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【内容摘要】法律逻辑的历史大致分为三个阶段:第一阶段主要是建立以传统逻辑或一阶逻辑内容为框架的法律逻

辑体系 , 并将这些理论广泛地运用于法律思维领域之中;第二阶段主要是从法律适用问题的研究扩展到了法律发现

或获取问题的研究;第三阶段主要是对事实发现 、法律获取 、诉讼主张与裁决证成的规律 、规则与方法进行系统的研

究 , 逐渐地建立以事实推理 、法律推理 、判决推理与法律论证理论为主要内容的不同于传统逻辑与一阶逻辑框架的

法律逻辑体系 , 并将这些理论应用于事实的发现 、法律的获取 、诉讼主张与裁决的证立之中。
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一 、法律逻辑的兴起

法律逻辑研究的历史源远流长 ,可以追溯到两千

多年前古希腊时期 ,古希腊思想家亚里士多德就研究

了法律领域中的一些逻辑问题 。他一方面从包括法

律思维在内的领域里总结与概括人们思维的普遍性

规律与方法 ,
①
另一方面在 《前分析篇 》、《修辞学 》、

《尼各马科伦理学 》等著作中对法律领域中的一些特

殊推理与论证问题进行了最早的研究 。
②
亚里士多德

建立了第一个逻辑系统———三段论逻辑系统 ,
③
但是

他没有建立一个专门的法律逻辑体系 。

正如西方逻辑史家黑尔蒙所言 ,三段论的逻辑形

式早在古埃及和美索不达米亚的司法判决中就已经

有所运用了 ,在巴比伦的 《汉谟拉比法典 》也是用逻

辑的对立命题与省略三段论的方式来宣示法律规则

的 。
④
在西方人们很早就重视亚里士多德三段论逻辑

在法律领域中的应用 ,从古希腊思想家亚里士多德发

展起来的一套严密的逻辑理论体系对于罗马法的发

展曾产生了深远的影响 ,这种讲究逻辑严密的传统对

后世的各国的立法与司法影响至大。
⑤

在英美法系与大陆法系国家 ,人们普遍地认识到

了逻辑在法律研究和适用法律中具有重要的意义 。

正如《牛津法律指南》所言:“法律研究和适用法律要

大量地依靠逻辑。在法律研究的各个方面 ,逻辑被用

来对法律制度 、原理 、每个独立法律体系和每个法律

部门的原则进行分析和分类;分析法律术语 、概念 ,以

及其内涵和结论 ,它们之间的逻辑关系 , ……在实际

适用法律中 ,逻辑是与确定某项法律是否可适用于某

个问题 、试图通过辩论说服他人 、或者决定某项争执

等相关联的。”
⑥
就连美国现实主义法学代表人物霍

姆斯大法官也承认:“律师受到的训练就是在逻辑上

的训练 ,类推 、区分和演绎的诸过程正是律师们最为

熟悉的 ,司法判决所使用的语言主要是逻辑语言。”
⑦

美国联邦最高法院大法官卡多佐更是强调逻辑在司

法过程中所具有的基础性作用:“霍姆斯并没有告诉

我们当经验沉默无语时应当忽视逻辑。除非有某些

足够的理由(通常是某些历史 、习惯 、政策或正义的

考虑因素), ……如果没有这样一个理由 ,那么我就

必须符合逻辑 ,就如同我必须不偏不倚一样 ,并且要

以逻辑这一类东西作为基础 。”
⑧

20世纪 50年代末以来 ,人们非常重视逻辑在立

法与司法领域中的广泛而又系统的应用 ,先后建立了

以亚里士多德的三段论逻辑和斯多噶学派的命题逻

辑等传统逻辑内容为基础的法律逻辑体系 ,以及以一

阶逻辑等现代逻辑内容为基础的法律逻辑体系 。前

者如美国法官亚狄瑟于 1988年出版的 《法律的逻
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辑 》等 ,后者如德国克鲁格在 1951年出版的 《法律逻

辑 》、波兰齐姆宾斯基于 1959年出版的 《法律应用逻

辑 》、奥地利塔曼鲁在 1966年出版的 《现代法律逻辑

概论》、魏因伯格在 1989年出版的 《法律逻辑学 》等 。

20世纪 70年代末以来 ,我国也开始了法律逻辑学的

教学与研究 ,今天我国法律逻辑学著作的体系虽然众

多 ,但大多还是可以分为这两大类:其一 ,是以传统逻

辑内容为框架的体系;
⑨
其二 ,是以现代逻辑内容为

框架的体系 。
⑩

这个时期法律逻辑的主要研究工作 ,就是将这些

逻辑理论广泛地运用于法律思维领域之中 ———即在

传统逻辑或一阶逻辑等现代逻辑的框架之下 ,确定立

法与司法应当普遍遵守的逻辑法则 ,以及介绍在司法

过程中能够得以广泛使用的逻辑方法 ,并基于实例或

案例阐明如何将这些逻辑法则与逻辑方法运用到立

法与司法实际之中。前者如美国学者富勒的 《法律

的道德性》(1964)——— “良法之法 ”的理性准则与尺

度问题研究;后者如德国克鲁格的 《法律逻辑 》

(1951)、波兰学者齐姆宾斯基的 《法律应用逻辑 》

(1959)、奥地利学者魏因伯格的 《法律逻辑学 》

(1989)等著述 。这些工作为法律逻辑的兴起做出了

历史性的贡献。
 11

二 、法律逻辑的转折

发端于 19世纪欧洲大陆德 、法等国的概念法学

或法典万能主义认为:成文法体系或法典是 “被写下

来之理性”,是 “完美无缺的 ”,具有 “逻辑的自足性 ”

与 “论理的完结性 ”,不存在任何漏洞 ,也无所谓漏

洞;从中能够直接地找到毫无疑义 、无可争议的规则

来解决案件的具体问题 ,仅仅运用三段论推理就能够

直接得出正确的判决 。
 12
在他们看来 ,法官只不过是

“宣告法律语言之嘴巴 ,须严格受法律之效力所拘

束 ,系无能力或无意志自行左右自己之生物 ” ,不过

是一种 “自动适用法律之机械 ”,判决只不过是 “法律

严格之复印 ”。

美国大法官霍姆斯早在 19世纪末就揭示了上述

法律观念———把法律原则视如毕达哥拉斯定理那样

不可改变的观念是荒谬的。他指出 ,其一 ,对案件进

行裁决时要遵守制定法与判例法的规则 ,要以这些规

则作为裁判的前提或依据 ,但普通法制定的规则并不

是不证自明的 ,不是从权威那儿理所当然地拿来的 ,

是存在争议的也是可争议的 ,对这些规则进行普通法

意义上的有目的的推理与决断是必不可少的;其二 ,

“对时代需要的感知 ,流行的道德和政治理论 ,对公

共政策的直觉 ,不管你承认与否 ,甚至法官和他的同

胞所共有的偏见对人们决定是否遵守规则所起的作

用都远远大于三段论。”
 13
正是在这个意义上 ,霍姆斯

在《普通法》开篇说道:“法律的生命不在于逻辑 ,而

在于经验 。 ……法律包含了一个民族许多世纪的发

展历史 ,它不能被当作由公理和推论组成的数学

书。”
 14
霍姆斯在这里要告知世人的是 ,包括普通法规

则在内的法律是流动变化的 ,司法判决的最终走向不

但取决于法官从前提导出结论的推论 ,更重要的是取

决于法官对包括普通法的规则在内的裁判前提的建

构与确立 。

美国联邦最高法院大法官卡多佐在 1921年出版

的《司法过程的性质 》一书中 ,进一步指出了法典和

制定法存在的不确定性问题 ———法典和制定法有需

要澄清的疑问与含混 、有需要填补的空白 、有需要淡

化的难点与错误。他进而指出 ,法官们不是沉默无语

的 ,也不是无能为力的 ,他们有资格而且应该是有所

建树的 ,他们应当承担这样的职责:在司法过程中不

但要发现法律而且要创造法律———澄清法律的疑义 、

平衡法律的冲突 、填补法律的漏洞 。
 15
20世纪 60年代

以后 ,普通法与大陆法系的法学家们逐渐地认识到了

法律的不确定性问题———实在法是一个不自足的 、开

放的 、不确定的体系。如德国学者拉伦茨在 《法学方

法论 》一书中提出的 “法律漏洞”理论(1960),英国学

者哈特在 《法律的概念 》一书中提出的 “法律的开放

性结构”与 “规则中的不确定性”理论(1961),
 16
英国

法官丹宁勋爵在 《法律的训诫 》一书中提出的 “法律

皱褶 ”理论(1979)等 。随之而来的是 ,如何在司法过

程中解决法律不确定性问题———法律推理 、法律解

释 、漏洞填补 、法律续造等问题 ,就成了法学研究中的

一个国际性中心课题。
 17
如新分析法学代表人物英国

学者拉兹对以下两类推理进行的区分与研究:一类是

“有关法律的推理” ,即确定什么是可以适用的法律

规范的推理 ,另一类是 “根据法律的推理”,即根据既

定的法律规范如何解决问题或纠纷的推理;
 18
德国学

者拉伦茨在《法学方法论》一书中对法律解释与续造

方法进行的研究;美国学者艾森伯格在 《普通法的本

质》一书中对普通法推理模式进行的研究(1988);我

国学者王晨光的博士论文 《法律推理 》(1999)、张保
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生的《法律推理的理论与方法》(2000)等对这些问题

也进行了相关研究。

应当指出 ,在很长一段时间里 ,逻辑学家们特别

是法律逻辑学者 ,只是在法律的确定性预设与框架之

下 ,注意到法律的正当性评价以及如何在法律适用中

应用三段论等经典逻辑理论的问题 ,没有认识到法律

的不确定性及其相关问题 ,没有意识到对法律领域的

上述中心问题也应当而且能够从逻辑学的角度进行

系统的研究 。 20世纪 7、80年代以后 ,这种情况有所

改变。法律逻辑的研究从仅对法律的正当性评价问

题及其法律的适用问题进行研究 ,开始扩展到对法律

的不确定性问题以及在司法过程中如何解决法律的

不确定性问题———法律推理 、法律解释 、漏洞填补 、法

律续造的问题———法律的发现或获取问题进行研究 ,

如波兰学者齐姆宾斯基在 《法律应用逻辑》(1974)中

的制定法推理理论等
 19
。这个转变为法律逻辑研究

开辟了一个全新的领域 ,终结了法学研究在这个领域

的独有话语权 ,开启了逻辑学与法学研究在这个领域

里的广泛交流与融合 。
 20

上述领域里的研究也唤起了人们对英国学者图

尔敏的论证模型理论的新的关注 ,图尔敏在《论证的

使用》(1958)中揭示了在前提具有可争议性或开放

性时包括法律论证或判决论证在内的一切论证的一

般结构 ,揭示了不但结论需要证立而且前提受到质疑

时也要予以证立 , “在所有这些领域当中 ,作出主张

的同时提出应予承认的要求 。假如这个主张受到怀

疑 ,那它就必须要进行证立。”
 21
而且 ,在图尔敏看来 ,

这是一切实际论证或实践论证都具有的一般性结构

或模式———包括法律论证在内的一切实际论证或实

践论证的前提都是具有可争议性或开放性的因而都

是需要加以证立的。由此人们有理由认为:为了避免

公众对裁决产生合理的怀疑 ,法官对法律的发现或获

取 ———基于有目的的推导对法律进行的解读 、重构 、

填补 、创制———裁决大前提的建构更是应当予以证立

的 。这样一来 ,就进一步激发了法律论证 ———判决证

成的问题研究 ,尤其是判决的外部证成———前提证立

的问题研究。如芬兰学者阿尔诺在 《法律推理 》

(1977)与 《适当的理性 》(1987)中提出的法律确

证 ———法律解释的证立理论 ,德国学者阿列克西在

《法律论证理论》(1978)中提出的内部证成与外部证

成理论 ,英国学者麦考密克在 《法律推理与法律理

论》(1978)中提出的演绎证立与次级证立理论等。
 22

这是法律逻辑这个时期另一个重要的研究领域 ,这个

领域的工作从另一个方面深化了法律适用的逻辑研

究。

三 、法律逻辑的发展

20世纪 7、80年代以来 ,人们发现以传统逻辑或

一阶逻辑等现代逻辑为框架建立的法律逻辑体系 ,并

不专门以法律领域里的推理与论证为研究对象 ,没有

涵盖也不能解决法律领域里的全部推理与论证问题 ,

对于法律领域里的推理与论证而言 ,这些法律逻辑理

论是不完整 、不系统 、不充分的。人们的法律逻辑观

念开始发生了一些根本性的变化 ,
 23
人们开始认识

到 , “法律逻辑并不是像我们通常所设想的 ,将形式

逻辑应用于法律。我们所指的法律逻辑是指供法学

家 ,特别是供法官完成其任务之用的一些工具 ,方法

论工具或智力手段。”
 24
正如德国学者考夫曼所说 ,

“法哲学是哲学的一个分支 , ……法哲学与哲学的其

它分支相区别 ,并不在于其有什么特殊性 ,要害是 ,它

以哲学的方式去反映 、讨论法的原理 、法的基本问题 ,

并尽可能给出答案。”
 25
法律逻辑学这门学科的性质

大抵也是如此 。人们认识到 ,法律逻辑学是法学与逻

辑学的交叉学科 ,它是逻辑学的一个分支 ,因为它是

以逻辑学的方式进行解答;法律逻辑学又是法学的一

个分支 ,因为它解答的是法律领域的基本问题。自

20世纪 80年代以来 ,我国逻辑学界和法学界受到西

方学术界的影响 ,也开始了法律逻辑学 ———法学与逻

辑学的新兴的交叉学科的研究。

20世纪 7、80年代以来 ,人们开始从法律思维领

域及其基本问题出发 ,寻求对法律逻辑的研究对象及

其基本体系这些重大问题的新的理解与回答 。人们

认识到法律思维有两个关键的领域:其一 ,立法的领

域———主要是解决法律概念和体系的建构问题;其

二 ,司法的领域———主要是解决事实的发现或事实的

认定 、法律的发现或法律的获取 、诉讼主张或判决的

证成问题 。
 26
人们发现 ,在上述事实发现 、法律获取 、

判决证成过程中 ,相应地要进行有不同目的的推导或

推论 ,这些不同的推导或推论可以概括为:事实推理

(factualinference)、法律推理(legalreasoning)、判决

推理(judicialreasoning)。
 27
其中 ,事实推理是指旨在

发现或确认证据以及基于证据探寻或发现事实真相

的推论;法律推理是指旨在探寻或发现法律真谛 ———
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澄清法律疑义 、平衡法律冲突 、填补法律漏洞 ———发

现 、重构 、填补 、创制法律———为个案裁决获取或确立

法律规范或法律理由的推论;判决推理是指旨在以事

实和法律为根据或理由作出判决的推论。
 28

20世纪 7、80年代以来 ,人们开始对这些不同的

推理或论证加以区分并从学理与判例上进行深入的

分析与研究 ,开始系统地揭示事实推理 、法律推理 、判

决推理或判决论证的模式 、方法与准则 ,建立或确立

法律论证或判决论证的正当性或合理性准则与尺度 ,

以此为基础逐渐地建立以法律分析 、事实推理 、法律

推理 、判决推理与法律论证理论为主要内容的完全不

同于传统逻辑与一阶逻辑框架的法律逻辑体系 ,并将

这种分析与概括的结果应用于事实的发现 、法律的获

取以及诉讼主张或司法裁判的证立或说服之中 。
 29
这

些领域里的研究工作正处在迅速发展之中 。
 30

事实发现的理论:人们开始深入地研究刑事侦查

中的个案推理和审判中的事实认定 ———发现或确认

证据以及基于证据确认或发现事实真相的推导问

题 。
 31
人们进一步提出了法律领域里的事实推理范

畴 ,在事实推理范畴下区分了事实的推断 、推测 、推证

与推定问题;并将刑事侦查中的个案推理与审判中的

事实认定问题归入其中 ,在事实推理框架下对侦查中

的个案推理以及审判中的事实推理问题———合情推

理模式
 32
、合理推理方法及其准则

 33
进行学理上的梳

理与概括。
 34
人们正在进一步研究基于不确定性推理

的信度理论和可能性理论
 35
的合情推理与合理推证

模式 ,以及研究基于非单调推理的默认推理
 36
和非单

调推理的界限推理理论
 37
的合理推定模式等。

法律发现的理论:人们开始系统地 、深入地对实

在法的不确定性问题及其法律发现或获取 ———法律

推理 、法律解释 、漏洞填补 、法律续造等问题进行逻辑

研究。
 38
人们提出了法律领域里的法律推理范畴 ,在

法律推理范畴下概括法律发现 、法律重构 、法律填补 、

法律创制———澄清法律疑义 、平衡法律冲突 、填补法

律漏洞的合理推理模式与方法问题
 39
;并将法学方法

论意义上的法律解释 、漏洞补充和法律续造等归入其

中 ,
 40
在法律推理框架下对法律解释 、漏洞补充和法

律续造的问题———法律解释与续造的模式 、方法与准

则进行学理上的梳理与概括 。
 41
人们还开始从非经典

逻辑的视角出发 ,研究基于语境分析或情境分析 、内

涵结构分析的法律推理理论与方法 ,以解决个案裁

判———将法律适用于具体案件中的法律的 “开放性 ”

或 “不确定性 ”问题 。
 42

裁判证立与说服的理论:人们开始寻求从逻辑上

更为准确地刻画法律领域的判决推理或法律论证的

结构与模式 ,如图尔敏在 《推理导论 》(1978)一书中

对法律语境中的论证模型理论的修正 ,阿列克西在

《法律论证理论》一书中提出的内部证成与外部证成

模式理论 ,以及最近的基于经典逻辑的扩充或非经典

逻辑对判决推理或论证模式进行的一些不同于经典

逻辑的刻画等;
 43
另一方面 ,人们还深入地研究判决

证成或法律论证的准则与评价尺度问题
 44
,如佩雷尔

曼的法律语境中的新修辞学理论(1976),阿列克西

的法律理性论辩理论(1978),麦考密克的法律论证

理论(1978),
 45
瑞典学者佩策尼克的深度证立理论

(1983)以及 “审慎的平衡 ”理论等。
 46

四 、结语

美国最高法院大法官杰克逊曾经说:“我们说了

算并不是因为我们正确;我们正确是因为我们说了

算。”任何法官都拥有自由裁量即根据情势做出决定

的权力 ,但是 ,法官也负有秉公裁判的义务和责任 。

正如联合国 《世界司法独立宣言 》第 2条规定所言:

每个法官均应自由地根据其对事实的评价和对法律

的理解 ,在不受来自任何方面或任何原因的直接或间

接的限制 、影响 、诱导 、压力 、威胁或干涉等情况下 ,对

案件秉公裁判 。我国最高人民法院发布的 《法官职

业道德基本准则》为法官立下的第一条诫律也是:法

官在履行职责时 ,应当切实做到实体公正和程序公

正 ,并通过自己在法庭内外的言行体现出公正 ,避免

公众对司法公正产生合理的怀疑 。
 47

值得指出的是 ,要求法官秉公裁判或公正司法 ,

就应当首先要求法官理性司法 ———不但公开其判决

而且应当说明其判决理由 ,应当展示其判决的形成过

程 ,应当理性地论证其裁决成立 ,使其判决更为坦诚 、

更为公开 、更具有说服力 。这是监督与制约司法权

力 ,抵御司法专断 ,遏制司法腐败 ,实现司法公正的基

本前提与必然要求 。正是因为如此 ,荷兰宪法第 121

条和德国刑事诉讼法第 267条 、德国民事程序法第

313条第一款明文规定法官负有义务论证他们的裁

判
 48
;德国联邦宪法法院在 1973年的一项决议(法律

续造的决议)中规定所有法院判决都必须建立在理
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性论证的基础之上
 49
;美国联邦法院法官中心 《法官

写作手册》进一步强调指出:书面文字连接法院和公

众 ,除了很少的例外情况 ,法院是通过司法判决同当

事人 、律师 、其他法院和整个社会联系和沟通的 。不

管法院的法定和宪法地位如何 ,最终的书面文字是法

院权威的源泉和衡量标准 。因此 ,判决正确还是不够

的 ,它还必须是公正的 、合理的 、容易让人理解的。司

法判决的任务是向整个社会解释 ,说明该判决是根据

原则作出的好的判决 ,并说服整个社会 ,使公众满意 。

在法治社会里 ,不但法律的建构以及诉讼双方的

论辩而且法官的裁决都应当被置于理性要求范围之

内 ,而遵守逻辑的准则就是理性要求的底线。法律逻

辑的主要作用之一 ,就是解决如何在法律领域中进行

合情推论与合理论证的问题 ,以及如何评估或评判其

推论与论证的合理性或正当性的问题。它是公正司

法的技术也是司法公正的基本准则与尺度 。因此 ,尽

管美国联邦最高法院大法官霍姆斯说道:“法律的生

命不在于逻辑 ,而在于经验 。对时代需要的感知 ,流

行的道德和政治理论 ,对公共政策的直觉 ,不管你承

认与否 ,甚至法官和他的同胞所共有的偏见对人们决

定是否遵守规则所起的作用都远远大于三段论 。法

律包含了一个民族许多世纪的发展历史 。它不能被

当作由公理和推论组成的数学书 。”但是 ,这并不足

以表明法律由于 “其生命在于经验 ”就可以违反逻辑

或忽视逻辑 ,恰恰相反 ,这表明由于基于经验的法律

“不能被当作由公理和推论组成的数学书 ”,它就更

需要接受逻辑的指引以及服从逻辑的法则 。正如德

国法学家考夫曼所言:“法官的判决不但要服从法律

也要受逻辑的约束 ,这是一个不可辩驳的事实 。”
 50
正

因如此 ,美国法学家富勒说道:“教授法律知识的院

校 ,除了对学生进行实在律令与法律程序方面的基础

训练以外 ,还必须教导他们像法律工作者一样去考虑

问题 、掌握法律论证与推理的复杂艺术 。”
 51

法律的生命就维系在那些训练有素 、怀有良知 、

拥有智慧的人的手中。一旦火炬执掌在他们手中 ,那

火焰将格外辉煌。

注释:

①　比如《工具论 》中的三段论逻辑系统就是这些研究的集中体现。

②　比如亚里士多德在《前分析篇 》中对辩证推导进行的讨论 ,在《修辞学 》中对法律缺陷进行的讨论以及在《尼各马科伦理学 》对衡平法原

则———法律缺陷补救进行的讨论。

③　亚里士多德的三段论逻辑 ,建立在概念的 “包含关系 ”基础之上 ,是一种概念逻辑或类逻辑。古希腊麦加拉学派学者裴洛(Philo)提出

了实质蕴涵(materialimplication)概念 ,斯多噶学派的逻辑建立在实质蕴涵基础之上 ,扩展了亚里士多德的逻辑 ,奠定了命题逻辑的基础。 1879

年 ,德国逻辑学家弗雷格重新发现实质蕴涵 ,并将实质蕴涵扩展为形式蕴涵 ,以此为基础建立了现代逻辑意义上的经典逻辑——— 一阶逻辑系统。

④　转引自《中国逻辑思想论文选 》 ,三联书店 , 1981年版 ,第 5页。

⑤　参见贺卫方:中国古代司法判决的风格与精神:以宋代判决为基本依据兼与美国比较 ,载《中国社会科学 》 , 1990年 6期。

⑥　DavidM? Walker:TheOxfordCompaniontoLaw, PublishedintheUnitedStatesofAmericabyOxfordUniversityPress, NewYork, 1980.

⑦　OliverW.Holmes, Jr.“ThePathoftheLaw” , inCollectedLegalPapers, ed.MarkdeWolfeHowe(Cambridge, Mass.:HarvardUniversity

Press, 1910), p.181

⑧　[美 ] 卡多佐:《司法过程的性质 》,苏力译 ,商务印书馆 1998年 11月第 1版 ,第 17-18页。

⑨　如以概念 、判断 、推理 、论证为主要内容的体系。

⑩　如以命题逻辑 、词项逻辑 、谓词逻辑、模态与规范逻辑等为主要内容的体系。

 11　我国学者也做出了重大贡献 ,比如阳作洲等合编的《法律专业逻辑学 》(1981),杜汝楫主编 、黄厚仁 、黄菊丽副主编的《法律专业形式逻

辑 》(1983),吴家麟主编的《法律逻辑学 》(1983)等。

 12　这也是 18世纪法国思想家孟德斯鸠的美好愿望:有一天法律非常完美 ,法官只要用眼睛看一眼就够了。

 13 14　O.W.Holmes, Jr., TheCommonLaw, ed.M.Howe(Boston:LittleBrown, [ 1881] 1963).

 15　卡多佐指出:“法官从哪里找到体现在他的判决中的法律 ? 这些渊源有时很明显。适合此案的规则也许是由宪法或制定法提供的。如

果情况如此 ,法官就无需再费力追寻了。 ……法典和制定法的存在并不使法官显得多余 ,法官的工作也并非草率和机械。会有需要填补的空

白 ,也会有需要澄清的疑问和含混 ,还会有需要淡化———如果不是回避的话———的难点和错误。”他接着说道:“随着岁月的流逝 ,随着我越来越

多地反思司法过程的性质 ,我已经变得甘心于这种不确定性了 ,因为我已经渐渐理解它是不可避免的。我已经渐渐懂得:司法过程的最高境界

并不是发现法律 ,而是创造法律。”——— [美 ]卡多佐:《司法过程的性质 》 ,商务印书馆 , 1998年版 ,第 105页。

 16　英国法学家哈特指出:每个法律概念的含义或意义有一个确定的 、没有争议的核心(centralcoreofundisputedmeaning),但也有一个 “阴

影地带 ”(Penumbra)或 “开放的结构 ”(opentexture)。

 17　参见 M.J.Detmold, “LawasPracticalReason” , fromAulisAarnio, NeilMacCormick, Dartmouthed., LegalReasoning, Vol.I, 1992.大陆法

系主要使用法律解释 、法律续造等概念而不使用法律推理概念 ,如德国学者拉伦茨(Larenz)的《法学方法论 》;普通法系主要使用法律推理概念

而把法律解释理解为法律推理的过程 ,如美国学者列维(Levi)的《法律推理引论 》。

 18　参见 JosephRaz, “OntheAutonomyoflegalReasoning” , RotioJuris, vol.6No.1March1993, pp.1-15

 19　齐姆宾斯基提出了以规范逻辑推导为基础的推理 、以规范的工具推导为基础的推理 、以立法者评价一贯性的假定为基础的推理的理
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论。我国学者也有相关的讨论与研究 ,如黄厚仁的《规范逻辑在法律工作中的应用 》(1984),张成敏的《解释:还原与推导 》(1990),王洪的《论法

律推理与法律逻辑 》(1994)、《司法判决与法律推理 》(2002版)(司法部科研项目成果),夏建武的《法律推理:大前提的空缺与补救 》(1995)等。

 20　参见 AulisAarnio＆NeilMacCormick, Dartmouthed., LegalReasoning, Vol.I＆Ⅱ 1992.

 21　[德 ]阿列克西:《法律论证理论 》 ,舒国滢译,中国法制出版社 2002年版 ,第 106页。图尔敏在《论证的使用 》中举例说道:Harry是英国

人(结论),因为 Harry出生在百慕达群岛(小前提),且在百慕达群岛出生的人就是英国人(大前提)。为什么在百慕达群岛出生的人就是英国人

呢(待证)? 因为就殖民地出生者的国籍在英国的制定法中有明文规定(小前提),且在英国的制定法中有明文规定的就依规定成立(省略的大

前提)。在百慕达群岛出生的人都是英国人吗 ? 不 ,在百慕达群岛出生的人是在一般条件之下大概就是英国人(待证),因为就殖民地出生者的

国籍在英国的制定法中有明文规定双亲均为外国人的除外(小前提),且在英国的制定法中有明文规定的就依规定成立(省略的大前提)。

 22　麦考密克将判决的证立分为两个层次:演绎证立与次级证立。演绎证立是指对结论的证立,次级证立或二次证立是指对前提的证立。

 23　如我国学者雍琦就在《关于我国法律逻辑性质及走向的思考 》(1997)一文中对法律逻辑研究进行了深刻的反思与展望。这样的思考

还有刘鸿钧的《关于建构法律逻辑的思考 》(1993),陶景侃的《法律需要什么样的逻辑 》(1997),金承光的《法律逻辑的新思维 》(1997)等。

 24　[比 ]佩雷尔曼:《正义 、法律和辩论 》 , 1980年版 ,第 140页。转引自沈宗灵:《佩雷尔曼的 “新修辞学 ”法律思想 》 ,载《法学研究 》1983年

第 5期。

 25　[德 ]考夫曼等:《当代法哲学和法律理论导论 》,郑永流译 ,法律出版社 , 2002年版 ,第 3页。

 26　正如德国法学家布赫瓦尔德(Buchwald)指出:法律思维有三个关键的领域 , 它们是法律概念和体系的建构 、法律的获取 、判决的证成。

比如在北京市丰台区人民法院审理的奥拓车苯污染案中 ,法官要对这些问题做出决断:朱女士购买和使用的奥拓车是否存在苯污染 ? 朱女士购

买和使用的奥拓车的苯污染是否在事实上导致她患重症再生障碍性贫血而死亡 ? 这就涉及事实的发现问题。在美国联邦最高法院审理的 Roe

v.Wade一案中 ,原告罗伊(JaneRoe)诉称:她遭强奸而怀孕 ,而得克萨斯州法律禁止堕胎 ,她又付不起钱到那些可以合法堕胎的州进行手术 ,故

不得不继续妊娠 ,分娩之后 ,她将孩子交给了不知身份的人收养。罗伊认为 ,根据宪法第 14条修正案(未经正当法律程序不得剥夺任何人的生

命 、自由或财产),她有隐私权以及自由处理自己身体事务的权利 ,得州刑法(除依医嘱 , 为挽救母亲生命而进行堕胎外 ,其他一切堕胎均为刑事

犯罪)剥夺了她的选择权 ,因而违反了美国联邦宪法。被告得州政府辩称:生命始于受孕而存在于整个妊娠期间 ,因此 ,在妇女妊娠的全过程 ,都

存在保护生命这一不可抗拒的国家利益 ,宪法所称之 “人 ”包括胎儿 ,非经正当法律程序而剥夺胎儿生命为第 14条修正案所禁止之行为。得克

萨斯州的法庭判决罗伊败诉 ,案件上诉到美国联邦最高法院。最高法院法官需要判明以下问题:其一 ,按照美国宪法第 14条修正案 ,未经正当

程序而不可剥夺的 “个人自由 ”是否包括 “妇女堕胎的自由 ”,以及未经正当程序不可剥夺的 “个人生命 ”是否包含 “胎儿生命 ”? 其二 ,一旦发现

上述两种权利的保护发生冲突 ,要判断哪一种权利的保护更为必要与正当 ? 这就涉及法律的发现或获取问题。在许霆恶意取款案中 , 2006年 4

月 21日晚 10时 ,许霆来到天河区黄埔大道某银行的 ATM取款机取款 ,取出 1000元后 ,发现银行卡账户里只被扣了 1元 ,于是他连续取款 5.4

万元 ,当晚又操作多次。许霆先后取款 171笔 ,合计 17.5万元。潜逃一年的许霆 ,在陕西宝鸡火车站被警方抓获。广州市中院审理后认为 ,被

告人许霆以非法侵占为目的 ,伙同同案人采用秘密手段 ,盗窃金融机构 ,数额特别巨大 ,行为已构成盗窃罪 , 遂判处无期徒刑 ,剥夺政治权利终

身 ,并处没收个人全部财产。 2008年 1月 16日 ,广东省高院裁定一审判决 “事实不清 ?,证据不足 ” ,发回广州市中院重审。这两个裁决能否成

立 ? 这就涉及判决的证成问题。

 27 28　参见王洪:“论制定法推理 ” ,载《法哲学与法社会学论丛 》第四期 , 2001年。 《牛津法律大辞典 》有类似观点的表达:“法律推理(Legal

Reasoning)是对法律命题的一般逻辑推理 ,包括演绎推理 、归纳推理和类比推理。”

 29 34 42　参见王洪:《法律逻辑学 》(“十一五 ”国家重点图书出版规划项目),中国政法大学出版社 2008年版。应当指出 ,雍琦先生 、金承光

等在《法律适用中的逻辑 》(2002)(重庆市 “九五 ”社会科学规划项目)一书中提出并在证据判定与运用以及法律解释基础上讨论了大前提与小
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 30　参见王洪:“法律逻辑研究的主要趋向 ” ,载《哲学动态》 2009年第 3期。
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西方经典与逻辑 》(2002)等。

 32　比如在云南杜培武案件中 ,假定警方确认或确信了以下事实:(1)警犬多次识别离合器 、油门踏板上泥土气味与杜培武袜子气味同一;
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场(房间里)的物证进行了 “DNA”严格鉴定 ,现场 DNA检测表明 ,谭某出事现场的证据不能直接证明三名韩国人有犯罪过程,也即谭某被逼杀的
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 35　Shafer, G., “AMathematicalTheoryofEvidence”, PrincetonUniversityPress, Princeton, NJ, 1976.
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夺自由并受到讯问时 ,第五修正案规定的在刑事检控中不得自证其罪的特权即面临危险 ,必须使用程序性保障措施以保护此项特权。除非采取



　第 6期 王洪:法律逻辑:回顾与展望 9　　　　 　

了其他充分 、有效的方式告知该人享有沉默权并确保此权利的行使受到谨慎的尊重 ,否则必须要求有以下措施。在受到任何形式的讯问前 ,一
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TheReviewofLegalLogic
WangHong

(ChinaUniversityofPoliticalScienceandLaw, Beijing102249)

　　【Abstract】Legallogicofhistorycanbedividedintothreestages:Thefirststagewillfocusontheestablishment

oftraditionallogicorfirst-orderlogicastheframeworkforthecontentoflegallogicsystem;Secondphase, mainly

fromonlyconductedastudyonapplicationofthelawextendedtothediscoveryofthelaw;Thethirdstagewillfocus

onthediscoveryofthefacts, legaldiscovery, thejustificationoflitigationclaimsandjudicialdecisions, gradually

establishthefactualinference, legalreasoning, judicialreasoningandlegalargumentationasthemaincontentofle-

gallogicsystem.
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