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דת ומדינה במדינת ישראל: סקירה של ההסדרים הקיימים

ברק מדינה ויואל חשין

א. הקדמה

1. ההסדרים הקיימים בישראל בתחום של דת ומדינה מבטאים את האפיון שלה כמדינה יהודית ודמוקרטית. אפיון זה של מדינת ישראל הוא בעל שני ממדים מרכזיים: הממד ה"מורשתי" והממד ה"ציוני". מדינת ישראל היא מדינה יהודית (או מדינת היהודים או מדינתו של העם היהודי) במובן זה שהיא "מדינת לאום יהודית", כלומר מדינה בה מתממשת זכותו של העם היהודי להגדרה עצמית ולעצמאות לאומית. אפיון זה של המדינה מתבטא בשישה מישורים עיקריים:

א) מתן עדיפות ליהודים בכניסה לישראל (מכוח חוק השבות);

ב) נקיטה באמצעים לשימור הרוב יהודי בקרב אזרחי ישראל;

ג) החלת מגוון של הסדרים שתכליתם מתן "צביון יהודי" לחיים הציבוריים, ובכלל זה הגבלת חירויות הפרט מכוח אכיפה שלטונית של נורמות דתיות;
ד) אספקה שלטונית נרחבת של שירותי דת, בעיקר לציבור היהודי;
ה) החלת דין תורה כדין האישי של יהודים בישראל;
ו) קיום זיקה משמעותית ליהדות התפוצות ומתן מעמד ממלכתי למוסדות של העם היהודי.
בעבר נכלל במסגרת זו יסוד נוסף, שעניינו העדפה שלטונית של אינטרסים של אזרחי ישראל היהודים. בשורה ארוכה של פסקי דין שניתנו בשנים האחרונות נשללה הלגיטימיות של העדפה כאמור (בין היתר, בתחום הקצאת קרקעות להקמת יישובים, בתחום הקצאת תקציבים לפעילויות שונות, ועוד), ואף מוחלות תכניות להעדפה מתקנת לטובת הציבור הערבי בישראל. כמו כן, גוברת בשנים האחרונות הנטייה להכיר בפועל (אם כי עדיין לא להלכה) במעמדו של המיעוט הערבי בישראל כמיעוט לאומי, שלנמנים עמו מוקנות "זכויות קיבוציות" שונות (ובכלל זה, זכויות ניהול עצמי מוגבלות, זכות לשימור תרבותו של המיעוט, ועוד). 

בסקירה המובאת כאן לא נתייחס לסוגיות אלה. כמו כן, לא נדון במאפיינים השני והשישי שהוזכרו לעיל. בפרק ב נדון במתן עדיפות ליהודים בכניסה לישראל (מכוח חוק השבות), בעיקר בהתייחס לסוגית מיהו יהודי; בפרק ג נדון בהסדרים שתכליתם מתן "צביון יהודי" לחיים הציבוריים, ובכלל זה הגבלת חירויות הפרט מכוח אכיפה שלטונית של נורמות דתיות; בפרק ד נדון באספקה השלטונית של שירותי דת, בעיקר לציבור היהודי, ובהיקף הפיקוח השלטוני על פעילותם של מוסדות המספקים שירותי דת; לבסוף, בפרק ה נדון בהיבטים הנוגעים להחלת דין תורה כדין האישי של יהודים בישראל. הסקירה מעודכנת לסוף שנת תשס"ד (אוגוסט 2004).

2. בטרם נפנה לסקירת ההסדרים הנוהגים כיום בישראל בארבעת התחומים האמורים, נציין מספר הערות: מבחינה מעשית, הביטויים לאופייה היהודי של המדינה הם תוצאת קיומו של רוב מכריע ליהודים בקרב ציבור האזרחים במדינה. אולם, לכך נוסף גם רובד נורמטיבי: הלגיטימיות של ההסדרים המבטאים את האופי היהודי של המדינה היא תוצאה של ההגדרה הא-פריורית של המדינה כמדינה יהודית. במובן זה, נודעת משמעות נורמטיבית חשובה לאפיונה של המדינה כמדינה יהודית. בית המשפט העליון הכיר בכך שאופייה היהודי של המדינה, הבא לידי ביטוי בהכרזה על הקמת המדינה, נמנה עם ה"נתונים הקונסטיטוציוניים", או עקרונות היסוד של השיטה, כבר ב- 1965 (בפרשת ירדור). כיום מעוגנת הכרה זו בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (ובחוק-יסוד: חופש העיסוק), לפיו זכויות היסוד של האדם בישראל "יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל" (סעיף 1). חוק היסוד מעגן את "ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית" (סעיף 1א) וקובע כי בכוחה של הכנסת להגביל זכויות יסוד מכוח חקיקה ההולמת את "ערכיה של מדינת ישראל" (סעיף 8), כלומר את ערכיה כמדינה יהודית ודמוקרטית. 

למעשה, אף כי לא באופן פורמאלי, הגדרתה של המדינה כמדינה יהודית היא בבחינת נתון יסוד "משוריין": מכוח ההסדר הקבוע בסעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת, רשימת מועמדים ומועמד ברשימה אינם רשאים להשתתף בבחירות לכנסת "אם יש במטרותיה או במעשיה של הרשימה או במעשיו של האדם, לפי העניין, במפורש או במשתמע" משום "שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". לכך נוסף סעיף 134(ג) לתקנון הכנסת, לפיו "יושב ראש הכנסת והסגנים לא יאשרו הצעת חוק "השוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי". כמו כן, מכוח סעיף 1(א1) לחוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם, תשי"א-1951, "מעשה לרבות התבטאות, שאינם אקראיים, של חבר הכנסת שיש בהם [משום].. שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי ... אין רואים אותם, לעניין סעיף זה, כהבעת דעה או כמעשה הנעשים במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כחבר הכנסת".

3. חשוב להדגיש עם זאת, כי בית המשפט נמנע עד כה מלהעניק לאופייה של מדינת ישראל כמדינה יהודית מעמד של עקרון יסוד, שיש בו כדי להגביל את סמכויותיהן של רשויות השלטון: מכוח האפיון של המדינה כמדינה דמוקרטית נובעים שורה של עקרונות יסוד (בעיקר עקרון שלטון החוק על מובניו השונים, עקרון הפרדת הרשויות, וההכרה בחירויות היסוד של האדם), המתווים את אופן ההפעלה של סמכויות שלטוניות, הן בהטלת מגבלות על רשויות השלטון והן בהטלת חובות פעולה עליהן. לעומת זאת, האפיון של מדינת ישראל כמדינה יהודית משמש, בעיקרו, להענקת לגיטימציה להכרעות שלטוניות שונות, כמפורט להלן, אך עד כה אין הוא מהווה בסיס להטלת מגבלות או להטלת חובות פעולה של רשויות השלטון. יתר על כן, בפסיקת בית המשפט העליון ניכרת מגמה מובהקת של צמצום היקפה של הלגיטימציה להסדרים שונים הנהוגים בישראל ואשר מבטאים את האופי היהודי של המדינה. לפי הגישה המקובלת כיום, המחויבות לערכי היסוד של התפיסה הדמוקרטית, שהעיקרי שבהם הוא ההכרה בשוויון בין כל בני האדם ובזכותו של כל אדם, באשר הוא, לכבוד, מוליכה לכך שמדינת ישראל היא מדינת לאום יהודית אך ורק ככל שאין בכך כדי לפגוע במהותה כמדינה דמוקרטית. 

ב. מתן עדיפות ליהודים בכניסה לישראל – סוגית "מיהו יהודי?"

4. בקווים כלליים, ניתן לאפיין את מדיניות ההגירה וההתאזרחות הנוהגת בישראל כך: מצד אחד, מוענקת ליהודים אזרחות באופן אוטומטי. תפיסה זו מתבטאת בהכרה גורפת בזכותו של כל יהודי לקבל אזרחות מיד עם בואו לישראל לאחר שהביע את רצונו להשתקע בה (סעיף 3 לחוק השבות, תש"י-1950 וסעיף 2 לחוק האזרחות, תשי"ב-1952), בלא לסייגה במילוי חובות כלשהן או בשהות במדינה במשך תקופה כלשהי. לכך נוספת ההענקה של הזכות לאזרחות מכוח שבות גם "לילד ולנכד של יהודי, לבן זוג של יהודי ולבן זוג של ילד ושל נכד של יהודי", אף אם היהודי שמכוחו נתבעת הזכות לא עלה כלל לארץ (סעיף 4א לחוק השבות). עם זאת, על-פי מדיניות משרד הפנים, אין מוענקת זכות לשבות מכוח סעיף 4א לחוק השבות לבן זוג לא יהודי, כאשר היהודי מכוחו נתבעת הזכות היה אזרח ישראל עוד בטרם יצירת קשר הנישואין. מצד שני, האפשרות של מי שאינם יהודים (או אינם קרובי משפחה כאמור של יהודים) לזכות באזרחות היא מוגבלת מאד. ההגבלה החמורה ביותר, העולה עד כדי שלילה מוחלטת של האפשרות להתאזרח (או אף לזכות באישור לישיבת קבע בישראל), היא ביחס לפלסטינים (מכוח חוק האזרחות והכניסה לישראל (הוראת שעה), תשס"ג-2003), בעיקר מכוח השאיפה להבטיח את הרוב היהודי בקרב אזרחי ישראל ומשיקולי ביטחון. 

5. הסוגיה העיקרית הרלבנטית לסקירה זו היא סוגיית מיהו יהודי לצורך חוק השבות (כמו גם לצורך מרשם האוכלוסין). על-פי סעיף 4ב לחוק השבות, יהודי הוא "מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר, והוא אינו בן דת אחרת"; ולעניין הזכויות של קרובי משפחה של יהודי נקבע בסעיף 4א(א) כי הוראותיו לא יחולו אם מדובר ב"אדם שהיה יהודי והמיר דתו מרצון". 

בנוסחו המקורי לא נכללה בחוק השבות הגדרה למושג "יהודי". תיקון חוק השבות, ב- 1970, מכוחו הוספה ההגדרה שבסעיף 4ב לחוק, נעשה בעקבות פסיקת בית המשפט העליון בשני מקרים: עניין רופאיזן, שניתן ב- 1962, ועניין שליט, מ- 1970. בפרשה הראשונה דחה בית המשפט את הטענה כי יש להחיל את ההגדרה הדתית, מכוחה יש להכיר בזכותו לשבות של יהודי שהתנצר והפך נזיר קתולי. נפסק שם, בדעת רוב, כי יש להחיל הגדרה "תרבותית-לאומית", כלומר את התפיסה המקובלת בקרב הוגי הציונות ובחברה בישראל למושג יהודי, לפיה יש לראות ביהודי הממיר את דתו כמוציא עצמו מגדר הלאום היהודי. בפרשת שליט נדון מעמדם של ילדים לאב יהודי ולאם שאינה יהודיה. הדיון התייחס לסוגית רישום הלאום במרשם האוכלוסין ונפסק, בדעת רוב, כי אין נדרשת כלל הכרעה בסוגית "מיהו יהודי", שכן לצורך מרשם האוכלוסין, אדם רשאי לבחור לעצמו את הלאום. פקיד הרישום רשאי אמנם לסרב לרשום את הלאום בו בחר אדם, אם "היה לו יסוד סביר להניח שההודעה אינה נכונה" (סעיף 19ב(ב) לחוק מרשם האוכלוסין), אולם בית המשפט פסק כי פקיד הרישום אינו מוסמך לסרב לרישום כאמור בהתבסס על הגדרה דתית. עם זאת, השופט ברנזון, שנמנה עם שופטי הרוב, הרחיק לכת ונקט עמדה לגופה של מחלוקת, בציינו כי יש להכיר בילדים לאב יהודי ולאם שאינה יהודיה כיהודים, וזאת מכוח ההגדרה ה"תרבותית-לאומית". פסק הדין נתפס בטעות בציבור כמבטא את הדין גם ביחס לחוק השבות והוא עורר חילוקי דעות עזים ומשבר פוליטי.

בתגובה להלכות רופאיזן ו- שליט קיבלה הכנסת ב- 1970 תיקון לחוק השבות (ולחוק מרשם האוכלוסין). בסעיף 4ב לחוק נקבע כי "לעניין חוק זה, יהודי ( מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר, והוא אינו בן דת אחרת". בכך הוחלה, ברישא, ההגדרה הדתית-הלכתית לעניין מעמדו של מי שנולד לאב יהודי ולאם שאינה יהודיה (אך לא נתקבלה ההגדרה הדתית-הלכתית לעניין הגיור), ואילו בסיפא הוחלה ההגדרה ה"תרבותית-לאומית" ("אינו בן דת אחרת"). הוראה דומה הוחלה גם ביחס למרשם האוכלוסין. עם זאת, כדי למנוע פגיעה בזכויות של מי שנולדו לאם שאינה יהודיה, הוסף סעיף 4א(א) לחוק השבות, לפיו מוקנית הזכות לשבות גם "לילד ולנכד של יהודי, לבן זוג של יהודי ולבן זוג של ילד ושל נכד של יהודי". כאמור, בסעיף 4א(א) נקבע סייג לפיו הזכות לשבות אינה מוקנית "לאדם שהיה יהודי והמיר דתו מרצון".
6. התיקון לחוק הותיר פתוחה את השאלה, מהו המבחן לפיו ייקבע תוכנם של המונחים השונים הכלולים בהגדרה שבסעיף 4ב לחוק. לפי גישה אחת, שבוטאה בעיקר על-ידי המשנה לנשיא אלון בעניין ברספורד ובעניין תנועת ש"ס, יש להיזקק להגדרה הדתית-הלכתית, וזאת לאור העובדה שמקורה של הקביעה כי יהודי הוא מי שנולד לאם יהודיה הוא בהלכה. אולם, אין זו הגישה המקובלת. בית המשפט פסק כי לצורך פרשנות החוק יש לדבוק בהגדרה ה"תרבותית-לאומית" (ככל שמדובר בחוק השבות) או בזו ה"אישית-סובייקטיבית" (ככל שמדובר במרשם האוכלוסין). למשל, בעניין ברספורד נקבע כי "את הדיבור 'אם יהודיה' אין לפרש על פי התפיסה ההלכתית. על כן, אם האם התגיירה בגיור התופס לפי הגישה החילונית אך אינו תופס לפי הגישה ההלכתית, יש לראותה כאם 'יהודיה', ועל כן בנה ממלא את החלק הראשון שבהגדרת יהודי". לפי גישה זו, יש להחיל "מבחן חילוני-ליברלי", לפיו אדם נחשב יהודי "אם הוא משתייך לקהילה יהודית... אם הוא קושר גורלו בגורל העם היהודי ובניו, ואם מרכז הכובד של הוויתו היא יהודית. ... מבחן זה מורכב מיסודות שונים, וניתן למנות ביניהם יסודות של הדת היהודית, של הלשון העברית, של ההיסטוריה של עמנו ושל בניית עצמאותו המחודשת במדינתו". 
בפסק הדין בעניין ברספורד יושמה הגישה האמורה לצורך הסיפא של ההגדרה, בעניין "שאינו בן דת אחרת". נקבע שם כי הוראה זו נועדה לעגן את הלכת רופאיזן, ולפיכך ההכרעה בשאלה מה דינו של יהודי שהמיר את דתו צריכה להיקבע בהתאם לתפיסה "חילונית-ליברלית" ולא לפי מבחן דתי-הלכתי. לכן, מי שנולדו לאם יהודיה נחשבים "בני דת אחרת" רק אם "דתם האחרת [היא] דתם האפקטיבית, אליה הם [רואים] עצמם קשורים בחיי היומיום שלהם... וחיוני הוא כי קשר אפקטיבי זה לא יעלה בקנה אחד עם התפיסה החילונית של היות אדם יהודי". בהתאם לכך נשללה שם זכותם של "יהודים משיחיים" לשבות.
7. פרשנות המונח "שנתגייר" שבהגדרת "יהודי" בסעיף 4א לחוק השבות טרם הוכרעה. בסעיף 4ב לחוק השבות נמנעה הכנסת, במכוון, מלקבוע כי יהודי הוא "מי שנתגייר כהלכה", ולפיכך מתעוררת שאלת תוקפו של גיור שנערך על-ידי קהילות שאינן אורתודוקסיות. בשורה של פסקי דין נפסק כי לצרכי מרשם האוכלוסין, יש להכיר גם בתוקפו של גיור שאינו אורתודוקסי: בעניין תנועת ש"ס נפסק כי "הודעה בלוויית מסמך המעיד על גיור בקהילה יהודית כלשהי בחוץ-לארץ, די בהם כדי לחייב רישומו של אדם כיהודי" (בעניין מילר נקבע כי שר הפנים אינו רשאי לציין, במרשם האוכלוסין או בתעודת הזהות, בצד רישום הלאום כי מדובר באדם שהתגייר); ובעניין נעמ"ת הוחלה גישה דומה גם ביחס לגיור בקהילה שאינה אורתודוקסית הנערך בישראל. הדין בהקשר זה הוא כי סמכותו של פקיד הרישום מוגבלת לבחינה אמיתותה של תעודת הגיור ואינה כוללת סמכות, שהיא מעין-שיפוטית במהותה, לבחון את תוקפו של הגיור (בעקבות קביעות אלה נמחק מתעודת הזהות רישום הלאום, אך נותר על כנו במרשם האוכלוסין). 

8. כאמור, בהתייחס לחוק השבות טרם נפסקה הלכה, אך נראה כי מסתמנת מגמה דומה. בכל הקשור לגיור שנעשה בחוץ-לארץ, עמדת משרד הפנים (נכון למועד כתיבת שורות אלה, בעת שבתפקיד מכהן א' פורז) היא כי "אם המתגייר חבר באותה קהילה יהודית מגיירת, כי אז יש להכיר בגיור, בין אם המדובר בגיור אורתודוכסי, רפורמי או קונסרבטיבי" ולפיכך לא נדרשה הכרעה שיפוטית בהקשר זה. לעומת זאת, הממשלה נמנעה עד כה מלהכיר בתוקפו של גיור לא אורתודוקסי הנערך בישראל. לפי המלצות ועדת נאמן, שאומצו על-ידי הממשלה ועל-ידי הכנסת ב- 1998, הוקם בחסות הסוכנות היהודית מכון ללימודי היהדות, המכין את הציבור המעוניין בכך להליך הגיור, תוך מתן ביטוי לזרמים השונים ביהדות. אולם, הלימודים בתכנית אינם מחליפים את הליך הגיור עצמו, הנעשה בבתי-דין לגיור מטעם הרבנות הראשית.
בית המשפט העליון נדרש בשלושה מקרים להיבטים שונים של סוגית מעמדו של מי שהתגייר בגיור לא אורתודוקסי בישראל: ב
פסק דין פסרו (גולדשטיין), שניתן ב- 1995, נקבע כי פקודת העדה הדתית (המרה) "אינה חלה באשר לתוקפו של גיור, כמשמעות הדיבור 'שנתגייר' בחוק השבות". החשיבות של קביעה זו נובעת מן העובדה שלפי סעיף 2 לפקודת ההמרה, "אדם שהמיר את עדתו הדתית, ורוצה כי תינתן נפקות לאותה המרה, יקבל מאת ראש העדה הדתית שאליה נספח... תעודת אישור, המעידה שנתקבל אל אותה העדה הדתית"; וכיוון שיש לראות ברבנים הראשיים כ"ראשי העדה הדתית", יוכר רק גיור שנעשה על-פי ההלכה, בידי רבנים המוכרים על-ידי הרבנות הראשית. בית המשפט פסק כי פקודת ההמרה חלה רק לעניין תחימת סמכות השיפוט של בתי-הדין הדתיים, ולא על נושאים אחרים, ובהם חוק השבות ומרשם האוכלוסין, ובכך נפתח הפתח להכרה גם בגיור שאינו אורתודוקסי. עמדת הרוב קבעה שם כי על המחוקק להגדיר מהו גיור תקף והוסיף כי "פתרון לבעיה ...מצוי בחוק השבות, המגדיר יהודי מיהו. אם המחוקק לא יסדיר העניין, לא יהא מנוס מהכרעה שיפוטית בעניין זה על-פי ההגדרה הקיימת". הנשיא ברק רמז על תוכנה של ההכרעה השיפוטית הצפויה בהקשר זה, באופן המבטא, כאמור, את ההגדרה ה"לאומית-תרבותית": "גיור תקף לעניין חוק השבות הוא אך גיור אשר מקבל הכרה על-ידי קהילה יהודית בישראל. ... כמובן, שאלה חשובה היא מהי אותה קהילה יהודית, מהם מאפייניה, כמה חברים נמנים עמה ומהן תכונותיה. המושג 'גיור' הוא בראש ובראשונה מושג דתי, בו עושה שימוש המחוקק החילוני. ... על כן צריכה פעולת הגיור – יהא תוכנה הממשי אשר יהא – להתיישב עם תפיסה יהודית של מושג זה". כאמור, בית המשפט נמנע מלהכריע בעניין זה.
בפסק הדין בעניין נעמ"ת, שניתן ב- 2002, דחה בית המשפט את עמדת משרד הפנים לפיה מי שמבקש להצטרף ל"עדה היהודית אשר בישראל", לצרכי מרשם או לצרכי שבות, צריך לקבל את אישור הרבנות הראשית, העומדת בראש העדה. שר הפנים חויב לרשום במרשם האוכלוסין את מי שהתגיירו בגיור שאינו אורתודוקסי בישראל כיהודים בסעיף הלאום. עם זאת, גם כאן לא הוכרעה סוגית זכותם לשבות. לבסוף, בעניין טושביים, שנפסק ב- 2004, נדחה ניסיון של משרד הפנים למנוע הכרה בתוקפו של גיור לא אורתודוקסי הנערך בישראל באמצעות הטענה לפיה חוק השבות אינו חל על מי שהתגייר לאחר שהגיע לישראל: ברוב של שבעה מול ארבעה נקבע כי "אין כל חשיבות לשאלה אם הגיור קדם למקום המגורים או שמקום המגורים קדם לגיור". עמדת הרוב דחתה את הטענה כי יש להעדיף פירוש שונה של חוק השבות לאור החשש מפני גיורים בלתי כנים של אנשים השוהים בארץ שלא כדין. עם זאת, גם בפרשה זו נמנע בית המשפט מלהכריע בשאלת תוקפו של גיור לא-אורתודוקסי לעניין חוק השבות, והעדיף להמתין לגיבוש עמדתו של שר הפנים בעניין.

9. כאמור לעיל, מכוח סעיף 4א(א) לחוק השבות, הזכות לשבות מוקנית גם ל"לילד ולנכד של יהודי, לבן זוג של יהודי ולבן זוג של ילד ושל נכד של יהודי". לכאורה, הוראה זו חלה גם על בן זוג לא-יהודי של יהודי אזרח ישראל. אכן, עד שנת 1995 נהג משרד הפנים להעניק להכיר בזכות לשבות (ולפיכך גם בזכות לאזרחות מכוח שבות) של בן זוג של יהודי אזרח ישראל. אולם, בשנת 1995 שונתה עמדת משרד הפנים, ולפי המדיניות החדשה, הזכות לשבות מוקנית לבן זוג של יהודי רק לעת עלייתם ארצה של שני בני הזוג. בית המשפט פסק, בעניין סטמקה, כי זהו אכן פירוש ראוי של חוק השבות. עם זאת, אם בני הזוג נישאו קודם העלייה לארץ ורכישת האזרחות על-ידי בן הזוג היהודי, הזכות לשבות מוקנית לבן הזוג הלא יהודי גם אם בן הזוג היהודי עלה ארצה בגפו וזכה באזרחות קודם לעלייה ארצה של בן הזוג הלא יהודי. לעומת זאת, אין מוכרת זכותו לשבות של בן זוג של יהודי בנסיבות בהן בני הזוג חיים בנפרד, אף אם טרם התגרשו (פרשת סמוילוב). 
סעיף 4א(א) לחוק השבות אינו מקנה זכות לשבות לניניו הלא-יהודים של יהודי, להוריו של בן הזוג הלא יהודי של יהודי ואף לא לילדיו של בן הזוג (אם אינם ילדיו של בן הזוג היהודי). קרובים אלה יכולים לזכות באזרחות רק מכוח "התאזרחות", בהתאם לסעיף 5 לחוק האזרחות. 

10. לבסוף, יש לציין כי ההסדרים הנוהגים בסוגיות האמורות לעיל תלויים במידה רבה באידיאולוגיה בה דוגל מי שמכהן בתפקיד שר הפנים, וזאת בעיקר לאור שיקול הדעת הרחב המסור לשר מכוח חוק האזרחות. כך, לאחר הבחירות לכנסת השש-עשרה, התמנה לתפקיד א' פורז, איש מפלגת שינוי, שהביא לשינויים מפליגים במדיניות הממשלה בעניין. בין היתר, הוענקה בתקופה זו תושבות קבע ל"כושים העבריים" בדימונה ולקבוצה גרמנית בזכרון יעקב. עם זאת, עצמאותו של שר הפנים בקביעת מדיניות הממשלה בתחום זה אינה בלתי מוגבלת. בשנת 2003 ביקש השר פורז להחיל הסדרים שונים בתחום ההתאזרחות (בין היתר, להעניק אזרחות ישראלית לכל מי שמשרת בצה"ל ולהוריהם, אף שאינם זכאים לכך על-פי חוק השבות, לרבות ילדיהם של עובדי זרים שנולדו בישראל, להכיר בזכותו לשבות של אדם שהתגייר לאחר הגעתו לישראל, לקבוע כי ההליך המדורג לשם רכישת מעמד בישראל בעקבות נישואין לבן זוג ישראלי, לרבות ידועים בציבור, לא יפקע אף אם הקשר בין בני הזוג הסתיים עקב פטירת בן הזוג הישראלי, ובלבד שנחה דעתו של השר כי הקשר בין בני הזוג לא היה פיקטיבי; וכן במקרה של גירושין או פרידה, אם לבני הזוג ילד משותף; לקבוע כי השר יעניק מעמד של תושב קבע לשני הוריו של אזרח ישראלי אם הגיעו לגיל 60 ואין להם ילדים מחוץ לישראל; וכן כי השר יעניק אשרת תושב ארעי לבן זוג של אזרח ישראלי לתקופה של עד שלוש שנים). אולם, היועץ המשפטי לממשלה קבע כי שינוי מסוג זה במדיניות מחייב החלטת ממשלה. בעקבות זאת הוקמה בשנת 2003 ועדת שרים לבחינת הצעות בתחום מינהל האוכלוסין, לקביעת מדיניות הממשלה בנושא. טרם התקבלה החלטה בעניין.

ג. מתן "צביון יהודי" לחיים הציבוריים הגבלת חירויות הפרט מכוח אכיפה שלטונית של נורמות דתיות
11. בלשון כללית ניתן לומר כי מדינת ישראל פועלת למימוש הזכות הקיבוצית של אזרחי ישראל היהודים ל"תרבות". זוהי הזכות המוקנית לכל אדם לפעול במסגרת המבטאת את המורשת התרבותית שלו. ביטוי מרכזי שניתן לתרבות היהודית בחיים הציבוריים הוא בנורמות ההתנהגות המוכתבות על ידי השלטון, באמצעות איסורים פליליים. בתחומים מסוימים, תוכנם של האיסורים (למשל, האיסור על ריבוי נישואין) או ההיתרים (למשל, ההיתר לבצע ברית מילה) מבטא את התפיסה המקובלת בהקשרים אלה בתרבות ולעיתים אף בדת היהודית. לכך נוספים הסדרים הנותנים ביטוי למורשת התרבותית של העם היהודי בחיים הציבוריים במדינה. הדבר מתבטא בשני תחומים עיקריים: היבטים סמליים ושפה.
12. ההיבטים הסמליים של המדינה מבטאים, במפורש או במשתמע, את המסורת והתרבות היהודית. כך שם המדינה, סמלה, דגלה, ההמנון, קריאת מזמור תהילים בישיבה הראשונה של כל כנסת, ועוד. ימי המנוחה וימי הזיכרון הרשמיים מבטאים באופן בלעדי את המסורת וההיסטוריה של העם היהודי: סעיף 18א(א) לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948; סעיף 9א לחוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951; וחוק איסור פתיחת בתי עינוגים בתשעה באב (הסמכה מיוחדת), תשנ"ח-1997. 

בית המשפט העליון ציין בהקשר זה כי מערכיה של המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית "מתבקש כי ... עיקרי חגיה ישקפו את תקומתו הלאומית של העם היהודי; מתבקש מכך גם כי מורשת ישראל תהווה מרכיב מרכזי במורשתה הדתית והתרבותית" (עניין קעדאן). כאמור, בפועל מהווה מורשת ישראל מרכיב בלעדי – ולא רק "מרכזי" – במורשתה של המדינה, וכל חגיה – ולא רק "עיקרי חגיה" – משקפים את "תקומתו הלאומית של העם היהודי". יתכן כי הבחירה של בית המשפט בלשון האמורה, המבטאת הכרה במעמד הדומיננטי אך לאו דווקא הבלעדי של התרבות היהודית אינו מקרי. 
13. לכך נוסף מעמדה של השפה העברית. מכוח סימן 82 לדבר המלך במועצתו 1922, בישראל שתי שפות רשמיות – עברית וערבית (בהוראה זו נקבע, בין היתר, כי כל הפקודות, המודעות הרשמיות והטפסים הרשמיים של הממשלה יפורסמו בשתי השפות). אולם, למעשה, מוענקת לשפה העברית עדיפות ברורה על פני השפה הערבית ובפועל היא שפת המדינה. כשפת החקיקה יש לשפה העברית עדיפות בפרשנות החקיקה. ביטויים פורמאליים נוספים למעמדה המיוחד של העברית ניתן למצוא בהוראת סעיף 5(א)(5) לחוק האזרחות, תשי"ב-1952, שם נקבע כי אחד התנאים להתאזרחותו של אדם הוא "ידיעת-מה את השפה העברית"; ובהוראת סעיף 26(3) לחוק לשכת עורכי הדין, תשכ"א-1961, מכוחה נדרשת ידיעה מספקת בשפה העברית כתנאי לרישום מתמחה. גם מימוש הזכות לבחור מותנה, למעשה, בהכרת השפה העברית. לכל אלה נוספים הסדרים בלתי פורמאליים ומציאות חברתית-כלכלית. הבסיס להכרה בשפה העברית כשפה הרשמית העיקרית הוא הכרה במעמד המיוחד של העברית בתרבותו של העם היהודי.

עם זאת, בצד שימוש ברטוריקה המבטאת הכרה בחשיבות ההגנה על מעמדה של השפה העברית, בית המשפט העליון שלל במספר מקרים את הלגיטימיות של הפעלת סמכויות שלטוניות (או "מעין שלטוניות") שנועדה להעניק בלעדיות לשפה העברית: בית המשפט שלל את תוקפם של חוקי עזר שאסרו על פרסום מודעות בערבית על גבי לוחות מודעות ציבוריים (עניין ראם) וזאת בהתבסס על ההערכה שמעמדה של התרבות היהודית בכלל, ושל השפה העברית בפרט, הם חזקים דיים. נקבע כי משום כך האינטרס בדבר הלשון העברית אינו מצדיק פגיעה בחירות הפרט. כמפורט בהמשך, קביעה דומה נקבעה ביחס לכיתוב על מצבות בבתי עלמין יהודיים. בהתבסס על הטעם האמור – מעמדה החזק ממילא של השפה העברית – חייב בית המשפט לתת ביטוי לשפה הערבית ברשות הרבים, וזאת בדרך של הצבת שילוט בעברית ובערבית בדרכים בינעירוניות וכן בתוך הערים, ברשויות בהן קיים מיעוט ערבי משמעותי.
14. אחד הביטויים החשובים של הגדרת המדינה כמדינה יהודית הוא ההכרה בלגיטימיות של הגבלה משמעותית למדי של חירויות הפרט (בעיקר ביחס ליהודים) לשם קידום צביון יהודי של החיים הציבוריים בישראל. כך הן מכוח ההסדרים שהונהגו ברובם לפני חקיקת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (למשל, בתחום דיני הנישואין והגירושין של יהודים, בתחום שמירת השבת ומועדי ישראל, הגבלות על מכירת בשר שאינו כשר, איסור מכירת חמץ בפסח, ועוד); והן מכוח הקביעה הכללית בחוק היסוד, לפיה מותרת פגיעה בזכויות יסוד בחקיקה ההולמת את ערכיה של המדינה כ"מדינה יהודית ודמוקרטית" (סעיפים 1א ו- 8 לחוק היסוד).
בעיקרם מבטאים הסדרים אלה את ההסכמה ההיסטורית בדבר ההגבלות על חירויות היסוד של הפרטים בישראל (ובכלל זה, חופש הדת והחופש מדת, חופש העיסוק, חופש התנועה ועוד) שנועדו לבטא את התרבות היהודית בחיים הציבוריים בישראל. הסכמה זו, המכונה "הסטטוס קוו", היתה פשרה פוליטית (חסרת תוקף משפטי מחייב) שהושגה ערב קום המדינה, ב- 1947. הוסכם בה על היבטים מסוימים של שמירת השבת, שמירת כשרות, החלת הדין הדתי ביחס לנישואין וגירושין והבטחת חינוך אוטונומי לזרמים השונים, בצד הבטחת חופש המצפון. במהלך השנים חלו שינויים ניכרים בהסדרים השונים המוחלים בהקשר זה, בהתאם להתפתחויות הפוליטיות, ומידת המחויבות הפוליטית ל"סטטוס קוו" פחתה במידה ניכרת. ניסיונות לעגן את ה"סטטוס קוו" בחקיקה – ואף במסגרת חוק-יסוד – לא צלחו ובית המשפט אינו מכיר בו כבעל מעמד מחייב (למשל, עניין סולודקין, לעניין הגבלות על מכירת בשר חזיר).
מערכת היחסים שבין הדת היהודית לבין המדינה היא מורכבת: מצד אחד, נשמרת אבחנה בין הדת והמדינה במובן זה שהמדינה אינה מפעילה את סמכויותיה השלטוניות לשם אכיפת קיומן של מצוות דתיות ככאלה. ברוח זו, הדין הדתי אינו חלק מן הדין אותו מוסמך בית המשפט לאכוף, אלא בתחום המעמד האישי. אולם, מצד שני, ניכרת נכונות רבה, כפי שנראה מיד, להכיר בלגיטימיות של שימוש בסמכויות שלטוניות לשם אכיפת נורמות אשר במקורן הן מהוות מצוות דתיות. הבסיס לכך הוא משולש: א) קידום מטרות חברתיות כלליות (כגון, הבטחת מנוחה שבועית לעובד או שמירה על בריאות הציבור); ב) הכרה בלגיטימיות של השאיפה להעניק צביון יהודי לחיים הציבוריים במדינה; ו- ג) מניעת פגיעה ברגשות דתיים. לכל אלה נוספת גם המעורבות הרבה של המדינה באספקת שירותי דת ובהסדרת פעילות פולחנית (כגון, סידורי התפילה במקומות קדושים). מתוקף מעורבות זו נעשה לא אחת שימוש בסמכויות שלטוניות לשם אכיפת מצוות דתיות, ככל שהדבר נחוץ לשם אספקת שירותי הדת, כפי שנראה בהמשך. 

15. התפיסה המקובלת היא כי ככלל, השימוש בסמכויות שלטוניות לשם אכיפת קיום מצוות דתיות אינה מותרת (אלא ככל שהדבר נחוץ לשם אספקה שלטונית של שירותי דת, כמפורט בהמשך). הגישה היא כי מתוקף ההכרה בחופש הדת ובחופש מדת, אין באופייה של מדינת ישראל כמדינה יהודית כדי להצדיק שימוש בסמכויות שלטוניות לשם אכיפה של מצוות דתיות: "עקרון-על הוא בישראל ...שלאזרח ולתושב בה שמורים גם חופש הדת וגם החופש מדת. מצוות הדת ( או עקרונות השאובים מן הדת ( אינם חוק לישראל, אלא אם באו אל תוכו של חוק ובה במידה שנעשתה אינקורפרציה מעין זו" (עניין מיטראל). הגבלה שלטונית על חופש הפעולה הפרט המהווה אימוץ של מצוות דתיות היא לגיטימית רק אם תכליתה העיקרית היא אחת מן התכליות האחרות שהוזכרו לעיל – קידום מטרות חברתיות כלליות, מתן צביון יהודי לחיים הציבוריים או מניעת פגיעה ברגשות דתיים ("טעמים לבר-דתיים") – ולא אכיפה של מצוות דתיות ככאלה. הבחינה הרלבנטית היא של "התכלית האובייקטיבית" של ההגבלה השלטונית, כלומר היעדים אותם היא מאפשרת להשיג, ולאו דווקא של המניעים הסובייקטיביים שעמדו ביסוד קביעתה של ההגבלה.
16. הביטוי העיקרי לקבוצה הראשונה של המקרים – אכיפה שלטונית של נורמות שמקורן בדת היהודית לשם קידום מטרות חברתיות-כלכליות – הוא האיסור על עבודה ביום המנוחה השבועי שהוא שבת עבור יהודים (סעיפים 9 ו- 9א לחוק שעות עבודה ומנוחה). משום כך מוכרת הלגיטימיות של אכיפתו של איסור זה (למשל, עניין יזראמקס; עניין הנדימן). נפסק גם כי יש לפרש את הוראות החוק – למשל, לעניין מועד תחילתה של השבת לעניין האיסור על עבודה הקבוע בחוק – בהתאם למסורת היהודית (עניין יעקוביאן).

17. ההסתמכות על התכלית השנייה שהוזכרה לעיל – קידום הצביון היהודי של החיים הציבוריים – היא מוגבלת למדי. לעיתים נכון בית המשפט להכיר בכך שאיסורים הלכתיים מסוימים הם חלק מן התרבות (ולא רק הדת) היהודית, באופן המאפשר להכיר בכך שאכיפתם היא ביטוי לתכלית הלגיטימית של מתן צביון יהודי לחיים הציבוריים במדינה ולאו דווקא אכיפה של מצוות דתיות ככאלה (למשל, עניין לפיד, לעניין איסור פתיחת בתי עסק בתשעה באב; עניין הנדימן, לעניין איסור על עבודה בשבת; ובפסיקה שניתנה בעבר – למשל, גורנשטיין ו- לובין, לעניין איסור על מכירת בשר חזיר). אולם, בשנים האחרונות ניתן בפסיקה ביטוי עקיף בלבד להיבט זה: התפיסה המקובלת היא כי התכלית של אכיפת נורמות שמקורן דתי היא מניעת פגיעה ברגשות (ולאו דווקא קידום הצביון היהודי של החיים הציבוריים במדינה). אולם, אין מדובר בהגנה כללית בלבד על רגשות. המדובר בהגנה על סוג מסוים של רגשות, הנובעת מהגדרתה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. הדבר מתבטא בשני היבטים: ראשית, בית המשפט מכיר בחשיבות של אספקת הגנה על רגשות דתיים של יהודים דווקא (למשל, עניין חורב, בעניין איסור תנועה ברחוב מסוים בשבת: "התחשבות ברגשות דתיים ובאורח חיים דתי, הולמת את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. מדינה יהודית רגישה לרגשות הדת של כל אחד מבניה. בוודאי כך, אם רגשות אלה קשורים ...לשבת עצמה. ...שמירת השבת היא ערך מרכזי ביהדות. ...היא סמל המבטא באופן מובהק את דברה של היהדות, ואת צביונו של עם ישראל"). שנית, בית המשפט נכון להכיר בכך שהרגשות העלולים להיפגע כתוצאה מפגיעה בערכים מקודשים אינם רגשות דתיים בלבד אלא גם רגשות "לאומיים", הראויים להגנה מתוקף הגדרתה של המדינה כמדינה יהודית. (למשל, עניין סולודקין, ביחס לאיסור על מכירת בשר חזיר: "התפיסה היהודית [בדבר איסור על אכילת בשר חזיר] אינה אך ביטוי לדיני הכשרות, שהרי אלה אינם מוגבלים אך לבשר חזיר. באיסור על אכילת חזיר גלום, בנוסף לשיקול הדתי, ובזיקה אליו, גם שיקול לאומי, החורג מתפיסה דתית הקשורה לדיני הכשרות, והמשותף לרבים שאינם דתיים או מסורתיים. ...הסלידה מאכילת בשר חזיר טבועה עמוק בתודעה הלאומית של עם ישראל ו'בנפש האומה'"). 
18. חרף הקושי להבחין בין תכלית לגיטימית (מתן צביון יהודי לחיים הציבוריים) לבין תכלית שאינה לגיטימית (אכיפת מצוות דתיות), לאבחנה זו חשיבות מעשית רבה, בשני הקשרים עיקריים: ראשית, הדין הוא כי רשות שלטונית רשאית להגביל את חירויות הפרט לשם קידום צביון היהודי של הציבוריות בישראל רק מכוח הסמכה מפורשת בחוק להתחשב בשיקול שכזה (למשל, עניין מיטראל וכן סעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו). בהתאם, נקבעו בחקיקה "הוראות הסמכה", משני סוגים. סוג אחד הוא הוראות המסמיכות את הרשויות השלטון – לרוב רשויות מקומיות – להתחשב "בטעמים שבמסורת דתית" בהפעלת סמכותן (אך אינן מחייבות אותן לעשות כן). 

עם הוראות אלה נמנות ההסמכות הבאות:

1) סעיף 249(21) לפקודת העיריות, המסמיך רשויות מקומיות להתחשב ב"טעמים שבמסורת דתית בהפעלת סמכותן להסדיר את מועדי הפתיחה של בתי עסק.
2) חוק איסור פתיחת בתי עינוגים בתשעה באב (הסמכה מיוחדת), תשנ"ח-1997 המסמיך את הרשויות המקומיות להתקין חוקי עזר שיאסרו "קיום עינוגים ציבוריים ביום האבל". הרשויות המקומיות רשאיות להטיל איסור כאמור על כל אזור שיפוטן או על חלק ממנו. מרבית הרשויות  התקינו חוקי עזר האוסרים עינוגים ציבוריים ביום זה.
3) סעיף 1 לחוק הרשויות המקומיות (הסמכה מיוחדת), תשי"ז-1956, המסמיך רשויות מקומיות להתקין חוק עזר שיגביל או יאסור מכירת בשר חזיר ומוצריו הנועדים לאכילה. גם בעניין זה, הפעילו רשויות רבות את סמכותן ואסרו בחוק עזר עירוני מכירת בשר חזיר באזור שיפוטיהן.
4) סעיף 71(7א) לפקודת התעבורה, מכוחו מוסמך שר התחבורה להתקין תקנות בקשר לרכב מנועי ציבורי באשר ל"איסור הפעלת אוטובוס ציבורי בימי מנוחה בקו שירות". מכוח הסעיף נקבע בסעיף 386א לתקנות התעבורה כי לא יינתן רישיון קו להפעלת אוטובוס בימי מנוחה, אלא במקרים בהם קו השירות משרת נוסעים לבית חולים; לישוב ספר; לישובים שתושביהם אינם יהודים; חיוני מסיבות של בטחון הציבור או מבחינת קיום שירותי תחבורה ציבורית.
סוג שני של הוראות הסמכה הוא של הוראות בהן נקבעו הגבלות ואיסורים מפורשים, המצמצמים את מרחב שיקול הדעת של הרשות השלטונית, ומחייבים אותה לפעול לקידום הצביון היהודי:
1) חוק איסור גידול חזיר, תשכ"ב-1962, המטיל איסור ארצי על גידול חזירים למעט מספר מצומצם של ישובים המנויים בתופסת לחוק.
2) חוק המצות (איסורי חמץ), תשמ"ו-1986, בו נאסר על בעל עסק "להציג בפומבי מוצר חמץ למכירה או לצריכה" במהלך חג הפסח.
3) סעיף 2 לחוק בשר ומוצריו, תשנ"ד-1994, בו נקבע כי "לא ייבא אדם בשר אלא אם כן קיבל לגביו תעודת הכשר".
4) פקודת מאכל כשר לחיילים, תש"ט-1948, בו נקבע, בסעיף 1, כי "לכל החיילים היהודיים בצבא הגנה לישראל יש להבטיח מאכל כשר". הממשלה נוהגת על פי העיקרון כי בכל שלוחותיה יינתן אך ורק מזון כשר.
נוסף להסדרים אלה, הממשלה נוהגת להנחות חברות ממשלתיות המספקות שירותים ציבוריים (כגון, רכבת ישראל, אל על בטרם הופרטה, ועוד) להימנע מלפעול בשבתות ובמועדי ישראל, להגיש אוכל כשר בלבד, ועוד.

19. בנוסף לדרישה להסמכה בחוק כתנאי ללגיטימיות של הגבלת חירות הפרט, מוחלת ביקורת שיפוטית על סבירותה של ההגבלה, מכוח החזקה (החלוטה) כי ההגבלה השלטונית לא נועדה לאכוף את מצוות הדת. בשונה ממצוות הדת, אופן ההפעלה של סמכויות שלטוניות אינו בבחינת "כזה ראה וקדש". הפעלת סמכויות שלטוניות כפופה למגבלות הנובעות מן האופי הדמוקרטי של המדינה, ובכלל זה כיבוד חירויות היסוד של הפרט (בהתבסס על חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק-יסוד: חופש העיסוק ועל הפסיקה). כלומר, ההכרה העקרונית כי תכליות דוגמת קידום הצביון היהודי של המדינה או מטרות חברתיות כלליות הן לגיטימיות, אינה מחייבת הכרה בחוקיות של כל מגבלה המוטלת על חירויות הפרט, ואשר נועדה לקדם תכליות אלה. כך, למשל, נפסק כי איסור על הפעלת בתי עסק בשבת (מכוח חוק עזר עירוני) אינו תקף אם הוא חל באופן גורף על כלל בתי העסק, לרבות אלה המספקים שירות חיוני לציבור (עניין יזראמקס).

בית המשפט נמנע מלהכריז על בטלותן של הוראות ההסמכה השונות (אף שהן כפופות לביקורת שיפוטית מכוח חוק-יסוד: חופש העיסוק, וכן, ככל שמדובר בחקיקה שהתקבלה לאחר מרץ 1992, גם מכוח חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו). אולם, בית המשפט נוהג לפרש הוראות אלה בצמצום. ההסמכה של רשות לאכוף נורמות שמקורן דתי אינה פוטרת את הרשות מן החובה הכללית המוטלת עליה להתחשב גם בחירויות היסוד של הפרט ולקבוע הסדרים המאזנים כראוי בין האינטרסים הלגיטימיים שביסוד ההסמכה האמורה לבין חירויות הפרט.

20. כאמור, התפיסה המקובלת בשנים האחרונות היא כי התכלית הלגיטימית העיקרית של שימוש בסמכויות שלטוניות לשם אכיפת נורמות דתיות היא מניעת פגיעה ברגשות דתיים ולאומיים. הדין בהקשר זה הוא כי "התחשבות ברגשות הדת, שהם נחלתם של חוגים רחבים בציבור, אינה פסולה כשלעצמה, אם השימוש בסמכות חוקית אינו מסווה להשגת מטרה דתית גרידא" (עניין חורב). בשונה מן התכלית של השלטת צביון יהודי לחיים הציבוריים, שלקידומה נחוצה הסמכה מפורשת בחוק, ההלכה הפסוקה היא כי מניעת פגיעה ברגשות דתיים היא תכלית לגיטימית אף בהיעדר הסמכה מפורשת כאמור. גם כאן, הסיווג של התכלית הלגיטימית כמניעת פגיעה ברגשות (ולא השלטת קיום מצוות) מאפשר החלת ביקורת שיפוטית על היקף הגבלת חירויות הפרט. הדין הוא כי "בחברה שערכיה דמוקרטיים, ניתן לפגוע בזכויות אדם כדי להגן על רגשות האדם – לרבות רגשות דתיים ואורח חיים דתי – ובלבד שהפגיעה ברגשות היא מעבר ל'רמת הסיבולת' הנתפסת כראויה באותה חברה" (עניין חורב). ככל שמדובר בהגבלת חירויות יסוד דוגמת חופש ביטוי וחופש תנועה, נדרש להראות כי ההגבלה נחוצה לשם מניעה פגיעה "קשה, חמורה ורצינית" ברגשות הדת. בהתבסס על טעם זה הוכרה בפסיקה הלגיטימיות של הגבלה מסוימת של חופש הביטוי (למשל, ככל שמדובר בפרסומי תועבה הנעשים כלפי "קהל שבוי", בהתאם להסדר הקבוע בסעיף 214א לחוק העונשין); ושל חופש התנועה בשבתות ובחגים, בשכונות בהן מתגורר ציבור דתי, ואף של רחובות ראשיים העוברים בשכונות כאמור, במועדי התפילות (עניין חורב). גם הגבלות אחרות על חופש הפעולה של הפרטים, כגון איסור על הצגת חמץ בפסח או על מכירת בשר שאינו כשר, מתפרשות כמבטאות אינטרס זה (עניין סולודקין).
היישום של גישה זו בפסיקה נעשה בהתבסס על שני גורמים עיקריים: האחד, הוא היקפה של ההגבלה על חירות הפרט; והאחר, הוא היקפה של "רשות הרבים" בה מסופקת הגנה לרגשות דתיים. הסוגיה הרלבנטית בהקשרים אלה אינה דווקא עוצמת הפגיעה ברגשות אלא עוצמתו של האינטרס של ציבור דתי לעצב לעצמו "רשות רבים" בעל גוון דתי. ככל שמדובר בארץ כולה – כגון, ביחס לאיסור על יבוא בשר שאינו כשר – זוכה אינטרס זה למשקל נמוך לעומת אינטרסים אחרים (דוגמת חופש העיסוק והחופש מדת): "האינטרס שקנו שומרי מצוות מישקלו הוא רב-עד-מכריע בביתם פנימה, וכל עוד מבקשים הם דבר לעצמם; ככל שירחקו מביתם ויקרבו אל רשות הרבים ...כן יחלש כוחו של אותו אינטרס, והרי כנגדו יעמדו אינטרסים של הזולת, ברשות הרבים או ברשות היחיד שלו" (עניין מיטראל. עם זאת, בהקשר זה נחקק חוק החסין מביקורת שיפוטית). לעומת זאת, כאשר מדובר בחסימת לתנועה במועדי התפילה או בכל השבת של רחוב העובר בסמוך לבית כנסת או בליבה של שכונה בעלת צביון דתי מובהק, האינטרס ביצירת "רשות רבים" בעלת צביון דתי הוא בעל משקל משמעותי, העשוי לגבור על זה שביסוד חופש התנועה (בכפוף לקיומן של חלופות סבירות לדרך החסומה) (עניין ברוך ועניין חורב).

גישה מסוג זה היא שעמדה גם ביסוד ההכרעה (שניתנה פה אחד) בעניין סולודקין, בדבר אופן הפעלת סמכותן של רשויות מקומיות לאסור מכירת בשר חזיר בתחומן. נפסק כי ההסדר שנקבע בחוק לחוק הרשויות המקומיות (הסמכה מיוחדת) נועד להבטיח כי ייערך איזון נאות בין האינטרסים "על רקע הנתונים המקומיים" בכל יישוב ואף בכל אזור בתוך כל יישוב או מועצה אזורית, ככל שאפשרית הפרדה טריטוריאלית שכזו. ביסודה של תפיסה זו שני שיקולים עיקריים: האחד, הערכה כי עצמת ההגנה הראויה על רגשות התושבים תלויה במידת הקרבה שבין מקום המגורים של הפרטים הנפגעים לבין מקום מכירת בשר החזיר ובשיעורם היחסי באוכלוסייה; והשני, ההכרח להבטיח קיומה של אפשרות לרכוש בשר חזיר במקום סמוך ונגיש. בהתאם לכך, "על הרשות המקומית לבחון את צביונה של היחידה הטריטוריאלית. עליה לבדוק את מידת ההסכמה החברתית באותה יחידה, ואת מידת הנכונות לסובלנות הדדית בגדרי אותה יחידה. יש לבחון את החלופות השונות, בעיקר יש לבחון את הזמינות בקרבת מקום של חנויות בהן ניתן לרכוש בשר חזיר ומוצריו. ...[רק] אם בחינה זו מעלה שהחלופות הן מעשיות ניתן לאסור מכירת בשר חזיר ומוצריו באותה יחידה טריטוריאלית". 
21. ההכרה בלגיטימיות של יצירת מרחב ציבורי בעל גוון דתי היא הבסיס לחריגים שונים מנורמות כלליות. כך, למשל, לעניין אי החלת האיסור על הפליה בין המינים בדרך של הפרדה ביניהם (סעיף 3(ד)(3) לחוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, תשס"א-2000), לעניין יצירת שכונות מגורים נפרדות לציבור הדתי, לעניין מערכות החינוך הנפרדות לציבור הדתי – מערכת החינוך הממלכתית-דתית ומערכת החינוך העצמאית של המגזר החרדי (סעיפים 13 עד 18 לחוק חינוך ממלכתי, תשי"ג-1953), וכן, לפי גישה מסוימת, הפטור משירות בצה"ל למי ש"תורתו אומנותו" (חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם, תשס"ב-2002).

22. סוגיה קרובה מתעוררת בנסיבות בהן אי הגבלת חופש הפעולה של אדם מסוים מהווה עבירה על מצוות דתו של אחר. מקרה מסוג זה התעורר, למשל, בעניין שביט, ביחס לכיתוב בלועזית על גבי מצבות בבית עלמין: מפעילי בית העלמין (אנשי החברה קדישא) טענו כי קיים איסור הלכתי על כיתוב כאמור, ולפיכך חיובם לאפשר את הכיתוב מהווה פגיעה בחופש הדת. טענה דומה הועלתה בעניין גור אריה, ביחס לשידור בשבת של תכנית טלוויזיה בה מופיעים אנשים דתיים, אשר טענו כי אף שהתכנית צולמה ביום חול, עצם שידור התכנית בשבת מהווה חילול שבת על-ידם. חשיבותה של הסוגיה נובע מכך שבעוד שפגיעה ברגשות דתיים אינה מוכרת כזכות יסוד (אף שהיא, כאמור, אינטרס מוכר הזוכה להגנה), חופש הדת הוא זכות יסוד, שווה מעמד לחירויות היסוד שייפגעו אם הנורמה הדתית תיאכף.
אולם, בית המשפט אינו נכון להכיר במקרים מסוג זה כמבטאים פגיעה בחופש הדת. כך, בעניין שביט נפסק כי "ההלכה המקנה לרב המקום סמכות-על על תחום-שיפוטו כוחה-עימה כלפי מי שהם שומרי-מצוות או על-פי דין מפורש של המדינה. בימים שמכבר, ובקהילות ישראל שהיו מפוזרות בין העמים בכל המדינות, זו היתה ההלכה ואין בילתה. ...לא כן בישראל, שנקבצנו אל ארצנו, ולא נמצא לי טעם טוב – מבחינת דין המדינה – להשליט את הילכת המרא דאתרא על הכול – על שומרי-מצוות ועל מי שאינם שומרי-מצוות – כמו היתה חוק המדינה". מטעם זה דחה בית המשפט את הטענה כי חיוב אנשי החברה קדישא לאפשר כיתוב בלועזית על גבי המצבות מהווה פגיעה בחופש הדת שלהם. בעניין גור אריה נפסק כי "חופש הדת [כולל, בין היתר,] את זכותו של אדם שלא יכפו עליו לפעול בניגוד לדתו ...[ו]את זכותו ...לבטא עצמו על ידי לבוש מתאים לציווי דתו", אך אין הוא כולל הגבלת חירותם של אחרים: "פעולתם של אחרים ...בניגוד למצוות הדת [אינה] מהווה פגיעה בחופש הדת של [המאמינים]". האבחנה היא בין פגיעה ישירה באורח החיים של הפרט (המהווה פגיעה בחופש הדת שלו) לבין פגיעה ברגשותיו, עקב מעשיו של אחר, שאינה פגיעה בחופש הדת. עמדת הרוב בעניין גור אריה היתה כי השימוש בשבת בראיונות שנעשו עם העותרים ביום חול אינה הופכת את שידור התכנית לפגיעה בחופש הדת שלהם.

ה. הפעלת סמכויות שלטוניות לשם אספקת שירותי דת
23. ביטוי בולט לאפיונה של מדינת ישראל כמדינה יהודית הוא המעורבות הרבה של המדינה באספקת שירותי דת ובהסדרה של פעילות של פולחן דתי, בעיקר של הציבור היהודי. בכך באה לידי ביטוי התפיסה לפיה חופש הדת אין משמעו רק הימנעות מהטלת מגבלות על חופש הפעולה של הפרטים. הגישה הנוהגת בישראל היא כי חופש הדת אינו כולל את האיסור על "מיסוד דת", כלומר את הסיוע השלטוני לפעילות דתית, אלא כי מימוש מלא של חופש הדת דווקא מחייב "מיסוד" שלה, כלומר מעורבות שלטונית באספקת שירותי דת.
24. ברובד אחד, מוכרת הלגיטימיות של התחשבות באינטרסים ובצרכים מיוחדים של הציבור הדתי בהפעלת סמכויות שלטוניות כלליות. כך, למשל, ציין בית המשפט כי המדינה רשאית – ואף חייבת – לדאוג לאספקה סדירה של מזונות הנחוצים לצורכי פולחן דתי (עניין לזרוביץ). באופן דומה הוכרה הלגיטימיות של התחשבות בצורכי הציבור הדתי בקביעת מועד הפעלתו של שעון קיץ (בטרם הוסדר העניין בחקיקה: עניין סגל ועניין ברגר), באספקת ערכות מגן מיוחדות לבעלי זקן (עניין מילר), ובהענקת פטור מחובת שירות בצה"ל מטעמים ש"בהכרה דתית" סעיף 40 לחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], תשמ"ו-1986, לגבי בנות) ולמי ש"תורתו אומנתו" (כאמור לעיל). 
בהקשר זה מוכרת גם הלגיטימיות של תמיכה כספית של המדינה במוסדות דת ובפעילות דתית (ובלבד שהדבר נעשה על-פי אמות מידה שוויוניות). כך, למשל, הוכרה הלגיטימיות של תמיכה ציבורית בתלמידי ישיבות (עניין וותאד) ושל העמדת מבני ציבור לצרכי פעילות דתית (עניין פרץ).

25. בחקיקה אין הסדר כולל באשר לתוכנן של הנורמות הדתיות אשר על השלטון לסייע לציבור הדתי במימושן. התפיסה המנחה בהקשר זה היא כי הענקת סמכויות שלטוניות לגופים דתיים או אכיפה באמצעים שלטוניים של פעילות בעלת אופי דתי (כגון שמירת כשרות) מוליכה להטלת מגבלות על חופש הפעולה של הגורמים הדתיים. התוצאה היא, כפי שנראה מיד, התנגשות בין גורמים אלה, המבקשים לנהוג לפי אמונתם, לבין בית המשפט, המחייב אותם להפעיל את סמכויותיהם השלטוניות בכפוף לנורמות כלליות דוגמת האיסור להפלות והחופש מדת.
1. מועצת הרבנות הראשית והרבנים הראשיים
26. התפיסה המקובלת בישראל היא כי בצד זכותה של כל קהילה דתית להתארגן באורח וולונטרי ולדאוג להספקת שירותיה, מסייעת המדינה לעדות הדתיות העיקריות באמצעות קביעת מוסדות רשמיים, בעלי סמכויות שלטוניות, המופקדים על אספקת שירותי דת. בתקופת המנדט הוסדר הארגון הדתי של הקהילה היהודית מתוקף תקנות כנסת ישראל, שהותקנו מכוח פקודת העדות הדתיות (ארגונן). התקנות הקנו לגופים שהוקמו מכוחן (ובהן גופים אזרחיים, דוגמת הוועד הלאומי, וגופים דתיים, ובראשם מועצת הרבנות הראשית) סמכויות שלטוניות, ובהן הסמכות להטיל אגרות, כלפי היהודים שבחרו להירשם כחברי כנסת ישראל. בית המשפט פסק כי עם הקמת המדינה בטלו תקנות כנסת ישראל (עניין יאיר). בכך ניתן ביטוי לתפיסה לפיה המדינה היהודית באה במקום החברות הוולונטרית ב"עדה היהודית" בתקופה שלפני קום המדינה.
לאחר קום המדינה הוקמו מכוח חוק גופים בעלי סמכויות שלטוניות, העוסקים בהספקת שירותי דת ליהודים בישראל: מועצת הרבנות הראשית והרבנים הראשיים (מכוח חוק הרבנות הראשית לישראל, תש"ם-1980), רבני עיר ומועצות דתיות (מכוח חוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב], תשל"א-1971). באוקטובר 2003 החליטה הממשלה לפרק את משרד הדתות ואת המועצות הדתיות ולהעביר את הסמכות לספק שירותי דת לרשויות המקומיות. בעקבות פירוק משרד הדתות הועברו הסמכויות הנתונות לפי חוק לשר הדתות לשרים אחרים (י"פ תשס"ד 1643-1642; חוק הרבנות הראשית לישראל (תיקון), תשס"ד-2004).

בחוק שירותי הדת לא נקבעו מהם השירותים אותם על המועצות הדתיות לספק. בפועל הן עוסקות בקביעת תחום העירוב, רישום המיועדים להינשא, הפעלת מקוואות והפעלת שירותי קבורה ביישובים קטנים. כמו כן מוסדרת בחקיקה פעילותן של חברות פרטיות לענייני קבורה, שאף להן מסורות סמכויות שלטוניות מסוימות, כמפורט בהמשך.

27. על-פי חוק הרבנות הראשית לישראל, במועצת הרבנות הראשית חברים שני הרבנים הראשיים לישראל (אחד ספרדי ואחד אשכנזי), ארבעה רבני עיר ועשרה רבנים הנבחרים על-ידי "האסיפה הבוחרת". באסיפה הבוחרת חברים שמונים רבנים ושבעים נציגי ציבור, ובהם ראשי רשויות מקומיות, חברי כנסת ואנשי ציבור שממנה הממשלה (סעיפים 8-4 לחוק). אסיפה זו בוחרת גם את שני הרבנים הראשיים, הנבחרים לתקופת כהונה אחת בלבד של עשר שנים. במשך מחצית תקופת כהונתם של הרבנים הראשיים לישראל משמש האחד נשיא מועצת הרבנות הראשית והאחר נשיא בית הדין הרבני הגדול, ובמחצית השנייה הם מתחלפים בתפקידיהם (סעיף 17(א) לחוק). בחוק נקבע כי "הרב הראשי לישראל המשמש בתפקיד נשיא בית הדין הרבני הגדול לא יפעל בתפקידים ולא ישתמש בסמכויות המוקנים על פי דין או על פי המקובל לנשיא המועצה".
בית המשפט הכיר באינטרס הציבורי בכהונתם של מועצת הרבנות הראשית ושל הרבנים הראשיים. בהתאם לכך נפסק כי האינטרס במתן ייצוג באסיפה הבוחרת לחברים המשקפים את יחסי הכוחות בכנסת ובממשלה – המחייב להימנע מבחירת מועצה חדשה או רבנים ראשיים חדשים בסמוך לפני בחירות חדשות לכנסת – נסוג מקום בו כהונתם של המועצה או הרבנים הראשיים היוצאים פוקעת בטרם תתכנס הכנסת החדשה (עניין לוי): "[דחיית מועד הבחירות עלולה להביא ל]יצירת חלל בכהונתם של הרבנים הראשיים, וזאת שעה שהפרט והכלל נדרשים להם לא אך בפעילותם הדתית-הרוחנית אלא בחיי היומיום". 
28. מועצת הרבנות הראשית והרבנים הראשיים פועלים במספר תחומים. תחום אחד הוא הספקת שירותי דת לציבור הדתי. מכוח החוק מוסמכת המועצה לתת תשובות וחוות-דעת בענייני הלכה לשואלים בעצתה, לתת תעודות הכשר על כשרות ולקבוע כשירות לכהונה של רבני עיר. במסגרת זו, אחד מתפקידיה של מועצת הרבנות הראשית (סעיף 2(2) לחוק) הוא לבצע "פעולות לקירוב הציבור לערכי תורה ומצוות". 
תחום שני בו פועלים מועצת הרבנות הראשית והרבנים הראשיים הוא בייעוץ לרשויות השלטון בשאלות הלכתיות. כאמור לעיל, התפיסה המקובלת היא כי רשויות השלטון רשאיות להתחשב באינטרסים של הציבור הדתי (ובכלל זה באפשרות של פגיעה ברגשות דתיים) בהפעלת סמכויותיהן. בהקשרים אלה רשאיות רשויות השלטון להסתמך על עמדת מועצת הרבנות הראשית והרבנים הראשיים באשר לעמדת ההלכה ולפיכך באשר להשפעה הצפויה של החלטה שלטונית מסוימת על הציבור הדתי, והן אף רשאיות להיוועץ בהם לשם כך. עם זאת, אין המדובר אלא במתן עצה, ואין בעמדתם של מועצת הרבנות הראשית והרבנים הראשיים כדי לחייב את רשויות השלטון באשר להשפעה הצפויה של ההחלטה השלטונית על הציבור הדתי. קל וחומר כך ביחס לשאלה מהו תוכנה הראוי של ההחלטה השלטונית עצמה (למשל, עניין המכון לארכיאולוגיה).
29. הרבנות הראשית מוסמכת להפעיל סמכויות שלטוניות הקשורות ישירות לאספקת שירותי דת. גם בהקשרים אלה העיקרון המנחה הוא כי עמדת מועצת הרבנות הראשית והרבנים הראשיים באשר לתוכנה של ההלכה בסוגיה מסוימת אינה חסינה בפני ביקורת שיפוטית, וזאת מתוקף העובדה שמדובר בהפעלת סמכות שלטונית. הביקורת השיפוטית אינה משתרעת בדרך כלל על בחינת תוכנו של הדין הדתי עצמו אך היא כוללת בחינה האם התוצאה אליה הגיעו מועצת הרבנות הראשית או הרבנים הראשיים מבטאת איזון נאות בין המחויבות לדין הדתי לבין ערכי יסוד של מדינת ישראל. תפיסה זו מתבטאת בעמדה לפיה אף אם בחקיקה נכללים מונחים בעלי משמעות הלכתית (כגון "דיני כשרות"), פרשנותם של מונחים אלה נעשית תוך התחשבות בערכי היסוד של המדינה ואינה כבולה למובנם ההלכתי. 
30. דוגמא אחת למגמה זו היא בתחום הכשירות לכהונה במוסדות המספקים שירותי דת (דוגמת מועצות דתיות) או בגופים הבוחרים נושאי משרה במוסדות אלה. מכוח סעיף 2 לחוק הרבנות הראשית לישראל, מועצת הרבנות הראשית מוסמכת לקבוע כשירות לכהונה של דיינים, רבני עיר ורבנים רושמי נישואין. באשר לדיינים נקבע בחוק במפורש כי תנאי לכשירות לכהונה הוא הסמכה לכך על-ידי מועצת הרבנות הראשית (סעיף 3 לחוק הדיינים, תשט"ו-1955). באשר לרבנים רושמי נישואין לא נקבעה אמנם הוראה מפורשת אך בית המשפט פסק כי מתוקף הקביעה שנישואין של יהודים בישראל ייערכו לפי דין תורה (סעיף 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953), רשאי הגורם המוסמך להעניק פנקסי תעודות נישואין לקבוע כי בתפקיד רב רושם נישואין יכהן רק מי שהוכר ככזה על-ידי מועצת הרבנות הראשית (עניין קרן התנועה ליהדות מתקדמת). עם זאת, בית המשפט הדגיש כי על הגורם המוסמך להתעלם מעמדת הרבנות "כאשר חוות-דעתה חורגת מהתחום ההלכתי (...[כגון] כשהרבנות הראשית הביאה בחשבון שיקול גיאוגרפי כצורך ברושם נישואין...) או כאשר לדעת השר היא ניתנה על-פי שיקולים זרים" (שם). 
גישה מרחיקת לכת יותר ננקטה ביחס לכשירות לכהונה במועצה דתית או בגוף הבוחר את רב העיר. בשורה ארוכה של מקרים נפסק כי "במועצה הדתית מתמנים לא לפי דין תורה אלא לפי חוקי הכנסת" ולפיכך נדחו עתירות כנגד מינויים לתפקיד של אנשים לגביהם נטען כי אינם כשירים לכך לפי דין תורה, אף אם כך נקבע על-ידי מועצת הרבנות הראשית (למשל, עניין חרל"פ). יתר על כן, נפסק כי החלטה שלא למנות אדם כחבר במועצה דתית או בגוף הבוחר את רב העיר אך ורק מחמת העובדה שאינם כשירים לכהן בתפקיד על-פי ההלכה, כפי שהיא נתפרשה על-ידי מועצת הרבנות הראשית, אינה תקפה, אם היא מבוססת על טעמים שאינם עולים בקנה אחד עם עקרונות היסוד של המדינה. 
כך, בעניין פורז נקבע כי מועצת רשות מקומית רשאית אמנם להתחשב בעמדת מועצת הרבנות הראשית השוללת את כשירותה של אישה מלכהן באסיפה הבוחרת את רב העיר, וזאת ככל שעמדה זו עלולה להשפיע על ציבור הנזקקים לשירותיו של רב העיר, אם אמנם תכהן באסיפה אישה. אולם, בית המשפט קבע כי הרשות המקומית חייבת להתחשב גם בעיקרון השוויון בין המינים, תוך שאיפה לאזן בינו לבין האינטרס בהבטחת "יעילות" הבחירה ברב העיר. דוגמא קיצונית עוד יותר היא פסק הדין בעניין שקדיאל, שם בוטלה החלטה שלא למנות אישה לכהן במועצה דתית: בעוד שבעניין פורז הוחלה ביקורת שיפוטית "חיצונית", בהתבסס על דין המדינה, בלא לבחון את נכונותה של קביעת הרבנות הראשית באשר לעמדת ההלכה בסוגיה, הרי שבעניין שקדיאל הוחלה ביקורת על קביעת הרבנות באשר לעמדת ההלכה בסוגית כשירותה של אישה לכהן במועצה דתית. 
מכוח גישה זו נשללה גם עמדת הרבנות הראשית לפיה אין למנות כחברי מועצה דתית בעלי השקפת עולם שאינה אורתודוקסית. הדין הוא כי על הגורם הממנה (הרשות המקומית) להגביל את שיקוליו לשני נושאים: "עקרון הייצוג", היינו שהרכב מועמדי הרשות המקומית במועצה הדתית ישקף, ככל האפשר, את יחסי הכוחות במועצת הרשות המקומית; ו"מבחן ההתאמה האישית", לפיו די בכך שאדם הוא "בעל עניין חיובי בקיומם של שירותי הדת" (עניין הופרט). בפרט, נקבע כי אין לפסול מועמד מחמת השקפת עולמו: "פסילתו של מועמד מטעמים שבהשקפת עולם, כגון בשל השתייכותו לזרם לא-אורתודוקסי, יש בה משום הפליה פסולה ודינה להתבטל. ... כדי לגבור על עיקרון [השוויון] צריך שתוכח תשתית עובדתית של ממש" כי עקב המינוי תפגע תקינות פעילותה של המועצה הדתית" (פרשות נאות, הופמן, ערער, ברנר ועוד). יישומה של הלכה זו בפועל נתקל בקשיים רבים.

31. סוגיה נוספת בה מוחלת ביקורת שיפוטית על אופן פעולתה של מועצת הרבנות הראשית היא זו של הענקת תעודת הכשר, מכוח חוק איסור הונאה בכשרות, תשמ"ג-1983. החוק אוסר על הונאה בכשרות המוגדרת, בין היתר, כהצגת בית אוכל בכתב ככשר אף שלא ניתנה לו תעודת הכשר וכהגשה ומכירה של מצרכים שאינם כשרים לפי דין תורה אף שבית האוכל מוצג בכתב ככשר ובידיו תעודת הכשר, ועל הונאה בייצור, במכירה ובשחיטה (סעיפים 3 עד 9 לחוק). מכוח החוק הונאה בכשרות היא עבירה פלילית שדינה מאסר. בחוק נקבע גם כי הסמכות להעניק "תעודת הכשר" – שקבלתה היא כאמור תנאי להצגת בית העסק ככשר – מסורה למועצת הרבנות הראשית או רב מקומי המכהן במקום שבו נמצא בית האוכל.
הסוגיה העיקרית המתעוררת בהקשר זה היא מהי מסגרת השיקולים בה ניתן להתחשב במתן תעודת הכשר. קבלת תעודת הכשר היא בעלת ערך כלכלי רב עבור רבים מבתי העסק בישראל. החשש הוא כי מועצת הרבנות הראשית תפעל "לקירוב הציבור לערכי תורה ומצוות" (המהווה, כזכור, אחד מתפקידיה לפי סעיף 2(2) לחוק הרבנות הראשית) בדרך של התנאת מתן תעודת ההכשר בכיבוד שורה של מצוות והלכות שאינן קשורות באופן ישיר לדיני הכשרות. כך, למשל, ביחס לפתיחת בית העסק בשבתות ובחגים, ביחס לצניעות המופעים הנערכים במקום, וביחס לאופן הטיפול של בית העסק בבשר שנמצא טרף. סוגיה זו הוסדרה לכאורה בסעיף 11 לחוק איסור הונאה בכשרות, שם נקבע כי "במתן תעודת הכשר יתחשב הרב בדיני הכשרות בלבד". אולם, השאלה היא מהי ההגדרה של "דיני כשרות". בשורה של מקרים דחה בית המשפט את עמדתה של הרבנות הראשית לפיה כוללים דיני הכשרות גם היבטים שאינם קשורים ישירות למזון המוגש בעסק המבקש את תעודת ההכשר, וקבע כי השיקולים הרלבנטיים במתן תעודת הכשר הם רק אלה הנוגעים ל"גרעין הקשה" של דיני כשרות המזון (למשל, פרשות רסקין, מעדני אביב אוסובלנסקי, מרבק ועוד). בית המשפט לא שלל את האפשרות לבחון אף את נכונות עמדת הרבנות באשר לתוכנה של ההגדרה ההלכתית: "בית המשפט ייחס את המשקל הראוי לחוות דעתם של מומחים בדבר הלכה, כמו זו של הרבנות הראשית... . אך כשיהא הדבר נחוץ להכרעת הדין בפניו, ותהיינה גישות ופסיקות שונות בדבר הלכה, לא יימנע בית משפט זה מלקבוע עמדתו, וכבר היו דברים מעולם" (עניין הוועד לשומרי מסורת). 
32. תחום נוסף בו התערב בית המשפט הוא הפעלת סמכויותיהם של הרבנים הראשיים לפי פקודת העדות הדתיות (המרה). בסעיף 2 לפקודה נקבע כי "אדם שהמיר את עדתו הדתית ורוצה כי תינתן נפקות חוקית לאותה המרה, יקבל מאת ראש העדה הדתית שאליה נספח ...תעודת-אישור המעידה שנתקבל אל אותה העדה הדתית...". הרבנות הראשית נמנעה מלספק אישור כאמור ביחס לגיורים שנערכו בבתי דין של הזרמים ביהדות שאינם אורתודוקסיים. בית המשפט קבע כי תחולתה של הדרישה הקבועה בסעיף 2 לפקודה מצומצמת לעניינים בהם יש חשיבות, מבחינת דין המדינה, לשאלה האם אדם שביקש להתגייר אמנם נחשב "יהודי" לפי ההלכה, כלומר בתחום המעמד האישי. לעומת זאת, אין ההוראה האמורה חלה לצרכים אחרים, כגון חוק השבות, תש"י-1950 וחוק מרשם האוכלוסין, תשכ"ה-1965. נפסק כי "יכולה המדינה להצביע על אינטרס לגיטימי בהסדרת שאלת המרת הדת, המצדיק פיקוח רישומי או הסדרה של התחום [גם לצורך חוק השבות וחוק המרשם]. אולם בו בזמן שבתחום סמכויות השיפוט הדתיות, יש טעם בדבר למסור את העמדת המבחן ואת ההכרעה בעניין לידי הסמכות הדתית, אין טעם כזה שעה שמדובר בחוק חילוני" (עניין פסרו (גודלשטיין) ועניין נעמ"ת). 
33. לבסוף, אף בסוגיה שיש בה היבטים הלכתיים מובהקים דוגמת מתן היתר נישואין נכון בית המשפט להחיל ביקורת שיפוטית, ככל שמדובר בהשלכות של מתן ההיתר על דין המדינה: בסעיף 179 לחוק העונשין נקבע כי אם "היה הדין החל על הנישואין החדשים דין התורה, לא יורשע אדם על עבירה [בגין ריבוי נישואין], אם הנישואין החדשים נערכו לאחר שניתן לו היתר נישואין...". בית המשפט פסק כי משום שתכליתה של הוראה זו "לחזק את יסודות המונוגמיה בחיי החברה", על הרב הראשי להעניק היתר נישואין אך ורק "במקרים בלתי רגילים, בהם תובעת שורת הצדק שלא לעגן את הבעל מזה, ולא תיגרם עוולה לאישה מזה", ולפיכך לסרב להעניק היתר אף אם הדבר אפשרי על-פי ההלכה (עניין בורונובסקי).

2. בתי הדין הרבניים

34. בתי הדין הרבניים פועלים מכוח חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין). לבתי הדין נמסרה סמכות שיפוט בשלושה תחומים: סמכות שיפוט ייחודית בענייני נישואין וגירושין של יהודים בישראל (סעיף 1 לחוק); סמכות שיפוט מקבילה "בכל עניין הכרוך בתביעת גירושין", לרבות ענייני מזונות (סעיף 3 לחוק); וסמכות שיפוט בהסכמת הצדדים, בעניינים אחרים של מעמד אישי וירושה (סעיף 9). סמכותם של בתי הדין היא לשפוט יהודים, וההגדרה של יהודי בהקשר זה היא זו ההלכתית.

בתי הדין הרבניים דנים לפי דין תורה. בהתאם לכך, בשבועת האמונים שלו, לפי סעיף 10 לחוק הדיינים, מתחייב הדיין "לשמור אמונים למדינת ישראל, לשפוט את העם משפט צדק, לא להטות משפט ולא להכיר פנים", ולא "למדינת ישראל ולחוקיה", כפי שמתחייבים שופטים (סעיף 6 לחוק-יסוד: השפיטה). עם זאת, התפיסה המקובלת היא כי סמכותם של בתי הדין לפסוק לפי דין תורה מוגבלת מכוח הוראות חוק המופנות אליהם במפורש. סטייה מהוראות חוק מסוג זה מהווה חריגה מסמכותו של בית הדין. לא אחת מתערב בית המשפט הגבוה לצדק בהכרעותיו של בית הדין הרבני בהתבסס על עקרונות כלליים, כגון עיקרון טובת הילד (למשל, עניין דויד). בנוסף, הסמכות לפסוק לפי דין תורה מוגבלת לענייני המעמד האישי: "על כל בתי הדין הדתיים במדינה להפעיל, בסוגיות 'אזרחיות' נלוות שאינן חלק מענייני המעמד האישי (כפי שדיבור זה מתפרש על-פי דין המדינה) הנתון לסמכותם, את המשפט האזרחי הכללי, כפי שפורש על-ידי בית-המשפט העליון" (עניין בבלי). 

35. בית המשפט פסק כי לאור הוראת סעיף 9 לחוק בתי דין רבניים, אין בית הדין הרבני מוסמך לדון בסכסוכים שאינם נוגעים לענייני המעמד האישי, אף אם הצדדים לדיון מסכימים כי ידון בעניין. כך, למשל, בעניין אמינוף בוטל פסק דינו של בית הדין הרבני שעסק בסוגית אופן הבחירה של רב העיר, אף שיושב-ראש ועדת הבחירות לרב העיר הסכים לקיום הדיון: אף אם לפי ההלכה אין מניעה לדון ולהכריע בעניין מסוג זה, אין בית הדין רשאי לעשות כן בשבתו כבית-דין רבני הפועל מכוח החוק, כגוף שלטוני. כמו כן, בית המשפט פסק כי בית הדין הרבני אינו רשאי להוציא "כתב סירוב" – המטיל קלון בקהילות מסוימות – כנגד אדם המסרב כי עניינו יידון בפני בית הדין (עניין כץ). 
בית המשפט פסק גם כי דיין של בית דין רבני, שהוא גם רב בישראל, אינו רשאי לעשות כל מה שמותר לרב לעשות לפי ההלכה והמסורת: "המסגרת הנורמטיבית [בה פועל הדיין] זהה לזו החלה לגבי שופט. ...אין הוא בורר בין צדדים הפונים אליו מרצונם הם. הוא פועל מכוח חוק המדינה... הטענה שהושמעה לפנינו, כי מתן עצה פוליטית מותר לדיין בהיות רב, אין בידי לקבלה. אכן, תנאי מוקדם להיות אדם דיין שיהא רב, אך מכאן לא נובע, כי כל פעילות המותרת לרב מותרת גם לדיין. משנתמנה אדם להיות דיין, עליו לקבל על עצמו את המגבלות שהדיינות מטילה עליו" (עניין צבן). 

3. חברות לענייני קבורה

36. תחום נוסף בו מסייעת המדינה – אמנם בעקיפין – בהספקת שירותי דת הוא ענייני קבורה של יהודים. שירותי הקבורה ניתנים בישראל על-ידי גופים פרטיים ("חברות קדישא"). עם זאת, פעילותן של חברות אלה מוסדרת על-ידי המדינה: בסעיף 14ב לחוק שירותי הדת היהודיים הוסמך השר לענייני דתות לקבוע "כללים למתן שירותים הקשורים להלוויה, לקבורה ולמשפחות אבלות וכן תעריפים לשירותים כאמור ולהקמת מצבות"; וכן, בסעיף 15(א)(3), לקבוע תקנות ל"רישוי חברות לענייני קבורה של יהודים" (בנוסף לכך נקבעו בסעיפים 14א-14א6 לחוק שירותי הדת היהודיים הסדרים בדבר "רכישת חלקת קבר בחיים בבית עלמין המתנהל על ידי מועצה דתית שהוקמה לפי חוק זה או על ידי חברה קדישא במסגרת מתן שירותי דת יהודיים).

בתקנות שירותי הדת היהודיים (חברות לענייני קבורה), תשכ"ז-1966 מוסדר משטר הרישוי של חברות לענייני קבורה. המוסד לביטוח לאומי מממן את הוצאות הקבורה, המשולמות ישירות לחברה קדישא (תקנות הביטוח הלאומי (דמי קבורה), תשל"ו-1976) וחלק מבתי העלמין שוכנים על קרקע שבבעלות המדינה. יתר על-כן, בתקנות שירותי הדת הוקנו לחברות קדישא סמכויות שלטוניות, ובהן הסמכות לגבות "אגרת שירותים על מקימי מצבה" (סעיף 2 לתקנות השירותים הדתיים היהודיים (אגרות שירותים של חברות קבורה), תש"ל-1969); כן נקבע כי "חברה לענייני קבורה שקיבלה רישיון ... רשאית לעשות כל פעולה סבירה הדרושה למען קבורת נפטר יהודי; ורשויות המדינה ורשויות מקומיות חייבות להושיט לה כל עזרה הדרושה לכך" (סעיף 7 לתקנות שירותי הדת היהודיים (חברות לענייני קבורה)).
37. בהסתמך על כך פסק בית המשפט, בשורה של מקרים, כי "מכלול הסמכויות השלטוניות הקשורות בשירותי הקבורה, יש בהם, במשקלם המצטבר, כדי לגרום לכך כי חברה קדישא חוצה את הגבול שבין משפט פרטי לבין משפט ציבורי, וכי ניתן, אפוא, להטיל עליה – בצד החובות מהמשפט הפרטי – גם חובות מהמשפט הציבורי" (עניין קסטנבאום, עניין שביט, ועוד). בהתאם לכך – כמו גם מכוח ההכרה בצורך החיוני שבפעילותן של חברות קדישא – הוטלו מגבלות על חופש הפעולה של גופים אלה: "[חברה לענייני קבורה חייבת לפעול] בהגינות ובסבירות כנאמן של האינטרס הציבורי... אסור לה לשקול שיקולים זרים. אסור לה להפלות. כמי שמפעילה סמכות שלטונית, עליה לפעול לשם הגשמת... עקרונות היסוד של המשפט והמשטר" (שם). 
גישה זו יושמה בעיקר בכל הקשור להטלת מגבלות על הכיתוב על מצבות. נקבע כי תניה לפיה הכיתוב על מצבות ייעשה בעברית ולפי הלוח העברי בלבד אינה תקפה. כפי שראינו לעיל, בית המשפט דחה את הטענה כי לאור ההלכה הדתית השוללת כיתוב כאמור בבתי עלמין יהודיים יש לאפשר לחברות קדישא לאסור על כיתוב בלועזית. התפיסה המנחה בהקשר זה דומה לזו שהוזכרה לעיל, ועניינה איזון בין האינטרסים של כל הצדדים הרלבנטיים. התפיסה היא כי בית העלמין הוא בבחינת "רשות הרבים", בו נדרשת התחשבות הדדית כבין שכנים: "שכן, ראוי לו שינהג כראוי לשכן טוב. ושכן טוב לא יעשה מעשים שיפגעו בשכנו. כך, למשל, לא ייחרט צלב על קבר ישראל, שצלב עלול לפגוע – מעבר לסיבולת הראויה – בכבוד השכן המת וברגשות בני משפחתו. ...ואולם נפלא ממני מדוע כתיבת שמו של נפטר באותיות קיריליות ...תפגע בשכנו" (עניין שביט).
38. הכנסת קבעה הסדרים לקבורה לא-דתית, בחוק הזכות לקבורה אזרחית חלופית, תשנ"ו-1996 והתקנות שהותקנו מכוחו (תקנות הזכות לקבורה אזרחית חלופית (רישוי תאגידים לענייני קבורה וקביעת נוהלי קבורה), תשנ"ט-1998, הקובעות הוראות דומות לאלה שנקבעו באשר לחברות קדישא). בית המשפט דחה את הטענה כי בעקבות חקיקת החוק יש לסטות מן הגישה שתוארה לעיל בדבר סמכויות החברה קדיש"א. נקבע כי כל עוד החוק אינו מיושם באופן רחב, כך שתתאפשר לציבור חלופה ממשית לזו המוצעת במסגרת חברות קדישא, אין מקום לשנות את הפיקוח השיפוטי על אופן פעילותן של חברות אלה (עניין שביט). 
4. הסדרת הפעילות ב"מקומות קדושים"

39. תחום נוסף בו עוסקת המדינה בהסדרה של אספקת שירותי דת הוא זה של הקביעה השלטונית של סדרי ההתנהגות המותרים ב"מקומות קדושים". לפי התפיסה המקובלת בישראל, בשל העובדה שמקומות רבים קדושים לבני קבוצות שונות באוכלוסייה, ובהם בני אותה דת, המבקשים לקיים בהם פולחנים שונים, בלתי נמנעת הסדרה שלטונית של הפעילות במקומות אלה. מתוקף ההכרה בחופש הדת והפולחן, אין מקום להותיר את ההסדרה ל"כוחות השוק" (או אף ל"מנהג המקום"), וזאת לאור החשש כי הדבר יפגע בחירויות של קבוצות מיעוט, ובכלל זה הזרמים הלא-אורתודוקסיים ביהדות.
התפיסה המנחה היא כי על הרשות השלטונית להבטיח "שמירה" על המקומות הקדושים, במובן של קביעת הסדרים שימנעו "פגיעה ברגשותיהם של בני הדתות כלפי אותם המקומות". מכוח סעיף 1 לחוק השמירה על המקומות הקדושים, תשכ"ז-1967, נדרשת הממשלה להבטיח כי "המקומות הקדושים יהיו שמורים מפני חילול וכל פגיעה אחרת ומפני כל דבר העלול לפגוע בחופש הגישה של בני הדתות אל המקומות המקודשים להם או ברגשותיהם כלפי אותם המקומות". משום כך, בנסיבות בהן קבוצות שונות מבקשות להשתמש במקום קדוש בדרכים שונות, הכרחי לקבוע הסדר המבטא התחשבות נאותה במכלול האינטרסים.
40. ככלל, נהוג ריסון שיפוטי במקרים בהם מתבקש בית המשפט לבחון את אופן ההסדרה של הפעילות במקומות קדושים. מבחינה פורמאלית מבוססת עמדה זו על הוראת סימן 2 לדבר המלך במועצתו על פלשתינה (א"י) (המקומות הקדושים) משנת 1924, שם נקבע כי בית המשפט אינו מוסמך לדון "בכל משפט או עניין הקשורים במקומות הקדושים" וכי הסמכות בעניין מסורה לראש הממשלה (שבא לעניין זה במקומו של שר הדתות שבא בנעליו של הנציב העליון). 

בפסק הדין בעניין חוגים לאומיים נדחתה הטענה כי הוראה זו לא נקלטה למשפט הישראלי עם קום המדינה, מחמת הפגיעה הנובעת ממנה בשלטון החוק. הנשיא אגרנט קבע אמנם כי יש לסייג את תחולתה של הוראת סימן 2 לדבר המלך מכוח החובה המוטלת על הממשלה בסעיף 1 לחוק השמירה על המקומות הקדושים, אותה מוסמך בית המשפט לאכוף. אולם, הנשיא אגרנט סייג במידה ניכרת את היקפה של הביקורת השיפוטית בהקשר זה: "אין כוונתי לומר שבכל מקרה של פניה לעזרת בית-משפט זה, לשם מימושה של זכות מהזכויות הנדונות, ...ייכוף בית-המשפט 'הר כגיגית'...". בית המשפט הדגיש עוד כי "אין בחוק השמירה דבר וחצי דבר בנוגע למכלול זכויות הפולחן של בני הדתות במקומות המקודשים להם, והוא לא דן בהן. ...[הזכויות המוגנות מכוח סעיף 1] הן זכויות קולקטיביות-'קיבוציות', ובדברי אלה לא התכוונתי לעורר את שאלת מעמדו של בן דת פלוני לבקש את עזרת בית-המשפט לאכוף זכות כזאת, אשר נפגעה".

במהלך השנים צומצם עד מאד היקף תחולתו של דבר המלך, והדין כיום הוא כי עניינו רק בשלילת סמכותו של בית המשפט "להכריע בזכויות ובתביעות מהותיות הקשורות במקומות הקדושים", ואין הוא שולל החלת ביקורת שיפוטית על פעולות שלטוניות הקשורות במקומות הקדושים (עניין רשת כוללי האידרא). עם זאת, בית המשפט ממשיך לנקוט, מכוח שיקול דעתו, ריסון ניכר בתחומים אלה (למשל, עניין תנועת נאמני הר הבית). עם זאת, במקרים בהם מדובר בפגיעה בזכויות יסוד נכון בית המשפט לבחון את סבירות הפעלת שיקול הדעת השלטוני. ככל שמדובר בשלילת זכות הגישה של מתפללים להר הבית, ההלכה היא כי המשטרה רשאית לשלול את זכות הגישה רק כאשר קיימת ודאות קרובה לפגיעה קשה בשלום הציבור אם תותר כניסת יהודים להר הבית.

41. סוגית הסדרת דרכי הפולחן המותרות במקומות קדושים נדונה באופן מפורט בפרשת הופמן. בית המשפט דן שם בשאלת זכותן של נשים להתפלל בסמוך לכותל המערבי לפי נוסח התפילה המקובל עליהן, בניגוד לעמדת הגורמים הממונים על סדרי התפילה במקום (המוסמכים לקבוע את הסדרי התפילה במקום מכוח תקנות השמירה על מקומות קדושים ליהודים, תשמ"א-1981, כפי שתוקנו ב- 1989). בית המשפט פסק כי האיזון בין חופש הגישה של העותרות למקום הקדוש להן לבין הפגיעה הצפויה ברגשות המתפללים האחרים במקום מחייב פתרון שיקיים את זכותן של העותרות לתפילה ברחבת הכותל אך יצמצם את הפגיעה ברגשות המתפללים. נקבע, בדעת רוב, כי האיזון הראוי בין האינטרסים מחייב להעביר את מקום התפילה של הנשים לאתר הסמוך לכותל ("קשת רובינסון"), וזאת לאור הפגיעה הקשה ברגשות המתפללים האחרים במקום, וזאת בתנאי שהמקום יוכשר לתפילה בתוך שנה.
ה. החלת דין תורה כדין האישי של יהודים בישראל והגבלת הזכות לנישואין

42. חריג מרכזי לתפיסה לפיה המדינה אינה אוכפת נורמות דתיות הוא בתחום המעמד האישי. כאמור, על-פי סעיף 2 חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), "נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה"; ומכוח סעיף 3 לחוק, מוסמך בית הדין הרבני לדון גם בכל עניין "הכרוך בתביעת הגירושין" על-פי דין תורה. כך, אם מוגשת תביעת גירושין לבית-הדין הרבני, ניתן לכרוך עמה את ענייני חלוקת הרכוש בין בני-הזוג, ובמקרה כזה גם עניין חלוקת הרכוש יהיה מסור לשיפוטו הייחודי של בית-הדין הרבני.
מקורה של גישה זו בהסדר שנהג בתקופת המנדט ואף בתקופה העות'מאנית, לפיו בענייני המעמד האישי יחול הדין הדתי של העדה אליה משתייך האדם הנוגע בדבר (סימנים 53 ו- 54 לדבר המלך במועצתו, 1922). בימים שלפני הקמת המדינה ביטאה הוראה זו סובלנות מטעם השלטון המרכזי, שכן מכוחה ניתנה לתושבי הארץ אוטונומיה בדין ובשיפוט בענייני המעמד האישי, במסגרת העדה הדתית שלהם. עם הקמת המדינה הוחלט, כחלק מהסכם ה"סטטוס קוו" בענייני דת, להותיר הסדר זה על כנו, אף שטעמו – לפחות ככל שמדובר בציבור היהודי – פג עם הקמתה של המדינה היהודית, שהחוקים בה נחקקים בדרך דמוקרטית.
43. בית המשפט קבע כי החלת דין תורה בענייני נישואין וגירושין של יהודים בישראל כרוכה בקשיים שונים: ראשית, במישור העקרוני, יש כאן חקיקה של הכנסת בדרך של אימוץ מכלול שלם של דינים הנקבעים בשיטה אחרת, שהיא דתית במהותה ואינה דמוקרטית. במובן זה המדובר בסטייה מעקרונות יסוד של שלטון החוק והפרדת הרשויות, השוללים התפרקות של הכנסת מסמכות החקיקה שלה והעברתה, בשלמות וללא סייגים, בתחום רחב ומשמעותי מאד, לגורם אחר. הקושי הוא משמעותי במיוחד עקב העובדה שלאימוץ של מערכת משפטית נפרדת נוספת גם הענקת הסמכות ליישם את הדין למערכת שיפוטית עצמאית – בתי-הדין הרבניים. שנית, העובדה שהדין אותו מאמצת הכנסת בשלמותו הוא דין דתי גורמת לפגיעה בחופש המצפון ובחופש מדת של אזרחי המדינה. לקשיים העקרוניים הללו נוספים הקשיים הנובעים מתוכנו של הדין הדתי המוחל. מעצם טבעו כדין דתי, אין הוא משקף בהקשרים רבים את התפיסות המקובלות כיום בישראל במגוון רחב של נושאים. העיקרי שבהם הוא מעמד האישה. לכך נוספת גם העובדה שהדין הדתי שולל לחלוטין מאזרחים מסוימים את האפשרות להינשא או להינשא לאנשים מסוימים, ועקב כך נשללת מהם הזכות הבסיסית לנישואין. ההכרה בקשיים שבהסדר הנוכחי אמנם הובילה את בית המשפט – ובעקבותיו, באופן חלקי בלבד, את המחוקק – לסייג את תחולת הדין הדתי בהקשרים מסוימים.

44. בחוק שיווי זכויות האישה, תשי"א-1951 נקבע אמנם כי "דין אחד יהיה לאישה ולאיש לכל פעולה משפטית; וכל הוראת חוק המפלה לרעה את האישה, באשר היא אישה, לכל פעולה משפטית – אין נוהגים לפיה" (סעיף 1א(א) לחוק). אולם, תחולתה של הוראה זו סויגה במפורש בסעיף 5 לחוק, לפיו "אין חוק זה בא לפגוע בדיני איסור והיתר לנישואין ולגירושין". סייג זה פורש בפסיקה בצמצום, הן לאור הוראת סעיף 7(ב) לחוק, לפיו "כל בית דין המוסמך לדון בענייני המעמד האישי" ינהג לפי חוק זה, והן לאור השאיפה לצמצם את הפגיעה בעיקרון השוויון הנובעת מהחלת הדין הדתי. כך, למשל, נקבע כי לעניין חלוקת הרכוש בין בני הזוג עם פקיעת קשר הנישואין כפוף בית הדין לחובה לנהוג בשוויון בין בני הזוג. בית המשפט פסק כי הלכות המשפט העברי, לפיהן אין מוכר שיתוף בבעלות על הנכסים בין בני הזוג, גורמות להפליה כנגד נשים (שכן במציאות החברתית הקיימת, חלק ניכר מן הרכוש שצוברים בני הזוג במהלך חייהם המשותפים נרשם על שמו של הגבר). משום כך, אין הוא רשאי להחיל את הדין הדתי בהקשר זה, והוא כפוף להלכת שיתוף הנכסים בין בני הזוג כפי שפותחה בפסיקת בית המשפט העליון (עניין בבלי).

45. הפגיעה החמורה ביותר בזכויות יסוד של הפרט עקב החלת דין תורה על נישואין וגירושין של יהודים בישראל נגרמת עקב השלילה המוחלטת הנובעת מהסדר זה של האפשרות להינשא של בני זוג שאינם רשאים להינשא זה לזו לפי דין תורה. המדובר באיסור על נישואין של אדם יהודי עם מי שאינו נחשב יהודי לפי ההלכה; ובאיסור המוטל על יהודים להינשא זה לזו בנסיבות שונות, ובכלל זה איסורים שונים המוטלים על כוהנים. במהלך השנים נקבעו הסדרים משפטיים שונים שתכליתם לעקוף את מגבלות הדין הדתי ולהקל על מצוקתם של אנשים שאינם יכולים או אינם רוצים להינשא על-פי הדין הדתי. 
במישור אחד נקבע כי התחולה של הוראות הדין הדתי בדבר איסורי נישואין מוגבלת לשאלת תוקפם של הנישואין לעניינים הנוגעים לדיני המעמד האישי ואין בה כדי להטיל איסור על בני זוג להינשא זה לזו, אף אם הדבר אסור לפי הדין הדתי. כך, למשל, אין בהוראת סעיף 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) משום קביעת איסור על נישואים של יהודים בישראל שהם כהן וגרושה (עניין רודניצקי). יתר על כן, בית המשפט קבע כי במקרים בהם בני זוג האסורים זה לזו לפי דין תורה נישאו בטקס נישואין פרטי, ולפי ההלכה יש להכיר בדיעבד בנישואים כתקפים, על בית הדין הרבני להצהיר על בני הזוג כנשואים אם הם מבקשים זאת, למשל לצורך רישומם כנשואים במרשם האוכלוסין (שם). עם זאת, בית המשפט סרב להכיר בתוקפם של נישואים של יהודים הנערכים בישראל שלא לפי דין תורה בנסיבות בהן אין קיימת מניעה להינשא לפי הדין הדתי (למשל, עניין שגב). בית המשפט גם סרב להכיר בתוקפם של נישואים פרטיים הנערכים בישראל בין יהודי לבין מי שאינו יהודי, אף שבפני בני זוג שכאלה חסומה לחלוטין האפשרות להינשא כדין בישראל (עניין טפר).

46. דרך מרכזית לעקיפת ההסדר לפיו תוקפם של נישואין בין יהודים בישראל נקבע לפי דין תורה היא ההכרה, לצרכי מרשם האוכלוסין, בתוקפם של נישואין הנערכים בחוץ לארץ (לרוב בקפריסין), אף אם בני הזוג הם אזרחי ישראל ותושביה (עניין פונק שלזינגר), ואף אם הנישואין נערכו בישראל, בפני קונסול של מדינה זרה (ששני בני הזוג הם גם אזרחיה) המכירה בתוקפם של נישואין בדרך זו (עניין גודלשטיין). עם זאת, בית המשפט נמנע מלהכריע בדבר תוקפו של טקס הנישואין בחוץ לארץ ביחס למעמד האישי של בני הזוג (למשל, עניין פלונית). 
47. לבסוף, דרך עיקרית לעקיפת המגבלות המוטלות על זכות הנישואין היא ההכרה בזכויותיהם של בני-זוג שאינם נשואים זה לזה כדין, והמכונים "הידועים בציבור כנשואים". תחילתו של מושג זה בחוקי שיקום ותגמולים, שבהם הוגדרה "אישה" ככוללת גם את זו הגרה יחד עם פלוני ו"הידועה בציבור כאשתו". הגדרה זו מצויה כעניין של שגרה בשורה של חוקים סוציאליים, שהקנו לבן-זוג לא-נשוי זכויות שוות-ערך לאלה הניתנות כרגיל לבן-זוג הנשוי כדין. משהוכרו הידועים בציבור גם בסעיף 55 לחוק הירושה, תשכ"ה-1965, ניתנה למעשה גושפנקה סטטוטורית לזכויות של בן-זוג לא נשוי גם במישור דיני האישות. בסעיף זה לא נעשה עוד שימוש במונח של ידועים בציבור, אך ניתנה בו זכות ירושה לבני-זוג החיים חיי משפחה במשק בית משותף, אך אינם נשואים זה לזה.

מכוח הדין בישראל מוקנות לידועים בציבור זכויות בהיקף רחב מאד, באופן המקרב אותם למעמד של בני זוג נשואים. בין היתר, חלה על ידועים בציבור "חזקת השיתוף" בנכסים, מכוחה נחשבים ידועים בציבור כשותפים בנכסים ברכושם; לא נשללה גם האפשרות לחייב את הידועים בציבור בחובת מזונות הדדית; מכוח הפסיקה הושוו לחלוטין זכויות הירושה של ידועים בציבור לאלה של הנשואים; והוכרה זכותם של ידועים בציבור להירשם בשם המשפחה של בן זוגם. הפסיקה גם הקלה בדרישות לשם הכרה בבני זוג כידועים בציבור. כך, למשל, הובהר, כי הידועה בציבור עשויה להיות גם אשת איש, קרי לא פנויה, ובכל זאת להיחשב כידועתו בציבור של אחר; אף אין צורך שהציבור יטעה ויסבור, כי בני-הזוג נשואים. ההכרה בבני זוג כידועים בציבור אינה מותנית בכך שקיימת מניעה כלשהי לנישואים על-פי דין של בני-הזוג. בית-המשפט הכיר אף בבני-זוג בני אותו המין כמי שעשויים להיות מוכרים כבני-זוג, לצורך הטבות כלכליות המוקנות לבני-זוג נשואים.

בית המשפט אמנם שב ומציין כי "שיטת המשפט בישראל ...שומרת על סטטוס הנשואים ואינה מזהה את מוסד הידועים בציבור לסטטוס זה" וכי "אין לצפות מבית-המשפט ...כי יורה על קיומם של נישואין אזרחיים" (עניין אפרת). אולם, בפועל מבטאת ההכרה הרחבה במוסד הידועים בציבור משום פיתוח של "דיני משפחה אזרחיים", באופן שיש בו לצמצם במידה מסוימת את הפגיעה בחירויות הפרט הנובעת מהחלת הדין הדתי על ענייני נישואין וגירושין בישראל. 
רשימת פסקי הדין המוזכרים:

� חומר זה הוכן עבור המכון הישראלי לדמוקרטיה והוא מונח על שולחן וועדת החוקה באדיבותם של הכותבים. 





