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התנועה הביקורתית למשפט = CLS – כללי

אחת הטענות המרכזיות בתיאוריה המשפטית בתחילת שנות ה – 70 היא שהמשפט הוא חלק בלתי נפרד מהפוליטיקה וה – CLS (=התנועה הביקורתית למשפט) מתחברים לטענה זו. לקראת סוף שנות ה – 80 זרם זה מאבד הרבה מכוחו וכיום כמעט אף אחד לא מחזיק בתפיסה זו והתנועה הזו אינה זרם חי. אך דווקא בישראל טענותיה של תנועה זו עדיין בחיים.
כאשר מדברים על התנועה הביקורתית למשפט בעצם מדברים על אוסף של כותבים ומחברים. יש לשים לב, שהאנשים בתנועה זו מדברים על דברים שונים והם מזוהים כתנועה רק מכיוון שניתן לזהות בדבריהם עקרונות יסוד דומים. 
הטענה הכללית של ה – CLS היא שהניתוח המשפטי המקובל לא מספיק כדי לתת לנו תשובות לשאלות משפטיות. טענתם היא לא שבתי משפט אינם מקבלים החלטות או לא מבצעים הכרעות ערכיות אלא טענתם היא שההחלטות המשפטיות וההכרעות של בתי משפט נעשות על סמך חומרים שאינם משפטים. ישנם המקצינים וטוענים שחומרים משפטיים אף פעם לא מספיקים כדי להכריע בסכסוכים ותמיד יש צורך בהוספה של חומר פוליטי על מנת להגיע לתוצאה קונקרטית. 
מה שמשותף לכל ה – CLS זה האלמנט הנוסף שלטענתם תמיד קיים בכל הצדקה משפטית והוא האלמנט הפוליטי. כלומר, ההצדקה המשפטית כוללת בתוכה הצדקה פוליטית וטענת ה - CLS היא שההצדקה הפוליטית בה נוקטים השופטים אינה במקומה ואינה ראויה. לטענתם, המשפט אינו ניטרלי אלא הוא משמש את המוסדות והמשטר הקיים. המשטר הוא כלי באמצעותו מנציחים פערי כוח החברה. תפקיד המשפט הוא לשרת את בעלי הכוח אשר משתמשים במשפט כדי לדכא כל ניסיון לשינוי חברתי וקידמה. טענה זו של ה – CLS לגבי העדר מוחלטות במשפט מנוטבת כדי לחזק טענה נוספת לפיה השימוש בכוח ע"י המשפט אינו לגיטימי. 

העדר המוחלטות של המשפט הקיים
מהי בעצם הטענה של היעדר מוחלטות של המשפט? זו הטענה שהניתוח המשפטי אינו מביא לתוצאה קונקרטית. 
אך השאלה היא מה זה ניתוח משפטי? לפי ה – CLS, ניתוח משפטי כולל הכרעה לגבי מהם המקורות הלגיטימיים. אך חוץ ממקורות לגיטימיים, ניתוח משפטי מדבר על שימוש לגיטימי במקורות אלה, למשל: היקש, דדוקציה. הטענה של התנועה הביקורתית למשפט היא שלאחר שעושים את שני הדברים הנ"ל (זיהוי מקורות לגיטימיים + שימוש במקורות לגיטימיים) זה לא מוביל לתוצאה ספציפית לפתרון הסכסוך. 
אך השופטים בכל זאת מחליטים בסכסוכים וכדי להחליט הם מוסיפים עוד משהו שלא קיים בניתוח משפטי והוא הפוליטיקה. 
התוספת הפוליטית לא בא רק כדי לייפות את פסה"ד אלא היא הדבר היחידי שבסופו של דבר קבע מי נצח ומי יפסיד בסכסוך. אותה תוספת פוליטית תמיד תהא סמויה בפסה"ד והשופט יסווה אותה בדבריו על ערכי היסוד וכדומה. השופטים אף פעם לא יודו שהם משתמשים בתוספת פוליטית כדי להכריע בסכסוך כי זה נשמע רע. טענה זו בעצם טוענת ששופטים לא שופטים לטובת הכלל/ההמונים (כל המעמדות) אלא לטובת קבוצת אינטרסים מסוימת (המעמד הגבוה) ויוצא שעל קבוצות מסוימות כופים ערכים שלא מאפיינים אותם, דהיינו זה לא דמוקרטי. 
חשוב לציין ה - CLS אינם מתנגדים לשימוש בתוספת הפוליטית כשלעצמה אלא הם רק חושבים שהתוספת הפוליטית בה משתמשים השופטים אינה ראויה ואילו התוספת הפוליטית שמציעים ה - CLS היא כן ראויה, כי היא לוקחת בחשבון את האינטרסים של כל הקבוצות בחברה ולא משרתת רק קבוצה אחת ספציפית = האליטה.

השאלה היא למה נוצר בכלל העדר מוחלטות? למה שתהא במשפט העדר מוחלטות? 
תשובה: יש 4 דרכים היוצרים העדר מוחלטות:

1. ראשית, העדר מוחלטות נוצר בגלל ספקנות לגבי כללים. שנית, לפעמים יש מצב בו אין כללים, דהיינו ישנה לאקונה ולכן השופט יכול להכניס את אותה תוספת פוליטית. שלישית, יכול להיווצר מצב בו יש עודף של כללים ואז אנו לא יודעים איזה כלל להפעיל וזה בדיוק המקום בו השופט יכול להכניס את אותה תוספת פוליטית. רביעית, סטנלי פיש, טוען שכדי ליישם כללים תמיד נדרשת פרשנות ולכן בידי השופטים כאשר הם מפעילים כללים, ישנו הכוח לפרשם כרצונם. ולכן, כאשר שופט מפעיל כללים, הוא בעצם אקדוחן המשתמש בכוח של המשפט איך שהוא רוצה.
2. שיטת התקדים המחייב מותירה בעצם מרווח לתוספת פוליטית. מכיוון ששיטת התקדים תלויה באבחנה בין רציו לאוביטר ותמיד אפשר לקרוא תקדים בצורה רחבה ולהגיע לתוצאה מסוימת וגם ניתן לקרוא את התקדים בצורה מצמצמת ולהגיע לתוצאה אחרת לגמרי. כלומר, שיטת התקדים נותנת פתח למניפולציות והשופטים משתמשים בכך. 

3. מצב בו החוק מעניק שיקול דעת רחב לשופטים כדי שהם יקבעו בעתיד איך ליישם את החוק. לדוג': מאפשרים לשופט לקבוע מהו השכר הראוי במקרה הנדון. חוקות ומסמכים חוקתיים, במיוחד, ניתן לראותם כמעניקים סמכות לשופטים להפעיל שיקול דעת בעתיד לגבי סכסוכים. 

4. העדר מוחלטות נוצרת דרך העמימות של השפה, דרך מונחים מעורפלים. כאן ניתן למצוא 2 גישות: א. לפיה, השפה עמומה רק במעטפת ולעומת זאת הגרעין הוא יחסית מוחלט. ולכן הטענה היא שהעדר מוחלטות של המשפט נוצרת במקרים של המעטפת. ב. לפיה, השפה היא עמומה ולא ברורה בגרעין שלה. לדוג': גם המילה "לא" ניתנת לפרשנות והיא עמומה. 
לגבי טענת היעדר המוחלטות יש לשים לב שמדובר בטענה אמפירית. הכוונה היא שמדובר בטענה לגבי מערכות משפט קיימות. לפי טענה זו, תיאוריות משפטיות ודוקטרינות משפטיות קיימות בהן נעזרים שופטים אינן מסיקות להכרעה בסכסוכים. הטענה אינה שלא ניתן לחשוב על תיאוריות מוחלטות, אלא הטענה היא לגבי התיאוריות המשפטיות ומערכת המשפט שיש לנו כיום. 
למעשה, קל מאוד לחשוב על אמצעי/דרך להפוך את המערכת המשפטית הקיימת שלנו למוחלטת על ידי הוספת "כלל סוגר" – כלל שיסגור את הסוגיה. למשל: כלל שיאמר שברגע שהניתוח המשפטי לא מביא לתוצאה קונקרטית הרי שהנתבע ינצח. אם יהיה לנו כלל סוגר כזה, אז ברור שהמערכת המשפטית שלנו תהא מוחלטת. יהיו שיטענו שכבר יש לנו כלל כזה, לדוג': התובע צריך להוכיח את הדין ואת העובדות מעבר למאזן ההסתברויות או מעבר לספק סביר. הבעיה היא שלפעמים יש ספק לגבי עצם קיומו של כלל הסגירות ואם הוא קיים אז לפעמים יש מי שיטען שיש כלל אחר שפותח את הסוגיה למרות שכל הסגירות סוגר אותה. 

התנועה הביקורתית ושימוש בכוח ע"י המשפט
השופטים מכריעים בסכסוכים על ידי כך שהם בעצם משתמשים בתוספת פוליטית, בחומרים נוספים. השופט אולי מדבר על כך שהוא משתמש בערכי יסוד של החברה כאשר למעשה הוא מיישם ערכים סובייקטיביים של הקבוצה שהוא נמנה איתה, של האליטה. 
לדוג': רונן שמיר, במאמרו "הפוליטיקה של הסבירות" טוען שבשיח הסבירות, ב"ציבור הנאור" לא נכללים הרבה קבוצות אלא מושג זה מייצג אליטות מסוימות בלבד. ברוך קימרלינג, טוען כי: "בית המשפט הישראלי על כל ערכאותיו ובעיקר בג"צ לא זו בלבד שאינו מושיט סעד והגנה מפני שרירות ליבו של השלטון ואינו מגן על זכויות האזרח והאדם הלא יהודי אלא מהווה מכשיר דיכוי שלטוני מן המשוכללים שיש וכלי מרכזי בשיעתוק שלטון הגמוני בעיקר המאבק הבין אתני המתנהל בארץ זו ובאזור כולו". הוא בעצם טוען שבג"צ משרת ערכים אתנו-לאומיים. 
אלה בעצם טענות לפיהם המשפט מייצג את הקבוצות החזקות בחברה. לכאורה המשפט נותן לך תחושה שהוא בא להגן על ההמונים, אך בפועל זה מטעה, כי בעצם המשפט בא לקבע את ההמונים ופוסק לפי האינטרסים של האליטות בלבד. המשפט הוא כוח שמופעל על ידי האליטות נגד ההומים כדי לשמר את ההמונים במצב הרע שלהם. 
נקודות השוואה לתפיסות אחרות
נקודות דימיון או שוני, הצטלבות או הפרדות של תפיסת ה-CLS עם תפיסות אחרות שלמדנו לגבי היחס בין משפט וכוח: 

לגבי התפיסה המסורתית – נ"ק הצטלבות ברורה בינה לבין ה – CLS זו בעצם התפיסה שרואה את המשפט ככוח ושום דבר מעבר לזה. בסה"כ הם מתאימים אחד לשני. אך יש להם גם נ"ק שוני – בעוד שהתפיסה המסורתית חושבת שהמשפט צריך לקדם יציבות וודאות, להכניס את האנשים למסגרת ולשמור שה לא יפרצו ממנה. ואילו התנועה הביקורתית חושבת שהמשפט צריך לשמש ככלי לשינוי הסטטוס קוו, ככלי לשינוי חברתי וקידמה. אסור למשפט לשמר את יחסי הכוחות בין שולטים ונשלטים.         
לגבי תפיסת המשפט ככללים – מה שמנחה תפיסה זו הוא שהשימוש בכוח צריך להיות לפי כללים. ותנועת ה – CLS , יש בה כאלה שיאמרו ששימוש ראוי בכוח צריך להיעשות על פי כללים ברורים. אך הבעיה היא שלרוב הם יטענו שהכללים הקיימים אינם ברורים מספיק. 

לגבי כל הנושא של שיקול דעת אישי – ה – CLS מסתכלים בצורה לא חיובית על שיקול דעת אישי, אם זה אצל שופטים ואם זה אצל פקידים. לדעתם שיקול דעת זה פת שבו אנשים מנצלים לרעה את שיקול הדעת כדי להפעיל חומרים פוליטיים. זה עומד בניגוד לרוברט וולף ו- לקובר החושבים ששיקול דעת אישי בהפעלת כוח הוא דבר טוב וראוי.  

ייתכנות הטענה בדבר העדר מוחלטות
עד כמה באמת הטענה הזו של העדר מוחלטות, היא סבירה ואמיתית, עד כמה היא מהווה תיאור ראוי של המציאות? יש לומר שקשה מאוד להעריך/לדעת האם הטענה של העדר מוחלטות היא נכונה או לא. הקושי נובע בעיקר מקיומם של כללי סגירות. כמעט בכל סוגיה ניתן לטעון שיש כלל שסוגר את הסוגיה ואז אין העדר מוחלטות ומצד שני מישהו יכול לומר שכלל זה לא סוגר את הסוגיה ויש כלים נוספים שצריך לבחון. 
אך בכל זאת יש לבדוק מספר טענות שיכולות לעזור בהחלטה האם טענתה של התנועה הביקורתית לגבי העדר מוחלטות היא נכונה או לא: (כל הטענות שלהלן יטענו שהעדר מוחלטות אינו קיים וטענת ה – CLS  לגבי קיומה של העדר מוחלטות אינה נכונה):
טענה 1 – הדין הוא מוחלט מפני שניתן להרחיב את הקורפוס המשפטי, את ספר החוקים המשפטי, כך שיחייב תוצאה משפטית מסוימת. למעשה זה מה שדבורקין עושה – הוא אומר שהקורפוס המשפטי זה לא רק כללים פורמאליים משפטיים אלא הוא גם מכיל תיאוריה פוליטית, במובן הטוב של המילה "פוליטיקה" = ערכים פוליטיים שכל חברי הקהילה שותפים להם. הטענה של דבורקין היא שאם נוסיף את אותה תיאוריה פוליטית ונרחיב את ספר החוקים, הרי שהמשפט יביא לתוצאות קונקרטיות.
יש 2 טענות של CLS נגד גישה זו של דבורקין: 1. המהלך הזה של הרחבת ספר החוקים הוא מהלך לא לגיטימי. 2. גם אחרי שנוסיף את התיאוריה הפוליטית במובן הטוב, גם אז אין שום ביטחון שזה יוביל לתוצאה קונקרטית. 
טענה 2 – לאזרחים, עוה"ד ושופטים מאוד קל לצפות מה תהא התוצאה בסכסוך משפטי נתון. ברוב המקרים, אזרחים, שופטים ועו"ד מסוגלים לצפות די בקלות מה תהא התוצאה המשפטית הקונקרטית. אך איך קלות זו מסתדרת אם הטענה של העדר מוחלטות משפטית, כי אם באמת היתה העדר מוחלטות אז היה קשה לצפות את התוצאה המשפטית? תשובת ה- CLS כנגד טענה זו: א. בחלק מהמקרים אנשים לא יכולים צפות. ב. גם אם ניתן לצפות אז זה בגלל שאנו צופים מה תהא התוצאה הקונקרטית על בסיס עובדות ונתונים שהם לא משפטיים. כלומר, אנו לא מבצעים את החיזוי על סמך המשפט הקיים אלא על סמך התפיסה הפוליטית של השופטים. אך זה לא אומר שיש תוצאות קונקרטיות ושהדן הוא מוחלט.
טענה 3 – החלטות משפטיות הן לא החלטות שרירותיות, אלא הן החלטות שיש מאחוריהם הגיון מסוים. טענה זו באה כדי לערער את התיזה בדבר היעדר מוחלטות של המשפט. טענת ה- CLS כנגד טענה זו: העקרונות וההיגיון שמאחורי החלטות משפטיות קונקרטיות הוא לא עיקרון משפטי אלא בעצם עקרונות פוליטיים והיגיון פוליטי. 

השורה התחתונה היא שהתיזה הזו של העדר מוחלטות היא בהחלט אפשרות קיימת, כלומר באמת יתכן שהמשפט הוא העדר מוחלטות כי כל 3 הטענות הנ"ל נגד קיומה של התיזה, עדין לא מצילים לערער את אפשרות קיומה בפועל. דהיינו, המתנגדים של ה – CLS לא מצליחים לשלול לחלוטין את התיזה לפיה הדין הוא נעדר מוחלטות.  

השלכות קיומה של העדר מוחלטות
יש לתיזה של העדר מוחלטות 2 השלכות מרכזיות:

1. כל דוקטרינה משפטית וכל החלטה שיפוטית הופכת להיות חשודה, במובן הזה שיכול מאוד להיות שלא הינו צריכים להגיע לתוצאה הספציפית אליה הגענו, שזה לא הכלל היחיד שהינו צריכים להשתמש בו, שזו לא הדוקטרינה היחידה שקיימת. 

2. השלכה האומרת שבגלל שיש העדר היעדר מוחלטות הרי שהפעלת הכוח על ידי המשפט היא הפעלת כוח לא לגיטימית. מכיוון שהוא מסתמך על חומרים שהם לא משפטיים. כי הפעלת הכוח צריכה להיות לפי הצדקה משפטית בלבד ואם האחרונה חסרה, אז הפעלת הכוח אינה לגיטימית.  

אך נשאלת השאלה האם השימוש בכוח בכל זאת יהיה לגיטימי בתנאים מסוימים?

1. מארק טושנט אומר שהפעלת כוח לא לגיטימית היא הפעלת כוח שלא בהתאם למוסר או לצדק. ואם באמת ישנה סיטואציה בה יש לנו הצדקה משפטית ש – א' ינצח והצדקה משפטית טובה באותה מידה לכך ש – ב' ינצח והשופט מחליט לטובת אחד הצדדים. כל מה שאנו צריכים עוד לבדוק הוא שהחלטת השופט עומדת במבחן מוסרי או במבחן הצדק ואם כן, אז הטענה הזו של כוח לא לגיטימי כבר אינה רלוונטית כי מלכתחילה היא מדברת על הפעלת כוח בהתאם למוסר ולצדק.   

2. טיעון ההגינות – כאשר מספר אנשי פועלים ביחד בשיתוף פעולה בפרויקט מסוים ואנשים מסוימים מקבלים הנאות משיתוף הפעולה של אחרים, הרי שהם מחויבים לשתף פעולה בחזרה. מערכת משפט מספקת לנו הנאות ויתרונות כמו למשל: פתרון סכסוכים בדרכי שלום ומוחלטות של הדן כי כאשר יש סכסוך בין שני אנשים אז הם פונים לביהמ"ש והאחרון נותן החלטה במקום שאותם אנשים לריב. כאשר אתה נמצא תחת מערכת משפט, לפעמים אתה מנצח ולפעמים מפסיד. אך בסופו של דבר כולנו נהנים מזה שהמערכת המשפט קיימת. ולכן, גם כאשר המערכת נותנת תוצאות נגדך, אתה עדין צריך לשתף פעולה למרות שתוצאות אלה לא מתבססות על דין מוחלט.  

יש שני טיעונים מרכזיים נגד טיעון ההגינות ולמה אינו מעניק לגיטימיות לשימוש בכוח:

1. יש לנו קבוצות בחברה שלא נהנות מזה שיש מערכת משפטית הקיימת ולכם לטענתם אין להם חובת הגינות כי הם לא קיבלו שום דבר מהמערכת. 
2. גם אם קיבלתי משהו השאלה היא האם קיבלתי מספיק? כי חלק מלהיות הוגן זה לקבל בדיוק אותה כמות שקיבלו האחרים. דהיינו, חלוקה שוויונית.  
לכאורה, כדי שטיעון ההגינות יצליח הוא צריך לדבר על אנשים שנהנים באותה מידה מהמערכת המשפטית ובדיוק בנקודות אותן מבקרת ה – CLS, טיעון ההגינות בעצם לא יכול לעזור כי אותם אנשים עשוקים, השכבות הנמוכות שאינן אליטות, יכולים לטעון ש: א. לא קיבלנו ב. גם אם קיבלנו, עדיין לא קיבלנו מספיק. 

 ג.  אם ביהמ"ש פוסק לטובת הנתבע, אז ניתן טעון נגד התובע שהרי הוא עצמו בחר לפנות לביהמ"ש אז יש לו להלן רק לעצמו.   

3. ז'וזף סינגר טוען שבמשפט יש תהליך תלת שלבי: א. תהליך של רגשות. ב. בחינה עצמית. ג. שיחה. והתהליך הזה בסופו של דבר מביא לכך שהפעלת הכוח על ידי המשפט היא לגיטימית. זה מה שמבדיל אותנו מהנאצים. מדובר ב – 3 הליכים מאוד אבסטרקטיים ולא ברורים וגם לא מתקיימת במציאות כי בנושאים חשובים מסוימים אנו מולכים רק על ידי רגשות וכלל לא עושים בחינה עצמית ושיחה. העניין הוא שאם סינגר מנסה לתת לנו תשובה למה אנו לא מגיעים למצב כמו המשפט הנאצי או כמו אירן, אז תשובתו אינה מספקת כי אם הרגשות זה מה שמכריע אצלו, אם הן קובעות מה נכון ומה לא נכון אז למה בכלל צריכים לקחת בחשבון בחינה עצמית ושיחה. כמו כן, יכול להיות מצב בו הרגשות שלנו יכולים להיות מוטעים. כמו כן, ברגע שיש לך אינטואיציות מוסריות חזקות, אז הבחינה העצמית והשיחה מאבדות מערכן.  
