חום דמם של "האדם הסביר" ו"הישראלית המצויה" בדוקטרינת הקינטור בהלכת אזואלוס. 

הצגת הנושא
לאחרונה, באפריל  1996, בע"פ 3071/92 מוריס אזואלוס נ.מדינת ישראל, (טרם פורסם), נבחנה ונקבעה מחדש דוקטרינת הקינטור בעבירת הרצח במשפט הפלילי הישראלי, וליתר דיוק ברצח בת זוג פרודה. מוריס אזואלוס ירה למוות באשתו שבהליכי גירושין ובידידה, לאחר שלטענתו נשק לה האיש לנגד עיניו.
 בבית המשפט המחוזי הורשע אזואלוס ברצח, אך בית המשפט העליון, מפי נשיאו, כבוד השופט אהרון ברק, קיבל את טענת הערעור לפיה פעל אזואלוס מתוך קינטור סביר, והמתיק את דינו מהרשעה ברצח להרשעה בהריגה. פסק דינו של בית המשפט העליון בענין זה מכיל מספר קביעות משפטיות אותן אבחן ואבקר ברשימה זו: 

1. בית המשפט שב ואישר את ההלכה לפיה שאלת הקינטור מוכרעת לא רק על פי מצבו הנפשי הסוביקטיבי של הנאשם, אלא גם על פי המבחן ה"אוביקטיבי" של תגובת "האדם הסביר"
;

 2. בית המשפט אימץ את מאפיניו של "האדם הסביר" כפי שהתפתחו בפסיקה, אך שילב לתוכם גם את מאפיניו של "הישראלי המצוי/הרגיל" (כפי שנקבעו בע"פ 30/70  שמואלביץ' נ. מ"י);

 3. בית המשפט קבע כי "הישראלי המצוי" עלול היה לנהוג בנסיבות הענין כפי שפעל אזואלוס.

 להלן אבדוק את השימוש ב"אדם הסביר" וב"ישראלי המצוי" בהלכת הקינטור במשפט הישראלי מתוך השוואה לשימוש המקביל ביצור הבדיוני במשפט המקובל האנגלי. מסקנתי היא כי השימוש שנעשה במשפט הישראלי בדמות האלגורית הינו בעייתי במובנים רבים, וכי רצוי להניח ל"אדם הסביר" בהלכת הקינטור, ולהחליפו במבחן אחר, אותו אציע.

בנוסף לטיפולו ב"אדם הסביר" במסגרת דוקטרינת הקינטור, בית המשפט העליון הציג בענין אזואלוס לראשונה דמות בדיונית חדשה, היא "הישראלית המצויה", וצרף אותה כלאחר יד לחברתם האקסלוסיבית של "האדם הסביר" ושל "הישראלי המצוי/הרגיל". סוגיית מינו של "האדם הסביר" והשאלה האם ראוי לברוא לו "עזר כנגדו" זכו בעשורים האחרונים לטיפול אינטנסיבי ומקיף בספרות המשפטית האמריקאית. בחלקה האחרון של רשימה זו אזכיר טיעונים נפוצים בעד ונגד "האשה הסבירה", ואטען כי בטרם תכה "הישראלית המצויה" שורש בדין הישראלי, מן הראוי לייחד לסוגיה מחשבה מקיפה מכפי שעשה בית המשפט בענין אזואלוס.

I. המשפט האנגלי

הצדקה ותירוץ בדוקטרינת הקינטור
ספרו המאלף של ג'רמי הורדר ( (Jeremy Horder, Provocation and Responsibility,
 מוקדש כל כולו למחקר היסטורי של התפתחות דוקטרינת הקינטור בעבירת הרצח במשפט המקובל באנגליה, ולבחינת היחס בין "הצדקה" ו"תירוץ" במסגרת הדוקטרינה לתקופותיה. (המושגים יתלבנו מיד מתוך הצגת ניתוחו). טענתו העיקרית של הורדר היא כי מלכתחילה נתפס הקינטור במושגים של הצדקה, וכי אף לאחר ששיח ההצדקה הומר במושגים של תירוץ, ניתן עדיין לחשוף הגיון של הצדקה המסתתר מאחורי טרמינולוגית התירוץ.
 משום חשיבותם של הדברים לרשימה זו, אבהירם ביתר פירוט.

הורדר טוען כי כמו בימי הביניים, גם בתקופה המודרנית המוקדמת (עד סוף המאה ה - 17) שיקף המשפט המקובל ועיגן ערכים של "תרבות כבוד". השקפת עולם זו, שראשיתה, לטענתו, כבר במשנתו העתיקה של אריסטו, מעניקה ל"איש הכבוד" זכות מוסרית, העולה כמעט כדי חובה חברתית, למחות (את ה"כתם" של) פגיעה בכבודו על ידי פעולת תגמול, שצריכה להיות שקולה בעצמתה לא רק כנגד ה"נזק" שנגרם לכבודו של הנפגע, אלא גם כנגד ה"רווח" הבלתי הוגן לו זכה הפוגע.
 במסגרת השקפה זו פגיעה בכבודו של אדם מצדיקה, מבחינה מוסרית, כי תגובתו תהיה חמורה מן ההתנהגות הפוגעת, שכן כדי להשיב את הסדר המוסרי על כנו על הנפגע לא רק לשפות את עצמו על הכבוד שניטל ממנו, אלא גם לגזול מן הפוגע את פירות התנהגותו הבלתי הוגנת. זהו הרקע, מסביר הורדר, להתפתחותם במאה ה - 17 של ארבעה סוגי מקרים, שבכל אחד מהם הוכר הקינטור כמצדיק תגובה אלימה, ולכן כמפחית מאשמו המוסרי של הגורם למות הזולת: כאשר הנאשם ספג עלבון חמור, כאשר הנאשם חזה בפגיעה בקרובי משפחה או בחברים, כאשר הוא נוכח בנטילת חירותו של אנגלי אחר, או כאשר ראה גבר אחר נואף עם אשתו.
 בכל אחד מן המקרים הללו הכיר המשפט בפגיעה הקשה בכבודו של אדם כמצדיקה מבחינה מוסרית את נטילת חייו של הפוגע, ומשמעותה העיקרית של הכרה זו היתה כי הנאשם הורשע בהריגה ולא ברצח, ולכן לא הוצא להורג. לגבי הקטגוריה הרביעית, שהיא הרלבנטית ביותר בהקשר אזואלוס, הורדר מדגיש כי "גניבת" אשתו של אדם נתפסה כפגיעה חמורה מאין כמוה בכבודו, וכי הגנת כבודו חייבה אדם לתגובה החמורה מכל, היא נטילת חיי הפוגע. (ה"פוגע" הוא הגבר האחר הנואף עם אשת האיש. לפי גישה זו, הפגיעה בכבודו של בן זוגה של האשה מצדיקה רק את הריגת הגבר הנואף, ולא  את הריגת האשה.)
 הורדר מציג מובאה מאירת עיניים מפסק הדין המוביל בענין זה משנת 1707:

"[W]hen a man is taken in adultery with another man's wife, if the husband shall stab the adulterer, or knock out his brains, this is bare manslaughter: for jealousy is the rage of the man, and adultery is the highest invasion of property, ... if a thief comes to rob another, it is lawful to kill him. And if a man comes to rob a man’s posterity and his family, yet to kill him is manslaughter. So is the law though it may seem hard, that the killing in the one case should not be as justifiable as the other”.

משמעותה המקורית של טענת קינטור בהקשר זה לא היתה, אם כן, כי האיש הנבגד איבד את צלילות דעתו ונהג מתוך אבדן חושים ("תירוץ"), אלא כי פעל כאיש כבוד: הוא העריך את הנזק שנגרם לו והגיב בהתאם לצו המוסר, אף אם בניגוד לחוק ("הצדקה"). 
הורדר מראה כיצד במאות ה - 18 וה - 19, בין השאר בהשפעת משנתו הפילוסופית של הובס, הומר שיח הכבוד בהשקפת עולם לפיה חמת זעם איננה תגובה מוסרית ראויה, אלא רגש המנטרל את הגיונו של אדם ומכניע אותו להתפרצות יצרים בלתי נשלטת.
 בהקשר תרבותי זה נתפס הקינטור כארוע שמוציא אדם מכליו וגורם לו להתנהג ללא שליטה עצמית, כלומר כ"תירוץ" ולא כ"הצדקה". עם זאת הורדר מצביע בהרחבה על אלמנטים של דוקטרינת הקינטור המודרנית, כמו הדרישה לפרופורציונליות בתגובה לקינטור, וטוען כי טרמינולוגית "אבדן השליטה העצמית" מכסה, למעשה, גם על המשך קיומו של רציונל ה"הצדקה" על ידי שימוש במושגים של "תירוץ".
 הוא מראה כיצד אף שדוקטרינת הקינטור המודרנית מדברת בשפה של תירוץ בלבד, היא מאפשרת, למעשה, הפחתה באישום מרצח להריגה בגין אחד משני הטעמים: אבדן שליטה עצמית, או תגמול מוצדק על פגיעה בכבוד.
 

ברצוני להציע ניסוח נוסף לטענתו זו של הורדר. עד ראשית המאה ה - 18, כאשר פילוסופית "משפט הטבע" שלטה עדיין בשיח המשפטי, התנהל הדיון המשפטי בדוקטרינת הקינטור במושגים ערכיים מפורשים. מן המאה ה - 18 החל השיח המשפטי לאמץ לעצמו צורת חשיבה "מדעית" ו"חברתית", “אוביקטיבית" ו"נטולת ערכים". במקום לדבר אודות זכותו וחובתו המוסרית של הנאשם להפרע על הפגיעה בכבודו דובר בחולשת הרצון והתבונה, ובמקום "להצדיק" את הנאשם החל המשפט הפלילי להתחשב במגבלות הטבע האנושי ולהכיר בהן כ"תירוץ". הלשון המשפטית התנקתה מקונוטציות מוסריות מפורשות, ובחרה בשיח תאורי. ואולם השיקולים המוסריים לא הוצאו אל מחוץ להכרעות המשפטיות אלא רק הודחקו ברמת השיח הגלוי, ולשון ה"תירוץ" התאורית רק חיפתה על שיקולים של "הצדקה" ערכית בלתי מפורשת. התוצאה הנה לא רק השחתת השפה, אלא גם הסוואת השיקולים המוסריים באופן שאינו מאפשר התמודדות מפורשת וגלויה עמם. כך מנציחה השפה המשפטית ה"מדעית" עמדות ערכיות על ידי הסוואתן והכחשת קיומן. מקום שבית המשפט מקבל טענת קינטור הוא מאשר כי הנאשם פעל מתוך אבדן שליטה עצמית, ו/או כי הנאשם פעל כאיש כבוד ונפרע בצדק על פגיעה חמורה, כל זאת תוך התבטאות במושגים של אבדן שליטה עצמית בלבד. 

הורדר כמעט שאינו מתיחס למקומם של "המבחן האוביקטיבי" ושל "האדם הסביר" במצב ענינים זה. הוא מציין כי "האדם הסביר" משמש את המושבעים, המכריעים בשאלת הקינטור, להערכה אמפירית של המגבלות האנושיות, וזאת בעיקר ככלי ראייתי לצורך ההכרעה האם הנאשם הספציפי אכן פעל בנסיבות הענין ללא שליטה עצמית.
 (אלמנט ה"הצדקה" מטופל בעיקר ברמת ההכרעות השיפוטיות המקצועיות. אשוב לנקודה זו בהמשך). בתוך דברים אלה מובלעת האמירה, שהיא מובנת מאליה במסגרת שיטת המשפט האנגלי, כי חבר המושבעים הוא המכריע בשאלת הקינטור, וכי "האדם הסביר" הוא כלי משפטי שנוצר עבור גוף שיפוטי בלתי מקצועי זה וצרכיו היחודיים. במסגרת המשפט הישראלי אין הדברים הללו מובנים מאליהם כלל ועיקר, ולכן בסעיף הבא אבהיר נקודה זו, על ידי הצגת הקשר העמוק בין הלכת הקינטור, חבר המושבעים, והשימוש ב"אדם הסביר" במשפט האנגלי. בסעיף שלאחר מכן אשוב ואקשור את כל אלה עם ניתוחו ההיסטורי של הורדר. מטרתו של המהלך כולו היא לשפוך אור השוואתי על השימוש בדוקטרינת הקינטור וב"אדם הסביר" במשפט הישראלי נטול המושבעים, והוא יוביל לבסוף לבחינה מחודשת של "ההצדקה", ה"תירוץ" והשימוש ב"אדם הסביר" בדוקטרינת הקינטור בשיטת משפט זו.  

"האדם הסביר"
 וחבר המושבעים בהלכת הקינטור של המשפט המקובל

"האדם הסביר" נולד וצמח בתוך עולמו המושגי של המשפט המקובל, והתפתחותו בתרבות משפטית זו כרוכה ושלובה ללא הפרד בתפקידו של חבר המושבעים, המלווה את המשפט האנגלי מראשית דרכו. מושג "האדם הסביר" נוצר עבור המושבעים, וקיבל את משמעותו, כמו גם את הצדקתו הדוקטרינרית, בהקשר פעולתו הייחודית של גוף משפטי זה.

ראשית השימוש במושבעים אי שם בסמוך לכיבוש האי האנגלי על ידי וויליאם הנורמני במחצית המאה ה - 11 לספירה, ויש המאתרים את שורשי השיטה עוד בתקופה האנגלו-סכסית שקדמה לכיבוש. מראשית המאה ה - 13, כאשר אסר האפיפיור על כוהני הדת לנהל את מבחני האש והמים (ה - ordeals) ששמשו כהליכים לקבלת הכרעות משפטית בבתי המשפט האנגליים, תפס השימוש במושבעים את מקומם של מבחנים אלה, והפך לחלק בלתי נפרד מן ההליך השיפוטי.
 בתחילה נדרשו המושבעים להכריע במקרה הנדון על פי הכרותם האישית, אמצעית ובלתי אמצעית, את הנאשם ואת נסיבות הארוע, ואף היו אחראים אישית ל"נכונות" התוצאה המשפטית אליה הגיעו. עם חלוף המאות נאסר עליהם להסתמך על ידע אישי, והם נדרשו להכריע על פי עדויותיהם של עדי הצדדים ובהתאם להנחיותיהם המפורטות של השופטים המקצועיים. אחריותם האישית לגבי "אמיתות" התוצאה אליה הגיעו בוטלה. הדוקטרינה המשפטית שהתפתחה יצרה הבחנה חדה בין "השאלות העובדתיות" שהופקדו בידי המושבעים להכרעתם הבלעדית, ובין "השאלות המשפטיות", שההכרעה בהן היתה בסמכותם הבלעדית של שופטי המשפט המקובל. מן המאה ה - 17, היא עידן המאבק בין האידאולוגיה המלוכנית וזו הרפובליקנית, נתלווה לרעיון  ההישפטות בפני מושבעים נופך אידאולוגי, וההליך נתפס והוצג כזכות דמוקרטית בסיסית וחיונית המובטחת לכל אדם בשיטת המשפט המקובל. עמדה ערכית זו חצתה עם המשפט המקובל את האוקינוס האטלנטי, הכתה שורשים בעולם החדש, וזכתה למעמד של זכות אדם יסודית בחוקה האמריקאית. עד הרפורמות המקיפות של מאה השנים אחרונות במשפט האנגלי נדונו מרבית ההליכים האזרחיים והפליליים כאחד בפני מושבעים.

על אף התהפוכות ההיסטוריות בתפיסת המושבעים, מספר מאפיינים חשובים מלווים מוסד זה מראשית ימיו ועד עצם היום הזה. החשוב שבהם הוא שהמושבעים אינם אנשי משפט מקצועיים, אלא אנשי הקהילה שבמסגרתה התרחש הארוע העומד לדין, ואשר הנאשם הוא בשר מבשרה. הכרעתם היא, לכן, הכרעת החברה המקומית, והיא משקפת את מוסכמותיה, את הסטנדרטים המקובלים בה, ואת ה"השכל הישר" שלה. המושבעים אינם מחליטים כ - 12 אינדבידואלים, אלא הם דוברים בקול אחד, שהוא קולה של הקהילה. הם אינם נדרשים לנמק את החלטותיהם, והמסתורין שאופף את הליכי ההכרעה נושא עמו משהו מניחוחו הקסום והמוחלט של ה - ordeal, המופלא מבינת אנוש; בבחינת "קול המון כקול שדי".הכרעת המושבעים, היא הכרעת הקהילה, אינה זקוקה להסבר:היא מוצדקת מכוח כך שהיא משקפת את הערכים החברתיים הנוהגים בזמן ובמקום נתונים.

"האדם הסביר" כדמות בדיונית, אלגורית, הומצא על ידי שופטי המשפט המקובל עבור המושבעים, במטרה להקל עליהם במילוי תפקידיהם. ראשית השימוש ב"אדם הסביר" היתה במסגרת עוולת הרשלנות הנזיקית. בהדרשם להכריע אם התנהגות שגרמה נזק היתה רשלנית, הונחו המושבעים על ידי השופט לשאול את עצמם האם "האדם הסביר" בקהילתם היה נוהג כפי שנהג הנתבע. אם "אדם סביר" בחברתו של הנתבע היה נוהג כמותו, אזי שהתנהגותו היא סבירה ולא רשלנית, ואין להטיל עליו לשאת במחיר הנזק שגרמה.
 הכרעת המושבעים נועדה לבטא את עמדת החוג החברתי אשר בקרבו נגרם הנזק, ואשר מוסכמות ההתנהגות שלו נקבעו על ידי המשפט המקובל כקנה המידה להערכת התנהגותו הספציפית של הנתבע ולחלוקת הנזק. "האדם הסביר" נועד, בהקשר זה, להיות דמותו האלגורית המופשטת של הציבור אליו השתייכו המושבעים; הוא נועד לייצג אותה ישות שגם הם עצמם, כקבוצה, נתפסו כמייצגיה. "האדם הסביר", היה , אם כן,  שם ספרותי נוסף לישות הקהילתית הקולקטיבית שבאה לידי ביטוי בחבר המושבעים עצמו, ובניסוח בהיר יותר: "האדם הסביר" היה חבר המושבעים. כפי שמנסח זאת ריינולדס (Reynolds)  בזהירות:

“Indeed, we use a jury, given the reasonable man instruction, so that we may obtain the community’s judgement of what is proper. The reasonable man has been called ‘an ordinary member of the community’, and it is often admitted that juries are presumed to consist of such men even though this cannot be alluded to in the instructions.”  

"האדם הסביר" איננו אף אחד מ - 12 הפרטים המרכיבים את חבר המושבעים, אך הוא זהה לישות הסמלית שהם יוצרים יחדיו ואשר, כמו המקהלה בטרגדיה היוונית, מייצגת את "השכל הישר" של החברה הרלבנטית. "האדם הסביר", לכן, אינו מכיל אף תכונה אנושית שהיא ייחודית לאחד מן המושבעים, אלא הוא "המכנה המשותף" של כולם יחדיו. הוא אינו גבוה, נמוך, שמן, רזה, צעיר או זקן; הוא מעין "ממוצע" תאורטי המכיל רק אותם רכיבים אנושיים ואישיותיים הטיפוסיים לכל בני הקהילה הנדונה, ולאנשי חבר המושבעים בתוכם.
 אם חבר המושבעים הוא ישות המייצגת קהילה, אזי האדם הסביר הוא הגילום האלגורי של חבר המושבעים, הדמות ה"מופשטת" ממכלול התכונות הספציפיות של האנשים הקונקרטיים המרכיבים גוף זה. במובן זה "האדם הסביר" הוא דמות "אידאלית".

בספרו על דיני הנזיקין במשפט האנגלי מצהיר  ג'ון פלמינג  (John Fleming)כי השימוש ב"אדם הסביר" כקנה מידה למדידת התנהגותו של אדם ספציפי ביחס לנורמה המקובלת הוא הביטוי המובהק ביותר לגדולתו של המשפט המקובל. זאת בעיקר משום התאמתו המושלמת של מבחן זה לאופן תיפקודו של מוסד חבר המושבעים:

“... the ‘reasonable man’ formula was ... singularly suited  for transmitting the decision on the  applicable standard to the jury. In this manner community valuations could be infused into the administration of the law where they were most needed and would be most effectively applied, especially at a time when judges more obviously than today preferred to insulate themselves against the vulgarities of the market-place. Besides, it allowed rules of conduct to remain adjustable to changing social patterns, since a verdict on the question of negligence did not, like a judgement on a so-called point of law, create precedent binding for subsequent cases.”

משנסתברה תועלתו המרובה של "האדם הסביר" בדיני הנזיקין, אין תימה כי עד מהרה נמצאו לו שימושים בכל ענפי המשפט המקובל, לרבות בדין הפלילי, שם מצא את מקומו בלב דוקטרינת הקינטור. 
במשפט המקובל, מקום שהתביעה לא הצליחה להוכיח מעל לכל ספק סביר כי נאשם ברצח לא פעל מתוך קינטור,  דין האישום ברצח להדחות, והנאשם מורשע בהריגה בלבד. משאומץ מבחן "האדם הסביר" אל תוך דוקטרינת הקינטור, נוספה לשאלת פעולתו מתוך קינטור של הנאשם ברצח גם שאלת פעולתו מתוך קינטור של "האדם הסביר". מעתה נאשם אשר טען כי פעל מתוך קינטור צריך היה לשכנע את המושבעים כי גם "האדם הסביר", לו עמד בנעליו, אף הוא היה גורם מוות מתוך קינטור בנסיבות המקרה. בקינטור הפלילי, כמו ברשלנות הנזיקית, קביעת התנהגותו של "האדם הסביר" נמסרה להכרעתם ה"עובדתית" של המושבעים, שנדרשו לגזור את קביעתם מהבנתם את מוסכמות חברתם, כלומר מהתבוננות משותפת בעצמם. בשני המקרים שימש "האדם הסביר" לשם הכרעה "עובדתית" של נציגי הקהילה שאינם שופטים מקצועיים.

לעניניינו ברשימה זו ברצוני להדגיש כי השתלבותו של "האדם הסביר" בדוקטרינת הקינטור הלכה, מבחינה היסטורית, יד ביד עם העברת ההכרעה בשאלת הקינטור משופטי המשפט המקובל אל חבר המושבעים. כלומר: רק בעת החדשה, בה קבלו המושבעים את התפקיד להכריע בשאלת הקינטור, החלה שאלת הקינטור להבחן באמצעות  מבחן "האדם הסביר". 

ניתן, לכן, לראות ב"אדם הסביר" כלי משפטי שנועד לסייע בהעברת נטל ההכרעה המוסרית מן השופטים אל המושבעים, וזאת תוך הסוואת המימיד הערכי של המשימה באיצטלה של "ניטראליות" ו"אוביקטיביות":

“[W]hen it was first introduced into the law of provocation, the reasonable man test was a device for delivering to the jury, in its role as the conscience of the community, the normative or value judgement as to the degree of moral culpability to be assigned to the particular offender. Not coincidentally, the allegedly universal, classless, and sexless nature of the reasonable man was a device which promoted the myth of the objective, value free nature of the criminal law. The concept of the reasonable man is today an integral part of the law of provocation." D. A.Donovan and S. M. Wildman, "Is the Reasonable Man Obsolete? A Critical Perspective on Self-Defense and Provocation" 14 Loyola L.A. Law Rev. (1981) 435, 448.

ההיסטוריה של דוקטרינת הקינטור באנגליה בעשורים האחרונים משקפת מעין "מאבק סמכויות" בין שופטים ומושבעים. אם מלכתחילה הפקידו שופטי המשפט המקובל את הההכרעה בשאלת הקינטור בידי המושבעים, ואף "ייבאו" לשם כך את "האדם הסביר" מן הרשלנות הנזיקית, הרי שעם הזמן נטלו לעצמם השופטים סמכויות להגביל את תחום הכרעתם של המושבעים. כך למשל נפסק כי קינטור חייב שיהיה מעשה (ולא מילה), שיהיה מעשה בלתי חוקי, ושיבוצע על ידי הנרצח (כלומר פעולתו של צד ג' לא יכלה להחשב כמי שמקנטרת לצורך הענין). עוד נפסק כי כדי שהריגה תוכר כמי שבוצעה מתוך קינטור עליה להיות פרופורציונלית לקינטור (כלומר מקום שאדם קונטר במכת יד והרג במכה ניתן היה למצוא שהרג מתוך קינטור, אך אם הרג בדקירת סכין - לא הוצגה בפני המושבעים השאלה אם יתכן שההריגה בוצעה מתוך קינטור). במסגרת הכללים הללו שמרו השופטים לעצמם את ההחלטה אם בכל מקרה נתון יש בעיניהם ראיות המצדיקות להציג בפני המושבעים את השאלה אם הנאשם קונטר ואם פעל מתוך קינטור. באחד מפסקי הדין המובילים בסוגיה זו,  
Holmes v. D.P.P., השלים  השופט Viscount Simon  את התמונה בהגדירו את חלוקת הסמכויות המדויקת בין השופט והמושבעים ביחס לעצם ההכרעה בשאלת פעולתו מתוך קינטור של "האדם הסביר":

“The distinction,  therefore, is between asking ‘Could the evidence support the view that the provocation was sufficient to lead a reasonable person to do what the accused did?' (which is for the judge to rule) and’ assuming that the judge’s ruling is in the affirmative, asking the jury: ‘Do you consider that, on the facts as you find them from the evidence, the provocation was in fact enough to lead a reasonable person to do what the accused did, and if so, did the accused act under the stress of such provocation?’” 
 
על פי קביעה זו, השופט הוא המוסמך להכריע בשאלה המשפטית "האם יש בחומר הראיות כדי לאפשר הכרעה כי האדם הסביר היה הורג בנסיבות הענין מתוך קינטור?", ורק אם ענה השופט בחיוב לשאלה זו יתבקשו המושבעים להכריע בשאלות העובדתיות "האם בנסיבות הענין אכן היה 'האדם הסביר' הורג מתוך קינטור, כפי שעשה הנאשם?', ואם כן, "האם הרג הנאשם מתוך קינטור?" 

המהלך הבא שהניע את המטוטלת בחזרה למגרשם של המושבעים נעשה על ידי הפרלמנט, אשר הגדיר בחקיקה את דוקטרינת הקינטור בסעיף 3 ל - Homicide Act, 1957:

"Where on a charge of murder there is evidence on which the jury can find that the person charged was provoked (whether by thing done or by things said or by both together) to lose his self control, the question whether the provocation was enough to make a reasonable man do as he did shall be left to be determined by the jury; and in determining that question the jury shall take into account  everything both done and said according to the effect which, in their opinion, it would have on a reasonable man”.

בדבר חקיקה זה גילה המחוקק האנגלי דעתו וחיזק את מעמד המושבעים ביחס למעמד השופטים בהערכת התנהגותו של "האדם הסביר". דרישת היחסיות בתגובה בוטלה, כמו גם ההגבלה כי קינטור חייב שיהיה במעשה בלתי חוקי של הנרצח עצמו. ההלכה בענין  Holmes לא בוטלה, אך היא צומצמה, שכן משבוטלו הגדרות פסוקות אלה לגבי ראיות שיכולות להחשב כמכוננות קינטור, נחלש מעמד השופטים כ"מסננים", ועלה היקף המקרים בהם תוצג שאלת "האדם הסביר" בפני המושבעים.  

בצד חיזוק מעמד המושבעים סימנה החקיקה החדשה צמצום ה"אוביקטיביות" של מבחן "האדם הסביר": הגדרת הקינטור החדשה פתחה פתח להעניק ל"אדם הסביר" בכל מקרה את תכונותיו המיוחדות של הנאשם הספציפי, ככל שהן רלבנטיות לקינטור הנדון. ואכן בפסק הדין המנחה משנת 1978, Camplin,
 נפרצו גבולות ההלכות הקודמות, (ובמיוחד הלכת Bedder,
 שספגה ביקורות קשות), והנאשם נמדד לעומת "אדם סביר" בן גילו, כלומר בן 15. בענין Raven,
 משנת 1982, הורחבה הלכת Camplin, ונקבע כי "האדם הסביר" צריך שיגלם בכל ענין לא רק את תכונותיו הגופניות והנפשיות של הנאשם, אלא גם את נסיון חייו הייחודי. בהמשך למגמה זו , הוועדה ממלכתית לרפורמה בקוד הפלילי הציעה בשנת 1989 לבטל את מבחן "האדם הסביר" בהקשר קביעת הריגה מתוך קינטור.
 

בסעיף הבא אשלב את האמור אודות תפקידו של "האדם הסביר" בהלכת הקינטור במשפט האנגלי עם ניתוחו ההיסטורי של הורדר את התפתחות משמעות הקינטור.

"האדם הסביר" בהלכת הקינטור, "הצדקה" ו"תירוץ"

ראינו כי ההתפתחות הכפולה של שיבוץ "האדם הסביר" בהלכת הקינטור והפקדת ההכרעה בשאלת הקינטור בידי המושבעים, ארעה במאות האחרונות, כלומר בתקופה בה, לפי ניתוחו ההיסטורי של הורדר, עבר השיח המשפטי להתיחס אל הקינטור כאל "תירוץ" ולא כאל "הצדקה". משמעות הדבר היא כי כל עוד נתפס הקינטור כ"הצדקה", הכריעו בו שופטים מקצועיים, ואילו בעת החדשה הפך הקינטור ל"תירוץ", וככזה הועבר להכרעת המושבעים על פי מבחן "האדם הסביר". אינני יודעת מהו הסובב ומה המסובב ואם אפשר לזהות כאלה, אך בתקופה ההיסטורית בה הפך הקינטור ל"תירוץ" המוכרע באופן אמפירי על ידי חולשותיו של האדם הסביר בקהילה מוגדרת, הוא עבר מסמכות השופטים לסמכות המושבעים, והוסמך אל מבחן "האדם הסביר".

"האדם הסביר" של הלכת הקינטור האנגלית נוצר, אם כן, במסגרת השקפת עולם שלפחות באופן מוצהר הגדירה "התקנטרות" כרגש שעלול לגבור על התבונה ולהפקיר אדם ליצריו הבלתי נשלטים. "האדם הסביר" אשר לאורו נתבקשו המושבעים לבחון את טענת הקינטור של הנאשם לא היה "איש הכבוד", שרשאי וצריך היה להנקם מן העולבים בו, אלא האנגלי שעלול בנסיבות קיצוניות לאבד את השליטה בעצמו, ולנהוג באופן שאף כי אינו ניתן להצדקה, מזמין התחשבות בחולשה האנושית. תפקידו של "האדם הסביר" בהקשר זה היה לסייע למושבעים להכריע בשאלה האם הנאשם שבפניהם אכן פעל מתוך אבדן עשתונות שנגרם עקב הקינטור. אם המושבעים כישות ייצוגית מופשטת, כ"אדם הסביר" האלגורי, היו עלולים להתקנטר עד כדי אבדן שליטה ולהרוג, אזי ניתן להאמין כי כך אירע אף לנאשם. אם האנגלי הרגיל היה עלול להרוג מתוך אבדן חושים, אזי "תירוץ" זה צריך לעמוד גם לנאשם. 

אם מבחן "האדם הסביר" של המושבעים הוא  המבחן להתקימותו של "תירוץ", אזי הסייגים שיצרו השופטים לתחולת הלכת הקינטור מבטאים חשיבה מסוג של "הצדקה". מדוע נפסק כי רק מכה ולא מילה יכולה לעורר טענת קינטור? מדוע קבעו בתי המשפט כי רק מקום שהתגובה היתה פרופורציונלית לקינטור רשאים המושבעים לשקול טענת קינטור? מדוע  לא הוצגה שאלת הקינטור בפני המושבעים מקום שהנאשם קונטר על ידי צד ג' ולא ישירות על ידי המנוח? כי מקום שהנאשם הרג בתגובה למילה בלבד או לקינטור צד ג', ומקום שתגובתו היתה "בלתי פרופורציונלית", לא מצאו השופטים "הצדקה" להתנהגותו הקטלנית. שופטי המשפט המקובל העבירו, אם כן, לידי המושבעים את ההכרעה בשאלת התירוץ על פי מבחן "האדם הסביר", אך יצרו ושמרו לעצמם את זכות ההכרעה בשאלת ההצדקה כשאלה מקדמית. 

במובן זה ניתן לומר כי בודאי עד חקיקת ה- Homicide Act בשנת 1957 הכילה הלכת הקינטור האנגלית מבחן כפול, של הצדקה ותירוץ גם יחד.
 תחילה קבעו שופטי המשפט המקובל את "הצדקת" ההריגה  במסגרת הכרעותיהם בשאלות אם הקינטור נגרם עקב מעשה של המנוח, ואם התנהגות הנאשם היתה פרופורציונלית למעשה המקנטר. רק מקום שמצאו כי היתה "הצדקה" הניחו השופטים למושבעים לקבוע, באמצעות מבחן "האדם הסביר", אם נמצא גם ה"תירוץ". עם החקיקה בענין הקינטור צומצם אלמנט ה"הצדקה", ואלמנט ה"תירוץ" המוכרע על ידי המושבעים נטל את הבכורה. לכאורה, אפשר היה לחשוב כי משהופחתה דרישת ה"הצדקה" יהנו נאשמים רבים יותר מ"תירוץ" הקינטור, ואולם דומה כי לא זה המצב. בהקשר זה מענין לציין את פסק דין R. v. Davis משנת 1975.
 כזכור, באופן מסורתי "תפיסת אשה בבגידה" הוכרה במשפט האנגלי כקינטור. בענין  Davis ניהלה אשתו של הנאשם פרשת אהבים עם גבר אחר, בעקבותיה נפרדו בני הזוג וחיו בנפרד במשך שלושה חודשים. הנאשם היה שרוי בתיסכול וחש קינאה עזה, ואף איים על חייהם של אשתו ומאהבה. ביום הארוע הצטייד הנאשם ברובה, עקב אחר מאהבה של אשתו למקום עבודתה, ובראותו אותה יורדת במדרגות לקראת אהובה ירה בה והרגה. המושבעים לא היו כבולים בדרישות שיפוטיות של פרופורציונליות, ואף על פי כן קבעו כי לא נתקיים קינטור, והנאשם הורשע ברצח. מדוע? אין לדעת: המושבעים אינם מנמקים את החלטותיהם. ואולם הסברו של Card מסבר את האוזן:  

“We do not, of course, know why the jury rejected the defence: perhaps they did not think it would ever be reasonable for a jealous husband to kill his wife; or perhaps they saw premeditation in Davis’s carrying of the gun; or perhaps they thought that the substantial provocation was too stale (the spouses had been living apart for three months). Technically it could be revived by slight new provocation; but if the mere sight of the faithless wife meeting her lover were regarded as sufficient at any time to revive the provocation, there could be no limit to the time at which the jilted husband could kill, within the limits of the defence”.

מסתבר שכאשר שואלים המושבעים את עצמם אם בנסיבות כאלה עלולים היו, כישות מופשטת, כ"אדם הסביר", להתקנטר נוכח בת זוג עם גבר אחר עד כדי הריגה, תשובתם היא שלילית.

ביקורת "האדם הסביר" והלכת הקינטור במשפט המקובל
לסיום הדיון בהלכת הקינטור אזכיר מעט מן הביקורת המוטחת בה, ובעיקר בשימוש במבחן ,האדם הסביר"; ביקורת שבחלקה הגדול כוחה יפה גם ביחס הלכת הקינטור במשפט הישראלי.

הכרעות המושבעים לגבי "האדם הסביר", כיוון שאינן מפורטות ולא מנומקות, אינן ניתנות לניתוח ולביקורת. ואולם במאה הנוכחית, עקב הרפורמות המקיפות בשיטת המשפט האנגלי, התרבו מאוד ההליכים המשפטיים המתקיימים ללא מושבעים. במקביל החלו השופטים האנגלים להשתמש במבחן "האדם הסביר", שיועד מלכתחילה לשימוש המושבעים. בפסקי הדין שלהם עוצב "מכנה משותף מופשט" זה של הקהילה כיצור אנושי זהיר, שקול, מחושב, ניתן לצפיה, אשר תמיד מביט לפני שהוא מניח את רגלו, וכמעט לעולם אינו מועד. "אדם סביר" מקצועי זה שונה במידה רבה מן האנשים הסבירים של חבר המושבעים, ולטענתם של מבקריו הרבים אין הוא מייצג את הקהילה, ולכן איבד את זכות קיומו. המבקרים תוקפים את תכונותיו של "האדם הסביר" כפי שהן קבועות בפסקי הדין, את תפיסת האדם שתכונות אלה משקפות, ואת הפער בין אותן תכונות אידאליות ובין המציאות החברתית. השנון והמצוטט שבהם הלין, בין השאר, על כך ש:

"Devoid, in short, of any human weakness, with not one single saving vice, sans prejudice, procrastination, ill-nature, avarice, and absence of  mind, as careful  for his own safety as he is for that of others, this excellent but odious creature stands like a monument in our Courts of Justice, vainly appealing to his fellow-citizens to order their lives after his own example”.

ריינולדס קובל על אופיו התועלתני, הבלתי אלטרואיסטי של "האדם הסביר".,
וקולינס (Collins) טוען כי "האדם הסביר" הוא המושמץ ביצירי המשפט האנגלי:

There is perhaps no other personage in the history of common law jurisprudence whose notoriety approximates that of the ‘reasonable man’. His is the legend par excellence of the legal profession”.

לווסון ומרקסיניס (Lawson & Marksinis) מצביעים על כך שהשימוש ב"אדם הסביר" החליף, במשפט המקובל, את עקרון האשם בענישה על טעויות, ומצביעים על העמימות המתחייבת מן השימוש במושג הבלתי מוגדר.
 קרוליין פורל (Caroline Forell) שוללת את השימוש ב"אדם הסביר" משום שהוא גוזר נורמות משפטיות מחייבות מהתנהגות חברתית נוהגת. היא טוענת כי בהחילו נורמות קהילתיות נוהגות, "האדם הסביר" הוא כלי משפטי שמרני המקיים ואוכף את הסטטוס קוו המוסרי ומונע התפתחות פרוגרסיבית. 
 בנוסף לכל הביקורות הללו, ניתן לבקר גם את עצם האפשרות התאורטית להפשיט ישות, בדיונית ככל שתהיה, מכל תכונה אנושית קונקרטית, כמו גם את ההנחה כי מתחת לתכונותיהם השונות של בני האדם מסתתר מכנה משותף כלשהו. 

יתכן כי הביקורת הבלתי פוסקת השפיעה על המגמה הניכרת להגמשת "האדם הסביר", שהגיעה עד כדי העלאת ההצעה לביטולו הגמור לפחות במסגרת הלכת הקינטור במשפט האנגלי.

הורדר מציע ביקורת נוספת, מקיפה יותר, המכוונת כלפי הלכת הקינטור בכללותה. לאחר שמונה פרקים בהם הוא עוקב אחר התפתחות הלכת הקינטור, מציע הורדר בפרק האחרון של ספרו לבטל את הלכת הקינטור מכל וכל ולהגדיר מחדש את עבירת הרצח בלעדיה. נימוקו העיקרי הוא כי הלכת הקינטור משקפת תפיסות עצמיות גבריות, במסגרתן מגדירים גברים את עצמם כתוקפנים, כ"אנשי כבוד" הזכאים לנקום בעולבים בהם, וכבעלי "חולשות אנושיות" המתבטאות בהתקפי זעם קטלניים. הלכת הקינטור, טוען הורדר, כרוכה ללא הפרד בדימויו העצמי של הגבר כמי שזכאי לקבל את אהבתה הבלתי מותנית ואת נאמנותה המוחלטת של אשתו, וכמי שראוי להבנה בהגיבו בתוקפנות להתנהגות מצד בת הזוג המערערת את בטחונו ב"נכסים" אלה. הלכת הקינטור משרתת, לכן, בעיקר גברים, ועוזרת להנציח את תפיסותיהם העצמיות הללו.הורדר מציע כי נשים אינן תופסות עצמן במושגים אלו, והוא סוקר נתונים סטטיסטיים המלמדים כי נשים אינן מזהות "קינטור" כמו גברים, ובודאי אינן מגיבות לו כמוהם. הסיטואציות בהן נשים נדחפות להרוג מתוך רגשות המקבילים ל"התקנטרות" הגברית שונות במהותן, ואינן באות בגדר הלכת הקינטור המשפטית. נשים אינן יורות בחמת זעם במהלך תיגרה, ולא בבני זוגן בראותן אותם עם נשים אחרות, ולכן אינן נהנות מהלכת הקינטור הקיימת. נשים שהורגות הן לרוב נשים מוכות ההורגות את בני הזוג המכים. ואולם אשה מוכה אשר מתוך יאוש מוחלט, חוסר אונים ואימה משתקת הורגת את בן זוגה בשנתו לאחר התעללות קשה וממושכת אינה יכולה לטעון ל"קינטור", כי ההלכה לא נתכוונה אליה ואינה הולמת את נסיבותיה. 

“[T]he vast majority of killers are male. Even in the domestic context, men are much more likely to have been the serious agressors whether they are ultimately killers or victims. These grim facts might at one time have been regarded as part of the natural order of things which it is the function of the law to reflect. One must now ask whether the doctrine of provocation, under the cover of an alleged compassion for human infirmity’ simply reinforces the conditions in which men are perceived and perceive themselves as natural aggressors, and in particular women’s natural aggressors. Unfortunately, the answer to the question is yes.”
 
אם אמנם, כטענתו של הורדר, הלכת הקינטור משרתת דימויים גבריים המעודדים גברים להגיב ברכושנות ובאלימות ובמיוחד כלפי בנות זוגן, קשה לחשוב על סיבה טובה מדוע על המשפט האנגלי להוסיף ולדבוק בה.

II המשפט הישראלי
"האדם הסביר" במשפט הישראלי

בראשיתו היה המשפט הישראלי משפט מקובל, ועד היום דיני הנזיקין והעונשין הישראליים מושתתים על פקודות מנדטוריות המשקפות עקרונות רבים של המשפט האנגלי. לכן לא יפלא כי המשפט הישראלי אימץ גם את מבחן "האדם הסביר", וכי כמו במשפט האנגלי, מבחן זה משמש אצלנו הן לקביעת רשלנות בנזיקין, והן לקביעת הריגה מתוך קינטור בפלילים. ואולם בשונה מאוד מן המשפט המקובל, המשפט הישראלי לא אימץ את שיטת המושבעים, ו"האדם הסביר" במשפט הישראלי התפתח, לכן, במנותק מגוף זה. כפי שהראיתי למעלה, הגיון קיומו של "האדם הסביר" במשפט האנגלי קשור בתפקידם הקהילתי של המושבעים בהליך השיפוטי, ומשעבר שם לרשותם של שופטים מקצועיים איבד הרבה ממשמעותו, ואף את אהדת הציבור. הגיון קיומו של "האדם הסביר" במשפט הישראלי מוכרח, לכן, להיות עצמאי ושונה ביחס לכפילו האנגלי, או, לחילופין, יתכן כי אין מנוס מן ההכרה שאין כל הגיון לקיומו בשיטה זו.   

לאחר עשרות שנות ניסוח ופיתוח, דומה שבשנת 1988 נחתמה לבסוף דמותו של "האדם הסביר" של המשפט הישראלי בפסק דינו של הנשיא דאז, כבוד השופט שמגר, בע"פ 402/87 ו- 411/87, מדינת ישראל נגד מחמד בן סלאמה ג'ונדי וערעור שכנגד.
 פסק הדין שופע הגדרות ותאורים מאלפים, מתוכם בחרתי בפסקאות הבאות לשם המחשת אופיו המיוחד של היצור הבדיוני, וכבסיס להצגת מאפיניו העיקריים:

"...בדומה למסגרת ההערכות, המתגבשת כל אימת שבוחנים התנהגותו של נאשם על פי אמת המידה התאורטית, המעוצבת על יסוד ההנחה בדבר ההתנהגות המיוחסת לאדם הסביר, מיישם בית המשפט לצורך גיבושה של אמת המידה את נסיון החיים ואת הידיעה הכללית שלו. עם זאת נאמר כבר כי אין להסיק, שהערכאות השיפוטיות חופשיות לחלוטין מן הנטיה הטבעית לשלב לתוך הערכת תגובתו הצפויה של האדם הסביר גם מרכיב נוסף, והוא שמץ מן הרצוי כביטויו במדיניות המשפטית המאומצת על ידיהן. האדם הסביר אינו תוצר של ממוצע סטטיסטי אלא מדגם, המורכב מתכונותיהם של יצורי אנוש, המשקפים את הערכים והתפיסות של חברתינו. ...

המחוקק אינו מבחין בין פועל סביר לבין בנקאי סביר, אלא קובע נורמה התנהגותית של אדם סביר ממוצע שהוא דימיוני, אך מייצג שילוב ומיזוג של הדמויות שמהן נוצרת הנורמה האקדמית האמורה. ...

המדובר באמת מידה תאורטית, הנוצרת על ידי בית המשפט על יסוד מעין תשלובת של הרצוי והמצוי. בית המשפט יוצר לעצמו תדמית תאורטית, המשקפת את אופן התנהגותו הצפויה של האדם הסביר בחברתינו. לשון אחר, אין יוצרים מבחן אוביקטיבי על יסוד  איסוף המידע על רמת ההתנהגות המקובלת בקבוצה או בחברה זו או אחרת, אלא לפי מבנה תאורטי שהוא יצירתו של בית המשפט, ואשר אותה מעצב בית המשפט בצורת דמות, שהיא אמנם פיקטיבית אך גם אנושית, היינו זוהי דמות שעלולה גם להכשל בהתמודדותה עם מצב נתון. מובן שהדמות היא זו של תקופה נתונה ולא של דורות שחלפו, אך אין פירושו של דבר שבית המשפט, ביצרו דמות זו, חייב לקבל כהכרח בל יגונה את ממוצעי ההתנהגות ואורחותיהן הנלוזות, בתקופה נתונה, של קבוצות מסוימות או בעלי מוצא או מזג מסוימים, וכי אינו רשאי לכלול לתוך התכונות של יצורי רוחו יסודות של נורמה תרבותית רצויה".

ניסוחים מסובכים אלה מלמדים כי "האדם הסביר" במשפט הישראלי הוא דמות בדיונית, פיקטיבית, פרדוכסלית ואמורפית לחלוטין, ותוצר דמיונם המובהק של שופטי בית המשפט העליון. זוהי דמות שנצרפה בהגיון האידאולוגיה המוצהרת של "כור ההיתוך" הלאומי, העדתי, והתרבותי, ובצל האתנוצנטריות של המעמד השליט, ולכן היא מגלמת את דמותו האידאלית של "הישראלי הרצוי" לאור חזונם הבלתי מפורש של שופטי בית המשפט העליון. אם במשפט האנגלי "האדם הסביר" הוא הפשטה של קבוצת אנשים, המייצגים יחדיו את הקהילה אשר מתוכה נבחרו, "האדם הסביר" הישראלי מורכב מפיסות תכונותיהם  של יצורים פיקטיביים אשר לדעת שופטי בית המשפט העליון מייצגות את ערכיה הראויים החברה הישראלית. אם במשפט האגלי הטעם לשימוש ב"אדם הסביר" הוא מדידת התנהגות הנאשם כנגד המקובל בחברתו, הרי שבמשפט הישראלי, בו "האדם הסביר" אינו מייצג את המקובל בחברתו של הנאשם, קשה לחשוב מה ההצדקה לשימוש בו. אפרט טענה זו.

ההכרעה בשאלה כיצד היה "האדם הסביר" נוהג בכל הקשר נתון מוגדרת במשפט המקובל כ"עובדתית", ולכן כמי שמצויה, בעקרון, מחוץ לתחום מומחיותם המקצועית של השופטים. החלטת מושבעים כי בנסיבות מוגדרות היה "האדם הסביר" נוהג כך או אחרת, כיוון שאיננה הכרעה משפטית, אינה מהווה "תקדים", ואינה מחייבת במקרה הבא. בדרך זו יכול "האדם הסביר" להשתנות ממקום למקום ומתקופה לתקופה, ולייצג תמיד את מוסכמות חברתו של הנאשם. בשיטת המשפט הישראלית, לעומת זאת, ההכרעה בתגובתו של "האדם הסביר" אינה "עובדתית" אלא "משפטית". היא מסורה לחלוטין לסמכותם הייחודית של השופטים, (ובסופו של דבר לסמכות שופטי בית המשפט העליון), וכל קביעה מהווה תקדים המחייב את כל הערכאות הנמוכות ומנחה אף את בית המשפט העליון עצמו. "האדם הסביר" במשפט הישראלי אינו משתנה, בעקרון, מהליך משפטי אחד למשנהו, ממקום למקום או מתקופה לתקופה. הוא לעולם אינו משקף את הנורמות הנוהגות בהקשר החברתי הרלבנטי למקרה הנדון, אלא תמיד הוא משקף את השקפת עולמה של קבוצה חברתית אחת, המונה את שופטי בית המשפט העליון. (השקפת עולמה של קבוצה זו, יוזכר, מיוצגת בעולם המשפט יותר מכל השקפה אחרת, ואין היא זקוקה לתיווכה של דמות בדיונית כלשהי). "ישראלי רצוי" זה לא רק שאינו מתימר לייצג מגזרי אוכלוסיה שונים בהקשרים שונים, אלא הוא אינו מתיימר לייצג איש: הוא קובע את ה"רף" לגובהו הרצוי של הישראלי המצוי, ולא מתאים את עצמו למידותיו. מטרתה הכפולה של דמות זו היא לעודד את כל חלקי האוכלוסיה להיות ישראלים מסוג אחד, מסוים, שנתפס על ידי שופטי בית המשפט העליון כאופטימלי, ובאותה עת גם לשפוט כל אדם לאור יכולתו ומידותיו של "הישראלי הרצוי". דמות זו אינה "אוביקטיבית" בשום מובן, כיוון שאף שאין היא מייצגת את נקודת מבטו הסוביקטיבית של הנאשם, או של חוגו החברתי, הריהי מייצגת את השקפתו הסוביקטיבית לחלוטין של בית המשפט העליון. בהעדר הגדרה מפורשת ומדויקת בפסיקה מהן תכונותיו הספציפיות של  יצור אידאלי זה ומהי התנהגותו בכל נסיבות אפשריות, מידת הודאות והיציבות שהוא  תורם למשפט הישראלי היא כמידת הודאות והיציבות בהוראה "היה יותר מבסדר".  לאור כל זאת, קשה להבין מה ההצדקה לבחון התנהגותו של נאשם דווקא על ידי השוואתו לדמות שרירותית ובלתי מייצגת זו.   

זאת ועוד. כשדנתי למעלה בהלכת הקינטור במשפט האנגלי, הצעתי כי אופיו הקהילתי של "האדם הסביר" ואופן השימוש שעושה בו חבר המושבעים בהקשר זה מתאימים לטרמינולוגיה של "תירוץ" שיכול לעמוד לנאשם, בעוד השאלות המקדמיות בהם מכריעים שופטי בית המשפט הולמות השקפה של "הצדקה". מערכת המשפט הישראלית אימצה את מרבית השאלות המקדמיות (אודות הקינטור) של המשפט האנגלי, וגם בהקשר הישראלי הן מדיפות ארומה של "הצדקה". אך בהשוואה ל"אדם הסביר" האנגלי, כפילו הישראלי מושתת על  סטנדרטים נורמטיביים, המשווים לו אופי של "הצדקה" יותר מאשר "תירוץ". דומה שכשיצור אידאלי, המורכב רק מתכונותיהם הראויות של אנשים המשקפים את ערכיה החיוביים של החברה, בהורגו מתוך קינטור, בודאי יש סיבה מוסרית טובה להתנהגותו זו. התוצאה היא כי גם "האדם הסביר" וגם השאלות המקדמיות מבטאים שיקולים לא מפורשים של "הצדקה", ואילו שאלת ה"תירוץ" נבחנת רק במסגרת "המבחן הסוביקטיבי", כלומר במסגרת השאלה האם הנאשם הקונקרטי אכן פעל מתוך איבוד שליטה עצמית עקב הקינטור. ההשוואה בין שתי שיטות המשפט מלמדת כי במשפט הישראלי רב משקל ה"הצדקה" לעומת משקל ה"תירוץ" מאשר במשפט האנגלי. גם אם (כפי שאטען בהמשך) ניתן להצדיק את קיומם של שני האלמנטים בהלכת הקינטור, אינני בטוחה שניתן להצדיק את משקל היתר ממנו נהנית ה"הצדקה" במשפט הישראלי. 

לפני שנים ספורות פרסם הפרופסור יורם שחר מחקר מקיף וממצה אודות דמות "האדם הסביר" במשפט הפלילי בישראל, ועל כן אין צורך לחזור על הדברים, אלא רק להזכירם בקצרה.
 בסקרו עשרות רבות של פסקי דין בסוגית הקינטור קובע שחר כי "האדם הסביר" בישראל פשוט איננו הורג מתוך קינטור, ותהינה נסיבות הארוע מתגרות וקיצוניות ככל שתהיינה. בכל תולדותיו, בעשרות  נסיבות חמורות לתוכן הוצב "האדם הסביר" על ידי בית המשפט הישראלי, נסיבות בהן איבדו עשרות ישראלים מצויים את עשתונותיהם והרגו מתוך להט הרגע, לא הרג "האדם הסביר" מתוך קינטור אלא פעם אחת ויחידה.
  בפועל, הוא טוען, השימוש ב"אדם הסביר" משמעו כי המשפט הישראלי כמעט שאינו מכיר בטענת הקינטור. שחר מיחס את כשלונו של "האדם הסביר" לתכונותיו, הנגזרות מ"דבקותו הקפדנית של בית המשפט העליון  בדמות אחידה ועליונה שקבע לאדם הסביר בענפי הפלילים החמורים. [...]  עליונותה מתבטאת בנכונותו  (המוצהרת לאחרונה) של בית המשפט לטבוע באדם הסביר תכונות נעלות יותר מתכונותיו של האדם הרגיל (אפילו יש כזה)".
 הוא מסכם את דיונו במסקנה כי "דמות זו, כפי שטבעה בית המשפט העליון בכ - 40 שנות פסיקה, הפכה אותו למיותר, לפחות באגפים החמורים של ענף משפטי זה".
  אם האדם הסביר לעולם אינו מקפח חיים מתוך קינטור, טוען שחר, מה הטעם להתלבט שוב ושוב בשאלה באילו נסיבות יקפח חיים מתוך קינטור, ומה הטעם לנסות להשוותו לכל אותם נאשמים הטוענים כי כן קיפחו חיים מתוך קינטור? "האם אין מקום לומר, לאחר 34 שנים בהן שימש בתפקיד פסיבי זה, כי האדם הסביר בישראל אינו רוצח לעולם, וכי מוטב לנו שנניח לו בלא לטורדו ממנוחתו בכל עת שהורג נפש שאיבד את עשתונותיו מבקש להדמות לו?"
 

להלן אטען כי השימוש ב"אדם הסביר" בהלכת הקינטור הישראלית איננו סתם "מיותר", תמוה או חסר הצדקה, אלא אף מזיק. בסעיף הבא אראה כיצד השימוש בו מועיל לחיזוק מעמדו של בית המשפט (ובית המשפט העליון בפרט) תוך פגיעה בזכויות הנאשם. בסעיפים שלאחריו אטען, לאור ניתוחו של הורדר, כי "האדם הסביר" שלנו הנו "איש הכבוד" של ימי הביניים, וכי הוא מקיים בגאווה ערכים השייכים ל"תרבות הכבוד".

סטיגמטיזציה של הנאשם באמצעות תפקידו של "האדם הסביר" בהלכת הקנטור

סעיף 300 לחוק העונשין, תשל"ז - 1977,
 קובע כי "העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו מאסר עולם ועונש זה בלבד, ... (2) גורם בכוונה תחילה למותו של אדם". סעיף 301 מפרט:

"(א) לעניין סעיף 300, יראו ממית אדם כמי שהמית בכוונה תחילה אם החליט להמיתו, והמיתו בדם קר, בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה, בנסיבות שבהן יכול לחשוב ולהבין את תוצאות מעשיו, ולאחר שהכין עצמו להמית אותו או שהכין מכשיר שבו המית אותו. 

...

(ג) כדי להוכיח כוונה תחילה אין צורך להראות שהנאשם היה שרוי בהלך נפש מסויים במשך זמן פלוני או תוך תקופה פלונית שלפני ביצוע העבירה או שהמכשיר שבו בוצעה הוכן בזמן פלוני  שלפני המעשה".

בדונו באישום ברצח מוסמך, אם כן, בית המשפט לקבוע כי נאשם חייב בדין אם גרם מוות בכוונה תחילה: מתוך החלטה להמית, בדם קר, בלא התגרות, בנסיבות בהן יכול היה לחשוב ולהבין את אשר הוא עושה, ולאחר שהכין את עצמו או מכשיר המתה. זאת, ותו לא. (נאשם שהמית בלא כוונה תחילה יורשע בעבירת הריגה לפי סעיף 298 לחוק העונשין). ואולם בפרשו את סעיף 301 לחוק העונשין, שמקורו, ככל הנראה, בדין העותומני,
 קרא לתוכו בית המשפט את הלכת הקינטור של המשפט המקובל. מתוך כך קבע בית המשפט, בניגוד לנוסח הסעיף, כי, כדי להרשיע ברצח, עליו להשתכנע בארבעה יסודות: 1. כי הנאשם החליט להמית, 2. כי הכין את כלי ההמתה, 3. כי לא היה מקונטר עקב התנהגותו של הקרבן בסמוך לארוע ההמתה, 4. ו/או ש"האדם הסביר" אף הוא לא היה מתקנטר בנסיבות הענין. האלמנט הרביעי ("ו/או ש'האדם הסביר' לא היה אף הוא מתקנטר") הוא מצטבר לשני הראשונים אך חילופי לשלישי. אלמנט זה, שאינו מעוגן, כאמור, בלשון החוק, והוא שאוב כולו מן המשפט המקובל, משחרר את התביעה מן  הצורך להוכיח כי הנאשם עצמו הרג שלא מתוך קינטור: די לה להוכיח שהאדם הסביר לא היה מתקנטר בנסיבות הענין, כדי שהנאשם יצא חייב ברצח, ואף אם נמצא כי הוא עצמו אכן התקנטר אף התקנטר.
 יוזכר כי באנגליה התפתחה הלכת הקינטור, על מבחן "האדם הסביר" שבה, במסגרת המשפט המקובל, וביחד עם שאר כל רכיבי עבירת הרצח. משנת 1957 הלכה זו אף מעוגנת מפורשות בחוק החרות, הוא ה- Homicide Act.
 במשפט הישראלי, לעומת זאת, עבירת הרצח מוגדרת כולה מלכתחילה בחוק, שהוא בעל מבנה והגיון עותומניים ולא אנגליים, ואשר מילותיו אינן פותחות פתח למבחן קינטורו של "האדם הסביר" בהקשר קביעת קינטורו של הנאשם. במציאות משפטית זו אין הצדקה לקריאה בלתי דווקנית כזו של העבירה החמורה ביותר בדין הפלילי, קריאה המקילה על התביעה ומכבידה על הנאשם. אך זוהי רק ראשיתה של הבעיתיות.

במשפט האנגלי "המבחן האוביקטיבי" משמש בעיקר ככלי ראייתי להכרעה בשאלת הקינטור ה"סוביקטיבי" של הנאשם. אך במשפט הישראלי שני המבחנים נדונים בנפרד: האחד כשאלה "עובדתית" והשני כשאלה "משפטית". הוספת "המבחן האוביקטיבי" כמבחן עצמאי במסגרת הדיון בטענת הקינטור של הנאשם כמעט מיתרת את הצורך בבחינת קינטורו הסוביקטיבי. אם נקבע כי "האדם הסביר" לא היה הורג מתוך קינטור בנסיבות הענין, כפי שאכן קורה כמעט תמיד, אזי בין שהנאשם עצמו אכן פעל מתוך קינטור ובין שלא - טענת הקינטור נופלת. ההגיון מחייב, לכן, ששאלת "הקינטור האוביקטיבי" תידון ראשונה, וכל אימת שנפסק ש"האדם הסביר" לא היה הורג מתוך קינטור, שוב אין צורך לבחון את קינטורו ה"סוביקטיבי" של הנאשם. בפועל משמעות הדבר היא כי הקינטור ה"סוביקטיבי" לא היה צריך להבחן כמעט לעולם, וכי "המבחן האוביקטיבי" הוא המבחן הבלעדי להכרעה בשאלת הקינטור. ואף על פי כן, בית המשפט דבק בקנאות בריטואל "המבחן הכפול" לפרטיו, ובכל מקרה ומקרה הוא בוחן ביסודיות את הקינטור ה"סוביקטיבי" ואת זה ה"אוביקטיבי". כיצד ניתן להסביר תופעה זו? אם  "המבחן הכפול" אינו משפיע, ככלל, על עצם ההרשעה ברצח על פי סעיפים 300 ו- 301 לחוק העונשין, מן הראוי לבדוק אם הוא ממלא פונקציה אחרת כלשהי. ואכן, הוא ממלא פונקציה אחרת, שאף כי אינה מפורשת בחוק העונשין, בית המשפט מיחס לה חשיבות מרובה, והיא הכפפת הנאשם להשוואה בינו ובין "האדם הסביר". נאשם שנקבע כי התקנטר מקום ש"האדם הסביר" לא התקנטר, (ותאורטית גם נאשם שלא התקנטר מקום שהאדם הסביר היה מתקנטר), בין שהוא מורשע ברצח ובין שלא, בכל אופן הריהו מוקע על ידי בית המשפט כ"בלתי סביר": תגובתו לא היתה כזו של "האדם הסביר" בחברתנו.

יודגש כי לא סעיפים 300 ו- 301 לחוק העונשין, ולא שום הוראת חוק אחרת, אינם מסמיכים את בית המשפט לפסוק בדבר "סבירותו" של נאשם. יוזכר עוד כי "האדם הסביר" השיפוטי איננו מייצג אלא את השקפותיו של בית המשפט עצמו. ואף על פי כן, בחסות סמכותו לדון בעבירת הרצח, מקיים בית המשפט הליך עצמאי, שתוצאותיו אינן קשורות בתוצאות השיפוט לפי סעיפים 300 ו- 301,  ואשר במסגרתו הוא קובע את מידת ה"נורמאליות המשפטית" של הנאשם, כלומר את התאמתו לחברה הישראלית, כפי שבית המשפט מבין אותה. הליך זה אינו שופט את הנאשם על מעשה שביצע, או על תוצאה שגרם לה, אלא על אופיו ואישיותו, ולכן אין הוא הליך שיפוטי, אלא הליך מתייג  ו"ממשמע". אין זה הליך שבסיומו נקבע כי הנאשם בצע אקט מסוים מתוך מצב נפשי מסוים ועל כן הוא חייב בדין, או כי אין ראיות לביסוס האישום ולכן הנאשם זכאי. תוצאתו הרחבה של הליך זה היא כינון ושימור כוחו של בית המשפט לקבוע "סטנדרט" תקני של ישראליות "נורמאלית" אחידה. תוצאתו הספציפית היא "תיוג" אישיותו של הנאשם כ"סבירה" או כ"בלתי סבירה" בהתאם לאותו סטנדרט, והטבעת אות הקין במצחו של הנאשם שבית המשפט מצאו "בלתי סביר". יודגש כי בשונה מהליך משפטי בו נדונה "שפיותו" של נאשם, לענין ה"סבירות" אין בית המשפט שומע לא חוות דעת של מומחים מתחום בריאות הנפש ולא עדויות אודות המציאות החברתית האמפירית. קביעת דמותו של "האדם הסביר" ומדידת הנאשם למולה הם בתחום "מומחיותו" הייחודית, כלומר בשליטתו הבלעדית של בית המשפט.

זה המקום להזכיר כי במשפט בו מכריעים המושבעים בשאלת הקינטור אין הם משתפים את הקהילה בנימוקיהם, וכפי שהודגם למעלה בענין Davis
, לא ניתן לדעת מה החליטו לגבי תגובת הנאשם ומה לגבי התנהגות "האדם הסביר". בשיטת המושבעים, לכן, לא משרת "המבחן הכפול" מטרה של הוקעה פומבית בגין "אי סבירות", כפי שקורה במשפט הישראלי, מן הטעם הפשוט שהציבור אינו יודע מה קבעו המושבעים אודות "האדם הסביר" ומה אודות הנאשם, ואם מצאו הושבעים פער בין "האדם הסביר" ובין הנאשם איש מלבדם אינו יכול לדעת זאת. השימוש ב"אדם הסביר" להוקעה פומבית הנו, לכן, תוצר עצמאי של המשפט הישראלי, שאינו מורשת המשפט האנגלי. אציע ניסוח נוסף. הזכרתי כבר כי באופן בו מחיל בית המשפט את "המבחן הכפול" ניתן לומר כי "קינטורו הסוביקטיבי" של הנאשם הוא ה"תירוץ" שיכול לעמוד לו, בעוד "האדם הסביר" משמש כ"הצדקה" אפשרית להתנהגותו. כללי "המבחן הכפול" מבטאים את הדרישה כי לשם הפחתה באישום מרצח להריגה על בית המשפט להכיר בקיומם של "תירוץ" ו"הצדקה" כאחד. ההשוואה בין "הקינטור הסוביקטיבי" וזה "האוביקטיבי" היא שקילת ה"תירוץ" נוכח ה"הצדקה", והקביעה הפומבית במשפט הישראלי כי נאשם נהג שלא כמו "האדם הסביר" משמעה כי יש בידו "תירוץ" אך לא "הצדקה" להריגה מתוך קינטור.

בענין ג'ונדי, אשר מתוכו הבאתי את הגדרתו האולטימטיבית של "האדם הסביר", הורשע הנאשם בעבירת הריגה, ולא ברצח, כיוון שנפסק כי לא הוכח מעל לכל ספק סביר שהרג  מתוך החלטה להמית. ואולם יחד עם זאת נפסק כי הנאשם הרג מתוך היותו מקונטר מקום ש"האדם הסביר" לא היה נוהג כך. הנאשם היה הומוסקסואל ערבי מחברון, אשר הרג הומוסקסואל ערבי אחר בגן העצמאות בירושלים, לאחר שהמנוח תקף אותו וכינה אותו בשמות גנאי חמורים בנוכחות חבריהם המשותפים, וכן בנוכחות בן זוגו החדש של הנאשם. הנאשם לא הורשע ברצח, אך הוא הוקע על ידי בית המשפט העליון כ"אדם בלתי סביר": "האדם הסביר", כפי שבית המשפט מעצבו, לא היה נוהג כמוהו לו עמד במקומו. משמעויותיה החברתיות של קביעה שיפוטית זו חמורות. חוק העונשין לא הסמיך את בתי המשפט אלא לקבוע אם ג'ונדי פעל בכוונת תחילה  כאשר קיפח את חיי קורבנו; אך בית המשפט העליון, מפי נשיאו, לא הסתפק בקביעה כי הנאשם הרג ללא כוונת תחילה, אלא הוסיף וקבע כי ג'ונדי, ערבי הומוסקסואל מחברון, איננו "אדם סביר". זאת ועוד. בית המשפט העליון נמנע מלהתיחס להשתיכותו האתנית של הנאשם ולנטיתו המינית כאל נתונים רלבנטיים בהקשר זה. בכך, לכאורה, לא קישר מפורשות בין "חוסר סבירותו" של הנאשם ובין היותו ערבי והומוסקסואל. ואולם, למעשה, התעלמותו זו של בית המשפט מחמירה את משמעות פסיקתו בשני אופנים. ראשית, "קוראו הסביר" של פסק הדין מבין היטב, מנסיבות הענין, כי הנאשם הוא הומוסקסואל ערבי מן הגדה המערבית (גן העצמאות כזירת הרצח, בצירוף שמות הצדדים, מזמינים הבנה זו). בין במודע ובין שלא, הקורא מבצע, לכן, בעצמו את הקישור בין "אי סבירותו" של הנאשם ובין היותו הומוסקסואל ערבי (פלסטינאי, ליתר דיוק), ואילו משתיקת בית המשפט בנקודה זו משתמע כי קיומה של זהות כזו (של הומוסקסואל ערבי) היא תופעה שהשתיקה יפה לה, והמבין יבין. שנית, ב"נקותו" את הארוע מהקשרו החברתי, הופכו בית המשפט בעצם שתיקתו ל"בלתי סביר" בעליל. שכן בהעדר התיחסות לכך שהנאשם והמנוח קיימו ביניהם בעבר קשר אינטימי כלשהו, בהעדר התיחסות לכך כי הנאשם הועלב על ידי המנוח במושגים שבתרבות הערבית הם חמורים ביותר, וזאת בנוכחות בן זוגו החדש של הנאשם, לא ניתן כלל לבחון את "סבירות" תגובתו של הנאשם להתרחשות. ללא פרטים רלבנטיים אלה נותר סיפור "רזה" מאוד, אודות נאשם המטייל עם ידיד בגן ציבורי, ובתגובה למספר מילים בלתי מנומסות, המופנות אליו ואל ידידו על ידי אדם היושב על ספסל בגן, הוא חוזר, פותח בתגרה, ובסופו של דבר מקפח חיים. בהעדר הפרטים הקונקרטיים אודות התנהגותו של הנאשם בנסיבות המקרה כהומוסקסואל ערבי, התנהגותו נשמעת בהכרח כבלתי סבירה. ה"קורא הסביר" קורא, לכן, אודות התנהגות שהיא בלתי סבירה בעליל, ומקשרה עם נאשם שהוא לכל הפחות "חושד" כי הנו הומוסקסואל ערבי.
   

"האדם הסביר" כ"איש כבוד"

פסק הדין העליון היחיד (אליבא דשחר) בו איבד "האדם הסביר" את עשתונותיו והרג מתוך קינטור הוא פסק הדין בענין שמולביץ',
משנת 1973. באותו ענין היו הנאשם ורעיתו פרודים, ניהלו הליכי גירושין, והאשה חיה עם בן זוג חדש. הנאשם, שהיה קצין בקבע והחזיק ברשותו רובה, יצא עם ליל לבית חברה החדש של אשתו, וכשמצאה שם ירה והרגה. בית המשפט הסתמך על ההלכה האנגלית המסורתית, שהוזכרה למעלה, לפיה מקום ש"אדם סביר" מוצא את אשתו בבגידה הוא עלול להתקנטר ואף להרגה מתוך אותו קינטור. אך כיוון שההלכה האנגלית התיחסה אך ורק לארוע בו מפתיע איש את אשתו במהלכו של אקט מיני, מצא בית המשפט הישראלי לנכון להרחיב הלכה זו ולהחילה גם לגבי מקרה בו לא הפתיע האיש את אשתו במהלך מעשה כלשהו, אלא רק מצאה בכותונת לילה בביתו של בן זוגה החדש. ואלו המילים בהן הסביר השופט חיים כהן את הכרעתו כי אף "האדם הסביר" היה מתקנטר בנסיבות אלו והורג את אשתו מתוך קינטור:

"לענין תגובתו של 'האדם הישראלי הרגיל', להבדילה אולי מתגובתו של האדם האנגלי במאה השבע עשרה, אין נפקא מינה אם אשתו נתפסה במעשה ניאוף ממש או אם נתפסה בנסיבות המצביעות על מעשה ניאופה שקדם מייד או סמוך לתפיסתה: אם יש במעשה ניאופה כדי להרתיח דם בעלה, הרי דמו ירתח כשהוא תופס אותה מיד לאחר המעשה לא פחות מאשר אם יתפסנה בשעת מעשה. והוא הדין לענין הנישואין: 'האדם הישראלי הרגיל' עשוי להגיב על בגידה שבגדה בו ידידתו או ארוסתו בצורה לא פחות חריפה ורותחת מאשר על בגידה שתבגוד בו אשתו הנשואה לו כדין. וכבר אמרה הוועדה המלכותית האנגלית על עונש המוות שההבחנה בין בגידת ארוסה או ידידה לבין בגידת אשה, באשר רק האשה הנשואה לו חבה חובת נאמנות לבעלה, אולי יש לה טעם בחוק או במוסר - אבל מתעלמת היא מטבע האדם ואין לה כל שייכות לשאלה אם במקרה פלוני היה הקינטור כך שאדם סביר יאבד עשתונותיו.

אף לענייננו כך: המנוחה היתה עודנה נשואה למערער, והוא רצה בכל כוחו - ואף על ידי איום התאבדות בנשק חם -  להחזירה לביתו שתגדל את ילדיהם. הוא הגיש תביעת שלום בית לבית הדין הרבני, וסירב - לפי קביעת בית המשפט המחוזי - להאמין שהיא בוגדת בו . מן הבחינה הסוביקטיבית אין אחרי ממצאו של בית המשפט המחוזי שאמנם קונטר אותו לילה ולא כלום; ומן הבחינה האוביקטיבית נכנס קינטור זה למסגרת רתיחת דמו של הבעל הישראלי הרגיל אשר אינו מאמין בבגידת אשתו ורוצה בכל מאודו לקרבה ולהחזירה אליו ותופס אותה בקלקלתה, ובן רגע נהרס עליו עולמו. 

טענה אחרת בפי הד"ר ברנשטיין, [התובעת, הערה שלי, א.ק.] שאין המערער יכול להשמע בטענת קינטור, שהרי הוא שם את עצמו במצב אשר בו אותו קינטור היה כמעט בלתי נמנע: בגשתו בחצות הלילה לבית זר, כדי למצוא שם את אשתו ולהוציאה משם, ובהצטיידו לצורך כך בנשק חם תחילה - צריך היה לצפות מראש שירגיזו ויקנטרו אותו; וכל קינטור שלמעשה קרה, לא יכול היה להרתיח דמו כולי האי, שהרי לא היה בגדר הפתעה כל עיקר. ואולם טענה זו, שנראתה במבט ראשון שנונה עד מאוד, איננה ממין הבעיה. [...] אפילו הכניס המערער את עצמו לתוך המצב שבו עמד מול בעל הבית המתגונן מפני פורץ ביתו - אין זאת אומרת שהכניס עצמו למצב בו מצא את אשתו בוגדת בו".

"האדם הסביר" במשפט הישראלי, (כפי שהוא מתואר בענין ג'ונדי ובפסקי הדין הנוספים המוזכרים במאמרו של שחר
), הוא המתון, השקול, התבוני והרציונלי שבאנשים. הוא נטול תכונות אישיות ייחודיות, ואינו מכיל מאפינים של אנשים בלתי ראויים.הוא אינו מאבד את עשתונותיו, אינו נגרר עקב התגרות, ואינו מגיב מעל הנדרש. ואולם בסוף יום עבודתו הוא משיל מעליו פתע את "סבירותו" האידאלית ומסווה אותה ב"רגילות" אנושית חמה. הוא נוטל את נשקו, יוצא לחפש את האשה אשר נפרדה ממנו וחיה במקום אחר, ובמצאו אותה, כפי שצפה, בביתו של בן זוגה החדש, דמו עולה לראשו, והוא הורגה ביריות מתוך אבדן עשתונות סביר ורגיל כאחד.

פסק הדין בענין שמולביץ' חשף את הסוד השמור היטב כי "האדם הסביר" נטול המין הוא בעצם גבר קנאי, אלים, חם מזג, הרואה באשתו רכוש שב"בעלותו", ומונע על ידי "כבוד גברי" שוביניסטי, אנוכי ומסוכן. פסק הדין קרע את מסיכת ה"אוביקטיביות" מעל פניו של "האדם הסביר", כמו גם את מסיכת ה"נאורות" מעל בית המשפט, (השופטים אגרנט, עציוני וח. כהן), אשר הביע הזדהות עמוקה עם הגבר שכל חפצו היה להחזיר אשה בעל כורחה "לביתו שתגדל את ילדיהם". כה גדולה אהדתו של בית המשפט עד שהוא מבטל במחי יד הלכות שגורות, ומעניק לשמולביץ' את הגנת הקינטור על אף שהכניס את עצמו במודע ובמתוכנן למצב בו התקנטר.
 פסק הדין בענין שמולביץ' הבהיר כי בעיני שופטי בית המשפט הישראלי אך "טבעי" כי גבר רגיל יהיה מסוגל להרוג אשה שנפרדה ממנו בהרגישו פגיעה בכבודו ובבעלותו עליה. יתירה מזאת: גבר כזה הוא אדם המגלם במידה כה רבה את הערכים החברתיים הרצויים, וקנאתו היא תכונה כה תרומית, עד כי היא נבחרת בקפידה ומועתקת לאחר כבוד אל תוך המודל התאורטי, האקדמי, של ההתנהגות החברתית הראויה, הוא "האדם הסביר", כפי שהוגדר בהלכת ג'ונדי שצוטטה למעלה
. עוד חושף פסק הדין את ההבדל בין "האדם הסביר" של שופטים מקצועיים, ובין "האדם הסביר" כפי שמכיר אותו חבר המושבעים. שכן העובדות בענינו של Davis ,האנגלי בן המאה ה - 20, היו דומות מאוד לאלו בענינו של שמולביץ': גם שם חיו בני הזוג בנפרד, גם שם יצא האיש חמוש בכלי נשק חם לחפש את אשתו הפרודה, וגם שם ירה בה בראותו אותה עם חברה החדש לחיים. ואולם חבר המושבעים, אשר בתוך עמו הוא יושב, והוא משקף את תחושות הקהילה ואת מוסכמותיה, קבע כי "האדם הסביר", כלומר היצור המגלם את המכנה החברתי המשותף, איננו הורג בנסיבות כאלה מתוך קינטור. שופטי בית המשפט הישראלי קבעו כי דווקא בנסיבות אלה "האדם האידאלי" זהה ל"אדם הרגיל", וכי שניהם כאחד הורגים נשים מתוך קינטור.                      

עד כאן תגובתי הספונטאנית לטקסט, ולהלן הניסוח האקדמי. 

דווקא פסק הדין בענין שמולביץ', הטקסט החריג, הבלתי מייצג, המתאר את הארוע הנדיר כל כך בו הרג "האדם הסביר" מתוך קינטור, פותח צוהר לנפשו של היצור הבדיוני. להלן אנתח טקסט זה לאור משנתו של ג'רמי הורדר. כיוון שהשופט ח' כהן מכנה את "האדם הסביר" בטקסט זה "הישראלי הרגיל", אשתמש גם אני בשם זה, ואתיחס אליו בהמשך.

פרופסור שחר מלין כי "האדם הסביר" לעולם אינו פועל מתוך אובדן חושים; "הישראלי הרגיל" שבענין שמולביץ' בודאי איננו סוג האדם שמאבד את עשתונותיו נוכח קינטור ושיצריו הבלתי נשלטים גוברים עליו. "הישראלי הרגיל"  כפי שהוא מתגלה בטקסט זה, משוכנע בזכותו כי אשתו תגור בביתו ותגדל את ילדיו; בעזיבתה אותו ובדחותה את טענות בעלותו עליה הוא מזהה פגיעה בכבודו, והוא נוקט בתגובה חריפה השקולה כנגד הנזק שנגרם לכבודו הפגוע  כמו גם כנגד התועלת הבלתי הוגנת שהפיקו האשה ובן זוגה החדש מהתנהגותם כלפיו. "הישראלי הרגיל" לא איבד כאן את עשתונותיו ולו לרגע: הוא חיפש את אשתו אצל בן זוגה החדש כשהוא חמוש בנשק חם, וידע היטב את אשר הוא עושה. הוא פעל כ"איש כבוד" לכל דבר. בית המשפט משתמש אמנם בשפה רפה וכיוצא ידי חובה בטרמינולוגיה של "אבדן עשתונות"  ו"רתיחת הדם", אך הגיון דבריו הוא הגיונה של תרבות הכבוד, אשר במסגרתה קינטור חמור כמו ניאוף מהווה "הצדקה" להריגה ולא סתם "תירוץ". למעשה, השופט חיים כהן כמעט אומר כל זאת במפורש. הוא פותח בהשוואת "הישראלי הרגיל" ל"אדם האנגלי במאה ה  - 17". לא במקרה אין הוא בוחר באנגלי בן המאות ה - 18, ה - 19 או ה - 20 : אנגלים אלה שוב לא היו "אנשי הכבוד" הנחוצים לו להנמקתו. בעצבו את "איש הכבוד" הישראלי עושה זאת השופט ח' כהן מתוך השוואה ל"איש הכבוד" של המשפט האנגלי, אשר נראה שם לאחרונה במאה ה - 17. כמו האנגלי של המאה ה - 17, הישראלי של המאה ה - 20 הוא "איש כבוד", ואולם הגדרת הכבוד של שני הגברים שונה. בעוד האנגלי של המאה ה - 17 מזהה פגיעה חמורה בכבודו רק מקום שהוא נוכח באקט הניאוף של אשתו במו עיניו, כבודו של הישראלי של המאה ה - 20 נפגע גם כשהוא "תופס אותה מיד לאחר המעשה", גם אם הדבר לא בא לו בהפתעה, וגם אם האשה חיה בנפרד ממנו מזה זמן, או אם מעולם לא נישאה לו.
 הישראלי של המאה ה  - 20 הוא בעל כבוד גדול, רגיש ופגיע יותר, זכויותיו כלפי האשה שהוא מגדיר כ"שלו" גדולות יותר, והנורמה המוסרית שבית המשפט בוחר לכבד מחייבת אותו להרוג גם כשלא נוכח ב"בגידת" אשתו, אלא רק בשהייתה בביתו של בן זוגה החדש. יתירה מזאת, קוד הכבוד של האנגלי של המאה ה - 17 חייב אותו להרוג את "הנואף" לבדו, ואילו הקוד החמור יותר של הגבר הישראלי מחייב אותו להרוג את הגבר האחר ואת האשה גם יחד. בהשוואה זו למשפט האנגלי של המאה ה - 17 חשוב לשים לב כי תגובתו של "הישראלי הרגיל" איננה מוצגת על ידי בית המשפט כתוצר של סוציאליזציה או כחולשה אנושית; השופט ח' כהן מדבר על "טבע האדם", במושגים הקלאסיים של פילוסופית משפט הטבע, ממש כמו במאה ה - 17. 

לבסוף אומר השופט ח' כהן דברים מפורשים: "המנוחה היתה עודנה נשואה למערער והוא רצה בה בכל כוחו - ואף על ידי איום התאבדות בנשק חם - להחזירה לביתו שתגדל את ילדיהם. הוא הגיש תביעת שלום בית לבית הדין הרבני וסירב ... להאמין שהיא בוגדת בו. ...מן הבחינה האוביקטיבית נכנס קינטור זה למסגרת רתיחת דמו של הבעל הישראלי הרגיל אשר אינו מאמין בבגידת אשתו ורוצה בכל מאודו לקרבה ולהחזירה אליו ותופס אותה בקלקלתה, ובין רגע נהרס עליו עולמו"
. אין כל ספק כי "רתיחת הדם" כאן אינה אלא כיסוי לשוני דק להצדקה מלאה של התנהגות הנאשם מתוך מושגים של בעלות וכבוד. רצונו במנוחה בכל כוחו, רצונו כי תגדל את ילדיהם, התעקשותו בבית הדין להשיבה אליו בניגוד לרצונה, כל אלה מוצגים כמכוננים את זכותו הליגיטימית של הנאשם כלפי האשה "שלו", והתאור הנרגש כיצד "נהרס עליו עולמו" מבטא הזדהות מלאה עם תפיסת זכות זו. היחידה המוצגת באמצעות תאור שלילי היא המנוחה, שנתפסה ב"קלקלתה", שסרבה להענות לרצונו הנוגע כל כך ללב של "בעלה", שפגעה בכבודו והרסה בהתנהגותה את עולמו. נוסח הטקסט לא רק שהוא מציג את המציאות מתוך נקודת מבטו של הנאשם, האיש ההורג, ומעמיד את הקורא/ת בנעליו; הוא מכונן את הנאשם כ"איש כבוד", ומעניק לנקודת מבטו של  "איש הכבוד" בלעדיות מוחלטת. בלעדיות זו מציגה את התפיסה המוסרית אותה הוא מייצג כ"טבעית", הכרחית, וחסינה מפני ביקורת.

"הישראלי הרגיל" שבענין שמולביץ' מצדיק כל מילה מביקורתו הנוקבת של הורדר כלפי הלכת הקינטור
, ומוביל אל המסקנה כי אם זהו קינטור וזהו "האדם הסביר" אזי יש לבערם מעבירת הרצח. ואולם האם אמנם "הישראלי הרגיל" שבענין שמולביץ' הוא "האדם הסביר" של הלכת הקינטור? השימוש שעושה השופט ח' כהן בפסק דינו בשם "ישראלי רגיל" (במקום בביטוי השגור "אדם הסביר") מבטא "צדק פואטי" לכשעצמו. אין ספק כי בענין שמולביץ' מתחבר השופט ח' כהן עם תפיסת הכבוד שעל פי עדותו של הורדר אכן הוכרה במשפט המקובל במאה ה - 17. ואולם באותה עת טרם חדר "האדם הסביר" לסוגית הקינטור, ו"המבחן האוביקטיבי" טרם בא לעולם. "איש הכבוד" של המאה ה - 17 לא היה "האדם הסביר" כפי שזה התעצב במשפט המקובל מן המאה ה - 18 ואילך. דומה שהשופט ח' כהן חש כי "האדם הסביר" אינו מתאים לעולם הכבוד שהוא מכונן, ולכן בחר לדבר אודות "האדם הרגיל". התוצאה היא שבכל הנסיבות בהן אין היצור הפיקטיבי מאבד את עשתונותיו הוא מכונה "האדם הסביר", ואילו בהקשר האחד בו חוש הכבוד מחייבו להרוג, הוא מכונה "האדם הרגיל". מבחינה ספרותית מצביע כפל השם על מורכבותו וריבוי רבדיו של היצור הבדיוני (שלא לומר פיצול אישיותו). מבחינה משפטית מעוררת הטרמינולוגיה הבלתי אחידה תמיהה קשה אודות טיב הקשר בין "האדם הסביר" ו"הישראלי הרגיל". האם שניהם מציינים דמות אחת שכמו העיר ירושלים שמותיה ופניה מרובים מני ספור? או שמא "האדם הסביר" הוא הדמות האידאלית שאינה פועלת מתוך קינטור, ואשר משמשת את בית המשפט במרבית מקרי הרצח, ואילו "האדם הרגיל" הוא איש הכבוד המשמש להכרעה בטענות קינטור מקום שהנאשם קטל את אשתו מתוך הגנה על כבודו? ואם כך הדבר, מהי ההצדקה לשימוש בדמויות השונות בהקשרים השונים?
 שימו לב גם אל המעבר מהשימוש בשם הרחב "אדם" לשימוש בזהות הספציפית "ישראלי". בשונה ממרבית המקרים, בהם בדרך כלל נמדד הנאשם כנגד "אדם", בהרגו את בת זוגו מושווה הנאשם ל"ישראלי", שהוא יצור מקומי, אישי, מוכר, ומן הסתם דומה יותר לנאשם מן ה"אדם" הסתמי. האם מתימר "ישראלי רגיל" זה לייצג את הישראלי האמיתי, האמפירי, טוב יותר מן "האדם הסביר"?  אם כן, מהו הבסיס לקביעה האמפירית כי האדם הישראלי הרגיל הוא אמנם איש כבוד קנאי עוד יותר מקודמו הימיביניימי? .
 אם לא, האם נועד השימוש בתאור "ישראלי" לקרב את היצור הבדיוני אל הנאשם בהריגת בת זוג יותר מאשר במקרים אחרים?
 

הזכרתי למעלה כי בשונה מאשר במשפט האנגלי המודרני, בו משמש "האדם הסביר" כתירוץ לטוען לקינטור, במשפט הישראלי הולם "האדם הסביר" השקפה של הצדקה. עוד צויין כי תאוריית ההצדקה הלכה במשפט האנגלי יד ביד עם "איש הכבוד", בעוד שגישת התירוץ כרוכה ב"איש החולשות האנושיות". צירוף הנתונים כי "האדם הסביר" הוא "יצור מצדיק" וכי "הישראלי הרגיל" הוא "איש כבוד" מחזק את החשש שמא אכן "הישראלי הרגיל" של השופט ח' כהן הוא "האדם הסביר" שהמסכה האידילית נקרעה מעל פניו. מנגד, קריאה היסטורית של בית המשפט העליון מציבה את "הישראלי הרגיל" כחריג יוצא דופן, כמעט כ"תאונה" מצערת. בשנות השמונים, ובמיוחד תחת שרביטו של נשיא בית המשפט שמגר, הדגיש בית המשפט מאוד את מאפיניו ה"אידאליים", ה"נעלים" של "האדם הסביר", וזנח את "הישראלי הרגיל" לחלוטין.
 לאחר ענין ג'ונדי בודאי ניתן היה לחשוב כי דוקטור ג'יקל האידאלי נחלץ מתאומו הסיאמי הייד "איש הכבוד", וכי "הישראלי הרגיל" נעלם ללא שוב. היה מקום להאמין כי הלכת שמולביץ' היא אות מתה ואין מורין כמותה. אך הנה בא הפסיקה בענין אזואלוס, שלא זו בלבד שהשיבה לחיים חדשים את "האדם הרגיל" של הלכת שמולביץ', אלא אף הבהירה כי הוא הוא "האדם הסביר" של המשפט הישראלי. כאשר יגורנו. 

משמואלביץ' וג'ונדי לאזואלוס

כמו Davis  ושמואלביץ' לפניו, גם אזואלוס חי בפירוד מאשתו, גם הוא יצא לחפשה חמוש בנשק חם, וגם הוא ירה בה למוות במצאו אותה, כפי שציפה, עם גבר אחר. במשך לא פחות מתשע שנים הציק אזואליס למנוחה בחשדותיו כי היא בוגדת בו, ובנסיונותיו להצר את צעדיה, עד אשר קצה נפשה והיא פתחה בהליכי גירושין. אזואלוס עזב את בית המשפחה, ובבית הדין הרבני האשים את אשתו בבגידה, אך דרש שלום בית וסרב לשחררה בגט, אף שהיא עמדה על רצונה להפרד ממנו. אזואליס כינה את אשתו "זונה" בנוכחות ילדם, תקף אותה, ואיים לרצוח את השכן, עמו היתה האשה ביחסי חברות, ואשר אזואליס חשד בו כי הוא מאהבה של אשתו. כל העובדות הללו מפורטת בפסק דינו של בית המשפט העליון בהרחבה רבה. ביום הארוע, מספר פסק הדין, יצא אזואליס מבית אמו, עמה התגורר, בעשר בלילה, חמוש באקדח, ויצא לחפש את אשתו. במשך שעתיים וחצי, עד חצות ומחצה חיפש אותה ברחובות, במיוחד בסביבות בית השכן, עד אשר לבסוף מצא אותה, כפי שציפה, והיא יושבת לבדה במכוניתו של השכן. משחזר השכן למכונית קילל אותו אזואלוס ואיים לרצחו. אזואליס הלך לדרכו, השכן והאשה נסעו, ואז, על פי גרסתו של אזואלוס, שכמובן אינה ניתנת לאימות, שכן שאר הנוגעים בדבר נהרגו על ידו, חזרה המכונית ונעצרה לידו. השכן נשק, לדבריו, לאשה על פיה, ואמר לו "הנה זה אמת, אתה יכול לקפוץ לי". אזואליס שלף את אקדחו וירה בשניהם למוות.

בית המשפט המחוזי  (הנשיא אברמוביץ והשופטים גינת והס) הרשיע את אזואליס ברצח, והטיל עליו שני עונשי מאסר עולם חופפים. לענין הקינטור קבעו השופטים המחוזיים כי התביעה הוכיחה מעל לכל ספק סביר העדר קינטור סוביקטיבי ואוביקטיבי כאחד. בהתחשב בעובדות כי אזואלוס עזב את הבית חצי שנה לפני הארוע, כי הוא טען בבית הדין הרבני כי אשתו בוגדת בו, וכי איים לרצוח את השכן, קבעו השופטים כי לא הופתע מן הנשיקה, ולכן גם לא קונטר על ידיה במידה שהיתה גורמת לו לירות ללא שליטה עצמית. באשר למבחן האוביקטיבי קבעו כי "בנסיבות שהוכחו אין ספק שאין כל מקום להסיק כי רוב האנשים היו מתקשים מאוד להיכנע להשפעת הארוע שהיה לנגד עיניהם, בעת הנשיקה של המנוח לאשת הנאשם. לפיכך, ברי שהם לא היו עלולים להגיב בצורה קטלנית כפי שהגיב הנאשם".
 בית המשפט המחוזי קבע, כפי שקבע חבר המושבעים בענין Davis, כי האדם הישראלי לא היה עלול להרוג כאן מתוך קינטור. 

ואולם כיוון שבשיטת המשפט הישראלית, שלא כבאנגלית, התנהגותו ה"אוביקטיבית" של "האדם הסביר" היא שאלה "משפטית" ולא "עובדתית", הריהי מסורה להכרעתו הסופית של בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט פלילי לערעורים. נשיא בית המשפט העליון, השופט ברק, בהסכמתם של השופטים דורנר ומצא, הפך את החלטת בית המשפט המחוזי, וקבע כי בנסיבות הענין פעל אזואלוס מתוך קינטור, וכי גם "האדם הסביר", "הישראלי המצוי" בנעליו היה עלול להרוג את האשה ואת השכן מתוך קינטור. ההרשעה ברצח הומרה בהרשעה בהריגה.

הנשיא ברק מביע מחויבות להלכה שנפסקה בענין ג'ונדי, ומצטט מתוכה את הקביעה כי במסגרת המבחן האוביקטיבי "מעצב בית המשפט תשובה, שהיא בגדר חוות דעת תאורטית, הבאה להציג הערכת מצב נורמטיבית של בית המשפט, בה נקבע איך עשוי היה האדם הסביר להגיב לו היה נתון במערכת הנסיבות העובדתית שבמסגרתה פעל הנאשם".
 הוא מוסיף ומאשר במילותיו שלו את עמדת השופט שמגר בענין ג'ונדי: "המבחן האוביקטיבי אינו מבוסס על ממוצע סטטיסטי, אלא על הערכה ערכית. יש בו, איפא, תשלובת בין הרצוי והמצוי".
  "האדם הסביר" נותר, אם כן, "מדגם, המרכב מתכונותיהם של יצורי אנוש, המשקפים את הערכים והתפיסות של חברתנו"
. ואולם למעט במסגרת ציטוט זה מג'ונדי נמנע ברק מלכנות את "האדם הסביר" בשמו זה, והוא מעדיף להתיחס אליו כאל "האדם הממוצע", "האדם מן הישוב", "האדם הרגיל" ו"הישראלי המצוי"
. כך כורך הנשיא ברק זה בזה ללא הפרד את "האדם הסביר האידאלי" של שמגר, עם "האדם הרגיל" כפי שהוגדר על ידי השופט ח' כהן בשמולביץ', הוא "איש הכבוד", ומבהיר כי חד הם:

"המבחן האוביקטיבי דורש כי השפעת הנסיבות תהא כה קשה, עד כי אדם מן הישוב בישראל היה מתקשה שלא להכנע להשפעתן, והיה עלול להגיב בצורה הקטלנית בה הגיב הנאשם. הנבחן האוביקטיבי מתמלא, אם בנסיבות הענין צפוי כי אדם מן הישוב היה עלול להכנע ליצר התגובה מול ההתגרות, מבלי שיצליח לרסן את עצמו. לדעתי, התמלאו בנסיבות הענין דרישותיו של המבחן האוביקטיבי. ... במצב דברים זה היה עלול האדם מן הישוב לאבד את שיקול דעתו, ולהגיב בתגובה ספונטאנית, כפי שהגיב המערער. הפרשה שלפנינו דומה לפרשת שמולביץ'. כאן גרם שמולביץ' למותה של אשתו באישון לילה, בבית מאהבה, משהוברר לו כי היא בוגדת בו. בפסק דינו מבהיר בית המשפט מהי תגובתו של 'האדם הישראלי הרגיל' המגלה כי אשתו בוגדת בו: 'המנוחה היתה עודנה נשואה למערער, והוא רצה בכל כוחו ... להחזירה לביתו שתגדל את ילדיהם. הוא הגיש תביעת שלום בית לבית הדין הרבני, וסירב ... להאמין שהיא בוגדת בו ... מן הבחינה האוביקטיבית נכנס קינטור זהז למסגרת רתיחת דמו של הבעל הישראלי הרגיל אשר אינו מאמין בבגידת אשתו ורוצה בכל מאודו לקרבה ולהחזירה אליו ותופס אותה בקלקלתה, ובן רגע נהרס עליו עולמו'. הוא הדין בענייננו. דמו של הישראלי המצוי ודמה של הישראלית המצויה עלול לרתוח כאשר הוא רואה את בת הזוג או בן הזוג בבגידה, וכאשר מעשה הבגידה מכוון כל כולו ללמד על מעשה הבגידה. אכן, המקרה שלפנינו מיוחד הוא בנסיבותיו, ובמובן מסוים, הקינטור שבו עולה בהרבה על זה שבפרשת שמולביץ'. ודוק: המבחן האוביקטיבי לא מאפיין את התנהגות הנאשם או הנאשמת כהתנהגות ראויה. ... הוא בא למנוע אות קין של רוצח מנאשם אשר הגיב כפי שרוב האנשים עלולים היו להגיב" [ההדגשות שלי, א. ק].

הטקסט השיפוטי מלמד כי ההלכה בענין אזואלוס מאמצת אל לבה בחום את ההלכה שנפסקה בענין שמולביץ', על כל המטען האידאולוגי שהלכה זו מכילה. נשיא בית המשפט העליון, ברק, והשופטים מצא ודורנר סומכים ידיהם על הזדהותו של השופט ח' כהן עם "איש הכבוד" הישראלי, הדורש לעצמו, בכל מחיר, את תשומת לבה של האשה שהוא מגדיר כ"שלו". יתירה מזאת, ההזדהות השיפוטית עם בן הזוג הרכושני, הקנאי והאלים מובעת בפסק הדין בענין אזואלוס לא רק על ידי אישור עמדתו של השופט ח' כהן, אלא גם מפורשות. שימו לב לאימוץ המחלט של נקודת מבטו של הנאשם בתיאור ההתרחשויות, כמו גם לביטויים האמוטיביים העזים שבתיאור השיפוטי את חוויתו הרגשית של הנאשם: "האמת נחתה עליו כרעם ביום בהיר. עיניו חשכו. עולמו חרב". דומה שלשון פיוטית זו נועדה להתחרות עם תאורו הפואטי של השופט ח' כהן  את איש הכבוד הישראלי המצוי, התופס את "אשתו" ב"קלקלתה", "ובין רגע נהרס עליו עולמו". שוב, כמו בענין שמולביץ', הדיבור המודגש אודות "הריסת עולמו" של בן הזוג על ידי התנהגות בת זוגו מצדיק, פואטית, את "הריסת עולמה" שלה באמצעות המתתה. הניסוחים הפיוטיים אודות חוויתו הרגשית של הנאשם נוכח "קלקלתה" של "אשתו" בולטים במיוחד נוכח התאורים היבשים באמצעותם מדווח פסק הדין אודות התנהגותו הקנאית של הנאשם כלפי המנוחה, התנהגות שכללה תקיפות אלימות, ביזוי והשפלה בנוכחות הילדים. כך למשל מדווח הטקסט כי "אשת המערער התלוננה, בין השאר, שהמערער מכנה אותה 'זונה', ומאיים לרצוח אותה ואת השכן. בנם של בני הזוג מסר למשטרה שאביו צעק על אמו שהיא שוכבת עם השכן ואף החל לחנוק אותה".
 תאורים אלה ואחרים אינם מכילים כל התיחסות ל"חורבן עולמה" של המנוחה עקב התנהגות  הנאשם, ואינם "מצדיקים" את רצונה להשתחרר מן הקשר עמו. מתוך כך, הצגת עמדתו של הנאשם ש"חרב עליו עולמו" נוכח התנהגות המנוחה מקבלת משנה תוקף. 

שימו לב גם כי בענין אזואלוס בית המשפט כלל אינו מתיחס לטענה, אותה דחה ח' כהן בענין שמולביץ', כי הנאשם הכניס עצמו למצב בו התקנטר, כלומר לטענה לפיה "איש הכבוד הישראלי" חיפש וביקש את הסיטואציה בה "חרב עולמו", ורק כשמצאה - החריב את חיי בת זוגו. טענה משפטית זו, שיכלה, אם לא לומר צריכה היתה, לעמוד בלב הדיון המשפטי, אינה נדונה כלל, וההצדקה הפואטית שמספקת לשון "חורבן העולם" להתנהגותו של בן הזוג האלים בעינה עומדת.
   

הפסיקה בענין אזואלוס, אם כן, מאשרת ומקיימת מבחינה משפטית את ההלכה שנפסקה בענין שמולביץ'; ואולם מבחינה חברתית היא חמורה ממנה במידה רבה. ראשית, מפני שפסק הדין בענין שמואלביץ' ניתן בשנת 1973, ואילו זה בענין אזואלוס נכתב 23 שנה מאוחר יותר. העמדה השוביניסטית, המתבטאת באהדה כלפי תחושת ה"בעלות" והכבוד של גבר קנאי ביחס לאשה המנסה להתגרש ממנו, כמו גם באהדה כלפי  נסיונו של גבר להחזיר אשה "לביתו שתגדל את ילדיהם", אלה צורמים בשנת 1996 עוד יותר מאשר צרמו כאשר הובעו מפי השופט חיים כהן. מעבר לכך, ב - 23 השנים שחלפו דומה שבית המשפט הכיר בחסרונותיה של ההלכה שנפסקה בענין שמולביץ', ונמנע מלאשרה על ידי שלא החילה במקרים אחרים. בחירת בית המשפט באזואלוס ללכת בעקבות שמולביץ' איננה הכרחית: היא מהווה סטיה מפורשת מעמדתו הרגילה של בית המשפט העליון, ומעידה על הסכמה ערכית עם השקפת העולם שהובעה בענין  שמולביץ'.

שנית, אם פסק הדין בענין שמואלביץ' עצמו, ועשרים ושלוש שנות פסיקה פתחו פתח לתקווה כי "האדם הסביר" איננו "איש הכבוד", "הישראלי הרגיל", הנה בא ברק בענין אזואלוס וסתם את הגולל על תקוה זו. "האדם הסביר" אינו אלא "איש הכבוד" בעל זכויות הבעלות על "האשה שלו", והוא מצדיק (ולא מתרץ) הריגת נשים על ידי גברים הנוקמים פגיעות בכבודם. 

יצויין כי המדינה הגישה בקשה לדיון נוסף בענין אזואלוס: 

"לטענת המדינה מתעלמת הפסקה האמורה [ממנה ציטטתי למעלה, א.ק.] מן ההלכות הקובעות שהמבחן האוביקטיבילא נועד רק להעריך כיצד עלול 'אדם מן הישוב' להגיב בסיטואציה העומדת לדיון אלא גם להעמיד מבחן ערכי אשר נועד לעצב נורמות התנהגות תרבותית ושומרת חוק: ע"פ  402/87, ... [הלכת ג'ונדי ואחרות]. הנה, כך נטען, מסתפק בית המשפט העליון במסקנה המבוססת על חולשתו של הישראלי המצוי מבלי להביא בחשבון גם את המעצורים המוסריים האמורים להיות מוטמעים בו כבלת ערכי, הבא לכפות נורמות של התנהגות".
  

טענת המדינה היא, למעשה, שפסק הדין בענין אזואלוס זונח את "האדם הסביר" של הלכת ג'ונדי, ומחליפו ב"אדם הרגיל" של ההלכה שנפסקה בענין שמולביץ', המזהה את "האדם הרגיל" עם אנשים נטולי מעצורים. בדחותו את בקשת המדינה קבע המשנה לנשיא שלמה לוין כי הפסקה האמורה הוצאה מהקשרה, והצביע על כך שהנשיא ברק מצטט גם את הגדרת "האדם הסביר" כ"חוות דעת תאורטית" מפסק דין ג'ונדי. בכך סמך גם השופט לוין ידיו על חיבורם של "האדם הסביר" ו"הישראלי הרגיל"  על כל המשתמע מכך.

הצעה ל"מבחן כפול" חדש

פסק דין אזואלוס והשלכותיו הקשות מעוררים את הצורך הדחוף לבטל את "המבחן האוביקטיבי" ואת השימוש ב"האדם הסביר" במסגרת בחינת יסוד הקינטור של עבירת הרצח. פרופסור שחר קרא לרפורמה זו בסיכום מאמרו אודות האדם הסביר במשפט הפלילי, כפי שעשה גם פרופסור קרמניצר במאמרו על הלכת הקינטור.
 רפורמה כזו משמעה, לאור האמור למעלה, ביטול בחינת "ההצדקה" להריגה מתוך קינטור, והסתפקות בבחינת "התירוץ" בלבד. ואולם צעד כזה מעורר מזה שנים את החשש, המוזכר בפסיקה שוב ושוב, כי בהעדר המשוכה הנורמטיבית, האחידה, יצא נשכר דווקא "האיש הרע" מהיר החימה וחסר המעצורים, שיוכל להוכיח קינטור סוביקטיבי בכל הקשר. במילים אחרות: קשה להשלים עם מצב בו די יהיה ב"תירוץ" כדי להפחית מחומרתו של רצח רק מפני שמבצעו "היה מקונטר". שחר וקרמניצר סבורים כי "אבדן השליטה" לכשעצמו די בו כדי להפחית מחומרתה של המתה. עמדה זו היא אפשרית, אך איננה הכרחית, ואף לא "פרוגרסיבית" יותר מאחרות. כפי שמראה הורדר, ההכרה בקינטור דווקא, ובו בלבד, כנסיבה מקלה, מחזקת ערכים שוביניסטיים תוקפנים, ומשרתת גברים בעלי תפיסה עצמית מצ'ואיסטית. ואף מבחינה לוגית "נטולת ערכים", מדוע ראוי דווקא הקינטור למעמד מועדף על פני יאוש, אהבה, מוסריות או נקמה? מדוע מי שהרג מתוך קינטור ראוי להתחשבות מחלטת, בעוד שמי שפעל מתוך עמדה מוסרית מוצקה אינו ראוי לא ל"תירוץ" ולא ל"הצדקה"? 

לכשעצמי אינני רואה פסול עקרוני בבחינת ה"הצדקה" כחלק מהדיון בטענת קינטור. מטרתו של המשפט הפלילי אינה רק לתאר את מצבו הנפשי של הנאשם, אלא גם לקבוע ערכים חברתיים ולכוון התנהגות. הכרה בזכותה של בת זוג לחיות את חייה כרצונה, ובודאי לאחר שנפרדה מבן זוגה לשלום, היא ערך חברתי מוסרי שמן הראוי להכיר בו ולכוון אליו, במיוחד נוכח העדויות כי גם שופטי בית המשפט העליון אינם תמיד רגישים לו. אינני רואה מדוע מי שרצח את אשתו כי סרובה להוסיף ולחיות אתו פוגע בכבודו ראוי להתחשבות רק משום שפעל מתוך רגשות עזים. כפי שמציע הורדר
, לפי גישה זו ראוי להנחה גם מי שאנס כיוון שחצאית מיני שילחה את יצריו, ומי שרצח כי צבע חולצתו הרועש של שכנו עורר בו חמת זעם קטלנית.השימוש ב"הצדקה" פסול כאשר הוא נעשה בהחבא, מתוך השחתת השפה, למשל במסווה "האדם הסביר" המסתורי שאיננו ניתן לביקורת. הוא פסול כאשר הוא משרת ערכים  פסולים, בין על פי המוסר החברתי הנוהג ובין על פי מוסר ביקורתי כלשהו. שימוש ב"הצדקה" שהוא גלוי, מפורש ופתוח לביקורת בהתאם לערכים חברתיים מרכזיים המתישבים עם "האני מאמין והחזון הלאומי" של הקהילה בודאי איננו פסול.   

 כדי להחליף את "המבחן הכפול" בהלכת הקינטור הישראלית בלי לותר על אלמנט ה"הצדקה" אני מציעה ללמוד מהלכת Holmes האנגלית
, כפי שאומצה בהגדרת הקינטור בסעיף 3 ל  -Homicide Act, כל זאת, כמובן, בשינויים המתחיבים מן ההבדלים בין השיטה הישראלית וזו האנגלית.

ההלכה האנגלית לענין קינטור מבחינה בין שתי שאלות: 1. האם ניתן, על סמך חומר הראיות, להגדיר בנסיבות הענין טענת הריגה מתוך קינטור? שאלה מקדמית זו הנה "משפטית", והיא מוכרעת על ידי שופטי בית המשפט; 2. האם עובדות המקרה, כפי שנקבעו בהליך השיפוטי, אכן מבססות את הטענה כי ההריגה בוצעה מתוך קינטור (או לפחות מעוררות ספק סביר בנקודה זו)? זוהי שאלה "עובדתית", והיא מסורה להכרעת המושבעים. שתי השאלות מתיחסות, באנגליה, הן לקינטור "אוביקטיבי" והן לקינטור "סוביקטיבי", כלומר הן לנאשם והן ל"אדם הסביר". ציינתי למעלה כי השאלה הראשונה, המקדמית, עוסקת ב"הצדקת" ההריגה מתוך קינטור, בעוד השניה מתמקדת ב"תירוץ".

הצעתי היא כי בית המשפט הישראלי יאמץ לעצמו שתי שאלות כאלה כתחליף ל"מבחן הכפול" הנקוט בידיו כיום, וכי הוא יכריע בראשונה כבשאלה "משפטית" של מדיניות נורמטיבית, ובשניה כ”עובדתית" לכל דבר. כך יבחין בין הדיון ב"הצדקה" ובין הדיון ב"תירוץ", יעניק לכל אחד מן האלמנטים את תשומת הלב לה הוא ראוי, ויחשוף את שיקוליו הערכיים באופן גלוי ומפורש המאפשר ביקורת ציבורית. אדגים את ההצעה על ענין אזואלוס. במקום לשאול את עצמו "האם הנאשם הרג מתוך קינטור ו/או האם 'האדם הסביר' אילו נמצא במקומו של הנאשם היה הורג מתוך קינטור", ישאל את עצמו בית המשפט שאלות דוגמת אלה:

1. בהתאם לערכי היסוד של החברה, המדינה ומערכת המשפט כפי שבית המשפט מגדיר אותם  בזמן נתון, האם ראוי שהמצאותה של אשה, החיה בנפרד מן הנאשם ומצויה בהליכי גירושין ממנו, בחברתו של גבר אחר, תוכל לבסס טענה של קינטור, שתפחית את האשם הפלילי של האיש שהרגה מ"רצח" ל"הריגה"? זוהי שאלת מדיניות, וניתן, כמובן, לנסחה באופנים שונים ומגוונים, שאף הבחירה בינהם היא הכרעה של מדיניות. כך, למשל, אפשר לנסח שאלה רחבה יותר, כגון: האם אדם שהכניס את עצמו באופן מודע ואקטיבי למצב של קינטור, כשהוא חמוש בנשק חם, ראוי להנות מהגנת הקינטור? במסגרת שאלה זו, כפי שבית המשפט יחליט לנסחה, הוא ישקול שיקולים כמו הצורך ביצירתו של סטנדט ערכי אחיד לכל תושבי המדינה, היקפו של סטנדרט כזה והגדרתו המדויקת, הרצון לבטא עמדה נורמטיבית חינוכית כלפי התנהגויות שהן בבחינת "מכת מדינה", ו"איזון אינטרסים" בין השקפות עולם שונות. רק אם השיב בית המשפט בחיוב לשאלה זו יעבור לשניה:

2. האם, בנסיבותיו הספציפיות של המקרה הנדון, מבססות הראיות את הטענה כי הנאשם אכן הרג מתוך קינטור שקונטר על ידי ההתנהגות הרלבנטית על פי הכרעת בית המשפט בשאלה הראשונה.

"המבחן הכפול" הנוהג כיום מכיל שיקולים של "הצדקה" ו"תירוץ", אך הוא דן בהם באמצעות כלים משפטיים מפוקפקים כמו "האדם הסביר", המטשטשים את שיקולי המדיניות הראויים. בדרך המוצעת ניתן להוסיף ולדון הן ב”הצדקות" והן ב"תירוצים" באופן המבחין בבירור ובמפורש בין שיקולי מדיניות, שהם ערכיים ועקרוניים, ובין הכרעה עובדתית בנסיבותיו של המקרה. בענין אזואלוס, דומני כי במסגרת דיון כזה בית המשפט היה מגיע למסקנה הערכית כי אין הצדקה להציע הגנת קינטור למי שלאחר חיפושים של שעתיים וחצי, כשהוא נושא נשק חם, מצא את האשה שנפרדה ממנו בחברת גבר אחר, בין שהוא נושק לה ובין שלא. בחברה הישראלית בשנת 1996 חייב אדם לקבל ולכבד את רצונה ואת זכותה של בת זוגו להפרד ממנו ולכונן קשר עם אדם אחר. ואדם המכניס עצמו במודע ובמכוון למצב הפוגע ברגשותיו אינו יכול לצפות להגנה משפטית מפני האחריות למעשים שרגשותיו אלה מולידים. כיוון שכך, היה מתייתר הצורך להכריע בשאלה האם בפועל הרג אזואלוס מתוך קינטור או לא, ולא היה צורך להוקיעו כ"אדם בלתי סביר".הגנת הקינטור, לפי גישה זו, היא "סוביקטיבית" לחלוטין, ואולם אין היא מוענקת אוטומטית לכל מי שטוען לה, אלא בהתאם לסינון שנעשה במסגרת שיקולי מדיניות המוצגים ככאלה. 

נקודה נוספת שמן הראוי לתת עליה את הדעת היא פירוש היסוד החקוק של "התגרות" באופן שיכיל לא רק את "הקינטור", הדוחף גברים תוקפניים למעשי הריגה, אלא גם מצבים נפשיים כמו "יאוש", אשר דוחפים למעשי הריגה אנשים אחרים, כמו למשל נשים מוכות. אנו רגילים לחשוב אודות נשים מוכות הממיתות את בני זוגן המתעללים במסגרת המושגית של הגנה עצמית, ולרוב אין הן זוכות להנות מהגנה זו. לאחרונה, בתיקון מס' 4 לחוק העונשין, משנת התשנ"ה, סלל המחוקק הישראלי דרך חדשה להתחשב בנשים מוכות שהמיתו את בני זוגן המכים, כשהתיר לבתי המשפט להטיל עונש מופחת על נשים מוכות שהורשעו ברצח בני זוגן. ואולם על ידי הגדרה מחודשת של מושג הקינטור, ניתן לחשוב על אשה מוכה שהמיתה את בן זוגה המכה כמי שפעלה מתוך קינטור. כך ניתן להפחית מחומרת העבירה בה תורשע, ולא רק בחומרת הענישה. משזיהה הורדר כי כפי שהוא מוגדר במשפט האנגלי, "הקינטור" משרת, בלא כל הצדקה ענינית,  פלח אוכלוסיה מסוים בלבד, הוא מציע לבטלו מכל וכל. במשפט הישראלי, שלא כמו באנגלי, ה"קינטור" על שני ראשיו איננו ביטוי חקוק, וניתן, לכן, לקדם את השיוויון בין קבוצות אוכלוסיה שונות על ידי הגדרה מחודשת של מושג הקינטור, כך שתבטא הכרה במצבים נפשיים נוספים, המניעים אנשים מסוימים כשם שה"קינטור" מניע גברים מסוימים.
 לשם כך יש לזנוח את "האדם הסביר" האחיד, ולהכיר בשונותן של קבוצות אוכלוסיה כדי ליצור כלים משפטיים שיאפשרו התיחסות שיוויונית כלפיהם. נקודה זו מובילה אותי אל הנושא האחרון של רשימה זו: "האשה הישראלית המצויה" בפסק דין אזואלוס.  

III מינו של "האדם הסביר", ו"האשה הסבירה"

"האדם הסביר", שנקרא מלידתו ועד לאחרונה the reasonable man, נועד להיות ביטוי מופשט, ניטראלי ואוביקטיבי של תכונות אנושיות, נקי מתכונות יחודיות כלשהן. אך כיוון שהוא צמח במשפט המקובל בתקופה בה נשים לא נתפסו כשוות לגברים, לא נהנו ממעמד משפטי כשל גברים, ונחשבו כבלתי רציונליות, בתקופה בה שופטים, מחוקקים, עורכי דין ומושבעים היו כולם גברים, לא יפלא ש"האדם הסביר" היה, למעשה, דמות גברית, שתכונותיה והשקפות עולמה הן אלו של גבר.

"If a married woman enjoyed no ‘legal existence separate from her husband’, if women were not full ‘persons’, and if their legal status in this country evolved from the English tradition that at common law ‘a reasonable woman did not exist’, it was no accident that the legal model of rational behavior was personified in a male character”.

כה ברור ומפורש היה זיהויו של "האדם הסביר" במשפט המקובל עם גברים, וגברים בלבד, עד שבשנת 1873 כשנדרש בית משפט אמריקאי לפסוק בענין Daniels v. Clegg בשאלת אחריותה המשפטית של אשה בת 20,  הוא בחר שלא להחיל עליה את קריטריון "האדם הסביר", אלא להתיחס אליה כאל ילד, בהצהירו כי האינקומפטנטיות הנגרמת עקב נשיות אינה שונה איכותית מזו הנגרמת עקב גיל צעיר.

"As Daniels demonstrates, neither the courts nor society generally believed that women possessed the same degree of competency expected of a reasonable man. For all intents and purposes, ‘a reasonable woman did not exist’ at common law. In light of this historical fact, that women were not fully ‘persons’ in the eyes of the law, the reasonable man standard operated, in practice, much more as a ‘reasonable male’ standard than as a truly gender neutral ‘reasonable human being’ or ‘reasonable person’ standard.”

בעשורים האחרונים, עקב המודעות הגוברת לגבריותו המולדת של "האדם הסביר", שונה שמו מ  - reasonable man ל - reasonable person, ואולם ביורספרודנציה האמריקאית מוסכם כיום, כמעט ללא עוררין, כי שינוי שמו של היצור לא הועיל לשנות את מינו, הן במובן sex והן במובן gender, וכי, כהגדרתה של קרוליין פורל, “the norm represented by the reasonable person against which an actor’s conduct is measured continues to be gendered male”.
                 
“Descriptions of the reasonable man/person standard also illustrate its maleness. In the Unites States, the reasonable man is traditionally described as the man who mows the lawn in his shirt sleeves and who takes the magazines at home; in England it is the man who rides the Clapham omnibus. These descriptions of the reasonable person explicitly select middle-class male values as the source of the objective neutral standard. They define reasonableness by what a member of the particular class and gender might think.”
 
עבור אלה הסבורים כי סטנדרט בדמות גבר, שנוצר על ידי גברים, יכול וצריך לשמש כאמת מידה משפטית להערכת תכונותיהם והתנהגויותיהם של נשים וגברים כאחד, זהותו המינית של "האדם הסביר" אינה מהווה בעיה. ואולם שופטים, מחברים, וחלקים ניכרים בציבור האמריקאי כיום סבורים כי אין להחיל סטנדרט שהוא גברי במהותו כקנה מידה אחיד ומוחלט, וכי אין לעשות בו שימוש אחיד לגבי גברים ונשים. עמדה זו נובעת מן ההשקפה כי חינוכו ונסיון חייו של אדם מכתיבים במידה רבה את הבנתו את המציאות ואת תגובותיו כלפיה. וכיוון שבחברות הקיימות נסיון חייהן וחינוכן של נשים שונים, ככלל, מאלו של גברים, הרי שגם תגובותיהן להתרחשויות תהינה, ככלל, שונות. מדידת התנהגויותיהן לאור הבנתו של גבר את המציאות, ולאור אופן תגובתו כלפיה, הנה, לפי הגיון זה, בלתי מוצדקת ובלתי הוגנת, ו"מענישה" נשים על אי היותן גברים. 

לאור תובנה חברתית זו מנסים בתי המשפט האמריקאים מזה כעשרים שנה להתמודד עם טענת אי התאמתו של מודל "האדם הסביר" לנשים בעולם המשפט. יש המסתפקים במס שפתיים, ובהחילם את "הסטנדרט האוביקטיבי" לרשלנות נזיקית על נתבעת, הם מכנים אותו "אשה סבירה" במקום "איש סביר", בלי לשנות את עצם תכונותיו והתנהגויותיו כפי שנקבעו לאורך השנים.
 ואולם במקרים לא מעטים בחרו בתי משפט, בהקשרים משפטיים מגוונים, לא להחיל את מבחן "האדם הסביר", אלא להשתמש במקומו ב"אשה סבירה", המורכבת מתכונותיהן הטיפוסיות והרלבנטיות של נשים בנות הזמן והמקום. אחד המקרים המפורסמים ביותר הוא ענין  State v. Warno,
 משנת 1977, בו הורשעה הנאשמת בערכאה הראשונה ברצח אדם שנטפל בעבר לילדיה, ואשר, בהיותו שיכור, התקרב אליה בשהותה עם ילדיה בבית שכנה, וגרם לה בהלה עמוקה. ערכאת הערעור ביטלה את ההרשעה ברצח, בין השאר כיוון שהמושבעים הונחו, על ידי שופט הערכאה הראשונה, למדוד את התנהגותה של הנאשמת ביחס להתנהגותו של "האדם הסביר". ערכאת הערעור מצאה כי מנקודת מבטה של הנאשמת כ"אשה סבירה", התקרבותו של המנוח, שיכור, לעבר הבית בו נמצאה באותה עת עם ילדיה, היתה מאיימת לאין שיעור מאשר מנקודת מבטו של גבר "סביר". החלטתה להתגונן בעזרת נשק חם היתה סבירה בנסיבות הענין לחלוטין עבור אשה, שעה שעבור גבר "סביר" יתכן שלא היתה סבירה. ערכאת הערעור מצאה כי בנסיבות הענין פעלה הנאשמת מתוך הגנה עצמית, שהיתה סבירה מנקודת מבטה, ומנקודת מבטה של "אשה סבירה", גם אם לא מנקודת מבטו של "האדם הסביר". הלכה זו אומצה, בין השאר, בשנת 1984 בפס"ד - State v. Allery, שם קבע בית המשפט כי על המושבעים לבחון את "סבירות" טענת ההגנה העצמית, שהועלתה על ידי אשה שהרגה את אישה, לאור נסיון חייה כאשה מוכה.

בהקשר של טענות הגנה עצמית משמשת "האשה הסבירה"  כדי לקבוע אם הערכתה של נאשמת ותגובתה כלפי מצב הענינים בו ביצעה עבירה "סבירים" לאור נסיון חייה של אשה, אף אם אינם "סבירים" לאור נסיונו של "האדם/הגבר הסביר". ואולם השימוש ב"אשה הסבירה" נעשה על ידי בתי המשפט האמריקאיים בעיקר בהקשרים משפטיים בהם התנהגותו של נתבע גבר היא זו הנאמדת על פי מבחן "האשה הסבירה", וזאת בראש ובראשונה בתחום ההטרדה המינית במקום העבודה. ההלכה בתחום זה היא כי כדי שהתנהגות תוגדר כהטרדה מינית אסורה על פי חוק, עליה להיות "חמורה", והמבחן שאמצו חלק מבתי משפט לקביעת חומרתה של התנהגות הוא "האם האשה הסבירה היתה רואה בה הרעה משמעותית בתנאי עבודתה". לא זה המקום להכנס לסוגיה זו, ואם הזכרתי אותה הרי זה משום שחלק הארי של הדיון האקדמי ב"אשה הסבירה" בספרות האמריקאית מתמקד בויכוח האם השימוש במבחן זה ראוי בהקשר תביעות של הטרדה מינית. המצדדות בשימוש ב"אשה הסבירה" בתביעות של הטרדה מינית מצביעות על מחקרים המורים כי גברים ונשים תופסים התנהגויות בעלות אופי מיני, או אינטימי, באופנים שונים במובהק, וזאת, בין השאר, משום נסיון חיים חברתי קבוצתי שונה.
 גם אם "האדם/הגבר הסביר" עלול לחשוב כי התנהגות מסוימת במקום העבודה היא תמימה, לגיטימית, או משעשעת, "האשה הסבירה" עלולה לראותה כהטרדה מינית פוגעת, משפילה, מאיימת ומשתקת. השימוש במבחן "האדם/הגבר הסביר" עלול, לכן, להכשיר ולהנציח אותן התנהגויות שהחוק האוסר הטרדה מינית נועד להשריש. רק שימוש במבחן "אשה סבירה" יכול לחשוף ולהוקיע את ההתנהגויות הגורמות לנזק כלפיו מכוון החוק. השימוש במבחן "האשה הסבירה", סבורות כותבות אלה, יבטא את השקפותיהן של נשים, שעד כה לא באו לידי ביטוי במשפט ובחברה, יגביר את רגישות הגברים לנקודת מבטן של נשים, ויאפשר יצירתם של סטנדרטים חברתיים חדשים, נקיים מהטרדה מינית.

הכותבים והכותבות השוללים את השימוש ב"אשה הסבירה" בהקשר של הטרדה מינית מעלים טיעונים רבים ומגוונים.
 יש הרואים בפיצול "האדם הסביר" על פי מין פגיעה בעקרונות השיוויון והאחידות, שאמורים להחיל על כל אדם דין אחד, בלא הבדל מין. "האשה הסבירה" פוגעת, לפי גישה זו, בעמדתו האינדבידואליסטית של המשפט האמריקאי, ומחדירה לתוכו עקרונות של צדק קבוצתי, ולא אישי, שהם זרים לרוחו. יש הטוענים כי אין זה הוגן לדרוש מגברים לעמוד בסטנדרט ציפיתה של "האשה הסבירה", ויש הסבורים כי מבחינה מעשית שופטים גברים אינם מסוגלים ליצור את דמותה הנכונה של "האשה הסבירה". יש המעלים את חשש המדרון החלקלק, ומראים כי השימוש ב"אשה הסבירה" מחייב הכרה גם ב"אשה שחורה סבירה", ב -"גבר מוסלמי הומוסקסואל" ובאינספור ישויות נוספות, פיצול שמשמעו, למעשה, ביטול המבחנים האוביקטיביים והמרתם במבחנים סוביקטיביים. כותבים וכותבות כאחד מוטרדים בשאלה מהי דמותה של "האשה הסבירה", האם היא קיימת, כיצד ניתן לגלותה, ולהגדירה, ומי רשאי לעשות כן. חלקם חוששים וחוששות שהשימוש ב"אשה הסבירה" יבטא גישות מסורתיות אסנציאליסטיות, וינציח סטראוטיפים אודות נשים. מספר כותבות מזהירות כי טרמינולוגית "האשה הסבירה" עלולה לאפשר לשופטים להציג נשים המלינות על הטרדה מינית כ”בלתי סבירות", ולחתור בכך תחת התפתחותה של עוולת ההטרדה המינית. הכתיבה הרבה בשאלה זו בשנים האחרונות משקפת התלבטות עמוקה בבעיות קשות, וויכוח ציבורי, משפטי  ואקדמי שחשיבותו רבה ומשמעויותיו מרחיקות לכת. לכשעצמי, אני מוצאת טעם בטיעונים לכאן ולכאן, ובסופו של דבר הייתי מעדיפה לנסח את המבחנים השונים בלא להזדקק ל"אשה סבירה", ל"אדם הסביר" או ליצורים פיקטיביים כלשהם. סכנות האסנציאליזם, הסטראוטיפיזציה, השימוש לרעה, והסטיגמטיזציה מטות, בעיני, את הכף נגד "האנשים הסבירים", אף ששמיעת קולן של נשים בהגדרת נורמות וסטנדרטים הוא חזון מפתה ומושך. ואולם, כאמור, לא זה המקום להכנס לסוגיה סבוכה זו, וכל כוונתי היתה רק להצביע על קיומה, על עומקה, ועל פניה הרבות.

"אשה סבירה" ו"ישראלית מצויה" במשפט הישראלי

כפי ששמו העברי של "האדם הסביר" הישראלי מעיד עליו, הריהו "א-מיני" במובן הפרדוכסלי שהשפה העברית תופסת רעיון זה: הוא זכר המכיל בחובו גם את הנקבה (כמעט כשם שאישיותו המשפטית של האיש הכילה, במשפט המקובל, גם את אישיותה המשפטית של אשתו). מבחינת תכונותיו ונסיון חייו אין ספק כי "האדם הסביר" הישראלי, כאבותיו האנגלי והאמריקאי, הנו גבר, ואין כמו פסקי הדין בעניניהם של שמואלביץ' ואזואלוס להעיד על כך. נושא "האשה הסבירה" לא נדון  במשפט הישראלי מעולם, אולי, בין השאר, בשל העדר התדינות בנושא הטרדה מינית. 

והנה בענין אזואלוס אנו מוצאים בהופעת בכורה תקדימית כי "דמו של הישראלי המצוי ודמה של הישראלית המצויה עלול לרתוח, כאשר הוא רואה את בת הזוג או בן הזוג בבגידה, וכאשר מעשה הבגידה מכוון כל כולו ללמד על מעשה הבגידה" (ההדגשה שלי, א.ק.). אין בענין אזואלוס נאשמת שאת התנהגותה יש לאמוד לאור מבחן "האדם הסביר" או "האשה הסבירה". כזכור, מוריס אזואלוס לבדו ירה באשתו, והיא לא ירתה בו. יתירה מזאת, הטקסט אינו נותן כל רמז לכך שהתיחסותו ל"אשה הסבירה" מונעת על ידי שיקולי המדיניות הרלבנטיים שהוזכרו בפסקה הקודמת, כולם או מקצתם. בהדבק דברים זה קשה שלא להתרשם כי הקביעה  אודות רתיחת דמה של "הישראלית המצויה" לא נועדה אלא לתרץ ולהצדיק קביעה בעיתית זו לגבי "הישראלי המצוי", וככזו היא פסולה מכל וכל. זאת ועוד: לאור האמור למעלה, "הישאלית המצויה" בענין אזואלוס הינה "איש הכבוד" של פס"ד שמואלביץ' תחת שם נשי בדוי. "תרבות הכבוד" במובן שתואר היתה והינה גברית בלבד, ומעולם לא חלה על נשים. נשים אינן ולא היו "אנשי כבוד" במובן התוקפני, הקטלני של הביטוי. "הישראלית המצויה" "איש הכבוד" היא לכן לא רק פיקציה אלא אוקסימורון מפלצתי וציני. 

הזכרתי למעלה מתוך הסכמה את הערכתם של שופטי בית המשפט המחוזי כי "הישראלי המצוי" האמיתי לא היה עלול, בנסיבות מקרה אזואלוס, לירות באשתו הפרודה וידידה מתוך קינטור. קל וחומר, אין כל ספק ש"האשה המצויה" האמיתית, תהא הגדרתה המדויקת אשר תהא, לא היתה עלולה לנהוג כן. למיטב ידיעתי אין בנמצא, ואף לא בידיו של בית המשפט העליון, נתונים סטטיסטיים אודות היחס בין מספר הגברים היורים בנשותיהם לעומת מספר הנשים היורות באישיהן בנסיבות של פירוד בחברה הישראלית. ואולם על פי התיעוד היומי המוכר ל"אדם הסביר" בישראל מכלי התקשורת, ישנם גברים רבים מדי ההורגים את נשותיהם ואת חברותיהם בנסיבות של פירוד, וכמעט שאין נשים העושות כן. הורדר מצביע על כך שבבריטניה הורשעו בשנת 1989 103 גברים בגרימת מותן של בנות זוג, או של בנות זוג לשעבר. באותה שנה הורשעו בבריטנה רק 26 נשים בהמתת בני זוג, ומתוכן, מציע הורדר על סמך נתונים סטטיסטיים, 20 היו נשים מוכות שהרגו את מדכאיהן.
 הוא מוסיף ומצטט מחקר המצביע על כך שההתקפות הקשות והקטלניות ביותר מתרחשות כאשר נשים (ובמיוחד נשים מוכות) מנסות להפרד מבני זוגן. מצב ענינים זה מתישב היטב עם דיווחי התקשורת ברחבי העולם המערבי, ובמיוחד בארצות הברית, שם מקובל כיום, בקרב חוגים טיפוליים, להזהיר נשים כי התקופה הראשונה לאחר פרידה מבן זוג היא המסוכנת להן ביותר.

 קשה לומר מהן הסיבות להבדל זה בתגובות בין גברים ונשים: יתכן כי נשים נוהגות פחות לשאת כלי נשק, ויתכן כי הסוציאליזציה השונה שלהן מונעת מהן גילויי אלימות קטלנית ברגעי משבר, ומורה להן להדחיק, להתאפק, ולפרוק את תסכוליהן באפיקים אחרים. יהיו הגורמים הפסיכולוגיים והסוציולוגיים אשר יהיו, "הישראלית המצויה" האמיתית לא היתה יורה בבן זוגה מתוך קינטור בנסיבות פרשת אזואלוס. משמעות הגיבוי שנותנת ההלכה בענין אזואלוס לבני זוג אלימים ההורגים את נשותיהם הפרודות חמורה וקשה דיה לציבור הנשים בישראל גם בלי שתוקענה הן עצמן, בלא בסיס, סיבה או הצדקה, לצורך הצדקת ההלכה. אם יש מקום ליצור "אשה סבירה" או "מצויה" במשפט הישראלי לא זו דמותה, ואם זו דמותה הרי זו סיבה טובה שלא לברוא אותה מכל וכל. 

משמחיתי על הלבנת פניה של "הישראלית המצויה" על לא עוול בכפה, ברצוני להצביע על הקשיים התאורטיים החמורים הנובעים מן האוביטר בענין "הישראלית המצויה". כפי שהראיתי למעלה, בהלכת אזואלוס מופיע "האדם הסביר" האידאלי של פסק דין ג'ונדי, ובחובו, תחת מסווהו, פועלים "הישראלי המצוי" ו"הישראלית המצויה", "אנשי הכבוד". שילוש לא קדוש זה חושף א-סימטריה תמוהה בין הדמויות הגבריות הבדיוניות ואלו הנשיות. כל עוד שלט "האדם הסביר" לבדו בכיפת חיינו המשפטיים, הורגלנו בפיקציה כי הוא משקף וחל על נשים וגברים כאחד. אך משבאה לעולם "הישראלית המצויה" מה עלינו להסיק מכך? האם "האדם הסביר" הוכר כגבר, והוא יוחל מעתה על גברים בלבד? אם כן, האם "הישראלית המצויה", "אשי הכבוד" נטולת המעצורים, היא שתוחל לבדה על התנהגויותיהן של נשים, בעוד שהגברים עודם כבולים לסטנדרט הכפול של "האדם הסביר - המצוי"?  האם יש בכך נסיון "לבוא לקראת" נשים במשפט, או שמא זוהי עדות  לתפיסה לפיה נחיתותן של נשים מצדיקה שלא להחיל עליהם מודלים "אידאליים" שאין בכוחן לעמוד בהם? האם עלינו להבין כי המשפט הישראלי אינו מכיר בקיומה של "אשה סבירה", אלא ב"אשה מצויה" בלבד? מסופקתני אם זו היתה כוונתו של בית המשפט, ולכן נוצר הרושם כאילו  קיימים מעתה שני סטנדרטים נבדלים: האחד חל על גברים במשפט הישראלי, והוא מבחן "האדם הסביר- האיש המצוי", והשני חל על נשים, והוא "האדם הסביר - האשה המצויה". "האדם הסביר" הגבר ימשיך לשמש כקנה מידה להערכת התנהגויותיהם של גברים ונשים כאחד בכל הקשר, למעט בהקשר רצח בני זוג פרודים, שם יוערכו נשים וגברים על פי מודלים ששמותיהם שונים, אך אשר למעשה שניהם מתיחסים ל"איש הכבוד". ואולם מה ההצדקה להבחנה זו דווקא בהקשר זה ולא באחרים, ויתירה מזאת: אם "הישראלית המצויה" נוצרה כהעתקו של "הישראלי המצוי", ולא מתוך נתונים על התנהגות שונה של גברים ונשים בהקשר זה, איזו משמעות יש לשימוש בה בשונה מאשר ב"ישראלי המצוי", למעט זריית חול בעיני ציבור הנשים? יצירת "אשה סבירה" בעלת תכונות שונות משל "האדם הסביר" היתה מעוררת את מכלול הבעיות והתהיות שהוזכרו בסעיף הקודם. אך יצירת "הישראלית המצויה" בצד "האדם הסביר" מעוררת קשיים עמוקים לאין שיעור. יש, לכן, לקוות כי הופעתה על במת אזואלוס היתה בבחינת פליטת קולמוס, וכי אם ימצא בית המשפט לנכון ליצור אותה, יעשה כן בנסיבות הנכונות ומתוך שיקולים נכונים. 

סיפור במקום סיכום: המשל והנמשל
ד"ר ויקטור פרנקנשטיין רצה לברוא חיים.
 חדור אמונה עמוקה במדע ובקידמה אסף בחריצות חלקי גופות אנוש, הוסיף עליהם רקמות ואיברים שברא במו ידיו, והרכיבם יחדיו בדמות אדם.  הברקים ברקו, הרעמים רעמו, "והשאר הוא היסטוריה"...  היצור המעין-אנושי, יציר כפי אדם, קם מרבצו והנה הוא כפילו של פרנקנשטיין בוראו. ה"אדם" החדש עמד מלוא גובהו והנה הוא גבר. הוא עזב את המעבדה בה גודל ויצא לרחובות העיר, והריהו מפלצת. גדול מכל האדם, חזק מכל האדם, רגיש מכל האדם, ועם כל זאת, בין בני האדם - מפלצת. 

בבדידותו הרבה קם הגולם על יוצרו ודרש לו עזר כנגדו, וד"ר פרנקנשטיין שב והסתגר במעבדתו לשקוד על בריאת יצור תפלצתי מלאכותי ממין נקבה, שיתלווה לכפילו התפלצתי ויפיג את בדידותו הקיומית. בת זוג כדמותו וכצלמו של היצור, קיווה, תפחית את חריגותו ותקטין את זרותו. ואולם בטרם נפח בה רוח חיים נעורה בד"ר פרנקנשטיין תחושת האחריות לאחיו האנושיים. זוג של מפלצות, הבין, יעמידו אוכלוסיה שלימה של יצורים מלאכותיים שיפרו וירבו וימלאו את הארץ. ד"ר פרנקנשטיין השמיד את הנקבה שכמעט סיים לברוא, ובתגובה רצח כפילו המפלצתי את אשתו של המדען בוראו. ד"ר פרנקנשטיין ידע כי דם האשה על ידיו, והקדיש את שארית ימיו למאבק להשמיד אף את המפלץ, כפילו הענק.

המשל רב עצמה, כמו גם נמשלו: בית המשפט העליון ברא את "האדם הסביר" הישראלי מתכונותיהם וממאפיניהם של אנשים ישראליים נבחרים כפי ששופטי בית המשפט העליון מכירים ומבינים אותם, ומתפיסות וערכים פרי רוחם של השופטים. התוצר הבדיוני יצא לאוויר העולם המשפטי והנה הוא גבר, כפילו של בית המשפט העליון, גדול וחזק מכל אדם, ועם כל זאת, ובודאי במסגרת המשפט הפלילי, מפלצת. כדי להקל על בדידותו ולהסוות את מפלצתיותו נאות בית המשפט העליון לאחרונה, בהלכת אזואלוס, לברוא לו עזר כנגדו, את האשה הישראלית המצויה, שהיא מפלצתית כבן זוגה, אך נטולת מימדיו הענקיים מכל אדם. בטרם יפח בה רוח חיים, יש לקוות כי בית המשפט ילך בדרכו של הד"ר פרנקנשטיין ויכחיד את הנקבה, ובעקבותיה את הזכר, בטרם יהרוג הוא את הנשים הישראליות האמיתיות, ובטרם תמלא הארץ בצאצאיהם ה"סבירים" ו/או "המצויים" של המפלצות. לכל הפחות יש לקוות כי בית המשפט יכלא אותם בתחומי הרשלנות הנזיקית, וימנע מהם את הכניסה אל עולם הדין הפלילי.

� אני מודה לחברי, יורם שחר, אלון הראל, מרגית כהן ויופי תירוש שהערותיהם החשובות לטיוטא הראשונה של רשימה זו תרמו לשיפורה באופן ניכר. תודה גם לשגית מור ולאורי קנובל ממערכת פלילים על הערותיהם המועילות.


� מוריס אזואלוס טען במשפטו כי המנוח היה מאהבה של אשתו, אך בהעדר הזדמנות הוגנת לשני ההרוגים להציג את עמדתם בהקשר זה, אני מעדיפה להתיחס כאל עובדה רק אל קשר הידידות ששרר ביניהם. 


� הנכונות התאורטית שהובעה לסטות מגישה זו נאמרה בבחינת אוביטר בלבד. אלה הדברים שאמר הנשיא ברק בהקשר זה: "כשלעצמי, מוכן אני לעיין בהלכה הקיימת, תוך צמצום המבחן האוביקטיבי או אף ביטולו. עם זאת, שינוי כה מרחיק לכת בהלכה הפסוקה, מן הראוי לו שייעשה רק במקרה המתאים לכך. המקרה שלפנינו אינו מקרה מתאים, שכן נחה דעתי כי גם על פי הגישה המקובלת, נתקיים בענין שלפנינו הן המבחן הסוביקטיבי והן המבחן האוביקטיבי. נוכל, איפא, להשאיר בצריך עיון את בחינתו של המבחן האוביקטיבי למקרה מתאים. כן סבור אני כי דיני הרצח בישראל דורשים בחינה מחודשת. במסגרתה של בחינה זו תוכל הרשות המחוקקת לבחון אם עצם הדרישה כי הנאשם לא קונטר (כדרישה במסגרת המצב הנפשי של הנאשם) היא ראויה, או שמא ראוי כי שאלה זו תידון במסגרת השיקולים לעונשו של מי שהורשע. אולם, כאמור, מקרה זה אינו מעורר שאלה זו". עמ' 8 בהדפסת בית המשפט.


� Horder Jeremy, Provocation and Responsibility, Clarendon Press, Oxford, 1992. 


אני מודה לד"ר אלון הראל שהפנה אותי לספר חשוב זה.


� פרקים 1 - 4 מתארים את השלב ההיסטורי בו שימשה רטוריקה של הצדקה, ופרקים 5 - 8 מתמקדים בעת החדשה, בה תפסה הרטוריקה של התירוץ את מקומה. 


� פרקים 2 ו- 3 בספרו של הורדר מוקדשים לפיתוח טענה זו. השפעת הפילוסופיה של אריסטו מוצגת בעיקר בפרק 3.


� הורדר בעמ' 24.


� הורדר מביא כאסמכתא את דבריו של פילוסוף הכבוד  Bosquett משנת 1817: 


"I have never known a man whose heart was in the right place bring an action for damage against another for seducing a beloved wife, a daughter etc... For these and such like offences the law can make no adequate retribution - in such a state life is a burthen, which cannot be laid down or supported, till death either terminates his own existence or that of the despoiler of his peace and honour”. (ibid., at p. 39).


� מתוך פסק דינו של  Holt CJ בפסק דין R. v. Mawgridge (1707) 84 E.R.1107, 1115 (Q.B.), אצל הורדר בעמ' 39. ההדגשה שלי, א.ק.


� פרק 5 בספרו של הורדר מוקדש לתיאור היווצרותה של תפיסת אבדן השליטה העצמית.


� במסגרת בדיקת "תירוץ" אין זה רלבנטי אם תגובתו של אדם היתה "פרופורציונלית" לקינטור שקונטר: אם השאלה היא רק האם "דמו רתח", מאי נפקא מינה כיצד הגיב? דרישת "הפרופורציונליות" ניתנת להבנה רק במסגרת השקפה כי "קינטור" מהווה "הצדקה" להתהגות הקטלנית: תגובה קטלנית ניתנת ל"הצדקה" אם היא "פרופורציונלית".


�  “In practice, for hundreds of  years judges have been instructing juries to consider the defence of provocation where defendants have killed out of outrage, satisfying an urgent desire for retaliation, as well as in cases where defendants lose self -control and have satisfied that desire immidiately. Theycontinue to do so (and probably always will) and they do so rightly. The doctrine of provocation has always been a condescension to fatal retaliation inflicted in outrage or following a loss of self-control, not a condescension to the latter alone, and the terminology of the latter has historically always included the former within its working ambit”. Horder, supra note 2, at p. 71. 


� שם, בעמ' 57.


� הביטוי העברי "האדם הסביר" הוא תרגום שמו של היצור האנגלי, reaonable man, ולאחרונה reasonable person, ולכן בהתיחסי ל reasonable man/person -  האנגלי אני מכנה דמות זו, לשם הנוחות, בשמה העברי.


� לסקירה היסטורית מקיפה של התפתחות שיטת המושבעים במשפט הפלילי באנגליה ראו 


� במבחני האש, המים ודומיהם נקרא כוח עליון לפסוק בשאלת חפותו או אשמתו של נאשם. כך למשל, באחד מסוגי המבחנים הללו הוטל על הנאשם לשאת ברזל מלובן כברת דרך, ולאחר מכן נחבשה ידו; מקץ מספר ימים, אם החלימה היד - היה זה אות כי הנאשם זכאי, ואם לא החלימה - הוכחה אשמתו. מבחנים אלה הותירו פתח רב למניפולציה ולשיקול דעת אנושי, אך באופן מוצהר ורשמי ההכרעה היתה בידי גורמים על-אנושיים.


� זהו ההקשר לאורו יש להבין את תפיסת הרשלנות הנזיקית של המשפט המקובל, לפיה אדם אחראי לנזק שגרם כאשר התנהגותו גורמת הנזק סטתה מסטנדרט  של זהירות נדרשת שחל עליו בנסיבות הענין, וכשסטנדרט זה מזוהה עם מידותיו של "האדם הסביר". כלומר, שאדם ישא במחירו של נזק שגרם כאשר, מקום שחלה עליו חובת זהירות, הוא לא נהג כפי ש"האדם הסביר" בחברתו היה נוהג בנסיבות המקרה. דוקטרינה זו הובעה במפורש  כבר בפסק דין משנת 1837, בדבריו של  Tindal C.J.: 


“Instead ... of saying that the liability for negligence should be co-extensive with the judgement of each individual, ... we ought rather to adhere to the rule which requires in all cases a regard to caution such as a man of ordinary pudence would observe”. Vaughan v. Menlove, (1837) 132 E.R. 490, 493.


� O.M. Reynolds “The Reasonable Man of Negligence Law: A Health Report on the ‘Odious Creature’” 23 Oklahoma L. Rev. (1970) 410, 423.


� ”In forsight, causion, courage, judgement, self-control, altruism, and the like he represents, and does not excel, the general average of the community. He is capable of making mistakes and errors of judgement, of being selfish, of being afraid - but only to the extent that any such shortcoming embodies the normal standard of community behaviour”. James, 1953, “Nature of Negligence” 3 Utah L. Rev, 275, 280-81.








� John G. Fleming, An Introduction to the Laws of Torts, (Oxford, 2nd ed., 1985) 23.  


מזווית צינית יותר מציע ריינולדס כי:


“It may be that courts have scupulously avoided introducing moral characteristics into the standard man because their whole aim in using the creature is to pas the buck to the jury". Reynolds, supra note 18 at p. 420.


� "The reasonable man was well recognized in the law of negligence, and there was a superficial attraction in alloting him a new task in the law of provocation". G. Williams “Provocation and the Reasonable Man” [1954] Crim. L. Rev. 740, 741.


 “when [...] the judges established the rule that the facts of the alleged provocation must be left to the�  decision of the jury, we find that as a guide to them, the judge told the jury that they must make up their minds whether the provocation was such that in their opinion it would have been enough to cause ‘a reasonable man’ to lose control of himself”.  J. W. Cecil Turner, Russel on Crime, (London, 12th ed. by Stevens & Sons, 1964) 534.





� [1946] A.C. 588  (להלן: עניין Holmes).


� [1946] A.C. 588 at p. 597.  ב- Turner בעמ' 539-540. לענין התפתחות ההלכות השיפוטיות בסוגית הקינטור ראו שם בעמ' 533-547: Donoven בעמ' 440--450: Richard Card, Card, Cross & Jones Criminal Law, 12th. ed., Butterworth, London, 1992, , סעיפים 11.43 - 11.49: Glenville Williams, Textbook on Criminal Law, Stevens & Sons, London, 1978, , בעמ' 42 - 496.


� D.P.P v. Camplin [1978] A.C.  705, [1978] 2 All ER 168, HL.


� Bedder v. D. P.P.[1954] 2 All ER 801, [1954] 1 WLR 1119, HL.. בפסק דין זה קבע הלורד Duplock את ההנחיה הראויה שעל השופט להנחות את חבר המושבעים בסוגית הקינטור:


"The judge should state what the question is, using the very terms of the section. He should then explain to them that the reasonable man referred to  in the question is a person having the power of self-control  of an ordinary person of the sex and age of the accused, but in other respects sharing such of the accused’s characteristics as they think would affect the gravity  of the provocation to him, and that the question they think would affect the gravity of the provocation to him’ and that the question is not merely whether such a person would in like circumstances be provoked to lose his self-control but would also react to the provocation as the accused did”. p. 175.


אף שהנחיה זו הוגדרה מחדש בפסקי דין מאוחרים יותר - היא לא שונתה באופן מהותי. ראו Card בסעיף 11.43.





� [1982] Crim. LR 51, Crown Ct.  , ב - Card, שם. 


�Card, ibid., at p. 215.


� הזכרתי (למעלה, בטקסט להערה 12) כי הורדר סבור שההלכה האנגלית מאפשרת הפחתה באישום על סמך שיקולים של "הצדקה" או "תירוץ"; לאור בחינת המשפט האנגלי אני סבורה כי נכון יותר לומר שכדי שקינטור יוכר עליו להיות גם "מוצדק" וגם "מתורץ".


� [1975] Q.B. 691.  שם בעמ, 486-7.


� שם, בעמ' 487.


� Herbert, 1952, Uncommonm Law, p.4.


� “The standard man recognizes no moral duties above and beyond what the law prescribes. He always balances the risks of harm to others with the benefits he seeks for himself, but he may well decide in his own favor”. Reynolds, supra note 18 at p. 420.


� R.K.L. Collins "Language, History, and the Legal Process: A Profile of the 'Reasonable Man'" 8 Rutgers-Camden L. J.  [1976-77] 311, 312.





� F. H. Lawson and B. S. Markesinis, Tortious Liability for Unintentional Harm in the Common  Law and the Civil Law Vol. 1 (Cambridge, 1982) 144.


�  “Because it applies existing community norms, the reasonable man/person standard of care is deeply conservative and supports the status quo. Thus, the reasonable person standard is likely to be a barrier to those seeking to change the norms defining acceptable conduct”. Forell, Caroline, 1994, "Essentialism, Empathy, and the Reasonable Woman", 1994 U. Ill. L. Rev. 769, 771.


� ראו התיחסות להצעה זו למעלה, בטקסט להערה 28.


� הורדר בעמ' 192. (ההדגשה במקור א. ק.)


� אף ש"האדם הסביר" חולש כמעט על כל ענפי המשפט הישראלי, אני מתמקדת כאן בהופעותיו בהלכת הקינטור של הדין הפלילי. 





� פד מב (3) 383 . (להלן - ג'ונדי. פסק הדין מכנה את ג'ונדי  בטעות "גנדי").


� ג'ונדי בעמ' 391 - 393. ההדגשה איננה במקור. 








� שחר, "האדם הסביר במשפט הפלילי", הפרקליט לט (התשמ"ט - התשנ"א) 78-107. שחר מציג את התנהגותו של "האדם הסביר" גם בהקשרים פליליים אחרים, כמו בעבירת האונס, אך אני אתמקד בסוגית הקינטור.


� פעם יחידה זו, המצויה בענין שמואלביץ', תידון בהרחבה בהמשך, ראו להלן טקסט להערות   . לפי ספירה זו, אזואלוס הנו המקרה השני בו הרג האדם הסביר מתוך קינטור.


� שם בע' 107.


� שם בע' 106.


� שם בע' 91.


� ס"ח 226 (להלן: חוק העונשין).


� לפירוט השתלשלות חקיקתו של הסעיף ראו יורם שחר, "כוונת המחוקק ב'כוונה - תחילה'", מחקרי משפט ב' 204.


� ע"פ 46/54 היועץ המשפטי נ' סגל  פ"ד ט 393: ע"פ 396/69 בנו נ' מדינת ישראל, פ"ד כד (1) 561: ע"פ 686/80 סימן טוב נ' מדינת ישראל, פ"ד לו (2) 253. 


� ראו למעלה טקסט להערה XXX


� supra, note  xxx


� מענין לציין כי בית המשפט במחוזי, בדונו בענין כערכאה ראשונה, קבע כי במקרה זה אין להשתמש במבחן "האדם הסביר" (תפ"ח 287/86, בע' 18-19, הדפסת בית המשפט). בית המשפט העליון כערכאת ערעור דחה גישה זו והפכה. עבודת המוסמך שלי (בהנחיתו של ד"ר משה רון) עוסקת כולה בפסק דין זה ובמשמעויותיו החברתיות. עותק של העבודה מצוי בספרית הפקולטה למשפטים באוניברסיטה העברית בירושלים.


� ע"פ 30/73 שמואלוביץ' נ' מ"י, פ"ד כז (2) 598.


� שם בעמ' 602 - 601. 


�  אתם רוצים להפנות לאנשהו??


� מראי מקום להלכות על הכנסה למצב של קינטור


� ראו בעמ' XXX


� אני מתיחסת כאן לדבריו של השופט ח' כהן בשמולביץ' המובאים למעלה בטקסט שלפני הערה 54.


� מראה מקום


� מראה מקום


�  יצויין כי כבר בע"פ 46/54 היועמ"פ נ. סגל, פ"ד ט 393, אשר מצוטט בהרחבה בענין שמולביץ' (בע' 601), מדבר השופט ברנזון אודות "‘האדם הסביר' או 'האדם הרגיל' או 'האדם מן השורה'". הביטוי "אדם רגיל" בודאי אינו בבחינת המצאה מקורית של השופט ח' כהן בענין שמולביץ’. יחד עם זאת הדבקות ב"אדם הרגיל", וב"ישראלי הרגיל", תוך מיעוט בולט של הזקקות ל"אדם הסביר", מדגישה  את "רגילותו" של היצור הבדיוני ואת "ישראליותו" יותר מאשר עושים זאת טקסטים שיפוטיים אחרים. עוד אציין בהקשר זה כי בתיקון מס' 39 משנת התשנ"ד- 1994,  הוכנס "האדם מן הישוב" אל תוך חוק העונשין, אל הגדרת הרשלנות שבסעיף 21 בו. "אדם מן הישוב" הוא ביטוי מעורפל וסתמי, ומיקומו בלשון חוק העונשין עלולה להעניק ליגיטימציה לשימושים בלתי צפויים שייעשו בו בטקסטים שיפוטיים. אף אם אין הוא "האדם הסביר" האידאלי, "האדם מן הישוב" מדיף ניחוח של ישראליות תיקנית אחידה ובלעדית, שכל הסוטה ממנה מוקע מוסרית על השתיכותו הקבוצתית. לשם המחשה, הבה נבחן את השאלה, האם ג'ונדי, ההמוסקסואל החברוני שהוזכר למעלה, הנה בבחינת "אדם מן הישוב"? האם ניתן וצריך להענישו אם לא נהג כ"אדם מן הישוב"? מהו אותו "ישוב" שההשתיכות אליו רלבנטית לקביעת מצבו הנפשי של אדם כג'ונדי, ומה ההצדקה הערכית לכך?





�“Killing upon provocation is very unusual. This is particularly true of killing in jealousy, which is one of the best established instances of provocation. In 1976, adultery was alleged in 39,231 petitions for divorce, and doubtless there were many spouses who discovered this conduct without taking divorce proceedings. We lack figures of voluntary killings for adultry, but, in comparison with the instances of adultery, they must be insignificant. To say that the ordinary man or woman kills for adultery is a grotesque untruth”. Williams p.489.


� תודה ליופי תירוש שהפנתה את תשומת לבי לחשיבותה של נקודה זו בפסיקה בענין שמולביץ'.


� בנוסף להלכת ג'ונדי ראו גם ע"פ 686/80 סימן טוב נ' מ"י, פ"ד לו (2) 253, וכן גם ע"פ 139/86 עזאם נ' מ"י, פ"ד מא (3) 343, ע"פ 339/84 רבינוביץ' נ'  מ"י, פ"ד לט (4) 253, ע"פ 672/81 עזיז נ' מ"י, פ"ד לח (3) 292, ע"פ 687,647/85 קיסר נ' מ"י, פ"ד מא (1) 347, וע"פ 728/84 חרמון נ' מ"י, פ"ד מא (3) 617.


� הסיפור מובא בשלמותו בפסק הדין, בעמ' 2-3 בהדפסת בית המשפט העליון.


� החלטת בית המשפט המחוזי מסוכמת בפסק דינו של בית המשפט העליון בענין אזואלוס, בע' 4 לפסק הדין.


� שם בעמ' 6-7.


� שם בעמ' 7.


� מראה מקום


� "האדם הממוצע" מופיע בציטוט מתוך ע"פ 322/87 דרור נ' מ"י, פ,ד מג (3) 718: "האדם הממוצע - כלומר, מי שמאפיין את מידותיהם ואורח התנהגותם של רוב האנשים במדינה - היה עלול, אילו נמצא במצבו של הנאשם, להכנע להשפעת הקינטור עד כדי לאבד את כוח השליטה העצמית, ולגרום, הודות לכך, למותו של הקורבן" (הביטוי "הודות לכך" אכן מופיע במקור). מיד אחרי ציטוט זה מופיע הציטוט מפסק דין ג'ונדי.


� שם בעמ' 10-11. ההדגשות אינן במקור.


�  שם בע' 3.


� קריאה קשובה של טקסט פסק הדין חושפת עוד כי המנוחה מוצגת אך ורק כ"אשתו" של הנאשם, ולא כישות אנושית העומדת בפני עצמה. אני מודה ליופי תירוש שחשבה אתי על ההיבט הלשוני של פסק הדין. 


� ד"נ 3196/96, מ"י נ' מוריס אזואליס, טרם פורסם, בעמ' 5 בהדפסת בית המשפט.


� ראו א' שחר, למעלה, הערה XXX, בע' 106-107, ומ' קרמניצר, "כוונה תחילה או כוונה רגילה ברצח בכוונה תחילה? על מהות היסוד של 'העדר קינטור' בעבירה של רצח בכוונה תחילה", משפט פלילי, קרמינולוגיה ומשטרה א' (תשמ"ו) 9.


� הורדר בע' 197.


� מראה מקום


� לשון החוק מגבילה בדרשה התגרות בתכוף להתנהגות הקטלנית. ואולם הוזכר כבר כי בפועל יצרה הפסיקה עבירת רצח שכמעט ואין לה כל קשר ללשון החוק. אם ניתן היה לעשות זאת על ידי אימוץ "המבחן האוביקטיבי", המקשה על הנאשם, בודאי אפשר לעשות כן על ידי הגמשת מושג ה"תכיפות" אשר מקלה על הנאשם.


�  “The original phrase ‘reasonable man’ failed in its claim to represent an abstract, universal person. Even if such a creature could be imagined, the ‘reasonable man’ standard was postulated by men, who, because they were the only people who wrote and argued the law, philosophy, and politics at that time, only theorized about themselves. When the standard was written into judicial opinions, treaties and casebooks, it was written about and by men. The case law and treaties are full of examples explaining how the ‘reasonable man ‘ is the ‘man on the Clapham Omnibus’ or “the man who takes the magazines at home and in the evening pushes the lawmower in his shirt sleeves’. When the authors of such works said ‘reasonable man’ they meant ‘male’, ‘man’ in a gendered way.” Leslie Bender, “A Lawyer’s Primer on Feminist Theory and Tort”, 38 J. Legal Education 3,  22 (1988), in Unikel, footnote 47.


� Collins, p. 319.


� ראו שם, בעמ' 316 לציטוט מפסק הדין.


� Unikel, Robert, Fall 1992, "'Reasonable'Doubts: A Critique of the Reasonable Woman Standard in American Jurisprudence", 87 Nw. U. L. Rev. 326, 332.


� Forell, p. 770.


� ibid., p. 773.


� Scheppele, Kim L., Fall 1991, "The Reasonable Woman", The Responsive Community, 45, 49.





� 559 p.2 d 548 (Wash. 1977).


� לדיון בענין זה ראו אצל Scheppele בעמ' 52. למראי מקום נוספים בהם נעשה שימוש במבחן "האשה הסבירה" בהקשר טענת הגנה עצמית ראו Unikel בהערת שוליים 79.


� ראו את חיבוריהן של Scheppele  ו- Forell, וכן את 


Glidden, Elizabeth A., July 1992, "The Emergence of the Reasonable Woman in Combating Hostile Environment Sexual Harassment", 77 Iowa L. Rev. 1825;


Ehrenreich, Nancy S., April 1990, "Pluralist Myths and Powerless Men: The Ideology of Reasonableness in Sexual Harassment Law", 99 Yale L. J. 1177;


Sanger, Carol, March 1992, "Gender, Race, and the Politics of Supreme Court Appointments: The Import of the Anita Hill/Clarence Thomas Hearings: The Reasonable Woman and the Ordinary Man", 65 S. Cal. L. Rev. 1411;








� ראו את מאמרו של  Unikel, וכן את 


Adler, Robert S., March 1993, "The Legal, Ethical, and Social Implications of the 'Reasonable Woman'", 61 Fordham L. Rev. 773;





Arbery, Walter Christopher, Winter 1993, "Symposium: Individual Rights and the Powers of Government: Note: A Step Backward for Equality Principles: The 'Reasonable Woman' Standard in Title VII Hostile Work Environment Sexual Harassment Claims", 27 Ga. L. Rev. 503;





Ashraf, Saba, Winter 1992, "The Reasonableness of the 'Reasonable Woman' Standard: An Evaluation of its Use in Hostile Environment Sexual Harassment Claims Under Title VII of the Civil Rights Act", 21 Hofstra L. Rev. 483;





Cahn, Naomi R., September 1992, "Symposium: The Looseness of Legal Language: The Reasonable Woman Standard in Theory and in Practice", 77 Cornell L. Rev. 1398;





Childers, Jolynn, February 1993, "Is There a Place for a Reasonable Woman in the Law? A Discussion of Recent Developments in Hostile Environment Sexual Harassment", 42 Duke L.J. 854;





Johnson, Paul B., 1993, "The Reasonable Woman in Sexual Harassment Law: Progress or Illusion?", 28 Wake Forest L. Rev. 619;





� הורדר בעמ' 186.


� בפסקה זו ובבאה אחריה אני מתיחסת לעלילת הרומן "פרנקנשטיין", מפרי עטה של מרי שלי, אשר פורסם לראשונה בשנת 1818. ראו Mary Shelley, Frankenstein or the Modern Prometheus,  Penguin Books, London, 1992.





