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מני מאוטנר

הרצאה בערב לכבוד הוצאת גיליון של "המשפט" המוקדש לשופטת מרים בן פורת, בית הספר למשפטים, המכללה למנהל, 30 בדצמבר 2008 

מינויה של מרים בן פורת לשופטת הראשונה בבית המשפט העליון 

מרים בן פורת הייתה האשה הראשונה שמונתה לכהן בבית המשפט העליון. זה קרה בשנת 1977, כלומר משך כמעט שלושים שנותיו הראשונות של בית המשפט לא כיהנה בו אשה. קשה לנו לתפוס זאת היום כאשר מתוך שנים עשר שופטיו של בית המשפט חמש, כמעט מחצית, הן נשים – הנשיאה דורית בייניש והשופטות אילה פרוקצ'יה, מרים נאור, אסתר חיות ועדנה ארבל. 
אני רוצה לעמוד על החשיבות התרבותית והמשפטית של המהלך הזה. 

אני רוצה לדבר על הפוליטיקה של הזהות. אני רוצה לטעון שנשים מנהלות בעשורים האחרונים בארצות המערב, וגם בישראל, פוליטיקה של זהות, ושהמהלך הזה של מינוי אשה, ואחר כך קבוצה של נשים, לבית המשפט, היה רגע חשוב בפוליטיקה של הזהות של הנשים בישראל. 

כדי להבין את נקודת ההתחלה של המאבק הזה אני רוצה להזכיר את המקרה של מרשה פרידמן. 

פרידמן עלתה לישראל מארצות הברית ב-1967. היא נבחר לכנסת מטעם "התנועה לזכויות האזרח", בראשות שולמית אלוני, בבחירות של 1973 וכיהנה בכנסת עד 1977, השנה שבה מונתה מרים בן פורת לבית המשפט העליון. פרידמן הייתה פמיניסטית. כל פעילותה בכנסת הוקדשה לקידום עניינן של נשים. היא דיברה על אונס, הכאת נשים, זנות בקרב נערות, מניעת סרטן השד, פיקוח על הילודה, הפלות. בזיכרונותיה, הנוגעים ללב, מספרת פרידמן כיצד התקבלו דבריה: נאומיה בכנסת התקבלו בצחקוקים. הם הופרעו כל העת על ידי הערות ביניים לעגניות, מעליבות ופוגעניות.  

המקרה של פרידמן הוא המקרה של העתקת התנהגות מהקשר אחד להקשר אחר, כאשר ההקשר שאליו מועתקת ההתנהגות אינו מסוגל לעכל את ההתנהגות ולעכל אותה. בישראל של המחצית השנייה של שנות השבעים, השנים שבהן מונתה מרים בן פורת לכהונה בבית המשפט העליון, התנועה הפמיניסטית, החשיבה הפמיניסטית, היו עדיין בחיתוליהן. כאשר נזכרים בגורלה המר של חברת הכנסת מרשה פרידמן מבינים עד כמה התקדם הפמיניזם הישראלי בשלושת העשורים האחרונים. 

כיצד קרה השינוי? זהו שינוי תרבותי, שהמשפט היה משולב בו ומילא בו תפקיד. כדי להבין את השינוי עלינו להבין את תופעת הפוליטיקה של הזהות. 
זהות כתודעה 

המושג "זהות" ננקט בעשורים האחרונים בשורה ארוכה של הקשרים, ובהם זכה למובנים שונים. בעקבות זאת, הפך המושג עמום ובלתי ברור. עם זאת, אני סבור כי ניתן לאתר שני מובנים עיקריים שבהם ננקט המושג. גם הבלבול ביניהם נפוץ ומוביל לחוסר בהירות ולטעויות.  
המובן הראשון של המושג "זהות" משמעו מערכת הקטגוריות המופנמת בתודעתו של אדם מתוך התרבות שבה הוא חי והקובעת את הדרך שבה הוא תופס את הקורה בחייו ונותן לו משמעות. בדברנו על זהות במובן זה אנו מדברים על הרכיבים המכוננים באופן העמוק ביותר את האנושיות של האדם בכלל ואת אישיותו של אדם מסוים בפרט: התכנים האינטלקטואליים והרגשיים שבאמצעותם מקיים אדם את חייו כיצור אנושי. 

זהות כמאפיין: קבוצת זהות

המובן העיקרי השני של מושג הזהות, והוא הרלוונטי לדיוננו, מתייחס למאפיין מסוים של אדם, שהתרבות שבה הוא חי מייחסת לו משמעות. 
לכל אחד מאתנו מאפייני זהות רבים - תכונות שבאמצעותן ניתן להתייחס אלינו. לדוגמה, זהות לאומית, זהות דתית, זהות אתנית, מגדר, נטייה מינית, גיל, גזע, מקצוע, מעמד, עושר, עוני, יופי, מוגבלות גופנית, גובה, משקל, צבע עיניים, צבע שיער, משפחה, נישואים, גירושים, אלמנות, הורות, וכיוצא באלה. כל תרבות מאתרת חלק מבין התכונות הרבות ומשתמשת בהן כדי לזהות את האדם ולהתייחס אליו. לפיכך, כל אדם נתפס על ידי התרבות שבה הוא חי על פי שורה של מאפייני זהות במובן האמור.

קטגוריות תרבותיות אינן קיימות כשלעצמן; בדרך כלל התרבות מצמידה להן "משקל נורמטיבי", היינו ייחוס של ערך חיובי או שלילי. יתר על כן, כשתרבות מצמידה ערך לקטגוריה, היא עושה זאת בדרך של הנגדה בינארית בינה ובין קטגוריה תרבותית אחרת (ערכה של הקטגוריה "אשה" נקבע ביחס לערכה של הקטגוריה "גבר"; ערכה של הקטגוריה "שחור" נקבע ביחס לערכה של הקטגוריה "לבן"; ערכה של הקטגוריה "מבוגר" נקבע ביחס לערכה של הקטגוריה "צעיר", וכולי). פירוש הדבר שכאשר תרבות מאתרת תכונות מסוימות של אדם כמאפייני זהות, למאפיינים אלה נלווה בדרך כלל שיפוט ערכי (יחסי) חיובי או שלילי, שבאמצעותו נתפס האדם על ידי החברה, ובסופו של דבר גם על ידי עצמו. יוצא שכאשר תרבות תופסת בני אדם החיים בה על פי מאפייני הזהות שלהם, התפיסה היא תיאורית ונורמטיבית כאחת: ערכם כבני אדם, על פי התרבות (וכאמור, לא אחת גם בעיני עצמם) מושפע מהאופן שבו מדרגת התרבות, מבחינה נורמטיבית, את מאפיין הזהות הזה. 

מאפייני הזהות שבאמצעותם מתייחסת התרבות לאדם הם שונים בתרבויות שונות. יתר על כן, מכיוון שבכל תרבות מתחוללים כל העת שינויים, מאפייני זהות מסוימים עשויים לאבד את הרלוונטיות שלהם או לסבול פיחות ברלוונטיות שלהם, לאורך זמן, ומאפיינים אחרים עשויים להפוך רלוונטיים. בדומה לכך, שיפוטי הערך שתרבות מצמידה למאפייני הזהות שאותם היא מאתרת כרלוונטיים משתנים אף הם מתרבות לתרבות, ואף מזמן לזמן באותה תרבות עצמה. כך למשל, נעמי וולף טוענת כי משקלו של מאפיין הזהות של היופי הנשי גבר בתרבות המערבית בעשורים האחרונים, ובעקבות זאת נשים נותנות משקל יתר למאפיין של המראה החיצוני שלהן. כמו כן, בעקבות שינויים המתחוללים בתרבות, המשקל הנורמטיבי היחסי של מאפייני זהות עשוי להשתנות בחלוף הזמן. כך למשל, ניתן לומר כי בתרבות החילונית של ישראל פחת בעשורים האחרונים הפער בין מאפייני הזהות גבר-אשה, הטרוסקסואל-הומוסקסואל, אשכנזי-מזרחי, יהודי החי בישראל-יהודי החי בגולה. 

הפוליטיקה של הזהות

בעשורים האחרונים צמחה בארצות הברית ובארצות אחרות "פוליטיקה של זהות". הפוליטיקה של הזהות היא פעילות פוליטית של אלו המשתייכים לקבוצות זהות, המכוונת לגרום לשינוי האופן הנורמטיבי שבו התרבות הדומיננטית בחברה תופסת את המשתייכים לקבוצת הזהות. הפוליטיקה של הזהות היא פוליטיקה המכוונת לגרום לתרבות הדומיננטית במדינה לייחס משקל נורמטיבי חיובי יותר לבני אדם בעל זהות מסוימת, ובעקבות זאת גם לשנות את האופן שבו המשתייכים לקבוצת זהות תופסים את זהותם. 

כידוע, בשנות החמישים והשישים פעלה בארצות הברית התנועה לשוויון זכויות השחורים. תנועה זו הגיעה לשורה של הישגים מבחינת השוואת מעמדם המשפטי של השחורים לזה של הלבנים. ואולם בשנות השישים והשבעים הסתבר למנהיגי הקבוצה השחורה כי השגת השוויון המשפטי משפרת באופן חלקי בלבד את מצבם של אלה המשתייכים לקבוצה. התברר כי הבעיה החמורה היא שבמדינה קיימת תרבות דומיננטית התופסת את השחורים באמצעות סטריאוטיפים שליליים, החוסמים את האפשרויות שלהם להתקדם בחברה ובפוליטיקה, למרות שמבחינה משפטית, כאזרחים, הם נחשבים שווים ללבנים. עוד התברר כי סטריאוטיפים שליליים אלה הופנמו גם על ידי השחורים עצמם, וגרמו להם מצוקה נפשית, חוסר בטחון ביכולותיהם, ורתיעה מפני מימוש הפוטנציאל האנושי שלהם. השחורים פיתחו אפוא פוליטיקה של זהות, שביסודה עמדה הטענה שלצד משפט המדינה קיימת בארצות הברית תרבות דומיננטית של לבנים, התופסת את בני האדם השחורים באופן מנמיך ופוגע, דבר המונע מהם לממש את השוויון שהמשפט כשלעצמו מבטיח להם.  
התובנה הזו, שהיא חלק מ"המפנה התרבותי" של העשורים האחרונים, היא תובנה חשובה. היו לה השפעות מרחיקות לכת על האופן שבו נוהלה הפוליטיקה – מעבר ממפלגות בעלות מצע רחב, לפעילות פוליטי בסגנון של עמותות שכל אחת מהן מתמקדת בנושא אחד שעל קידומו היא שוקדת. 
בהמשך לפיתוחה של פוליטיקה של זהות על ידי שחורים, פותחה פוליטיקה כזו, בארצות הברית ובארצות רבות אחרות, גם על ידי נשים, על ידי הומואים ולסביות ועל ידי בני אדם עם מוגבלויות. 
נשים טענו כי התרבות הדומיננטית היא גברית, התופסת את הנשים באופן מנמיך ופוגע, ולכן נמנע מהן לממש את הפוטנציאל האנושי שלהן: הגברים, שהם בעלי הכוח בחברה ובפוליטיקה, תופסים את הנשים באופן הממעיט מערכן והמקצה להן תפקידים מסוימים בלבד; הנשים עצמן מפנימות את הייצוגים הרווחים בתרבות ביחס אליהן, ומנמיכות את הציפיות שלהן מעצמן. 
ההומואים והלסביות טענו כי התרבות הדומיננטית היא הטרוסקסואלית, וככזו היא פוגעת ביכולת שלהם לממש את הזהות המינית שלהם. 
ואילו בני האדם עם מוגבלויות טענו כי התרבות הדומיננטית תופסת את כישוריהם באופן מנמיך, דבר המונע מהם לממש את מלוא הפוטנציאל האנושי שלהם. חלק מפוליטיקת הזהות של בני האדם עם מוגבלויות התבטא בהחלפת המונח "נכה" – באנגלית, הביטוי הנורא  invalid - במונח "אדם אם מוגבלות". 

הפוליטיקה של הזהות הוּנעה אפוא על ידי שורה של תובנות. 
ראשית, הבנה שמשפט המדינה מסוגל לקבוע את מה שיקרה בחייהם של בני האדם באופן חלקי בלבד. חיי היום-יום של בני האדם מתנהלים בזירות השונות של החברה האזרחית, ולמה שקורה בזירות האלה, במסגרת התרבויות החלות בהן, יש השפעה מכרעת על גורל החיים של בני האדם. יש כאן המשך של התובנה הגדולה של רוסקו פאונד במאמרו משנת 1910 Law in the Books, Law in Action שהוליד את הכתיבה הענפה ביותר במסגרת הכתיבה על "משפט וחברה" במשפט של המאה העשרים – ה-Gap Studies.
שנית, הבנה שבכל מדינה קיימת תרבות דומיננטית המסדירה את האופן שבו מתנהלות האינטראקציות בין בני האדם במסגרת החברה האזרחית. 
שלישית, הבנה שהתרבות אינה מורכבת רק מאוסף של קטגוריות שבאמצעותן נתפסים בני האדם, אלא שלקטגוריות האלה מוצמד בתרבות משקל נורמטיבי. 
רביעית, הבנה שהתפיסה של בני האדם את עצמם נקבעת במידה רבה על ידי האופן שבו תופסים אותם בני אדם אחרים במסגרת התרבות שבה הם חיים: תפיסה מנמיכה של אלו המשתייכים לקבוצת זהות מסוימת מופנמת על ידי בני האדם המשתייכים לקבוצה ויוצרת אצלם חוסר אמון בעצמם והצבת יעדי חיים שמונעים מהם לממש את עצמם. 

הפוליטיקה של הזהות היא אפוא פוליטיקה אֶגָלִיטֶריאנית הפועלת במישור הייצוגים. 
זוהי פוליטיקה החותרת להשטחה של ההיררכיות שהתרבות יוצרת בין קטגוריות שונות של בני אדם. 
זוהי פוליטיקה הטוענת כי חוסר צדק בין בני אדם יכול להתקיים לא רק באשר לחלוקתם של משאבים חומריים, אלא גם באשר לחלוקתם של משאבים סימבוליים. 
זוהי פוליטיקה המעתיקה את מושגי הצדק של המרקסיזם, ואת התובנות המרקסיסטיות על אודות היחסים החברתיים, מהספירה של המשאבים המטריאליים לספירה של הייצוגים. 

פוליטיקה זו מוכרת היטב בהיסטוריה המודרנית של העם היהודי: כל מאבק באנטישמיות הוא בעצם סוג של פוליטיקה של זהות. יתר על כן, הסבר חשוב לצמיחת הציונות הוא אכזבת היהודים מכך שקבלת זכויות מהמדינות שבהן חיו לא שינתה את מעמדם בחיי היום-יום בחברה האזרחית.
עם זאת, מחברים רבים הצביעו על כך שחוסר שוויון בחלוקת משאבים חומריים במדינה חופף בדרך כלל לחוסר השוויון המתקיים בתפיסת קבוצות זהות על ידי התרבות הדומיננטית במדינה. בהמשך לתובנה מרקסיסטית קלאסית, הצביעו מחברים אלה על כך שהקבוצה הנהנית משליטה במשאבים החומרים במדינה מצליחה גם לכונן את התרבות הדומיננטית בה, כך שזו מקיימת היררכיה בזהויות בני האדם החיים במדינה, המשקפת את הטעמים התרבותיים של הקבוצה השולטות במשאבים החומריים. יתר על כן, נטען שהיררכיה זו מסייעת ליצירת לגיטימציה לחוסר השוויון בחלוקת המשאבים החומריים, ויוצרת תנאים שמקלים על המשתייכים לקבוצה התרבותית הדומיננטית להתקדם ולהצליח כלכלית, ומקשים על המשתייכים לקבוצות המיעוטיות להצליח. לפיכך, נטען שכל מאבק לצדק ולשוויון במעמדן של קבוצות הזהות המיעוטיות אמור להביא גם לצדק ולשוויון בחלוקת המשאבים החומריים במדינה, ולהפך. 
מנגד נטען שהדגש על בעיות הזהות מסיט את הפעילות הפוליטית מחלוקת המשאבים החומריים ומסתיר את חוסר הצדק באשר לחלוקתם. ואולם במחקר שנערך נמצא שאין ראיה לנכונותו של הטיעון. 

חלק מהפוליטיקה של הזהות התבטא בטיפוח גאווה אצל אלו המשתייכים לקבוצות הזהות בתרבויות של הקבוצות ובטיפוח הערך של שימור הנבדלות של התרבויות של הקבוצות. דוגמה טובה יכולה לשמש הפוליטיקה של הזהות של התנועה הפמיניסטית. עד שנות השבעים שלטה בשיח הפמיניסטי החתירה לשוויון הזכויות של נשים לזכויות של גברים. ואולם, בשנות השבעים הבינו נשים שעל פי גישה זו הן אמורות להישפט על פי אמות המידה של התרבות הגברית, ולתפקד במסגרתה של תרבות זו, כאילו היו גברים. פמיניסטיות פיתחו אפוא עמדה חדשה, שהדגישה את השונות של התרבות הנשית מן התרבות הגברית. דוגמה נוספת היא פוליטיקת הזהות ההומואית ופוליטיקה הזהות הלסבית. בתחילה טענו הומואים ולסביות בארצות הברית כי אין הבדל בינם ובין בני אדם הטרוסקסואלים, וכי הנטייה המינית שלהם היא בלתי רלוונטית לצורך ההתייחסות אליהם. בשלב מאוחר יותר הם פיתחו גישה של גאווה בזהותם ובתרבותם, תוך תביעה להרחבתם של מושגי המשפחה והמיניות המקובלים. 
מעניין לציין כי השאלה אילו קבוצות זהות ינהלו פוליטיקה של זהות משתנית ממקום למקום ומזמן לזמן. כך, בארצות הברית החלו "השמנים" לנהל פוליטיקה כזו בשנים האחרונות. בישראל החלו לנהל בשנים האחרונות פוליטיקה כזו בני האדם עם מוגבלויות, ובמידה מסוימת גם המבוגרים. אשר לצעירים, ניתן לומר שההתפתחויות שחלו בתרבות המערבית בעשורים האחרונות שיפרו את מעמדם הנורמטיבי בתרבות זו, כביכול נוהלה על ידם פוליטיקה של זהות. כמו כן, מפתח חשוב להבנת הפוליטיקה הישראלית בשלושים השנים האחרונות הוא שקבוצת המזרחיים מנהלת בה במידה רבה פוליטיקה של זהות. 

הפוליטיקה של הרב-תרבותיות כהמשך של הפוליטיקה של הזהות

מה הקשר בין הפוליטיקה של הזהות לבין הפוליטיקה של הרב-תרבותיות? 
הקבוצות שניהלו פוליטיקה של זהות לא הסתפקו במאבק לשינוי האופן שבו הן נתפסות על פי הייצוגים התרבותיים הרווחים, אלא טענו גם כי במהלך ההיסטוריה בני האדם המשתייכים אליהן פיתחו תכנים תרבותיים ייחודיים, וכי מוסדות המדינה והחברה, העוסקים בשימור של תכנים תרבותיים ובהפצתם, אינם נותנים מקום, או מקום ראוי, לתכנים התרבותיים האלה. הטיעון היה אפוא לא רק שבתרבות הדומיננטית קיימים ייצוגים הפוגעים באלו שהם בעלי זהויות מיעוטיות, אלא שהתרבות הדומיננטית אינה מקצה מקום לתכנים התרבותיים המשקפים את חוויות החיים, ההיסטוריה והיצירה של המשתייכים לקבוצות זהות מיעוטיות. בעקבות זאת, בני האדם המשתייכים לקבוצות המיעוט פוגשים בזירות השונות של החברה האזרחית תכנים תרבותיים שאינם משקפים את חייהם, דבר הגורם להם לפתח תחושה של חוסר בטחון וערך עצמי נמוך. בדומה לכך, בני האדם המשתייכים לקבוצת הרוב התרבותית פוגשים בזירות השונות של החברה האזרחית אך ורק או בעיקר תכנים תרבותיים המשקפים את חייהם, דבר הגורם להם לפתח תחושה של חוסר ערך כלפי אלה המשתייכים לקבוצות המיעוט התרבותיות. 

כך הפכה הפוליטיקה של הזהות לפוליטיקה של רב-תרבותיות. כשם שהפוליטיקה של הזהות היא פוליטיקה אגליטריאנית, המבקשת ליצור שוויון באופן שבו תופסת התרבות בני אדם בעלי מאפייני זהות שונים, כך גם הפוליטיקה של הרב-תרבותיות, שהיא המשך של הפוליטיקה של הזהות, היא פוליטיקה אגליטריאנית. זהי פוליטיקה התובעת ממוסדות המדינה וממוסדות החברה האזרחית שינהגו שוויון במקום ובמעמד שהם מקנים ליצירה התרבותית של קבוצות זהות שונות, ובמשאבים שהם מקצים לשימור ולפיתוח של היצירה התרבותית שלהן. 

הקשר ההדוק בין הפוליטיקה של הזהות לפוליטיקה של הרב-תרבותיות שהיא המשך של הפוליטיקה של הזהות – בולט אפוא לעין: העובדה שמוסדות המדינה והחברה האזרחית נמנעים לתת מקום ליצירה התרבותית של קבוצות מיעוט לא רק פוגעת בשימור של היצירה התרבותית הזו ובייצוגה; היא גם פוגעת בערך שהתרבות הדומיננטית במדינה מייחסת לבני האדם המזוהים עמה.

זירה חשובה לניהול הפוליטיקה של הרב-תרבותיות מהסוג הנדון כאן הייתה מערכת החינוך, על כל רבדיה. במסגרת של מה שנודע כ"מאבק על הקאנון", או "המאבק נגד מסורת הספרים הגדולים", הושמעה בארצות הברית התביעה כי האוניברסיטאות יעסקו בחקר עולמם של שחורים, נשים, הומואים ולסביות, וילמדו יצירות ספרות והגות הנותנות ביטוי לחוויות החיים של קבוצות המיעוט האלה. אבל הפוליטיקה של הרב-תרבותיות לא הסתפקה בתביעות ביחס לקאנון. היא גם תבעה כי מוסדות ההשכלה הגבוהה ינהיגו מדיניות של "העדפה מתקנת" באשר לקבלתם של תלמידים, מורים ואנשי מינהל, כדי לתת ביטוי, במסגרת הדיונים והמחקר המתקיימים באוניברסיטאות, לחוויות החיים של המשתייכים לקבוצות המיעוט, וכדי לאפשר לתלמידים לפגוש תלמידים ובני אדם הבאים מקבוצות תרבותיות שונות וללמוד לחיות עמם בשיתוף פעולה ותוך כבוד הדדי. 
בעקבות הפוליטיקה של הרב-תרבותיות של השחורים, הנשים, ההומואים והלסביות, החלו גם קבוצות אחרות בארצות הברית לנהל פוליטיקה כזו: ילידים אמריקאים, יהודים, היספאנים ומהגרים מאסיה. 
במה כרוכה פוליטיקה של זהות? פוליטיקה של זהות ושינוי חברתי
אמרתי שהפוליטיקה של הזהות הוא פוליטיקה אגליטריאנית במישור הייצוגים התרבותיים. 

אני רוצה להציע שני מודלים מקוטבים של שינוי חברתי. 

הקוטב האחד הוא זה של מהפכת אוקטובר 1917 בברית המועצות. זהו מודל "ארמון החורף": הבולשביקים בראשות לנין השתלטו על "ארמון החורף", מרכז הממשלה הזמנית של אלכסנדר קרנסקי בסנט פטרבורג. זהו שינוי חברתי המושג באמצעות מהלך אחד, שינוי של איבחה אחת – השתלטות על מוקד כוח מרכזי אחד, שהשתלטות עליו מסוגלת לחולל שינוי. 

הפוליטיקה של הזהות נמצאת בקוטב המנוגד. הסיבה לכך היא שהתרבות מבוזרת, אופפת אותנו מכל עבר באשר נלך, בכל זירה וזירה שבה נמצאים חיי היום יום שלנו. התרבות המכוננת את התודעות שלנו באשר לנשיות, לגבריות, ליחסים בין גברים ונשים, נמצאת, אופפת אותנו, ומכוננת את התודעות שלנו, במאמרי העיתונות, בסיפורים ובכתבות שבעיתונות, בתמונות שבעיתונות, במודעות הפרסומת שבעיתונות, בפוסטרים שעל גבי תחנות האוטובוס, בסרטי הטלוויזיה, בפרסומות שבטלוויזיה, בקולנוע, בסיפורים על אודות תעשיית הקולנוע ושחקני הקולנוע, בספרות, ובעיקר: בפרקטיקות היום יום שאנו נוטלים בהן חלק ושבהן אנחנו רואים כיצד גברים נוהגים בנשים, אילו תפקידים ממלאים גברים, אילו תפקידים ממלאות נשים, וכולי. 

נחשוב על סטודנטים למשפטים ועל סטודנטיות למשפטים הקוראים פסקי דין. בתקופת לימודיהם הם קוראים מאות רבות של פסקי דין. המחברים של פסקי הדין האלה משך עשרים ותשע שנים הם תמיד גברים. כאשר מתקיימים דיונים בכיתות הלימוד באוניברסיטאות דנים תמיד בדבריו של "שופט פלוני", גבר, ואף פעם לא בדבריה של "שופטת אלמונית", אשה. 

וכאשר מצטטים בבתי המשפט, שוב מצטטים שוב ושוב, משך שנים ארוכות, מדבריהם של שופטים גברים ואף פעם לא מדבריהן של שופטות נשים. 

וכאשר אנחנו חוזים בתמונות השופטים בעיתונות, ואחר כך בטלוויזיה, למשל כאשר מתקיים טכס של סיום כהונתו של שופט, שוב אנחנו רואים רק גברים בתמונה. 

כל הדברים האלה פועלים על התודעות שלנו. הכוח שלהם הוא שפעולתם על התודעה שלנו אינה מודעת לנו. היא לא מפורשת. היא לא יזומה. אנחנו לומדים המון, אבל בלי להבין שבעצם אנחנו לומדים. אנחנו לא יכולים להתנגד, לבקר, לחשוב. זה הכוח העצום של הלימוד באמצעות התרבות, לימוד שאנחנו חשופים אליו רגע רגע במהלך חיינו.   

פירוש הדבר הוא שפוליטיקה של זהות היא פוליטיקה קשה ביותר, פוליטיקה שצריכה להתנהל בכל המקומות שבהם נמצאת תרבות, פוליטיקה שצריכה להתנהל על ידי מספר עצום של בני אדם, לאורך שנים רבות.   

בכתיבה המרקסיסטית מבינים ששליטה חברתית היא לא רק תוצר של שליטה פוליטית מתוך "ארמון החורף", אלא היא קודם כל שליטה באמצעות התרבות. מבינים אפוא ששינוי פוליטי מצריך הרבה יותר מאשר השתלטות על מוקדי כוח פוליטיים. הוא מצריך השתלטות גם על תכני התרבות, וזהי פעולה קשה הרבה יותר. 
הקשר בין המשפט והפוליטיקה של הזהות 
כאשר דיברתי על הלקחים שהפיקה התנועה לשוויון זכויות השחורים בארצות הברית, הצגתי את הפעילות במשפט לשינוי חברתי כמנוגדת לפעולה במישור הפוליטיקה של הזהות. אבל אין המדובר בניגוד. המדובר בשתי פעילויות שהאחת משלימה את השנייה. 

קיים קשר הדוק בין פעולה במשפט לבין פעולה של פוליטיקה של זהות. הפוליטיקה של הזהות יכולה להיחשב המשך של פעולה במשפט לשם שינוי חברתי. מנגד, פוליטיקה של זהות עשויה להכשיר את הקרקע וליצור את התנאים לשינוי משפטי שיחולל שינוי חברתי. 

נשוב לפסק הדין בעניין Brown v. Board of Education, משנת 1954. מורטון הורביץ, אולי ההיסטוריון המשפטי הגדול ביותר הפועל כיום בארצות הברית, כותב בספר שעתיד לראות אור בקרוב כי העובדה ששחור ייחשב מועמד לנשיאות, ואחר כך להיבחר לנשיא, יכולה להיחשב נטועה בפסק הדין הזה. קיים קשר ישיר בין פסק הדין לבין המועמדות של ברק אובמה, ובסופו של דבר הניצחון שלו. 

מנגד, בשבועות האחרונים נטען שהעובדה ששחור יכהן בבית הלבן לא יכלה להיות לולא שתי סדרות טלוויזיה שהוקרנו בטלוויזיה האמריקאית בשנים האחרונות ואשר באחת מהן הנשיא היה היספאני ובשנייה שחור. 
בדומה לכך, בצה"ל חיילים טירונים מוצאים עצמם מודרכים על ידי חיילות. זה שינוי חשוב. אבל הוא נתמך וקיבל סיוע בפסק הדין של בית המשפט העליון בעניין אליס מילר, שבו סימן בג"ץ כי אפילו התפקיד המורכב והיוקרתי של טייס אינו יכול להיחשב חסום מפני נשים. 

בדומה לכך, בית המשפט סימן שנשים יכולות לכהן בגופים הבוחרים רב ראשי לעיר. במועצות דתיות, וכן בדירקטוריונים. 

הפוליטיקה של הזהות והדוקטרינה המשפטית נגד הפליה
הקשר בין הפוליטיקה של הזהות לבין המשפט קיים גם בהקשר אחר: 
הפוליטיקה של הזהות היא פוליטיקה אגליטריאנית. אבל עקרון יסוד במשפט הישראלי הוא עקרון השוויון, האוסר על הפליה. 

בג"ץ 953/87 פורז נ' ראש עיריית תל אביב, פד"י מב (2) 309, השופט ברק (בעמ' 332): 

"תחושת חוסר השוויון היא מהקשה שבתחושות." 

בג"ץ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת, פד"י נ (3) 502 כתב השופט חשין (בעמ' 503): 
"והפליה, ידענו, היא הרע מכל רע. הפליה מכרסמת עד כלות ביחסים בין בני אנוש, ביניהם לבין עצמם. תחושת הפליה מביאה לאובדן עשתונות ולהרס מירקם היחסים בין אדם לרעהו. אנו נתקלים בתופעת ההפליה יום יום: במקומות העבודה, בבית המשותף, בעמידה בתור, ביחסם של בעלי שררה לאזרח ולתושב... אין פלא בדבר אפוא שבכל אתר ובכל דור עשו ועושים בני החברה הנאורים להעלמתה ולמיגורה של ההפליה. והמלחמה היא מלחמה מתמדת, מלחמת יום-יום, משולה היא להדיפת גלי הים, שאם תנוח לרגע ישטפוך ויכסוך. עיקר הוא, כמובן, יחסי האנוש בחיי היום יום." 

בג"ץ 1703/92 ק.א.ל. קוי אויר למטען בע"מ נ' ראש הממשלה, פד"י  נב (4) 193, השופט חשין (בעמ' 203-204):  

"עקרון ההפליה יסודו בצורך העמוק הטבוע בנו, בכל אחד מאתנו... כי לא יפלו אותנו לרעה... הפליה מוליכה אל תחושה של קיפוח ותסכול, תחושת קיפוח ותסכול מישירים אל קנאה, ובבוא קנאה תאבד תבונה." 

שימו לב ללשונו של השופט חשין. היא מתארת במדויק את המאבק של הפוליטיקה של הזהות להשגת שוויון עבור אלו המשתייכים לקבוצות זהות. היא מראה שהגבולות בין המשפט והפוליטיקה של הזהות אינם קשיחים. 
אכן, בפסקי הדין של הפוליטיקה של הזהות – אליס מילר, לאה שקדיאל, פורז, שדולת הנשים – דובר על הפליה והופעלה הדוקטרינה המשפטית נגד הפליה. 

הדרת נשים משפיטה - נשים אינן דיינות 

יש הקשר אחד שבו בישראל נשים אינן יכולות לשמש בתפקידי שפיטה - נשים אינן דיינות. בישראל, על פי פרקטיקות מושרשות בקבוצה החרדית (האשכנזית והספרדית), נשים מודרות מפעילות שיפוטית במוסדות השיפוט הפרטיקולאריים של הקבוצה החרדית. ואולם, אפליית נשים על ידי הדרתן מתחום השפיטה מתרחשת בישראל גם במוסדות המשפט של המדינה, הפועלים מכוח חוקי המדינה. 
דייני המדינה פועלים מכוח חוק הדיינים, תשט"ו-1955, ואולם מעולם בתולדות המדינה לא כיהנה אשה כדיין. יתר על כן, מצב זה מגובה בהוראת-חריג מפורשת הכלולה בחוק שיווי זכויות האשה, תשי"א-1951. סעיף 7(ג) לחוק מורה כי "הוראות חוק זה לא יחולו על מינוי לתפקיד דתי בהתאם לדין הדתי, ובכלל זה על מינוי רבנים ובעלי תפקידים שיפוטיים בבתי דין דתיים."

פסק הדין של בית הדין האזורי לעבודה על נשים כעוזרות משפטיות: תביעה של עמותת מרכז צדק לנשים נ' הנהלת בתי הדין הרבניים. ניתן על ידי בית הדין האזורי לעבודה בירושלים בתאריך 26 בנובמבר 2008. במקרה זה, בתנאי המכרז למינוי לעוזרים משפטיים של דיינים נקבע תחילה כי תנאי סף הוא היות המועמד בעל כושר לדיינות. תנאי סף זה הדיר נשים מהתפקיד. הנהלת בתי הדין הרבניים חזרה בה מתנאי זה והחליפה אותו בתנאי אחר: תינתן עדיפות במכרז למועמדים שהם בעלי כושר לדיינות. בית הדין קבע שמכיוון שנשים אינן יכולות להיות בעלות כושר לדיינות, הניקוד הגבוה יותר לבעלי כושר דיינות מהווה פגיעה בעקרון השוויון, היינו הפליה של נשים  לעומת גברים. זהו פסק דין חשוב מאוד. בעקבותיו אנו עשויים לראות נשים בתפקיד העוזרות המשפטיות של דיינים. השלב הבא יהיה שנשים יוכלו לשמש דיינות בעצמן. 
יש כאן כמה שלבים בהתפתחות המאבק לקראת היותן של נשים דיינות: 

ראשית, פתיחת האפשרות לנשים לשמש טוענות רבניות, בשנות התשעים. 
שנית, פתיחת האפשרות לנשים לשמש עוזרות משפטיות. 

שלישית, העתיד – נשים ימונו לתפקיד דיינות. זה אמור לקרות בעשורים הבאים. אולי בתוך עשרים או שלושים שנה.   

הנה דוגמה לפעולה משולבת של המשפט יחד עם הפוליטיקה של הזהות. 

הפמיניזם הדתי – תנועה חשובה מאוד שניתן לאתרה מאז שנות השבעים ביהדות, בנצרות ובאיסלאם. 

פמיניזם דתי בישראל: ארגון "קולך". בית ספר פלך בראשות אליס שלוי. מדרשות רבות שבהן נשים לומדות תורה וגמרא. 
סיום

מינויה של מרים בן פורת לבית המשפט העליון בשנת 1977 לא שינה באחת את מצבן של נשים בישראל. שינוי כזה אינו יכול להתחולל באבחה אחת, בדרך של השתלטות על "ארמון חורף". שינוי כזה מחייב פעולה עיקשת, מתמשכת, של מספר גדול מאוד של בני אדם. אבל אין ספק שהמינוי של מרים בן פורת לבית המשפט העליון היה רגע חשוב במאבק הזה. בית המשפט הוא מוסד חשוב שעיניים רבות נשואות אליו. סוף-סוף הפכה אשה חברה במוסד חשוב זה. יתר על כן, הרמה הגבוהה שבה מילאה מרים בן פורת את תפקידה ויצקה תוכן לפעילותה כשופטת תרמו תרומה חשובה למינוין של נשים נוספות לבית המשפט, ולהצלחת הפעולה הפמיניסטית בישראל בכלל. 
ההרצאה מבוססת על ספרו של המחבר "משפט ותרבות בישראל בפתח המאה העשרים ואחת" (ההוצאה לאור של אוניברסיטת תל אביב ו"עם עובד", 2008)

