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מבוא
1. התובעת מבקשת בתיק זה שבית משפט נכבד זה יאשר, למעשה, את פינויו והריסתו של הכפר עתיר / אום אלחירן, שהוקם באישור הממשל הצבאי בשנת 1956 ואשר בו מתגוררות היום כ-150 משפחות, המונות קרוב ל-1,000 תושבים השייכים לשבט אבו אלקיעאן. עם הקמת מדינת ישראל נאלצו בני השבט אבו אלקיעאן לעזוב את כפרם המקורי ולהתגורר בכפר עתיר / אום אלחירן – נשוא התביעה – באופן קבוע, לבקשת הרשויות ועל דעתן וזאת לאחר שהועברו על ידי הממשל הצבאי כשלוש פעמים ממקומות שהתגוררו בהם. הנימוק היחיד שניתן להסיק מאחורי בקשתה של התובעת לפנות את המשפחות ולמעשה להרוס את הכפר הוא שהאזור שבו ממוקם הכפר מיועד לצורך פיתוח עתידי להקמת יישוב יהודי חדש בשם "חירן", לפי תוכנית מתאר מחוזית שאושרה באפריל 2002 כאשר במסמכי התובעת בהקשר זה הוגדרה האוכלוסייה הבדוויאת באזור, דהיינו הכפר עתיר / אום אלחירן ובני שבט אבו אלקיעאן, כ"בעיה מיוחדת". 
2. אחרי הקמתה של מדינת ישראל, בשנת 1948, קיבלו בני השבט הוראות מהממשל הצבאי לעזוב את כפרם ולעבור לאזור ח'רבת אלהוזייל. לאחר מכן הצטוו שוב לעבור לאזור ג'גילי (כיום קיבוץ להב), כוחלה ואבו כף. בשנת 1956 הורה להם הממשל הצבאי לעבור שוב, אך באופן סופי וקבוע, לאזור שהוקם בו כפרם הנוכחי. בתוך אותו אזור הותר לבני השבט לגור, לרעות ולעבד כ-7,000 דונם אשר הוחכרו לשייח' השבט פרהוד אבו אלקיעאן. 150 המשפחות ייסדו את הכפר הזה ובנו בו בתים קבועים מאבן, בטון ובלוקים. הן ראו את ישיבתן במקום כקבועה וכתחנה אחרונה בנוודות שנכפתה עליהן. כך גם התייחסו אל התושבים הרשויות, אשר סייעו לחלק מהמשפחות לבנות חלק מהבתים שנהרסו באחד ממקרי הסופות הקשות. היום, לאחר יותר מחמישים שנה, מבקשת התובעת להרוס את הכפר הזה ולפנות את המשפחות בפעם הרביעית ממקום מושבן זה. 
3. התובעת מבקשת מבית משפט נכבד זה לנקוט צעד משפטי קיצוני ביותר, אך אינה מספקת נימוק ענייני המצדיק את פינוי התושבים: היא לא טוענת כי מדובר באינטרס ציבורי באכיפתו של שלטון החוק, מכיוון שאין חקיקה כלשהי שהנתבעים הפרו; היא לא טוענת כי מדובר בפולשים לקרקע פרטית של מאן דהוא או במסיגי גבול, מפני שאין בידה, מבחינה משפטית, להעלות טיעון זה; היא גם לא טוענת שהתושבים יושבים בבתיהם באופן בלתי חוקי, כי אין בידה חקיקה כלשהי שתאשר טיעון מעין זה; היא לא מצביעה על נזק ציבורי כלשהו אשר עלול להיגרם אם לא יתבצע הפינוי; היא גם לא מסבירה מדוע לא ייכלל כפר עתיר / אום אלחירן בתכנון הקיים לאזור. כל אשר נאמר בעניין זה בסיכומי התובעת הוא, כי "אין כל פגם בתכנון יישוב האמור להיות מוקם על מקרקעי המדינה הרשומים על שמה, וכשם שמתוכננים יישובים שונים ליישובם של בדווים [...] כך מתוכננים יישובים עתידיים ליישובם של יהודים".
4. מהעדויות שיפורטו בהמשך מתברר, כי העדים מטעם התובעת מכירים בכך שהכפר כשיר לתכנון ובכך שתכנונו והכשרתו הינם אפשריים. כמו כן, הוכח כי הרגע ההיסטורי שבו החלו הנתבעים לייסד את כפרם נעשה בהסכמת הרשויות, אך גם הוכח מטעם עדי התובעת כי האופציה האחת והיחידה שנשקלה לצורך הגשת תביעה זו היתה פינוי התושבים והריסת הכפר. עדים אלה העידו כי לא בחנו אופציות אחרות מלבד הפינוי; לא התעניינו בקיומן של הבטחות שונות לגבי תכנונו של הכפר; לא בדקו ולא בחנו כלל ועיקר את הנפקויות של הפינוי והריסת הכפר כגון הפגיעות הקשות בזכויותיהם החוקתיות של התושבים, הפיכתם יחד עם ילדיהם לחסרי דיור, חסרי בית, חסרי מקום קבוע, מצבם הכלכלי של התושבים, ההרס הכלכלי שייגרם כתוצאה מקבלת התביעה ועוד. חמורה מכל היא התייחסותם קלת הדעת של העדים האלה לעצם העובדה שהנתבעים מתיישבים בכפרם על דעת הרשויות ובהסכמתן; לדידם של עדי התביעה, נושא זה לא רק שאינו מעניינם אלא הם לא ראו לנכון לקיים התייעצות עם דרגים בכירים בממשל בנוגע להחלטה על הריסת הכפר. במילים אחרות, התובעת סיפקה עדים שהעידו בעצמם שהם אכן לא מילאו אחר ההוראות הבסיסיות של המשפט המינהלי בכך שלא שקלו את כל השיקולים הרלוונטיים, לא ערכו איזון ראוי ואף לא התעניינו בתשתית העובדתית הרלוונטית לקבלת החלטתם.  
5. ודוק. התובעים מבקשים מבית משפט נכבד זה לנקוט צעד שיפוטי חסר תקדים שאין לו דוגמה בהיסטוריה השיפוטית. שכן, הם מבקשים הלכה למעשה מבית המשפט הנכבד להביא להריסתו של כפר שלם הקיים זה יותר מחמישים שנה ולפינויים של כ-1,000 תושבים ממקומם וזאת אף על פי שתביעה זו הוגשה לאחר חקיקת חוקי היסוד המעגנים את זכויותיהם של התושבים לקניין, לכבוד ולשוויון כזכויות חוקתיות. לא למותר לציין כי בהקשר זה עולות שתי דוגמאות שיפוטיות היסטוריות לצורך האבחנה. אחת הנוגעת לפינוי שני כפרים בשנות החמישים – סוגיית שני הכפרים הידועים מהצפון, איקרית ובירעם
 – וכן סוגיית פינוי ההתנחלויות מרצועת עזה
. פינוי איקרית ובירעם נעשה, לפי טענת המדינה, מטעמים ביטחוניים ולפי צווים צבאיים שהוצאו בתחילת שנות החמישים. עם זאת, בית המשפט העליון המליץ לרשויות יותר מפעם למצוא הסדר מוסכם המאפשר להחזיר את התושבים האלה לכפריהם. אמנם עתירתם האחרונה נדחתה בנימוק בדבר קיומם של צווים צבאיים שהיו בתוקף אז, אך בית המשפט העליון העיר כי לא בעקירתם של התושבים אמור להסתיים סופית עניינם, אלא קיים צורך למצוא הסדר להחזרתם. 
6. הפרשה המשפטית השנייה היא פרשת פינוי ההתנחלויות ברצועת עזה. ראשית, להבדיל מהמקרה דנן, פינוי ההתנחלויות נעשה לפי חקיקה ראשית ולא בהסתמך על החלטה מינהלית והחקיקה הראשית פירטה את זכויותיהם של הנעקרים במסגרת פינוי-פיצוי. שנית, והחשוב מכל הוא, שפסק דין זה, שניתן על ידי הרכב מורחב ובהסכמת עשרה שופטים מול עמדתו החולקת של השופט לוי, קבע כי הפינוי אפשרי לפי המשפט הישראלי והמשפט הבינלאומי משום שרצועת עזה אינה חלק משטחה של מדינת ישראל אלא היא בבחינת שטחים שנתפסו מכוח דיני הלחימה וכי תפיסתם לפי דיני הכיבוש הינה תפיסה זמנית ולא קבועה. לא כך במקרה דנן. כאן התובעת מבקשת מבית משפט נכבד זה להורות באופן תקדימי על פינוי אזרחים מכפרם אשר נמצא בשטח מדינת ישראל וזאת על ידי החלטה מינהלית של פקידי ממשל, שאף לא קיימו התייעצות נאותה בנושא כשפינוי זה מנוגד הן לחוקי היסוד והן להוראות המשפט הבינלאומי הרלוונטיות.
7. החלק הראשון של טיעוני הנתבעים, לאחר הצגת המסכת העובדתית, הוא בקשתם לדחות את התביעה על הסף מכיוון שזו אינה ממלאת אחר עילות הסף הבסיסיות הן של המשפט האזרחי והן של המשפט המינהלי: התביעה אינה עוברת את משוכת השיהוי, פוגעת בעקרון ההסתמכות, מוגשת בחוסר תום לב, בחוסר הגינות, בחוסר ניקיון כפיים, אינה מתבססת על תשתית עובדתית רלוונטית, שיקוליה זרים, הוכח ומפי עדי התביעה כי לא נשקלו כל השיקולים הרלוונטיים עובר להגשת התביעה. כמו כן, הנתבעים יוסיפו ויפרטו  כי זכותם בקרקע על פי הפסיקה העליונה הינה בלתי הדירה. 
8. בחלק השני, המתייחס לדיון החוקתי, יפרטו הנתבעים את כל הזכויות החוקתיות שעלולות להיפגע כתוצאה מהחלטת התובעת, היינו, הריסת הכפר ופינוי כ-1,000 תושבים מבתיהם. הנתבעים יטענו כי החלטת התובעת אינה עוברת את בסיסי פסקת ההגבלה שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. לא רק שההחלטה הפוגעת בזכויות חוקתיות לא נעשתה על פי חקיקה ראשית, אלא היא גם אינה לתכלית ראויה. התכלית שעומדת מאחורי ההחלטה על פי עדי התובעת הינה תכנון הכפר למטרות התיישבות של אחרים מלבד הנתבעים. תכלית סובייקטיבית זו כשלעצמה אינה ראויה, שכן היא מפלה את הנתבעים, מתייחסת לקיומם בזלזול רב ופוגעת בכבודם ובקניינם. הפגיעה בזכויות החוקתיות של 1,000 תושבים במקרה דנן, בהעדר אינטרס ציבורי מובהק המצדיק זאת, אינה לתכלית ראויה. העובדה שלפיה המקום שהנתבעים מתבקשים לפנות מיועד לתכנון יישוב אחר אינה מעידה על אינטרס ציבורי המצדיק את הפגיעה בזכויותיהם החוקתיות של הנתבעים. נהפוך הוא, היא מעידה על הפגיעה באינטרס הציבורי האזרחי אשר מחייב את הרשויות לבצע תכנון ראוי ומהיר להכרה בכפר שיושבים בו תושבים מעל חמישים שנה. דווקא אי תכנונו של הכפר על מנת שיתפתח לרווחת תושביו הוא הפוגע באינטרס הציבורי. 
9. הנתבעים יסבירו בדיון על מבחן המידתיות, כי אין קשר רציונלי בין הפינוי לבין התכנון העתידי. שכן, ניתן לתכנן את האזור יחד עם הכשרתו התכנונית של הכפר. האמצעי שנבחר הינו האמצעי שפגיעתו בזכויות החוקתיות מקסימלית, כי לא נשקלו חלופות אחרות מלבד הפינוי עצמו וגם לא הובאו ראיות כלשהן שיוכיחו כי הפינוי הינו האמצעי או החלופה הרלוונטית ביותר. נביא פסיקה עליונה שמתייחסת לביטול החלטות ממשלתיות וחקיקה ראשית בגין אי קיומו של מבחן זה. לדוגמה, הפסיקה העליונה שמתייחסת לגדר ההפרדה, שבה בית המשפט העליון התערב אף בשיקולי הצבא בקביעת תוואי הגדר משום שלא נשקלו חלופות כלשהן הפוגעות באופן מידתי  בזכויותיהם של חקלאים או תושבים שונים. בדיון על הצלע השלישית של מבחן המידתיות נענה על השאלה: האם, מבחינת ערכי היסוד וערכיה של שיטת המשפט, כדאי לפנות אזרחים ממקום מושבם, שבו הם גרים יותר מ-50 שנה, בשם תכנון חדש ומודרני שהאינטרס הציבורי שבו אינו ברור מאליו ואיננו כה מובהק? במילים אחרות, האם פינויו של כפר שלם, מחיקתו מהנוף, עקירת תושביו היושבים בו מעל חמישים שנה כשאין מדובר במצב של פלישה לקרקע פרטית של מאן דהוא אלא בהתיישבות על "מקרקעי המדינה" שאמורים לשרת את אזרחיה, הוא צעד ראוי וחיוני מבחינת הערכים הדמוקרטיים? התשובה על שאלה זו יכולה להיות חיובית אך ורק במקרה אחד – כאשר הפינוי המתבקש הינו לצורך הגנה על חייהם של תושבי הכפר שנמצאים בסכנה מיידית. היינו, במקרה של מלחמה, מתקפה מיידית או אסון טבע אשר עלולים לפגוע באופן קרוב לוודאי בחיי התושבים. המקרה דנן רחוק מאוד מלהיות כך. במקרה דנן, הפינוי המבוקש מתבסס על טיעונים לא ראויים. דמוקרטיה אינה מפנה את אזרחיה במקרה זה. עובדה היא כי לא היה ולו מקרה שיפוטי אחד שבית המשפט אישר מקרה כזה לאחר חקיקת חוקי היסוד.
תיאור העובדות כפי שאלה הוכחו במהלך המשפט
10. תחילה יצויין, כי עניין לנו בשתי תביעות פינוי אשר הוגשו לפינוי הנתבעים יחד עם עשרות תביעות פינוי נוספות זהות לפינויין של כלל המשפחות המתגוררות בכפר עתיר / אום אלחיראן והריסתו כליל. 
11. הכפר עתיר / אום אלחיראן הינו כפר בדווי לא מוכר, הממוקם באזור נחל יתיר מצפון-מזרח ליישוב חורה. בכפר מתגוררים כיום כ-1,000 תושבים, כולם בני השבט אבו אלקיעאן (עובדה זו נתמכת על ידי עדותו של עד התביעה מר אילן ישורון, אשר העיד בחקירתו הנגדית, כי להערכתו מתגוררות "בפזורת נחל יתיר" 150 משפחות (עמ' 4 לפרוטוקול הדיון מיום 25.2.2007)).  
12. הכפר מורכב משני מתחמים מרכזיים (אום אלחיראן ועתיר), כשבכל מתחם כמחצית מהתושבים. הבנייה בכפר הינה מבלוקים ואבן ואופי הבנייה תואם את אורח החיים הכפרי-מסורתי של בני שבט אבו אלקיעאן.
13. הנתבעים בת"א 3326/04 מתגוררים במתחם עתיר הנמצא כ-7.5 ק"מ מצפון-מזרח לעיירה חורה, מדרום לכביש 316 העולה לכיוון יער יתיר, והבנייה בו הינה מגובשת וסביב מוקד אחד. הנתבעים בת"א 3341/04 מתגוררים במתחם אום אלחיראן הנמצא מצפון לכביש 316 כ-5 ק"מ מצפון מזרח לחורה והבנייה בו היא במוקד עיקרי ובשני מוקדי משנה.
14. עד לשנת 1948, התגוררו בני שבט אבו אלקיעאן באזור ואדי זובאלה (כיום אדמות המוקצות לקיבוץ שובל). בני שבט אבו אלקיעאן התגוררו באזור ואדי זובאלה למשך תקופה ארוכה, בנו שם את כפרם ועיבדו אדמות שבבעלותם לצורכי מחיה. 

15. אחרי הקמתה של מדינת ישראל, בשנת 1948, התבקשו בני השבט על ידי הממונים בממשל הצבאי לעזוב את אדמותיהם ולעבור לאזור ח'רבת אלהוזייל. מאז הפינוי מאדמותיהם לא הותר להם לחזור לאזור ואדי זובאלה לכל מטרה, מלבד באופן חד פעמי, מיד אחרי הפינוי, לצורך קציר. לאחר מכן התבקשו שוב בני השבט על ידי הממונים בממשל הצבאי, לעבור מאזור ח'רבת זובאלה לאזור ג'גילי (כיום קיבוץ להב), כוחלה ואבו כף. 


העתק אישור הקציר צורף לתצהירו של מר ח'ליל אבו אלקיעאן מטעם הנתבעים. 

16. בשנת 1956, משביקשו בני השבט לחזור לאזור ח'רבת אלהוזייל, נאסר עליהם לעשות כן על ידי הצבא. הממשל הצבאי ביקש אז מבני השבט אבו אלקיעאן לעבור באופן סופי וקבוע לאזור יער יתיר של היום. בתוך אותו אזור הותר לבני השבט לגור, לרעות ולעבד כ-7,000 דונם אשר הוחכרו לשייח' השבט פרהוד אבו אלקיעאן.
17. דברים אלה עולים מעדותו של עד ההגנה, מר אחמד אבו אלקיעאן, כפי שזו באה בתצהירו ובעדותו בפני בית המשפט הנכבד (עמ' 9 לפרוטוקול הדיון מיום 25.2.07). פרטי עדותו של הנ"ל לא נסתרו כלל על ידי עדי התביעה או על ידי מסמכים כלשהם אשר הוגשו על ידי התובעת.
18. יתרה מכך, הפרטים הנ"ל אף עולים ממסמך פנימי שהוגדר "סודי", מיום 28.8.1957, מטעם מר לובראני מלשכת ראש הממשלה ולשכת היועץ לענייני ערבים אז, אשר הוגש באמצעות עדת ההגנה גב' הנא חמדאן ומאוחר יותר אושר באמצעות תעודת עובד ציבור אשר הוגשה לבית משפט נכבד זה. מסמך זה התייחס לשאילתא בממשלה בנושא פלג השבט הבדווי אלקואעין. במסמך זה מפרט מר לובראני, בין היתר, כי בני שבט אלקואעין [אבו אלקיעאן], "המונה כ-200 נפש, ישב אחר מלחמת השחרור על אדמה נטושה בסביבות בית קמה – דביר – להב [...]". תוכן מסמך זה תואם את עדותו של מר אחמד אבו אלקיעאן, שבה העיד הנ"ל, בין היתר, כי לאחר המלחמה הצטוו בני השבט, בפעם השנייה, לעבור לאזור ג'גילי (להב כיום) כאמור.
19. מר לובראני ממשיך ומאשר, כי בני שבט אבו אלקיעאן הסכימו "להעתיק את מקומות מגוריהם לסביבות עתיר" וכי הם "קיבלו בחכירה קרקע מאדמות המדינה בהתאם לנוהל של משרד החקלאות, והינם מעבדים אותם". (ההדגשה לא במקור)

התזכיר של מר לובראני הוגש לבית המשפט תחילה באמצעות תצהירה של גב' הנא 
חמדאן ולאחר מכן באמצעות תעודת עובד ציבור.


מצ"ב שוב המסמכים המאושרים באמצעות תעודת עובד ציבור כנספח א'.
20. דהיינו, מר לובראני מסביר כי בני שבט אבו אלקיעאן הועברו לאזור יתיר על ידי הממשל הצבאי וכן כי הוחכרו להם קרקעות על ידי המדינה, בהתאם לנוהלי משרד החקלאות.
21. המסמך הנ"ל מגנזך המדינה, לא רק שמאשר את השתלשלות העניינים ההיסטורית כפי שזו באה מפי עד ההגנה אחמד אבו אלקיעאן, אלא מהווה אף הודאת בעל דין לצורך העניין. המדובר הוא במסמך רשמי מטעם מדינת ישראל, התובעת בתיקים דנן, שבו מודה התובעת, כי הממשל הצבאי, מדינת ישראל לצורך זה, העבירה את בני שבט אבו אלקיעאן לאזור עתיר לצורכי מגורים וכן כי הוחכרו לבני השבט קרקעות בהתאם לנוהלי משרד החקלאות. דברים אלה גם מתחזקים באמצעות המפה משנת 1962 אשר צורפה לתצהיר של גב' הנא חמדאן ולאחר מכן גם באמצעות תעודת עובד ציבור, ובה מופיע מיקום בני שבט אבו אלקיעאן. 
22. ואם לא די בכך, הרי לתצהירו של מר ח'ליל אבו אלקיעאן צורפו מסמכים רבים המעידים ומחזקים את העובדות הבלתי מעורערות הנ"ל, כגון: דרישה לתשלום מסים לשנת 1969/70, הודעות וקבלות בדבר תשלום מסים, קבלה בדבר תשלום דמי חכירה, "הודעה לפי תקנה 9 לתקנות בדבר פיצויי נזקי מלחמה ונזק עקיף – לגבי נזקי מלחמה בתקופה 5 – 10 ליוני 1967", "דו"ח על השטח המעובד פלחה ומספוא בעונת הקיץ תשי"ט (1959)" מטעם הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה, שאלון על השטח מעובד ירקות משנת 1970 ובו מצוין השטח הכולל המעובד על ידי בני השבט, 7,000 דונם, שאלון מטעם המחלקה לפיתוח חקלאי במשרד החקלאות (המדור לכפר הערבי) בו מצוינת כתובת השבט בח'רבת עתיר.
23. אמנם בחלק מהמסמכים לא צוין מיקום מדויק של בני השבט אבו אלקיעאן, אך היות ולבני השבט מעולם לא הוחכרו קרקעות אחרות, חוץ מאלה שבאזור עתיר, הרי מסמכים אלה לא יכולים להתייחס אלא לאזור זה. היות והתובעת טענה לכל אורך הדרך כי היא לא החכירה קרקעות לבני שבט אבו אלקיעאן, אין מסמכים אלה יכולים להתייחס אלא לאזור שבו הם מתגוררים זה יותר מ-50 שנים. 
24. בנוסף לכך, הרי בחלק מהמסמכים, כגון "דו"ח על השטח המעובד פלחה ומספוא בעונת הקיץ תשי"ט (1959) וכן בטופס מטעם משרד החקלאות – המדור לכפר הערבי, צוינה כתובת השבט כח'רבת עתיר.
25. יצוין, כי כלל המסמכים הנ"ל אשר צורפו לתצהירו של מר ח'ליל אבו אלקיעאן מהווים "רשומה מוסדית" הקבילה כראיה בבית המשפט גם לגבי תוכנם. סעיף 36 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971 קובע את התנאים לקבילותה של רשומה מוסדית כלהלן:
"(1)
המוסד נוהג, במהלך ניהולו הרגיל, לערוך רישום של האירוע נושא הרשומה בסמוך להתרחשותו;
(2)
דרך איסוף הנתונים נושא הרשומה ודרך עריכת הרשומה יש בהן כדי להעיד על אמיתות תוכנה של הרשומה;"

26. כל המסמכים אשר צורפו לתצהירו של מר ח'ליל אבו אלקיעאן עומדים בהגדרת רשומה מוסדית הנ"ל. שכן מדובר במסמכים רשמיים של משרדי ממשלה שונים אשר שימשו לפעילות השוטפת של משרדים אלה אל מול האזרחים, לפחות באזור הנגב. 
27. עדי התביעה לא סתרו נתונים אלה, אלא איששו אותם. כך למשל העיד עד התביעה, מר אילן ישורון, לעניין זה ואמר: 
"אני לא יודע מאיזה שנה הם במקום, מהדיווחים שלהם הם יושבים שם משנות החמישים או השישים. באופן אישי לא בדקתי זאת". 

(עמ' 3 לפרוטוקול הדיון מיום 25.2.07).
28. בני שבט אבו אלקיעאן התיישבו באזור יער יתיר לפי ראשי המשפחות, ובכך הקימו את שני המתחמים עתיר ואום אלחיראן. מאז הקמתו של הכפר לפני יותר מ-50 שנה, השתקעו בני השבט במקום, בנו את בתיהם ופיתחו את הכפר אשר מהווה עבורם את ביתם היחיד. בין היתר הוכשרו שבילים ודרכי עפר, הוגדרו אזורים לבנייה, נחפרו בארות לאיסוף מי גשמים, נבנו מאגרים לאיסוף מים לשימושים חקלאיים וכד'. הנתבעים נולדו וחיו כל חייהם בכפרם הנ"ל.
29. בשנת 1963, ביקשה המדינה להעביר חלק מהאדמות שהועמדו לרשות בני שבט אבו אלקיעאן באזור יתיר לידי הקרן הקיימת לישראל לשם נטיעת יער. בשנים שלאחר מכן העבירה המדינה לסירוגין אדמות נוספות לרשות קק"ל, וכיום חלק ניכר מהאדמות החקלאיות שהועמדו לרשות בני השבט כאשר התבקשו להתיישב באזור, הועברו לידי הקק"ל למטרות ייעור. למרות זאת, מאז שהועברו לאזור יתיר בשנת 1956, נמצאים בני שבט אבו אלקיעאן באותו מקום, מתגוררים באותו כפר, שבו הם מעוניינים להמשיך להתגורר ולקיים אורח חיים מסורתי כפי שעשו משך עשרות שנים וכיוון שהם רואים במקום כאמור את ביתם היחיד. 
30. בתחילת שנות השבעים, עם ההכרזה על תחילת הליכי הסדר קרקעות באזור שובל, הגישו בני השבט תזכירי תביעה לבעלותם על קרקעותיהם באזור שממנו התבקשו לצאת בשנת 1948. כיום, כאמור, חלק מהאדמות שנתבעות על ידי בני שבט אבו אלקיעאן מוקצות לקיבוץ שובל. כמו לגבי תביעות בעלות רבות אחרות, הליך הבירור טרם הסתיים. 

העתקי תזכירי התביעה צורפו לתצהירו של עד ההגנה מר ח'ליל אבו אלקיעאן. 
31. באוקטובר 1997 התחוללה סערה באזור נחל יתיר, אשר הביאה אתה גשמים עזים שגרמו לסחף ולשיטפונות באזור ובכפר. כתוצאה מכך נהרגו שלוש ילדות מהכפר, אשר נסחפו עם השיטפונות, ורוב הבתים בכפר, שהיו אז צריפים, נהרסו כליל.

32. ימים ספורים לאחר האסון ביקרו בכפר נציגי ממשלה, וביניהם השר לתשתיות לאומיות אז, מר אריאל שרון, יחד עם נציגים מטעם המינהלה לקידום הבדווים בנגב. בעקבות הביקור והעמידה על הנזקים העצומים אשר נגרמו לתושבי הכפר, הוחלט כי הממשלה תסייע בשיקום הכפר ותפצה את תושביו. תושבי הכפר נתבקשו לקבל חומרי בניין משתי חנויות לחומרי בניין, האחת בחורה והשנייה ברהט, כאשר המדינה תישא בעלויות רכישות אלה. ואכן כלל תושבי הכפר, כולל הנתבעים, שבו ובנו את בתיהם ההרוסים על פי ההחלטה הנ"ל תוך כדי סיוע כספי של הממשלה כאמור. הנתבעים קיבלו אז חומרים לבניית שלושה צריפים על חשבון הממשלה. 
33. באשר למצב התכנוני באזור הכפר, הרי אין עוד מחלוקת בין הצדדים לגבי אישורה של תוכנית המתאר המחוזית תמ"מ 4/14 על ידי המועצה הארצית לתכנון ולבנייה באפריל 2002. דהיינו, על פי תוכנית המתאר המחוזית, האזור שבו מצוי הכפר מיועד להקמת יישוב בשם חירן.

העתק התוכנית המאושרת צורף לתצהירה של מתכננת הערים והאזורים הנא חמדאן.
34. לא זו אף זו, בוועדה המחוזית לתכנון ולבנייה – מחוז דרום, התקבלה החלטה בדבר הפקדתה של תוכנית מס' 241/02/11 ליישוב חירן ואשר חלק ניכר מבתי הכפר נמצאים בתוך הקו הכחול של אותה תוכנית. דהיינו, בשטח היישוב המתוכנן. חלק מהבתים אף נמצאים בשטחים שמיועדים כמגרשי בנייה בתוכנית המוצעת. הכל כפי שהובהר בתשריטי התוכנית אשר צורפו לתצהירה של עדת ההגנה גב' הנא חמדאן. 

העתק התוכנית המאושרת צורף לתצהירה של מתכננת הערים והאזורים הנא חמדאן.
35. יתרה מכך, "בדו"ח מצב יישובים חדשים ומתחדשים" אשר חובר על ידי התובעת ואשר קטעים רלוונטיים ממנו צורפו לתצהירה של גב' הנא חמדאן, בפרק שמפרט את הצעת הקמת היישוב חירן, תחת הכותרת "בעיות מיוחדות" נכתב, "יש בדווים באזור".

העתקי הקטעים הרלוונטיים מהדו"ח צורפו לתצהירה של מתכננת הערים והאזורים 
הנא חמדאן.
36. על אף המצב התכנוני הנ"ל העידו עדי התביעה, כי המצב התכנוני הקיים באזור איננו רלוונטי לשיקוליהם וכי הם אף לא שקלו כלל אפשרות הכשרת המצב הקיים בכפר במסגרת תוכניות המתאר של האזור. כך העיד עד התביעה מר אילן ישורון, כי: 
"אני מעודכן באופן כללי לגבי תכניות המתאר. אני לא מלווה את התוכניות האלה אבל ממה ששמעתי ישנו יישוב באזור יתיר שנקרא חירן אבל זה לא קשור אלינו. מדברים על תכנון היישוב. [...] האחריות שלנו היא טיפול בסוגיית הבדווים באותה פזורה [...] המינהלה לא שקלה אפשרות של הכשרת המגורים הקיימים בפזורת נחל יתיר במסגרת תוכנית המתאר של האזור". 

(ההדגשה לא במקור)

ראה פרוטוקול הדיון מיום 25.2.2007 עמ' 4.
37. דהיינו, למרות ייעוד האזור כאזור לפיתוח למגורים על פי תוכנית המתאר המחוזית הנ"ל ועל אף קיומה של תוכנית מתאר מפורטת לאזור (בשלבי תכנון מתקדמים ולאחר החלטת הפקדה), ועל אף החלטת הממשלה מס' 2265 מיום 21.7.2002 בדבר הקמת היישוב חירן, לא ראתה התובעת לנכון לבחון אפשרות של הכשרת המצב הקיים בשטח הכפר במסגרת המצב התכנוני הקיים והעדיפה את האופציה הפוגעת בזכויות יסוד של הנתבעים ולבקש את סילוק ידם בטענה של השגת גבול.
38. הנתבעים יטענו לעניין זה, וכפי שיפורט בחלק המשפטי להלן, כי לאור המצב התכנוני הקיים באזור, קיימת חובה על התובעת לבחון אופציה של הכשרת הבנייה בכפר. לפי מבחן המידתיות, בחינת אופציה כזו עדיפה היא על פינוי תושבי הכפר והריסתו. יתרה מכך, הנתבעים יטענו כי אף קיימת להם עילת תביעה נזיקית בגין רשלנות מינהלית של התובעת בתכנון עבור הכפר על מנת לשפר את תנאי המחיה בו.
39. יובהר, כי ממסמכי מינהל מקרקעי ישראל בדו"ח "מצב יישובים חדשים ומתחדשים" אשר קטעים רלוונטיים ממנו צורפו לתצהירה של גב' חמדאן מטעם הנתבעים, עולה כי היחס לאוכלוסייה הבדווית השוכנת באזור המתוכנן ליישוב חירן, הינו כאל בעיה. כך תחת הכותרת של "בעיות מיוחדות" נכתב, "יש בדווים בשטח". דברים אלה מובילים אל המסקנה הברורה, כי המטרה של תביעות הפינוי ודווקא בעת הזו, היא הסרת "בעיית" הימצאות הנתבעים באזור על ידי פינוי הכפר והריסתו, על מנת לפתח את האזור לבניית חירן כיישוב יהודי בלבד. עובדה זו מעידה על חוסר תום לב מטעם הרשויות בנקיטת ההליכים המשפטיים נשוא סיכומים אלה.
40. אחרת, אין כל הסבר מדוע לא נשקלה אופציית הכשרת הכפר על פי המצב התכנוני הקיים, ומדוע בחרו הרשויות דווקא לפנות את הכפר ולהורסו ומדוע נטען כנגד תושבי הכפר, על ידי התובעת, כי הם מסיגי גבול אחרי יישובם באזור על ידי המושל הצבאי מזה 52 שנים.
41. לעניין זה מסכם ב"כ התובעת נקודה זו (עמ' 8 לסיכומיו) כלהלן:
"בכל מקרה יאמר, כי אין כל פגם בתכנון יישוב האמור להיות מוקם על מקרקעי המדינה הרשומים על שמה, וכשם שמתוכננים יישובים שונים ליישובם של בדווים (כעדותו של מר אילן ישורון), כך מתוכננים יישובים עתידיים ליישובם של יהודים".
42. התוצאה הבלתי מעורערת של פינוי הכפר עתיר / אום אלחיראן בנסיבות המקרה והריסתו הינה השגת מטרה בלתי חוקית ובלתי חוקתית בעליל של הפרדה על רקע לאום. דהיינו, פינוי השטח מתושביו הבדווים למען יישובו באוכלוסייה יהודית. שכן, התובעת לא ציינה ולא הצביעה על כל אינטרס ציבורי החיוני לפינוי הנתבעים מכפרם ומבתיהם שבהם הם דרים יותר מ-50 שנים.
עילות סף לדחיית התובענה

43. הנתבעים יטענו, כי דין, התביעה כנגדם להידחות על הסף, מאחר והיא הוגשה בשיהוי רב, בחוסר תום לב ותוך ניצול לרעה של הליכי בית משפט. על התביעה דנן כללי המשפט המינהלי כגון ההגינות המינהלית, דוקטרינת ההגנה מן הצדק וההשתק והעדר קיומה של תשתית עובדתית רלוונטית עובר לקבלת ההחלטה המינהלית. כפי שפורט לעיל, התשתית העובדתית המוכחת מובילה למסקנה, כי תביעות הפינוי הוגשו על מנת להפעיל לחצים על הנתבעים, תושבי הכפר אום אלחיראן – עתיר, לפנות את אזור נחל יתיר, וזאת בכדי להקים באזור יישוב יהודי בשם חירן, והכל אף ללא הוכחת עילת התביעה ותוך כדי הצגת עובדות לא נכונות ומנוגדות למסמכים מטעם התובעת כאמור.
44. הנתבעים יטענו, כי החלטת התובעת והיועמ"ש לנקוט בהליכים משפטיים לפינויים מכפרם הנה החלטה מינהלית הכפופה לעקרונות המשפט הציבורי והמינהלי ועל כן גם לשבט ביקורתו של בית המשפט הנכבד. על שיקול דעתו של תובע עמד בית משפט העליון בעניין גנור כלהלן:

"שיקול-דעתו של תובע הינו שיקול-דעת שלטוני, בעל אופי שיפוטי, המוגבל בדל"ת אמותיו של חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב] (ראה בג"צ 844/86 [16], בעמ' 226). על הפעלתו של שיקול-דעת זה חלות - בצד הוראות חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב] ותוך הרמוניה עימן - ההוראות הכלליות של המשפט המינהלי. על-כן חייב תובע לקבל החלטתו מתוך שקילת הגורמים הרלוואנטיים וגורמים אלה בלבד. עליו לפעול בתום-לב, בהגינות, ללא הפליה ובסבירות". 


בג"צ 935/89 גנור נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד מד(2) 485, 508 (1990).
45. ובעניין משה קצב נקבע בהקשר הזה, על ידי כב' השופטת פרוקצ'ה כי:

"שיקול הדעת של היועץ המשפטי [...] ובענין העמדה לדין [...] חייב לעמוד במבחן הוראות החוק הנוגעות להליך הפלילי [...] במשולב עם העקרונות הכלליים של המשפט המינהלי. על היועץ להשתית את החלטתו על שיקולים הוגנים ותמי-לב; עליו לפעול בהגינות וביושר; על החלטתו להתבסס על שיקולים ענייניים בלבד, מתוך כוונה להגשים את המטרות שלשמן נועדה הפעולה העומדת למבחן; החלטתו צריכה לעמוד במבחן השוויון בפני החוק [...] השוויון מגן מפני הפלייה פסולה בין אדם לאדם בהעמדה לדין פלילי; הוא מגן מפני שרירות ושררה; השוויון בהעמדה לדין חיוני גם לבניית מערכת אמון של הציבור ברשויות התביעה. [...]

שיקול הדעת של ראש התביעה בפעולותיו במסגרת ההליך הפלילי חייב לעמוד גם במבחן הסבירות. סבירות בהקשר זה משמעה - שקילת מלוא השיקולים הרלוונטיים לענין, והם בלבד, וייחוס המשקל הראוי לכל אחד מהשיקולים הללו. סבירות ההחלטה נמדדת על-פי המשקל הפנימי-היחסי שניתן לגורמים העיקריים המעצבים את ההחלטה (השופט ברק בפרשת גנור, שם, בעמ' 513-514). במסגרת דרישת הסבירות, על היועץ המשפטי לאזן את האינטרסים השונים הפועלים במסגרת הנורמה הכללית שנקבעה על-ידי המחוקק. איזון זה הוא סביר במקום שניתן המשקל הראוי לאינטרסים הרלוונטיים השונים הפועלים בגדר הנורמה החקיקתית שעל הרשות המוסמכת ליישם (השופט ברק בבג"צ 14/86 לאור נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות, פד"י מא(1) 421 (1987)).


בג"צ 5699/07 פלונית נ' היועץ המשפטי לממשלה, 138-139 (טרם פורסם, ניתן ביום 26.2.08).
46. אמנם הדברים נקבעו במישור המשפט הפלילי, אך יפים הם גם לענייננו, שכן מדובר באספקטים המינהליים של החלטות היועץ המשפטי לממשלה לנקוט בהליכים משפטיים.
47. על מהותה של הביקורת השיפוטית הבוחנת את חוקיות פעולות המינהל עמד פרופ' ברק כלהלן:
"[...] עילות הביקורת השיפוטית הן כל אותם מעשים ומחדלים אשר עושים את התנהגות המינהל לבלתי חוקית. בין שאר עילות הביקורת ניתן להזכיר טעות בעובדה וטעות בחוק, שיקולים זרים ושרירות, [...] הפליה, חוסר סבירות וחוסר מידתיות".

אהרן ברק שופט בחברה דמוקרטית 364 (2004).
א. דחייה מחמת שיהוי בהגשת התביעה:

48. הנתבעים יטענו, כי השתהות התובעת בהגשת התביעות לפינוי יש בו כדי ללמד על זניחת התביעה, דבר אשר שינה את מצבם לרעה. כפי שהוכח, הכפר הוקם על ידי בני שבט אבו אלקיעאן, לבקשת הממשל הצבאי עוד בשנת 1956, דהיינו מיום הקמת הכפר ועד להגשת התביעות עברו כ- 48 שנים. השתהות זו של התובעת מלמדת בעליל על הזנחת התביעה. 
49. השתהות זו של התובעת בהגשת התביעה הולידה אינטרס הסתמכות אצל הנתבעים, העולה במקרה הזה על כל אינטרס אחר אף של שמירת החוק, אם אכן קיים אינטרס כזה בנסיבות ענייננו. בעניין הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה – חיפה נקבע בהקשר הזה על ידי בית המשפט כלהלן:

"בבואו להכריע בשאלת השיהוי יפעיל אפוא בית המשפט מערכת איזונים שעל פיה יבחן בעיקר את היחס בין הפן האובייקטיבי של השיהוי, היינו מידת הפגיעה באינטרסים ראויים של היחיד או של הרבים, לבין מידת הפגיעה בחוק ובערכי שלטון החוק".
עע"מ 7142/01 הוועדה המקומית לתכנון ובניה, חיפה נ' החברה להגנת הטבע, פ"ד נו(3) 673, 679 (2002).
50. בית המשפט המשיך וקבע לעניין זה, כי בהליך אזרחי, טענת השיהוי נבחנת על פי שלוש יסודות שונים: האם התנהגות התובעת מרמזת על ויתור על הזכות לתבוע, הפגיעה באינטרסים ראויים שנגרמה בעקבות השיהוי בהגשת התביעה וחומרת הפגיעה בשלטון החוק גם אם התביעה הוגשה בשיהוי. וכדברי בית המשפט:

"כפי שנפסק בבית-משפט זה לא פעם, בבואנו לבחון טענת שיהוי עלינו לבחון שלושה יסודות שונים המרכיבים את השיהוי. היסוד הראשון מתמקד בטיב התנהגות העותרים עצמם ובשאלהואם חלוף הזמן מרמז כי ויתרו על זכויותיהם: יסוד זה הוגדר בפסיקתנו "שיהוי סובייקטיבי". יסוד שני, עניינו בשינוי המצב והפגיעה באינטרסים ראויים – של הרשות או של צדדים שלישיים – שנגרמה בעקבות האיחור בהגשת העתירה. יסוד זה הוגדר בפסיקתנו על-פי אותה גישה "שיהוי אובייקטיבי". על-פי גישה אחרת מבטא יסוד זה את עקרון "טובת הכלל" שהוא כשלעצמו עילה לדחיית העתירה על הסף (ראו דברי השופט מ' חשין בבג"ץ 2632/94 דגניה א', אגודה חקלאית שיתופית בע"מ נ' שר החקלאות [1], בעמ' 744-741). היסוד השלישי, עניינו חומרת הפגיעה בשלטון החוק המתגלה במעשה המינהלי שהוא נושא העתירה. יסוד זה נותן ביטוי לעיקרון שלפיו בית-המשפט לא ייתן ידו לפגיעה חמורה בשלטון החוק גם אם העתירה הוגשה בשיהוי שפגע באינטרסים מוכרים. היחס בין שלושת היסודות הרלוונטיים לשיהוי ייקבע על-פי משקלו היחסי של כל אחד מהשיקולים בנסיבותיו של כל עניין. בבואו להכריע בשאלת השיהוי יפעיל אפוא בית-המשפט מערכת איזונים שעל-פיה יבחן בעיקר את היחס בין הפן האובייקטיבי של השיהוי, היינו מידת הפגיעה באינטרסים ראויים של היחיד או של הרבים, לבין מידת הפגיעה בחוק ובערכי שלטון החוק (ראו: נבג"ץ 170/87 אסולין נ' ראש עיריית קרית גת [2], בעמ' 695-694; בג"ץ 2285/93 נחום נ' ראש עיריית פתח-תקווה [3], בעמ' 643-640; בג"ץ 7053/96 אמקור בע"מ נ' שר הפנים [4], בעמ' 204-201).

עע"מ 7142/01 הוועדה המקומית לתכנון ובניה, חיפה נ' החברה להגנת הטבע, פ"ד נו(3) 673, 679 (2002).
51. בית המשפט העליון קבע תנאים המאפשרים דחיית תביעה מחמת שיהוי ובין אלה, התנהגות המלמדת על זניחת זכות התביעה מצד התובע, שינוי מצב הנתבע לרעה בעקבות השיהוי וכן חוסר תום לב של התובע. על כך נקבע בעניין תלמוד תורה הכללי כלהלן:
"שיהוי בתוך תקופת ההתיישנות נוצר מקום שיש בהשתהות בפנייה לבית-המשפט משום שימוש לא נאות בזכות התביעה הנתונה לתובע ופגיעה בציפייה הלגיטימית של הנתבע שלא להיתבע – שימוש המגיע כדי ניצול לרעה של ההליך השיפוטי (רע"א 4928/92 עזרא נ' המועצה המקומית תל-מונד [11]; D.W. Oughton, J.P. Lowry, R.M. Merkin Limitation of Actions [60], at p. 23).
לצורך טענת שיהוי נדרש להוכיח כי בנסיבות המקרה זנח התובע את זכות התביעה העומדת לו, או שבמשך הזמן שינה הנתבע את מצבו לרעה. היו שהוסיפו תנאי חלופי שלישי שעניינו שיהוי שנגרם עקב חוסר תום-לבו של התובע (ע"א 403/63 תמיר נ' שמאלי [12], בעמ' 53; ע"א 410/87 עיזבון המנוחה רבקה ליברמן ז"ל ע"י יורשיה נ' יונגר (להלן – פרשת ליברמן [13]), בעמ' 756-755). הנטל להוכיח את התנאים הנדרשים לקיום שיהוי מוטל על הטוען לכך, קרי הנתבע (ע"א 206/75 סלון 100 בע"מ נ' פנטריסה בע"מ [14]; פרשת ליברמן [13], בעמ' 756; ע"א 167/51 ברסקי נ' סגל [15]; ע"א 118/75 עזבון מחמד שריידי נ' מנסור [16], בעמ' 664; ע"א 554/84 החברה לשכון עממי בע"מ נ' מימון [17], בעמ' 810; ע"א 109/87 חוות מקורה בע"מ נ' חסן [18]; ע"א 5634/90 פינטו נ' האפוטרופוס לנכסי נפקדים [19]).

[...] מכאן, כי סילוק תביעה בטענת שיהוי ייתכן, דרך כלל, מקום שחוסר תום-לבו של התובע או מצג ממשי של ויתור או מחילה מצדו על זכותו הם אשר הניעו את הנתבע למעשה או למחדל אשר הביאו שינוי במצבו לרעה. מכאן, ששינוי מצב לרעה בהקשר של טענת שיהוי אחוז ושלוב ביחסים הפנימיים בין התובע לנתבע ובמערכת יחסי הגומלין ביניהם (ע"א 5634/90 הנ"ל [19], בעמ' 852; ע"א 656/79 גרינפלד נ' קירשן [21], בעמ' 317; ע"א 69/84 שפר נ' בונה [22], בעמ' 656; ע"א 367/71 טייג נ' ישראלי [23], בעמ' 716-715). יש המדגישים את הקשר בין השיהוי לבין תורת ההשתק מכוח מצג שהוא פן של תורת תום-הלב השזורה בכללי המשפט האזרחי. ההשתק מכוח מצג מונע מאדם להתכחש למצג שהציג בפני אחר מקום שאותו אחר הסתמך עליו בתום-לב ושינה את מצבו לרעה, וכך, אם נמנע תובע לתבוע את זכויותיו במשך זמן ניכר בנסיבות שניתן להבין בהן מכך כי שוב לא יעמוד על זכויותיו, והנתבע הסתמך על כך ושינה את מצבו לרעה, עשויה לעמוד לנתבע טענת שיהוי, וכך "ההשתק נועד למנוע תוצאות שאינן צודקות, המתחייבות לכאורה על-ידי הדין" (דברי השופטת דורנר בעניין ע"א 4682/92 הנ"ל [2], בעמ' 286; רע"א 4928/92 הנ"ל [11], בעמ' 101-100; פרשת מזאריב [1], בפיסקאות 15-13). 


ע"א 6805/99 תלמוד תורה הכללי והישיבה הגדולה עץ חיים בירושלים נ' הועדה המקומית 
לתכנון ולבנייה, ירושלים, פ"ד נז(5) 433, 445-449 (2003)

52. עוד נקבע לנושא זה בעניין עזבון המנוח סלים עזרא כי דחיית תביעה מחמת שיהוי יפה גם לעניין מימוש זכות קניינית. וכלשון ביתה משפט העליון: 

"טענת שיהוי יסודה בתורת ההשתק מכוח מצג המהווה כיום פן של תורת תום-הלב המעוגנת בסעיפים 12 ו39-, ביחד עם סעיף 61(ב) לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג1973-. ראו רע"א 4928/92 עזרא נ' המועצה המקומית תל-מונד (להלן – רע"א עזרא [24]), בעמ' 101-100. ההשתק נועד למנוע תוצאות שאינן צודקות, המתחייבות לכאורה על-ידי הדין.

השתק מכוח מצג מונע מצד מלהתכחש למצג שהציג בפני צד אחר, אם אותו הצד האחר הסתמך על המצג בתום-לב ובאופן סביר, ושינה עקב כך את מצבו לרעה. לעתים הימנעותו של התובע מלתבוע את זכויותיו במשך זמן ניכר עולה כדי מצג כלפי הנתבע כי אין בדעתו של התובע לעמוד על זכויותיו. אם הנתבע הסתמך על מצג זה ושינה את מצבו לרעה, תידחה התביעה עקב שיהוי. שכן, הגשתה תהווה שימוש בזכות שלא בתום-לב. ראו רע"א עזרא [24].

הטעמים המצדיקים הכרה בטענת שיהוי המועלית כנגד תביעה למימוש זכות אובליגטורית – ובעיקרם עקרון תום-הלב – יפים גם לעניין תביעה למימוש זכות קניינית. אכן, אף הפעלתן של זכויות קניין כפופה לעקרון תום-הלב. עיקרון זה מופעל בהתאם למאפייני הזכות. עמד על כך הנשיא ברק:

"...זכות הקניין ככל זכות האחרת אינה מוחלטת. כל הזכויות כולן הן יחסיות. זכות הקניין אינה הזכות לנהוג שלא בתום-לב. על-כן נתון תמיד שיקול-דעת שיפוטי – בגדרי עקרון תום-הלב – בהענקת סעדים בגין פגיעה בזכות הקניינית. עם זאת, דרישות תום-הלב בגדרי זכות הקניין אינן זהות לדרישות תום-הלב בגדרן של זכויות החיובים. מהותה של הזכות משפיעה על היקף פעולתו של עקרון תום-הלב בגדריה. כל זכות והערכים והאינטרסים המוגנים על-ידיה; כל זכות ועוצמתה שלה; כל זכות ואיזוניה שלה ביחסה עם ערכים ואינטרסים נוגדים; כל זכות ומידת השפעתו של תום-הלב עליה" (רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון [25], בעמ' 278).

ע"א 4682/92 עזבון המנוח סלים עזרא שעיה ז"ל נ' בית טלטש בע"מ, פ"ד נד(5) 525, 287-
288 (2000)
53. בענייננו, כאמור חלפו כ- 48 שנים לא רק ללא נקיטת פעולות מטעם התובעת אלא ננקטו על ידי התובעת פעולות שמלמדות על הסכמתה למצב הקיים בשטח ואף עזרה לנתבעים בעת משברם כתוצאה מהאסון אשר אירע לכפר בשנת 1997 כאמור. חלוף זמן זה הנו כה חריג וכה ארוך עד כדי הסקת המסקנה ההכרחית כי התובעת ויתרה על זכותה, בהנחה שהיא קיימת, לתבוע את פינוי הנתבעים. בנוסף, חלוף זמן זה והתנהגותה של התובעת במשך השנים, כאמור, הקים אצל הנתבעים אינטרס הסתמכות על המצב הקיים ובין היתר אי נקיטת הליכים לפינויים מהכפר. הנ"ל, כאמור, הקימו את מרכז חייהם ומשפחותיהם בכפר עתיר/אום אלחיראן, השקיעו את כל אשר רכשו בפיתוח בתיהם בכפר ובפיתוח הכפר להתאמתו למגורי אדם וכיום אין באפשרותם לשנות את מצבם הנוכחי, הן מסיבות כלכליות, הן מסיבות חברתיות מסורתיות והן מחמת קשרם ההדוק למקום.
54. יחד עם זאת הפגיעה בשלטון החוק איננה קיימת כלל. כאמור, וכפי שהוכח על ידי הנתבעים וכפי שיפורט להלן, הנם ברי רשות בקרקע עליה נבנה כפרם ואין מדובר במשיגי גבול. על כן אינטרסים של פגיעה בחוק או בערכי שלטון החוק אינם קיימים כלל בענייננו. יתרה מכך, אף לא נטען כלל על ידי התובעת מהו האינטרס הציבורי אשר עליו היא מנסה לשמור ואשר עלול להיפגע מאי פינוי הנתבעים מכפרם. 
55. הנתבעים יטענו, כי איזון כלל האינטרסים לעיל יביא למסקנה כי דין תביעת הפינוי כנגדם להידחות מחמת שיהוי.
ב. דוקטרינת ההגנה מן הצדק:
56. הנתבעים יטענו, כי ניתן להקיש לענייננו מדוקטרינת ההגנה מן הצדק אשר התפתחה במשך שנים רבות במסגרת הפסיקה בישראל בנושא, והובילה לבסוף לאימוץ הדוקטרינה אף בתיקון חקיקתי (סעיף 149(10) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982). לפי דוקטרינה זו:
"במקרה מתאים, ש"נסיבות העניין אינן מצדיקות העמדה לדין", או ש"המשך ההליכים יגרום לעוות דין לנאשם" או ש"ניהול המשפט יהיה בלתי צודק בנסיבות העניין". [...]יפסיק בית המשפט את ההליכים המשפטיים במקרה שבו התנהגות הרשות היתה "בלתי ראויה במידה חמורה" [...]" 


זאב סגל ואבי זמיר "הגנות מן הצדק כיסוד לביטול אישום – על קו התפר בין המשפט הפלילי 
למשפט הציבורי" הפרקליט מז  42, 72 (2003).

57. ואם כך הם פני הדברים כאשר באחריות פלילית עסקינן, אזי על אחת כמה וכמה שיקולים אלה תקפים הם בעניין כבענייננו. שיקולים אלה בנוסף לשיקולים של הגנה על זכויות חוקתיות, ובין היתר הזכות לקניין, הביאו לא אחת לביטול כתבי אישום ובקשות לצווי הריסה על פי חוק התכנון והבניה. כך למשל הדגיש בית המשפט המחוזי בתל אביב בעניין דכה, כי אין הרשויות יכולות להוציא צווי הריסה או להגיש כתבי אישום כנגד בנייה ללא היתר בעת שמחדליהן הן אשר מנעו אפשרות הוצאת צווי הריסה. וכלשון פסק הדין:
"[...] פרשנות הדין הקיים מחייבת פרשנות כזו שכל עוד המשיבה מצויה בהליכי תכנון במשך פרקי זמן בלתי סבירים, ואינה מאפשרת להגיש בקשות להיתרי בניה ולבנות כחוק, אין מקום לביצוע צוי הריסה. לדעתי, אם כי הדבר אינו נדרש לצרכי הליך זה, מאותם נימוקים, לא ניתן להמשיך ולהוציא צווי הריסה מינהליים או להגיש כתבי אישום בנסיבות אלו בהן במשך למעלה מעשור לא ניתן להגיש בקשה להיתר בניה. לו מוגש היה כתב אישום נראה כי בנסיבות אלו ניתן היה לטעון להגנה מן הצדק שקבועה כיום בסעיף 149 לחוק סדר הדין הפלילי נוסח משולב, שתוקן בשנת 2007 [...]

עיריית תל-אביב, אינה רשאית לשוב ולטעון על החשיבות בקיום הליכי תכנון ובנייה תקינים, והוצאת היתר קודם לבנייה, מקום שבמשך שנים, היא אינה מאפשרת, במתחם פרדס דכה, לפעול כאמור, שכן במהלך למעלה מעשר שנים לא ניתן כלל להגיש בקשה להיתר בנייה".

עפ"א (ת"א) 80137/07 דכה נ' עיריית תל-אביב יפו, 20-22 (טרם פורסם, ניתן ביום 4.2.08).
58. עניין זה מחויב הוא מעיקרון שלטון החוק, שכן בפני הנתבעים לא עמדה האפשרות שלא לעבור לאזור יתיר כפי שהתבקשו על ידי הממשל הצבאי ומצבם הקיים הנו אך ורק כתוצאה ממעשי התובעת למשך עשרות שנים וכן כתוצאה מרשלנותה ומחדליה בהכשרת המצב הקיים כיום בשטח. 
"שלטון החוק מחייב גם שלא יענישו אדם, אלא מקום שיכול היה לפעול באופן חוקי ובחר שלא לעשות כן (ראו את הדרישות בחוק העונשין ליסוד נפשי ושלילת האחריות במקרה של אוטומטיזם. עוד ראו  ב' ברכה, "עיקרון שילטון החוק" בתוך: מ' גלעדי, א' בו-זאב, ד' טילינגר, עורכים, מבלי לפגוע בזכויות – פרקי לימוד בדמוקרטיה וזכויות האדם (חיפה, 1989) 158, 159).
עקרון שלטון החוק המהותי ומחויבותנו למשפט נובעת, בין השאר מהיות המשפט קוהרנטי ומוצדק (ראו לעניין זה:Ronald Dworkin, "Laws Empire" 164-258 

(1986. אין זה סביר להוציא צווי הריסה מינהליים או להגיש כתבי אישום מקום בו למעשה ממשים אנשים את זכות הקניין שלהם, בהעדר כל אפשרות מעשית להוציא היתר, או להגיש בקשה להיתר, תוך זמן סביר. יש להעמיד לדין או לצוות על הריסה רק מקום שבפני אדם היו שתי אפשרויות פעולה, חוקית ובלתי חוקית והוא בחר בבלתי חוקית. זהו עקרון שלטון החוק. אמנם במקרה זה המערער בנה ולא ניסה לבקש היתר, אך אין בכך כדי להשפיע על התוצאה כי גם לו היה מבקש היה נדחה, כפי שקרה בפועל כאשר ביקש".

עפ"א (מחוזי ת"א) 80137/07 דכה נ' עיריית תל-אביב יפו, 24 (טרם פורסם, ניתן ביום 
4.2.08).

59. יפים לענייננו גם דבריו של בית משפט המחוזי בנצרת בסוגיה דומה, בה ביטל בית המשפט המחוזי, כערכאה ערעור,  צו הריסה ללא הרשעה על פי סעיף 212 לחוק התכנון והבניה, תשכ"ה – 1961, בגין בנייה אשר קיימת משך שנים רבות, וזאת לצורך הפעלת לחצים לשם פינוי התושבים לצורך יישום מדיניות ריכוז האוכלוסייה הבדווית. וכלשון בית המשפט: 
"הפירוש הנכון [...] הוא, כי הרשות מנסה להיעזר בצו הריסה כמנוף, על מנת לדרבן את המערער לנטוש את המקום ולעבור להתגורר בריכוז הבדווי בפרוש רומנה, שם ייהנה המערער מתשתית אורבנית ומתנאי קידמה. מאידך גיסא, לא שמענו מפי העד, האם ולאיזה צורך נזקקת הרשות לשטח עליו נמצא המבנה, ומכל מקום, צורך או "נחיצות" כזו (בלשון בא-כוח המשיבה), לא הוכחו. כזכור, לא חלה בשטח כל תכנית ואף תכנון אין בנמצא שם. 

לא נראה לנו, כי השימוש שמבקשת כאן הרשות לעשות בצו ההריסה על פי ההוראה הרלוונטית הוא שימוש נכון ולגיטימי, שאנו נוכל לאשרו. יכולים אנו להעריך, כמובן, את רצונן של הרשויות להיטיב עם המערער ולהעמיד לרשותו קרקע חלופית ביישוב אחר, מסודר ובעל שירותים עירויים, אך לא לכך נועדה הסמכות הנדונה כאן".
ע"פ (מחוזי נצ') 224/91 פלאח נ' מדינת ישראל, פ"מ התשנ"ב(3) 332, 337 (1992).

60. פסק דין נוסף בהקשר הזה ניתן בבית משפט השלום בירושלים במסגרתו עמדה לנאשמים, באישומים שונים על פי חוק התכנון והבניה, הגנה מן הצדק, בין היתר, בשל העובדה כי העבודות נשוא כתבי האישום נעשו בהנחיית ובידיעת הרשויות.  
"א. מצג של הרשויות, השתק והגנה מן הצדק

אחד המקרים בהם מתעוררת טענת ההגנה מן הצדק, הוא כמו במקרה שלפניי, כאשר התגבש מצד הרשויות מצג לפיו אין מדובר במעשה בלתי חוקי. אז אין מקום לאפשר לרשות אחרת, התביעה הכללית, לשנות מצג זה על דרך של הגשת כתב אישום.  זהו אחד המקרים המובהקים לטענת הגנה מן הצדק. ככל שמשכו של המצג, והרשויות המעורבות בו רבות יותר, כך תתקבל הטענה ביתר קלות ("ההשתק הפלילי" כמבסס טענת הגנה מן הצדק נזכר כבר בפרשת יפתלעיל).
[...]
ככל שארוכה יותר התקופה  שבה נתנו לנאשם להאמין שלא יועמד לדין, כך פחות צודק הוא להעמידו לדין (ראו: א' פורת, "הגנה מן הצדק בעידן החוקתי" קרית המשפט א' (תשס"א-2001) 381,397 שגם הוא נזקק לדימויים מספרו של קפקא בהקשר זה; עוד ראו: י' נקדימון, הגנה מן הצדק (תשס"ד-2003), עמ' 245, ה"ש 60 והאסמכתאות שם. להלן: י' נקדימון, הגנה מן הצדק). בע"פ (מחוזי ת"א) 3871/98, מנשה נ' מ"י (לא פורסם) (להלן: עניין מנשה), התקבלה טענת הגנה מן הצדק בשל מצג של הרשויות (חוזר של הרשות המקומית לעניין פינוי פסולת). בית המשפט קבע באותו עניין כי:

"נהיר לכל, כי התנהגות הרשויות המוסמכות או מצג שהוצג על ידם הם בעלי נפקות בהקשרים משפטיים שונים. כפיפות הרשות לעקרון החוקיות ולעקרון תום הלב מחויבותה למצג שעשתה נגזרים מחובת האמון שהיא חבה כלפי הציבור. חובת אמון זו מחייבת אותה גם במסגרת המשפט הפלילי".ב
לאחרונה התקבלה טענת הגנה מן הצדק במספר מקרים בשל מצג של הרשויות. ראו: עניין מנשה לעיל וכן ת"פ (פתח-תקוה) 226/99 מדינת ישראל נ' אלפא מוצרי פלסטיק בע"מ, (פורסם בנבו תשנ"ט (3) 817), בו זוכה נאשם מעבירה של ניהול עסק בניגוד לחוק, לאחר שבירר בעירייה קודם ששכר את הנכס ונאמר לו שמדובר בעסק בעל רשיון; ת"פ (נוער דימונה) 506/03 מ"י נ' פלוני (קטין) (לא פורסם), בו זוכה נער מעבירה של תקיפת שוטר, לאחר שהוצג לו כי אם יודה לא יועמד לדין אלא יועבר לטיפול שירות המבחן לנוער; ת"פ (פ"ת) 1172/98 מ"י נ' שמשון יוסף (לא פורסם, צורף ע"י ב"כ הנאשמים) בו הנאשם זוכה מעבירה של שפיכת פסולת שכן מפקח מטעם העירייה יצר בפניו מצג כי פעולתו חוקית; ת"פ (הרצליה) 1/946/97 מ"י נ' כהן (לא פורסם), הוגש ע"י ב"כ הנאשמים), בו זוכה הנאשם מעבירה של ניהול תחנת דלק ללא רשיון עסק, לאחר שבמשך 24 שנה ניהל את התחנה על פי הנחית הרשויות אלא שרישיון העסק מעולם לא היה על שמו ולבסוף, ת"פ (נתניה) 3346/99 מ"י נ' א.א.ד. שירותי כוח אדם בע"מ (לא פורסם), שצורף ע"י ב"כ הנאשמים, בו זוכו הנאשמים מעבירה של שימוש ללא היתר במקרקעין בכך שהשתמשו בדירה למשרד, זאת לאור העובדה שגם למועצה המקומית היה משרד באותו בניין".
ת"פ (שלום י-ם) 3531/00 מדינת ישראל נ' אורה מושב להתיישבות, 5-9, 26-28 (טרם פורסם, ניתן ביום 2.10.05)
61. הפסיקה הנ"ל מעלה את חשיבות סוגיית עקרונות ההגינות בפעולות המינהל הציבורי ורשויות השלטון לאור הכוח הנמצא בידי שלטונות אלה אשר מעמיד אותן בעמדת עליונות על פני האזרח או הפרט. על כך עמד בית המשפט העליון בעניין קונטרס כלהלן:
"על-כן: היחיד והשלטון אין הם שווי-זכויות, אין הם שווי-כוחות ואין הם שווי-מעמד. הם גם אינם ידידים זה לזה. השלטון מחזיק בידו רוב כוח, רוב עוצמה ורוב עושר, עד שהיחיד - יהיו כוחו, עוצמתו ועושרו רבים ככל שיהיו - לא ישווה לו ולא ידמה לו. אכן, לשלטון אין לו משלו ולא כלום; כל אשר מחזיק הוא בו, בנאמנות הוא מחזיק - לטובתו של היחיד ולרווחתו. ואולם, האמירה הנורמטיבית-המשפטית כי זה מעמדו של השלטון כלפי היחיד, אין בה כדי לחסר כהוא-זה מן התופעה שאנו עדים לה יום-יום, שעה-שעה, שהיחיד עומד בתור לפני דלפק-השלטון, והתור משתרך ומתפתל עוד ועוד. יש המכנים תופעה זו "ביורוקרטיה" ויש המכנים אותה אחרת. יהא כינויה של התופעה אשר יהא, התופעה ידועה ומוכרת לכולנו, ולא לטוב. מטעם זה אף נחלצו בתי-המשפט בעבר לעזרו של היחיד בעומדו מול אותה מכונת-ענק - נחלצו בעבר, ממשיכים הם להיחלץ כיום וימשיכו להיחלץ בעתיד. מטעם זה אף קבעו בתי-המשפט את עקרון הנאמנות שהשלטון חב ליחיד. מאותו טעם קבעה ההלכה את חובת ההגינות שהשלטון חב ליחיד. עיקרון וחובה אלה מקורם בסמכותה היתרה של הרשות, בכוחה-היתר, ביכולתה למנוע מן היחיד טובה שלולא נאסרה עליו יכול היה ליהנות ממנה. 

חובת ההגינות שהשלטון חב בה כלפי יחידי החברה נגזרת מהכוח היתר שהשלטון מחזיק בו, מעוצמתו של השלטון כי-רבה. חובת ההגינות נועדה לשמש - בצדם של אמצעים אחרים - בלם לכוח ורסן לעוצמה. הניתן לומר דברים אלה על היחיד כלפי השלטון? הנה הוא גוליבר בארץ הענקים: הענקים מסבים לסעודה וגוליבר עומד על שולחן-האוכל מלוא-קומתו הזעירה וכל עצמותיו רוחפות מיראה. כמלחיה היה בעיניהם, כזנב-גזר. נשיפת פה מצויה וגוליבר היה-כלא-היה. יכולני להבין "חובת הגינות" כי נטיל על הענקים כלפי גוליבר. אתקשה להבין חובת הגינות - חובה-שכנגד - כי נאמר להטיל על גוליבר. חובות - בהן חובת ההגינות - נועדו לרסן כוח, עוצמה, עושר. ומה כוחו של היחיד ביחס לשלטון? "
בג"צ 164/97 קונטרם בע"מ נ' משרד האוצר, אגף המכס והמע"מ, פ"ד נב(1) 289, 366-367 (1998)
62. לסיכום סוגיה זו, הנתבעים התבקשו להגיע לאזור בו בנו את כפרם על ידי התובעת בשנת 1956, לנתבעים הוחכרו קרקעות באזור על ידי התובעת, לנתבעים ניתן סיוע כלכלי לחזור ולבנות את בתיהם אחרי סערה אשר גרמה להרס הכפר בשנת 97 על ידי התובעת, בעבר קיבלו הנתבעים פיצויי בציר על ידי התובעת. כל אלה מונעים מהתובעת לבוא היום ולטעון להשגת גבול מטעם התובעים או לצורך בפינויים.
ג. העדר תשתית עובדתית ושיקולים בלתי ענייניים:

63. הנתבעים יטענו, כי ההחלטה לנקוט בהליכים לפנותם מכפרם לא נשענה על תשתית עובדתית רלוונטית וראויה. על אף שהשלכות ההחלטה הנדונה יכולות להיות הרות אסון לנתבעים, התובעת לא עשתה בדיקה עניינית המתבססת על תשתית עובדתית ראויה עובר לקבלת ההחלטה. לא היה בפניה ממצאים עובדתיים ומקצועיים אודות הצורך, אם בכלל, לפנות את הנתבעים מכפרם. כך למשל העידו עדי התביעה כי הם לא יודעים ממתי הכפר קיים וכי הם אינם יודעים אודות פרטי תוכניות המתאר במקום.  
64. עד התביעה מר דוד הדר מעיד:

"לא ידוע לי ממתי הנתבעים על הקרקע. מבחינתי זה לא כל כך חשוב. אני עובד לפי סטטוס הקרקע, לידיעתי היא אדמת מדינה ורשומה של שם המדינה והנתבעים גרים שם בצורה לא חוקית [...] מבחינתי לא רלוונטי ממתי הם יושבים על הקרקע. משנת 78 הקרקע על שם המדינה. בנוגע לסכסוך עם המדינה אני ייצגתי בתור עובד של היחידה לפיקוח על שטחים פתוחים את האינטרסים של המדינה".

פרוטוקול הדיון מיום 25.2.07 עמ' 1 – 2.
65. עד התביעה מר אילן ישורון מעיד אף הוא לעניין זה ואומר:
"אני לא יודע מאיזה שנה הם במקום, [...] באופן אישי לא בדקתי זאת. [...] אני מעודכן באופן כללי לגבי תוכניות המתאר. אני לא מלווה את התוכניות האלה אבל ממה ששמעתי ישנו יישוב באזור יתיר שנקרא חירן אבל זה לא קשור אלינו [...] האחריות שלנו היא טיפול בסוגיית הבדווים באותה פזורה [...]"

פרוטוקול הדיון מיום 25.2.07 עמ' 4.
66. המסקנה החד משמעית מדברי עדי התביעה לעיל, היא כי ההחלטה המתייחסת לפינוי כ- 1000 תושבים מכפרם באופן גורף התקבלה מבלי לערוך בדיקה מקיפה ועניינית של העובדות הרלוונטיות בשטח ולעובדות המקצועיות הרלוונטיות באשר לתוכניות המתאר באזור. 

67. המחדל של התובעת מתייחס לאי בדיקה עניינית למסכת העובדתית שביסוד קבלת ההחלטה בדבר הגשת תביעות פינוי, הנו חמור ביותר, במיוחד כאשר מדובר בחלטה החורצת את גורלם של מאות משפחות להרס בתיהם, להרס השקעותיהם הכלכליות, להרס חיי חברה ולהרס חייהם השבטיים תוך כדי פגיעה גורפת בזכויות קניין של אלה.

68. הלכה פסוקה היא שהחלטתה של רשות מינהלית שהתקבלה ללא בירור העובדות הנוגעות לעניין, אלא על יסוד תחושה בעלמא, או שבגלל שדעת הרשות נחושה להשיג תוצאה מסוימת ללא תשתית עובדתית ראויה, הינה החלטה שרירותית שדינה פסלות. בעניין ברגר נקבע כי:

"ההחלטה חייבת להיות בכל מקרה תוצאה של בדיקה עניינית, הוגנת ושיטתית...תהליך קבלת ההחלטה על ידי מי שהוקנתה לו סמכות על-פי חוק מן הראוי שיהיה מורכב, בדרך כלל, ממספר שלבים בסיסיים חיוניים, אשר הם הביטוי המוחשי להפעלת הסמכות המשפטית תוך התייחסות לנושא מוגדר, ואלו הם: איסוף וסיכום הנתונים (לרבות חוות הדעת המקצועיות הנוגדות, אם ישנן כאלה) בדיקת המשמעויות של הנתונים (דבר הכולל, במקרה של תיזות חלופות, גם את בדיקת מעלותיהן ומגרעותיהן של התיזות הנוגדות) ולבסוף סיכום ההחלטה המנומקת".

בג"צ 297/82 ברגר נ' שר המשפטים, פ"ד לז(3) 29, 48- 49 (1983).
ראה לעניין זה גם: 

בג"צ 987/94 יורונט קווי זהב (1992) בע"מ נ' שרת התקשורת, פ"ד מח(5) 412, 423 (1994).

69. היות ועניין לנו באזור אשר אמור להיות מפונה מתושביו הערבים ולהיות מפותח כיישוב יהודי על פי תוכניות המתאר, יפים לעניינינו דברי בית המשפט העליון בעניין העיר אלעד, עיר חרדית חדשה שהוקמה במרכז הארץ, אשר התייחס באופן ביקורתי ביותר, להחלטת משרד הבינוי והשיכון אשר העניקה הטבות מפליגות לרוכשי יחידות דיור בעיר זו, מבלי שהונחה תשתית עובדתית ראויה המצדיקה את ההעדפה הייחודית. כך קבעה כבוד השופטת בינייש:

"גם לשיטת הגורסים שראויה היא האוכלוסייה החרדית ליישוב נפרד בהתאם לצרכיה, לא הונחה תשתית בתצהיר התשובה לטענה כי במועד בו הוחלט על הקמת עיר לחרדים בתנאים מועדפים, בשנת 1996, היה מחסור ביחידות דיור לחרדים, שהצדיק בניה בהיקף כה נרחב תוך הענקת תנאים מועדפים וייחודיים רק לקבוצה אחת מקרב כלל האוכלוסייה. תשובותיה של המדינה בתצהירה אינן מניחות, איפוא, תשתית מספקת לדחיית טענות העותרים ולביסוס הטענה כי הקצאת יחידות דיור מוזלות בכמות שהוקצתה לאלעד, נעשתה על פי אותם עקרונות שלפיהם ניתנו ההטבות לכלל האוכלוסייה במרכז הארץ, במקומות היישוב הסמוכים לאלעד".  

בג"צ 4906/98 עמותת "עם חופשי" לחופש דת, מצפון , חינוך ותרבות נ' משרד הבינוי והשיכון, פ"ד נד(2) 503, 510 (2000)
70. ובהמשך מציינת כבוד השופטת בייניש כי:

"[...] לא הובאו בפנינו נתונים המלמדים כי צרכיה של כלל האוכלוסייה החרדית נבחנו לאשורן בטרם הוחלט על הקמת אלעד ועל היקף שיווק הדירות בשיטת, מחיר משתכן" בה. למעשה, נראה כי לא נעשה מחקר על היקף הצרכים בקרב האוכלוסייה החרדית, וכן לא נבדקו צרכי כלל האוכלוסיה, לרבות אוכלוסייה בעלת צביון דתי שאינה חרדית, בטרם הוחלט על הקצאת הדירות באלעד".
בג"צ 4906/98 עמותת "עם חופשי" לחופש דת, מצפון , חינוך ותרבות נ' משרד הבינוי והשיכון, פ"ד נד(2) 503, 517 (2000)
71. אף דבריה של כבוד השופטת ביניש על הצורך בבחינת צרכי כלל הציבור והמגזרים השונים בטרם קבלת החלטה המתייחסת להטבות בדיור, יפים לעניינינו, מאחר ומשמעות החלטת התובעת בעניין זה היא כי המשאב הציבורי של הקרקע באזור יתיר איננו כשיר הוא לנתבעים ובני שבטם אלא לאוכלוסייה אחרת. וכדברי כבוד השופטת בינייש: 
"מתן הטבות לדיור למגזר אחד של האוכלוסייה מבלי שנבחנו ונשקלו צרכי כלל האוכלוסייה במחוז המרכז, הוא בבחינת שימוש בלתי נאות במשאבי הציבור לטובתו של ציבור מסוים; לכאורה, נראה כי מדובר בעניננו בציבור אשר המופקדים על הדיור הציבורי היו מעוניינים בייקרו, ולפיכך העדיפו ציבור זה על-פני כלל הציבור. "


בג"צ 4906/98 עמותת "עם חופשי" לחופש דת, מצפון , חינוך ותרבות נ' משרד הבינוי והשיכון, פ"ד נד(2) 503, 518 (2000)
72. דוגמא נוספת נמצאת בעניין החברה להגנת הטבע בה ביטל בית המשפט העליון תוכנית מתאר לכביש מאחר והועדה המקומית לא שקלה את הצורך בעריכת תסקיר כללי להשפעה על הסביבה והיות ואינטרסים סביבתיים לא באו לידי ביטוי בדיוני ועדות התכנון. וכלשון בית המשפט:

"והלכה היא כי "החלטה של כל רשות מינהלית חייבת להיות בכל מקרה תוצאה של בדיקה עניינית הוגנת ושיטתית" (בג"צ 3379/03 מוסקטי נ' פרקליטות המדינה, פ"ד נח(3) 865, 899 (2004); כן ראו: בג"ץ 297/82 ברגר נ' שר הפנים, פ"ד לז(3) 29 (1983)). בהקשר הקונקרטי נפסק, בנוסף לדברים עליהם עמדנו לעיל, כי "קיימת חשיבות מיוחדת לכך כי שיקולי טבע וסביבה, דווקא בשל משקלם החשוב, יבואו לידי ביטוי בצורה שלמה וממצה במועד המתאים, וכי העלאתם תעשה במסגרת ההליך התכנוני ולא מחוצה לו או לאחריו ... כדי שאינטרס זה יבוא על ביטויו המלא בהליכים על פי דין" (עניין הצוות המלווה, בעמ' 794). במקרה שלפנינו, דומה כי גם המשיבים לא יחלקו על רגישותו הסביבתית של האזור בו עסקינן. [...] אולם, בעוד שמוסדות התכנון אכן נזקקו לדיון ממצה בשאלת עריכתו של "תסקיר חלופות", הם לא ראו לשקול את הצורך בעריכת "תסקיר כללי". [...] נוכח מכלול הטעמים המצטברים עליהם עמדנו, מצאנו כי – בנסיבות המיוחדות שבפנינו – העדר דיון והכרעה בדבר הצורך ב"תסקיר כללי" פוגם באישורה של התכנית.


עע"מ 9654/06 החברה להגנת הטבע נ' ועדת המשנה לעררים של המועצה הארצית לתכנון 
ולבניה, (טרם פורסם, ניתן ביום 5.5.08)
73. הנה כי כן, החלטת המשיבים הינה שרירותית ביותר, מאחר ואינה נשענה על תשתית עובדתית ראויה ונתונים רלוונטיים המצדיקים את ההחלטה לפעול לפינוי הכפר עתיר/אום אלחיראן אשר למעשה מביא לפינוי הקרקע מדייריה הערבים על מנת ליישב במקומם אוכלוסייה יהודית. 
ד. חובת ההגינות ותום הלב בשימוש בהליכים משפטיים

74. הנתבעים יטענו, כי דין, התביעה כנגדם להידחות על הסף, מאחר והיא הוגשה בחוסר תום לב ותוך כדי ניצול לרעה של הליכי בית משפט. כפי שפורט לעיל, התשתית העובדתית המוכחת מובילה למסקנה, כי תביעות הפינוי הוגשו על מנת להפעיל לחצים על הנתבעים, תושבי הכפר אום אלחיראן – עתיר, לפנות את אזור נחל יתיר, וזאת בכדי להקים באזור יישוב יהודי בשם חירן, והכל אף ללא הוכחת עילת התביעה ותוך כדי הצגת עובדות לא נכונות ומנוגדות למסמכים מטעם התובעת כאמור.

75. תקנה 101(א) לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד - 1984, מונה את העילות לדחיית תובענה על הסף כאשר הרלוונטית לענייננו הינה תקנה 101(א)(3). בהתאם לאותה תקנה, בית המשפט רשאי לדחות תובענה על הסף, מחמת כל נימוק אחר שעל פיו ניתן לדחות מלכתחילה את התובענה בנוגע לאותו נתבע, כגון, טענות של התיישנות, היעדר יריבות, ושימוש לרעה בהליכי בית משפט.

      ראה לעניין זה: 

ע"א 54/87 אמגר חברה לשיווק והשקעות בע"מ נ' ק.י.מ.א. להשקעות ובניין, פ"ד מג(2) 347 (1989).

76. תקנה זו כוללת בחובה רשימה פתוחה של מקרים ונסיבות אשר מהווים יריעה רחבה עליה בית המשפט יכול להסתמך בבואו לדחות תובענה על הסף. ובכן, התקנה מקנה שיקול דעת רחב למדי לבית המשפט, בכך שהיא מאפשרת להחילה בכל מקרה בו קיים נימוק מתאים (מעבר למעשה בית דין וחוסר סמכות), ובלשון התקנה- "כל נימוק אחר שעל פיו הוא סבור שניתן לדחות מלכתחילה את התובענה בנוגע לאותו נתבע".
77. כך למשל פסיקה רבה קבעה כי במקרים של העלאת טענה עובדתית, הסותרת טענה שהועלתה בהליך קודם, כעילה לדחיית התובענה על הסף (ראה: ע"א 158/83 פינקל נ' נוימן, פ"ד לח(1) 17 (1984)). וכן, צירוף מסמכים מזויפים לכתב התביעה, (ראה: ת"א (ת"א) 1100/83 מינסקי נ' ברמן, (לא פורסם)). כמו כן, אי פרישת היריעה כולה על כל עילותיה בפני בית המשפט בהליך אחד עשויה בנסיבות מתאימות להביא לדחיית התביעה, (ע"א 813/87 רוטנברד נ' מדינת ישראל – משרד הבריאות, פ"ד מג(3) 514 (1989)).
78. ברע"א 3312/04 אשורנס גנרל דה פרנס נ' הכונס הרשמי בתפקידו כמפרק בנק הצפון  אמריקה  בע"מ, 14 (טרם פורסם, ניתן ביום 26.10.05) נאמר: 
"תקנה 101, לפי כותרתה, עוסקת בדחייה על הסף של תובענה. התקנה מונה שלושה טעמים אפשריים לדחייה על הסף: הראשון מדבר על מעשה בית דין (תקנה 101(א)(1)) ואילו השני על חוסר סמכות (תקנה 101(א)(2)). הטעם השלישי הוא שמעניין אותנו. בתקנה 101(א)(3) נאמר כי בית המשפט (או שופט שהוא רשם) רשאי לדחות תובענה על הסף בשל "כל נימוק אחר שעל פיו הוא סבור שניתן לדחות מלכתחילה את התובענה.."..
79. הכוונה בתקנה 101(א)(3) היא לאפשר את דחיית התביעה על הסף בנסיבות בהן קיים נתון כלשהו, העשוי למצוא ביטוי בכתב התביעה עצמו או בנסיבות שניתן לבררן על נקלה, המצדיק חסימת בירורה הענייני של התביעה.     
80. במסגרת זו, שאב בית המשפט העליון את דוקטרינת ועקרונות תום הלב אף מדיני החוזים והחילם על התנהגות הצדדים בהליכים משפטיים, כך למשל בר"ע 305/80 שילה נ' רצקובסקי, פ"ד לה(3) 449 , 463-464 (1981), נקבע על ידי בית המשפט העליון מפי כבוד השופט (כתוארו אז) ברק, בין היתר, כי: 
"[...] חובתו זו של בעל דין להפעיל את כוחותיו המשפטיים-דיוניים "בדרך מקובלת ובתום לב", מטילה עליו את החובה לפעול, כפי שבעל דין הגון וסביר היה פועל במקומו. המבחן לפעולתו זו אינו מבחן סובייקטיבי, ואינו מותנה בגישתו האינדיבידואלית של בעל הדין באשר לנכון ולראוי (בג"צ 59/80; ע"א 701/79). המבחן הראוי הוא זה, הלוקח בחשבון את נסיבותיו המיוחדות של המקרה, אך מעביר נסיבות אלה בכור ההיתוך של ההתנהגות ההגונה והסבירה. במסגרת זו יש לדרוש, כי בעלי דין לא יהיו זאבים זה לזה, אם כי אין לדרוש, שיהיו מלאכים זה לזה. יש לעמוד על כך כי יתנהגו זה כלפי זה כבני אדם הגונים וסבירים. אי-קיומה של חובה זו עשוי להביא, בנסיבות מתאימות, לכך כי הפעולה המשפטית לא תשתכלל".
81. הוסיף בית המשפט העליון וקבע, בבש"א 2236/06 חממי נ' אוחיון, 7 (טרם פורסם, ניתן ביום 5.6.06) מפי כבוד השופטת פרוקצ'יה: 

"תורת תום הלב קנתה לה שביתה בכל ענפי המשפט האזרחי. היא היכתה שורשים במשפט המהותי. היא מתפרשת כיום גם על פעולות משפטיות בעלות אופי דיוני: עיקרון תום הלב חל בסדרי הדין. חובתו של בעל דין להפעיל את כוחותיו המשפטיים-דיוניים בדרך מקובלת ובתום לב. עליו לפעול כאדם סביר והוגן בנסיבות המיוחדות של המקרה (בר"ע 305/80 שילה נ' רצקובסקי, פ"ד לה(3) 449 (להלן: עניין שילה), בעמ' 462-461; ע"א 207/83 ועד הנאמנים לנכסי ההקדש המוסלמי בתל-אביב-יפו נ' יוסי חברה להשקעות בע"מ, פ"ד מב(2) 369, בעמ' 376-375; ע"א 5052/92 שיק נ' מטלון, תק-על 94(3) 2119; על"ע 2531/01 חרמון נ' הועד המחוזי של לשכת עורכי הדין בתל-אביב-יפו, פ"ד נח(4) 55, בעמ' 74; רע"א 11183/02 כלפה נ' זהבי, פ"ד נח(3) 49, בעמ' 52; ע"א 9542/04 רותם חברה לביטוח בע"מ (בניהול מורשה) נ' נחום, תק-על 2005(1) 5078, פיסקה 8; ש' לוין תורת הפרוצדורה האזרחית (תשנ"ט), בעמ' 47)".
82. יתרה מכך, חובה זו מחמירה היא יותר כאשר עניין לנו בהתנהלות רשות ציבורית אל מול האזרח מאחר ולרשות הציבורית אין אינטרס עצמי אלא האינטרס היחיד אשר אמור לעמוד אל מול עיניה הוא אינטרס הציבור או אינטרס הכלל. על כך עמד פרופ' ברק כלהלן: 
"בקביעת תכנה של חובת ההגינות המינהלית, על השופט להשוות בינה לבין חובת תום הלב החוזית. שתי אלה אינן היינו הך. חובת תום הלב החוזית קובעת רמת הגינות מינימלית, המבוססת על 'יריבות' חוזית. כל אחד מבעלי החוזה מבקש להגשים את האינטרס העצמי שלו, ודיני תום הלב באים להבטיח 'משחק הוגן', על פי תפיסתה האתית של החברה הישראלית הנאורה. לא כן חובת ההגינות המינהלית. חובה זו אינה מבוססת על יריבות בין אינטרס עצמי של הרשות הציבורית לבין האינטרס של האזרח. הרשות הציבורית דואגת לאינטרס הכללי, לרבות האינטרס של האזרח. אין לה לרשות הציבורית אינטרס 'עצמי' משלה. מכאן, שחובת ההגינות במשפט המינהלי מטילה חובה ברמה גבוהה יותר מחובת תום הלב 'החוזית'. אין זו הגינות מינימלית אלא הגינות המוטלת על מי שמופקד להגשים אינטרס של הכלל".
אהרן ברק שיקול דעת שיפוטי 487-488 (1987) .
83. שימוש לרעה בהליכי בית המשפט גם הוא עילה לדחיית התביעה. כאשר תובענה מוגשת לבית המשפט שלא בהליך אחד אלא בשיעורין, כאשר אין היא מגלה את מלוא היריעה והיא לוקה בהיעדר תום-לב, ובמיוחד כאשר המדובר בתובענה על-פי דיני היושר, כמו תובענה לסעד הצהרתי, בנסיבות כאלה מוסמך בית המשפט לדחות את התובענה, (ע"א 813/87 רוטנברד נ' מדינת ישראל – משרד הבריאות, פ"ד מג(3) 514, 517 (1989)).
84. בנסיבות ענייננו, משהחליטה התובעת להגיש תביעה לסילוק יד כנגד הנתבעים, בטענה של השגת גבול, כאשר ידעה היא וכן מסמכים שברשותה מעידים כי טענה זו איננה תואמת את המציאות ואיננה נכונה עובדתית, על מנת להפעיל לחצים על הנתבעים לפנות את כפרם ועל מנת לפתח את האזור ליישוב יהודי, אזי מדובר הוא בניצול הליכי משפט תוך כדי הצגת עובדות שאינן נכונות, תוך כדי העלמת האמת מפני בית המשפט ואי הצגת מסמכים רלוונטיים, יש לדחות את תביעתה מחמת הגשתה בחוסר תום לב ובחוסר הגינות ותוך כדי ניצול לרעה של הליכי משפט.
אי הוכחת עילת התביעה

85. הנתבעים יטענו כי יש לדחות את התביעה כנגדם מחמת אי הוכחת עילת התביעה.

86. כאמור, התביעה לפינוי כפרם הוגשה בעילה של השגת גבול ובטענה כי הנתבעים פלשו לקרקעות בבעלות המדינה ללא רשות תוך כדי הפרת זכויותיה של הנתבעת בקרקעות אלה. 
87. סעיף 16 לחוק המקרקעין, תשכ"ט – 1969 קובע כי:

"בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין".
88. מלבד עובדת היות המקרקעין רשומים על שם מדינת ישראל (התובעת) לא הוכח על ידי התובעת כל דבר נוסף לעניין זה. מאידך, הוכיחו הנתבעים, אף דרך מסמך שנחשב כהודאת בעל דין, כי הם אינם משיגי גבול וכי הם נמצאים במקרקעין נשוא התביעה ברשות ועל פי צווים של הממשל הצבאי באזור הנגב בשנות החמישים.
89. משהופרכה טענת השגת הגבול עליה מתבססת התובעת באופן בלעדי ומשהוכח כי הנתבעים אינם משיגי גבול אלא הם ברי רשות, הרי דין התביעה כנגדם להידחות. במידה והתובעת תרצה לבטל את הרשות, עליה להגיש תביעה מתאימה לכך בהתאם לדין. להלן נפרט מדוע הנתבעים אינם בבחינת משיגי גבול אלא ברי רשות.
הנתבעים ברי רשות בתמורה:
90. המבקשים יטענו כי הם ברי רשות בתמורה באזור בו הם גרים היום, דהיינו הכפר אם אלחיראן – עתיר הנמצא באזור עתיר. המבקשים יטענו עוד שרישיון זה שניתן להם לפני כחמישים שנה, הוא רישיון בלתי הדיר שאין לבטלו. לפיכך אין למדינה כל זכות תביעה כנגד הנתבעים. 
91. יצוין תחילה שמוסד הרישיון במקרקעין עומד הוא בתוקפו גם לאחר חקיקת חוק המקרקעין, התשכ"ט-1969 (להלן: "חוק המקרקעין"). על כן אין לראות סתירה בין טענת הרישיון בקרקע, לבין החקיקה הקיימת, עליה סומכים התובעים את תביעתם. למותר לציין, שטענה זו מקבלת משנה תוקף לאור העובדה שהרישיון אליו טוענים הנתבעים, נוצר בטרם חקיקת חוק המקרקעין. לעניין זה נקבע בפרשת כנען כלהלן:
"יצוין כי אין לנו צורך להזדקק לשאלה האם ממשיך מוסד הרישיון במקרקעין להתקיים במשפטנו לאחר חקיקת חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969 וחוק השכירות והשאילה, תשל"א-1971, שכן במקרה שלפנינו נוצר הרישיון בטרם נכנסו החוקים הללו לתוקף".

רע"א 2701/95 כנען נ' עבד אלטיף, פ"ד נג(3) 151, 169-170 (1999). 

92. מוסד הרישיון בדין הישראלי הינו תוצר הפסיקה. כבר בשנות השישים המוקדמות, ביסס בית המשפט העליון את יסודותיו של מוסד הרישיון במקרקעין בהשראה ובהסתמכות על הדין האנגלי.  

ראה לעניין זה: 
 
נינה זלצמן "רישיון במקרקעין" הפרקליט מב 24 (1995).
סנדי קידר "זמן של רוב, זמן של מיעוט: קרקע, לאום ודיני ההתיישנות הרוכשת בישראל"  עיוני משפט כא 665, 736-739 (1998)
93. הנתבעים יטענו שמזכרו של מר לובראני משנת 1957, קבלות תשלום המיסים והודעה על תשלום פיצויי בציר, כל אלה מעידים מפורשות על הרשאה ברורה ומפורשת מטעם המדינה, הפונה אליהם באופן ישיר ומעניקה להם את רשות ההחזקה בשטח אף בתמורה.  
94. ואם אין די בכך, הרי הנתבעים יטענו שדי בכך שהתובעים ידעו על קיומו של שבט אבו אלקיעאן באזור עתיר במשך יותר מ- 50 שנה, ובכל זאת שתקו ולא עשו מאומה, בכדי להעיד על הסכמתם של התובעים למתן רשות לבני שבט אלקיעאן בשטח. 

יפים לעניין זה, דבריו של כבוד השופט זוסמן בבג"צ קרושבסקי: 


"מתן רשות לשימוש במקרקעין אינו צריך מלים מפורשות. רשות כזאת, אומר השופט HOLMES בענין, MCKEE V. GRATZ, "יכול להשתמע ממנהג הארץ". 



הרשות יכול שתינתן על-ידי הודאה בשתיקה, המעידה על כך שהבעלים השלים עם המעשה". (ההדגשה לא במקור)



בג"ץ 45/71 קרושבסקי נ' ראש העיר, חברי המועצה ותושבי העיר תל-אביב-


יפו, פ"ד כה(1) 792, 769 (1971).
95. עוד נקבע לעניין זה כי:  

"ואכן, עבירת הזמן יכולה להעיד על הסכמה בדיעבד ועל השלמה מצד המערערים עם השימוש שעשו המשיבים ברצועת הקרקע שעליה סב הערעור. "



   ע"א 602/84 ריבוא נ' גל, פ"ד לט(3) 693, 698 (1985).
96. ראה עוד: 

"לשם יצירת רישיון של שימוש במקרקעין אין צורך בהסכם מפורש ומספיקה התנהגותם של בעלי המקרקעין שממנה ניתן להסיק שהסכימו בדיעבד והשלימו עם שימושו של אדם אחר ברכושם. העובדה שעבר זמן רב מאז תפס האדם את הקרקע, ושבמשך כל אותו זמן נמנע בעל הנכס מתגובה כלשהי למרות שידע על התפיסה, יכולה להעיד על הסכמתו, וליצור רישיון מכללא (IMPLIED LICENSE) שלא היה קיים מלכתחילה". (ההדגשות לא במקור)

ע"א 32/77 טבוליצקי נ' בית כנסת ובית מדרש החיסידים, פ"ד לא(3) 210, 214 (1982).
97. הנתבעים יטענו עוד בעניין זה, שהתנהגות הרשויות כלפיהם במשך כל השנים האלה, מהווה הסכמה בהתנהגות מטעם המדינה לעצם הרישיון של בני שבט אלקיעאן בשטח. לעניין "ההסכמה בהתנהגות" מסביר הנשיא בדימוס שמגר בעניין רוזן כלהלן: 
"לצורך היווצרותו של רישיון במקרקעין די בהתנהגותם של בעלי המקרקעין, ממנה ניתן להסיק, שהסכימו בדיעבד לשימוש של אחר ברכושם והשלימו עמו, ואין צורך בהסכם מפורש".

ע"א 496/82 רוזן נ' סלונים, פ"ד לט(2) 337, 340 (1985):
98. הנתבעים הגישו לבית המשפט הנכבד מסמכים שונים המעידים לא רק על הסכמתה וידיעתה של המדינה על עצם קיומם והחזקתם בשטח בו הם גרו וממשיכם לגור בו היום אלא על בקשתה של המדינה מבני השבט לעשות כן כגון:
1. בקשה מטעם המועצה האזורית בני שמעון לתשלום מיסים לשנים 1969/1970 והמופנית למר פרהוד גבר אבו אלקיעאן (שיח' השבט דאז).
2. קבלה  מטעם משרד האוצר- אגף מס הכנסה, עבור תשלומי מס הכנסה לשנת 1961 ממר פרהוד גבר אבו אלקיעאן.
3. הודעה מטעם משרד האוצר/ אגף מס הכנסה ומס רכוש בדבר מתן פיצוי נזקי מלחמה ונזק עקיף למר פרהוד גבר סלימאן אבו אלקיעאן עבור נזק שנגרם לו בתאריך 5.6.1964. 
4. דו"חות ושאלונים שנשלחו מטעם הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה, לראשי השבטים הבדווים למיפוי השטחים המעובדים על ידם. המבקשים הציגו שני דו"חות משנים שונות- 1959 ו- 1970 המתייחסים לאזור עתיר. דו"חות אלה חתומים גם הם, על-ידי פרהוד גבר סלימאן אבו אלקיעאן ראש שבט אלקיעאן דאז.
5.  הודעת ברכה לרגל חג עיד אלפטר, מיום 31.3.1959, מטעם המושל הצבאי בנגב- סא"ל פנחס עמיר ובה מופיעה כתובת בני השבט.  
99. זאת ועוד, בתצהיר מטעם מר ח'ליל פרהוד אבו אלקיעאן (פסקאות 13-14 לתצהיר) מעיד מר אבו אלקיעאן על כך שבשנת 1997, התרחשה סערה חזקה באזור יתיר, אשר גרמה להצפת נחל יתיר וכתוצאה מכך נהרגו 3 ילדות מהכפר אשר נסחפו במי הגשם. בנוסף לכך, נהרסו כליל כמעט כל הבתים בכפר. 
100. מר ח'ליל פרהוד אבו אלקיעאן, מציין בתצהירו שמיד לאחר האסון, הם קיבלו מזרונים וסמיכות כ"עזרה ראשונה" מנציגי המדינה. יתרה מזה, הנ"ל מציין שכמה ימים אחרי האסון ביקר בכפר מר אריאל שרון, שר התשתיות הלאומיות דאז אשר הודיע אחרי שעמד על הנזקים העצומים שנגרמו כתוצאה מהאסון, כי הממשלה תסייע בשיקום הכפר ובנייתו מחדש. לשם כך, התבקשו התושבים לפנות לשתי חנויות למוצרי בניין, האחת בחורה והשנייה ברהט. התושבים פנו לחנויות אלה, רכשו חומרי בניין ובנו את בתיהם. את התשלום עבור חומרי הבניין שילמה הממשלה בזמנו. על דברים אלה העידו גם הנץבעים אברהים אבו אלקיעאן (7-9 לתצהיר) ועטווה אבו אלקיעאן (סעיפים 7-9 לתצהיר) בתצהיריהם. 
101. זאת ועוד, וכפי שפורט לעיל, בתאריך 7.2.2007 הוצאה מגנזך המדינה שאילתא בכנסת מיום 28.8.1957; בעניין שבט אלקואעין. שאילתא זו הוגשה מטעם מר לובראני מלשכת היועץ לענייני ערבים. השאילתא הוכתרה כסודית, וכותרתה היא: שאילתא בממשלה בשאלת פלג השבט הבדווי אלקואעין​ (נשאלה ע"י השר ברזילי בישיבת הממשלה מ-18.8.57).
102. כאמור, בשאילתא פורט, בין היתר, כי בני שבט אלקואעין, הסכימו "להעתיק מקומות מגוריהם לסביבות עתיר" וכי הם "קיבלו בחכירה קרקע מהמדינה בהתאם לנוהל של משרד בחקלאות, והנם מעבדים אותה". 
103. לאור כך, הנתבעים יטענו שקיומו של מסמך רשמי זה, מעיד כאלף עדים על בקשת המדינה למעבר בני שבט אבו אלקיעאן להתגורר באזור עתיר. ובמידת הצורך, יש לראות מסמך זה כהודעה מטעם המדינה על הרישיון שהעניקה למבקשים. קטלוג המסמך כסודי מקנה לו חשיבות ומהימנות רבה, ומייחס לו משקל רב. 
104. לסיכום נקודה זו, יפים דבריו של כבוד השופט מלץ בעניין אלקלאב בו הוא מסביר כי:  
"[אין] לראות חזות הכול בטענה, כי המערערים לא הציגו מסמכים בכתב, המעידים על העברת הבעלות במקרקעין או על זכויות שהוקנו להם בקרקע.
עם זאת, ניתן למצוא חיזוק לעמדת המערערים בעדותו של המערער 7- סלימן נאזאל אמיסל, שהציג מספר קבלות (ת/1, ת/ 2ו-ת/3) המעידות על קבלת פיצויי בצורת בשנים 1960ו-.1964" (ההדגשה לא במקור)


ע"א 496/89 אלקלאב נ' אוניברסיטת בן גוריון בנגב, פ"ד מה(4) 343, 350 (1991)
105. בית המשפט הכיר למעשה בזכויות המערערים, חרף העדרם של מסמכים המעידים על הכרה או רישום פורמאלי בזכויותיהם בקרקע. זאת ועוד, בית המשפט ראה בקבלות שהוצגו לו מטעם המערערים כחיזוק לטענות המערערים בקרקע.
106. יצוין עוד בהקשר זה, כי שופט בית המשפט העליון הכיר בכך שהדין שקדם לחוק המקרקעין, לא יחס משקל מהותי לדרישת הכתב, ועל כן מכוח ס' 166(א) לחוק המקרקעין, התשכ"ט- 1969; [סעיף שמירת דינים], ימשיך לחול הדין הקודם על זכויות שקדמו לחקיקת חוק המקרקעין:
"נראה, כי שופט בית המשפט המחוזי המלומד נתפס לכלל טעות, עת התעלם מכך שהאירועים נושא ערעור זה התרחשו טרם חקיקתו של חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, ולפי סעיף 166(א) לחוק:ו
"עסקה במקרקעין, והתחייבות לעסקה כזאת, שנעשו לפי תחילת חוק זה, וכן זכות במקרקעין שהיתה מוקנית ערב תחילתו וחוק זה אינו מכיר בה, יוסיף לחול עליהן הדין הקודם". הדין הקודם נעדר דרישת הכתב כדרישה מהותית, שכן לפי סעיף 80

לחוק הפרוצדורה האזרחית העותמני, דרישת הכתב היא הוכחתית גרידא ואינה נושאת אופי קונסטיטוטיבי".
ע"א 496/89 אלקלאב נ' אוניברסיטת בן גוריון בנגב, פ"ד מה(4) 343, 350 (1991)
107. הנתבעים יטענו, כי הנם ברי רשות בתמורה. כאמור, וכפי שעולה מתצהירי ועדויות העדים מטעם הנתבעים, אשר לא הוכחשו ולא נסתרו על ידי מי מעדי התובעת, עד לשנת 1948, התגוררו בני שבט אבו אלקיעאן באזור ואדי זובאלה (כיום אדמות המוקצות לקיבוץ שובל). בני שבט אבו אלקיעאן התגוררו באזור ואדי זובאלה למשך תקופה ארוכה, בנו שם את כפרם ועיבדו אדמות שבבעלותם לצורכי מחיה. 
108. אחרי הקמתה של מדינת ישראל בשנת 1948 התבקשו בני השבט על ידי הממונים בממשל הצבאי, לעזוב את אדמותיהם ולעבור לאזור ח'רבת אלהוזייל. מאז הפינוי מאדמותיהם לא הותר להם לחזור לאזור ואדי זובאלה לכל מטרה, מלבד באופן חד פעמי, מיד אחרי הפינוי, לצורך קציר.  מאוחר יותר ובשנת 73 עם תחילת הליכי ההסדר באזור הנגד, הגישו בני השבט תזכירי תביעה לתביעת בעלות באדמותיהם אותם הם התבקשו לפנות בשנת 1948.
109. דהיינו, בני השבט איבדו, על ידי כך, את אדמותיהם ואת זכות השימוש באדמות אלה. מלבד סוגיית הבעלות בפועל על הקרקע שאיננה דרושה הכרעה בענייננו ואף איננה רלוונטית לצורך זה, הרי בני השבט, בכל מקרה, איבדו את זכות השימוש שלהם בקרקע עליה הם התגוררו למשך שנים ארוכות ועיבדוה למחייתם למשך אותה תקופה. 

110. עצם העובדה כי בני השבט איבדו את זכותם לעבד את הקרקעות שהיו ברשותם באזור ואדי זובאלה (כיום חלק מהאדמות החקלאיות של קיבוץ שובל) הרי זוהי התמורה אשר שילמו וממשיכים לשלם, הלכה למעשה בני השבט בגין מעברם לאזור יתיר כפי שהתבקשו על ידי המושל הצבאי באזור הנגב בזמנו כאמור.
111. עצם העובדה כי בני השבט תובעים בעלות בקרקעותיהם מהן הם פונו אינה מעלה ואינה מורידה לעניין היותם ברי רשות בתמורה. שכן בשנת 1978 התובעת רשמה את זכויות הבעלות בקרקעות עליהם שוכן הכפר עתיר/אום אלחיראן והקרקעות החקלאיות אשר הוחכרו לבני שבט אבו אלקיעאן על שם מדינת ישראל. דהיינו, אין המדובר בחילוף זכות בעלות על קרקע מסויימת בבעלות על קרקע אחרת. בנסיבות העניין, התמורה אשר שילמו וממשיכים לשלם בני השבט הנה איבוד זכות השימוש בקרקעותיהם באזור קיבוץ שובל כיום. 
112. הנתבעים יטענו בנוסף, כי גם העובדה שהם שילמו מיסים במשך כל השנים כאשר המדינה העמידה לרשותם קרקעות חקלאיות וקיבלו אישורים וקבלות עבור תשלומים אלה, הופך אותם לבני רשות בתמורה.
113. בית המשפט העליון הכיר בסיפור פינויים של הבדווים בקביעתו החד משמעית בפסק דין אלקלאב לפיה:
"המערערים היו תושבי הנגב המרכזי עד לשנת 1959, עת הועברו על ידי הממשל הצבאי לאזור נחל סכר שבנגב והגישה לאדמותיהם הקודמות נאסרה עליהם".
ע"א 496/89 אלקלאב נ' אוניברסיטת בן גוריון בנגב, פ"ד מה(4) 343, 345 (1991)
114. בית המשפט העליון אף קבע בהקשר הזה, כי עצם ההעברה על ידי הממשל הצבאי ומניעת גישת השבטים לאדמותיהם מהן הם פונו נחשבת כמתן הרשאה לשימוש בקרקעות אליהן הם הועברו ובתמורה. כך נקבע בעניין אלקלאב כלהלן:

"שופט בית-משפט השלום המלומד קבע, על סמך העדויות שהיו לפניו, כי:

"הרשות שנתנה לתובעים להשתמש במקרקעין הכוללים את אדמת המריבה, נתנה להם חלף מקרקעיהם הקודמים שמהם נותקו על ידי הממשל הצבאי, רשות זו נתנה 

להם מתוך התחושה של מחוייבות מוסרית אך גם כדי לשכך את מחאתם הצפויה ולמנוע מהם צעדי מחאה..." מכיוון שקבעתי, שלא היה מקום להתערב במימצאים העובדתיים שקבע שופט השלום, לא נותר לי אלא לקבוע, כי למערערים ניתן רישיון בתמורה לשימוש במקרקעין, ולא ניתן לבטלו ללא תמורה".
ע"א 496/89 אלקלאב נ' אוניברסיטת בן גוריון בנגב, פ"ד מה(4) 343, 351 (1991)
115. יתרה מכך, לאחר המעבר לאזור יתיר, בני השבט בנו את בתיהם, הכשירו את שטח הכפר למגורי בני אדם, הכשירו שבילים ואזורי בנייה, בנו את בתיהם וחפרו בארות ומאגרים לאיסוף מי גשמים. מאוחר יותר השקיעו בני השבט בתשתיות מים בכפר והפעילו גנראטורים לחיבור בתיהם לחשמל. במילים אחרות, בני השבט השקיעו את כל אשר היה ברשותם ואת כל כוחותיהם בכדי להפוך את האזור שהיה ריק  לכפר חי ומתפתח, כפי שהיה להם באזור ממנו הם הועברו על ידי הממשל הצבאי כאמור. השקעה זו בפני עצמה תיחשב אף היא לצורך העניין כתמורה. 
זכות בלתי הדירה: 

116. לאור האמור לעיל, נראה כי לא ניתן לחלוק עוד על כך כי האוכלוסייה הבדווית אשר הועברה על ידי הממשל הצבאי לאזור הסייג, הנם בני רשות בתמורה. יתרה מכך, זכותם זו של הנתבעים הנה בלתי הדירה. זכויות היסוד החוקתיות אשר ייפגעו קשות על ידי הפינוי, מחייבות פרשנות מצמצמת לאפשרויות ביטול הרישיון במקרה דנן על מנת להעניק את ההגנה הראויה לזכויות חוקתיות אלה.
117. הנתבעים יטענו כי אין זה מן הצדק לפנות אותם מהקרקע בה הם מתגוררים כבר חמישים שנה, אף אם ייקבע על ידי בית המשפט הנכבד כי הנם ברי רשות שלא בתמורה.  בין הנתבעים לבין הקרקע עליה הם בנו את כפרם נוצר קשר הדוק, בה השקיעו את כספם ונתנו את נפשם דור אחרי דור. בה נולדו, הולידו ובה הם ציפו לגור עד סוף ימיהם ואליה הם הגיעו לפני חמישים שנה לבקשת התובעת. 
118. המבקשים יטענו שבמידה ויסולקו מהקרקע בה הם נמצאים היום, ייגרם להם עוול גדול בשנית, אחרי שהוצאו בשנות הארבעים מאדמותיהם על-ידי הממשל הצבאי. בית המשפט קבע בעניין אלקלאב, שתכלית העברת הבדווים מאזורים מסוימים, ומתן קרקע חלופית במקומות אחרים, באה, בין היתר, מטעמים של מחויבות. לפיכך, אל לה למדינה לבוא ולהעלים עין היום מתכליות אלו:
"הרשות שנתנה לתובעים להשתמש במקרקעין הכוללים את אדמת המריבה, נתנה להם חלף מקרקעיהם הקודמים שמהם נותקו על ידי הממשל הצבאי, רשות זו נתנה להם מתוך התחושה של מחוייבות מוסרית אך גם כדי לשכך את מחאתם הצפויה ולמנוע מהם צעדי מחאה".

ע"א 496/89 אלקלאב נ' אוניברסיטת בן גוריון בנגב, פ"ד מה(4) 343, 351-352 (1991)
119. ובכן, בית המשפט רשאי, משיקולים של צדק למנוע את ביטול הרשות. בעניין בצר סירב בית המשפט העליון לבטל רישיון אשר ניתן למערערים שהשקיעו ובנו במקרקעין את ביתם. וכלשון פסק הדין:  
"סבורני, כי במקרה שלפנינו מטה הצדק את הכף לעבר אי מתן האפשרות לבטל את הרישיון. כפי שראינו לעיל, התכוונו הצדדים בעת מתן הרישיון להעניק למערער ולבת את הזכות לצמיתות, כשברור היה לכול, כי הבניין המוקם יהיה למעשה, גם אם לא על פי שורת הדין, רכושם של המערער והבת, [...] כן יש להביא בחשבון את ההיקף הגדול של ההשקעות שעשו המערער והבת בקרקע [...] ואת העובדה כי השקעות אלה נעשו בהסתמך על מתן הרישיון לצמיתות, בידיעת הנותן ובעידודו ומתוך הבנה כי יהפכו בעתיד, גם באופן פורמאלי, לרכושם הבלעדי של מקבלי הרישיון. [...]  שיקול נוסף הוא משך הזמן הארוך בו מתגוררים המערער והבת בנכס. ולבסוף, אין מדובר כאן ב"רישיון חינם" במובנו המקובל של הביטוי, שכן כעולה מחומר הראיות, נתנו ההורים את הרישיון גם על מנת ש"הבת ובעלה יעזרו לנו בניהול המשק", ועזרה זו אכן ניתנה במשך השנים, במידה כזו או אחרת.
סיכומו של דבר, סבורני כי יהא בכך אי צדק בולט, אם לאחר שהועמדה לרשות המערער חלקת קרקע (המהווה אחוז קטן משטח המשק), למען יקים עליה את ביתו, והוא אכן השקיע בו את מיטב כספו, מתוך הנחה, שהתבססה על הבטחה שניתנה לו, כי הבניין יהיה שלו ושל אשתו לצמיתות, יבוטל הרישיון באופן חד צדדי".  

ע"א 2836/90 בצר נ' צילביץ, פ"ד מו(5) 184, 198 (1992).
120. נקבע עוד בהקשרו של נושא זה בעניין כנען כי: 
"כאשר מתעוררת בפני בית-המשפט טענה בדבר ביטול רישיון במקרקעין, ומתבקש סילוק ידו של בעל הרישיון מהמקרקעין עקב כך, על בית-המשפט לבחון, על-פי נסיבות המקרה, אם יהיה זה מן הצדק לאפשר לבעל המקרקעין לבטל את הרישיון ואם יש מקום להתנות את הביטול בתנאים. לעניין זה יתחשב בית-המשפט, בין היתר, בכוונת הצדדים לרישיון, בתנאי הרישיון, בציפייה שיצר בעל המקרקעין אצל בעל הרישיון, במידת הסתמכותו של זה האחרון על הרישיון שניתן ובנזק שנגרם לו עקב כך".




רע"א 2701/95 כנעאן נ' גזאוי, פ"ד נג(3) 151, 170 (1999):

121. ולעניין זה סיכמה פרופ' זלצמן כלהלן:

"הציפייה שיצר בעל המקרקעין אצל פלוני והנזק שסבל פלוני בהסתמך עליה מחייבים לבחון את מערכת היחסים שנוצרה לא רק במשקפיו של הדין הפורמאלי, אלא גם על-פי שיקולים של צדק, לאמור, האם יהיה זה צודק לאפשר לבעל המקרקעין להתנער בנסיבות אלה מן הרשות שנתן ולתבוע סילוקו של פלוני מן המקרקעין?" 

נ' זלצמן "רישיון במקרקעין" הפרקליט מב (תשנ"ה-תשנ"ו) 24, עמ' 30.
122. פרופ' זלצמן ממשיכה לעניין זה ומסבירה, כי:

"בית המשפט רשאי, משיקולים של צדק, למנוע את ביטול הרשות [...] שיקול הדעת המסור לבית-המשפט מכוון ליתן פתרון צודק בנסיבותיו של המקרה. "כל רשות ורשות, ותנאי ביטולה, תלויים בנסיבות המיוחדות שלה" [ע"א 435/62 רכטר נ' מנהל מס עזבון ירושלים, פס"ד יז 701, 710] במילים אחרות, מאחר שהרעיון העומד מאחורי כלל המניעות הוא לספק פתרון ראוי וצודק בנסיבות המקרה, נדרשת גמישות בהפעלת הכלל. לשם כך ניתן לבית-המשפט שיקול דעת רחב בקביעת הסעד הראוי בנסיבות המקרה הקונקרטי, והמונחה על-פי שיקולים של צדק. במסגרת זו יתחשב בית-המשפט לא רק בתוכן הציפיה שיצר בעל המקרקעין ובמידת הסתמכותו של בר-הרשות, אלא גם בהתנהגות הצדדים".



נינה זלצמן "רישיון במקרקעין" הפרקליט מב 24, 31-32 (1995).
123. המבקשים חוזרים ומדגישים, שהם בנו מרקם חיים שלם בשטח, ועל אף העובדה שהמדינה אינה מכירה בהתיישבותם כהתיישבות חוקית, הרי הם מתייחסים לשטח כאל כפרם- בנו בו מבנים של קבע והשקיעו רבות בטיפוח ופיתוח המקום. ההבחנה בין נזק שולי לנזק אדיר ממדים שעלול להיגרם לאנשים בגין סילוק יד, נקבעה על ידי בית המשפט בעניין רכטר, כי: 

"בענין ביטולה של רשות, יש להבחין בין רשות שענינה עשיית פעולות שטבען להיות נישנות כגון, לטייל בגן, להשתמש במעבר, לטבול בבריכה וכדומה, שביטולן אינו גורר אחריו הרעת המצב שבר-הרשות היה נתון בו לפני מתן הרשות, ובין רשות שעניינה הקמת מבנים של קבע, וכיוצא בהם, הכרוכים בהוצאות מרובות על-ידי האדם המשתמש ברשות, כך שאם אחרי הקמת המבנים, נותן הרשות חוזר בו ממנה, נמצא הראשון לוקה בנזק כבד". 
(ההדגשה לא במקור)


       

ע"א 346/62 רכטר נ' מנהל מס עיזבון, ירושלים, פ"ד יז 701, 708.ב
124. מקרים כאלה, בהם סילוק יד ופינוי אנשים כדוגמת הנתבעים מבתיהם תגרום לפגיעה חמורה ונזק נפשי וכלכלי אדירים למפונים. ועל כן עומד למבקשים מוסד ה"השתק הקנייני"- אין לה למדינה בנסיבות העניין לתבוע לפינוי הנתבעים, כאשר פעולה זאת תחריב את עולמם של אלה ומשפחותיהם, תוצאה כזאת היא בלתי צודקת בעליל ועל כן מן הדין ומן הצדק לבטל את התביעה. 

ראה לעניין זה:

 נינה זלצמן "רישיון במקרקעין" הפרקליט מב 24, 25-26 (1995).
125. הנתבעים יטענו, כי הצעת התובעת להעבירם ליישוב חורה איננה מקובלת עליהם לאור כל השתלשלות העניינים הנ"ל ולאור הנזקים הבלתי נאמדים ובלתי הפיכים אשר ייגרמו להם כתוצאה מכך. ריכוז כאמור, תוך כדי התעלמות מהאספקטים החברתיים והתרבותיים של האוכלוסייה הערבית הבדווית בנגב, יכול לפגוע במרקמים החברתיים והתרבותיים הקיימים. העובדה, כי הנתבע מס' 1 בת"א 3341/04 רכש מהתובעת מגרש בלתי מסויים בחורה בשנות השבעים אינה מעלה ואינה מורידה לעניין זה. שכן, אף לפי עדי התובעת, הצעות התובעת למעבר החלו בשנת 1998 בלבד (ראה דברי עד התביעה מר אילן ישורון בעמ' 9 לפרוטוקול הדיון מיום 25.2.07) ואין בין רכישת המגרש הבלתי מסויים בשנות השבעים לבין הצעות המעבר ולא כלום. 
126. מחקרים ועבודות רבות תיעדו וביקרו את המדיניות והפרקטיקה התכנונית אשר התעלמה מצרכיהם השונים של ילידים וקבוצות מיעוט אתניות, ותרמה להדרה נמשכת של אותן קבוצות במקומות רבים כמו, בקנדה, בארצות הברית, ובישראל.  

ראה לדוגמא:
Sandercock, Leonie, `When strangers become neighbors: managing cities of difference`, Planning Theory and Practice, 1 (2002), pp; 13-20.

Yiftachel, Oren, and Yacobi, Haim, `Urban Ethnocracy: ethnicization and the production of space in an Israeli ‘mixed city’`, Society and Space, 21, (2003), pp. 673-693.

Fenster, Tovi, `Space for Gender: Cultural roles of the forbidden and the permitted`, Environment and planning D: Society and Space, 17, (1999), 227-246.,
127. מאמרה של טובי פינסטר מציג את תוצאותיה השליליות של הגישה התכנונית הקיימת של ריכוז האוכלוסייה הבדווית אשר מתעלמת מהשונות התרבותית של השבטים ומצורכיהם, במקרה הזה על חיי היומיום של הנשים הבדוויות ביישובים המוכרים, ובלשונה של פינסטר:
[…] the procedural, modernized planning process does not consider cultural contractions of space. Bedouin towns built in this way created a situation of increased control over Bedouin women. Moreover, the state 'modernity project' for the resettlement of the Bedouin exemplifies the use of planning schemes as a means of control over an ethnic group […] the modernity project in the Negev has threatened Bedouin culture by producing high residential density, increasing the likelihood of undesirable encounter for Bedouin women, and thereby supplanting deeply engrained cultural codes concerning women's modesty. (pp: 230) 
Fenster, Tovi, `Space for Gender: Cultural roles of the forbidden and the permitted`, Environment and planning D: Society and Space, 17, (1999), 227-246.,
128. הנתבעים יטענו, כי יש להבחין בין נסיבות המקרה דנן ממקרים בהם הרשות היא בקניין הפרט ולא בקניין ציבורי. עניין לנו בנסיבות היסטוריות אשר התחוללו בניצוחן של הרשויות ובניצוחן של אלה בלבד. לנתבעים לא היתה כל שליטה על היסטוריית המעבר שלהם מאדמותיהם לכפרם הקיים, לנתבעים לא היתה ברירה אלא לבצע את הוראות הממשל הצבאי, דהיינו, מדינת ישראל, ולעזוב את אדמתם, להימנע מלחזור אליה ולהימנע משימוש בה. לנתבעים לא היתה כל ברירה אלא להשקיע את כל אשר היה ברשותם ובנפשם בלפתח את חייהם החברתיים כשבט, המשפחתיים, הכלכליים והתנאים הפיזיים בניסיון לשחזר את חייהם המסורתיים אחרי תהפוכות רבות אשר נגרמו אחרי עזיבתם את אדמתם.     
129. יתרה מכך בנסיבות התכנוניות הקיימות באזור הכפר, והכוונות לפתחו כאזור מגורים, כביכול ליהודים בלבד, מלמדת כי התובעת רואה את עצמה כמחויבת לקבוצת אזרחים אחת על חשבון האחרת. ואכן, למסקנה זו הגיעה אף "ועדת החקירה הממשלתית לבירור ההתנגשויות בין כוחות הביטחון לבין אזרחים ישראלים באוקטובר 2000" אשר התייחסה לנושא זה וסיכמה כי: 
"פעולות ההפקעה היו רתומות בבירור ובמוצהר לאינטרסים של הרוב היהודי. האדמות הועברו לידי גופים, כמו הקרן הקיימת, המיועדת על פי הגדרתה לשרת את ההתיישבות היהודית, או מינהל מקרקעי ישראל, אשר על פי דפוסי ניהולו שירת אותו יעד".

דין וחשבון – ועדת החקירה הממלכתית לבירור ההתנגשויות בין כוחות הביטחון לבין 
אזרחים ישראלים באוקטובר 2000 (ספטמבר 2003), כרך א, עמ' 42.
פגיעה בזכויות יסוד חוקתיות:

130. הנתבעים יטענו, כי פינויים מכפרם תהווה פגיעה חמורה בזכותם החוקתית לקניין, בזכותם החוקתית לכבוד ובזכותן החוקתית לשוויון. 

א. הזכות החוקתית לקניין:

131. הנתבעים יטענו, כי זכותם לשימוש בקרקעות אותם הן משמשות למגורים למשך יותר מ- 50 שנים ועוד בתמורה יוצרת זכות חוקתית לקניין לפי סעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
132. כאמור, מעברם של הנתבעים למקום שהפך להיות כפרם בהוראות התובעת, השקעתם בו בניית בתיהם ופיתוח חייהם בו וכן הציפייה וההסתמכות כי זהו ביתם וזוהי אדמה בה יוכלו להשתמש באופן תמידי, כל אלה משכללות זכות קניינית חוקתית הראויה להגנה על ידי בית משפט נכבד זה וששום פיצוי כספי איננו יכול לפצות בגין פגיעה כה חמורה וגורפת בה כמבוקש על ידי התובעת.
133. אין צורך להכביר מילים אודות הזכות לקניין שעל שני היבטיה הכלכלי והרגשי, הנה זכות יסוד חוקתית אשר עוגנה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. כך למשל נקבע בעניין מחול להיבטיה של הזכות לקניין כדלקמן:
"
הזכות לקניין, המוגנת בסעיף 3לחוק-יסוד:ב כבוד האדם וחירותו ואשר טבועים בה שני היבטים. היבט אחד הוא ההיבט הכלכלי, והאחר הוא ההיבט הרגשי. על ההיבט הרגשי כמאפיין את הזכות במקרקעין עמד פרופ' ויסמן באומרו:ו"בעלות במקרקעין מפתחת לעתים קרובות זיקה רגשית של בעל הקרקע כלפי הקרקע, נשוא הבעלות. דבר זה נובע, בין השאר, מכך שאין לך תחלף מלא לחלקת אדמה כלשהי... המשפט מתחשב בהיבט זה של המקרקעין ומשתדל שלא לנשל אדם ממקרקעיו, ושלא ליצור מצב שבו יאלץ בעל קרקע לקבל פיצוי כספי כתחליף למקרקעין" (ויסמן, דיני קניין - חלק כללי (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי ומיכאל סאקר, תשנ"ג) 115).

בג"צ2739/95 מחול נ' שר האוצר, פ"ד נ(1) 309, 317 (1996) 
134. ולעניין זה נקבע בפרשת חוף עזה כלהלן:

"'הקניין' בהוראה זו משתרע על כל זכות רכושית. חוק היסוד מגן על פגיעה ברכושו של אדם. נמצא כי ההגנה על הקניין משתרעת לא רק על זכויות 'קנייניות' כגון בעלות, שכירות וזיקת הנאה, אלא גם על זכויות 'אובליגטוריות' בעלות ערך רכושי" 

בג"צ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל, פ"ד נט(2) 481, 583 (2005). 


לזכות הקניין עוד:

ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי, מט(4) 
221 (1995) 

בג"צ 7862/04 אבו דאהר נ' מפקד כוחות צה"ל ביהודה ושומרון, נט(5) 
368 (2005)  

בג"צ 2390/96 קרסיק נ' מדינת ישראל, פ"ד נה(2) 625 (2001)

יהושע ויסמן "הגנה חוקתית לקניין" הפרקליט מב 258 (1995)

יואב דותן "המעמד החוקתי של זכות הקניין" משפטים כח 535 (1997)
135. בנוסף, ניתן ללמוד לגבי עמדתה של התובעת לעניין זה מדוגמת החלטותיה בנושא ההטבות הניתנות לבעלי הנחלות ביישובים החקלאיים במסגרתם מעניק מינהל מקרקעי ישראל הטבות יתר, ממשאבי הציבור, לבעלי נחלות אלה.

136. נציין בהקשר הזה את החלטות 979 ו- 1101 של מועצת מינהל מקרקעי ישראל, אשר אושרו ביום 27.3.2007. המדובר בנחלות חקלאיות בשטח הנע בין 30 – 80 דונם כאשר דמי החכירה השנתיים המשולמים בגינן הנו כ- 600 ש"ח בלבד. מתוך שטח הנחלה הנ"ל מופרשת חלקה בשטח של כ- 2.5 דונם למגורים (להלן: "חלקת המגורים"). החלטה 979 מאפשרת, תמורת תשלום של 33% בלבד מערך הקרקע, יוכל החוכר לפצל את החלקה הנ"ל למגרשים לבניית יחידות דיור ולחתום על חוזה חכירה למגרש המפוצל עם מלוא זכויות הבניה למגורים ביחס לאותן יחידות דיור. באותה תמורה מזערית יוכל בעל הנחלה גם לרכוש את מלוא הזכויות למגורים (הקיימות והעתידיות) בחלקת המגורים הנ"ל. החלטה 1101 מתירה לבעל זכויות בנחלה לקיים בחלקת המגורים של נחלתו שימוש למטרת תעסוקה לא חקלאית בתמורה לתשלום דמי חכירה מהוונים בשיעור של 91% משווי הקרקע המיועדת לתעסוקה לא חקלאית.

מצ"ב העתק ההחלטות כנספח ב'.

137. משמעותן של ההחלטות הנ"ל הינה הכשר לחוכרים הכפריים לפתיחת שטחים נרחבים שברשותם (מהקרקעות הציבוריות) לשימושים מסחריים ותעסוקתיים לא חקלאיים וכן בנייה נרחבת למגורים עם אפשרות של סחר בשוק החופשי תמורת תשלום חלקי או הענקת זכויות יתר לבעלי הנחלות לשימושים לא חקלאיים כאמור. במילים אחרות, הכרה בזכויותיהם של אלה לקניין ואף הענקת הטבות מפליגות מעבר לכך
.
ב. הזכות החוקתית לכבוד:
138. יתרה מכך, פינויים מכפרם בנסיבות העניין מהווה אף פגיעה חמורה ביותר בזכותם החוקתית של הנתבעים לכבוד המעוגנת אף היא בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. שכן, פינוי בנסיבות העניין ישלול את זכותם לדיור, ישלול כל ערך לחיי המשפחה והחברה של הנתבעים וישלול כל ערך לאנושיותם של הנתבעים וכן יפגע באישיותם. החלטת התובעת לבקש את פינויים של הנתבעים מכפרם נותנת לנתבעים את התחושה כי היחס אליהם כאל חפצים שניתן בנקל להעבירם ממקום למקום ללא לקיחה בחשבון את יחסם וקשריהם ההדוקים לאותו מקום, את ההשלכות החברתיות, המשפחתיות והכלכליות לנושא זה. 
139. על כך עמד בית המשפט העליון בעניין חוף עזה כדלקמן:
"יישום ההתנתקות מנתק את הישראלי המפונה מביתו, מסביבתו, מבית הכנסת שלו ומבית הקברות בו קבורים מתיו. הוא פוגע באישיותו. אכן, ביסוד כבוד האדם כזכות חוקתית "עומדת ההכרה, כי האדם הוא יצור חופשי, המפתח את גופו ורוחו על פי רצונו" (בג"ץ 5688/92 ויכסלבאום נ' שר הביטחון, פ"ד מז(2) 812, 827, מפי השופט א' ברק). באחת הפרשות עמד השופט מ' חשין על כך כי "המשפט מכיר באוטונומיה של הפרט לגבש את רצונו כנראה לו על-פי 'טובתו': הפרט הוא המחליט על 'טובתו' שלו: 'טובתו' היא רצונו ורצונו הוא 'טובתו'. 'רצון' מפורש או משתמע כולל בחובו את טובתו של אדם, 'טובתו' של אדם נחבאת בין קפליו של רצונו" (דנ"א 7015/94 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית, פ"ד נ(1), 48, 96-95). ברוח דומה עמד השופט ת' אור על זכות יסוד של האדם לאוטונומיה, כלומר הזכות "להחליט על מעשיו ומאווייו בהתאם לבחירותיו, ולפעול בהתאם לבחירות אלה" (ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל", חיפה, פ"ד נג(4) 526, 570). בהתייחסו לתוכנה של זכות זו קבע השופט אור: "זכותו זו של אדם לעצב את חייו ואת גורלו חובקת את כל ההיבטים המרכזיים של חייו – היכן יחיה; במה יעסוק; עם מי יחיה, במה יאמין. היא מרכזית להווייתו של כל פרט ופרט בחברה. יש בה ביטוי להכרה בערכו של כל פרט ופרט כעולם בפני עצמו. היא חיונית להגדרתו העצמית של כל פרט, במובן זה שמכלול בחירותיו של כל פרט מגדיר את אישיותו ואת חייו של הפרט... הזכות לאוטונומיה של הפרט אינה מתמצה במובן צר זה, של אפשרות הבחירה. היא כוללת גם רובד נוסף – פיזי – של הזכות לאוטונומיה, הנוגע לזכותו של אדם כי יעזבוהו לנפשו" (שם, עמ' 570, 571).
[...]

אכן, הפינוי הכפוי של הישראלים מהשטח המפונה פוגע בכבוד האדם שלהם. הוא פוגע בכבוד האדם של כל ישראלי מפונה. 

בג"צ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל, פ"ד נט(2) 481, 561-562 (2005). 
140. יתירה מכך, הלכה פסוקה היא כי הזכות לדיור הנה זכות חוקתית הנחשבת כחלק מזכות היסוד של האדם לכבוד. על חשיבותה של הזכות לדיור כחלק מכבוד האדם וחירותו נקבע בפרשת גמזו:
"כבודו של האדם כולל בחובו, כפי שראינו, הגנה על מינימום הקיום האנושי (ראו בג"ץ 161/94 אטרי נ' מדינת ישראל (לא פורסם)). אדם המתגורר בחוצות ואין לו דיור, הוא אדם שכבודו כאדם נפגע; אדם הרעב ללחם, הוא אדם שכבודו כאדם נפגע; אדם שאין לו גישה לטיפול רפואי אלמנטרי הוא אדם שכבודו כאדם נפגע; אדם הנאלץ לחיות בתנאים חומריים משפילים הוא אדם שכבודו כאדם נפגע".
רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו, פ"ד נה(3) 360, 375 (2001).
ראה לעניין זה גם:
 אהרן ברק פרשנות במשפט כרך 3 422-423 (1994)
ג. הזכות לשוויון:
141. בנוסף, פינויים של הנתבעים מכפרם בנסיבות העניין, תוך כדי העדפת האינטרסים של המתיישבים היהודים אותם מעוניינת התובעת להביא לאזור על פני הנתבעים, אך ורק בשל שייכותם הלאומית ו/או הדתית, מהווה פגיעה בזכות החוקתיות לשוויון שמהווה אף היא חלק מכבוד האדם. התובעת בהקשר הזה לא נתנה משקל שווה או ליתר דיוק לא נתנה כלל משקל לאינטרסים של הנתבעים, אשר כאמור מתגוררים בכפרם יותר מ- 50 שנה. 
142. לעומת זאת, התובעת נתנה משקל מכריע וחורץ גורלות לטובת קבוצה פוטנציאלית של מתיישבים בה היא מעוניינת, אף ללא שאלה רכשו זכויות כלשהם באזור ואף שזהותם של אלה איננה ידועה עוד. דהיינו, התובעת לא נתנה משקל שווה לאינטרסים של הנתבעים כמו לזה של המתיישבים הפוטנציאליים העתידיים באזור. 
143. הנתבעים יטענו, כי התובעת מעדיפה אינטרסים זרים של הפרדה במגורים על פני האינטרסים הלגיטימיים שלהם ותוך כדי התעלמות מוחלטת מזכויותיהם, אף החוקתיות של אלה.
144. המסקנה חסרת ההיגיון המתבקשת בנסיבות העניין היא, כי "זכויותיו" של פלוני, שטרם נודעה זהותו, אף שזה טרם רכש זכויות כלשהן באזור, עדיפות על מתיישבי הכפר אשר ייסדו אותו לפני כ- 50 שנים על פי הוראות התובעת. אכן חסר כל לוגיקה.
145. החובה המוטלת על רשויות הציבור, כולל כמובן התובעת, לנהוג בשוויון בכל אזרחיה הינה רחבת היקף, והיא משתרעת לכל התחומים, במיוחד בכל מה שקשור להקצאתם של משאבים העומדים לרשותה. חובתה של הרשות לנהוג בשוויוניות בכל תחומי פעילותה מקבלת משנה חשיבות ותוקף עת שמדובר באוכלוסייה הערבית במדינה: 

"עקרון השוויון חולש על כל תחומי הפעילות של השלטון. יחד עם זאת, חשיבות מיוחדת נודעת לו בכל הקשור לחובת השלטון לנהוג בשוויון בין אזרחיה היהודים של המדינה ואזרחיה שאינם יהודים. חובה זו – של שוויון בין כלל אזרחיה של מדינת ישראל – ערבים ויהודים כאחד – מהווה יסוד מיסודותיה של היות מדינת ישראל מדינה יהודית ודמוקרטית".
בג"צ 11163/03 ועדת המעקב העליונה לענייני ערבים נ' ראש ממשלת ישראל (טרם פורסם, ניתן ביום 17.6.07).

ראה גם: 

בג"צ 1113/99 עדאלה – המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' השר לענייני 
דתות, פ"ד נד(2) 160 ,170 (2000)      
146. הנתבעים יטענו, כי דווקא בשל נסיבותיהם ההיסטוריות עליהם אחראית התובעת באופן בלעדי, בשל השקעותיהם בכפרם, בשל הסתמכותם על 50 שנות מגורים בכפר בתמיכת התובעת, ובשל תוצאותיו הדרסטיות והדרקוניות של פינויים מכפרם ושינוי העתים נכון להיום, ראויים הם להגנה יתרה מבית משפט נכבד זה.  
147. על עקרונות פרשניים אלה, המגשרים בין חקיקה ישנה לבין שינויים חברתיים, עמד אהרן ברק בספרו "שופט בחברה דמוקרטית" כלהלן:

"שיקול הדעת השיפוטי נעשה במסגרת שיטת המשפט. הוא צריך להשתלב בה. השיטה המשפטית שבה משתלבת ההחלטה השיפוטית אינה גוף קפוא. השיטה המשפטית היא אורגניזם חי. שיקול הדעת השיפוטי הוא אחד הכוחות המפרים את תאיו. חייבת להיות התאמה בין הפעלת שיקול הדעת המפתח תאים מזה, לבין התפתחותו של האורגניזם החי של שיטת המשפט מזה [...]"

אהרן ברק שופט בחברה דמוקרטית 57-64 (2004).
148. הנתבעים יטענו, כי נסיבותיהם ההיסטוריות, תנאי מחייתם במשך יותר מ- 50 שנה והיותם שייכים וחיים כקבוצה חלשה. שומה על בית המשפט הנכבד להגן יתרה על זכויותיהם החוקתיות. וכלשונו של השופט זמיר בעניין קונטרס:
"לפיכך אין לומר כי תפקיד השלטון הוא לכבד את זכויות האדם. נקודה. אכן, זהו תפקיד ראשון במעלה. אך זהו רק אחד התפקידים. יש לומר גם, בנשימה אחת, שתפקיד נוסף הוא לקדם את רווחת האדם. כל אדם. ועוד תפקיד הוא לעשות צדק חברתי. צדק לכול. זכויות האדם אינן אמורות להאפיל על רווחת האדם ועל הצדק החברתי. אסור שזכויות האדם ישמשו רק את האדם השבע. צריך שכל אדם יהיה שבע, כדי שיוכל ליהנות, למעשה ולא רק להלכה, מזכויות האדם". 

בג"צ 164/97 קונטרם בע"מ נ' משרד האוצר, אגף המכס והמע"מ, פ"ד נב(1) 289, 340 (1998)
פיסקת ההגבלה:
א. תכלית בלתי ראויה
149. הלכה פסוקה היא כי כל חקיקה ראשית או מעשה מינהלי חייב לשרת תכלית ראויה. הפסיקה קבעה כי תכלית אשר לא נותנת משקל ראוי לזכויות האדם אינה תכלית ראויה. תכלית אשר מתעלמת מזכויות חוקתיות אינה תכלית ראויה.  תכלית אשר לא מוצאת איזון ראוי בין האינטרסים המתנגשים אינה תכלית ראויה. על מהותה של תכלית ראויה נקבע בפס"ד חוף עזה כדלקמן:
"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..." (השופטת ביניש בפרשת מנחם [39], בעמ' 264). תכלית אינה "ראויה" אם היא נועדה לחלק משאבים לאומיים באופן שרירותי ותוך הפליה בין הסקטורים השונים בחברה (ראו פרשת אורון [38], בעמ' 662). לעניין חשיבותה של התכלית, היא ראויה אם היא נועדה להגשים מטרה חברתית מהותית".

בג"צ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל, פ"ד נט(2) 481, 570 (2005).



ראה לעניין זה גם:


רע"פ 5086/97 בן חור נ' עיריית תל-אביב יפו, פ"ד נא(4) 625 (1997)

ע"א 524/88 "פרי העמק" - אגודה חקלאית שיתופית בע"מ נ' שדה יעקב - מושב עובדים 
של הפועל המזרחי להתיישבות, פ"ד מה (4) 529 (1991)

אהרן ברק פרשנות תכליתית במשפט (2003).
150. הנתבעים יטענו כי, פינויים מהכפר לאחר הישיבה בו מעל חמישים שנה אינה לתכלית ראויה. עקירתם מכפרם לאחר שישבו בו מכוח הסכמתה של המדינה אינה לתכלית ראויה. הפגיעה בזכויות החוקתיות שלהם במקרה דנן כאשר אין אינטרס ציבורי מובהק המצדיק זאת אינה לתכלית ראויה. העובדה לפיה המקום אותו מתבקשים הנתבעים לפנות מיועד לתכנון יישוב אחר אינו מעיד על אינטרס ציבורי המצדיק את הפגיעה בזכויותיהם החוקתיות של הנתבעים. נהפוך הוא, הוא מעיד על הפגיעה באינטרס הציבורי האזרחי אשר מחייב את הרשויות לבצע תכנון ראוי ומהיר להכרה בכפר שיושבים בו תושבים מעל חמישים שנה. דווקא אי תכנונו של הכפר על מנת שיתפתח לרווחת תושביו היא הפוגעת באינטרס הציבורי. 

151. ודוק. התובעים מבקשים מבית משפט נכבד זה לנקוט בצעד שיפוטי חסר תקדים שאין לו דוגמה בהיסטוריה השיפוטית. הם מבקשים מבית המשפט לפנות תושבים ממקומם לאחר שישבו בו מעל חמישים שנה. לא למותר לציין כי בהקשר זה עולות שתי דוגמאות שיפוטיות לאבחנה. אחת הנוגעת לפינוי כפרים בשנות החמישים כגון סוגיית שני הכפרים מהצפון, איקרת ובירעם וכן סוגיית פינוי ההתנחלויות מרצועת עזה. פינוי איקרת ובירעם נעשה לפי טענת המדינה, מטעמים ביטחוניים מובהקים ולפי צווים צבאיים שהוצאו בתחילת שנות החמישים. עם זאת, בית המשפט העליון המליץ לרשויות יותר מפעם  למצוא הסדר המחזיר את התושבים האלה לכפריהם. אמנם עתירתם האחרונה נדחתה בגלל קיומם של צווים צבאיים שהיו בתוקף דאז, אך בית המשפט העליון לא ראה שבכך אמור להסתיים עניינם של תושבי שני הכפרים האלה. ראו דברי השופטת דורנר בעניין סבית כדלקמן:

"כך הוא לעת הזאת, שכן סבורה אני שאותו חוב של כבוד של המדינה – כפי שכונה בדוח ועדת ליבאי – שנוצר עקב הבטחות חוזרות ונשנות של הרשויות לדורות של עקורים, אזרחים נאמנים למדינת ישראל, נותר בעינו. ראוי הוא אפוא – אם יחול שינוי במצב המדיני – לשקול פתרון אחר שיאפשר לעותרים להתיישב באותו אזור." (ההדגשה לא במקור)
בג"צ 840/97 סבית נ' ממשלת ישראל פ"ד נד(4) 803, 816 (2003)
152. הפרשה המשפטית השנייה היא פרשת ההתנתקות. ראשית, להבדיל מהמקרה דנן שפינוי ההתנחלויות נעשה לפי חקיקה ראשית ולא בהסתמך על החלטה מינהלית והחקיקה הראשית פירטה את זכויותיהם של הנעקרים. שנית והחשוב מכל, הוא שבפסק הדין זה שניתן על ידי הרכב מורחב ובהסכמת עשרה שופטים מול עמדתו החולקת של השופט לוי, נקבע כי לפי המשפט הישראלי והמשפט הבינלאומי רצועת עזה אינה חלק משטחה של מדינת ישראל אלא היא בבחינת שטחים מוחזקים שנתפסו מכוח דיני הלחימה וכי תפיסתם לפי דיני הכיבוש הינה תפיסה זמנית ולא קבועה. 


ראה: בג"צ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל, פ"ד נט 2) 481, 570 (2005).
153. יתרה מכך, מראיות התובעת עולה באופן ברור כי התשתית העובדתית הרלוונטית לא הובאה בפני מקבלי ההחלטות בעניין ולא נשקלה כלל על ידם, כפי שפורט לעיל. עובדה זו בנוסף לכך כי הכפר קיים מזה כ- 50 שנה, מובילה למסקנה הברורה, כי תכליתו של הליך הפינוי הנה הפעלת לחצים על הנתבעים לפנות את כפרם, על מנת לרוקן את האזור בכדי שיתאפשר פיתוחו כיישוב לאוכלוסייה היהודית. דהיינו תכלית שבבסיסה מטרה מפלה על רקע לאום ו/או דת וכן הפרדה במגורים על רקע גזעי.
154. כאמור, הונחה תשתית עובדתית המוכיחה כי השיקול היחיד שעומד מאחורי תביעות הפינוי כנגד הנתבעים הנו הפעלת לחץ על האחרונים, יחד עם שאר תושבי הכפר, לעבור ליישובי קבע וריכוזי אוכלוסין. התובעת איננה מספקת כל תכלית לפעולותיה, מלבד האמירה הכללית כי היא מציעה לנתבעים לעבור ליישוב חורה. התובעת לא שקלה את המצב התכנוני המאפשר הכשרת הבנייה ביישוב ובכך להימנע מפגיעה גורפת בזכויות יסוד של הנתבעים אף שלא הצביעה על כי אנטירס ציבורי כלשהו המצדיק את תביעתה לנקוט בפעולה החריגה של פינוי תושבי כפר שלם. 
155. הנתבעים יטענו בהקשר זה, כי פגיעה בכבודם ובקניינם על מנת לקדם מדיניות כללית איננה יכולה להיות לתכלית ראויה, התניית זכותם לחיות בכבוד ואי פגיעה בזכות לקניין על מנת לקדם מדיניות פוליטית איננה יכולה להיות לתכלית ראויה. עניין לנו בפגיעה כה חמורה וכה גורפת בזכויותיהם הבסיסיות והחוקתיות של הנתבעים לכבוד ולקניין שאין כל תכלית ראויה לפגיעה כה מוחלטת בהן. למעשה, פינוי הנתבעים מכפרם מהווה מעשה אכזרי שאין בינו לבין המציאות הקיימת כל קשר. 
156. יתרה מכך, פינוי הנתבעים מבתיהם וכפרם יהיה מנוגד להלכה אשר נקבעה בפסק דין אבו מדיגם בו ביטל בית המשפט העליון את מדיניות ריסוס היבולים בכפרים הבלתי מוכרים, מאחר והיא עלולה לפגוע בזכות של שוכני האזורים המרוססים לכבוד ולבריאות. וכלשון כבוד השופטת ארבל בעניין אבו מדיגם: 
"פעולות הריסוס כפי שנעשו פוגעות לטעמי באגד של זכויות וערכים ששמירתם חיונית לשמירה על קיומו וכבודו של אדם באשר הוא אדם. לצד תפקידה של המדינה בהגנת מקרקעיה, מוטלת עליה חובה אחרת בעלת חשיבות עילאית - להגן על שלומם ורווחתם של אזרחיה: גברים ונשים; צעירים וקשישים; שומרי חוק ומפרי חוק. במסגרת זאת, נושאת המדינה באחריות להגנת בריאותם, שלמות גופם וכבודם של בני המגזר הבדווי בנגב, אשר כל אחד מפרטיו הוא אזרח המדינה, ומכאן כי עליה לממש את יעדיה ומדיניותה, בתחום הקרקעי ובכלל, באמצעים אשר עולים בקנה אחד עם אחריותה זו להגנת זכויות היסוד של אזרחיה".

בג"צ 2887/04 אבו מדיגם נ' מינהל מקרקעי ישראל, 50 (טרם פורסם, ניתן ביום 15.4.07).
157. הנה כי כן, בית משפט נכבד זה ביטל את מדיניות ריסוס השדות של תושבים הבדווים בטענה כי היא אינה לתכלית ראויה גם אם מטרת המדינה היא למנוע שימוש שלא כדין, כקביעת בית המשפט, בקרקע שלה. בית המשפט העליון קבע כי מדיניות זו אינה עולה על זכויות חוקתיות כמו הזכות לכבוד, לבריאות ולשלמות הגוף. 
158. ואם כך הם פני הדברים, אז על אחת כמה וכמה, בית משפט הנכבד צריך להימנע מפינוי הנתבעים מבתיהם וכפרם תוך כדי פגיעה בזכויותיהם החוקתיות, על מנת לקדם מטרה מפלה ולא ראויה. 
159.  השופטת ארבל אף ציינה, כי סוגיית האוכלוסייה הבדווית והכפרים הבלתי מוכרים בנגב היא סוגיה המצריכה פתרון מערכתי כולל ומקיף. וכלשון פסק הדין: 
"לצד זאת, ראוי כי מצב הדברים שתואר בעתירה זו, יחד עם המצוקה והקשיים שתוארו, יזכיר שוב לכולנו את שידענו זה מכבר: כי המציאות הקשה עימה מתמודדת האוכלוסייה הבדווית במדינת ישראל, מחייבת - ויפה שעת אחת קודם - פתרון מערכתי כולל ומקיף. פתרונות נקודתיים, טובים יותר או טובים פחות, לא יוכלו להוות בטווח הארוך פתרונות-אמת. הגיעה העת לגבש ולממש פיתרון רחב באמת לסוגיה זו".

בג"צ 2887/04 אבו מדיגם נ' מינהל מקרקעי ישראל, 54 (טרם פורסם, ניתן ביום 15.4.07).
160. בנוסף, פינוי הנתבעים מבתיהם ומכפרם איננה לתכלית ראויה מאחר והיא פוגעת בזכויות הנתבעים כילידים. פינוי הנתבעים יהיה מנוגד להצהרה בדבר זכויותיהם של מיעוטים ילידים אשר התקבלה בעצרת הכללית של האו"מ בספטמבר 2007 וכן להמלצות רבות של ועדות האו"ם השונות בקשר לאוכלוסייה הבדווית בנגב, כפי שיפורט להלן.  
161. האוכלוסייה הערבית בישראל מהווה לפי כל הדעות אוכלוסייה ילידה (Indigenous People). על כך עמדה "ועדת החקירה הממלכתית לבירור ההתנגשויות בין כוחות הביטחון לבין אזרחים ישראלים באוקטובר 2000" בדין וחשבון אשר הוציאה בספטמבר 2003 בזו הלשון:

"ראשית, אוכלוסיית המיעוט הערבי בישראל היא אוכלוסייה ילידה, הרואה עצמה נתונה תחת הגמוניה של רוב שבעיקרו אינו כזה. בהבחנה המקובלת בספרות המקצועית בין "מיעוטים ילידים" לבין "מיעוטי הגירה", המיעוט הערבי בישראל שייך בבירור לקטיגוריה הראשונה. בדרך כלל, אופיו הילידי של מיעוט מעצים את מודעותו העצמית ואת תוקף תביעותיו במידה רבה מעבר לאלו של מיעוטים המתהווים, למשל, מהסתפחות מהגרים אל חובות רווחה כדי לשפר את מצבם. הוא הדין במקרה של המיעוט הערבי בישראל".
(ההדגשה לא במקור)

"דין וחשבון, ועדת החקירה הממלכתית לבירור ההתנגשויות בין כוחות הביטחון לבין 
אזרחים ישראלים באוקטובר 2000", כרך א' עמ' 26-27.

162. הגדרה זו תקפה על אחת כמה וכמה לגבי האוכלוסייה הערבית בדווית בנגב, הן בשל היותה חלק מקבוצה ילידה והן בשל מאפייניה הייחודיים של אוכלוסייה זו. שכן מדובר באוכלוסייה הנמצאת באזור הנגב קודם לכל אוכלוסייה אחרת, אוכלוסייה ייחודית מבחינת ההתארגנות והערכים החברתיים וכן מבחינת החוקים השולטים בין חברי הקבוצה לבין עצמם וכן אוכלוסייה אשר סבלה, משך עשרות שנים מקיפוח ואפליה, מנישול אדמותיה, מהעברה מאזור לאזור על ידי השלטונות ומהדחתה לשוליים.

163. כאמור, בספטמבר 2007 אושרה, באסיפה הכללית של האו"ם, ההצהרה בדבר זכויותיהם של מיעוטים ילידים (Declaration on the Rights of Indigenous Peoples) (להלן: "ההצהרה")
.
 
164. ההצרה קובעת את זכותם של המיעוטים הילידים, כקבוצה וכפרטים, ליחס שוויוני מצד המדינה בה הם אזרחים, בדומה לשאר האזרחים החיים בה (סעיפים 1 ו- 2 להצהרה). בתוך זה, ההצהרה מפנה למשפט הבינלאומי לזכויות האדם, לאמנת האו"ם
, ולהצהרה האוניברסאלית לזכויות האדם
. 
165. בנוסף, ההצהרה אוסרת על מדינות מפני פגיעה בייחודיות התרבותית של המיעוטים הילידים החיים בהן. לשם כך, קובע סעיף 8 בהצהרה  כי אסור שהמדינה תפעל לנטילת זכויותיהם של מיעוטים ילידים בטריטוריות בהן הם חיים, דרך הפקעת אדמותיהם או פגיעה במקורות המחייה שלהם. בנוסף לכך, ההצהרה אוסרת על העברה בכפייה של אוכלוסיות מיעוטים ילידים, ממקום בו הם חיים למקומות אחרים באופן שיחתור תחת זכויותיהם.
166. ההצהרה כמובן מכירה בשונות, בייחודיות ובשייכות הקבוצתית של מיעוטים ילידים, ואוסרת על כל סוג של אפליה הנובעת ממימוש זכויות הנגזרות משונות זו (סעיף 9 להצהרה).  
167. פינויים של הנתבעים יחד עם שאר בני שבטם מכפרם בו הם שוכנים יותר מ- 50 שנים תגרום להפרה בוטה את זכויות הנתבעים ובני שבטם כקבוצה ילידה. התוכנית תביא לנישול בני השבט מזכויותיהם לקניין ולשימוש בכפרם, תביא להעברת בני השבט ממקום מושבם משך תקופה ארוכה ביותר, תכפה עליהם דפוסי חיים ומהלכים חברתיים אשר אינם רצויים ואינם מקובלים עליהם ותביא להתפוררות המבנה החברתי הקיים בקרב בני השבט. 

168. יתרה מכך, פינוי הנתבעים יחד עם שאר בני שבטם מכפרם תביא לא רק להיעלמות הייחוד של אוכלוסייה זו כאוכלוסייה ילידה וייחודית, אלא אף תממש יחס מפלה באופן גורף לבני שבט אבו אלקיעאן, יחסית לשאר האוכלוסייה ועוד הפוטנציאלית אשר אמורה לבוא ולהשתכן באותו אזור במסגרת תוכניות המתאר החדשות בו. 
169. יצוין, כי מדיניות תכנונית מפלה של העברה וריכוז, לא נעלמה מעיניהן של ועדות או"ם שונות. בדו"ח של הועדה  לביעור כל צורות האפליה הגזעית (CERD) האחרון מתאריך 9.3.2007, הביעה הועדה הנ"ל את דאגתה בדבר העברתם וריכוזם של תושבי היישובים הבלתי מוכרים ליישובים קיימים, כדלקמן:

"25. The Committee expresses concern about the relocation of inhabitants of unrecognized Bedouin villages in the Negev/Naqab to planned towns. While taking note of the State party’s assurances that such planning has been undertaken in consultation with Bedouin representatives, the Committee notes with concern that the State party does not seem to have enquired into possible alternatives to such relocation, and that the lack of basic services provided to the Bedouins may in practice force them to relocate to the planned towns. (Articles 2 and 5 (d) and (e))"


מצ"ב העתק דו"ח הועדה כנספח ג'.
170. הועדה המליצה לממשלת ישראל, באופן ברור ומפורש, להכיר ביישובים הבלתי מוכרים, להכיר בזכויותיהם של תושבי אותם יישובים לבעלות על הקרקע ובזכותם לפתח את הקרקע ולהשתמש בה, כדלקמן:

The Committee recommends that the State party enquire into possible alternatives to the relocation of inhabitants of unrecognized Bedouin villages in the Negev/Naqab to planned towns, in particular through the recognition of these villages and the recognition of the rights of the Bedouins to own, develop, control and use their communal lands, territories and resources traditionally owned or otherwise inhabited or used by them. It recommends that the State party enhance its efforts to consult with the inhabitants of the villages and notes that it should in any case obtain the free and informed consent of affected communities prior to such relocation.

 (ההדגשה במקור)
171. ועוד, ועדת האו"ם לעניין הזכויות הכלכליות, החברתיות, והתרבותיות, ציינה במסקנותיה ממאי 2003 כי היא ממשיכה להיות מודאגת, כפי שהיתה, מהגישה התכנונית כלפי התושבים הערבים, במיוחד, כלפי התושבים בכפרים הלא מוכרים בנגב. הועדה, ביקשה באופן מפורש כי כפרים אלה יוכרו, וכי שירותים בסיסיים יסופקו להם לאלתר: 
43. The Committee further urges the State party to recognize all existing Bedouin villages, their property rights and their right to basic services, in particular water, and to desist from the destruction and damaging of agricultural crops and fields, including in unrecognized villages. The Committee further encourages the State party to adopt an adequate compensation scheme that is open to redress for Bedouins who have agreed to resettle in “townships”. 


מצ"ב העתק המסקנות כנספח ד'.
172. התכלית העיקרית מאחורי החקיקה המקנה למינהל מקרקעי ישראל סמכות לנהל את "מקרקעי ישראל" היא ניהול משאבי הציבור לפי כללי ההגינות והשוויון בין כלל אזרחי מדינת ישראל.  כבוד הנשיא (דאז) ברק עמד על השמירה על עקרון השוויון על רקע לאום בתור תכלית המונחת ביסוד סמכותו של המינהל:

"מסקנתי הינה, איפוא, זו: החלטה שהמינהל היה מקבל להקצות במישרין מקרקעין בטל עירון להקמת יישוב קהילתי ליהודים בלבד, היתה פוגעת  בתכלית (הכללית) המונחת ביסוד סמכותו של המינהל, והיא הגשמת השוויון...נמצא, כי החלטה כזאת, לו היתה מתקבלת, היתה בלתי חוקית".

בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(1) 258, 278-279 (2000).
173. עוד נקבע אודות תכליותיו של מינהל מקרקעי ישראל, המיוצג על ידי התובעת בעניין עמותת שיח חדש:

"המינהל משמש נאמנו של הציבור בנהלו את מקרקעי המדינה. עליו לנהלם תוך שמירה על אינטרס הציבור בהם, לרבות שמירה על המקרקעין לתועלת הציבור כולו, כולל הצורך להימנע ממתן טובות הנאה בלתי מוצדקות במקרקעין לאחרים. כנדרש מכל גוף מינהלי, על המינהל לפעול בהגינות על פי שיקולים ענייניים ובשוויון, תוך מתן הזדמנויות שוות לכלל הציבור. אחת התכליות הכלליות של כל גוף מינהלי היא לנהוג בשוויון. כך גם בקביעת מדיניות הקצאת קרקעות ויישומה".

בג"צ 244/00 עמותת שיח חדש למען השיח הדמוקרטי  נ' שר התשתיות הלאומיות, פ"ד נו(6) 25, 64 (2002). 

174. ובעניין פורז צוין:
"מקרקעי הציבור צריכים להתנהל לפי אמות מידה ממלכתיות – אימוץ אמת מידה כאמור היא בגדר חובתן של רשויות ציבור בכל ענייניהן, ועל אחת כמה וכמה ככל שהדבר נוגע לטיפול ברכוש שהוא בבעלותו של הציבור כולו. תרגומן של אמות המידה האמורות לאופני התנהגות מצביע, בין היתר, על החובה לנהוג בהגינות ובשוויון ועל פי כללי המינהל התקין".


בג"צ 5023/91 פורז נ' שר הבינוי והשיכון, אריאל שרון, פ"ד מו (2) 793, 801 (1992).
ב. מבחן המידתיות
175. הנתבעים יטענו, כי הפגיעה בזכויותיהם החוקתיות לעיל הנה בלתי מידתי. על עקרון המידתיות עמד הנשיא (דאז) ברק בפרשת מועצת הכפר בית סוריק כלהלן:
"עקרון המידתיות קובע, כי החלטה של רשות מינהלית היא כדין רק אם האמצעי השלטוני אשר ננקט, לשם הגשמתה של התכלית השלטונית, הוא במידה הראויה. העקרון של מידתיות מתרכז, איפוא, ביחס בין המטרה אותה מבקשים להגשים לבין האמצעים הננקטים להגשמתה. עקרון זה כללי הוא. הוא מחייב קונקרטיזציה. אכן, הן במשפט הבינלאומי, הדן בשיטות לאומיות שונות (הן ממשפחת המשפט המקובל (כגון קנדה) והן ממשפחת המשפט הקונטיננטלי (כגון גרמניה)), והן במשפט הישראלי, נקבעו שלושה מבחני משנה עקרוניים, המעניקים תוכן קונקרטי לעקרון המידתיות".
בג"צ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל,  פ"ד נח(5), 807 , 838-839 (2004).
176. ובהמשך לפסק דינו מפרט הנשיא (דאז) את שלושת מבחני המשנה לעקרון המידתיות:
"מבחן המשנה הראשון קובע כי נדרש קשר של התאמה בין המטרה לבין האמצעי. האמצעי אשר הרשות המינהלית נוקטת בו צריך להיות גזור להשגת המטרה אשר הרשות המינהלית מבקשת להשיגה. האמצעי שבו נקט המינהל צריך להוביל באופן ראציונלי להגשמתה של המטרה. זהו מבחן האמצעי המתאים או האמצעי הראציונלי. מבחן המשנה השני קובע כי האמצעי אשר הרשות המינהלית נוקטת בו צריך לפגוע בפרט במידה הקטנה ביותר. מבחן המשנה השלישי קובע, כי הנזק שנגרם לפרט מהאמצעי שהרשות המינהלית נוקטת בו להגשמת מטרותיה צריך להיות ביחס ראוי לתועלת שאמצעי זה יביא". 
בג"צ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל,  פ"ד נח(5), 807 , 839-840 (2004).
177. כבוד הנשיא (דאז) ברק מוסיף ומציין לעניין זה, כי: 
"רק אם שלושת מבחני משנה אלה מתקיימים, ניתן לומר כי האמצעי שננקט על ידי הרשות השלטונית בהגשמת מטרתו הוא מידתי. לא די בקיומו של אחד או שניים ממבחני משנה אלה. נדרש קיום בו-זמני של שלושתם. לא פעם מצויות מספר דרכים שבהן ניתן לצאת ידי חובת המידתיות. במצבים אלה יש להכיר במיתחם מידתיות (הדומה למיתחם הסבירות). כל אמצעי שהרשות בוחרת בו בגדרי המיתחם הוא מידתי (ראו פרשת בן-עטיה, עמ' 13; בג"ץ 4769/95 מנחם נ' שר התחבורה, פ"ד נז(1) 235, 258)".   
בג"צ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל,  פ"ד נח(5), 807 , 839-840 (2004).

מבחן הקשר הרציונלי:
178. אם נלמד לגבי כוונת התובעת לייעוד אותו אזור היא מבקשת לפנות את הנתבעים ממנו, הרי על פי תוכניות המתאר, אזור זה מייעדת התובעת כאזור מגורים. בנסיבות אלה, לפינויים של הנתבעים מכפרם אין כל קשר למטרה הסופית אותה רוצה להשיג התובעת באזור (פיתוחו למגורים). הרי ניתן לתכנן אותו לפי דיני התכנון אשר מחייבים שיתוף הציבור ושקילת האינטרסים הלגיטימיים של המעוניינים ללא פינוים של תושבי הכפר הנתבעים. נהפוך הוא, דיני התכנון מחייבים כשלעצמם שקילת האינטרסים הלגיטימיים של הנתבעים והתאמת התכנון העתידי לרווחתם. לכן, תכנון ראוי ובהתאם לחובות מהמשפט המינהלי שחלים על רשויות התכנון מחייב דווקא תכנון ללא פינוי. 
179. לא הוכח בהקשר הזה על ידי התובעת, מדוע לא ניתן לפתח את האזור למגורים ללא פינוי הנתבעים. ומדוע לא ניתן לפתחו למגורים בהשארת הכפר על כנו.
180. יתרה מכך, תכלית ריכוז האוכלוסייה הערבית בדווית בנגב איננה יכולה להיות תכלית העומדת בפני עצמה. הרי בסופו של תהליך עניין לנו בחלוקת משאבי קרקע לכלל האזרחים במדינה אשר אמור להיות מושתת לא רק על עקרונות השוויון אלא גם על עקרונות החלוקה הצודקת של משאב הקרקע. ואם בכך עסקינן אז ודאי לא יכול להיות קיים כל קשר רציונלי בין פינוי הכפר עתיר/אום אלחיראן מתושביו לבין תכלית זו. 

לעקרונות החלוקה הצודקת של משאבי הקרקע ראה:
בג"צ 244/00 עמותת שיח חדש למען השיח הדמוקרטי  נ' שר התשתיות הלאומיות, פ"ד נו(6) 25 (2002)
181. שכן אם המטרה מאחורי התכלית היא חסכון במשאבי הקרקע וייעוד יותר שטחים למשאבי טבע למשל, הרי מטרה זו לא מתקיימת בעניינו, שכן האזור אותו מבקשת התובעת לפנות ייושב, אך באוכלוסייה אחרת.


מבחן הצורך (האמצעי שפגיעתו פחותה): 
182. פינוי הנתבעים מכפרם הנו האמצעי אשר פוגע בזכויות חוקתיות של הנתבעים באופן הגורף והקשה ביותר. על  אף קיומן של חלופות של הכשרת הבנייה בכפר על פי המצב התכנוני הקיים בפועל בשטח. חלופות אלה לא נבחנו כלל על ידי התובעת כאמור והיא בחרה לפגוע בזכויות חוקתיות של הנתבעים.  בעדותו של מר אלי ישורון מטעם התביעה ציין הנ"ל מפורשות: 
"המינהלה לא שקלה אפשרות של הכשרת המגורים הקיימים בפזורת נחל יתיר במסגרת תוכנית המתאר של האזור". (ההדגשה לא במקור)

פרוטוקול הדיון מיום 25.2.2007 עמ' 4.
183. התובעת יכלה לבחור, כאמור, בהכשרת הבנייה בכפר ובאי פינוי הנתבעים, ובכך לא רק למנוע פגיעה בזכויותיהם החוקתיות של התושבים אלא אף לקיים את מטרותיה לייעד את האזור למגורים והרחבת ההתיישבות בו. 
184. יתרה מכך, בפני התובעת אף עומדים אמצעים נוספים כגון הכשרת הבנייה במסגרת תוכניות המתאר הקיימות באזור או אף מו"מ, אשר שוב בוחרת התובעת שלא לייחס להם כל משמעות.
185. בית המשפט העליון פסל לא אחת את מסלולו של גדר ההפרדה והורה על שינויו בשל מבחן זה. דהיינו הרשויות יכלו לבחון תוואים שונים של הגדר אשר מקיימים את מטרתו אף פוגעים פחות בזכויות הקנייניות של בעלי האדמות באזור. כך נקבע למשל בפסק דין בית סוריק כלהלן:
"אין מתקיים יחס מידתי בין מידת הפגיעה בתושבים המקומיים לבין התועלת הביטחונית הצומחת מהקמת גדר ההפרדה בתוואי שקבע המפקד הצבאי. גדר ההפרדה מערערת את האיזון העדין בין חובתו של המפקד הצבאי לשמור על הביטחון לבין חובתו להבטיח את צורכי התושבים המקומיים. גישתנו זו מבוססת על כך כי התוואי שקבע המפקד הצבאי לגדר הביטחון - היוצר חיץ בין התושבים המקומיים לבין אדמותיהם החקלאיות - פוגע בתושבים המקומיים באופן קשה וחריף תוך הפרת זכויותיהם על-פי המשפט הבינלאומי ההומניטרי. הנה העובדות: למעלה משלושה-עשר אלף חקלאים (פלחים) מתנתקים מאלפי דונמים של אדמותיהם ומעשרות אלפי עצים שעליהם פרנסתם, המצויים מהצד האחר של גדר ההפרדה. לא נעשה כל ניסיון לחפש ולהעמיד לרשותם קרקע חלופית חרף הצעותינו החוזרות בעניין זה. אמת, הניתוק אינו מלא, שכן המפקד הצבאי הודיע כי ייקבעו שני שערים למעבר מכל אחד משני הכפרים אל האדמות תוך קביעת משטר של רישוי. מצב דברים זה פוגע קשות בחקלאים, אשר כל מעבר לאדמותיהם (בבוקר מוקדם, בצהריים ובערב) כפוף למגבלות שהן טבעיות למשטר של רישוי. [...] חייו של החקלאי משתנים ללא הכר כתוצאה מכך. אכן, תוואי גדר ההפרדה פוגע קשות בזכות הקניין שלהם ובחופש התנועה שלהם. פרנסתם נפגעת קשות. מציאות החיים הקשה שהם סובלים ממנה עד כה (בין השאר לנוכח האבטלה הרבה השוהה במקום) תלך ותחריף. 

פגיעות אלה אינן מידתיות. ניתן להפחיתן באופן משמעותי על-ידי תוואי חלופי, בין זה שהציגו בפנינו המומחים של המועצה לשלום ולביטחון ובין תוואי אחר שיקבע המפקד הצבאי. תוואי חלופי כזה קיים. אין הוא פרי הדמיון. הוא הוצג לפנינו".
בג"צ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל,  פ"ד נח(5), 807 , 850-851 (2004).
ראה לעניין זה גם:


בג"צ 2577/04 אל חוואגנה נ' ראש הממשלה, (טרם פורסם, ניתן ביום 19.7.07)


בג"צ 9593/04 מוראר נ' מפקד כוחות צה"ל ביהודה ושומרון, (טרם פורסם, ניתן 
ביום 26.6.06)

186. ובעניין אבו מדיגם, בו, כאמור, נפסלה מדיניות ריסוס קרקעות חקלאיות בכפרים הבלתי מוכרים בנגב נקבע:
"פעולות הריסוס אינן עומדות במבחני פסקת ההגבלה שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ביוצרן יחס בלתי מידתי בין התועלת הצומחת מהן לבין הנזק הכרוך בהן. בנסיבות אלו, אין מנוס מלקבוע כי תוצאתה של פגיעה בלתי חוקתית זו הינה שלילת אפשרותה של המדינה להמשיך ולעשות באמצעי זה שימוש לצורך המטרה שלשמה ננקט".


בג"צ 2887/04 אבו מדיגם נ' מינהל מקרקעי ישראל, 50 (טרם פורסם, ניתן ביום 



15.4.07).
187. עוד בהקשר הזה נקבע על ידי בית המשפט העליון, כי פגיעתה של פעולה שלטונית צריכה להיבחן לפי נסיבות העניין ולפי נסיבותיה של הקבוצה הנפגעת. 

"המידתיות מתרכזת, אפוא, בפגיעתה של הפעולה השלטונית בקבוצה מסוימת. היא תלוית נסיבות. פגיעתה של פעולה שלטונית שונה מאדם לאדם, והיא שונה מקבוצת אוכלוסיה אחת לאחרת. לא הרי פגיעתו של מעקה הנבנה לאורך כביש באוכלוסיה עירונית, אשר משתמשת באמצעי תחבורה ממוכנים על גבי דרכים סלולות ומפותחות, כהרי פגיעתו של מעקה כזה באוכלוסיה כפרית. טיב הפגיעה של המעקה הוא חמור לגבי העותרים נוכח תנאי חייהם ואופיים. רבים מתושבי המקום הפלסטינים עושים שימוש בחמורים ובעלי חיים אחרים ככלי תחבורה, ורבים מהם הולכים ברגל. רבים מקרב תושבי האזור מתפרנסים מרעיית צאן. המעקה מונע מעברם של בעלי חיים המשמשים למשא ושל עדרי כבשים ועיזים. המעקה מונע מעבר של הולכי רגל. לא כל אדם מסוגל לטפס מעל מעקה בטון בגובה 82 סנטימטרים. המעקה שולל אפשרות מעבר מנכים. המעקה שולל אפשרות מעבר מקשישים ואנשים אחרים המוגבלים בתנועתם. המעקה מקשה על מעברן של נשים עם ילדים קטנים. 
[...]

משכך מצאנו, המסקנה היא שמעקה הבטון אינו עומד בדרישת מבחן המשנה השני של המידתיות. כאשר ניצבו לפני המשיבים מספר חלופות רציונליות להשגת אותה התכלית הביטחונית, מוטלת היתה עליהם החובה לבחור בזו שפגיעתה בזכויות אדם היא הפחותה. בחובה זו לא עמדו המשיבים. לאור הכרעתנו באשר לתנאי המידתיות השני, אין לנו צורך להמשיך ולבחון את התקיימות מבחן המשנה השלישי" 
בג"צ 1478/06 ראש עיריית דאהרייה נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית, 12,15 (טרם פורסם, ניתן ביום 14.12.06).
188. כלומר, התובעים עצמם מודים כי לא נשקלה חלופות רלוונטיות אחרות. מבחינתם הפינוי היה האפשרות האחת והיחידה הקיימת מול עיניהם. הודאה זו כשלעצמה מעידה כי התובעים לא שקלו חלופות כלשהן עובר לקבלת החלטתם. בפרשת בית סוריק הנ"ל בית המשפט העליון קיבל את העתירה בעניין תוואי גדר ההפרדה בגלל שהוכח בפניו כי מתכנני התוואי לא בחנו חלופות כלשהן עובר לקבלת החלטתם המעידות כי החלופה שנבחרה אשר פוגעת באינטרסים של החקלאים הפלסטינים היא החלופה האחרונה והרלוונטית. בפרשת מרעבה, בג"צ קיבל עתירתם של העותרים נגד תוואי הגדר משום שלא נבחנו חלופות  כלשהן עובר לקבלת החלופה אשר שמה את העותרים הפלסטינים בתוך מובלעת. במקרה דנן, מקל וחומר כאשר מדובר על עקירת תושבים ממקום מושבם ההיסטורי.

המבחן הצר:
189. מבחן זה קובעי כי "הנזק שנגרם לפרט מהאמצעי שהרשות המינהלית נוקטת בו להגשמת מטרותיה צריך להיות ביחס ראוי לתועלת שאמצעי זה יביא". היינו, המבחן הזה יוצא מתוך הנחות שלפיהן, כל טיעוני הרשויות הינן מבוססות, לתכלית ראויה, ולאחר שנשקלו כל החלופות. עם זאת, המבחן הזה בודק, האם בכל זאת, ראוי שמדינה דמוקרטית תנקוט בצעד המבוקש? האם הנזק לערכים הדמוקרטים עולה על האינטרסים שהמדינה מבקשת לקדם? המבחן הזה בודק למעשה את התוצאה של ההחלטה המינהלית או החקיקה הראשית. 
190. בעניין זה ראו עמדתו של הנשיא דאז ברק בפרשת תיקון חוק האזרחות כדלקמן:

"משטר חוקתי המבקש לקיים משטר של זכויות אדם, אינו מסתפק בכל אלה. הוא קובע גבול של הגנה על זכויות האדם אותו אין המחוקק רשאי לחצות. הוא דורש כי הגשמתה של התכלית הראויה, באמצעים הרציונליים העושים שימוש בדרגה הנמוכה להגשמת התכלית, לא תביא לפגיעה בלתי יחסית בזכויות האדם [...]
מבחן משנה זה קובע, איפוא, מבחן ערכי המבוסס על איזון בין ערכים ואינטרסים הנוגדים זה את זה (ראו Alexy, 66 ). הוא משקף את התפיסה כי ישנן פגיעות בזכויות האדם שהן כה חמורות, שאין לאפשר את פגיעתן בחוק, גם אם תכליתו של החוק ראויה, הסדריו רציונליים ואין בנמצא אופציה סבירה הפוגעת בהם פחות. הערכת האיזון בין עוצמת הפגיעה בזכות האדם לעוצמת האינטרס הציבורי הפוגע בזכות נעשית על רקע מכלול ערכיה של שיטת המשפט".
בג"צ 7052/03 עדאלה-המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים, 69 (טרם פורסם, ניתן ביום 14.5.06).
191. ולכן תישאל השאלה האם מבחינת ערכי היסוד וערכיה של שיטת המשפט, האם כדאי לפנות אזרחים ממקום מושבם במשך יותר מ- 50 שנה בשם תכנון חדש ומודרני אשר האינטרס הציבורי שבו אינו ברור מאליו ואיננו כה מובהק?
192. במילים אחרות, האם פינויו של כפר שלם, מחיקתו מהנוף, עקירת תושביו היושבים בו מעל חמישים שנה ללא פלישה לקרקע פרטית של מאין דהוא אלא על קרקע המדינה שאמורה לשרת את אזרחיה, והם נמצאים בתוך מדינת ישראל ולא מחוץ לשטחה המשפטי, הוא צעד ראוי? התשובה על שאלה זו יכולה להיות בחיוב אך ורק במקרה אחד כאשר הפינוי המתבקש הינו לצורך הגנה על חייהם שנמצאים בסכנה מיידית של תושבי הכפר, היינו, במקרה של מלחמה, מתקפה מיידית, או אסון טבע אשר עלולים לפגוע באופן קרוב לוודאי בחיי התושבים.  המקרה דנן רחוק מאוד מלהיות כך. במקרה דנן, הפינוי המבוקש מתבסס על טיעונים לא ראויים מבחינת משקלם כשמדובר בפינוי כזה. דמוקרטיה לא מפנה אזרחיה במקרה זה. עובדה היא כי לא היה מקרה שיפוטי ולו אחד שבית המשפט אישר מקרה כזה. 
193. כאמור, המדינה, בשם המודרניזציה, מנסה לכפות על הנתבעים סוג ודפוס מחייה שונה, באמצעות העברתם לעיירות בהם מנסה היא לרכז את האוכלוסייה הבדווית. כל זאת תוך התעלמות מוחלטת מההיסטוריה של הנתבעים, מרצונם, מהמרקם החברתי אותו הם חיים ומההשפעות השליליות של המעבר על הנתבעים, כפי שפורט לעיל. הנתבעים יטענו, כי אין אינטרס זה של המדינה, אשר מנוגד הוא לאינטרסים שלהם, יכול להצדיק פגיעה כה קשה בזכויותיהם החוקתיות. 
194. ערכי השיטה המשפטית אינם סובלים פינוי כפר ומחיקתו מעלי אדמות, אינם סובלים מחיקת היסטוריה בת 50 שנים של יישוב, אינם סובלים השלכת משפחות אל הרחוב, אינם סובלים פגיעה בילדים, אינם סובלים יצירת טראומה לתושבים על לא עוול בכפם ואינם סובלים פינוי בנקל. 
195. אמנם בית המשפט העליון אישר פינוי המתנחלים מהשטחים הכבושים באזור רצועת עזה (בג"צ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל, פ"ד נט(2) 481, 570 (2005)),אך הפינוי שהוכר נעשה על פי חקיקה ראשית ולמען אינטרס מדיני מובהק: לצאת מעזה. אינטרס זה גם ביטחוני, וגם מתיישב עם המשפט הבינלאומי בדבר מעמדה של רצועת עזה כשטח כבוש. 

196. נשאלת השאלה אם כן, אף אם את נניח כי לבקשת הפינוי תכלית ראויה, האם כדאי לפגוע בזכויות הנתבעים למען קידומו של אינטרס ציבורי שהתובעת מבקשת לקדם? ובכן, האינטרס הציבורי גם אם בהנחה שהוא לגיטימי וכשיר הוא לא עומד בראיה כללית עם המחיר של הפגיעה בזכויות הנתבעים החוקתיות. המחיר בנסיבות העניין הנו גבוהה ביותר שאין שיטת המשפט יכולה לסבול אותו. המחיר הוא גבוהה גם מחמת האפשרות כי יפגע במרקם היחסים בין האוכלוסיות באזור הנגב ובסדר הציבורי. הנ"ל מלמד על קלות דעת מטעם התובעת והוא בהחלט איננו כדאי אל מול התוצאה הציבורית שעומדת כנגדו.
197. לא זו אף זו, לבסוף התובעת כן מעוניינת לאכלס את השטח אותו היא מבקשת כיום לפנות, אך אין היא מעוניינת בהשארת האוכלוסייה הערבית באזור. דהיינו, וכאמור, התובעת מעוניינת בפינוי האזור מתושביו הערבים על מנת להביא לאותו אזור אוכלוסייה אחרת, כביכול יהודית. 
198. התוצאה המעשית של פינוי אוכלוסיית אזרחים מסוימת על מנת לאכלס אוכלוסיית אזרחים אחרת הנה קשה ביותר אשר הלכה למעשה מהווה ומיישמת מדיניות הפרדה על רקע לאום ו/או דת אשר מזכירה משטרים אפלים שחלפו מן העולם, כמו דרום אפריקה בתקופת האפרטהייד. ואכן, במשטר האפרטהייד החוק שימש כאמצעי להמשלת ההפרדה הגזעית. 
199. אכן, הלקחים מההיסטוריה של עמים אחרים אמורים, במקרים מסוימים, לחזק את הערכים והמוסרים המבססים את עקרונות היסוד החוקתיים. למשל, מבין החוקים שבלטו בדרום אפריקה עד ביטול תקופת האפרטהייד היו The Native Land Act' (1913 ו- 1936) שמנע מאוכלוסיית השחורים לרכוש קרקע מחוץ לאזורים המיועדים להם, ו- 'The Urban Areas Act' (1923), שבא במטרה ליצור אזורי מגורים מופרדים של שחורים והעברתם מאזורי מגורים מעורבים לאזורים בשולי המרחב האורבאני. ובשנת 1950 חוקק 'Group Areas Act', שלפיו הועברו שחורים לשטחים המיועדים להם, והעבירו מחדש את עיירות השחורים הנמצאים קרובים לאזורי הלבנים המתרחבים
. 

200. כדוגמא נוספת ניתן לציין את, דיני התכנון העירוני האיזור (Zoning), שנחקקו בתחילת המאה ה- 20 בארצות הברית, למטרת הגברת ההפרדה הגזעית. התקנה הראשונה בתכנון אורבאני שהתבססה על אזור גזעי יושמה בבולטימור (1910), ולאחר מכן, יושמה בחלק מערי קליפורניה. לפי תקנה זאת, נקבעו אזורי מגורים בעיר מופרדים לפי גזע, שכונות או בניינים ללבנים בלבד, ושכונות או בניינים לשחורים בלבד
 . בפסק דין Buchanan v. Warley, 245 U.S 60 (1917), תקף בית המשפט העליון בארצות הברית בחריפות חוקים ותקנות אלה של האזור הגזעי, והעיר שהמדינות לא יכולות להגביל את האוכלוסייה האפרו-אמריקאי לתוך אזורי מגורים מסוימים.    
201. הנה כי כן, החלטת התובעים אינה עומדת בתנאי פיסקת ההגבלה, היא לא נשענת על חקיקה ראשית המבקשת פינוי לתושבים, היא לא לתכלית ראויה, והפגיעה בזכויות החוקתיות הינה מעל הנדרש, היינו לא עומדת בתנאי מבחן המידתיות.
לאור כל האמור לעיל, מתבקש בית המשפט הנכבד לדחות את התביעה ולחייב את התובעת בהוצאות משפט כדין.
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