מנחם מאוטנר/ ירידת הפורמליזם. 
בשנות ה 80, כך טוענים, נהג ביהמ"ש באקטיביזם שיפוטי. 
ביהמ"ש העליון נחשב אקטיביסטי ככל שהוא מרבה להתערב בקביעת תוכן המדיניות של גופי הממשל השונים על חשבון ניסיונותיהם של גופים אלה לעצב בעצמם את המדיניות שיפעילו. 
ביהמ"ש יכול להיות אקטיביסטי גם בפעולות כלפי עצמו, היינו, ככל שיבקש להחליף הלכות שקבע הוא עצמו בעבר, בהלכות חדשות משלו. 
הדבר המשמעותי ביותר שקרה בפסיקה של שנות ה80 הוא הירידה במעמדה של תפיסת עולם שלמה באשר לדרך שבה על ביהמ"ש להפעיל את נורמות המשפט ובאשר לתפקידו של ביהמ"ש במדינה. 
תפיסת העולם שירדה היא זו של הפורמליזם המשפטי. במקומה עלתה תפיסת עולם לא פורמליסטית, המדגישה את המדד הערכי של המשפט ואת התפקיד שהמשפט ממלא במדינה ובחברה. האקטיביזם השיפוטי, המתמקד באפיון יחסה של הרשות השופטת לרשויות השלטון האחרות, הוא רק ביטוי אחד של התפתחויות רחבות היקף אלה. 
חלק א: הפורמליזם המשפטי.
1. עיקריו של מושג הפורמליזם המשפטי.
במשנתו של  מקס ובר ובתורת "מדע המשפט", מתייחס המושג "פורמליזם משפטי" לסוג מסוים של מאפיינים תוכניים ומבניים המתקיימים בחקיקה ולסוג מסוים של חלוקת עבודה בין הרשות המחוקקת והרשות השופטת, הנגזר ממאפיינים אלו.
במשפט האמריקאי משמש מושג הפורמליזם בעיקר לאפיון ההנמקות שמביאים שופטים מסוימים בפסקי הדין שלהם להצדקות הכרעות הדין שלהם. עם זאת, מכיוון שהנמקות אלה משקפות תפיסת עולם רחבה בדבר מקומו של המשפט בחברה ובדבר תפקידה של הרשות השופטת בהפעלת המשפט וביצירתו, משמש מושג הפורמליזם לאפיונה של תפיסת עולם משפטית מסוימת, שהיא שלמה וכוללת. 
(1) ארגון נורמות המשפט במערכת בעלת הגיון פנימי.
הפורמליזם המשפטי חותר לכך, שנורמות המשפט יימצאו מאורגנות במערכת הבנויה עפ"י היגיון פנימי, אופקי ואנכי כאחת, כאילו היה מדובר במערכת גאומטרית או מדעית. 
מהבחינה האופקית: צריכות נורמות המשפט להיות ערוכות עפ"י קטגוריות משפטיות מוגדרות. כל קטגוריה אמורה להיות מבוססת על מרכיב דומיננטי אחד באינטראקציה העובדתית הנצפית על ידה. זאת, כדי לאפשר למשפטן לאתר בכל סיפור עובדתי המובא לפני את מאפייניו המשפטיים הרלוונטיים ולאחר מכן למיין את המקרה אל תוך הקטגוריה המשפטית המתאימה ולהחיל עליו את הפתרון הטמון בקטגוריה. 
מהבחינה האנכית: צריכים לעמוד ביסוד כל תחום משפטי כמה עקרונות יסוד כלליים, ומהם צריך לנבוע, ביסוד היררכי יורד, כללי משנה מפורטים יותר, הנובעים מהעקרונות והכללים שמעליהם. 
(2) ניתוק המשפט מהממד הערכי שלו
עפ"י תפיסת הפורמליזם המשפטי, ההליך השיפוטי וכן הדיון האקדמי בשאלות משפטיות, אינם אמורים לדון במישרין במציאות. אלא, חומרי הגלם של העיסוק המשפטי צריכים להיות נורמות המשפט הקיימות בשיטת המשפט. 
השאלה האמורה להישאל במסגרת ההליך השיפוטי, ותוך כדי הדיון בשאלות משפטיות בכלל, אינה אילו ערכים ואיזו חלוקת משאבים ישררו בעולם אם נורמה משפטית זו או אחרת היא שתאומץ, אלא איזו נורמה צריכה להתקיים בעולם בהתאם להגיון הפנימי של המערכת הנורמטיבית הקיימת, בהתחשב במרכיבים המושגיים והלשוניים שלה. ההכרעה המשפטית אמורה לשאת אופי מדעי, כלומר, היא אמורה להיות חופשית לגמרי מעיסוק בשאלות ערכיות. ביסודה אמורה לעמוד עובדת הימצאותן של נורמות מסוימות במערכת המשפט, ולא קיומם של טעמים ערכיים, העשויים להצדיק קיומן של נורמות. אכן, על פי תפיסת הפורמליזם המשפטי, אמורות נורמות המשפט הקיימות בשיטה לחצוץ בין מקבל ההחלטה המשפטית לבין הטעמים המהותיים היכולים להצדיק את החלטתו. 
(3) יצירתיות מוגבלת במסגרת ההליך השיפוטי
מודל אידיאלי של פורמליזם משפטי מניח, שבד"כ תימצא בשיטה נורמה מתאימה, מוכנה מראש, לצורך החלתה ע"י הרשות השופטת. במקרה שבו אין קיימת בשיטה נורמה המספקת פתרון ישיר לבעיה המשפטית המתעוררת, נחשבת נורמה זו לקיימת במשתמע ותפקידו של השופט או של המלומד להתמודד עם הבעיה הוא איפוא ליצור אותה, בדרך של חשיפתה לעין, זאת בדרך של הנמקה משפטית, תהליך שהוא אינדוקטיבי ודדוקטיבי וחומרי הגלם שלו הן נורמות המשפט הקיימות כבר בשיטה. 
במסגרת ההנמקה האינדוקטיבית, אמורה הנורמה המשפטית, המספקת את הפתרון המבוקש, להיות מעוצבת ע"י התכנים של נורמות המשפט היכולות להיחשב בעלות רלוונטיות כלשהי לבעיה המתעוררת. 
במסגרת ההנמקה הדדוקטיבית, אמורה הנורמה המשפטית המספקת את הפתרון להיות מונבעת מתוך העקרונות והכללים הרחבים האמורים להיחשב לאלה החלים על הבעיה.
המשפט אמור להתפתח במסגרת ההליך השיפוטי לא בדרך של שקילת רציותן הערכית של חלופות אפשריות, אלא מבפנים. יתר על כן, התהליך אמור להיות בעל אופי טכני- מכניסטי, הוא אמור להוליד תמיד נורמה אחת מוסכמת, היינו כל מפעיליו אמורים להגיע, כדבר שבהכרח, לאותה תוצאה עצמה, ובלבד שיפעילו אותה נכון. 
(4) וודאות ויכולת תכנון כיעדים מרכזיים של מערכת המשפט
מכיוון שעפ"י הפורמליזם המשפטי, אמורות נורמות המשפט להימצא קיימות בשיטה מראש, במפורש או במשתמע, כתוצר על תהליך חשיפה טכני-מכניסטי, הן יכולות להיחשב ע"י מקבלי החלטות לחלק מהמצב העובדתי הקיים של העולם, שביכולתם להסתמך עליו כשהם מתכננים השגת מטרות. יוצא שנורמות המשפט מאפשרות לצרכני המשפט לפעול ברמה גבוהה של וודאות, היינו, במידה גבוהה של חסינות מפני התערבות חיצונית בלתי צפויה, שתשבש את הפעולות שהם נוקטים להגשמת יעדיהם המשפטיים. 
2. מקומו של מושג הפורמליזם המשפטי במשנתו של מקס ובר
ובר הבחין בין שני סוגים של רציונליות באופן הפעולה של מערכת המשפט: פורמלית ומהותית. 
רציונליות פורמלית- כאשר מערכת המשפט מממשת בפעולתה את עקרונות הפורמליזם המשפטי. רציונליות מהותית -התכנים הערכיים של נורמות המשפט. מתקיימת במערכת סדורה של נורמות, שתוכניהן מעוצבים עפ"י עקרונות מוסריים או דתיים. 
ובר טען כי ייחודה של הציוויליזציה המערבית המודרנית הוא בכך, שהיא הצליחה לארגן את המערכת הכלכלית, הבירוקרטית והמשפטית שלה עפ"י עקרונות הרציונליות הפורמלית. 
הקשר בין הרציונליות הפורמלית והרציונליות המהותית של מערכת המשפט:
ובר טען כי קיים מתח בין השתיים:  היינו, מערכת משפט הפועלת עפ"י עקרונות הפורמליזם המשפטי מולידה תוצאות בעייתיות עפ"י אמות מידה מוסריות. לעומת זאת, דווקא מערכת משפט הפועלת ברמה נמוכה יחסית של פורמליזם עשויה להביא לידי מימוש טוב יותר של ערכי המוסר. 
3. מקומו של מושג הפורמליזם במסגרת "מדעי המשפט" של גרמניה
שורשיה של תורת "מדע המשפט" הגרמנית נעוצים בהבחנתו של קנט בין האתיקה למשפט התקף. הבחנה זו, המייצגת תפיסה פורמליסטית של המשפט, אומצה ע"י המשפטנים הגרמניים בראשית המאה ה 19, ובהתאם לה, הם הגבילו את תחום עיסוקם למשפט התקף, תוך התעלמות מהממד הערכי של המשפט. 
הבולט בין המשפטנים הגרמניים של המחצית הראשונה של המאה היה פרידריך קארל וון סאוינגי. מצד אחד, ביקש סאוינגי להתחקות אחר תכניו של המשפט התקף בדרך של מחקר היסטורי. מצד אחר, הוא ביקש לארגן את נורמות המשפט המתגלות במסגרת המחקר במערכת מעין מדעית. על פי גישתו, ארגונו של המשפט במערכת כזו אפשרי, משום שהמשפט הוא תופעה תרבותית, המשקפת את רוח העם וזו, מצידה, מולידה מערכת נורמטיבית קוהרנטית, השומרת על קשר אורגני בין כל מרכיביה. 
המשפטנים שפעלו אחריו (הידועים ביניהם היו ג'ורג' פרידריך פוכטה ורודולף ון ג'רינג) התמקדו, ברוח הפורמליזם המשפטי, במשימה של ארגון נורמות המשפט במערכת מעין מדעית. הם השקיעו מאמץ רב בזיקוק המשפט הקיים לנורמות, העומדות אלה לצד אלה ואלה מעל אלה בקשר הגיוני. מאמץ זה הגיע לשיאו במחצית השנייה של המאה ה 19, בפועלה של האסכולה הפנדקטיסטית, הנחשבת למיצוי הקיצוני ביותר של תורת המשפט הגרמנית. בין היתר, הולידה אסכולה זו את ה B.G.B, הקוד האזרחי הגרמני, שהוכן בין השנים 1874 ו 1896, שנחשב לאחד השיאים של אסכולה זו.
4. מקומו של מושג הפורמליזם המשפטי במשפט האמריקאי
המשפט האמריקאי ב 200 השנים האחרונות מתאפיין במונחים של התחרות בין שתי גישות: גישת הפורמליזם וגישת האינסטרומנטליזם. הטיעון הרווח הוא, שההנמקה המשפטית הפורמליסטית ותפיסת העולם הפורמליסטית, העומדת ביסודה, הגיעו לעמדה של דומיננטיות במשפט האמריקאי באמצע המאה ה 19, אולם החל בסופה של מאה זו ולאורך כל המאה ה 20, ניכרת בשיטת משפט זו עלייתן של ההנמקה האינסטרומנטלית ושל התפיסה האינסטרומנטלית של המשפט. 
מקובל לראות את תחילת המתקפה על הפורמליזם המשפטי במשפט האמריקאי בספרו של אוליבר ונדל הולמס- the common law שראה אור לראשונה בשנת 1881. 
דבריו של הולמס שימשו מצע לצמיחתן של תנועות אינטלקטואליות שונות במשפט האמריקאי במאה ה 20, שהמשותף לכולן הוא גישתן האינסטרומנטלית, האנטי פורמליסטית, למשפט. 
5. פורמליזם וערכים: ניגודים דומים
ניגוד יסודי במשפט הוא הניגוד בין גישה פורמליסטית למשפט לבין גישה הרואה במשפט מכשיר להשלטתם של ערכים ולהקצאתם של משאבים בהתאם לתפיסות ערכיות. 
פורמליסט משפטי ישלים חסר הקיים בנוף המשפטי עפ"י הגיונו של הנוף המשפטי שבגדרו קיים החסר, היינו, עפ"י המילים, המושגים והקונספציות המשפטיות הנמצאים בכללי משפט סמוכים. כמו כן, הפורמליזם נמנע מלדון במישרין בתכנים הערכיים של נורמות המשפט. 
6. פורמליזם משפטי ופוזיטיביזם משפטי
כתיאוריה בדבר מקורות המשפט החלים במדינה, אין קשר הכרחי בין הפוזיטיביזם המשפטי לבין גישת הפורמליזם המשפטי. 
עם זאת, מקובל לחשוב שקיימת זיקה בין אחדים מעיקריה של גישת הפורמליזם המשפטי לבין אחדים מטיעוניה של תורת המשפט של הפוזיטיביזם. 
7. פורמליזם משפטי ושלטון החוק
למושג שלטון החוק יש שני מובנים.
1. מובן פורמלי (במובן זה, קרוב יותר מושג שלטון החוק למושג הפורמליזם המשפטי לפי ובר ולפי תורת המשפט הגרמנית. שלטון החוק הפורמלי מתייחס לקיומו של מצב, שבו נעשה ההסדר המשפטי של האינטראקציות המתקיימות במדינה ע"י נורמות קבועות מראש, שתוכנן נמסר במידה גבוהה של ספציפיות ובהירות, היינו, בלא שהחלתן תהא כרוכה בהפעלת שיקול דעת לשם מילוין בתוכן. מובן זה של שלטון החוק הוא פורמלי מבחינה זו שהתקיימות שלטון החוק על פיו אינה מותנית בתוכניהן של נורמות המשפט שבשיטה. 
2. מובן מהותי. מתייחס בד"כ למצב שבו מבטיחות נורמות המשפט לאזרחי המדינה חירויות יסוד המקובלות במשטרים של דמוקרטיה ליברלית. 
חלק ב: ירידת הפורמליזם במשפט הישראלי בשנות ה 80
1. הטיעון
(1) עלייתה של תפיסת העולם הלא פורמליסטית בפסיקתו של ביהמ"ש העליון.
לדעת מאוטנר, בהשוואה לעשורים קודמים, ניכרת בפסיקתו של ביהמ"ש העליון בשנות ה 80 ירידה במעמדה של תפיסת העולם הפורמליסטית ועלייה במעמדה של התפיסה הלא פורמליסטית של המשפט. 
החל בשנות ה 50 ואילך, לא הייתה הפסיקה פורמליסטית באופן מוחלט, והפסיקה של העשור האחרון אינה נעדרת פורמליזם באופן מוחלט. בשתי התקופות ניתן למצוא בפסיקתו של ביהמ"ש, בערבוביה, דרכי הנמקה פורמליסטיות ודרכי הנמקה המבליטות את המימד הערכי של ההכרעה. 
הטיעון הוא שבהשוואה לשנים קודמות, ניכר בהנמקותיו של ביהמ"ש בשנות ה 80 שינוי במשקל היחסי של הגישה הלא פורמליסטית למשפט, לעומת הגישה הפורמליסטית. בשנות ה 80 עלה מאוד משקלה של הגישה הראשונה וירד משקלה של הגישה השנייה. 
מאוטנר אינו סבור שחל שינוי בתכנים הערכיים הגלומים בהכרעותיו של ביהמ"ש. באופן כללי, מערכת הערכים שאותה קבע ביהמ"ש העליון בפסיקתו בשנות ה 50 זהה לזו שאותה ביקש ביהמ"ש להשליט בשנות ה 80. אלא, הטיעון הוא, שלמן שנות ה 50, חל שינוי בדרך שבה מנמק ביהמ"ש את הכרעותיו. 
נראה כי שינויים במגמה הדומה לאלה שהתחוללו בשנות ה 80 התרחשו עוד קודם לכן, אך בקצב איטי. 
גם בהנמקות של שנות ה 50, 60 ו 70 ניתן למצוא יסוד לא פורמליסטי ברור, אולם בהנמקות של שנות ה 80 התחזק יסוד זה מאוד וזכה בהבלטה ובהדגשה חזקות בהרבה מאלה שזכה בהן בעשורים הקודמים.
(2) ירידת התפיסה של המשפט כאמצעי להכרעה בסכסוכים וכמכשיר תכנוני ועליית התפיסה של המשפט כמכשיר חינוכי
השינוי שהתחולל בביהמ"ש העליון בשנות ה80 הוא גם שינוי במשקל היחסי של תפקידיו השונים של ביהמ"ש. 
פרופ' סמית במאמרו טען כי ניתן לאתר בתורת המשפט 3 גישות עיקריות באשר לתפקידו של המשפט בחברה:
1. הכרעה בסכסוכים. 
2. יצירת מערכת לתכנון ולהשגה של יעדים משפטיים. מתמקדת בעיקר במידה שבה מסוגלים כללים משפטיים לאפשר לרט, הפועל בצילם, רמה גבוהה של ודאות בפעולותיו להשגת יעדיו. 
3. תפקיד השיפור והקידום של רמתה הערכית ורווחתה של החברה. מתמקדת בהבהרת המשמעויות הערכיות והחברתיות של נורמות המשפט, ומבקשת לגייס את אמצעי הכפייה והשכנוע של המשפט להשלטת נורמות ומוסדות ראויים בחברה. 
במסגרת מיון זה ניתן לטעון, כי בעוד אשר בעשורים הראשונים לפעולתו של ביהמ"ש העליון, בלטה בפסיקתו תפיסה של תפקידו כמי שאמור להכריע בסכסוכים המתעוררים במדינה וכמי שאמור להבטיח ודאות אצל פרטים הפועלים להשגתם של יעדים משפטיים, הרי בשנות ה 80 התבלטה בפסיקה, באורח מודגש וברור, הגישה, שלפיה אמורה מערכת המשפט להשפיע על התכנים הערכיים השוררים בחברה. 
(3) הרחבת קהל היעד של הפסיקה אל החברה בכללותה
שופטים פועלים תחת הנטל של הצורך לנמק את החלטותיהם. בעשותם כן, הם פונים אל 3 קהילות עיקריות של קוראים. 
1. קהילה המורכבת מהצדדים לסכסוך הפרטיקולרי.
2. קהילת המשפטנים.
3. הציבור בכללותו.
מבחינת דרכי ההנמקה, מוגבלים השופטים, בראש ובראשונה, ע"י מה שנחשב קביל בעיני קהילת המשפטנים, עפ"י אמות מידה של תת תרבות אוטונומית, השומרת על חיץ נוקשה בינה לבין התרבות הכללית והדוברת אל החברה באמצעות השפה המקצועית ועולם הדימויים המיוחדים לה. ואילו פירושו של הטיעון בדבר עליית המשקל היחסי של הגישה הלא פורמליסטית בפסיקת העשור האחרון הוא, שביהמ"ש דובר אל החברה, שבגדרה הוא פועל, יותר ויותר תוך הסתמכות על הערכים המוכרים בתרבות הכללית של החברה: תוך שימוש בשפה ובעולם הדימויים שהינם מובנים ובעלי משמעות עפ"י התרבות הכללית ותוך הנמכת החיץ שבין תת התרבות המשפטית לבין התרבות הכללית. 
(4) המעבר מהוכחה לשכנוע
הנמקה בדרך של הוכחה היא הנמקה המנביעה מסקנה בדרך של יציאה מהנחות יסוד והפעלתם של כללי חשיבה מסוימים. המאפיין הנמקה כזו הוא, שבמידה ששיטת החשיבה המקשרת בין הנחות היסוד והמסקנה הופעלה נכון, חייבת ההנמקה, כדבר שבהכרח, להוביל למסקנה אחת בלבד היכולה להיחשב נכונה. 
לעומת זאת, הנמקה בדרך של שכנוע צופה הליך מחשבתי, שבמסגרתו מפעילים המשתתפים בהליך שיפוט לשם מתן משקל לשיקולים מתחרים שונים. בניגוד להליך ההוכחתי, אין ההליך השכנועי מתקיים בהתאם לכללים נוקשים ומפורטים. מכיוון שכך, עשוי ההליך להוביל ליותר מאשר מסקנה אחת היכולה להיחשב נכונה. 
במסגרת הפורמליזם המשפטי, במצבים של היעדר פתרון משפטי ברור, שניתן להחילו על עובדות המקרה הנדון, הנמקות בדרך של הוכחה, באמצעות כללי ההנמקה המשפטית ולא הנמקות בדרך של שכנוע, הן שאמורות להצדיק את המסקנה המשפטית. 
פירוש התהליך של ירידת הפורמליזם ועליית הערכים הוא, שנחלש מעמדם היחסי של טיעוני ההוכחה במשפט הישראלי ומתחזק מעמדם של טיעוני השכנוע. 
ניתן למקם את השינויים האמורים, המתחוללים במשפט הישראלי, במסגרתם של תהליכים רחבים, המתחוללים בתרבות המערב במאות השנים האחרונות. 
במאה ה 20 התחזק מאוד מעמדה של ההנמקה השכנועית, ומסתמנת מגמה, שעל פיה משתחררים מדעי הרוח מעולן של שיטות ההנמקה של מדעי הטבע, תוך הכרה בייחודן של דרכי ההנמקה שלהם. 
ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי פירושן, שבמשפט הישראלי הולך ונוצר האקלים האינטלקטואלי שיאפשר קליטתם של רעיונות השאובים מזרמי מחשבה המזוהים עם ההנמקה השכנועית, וכן, שהמשפט הישראלי עובר מתחום השליטה של דרכי חשיבה המקובלות במדעי הטבע לאלה המקובלות במדעי הרוח. 
(5) היחס בין זכויות ספציפיות וזכויות כלליות
זכות ספציפית- הזכות לתבוע התנהגות מסוימת מאת אדם מסוים, מכוח עסקה או יחס הקושרים את שני הצדדים. 
זכות כללית- הזכות המוקנית לכל אדם באשר הוא יצור חופשי, כלפי כל אדם אחר, להתנגד להתערבות בחירותו. 
בעשור האחרון ישנו מתחם במשפט הישראלי בין מעמדן של הזכויות הספציפיות לבין מעמדן של הזכויות הכלליות, שהתבטא בהיחלשות מעמדן של הזכויות מהסוג הראשון ובהתחזקות מעמדן של הזכויות מהסוג השני. 
מתח זה הוא ביטוי לתהליך של ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי. 
הפורמליזם המשפטי מזדהה עם הסדרה נוקשה של הדרכים ליצירתן של זכויות ספציפיות ועם הגנה קפדנית על זכויות ספציפיות. הפורמליזם חותר לקיום מערכת של כללים ברורים ומפורטים, שלאורם יוכלו פרטים לכלכל את מעשיהם ברמה גבוהה של ודאות, כדי לרכוש או להימנע מלרכוש זכויות ספציפיות. 
ירידת הפורמליזם במשפט הישראלי פירושה שהכללים בדבר יצירתן של זכויות ספציפיות במשפט הישראלי נעשו פחות ברורים, ושכוחם של בתי המשפט לקבוע את נסיבות היווצרותן של זכויות כאלה גבר על חשבון כוחם של הצדדים לזכויות עצמם ליצור או להימנע מליצור את זכויותיהם. לעומת זאת, עליית הערכים במשפט הישראלי פירושה שהתחזק מעמדן של זכויות האזרח, שהן זכויות כלליות, במשפט הישראלי. 
2. ההנמקה השיפוטית בשנות ה 50.
שיטה סגורה (אגרנט)- שיטה הדורשת שאל כל התשובות לכל השאלות המשפטיות יש להגיע בדרך הדדוקציה הלוגית ממס' קבוע מראש של כללים כתובים. פסקי הדין של שנות ה 50 מתאפיינת בתת תרבות, הנשלטת ע"י ערכי הפורמליזם המשפטי. 
ערכים אלה באים לידי ביטוי בשורה של דפוסי חשיבה והנמקה האופייניים לפסיקה זו:
1. המפתח לפתרונן של בעיות משפטיות אמור להימצא בעיקרו בלשונן של נורמות המשפט. בפסקי דין ניכר מאמץ לניתוח מושגי של הנורמות הנחשבות רלוונטיות במישרין ולעימות הנוסח שננקט בנורמות אלה עם נוסחן של נורמות סמוכות הנמצאות באותו דבר חקיקה עצמו או עם נוסחן של נורמות קרובות הנמצאות בדברי חקיקה אחרים. 
2. הפרדת רשויות עמוקה בין הכנסת לבין בתי המשפט במובן זה שהסמכות לשנות את הדין הקיים, גם מקום שקיים בו ליקוי ברור, נתונה באופן ייחודי לכנסת, בעוד שלבתי המשפט שמור התפקיד המשני, הפסיבי יחסית של יישום הנורמות. 
3. בפסיקה מודגשים הקווים המנחים בין קטיגוריות משפטיות נבדלות. הפסיקה עוסקת רבות ובפירוט רב בשאלות המיון של מצבים עובדתיים אל תוך קטיגוריות משפטיות אפשריות, ובהשוואתן של קטיגוריות משפטיות שונות אלה עם אלה, מבחינת היסודות העובדתיים שצריכים להתקיים כתנאי להפעלתן. מודגשת החתירה לכך שכל קטגוריה משפטית תפעל רק בהתקיים כל התנאים העובדתיים הנצפים על ידה. 
4. בתחום המשפט המנהלי ניכרת התמקדות בשאלה אם מפעילי סמכויות פעלו בגדר סמכויותיהם ואילו ההתייחסות לשאלת תוכן הפעולה מצומצמת.
5. מודגשים בפסיקה הערך של יציבות הדין והערך של ודאות הדין. 
עם זאת, ניתן למצוא בפסיקה של שנות ה 50 גם התבטאויות לא פורמליסטיות אבל התבטאויות אלה היו בעלות מעמד פריפריאלי במסגרת תת תרבות משפטית שבמרכזה עמדו ערכי הפורמליזם המשפטי. 
3. ההנמקה המשפטית בשנות ה 80.
בשנות ה 80 ירד משקלה של ההנמקה הפורמליסטית בפסיקה של העליון וגבר משקלה של ההנמקה הלא פורמליסטית- המבליטה באורח מודגש את מעמדם של שיקולים ערכיים בהנמקה. 
(1) הדגשת מעמדם של ערכי היסוד של השיטה והדגשת חלקו של ביהמ"ש בקביעת התוכן הערכי של המשפט. 
בפסיקה של שנות ה80  הודגש מאוד התפקיד שממלא ביהמ"ש בקביעת התוכן הערכי של המשפט שחל במדינה. ביהמ"ש לא הגביל את עצמו לרובד הלשוני של נורמות המשפט: הוא פועל יותר ויותר ברובד של הערכים העשויים לשמש הצדקה לנורמות. כך הוצגו בשורה ארוכה של פסקי דין ערכי היסוד של השיטה כ"עקרונות יסוד" שבאמצעותם מפרש ביהמ"ש את נורמות המשפט הקיימות או אף יוצק, יש מאין, נורמות משפט חדשות. במקרים אחרים, הציג ביהמ"ש את ערכי היסוד של השיטה "כמטריה נורמטיבית" החוסה של שיטת המשפט בכללותה. 
עומד בניגוד לעיקרים החשובים של הפורמליזם המשפטי: ראיית הרשות השופטת כמי שאינה אמורה להשתתף בקביעת התוכן הערכי של המשפט וביצירת נורמות המשפט, ראיית הפתרון המשפטי כאמור להימצא, באופן ברור וחד משמעי, בנורמות המשפט הקיימות בשיטה, באופן שתפקידו של ביהמ"ש הוא לאתר את הנורמה המתאימה ולהחילה, ראיית תהליך היצירה והפיתוח של המשפט ע"י ביהמ"ש כתהליך שחומרי הגלם שלו הן נורמות המשפט הקיימות, החוצצות בין ביהמ"ש לערכים האפשריים העשויים להכתיב את הפתרון, ולא כתהליך שבו דן ביהמ"ש במישרין בערכים אפשריים, מאזן ביניהם וגוזר מתוכם את הפתרון והכלל הספציפי.
(2) איזון בין ערכים מתנגשים.
העקרונות שהפעיל ביהמ"ש לצורך הכרעותיו הוצגו על ידו פעם אחר פעם כמתחרים אלה באלה, באופן שהאיזון ביניהם, לצורך יציקת הכלל הספציפי, יכול להיעשות ביותר מאשר דרך אחת ומצריך הפעלת שק"ד ע"י ביהמ"ש לצורך דירוג העקרונות המתחרים בהתאם למשקל היחסי הראוי להינתן לכל אחד מהם.
הצגתם של עקרונות היסוד כמתחרים אלה באלה, באופן המצריך הכרעה בדירוג עומדת בסתירה לעיקרים החשובים של הפורמליזם המשפטי:
הבחנת היסוד במסגרת התפיסה הפורמליסטית היא ההבחנה בין הליך החקיקה, הנתפס כמוליד הכרעות, פשרות ואיזונים בין תפיסות עולם מתחרות, לבין הליך השפיטה, הנתפס ככרוך במינויו של כל מקרה עובדתי לתוך הקטגוריה המשפטית המתאימה לחול עליו, לצורך החלה של הפתרון המשפטי החבוי בתוך הקטגוריה. בהציגו עצמו כמאזן בין עקרונות מתחרים חרג ביהמ"ש ממה שנחשב לתפקידו עפ"י הגישה הפורמליסטית, ונטל לעצמו סמכויות הנחשבות עפ"י גישה זו לשמורות לרשות המחוקקת. יתר על כן, הליך האיזון כופר בהנחת יסוד נוספת של הפורמליזם המשפטי: ההנחה שלכל בעיה משפטית קיים פתרון אחד נכון, שאליו יוכל להגיע כל מי שדן בבעיה, אם יפעיל באופן נכון את פרוצדורת ההנמקה המשפטית. 
(3) הקטנת משקלה של הלשון והגדלת משקלה של התכלית ככלים של פרשנות.
גם בפסיקה של שנות ה 80 הוצגו "מבחן הלשון" ו"מבחן התכלית" כשני הכלים שבאמצעותם יש לפרש את החקיקה. עם זאת, הובלטה המידה המוגבלת שבה יכולה לשונן של נורמות המשפט לספק פתרון משפטי ברור וחד משמעי- נורמות המשפט הוצגו כמאפשרות מבחינה לשונית, במקרים רבים, גזירתו של יותר מפתרון משפטי אחד. במקרים אלה הודגשה עליונותו של "מבחן התכלית" על "מבחן הלשון" כאמצעי הפרשנות הקונקלוסיבי. עליונות זו נקבעה גם בתחום המשפט הפלילי, שנשלט באופן מסורתי ע"י כללים של פרשנות מילולית ודווקנית. 
יציאה נגד הערכים של הפורמליזם: ההנחה שתוכנן של נורמות המשפט יימצא באופן ממצה בלשונן, תפיסת המשפט כמערכת אוטונומית, היינו, ראיית ההכרעה השיפוטית כהכרעה שאינה מצריכה חריגה מגבולות המשפט אל תחומיהם של שיקולים בדבר מצבה האפשרי של החברה אם יאומץ פתרון משפטי זה או אחר, שיקולים האמורים להיות מסורים באופן בלעדי לסמכות המחוקק. 
(4) המעטה בחשיבות של הבחנות וקטיגוריות.
התבטאויות בשורה של פסקי דין נגד הקניית חשיבות יתרה להבחנות ולקטגוריות משפטיות. תחת זאת, המליץ ביהמ"ש כי יבוררו העקרונות החולשים על הסוגיות הנדונות לפניו וכי מעקרונות אלה ייגזרו הפתרונות המשפטיים. 
יציאה נגד הפורמליזם: חתירה לקיומן של קטגוריות משפטיות המובחנות אלה מאלה באופן ברור ותפיסה של ההליך השיפוטי כהליך שעיקר מהותו הוא מיון של מקרים עובדתיים אל תוך קטיגוריות משפטיות המוכנות מראש, לצורך החלתם של הפתרונות המשפטיים החבויים בתוך הקטיגוריות. 
(5) הדגשת יסוד הבחירה בפעולת השיפוט.
ביהמ"ש הציג את תפקידו כמעשה שכרוכה בו בחירה בין פתרונות שכל אחד מהם, כשלעצמו, אפשרי בגדר השפיטה. 
יציאה נגד הנחתו של הפורמליזם לפיה, לכל בעיה משפטית אמור להיות פתרון אחד, שאליו ניתן להגיע באמצעות הפעלה נכונה של הניתוח המשפטי.
(6) הדגשת יסוד היצירה בפעולת השיפוט.
ביהמ"ש הציג את עצמו כמעורב במלאכה של פיתוח המשפט בדרך של מתן פתרונות, יש מאין, לבעיות שלא נמצא להן הסדר בחקיקה. זאת ועוד, קמה תופעה שמכונה ע"י מאוטנר כ"פסק הדין הקודיפיקטורי" המבקש לפרש הוראה של הדין החרות או לפתח הלכה שיפוטית לא רק עד כמה שהדבר דרוש לצורך ההכרעה, במקרה הקונקרטי הנדון, אלא מבקש הוא לנסח מראש כללים לבעיות שטרם התעוררו הלכה למעשה, כאילו נדרש השופט לכתוב פרק ממצה של חוק חרות לשם הדרכתם של אנשי המינהל הציבורי או של הציבור בכללו. 
יציאה נגד אחד מערכיו של הפורמליזם לפיו תוכנו של המשפט אמור להיקבע ע"י הרשות המחוקקת ולא ע"י הרשות השופטת. 
(7) הדגשת חלקו של ביהמ"ש ביצירתה של חוקה בלתי כתובה למדינה.
עם גבור ההכרה שהכנסת לא תחוקק חוקה והתחזקות הענף הקונסטיטוציוני העוסק בהגנה על חירויות האזרח החל ביהמ"ש מדגיש את תפקידו כיוצר חוקה בלתי כתובה למדינה: הסדרים המגבילים את פעולתם של גופי השלטון במדינה ובמיוחד מסכת של חירויות יסוד, שאף כי אין כוחן עומד להן נגד פגיעה באמצעות החוק מפורש של הכנסת, הן בחזקת כלי פרשני ראשון במעלה כשהמדובר בקביעת תוכנן של נורמות המשפט החלות במדינה. 
בניגוד לערכי הפורמליזם, שלפיהם אין הרשות השופטת אמורה לעסוק בהכרעות ערכיות, הציג עצמו ביהמ"ש כעוסק בהכרעות ערכיות מהמעלה הראשונה- בקביעת המסגרת החוקתית לפעולתו של המשפט הישראלי. 
(8) ירידה במעמד הפרוצדורה ועלייה במעמד המהות.
1. משפט פרטי. 
כללי המשפט הפרטי דורשים לא אחת קיומה של פרוצדורה מסוימת כתנאי לתקפותה של פעולה משפטית. כלל שקיים קשר עובדתי הדוק בין קיום הפרוצדורה, מצד אחד, לבין התקיימות האינטרס שהדין מבקש להגן עליו באמצעות הפרוצדורה, מצד אחר. במקרים כאלה מתעוררת השאלה מה תוקפה של פעולה משפטית שהתקיימה בלא שתקוים הפרוצדורה, אף שברור שהאינטרס שהדין מבקש להגן עליו באמצעות הפרוצדורה זכה בפועל בהגנה, אף כי בדרך אחרת. גישה של פורמליזם משפטי תדבק בדרישת הפרוצדורה ותסרב להכיר בפעולות המשפטיות הנוצרות מחוצה לה. 
גישה לא פורמליסטית תעדיף במקרים כאלה את השיקול של השגת התוצאה הראויה על דבקות בנורמה הקיימת.
פסיקה של שנות ה 80 מסתמנת מגמה של פגיעה במעמדן של דרישות פרוצדורליות תוך מתן משקל יתר לשיקולי המהות העומדים ביסוד קיומן של דרישות אלה. 
(9) הפעלה נרחבת של חובת תום הלב. 
1. ההיקף הייחודי של תחולת החובה.
ס' 39 לחוק החוזים- סטנדרט. לא מתוחם לגזרה מסוימת אחת ובכך ייחודו- נלווה לכל הוראה חוזית הקיימת בשיטה  המקנה זכות או המטילה חיוב ומכוח ס' 61(ב) הס' נלווה גם "ככל שהדבר מתאים לעניין" לכל הוראה בדין האזרחי ואף מעבר לו, המקנה זכות או המטילה חיוב. 
2. תוכן החובה: הבטחת הציפייה הסבירה מהיחס המשפטי.
פסיקה: תום הלב פירושו התנהגות האמורה להביא להגשמת הציפיות הסבירות של הצד האחר מהיחס המשפטי שבו נתונים הצדדים, תוך נקיטה בהתנהגות החורגת מהלשון, כפשוטה, של הנורמה המשפטית החולשת על קשר זה. 
3. חובת תום הלב כחובה אלטרואיסטית.
מטרתה של חובת תום הלב היא להגן על האינטרס שהצד האחר היה יכול לצפות בסבירות כי יצמח לו מאותו יחס משפטי- חובה אלטרואיסטית.
4. ס' 39 כס' לא פורמליסטי.
השימוש שעשה העליון בחובת תום הלב שמסמן את תהליך התגברותה של תפיסת העולם הלא פורמליסטית.
1. כל הפעלה של חובת תום הלב כרוכה בהכפפתה של נורמה משפטית ספציפית (חוזית או אחרת) הקיימת בשיטה לעקרון יסור מופשט ובלתי מוגדר, העומד בבסיס השיטה או החופה עליה, לצורך עיצוב מחדש של תוכן הנורמה הספציפית.
2. כל הפעלה של חובת תום הלב מחייבת הפעלת שיפוט לגבי המידה שבה נורמה משפטית שאמורה, כפשוטה, להסדיר יחס משפטי מסוים, אכן מתאימה להסדרת היחס, או שמא מצריכות נסיבות היחס עיצוב מחדש של הנורמה בהתאם לחובת תום הלב. צורת חשיבה שכנועית.
3. כל החלה של חובת תום הלב על נורמה ספציפית כרוכה בהעברה של הכוח לקבוע את תוכן המשפט המחייב במדינה מהרשות המחוקקת לשופטת.
4. כל הפעלה של חובת תום הלב כרוכה בהטלתה של חובת התנהגות אלטרואיסטית-היא מציגה את ביהמ"ש כממוקם בעמדה של קביעת התוכן הערכי של המשפט החל במדינה. 
5. ביהמ"ש עשה שימוש נרחב מאוד בחובת תום הלב במסגרת ההנמקה שהוא מביא להצדקת הכרעותיו.
(10) הקניית מעמד על לעוולת הרשלנות בדיני הנזיקין
1. ככל שבתי המשפט נזקקים יותר לעוולת הרשלנות ופחות לעוולות הספציפיות כך גדל משקלם של בתי המשפט בקביעת התוכן הערכי של המשפט על חשבון משקלה של הרשות המחוקקת.
2. בהכפפת העוולות הספציפיות לעוולת הרשלנות יש משום הכפפה של נורמות ספציפיות לעיקרון מופשט ובלתי מוגדר. 
בפיתוח חובת הזהירות המושגית הדגיש ביהמ"ש מאוד את תפקידו כמי ששוקל שיקולים חברתיים, עקרוניים ורחבי היקף, בהבדל משיקולים המתמקדים בהתנהגותם הספציפית של הצדדים המסוימים לפניו.
   (י"א) מתיחת ביקורת לא משפטית על בעלי תפקידים.
    בכך ביהמ"ש הפעיל קני מידה ערכיים שאינם מגובשים בנורמות משפטיות ספציפיות. 
