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בבית המשפט העליון
      בג"ץ 8314/06
בשבתו כבית משפט גבוה לצדק
 
רשף חן

ע"י ב"כ עו"ד מור חן ושות'

דרך העצמאות 5 ת.ד. 725 חיפה 31007

טל': 04-8669090 פקס: 04-8669090


              ה ע ו ת ר
נ   ג   ד
1. מפעל הפיס

ע"י ב"כ עו"ד אמנון זכרוני ואח'
יגאל אלון 67, מגדלי טויוטה, תל-אביב 67443

טל: 03-6240000 פקס: 03-6249999

2. המועצה להסדר הימורים בספורט

ע"י ב"כ עו"ד יאיר שילה, חיים קמחי ושות'

מרח' אגריפס 42 (בית כי"ח) ירושלים 94301

טל: 02-6215555 פקס: 02-6254555

3. שר האוצר 

4. שר המדע, התרבות והספורט

המשיבים 3-4 ע"י פרקליטות המדינה, 

משרד המשפטים ירושלים

                                                                    

  
ה מ ש י ב י ם
תגובה  מטעם  המשיבים 3-4

 AUTONUM   
בהתאם להחלטת כב' השופט חשין מיום 16.10.06, ובהתאם להארכות המועד שניתנו, מתכבדים המשיבים 3-4 (להלן – המשיבים או המדינה) להגיש תגובתם לעתירה.

מבוא

 AUTONUM   
עניינה של העתירה בבקשת העותר מבית המשפט הנכבד, כי יורה למשיבים 1-2 לבוא וליתן טעם מדוע לא יימנעו מפיתוי ועידוד אקטיביים להמר, באמצעות פרסום ואמצעי שיווק נוספים לקידום ההגרלות שמפעילים המשיבים 1-2 וכן באמצעות הצעת פרסי עתק לזוכים.

עוד מבקש העותר מבית המשפט הנכבד, כי יורה למשיבים 3-4 לבוא וליתן טעם מדוע לא יתנו את אישור ההגרלות שעורכים המשיבים 1-2 בכך שאלה האחרונים יימנעו מפיתוי ועידוד אקטיביים כאמור.

 AUTONUM   
המשיבים יטענו כי דין העתירה להידחות, על הסף ולגופה.


ראשית, יטענו המשיבים, כי דין העתירה להידחות על הסף בשל היעדר תשתית עובדתית מספקת. המשיבים יטענו, כי העתירה איננה מציגה תשתית עובדתית המבססת עילה להתערבותו של בית המשפט בפעולות המשיבים, בכל הנוגע להסדרת ההימורים החוקיים בישראל, פרסומם והפיקוח עליהם. 

שנית, המשיבים יטענו כי דין העתירה להידחות על הסף בהיותה עתירה כוללנית המבקשת מבית המשפט לקבוע מדיניות כללית בתחום ההימורים, ו"להחליף", למעשה, את שיקול דעתם של המשיבים בשיקול דעתו של העותר. העותר אינו נוקב בסעד קונקרטי מבוקש, אלא מלין על מדיניות "כללית". על-פי ההלכה הפסוקה, דינן של עתירות כוללניות מסוג זו להידחות על הסף מטעם זה בלבד.

שלישית, יטענו המשיבים, כי דין העתירה להידחות אף לגופה, באשר מדיניות המשיבים ביחס להימורים החוקיים בישראל וביחס לפרסומם של ההימורים החוקיים בישראל  הינה סבירה ואף ראויה, ומקיימת תכליות אשר אין חולק כי הן תכליות ראויות. בנוסף, קיימות דרכים לווסת את המדיניות בתחום זה, שהוא תחום דינאמי – כך, למשל, נכתב במפורש בהיתר שניתן למפעל הפיס כי הממשלה רשאית לשנות את תנאיו. משכך, נתונים בידי המשיבים כלים להתמודד, לווסת ולבקר את תחום ההימורים החוקיים – כך הם עושים וכך בכוונתם להמשיך ולעשות. עמדת המשיבים לגוף העתירה מחולקת לשניים, כדלהלן:
א. באשר לעצם קיומם של הימורים חוקיים בישראל - כפי שיטענו המשיבים להלן, ההימורים החוקיים בישראל מפוקחים ומבוקרים כיאות; הגופים המפעילים הימורים חוקיים בישראל הם גופים ללא כוונות רווח, אשר מרימים תרומה ציבורית משמעותית; הנזק מההימורים החוקיים רחוק, ככל שידוע למשיבים, מהתמונה הקשה שמנסה העותר לצייר (בלא לתמוך בה כראוי מבחינה עובדתית), ובכל מקרה: הגורמים המקצועיים סבורים, לעת עתה, ובכפוף לבקרה הנמשכת כל העת, כי התועלת הצומחת לציבור מקיומם של מפעל הפיס והמועצה להסדר ההימורים בספורט עולה על הנזק שנגרם לציבור כתוצאה מקיומם של מכורים להימורים, וכי ללא נתונים עובדתיים בעלי משקל (החסרים, לדעתנו, בעתירה) לא ניתן לגזור גזירה שווה מהתמכרויות אחרות – התמכרות לסמים, התמכרות לעישון – לעניין שבפנינו, לא מבחינת הנזק הנגרם למתמכר, לא מבחינת הנזק שנגרם לסביבה ולא מבחינת היקף התופעה. 
אף בהשוואה למדינות מערביות אחרות, המדיניות הישראלית בתחום ההימורים "שמרנית" יחסית: מדינת ישראל נקטה עד היום בגישה מצרה יחסית להסדרת ההימורים בתחומה, זאת באמצעות מתן היתר חוקי לפעולתם של שני גופים בלבד המוסמכים לערוך הימורים בישראל – גופים המרימים, כאמור, תרומה ציבורית חשובה. בעידן של פריחת ההימורים הבלתי חוקיים בכלל, וברשת האינטרנט בפרט, אשר הגדילה את כמות המהמרים באוכלוסיה, בין השאר בקרב בני נוער, דומה כי קשה לומר כי משחקי מפעל הפיס והמועצה להסדר ההימורים בספורט ופרסומיהם, שמעצם טיבם מגבירים דווקא את המודעות לאלטרנטיבות החוקיות להימורים, הם פסולים מניה וביה.  

ב. באשר לפרסומם של ההימורים החוקיים על-ידי מפעל הפיס והמועצה להסדר ההימורים בספורט – הרי שהטענות המופנות בעתירה כנגד אופיים של הפרסומים שעורכים גופים אלה, עצם קיומם, מהותם וכיו"ב הן טענות שדינן להידחות. ברור שמפעל הפיס והמועצה, ככל גוף המבקש להגביר את המודעות הציבורית ל"מוצריו", זכאים לפרסמו. מפעל הפיס והמועצה כפופים, כמובן, למגבלות פרסום מסוימות הנובעות מאופיו של "המוצר" (למשל, ברור לחלוטין שנאסר עליהם לפנות לילדים), אך התערבות בתכני הפרסומים של גופים אלה צריכה להיעשות בזהירות רבה, וזאת אף אם ניתן דעתנו למאפיינים הייחודיים של פרסומי ההימורים, כפי שיפורט להלן. ודאי שאין מקום לאסור כליל על פרסומי מפעל הפיס והמועצה. העותר איננו מבקש פסילתו של פרסום פרטני זה או אחר. בקשתו של העותר גורפת בהרבה: הוא דורש כי המשיבים יתנו כל היתר או אישור לערוך הגרלות הניתן למשיבים 1-2 בכך שהמשיבים 1-2 יימנעו מפיתוי ועידוד אקטיבי של הציבור להמר. זו, כמובן, דרישה גורפת ובלתי ברורה, שלא ניתן לקבלה, בפרט כשלא ברור מה ייחשב בעיני העותר "פיתוי ועידוד אקטיבי", מה ייחשב בעיניו, אם בכלל, לפרסום לגיטימי והיכן עובר קו הגבול בין השניים.

יחד עם זאת, נציין כי המשיבים מקיימים את חובתם לבקר ולווסת את תחום ההימורים החוקיים בכלל, ואת תחום הפרסומים להימורים החוקיים בפרט. כך, למשל, כיום מתנהלים דיונים בכל הנוגע לתנאי ההיתר הניתן למפעל הפיס לערוך הגרלות. ההיתר החדש אמור להיכנס לתוקף ביום 1.3.07. בדיונים נוטלים חלק נציגי המשיבים, משרד המשפטים, משטרת ישראל וכו'. כבר כעת ניתן לומר כי קיימת כוונה, במסגרת תנאי ההיתר, לקבע את האיסור על פניית פרסומים לקטינים, זאת בנוסף לכוונה לאסור בהיתר במפורש מכירת כרטיסי הגרלה לקטינים.
לאור האמור לעיל וכפי שיפורט להלן, המשיבים יטענו כי אופן ניהול ההימורים החוקיים אינו חורג מתחום הסביר, ובפיקוח שמפעילים המשיבים לא נפלו פגמים המצדיקים את התערבות בית המשפט הנכבד. 

עמדת המשיבים תפורט להלן.

עמדת המשיבים

המסגרת הנורמטיבית הרלוונטית לענייננו 

א. הסדרת ההימורים בישראל
 AUTONUM   
ככלל, עריכת הימורים והשתתפות ב"משחקים אסורים" מוגדרים בדין הפלילי הישראלי כעבירות (סעיפים 224-235 לחוק העונשין, התשל"ז-1977).

 AUTONUM   
עם זאת, בצד האיסור הפלילי על עריכת הימורים, קיימים שני דברי חקיקה מרכזיים, המסדירים הימורים בישראל: סעיף 231 לחוק העונשין, והחוק להסדר הימורים בספורט, התשכ"ז-1967.

 AUTONUM   
סעיף 231 לחוק העונשין קובע כהאי לישנא:

"היתר

(א) הוראות סימן זה לא יחולו - 

(1) על סוגי הגרלות או על הגרלה מסויימת, אשר לעריכתם ניתן מראש היתר מאת שר האוצר או מאת מי שהשר הסמיכו לכך; 

(2) על הימורים או הימור מסויים, שעורך מפעל הפיס בהיתר מראש מאת שר האוצר או מאת מי שהשר הסמיכו לכך, ובלבד שההימורים שייערכו כאמור לא יהיו על תוצאות של משחקים ותחרויות בספורט. 

(ב) הודעה על מתן היתר לפי סעיף זה תפורסם ברשומות".
 AUTONUM   
סעיף 231(א)(2) מעניק, למעשה, למפעל הפיס פטור ייחודי מהאיסור הפלילי הנוגע להימורים, בהיתר שר האוצר. היתר זה ניתן למפעל הפיס ומוארך מעת לעת, תוך שמוכנסים בו, לעתים, שינויים ותיקונים, והוא מפורסם ברשומות. בימים אלה מתקיימים דיונים באשר לחידוש ועדכון ההיתר.


צילום ההיתר מיום 28.3.2000 וההודעה על פרסומו ברשומות מצורף ומסומן מש/1.

צילום הפרסום ברשומות של התיקון האחרון להיתר מיום 15.3.04 מצורף ומסומן מש/2.

צילום הארכת התוקף להיתר מיום 31.12.06 עד ליום 28.2.07 מצורף ומסומן מש/3.
 AUTONUM   
ההסדר החוקי השני, הנוגע לעריכת הימורים, מצוי, כאמור, בחוק להסדר ההימורים בספורט, התשכ"ז-1967. החוק מפרט מי יהיו חברי המועצה להסדר ההימורים בספורט, מה יהיה אופן חלוקת התקבולים של המועצה, וכיו"ב. בהתאם לסעיף 8 לחוק הותקנו תקנות, אשר קובעות את אופן עריכת ההגרלות.

 AUTONUM   
מהאמור לעיל עולה, כי, למעשה, ההימורים המסחריים היחידים המותרים בישראל, הם הימורים בחסות ממשלתית, אשר נעשים על-ידי שני גופים – מפעל הפיס והמועצה להסדר ההימורים בספורט. שני הגופים דלעיל משרתים פעילויות ציבוריות חשובות ביותר. 
 AUTONUM   
המועצה להסדר ההימורים בספורט מעבירה, על-פי סעיף 8 לחוק, לפחות 42% מתקבולי ההימורים לזוכים. יתרת התקבולים, בניכוי הוצאות תפעול, מועברת, על-פי חוק, לקידום תרבות הגוף, החינוך הגופני והספורט בישראל. רק לשם המחשה נציין, כי בעשור האחרון העמידה המועצה לרשות הספורט הישראלי כ- 2 מליארד ₪. המועצה מעבירה בכל שנה עשרות מיליוני שקלים לטובת גופי הספורט השונים: לאיגודים, לאגודות הספורט, למתקני הספורט ולהתאחדות לכדורגל. ההקצבות הללו מהוות יותר מ- 80% מכלל ההקצבות לספורט בישראל. בנוסף מקימה המועצה אצטדיונים ומתקני ספורט ומממנת פרוייקטים מיוחדים כגון קידום ספורט נשים בישראל ותמיכה בספורט ביישובי הפריפריה.

מכאן, שגופי הספורט השונים בישראל תלויים כמעט לחלוטין בתקציבים המועברים להם מהמועצה.


צילום מכתבו של סגן ראש מנהל הספורט במשרד החינוך המפרט את תקציב האיגודים ואגודות הספורט לשנת 2006, מצורף ומסומן מש/4. 
 AUTONUM   
אף מפעל הפיס הוא גוף המשרת מטרות ציבוריות רבות. נציין כי בשלוש השנים האחרונות בלבד העביר מפעל הפיס סכומים נכבדים למטרות ציבוריות בתחום החינוך, הבריאות, רווחה וקהילה, תרבות ואמנות ועוד, והדברים פורטו בהודעה מטעמו של מפעל הפיס. 
מפעל הפיס בונה ומשפץ בתי ספר וגני ילדים, מרכזים קהילתיים, מרכזי הכשרה מקצועית, מרכזים בריאותיים וסיעודיים, מתקני גמילה מסמים ועוד. בנוסף, כפי שאף נכתב בתגובת מפעל הפיס לעתירה, יזם מפעל הפיס פרויקט חדש למניעת התמכרות ולטיפול במהמרים כפייתיים. 
 AUTONUM   
הנה כי כן, למעשה מופנית העתירה שבפנינו כלפי שני גופים מפוקחים וממוסדים, המקדמים מטרות ציבוריות חשובות, תוך שהיצע ההימורים שמתאפשר להם לקיים מבוקר ומוגבל – אם על-ידי ההיתר שניתן למפעל הפיס ואם על-ידי החוק להסדר ההימורים והתקנות שהותקנו על-פיו, החלים על המועצה להסדר ההימורים בספורט. נציין, כי דבריו של השופט כהן בבג"ץ 131/65 סביצקי נ' שר האוצר, פ"ד יט(2) 369, 377 עליהם מסתמך העותר במקומות רבים בעתירתו, אינם מתייחסים לגופים ציבוריים אלה שכן הדברים נכתבו לפני הקמתם של מפעל הפיס ושל המועצה בחוק.
ב. הסדרת הפרסום להימורים בישראל 

 AUTONUM   
בסעיף 227 לחוק העונשין, תשל"ז-1977, נקבע האיסור הכללי על עריכת הגרלות והימורים, ובין היתר, לפרסם הודעות אודות הגרלות והימורים כאמור:

227. השתתפות בעריכת הגרלות והימורים 
המציע, מוכר או מפיץ כרטיסים, או כל דבר אחר, הבאים להעיד על זכות להשתתף בהגרלה או בהימור, וכן המדפיס או המפרסם הודעה על הגרלה או על הימור, דינו - מאסר שנה אחת או כפל הקנס האמור בסעיף 61(א)(3).
אולם כאמור, מדובר בהגרלות והימורים בלתי חוקיים ואילו מפעל הפיס והמועצה להסדר ההימורים בספורט "הוחרגו" בחוק במפורש מאיסור זה, בכפוף לתנאי החוק והתקנות (ככל שמדובר במועצה) ולתנאי ההיתר (ככל שמדובר במפעל הפיס). 
 AUTONUM   
גם כללי הרשות השנייה לטלוויזיה ולרדיו (אתיקה בפרסומת בטלוויזיה וברדיו), התשנ"ד 1994, אינם קובעים אלא זאת:

17. הגרלות תחרויות ופרסים

לא ישדר בעל זכיון תשדיר פרסומת המזמין את הציבור להשתתף בהגרלות, בתחרויות או מבצעי פרסים כלשהם אלא בכפוף להוראות כל דין, ולאחר שנקט אמצעים סבירים כדי לוודא כי משתתפים צפויים יוכלו לקבל פרטים מודפסים בדבר תנאי התחרות, הכרזת התוצאות וחלוקת הפרסים, ואם קיימים תנאים מיוחדים לצורך השתתפות והתחרות - אף מידע בדבר התנאים האמורים. 
 AUTONUM   
בנוסף, מוגבלים מפעל הפיס והמועצה על-ידי תקנה 5(3) לתקנות הגנת הצרכן (פרסומת המכוונת לקטינים) התשנ"א-1991, אשר לשונה כדלקמן:

5. לא יעשה אדם פרסומת ודרכי שיווק המכוונים לעודד קטינים לכל אחד מאלה:

...

(3) השתתפות בהימורים, במשחקי מזל או בהגרלות, למעט בהגרלות חד- פעמיות שאינן למטרות מסחריות.
מגבלות הפרסום שנטלו מפעל הפיס והמועצה להסדר ההימורים בספורט על עצמם

 AUTONUM   
שני הגופים בהם עסקינן – מפעל הפיס והמועצה – נמנעים מיוזמתם מפרסום המכוון לקטינים, והם אף כפופים, כמובן, להוראות תקנה 5(3) דלעיל.

 AUTONUM   
הקוד האתי של המועצה להסדר ההימורים בספורט, אשר נקבע ביוזמתה על-ידי ועדה ציבורית בראשות שופט, קובע בסעיף 29 איסור של פרסום המיועד במיוחד לקטינים, ומגביל את שעות הפרסומת לזמני שידור שאינם מקובלים כשעות צפייה או האזנה של קטינים דווקא:

29.
א. המועצה תימנע מכל פרסומת המיועדת במיוחד לקטינים, ובכלי תקשורת או בערוצים המיועדים לקטינים.

ב. המועצה תעשה להגבלת שעות הפרסומת בטלויזיה לזמן שידור סביר, שאינו מקובל כשעות צפייה או האזנה של קטינים דווקא. המלצה זו אינה מתייחסת לשידורים של משחקי ספורט ולתוכניות ספורט ואקטואליה שבהם המועצה רשאית לפרסם, למעט תוכניות המשודרות במיוחד לקטינים.

ג.  ...

ד.  בפרסומים הנעשים בכתב, בעיתונים ובטופסי ההימורים יצוין האיסור על השתתפות קטינים שלא מלאו להם שש עשרה שנים בהימורים. המועצה תגרום לכך שייתלו בכל התחנות שלטים שיפרטו את גיל המינימום למשתתף בהימורי ספורט.

 AUTONUM   
זאת ועוד: מפעל הפיס אוסר על קטינים מתחת לגיל 18 להשתתף בהימוריו, ואף נותן לכך ביטוי על גבי טפסי המשחקים ועל גבי מודעות בדוכנים. המועצה להסדר ההימורים בספורט בחרה שלא להתיר השתתפות במשחקיה לקטינים מתחת לגיל 16, לאחר שמיעת עמדתה של המועצה הלאומית לשלום הילד וקבלת עמדתה בעניין. הן המועצה להסדר ההימורים בספורט והן מפעל הפיס מקיימים פיקוח ובקרה על כך שמפעילי התחנות אמנם מקיימים את החובות המוטלות עליהם בדבר איסור מכירה לקטינים מתחת לגיל 16 (המועצה) ולגיל 18 (מפעל הפיס).
 AUTONUM   
המשיבים יטענו, כי המגבלות הוולונטאריות דלעיל שנטלו על עצמם מפעל הפיס והמועצה מהווים אף הם שיקול לטובת ריסון ההתערבות של המדינה בפרסומיהם.
לסיכום פרק זה

 AUTONUM   
הנה כי כן,  מעבר להגבלות הנוגעות לפרסומות המכוונות לקטינים, ומעבר לאמור לעיל, אין כיום בחקיקה ובתקנות המסדירות את פעילות המועצה או בהיתר שניתן למפעל הפיס הגבלה מיוחדת על תוכן הפרסום והיקפו, והעניין נתון לשיקול דעתם של מפעל הפיס והמועצה. 
יחד עם זאת, המשיבים ימשיכו לשקול, לגופו של עניין, הטלת מגבלות "רגולאטוריות" על הפרסום במסגרת הדיונים המתקיימים כיום על תנאי ההיתר החדש ההיתר שינתן למפעל הפיס, וזאת בכפוף לזהירות הנדרשת בכגון דא. כאמור, בכוונת המשיבים לקבע במפורש בהיתר את האיסור על מכירת כרטיסי הגרלה לקטינים ואת האיסור על שיווק ופרסום המופנה במיוחד לקטינים. בכל מקרה, כפי שיפורט להלן, דרישת העותר להטיל הגבלות על הפרסומים היא דרישה כללית שאיננה מבוססת על תשתית עובדתית מוצקה.
 AUTONUM   
נפנה עתה לפירוט הטעמים הנוספים המצדיקים, לדעת המשיבים, את דחייתה של העתירה שלפנינו.

דין העתירה להידחות על הסף בהיעדר תשתית עובדתית מספקת

 AUTONUM   
המשיבים יטענו, כי דין העתירה להידחות על הסף עקב כך שהעותר איננו מציב תשתית עובדתית המבססת עילה להתערבותו של בית המשפט הנכבד.
 AUTONUM   
על התשתית העובדתית שעל עותר – כל עותר – להציב בבואו לבית המשפט הגבוה לצדק, להיות מלאה ומבוססת, וברי כי חייב להתקיים קשר הדוק בין התשתית העובדתית לבין הסעד המבוקש. כך על דרך הכלל, ומקל וחומר שכך הם פני הדברים כאשר חלק מהסעדים המבוקשים, עניינם – למעשה, גם אם לא במפורש – בדרישה להתקין תקנות (כפי שמחייב כל אחד מהסעדים בעתירה הנוגע למועצה להסדר הימורים בספורט) או בדרישה לחייב רשות מינהלית להוסיף תנאים בהיתר המופעל מזה שנים (כפי שמחייב כל סעד המבוקש בעתירה הנוגע למפעל הפיס). 

לעניין זה ראו למשל: בג"ץ 2148/94 גלברט נ' כב' נשיא בית המשפט העליון, פ"ד מח(3), 573. 


המשיבים יטענו, כי העותר כשל בהצגת תשתית עובדתית מלאה המבססת עילה להתערבותו של בית המשפט הנכבד בפעולות המשיבים. 
 AUTONUM   
אין חולק, כי התמכרות להימורים – כמוה ככל התמכרות – רעה היא הן למתמכר והן לחברה בה הוא חי. זאת ועוד, אין חולק, כי ישנם בישראל אנשים המכורים להימורים (כפי שיש מכורים לסמים, לעישון, לאלכוהול, לשוקולד, לקניות וכו'). בכך, כאמור, אין די. המשיבים יטענו, כי העתירה איננה מעמידה תשתית עובדתית מבוססת, אשר יש בה כדי להצדיק הידרשותו של בית המשפט הנכבד לעתירה, ודאי שאין בה כדי להצדיק היענותו של בית המשפט הנכבד לסעדים המבוקשים בה.

מכיוון שהעתירה איננה מופנית ישירות כנגד עצם קיומם של הימורים חוקיים בישראל, אלא כנגד היקף הפרסום בנוגע אליהם וכנגד גודל הפרסים המוצעים בהם, היה על העותר להצביע על האופן שבו היקף הפרסום וגודל הפרסים משפיע על כמות המהמרים הכפייתיים, על הנזק הנגרם להם, על הקשר בין היקף ההימורים החוקיים והפרסומים בהם נעשה שימוש לבין נזקים חברתיים ועוד. העותר איננו עושה זאת. בסעיפים 8-9 לעתירה אמנם מתאר העותר את תופעת ההתמכרות להימורים ואת נזקיה. ברם, כאמור, על כך שהתמכרות להימורים – ככל התמכרות – גורמת נזקים, אין המשיבים מבקשים לחלוק. העותר אינו מצליח, לטענת המשיבים, לבסס תשתית עובדתית כלשהי, הקושרת בין היקף הפרסום וגודל הפרסים הקשורים להימורים החוקיים בישראל לבין התרחבות תופעת המכורים להימורים, או בין הסעדים המבוקשים בעתירה לבין תוצאה של צמצום תופעת המכורים להימורים. 

ודוק: אין בעתירה כל נתון המתייחס להיקף בעיות ההימורים בישראל כפונקציה של ההסדרים החוקיים הנוהגים בארץ לעניין הימורים ולעניין פרסומות להימורים; העותר אינו עורך הבחנה בין התמכרות להימורים חוקיים לעומת הימורים בלתי חוקיים, ובין הסיכונים הנובעים מסוגים שונים של הגרלות; אף אין בעתירה כל נתון המשווה בין אופן והיקף ההימורים החוקיים בישראל והיקף הפרסומים הנוגעים להימורים בישראל לבין המצב במדינות מערביות אחרות (וההשפעות שיש לכך על החברה), ונראה שלא בכדי: במדינות מערביות רבות, כגון ארצות הברית ובריטניה, היקף ההימורים החוקיים והפרסומות להימורים החוקיים רחב בהרבה מאשר בישראל (המשיבה 2 הציגה בפני בית המשפט הנכבד את מצב הדברים הנהוג בבריטניה, ועל היקף ההימורים החוקיים בארצות הברית, ראו, למשל: National Gambling Impact Study Commission מיום 18.6.99, אליו ניתן להגיע דרך כתובת האינטרנט: http://govinfo.library.unt.edu/ngisc/). 
 AUTONUM   
העותר מביא בעתירתו נתונים לגבי תכני הפרסומים והיקף פרסומיהם של המשיבים 1-2, וכן לגבי רווחיהם והוצאותיהם של גופים אלה. אולם נתונים אלה גלויים לציבור וכלל אינם נתונים במחלוקת עובדתית. את המידע הנוגע להיקף תופעת ההימורים ההתמכרות להימורים בישראל ובכלל, מבסס העותר על ניירות רקע של המרכז למחקר ומידע של הכנסת, הסוקרים את התופעה בכלליות רבה ואינם מבוססים מבחינה מדעית די הצורך. 
כך למשל, העותר מצטט בעמ' 10 לעתירתו נייר רקע של הכנסת שכותרתו "התמכרות להימורים", לפיו "שיעורי ההתמכרות להימורים הולכים וגדלים", ושם נכתב כי בארצות הברית היו נכון לשנת 2002 יותר מחמישה מיליוני מהמרים בעייתיים או פתולוגיים ועוד כ-15 מיליון מהמרים בסיכון. על כך נשיב, כי במדינה שאוכלוסייתה מונה כשלוש-מאות מיליון איש, מדובר עדיין באחוז נמוך, ודאי לעומת התמכרויות אחרות, כפי שנפרט להלן. במסמך רקע אחר בנושא "הימורים בישראל", מטעם מרכז המחקר והמידע של הכנסת, מצוטטים נתונים וסקר לפיהם כ-70% מהאוכלוסייה הבוגרת בישראל היו מעורבים בהימורים, אולם נתון זה כולל גם את מי שממלא טופס לוטו או טוטו פעם בשנה או פעם בחודש, ואשר עבורו מדובר רק בבידור בלתי מזיק ולא בהתמכרות מסוכנת. באותו מקום נאמר כי רק כ-130 מהמרים טופלו בשנת 2002 על ידי משרד העבודה והרווחה. נתון זה רק מדגיש את העובדה כי ההפרש בין כמות המהמרים לבין כמות המכורים להימורים הוא גדול מאוד, וכי לא ניתן להסיק ממנו דבר.

 AUTONUM   
המשיבים יטענו, אם כן, כי העתירה איננה מבוססת על יסודות עובדתיים, המבססים עילה לקבלת הסעדים המשפטיים המבוקשים בה. זאת ועוד, כעולה ממכתבה של ד"ר רושקה, המצורף לתגובה זו (המכתב צורף כמענה לפנייה בעתירה קודמת – בג"צ 3772/05), עולה כי מחקרים שנעשו בארצות הברית מראים כי היקף התופעה של מהמרים כפייתיים נע בין 0.5%-1.5%, שיעור הרחוק עד מאוד מהמצב הקשה שמנסה לצייר העותר בעתירתו. עוד מציינת ד"ר רושקה במכתבה, כי "הנתונים לגבי ההימורים בארץ נמצאים בשלב ראשוני ועדיין לא קיימים נתונים מדויקים, אך נראה כי היקף התופעה פחותה מהיקף ההתמכרות לאלכוהול ולסמים" (ההדגשה הוספה – ג.ש). 


צילום מכתבה של ד"ר רושקה מצורף ומסומן מש/5.

 AUTONUM   
יתרה מכך: אחת התכליות שנהוג לייחס להימורים הממוסדים היא "תיעול" של יצר ההימורים לאפיקים מפוקחים ומבוקרים. מכאן, שלא ניתן לשלול את האפשרות שהקטנת היקף הפרסים בהימורים הממוסדים או הפרסום הניתן להם עלולה דווקא להגדיל את היקף ההימורים בכלל, ומכל מקום את היקף ההימורים הבלתי חוקיים המסוכנים לחברה.


על העותר היה להראות – ולתמוך זאת בתשתית עובדתית ממשית – לא רק כי ההימורים הממוסדים מזיקים, ולא רק כי פרסומות למפעל הפיס ול"טוטו" מוסיפות לנזק, אלא אף כי עם הקטנת היקפם באופן משמעותי, בעקבות הפסקת הפרסום, והקטנת סכומי הזכיות כמבוקש בעתירה, לא ייגרם נזק גדול יותר לחברה ולמכורים להימורים, מהנזק הנגרם כיום.

 AUTONUM   
בהתאם לכל האמור לעיל, יטענו המשיבים כי דין העתירה להידחות על הסף בשל היעדר תשתית עובדתית מספקת, שיש בה כדי לבסס עילה להתערבותו של בית המשפט הנכבד.
דין העתירה להידחות על הסף בהיותה עתירה כוללנית 

 AUTONUM   
המשיבים יטענו, כי דין העתירה להידחות על הסף עקב כך שהיא עתירה כוללנית המופנית, למעשה, כנגד מדיניותם הכללית של המשיבים.

 AUTONUM   
בפסק הדין בבג"ץ 2926/90  בן-חיים נ' שר החקלאות, פ"ד מו(4), 622 , נדחתה עתירה שהופנתה נגד מדיניות המים הכללית. בין שאר הדברים שנכתבו בפסק הדין, יפים במיוחד, בשינויים המתחייבים לענייננו, הדברים הבאים (עמ' 625-626 לפסק הדין):

"העתירה בבג"צ 2926/90 מעלה שורה רחבה של נושאים בעלי חשיבות כללית המבטאות את השגותיו של העותר על מדיניות המים הכללית. העותר מצביע על שורה של ליקויים בכל הנוגע לדרכי החישוב של עלות המים, סיבסוד המים וניצול נאות של מקורות המים, וכל אלה ראויים לתשומת ליבן של הרשויות המופקדות על כך...

... כאמור, כל אלה נושאים בעלי חשיבות כללית שניתן לסכמן, כפי שכבר צויין, כביקורת והשגות על מדיניות המים. אולם, מאחר ואין המדובר על התייחסות לתרעומת קונקרטית וספציפית, החורגת מן הביקורת הכללית על המדיניות, הרי מה שמתבקש למעשה מבית המשפט אינו אלא שבית המשפט יתווה את המדיניות הרצויה והראויה בכל הנוגע למקורות המים והשימוש בהם...

...אין זה סביר, כמבואר לעיל, שבית המשפט יהפוך עצמו למי שמתווה את המדיניות הכללית בענייני מים. יש ובית המשפט גם יעיר תוך דיון במחלוקת קונקרטית מה הדרך הנכונה בה צריכה רשות זו או אחרת לפעול, אולם כאשר מובא בפנינו נושא כללי וכוללני, יהיה חשוב ככל שיהיה, שאינו אלא הצגת המדיניות הכוללת הרצויה, הא ותו לא, אין אנו רואים את הנושא בתחומנו".


    (ההדגשות הוספו – ג.ש)

 AUTONUM   
המשיבים יטענו, כי גם בעתירה שלפנינו מבקש העותר מבית המשפט כי יחליף את שיקול דעתם של המשיבים בשיקול דעתו של העותר. למעשה מדובר בעתירה המופנית כנגד המדיניות הכללית בתחום ההימורים החוקיים בישראל.


מדיניות זו נקבעה בחקיקה ועל-ידי הגורמים המקצועיים האמונים על קביעת המדיניות מכוח החקיקה, כפי שפורט לעיל, ואין כל מקום שבית המשפט הנכבד יהא זה שיתווה את המדיניות הכללית בתחום זה. 


העותר מבקש כי המשיבים 1-2 "יימנעו מפיתוי ועידוד אקטיבי של הציבור להמר", וכי המשיבים 3-4 יאכפו זאת על המשיבים 1-2, אך אין בעתירה כל בקשה קונקרטית למתן צו הניתן לאכיפה. ודוק: העותר מבקש כי המשיבים יימנעו מ"פרסומים ועזרי שיווק אחרים אשר עיקר תכליתם עידוד ופיתוי הציבור להמר ו/או המציגים את ההימור כעניין כדאי ומשתלם ו/או המדגישים ומעצימים את חוויית הזכיה ומציגים אותה כנימוק עיקרי לקריאה להמר". בעתירה לא מבואר מה פירושה הקונקרטי של דרישה כללית זו – האם סבור העותר כי על מפעל הפיס ועל המועצה להפסיק לפרסם הימורים כליל? האם ישנן פרסומות ראויות או למצער "סבירות" בעיני העותר? לשאלות אלה אין תשובה בעתירה. אף ראשה השני של העתירה, בו מבקש העותר מהמשיבים כי יאסרו על "הצעת פרסי עתק בני עשרות מיליוני שקלים לזוכים" הוא ראש כוללני: העותר איננו מנמק מה הן ההגבלות הראויות לדעתו על גובה הפרסים, ומסתפק בדרישתו הכוללנית.  

בבג"ץ 1901/94 ח"כ עוזי לנדאו ו-4 אח' נ' עירית ירושלים, פ"ד מח(4), 403 ,עמ' 411-412, סוכמה ההלכה הרלוונטית לענייננו:
"הלכה פסוקה היא שבית משפט זה אינו נענה לעותר המבקש סעד כוללני. 
ההבדל בין סעד כוללני לסעד ממוקד אינו חד ואינו ניתן להגדרה מדוייקת. 
אפשר לומר, בלי למצות ואף בלי לדייק, כי סעד כוללני מתייחס, בדרך כלל, למדיניות הראויה בסוג של מקרים או לדרך ההתנהגות הנדרשת בסוג של מקרים, שמספרם אינו ידוע ופרטיהם אינם ברורים, להבדיל מסעד ממוקד, המתייחס למקרה מסוים, שעובדותיו ידועות וברורות. 
הנה, לדוגמא, בג"צ 223/67 בן-דב נ' שר הדתות, פ"ד כב(440 (1. כאן נטען על ידי העותרים, בפני הרכב של חמישה שופטים, כי שר הדתות חייב על פי חוק השמירה על המקומות הקדושים, תשכ"ז-1967, "לדאוג שמעשי השמירה הדרושים יינקטו באופן חיובי". לפיכך נתבקש בית המשפט, בין היתר, לצוות על השר כי יבטיח "שהפיקוח על הכניסה להר-הבית יהיה בידי אנשים שענינם הוא בשמירה עליו כמקום קדוש לבני דת ישראל". בית המשפט דחה את העתירה פה אחד. וכך אמר הנשיא אגרנט: 
"טענה זו נושאת אופי כללי וסתום, שכן לא הצביע העותר על הדברים שצריכים להיעשות כדי להבטיח 'באופן חיובי' את השמירה על הר-הבית כמקום קדוש לבני דת ישראל וגם לא ביקש שבית משפט זה יקבע את מכלול הדברים הללו, ואילו ביקש זאת, לא היינו נענים לו... 
האמת ניתנה להיאמר, כי מה שמבקש מאתנו העותר הוא, שנורה למשיב באופן כללי, שידאג לביצוע החוק הנדון, וברור שאין כל תועלת ממשית במתן תרופה שכזאת. אולם, גם אם פירוש זה של הסעד הנזכר בחלק (א) של הצו-על-תנאי הוא מרחיק לכת, מכל מקום הלכה פסוקה היא, שאין בית המשפט הגבוה לצדק נוהג להושיט סעד שהוא בעל אופי כה כללי כמו זה שנתבקשנו להעניקו במקרה דנא. הנה-כי-כן, בבג"צ 276/65 פלוני נ' נציב שרות בתי הסוהר... בו קבל העותר באופן כללי על כך שנציב שרות בתי הסוהר מנהל את בית הכלא בדרך המפלה בין האסירים, סירב בית משפט זה להתערב, באמרו: 'בשאלה הכללית, כיצד חייב המשיב לנהל את בית הכלא וכיצד עליו להתייחס לאסירים אחרים, לא נדון'". ראו שם, בעמ' 445. בית המשפט סומך את דבריו על שורה של אסמכתאות. ראו שם, בעמ' 447 ,446".

 AUTONUM   
אף העתירה שבפנינו היא עתירה כוללנית שדינה להידחות על הסף: אילו היה העותר מבקש לפסול לשידור פרסומת כזו או אחרת, המפתה להימורים באופן בלתי ראוי, לדעתו של העותר, ניתן היה לבחון את המקרה, לאזן בין השיקולים השונים, להגיע להחלטה ובמידת הצורך להוציא צו שיפוטי הניתן לאכיפה. 
דא עקא, שהסעד הכללי שמבקש העותר נושא אופי כללי וסתום, הוא נוגע לדרך ההתנהגות הנדרשת בסוג של מקרים, שמספרם אינו ידוע ופרטיהם אינם ברורים, להבדיל מסעד ממוקד, המתייחס למקרה מסוים, שעובדותיו ידועות וברורות. בהתאם להלכה הפסוקה, כפי שהובאה לעיל, דינו של סעד מסוג זה להידחות על הסף, וכך אנו מבקשים שייעשה.
דין העתירה להידחות לגופה

 AUTONUM   
למעלה מן הצורך, המשיבים יוסיפו ויטענו כי דין העתירה להידחות אף לגופה. 

 AUTONUM   
שאלת הלגיטימיות של הימורים חוקיים – כמו גם שאלות דוגמת אופן ההפעלה של הימורים חוקיים, היקפם של הפרסומים הנוגעים להם וכיו"ב – נוגעת בראש ובראשונה, למישור היחסים שבין הפרט לבין המדינה.
נהוג לומר שההתייחסות החברתית-משפטית להימורים חוקיים מצויה על הסקאלה שמצדה האחד האינטרס של כל אדם בכך שהמדינה תכיר באוטונומיה שלו ובחופש הבחירה שלו, ובכלל זה: החופש להמר, ומצדה השני האינטרס של המדינה, שרבים יכנוהו פטרנליזם, "להגן על המהמר מפני עצמו", לצד האינטרס של המדינה להגן על הציבור מפני נזקי ההימורים (לסקירה נרחבת בסוגיה העקרונית, ראו: ע. גרוסקופף, "פטרנליזם, תקנת הציבור והמונופול הממשלתי בשוק ההימורים", המשפט ז' תשס"ב, עמ' 9).

 AUTONUM   
דומה כי אין חולק על כך שמדינת ישראל, לאורך שנים, נוטה לעבר קצה הסקאלה המצר את תחומיו של ההימור החוקי. ודאי שכך הם פני הדברים יחסית למדינות אחרות בעולם המערבי, ובכלל זה רוב מדינות אירופה וארצות הברית (שם, בעמ' 10).

 AUTONUM   
לא הוכח בעתירה, כי מקרב המהמרים בישראל אחוז המתמכרים להימורים – הימורים חוקיים או בלתי חוקיים – הינו גבוה במיוחד ביחס למדינות אחרות, או כי הפרסום והפרסים המוצעים במסגרת ההימורים החוקיים בישראל חורגים מן המקובל בעולם. 
בנוסף, יש לזכור כי גם למהמרים ה"רגילים", שהם רובם המוחלט של המהמרים - אלה שאינם מכורים להימורים – קיים אינטרס במימוש חיבתם למשחקי הימור מעת לעת, וזאת כמרכיב באוטונומיה שלהם. 
מרבית האנשים המשתתפים בהגרלות והמשחקים של מפעל הפיס והמועצה עושים זאת למטרות הנאה ובילוי, ללא הגזמה וללא כל חשש להידרדרות. אנשים אלה לא יעברו על החוק על ידי השתתפות בהימורים ברשת האינטרנט או במועדונים מחתרתיים, אך אינם מעוניינים בהתערבות יתר של המדינה בבחירתם האוטונומית לבזבז כמות לא גדולה מכספם בהגרלות המספקות להם ריגוש בלתי מזיק, לדעתם. עבור אותם מהמרים מן השורה אין הבדל של ממש בין פרסומת למשחקים החוקיים לבין פרסומת לבירה או קולה – בכל המקרים מדובר במוצרים אשר הצרכן מודע לכך שצריכתם המוגזמת עלולה להזיק לו, וההבטחות המובאות בפרסומות אינן הרסניות מבחינתו, בשום דרך שהיא. לא זו אף זו: עבור אותם אנשים הפרסומות מספקות מידע חיוני, כגון סכומי הפרסים ומועדי ההגרלות.
 AUTONUM   
משכך הם פני הדברים, ובהתאם לאמור להלן, יטענו המשיבים כי אף לגופו של עניין דין העתירה להידחות. ודוק: אופן הפעלת ההימורים בישראל הוסדר בחקיקה פרטנית (ככל שהדברים נוגעים למועצה להסדר ההימורים בספורט) או בחקיקה כללית, המסמיכה את גורמי המקצוע במשרד האוצר ליתן היתרים פרטניים (ככל שהדברים נוגעים להיתר שניתן למפעל הפיס). 
ברי, כי בנסיבות אלה, על-מנת שבית המשפט הנכבד יתערב בחקיקה או בשיקול הדעת של הרשות המנהלית, היה על העותר להצביע על חוסר סבירות ממשי או על פגיעה בלתי מידתית שנגרמת כתוצאה מהפעלת החוק או כתוצאה משיקול דעתם של המשיבים.
 AUTONUM   
המשיבים יטענו כי העותר לא הצליח לעשות זאת. הן מתוך בדיקת המצב הקיים בישראל, והן מתוך השוואה עם המצב הנוהג במדינות מערביות אחרות בעולם, עולה, כאמור, כי יחסית למדינות מערביות אחרות, המדיניות הישראלית בתחום ההימורים היא דווקא "שמרנית" יחסית, קרא: מדינת ישראל נקטה, עד היום, בגישה מצרה להסדרת ההימורים בתחומה, זאת באמצעות מתן היתר חוקי לפעולתם של שני גופים בלבד המוסמכים לערוך הימורים בישראל – גופים ללא כוונות רווח המרימים, כאמור, תרומה ציבורית חשובה.
כל האמור לעיל, לצד זכותם של מפעל הפיס והמועצה לפרסם את משחקי ההגרלה שהם עורכים, לתת לציבור אינפורמציה ולגרום למוצריהם להיות אטרקטיביים בעיני הציבור, מביא למסקנה כי אין כל פסול עקרוני בקיום פרסומות להימורים החוקיים ובשיווקם.
 AUTONUM   
יש לזכור, כי לא הרי הימורים חוקיים הנערכים בחסות המדינה כהרי הימורים בלתי חוקיים. המשיבים יטענו, כי במארג השיקולים שעל המדינה להפעיל בכל הנוגע למדיניותה כלפי הימורים, יש לאבחנה זו משמעות רבה. ברי, כי אבחנה זו אף רלוונטית לשם בחינת העתירה שבפנינו לגופה, וביתר דיוק: עת באים אנו לבחון את סבירותה ומידתיותה של מדיניות המשיבים לגבי הפעלת הימורים חוקיים בישראל. כלומר, בבואנו לבחון את התכליות העומדות בבסיס הפעלתם של הימורים חוקיים בישראל על-ידי המועצה ומפעל הפיס, אל מול הנזקים שעלולים להיגרם כתוצאה מקיומם של הימורים, יש לזכור, מחד גיסא, שהתכלית המרכזית העומדת בבסיסם של הימורי ה"לוטו" וה"טוטו" איננה השאת רווח כלכלי לתאגידים המפעילים, אלא קידומן של מטרות ציבוריות ראויות. מאידך גיסא, הגורמים המקצועיים – וכמסתבר אף המחוקק – סבורים שהנזקים הנגרמים כתוצאה מקיומם של הימורים בחסות ממשלתית קטנים, לעת עתה, מהנזקים שנגרמים כתוצאה מקיומם של הימורים מסוג אחר. 

 AUTONUM   
יפים לענייננו, דברים שיצאו מלפני בית משפט נכבד זה בעע"ם 4436/02 תשעים הכדורים – מסעדה, מועדון חברים נ' עיריית חיפה - המחלקה לרישוי עסקים ואח', פ"ד נח(3), 782 ,עמ' 805-806:

"אין ספק, כי הימורים הנערכים בחסות המדינה מעודדים גם הם התעשרות מהירה התלויה במזל, וכי אף הם טומנים בחובם סכנת התמכרות. מבחינה זו, אין שונים הם מהימורים המתנהלים על ידי גופים פרטיים למטרת רווח. אולם, יש ליתן את הדעת לכך כי בצד הסכנות שהזכרנו, משמשים הימורים אלה מכשיר לגיוס כספים למטרות ציבוריות. כלומר, בניגוד לעסק פרטי של הימורים, שמכוון מטבע הדברים להשאת רווחים, הרווחים הנצברים במערכת הימורים ציבורית משמשים לטובת הכלל. בנוסף, להימורים מסוג זה לא נלוות, דרך כלל, תופעות שליליות של השתלטות פשע מאורגן, אלימות והלבנת כספים, אשר מאפיינות משחקי הימורים הנערכים במועדונים פרטיים (לגבי הקשר בין מועדוני הימורים לתופעות אלו ראוVally Broadcasting Company v. United States of America, 107 F.3d 1328 (1997), 1332; J.W.Kindt “Would Re-Criminalizing U.S Gambling Pump-Prime the Economy and Could U.S Gambling Facilities Be Transformed into Educational and High-Tech Facilities?: Will the Legal Discovery of Gambling Companies’ Secrets Confirm Research Issues?” 8 Stan. J.L Bus. & Fin.(2003) 169, 174-176 (להלן - Kindt Stan). יתרה מכך, כאשר ההימורים נערכים בחסות המדינה יש ביכולתה לפקח על התנהלותם ועל חלוקת הכספים, בעוד שקשה, ואולי אף בלתי אפשרי, להבטיח זאת במצב בו שוק ההימורים נמצא בידיים פרטיות ... נמצא לנו, אם כן, כי עצם קיומם של הימורים בחסותה של המדינה, דוגמת אלה הנערכים על ידי מפעל הפיס, מעוררים אכן שאלה באשר לצידוק של האיסור הפלילי על עריכת הימורים בידי גופים פרטיים. ברם, הצבענו על כך שקיים בסיס להבחנה לגיטימית בין הימורים בחסות ציבורית, לבין אלה הנערכים על ידי גופים פרטיים, בפרט שאלה הראשונים מוגבלים ביותר מבחינת מספר הגופים הפועלים".


  (ההדגשות הוספו – ג.ש.)
מדיניות המשיבים בנוגע להגבלות על פרסומי מפעל הפיס והמועצה

 AUTONUM   
בהמשך לאמור לעיל, המשיבים יטענו, כי יש להבחין בין שתי מגבלות שניתן להטיל על פרסומים של מפעל הפיס והמועצה: מגבלות "תוכניות", קרי, מגבלות על תוכן הפרסומים ומגבלות של "זמן ,מקום ואופן", קרי: מגבלות על היקף הפרסומים, סוג הפרסומים, שעות הפרסומים ביחס לקהל היעד וכיו"ב. 
על הבחנה זו עמד בית המשפט הנכבד בפרשת דיין (בג"ץ 2481/93 דיין נ' ניצב יהודה וילק, פ"ד מח(2), 456 ,עמ' 479-480), כדלהלן:
"דמוקרטיה מחייבת, אפוא, הגבלה הדדית על היקף ההגנה הניתנת לכל אחת מהזכויות. הגבלה זו צריכה, ככל שניתן, לשמר את "חופש הנשימה" של כל אחד מהערכים המתחרים (ראה L. TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW 977 (2ND ED., 1988). ...
...האיזון האופקי מתבטא בהגבלות של זמן, מקום ואופן על מיצויה של הזכות האחת כדי לקיים את מהותה של הזכות האחרת (ראה ,T. EMERSON) TOWARD A GENERAL THEORY OF THE FIRST AMENDMENT 75). בהתייחסו לחקיקה המגבילה את חופש האסיפה, התהלוכה והמחאה כדי לקיים את זכות הפרטיות, ציין השופט ברנן: 

"THE ORDINANCE IS SUBJECT TO THE WELL-SETTLED TIME, LACE, AND MANNER TEST; THE RESTRICTION MUST BE CONTENT AND VIEWOINT NEUTRAL, LEAVE OEN AMLE ALTERNATIVE CHANNELS OF COMMUNICATION, AND BE NARROWLY TAILORD TO FUTHER A SUBSTANTIAL GOVERNWENTAL INTEREST" (FRISBY V. SCHULTZ, 487 U.S. 474, 491 (1988)). 

על כן סבר השופט ברנן - שהיה במיעוט באותה פרשה - כי דבר חקיקה שאסר לחלוטין על קיום משמרות צמודה באיזורי מגורים נוגד את החוקה, ובטל. לעומת זאת, החקיקה עומדת במבחן חוקתי אם קבעה הסדרים באשר למקום, זמן ואופן...
ובהמשך:
"הגבלות של זמן, מקום ואופן 
29. הנה כי כן, אדם זכאי לקיים בישראל אסיפה או משמרת צמודה בשכונת מגורים. הוא זכאי לקיים את האסיפה או המשמרת הצמודה ליד ביתו של איש הציבור. עם זאת, בנסיבות קיום האסיפה או המשמרת יש להבטיח איזון ראוי בין זכותו של אדם לקיים אסיפה או משמרת לבין זכותו של איש הציבור ושכניו לפרטיותם בדירותיהם. איזון ראוי זה משקף את האינטרס הציבורי, עליו מופקדת המשטרה. במסגרת הסמכויות הנתונות לה בחוק, עליה להבטיח כי זכות האסיפה של האחד לא תפגע באופן מהותי בזכות הפרטיות של האחר. לשם כך רשאית המשטרה לקבוע הגבלות סבירות של זמן, מקום ואופן. זמן כיצד? המשטרה רשאית לקבוע כי האסיפה לא תתקיים בשעות המנוחה. היא רשאית גם לקבוע כי האסיפה תערך זמן קצר יחסית. היא רשאית לקבוע - על בסיס של שוויון, ובלא כל התייחסות לתוכן המסר המועבר" בהפגנה - את תדירות קיומן של הפגנות, באופן שזכות הפרטיות של איש הציבור ושכניו לא תיפגע באופן מהותי. כן רשאית היא להתחשב בתדירות קיום אסיפות או משמרות צמודות בעבר. מקום כיצד? המשטרה רשאית לקבוע כי האסיפה תתקיים במרחק מה מביתו של איש הציבור. היא רשאית לקבוע כי האסיפה לא תפריע כניסה ויציאה חופשיים מהבית ואליו. אופן כיצד? המשטרה רשאית להגביל את מספר המשתתפים. היא רשאית לקבוע הסדרים באשר לשימוש ברמקולים, לרבות עוצמתם ומספרם (ראה .COOER, 336 U.S (KOVACS V. 77 (1949); FRANCIS V. CHIEF OF OLICE [1973] 2 ALL E.R. 251; INDULAL V. STATE, ALL INDIA REORTS [1963] "GUJARAT 259; CHEEMA .(V. ROSS, 82 D.L.R. (4TH) 213 (1991)"
 AUTONUM   
הדברים יפים, בשינויים המחויבים, אף לענייננו: מכיוון שאל מול האינטרס של מפעל הפיס והמועצה להביא את דבר קיומן של ההגרלות שהם עורכים לידיעת הציבור, נמצא אינטרס ציבורי חשוב, שעניינו הגנה על הציבור, ובייחוד ציבור הקטינים, מפני התגברות תופעת ההימורים, רשאים המשיבים, במקרים המתאימים, להגביל את פרסומי מפעל הפיס והמועצה, בין אם בדרך של הגבלה של אופן, זמן ומקום, שהיא ההגבלה ה"טבעית" יותר לעניין זה, ובין אם בדרך של הגבלה "תוכנית" (במקרים נדירים יותר).  משכך, כאמור לעיל, אף מתכוונים המשיבים לקבוע בהיתר החדש שיינתן למפעל הפיס איסור מפורש על מכירת כרטיסי הגרלה לקטינים ועל שיווק ופרסום המיועדים במיוחד לקטינים. 

 AUTONUM   
העותר שבפנינו מטיל יהבו, ככל שהבנו מעתירתו, דווקא על המגבלות "התוכניות". בכך נעסוק כעת.

הטלת מגבלות על תכני הפרסום – השיקולים המתנגשים
 AUTONUM   
באשר למגבלות על תוכן הפרסומים, המשיבים יטענו כי ככלל, באין אינטרס ציבורי בעל משקל העומד מנגד, אין מקום להתערב בתוכן פרסומיהם של מפעל הפיס והמועצה; פרסומים אלה הם, ככלל, לגיטימיים, גם אם יש להתייחס אליהם בזהירות המתחייבת ממאפייניהם הייחודיים של הימורי מפעל הפיס והמועצה, כחריגים לאיסור הכללי על הפעלה ופרסום של הימורים בישראל. 
 AUTONUM   
לא ברור לחלוטין מה הוא פירושו של הסעד המבוקש בעתירה, בה מתבקש בית המשפט להורות למשיבים להימנע "מפיתוי ועידוד אקטיבי של הציבור להמר". כאמור לעיל, בהיעדר סעד קונקרטי מבוקש, לא ניתן להבין האם מתכוון העותר לאסור כליל על פרסומי מפעל הפיס או "רק" על סוג פרסומים מסוים, שאינו לרוחו. בין כך ובין כך, חשוב להדגיש כי למפעל הפיס ולמועצה ישנו אינטרס להביא לידיעת הציבור את דבר קיומן של הגרלותיהם, כולל ב"אריזה שיווקית אטרקטיבית", המתאימה לעולם הפרסום המודרני. אינטרס זה הוא אינטרס בעל משקל, גם אם ברור שיש להיזהר מלגלוש לעידוד להימורים בלתי מרוסנים, לעידוד להימורי קטינים או לעידוד להימורים בלתי חוקיים.

 AUTONUM   
נזכיר, לעניין דומה, אף אם לא זהה, כי בפרשת "קידום" (בג"ץ 606/93 קידום יזמות ומו"לות בע"מ נ' רשות השידור, פ"ד מח(2), 1) קבע כב' השופט בך כי "ניתן לדחות תשדיר פירסומת, אם תוכנו או צורת הפרזנטציה שבו פוגעים בטעם הטוב, לא באופן שולי בלבד, כי אם בצורה משמעותית וחמורה." 

הדברים יפים מקל וחומר כאשר מדובר בפרסומים להימורים.
 AUTONUM   
כאמור, הסכנה הנשקפת מפרסומים למפעל הפיס ולמועצה הינה פיתוי הציבור להמר – פעילות הנחשבת, ככלל, לפעילות חברתית בעלת השפעות שליליות, אף כאשר היא מוסדרת באופן חוקי. כך נכתב, למשל, על תופעת ההימורים בהקשר של עבירת החזקה וניהול משחקים אסורים בע"פ 6474/03 מלכה נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(3) 721, 725: 

"אכן הנורמה החברתית הנוהגת רואה אפוא בעין רעה את משחקי המזל שמשולבות בהם טובות הנאה כספיות או חומריות אחרות, ואלה מוחזקים בעיני החוק כרעה חולה המסבה נזק חברתי וכלכלי קשה לפרט ולחברה אשר יש להוקיעם מן השורש ( ראה רע"פ 9140/99 רומנו נ' מדינת ישראל, פד"י נד(4) 349, בעמ' 358 (להלן-פרשת רומנו)."

 AUTONUM   
מכיוון שהנורמה החברתית רואה בעין רעה, כאמור בציטוט דלעיל, את ההימורים, ברור כי פרסומים להימורים – אף אם הם חוקיים – ניתנים להגבלה, ואף ברור כי ההגבלה עליהם, אם וכאשר תתבצע, תיקח בחשבון, כאמור, שהיקף ההגנה על פרסומים להימורים יהא נמוך יותר מהיקף ההגנה על ביטויים ופרסומים אחרים. 
נבהיר: כאשר מדובר בפרסומות להימורים, מובן כי המגבלות המוטלות על מפעל הפיס ועל המועצה נגזרות מאופיים המיוחד של פרסומיהם בהקשר זה. קשה לומר כי היקף ההגנה שראוי ליתן לפרסום להימורים שווה להיקף ההגנה שראוי ליתן לביטוי פוליטי, למשל, או אף לפרסומת "רגילה" לשמפו, סבון כלים, בגדים וכו'. ברור, שבמצב שבו הימורים אסורים, ככלל, על-פי חוק בישראל, ואילו הימורי מפעל הפיס והמועצה מהווים חריג לאיסור, ההגנה שיש ליתן לפרסומים להימורים איננה שווה להגנה שיש ליתן לפרסומים  אחרים. 

המשיבים סבורים כי יש להכיר בכך שפרסומים העלולים לעודד להמר, במדינה בה אסורים, ככלל, הימורים על-פי הדין הפלילי, במדינה בה דרוש היתר מיוחד וחריג להפעיל הימורים ולפרסמם, יהיו ניתנים להגבלה מיוחדת. "הגנה מופחתת" זו על פרסומים להימורים, במקרים המתאימים, ראויה משום שהיא נועדה להשיג תכלית חברתית חשובה – הפחתת הסכנה לקיומה של תופעת הימורים בלתי נשלטת או בלתי חוקית, הימורי קטינים וכיו"ב. 

 AUTONUM   
מכל מקום, גם בהנחה שפרסומיהם של מפעל הפיס ושל המועצה הם פרסומים הראויים להגבלה מיוחדת, הרי שמשמעות הדבר היא שעל העותר היה להביא דוגמה קונקרטית לפרסום שהוא בבחינת עידוד להימורים בלתי מרוסנים, הימורי קטינים וכו'. במקרה כזה ניתן היה לבחון את דבר הפרסום ולאזן בין האינטרסים השונים המתנגשים. דא עקא, שהעותר בחר בטענות כלליות וכוללניות, ובנסיבות אלה לא ניתן לערוך את הבחינה המשפטית הרלוונטית, קרי: איזון האינטרסים הנדרש. 

אף בהתייחס לטענותיו הכלליות של העותר, קשה לומר כי העותר הוכיח שפרסומי מפעל הפיס והמועצה מרחיבים את תופעת ההתמכרות להימורים ואת ההשתתפות בהימורים בלתי חוקיים והופכת את ההימורים ל"תופעה תרבותית שכיחה ומקובלת". 

 AUTONUM   
בהתבסס על כלל הנתונים הצריכים לעניין, המשיבים יטענו, כי אין מקום להתערב בשיקול דעתם באשר למדיניות החלה על הימורים חוקיים בישראל, ובכללה בסכומי הפרסים ואופן הפרסום. ודאי שכך הם פני הדברים משלא הניח העותר תשתית עובדתית מספקת, אשר תתמוך בקבלת הסעדים המבוקשים בעתירה.

הלכה פסוקה היא, שיצאה מלפני בית המשפט הנכבד, כי כל עוד פעלה הרשות כדין, לא יחליף בית המשפט את שיקול דעת הרשות בשיקול דעתו שלו (ר', למשל, בג"ץ 636/86 נחלת ז'בוטינסקי נ' שר החקלאות, פ"ד מא(2), 701, בעמ' 708).

 AUTONUM   
לאור האמור לעיל, יטענו המשיבים כי דין העתירה להידחות אף לגופה.

לסיכום
 AUTONUM   
המשיבים יטענו כי ככלל – אלא אם עלול להיפגע אינטרס ציבורי חשוב – אין מקום להתערב בתוכן פרסומיהם של מפעל הפיס והמועצה; המשיבים בחרו עד היום שלא להתערב בתדירות הפרסומים של גופים אלה ובתוכנם, כל עוד אלה אינם חורגים מן הסביר. המועצה להסדר ההימורים בספורט מקציבה על פי תגובתה לבית המשפט כ-4% מסך הכנסותיה לפרסום ושיווק, ומפעל הפיס מוציא כ-5%. אלה הם שיעורים סבירים עבור גופים המבקשים שלא להפסיד כספים, אלא להותיר בידיהם כספים שיאפשרו הן חלוקת כספים לזוכים והן תמיכה במוסדות חינוך, ספורט וכיו"ב, בפרט בימים בהם קיימת תחרות גדולה מצד גופי ההימור הבלתי חוקיים, בהם – על כך אין חולק – יש להילחם. אמנם אין מדובר בגופים מסחריים אשר כל מטרתם להשיא רווחים, אולם בניגוד לגופים ציבוריים "מונופוליסטיים" אחרים, הגופים מפעילי ההימורים צריכים, כאמור, להתחרות עם ההימורים הבלתי חוקיים.

מרבית התופעות החברתיות השליליות הקשורות להימורים, אותן יש למנוע ולמצער לצמצם, קשורות לתופעת ההימורים הבלתי חוקיים, וכלל לא בטוח כי פגיעה במפעל הפיס ובמועצה תביא להפחתת ההימורים הבלתי חוקיים. ייתכן כי הגבלת פעילותם של מפעל הפיס והמועצה עלולה דווקא לגרום להרחבתה של תופעת ההימורים הבלתי חוקיים. מכל מקום, אין בעתירה כל נתון המבסס את הקשר שבין פגיעה בפרסומים לפיס ולמועצה לבין הפחתתה של תופעת ההימורים הבלתי חוקיים. 
 AUTONUM   
באשר לחלקו השני של הסעד המבוקש בעתירה, הקטנת סכומי הפרסים המוצעים לזוכים, הרי שמעבר לעובדה שהעותר איננו מפרט מהם סכומים המעודדים ומפתים את הציבור להמר יתר על המידה, ומהם סכומים "סבירים" בעיניו, אין לדרישתו זו גם בסיס חוקי. 
 AUTONUM   
סוף דבר, בהתאם לכל האמור לעיל, יטענו המשיבים כי דין העתירה להידחות, על הסף ולגופה.

היום, ‏ג' שבט תשס"ז
‏22 ינואר 2007

גלעד שירמן , עו"ד

עוזר לפרקליט המדינה

