בס"ד                              תיאוריות פמיניסטיות של המשפט                         דר' רות הלפרין-קדרי 

שיעור 3:
יש מחקרים רבים שבודקים אם ההבדלים בין המינים הן תוצרים של הבניה חברתית או שהם מהותיים.

מגדר - מוסד תרבותי חברתי למין מסוים. 

יש נטייה לומר שההבדלים הם נרכשים ולא מולדים, אבל המסקנה אינה הכרחית.

ממחקרים רבים עולה כי בתקופת האדם הקדמון  החברה לא הייתה פטריאכלית- תפקיד הזכר בהיתרבות האנושית לא היה ידוע . המהפך התרחש בשלב בו גילו שהרבייה תלויה בזכר במידה רבה, עד אז התפיסה סבבה סביב שליטתה המשפחתית של האם. האישה תמיד נתפסה ככוח היולד, זו שמביאה חיים וקרובה לטבע- מחזוריות האישה והטבע.בראשית הדרך חיבור זה לטבע נתפס ככוח חיובי אך כאשר התגלה תפקידו של הזכר ברבייה יחס זה השתנה והפך לאמביוולנטי - אומנם יש לאישה יכולות פוריות כמו הטבע אך יכולותיה נתפסו כתלויות באיש (האישה כמעין כלי קיבול).הגדרה חדשה זו של תפקידי הזכר והנקבה בהיתרבות האנושית הכשירה את הקרקע לתפיסה הפטריאכלית. על רקע אפשר  להבין כיצד התפיסות הסוציו-ביולוגיות לפיהן רצונו של כל אורגניזם הוא להיתרבות, הביאו לפיתוח פרקטיקות חברתיות כמו פוליגמיה של נשים ולא של גברים. 
תקופת המאה ה-19:ראשית התנועה הפמיניסטית-"הגל הראשון" שהתמקד במאבק על ז' הבחירה(לבחור ולהיבחר). המציאות החברתית בתק' זו הייתה דיכוטומיה בין גברים לנשים שנבעה מספירות מובדלות של ציבורי ופרטי. השיוך של המגדר הנשי לספירה הפרטית, בתוך הבית, קיבל את כל ההצדקות האידיאולוגיות. כמובן שהיו לכך השלכות משפטיות בתחום המשפחתי- אין לה ז' קניינית,אינה יכולה להיות נתבעת , כפופה לצרכיו המיניים של הגבר והוא יכול להכותה ואין לבעל אחריות פלילית אם רצח/אנס אותה שכן "האישה והבעל אחד הם", והאחד הוא הבעל. באותה תקופה נישואין היו אפשרות הכי בטוחה לקיום כלכלי ותרבותי, ולכן לא היו לנשים אופציות ממשיות מלבד זה. חשוב להדגיש כי במעמדות הגבוהים יותר נוצרו חריגים משפטיים ונשים נשואות זכו לז' קנייניות וכו'. התהליך המרכזי שהחל לגרום לשינוי החברתי ובעקבותיו למשפטי הוא המהפכה התעשייתית. מהפכה זו גרמה למבנה המשפחתי המסורתי להתערער בגין תופעת הבורגניזציה(!!) - יחידות משפחתיות בעלות קיום עצמאי מתחילות להעלם, הבית איבד ממרכזיותו כי נמצאו מחליפים טכנולוגיים מבחוץ לתפקידים המסורתיים של הבית כמו מזון, חינוך וריפוי. אולם מאידך עלה הערך הקיומי של הבית עבור האדם לאור מציאות החיים האורבאנית מאוד קרה,דורסנית ומנוכרת. מכאן שהאישה=הבית מאבדת את החשיבות הפונקציונאלית שלה אולם רוכשת את החשיבות הגדולה בהבטחת חשיבות הבית בפן הרגשי-קיומי כמקום של רוגע ומפלט.
תהליך זה תרם רבות לדרישת הנשים להענקת ז' דווקא על בסיס האדרת הנשים בתוך הביתיות כמנוגדת לספירה הציבורית. התנועה שצמחה מתוך האדרת הביתיות וכונתה "התפקידים הטבעיים", גרסה כי אם מייחסים לנשים יכולות ומידות נאצלות יש לאפשר להן להפעיל יכולות אלו גם בספירה הציבורית. לאור זאת החלה פעילות נשית בתחום הצדקה כהמשך טבעי לפעילותן ותפקידן הביתי. במקביל לתנועה זו עלה הזרם של "הזכויות הטבעיות" שמבחינה אידיאולוגית היה מעוגן בתפיסה הליברלית ששלטה במאה ה- 19. הליברליזם דיבר בין היתר דיבר על כך שיש שיוויון בסיסי בין בנ"א  ואוטונומיה מלאה להגשים את עצמו והמדינה צריכה לספק זאת באופן שווה לכולם.יחד עם זאת רוב ההוגים התעלמו משאלות של מגדר ודיברו על הגברים "באופן נייטרלי". גו'ן סיוטרט מיל טען שהתורה הליברלית חייבת להיות מוגשמת דווקא ביחס לנשים.באופן מעשי זרם זה צמח מתוך תנועה יותר משמעותית במאה ה-19 - התנועה לביטול העבדות.כאשר הנשים החלו למלא תפקיד יותר משמעותי בתנועה לביטול העבדות הן גילו כי למעשה מעמדן המשפטי ומציאות חייהן דומה לקבוצה למענה הן נאבקות. בכינוס של התנועה בלונדון,לדוג', לא נתנו לשתי מנהיגות התנועה לנאום בשל היותן נשים. בעקבות זאת כינסו את הועידה המכוננת של הפמיניזם ב-1848.
שיעור 4:

רעיונות הועידה הנ"ל רלוונטים גם כיום. הטקסט שחובר בעקבות הוועדה נקרא declaration of sentiments שכוון להיות כמו הכרזת העצמאות האמריקאית. יש בו חזרה על ביטויים מהכרזת העצמאות, ומבנה דומה לה. הכרזה זו באה לתאר את הנשים כמתקוממות נגד שלטון העריצות של הגברים, לדוג': חוקים שמונעים מנשים התפתחות אישית-מקצועית או  המצדדים באפליה ופחיתות כלכלית של נשים אינם יכולים להיות תקפים. 
עוד קודם לועידה ביקשה אביגיל אדמס (אשתו של גו'ן אדמס אחד מהאבות המייסדים) בחלופת מכתבים עם גו'ן אדמס (1776) לא "לשכוח את הנשים" בקביעת ספר החוקים, אחרת הן יתקוממו.את ג'ון אדמס זה הצחיק.
הכניסה לפרופסיות- בעקבות ההפרדה בין הספירה הציבורית לפרטית, הודרו הנשים באופן מגמתי מהתחום בציבורי והמדינה נמנעה מלהתערב במה שנתפס כספירה הפרטית. באותה תקופה רוב המקצועות דרשו רישיון ונשים לא זכו לקבלן. ברדויל, עורכת עיתון משפטי מצליחה, הגיעה לביהמ"ש העליון בגין הסירוב להעניק לה רישיון עריכת-דין ולאפשר לה להיכנס לפרופסיה הנ"ל. בקשתה נדחתה, פסה"ד שהתפרסם הוא פסה"ד המצטרף ולפיו ההפרדה בין  הספירה הפרטית והציבורית היא טבעית וקדומה ומכאן שההיררכיה המשפחתית המעוגנת בחוק יונקת את כוחה מהצו האלוהי. סטיה מהנ"ל וכניסת האישה לתחום הציבורי תביא להתמוטטות המשפחה ותהיה בניגוד לטבע. אולם כאן השופט התעלם מהעובדה שברדויל כבר הייתה אישה בעלת קריירה מפוארת של עורכת עיתון! 
לקראת סוף המאה ה-19 החלו נשים לקבל רישיונות מקצועיים אך בפועל הן נתקלו בקשיים רבים ודלתות רבות עדיין נחסמו בפניהם בשוק העבודה ובמוסדות הלימוד.

זכות הבחירה לנשים התקבלה ב-1920. אחרי הישג זה הייתה תופעה של נפילה דרמטית. חלק מנפילה זו, ע"פ היסטוריוני התקופה, נגרם בגלל המסר הכפול: מחד דרישה לשוויון ומאידך שמירה על השונות, על ההבדלים בין גברים לנשים. מסר זה היה מורכב מידיי. 
בנוסף, תנועות הפמיניזם בגל הראשון התמקדו רק בזכות הבחירה, אולם לא במצוקות היום יום. היתה הרגשה שאם תינתן זכות בחירה לנשים, הכל יסתדר. מכיוון שכך, לאחר שניתנה זכות הבחירה לנשים דעכו התנועות הפמיניסטיות.
שיעור 5:

ראשית הפמיניזם בישראל
עוד לפני קום המדינה היה מאבק ביישוב היהודי בארץ לגבי ז' בחירה לנשים.  אומנם, בקונגרס הציוני הייתה ז' בחירה אך לא בא"י. המאבק החל ב 1918 והסתיים ב 1925. המאבק היה בין המפלגות האורתודוקסיות לבין החופשיים ומפלגות השמאל כשלשון המאזניים היא המזרחי. המאבק בא לידי ביטוי בלחצים פוליטיים של המפלגות האורתודוקסיות כנגד מתן ז' בחירה לנשים באסיפת הנבחרים. ב 1920 הושגה פשרה שבירושלים לצד קלפיות רגילות יהיו גם "קלפיות כשרות" בהם יצביעו רק גברים אך כל קול ייספר כשני קולות. כל זאת היה בכדי למנוע פילוג בין היישוב הישן (דתיים) לחדש. יוזמה זו נפלה והמזרחי ניסו לפשר. במהלך מאבק זה נוסדה תנועת נשים פוליטית בישראל - "התאחדות נשים עבריות למען שיווי זכויות בא"י ". קדמה להם תנועת הפועלות שקמה ב 1911 אך כל הגופים הנשיים התאחדו יחדיו במאבק הנ"ל למען המטרה הפוליטית של ז' בחירה לנשים(לא מטרה סוציאלית וכו').
עצם העובדה שלא למדנו על כך מראה נרטיב של השכחה.  
מאמר של רותי בתרבות דמוקרטית לגבי שלבי התפתחות מעמד האישה בישראל: 

· מקום המדינה עד מלחמת יוה"כ היה ביסוס של מיתוס שוויון הנשים בישראל. שלב זה כולל את חוק שיווי זכויות האישה- חוק דקלרטיבי המצהיר על  קיומה של מציאות שוויונית. לכאורה לא נדרשה שום עשייה משפטית כיוון שנראה שאין בעיה של אפליית נשים!!

· לאחר מלחמת יוה"כ היה משבר אדיר של מיתוסים שונים ובניהם נופץ גם מיתוס שוויון האישה.בזמן המלחמה, כאשר כל הגברים היו מגויסים התגלה שיעורם הנמוך של הנשים מאחוז כל העובדים(פחות משליש) והמשק כמעט התמוטט. זו הייתה הוכחה ניצחת עד כמה המשק הישראלי מבוסס על כוחות הגבריים. כאן הובן עד כמה מיתוס השוויון היה תודעה כוזבת. כמו כן באותה תקופה הגיעה השפעה מבחוץ - הכרזה על "שנת האישה הבינלאומית" (1975). ישראל רצתה להצטייר כמדינה נאורה ולכן שנת האישה הבינלאומית הייתה הזדמנות להיכנס לעניין. רבין הקים את ועדת נמיר שתפקידה היה לבחון באופן מקיף את מעמד האישה בישראל ולהסיק מסקנות. המסקנות הוגשו ב 78 לבגין. בעבודת הועדה הושלם ניפוץ המיתוס והתגלה כי יש פערים אדירים בין מצבם של נשים לעומת גברים בכל התחומים. המלצות הועדה (סה"כ 241 המלצות) היו רבות ולכן לא היתה להם השפעה משמעותית-מעשית. 
· בשלב הביקרוטיזציה יש מעבר כוחות וסמכויות מהדרג הפוליטי למנהלי וגם עניין מעמד האישה מתחיל להיות מטופל בדרגים מנהליים. אחת ממסקנות הועדה היתה למנות ממונה על מעמד האישה בכל גוף ממשלתי והמלצה זו יושמה ב 1985. אולם עדיין לא מדובר על קידום נשים ברמה הלאומית אלא ברמה פרטנית-מוסדית.מונתה גם יועצת למעמד האישה לרוה"מ-ניצה שפירא ליבאי, שהפכה את התפקיד למשמעותי למרות מחסור במשאבים-היא קידמה ה"ח, הוציאה ביטאון פמיניסטי-רדיקלי וכו'. המישור החקיקה לעומת זאת לא הייתה כל התפתחות.
· סוף שנות השמונים- שנות האלפיים היה עשור של חקיקת נשים בישראל.מדוע יש פריחה של חקיקת נשים דווקא בתקופה זו? 

 1.באותה תקופה המשפט הולך ותופס מקום נכבד יותר בחיינו והחקיקה השוויונית צוברת תאוצה יותר   גדולה לאור המהפך שחוללו חוקי היסוד. 

2.  קמה אז ועדה לקידום מעמד האישה בכנסת. יו"ר הועדה הייתה יעל דיין והיא תרמה רבות לשינוי.

3.  פריימריז במפלגות ולכן המועמדים הרגישו צורך "להראות קבלות" לציבור הבוחרים, ובניהם גם נשים. ה"קבלה" האפקטיבית ביותר לדעתם הייתה הצעות חוק שהעלו בענייני מעמד אישה. 

הבעיה הגדולה היא שחוקים הנ"ל אינם מיושמים בפועל. יש בכך מסר הפוך לנשים כיוון שמצד אחד יש דברי חקיקה מתקדמים (כמו חוק שכר עבודה שווה) אך מאידך אין יישום של החוק כיוון שאין מנגנון מנהלי שיכול לאכוף זאת. כמוכן נשים התקשו להוכיח הפרות חוק כלפיהן ונדרשו לכך משאבים עצומים מצידן. 

כמו כן הוקמו גם ארגוני נשים- היו ארגונים שהיו מחוברים לממסד ולשלטון ולכן העדיפן את המטרות הכלל חברתיות על פני המגזריות (ארגוני "דגל") והיו ארגונים ממוקדים יותר (ארגוני "הכרזה") .בתחילה רוב ארגוני הנשים היו ארגונים מפלגתיים (כמו ויצ"ו, נעמ"ת וכו). בשנות ה70 החלו להתפתח ארגונים פמיניסטיים קטנים יותר כמו "קול לאישה" וכו' שנוסדו ע"י נשים אנגלוסכסיות. שדולת הנשים היא סוג של ארגון ביניים כיוון שמחד הוקמה כארגון א-פוליטי אך מאידך ניסתה להתחבר למוקדי כוח בממסד ופעלה בדפוסים המאפיינים ארגוני "דגל". זה בא לידי ביטוי בהיררכיה בתנועה והתמקדות בכוח המשפט כדי לקדם את הנשים. 
בשנת 1998 נחקק חוק שייסד את הרשות לקידום מעמד האישה בעקבות פעילות הועדה בכנסת ושדולת הנשים. גוף זה הוקם  כאגף במשרד רוה"מ ולכן לא היו כלים משמעותיים ליישומו- אין תקציב  עצמאי וסמכויות.כמובן שהמינויים ברשות היו פוליטיים ולכן לא הייתה אפקטיביות.   
תיאוריות פמיניסטיות של המשפט 

ישנם שלושה זרמים: פמיניזם ליברלי, תרבותי ורדיקלי. 

הביקורת על הפמיניזם הליברלי היא בנוגע לכך שהנחת המוצא היא המודל הגברי והשיוויון רק בא להשוות את מצבן של הנשים למודל הגברי.גם השיוויון המהותי ברמה התיאורטית והמעשית אינו יכול לגרום לשינוי המציאות, אלא זה ניסיון לטשטש את השונות הנשית כדי לא לשאת בתוצאות בגין השונות.( בעצם הוכחה שבתוך תוכנו כולנו גברים...איזה כיף לנו!) הפמינזם הליברלי מקבל את כללי המשחק החברתיים-הגמוניים וכן את כללי המשחק המשפטיים כמות שהם ומנסה במסגרת הקיים לקדם נשים. 
בארץ יש פס"ד היכולים להמחיש את השימוש בפמינזם הליברלי: פס"ד אליס מילר (שיוויון מהותי-שונות רלוונטית), פס"ד שקדיאל (מינוי נשים למועצה הדתית), פס"ד דנילוביץ ופס"ד של שדולת הנשים(מינוי נשים לדירקטוריון).

הפמיניזם התרבותי מגיע מתחום הפסיכולוגי-ספרותי (נרטיב כמשקף את הקול הגברי). הפמינזם הדמוקרטי מגיע גם הוא מחוץ לעולם המשפט-מתחום התפיסה המרכסיסטית.

 הפמינזם התרבותי יוצא כנגד אימוץ המודל הליברלי-אוטומיסטי של הפרט ונגד החשיבה השיוויונית-אריסטוטלית. הרדיקלי מתקומם כנגד ההתעלמות מכך שיש שיטתיות בהכפפה של נשים ע"י גברים, ההסוואה של השיטה הגברית ברטוריקה של שיוויון ואפליה. 
במאמר של ווסט יש ניתוח של היבטים נוספים המבדילים בין התרבותי לרדיקלי. במאמר היא מראה ששני הזרמים מסכימים לכך שיש הבדלים ערכיים בין גברים לנשים. ההבדלים בניהם הם בדרך בה כל זרם תופס את ההבדלים- הגירסה הרשמית –"ורודה"(פמינזם תרבותי) רואה את ההבדלים באופן חיובי ואילן הרדיקלית (גירסה מחתרתית) מתארת את ההבדלים באופן שלילי- "צובעת אותם בשחור"- ורוצה להלחם בהם ולעקור אותם.

בתחילה הרטוריקה בנוגע לשונות הייתה גופנית.ווסט ורבות אחריה טענו כי ההבדלים בין גברים לנשים לא מסתכמים רק בהבדלים פיזיים אלא מדובר על שוני מהותי שנובע מהשוני הפיזי. הפמיניזם התרבותי טען שהחשיבה התיאורטית המשפטית הקיימת  היא גברית ומתעלמת ממהותן ומקולן של הנשים.

גיליגן הוכיחה לגבי פסיכולוגיה התפתחותית של ילדים שיש לבנות סולם מיוחד לבנות כיוון שהסולם הקיים בנוי על ערכים גבריים. היא ערכה ניסוי ומתוכו היא בנתה תיאוריה כללית לפיה נשים משתמשות בשיח(אתיקה) של דאגה לזולת לעומת שיח זכויות.גיליגן רואה את ההבדלים בצורה החיובית כיוון שהשוני הוא מהותי: החשיבה הגברית רואה את האוטומיזם כחיובי ואת החדירה למרחב הפרטי שלהם כאיום, אולם אצל נשים זה ההפך- הקשר עם הפרט, תקשורת בינאישית וכו' היא חיובית והן מאויימות דווקא ע"י ההתנתקות. 
הביקורת על פמיניזם תרבותי היתה על העובדה שגיליגן התמקדה דווקא בילדים, התוצאות אמפיריות לא מוכחות באופן מוחלט וכי ההבדלים מתבססים  גם על שונות מגדרית, הבניה חברתית של השוני. 
הפמינזם התרבותי , בהקשר המודל הדיכוטומי של אולסון, מבטל את ההיררכיה הערכית- אומנם יש הבדלים אך הצד הגברי לא יותר טוב מהצד הנשי. יש לתת  במשפט ביטוי גם לקול הנשי.
באימוץ קו זה  של שונות יש סכנה של "גול עצמי". 
הפמינזם הרדיקלי מדבר על בעיה לוגית נוספת העומדת בבסיס הפמיניזם התרבותי- הקול הנשי גם הוא הבניה חברתית. הרדיקלי בוחן את התשתית ורוצה להפוך את קערה על פיה. הם טוענות שהבסיס הוא לא שיוויון/אפליה אלא שליטה של כוח הנקנית על המין.השליטה הכוחנית האפקטיבית ביותר היא דרך המשפט. המשפט נותן את הכלים לחזק את השליטה הגברית על הנשים.

הביקורת על מקינון היא בסתירות שהיא נותנת הרבה מקום לעולם המשפט ומשתמשת בכלים המשפטיים ומצד שני היא יוצאת נגדם.
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