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המשיבים:
1. עיריית באר-שבע 





ע"י ב"כ א. פלד ואח', טל: 6463619-08, פקס: 6276636-08. 

2. רשות הפיתוח באמצעות מנהל מקרקעי ישראל
3. שר הדתות






4. שר המדע, התרבות והספורט, מר מתן וילנאי 
ע"י פרקליטות המדינה, משרד המשפטים, רחוב סלאח א-דין 29 ירושלים. 

עיקרי טיעון מטעם העותרים

העותרים מתכבדים בזה להגיש בפני בית משפט נכבד זה את עיקרי הטיעון מטעמם כדלקמן:
1. כתב העתירה על כל חלקיו מהווה חלק בלתי נפרד מעיקרי טיעון אלה, ומהווה את הבסיס המשפטי העיקרי לעתירה. 
2. העותרים מבקשים לראות בטיעוניהם שפורטו בתגובתם מיום 3.1.05 באשר למסקנות הועדה הבינמשרדית כחלק בלתי נפרד מעיקרי טיעון אלה.
מבוא
3. בית משפט נכבד זה הוציא מלפניו צו על תנאי המורה למשיבים לבוא וליתן טעם:
1. מדוע לא יאפשרו המשיבים או מי מהם, לעותרים, הנמנים על תושבי באר שבע ובאיה המוסלמים, להתפלל במסגד הגדול בבאר שבע;
2. מדוע לא תבוטל ההכרזה על המסגד הגדול בבאר שבע כמוזיאון; 
3. מדוע לא ידאגו המשיבים או מי מהם, לשפץ ולתחזק את המסגד באופן שוטף; או לחילופין מדוע לא לאפשר לעותרים או מישהו מטעמם לנהל את המסגד ולהפעילו בהתאם לאמנותם וכמצוות הדת המוסלמית.
4. המסגד הגדול בבאר שבע (להלן: המסגד או המסגד הגדול) נבנה בשנת 1906 על ידי המושל העות'מאני כדי לשרת את תושבי באר שבע והערבים הבדווים בנגב. המסגד הינו אחד הסמלים הדתיים הבולטים לאוכלוסייה המוסלמית במדינת ישראל והינו מקום קדוש בעיני אוכלוסייה זו. הוא גם אחד האתרים העתיקים והיפים ביותר במדינת ישראל המתאפיין בארכיטוקטורה ייחודית. 
5. העותרים מבקשים להשתמש במסגד לצורכי תפילה; הם מבקשים גם שהמשיבים ישפצו ויתחזקו את המסגד באופן שוטף. טיעוניהם העיקריים נסמכים על זכותם לחופש דת ופולחן: זכות הגישה למקומות הקדושים שלהם וזכות התפילה במקום עתיק וקדוש זה; כמו כן, הם טוענים כי אי השמירה על מקום זה כמסגד פוגע בזכותם לכבוד ולשוויון של המוסלמים וכלל האזרחים הערבים בישראל – חילוניים כדתיים. יודגש, כי ההיסטוריה העתיקה והמיוחדת של המסגד עושה אותו הן מקום קדוש דתי למוסלמים והן לסמל תרבותי לכלל האזרחים הערבים. לכן, נושא המסגד הנדון נוגע גם לזכויות תרבותיות של המיעוט הלאומי, שכן אין תרבות ללא היסטוריה ואין תרבות ללא סמלים.      
6. בערים רבות במדינת ישראל חיים יהודים וערבים: חיפה, עכו, נצרת עילית, תל-אביב – יפו, לוד ורמלה. על פי רוב, ערים מעורבות אלה דאגו ליחס מיוחד לאתרים ההיסטורים ולמקומות הקדושים של הערבים המוסלמים והנוצרים. הן הצליחו להעביר מסר ציבורי לתושביהן כי השמירה על מקומות קדושים ואתרים היסטוריים של המיעוט לא רק שיש בה מתן כבוד לחופש הביטוי הדתי והתרבותי של המיעוט אלא גם ביטוי לחיים משותפים בכבוד. בכך נהפכו הסמלים הדתיים והתרבותיים של הקבוצות השונות בערים אלו לסמלים של חברה המעריכה את ערכי הסובלנות, השותפות והפלורליזם התרבותי. כך למשל, בתל אביב, ניתנה רשות לפתוח ולשפץ את מסגד "חסן בּק" ההיסטורי והעתיק לציבור המוסלמי וזאת לא רק מטעמי פולחן אלא מטעמי כבוד לאוכלוסייה (וזאת למרות שביפו הנמצאת מרחק של הליכה מהמסגד הזה ישנם מסגדים רבים אחרים, ובאזור מסגד "חסן בק" לא מתגוררת אוכלוסייה מוסלמית, אולם אלה לא היו השיקולים המרכזיים). בלוד נפתח מסגד "דהמש" שהיה סגור מספר רב של שנים ואפילו בערים שלא מתגוררים בהן מוסלמים, כמו הרצליה -פיתוח ששם המסגד העתיק נפתח, שופץ וניתנה רשות למתפללים להשתמש בו. בחיפה דואגת העירייה כמדיניות מושרשת להציג בפני המקומיים והזרים את כל המקומות הקדושים לרבות האתרים הדתיים ההיסטוריים לכל הדתות כסמל לשותפות ולרב- תרבותיות של העיר.  
7. לעומת זאת, עיריית באר-שבע, שבה מתגוררים כ-6000 תושבים ערבים ונחשבת כעיר המטרופולין של הנגב, מתנגדת לצו על התנאי שבעתירה. היא אף דאגה שיתר המשיבים יישרו קוו עם עמדתה. עיריית באר שבע מתעקשת על עמדתה שיש להפוך את המסגד למוזיאון ומנמקת את טיעוניה בכך ש:המסגד אינו בבעלות העותרים אלא בבעלותם הקניינית של המשיבים; המסגד הוא רק "סתם מבנה" ועל כן לא מובנת לה את "התעקשותם" של העותרים לקיים את זכויותיהם דווקא במבנה זה; פתיחת המסגד תגרום לפגיעה בשלום הציבור וביהדותה של העיר.  
8. יובהר מייד, העותרים לא יטענו דבר בעניין הבעלות או החזקה הקניינית במסגד. נושא זה אינו מנושאי הצו על תנאי שהוצא על ידי ביהמ"ש הנכבד ואף לא מנושאי עתירה זו. לכן, כל נסיון מצד המשיבים המבקש לחזור ולהדגיש את עניין הבעלות או החזקה הקניינית אינו רלבנטי לעתירה זו. החשוב לענייננו הוא שהמשיבים מתעלמים מהעובדה שהם אינם אמורים לנהוג במסגד כבקניינם הפרטי אלא כקניין הציבור הכפוף לאמות מידה ציבוריות. בפרשת פרץ נגד המועצה המקומית כפר שמריהו, שם סירבה המועצה המקומית לאפשר לזרם דתי לקיים את מצוותיו באולם השייך למועצה, הכריעו בטיעון דומה. בפסק דין זה, שהיה פסק דין הראשון והעקרוני בסוגיית השוויון בנגישות ובמימוש הזכות לחופש דת ופולחן, נקבע, כי עקרונות חופש הדת והפולחן והשוויון מחייבים את הרשות המקומית לנהוג במדיניות שוויונית כלפי כל הזרמים (בג"ץ 262/62 פרץ נגד המועצה המקומית כפר שמריהו, פ"ד טז 2101).
9. בטיעונים התמציתיים להלן, העותרים יתייחסו ראשית למאפייניו של המסגד, חשיבותו ומקומו אצל האוכלוסייה הערבית והמוסלמית בישראל, ולהבטחות הממשלתיות לעניין שיפוצו ופתיחתו; וכן לצורך בפתיחתו. שנית, תיבדק השאלה: האם עמדת המשיבים מקיימת את מבחני פיסקת ההגבלה. בהקשר זה נפרט בקצרה את הפגיעה בזכויות החוקתיות ונענה על השאלות: האם הפיכת המסגד למוזיאון ואי מתן זכות גישה לעותרים אינן פוגעות בחופש הדת של העותרים? האם הן אינן פוגעות בכבודם של האזרחים הערבים בישראל? לאחר מכן הבדיקה תדון בשאלה: האם הפיכת המסגד למוזיאון - יחד עם שלילת זכות הגישה המבוקשת - הינה לתכלית ראויה? ולבסוף, נדון במידתיותה וגורפותה של עמדת המשיבים.      
תמצית העובדות הרלבנטיות
10. המסגד הגדול בבאר שבע אינו מקום הרוס אלא מקום שבניינו קיים, שלם וצריחו בולט ומיתמר אל על ויש לו מקום נשגב בלב המוסלמים והערבים. זהו המסגד היחיד מהתקופה העות'מאנית שנותר קיים בבאר שבע ובכל הנגב. המסגד, שנבנה כחלק עיקרי מבניית העיר באר שבע ושוכן במרכז העיר העתיקה:  "[...] נחשב לאחד המסגדים הנאים בארץ, מורשת התקופה התורכית, נבנה בשנת 1906 תחת השגחתו האישית של המושל התורכי". (נספח ע/1 לעתירה, פסקה 10). 
11. המסגד הגדול הוא המסגד הראשון שנבנה בנגב על מנת לשמש כמקום קדוש לתפילת המוסלמים בבאר שבע ולבני השבטים הבדואים בנגב, ונחשב למסגד החשוב ביותר בנגב. "המסגד נועד לשמש לא רק לתושבי העיר, אלא לתושבי הנגב בכלל. ואכן יעקב שמעוני מציין שב 1946 הוא נחשב עדיין למסגד החשוב ביותר בנגב." (נספח ע/2 לעתירה, עמ' 92).  
12. לחשיבותו ולקדושתו של המסגד אצל המוסלמים התייחס יו"ר בית הדין הגבוה השרעי לערעורים, כבוד הקאדי ד"ר אחמד נאטור, בהודעת הפתוא מטעמו (נספחים ע/5 ע/5ב ע/6 ע/6ב לעתירה).

13. המסגד שירת את תושבי הנגב בתקופה העותומאנית ובתקופת המנדט הבריטי עד לאוקטובר 1948 (נספח ע/2 עמ' 95). לאחר מועד זה נוצל מבנה המסגד כחלק מבנייני בית מעצר של בית המשפט באר שבע (נספח ע/3 לעתירה) עד שבשנת 1953 הוא החל לשמש את מוזיאון הנגב, כמתואר על ידי ביגר ושילר: "המסגד, הבולט בצריחו המיתמר אל על, שהיה לאחד מסמליה המובהקים של באר שבע, משמש מאז 1953 כמוזיאון הנגב, [...] החדרים הסמוכים, שנבנו במקורם ככיתות ללימוד דת האיסלאם ושינון הקוראן עבור ילדי הבדואים, משמשים כיום כחדרי פעילות לנוער, [...] ואילו בחצר מוצגים ממצאים שונים מהאזור". נספח ע/4 לעתירה, עמ' 127).
14. מבנה המסגד המשיך לשמש את מוזיאון הנגב עד לשנת 1991, אז הכריז מהנדס העיר על המבנה כמסוכן וכי יש חשש לקריסתו, המוצגים הוצאו והמבנה נסגר. יודגש שבעת הגשת העתירה מבנה המסגד היה סגור, מוזנח ונטוש במשך מעל לאחת עשרה שנים בהן לא טרחה עיריית באר שבע לשפצו.
15. המאבק הציבורי לפתיחת המסגד לתפילה ולשימורו ותחזוקתו החל באופן אינטינסיבי בשנות ה-70 (פסקאות 50-27 לכתב העתירה). שר הדתות לשעבר, מר י. רפאל, שהכיר בעובדת היות המבנה כמסגד המהווה מקום קדוש ותפילה למוסלמים, ציין בתשובתו לשאילתא מס' 2133  בכנסת שהוגשה בעניין המסגד בבאר שבע ביום 9/12/74, כדלקמן: "משרדי ביקש מאת העירייה לפנות את המסגד כדי שיוכל לשפצו ולהעמידו לרשות המתפללים". (נספח ע/7 לעתירה).
16. עד להגשת העתירה הבטיחו לפחות שני שרי דתות לעותרים ולציבור המוסלמי, כי יפעלו על מנת לפתוח את המסגד הגדול לתפילה מחדש לאחר שיפוצו, והם אף פנו לקידום העניין לעיריית באר שבע ( נספח ע/21 בעתירה).  גם חברי כנסת ערבים ויהודים פנו ביוני 1997 לראש הממשלה דאז, מר בנימין נתניהו ולשר הדתות דאז, הרב אליהו סויסה, בעצומה להעברת החזקת המסגד הגדול לרשות האוכלוסייה המוסלמית בבאר שבע לצורכי תפילה (נספח ע/34 לעתירה). יצוין גם, כי במהלך המאבק הציבורי לפתוח את המסגד לתפילה נידון עניין המסגד הגדול בפני הערכאות המשפטיות, למיניהן, וזאת כחלק מהתנגדות התושבים המוסלמים לרצונה של המשיבה מס' 1 להרוס הגדר החיצונית אשר הקיפה את המסגד ורחבתו. הסוגיה הנ"ל נדונה בפני בימ"ש נכבד זה במסגרת בג"ץ 378/86, וכן בבג"ץ 663/86 ובבג"ץ 702/86 המאוחדים. במסגרת ההסכמה אשר אליה הגיעו הצדדים, הודיעה העירייה שאין בכוונתה לפגוע במבנה אלא רק לתחזקו תחזוקה שוטפת (ראו: הסכמת הצדדים בבג"ץ 663/86 ו 702/86, נספח ע/66 לעתירה). 
17. את מצבו של מבנה המסגד תיאר ד"ר קידר מזרחן בכיר מאוניברסיטת בר אילן, שביקר במבנה וכתב ביום 8.7.01 לראש עיריית באר שבע מכתב בזו הלשון: "להפתעתי ולצערי גיליתי שהרחבה הצמודה לחלקו האחורי של המסגד משמשת כבית שימוש ציבורי, כמקום להזרקת סמים, וכמקום המשמש למפגשי זונות, כל זה על פי הממצאים הפזורים בשטח... אינני מוסלמי, אדרבא אני יהודי דתי, ובשל כך צר לי מאוד לראות את ההזנחה האופפת בית תפילה ששימש לעבודת הבורא".   מצ"ב המכתב כנספח ע/73.  
18. למרות זאת, המשיבים לא שיפצו את מבנה המסגד (עד להגשת העתירה) ובקשותיהם של המוסלמים לשיפוץ המבנה נענו בשלילה.
19. יודגש, כי בעבר עמדת העיריה היתה, כי אינה מתנגדת לפתיחת המסגד לתפילה אולם תעשה זאת כשיהיה בתוך העיר מספר תושבים מוסלמים שישתמש בכך. להבטחה זו התייחס מנכ"ל משרד הדתות דאז, ד"ר ניסים דנה אשר ציין כי: 
"... לטענת עיריית באר שבע, מספר האוכלוסייה המוסלמית בעיר הוא כמעט אפסי. על רקע זה ועל רקע רגישויות ביטחוניות לא ניתן כיום להעמיד את המסגד לרשות המאמינים המוסלמים. עם זאת יצוין כי עיריית באר שבע התחייבה כי אם בעתיד יגדל מספר האוכלוסייה המוסלמית, תושבי עיר זו גופא, היא תסייע בידם בנושא זה." ( נספח ע/37 לעתירה). ההדגשה הוספה.
20. למרות ההתחייבות הנ"ל, למרות היותה של העיר באר שבע עיר מעורבת המהווה מטרופולין לתושבי הנגב, ולמרות שאין בעיר באר שבע ולו מסגד תפילה אחד, עיריית באר שבע לא רק מסרבת לפתוח את המסגד, אלא מבקשת להפכו למוזיאון. יצוין שההערכה היא שבבאר שבע מתגוררים כיום כ- 6000 תושבים מוסלמים. כמו כן בבאר-שבע יש מוסדות ומרכזים רבים להשכלה גבוהה ובהם אוניברסיטת בן-גוריון, מכללת "קיי", המכללה הטכנולוגית ומוסדות לחינוך טכנולוגי ובתי ספר נוספים בהם לומדים סטודנטים מוסלמים רבים מכל הארץ (נספח ע/49 לעתירה). בנוסף, באר שבע, כמטרופולין, נותנת שירותים לתושבי הפריפריה (נפת באר שבע) בה מתגוררים כ- 170,000 תושבים ערבים בדואים, המהווים כ- 23% מאוכלוסיית הנפה. בהיות באר שבע מרכז מסחרי כלכלי רוב תושבי הפריפריה הבדואים עובדים בעיר ועסקיהם ממוקמים בה ולכן הם שוהים בה מספר רב של זמן כל יום (נספח  ע/50 לעתירה). יודגש כי, בעיר באר שבע, בה גרים כ-180 אלף יהודים יש 259 בתי כנסת, כלומר בית כנסת לכל 700 תושבים (נספח ע/70 לתגובת העותרים מיום 3.1.05) ואילו המשיבה מסרבת לפתוח את המסגד היחיד של באר שבע ל- 6000 התושבים המוסלמים החיים בעיר ולמוסלמים הרבים המבקרים בה דרך קבע. 
21. הנה כי כן, המסגד הגדול בבאר שבע הינו בעל ערך היסטורי ודתי, ונחשב למקום תפילה קדוש לאוכלוסייה המוסלמית בישראל. בשל ההיסטוריה שלו, המסגד נתפס גם כבעל ערך תרבותי לכלל האוכלוסייה הערבית בישראל. הצורך הדתי בפתיחתו ושימורו ובשמירה על זכות הגישה אליו גובר במיוחד לאור קיומה של האוכלוסייה המוסלמית בבאר שבע. כמו כן, כל עוד לא הוסרה קדושתו של המסגד אין להפכו למוזיאון. הפיכת המסגד למוזיאון תהווה חילול של המסגד ותפגע בקדושתו, המוגנת בעקרונות המשפטיים של השיטה המשפטית בישראל ובחוק השמירה על המקומות הקדושים, תשכ"ז-1967 הקובע בסעיף 1, כי "המקומות הקדושים יהיו שמורים מפני חילול וכל פגיעה אחרת [...]". 
22. יודגש, כי בעבר הובטחו הבטחות שהמסגד ישמש את המוסלמים המתגוררים בבאר שבע כמקום תפילה. אולם ועל אף שהמסגד נוכח היום וקיים בנוף העיר, הוא נפקד בעיני עיריית באר שבע כמקום תפילה וקדוש למוסלמים. 
23. יצוין, כי לאחר הגשת העתירה פרסמה עיריית באר שבע שני מכרזים לעבודות במבנה המסגד. בעקבות פרסום המכרז הראשון בינואר 2004, פנו העותרים לבית המשפט הנכבד בבקשה למתן צו ביניים להפסקת העבודות שיש בהן כדי לשנות את אופיו של מבנה המסגד ולמנוע את הסעד המבוקש בעתירה. בדיון בפני בית המשפט הנכבד מיום 18.2.04 הוצהר ע"י כל המשיבים שלא יבוצעו במבנה המסגד עבודות שיש בהן כדי לסתור את עניינה של העתירה, כפי שיוכרע בסופו של דבר על ידי בית המשפט. כמו כן נרשמה הצהרת ב"כ עיריית באר שבע לפיה העבודות שיבוצעו במבנה המסגד הן רק "עבודות שימור האבן הטיח וחמרי מליטה להדבקת אבן". המשיבה פרסמה מכרז נוסף באפריל 2007, לשיפוץ מבנה המסגד עם תקציב של קרוב ל- 7 מליון ש"ח. בעקבות פניית הח"מ, הצהיר ב"כ עיריית באר שבע כי העבודות נשוא המכרז אינן עומדות בסתירה להצהרתו במהלך הדיון בבג"ץ מיום 18.2.04.  
הזכויות הנפגעות
24. העתירה מרחיבה בדבר זכויות היסוד הנפגעות ואשר זכו למעמד חוקתי ובראשן: חופש דת ופולחן, לרבות ואולי בעיקר, זכות הגישה למקומות קדושים ולמקומות תפילה. ראו לעניין זה את החלק המשפטי שבעתירה. 
25. כמו כן, העותרים הרחיבו בעתירתם, כי עמדת המשיבים פוגעת בזכויות החוקתיות לכבוד ולשוויון, שכן הפיכת אתר ומקום דתי, שיש לו ערך היסטורי בעיני קבוצת מיעוט דתי ו/או מיעוט לאומי, למוזיאון, הינה לכל הדעות פגיעה קשה מאוד בערך כבוד האדם והשוויון. מעשה זה משדר לכל, כי ערכי הדת, התרבות וסמליהם של המיעוט הינם נחותים, זולים, אינם בעלי ערך ולא ראויים לשמירה. הדברים מקבלים משנה תוקף כאשר המדיניות אינה מתייחסת באופן שווה לערכים אלה. ודוק, הפגיעה בכבוד האדם בהקשר זה הינה עצומה לאור אלמנט ההשתייכות הקיבוצית. בעתירה פורטו הטיעונים בדבר הפגיעה בכבוד ובשוויון וכאן נפנה רק לפסיקה העקרונית החדשה שניתנה מאז הגשת העתירה והרלבנטית לסוגיית כבוד האדם והשוויון: ראו: בג"ץ 11163/03 ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נגד ראש ממשלת ישראל (פסק דין מיום 27.2.06); בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נגד הכנסת (פסק דין מיום 11.5.06).
26. הזכויות הנ"ל בהיותן גם זכויות של מיעוט לאומי ודתי זכו במעמד מיוחד במשפט הבינלאומי. לעניין זה ראו סעיף 27 לאמנה הבינלאומית לזכויות אזרחיות ופוליטיות (1966) שמדינת ישראל צד לה וכן ההצהרה הבינלאומית בדבר זכויות מיעוטים ילידם משנת 2007. כמו כן, ראו את ההפניות שפורטו בעתירה.
האם הפגיעה בזכויות היסוד הינה לתכלית ראויה
27. המבחנים של תכלית ראויה על פי הפסיקה העליונה: כב' השופטת פרוקצ'ה קובעת כי: 

"שאלת התכלית הראויה נבחנת בשני מישורים. האחד - האם התכלית הכרוכה בפגיעה נועדה לשרת אינטרס חברתי ראוי, והשני - מהי מידת החשיבות של הגשמת אינטרס זה. קביעת איזון סביר בין זכויות מתנגשות, והשגת תכליות ציבוריות חשובות עומדים בתנאי התכלית הראויה: "כבר נקבע בפסיקתנו, כי תכלית היא ראויה אם נועדה היא להגן על זכויות אדם, לרבות על-ידי קביעת איזון סביר והוגן בין זכויות של פרטים בעלי אינטרסים מנוגדים, באופן המוביל לפשרה סבירה בתחום הענקת הזכויות האופטימליות לכל פרט ופרט. זאת ועוד; תכלית תימצא ראויה אם היא משרתת מטרות ציבוריות חשובות למדינה ולחברה, במטרה לקיים תשתית לחיים בצוותא ולמסגרת חברתית המבקשת להגן על זכויות אדם ולקדמן" (פרשת מנחם, שם, בפסקה 14)."

בג"ץ 52/06 חברת אלאקסא לפיתוח נכסי ההקדש המוסלמי בא"י בע"מ נ' Simon Wiesenthal Center Musuem Corp (פסק דין מתאריך 29.10.08) עמוד 213-214.
28. העותרים יטענו, כי עמדת המשיבים אינה לתכלית ראויה שכן היא לא נותנת משקל כלשהו לערך חופש הדת והפולחן, כבוד האדם והשוויון. ההנחה העומדת ביסוד עמדת המשיבים, לפיה עצם פתיחת המסגד לתפילת מוסלמים תושבי באר שבע הינה מנוגדת לאינטרס הציבורי ותסכן את שלום הציבור, אינה נשענת, וגם לא יכולה להישען, על ראיות משכנעות וודאיות. היא מעבירה מסר ציבורי קשה המפלג את החברה, מסרב להתייחס לאוכלוסייה הערבית בכבוד ומתייחס אליה כאוכלוסייה מסוכנת בפוטנציה. לעניין זה מתאימים באופן ישיר את דברי כב' הנשיא ברק (כתוארו אז) המצטט בהסכמה את דברי כב' השופטת ביניש (כתוארה אז) לעניין היקף התכלית הראויה לאמור:
"כן ראינו כי תכלית היא "ראויה" אם היא "משרתת מטרות ציבוריות חשובות למדינה ולחברה במטרה לקיים תשתית לחיים בצוותא ולמסגרת חברתית המבקשת להגן על זכויות אדם לקדמן..." תכלית אינה "ראויה" אם היא נועדה לחלק משאבים לאומיים באופן שרירותי ותוך הפליה בין הסקטורים השונים בחברה. לעניין חשיבותה של התכלית, היא ראויה אם היא נועדה להגשים מטרה חברתית מהותית".

בג"ץ 05/ 1661 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל, פ"ד נט (2) 481, בעמ' 570.

29. ועוד, נקודת המוצא של המשיבים, ובמיוחד של עיריית באר שבע, לפיה מתן אפשרות לתפילה לאוכלוסייה המוסלמית במסגד תפגע כלשעצמה בשלום הציבור הינה הנחה המנוגדת והשוללת מאליה את קיומו של פלורליזם דתי ורב תרבותיות בעיר והיא מצהירה על יחס דוחה ומפלה כלפי האחר. על ערכים אלה כחלק מערכיה של המדינה כמדינה דמוקרטית ראו דברי כב' השופט זמיר לאמור:
"בחברה דמוקרטית זכות היא לקבוצות שונות בציבור, לרבות קבוצות מיעוט דחויות, לבטא את עצמן בתחום התרבות, הדת והמסורת, כל קבוצה בדרכה. איש באמונתו יחיה. לא זו בלבד. יתרון הוא גם לחברה, שיש בה מגוון של תפיסות, אורחות חיים ומוסדות. המגוון מעשיר. הוא מבטא מציאות חיים; הוא תורם לשיפור החיים; הוא נותן משמעות מעשית לחופש.

בג"ץ 1438/98 התנועה המסורתית נגד השר לענייני דתות, פ"ד נג(5) 337, 376-377. ראו גם: בג"ץ 11020/05 פנים להתחדשות יהודית בישראל נגד שרת החינוך, התרבות והספורט  (16.7.06).
30. זהו המקום להקיש מפסקי דין אחרים בהם נטענו טענות דומות לאלו של המשיבים במקרה דנן כנגד מימוש זכויותיהם של אזרחים ערבים. בעניין ראם מהנדסים נטען על ידי עיריית נצרת עילית, כי מתן אפשרות להשתמש בשפה הערבית על לוחות העירייה יפגע במעמדה של השפה העברית כשפה מרכזית בעיר היהודית. בית המשפט העליון קבע, כי שימוש בשפה לפי בחירתו של הפרט הינו חלק ממימוש חופש הביטוי שלו, וכי הגבלת זכות זו תעשה אך ורק בהתקיימו של מבחן הוודאות הקרובה לוודאי שאינו מתקיים בהקשר זה (ע"א 105/92 ראם מהנדסים קבלנים בע"מ נגד עירית נצרת עילית, פד"י מז(5), 189 (1993). בענין עדאלה התבקשו חלק ניכר מהערים המעורבות בישראל להשתמש בשפה הערבית בשילוט העירוני. המשיבים טענו להעדר קיומה של זכות זו, וכן כי השימוש יפגע במאפיינים התרבותיים של הערים. בג"ץ בעמדת רוב של שני שופטים (ברק ודורנר) קיבל את העתירה. כב' השופט חשין שהיה במיעוט לא שלל את עצם קיומה של הזכות בערים מעורבות אלא הוא קבע כי זה ענייננו של המחוקק ולא בית המשפט לקבוע זאת (בג"ץ 4112/99 עדאלה נגד עיריית תל-אביב פ"ד נו(5) 393). פסקי דין אלה ובמיוחד ראם מהנדסים שהוא דומה יותר לענייננו בהיותו מתייחס לחירות של הפרט ולא לזכות פוזיטיבית המחייבת נקיטת צעדים, מעידים כי בית משפט נכבד זה נתן משקל לערכים התרבותיים של המיעוט הלאומי והוא דחה את הטיעונים שביקשו להגביל זכות זו על בסיס חששות ערטילאיות, דעות קדומות או ערכים לאומיים מוחלטים וגורפים.
31. בפרשת מרעי התייחס השופט חשין לחשיבות החובה למתן כבוד לתרבותו של המיעוט:
"עיקר הוא שהשפה הערבית היא שפתה של כחמישית מאוכלוסיית המדינה – שפת-הדיבור, שפת-התרבות, שפת-הדת – ושיעור זה של אוכלוסין הוא מיעוט ניכר שראוי לנו כי נכבדו – אותו ואת שפתו. מדינת ישראל היא מדינה "יהודית ודמוקרטית", ובהיותה מה שהיא חובה היא המוטלת עליה לכבד את המיעוט שבה: את האדם, את תרבותו של האדם, את שפתו של האדם." 

בג"ץ 12/99 מרעי נגד סאבק, פד"י נג(2) 128, 142 (1999).

32. פסק הדין בעניין פרץ נגד כפר שמריהו, שהינו חשוב ביותר לענייננו בשל ההיקש שניתן לעשות בהלכה שנקבעה בו בעניין הפגיעה בשלום הציבור כתוצאה מפתיחת המסגד, נפסק שגם אם פעולת המשיבים נועדה למנוע פילוג בכפר אין ברצונם הטוב כשלעצמו להעבירם על סמכותם; כי חופש הדת והפולחן אינו אלא אחת מחירויות הפרט המובטחות לו בכל משטר דמוקרטי נאור, כי בעצם קיומו והבטחתו של חופש זה כרוכה סכנת הפילוג בין זרמים ותנועות דתיים שונים, אבל אין בסכנה זו כדי לגרוע מחופש הדת והפולחן. 
33. הנה כי כן, סירוב המשיבים על בסיס הנימוקים שהעלו בתשובותיהם אינו לתכלית ראויה. בהתבסס על דעות קדומות וחששות ערטילאיים מבקשים המשיבים להצדיק את דחיית הזכות לחופש דת ופולחן והזכות לשונות וכבוד לאחר.  הנימוקים לסירוב לאפשר את השימוש במסגד לא רק שאינם משרתים אינטרס ציבורי כלשהו, אלא שהם יוצרים תחושת ניכור והפליה קשה בתוך החברה. כאן מתאימים לענייננו דבריו של כב' השופט בך בפרשת נבו:  
"הפליה היא נגע היוצר תחושת קיפוח ותיסכול. היא פגמת בתחושת השייכות ובמוטיוואציה החיובית להשתתף בחיי החברה ולתרום לה. חברה אשר בה נוהגת הפליה איננה חברה בריאה, ומדינה שבה נהוגה אפליה לא תוכל להיקרא מדינה מתוקנת." 

בג"ץ 104/87 נבו נגד בית הדין הארצי לעבודה מד(4) 749 (פסקה 9)

מבחן המידתיות והגורפות
34. המבחן הראשון והשני של המידתיות: העותרים יטענו כאן, כי סירובם של המשיבים לאפשר את השימוש במסגד לתפילה והתעקשותם להפוך את המסגד למוזיאון, הינו סירוב גורף וטוטאלי. בכך, מימוש זכויות היסוד של העותרים, לא תתאפשר בשום אופן או דרך. עמדתם של המשיבים היא שהמסגד אינו אלא "סתם מבנה" ועל כן העותרים יכולים לבחור כל מקום אחר מחוץ לעיר באר שבע כדי לקיים את מבוקשם. עמדה זו מעידה כשלעצמה על אי מתן משקל כלשהו לזכויותיהם של העותרים. ועוד, היא מניחה באופן גורף כי בכל זמן נתון, וללא קשר לנסיבות כלשהן, הסכנה הטוטאלית והגורפת שהמשיבים מייחסים לעותרים צפויה להתתממש. הלכה פסוקה היא שהגבלות על חופש דת ופולחן והנגישות אל מקומות תפילה ומקומות קדושים תקויים לפי מבחן הוודאות הקרובה לוודאי. לכל הדעות, מבחן זה לא מתקיים בענייננו. וכדברי כב' השופטת חיות :  
"[...] עוד הדגיש בימ"ש כי נוכח עוצמת הפגיעה בזכויות יסוד הכרוכה בהטלת איסורים והגבלות כאלה, נדרשת תאימות בין עוצמת הפגיעה לעוצמת ההצדקה לפגיעה. כן נפסק כי אין די בחשש ערטילאי או רחוק לשלום הציבור שייגרם אם תמומש זכות עלייתו של העותר להר הבית. יש צורך בחשש קונקרטי המצביע על סכנה קרובה לוודאי לפגיעה קשה בביטחון הציבור. הערכת קיומו של חשש כאמור תעשה על-יסוד מידע מבוסס המתייחס לא רק לניסיון העבר הרחוק אלא גם לניסיון העבר הקרוב או מידע באשר להווה; והכל בהתחשב בנתוני הזמן והמקום בעת בחינת הבקשה וכלל נסיבות העניין בכל מקרה קונקרטי."

בג"ץ 10450/07 תנועת נאמני הר הבית בא"י  נגד ניצב אהרון פרנקו (פסק דין מיום 11.12.07).
35. ועוד, בית משפט נכבד זה פסל את הטיעון בדבר השימוש באלימות והפגיעה בסדר הציבורי כטיעון לצורך הגבלת הזכות לחופש דת ופולחן באופן גורף בהתעלם מהנסיבות המשתנות והקונקרטיות. בית משפט נכבד זה אף קבע, כי מבחן של הוודאות הקרובה לוודאי אינו יכול לחסום באופן קבוע וגורף את מימושן של הזכויות לחופש דת ופולחן, לרבות חופש הגישה למקומות קדושים. וכדברי כב' השופט שמגר:
"אנו סבורים כי האפשרות שהכרה בזכות העותרות להתפלל כמנהגן ברחבת הכותל עלולה לגרור תגובות אלימות מצד חוגים שהסובלנות כלפי הזולת היא מהם והלאה, כבר הובאה בחשבון בגיבוש הכרעתו של בית-המשפט בפסק-הדין הראשון [1]. אין להשלים עם מצב שחשש מפני תגובה אלימה מצד מגזר כלשהו של הציבור יביא לשלילת האפשרות של מגזר אחר לממש זכות הנתונה לו. אמנם אין זה מן הנמנע, שבנסיבות נתונות עשויה המשטרה למנוע מאדם או מקבוצה לממש זכות הנתונה להם, אם קיים יסוד ממשי לחשש שמימוש הזכות יגרור התפרצות אלימה העלולה להפר את שלום הציבור, וכשאין בידי המשטרה למנוע באמצעים סבירים תוצאה קשה כזאת. אך – כפי שציין השופט ש' לוין בפסק-הדין הראשון [1] – "...אין להציב איסור טוטאלי על קיום טקסי תפילה באתר הכותל אך בשל כך שקיימים חוגים המתנגדים לקיומם, ואין שיקולים של סכנה ודאית וקרובה של הפרת השלום חייבים, בהכרח, להצדיק הטלת איסור כאמור..." (שם, בעמ' 357)." (ההדגשה לא במקור)

בג"ץ 3358/95 הופמן נגד מנכ"ל משרד ראש הממשלה, פ"ד נד(2) 345.
36. גורפות זו הינה קיצונית גם לאור העובדה שהמשיבים לא בחנו בפועל אם בכלל קיימת סכנה כלשהי או תמידית כטענתם בפתיחת המסגד. המשיבים גם לא בדקו חלופות אחרות אשר יש בהן כדי להפחית את הפגיעה בזכויות העותרים, כגון: פתיחת המסגד לתקופה ניסויית, הגבלת ימי פתיחתו כשלב ניסויי, לימי שישי או חגים, למשל או הגבלת מספר המתפללים לתקופה ניסויית. בנוסף, הם לא ערכו הידברות עם נציגי האוכלוסייה כדי לברר עמם חלופות שונות שיכולות להביא לקירוב בין הצדדים.
37. ודוק, הגורפות בעמדת המשיבים מתבטאת גם בכך שכל מוסלמי, יהיה עברו אשר יהיה ותהיה עמדתו הדתית או הפוליטית אשר תהיה, ויהיה מקום מושבו אשר יהיה, ותהיה השכלתו אשר תהיה - יהיה מנוע, לפי עמדת המשיבים, מלהיכנס אל המסגד, שייסגר בפניו וייהפך למוזיאון לעד. החומרה של עמדה זו מקבלת משנה תוקף לאור העובדה, כי הזכות לחופש דת ופולחן מטבעה היא זכותו של היחיד והפרט ועניינה הוא כענין הזכות לחופש ביטוי.
38. מבחן המידתיות השלישי (הצר): לפי מבחן זה יש לאזן בין התועלת הציבורית הצומחת מהחלטת המשיבים לבין הנזק שייגרם כתוצאה מהפגיעה בזכות החוקתית. לכל הדעות, הפגיעה בערכים דמוקרטים כתוצאה מהפיכת מסגד למוזיאון הינה פגיעה קשה ועמוקה ביותר ברגשי דת ובכבודם של המוסלמים בישראל ושל המיעוט הערבי בכלל. זוהי פגיעה קיצונית ביותר המסווגת מבין הפגיעות שאינן ניתנות לתיקון. דמוקרטיה אינה מאפשרת פגיעה באתרים היסטוריים ודתיים של מיעוט דתי ולאומי. דמוקרטיה אינה מאפשרת ביזוי רגשותיו של המיעוט שחי בתוכה. דמוקרטיה גם אינה חוגגת את הפגיעות האלה מול עיני כל עובר אורח ומדי יום. שכן, כל עובר אורח, מקומי או תייר, ערבי או יהודי יראה בעיניו את מבנה המסגד מידי יום כאשר הוא נהפך מאתר דתי, היסטורי וסמלי למוזיאון רגיל. דמוקרטיה אינה מנסה להשפיל את המיעוט בתוכה. דמוקרטיה אינה שוללת, ודאי שלא באופן קיצוני ומופגן, את עקרון הסובלנות. דמוקרטיה אינה מרשה הפצת דעות קדומות על ידי רשויותיה כנגד קבוצות המיעוט שבתוכה.  
39. לעומת זאת, שום תועלת ציבורית לא תצמח בהפיכת המסגד למוזיאון. העירייה יכולה לבחור בכל מקום אחר וניטרלי בעיר הגדולה כדי להקים את המוזיאון. 
40. בהערת אגב נסיים אודות העדר ההיגיון הפנימי בעמדת המשיבים. הם מבקשים להקים מוזיאון בלב העיר העתיקה, ולא בשכונת מגורים יהודית, כפי שהם טוענים, והם מבקשים לפגוע במעמדו ההיסטורי של המסגד. ואילו רוב הערים המעורבות פועלות ומשקיעות תקציבים רציניים כדי לשמר ולשחזר את העיר העתיקה שלהן שבתוכה נמצאים האתרים ההסטורים והדתיים כגון מסגדים וכנסיות ובתי כנסת. עיריות אלו רואות באינטרס העירוני והתכנוני כמחייב נקיטת פעולות כאלו. עיריית באר שבע לעומת זאת, נוקטת דווקא בצעדים המנוגדים לאינטרסים התכנוניים המקצועיים והמקובלים האלה. לכן, עמדתה לא רק שאינה מצמיחה תועלת לאינטרס ציבורי כלשהוא, אלא דווקא פוגעת בו קשות.
על יסוד כל האמור לעיל מתבקש בית משפט נכבד זה להפוך את הצו על תנאי לצו מוחלט ולחייב את המשיבים בהוצאות משפט.
____________________




____________________

      חסן ג'בארין, עו"ד





        עאדל בדיר, עו"ד

ב"כ העותרים
היום, 31.5.09
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