
导 论

播。

近些年来，西方解释学在我国学界得到了广泛的研究与传

这一思潮也影响到法律领域。众所周知，自上个世纪

年代以来，法律解释学之研究在法学界得以蓬勃兴起。学者以

换。

为，我国的法学正在经历从宏大叙事到微观论证的研究取向转

以立法为中心的研究视角正在逐渐被以司法为中心的研

究所超越。返回“法的形而下”，形成法理学的实践品格，正

成为我国法学研究的一种重要进路。而法律方法论之研究取向

跟法治秩序之建构甚相契合。学者们日愈意识到，应该超越对

法治价值及其必要性的呼唤，对法治的研究已经进入到如何操

作的阶段。而法治与法律方法，实有至为密切之关联。法治理

想之实现，端赖于方法之完善。所以，法律（学）方法论成为

近年来学界研究和关注的重要议题。

谢晖 期。年第《法理学：从宏大叙事到微观论证》 载《文史哲》

年版。辑），山东人民出版社学》（第

解释学在中国的传播及效应 年到从 年》，载洪汉鼎主编：《中国诠释

①对于西方解释学在中国的传播及其影响方面的研究，参见何卫平：《西方



年梁慧星出

在此首先需要对“法律方法论”一语进行解释。

随着学界关于法律解释和法律应用方法方面的研究的深

入，一个明显的现象是：对于法律方法（论）、法学方法（论）

这些基本用语在用法上混乱不一。一方面，这固然反映了学界

在接受和吸纳国外相关法学知识与资源的过程中的一种正常现

象。另一方面，在一个法治欠发达的国家谈论方法，在一个方

法传统本就匮乏的国度建设法治，难免要面临诸多理论和实践

上的若干困惑。其实，关于“法律方法”之类在用词上的混

乱、误解与争议本身就是这种困惑的实际体现。在我国，有关

法学方法论方面的研究成果，比较早的要推

版的《民法解释学》。然而法学方法论之研究也只是在近年来

才获得较为直接、广泛的关注。尤其是随着台湾学者杨仁寿、

德国法学家拉伦茨的以《法学方法论》命名的论著在国内出版

和传播，法律解释、漏洞补充、利益衡量等法律适用方法似乎

逐渐成了“法学方法论”的主要内涵。由此极大地冲击了我们

传统上对该词的一般理解，进而也生成了一些理论上的误解乃

至某些无谓的争论。如林来梵等所论：

“这种混乱，部分乃肇始于对这一概念的固有误解，即不

少人想当然地将‘法学方法论’视同于传统教科书中所言的法

学研究的方法言说⋯⋯由此，‘法学方法论’就被想定为‘法

学的方法论’，进而偷换成‘法学研究的方法’⋯⋯”

就此而言，确如他所言：“如从国际学术界的有关论说来

看，法学方法论与法学研究的方法虽非风马牛不相及，然在其

整体的理论框架以及言说的脉络中，法学研究的方法并未成为

‘法学方法论’主要关注的对象。”

期。林来梵、郑磊：《法律学方法论辩说》，载《法学》 年第



在对“法学方法论”之类的用语从

基于此，学

由此可见，近年来，学界对上述有关概念用语及其用法已

有一定的警觉和意识。另如郑永流所论：“国内多数人都因袭

法学方法和法学方法论的提法，也有一些人用法律方法或法律

思维。要紧之处还不在于用什么提法，而在于各提法指向的实

质立场究竟是什么，以及体现出何种法律观。”

者们对法律方法及其相关概念的内涵、用法等从各种不同的角

度进行了辨正和梳理。比较有代表性的如郑永流主要立足于德

国法律文化背景的辨析。

语言上考证和疏义之后，郑永流尤其立足于拉伦茨的《法学方

法论》对学界在相关概念上的混乱的根源进行了深刻的剖析。

不过，郑氏的分析固然深刻，但造成这种概念上的混乱的原因

并不仅限于此。

关于法律方法和法学方法，郑永流以为，法学方法是研究

和预设法律的方法，指向的核心是何谓正确的法律，有关法学

方法的学说是法学方法论。法律方法是应用法律的方法，不仅

着力于实现既有正确的法律，还效命于正确地发现新法律，有

关法律方法的学说是法律方法论。二者如果局限在领域上，则

明晰可分，但由于后者还同时具有前者的主要功能，法律方法

学论丛》（六），中国政法大学出版社 页。

①郑永流：《法学方法抑或法律方法？》，载郑永流主编：《法哲学与法社会

年版，第

②实际上，“法学方法论”之类的用语在我国的引入，很大程度上即源于近

年来学界有意识地转向于对欧陆法律知识和资源的引介和传播。就此而言，在此

方面的理论努力是很有价值的。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



而林来梵和郑磊立足于日本

期。

期。

期。

页。

为了凸显法律观当是一也可指法学方法，遂造成用名困难。

种应用法律观，郑永流主张中文以采用法律方法和法律方法论

的表述为宜。也有学者主张与其用“法律方法”，不如采用

“法律技术”的概括更为恰当。

不过，他们也意识

学者的相关研究，认为所谓“法学方法论”，其实可转换为

“法律学方法论”这一概念，“倘若我们为了尊重学术话语传统

而要继续采用‘法学方法论’这一提法，至少也应该在‘法律

学方法论’的概念约定意义上沿用它。”

到采用“法律学方法论”之概念在我国法学研究的语境中所要

面临的系列难题。尤其是，在我们的法学概念体系中，迄今仍

未完全确立法律学、法教义学这类的概念，因而他们主张移植

这类概念就首先成为前提性的课业。

可以

而此前梁慧星认为：“德国学者将法解释学归结为一种方

法论，认为法学方法论是对法律解释适用的方法论，与法解释

学为同义语。但在日本，法解释学的内容比较广泛。”

说，“在德国及我国台湾地区，称为法学方法论。但在日本，

同样内容仍在民法解释学名下进行讨论，仍称为民法解释学或

①其实不仅法律方法和法学方法如此，即便是法学方法论亦存在用名上的

困难，如刘水林之见：“提到法学方法论，必须涉及到两种范式的方法论，即一般

科学方法论在法学研究中应用而产生的理论法学方法论及法解释学方法论。”参见

期。在这篇文章中，刘刘水林：《法学方法论研究》，载《法学研究》 年第

年第

水林所研讨的主要是理论法学的方法论问题，如规范分析和实证分析、个人主义

方法论和整体主义方法论等。对“法学方法论”采用类似用法进行研究的另如季

涛：《法学方法论的更新与中国法学的发展》，载《浙江社会科学》

年第

年第

胡玉鸿：《方法、技术与法学方法论》，载《法学论坛》

③林来梵、郑磊：《法律学方法论辩说》，载《法学》

年版，第④梁慧星：《民法解释学》，中国政法大学出版社



进而以之探讨、诠释、批判法之存在与衍化现象，

获得以下能力：

相应地，台湾学者亦常用“法学方法”者民法解释方法论。”

还有黄茂荣的大作《法学方法与现代民

这一表述。王泽鉴以为：“台湾地区法学的进步有赖于法学方

法的反省与创新。”

法》亦用到“法学方法”。不过，也有台湾学者在不同意义上

使用“法学方法论”一语，如杨奕华在对比了其跟拉伦茨与杨

仁寿的“法学方法论”概念上的不同后认为：“法学方法论系

以一套先设的假定为准据，确定基本的研究立场，从事法学理

论之建构，

这法之科学技术及法之实践功能等之研究态度之学科也。”

一看法其实是将法学方法论当作法学研究的方法。

另外，法律思维与法律方法的用法颇为密切、近似。如葛

洪义主编的刊物即取名《法律方法与法律思维》。一般而言，

法律思维是指在长期的法律实践中形成的，通过专门的法律语

言来进行分析、推理、解释、判断和论证等活动的一种主观过

程。具有理性的思维，这是法官权威的内在要素之一。它是指

法官思维判断力的理智与成熟。 当然，法律思维应当被包括

法官在内的所有法律人所具有。王泽鉴认为，经由学习法律，

法律知识⋯⋯通常可 法律思维：

依循法律逻辑，以价值取向的思考、合理的论证，解释适用法

（第 辑），中国政法大学出版社 年版。

④孙笑侠：《法律人思维的规律》，载葛洪义主编：《法律方法与法律思维》

年版。月旦出版文化有限公司

③杨奕华：《法学方法论研究范畴之商榷》，载《法制现代化之回顾与前瞻》，

页。年版，第②王泽鉴：《民法总则》，中国政法大学出版社

页。法律出版社 年版，第梁慧星：《裁判的方法》



而法律方法一般是指站在维护法治

页。

期。

律。 解决争议⋯⋯

可

的立场上，根据法律分析事实，解决纠纷的方法。刘治斌对

“法律方法”的界定是：联结法律实务与法律理论的桥梁和纽

带，是法律职业者在特定法律制度内适用及发现有关法律规则

和原则，并据此解决具体纠纷或争议问题的方法之总和。

见，法律思维与法律方法还是有一定的区别的。不过，有时人

们将这两个概念合在一起称为“法律思维方式（方法）”。后者

是指运用法律思维，观察、分析和解决问题的一种思维定式与

明。”

思维习惯。“法律思维方法通常借助法律适用的模型来说

就具体内容而言，法律方法其实可以包括法律思维方

式，另外它还包括法律运用的各种技巧和一般的法律方法。

总之，“法律思维”与“法律方法”的用法上的联系很密切。

当然，这两个用词也有不同的意思所指，在使用中不应混淆。

总之，基于不同的法学研究传统和文化背景，人们对“法

学方法论”及其相关学名采取了不同的称谓。不同的学者在此

不免存在仁智之见。但从整体而言，在我国，以法律方法

（论）来指称法律应用的方法，似乎更易于被人所接受；而德

语传统中的“法学方法论”一语则往往使人不易将其跟“法学

研究的方法”相区分，故而具有一定的局限性。更何况既便在

德语语境中，这一提法“隐瞒了这一学科的实践意义和其与历

年版，第①王泽鉴：《法律思维与民法实例》，中国政法大学出版社

页。

年版，第律思维》（第

刘治斌：《司法过程中的法律方法问题》，载葛洪义主编：《法律方法与法

辑），中国政法大学出版社

菲利普瑞士

《法哲学与法社会学论丛》（六），中国政法大学出版社

马斯托拉蒂：《法律思维》，高家伟译，载郑永流主编：

年版。

年第陈金钊：《法律思维及其对法治的意义》，载《法商研究》



强调的是，自 世纪

语），所以，郑永流史一政治的交错联系”（德国学者

认为，假如可寻找得到一个百分之百恰当的关于法律应用的方

法的提法，那便需加括号，即法律（学）方法、法律（学）方

法论。就此而言，“法律学方法论”这一概念最为准确。

在对上文概念梳理的基础上，这里需要对本文研究的范围

予以限定。

法律论证是近几十年来在欧美学界兴起并且获得重要发

展、取得重要地位的研究领域。法律论证研究所涉及的方面十

分广泛。本文将仅仅研究作为法律方法论意义上的法律论证，

亦即从司法为中心的视角，研究法官裁判中的法律论证问题。

理由是：首先，本文的篇幅无法容纳对各个领域的法律论证理

论之研究。其次，法律方法论意义上的法律论证乃是对法律论

证的一种基本理论定位。法律论证理论体现了当代法律方法论

所取得的最重要的研究成果。学者们一般将法律论证定位于法

律方法论予以研究，这一做法较为普遍。最后，也是更为值得

年代后期以来，国内学界日益转向对

法律方法论的研究，而法律论证这个国际法理学界取得重要进

展的法律方法论研究新领域，国内的相关研究依然十分薄弱。

本选题希望以此为推进我国的法律论证理论研究尽一份力量。

基于此，本文将立足于法律方法论的角度，对法律论证尤其是

其中的基本理论问题进行研究。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



一、法律论证理论的兴起及其思想背景

（一）法律论证理论的兴起与发展概况

或

页。

年，法律论证还主要是在法律理论（

法律论证是近四十年来在欧美学界兴起并且获得很大发

展、取得重要地位的研究领域。当然，法律论证理论并不仅仅

涉及司法裁判问题，而且也涉及其他方面的问题。一般认为，

直到

“法律论证被当作“法理论”）和法哲学的语境下进行研究。

，德文

①法律理论和法哲学的区分，在欧陆国家比较常见。法律理论或者法理论

（英文

的学科。其实，

德 亚图

年版，第

科应不超过四十年。”参见

版公司 法理论的两大思想背景为

分析哲学及实证社会科学，因此其理论进路上就有别于经常探讨法形上学与法存有

法理论主要集中心力于有关于‘实证法’的理论，在此点上有别于

在上述方法与）方法探讨自然法，理性法及正义问题的法哲学。

年版，第

对象两面向的条件下，法理论却不一定接受‘实证主义’的立场。”参见颜厥安：《法与

实践理性》，允晨文化实业股份有限公司

论之法哲学。

‘哲思’

）是近四十年来，在欧美学界逐渐兴起的一门新

‘法律理论’这一名称由来已久，但将它用于表示法学的一个特别学

考夫曼：《法律哲学》，刘幸义等译，五南图书出

页。依台湾学者颜厥安之见：

概 论

第一章



以后随着律师和论证理论家

题。

法律逻辑亦即法律方法论或法律判决制作理论的一部分，而非

原本意义上的法律论证理论。”

们对法律论证的兴趣日趋高涨，法律论证不再仅仅被当作一种

世纪

比较宽泛的研究领域，而是被作为一项原本意义上的研究课

年代以来，法律论证的研究涉及到更为广泛的

论题、方法、原则和观念。触及的领域诸如立法程序、法律过

程、法官裁判程序等。对法律判决进行理性证立的问题，已经

学家诺伊曼于

成为处于不断演进中的法律论证理论的核心主题。当代德国法

年出版的《法律论证学》中指出：“在最近

年内，法律论证理论在法学研究领域已取得了统治地位。

⋯⋯目前，法律论证的各种问题继续居于国际法学理论讨论的

）也指出：
， 荷兰法学家弗特瑞斯（前台。

“法律论证已经成为一门重要的研究课题。近几十年来，法律

论证之研究不仅在一般论证理论、法律理论、法理学与法哲学

扮演重要角色。”

方面，而且在各大学以及法学院的法律推理课程中，已经开始

魏因贝格尔亦认为：“论证的问题已经居于

① 参 见

阿列克西：《法律论证理论 作为法律证立理论的理性论

年版，舒国滢：走出“明希豪森困境”

世纪批判理性主义者所提出的一个概念。以德

阿尔伯特为代表的批判理性主义认为以莱布尼兹的充足理由律为基础的

证明将会导致“明希豪森三难困境”。由此阿尔伯特提出放弃充足理由律而崇尚一

种批判的方法；而当代德国哲学家阿佩尔则认为批判主义原则不能代替证明的原

则。相关论述参见李红：《当代西方分析哲学与诠释学的融合》，中国社会科学出

页以下。版社 年版，第

罗伯特［德

辩理论》，舒国滢译，中国法制出版社

（代译序）。“明希豪森困境”是

国的汉斯



年在布鲁塞尔召

）世界大会上，法律

期。关于这次国际

当今法哲学的核心地位。”

世

自产生以来，法律论证理论获得

了很大发展。法律论证理论研究的盛况，明显能够从许多会

议、纪要、杂志和围绕这一主题的专题刊号中看出。自

纪 ）已经组织年代以来，国际法哲学和社会哲学协会（

了多次以法律论证为中心议题的会议。

届法哲学与社会哲学协会（开的第

上

年

论证首次被作为一项重要议题。法律论证成了以后历次

常见的话题。最近的 月国际法哲学与社会哲学协会

届大会上依然将“法律论证与法律推理”列为专门议题，第

研讨诸如“法律论证中的逻辑”等具体议题。

开的第

电脑技术中的法律推理与法律论证之研究”。荷兰在

年组织了两次法律论证会议。在国际论证协会（

言语沟通学会（

划之列。法律论证方面的文章还频频出现在诸如法律理论、法

这一点，也可从代表当今； ：

国际法哲学发展水平的“法律和哲学系列丛书”

出。自

）看

年出版第一本书以来，该丛书迄今已经推出了近百本法哲学专著，其

卷第

中涉及法律论证与法律推理这类法律方法论的论著就占其中一半以上，由此可见

其在当今国际法理学和法哲学研究中的发展盛况。另可参见颜厥安、王照宇：《由

国际学术趋势探讨台湾法理学之研究发展》，载《台大法学论丛》（第

期）。

国际法哲学与社会哲

年第）第

②参见於兴中、葛洪义：《寻求法律与政治的平衡

届大会述评》，载《中外法学》学协会（

届国际法哲学大会于

法哲学大会以及以往的各次会议的具体信息，可参见网站：

第 日在西班牙的年 月

召开。

月召年

届国际人工智能与法律大会研讨的议题之一是“用于

年和

）和

）的各次会议上，法律论证一直在演讲计



从法律理论上看，战后德国经历了为时不

①法律论证方面常见的杂志有 （论证），

（论证与辩护，

（哲学（言语季刊），（非形式逻辑），

在这些杂志中，有的还开辟了法律论证的专号。学者研

哲学、言语沟通、论证理论和非形式逻辑领域的各类杂志

上。

究的具体领域涉及如立法过程、法官作出判决的过程等。

当然，法律论证在各国出现的理论发展脉络有所不同。在

德国法律论证理论兴起之初，曾有一些类似的理论在“法律和

语言”名义下进行研究。但只是法律论证理论才首次把论证作

为其研究的中心。

久的自然法复兴以后，法学研究的重心移向了法律方法论。

题。”

“有关法律的基础的讨论，有意识地从公理问题转向了分析问

人们认识到，不必在传统的法哲学的规范性问题上多

费口舌，而是更多地偏重于运用实证分析、形式分析和社会学

世纪

分析的方法。因此，在法哲学传统浓厚的德国，出现了“法律

年代，法）这一新的研究领域。理论”

学方法论成为欧洲法学思想的主流。到了 年代，法解释学

的思考方式受到学者们的批判。颜厥安将其概括为三点：

与修辞学）。另外如下杂志上也能经常见到法律论证方面的文章：

诺伊曼：《乌尔弗瑞德德

载《中国社会科学季刊》

年以来德国法哲学的发展》，郑永流译，

年秋季卷。

年版，第④颜厥安：《法与实践理性》，允晨文化实业股份有限公司

页。
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论

第一，涉及到法诠释学所预设的自我指涉之体系存有论，

“对于一个总体性法秩序的存在固然不必全面反对，但这样一

个命题却不是很重要的。比较重要的是具体而精密地发展出一

套论证的规则，利用这些规则来检查法学论述的合理性与可接

受性。一个好的法学见解或裁判，它的标准不再是某种自然法

的秩序或总体的法内在价值体系，关键在于它是不是一个合理

论证过程的结果。”

第二，基于上述理论转向，学者重新肯定了逻辑分析的重

要性。

第三，在逐步脱离了总体性法秩序的预设后，新的理论发

展便逐渐转向于规范论的解析。

的反犹作品）。

而这一理论转型促成了法律论证理论的出现。因为在德国

的文化传统中，一直带有一种强烈的反形式、反逻辑（这也与

反犹主义相关，因为犹太人常被指责为破坏民族传统的形式主

义者。在法律思想中主要表现为

世纪 年代以后学界转向对规范论和规范逻辑的研究，这也

代表了在认识论上由诠释学向分析哲学的转向。而论证理论即

源于这种分析哲学传统。

而在日本，法律论证理论则是在战后法解释论战的基础上

逐步兴起的。日本法学家曾经围绕价值判断是客观唯一的、抑

或只不过是判断者的主观决断这一问题展开长期争论。最终价

值判断的法理学难题也是通过法律论证（也被称为“法律议

的方式予以解决的。以平井宜雄为主要代表的法学家在

理论中构建了开展讨论的制度框架，以解决伴随于法解释中的



在不同学者的理论中，法律论证亦有不同的理论表现。荷

价值判断、评价的正当化问题。

）的《法律论证原理兰法学家弗特瑞斯（

司法判决之证立理论概览》提供了一种对迄今法律论证方

面重要研究成果的通览式介绍，主要涉及图尔敏（英国）的论

证理论、佩雷尔曼（比利时）的新修辞学和哈贝马斯（德国）

的交往理性论。他们从论证理论、逻辑学和哲学的角度发展了

关于理性法律论证的观点。他们视法律论证为一般论证的特定

形式。另外一些学者从法律理论的角度研究法律论证理论，即

麦考密克（英国）的裁判确证论、阿列克西（德国）的法律论

证理论、阿尔尼奥（芬兰）的法律解释确证论以及佩策尼克

（瑞典）的法律转化理论（

）对法律

从本书来看，法律论证理论之研究主要分布在欧洲国家。其中

尤其是当今欧洲的分析法理学（

论证理论的贡献甚巨。

赖

这个学术群体包括了上述阿尔尼奥、

阿列克西、佩策尼克、麦考密克，另外还有芬兰哲学家冯

特和奥地利法学家魏因贝格尔等。这个群体承传了分析哲学

（尤其是维特根斯坦）、分析诠释学、斯堪的那维亚维实论、科

学哲学等理论资源。另外，虽然弗特瑞斯的论著中提及的主要

代表人物没有美国人，但是在美国，其实也有不少学者从修辞

学的角度研究了法律论证。如修辞学方法的广泛运用能够在批

由几篇文献检讨法律论证的基本问题》，载“法律思想网”。

卷第载《台大法学论丛》第 期；另外参见颜厥安：《论证、客观性与融贯性

参见颜厥安、王照宇：《由国际学术趋势探讨台湾法理学之研究发展》，

有限公司 年版。

绪论性考察》，解亘译，载《民商法论丛》（总第 卷），金桥文化出版（香港）

① 参 见 ［ 日 山本敬三：《民法中的动态系统论 有关法律评价及方法的



，实即论

想。

年代。对此可参见朱京：《非形式逻辑世纪非形式逻辑出现于

的兴起与发展》，载《哲学动态》 年第 期。

自

判法学研究运动、法律与文学运动的代表人物（如波斯纳）的

作品中找到。这些学者将法律文本当作一种社会的、文化的和

政治的现象去研究。尤其是，在英语世界，对于一般论证理论

的研究往往是在非形式逻辑学科当中进行。 世纪 年

）对论证代以来，美国法庭协会（

认为，当今日本、德国法学界使用

理论的研究也起到了重要的推动作用。

德国法学家

修辞学的构

“法律论证”这个用语时，其含义尚未确定，但可以归为三大

类：逻辑证明的理论、理性言说的理论和类观点

另外，

）或者“实践推

所指的德国“一般论证理论”一语相当

于英国和美国的“非形式逻辑”

，以及法国和比利时的“新修辞学”

从这种名称上的差异，可以看出法律论

证理论乃至一般论证理论在各国学者的研究中所展现出的多样

性与复杂性。而这种多样性与复杂性又根源于法律论证理论的

复杂多元的思想背景。

哈贝马斯认为：“在关于法律论辩

证 引注）的有关文献中，显然有两种互补的思路。一种思

关于美国法庭协会近几十年来对推动论证之研究的综述，参见

构造与程序之研究》，辅仁大学法律学研究所③张钰光：《“法律论证

年博士论文。



前者如阿尔尼奥的

路从论证法律判决的具体问题攀升到一个法律商谈的理论；

⋯⋯另外一个思路是自上而下的思路。”

理论；就后者而言，最典型的是阿列克西的理性法律论辩理

论。他提供了一个高度详尽的法律论证的规范模型。他采用了

道义逻辑的效力标准以及哈贝马斯和埃尔朗根学派的论辩原

则。其作品的核心目标是确定，规范性判断，如法官的裁判，

何以能够理性地予以证立。阿列克西表述了一组关于规范和价

值的实践讨论的一般规则，后来将其用于法律论证中。其他对

法律论证采取规范性的逻辑方法的还有魏因贝格尔。颜厥安在

评论凯尔森的后期理论时说：

问题。但是晚年

个重要的研究领域

的这种规范反逻辑主义并非其独创，也并非毫无

规范论的作品则为法理学研究开创另一

规范存有论及规范逻辑，其与法学方法

论及法论证论的结合更成为当前法理论界最为重要的课题。”

颜厥安在相关注释中就提到魏因贝格尔。其实，魏因贝格

尔的法律论证理论只是诸多法律论证理论当中的一种，即这里

）跟论证理论相结

在研讨了法律论证理

提到的偏重于上述规范理论（

合的那种研究倾向。

由此可见，当今法律论证理论还不是统一的理论，还没有

实现内部统合划一的整合性。

论的思想渊源之后指出：“因此，我们赞同诺伊曼的看法，即

我们必须赋予法律论证理论以部分上高度异质的各种不同研究

范理论（ ）的研究。

页。当然，凯尔森本人并未提出什么法律论证理论。其后期的作品所开创的是规

②颜厥安：《法与实践理性》，允晨文化实业股份有限公司 年版，第

页。理论》，童世骏译，三联书店 年版，第

［德 哈贝马斯：《在事实与规范之间 关于法律和民主法治国的商谈



德国法学家施奈德认为

哈斯默尔主编：《当代法哲学和法律理考夫曼、温弗里德阿图尔德

年版，第 页。

页。

形式逻辑学批判》，载“法律思

进路，法律论证理论因而并不意味着法哲学当中的某种研究取

向，而是法哲学中的某种问题域。”

目前的论证理论可以看出有三种认识旨趣：

第一，把论证理论理解成对法律适用者的规范性行为指令

（规章的论证理论）；

第二，论证理论被构想成理解上的（理解上的论证理论）；

最后是论证理论可在经验上被理解（经验的论证理论）。

和考夫曼甚至认为：“⋯⋯但能否将‘词序学’

‘修辞学’视作论证理论的特殊类型，还有疑问。就连对那个

理论家们也未达成一致。”

还能将之与论证理论相连的‘敞开的体系’的观念本身，论证

不过，考夫曼在此似乎过分夸大

了论证理论内部的不一致。实际上，修辞学和论题学知识已然

构成法律论证理论的重要组成部分。张钰光以为：

“与其尝试去汇集罗列各种法律论证理论的特有思想倾向，

不如去划定出其共有的问题视域。而论者关于法律论证理论进

路所表现出的各种理论关心及其间的差异，不但不影响法律论

证理论的有效性，反而反映出‘法律论证’此种法律人理性实

践言说活动所具有的多样性格和开放性格。”

从另一方面说，上述各种法律论证学说其实还是具有某种

，

论导论》，郑永流译，法律出版社

哈斯默尔主编：《当代法哲学和法律理德］阿图尔

年版，第

考夫曼、温弗里德

论导论》，郑永流译，法律出版社

光：《法律论证与法律解释方法④

想网”。



法律议论除了符合法律

在法律议论中正当程

共性的。按照季卫东的归纳，这种共性主要表现在：

法律可以左右司法判断但不能完全决定之（非决定

法律议论不仅仅是演绎性的推论，还要根据命题进

行合情合理的讨论（超三段论）；

之外还要符合正义（非实证主义）；

承认制度与序和理由论证具有重要的意义（过程指向）；

实践之间存在着互动关系（相互主观的思维模式），等等。

关于法律论证理论的一般特征，依舒国滢的概括即为：

法律论证理论将抽象法学理论的视角从法律形而上学

的玄思转向对实在法问题，尤其是司法判决问题的研究。

）法律论证理论强

调法律论证并不是一种“独白式的证明”，而是通过对话、商

）法 律

依弗特瑞斯之见，

页。

法律论证理论属于司法定向的法学理论。

谈或论辩来相互说服，最终达成对法律共识的过程。

论证理论是论题取向的学问。

由此可见，法律论证理论还是有着一些共同的理论特征

的，并以此成为当今法律方法论研究的重要方面。

作为法律论证研究对象（范围）的各

种论题包括哲学的、理论的、重构的、经验的和实践的这几个

方面。哲学的论题专注于法律论证理论的规范基础。在这里，

提出的问题涉及法律论证合理性的标准，涉及法律规范合理性

与其他（道德）规范合理性之间的差异；在理论的论题中，人

们拓展出各种理论模型。用于表达法律论证的结构和论证之可

年版，第①季卫东：《法治秩序的建构》，中国政法大学出版社
，

舒国滢：《法律论证中的若干问题》，载“中国法理网
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