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במקרה הנידון, אורן יבקש לבחון את חוקיות חוק ההגנה מפני נזקי השימוש בטלפון נייד. הוא יטען לפגיעה בכבוד האדם, חופש העיסוק, בקניין, בחופש הביטוי ובעיקרון השיוויון.

חופש העיסוק- חופש העיסוק מעוגן בחוק יסוד על כן הוא זוכה להכרה עליונה ע"י ביהמ"ש. אורן יטען שהוראות החוק החדשות פוגעות בחופש העיסוק שלו, הם מאלצות אותו לצרף אוזניות לכל מכשיר שהוא מוכר וכך הכנסותיו ייפגעו. יתרה מזאת, תווית האזהרה המאיימת שמודבקת חיצונית למכשיר ובאופן בולט, שגודלה 50% משטח המכשיר, תרתיע אנשים מלרכוש טלפונים ניידים ותגרום  לירידה תלולה במכירת טלפונים ניידים. אורן אף יוכל לטעון לפגיעה בקניין שלו (ס' 3 לחו"י כבוד האדם וחירותו). הוא יטען שהטלפונים הניידים שברשותו הם קניינו וההגבלות שיוטלו על השוק יובילו לפגיעה ברווחיו, ולכך שכל השקעותיו בתחום יירדו לטמיון. אורן גם יטען שיש להתחשב בו יותר, מכיוון שהוא בבחינת עוסק ישן (פס"ד מנהלי השקעות), הוא עוסק מזה שנים במקצוע בתור יבואן ומשווק ולכן הפגיעה בעסקיו גדולה, ואינטרס ההסתמכות שלו כבד. בנוסף לכך, איסור על אדם לעבוד בכל תפקיד בתחום הטלפונים הניידים במידה ועובר על החוק פוגע גם ב"תפיסה האישית" של חופש העיסוק (פס"ד בז'ראנו) הנוגעת לאפשרות לבחור מקצוע ולהתפרנס ממנו (אייל גרוס- כיצד הייתה "התחרות החופשית" לזכות חוקתית? בעמ' 233-234 להלן: אייל גרוס). יחד עם זאת, נראה כי עיקר תביעתו נוגעת ל"תפיסה התחרותית" של חופש העיסוק המרחיבה את היקף הזכות כך שכוללת בתוכה גם את אופן העיסוק במקצוע מסוים (אייל גרוס בעמ' 235). אורן למעשה מבקש את החופש לפעול בשוק ללא רגולציה או התערבות מטעם המדינה. מנגד תטען המדינה שלא קיימת פגיעה בחופש העיסוק, אין לפרש חופש זה כזכות ל"תחרות חופשית", פרשנות זו יכולה להוביל למגבלות קשות על יכולת התכנון של הממשלה ונשקפת סכנה ממשית לפגיעה במטרות חברתיות חשובות, אייל גרוס אף טוען שעליית ה"תפיסה התחרותית" של חופש העיסוק מעלה את זכות התאגידים לתחרות חופשית לדרגה חוקתית תוך פגיעה בזכויות אדם אחרות (אייל גרוס בעמ' 242, 258). המדינה אף תטען שבפס"ד בז'ראנו אומנם הייתה הכרה בזכותו הטבעית של כל אדם לעסוק בעבודה שיבחר לעצמו, אך הכירו בכך שהמחוקק יכול להגביל זכות זו.  אם אכן קיימת פגיעה בחופש העיסוק יש לראות האם הפגיעה בה היא כדין. למעלה מן הצורך אציין שאם הכנסת חוקקה חוק זה ברוב של מעל 61 ח"כים ונאמר בו שהוא תקף על אף האמור בחוק זה, החוק יהיה מוגן ע"י פסקת ההתגברות (ס' 8 לחו"י) מפני פסקת ההגבלה שבחופש העיסוק. חופש העיסוק היא זכות יחסית ולא מוחלטת, יש לאזן בינה לבין זכויות אדם אחרות ושיקולים של טובת הציבור. איזון זה מעוגן בפסקת ההגבלה  בסעיף 4 של חו"י חופש העיסוק עליה אפרט בהמשך.
כבוד האדם- אורן יטען שיש לפרש את המונח כבוד האדם באופן רחב, הוא יטען שזכות זו מטילה על הרשויות חובה (שלילית) שלא לפגוע בכבוד האדם, הוא יאמר שביסוד כבוד האדם עומדים האוטונומיה של הרצון החופשי, חופש הבחירה וחופש הפעולה של האדם כיצור חופשי (השופט ברק בפס"ד התנועה לאיכות השלטון בעמ' 35, ראה גם דני סטטמן- שני מושגים של כבוד בע"מ 545-548). בדנן, אורן יטען נשללת ממנו חופש הבחירה והפעולה לפעול בתחום כרצונו. המדינה מחייבת אותו לצרף אוזניות, להדביק אזהרה על כל מכשיר ואף אוסרת על אנשים לעבוד בתחום. מנגד תטען המדינה שאין לקבל את הפירוש הרחב של כבוד כיחס מוסרי ויש להעדיף את הפירוש המצמצם של כבוד כיחס לא משפיל (השופטת דורנר בפס"ד מילר בעמ' 130 וגם דני סטטמן בעמ' 601). כבוד כיחס מוסרי כוללני מידי וקשה להשתמש בו באופן מעשי, לכן כבוד כיחס לא משפיל היא הדרך הראויה כי היא עומדת על רגליה שלה ולא נסמכת על זכות אחרת. קיימת אף בעיה שכל התערבות שמגבילה את רצונות האדם הופכת מייד לזכות חוקתית. בדנן המדינה תטען שההגבלות על השוק אינן בגדר השפלה. אורן מנגד יטען, שאיסור על אדם לעבוד במקצוע אם עבר על החוק יוצר סטיגמה נגדו ויש בו כדי השפלה. אם אכן יתקבלו טענותיו של אורן שהוראות החוק פוגעות בכבודו יש לבדוק את החוק לאור פסקת ההגבלה עליה אפרט בהמשך (זכות מנוייה).

חופש הביטוי- אורן יטען שחופש הביטוי הוא אגד של זכויות המכיל בתוכו גם את הזכות להשמיע ולקבל מידע (פס"ד קידום), חופש זה משתרע על כל  ביטוי שהיא פעולה המבקשת להעביר מסר או מובן כולל ביטוי מסחרי (פס"ד ש.י.ן בעמ' 81), בדנן נפגעת זכותו לפרסם את הטלפון הנייד כרצונו וללא הגבלות, חובת פרסום האזהרות הם למעשה הגבלות על תוכן הפרסום. קיימות אף הצדקות להכיר בביטוי מסחרי כנכלל בתוך חופש הביטוי:      1. הוא מספק לציבור אינפורמציה וע"י כך הציבור יכול לגבש דעתו בדבר המוצר או השירות העדיפים (זכות הציבור לקבל מידע) 2. הוא מאפשר הגשמה עצמית של הפרט המפרסם (פס"ד קידום בעמ' 11-12) פרסומת לפי השופטת דורנר היא גם חלק מיצירה אנושית בתקופה המודרנית ויש לאפשר לאדם לבטא את עצמו. מנגד תטען המדינה שאין להפריז בחשיבות ההגנה שיש לתת לביטוי מסחרי, בביטוי המסחרי לא חל  הרציונאל של שמירה על ההליך הדמוקרטי ואם הרציונאל העומד מאחורי חופש הביטוי הוא גילוי האמת אזי צירוף האזהרות בדבר סכנות השימוש בטלפון הנייד לא מנסות להסתיר אמת זו מהציבור. מנגד אורן יטען שע"י גילוי האמת אנו מבטיחים חופש דעות שבו מתחרות עמדות שונות על האמת, עדיין לא הוכח באופן וודאי על הסכנות במכשיר הנייד, בנוסף ההגבלות האוסרות פרסום ללא אזהרה מסיטות את הדיון ממכשירים מסוכנים לא פחות.  אורן אולי ינסה לטעון שעיצוב הטלפון הנייד מהווה ביטוי אומנותי והדבקת התווית האדומה והבולטת פוגעת בחופש ביטוי זה (מעט קלוש).
המעמד הנורמטיבי של חופש הביטוי- בפס"ד קול העם הוכר חופש הביטוי כעקרון יסוד, יחד עם זאת מדובר בזכות שלא מנוייה במפורש בחוק יסוד כבוד האדם. קיימות מספר דרכים לעיגון עיקרון זה בתוך חוקי היסוד:    1. פסקת העקרונות המופיעים בס' 1 אשר אומרים שזכויות אדם יכובדו ברוח עקרונות הכרזת העצמאות.             2. פסקת המטרה בס' 1 א'- עיגון ערכי המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית.  3. נגזרת מההגנה על כבוד האדם ס' 2, 4 לחו"י- שימוש בסעיפים אלה אינו ברור מאליו, אם ננקוט בגישה מצמצמת המפרשת את כבוד האדם כיחס לא משפיל בלבד (השופטת דורנר בפס"ד מילר). מנגד מודל הביניים של השופט ברק (פס"ד התנועה לאיכות השלטון בעמ' 38) לא מצמצם עצמו רק להשפלה וביזוי, אלא כולל בתוכו גם מאפיינים שקשורים בקשר הדוק לכבוד האדם כמבטא אוטונומיה של הרצון הפרטי. 4. לפי השופט חשין ביטוי מסחרי קשור קשר הדוק לחופש העיסוק, הואיל והפרסומת נועדה לשרת את עסקו של המפרסם. (פס" קידום בעמ' 23)  בצורה זו ניתן אולי לעגן אותה דרך חו"י חופש העיסוק. 

עיקרון השיוויון- אורן יטען שבחוק החדש יש משום הפלייה (פגיעה בשיוויון הפורמאלי) כיוון שהוא מטיל הגבלות רק על שוק הטלפונים הניידים בעוד שקיימים מכשירים חשמליים אחרים הפולטים קרינה ומסוכנים לשימוש אף יותר. מנגד תטען המדינה שלפי ד"ר אייל גרוס ניתן לפנות לעקרון השיוויון כפוגע בזכות אדם חוקתית רק כאשר ישנה פגיעה אמיתית ומפלה באדם, ולא רק יחס שונה של השלטון לגופים עסקיים שונים בעניינים מסחריים (אייל גרוס בעמ' 244). לחילופין תטען המדינה, שיש לפרש את עיקרון השיוויון כמהותי הדורש לתת יחס שונה על מנת לקבל שיוויון בתוצאות. בדנן המדינה תטען, קיימת שונות רלוונטית בין שוק הטלפונים הניידים לשווקים של מוצרים חשמליים אחרים ולכן מדובר בהבחנה מותרת ולא אפליה פסולה (פס"ד מילר בעמ' 106). טלפון נייד הוא נפוץ בחברה, נמצא בשימוש רציף, בעיקר בקרב קטינים שלא מודעים לסכנות אודותיו. אם אכן ישתכנע ביהמ"ש שקיימת פגיעה בשיוויון יהיה צורך לבחון את המעמד הנורמטיבי שלו, בפס"ד מילר הוכר מעמדו כעיקרון חוקתי על חוקי אך אין זה ברור האם הוא מוגן ע"י חו"י כבוד האדם וחירותו (ראה את הדיון לעיל לגבי עיגון חופש הביטוי). כעת נבחן האם הפגיעה נעשתה כדין:
1. פגיעה בעקרונות יסוד שלא מוגנים ע"י חו"י- אם עיקרון השיוויון וחופש הביטוי אינם בעלי מעמד חוקתי על חוקי מכוח חוקי היסוד החדשים, הרי שמדובר בחקיקה ראשית פוגעת, וביהמ"ש ינסה לתת לחקיקה פוגעת פרשנות התואמת זכויות יסוד אלו ככל שניתן. כאשר מדובר בזכות יסוד שאינה מוגנת ע"י חו"י יש לבצע איזון אינטרסים. אם מדובר באיזון בין זכויות שוות מעמד יש לבצע איזון אופקי (פס"ד ש.י.ן), איזון זה נוצר ע"י ויתור הדדי תוך שמירת העיקר וויתור על הטפל. בדנן מדובר בחופש הביטוי מצד אחד של המפרסם ומצד שני קיים העיקרון של זכות הציבור לדעת לגבי הסכנות שבדבר השימוש בטלפון נייד. זכות הציבור לדעת היא נגזרת של חופש הביטוי (פס"ד קידום) ולמעשה מדובר בזכויות שוות מעמד, ולכן על ביהמ"ש יהיה לנסות ולגשר בין זכויות אלו. המדינה אף תוכל לטעון שהאינטרס הציבורי שנפגע עדיף על עיקרון השיוויון וחופש הביטוי מכיוון שמדובר בבריאות הציבור ושלומו ולכן יש לבצע איזון אנכי. ארבעת הפרמטרים הנלקחים בחשבון במסגרת נוסחאות האיזון הם: 1. חשיבות האינטרס המוגן- המדינה תטען שבריאות הציבור הוא אינטרס חשוב הגובר על אינטרסים אחרים. 2. חומרת הפגיעה בערך המוגן צריכה להיות חמורה- אורן יטען שהפגיעה אינה ממשית וקשה גם כך רוב הציבור מודע לסכנות אודות השימוש בטלפונים ניידים, לכן אין הצדקה בהגבלות שהוטלו. אין גם צורך להטיל מגבלה נוספת על פרסום טלפון נייד, אם כבר קיימת גם כך הוראה בחוק החדש שכל טלפון ישא על עצמו אזהרה. 3. הסתברות הפגיעה- בפס"ד קול העם אומץ מבחן הוודאות הקרובה, אורן יטען שאין וודאות קרובה לפגיעה בציבור עקב אי פרסום אזהרה בדבר סכנות השימוש אלא מדובר ברמת הסתברות נמוכה יותר. מנגד תטען המדינה שמדובר בפרסומת מסחרית ויש להסתפק בפחות מוודאות קרובה, אין להרחיק לכת בהגנה על פרסומת מסחרית (השופט חשין בדעת מיעוט בפס"ד קידום). 4. הכרחיות הפגיעה- אורן יטען שניתן להגן על בריאות הציבור בדרכים אחרות. מנגד תטען המדינה שקהל הצופה ומאזין לפרסומות הוא מעין "קהל שבוי" (פס"ד ש.י.ן) וכדי שלא יקבל רושם מוטעה אודות הטלפונים הניידים יש לאפשר פגיעה בחופש הביטוי. יש לציין שבפס"ד קידום השופטת דורנר מבצעת הקבלה בין נוסחאות האיזון לבין פסקת ההגבלה כך שבעצם ההבדלים ביניהם מטשטשים. מבחינת הסעד חשוב להדגיש, למרות שביהמ"ש ינסה לתת לחקיקה ראשית פרשנות התואמת עקרונות יסוד ככל האפשר, אלמלא יוכר מעמדן החוקתי של הזכויות, החוק יישאר בתוקפו. אורן ינסה במצב כזה לבטל את החוק לאור עקרונות יסוד של השיטה (השופט חשין בפס"ד התנועה לאיכות השלטון), אך השופט ברק  הגביל סמכות זו רק למקרים הנוגעים ל"ליבה של הדמוקרטיה" (שם, בעמ' 69) 
חופש העיסוק וכבוד האדם הם זכויות מנויות ולכן יש לבדוק את הפגיעה בהם לאור פסקת ההגבלה, אם חופש הביטוי ועיקרון השיוויון מוגנים אף הם ע"י חו"י גם הם ייבדקו לאור פסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה מתנה קיומה ב-4 תנאים מצטברים: 1. הפגיעה נעשתה מכוח חוק או לפיו- בדנן זה מתקיים. 2. החוק הפוגע הולם את ערכיה של מדינת ישראל- אורן יטען שהחוק פוגע בערכים חשובים בחברה. מנגד המדינה תטען שהחוק הולם ערך חשוב שהוא בריאות הציבור הנוגע גם לקדושת החיים. 3. החוק הפוגע נועד לתכלית ראויה- המדינה תטען שתכלית החוק נועדה לשרת מטרות חברתיות חשובות כמו זכות הציבור לדעת ושלום הציבור.4. הפגיעה היא במידה שאינה עולה על הנדרש (מבחן המידתיות)- זהו הרכיב המרכזי של פסקת ההגבלה והוא מחולק ל-3 מבחני משנה (פס"ד מנהלי השקעות): א. מבחן ההתאמה- מטרת החוק לקדם את מודעות הציבור לסכנות השימוש ולדאוג לבריאותו והאמצעים שננקטו מתאימים לכך. ב. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- אורן יטען שהיה ניתן להשיג את המטרה החקיקתית ע"י אמצעי אשר פחות פוגע בזכות אדם. בדנן אין צורך בהערת אזהרה כה "מבהילה" בגודל 50% משטח המכשיר וברקע אדום, ניתן היה גם להשיג את תכלית החוק בלי לאסור על אדם לעבוד בכל תפקיד סלולארי אם עובר על הוראות החוק. ג. יחס ראוי בין אמצעי למטרה- אורן יטען שהפגיעה בו ובשוק הסלולארי עצומה, הוראות החוק יובילו לפגיעה חמורה ברווחים, לירידה בתפוקה וכפועל יוצא מכך אף לפיטורים בענף זה, סביר גם שתהיה פגיעה נוספת במפרסמים. הוא אף יטען שהתועלת לציבור מאמצעי זה אינה גדולה, הואיל וקיימת מודעות בציבור לסכנות אודות הטלפון הנייד והנזקים שגורם ולכן התועלת בהוראות החוק החדשות אינה גדולה. המדינה מנגד תטען שהתועלת לציבור גדולה מהנזק. חשוב שהציבור יהיה מודע לסכנות הנשקפות לו משימוש בנייד ובעיקר ציבור רגיש כמו קטינים, הוראות המחייבות צירוף אוזנייה אף שומרות על בריאות הציבור באופן ישיר.
סעדים: אם הוחלט שהחוק לא עומד במבחנים של פסקת ההגבלה ואינו חוקתי, ביהמ"ש רשאי לבטל אותו. יחד עם זאת, בפס"ד מנהלי השקעות נוקט ביהמ"ש ב"עיקרון העיפרון הכחול" ופוסל רק סעיפים מסוימים מהחוק שאינם חוקתיים, הוראות גבוליות הוא ינסה להשאיר בתוקפן. בדנן נראה לי שסעיף הדורש צירוף של אוזנייה לכל מכשיר הוא סביר ואין סיבה לבטלו. ביהמ"ש אף יכול לנקוט בבטלות יחסית ולהעניק זמן למחוקק לתקן את הוראות החוק.
