מדד הפורמליזם המשפטי: תרבויות ותבניות של פסיקה ישראלית/ מיכל אלברשטין*
נקודת המוצא של מאמר זה היא, כי תופעת ה"אנטי-פורמליזם" במשפט הישראלי מבטאת שינוי סגנוני אשר ביטוייו המעשיים הם תמיד ייחודיים ומרובי פנים, ועל כן יש צורך בבחינה שיטתית ומורכבת של פסקי דין ישראליים ושל טקסטים משפטיים נוספים על מנת לאפיין את מיקומם על הציר פורמליזם-אנטי-פורמליזם.
המאמר מציע תשעה מדדים על מנת להעריך את מידת הפורמליזם בטקסט משפטי נתון: אופן הצגת הסוגיה המשפטית; הסתמכות על טיעונים חוץ-משפטיים; הסתמכות על עיקרי מדיניות ועל עקרונות משפטיים; מידת ההדגשה של שיקול הדעת; הצגת היחס שבין עובדות לדין; שמירה על הבחנות מסורתיות של המשפט; יצירתיות ומקצוענות; פער בין "משפט נכתב" ל"משפט בפועל"; יציבות משפטית ואיפוק מוסדי.
ירידת הפורמליזם- שינוי ססגוני שמאפיין את כתיבתם של שופטים בביהמ"ש העליון ובבתי משפט אחרים. 
שינוי זה מבטא מעבר מדגש על צורה- הבאה לידי ביטוי בכללים או במושגים משפטיים- אל מהות- הבאה לידי ביטוי בשימוש בעיקרי מדיניות או בערכים אחרים שמעבר לחוק הכתוב. 
המשפט כריבוי תופעות של פורמליזם.
טענה: התופעה המשפטית היא בעיקרה רב תרבותית ואינה ניתנת לסיווג חד משמעי כ"פורמליסטית" או כ"ערכית". 
לטענת הכותבת, מושג התרבות המשפטית של מאוטנר בהקשר של ירידת הפורמליזם ועליית הערכים הוא סטריאוטיפי ולוקה בהכללת יתר.
מאוטנר עורך הבחנה חדה בין "משפט ככללים" (ההנחות בדבר תפיסה זהה של תוכן הכללים בידי כל שחקני המשפט, בדבר "חלוקת עבודה" בין יצרני כללים למיישמי כללים, בדבר ארגון כללים במערכת ובדבר אמונה בדגם התבונה של ההשכלה) ל"משפט כתרבות" (המשפט הוא מערכת תרבותית של מומחים שבה ישנם יוצרים מוגדרים- בתי משפט, מחוקקים ומשפטנים- המקובעת בטקסטים כתובים משפטיים, הכפופה לתהליכים יזומים של שימור, המפעילה ודוחה חומרים תרבותיים והשונה מהתרבות היומיומית).
נק' המוצא של הבחנה זו היא כי התרחש מעבר חד מתרבות אחת לאחרת. לעומת זאת, הכותבת מניחה כי המשפט הוא מערכת רב תרבותית המתאפיינת במגמות שונות של פורמליזם ואנטי פורמליזם. הפורמליזם עצמו הוא הבניה תרבותית המתבטאת בנטיות שונות בתקופות שונות. במצבים מסוימים המשפט מתפקד כמערכת כללים, וגם אז ניתן לראותו כמקדם ערכים הקשורים להקפדה על ההיצמדות לכלליו. במצבים אחרים, מודגש אופיו "התרבותי" והוא מתואר במפורש כמערכת ערכית. ברוב המצבים, ההיבטים הפורמליים והלא פורמליים שלובים זה בזה. 
מספר טענות בנוגע למשפט:
1. תרבות משפטית היא הטרוגנית. בניגוד להבחנה החדה שערך מאוטנר בין תרבות פורמליסטית או ערכית ואחרת. ההנחה של מאוטנר היא כי התרבות המשפטית של שנות ה 50 נבדלת באופן מובהק מזו של שנות ה 80 וכי ניתן לאפיין תרבויות אלו בשימוש בפרמטרים ברורים. בניגוד להנחה זו, המאמר הנ"ל מראה כי ההטרוגניות וריבוי הפנים הוא המאפיין הבסיסי של התרבות המשפטית וכי יש להבינה קודם כל כתופעה מורכבת, הניתנת לבחינה רק תוך התבוננות בטקסט משפטי מסוים. 
2. תרבות משפטית באה תמיד לידי ביטוי בהקשר מסוים ולא כתופעה מנותקת. ההצגה הדיכוטומית של תרבות הפורמליזם מול הצגת הערכים, התכליות או המשפט כתרבות מזמינה תמונה של "התנגשויות בין תרבויות" בשעה שבפועל הכתיבה הפורמליסטית והאנטי פורמליסטית לרוב שלובות זו בזו. אין בהצגה דיכוטומית זו הכרה במגוון הפנים תרבותי של כתיבה משפטית ובהפנמה השונה שלה בקרב שופטים שונים. 
3. תרבות משפטית מתחלקת באופן לא אחיד בין היחידים המשתייכים אליה. העמדה ההפוכה, אשר משתמעת מכתיבתו של מאוטנר, מייחסת אחדות התנהגותית, קוגנטיבית ורגשית לכל חברי קבוצת השופטים והמשפטנים בכלל. 
4. כל משפטן מחזיק בריבוי של תרבויות משפטיות, פורמליסטיות ולא פורמליסטיות. במסגרת ההבחנה בון פורמליזם לאנטי פורמליזם הנטייה היא לסווג שופטים ומשפטנים אחרים באופן דיכוטומי כמשתייכים לתרבות פורמליסטית או אנטי פורמליסטית. אלא שאצל רוב השופטים יכולה להיות תפיסה פורמליסטית לעניין אחד ותפיסה אנטי פורמליסטית לעניין אחר. בעניין שלישי הוא עשוי לשלב היבטים פורמליסטים והיבטים אנטי פורמליסטים. 
5. התרבות המשפטית תלויה בזמן. מאוטנר מניח כי עלייתה של התרבות הלא פורמליסטית תלויה בזמן. אך, לטענת הכותבת, הצגת התהליך באופן שמאוטנר עושה היא נטולת רגישות להיותו אך שיקוף זמני של מצב הדברים, המועד לשינויים עם חילופי הלך הרוח הפוליטי-תרבותי-משפטי. 
מדד הפורמליזם: פרמטרים למיפוי הריבוי התרבותי במסגרת טקסט משפטי נתון
1. בניית המדד
מדד הפורמליזם כתרבות יכלול דרכי הערכה שונות, אשר יש להפעילו במקביל על מנת להעריך את מידת הפורמליזם בטקסט משפטי נתון. מושא המחקר הבלעדי הוא הטקסט או הרטוריקה אשר מתוכם אפשר לשער את חווית ההנמקה של השופט. חוויה זו היא שיקוף וצירוף של תבניות תרבותיות ולא ביטוי לגחמה אישית. 
2. קריטריונים להערכת מידת הפורמליזם בטקסט משפטי נתון
(א) אופן הצגת הסוגיה המשפטית: האם השאלה המשפטית פותחת את פסק הדין? האם הייתה הסתמכות על הרובד הלשוני של ההיגד המדובר? באיזו מידה הוצבה השאלה שבמרכז פסק הדין כשאלה הקשורה בהגדרה או בפרשנות מילונית של מושג? האם השאלה הוצגה כשאלה הקשורה בהשקפות חברתיות ובאידאולוגיות? האם מוצגות שאלות מקדמיות של סמכות? פתיחה של פסק דין בהצגת השאלה המשפטית, הגדרה של ההחלטה כפרשנות סמנטית והתייחסות לשאלות מקדמיות של סמכות יסמנו פורמליזם בהקשר זה.
כאן יש להבחין בין דעת הרוב, אשר לרוב מציגה את הסוגיה המשפטית ושאר השופטים ממשיכים מהצגה זו ומגיבים עליה, ובין דעות המופיעות לאחר ההצגה הראשונית, אשר יכולות לבחור אם להתייחס ישירות לסוגיה העומדת במחלוקת או להתחיל מחדש את הצגת הסוגיה. הבחנה זו תהיה חלק מהערכת הפורמליזם בטקסט הנתון. 
(ב) הסתמכות על טיעונים חוץ-משפטיים: עד כמה פנה השופט לשיקולים ולטיעונים חוץ-משפטיים – סוציולוגיים, כלכליים, מוסריים ואחרים – על מנת לבסס את החלטתו? עד כמה מוצגת פנייה זו כבסיס להחלטה או כתוספת לשיקולים הפורמליים? הסתמכות על טיעונים חיצוניים והישענות בלעדית עליהם תסמן אנטי-פורמליזם בהקשר זה.
פרמטר זה מסתמך על המאפיין הראשוני של פורמליזם ובריאני וגרמני, כמאפיין שהוא מנותק מערכים חיצוניים וכשיטה המציבה את המשפט כמדע בעל היגיון משלו, נוסח לנגדל.
באשר לפנייה למשפט העברי, כאן הוויכוח האידאולוגי בשאלת מעמדו הפורמלי הופך את השימוש בו לבעל משמעויות שונות מבחינת רמת הפורמליזם, בהתאם לשופט הפונה אליו.
(ג) הסתמכות על עיקרי מדיניות ועל עקרונות משפטיים: עד כמה פנה השופט לעיקרי מדיניות על מנת לבסס את החלטתו? שימוש בשפת התכליות, באיזוני אינטרסים ובשיקולי מדיניות ייחשב אנטי-פורמליסטי בהקשר של פרמטר זה.
פרמטר זה הוא ביטוי למרד האמריקני בפורמליזם, ומביא לידי ביטוי את העובדה שכתוצאה מן הביקורת הראליסטית וכהמשך לה השתנתה שפת המשפט, היא כוללת עיקרי מדיניות ועקרונות משפטיים ואין מדובר עוד במערכת של כללים בלבד. הפנייה לעיקרי מדיניות חורגת מן הפורמליזם הישן בניסוחים שונים שלו, אך אינה יכולה להיחשב פנייה לעקרונות חוץ-משפטיים.
אף שכיום פנייה זו מותקפת אף היא, כאמור, בטענה שהיא מבטאת סוג חדש של פורמליזם, בשל התגדרותה בשפה משפטית סגורה, היא פרמטר חשוב בהערכת סוג הפורמליזם שבטקסט ומידתו. עקרונות המדיניות שעמם פועלים שופטים, בין אם מדובר בערכי יסוד של השיטה, חזקות תכלית או איזונים שונים, הפכו כבר לחלק מן השפה המשפטית. שימוש במונחים משפטיים מיוחדים, שנוצרו על מנת להקנות לשופטים כלי ראליסטי גמיש במקום כלל, ייחשבו חריגה מפורמליזם לפי פרמטר זה.
החריגה מן הפורמליזם קשורה בהתנתקות מן החשיבה המושגית, המניחה כי כללים ומושגים ניתנים להחלה על המציאות באופן דדוקטיבי. במקום זה היא מניחה כי כל הכרעה משפטית היא אירוע ייחודי, אשר ההתנסות בו דורשת איזון וגישור קונקרטי בין תכליות מתנגשות.
(ד) מידת ההדגשה של שיקול הדעת. עד כמה מנכיח השופט בפסק דינו את קיומו של שיקול דעת? עד כמה מודגשת הבחירה בין נורמות? עד כמה מודגשת הבחירה בין כמה פרשנויות של נורמה? בהנחה שהוצבו כמה אופציות, עד כמה מוצגת הבחירה ביניהן כבחירה הנשענת על מקורות פורמליים או הקשורה לאינטואיציה אישית או למקורות חיצוניים? עד כמה מודגש רגע הבחירה כסיטואציה קשה? כל התייחסות רפלקסיבית מפורשת להפעלת שיקול הדעת, אשר איננה נדרשת עניינית לצורך ההכרעה, היא בגדר חריגה מפורמליזם בהקשר זה.
הקושי שבקבלת הכרעה משפטית המתחמת גבולות והבעייתיות הפילוסופית הקשורה בו אינם באים בדרך כלל לידי ביטוי מפורש בכתיבה המשפטית. השתהות בנקודה זו של ספק היא בגדר חריגה מפורמליזם.
(ה) הצגת היחס שבין עובדות ודין. באיזו מידה מוצגות העובדות המצויות ברקע פסק הדין כעובדות שהן חיצוניות להכרעה המשפטית ומחייבות סיווג משפטי אחד? האם בוחר השופט להציג מחדש את עובדות המקרה גם אם אלו הוצגו כבר לפני כן? עד כמה מעורבת עמדה שיפוטית באופן הצגת העובדות? ככל ששופט מדגיש יותר את היבט שיקול הדעת בניסוח העובדות וחילוצן, הוא ייחשב פורמליסט פחות.
פרמטר זה שאוב מן הביקורת הראליסטית על האופן המקובל להציג את היחס שבין דין ועובדות בשיטה פורמליסטית.
לפי פרמטר זה, פסק דין אשר יבחר לתאר את העובדות מחדש, בצד תיאור קביעת הערכאה הקודמת או אל מול תיאור העובדות שכבר היה בפני שופט אחר, ישקף דרגה בסיסית של אנטי-פורמליזם. פסק דין אשר ינכיח באמצעות רפלקסיה עצמית את הבעייתיות שבהסקה עובדתית ויפרוס את הרקע לתיאורו את העובדות באופן המסוים שנבחר יבטא שלב אנטי-פורמליסטי מתקדם יותר.
(ו) שמירה על הבחנות מסורתיות של המשפט. עד כמה נשמרו גבולות תחומי המשפט המוכרים במסגרת המהלך המשפטי שאליו נדרשה ההחלטה? במסגרת שאלה זו אפשר להתייחס למושגים כמו פרוצדורה מול מהות, פרטי מול ציבורי, פלילי מול אזרחי, חוזים מול נזיקין וכיוצא באלה.
ככל ששופטים יבססו את החלטתם על שמירת הגבולות בין תחומי המשפט, הם ייחשבו פורמליסטיים יותר בנוגע לפרמטר זה.
(ז) יצירתיות ומקצוענות. מהי מידת היצירתיות שמפעיל השופט? באיזה אופן מיוחד הסגנון שבו הוא משתמש? עד כמה הוא משתמש בסגנון ספרותי או במקורות לא-שגרתיים? האם השופט משתמש בהומור? עד כמה הדרך שבה הגיע השופט אל התוצאה היא מוכרת, קבועה מראש ומייצגת תבנית משפטית? באיזו מידה אמור הפתרון שנבחר להיתפס באופן שווה בידי כל שחקני המשפט? באיזו מידה ישנו שימוש בשפה אמנותית, עיתונאית, אקדמית, או פילוסופית אשר ניתנת להבנה ולביקורת של קוראים שאינם משפטנים? באיזו מידה מתייחס השופט לנסיבות הפוליטיות-חברתיות-ערכיות שבמסגרתן מתרחש הסכסוך המדובר?
ככל ששופטים חורגים מן המסגרת הסטנדרטית של ניסוח הכרעה משפטית כיישום של כלל או כעיבוד של נתונים משפטיים אחרים, כמו עקרונות או תכליות, תיחשב הכרעתם פורמליסטית פחות מבחינת רכיב היצירתיות.
 ככל ששיטה היא פורמליסטית פחות, כך יגבר בה השימוש בשפה שאיננה מקצוענית ופנימית אלא שקופה מבחינת תהליכי ההסקה שהיא מתארת. ההכרעה לפי עקרונות, לפי היגיון פשוט או לפי קריאה של תהליכים היסטוריים וסוציולוגיים היא במובן זה חזרה לשפיטה במובנה הפרטי ביותר, המקבילה למעשה לבוררות. פולר מתאר הליך זה כהכרעה על בסיס עקרונות, בהליך שבו הצדדים מציגים עובדות וטיעונים מנומקים בפני הצד השלישי הבורר. שפיטה במובן לא-פורמלי זה הוא הליך של החלטה מושכלת, אשר מעבד את טיעוניהם ואת מצגיהם של הצדדים העומדים לפני השופט; זהו אמצעי הנותן ביטוי פורמלי (אך לאו דווקא משפטי) ומוסדי להשפעת הרציונליות בעניינים אנושיים. מבחן המקצוענות של השפה הוא אם כן בדיקה של מידת היכולת של הדיוט, שאינו בעל השכלה משפטית, להבין את דרך הכרעתו של בית המשפט. זאת ועוד, ככל שמערכת היא פורמליסטית פחות, היא תיטה יותר להתייחס לנסיבות הפוליטיות-חברתיות המהוות את ההקשר הרחב של הסכסוך המובא בפניה, ולא להתמקד רק בשאלת ההתאמה לחוק.
(ח) פער בין "משפט נכתב" ו"משפט בפועל". באיזו מידה מודעת הכתיבה המשפטית לפער שבין ההכרעה הנורמטיבית העקרונית ובין אפשרות ביצועה בפועל? האם השופט מתייחס בפסיקתו לקשיים שביישום ההכרעה והאם הוא מעניק להם משקל בקביעת הדין? 
ככל ששופטים ירבו לציין את היחס שבין פסיקתם למציאות החברתית, ככל שהם יביעו הסתייגות ממידת יכולתם ליצור שינוי במציאות (חברתית או פרטית) או ממידת יכולתם לנהל ברציונליות או ב"רציונליות מוגבלת" את השוק וככל שהם יותירו בפסיקתם מרווח פעולה לצדדים (אשר משליך על אפשרות יישומה של פסיקתם או שהופך אותה לעמומה יותר), כך הם ייחשבו לפורמליסטיים פחות. גם חוות דעת משפטיות ארוכות, המלוות בתוצאה שמרנית, ייחשבו אנטי-פורמליסטיות בהקשר זה ומשקפות מודעות לכוחו הפרפורמטיבי של המשפט. חלק אופרטיבי של פסק דין, אשר אינו מכריע הכרעה ברורה ואשר מעביר את השליטה בתוצאה לצדדים באמצעות משא ומתן או לגורמים נוספים אשר אמורים להפעיל את שיקול דעתם, ייחשב פורמליסטי פחות לעניין פרמטר זה.
(ט) יציבות משפטית ואיפוק מוסדי. באיזו מידה משמר בית המשפט בפסיקתו את הסטטוס קוו המשפטי הקיים ובאיזו מידה שומרת הפסיקה על גבולות מוסדיים? האם בית המשפט מתייחס אל השיקול המוסדי בפסיקתו ונותן לו משקל? באיזו מידה חודר בית המשפט לתחומה של רשות אחרת ומתערב בעניינים שאינם בתחום מומחיותו?  
ככל שפסק הדין מדגיש את תפקידו של בית המשפט כמשמר גבולות קיימים וכשומר על תחום מומחיותה של כל רשות, הוא ייחשב פורמליסטי יותר; ככל שפסק הדין יצהיר על נטייה לשמר את המצב המשפטי הקיים כדי לקדם יציבות וודאות הוא ייחשב פורמליסטי יותר על פי פרמטר זה.
