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  נוסחת הקִנטור

  מאת

  * אוהד גורדו�

המאמר עוסק במאמ� לעצב את נוסחת הקנטור כיסוד לתזה על אודות עיצוב� של 

לצד הרצו� להגשי� את הרעיו� המהותי שבבסיס , תזה זו מחדדת. פורמולות משפטיות

השפעת העיצוב על האופ� שבו הנוסחה מובנת : שלה" אקוסטי"את הפ� ה, הנוסחה

מאפשר מבט אל מודל קנטור חדש אשר הוצע לאחרונה במשפטנו הדבר . ומיושמת

ואשר נבדל מ� המודלי� המקובלי� , כחלק ממהל� לרפורמה כוללת של עבירות ההמתה

  .במשפט המשווה

מנתח את החיפוש הממוש� ברחבי העול� אחר נוסחה , ממעצבי הרפורמה,  הכותב

צר של פערי� רעיוניי� אלא של הולמת לקנטור ומראה כי כישלונו של חיפוש זה אינו תו

הראשו� הוא רגישות ערכית ייחודית הנלווית לפעילות : שילוב של שני אלמנטי� יחד

הדוקטרינה בשל טיפולה בסיטואציה של קוטל זוע� לנוכח התגרות ובשל נגיעתה 

הדבר יוצר פוטנציאל . במאבקי� טעוני� של קבוצות בחברה לשוויו� זכויות והגנה

. ל הקנטור כמצדיק את הקוטל ומניעיו וכמתריס נגד ערכי� חברתיי�לפירוש שגוי ש

אול� אי� הקנטור מבקש את אלה והעיסוק הוא במקרי� שבה� בשל כשל אנושי שעניינו 

האלמנט השני הוא ; נגרע נתח מסוי� מ� האש�, בהשפעת הרגש על יכולת השליטה

ר במקו� לעמע� את אש, "אד� הסביר"השימוש בובראש� , כשלי� בניסוח הפורמולה

המאמר ממחיש כיצד שילוב� של השניי� משבש את . מלבי� אותו, הפוטנציאל האמור

  . מעצביו ומיישמיו, תפיסת הקנטור בקרב מבקריו

שתגשי� את , על יסוד התזה האמורה מוצעי� קווי� מנחי� לעיצובה של נוסחה משופרת

נוסחת הקנטור להדגיש את על עיצוב ". האקוסטי"הרציונל המהותי תו� מודעות לפ� 

המאמר . שגויי�" מסרי צידוק"תו� המעטה ביצירת , אופייה האמתי של הדוקטרינה

מציג את הדר� שבה באי� קווי� מנחי� אלה לידי ביטוי במודל המוצע במסגרת 

נערכת בחינה ביקורתית של המודל תו� עמידה על עימות אפשרי בינו , בנוס�. הרפורמה

  .לבי� עקרו� החוקיות

 
שופט בית משפט השלו� בירושלי� ומרצה מ� החו� בפקולטה למשפטי� של . ר למשפטי�"ד  *

ת חבר צוות משרד המשפטי� לבחינת יסודות עבירו שימש. בירושלי� האוניברסיטה העברית
הוא . בלבד במאמר זה מובעות דעות המחבר. שעל המלצותיו מבוססת הרפורמה המוצעת, ההמתה

 הצוות" ראו .מבקש לבטא את עמדתו של גו� כלשהו או את תפיסותיה� של יתר חברי הצוותאינו 
 /ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„ ]2011"[ www.justice.gov.il/NR/rdonlyresלבחינת יסודות עבירות ההמתה 

CE45FD96-17EB-4955-8EDF-25A1F6FD6D4A/29605/Dochkremnitzer.pdf. 
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 ‡Â·Ó‡ .˙ÂÁÈÎ˘‰ ˙Â‡ÁÒÂ�‰ ˙Á‡ ˙‡ ıÓ‡Ï ‡Ï ÚÂ„Ó? 1 .שיטת המשפט האנגלית ;

; רכיב ההתגרות. È�ÂÈÚ¯ ˙˜ÂÏÁÓ Ï˘ ¯ˆÂ˙Î ¯ÂË�˜‰ ÈÈ˘˜. 1˙. ·; מדינות נוספות. 2

סיוג : התגובה האמוציונלית. 3; רעיו� חולשת האנוש: התגובה האמוציונלית .2

ההסכמה על הרציונל : כו� ביניי�סי. 4; נורמטיבי של ההתחשבות בחולשת האנוש

˜˘Â˘È‚¯ ÔÈ·˘ ·ÂÏÈ˘‰ Ï˘ ¯ˆÂ˙Î ¯ÂË�˜‰ ÈÈ˙ . ‚ ;והפער בינה לבי� הדיו� הסוער

 ÌÈË�ÓÏ‡Ï ˙È„ÂÁÈÈ"ÌÈ˜È„ˆÓ." 1 .על הרגישות . 2; הקנטור כפטור או כצידוק

: המחשה. 4 ;האד� הסביר. 3; ה את קיו� הדוקטרינה ופעולתההייחודית המלוו

הביקורת : מחשההההמש� . 6; ממוצע או מ� היישוב, אד� רגיל .5; הפסיקה בישראל

הטיית הל� החשיבה . 8; "המתות אינטימיות. "7; "חברתיי�"על הקנטור בהקשרי� 

ÁÒÂ� Ï˘ ‰·ÂˆÈÚÏ ˙Â�Â¯˜Ú˙ . „; הגבר הסביר. 9; "ההמתות האינטימיות"בסוגיית 

˜‰¯ÂË�. 1 .ילות העקרונות המחשת יע. 2; הליקוי האקוסטי של דוקטרינת הקנטור

מיקומו . 2; נוסחת הקנטור. ÚˆÂÓ‰ Ï„ÂÓ‰ .1. ‰; רכיב ההתגרותבעיצובו הנוכחי של 

 ;עקרו� החוקיות. Â. ˙¯Â˜È· È�ˆÈ�. 1; של הסדר הקנטור במתווה הכללי

  .Ê . ˙ÂÏÈÓÌÂÎÈÒ ;?שלו" אובייקטיביזציה"של ההסדר או שמא " סובייקטיביצזיה" .2

  מבוא

מחד מדובר בדוקטרינה הזוכה לאור� מאות . מרתקדוקטרינת הקנטור מגלה דיסוננס 
 התפיסה לפיה המתה בהשפעת פרובוקציה עשויה לגל� 1.בהכרה נרחבת שנות קיומה

ה� , והאפשרות להרשיע את מבצעה בעבירה פחותה מעבירת הרצח, אשמה מופחתת
, ובניגוד משווע לאימוצו הנרחב,  מאיד�3. ברחבי העול�2חלק בלתי נפרד מ� הדי�

 
ד� "בה� הפ� מונח הש, עשרה�עד השש עשרה�הארבעניצניה מצויי� במשפט המקובל של המאות   1

במהל� . לקריטריו� מרכזי להחרגת מעשי המתה מגדר עבירת הרצח ומעונש המוות שנלווה לה" הח�
 Livingston Hall, Strict Liberal  ראו.הריגהה� הקנטור וה� עבירת ה, בהדרגה, זה התפתחו

Construction of Penal Statutes, 48 HARV. L. REV. 748, 749–751 (1935); JEREMY HORDER, 
PROVOCATION AND RESPONSIBILITY 11–18 (1992)) להל� :HORDER (1992)(; GLANVILLE 

WILLIAMS, CRIMINAL LAW – THE GENERAL PART 75–76 (2d ed. 1961); )להל� :WILLIAMS 

1961).  
 .להל� 157ש " לה149ש "את הטקסט שבי� הראו .  ביטלו את הסדרי הקנטור שלה�מדינות בודדות  2

עמדה . )152 ש" בה להל�למשל המקורות המפורטי�(הדוקטרינה  יצוי� כי קיימות גישות נגד קיו�
א� העיסוק בה חורג ממסגרתו של ,  מקונטרי� היא אפשריתל� להקל עלפיה לעול� אישמוסרית 

 להסדר "מתורגמת" אינהמטרתנו היא להבי� מדוע ההכרה הרחבה בעמדה ההפוכה . מאמר זה
 .קנטורהנקודת המוצא היא אפוא כי קיי� צור� בהסדר . מוסכ� ויעיל

בעיקר משו� , זאת. יותאמריקאיות ולא בקונטיננטל�המאמר יתמקד בשיטות המשפט האנגלו  3
, בנוס�. שמטרתו להפיק לקחי� מהדיו� הפרובלמטי בקנטור שהתפתח בשיטות הראשונות

רבות מה� . אמריקאית�מזו האנגלו, דוקטרינלית ומושגית, קונטיננט נבדלתמדינות הההתייחסות ב
ג� שיטות . נדפולי� ואיסל, יוו�, דנמרק, אוסטריה,  למשל בצרפת, את הקנטור כשיקול לעונשוהותיר

מציגות שוני תפיסתי מאחיותיה� , בה� הקנטור משפיע על האחריות הפלילית, כגו� גרמניה
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הניסיו� לעצבו . ביותר במחלוקת במשפט הפליליד הנושאי� השנויי�  אחהואטור הקנ
שעל פיצוחו עמלי� משפטני� לאור� , לכדי נוסחה מוסכמת התגלה כאגוז קשה במיוחד

. מאמרי� ופסקי די� לרוב, משתרעות על פני ספרי�ה, מחלוקות עזותהוא מעורר . דורות
" האד� הסביר"ה� השלכות השימוש בדמות בו, דיוני הביקורת עוסקי� בשלל סוגיות

שאלת , ממאפייניו של המקונטרזו ההתלבטות א� לייחס לדמות , לצור� תיחו� ההסדר
בה ש,  בישראל4.ועוד" חמי המזג"בהשוואה למקונטרי� " טובי המזג"אפליית� של 

יצאו המבקרי� ג� , רצחשל עבירת ההיסוד הנפשי  כחלק מהגדרת הקנטור) היעדר(עוג� 
  5.בדר� של הלכה פסוקה, ביסוד זהנורמטיביי� אלמנטי� גד שילוב� של נ

 הוצע 6,קריאתו של בית המשפט העליו� לחשיבה מחודשתעקב , על רקע הביקורת
 לפי 7.עבירות ההמתהלאחרונה כיוו� חדש במשפטנו כחלק מהצעה לרפורמה כוללת של 

ווה למעשהו אחד היסודות וא� נל, מי שהמית באדישות או בכוונה יורשע ברצח, ההצעה
הממית ע� זאת  8. בעבירה של רצח בנסיבות מחמירות–המחמירי� המנויי� בסעי� 

שלצדה עונש , "המתה באחריות מופחתת"של בעבירה פחותה יורשע בהשפעת קנטור 
בתכו� לאחר התגרות כלפי הנאש� ובתגובה "א� ביצע את ההמתה , זאת. מרבי מופחת

  : כל אלהוהתקיימו, לאותה התגרות
  ;בעקבות ההתגרות הנאש� התקשה קושי רב לשלוט בעצמו) א(

בשי� לב למכלול נסיבות , כדי למת� את אשמתו) א(יש בקושי כאמור בפסקה  )ב(

  ".המקרה

 
או נעדרי� מבח� ערכי מפורש " סייג חלקי" מתפקדי� כאינ�למשל הסדריה� . אמריקאיות�האנגלו

יות נטוולכ� רל. מאפייני� אלה יעמדו במוקד הדיו� במאמר זה. הנוגע להלי� הרגשי של המקונטר
 UK LAW COMMISSION, THE LAW ראוה השוואתית רחבה לסקיר. הדי� האירופי לדיוננו מועטה

OF MURDER: OVERSEAS COMPARATIVE STUDIES, 2005, http://lawcommission.justice.gov. 
uk/docs/Murder__Manslaughter_and_Infanticide_comparative_studies.pdf. 

  .4.פרק בלהל� וגיות אלה ראו לסקירה תמציתית של ס  4
כוונה תחילה או " קרמניצר דכימר; )1992 (570כר� א  ÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈ פלר ז"שלמשל ראו   5

בעבירה של רצח בכוונה ' העדר קנטור'על מהות היסוד של ?  ברצח בכוונה תחילה–כוונה רגילה 
קרמניצר : להל� ()1986, עור�גרשו� אוריו� ( 9 א ˜¯ÈÏÈÏÙ ËÙ˘Ó ,‰¯Ë˘ÓÂ ‰È‚ÂÏÂ�ÈÓÈ" תחילה

כוונה 'על היסוד של היעדר קינטור בהגדרת ה" לבנו� ליאת קרמניצר ומרדכי; ")בכוונה תחילה"
 �ÈÂ „ÈÂÈ„ ¯ÙÒ :‰˜È˙‡Â ÈÏÈÏÙ ËÙ˘Ó ÏÚ¯" מדינת ישראל'  ביטו� נ1042/04פ "בעקבות דנ' תחילה

האד� הסביר והמשפט "שחר ר� יו; )2009,  עורכי�יניב ואקי ו יור� רבי�,אילו��דרור ארד (547
ÔÂËÈ· ' ˙�È„Ó � 1042/04פ "דנ; ")האד� הסביר"שחר : להל� ()1989( 78  לט‰ËÈÏ˜¯Ù "הפלילי
Ï‡¯˘È, פ "דנ: להל�( )2006(לפסק דינו של הנשיא ברק  63, 47–38 'ספ, 646) 3(סאד "פÔÂËÈ· .(

שכ� , נציי� כי הוא אינו שכיח. ולא נרחיב בו, מאפיי� זה טופל בהרחבה בספרות ובפסיקה הישראלית
וכי ,  נפרד או כחלק מהגדרת עבירה פחותה"סייג חלקי"את הקנטור כבעול� המשפט נהוג לעג� 

 ).2.להל� בפרק הראו (הרפורמה המוצעת זונחת אותו 
בישראל בקנטור תיאור מפורט יותר של הדיו� הביקורתי .  לפסק דינו של הנשיא ברק68 'פס, ש�  6

 .2.ק א בפר להל�יובא
  .2012–ב"התשע, )עבירות המתה ורשלנות(תזכיר חוק העונשי�   7
  . 2.פרק הלהל� בלפירוט מלא של המבנה המוצע ראו ש� וכ�   8
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מדוע יש . זהו מודל מקורי. התר אחר מודל זה במשפט המשווה יתקשה במלאכתו

מסגרתו אציע ביסוס וביאור  ב,בכ� יעסוק מאמר זה? ומהי מהותה, צור� בחדשנות זו

  . למודל המוצע

. אודות עיצוב� של פורמולות משפטיותעל נקודת מבט חדשה מציעה התזה שתוצג 

את הפ� , לצד הרצו� להגשי� רעיונות מהותיי� באמצעות הנוסחה, היא מחדדת

 פ� שעניינו במסרי� שגויי� ומזיקי� אשר עלולי� להיווצר בשל עיצוב ,שלה" אקוסטי"ה

לשבש את הבנת , כפי שהתרחש בסוגיית הקנטור, עלולי�מסרי� אלה .  של הנוסחהלקוי

היא מבקשת הנוסחה ויישומה ולהרחיק את העוסקי� בה מ� הרעיו� המהותי אותו 

, מנגד.  זו עלולי� פגמי� בעיצובה של פורמולה משפטית להכשילהבדר�. להגשי�

מזיקי� ולתרו� המסרי� ההתוויה זהירה של הנוסחה עשויה למנוע את היווצרות 

זהו מפתח חיוני לעיצובו של הסדר משפטי שיפעל בצורה . להגשמת המהות הרעיונית

  . להבנתו של מודל הקנטור המוצע, לשיטתי, זהו ג� המפתח. יעילה וצודקת

ברחבי העול� אחר  ארו� השני�התזה יחל בהיכרות ע� החיפוש  המסע לביסוס

 תוצר של מחלוקת הוא� א� כישלו� החיפוש אוסי� ואבח. נוסחה הולמת לקנטור

במסגרת זו יחודדו הרציונלי� שבבסיס הדוקטרינה ויומחש הקונצזוס הקיי� . רעיונית

 בהמש� תוצג .שאינו מאפשר לתלות את הכישלו� האמור בפערי� רעיוניי�, בעניינ�

ית  רגישות ערכית ייחודשללפיה קשיי הקנטור נובעי� משילוב , ותומחש תזה חלופית

השילוב . השכיחות אלמנטי� בעייתיי� המשולבי� בנוסחאות ע�, המלווה את פעולתו

את יישומו ואת , יוצר מסרי� מזיקי� מ� הסוג הנזכר לעיל ובכ� משבש את הבנת הקנטור

 המסקנות שתתקבלנה יוצעו קווי� מנחי� לעיצובה של נוסחה יסודעל . הדיו� בו

  . סביר את הרפורמה המוצעת כיו� בישראלקווי� אלה יאפשרו לבחו� ולה. משופרת

  ?מדוע לא לאמ� את אחת הנוסחאות השכיחות. א

לאור� ". זק� ארו�"יש כאמור מאמ� לעג� את דוקטרינת הקנטור בנוסחה משפטית ל

הניסיו� . שופטי� ואנשי אקדמיה ברחבי העול�, מחוקקי� תקופה ממושכת עוסקי� בה

חשוב בהבנתה של ההמלצה הנוכחית לאמ� נצבר במישור זה מהווה נדב� ראשו� וש

  . טיפוס שונה של נוסחה

תחושה מתמדת של מלווה בבקנטור הממוש� העיסוק . הניסיו� האמור אינו מוצלח

,  ביקורת עזה,כל אחת בתורה, הפורמולות שנוסו במדינות השונות הניבו. נחת חוסר

יבו ה� קשיי� בדרכ� עוד הצ.  לו גרמה הנוסחה התורנית"צדק�אי"על , חריגה בעצמתה

להגיע להכרעה הקשו עליה� חשו כי הנוסחאות , במקרי� פרטניי�, אשרשופטי� של 

 עוררו הנוסחאות קריאות ומהלכי� להחלפת� בפורמולות ,לבסו�. הצודקת בעיניה�

  . וחוזר חלילה, שהניבו תגובות דומות, חדשות
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אחת הדוקטרינות  את – במבט השוואתי והיסטורי – המלווה ,תמונה מטרידה זו

, בהמש�. להכרתההשורות הבאות תוקדשנה . אומרת דרשני, המרכזיות בדיני ההמתה

הרפורמה המוצעת מבקשת   אלהגורמי�ע� . ננסה להבי� את הגורמי� להיווצרותה

  .בישראל להתמודד

  שיטת המשפט האנגלית. 1

לו� לעגנה ממחישה בצורה הנחרצת ביותר את הכיש, ערש דוקטרינת הקנטור, שיטה זו

בתו� כשלושה כאשר , בתקופה האחרונה הפ� כישלו� זה לתזזית. בנוסחה מתאימה

  . בקצב הול� וגובר, עשורי� בלבד הוחלפה נוסחת הקנטור ארבע פעמי�

מנחה את המושבעי�  זה  מודל9."האד� הסביר הטהור"נהג באנגליה מבח� , בעבר

ספונטני לנוכח "  עשתונותאבד�"א� הטוע� לקנטור פעל בהשפעת , תחילה, לבדוק

קיימת דרישה , לצדו". המבח� הסובייקטיבי"מקובל לכנות רכיב זה . התגרות

האד� "על תגובת הנאש� לעלות בקנה אחד ע� תגובתו האפשרית של ": אובייקטיבית"

 ואינה מ� הנאש� הנדו� תמנותק, של המבח�" טהור"ובכ� אופיו ה, דמות זו". הסביר

  . דיי� שלו מאפייני� ייחותנושא

עורר מודל זה , לאור� שנות קיומו באנגליה ובמדינות נוספות שתיסקרנה בהמש�

 הוא 10.במבח�שהוטחה בביקורת חריפה , ראשית, באו לידי ביטויה� . הסתייגויות עזות

המשקפת סטנדרט התנהגות , דמות האד� הסביר. ר� נורמטיבי מופרז, לפי הטענה, ציבה

ההשוואה בי� , לפי המבקרי�.  קטל בהשפעת אמוציהרחוקה מ� התרחיש של, ערכי

.  מראש תשובה שליליתהתוותהתגובתו של המקונטר שהמית בי� תגובתה האפשרית ל

ואילו .  את הסדר הקנטור11,רוק� מתוכ� א� ויש הטועני�, הדבר צמצ� יתר על המידה

צדקה הלא קמה ,  את זו של מודל ההתנהגות הסבירההבו תגובת המקונטר הלמשבמצב 

  . להרשיעו בעבירה כלשהי

 
של המבח� " טהור"ה אופיו .R v. Welsh, [1869] 11 Cox CC 336 (Eng.)המבח� גובש בפרשת   9

 ,R v. Lesbini בפרשות שללמ כ�. העשרי� המאה של הראשו� בחציה האנגלית בפסיקה חודד
[1914] 3 K.B. 1116 (Eng.)ו �Mancini v. DPP, [1942] A.C. 1, 1942 (Eng.).  

10  SMITH AND HOGAN'S CRIMINAL LAW 213–215 (David Ormerod ed., 2nd ed. 1969); 
RUSSELL ON CRIME 533–553 (J.W Cecil Turner ed., 12th ed. 1964); Comission Report of 

the Royal Commision on Capital Punishment, 1953 Cm. 8932 )להל� :Report of the Royal 
Commission( ;Commission Report of the Royal Commission on Capital Punishment, 1953, 

Cm. 8932. reviewed at 17 MOD. L. REV. 57 )להל�:Review of Report of the Royal 
Commission( ;Glanville Williams, Provocation and the Reasonable Man, 740 CRIM. L. 
REV. (1954)) להל� :Williams (1954).(  

לעיל , "בכוונה תחילה "קרמניצר ;91–90 ' בעמ,5 ש"ה לעיל, "האד� הסביר "שחר הלדוגמ ראו  11
  .27 ' בעמ,5ש "ה
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ממאפייני� ו התעלמות. של המבח�" טהור"פ� נוס� של הביקורת יצא נגד אופיו ה

 בידי הנתפס, בסיטואציה הנדונההרגשית  שהשפיעו על תגובתו ,ייחודיי� של הנאש�

 12.תו� סתירת עקרו� האש�, הביקורת כמדידת אחריותו לפי ר� המצוי מעל ליכולותיו

ייחוסה �אי, הוא כי כאשר ההתגרות כוונה למאפיי� מסוי� של המקונטרטיעו� משיק 

 פסק הדי� בעניי� הוא, המחיש טיעו� זהש "מקרה הדגל. "סביר יוצר חוסר צדקלאד� ה

Bedder) 1954.(13 צעיר בעל קשיי אונות המית פרוצה לאחר שזו לעגה לחולשתו ובעטה 

דחה , חס לאד� הסביר קשיי גבראברוח המבח� הטהור סירב בית המשפט ליי. במבושיו

משו� ריקו� הסיטואציה הביקורת ראתה בכ� . למוותהצעיר את טענת הקנטור וד� את 

   14. והפיכת ההסדר המשפטי לאבסורדמתוכנה הפרובוקטיבי

. מצאו ההסתייגויות ממנו ביטוי פרקטי, לצד הביקורת העזה שהוטחה במבח�

ט האנגליי� כי הרשעתו של נאש� בה� חשו בתי המשפשהמחקר הראה כי במקרי� 

תו� התעלמות מהמבח� , בחרו ה� להגיע לתוצאה הצודקת בעיניה�, ברצח תהא מופרזת

   15.שלו" גמיש"המשפטי או יישו� 

בוגר אד� עשרה המית ה�ב� Camplin. נפל דבר 1978בשנת באחד מ� המקרי� הללו 

כמצוות , ה להתעל�בית הלורדי� התקש.  וא� לעג לו הנערכפה עצמו עללאחר שזה 

" מעורב"ה ו המבח� החדש16.מגילו של הנאש� והחליט לשנות את הדי�, המבח� הטהור

א� הוסי� למשוואה נכונות לייחס לדמות זו , הותיר על כנו את קריטריו� האד� הסביר

: המבח� מסייג נכונות זו באמצעות הבחנה בי� סוגי מאפייני�, ע� זאת. ממאפייני הנאש�

מאפיי� של . מד� של עצמת ההתגרות יזכו בהתחשבותונטיי� לאווהרלרק מאפייני� 

   17. לא ייוחס לאד� הסבירנטי לשאלת יכולת השליטה העצמיתוו שהוא רלש�הנא

 עניי� הנוגע למקרי� דוגמת" טהור" פותרת קושי של המבח� הCamplinנוסחת 

Bedder ,מאפיי�  שאז התעלמות מ� ה,בה� ההתגרות מכוונת למאפיי� של הנאש�ש

 
12  RICHARD CARD, CARD, CROSS & JONES: CRIMINAL LAW 211 (12th ed. 1992); GEORGE P. 

FLETCHER, RETHINKING CRIMINAL LAW 247–249 (1978)) להל� :FLETCHER (1978)(;A.J. 
Ashworth, The Doctrine of Provocation, 35 CAMBRIDGE L.J. 292, 293 (1976)) להל�: 

Ashworth (1976)( ;בכוונה  "קרמניצר; 94 ,84–79 'בעמ ,5ש "לעיל ה, "האד� הסביר "חרש
 .28 'בעמ ,5ש "לעיל ה, "חילהת

13  Bedder v. DPP, [1954] 2 All E.R 801 (Eng.). 
14  CARD ,211' בעמ, 12ש "לעיל ה ;FLETCHER (1978), 249–247' בעמ, 12ש "לעיל ה ;Ashworth 

  . 12ש "לעיל ה, (1976)
15  Report of the Royal Commission ,134' פס, 10ש "לעיל ה;Review of Report of the Royal 

Commission ,60' בעמ, 10ש "לעיל ה.  
16  Reg v. Camplin, [1978] A.C. 705 (Eng.) . להבדיל מאותה תקופה כיו� מקובל לייחס את גילו

 ".טהור"הלאד� הסביר ומינו של הנאש� ג� 
נטייה לזעו� ולהגיב א� , ייוחסו לאד� הסביר, התגרותמושא ה, Bedder  קשיי הגברא של,להמחשה  17

 .לא תיוחסבאלימות 
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ברי כי אד� סביר שאינו חולק את אותו מאפיי� ימצא את . יוצרת תחושה שרירותית

  .  הנאש�משימצא אותהההתגרות פרובוקטיבית פחות 

היא א� . קשיי� שלא הביאה את הקנטור לחו� מבטחי� וע� זאת זו נוסחה מרובת

תיסקרנה באנגליה ובמדינות נוספות שהתנסו בה ואשר  עוררה דיו� ביקורתי סוער

, חר� הניסיו� להימנע מכ� באמצעות ההבחנה הנזכרת לעיל מבקריה טענו כי 18.בהמש�

מאנשי� ריסו� לדרישות שונות של בפועל ייחוס מאפייני נאשמי� לאד� הסביר מביא 

שבשל תכונותיה� מצויי� , הדרישה דווקא בעניינ� של חמי מזג" הנמכת"שוני� תו� 

ההגנה על הציבור , חמי המזג� נפגמות הרתעת� של כ. בסיכו� גבוה להתרתח ולהמית

שאינ� , "טובי מזג", הדבר א� מפלה לרעה אחרי�. מפניה� וההגנה על ער� החיי� ככלל

   19.בעלי תכונות דומות ועל כ� לא יזכו בהקלה א� ימיתו

, כ� טענו המבקרי�, היא לא אפשרה. הנוסחהההבחנה עצמה שבבסיס  העוד בוקר

 כגו� הומופוביה או שנאת תפיסות עול� בעייתיותבאפייני� ולמנוע התחשבות במ

" שידר"כ� .  הנאש� את ההתגרותהשפיעו מאפייני� אלה על תפיסתו של כל עוד 20,זרי�

כסיבה להקלה באחריות חברתיי� �אנטימאפייני� " מקבל"מסר ה, בעיני מבקריו, הדי�

  . במקו� להוקיע�, בגי� קטל

פעמי� . הפכה בלתי קוהרנטית, ודד ע� קושי זהשנאלצה להתמ, הפסיקה האנגלית

 ופעמי� כי האד� 21, בחשבו�יובאוהוכרע כי מאפייני� כגו� התמכרות לאלכוהול לא 

אובססיה כלפי בבתימהונות ו, בפדופיליה, הסביר עשוי ללקות בהתמכרות להרחת דבק

 
 ,1ש "לעיל ה, HORDER (1992) ;37 ' בעמ,5ש "לעיל ה, "בכוונה תחילה " קרמניצרהלדוגמראו   18

 Kevin Jon Heller, Beyond the Reasonable Man? A Sympathetic But Critical;145–144 'בעמ
Assessment of the Use of Subjective Standards of Reasonableness in Self-Defense and 
Provocation Cases, 26 AM. J. CRIM. L. 1, 65 (1998); Jeremy Horder, Between Provocation 
and Diminished Responsibility, 10 K.C.L.J. 143 (1999); Michael J. Allen, Provocation's 
Reasonable Man: A Plea for Self-Control, 64 J. CRIM. L. 216 (2000); Allan Norrie, From 
Criminal Law to Legal Theory: The Mysterious Case of the Reasonable Glue Sniffer, 65 
MOD. L. REV. 538, 548–549 (2002); STANLEY YEO, UNRESTRAINED KILLINGS AND THE 

LAW 61 (1998); Timothy Macklem, Provocation and the Ordinary Person, 11 DALHOUSIE 

L.J. 126, 140, 144–145 (1987).  
19 Eric Colvin, Ordinary and Reasonable People: The Design of Objective Tests of Criminal 

Responsibility, 27 MONASH U. L. REV. 197, 201 (2001).ראו  פליהא להרחבת הדיו� בסוגיית ה
  .106ש "להל� ה

זרי� �וא� שונא, והמית את המחזר, ידי הומוסקסואלעל  א� הומופוב נפגע משו� שחוזר ,להמחשה  20
תחייב הנוסחה לייחס לאד� הסביר הומופוביה , ה מהגר המשוחח בשפת אמו וקוטלומתרתח למרא

  . זרי��או שנאת
 R v. Egan, [1992] 4 All E.R. 470 (Eng.); R v. Newell, [1980] 71 Cr. App. R. 331 ראו למשל  21

(Eng.); Luc Thiet Thuan v. R, [1996] 2 All E.R. 1033 (Eng.).  
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כי� אלה  מהל22.בליקוי נפשי עקב התעללות מצד ב� הזוג או באופי תלותי וילדותי, זר

והבאתו של האד� הסביר לכדי , נתפסו כשחיקה של מטרותיו הנורמטיביות של המבח�

  .אבסורד

": מקרי הקצה"היא פעלה היטב ב. בחנה האמורה בלטה בפ� נוס�החולשתה של ה

נטיות וו שאז רל,או כשנבח� מזגו הסוער של נאש�, כשההתגרות כוונה למאפיי� הנדו�

הקושי .  או לסוגיית השליטה העצמית היא ממוקדתהמאפיי� לשאלת עצמת ההתגרות

,  פסיכולוגיי�:נטיי� לשתי הסוגיותווהתעורר בנוגע למאפייני� שעשויי� להיות רל

 עשויי� להפו� כל אלה. אלכוהול וסמי�כגו� צריכת חומרי� וכ� , שכליי� ואישיותיי�

מחקרי . מובבד להשפיע על יכולתו לשלוט בזע אד� לרגיש במיוחד לפרובוקציה ובד

התגובה היא נגזרת של תפיסת עצמת שכ� , זהו מצב שכיחכי  מראי� התנהגות

 בחנתהליישו� של �מכא� טבעה המלאכותי והקשה.  השתיי� כרוכות זו בזו23.ההתגרות

Camplin ,יצר חשש מפני פריצת גבולות הדבר  24.אותו חשו בתי המשפט על בשר�

   25. תו� פגיעה באופיו הנורמטיבי,ד� הסבירבחנה וייחוס הול� גובר של מאפייני� לאהה

, אלכוהוליסט כרוני,  הנאש�Smith.26בפרשת  2000בשנת קשיי� אלה מצאו ביטוי 

 להודות כי גנב �קרבהבו תפס את סירוב שסבל מדיכאו� קליני שהשפיע ה� על האופ� 

שופטי הרוב בבית . וה� על יכולתו לשלוט בעצמו לנוכח הסירוב, ממנו כלי עבודה

הלורדי� לא הסתירו את תחושת חוסר הצדק שעוררה בה� התוצאה הצפויה מהחלת 

 
 Reg v. Morhall, [1996] A.C. 90 (Eng.); R v. Dryden, [1995] 4 All E.R. 987 (Eng.); Rראו   22

v. Thornton, [1996] 1 W.L.R. 1023 (Eng.); R v. Humphreys, [1995] 4 All E.R. 1008 
(Eng.). 

23  Stanley Yeo, Partial Defences to Murder in Australia and India: Provocation, Diminished 
Responsibility and Excessive Defence, in UK LAW COMMISSION, PARTIAL DEFENCES TO 

MURDER: OVERSEAS STUDIES, 2003, 1, 13 (U.K), available at www.lawcom.gov.uk 
 Stanley Yeo, Ethnicity and the Objective Test inראו בנוס� ). Yeo (2003): להל�(

Provocation, 16 MEL. U. L. REV. 67, 79 (1987) .  
, באנגליה. R v. Smith (Morgan), [2001] 1 A.C. 146 (Eng.)ראו .  ביטאו קושי זהשוני�שופטי�   24

 Holley בפרשת. בחנה בלתי יישימה ונוגעת לשני אספקטי� של אותה שאלהה נאמר שהעניי� זהב

 Attorney ראו ;”cannot readily be made comprehensible to a jury [...]“ בחנההצוי� כי ה
General for Jersey v. Holley, [2005] UKPC 56 (Appeal taken from Eng.) .בעניי� , זילנד בניו

Rongonui תוארההיא  “[...] mental gymnastics” ובעלת “[...] incomprehensible nature and 
potential for injustice” ; ראוR v. Rongonui (2000) 2 NZLR 385 (Ca.).ה  �New Zealand Law 

Commission ציינה כי בשל הקושי האמור הצלחת הטענה תלויה רבות בסמנטיקה של תיאור 
� ראו ב.המאפיי�New Zealand Law Commission The Partial Defence of Provocation (NZLC 

R98, 2007) at 23, available at http://www.lawcom.govt.nz/sites/default/files/publications/. 
2007/10/Publication_138_366_R98.pdf )להל�: The Partial Defence of Provocation(. 

25  Heller ,33' בעמ, 18ש "לעיל ה ;SMITH AND HOGAN'S CRIMINAL LAW 454 (David Ormerod 
ed., 11th ed. 2005).  

   .24ש "לעיל ה, Smith עניי�  26
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מבח� המאפשר לייחס החלי� את הנוסחה ב ה� בחרו ל27.המקרהעל  Camplinנוסחת 

   28.מד� יכולת השליטה העצמיתולאד� הסביר ממאפייני הנאש� ג� בא

 לאד� �מאפייניזו טענה כי ייחוס גור� של . א� מודל זה הפ� למטרה לחצי הביקורת

של הבדל של ממש בי� תגובתו נותר  לא 29. עצמו מאוד לנאש� אותורביהסביר ק

 רוק� מתוכ� את ,כ� נטע�, הדבר. האפשרית של האד� הסבירלבי� תגובתו , הנאש�

: ו שלחברתי�יתר על המידה ופגע בפ� הערכיההסדר הרחיב את , הבחינה הנורמטיבית

  . ל ולהרתיע בפני קטל והרצו� לגמולריסו� עצמיהדרישה 

תגובות נמצא בג� מאפיי� נוס� של התגובה לנוסחאות הקודמות , לצד הביקורת

, בשני� שלאחר פסק הדי� הרבו שופטי אנגליה להנחות את המושבעי�: Smithלהלכת 

כגו� נטייה ,  של נאשמי�"קיצוניי�"להתעל� ממאפייני� , בניגוד להלכה האמורה

   30.שקל� את הגנת הקנטורב, להתרתח והפרעות נפשיות

 Holley פרשתב. Smithג� מודל " חוסל", בלבד לאחר שנוצר חמש שני�, ולבסו�

�קבעה דעת הרוב של ה) 2005(Privy Councilוחזרה ואימצה את מבח,  כי המודל שגוי� 

Camplin. 31   

 Holley פרשתכבר ב. ריו של הקנטור האנגליג� בכ� לא תמו ייסו, כפי שנית� לנחש

, כעבור שנה. והמליצו על רפורמה נוספת, אימצושעו השופטי� חוסר נחת מ� המבח� הבי

�ההציעה Law Commission ב32.המבח�נוס� של  שינוי � 33 לחקיקה פורסמה הצעה2008

 
לא נית� לעשות צדק ללא "וקבע כי " בלתי מציאותית"לורד קלייד התייחס לדרישת הנוסחה כ  27

ציטטות בעברית ממקורות לועזיי� במאמר זה  ("התחשבות בחולשות הייחודיות של אינדיבידואלי�
 .177 ' בעמ,ש�ראו ). רמובאות בתרגו� המחב

חברתיי� באישיות או תכונות שליליות שהנאש� אחראי לה� �יוחסו פגמי� אנטילפי מבח� זה לא יג�   28
  ).כהתמכרויות(

29
  UK Law Commission, Partial Defences to Murder, 2004, 70–71, available at 

http://lawcommission.justice.gov.uk/docs/lc290_Partial_Defences_to_Murder.pdf; UK Law 
Commission Murder, Manslaughter and Infanticide, 2006, 76–78, availiable at 
http://lawcommission.justice.gov.uk/docs/lc304_Murder_Manslaughter_and_Infanticide_R

eport.pdf )להל� :UK Law Commission (2006)( ;UK Law Commission, Partial Defences to 
Murder: Consultation Paper No. 173, 2003, 74–84 (U.K) )להל� :UK Consultation Paper(.   

30  SMITH AND HOGAN'S ,457–454' בעמ, 25ש "לעיל ה .  
�להכרעות ה. 24ש "לעיל ה, Holleyעניי�   31Privy Council ,בה נית�, באנגליה מחייבות שאינ� הג� 

 ,R v. Moses :האנגלי במשפט מחייב כדי� בהמש� אומצה Holleyעניי� ב רעהההכ. רב משקל
[2006] EWCA (Crim) 1721; R. v. James, [2006] EWCA (Crim) 14.  

32  UK Consultation Paper ,78–76' בעמ, 29ש "לעיל ה .  
33  Ministry of Justice, Murder, Manslaughter and Infanticide – Proposals for Reform of the 

Law: Consultation Paper (2008), http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/2011021813 
5832/http:/justice.gov.uk/consultations/docs/murder-manslaughter-infanticide-consultation.

pdf.  
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חוקק הסדר חדש ומפורט המחלי� את , ארבע שני� בלבד לאחר פסק הדי�, 2009�וב

  Holley.34הלכת 

, בי� נוסחאות שונותתכופה ה מטרידה של תנודה המשפט האנגלי מציג אפוא תמונ

ממחישה את כישלונו של הניסיו�  זו תמונה. בניסיו� לאתר פורמולה הולמת לקנטור

במקרי� " עקיפתה"מהלכי� ל, כל אחת מ� הנוסחאות שנוסו הניבה ביקורת קשה. האמור

 וחוזר , ולבסו� נטישתה לטובת נוסחה חלופית,בה� התנגשה ע� חוש הצדקשפרטניי� 

  . חלילה

  מדינות נוספות. 2

משכ� הול� לדוקטרינה מרכזית איננה נחלתה של עצב תמונה עגומה זו של חוסר יכולת ל

 רבות אחרותניסו שיטות משפט , בשל הדומיננטיות של המשפט האנגלי. אנגליה בלבד

 ללא  א�–באי הבריטי גובשו שלפתור את קשיי הקנטור באמצעות טיפוסי הנוסחאות 

  . בחלוקה לקבוצות, דוגמאותמספר כישלונו של ניסיו� זה יומחש באמצעות . חההצל

דר� " טהור"את מבח� האד� הסביר ה" לעד�"של מדינות ניסתה  קבוצה ראשונה

אימצה , למשל, קנדה. Camplin �ברוח מבח, אפשור התחשבות במאפייני� של הנאש�

 37"רגיל" לייחס לאד� ה למבח� המאפשר198636� עברה ב35;תחילה את המבח� הטהור

הרחבה נקטה כעבור עשור ו; נטיי� להתגרות הנדונהוומאפייני� של הנאש� שה� רל

למעט מאפייני� כגו� , להתחשב בכל מאפיי� ייחודי של הנאש�לפיה אפשר , נוספת

   38.נטייה לאלימות או לזע�

שעוררו ניכר כישלונו של הניסיו� הקנדי בביקורת נרחבת , לצד התנודה בי� נוסחאות

הקימו עליה� התנגדות הדומה  המבחני� הנוהגי�. הנוסחאות אשר נוסו במדינה זו

עיקרה בחשש מפני פיחות בר� .  האנגליתSmithבמהותה לביקורת שהוטחה בהלכת 

בקנדה . של אלימות קטלנית" עידוד"השליטה העצמית הנדרש מבני החברה ומפני 

 
34 Coroners and Justice Act, 2009, c. 25, § 54–56 (Eng.)  הגנה חלקית של מציגLoss of Control .

בשל משהו שנאמר או נעשה , תעורר בשל פחד מאלימות קשהה של הנאש� "אבד� השליטה"שנדרש 
או בשל שילוב בי� ,  כי נגר� לו עוול קשה, בצדק,בנסיבות חמורות במיוחד וגר� לנאש� לחוש

של שליטה " נורמלית"בעל דרגה , של הנאש�ונסיבותיו מינו , י אד� בגילועוד נדרש כ. השניי�
בדומה (לא תיכללנה נסיבות המשפיעות רק על יכולת השליטה . היה עלול להגיב כמותו, עצמית

 ).Camplinמבח� ל
35  Criminal Code of Canada, R.S.C. 1985, c. C-46 §232 (Can.) .טהור מבח� כמעג� לפרשנותו 

 Parnerkar v. R, [1974] S.C.R. 449 (Can.); Wright v. The Queen, [1969] S.C.R. 335 ראו
(Can.); Salamon v. R, [1959] S.C.R. 404 (Can.); Taylor v. The King, [1947] S.C.R. 462 

(Can.).  
36  R v. Hill, [1986] 1 S.C.R. 313 (Can.).  
להל� נעסוק בכ� . "שובימ� הי" או "רגיל" באד� "הסביר"בקנדה ובמדינות נוספות הוחל� האד�   37

  .5.בפרק ג
38  R. v. Thibert, [1996] 1 S.C.R. 37 (Can.).  
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בה ראוי לצעוד שהג� שהדר� , � אלהקיימת הסכמה רחבה בדבר הצור� להחלי� מבחני

נוטי� לעקו� , �יבדומה לעמיתיה� האנגלי,  ואילו בתי המשפט39.מצויה במחלוקת ערה

ופיתחו לצור� זה טכניקה של התמקדות בדרישת " בעייתיי�"את הנוסחה במקרי� 

   40.מידיות התגובה

יקה בסו�  מבח� טהור שעוג� בחקג� זו אימצה תחילה. וספת היא ניו זילנד נהדוגמ

חרה לבוא ודמתה י הביקורת לא א41.העשרי� ובתחילת המאה עשרה�התשעהמאה 

� ל169בסעי�  נחקק תגובהב 42.במהותה לזו שהושמעה באנגליהCrimes Act 1961 

  .  האנגליתCamplinהמקביל לנוסחת הסדר 

 מוטט בית המשפט את McGregor43בפרשת . שרד שנה אחת בלבדמבח� זה 

מד� ו להתחשב במאפייני הנאש� לא רק באאפשרוסחה וקבע כי בחנה שבבסיס הנהה

   44".רגיל"עצמת ההתגרות אלא ג� בהערכת מידת השליטה העצמית של האד� ה

 הוא לווה בביקורת עזה שעיקרה בחשש McGregor פעל מבח� בה�שלאור� השני� 

 כי מבחני McCarthy46 נפסק בעניי� 1992 בשנת 45. של ההסדריתרהרחבת מפני 

McGregor" צוי� כי הניסיו� שנצבר הצביע על בלבול ביישו� המבחני� ". הלכו רחוק מדי

). מאפיי� המוכר לנו משיטות המשפט הקודמות" (רגישי�"ועל התעלמות מה� במקרי� 

 �המנתק את יכולת השליטה העצמית של , Camplinמבח� ברוח בית המשפט חזר ואימ

  . פיממאפייניו של הנאש� הספצי" רגיל"האד� ה

 
 ,Dale E. Ives, Partial Defences to Murder in Canadian Criminal Provocationראו   39

Excessive Force in Self-Defence and Diminished Responsibility, in UK LAW COMMISSION, 
PARTIAL DEFENCES TO MURDER: OVERSEAS STUDIES, 2003, 76–84 (U.K) . הכיווני�

לאמ� את מבח� , חוקיות לצמצמה רק להתגרויות בלתי, המוצעי� נעי� בי� הצעה לבטל את ההגנה
Camplin ,שוביניסטיי� וסקסיסטיי� מרשימת המאפייני� הניתני� לייחוס , להחריג מאפייני� גזעניי�

  . ועוד"רגיל"ד� הלא
 ,Don Stuart, Annotation: R. v. Parent, 41 CRIM. REP. 200 (2001); Wayne Gormanראו   40

Comment, R. v. Parent, 45 CRIM. L.Q. 412 (2001–2002).  
 Criminal Code 1893, §165 (N.Z); Crimes Act 1908, §§184–185 (N.Z); Warrenראו   41

Broobanks, Status in New Zealand of Defences Provocation, Diminished Responsibility 
and Excessive Self-Defence with Regard to Domestic Violence, in UK LAW COMMISSION, 
PARTIAL DEFENCES TO MURDER: OVERSES STUDIES, 2003, 125, 126–133; Partial Defence 

of Provocation ,24ש "לעיל ה. 
42  Broobanks ,128–127' בעמ, 41ש "לעיל ה; The Partial Defence of Provocation ,ש "לעיל ה

24; Matthew Goode, The Abolition of Provocation, in PARTIAL EXCUSES TO MURDER 43 
(Stanley Yeo ed., 1990).  

43  R v. McGregor, (1962) NZLR 1069 (CA). 
ובלבד שבמאפיי� הנדו� יש מידה של קביעות ושהוא מהותי דיו כדי לבדל בי� הנאש� לבי� האד�   44

  ."רגיל"ה
45  Brookbanks ,ביקורתו של פרנסיס אדאמס המוזכרת ש� בפרטו, 131' בעמ, 41ש "לעיל ה. 
46  R v. McCarthy, (1992) 2 NZLR 550, 558 (CA).  
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וקריאות של גופי רפורמה  47ביקורת, אלא שג� יישומו של מבח� זה היה רווי קשיי�

  נענה המחוקק לחלק מ� הקריאות וביטל כליל את הסדר הקנטור בניו2009�ב 48.לשנותו

את המבח� הטהור התעוררה " לעד� "דינמיקה דומה של תגובות לניסיו�יצוי� כי . זילנד

  49.אוסטרליהג� ב

לכאורה . את השימוש במבח� הטהור, לאור� זמ�, של מדינות שימרה יהיקבוצה שנ

אלא שבפועל שימוש זה . מצביע הדבר על הצלחת המאמ� הפורמולטיבי במדינות אלה

  .בדיוק כמו בקבוצת המדינות הקודמת, מלווה בחוסר נחת בולט

ברבות מה� . האמוראת המבח� מ� המשפט המקובל רוב מדינות ארצות הברית אימצו 

המצביעי� , הופיעו סממני התגובה המוכרי�במדינות אלה  אלא שג� 50.הוא עודנו נוהג

 המבח� עלהכתיבה האמריקאית מציגה ביקורת קשה . על חוסר יציבותו של המבח�

 מתמודדת הפרקטיקה השיפוטית ע� קשיי המבח� בד בבד 51.להחלפתווקריאות 

דר� , כפי שראינו במדינות קודמות,  ולחלופי�,באמצעות יישומו תו� הבעת ביקורת עליו

של במגמה , למשל, הדבר ניכר. חריגה מתנאיו כשאלה מובילי� לתוצאות לא רצויות

  52.במאפייני הנאש� במסגרת הבחינה הערכיתהתחשבות 

 
47  Broobanks ,עניי� תקפות עליו בההאת , בקושי, המבח� שרד. 133–131'  בעמ,41ש "לעיל ה

Rongonui ,וב, 24ש "לעיל ה�R v. Makoare, (2001) 1 NZLR 318 (CA) . במקרה הראשו� סבלה
בנסיבות המקרה תפיסת ההתגרות . 15בת נערה  הפרעות נפשיות וגיל מנטלי של , מנזק מוחיהנאשמת

 של שלושה שופטי� ברוב דחוק. ויכולת השליטה היו שלובות זו בזו כחלק מההלי� המנטלי שלה
  . שופטי המיעוט הציעו להתחשב בכל מאפיי� של הנאש�. McCarthy שרד מבח� מול שניי�

48  The Partial Defence of Provocation ,24ש "לעיל ה ;New Zealnad Law Commission, Some 
Criminal Defences with Particular Reference to Batterd Defendants (2001) http://www.law 

com.govt.nz/sites/default/files/publications/2001/05/Publication_80_194_R73.pdf.   
 המירוהו, בה� שנהג הטהור המבח� על המוכרת הביקורת את חוו באוסטרליה השונות הטריטוריות  49

 טסמניה, מה� שתיי�. להחלפתו ויזמות עליו סוערת ביקורת ע� ומתמודדות, "מעורב" במבח�
 Singel v. The Queen, (1990) ראו. הביקורת בשל שלה� הקנטור הסדרי את ביטלו א�, וויקטוריה

171 CLR 312 (Austl.); Law Reform Commission of Victoria, Homicide, 1991, §§187–191, 
http://www.austlii.edu.au/cgi-bin/ ;Colvin ,19ש "לעיל ה ;Yeo (2003) ,23ש "לעיל ה; 

sinodisp/au/other/lawreform/VicLRComm/1991/40.html?stem=0&synonyms=0&query=law 
%20reform%20commission%20of%20Victoria,%20Homicide; Victorian Law Reform 
Commission, Defences to Homicide Options Paper, 2003, http://www.lawreform.vic.gov. 

au/sites/default/files/OptionsPaperFINALsmallersize.pdf.  
50 WAYNE R. LAFAVE, SUBSTANTIVE CRIMINAL LAW §15.2(b)(6) (2nd ed. 2003); 

FLETCHER (1978) ,244' בעמ, 12ש "לעיל ה ;Heller ,ל נכו�. 69 'בעמ, 18ש "לעיל ה� הגנ 1998
  .קולומביה ובמחוז ארצות הבריתב מדינות 40�בכ טהור ח�מב

51  Fletcher דוגמא טובה לדר� בה דוקטרינה משפטית הופכת מנוכרת לחלוטי� " למשל רואה במבח�
 ,�LAFAVE ראו ג. )249 ' בעמ,12ש "לעיל ה, FLETCHER (1978) ("לעקרונות המוסריי� שבבסיסה

   .(10)(b)7.10§, 50ש "לעיל ה
52  DPP v. Helen Wu, 286 Cal. Rptr. 868 (1991); State v. Reeves, 670 N.W. 2d 199 (Iowa 

2003) ;LAFAVE, 50 ש"ה לעיל.  
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אחת האינדיקציות המשמעותיות ביותר לסדקי� במעמדו של המבח� הטהור נמצאת 

�בהצעת הרפורמה של ה)MPC (Model Penal Code .הקוד הצטרפו למבקרי מנסחי 

ה� הציעו להחליפו .  כי הוא קפדני מדי ומניב תוצאות לא צודקותהמבח� באמר�

 בי� היתר ודורשת ”Extreme Mental or Emotional Disturbance“ בנוסחה העוסקת במקרי

שאיננו " אד�"תיבח� מנקודת מבטו של זו שאלה . למצבו של המקונטר" הסבר סביר"

   53.בה� האמי�שנסיבות ב� מצוי במצבו והנאש� א

בארצות קיומה של הצעה זו במסמ� משפטי מכונ� ממחיש את קשיי המבח� הטהור 

�ג� הצעת ה, וע� זאת. הבריתMPCהיא ספגה ביקורת רחבה שטענה .  לא נחלה הצלחה

,  רק חמש מדינות54. מיעוט חסמי� נורמטיביי�ההסדר בשליתר של  בי� היתר להרחבת

�ושי� וארבע שתיקנו את חוקיה� לאחר פרסו� המתו� שלMPC , אימצו את מודל הקנטור

א� , כתריסר מדינות נוספות אימצו אלמנטי� מ� המודל. בשינויי� קלי�, שהוצע

   55.קשה והאד� הסביר אל הנוסחהההתגרות רכיבי הכגו� השבת , בשינויי� ניכרי�

�המדינות שבחרו לאמ� את נוסחת ה, יתר על כ�MPC  נגזרות שלה לא ראו בה או

.  באחרות פיתחו בתי המשפט כלי� לצמצו� היקפה56.חלק� זנח אותה במהירות. ברכה

חשבנה לנובעות מ� המצב יהקפדה יתרה בשאלה אילו תגובות ת, למשל, עורהיכ� נ

הול� להתפרצות " טריגר"במדינות מסוימות עוצבה דרישה להוכחת . הרגשי הסוער

בחרו ,  הולמת בעיניה�לאבה� הובילה הנוסחה לתוצאה ש� במקרי, וג� כא�. הקטלנית

   57.בתי המשפט ליישמה בצורה גמישה

 
53  The American Law Institute, Model Penal Code and Commentaries § 210.3(1)(b)(1980).  
 Joshua Dressler, Rethinking Heat of Passion: A Defense in Search of a ראו למשל  54

Rationale, 73 J. CRIM. L. & CRIMINOLOGY 421, 453 (1982); Dan M. Kahn & Martha C. 
Nussbaum, Two Conceptions of Emotion in Criminal Law, 96 COLUM. L. REV. 269 (1996); 
Victoria Nourse, Passion's Progress: Modern Law Reform and the Provocation Defense, 
106 YALE L.J. 1331 (1997); Kenneth W. Simons, Should the Model Penal Code's Mens 
Rea Provisions be Amended? 1 OHIO ST. J. OF CRIM. L. 179 (2003); Sanford Kadish, The 
Model Penal Code's Provocation Proposal, in UK Law Comissiom, Partial Defences to 
Murder: Consultation Paper No. 173, 2003, 274–277 (U.K); Joshua Dressler, Why Keep the 
Provocation Defense?: Some Reflection on a Difficult Subject, 86 MINN. L. REV. 959, 

  ).Dressler (2002) :להל�( (2002) 992–985
55  Stephen P. Garvey, Passion's Puzzle, 90 IOWA L. REV. 1677, 1690 (2005); Susan D. 

Rozelle, Controlling Passion: Adultery and the Provocation Defense, 37 RUTGERS L.J. 
197, 209 (2005); Caroline Forell, Homicide and the Unreasonable Man, 72 GEO. WASH. L. 

REV. 597, 604 (2004) )להל�: Forell (2004)(; Kadish, 273–272 'בעמ, 54ש "ה לעיל ;LAFAVE ,
  .134 'בעמ, 54ש "לעיל ה,  Nourse;(10)(b)7.10§ ,50ש "לעיל ה

56  Kadish ,54ש "לעיל ה . 
 Eric. Y. Drogin, To the Brink of Insanity: Extreme Emotional Disturbance in;274 'בעמ, ש�  57

Kentucky Law, 26 N. KY. L. REV. 99 (1999).  



  ד"תשע מד משפטי	  אוהד גורדו�

172  

 דר� א�,  פתרו� לקושיה הפורמולטיביתבארצות הבריתקשה לומר אפוא כי אותר 

�המודל הטהור או במודל הMPC.  

לאור� זמ� במבח� הדבקות , א� שיטת המשפט שלנו משתייכת לקבוצה זו של מדינות

 את  חזר בית המשפט ואשררÏ‚Ò) 1955(,58 בפרשת  הישראלילמשפטמאז אומ� . טהורה

 של ניסיונות לכרס� בו ולייחס לאד� הסביר ממאפייני עקיבה תו� דחייה המבח�

, נורמטיביי� של המבח�� ההנמקה השיפוטית הדגישה את היבטיו הערכיי�59.הנאש�

הגות חברתיות המוקיעות ובראש� קידוש חיי האד� והחשיבות שבעיצוב נורמות התנ

   60.אלימות קטלנית

נתקל ", כדברי הנשיא ברק, הלה. על שביעות רצו� מ� המבח�הדבר אינו מלמד 

מאחדת את רוב מלומדי עליו הביקורת .  ובפסיקהספרות ב61"בביקורת מיו� היווצרותו

וה� על , לעילאות� סקרנו ,  היא מבוססת ה� על הטיעוני� שהועלו מעבר לי�62.ישראל

של טענות נוספות הנובעות מעיגו� הקנטור בחוק העונשי� כחלק מהגדרת היסוד הנפשי 

 
ג� עובר לפרשה זו יוש� . )1955 (393ד ט "פ, Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰Ï‡¯˘È ˙�  'Ï‚Ò 46/54פ "ע  58

  . הקנטור בישראל
פ "ע; )1959 (1327, 1325 יגד "פ, ‰Ú‡ÂÒ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ„ � 191/58פ "ראו למשל ע  59

552/68 � ÊÂÏÈ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,101/77פ "ע; )1969 (383, 377) 1(ד כג"פ � ÔÈÈË˘Ï‚�È¯ ' ˙�È„Ó
Ï‡¯˘È ,1978 (627, 623) 1(ד לב"פ( ;553/77פ "ע � ‡ÓÂ˙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ד לב"פ)151, 141) 3 

' Ì‡ÊÚ � 139/86פ "ע; )1986 (778, 763) 4(ד מ"פ, ıÈ·ÂÓÈÈÁ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 280/85פ "ע; )1978(
Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,1987 (349, 343) 3(ד מא"פ( ;392/91פ "ע � ı˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ד מז"פ)299) 2 ,

 402/87פ "ע; )2001 (474, 459) 3(ד נה"פ, ˙ ÈÈ·‡ÈÏ‡ '�È„ÓÏ‡¯˘È· � 759/97פ "ע; )1993 (309
� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'È„�‚ ,1988 (393, 383) 3(ד מב"פ( ;6580/96פ "ע ˆ'� ‰ÏÂ˜ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó)  פורס�

 .)6.7.2000, בנבו
�ÔÓÈÒ 686/80פ "ראו למשל ע  60 � ·ÂË 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ניי� ע; )1982 (264, 253) 2(ד לו"פÈ„�‚ , לעיל

פ "ע; )1989 (724, 718) 3(ד מג"פ, Â¯„ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯ � 322/87פ "ע; 393'  בעמ,59ש "ה
2534/93 � ‰ÒÈÏÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,357/95פ "ע; )1997 (613–612, 597) 2(ד נא"פ ÈÂÈ� ÔÓˆ ' ˙�È„Ó

Ï‡¯˘È ,1997 (589, 577) 4(ד נא"פ( ;5413/97פ "ע � ·ÂÈÏ·¯ÂÊ '‡¯˘È ˙�È„ÓÏ ,ד נה"פ)554, 541) 2 
  ג' פסÈ�Â˘¯‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 6819/01פ "ע; 472' בעמ, 59ש "לעיל ה, ‡ÈÈ·‡ÈÏ·עניי� ; )2001(

�È„Ó˙ ' ‡¯ �'�‚ 10828/03פ "ע; )15.6.2005, ונב בפורס� (לפסק דינו של השופט רובינשטיי�
Ï‡¯˘È) 28.7.2005 , בנבופורס� .( 

 . לפסק דינו של הנשיא ברק38 'פס, 5 ש"ה לעיל, ·ÔÂËÈפ "דנ  61
Ó˘‡ , ËÙ˘Ó· ˙Â�Ï˘¯Â ˙ÂÊÈÊÙ‰ אזר עדי; 15–14' בעמ, 5ש "לעיל ה, "בכוונה תחילה "קרמניצר  62

ÈÏÈÏÙ‰ 229–235 )1999( ;גוררי�מ � אורית; )Â·˘ÁÓ 50 ,58) 1992˙" המשפט והאד� הסביר"אריה 
בדוקטרינת ' הישראלית המצויה'ו' האד� הסביר'חו� דמ� של : אי� הרגה הסבירות את האשה"קמיר 

האד�  "שחר; ")אי� הרגה הסבירות"קמיר : להל� ()1997( 137 ו ÌÈÏÈÏÙ" הקינטור בהלכת אזואלוס
 ב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ "'כוונה תחילה'כוונת המחוקק ב" יור� שחר ;93–90 'בעמ ,5ש "לעיל ה, "הסביר

204 )1982(; Orit Kamir, Responsibility Determination as a Smokescreen: Provocation and 
the Reasonable Person in the Israeli Supreme Court, 2 OHIO ST. J. OF CRIM. L. 547 (2005) .

" רצח בכוונה תחילה" אנקר רו�אה ראו. במבח� האובייקטיביהתומ� , אנקר' יוצא דופ� הוא פרופ
ÌÈËÙ˘Ó 1976 (478 ו.( 
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, מחד. גישה דואלית למבח�, לאור� השני�, ג� בתי המשפט הציגו 63.רצחעבירת ה

. הודגשה חשיבותו להגנה על ער� חיי האד� והשיקולי� הנגזרי� ממנו, כאמור לעיל

.  וקריאות לרפורמה64עו הסתייגויות ממנובמקרי� שחידדו את קשיי המבח� נשמ, מאיד�

לפיה נכו� היה לעיי� , )1996 (‡ÒÂÏ‡ÂÊברק בפרשת ) אזכתוארו (אמירתו של השופט 

וקריאתו לרפורמה , "תו� צמצו� המבח� האובייקטיבי או א� ביטולו"בהלכה 

 מהל� זה הגיע לשיא בדיו� 66. פתחו את הסכר בפני שלל התבטאויות בנושא65חקיקתית

לעתירה , בהרכב מורחב, עת נדרש בית המשפט העליו�, )ÔÂËÈ·) 2006בעניי� הנוס� 

 וקבעהמבקרי� בהעתירה נדחתה הצטר� הנשיא ברק אל א� על פי ש. לבטל את המבח�

להותיר את המבח� על הנשיא  לאחר התלבטות בחר 67."קיצוני מדי"המבח� הטהור כי 

חקיקה הקריאתו הובילה ליזמת . ביצועה של רפורמה חקיקתיתוהסתפק בקריאה ל, כנו

  . שבנוסחת הקנטור שלה עוסק מאמר זה

, א� כא�. בה� עסקנושמציבה את ישראל בשורה אחת ע� יתר המדינות זו תמונה 

   68.סיפורה איננו סיפור הצלחה, "טהורה"למרות הדבקות בנוסחה ה

 
האד� "ועל אימו� פסיקתי של , הביקורת מלינה על החדרת יסודות נורמטיביי� ליסוד הנפשי  63

 .5 ש"ה לעילראו . שאינו נזכר בנוסח החוק, "הסביר
לוי� ציי� כי הלכת סגל ' השופט ש. 151–150 'בעמ, 59ש "לעיל ה ,˙ÓÂ‡ וא עניי� לכ� ההדוגמ  64

אשר למערער המחייבת ל"והביע חוסר נחת לנוכח תוצאתה " עשויה להיות חשופה לביקורת חריפה"
 קדמה למעשה הקטילה פרובוקציה חמורה שעשויה היתה להוציא ]... [די� של מאסר עול��גזר

 אילו הוחלה ]... [ א� כי לא הגיעה לדרגת הקינטור הדרושה לפי החוק]... [מגדרו את המערער
ו שאר חברי ההרכב קבע". ]... [הייתי מקל ע� המערער בהרבה, בישראל הלכת האחריות המופחתת

, Camplinבפרשת ,  את השינוי שחל במבח� הטהור באנגליה באזכר�כי לא הוכחה החלטה להמית
 ).155 ,154'  בעמ,ש�(והמליצו על רפורמה בעבירות ההמתה , 16ש "לעיל ה

 .)1996 (579–578, 573) 2(ד נ"פ, ÒÂÏ‡ÂÊ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 3071/92פ "ע  65
 ,475, 473' בעמ ,59ש "לעיל ה, ‡ÈÈ·‡ÈÏ·עניי� ; 614, 612 ,608'  בעמ,60ש "לעיל ה, ÒÈÏÓ‰עניי�   66

 '‡Û¯Ò � 4914/95פ "ע; )25.2.1999, בנבופורס� ( ÒÈÏÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‰ � 4661/98פ "דנ; 479
Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,עניי�  ;)2000 (348 ,337) 1(ד נד"פ·ÂÈÏ·¯ÂÊ ,פ "ע; 555'  בעמ,60ש "לעיל ה

9258/00 � ÈÏÈÂÂ˘Ï¯Ë� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,10082/04פ "ע; )2002 (685, 673) 2(ד נו"פ � ·ÂÓ¯·‡ '
Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,פ " ע;)25.10.2006 נבובפורס� (חשי� ) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 29' פס

11578/05 � ‰ÏË 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó, פורס� בנבו(לפסק דינו של השופט חשי�  20–19 'ספ, 
 .)26.7.2007 ,פורס� בנבו( Â˜ÒÈ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó· � 8332/05פ "ע; )18.6.2007

 . דינו של הנשיא ברק לפסק68� ו65 ,63, 50–49, 43–29 'פס, 5 ש"ה לעיל, ·ÔÂËÈפ "דנ  67
הנכו� להכיר רק , טהורנטור קמודל זו אימצה .  נוספת לקבוצת המדינות הנדונה היא סקוטלנדהדוגמ  68

הביקורת . אינ� שונות מיתר המדינותלו התגובות . במעשי אלימות או בגידה בב� זוג כהתגרות
בתי המשפט מצאו ערוצי� . ות המודלכנגד קשיחהמוכרי� טיעוני� את ההנוקבת שהושמעה הציגה 

�בראש� דוקטרינת ה. עוקפי� להענקת הקלה במקרי� מתאימי�Diminished Responsibility 
לאור� השני� נשמעו . נטורפיות ופותחה בפסיקה לכלול מקרי קהש�העוסקת במקרי� שעל גבול אי

�בה� הצעת ה, קריאות לשינוי המבח�Law Commission ההגנה ברוח נוסחת  הסקוטית לעצב את
Camplin .ראו James Chalmers, Christopher Gane & Fiona Leverick, Partial Defences to 

Homicide in the Law of Scotland, in UK LAW COMMISSION, PARTIAL DEFENCES TO 
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טת  לאתר פתרו� לקושיה היא זניחתו המוחלכדיאשר נוסתה מעבר לי�  דר� שלישית

, דומהניסיונו של המשפט האנגלי לבצע מהל� , כפי שראינו. של המבח� הנורמטיבי

נהג בה שבאירלנד למשל  ,אחרותמהלכי� דומי� כשלו במדינות . לא צלח, Smithבפרשת 

מצאה הביקורת נגד המבח� ביטוי , MacEoinבעניי� , 1978ת בשנ. מבח� טהורבעבר 

 ,Camplin עניי�בית הלורדי� ב  בעקבות הכרעתבמקו� לצעוד, בית המשפט האירי. מעשי

אופיו ונסיבותיו , בהתחשב במזגו, התגרות אשר"תרה אחר  זו 69.מ� נוסחה חלופיתיא

70." שליטה�תה לגרו� לאבדיהיעלולה , של הנאש�
   

פתחה את דלתות אול� בית המשפט , הנעדרת מחסו� נורמטיבי של ממש, נוסחה זו

כ� הועלו טענות לקנטור .  לספק לשופטי� כלי� לדחות�מבלי, לטענות הגנה לא פשוטות

 בעל שהמית את רעייתו בתגובה 71.או על בסיס שכרות ”Clicking of Fingers“ בשל

זכה בהגנה החלקית ונשפט לשמונה שנות , להערת ביקורת מצדה טע� שהיה במתח נפשי

   72.מאסר בלבד

ער� " הזנחת"ל, תיעשלא במפ, המבקרי� טענו. הביקורת העזה לא בוששה לבוא

�ה. החיי� והצור� בהרתעת חמי מזג מפני אלימות קטלניתLaw Reform Commission 

 ג� מקומו של מאפיי� מוכר 73.האירית הצטרפה לביקורת על המבח� והמליצה להחליפו

, שבמקרי� פרטניי� חשו כי יישו� הנוסחה יקל מדי ע� הנאש�, שופטי�: אחר לא נפקד

ה שבעי� תו� שימוש באלמנטי� נורמטיביי� השאולי� מ� הפסיקבחרו להנחות את המו

   74.גליתהאנ

 קבע 2001שבשנת , חלחלה הביקורת ג� לפסיקתו של בית המשפט לערעורי� לבסו�

עשויי� "וכי שיקולי מדיניות , "סובייקטיביזציה קיצונית"בגדר  הואכי המבח� הנוהג 

הוצגו דוגמאות שתצדקנה ". מוסריבה� היא תעודד זע� שלהכתיב סירוב להגנה במקרי� 

 
MURDER: OVERSEAS STUDIES, 2003, 151; GERALD H. GORDON, THE CRIMINAL LAW OF 

SCOTLAND 348 (3rd ed. 2001); Drury v. HM Advocate, (2001) S.C.C.R. 583 (Scot.); 
Pamela R. Ferguson, Codifying Criminal Law: A Critique of Scots Common Law, CRIM. L. 
REV. 49, 54–57 (2004); C.H.W. GANE & C.N. STODDART, A CASEBOOK ON SCOTTISH 

CRIMINAL LAW 421–426 (3rd ed. 2001); Juliette Casey, Legal Defences and Expert 
Testimony on the Battered Woman Syndrome: A Focus on Self Defence, 31 S.L.T. 247–252 
(2003); LAW COMMISSION OF SCOTLAND, A DRAFT CRIMINAL CODE FOR SCOTLAND 88 

(2003), available at www.scotlawcom.gov.uk .  
, לא ידע בית המשפט האירי על פסק הדי� האנגלי, 17.4.1978יו� ב, הכריע שכאשר משו� אולי  69

6.4.1978�בנית� ש.  
70  DPP v. Sean MacEoin, [1978] I.R. 27, 34. 
  .James McDonagh v. DPP, [2001] 3 IR 201; DPP v. Kelly, [2000] 2 IR 1 :בהתאמה  71
72  DPP v. Hennessy (Unpublished, 2000) ;ראו ג� Law Reform Commission of Ireland, 

Consultation Paper: Homicide – The Plea of Provocation, 63 (2003).  
  . בסייגי�,  ומוכנה לייחס לו ממאפייני הנאש�"האד� הרגיל "הנוסחה שהוצעה מבוססת על. ש�  73
  .71'  בעמ,ש�  74
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וצורות אחרות ) ’road rage‘(אלימות בי� נהגי� , אלימות על רקע גזעני: את דחיית ההגנה

  socially repugnant violent reaction”.75“של 

 76המבח� הנורמטיבי הטהור שנהג במדינה זו. אפריקה-ניסיו� דומה נצבר בדרו�

 בהלכה פסוקה לפיה השפעת ההתגרות ,1997–1971במהל� הדרגתי בשני�  ,הומר

עשויה לשלול את היכולת הקוגנטיבית של הממית להבי� את חומרת המעשה ולבחור 

מבח� זה . הוכחת קנטור יכולה לזכות את הנאש� בהגנה מלאה,  לכ�77.בדר� התנהגותו

  .נעדר כל חס� נורמטיבי

 78.ממיני� שוני�ביקורת עזה והצעות רפורמה  ג� מהל� זה עורר, בדומה לאירלנד

הגיבו , שהסתייגו מ� התוצאה של זיכוי מלא במצבי קנטור, הפע� בתי המשפטא� 

 וג� הפע� לא 79,בה� סתרה את חוש הצדקשבפיתוח דרכי� להימנע ממנה במקרי� 

  . הארי� המבח� שני�

אפריקה כי יש �עת קבע בית המשפט העליו� בדרו�, 2002�המפנה המרכזי חל ב

בו מדובר שעוד נפסק כי היא לא תחול מקו� ". בזהירות"בייקטיבית להתייחס להגנה הסו

�בLoss of Temper) להבדיל מ, )דוגמת ריב נהגי��Loss of Control. על בית המשפט 

. ניסיונו בנוגע להתנהגות אנושית ואינטראקציה חברתית"לבחו� את טענת הקנטור נגד 

ברי כי החלטה זו ". [...] יניותהמבקרי� עשויי� לתאר זאת כעקרו� המונחה בידי מד

משמעותה , ע� זאת. ביקשה לשלב אלמנטי� נורמטיביי� בהגנת הקנטור ולהצר אותה

   80. במחלוקתותופרשנותה עדיי� נתונ

 
75  DPP v. Davis, [2001] 1 IR 146, 156–160. 
76  Johnathan Burchell, Paper on Provocation, Diminished Responsibility and the Use of 

Excessive Force in Self-Defence in South African Law, in UK LAW COMMISSION, PARTIAL 

DEFENCES TO MURDER: OVERSEAS STUDIES, 2003 )להל� :Bruchell (2003)(; JOHNATAN 

BURCHELL & JOHN MILTON, PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW 427–429 (3rd ed. 2005); C.R. 
SNYMAN, CRIMINAL LAW 92–93 (4th ed. 2002).  

77  S v. Mokonto, 1971 (2) SA 319 (S. Afr.); S v. Bailey, 1982 (3) SA 772 (S. Afr.); S v. 
Moses, 1996 (1) SACR 701 (S. Afr.); S v. Gesualdo, 1997 (2) SACR 68 (S. Afr.). 

78  SNYMAN, 239–230 'בעמ ,76 ש"ה לעיל; Burchell (2003) ,204 'בעמ, 76ש "לעיל ה ;Johnathan 
Burchell, A Provocative Response to Subjectivity in the Criminal Law, in CRIMINAL 

JUSTICE IN A NEW SOCIETY 23–47 (2003); Johnathan Burchell, Unravelling Compulsion 
Draws Provocation and Intoxication Into Focus, 14 S. AFR. J. CRIM. JUST. 363, 370 

(2001); HALLIE LUDSIN, SOUTH AFRICAN CRIMINAL LAW AND BATTERED WOMEN WHO 

KILL §8.3 (2003); Pather Savakalay, Provocation: Acquittals Provoke a Rethink, 15 AFR. J. 
CRIM. JUST. 337 (2002).  

נשלל משקל עדויות המומחי� לעניי� יכולתו , עדות הנאש� אינה מהימנהכשנקבע למשל כי   79
  .טיביתיהקוגנ

80  S v. Eadie, 2001 (1) SACR 172 at para. 64 (S. Afr.) ;Burchell (2003) ,בעמ, 76ש "לעיל ה' 
189–201 ;BURCHELL & MILTON, 451–430 'בעמ ,76 ש"ה לעיל.  
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. אמריקאי�סקירה זו ממחישה את מצבו העגו� של העיסוק בקנטור במשפט האנגלו

נוסו במדינות שסחאות קשה לומר כי מי מטיפוסי הנו. חוסר שקט וביקורת הלה הניב

. יש בכ� משו� תחילת הסבר למודל המקורי המוצע כיו� במשפטנו. הצלחהנחל השונות 

האפשרות לבסס את הדי� הישראלי , נוסו מעבר לי�ר שא הנוסחאות �על רקע כישלו

  . אינה קוסמתת מה� העתידי על אח

. ופרתזו ג� נקודה למחשבה אשר תלווה אותנו בהמש� החיפוש אחר נוסחה מש

 אינה אשר למרות העיסוק הממוש� והאינטנסיבי בה ,התמונה של דוקטרינה מרכזית

עמת תמונה זו ע� נאלה ילכו ויתרבו כאשר . מעלה סימני שאלה, מוצאת מנוחה ונחלה

  . גש כעתנילכ� . המישור הרעיוני

  קשיי הקנטור כתוצר של מחלוקת רעיונית. ב

ההסבר לתמונה א� , זאת. ת נדונה לכישלו�ייתכ� כי משימת איתורה של נוסחה הולמ

הטוע� לתפיסה זו יצביע על עצמתו ומשכו של . שתוארה לעיל מצוי בפערי� רעיוניי�

לרבות הביקורת העזה שהוטחה בנוסחאות התורניות , הדיו� המשפטי בנושאי הקנטור

עוד יצביע הוא על הוויכוחי� הערי� שהתעוררו . ברחבי העול� אותה סקרנו לעיל

העיסוק , למשל. בחלק� ניגע בהמש�ש, ספרות במגוו� סוגיות הכרוכות בקנטורב

התלבטות א� לייחס לאותה דמות ממאפייניו של ה, השלכות השימוש באד� הסבירב

 סוגיות ".חמי מזג"בהשוואה למקונטרי� " טובי המזג"אפליית הטענה להמקונטר או 

  . אלה ה� מושא לפולמוס נרחב

להצביע על קיומה של מחלוקת , כ� הטענה,  ועצמתו עשויי�היק� הדיו� הביקורתי

, מצויי�של המתרס  האחד ומעבר .לגישור באשר למהותה של הדוקטרינה עמוקה וקשה

את דרישת , המקדשי� את ער� החיי�, "אובייקטיביסטי�" משפטני� ,לפי תפיסה זו

 ולהבטיח פני קטל מכוו�מאת השאיפה להרתיע ו התנהגות�החברה מבניה לרס� את 

את האמירה לפיה אלימות איננה תגובה מקובלת עוד מדגישי� ה� . גמול נאות בגינה

שעשויות לבוא לידי ביטוי בתחושת , לעלבו� ואת הרצו� להוקיע תפיסות עול� פסולות

זר� זה מצדד בצמצו� הסדר הקנטור . ובתגובתו לפגיעה, המקונטר כי כבודו נפגע

 נורמטיביי� נוקשי� בהכרעה א� להעניק לנאשמי� למינימו� באמצעות שילוב חסמי�

  . הקנטור את הקלת

 "עקרו� האש�"אלה מקדשי� את ". י�סובייקטיביסט"מנגד ניצבי� משפטני� 

 אי� זה הוג� לדיד�. פשית והמודעת לפעול בחירתו החולפיהאומד את אחריות הנאש� 

שפעת ההתגרות להרשיע בעבירת הרצח נאש� שיכולתו לשלוט בעצמו הוגבלה בשל ה

חברתיי� � נורמטיביי�אי� לעשות כ� בשמ� של שיקולי�.  ולענשו בהתא�עוריוהרגש שנ

  .  אשר מתויג ונענש מעבר למידת אשמו"שעיר לעזאזל"הדבר הופכו ל. ניי�חיצו
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, תהומי, כ� נית� לחשוב, הינו" סובייקטיביז�"ל" אובייקטיביז�"הפער הרעיוני שבי� 

אודות נוסחה על שניצב בבסיס חוסר היכולת להגיע להסכמה והקושי לגשר עליו הוא 

מסרבי� להסכי� ע� נוסחאות נורמטיביות " סובייקטיביסטי�"ה. הולמת לקנטור

ומתנגדיה� מסתייגי� מנוסחאות נדיבות יותר דוגמת , מצמצמות דוגמת המבח� הטהור

ה לעיל ואשר כני הביקורת שנסקרות. לחלוטי�" סובייקטיבי" או מבח� Camplinנוסחת 

  . עשויי� לתמו� בתזה זו, הושמעה בשיטות המשפט השונות נגד הנוסחאות שנוסו בה�
 השיקולי� אתאי� ספק כי הקנטור מעלה דילמה המעמתת . בתיאור זה גרעי� של אמת

ות השופטי� והמחוקקי� העוסקי� בסוגי, חלק מ� הכותבי�.  אלה ע� אלהשהוצגו לעיל
ואחרי� ,  קרובי� יותר בדעותיה� לצד זה של הדילמהנטורהשונות שמעוררי� דיוני הק

  . לצד הנגדי
שאי� בפערי� אלה כדי להסביר את מצבה הפורמולטיבי העגו� של דוקטרינת , אלא
כי בנושאי הליבה הרעיוניי� , מראהבדוקטרינה בחינתו של הדיו� טענתי היא כי . הקנטור

 ברציונל המהותי אותו נועדה מיוחדב הדברי� אמורי� 81.קיימת מידה רבה של קונצנזוס
 כי תהו� רעיונית היא אשר ניצבת בבסיס  אפואקשה לומר. הנוסחה המשפטית להגשי�

  . לעצב נוסחה הולמתהקושי 
היות שמטרתנו היא לבחו� את היק� : הנמקתה של טענה זו תבוצע במהל� הבא

 סוגיות הספציפיותאת הדיו� הביקורתי מ� ה" נפשיט", המחלוקת בנוגע לרציונל המהותי
נעסוק אפוא בשאלות כגו� השלכות השימוש באד� בשלב זה לא . הנדונות במסגרתו

בנוגע לרציונל כי המחלוקת בסוגיות אלה אינה מבטאת פערי� , בהמש� נראה. הסביר
  . נובעת מאלמנטי� אחרי�ו

אשר בבסיס הרעיו� המהותי שנועדה לחדד את , אנו נאמ� נקודת מבט שונה
לש� . זהלרעיו�  ולבחו� את יחס� של המשפטני� העוסקי� בדיוני הקנטור ,ההדוקטרינ

נתמקד בסיטואציה הבסיסית של המתה בהשפעת קנטור ונבח� את טיפול� של , כ�
המתודה . מאיד� בסיטואציה זו" אובייקטיביסטי�"מחד וה" סובייקטיביסטי�"ה

ולמולה התגובה , תתחילה ההתגרו: הסיטואציה לשני שלביה" פירוק"שתאומ� היא 
 ותו� המש� חלוקת השלבי� האמורי� ,שלב אחר שלב. הרגשית והאלימה של המקונטר

בי� המשפטני� הניצי� בנוגע לרכיבי� מהותיי�  נתור אחר פערי� ,לרכיביה� הרעיוניי�
  . אלה

  רכיב ההתגרות. 1

הא� במישור זה קיימת . קנטור בהתרחשותה של התגרות�בהשפעת�תחילתה של המתה

 הוא איננו מושא לדילמות 82,התאורישבהג� שרכיב ההתגרות עורר דיו� , ובכ�? מחלוקת

 
, 2 ש"הכפי שציינתי ב.  של הסדר קנטורהמצדדת בקיומו, במסגרת העמדה הרווחתהקונצנזוס הוא   81

 . הדיו� בסוגיה זו חורג ממסגרת המאמר. יש דעות החולקות על תקפות הדוקטרינה
המצדדי� . הספרות דנה בשאלה א� לייחס להתגרות משקל בהערכתו המוסרית של אירוע ההמתה  82

סתכ� וויתר על נתח מזכויותיו להגנה ולשלמות הבמעשיו בתשובה חיובית טועני� שהמתגרה 
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 ולעתי� בצירו� 83,"התגרות"נהוג לנסחו באמצעות המונח . פורמולטיביות של ממש

והוא אינו מעורר ביקורת או , סח המקובלוזהו הנ 84."פסולה"או " הולמת"התארי� 

  . תרעומת מיוחדות

כפי , זו. אלא ג� על הסכמה רעיונית, קוו ניסוחי  סטטוסמצב זה מעיד לא רק על

מקפל בתוכו אלמנט של הערכה נורמטיבית של כהנוסח האמור מפרשת את , שנראה מיד

עמדה לפיה לא כל הנוסח מגל� . חומרת ההתגרות ושל פוטנציאל ההשפעה על המקונטר

כי תיוותר התגרות שלא תעמוד במבח� הער. פרובוקציה תשמש בסיס להענקת הקלה

כפי העולה מ� , עמדה זו. ג� א� גרמה לנאש� הספציפי להתרתח, מחו� להסדר

  .זוכה בתמיכה גורפת, הקונצנזוס העיצובי ומ� הספרות

המייחסי� משקל מיוחד לפ� הערכי של דילמת , "אובייקטיביסטי�"תמיכת� של ה

יביסט  חמי המזג מה� חרד האובייקט85.בחס� הנורמטיבי אינה מפתיעה, הקנטור

מאפייני� של האחרו� שאינ� בשל עלולי� לזעו� לנוכח התנהגות תמימה של הקרב� 

או הזע� עלול לנבוע מתפיסות עול� , בנוס�.  או לנוכח פרובוקציה קלה בלבד,בשליטתו

. אות� מבקשת החברה להוקיע, כגזענות או הומופוביה ,דעות קדומות של הזוע�מ

מד� חומרת וודת המבט של הזוע� כבסיס לא את נקלא יקבל אפואהאובייקטיביסט 

כדי להותיר מקרי� מעי� אלה מחו� לגדרי ההסדר ולגונ� על הערכי� היקרי� . ההתגרות

  . הוא זקוק למדד חיצוני ונורמטיבי, ללבו

בו אנו שבהקשר . לעמדה זו יתנגדו "סובייקטיביסטי�"הנית� היה לצפות כי , מנגד

. כבסיס לאחריות הפליליתליטה העצמית  השעקרו� האש� ביכולתעוסק , דני�

סובייקטיביז� דווקני יגרוס כי א� יכולת זו נפגעה בשל זע� שחש המקונטר לנוכח 

, יא בעיני הנאש�ג� א� ההתגרות ה, זאת. פוחת האש� הגלו� בתגובתו, הפרובוקציה

  .  מוצאת פסול במעשההואילו החברה אינ

 
למקונטר קמה , בנוס�. נפגע תמי� זוכה להש� עליו באותה מידה ונהחברה אינה מחויבת לג. עצמית

 מופרזת תגובהגורעת מאשמו א� הגיב זו . בתגובה מידתית, זכות לשק� את פגיעת ההתגרות בו
וכי החברה מחויבת לגונ� עליה� , יות האמורות לוותר על הזכואי אפשרהמתנגדי� טועני� כי . וקטל

כי ג� ;  מוסרית"צור�"כי ייחוס משקל להתגרות מאשי� את הקרב� במותו ולכ� ; בכל מקרה
ראו למשל . כשהמתגרה ביצע דבר פסול אי� לעודד את המקונטר לקחת את החוק לידיו ולענשו

FLETCHER (1978), 246–245 'בעמ ,12 ש"ה לעיל; Dressler (2002) ,בעמ, 54 ש"לעיל ה '
969–970 . 

 ,New South Wales (Crimes Act 1900(ווילס , דוגמאות כוללות את ישראל. כ� ברוב המקומות  83
2009�שבוטל ב ,Homicide Act, 1957, 6 Eliz. 2, c. 11, §3 (Eng.) ( ואנגליה בעבר)(23§(.  

 Criminal Code of למשל" (פסולה"או  Wisconsin Code 2011, §939.44) למשל" (הולמת"  84 
Canada (R.S.C. 1985, C-232); Criminal Code of Queensland 1899 (Qld) s. 268, 304 

(Astl.).(   
85 Finbarr McAuley, Anticipating the Past the Defence of Provocation in Irish Law, 50 MOD. 

L. REV. 133, 137–143 (1987)) להל� :McAuley (1987)( ;FLETCHER (1978), 12ש "לעיל ה ,
  .245 'בעמ
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לי� הנחשבי� לסובייקטיביסטי� עיו� בכתביה� של משפטני� מובי, למרות זאת

ר שא הפרובוקציותאת היק�  שתסייג, נורמטיביתבפרספקטיבה מצדדי� מעלה כי ג� ה� 

מעשה תמי� או .  ג� לדיד� נדרש פסול מוסרי בהתנהגות המתגרה86.תיכללנה בהסדר

הקשה עליו נאש� להתרתח וגר� להמזכה בהקלה א� א� " התגרות"חשב לילגיטימי לא י

אפוא מחו�  שוני� שיכולת� לכלכל את צעדיה� נפגעה ייוותרו נאשמי�. ולשלוט בעצמ

עמדת הסובייקטיביז� הנוהג בשאלת ההתגרות , כ�. טעמי� ערכיי� מלגדרי ההסדר

  . נקודה ראשונה של הסכמה במישור הרעיוניזוהי . דווקנית איננה

קשת לקיי� המב, סובייקטיבית או אובייקטיבית, כל גישה. הדבר איננו בגדר הפתעה

. את דוקטרינת הקנטור חייבת להסכי� ע� שילובו של מבח� נורמטיבי ברכיב ההתגרות

  :שלושה שלבי�מורכב מההסבר לכ� 

שא� אי� מנוס מייחוס משקל להתגרות בהערכתו המוסרית של אירוע הקטל , תחילה

ו  ואיל, תיוותר תגובתו האמוציונלית של הקוטל בסיס יחיד לפיחות באחריותולא כ�

  להקל באחריותו של רוצח רק משו� שפעל בחמתאינו נכו�) והראוי(המשפט הנוהג 

ככלל מצבי� ש: נק� או דח� סדיסטיתאוות  הזע� עשוי להתעורר למשל מתו� 87.זע�

לתור אחר   הכרח אפואבעיצובה של הדוקטרינה יש. אי� בה� משו� פיחות באש�

   .תרומתה של ההתגרות להערכתו המוסרית של האירוע

, היות שהיא מביאה לגריעה מאשמת המקונטר. תרומההצעד נוס� מצוי באפיונה של 

 שלא נלווה אליו פג� ערכי ושלא גר� עוול מעשה תמי�.  להיות בה פסול מוסריחייב

 אפשר א� כי .פחות" אשמה"אינו כזה שתגובה קטלנית זועמת אליו תיתפס , למקונטר

  .ש להחמיר ע� מבצעהנראה בה מעשה אכזרי וסתמי במיוחד ונבק

הבחינה א� קיי� פסול בהתגרות חייבת להיעשות מנקודת מבט , ולבסו�

 המקונטרמשו� שעצ� התעוררות הזע� אצל , זאת. חברתית חיצונית למקונטר�ערכית

 נסתפק בשיפוטו א� לכ� 88.משמעותה כי לדידו מדובר בפרובוקציה שגרמה לו עוול

 
; 551'  בעמ,5 ש"ה לעיל, קרמניצר ולבנו�; 29'  בעמ,5 ש"ה לעיל, "בכוונה תחילה "קרמניצר  86

Dressler (2002) ,984, 972'  בעמ,54ש "לעיל ה ;Garvey ,כ� . 1736 ,1732'  בעמ,55ש "לעיל ה
,  צרי� הוא מטבעו להתבטאË�˜‰‰ ‰˘ÚÓ ˙Â‰ÓÏ‰אשר " :אודות רכיב ההתגרותעל כותב פלר 

ואולי א� התנהגות , פוגעת מבחינה פיזית או מורלית, ·Âˆ È˙Ï„˜˙בהתנהגות , מבחינה אובייקטיבית
ש� שאי� הוא מוכ� לקבלו כ, שאי� אד� עושה כלפי רעהו, מעשה בלתי מקובל, כלומר. בניגוד לדי�

מקפל בתוכו את חוסר , לחוק העונשי�) א(301 'בו נוקטת הוראת ס', התגרות'המושג . מרעהו
התנהגות , לעומת זאת. כמאפיי� חיוני שלה מכוח החוק, הלגיטימיות של ההתנהגות המקנטרת

הצדיקה מבחינת כלומר התנהגות שנית� ל, ולא כל שכ� התנהגות מכוח הדי� או בהסכמתו, לגיטימית
; אפילו כשהיא למורת רוחו של אד�, אינה יכולה להחשב כהתגרות, סדרי החיי� התקיני� בחברה
אבל אי� היא יכולה , אפילו לכעס ולרוגז או א� לריתחה או לפגיעה, היא יכולה לגרו� להתרגשות

 ).560 'בעמ, 5ש "לעיל ה, פלר" (ועשויה להיחשב כהתגרות
 . מדובר בוויכוח עקר, כמוסבר בגו� המאמר כא�, מעשית. 82ש "למחלוקת התאורטיקני� ראו לעיל ה  87
שתוצג , ג� לפי הגישה המתחרה. הרואה ברגש פרי שיפוט קוגנטיבי, שתוצג בהמש�, כ� לפי הגישה  88

 מופעל אינו להסתמ� על שיפוטו הפנימי של המקונטר שכ� הלה אי אפשר, ליי� הבאהבהערת השו
 . כלל
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 לבדה מספיקה לצור� הענקת רגשהתעוררות הבו שנחזור למצב , הפנימי את ההתגרות

  .  לקבלאי אפשרזאת כאמור . ההקלה

או " סובייקטיביז�"דעותיה� נוטות לשבי� , השוני�לכ� אי� זה מפתיע שהמשפטני� 

 .בשילוב בחינה נורמטיבית ברכיב ההתגרותשמקבלי� את ההכרח , "אובייקטיביז�"ל

רעיונית שעשויה להסביר את " תהו�"אי� , כמו בשאלת ניסוח רכיב ההתגרות, בסוגיה זו

הפע� בנוגע לצלע השנייה ו, נמשי� אפוא לתור אחר פערי� רעיוניי�. קשיי הדוקטרינה

  .של סיטואציית הקנטור

  רעיו� חולשת האנוש: התגובה האמוציונלית. 2

הג� . תגובה רגשית זועמת של המקונטר, במקרי הקנטור, אל מול ההתגרות מתעוררת

 כיו� מקובל להבי� התרחשות זו בנפשו של המקונטר ,ה בצורה שונהשבעבר נתפס

   89.המאפיינת את טבע האד� ואשר כרוכה במפגש שבי� רגש להיגיו�, כביטוי של חולשה

מושתתת על ראיית הרגש ,  ואיל�עשרה�התשעשגובשה מאמצע המאה , תפיסה זו

 רגשיי�על דחפי� לגבור  ההיגיו�מובילנו ברוב המקרי� , לפיה". משתלט"כאלמנט 

עלול רגש עז להאפיל , "הד� רותח"בה� ש ,אלא שבמצבי קיצו�. לביצוע מעשי� פסולי�

הזוע� יודע שעליו , לפי גישה זו.  התשוקה להגיבבעדלעצור  יכולתפגו� בעל ההיגיו� ול

ו לנוכח ההתגרות מחליש מאוד פמציאשר  אלא שהרגש להתנגד לדח� שהתעורר בקרבו

אשמתו  90.מ� הקטלהוא כושל לגבור על תשוקתו ולהימנע ו, לואת כוח השליטה ש

היא לא , הג� שיכולתו להתנגד לדח� פחתה: על חולשת הרצו�, לפי גישה זו, מבוססת

  . להיכנע לתשוקה ולקטולבבחירתו אשמו טמו� בכישלונו להפעילה ו. אוינה

, רתיי�משו� שהיא מתבצעת בתנאי� לא שג, ע� זאת בחירה זו מגלמת אש� מופחת

פעולתו של הממית . בה� הופ� להט הרגש את משימת הריסו� העצמי לקשה במיוחדש

אלא של כישלו� הכרו� , איננה ביטוי של החלטה קרה ומחושבת לפגוע בער� המוג�

והג� שאנו מחזיקי� את הממית אחראי למעשיו  במידה מסוימת, על כ�. בטבע האנוש

אנו חשי� מידה של . ומדוע כשל לשלוט בעצמואנו מסוגלי� להבי� כיצד , ולתוצאותיה�

מכא� התחושה המוסרית . בו אחרי� עלולי� למעודשמעד במקו� שיה כלפיו היות תאמפ

  ".בד� קר"לפיה הממית בהשפעת קנטור נבדל מרוצח 

 הנדב� הראשו� ביחסה של דוקטרינת הקנטור לתגובתו הוא" חולשת האנוש"רעיו� 

? "אובייקטיביז�"ל" סובייקטיביז�"יה מחלוקת בי� הא� כא� מצו. הרגשית של הממית

התפיסה לפיה אפשרות הפיחות באשמו של האחרו� כרוכה . התשובה היא בשלילה

  . בדומה לזו המאפיינת את רכיב ההתגרות, ברעיו� האמור זוכה כיו� להסכמה רחבה

 
דח� להגיב בזע� וב הראייה בוססה תפיסת הקנטור על עשרה�עשרה והתשע�השמונהבמאות   89

לשיפוט הפנימי אי� ). ההתגרות( גירוי חושי בשלתופעות המשתלטות עלינו בתהלי� אינסטינקטיבי 
 .83–78'  בעמ,1ש "לעיל ה, HORDER (1992)ראו . תפקיד במהל� זה

 . 109–97 'בעמ, ש�  90
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, לדיד� 91.רעיו� אינה זקוקה להסבר מפורטהקבלת� של הסובייקטיביסטי� את 

א� טבעי הוא כי . שורש האחריות הפליליתהיא ולת לבחור א� לבצע את הקטל יכה

" טריגר" אמורי� הדברי� היות שהבמיוחד. מ� האש�, בעיניה�, גריעה מיכולת זו תפחית

וכשהפגיעה ביכולתו של ,  גור� חיצוני שאינו ביזמת המקונטרהוא –  ההתגרות– למהל�

מונחי� המבטאי� את שליטתו החלקית ": שיאנו"ו" טבעי"האחרו� היא תוצר של הלי� 

לרס� את ) הפחותה(ג� הרעיו� הגוזר את אשמו מבחירתו שלא לנצל את יכולתו . בהלי�

  . עצמו הול� את החשיבה הסובייקטיביסטית

גישה זו מקדשת את עיצובו . עשויי� היו מצדדי האובייקטיביז� לסבור אחרת, מנגד

זאת כדי למנוע שיפוט מקל של . לוואחיד לכשל ר� התנהגות ושליטה עצמית נוקשה 

" חולשת האנוש"רעיו� . העשוי לפגו� בהגנה על הערכי� הקרובי� לליבה, חימה�מהירי

התעוררות הזע� בעקבותיה והשלכותיה� על תגובתו , תפיסת ההתגרות. מסכ� שאיפה זו

ניי� משו� שה� מושפעות מנתוני� פרט, זאת. של הזוע� עשויות להשתנות מאד� לאד�

 רעיו� 92.חינו� וניסיו� חיי�, מידת הביטחו� וההערכה העצמית, כגו� מערכת הערכי�

 בהכרה במנעד של תגובות אנושיות להתגרות ולא  אפואמשתלב" חולשת האנוש"

  . לשיפוט התנהגותי אחיד" נוקשה"בשאיפה האובייקטיבית ה

י� לרבות אלה הנחשב, בקנטורהעוסקי� המשפטני� למרות זאת ברי כי 

את הרעיו� האמור כאב� היסוד להקלה באחריותו של מקבלי�  ,"אובייקטיביסטי�"

 ברוח קפדנילרבות במדינות שאימצו מודל , ג� בתי המשפטעושי�  כ� 93.הממית

 שנהוג  המבח�: הקונצנזוס ניבט ג� מנוסחאות הקנטור השכיחות94.האובייקטיביז�

 
, 963–962 'בעמ, 54ש "לעיל ה, Dressler (2002); 742 'בעמ, 10ש "לעיל ה, Williams (1954)ראו   91

974–975 ;Garvey ,6 'בעמ, 55ש "לעיל ה ;Colvin ,בכוונה "קרמניצר ; 227 'בעמ, 19ש "לעיל ה
 . 6 'בעמ, 5ש "לעיל ה, פלר; 33 'בעמ, 5ש "לעיל ה, "תחילה

92  Ashworth (1976) ,304 'בעמ, 12ש "לעיל ה . 
מכירי� ברעיו� , דוק חלקימסווגי� את הקנטור כציה ,McAuley וה�) ש�( Ashworth ה�, הלדוגמ  93

 The attitude of the law [...] seems to be that since legal standards are“: "חולשת האנוש"
designed to regulate human conduct, they must take account of normal human failings or 
weaknesses, even if this has sometimes to be achieved by means of adjusting the quantum 
of punishment meted out to the defendant [...] Moreover, this strategy is perfectly 
consistent with the principles of criminal liability [...] Notwithstanding its origin in the 
early modern law of homicide, the modern defence of provocation plainly functions as a 
concession to human frailty [...] there are natural limits to an individual's capacity for 

self-control which the law cannot afford to ignore”. (1987) MacAuley ,בעמ, 85ש "לעיל ה '
136.  

דגישה את חשיבות המבח� הטהור להגנה על ער� החיי�  והחזרה, כ� ראינו, הפסיקה בישראל  94
במקביל חזר בית המשפט . ונתפסת בעיני הביקורת כאובייקטיביסטית, מבני החברההריסו� ודרישת 

החלשות מעצוריו הנפשיי� של " ו"חולשת הטבע האנושי" רעיו� יסודוניתח את הקנטור על 
 339/84פ "ע; )1970 (579, 561) 1(ד כד"פ, Â�· ' ˙�È„ÓÏ‡¯˘È � 396/69פ " עהראו לדוגמ. "הנאש�

ıÈ·Â�È·¯�  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,עניי� ; )1985 (260, 253) 4(ד לט"פ·ÈÈ·‡ÈÏ‡ ,471'  בעמ,59 ש"לעיל ה ;
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 מונחי� וכיוצא באלה"  שליטהאבד�", "ד� ח�"דורש ואשר " סובייקטיבי"לכנותו 

מנוסחאות הקנטור ברחבי הוא חלק בלתי נפרד , המכווני� לרעיו� חולשת האנוש

   95.העול�

כיצד נית� . קרבה רעיוניתנדב� מרכזי זה של רציונל הקנטור קיימת אפוא ל באשרג� 

  ?להסבירה

 האקט: הלה מקפל בתוכו שלושה אלמנטי�". התגרות"חדד את המונח אלצור� זה 

גילו� של פגיעה מסוימת בכבודו או בזכויותיו של ; י או המילולי של המתגרהזהפי

  .רגשותיו וזעמו של האחרו�" גירוי"פוטנציאל פרובוקטיבי לו; אובייקט ההתגרות

היא אינה מבססת . עבור גישה אובייקטיביסטית דווקנית הרכיב האחרו� איננו מכונ�

שליטתו ות רגשותיו והשפעת� על התעורראת הגריעה מאשמו של המקונטר על 

 ואשר הקי� –  ההתגרות–היא מתמקדת בעוול המוסרי שנגר� באקט חיצוני . העצמית

נותר קר כקרח הוא ג� א� , זו הסיבה להקלה ע� המקונטר. זכות להגיב, לדידה, למקונטר

  . לנוכח ההתגרות

היא נשענת . לדוקטרינת הקנטור המודרנית אינה מספקת בסיס הול� זואלא שגישה 

על תפיסה אנכרוניסטית שאפיינה את המשפט המקובל הקדו� ואשר ראתה בתגובה 

רומ� את , הליברלי,  המוסר העדכני96.פגיעה בכבוד" שיקו�"אלימה דר� לגיטימית ל

ית במי זלפגוע פי" זכות"ערכי החיי� והשלמות הגופנית ואינו מצדד עוד בקיומה של 

  . אותו מסרבת לקבלשל ימינו החברה שנק� קט של אתגובה שכזו איננה אלא . שהעליב

הוא משמש לאיתור מעשי� ". חולשת האנוש"על רקע זה בולטת חשיבותו של רעיו� 

. המבחי� בינ� לבי� מעשי נק� פסולי�, שקיי� בה� אלמנט רגשי וספונטני דומיננטי

ירה הגריעה מיכולת הבחאלא התגובה " זכות"הבסיס לגריעה מ� האש� אינו , לדידו

" אנושי"אותה אנו עשויי� לחוש כלפי כישלונו השיה מסוימת תבהשפעת הזע� וכ� אמפ

ולא , המושתת על תפיסות מוסר מודרניות, רעיו� זהכי מפתיע אי� זה . של המקונטר

 
;  לפסק הדי�24' פס ,66 ש"לעיל ה, ‡Â˜ÒÈ·עניי� ; די� לפסק ה28–27' פס ,5 ש"ה לעיל, ·ÔÂËÈפ "דנ

 אשר ג� לפני פרשת , נוספת מספקת הפסיקה האנגליתהדוגמ. 723'  בעמ,60ש "לעיל ה, „¯Â¯עניי� 
Camplinלניתוח ראו.  הציגה תמונה דומה Ashworth (1976) ,315' בעמ, 12ש "לעיל ה.  

 ;Coroners and Justice Act, 2009, §§ 54–56 (Eng.); Model Penal Code, §210.3ראו למשל   95
Criminal Code of Canada, R.S.C, c. C-46 §232 (1985); Criminal Code of Western 
Australia 1914 (WA) s 245; Crimes Act of the Australian Capital Territory 1900 (ACT) s 
232 (Austl.); New South Wales Crimes Act 1900 (NSW) s 23 (Austl.); Criminal Code Act 
of the Northern Territory 1983 (NT) s 34 (Austl.); New Zealand Crimes Act 1961, §162 

(abolished) (N.Z).  
ע� .  לשיקו� כבודו"איש כבוד"ותגובה זועמת נחשבה לדרכו הראויה של , העלבו� נתפס כפגיעה בכבוד  96

נענש , א� חרג מגדר התגובה המידתית והמית. זאת הציפייה הייתה שירס� את זעמו ויגיב באופ� מידתי
, 12ש "לעיל ה, Ashworth (1976); 41–40, 29–25 'בעמ, 1ש "לעיל ה, HORDER (1992). חלקית

 GEORGE MOUSOURAKIS, CRIMINAL RESPONSIBILITY AND PARTIAL EXCUSES; 294–293 'בעמ

61 (1998).  
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כבסיס להקלה העוסקי� בקנטור הוא שמקובל על , עמדתה של הגישה הדווקנית

ג� בסוגיה זו אי� , כ�. נוטי� לאובייקטיביז�ג� בהתייחס ל, זאת. באחריותו של המקונטר

בנמצא עימות רעיוני עז אשר עשוי להסביר את כישלונו המתמש� של המאמ� לאתר 

  . נוסחה הולמת לקנטור

  סיוג נורמטיבי של ההתחשבות בחולשת האנוש: התגובה האמוציונלית. 3

ינו בשאלה א� ראוי עני. כולל נדב� נוס�, כשהוא נוגע לתגובת המקונטר, רציונל הקנטור

דר� מסננת " חולשת האנוש"להעביר את הנאשמי� שהתנהלות� הולמת את רעיו� 

  .אשר תברור מתוכ� את אלה שיזכו בהקלה, ערכית במהותה, נוספת

של עצ� השימוש ,  תחילה בי� השאלה הראשיתלהבחי� לענות לשאלה זו עלינו כדי

 ההתנצחויות רוב. ה שתשמש לש� כ�בנוסח לבי� שאלה משנית העוסקת, בסייג נורמטיבי

" אובייקטיביסטי�" .המשפטניות במסגרת דיוני הקנטור נוגעות לשאלה המשנית

ואילו , "מרוככות"מסבירי� את ההכרח שבמבחני� נוקשי� ויוצאי� נגד נוסחאות 

  . משמיעי� ביקורת הפוכה" סובייקטיביסטי�"

 לרעיו� השורשי אשר  מבטאות דילמה באשראינ�טענתי היא כי מחלוקות אלה 

עמדות הגישות של הרעיו� וי� של בשלב זה אנו שוקדי� על זיהוי. בבסיס הדוקטרינה

הא� ראוי לסייג את ההתחשבות : הראשיתשאלה נתמקד בלכ� . כלפיו" יריבות"ה

ג� התשובה השכיחה ,  לנחששאפשרכפי  ?באמצעי נורמטיבי, "חולשת האנוש"ב

ג� רעיו� הסיוג הערכי , חויות בשאלת הדר� ליישומובניגוד להתנצ. לשאלה זו חיובית

  . זוכה בתמיכה רחבה

א� סובייקטיביז� דווקני היה , תמיכתו של האובייקטיביז� ברעיו� זה אינה מפתיעה

בשמ� של שיקולי� " עקרו� האש�" יש בו סטייה לכאורה מ, שהרי97.אמור להתנגד לו

, לשלוט בעצמ� בהשפעת הרגששהתקשו , נורמטיביי� תו� הותרת חלק מ� הנאשמי�

המלומדי� .  שג� בהקשר זה הגישות הנוהגות אינ� דווקניותאלא. מחו� לגדרי ההסדר

חיצונית של קבוצת �נחשבי� לסובייקטיביסטי� מגלי� בכתביה� נכונות לבחינה ערכיתה

הקלת הקנטור מחלק " שלילת"ל ו,"חולשת האנוש"הנאשמי� המקיימת את רעיו� 

   98.מה�

 
 ראו המקורות הנזכרי�. "ת האנושחולש"את רעיו� ,  ראינו�כ,  לאובייקטיביז� הנוהג המקבלכוונתי  97

 .93 ש" בהלעיל
, "בכוונה תחילה"ראו קרמניצר (קרמניצר למשל מדגיש כי מבחני הקנטור דורשי� ריסו� עצמי ' פרופ  98

הערכת האש� לפי מבחני� שלפיה אמירה ב ר לבנו� מצטרפת אליו"ד; )29–28'  בעמ,5 ש"ה לעיל
עוד מציגי� ה� את הדי� הראוי . חיצוני להלי� הנפשי של המקונטר, אלה כוללת ממד נורמטיבי

ליישמו יש , לדיד� .ומאפייני� אותו כמבח� נורמטיבי מהותי" שוביהאד� מ� הי"ככולל את מבח� 
א� דרסלר מכיר . 580, 574, 558'  בעמ,5ש "לעיל ה, קרמניצר ולבנו�ראו . "קריטריו� נורמטיבי ר�"כ

באמצעותו הוא שולל למשל . אותוומציע נוסחה הכוללת התגובה הרגשית מד� ולאזה בצור� במבח� 
לעיל , Dressler (2002)ראו  .נורמטיביות כגו� גזענות�התחשבות במי שזעמו נובע מאמונות אנטי
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הנורמטיבי " ר�"מוב� הבדלי� בי� המשפטני� השוני� באשר לגובה הקיימי� כ

לבחו� א� תגובתו הרגשית של , כ� בהכללה, נוטי�" סובייקטיביסטי�"ה. שיגול� במבח�

ולהותיר מחו� לגדרי ההגנה רק את מי שמזגו ח� , "ממוצע"המקונטר הולמת קנה מידה 

כגזענות או , ות במובהקבמיוחד או שזעמו לנוכח ההתגרות מבטא אמונות פסול

המגלמת " סבירה"אחר תגובה , ככלל, י�תר" אובייקטיביז�"המצדדי  99.הומופוביה

  100.סטנדרטי� קפדניי� יותר של התנהגות ונורמה

פערי� אלה מבטאי� הבדלי גישה באשר למשקל� של הרכיבי� השוני� המרכיבי� 

 לצד הסובייקטיבי של חלק מ� המשפטני� מעניק משקל רב יותר. את אשמו של המקונטר

אחרי� . של המקונטר הריסו� העצמי ביכולת, בהשפעת הרגש, לפגיעה: משוואת האש�

ובראש� השאיפה לגמול על הקטל ולהרתיע , חברתיי��ערכיי�מדגישי� את השיקולי� ה

  . אחרי� מלהיכנע לרגש ולהמית

רעיו� ועל אלה ואלה מסכימי� על ה. וע� זאת מדובר בהבדלי� של מידה ולא של דר�

כבסיס לפיחות " חולשת האנוש"על רעיו� , להסכמה עליה עמדנו לעיל. גדר השיקולי�

נלווית אפוא ג� הכרה בצור� לתחו� את ההתחשבות ברעיו� זה באמצעות בחינה , �באש

  .נורמטיבית

נטור אלא ג� מנוסחאות הק, בי המלומדי�קרבה רעיונית זו עולה לא רק מכת

 שלוב רכיב הבוח� את ההלי� הרגשי של המקונטר בכלי� 101ברוב� המכריע. השכיחות

וכ� חיפושו של , Camplinכ� מבח� האד� הסביר במודל הטהור ובמודל . נורמטיביי�

�מודל הMPC  102.מנקודת מבטה של דמות חיצונית, הלי� הרגשיל" הסבר סביר"אחר 

זק את  מוסי� ומחבח� הנורמטיבי בפורמולות השכיחותמקו� הקבע אותו קיבל המ

  .  ההכרח במבח� ממי� זהבדברהמסקנה בדבר הקונצנזוס 

השולל את , ע� סנ� נורמטיבי" סובייקטיביז�"כיצד נית� להסביר את השלמתו של ה

  ? "חולשת האנוש"קריטריו� ב העומדי�ההקלה מחלק מ� המקונטרי� 

 
הלה .  סטיב� גרוויהואאיתרתי שהסובייקטיביסט המושבע ביותר . 999–997, 973'  בעמ,54ש "ה

אבד� "ג� גרווי מכיר בדרישת . הומוסקסואלי� ע� מי שזעמו נבע משנאתג� נכו� למשל להקל 
 להבחי�י של המקונטר ומוסיפה ומאפשרת בעיניו היא מספקת הסבר לאשמו החלק. "השליטה הסביר

בעיניו הסטנדרט המגול� . בינו לבי� מי שמפעולתו ניבטת התרסה נגד החוק ועל כ� אינו זכאי להקלה
יצוי� . 1732'  בעמ,55ש "לעיל ה, Garveyראו . "רגיל"עוסק בכשל אנושי מבח� הסבירות ב

בחנה זו אומצה ה.  ההתגרות והתגובה:נטורהקבי� אינ� דני� בנפרד בכל אחד משלבי שהכות
הקנטור אירוע בדנו ) שלא חזו את הנולד(הכותבי� השוני� ואילו , כמתודה אנליטיתי במאמר
, שחלה ג� על תגובת המקונטר, עדיי� עולה מכתביה� הכרה בצור� בבחינה נורמטיביתו. כמכלול

 .זהו הדגש". איבדו שליטה"לה מחלק מאלה שומשמעותה מניעת ההק
 .ש�  99
 .4.את סקירת הפסיקה בפרק גלהל� להמחשה ראו   100
 .בה� אומצו מבחני� סובייקטיביי� לחלוטי�ש, אפריקה�ה� אירלנד ודרו�, כ� ראינו, החריגי�  101
102   � . של יחס סביר בי� ההתגרות לבי� התגובה, מהותית או ראייתית,  דרישההוארכיב שכיח נוס
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בי� ההתגרות , מ� הקשר ההדוק עליו עמדנו לעיל, תחילה, ההסבר לעמדה זו נובע

 יחד את הערכת ותומרכיבהשתיי� כרוכות זו בזו באירוע הקנטור . התגובה הרגשיתלבי� 

התגובה הרגשית היא מהל� ספונטני הניעור לנוכח ,  במיוחד103.אשמו של המקונטר

קיימת אפוא קרבה רבה בי� השאלה הערכית האומדת את טיב . ההתגרות ושואב ממנה

" סבירה"הא� התגובה להתגרות זו היא : ההתגרות לבי� השאלה המקבילה בשלב השני

בו ייקבע שמעשי הקרב� היו לגיטימיי� ואינ� עולי� שקשה לדמיי� מצב ". רגילה"או 

  . א� תגובתו הזועמת והאלימה של המקונטר לה� תיחשב לסבירה, "התגרות"כדי 

לקבל מבח� ערכי המסייג , הנכונות הסובייקטיביסטית עליה עמדנו לעיל, מסיבה זו

מאפשרת להבי� ג� את הנכונות המקבילה לחרוג מ� העמדה , יב ההתגרותאת רכ

ולהשלי� ע� בחינה נורמטיבית הסוטה , הדווקנית בשאלת בחינתה של התגובה הרגשית

  . משאלת היכולת האישית

מצוי בהתפתחויות אשר חלו בהבנת תגובתו הרגשית של , שבמהות, הסבר נוס�

בשה הבנה של הרגש כתגובה  התגעשרה�עהתשראינו כי במחצית המאה . המקונטר

המשתלטת על כוח ההיגיו� ומקשה על המקונטר , רפלקסיבית להתגרות� מעי�"טבעית"

איבדה גישה זו מזוהרה , ע� התפתחות מדעי ההתנהגות, בהמש�. להתנגד לדח� הקטלני

ה� . טיבי פנימיירגשות ה� ביטוי של תהלי� קוגנ,  לפיה104."הערכתית"לטובת גישה 

 כבדהפחד למשל משק� אמונה כי נזק . מטרות וכוונות של המרגיש, פי� אמונותמשק

מוקד , ואילו הזע�. אכזבה משקפת אמונה לפיה ציפייה כלשהי נגוזה. עומד להתרחש

משק� אמונה של הזוע� כי עוול התרחש והערכה של האלמנט הנפגע כבעל , דיוננו

עלבו� : ת א� מיחסנו אל המתגרההתפתחות הרגש מושפע). 'ביטחו� וכו, כבוד(משקל 

כ� ג� .  אד� בוגר ייתפס דר� כלל כחמור מעלבו� זהה הנשמע מפיו של ילדמפיהמושמע 

" עצמי"עוד מושפעת היווצרות הרגש מתפיסת ה.  אד� הקרוב לנוהואכאשר המעליב 

כבוד , ומ� המשקל המשתנה אותו מעניק האד� הספציפי לערכי� כגו� כבוד אישי

  .המשפחה ועוד

גישה זו פתחה את הצוהר בפני הערכה מוסרית של עצ� התעוררות הזע� אצל 

לעמוד על הסיבות שהובילוהו לחשוב כי נגר� לו עוול ולבחו� את נית� , לפיה. המקונטר

לפי , ג� התגבשות הדח� להמית ניתנת. חברתיות�אמונתו זו אל מול העמדות המוסריות

 וכי ,המקונטר כי נגר� לו עוול חרי� במיוחד הערכה של תמבטאהיא . לשיפוט, גישה זו

כ� הופכי� רכיביו של המהל� . הערכה זו ניתנת לבחינה נורמטיבית. לקרב� למות" מגיע"

 
דר� כלל הספרות ב. ההבחנה בי� השתיי� היא מתודה שאומצה במאמר זה,  סיפא98ש "בהכאמור   103 

הקשר בי� השתיי� מעוג� ג� בנטיית . והדבר ממחיש את הטיעו� הנוכחי, דנה בשתיה� כמכלול
 א� הקינטור": לדוגמה. ות על טיב ההתגרותהפסיקה להגדיר את מבח� האד� הסביר תו� הישענ

שרוב האנשי� , עד שיש להסיק, בשי� לב לנסיבות המקרה, שהופנה כלפי המערער היה כה רציני
 2325/02פ "ע" (היו מתקשי� מאוד שלא להיכנע להשפעתו, שוביבהיות� בני אד� מ� הי, במדינה
� ÔÂËÈ· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,להל� ()2004 (16 'פס, 448) 2(ד נח"פ :Ú"ÔÂËÈ· Ù(.(  

104  Kahn & Nussbaum ,269 'בעמ, 54ש "לעיל ה ;Nourse ,1392–1390 'בעמ, 54ש "לעיל ה . 
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ואשר ניתני� , מערכת ערכיו של המקונטרעל הרגשי לאלמנטי� המעידי� על אישיותו ו

   105.לשיפוט ערכי המשלי� על אומד� האש�

י� את רעיו� מקבל" סובייקטיביסטי�"ג� הע התפתחות זו מאפשרת להבי� מדו

וזאת ג� במחיר של הותרת חלק מ� הנאשמי� , חיצוני של המהל� הרגשיהשיפוט ה

 י� זונחה� אינ� כ� �בעשות. מחו� לגדרי ההסדר, "חולשת האנוש"שהמיתו בהשפעת 

המבוסס , קרו�י מע� אותי�את הרעיונות הליברליי� שבבסיס עקרו� האש� אלא מפתח

במבט עדכני המכיר בתרומת השיפוט הקוגנטיבי , זאת. ה מכנית של האמוציהיאיעל ר

בכ� מצויה נקודת . וכ� ג� למידת אשמתו, של המקונטר להיווצרות הזע� והדח� לקטול

  ". �זסובייקטיבי"ל" ז�אובייקטיבי"מפגש חשובה ומרכזית נוספת בי� 

   הדיו� הסוערההסכמה על הרציונל והפער בינה לבי�: סיכו� ביניי�. 4

  באשר למהותה של הקלת רעיוניתהדיו� שערכנו עד כה מעיד על מידה רבה של הסכמה

  . מבטא אמירה ערכית משולשת, לו שותפי� המשפטני� השוני�, הרציונל. הקנטור

לרס� דחפי� אלימי� המתעוררי� בקרב� ולשמור על  תחילה דורשת החברה מבניה

 להג� על וכדיי שלא להפו� לחברה אלימה וכאוטית היא חייבת לעשות כ� כד. חיי הזולת

  . החברי� בה

ייוחס לאד� , בדיעבד, החברה מכירה באפשרות בה, וכא� הנדב� השני, ע� זאת

, בשל חולשת אנוש שהובילה אותו, זאת". פחות"שכשל לעמוד בדרישה האמורה אש� 

ו עשויה להביא חולשה שכז.  ולהתקשות בריסו� העצמימאודלזעו� , לנוכח פרובוקציה

. כלפי מי שכישלונו נעו� בתכונה אנושית, יהתספק אמפ, לתחושת חמלה מסוימת

ביצע בהשפעת שמה מאשמתו בגי� המעשה הפסול �תחושה זו עשויה לגרוע במידת

  .הרגש

אל מול רעיו� . לא תתעורר בכל מקרהממי� זה שתחושה , וזהו השלב השלישי, אלא

. האש�של " פחותה"ערכיי� שעשויי� למנוע הערכה ניצבי� שיקולי� " חולשת האנוש"

מדרישת בה� תוענק הקלה למי שחרג שמחייבת בחינה קפדנית של המקרי� חשיבות� 

, עיקר� בהבנה כי תפיסת המקונטר את ההתגרות. מושא הנדב� הראשו�, הריסו�

היווצרות הזע� והדח� לקטול בקרבו והכניעה לדח� ה� אלמנטי� המבטאי� בי� היתר 

 
הרגש " וגישת "תיתהערכ"כתיבה מאוחרת הוסיפה ופיתחה את הבנת הרגש תו� שילוב הגישה ה  105

" טבעי"ולצדו חלק , היווצרות הרגש כוללת היבט קוגנטיבי,  כתיבה זולפי. "המשתלט
 חלק� תוצר היותנו בני אנוש וחלק� תוצר – תאוות ורגישויות, תשוקות. רציונלי של הנפש�ואולטרה

את הרגש גישה זו חושפת .  משפיעות א� ה� על התהוות האמוציה– גורמי� סביבתיי� כגו� חינו�
 .R.D Mackay & B.J ראו .לשיפוט מוסרי א� מכירה ג� באלמנטי� שאינ� בשליטת הזוע�

Mitchell, But Is This Provocation? Some Thoughts on the Law Commission's Report on 
Partial Defences to Murder, CRIM. L. REV. 44, 49–50 (2005) ;Garvey ,בעמ, 55ש "לעיל ה' 

 'בעמ, 12ש "לעיל ה, Ashworth (1976)להכרה מוקדמת יותר של רעיונות דומי� ראו . 1722–1720
305.   
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ה� עלולי� לגל� תפיסות של . שהוא מושא לבחינה מוסרית, הל� קוגנטיבי פנימימ

יה ת לא תתפתח אמפבמקרי� כאלה. המקונטר שאינ� עולות בקנה אחד ע� ערכי החברה

 והתקשה וזאת ג� א� פעל בהשפעת הרגש, או הצדקה להקל באחריותו,  הממיתכלפי

  . לרס� את עצמו

למראה אחותו ,  שתפיסותיו הגזעניות הובילוהולב�אד�  של הלהמחשה ניטול דוגמ

. לזעו� ולהמית את הגבר, לחשוב שנגר� לו עוול מיוחד, עור�האוחזת בידו של גבר כהה

ועל כ� לא יוביל לתחושת , המוסר החברתי יסרב להזדהות ע� שיפוט ערכי שכזה

 מת� את, לכ�, המשפט ימנע. יה חברתית כלפי כישלונו של הגזע� לשלוט בעצמותאמפ

  . ההקלה באמצעות הסנני� הנורמטיביי�

הזוכה כאמור , שלושת הנדבכי� הללו מבטאי� תפיסה מהותית של הדוקטרינה

חוסר השקט המלווה את המאמ� : מאמרההדבר מחזיר אותנו למוקד . להסכמה רחבה

הניסיו� להסביר כישלו� זה כתוצר בלעדי . הכושל והממוש� לעצב את פורמולת הקנטור

" אובייקטיביסטי�"לאלה של " סובייקטיביסטי�"בי� דעותיה� של " � רעיוניתתהו"של 

הרעיו� המהותי הניצב בבסיס הסדר הקנטור . משו� שתהו� כזו אינה בנמצא, אינו מוצלח

  . נמצא ככלל בקונצנזוס

 להסביר אפשרכיצד ,  א� קיימת קרבה רעיונית שכזו:זו מעלה סימ� שאלהמסקנה 

שמא בכל זאת ? קנטור ואת המחלוקות הקשות המלוות אות�את עצמת� של דיוני ה

  ?קיימי� פערי� רעיוניי� ניכרי� שעשויי� להסביר את הכישלו� הפורמולטיבי

אינני טוע� לזהות בי� הגישות המובעות ,  ראשית:התשובה לשאלה זו נחלקת לשניי�

ה� , קונצנזוסנמצאי� ככלל ב" חולשת האנוש"ו" התגרות"רכיבי ה, אמנ�. בדיוני הקנטור

סוגיית הבחינה הערכית של , ע� זאת.  אופ� עיצוב�בדבר הרעיו� שמאחוריה� וה� בדבר

, הג� שעצ� הצור� בבחינה שכזו זוכה בהכרה רחבה. המהל� הרגשי מורכבת יותר

 הבדלי קיימי�במסגרת זו , כפי שצוי� לעיל. השאלה היישומית מעוררת התלבטויות

שיקולי האש� השוני� ולנורמות המגולמות בבחינה יש לתת לשגישות באשר למשקל 

כא� באי� לידי ביטוי נטייתו הסובייקטיביסטית או האובייקטיביסטית של . הערכית

   .המשפט�

כיצד לאתר את המקרי� : מדובר בשאלה של דר� ומידה, מבלי להפחית מחשיבותה

עד ? אש��כגור� מפחית" חולשת האנוש"בה� שיקולי� שבנורמה גוברי� על רעיו� ש

א� אי� בה� כדי לגרוע מ� ההסכמה , אלה סוגיות נכבדות? יוצב הר� הערכי" גבוה"כמה 

 כדי להסביר את  אפואאי� בה�. באשר לרעיו� הבסיסי אותו נועדה הנוסחה להגשי�

  .הכישלו� הפורמולטיבי

 שאינ� ,דלהל�ההסבר להיקפ� של דיוני הקנטור מצוי במידה רבה באלמנטי� , שנית

  : הכרחית של הדיו�לא � ישירות ברציונל המהותי ואשר הובילו להעצמה נוגעי

 תוצר של דינמיקה אשר הואבה� עוסקי� מבקרי הקנטור שחלק מרכזי של המחלוקות 

 לערו� את – התפתחה לנוכח בחירתו של המשפט המקובל שהשתרשה ברחבי העול�

, כפי שראינו בפרק א. "האד� הסביר"הבחינה הנורמטיבית הנדונה באמצעות קריטריו� 
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בטענה שהיא מציבה ר� , עורר ביקורת נוקבת נגד השימוש בדמות האמורההדבר 

הניסיונות . כ� מרוקנת את ההסדר מתוכ�ב ו,"אד� סביר אינו הורג"נורמטיבי מופרז שכ� 

כפי שנעשה , לעד� את הקריטריו� באמצעות ייחוס מאפייני� של הנאש� לאד� הסביר

דמות הובילו לדיוני� סוערי� לא פחות בשאלה אילו מאפייני� ייוחסו ל, Camplinבעניי� 

במסגרות אלה . ומה� השלכות ההתחשבות במאפיי� מסוי� או הסירוב להתחשב בו, זו

כגו� בשאלה א� המבח� האמור דרוש , משנה התעוררו א� ויכוחי� ממושכי� בסוגיות

   106."חמי המזג"רי� בהשוואה למקונט, "טובי מזג"למניעת הפליית� לרעה של 

 נובעות בעניינ�שהמחלוקות , התפתח טיפול ביקורתי נרחב בשורת סוגיותבאופ� זה 

, הדיו� הער והממוש� בסוגיות אלה .נבחר ליישו� הבחינה הנורמטיביתר שאמ� הכלי 

ממילא אינו גורע מ� ההסכמה  אינו עוסק ברציונל המוסכ� ו, לפקפק בחיוניותושאפשר

  107.עליו

תר� להעצמת הביקורת נגד , בהמש� המאמרעסוק בו בהרחבה  שנ,�אלמנט נוס

אמריקאי ואשר כשלה להתאי� �מדובר בדינמיקה שהתפתחה במשפט האנגלו. הקנטור

חודית הנלווית לפעילות את נוסחאות הקנטור לרגישות הערכית והחברתית היי

. פ� פעילותו רגישות היוצרת פוטנציאל להבנה שגויה של מהות הקנטור ואו,הדוקטרינה

במקו� להתמודד עמו גר� העיצוב הכושל של טיפוסי הפורמולה השכיחי� להתממשותו 

האינטראקציה שבי� השניי� שיוותה לקנטור תדמית שגויה של . של אותו פוטנציאל

 ובראש� ,כ� קורא תיגר על ערכי יסודבהסדר המצדיק את מניעי הקוטל וא� את מעשיו ו

עוררה אמוציות והלהיטה את הדיו� הביקורתי בסוגיות תדמית זו . קדושת חיי האד�

, בהשפעתה נתפס הקנטור כאויב� של מאבקי� חברתיי� חשובי�, בנוס�. שהוזכרו לעיל

  .  עורר מחלוקות נוספותולכ�, דוגמת המאבק הפמיניסטי

עד כדי הסתרת אלמנטי� אלה העצימו את הביקורת והמחלוקות בסוגיות הספציפיות 

" התנתקנו"לכ� כאשר . באשר למהותה הרעיונית של הדוקטרינההקרבה הקיימת 

 
אלה . י המזגהאובייקטיביסטי� טועני� שר� נורמטיבי מרוכ� מפלה לטובה את חמ: זו תמצית הדיו�  106

 טוב המזג שימית בנסיבות אלה לא יזכה להקלה ואילו, יזכו בהקלה א� התרתחו והמיתו במצב נתו�
. המציב לדיד� ר� אחיד לכול, חתירת� למבח� הטהורמכא� . עדר התגובה הרגשיתידומה בה

זה הטוב המזג . התחשבות במאפייני�להשגת שוויו� מהותי נדרשת הסובייקטיביסטי� משיבי� כי 
לכ� עוני� .  משו� שיכולת השליטה שלו לא הוגבלהשכ� אשמו כבד יותר, אינו מופלה לרעה

, במאמ�, האובייקטיביסטי� כי ההתחשבות במקונטר ח� המזג מפלה ג� חמי מזג אחרי� שהצליחו
כי נטע� עוד . �תאלה יחושו חוסר צדק לנוכח ההקלה שניתנה למי שלא התאמ� כמו. לשלוט במזג�

המזג  � המזג מעדיפה את רגשותיו על פני רגשות ומניעי� אחרי� שעלולי� להוביל את טובהפליית ח
 'בעמ, 12ש "לעיל ה, Ashworth (1976) ראו .ושאינ� מזכי� בהקלה, כגו� ייאוש או מצוקה, לקטול

309–310 ;Colvin ,228–227 'בעמ, 19ש "לעיל ה ;Williams (1954) ,752 'בעמ, 10ש "לעיל ה ;
  .560'  בעמ,5 ש"ה לעיל, קרמניצר ולבנו�; 21–20 ' בעמ,5 ש"הלעיל , "בכוונה תחילה"קרמניצר 

  להל�להרחבה ראו. שהרי אי� הכרח לבצע את הבחינה הנורמטיבית באמצעות האד� הסביר דווקא  107
  .114ש "ה
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נוגע ב וניתחנו את העמדות האמורותמ� הוויכוחי� בסוגיות במסגרת הדיו� שנער� עד כה 

   .גלהחזר הקונצנזוס ונ, לסיטואציית הקנטור הבסיסית

קשה להבי� . את סימ� השאלה העולה מ� הקושי הפורמולטיבימחדדות מסקנות אלה 

עוד . עול� המשפט מתקשה לגבש נוסחה שתגשי� רעיו� אשר מצוי בקונצנזוסכיצד 

תמוה כיצד למרות ההסכמה הרחבה מיטלטלות שיטות המשפט לאור� שני� בי� 

תחושת חוסר צדק ומהלכי� , ביקורת סוערת, כל אחת בתורה, נוסחאות שונות המעוררות

  . של הנוסחה או להחלפתה" עקיפתה"ל

ה� תוצר של הדינמיקה . במגרש הרעיוני אפוא זה אינ� מצויי�הגורמי� למצב עגו� 

ביישומו , לו ופגמה בהבנת מהותו�אשר שיוותה לקנטור תדמית לא, הנזכרת לעיל

היא נדב� חשוב נוס� , ש הפרק הבאקדלה יוש, הבנתה של דינמיקה זו. ובמאמ� לעצבו

מבקשת לצעוד , ברעל סמ� לקחי הע, זו. בדר� להסבר הרפורמה המוצעת כיו� בישראל

  .בדר� אחרת

קשיי הקנטור כתוצר של השילוב שבי� רגישות ייחודית . ג
  "מצדיקי�"לאלמנטי� 

   הקנטור כפטור או כצידוק. 1

אבקש להבהיר את טיבו של השימוש שייעשה , בטר� נצלול לעומקו של הפרק השלישי

הסייגי� מקור� כידוע בתאוריה המבקשת לסווג את . בפרק זה במונחי� שבכותרת

מבוסס על מהות המעשה הצידוק . לאחריות פלילית להסדרי� מסוג של פטור או צידוק

משו� , לפי ההנמקה השכיחה, זאת. וחל על התנהגויות שהחברה מעודדת או נכונה לקבל

או משו� שהמעשה נדרש , משקל מנזק אחר שנמנע�שהנזק הנגר� מ� המעשה הוא פחות

חלי� על מעשי� שהחברה , מנגד, הפטורי�. אישיחברתי או , לקידו� אינטרס עדי�

פנימיי� או , בשל תנאי�, זאת. מסתייגת מה� א� נכונה שלא להחזיק את מבצע� אחראי

שניתנה לו " ההזדמנות ההוגנת"שגרעו מיכולתו לבצע בחירה חופשית ומ� , חיצוניי�

   108.לציית לאיסור הפלילי

 
 הנאש� סבורה כי במצבי נשק� ממעשיהעל הפג� המוסרי � פליליב המבססת אחריות נוספתתאוריה   108

� אלה אי  במצבי,תועלתניתוהנמקה נוספת לפי . להסיק את הפג� מעצ� ביצוע המעשהלא נית� פטור 
א� גורעת מ� התועלת הכללית בשל הסבל זו . בענישתוטע� ולכ� אי� ,  להרתיע את המבצעאפשר
 Jeremy Horder, On the יתרונותיה וקשייה ראו, בחנה שבי� פטור לצידוקהעל ה. לנענש

Irrelevance of Motive in Criminal Law, in 4 OXFORD ESSAYS IN JURISPRUDENCE 173 
(2000); John Garden, The Gist of Excuses, BUFFALO CRIM. L. REV. 575 (1997); John 
Garden, Justifications and Reasons, in HARM AND CULPABILITY 103 (Andrew P Simester 
& Tony H. Smith eds., 1996); Glanville Williams, The Theory of Excuses, CRIM. L. REV. 

732 (1982); George P. Fletcher, The Individualization of Excusing Conditions, 47 CAL. L. 
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היא כושלת בי� . א אינה מושלמתא� הי, בחנה שבי� פטור לצידוק מעלות שונותהל

השימוש שנעשה בהמש� במונחי� האמורי� אינו ,  לכ�109.היתר בסיווגו של הקנטור

 
REV. 1269 (1974); GEORGE P. FLETCHER, JUSTIFICATION AND EXCUSE IN CRIMINAL LAW 

(1989); George P. Fletcher, The Nature of Justification, in ACTION AND VALUE IN 

CRIMINAL LAW 175 (1994); JOHN C. SMITH, JUSTIFICATION AND EXCUSE IN CRIMINAL 

LAW (1989); Joshua Dressler, Justification and Excuses: A Brief Review of the Concepts 
and the Literature, 33 WAYNE L. REV. 1155, 1161 (1987); Paul H. Robinson, Criminal 
Law Defenses: A Systematic Analysis, 82 COLUM. L. REV. 199 (1982); Sanford H. Kadish, 
Excusing Crime, 75 CAL. L. REV. 257 (1987); Kent Greenawalt, The Preplexing Borders of 
Justification and Excuse, 84 COLUM. L. REV. 1897 (1984); Nicola Lacey, Partial Defences 
to Homicide, in RETHINKING ENGLISH HOMICIDE LAW 107, 115–123 (Andrew Ashworth 
& Barry Mitchell eds., 2000); Brent Fisse, Partial Excuses and Critical Assumptions: The 
Judgement of Hindsight AJ in Rex v. DPP, in PARTIAL EXCUSES TO MURDER 258 (Stanley 

Yeo ed., 1990) ;FLETCHER (1978), 875–813 'בעמ, 12ש "לעיל ה.  
כולת  פטור חלקי מדגישי� את הפגיעה ביהואהטועני� שהקנטור :  נתו� במחלוקת אקדמית זהסיווג  109

הסבורי� שמדובר בצידוק חלקי מתמקדי� בפסול . בהשפעת הרגש, המקונטר לציית לאיסור
תגובה קטלנית היא . זכות להיפרע מ� המתגרה הגור� עוול למקונטר ומקי� לו, שבמעשי המתגרה

, לטעמי, שתי הגישות הללו. מקונטרבשל הזכות שעמדה לא� נתח מ� האש� בגינה נגרע , מופרזת
משו� שאינו חל בכל מצב של צמצו� יכולת הבחירה בהשפעת , נטור איננו פטור חלקיהק. חסרות

תחולתו מסויגת בכלי� נורמטיביי� המונעי� את ההקלה מחלק מ� הנאשמי� , כפי שראינו. זע�
לא תו� התמקדות במקונטר אלא בשיקולי� ערכיי� וחברתיי� שה� הבסיס , זאת. שיכולת� זו נפגעה

זו נוגעת .  בולט בסוגיית תרומתה של ההתגרות להערכה המוסרית של הקטלהדבר. לפיחות באש�
לתפיסת המקנטר כמי שוויתר על נתח מזכויותיו להגנה ולנכונות , לעוול שהיא גרמה למקונטר

אלה הנמקות הלקוחות מעול� . חברתית מוגבלת לגונ� על מי שיוצר בהתגרותו סיכו� לאלימות
רגשי של �שלונו האנושייוכ, הקטלשכ� , הקנטור ג� אינו צידוק חלקי). 82ש "לעיל הראו (הצידוק 
ת כי הקללעיל ראינו . מה�ולו במידת,  נתפסי� כיו� כראויי� לעידוד או כמוצדקי�אינ�, הממית

אלת קיומה של נשענת על שילוב שבי� צמצו� חופש הבחירה בהשפעת האמוציה לבי� שהקנטור 
נכונות זו היא תוצר של . יהתהמעורר מידה של אמפ" אנושי"נכונות חברתית לשיי� מהל� זה לכשל 

לרבות עניינ� של המעורבי� בו והסיבות , של מכלול נסיבות האירוע הקטלני, בחינה ערכית רחבה
מעשה סוגיה מורכבת זו חורגת מגדר ההבחנה הדוגמטית שבי� . שהובילו להתעוררות הזע�

 לסיווג הקנטור .לאפיי� את הקנטורהנדונה הבחנה המכא� כישלונה של ". פטור"ובי� עושה " מוצדק"
, 962 'בעמ, 54ש "לעיל ה, Dressler (2002); 567 'בעמ, 5ש "לעיל ה, ולבנו� קרמניצר ראוכפטור 

973 ;Williams (1954) ,750 'בעמ, 10ש "לעיל ה ;FLETCHER (1978), 246 'בעמ ,12 ש"ה לעיל; 
Joshua Dressler, Provocation: Partial Justification or Partial Excuse?, 51 MOD. L. REV. 

, 58 ש"ה לעיל, Ï‚Ò פרשתב זילברג השופטלסיווג הקנטור כצידוק ראו דברי . (1988) 472 ,467
; 142–139 'בעמ, 85ש "לעיל ה, McAuley (1987) ;5ש "לעיל ה, קרמניצר ולבנו�; 407 'בעמ

Rozelle ,208 'בעמ, 55ש "לעיל ה ;Finbarr McAuley, Provocation: Partial Justification, Not 
Partial Excuse, in PARTIAL EXCUSES TO MURDER 19, 29 (Stanley Yeo ed., 1990); Alan 

Norrie, The Structure of Provocation, 54 CURRENT LEGAL PROBS. 307, 338 (2001).  על
כישלו� ההבחנה אפשר ללמוד ג� מכתביה� של מלומדי� שניסו לסווג את הקנטור והגיעו למסקנה 

 ,1 ש"ה לעיל ,HORDER (1992) ראו למשל. כי הלה מערב יסודות של פטור ע� יסודות של צידוק
 SAMUEL H. PILLSBURY, JUDGING ;309–307 'בעמ ,12ש "לעיל ה, Ashworth (1976) ;156 'בעמ
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ע� זאת להבחנה הנדונה תהא תועלת . מבקש לצדד בסיווג הדוקטרינה כצידוק או כפטור

סייע לתאר לגיטימציה ת" צידוק"התיבה . טרמינולוגית חשובה להבהרת התזה הנטענת

ישמש לצור� התייחסות לרעיונות של " פטור" הואילו, י� או נכונות לקבלולמעשה מסו

  . פיחות באחריות בשל פגיעה ביכולת השליטה של המבצע

 המש� החיפוש אחר הגורמי� לקושי המאפיי� את המאמ� –ניגש לגופ� של דברי� 

  .הפורמולטיבי של דוקטרינת הקנטור

  וקטרינה ופעולתהעל הרגישות הייחודית המלווה את קיו� הד. 2

היא . אמוציה וכבוד, המערבת חיי�, דוקטרינת הקנטור פועלת בתו� סביבה טעונה ביותר

על  המונעת 110,פעמי� רבות אכזרית במיוחד, מטפלת במעשי� של גזילת חיי� מכוונת

היא דנה באפשרות להקל ע� מבצעיה� של מעשי� אלה ולהוציא� . ידי תחושת עלבו�

ליישומה סיכו� ה לכ� נלוו. לת התיוג והענישה הייחודיי�בע, מגדרי עבירת הרצח

  . ער� החיי�: אינהרנטי כי הוא יתפרש כפיחות במשקל הנית� לער� חשוב ורגיש במיוחד

רע ומת� הקלה לתוקפו עלול להשתמע כג, באשר לקרב�: מכ� נגזרות סכנות נוספות

הדבר להתפרש ול  עלעוד. של אבד� חייומשמעות ההגנה שהחוק מעניק לו ומ� המ� 

חשש זה . של אחרי� במצבו" דמ�התרת " ו שלובמותו הקרב�של , ולו חלקית, כהאשמה

,  בנוס�111.הכרעת הקנטור שוקלת ג� את הפסול שבהתנהגות הקרב�שמתעצ� היות 

 כגו� שוביניז� , מתפיסות פסולותההושפע המקונטרתגובתו הרגשית של בה� שבמצבי� 

להידמות עוד עלולה היא . פרש כאימו� של תפיסות אלהעלולה ההקלה להת, גזענותאו 

להיפרע " ראויה"כ� לעודד אלימות כדר� בו, פגיעה בכבודבתגובה לקטל  תאשררמכ

  . שכזו ולהפו� את החברה מסוכנת יותרבגי� פגיעה 

 בנקל להתדרדרעל רקע זה עלולה הפעלת הסדר הקנטור והענקת ההקלה למקונטר 

הרגישות היא כה , כפי שנראה בהמש�.  וע� נגזרותיו השונותעימות ע� ער� החיי�כדי ל

עלול להתפתח , לנוכח עצ� קיומו של ההסדרו,  בפועלעדר הקלהירבה עד שג� בה

מסרי� המוסקי� מדר� עיצובו והפעלתו נדמי� בשוגג כמעניקי� . עימות שכזה

  . רבפוטנציאל העימות הוא . לגיטימציה למעשה הקטל ולסיבות שהניעו את מבצעו

 אינ�הרעיונות שבבסיסה . זהמעי�  מבקשת עימות אינהחשוב להדגיש כי הדוקטרינה 

לאשרר את הקטל ומניעיו או לפגו� , מנסי� לגרוע מחשיבותו המקודשת של ער� החיי�

הרואה בהתנהלות , היא איננה מבוססת על חשיבה ברוח הצידוק. טחו� הציבוריבב

, כ� ראינו,  היא מבקשת להגשי�וציונל אותהר. המקונטר תגובה הולמת לפרובוקציה

בה� אד� כשל וקטל שבחלק מ� המקרי� , הכרה בדיעבד: קרוב יותר לרעיונות של פטור

 
EVIL: RETHINKING THE LAW OF MURDER AND MANSLAUGHTER 141 (1998); Timothy 

Macklem & John Gardner, Provocation and Pluralism, 64 MOD L. REV. 815, 819 (2001).  
 .כגו� דקירת הקרב� מספר רב של פעמי�,  הזוע� מביא לעתי� לאופני המתה חריגי�"אבד� השליטה"  110
 . ארות כא�המתו, חידודו של אלמנט זה עלול ליצור השלכות מזיקות. 82ש " ה לעילראו  111



  ד"תשע מד משפטי	  אוהד גורדו�

192  

ומת� ביטוי לכ� , בתרומתה של חולשת האנוש לכשל בריסו� העצמי, בהשפעת הרגש

   .מה של מידת התיוג והעונש�בהפחתת

 הקנטור להתפרש בקרב העוסקי� וע� זאת בשל הרגישות הייחודית האמורה עלול

) או אפשרות הקלה(המרחק שבי� הקלה . כביטוי של רעיונות אחרי�, בנקל ובשוגג, בו

אשר גוזרת מ� ההקלה האמורה " ברוח הצידוק"לבי� פרשנות , באחריותו של המקונטר

  . הוא קצר מאוד, מסרי� המתעמתי� ע� ער� החיי� והשיקולי� הנגזרי� ממנו

על אלה להתבצע תו� מודעות . ירות רבה בעיצוב ההסדר וביישומוהדבר מצרי� זה

עד כה , לטענתי. צידוק בעייתיי� לפוטנציאל של הדוקטרינה לשדר במשתמע מסרי

האלמנטי� . הכשילו את הדוקטרינהבכ� הזניחו מעצבי הנוסחאות השונות צור� זה ו

 גרמו להטיית  א�לאבה� בחרו לא רק שלא נתנו מענה לפוטנציאל האמור אשהניסוחיי� 

חשיבת� של העוסקי� בקנטור לעבר מחוזות הצידוק והרחק מ� הרציונל עליו עמדנו 

.  חשובי�מוסרשל ערכי " אויבת�"כ,  באופ� שגוי, הובנה הדוקטרינהבעקבות זאת. ללעי

 את אופ� החשיבה השיבש, תפיסה זו הובילה להתפתחות� של דיוני� סוערי� ומיותרי�

  .  במהל� עיצובו ויישומומהעל הקנטור ופג

נעמוד תחילה על השפעת הכשלי� הניסוחיי� על . נפנה להמחשתו של טיעו� זה

  . תפקוד הדוקטרינה

  האד� הסביר. 3

 לבצע את הבחינה הנורמטיבית של ההלי� הרגשי של המקונטר דר� השוואתה הבחירה

אות שגובשו ודומיו משותפת לכל טיפוסי הנוסח" האד� הסביר"לתגובתו האפשרית של 

,  בחירה זו ניצבת במוקד הכשל הניסוחי אשר הניב112.אמריקאי�במשפט האנגלו

את מצבה הפרובלמטי של , בינו לבי� הרגישות הסובבת את הקנטורשבאינטראקציה 

  .הדוקטרינה

נראה כי השימוש בדמות המנותקת מ� הנאש� ?  להסביר בחירה זואפשרכיצד 

 נורמטיבית נועד להמחיש את הרצו� לבחו� את הספציפי להתוויית מודל של התנהגות

שה� ,  נורמות חברתיות כלליותעל פיאלא ,  מערכת ערכיועל פיתגובת המקונטר שלא 

נוח להבנה וליישו� ולכ� כמספק ,  הדברי�על פני, המבח� נדמה, בנוס�. לואחידות לכ

 לתגובת כל שנדרש הוא לאמוד את התנהגותה האפשרית של דמות זו ולהשוותה. ודאות

על . בפועל המבח� לוקה בליקויי� קשי�. אלא שמדובר ביתרונות מדומי� .המקונטר

עיקר� ". הטהור"במהל� סקירת הביקורת שהוטחה במבח� , בפרק הראשו�חלק� עמדנו 

, לדעת המבקרי�, הביא" ראויה"השימוש בדמות המייצגת התנהגות : בתוכנו הנורמטיבי

שעיקרו איננו , ינו עד כה מאפשרי� לחדד קושי זהממצא. ת ר� נורמטיבי מופרזבלהצ

 
 .101ש " בה לעילשני החריגי� הנזכרי� למעט  112
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בהכרח בגובה הר� אלא בחוסר התאמה בי� הכלי הפורמולטיבי לבי� הרעיו� אותו הוא 

  . נועד להגשי�

שאינה הולמת את , פ� אחד של חוסר ההתאמה עולה מ� המתודה החולשת על המבח�

י� שהתקשו לשלוט לברור מתו� המקונטר, כזכור, הסיוג הנורמטיבי מבקש. מטרתו

ככלי , מבח� האד� הסביר מציע. בעצמ� בהשפעת הזע� את אלה שאשמת� פחותה

אלא שא� . השוואה בי� תגובת הדמות הסבירה לבי� זו של המקונטר, ליישו� רעיו� זה

ספק רב א� היא מגלה , "סבירה"היינו שהיא , בהשוואה זוהמקונטר עומדת תגובת 

   ."פחותה"ולו אשמה , אשמה כלשהי

המתודה אינה מכילה את הסיבה לפיחות באש� לפי הרציונל המוסכ� , זאת ועוד

זו נעוצה בקיומה של אמפתיה חברתית מסוימת לכישלונו האנושי . עליו עמדנו לעילש

ואילו ההשוואה בי� התנהגותו האפשרית של המקונטר לבי� זו של האד� . של המקונטר

ולחלופי� תשובה , גובת המקונטר סבירהמסקנה שלפיה ת: הסביר מספקת אחת משתיי�

א� , במסגרת דיכוטומית זו קשה עד מאוד. שלילית אשר תמנע את החלת הסייג החלקי

השייכי� לעול� הפטור ואשר מנחי� את , יהתלשלב אלמנטי� של חמלה ואמפ, בכלל

בה� תגובת המקונטר שהמבח� אינו מותיר פתח להתחשבות במצבי� . הרציונל המוסכ�

, א� כישלונו מבטא פיחות מסוי� באשמו, ומדת באמות המידה של האד� הסביר עאינה

  . בשל תרומתה של חולשת האנוש להיווצרותו

כשל נוס� ומקביל של המבח� נוגע להטיית הל� החשיבה של העוסקי� בו הרחק 

וביל את ה" סבירות"השימוש במונח ה, כפי שיומחש בהמש�. הקנטורמרציונל 

תגובתו של הנאש� והרחק מטיבה " הולמות"לשאלת בקנטור המשפטני� העוסקי� 

, זאת ועוד". אנושי" כלפי כשל הבנה וחמלהמידה של : האמתי של אפשרות ההקלה

ההטיה האמורה הובילה ג� להתמקדות במעשה ההמתה במקו� בהלי� הרגשי אותו 

 היוצרת חשש, בהשפעת הרגישות המלווה את הקנטור. מבקש רציונל הקנטור לבחו�

 להתמקד באקט הקטלני העוסקי� במבח�נוטי� , לעימות בינו לבי� ער� החיי� ונגזרותיו

במקו� לשאול , זאת. ולשאול א� הדמות הפיקטיבית הייתה עלולה לנהוג באופ� דומה

ובהשפעתו להתקשות , הייתה עלולה לפתח זע� עז לנוכח ההתגרותהדמות א� עצמ� 

שהרי נית� היה למקד את יישו� המבח� , י הכרחואינזה  �הג� שמהל. לשלוט בעצמה

  .  מבוצע בפועל בהשפעת הרגישות האמורהואה, בהלי� האמוציונלי

לטפל בשאלת צידוק , בשוגג, היבטי� אלה מטי� את העוסקי� במבח� האד� הסביר

בו ששפעה ניכרת על האופ�  לדבר ה113.בדגש על מעשה הקטל, תגובתו של המקונטר

, הוא הסיט את הדיו� בקנטור. שופטי� ומחוקקי� כאחד, �נטור בעיני כותבינתפס הק

ידי הדינמיקה על , משפטני� הוטעו. ממסלול� הענייני, לרבות את המאמ� הפורמולטיבי

. לדמות את הקנטור לזירת עימות בי� ער� החיי� ונגזרותיו לבי� עקרו� האש�, האמורה

ו את המסר החברתי הקשיחו את עמדותיה� והדגיש" אובייקטיביז�"אלה הנוטי� ל

 
113  � .נעסוק בהמש�, שעניינו עיסוק בהצדקת מניעיו של הקוטל ותפיסות עולמו, בהיבט נוס
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. לנוכח מה שנדמה בעיניה� כלגיטימציה של הקטל ומניעיו, העולה מ� הדוקטרינה

למנוע את מה שנדמה לה� כהקרבה של " סובייקטיביסטי�"נזעקו עמיתיה� ה, בתגובה

הקונצנזוס הרעיוני מהל� זה תר� להפיכת . חברתי�עקרו� האש� על המזבח הערכי

דרכי , הדוקטרינה הבנת וכ� התרחק". יריבי� רעיוניי�"להתגוששות בי� , שתואר לעיל

שאינו , ה מ� הרציונל החמלתי והאנושי שבבסיסה וא� הביקורת עליהיישומ, העיצוב

  . מבקש להצדיק את הקטל או את המהל� הרגשי

דינמיקה פרובלמטית זו ניבטת מהיבטי� רבי� ושוני� של הטיפול בקנטור ברחבי 

בדוגמאות הממחישות את השפעתה של הדינמיקה  סתפקא, המטעמי קוצר היריע. העול�

   114.הדוקטרינהאת האמורה על תפיסת בתי המשפט והאקדמיה 

  הפסיקה בישראל: המחשה. 4

שכאמור אינה ייחודית , הפסיקה הישראלית מספקת המחשה למגמה האמורה

בה� שהצור� לאמוד את תגובתו האפשרית של האד� הסביר בנסיבות  115.למקומותינו

אלא . עמד הנאש� נועד כאמור להקל על בית המשפט לייש� את רעיונות הקנטור

 ניכרת תנובפסיק. בהכרעהובעל משקל עזר הפכה הקביעה לגור� עצמאי �שמכלי

, הכרחי בי� הקנטור לבי� ער� החיי� ונגזרותיוהלא התממשותו של פוטנציאל העימות 

השימוש בדמות כה בקנטור לבי� הרגישות הערכית הכרועימות הנובע מ� השילוב שבי� 

על רקע זה קיבלה הערכת תגובתו האפשרית של האד� הסביר משקל . הפיקטיבית

 
114  �גיות למתנגדיה� בסו" סובייקטיביסטי�"התנצחויות רעיוניות בי� : אזכיר בקצרה הקשר נוס

. בפועל אלה דיוני� עקרי� הנובעי� מ� הדינמיקה הבעייתית האמורה. שלכאורה עולות מ� הקנטור
87�ו 82 ש"ראו לעיל ה( לעיל כפי שהוסבר. כ� למשל הוויכוח א� לדרוש פסול נורמטיבי בהתגרות( ,

לא יהא לדוקטרינה ,  יסתפק ההסדר בכל מעשה שהרתיח את המקונטר עצמוא�. ו דיו� מיותרזה
המקימה חשש כי דרישת , הוויכוח המיותר נוצר בשל תפיסת הצידוק השגויה של הקנטור. קיו�

, מהמרכזיי� בדיוני הקנטור,  נוספת היא הוויכוחהדוגמ. הקרב� במותו" האשמת"הפסול תתפרש כ
 נתוני� אחרי� קיימי�לצד המאפייני� . זה ויכוח עקרא� . � הסביר ממאפייני הנאש�א� לייחס לאד

נתוני , כגו� טיב היחסי� שבינו לבי� המקנטר, רבי� שעשויי� להשפיע על הערכת אשמו של המקונטר
בו היה שרוי עובר להתגרות ודרישות ריסו� מיוחדות החלות על שסביבה המשפיעי� על הלח� 

רציונל הקנטור שוא� להערכה מלאה של ). דוגמת שוטרי� המפזרי� הפגנה(יי� מקונטרי� ספציפ
לכ� התמקדות במאפייני הנאש� דווקא והגבלת ההתחשבות . נטיי�וו מלוא הנתוני� הרללפי, האש�

או , )בשיטה הטהורה(כ� ג� ההכרעה שלא להתחשב בה� כלל . מחטיאה את הרציונל, לה� בלבד
. ויכוח זה נובע מ� הבחירה להשתמש באד� הסבירדומה כי ). Camplinבשיטת (להתחשב בחלק� 

 את ער� החיי�" תסכנה"הדבר יצר את שאלת אפיו� הדמות לצד חשש מפשרות במהל� האפיו� ש
דוגמאות אלה מוסיפות וממחישות כיצד הפ� . עור ויכוח סוער נוס� בסוגיה מיותרתיכ� נ. ונגזרותיו

 .ר בשל השילוב שבי� רגישות יתרה לבי� כשלי� פורמולטיביי�העיסוק המשפטי בקנטור לסבו� וסוע
ביקורת דומה יצאה למשל נגד התמקדות הפסיקה האנגלית בשאלות של צידוק התגובה הקטלנית   115

 ,12ש "לעיל ה, Ashworth (1976). בי� ההתגרותלתו� מת� משקל ליחס שבי� התנהגות הנאש� 
  . 306–305' בעמ
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לפיה הדמות הייתה עלולה להיכשל ולהמית יוחס נופ� של לגיטימציה שלקביעה . מיוחד

 שיקולי � של ושימור�קביעה נגטיבית קיבלה תפקיד של הדגשתואילו  ,למעשי המקונטר

. המגונני� על ער� החיי� ועל הדרישה החברתית לשליטה עצמית, תעהההוקעה וההר

 על המסר החברתי הנשק� מ� ההכרעה תו� התמקדות משקל רבהוש� , כ� נראה, לכ�

ובמידת מה האפיל על , תפס את קדמת הבמהנושא זה . באפשרות להצדקת הקטל ומניעיו

  . רציונל הקנטור

�כבעל תפקיד הכוונתי בירהאד� הסמבח� אפיונו של מגמה זו ניכרת תחילה ב  

הבא לכפות , בל� ערכי"בהקשר זה רואות באד� הסביר האמירות הרווחות  116.חברתי

 עוד נהוג 117."תרבות בת חברה של התנהגותית נורמה על שומר"ו" נורמת התנהגות

 המופקד על הגשמת המטרה הערכית הגו� 118."אב� בוח� מוסרית"להתייחס למבח� כ

נורמות התנהגות  [...] קובע, בעזרתו ובסיועו של מבח� זה"אשר , הוא בית המשפט

   119."שבה� הוא מעצב את דמותו של האד� מ� הישוב ואת תגובתו הצפויה, כופות

 שהרי ג� ,סטייה מ� הרציונל המוסכ�בגדר קיומו של תוכ� נורמטיבי למבח� איננו 

ח� אינו עוסק המבה כי הבהירו החזרהפסיקה אלא ש. האחרו� חפ� בבחינה ערכית

 מטרתו לגל� נורמות ראויות של שליטה 120."ממוצע"באיתורה של חמלה כלפי כשל 

אד� מ� 'שלאחריו , הוא מצב רגעי חול�, מעצ� טבעו, קנטור. "עצמית לנוכח התגרות

שולט על רגשותיו ואינו ממשי� להכנע לסערת , מתעשת) 'האד� הסביר': או(' הישוב

 
�ÔÓÈÒעניי�  ראו למשל  116·ÂË ,עניי�; 264 ' בעמ,60ש "לעיל ה È„�‚ ,עניי� ; 393'  בעמ,59ש "לעיל ה

¯Â¯„ ,עניי� ; 724'  בעמ,60ש "לעיל ה‰ÒÈÏÓ ,עניי� ; 613–612'  בעמ,60ש "לעיל הÂÈÔÓˆÈ , לעיל
'  בעמ,59ש "לעיל ה, ‡ÈÈ·‡ÈÏ·עניי�  ;554 ' בעמ,60ש "לעיל ה, ÂÈÏ·¯ÂÊ·עניי�  ;589'  בעמ,60ש "ה

ש "לעיל ה, ‡¯'�‚עניי�  ;35 'פס ,5ש "לעיל ה, ·ÔÂËÈפ "דנ;  ג'פס, 60ש "לעיל ה, ‚¯˘È�Âעניי�  ;472
60 . 

זו הסיבה לעצ� קיומו של המבח� "הנשיא שמגר הוסי� ש� כי . 393 'בעמ, 59ש " לעיל ה,‚�„È עניי�  117
'  בעמ,60ש "לעיל ה, ÂÈÏ·¯ÂÊ·עניי� ; 724'  בעמ,60ש "עיל הל, „¯Â¯יי� נעבנוס� ראו  ".האובייקטיבי

ש "לעיל ה, ÒÈÏÓ‰עניי� ; )13.12.2007 ,פורס� בנבו( ÏÈ‡ÏÁ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‰ � 9906/04פ "ע; 554
 .)1.9.2008 ,פורס� בנבו (Ô‡Ó¯Á 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 6917/06פ "ע ;60

 . ש�  118
 .461 'בעמ, 103ש "לעיל ה, ·ÔÂËÈפ "ע  119
 על כזה ישראלי אד� עינינו לנגד לשוות עלינו" שנפסקע� אימו� המבח� . בעבר נשמעו קולות שוני�  120

 וסטיפ איזה על להסתמ� ולא, ומנהגיו מידותיו על, ופגעיו תחלואיו על, וחסרונותיו מעליותיו
 להניח שיש מסויימת נורמליות�אי בחשבו� לקחת השופטי� על ]... [מציאותי בלתי אד� של אידיאלי

תואר המבח� עוד ). 432'  בעמ,58ש "לעיל ה, Ï‚Òפרשת (" בממוצע בה לוקה רגיל ישראלי שאד�
 'בעמ, 94 ש"לעיל ה, ·�Âעניי� (" במדינה האנשי� רוב לש התנהגות� ואורח מידותיה� את מאפיי�"כ

ה דמות האד� הסביר עוסקת בהתנהגות רצוישלפיה   שמגרהנשיאהמפנה חל בקביעתו של ). 580
ש "לעיל ה, ‚�„È ראו עניי� ;"רמת ההתנהגות המקובלת בקבוצה או חבורה זו או אחרת"ולאו דווקא ב

�ÔÓÈÒעניי� ; 392–390'  בעמ,59·ÂË ,עניי� ; 264'  בעמ,60ש "לעיל הıÈ·ÂÓÈÈÁ ,בעמ,59ש "לעיל ה  '
 המדגישה את הפ� עקיבהבתו� הנמקה הוותיקות הללו אמירות הות מאז משולב. 769–768

 .הנורמטיבי של המבח�
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 אול� כ� ראוי שינהג כל אד�, א כל אד� נח� בתכונה זול, אכ�. הרוח שנתחוללה בקרבו

על דר� ייחוס , המשפט להציב בפני מי שמותק�� זה המסר הנורמטיבי שעל בית.]..[

   121."'אד� מ� הישוב'התנהגות מרוסנת כזאת ל

מהות תוכנו הנורמטיבי של בנוגע ל, אחת האמירות המאוזכרות ביותר בהקשר זה

 לשלב לתו� הערכת תגובתו הצפויה של ]...[ נטיה טבעית "עומדת על קיומה של, המבח�

יש  122."והוא שמ� מ� הרצוי כביטויו במדיניות המשפטית, האד� הסביר ג� מרכיב נוס�

במלאכה זו רשאי בית המשפט . י הול�של סטנדרט התנהגותבכ� אפוא משו� עיצוב 

 ובמקו� 123".רצויהיסודות של נורמה תרבותית , לכלול לתו� התכונות של יצורי רוחו"

הוא . הנקבעת על ידי בית המשפט, המבח� האובייקטיבי משק� מדיניות משפטית: "אחר

 ]... [מבוסס על תפיסה ערכית באשר לראוי ולרצוי בחברה הישראלית בהתפתחותה

   124."תפיסה ערכית באשר לראוי ולרצוי בהתנהגות הבינאישית

הנדונה עלולה להוביל א� יקה של הדינמהמשבשת השפעתה כי , בפרק הקוד� ראינו

ג� . למיקוד מוטעה של הבחינה במעשה הקטל במקו� במהל� הרגשי של המקונטר

הדוחה במקרי� פרטניי� , ההנמקהלעיתי� קרובות כוללת . אלמנט זה ניכר במקומותינו

להפכה , ההמתהאמירות המסרבות לאשרר את ,  הערכיאת התקיימותו של המבח�

תגובה המקובלת לפי " או ל125"� יהיה מקו� להשלי� עמהנורמת התנהגות שלעתי"ל

 ".יכולה מידת הרוגז או הרגזנות של הנאש� להיות ככל שתהיה"ו, "המבח� האוביקטיבי

המכירה בצור� להג� על ער� קדושת חיי , תגובה שחברה מתוקנת"כי מדובר במובהר 

המלווה את " רוח הצידוק"במגמה זו ניכרת  126."אינה יכולה להשלי� עימה, האד�

ומכל [...] מלי� עולבות אינ� בבחינת קנטור " פורש כי באחד המקרי�. תפיסת המבח�

   127."מקו� ה� אינ� מצדיקות תגובה נזעמת כה קיצונית כמו קיפוד פתיל חייו של אד�

" יחס סביר"מומחשת ג� בדרישתו של  ההתמקדות במעשה הקטל כמושא הבחינה

הוא זכה למשקל רב , הג� שמדובר במבח� עזר. ותבי� אופ� ביצוע ההמתה לבי� ההתגר

כי מבח� פסוק עדר יחס שכזה ייטה בית המשפט לי בה128.בפסיקה בישראל ובעול�

  .  מתקיי�אינוהאד� הסביר 

 
 .589'  בעמ,60ש "לעיל ה, ÂÈÔÓˆÈעניי�   121
�ÔÓÈÒעניי�   122·ÂË ,264'  בעמ,60ש "לעיל ה . 
  .393'  בעמ,59ש "לעיל ה, ‚�„È �עניי  123
 . לפסק דינו של הנשיא ברק35 'פס, 5 ש"ה לעיל, ·ÔÂËÈפ "דנ  124

, ÂÈÏ·¯ÂÊ·עניי� ; )10.3.2002 ,פורס� בנבו( לפסק הדי� 8'  פסÂÏÈÊ¯ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó· � 4574/00פ "ע  125 
 .555–554 'בעמ, 60ש "לעיל ה

 לפסק 23' פס ,117ש "לעיל ה, Ô‡Ó¯Áעניי� ; 309' בעמ, 59ש "לעיל ה, ˘ıעניי� : בהתאמהראו   126
 .הדי�

 ).2002 (687–686, 679) 4(ד נו "פ, ÙËÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 1493/98פ "ע  127
 293/66 פ"ע למשל ראובישראל . 297'  בעמ,12ש "לעיל ה, Ashworth (1976)לסקירה וביקורת ראו   128

˙�È„Ó Ï‡¯˘È �' ¯˜„‚ ,עניי�; )1966 (322) 4(כ ד"פ ‡ÓÂ˙ ,פ"ע; 151–150'  בעמ,59 ש"ה לעיל 
418/77 ·Ô‡È¯„¯ � '˙�È„Ó Ï‡¯˘È ,68/79 פ"ע; )1978 (13–12, 3) 3(לב ד"פ È·¯‚ÂÓ � '˙�È„Ó 
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לבי� האלמנט שבמוקד , המתמקדת באופ� ההמתה, קיי� פער בולט בי� דרישה זו

. ל המקונטר בהשפעת זעמוהיחלשות מעצוריו ש: סיוג הנורמטיבי לפי רציונל הקנטורה

נית� לסבור כי בחלק מ� המקרי� תבוא היחלשות זו לידי ביטוי דווקא בדרכי המתה 

ג� בהקשר , בנוס�. בריבוי דקירות או חבטות, דוגמת פגיעה חוזרת ונשנית בקרב�, קשות

 וזאת,  היחס שבי� ההתגרות לבי� דר� הקטלשל סבירות" מצדיק"זה משולב קריטריו� 

  . רציונל הקנטוררעיונות הפטור המתווי� את בניגוד ל

כיצד שיבשה , כדוגמה למגמה עולמית, באופ� זה ממחישה הפסיקה בישראל

כשלי הנוסחה העצימו את הרגישות הערכית הייחודית . הפורמולה את הדיו� המשפטי

כ� . הנלווית לקנטור דר� חיובו של בית המשפט לאמוד את התגובה הסבירה להתגרות

מהל� שעורר חשש כ� וכבד מפני , יו� המשפטי לעסוק בצדקת אקט ההמתההוסט הד

הדיו� התמקד בחשש זה וביקש . פגיעה בהגנה על ער� החיי� והגברת האלימות בחברה

מהל� זה גרע מ� . לסתור אותו בעיצוב� של מסרי� נחרצי� המעודדי� ריסו� עצמי

שת דוקטרינת הקנטור אות� מבק ,הטיפול במושגי האמפתיה והחמלה לכשל האנושי

  129.להגשי�

  ממוצע או מ� היישוב, אד� רגיל. 5

לצד : פסיקת בית המשפט העליו� מאפשרת להבחי� בהיבט נוס� של הכשל הנוסחאי

השימוש בדמות פיקטיבית ונפרדת מהנאש� תור� לדינמיקה א� , "סבירות"מונח ה

  . הבעייתית

ל פני הדברי� ה� מציעות ע. הדמויות שבכותרת משמשות בפסיקה לצד האד� הסביר

של תכונות ומאפייני� טיפוסיי� , קנה מידה גמיש העוסק בגילו� של המצוי

האפשרות בישראל התחדדה  130.באור זהאות� רואי� מלומדי� שוני� ". ממוצעי�"ו

בהשראת המשפט , הלה". האד� מ� היישוב"בעניינו של בצורה זו להשתמש בה� 

 
Ï‡¯˘È ,עניי�; )1979 (582, 576) 1(לד ד"פ ¯Â¯„ ,עניי�; 726'  בעמ,60 ש"ה לעיל È„�‚ ,ש"ה לעיל 

 ,פורס� בנבו( לפסק הדי� 4' פס, �È„Ó Ï‡¯˘È˙' � ·‡¯‰'‚ 4246/91 פ"ע; 393'  בעמ,59
 ,נבופורס� ב ( לפסק הדי�31 'פס, Â¯ÈÙ˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó· � 10091/09פ "ע; )24.12.1992

25.6.2012.( 
א� , )94ש "ראו לעיל ה( הערכי נזכרי� בפסיקה הוסיוג" חולשת האנוש. "איני טוע� כי הרציונל נזנח  129

הקטל אקט הוא התמקדות ב, בה� נזכרי� הרעיונות האמורי�שלרבות בפסקי הדי� , הקו הדומיננטי
בה� שחריגי� מצויי� בחלק מ� הפרשות . ות אזכוריו נדחק הרציונל לאחורלמר. וברוח הצידוק

 . לפסק הדי�24 'פס, 66ש "לעיל ה, ‡Â˜ÒÈ·עניי�  ראו הלדוגמ. התקבלו טענות קנטור
, Williams (1954); 84'  בעמ,5 ש"ה לעיל, "האד� הסביר "שחר; 247 'בעמ, 62ש "לעיל ה, אזר  130

 .11–10'  בעמ,19ש "לעיל ה, Colvin; 742'  בעמ,10ש "לעיל ה
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 39תיקו� ב, בשנות התשעי� ואומ� 131ראשונותבשנותיה התנו שימש בפסיק, האנגלי

  132.כתחלי� לאד� הסביר בהגדרת הרשלנות, לחוק העונשי�

הג� שבחלק מהכרעותיו קיי� שימוש . אלא שבית המשפט בחר לצעוד בכיוו� אחר

לאד� הסביר ונתפסות כמגלמות את אותה כסינונימי� ה� משמשות , בדמויות החלופיות

  . אמת מידה

השתמשו בדמויות האנושיות זו  אלה 39.133 הדי� שלפני תיקו� הדבר ניכר בפסקי

מוב� שונה מזה " הרגיל"או לזה " שובימ� הי"מבלי לייחס לאד� , או זו לצד זו, אחר זו

. ותו� קביעתה של אמת מידה נורמטיבית נחרצת ליישו� המבח�, "הסביר"של עמית� 

שוב יהאד� מ� היריע ש� כי המחוזי הכבית המשפט : נדונה הסוגיה ישירות ‚�„Èבפרשת 

הנשיא שמגר קיבל את ערעור המדינה על הכרעה . מייצג מבח� מרוכ� בהשוואה לקודמו

פסל את הפרשנות האמורה וקבע כי היא סוטה מ� המבח� שהותווה בפסיקת בית , זו

   134.המשפט העליו�

 ‡ÒÂÏ‡ÂÊ פרשתב. סמו� לאחר כניסת התיקו� לתוק� נית� היה לחשוב כי חל שינוי

" ישראלי המצוי" ב,"אד� הממוצע"ולצדו ב, "אד� מ� היישוב"השתמש הנשיא ברק ב

 או ב�חוזות בבגידת דמויות אלה כשלפיה ש, קביעתו הידועה". ישראלית המצויה"וא� ב

ניתנת לפירוש כהגמשה של המבח� ,  עלולות ה� להתקשות לשלוט בעצמ�,זוגבת 

ברק אזכר ג� את האד� הסביר מבלי � שכ,  לחלוק על פרשנות זומנגד אפשר. המשפטי

וא� ציי� כי למרות קשייה הוא אינו מבקש לשנות מ� , האמורותלאבחנו מ� הדמויות 

   135.ההלכה הנוהגת

הפסיקה שלאחר . הדבר נזנח בהמש�הרי ש, לרכ� את המבח�ברק ניסה  א� א�

ÒÂÏ‡ÂÊ‡ שת כמילי� נרדפות לאד� הסביר תו� הדגהאמורות  חזרה לשימוש בדמויות

עניינו " "מ� הישוב" כי האד� בואר באחת הפרשות 136.אופיו הנורמטיבי של המבח�

 בפסק הדי� המרכזי בסוגיית 137."ביצירת ער� נורמטיבי המתבסס על מושג הסבירות

שהוזכרו בנשימה , מי בדמויותיבלט השימוש הסינונ, ·ÔÂËÈהדיו� הנוס� בעניי� , נטורהק

 
 . לפסק דינו8 'פס, 94ש "לעיל ה, ¯·ıÈ·Â�Èכ� לפי השופט גולדברג בעניי�   131
  .1977–ז"התשל,  לחוק העונשי�21 'ס  132
; 264–263'  בעמ,60ש "לעיל ה, ÔÓÈÒ-·ÂË של הנשיא שמגר במונחי� אלה ראו עניי� נרד�לשימוש   133

עניי� ;  לפסק הדי�6 'פס, 59ש "לעיל ה, ıÈ·ÂÓÈÈÁעניי� ; 395–391'  בעמ,59ש "לעיל ה, ‚�„È עניי�
ı˘ ,עוד ראו פסק דינו של השופט גולדברג בעניי� . לפסק הדי� 14 'פס, 59ש "לעיל הıÈ·Â�È·¯ , לעיל

  . לפסק הדי�9, 8 'פס, 94ש "ה
 .393–392'  בעמ,59ש "לעיל ה, ‚�„È עניי�  134
 .  לפסק הדי�11 ,9, 8 'פס ,65ש "לעיל ה, ‡ÒÂÏ‡ÂÊניי� ע  135
האד�  (10 'פס, 59ש "לעיל ה, ‡ÈÈ·‡ÈÏ·עניי� ;  לפסק הדי�13 'פס, 60ש "לעיל ה, ˆÈÂÈÔÓראו עניי�   136

, 14 'ופס, )סבירהאד� ה (16� ו5 'פס, 103ש "לעיל ה, ·ÔÂËÈפ "ע; )מ� היישוב (9� ו8, 4 'ופס) הסביר
25� ו24, 7 'פס, 66ש "לעיל ה, ‡Â˜ÒÈ·עניי� ; 60 ש"לעיל ה, ‚¯˘È�Âעניי� ; )מ� היישוב (17� ו16, 15 

 ).מ� היישוב (10 'ופס) סבירהאד� ה(
 .  לפסק הדי�9 'פס, 59ש "לעיל ה, ‡ÈÈ·‡ÈÏ· עניי�  137
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אד� ', 'אד� רגיל', 'אד� סביר', 'אד� מ� היישוב'המבח� האובייקטיבי שואל א�  ":אחת

האד� ' כי ג� , א� התשובה הינה]... [בנעליו של הממית היה עלול להגיב כמוהו', ממוצע

הפועל מתו� כוונה והכנה עלול היה שלא להתגבר על סערת ', אד� סביר'או ' מ� היישוב

אד� 'או ' � מ� היישובאד'כי ,  א� א� התשובה הינה]... [ושלא לשלוט בעצמו, רוחו

 138".]... [שולט ברגשותיו, הפועל מתו� כוונה והכנה היה מתגבר על סערת רוחו' סביר

הבדל מהותי בתוכ� הנורמטיבי אותו מגלמות לא ראה פסק הדי� כי בית המשפט ניכר ב

  .הדמויות השונות

האד� זהו שבי� . בה� מוזכרת רק אחת הדמויותשמגמה זו מאפיינת פסקי די� נוספי� 

לכל אחד מה� משמעות  מייחס אינוניכר כי בית המשפט , "מ� היישוב"הסביר או חברו 

   139. ואינו סבור כי התיקו� שינה מ� התוכ� הנורמטיבי של המבח�משלו

 אינההניסיו� הישראלי מראה אפוא כי השפעתו הבעייתית של רכיב האד� הסביר 

 פותרות את אינ�, ת ממונח זההנמנעו, הדמויות החלופיות. מתמצה במונח הסבירות

ג� עמ� מטה הנוסחה את הל� החשיבה לעבר שאלת צידוק ההמתה והרחק . הקושי

המנותקת מ� הנאש� , חיצונית" אנושית"עצ� השימוש בדמות . מרציונל הקנטור

מדגיש את הממד הנורמטיבי של ההכרעה ומתפרש כמייצג התנהגות , הספציפי

יכולת פוגמת ברכית העזה המלווה את הקנטור הרגישות הע. או ראויה" מקובלת"

להשתמש בדמות שכזו במבחני הקנטור מבלי להיגרר לחשש מלגיטימציה חברתית של 

היו עלולי� לפעול כמו " רגילי�"ו" אחרי�"הטמונה באמירה לפיה אנשי� , הקטל

מרחיק את מייש� הנוסחה מ� המהל� הרגשי שעבר מוסי� והניתוק מ� המקונטר . הנאש�

כ� תור� לבחינתו הנורמטיבית השגויה של אקט ההמתה במקו� של המהל� בו, אשו�הר

  .החלופיי�" אנושיי�"לכ� נותרי� קשיי הקנטור על כנ� ג� כשמדובר במודלי� ה. האמור

אלמנט זה של הדינמיקה .  בלבדהיצוי� כי ג� בהקשר זה מוצג הדי� הישראלי כדוגמ

לשיטות המשפט אשר עיצבו את מבחניה� ג� הבעייתית המכשילה את הקנטור משות� 

 140רוב השיטות". סביר"ולא בעזרת מקבילו ה, ודומיו Ordinary Personבעזרת המונח 

 
 .פסק הדי� ל46, 33, 21 'לשימוש דומה ראו פס.  לפסק הדי�31 'פס, 5 ש"ה לעיל, ·ÔÂËÈפ "דנ  138
גישה זו מאפיינת ג� את הפסיקה .  לפסק הדי�20–18 'פס, 66ש "לעיל ה, ÏË‰ראו למשל עניי�   139

) 4(ד נו"פ, Â·Â˜ÚÈ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó· � 983/02פ "ראו דנ. הנוגעת למבחני הרשלנות, שלאחר התיקו�
 ,בנבופורס�  ( לפסק הדי�6 'פס, Ì‰¯·‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 5496/10פ "דנ; )2002 (394–393, 385

16.2.2011.( 
 ,Crimes Act §169 (זילנד ניו ;)Criminal Code of Canada R.S.C, c. C-46 §232 (1985) (קנדה  140

abolished by Crimes (Abolition of Defence of Provocation) Amendment Bill 2009 (N.Z.)(; 
 'בעמ, 76ש "לעיל ה, Burchell (2003) (אפריקה�דרו� ;)68ש "לעיל ה, Druryשת פר( סקוטלנד

 האד� את אימצו) 205 'בעמ, 19ש "לעיל ה, Colvin (באוסטרליה רבות וטריטוריות ;)187–186
 "רגיל"אד� ב לשימוש עברה, )Homicide Act 1957, §3 ("סביר" באד� החלה אנגליה. "הרגיל"
 לעילראו " (נורמלית "עצמית שליטה בעל אד�והחליפה ל) 22ש "לעיל ה, Morhallפרשת  למשל(
 שתהא מבלי, "רגיל"ב ותואחר, "סביר "באד�מהערכאות  חלקות עוסק ארצות הבריתב). 34 ש"ה
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לא הביא מזור לחוליי הקנטור , כפי שראינו, הדבר. שתוארו בראשית המאמר עשו זאת

ע לא הושפ, על ביטוייו השוני�, חוסר שביעות הרצו� מהנוסחאות שנוסו. במדינות אלה

  .  מזניחתו של מונח הסבירותתמהותי

  "חברתיי�"הביקורת על הקנטור בהקשרי� : המחשהההמש� . 6

אותה גורמת האינטראקציה שבי� שאנו עוסקי� כזכור בהמחשת ההטיה המחשבתית 

נעבור וכעת , ראינו את השפעתה על מיישמי הנוסחה. פורמולה לקויהלרגישות ייחודית 

הוא משתרע . הפ� לוהט וסבו�, השפעת הדינמיקה האמורהב, הלה. לדיו� הביקורתי בה

  .על גורל הקנטור, לשלילה, ת מהותיהשפעהמאמרי� וספרי� לרוב והשפיע פני על 

 לבי� הדוקטרינהנקודות ההשקה שבי� :  נעסוק באחד מתחומי הביקורתהכדוגמ

להגנה וקבלה ונגד דעות , זכויות מאבקי� חברתיי� של קבוצות שונות לשוויו�

את בנות זוג� בשל שקטלו  ברחבי העול� הועלו טענות קנטור על ידי גברי� 141.קדומות

נשי� שהמיתו בני זוג שהתעללו ; יחסי�למערכת ה לשי� ק�רצונ� בשל חשד לבגידה או 

ובני מיעוטי� אשר ; הטרוסקסואלי� שהמיתו הומוסקסואל משו� שחיזר אחריה�; בה�

  . אליה השתייכוטענו כי המיתו בהשפעת נורמות הקבוצה

לצד החשש הקבוע מעימות בי� הקנטור לבי� ער� , מקרי� אלה העלו אל פני השטח

זכויות , סוגיות טעונות של המתח הפטריארכלי שבי� גברי� לנשי�, החיי� ונגזרותיו

המפגש בינ� . הומוסקסואלי� ומעמד� של קבוצות מיעוט תרבותיות בחברה הטרוגנית

 לבי� שאלות של חיי נעלי�בי� מאבקי� חברתיי� " נפי� "לבי� מקרי הקנטור יצר מגע

לראות בקנטור , ממילא�הקיימת,  הנטייה השגויההבתנאי� אלה גבר. רגש וכבוד, אד�

, כתוצאה.  לתפיסות עולמו של הממית–וחשוב מכ� , ביטוי של לגיטימציה לפעולותיו

 , הומופוביה או גזענות,שוביניז�מייחסי� הפרשני� לדוקטרינה הזדהות ע� תפיסות כגו� 

נוצר עימות כ� . ואשרור של המתת הקרב� בשל השתייכותו לקבוצה המופלית לרעה

. מדומה לא רק בי� הקנטור לבי� ער� החיי� אלא ג� בינו לבי� המאבקי� החברתיי�

הומוסקסואלי� או קבוצות , של ההגנה על זכויות נשי�" אויבתה"כנתפסה דוקטרינה ה

 .המדומות חברתיות�בהשלכותיה הנורמטיביותפול ביקורתי נרחב התעורר טיו, מיעוט
תפיסותיו של שאיננו מבקש כלל להצדיק את , במהל� זה נדחק לאחור רציונל הקנטור

הל� . וממילא אינו מבקש לצאת נגד השאיפות החברתיות החשובות האמורות, המקונטר

   .על דרכי עיצובה והדוקטרינהנותחה בו ש על האופ� ,ת דרמטי,שפיעה חשיבה זה

 
�ה. 973 'בעמ, 54ש "לעיל ה, Dressler (2002) ;ממש של נפקותלכ� MPC אנושית בדמות משתמש 
 . המקונטר של הרגשי למצב "סביר הסבר" דרישת לצד

הכרחית להשתמש באד� הלא מתו� הבחירה " צמחו"דוגמאות נוספות הנוגעות בעיקר לסוגיות אשר   141
הוזכרו , ובהשפעת הדינמיקה הנדונה הפכו למחלוקות ערות, הסביר לביצוע הבחינה הנורמטיבית

 . 114 ש" ובה4.לעיל בפרק ב
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לש� המחשת ההשפעה המזיקה במישור זה אסתפק . מדובר בדיוני� רחבי היק�

 היחס שבי� המאבק למע� זכויות נשי� והגנה עליה� לבי� דוקטרינת :באחד ההקשרי�

  142.הקנטור

כ� .  ה� ראויי� ביותר כי הרעיונות המניעי� את גלגלי הביקורתחשוב להדגיש

הרצו� לגנות ולמנוע ; תרבות או העדפה מינית, חינת מגדרהשאיפה למשטר שוויוני מב

, בת הזוגהנוגעות לתפיסות אנכרוניסטיות על ידי המונעת ,  קטלניתבעיקר, אלימות

. והחתירה לפתרו� משפטי הול� לנשי� הממיתות ב� זוג מתעלל; גזענות או הומופוביה

הג� הטיעו� הוא כי . הטיעו� המוצג כא� אינו מבקש לגרוע מחשיבות� של שאיפות אלה

  . בהשפעת הדינמיקה המזיקה הוא נדמה ככזה, לה�שהקנטור אינו אויב 

  "המתות אינטימיות. "7

מונח לא מוצלח זה משמש בספרות לציו� מעשי המתה על רקע בגידה או סיו� יחסי� 

, ידי ב� הזוג המעשי� מ� הסוג הראשו� על מבוצעי�, באופ� טיפוסי. ועל רקע התעללות

  . קרב� ההתעללות, ידי בת הזוגשי� מהסוג השני על והמע

הספרות הביקורתית עוסקת בהרחבה בטיפולו של הקנטור במקרי� אלה ומבקשת 

מגל� , כ� הטענה, פניות  במסווה של הסדר המעוצב כנטול143.מסכה מעל פניו" לקרוע"

 
 .Michael.A  ראובנוגע למאבק ההומוסקסואלי. להל� דוגמאות לכתיבה הנוגעת להקשרי� האחרי�  142

Smyth, Queers and Provocateurs Hegemony, Ideology, and the “Homosexual Advance” 
Defense, 40 LAW & SOC’Y REV. 903 (2006); Kara S. Saffredini, Pride and Prejudice: The 
Homosexual Panic Defense, 21 B.C. THIRD WORLD L.J. 279 (2001); Ray C. Cliett, How a 
Note or a Grope can be Justification for the Killing of a Homosexual: An Analysis of the 
Effects of the Supreme Court's Views on Homosexuals, African-Americans and Women, 29 
NEW ENG. J. ON CRIM. & CIV. CONFINEMENT 219 (2003); Santo De Pasquale, Provocation 
and the Homosexual Advance Defence: The Deployment of Culture as a Defence Strategy, 
26 MELB. U.L. REV. 110 (2002); Sarah Oliver, Provocation and Non-Violent Homosexual 

Advances, 63 J. CRIM. L. 586 (1999) .לסוגיה הרב� ,Camille A. Nelson  ראותרבותית
(En)Raged or (En)gaged: The Implications of Racial Context to the Canadian Provocation 
Defence, 35 U. RICH. L. REV. 1007 (2002); Bernard Brown, The “Ordinary Man” in 
Provocation: Anglo-Saxon Attitudes and “Unreasonable Non-Englishmen”, 13 INT'L & 

COMP. L.Q. 203 (1964); Camille A. Nelson, Multicultural Feminism: Assessing Systemic 
Fault in a Provocative Context, 17 U. FLA. L.J. & PUB. POL'Y 263 (2006); Leti Volpp, 
(Mis)Identifying Culture: Asian Women and the “Cultural Defense”, 17 HARV. WOMEN'S 

L.J. 57 (1994); James J. Sing, Culture as Sameness: Toward a Synthetic View of 
Provocation and Culture in the Criminal Law, 108 YALE L.J. 1845 (1999); Daina C. Chiu, 
The Cultural Defense: Beyond Exclusion, Assimilation, and Gulity Liberalism, 82 CAL. L. 
REV. 1053 (1994); Stanley Yeo, Sex, Ethnicity, Power of Self-Control and Provocation 

Revisited, 18 SYD. L. REV. 304 (1996)) (1996): להל� Yeo( ;Yeo (2003) ,23ש "לעיל ה.  
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" גבריות"הוא מבוסס על תפיסות . סקסיסטיות ואלימות, הקנטור ומעודד נורמות פסולות

הדוקטרינה , הטענהממשיכה כ� , לפיכ�. של זע� וכוח ועל סטראוטיפי� שוביניסטיי�

תו� " טבעיי�"מנציחה גברי� כתוקפי� ; לרעה של נשי� מגוננת על גברי� תו� הפליית�

; נאמנות נשית לגברי� אלימי� והרתעת� מלסיי� יחסי� המלווי� בהתעללות" עידוד"

ומבטאת ומשרישה ; "סרחה"תו� האשמת הקרב� שמוחלת על המתה בהשפעת זע� 

  . תפיסות פטריארכליות

שוויוני של הדוקטרינה כלפי קטל לא של יחס " חשיפתו"נדב� חשוב בכתיבה זו הוא 

 גברי� המבצעי� המתות ,לפי הביקורת. מאיד�" נשית"מחד והמתה " גברי"

את המתעלל בה� ואילו נשי� שממיתות , הקנטור  מהקלתתכופותנהני� " אינטימיות"

, מבסיס עובדתי זה נגזרת הביקורת המהותית שהוצגה לעיל.  זוכות בה ככללאינ�

  .של ההסדר" אמתי"את טבעו ה" חושפת"ה

כתבי . בה היא מוצגתשמאפיי� דומיננטי נוס� של הביקורת הנדונה הוא העצמה 

ב תפיסותיה� על אודות טיבסופרלטיבי� כדי להמחיש את הביקורת אינ� חוסכי� 

השימוש באד� . המזיקה של הנוסחאות� במישור זה בולטת השפעת. הקנטור והשלכותיו

הסדר המצדיק ומעודד שוביניז� וקטל הביקורת לראות בדוקטרינה הסביר מוביל את 

  . זו" מתקפה" לה מגיביאבה השמכא� העצמה . נשי�

 היא .מגדרית של הדוקטרינה�המוטה" פיהוא"עצמה זו באה לידי ביטוי בתיאור 

ה� לשמר את ההטרוסקסואליות , מטרתה והאפקט שלה". "נגועה בסקסיז�"נתפסת כ

תיאורי� חריפי� נוגעי� ". היא סקסיסטית והטרוסקסיסטית [...] הגברית כמי� המועד�

המפלה חוש� את מעורבותו הסמויה של "יישומה . למסרי� הניבטי� מפעילותהא� 

 
; 62ש "לעיל ה, "אי� הרגה הסבירות" קמיר: האלהייסקרו הכתבי� מתו� הכתיבה הענפה בנושא   143

Kamir ,62ש "לעיל ה; Nourse ,54ש "לעיל ה; Rozelle ,55ש "לעיל ה; Forell (2004) ,ש "לעיל ה
55; Christina Pei-Lin Chen, Provocation's Privileged Desire: The Provocation Doctrine, 

Homosexual Panic, and the Non-Violent Unwanted Sexual Advance Defense, 10 CORNELL 
J.L. & PUB. POL’Y 195 (2000); Deborah W. Denno, Gender, Crime and the Criminal Law 
Defenses, 85 J. CRIM. L. & CRIMINILOGY 80 (1994); Donna K. Coker, Heat of Passion 
and Wife Killing Men Who Batter/Men Who Kill, 2 S. CAL. REV. L. & WOMEN'S STUD. 71 
(1992); Dorothy Appelbe, The Theory of Justification and Excuse and its Implications for 
the Battered Woman, 4 COLR (2005); Laurie J. Taylor, Provoked Reason in Men and 
Women: Heat-of-Passion Manslaughter and Imperfect Self-Defense, 33 UCLA L. REV. 
1679 (1986); Celia Wells, Provocation: The Case for Abolition, in RETHINKING ENGLISH 

HOMICIDE LAW 85 (2000); Laura E. Reece, Women's Defences to Criminal Homicide and 
The Right to Effective Assistance of Counsel: The Need for Relocation of Difference, 1 
UCLA W.L.J. 53 (1991); Emily L. Miller, (Wo)Manslaughter: Voluntary Manslaughter, 
Gender and The Model Penal Code, 50 EMORY L.J. 665 (2001); Caroline Forell, Gender 
Equality, Social Values and Provocation Law in the United States, Canada and Australia, 

14 AM. U.J. GENDER SOC. POL'Y & L. 27 (2006)) להל� :Forell (2006)( . 
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, לפי הביקורת,  החוקמבטא כ� .144" נשי�בלגיטימיזציה של סקסיז� נגד [...] החוק

של " קרימינליזציה�דה"מבצע , "מיוחס"של אלימות גברית ומעניק לה מעמד " אשרור"

, שלה" ויקטימיזציה�דה" דר�  שלהומוסי� ומאשי� את הקרב� בהמתתה, קטל נשי�

החוק א� מרתיע נשי� . על ניסיונה להיפרד מב� הזוג" הענשתה"גינוי בוגדנותה ו

   145.שלו ומחייב� לעמדות הרגשיות ב� הזוגעזיבת פני רות התעללות משעוב

. מיני חברתי כולל� את הדוקטרינה למאבק בי�י� וקושרי�הביקורת מוסיפכתבי 

על רקע זה ". יותר מאשר כאינדיבידואלי�, כנשי�"במסגרתו נשי� ממיתות ומומתות 

 סטראוטיפי� מגדריי� צורבי"הוא תור� ל". נשית�אנטי"נתפס הקנטור כאמירה תרבותית 

 הזדהות"כ� מביע בו"  וחוקי�מוב" קטל הנשי� לפיושדר� שדר לנאשמי� " מסוכני�

ממשיכה , בצורה זו". נאמנות� אלימות לחוסרתגובות ללגיטימציה"קטל והע� " חברתית

 של טרנד" במדובריש הטוענות א� כי ".  נשי�של אלי� שיעבוד מונצח", הביקורת

  146."פירציה בי� החוק והתרבותקונס ,שנאת נשי�

כתוצר של עמדות הכרעותיה� נתפסות . מיישמי הדוקטרינהעוסקת ג� בהביקורת 

 ה� של בער� חייפיחות"מאשררות את מעשי הממית ומשקפות ה� . שוביניסטיות

משתמש אמנ� "הוא . ידי בית המשפטעל , נטע�כ� ,  תפיסות אלה מוסוות147."נשי�

נכתב , "'רתיחת הד�'ו' אבד� עשתונות' בטרמינולוגיה של בשפה רפה וכיוצא ידי חובה

א� הגיו� דבריו הוא הגיונה ", בהתייחס לאחת מהכרעות בית המשפט העליו� בישראל

ולא , אשר במסגרתה קנטור חמור כמו ניאו� מהווה הצדקה להריגה, הכבוד�של תרבות

 �צדקה מלאה של כא� אינה אלא כיסוי לשוני דק לה' רתיחת הד�'[...] סת� תירו

 ג� בית המשפט העליו� בקנדה 148."התנהגות הנאש� מתו� מושגי� של בעלות וכבוד

העלה את הבעלי� הקנאי� לדרגה של "לפיה בית המשפט ש ,לא חמק משבט הביקורת

  149."לער� השוויו� החוקתי אי� כל השפעה על יישו� די� הקינטור[...] מעמד מיוחד 

הוא שינה . אינו מתמצה בעצמת הרטוריקה" יותמתות האינטימה"בהדיו� הביקורתי 

חלק מ� . תחילתו של המהל� בהצעות לרפורמה. את דרכו של הקנטור שינוי של ממש

 שתיחס� האפשרות להחילה על בני באופ� לעצב את תנאי הדוקטרינה והמבקרות ביקש

 
144  Forell (2004) ,600 'בעמ, 55ש "לעיל ה ;Chen ,235, 228, 224 'בעמ, 143ש "לעיל ה . 
145  Taylor ,1733–1732, 1721–1720 'בעמ, 143ש "לעיל ה ;Rozelle ,205 'בעמ, 55ש "לעיל ה ;

Nourse ,1378, 1364, 1355, 1334 'בעמ, 54ש "ל הלעי ;Miller ,685 'בעמ, 143ש "לעיל ה . 
146  Taylor ,1730, 1728, 1696 'בעמ, 143ש "לעיל ה; Miller ,691, 686, 668 'בעמ, 143ש "לעיל ה ;

Forell (2004) ,609, 606 'בעמ, 55ש "לעיל ה ;Nourse ,1369–1368 'בעמ, 54ש "לעיל ה . 
147  Miller ,690, 686 'בעמ, 143ש "לעיל ה .  
 מוסיפה היא כי קבלת טענת 142' בעמ. 166–165 ' בעמ,62ש "לעיל ה, "אי� הרגה הסבירות"קמיר   148

המוסווית דר� , "בוד ונפרע בצדק על פגיעה חמורהכ�כאיש"קנטור מאשרת שהנאש� פעל 
" עמדתו השוביניסטית"ראו ג� התייחסותה ל". התבטאות במושגי� של אובד� שליטה עצמית בלבד"

  .172' בעמ, 65 ש"ה לעיל, ‡ÒÂÏ‡ÂÊ עניי�של בית המשפט ב
149  Forell (2006) ,49 'בעמ, 143ש "לעיל ה.  
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עיצוב שיאפשר את ההקלה לנשי� הקוטלות את חתרו ל אחרות 150.ממיתי�שזוג 

 ממיתות בתגובה מידית וזועמת להתגרות אלא בשעת אינ� בדר� כללאלה . בה�המתעלל 

 הצעות 151.ומתו� פחד וייאוש הנצברי� לאור� זמ�, בה המתעלל יש� או שיכורשכושר 

והמפלה נוספות ביקשו לבטל כליל את הסדר הקנטור כדי למנוע את פגיעתו הרעה 

  152.�הגנה על נשי� במערכות יחסיחזק את הבמאבק הנשי ול

 בתי המשפט במדינות רבות ובהשפעת הביקורת פיתח. גישות אלה לא נותרו עלי נייר

 זאת דר� 153. על רקע התעללותממיתותהאת הקנטור באופ� המשפר את נגישותו לנשי� 

קנטור "הכרה בתו� הגמשת דרישת המידיות , התחשבות ברגשות פחד וייאוש לצד הזע�

 ואת ייחוסה לאד� 154"מונת האישה המוכהתס"ונכונות לאפשר את הוכחת , "מתמש�

   .נטיווהסביר כמאפיי� רל

ומתו� ראיית הקנטור כמפלה נשי� על רקע הביקורת . שלוש מדינות צעדו צעד נוס�

2003�ב(ויקטוריה : ושתי טריטוריות אוסטרליות) 2009�ב(ניו זילנד  החליטו 155לרעה (

 
 החוק בה�ש למצבי� או ,חברתית בנורמה או בחוק האסורות להתגרויות ההסדר את להגביל הוצע  150

 לאפשר ראויבנסיבות העניי�  א�, פרלימינרית שאלה לשלב; להתגרות כלשהי אלימה תגובה מתיר
 רק ההגנה את להעניק או; "סבירה אישה"ב הסביר האד� את להחלי�; ערכית מבחינה ההגנה את

 המית לו להקלה זכאי היה, בו מתגרה היה הממית�הנאש� בוש היפותטי בתרחיש, הקרב� בוש מקו�
 בתנאי� עומד ואינ ממית�הנבגד הגבר לפיהמבוססות על סברה ש ההצעות כל. המתגרה את

; 1397–1396 'בעמ, 54ש "לעיל ה, Nourse; 233–227 'בעמ, 55ש "לעיל ה, Rozelleראו . המוצעי�
Chen ,231 'בעמ, 143ש "לעיל ה ;Forell (2004) ,612, 608 'בעמ, 55ש "לעיל ה ;Forell (2006) ,

ש "לעיל ה, "אי� הרגה הסבירות"קמיר ; 569 'בעמ, 62ש "לעיל ה, Kamir ;30 'בעמ, 143ש "לעיל ה
 CYNTHIA LEE, MURDER AND THE UNREASONABLE MAN (2003). Forell; 173 'בעמ, 62

  .30 'בעמ, 143ש "לעיל ה, Forell (2006)ראו ;  להעניק פטור מלא לנשי� אלוהמציע
151  Chen ,75 'בעמ, 62ש "לעיל ה, "אי� הרגה הסבירות"קמיר ; 233 'בעמ, 143ש "לעיל ה ;Kamir ,

, 1720–1719, 1715–1711 'בעמ, 143ש "לעיל ה, Taylor; 570–568 'בעמ, 62ש "לעיל ה
1731–1733. Forellראו ; להעניק פטור מלא לנשי� אלוה מציע Forell (2006) ,143ש "לעיל ה ,
 . 30 'בעמ

152  Miller ,693–688, 671 'בעמ, 143ש "לעיל ה ;Wells ,95, 85 'בעמ, 143ש "לעיל ה ;Kamir , לעיל
 . 10–9 י�פרק, 1ש "לעיל ה, HORDER (1992); 552 'בעמ, 62ש "ה

הרפורמה לפני (אירלנד וניו זילנד , אוסטרליה, אנגליה, קנדה, אוסטרליה, ארצות הבריתבה�   153
 בהקשר של ו במלוא�לא לובא� הדבר , להכיר בקנטור מצטברנכו� המשפט ג� בישראל ). 2009�ב

 'בעמ, 143ש "לעיל ה, Forell (2006); 589' בעמ, 60ש "לעיל ה, ÂÈÔÓˆÈראו עניי� . נשי� מוכות
32–33; Yeo (1996) ,314–313 'בעמ, 142ש "לעיל ה ;UK Consultation Paper ,29ש "לעיל ה ,

 . 198–190 'בעמ
מאופיי� בי� הדפוס . המבוסס על מחקריה של לאונורה וולקר, דפוס תגובות של קרבנות התעללות  154

 .ההתעללות את לסיי� בכוחה אי� כי הקרב� חשה בשלוש "נרכש אוני� חוסר" של נפשיהיתר במצב 
LENORE E.A. WALKER, THE BATTERED WOMAN SYNDROM (3rd ed. 2009) ;UK 

Consultation Paper ,183 'בעמ, 29ש "לעיל ה .  
� כהציג� פרקליט המדינה בויקטוריה.  מציגי הרפורמה במדינות אלהזו ניכרת בדברי  155“Aimed at 

removing entrenched bias and misogynist assumptions from the law”. שר המשפטי� הטסמני 
 unjust [...] gender biased and it is better to abolish the defence than to“ קבע שהקנטור הוא
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הסדר ייעודי לנשי� , במקביל, ויקטוריה חוקקה.  את ההסדרלבטל, )2005�ב(וטסמניה 

  156.זוג מתעלל�הממיתות ב�

גופי הרפורמה הצטרפו לביקורת על . ביטויי הדיו� הביקורתי ניכרי� ג� באנגליה

 בנסיבות ממיתותהוהביעו רצו� להקל ע� נשי� " גברית"דוקטרינה המעודדת אלימות 

דר� זה  חקיקה אשר מיישמת רצו� 2009� בעקבות המלצותיה� אומצה ב157.האמורות

בד  158.וביטול דרישת מידיות התגובה" פחד מאלימות קשה"החלת ההסדר על מצבי 

נסיבות בעלות "של הסייג החלקי דר� דרישת פרובוקציה ב" גברי" צומצ� הפ� הבבד

וקביעה קטגורית לפיה בגידה מינית לא תהווה בסיס להקלה ע� " אופי חמור במיוחד

   .הממית בתגובה לה

 מ� המשפיעי� ביותר בדיוני  אפואהוא" המתה האינטימית"הדיו� הביקורתי ב

המייחסות לדוקטרינה השרשה של נורמות אלימות ופסולות , הקריאות הנחרצות. הקנטור

 בעול� �זניי� קשובות והותירו את חותמונפלו על א, נשי�ופגיעה במאבק החברתי

  . המעשה

  "המתות האינטימיות"הטיית הל� החשיבה בסוגיית ה. 8

 הייתה ,כשלי� פורמולטיביי�בי�  בי� רגישות ייחודית ו,בו אנו עוסקי�ש וב המזיקלשיל

באופ� , בהשפעתו הועצמו דיוני הביקורת בסוגיה שבכותרת.  למהל� זהניכרתתרומה 

  . לה ומשכיח מלב את הרעיו� המהותי אשר בבסיסה המשווה לדוקטרינה תדמית לא

. ה לפעולת הקנטור בהקשר דנ�יש לחדד תחילה את הפוטנציאל המזיק הנלוו

,  מידותיו של תרחיש המתה המבוצעלפי" נתפר"כי הוא , בצדק, מבקרות ההסדר טוענות

נשי� אינ� ממיתות דר� כלל בתגובה ספונטנית בעוד ש, על ידי גברי�, באופ� טיפוסי

 עלול מת� הקלתבשלה ,  המוכרת לנו, לכ� מצטרפת הרגישות159.וזועמת לעלבו�

 
try to make a fictitious attempt to distort its operation to accommodate the 

gender-behavioural differences” .ידי הציטטות הובאו על Yeo (2003) ,22 'בעמ, 23ש "לעיל ה 
בניו זילנד הגיע ביטול הדוקטרינה על רקע המלצות . 56 'בעמ, 143ש "לעיל ה, Forell (2006) וכ�

�הLAW COMMISSION , הממיתות על רקע התעללותשהובעו בי� היתר בדוח אשר עסק בנשי� .
 New Zealand  ראו.שבקנטור וקראה לביטולו" ההטיה המגדרית"הוועדה הצטרפה לביקורת על 

Law Commission, Some Criminal Defences with Particular Reference to Battered 
Defendants (NZLC R73, 2001), lawcom.govt.nz . 2007הוועדה חזרה על הצעתה בדוח, The 

Partial Defence of Provocation, 24ש "לעיל ה.  
  .ועוסקת במקרי הגנה עצמית מדומה, Defensive Homicideהעבירה קרויה   156
157  Ministry of Justice,8 'בעמ, 33ש " לעיל ה ;UK Law Commission (2006) ,בעמ, 29ש "לעיל ה' 

12 ,81 .  
  .34ש "לפירוט ההסדר ראו לעיל ה  158
לעיל ( אזכיר כי מאמר זה אינו עוסק בשאלת תקפותה של הדוקטרינה .לידה והטקסט 151 ש"לעיל ה  159

ומ� הפרספקטיבה ( מבקש לחלוק על הטיעו� שלפיו המתה בהשפעת קנטור יאיננ). 152� ו2ש "ה
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השילוב יוצר סכנה כי במקרי . ש בשוגג כהצדקה של הממית ומניעיוהקנטור להתפר

יתפרש הקנטור כמצדיק את קטל בת הזוג כתגובה לבגידתה או " המתה האינטימית"ה

התאמתו לנשי� � כי אי– יוצר סכנה נוספת" גברי"אופיו ה. יחסי�ל לשי� ק�רצונה 

  .זוג מתעללי� תתפרש כמגננה על האחרוני� הממיתות בני

הרציונל שזיהינו אינו , כזכור.  התממשותו אינה הכרחולכ�, בר בפוטנציאל בלבדמדו

הוא נוגע יותר להתחשבות בכשל . מבקש להצדיק את מניעי הממית או את תפיסותיו

 הנוסחאות אלא שבהשפעת. אנושי שמקורו בהיחלשות השליטה העצמית בהשפעת הרגש

ג� בסוגיה , כמו בהקשרי� אחרי�. ותלמציא, בעיני הביקורת, הכושלות הפ� הפוטנציאל

, הובלו המשפטני� לייחס לקנטור משמעות של צידוק ולדמות מסרי� העולי� ממנוזו 

כ� . מגננה לתגובת, לכ�, הביקורת עברה. של לגיטימציה להרג נשי� ולהתעללות בה�

א� עושה זאת , לקד� את הסוגיה הנשיתוחשוב רצו� ראוי המונע מ, נוצר דיו� טעו�

  .נכונה תו� החטאת הרציונל אותו מבקש הקנטור להגשי� הלא" ירהז"ב

כפי . מציעה הביקורת לטיעוניהשביטוי מרכזי של הטיה מחשבתית זו ניכר בביסוס 

לפיו הקנטור מוענק שמתבססת על טיעו� עובדתי אמפירי הכתיבה הביקורתית , שראינו

  160. והסקסיז� המובני� בוהאפליה, הלדיד, בכ� מוכחי�. ונשלל מנשי�,  לגברי�ברגיל

:  מציגי� נתו� מתבקשאינ�המאמרי� , במפתיע? על מה מבוסס טיעו� עובדתי זה

" המתה אינטימית"גברי� שביצעו בה� טענו ש מתו� כלל ההליכי� –  המקרי�שיעור

 המקביל אצל נאשמות שהמיתו השיעור לעומת, זאת. בה� התקבלה הטענהש – לקנטור

כתבי ביקורת רבי� מראי� כי : ה� אחרי�י� לביסוס הטיעו� מוצעה הנתוני�. מתעללי�

לאור� , יהיעלמציגי�  י� אחר161.להבדיל מנשי�, בידי גברי�רוב מעשי הפשע מבוצע 

כשמדובר גובר  כי שיעור זה נטע�עוד . בשיעור הנשי� מבי� קרבנות ההמתה, זמ�

ושי הוא שנתוני�  הק162.ה� גברי�הללו וכי רוב מבצעי ההמתות , "תו אינטימיותהמת"ב

 של הפוגע והנפגע ולא בשאלה �ולו משו� שה� עוסקי� במגדר, אלה אינ� ממי� העניי�

   .בטענת קנטור, בהלי� המשפטי, הא� הצליח הפוגע: נטיתווהרל

 
 יוצא מ� ההנחה הרווחת מאמר זה. אינה נימוק להקלה באחריות") גברי"תרחיש הקטל ה: הנדונה

  . היינו כי סיטואציית הקנטור עשויה לגרוע מ� האשמה, ו� להסדר קנטור כלשהולפיה יש מקש
 באופ�"ו" מצליחה לעיתי� תכופות"טענת הקנטור ,  טיעו� זהלפי. הטיעו� שזור בכתבי הביקורת  160

מנגד ההסדר . יחסי� עמול להביא סו�בגדה או ביקשה שבה� גבר המית את זוגתו שבמקרי�  "שכיח
מיוש� "שכ� הוא , "גלויה"לוקה באפליה , לפי הביקורת, הקנטור. הממיתות מתעללחסו� בפני נשי� 

א� לא יכולות , נטור הקסייגידי גברי� שזוכי� לבנטבחות באופ� תדיר , כקבוצה, ומוגדר כ� שנשי�
 הציטטות מתו�. "לגיטימציה של סקסיז� כלפי נשי�"זהו ביטוי ל".  כשה� ממיתות גברולקבל

Denno ,150 'בעמ, 143 ש"לעיל ה ;Forell (2004) ,606 'בעמ, 55ש "לעיל ה ;Reece ,ש "לעיל ה
 . 235, 222 'בעמ, 143

161  Forell (2004) ,601 'בעמ, 55ש "לעיל ה ;Wells ,93 'בעמ, 143ש "לעיל ה ;Taylor ,ש "לעיל ה
 . 159, 81 'בעמ, 143ש "לעיל ה, Denno; 218 'בעמ ,143ש "לעיל ה, Chen; 1681–1680 'בעמ, 143

162  )Forell (2004 ,601 'בעמ, 55ש "לעיל ה ;Forell (2006) ,34 'בעמ, 143ש "לעיל ה ;Taylor , לעיל
 . 93 'בעמ, 143ש "לעיל ה, Wells; 1680 'בעמ, 3פרק , 143ש "ה
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זו בחנה את תוצאותיה� של . בדיקה ממוקדת יותר בוצעה על ידי ויקטוריה נורס

שהמיתו בנות  שני� על ידי נאשמי� 15�לאור� כבארצות הברית טענות קנטור שהועלו 

67%� ל39%נורס הצביעה על אחוזי הצלחה שבי� ". המתה אינטימית"זוג במקרי , 

ממצאיה מאוזכרי� , ואכ�.  לכאורה מדובר בהוכחה לטענת הביקורת163.קטגוריה�תלוי

  . של הקנטור" מפלה"תדיר במאמרי� המציגי� את התזה העובדתית בדבר פעילותו ה

הוא א� , הנוגע לשיטה האמריקאית, אותו בחנה נורסש" הצלחה"טריו� האלא שקרי

השאלה א� האחרוני� קיבלו . התיר בית המשפט למושבעי� לשקול את טענת הקנטור

את הטענה הכרעות של מושבעי� לדחות נורס א� מזכירה . את הטענה לא נבחנה

 לגזור מסקנות  מאפשרי�אינ� לכ� ממצאיה 164."מוצלחי�"ומתייחסת אליה� כמקרי� 

של " עובדתיי�"בדבר שיעורי ההצלחה האמתיי� של הטענה ולבסס את טיעוניה ה

  . לא מוצע ביסוס אחר לטיעוני� אלה,  כאמור.הביקורת

על  כי המצע העובדתי המוצע בכתבי הביקורת לתמיכה בטענות נחרצות מתברר

לפיו שמצע זה מצג לגזור מהבחירה . אינו משכנע, אודות אופייה המפלה של הדוקטרינה

 נשי� ואילו מצליחי� לעתי� תכופות בטענת הקנטור הנדונותגברי� הממיתי� בנסיבות 

ממחישה את ההטיה , ועל סמ� מצג זה לבקר את ההסדר והעוסקי� בו, נכשלות בה

הרגישות המלווה את הקנטור ומתעצמת בהקשר המאבק . בה אנו עוסקי�שהמחשבתית 

כה רב הוא פוטנציאל . דומה בי� האחרו� לבי� הדוקטרינההנשי יוצרת עימות מ�החברתי

 די בעצ� קיומו של ההסדר כדי להוביל את מתאימי�עד שג� ללא נתוני� , החיכו�

  165.פליהאלבפועל הביקורת לסבור כי הוא גור� 

המחקר בתחו� חסר מאוד ואינו מאפשר לבסס מסקנה ? הא� קיימי� נתוני� סותרי�

מחקר .  להפרי� את הטענה העובדתית האמורהנוטי�קיימי� הנתוני� החלקיי� ה. שלמה

במבט היסטורי למשל מצא בפסיקה האמריקאית של תחילת המאה העשרי� דפוס של 

מנגד . רבי� מה� נשלחו אל הגרדו�. המיתו בנות זוגר שאנקיטת יד קשה כלפי גברי� 

 זוג אשר אותרה נטייה לזכות או להקל באחריות� ובעונשיה� של נשי� שהמיתו ב�

   166.בגד בה� או עזב אות�,  בה�התעלל

 
163  Nourse ,השוותה בי� מדינות שאימצו מודלי� שוני� בחלוקה לפי עילת ההתגרות ,54ש "לעיל ה 

 מהמקרי� שנדונו 45%�ב" הצלחה"חוסר נאמנות היא איתרה בבגידה או ב ברודכש. הנטענת
� במדינות שאימצו את ה54%�ב, "טהור"במדינות שאימצו מודל MPCוב � במדינות שהחדירו 49%
�וסחת היסודות נורמטיביי� לנMPC .יוצא עזיבת הבית וכ, סיו� היחסי�, יתה פרדהיכשהעילה ה

 .MPC במדינות 67%� ל"טהורות" בשיטות 39%נעו בי� " אחוזי ההצלחה", באלה
  .1355, 1346'  בעמ,ש�  164
, נתוני המחקר בנושא המתות אינטימיות ה� מעטי� מאוד, לדבריה. למסקנה זהה הגיעה קרולי� רמזי  165

בקרב מבקרות הקנטור באשר ליחס המשפטי להמתות " עות בלתי שלמות וא� שגויותד "ולכ� נוצרו
 גברי� ואילו, לפיה� נאשמות שהמיתו ב� זוג נענשות בחומרהש, "הנחות חפוזות"לצד� הונחו . אלה

 Carolyn B. Ramsey, Intimate Homicide: Gender and ראו ".רישיו� וירטואלי להרוג"מקבלי� 
Crime Control, 1880–1920, 77 U. COLO. L. REV. 101, 103–105 (2006). 

 . ש� 166 



  ד"תשע מד משפטי	  אוהד גורדו�

208  

נראה כי קרבנות . הנתוני� החלקיי� הקיימי� מציגי� מגמה דומה, באשר למצב כיו�

הקנטור הוא רק אחד הכלי� . יחס מתחשבל, בצדק, התעללות אשר ממיתות זוכות

אמצעי ראשו� הוא שיקול דעתה של התביעה הבוחרת פעמי� רבות . המשמשי� לש� כ�

מגמה שכזו . לא לייחס לה� את עבירת הרצח ולהתקשר עמ� בהסדרי טיעו� מקלי�ש

 מאפייני� דומי� מצויי� בדוגמאות 167.באנגליה ובסקוטלנד, בארצות הבריתקיימת 

   168.המייצגות את טיפול התביעה הישראלית בנשי� אלה

י של סייגי� רשנ בפיתוח פת�תרומברחבי העול� בתי המשפט הרימו לצד התביעה 

כ� פותחו למשל ההגנה העצמית או הסייג החלקי של .  לאות� נשי�להופכ� זמיני�כדי 

   169."אחריות מופחתת"

 יצירת היא, שהיא המוצלחת ביותר לטעמי, דר� נוספת להתחשבות בנשי� האמורות

המאפשר עונש , לחוק העונשי�) ג(א300דוגמאות מצויות בסעי� . הסדר ייעודי לה�

והגנה חלקית , עבירה שחוקקה למטרה זו בויקטוריה: כרו לעילובהסדרי� שהוז, מופחת

   170."פחד מאלימות קשה"במצבי שעניינה , 2009�שעוגנה בחקיקה האנגלית מ

פותח ג� הקנטור בפסיקה ברחבי העול� באופ� , כפי שראינו, לצד הסדרי� אלה

שת הגמ, דר� הכרה ברגשות פחד וייאוש, זאת. המשפר את נגישותו לנשי� האמורות

". קנטור מצטבר"דרישת מידיות התגובה ונכונות להכיר בהתעללות ממושכת כ

אחד המחקרי� הראה למשל כי בכל המקרי� שנדונו . להתפתחויות אלה אפקט בולט

זוג מתעללי�  בה� טענו נשי� שקטלו בניש,  במספר22, 2000–1980באוסטרליה בשני� 

 
, 192 'בעמ, 29ש "לעיל ה, UK Consultation Paper ;60 'בעמ, 143ש "לעיל ה, Forell (2006)ראו   167

200 . 
ציינה בכתב באופ� חריג ו, ייחסה התביעה עבירת הריגה,  כדורי�31שירתה בבעלה , ה בוחבוטלכרמל  168

, ËÂ·ÁÂ· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 6353/94פ "ע(היא נדונה לשלוש שנות מאסר .  את ההתעללות בההאישו�
, שלאחר שנות התעללות המיתה את בעלה, אנה דוקולסקיג� ל)). 1995 (651–650, 647) 3(ד מט"פ

. לעונש מופחת תה עת כבר תוק� החוק כ� שהיה אפשר להאשימה ברצח ולטעו�אוב . הריגהיוחסה
) 'חימחוזי  (6055/07פ "ת(מאסר בעבודות שירות וגזר עליה בית המשפט הרשיעה בעבירת רשלנות 

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó' È˜ÒÏÂ˜Â„ )8056/02) ש"במחוזי (ח "ראו ג� תפ). )24.3.2008, פורס� בנבו  ˙�È„Ó
 Ï‡¯˘È� '‰„ÈÏ‡ )1.12.2002, פורס� בנבו( .1855/05פ "השוו ע � ÔÈ˜˘È¯Ù 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó)  פורס�

 לפסק דינה של 2'  פסראו. צוי� כי נהוג לייחס לנשי� אלה עבירת הריגהש� , )24.3.2008 ,בנבו
 ÔÈ˜˘È¯Ù 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 3220/08פ "דנראו ג�  .המפנה לדברי שר המשפטי�, השופטת ארבל

 ). 7.9.2008, בופורס� בנ(
מרכז , הכנסת ("ידי דמות קבועהעל סייג ההגנה העצמית במקרה של פגיעה חוזרת " אונגר רו�י  169

 משמשת ערו� מרכזי למקרי� הנדוני� באנגליה "האחריות המופחתת"). 2010, המחקר והמידע
 UK ("גבולי" כמצב נפשי "תסמונת האישה המוכה"לאחר שהורחבה לקלוט לתוכה את 

Consultation Paper ,200 'בעמ, 29ש "לעיל ה.(  
  .34ש "לעיל הראו   170
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נשי� , ממצהוהלא  המחקר הקיי� לפי,  ג� במישור העונשי171.הטענה הצליחה, לקנטור

  172. מקופחותאינ�

איתרתי  טר�. מעטי� עוד יותר" המתות אינטימיות" גברי� המבצעי� עלהנתוני� 

המחקרי� . בתכיפותלפיה ה� זוכי� בסייג הקנטור שמידע התומ� בטענת הביקורת 

 ג� התמונהזו . העונש מציגי� כאמור תמונה הפוכהנוגע למידת החלקיי� הקיימי� ב

נכו� למועד כתיבת שורות , לפי בדיקתי.  בישראלפסיקת בית המשפט העליו�העולה מ

 בית 173. ברצח26נטור הורשעו שטענו לק" המתות אינטימיות"מי� ב נאש28מתו� , אלה

קטל המגנה ערכית מוסי� ומקפיד על אמירה  ואת הטענהאינו ממהר לקבל המשפט 

לא תשמע במחוזותינו הטענה כי בגידה "במסגרת זו נפסק לאחרונה כי . בנסיבות אלה

שולל , נורמטיבי שבית המשפט אמו� עליו�המסר הערכי[...] של ב� זוג מגעת כדי קינטור 

  174."מכל וכל הכרה בתחושות של קנאה ורכושנות כבסיס הכרה בקנטור

 
 . 36'  בעמ,143ש "לעיל ה, Forell (2006) תוצאות המחקר מובאות במאמרה של  171
ב� זוג וזכו בסייג הקנטור הראה כי באוסטרליה שליש / נאשמי� ונאשמות שהמיתו בתעלמחקר   172

, מנגד,  מהגברי�10%רק . מאסר בי� שלוש לחמש שני�ב יושבות נאסרות והיתר אינ�מהנשי� הללו 
12� ל6 בקנדה ענישת הגברי� נעה בי�. י� שנ8� ל6בי� נאסרי� לתקופות שוהיתר ,  נכלאי�אינ� 
הג� שהנתוני� אינ� ). 60–59'  בעמ,ש�(תנאי   לבי� מאסר עלבמאסרוזו של נשי� בי� שנתיי� , שני�

 .ה� שוללי� קיפוח נשי� במישור העונשי, ממוקדי� בהמתות אינטימיות
; 435'  בעמ,58ש "לעיל ה, Ï‚Ò פרשת: פסקי די� שדחו את הטענה תו� שימוש במבח� האובייקטיבי  173

עניי� ; )1979) (ה(5 'פס, 63) 1(ד לד" פ,ÔÓ„ÈÓ˘ 'ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ‰Ï˘ÓÓÏ � 655/78פ "ע
ÔÓÈÒ�·ÂË ,עניי� ;  לפסק הדי�11 'פס, 60ש "לעיל הıÈ·Â�È·¯ ,לפסק הדי�20 ,5 'פס, 94ש "לעיל ה  ;

ÎÏÓ‰  55/87פ "ע; )1988(לפסק הדי�  9 'פס, 551) 2(ד מב"פ, Ë�ÂÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 852/85פ "ע
� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,597/88פ "ע; )1989 ( לפסק הדי�6 'פס, 28) 3(ד מג"פ ‚�‡'� Ï 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,
פ "ע;  לפסק הדי�14 'פס, 59ש "לעיל ה, ˘ıעניי� ; )1992(לפסק הדי�  26 ,8 'פס, 221) 5(ד מו"פ

1788/92 � Ô‡ÈÓÁ¯ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,עניי� ; )4.7.1994, פורס� בנבו(לפסק הדי�  )ב(7 'פס‰ÒÈÏÓ ,
 367/04פ "ע;  לפסק הדי�3' בעמ, 59ש "לעיל ה, ˜ÏÂ‰'ˆ עניי� ; לפסק הדי�17 'פס, 60ש "לעיל ה

Ó‡ÌÏÒ�  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,עניי� ; )23.12.2004, פורס� בנבו(לפסק הדי� ) ח(3 'פסÈ�Â˘¯‚ ,ש "לעיל ה
 Ô‡È¯Ê 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 5317/03פ "ע;  לפסק דינו של השופט רובינשטיי� ה,ד, )8(ג, )1( ג'פס, 60

עניי� ; )8.7.2009, פורס� בנבו (ÏÂÏÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2170/06פ "ע; )21.3.2005, פורס� בנבו(
·Â¯ÈÙ˘ ,שדחו את הטענה ללא היזקקות למבח� פסקי די� . לפסק הדי�33–30 'פס, 128ש "לעיל ה 
, פורס�לא ( ÔÏÂ‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 105/89פ "ע; 59ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘Ï‚�Èעניי�  :האמור

לעיל , ‡Û¯Òעניי� ; )15.4.1992, פורס� בנבו(, ÓÚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯ � 2802/90פ "ע; )22.5.1990
סיפא  6� ו5 'פס, Á 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó„‡„ � 8535/00פ "ע; 59ש "לעיל ה, ‡ÈÈ·‡ÈÏ·עניי� ; 66ש "ה

 ,פורס� בנבו (Ô˘�‡˜ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 9970/06פ "ע; )13.3.2003, פורס� בנבו (לפסק הדי�
פ "ע; )11.11.2009, פורס� בנבו ( לפסק הדי� ז'פס, È¯Ê� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2092/05פ "ע; )9.3.2009
5718/06 � ÔÈÈË˘Ù‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) 2202/08פ "ע; )15.11.2009, פורס� בנבו � Â˜ÒÙ ' ˙�È„Ó

Ï‡¯˘È ,30/73 פ"בע התקבלה הטענה ).7.3.2012 ,פורס� בנבו (לפסק הדי� 42 ,19 'פס ıÈ·ÏÂÓ˘ � '
˙�È„Ó Ï‡¯˘È ,פרשתוב) 1973 (598) 2(כז ד"פ ÒÂÏ‡ÂÊ‡ ,65 ש"ה לעיל. 

ש "לעיל ה, ‚¯˘È�Â נוספת ראו עניי� הלדוגמ.  לפסק הדי�34–33 'פס, 128ש "לעיל ה, ˘Â¯ÈÙ·עניי�   174
60.  



  ד"תשע מד משפטי	  אוהד גורדו�

210  

ג� בתי המשפט באוסטרליה נרתעי� מלהעניק את . הנתוני� אינ� ייחודיי� לישראל

בניגוד להענקתו על , כזכור,  זאת175.גברי� שהמיתו בנסיבות הנדונותסייג הקנטור ל

הראה , עובר לביטול ההסדר בה. � לכל הנשי� שטענו לו בתקופה שצוינה לעיליהיד

ולעומת , "במקרי� רבי�"כי גברי� שהעלו את הטענה נדחו בויקטוריה מחקר אמפירי 

  176."ברוב המקרי�"נשי� הצליחו בה  זאת

, לפיו הקנטור מפלה בפועל על בסיס מגדריש, הביקורתש על דברי החוללטיעו� , כ�

אמנ� הדוקטרינה עוצבה להתמודדות ע� מעשי קטל שרוב� מבוצע . אי� על מה לסמו�

ע� זאת היא איננה מגלמת רצו� ". גבריי�" דפוסי אלימות אפואוהולמת , בידי גברי�

שתפקיד� למנוע את מת� היא מציגה חסמי� .  נשי�להקלה גורפת ע� גברי� שממיתי�

בו מופעל הקנטור מבטא דווקא יד קשוחה שנראה כי האופ� . ההקלה למי שאינו ראוי לה

ע� גברי� שקוטלי� בנות זוג והתחשבות של ממש במצוקת� של נשי� שסבלו 

הרי שמערכות המשפט משדרות , א� נית� לגזור מכ� מסקנות נורמטיביות. מהתעללות

ושל אשרור הערכי� שבבסיס המאבק , ימות ביחסי� זוגיי�מסר של חוסר סובלנות לאל

בה אנו ש המחשבתית בסוגיה הטיהההשפעתה של הדבר מחדד את עצמת . נשי�החברתי

  .הקנטור ליריבו של המאבק האמורכה הביקורת את על לא עוול בכפו הפ. עוסקי�

 ניסיו�פ� נוס� של ההטיה המחשבתית ושל ההתרחקות מרציונל הקנטור ניכר ב

, כפי שראינו לעיל. בדוקטרינה לטיפול בעניינ� של קרבנות ההתעללותלהשתמש 

, קשיי שליטה עצמיתלפיו ש היא מבוססת על רעיו�. רכיה�והדוקטרינה לא נתפרה לצ

 ,"נשי"הקטל ה. הממיתו של תמאשמעשויי� לגרוע , בשל זע� ספונטני לנוכח התגרות

. בתכליתשונה סיטואציה הוא ,  וייאושהמבוצע כאמור בצורה מחושבת יותר ומתו� פחד

 היאהאש� הפחות הנלווה לו נוגע למצוקתה של הממיתה ולתחושתה כי המתת המתעלל 

  . אפשרות המוצא היחידה

ההתאמה של הדוקטרינה  כאשר היא מפרשת את חוסראינה מדייקת הביקורת 

, הקנטורראשית זו החטאה של מהות . מגדריתנדה 'כביטוי של אג" נשיות"להמתות ה

זו , שנית. או לאשרר את מניעי הקוטל" גברית"שאינו מבקש להצדיק את ההמתה ה

.  שמציע הדי� הפלילימתו� מכלול הסדרי�חלק נדמית כהחמצה של מקומו של הקנטור כ

, הסדרי� אחרי�, כפי שראינו. בכללותואותו  מבלי לבחו� הדי�נדה של 'להסיק אגאי� 

הניסיו� . יותר לנשי� האמורותומתאי� מענה הול� � מספקי,  הייעודיי� שבה�בייחוד

  . אינו של�לאל� את הקנטור להכיל� 

זהו מהל� אשר מזיק לרעיונות החשובי� והראויי� שבבסיס המאבק , יתר על כ�

. הממיתות כדי לאפשרו לנשי�ההסדר להגמשת תנאי ,  ראינו�כ, הביקורת הובילה. הנשי

, להמחשה. ע� הגברי� הקוטלי�ג� נציאלית אלא שהגמשה זו פתחה פתח להקלה פוט

הקלה לא רק עלולה לאפשר , בני� לאור� זמ�הנ, רגשות של ייאוש ופחדלהכיל הנכונות 

 
175  Forell (2006) ,52–51 'בעמ, 143ש "לעיל ה . 
 . 66–65 'בעמ, 49 ש"לעיל ה, Law Reform Commission of Victoria (2003)כפי שמצוטט על ידי   176
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  ע� גבר זרתול רעייעל רומ� שמה �תקופתלקרבנות התעללות אלא ג� לגבר שיודע זה 

� כ.  הוא חש מצוקה וייאוש לנוכח האפשרות שתעזוב אותושבווממית אותה ברגע 

לעיוות ההסדר , שאילצה לגדרי הקנטור את סיטואציית קטל המתעלל, הביקורתהובילה 

  .בשמ� היא טוענתשלמטרות אפשרי ולנזק 

אלה רוב מקרי ". אינטימיות"נזק נוס� נוגע למקונטרי� שביצעו המתות שאינ� 

כפי , הובילה שיטות משפט שונות" המתות האינטימיות"ית ה הביקורת בסוגי177.הקטל

מפלה הסדר על רקע תפיסתו כ, זאת. לצמצ� את הקנטור וא� לבטלו כליל, ינושרא

שעניינ� אינו נוגע , בשיטות אלה נותרו המקונטרי� הרבי� .מתריס נגד המאבק הנשיה

 משו� שה� אלה שאשמ� פחות, לגבי חלק�. ללא פתח להקלה, כלל למאבק האמור

ענשו מעבר י� יורשעו ברצח ויה. יש בכ� משו� עוול קשה, עוני� על רציונל הקנטור

  .מחיר ממשי, מושא דיוננו, ג� במישור זה גובה ההטיה המחשבתית. למידת אשמת�

  הגבר הסביר . 9

עתה נקדיש . עד כה הומחשה השפעתה המזיקה של ההטיה הנדונה על הדיו� הביקורתי

ל ג� בסוגיה זו מוקד הכש. כמה מילי� לחידוד תרומתו של הכשל הנוסחאי למהל� זה

כמו . על מרכזיותו נית� ללמוד מהיותו מטרה עיקרית לחצי הביקורת. הוא האד� הסביר

נוטה השימוש במבח� זה " המתות האינטימיות"בסוגיית הג� , קודמי� שנדונובהקשרי� 

, במפורש, מכתבי הביקורת חלק י�לאורו מציג. ההמתה ומניעיה כהצדקה של להתפרש

 בקיומו ובהפעלתו של המבח� משו� אשרור י�ואראחרי�  178.את הקנטור כסייג מצדיק

  ". סבירות"של תפיסות סקסיסטיות ושוביניסטיות כ

" האנשה"טכניקת ה. כאמצעי מסווה  הביקורתהאד� הסביר נתפס בעיני, יתר על כ�

" זוקקה"ככסות לדמות גברית שבעיניה והצגת הדמות הפיקטיבית כחסרת זהות נדמות 

אשר  ע� ב� הזוג ואת הזדהות, במסווה ניטרלי, לבטא� למשפטלאור� הדורות ומאפשרת 

משמשת הדמות לשלילת ההקלה מנשי� בד בבד . את האישה שסרחה" ממשמע"

ולכ� ה� לא , אופייה הגברי של הדמות את י� הולמאינ� דפוסי פעולת� 179.שקוטלות

  . מוסווית אפליית�כ�". סבירות"תיתפסנה כ

".  עבור נשי� מוכותאויב"לא פחות מ כבעיני הביקורתהאד� הסביר מוקע אפוא 

מקבלת בגידה ,  לראיית אלימות גברית כנורמלית וא� רצויה,כ� הטענה, מביאהדמותו 

 
). 162ש " לעיל האולמקורות ר(מיתי� ה� גברי�  מ� המ90%�וכ,  מקרבנות ההמתה83%� ל75%בי�   177

הג� שתיתכ� המתת " (אינטימיות" מדובר בהמתות ברגיל אי�. ברוב המקרי� אפוא גבר ממית גבר
  ). מאהב בידי גבר

; 1714 'בעמ, 143ש "לעיל ה, Taylor; 174–173 'בעמ, 62ש "לעיל ה, "אי� הרגה הסבירות"קמיר   178
Coker ,76–75 'בעמ, 143ש "לעיל ה . 

בדבר  הביקורת ותתחוש מחזקת את "גבר הסבירה"ל ”Reasonable Man“התרגו� המילולי של   179
 . טיבה של דמות זו
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גברי� שקוטלי� בנות זוג ומאפשרת לה� " מאמצת"כ� בו, להמתה" הסבר סביר"נשית כ

של הטלת האש� " מסר"להדמות  עוד קושרי� דברי הביקורת את 180.להתחמק מאחריות

, תה עלולה להמית אישה בוגדניתי כי דמות זו הי לפיה�"רווחת"הקביעה ה. ב�בקר

   181.למות" הגיע לה"או ש" ביקשה את זה"לפיה הקרב� שמבטאת אמונה 

סיטה  כיצד הממחישה" המתות האינטימיות"טעימה זו מ� הדיו� הביקורתי ב

� הדיו� לעבר האינטראקציה שבי� רגישות ערכית חריגה לבי� נוסחאות כושלות את מהל

לשימוש באד� הסביר תרומה . תפיסותיו של הממיתאשרור ובקטל טיפול שגוי בצדקת ה

רציונל  .מאבק הנשיבי� הבי� הקנטור להמיותר אותו יצרה דינמיקה זו " עימות"מכרעת ל

הדבר . כמו נפקד מדיו� זה, יה כלפי חולשת אנושתהעוסק ברעיונות של אמפ, הקנטור

התאורטי בו אלא ג� את עיצובו בשיטות טיפול האת סת הקנטור ועיוות לא רק את תפי

. מדובר בדוגמה,  כפי שצוי� לעיל.וא� את עצ� קיומואופ� הפעלתו את , משפט שונות

דינמיקה זו מאפיינת ג� את האינטראקציה שבי� הקנטור לבי� מאבקי� חברתיי� 

   182.אחרי�

  עקרונות לעיצובה של נוסחת הקנטור. ד

 מציגה הכרה רחבה הראשונה : לסכ� בשתי אמירותאפשרצענו עד כה בישאת המהל� 

בזע� המבוצע  ייתכ� שקטל לפי רציונל זה. בבסיס דוקטרינת הקנטורר שברציונל א

. יגל� אש� מופחת, בהשפעת קושי עז בשליטה העצמית, ספונטני לנוכח פרובוקציה

עמידה של המהל�  ופרובוקציהבהינת� ממד של פסול ערכי באלא שהדבר יתרחש רק 

היווצרות ובדגש על הסיבות להעניי� בהתחשב בנסיבות , זו. הרגשי בבחינה נורמטיבית

. יה חברתית כלפי הכשל האנושי שחווה המקונטרתתתור אחר מידה של אמפ, הרגש

  . מה באחריות הפלילית�לפיחות התקיימות הדרישות הללו תביא

 183.הרעיוני בנוסחה הולמתנזוס קונצלגל� את ה האמירה השנייה עוסקת בכישלו�

 של מעצבי הנוסחאות השכיחות מ� הרגישות הייחודית �הסיבה לכ� נעוצה בהתעלמות

לרגישות זו . מוות ואפליה, רגש, הנלווית לפעילותו של הקנטור בתו� שדה של כבוד

במאבקיה� של נגיעה וממד חברתי , ממד כללי שעניינו בשמירה על ער� החיי� ונגזרותיו

אלה יוצרי� פוטנציאל נפי� שני . של קבוצות שונות לשוויו� זכויות ולהגנהיי� החברת

, ובפרט האד� הסביר, רכיבי הנוסחאות. טלולפירוש שגוי של ההסדר כמצדיק את הק

 
180  Taylor ,1692–1691 'בעמ, 143ש "לעיל ה ;Appelbe ,10 'בעמ, 143ש "לעיל ה ;Nourse , לעיל

; 5 'בעמ, 150ש "לעיל ה, Lee; 90 'בעמ, 143ש "לעיל ה, Wells; 1387, 1334 'בעמ, 54ש "ה
Forell (2004) ,163 'בעמ, 62ש "לעיל ה, "אי� הרגה הסבירות"קמיר ; 5980 'בעמ, 55ש "לעיל ה . 

181  Rozelle ,209–208 'בעמ, 55ש "לעיל ה ;Coker ,106–105, 76–75 'בעמ, 143ש "לעיל ה. 
  .142ש "לעיל הראו   182
   . פערי� מסוימי� שאינ� נוגעי� לגרעי� הרעיוני אלא לשאלת הדר� והמידההמאמר הצביע על  183
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 ואת העוסקי� בקנטור לתפיסה שגויה שלהובילו למימושו של פוטנציאל זה וכ� גרמו 

לעבר בדוקטרינה וסט העיסוק ה  כ�עקב. והמאבקי� האמורי�ערכי� ה של �כאויב

  .הרציונל המוסכ�יישו� : מטרתו הענייניתוהרחק מ, מיותרי�עימותי� 

אמירות אלה מאפשרות לנו להתקד� בהצעת קווי� לעיצובה של נוסחה אשר תנסה 

לסוגיה הפורמולטיבית אי� פתרו� : ע� זאת אזהיר. להימנע מכשליה� של קודמותיה

היא לא הניבה אלא סב� של דילמות , � לאור� דורותהג� שעסקו בה רבי. מושל�

הכיווני� . אינני סבור כי ישנה נוסחה נטולת חסרונות שתתיר את הסב�. ומחלוקות

א� ה� מצריכי� ג� פשרות , שיוצעו שואפי� לפשט ולייעל את השימוש בקנטור

  .מסוימות תו� מודעות למחירי� הנלווי� לה�

ההפרדה "עזר בתאוריית ינ, העיצוביי� להתמודדלהבנת הכשלי� עמ� יבקשו הקווי� 

  .להיכרות ע� תאוריה זו נעבור. כה��של מאיר ד�" האקוסטית

  הליקוי האקוסטי של דוקטרינת הקנטור. 1

  ההתנהגותכללי 184".כללי הכרעה"לבי� " כללי התנהגות"התאוריה האמורה מבחינה בי� 

אות�  מופני� לשופטי� ומנחי� כללי ההכרעה. מופני� לציבור ומכוויני� את התנהגותו

כניה� הנורמטיביי� של שני סוגי הכללי� ות. כיצד לשפוט את מי שהפר כלל התנהגות

 התאוריה מציגה תרחיש של יקו� 185.וזאת משיקולי מדיניות, אינ� חופפי� בהכרח

, הוא פועל רק לפי כללי ההתנהגות. בו הציבור אינו מודע לתוכ� כללי ההכרעהשדמיוני 

אלא שבמציאות הציבור חשו� ג� לכללי ההכרעה ועלול . ושגת הכוונה מיטביתכ� מבו

כה� מכנה זאת �ד�. לכלכל התנהגותו לפיה� באופ� שיתנגש ע� כללי ההתנהגות

החושש מהסתמכות הציבור על , בית המשפט,  בנוס�186."השפעות לוואי נורמטיביות"

משדר , כ� התאוריה, ת כדי למנוע זא187.עלול להירתע משימוש בה�, כללי ההכרעה

הדבר נעשה . ציבורביובנו לא  שבאופ�המעוצבי� " שדרי� סלקטיביי�"לשופטי� הדי� 

  . בי� היתר באמצעות שימוש במונחי� עמומי� או מקצועיי�

 
184  Meir Dan-Cohen, Decision Rules and Conduct Rules: On Acoustic Separation in Criminal 

Law, 97 HARV. L. REV. 625 (1984) )ד�: להל�� Paul H. Robinson, Rules of ו ג� רא.)כה�
Conduct and Principles of Adjudication, 57 U. CHI. L. REV. 729 (1990). 

הלה מוצג . ידיעת החוק אינה פוטרת מאחריות�לפיו אישכה� את כלל ההתנהגות � מציג ד�הכדוגמ  185
� לעתי� אנשי� שלא פוטרי  בתי המשפט ע� זאת.לציבור כדי לתמרצו ללמוד את הדי� ולנהוג לפיו

. ממגוו� שיקולי� המבטאי� תחושת צדק רטרוספקטיבית, היו מודעי� לאיסור החוקי או מקלי� עמ�
 .658–647'  בעמ,184ש "לעיל ה ,כה��ד�

הידיעה על זמינות� עלולה לגרו� . כה� מסווג� ככללי הכרעה�ד�.  לכ� ה� הגנות הצור� והכורחהדוגמ  186
כ� . למצבי� שיחייבו ביצוע עבירהעד ע למצבי� שעלולי� להתדרדר לציבור להיזהר פחות מלהיקל

 .633–632'  בעמ,ש�. המעוניינת לתמר� זהירות שכזו, פוגמת הידיעה עליה� בהכוונת ההתנהגות
 .640–639'  בעמ,ש�  187
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ה� . נויכפי שאלה אופיינו על יד, תאוריה זו אינה הולמת לחלוטי� את קשיי הקנטור

או מגריעה מכלל ,  שהוא כלל הכרעה,אינ� נובעי� מהיחשפות הציבור לקנטור

. כי הדוקטרינה מיושמת בצמצו�, באחד ההקשרי�, עוד ראינו. ההתנהגות האוסר להמית

מדובר בסייג , זאת ועוד.  מדגישו א�איסור להמית אלאגורע מ� ההדבר לא רק שאינו 

להניח   אפואקשה.  פוטרת אלא מביאה להרשעה ולענישה מרתיעהאינההענקתו : חלקי

אפשרות זו מוסיפה . �מכווקטל הרתעת הציבור מפני בת מגפוהאפשרות ליהנות ממנו  כי

לא סביר כי עתותיו של מי . של פעולת המקונטרוהרגשי  אופייה הספונטני בשלונחלשת 

, ולבסו�.  בהקלה מסוימת,בדיעבד, שמצוי במצב זה תהיינה נתונות לאפשרות לזכות

נוגעת פחות לציבור הרחב , לו  לקנטור מהות לאלייחסנטייה של , עליה עמדנושהבעיה 

ו  ויישומועיצוב, פרשנותוויותר לציבור המשפטני� אשר עמלי� על , כה��בו עוסק ד�ש

  . של ההסדר

בה עוסק מאמר שחשובה לתזה " ההפרדה האקוסטית"ית יתאור ,למרות הבדלי� אלה

ה ובחלק החשיבה המנחה אות פרפרזה מסוימת תו� שימוש בהל�בה  נעשה. זה

  . הדיו� לחדד את מושא כדי, זאת. מהמונחי� והטכניקות המוצעי� במסגרתה

בהשפעת , נטייתו: של הקנטור" הליקוי האקוסטי"מונח הברוחה של התאוריה יוצע 

להתפרש בשוגג , השילוב שבי� הרגישות הערכית המלווה אותו לבי� הפגמי� הניסוחיי�

נדמי� כמתעמתי�  ה מסרי�,ל הקטל ומניעיוצידוק ש ידי העוסקי� בו כמשדר מסריעל 

רציונל הקנטור שעה ש, זאת. ע� האיסור להמית וע� המאבקי� החברתיי� שהוזכרו לעיל

כבוד , א� בכלל, מבטאבו מופעל ההסדר בפועל שוהאופ� , חפ� בעימות מעי� זהאינו 

ראה נטור מ של הק ככללאקוסטי משווה לפעילותו התקינההליקוי ה. ערכי� האמורי�ל

על כלל " השפעות לוואי נורמטיביות", כה��בלשונו של ד�, בעייתי של הסדר היוצר

  .בתפיסת הדוקטרינה וביישומה, כ� ראינו, תדמית לעומתית זו פוגעת קשות. ההתנהגות

בשי� לב ,  למנועהעלי. הקנטור להתמודד ע� ליקוי זהעיצובה של נוסחת על 

, את שידור� של מסרי� מצדיקי�, דוקטרינההערכי עליה ניצבת ה" חבית חומר הנפ�"ל

עד כה במקו� לגרוע מסכנה זו הנוסחאות . המשווי� לקנטור כסות מטעה ומכשילה

מטעויות אלה . הצית דיו� סוער" השפעת לוואי"כל רמז לו, השכיחות א� הגבירו אותה

להשיב את הקנטור למסלולו זו ה  נוסחעל. יש להימנע בעיצובה של נוסחה חלופית

והרחק מ� העימות המדומה ע� ערכי� חברתיי� , לרציונל שבמוקד הקונצנזוס: נייניהע

  . טעוני�

עוסקת זו ". ההפרדה האקוסטית"ג� את הדר� לעשות זאת נית� לשאוב מתאוריית 

בענייננו . שמטרתו להסוות את פעילות כלל ההכרעה מעיני הציבור, "שדר סלקטיבי"ב

תו� נטרול השדרי� , קא לחשו� את טיבו האמתיאי� צור� להסוות את הכלל אלא דוו

 להשפיע על האופ� כדיעצ� הרעיו� של ייזו� מסרי� , ע� זאת. המשווי� לו תדמית שגויה

בו שהשדר הסלקטיבי . כ� להפכו יעיל יותר עשוי לסייע ג� בענייננובבו נתפס ההסדר וש

נכונה של מהות דר� קירוב המתבונ� להבנה , נחפו� יתמקד בתיקו� הליקוי האקוסטי
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 קווי� מנחי� לעיצובה של כמהעל בסיס זה אציע  .הדוקטרינה ושל תפקודה בפועל

  :הנוסחה

¯ÂË�˜‰ Ï�ÂÈˆ¯Ï ‰¯ÊÁ : הרצו� היאהשאיפה המהותית המנחה את העיצוב המחודש 

כפי ,  נוגעאינועיקר הקושי בביצוע משימה זו . לבטא בנוסחה את הרעיונות המוסכמי�

המבח� ("רכיב ההתגרות או של דרישת ההלי� האמוציונלי וח� של שאלות ניסל, שראינו

. עיקר המשימה הוא לעצב את הבחינה הנורמטיבית של ההלי� האמור"). הסובייקטיבי

  .בכ� נתמקד

בהשפעת הדינמיקה המזיקה , סוגיות אשר: במישור זה חשוב להתנער ממשקעי עבר

הנטייה , למשל. אות השכיחותקיבלו משקל יתר בדיוני הקנטור ובנוסח, בה עסקנוש

על הנוסחה לכוו� . שאלת ההתחשבות במאפייני הנאש� ואלהתמקד בתגובה הקטלנית 

קשיי השליטה שחווה המקונטר בהשפעת : לפי הרציונלבחינה האל מושא  את העוסק בה

להבהיר כי הפיחות באשמו של יש , השגויה בנושאה י ועל רקע הנטיבד בבד. הרגש

יה חברתית תבע מהצדקת מעשיו או תפיסות עולמו אלא ממידה של אמפ נואינוהמקונטר 

  . שעשויה להתעורר בנסיבות מסוימות, כלפי כשל אנושי

È·ÈË‚� È·ÈË˜ÏÒ ¯„˘ :ֵכיצד  :דה ממונחי הסבירות ומ� הדמות הפיקטיביתפר

בשל ? קרו� המנחה הקוד�יעה לפימכוויני� את העוסקי� בנוסחה לכיווני� הרצויי� 

מצרי� הדבר מאמ� נכבד , אקוסטי העצמתי פרי הרגישות הנלווית לקנטורהליקוי ה

הראשו� ינטרל אלמנטי� שעלולי� ליצור . של שדרי� סלקטיביי�מעגלי� בדמות שני 

במפגיע של  השני יעסוק בייזו�". שדר סלקטיבי נגטיבי"הוא יכונה . צידוק שגויי� שדרי

אלה יכונו . נתו הראויה של הרציונלאשר יקרבו את השומע להב, "ברוח הפטור"מסרי� 

   ".שדרי� פוזיטיביי�"

המלצתי היא להימנע מ� השימוש במונחי� אשר על סמ� , במישור השדר הנגטיבי

כ� . של הקנטורהשגויה " מצדיקה"הניסיו� שנצבר והניתוח שערכנו תורמי� לתדמיתו ה

אשרור לות של את תשומת הלב מ� הרציונל לעבר שאהמסיטה , תאוי� השפעת� המזיקה

  . תפיסותיו של הקוטלומעשה הקטל 

מנקודת המבט של . מושג הסבירותלזנוח את הבחינה הנורמטיבית על ניסוח , תחילה

זר הוא . המושג הוא בבחינת סדי� אדו� בפניו של שור מועד, הליקוי האקוסטי

ל קיומו ויישומו מתפרשי� כאימו� ש, יתר על כ�. התנהגותו של מי שקונטר להמיתל

בכ� גלו� ממד דומיננטי של ". מקובלות"או " ראויות"לתו� מתח� התנהגויות המעשה 

  . לגיטימציה כלפי הקטל וכלפי הקוטל

, פחות מ� הסבירותיש להיזהר ג� בשימוש בתיבות מובהקות ,  המאמרעל פי מסקנות

עות נוגהרגישות העזה המלווה את הקנטור בשל ". שובימ� הי"או " ממוצע", "רגיל"כגו� 

   .התנהגות המקונטר תואמת נורמה חברתית חיצוניתלפיה , באמירהאלה ג� תיבות 

ראינו כי עצ� השימוש בהשוואה שבי� תגובת המקונטר לבי� זו של דמות , זאת ועוד

כאמירה לפיה התגובה הוא מתפרש . אינו מוצלח, ככלי לביצוע המבח�, בדיונית�אנושית

כייצוג של להצטייר נוטה האמורה הדמות . גוני�הקטלנית ומניעיה אינ� חריגי� או מ
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,  ודומיוע� מונח הסבירות" משלבת זרועות"במוב� זה היא . משות�התנהגותי מכנה 

  . אמירה ברוח של צידוקמבח� הנורמטיביהנטייה הפרשנית לגזור מ� השימוש בבעידוד 

פות שלא לאמ� חלו, זהירותבעל עיצוב ההסדר להיעשות אפוא ללא האד� הסביר ו

  188.אשר עלולות להתפרש כמבטאות לגיטימציה להמתה או לתפיסות העול� של הממית

 È·ÈË˜‡ È·ÈË˜ÏÒ ¯„˘–" ¯ÂËÙ ÁÂ¯":  הימנעות מרכיביה� המזיקי� של הנוסחאות

" טריגר"ה� א� . אינ� הגורמי� הבלעדיי� לליקוי האקוסטיה� . השכיחות אינה מספקת

. בה פועל ההסדרשהטעונה ה הערכית שהיא אינהרנטית לסביב, למימושה של סכנה

  . עדרו של האד� הסביריוותרו בעינ� ג� בהיי, וסכנותיה, סביבה זו

נה להתמודד במפגיע ע� הסכנה לפירוש הדוקטרי, לצד השדר הנגטיבי, מכא� הצור�

שיקרבו את השומע " מרגיעי�"באמצעות יצירת מסרי�  ,כמאשררת את ההרג ומניעיו

מסרי� אלה . דר� הדגשה מודעת של הרעיונות אשר בבסיסוההסדר לטיבו האמתי של 

אלא ברעיו� ובו , ידגישו כי ההקלה ע� המקונטר איננה כרוכה בהצדקת מעשיו או מניעיו

 רעיו� של פיחות באש� מתו� מידה של חמלה 189."רוח פטור"ממד דומיננטי של 

  . חברתית כלפי כשל אנושי

˙ÂÓÈÓÚ Ï˘ ‰„ÈÓ: ד��ש בניסוח עמו� כדר� להפחתת כה� מצביע על השימו

ערפול בניסוח� של . השפעות הלוואי הנוצרות מחשיפתו של כלל ההכרעה לציבור

על , בהחלטותיו ההתנהגותיות, סייגי� למשל יפחית את החשש כי הציבור יסתמ� מראש

  190.האפשרות להתחמק מאחריות

נו גורע מכלל הקנטור אי, כפי שראינו. רעיו� זה ישי� לענייננו באופ� מוגבל בלבד

, בנוס�. ממילא אי� צור� להסוותו כדי למנוע השפעות שכאלה. ההתנהגות האוסר להמית

מונחי� משפטיי� . הבקיאי� ברזי הדי�, הליקוי האקוסטי הנדו� נוגע בעיקר למשפטני�

מטרתנו ש, מה עוד. סבוכי� או עמומי� לא יסתירו מעיניה� את מהותו של כלל ההכרעה

ל ו אלא דווקא לעצב את הנוסחה באופ� שיחדד ויחשו� לעיני כ זו מהותאיננה לעמע�

  . בבסיסהשאת הרציונל 

 לטשטש כדיזאת לא ו ,מידה מסוימת של עמימות בעיצוב עשויה לסייע, למרות זאת

 עשויה לאפשר את ה זוטכניק. ההסדר אלא דווקא על מנת למנוע טשטוש שכזהטיב את 

אשר , צידוק פגומי� היווצרות� של מסריביצוע הבחינה הערכית תו� הימנעות מ

השימוש , באופ� זה. הנוסחהת הבנומשבשי� את מאפילי� כיו� על הרציונל המהותי 

המדוד בעמימות כדי למנוע את היווצרות המסרי� הללו מתיישב ע� הרצו� להתוות 

  .נוסחה עניינית ויעילה

 
 השלילית של האד� הסביר כוללת ג� את יצירת� של דיוני� עקרי� בסוגיות לא" תרומתו"נזכיר כי   188

לדוגמאות ראו . המוסיפי� ומלהיטי� את העיסוק בקנטור תו� הכשלת יישו� הרציונל, ותהכרחי
 . 114 ש"הב ו4.בפרק ב לעילהדיו� 

 . בלבדמינוחי  הוא  השימוש בהבחנה.אשוב ואזכיר כי אינני טוע� שהקנטור הוא פטור או צידוק  189
 . 640–639 'בעמ, 184ש "לעיל ה, כה��ד�  190
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הערכית באמצעות ראינו כי הניסיו� להתוות את הבחינה ? כיצד נית� לעשות זאת

מד� והצור� להכריע במפורש בשאלות כגו� א.  כשל– מבחני� מפורטי� וקטגוריי�

תגובתו של האד� הסביר הטה את הל� החשיבה השיפוטי משאלת אשמו של המקונטר 

. הוא הניב חשש דומיננטי מפני עימות ע� ערכי� חברתיי� מהותיי�. אל מחוזות הצידוק

עד שדי , שהראה רגישות רבה למבחני האד� הסביר ודומיו, הוא פג� ג� בדיו� הביקורתי

ההתוויה , במובני� אלה. היה לו בעצ� קיומ� כדי לדמות לגיטימציה לקטל ולמניעיו

משהו �ואילו מינוח גמיש. המפורטת של המבח� הנורמטיבי מגבירה את הליקוי האקוסטי

ציונל הקנטור ומבלי עשוי לאפשר לבית המשפט להגיע לתוצאה הרצויה מבלי לסטות מר

  .לדרו� על יבלות הביקורת

הלה שוא� לאומד� של� . להגשמת הרציונל, אקטיבית, טכניקה זו עשויה א� לתרו�

עשויי� להיות , מתו� נתוני המעשה והעושה, נתוני� שוני�. של אשמו של המקונטר

 נתוני�,  טיב היחסי� שבי� המקונטר לבי� המקנטר:למשל. נטיי� לאומד� זהוורל

 �בו שרוי המקונטר עובר להתגרות או דרישות ריסו� שסביבתיי� המשפיעי� על הלח

אלה ואחרי� . כגו� שוטרי� המפזרי� הפגנה, מיוחדות החלות על מקונטרי� מסוימי�

יה חברתית לכשל האנושי שחווה תנטיי� לשאלה א� מתעוררת אמפוועשויי� להיות רל

  . המקונטר

ומכא� הצור� בשיקול , תעוררו במקרי� ספציפיי�קשה לצפות מראש אילו נתוני� י

, מנגד. עשויי� לספקו, עמומי� במידה, מונחי� גמישי�. דעת רחב להגשמת הרציונל

מינוח קטגורי עלול לחסו� את האפשרות להתחשב בסוג כזה או אחר של נתוני� 

  191.נטיי�וורל

פול אליו להבדיל מ� השימוש בער. ע� זאת איני טוע� אלא לקורטוב של עמימות

הקנטור אינו זקוק ,  של כלל ההכרעה192"בעייתית"להסוואת פעולה , כה��מתייחס ד�

לשרש ליקוי המדמה פעולה בעייתית שאיננה בנמצא וכ� : מטרתנו הפוכה. להסוואה

טכניקת העמימות , כפי שנראה בהמש�, בנוס�. לחשו� את אופיו האמתי של ההסדר

  .  הצדקה לנסח הסדר אפו� בענני סודלכ� אי� צור� או. אינה נקייה מקשיי�

  ההתגרותהמחשת יעילות העקרונות בעיצובו הנוכחי של רכיב . 2

המחשה כיצד יש בעקרונות , בפ� אחד שלה�, דווקא נוסחאות הקנטור הקיימות מציעות

לתפקד , ראינוכ� , הכוונה לרכיב ההתגרות שניסוחו מצליח. המוצעי� כדי להועיל

, עיו� של בחינת הפרובוקציה מנקודת מבט מוסרית וחברתיתביעילות תו� הגשמת הר

 
המביא להימנעות , להמחשה אזכיר את הדיו� בשאלת מאפייני הנאש� שייוחסו לאד� הסביר  191

ובמה שאינו בגדר ) Camplinבמודל (או בחלק� ) במודל הטהור(מהתחשבות בכל המאפייני� 
 . 114ש "להרחבה ראו לעיל ה. מאפיי�

 .ולכ� עשויה לפגו� בו,  חופפת את כלל ההתנהגותשאינהכזו   192
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בניגוד לאלה המאפיינות את , הוא איננו מעורר מחלוקות עזות. חיצונית למקונטר

   .תהאמוציונלי� העוסקי� בתגובה מבחניה
ת ו הסולדותגישקיימות . אי� הדבר אומר כי לא קיי� פוטנציאל ליצירת� של מחלוקות

 על רקע זה 193. בה משו� גינוי ערכי של הקרב�ותההתגרות ורואמהערכה נורמטיבית של 
לעורר ביקורת , הכולל הערכה שכזו, עלול היה הניסוח השכיח של רכיב ההתגרות

אש " נותר על � לבי� מתנגדיהות האמורותאלא שהוויכוח בי� מצדדי הגיש. ומחלוקות
   ".קטנה

שדר סלקטיבי מפחית . הצנעת ההערכה הנורמטיבית שברכיב ההתגרותבהדבר מושג 
חלקי על " ויתור"מייחסות לו , את הקרב� במותו" מאשימות"את שידור� של אמירות ה

הדי� משתמש .  להתגרותהמקונטר להגיב באלימות" זכות"זכותו לחיי� או מכירות ב
הוא איננו מעג� במבח� מפורט או מפורש את השאלה . לצור� זה במידה של עמימות

הוא .  קיומו של פג� מוסרי או חברתי במעשה ההתגרות– רכיתמושא ההערכה העשהיא 
כגו� (ולעתי� מצר� לה ש� תואר מעגלי , "התגרות: "מעדי� תיבה בודדת ורחבה

כ� מותיר המשפט מרווח של שיקול דעת לבית המשפט לבצע את הבחינה "). הולמת"
 של "אקוסטית" מבחינה הנורמטיבית ללא צור� להידרש במפורש לסוגיה הצורמת

  . המנוח וע� מינימו� של חשש מפני השלכות ערכיות של ההכרעה�של הקרב�" אשמו"
 לבצע סיוג נורמטיבי עדי� והול� בטכניקה של שדר אפשרבו שזו המחשה לאופ� 
שאיפה ל באשריש בו פשרה מסוימת . חריפות" השפעות לוואי"סלקטיבי מבלי ליצור 

למרות ". התגרות"ובוקציה גבולית תיתפס כקשה לדעת מראש א� פר. לדי� בהיר ותבניתי
  .זאת התוצאה מוצלחת למדי

  המודל המוצע. ה

  נוסחת הקנטור. 1

בישראל את העקרונות הנכללת ברפורמה המוצעת כיו� הקנטור כיצד מממשת פורמולת 

  :זו הנוסחה? שהותוו לעיל

ההמתה בוצעה בתכו� לאחר התגרות כלפי הנאש� ובתגובה לאותה 

  :יימו כל אלהוהתק, התגרות

  ;בעקבות ההתגרות הנאש� התקשה קושי רב לשלוט בעצמו ) א(

בשי� לב , כדי למת� את אשמתו) א(יש בקושי כאמור בפסקה   ) ב(

  .למכלול נסיבות המקרה

 
ראינו כי , לדוגמה. לדיו� זה ביטוי מסוי� בהתנצחויות הקנטור. לידהוהטקסט  82ש "ראו לעיל ה  193

 וע� זאת הסוגיה ,של הקרב� במותה" ההאשמ"דוקטרינה מיוחסת לההמתות האינטימיות בהקשר 
 .איננה בחזית הדיו�
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. המבוא לנוסחה שומר על ניסוחו המוצלח של רכיב ההתגרות לצד יסוד המידיות

בכ� . ניסוח המבחני� הנוגעי� להלי� האמוציונלי: יותר המשכה עוסק בסוגיה הבעייתית

  .נתמקד

העוסק בהשפעה על המקונטר , "המבח� הסובייקטיבי"מגל� את ) א(סעי� קט� 

) ב(ק "ס. פגיעה ניכרת ביכולת לרס� את הדח� הקטלני, "קושי רב"הוא דורש . עצמו

  . מציג את המבח� הנורמטיבי

התמקדות ברציונל : ראשו� שהוצע לעילבמסגרת זו מגול� העיקרו� הניסוחי ה

דוגמת שאלת מאפייני , הקנטור תו� התנערות מ� העיסוק בסוגיות המעוותות את הדיו�

ברוח , הנוסחה המוצעת עושה זאת. הנאש� או הנטייה להתמקד בקטל כמושא הבחינה

דר� הפניה ישירה בשני המבחני� לקושי האמוציונלי בשליטה , העקרונות שהוצגו לעיל

  .עצמית כאובייקט הבחינהה

 מופנה העוסק בנוסחה לעבר המוקד , מבחינה מהותית:כ� מושגי� שני יתרונות

להפניה זו יתרו� , בנוס�. הדבר משפר את הסיכוי ליישומו של הרציונל. ההול�

חולשת "היא מבהירה כי הגריעה האפשרית מ� האחריות היא תוצר של רעיו� ". אקוסטי"

כישלונו המוקד הוא .  מעשיו או תפיסות עולמו של המקונטרולא של הצדקת, "האנוש

, כישלו� זה. תו לשלוט בעצמויכולבהשפעת הרגש נפגעה מאוד בו שמקו� , האנושי

, ספק חמלה, יה חברתיתתעשוי להקי� מידה של אמפ, בכפו� לבחינה נוספת ונורמטיבית

 בידי מיישמיה הסיכו� לפירוש הנוסחהמפחית את הדבר . ממנה נגזר הפיחות באש�

  .וומניעיהקטל  את המצדיקכומבקריה 

למת� את "ובוח� א� יש בקשיי הנאש� ) ב(ק "המבח� הנורמטיבי מגול� כאמור בס

מבהיר כי הבחינה נעשית , מהמונח האש, השימוש במונח נורמטיבי מובהק". ותאשמ

  . מנקודת מבט חברתית וערכית ולא מנקודת מבטו או לפי תפיסותיו של הנאש�

מבלי להידרש למונחי , שהוצע לעיל" השדר הנגטיבי"ברוח עקרו� , הבהרה זו נעשית

, האד� הסביר. בכ�  מדובר במהל� של מהאי�. הסבירות או לדמות האנושית הפיקטיבית

 מלווי� את הקנטור שני� רבות וטבועי� – "מ� הישוב"ו" הממוצע", "הרגיל" –וכפיליו 

דמויות אלה הסבו לדוקטרינה נזק , פי שראינוכ,  ע� זאת194.היטב בחשיבה המשפטית

היא צעד נכו� לש� , הג� שהיא עשויה להיראות דרמטית, הבחירה להיפרד מה�. כבד

והחזרת ההבנה והיישו� שלה , התרחקות ממחוזות הצידוק המכשילי� את הדוקטרינה

  .לפסי� ענייניי� וצודקי�

, שדר הפו�" אשמהמיתו�  "הביטוימשדר " מצדיקי�"לצד זניחת המונחי� ה

בהקלה לא בשל עשוי לזכות  כי המקונטר מובהרכ� . ברוח הפטור, אקטיבי�סלקטיבי

המקונטר . הזדהות ע� תפיסת עולמו או גינוי של התנהגות המקנטר, הצדקה של מעשיו

אלא שבנסיבות לא שגרתיות . הדי� מוקיע את מעשיו. אש� בגי� ביצוע הקטל, ונותר, היה

  . יה החברתית לכשל האנושי אפשר כי ייגרע נתח מסוי� מאשמתותוברוח רעיו� האמפ

 
 . 9ש "לעיל ה, )Welsh )1869 מאז פרשת  194
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 מציג נוסחה מפורטת אינוא וה: קרו� נוס� שהוצע לעילי ע� מגל� הנדוהביטוי

כ� בו, א נוקט במידה של עמימותוה". מיתו� האשמה"שתענה על השאלה מתי יתרחש 

ל נטיית� בש, ערכיי� תבניתיי�מבטא את ההעדפה למנוע עיסוק נפרד במבחני� 

ולתרו� לתפיסתו וליישומו השגויי� של " מקובלת"להתפרש כעוסקי� בהתנהגות 

 להוקיע את המעשה ,במקרי� המתאימי�, בית המשפט יוכל. הקנטור ברוח הצידוק

באופ� זה מפחית המודל . בבד להעניק הקלה הכרוכה בקשיי השליטה הקטלני ובד

  .שיפגמו בפעולת הדוקטרינה" השלכות לוואי"המוצע את הסיכו� להיווצרות 

את הצור� בשיקול דעת , "נסיבות המקרה"בצירו� המונח , עוד מבטא המונח האמור

על רקע לקחי העבר נמנע . שיפוטי רחב לצור� אומד� מלא וצודק של מידת האש�

להתברר , במקרי� פרטניי�, ההסדר מהחרגה פרלימינרית של סוגי נתוני� העשויי�

שתאפשר את שקילת� של נתוני� , המונחי� מציעי� גמישות. נטיי� לאומד� זהווכרל

נטיי� להערכת האש� באות� וורל, בעיני השופט, שוני� שיצוצו במקרי� עתידיי� ויהיו

  . מקרי�

רציונל הקנטור שואב את אפשרות ". מקרה"ע� זאת מדובר רק בנסיבות הקשורות ל

במוקד הרציונל עוסקי� יה והחמלה שתהאמפ. הפיחות באש� מנתוני האירוע הקטלני

. בכ� מתמקד שיקול הדעת שמעניקה הנוסחה. בתגובה הרגשית הספונטנית להתגרות

מסגרת ההסדר וותרו מחו� ליאישיי� ואחרי� שאינ� נוגעי� לאירוע י, נתוני� חיצוניי�

  195.ויישקלו בשלב העונש

  מיקומו של הסדר הקנטור במתווה הכללי. 2

. למיקומה במסגרת המבנה המוצע לעבירות ההמתהלצד הנוסחה עצמה יש חשיבות ג� 

במסגרת זו . מדרג חדש של עבירותבאת מעשי ההמתה השוני� להציב הלה מבקש 

הממית באדישות או בכוונה יורשע ברצח ויהא צפוי  :מוצעות בי� היתר שתי עבירות רצח

 מי שלמעשהו נלווה ג� יסוד מחמיר מ� המפורטי� 196.לעונש מרבי של מאסר עול�

 לפי 197.יורשע ברצח בנסיבות מחמירות ויהא צפוי למאסר עול� כעונש חובה, סעי�ב

  .והמתה בקלות דעת תטופל במסגרת עבירה נפרדת, ההצעה תבוטל עבירת ההריגה

 
נאש� שגדל בשכונת מצוקה או סובל מקשיי� כלכליי� ומשפחתיי� לא יוכל לעתור , למשל  195

 . הנדו� ה� הפכו קשורי� באירוע ההמתהלהתחשבות בנתוני� אלה אלא א� בנתוני המקרה 
לפירוט . נטיי� לענייננווואינני מתיימר להציג את מכלול ההצעה אלא את עיקרי הדברי� ככל שה� רל  196

יגויות בתזכיר מוצגות ג� הסתי. 7ש "לעיל ה, )עבירות המתה ורשלנות(נוס� ראו תזכיר חוק העונשי� 
 .סקירה זו תתייחס להצעה המרכזית בלבד. דעות מיעוט והצעות חלופיות, מ� המבנה המוצע

בכפו� לשיקול דעת המסור לבית המשפט להימנע מהרשעה בעבירה החמורה יותר במקרי� חריגי�   197
התקיימו נסיבות מיוחדות שבגינ� המעשה אינו מבטא דרגה גבוהה "בה� למרות הנסיבה המחמירה ש

 ".וחד של אשמהבמי
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, "המתה באחריות מופחתת" אחת החלופות בעבירה של הואהסדר הקנטור המוצע 

מעבירות הרצח לטובת בה� יימנע הדי� מהרשעה באחת שהחובקת שורת סיטואציות 

  .העונש המרבי המוצע לעבירה זו הוא עשרי� שנות מאסר". מופחתת"העבירה ה

הנוכחית אליו התייחסות ל שימת ק� הוא, מבחינת הקנטור, יתרו� ראשו� של מבנה זה

רצח ואימו� המודל עבירת הכאל יסוד שלילי של היסוד הנפשי הנדרש להרשעה ב

 מורשע המקונטר בעבירה אשר בהתקיימו, לעבירה זו חיצוני של הסדרבעול� המקובל 

במפורש בלשו� החוק נית� המענה הערכי בתמורה זו וכ� בהכללת המבח� . פחותה

  198.לביקורת שנמתחה בהקשר זה על הקנטור בדי� הישראלי

, "אחריות מופחתת"של עבירה נפרד סעי� יתרו� נוס� מצוי במיקומו של הקנטור ב

נכו� הדי� להימנע מהרשעה , בשל קיומ� של נסיבות ייחודיות, בה�שמקרי� החובק כמה 

כהסדר העוסק במצב דברי� , הדבר עשוי לתרו� להבנה נכונה יותר של הקנטור. ברצח

בו יורשע שלעומת הדי� הנוכחי , זאת. גורע במידת מה מאחריותו של הממית החריג

שעיקר עיסוקה ו, באש�" פיחות"כותרת שאי� בה את אלמנט ה": הריגה"המקונטר ב

 ,"שדר סלקטיבי אקטיבי"במוב� זה יש בהצעה פ� נוס� של . בהמתות המבוצעות בפזיזות

  . שעשוי לשפר את תפיסת הקנטור ויישומו

עשוי " אחריות מופחתת"של  חלופותאחת מתו� מספר מיקו� ההסדר כ, בנוס�

טור ההצעה מציבה את הקנ. לתרו� למאמ� להשיב את הדוקטרינה לממדיה הטבעיי�

הסדרי� העוסקי� במצבי� שעל גבול ; לצד הסדר המיועד לקרבנות התעללות

מכוח והסדר שנועד לנאשמי� המוחזקי� ; ההגנה העצמית וסייגי� נוספי�, השפיות�אי

ראינו כי . מקרי� סעי� האחריות המופחתת מטפל אפוא במגוו� 199.כאדישי�הדי� 

תו חלק ממכלול הסדרי� שמציע הביקורת הנוכחית נגד הקנטור נוטה להחטיא את היו

המבנה המוצע עשוי לצמצ� . הדי� ואשר עוסקי� בסיטואציות שונות של פיחות באשמה

  .כ� להפחית את עצמת הביקורתבנטייה זו ו

כותרת העבירה מצמידה את מונח האחריות . הניסוח המוצע אינו אופטימלי, וע� זאת

ת באחריות לבי� גריעה לאקט ההמתה באופ� שעלול להתפרש כקושר בי� הפיחו

ייש� את הדבר עלול להחזיר אל התמונה את הנטייה הפסולה ל. מחומרתו של הקטל

הסדר אמירות ערכיות המעשה ההמתה ולגזור מיישו� הסדר הקנטור תו� בחינת 

 –הכותרת שהופיעה בהמלצות שהובילו לתזכיר החוק , לטעמי. המצדיקות את הקוטל

 היא מבהירה כי הפיחות באחריות 200. עדיפה– "חתתהמתה בנסיבות של אחריות מופ"

  . נובע מנתוני� אשר סבבו את הקטל ולא מ� המעשה עצמו

הוא הול� את העקרונות העיצוביי� שהותוו לעיל . למודל המוצע יש אפוא יתרונות

הוא למנוע חותר  בד בבד. לקרב את העוסקי� בקנטור לרציונל שבבסיסוולפיכ� עשוי 

 
 .לידה והטקסט 5ש "לעיל ה  198
 . למשל בשל שכרות מדעת, ג� א� אינ� מודעי� כלל  199
 ).ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„30) 2011  דוח צוות משרד המשפטי� לבחינת יסודות עבירות ההמתה  200
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של , וכ� למנוע הטיה של תפיסתהשל הדוקטרינה " וי האקוסטיהליק"את התממשות 

עשוי יחד  השניי� שלהשילוב . מחוזות זרי� ומכשילי�ל היישומשל  וההביקורת עלי

  .לתרו� למלאכת עשיית הצדק

  ניצני ביקורת. ו

  עקרו� החוקיות. 1

רש הדו,  עשויי� לטעו� לפגיעה בעקרו� החוקיותהמבקרי.  מקשיי�יה נקיהאינהצעה ה

הבחירה שלא לעצב את המבח� . המפורט והפומבי של הדי�, את ניסוחו הבהיר

ולהותיר מידה נדיבה של שיקול דעת לבית , הנורמטיבי באמצעות נוסחאות מפורטות

קרו� יעשויה להיתפס כפגיעה בע, המשפט דר� מינוח המתובל בקורט של עמימות

  .האמור

דברי� יש להשוות בי� המודלי� בפתח ה. אינני סבור כי מדובר בקושי של ממש

 על רכיב ובייחוד רכיבי� קיימי� כמה שומר על המודל המוצע. הקיימי� לבי� זה המוצע

י מתמקד ברכיב התגובה הרגשית של נעיקר השו. שינוי של ממש במוב� זה אי�. ההתגרות

אלה . במישור זה המודל המוצע איננו בהיר פחות או מפורט פחות מקודמיו. המקונטר

, בעיני מבקרי�,  שא� הוא נתפס,סמכו בעיצוב המבח� הנורמטיבי על האד� הסבירנ

בצירו� , "מהמיתו� האש" אינני סבור כי מונח 201.כעמו� ופוגע בעקרו� החוקיות

בנוס� מציג המודל .  עמו� יותר או בהיר פחותהוא, האפשרות לשקול את נתוני המקרה

" סובייקטיבי"ת כמושא המבחני� ההמוצע הכוונה מפורשת אל קשיי השליטה העצמי

  .  עליווייתכ� שא� עולה,  הדי� הקיי� מ� נופלאינובכ� הוא . והנורמטיבי

לפיו הנוסחה המוצעת מתריסה נגד ש, ע� זאת אוסי� ואתמודד ע� טיעו� אפשרי

, שאינו מוגדר בחוק, "אש�" עשוי המבקר למצוא את מונח הבמיוחד. רעיו� בהירות הדי�

ל� נראה כי היק� העימות שבי� הנוסחה המוצעת לבי� עקרו� החוקיות לה. רחב ועמו�

במישורי� אחרי� . קרו� אינ� נפגעי� כללירבי� מהיבטיו הרעיוניי� של הע. ניכראינו 

 
 . 556–554'  בעמ,5 ש"ה לעיל, ראו למשל קרמניצר ולבנו�  201
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כדי  .לאור יתרונותיו של ההסדר המוצע, א� זו מדודה ומוצדקת, נדרשת פשרה מסוימת

  202.נ� עקרו� החוקיותלהמחיש זאת נחזור לתמצית הרציונלי� עליה� מגו

. תחילה מבקש הוא לספק לאזרחי� אזהרה נאותה באשר להיקפו של האיסור הפלילי

לגלות שפעולותיו , בדיעבד, והאזרח ידע לכלכל את צעדיו ולא יופתע, כ� תישמר ודאות

בדר� זו מבטא עקרו� החוקיות רעיונות של הוגנות ושל . אסורות ומניבות גינוי פלילי

  . האד�שמירה על כבוד

. המודל המוצע והעקרונות העיצוביי� שנדונו לעיל אינ� מעוררי� קושי במישור זה

כלל "שהופר לאחר , בה�שבמצבי� העוסק , "כלל הכרעה", כזכור, הקנטור הוא

מתעוררת תחושה , של נסיבות הפרתו בדיעבדבבחינה , האוסר להמית" ההתנהגות

הקנטור אינו מבקש להכווי� . הממית מה בענישתו ובתיוגו של�מוסרית המצדיקה הקלת

ות שיקול ילבטא לגיטימציה למעשי המקונטר או לה, לחנכו, את התנהגות הציבור

המסר המופנה לציבור מגול� בכלל ההתנהגות . דהוא א� להמית בהחלטתו של מא�

באופ� זה . האמור ומספק לו אזהרה ברורה לפיה המתה מכוונת תניב סנקציה קשה

  .כמו ג� יכולתו לכלכל את התנהגותו, ד� וההגינות כלפיונשמרי� כבוד הא

 בכניסה למצבי 203אי� כל עניי� כי הציבור ייסמ� על קיומו של ההסדר, יתר על כ�

קשה א� לומר כי היסמכות שכזו . הדבר יעודד קטל. בתקווה ליהנות מ� ההקלה, עימות

ממילא ספק א� . וגנותאו כי יש לתמרצה משיקולי ה, היא לגיטימית וראויה להגנת הדי�

עוד אי� זה . אמוציה ובהילות, המאופייני� בתנאי לח�, היא אפשרית במצבי הקנטור

יה החברתית תיעורר את האמפ,  ליהנות מהקלהבקוותוסביר כי אד� שהמית במתכוו� 

  . שהיא מוקד הפיחות באש� לפי רציונל הקנטור

 
על פרשנות של " ברק אהר�; 6' בעמ, 5ש "לעיל ה, לדיו� בעקרו� החוקיות ובנגזרותיו ראו פלר  202

 Andrew Ashworth, Interpreting Criminal  ראו כ�.)2002 (347 יז ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" הוראה פלילית
Statutes: a Crisis of legality?, 107 L.Q. REV. 419 (1991); ANDREW ASHWORTH, 
PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW 81–82 (5th ed. 2006); John F. Decker, Addressing 
Vagueness, Ambiguity, and Other Uncertainty in American Criminal Laws, 80 DENV. U. L. 
REV. 241 (2002); Richard H. Fallon, Making Sense of Overbreadth, 100 YALE L.J. 853 
(1991); John C. Jeffries, Legality, Vagueness, and the Construction of Penal Statutes, 71 
VA. L. REV. 189 (1985); Dan M. Kahan, Lenity and Federal Common Law Crimes, 1994 
SUP. CT. REV. 345 (1994); Zachary Price, The Rule of Lenity as a Rule of Structure, 72 
FORDHAM. L. REV. 885 (2004); David M. Prentiss, The First Amendment Overbreadth 
Doctrine and the Nature of the Judicial Review Power, 25 NEW ENG. L. REV. 989 (1991) ;

WILLIAMS (1961) ,76–75 'בעמ, 1ש "לעיל ה ;Hall ,1ש "לעיל ה.  
ר קוגלר בדבר "יפה הסברו של ד, והג� שראינו כי הקנטור איננו בדיוק סייג מסוג של פטור, לעניי� זה  203

Â¯ÈÁ˙ " סרבות מצפו� כהגנה במשפט הפלילי" קוגלר צחקראו י.  הגנות פטוריתרונות הערפול בניסוח
˙„‰Â ÔÂÙˆÓ‰ –Ù ÔÓÁ Ï˘ Â¯ÎÊÏ ÌÈ¯Ó‡Ó ˙ÙÂÒ‡  'ÁÏ˘ 207 ,215) 1990, רות גביזו� עורכת(; 

Itzhak Kugler, On the Possibility of a Criminal Law Defence for Conscientious Objection, 
10 CAN. J.L. & JURIS. 387, 397–398 (1997) .ראו ג� Robinson ,184ש "לעיל ה. 
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מספקת ו תחולת. תנהגות כלל ההלעומתפעולת הקנטור מקלה באחריות , זאת ועוד

יכול לצפות היה של מיתו� אחריותו ועונשו בהשוואה למה ש" חיובית"לקוטל הפתעה 

של הטלת אחריות , עליה אוסר עקרו� החוקיות" שלילית"להבדיל מ� ההפתעה ה, זאת. לו

 לטעו� לגיבושה של ציפייה אי אפשר אפוא. בגי� התנהגות שהאזרח חשב שהיא מותרת

  .שנכזבה, ממיתהלגיטימית של 

שמטרתה לחדד את אופיו של הקנטור , מסיבות אלה אינני סבור שהרפורמה המוצעת

  . פוגמת ברעיו� האזהרה, ככלל הכרעה

חוק בהיר ,  פ� אחד של רעיו� זהלפי. על רעיו� יעילות הדי� א� עקרו� החוקיות מגונ�

פ� שני עוסק  . מלאכתואתכ� מקל בו, ופומבי מספק לבית המשפט כלי עבודה ברורי�

לפי , כ� מושגת. נטי לצור� קבלת החלטות מושכלותוומועמד הידע הרללרשותו , באזרח

החוק הבהיר מאפשר לפרט לתכנ� את  .הכוונת התנהגות אפקטיבית יותר, הטענה

יתר של �יוצר זהירות, מנגד, חוק מעורפל. פעולותיו ללא חשש כי ייענש בהפתעה

. ידי האיסורעל , בדיעבד, הגויות שעלולות להיתפסהפרטי� המבכרי� שלא לעסוק בהתנ

  . הדבר פוג� בתועלת החברתית ובחירויות הפרט

הבנת סיווגו של הקנטור ככלל הכרעה מראה כי המודל המוצע אינו פוגע ברעיו� 

צוי� בדיו� כפי ש. הכוונת התנהגותשל , בכל הנוגע לפ� השני של רעיו� זה, התועלת

  אפשרות הזכייה בהקלתלפי או רצוי כי הציבור ינהג � זה הוג�אי, בנוגע לרעיו� האזהרה

הפרט צרי� ויכול לקבל .  חד וברור, ונותר,סר להמית היהוהכלל ההתנהגותי הא. הקנטור

 מ�  אפוא גורעאינו של כלל ההכרעה משהו�ניסוח עמו�. לפיו החלטות מושכלות

להתרחק להסתמ� עליו ומלהימנע אנשי� יגרו� לא� , אפשר שהוא מוסי� לה. התועלת

  . ממצבי� שעלולי� להסלי� לכדי פרובוקציה ועימות

 די� בהיר ומפורט הוא כלי יעיל , פ� זהלפי. של רעיו� התועלתנותר הפ� הראשו� 

נית� לחלוק בהקשר הנדו� . אינני סבור כ� ?הא� המודל המוצע פוג� בכ�. בית המשפטל

ליקוי "ה. מצריכה מידה של עמימותהעקרונית ולטעו� כי יעילות הדי� אמירה העל 

נובע במידה רבה מ� הניסיו� לספק מבחני� מפורטי� הקנטור בו נגוע ש" האקוסטי

בה� תרמו שעיסוק מפורש בקיומ� והצור� הנלווה . הערכיתותבניתיי� לביצוע הבחינה 

התמקדה בתבנית בקנטור תשומת הלב של העוסקי� . לקשיי הדוקטרינהתרומה מכרעת 

והדבר הלהיט וסיב� את תפיסת ההסדר , ממנה" עולי�"ית ובמסרי הצידוק ההנורמטיב

סבלו ,  ראינו�כ, א� בתי המשפט. ואת יישומו תו� הרחקת� מ� הרציונל המהותי

  . מדינמיקה זו

בי� היתר באמצעות פשרה הכוללת הימנעות , המודל המוצע מנסה לשפר מצב זה

מה לרגישות הערכית העזה המלווה את כ� הנוסחה מתאימה את עצ. ממונחי� קטגוריי�

כ� תחזיר את העיסוק בו, מידה של עמימות תפחית את העימות הערכי. פעילות הקנטור

ראינו כי ביצוע ראוי , זאת ועוד. הסדרבדוקטרינה לממדיו ההולמי� ותקל על מיישמי ה

לו בית המשפט זקוק . של הבחינה הנורמטיבית לפי הרציונל המוסכ� מצרי� שיקול דעת

במישור זה מינוח גמיש לא רק שאינו מזיק . יה לכשל האנושיתרו אחר מידה של אמפבת�
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  כ� עשויה הנוסחה להפו� מאב�204.מה מועיל להשגת הערכה הולמת של אש א�אלא

  .עזר לכלי, המקשה על השופטי�, נג�

פגיעה אפשרית נוספת בפ� זה של יעילות הדי� מבחינת בתי המשפט עניינה בזניחת 

אפשר כי זו תפחית את מידת ההנחיה לה ". מיתו� האש�"� האד� הסביר לטובת מבח

 א� ג� א� כ� ,מזה המוצעברור הקיי�  �מבחהאינני סבור ש, כאמור לעיל. זוכה השופט

  .  יתרונותיו של המודללאוראפשרי וסביר ,  הרי שמדובר לטעמי במחיר מוגבל,הדבר

. נו חורג מגדרי התפקיד השיפוטימשו� שיישו� המבח� המוצע אי, ראשית, זאת

הוא מפעיל שיקול דעת . ת במאת האחוזי� בידי החוקו מוכוונ�ת השופט אינוהחלט

המשימה הנדונה אינה שונה מ� הצור� . הערכיותלרבות בהכרעותיו , במגוו� מישורי�

, כפי שראינו. שא� הוא מסתפק בהכוונה כללית, ליצוק תוכ� נורמטיבי במונח ההתגרות

ואי� סיבה לחשוב כי יתקשו במשימה דומה הנוגעת , משפט ביצעו זאת בהצלחהבתי ה

  . לבחינת ההלי� הרגשי

כפי שמראה .  לפקפק באשר למידת הקושי שביציקת תוכ� במונח האש�אפשרעוד 

רעיו� הקנטור הוא ביטוי של תחושות מוסריות מקובלות , הקונצנזוס במישור המהותי

יה לכשל בשליטה העצמית בהשפעת תשל אמפ, וימי�בתנאי� מס, התחושה. ובסיסיות

הוראות "הרגש היא שיקו� של תחושת צדק אנושית שיישומה אינו דורש הסברי� או 

   205.מדוקדקות" הפעלה

היא משמרת יסודות . בנוס� חשוב שלא להפריז במידת העמימות המיוחסת להצעה

היא את בית המשפט עוד מכווינה . לרבות יסוד ההתגרות, מוצלחי� של הדי� הקיי�

היא משלבת .  קשיי השליטה העצמית בהשפעת הזע�– למוקד הבחינה הנורמטיבית

כדי לאפשר מרווח של גמישות ושיקול דעת , מידה של עמימות רק בניסוח המבח� הערכי

כ� מיתו� האש� נשקל בהקשר ו, ג� כא� יש הפניה לקשיי השליטה העצמית. שיפוטי

, שאיפה לדי� בהיר ומנחה ומידת ההכבדה על בית המשפטלכ� מידת הפגיעה ב. ספציפי

  .ה� מינימליות, אלה תיווצרנהא� 

להסיר אלמנטי� : השיקול המהותי ביותר הוא מטרתה של הרפורמה, ולבסו�

, בראש ובראשונה,  המבטא,המעוותי� את תפיסת הקנטור וכ� להחזירו לרעיו� שבבסיסו

ק חולשת על עקרונות המשפט ועל השאיפה לעשיית צד. תפיסה חברתית של צדק

. ג� הדרישה לדי� מפורט ובהיר נוצרה לאורה כאמצעי להגשמתה. המלאכה השיפוטית

מסיבה . יש למת� את הדרישה, א� מת� משקל מופרז לדרישה זו יפגע בהשגת הצדק, לכ�

 
כי בהירות ודיוק בכללי הכרעה עלולי� לעוות את הערכת האש� בעת רובינסו� ברוח זו טוע�   204

 .ש�. הפעלת�
�בר שאת הקנטור שד� בנוסח, קנטקישל בהקשר זה תוזכר אמירת בית המשפט העליו�   205MPC . אינהזו 

� המונח, מגדירה את הדרישה המרכזיתExtreme Emotional Disturbance" . אנו מוצאי� שאי� צור�
 .Albert C(" שאנו מזהי� אותו כאשר אנו רואי� אותו, מספיק לומר. "קבע בית המשפט, "להגדירו

Edmonds v. Commonwealth of Kentucky, 586 S.W.2d 24, 27 (Ky. 1979)(.  
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 קמעא בפני הרצו� להגשי� את רעיונות תבהקשר דנ� על רעיו� יעילות הדי� לסג, זו

  . ובכ� לתרו� למלאכת עשיית הצדקהקנטור

נדב� רעיוני אחרו� של עקרו� החוקיות רואה בדי� המפורט משו� אמצעי לריסו� 

השאיפה היא .  לבית המשפט–ובהקשר דנ� , הכוח הפוגעני הנית� לרשויות האכיפה

מטרה נוספת . הטיות וגחמות אישיות, הכרעות שרירותיות המבוססות על דעותלמנוע 

עוד שלובה . וצאות שונות במקרי� דומי� הנדוני� על ידי שופטי� שוני�תהיא מניעת 

ידי המחוקק על לפיה ראוי שהכרעות נורמטיביות תבוצענה , ברעיו� זה תפיסה דמוקרטית

   206.ולא בדר� של פרשנות שיפוטית

עשוי להיראות מרחיב את שיקול הדעת מודל המוצע השימוש במידה של עמימות ב

ל האד� הסביר ובכ� כגורע מריסונו של בית המשפט ומ� הפיקוח השיפוטי לעומת מוד

  .עליו

. אבסולוטי, ולא יכול להיות, רעיו� הריסו� איננו. מדובר לטעמי במחיר מדוד וסביר

שהרי , הפעלתו של שיקול דעת היא חלק חיוני מפעולת השיפוט במדינה ליברלית

. לא ע� קושיות מתמטיותהמשפט מתמודד ע� תרחישי� אנושיי� מורכבי� ומשתני� ו

אי אפשר לחזות את מורכבות� של מקרי� עתידיי� ולהתוות מראש פתרונות מלאי� 

נקבעו מראש תניב תוצאות שלכ� הסתפקות ביישו� טכני של כללי� קטגוריי� . בחוק

   207. צודקותולאשרירותיות 

הגשמת רציונל הקנטור מחייבת . הצור� בשיקול דעת שיפוטי מתחדד בהקשר דנ�

 בחיפוש מאפייניו ונסיבותיו הייחודיי� של המקרה של מכלול בחינה נורמטיבית עדינה

  . ביצועה של מלאכה זו מצרי� אד� ולא רק נוסחה. יה חברתיתתאחר מידה של אמפ

בתי .  יכולה להיות מוחלטתאינהג� השאיפה לשמור הכרעות שבנורמה למחוקק 

קביעת הלכות ואיזו� בי� . ת מדי יו�והמשפט מבצעי� הכרעות בעלות השלכות נורמטיבי

הקנטור מבחני ג� במסגרת ה� עושי� זאת . שיקולי� ערכיי� ה� חלק מתפקיד�

  . י�הנוכחי

ההצעה אינני סבור כי . נדרש אפוא איזו� בי� רעיו� הריסו� לבי� הצור� בשיקול דעת

המשפט  לבתי תא מספקיה, "יעילות הדי�"כפי שפורט לעיל בסוגיית . מפרה איזו� זה

התר אחר ,  את שיקול דעתו של השופטמתא תוחי הבמיוחד.  של ממשהכוונה והגבלה

, נסיבות הסובבות אות�בקשיי השליטה העצמית ועליו להתמקד ב ."מיתו� אש�"

  . מקרהלנסיבות שאינ� קשורות הימנע מעיסוק בול

אפשרי נוס� של הרפורמה המוצעת נוגע לאפשרות כי להכרעה תזלוגנה " מחיר"

ייתכ� ג� כי במקרי� דומי� שופטי� שוני� יגיעו לתוצאות . נטיות אישיות של המכריע

  . שונות

 
206  Miriam Gur-Aryeh, Should a Criminal Code Distinguish Between Justification and 

Excuse?, 5 CAN. J.L. & JURIS. 215, 233 (1992).  
207  WILLIAMS (1961) ,589 'בעמ, 1ש "לעיל ה . 
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. הוא נלווה לכל קביעה שיפוטית בעלת גוו� נורמטיבי. אי� להפריז בחשש זה

. מפחיתה אותו, כמפורט לעיל, ההכוונה המשמעותית שמציעה הנוסחה לבית המשפט

צבת מספר שופטי� על המדוכה בתיקי רצח דר� ה, המערכת א� בנויה להתמודד עמו

בדר� זו בישראל עיניה� של שישה שופטי� לפחות שוזפות . ובאמצעות מנגנוני ערעור

,  לאחידות תור� ג� מנגנו� התקדי� המחייב וכ� שיקול דעתה של התביעה208.את התיק

וות כל אלה גורעי� מ� הסכנה כי הטיה אישית תע. שא� הוא כפו� לערוצי ביקורת שוני�

  . פער בי� הכרעות במקרי� דומי�תיצוראת תוצאת ההלי� או 
הסרת אלמנטי� : ג� במישור זה יש להזכיר את מטרתה של הרפורמה, ולבסו�

והתאמת הנוסחה לרגישות הערכית המלווה , המעוותי� את תפיסת הדוקטרינה ויישומה
של שאיפה זו חשיבותה . וכל זאת כדי לתרו� להגשמת רעיונות הצדק שבבסיסה, אותה

  .  והכוונתועל הפגיעה המדודה ברעיונות של ריסו� בית המשפט, כ� לטעמי, עולה בהרבה
 של שאיפתו. דומה כי הרפורמה המוצעת אינה מתריסה נגד עקרו� החוקיות, לסיכו�
זו ג� תמונת המצב בשאלת .  נפגעת כללאינה –  לספק לציבור אזהרה נאותה–עיקרו� זה 

הסיכו� . היותר יגדיל המודל המוצע את מרווח שיקול הדעת השיפוטילכל . יעילות הדי�
 סיכו� הואריסונו של בית המשפט ת להכבדה על מלאכת יישו� הנוסחה ולהחלש

  . מציע הדי�שמנגנוני� אמצעות ה להתמודד עמו בשאפשרמצומצ� 
ני בשקלול הכולל סבור. ית הקנטור אי� פתרו� מושל� ונטול פגמי�י כי לסוגצוי�כבר 

  .הנלווה לה" מחיר"כי יתרונות הרפורמה עולי� על ה

  ?שלו" אובייקטיביזציה" או שמא של ההסדר" סובייקטיביזציה. "2

עשויי� " אובייקטיביסטי�"מבקריו ה. ההסדר המוצע מוותר על מבח� האד� הסביר

ללא האד� הסביר , לפי גישה זו. לטעו� כי הדבר גורע מ� הממד הנורמטיבי של הנוסחה

לולי� גבולות ההסדר להיפר� תו� התחשבות בתפיסות עול� פסולות והענקת הקלות ע

הדבר יפגע בשיקולי הגמול וכ� בהגנה על ער� חיי האד� ועל . לחמי מזג שמיהרו לקטול

אלימות כביטוי לזע� תעודד של הקלות " נדיבה"הענקה , בנוס�. ביטחו� הציבור

ל� פגומות תו� פגיעה במאבקי� ערכיי� אשרור של תפיסות עותבטא ולפגיעה בכבוד ו

  .תרבותי או ההומוסקסואלי�הרב, המאבק הנשיחברתיי� דוגמת ו
ה� , הנוסחה המוצעת שומרת על השיפוט הנורמטיבי. משכנעתטענה זו אי� , לטעמי

ת תו� ובהקשר האחרו� מעוג� המבח� מפורש. ברכיב ההתגרות וה� ברכיב קשיי השליטה
מנקודת מבט חברתית וחיצונית , בטאת בחינה ערכיתהמ" אש�"שימוש בתיבת ה

במסגרת בחינת , היא מחייבת לשקלל. תההיא איננה נורמטיבית פחות מקודמ. לנאש�
כ� נית� לבית . את עמדתה הערכית של החברה, הסיבות שהובילו להתעוררות הרגש

. ולותידי תפיסות פסעל המשפט כלי הול� לסרב להעניק את ההקלה למקונטרי� שהונעו 

 
 .מבלי למנות את מנגנוני הדיו� הנוס� והמשפט החוזר, זאת. מוגש ערעורא�   208
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אי� סיבה להניח כי ההסדר המוצע ייוש� , משו� שערכי החברה נותרו בעינ�, בנוס�
  .בהשוואה לקודמו, דווקא" בנדיבות"

ראינו כי . אינה סיבה לדאגה" בעייתיי�" של מסרי� התנהגותיי� אפשרות יצירת�ג� 
ג� כאשר הוא .  מצליח למנוע מסרי� שכאלהאינוהמודל הנוכחי של האד� הסביר 

ליקוייו מניבי� פרשנות המדמה פגיעה בקדושת החיי� ובמאבקי� , ופעל בצמצו�מ
כפי , המודל המוצע. במידה רבה שואב טיעו� הביקורת מליקוי אקוסטי זה. הנזכרי� לעיל

התייחסות להכרעת הקנטור כאל את היעוצב בצורה שנועדה למנוע , שהוסבר לעיל
, ימות המדומה ע� הערכי� הנדוני�ירחיק את העהדבר . הצדקה של ההמתה ומניעיה

  . ליצירת מסרי� מזיקי�כ� יפחית את החשש בו
מבקש למקד את הוא . זו מטרתו. ע� זאת איני טוע� שהמודל המוצע לא ייצור שינוי

" סבירות" מלהבדיל, ההלי� הרגשי וקשיי השליטה: ראויבמושאה ההבחינה הנורמטיבית 
הרציונל  אל  אותואלא משיבמו צמצאו מאת ההסדר  מרחיב אינוהדבר . ההמתה

 סובייקטיביזציה כש� אי� בכ�. שבבסיסו ומסיר אלמנטי� ששיבשו את הבנתו ויישומו
  . אי� בכ� אלא שאיפה להסדר יעיל וצודק. שאי� בכ� אובייקטיביזציה

זו תחשוש כי ". סובייקטיביסטית"המודל המוצע עשוי לעורר ג� ביקורת הפוכה ו
שיובילו ,  ייש� בית המשפט נורמות התנהגות קפדניות מדיעדר תיחו� מדוקדקיבה

  . יתר של ההסדר לצמצו�
ה תוכבשערכי החברה אינו מבטא את בטיעו� זה נחבאת גישה לפיה בית המשפט 

יש מקו� לחשש סובייקטיביסטי עוד אינני סבור כי . קשה לקבל גישה זו. הוא יושב
ו מציע פתח רחב יותר ליישו� המודל המוצע אינ. מצב הקיי�ה  מ�לרעה משינוי

להפחית את התמרי� להשתמש הנוסחה א� שואפת . לאד� הסבירנורמטיבי בהשוואה 
באמצעות מיקוד החשיבה בקשיי השליטה , בה ככלי לשידור מסרי� התנהגותיי�

 לכ� ".רוח פטור"ובאמצעות אלמנטי� ניסוחיי� המשדרי� , העצמית ולא בצדקת ההמתה
  .אי� סיבה לחשש הנדו�

ההסדר . נסבלי�, כ� נראה, הקשיי� הצפויי� בדרכו של המודל העיצובי המוצע ה�

מה בנדבכי� מסוימי� של �והג� שהוא מצרי� פשרות,  יוצר נזקי� כבדי� מנשואאינו

  .אלה פשרות מוצדקות וסבירות לנוכח יתרונותיו, עקרו� החוקיות

  מילות סיכו�

לניסיונות העולמיי� לפצח את , עתבאמצעות הרפורמה המוצ, הדי� הישראלי מצטר�

המודל המוצע משלב לצד הפ� הרעיוני ג� חדשנות . משימת הפורמולציה של הקנטור

למימושו של של עיצוב הנוסחה " אקוסטיות" הושעיקרה במודעות לחשיבות השלכותי

במקביל נשענת הנוסחה על הניסיו� העשיר שנצבר במקומותינו ומעבר . הרעיו� המהותי

לקוות כי דרכה של הנוסחה יש על רקע כל אלה . ומבוססקונצנזוס רעיוני רחב לי� ועל 

  .המוצעת תהא מוצלחת מזו של קודמותיה




