הפליה, אם הוא ניזון מהיותם נתונים במצב של אי-שויון, שאיננו רלוונטי למטרת הטיפול".
הדוגמאות המובהקות בחקיקה ובפסיקה לסוג זה של הבחנות הנובעות מהבדלים אמיתיים בין גבר לאישה, שהן רלוואנטיות למטרה הנדונה, הן ההבחנות הנובעות מהריון, לידה והנקה (ראה לאחרונה חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, תשמ"ח-1988, סעיף 3).

מן הראוי לציין, כי בכמה וכמה תחומים קיים פער בין ההצהרה בדבר שיווי זכויות האישה לבין הפעלתו של עיקרון זה בפועל. כמו כן נחלקו הדעות באשר ל"גבול" של מתן זכויות יתר לנשים בין המצדדים בכך לבין הדוגלים ביתר שוויון; וכבר עמדו על כל אלה מלומדים וחוקרים 

(ראה, דרך משל, for women 4equal employment opportunities" ,israel-r. Ben Equality" , f. Raday; 142(79-1978) aviv university studies in law-tel 81(1983) the jerusalem quarterly 27"of women and israeli law: תרגום הופיע בעברית: "נשים במשפט הישראלי", נשים במילכוד (הקיבוץ המאוחד, מהדורה 2, תשמ"ב) 172; ח' שחור-לנדאו, "שוויון האשה העובדה במשפט הקהילייה האירופית והלקח לישראל" משפטים יג (תשמ"ג- מ"ד) 457). במקצת באו הדברים על הסדרם בחוקים שנתקבלו לאחרונה בכנסת - חוק גיל פרישה שווה לעובדת ולעובד, תשמ"ז-1987, וחוק שוויון ההזדמנות בעבודה; ולא כאן המקום להאריך.

.21האם ניתן להצדיק את פסילתה של העותרת מלכהן כחברה במועצה

הדתית של ירוחם, אף-על-פי שהוצעה לכך כדת וכדין על-ידי הרשות המקומית, באחד הנימוקים האמורים שבהם אין תחולה לעקרון שיווי זכויות האישה? התשובה לכך שלילית היא. הפליה על יסוד שיקולים הלכתיים-דתיים מותרת למקרה של דיני איסור והיתר לנישואין ולגירושין, ושיקולים כאלה אליבא דכולי עלמא אינם מצויים בעניין שלפנינו. כמו כן, אילו הייתה המועצה הדתית גוף הלכתי, שתפקידו להריע בשאלות הלכתיות, מסכים בא​כוחה המלומד של העותרת שהמועמדים הנבחרים לגוף כזה צריך שימלאו אחר הוראות ההלכה והכישורים הנדרשים כדי להיות מוסמך לפסיקה הלכתית. אך המועצה הדתית אינה גוף כזה אלא גוף מינהלי הדואג לסיפוק צרכים דתיים; אשר-על-כן, גם אילו מבחינה הלכתית אישה אינה יכולה לכהן בגוף כזה (דבר שלדעת רבים וגדולים אינו כן, כפי שנעמוד על כך להלן), אין נימוק זה יפה בבואנו לדון בהרכבו של גוף מינהלי, שכישורי חבריו צריך שיוכרעו לפי החוק והפסיקה של המערכת המשפטית הכללית, ועל-פי אלה בלבד.

ואין צריך לומר, והדבר מובן מאליו, שפסילתה של העותרת מלהיכלל במועצה דתית אינה באה להגן עליה באשר היא אישה, ואשר-על-כן פסילה זו היא אבחנה בלתי רלוואנטית להיותה אישה, ויש בה משום הפליה פסולה.
.22ועדיין צריכים אנו לעיין, אם יש בהם בחששות הכבדים שעלו בפיו של נציג השר לענייני דתות ובהחלטתה של ועדת השרים כדי להטות את כפות המאזניים נגד קיומה של זכות היסוד של שוויון האישה. שהרי כל גדול בידינו, שכל זכות יסוד אינה אבסולוטית אלא יחסית, וקיומה ושמירתה הם על-ידי מציאת האיזון המתאים בין האינטרסים הלגיטימיים השונים של שני יחידים או של היחיד והציבור, אינטרסים שכולם מעוגנים ומוגנים בדין (בג"צ 148/79 [14], בעמ' 172; עע"א 4/82 (ב"ש 904/82) [15], בעמ' 210; בג"צ 114/86 [16], בעמ' 490-491).
לאחר העיון והשיקול בא אני למסקנה, כי לפי הנושאים והנתונים שבסוגייתנו אין מקום להכרעת הכף, במלאכת איזון זו, "לטובת" החששות הכבדים שמעלים המשיבים. אי-הפליית אישה באשר היא אישה עקרון יסוד היא במערכת המשפט הישראלית. כדי להעלות שאלה של איזון ושיקול נגד עקרון יסוד, צריך היה לטעון לפחות, כי מבחינה הלכתית חברותה של אישה במועצה דתית אסורה היא, ומתוך כך עלול הדבר להביא לשיתוק עבודתה של המועצה הדתית. אילו 

נטענה טענה כזו, מקום היה לחשוב ולנסות לאזן ולפשר בין שני הקטבים, מאחר שמדובר במועצה דתית, שהיא אמנם גוף מינהלי המוקם על-פי החוק ולכן יש לדון בעניינו עלפי עקרוני החוק, אך עיסוקו של גוף זה והעוסקים בו קרובים וחיים בעולמה של הלכה, ומן הראוי לחפש דרך ולגשר בין שני הניגודים. אך טענה בדבר איסור חברות של אישה במועצה הדתית לא עלתה בפיהם של אף אחד מהמשיבים, וכן לא בא זכרה בהכרעת ועדת השרים. אף הרב המקומי, שהוא היחיד שהעלה התנגדות להכללתה של העותרת במועצה הדתית, אינו מסביר את התנגדותו בהיות איסור הלכתי לכך אלא בחוסר התאמה ובאי-ייצוג של הגופים המעוניינים בקיום השירותים הדתיים. השר לענייני דתות ונציגו בוועדת השרים מדברים על "מסורת" שנוצרה במשך ארבעים שנה של "הבנה שלא להציג נשים כמועמדות לחברות בגוף זה", ולכן - כך נאמר בהחלטת ועדת השרים - אין בהתנגדות השר, ובהתנגדות ועדת השרים שקיבלה את עמדתו, משום קביעה עקרונית שלא לכלול נשים במועצות הדתיות. בשלב מוקדם, בתאריך 6.5.86, אמנם כתב מנהל האגף למועצות דתיות לעותרת, "שאין הדבר בגדר אפשרי" שאישה תהא חברה במועצה דתית, אך גם סגנון זה נתחלף לאחר מכאן. משנתחלפו השרים בכהונת השר לענייני דתות, הוזמנה העותרת לשר, ואף נמסר לה על-ידי יועצת השר לענייני נשים, הרבנית טובה ליכטנשטיין -

"שהשר החליט להסכים למינויה של העותרת, אך העותרת נתבקשה לא לתת לכך פירסום למשך שבועיים. גב' ליכטנשטיין ביקשה כי העותרת תשהה את הגשת עתירתה (לבית המשפט הגבוה לצדק - מ' א') עד ליום 11.3.87ואמרה שעד למועד זה, יוסדר העניין. העותרת נעתרה לבקשת גב' ליכטנשטיין" (סעיף 27לעתירה).

על עובדות ופרטים אלה הצהירה העותרת שהם אמת, והם לא הוכחשו על-

ידי המשיבים. על שום מה לא קוימה הבטחה זו, שניתנה לעותרת על-ידי השר לענייני דתות, באמצעות הגב' ליכטנשטיין? על כך מוסרת העותרת בתצהיר נוסף שהגישה בבשג"צ 279/87, ביום 21.7.87לאמור:

" .2ביום 9.3.87התקיימה ישיבה של מועצת הרבנות הראשית, ובישיבה זו עלתה שאלת כהונת אשה במועצה דתית. מועצת הרבנות הראשית קיבלה החלטה לפיה נשים אינן רשאיות לכהן במועצה דתית.
.3החלטה זו התקבלה בסמוך לפני המועד בואמור היה השר לעניני דתות (המשיב 1) להודיע על הסכמתו למינויי למועצה הדתית (ר' סעיף 27לעתירה). המשיב 1לא הודיע על הסכמתו למינוי כמובטח, והעתירה הוגשה ביום .11.3.87
.4במועד שאינו ידוע לי, פנה המשיב 1(השר לעניני דתות - מ' א') לרבנות הראשית כדי לקבל הבהרות בעניין. תשובת מנהל מועצת הרבנות הראשית מיום י' בניסן תשמ"ז (9.4.87) מצורפת כנספח ע/ 1וזו לשונה: 'בתשובה לשאלת כב' השר בעניין גב' שקדיאל כחברה במועצה הדתית ירוחם הריני להודיעך כי מועצת הרבנות הראשית דחתה רעיון זה והחליטה כי נשים אינם (כך!) רשאיות להיות חברות קבועות במועצה הדתית.

חוות דעת זו של מועצת הרבנות הראשית לישראל היא חוות דעת של תורה ככל ההלכות שצוונו רבותינו בכל הדורות והם בכלל ההלכתי של 'ככל אשר יורוך'.
.5החלטת מועצת הרבנות הראשית היא אשר מנעה, ככל הנראה, מהמשיב 1מלממש את כוונתו ולהביע הסכמתולחברותי במועצה הדתית. הדבר עולה, בין השאר, מראיון שנתן המשיב 1בגלי צה"ל ביום .9.7.87ראיון זה ניתן על רקע החלטתו של המשיב 1למנות את נציגי מועצת עירית תל אביב לאסיפה הבוחרת את הרב הראשי לתל אביב ולכלול רק גברים ברשימה זו. הראיון המלא, כפי שנרשם בגלי צה"ל, מצורף כנספח ע/2, ולהלן קטעים ממנו: זבולון המר: ...אני בכל מאודי מאמין שאשה יכולה וצריכה לתרום במערכות החיים הדתיים להוציא אותם נושאים שבהם ההלכה אינה מאפשרת זאת.

יצחק רועה: ...כגון הגוף הבוחר הזה?

זבולון המר: ...לא, לא, לא. ההלכה - אינני חושב שהיא אוסרת להיות בגוף הבוחר או להיות חברה במועצה דתית. אלא שיש כאן עניין של הרבה שנים שהדבר לא היה כך, וכאשר צריכים לפרוץ איזשהו כיוון אחר, הדבר הזה מלווה בקשיים...
...ואני הייתי אומר שכל מי שבאמת רוצה שהאשה תכנס אל תוך החיים הדתיים וניהולם - כלומר, בגבולות ההלכה כמובן - צריך להיות נאר בסבלנות ולעזור לנו לעשות את הדבר באופן שיהיה מקובל הן על הרבנים והן על הרבנים הראשיים".

כאמור, חוות-דעת זו של כבוד מועצת הרבנות הראשית לא הוגשה על-

ידי המשיבים בחומר שלפנינו, והמה לא הסתמכו עליה בטיעוניהם. ואולי הסיבה לכך היא, שאף לדעת המשיבים אין כאן איסור הלכתי, שאישה תכהן כחברה במועצה הדתית, כפי שאכן כך נאמר במפורש על- ידי השר לענייני דתות, בדבריו המובאים בתצהירה האמור של העותרת (והדברים לא הוכחשו על-ידיו); ואמנם כן, כפי שנעמוד על כך להלן, לדעת רבים וטובים לא קיים איסור לחברותה של אישה במועצה דתית. במצב דברים זה שוב אין מקום, לצערנו, להתאזר בסבלנות נוספת ולשלול מהעותרת את זכותה היסודית שלא להיות מופלית לרעה, בניגוד להוראת חוק שיווי זכויות האשה.
.23מקווים אנו ובטוחים אנו, כי פעילותה התקינה של המועצה
הדתית בירוחם לא תיפגע מהכללתה של העותרת כחברה בה, וכי הדבר לא יביא
"לניתוק מוחלט" בין המועצה הדתית והרב המקומי ולכלל מחלוקת בתוך ההנהגה הדתית בירוחם. כבוד הרב המקומי חשש, שמא העותרת אינה מתאימה לכהן כחברה במועצה המקומית. בטוחני, שמשייווכח כבוד הרב בכוונתה הרצויה ובמעשיה הרצויים של העותרת למען קידום השירותים הדתיים בירוחם, יהיו בפיו שבחים על פעילותה, כדברי החכם מכל אדם: "רבות בנות עשו חיל, ואת עלית על כולנה" (משלי, לא, כט [א]). בימינו, כאשר בנות ישראל מלומדי ספר ויודעי תורה, ורובו של חינוך ילדינו - גם בבתי הספר הדתיים - מסור למורות, מקובל ומעשה יום יום הוא, שגברים ונשים דנים כאחד בענייני חינוך ולימוד, וסביב אותו שולחן, ואין כל סיבה, לא מטעמים שבהלכה או שבמסורת או 

שבמנהג, שהעותרת לא תסב מסביב לשולחן הדיונים של המועצה הדתית. וכי יש יותר ממנה המעוניין בכשרותם של מצרכים ובכשרותן של מקוואות, בטיפוח בתי-כנסת ובהפצת תרבות תורנית? .24ראיה חזקה וניצחת להנחתי-תקוותי זו מצאתי בדברים, שכתב הרב דוד מילגרום בתשובה לפנייתנו עם גמר הדיון בעתירה שלפנינו. כפי שעמדתי על כך בראשיתם של דברים, שנסתיים הדיון בעתירה, ועלתה האפשרות שהעתירה תתקבל והצו ייעשה למוחלט, פנינו לארבעת נציגי הרשות המקומית שנקבעו בהחלטת ועדת השרים כחברים במועצה הדתית וביקשנו תגובתם, אם רצונם בכך, לעתירה ולחומר שבתיק. הנימוק לכך היה, שאם יוחלט על-ידינו כי העותרת נדחתה שלא כדין מלכהן כחברה במועצה הדתית ירוחם, ייפגע אחד מארבעת הנציגים של המועצה המקומית ויצטרך לוותר על מקומו במועצה למען העותרת, שנבחרה לכך על-פי החלטת המועצה של הרשות המקומית. שלושה מבין ארבעת הנציגים - האדונים אליעזר גבאי, משה אלמליח ודוד פחימה - השיבו קצרות בדברי תגובתם, ולנו עניין מיוחד בתגובתו המפורטת של הרב דוד מילגרום. כותב הרב מילגרום, בין היתר:

" .2באם ייעשה הצו על תנאי להחלטי במובן זה שהעותרת תיכלל בהרכב המועצה הדתית בירוחם ייעשה הדבר על חשבון הוצאתו מההרכב של אחד החברים אותו קבעה ועדת השרים.
.3טענתי היא שבמקרה שכזה מן הדין שיוצא מההרכב אחד מנציגי השר ולחלופין חבר מפלגת המערך שהוע על-ידי הרשות המקומית. ....
.5אני מבקש להדגיש כי בנוסף על היותי נציג סיעת ש"ס במועצה הדתית הנני מייצג גם את קהילת בני התורה בירוחם, בכמאה משפחות חרדיות המתגוררות בירוחם והנני נציגם היחיד. מטבע הדברים יש לציבור החרדי עניין רב ומיוחד, בשירותים הדתיים במקום".
משום כך, מבקש הרב מילגרום, כי מן הראוי שהוא ימשיך להיות חבר במועצה הדתית, גם אם בית המשפט יחליט, כי העותרת צריכה להיכלל כחברה במועצה הדתית, וכתוצאה מכך אחד מן הנציגים של המועצה המקומית, שנכללו על-ידי ועדת השרים במועצה הדתית, יצטרך לוותר על מקומו במועצה הדתית, מאחר שמספר חבריה אינו יכול לעלות על תשעה. גוף בקשתו זו של הרב דוד מילגרום צריך שיהא נדון על-ידי ועדת השרים, ואין אנו מביעים דעה בעניין; ועל כך עוד ידובר להלן. אך דרך אגב נמצאנו למדים, כי הרב מילגרום, שהוא נציג ש"ס ונציג הקהילה החרדית במקום, אינו רואה ואינו מוצא פגם כלשהו לכהן במועצה הדתית יחד עם העותרת, לכשיוחלט שהיא תהן במועצה הדתית, ולא זו בלבד, אלא מבקש הוא מאתנו לקבוע, שהוא ימשיך להיות חבר המועצה הדתית יחד עם העותרת. הרב מילגרום אינו חושש איפוא משיבושים במועצה הדתית ומשיתוק פעולתה בגלל כהונתה של העותרת במועצה הדתית, וגם אינו חושש לכל איסור שהוא לכהן במועצה דתית שבה תכהן גם אישה. ואם כך רואה את פני הדברים נציג סיעת ש"ס ונציג הקהילה החרדית של בני התורה בירוחם - וככל הנראה הוא היחיד בעל תואר רב במועצה הדתית המוצעת - מדוע נחשוש שחברי מועצה אחרים, או הציבור, יגרמו לשיבושים וישתקו את פעילותה התקינה של המועצה הדתית, אם העותרת תיבחר לכהן כחברה בה? 

 .25סיכומם של דברים וכללו של דבר. ברור ואין ספק, הן מתוך נימוקיה של החלטת ועדת השרים, של חוות דעת הרב המקומי ושל השר לענייני דתות, כי התנגדותם, העקרונית והלא עקרונית, להכללתה של העותרת - שהיא מועמדת הרשות המקומית לכהן כחברה במועצה הדתית ירוחם ​בהרכב המועצה הדתית בירוחם, נובעת מכך, שלדעת המשיבים אישה אינה צריכה לכה כחברה במועצה הדתית, בין אם לדעת המשיבים, כולם או חלקם, צריך שכך יהא, באופן עקרוני, גם לעתיד, ובין אם לדעת חלק מהם צריך שכך יהא כרגע, בהווה, עד אשר תגיע השעה שבה ניתן יהיה לשנות מצב דברים זה. בין כך ובין כך, פסילה זו ושיקולים אלה פסולים הם ופוסלים הם את הכרעתה של ועדת השרים, בכל הנוגע לפסילתה של העותרת מלשמש כחברה במועצה הדתית. תחילתו של הסירוב לכלול את העותרת כחברה במועצה הדתית בגלל שהיא אישה נאמר בצורה בוטה וברורה במכתב שנכתב אליה על​ידי מנהל האגף למועצות דתיות מיום .6.5.86המשכו של הסירוב נאמר בלשון קצת יותר מאופקת על- ידי השר לעניני דתות שכיהן אותה שעה בכהונתו, ובסיומו של הסירוב נאמר על-ידי השר לענייני דתות, שנבחר לשמש בכהונה זו בממשלה הנוכחית, שמבחינה עקרונית אין מניעה, מבחינת ההלכה, שאישה תכהן כחברה במועצה הדתית, אך משאלתו היא להיאזר בסבלנות, עד אשר יסכימו לכך כל בעלי הדין והצדדים. וככל הנראה כזו היא גם עמדתה של ועדת השרים, שאימצה את עמדת השר לענייני דתות. דחיי זו של זכות יסוד של העותרת תוך ציפייה לתהליך של "הבשלת הענינים" במשך תקופה לא ידועה ולא קצובה (ראה דברי השר המר בכנסת מיום 2.12.86ו-28.10.87), אין לה הצדקה, ופסילתה של העותרת מלכהן במועצה הדתית אין לה עמידה.

.26בדברינו לעיל רמזנו לכך, שלדעת רבים וגדולים מן הראוי הוא שלא לפסול את העותרת מלכהן כחברה במועצה הדתית גם מבחינת עולמה של הלכה. עתה הגיעה השעה לפרוע הקפה זו (השווה מאירי, סנהדרין, לג, א, ד"ה כבר ייעדנו [ב]). ראוי הוא נושא סוגייתנו, הרווי ערכי יסוד וקובע אופיה של משפחה ודמותה של חברה, ושבו הלכה וחוק נשקי אהדדי, שנקדיש דברים לבירורו, כפי שהמה עולים מתוך פסיקתם של חכמי ההלכה והוגי הליכותיה.

השאלה, אם - ובאיזו מידה - אישה רשאית לשאת במשרה ציבורית, לא נדונה בתור שכזו, בהלכה התלמודית, אלא במעט (ראה ברכות, מט, א [ג] בדבר נשים שאינן במלכות; וראה דברינו להלן, לעניין ספרי, דברים, פרשת שופטים, פסקה קנז [ד], ופסיקתא זוטרתא, פרשת שופטים, ד"ה שוםנשים [ה]). במקרא, בתלמוד ולאחר מכן מדובר בדמותן של נשים גדולות ודגולות, נביאות, שופטות, מלכות, חכמות ולמדניות (ראה לאחרונה: ש' אשכנזי, האשה באספקלרית היהדות (מהדורה 2, תש"ם), במיוחד חלק א', עמ' קטו​קמב; "האשה במקורות היהדות", הגות, מאסף למחשבה יהודית (האגף לתרבות תורנית, תשמ"ג) 25-26). היו אלה תופעות בודדות, והכלל המנחה ​שמשמעות רבה לו בבניינה של המשפחה היהודית לדורותיה - היה: כל כבודה בת מלך פנימה (תהילים, מה, יד [ו]): כבודה של אישה בחינוך ביתה ובניהולו, ואין מדרכה להיות מעורבת בהליכות הציבור. ביטוי חד וברור לכך - בנושא דיוננו - אנו מוצאים לראשונה בדברי הרמב"ם, מלכים, א, ה [ז], המוסבים על הפסוק שבספר דברים יז, טו [ח]: "שום תשים עליך מלך"; וזה לשון הרמב"ם: 

"אין מעמידין אשה במלכות, שנאמר: 'עליך מלך' - ולא מלכה; וכן כל משימות שבישראל - אין ממנים בהם אלא איש".

הכללה זו של הרמב"ם ל"כל משימות בישראל" (שייתכן שיסודם בספרי על הפסוק האמר בספר דברים, לפי הנוסח שהיה לפני הרמב"ם - ראה להלן), נחלקו עליה רבים מן הראשונים (ראה להלן), אך דעתו הייתה הדעה המקובלת שנהגו לפיה.

.27חילוקי דעות מעניינים ומגוונים בנושא דיוננו התעוררו
בתחילתה של המאה שלנו בקשר למתן זכות בחירה לנשים, שאלה שעלתה, בראש ובראשונה, בקשר לבחירות למוסדות השלטון העצמי של היישוב היהודי בארץ​ישראל סמוך לאחר סיום מלחמת העולם הראשונה, ובקהילות שונות בתפוצות הגולה. מן הראוי לציין, שברוב המשטרים בעולם נשללה עד אותה שעה זכות הבחירה מנשים, ורק החל מהמחצית השנייה של העשור השני למאה הנוכחית הוענקו לנשים זכויות מלאות - לבחור ולהיבחר - ברוב מדינות ארצות​הברית וקנדה, ברוסיה, אנגליה וגרמניה; במקומות מסוימים, כגון צרפת, הוענקה זכות זו רק בשנת 1944, ובשוויץ בשנת .1971(ראה: l.h. tribe . O; 1599( 1988,.nd ed 2,mineola) american constitutional law P.w.h. hogg hood phillips and p. Jackson, constitutional and administerative; 187(. 1987th ed.. By p. Jackon. 7london) law J.f; 723(.. 1985nd ed. 2toronto) constitutional law of canada Introduction to swiss"the swiss federal constitution" . Aubert; 1518(. 1983deventer. Ed by f. Sessemonter and t. Ansay) law Women. Legal position" (. 23. 1971vol) encyclopedia britannica 627- . 623At"of). ועוד נתייחס לכך להלן. הדעות בין חכמי ההלכה בארץ-

ישראל ובתפוצה היהודית התחלקו לשלושה מחנות: לדעתם של רוב חכמי ההלכה
- אין להעניק לנשים זכות בחירה, לא אקטיבית, היינו הזכות לבחור, ולא פאסיבית, היינו הזכות להיבחר. זו הייתה דעתם של רוב חכמי ההלכה של היישוב בארץ-ישראל (ראה מ' פרידמן, חברה ודת (הוצאת בן צבי, תשל"ח), 146-184) ושל גדולי ההלכה בתפוצות; לדעת חלק מחכמי ההלכה, לנשים זכות בחירה אקטיבית אך לא פאסיבית; ולדעת חלק אחר - אין מניעה מטעם ההלכה שלנשים תהא זכות בחירה אקטיבית ופאסיבית, היינו רשאיות הן לבחור למוסדות הציבור והשלטון ולהיבחר אליהם.

.28מעניין לציין,כי בנושא זה נמנה הרב אברהם יצחק הכהן קוק, ששימש אותה שעה כרבה הראשי של ירושלים ולאחר מכן כרבה הראשי של ארץ ישראל וכמייסדה של הרבנות הראשית, על המחנה ששלל מהנשים הן את זכות הבחירה האקטיבית והן הפאסיבית. דעתו זו הביע, בוויכוח הגדול שהתנהל אותה שעה, בשלוש הזדמנויות (ראה מאמרי הראי"ה, קובץ מאמרים מאת הראי"ה קוק זצ"ל (הוצאת הקרן ע"ש גולדהרץ ע"ה, תשד"ם) 189- 194[ט], תשובה לועד הסתדרות המזרחי מיום יא בתשרי תר"פ-1920, ו"תשובה כללית לרבים השואלים אותי" מיום י' בניסן תר"פ-1920; ופעם שלישית, ב"החלטת אסיפת רבני ארץ ישראל", שהתקיימה ביום כו בניסן תר"פ, עליה חתום הרב קוק לבדו; על שינויי נוסחאות בהחלטה זו ראה פרידמן, שם, בעמ' 165​167). הרב קוק דן בנושא משלוש בחינות (מאמרי הראי"ה, שם, בעמ' 189).

 "א. בדבר הדין, אם הדבר מותר או אסור; ב. בדבר טובת הכלל, אם תצמח טובה לישראל מן החיוב או מן השלילה; ג. בדבר האידיאל, אם הכרתנו המוסרית היא שוללת את עניין או מחיבתו; מוכרחים אנו לבאר את יחסנו לאלה שלשת הערכים, כי חפץ אני שהדברים יקיפו בשימת לבם את כל שדרותינו, בין שלומי אמוני ישראל שהכרעת ההלכה היא העיקרית אצלם, ובין אלה שטובת האומה היא אצלם המכרעת, ובין אותם שעיקר מבטם הוא האידיאל המוסרי כשהוא לעצמו".
מבחינת הדין, שניים הם נימוקיו של הרב קוק:
"והנה בדבר הדין אין לי מה להוסיף על דברי הרבנים שקדמוני: א. בתורה בנביאים ובכתובים, בהלכה ובאגדה, הננו שומעים קול אחד, שחובת עבודת הצבור הקבועה מוטלת היא על הגברים ש'האיש דרכו לכבוש ואין האשה דרכה לכבוש' (יבמות, סה, ב)... וכל כבודה היא פנימה.

ב. ההשתדלות למנוע את תערובות המינים בקבוצים (היינו בציבור, בהתקבצות המונית - מ' א') היא כחוט חורז במהלך התורה בכללה, וממילא ודאי שנגד הדין היא כל התחדשות של הנהגה צבורית המביאה בהכרח לידי התערבות של המינים בהמון, בקבוצה ובמסבה אחת, מהלך החיים התדיריים של הכלל".

ומבחינת טובת הכלל - שמירת הקשר עם מקורות היהדות והתנ"ך, שבשמו הוכרו אותה שעה על-ידי אומות העולם זכויות עם ישראל על ארץ-ישראל (שם, בעמ' 189- 190[ט]). ואשר לאידיאל של מעמד האישה - זהו חזון לעתיד "של האשה, האם בישראל, בחיים בכלל ובפרט... אבל חזון עתיד זה איננו מושקף עדיין כלל בחיי התרבות הזמניים שהם רקובים מלפנים, אף על-פי שהם מגוהצים מבחוץ" (שם, בעמ' 190[ט]).

תשובה זו אופיינית היא לדרכו של ענק רוח זה, ששילב את פסיקתו, בנוסף על מקורות ההלכה, בהגות על התחייה הלאומית של העם ושיבתו לארץ​ישראל ועל חזון לעתיד, על-פי דרכו והבנתו. משוכנע היה שזו טובה לאישה שלא להיגרר למערבולת החיים הציבוריים, וטובה לאומה השבה למכורתה בארץ- ישראל. ובכך ביקש לשכנע גם את אלה, שטובת האומה והאידיאל המוסרי המה המכריעים לגביהם, ולא ההלכה ופסיקתה.

בשני המקורות האחרים מרחיב הרב קוק את דיונו בנימוקים הנוספים לביסוס עמדתו. הוא רומז לכך שגם באומות העולם מתחיל להתקבל רק עתה "החידוש המודרני הזה" של מתן זכות בחירה לנשים, שאינו עולה בקנה אחד עם עולמה של יהדות ועם ייחודה של המשפחה בישראל. וכך ראה את הדברים הרב קוק בימיו (שם, בעמ' 192[ט]):

"הגורם הנפשי של הדרישה הזאת, לקרא את הפומביות של הבחירות בשם זכויות לנשים, בא בעיקרו ע"י מעמדן האומלל של הנשים ההמוניות אצל העמים האלה.

אם היה מצב המשפחה שלהם כל כך שליו ומכובד, כמו שהוא בישראל על​פי הרוב, לא היו הנשים בעצמן ולא אנשי המדע והמוסר והאידיאלים הגבוהים דורשים את מה שהם קוראים בשם: "זכויות" של בחירה לנשים, באותו הנוסח הרגיל, שהוא עלול לקלקל את שלום הבית, ואשר מקלקול זה מוכרח לבא רקבון גדול באחרית לחיים המדיניים והלאומיים בכלל. אבל מתוך היאוש ומרירות הנפש, הבאים לרגלי מהלך הגסות של הגברים בקלקול חיי המשפחה, חשבו להעזר על ידי איזה יפוי כוח צבורי, לנסות בזה את הטבת מצבן ההרוס בבית פנימה, מכל לחוס עוד על הבדקים המתוספים בו על-ידי זה, אחרי שכבר רבו פרציו כל כך מבלעדי זה. אנחנו לא ירדנו ולא נרד למעמד כזה, ולא נרצה לראות את אחיותינו במעמד ירוד כזה. הבית אצלנו הוא גם עתה מכון קדש, וחלילה לנו להשבית את הזהר של חיי אחיותינו, וליתן מקום למרר אותם על ידי המולת הדעות ומחלוקותיהן בעניני הבחירות והשאלות המדיניות.

האשה הישראלית מבססת את זכויותיה על-פי התוכן העדין של ערך הנפש המיוחד לה, לא על פי חוקים קצובים וחתוכים, עשויים ביציקה מוכנית, שהם בעדה קרני ברזל, שאינם הולמים כלל לעדנת נפשה, ועפ"י רוב איננה די חזקה, לפי אפיה הטבעי, להשתמש בהם, ואין בכחם להשלים את מה שהם מקלקלים ביסודם של היחושים הנפשיים, השולטים בהקפתם על כל שטח החיים כולו.

המשפחה היא לנו יסודה של האומה, בית יעקב יבנה את עם ישראל. אנו מכינים את בניין האומה - על-פי טבע נפשנו. הננו תמיד מוכנים להכריז על דבר החובה המסרית של ההקשבה לדעת האשה בכל בית בישראל גם בנוגע לשאלות כלליות, חברותיות ומדיניות. אבל הדעה המוסכמת מוכרחת היא לצאת דוקא מן הבית, מהמשפחה בתומתה, והמשועבד להוציא אותה לרשות הרבים הוא האיש אבי המשפחה, שעליו מוטלת חובת פרסומה של הדעה המשפחתית".

ואף כאן מציין הוא לכך שמצויות "ממלכות גדולות שלא התקדמו עדיין בפנה זו" ולא העניקו זכות בחירה לנשים (שם, בעמ' 193[ט]).

בעיני רוחו של הרב קוק, מתן זכות בחירה לנשים פירושה "השבתת הזוהר של חיי אחיותינו" על-ידי המרירות וההמולה של החיים הפוליטיים, ו"המולה" זו ו"החנופה" הקשורה בכך (ראה שם [ט]), יביאו ל"הרס מצב שלום הבית".
מענין לציין, כי לימים מתייחס הרב צבי יהודה קוק - בנו של הרב וממשיך דרכו, ראש ישיבת מרכז הרב - לדעתו של אביו בנושא זכות בחירה לנשים, ואלה דבריו (שיחות הרב צבי יהודה, בעריכת שלמה חיים הכהן אבינרי (הוצאת ישיבת עטרת כהנים [י]):

"אבא זצ"ל התנגד לשתף נשים בסדרי בחרה. הסופר אז"ר התלונן על כך בחוברת קטנה בטענו שאין זה דמוקרטי, וביקש מתוך יחס של כבוד מאבא זצ"ל לשקול 

מחדש. הגאון ר' חיים עוזר (גרודזינסקי - מ' א') כתב גליון גדול בחריפות נגד זכות בחירה לנשים, אבל המלה 'אסור' לא הופיעה בו. אמנם אלה שהדפיסו את המודעה שמו אותה בכותרת, אבל בגוף דבריו אין היא נמצאת, כי 'אסור' הוא בטוי אחראי. גם אבא זצ"ל התנגד, משהבמלה 'אסו '"(וראה עוד פרידמן, שם, בעמ' 166).

.29מכתבו הראשון של הרב קוק הופנה להסתדרות המזרחי, ובין
מנהיגיה הרוחניים אכן רבו אותה שעה הקולות, שצידדו במתן זכות בחירה, אקטיבית ופאסיבית, לנשים. נציין כאן אחדים מהם. הרב י' ל' מימון (פישמן), רב, סופר וחוקר, ולימים שר לענייני דתות הראשון במדינת ישראל, כתב כי: "הסתדרות המזרחי בארץ ישראל מודה בערך השתתפות האשה היהודית בתחית עמנו ואינה מתנגדת כלל להקנאת זכות הבחירה לאשה היהודיה, לא בעיקר ולא מטעמים דתיים" (דואר היום, ה' בשבט תר"ף​ 25.1.1920[יא]; פרידמן, שם, בעמ' 151, הערה 14; וכן ראה דבריו של הרב מימון, פרידמן, שם, בעמ' 166). הרב י' ניסנבוים, רב וסופר, הגן בהתלהבות על עמדה זו בדברים שהשמיע בוועידה השנייה של המזרחי, שהתקיימה בוורשה בניסן תרע"ט - אפריל 1919(ראה הגות, שם. בעמ' 77​ 81[יב]). לאחר שעומד הוא על המניעים הפוליטיים שבחילוקי הדעות שהיו אותה שעה במדינות רבות באשר לזכות בחירה לנשים, ממשיך הוא ואומר, בעמ' 77-78:

"לנו שאלה זו רק תכונה לאומית ומוסרית לה. העם העברי נמצא עתה במצב כזה, שדורש התאזרות כל כחותיו שיש לו, ואי אפשר לו לוותר בשעה זו על מחצית כוחותיו, על נשיו ובנותיו, ולהשאירן מחוץ לעבודה הצבורית והלאומית. ובפרט שמחצית זו, בהבטלה בעל כרחה מעבודת עמה, היא נוטה לעבודת זרים והיא מפריעה בעד כל העבודה העברית שלנו! זוהי התכונה הלאומית שבשאלת הנשים שלנו.

וגם תכונה מוסרית לה: אחרי שכבר נתעוררו נשים עבריות רבות לתחיה לאומית והן רוצות להשתף בכל עבודות צבורנו ולאומנו, כבר דורש רגש המוסר אשר בלבנו לתת להן את האפשרות הגמורה לספק את רצונן הקדוש הזה: להקדיש את כחותיהן וכשרונותיהן לאומתן. כי האם גברי בעי חיי-עם ונשים לא בעי חיי-עם? (האם גברים זקוקים לחיי-עם ונשים אינן זקוקות לחיי- עם? - מ' א') באופן זה, כמדומה, שמתן זכות בחירה לנשים איננו צריך להיות אצלנו כל 'שאלה'. אם בכל שנות גלותנו השוו החיים אשה לאיש 'לכל עונשים' 'לכל דינין' ו'לכל מיתות' שבגלות, מדוע לא ישוו החיים בתקופת- תחיה זו אשה לאיש לכל השכר, לכל הזכויות ולכל חיי העם בעבודת הגאולה? ...אבל בקרבנו המזרחיים, כמו בקרב היהודים הדתיים בכלל, מתעוררות לרגלי צורך חיים זה שתי שאלות אחרות, אחת דתית, לאמור: אם מתן זכות בחירה לנשים איננו פוגע באיזה חוק דתי שאין לבטלו, והשניה שאלה מוסרית, לאמור: אם דבר זה איננו פוגע באיזה רגש מוסרי אחר שאין להקל בו. זוהי כמדומה, 'שאלת הנשים' העומדת עתה על פרקנו אנו ודורשת פתרון ברור ומוחלט".

לאחר שהוא סוקר את תפקידן של נשים בהיסטוריה העברית, הוא ממשיך ואומר, בעמ' 80-81:

"אמנם הספרי עומד ודורש: תשים עליך מלך, מלך ולא מלכה, והרמב"ם, בקבעו להלכה דברי ספרי אלה, עוד הולך ומרחיב את הדברים ואומר: וכן כל משימות שבישראל ממנין רק איש (הלכות מלכים פרק א').

גם הלכה פסוקה זו של הרמב"ם לא הייתה ברורה לחכמינו בצרפת, והם לא החליטו החלטה גמורה, כי 'אשה פסולה לדון' (עי' תוספות ב"ק ט"ו, נדה נ' ועוד). ומדברי חכמינו אלה הננו יכולים גם ללמוד, כי אשה כשרה להבחר לסוד מלומדים המבררים את החוקים, ואפשר גם בסוד מחוקקים. הן הם אומרים על דבורה השופטת, כי היא 'הייתה מלמדת להם, לישראל, את הדינים' ולפי זה איפוא כבר היא כשרה לכל הדעות, או אומרים, 'שמא קבלו אותה בני ישראל עליהם'. ואם קיבלו ניחא, ומה לנו 'קבלה' גדולה מ'בחירה'? והאשה שנבחרה לשופטת או מחוקקת אפשר ש'קבלה' ז מהני לא רק לבוחריה, כי אם גם לאחרים, כי הלא גם דבורה לא כל ישראל קבלו אותה עליהם, ובכל זאת היא שופטת בשירתה את כל אלה שלא שמעו לקול קריאתה לבוא לעזרת ה' בגבורים...

אבל כבר נמשכתי מבלי משים אל היכל ההלכה, אשר הפעם לא חשבתי להכנס בו ודבר זה הנני מוסר לרבנינו הנכבדים. ואם מצד ההלכה לא ימצאו הרבנים כל מעצור לתת לאשה העברית לא רק זכות הבחירה האקטיבית, שכבר התירו אותה גם אדמו"רים בקריאתם אל בתי החסידים, נשותיהם ובנותיהם, להשתתף בבחירות אל הסיים הפולני ​ולא תהא כהנת כפונדקית? - כי אם גם זכות הבחירה הפסיבית, אז אין מעצור, לדעתי, למתן זכות זו גם מצד רגש הצניעות הקבוע בלבנו. הצניעות האמיתית לא תפגם מאומה מזה, שבשלטון הקהלה, בועד עירוני, גלילי ומרכזי, או בפרלמנט עברי תשתתפנה גם נשים בישיבותיהם ותבענה גם הן את דעותיהן".

דברים בוטים, ברוח זו ובשעה זו, נאמרו מפי הרב י' ל' זלוטניק (אבידע), ב וחוקר (ראה א' רובינשטיין, תנועה בעידן של תמורה (הוצאת בר אילן, תשמ"א) 159- 162[יג]); נעיין בקטעים אחדים מהדברים, בעמ' 159-161:

"אעמוד עתה על שאלה אחת, העומדת לפני ה'מזרחי' גם בחוץ לארץ, גם בארץ ישראל. זוהי שאלת זכותן של הנשים לבחור ולהיבחר במוסדות הקהלה והציבור.

לפי השקפתם ודעתם של ראשי היהדות האופיציאלית (הרשמית - מ' א') אי אפשר בשום פנים להסכים, מנקודת ההשקפה של החרדים, להשוות אשה לאיש בנוגע לזכויות הללו, אבל דעתם של הרבה והרבה רבנים היא לגמרי אחרת.

השאלה הזאת הנה עכשיו אקטואלית מאד. כבר ישבו על מדוכה זו בארץ ישראל, עת חפצו לערוך ועידה מכוננת של יהודי הארץ, והוכרחו להסכים, שהנשים יכולות 

רק לבחור ולא להיבחר. והשאלה הזאת עומדת על הפרק גם בארצנו בנוגע לבחירות אל שלטונות הקהילה. בוודאי נקל גם נעים לכל החפץ להראות, כי המסורת והסדרים הישנים יקרים בעיניו, להחליט בקור רח, כי אין לתת לנשים זכות הבחירה. אבל האיש המתייחס לכל עניין בכובד ראש לא ימהר להחליט בזה דבר.

אמנם מובן, שקשה לאיש החי על-פי המסורת והמנהגים העתיקים, המקובלים באומה והמקודשים מרוב ימים, להסכים מיד לשינוי עיקרי כזה בסדרי חיי החברה. אבל ביחד עם זה, הן אי אפשר להסתדרות רצינית להתייחס בקלות ראש לשאלות העומדות ברום עולם החיים, מבלי עמוד על כל חומר העניין ולפתור אותן באופן שטחי כזה.

כשנדקדק בדבר נמצא, כי אין לנו כל יסוד מוסרי לשלול מהנשים זכותן לחוות-דעת בעניני הקהילות והציבור. מבינות זאת גם שדרות ידועות של החרדים, ולכן אמנם יסכימו סוף סוף ליתן לנשים זכות הבחירה האקטיבית. אבל לעומת זה חושבים לדבר הנמנע, כי תהיה לנשים גם זכות בחירה פאסיבית, היינו: שתוכלנה גם כן להיבחר, במצאם, כי אי אפשר לאיש חרד לשבת אל שלחן אחד עם אשה, והרי זה נגד הצניעות העברית.

אבל נביט נא אל הענינים כמו שהם: גם מרבית החרדים א אפשר להם בחיים הפרטיים והחברתיים להימנע לגמרי מבוא בחברת נשים. נמצאים רק יחידי סגולה שאפשר להם באמת לעצום עיניהם מראות ברע; ואמנם אני אבין לכבד בכל לב את רגשותיו של אותו החסיד התמים, שיודיע כי יען שאי אפשר לו לשבת יחד אל שלחן אחד עם אשה, לכן הוא מוותר על זכות הבחירה הפאסיבית שלו ואינו חפץ להיבחר... אבל בשום פנים לא אוכל להבין את הלוגיקה המוסרית של זה העומד ומכריז: 'ביען שאני איני חפץ לשבת יחדיו עם אשה, לכן לא תבחר האשה, רק אני לבדי'. איה התוכן המוסרי בהשקפה אשר כזו ובאימרה אשר כזו? ואם אי אפשר לנו לגזול את זכותה של האשה היחידה לבחור במי שהיא חפצה, איכה זה נשלול מאלפי בוחרים את זכותם, אם מוצאים הם, כי איזו אשה ראויה יותר לאותה משרה מכל האנשים האחרים? וביחוד הן צריך ה'מזרחי' להשתדל, כי כל חלקי העם יעזרו לתחייתו. ואיכה זה אפשר לו לה'מזרחי' להרחיק את הבנות ואת הנשים כליל מעבודת תחיית האומה ומעבדת הציבור והקהילות? לוא אמר ה'מזרחי' להיות רק חבורה קטנה המצטמצמת בד' אמותיה ועגה עוגה סביבה ודבר אין לה עם כל הנעשה מחוץ לעוגה זו, אז אפשר היה לו לצמצם עבודתו רק בחוג חבריו לבדם. אבל אם יאמר ה'מזרחי' להשפיע על כל שדרות העם, אז איכה זה יאמר להרחיק מעבודת הציבור את הבנות ואת הנשים? הן רואים אנו, כי כבר עבר הזמן, שבו היה 'כל כבודה בת מלך פנימה'. האשה העבריה אינה חפצה עוד לעזוב את כל ענייני החיים והעם רק בידי הגברים לבדם, ואם ילחם ה'מזרחי' נגדה, אז תתיצב גם היא במערכות 

המלחמה להכריע את ה'מזרחי'; ואת גלגל מהלך החיים הן לא נוכל להפוך אחורנית, ומי איפוא ירוויח ממלחמת שוא ותפל זו? התורה? היהדות? לי אי אפשר לתאר אף בדמיוני מדינה יהודית, ששוררים בה חוקים המגבילים זכויותיו של מי שהוא והמצירים רגליו של מי שהוא".
.30רבים מבין חכמי הלכה בתפוצות באותה שעה סברו, שאין להעניק לנשים זכות בחרה, ובראשם הרב חיים עוזר גרודזינסקי, מווילנא שבליטא, מגדולי המשיבים בדור, והרב ישראל מאיר הכהן מראדין, הסמוכה לווילנא, החפץ חיים, מגדולי הפוסקים שבדור (ראה דברי הרב צבי יהודה קוק לעיל, ולהלן בדברי הרב יחיאל וויינברג).

דיון מעניין התנהל אותה שעה בין הרב פרופסור ד' צ' הופמן, ראש בית המדרש לרבנים בברלין, מחשובי המשיבים בעולמה של הלכה ואחד החוקרים הגדולים במדעי היהדות, לבין הרב ד"ר ריטטר, רבה הראשי של רוטרדם שבהולנד (הדיון מצוי בישורון 6(כתב עת בגרמנית, בעריכת הרב יוסף וולהלגמוט, 1919); מאמרו של הופמן - עמ' 262- 266[יד]; מאמרו של ריטטר, עמ' 445- 448[טו]. מאמרו של הופמן תורגם לעברית, בספר הקבוץ בהלכה (אסופת מאמרים, הוצאת קבוצת שעלבים, תשמ"ד) 286- 290[יד]; התרגום מגרמנית לעברית אינו מדויק, ותיקנתי בהתאם). כאמור לעיל, שאלת זכות הבחירה לנשים התעוררה אותה שעה גם לעניין הנהגת הקהילות היהודיות שבתפוצות (ראה פרידמן, שם, בעמ' 150; רובינשטיין, שם, בעמ' 159הערה 3[יג] וביבליוגרפיה המובאת שם), והדיון האמור התנהל ככל הנראה בקשר לכך. לדעתו של הרב הופמן - "לפי ההלכה שבתלמוד ודבריהם של חכמים לאחר מכאן, אין לתת זכות בחירה פסיבית לנשים. זכות הבחירה האקטיבית יכולה להינתן לנשים, משעה שהקהילה מחליטה על כך" (ישורון, שם, בעמ' 262[יד]).

את שלילת זכות הבחירה הפאסיבית מבסס הרב הופמן על דברי הרמב"ם האמורים בהלכות מלכים [ז], שלדעתו יסודם בספרי דברים, פרשת שופטים, פיסקה קנז [ד], לפי נוסח אפשרי שהיה לפני הרמב"ם בהתחשב בנוסח המצוי בפסיקתא זוטרתא [ה] (ראה ישורון, שם, הערה למס. 3[יד]; וכן ראה ספרי, דברים, שם. מהדורת ר' מאיר איש שלום, והערות שם [ד], ומהדורת פינקלשטיין - האראוויץ, והערות, שם [ד]), ועל הוראות נוספות, כגון הדין שאישה אינה יכולה לכהן כדיין (שו"ע, חו"מ, ז, ד [טז]. לעניין הלכה אחרונה זו ישנם חילוקי דעות לפי נסיבות שונות. וראה בנושאי כלים על השלחן ערוך, שם [טז], ובמפורט בהלכה פסוקה (הוצאת מכון הרי פישל, תשכ"ב) מז-מח [יז]; שו"ת מפטי עוזיאל, ח"ג, חו"מ, ה [יח]).

בדבריו מתייחס הרב הופמן לשאלה שנדונה על-ידי הפרשנים, כיצד שימשה דבורה כנביאה וכשופטת, לתשובת בעלי התוספות (תוספות, שבועות, כט, ב, ד"ה שבועת העדות [יט]; וראה דברינו להלן, בעניין תשובת הרב עוזיאל). מעניינים דבריו בקשר לעובדה ששלומציון, אחותו של שמעון בן שטח נשיא הסנהדרין, כיהנה כמלכה, וחכמים ראו בה מלכה צדקת (ראה ברכות, מח, א [ג]; ויקרא רבה, פרשה לה, י [3]; וכן ראה תענית, כג, א [כא]). הופמן מסביר זאת בכך 

ששלומציון מלכה לאחר מות בעלה ינאי המלך, אשר היה צדוקי ורדף את חכמי ההלכה הפרושים וביטל את המסורת שבידיהם, והיא החזירה עטרה ליושנה, קירבה את הפרושים והחזירה מסורת ההלכה (ראה יוספוס, קדמוניות היהודים 13, 16, 1-2) - "ולא ייפלא איפוא שבאופן יוצא מן הכלל ניתנה רשות לאשה לכהן כמלכה, במיוחד שהיא כהנה כך לפי צוואת בעלה ינאי המלך" (ישורון, שם, בעמ' 263- 264[יד]). לעומת זאת - "כנגד התרת זכות הבחירה האקטיבית לנשים, אין להעלות כל טנה מתוך מקורות המסורת. אמנם ייתכן שדבר זה נוגד מנהג משכבר הימים, לכן יש לדאוג שתינתן לכך הסכמת הקהילה, כנהוג לגבי תקנה של הצבור" (שם, בעמ' 264[יד]).

על דעתו זו של הרב הופמן חולק הרב ריטטר. לדעתו, אין אמנם דיון מפורש על כך בהלכה עד לימיו, אבל "ברור כי המנהג היה שרק לגברים ניתנה זכות הבחירה, ומעולם לא ניתנה זכות בחירה לנשים במשך אלפי שנות קיום הקהילות היהודיות", ואשר-על-כן אין ביכולתנו לשנות מן המנהג (ישורון, שם, בעמ' 445[טו]). בהמשך הדברים מוסיף הוא ראיות, שבהן משתמעת, לדעתו, דעה זו בעקיפין (ראה דברי הרב עוזיאל להלן).
.31עמדה שונה לחלוטין מצויה בתשובה מאלפת של הרב בן ציון מאיר חי עוזיאל, הסובר שלנשים זכות בחירה, הן אקטיבית והן פאסיבית. הרב עוזיאל כיהן כרבה הראשי של ארץ-ישראל בשנים 1939- .1953בעת הוויכוח ההלכתי והציבורי בעניין זכות הבחירה לנשים, שהתנהל בתחילת שנות העשרים, כיהן הרב עוזיאל כרבה הראשי של תל-אביב-יפו. בשנת 1940פרסם את תשובתו באחד מסרי תשובותיו (משפטי עוזיאל, ח"ג, חו"מ, ו [יח]), ובפתיחת דבריו הוא כותב לאמור:

"תשובה זו כתבתי בשעתה לשם ברור הלכה לעצמי, ולא רציתי לפרסמה ולהורות בשאלה זאת הלכה למעשה. אולם עתה, אחרי ששאלה זאת נפתרה מאליה, מצאתי לטוב לפרסמה משום יגדיל תורה".
עתה "השאלה נפתרה מאליה"; הדבר מאלף, גם מבחינת עולמה הפסיקתי של ההלכה, ולהלן נתייחס לכך. התשובה היא מפורטת מאוד, ונעיין בכמה קטעים הימנה, שמאלפים הם לגופם ומבחינת דרכי הפסיקה בעולמה של הלכה (התשובה חזרה ונדפסה בספר פסקי עוזיאל בשאלות הזמן (לקט תשובות הרב עוזיאל, הוצאת מוסד הרב קוק, תשל"ז) מד [יח]. הציטוטים להלן מובאים לפי מספרי העמודים שבמקור ולפי מספרי העמודים שבהוצאה אחרונה זו).

וכך פותח הוא את דבריו (שם, בעמ' לב [יח]; בעמ' רכח [יח]):

"שאלה זאת הייתה לסלע המחלוקת בארץ ישראל ומפניה הזדעזעה ארץ ישראל כולה. וכרוזים ואזהרות, חוברות ומאמרים בעתונים נתפרסמו חדשים לבקרים לאסור את השתתפותהנשים בבחירות לגמרי; אלה סמכו דבריהם על דין תורה ואלה על שמירת גדר המוסר והצניעות, ואלה על שלום הבית המשפחתי, ודעת כולם הייתה נשענת על אותה ההגדרה 'חדש אסור מן התורה' (ראה שו"ת חתם סופר, או"ח, כח, קפא [כב]; שם, יו"ד, יט [כב] - מ' א'). לצערי אין בידי כעת כל 

אותו החומר הספרותי שהצטבר בשאלה זאת כדי לדון עליו, אבל אפריון נמטיה לידידנו דרופתקא דאוריתא (תודה נביא לידידנו שהוא בית קיבול לתורה, ראה סנהדרין, צט, ב [כג] ובערוך השלם, ערך דרפתק [כד] - מ' א') הרה"ג מהרמ"ה שאסף בספרו מלכי בקדש ח"ב כל תמצית החמר ההוא, וזה נותן לי האפשרות לשמוע כל דעות האוסרים ולדון עליהם, כפי קוצר השגתי".

המחבר של הספר מלכי בקודש, שאליו מתייחס הרב עוזיאל בדבריו

האמורים, הוא הרב ח' הירשנזון, שנולד בצפת בשנת 1857והתחנך
בישיבותיה של ירושלים. הרב הירשנזון היה חכם מובהק בהלכה ועמד בקשרי מכתבים לבירור שאלות הלכתיות עם גדולי הרבנים והוסקים שבדורו. בחלק השני של ספרו (הוצאת מיניסטר, 1921) 12-15, 171- 209[כה], דן הרב הירשנזון באריכות רבה בשאלת זכות הבחירה לנשים, ובא למסקנה שלהן זכות בחירה, הן אקטיבית והן פאסיבית. בכך חולק הוא בצורה קוטבית על דעתו של הרב קוק, שעליה עמדנו לעיל, שעמד עמו בקשרי מכתבים, ומהם עולה הכבוד הרב שהרב קוק רחש לו (וראה אגרות הראי"ה, ח"ד (הוצאת המכון ע"ש הנצי"ה קוק זצ"ל, תשד"ם) כג-כה [כו]; ושם, עמ' גב-קג [כו]; הגות, מאסף למחשבה יהודית, שם, בעמ' 92- 93[כז]).

תשובתו של הרב עוזיאל פותחת תחילה בשאלת זכות הבחירה האקטיבית

של נשים. וזה לשונו (שם, בעמ' לב-לג [יח]; בעמ' רכט [יח]):

"על הראשונה (היינו זכות הבחירה האקטיבית - מ' א') לא מצאנו שום יסוד ברור לאסור, ואין הדעת מקבלת לשלול מהנשים זכות אישית זאת. כי הלא בבחירות אלה מרכיבים אנו אלופים לראשינו ונותנים יפוי כח לנבחרינו לדבר בשמנו, לסדר את עניני ישובנו ולהטיל מסים על רכושנו, והנשים בדרך ישר או בדרך י-ישר מקבלות עליהן מרותן של נבחרים אלה, ונשמעות להוראותיהם וחקיהם הצבוריים והלאומיים, ואיך אפשר לתפוס החבל בשני ראשיו: להטיל עליהן החובה המשמעתית של נבחרי העם, ולשלול מהן זכות בחירתן? ואם יאמרו לנו להוציאן מכלל הבוחרים מפני שדעתן קלות ואינן יודעות לבחור בראויים לעמוד בראש הצבור, אף אנו נאמר: אם כן נוציא מכלל הבוחרים גם את האנשים שהם קלי הדעת, שלא יחסרו לעולם מקרב הארץ. ואולם המציאות מטפחת על פנינו, ומראה לנו שגם בעבר וגם בתקופתנו זאת, נשים בנות השכלה ודעת הן כאנשים, לישא וליתן, למכור ולקנות, ולנהל את עניניהן באופן הכי טוב. והאם נשמע כדבר הזה שממנים אפוטרופסים על אשה גדולה שלא מדעתה? ומה שאמרו רבותינו ז"ל: דעתן קלות (שבת ל"ג ב, וקדושין פ', ב) יש לו מובן אחר לגמרי, וכן מה שאמרו: אין חכמה לאשה אלא בפלך (יומא ס"ו, ב), אינו אלא מליצה יפה להשתמט מלהשיב על שאלתה, ובאמת התלמוד עצמו מעיד שאשה זאת עמה הייתה חכמה, ואמר: שאלה אשה חכמה את ר' אליעזר. ומפורש אמרו רבותינו ז"ל: ויבן אלקים את הצלע (בראשית, ב, כב) מלמד שנתן הקדוש ברוך הוא בינה יתירה לאשה (נדה מ"ה, ב).

ומשום פריצות? איזו פריצות יכולה להיות בדבר הזה, שכל אחד הולך אל הקלפי ומוסר את כרטיס בחירתו. ואם באנו לחוש לכך - לא שבקת חיי (לא הנחת חיים - מ' א') לכל בריה, ואסור יהיה ללכת ברחוב, או להכנס לחנות אחת, אנשים ונשים יחד, או שאסור לישא ולתת עם אשה משום שעל ידי כך יבואו לידי קרוב דעת, וממילא גם לידי פריצות, וזה לא אמרו אדם מעולם.

ומשום שלום הבית? יפה כתב הרה"ג המחבר ישמרהו צור וינצרהו: א"כ נשלול זכות הבחירה גם מהבנים והבנות הסמוכים על שלחן אביהם. וכל מקום שחשו חכמים לאיבה, השוו האשה לבנים הגדולים הסמוכים על שלחן אביהם (בבא מציעא י"ב, א).

אלא שעדיין יש לבעל דין לחלוק ולומר: על הראשונים אנו מצטערים ואתה בא להוסיף עלהם? אבל באמת אין כאן מקום לאיבה, שחלוק ההשקפות מתבטאות באיזו צורה שהיא, ואין אדם יכול לכבוש את השקפתו ודעותיו. ואולם, האהבה המשפחתית המיוסדת על העבודה המשותפת היא די חזקה, שאינה נפגמת במאומה מחילוקי השקפות אלה".

להלן מתייחס הרב עוזיאל לנימוקים "העקיפיים", שהובאו בתשובתו של
הרב ריטטר, שעליה עמדנו לעיל, לשלול מנשים גם זכות בחירה אקטיבית -

"דבר חדש חידש לנו הרה"ג ד"ר ריטטער לשלול זכות הבחירה מהנשים לפי שאינן קהל ולא עדה ולא נמנו לפקידי בני ישראל ולא התילדו למשפחותם (גוף המאמר איננו לפני כעת ואת זה למדתי מתוך דבריו, שם). אכן נגיד שאינן קהל ולא עדה ולא משפחה ולא פקידים ולא כלום. אבל, אינם יצורים שנבראו בצלם ובדעת? והאם אין להם ענינים משותפים הקשורים אל אספת הנבחרים, או הועד שיבחר על ידו, ושהן נשמעות לו בהוראותיו בכל הנוגע לרכושן, חנוך בניהן ובנותיהן?" וכך מסכם הוא חלק זה של תשובתו (שם, בעמ' לג; בעמ' רכט-רל):

"ובכן, אחרי שלא מצאנו שום רמז לאיסור זה, אין אני מוצא שום צד של זכות להתנגד או אפילו לסרב לשאלה, שחלק מהצבור רוצים בו. ואולי שעל כגון זה נאמר: אפילו תשעים ותשעה אומרים: לחלק, ואחד אומר לבוז, לזה שומעים שאמר כהלכה (פאה פ"ד מ"א; היינו תשעים ותשעה אומרים שבעל הבית יקצור את התבואה שהשאיר פאה, ויחלקה לעניים, ואחר אומר שהעניים יקחו את הפאה כשהיא מחוברת לקרקע; לזה, האחרון, שומעים כי כך הוא הדין - מ' א'). וגדולה מזאת אמרו: וסמכו עליו נשים כדי לעשות נחת רוח לנשים (חגיגה ט"ז), ואע"נ דמחזי כאיסור! (ולמרות שנראה כאיסור; ראה המשך דברינו, להלן - מ' א'). ומכל שכן בנידון זה שאין צד איסור בדבר, והמניעה מלשתפם תהיה להם לעלבון והונאה, בודאי שכגון זה צריכים אנו לתת להן זכותן".

כללו של דבר: לדעת הרב עוזיאל לא מצויה כל הלכה, לא במפורש ולא ברמז, שתאסור זכות בחירה אקטיבית של נשים. לביטויים נשים דעתן קלה ואין חכמה לאשה אלא בפלך יש לתת משמעות שונה. החשש של התערבות נשים בציבור של גברים אין לו עמידה במציאות של ימינו כיום, והנימוק של שלום בית בעקבות חילוקי דעות אפשריים בין בני הזוג בשביל מי להצביע ​מופרך הוא, שהרי ניתן להשתמש בו באותה מידה לעניין חילוקי דעות הקיימים בין יתר בני המשפחה. מאלף מאוד הוא נימוקו של הרב עוזיאל, שאין להטיל חובת משמעת וציות להנהגה על אדם, שאין לו זכות להצביע ולבחור בהנהגה הנותנת לו הוראות: "האם נשמע כדבר הזה שממנים אפוטרופסים על אשה גדולה שלא מדעתה"? מאלפת היא דרכו של הרב עוזיאל בהבאת ראיות "עקיפות" מרוחה של ההלכה, ראיות המצביעות על מדיניות הפסיקה הרצויה. לפי ההלכה, המביא קורבן סומך ידיו על ראש הבהמה. ובעניין זה נאמר בספרא, ויקרא, פרשה ב [כח]: "וסמך ידו על ראש העולה (ויקרא, א, ד) - בני ישראל סומכין ואין בנות ישראל סומכות", היינו, דין הסמיכה על קורבן הבהמה אינו חל על האישה.

על כך נאמר בהמשכם של דברי הספרא:

"אמר רבי יוס, אמר לי אבא אלעזר: היה לנו עגל זבחי שלמים והוצאנוהו לעזרת נשים (בבית המקדש) וסמכו עליו הנשים. לא מפני שהסמיכה בנשים, אלא מפני נחת רוח של נשים".
ואם כך יש לנהוג לגבי דבר שמצד הדין הוא אסור - סמיכה על ראש קורבן הבהמה - קל וחומר, ממשיך ואומר הרב עוזיאל, שכך יש לנהוג לעניין מתן זכות בחירה לנשים, שאין שום איסור מצד הדין, "והמניעה מלשתפן (בבחירות - מ' א') תהיה להן לעלבון והונאה".
מכאן עובר הרב עוזיאל לדון בחלק השני של נושא זכות בחירת נשים, והוא זכות הבחירה הפאסיבית, היינו זכות האישה להיבחר למילוי תפקיד ציבורי. לכאורה, אומר הרב עוזיאל, קיים איסור מפורש, והמה דברי הספרי והרמב"ם בהלכות מלכים, עליהם עמדנו לעיל, כי "כל משימות שבישראל אין ממנים אלא איש ולא אשה", ומביא הוא מקורות נוספים לכך (שם, בעמ' לג​לד [יח]; בעמ' רל [יח]). תחילה סובר הוא, שמאחר שהלכה זו אינה מובאת, לא במשנה ולא בתלמוד, ומדבריהם של ראשונים אחרים משמע שאינם סוברים כך, אין לפסוק לפי. אך אין דעתו נוחה להסתפק בכך, ובא הוא לכלל הבחנה מעניינת בין פסיקתו של הרמב"ם לבין זכות הבחירה הפאסיבית של האישה כממלאת תפקיד ציבורי. ואלה דבריו (שם, בעמ' לד [יח]; בעמ' רלא​רלב [יח]):

"ואם עדיין הלב מהסס בדבר, ובאמת שכך צריך להיות ולא לדחות הספרי ופסק הרמב"ם בהוכחות ודיוקים כל שלא מצאנו מפורש נגד דעתם, בכל זאת יש מקום להכשיר בחירתם מטעם אחר, והוא: שלא נאמר ההלכה זאת אלא במנוי הנעשה על-ידי סנהדרין, אבל בשאלתנו אין כאן מנוי אלא קבלה, שעל ידי הבחירות מכריע 

רוב הקהל את דעתו הסכמתו ואמונו לאותם הנבחרים, שהם יהיו באי כחו לפקח על כל עניניהם הצבוריים, ועל זה אפילו הרמב"ם מודה שאין כאן שום שמץ של איסור.

וכן מצאנו להר"ן ז"ל (במס' שבועות ריש פרק ג) דכתב: והא דכתיב גבי דבורה - והיא שופטת את ישראל, לאו שופטת קאמר, אלא מנהגת, ואף על גב דאמרינן בספרי: שום תשים עליך מלך ולא מלכה, התם לא מינו אותה אל היו נוהגין על פיה; ואי נמי שופטת ודנה הייתה, שהיו מקבלים אותה כדרך שאדם מקבל אחד מן הקרובים.

וכן כתב הרשב"א ז"ל: יש לומר (שדבורה) לא שופטת ממש הייתה אלא מנהגת כשופטים ששפטו את ישראל (היינו הנהיגו את ישראל, ואכן זוהי המשמעות הפשוטה של המונח שופט בספר שופטים - היינו הנהיג ​מ' א') ואף על גב דאמרינן בספרי שום תשים עליך מלך ולא מלכה, התם לא מינו אותה אלא היו נוהגים בה כדין מלכה והיו נוהגים על פיה (הרשב"א שבועות ריש פרק שבועת העדות). ומרן החיד"א ז"ל הביא מה שכתוב בספר זכרון דברים למהר"א הכהן פרחיה משם ספר כתב יד: ודבורה הייתה מנהגת כדין מלכה, והם הם דברי הרשב"א (ברכי יוסף חו"מ סי' ז' ס"ק י"א). מכאן אתה למד שכל איסור של שימת אשה לשררת הצבור אינו אלא בדרך מנוי על ידי הסנהדרין.

הרי ברור שאף לדברי הספרא שרי לקבלה בתור שופטת. כלומר: מנהיגה, ודנה כדרך שמותר לקבל אחד מן הקרובים. ולכן במנוי של בחירות הוא קבלת הנבחרים עליהם לאלופים, מדינא יכולים לבחור גם בנשים, ואפילו לדעת הספרי והרמב"ם. ולא מצאנו בדברי הראשונים שום חולק על זה".
מכאן עובר הרב עוזיאל לדון בשאלה, שהודגשה רבות בדבריו של הרב קוק ובדבריהם של חכמים אחרים בנושא שלפנינו, שמעורבותה של אישה במילוי תפקידים ציבוריים פוגע בצניעותה, בהיותה מצויה בקלחת ההתדיינות הציבורית והפוליטית, ואלה דבריו (שם, בעמ' לד [יח]; בעמ' רלב [יח]):

"אולם עדיין נשאר מקום לפקפק ולומר, שאמנם מצד ההלכה מועלת הקבלה ויכולים לבחור בה מדין 'קבלוה עליהם', אבל מצד המוסר וגדר הצניעות, אולי יש איסור בדבר".

מעניינים הם דברי תשובתו לשאלה שהציג, שיש בהם משום מדיניות פסיקתית מאלפת:

"הסברא נותנת לומר, דבכל כנסיה רצינית ושיחה מועילה אין בה משום פריצות, וכל יום ויום האנשים נפגשים עם הנשים במשא ומתן מסחרי, ונושאים ונותנים, ובכל זאת אין שום פרץ ושום צוחה. ואפילו היותר פרוצים בעריות, לא יהרהרו באיסור בשעה שעוסקים ברצינות במסחרם. ולא אמרו רבותינו אל תרבה שיחה 

עם האשה (אבות א, ה) אלא בשיחה בטלה שלא לצורך, ושיחה כזאת היא הגוררת עוון, אבל לא שיחה של וכוח בענינים חשובים וצבוריים; ואין הישיבה במחיצה וכפיפה אחת לשם עבודת הצבור, שהיא עבודת הקדש, מרגילה לעבירה, ומביאה לידי קלות ראש, וכל ישראל האנשים והנשים קדושים הם, ואינם חשודים בפריצת גדר הצניעות והמוסר.

ואל תשיבני ממה שאמרו חכמים: בראשונה היו נשים מלפנים ואנשים מבחוץ, והיו באים לידי קלות ראש, התקינו שיהיו נשים יושבות מלמעלה ואנשים מלמטה (סוכה נ"א), שלא נאמר זה אלא בכנסיה המונית גדולה של כשרים ופרוצים יחד, ובכגון זה חוששים למעוטא דפרוצים, וביותר בהיותם עסוקים בשמחה ויצר הרע שולט בהם. אבל בכנסיה של נבחרים לא נאמר דבר כזה לעשות את נבחרי העם לפרוצים בעריות, ולא תהיה כזאת בישראל", וכך מסכם הרב עוזיאל את תשובו המאלפת (שם, בעמ' לה [יח]; בעמ' רלד [יח]):

"מסקנא: א. האשה יש לה זכות גמורה בבחירות כדי שתכנס בכלל החובה המשמעתית להנבחרים אשר יעמדו בראש העם. ב. האשה יכולה גם להיות נבחרת בהסכמת ותקנת הצבור".

.32בתחילת תשובתו של הרב עוזיאל, שנכתבה ככל הנראה בשנות
העשרים למאה הנוכחית אך נתפרסמה רק בשנת 1940, נאמר, כי השאלה כבר
"נפתרה מאליה". במידה מרובה קביעה זו נכונה היא, אך דומה שלא באופן מלא. מאלפות הן, בקשר לכך, שתי תשובות קצרות שניתנו בנושא סוגייתנו על-ידי הרב יחיאל וויינברג, מגדולי המשיבים שבדור, שכיהן בבית המדרש לרבנים על שם הילדסהיימר בברלין ומקום מושבו לאחר מכן היה במונטריי שבשווייץ. התשובה האחת היא משנת תרצ"ב-1932, וזה לשונה (שו"ת שרידי אש, ח"ב, נב [כט]):

"ועל דבר זכות הבחירה לנשים - הנה ב'האלאכישע קאמיססיאן' של אגודת הרבנים באשכנז הוכחתי כי מצד הדין אין שום יסוד לאסור את הבחירה, וסתרתי את ראיותיו של הגאון מרן ר"דהופמן ז"ל. מכל מקום הסכמנו כולנו, שבחירת הנשים היא נגד מנהג ישראל ונגד המוסר הישראלי בחיי הציבור, שהשתדלו תמיד לשמור על כבודה בת מלך פנימה, שהאשה הישראלית תשמור את ביתה ואת חינוך ילדיה, ואל תהיה קולנית ויוצאנית לפזר כוחה ולהרוס צניעותה ולאבוד את חינה וטעמה על-ידי ריב ומדנים פוליטיים וציבוריים.

לכן בודאי מן הראוי למנוע ככל האפשר את השתתפות הנשים בהנהגת הקהילות וגם בבחירות. אבל אין להפר את השלום והאחדות בקהילה אם תגבר יד בעלי זרוע ולשון להנהיג את הבחירה. ולהלכה אין לו לזוז מפסקו של מרן הגרד"ה ז"ל (הגאון רבי דוד הופמן, ז"ל), שהי' גדול בהוראה, והיחידי שכתב דברי טעם המיוסדים על מקורות חז"ל".

לדעת הרב וויינברג, מצד הדין נתונה זכות הבחירה לנשים, הן האקטיבית והן הפאסיבית. אך רואה הוא בבחירה של אישה למשרה בהנהגת הקהילה עניין שהוא "נגד מנהג ישראל", כדי לא להביאה לריב ומדנים פוליטיים וציבוריים, ולכן מן הראוי, לעתו, לסמוך על הכרעתו של הרב הופמן, שצידד במתן זכות בחירה אקטיבית ולא פאסיבית. אך מוסיף הוא, שאם תגבר יד אלה שסוברים לתת לאישה גם זכות בחירה פאסיבית, אין להתנגד לכך כדי לא להפר את השלום והאחדות בקהילה.

כעבור תשע-עשרה שנה, בשנת 1951, נכתבה התשובה הבאה על-ידי ר' יחיאל וויינברג בנושאנו (שם, ח"ג, קה [כט]):

"עו"ד שאלתו בבחירות נשים. הג"ר ד"צ הופמן ז"ל התיר את הבחירה האקטיבית ואסר את הבחירה הפאסיבית; אולם רבני א"י, וכן בעל ח"ח (חפץ חיים) ז"ל והגרח"ע (הגאון רבי חיים עוזר גרודזינסקי) ועוד אסרו גם הבחירה האקטיבית; והרב הראשי עוזיאל בספרו משפטי עוזיאל מתיר את הבחירה לבחור ולהבחר גם יחד. ולמה לי לתקוע את עצמי במקום מחלוקת של האוסרים ומתירים; נניח הדבר לזמן שיבוא ויכריע. להאוסרים יש טעם מוסרי, שזהו נגד הצניעות שאשה תעסוק בענייני ציבור וקהל. וגם מביאים ראיה... ויש לדחות ולפלפל. אבל אין תועלת בפלפול, כי יש בזה טעמים יותר עמוים".

הדברים מאלפים. מצויים חילוקי דעות בסוגיה, ואין הוא מבקש
להכניס עצמו בחילוקי דעות אלה, וגם אין הוא רואה צורך בכך. בתשובה זו שוב אין הוא מצדד בעמדתו של הרב הופמן, שמצד הדין אין לאישה זכות בחירה פאסיבית. הכרעתו היא - "נניח הדבר לזמן שיבוא ויכריע".

אמירה זו "נניח הדבר לזמן שיבוא ויכריע" אין לראותה כהשתמטות מלפסוק את הדין, אלא היא גופה יש בה משום אחת הדרכים בפסיקת עולמה של ההלכה. כידוע, משמש המנהג כאחד מהמקורות המשפטיים, במובן של sources legal(ראה על מובנו של מושג זה בספרי המשפט העברי - תולדותיו, מקורותיו, עקרונותיו (י"ל מאגנס, מהדורה 2, תשל"ח) 212ואילך, 219ואילך; (מהדורה 3, תשמ"ח) 203ואילך, 210ואילך) בעולמה של הלכה. יש שהמנהג משמש כפוסק ומכריע בין חילוקי דעות של חכמי ההלכה לעניין דין מדיניה, יש שהוא קובע את הדין בשאלה שהתעוררה בחיי המעשה ושפתרונה אינו ידוע מתוך ההלכה הקיימת (לאקונה בלעז), ויש שהוא בא לא רק להוסיף על ההלכה הקיימת אלא אף לשנות דן מדיניה; פונקציה אחרונה זו של המנהג מוגבלת לתחום דיני ממונות בלבד ולא לעניינים שבאיסור והיתר, פרט לחריגים מסוימים. ולא כאן המקום להאריך, ועמדנו על כך במפורט במקום אחר (ראה ספרי הנ"ל (מהדורה 2) בעמ' 726ואילך). אשר לתפקידו של המנהג כפוסק ומכריע בין חילוקי דעות של חכמי ההלכה לעניין דין מדיני ההלכה, נאמר בתלמוד הבבלי, כאשר נשאלה השאלה כיצד להכריע בדין שלגביו נחלקו חכמים: "פוק חזי מאי עמא דבר" (צא וראה כיצד העם נוהג ​מ' א'), ברכות מה, א [ג]; עירובין, יד, ב[ל]), או בלשונו של התלמוד הירושלמי: "צא וראה היאך הצבור נוהג" (ירושלמי, פאה, פרק ז, הלכה ה [לא] וראה עוד ספרי הנ"ל (מהדורה 2), בעמ' 728- 730והערות שם). ה"זמן שיבוא ויכריע" באימרתו של הרב וויינברג, הוא איפוא דרך מקובלת של פסיקה לפי המנהג שהציבור נוהג.

 .33מעניינת היא תשובתו של הרב משה פיינשטיין, מגדולי המשיבים בדורנו, על שאלה בנושא סוגייתנו. תשובה זו אינה דנה בשאלה הכללית של זכות בחירה לנשים שעסקנו בהעד עתה, אלא עניינה במינוי אישה למשרה ציבורית מסוימת, היינו מינויה כמשגיחה על כשרות. ומעשה שהיה כך היה (שו"ת אגרות משה, יו"ד, ח"ב, מד [לב]).

"בדבר האלמנה אשת תלמיד חכם אשר היה משגיח על כשרות, ונשארה בלא כלום ואין לה במה לפרנס את בניה היתומים.

ובאשר היא אשה צנועה ויראה את ה' באמת, והיא גם חכמה ונבונה ובעלת אחריות אשר יש לסמוך עליה שהיא תהיה תחת בעלה להשגיח, ויהיה לה מזה הפרנסה עבורה ועבור בניה.

ורצון כתר"ה (כבוד תורתו הרמה) לידע דעתי בזה".

תחילה דן הרב פיינשטיין בשאלה, אם אישה נאמנת בתפקיד זה של משגיחה על הכשרות, ולאחר דיון מפורט הוא בא למסקנה -

"שמצד נאמנות אין שום חשש, שאם אך היא מוחזקת לאשה כשרה וליודעת ומבינה איך ומה להשגיח, יש לסמוך עליה".

משבא לכאן, ממשיך הרב פיינשטיין ואומר, שעדיין מתעוררת שאלה
אחרת, והיא, שלדעת הרמב"ם, כפי שראינו לעיל, כל משימות שבישראל אין ממנים בהם אלא איש "והשגחה על הכשרת מסתבר שהוא מינוי". ראיה לכך מביא הרב פיינשטיין ממה שנאמר בתלמוד, שהתפקיד של פיקוח על המידות והמשקלות שאצל הסוחרים הוא בבחינת מינוי, "והוא ממש כמו השגחה על הכשרות, דמה לנו כשרות המשקלות והמדות לכשרות איסורי מאכלות". דרך אגב, נותן הרב פיינשטיין הבחנה מעניינת בין תפקיד של עשיית עבודה שאינה בבחינת מינוי ל"משימה", היינו מינוי של שררה, לבין תפקיד של עבודה שהיא בבחינת מינוי של שררה; הבחנה זו חשובה היא, שהרי האיסור שברמב"ם הוא לעניין מינוי של שררה ולא לעניין עבודה, שלאישה מותר לעשותה. ואלה דבריו:

"והטעם הוא, שהחלוק בין להחשיבו לפועל ובין להחשיבו לממונה שהוא שררה, אינו מצד חשיבות המלאכה. אלא דאם נשכר לעשות רצון המשכירו, הוא פועל אף שהיא מלאכה חשובה, ואם נשכר לעשות נגד רצון בעל הבית, כהשגחה על המשקלות ומדות שבעל הבית היה אפשר רוצה שיכשיר לו גם משקל ומדה החסרים והוא ממונה לפוסלם וליקחם מבעל הבית, הוא שררה על בעל הבית, שבעל הבית מחוייב לעשו כמו שהמשגיח אומר.

וכן הוא ממש ממונה להשגיח על הכשרות, שמלאכתו הוא לעשות אף נגד רצון בעל הבית שלא להניח לבעל הבית שיקנה דברים אסורים. ואם כן להרמב"ם אין למנות על זה אשה".

אף-על-פי שבא הוא למסקנה, כי התפקיד של משגיחה על הכשרות הוא בבחינת מינוי של שררה, פוסק הרב פיינשטיין, כי מותר למנות את האישה לתפקיד זה. לדעת הרב פיינשטיין, עמדתו של הרמב"ם, שלכל המשימות בישראל אין ממנים בהם אלא איש, אין לה מקור במקורות התלמודיים אלא הוא "סברת עצמו", ומוכיח הוא שבעל החינוך - מחכמי ההלכה בספרד במאה השלוש-עשרה - וכן בעלי התוספות ורש"י ורבנו נסים חולקים עליו, ולדעתם מותר למנות אישה גם למינוי של שררה. ואשר-על-כן בא הוא למסקנה:

"ולכן, לצורך גדול, בשביל חיות האלמנה ובניה היתומים, יש לסמוך על החולקים על הרמב"ם ולמנותה תחת בעלה להשגחה".

כלומר, מאחר שמדובר "בצורך גדול", היינו פרנסה לאלמנה וליתומים, ניתן לסמוך על דעת אלה החולקים עלהרמב"ם ולמנותה כמשגיחה על הכשרות. אוסיף ואציין, כי הרב פיינשטיין, בהמשך דבריו, מוצא דרך שהמינוי יהא אפשרי גם לדעת הרמב"ם, אם באופן פורמאלי יהיה הרב המשגיח על הכשרות, גם אם למעשה האישה היא אשר תמלא את התפקיד.

מאלפים מאוד, גם מבחינת הרקע הציבורי וחילוקי הדעות בנושא
עתירתנו, המה הדברים המובאים בתשובה המצויה בספרו של הרב פיינשטיין
לאחר התשובה הנ"ל (שם, מה [לב]). ככל הנראה נתקל פסקו של הרב פיינשטיין בדבר מינוי האישה כמשגיחה על הכשרות בהתנגדות מצד רבנים אחרים, ואחד מהם הביע טרוניה על פסיקתו במכתב שכתב לרב פיינשטיין, ככל הנראה בסגנון חריף. משיב לו על כך הרב פיינשטיין (שם, בתחילת הסימן [לב]):

"מה שמתנצל כתר"ה (כבוד תורתו הרמה) מה שהוא סובר דלא כדברי, איני יודע למה הוא צריך להתנצלות. הא ודאי שכל אחד צריך לברר האמת לפי דעתו, בין לקולא ובין לחומרא, אף כשהוא תלמיד נגד סברת רבו, וכל שכן לאחרים שאינם תלמידיו.

ואם כוונתו להתנצל במה שאלי בלשונו הטיח דברים כנגדי, הנה ידוע לכל המכירים אותי, שב"ה אני רחוק מקפידא חס ושלום על שום אדם, וכל שכן על תלמיד חכם. ולכן אכתוב רק לעצם העניין".

וראויים הדברים למי שאמרם.
.34שאלת זכות הבחירה לנשים העסיקה גם את הקיבוץ הדתי, בקשר לבחירתן של חברות הקיבוץ למילוי "משימות" שונות בקיבוץ (ראה הקבוץ בהלכה, שם, בעמ' 277ואילך). קיבוץ "חפץ חיים", המשתייך לתנועת פועלי אגודת ישראל, פנה בשאלה זו לרב מ' אוירבך, ועל-פי תשובתו, שניתנה בשנת תרצ"ד-1934, נקבעו הנחיות, שהיה בהן משום "דרך ביניים" בין הדעות השונות, כגון הבחנות בין גופים שונים בקיבוץ וכיוצא באלה (ראה שם, בעמ' 285[לג]; וכן ראה מאמרו של הרב י' אפרתי, בעמ' 277ואילך [לד], שהולך בדרך זו). נימה שונה במקצת, לצד הקולא, מצויה במאמרו של הרב יונה דברת (שם, בעמ' 291ואילך [לה]) ובחלק מן הקיבוצים 
המשתייכים לתנועה זו (ראה עמודים, בטאון הקיבוץ הדתי, תשמ"ה, בעמ' 16-17). לעומת זאת, בקיבוצים המשתייכים לתנועת הקיבוץ הדתי של התנועה הדתית-לאומית - שהם הרוב המכריע של הקיבוצים הדתיים - ניתנת לחברות הקיבוץ זכות בחירה מלאה, הן אקטיבית והן פאסיבית, לכל הגופים והמוסדות שבקיבוץ ושל התנועה (וראה לאחרונה עמודים, תשמ"ז, חוברת חודש אייר - ללא מספרי עמודים - החלטות המועצה העשרים של הקיבוץ הדתי בעניין מעמד האישה, שבהן נאמר, בין היתר, כי "המועצה קוראת לשר הדתות לאשר בחירתן של נשים כחברות במועצות דתיות").

ולבסוף נציין לדעתו של הרב מ' שטיינברג, רבה של קרית-ים (הלכות נשים, תשמ"ג [לו]), שלדבריו "לאשה הזכות לא רק לבחור אלא אפילו להיבחר למוסדות ציבוריים, כי נבחרת איננה בגדר מינוי" (שם, בעמ' 118[לו]). כמקור הוא מציין לפסקו של הרב עוזיאל, שעליו עמדנו לעיל, ומסביר את נימוקו כך: "לכן אין זה מינוי אלא קבלה, כי על-ידי הבחירות מביע רוב הקהל את דעתו ואת הסכמתו להנבחרים שיהיו באי כוחם לפקח על הענינים הצבוריים" (שם, הערה 5[לו]; וכן מביא הוא, שם, את פסקו של הרב מ' פיינשטיין, שאישה יכלה להתקבל כמשגיח על הכשרות).
.35חילוקי דעות אלה שמצאנום בנושא דיוננו אופייניים הם לעולמה של הלכה, ולא זו בלבד, אלא חלק מהותי הם בדרכי חשיבתה ופסיקתה, על-פי הכלל הגדול והעיקרון המנחה, שנקבע עוד במחלוקת שבין בית הלל לבית שמאי: "אלו ואלו דברי אלקים חיים" (עירובין, יג, ב [ל]). על תחילתה של תופעה זו, ועל משמעותה בעולמה של הלכה, עמדנו במפורט במקום אחר, ולא כאן המקום להאריך (ראה ספרי הנ"ל (מהדורה 2) בעמ' 870ואילך). ההלכה הקדומה, כפי שהיא מופיעה לפנינו, אחד מקווי אופיה הוא האנונימיות שבה ואחידותה; ההלכה שנפסקה בסנהדרין על-פי רוב דעות הייתה להלכה סתמית של הסנהדרין כולה. עם סיומה של תקופת הזוגות (בתחילת המאה הראשונה) הולכים ומתרבים חילוקי הדעות בכל ענפיה ותחומיה של ההלכה, מחלוקות שהיו לא רק להלכה אלא אף למעשה, כשכל אסכולה נוהגת על-פי הכרעתה. גורמים פוליטיים חיצוניים שונים, וגורמים פנימיים (המחלוקת שבין הפרושים והצדוקים וחילוקי הדעות בתוך היהדות הפרושית עצמה - בי בית שמאי לבית הלל), נטלו מתחום חיי ההלכה את הסמכות המכוונת והמווסתת ואת כושר ההכרעה: "משרבו תלמידי שמאי והלל שלא שמשו כל צרכן (בירושלמי סנהדרין הנוסח הוא: שלא שימשו רביהן כצורכן) רבו מחלוקות בישראל ונעשית תורה כשתי תורות" (סנהדרין, פח, ב [כג]; ירושלמי, סנהדרין, פיקא, הלכה ד [לז]; פרק ח', הלכה ב [לז]). מחלוקות אלה הביאו לעולמה של ההלכה תופעה של פלוראליזם בחיי המעשה. בתחילה, במשך תקופה מסוימת, היה אפשר לעמוד בכך (תוספתא, יבמות, פרק א, הלכות י-יא [לח]; משנה, יבמות, א, ד [לט]; משנה, עדיות, ד, ח [מ]), אך במשך הזמן, מציאות זו של פלוראליזם למעשה בעולמה של הלכה לא הייתה לה עמידה, וחילוקי הדעות בתחומים שונים של דיני משפחה ודיני טוהרה וטומאה הביאו לכלל מחלוקות קשות ומרות, והייתה סכנה של פילוג העם (ראה במפורט, ספרי הנ"ל (מהדורה 2), בעמ' 872-874). דור אחד אחרי החורבן - בתחילת המאה השנייה - עם התבססותו של המרכז החדש ביבנה בנשיאותו של רבן גמליאל השני, הוחזרה להלכה אחדותה בחיי המעשה "וביבנה 'יצאה בת קול ואמרה: אלו ואלו דברי 

אלוהים חיים - אבל הלכה כדברי בית הלל". ועם הכרעה מוחלטת זו, שאין מערכת ההלכה יכולה לעמוד בפלוראליזם למעשה. נקבע העיקרון, שיש בהלכה פלוראליזם בדעות: לגופו של דבר, מבחינה עיונית - "אלו ואלו דברי אלקים חיים"; אך לצורכי המעשה - "מפני מה זכו בית הלל לקבוע הלכה כמותן? מפני שנוחין ועלובין (סבלנין-רש"י) היו" (ספרי הנ"ל (מהדורה 2), בעמ' 874-875; וראה במפורט המשכם של דברים, שם).
.36לא פוסק ולא בן פוסק אנוכי, וידעתי גם ידעתי, שאיצטלה זו אינה הולמתני. אך תורה היא, וללמוד אני צריך. ולא כתבתי מה שכתבתי במשא ומתן של הלכה אלא כדי להתלמד וכדי לשאוב ממעייניהם של חכמינו, שמימיהם אנו שותים ומפיהם אנו חיים. ואף אני אילו היה הדבר לאל ידי, נוהג הייתי כמנהגו של רבנו הרב הראשי עוזיאל ז"ל, ומניח דברים שכתבתי לעצמי, ומפרסמם לעת מצוא, אך מה אעשה, והפסיקה בנושא הרגיש והמורכב שלפנינו כרוכה היא במשא ומתן של הלכה ובבירור דעתם של רבותינו בנושא זה, שאינו יורד מסדר יומנו. ואשר-על-כן לא שעה של "מגילת סתרים" היא שעה זו.

בוא וראה, כמה גדולים היו דבריו של הרב וויינברג, בעל שרידי אש, בכותבו שבחילוקי הדעות בנושא סוגייתנו "נניח הדבר לזמן שיבוא ויכריע", והזמן אכן בא והכריע. הנה כי כן, שלושת אבירי הרועים שבדור הקודם סברו ופסקו, שאין לאישה אף זכות בחירה אקטיבית, הלוא המה: מרא דארעא קדישא, הגאון רבי אברהם יצחק הכהן קוק; גדול המשיבים שבארצות הגולה, הגאון רבי חיים עוזר גרודזינסקי; והכהן הגדול, פוסק הדור ובעל משנה ברורה, הגאון רבי ישראל מאיר הכהן מראדין, בעל החפץ חיים; וכמותם סברו רבנים וחכמים נוספים, אך הזמן בא והכריע שלא כדעתם: בכל ציבור שומרי תורה ומצוות, ללא יוצא מן הכלל, חסידים כמתנגדים, חרדים כדתיים לאומיים, על מחנותיהם ופלגיהם, נשים משתתפות בכל הבחירות הנערכות במדינה, לכל מוסדותיה וגופיה. ומעולם לא שמענו, מזה שנים מרובות, שפוסק איזה שהוא יזהיר את נשות ישראל השומרות תורה ומצוות לבל תלכנה תצבענה ביום הקלפי. זהו המנהג, ושוב אין איש מהרהר אחריו: בוא וראה כיצד הציבור נוהג.

דברים שאמרם הרב וויינברג, שהזמן יבוא ויכריע, אמרם גם לעניין השאלה, אם יש להן לנשים זכות בחירה פאסיבית, היינו אם רשאיות הן להיבחר למשרה ציבורית. ואף כאן דומה, שלגבי רובו של ציבור שומרי תורה ומצוות הזמן הכריע: נשים שהן שומרי תורה ומצוות כיהנו כחברות-כנסת, כיהנו ומכהנות כחברות ברשויות מקומיות ובתפקידים ציבוריים שונים ומגוונים, ובכך נוהגות הן כדעתם של גדולי תורה וחכמי הלכה, כפי שעמדנו על כך לעיל. אמנם כן, בחלק מציבור שומרי תורה ומצוות אין נשים מכהנות כחברות ברשויות מקומיות ובתפקידים ציבוריים כיוצא בהם. אך כיצד ניתן לשלול זכות זו מאישה שומרת תורה ומצוות, המבקשת לנהוג לפי דעתם של גדולי תורה שהתירו לאישה ליבחר למשרה ציבורית, ולפי נוהגם של מאות רבות מבנות ישראל, השומרות תורה ומצוות ומכהנות במשרות ציבוריות למיניהן ולסוגיהן? וכי כיום ניתן עוד לומר, שישיבה בכנסת או במועצה מקומית או במכירות של קיבוץ יש בה משום חוסר צניעות היאה לבנות ישראל? והרי כל הדברים וכל ההנחות שנאמרו בתשובתו המאלפת והמפורטת של רבה הראשי של ארץ ישראל, הרב עוזיאל ז"ל, נתקיימו ומתקיימים להלכה ולמעשה.

העותרת שלפנינו מבקשת להימנות עם חברי המועצה הדתית בירוחם, והמועצה המקומית - היינו הציבור - בחרה בה והציעה אותה לכהונה זו. למועצה הדתית, כפי שראינו, אין סמכות הלכתית כלשהי, אין היא מכריעה בדבר הלכה, ולפי הרכב חבריה הגברים אינה מסוגלת להכריע בדבר הלכה; שהרי תנאי ראשון לפסיקת הדין הוא ללמוד ולדעת ש"ס ופוסקים ולהיות בעל כישורים מתאימים לכך. כל מה שנעשה במועצה הדתית היא לספק שירותים דתיים, לדאוג להקמת מקוואות ולהחזקתן ולהפיץ לימוד תורה ויהדות ברבים, וגם לדאוג לסידורי כשרות נאותים. וכי להיות משגיחה על הכשרות מותר לאישה הידועה כשומרת תורה ומצוות - כפי שראינו בתשובתו של הר"מ פיינשטיין - אך לדאוג לתקציבים ולתנאים אחרים כדי שכשרות נאותה תתקיים בירוחם - אסור לעותרת? .37לא נעלמה ממני חוות-דעתה של כבוד מועצת הרבנות הראשית, ובה החליטה, כי נשים אינן רשאיות להיות חברות קבועות במועצה הדתית. חייבים אנו כולנו בכבודו וביקרו של מוסד הלכתי עליון זה שבמדינה, שבראשו שני רבניה הראשיים של מדינת ישראל וחבריה חכמי תורה והלכה. וכבר הקדמתי ואמרתי, שכל מה שכותב אני אינו אלא להתלמד ולדון במשא ומתן של הלכה. מתוך משא ומתן זה, שעמדתי עליו בדבריי, הובאה דעתם של גדולי תורה, רב ראשי לארץ-ישראל ורבנים חכמי הלכה, שסוברים שמותר לאישה לכהן במשרה ציבורית אם נבחרה לכך על-ידי הציבור. לכאורה, דעתה של הרבנות הראשית אינה כדעתם של אותם רבנים וחכמי הלכה. אך לולא דמסתפינא, מעלה הייתי השערה, שאולי אין מועצת הרבנות הראשית חולקת על דעתם של אלה הסוברים, שמותר לאישה לכהן במשרה ציבורית, אלא שסברה שתפקידה של המועצה הדתית לעסוק גם בצד ההלכתי של השירותים הדתיים. חיזוק להשערתי זו מוצא אני בכך, שגם ועדת השרים, בהחלטתה, נתפסה לטעות זו, ומתוך כך, בין היתר, החליטה מה שהחליטה; ובר עמדתי על כך במפורט לעיל. ואם אכן כך הם הדברים, ויש יסוד להשערתי, ייתכן שמועצת הרבנות תחזור ותדון בנושא חברותה של העותרת במועצה הדתית בירוחם.

.38בטרם סיום, מן הראוי לציין לתופעה דומה ובנושא דומה שאירע בעולמה של הלכה בדורות אחרונים. כוונתי לעניין לימוד תורה על-ידי אישה. וכבר דנתי בסוגיה זו בפסיקתו של בית-משפט זה לעניין החובה ללמד את הבן ולחנכו שמוטלת היא בשווה על האב ועל האם (בד"מ 1/81 [17]), ואעלה מתוך פסק-דין זה כמה דברים עיקריים שחלו בסוגיה מאלפת זו.

לפי ההלכה במשנתם של תנאים ואמוראים, האב חייב ללמד את בנו תורה, והאישה פטורה מכך. הלכה זו מסוברת בכך, שהאב, שחייב הוא עצמו ללמוד תורה, חייב גם ללמד תורה את בנו; אך האישה, שאינה מצווה בעצמה ללמוד תורה, אינה מצווה גם ללמד את בנה. והאישה אינה מצווה בעצמה ללמוד תורה, משום שאחרים אינם מצווים ללמד אותה תורה, דבר הנלמד מן הפסוק (דברים, יא, יט [ח]): "ולמדתם אותם את בניכם", שדרשו חכמים ​"ולא בנותיכם" (קידוין, כט, א [מא]; משנה וגמרא, שם [מא]). וכך מסוכמת ההלכה ברמב"ם (תלמוד תורה, א, א [מב]):

"נשים... פטורים מתלמוד תורה; אבל קטן אביו חייב ללמדו תורה, שנאמר: ולמדתם אותם את בניכם לדבר בם. ואין האשה חייבת ללמד את בנה, שכל החייב ללמוד - חייב ללמד".

על מהותו של פטור זה של האישה מלימוד תורה ועל השינויים המופלגים שחלו בנושא זה בדורות האחרונים, אמרנו בבד"מ 1/81[17], בעמ' 404-406:

"פטור 'משולש' זה של האישה - שפטורה מללמד את בנה ומללמד את עצמה, ושהאב פטור מללמד את בתו - נאמרו בו דעות שונות עוד בתקופת התנאים. לדעת בן עזאי - 'חייב אדם ללמד את בתו תורה', ולעומתו סובר ר' אליעזר בן הורקנוס כי - 'כל המלמד את בתו תורה כאילו מלמדה תפלות' (משנה, סוטה, ג, ד). בטעמה של מחלוקת זו, ובדבריו החריפים של ר' אליעזר, נאמרו פירושים מפירושים שונים, ולא כאן המקום להאריך... מקורות תלמודיים ובתר תלמודיים שונים אמנם מדברים בשבחן של נשים חכמות, דרשניות ולמניות... אך ההלכה נקבעה כדברי ד' אליעזר (ראה רמב"ם, תלמוד תורה, א, יג; שו"ע, יו"ד, רמו, ו...). במשך הזמן חלו באיסור הלימוד שינויים וצמצומים שונים, אם מבחינת טיב החומר שנלמד והיקפו - תורה שבכתב ומצוות מעשיות - אם מבחינת מידת העיון בו וכיוצא באלה, ולא כאן המקום להאריך...

שינוי מהותי חל בעולמה של הלכה ובחיי המעשה בסוגיה הלכתית-

חברתית זו בדורות האחרונים עם השינויים החברתיים-אידיאלוגיים מעמיקי התמורה שאירעו בהם. הנמקות שונות ניתנו על-ידי חכמי הלכה לשינוי זה, ולפי מהות ההנמקה כך היא מידת השינוי וטיבו. וכך נאמר בסמוך לדורנו על-ידי ר' ישראל מאיר הכהן מראדין, בעל 'החפץ חיים', בהתייחסו לדברי ר' אליעזר האמורים בדבר איסור לימוד תורה לבתו: 'נראה דכל זה דוקא בזמנים שלפנינו... וקבלת האבות היתה חזקה מאד אצל כל אחד ואחד להתנהג בדרך שדרכו אבותינו... בזה היינו יכולים לומר, שלא תלמד הבת תורה ותסמוך בהנהגה על אבותיה הישרים. אבל כעת בעוונותינו הרבים, שקבל האבות נתרופפה מאד מאד... ובפרט אותן שמרגילין עצמן ללמוד כתב ולשון העמים, בוודאי מצווה רבה ללמדם חומש, וגם נביאים וכתובים ומוסרי חז"ל...' (לקוטי הלכות של החפץ חיים, סוטה, כא...).

הפסיקה הלכה והסתעפה בארץ, לפני קום המדינה ולאחר מכן.
פוסק הרב ר' זלמן סורוצקין, מראשי עולם הישיבות:

'רק בתורה שבעל פה, בעיון ובפלפול, אמרו, 'כל המלמד את בתו תורה'... אפילו תורה שבעל פה מותרת האשה ללמוד את המסקנה האחרונה, בלא קושיות ופרוקים...

לא כימים הראשונים הימים האחרונים: בימים הראשונים התנהגו

בתי ישראל על פי השלחן ערוך ואפשר היה ללמוד בהם את כל התורה מן הניסיון... אבל עתה... לא רק שמותר ללמד תורה ויראת שמים לבנות בדורנו זה, אלא חיוב גמור יש בזה, וכאשר ביארנו, ומצוה רבה לייסד בתי 
ספר לבנות להשריש אמונה טהורה בלבן וידיעת התורה והמצווה' (הרב למן סורוצקין, מאזניים למשפט, תשט"ו, סימן מב...).

מדרכה של פסיקה - כדרכו של כל שיפוט - שאין היא מתנתקת מההלכה הקיימת אלא מצמצמת אותה ומבחינה בינה לבין ההלכה המתחדשת, המתרחשת, אשר-על-כן צומצם ונתפרש האיסור שלא ללמד בתו תורה ללימוד תורה שבעל-פה בעיון ובפלפול בלבד. אצל חלק ניכר מחכמי הלכה בימינו שוב אין אנו מוצאים גם סייג זה. בשאלה שנשאל הרב בן ציון פירר, רבה של ניר גלים - 'אם טוב עושים העומדים בראש החינוך הדתי שמלמדים תורה שבכתב ובעל פה לבנות' - משיב הוא בצורה חד-משמעית, תוך שהוא מבחין בין הדורות הקודמים לבין הדורות האחרונים, שבהם 'בולמוס הרדיפה אחרי עץ הדעת אחזה בכל בני האדם, כאנשים כנשים, ומי הוא האיש אשר יקום ויעצור זרם אדיר זה...'שאין להעלות על הדעת, שדווקא לימוד תורה ויהדות, על כל חלקיו, יימנע מהבת. הרב פירר מצביע על המציאות הקיימת: 'בין אם הדבר לרוחנו או לא, עובדה היא שאת מקום 'המלמד' ירשה המורה, מורה זו מוסרת את התורה לידי הבנים והבנות שבבית הספר היסודי... ואם כן, היות שהמורה היא שמקנה את ידיעות התורה בבית הספר היסודי גם לבנים, הרי שבידיעתה תלוי קיומן של מצוות על-ידי הבנים. וממילא שכל הדינים שוים אצלם כיום - בין אלה ששייכים לה כאשה ובין אלה ששייכים לה כמורה לבנים... הלואי ותלמדנה כל בנות ישראל תורה...' (נועם, במה לבירור בעיות בהלכה ירושלים, תש"ך), ספר שלישי, עמ' קלד).

מאלפת היא תשובתו של הרב משה מלכה, לשעבר מרבניה של יהדות מרוקו ועתה אב בית הדין הרבני בפתח-תקוה (שו"ת מקוה המים, ח"ג, יו"ד, כא): 'שלא נחלקו בן עזאי ורבי אליעזר אלא בזמניהם שהייתה האשה כבודה בת מלך פנימה, ומעולם לא יצאה אשה חוץ למחיצת הבית, ולא לקחה חלק בעניני העולם, שכל עיסקה וחכמתה הצטמצמו בניהול הבית בחינוך הבנים ובגידולם... לא כן בימינו אלה, שהנשים לוקחות חלק גדול באורחות חיים, חודרות אל מעמקי החכמות החיצוניות וממלאות ספסלי האוניברסיטאות, מנהלות משרדים ובעלות עסקים, ויש להן יד ושם בהנהגת המדינה ובעניני הפוליטיקה... בודאי יודה רבי אליעזר שאין שום איסור ללמדה גם תורה שבעל פה, בכדי שתדע להיזהר ולשמור על כל חוקי התורה הקשורים בכל הליכותיה ובעבודתה. ולא זו בלבד - אלא שהחיוב מוטל עלינו ללמדה ולהלעיטה כל מה שאפשר...

וכך אנו שומעים מפי הרב אהרון ליכטנשטיין, ראש ישיבת הר עציון אשר באלון שבות שבגוש עציון (בעיות יסוד בחינוכה של האשה, בספר האשה וחינוכה (כפר-סבא, תש"ם) 158-159; הדברים נרשמו על-פי שיחה של שאלות ותשובות): 
'לדעתי רצוי וצריך, לא רק אפשר, לתת חינוך אינטנסיבי לבנות גם ממקורות תושבע"פ בין אם משום הטענה שנשים עוסקות בכל המקצועות למה יגרע חלקן דוקא לגבי תורה ובין אם משום דברי ה'חפץ חיים'...

...לדעתי מה שדרוש לבת כדי לקבל את ההכשרה התורנית המעשית זה הרבה מעבר למה שמלמדים היום, יש להגביר את הלימוד לבנות, כמותית ואיכותית, תוך כדי הוראת כל תחומי התורה...
...צריך להגביר את הלימוד של תושבע"פ. מבחינה מעשית, כדאי ללמד סדר זרעים, מועד ונזיקין, וכן המעט האקטואלי מנשים, קדשים וטהרות. וכאשר מלמדים צריך ללמד לעומק... אין לי שום התנגדות ללמד בנות גמרא... וצריך אפילו למסד את זה כחלק אינטגרלי של למידה בבית הספר, שעור ממשי... וזו נראית לי הדרך המומלצת לציבור הבנות בדורנו...".

והלוא הדברים קל וחומר. לעניין לימוד תורה לאישה, מצויה הלכה מפורשת בתלמוד ובכל הפוסקים, שלא רק שפטורה היא מלימוד תורה אלא אף אסורה היא בלימוד תורה, ודין זה נסמך על לימוד מפסוק שבתורה - ולמדתם אותם את בניכם - ולא בנותיכם. אך בעקבות שינויים חברתיים​אידיאולוגיים מעמיקי התמורה שאירעו בדורות אחרונים, חל שינוי מהותי ומרחיק לכת בסוגיה זו, נקבע, שלא רק שאיסור אין, אלא האישה אף חייבת בלימוד תורה, ולא רק שלומדת היא לעצמה, אלא מלמדת היא אף בניהם של אחרים. ואם כך עלה בסוגיית לימוד תורה לאישה, קל וחומר שכך צריך שיעלה לעניין בחירת אישה על-ידי הציבור למילוי "משימה" ציבורית, שלדעת הרוב המכריע של חכמי ההלכה אין לכך כל איסור מפורש בהלכה התלמודית גופה, ולדעת חלק מן הפוסקים, כמה וכמה ראשונים חולקים על דעתו של הרמב"ם, הסובר, שכל משימות אין ממנים בהם אלא איש. ואם חל שינוי כה מהותי כביטול האיסור החמור של לימוד תורה לאישה בעקבות תמורות חברתיות ואידיאולוגיות, על שום מה לא יחול שינוי, שהוא הרבה פחות מהותי, בעקבות אותן תמורות חברתיות אידיאולוגיות גופן, ואישה תהא רשאית לכהן כחברה במועצה דתית? וכי אין הנימוק - שבדברי הרב מלכה - לחיוב האישה בימינו בלימוד תורה, היינו "שבימינו אלה, שהנשים לוקחות חלק גדול באורחות חיים, חודרות אל מעמקי החכמות החיצוניות וממלאות ספסלי האוניברסיטאות, מנהלות משרדים ובעלות עסקים ויש להן יד וש בהנהגת המדינה ובעניני הפוליטיקה" (ההדגשה שלי - מ' א') כדי להוות נימוק מכריע וקובע להתיר לאישה זו גם לקחת חבל בפיתוח קיום השירותים הדתיים במקום מגוריה, וזאת על-ידי כהונתה כחברה במועצה המופקדת על-פיתוח וקיום אלה? והאם אין במניעת אפשרות כהונתה של אישה זו במועצה דתית דווקא, שעה שלוקחת היא חלק פעיל בתחומים חינוכיים, לימודיים, תרבותיים, חברתיים ופוליטיים שונים משום עלבון קשה לכבודה ולמעמדה כאישה דתית דווקא? למלא תפקידים מתפקידים ציבוריים בכל תחומי החיים החברתיים, התרבותיים והפוליטיים - כן, אך למלא תפקיד ציבורי בגוף ציבורי שדואג לאורחות חייה הדתיים - לא? יציבא בארעא, וגיורא בשמי שמיא? (האזרח בארץ, והגר בשמי שמים? בבא קמא, מב, א [מג]).

ודאי ואין צריך לומר, כי בעולמה של הלכה אין אנו דנים בשאלה הלכתית בלבד, בחינת זכויות וחובות משפטיות, אלא שלוב וכרוך הוא נושאנו, קשר בל יינתק, בעולמה הערכי-אידיאולוגי של אורחות חיי תורה ומצוות. שהרי כלל גדול בידינו: אל תיקרי הליכות אלאהלכות (השווה מגילה, כח, ב [מד]), ואותה מידה נוכל לומר, בדרך הפרפראזה: על תיקרי הלכות אלא הליכות, שהרי הלכות משפט והליכות חיים ירדו כרוכים אלה באלה. ואכן ראינו בכל דבריהם של חכמים ופוסקים שעמדנו עליהם, שבנוסף לבחינה המשפטית של נושאנו, דנים הם, באריכות ובמפורט, באספקטים​מושגים של מהות המשפחה בעולמה של יהדות, בתפקידי האב והאם, האישה והגבר, בשלום בית, במושג הצניעות וכיוצא באלה, שהרי העיון במושגים אלה הכרחי הוא וחלק מהותי הוא מהפסיקה ההלכתית-משפטית, שהתעוררה בנושאנו. אך במושגים חשובים אלה יש לדון הן לפי משמעותם המקורית והן לפי זמן הדיון בהם. כפי שכך למדנו דעת מדברים שעמדנו עליהם וציטטנו מהם. טול, למשל, מושג אחרון זה, על משמעותו העמוקה בעולמה של יהדות באשר לכל אדם, כדברי מיכה המורשתי: "הגיד לך אדם מה טוב ומה ה' דורש ממך - כי אם עשות משפט, ואהבת חסד והצנע לכת עם אלקיך" (מיכה, ו, ח [מה]; וראה מכות, כד, א [מו]). ומן הראוי לצטט דברים שנאמרו בנושאנו על-ידי הרב א' ליכטנשטין, ראש ישיבת הר עציון אשר באלון שבות שבגוש עציון (האשה וחינוכה (הוצאת אמנה, תש"ם) 158[מז]):

"השאלה היא, באיזו מידה רוצים להנציח את המצב ההתחלתי הקיים בהלכה או לשנות אותו בדרכים הלכתיות לגיטימיות, בהתחשב בהתפתחויות הסטוריות. זו שאלה השקפתית שאינה מיוחדת רק לבעיה שלנו, אלא לעוד הרבה שאלות, כגון שביעית, היתר עיסקה ועוד. כשאנו עוקפים את ההלכה, בכלים הלכתיים כמובן, האם יש לומר שההלכה רצתה אז כך, והיום היא רוצה אחרת? או שההלכה דורשת אותו דבר גם היום ואנחנו לא מסוגלים לעמוד בזה? כדי לדון בבעיה זו צריך לראות לא רק את השאלה הספציפית העומדת על הפרק, אלא גם את העומק הערכי של הבעיה. כשאנחנו באים היום לעקוף את ההלכה בכלים כשרים, יש לשאול האם זה למען השגת דבר שמבחינה ערכית ותורנית הוא משמעותי או לא. יש הבדל אם עוסקים בהערמה על-מנת להאכיל כמה נשים עניות כמו במקרה של ר' טרפון בירושלמי (יבמות פ"ד הי"ב) או כדי שישהו ירוויח עוד כמה לירות.

לבעיית שינוי או תיקון מעמד האשה, אם ניתן לבנות חברה בריאה ושלימה יותר, מתחשבת בערכי תורה והלכה, יש לטעון שמה שהיה פעם ​התאים למצב של אז, והיום יש מקום להתייחס למציאות היום בחלל ריק. אי אפשר לחזור למצב של פעם, זה לא ריאלי. אי אפשר להחיות את התמימות הפשטנית שהייתה לאשה אז. מכאן שצריך להחליף את ה'צאנה וראנה' במשנה 'חולין', ללמד נשים יותר ולתת להן תוכן חיים שהוא קרוב יותר לגבר, כדי שהנשים תפקנה תועלת מן המציאות הקיימת. אבל לא זה ולא זה ודאי שאי אפשר. לא אמונה תמימה כמות פעם ולא לימוד תורה רציני, אם כן האשה תיפול בין שני הכסאות וזה וודאי לא טוב.

כך דרכה של הלכה מני אז ומני קדם. אמרנו על כך במקום אחר (ספרי הנ"ל (מהדורה 2), בעמ' ט): 
"...בתולדות דיני המשפט העברי, מוסדותיו ונושאיו משתקפים במידה רבה תולדותיה של האומה העברית. שהרי המשפט העברי נמשך והתפתח, כשוא אחוז ושזור בחיי המציאות ובעיותיה, כשהוא מדריך מציאות זו ומודרך על ידה. לפני חכמי ההלכה ומנהיגי הציבור עמדה משימה כפולה: מצד אחד הדאגה המתמדת להמשך יצירתו ופיתוחו של המשפט העברי, ומצד שני האחריות הגדולה של שמירה על רוחו, מגמתו ורציפותו של המשפט העברי, על הרעיון המרכזי שביסודו של כל מוסד ומוסד משפטי. ביצוע משימה כפולה זו של מציאת הכרעה ופתרון משפטיים, המושתתים על העבר והמשרתים את הצרכים המרובים של בני אותו דור, עולה מאליה לפני המעיין בתולדות המשפט העברי לכל תקופותיו..." (וכן ראה שם, בעמ' 38).

ולשם כך נזקקה מערכת המשפט העברי למקורותיה המשפטיים של מערכת
זו, היינו אותם מקורות שמערכת ההלכה עצמה מכירה בהם כאמצעים ליצור ולפתח את דיני מערכת המשפט העברי (ראה, שם, בעמ' ט ו-38).
והמעיין היטב בדבריהם של משיבים ופוסקים שהובאו בדברינו לעיל, יימצא למד כי בסוגיתנו פעלו כל חמשת המקורות היוצרים שבעולמה של הלכה, היינו: המדרש (פרשנות), התקנה, המנהג, המעשה והסברא.

נושא מעמד האישה בעולמה של הלכה יכול וישמש דוגמה מובהקת
להתפתחותו של אחד הנושאים המרכזיים בעולמה של הלכה, כשהוא אחוז ושזור בחיי המציאות ותמורותיה, כשהוא מדריך מציאות זו ומודרך על-ידיה, כשמצד אחד - הדאגה המתמדת להמשך פיתוחו והיצירה בו, ומצד שני ​האחריות הגדולה של שמירה על רוחו, מגמתו ורציפותו, ועל הערכים המרכזיים והיסודיים שבו.

.39ומתוך כך נימצא למדים, דרך אגב, על פן אחד נוסף בפרשנותו של המושג "מורשת ישראל", המצוי עתה בסעיף 1לחוק יסודות המשפט, תש"ם-

1980, שבמערכת המשפט הישראלית. פן אחד נוסף זה הוא מורשת ישראל - כפי שמצויה היא במקורותיה של ההלכה וכפי שנתגבשה במציאותם של ימינו אלה.

.40ומשבאנו לכאן, נחזור לפסיקתו של הדין בפרשת הדברים

שלפנינו. עולה מדברים שאמרנו, כי החלטת ועדת השרים שלא לכלול את העותרת כחברה במועצה הדתית בירוחם יסודה בהנחות עובדתיות לא נכונות ובשיקולים זרים, ועל-כן בטלה היא. העותרת, משנבחרהכדת וכדין כמועמדת מטעם הרשות המקומית של ירוחם לכהן במועצה הדתית של ירוחם, זכאית להיכלל כחברה במועצה הדתית, ולא מצאנו כל עילה לפוסלה מכך.

ערים אנו לרגישותו של הנושא, מבחינה הלכתית, חברתית וציבורית, ומודעים אנו ללבטים הקשים המתלווים לנושא זה ולקבלת הכרעה בו על-ידי אלה הממונים על כך מטעם החוק 

ומבקשים - בצדק - שלא לבוא לכלל עימות אידיאולוגי ומעין הלכתי עם נושאי הסמכות ההלכתית בישראל כיום. וגם ערים אנו לחשש של תקלות אפשריות, לתקופת מה, בפעילות התקינה והשוטפת של המועצה הדתית. אך אין בכל אלה כדי לפטור אותנו מעולו של החוק בישראל, האוסר הפלייתה של העותרת מלכהן כחברה במועצה הדתית בירוחם. צר לנו, כי אף-על-פי שהנושא נדון ונמשך במשך תקופה כה ארוכה, ואף-על- פי שנסתמנה הדרך ליישובה הנכון, הן מבחינה חוקית והן מבחינה ציבורית, לא נמצא עוז הרוח הדרוש לקבלת החלטה ראויה, שלא היה ואין מנוס ממנה. ובמיוחד צר לנו על אי קבלת החלטה חיובית בעניינה של העותרת, דבר שלדעת גדולים טובים מעוגן היטב גם בעולמה של הלכה.

.41אשר-על-כן, אנו מחליטים כי העותרת תיכלל בהרכבה של המועצה הדתית בירוחם, כמועמדת מטעם הרשות המקומית. כתוצאה מכך יהא על אחד מארבעת הנציגים של המועצה המקומית, שנקבעו על-ידי ועדת השרים לכהן במועצה הדתית, לפנות את מקומו לטובת העותרת. לשם כך, ולשם כך בלבד, אנו מחזירים את ענין הרכבתה של המועצה הדתית בירוחם לוועדת השרים כדי שזו תחליט, לאחר שמיעת כל הצדדים המעוניינים ולאור האיזון הנדרש בייצוג הגופים השונים במועצה הדתית, מי מבין ארבעת הנציגים של הרשות המקומית במועצה הדתית יפנה את מקומו לטובתה של העותרת. הוועדה מתבקשת להחליט על כך תוך שלושים יום מיום מתן פסק הדין.

על המשיבים לשאת בהוצאות העותרת בסכום של 500, 7ש"ח, צמוד ונושא ריבית מהיום ועד לתשלום בפועל.
השופט א' ברק: קראתי את פסק-דינו של חברי, המשנה לנשיא אלון. על פסק-דין זה חלים, בשינויים המחויבים, דבריו של הנשיא אגרנט בע"ב 1/65[18] בעמ' 384: "קראתי בעיו רב את פסק-דינו המאלף - ואם מותר לי להוסיף: האמיץ - של חברי הנכבד...". לפסק-דינו מסכים אני. עם זאת, ברצוני לציין את עיקרי השקפתי בעניין זה, שכן במספר עניינים "הדגשים" שלנו אינם זהים.

.1ההחלטה בעניינה של העותרת נתקבלה על-ידי ועדת שרים, הפועלת מכוח סעיף 5לחוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב] (להלן - חוק שירותי הדת). על-פי האמור בחוק שירותי הדת, מציע שר הדתות % 45מחברי מועצה הדתית, הרשות המקומית %45, והרבנות המקומית % 10(סעיף 3(א)).

כל אחת משלוש הרשויות הנזכרות צריכה לחוות דעתה על המועמדים של שתי הרשויות האחרות "מבחינת התאמתם לשמש חברי המועצה ומבחינת ייצוגם המתאים של הגופים והעדות המעונינים בקיומם של שירותי הדת היהודיים (להלן - שירותי דת) במקום" (סעיף 4). אם נתגלעו חילוקי דעות בין שלוש הרשויות, הם יוכרעו על-ידי ועדת השרים (ראש הממשלה, השר לענייני דתות, שר הפנים או על-ידי נציגיהם (סעיף 5). בפרשה שלפנינו נתגלעו חילוקי דעות, ועל-כן נתבקשה הכרעתה של ועדת השרם. תוקף החלטתה של ועדת השרים הוא העומד לבחינתנו, אם כי ניתן היה לבחון, באותה מידה, גם את תוקף רשימת המועמדים של שר הדתות ושל הרבנות המקומית.

 .2ועדת השרים היא גוף סטטוטורי הפועל על-פי חוק של הכנסת.

כללי המשפט המינהלי, החלים על כל שיקול-דעת שלטוני, חלים גם לעניין שיקול- דעתה של ועדת השרים. על-כן, "אם מסתבר שהדבר נעשה שלא בתום-לב או מתוך מניעים פסולים וכיוצא באלה מן הדברים העשויים לפסול אקט מינהלי", תיפסל גם החלטתה של ועדת השרים (דברי השופט ברנזון בבג"צ 568/76 [7], בעמ' 679-680). הביקורת השיפוטית של בית-משפט זה על החלטותיה של ועדת השרים היא הביקורת השיפוטית הרגילה. השאלה הניצבת לפנינו הינה חוקיות ההחלטה. איננו שמים עצמנו כוועדת שרים. אנו בוחנים, אם ועדה סבירה רשאית הייתה לקבל את ההחלטה שנתקבלה למעשה (השווה בג"צ 258/64, 282[19], בעמ' 520).
.3מהחלטתה של ועדת השרים עולה, כי היא אימצה את השיקולים שהובאו לפניה על-ידי נציג שר הדתות (פיסקה ח' בהחלת השרים, המצוטטת בפיסקה 11לפסק-דינו של חברי, השופט אלון). שר הדתות התחשב מצדו בהתנגדותו של הרב המקומי ובנימוקיו, תוך שציין, כי שוכנע כי "מינויה יגרום לשיבושים, תקלות ואי תפקוד של המועצה הדתית". אשר לרב המקומי ​שדעתו שכנעה את נציג שר הדתות ואת ועדת השרים - הרי התנגדותו שלו מבוססת על כך שהעותרת הינה אישה, ובשל כך יופרע המהלך התקין של פעולות המועצה. צוין, שגם הרבנות הראשית מתנגדת למינוי. נמצא, כי ביסוד החלטתה של ועדת השרים עומד השכנוע, כי היותה של העותרת אישה ישבש את פעולת המועצה, ועל-כן אין לאשר את מועמדותה. אמת, ועדת השרים ציינה - וזו הייתה גם עמדתו של שר הדתות - כי "אין להכריע בנושא זה מבחינה עקרונית דווקא", אך הלכה למעשה נפלה החלטה עקרונית, לפיה אם הרב המקומי (במקום זה או אחר) או הרבנות הראשית (בכל אתר ואתר) מתנגדים לבחירתה של אישה למועצה הדתית, אין לאשר בחירה זו. השאלה הניצבת לפנינו הינה, אם שיקול זה הוא שיקול ענייני, שוועדת שרים סבירה רשאית לקחתו בחשבון? תובה על שאלה זו יש ליתן על רקע תכליתו של חוק שירותי הדת ומטרתו. אין אתה יכול לדעת, אם שיקול פלוני חוקי הוא אם לאו, אלא אם כן אתה בוחן שאלה זו במסגרתו של החוק, המקים את הגוף המפעיל אותו שיקול. שיקול פלוני עשוי שיהיה שיקול פסול בגדרו של חוק אחד, ושיקול חוקי בגדרו של חוק שני. כל חוק "ודל"ת אמותיו" שלו, כל חוק ושיקוליו שלו (ראה: בג"צ 241/60 [20]; ד"נ 16/61 [21]).

לעתים, אין לזהות בחוק על רקע ההיסטוריה החקיקתית שלו תכלית חקיקתית הרלוואנטית לפתרונה של הבעיה העומדת להכרעה. במקרה זה יש להניח, כי המחוקק ביקש להגשים את ערכיה המקובלים של השיטה (ראה: בג"צ 73/53, 87[22]; בג"צ 262/62 [23], בעמ' 2113). "...בהעדר הוראה מפורשת אין להניח, כי המחוקק התכוון לחומרה ולסטיה מן עקרונות שהם בחינת מושכלות ראשונים..." (הנשיא אולשן בבג"צ 163/57 [24], בעמ' 1050).
.4תכליתו של חוק שירותי הדת לקבוע מסגרת להענקת שירותי דת
ליהודים. לשם כך הוקמה המועצה הקובעת תקציב והמארגנת פעולות לסיפוק שירותי דת. לשירותים אלה נזקקים כל היהודים, גברים ונשים, דתיים וחילוניים. די לציין, כי המועצה מארגנת סידורי קבורה, שלהם נזקקים הכול, ורישום נישואין, שלהם נזקק כל יהודי המבקש להינשא. על רקע פעולות אלה נפסק לא פעם, כי הכישורים לכהן כחבר המועצה הדתית הם "חילוניים" ולאו דווקא "דתיים". עמד על כך השופט ברנזון בבג"צ 568/76 [7] הנ"ל, בעמ' 679: 
"המועצה הדתית מתמנית לא לפי דין תורה אלא לפי חוק הכנסת. חוק זה אינו קובע כישורים אישיים מיוחדים לחברות במועצה הדתית, מלבד שהם צריכים להיות 'מתאימים' לתפקיד זה, הן מבחינה אישית והן מבחינת ייצוגם של הגופים והעדות המעוניינים בקיומם של שירותי הדת היהודיים במקום. מכיון שכך, חושבני שאין זה מתפקידו של בית​משפט זה לבדוק את כשרות ציציותיהם של המועמדים מבחינת ההלכה ולהטיל עליהם סגולות הכשרה שאינן כתובות בחוק".

ועל אותו רעיון חזר השופט ח' כהן, באומרו, בעמ' 680:

"...העותר המכובד ובא-כוח המלומד יוצאים מן ההנחה הנראית בעיניהם מובנת מאליה שאדם אשר הוא פסול לכהן בתפקיד ציבורי מבחינת דין התורה, צריך להיות פסול לכהן כחבר מועצה דתית לפי חוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב], תשל"א-1971, אשר הוא כידוע חוק חילוני. נראה לי שהכשירויות והכישורים לפי חוק זה צריכים להיקבע לפי אמות-המידה החילוניות ולמעשה נתונים הם לשיקול-דעתן של הרשויות הממונות על המינויים".

אכן, אין כל דבר בחוק שירותי הדת שיש בו כדי להצביע, כי במועצה הדתית צריכים לכהן יודעי דת ודין, ועקרונית אף איש שאינו דתי כשיר לכהן במועצה (ראה בג"צ 191/64 [2], בעמ' 610). אין כל דבר בחוק ובתכליתו, שממנו ניתן ללמוד, כי דיני הכשירות שבהלכה הם דיני הכשירות שבחוק, ועל-כן, אפילו על-פי ההלכה אין אישה כשירה לשמש כחברת המועצה, אין אישה בלתי כשירה לשמש במועצה הדתית על-פי חוק שירותי הדת. דיני הכשירות שבהלכה לחוד, ודיני הכשירות שבחוק לחוד. ודוק: אין אני גורס, כי שיקול דתי הוא שיקל זר לחוק שירותי הדת. אך טבעי הוא, כי בחוק שעניינו מתן שירותי דת, תהא לשיקול הדתי רלוואנטיות. כך, למשל, אחד השירותים שהמועצה הדתית מעניקה הוא שירותים בעניינים של כשרות ושחיטה. אך טבעי הוא, כי מושגים אלה יתפרשו, במובן הרחב, על-פי הלכה, שכן אין בנמצא דין כשרות ושחיטה חילוני. זאת ועוד, "השיקול הדתי" עומד לביקורת שיפוטית, הן לעניין עצם קיומו של שיקול הלכתי והן לעניין תוכנו (בג"צ 44/86 [25]; בג"צ 195/64 [26]). אך זו אינה השאלה הניצבת לפנינו. השאלה שאנו דנים בה הינה, אם הדינים הדתיים, הקובעים את הכשירות לשמש חבר במועצה הדתית, הם הדינים החלים במסגרת החוק. על כך תשובתי היא בשלילה, שכן החוק הוא חילוני, עניינו שירותי דת לכל היהודים - דתיים וחילוניים כאחד - והמועצה עצמה היא גוף מינהלי, הצריך לספק בצורה היעילה ביותר שירותי דת. בנסיבות אלה - ובהעדר הוראה בחוק שירותי הדת לסתור - אין כל יסוד להניח, כי הקריטריונים הדתיים - יהיו אשר יהיו - הם הקריטריונים שבלעדיהם אין. נהפוך הוא: ההנחה צריכה להיות, כי כשירים לשמש במועצה הדתית כל אותם אנשים, שתכונותיהם האישיות מאפשרות להם לבצע תפקיד זה בדרך הטובה ביותר. מבחן זה אינו שולל את כשירותם של איש או של אישה מראש. הכל כשרים לשמש בתפקיד. מבין הכשרים יש לבחור את המתאים ביותר. על-כן, ובהנחה שכל שאר התנאים שווים, לא הייתי רואה זאת כפסול, אם יועדף מועמד שומר מצוות על פני מועמד חילוני, שכן יש להניח, כי המועמד הראשון יבצע את תפקידו בצורה הטובה יותר. אך ייתכן שלא כך הם פני 

הדברים. ייתכן שקיים מועמד חילוני, שחרף חילוניותו יבצע את תפקידו בצורה טובה יותר. הכול תלוי בנסיבות העניין. על-כן, אישה כשירה לשמש כחברה במועצה, ובחירתה מותנית בכישוריה האישיים.
.5ראינו, כי אין בחוק שירותי הדת כדי למנוע מאישה מלכהן כחברה במועצה הדתית. ניתן לטעון, כי מכאן לא נובע, שמניעת חברותה של אישה, בתור שכזו, פסולה היא. ניתן איפוא לשאול, מהיכן נובע הדין, כי פסילתה של מועמדת רק בשל נשיותה נוגד הוא את חוק שירותי הדת? מסקנה זו נובעת, לדעתי, מעקרונותיה הכלליים של שיטתנו המשפטית, המשמשים כעקרונות שעל פיהם יש לפרש כל חוק וחוק (ראה השופט חשין בבג"צ 282/51 [27]). אחד מאותם עקרונות כלליים הוא עקרון השוויון. כל חוק צריך להתפרש באופן המבטיח שוויון בין האזרחים במדינה (ראה: ע"א 507/79 

[28], בעמ' 794; בג"צ 114/78 [29], המ' 451/78, 510, בעמ' 806). עמד על כך השופט לנדוי באומרו - תוך התייחסות לעקרון השוויון:

"...רעיון זה, שאינו כתוב על ספר, הוא מנשמת אפו של המשטר החוקתי שלנו כולו. על-כן מן הדין הוא שבמקרי גבול דוקא, כאשר הוראה של החוק החרות ניתנת לשני פירושים, נעדיף אותו פירוש המקיים את שוויון הכל לפני החוק ואינו שם אותו לאל" (בג"צ 98/69 [30], בעמ' 698).

ועל אותה גישה עמדתי בפרשה אחת, באומרי:

"עקרון היסוד, המשמש מטרה חקיקתית לכל פעולות הגוף המחוקק, הוא העיקרון של שוויון הכל לפני החוק... על-כן יש להניח ולפרש דברי חקיקה, כבאים להגשים מטרה זו ול לסתור אותה" (בג"צ 507/81



[31], בעמ' 585).
על-כן, עלינו לפרש את חוק שירותי הדת, באופן שיבטיח את שוויון הכול לפני החוק. בין שני פירושים אפשריים, עלינו לבחור באותו פירוש המבטיח בצורה האופטימלית את השוויון, ועלינו לדחות אותו פירוש הנוגד את השוויון. מכאן, שעלינו לפרש את חוק שירותי הדת, באופן המבטיח שוויון בין המינים. אכן, מעקרונות היסוד של משטרנו החוקתי הוא, כי יובטח שוויון בין גבר לאישה, וכי הגבר לא יופלה משום היותו גבר, והאישה לא תופלה משום היותה אישה. עיקרון זה מצוי כבר בהכרזת העצמאות, הקובעת כי מדינת ישראל "תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדלי דת, גזע ומין". חשיבותה של הכרזת העצמאות, שהיא מעגנת בתוכה עקרונות יסוד של המשטר. אמת, אין היא בחינת חוקה, ואין לה כוח משוריין. אך מכאן לא נובע, כי היא נעדרת כל כוח משפטי. נהפוך הוא: היא מהווה את מגילת הערכים של האומה, שכן היא כוללת בחובה, בין השאר, מספר עקרונות העומדים ביסוד המשטר ומספר הנות יסוד, שהחקיקה צריכה להשתלב לתוכן. למגילת ערכים תוקף משפטי, שכן ממנה נגזרות זכויות, ועל פיה מתפרש כל חוק. "אורח חייהם של אזרחי המדינה נקבע בה, ואת עקרונותיה חייבת כל רשות במדינה להניח נר לרגליה" (בג"צ 262/62 [23] הנ"ל, בעמ' 2116- השופט זוסמן). הנה כי כן, הגשמת השוויון הינה "תכלית-מטרה" של כל חוק וחוק, וכל חוק צריך להתפרש על-פיה, אלא אם כן ניתן להצביע על תכלית פרטיקולרית ברורה שבאה לשלול "תכלית-מטריה" זו.

 .6עקרון שוויון האישה לגבר מצא ביטוי מפורש בחוק שיווי זכויות האשה. חוק זה קובע, כי "דין אחד יהיה לאשה ולאיש לכל פעולה משפטית; וכל הוראת חוק המפלה לרעה את האשה, באשר היא אשה, לכל פעולה משפטית - אין נוהגים לפיה" (סעיף 1). הוראה זו לא רק שחוזרת היא ומדגישה את עקרון השוויון הקבוע במגילת העצמאות - ובכך אין בה חידוש רב - אלא נותנת היא לו "שיניים", במובן זה שכל הוראת חוק המפלה אישה באשר היא אישה לכל פעולה משפטית - אין נוהגים לפיה. מבחינה זו יש לראות בו "חוק אידיאולוגי, מהפכני, משנה-סדרי-חברה..." (השופט זילברג בבג"צ 202/57 [12], בעמ' 1537). אמת הדבר, בהעדר חוקה נוקשה רשאית הכנסת לשנות ולבטל - בין במפורש ובין מכללא בין ביטול מלא ובין ביטול חלקי - את הוראות חוק שיווי זכויות האשה, ורשאית היא לחוקק הוראה מפלה (ראה ע"א 336/61 [11], בעמ' 408). להוראה זו יינתן כמובן תוקף, ובלבד שעל-פי פרשנותה היא באה לשנות מעקרונות היסוד של השיטה מזה ומחוק שווי זכויות האשה מזה. על שינוי שכזה יש ללמוד מלשון החוק ותכליתו. עניין לנו איפוא בפירושו של החוק החדש. במעשה הפרשנות, יש להתגבר על החזקה לטובת עקרון השוויון, על החזקה כנגד ביטול מכללא (מלא או חלקי) של חוקים. נמצא, כי הוראת האפליה צריכה להיאמר בלשון
"חזקה", וההיסטוריה החקיקתית שלה צריכה להיות נחושה, באופן שיהא 0בכוחה להתגבר על החזקות השונות הפועלות לרעתה, והמבטיחות שוויון.

.7ההנחה בדבר שוויון מזה וחוק שיווי זכויות האשה מזה יוצרים "מטריה" נורמאטיבית, שלפיה כל חוק צריך להתפר באופן שעקרון השוויון בכלל, ושוויון בין המינים בפרט, יוגשם בו. כמובן, לשונו של חוק ותכליתו הפרטיקולרית עשויות להביא למסקנה, כי אותו חוק נועד להגשים מטרות מיוחדות שאינן עולות בקנה אחד עם עקרון השוויון. השופט, כפרשן נאמן, ייתן את מלוא התוקף לחוק זה ויפרשו על רקע תכליתו זו. כדי להגיע למסקנה זו, יש להצביע על לשון "חזקה" בחוק עצמו ועל היסטוריה חקיקתית "נחושה", שמהן ניתן להסיק, כי חזקת השוויון - והחזקה כנגד ביטול מכללא (מלא או חלקי) של הוראת חוק שיווי זכויות האשה - נשללות. בהעדר אינדיקטורים אלה, תעמוד בעינה ההנחה הכללית בדבר השוויון ובדבר אי-ביטול מכללא של חוק. ודוק: אין אני סבור, כי לשם שלילתה של חזקת השוויון דרושה לשון מפורשת, הקובעת כי חזקה זו נשללת. לדעתי, גם בהעדר לשון מפורשת שכזו ניתן לשלול את חזקת השוויון, ובלבד שיש לכך עיגון לשוני "חזק" ותכלית חקיקתית "נחושה". כך, למשל, נראה לי, כי תהא זו הפליה חוקית - ואולי לא הפליה אלא אבחנה - אם תתקבל עמדה עקרונית למנות למעצה הדתית רק יהודים. אף שלא נאמר בחוק שירותי הדת במפורש, כי רק יהודים ישרתו במועצה הדתית, נראה לי, כי לשונו "החזקה" של החוק (שירותי הדת היהודיים) והתכלית החקיקתית (שירותי דת ליהודים) יש בהן כדי לשלול את חזקת השוויון בעניין זה בכל הנוגע למי שאינו יהודי.

.8בחוק שירותי הדת אין כל לשון "חזקה" בכיוון של אפליית האישה לעומת הגבר במינויים למועצה הדתית, ובהיסטוריה החקיקתית שלו אין ביסוס נחוש לתפיסת האפליה. יש להניח, כי עניין זה כלל לא עלה על הדעת. בנסיבות אלה פועלת החזקה, לפיה יש להניח, כי גם חוק שירותי הדת בא להגשים את עקרון השוויון בין המינים, וכי אין להניח כי חוק זה בא לבטל מכללא את חוק שיווי זכויות האשה. כל אחת מהנחות אלה בנפרד, והמשקל המצטבר של שתיהן, 
מביאים לידי כך, כי מינוי למועצה הדתית צריך להיעשות תוך קיום עקרון השוויון. על-כן, חייבת כל אחת משלוש הרשויות, המציעה מועמדים למועצה הדתית, להציע את מועמדיה בלא לפגוע בעקרון השוויון. בדומה, ועדת השרים, המכריעה בחילוקי הדעות בין שלוש הרשויות, חייבת לקבל הכרעתה תוך הקפדה על עקרון השוויון. מכאן, שאין לפסול את מועמדותה של אישה אך בשל היותה אישה. כל מועמד ומועמד חייב להיבחן "לגופו", כלומר, על​פי מידת התאמתו לשמש חבר במועצה מזה ועל- פי ייצוג גופים המעוניינים בשירות דת מזה (סעיף 4). ודוק: אין חובה למנות אישה לכל מועצה דתית. אם אין נשים המתאימות לתפקיד, אין חובה למנות אישה לא מתאימה. במינוי אישה לא מתאימה, אך באשר היא אישה, יהא משום שיקול פסול. אכן, כשם שפסול הוא להימנע ממינוי אישה אך באשר היא אישה, כן פסול הוא למנות אישה אך באשר היא אשה. המינוי צריך להיות ענייני. בחובה זו לא עמדה הכרעתה של ועדת השרים. היא נמנעה מלהכריע לטובת מינויה של העותרת, אך בשל היותה אישה. אין כל טענה של ממש, כי העותרת אינה מתאימה לתפקיד מכל סיבה שהיא, פרט להיותה אישה. מכיוון שכך, שיקולה הדומיננטי של ועדת השרים שיקול זר הוא, ודין שיקול זה, בנסיבות העניין, להביא לבטלות החלטתה.

.9חברי, השופט אלון, בודק (פיסקה 21לחוות-דעתו), אם ניתן להצדיק את פסילתה של העותרת מלכהן כחברה במועצה הדתית מטעמים אשר חוק שיווי זכויות האשה קובעם כטעמים לאי-תחולת הוראת השוויון שבו. כשלעצמי, מבקש אני להשאיר עניין זה בצריך עיון. כפי שציינתי, בפרשה שלפנינו אנו עוסקים בפירוש חוק לעניין מינוי מועצה דתית, ולעניין זה, די בעקרון השוויון המהווה חלק מ"האני מאמין" של מדינתנו. ההפניה לחוק שיווי זכויות האשה באה לביסוס נוסף של גישה, שניתן היה להגיע אליה גם בלעדי אותה הפניה. שאלה יפה היא, מה הדין, אם על-פי ראש אחד (עקרונות היסוד) מגיעים לתוצאה אחת ועל-פי ראש אחר (חוק שיווי זכויות האשה) ​לתוצאה אחרת. כאמור, אין לנו צורך להכריע בשאלה זו, ואני מבקש להשאירה בצריך עיון. כמו כן מבקש אני להשאיר בצריך עיון את הבחנתו של חברי בין גוף מינהלי מזה לבין גוף הלכתי מזה, שכן הבחנה זו יוצרת קשיים רבים לעניין גוף מינהלי שהינו גם גוף הלכתי. הכשירות לכהן בגוף
"כלאיים" שכזה תקבע אף היא - בהעדר הוראה מפורת בחוק - דרך פירוש אותו חוק על רקע תכליתו. אופיו ההלכתי של הגוף יהא אחד המרכיבים, אם כי לא הבלעדי, שיילקחו בחשבון בפרשנותו של דבר החקיקה. כאמור, איננו נדרשים לשאלה זו בעתירה שלפנינו, וראוי להשאירה לעת מצוא.
.10חברי, השופט אלון, בחן את עמדתה של ועדת השרים, ולפיה קיימים חששות כבדים ליעילות פעולותיה של המועצה הדתית, אם תכהן בה אישה. נקודת המוצא של חברי הינה (פיסקה 22לחוות-דעתו), כי זכות היסוד של שוויון האישה הינה זכות יחסית ולא מוחלטת, ויש לאזנה כנגד אינטרסים לגיטימיים של היחיד והציבור. באיזון זה בא חברי לידי מסקנה, כי אין להכריע את הכף לטובת החששות הכבדים של המשיבים, שכן על-פי ההלכה חברותה של אשה במועצה דתית אינה אסורה, ועל-כן אין חשש שמינויה של אישה יביא לשיתוק עבודתה של המועצה הדתית. הוא ממשיך וקובע, כי אילו נטען, שמבחינת ההלכה חל איסור על חברותה של אישה במועצה דתית, כי אז "מקום היה לחשוב ולנסות לאזן ולפשר בין שני הקטבים, מאחר 

שמדובר במועצה דתית,שהיא אמנם גוף מינהלי המוקם על-פי החוק ולכן יש לדון בעניינו על-פי עקרונות החוק, אך עיסוקו של גוף זה והעוסקים בו קרובים וחיים בעולמה של הלכה, ומן הראוי לחפש דרך ולגשר בין שני הניגודים". בעניין זה ברצוני לציין, כי תהא מהותו של איזון זה אשר תהא, אין האיזון יכול להתבסס על שלילתו של עקרון השוויון. כל איזון יהא חייב להתבסס על ההנחה בדבר שוויון. זאת ועוד: האיזון יוכל להיעשות רק אם תהא ראיה לכך, כי אכן האינטרס הציבורי בקיום שירותי דת ייפגע, אם יינתן תוקף מלא לעקרון השוויון. בחשש בלבד לא די. יש להצביע על כך כי עמידה על עקרון השוויון בלבד תפגע בפעולתם של שירותי הדת. רק כאשר הוכחה כזו קיימת הלכה למעשה, יהא מקום לשקול, כיצד להתחשב בשיקול זה בצד עקרון השוויון. לבסוף, ההתחשבות בשיקול זה תהא אפשרית, רק לאחר שמוצו כל ההליכים החוקיים, שיש בהם כדי להביא לידי כך שהמועצה הדתית תופעל כראוי תוך שמירה מלאה על עקרון השוויון. איזון עם עקרון השוויון הינו אמצעי אחרון ולא ראשון. על-כן יש לבחון תחילה, אם מוצו כל האמצעים החוקיים המיועדים להביא לידי כך שהרבנות הראשית, אשר ממנה יצאה ההלכה כי אין לשתף נשים במועצות דתיות, תפעל אף היא במסגרת החוק. אין לשכוח, כי גם הרבנים הראשיים פועלים במסגרת החוק, ועקרון השוויון, החל על כולם, חל גם עליהם. קיים שוויון אף בתחולתו של עקרון השוויון.

 המשנה לנשיא לשעבר מ' בן-פורת: אני מסכימה שדין העתירה להתקבל, כתוצאה אליה הגיעו חבריי הנכבדים, אם כי תוך כמה "הדגשים" שאינם זהים.
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5129371
54678313
ניתן היום, ג' בסיון תשמ"ח (19.5.88).
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
פסקי-דין, כרך מב, חלק שני , תשמ"ח/תשמ"ט 1988

240
נבו הוצאה לאור בע"מ  nevo.co.il   המאגר המשפטי הישראלי

D:\Out-2007-2003\PADI-NA-2-221-L.doc
221

פסקי-דין, כרך מב, חלק שני , תשמ"ח/תשמ"ט 1988

נבו הוצאה לאור בע"מ  nevo.co.il   המאגר המשפטי הישראלי

D:\Out-2007-2003\PADI-NA-2-221-L.doc

