

סיכום מאמר משפט עברי – עידית פ.


הכרת ההלכה בחוקי מדינת ישראל – פרופ' אליאב שוחטמן
מבוא :
הנחת היסוד של ההלכה היהודית היא, שכשם שכל פרט ופרט מחויב בקיום תורה ומצוות, כך גם החברה המאורגנת בכללותה מחויבת לכוון את אורחות חייה בהתאם למערכת של תורה ומצווה, ואם הדברים נכונים ביחס לקהילות בגולה, על אחת כמה וכמה שהם נכונים ביחס למדינה יהודית ריבונית, שהרי הלכות מדינה הן חלק מן ההלכה, וקיומן השלם אינו אפשרי אלא במסגרת מדינית עצמאית.
ואולם, בתחום המשפט בחרה הכנסת – שהיא הגוף המחוקק של מ"י – שלא לאמץ את שיטת המשפט העברי כמשפט המדינה באופן כולל ופרט לתחום דיני הנישואין והגירושין של יהודים, המסור באופן ייחודי לשופטים של בתי הדין הרבניים, הדנים ע"פ דין תורה, אין יתר תחומי המשפט של המדינה מבוססים, בחלקם הגדול, על עקרונות המשפט העברי. אם כי נודעת למשפט העברי מידה מסוימת של השפעה בעיצובם של כמה חוקים
.
מציאות זו, של מדינה יהודית ריבונית הבוחרת לאמץ לה מערכת של חוק ומשפט שבמידה רבה אינה תואמת את המשפט העברי, היא מציאות שלא נדונה כלל במקורותיה הקלאסיים של ההלכה היהודית.
לאור הנחת יסוד זו, אין למצוא במקורותיה הקלאסיים של ההלכה כל דיון בשאלה של מתן הכרה הלכתית למערכת שלימה של חוק ומשפט של מדינה יהודית, שאינה מבוססת על דין תורה.

עם הקמתה של מ"י הפכה שאלה זו לשאלה מעשית
 ובעלת חשיבות במעלה הראשונה, לפחות מבחינתם של יהודים שומרי תורה ומצוות.

השאלה הנשאלת בקרב ציבור זה הינה :
במקרה של התנגשות בין הנורמה הקבועה בדין הדתי ובין הנורמה הקבועה בחוק המדינה (וכזה הוא המצב ברוב המקרים) איזו נורמה גוברת, זו הקבועה בדין הדתי היהודי (קרי, המשפט העברי), או זו הקבועה בחוק המדינה ?

לדעת שוחטמן, ברור לחלוטין שעל כל פנים חלק מחוקי המדינה ראויים להכרתה של ההלכה, גם אם הם נוגדים את דין התורה, שכן אי-הכרה בכל חוק שהוא כמוהו כאי-הכרה במדינה עצמה.
המאמר עוסק בתחומים שבהם מוכרים חוקי המדינה ע"י ההלכה היהודית, ובאילו תנאים.
נבחנת השאלה : האם ובאיזו מידה, ניתן לבסס את ההכרה ההלכתית בחוקי הכנסת על יסוד אחד משלושה אלה :

1. "דין המלך" או "משפט המלך"
2. הכלל : "דינא ומלכותא דינא
3. סמכות הציבור ונבחריו להתקין תקנות ( = תקנות הקהל )
"דינא דמלכותא דינא" :

משמעות הכלל
 : דין המלכות הוא הדין, גם כשקיימת התנגשות בינו ובין הדין היהודי.
במציאות הישראלית של היום, יישום הכלל משמעו, שבכל עניין שיש בו הסדר במסגרת החוק הישראלי, נדחה, לכאורה, הדין היהודי מפניו.

מכל המקורות התלמודיים עולה, שהדברים נאמרו ביחס למציאות שבה נתונים היהודים למרותו של שלטון זר. מהקשרם של הדברים ברור שהכוונה היא למלכות של נכרים ולא למלכות  ישראל.

עיון בספרות ההלכה של הראשונים מגלה, שלא נמצא אפילו פוסק אחד הקובע, בצורה חד-משמעית, שכלל זה חל גם על מלכות ישראל.
בעל "נימוקי יוסף" מייצג את הדעה הרווחת
, ההלכה היא שמלך ישראל חייב לדון על פי דין תורה בלבד.

אחרים מן הפוסקים סבורים
 שעצם הסמכות המוקנית מכוח פרשת המלך אינה גורמת להחלתו של הכלל "דינא דמלכותא דינא". (לדוגמא – הר"ן).
בדרך של פרשנות מרחיבה, ניתן להחיל את הכלל גם על מלכות ישראל. עצם העובדה שבמקורו לא התייחס הכלל אלא למלכות הגויים, אין בה כדי למנוע את החלתו גם על מלכות ישראל.
עיון בשיטות פוסקים מגלה, שלכלל ניתנו כמה וכמה נימוקים המונעים את אפשרות הרחבת היקף תחולתו של הכלל ויישומו על ממלכת ישראל, ונימוקים אחרים המאפשרים את הרחבת היקף תחולתו של הכלל :
	מונעים את אפשרות הרחבת היקף תחולתו של הכלל
	מאפשרים את הרחבת היקף תחולתו של הכלל

	בעלי התוספות  המצוטט ע"י הר"ן:

 המלך הוא הבעלים על הארץ, ולכן חייבים להכיר בחוקיו. לא נוכל להחיל את הכלל גם על מלכות ישראל
	הראשונים : הרשב"ם והרמב"ם :

הבסיס לכלל הוא הסכמת התושבים. ולכן נימוק זה ודאי יוכל להיות ישים גם במלכות ישראל.


	רש"י :
יסודו של הכלל הוא במצוות דינים של בני נוח – מצווה שמטבע הדברים אינה יכולה להיות שייכת למלכות ישראל.
	רבנו תם :
יסודו של הכלל הוא בסמכות חכמים להפקיר ממון ("הפקר בית דין הפקר"), וכשם שהם מוסמכים להפקיר ע"י תקנה, כך מוסמכים הם להפקיר בדרך של מתן תוקף לדינא דמלכותא.


בקרב האחרונים, רווחת הדעה שהכלל ניתן ליישום גם במלכות ישראל (לאור העמודה השמאלית בטבלה לעיל – ע.פ).

בעצם העובדה שהכלל ניתן ליישום גם במלכות ישראל, כפי שעולה מספרות ההלכה של האחרונים, אין כדי לקבוע בצורה נחרצת שמעתה דוחה חוק מ"י את הדין היהודי במקום שיש התנגשות בין השניים. דיוניהם של האחרונים, עד להקמתה של מ"י אינם מתייחסים למציאות נתונה, אלא לבעיה העקרונית של תחולת הכלל דנן על מלכות ישראל. קודם ליישומו המעשי של הכלל על חוקי המדינה יש לבחון מספר שאלות מקדמיות :

1.  האם תחולתו של הכלל היא רק ביחס לשלטונו של מלך, או שגם על שלטון דמוקרטי נבחר יחול הכלל ?

כאמור מהדברים לעיל הכלל במקורו נאמר ביחס לשלטונו של מלך, שהייתה צורת השלטון השכיחה אז.
מדבריהם של הראשונים והאחרונים עולה מפורשות האפשרות העקרונית להחיל את הכלל גם על שלטון שאינו של מלך.
הרשב"א באחת מתשובותיו קבע שהמבחן לצורך החלתו של הכלל דנן הוא, אם יש לשלטון כוח לחוקק חוקים. הכלל "דינא דמלכותא דינא" יכול לחול על כל מסגרת שלטונית שהיא שבידה הכוח לחוקק חוקים.

הראי"ה קוק כתב בתקופה שקדמה להקמת המדינה, שכל האמור במקורותינו ביחס ל"מלך", חל על כל שלטון אחר שיש לגביו הסכמת העם.

שוחטמן מסכם ואומר, שהכנסת בימינו נהנית מהסכמת העם, ולפיכך ניתן להחיל עליה באופן עקרוני את הכלל דנן. זו גם דעתם של כמה מגדולי הרבנים בזמננו.

מכוח ההכרה ההלכתית שניתן להחיל על חוקי הכנסת את הכלל "דינא דמלכותא דינא", ניתן להחיל כלל זה גם על כל חקיקת המשנה הנעשית במדינה ע"י רשויות הפועלות מכוח החוק
.

2.  תחולתו של הכלל על שלטון יהודי חילוני :

רוב מניין חברי הכנסת אינו מקבל עול של תורה ומצוות – האם תנאי מוקדם לכך שהכלל יחול הינו רק על מוסד מחוקק המורכב מאנשים יראי שמים המקבלים עליהם תורה ומצוות?
מבחינת ההלכה – ישראל מחויבים בדין תורה
, ולכן כל חקיקה שמקורה בחוקי הגויים-ואולי גם חקיקה מקורית, שאינה תואמת את דיני התורה, אינה חוקית.
ניתן ליישב את הבעיה ע"י יישומה של שיטת הרמב"ם ואחרים, שבה נקבע כי תנאי מוקדם להכרה בחוק הנוכרי מכוח הכלל האמור, הוא, שהשלטון ייהנה מהסכמת התושבים. אם החלתו של הכלל על מלכות ישראל היא על יסוד שיטה זו, יש לומר שמאחר והשלטון במ"י נהנה מהסכמת התושבים, אין בעצם העובדה שמדובר בשלטון חילוני, כדי לעכב.
אין בעצם העובדה שהשלטון אינו פועל בהתאם לדין תורה כדי למנוע את החלתו של הכלל.
אחאב המלך נענש על מעשה נבות וזאת משום שהיה רשע, ולכן לא חל עליו דין המלך.

מדוגמא זו עולה, שמעמדו של המלך (או שלטון כלשהו אחר) אינו תלוי במבחן שמירת המצוות (או החוקים כשמדובר על מלך נוכרי), ואם ניתנה לו הסכמת התושבים (לפי שיטת הרשב"ם והרמב"ם כאמור לעיל), יש לו מעמד חוקי, וניתן להחיל עליו את הכלל "דינא דמלכותא דינא"
.
3.  ההגבלות ביחס להיקף תחולתו של הכלל :

הכלל "דינא דמלכותא דינא" הוקף במרוצת הדורות בסייגים שונים ע"י הפוסקים, וגם במ"י לא יחול הכלל אלא בכפוף לאותם סייגים. להלן מס' סייגים חשובים :
· הכלל דנן אינו חל בתחום הדין הדתי כלל ועיקר
. דבר זה מקובל על דעת כל הפוסקים.                                                                                                      התשב"ץ קובע כי מטרתו של הכלל לא הייתה לתת לגיטימציה לחוקים הבאים להתיר דברים שההלכה היהודית אוסרת, ובתחום זה אין לכלל דנן כל תחולה. ואין הדברים אמורים רק ביחס להלכה הדתית במובן הצר של המילה, דהיינו מצוות שהן לגמרי בתחום היחסים שבין אדם למקום, כמו שבת וכשרות, אלא גם ביחס להלכה משפטית שיש בה יסודות של איסור. אי-הכרה בחוק מלכות שיש בו משום פגיעה בדיני האיסור וההיתר, עלול להיות כרוך בקונפליקט חמור בין הציבור היהודי והשלטון הנוכרי
 . אחד מחכמי דורנו רואה חוק המטיל חובת גיוס לתלמידים חכמים, בחוק המנוגד לדין תורה, ולכן לא מחויבים ללכת כיוון שהוא נגד דין תורה
 .                                                                 במ"י, רוב מעשי החקיקה היוצאים מלפני הכנסת אין להם ולא כלום עם מצוות שבין אדם למקום ואין הם עוסקים בשאלות של איסור והיתר. ביחס לחוקים אלה לא מתעוררת כל בעיה, ובאורח עקרוני הם ניתנים להכרה מכוח הכלל "דינא דמלכותא דינא". ואולם ניתן להצביע על חוקים מסוימים שיש בהם התנגשות, או שעשויה להיות להם התנגשות, עם דיני איסור והיתר של ההלכה.   להלן דוגמאות :                                                                                                                                                                         
	שם החוק
	קביעת החוק
	כיצד מתנגש עם דיני איסור והיתר

	חוק העונשין, תשל"ז-1977
	קובע את המקרים בהם מותר לוועדה רפואית לתת היתר לביצוע הפלה מלאכותית.
	באורח עקרוני, ההפלה אסורה ע"פ דיני ישראל, להוציא מקרים יוצאים מן הכלל בהם היא מותרת.

במידה והחוק מתיר ביצוע הפלה במקום שההלכה היהודית אוסרת אותה, אין החוק יכול לשמש בסיס להתרת ביצוע ההפלה מכוח הכלל דנן.

	חוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951
	קובע בס' 12, שניתן לתת היתר עבודה בשבת בתנאים מסוימים, ובניהם, כשהפסקת העבודה עלולה "לפגוע פגיעה רבה בכלכלה".
	במידה וסעיף זה מתיר עבודה בשבת כשזו אסורה ע"פ ההלכה, אין להכיר בו מכוח הכלל דנן.

	חוק פסיקת ריבית והצמדה, תשכ"א-1961
	קובע בס' 2, כי רשות שיפוטית שפסקה לבעל דין סכום כסף, רשאית לפסוק לטובתו גם ריבית על אותו סכום.
	גביית ריבית אסורה לפי דיני ישראל, ולדעת רבים מהפוסקים האיסור חל גם כאשר פסיקת הריבית נעשית ע"י ביהמ"ש או בית דין. לפיכך, אין בכוחו של החוק הנזכר להכשיר מעשה כזה, והכלל דנן לא יחול.

	חוק הירושה, תשכ"ה-1965
	קובע הסדרי ירושה ע"פ דין המנוגדים לחלוטין לדין היהודי.
	לפי דעתם של חכמי הלכה רבים שענייני ירושה מוגדרים כאיסורא, ומטעם זה בלבד אין לקיים בהם את הכלל דנן.
ברם, גם אם לא נגדיר את הירושה כאיסורא אלא כממונא,מכל מקום התורה שוללת את האפשרות להתנות על דיני הירושה ולשנות מן הדין הקיים, ולכן אין להכשיר את החוק מכוח הכלל דנן.


· הצד השווה לכל החוקים הללו, הוא, שבכולם אין המדינה כופה באמצעות החוק נורמות התנהגות המנוגדות להלכה דתית, אלא היא מתירה אותן. חוקים אלא אינם מעמידים יהודי שומר תורה ומצוות במצב הבלתי אפשרי, מבחינה דתית, של כפייה לעבור על מצוות הדת
.
· אין הכלל דנן חל אלא ביחס לחוקים שאינם מפלים. לפי דעתם של כל חכמי ההלכה, מקובל, שתנאי מוקדם לתחולת הכלל "דינא דמלכותא דינא" הוא, שהחוק שבו מדובר, יחול בשווה על כל מי שנתון למרותו של החוק באותה מדינה, או שיחול באופן שווה על כל מי שמתנהג בדרך מסוימת.                     מבחינת עקרון השוויון בחוקים, אין כל מניעה מלקיים בחוקי הכנסת את הכלל דנן, וזאת משום שמ"י קדשה את העיקרון של שוויון כל האזרחים בפני החוק, ופרט לחוק השבות, אין החוקים בכללותם מפלים בין חלקים שונים באוכלוסיה. מובן מאליו שאם יימצא חוק מפלה כזה, לא תוכל להינתן לו ההכרה מכוח הכלל דנן.
תחולת הכלל בתחום המשפט הציבורי :
מאחר שנמצא שבאורח עקרוני ניתן לקיים בחוקי הכנסת את הכלל דנן, הרי שכל חקיקה בתחום הפלילי, בתחום המיסים והמשפט הציבורי בכללו, מוכרת ע"י ההלכה היהודית.  מתן תוקף לחקיקת  הכנסת בתחום המשפט הציבורי היא למעשה הכרחית, אם הכנסת נעדרת בסיס חוקי כלשהו מבחינתה של ההלכה, כי אז המסקנה הנובעת הינה, שאין היתר לאזרחים ליהנות בצורה כלשהי מפעולותיו של השלטון, כשהשלטון נזקק למימון פעולותיו ע"י גביית מיסים, שהרי בהיעדר בסיס חוקי לגביית מיסים נמצאים כל מעשי השלטון בבחינת גזל שאסור ליהנות מהם. אותה הסכמה – אפילו אם היא הסכמה שבשתיקה – בין חכמי ההלכה לתחולתו של הכלל "דינא דמלכותא דינא" בדיני המיסים של מ"י, צריכה אותה הסכמה להתייחס גם ליתר ענפי המשפט הציבורי, כשם שגם ביחס לשלטון הזר בחו"ל הוכרו כל חוקיו שבתחום זה, ולא נעשתה הבחנה בין הענפים השונים שלו.
תחולת הכלל בתחום המשפט הפרטי :

השאלה אם הכלל חל גם בתחום המשפט הפרטי תלויה בשתי שיטות :
· בכל המערכת המשפטית הרחבה העוסקת בתחום היחסים שבין אדם לחברו, יחול הכלל. תחולתו של הכלל היא "בכל דבר".
· תחולתו של הכלל דנן היא רק בדינים השייכים לענייני קרקעות, וכל הדין של הקרקע אינו נובע אלא מן התפיסה שלפיה הארץ שייכת למלך, ולכן יחול הכלל.
לדעת שוחטמן, נוכח קיומם של שני סייגים חשובים שנקבעו ע"י חשובי הפוסקים ביחס לתחולתו של הכלל דנן במשפט הפרטי, אין להגיע למסקנה מרחיקת לכת, בהתאם לשיטה הראשונה לעיל, כי יש להכיר בחקיקת הכנסת כדינא דמלכותא
 :
1. מקורו בפירוש שנתן רבינו יונה
: לדעתו הכלל דנן חל אמנם גם בתחום המשפט הפרטי, אבל רק באותם מקרים שבהם חייב היהודי להתדיין בערכאות של המדינה, דהיינו כשמעורב בעניין בעל דין גוי, אבל כשמדובר בשני בעלי דין יהודיים, ואין המלך כופה עליהם להתדיין דווקא בערכאות של המדינה,  מחויבים בעלי הדין ללכת לבית דין שידון להם דין תורה, ואז אין כל תחולה לכלל דנן.                                                                                                             דברים דומים אמר גם הרשב"א.                                                                         זוהי דעת הרוב בהלכה. תחום המשפט הפרטי נתון, בדר"כ, להתנאה בין הצדדים, באשר אין לשלטון עניין בקיומו של ההסדר הקבוע בחוק כאשר כל הצדדים המעוניינים מסכימים בניהם על הסדר אחר. ולכן אין תחולה לכלל דנן אלא דווקא כשהשלטון מבקש לכפות את ביצועו של החוק
.
2. "החתם סופר" קבע שכלל "דינא דמלכותא דינא" אינו מנוגד לדין תורה, ולפיכך אין כל מניעה מלדון ע"פ חוקים של המשפט הפרטי. וע"פ בעל השו"ת "פאת שדך" ניתן לומר, שהמציאות אינה מאפשרת התעלמות מוחלטת מכל מה שנחקק ע"י הכנסת (אין הוא מזכיר את הכנסת בשמה), שהרי המציאות מחייבת התקנת תקנות בדברים שיש בהם צורך גדול. מאחר שיש צורך בתקנות מסוימות, ניתן לתת הכרה סלקטיבית לאותם חוקים הנראים בעיני בית הדין הגונים (או שראויים היו להיות נתקנים ע"י חכמי ההלכה עצמם, אילו היה הדבר בידם). דוגמאות :
· ברכישת מקרקעין – דרישת הרישום בטאבו : אינה עומדת בניגוד לדרישות ההלכה היהודית, אלא היא באה בנוסף למה שההלכה קובעת.
· ערבות בנקאית – פס"ד של בית הדין הרבני הגדול בי-ם : אינה עומדת בניגוד לדרישות ההלכה
· חוקי בניה ותכנון – מוכרים מכוח הכלל דנן ולפיכך נקבע שבסכסוך שבין בעל ואישה אודות הרכוש המשותף יש לחתוך לפי זכויות וחובות הצדדים בהתאם לחוקים אלה.
· חוק זכויות יוצרים – אינו נוגד את ההלכה והשכל הישר מחייבו.
תנאי מוקדם להכרה בתוקפו של חוק המלכות מתחום המשפט הפרטי הוא, שהחוק לא יהא סותר דין תורה, ואם יש בו סתירה כזו, יש בו משום "תקנת הציבור", "צורך השעה" וכד'. מוסכם מכל מקום, שחוק בתחום המשפט הפרטי שגם סתור את ההסדר הקבוע בהלכה, וגם אין בו כל יסוד של תיקון המדינה וכו', אין להכיר בו מכוח הכלל "דינא דמלכותא דינא".

לסיכום, הדעה הרווחת בין הפוסקים, מסייגת את תחולתו של הכלל "דינא דמלכותא דינא" בתחום המשפט הפרטי בסייגים האמורים לעיל.
בחוק מתחום המשפט הפרטי אין תחולה לכלל דנן אלא אם מתקיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת.

מתן תוקף לחוק המדינה בדרך של הסכמה :

אם הסכימו בעלי הדין להחיל על מערכת היחסים שבניהם את חוק המדינה, כי אז יחול חוק זה גם אם הוא עומד בניגוד להסדר הקבוע בהלכה באותו עניין
. דבר זה נלמד מדבריו של הרשב"א. אין שום מניעה הלכתית שהצדדים יקבלו עליהם עולה של מערכת דינים זרה כבסיס להתדיינות בניהם, ובכך אין כל איסור שכן מדובר בענייני ממונות בלבד, שבהם יפה כוחו של התנאי.
ואין לערב בין קבלתה של מערכת דינים זרה כבסיס להתדיינות ובין קבלתו של שיפוט ביהמ"ש המחיל מערכת של חוק זה. ביחס לקבלת שיפוטם של ערכאות גויים, יש איסור מוחלט שלגביו ההתנאה אינה מועילה. שכן משמעותו של הסכם להתדיין בערכאות היא, בין היתר, שהצדדים מקבלים עליהם את שיפוטו של המוסד המפעיל את החוק הזר כחוק מחייב מכוח הדין, וזאת אין ההלכה מאפשרת. ואולם, קבלת ההסדר הקבוע בחוק הזר בלא לקבל את שיפוטו של המוסד הכופה את החוק משמעותה היא התנאה רצונית על הדין, שבהקשר של דיני ממונות אין כל פגם מבחינת ההלכה.

מתשובת הרשב"א עולה גם, שקבלתו של החוק הזר אינה צריכה להיעשות בדרך של התנאה מפורשת, אלא גם התנאה מכללא מועילה. משמע, שדין המלכות יחול לא מכוח הכלל "דינא דמלכותא דינא" אלא מכוח ההסכמה.
דבריו של הרב הרא"י וולדינברג – דיון בתחולתם של חוקי מ"י מכוח הסכמת הצדדים

לעניין ההכרה בתוקפו של החוק בתור שכזה, ולא כיוצר מנהג גרידא, סבור הרב שהחוק תקף על יסוד הכלל "דנא דמלכותא דינא". כל עוד דין המלכות אינו נוגד את דין תורתנו, הרי הוא מוכר ע"י ההלכה. הרב מעדיף להסתמך על קבלתו של החוק ע"י שני הצדדים כנימוק לכוחו המחייב.

לדעת שוחטמן, במקרה זה מדובר בקבלה שאותה רואה המשיב כקבלה מפורשת, אולם מסקנתו של הרב לא תשתנה גם לגבי הסכמה מכללא, במקום ובנסיבות שע"פ כללי ההלכה יש לראות הסכמה כזו כמחייבת.
המסקנה המתבקשת היא, שבמ"י עשויה להיות תחולה לכל מערכת החוק הפרטי של המדינה, ולא למשפט העברי, אם לא מכוח הכלל "דינא דמלכותא דינא", אזי מכוח הסכמה מכללא של האזרחים החיים במדינה, הנושאים ונותנים בניהם על דעת חוקיה.
מתי יש מקום להניח קיומה של הסכמה כזו שמכללא ?

· כשהנושאים ונותנים בניהם הם שני יהודים שאינם שומרים תורה ומצוות, נושאים הם ונותנים על דעת חוק המדינה.
· כשרק אחד מהצדדים שומר תורה ומצוות, והצד השני אינו רואה עצמו מחויב לדין תורה ואין בידי חברו לכפות עליו, מקבלים עליהם שניהם את חוק המדינה כדין המחייב.
· כששני הצדדים הם יהודים הרואים עצמם מחויבים לדין תורה, ספק אם ניתן לייחס להם הסכמה מכללא לקבל עליהם את חוק המדינה, אלא אם כן מדובר בחוק שבפועל נוהגים לפיו, הידוע לכל, ואז ניתן לומר שהצדדים מקבלים עליהם בהסכמה את חוק המדינה כמחייב
.
תקנות הקהל :

סמכות הציבור ונבחריו וגבולותיה :
סמכות החקיקה נמסרה בנוסף לחכמי ההלכה
 , בגבולות מסוימים, גם בידי הציבור ונבחריו. סמכות זו מתייחסת אך ורק לתחום דיני ממונות ולתחום הדין הפלילי :
· בדיני הממונות יפה כוחו של תנאי גם אם הוא נגד הדין שכן הכלל הוא : "כל תנאי שבממון – קיים". ודינה של תקנה שניתקנה ע"י הציבור בכללותו, או ע"י נבחריו, הוא ככל תנאי שבממון, הקיים גם אם הוא עומד בניגוד לדין. חכמי ההלכה ביססו את סמכותו של הציבור בתחום דיני הממונות על הכלל "הפקר בית דין הפקר" שנאמר, ע"פ פרשנותם של חכמי ההלכה, לא רק ביחס לבית דין אלא גם ביחס לציבור ולנבחריו.

· בתחום הפלילי מבוססת סמכות הציבור ונבחריו, בין היתר, על הכלל "הפקר בית דין הפקר". בנוסף כלל נוסף ששימש יסוד לסמכות הציבור : "בית דין מכין ועונשין שלא מן הדין". ע"פ דין התלמוד, מוסמך בית הדין להטיל עונשים שלא מן הדין ולסטות מדיני הראיות הרגילים לצורך שעה, וחכמי ההלכה הרחיבו סמכות זו כמתייחסת גם לציבור ולנבחריו.
נבחר הציבור במ"י הריבונית, בכוחם להתקין תקנות לטובת הציבור.

לעומת זאת, בתחום של דיני איסור והיתר אין לציבור ונבחריו כל סמכות לשנות מן הדין בדרך של חקיקה, וחכמי ההלכה הם בעלי הסמכות הבלעדית בנושא זה. יחד עם זה, מוסמכים נבחרי הציבור להתקין תקנה גם בתחום של דיני אישות, המסווגים כחלק מדיני איסור והיתר, כשהתקנה מבוססת על הכלל "הפקר בית דין הפקר".

כמו כן, מוסמכים נבחרי הציבור להתקין תקנות גם בענייני איסורים, כשמטרת התקנה היא לאסור את המותר, ולא להתיר את האיסור, כאשר יש מניע חברתי להתקנת התקנה.

בדר"כ אין לחקיקת הכנסת, הנעשית בידי גוף המחוקק הנבחר ע"י כלל האזרחים במ"י, כל נגיעה לדיני איסור והיתר ולכן היא עשויה להיות תקיפה, ואולם אם יימצא שחוק זה או אחר מנוגד לדין דתי של ההלכה היהודית, לא תינתן לו הכרה.
חוקי הכנסת שאינם יכולים להיות מוכרים בהלכה מכוח הכלל "דינא דמלכותא דינא" בשל היותם נוגדים את הדין הדתי של ההלכה, לא יוכלו לקבל הכרה זו רק בשל העובדה שהם נחקקו ע"י מוסד נבחר יהודי, ודינם כתקנות הקהל.

כנסת כבעלת רוב חילוני :

האם מבחינתה של ההלכה היהודית כשירה הכנסת, שבהרכבה הנוכחי הרוב המכריע הינו חילוני ואינו רואה עצמו מחויב  כלל לקיום תורה ומצוות, לשמש כגוף נבחר לעניין הסמכות להתקין תקנות?
מאחר וגם טובי הקהל, דהיינו נבחרי הציבור, אסורים להושיב ביניהם מי שפסול משום רשעה
, הרי שמרבית חברי בית המחוקקים הישראלי אינם כשירים לשמש בתפקידם, ואולי יש בכך כדי לפסול את כל מעשה החקיקה שבו הם שותפים.
הספק ביחס לעצם תוקפו של מעשה חקיקה של כנסת ישראל דהיום נובע גם מן העובדה, שלכאורה אין לכהונתם של ח"כ כל בסיס חוקי (מנקודת מבטה של ההלכה), וממילא כל מה שהם עושים במסגרת מילוי תפקידם, אינו תקף מבחינתה של ההלכה.

ע"פ עקרונות ההלכה, מעשה הנעשה בניגוד ל"לא-תעשה" שבתורה הוא חסר תוקף
. מינויו של דיין שאינו הגון, הוא חסר תוקף, ולאור השוואתם של נבחרי הציבור לדיינים צריך לומר שאף מינויו של נבחר ציבור שאינו הגון הוא חסר תוקף,שכן אף לגביו חל האיסור הבסיסי שלא למנות מי שאינו ראוי לתפקידו.
שוחטמן מדגיש שכל האמור לעיל מתייחס למינויו של מי שאינו ראוי לתפקידו, בעוד שהכנסת היא גוף נבחר, וביחס לנבחרי ציבור הכלל הוא שונה, ויש בידי כל ציבור וציבור לבחור לעצמו את האנשים שישמשו בתפקידים הציבוריים והשלטוניים השונים.

אדם לקבל על עצמו לאבד מזכויותיו ולמחול על שלו, בעוד שבענייני איסורים, שבהם לא שייכת מחילה כלל. אין להעלות על הדעת  שיוכל אדם לקבל על עצמו כדיין מי שאינו מוסמך להוראה כדי שיפסוק לו בענייני איסור והיתר.

לעניין הבחירה, גם הציבור בכללותו רשאי לבחור לו מי שהוא פסול לשמש כדיין
. 
לאור השוואתם של נבחרי ציבור לדיינים, המסקנה המתחייבת היא, לכאורה, שאף מי שהציבור בחר בו לתפקיד ציבורי והוא אינו ראוי לתפקידו מן הטעמים הפוסלים בדיין, אין לערער על בחירתו, שכן הציבור רשאי לבחור לעצמו את מנהיגיו, גם אם אין הם ממלאים אחר הדרישות הקיימות בהלכה לכתחילה.

גם ביחס לשלטונו של מלך, גם אם אין המלך ראוי לתפקידו, אין בכך כדי לגרוע ממעמדו החוקי כמלך. לכאורה, אין מקום לחלק בין מעמדו של מלך כשליט חוקי, ובין מעמדה של הכנסת ונבחריה כבעלי מעמד חוקי, מבחינת ההלכה, אע"פ שלא מתקיימות בהם כל הדרישות המפורטות בהלכה.
כנסת הכוללת בהרכבה חברים שאינם יהודים :

הבחירה לתפקיד של ח"כ אין משום שררה
. השררה המוענקת למלך מתבטאת במינויו לכל ימי חייו, והמלוכה אף עוברת בירושה לזרעו. לעומת זאת, ח"כ נבחר לזמן מוגבל ואין הוא מוריש את משרתו לזרעו אחריו
.
הסבר אחר לחוקיות שיתופם של נוכרים בבית מחוקקים
 :  ע"פ המסגרת הדמוקרטית של המדינה, זכאי כל ציבור במדינה לנציגות מתאימה בהתאם לחלקו היחסי באוכלוסיה. בחירתם לכנסת של הנבחרים מקרב המיעוט הלא יהודי במדינה, נעשית אך ורק בשביל הציבור שלהם בלבד, אך כיוון שאין זה מעשי שכל נבחר לתפקיד ציבורי מסוים ישרת רק את אותו ציבור שאותו הוא מייצג, נקבע גוף מבצע ומוציא אחיד ביסודו, ושריו ופקידיו משרתים את הצרכים של התושבים כולם, ולכן אין כאן הדין של "כל המשימות שאתה לא שם יהיו אלא מקרב אחיך".
היותם של ח"כ  שאינם יהודים חלק מגוף קולקטיבי רחב יותר, והעובדה שאין הם בעלי מעמד עצמאי, שוללים מהם את השררה, שאותה אוסרת ההלכה למסור בידם, ולכן לכנסת הכוללת בהרכבה גם חברים שאינם יהודים היא גוף כשר מבחינתה של ההלכה.
אם ניתן לקבל נכרי כדיין – במובן של בורר – בדרך של הסכמה, אין גם לכאורה כל מניעה לקבל נכרי כנבחר הציבור בדרך של הסכמה.
את ח"כ כנבחר הציבור, אין להשוות לדיינים ממונים, תפקיד שאינו יכול להימסר לנוכרי, אלא לדיינים הנבחרים ע"י הצדדים בהסכמה, תפקיד היכול להימסר גם לנכרי, ולפיכך אין כל מניעה שגם נכרי ייבחר לכנסת בהסכמת הציבור.

לפי השקפתו של הרב הרצוג, ניתן לומר, שאף אם בכהונתו של ח"כ יש משום שררה, ושעל כן אין לבחור נכרים, מעיקר הדין, למשרה זו, מכל מקום לאור אופייה הדמוקרטי של המדינה ולאור המציאות המדינית בה נתונה מדינת ישראל היום, ולמעשה מאז הקמתה, יש להכשיר את בחירתם של נכרים לכנסת ישראל.

מסקנת הדברים – מעמדה החוקי של הכנסת כמוסד חוקק אינו נפגם, מבחינתה של ההלכה היהודית, כתוצאה מבחירתם של נכרים לשמש ח"כ.
כשרותם של הליכי החקיקה : רוב ו"רובו מתוך כולו" :
האם הליכי החקיקה המקובלים בכנסת תואמים את דרישותיה של ההלכה ביחס לגוף של נבחרי הציבור ?
דרך ההכרעה ע"פ רוב, כמקובל בכל חברה דמוקראטית, תואמת את דרישותיה של ההלכה היהודית. ברם, ע"פ דרישותיה של ההלכה היהודית הכרעתו של הרוב צריכה להיות מושגת במעמד כל חברי הגוף המחוקק "רובו מתוך כולו"
.
כל החלטה של גוף שיפוטי או ציבורי חייבת להתקבל לאחר מו"מ בין חברי הגוף כדי שיביעו את דעתם בעניין, שהרי לשם כך נבחרו לתפקידם.
הדרישה של "רובו מתוך כולו" – אינה מתקיימת במסגר הליכי החקיקה של כנסת ישראל
, לא קיימת כל דרישה לנוכחותו של הקוורום המלא של כל ח"כ, גם לא מלכתחילה.
שוחטמן מציין שבמאמר אחר שלו הוא דן על האפשרות לחרוג מן העיקרון החשוב הזה בהתקיים אחד משני אלו :

1. מנהג שעל פיו אין מקיימים את הדרישה של "רובו מתוך כולו" -  יש להוכיח קיומו , בפועל, של מנהג כזה בישראל.
2. תקנה מפורשת המכשירה הליכי חקיקה שאין בהם דרישה "לרובו מתוך כולו" – תלויה בשאלה אם ס' 25 לח"י:הכנסת יוכר כתקנת קהל לצורך זה.                    שוחטמן מוסיף ואומר שמן ההכרח שס' זה יוכר כתקנת קהל, שהרי חוק זה הוא הבסיס החוקי לחקיקת הכנסת בכללותה, ואם לא יינתן לו התוקף הדרוש מבחינת ההלכה, אז יושמט הבסיס החוקי מכל חוקי המדינה.
הצורך באישורם של חכמי ההלכה :
היעדר כל פיקוח הלכתי על הליכי החקיקה של הכנסת יוצר בעיה חמורה בקשר למתן ההכרה ההלכתית לחוקי הכנסת כתקנות קהל.
כל מעשה החקיקה של הכנסת נעשה שלא בהתאם לדרישת היסוד של "רובו מתוך כולו".

מן התלמוד עולה שתנאי מוקדם לתוקפה המחייב של תקנה הוא, שאם במקום התקנת התקנה נמצא "אדם חשוב", חייבים המתקינים לקבל את אישורו, ואם לא עשו כן – אין תוקף מחייב לתקנה :

1. מיהו "האדם החשוב" שאישורו נחוץ לצורך מתן תוקף לתקנה, והאם אישיות זו קיימת במציאות הישראלית לצורך בחינת חוקיותם של חוקי הכנסת :                                       מן הסוגיה התלמודית ברור שהכוונה היא לתלמיד חכם.                                              במציאות הישראלית דהיום, מצויים מחד גיסא, הרבה תלמידי חכמים שאינם ממונים על הציבור, ומאידך גיסא יש הרבה ממונים שאינם תלמידי חכמים.                                      במ"י יש גוף הלכתי מוסמך שאישורו חיוני לצורך מתן תוקף לתקנות והוא הרבנות הראשית לישראל, המורכב משני היסודות : מתלמידי חכמים גדולי תורה שיש בהם גם היסוד של נבחרי ציבור.
2. באיזה סוג של תקנה נחוצה קבלת אישורו של "אדם חשוב", והאם חוקי הכנסת נמנים עם הסוג הזה ?                                                                                                                    רוב מכריע של חכמי ההלכה נקטו כשיטת הרשב"א, שהדרישה של אישור "אדם חשוב" מתייחסת גם לתקנות הציבור ולנבחריו.                                                                         הדרישה לאישור "אדם חשוב" מבוססת על הצורך להבטיח שלא ייחקק חוק שיהיה בו משום הפקעת ממון ללא הסכמתה של סמכות הלכתית, מכיוון שלצורך זה צריך "בית דין חשוב", ודינו של "אדם חשוב" הוא כשל "בית דין חשוב". לפיכך, החקיקה בתחום המשפט הציבורי, אינה צריכה אישור "אדם חשוב", גם לא מלכתחילה, על כל פנים לשיטתם של הרבה מן הפוסקים.                                                                               לדוגמא :
· לצורך ענישה, כשמדובר על דבר שהוא ל"מיגדר מילתא", ניתן לוותר על הדרישה לאישור "אדם חשוב"
.
· אין צורך באישור "אדם חשוב" בעניין תקנה בשיטת הבחירות בקהילה מסוימת.
לשיטתם של הפוסקים, אין כל מניעה מלהכיר בחוקי מ"י שלא מן התחום הממוני [=משפט פרטי] אלא מן התחום הציבורי, כתקנות קהל בעלות תוקף גמור.                                  מבחינת ההלכה היהודית, תוקפו של חוק שהוא בעל מעמד של תקנת קהל, בדומה לעיקרון הקיים ביחס לחוקים המוכרים מכוח הכלל "דינא דנלכותא דינא", אף חוקים המוכרים מכוח היותם תקנות קהל דינם כדין תורה ממש.                                      
ניתן לתת הכרה בדיעבד לחוקים מסוימים שלדעת חכמי ההלכה ראויים שתינתן להם הכרה כזו. אין כל מניעה שאף ביחס לסוגיית תקנות הקהל יאמר דבר כזה. דהיינו, אע"פ שהיעדר אישור "אדם חשוב" מונע מתן הכרה כוללת, מכל מקום ניתן להכיר באותם חוקים הראויים להכרה כזו לדעת חכמי ההלכה.
האם ניתן להסיק מהכרה זו מסקנה כללית לגבי כלל החקיקה הישראלית של הכנסת בתחום המשפט הפרטי ?

מבדיקת הפסיקה הרבנית החדישה עולה, שכאשר דנו בתי הדין בתביעות ממוניות למיניהן: מכר, חוזים, מתנה וכד', הבסיס העיקרי לדיון ולהכרעה היה דיני "חושן משפט", להוציא מקרים אחדים שבהם הוכרו חוקים מסוימים כ"דינא דמלכותא", וזאת כאשר לא היה בהם שום ניגוד לדין הקיים "בחושן משפט", ובתי הדין ראו בהם פיתרון לבעיות שהמציאות חדשה (להוציא מקרים אחרים שבהם הוכר החוק כמשקף מנהג).
פרט לחוקי הגנת הדייר – שאף הם באו לתת מענה לבעיה חברתית שהמציאות חדשה, לא המיר בית דין רבני כלשהו במ"י, דין מדיני "חושן משפט" בחוק מחוקי הכנסת, בראותו בו תקנת קהל הבאה במקום הדין הקיים.

לדעת הרב הדאיה, משמשת השתתפותם של חכמי ההלכה בבחירות לכנסת הסכמה ואישור מכללא לאותם חוקים בתחום הממוני שאינם נוגדים דין קיים בהלכה היהודית, אלא יש בהם משום פתרון לבעיות משפטיות מחודשות שההלכה היהודית אינה מתייחסת אליהן או שצורך השעה מחייב בהם שינוי גם מהלכה קיימת. פרשנות מצמצמת זו עולה בקנה אחד עם התמונה המצטיירת מספרות השו"ת בדבר היקף השימוש בסמכות להתקין תקנות ע"י קהל ונבחריו.

סקירה בחומר הכלול בתקנות אלה מגלה, שפרט לדיני הירושה, לא באו התקנות לשנות, בשום מקרה אחר, דין קיים במשפט הפרטי, לבד אם מדובר בשינוי שהתחייב מפני תקנת הציבור וכד'.
הרב הדאיה ורבנים אחרים, בשאלה כלשהי מדיני ממונות מעולם לא ראו את כלל החוק הישראלי כמחליף של הדין היהודי המקורי, באשר שום סמכות הלכתית לא נתנה לחקיקה הישראלית בכללותה את האישור הנחוץ לצורך החשבתה כתקנות קהל, ואם היו מקרים בודדים שבהם מצאו רבני ישראל לנכון להכיר בתוקפו של חוק זה או אחר כתקנת קהל, משום שיש בו היסוד של צורך השעה, טובת הציבור וכד', הרי אותו אישור שבדיעבד כוחו יפה ביחס לאותו חוק מסוים שבו דנו, ותו לא.

חוק הירושה :

בשנת תש"ג הותקנו תקנות הדיון שבבתי הדין הרבניים בא"י, ובמסגרתן נקבעו תקנות
 שקבעו שחלוקת ירושה תיעשה בהתאם לחוק (ולא ע"פ דין תורה
.
לדעת שוחטמן, אין לייחס לבתי הדין הרבניים הכרה בחוקי הירושה, לא מכוח תקנות הדיון משנת תש"ג, ולא מכוח פסיקתם הלכה למעשה. לדעתו, תקנות הדיון לא נועדו לחולל שינוי כלשהו בהלכה המהותית של דיני הירושה, ויש להתייחס אליהן כתקנות דיון שבאו להסדיר את כללי סדר הדין בפנייה לבית הדין להוצאת צו ירושה במסגרת המציאות החוקית הנתונה. במילים אחרות, תקנות אלו קבעו את כללי הדיון בתחום זה אשר בית הדין חייב לפעול בהתאם לחוק.
קבלתו של חוק המדינה בדרך של הסכמה :

לאור האמור שכמעט ואין הכרה למשפט הפרטי של מ"י כתקנות קהל (למעט יוצאים מן הכלל  שיש בהם היסוד של תיקון העולם) האם בדר"כ לא תהא לחוקי המדינה תחולה בתחום רחב זה ?
שוחטמן סבור שיש להתחשב בכל מקרה ומקרה בכוונותיהם של הצדדים. בסוגיית "דינא דמלכותא דינא" רשאים הצדדים להתנות שחוק המדינה יחול על עניינם, והתנאה זו עשויה להיות בין במפורש ובין מכללא.  אם יימצא שהייתה להם כוונה – בין במפורש ובין מכללא – להסכים על תחולת החוק הישראלי, כי אז יחול חוק זה ולא החוק של המשפט העברי.

סיכום ומסקנות :
בכוחו של כל אחד מהיסודות שנדונו לעיל
, לשמש יסוד למתן הכרה לחוקי מ"י בתחום המשפט הציבורי, שהוא אותו חלק במשפט שהמדינה בו מבקשת לכפות את ההסדרים שהיא קובעת על כלל האוכלוסייה בשטחי החיים שבהם יש זיקה בין האזרח והמדינה, כמו במשפט הפלילי, דיני המיסים, דיני התעבורה והמשפט המנהלי. בתחום זה לא תיתכן התנאה על חוק המדינה, והחוק מחייב גם כשאינו תואם את הנורמה הקבועה בדין היהודי עצמו.

בתחום המשפט הפרטי, לעומת זאת, מוגבלת ההכרה ההלכתית אך ורק לאותם חוקים שאינם סותרים דין קיים או שיש בהם משום תקנת הציבור – חוקים שראויים היו להיות נתקנים ע"י חכמי ההלכה עצמם אילו הייתה בידם הסמכות לכך.

אי-ההכרה של ההלכה בתחום  זה של המשפט הישראלי נוגע אך ורק לאותו חלק בציבור הישראלי הרואה עצמו מחויב לדין תורה, וביחס אליו קובעת ההלכה שמערכת הנורמות החלה עליו היא זו של "חושן משפט" ולא הדין הישראלי.
ביחס לציבור שאינו רואה עצמו מחויב לתורה ולמצוות יחול המשפט הישראלי על כל חלקיו, ואילו ביחס לציבור הרואה עצמו מחויב לתורה ולמצוות – יחול המשפט הישראלי רק במידה והוא מבקש לכפות עצמו על כלל האוכלוסייה, או במידה ויש בו אלמנט של תקנת הציבור, אבל ברובו של תחום המשפט הפרטי – יחול הדין העברי כדין מחייב, מבחינתה של ההלכה.
� וחוקים אחדים הם בעלי אופי דתי מובהק שלא יכלו לבוא לעלום אלא במסגרת מערכת משפט של מדינה יהודית כמו : חוק חג המצות (איסורי חמץ) תשמ"ו-1968


� כל זמן שהמדינה היהודית הייתה בגדר של חזון בלבד, לדיונים בשאלה זו הייתה משמעות תיאורטית בלבד.


� הנזכר פעמים אחדות בתלמוד, בבא קמא קיג, ע"א, ומקבילות


� שבמחלוקת התלמודית אם כל האמור בפרשת המלך שבספר שמואל – מלך מותר בו אם לאו, ההלכה היא שמלך אסור בו.


� הפוסקים הללו סבורים שכל האמור בפרשת המלך – המלך מותר בו.


� "שלוחא דמלכא כמלכא" – רשות הפועלת מכוח המחוקק דינה כמחוקק עצמו.


� ביחס לאומות העולם, כל שיטת משפט שהם מקבלים על עצמם היא חוקית, מבחינת ההלכה, שכן בכך הם מקיימים את מצוות דינים של שבע מצוות בני נוח.


� כך סבור גם הרב עובדיה יוסף.


� בלשונו של הרמב"ם "שכל דיני המלך בממון – על פיהן דנין"


� למשל: גזירות אדרינוס והשלטון הרומי בשעתו, שאסרו על הילה ומצוות אחרות, היו בגדר של חוק מלכות, אבל כיוון שהחוק פגע בדיני האיסורים של ההלכה היהודית, לא הוכר החוק ע"י הציבור היהודי, ועל כך היו יהודים שהיו מוכנים גם למסור את נפשם.


� תשובת החתם סופר: הדברים נכתבו כמובן ביחס לצבא המלך בחוץ לארץ.


� הכנסת אינה מחוקקת חוק לגיוס בחורי ישיבות, מלבד הטעמים הפוליטיים, מן הטעם שלפחות חלק מציבור זה עשוי לראות בכך חוק הפוגע בחלק האיסורי של ההלכה, ושיש בו משום כפייה אנטי-דתית.


� להוציא אותם מקרים נדירים בהם קיימת התנגשות בין חוק הכנסת ודין מדיני איסור והיתר של ההלכה היהודית.


� רבו של הרמב"ן


� לדוגמא : דיני העונשין ודיני מיסים שבהם אין השלטון מוכן לחלק את סמכותו עם גורם אחר כלשהו, והוא מקפיד על ביצועו של החוק ואינו מוכן לאפשר לאזרחים להתנות עליו.


� הסיבה לכך היא שבממונות הכלל הוא "כל תנאי שבממון קיים", ויכולים הצדדים להסכים בניהם על חוק אחר שיחול עליהם ולא דין תורה.


� לדוגמא : חוק בתים משותפים, הנפוץ מאד בארץ. ומכאן, כל הנושא ונותן בסוג כזה של מקרקעין על דעת החוק הוא נותן, גם אם מדובר בשני יהודים הרואים עצמם מחויבים לדין תורה. לעומתו חוק החוזים שקשה לומר עליו שהוראותיו משקפות מנהג.


� בין היתר מופקדים חכמי ההלכה על הסמכות להתקין תקנות ובלשוננו : סמכות החקיקה.





� ע"פ העיקרון הכללי לכשירותו של דיין מבדילים בין עבריין לתיאבון = עבריין שיש לו טובת הנאה בעבריינותו ("דחמס") לעומת עבריין כשלהכעיס = אין הוא מרוויח מאומה מעבריינותו (אינו רשע דחמס). ההלכה שנפסקה אינה מבחינה בין שני סוגים אלא של רשעה, וביישום הלכה זו על הדיינים, יש לומר שגם דיין ש"רשעותו" אינה של חמס, אף הוא פסול מלשמש בתפקידו.


� הטעם לשלילת הבסיס החוקי מכהונתם של ח"כ נעוץ בהלכה הבאה מהרמב"ם.


� כדברי הרשב"ש


� ע"פ האמור בתורה אין למנות מלך מזרע נכריס, וההלכה שנפסקה היא שלא רק מלך "אלא כל שררות שבישראל...שנאמר" מקרב אחיך תשים עליך מלך", "כל משימות שאתה משים לא יהיו אלא מקרב אחיך".


� הסבר לפי הרב שאול ישראלי.


� ע"פ הרב ראובן כ"ץ.


� דרישה זו מתייחסת במקורה לבית דין, והיא יושמה ע"י הפוסקים גם ביחס לגופים של נבחרי ציבור.


� ס' 25 לח"י:הכנסת תשי"ח-1958


� לפי "החתם סופר", המשמעות של "למיגדר מילתא" = סייג לצורך השעה


� קפב - קפג


� לאור החידוש העקרוני שהיה בו מהפכה בהסדר חלוקת הירושה לפי ההלכה –  חוק הירושה השווה את הבת לבן ואת הבעל לאישה, בניגוד להוראות המשפט העברי, שלפיהן אין הבת יורשת אלא אם אין בן, והבעל יורש את אשתו, אך האישה אינה יורשת את בעלה.


� כלל "דינא דמלכותא דינא" ו"תקנות הקהל"
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