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法律人思维的二元论

兼与苏力商榷　　　　　　

孙笑侠＊

摘　要　本文是对苏力《法律人思维？》一文若干观点的回应和批评。苏力赞赏美国现实

主义的法官办案方法与思路，否认法律人存在法教义学思维方法，无前提地主张“超越法律”和
“考量后果”。本文主张法律人思维“二元论”，即在实定规范与社会事实之间进行结合、协调和

平衡，遵循规则和超越法律。法律人不能拘泥于法律规则和概念逻辑，面对呆板的法律和鲜活

的生活，不能刻板地不作结果主义考量。但进行社会后果考量时，不能夸大“超越法律”的功能

和意义，不能以英美法系的特有方法遮蔽和否定成文法系法教义学方法中原本已然存在的“超

越法律”的功能，更不应否定法教义学上法律人特有的思维方法。
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对法学的自我维护，这一直有必要反复促成。

卡尔·恩吉斯〔１〕

正义适合以超实证的、进步的态度来为法律提出根据，而法的安定性则

适合以实证主义的、保守的态度来为法律说明理由。

拉德布鲁赫〔２〕

我们永远不能证明我们是醒着的，说我们是清醒的。

吴经熊〔３〕
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＊

〔１〕

〔２〕

〔３〕

复旦大学法学院教授。本文系国家９８５第３期“转型期国家司法哲学、制度与实践”项目、教育部人文
社会科学重点研究基地重大项目“转型中国的司法功能研究”的成果之一。

（德）卡尔·恩吉斯：《法律思维导论》，郑永流译，法律出版社２００４年版，页４。
（德）拉德布鲁赫：《法哲学》，王朴译，法律出版社２００５年版，页１０２。

吴经熊：《超越东西方》，周伟驰译，社会科学文献出版社２００２年版，页１４９。



朱苏力教授在《北大法律评论》第１４卷第２辑（２０１３）发表了《法律人思维？》〔４〕（以下简称
“朱文”），细腻生动，洋洋洒洒，其解构的学术特点和深厚的文字功夫跃然纸上，促使我们对“法
律人的思维”话题进行反思的同时，也会引起职业法律人和诸多法科生对业已建立的确信的怀
疑。

朱文的核心观点是强调法律现实主义主导下的美国式法官的办案方法与思路（如果不用
“思维”的话）的优越性，认为会“超越法律”和“考量后果”的法官才是最理想的法律人。这是一
个具有启发意义的观点，让我们去反思法教义学的局限性，反思规则的无奈。正如苏力所说
的，随着法律发展的新变化，法律人要关注受社会经济科技发展而导致的那部分法律领域的新
挑战和新问题，固守传统的法教义学的确有其局限性。因此笔者很赞同苏力文章中的如下立
场：法律人不能局限于法律规则和概念，面对呆板的法律和鲜活的生活，不能刻板地不作结果
主义考量。就这个意义上说，学者在学术观点上偏爱现实主义的司法观，强调超越法律的方法
论，是无可厚非的，也是很有学术价值的。

朱文触及到法律教义学和现实主义法学之间的差异，而这对差异其实就是唐纳德·布莱
克所谓“Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａｌ　ｍｏｄｅｌ”和“Ｓｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌ　ｍｏｄｅｌ”（即卢曼所谓Ｂｉｎａｒｙ　ｃｏｄｅ［“二元”］思维
模式）之间的差异和对立，〔５〕其本质问题在于人们如何面对法律规则与社会事实（经济、政治、

社会、文化、道德等因素）之间的紧张和不对称关系。在笔者看来，在强调社会后果的时候，不
可以夸大“超越法律”的功能和意义，更不可以否定对法律规则作特定思维的法教义学方法。

两者本来不应该是取一舍一的简单关系，而应当加以结合和协调。实际上，两者也是可以结合
的、可以协调的。本文将在最后部分来阐述这个问题。

但是，苏力为了强调现实主义法学的“超越法律”和“考虑后果”的意义，并没有直接去论证
这一观点，而是通过以下路径和观点来寻找论据：一是硬把发源于中国当代法律职业化运动的
“法律人思维”与美国“Ｔｈｉｎｋｉｎｇ　Ｌｉｋｅ　Ａ　Ｌａｗｙｅｒ”扯在一起，认为只是一些不懂法律实务的学
者“山寨”了美国版或出于小己利益而虚构出来的话题；二是质疑“法律人思维”的存在，认为不
存在一种独特的法律人思维，以“法盲也有法律思维”来否定法律人的思维的独特性；三是认为
法教义学只是关注概念、不顾后果，不懂得“超越法律”，似乎只有美国法律人懂得“超越法律”、

懂得后果考量等。朱文使用了误解的、夸大的、极端化的观点作为论据，因而使一个很有意义
的学术观点不仅无法得到支持，反而滋生出不少似是而非的问题。在论述前述这些相关问题
之前，还是要从法律思维与法律方法的关系上入手，从法律方法和法律思维的常识和通识角
度，来澄清苏力文章中被混淆了的若干问题。

一、法律人的思维从来就是基于法律职业及其方法而存在

“法律人的思维”在当代中国的兴起，发源于上世纪９０年代初期开始的法律职业化运动，
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〔４〕

〔５〕

苏力：“法律人思维？”，载《北大法律评论》第１４卷第２辑，北京大学出版社２０１３年版。

参见Ｄｏｎａｌｄ　Ｂｌａｃｋ，Ｓｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌ　Ｊｕｓｔｉｃｅ，Ｏｘｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，１９８９，ｐ．２８８．另参见 Ｎｉｋｌａｓ
Ｌｕｈｍａｎｎ，Ｌａｗ　ａｓ　ａ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｙｓｔｅｍ，Ｔｒａｎｓｌａｔｅｄ　ｂｙ　Ｋｌａｕｓ　Ａ．Ｚｉｅｇｅｒｔ，Ｏｘｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００８，ｐ．４５７．



有其独特的中国背景和条件，即中国从上世纪５０年代到９０年代一直没有职业化的法律人，这

严重阻碍了司法制度的健全和法治的发展。强调法律职业化，必然会关注法律人的职业思维。

它并不是苏力所说的来自美国“Ｔｈｉｎｋｉｎｇ　Ｌｉｋｅ　Ａ　Ｌａｗｙｅｒ”的山寨版。“法律人的思维”提出的

必然性和必要性都与中国司法需要改革并走向职业化这个背景息息相关。因此，它和法律的

形式化、法律职业、程序主义、司法职业化等理论和观念也密切相关，具有中国自身的内涵，并

成为时代的主流法律意识。

从苏力诸多论著来看，他对法律人的职业化抱有一定的怀疑态度，〔６〕因此也就会有他今

天反对法律人思维的观点。笔者在此不想赘述法律人职业化以及法律职业主义理论，仅从相

关的几个基本概念辨析来阐明法律职业的意义。苏力的问题首先涉及我们要不要承认“Ｌｅｇａｌ

Ｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎ”和“Ｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎ”的必要性问题。日常所谓的“行当”（Ｏｃｃｕｐａｔｉｏｎ）通常分为

两种，一是“所谓Ｔｒａｄｅｓ，它不须多事训练，如工匠之类；至于医士、教师，则为Ｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎ，须多

量之修养，又其努力之对象，不为小己之利益，而为群之幸福……”〔７〕只有少量的行业发展成

为职业，它具有专业性、自主性（独立性）、公共性，〔８〕并具有独特的技能与伦理，入门前的“门

槛”要求等。〔９〕法律人所需要的“多量之修养”，其中就包括法律人的职业思维能力，需要经过

长期的训练养成。也正是基于法律思维与法律方法的特殊性，才使法律工作者成其为专业分

工意义上的Ｌｅｇａｌ　Ｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎ（法律职业），而不是大众意义上的Ｔｒａｄｅ（行业）。职业“是受信

托者（ｆｉｄｕｃｉａｒｙ），而不只是一门生意”———这是来自美国的职业律师的话。〔１０〕如果我们承认

法律职业的专业性、自主性、公共性和统一性，也就不会否认存在有别于大众思维的“法律人的

思维”。上世纪９０年代以前的中国司法界，存在着一对基本矛盾：社会对司法职业化要求和职

业化法律人的严重短缺。中国法学界和法律界正是针对当时职业化法律人的短缺这个问题，

才于上世纪９０年代开始强调“法律人的思维”的重要性。中国在没有法律活动专门化和职业

化的年代，也就不存在法律职业（法律人）和法律方法，因此也就不存在法律人的思维。而这正

是我国法律界和法学界最焦虑的事。如果承认法律职业对中国法治的重要性，就要承认法律

职业方法和职业思维，尤其是作为职业法律人基本功的法教义学的思维方法。反之，如果不承

认法律职业对于中国法治的重要性，也就不需要承认法律职业方法和职业思维。

法律方法是法律人思维的核心要素，法律人思维是法律方法长期作用的结果。法律思维
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

苏力虽然撰文论述过法律活动的“专门化”，但他也分析了专门化带来的负面效应。他的论文有可
能是当代中国最早论述司法专门化负面效应的文章，在学术上是很深入、很周到的，但在实践上是超越时代背
景和客观条件的。因此，苏力在许多场合表现出不支持法官的职业化和法律活动的职业化的倾向。比如，他
一直对反对“复转军人进法院”的观点表示异议，论文中也一再强调中外有多少多少行外人成长为著名的法
官。对此，笔者在本文中将作分析（参见苏力：“论法律活动的专门化”，《中国社会科学》１９９４年第６期）。

郑晓沧：“大学教育的两种理想”，载杨东平编：《大学精神》，立绪文化事业有限公司出版２００１年
版，页５２。

参见李学尧：《法律职业主义》，中国政法大学出版社２００７年版，页６。

孙笑侠：“法律家的技能与伦理”，《法学研究》２０００年第４期。
（美）布赖恩·肯尼迪：《美国法律伦理》，郭乃嘉译，台湾商周出版２００５年版，页７。布赖恩·肯尼

迪（Ｂｒｉａｎ　Ｋｅｎｎｅｄｙ）是美国加州职业律师。



中的主体是法律人，思维对象是法律规则和案件事实，思维方法是法律人思维的第三个要素。

法律人思维方法的主要部分就是法律方法。正是方法影响了思维，决定了思维主体是否拥有

特殊的思维。顾名思义，法律方法是形成法律判断的方法，它主要是法律人思考与适用法律的

方法。换言之，法律方法是一套职业方法，是看家本领。法律人是否拥有独特的思维，取决于

法律方法是否独特。如果法律方法是所有民众所拥有的，那么法律思维也就没有独立的地位，

就和大众思维一样。反之，如果法律方法是独特的，那么法律思维也就具有独特性。法律人与

大众可能在思维对象上是一致的，比如大家都关注法律与案件事实，而方法要素是区别专业思

维与大众思维的核心要素。

思维训练通常出现在专业教育或职业训练中，或者说出现在教学过程中和教师口中。法

律专业（职业）思维训练也不例外，较多地出现在法律教育过程中，出现在法律教师的口中。我

们为什么较少听到职业律师和法官把法律思维挂在嘴上？因为他们已经训练好了，法律思维

对他们来说已习以为常了。正如成年人随着成长，习惯了洗脸、走路、写字等动作之后，也就不

会像儿童那样关注自己洗脸、走路、写字的动作是否正确，是否合乎父母初次教育的要求一样。

因此，苏力的文章也合乎逻辑地从法律教育开始谈法律思维。苏力承认在美国存在“像法律人

那样思考”（Ｔｈｉｎｋｉｎｇ　Ｌｉｋｅ　Ａ　Ｌａｗｙｅｒ）这样的提法，并且列举了美国法学院教学中确实存在着

的这项要求，但他试图从它的目的作解释，以此来否定“法律人思维”的存在。他说，美国法律

教育中的“Ｔｈｉｎｋｉｎｇ　Ｌｉｋｅ　Ａ　Ｌａｗｙｅｒ”只是为了“希望他们（一年级新生）尽快熟悉英美法的基

本制度环境以及分析推理的一些基本技能”。姑且不论苏力对美国法律教育中的“Ｔｈｉｎｋｉｎｇ
Ｌｉｋｅ　Ａ　Ｌａｗｙｅｒ”作这样理解的准确性，难道“分析推理的一些基本技能”不正是法律方法吗？

不正是包含着对学生养成法律思维的方法层面的要求吗？

按苏力的意思，是不是说法律人的前述“基本技能”不等于“法律方法”？从他说的

“解构‘法律人思维’并不否认文本解释、教义学、‘抠字眼’和法律推理等专业技能训练。

这仍然必要，无可替代”这句话中可以知道，苏力并没有否定法律人的专业技能和法律方

法的存在。这是我们还有可能讨论并达成共识的前提。这里，我们会发现苏力的一个形

式逻辑错误：一方面承认法律人需要接受专业技能和方法的训练，另一方面又否定法律

人思维的存在。有专业方法而无专业思维的法律人，正如“正方形的圆”，这真是不可思

议的怪物。难道法律方法是行为而不是思维吗？我们见过哪个职业化的法官运用法律

方法进行思考时，是用手和脚来思考的吗？

我们不能因为凭现有的科学手段看不清楚人类思维活动，就以为人的思维不存在，或者说

人的思维只能通过行为来研究，更不能认为人的思维就是行为。苏力说，所谓的法律思维，其

实只是行为。〔１１〕如果说法律方法不是法律思维的重要因素、法律思维“只是行为”的话，难道
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中外法学　２０１３年第６期

〔１１〕 苏力一方面说“我们并不能经验地观察法律人的思考或思维，没法观察他们的大脑或其他器官在
物理或化学层面如何活动”，一方面又说“我们只是看到法律人的行为以及这些行为中呈现出的某些特点或格
局”（摘自朱文第九部分）。既然我们明知自己不是人脑思维专家或认知科学家，那我们就应该尊重那些我们
所不了解的事物，不应该把我们看不到或不了解的事物当作不存在，或说成别的东西。



这些方法、技术、技能是法律人的手工操作技术？法律人存在手工操作技术吗？勉强地说，这

个可以有，比如法官如何通知诉讼参加人、法官如何敲法槌、如何起草和打印判决书、执行庭的

法官如何执行等。可是这些是法官职业活动的真正和本质的表现吗？显然不是，法官除了职

业思维还剩下什么呢？！余下的“行为”相对于法官思维，几乎是可以忽略不计的。法官是判断

者，法官的所谓“行为”本来应当只是通过大脑进行思维判断。检察官有所不同，他们的“行为”

包括了起诉、监督等。起诉是为了移交给法官进行思维判断，监督也包括了对法官思维判断的

监督。律师的“行为”包括辩护、代理，包括对法官思维的督促，从当事人角度以专业思维促成

法官准确思维和判断的完成，律师不思维就没有办法完成其辩护和代理的工作，所以法律人的

思维构成其所有活动的主体部分。专业（或职业）首要的显著特点是，“专业涉及的是智力、头

脑的技能，而非体力或手工。英文提到的‘专业’，常用‘经由学问养成的专业’（ｌｅａｒｎｅｄ　ｐｒｏｆｅｓ－
ｓｉｏｎ）一词，以强调职业与贸易、工艺的不同，专业完全倚赖脑力”。〔１２〕

法律思维方式固然不同于法律方法，但是法律思维是以方式和方法的形式而存在的。法

律方法更具体地表现为思维的技能，如法律解释、漏洞填补、不确定条款的特殊适用等法教义

学方法和法律推理方法。而思维方式是一种长期运用特定的职业方法而形成的思维习惯和思

维模式。〔１３〕法律思维基于法律方法而存在，否则法律人思维就无以存在。

苏力承认专业技能和法律方法，但不承认法律人的思维或法律思维，这是不符合常理的。

让我们看看有幸未被苏力否定的、未被按逻辑关系列举全面的“文本解释、教义学、‘抠字眼’和

法律推理等专业技能训练”究竟是哪些东西？文本解释可能是泛指所有的法律解释，这是对法

律解释的不规范的称呼。法教义学通常是指欧陆法中源自意大利概念法学或注释法学而发展

起来的关于规范科学的法律方法论。“抠字眼”显然是民间俗话，说好听点是指法律人严谨对

待法律条文，说难听点是指法律人咬文嚼字钻牛角尖。“法律推理”显然是正规法律方法中的

一种，是在英美法里面使用的一种适用活动，也具有方法意义。欧陆法中通常不直接用“法律

推理”，但与欧陆法中的某些法律方法是异曲同工的。可见，这四种东西的并列是完全不合逻

辑的。令人难以理解的是，苏力全文都没有一次完整地列举过法律方法，却又武断地否定法律

思维的存在？只能说明，苏力并不关注或没有认真对待过法律方法，还夹杂着对法律方法的莫

名的偏见。

苏力一方面承认存在法律方法和技能，另一方面又不承认“法律人的思维”。他是怎么考

虑这个问题的，令我们百思不得其解。难道他是想说：所谓的“法律人”本身就不存在？其实他

已经勇敢地表态了———“有人想建立法律人的共同体……这根本就是一个不可能完成的任务”

（摘自朱文第三部分）。进而言之，苏力是不是想说“法治？哼，这根本就是一个不可能完成的

任务”？的确，我们人类都会畏惧困难，可是人类从来没有停止过对困难的克服。如果因为事

情有困难，而放弃追求，转而针对困难来否定一切理想和信念，即便文章写得再漂亮，也是缺乏
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〔１２〕

〔１３〕

肯尼迪，见前注〔９〕，页６。

笔者在十多年前发表的相关文章中用的是“法律家的思维方式”，旨在说明法律人或法律家存在一
种不同于其他行业（与职业）的职业思维方式，之所以不用“法律方法”，也是因为考虑到这一点（参见孙笑侠，

见前注〔８〕）。



学者应有的担当的。中国文人历来有“铁肩担道义，妙手著文章”的精神。在当下社会，一个学
者是否依然要承担启迪民智、引领社会的责任？如果不是试图去改变落后的现实，去努力追求
美好的理想，也不应该只想着承认现实、否定理想、夸大困难，甚至论证落后现象的合理性。那
该作何解释呢？

朱文的误区在于把法律人的思维（法律思维）与法律职业及其法律方法割裂开来了。对于法
律人来讲，法律思维就是因特殊的职业方法而独立存在的。我们不可想象，一个人的思维与他的
思维方法可以分离。我们同样不可想象，一个法律人在没有法律方法的情况下具有专业思维。

二、法律方法的独特性决定法律思维的独立性

我们先来看看法律方法的内容。法教义学方法中的法律解释、法律漏洞填补、一般性条款
（概念）的特殊适用等，构成欧陆法系的法律方法。英美法系在判例法传统下形成了“ｄｉｓｔｉｎ－
ｇｕｉｓｈｉｎｇ　ｔｅｃｈｎｉｑｕｅ”（区别技术），还把法律方法的重点放在“ｌｅｇａｌ　ｒｅａｓｏｎｉｎｇ”（法律推理），法律
推理成为英美法中对法律（判例）适用的一种方法的统称。从英美法律人角度来看，欧陆各种
“法律方法”的每个环节，都存在着法律推理。如果没有这些方法，就没有法律人的专业思维方
式，也就构不成“法律人的思维”。关键问题是：这些是不是法律人所特有的？抑或是非法律专
业人士也常用的？

我们任选法律方法中的一个方法，结合一个简单的“小儿科式”案例来说明吧。

案件事实：某３岁小孩和其妈妈甲在邻居乙院子里，妈妈甲在与邻居乙说话，孩子则
逗着院子里乙家的公鸡玩，不料左眼被公鸡啄瞎，遂向法院起诉邻居乙。

本案问题是：邻居乙该不该赔？该赔多少？

我们假定法律人与村口大妈都对以下两个条文了如指掌：

其一，《民法通则》第１２７条规定“饲养的动物造成他人损害的，动物饲养人或者管理人应
当承担民事责任”；

其二，《民法通则》第１３１条规定“受害人对于损害的发生也有过错的，可以减轻侵害人的
民事责任”。

这是个事实非常简单的案件，让村口大妈当老娘舅，也能够作判断、下结论，并且其结论与
法律人的判断也会是八九不离十的，但他们之间的差异在于说理（判决理由）。记得有句讥讽
法官的话说“法官往往容易在理由上出错”。的确，司法判断最重要的是理由。法律谚语云“含
糊的和不确定的理由不是令人信服的理由”（Ｃａｕｓａ　ｖａｇａ　ｅｔ　ｉｎｃｅｒｔａ　ｎｏｎ　ｅｓｔ　ｃａｕｓａ　ｒａｔｉｏｎａｂｉｌｉｓ．
Ａ　ｖａｇｕｅ　ａｎｄ　ｕｎｃｅｒｔａｉｎ　ｃａｕｓｅ　ｉｓ　ｎｏｔ　ａ　ｒｅａｓｏｎａｂｌｅ　ｃａｕｓｅ），法律方法的意义就在于提供判断的明
确而充分的理由，并使结论具有可检验性。

那么，法律人对本案的法律判断是怎么做出的呢？思考过程是怎样的？这里主要涉及两
个三段论的判断。

第一个三段论，可根据《民法通则》第１２７条规定，得出结论：乙应当赔偿。

第二个判断是要基于“小孩妈妈有无疏于管教义务”这一问题的证实之后进行判断的。经
查明，小孩妈妈有疏于管教义务的事实。那么，开始适用《民法通则》第１３１条。注意，此条款
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规定的是“受害人对于损害的发生也有过错的，可以减轻侵害人的民事责任”。村口大妈在没
有律师帮助的情况下，多半会吃不准“受害人”概念。因为按常规理解“受害人”（文字的平义解
释）在本案中仅仅是指受侵害的三岁小孩。可是未成年人不存在法律上的任何过错问题。而
事实告诉我们的是小孩母亲有过错。那么受害人母亲的过错可不可以算是受害人过错呢？村
口大妈会说是，或者说不是。她没有经过专业训练，就无法进行法律思维，更无法从法律方法
上回答这个问题。如果大妈受委托来担任甲的代理人，她使劲地硬说受害人不包括母亲，人家
乙方律师会反驳她。如果大妈受委托来担任乙方的代理人，她主张受害人包括母亲，人家甲方
律师会反驳她。大妈根本无法在这样的案件中进行法律思维，给出让对方当事人信服的结论。

此时，只有专业的法律人通过法律思维、运用法律方法，才能解决这个难题。如果他不运
用法律方法的话，甚至连专业的法律人在此处都会迟疑不决，因此，基层法官常常会因此而进
行“和稀泥”式的调解。

正确的、合乎法律人的思维的方法是：把“受害人”概念纳入法解释学方法之中进行涵摄
（Ｓｕｂｓｕｍｅｒｅ），就是对照规范（大前提）与事实（小前提），在事实与规范两者之间“往返流转”
（恩吉斯“在大前提与生活事实间的眼光的往返流转”）或穿梭来回（王泽鉴）或“左顾右盼”。
“法律思维要求人们既着眼于具体的生活又反过来注意生活的抽象轮廓”。〔１４〕“任何规则都是
在与事实情况相比较（对照）的过程之中产生的”———我们轻而易举地可以在大陆法著作中找
到这句话，但这也同样是英美法律教授的共识。〔１５〕英美法官断案也无法避免这种“从规则到
事实，再从事实到规则”的“左顾右盼”。苏力总不能说这种“左顾右盼”是行为或动作吧？拉伦
茨敏锐地指出这种容易发生的错误理解，他说“我们不能把案件事实与法条间的‘眼光之往返
流转’想像为：只是判断者眼光的改变，其毋宁是一种思想过程，于此，‘未经加工的案件事实’

逐渐转化为最终的（作为陈述的）案件事实，而（未经加工的）规范条文也转化为足够具体而适
宜判断案件事实的规范形式”。〔１６〕

在公鸡案的第二个三段论中，为什么可以把本案的“受害人”（被啄瞎的小孩）概念扩大到
其母亲？尽管这样的结论是显而易见的，对此作解释，对法律人来说也是非常简单的“小儿
科”，但此处必须指出扩大解释（也有人认为是“当然解释”）的理由：把母亲与未成年子女在利
益上作一体化看待，“受害人”扩大到“受害人一方”，因此把“未成年受害人的监护人”的过失也
扩大进“受害人”概念。其根据在于，过失相抵的立法本意是要在加害人与受害人的利害关系
上达到某种平衡。〔１７〕其母亲对于三岁小孩受损害的可能性应当预见但疏于管教。１９９１年最
高人民法院在一个类似案件的司法解释中也作了扩大解释，但是在没有说明法律方法的前提
下，认为“赵（受害人）的母亲对赵的监护不周，亦有过失，应当减轻尹（侵权人）的民事责
任”。〔１８〕笔者认为最高人民法院的许多司法解释都具有法律人的思维并且结论正确，却常常
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

（德）拉德布鲁赫：《法律智慧警句集》，舒国滢译，中国法制出版社２００１年，页１３７。

Ｅｄｗａｒｄ　Ｈ．Ｌｅｖｉ，“Ａｎ　Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ　ｔｏ　Ｌｅｇａｌ　Ｒｅａｓｏｎｉｎｇ”，１５　Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ，５０１，５０３（１９４８）．转引
自（美）鲁格罗·亚狄瑟：《法律的逻辑》，唐欣伟译，台湾商周出版社，页４９。

（德）卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００４年版，页１６２－１６３。

本案采用扩张解释的理由分析，参见梁慧星：《裁判的方法》，法律出版社２００３年版，页１０３。
《最高人民法院关于赵正与尹发惠人身损害赔偿案如何适用法律政策的复函》。



不从法律方法上进行理由说明，这是不合适的。至此，村口大妈也会说“这个结论我也能猜得
到啊”。问题的关键在于，行外人进行这种推测的同时，通常不能给出一种方法论上的理由，甚
至有人认为这种方法太简单了，几乎是脱裤子放屁———多此一举。那么更复杂些的案件呢？

就会有更复杂的法律方法（理由说明）问题。何况诉讼案件都有对立面，你怎么说服利益冲突
的双方呢？没有法律方法寸步难行。

通过上面的案例我们大致可以知道，我们之所以说法律方法是特殊的职业方法：其一，是
因为构成法律人思维基本材料和对象的大多数法律概念，虽然来源于日常生活概念，但都被立
法者和法律职业成员赋予特殊的法律意义，比如“住宅”，在宪法解释学上还包括下榻的宾馆、

求学的宿舍、旅行的帐篷等。比如“侵犯住宅权”，不仅指的是直接侵入住宅的物理空间内部的
行为，在法解释学意义上，还可包括在住宅外部直接或间接地通过一定的器具窥视或窃听住宅
内部的一般私生活情景等行为。〔１９〕作为外行人，他是不懂得如何通过法律思维和方法来求解
的。其二，是因为这些法律方法都是经由职业法律人临床实践，并由法律学者总结归纳而成
的，而不是行外人的法律思考所能获得的。其三，是因为其方法的种类和内容是大众所不具有
的，或者有的方法干脆是与大众的思维方法相违背的，甚至约翰·亚当斯（Ｊｏｈｎ　Ｑｕｉｎｃｙ　Ａｄ－
ａｍｓ）不无极端地认为“法律逻辑是一种人为的推理系统，仅用于法庭之中，在其他场合则一无
用处”。〔２０〕尽管过于夸张了，但也颇具启发性。其四，是因为法律方法论中多数方法是其他社
会科学中所没有的。Ｒｕｇｇｅｒｏ　Ｊ．Ａｌｄｉｓｅｒｔ法官说，法律推理中的大前提的陈述句，必须源泉自
某种权威（如宪法条文、成文法或判例法），这一点与日常生活中的推理不同。我们不能仅因为
我们一向认为某个命题为真，就从该命题开始。〔２１〕即使是法律解释中的“社会学解释”，也只
是法律学借助于社会学的某种角度，将视域从规则延展到社会事实（而不是真的有什么社会学
方法来指导法律方法）而创造的。其五，因为它是未经科班训练或职业实践难以掌握的方法。

仅以民法方法论上的“请求权方法”而言，由于它具有适合实务需要、经济、保障解题内容的妥
当性等优点，〔２２〕被德国、日本、中国台湾以及中国大陆民法学界和民事司法实务界广泛应用。

可是“请求权方法”不是一天一月一年所能够把握的，连科班的法学教师，也未必能够快速掌握
和运用，它需要持续不断地训练。不学习和掌握一定的方法就难以养成法律人的思维，也就很
难说他是合格的法律人。当然，一个人花四年时间在一个低水平的法学院接受四年的法律教
育，或多或少会学到一些法律方法的皮毛。即使是低程度，也掌握了一些法律思维方式。如果
他再到律所或法院工作，那么实践会让他进一步地强化法律方法意识、强化法律思维的能力。

或者，当一个人没有经过法律科班学习和训练，如复转军人进了法院，也会在边学边干的过程
中耳濡目染地获得一定的法律思维和法律方法。“我们现阶段的执法者，无论其为司法官或行
政官，不患其不能自由，惟恐其不知科学，不患其拘泥逻辑，惟恐其没有概念”。〔２３〕王伯琦先生
的话，对中国大陆今天的法律也同样适用。
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林来梵：“卧室里的宪法权利———简评延安黄碟案”，《法学家》２００３年第３期。

转引自亚狄瑟，见前注〔１４〕，页４８。

亚狄瑟，见前注〔１４〕，页４８。

王泽鉴：《法律思维与民法实例》，中国政法大学出版社２００１年版，页２０。

王伯琦：“论概念法学”，《社会科学论丛》１９６０年７月。



法律人是否拥有一种独立于大众的法律思维？回答是肯定的，这是由法律方法的独特性

决定的。法律思维与法律方法的关系是不可分离的，有什么样的方法，就有什么样的思维。我

们认为，不能把“思考法律”也算作法律人的思维特点，这是苏力认可的。但他认为笔者对法律

人的思维方式、特点或习惯的概括，“不但仍然含混不清，更重要的是经验上很难成立；成立的

也不是法律人所独有，独有的也未予以恰当概括”。很高兴地看到苏力承认法律人的思维存在

着笔者未恰当概括的方面，笔者在此真诚地请教苏力，请帮助笔者补充法律人思维独有的特

点。苏力对笔者关于法律思维习惯的六点概括的批评，考虑到本文的篇幅，恕笔者在此不作细

节上的一一回应。如前所述，法律人尽管存在制度角色的差异，也存在若干的思维上的差异，

比如检察官的“客观”义务不同于法官的“中立”义务，又不同于律师的“对价性”义务，因此他们

的思维会有一定的差异，但是这不足以构成对法律人较普遍的思维习惯和特点的否定。

朱文第五部分以“每个法律人都有自己的制度角色，承担着具体的制度责任”、“不同审级

的法官也存在思维差异”等为由，否认法律人思维的存在。怎么看这个问题？我们当然知道法

律人有不同的制度角色分工和责任，我们也承认法官、检察官和律师的制度角色决定他们的思

维存在某些差异，但他们基本的思维习惯和特点还是一致的、共享的。苏力还以“焚烧国旗案”

为例认为检察官和律师“在相当程度上又分享了判断先于论证，结论先于理由”的思维方式或

特点。此处，其实很简单———苏力有意或无意地巧妙混淆了检察官（或律师）的预判与他们在

整个诉讼过程中所处的程序阶段。检察官或律师各自的预判（起诉或辩护）所进行的思维，只

是程序进行的中间环节，而不是全部。就他们在各自工作环节所完成的思维来看，他们是论证

先于判断、理由先于结论的。“焚烧国旗案”的检察官也是通过证据分析、事实判断以及概念分

析和推理方法来得出他的判断结论的。虽然“初始判断”也将在很大程度上引导律师或检察

官，但这“初始判断”只是个“不自觉”（如苏力所言），它仍然无法让他省心省力———毕竟证据证

明和概念分析是法律人省不了的功课。说白了，即使你真有结论了，也得老老实实“望山跑死

马”地做好每个必需的功课。这就是法律方法对思维的要求，这就是制度对法律思维的要求。

而对于整个案件的审理而言，检察官与律师的工作又成为法官审判程序整体中的组成部分，成

为程序整体中的一个链条，成为法官作出思维判断结果的论证推理形式，促使法官最后得出实

质的判断。把检察官或律师办案时的预判再纳入诉讼程序整体来看，他们俩是符合程序伦理

的，这在各国司法伦理中受到制度和伦理支持。〔２４〕

我们为什么说统一的科班训练很重要？这正是因为科班训练中的方法能够得到共同体较

为普遍的认可，形成共同体共识。法官、检察官和律师三方角色，如果连基本的法律概念、法律

方法和思维方式都存在差异，那么他们如何说到一块去呢？各国之所以让司法资格考试统一

起来，就是让三部分人的概念、方法和思维统一起来，成为共同体。许多国家之所以有从律师

中选拔法官的制度，也是因为他们的概念、方法和思维是统一的。如果苏力的观点能够成立的
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话，那么，国家应当取消各大学的法学院，法律人才的培养应该分别交由国家法官学院、国家检

察官学院和国家律师学院来进行；国家还应当取消司法统一考试，回到２００１年以前的法官资

格考试、检察官资格考试和律师资格考试。苏力总是举例说明谁谁谁非科班出身也干得很好，

这个问题涉及法律工作者的专业化在实践中的评估，情况比较复杂，容后文再作阐述。

法律方法之所以被称为“法律方法论”，是因为它在法律人的不懈努力之中、在不断发展进

化中被精细化、体系化了，其内部存在细腻甚至复杂的技能和方法。这些都是法律人的思维，

通过法学家和法律人的共同努力来总结、梳理和归纳出一套相对合理的法律思维方法，就叫法

律方法。比如德国民法学家卡尔·拉伦茨的《法学方法论》作为法科生的教科书，通篇就是讲

法律人该怎样思维的方法。〔２５〕卡尔·恩吉斯的《法律思维导论》，从头到尾就是讲法律规范的

意义和结构、从法律规范中获取具体的法律判断（推论）、从法律规范中获取抽象的判断（解

释）、法律者法（不确定概念、一般条款的适用）等。〔２６〕担任过法官的长期从事法律教学的王泽

鉴教授著有《法律思维与民法实例》，其中第一章就强调一个人经由学习法律，通常可以获得法

律知识、法律思维和解决争议这三种能力。〔２７〕黄茂荣的《法学方法与现代民法》从法律概念、

法律规定的逻辑结构、法律解释、法律漏洞及其补充，到法律体系的方法等，都是关于法律人的

法律思维方法的论述。〔２８〕日本在明治维新后照搬了德国民法学，其法律方法论也主要集中在

民法解释学。笔者列举这些，是为了说明在有成文法传统的大陆法系国家，法律方法是多么的

重要和普及。因此，对于中国这样的有成文法传统的国家，有必要建议所有的法学院都开设法

律方法课，或者所有部门法教师都在课堂上能够进行法律方法的传授。

至于英美法律人思维，稍后我们再看看其特点，看看那种不依赖于独特的法律方法和法律

思维来办案的神话是如何破灭的。

三、法盲思考法律在何种意义上不是法律思维？

正如苏力已注意到的，笔者一直是区分“法律思维”与“思考法律”的。也就是说，外行人对

法律的思考，不等于我们所谓的“法律思维”。苏力说，“一个基本的问题是，并不是学了法律就

一定懂法律，而没学的就一定不懂法律，更不说遵守法律了”（朱文第八部分）。我们讨论的是

法律思维问题，而不是懂不懂法律的规定，两者压根无直接关联，而苏力偷换了其中的概念。

“即便被标签为法盲者，法盲也并非真的无视各种规则和规范。多年前就有研究发现监狱

犯人对法律的平均熟悉程度总是高于大街上的男男女女；因此，所谓‘无视’其实只是我们说惯

了一个修辞。法盲从来不拒绝规则或规范，从不否认制度和规则对人有约束力”（摘自朱文第

六部分）。其实苏力偷换概念地把“法盲也守法”的普遍现象理解为“法盲也具有法律思维”。
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法律人与行外人士的思维区别并不在于重视规则还是无视规则，而在于是否懂得运用如解释、

推理、漏洞补充、法律论证等关于规则的专业技术。外行人尊重和遵守法律，与法律人对规则

的尊重与认识思维习惯是不能划等号的。事实上，行外人常常在规则面前表现出很外行的习

惯。究其原因，多半是因为没有专业的思维习惯和技术。

我们相信行外人会遵守规则、尊重法律，但不是因为他们具有法律人的思维。法盲遵守法

律、尊重规则，可能是因为社会压力、法律的权威性、道德的原因，或者因为尊重习惯，或者因为

怕受惩罚等，〔２９〕或者因自身利益的需要。〔３０〕还可能是因为外行人与法律人都拥有“正义感”，

但是我们必须根据相对立的标准来衡量“外行的正义感”和“法律人的正义感”。法律人的正义

感的标准在于“他容忍制定法之不正义的困难程序”，外行人的正义感的标准在于“他究竟是否

能够容忍处于法的安定性利益中制定法的不正义”。〔３１〕

苏力的字里行间暴露了一个技术软肋，就是自己塑造了一个假靶子来打。他把美国的

“Ｔｈｉｎｋｉｎｇ　ｌｉｋｅ　ａ　ｌａｗｙｅｒ”当作只是“对一年级新生的要求”，他把法律人的思维机械地理解成

“按法律规定行事”或“依法行事”。因此，像法律人那样思考就变成是幼稚可笑的；因此，法盲

依法行事也成了法律思维，法律教义学就成了“死嗑条文”。这尤其集中地表现在朱文第十部

分。他说“必须注意，在法律人面对的事务中，真有智力挑战的，真需要法律人去思考而不只是

机械演绎适用规则的，一定是那些仅按法律程式或定式无法完成，或即便可以完成但当事人甚

或法律人自己也不满意甚至无法接受的事务，因此当事人或客户或法律人自己，有时甚至真可

能是整个社会，都希望有所变化、发展或限制的事务。仅仅法律人的思考本身无法确定这些目

标和前进方向，相反只有先定下了目标和方向后才可能展开法律人的思考，不但是研究在法律

文字层面的可否，而且要研究可能的后果，有哪些法律的、政治的、社会的、经济的或仅仅是习

惯的制约条件，该如何在法律上以及以其他方式对待———无论是改变、尊重或是不理睬———这

些制约。”（摘自朱文第十部分）“要增强法律人的这种能力，就必须超越所谓的‘法律人思维’，

或者换一种说法，就必须在经验层面上丰富法律人思维的概念”（摘自第十部分）。必须要让法

学院毕业生“在遇到新问题，且无法从法律中找到现成答案之际，知道自己应当和可能从哪些

地方获得帮助，并且在教学内容上要结合部门法的法律实践，增加这类内容”（摘自第十部分）。

苏力所表述的这些没有法律规定的情形，恰恰是司法中的特殊情形，而不是常规情形。对

这些特殊情形，不正是法律方法论所讲的“法有规定而不明”、“法无明文规定”以及“法不确定”

这三种情形吗？正好有三种主要的方法来解决这些情形，即法律解释、法律漏洞填补和特殊适

用方法。在没有法教义学的英美法上，这些情形的解决也不是没有方法和法律思维的，而是用

所谓的“ｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈｉｎｇ　ｔｅｃｈｎｉｑｕｅ”（区别技术）和“ｌｅｇａｌ　ｒｅａｓｏｎｉｎｇ”（法律推理）来替代了。

从前面摘引的段落来看，苏力似乎把法律人思维或法教义学等同于中世纪意大利的注释
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拉德布鲁赫，见前注〔２〕，页１０２。



法学。苏力甚至把它理解成只是上世纪８０年代中国法学院教学中的条文注释。殊不知，法律

教义学已经过数百年演变发展，成为成文法国家和地区法律人的看家本领。用法教义学方法

是绝大多数情况下的通例，用社会学方法才是法官特殊情况下的例外。“法教义学确定法学的

基质和学问方式”，“没有法教义学指导的法律实践是混乱的”，法教义学在功能上“可以运用体

系化论证检验法律规范的解释，规范与事实的涵摄，以及司法裁判的理由说明是否具有逻辑上

的一致性”，“法教义学的谦抑恰好表明审慎的要求人们在框限和规准之内观察和思考，对于框

限和规准之外的问题，则交由其他学问去解决”。〔３２〕

行外人士尊重或遵守法律不等于是法律思维，法律思维是学习法律专业者通过认真学习

领会、实践训练法律知识和方法，特别是从部门法知识和方法的学习训练中获得的职业思维。

有时，为什么出现法律人思维与外行人思维有相同之处或被相互混淆呢？因为两者确实有相

同或相通之处：两者相同之处在于他们对规则的理解和对正义的理解有交叉点。两者相通是

因为法律人思维中的特殊思维方法的最终目的就在于促成合乎大多数人的目的，即法律人与

外行人追求所谓法的“合目的性”是一致的。〔３３〕

法律人与行外人思维的区别不在于会不会依法行事。如果说外行人依法行事也是法律思

维的话，那么在没有法律的前提下，他们还能够依“法”吗？依什么“法”行事呢？现在我们做一

个很简单的实验，我们假定一个事案正在被讨论中，同时它是在法律上无明文规定的。在这样

一个场景下，我们就会发现外行人与法律人的思维究竟差异在哪。下面这个例子验证了笔者

所说的这个现象。

某大学校长接到举报说某硕士毕业生在大学期间经常打架，道德败坏，要求校长撤销已授

予该生的硕士学位。学位委员会上的多数委员认为这样的学生怎么可以让他毕业，更难容忍

的是还授予其硕士学位。于是气乎乎地准备投票来撤销其学位。这里，严格来说同样没有法

律可依，对于法律人的思维来讲，涉及两个法无明文规定的问题：一是打架是剥夺其获得学位

权利的理由吗？行外人（学位委员会里面不乏著名院士和科学家）通常会想当然地考虑一条理

由———我们是有严格校风传统的大学，对一个人品这么差的学生，怎么可以授予硕士学位呢？

可是他们并不会从法律关系上去区分，毕业证书与学位证书是两个具有不同法律性质的东西。

你可以因其打架情节严重而不予颁发毕业证书，但不能因其打架情节严重而撤销其硕士学位证

书。二是撤销已授予的学位，是个“行政法律行为”，〔３４〕作出对行政相对人不利的处分，需要有充

分的举证。同时，经常打架一定构成“道德败坏”吗？如果真的构成“道德败坏”，那么举证和论证

由谁负责？真构成道德败坏，是不是成为撤销学位证书的理由？显然，作出撤销决定的校方到了

行政诉讼程序中，必须负举证责任，没有证据和质证是不能作出对他人不利决定的。可是委员们

并没有这样考虑，以为通过少数服从多数的票决，就可以成为撤销学位的理由。

·６１１１·

中外法学　２０１３年第６期

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

舒国滢：《法哲学深思录》，北京大学出版社２０１０年版，页３７－４１。
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参见北京市中级人民法院“田永诉北京科技大学案判决书”，《最高人民法院公报》１９９９年第４期。



按苏力的说法，这正是“遇到新问题”、“无法从法律中找到现成答案之际”，行外人怎么处

理呢？如果是行外人，知道该“从哪些地方来获得帮助”吗？在没有法律法规依据的情况下，法

律人的思维仍然会使他们质疑“少数服从多数的票决”能否成为撤销学位的理由？此处产生了

一个正当程序的问题，由谁来完成一个举证和质证的程序呢？合乎法律思维习惯或法律思维

常理的做法是：由学位委员会指定或成立一个调查小组来负责证据收集、审查、质证的程序，最

后就是否有打架的事实、是否道德败坏以及是否构成撤销学位的理由，作出一个判断结论，再

提交给学位委员会投票。请问，除了法律思维之外，哪门社会科学知识会告诉面对这样的问题

你该怎么做？

多数学位委员们那样的思维，正是典型的大众思维。行外人士在事案面前，不是因为不知

道规则而不考虑规则，而是压根就不习惯于用规则方法和程序技术来考虑事案的处理。

产生诉讼的案件更是这样。让我们再看一个民众议论态度基本严肃、较少被“娱乐化”的

案件，其中法律人思维与外行人思维迥然不同。２００８年５月７日的“５．７飙车案”发生后，网络

出现了各种观点（甚至有要求判肇事者死刑的），暂且不引用其观点，因为它也不重要，此处只

关注大众观点的兴奋点和焦点，不外乎以下内容：

值班交警说只７０码太不象话了。

肇事者居然爱好玩车。

玩的什么车？还是高级跑车！

父母干什么的？商人！一定是不法商人或富商。

飙车还撞死人，富二代干的！

你看肇事者的同伴的表情，还那么轻松！

被害人是名校毕业生！

被害人的人品与工作都很优秀。

恋爱八年并且今年准备结婚，居然被撞死了！

看看被害人那张遗照，多可爱多可惜！

被害人母校的学生上街多么有序啊。

市民民愤极大……

大众对事案的关注往往不是把重点放在法律思维的必要考虑上，而是在没有法律思维和

方法的基础上，无限扩大了考虑的外围因素。法律人对本案合乎法理逻辑的思维因素是：

驾车撞人侵害的是不是特定的对象（犯罪的侵害客体）

肇事者驾车行为是交通运输还是飙车寻求刺激（犯罪的主观方面）

超速程度（犯罪客观方面）

肇事车辆被部分改装（犯罪客观方面）

肇事者法定年龄与精神病排除（犯罪主体）

被害人有无过错（是否在人行道）

肇事当时有无不可抗力（比如同乘的人故意制造车祸）
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……〔３５〕

除去那些被娱乐化的案件，街头巷尾或网络中也不乏严肃的讨论。尽管是严肃的，但

它们和法律人的思维一对照，大都表现出两种思维的差异，存在大众生活逻辑与职业专门

逻辑之间的差异和冲突。当然，不排除有的案件中个别法律人的低级错误。但我们不得不

承认这样的现实：法律人的思维是存在的。法律人的思维与大众思维存在差异，并且法律

人的思维是一种法律职业的专业逻辑，它与民众的生活逻辑之间不仅有重大差异，还存在

严重的紧张关系。说法律人有独特的法律思维，并不是如苏力所说的，只是我们中国没有

实践经验的法学学者提出的。据我们目前所阅读的范围，法律人的思维最早是由１６世纪

英国法官柯克揭示的，他在与国王的辩论中，认为法律人具有“技术理性”，而大众的理性是
“自然理性”，两者存在着区别。〔３６〕

法律人的思维的特殊性，并不是说行外人学不会，不是指行外人用不到，而是行外人不经

法律训练而暂时没有。如果行外人认为有必要，也可以来学习和接受训练，之后掌握法律思维

方法，成为法律人。这种特殊的职业思维方法从理论上讲是可以通过教育被普及的，但从操作

上讲，由于社会需要分工，发展出各种专业，法律行业和牧师、医师、教师等最先发展成为Ｐｒｏ－
ｆｅｓｓｉｏｎ，而不再是ｔｒａｄｅ，进而生成了一种职业制度（你不具有这种思维就不能进入职业共同

体，这也是需要职业资格考试的根本原因所在）。朱文第七部分讲了“理喻法盲的不可理喻”，

总而言之，其意思是说网络的言论都是胡说的，别信。这又走向了另一极端，表现出对民众和

行外人士的轻视甚至鄙视。民众在针对公案的表达中，也有民众草根阶层的合理诉求，正所谓
“哥抽的不是烟，而是寂寞”，民众激情言说的背后，是他们对“骨感”现实的公共主题的议论。

但苏力所概括的一些法盲说话的特点，恰恰是这样的思维方式。“不精细地关心”法律、逻辑、

证据、事实真相等，恰恰说明了大众思维与法律思维的巨大差异。这一点，笔者在《公案中的民

意、主题及其信息对称》一文中〔３７〕已经作了论述，在此不再赘述。

四、强调法律人的思维不等于轻视外行人思维

苏力总是举例说明谁谁谁非科班出身也干得很好，甚至说法盲也可以当法官。其实这样

的事实相对于整个法律人共同体，毕竟是个别情况和少数情况。苏力借波斯纳的话说，杰克逊

没有上过法学院，卡多佐从法学院辍学了，汉德从业律师实务很失败，而霍姆斯既非成功的律

师，也不是最像律师的法官……并因此结论认为法律上的伟大隐含的就是要超越法律。言下

之意是：你看，他们都不那么专业，却成为超越法律的伟大的法官。笔者的质疑和反问可归纳
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为三点：第一，这种哲学家般的伟大法官在人类司法史上究竟有几个呢？人类能出几个这样的

天才法官呢？如果天下的法官多数不是这样的，那么这些多数的法律人是否需要通过科班训

练来掌握法律方法呢？第二，你能用个别的超凡法官来说明成千上万平凡（典型）法官所需要

具备的职业思维特点吗？为什么不从普遍的大多数法律人去看待这个问题呢？第三，个别天

才在没有学过法律专业或学得不好的情况下，你能排除他们有可能在法官席位上潜心钻研法

律思考和司法方法吗？

同时，也要看到司法工作中确实存在一些环节需要外行人的思维，比如英国的小额法庭派

一些平民法官来担任。因此，我们要看把非科班的人放在什么位置上，这也很重要。比如把非

科班的人放在西部基层法院或乡镇派出法庭法官的位置上，可能是容易干得好的。把非科班

的人放在具有管理性质的法院院长位置上，尽管不合理，但在中国特定条件下也可能会是干得

不赖的。非法律科班出身的人士进法院，我们不否认他们可以在办案中学会一定的、较多的甚

至完全的法律思维。这是因为，他们中不乏善于学习的人和善于适应法治不健全条件下司法

环境的人。更重要的是，法盲当法官之后，也受到司法制度中各种审判机制的约束，比如“法盲

法官”受合议庭的约束，受程序中的检察官和律师的约束，受审判委员会的约束，而不得不在被

动状态下学会法律思维。但是，从制度设计来讲，科班法律人当法官一定比法盲当法官有更多

的合理性。我们要考虑普遍情况和普遍规律，来提出担任司法人员的基本素养的要求。否则，

他们的工作是会给个人和社会带来高度危险的。让不懂法律专业的人（尽管懂法律专业的法

官也会枉法裁判甚至嫖娼———所以我们要强调职业伦理道德与专业技能的并重）来办理涉及

当事人财产、人身甚至生命的案件，其危险性是我们每个公民都要担心的！

我们主张法律人的思维有助于正确的法律判断，不等于说法律人的思维是最接近真理的，

法律人也不是不会犯思维错误的。法律人如果夸大规则和概念的稳定性，机械教条地理解法

律，对概念作形式化理解，有时也会背离真理、违背正义。笔者在过去十余年兼职律师的经历

中，遇到过不少这样的例子。比如《继承法》第１７条规定“自书遗嘱由遗嘱人亲笔书写”，我们

在电脑和打印设备业已普及的今天，就不能机械刻板地把立遗嘱人用电脑打印后签字盖章的

遗嘱书，不当作遗嘱来解释。“一如人类所有的追求和行为，法学也带有不足并遭受危险。但

是，人们可以设想，众多优秀的人为之付出精力的法学，不是完全没有理智的。”〔３８〕正因为如

此，法律方法体系中不仅仅只有字义解释，还形成了目的解释、漏洞填补、法律原则等不确定条

款的特殊适用方法，甚至所谓“超越法律”的法律推理，从而最大限度地避免可能的错误。但这

些仍然无法百分之百地避免错误，因为法律本身可能也会有错误。正如一切诉讼程序都只是

以形式正义为最低限度的工具，在此前提下，尽可能地追求实质正义。诉讼程序只是寻找程序

意义上具有盖然性的相对的真理、真相和真实，不能保证诉讼程序像一架探求真理、真相和真

实的机器。

法律人的思维是不是一定代表真理，外行人的思维就没有价值呢？认识这个问题很

重要，否则非法律人都会对法律人有误解和抵触，以为法律人自恃某种技术就那么狂妄，
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或者如苏力所说的“君临天下”了。问题在于，法律人思维只是“在制定法的范畴内”是接

近真理的，并非法律人的思维才是最正确的。比如在“吴英案”的争议中，张维迎认为刑

法上的非法集资罪本身是不合理的，是“恶法”。〔３９〕我们有理由相信他是有经济学理论

依据的，他对刑法上非法集资罪条款的这一判断，不是“法律人的思维”，但他很可能是最

接近真理的，或者至少在将来刑法修改时是正确的。如果按照法律人的思维，那么我们

是怎样思考的呢？可能会出现两种角度：第一种是承认该条款在目前的有效性，这是从

维护法的安定性立场上的法律思考；第二种实质上和张维迎的观点相似，但法律人会思

考：通过什么样的法律方法来避免适用到吴英身上，或者通过什么方法使得对吴英减轻

刑罚是合理的？这就要运用法律人的“超越法律”的思维与方法了。

我们没有必要因为张维迎没有法律思维就去批评他或讥讽他，也没有必要觉得他的观点

是接近真理的就对法律人自己的思维表示怀疑，没了自信甚至放弃。有人可能担心，承认法律

人思维的独特性会带来职业优越感。这不是必然的，但也不是什么坏事。其实像牧师、医师和

教师职业，有职业优越感也没有什么副作用，说不准还反而增添了职业荣誉感。正如医师有优

越感，就不会膨胀到去歧视不懂医的人。至于医生坑病人的现象，那是医德范畴的问题。但

是，强调法律人思维的独特性，最需要避免的是法律人滥用这种专业优越感，更不应该让这种

优越感膨胀到歧视和坑害外行的民众。这就是笔者为什么主张法律职业伦理的重要性，主张

把法律伦理作为法学院必修课的理由。

真正成熟的法律人，深知自己只是在实定法的范畴内去努力接近真理，是在很有限的范围

内履行法律人的神圣职责，法官只是在实定法范围内作出有效力的判决，没有必要认为自己的

判断是真理或最接近真理。拉德布鲁赫说“因为不可能断定什么是公正，所以我们必须判断什

么应当是合法的。假如真理行为是不可能的，那么就有必要代之以权威的行为。相对主义属

于实证主义”；“只有那些具有内疚之心的法律职业人，才能成为好的法律职业人”。〔４０〕

总之，我们法律人需要保持一种谦卑的态度，来看待自己的职业和工作。

五、美国不存在“法律人思维”吗？

不难发现，苏力整篇文章都以美国法为背景，美国法官、美国案例、美国理论……始终没有同

时关心和关注欧陆法，其中的不合理之处就是一叶障目。他说“像法律人那样思考”只是法学院

“对一年级新生的要求”，事实上，这是很荒谬的。据此，他认为美国没有“法律人的思维”。苏力

还说，英美法律人与欧陆法律人没有一种统一的法律思维和方法。这是个似是而非的判断。

事实上，在整个ＪＤ教育的三年过程中，美国法学院都要求学生“像律师那样思考”，并进

行这样的职业化的技能训练，其目的是使得ＪＤ学生获到律师职业应有的那种思维方法。而
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且，在法律人从业之后，仍然要以这种思维方法和技能去应对真实的案件。因此，苏力所谓的

只“对一年级新生的要求”，是不那么准确的。即使是毕业后的法科生，也还是要像律师那样思

考。“Ｔｈｉｎｋｉｎｇ　ｌｉｋｅ　ａ　ｌａｗｙｅｒ”有其固有的缺陷，但即便如此，也显然得不出“不存在法律人思

维”的结论。

众所周知，英美法官与欧陆法官思维方法上存在一定的差异，但两者不至于差异到了连
“法律思维方法”都不存在了。难道真的能否定法律思维方法的存在？正像我们讲“对南方人

来讲面条、地瓜、玉米不是粮食”一样，习惯吃大米的南方人不爱吃面条、玉米等，这是事实，但

不等于说面条、地瓜、玉米就不是粮食。大米与面条之间仍然是有共性的。如果说美国法官当

中没有学习德国法官的法律教义学，就否认法教义学方法是法律思维，这几乎就等于个别洋人

说“中国的筷子不是餐具”一样。

其实我们认为法律人存在一种法律思维，并不否定不同国家的法律人有差异，也从来不否定

同一国家的法律人在法律思维方法上有熟练水平的差异。但求同存异、去粗取精地来分析归纳，

在法律人内部，职业思维总是存在一些相同或相似的法律思维方法、习惯、特点甚至规律。

我们知道美国是判例法国家，又是现实主义法学占主导地位的国家，因此与大陆法系的法

律思维有很多区别。成文法国家的法律人和判例法国家的法律人在规则这个大前提上就存在

着很大差异，“超越法律”的前提条件因此有很大不同，这是众所周知的。成文法传统下的法律

人，自然形成了严格遵循既定规则的法教义学方法，而英美法律人面对的都不是成文法规则，

所以“超越法律”才有必要性和可能性。尤其值得关注的是，留下法官经典案例大多是有“造

法”贡献的具有突破性和变革性的案例。尤其是著名的现实主义、实用主义的法官，如霍姆斯、

布兰代斯、卡多佐、汉德、沃伦、波斯纳等，他们只是具有预言家气质的个别法官，而多数没有留

下经典案例的非著名法官是怎么断案的？法律理论家不会给予太多关注。因此笔者常说“异

议者霍姆斯法官之所以伟大，是因为他不是普通法官”。

朱文所引用的Ｆｒｅｄｅｒｉｃｋ　Ｓｃｈａｕｅｒ的著作提到的“法律规则、先例、权威性、类比推理、普通

法、法律现实主义、法条解释、司法意见、造法（规则与标准）、法律问题与事实问题、举证责任和

推定等”，这些不是法律人的思维所坚持的方法，那又是什么呢？苏力说“所有这些都与英美

法，特别是美国司法制度及其运作有关，可以说，像法律人那样思考，就是大致了解法律人会在

一个什么样的具体制度环境中，而不是一个抽象的司法制度环境中工作和思考”。其实我们应

该承认，不同的法律传统造就了不同的法律思维方法上的风格，但不等于说法律人没有独特的

思维。进而言之，不同法系的法律人思维风格也会拥有且应当拥有共同的思维特点。

作为英美法重要传统的判例法区别技术，它不是法律人的思维方法，那又是什么呢？两大

法系的法律思维方法在风格上有差异，不等于说它们之间没有共同点。比如，概念分析就具有

共同的特点，两大法系都需要进行概念解释，都需要为了概念的扩大或缩小而运用各种法律思

维的方法。因此，不能用美国的情况作论据来否定法律职业的思维的存在。尽管如此，英美法

系判例中的区别技术，就是一种职业思维方法。美国历代法官从个案中把致人伤害的“危险”

区分为本质危险（ｉｎｈｅｒｅｎｔｌｙ　ｄａｎｇｅｒｏｕｓ）和紧急危险（ｉｍｍｉｎｅｎｔｌｙ　ｄａｎｇｅｒｏｕｓ），把有瑕疵的枪、

错贴标签的毒药，以及有瑕疵的洗发水、脚手架、咖啡炉和汽水瓶进行归类，把有瑕疵的车辆、
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爆炸的灯、有瑕疵的圆锯平衡轮和锅炉是否列入或排除……。〔４１〕这些都是概念分析的方法，

仔细分析会发现它与大陆法里面的法无明文规定时的类推适用具有相似之处。比如罗马法上

著名的鸵鸟致人伤害案，〔４２〕罗马法学家认为，鸵鸟的所有人应承担责任，其推理过程采取了类

比推理的方法，即根据“相似性”，〔４３〕也必定适用于同样危险的两足动物。四条脚的动物的所

有人应负损害赔偿责任的规定，其立法目的在于使动物的所有人尽其管束动物的义务，避免损

害他人，对任何动物，不论其为二脚或四脚都应如此。

我们再来看一个英美判例法的具体例子。１９１６年 ＭａｃＰｈｅｒｓｏｎ　ｖ．Ｂｕｉｃｋ　Ｍｏｔｏｒ　Ｃａｒ　Ｃｏ．
案件中，被告别克汽车公司向汽车零售商出售一辆别克汽车，零售商又把此车售给原告麦克弗

森。由于此车一车轮在制造上有缺陷，致使汽车在行进中突然翻倒致原告麦克弗森受到伤害。

有关证据表明，如果事前被告对车轮进行合理的检查就能发现其缺陷，但被告没有这样做。制

造商与受害人没有合同关系，当时法律没有规定制造商对消费者有“注意的义务”。然而，由于

原告并非直接从被告那里直接购得该汽车，所以被告应否承担过失责任，尚属疑问。这成为该

案处理的关键问题所在。

卡多佐法官从１６个判例中寻找出至少３个类似判例，如下：

判例一：１８５２年的“托马斯诉温切斯特案”，药品制造商由于过失把颠茄剂这一毒药

贴以蒲公英制剂的标签，致人中毒。法院判药品制造商有责任。

判例二：１８８２年的“德夫林诉史密斯案”中，建筑商制造一有缺陷的脚手架卖给油漆

师，结果油漆师的雇员从脚手架上跌下致死。法院判建筑商有责任。

判例三：１９０９年的“斯塔特勒诉雷制造公司案”，安装于餐馆的大型咖啡壶爆炸，致使

顾客受伤。法院判决制造商有责任。

卡多佐法官在司法过程中的思维，正是试图从诸多先例中归纳出适用本案的法律规则。

第一个判例是毒药中毒，第二个是脚手架上跌落，第三个是咖啡壶爆炸。卡多佐法官针对判例

运用“区别技术”并进行了法律推理，从三个判例中寻找到共同点，即“固有的”或“迫在眉睫的”

危险物品，可以不考虑是否存在合同关系，而制造商应当予以赔偿。其成功应该归因于“正相

似的安全数量和类比被确认具有相关性”。〔４４〕此案涉及对“侵权责任”、“产品责任”、“危险物

品”、“迫在眉睫（即时）的危险”等概念的分析和比较，也存在从规范到事实之间的往返流转、来

回穿梭，可见在判例法区别技术方法中，不仅有法律思维，而且仍然存在着概念分析的法律思

维和方法。

我们在此案中显然看到了大陆法系类推方法和英美判例法的类推方法之间的高度一致

性。卡多佐把汽车轮胎的即时危险性与咖啡壶的即时危险性进行类比，正如古罗马法律人把
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鸵鸟侵权与四脚动物侵权进行类比一样。所以我们有理由相信，英美法上的判例区别技术与

大陆法上的类推技术，其实所运用的方法是相通的：它们都运用了逻辑上的类比推理，通过法

官思维进而得出判决结论。与成文法国家的法官不同在于顺序颠倒过来了，英美法官是在没

有成文规则的情况下，通过法律方法解决个案又创造了规则。

由此可见，英美法官和欧陆法官的法律思维是相通的、相似的。因此，卡多佐法官在《司法

过程的性质》中说，先例并不是梅特兰所谓的“法律车间”（或“合法锻造”）的唯一工具，“先例的

背后是一些基本的司法审判概念，它们是司法推理的一些先决条件”。〔４５〕我们还会注意到，卡

多佐的名著《司法过程的性质》其实是一部什么性质的法学著作？是法哲学吗？是法社会学

吗？都不尽然，严格来说，这是一部关于法律思维和法律方法的著作。我们看全书的内容，第

一讲是关于司法的哲学方法，第二讲的重点是关于司法中对法律的历史解释方法，第三讲是关

于司法中对法律的社会学解释方法，第四讲是关于司法中的判例类推方法及其创新。这些不

都是在讲美国法官的思维和方法吗？我们能否认在美国有法律人的思维吗？

苏力文章开头所举的“千客（Ｓｃｈｅｎｃｋ）案”，其实正是法官运用法律思维来解释“言论自由”

这一概念的范例，其思维过程就是法律漏洞填补方法的运用。苏力说“霍姆斯……认为法官不

必关心这是否言论，是否表达，也不应关心表达的内容你是否赞同和反断，而只是要关心这个

可称为‘表达’的社会行动可能引发什么后果，多少危险，多大危险以及危险何时发生”（摘自朱

文第二部分）。苏力想用霍姆斯判案如何巧妙地“关心后果”而不考虑规则与概念，来否定法律

人的思维的存在。其实苏力在此混淆了两种“后果”：一是当事人行为的后果，这是任何法官都

必须考虑的；二是法官裁判的后果，这是会引起争议的司法考量因素。对当事人行为后果的考

虑，并不属于我们所讨论的所谓法官“关心后果”和“结果主义”的后果。司法结果主义所谓的

后果是指法官裁判时要考虑的裁判后所导致的社会后果（或社会反响）。

我们再来看看霍姆斯在本案中是如何运用法律方法断案的。本案并不说明霍姆斯只关

心“后果”，在笔者看来，事实上霍姆斯更关心规则，因为这个规则出现了漏洞，在法教义学

上属于“嗣后漏洞”（ｎａｃｈｔｒａｇｌｉｃｈｅ　Ｌüｃｋｅｎ———尽管霍姆斯不习惯用这个概念）。霍姆斯在方

法上则运用了目的性限缩的方法，即本案宪法规则的文义“衡诸该规定之立法意旨，显然过

广，以致将不同之案型，同置于一个法律规定之下，造成规定应对‘不同之案型，为相同之处

理的情形’。”〔４６〕霍姆斯在这份法院意见中提出了他著名的“明显和即时的危险标准”，限制

了言论自由的概念，也限制了该宪法条款过于宽泛的字义。在这里，霍姆斯不仅没有抛弃
“言论自由”宪法规则和相关概念，而且在此规则和概念基础上，结合个案事实（战争正开

始，征兵是要务，说明法律概念不是脱离时势环境而孤立存在的），围绕在规则与事实之间

进行了涵摄之后，进一步阐述了“言论自由”宪法规则不适用的条件。这类似于德国法上的
“往返流转”涵摄的思维过程。

苏力在讲述“千客案”中霍姆斯的判决意见之后，说“至此，我理解了什么叫做像法律
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人一样思考。这个思考并非牢记法律术语，其由来，其在法律上的特定含义（尽管为考试

很有必要），而是要在阅读大量法律案件中慢慢熟悉、理解和掌握法官关心什么社会后

果，为什么关心，他／她们如何以特定方式在司法判决中逐步重新界定和塑造了这些法律

关键词，这些常规语词在法律实践中获得了何种特定含义，边界何在，以及为什么等”（朱

文第二部分）。这一段落恰恰说明了三点：第一，这里的“阅读大量案件”正是类比推理思

维方法，“关心后果”和关心规则概念同样也是法律思维之一，正是说明了法官具有“法律

人的思维”的一个例证。因此，苏力话中默认了“法律人思维”是如何形成的，暂且不说其

间的自相矛盾之处。第二，我们不能只关注法律人思维的冰山一角———法官从社会后果

的角度来解释法律，这正是法教义学应有之方法，如“社会学解释方法”或称“社会学解

释”、目的性扩张、利益衡量等，“关心后果”只是法律方法中的一种，而不是全部。第三，

法律方法的用途在排列顺序上是有“等级关系”的（“它是一个最好的法哲学问题”，〔４７〕超

出本文范围，暂且不论），在平常的多数案件中，社会学解释、目的解释、目的性扩张等司

法方法都不会轻易适用，而是要服从概念的平义解释、类比推理等。事实上，像目的性扩

张这种法律方法是有一定危险性的，容易被滥用，在普通案件中是不常用的，而苏力却把

本案霍姆斯法官所用的这种用于填补法律漏洞的目的性扩张（虽然霍姆斯得出的结论很

正确），以为是“放之四海而皆准”的方法而加以推广，以为是最理想的方法而大加赞赏。

六、法教义学是如何“超越法律”兼顾“后果”的？

在苏力看来，法律教义学只会在有法律依据的情形下咬文嚼字，掌握法教义学思维和方法

的法官，不懂得“关心社会后果”，不懂得超越法律。似乎只有霍姆斯法官那样超越文义的解释

（“千客案”），才是真正的法律人的方法。其实并非如此。法律方法的顽强的生命力，除了它能

够忠实地解释法律、适用法律之外，还在于它在法律存在漏洞或其他不足时能够“超越法律”。

１９世纪的法学理论为了维护法制完美无缺的学说，只在很短暂的一段时间里否认“法律漏洞”

的存在，但很快改变了———１９世纪德国概念法学特别承认存在法律漏洞，并认为可以通过各

种概念，来弥补法律中可能出现的个别缺漏。〔４８〕正如拉伦茨所言，“法学针对‘价值取向’的思

考也发展出一些方法”。〔４９〕要不然，法律方法论中怎么会有法律的扩充解释、目的解释、社会

学解释？要不然，怎么会有法律原则的适用，有不确定性的一般条款的特殊适用方法？要不

然，怎么会有英美法的“法官造法”（以及“能动主义司法”）和德国法的“法律续造”？

法官会不会关心社会后果不是关键问题，关键在于法官是通过何种方法关心案件的社会

后果。事实上，职业法官并不是不考虑社会后果的，他们只是要在法律程序中运用法律方法来

关心社会后果。事实上，法律教义学也不是苏力所想像的只讲死抠条文而不关心社会后果。
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法律方法中符合“超越”制定法文本、具有“超越法律”作用的方法，在文义解释中就有限缩解释

和扩张解释，另外在论理解释中就有体系解释、历史解释、当然解释、目的解释、合宪性解释，再

加上比较法解释和社会学解释，也是超越制定法文本的。〔５０〕此外，法律方法中符合超越制定

法文本的方法，还有不确定概念和条款的运用方法，有的学者把它称作“价值补充”。〔５１〕如果

不是因为考量社会后果，法律人干嘛运用那么多的超越法律的方法呢？！

法律方法中最符合波斯纳或苏力所谓“超越法律”的，正是法律漏洞的填补方法。这些法

律方法正是针对法律的漏洞，必须超越制定法文本，以保证法律人思维能够超越法律，去探寻

法律之外的社会后果（意义）、政治效果、正义价值。仅仅填补漏洞的法律方法和法律思维，在

德国法上就包括以下内容：类比推理、习惯（法）补充、法官法补充（如自由法学所谓“法官创造

性的个人评价”）、法理与学说、政策补充、反向推论、目的性扩张、目的性限缩、利益衡量。〔５２〕

下面，再从一个案例来看德国法官是如何超越法律的。一名德国父亲想把住宅的一半所

有权赠与未成年的儿子。在父亲和儿子一起到基层法院过户时，法院的工作人员作出临时处

分，认为由于受让人是未成年人，其取得住宅所有权会产生法律上的不利益，因而必须征得其

法定代理人的同意，而本案中住宅所有权的让与人就是未成年人的法定代理人，因此不符合
《德国民法典》第１８１条禁止自己代理的规定，所以，在转让住宅所有权时，还必须为未成年人

设置一名保佐人。这名父亲不服基层法院的这份临时处分，以自己的名义并且以儿子的名义

向该基层法院提出异议，但基层法院对此不予支持。两人经过波折，最后获得胜诉。终审法官

是如何思考和判断的呢？采取目的性限缩！不适用该规则，本案就不符合禁止自己代理的立

法目的。

拉伦茨教授分析：德国法上禁止自己代理的立法目的，是为了防止代理人损害被代理人的

利益。因为在通常的合同中，双方当事人的立场是相对的，存在利益冲突。但本案事实是一位

父亲把自己的财产赠与给儿子。第一，不是商品交易，不需要对方支付代价；第二，对方当事人

是赠与人的儿子，只纯粹获得利益；第三，本案双方不存在冲突的利益，代理人不会损害被代理

人的利益。

根据恩吉斯的介绍，德国法律方法上还存在“超制定法”原理———“法益—义务权衡”

（Ｇüｔｅｒ－ｕｎｄ　Ｐｆｌｉｃｈｉｔｅｎａｂｗｇｕｎｇ）。恩吉斯在《法律思维导论》中讲述了一个“中止妊娠医疗

案”，其中涉及当时德国法上的一个漏洞。一位妇科医生对一个已出现自杀倾向的孕妇，根据

一份精神病鉴定的结论（证明此孕妇患有精神病），为她实施了中止妊娠的手术，以阻止其自

杀。可是当时的德国法上还没有关于“一个为拯救孕妇生命或健康的中止妊娠”的特别规定。

德国帝国法院本可能在形式考量中非常容易地处理这个案件，法官可以说“我们的刑法规定，
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对孕妇杀死胎儿要处以刑罚”（《德国刑法典》第１２８条）。可是德国帝国法院通过“超制定法”

原理———“法益－义务权衡”来填补当时的法律漏洞。法官最后的判词是这样写的：“医生报告

的中止妊娠，在孕妇事实的或推测的赞同的情况下，同时在通过一个有能力对实际情况进行判

断的第三人而实施的情况下，不是违法的，只要中止妊娠是为了将孕妇从死亡或严重的健康损

害这一当前的危险中拯救出来的惟一手段。”〔５３〕

法官运用法律方法来超越法律，从而实现司法正义，实例其实不胜枚举。来自欧陆的法教

义学方法究竟有多精细？如果不认真研读民法解释学或民法方法论，我们是很难想像的。法

律人通过法教义学的镜头，观察到法律出现漏洞的现象和不同的种类，并因此从法教义学上创

造出所谓 “法律续造之方法”。〔５４〕拉伦茨谈到了三种“法的续造”：一是法院单纯的法律解释

已经是一种法的续造；二是“法律内的法的续造”，指仍在立法者原本的计划和目的范围内，进

行超越解释界限之法的续造；三是真正的“超越法律的续造”，但它仍以法秩序为范围，仍在一

定的法秩序之内。这正是严格意义上的所谓“超越法律的法的续造”。〔５５〕主张超越法律的卡

多佐也承认，为了“寻求实在法的理想的一面”，法官要尊重实在法。他在这一点上区分现代法

律哲学与自然法哲学，认为它们的不同在于：自然法哲学“要在实在法之外寻求一种正义的、自

然的法律；新的现代法律哲学则渴求在或从实在法———现有的和那些将成为实在法的法

律———之中演绎出公正的因素并将它固定下来”。〔５６〕

就朱文来看，可以断定，苏力夸大了法官超越法律的概率和频率。殊不知，法官在多数情

况下是需要用教义学方法，在并非多数的情况下（特别是解决疑案时）才会运用“超越法律”的

方法。而且，在运用苏力所谓“超越法律”的方法时，法官仍然在教义学方法和“超越法律”的方

法之间进行精细地考量，其中有着深刻的法哲学思考。当法律方法聚焦到司法理念上，就交织

着许多对应的或曰“二元论”式的矛盾关系。法官在这两方面之间拿捏和权衡，使钟摆保持一

种平衡。可见，法律人思维在“超越法律”上并非没有条件地任意而为，而是存在一种张弛有度

的司法哲学。对此，笔者将在以后的相关文章里进一步阐述。

如果把霍姆斯或波斯纳抽调（或穿越）到北京海淀区法院或伊利诺依州初级法院担任

法官，他们每天所遇到的案子多数是平常的民刑事案件，多半都要用保守的规则思维和概

念分析方法，而不会是“超越法律”的那些方法。他们伟大的智慧在海淀区法院或州初级法

院就会无用武之地。因为多数案件的大前提都是有法可依的。而苏力通过霍姆斯断案想

说明的问题，恰恰是法律大前提出现了问题，即有法而不明、法无明文规定或不确定，在这

三种情形下，法官如何超越法律作出判断。而美国法官并不运用大陆法官的思维方法，所

以他们并不按这三类问题来作法律方法上的分类。但美国法官熟悉和常用的思维方法，其

实欧陆法官的法律方法论体系中都有，德国人精细的法律方法几乎可以涵盖英美法官所有
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的方法，笔者这样表述不是说孰优孰劣，也并不意味着德国法官一定比美国法官高明。

在很多时候，我们应该放下对中国法律人的偏见和傲慢，别以为中国法律人就没有美国法

官那样的法官造法或司法能动主义的判例。李茂润诉阆中市公安局案就是一例。１９９８年５
月，四川省阆中市水观镇个体经营户李茂润受到一精神病患者的严重威胁时，多次向水观派出

所求助，但派出所未予理睬。某日李茂润为了求生，被迫从二楼跳下致重伤，因此起诉派出所。

经过一番波折，最后法院还是受理了。〔５７〕本案的焦点在于：行政不作为的情形，是否承担行政

赔偿责任？对此，中国法律没作明文规定，法官如何思考、如何判决？

２０００年３月２０日，阆中法院公开审理了这起行政“不作为”案。四川省高级人民法院向

最高人民法院提出《关于公安机关不履行法定行政职责是否承担行政赔偿责任的问题的请

示》。２００１年６月２６日，最高人民法院审判委员会就此案作出回复：“由于公安机关不履行法

定行政职责，致使公民、法人和其他组织的合法权益遭受损害的，应当承担行政赔偿责任。在

确定赔偿的数额时，应当考虑该不履行法定职责的行为在损害发生过程和结果中所起的作用

等因素。”〔５８〕这个司法解释就是司法能动主义的典型案例。由法院通过司法解释明确行政机

关因不作为而造成对公民权利损害的行为承担行政赔偿责任，填补了立法的空白。

２００１年，四川南充市中级人民法院终审判决此行政“不作为”案，判决如下：“由于公安机

关不履行法定行政职责，致使公民、法人和其他组织的合法权益遭受损害的，应当承担行政赔

偿责任。在确定赔偿的数额时，应当考虑该不履行法定职责的行为在损害发生过程和结果中

所起的作用等因素。”本案就是法院（法官）基于社会后果考量的创造性判决，弥补了法律漏

洞。从司法方法特征上看，符合美国司法能动主义的基本特征———法律或判例没有明文依据、

公法上的维权案件、最高法院通过司法解释扩大权利保障范围，因此这是在中国真实发生的典

型美国式的司法能动主义案例。

七、中国法学理论真的尴尬到了没有主题抓手了？

中国法学理论是否存在苏力所谓的“尴尬”（参见朱文第九部分）？我们承认中国法

学理论的总体研究水平是不如人意，甚至承认是落后的，个别学者的研究还是令人难堪

的。本文暂且不论中国法理学者水平如何，这三十多年来，当代中国法学理论的研究并

非苏力所说的“上不着天下不着地”、“批评人治，宣讲法治”，其研究领域和课题因时代的

要求而变得十分的广泛。某种意义上讲，法理学或法学理论比部门法更具有本土性，因

此中国法学理论（特别是法理学）还有中国本土的特殊使命和作用，〔５９〕而且中国法学理
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论也不是没有成效的。这不需要法理学者像王婆那样自卖自夸。在中国当下这个转型

时期，社会需要中国法理学去创造性地作出贡献，有中国本土问题意识就会有无数的中

国法律研究课题。法律思维和方法在中国法理学研究中具有重要的地位，应当由理论法

学者和部门法学者共同来研究，来建立共识。当然，法律思维与方法只是中国法理学的

一个组成部分，而不是中国法理学研究走投无路时的唯一稻草。

苏力还认为，在法律思维和方法研究中，“无需讨论具体案件，完全不涉及某具体立法，因

此不侵犯其他部门法的领地，不会引发同部门法学者的竞争或冲突，就抽象地研究法律思维，

就研究抽象的法律思维”（摘自朱文第九部分）。这是很可笑的。就笔者所知，涉足法律思维和

方法的法理学优秀学者中，郑成良、季卫东、张志铭、葛洪义、郑永流、张保生、陈金钊、谢晖、解

兴权、陈林林、陈景辉、焦宝乾……他们中哪位的研究是不讨论具体案例的、不讨论具体实在法

的？即便其中有学者真是这样，是否真的妨碍其对法律思维和方法的研究呢？抽象地研究法

律思维和方法难道有什么不合理吗？法律方法研究分为抽象的法律方法（和法律思维）和具体

的司法方法（部门法意义上的，如民法解释方法）。前者主要是法学理论（法理学－法哲学）研

究对象，后者主要是部门法研究对象。但法学理论学者也完全可以从事具体的司法方法的研

究，比如中国政法大学的郑永流教授在从事法理学－法哲学研究之余，还研究并撰写了《法律

方法阶梯》，影响和贡献不可轻视。再看国外法学家，欧陆的拉伦茨、考夫曼、恩吉施、阿列克西

以及英美的哈特、麦考密克、赖瑞·亚历山大，〔６０〕甚至德沃金等法理学家和法哲学家，难道他

们都是为了不侵犯他人领地而为之？甚至杜威这样的哲学家还研究法律思维，写过《逻辑方法

与法律》呢，难道也是为了侵犯他人领地？〔６１〕在当代西方法学理论研究中，有哪个著名法学家

不涉足法律思维方法研究或者有哪位对法律方法理论一窍不通的？法学理论学者如果不虚

心、潜心地学习掌握一门部门法，将制定法作为研究对象，即使长期从事法律理论研究和教学，

也不一定掌握法律思维的真谛。

如果是基于某种利益而编造某个命题，那就是学术造假甚或故意欺诈。然而，“法律人的

思维”绝不是个别学者的创造，而是古往今来职业法律人的实践经验和职业素养，是他们共同

拥有的职业技能，在实践中可以成为法律人疏律维权、定纷止争的基本思维方法，谁能低估法

律人思维的社会现实意义？

进一步深究，尊重法律人的思维，或维护法律职业的思维的统一性，具有重要的意义。从

规范实证的意义上看，法律思维和方法的存在，其意义在于保证“法的安定性”。〔６２〕“法的安

定性需要法律的实证性，如果不能明确认定什么是公正，那就必须明确规定什么是正确

的”。〔６３〕如果不维护法律人思维的这种特殊性，让法官、律师像外行人那样去办案，连职业内
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部的人都是外行，那么我们的制定法就丧失其“安定性”。我们倡导法律活动的专业性和专门

化、法律职业的自主性和自治性、建立司法独立的制度或“司法机关依法独立行使职权”、设立

正当程序以防止外行人的侵入、程序的自治性和相对隔离的空间等，又有何意义呢？

“法律人的思维”的存在不仅是个事实，还是一个与多个理论、多个制度相关联的理论。作

为理论，它不是孤立的，它和这样几个问题是紧密联系在一起的：法官忠实地服从法律和法律

的目的，保证司法独立的体制或“司法机关依法独立行使职权”，倡导法律职业的自主性，假设

或建立“法律帝国”，保持法学内部的自足性，主张法学是一门“法律科学”，法律的形式理性，划

清法理学的范围，坚持纯粹法学的立场，法律与道德分离，这几个方面之间有异曲同工之处，因

为它们具有内在关联性的逻辑关系。……虽然在中国目前情况下，具有不切实际的理想主义

色彩，但我们需要这种梦想，需要这种“知其不可为而为之”〔６４〕的精神。

法律思维或法律人的思维，其伟大而平凡的意义就在于形成“同质化”的概念、思维、方法、

信念和伦理，基于法律人的价值共识，构成“庞大的人权联盟”，〔６５〕超越于一切派系利益，进而

通过这种法律思维和方法去疏律维权、定纷止争、跨国竞争、治国理政。〔６６〕

八、“法律人的思维”：群体私利？抑或价值共识？

法律界和法学界为什么会强调法律人的思维？苏力认为，“法律人思维的断言中深藏着一

个有关知识和权力的断言”，这一点我们可以承认，但承认了又怎么样呢？法官的尊严不就是

这样建立的吗？律师受社会的需求，不正是因为他们垄断了部分知识和技能吗？他认为，“在

一个无论出于何种原因都必须加强法治的时代，必须以某种最简便的方式向社会推销法律和

法律人独一无二且无人替代的重要性”。这或许是事实，可是这种推销有什么不好？

苏力因而提出一个核心观点，认为法律人的思维“被误读成真理”的原因是法律人群体性

的故意。他认为，这种“‘法律人思维’的流行主要不是因为误读，法律人想得‘太简单，有时太

天真’，而是因为这种说法赋予了一些勇敢豁得出去的法律人某种特权和地位”（摘自朱文第九

部分）。作这样的判断，必须要实证，不宜推测。苏力把 “法律人思维”说成是“寄托、承载和纠

缠着诸多中国法律人的重大利益！”（摘自朱文第九部分）。他又说，“但这些教育和训练只有助

于法律人用各种语词将各种不可缺少的判断包装起来，陈仓暗渡，在字面上勾连法律和法律决

定，却无助于法学人在面对非常规案件时所必须的出色判断”。不承认法律人思维也罢了，苏

力教授你还把法律思维说得那么险恶干嘛呢？苏力语出惊人的这一“重大发现”是真的吗？我

们来看看他举的例子。
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我们最近政治生活中倡导的“提高领导干部运用法治思维和法治方式深化改革、推动发展、化解矛
盾、维护稳定能力”，正是在“法律人的思维”意义和功能上提出的。我们也可以说，通过法律思维治国理政的
实证例子，在一些国家早已有实践了。



最高人民法院分管领导对醉驾的刑法解释出现后，没有看到职业律师站出来指出这一主

张有欠周全。苏力认为“这种没反应正是实务法律人一种精确的反应，这种表面的不敏感其实

与法盲们的高度敏感完全一致，因为一旦依据《刑法》第１３条对醉驾区别对待，至少刑辩律师

就会生意兴隆、财源茂盛，此外在中国从业律师大都是有车族。”（摘自朱文第八部分）。苏力以

此为例，认为这是法律人的“漂忽”。正如苏力所言，某最高院领导的解释，“在法律教义学上完

全成立，最高法院的社会后果考量也有合理之处”。其实，律师沉默表明多数法律人都认可法

教义学的思维和解释方法，大多数律师都是这么想的。此处并没有那么多的目的和动机，你非

要去考察律师不发声的动机干嘛？如有必要考虑律师的动机，也完全没有必要作如此揣测。

符合法律人的思维，也符合解释学方法，律师为何要批评一个自己认可的思维方法下作出的判

断呢？律师界反倒要问苏力，是不是你以自己的某种思想习惯和价值标准来审度律师呢？何

况被审度的不是“一个”律师，而是审度中国“所有的”律师。你怎么会知道这样一个群体的内

心都有一颗财迷心窍的心呢？即便个别律师有这样的想法，作为法律人也不宜凭猜测来臆断，

更不宜把法律界同袍的内心使劲往龌龊里去揣度和想像。

苏力把法律人坚持独特的职业思维和法学界关于“法律人的思维”的言说，说成是“寄托、

承载和纠缠着诸多中国法律人的重大利益！”，这与波斯纳的观点如出一辙。波斯纳说“在这两

种市场组织形式中（指中世纪手工行会与转型前的法律职业），都是通过创造一个意识形态共

同体，彬彬有礼地抵抗其产品的‘商品化’，从而便利了卡特尔化”，“人们之所以信其所信，是因

为对于他们来说，相信这些事情是有用的，而不是因为他们之所信是真的”。〔６７〕然而，波斯纳

的观点未必适用于中国法治的发展阶段。

如何认识法律人思维中可能出现的错误？法律人的思维也会犯错，某些法律人的法律思

维有不完善，法律方法也会被某些缺乏职业道德的法律人故意滥用甚至错用，某些法律人有职

业技能养成中随之而来的不良习惯，某些法律人有不计后果的思维弊端，但是不能以此为由否

认法律思维的存在。其一，法律方法是一个系统，内部包括着由低级到高级的、适用于不同情

形的诸多独立的方法，需要法律人根据正义的价值观去选择。前述法律人的思维错误，恰恰是

没有全面考虑法律方法，没有对法律方法作法律科学意义上的比较和选择。其二，即使法律人

故意不正确地运用法律方法来解决问题，也不能因此否定法律人思维的存在。其三，即便法律

方法都失效了，法律人还有良知、有法律职业伦理来约束、指引他作出相对合理的判断。事实

上，法律方法不存在失效的问题，即使遇到德沃金所谓的“Ｈａｒｄ　Ｃａｓｅ”，仍然可以有解决的法律

方法和正确的思维。

苏力还认为提出“法律人的思维”是因为法律理论研究者的“尴尬”所致，好像法学理论研

究者是在穷途末路时，把“法律人的思维”当作“有点学术和理论意味的抓手”。苏力对中国法

理学的悲观或者轻蔑的看法，也来自波斯纳的“法理学的暮年”。〔６８〕波斯纳反对韦伯意义上的

形式主义法治，不相信规则的意义，反对“常规法理学”的局限性，反对“对根深蒂固的法律推理
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〔６７〕

〔６８〕

（美）波斯纳：《超越法律》，苏力译，中国政法大学出版社２００１年版，页６５、６７。

同上注，页８１。



的确信”。这都是基于美国的语境提出的观点，暂不辩驳也罢。

细心的读者一定发现了，苏力的这些观点深受波斯纳这位非典型的杰出法官的影响。读

过波斯纳的“Ｏｖｅｒｃｏｍｉｎｇ　Ｌａｗ”一书或者苏力翻译的中文版《超越法律》，会注意到波斯纳在第

一章里面谈到了“行业与职业之比较”。在波斯纳看来，法律服务市场转型（自１９６０年开始）

后，“法律职业事实上已经变得异质化了，他们对法律的信仰也就衰减了。……人们之所以更

可能信其所信，是因为对于他们来说，相信这些事情是有用的，而不是因为他们之所信是真

的”。〔６９〕首先，苏力没有正面面对波斯纳所承认的法律人共同体或同质化的法律职业曾经经

历过的那个漫长过程，这个过程自中世纪到“１９６０年代”。换言之，从１２世纪欧洲出现法律职

业至１９６０年代以前的八百多年中，法律职业作为独立的法律人共同体是存在的，从波斯纳的

字里行间仍然可以看到，“法律人的思维”无疑是存在的。〔７０〕那么，在苏力看来，法律职业是不

是在１９６０年代的某一天突然消失了呢？

苏力把法律人坚持独特的职业思维和法学界关于“法律人的思维”的言说，说成是“寄托、

承载和纠缠着诸多中国法律人的重大利益”；波斯纳说，“在这两种市场组织形式中（指中世纪

手工行会与转型前的法律职业），都是通过创造一个意识形态共同体，彬彬有礼地抵抗其产品

的‘商品化’，从而便利了卡特尔化”，“人们之所以信其所信，是因为对于他们来说，相信这些事

情是有用的，而不是因为他们之所信是真的”。〔７１〕这与波斯纳的观点如出一辙。我们完全可

以断定，苏力否定法律人思维的看法，以及其反对法律职业“同质性”的看法，正好是波斯纳观

点在中国的一个翻版。我们不得不作出反驳：其一，我们如何看待波斯纳关于当代法律职业

“异质化”的观点呢？这一问题是关键。波斯纳所指的法律职业异质化到底指的是什么？是波

斯纳所谓的“法律职业的训练和背景越是多样化”〔７２〕和经济发展所引起的法律职业“向竞争性

企业发展”吗？〔７３〕但波斯纳并没有承认，法律职业已出现向非职业化发展的信号。法律职

业向竞争性企业发展，会在何种程度上影响法律职业呢？这才是问题的核心。我们可能相

信法律职业的“同质性”会打折扣，但笔者不相信法律人的思维会受到损失，甚至我们不敢

说法律思维在这种竞争中不会得以加强。哪个国家的法律职业训练和背景有那么整齐划

一的统一性？法官、检察官和律师的训练就不整齐。其二，即便这在美国是事实，但美国这

一法律职业高度发达的国家的若干动向，是否已经发生在中国？过多久会发生在中国？波

斯纳的理论是否足以或可以马上搬到中国这样一个正在建设法治、建构法律职业的国家

来？其三，再退一步说，即便律师业已经完全“向竞争性企业发展”，而司法官们也一定会出

现同样的趋势吗？尽管美国从律师中选拔法官，但也不至于让法官和法院也企业化了，也

非职业化了，也非同质化了。所以笔者认为，在这个问题上，苏力拿波斯纳的观点来给中国
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〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

同上注，页６７。
“他们在法学和分析上的努力使得职业活动智识化了”等。同上注，页６５－６７。

同上注，页６５、６７。
“法律职业的训练和背景越是多样化，就越不可能在重要的法律问题上达成共识”。同上注，页６７。

但波斯纳并没有承认，法律职业已出现向非职业化发展的信号。同上注，页７４。



说事，既没有可比性，也没有必要。

我们还应当关注美国众多法官日常的法律思维，而不能以霍姆斯和波斯纳作为美国众多

法官的代表。霍姆斯某种意义上讲已不是职业法官，而是哲学家。〔７４〕波斯纳至少在学术研究

作品中表现出来的不是一个典型的法官，他是强调法律经济学、具有解构和反思精神的法学

家。典型的法官是那些每天按部就班地处理日常或正常案件的法官。正如波斯纳所描述的一

个现象———美国人甚至崇拜司法审判的平庸，如果法官特别能干，人们反而会怀疑他是否有自

己的“议事日程”，在诉讼波涛的沉浮中他是否不安于当一个浮标，是否不安于当一个指示发球

和暂停的裁判。〔７５〕作为法官，波斯纳在平时断案的时候，一定要运用法律人的思维，像法律人

那样思考。否则，如果他违背法律方法去超越法律，这对于当事人来讲，等于是违背法律，他甚

至会受到当事人或法律同袍们的指责。

九、法律思维“二元论”：在实定规范与社会事实之间张弛有度

苏力强调现实主义法学，反对法律教义学，这两方面在他看来似乎是舍一取一的关系。在

笔者看来，强调现实主义法学的重要性或必要性是无可厚非的。但是，不应该否定法律教义学

或法律人的思维，因为两者并不是水火不相容的。事实上，这两方面的讨论以及两种司法方法

观的对峙，正是西方法哲学－法理学上历来争论的老课题，本文与苏力商榷的真正意义或许就

在于此。

法律人的思维之特殊性是法学作为“规范科学”的性质决定的。法学是一门关于解释的学

问，所以拉伦茨说法学是“以处理规范性角度下的法规范为主要任务”，“质言之，其主要想探讨

规范的‘意义’。它关切的是实证法的规范效力、规范的意义内容，以及法院判决中包含的裁判

准则”。〔７６〕但是，大量有争议的法律问题中，并不都是规范问题，还有许多事实问题及其引发

的价值问题。因此，法律人的思维必要时需要超越法律，需要进行价值判断，在规范与事实之

间张弛有度，在紧扣条文与超越法律之间，张弛有度，这就是两种思维的张力关系。实定规范

与社会事实的对峙关系及其二元间的考量，构成了司法过程中法律思维的“二元论”，其实它正

是司法哲学的逻辑起点。

正如波斯纳在评论约翰·伊利的《民主与不信任》时归纳的一样，法官在思维和方法上（同

样也是犯错的路径上）有两种进路：一是法官用道德哲学发现的“基本价值”进路，它给法官的

自由裁量权太多了；二是法官“受条款约束的解释主义”进路，它给法官的自由裁量权又太少

了。〔７７〕尽管波斯纳不认可伊利的两条进路，也不认为存在第三条进路，但这不重要。重要的
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〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

吴经熊评价霍姆斯时，将其与莎士比亚作比较，他说“像莎士比亚一样，霍姆斯是一个对世界的哲
学的深思者，对他来说宇宙是无限的，……他们在寻常中发现了深刻意义，在貌似庄严中发现了平常；他们分
裂得如此深，以致可以统一。……他们是如此的具有原创性……”（参见吴经熊，见前注〔３〕，页１４５）。

波斯纳，见前注〔６６〕，页１２７。

拉伦茨，见前注〔１５〕，页７７。

波斯纳，见前注〔６６〕，页２３０。



是这种“两分法”进路与唐纳德·布莱克（Ｄｏｎａｌｄ　Ｂｌａｃｋ）关于法律思维的两种模式的阐述有相

似之处。唐纳德·布莱克认为，在观察和思考法律、司法方法上存在“Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａｌ　ｍｏｄｅｌ”

（法理学）与“Ｓｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌ　ｍｏｄｅｌ”（社会学）两种模式。把它结合到前述的分析，可以看到，“思

考法律”也存在着法理学模式与社会学模式。据唐纳德·布莱克对“Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａｌ　ｍｏｄｅｌ”的

描述，它一般从规则、逻辑、普遍主义、参与者的角度来解释法律问题。而Ｓｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌ　ｍｏｄｅｌ，

则从社会结构、行为、变量和观察者角度来考察。就伊利的“基本价值”进路的本意来讲，应该

也可以纳入Ｓｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌ　ｍｏｄｅｌ，因为他也是在实定法之外考虑问题的。当然，法律人的思维

和方法主要是Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａｌ　ｍｏｄｅｌ，但不排斥“社会学思维模式”，即所谓“超越法律”的思维

和方法。以霍姆斯为代表的美国现实主义法学，正是引入了社会学思维。欧洲法学家在法律

人思维基础上引入社会学思维，创立了自由法学和利益法学。我们完全有理由相信唐纳德所

谓的法律思维的两种模式———“法理学思维”和“社会学思维”———是并存的、不可偏废的。〔７８〕

这种对法律思维进行“二元”分析的理论依据由来已久。如果往前追溯，可以到兰代尔与

霍姆斯的关于法律科学的争论。在兰代尔这位呆板迂腐得令人尊敬的传统法律人看来，法律

是科学的体系，可以按照一般科学推理观来构想法律推理，他试图把法律建构于科学的和概念

论的基础之上。在他看来，法律由客观、中立而确定的规则所构成，这些规则在所有可能发生

的案件中都将宣告单一的正确结果。霍姆斯则正好抓住兰代尔的呆板和迂腐，趁虚而入地批

判兰代尔的概念主义，声称“法律的生命不在于逻辑，而在于经验”。〔７９〕这种经验也包括霍姆

斯说过的“呕吐”测试法———他只需问自己是否会为此行为呕吐就可判定警察的某些取证方式

是否违反了正当程序条款。〔８０〕这又显示了霍姆斯的另一面———智慧灵动得像个狂热的无法

无天的“法盲”。拉德布鲁赫在谈到法律人的两种生活方式时，指出了法律人士的正义感和外

行人士的正义感的差别，他接着说：“如果这两种法律结构相互不渗透的话，它们将导致形式的

蜕化。一方面，存在一种墨守成规的庸人，他在官方领域中就体现为官僚主义者……；另一方

面，还存在一种亢奋的正义狂热主义者。”〔８１〕

中国大陆学者中也有把两种思维进行区别和对照的，比如季卫东在《法律解释的真谛》中

把法律思维区分为“法律决定论的思维模式”和“法官主观论的思维模式”。〔８２〕台湾大学颜厥

安教授在“二元论”基础上还发现了五组对立的模式（我们或可把它称为五组对立的理论思维

·３３１１·

法律人思维的二元论

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

参见Ｄｏｎａｌｄ　Ｂｌａｃｋ，Ｓｕｐｒａｎｏｔｅ　４，ａｔ　２８８．同时卢曼把布莱克的观点整理成表格，参见Ｎｉｋｌａｓ　Ｌｕｈ－
ｍａｎｎ，Ｓｕｐｒａ　ｎｏｔｅ　４，ａｔ　４５７．

（美）史蒂文·Ｊ．伯顿：《法律和法律推理导论》，张志铭、解兴权译，中国政法大学出版社１９９８年
版，页９９－１００。

参见（美）罗纳德德沃金：“我们的法官必须成为哲学家吗？他们能成为哲学家吗？”，傅蔚冈、周
卓华译，载许章润主编：《清华法学》（第５辑：“法律思想与人文语境”研究专号），清华大学出版社２００５年版，

页３８。

拉德布鲁赫，见前注〔２〕，页１０２。

季卫东在这篇文章中对这种二元思维模式作了详细的梳理（参见季卫东：《法治秩序的建构》，中国
政法大学出版社１９９９年版，页９０－９２）。



模式，但与法律人的思维紧密相联），包括概念法学与利益法学、价值中立法学与评价法学、体

系主义与个案推论主义、现实主义法学与弱指令主义法学、实用主义法学与道德主义法学。〔８３〕

这五组基本上分别对应了“Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａｌ　ｍｏｄｅｌ”与“Ｓｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌ　ｍｏｄｅｌ”的二元论。

这种二元划分看起来是理论思维，但与法律人在具体案件中对规则的考量的两种态度直

接相关联。比如，拉伦茨以“效力”一词为例区别了规范上的与事实上的“效力”两种意义。他

说，某人受契约的约束，应遵守该契约，其意义并不等同于下列语句：假使不遵守契约，他必须

预期将面临来自法律社会的制裁；即使预期制裁不会发生，在规范的意义上，他仍受契约的拘

束。社会学家在他们的领域内，如果以违约时受制裁机会的大小为准，以决定契约概念的运

用，就此也不须加以非难。社会学家只是在描述其事实上的效力，而不是规范上的效力。拉伦

茨因此提醒说，法律家必须清楚分别二者。

苏力强调的法律人对“社会后果”的关注，这种结果主义的思维其实是应该通过法律人的

思维方法来进行的，并与“规则概念”兼顾。行文止此，我们可以了解到，笔者和苏力的分歧其

实质是前述“二元”之间的差异和冲突，这本来是很正常的。但是，问题在于两者不能被本未倒

置，更不能丢掉“本”，舍弃法律教义学的看家本领。笔者不否认法官的呕吐能够测试警察行为

的正当性，但不等于呕吐是判决书上最有说服力的方法。总之，不能把“超越法律”的社会学思

维或哲学的“基本价值”进路任意夸大，甚至代替法律人的法教义学基本思维。

笔者很赞同苏力文章中指出的法律发展的新变化，要关注受社会经济科技发展而导致的

那部分法律领域的新挑战和新问题。确实，这是我们传统法学应当给予重视的，人类的法律和

法学都应当直面这种挑战，但不等于要放弃以往的法律思维和法律方法才能面对。正因为如

此，我们需要倡导法律的变革，倡导法律教育的变革，来迎接这种变化和发展。我们也需要倡

导法学教育不能只把自己孤立在规范的学问之中，而应当立体地、动态地、交叉地去考虑法律

问题，以问题（而不是规则）为出发点，以综合交叉（而不仅是法学）为出发点，以行业法（而不是

部门法）为出发点。〔８４〕正如苏力所言，“许多环境司法也是如此，因此才有了环境项目评估的

说法———想想什么时候有过民事合同评估的说法”（摘自朱文第十部分）。的确，社会逼迫法律

不断发展，但并不能因此否定大部分法律在保持稳定的事实。或许我们可以说，法律问题有两

种：一是稳定的，二是发展的。我们需要有两种态度、思维和方法去面对。

因此，法官既要坚守规则，成为法律的守护神，又要在必要时能够合乎方法论地超越法律，

但主要还是如何坚守规则。法官超越法律也是有度的，其本质在于如何控制法官的司法主观

性，目前有一些方法和路径试图用来解决法官司法的主观性。〔８５〕在判例法国家的法官，同样

既要在规则思维之上有所创造，更要有尊重既定规则（先例中的规则）的思维。卡多佐说过，我
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们必须区分“静态的先例”和“流变的先例”，“前者在数量上要超过后者好几倍”。〔８６〕因此，卡

多佐说在他担任法官的法庭上出现的案件中，大多数的理由是相似的。我们也可以理解为，连

英美国家的司法也不会有太多的超越法律的机会。苏力在译者序中也提示读者说，卡多佐也

主张“不能轻易将长期为人们所接受的规则和先例放在一边，仅仅因为这些规则和先例可能得

出的结果对某个具体的诉讼当事人不公道”。〔８７〕连波斯纳也承认，“法官遵循前辈的决定独出

心裁，这会导致他权力的损失，但是如果法官拒绝遵循前辈的决定，也会导致权力的损失，因为

这种做法会破坏依照先例作出决定的规矩，从而减少后辈法官遵循他们决定的概率”。〔８８〕

规则优先的法教义学方法与结果导向的判例法推理方法，它们之间形成了“二元”相对。

因此，对法律人来说，“真有智力挑战的”最难的功夫不在于会不会“超越法律”和“考量结果”，

而在于在实定规范与社会事实之间如何做到张弛有度，在法教义学和法律现实主义的二元思

维模式之间进行结合，实现平衡。正如前面所论述的，法律人思维的“二元论”中，法教义学是

基本的，是主要的；法律现实主义是补充的，是次要的。法律人的思维是基于法教义学的基本

功，在不断积累的社会经验和不断汲取的社会科学知识基础上，结合社会现实考量判决的社会

后果。也正因为如此，法学教育应当作相应的调整，比如，从部门法的规范教育适度转向行业

法的问题教育。〔８９〕

在立法水平很高的成文法国家，规则的细密化程度也很高，法官的任务是严格执行法律规

则，用法教义学的方法来解决个案，只有在特殊的情况下才有可能“超越法律”。在判例法传统

的国家，制定法并不是法律的主要形式，所以“超越法律”考量结果的方法自然成风。个案到个

案的区别技术和推理，没有精细的法律方法可循，对法官运用区别技术的经验依赖很强，法官

超越法律、考虑后果的思维会特别明显。在中国，一方面是因为立法技术原因，另一方面是法

律传统原因，还有社会转型的原因，立法提倡“宜粗不宜细”。因此，最高人民法院和最高人民

检察院的司法解释就特别发达，解释权有扩张的趋势。作为中国法律人，在面临法律方法与思

维的“二元”选择时，如何把法教义学方法与“法官法”的推理方法结合起来，成为中国法律人的

重要任务。

十、小　结

苏力受美国现实主义法学（特别是实用主义法学）的影响，也受波斯纳的影响（其否定法律

人思维的观点及其论据也大多来自波斯纳），把富有批判思维的波斯纳的观点，用来否定业已

成为传统的职业主义法律观。朱文反映了苏力的法学学术立场，大致是：反对法治的形式理

性，排斥建构理性主义的法治观，批驳职业主义理论，轻视法教义学和法律方法论，偏爱现实主
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义法学。殊不知，现实主义法学影响下的美国法官，前提首先是职业化的法官，也讲究专业化

训练的法官。我们和苏力争论的本质是关于司法哲学的争论，既是法教义学与现实主义法学

孰优孰劣的问题，欧陆法的法律思维方法与英美法的法律思维方法论孰优孰劣的问题，同时也

是形式主义法治与实质主义法治之争，是规则主义与结果主义之争，是自然理性与技术理性之

争，也是大众思维与职业思维之争。这在学术上本来是很正常的，通过辩论交锋，促进争鸣和

学术繁荣，把一个值得普及和深化的理论观点加以完善甚至纠偏。然而，苏力否定“法律人的

思维”的存在，其观点就极端了。本来我们争论的是在Ａ和Ｂ之间哪个更好，或者是如何把Ａ
和Ｂ结合起来的问题，而苏力却臆断地说“Ａ压根就不存在”！

笔者知道，在法律人中间，有不少深谙法教义学和法律思维及方法的法官、检察官和

律师，他们办案业务之所以精湛，正是因为他们娴熟地进行规则分析，法律思维和法律方

法运用都十分精确。笔者也知道，在我们中间还有一部分教师，他们深谙法学教育的真

谛，明白法学教育的重点在于法教义学的传授和法律职业思维方法的训练，他们深知作

这样的“冷板凳式”的学问和教育是艰苦的，是没有鲜花和掌声的，但他们甘心于静默的

法教义学研究和教学，甘心于研读法教义学方法并锲而不舍地训练学生。笔者要通过此

文，向这样的默默无闻的法律人致敬。

当下中国司法缺乏一种被普遍认同的司法哲学。长期以来，我们没有重视法律人的思维

方式，没有在法学院课堂上加强法律思维训练，更没有把法律思维的二元论加以揭示。因此，

司法问题纠缠于职业主义和大众（民主）主义、形式主义和实质主义、规则主义和结果主义、克

制主义和能动主义等一系列互相对峙的两难观念之中了，对法律思维“二元”的不清淅演变成

司法的“两难”境地。这种观念冲突的“两难”严重影响司法的统一性、稳定性和权威性，最后只

能通过政治化、意识形态化的动员来统一，来保持相对稳定。这样的结果，从反面也证实了建

立中国司法哲学的必要性。

（责任编辑：章永乐）
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