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הקדמה:

השופט זילברג בפס"ד סגל אומר: "אין החוק מצדיק את מי שהרג את הנפש מתוך קינטור, ואין הוא מוריד אותו, כאילו מטעמים מוסריים, מדרגת רוצח לדרגת הורג, הוא רק מתחשב עד למידה מסויימת ב-"חולשת הטבע האנושי", ומגלגל רחמיו עליה, שלא להעלות את הנאשם אל הגרדום, או שלא לדונו למאסר עולם אובליגטורי."

דיוננו יתמקד בשאלה – עד כמה ואם בכלל נרצה להתחשב באותה חולשת טבע אנושי – האם בבואנו לקבוע אחריותו הפלילית של אדם שגרם למותו של אדם אחר שומה עלינו לתת משקל למוצאו, תרבותו ואמונותיו או שמא שביל הזהב הוא קביעת נורמה התנהגותית אידיאלית שעל פיה נשפוט כל הורג המובא בפני ביהמ"ש. 

עבירת הרצח בשונה מעבירות ההמתה האחרות, דורשת יסוד נפשי מוגבר שאינו קיים באף עבירה בחוק העונשין – יסוד נפשי מסוג כוונה תחילה. יסודות ה-"כוונה תחילה" הם שלושה: הכנה, החלטה והיעדר קינטור. כאשר לאורך הפסיקה הסוגייה התרבותית באה לידי ביטוי בעיקר ברכיב היעדר הקינטור ובו גם נתמקד. 

הקינטור מחולק עפ"י הפסיקה ל-2: קינטור אובייקטיבי – הווה אומר האם האדם הסביר היה עשוי בהיותו נתון במצבו של הנאשם, לאבד את שליטתו העצמית ולהגיב בדרך הקטלנית בה הגיב הנאשם.

ולקינטור סובייקטיבי – האם ההתנהגות המקנטרת אכן השפיעה בפועל על הנאשם עד כדי איבוד שליטתו העצמית, כך שביצע את המעשה הקטלני בלי לחשוב על תוצאות מעשהו.

מכאן שהמבחן האובייקטיבי הנדרש לבחינת התנהגותו של האדם מנסה לקבוע סטנדרט התנהגות נורמטיבי שעל פיו ישפט כל אדם בעוד שהמבחן הסובייקטיבי נוטה יותר לגישה התרבותית ובחינת כל אדם בפני עצמו לפי נסיבות העניין הכוללות גם את מוצאו ותרבותו. 
בהקשר זה יש לציין את גישת ה-CLS (critical legal studies) – הגישה הביקורתית למשפט – הטוענת כי עקרונות המשפט הפלילי נוסחו ע"י אנשים לבנים ע"מ לדכא את בני המיעוטים. לטענת ה-CLS כיום הרצון להגיע לצדק אינדיוידואלי היא הנחה מופרכת שכן החוק אמנם מתהדר בשוויון פורמלי אך למעשה אינו כזה והוא מושפע מדעות קדומות ואשיות של אלה העומדים בראש המערכת המשפטית והדבר מתבטא באפליה כנגד קבוצות מסויימות (ולענייננו אותם בני מיעוטים בעלי התרבות השונה), לטענתם מטרת המשפט הפלילי הוא לחזק שליטתם של בני המעמד הגבוה – הלבנים. 

אובייקטיביות:

רוב השופטים כפי שמסביר זילברג בפס"ד סגל, תומכים במבחן האובייקטיבי כיוון שהוא צודק יותר וקל יותר לשימוש מהסובייקטיבי. תחילתו של המבחן האוב' בפס"ד אנגלי משנת 1869 – משפט המלכה נ' וולש, שם אדם דקר את חבירו ללא סיבה של ממש והשופט קבע שהחוק אכן יכיר בקינטור ויתחשב "בחולשת הטבע האנושי" רק כשמדובר "בסערת יצרים הנובעת בדרך הטבע מן הקינטור, ועשוייה להתעורר (על ידו) בליבו של אדם סביר".
 דוקטרינת המבחן האובייקטיבי באנגליה הגיעה לקיצוניות בפס"ד בדר משנת 54' שם דובר על צעיר אימפוטנט בן 18 שניסה לקיים יחסי מין עם זונה וכשלעגה לו על כשלונו התפתחה מעין קטטה שהסתיימה בכך שהוציא סכין מכיסו ודקר אותה פעמיים והרגה. בפסה"ד נקבע שאדם סביר לא היה מתרגז עד אובדן עשתונות מקינטור שכזה ודנו אותו למוות באשמת רצח.

ומסביר הלורד צ'נסלור: מטרת המבחן היא לבחון את מעשה הנאשם מתוך השוואה עם אמת מידה ידועה או נורמה של התנהגות ולשם כך הזעיקו את האדם הסביר, ואם שוללים מן האדם הסביר את התבונה שלו, כולה או מקצתה, או מעניקים לאדם הרגיל תכונות בלתי רגילות, המבחן נעשה חסר ערך. – על פס"ד זה נמתחה ביקורת הן באנגליה והן בישראל עקב ההתעלמות הבוטה מתכונותיו הייחודיות של הרוצח. כפי שמסביר השופט זילברג בפס"ד סגל – במידה והמום הפיזי לא היה אימפוטנציה כי אם רגל מודלקת וכואבת והמנוח היה בועט דווקא בה – כלום עלינו יהיה לשקול את ערכה הקינטורי של הבעיטה מתוך השוואה עם הקינטור שהיה נגרם או לא נגרם אילו הרגל הנפגעת היתה רגלו הבריאה של אדם בריא ורגיל? ברור שלא! משמע – בדיקה אמיתית תיעשה לפי "האימפוטנט הסביר". ואמנם נכון הדבר, כי לא נרצה להתחשב בכל תכונה של כל אדם למשל אדם רגזן או רגיש במידה בלתי רגילה, לא יהיה זכאי להסתמך על מזגו הרע לצורך הורדת האישום מרצח להריגה, "אך אנשים מסוגו של בדר אינם רגישים במידה בלתי רגילה, עקב המחלה שלהם, הם כואבים בצורה בלתי רגילה בנקודה מסויימת רוחנית או גופנית, וכאשר הפגיעה פוגעת בנקודה זו דווקא, גם תגובתם הבלתי רגילה אינה אלא תוצאה של הכאב המוגבר שלהם".
 הלכת פסה"ד הזו נדחתה בפסיקה האנגלית המאוחרת ולכן אומר זילברג, המבחן הסובייקטיבי הוא המבחן הראוי, והגם שהוא מסובך – "אין השופט המודרני נרתע מפני פרובלמטיקה משפטית, הדבר השנוא עליו ביותר הוא סכמטיות ושגרה". וכן –" אין שופט בעל מצפון שואף דווקא לפשטות ולקלות, ואם המבחן הסובייקטיבי האינדיווידואלי ידרוש ממנו התעמקות יתר וניתוח מדוקדק של כל רחשי ליבו של העבריין, חובה עליו וגם חזקה עליו שימצה את קובעת הכוס הבדיקה עד תומה."
 מנגד השופט גויטיין יוצא בחריפות באותו פס"ד נגד המבחן הסובייקטיבי ואומר שמבחן כזה "יתן פרס לחסרי שליטה עצמית ויעניש את האדם הסביר, הזהיר על מידת הריסון שהוא נוהג ביחסיו עם בני האדם", המבחן הסובייקטיבי מאפשר למילים רגילות כמו "בוקר טוב, מה שלומך היום", להתפרש כקינטור בעיני אדם רגיש וכמו כן רצח בד"כ אינו נעשה לעיני עדים והמבחן הסובייקטיבי יאפשר להורג בעל כישרון סיפורי לעורר ספק בלב השופטים – דבר שיחייבם להרשיעו בהריגה ולא ברצח, ( ראי לדוגמא פס"ד אזואלוס שם הצליח הנאשם לשכנע את השופטים באמיתות סיפורו – דבר שגרם להורדת האישום מרצח להריגה.). ואם מדובר באדם צעיר יוכל להשתחרר בתוך שנים מספר – (13 שנה לאחר ניכוי שליש) ולחזור ולרצוח שוב!!!
גם השופט ברנזון באותו פס"ד תומך דווקא במבחן האובייקטיבי אך מוסיף – "עלינו להביט על ההלכה האנגלית דרך אספקלריה שלנו שתשקף את רקע ההווי הישראלי". וכן – "עלינו לשוות לנגד עינינו אדם ישראלי כזה על מעלותיו וחסרונותיו ולא להסתמך על אותו טיפוס אידיאלי של אדם בלתי מציאותי שאנשי הגות חזוהו ותיארוהו בעיני רוחם וחזותם, שום אדם עלי אדמות אינו כליל שלמות"... על השופטים לקחת בחשבון אי-נורמאליות מסויימת שיש להניח שאדם ישראלי רגיל לוקה בה בממוצע". אך מנגד מצטט מדברי השופט בלקסטון מפס"ד הולמס – "ככל שחברה מתקדמת והולכת, כן עליה לדרוש מידת ריסון יותר גבוהה בכל מקרה ומקרה". ומסביר ברנזון "גם המבחן האובייקטיבי אינו דבר קבוע ועומד, הוא משתנה עם השתנות מושגיהם, השקפותיהם ותגובותיהם של האנשים ממקום למקום ומזמן לזמן". 
בפס"ד אזואלוס אומר ברק כי יש לבדוק האם יש מקום לצמצם את המבחן האובייקטיבי או אף לבטלו, אך זה נשאר באוביטר כי לדבריו זהו אינו המקרה המתאים לכך. כמו כן פסה"ד ספג ביקורת חריפה וברק לא חזר על דבריו בפס"דים מאוחרים יותר. 

הגישה התרבותית: 

גישה זו, בהתייחסה לנאשמים בעבירת הרצח, סברה, כי במכלול השיקולים שמביא השופט בחשבון, בעת שהוא בא לחרוץ דינו של נאשם, עליו להביא בחשבון גם את מוצאו, דתו ובאופן כללי את אורח חייו של הנאשם, תוך התייחסות לטמפרמנט של תת הגזע אליו הנאשם משתייך.

הטענות השכיחות ביותר שנשמעו מכיוון התומכים לגישה זו, שאינם מזוהים בהכרח עם ה C.L.S, נשמעו במשפטי רצח בהם הנאשמים באים מרקע תרבותי שונה, בעיקר מוסלמים ובעיקר דרך טענת הקנטור שמפחיתה את הסעיף בכתב האישום מרצח להריגה ומאפשרת לנאשם "להינצל" מעונש קבוע של מאסר עולם. טענת הקנטור מתאימה לשימוש זה כיוון שהיא באה להתחשב כדברי אגרנט בפס"ד בנו נ' מד"י  "בחולשת הטבע האנושי". גישה זו סבורה כי מרגע שהמשפט החל להתייחס לטענות מעין קנטור, שהמדד לבחינתן איננו ברור מאליו, הרי שעלינו לבחון את השאלה:

האם אדם אחר, מאותו מגדר תרבותי של הנאשם, לו היה נתון במצבו, עלול היה לאבד את שליטתו העצמית ולהגיב בדרך הקטלנית בה הגיב הנאשם. אין לבחון כיצד יגיב יצור דמיוני ואידיאלי המתנהג בצורה תרבותית ומרוסנת.

 חלוץ הגישה התרבותית בארץ, הוא השופט זילברג, בפס"ד סגל משנת 54' – שם הוא מביא לחיזוק טענתו פס"ד אנגלי משנת 46' – פס"ד קוואקו-מנסה – בן כפר בחוף הזהב במערב אפריקה  (שהיתה קולוניה אנגלית באותה תקופה) שרצח את חברו ומתעוררת שם שאלת הקינטור. ביהמ"ש אומר כי מבחן זה גופו יש להעבירו דרך המנסרה של "כפרי מערב אפריקאי רגיל" (גלגול של "האדם הסביר"/"הרגיל"). וכן הוא מזכיר פס"ד מימי המנדט הבריטי בא"י (פס"ד דאביט) משנת 46' שממנו הוא מצטט: "המבחן לקיומו של רצח בא"י יותר דק מאשר המבחן המקובל במשפט האנגלי... הודות לשוני התנאים השוררים בא"י ובאנגליה, באנגליה כמעט כל התושבים שייכים לגזע אחד וחזקה עליהם שנוקטים את אותן ההשקפות ממש בנוגע לחובותיהם והתחייבויותיהם כלפי החברה. בא"י יש לנו גזעים שונים, ואפילו סוגי משנה שונים בתוך הגזעים. לא יהיה זה עיקום דברים אם נפרש את המונח "סביר" כרוצה לומר: סביר אותו גזע אשר אליו משתייך הנאשם".
לעומתו קם השופט ברנזון בפסה"ד ואומר:  "אני דוחה בשתי ידיים את "תורת הגזע" הזאת. זרה היא לרוחנו. רוחה של מד"י שראש מאווייה הוא לכנס את פזורי ישראל מתפוצות הגולה ולמזגם בארץ לעם אחד ומאוחד. מאותו רגע שניקח בחשבון את ארץ המוצא והתרבות של הנאשם ושייכותו העדתית או הגזעית, אנו זונחים למעשה את המבחן הנכון. האדם הישראלי ההולך ונוצר בארץ, ורק הוא – צריך לשמש קנה מידה".

גישה זו שמנסה לעשות הפרדה בין רוצח מחושב ובין אדם שקם על חברו להורגו בעקבות התגרות שהוציאה אותו מגדרו, דחפה את ביה"מש להעלות פתרונות שונים ע"מ שיוכל להתייחס לטענת קנטור סובייקטיבית גם מקום שלא מתקיים קנטור אובייקטיבי.

בפס"ד תומא שעסק בערבי מוסלמי שירה למוות בשכנו בעקבות קללות ואיומים מצידו אומר השופט לוין:

"במקרה שלפנינו, קדמה למעשה הקטילה פרובוקציה חמורה שעשויה היתה להוציא מגדרו את המערער בהתחשב באישיותו, רקעו וסביבתו, אם כי לא הגיעה לדרגת הקינטור הדרושה לפי החוק, ולא צמחה למערער כל טובת הנאה אישית עקב מעשהו ; אילו הוחלה בישראל הלכת האחריות המופחתת, הייתי מקל עם המערער בהרבה במה שנוגע לתקופת המאסר שראוי הוא לשאת".

בשאלה מיהו אותו אדם שעל פיו יש לבחון את הנאשם, עוסק פס"ד ג'ונדי. ג'ונדי טייל לו בגן ציבורי (ככל הנראה מקום מפגש של הומוסקסואלים) כשלפתע המנוח (לעתיד), קרא לו, לדברי ג'ונדי, קילל אותו "משת"פ עם המשטרה", "מלשין" ו"הומו" והזכיר לו שהכה אותו בכלא ושיכה אותו כך שוב. ג'ונדי תפס את המנוח בכתפו וזה בעט לו באשכים. החלה קטטה, שבמהלכה שלף ג'ונדי סכין, דקר את המנוח 3 דקירות, אחת מהן בלב והרגו.  

ביהמ"ש היה סבור שהתקיים המבחן הסובייקטיבי של הקנטור (ג'ונדי שלף את הסכין רק לאחר שקיללו אותו) אך כאשר פונה ביהמ"ש לבחון את המבחן האובייקטיבי נראה שהשופטים עצמם מתקשים להגדיר מיהו "אדם מן הישוב". 

השופט שמגר מעלה את הבעייתיות:

"אופיו ודמותו של אדם מן היישוב בעיני איש משכיל בן תרבות, שונים תכלית שינוי מאלו הנראים לעיני אדם שהשכלתו מועטת שתרבותו ניזונה, בין השאר, מצפייה בסרטים אלימים בטלביזיה ובאכול ושתה". 

נראה ששמגר הולך לכיוון הגישה התרבותית שתבקש כאמור אחת מן השתיים: או ביטולו של המבחן האובייקטיבי, או בחינה אובייקטיבית מצומצמת של אנשים מאותו מגדר תרבותי כשל הנאשם. אך שמגר מסייג עצמו ובעצם מרחיק עד לגישה השמרנית הנורמטיבית , אך הוא ממשיך בפסה"ד - 

"המבחן האובייקטיבי אינו תולדה של קביעת ממוצעים אמפיריים של חתך האוכלוסיה בתקופה נתונה, ובוודאי שלא של חלקי אוכלוסיה או קבוצות בני אדם בעלי תכונות ייחודיות מבחינת החינוך, המוצא או האופי. 
המדובר באמת מידה תיאורטית הנוצרת על ידי בית המשפט על יסוד מעין תשלובת של הרצוי והמצוי". בית המשפט יוצר לעצמו תדמית תיאורטית המשקפת את אופן ההתנהגות הצפויה של האדם הסביר בחברתנו. לשון אחר, אין יוצרים מבחן אובייקטיבי על יסוד איסוף המידע על רמת ההתנהגות המקובלת בקבוצה או חבורה זו או אחרת, אלא לפי מבנה תיאורטי שהוא יצירתו של בית המשפט ואשר אותו מעצב בית המשפט.

ביהמ"ש נוקט במהלך השנים  ביחס כפול כלפי הגישה התרבותית. מחד, נשמעים יותר ויותר אמירות שקוראות לצמצם את המבחן האובייקטיבי ונסיונות לתקוף את יסוד ההחלטה להרוג (בן פורת בתומא).

"ניתן לקבוע, כי עובר ליריה הרגיז המנוח את המערער וכי ההרגזה עמדה במבחן הסובייקטיבי של קינטור. לשון אחרת. המערער איבד את קור רוחו. משמע שבאותו רגע לא היה לו אותו יישוב- דעת הנדרש כיסוד להחלטה להרוג".וישנם גם ניסיונות לאמץ את הלכת האחריות המופחתת (לוין בתומא -לעיל).

 מנגד עומדים שופטי ביהמ"ש העליון על משמרת המבחן הכפול, ויש המפרידים כמו חשין בין השוני התרבותי ובין השאלה האם ישראלי, כל ישראלי, באשר הוא ישראלי עשוי לעשות מעשה רצח בעקבות קנטור.

בפס"ד צ'קולה נ' מד"י אומר חשין את הדברים הבאים תוך שהוא לועג "למומחה לאופי האתיופי" אותו הביאה ההגנה.

"המערער טרח והביא "מומחה" לעדה האתיופית, ולפי דבריו של בא-כוחו, לימדנו אותו "מומחה" כי דמם של בני העדה האתיופית דם חם הוא; כי סף הגירוי שלהם סף גירוי נמוך הוא - בייחוד לעניין יחסיה של אשה נשואה עם גבר זר - ומכאן נדע כי דמו של "האתיופי המצוי" שונה הוא מדמו של "הישראלי המצוי" באשר לסף הגירוי אשר עלול להביא לקטילתה של אשת-איש המשרכת דרכיה בידי בעלה. טענה זו נדחה בשתי ידיים, ובכל תוקף. 

יהודי אשר עלה מאתיופיה והוא בישראל, ישראלי הוא לכל דבר ועניין, והשאלה אם קונטר, אם לאו, שאלה של נסיבות העניין היא. אכן, אפשר שתרבותו של עולה לישראל תושפע ממקום עלייתו לארץ, ואולם השאלה אם קונטר פלוני, אם לאו, שאלה של נסיבות ספציפיות היא. אותו "מומחה" שהופיע לפני בית-המשפט לא היה נוכח במעשה הקטילה ועדות על אופיו של "אתיופי מצוי" אין בה ולא כלום כל עוד אין היא מסיבה עצמה על האדם העומד לפני בית משפט לדין. בנושא זה לא השמיענו אותו "מומחה" דבר.
הגישה הנורמטיבית:

בפסיקה הישראלית קיימת מחלוקת בין שתי תת-גישות,ביישום המבחן האובייקטיבי ברכיב הקינטור של עבירת הרצח – הגישה הנורמטיבית אל מול הגישה האובייקטיבית הרגילה. 

הדישה הנורמטיבית הטהורה מתאפיינת בכך שלעומת המבחן האובייקטיבי הרגיל של "האדם מן היישוב" אין בגישה הנורמטיבית רכיב השוואתי. כלומר, לא מתעניינים במה שנהוג בחברה, לא מחפשים להגדיר את האדם הממוצע אלא קובעים איך הישראלי "הרצוי" היה מגיב מול התגרות פוטנציאלית זו. 

הגישה האובייקטיבית הקלאסית של מבחן "האדם מן היישוב" – מניחה שהמשפט הינו שיקוף של החברה, בניגוד לגישה הנורמטיבית המסרבת להיכנע למציאות האכזרית החברתית, ונוטה יותר לקדם אותה עם הכנסת נורמות חברתיות. רואים סימנים של מחלוקת זו בשני פס"דים מרכזיים: וייצמן משנת 95' וגנדי משנת 87'.

בפס"ד וייצמן השופט גולדברג מציג את המבחן האובייקטיבי של הקינטור כנועד להשגת תכלית חברתית-ערכית שאי אפשר לנו בלעדיה. 

עובדות: וייצמן פלש לבית נטוש והתגורר שם. לאחר מס' שבועות בא המנוח (עבריין) והתנחל בדירה זו ואף מנע מהנאשם להיכנס לבית. באחד הימים בעודם רבים על "הבעלות" בבית, התפתחה קטטה שבמהלכה זרק המנוח גרזן על הנאשם וזה בתגובה הכהו במות ברזל עד שמת.

עובדות אלו חשובות ע"מ להבין את הגישה שבה גולדברג נקט. במקרה זה, יותר מאשר במקרים אחרים היה אולי מקום לקבוע שהאדם הממוצע היה מתקנטר לאור העובדות שהמנוח מנע ממנו הכניסה לבית שבו החשיב עצמו לבעלים, התנפל עליו וזרק עליו גרזן. במקרה הזה, אלמנט האשם התורם אצל המנוח בולט יותר מאשר במקרים אחרים. מקרה זה הוא גבולי לעניין המבחן האובייקטיבי. מכאן הנזקקות לנורמטיביות. לפי גולדברג, קנטור מעצם טבעו הוא מצב רגעי וחולף שמתעשתים ממנו ואז לא ממשיכים להיכנע לאותה סערת רוח שהתחוללה בקרבנו. הוא כותב: "אכן לא כל אדם ניחן בתכונה זו אולם כך ראוי שינהג כל אדם".

אולם, בגישה בה נוקט גולדברג אפשר לאבחן 'ניואנס' קטן המבדיל אותו משופט אשר יעודד נורמטיביות במבחן הקינטור, או אשר ייזום מהפך חדיש נורמטיבי טהור. בניגוד לכך, השופט גולדברג אינו מציג את הנורמטיביזם כמענה חדשני לצורך מסויים, אלא מגיע למסקנה שממילא המבחן האובייקטיבי של האדם מן היישוב גורם לשופטים להכתיב נורמות דרכו. 

"מעצם הצורך להעמיד את הקינטור גם במבחן האובייקטיבי של "אדם" שאין לו גוף ואין לו דמות הגוף אין מנוס מן המסקנה כי בדרך זו קובע ביהמ"ש גם נורמות התנהגות כופות שבהן הוא מעצב את דמותו של "האדם מן היישוב", ואת תגובתו הצפוייה". לכן השופט גולדברג לא רואה עצמו כמציע גישה אחרת משאר השופטים אלא רואה את מבחן "האדם מן היישוב" ואת המבחן הנורמטיבי כאחד. 

בחזרה למקרה הספציפי של וייצמן קובע הוא כי כאשר מדובר במסע נקמה ממושך לאחר שלא נשקפת עוד סכנה מהקורבן, בתגובה כזו ישנה חריגה מגדר נורמת ההתנהגות של "האדם מן היישוב" כשהוא מותקף בידי אחר, אפילו לאחר פרובוקציה קודמת: זה המסר הנורמטיבי שעל ביהמ"ש להציב בפני מי שמותקף, על דרך ייחוס התנהגות מרוסנת כזאת ל-"אדם מן היישוב". 
בפס"ד מד"י נ' גנדי מוצאים ציטוט של שמגר המתייחס למחלוקתנו:

"לפי דעתי אין ביהמ"ש צריך לפסוק עפ"י אדם דמיוני רציונאלי ואידיאלי לעניין, אלא עפ"י המתרחש בשטח והוא מוסיף "האדם הסביר אינו תוצר של ממוצע סטטיסטי אלא מדגם, המורכב מתכונותיהם של יצורי אנוש, המשקפים את הערכים והתפיסות של חברתנו.".
לכאורה, גם לפי שמגר לא מוצאים תשובה חד-משמעית למחלוקת. כי לפי דבריו נכון לומר שהוא נגד דמותו של האדם האידיאלי ושעל ביהמ"ש לפסוק עפ"י מדגם המתרחש בשטח, אבל מצד שני על האדם הסביר לשקף את הערכים של החברה. – כלומר מדובר ביצור מעשה ידיו של ביהמ"ש כפי שהוא רואה את אותם ערכים ראויים. לכן השופט שמגר מייצג נורמטיביזם דו שיחי, המסרב לדחות חד משמעית את המבחן הקלאסי "של אדם מן היישוב" למען דמיון אידיאלי של "הישראלי הרצוי".
מדוע מבחן אובייקטיבי?
קרמניצר במאמרו, "כוונה תחילה או כוונה רגילה – ברצח בכוונה תחילה" (משפט פלילי, קרימינולוגיה ומשטרה 10, 1986), כותב: "כיצד זה ניתן להכניס, בדרך שיפוטית, מבחן אובייקטיבי לגדריה של המחשבה הפלילית, שכל כולה סובייקטיבית. מוסיפים ותוהים, אם אין זה ראוי - אפילו מכירים במבחן אובייקטיבי - להכיר במידה מסוימת של סובייקטיביזציה של המבחן תוך התחשבות בנתונים האישיים של הנאשם. בהקשר זה מציינים כי מבחן אובייקטיבי טהור "נוסח ישראל" אינו מקובל במרבית מדינות העולם, ואף באנגליה עצמה - שממנה הוא נקלט אצלנו - שוב אין נוהגים לפיו."
ואכן כפי שאומר קרמניצר – דווקא הפסיקה האנגלית ממנה שאבנו את המבחן האובייקטיבי נוטה לאט לאט לכיוון הסובייקטיבי – 

פס"ד קמפלין משנת 78' – נער בן 15 שהיה קורבן להתעללות מינית ממושכת ורצח את המתעלל ונפסק שיש לבודקו לפי אדם סביר בגילו. הלכה שהורחבה בשנת 82' בפס"ד רייבן – שם נקבע כי האדם הסביר צריך שיגלם בכל עניין לא רק את תכונותיו הגופניות והנפשיות של הנאשם אלא גם את ניסיון חייו הייחודי. ולבסוף הצעתה של הוועדה הממלכתית לרפורמה בקוד הפלילי משנת 89' – לבטל את מבחן האדם הסביר בהקשר של קביעת הריגה מתוך קינטור. 
בשנת 03' התקבל פס"ד וולר באנגליה – גבר שרצח את חברתו לחיים לאחר שהודיעה לו שהיא אינה מעוניינת להיות עימו. הוכח כי היו לו תכונות של רגזנות קינאה ורכושנות. ביהמ"ש דחה את טענת התביעה שאין להתחשב בתכונות אלו ובהתבסס על הלכת סמית' שניתנה שנתיים קודם וקבעה שהמבחן האובייקטיבי נבחן עפ"י התכונות האישיות של הנאשם, קבע שיש במקרה זה חובה להביא בפני המושבעים גם את התכונות האישיות הנ"ל כדי שיכניסו אותן למערכת שיקוליהם!

הגם שיש לראות בעין יפה את התקדמותו של המשפט האנגלי לכיוון הסובייקטיבציה במשפט הפלילי – ונראה שעלינו ללמוד מהם בעניין זה, יש לתהות מדוע המקרים בהם שואף ביהמ"ש להכיר בקינטור הסובייקטיבי ולהתחשב בתכונותיו האישיות של הנאשם הם דווקא מקרים של גברים לבנים שרצחו את בנות זוגם – ראה פס"ד וולר הנ"ל באנגליה וכן פס"ד שמולביץ' ואזואלוס – בשניהם דובר על גברים שרצחו בהתקף קינאה את נשותיהם אלא שבשמולביץ' המקרה היה אף יותר קיצוני. שכן בשונה מאזואלוס שם בני הזוג היו עדיין נשואים, בשמולביץ' הנאשם ורעייתו היו כבר פרודים וניהלו הליכי גירושין והאישה חיה עם בן-זוג חדש והנאשם שהיה קצין בקבע יצא בלילה לבית חברה החדש של אשתו וכשמצאה שם – ירה בה והרגה.
 אם נחזור רגע לטענת ה-CLS בה פתחנו - טענה נוספת של ה-CLS היא כי מטרת המשפט היא לשעבד את האישה לצרכי הגבר ולכן גם יוצאת הגישה הפמיניסטית של ה-CLS נגד הגנת הקינטור בעבירת הרצח שמטרתה "להתיר את דמה של האישה" כפי שאומרת ד"ר אורית קמיר במאמרה – "איך הרגה הסבירות את האישה - חום דמם של 'האדם הסביר' וה-'ישראליות המצויה' בדוקטרינת הקינטור בהלכת אזואלוס" (פלילים ו', עמ' 137). 

וכך היא אומרת:
"פסה"ד בעניין שמולביץ' חשף את הסוד השמור היטב כי "האדם הסביר" נטול המין הוא בעצם גבר קנאי, אלים, חם-מזג, הרואה את אשתו רכוש שב-"בעלותו", ומונע ע"י "כבוד גברי" שוביניסטי, אנוכי ומסוכן. פסה"ד קרע את מסיכת "האובייקטיביות" מעל פניו של "האדם הסביר", כמו גם את מסיכת ה-"נאורות" מעל פני בית המשפט (השופטים אגרנט, עציוני ו-ח' כהן), אשר הביע הזדהות עמוקה עם הגבר שכל חפצו היה להחזיר את האישה בעל כורחו לביתו, שתגדל את ילדיהם!"

וכן מוסיפה היא וכותבת:

"האדם הסביר במשפט הישראלי אינו משתנה, בעקרון , מהליך משפטי אחד לאחר, ממקום למקום או מתקופה לתקופה. הוא אינו משקף לעולם את הנורמות הנוהגות בהקשר החברתי הרלוונטי למקרה הנידון, אלא הוא משקף תמיד את השקפת עולמה של קבוצה חברתית אחת, המונה את שופטי ביהמ"ש העליון. (השקפת עולמה של קבוצה זו, יוזכר, מיוצגת בעולם המשפט יותר מכל השקפה אחרת, לתיווכה של דמות בדיונית כלשהי). "ישראלי רצוי" זה, לא רק שאינו מתיימר לייצג מגזרי אוכלוסייה שונים בהקשרים שונים, אלא הוא אינו מתיימר לייצג איש: הוא קובע את ה-"רף" לגובהו הרצוי של הישראלי המצוי, ואינו מתאים עצמו למידותיו. מטרתה של דמות זו היא לעודד את כל חלקי האוכלוסייה להיות ישראלים מסוג אחד, מסוים, שנתפס ע"י שופטי ביהמ"ש העליון כאופטימאלי, ובאותה העת גם לשפוט כל אדם עפ"י יכולתו ומידותיו של "הישראלי הרצוי".
גם אם טענותיה רדיקליות במקצת, יש לתהות לאור דיונינו לעיל, האם אין בהן הרבה מן האמת...
