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８０ 多年前， 在奥尔巴尼法学院第 ７４ 届学位授予典礼上， 卡多
佐面对踌躇满志地即将卸去学业重负的学子们侃侃而谈： “你们所
获得的知识， 不仅是一些纯粹有关原则、 规则和先例的知识。 这些
东西数量巨大， 种类繁多， 即便你们利用现代法学院的全部设备以
及你们为了掌握它们而展示出全部勤奋和热情， 最终还是会发现只
能触及它的皮毛。 你们学到的更为重要的东西， 是以法律方式思考
问题的能力———对司法过程借以运行的方法和技术的理解力。 事实
上， 它是一个令人着迷的过程， 扑朔迷离， 变幻莫测， 它的外表千
变万化、 类别繁多， 而且它对胸怀宽广、 雄心勃勃的年轻人的心
灵、 意识和精神的吸引力， 也是千差万别。 一代又一代新人给他们
自己带来新问题， 新的问题呼唤着新的规则， 需要按过去的规则把
它们模式化， 但又要适应彼时彼刻的社会需要和正义。 你们的任务
就是把这些规则表述得条理清晰， 我们虽已尽力做好， 如今也只能
卸下这副重担了。 只有集历史学家和预言家于一身的人———把这两
种品质融为一个完美的整体———才能圆满完成这项任务。”① 这位

高贵优雅、 故弄玄虚而后来就任美国最高法院大法官的卡多佐， 以
其社会精英和上流人物的独特文风， 惟妙惟肖地道出了法律方法的
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妙用和价值。 他所说的 “更为重要的东西” ——— “以法律方式思
考问题的能力”， 就是法律方法。 它是 “对司法过程借以运行的方
法和技术的理解力”。 当然， 卡多佐还说： “这是一场游戏， 一场
智力测验， 一个谜， 它让我们既困惑又兴奋。 这是一项任务， 一声
召唤， 一种使命， 它让人振奋， 加快步伐。”①

卡多佐对法律方法的这段阐述是形象而深刻的。 法律原则、 规
则、 先例和法理之类的法律知识是无穷无尽的， 且应时而变， 而法
律方法却有其恒常性， 对于掌握和运用法律知识具有 “万变不离
其宗” 的导引作用。 甚至在一定意义上说， 法律方法与法律知识
是 “本” 与 “末” 的关系， 或者说是 “纲” 与 “目” 的关系。 法
律方法以培养和训练法律思维和法律技能为重要目标。 法律适用水
平在很大程度上取决于熟练掌握和娴熟运用法律方法的能力。 对于
法律知识的应付裕如和得心应手， 在很大程度上取决于法律方法的
训练有素。

随着我国法学教育的不断繁荣， 法学知识的传授已今非昔比，
但法学理论与法律实践仍存在一定程度的脱节， 职业技能与职业思
维的训练还相当薄弱， 而且， 法律方法具有很强的实践理性， 实践
中的推理和方法常常取决于具体的案件事实和语境， 有时甚至很难
用语言作出精确的表达， 课堂上讲授的法律方法难免有其天然弱
势。 不论如何法律方法乃是培养法律技能和训练法律思维的基本路
径， 实践中已萌动了对法律方法的强烈需求。 近年来我国法学界对
法律方法的研究有较大进展， 但与实践萌动的需求仍有其差距， 在
法学讲堂上对法律方法的讲授还多浅尝辄止， 缺乏实践背景和感受
的课堂受众亦不能对法律方法产生应有的共鸣， 而法律方法论著仍
需要对实践进行准确的把握， 要使法官和其他法律适用者真正感到
“解渴”。 理论与实践、 法学与应用本来就不应有鸿沟， 我们应当
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努力架设理论与实践之间的桥梁， 弥合理论研究与司法实务之间的
缝隙。

我作为现职法官和法律适用的身体力行者， 在运用法律方法时
总会有各种各样的体验、 感受和思考。 在法律适用的大舞台中， 可
以将理论转化为实践， 可以从现象发掘出本质， 可以从个别看到一
般， 可以从各具特色的个体行为中升华出普适性的行为模式。 正是
出于实践的需求， 也是基于实践的体验、 感受和思考， 我不断地写
出一些文字来， 现整合了三卷本的 枟法律方法论枠。 本书立足于实
践， 具有浓厚的实践气息， 但并不囿于实践； 既注意以理论指导实
践， 又注意将实践上升为理论， 强调理论的可适用性和实践的鲜活
性。 当然， 囿于水平， 这或许是一种理想， 希望将来能够不断地充
实、 完善和提升。

作　者
２００６年 １２ 月
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第一章　法律的常规适用
与非常规适用

———探求法律答案的路径

［本章提要］

按照裁判路径的使用频率， 我将其区分为常规的模式和非常规
的模式。 前者是通常情况下使用的裁判模式， 而后者是特殊情况下
的裁判模式。 从司法实践来看， 常规的模式基本上是演绎推理式的
逻辑模式， 而非常规的模式为效果模式 （以效果决定方法的反向
推理模式）、 历史模式和其他特殊模式。
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第一节　法律的常规适用

一、 法律适用模式概述

这里讲述的是法律适用或者裁判的路径模式， 也即按照什么样
的方向或者路径进行裁判。 按照裁判路径的使用频率， 我将其区分
为常规的模式和非常规的模式。 前者是通常情况下使用的裁判模
式， 而后者是特殊情况下的裁判模式。

从司法实践来看， 常规的模式基本上是演绎推理式的逻辑模
式， 而非常规的模式为效果模式 （以效果决定方法的反向推理模
式）、 历史模式和其他特殊模式。

无论常规的模式还是非常规的模式， 都属于法律适用的模式。
法律适用模式实际上就是法律适用过程的模式。 就司法中的法律适
用而言， 它是司法过程特色的集中表现和展示。 了解法律适用模
式， 必须首先了解司法过程。

司法过程是由Ａ、 Ｂ、 Ｃ三个阶段构成的。 Ａ阶段是司法过程
的起点， 它提出了案件需要解决的问题。 Ｃ阶段是司法过程的终
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点， 其体现就是法官作出的裁判。 Ｂ阶段则是法官通过司法技术由
Ａ导向Ｃ的过程， 其中法官通过法律推理或者法律方法导出裁判结
论。 就其典型形态而言， Ｂ阶段始于对于所适用的法律的解释， 终
于法律认定 （裁判理由） 的陈述， 而裁判理由就是 “本案的法
律”， 即对于本案所适用的法律意见。 由于所有案件的裁判都是经
过如此的过程推导出来的， 也即各个案件的Ａ、 Ｂ、 Ｃ的具体内容
是各不相同的， 但在经历Ａ、 Ｂ、 Ｃ三个阶段上却是一样的， 该三
个阶段在所有的案件中都具有普适性和可重复性， 所以它体现的是
一种司法过程的模式。

就司法过程而言， Ｂ阶段是最为重要和最为复杂的部分。 它展
现了法官在案件中的推理。 由于法官在此过程中可能运用不同的推
理方法， 以不同的路径由Ａ阶段导向Ｃ阶段， Ｂ阶段不可避免地
具有复杂性。 有些法官或者案件偏重于规则导向性， 而有些则偏重
于政策导向性。 前者采用的是一种逻辑方法， 而后者采用的是一种
政策方法。① 本章所说的常规模式与非常规模式， 就是分别与逻辑
方法和政策方法对应的。

二、 法律的常规适用模式

（一） 常规适用模式的含义

常规的法律适用模式就是以法律为大前提、 以案件事实为小前
提， 在此基础上得出裁判结论的演绎推理模式。 在成文法国家奉行
的演绎推理适用逻辑中， 寻找和澄清法律规范是法律适用的大前
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提。 为澄清法律规范的涵义， 我国通常都是以法条文义为基础， 辅
之以语境、 立法史、 利益衡量等法律解释方法。 这是澄清法律涵义
的常规路径， 也是或者应当是确定的、 统一的法律适用技巧。 按照
常规途径解释和适用法律， 在大多数情况下都能够正常地实现预设
在法律规范之中的价值①。

如法国学者所说， 演绎推理式的司法三段论被看作是所有法律
适用的最普遍的基石。 这种分析的基础是法官对法律， 以及对更广
义的实体法规则的服从。 法官的职能似乎仅限于将立法者制定的规
则适用于他所受理的具体个案。②

当然， 演绎推理式的司法三段论未必是简单的由大前提到小前
提的单向推理， 而还可能出现小前提 （事实） 与大前提 （法律）
之间的往返运动或者交互作用。 如法国学者所说： “三段论的大前
提和小前提往往不表现为既定的因素， 而是需要人们去认真探索、
发现的。 在探索的过程中， 法学家们从事实出发来寻找恰当的规
则， 然后又回到案件的具体情况中来检验是否一致。 在这有时费时
颇久的往返运动中， 法学家逐步深化着对大前提和小前提的分析，
但不能迷失他最终应证明的一致性。” “从最初的观察中直觉地提
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①

②

庞德指出， 在寻求法律时， 往往必须从许多权威相等的法
律条文中寻觅可适用的条文。 但在作此选择时， 如条文的涵义不甚
明了， 还得参照该案事实以决定其涵义， 这种任务必须依靠下列方
法完成： （１） 就各该条文加以分析并与其他条文比较， 使于可能
范围内成为一个在逻辑上相互关联的体系； （２） 研究各该条文之
历史及其制定之理由； （３） 依据社会功利的立法原则决定条文的
涵义和取舍。 上述三点就是规定依据法理判案的民法规范中的法
理。 庞德： “近代司法的问题”， 载 枟西法东渐———外国人与中国
法的近代变革枠， 中国政法大学出版社 ２００１年版， 第 ４６７页。

〔法〕 雅克· 盖斯旦， 吉勒· 古博著： 枟法国民法总论枠，
陈鹏等著， 法律出版社 ２００４年版， 第 ３７页。



出的假设， 经同时在所有方向上进行的考证， 在深化过程中得到验
证和明确； 只有拥有对总体的理解， 才能将所有的要素定位， 也只
有通过总体的理解， 最初设想的答案才能一步步修正， 最终成型。
要求同时把握住所有的线索， 这可能是法理思维中最大的困难之
一， 而通过经验和习惯来培养的这种能力， 乃是所谓法律头脑最具
特点的方面之一。”① 在我们的法律适用中， 特别是疑难案件的法
律适用中， 这种大、 小前提的循环往复的情形并不罕见。

常规的模式又被称为逻辑方法， 它代表的是传统的司法方法，
甚至在英美法律传统上被认为是惟一合法的司法裁判方法。② 逻辑
方法被认为是司法分析的 “留声机” 理论。 它将法官描绘成 “仅
仅是表达既存的法律原理的口舌”。③

马克斯· 韦伯曾对逻辑方法的含义作出了经典的界定。 他的主
要关注点之一就是理性原则， 即 “事物组织起来并遵守规则和有
秩序的过程的倾向”。 他相信高度发达的法律制度存在这种意义上
的 “理性” 而不是 “非理性”。 换言之， 它们是一种具有不受价值
约束的司法过程的法律制度。 韦伯认为， 价值判断 （不论是 “道
德的、 情感的还是政治的”） 不具有客观基础， 对于 “有秩序的法
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