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* להשלים את השיעור הקודם מניצן.

* להשלים את הדף הראשון של ניצן.

היכן השיח הפמיניסטי בסיפור הזה ? מעניין לראות שהשיח הפמיניסטי, הקול המרכזי, הוא קול שאינו קורא תיגר על המבנה הזה, אלא הוא מאמץ את המודל הזה. יש ניסיון לקדם זכויות לנשים במסגרת המערכת הזו. וויליאמס לא מעלה הרהורי כפירה בקשר לדרך שבה בחרו בפס"ד גדולדיק. עיקרון השוויון הדומיננטי: עיקרון השוויון האריסטוטלי. עיקרון השוויון האמריקאי פותח כך: הקבוצה הראשונה שהוכרה כברת שוויון היו השחורים. החוקה האמריקאית היא מאד דלה, ואנו יודעים שזכויות אינן זכויות מוחלטות שהכרעה שיפוטית תכריע ביניהם. השוויון על בסיס גזע ומוצא נקבע ככזה שזכאי להגנה הכי גדולה. בכל מצב שהחוק מבחין בין אנשים על בסיס גזע ההבחנה מתוייגת כחשודה, וניתן להצדיק אותה רק אם המדינה מציגה אינטרס חיוני. כשהגיע הסיפור בנוגע לשוויון על בסיס מין: ההבחנה לא סווגה כהבחנה חשודה, ולכן מה שיכול להבחין כינונה של הבחנה כזו הם אינטרסים חשובים (זה פחות מחיוניים). חוץ מהקטגוריות האלה, כל שאר ההבחנות בארה"ב יכולות להיות מוצדקות (לדוג': סיווג בין עשירים לעניים) על בסיס כל נימוק סביר, כאלה יש המון. את נימוק הסבירות ראינו בפס"ד גדולדיק, ששם ביהמ"ש השווה בין אנשים שכן חולים במחלת ההריון ואנשים שלא, אז כל טעם סביר יספיק.

כדי להבין עד כמה עיקרון השוויון בעייתי, יש להבין מה קרה שם כשהתחילו את תוכניות ההעדפה המתקנת: עמדת הפתיחה של השחורים היתה נמוכה יותר, ולכן שום דבר לא השתנה. ברגע שהבינו זאת נקטו בהעדפה מתקנת. העדפה מתקנת זה לתת יחס שונה על מנת להביא לתוצאה שווה. תוכניות אלה מייד נתקלו בביהמ"ש. פס"ד באקי היה הבולט ביניהם, שם טענו כי נתינת יחס שונה לאלה הדומים במהותם היא הפרה של עיקרון השוויון. מתנגדי העדפה המתקנת אמרו שאין הבדל בין היחס המועדף שנותנים היום לשחורים ובין היחס המועדף שניתן ללבנים בעבר. אז ביהמ"ש אמר שהדבר באמת פוגע בעיקרון השוויון, אלא שהעדפה מתקנת היא חריג מוצדק לעיקרון השוויון, כי קיים אינטרס למדינה בתיקון עמדת הנחיתות ההיסטורית של שחורים. באותה מידה היה אפשר לומר שלא מדובר בחריגה, אלא כחלק אינטגרלי של השוויון. כאמור זכויות הנשים התפתחו בעולם כזה, שלא מסתכלים על התוצאה. 

מרחפת ברגע שאלת השונות, והיא מסרבת להשתתק. מה שקורה בתוך השיח הפמיניסטי (התפתח בארה"ב והשפיע עלינו) זה שבתחילת שנות ה-80 קרה דבר מבחינת התפתחות תיאורטית: רואים את תחילו של זרם תיאורטי חדש: הפמיניזם התרבותי. הסימן שמזוהה יותר מכל איתו זה פרסום ספר שנכתב ע"י הפסיכולוגית קרול גיליגן "IN A DIFFERENT VOICE" גיליגן היתה פסיכולוגית שהתחילה א עבדותה בשנות ה-70, קצת לאחר פס"ד וויד שהכיר לראשונה בזכותה של אישה להפיל את עוברה. האישה טענה כי זכות זו נגזרת מן הזכות לחירות. אך זכויות אינן מוחלטות, לכן השלב הבא היה לשאול האם קיימת זכות אחרת או אינטרס ציבורי המתנגש בה. איזו זכות יכולה להתנגש? זכות העובר לחיים. זו איננה מוכרת, משום שהחוקה האמריקאית מדבר על "PERSON", אך ביהמ"ש מכיר באינטרס הציבורי המעונין לשמור על כך. המדינה, כמי שרואה את הערך של הגנה על החיים ראתה צורך להגן עליו. היום התובענה היא כזו: קיימת זכות חוקתית לאישה על גופה, מנגד יש הכרה באינטרס לגיטימי של המדינה בהגנה על חיי העובר, כאשר מקובל שאינטרס זה נוגס בה, אך אינו מבטל אותה לחלוטין. המבחן הוא מבחן הנטל הכבד מנשוא: מותר למדינה להפריע ולשים מכשולים בדרכה של האישה להפלה, ובלבד שהמכשולים אינם מגיעים לרמה של נטל כבד מנשוא. פס"ד וויד יצר את המסגרת השיפוטית הזו. גיליגן בחרה לחקור נשים בהיריון, ובדקה את שיקוליהן של הנשים אם לעשות הפלה או לא. היא שאלה אותם: מה גדר הספקות ומה מטריד אותם בשאלה: האם לעשות הפלה או לא. היא מצפה שאנשים ישתמשו בטרמינולוגיה שבה השתמשו בשיח הציבורי, ולהפתעתה הן לא דיברו על מונחים אדוורסרים של התנגשות זכויות, אלא הן ראו את ליבה של הדילמה המוסרית ככזה שמצוי לא בעימות בין האישה לעובר, אלא דווקא בקשר ביניהם. הן דיברו במונחים של דאגה לילד ("אני צעירה מידי" "אני אם חד-הורית" וכדומה). גיליגן אומרת שזה היה דבר טעון בדיקה בשבילה. היא החליטה לעשות פרוייקט גדול יותר ולבחון את ההתפתחות המוסרית של ילדים ולבדוק אם יש הבדל בין בנים לבנות. היא הגדירה לה קבוצת מחקר נוספת (חוץ מנשים בהיריון): ילדים וגם נשים צעירות שהיו בתחילת דרכן. זה הבסיס לספרה שהתפרסם בשנת 82'. את האינטואיציות שלה היא אימתה, וזו זכתה להיות הכותרת של הספר. בקטע שקראנו היא עקבה אחרי 2 ילדים, אותם היא ראיינה כשהם היו בני 11 ובני 15. היא ניסתה לראות איך בנים ובנות מתמודדים עם פתרון של דילמות מוסריות. היא עימתה את הילדים עם דילמה מוסרית: אדם עני ניצב בפני החלטה: לגנוב תרופה או לתת לאישתו למות. ג'ק (הילד) היה בעל חשיבה לוגית, זו גם היתה החשיבה המקובלת, כך גם השיח המשפטי שלנו התנהל. ג'ק מאבחן את הקדימות הלוגית הערכית של ערך החיים. הוא מבין שיש היררכיה בין הערכים ואומר שבהצטלבות הזו החיים יותר חשובים מן הקניין. הוא אומר שלא רק שזה ברור, גם ביהמ"ש יבין זאת, כי גם הוא שותף לאותה מערכת היררכית של ערכים. גיליגן היתה סטודנטית של קולברג שפיתח את התיאוריה ביחס להתפתחות מוסרית של ילדים. הוא טען שעם ההתבגרות הילדים עוברים תהליך של התפתחות מוסרית ומגיעים לרמת הפשטה ובסופה הם בעלי יכולת ניתוח מוסרית מושלמת כמו זו המוכרת לנו. לניתוח שלה היא הביאה את המבחן של קולדברג. ג'ק יוצא ילד מצטיין של קולדברג. הדילמה של איימי היתה דילמה של מערכת יחסים: היא אמרה שאם הוא יגנוב את התרופה אף אחד לא יטפל באישתו, כך שהדבר לא כיוון אפשרי של פיתרון. היא רואה את החיים כסיפור של מערכות יחסים מתמשכות. היא אומרת שאם לרוקח יש משהו שיכול להציל את חייה של האישה זה ממש לא צודק שהוא לא ייתן לה אותו. היא אומרת שהאיש צריך להסביר את המצב לרוקח. עפ"י קולדברג: היא ממש מפגרת בסולם. באמצעות הניתוח הזה, גיליגן מנסה לומר 3 דברים:

1) ה-"DIFFERENT VOICE" הוא קול נשי המשקף דאגה לזולת. הוא בא לביטוי כאשר נשים נדרשות לפתרון של דילמות מוסריות. שוני זה הוא תוצר של השוני בין תפיסת הקשרים בין נשים וגברים.

2) הקול הגברי – גברים רואים אוטונומיה, לכן דילמות מוסריות יהיו תמיד מושא להתנגשות, והדברים ינותחו במובן של עימות. לא תהא פשרה, זכות אחת תגבור. איימי מנסה להביא לסוג של פשרה, כשכל אחד קצת מוותר, כך מגיעים לתוצאה של קשר, חיבור ולא עימות. נשים מגדירות את עצמן דרך מערכות היחסים המשמעותיות בחייהן, וגברים מגדירים עצמם כתנאי לזהות העצמית קביעת טריטוריה. 
3) האתיקה הגברית היא הרשמית. גיליגן מבחינה שקולדברג לקח את הסולם שלו מן השיח המשפטי, וראתה איך מתפתח עולם מושגים גברי בעליל שאינו מציג עצמו ככזה, אלא מציג עצמו כאוניברסלי. כך הנשים יוצאת כנחותות. יש כאן שונות נשית שאינה פחותת ערך. איימי הציעה הסתכלות לא פחות צודקת, ועל כן היא אומרת שמה שצריך לקרות זה שעולם המושגים צריך להתרחב, וערכים שמזוהים כנשים צריכים לקבל מקום הולם לצד ערכים אחרים. במקום סולם קולדברג כסולם יחיד, יהיה גם סולם גיליגן וציון 5 בסולם גיליגן אינו פחות טוב מסולם קולדברג.
גיליגן מציבה תמרור אזהרה. יש לבחון את הערכים הקיימים: את מי הם משאירים בחוץ ומציבים במעמד של נחיתות. הספר של גיליגן יצא בשנת 82' והיא הוציאה מהדורה נוספת בשנת 91'. שם יש הקדמה שחוזרת בה קצת מן הניסוחים הגורפים. היא לא אומרת שהעולם מחולק תמיד לנשים מסוג כאלה וגברים מסוג כאלה. היא פשוט אומרת שיש ערכים שמזוהים יותר עם נשים וערכים שמזוהים יותר עם גברים. מה שהיא אומרת שזה בעל ערך, וגם זה בעל ערך. אחת הביקורות נגדה: היא לא שאלה למה זה קורה. הביקורת נאמרה ע"י מקינון: גיליגן לא דנה במקור, והסיבה לכך שנשים מייחסות כ"כ חשיבות לקשר היא שמסיבה היסטורית, האפשרות היחידה של אישה להגיע למשהו היא ע"י קשר – ע"י המעמד של האישה כאם וכרעיה. מקינון אמרה שהקול השונה הוא קול של קורבן – תוצר של הבניות חברתיות ביחסי כוח. מהצד השני יש לזכור שלצד הביקורות הזו, הספר של גיליגן עורר המון תגובות חיוביות. קארי מנקל מדו היא פרופ' למשפטים שאמרה שהיא קראה את ספרה של גיליגן וחשה הקלה. היא אומרת שגיליגן נתנה לה לגיטימציה לומר את מה שהיא חושבת ואף פעם לא אמרה. היא אמרה שהיא לימדה במוסד גברי והיתה צריכה לנתח סוגיות משפטיות בדרך אחת, והדרך של איימי היתה הדרך שהיא רצתה ללמד. שנתיים שלוש אח"כ היא פרסמה מאמר בו היא דיברה על איך הערכים של הפמיניזם התרבותי מביא להתנהלות חדשה של עו"ד. 

אם אנו מנסים להבין מה הנפקות המשפטית של גיליגן אומרת, ניתן למצוא את נושא הגישור, אך זה לא רק זה, אלא חשיבה מחודשת על מערכת המושגים הבסיסיים. המשפט הפלילי משתמש באמת מידה של האדם הסביר כדמות שעל פיה מכריעים בשאלות של אשם בפלילים. הפמיניזם התרבותי מאתגר אותנו לשאול מיהו האדם הסביר והאם יש יותר מאחד. האם תחת המסווה האוניברסלי של רציונליות וסבירות מסתתרת דמות של גבר? בפס"ד אזואלס: נידונה עבירת הרצח. אזואלס תפס את אשתו ושכנו על חם והרג את שניהם. כשברק ניתח את הסיפור הזה, הוא אמר שחום דמם של הישראלי הסביר ושל הישראלית הסבירה היה עולה באותה המידה. האם זה נכון לומר שהתנהגות זו סבירה לנשים? מבחינה סטטיסטית התשובה היא לא. שאלת הסבירות היא אמת מידה מאד מרכזית בהצדקת התנהגויות במשפט. כך נראה שנימוק ברק הוא נימוק מופרך, כי נשים לא מתנהגות כך בד"כ.

* לאזואלס הפחיתו אשם, ולבוחבוט הפחיתו את הענישה.

שעור הבא: הפמיניזם הרדיקלי, לכן לקרוא את 2 המקורות הרלוונטים.
