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认真对待现实主义

———评《波斯纳法官司法反思录》

戴　昕

　　内容提要：美国法律理论中形式主义与现实主义之争由来已久，虽然论争的具体内容

和呈现形态时有变化，但分歧的实质始终紧紧围绕法律行动者面对现实挑战时须选择何

种智识态度和应对策略。《波斯纳法官司法反思录》延续了这一论题，展示了相关争议在

当今美国法学界的最新版本，即以文本原旨主义等司法哲学和方法论重新包装出现的形

式主义与提倡以社会科学知识和实用主义理念为基础的新现实主义之间的基本理论分

歧。波斯纳指出，在外部环境复杂性空前加剧的背景下，法律人应坚持现实主义的基本立

场，而这意味着保持开放的智识心态，反对通过人为制造法律体系内部复杂性的方式回避

真实问题。关注这一争论，对中国法学界近年来出现的一些方法和立场分歧或有直接

启发。
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戴昕，中国海洋大学法政学院副教授。

一　引　言

《波斯纳法官司法反思录》〔１〕（以下简称《反思录》）初看似是年逾古稀的作者“从心

所欲”、“倚老卖老”之作。相比于中译本中规中矩的译名和略嫌呆板的装帧，英文本颇为

质朴内敛的原书名《反思裁判》（ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ），配上淡绿色的清雅外封皮，让读

者刚拿到手中时不免会感到心中稍有暮气暗升，仿佛预备好要静坐闻道、聆听长者絮语。
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〔１〕 ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３）。中译本［美］理查德·波斯
纳：《波斯纳法官司法反思录》，苏力译，北京大学出版社２０１４年版。本文写作时参照的是该书英文版。



而该书的确也以一种对于波斯纳作品来说相对少见的方式，从回忆个人经历起笔———难

怪法哲学家杰里米·沃尔德伦（ＪｅｒｅｍｙＷａｌｄｒｏｎ）在 ２０１４年发表的一篇书评中认为，这本

书颇有老法官欲对未来新法官身教言传的意味。〔２〕

但读过便知道，《反思录》并非一部“风轻云淡”之作，也不是个人传记或法官实务指

南，而仍是具有波斯纳招牌式犀利和火药味的理论批判作品。坦率地讲，由于波斯纳在行

文中较多加入了基于个人多年执锤听讼经历而得的有感而发，这使得《反思录》与其之前

的许多理论作品相比，整体感略弱，结构或有松散。然而该书的理论指向仍然非常明确。

在《反思录》中，波斯纳的重点关切是社会现实日益复杂的大背景下，美国司法审判与法

学研究中出现的法律形式主义回潮；而以美国最高法院著名保守派大法官安东宁·斯卡

利亚（ＡｎｔｏｎｉｎＳｃａｌｉａ）为代表的原旨主义（ｏｒｉｇｉｎａｌｉｓｍ）宪法论和文本主义（ｔｅｘｔｕａｌｉｓｍ）法律

解释理论，则是这种来势汹汹的当代美国法律形式主义的一个最主要代表。

很大程度上，甚至可以说２０１３年出版的《反思录》是波斯纳与斯卡利亚之间于 ２０１２

年发生的一轮激烈公开论战的直接成果。在波斯纳看来，复杂外部环境中出现的这种强

劲的法律形式主义，本质上是法律人回避现实挑战、寻求自我保全的表现，而这种缺乏使

命感和进取心的法律思维和行为模式，则有可能使得法律理论和法律实践再次面临 ２０世

纪初期由于形式主义者的固步自封而带来的严峻合法性危机。曾经嘲讽法律现实主义并

无正面贡献的波斯纳，〔３〕却重新举起法律现实主义的旗帜，将其视作凝聚广泛力量抵制

当代法律形式主义的有效学术话语策略，这既值得玩味，同时也反映了法律现实主义在新

的学术资源、特别是当代社会科学的支持下，正重新焕发着生命力，应再一次获得认真

对待。

由此可见，理解《反思录》的理论意图和学术意义，需要结合美国法学界晚近出现的

这一轮学术争议的背景。而根据波斯纳本人之前认可的说法，类似的围绕具有较高一般

性的法理学层面问题的论辩，在２０世纪 ９０年代后日益社会科学化和专门化的美国法学

界，其实也已经越来越少见，〔４〕这使得这一轮争论颇值得关注。本文将以《反思录》包含

及其牵涉的相关学术争论为切入点，对美国法学界形式主义与现实主义之争的当前形态

予以评述。中文读者将会发现，这一争论虽然发生在千里之外，但所涉及的核心问题却并

不遥远。中国法理学界近年出现的“法律人思维”之争以及“教义／社科法学”之争，在很

大程度上触及的是非常近似的问题，即法律人关于如何应对真实世界的复杂挑战产生了

理念和策略方面的较大分歧。

二　移民、拥枪和一个“三明治”引发的“学”案

２０１２年 ６月，斯卡利亚大法官和著名法律辞典编纂家／法条主义宣讲家布莱恩·加
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尔纳（ＢｒｙａｎＧａｒｎｅｒ）〔５〕推出两人近年来的第二部联袂作品《阅读法律：解释法律文
本》。〔６〕 斯卡利亚和加尔纳雄心勃勃地试图在这一本书中系统教导法律人“阅读”作为

权威文本的“法律”时应掌握和运用的正确方法。他们洋洋洒洒地罗列出“文本原旨主

义”法理学要求制定法解释活动应遵循的 ５７条“模范正典”（ｃａｎｏｎｓ）。在斯卡利亚和加
尔纳看来，法官只有严格遵循这些“正典”，才真正能够恰如其分地履行宪法赋予法院的

“解释”而非“创造”法律的制度职责。

斯卡利亚是当代美国文本原旨主义法理学的集大成者。原旨主义早先的旗帜性人物

博克（ＲｏｂｅｒｔＢｏｒｋ）法官２０１２年刚刚亡故。博克牌号的原旨主义强调宪法解释只能以制
宪者的原初意图为准，不能任由后世法官做与时俱进的处理，〔７〕像什么“活的宪法”之类

认为法官可以能动地解决问题的观点就更是大逆不道。〔８〕 博克及其保守派盟友鼓吹这

一套法理学的意图明显是反对沃伦法院对公民权利进行的扩张解释。相比于博克，斯卡

利亚将原旨主义的适用从宪法解释扩展到了对所有法律文本的解释，并增加了一重文本

主义的限定，即文本本身在宪法和法律解释过程中的地位还要优先于立法者的原初意图。

斯卡利亚对美国现当代的各种“超越法律”的目的主义和后果主义法律理论表示出十足

的厌恶，尤其认为身为司法裁判者的法官在判案中不向法律权威文本求解，是绝对不能接

受的渎职和对立法权的僭越。虽然斯卡利亚承认法条的字面含义时常也会因为含混、矛

盾或其他原因而无法为法律问题直接提供答案，但法官的责任是根据严格的解释方法寻

求法律文本的正确含义，而不是故作聪明地去考虑立法讨论、目的解释、公共政策或经济

学之类的外部材料或工具。〔９〕 换句话说，在斯卡利亚看来，法律文本是法律人思维恰当

施展的封闭空间，只有将法律人特别是司法裁判者的思考限定在其中，才能保证司法判决

具有合法性。而《阅读法律》提倡的法律方法就是行走在这个封闭世界中所需的完整和

正确的路线图。

《阅读法律》问世两个月后，波斯纳在《新共和》杂志发表“安东宁·斯卡利亚的自相

矛盾”〔１０〕一文，借评论该书对斯卡利亚宣扬并实践的文本原旨主义法理学加以猛烈批评，

并因此毫无意外地招致斯卡利亚阵营的激烈反弹，双方交锋数个回合，引起学界和媒体关

注。两个明星法官之间的这一波论战自２０１２年夏末开打，言语间火药味不断升级。斯卡
利亚曾气急败坏地指责波斯纳撒谎，〔１１〕波斯纳也一度涉嫌对斯卡利亚的论战盟友搞人身
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其编纂的最知名作品是《布莱克法律大辞典》（Ｂｌａｃｋ’ｓＬａｗＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ）第 ７、８、９、１０版。此外，加尔纳还曾参与
《芝加哥学术写作风格手册》（ＴｈｅＣｈｉｃａｇｏＭａｎｕａｌｏｆＳｔｙｌｅ）的编写。
ＡｎｔｏｎｉｎＳｃａｌｉａ＆ＢｒｙａｎＡ．Ｇａｒｎｅｒ，ＲｅａｄｉｎｇＬａｗ：ＴｈｅＡｒｔｏｆＩｎｔｅｒｐｒｅｔｉｎｇＬｅｇａｌＴｅｘｔｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｔｈｏｍｐｓｏｎ／Ｗｅｓｔ，
２０１２）．两人在２００８年还曾合作出版过一部有关律师写作与辩诉技巧的作品。ＡｎｔｏｎｉｎＳｃａｌｉａ＆ＢｒｙａｎＡ．Ｇａｒｎｅｒ，
ＭａｋｉｎｇＹｏｕｒＣａｓｅ：ＴｈｅＡｒｔｏｆＰｅｒｓｕａｄｉｎｇＪｕｄｇｅｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｔｈｏｍｐｓｏｎ／Ｗｅｓｔ，２００８）．
ＲｏｂｅｒｔＨ．Ｂｏｒｋ，“ＮｅｕｔｒａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓａｎｄＳｏｍｅＦｉｒｓｔＡｍｅｎｄｍｅｎｔＰｒｏｂｌｅｍｓ”，４７Ｉｎｄ．Ｌ．Ｊ．１（１９７１）；ＲｏｂｅｒｔＨ．Ｂｏｒｋ，
ＴｈｅＴｅｍｐｔｉｎｇｏｆＡｍｅｒｉｃａ：ＴｈｅＰｏｌｉｔｉｃａｌＳｅｄｕｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅＬａｗ（ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｔｏｕｃｈｓｔｏｎｅ，１９９０）．
例如，ＷｉｌｌｉａｍＲｅｈｎｑｕｉｓｔ，ＴｈｅＮｏｔｉｏｎｏｆａＬｉｖｉｎｇＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，５４Ｔｅｘ．Ｌ．Ｒｅｖ．６９３（１９７６）．
ＡｎｔｏｎｉｎＳｃａｌｉａ＆ＢｒｙａｎＡ．Ｇａｒｎｅｒ，ＲｅａｄｉｎｇＬａｗ：ＴｈｅＡｒｔｏｆＩｎｔｅｒｐｒｅｔｉｎｇＬｅｇａｌＴｅｘｔｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｔｈｏｍｐｓｏｎ／Ｗｅｓｔ，
２０１２），ｐｐ．１８－２０．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，“ＴｈｅＩｎｃｏｈｅｒｅｎｃｅｏｆＡｎｔｏｎｉｎＳｃａｌｉａ”，ＴｈｅＮｅｗＲｅｐｕｂｌｉｃ，Ｓｅｐｔ．１３，２０１２．
参见 ＴｅｒｒｙＢａｙｎｅｓ，ＦａｎｎｉｎｇＦｕｒｏｒ，ＪｕｓｔｉｃｅＳｃａｌｉａＳａｙｓＡｐｐｅａｌｓＣｏｕｒｔＪｕｄｇｅＬｉｅｄ，Ｒｅｕｔｅｒｓ，Ｓｅｐｔ．１７，２０１２，访问地址：
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｒｅｕｔｅｒｓ．ｃｏｍ／ａｒｔｉｃｌｅ／２０１２／０９／１８／ｕｓｕｓａｃｏｕｒｔｓｃａｌｉａｉｄＵＳＢＲＥ８８Ｈ０６Ｘ２０１２０９１８，访问时间：２０１５年 ５
月１４日。



攻击。〔１２〕 论战高潮到２０１２年１０月已逐渐过去，但此后余音不绝。波斯纳在写作《反思

录》时，将之前发表的批评《阅读法律》的文字重新整理补充收录其中，表明其在经过这场

激烈的论战之后，对自己的观点毫无让步之意。而加尔纳则兴师动众聘请了资深律师作

为所谓的客观第三方，对波斯纳的批评“逐一查实”，并在２０１４年５月发布结果，声称波斯

纳的１２处具体批评有８处缺乏依据，只有４处多少有些道理。〔１３〕 波斯纳对此失去了具体

回应的兴趣，只挖苦加尔纳不和对手协议自请“中立”裁判的做法，就像在仲裁程序中由

一造单方面确定仲裁员一样可笑。〔１４〕

作为实用主义者的波斯纳从来不相信法条解释之类的“法律人思维”能够引导法律

人找到圣杯。早在与德沃金的论战中，波斯纳就已经质疑法律的问题是否真有什么正确

答案。〔１５〕 在《反思录》中，波斯纳更明确地提出，无论是自由派还是保守派，搬弄文字、语

义乃至花样繁出的解释方法，都只是法律人回避日益复杂的实体难题并掩盖个人真实政

治主张的伎俩〔１６〕———换言之，是法律人面对现实世界的一种“应对策略”。〔１７〕 而鉴于斯

卡利亚的最高法院大法官身份，文本原旨主义在现实运作中带有明显的右翼政治色彩，根

本就不像斯卡利亚和加尔纳鼓吹的那样，是什么客观中立的方法。斯卡利亚撰写的司法

意见，由于常常修辞夸张，其实已经将其法律解释方法表象下的政治立场暴露无遗了。例

如在波斯纳书中提到的２０１２年有关亚利桑那州限制非法移民立法合宪性的亚利桑那州

诉合众国（Ａｒｉｚｏｎａｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ）一案中，尽管斯卡利亚的反对意见连篇累牍讨论州权

力的宪法解释问题，但行文至高潮，斯卡利亚却声称“虽然我们的注意力确实应当放在枯

燥的法律问题的讨论上，但这种讨论常常压制了引发诉讼的生活现实”。〔１８〕 据斯卡利亚

所说，与墨西哥边境接壤的亚利桑那州承受着美国非法移民问题的首要冲击，该州公民

“感到自己被非法移民包围，后者入侵他们的财产，挤占社会服务资源，甚至威胁他们的

生命”。〔１９〕 这样的煽情从一个号称推崇客观解释的法律人嘴里出来似乎太过火了。正如

波斯纳指出，斯卡利亚完全没有提供任何经验证据支持他对移民的指控；而现有经验证据

显示，如果真将非法移民全部赶走，亚利桑那的经济可能受到严重负面影响。〔２０〕

·９５１·
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

波斯纳在《新共和》杂志上回应加尔纳的辩护文章时，顺带指明在博客上撰文数篇力挺斯卡利亚、加尔纳的评论

家维兰（ＥｄｗａｒｄＷｈｅｌａｎ，曾担任斯卡利亚的法官助理）作为一家思想极端保守的极右翼智库的领导人，其观点完
全出于意识形态，不值一哂。ＢｒｙａｎＡ．ＧａｒｎｅｒａｎｄＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＨｏｗＮｕａｎｃｅｄｉｓＪｕｓｔｉｃｅＳｃａｌｉａ’ｓＪｕｄｉｃｉａｌＰｈｉ
ｌｏｓｏｐｈｙ？ＡｎＥｘｃｈａｎｇｅ，ＴｈｅＮｅｗＲｅｐｕｂｌｉｃ，Ｓｅｐｔ．１３，２０１２．维兰此前对波斯纳的司法实用主义观点曾有尖锐批评，
而最近这次争论中也对波斯纳的说法十分不满，认为其搞人身攻击。

访问地址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗｐｒｏｓｅ．ｏｒｇ／ｂｌｏｇ／ｗｐｃｏｎｔｅｎｔ／ｕｐｌｏａｄｓ／２０１４／０５／Ｈｉｒｓｃｈｒｅｐｏｒｔ１．ｐｄｆ，访问时间：２０１５年 ５月
１４日。
ＴｏｎｙＭａｕｒｏ，ＪｕｄｇｅＰｏｓｎｅｒＲｅｓｐｏｎｄｓｔｏＬａｔｅｓｔＣｒｉｔｉｃｉｓｍｉｎＦｅｕｄ，ＬｅｇａｌＴｉｍｅｓ，Ｍａｙ１２，２０１４，访问地址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．
ｎａｔｉｏｎａｌｌａｗｊｏｕｒｎａｌ．ｃｏｍ／ｌｅｇａｌｔｉｍｅｓ／ｉｄ＝１２０２６５４９３４６３２／ＪｕｄｇｅＰｏｓｎｅｒＲｅｓｐｏｎｄｓｔｏＬａｔｅｓｔＣｒｉｔｉｃｉｓｍｉｎＦｅｕｄ，访 问 时
间：２０１５年５月１４日。
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｓｏｆＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９０），ｐｐ．１９７－２０３．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐｐ．２１６－２１７，２２９－２３０．
原文为“ｃｏｐｉｎｇｓｔｒａｔｅｇｙ”，ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），
ｐ．１７８．
Ａｒｉｚｏｎａｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，１３２Ｓ．Ｃｔ．２４９２，２５１１（２０１２）．
Ａｒｉｚｏｎａｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，１３２Ｓ．Ｃｔ．２４９２，２５１１（２０１２）．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐｐ．２１８－２１９．



斯卡利亚在涉及宪法第二修正案拥枪权与控枪问题的海勒案（ＤｉｓｔｒｉｃｔｏｆＣｏｌｕｍｂｉａｖ．

Ｈｅｌｌｅｒ）和麦克唐纳案（ＭｃＤｏｎａｌｄｖ．ＣｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏ）中的司法意见是波斯纳抨击的体现文

本原旨主义政治挂帅本质的又一例证。波斯纳认为，斯卡利亚在海勒案中扩张解释拥枪

权、推翻联邦政府在华盛顿特区控制私人持枪的立法时，并没有真把自己提出的解释方法

当回事，大模大样地跑到文本语义之外去探求“立法历史”。〔２１〕 而在麦克唐纳案中，斯卡

利亚又违背自己在其他问题上主张的保护州权的宪法解释原则，将第二修正案的适用范

围扩大到州，打压州政府在本州范围内尝试规制枪支的政策努力。〔２２〕

斯卡利亚和加尔纳对波斯纳批评斯卡利亚说一套做一套、在实际审判中搞“立法历

史”解释这一点尤其恼火，谴责波斯纳误导舆论，因为他们在书中已经定义———并且号称

但凡专业法律人普遍接受———“立法历史”仅指有关一项法律条文起草过程的历史记录，

如立法机构的议事笔录之类，并不包括斯卡利亚在海勒案中用到的考察法律文本形成的

时代中人们如何理解某一语词概念含义的历史方法。〔２３〕 但波斯纳在《反思录》中非常细

致地指出，即使接受斯卡利亚和加尔纳过分狭隘的“立法历史”定义，斯卡利亚在海勒案

中毫无疑问还是用到了———虽然不多———第二修正案的起草历史文件。〔２４〕 更重要的是，

斯卡利亚和加尔纳从如何定义“立法历史”的角度回击波斯纳，恰恰暴露了文本原旨主义

一贯强词夺理的风格，因为对于回避现实矛盾、掩盖价值驱动的 “六经注我”式“律所历

史学”方法，波斯纳做出的是整体性的批判。在海勒案中，代表多数派撰写意见的斯卡利

亚引经据典，试图证明美国建国以来第二修正案从来都支持民兵组织自卫之外的公民个

人持枪权。〔２５〕 而作为反方，自由派的斯蒂文斯（ＪｏｈｎＰａｕｌＳｔｅｖｅｎｓ）大法官也针锋相对地拼

命考据，试图用历史证据驳倒斯卡利亚。〔２６〕 海勒案引来专业历史学家现身说法，指出最

高法院正反两方的法官搞起历史来都是何其业余而不严肃。〔２７〕 而在波斯纳看来，双方调

动庞大司法资源（法官助手的时间和国会图书馆的资源）洋洋洒洒地在判决中探寻所谓

文本原意，与其说是以理服人，不如说是为了把怀疑者吓跑；这种法律方法的后果，便是拥

枪权涉及的公共安全讨论完全被淹没在这些不着边际之中了。〔２８〕

即使在远离政治争论的问题上，波斯纳也认为斯卡利亚—加尔纳鼓吹的文本主义进

路常常是缘木求鱼。《反思录》一书就此举出几个例子，其中以“三明治”之争涉及的合同

解释问题最有代表性。麻省的一个购物中心与销售三明治为主的著名连锁快餐店“帕内
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斯卡利亚、加尔纳就此问题的相关回应，参见 ＴｅｒｒｙＢａｙｎｅｓ，ＦａｎｎｉｎｇＦｕｒｏｒ，ＪｕｓｔｉｃｅＳｃａｌｉａＳａｙｓＡｐｐｅａｌｓＣｏｕｒｔＪｕｄｇｅ
Ｌｉｅｄ，Ｒｅｕｔｅｒｓ，Ｓｅｐｔ．１７，２０１２，访问地址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｒｅｕｔｅｒｓ．ｃｏｍ／ａｒｔｉｃｌｅ／２０１２／０９／１８／ｕｓｕｓａｃｏｕｒｔｓｃａｌｉａｉｄＵＳ
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ＤｉｓｔｒｉｃｔｏｆＣｏｌｕｍｂｉａｖ．Ｈｅｌｌｅｒ，５５４Ｕ．Ｓ．５７３－６３６，（２００８）．
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ｔｉｖｅｔｏＯｒｉｇｉｎａｌｉｓｍ，”８２ＦｏｒｄｈａｍＬ．Ｒｅｖ．７２１（２０１３）；ＳａｕｌＣｏｒｎｅｌｌ，“ＯｒｉｇｉｎａｌｉｓｍｏｎＴｒｉａｌ：ＴｈｅＵｓｅａｎｄＡｂｕｓｅｏｆＨｉｓ
ｔｏｒｙｉｎＤｉｓｔｒｉｃｔｏｆＣｏｌｕｍｂｉａｖ．Ｈｅｌｌｅｒ”，６９ＯｈｉｏＳ．Ｌ．Ｊ．６２５（２００８）．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐｐ．１９０－１９２．



拉面包”（Ｐａｎｅｒａ）签约，购物中心同意在帕内拉于购物中心内经营期间，不会再出租场地
给任何其他经营三明治的收入超过其营业额 １０％的商户。但购物中心随后引入主营墨
西哥快餐的“科多巴”（Ｑｄｏｂａ）连锁店，帕内拉于是将购物中心告上法庭。而法官要解决
的核心问题竟然是：什么是“三明治”？尤其是，科多巴经营的墨西哥快餐，包括“塔可

饼”、卷饼之类，是否是帕内拉与购物中心的租约中约定却未具体定义的“三明治”？麻省

法院驳回了原告的诉讼请求，认定租约中所说的“三明治”不应包括科多巴经营的各类墨

西哥食品。〔２９〕 斯卡利亚和加尔纳在《阅读法律》中将该案判决作为文本原旨主义进路的

一个范例。他们赞许法官运用正确的方法做出了判决，因为其在解释“三明治”含义时参

考了著名的梅里—韦伯斯特大辞典（ＭｅｒｒｉａｍＷｅｂｓｔｅｒＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ），该辞典对“三明治”的定
义是“两片薄片面包，通常抹上黄油，中间一层薄薄的夹心（肉类、奶酪或者其他有滋味的

馅料混合）”〔３０〕———这显然不包括墨西哥卷饼。〔３１〕 但正如波斯纳指出的，上述案件中法

院虽然在审判中考虑了三明治的词典定义，该定义却远非裁判的全部依据；实际上，主审

法官还考察了当事人提供的事实证据，认定双方在租约签订时不太可能同意将墨西哥食

品也包含在对“三明治”餐馆的排他条款中。〔３２〕

按照波斯纳的批评，斯卡利亚和加尔纳在《阅读法律》一书中对包括“三明治之争”在

内的许多案例都进行了片面解读。尤其在讨论被他们当作正面素材的案例时，斯卡利亚

和加尔纳试图引导读者认为，法官判决案件依据的正是《阅读法律》一书推崇的各类文本

原旨主义解释“正典”———比如利用字典发现法律文本的通常含义———尽管法院的判决

结果其实往往有语义探究外的其他依据。〔３３〕 加尔纳回击称波斯纳是在混淆视听，因为

《阅读法律》一书明确提出其目标是提供一种规范性的方法论，而不是对法院的实际裁判

活动进行描述。〔３４〕 斯卡利亚在《阅读法律》的前言中也试图用概括性的免责声明化解这

一明显的批评，坦言本人过往裁判未必全都符合本书提倡的规范性方法。〔３５〕 但斯卡利亚

和加尔纳的这番区分“应然”和“实然”的说辞其实相当虚弱，因为波斯纳指出的不光是法院

解决实际问题时，从来都没有把他们倡导的这套解释方法当作唯一正确的裁判依据，而且法

院的实践正好表明，文本原旨主义的字典方法常常是行不通的———如果法律解释的目的是

找到语词的通常含义，谁又能保证字典总能代表立法当时社会对一个词的一般理解呢？〔３６〕
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ＡｎｔｏｎｉｎＳｃａｌｉａ＆ＢｒｙａｎＡ．Ｇａｒｎｅｒ，ＲｅａｄｉｎｇＬａｗ：ＴｈｅＡｒｔｏｆＩｎｔｅｒｐｒｅｔｉｎｇＬｅｇａｌＴｅｘｔｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｔｈｏｍｐｓｏｎ／Ｗｅｓｔ，
２０１２），ｐｐ．５４－５５．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐ．２００．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐｐ．２００－２０４．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｓｏｆＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９０），ｐｐ．１９７－２０３．
ＡｎｔｏｎｉｎＳｃａｌｉａ＆ＢｒｙａｎＡ．Ｇａｒｎｅｒ，ＲｅａｄｉｎｇＬａｗ：ＴｈｅＡｒｔｏｆＩｎｔｅｒｐｒｅｔｉｎｇＬｅｇａｌＴｅｘｔｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｔｈｏｍｐｓｏｎ／Ｗｅｓｔ，
２０１２），ｐ．ｘｘｘ．
根据一些论者的说法，韦伯斯特大辞典的定义事实上已经是半个世纪之前提出的了。而前文提到的加尔纳聘请

的第三方报告第一条便是反驳波斯纳关于这个案子的批评，但其反驳理由却仍然是纠缠于三明治的字典定义，

而无法回应波斯纳提出的字典定义并非法院判案的决定性考量的事实，足见辩论双方之间沟通的难度。“Ｈｉｒｓｃｈ
Ｒｅｐｏｒｔ”，访问地址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗｐｒｏｓｅ．ｏｒｇ／ｂｌｏｇ／ｗｐｃｏｎｔｅｎｔ／ｕｐｌｏａｄｓ／２０１４／０５／Ｈｉｒｓｃｈｒｅｐｏｒｔ１．ｐｄｆ，访问时间：
２０１５年５月１４日。



公平而论，波斯纳对《阅读法律》的每一个批评并非在细节上都同等确凿有力。〔３７〕 但

文本原旨主义的鼓吹者无法正面回应波斯纳对其虚伪本质的指责却是事实。一方面，以

咬文嚼字为基础的法律解释方法被吹嘘为捍卫民主、维护司法中立、遏制司法僭越的法

宝，但另一方面，法律解释学林林总总、花样百出的“繁文缛节”实际上给了斯卡利亚这样

的保守派法官乃至整个法律职业以足够的回旋余地，让他们能够通过看上去眼花缭乱的

文字游戏瞒天过海，避免与公众就后者真正关注的实体话题直接交锋，而是用看上去似乎

更有制度合法性的方式推进自身的政治主张。

在更广泛的层面上，文本原旨主义的兴起是波斯纳忧虑的形式主义法理学回潮的表

现之一。而《反思录》中，波斯纳试图重新诉诸和树立的，则是正遭到这种种“新”形式主

义疑云笼罩的美国法律现实主义传统。

三　波斯纳牌号的“法律现实主义”

２００８年的金融危机导致共和党在总统大选中溃败，而美国保守派政治也随着奥巴马

的上台急剧右转，中间势力衰落，极右翼茶党兴起，并在之后的几年里裹挟了保守政治，以

破坏性斗争为纲，不但导致国会和政府数度瘫痪，也让共和党民望不断下降，于 ２０１２年再
次输掉大选。茶党主导的共和党政治让许多温和保守派都难以容忍，波斯纳本人就在一

次采访中称“自从共和党开始变傻，我就变得不那么保守了”。〔３８〕 在 ２０１２年最受人瞩目

的“奥氏医改”案中，最高法院以五比四判决奥巴马政府倾全力打造的包含强制个人参保

条款的《平价医疗法案》合宪，〔３９〕让共和党右翼通过废除医改法案在 ２０１２年大选前痛击
奥巴马的愿望落空。而最高法院内部居然有人对外泄露消息称，保守派的首席大法官罗

伯茨最后一刻才改变主意投票支持自由派，促成法案合宪的判决，〔４０〕一时间舆论大哗，保

守派群情激奋，严厉声讨罗伯茨的“叛徒”行径。尽管波斯纳从来都将最高法院明确定性

为政治法院，但罗伯茨的遭遇还是让他感到情况已经到了有些不可理喻的地步，尤其是，

右翼政治对最高法院的渗透甚至已经足以导致司法连其表面统一和尊严都难以维

护了。〔４１〕

在这种背景下，波斯纳对斯卡利亚式原旨主义拿法条做幌子的惺惺作态越来越缺乏

耐心，也就不足为奇。２０１３年１０月，即《反思录》出版仅仅一个月后，〔４２〕在芝加哥大学法
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

例如 ＯｒｉｎＫｅｒｒ，Ｐｏｓｎｅｒ’ｓＣｒｉｔｉｃｉｓｍｉｓＰｒｅｔｔｙＷｅａｋｗｉｔｈｔｈｉｓＥｘａｍｐｌｅｆｒｏｍｔｈｅＳｃａｌｉａ＆ＧａｒｎｅｒＢｏｏｋ，ＴｈｅＶｏｌｏｋｈＣｏｎ
ｓｐｉｒａｃｙ，Ｓｅｐｔ．１２，２０１２，访问地址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｖｏｌｏｋｈ．ｃｏｍ／２０１２／０９／１２／ｐｏｓｎｅｒｓｃｒｉｔｉｃｉｓｍｉｓｐｒｅｔｔｙｗｅａｋｗｉｔｈｔｈｉｓ
ｅｘａｍｐｌｅｆｒｏｍｔｈｅｓｃａｌｉａｇａｒｎｅｒｂｏｏｋ／，访问时间：２０１５年 ５月 １４日。如奥林·科尔（ＯｒｉｎＫｅｒｒ）与凯文·沃什
（ＫｅｖｉｎＷａｌｓｈ）所说，波斯纳对麦克博伊尔诉美国（ＭｃＢｏｙｌｅｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ）一案中霍姆斯判决理据的理解有些牵
强，字面来看霍姆斯确实更多是在处理斯卡利亚和加尔纳讨论的类推解释原则。

ＪｕｄｇｅＰｏｓｎｅｒ：ＧＯＰｈａｓｇｏｎｅ‘ｇｏｏｆｙ’，Ｐｏｌｉｔｉｃｏ，Ｊｕｌｙ６，２０１２，访问地址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｐｏｌｉｔｉｃｏ．ｃｏｍ／ｎｅｗｓ／ｓｔｏｒｉｅｓ／
０７１２／７８１８２．ｈｔｍｌ，访问时间：２０１５年５月１４日。
ＮａｔｉｏｎａｌＦｅｄｅｒａｔｉｏｎｏｆＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＢｕｓｉｎｅｓｓｖ．Ｓｅｂｅｌｉｕｓ，１３２Ｓ．Ｃｔ．２５６６（２０１２）．
ＪａｎＣｒａｗｆｏｒｄ，ＲｏｂｅｒｔｓＳｗｉｔｃｈｅｄＶｉｅｗｓｔｏＵｐｈｏｌｄＨｅａｌｔｈＣａｒｅＬａｗ，ＣＢＳ，Ｊｕｌｙ２，２０１２，访问地址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｂ
ｓｎｅｗｓ．ｃｏｍ／ｎｅｗｓ／ｒｏｂｅｒｔｓｓｗｉｔｃｈｅｄｖｉｅｗｓｔｏｕｐｈｏｌｄｈｅａｌｔｈｃａｒｅｌａｗ／，访问时间：２０１５年５月１４日。
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＨｏｗＪｕｄｇｅｓＴｈｉｎｋ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８），ｐ．２６９．
英文原本出版于２０１３年９月。



学院举办的一次以司法行为的经验研究为主题的研讨会上，波斯纳在一场原本与此无关

的讨论中仍执意借题发挥，对斯卡利亚式的司法哲学提出极其尖刻的抨击。〔４３〕 波斯纳指

出，认为司法裁判可以完全依据“法律”而无需也不应考虑“政策”，其实正是斯卡利亚所

代表的一类纯属自欺欺人的观点。斯卡利亚常标榜自己虽身为明码实价的保守派，但因

在司法活动中严守文本原旨主义的原则和方法，反而会在涉及包括言论自由（焚烧国

旗）、刑事程序和惩罚性赔偿等问题的一些案件中投票支持具有自由派倾向的判决，而这

恰恰表现出坚守文本的原旨主义方法具有政治中立性。〔４４〕 波斯纳却根本不买账，直言斯

卡利亚玩儿的无非是弃卒保车的花招，一面在堕胎、拥枪、同性恋、非法移民这些保守派最

看重的问题上歇斯底里，另一面又在他不太看重的焚烧国旗之类案子中惺惺作态，试图以

此粉饰原旨主义方法背后的右翼政策驱动。〔４５〕

但波斯纳在《反思录》中反对形式主义、重提现实主义，还有比美国现实政治更加深

刻的考虑。在《反思录》一书的起始，波斯纳简短回顾了自己学习法律并成为法官的历

程，指出三十余年间，除了现实政治生态今非昔比之外，〔４６〕法律制度依托的环境更是发生

了深刻而重大的变化，最突出的一点是“外部复杂性”的增加。〔４７〕 所谓外部复杂性，是指

引发法律纠纷和争讼的社会生活和环境条件的复杂程度。科技的发展、市场的扩大、交易

形态的多样化、网络和虚拟空间的兴起、系统性风险的增加，〔４８〕这些社会生活中的纷繁复

杂使得法律人、特别是普通法制度下的“通才型”法官如今要处理的问题，常常超出传统

法律人视为“专业”的领域之外。在波斯纳看来，法律现实主义的一个基本要求就是法官

必须尽可能提高自身的知识水平和学习能力，借助各类条件和资源，勇敢而诚实地面对外

部复杂性对司法工作提出的智识挑战。〔４９〕

然而，波斯纳看到现实中的法律人，特别是上诉法院法官，在律师和部分法律学者的

协助下，采取的应对策略却是重新大举诉诸法律形式主义，通过强调程序仪式、司法克制

和决策分工的法律理论，试图把困难问题推给初审法院、陪审团以及行政机构；或者通过

玩弄文字游戏和法言法语，运用类似斯卡利亚和加尔纳 ５７条文本解释规则，遮掩或逃避
对实体问题的判断。〔５０〕 这些形式主义法律理论和实践的结果是使得法律的“内部复杂

性”不断提高。这种复杂性在波斯纳看来既无必要，又允许并加剧了法官审判活动脱离

现实生活的约束；它不但放任了懒惰，而且更可能纵容智识上的不诚实，使得外部对司法
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认真对待现实主义

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

波斯纳当时的发言内容基于笔者记忆。

ＡｎｔｏｎｉｎＳｃａｌｉａ＆ＢｒｙａｎＡ．Ｇａｒｎｅｒ，ＲｅａｄｉｎｇＬａｗ：ＴｈｅＡｒｔｏｆＩｎｔｅｒｐｒｅｔｉｎｇＬｅｇａｌＴｅｘｔｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｔｈｏｍｐｓｏｎ／Ｗｅｓｔ，
２０１２），ｐ．１７．
波斯纳指出，一方面斯卡利亚参与了大概两千多个判决，在屈指可数的几个案子里投上一个“自由票”（ｌｉｂｅｒａｌ
ｖｏｔｅ）根本不能说明问题；另一方面斯卡利亚投“自由票”时绝大多数是在参与反对意见，而那些案件中保守派的
多数意见决定了判决最终的实体结果仍然是保守派喜欢的———因此斯卡利亚的自由票更像是纯粹在做姿态。

ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐｐ．１８３－１８５．波斯纳的第
二个批评比较牵强，因为斯卡利亚的很多保守票其实也是以反对意见的形式做出的。

特别是体现在联邦法官选任的政治过程上。ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉ
ｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐｐ．３１－３２．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐｐ．３－４．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐｐ．１４－１６．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐｐ．５４－９３．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐｐ．１４９－２３５．



活动的实体性批评和制约都变得更加困难。

波斯纳在《反思录》中明确指出，形式主义的这些问题在法律界不分左右。在“解释”

一章中，波斯纳认为斯卡利亚和加尔纳的 ５７条“正典”与著名自由派学者阿吉尔·阿玛
尔（ＡｋｈｉｌＡｈｍａｒ）的大作《不成文宪法》有异曲同工之妙，都是试图用看似壮观宏伟的解释

理论唬人，目的是“解释”出解释者自己想要的宪法规范———只不过左翼和右翼各自的理

想图景相互对立罢了。〔５１〕 类似地，在全书的最后一章，波斯纳还提到近年来美国侵权法

研究中出现的所谓“民事救济理论”。该理论与现实主义和经济学从社会成本的角度理

解侵权法不同，主张侵权法应由一套抽象的道德规范指导，分辨侵权行为对应的不同道德

过错，以此为依据实现对侵权被害人给予适当救济的目的。〔５２〕 事实上，在法律经济学主

导侵权法研究长达半个世纪的美国法学界，民事救济理论还谈不上真成了什么气候；波斯

纳甚至有些自相矛盾地挖苦说，该理论诞生十四年以来，也不过被 ２１篇法院判决和七篇
学术论文引述。〔５３〕 但即便这样一种学说，波斯纳也不惜“屈尊”交火，可见他对形式主义

理论警惕到何种程度。

《反思录》以“向前的道路是现实主义”作结，而熟悉波斯纳的读者不难读出向霍姆斯

致敬的意味：一百多年前，正是霍姆斯（ＯｌｉｖｅｒＷｅｎｄｅｌｌＨｏｌｍｅｓＪｒ．）的名篇《法律的道

路》〔５４〕全面开启了２０世纪上半叶的美国法律现实主义传统。法律现实主义自诞生之日
起便把颠覆法律形式主义的神话、要求法律人深入理解政治现实作为核心要务。而在 ２０

世纪３０年代达到高潮时，菲利克斯·科恩（ＦｅｌｉｘＣｏｈｅｎ）这样的天才学者甚至直言形式主

义的法律体系实质上就是充斥着循环论证的一套“超验的废话”。〔５５〕 但波斯纳在《反思

录》中强调，今日谈法律现实主义，不仅是对形式主义的深切怀疑，对以修辞掩盖实体问

题的警惕，而且还包括对司法判决系统性———而非短期或个别———后果的关注，以及对科

学分析、实证方法的运用。〔５６〕

换言之，波斯纳牌号的当代法律现实主义与２０世纪早期的法律现实主义运动是有区

别的，前者的核心仍是波斯纳多年来推崇的法律实用主义和社会科学方法。也正是在这

个意义上，我们才能理解为什么曾对法律现实主义颇不以为然的波斯纳，〔５７〕却在今天成

为现实主义的鼓吹者。早期法律现实主义运动致力于颠覆形式主义大厦，但焦灼于无力

真正给出替代性的描述和预测理论；法学家提倡将社会科学引入法学研究，但大多对社会

科学知识和方法掌握不足。〔５８〕 这与以晚近社会科学发展为基础的“新现实主义”〔５９〕其实
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“法律现实主义传统”与其一直评价不高的 １９２０、１９３０年代的“法律现实主义运动”进行区分。ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓ
ｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐｐ．１－２．
ＮｅｉｌＤｕｘｂｕｒｙ，ＴｈｅＰａｔｔｅｒｎｓｏｆＡｍｅｒｉｃａｎＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ（Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９５），ｐｐ．９２－９３．
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不可同日而语。后者借助经验研究的系统性发现，比起前者的感性思考，要更进一步地做

实了各类形式主义的缺失。〔６０〕 然而波斯纳等人仍然坚持使用“现实主义”的说法，多少是

一个修辞策略：比起原先与波斯纳法理学划等号的财富最大化、实用主义以及法律经济

学，可以追溯到霍姆斯、卡多佐的司法现实主义旗帜更能够在法律界实现反对形式主义统

一战线的最大化。

而波斯纳牌号的现实主义在今日的感召力，一定程度上来源于其超越意识形态的

“实事求是”态度———这对于自恃跻身法律圣殿的诸多形式主义法官来说是很难做到的。

在《反思录》中，波斯纳引人瞩目地承认自己先前在克劳福德诉马里昂县选举委员会一案

（Ｃｒａｗｆｏｒｄｖ．ＭａｒｉｏｎＣｏｕｎｔｙＥｌｅｃｔｉｏｎＢｏａｒｄ）中，错误地判定印第安纳州要求所有选民在投
票前出示身份证明文件的法律并不违宪。波斯纳认错的原因在于此案之后的政治事态发

展使他意识到，当时自己并没有正确理解选民登记立法在真实世界中会造成的后果：事实

上剥夺了大量支持民主党的少数族裔选民的投票权。〔６１〕 一个斯卡利亚式的形式主义法

官绝不可能承认这样的错误，特别是不可能这样承认错误———他们只会自欺欺人地辩解

法律适用效果是立法者而不是法官应该操心的事情。而鉴于波斯纳因坦诚错误反倒招致

各方非议的情况来看，躲在形式主义的堡垒中对于法官是更保险的选择。

但直面现实世界的勇气不会被埋没。在２０１３年１１月发表的一篇针对《反思录》的书
评中，著名自由派法学家吉野贤治（ＫｅｎｊｉＹｏｓｈｉｎｏ）就不吝赞美，认为波斯纳是当前时代有
幸拥有的汉德和弗兰德利式的法官，即最高法院九人之外全凭自身卓越而获得近乎相同

威望的“第十位大法官”。〔６２〕 ２０１４年 ９月，波斯纳有关禁止同性恋结婚法律合宪性的一
个上诉审判决再次引起广泛关注。尽管近两年支持同性恋结婚权利在联邦上诉法官中近

于时髦，但和其他法官相比，波斯纳在约４０页的判决意见中，几乎彻底抛开了法律上的咬
文嚼字，以平白生动的语言，完全从科学、事实和政策的角度，将涉案州政府主张的禁止同

性恋结婚的各类冠冕理由逐一揭批；〔６３〕而行文中，身为下级法官的波斯纳，也不掩饰对最

高法院中现任保守派大法官（阿利透）用形式主义论调强词夺理的反感。〔６４〕

四　法律现实主义与法律人思维

波斯纳的许多大实话总让法律人觉得刺耳。《反思录》中，他再次提出，虽然法律职
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举个最简单的例子：早期现实主义者杰罗姆·弗兰克据传曾说法官判案取决于早餐吃了什么，但新“现实主义”

已经能够通过定量方法具体展示法官的行为在多大程度上受各种各样外部因素的影响，包括吃饭的时间。
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ＷｈａｔＴｈｅｙＵｓｅｄｔｏＢｅ’”，Ｗｉｓｃ．Ｌ．Ｒｅｖ．３６５（２００５）。
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＪｕｄｇｉｎｇ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３），ｐｐ．８４－８５．
ＫｅｎｊｉＹｏｓｈｉｎｏ，“ＨｏｌｄｉｎｇＣｏｕｒｔ”，ＮＹＴｉｍｅｓ（ＳｕｎｄａｙＢｏｏｋＲｅｖｉｅｗ），Ｎｏｖ．８，２０１３．
Ｂａｓｋｉｎｖ．Ｂｏｇａｎ，７６６Ｆ．３ｄ６４８（２０１４）．
Ｂａｓｋｉｎｖ．Ｂｏｇａｎ，７６６Ｆ．３ｄ６４８（２０１４），ｐｐ．３２－３３．州政府引用了阿利透在之前一个案件中撰写的反对意见，其中
阿利透认为如果无法确定地预测同性恋结婚没有长远的负面社会后果，法院应秉承司法克制，不干预立法机关

不允许同性恋结婚的决定。波斯纳挖苦说，难道有任何宪法判决在判决时是可以确定地预测其长远后果的吗？



业“吸引了很多聪明人，但法律并不是多么深刻的领域”：一个二年级的法学院学生给法

官做助理也可以写出有模有样的判决书初稿，但你无法想象一个二年级的医学院学生可

以直接上手术台主刀。〔６５〕 这听上去有点像中国学人说了很多年的法学“幼稚”的问题，只

不过在波斯纳看来，法律专业在知识品位方面的局限性是固有的，无法从内部突破，而且

更不应该像斯卡利亚和加尔纳等人那样，通过毫无必要地人为增加学科内部复杂性来使

得法学变成一门看上去深不可测的学问。〔６６〕

中国学者曾经一度自卑于本国建设现代法治的“起点太低”，早年初读欧美乃至日台

学者（看上去）精细缜密、滔滔不绝的教义学鸿篇巨制时，难免受到震撼，心向往之。这当

然不是说学者推崇教义学只是由于“不明觉厉”。教义学和其他形式主义的法律理论与

技艺，在个人学习与制度建设的早期不可或缺，同时也符合保持制度运作常规、稳定、成本

低廉的要求。〔６７〕 笔者多年前初到美国留学时，法学院一年级学生的一门必修课叫做“法

律写作”，教授内容实际上就是所谓的法律方法，包括思维、论证和写作方法。鉴于新生

普遍对法律的了解和理解都有限，美国学校的方法课教学强调的也是八股路数，要求学生

在论述任何法律问题时，都要自觉套用“问题—规则—分析—结论”（所谓“ＩＲＡＣ”）的模

式。对初学者来说，有这样一个明白易懂的框架，虽觉得死板，但确实容易上手，不会犯大

错。然而到了第二学期一门实体法的课上，有学生问任课教授是否在考试答题时也要用

“ＩＲＡＣ”模式，教授却甚至开玩笑说没听过这个方法只听说过伊拉克（ＩＲＡＱ）。

即便到了法律法规多如牛毛、法律教育遍地开花的今天，学界也许仍有充足理由认

为，中国的法治事业现下还是需要符合低年级学生水平的“ＩＲＡＣ”或者别的什么形式主义

方法。必须承认，许多中国学者强调教义学和解释方法，实际上是从现实关切出发的，即

他们认为中国不令人满意的法治现状，特别是权力缺乏约束、权利缺乏保障的情况，是由

于法律制度的现实运转缺乏理性指导，而看上去严谨中立的教义学正是解决理性缺失的

不二法门。只有法官、律师乃至整个法律人共同体都接受教义学的规训，养成规范性的思

维方式，我们的制度实践才能够更接近“法治”。〔６８〕

如果教义学者追求的是形式主义规范方法对权力运作和制度实践的规训效果，这本

身无疑是一种现实主义的进路。我相信所谓法律人思维的批评者，包括苏力在内强调社

科方法的学者，都不会否认“法学院传授的专业知识和技能对于法律人的重要性”，〔６９〕而

其依据也正是分享了教义学者最根本的实体判断，即实现规则之治和制度运作的形式理

性有利于社会治理的改善。但即使是从现实主义目标出发的形式主义法律方法，也常常

会在其布道途中出现从工具异化为本体的危险。无论是理论研究者还是法律实务人士，

青睐形式主义思考是再正常不过的，因为形式主义法律思维满足着人们对确定性的追求
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和对不确定性的厌恶。但也正因此，形式主义法律思维常常造成人们忽视、遗忘甚至刻意

排斥、掩盖法律修辞之下的实体判断问题，这是现实主义者强调法律人需要时刻保持警

惕的。

如同波斯纳在美国观察到的情况一样，中国社会也正经历着法律的内部复杂性和外

部复杂性同时大幅增加的过程。也许在很多人看来，和美国这样的成熟发达法治社会相

比，中国法律“内部复杂性”的增长至少到目前为止仍是法治现代化的合理表现，即从“无

法无天”到“有法可依”的转变，而波斯纳批评的那种成熟国家法律制度内部的“过度”复

杂性在我们这里还谈不到。但即便如此，中国法律人、特别是理论研究者不能回避的问题

是，这一整套以提高内部复杂性为目的的努力，到底为了什么？是为了使法律人的社会实

践符合某种或某几种抽象的观念？为了法律人自身在操作一套复杂概念系统时能够体验

到高出芸芸法盲的优越？为了法律人能够利用一套非专业人士捉摸不透的形式主义方法

回答自己实际上回答不了的实体政策问题？抑或是为了用形式主义的方法给法律职业群

体自身追求的无论何种实体目标和价值判断披上合法性的外衣？

上述没有哪一条听上去足够冠冕堂皇，但对于现实主义者来说，这些理由是否能支持

一定程度的形式主义，既不能立刻承认，也不能干脆否认，而必须在具体的制度语境里加

以认真对待，对其做实质、经验而非空泛的分析。在普遍意义上培养法律人产生某种抽象

的规范情感和伦理情操可能有助于降低行业内部控制的难度或成本；法律人提高形式逻

辑能力通常确实有助于避免分析问题的情绪化；一些重大而根本的实体问题，特别是政治

性问题，法官避免直接以判决形式介入，通过程序和其他技术将相关判断推到司法系统之

外，可能是维护司法制度长远稳定和公信力的较好方式；在无法回避进行实体判断的情况

下，用法律修辞赋予的合法性可能使法律人更有效地推进其认为可欲的社会政策。但上

述支持法律形式主义的可能依据，都无法用形式主义思维本身来分析和理解，而需要作为

合理假设得到经验事实的检验。换句话说，“法律人思维”是否存在，是否有好处，这些本

身都不能通过“法律人思维”来思考；而仅仅强调所谓“法律人思维”，反而可能妨碍学者

真正理解“法律人思维”是什么、为什么。〔７０〕如果不能从现实主义出发，具体地思考运用形
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认真对待现实主义

〔７０〕 孙笑侠教授对苏力的一些批评较为典型地体现出过度纠结于所谓“法律人思维”会使学者在知识和学术视野方

面存在局限。例如孙在文中以基于田永案的虚构案件为例，认为行政决策的适当程序只有法律人根据法律思维

才能想周全；“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？”孙笑侠：《法律人思

维的二元论———兼与苏力商榷》，《中外法学》２０１３年第 ６期，第 １１１６－１１１７页。事实上社会／法律心理学等领
域对于什么样的程序（包括与举证、质证有关的程序）如何能够增强或削弱法律决策的正确性、合法性以及当事

人的服从程度等问题，早已积累了大量研究成果；即便法律思维不鼓励法律人去主动学习了解这些知识，也不应

否认这些知识的客观存在和显而易见的相关性。例如参见 ＴｏｍＴｙｌｅｒ，ＷｈｙＰｅｏｐｌｅＯｂｅｙｔｈｅＬａｗ（Ｐｒｉｎｃｅｔｏｎ：Ｐｒｉｎ
ｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００６）；ＴｉｍＶａｌｅｎｔｉｎｅａｎｄＫａｔｉｅＭａｒａｓ，“ＴｈｅＥｆｆｅｃｔｏｆＣｒｏｓｓＥｘａｍｉｎａｔｉｏｎｏｎｔｈｅＡｃｃｕｒａｃｙｏｆＡ
ｄｕｌｔＥｙｅｗｉｔｎｅｓｓＴｅｓｔｉｍｏｎｙ”，２５ＡｐｐｌｉｅｄＨｕｍａｎＰｓｙｃｈ．５５４（２０１１）；ＳａｕｌＭ．Ｋａｓｓｉｎ，ＬｏｒｒｉＮ．Ｗｉｌｌｉａｍｓ，ａｎｄＣｏｕｒｔｎｅｙ
Ｌ．Ｓａｕｎｄｅｒｓ，“ＤｉｒｔｙＴｒｉｃｋｓｏｆＣｒｏｓｓＥｘａｍｉｎａｔｉｏｎ：ＴｈｅＩｎｆｌｕｅｎｃｅｏｆＣｏｎｊｅｃｔｕｒａｌＥｖｉｄｅｎｃｅｏｎｔｈｅＪｕｒｙ”，１４Ｌ．＆Ｈｕｍａｎ
Ｂｅｈａｖ．３７３（１９９０）；ＧａｒｙＬ．Ｗｅｌｌｓ，Ｒ．Ｃ．Ｌ．Ｌｉｎｄｓａｙ，ａｎｄＴａｍａｒａＪ．Ｆｅｒｇｕｓｏｎ，“Ａｃｃｕｒａｃｙ，Ｃｏｎｆｉｄｅｎｃｅ，ａｎｄＪｕｒｏｒＰｅｒ
ｃｅｐｔｉｏｎｓｉｎＥｙｅｗｉｔｎｅｓｓＩｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ”，６４Ｊ．ＡｐｐｌｉｅｄＰｓｙｃｈ．４４０（１９７９）。而如果了解美国法的话，包括行政程序设
计在内的程序正义问题，在法律上其实本身就被界定为一个成本收益问题。见 Ｍａｔｈｅｗｓｖ．Ｅｌｄｒｉｄｇｅ，４２４ＵＳ３１９
（１９７６）。如何评价对当事人提供或不提供某种特定程序保护的成本和收益，显然不是孙教授推崇的“法律思
维”能够回答的，只能基于社会科学的知识和方法进行摸索。



式主义思维对法律人和法治的意义以及可能产生的各种后果（包括其收益和成本），而是

将形式主义的工具性规范视为本体性的信仰，或思考法律问题的唯一正确方法，那么每当

法律人的职业利益与更大的社会利益和社会政策制度目标在一些困难或复杂问题上不可

避免地发生冲突时，法律人的处境常常会是作茧自缚，不但无法依靠形式主义思维负担起

社会赋予我们的解决或协助解决问题的根本责任，而且至少在我们将形式主义法治理念

成功兜售给整个社会之前，可能也很难在沙堡中真正求得自保。从三十余年建设法治的

经验来看，形式主义确系必由之路，但如果全面建设法律形式主义真的是为了社会普遍福

利，而不只是职业共同体或其他小群体的局部利益，那么自觉地认真对待现实主义———直

面实质问题的心理准备、超越共同体内部视角的开放视野、对形式主义工具性质的清醒认

识———也许是当代法学研究更加不可或缺的。
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