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引论　法律信仰论与法律工具论

从理论上讲，普通法不是通常意义
的人定法；法官们揭示普通法（或发现普
通法），法官不能造法；或者说普通法是
被发现的，但不能加以篡改，在本质上，把
普通法看作人定的或手段的或工具的现
代法律观念对古代的普通法是陌生的。

———［美］劳伦斯·Ｍ．弗里德曼〔１〕

在目前的政治经济学状况下……我
们有责任考虑并且估量：立法目的、达到

〔１〕［美］劳伦斯·Ｍ．弗里德曼：《美国法律史》，苏彦新等译，８页，北
京：中国社会科学出版社，２００７。
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目的的手段以及成本。我们了解到每得到一样东西，都不得
不放弃其他什么东西，我们被告知用我们得到之利益与我们
失去之利益作比较，从而了解在挑选时我们是在干些什么。

———［美］奥利弗·温德尔·霍姆斯〔２〕

一、问题的提出
自从伯尔曼那句“法律必须被信仰，否则形同虚设”的

名言引入中国后，中国法学界就对“法律信仰”命题掀起了
持续性的研究热潮，迄今为止以“法律信仰”为主题的论文
在核心期刊就发表了多达三百多篇。“法律信仰论”对中国
法学界影响甚深，多少学人前赴后继为之神魂颠倒和鼓吹
呐喊，导致了一系列错误的法律理念。

国内学者对“法律信仰”命题的批判大致可以分为两种
进路：第一种批判进路是论证人们误解了“法律信仰”命题
的由来。比如，范进学教授认为“法律信仰”是一个被过度
误解的神话，伯尔曼语境中的法律不等同于国家制定
法〔３〕；范愉教授认为这一命题是人们对伯尔曼关于法与信
仰（宗教）关系的论述的误解〔４〕；张永和教授认为“法律信
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ＯｌｉｖｅｒＷｅｎｄｅｌｌＨｏｌｍｅｓ，ＴｈｅＰａｔｈｏｆｔｈｅＬａｗ，１０ＨａｒｖａｒｄＬａｗ
Ｒｅｖｉｅｗ（１８９７）４５７，４６９，４７４．

参见范进学：《法律信仰：一个被过度误解的神话———重读伯尔曼
〈法律与宗教〉》，载《政法论坛》，２０１２（２）。

参见范愉：《法律信仰批判》，载《现代法学》，２００８（１）。
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仰”是一个错误命题〔５〕，等等。第二种批判进路是论证“法
律信仰”命题在中国不可行。比如，李春明教授认为应该由
“法律认同”来代替“法律信仰”〔６〕，沈永胜教授认为先由
“信任”再到“信仰”〔７〕，等等。

虽然已经有不少学者对“法律信仰”命题进行过质疑和
批判，但此命题的后续影响至今仍不同程度、不同面貌地表
现在当下的法学研究之中。“法律信仰论”在中国的流行不
仅是一种法治浪漫主义，更是遮蔽了真正的中国问题，同时
还与社会主义法治理念相去甚远。因此，有必要对这一命题
进行进一步地反思和批判，本书即是另辟蹊径的一个尝试。

本书拟从另一个视角展开对“法律信仰”命题的批判，
即选取“法律信仰论”的对立面———美国法律工具论为研究
主题，拟论证“法律工具主义”（法律只是一种工具而非目
的）是美国当代法律文化的主流特征，“法律信仰论”已经式
微而沦为边缘。进而，本书的研究也就论证了“法律信仰
论”本就是一个被人们过度误解的神话，从而从根基和源头
上对“法律信仰”命题进行了有力的批判。因而，本书的研
究有助于对美国式的法律信仰和中国式的法律工具主义这
两个极端的、对于中国法治建设而言都不可取的法律理念

"

!&#

!'#

!(#

参见张永和：《法律不能被信仰的理由》，载《政法论坛》，２００６（３）。
参见李春明：《以“法治认同”替代“法律信仰”———兼对“法律不能

信仰”论题的补充性研究》，载《山东大学学报》（哲学社会科学版），２００８（６）。
参见沈永胜：《对“法律信仰命题”的一种事后解读》，载《内蒙古社

会科学》（汉文版），２００６（２）。
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进行更进一步的反思。
伯尔曼于１９８４年在波士顿大学法学院有过一番演

讲。〔８〕在该演讲中，他指出美国法律教育遇到了危机：这
种危机既不是指学生或教师的态度问题，“我所说的危机，
并不是说学生不勤奋好学，也不是说法律教员不兢兢业业，
不胜任教职，没有尽到应尽的责任，没有具备相应的能力，
或者不比从前”，也不是指“人们的这种批评，即如今的法科
学生在如何服务于公共利益方面没有得到充分教导”，而是
“我所说的危机，是人们对法律的态度的危机，是法律思想
的危机”，即“我们的法学院普遍相信，法律本质是立法机
关，包括立法者、法官及行政官员为实施自己的政策而制定
的东西；法律本质上是社会管理的手段；法律本质上是那些
执掌政权的人为实现自己的意志所利用的实用手段，是一
个工具”，而不是“法律不仅是掌权者所制定的事物；法律更
是上帝所赐予的”。〔９〕
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该演讲是１９８４年４月２８日伯尔曼在波士顿大学法学院斯图尔特
（Ｓｔｕａｒｔ）会堂的辅楼“詹姆斯·沃伦·史密斯（ＪａｍｅｓＷａｒｒｅｎＳｍｉｔｈ）楼”落成
典礼上的致辞。参见［美］伯尔曼：《信仰与秩序》，姚剑波译，第１７章“美国法
律教育的危机”，北京：中央编译出版社，２０１１。

伯尔曼在该演讲中类似的表达还有：如今，人们普遍认为，法律只
是用来实现特定的政治目标、经济目标及社会目标的一种手段。法律的任务
是有限、物化、不带个人情感色彩的———就是把事情解决，让人们依特定方式
行事。很少听人说起来法律是客观正义的体现，是生命的根本意义或目的的
体现。他还通过回顾哈佛大学法学院过去８５年来概览的变化来说明了这一
点。参见［美］伯尔曼：《信仰与秩序》，姚剑波译，３１３、３１４页，北京：中央编译
出版社，２０１１。
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他将这种危机产生的主要原因归于对法律工具特征的
专注，即视法律为手段，无论是广义上的社会控制手段，还
是实施特定政策的手段，抑或是维护权力的手段，“不管怎
样，法律只是一种手段而不是目的本身”，将部分原因归于
形形色色的社会主义，“我们已从个人时代步入集体时代”。
借伯尔曼对美国法律教育危机的上述诊断，笔者正好提出
本书的问题：首先，伯尔曼所提出的主要原因正是本书的选
题所在，笔者将其概括为“美国工具主义法律观”；其次，伯
尔曼对该问题的关注充分例证了工具主义法律观在当代美
国社会中的盛行；〔１０〕还有，伯尔曼所提出的部分原因恰好
是笔者研究此选题的理由之一，因为中国正是社会主义社
会，且从未脱离过集体时代。

工具主义法律观并不是美国所独有的，也不是首先在
美国出现的。相对于自然法学、历史法学、分析法学等传统
法律理论来讲，工具主义法律观是比较晚期才出现的。工
具主义法律观的出现对于传统法律理论可以说是一场革
命，它首先在欧洲大陆发生，自耶林始。耶林将利益分门别
类，强调法律是保障各种利益的工具。耶林晚年对于当时
盛行的各种法学潮流深表不满，他一反萨维尼的态度，认为
法律乃是人类努力的结果，法学应该着眼于现实的目的和

$

!+,#

伯尔曼的原话表述如下：“１９８４年的法学院师生对于法律性质的看
法，其立场之偏，谬误之深，胜于此前美国任何历史时期。”参见［美］伯尔曼：
《信仰与秩序》，姚剑波译，３１３页，北京：中央编译出版社，２０１１年。



法律信仰的神话：美国工具主义法律观研究

功用，法学的重心应该转移至社会、社会的目的以及达成这
些目的的方法。他反对拘泥于条文的概念法学，主张法律
要致力于调整各种冲突的利益，法律不能与特定社会的实
际生活相脱节。耶林的法学曾被人推崇为１９世纪与２０世
纪之间的桥梁，负有继往开来的重任。耶林的理论引起了
法学界革命性的转变，加上边沁功利主义的影响，工具主义
法律观逐渐兴起，随后在美国、英国、日本等国家都有不同
程度的体现。〔１１〕其中，以美国最为发达，也最具代表性。
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比如我们的近邻日本和韩国：日本的法治国家建设可以上溯至明
治时代，从那时候起到现在，工具主义法律观持续地存在着，使得近代日本赶
上并超越欧美国家的国家目标得以实现。“在日本官僚政治下的法，是官僚们
为实现富国强兵的国家目标而对国民发出的命令系统。就是说，法律是为实
现富国强兵的国家目标之手段。”只有更加有效地达成国家目标的法律才是最
好的法律。在工具主义法律观的影响下，日本走了一条行政主导型、国家主导
型的法治国家建设模式，以“赶上并超越欧美国家”为国家目标一路跑了近
１５０年，结果是很好的促成了国家目标的实现。日本的实践说明，法律作为促
进发展中国家迅速发展的工具，是极为有效的。再看韩国，“由于韩国法治形
成的特殊的历史过程，工具主义法律观在社会主流的意识中产生了广泛的影
响……工具主义法律观形成于法律移植过程之中，以经济开发为主导的２０世
纪７０年代，工具主义法律观支配当时的立法活动和经济发展战略。”法律工具
性的有效运用大大促进了韩国当时社会发展战略目标的实现。当然，教训也
是存在的：最近十几年日本社会经济发展的停顿，让人们意识到了国家主导型
发展模式的极限，让人们意识到人民的自发性和创意性将会是社会发展的原
动力；工具主义法律观在今天的韩国已然显现出其弊端，“６０年代开始进行的
经济开发战略在客观上取得了一定的成果，但同时也造成法律工具主义的后
果，立法的膨胀与人权限制范围的扩大，直接影响了法律的价值性。”参见倪正
茂、杨海坤、铃木贤：《法治勿入工具主义误区》，载《社会科学报》，２００２０８０１；
韩大元：《东亚法治的历史与理念》，２１８页，北京：法律出版社，２０００。
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反观中国，工具主义法律观并不陌生，换成另一种说
法，我们更为熟悉，那就是“法律工具主义”。不同于国内已
有的研究，在笔者看来，应将中国法律工具主义分成两个阶
段比较妥当，即传统法律工具主义与新法律工具主义：传统
法律工具主义是中国古代人治传统下的法律工具论、近代
西方法律实证主义在中国的输入、苏联马克思主义法学理
论对于法律是阶级统治工具的强调这三个因素的汇合；新
法律工具主义是建设法治社会背景下的法律工具主义，自
中国建设社会主义法治国家开始到现在，最新的表现形式
是社会主义法治理念提出的“法律为大局服务”，即法律是
为大局服务的工具。〔１２〕虽然美国的工具主义法律观与中
国的法律工具主义在具体方面上是有区别的，但是二者在
根本上都将法律视为达到一定目标的工具。

二、核心概念的界定
“语言问题也不单纯，它和政治，和经济，和文化，都有
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范进学教授在对社会主义法治理念进行探讨时，就曾认为社会主
义法治理念包含了一种法律工具论而给予笔者极大启发，他在谈到对社会主
义法治理念的第三个困惑时认为，“法律、法治都是治理国家的手段，即法律或
法治手段论、工具论。”《读本》明确指出：“国家是法治存在的政治基础和前提
条件；法治是实现国家核心任务的手段和保障。离开了国家的存在，法律、法
治等均无从谈起。……法治必须服从特定国家在特定历史时期的‘大局’。”这
一理论概括就是将法治看作国家的工具，是服从国家“大局”的工具。参见范
进学：《认真对待“社会主义法治理念”》，载《山东社会科学》，２０１１（２）。



法律信仰的神话：美国工具主义法律观研究

扯不清的瓜葛”，〔１３〕因此，笔者有必要先对本选题的核心词
汇进行一下界定。

首先，工具主义法律观更多的是一种对待法律的态度
而非法律理论。由于美国人的务实风格和其本身缺乏理论
上必要的细致和精密，工具主义法律观作为一种态度而非
理论来讲更为合适。〔１４〕工具主义法律观可以说是美国法
律文化的显著特色。美国和英国同是普通法系的代表国
家，但相对来说，美国法律更重实质一些，英国法律则更重
形式一些，即是证明。〔１５〕美国学者一般采用ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔａｌ
ｖｉｅｗｏｆｌａｗ或者ｌｅｇａｌｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔａｌｉｓｍ这两种表述形式，
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易中天：《大话方言》，１６页，上海：上海文化出版社，２００６。
美国学者对于美国是否拥有一般的法律理论即所谓的美国法理学

是存在争论的。比如，ＮｅｉｌＤｕｘｂｕｒｙ在１９９５年发表的作品中认为形式主义、
政策科学、法律程序、法律与经济运动等构成了美国法理学的流派或运动的一
部分，而ＢｒｉａｎＬｅｉｔｅｒ则在针对该作品进行的评论中认为，它们都与法理学没
什么直接关联，只是对法律的哲学层面上的思考，“从法理的视角，几乎
Ｄｕｘｂｕｒｙ笔下的人物和形式主义运动的相似点就在于缺乏法律理论的哲学深
度及精确性。”再者，作为工具主义法律观智识来源的实用主义哲学本身就对
理论有着天然的排斥。因此，在笔者看来，将美国工具主义法律观作为一种态
度而非理论更为合适。当然，非理论并非是没有理论深度，相反，在笔者看来，
美国工具主义法律观的理论深度是相当高的，贡献是相当大的。ＳｅｅＮｅｉｌ
Ｄｕｘｂｕｒｙ，犘犪狋狋犲狉狀狊狅犳犃犿犲狉犻犮犪狀犑狌狉犻狊狆狉狌犱犲狀犮犲，ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９９５；Ｂｒｉａｎ
Ｌｅｉｔｅｒ，Ｉｓｔｈｅｒｅａｎ“Ａｍｅｒｉｃａｎ”Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ？ＯｘｆｏｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌ
Ｓｔｕｄｉｅｓ，１９９７．

来自英国学者阿蒂亚和美国学者萨默斯的合作研究有力地证明了
这一点。可参见［英］Ｐ．Ｓ．阿蒂亚、［美］Ｒ．Ｓ．萨默斯：《英美法中的形式与实
质———法律推理、法律理论和法律制度的比较研究》，金敏等译，北京：中国政
法大学出版社，２００５。
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译为“工具主义法律观”或者“法律工具主义”都可以，二者
通用。鉴于法律工具主义这一术语在国内人人喊打而深具
贬义，笔者特意采用了前者进行表述。

其次，工具主义法律观是一种统称，即视法律为达到
一定目的的工具而非目的本身的观点的统称，其典型表
现是重实质而轻形式，其对立面是非工具主义法律观。
与工具主义法律观一样，非工具主义法律观也是一种统
称，其共同点是不把法律视为达到一定目标的工具，代表
性观点是：法律是先验存在的，是永恒不变的；法律是客
观的，而不是人类意志的主观产物，也不代表任何人的特
定利益；法律具有自治性和整体性；法律是被发现的，而
不是被创造的。

具体到美国而言，工具主义法律观以非工具主义法律
观的极致———形式主义法律观为主要对手，但它们都不是
单一的法律理论或法律哲学，因此，试图给它们下一个简
单的定义的方式是会带来很多问题的，不如将它们细化
成多个方面并加以对比更为妥当。在笔者看来，美国学
者罗伯特·Ｓ．萨默斯在这方面的研究成果是可取的，他
将形式主义观点与工具主义观点分成了１２个方面进行了
比较：〔１６〕
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参见［美］罗伯特·Ｓ．萨默斯：《美国实用工具主义法学》，柯华庆
译，１５７～１５９页，北京：中国法制出版社，２０１０。
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内　　容 形式主义观点 工具主义观点

现行法律的全面
和完整程度

现行法律几乎是全面而
完整的；法律像是一个
静态的闭合的逻辑体系

现行法律还远不全面
和完整；法律更像一个
骨架，需要在成长和变
革的过程中不断充实
和完善

在现存法律体中
法律创设的空间空间很狭小 空间很宽广

法院创制判例和
解释成文法的
效力

根据权力分立，法官只
负责发现和宣布已经存
在的法律

法官拥有制定法律的
权力，并经常这样做
（公然地或隐晦地）

最高法院对制定
的法律进行合宪
审查的职责

具有广泛的职责；制定
的法律如与宪法条文在
语义上相冲突，则推定
此法律无效

具有狭小的权力；制定
的法律推定为有效

创设新法的首要
考虑因素

与现行法律一致、和谐、
连贯

实存的需求和利益；由
需求确定的目标；可利
用的法律工具；预期效
果；政策

现行的实际有效
法律 主要是“书本上的法律”可预期的“行动中的法

律”

法律的适度一
般性

高度一般化；在某个领
域内，法律可以用有限
的抽象和高度一般化来
描述

仅有不确定的价值的
一般性；在某个领域
内，法律只容许许多具
体而狭窄的共性来描
述；法律是多元的；过
度一般化是一个严重
的弊端

)*
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续表
内　　容 形式主义观点 工具主义观点

现行法律的权威
性（特别是判例
法）

法律的效力是无条件
的、绝对的

法律的效力是有条件
的；在情境中，许多条
文可能发生变化

法律思维的首要
关注点

权威的条文和单一的
概念

事实、物件、效果；实
例、情况、情境

判例法的解释和
适用

意见语言和所表达的
“逻辑”具有决定性

如果有什么可起作用，
那么就是与事实情形
相关的之前法官的
判决

成文法的解释和
适用

法律条文和所表达的
“逻辑”具有决定性

起决定作用的在于条
文中所灌注的目标、精
神和政策

证明判决和理性
的理想模式

由前提演绎推理出的
结论

由推理恰当支持（非演
绎的）结论

　　为了便于展开工具主义法律观对形式主义法律观的批
判，本书认为有时候把形式主义分为两种比较妥当：概念形
式主义和规则形式主义。所谓概念形式主义，是指法律的
概念、原则有着内在的内容并且它们之间存在着逻辑上的
联系，这些联系可以通过推理得出，从而构成固有的、协调
一致的法律体系。所谓规则形式主义，是指法官可以从法
律体系中机械地推理以发现每一个案件的正确答案。〔１７〕
这两种形式主义是不一样的：一个人可能在否认法律规则
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!+(# ＢｒｉａｎＺ．Ｔａｍａｎａｈａ，犔犪狑犪狊犪犕犲犪狀狊狋狅犪狀犈狀犱：犜犺狉犲犪狋狋狅狋犺犲犚狌犾犲
狅犳犔犪狑，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００６，ｐ．４８．
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和原则具有任何先定内容的同时，而相信法官是从给定的
法律规则和原则下机械地演绎出结果；反之，一个人可能接
受法律规则和原则具有先定内容的同时而不认为法官在特
定的案件中能够机械地演绎出结果。也就是说，接受一种
形式主义不等于也接受另一种形式主义。

由此可见，形式主义法律观和工具主义法律观相比较
而言具有很多的不同之处。如果要概括出二者最大的区
别，笔者认为是：前者注重形式化的逻辑，而后者注重工具
化的经验。比如，在对制定法的解释上，前者要求根据书面
直白的字义，而后者则要求根据书面条文背后的目的；在对
待先例的态度上，前者非常尊重先例，而后者则为了可欲的
结果将先例抛弃；在司法裁判的作出上，前者以形式化的法
律为导向，而后者则以经验化的结果为导向，等等。

三、文献综述

（一） 国内研究现状综述

法律工具主义这个词汇在中国很多场合被提到过，包括
著作、网络、期刊、报纸、会议讲话等，但是将其作为学术问题
的研究甚少。文献搜索显示，公开发表的学术论文只有十几
篇，代表性成果有谢晖教授的《法律工具主义评析》〔１８〕，蒋人
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谢晖：《法律工具主义评析》，载《中国法学》，１９９４（１）。
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文、黄竹胜教授的《司法工具主义功能观剖析》〔１９〕，周永坤
教授的《法律工具主义及其对司法的影响》〔２０〕，等等。上述
已有的研究成果鉴于当时的时代需要自有其合理性，但是
如今看来有以下几个特点或是不足：第一，这些研究虽以法
律工具主义为主题但基本上讨论的只是中国传统意义上的
法律工具主义，而没有注意到法律工具主义在当代中国的
最新发展；〔２１〕第二，这些研究对法律工具主义的论述皆是
一致地批判而无人论述其合理性，且在笔者看来其中许多
批判未经充分论证，感情色彩较浓，学术色彩较淡；第三，某
些研究简单地将法律工具主义与人治相勾连，没有区分人
治下的工具主义与法治下的工具主义；第四，已有的研究对
国外研究成果基本上没有涉及。

以美国工具主义法律观为题的专门研究，在笔者涉猎
的范围内，只有中国台湾学者林植坚发表过一篇论文《美国
法律工具主义及其审判理论》，该文认为，“在美国法理学与
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蒋人文、黄竹胜：《司法工具主义功能观剖析》，载《广西大学学报》
（哲学社会科学版），２００２（６）。

周永坤：《法律工具主义及其对司法的影响》，载《学习论坛》，２００６
（７）。

更有学者乐观地认为，中国正在走出法律工具主义范式。参见俞
可平主编：《中国治理变迁三十年：１９７８—２００８》，北京：社会科学文献出版社，
２００８。在笔者看来，这种观点显然是不成立的。中国只是在走出传统工具主
义范式，而进入新工具主义范式。
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法理论的发展方面，法律工具主义也有‘母鸡’的地位”，〔２２〕
这篇论文以霍姆斯作为主要讨论对象，分析评价部分有诸
多中肯之处，带给笔者一定的启发。但其对美国法律工具
主义的界定、历史追因等的探讨明显地受到美国学者霍维
茨观点的影响，笔者对此不敢苟同。再者，该论文毕竟篇幅
短小，因而内容全面性、系统性方面的欠缺在所难免。大陆
学者高鸿钧教授在２０１１年《中国法学》第一期发表的论文
《美国法全球化：典型例证与法理反思》〔２３〕中在分析美国法
的全球化问题时曾使用“美国的工具主义法律观”与“大陆
的形式主义法律观”来定位二者的法学基本理论，但也只是
一提而过。《美国实用工具主义法学》〔２４〕的译者柯华庆教
授在序言中曾对美国工具主义法律观做过一番总结与评
价，并在原著观点的影响下大力提倡实效法学，带给笔者一
定启发。但是，原著本身的理论建构就很成问题（在国外研
究现状部分有具体分析），因此，他所谓的“实效法学”理论
也是站不住脚的。

对美国工具主义法律观有所涉及的研究文献还多一
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林植坚：《美国法律工具主义及其审判理论》，载《东吴大学法律学
报》，第１４卷第２期。《深圳大学学报：人文社会科学版》２００３年第２０卷第５
期关于这篇文章有一个内容摘要。

高鸿钧：《美国法全球化：典型例证与法理反思》，载《中国法学》，
２０１１（１）。

［美］罗伯特·Ｓ．萨默斯：《美国实用工具主义法学》，柯华庆译，序
言部分，北京：中国法制出版社，２０１０。
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些，主要是关于霍姆斯、卡多佐、庞德、卢埃林等法律工具主
义者代表人物的个人研究和法律的经济分析、批判法律研
究运动等法学流派的专题研究。相对来说，下面几本书跟
美国工具主义法律观关联较多：关于美国法律实用主义的
专门研究有两本专著，它们分别是苗金春的《语境与工具：
解读实用主义法学的进路》〔２５〕和张芝梅的《美国的法律实
用主义》〔２６〕。虽同是研究法律实用主义，但二者存在颇多
不同之处：前者将法律实用主义视为美国实用主义法学派，
将重点放在分析其研究进路上，以语境与工具作为该学派
的研究进路，以霍姆斯、卡多佐、罗蒂、波斯纳作为代表人
物；后者梳理了美国法律实用主义的历史过程，以德沃金和
波斯纳为例分析了实用主义的现实状况，并将实用主义与
其他主义做了辨析。此外，周汉华教授的《现实主义法律运
动与中国法制改革》〔２７〕以现实主义法律运动作为起点来探
讨中国法制改革，将现实主义法律运动的精华同“实事求
是”“从实际出发”相勾连。该著作将重点放在了中国法制
改革部分，现实主义法律运动只是引子，其国内问题意识强
烈，给予了笔者一定启发。周教授在该书第一章第三节中
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苗金春：《语境与工具：解读实用主义法学的进路》，济南：山东人民
出版社，２００４。

张芝梅：《美国的法律实用主义》，北京：法律出版社，２００８。
周汉华：《现实主义法律运动与中国法制改革》，济南：山东人民出

版社，２００２。
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将法律的工具性作为现实主义法律运动的第一个基本主
张，当然他对现实主义法律运动的界定相当之宽泛而与笔
者不同，因而论题区别较大。

（二） 美国研究现状综述

１．从著作方面来讲，美国专门研究美国工具主义法律
观的著作有以下两本专著，它们分别是罗伯特·Ｓ．萨默斯
的《美国实用工具主义法学》〔２８〕和布瑞恩·Ｚ．塔曼达哈与
耶林著作同名的《ＬａｗａｓａＭｅａｎｓｔｏａｎＥｎｄ：Ｔｈｒｅａｔｔｏ
ｔｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗ》（作为实现目的的手段的法律：对法治的
威胁）〔２９〕。

第一本书以美国早期的法律工具主义者的观点作为孕
育作者自身思想的跳板，分别从法律的要素、有效法律的创
设和实施、法律的实施和运行、法律的功效四个方面以理论
建构的方式进行了体系化的努力，并把其所谓的“实用工具
主义法学”称之为专门研究法律应用的独特的法律理论，声
称它同自然法学、历史法学、分析法学并驾齐驱而称之为第
四大法律理论。这种努力在一些学者看来是失败的：有学
者认为“实用主义哲学，对规范法律理论做出的贡献很小”
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［美］罗伯特·Ｓ．萨默斯：《美国实用工具主义法学》，柯华庆译，北
京：中国法制出版社，２０１０。

ＢｒｉａｎＺ．Ｔａｍａｎａｈａ，犔犪狑犪狊犪犕犲犪狀狊狋狅犪狀犈狀犱：犜犺狉犲犪狋狋狅狋犺犲
犚狌犾犲狅犳犔犪狑，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００６．
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“实用主义实质空洞而对规范法律理论贡献细微”〔３０〕；有学
者认为萨默斯的努力“显然是一种冒险的实例，并且自身也
呈现出许多矛盾之处”〔３１〕；还有学者评论说，“大部分萨默
斯的社会学工作给人的印象是，任何一个恰当的集中的法
律理论都不会关注他所提出的问题”，〔３２〕等等。笔者也如
此认为，将工具主义法律观理论建构化让其足以担纲一种
独立的法律理论而称其为第四大法律理论是不妥的。再
者，该著作还有一个次要目标———史实性目标，但是该书却
没有研究工具主义法律观在“二战”之后直至当代的情况，
而将之作为已经消亡了的理论，因而是不完整的。

第二本书以史实性方式论述了工具主义法律观，比较
全面，侧重点在于描述美国当代工具主义法律观的具体表
现，目的在于提醒人们审慎对待其对法治造成的威胁。这
本书给予笔者很重要的参考和启发。但是其中有些观点与
内容在笔者看来是值得商榷的。还有，该书对美国工具主
义法律观对法治的危害的论述过于夸大和悲观了，近似于
伯尔曼对美国法律教育危机的忧心忡忡：“美国法律体系已
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ＢｒｉａｎＺ．Ｔａｍａｎａｈａ，ＰｒａｇｍａｔｉｓｍｉｎＵ．Ｓ．ＬｅｇａｌＴｈｅｏｒｙ：Ｉｔｓ
ＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｔｏＮｏｒｍａｔｉｖｅＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，ＳｏｃｉｏｌｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ，ａｎｄＴｈｅＦａｃｔ
ｖａｌｕｅＤｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎ，ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，１９９６，ｐｐ．３１６３１７．

ＲｏｇｅｒＢｒｏｗｎｓｗｏｒｄ，Ｓｕｍｍｅｒｓ．ＩｎｓｔｒｕｍｅｎｔａｌｉｓｍａｎｄＡｍｅｒｉｃａｎ
ＬｅｇａｌＴｈｅｏｒｙ，ＴｈｅＭｏｄｅｒｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１６（１９８５）．

ＭｉｃｈａｅｌＳ．Ｍｏｏｒｅ，ＴｈｅＮｅｅｄｆｏｒａＴｈｅｏｒｙｏｆＬｅｇａｌＴｈｅｏｒｉｅｓ：
ＡｓｓｅｓｓｉｎｇＰｒａｇｍａｔｉｃＩｎｓｔｒｕｍｅｎｔａｌｉｓｍ，ＣｏｒｎｅｌｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ９９４（１９８４）．
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然脱离了正常的轨道，朝汹涌的暗藏危险的海滩的水域前
进。”〔３３〕这种担忧也许在美国学者看来是有必要的，但在身
处中国的笔者看来有些过了，因为美国存在着对工具主义
法律观进行限制的诸多因素。当然，这种警示还是很有价
值的。此外，还有一些对这两本书进行评论的文章，代表性
论文是《ＲｅｖｉｅｗｏｆＬａｗａｓａＭｅａｎｓｔｏａｎＥｎｄ》（对法律作
为实现目的的手段的评论）〔３４〕。

除了专门研究美国工具主义法律观的著作之外，还有
一些著作方面的文献比较粗略地提及了工具主义法律观的
某个方面。比如，莫顿·Ｊ．霍维茨的《美国法的变迁：
１７８０—１８６０》〔３５〕，在本书的第二章中他对法律工具主义的
产生与发展进程有一番论述，认为工具主义法律观在美国
从１９世纪早期开始兴起持续到１９世纪中期，然后衰落，继
而非工具主义法律观复兴。但是他的此番论述笔者不敢苟
同，他错误地将功能性对待法律的态度等同于工具主义法
律观，从而搞错了工具主义法律观的产生，后文对此有详细
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［美］莫顿·Ｊ．霍维茨：《美国法的变迁：１７８０—１８６０》，谢鸿飞译，北
京：中国政法大学出版社，２００５。
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论述。再比如，戴维·鲁本的《法律现代主义》〔３６〕，该书在
第六章将法律工具主义的起源追溯至古希腊时期，具体说
是埃斯库斯德的著名戏剧《复仇三女神》。
２．论文方面来讲，按照历史顺序探讨美国工具主义法

律观的主要代表性成果，可以分为早期与当代两大部分，它
们散见于诸多文章中。早期代表性成果，法律实务界以霍
姆斯、卡多佐为代表、法律理论界以庞德和卢埃林等某些法
律现实主义者为代表，他们一同掀起了一场轰轰烈烈的法
律工具主义改革。这些赫赫有名的法律人物虽然在法律思
想上是有区别的，但是，他们都无一例外的反对形式主义法
律观、赞成工具主义法律观，都主张将法律作为实现一定目
标的工具。比如，霍姆斯，作为美国工具主义法律观的开创
性领军人物，为工具主义法律观的兴起与传播奠定了坚实
的基础。托马斯·Ｃ．格雷评价说，霍姆斯是第一个把法理
学理论奠基于从法律实践出发的视角的人，“他发展了一种
源于实践，反思实践的理论，这意味着把它当作一种服务
人们目的的手段。”〔３７〕庞德《ＭｅｃｈａｎｉｃａｌＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ》（机
械法理学）这篇简短有力的文章对于法律的工具性观点
产生了重要影响。庞德宣称，“作为达成目标的手段，法
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［美］戴维·鲁本：《法律现代主义》，苏亦工译，北京：中国政法大学
出版社，２００４。

ＴｈｏｍａｓＣ．Ｇｒｅｙ，ＨｏｌｍｅｓａｎｄＬｅｇａｌＰｒａｇｍａｔｉｓｍ，４１ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗ
Ｒｅｖｉｅｗ８３３（１９８９）．
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律必须由它达成的后果来判断，而不是由它的内部构造
来判断……”〔３８〕。之后，卢埃林在其著名的论文《Ｓｏｍｅ
ＲｅａｌｉｓｍａｂｏｕｔＲｅａｌｉｓｍＲｅｓｐｏｎｄｉｎｇｔｏＤｅａｎＰｏｕｎｄ》（关于
现实主义的一些现实主义———对庞德主任的回应）中明确
地宣称，法律是社会目的的手段而非目的本身，因此任何法
律都应该经常从法律的目的和效果审视，并且从目的和效
果及其相互关系的角度加以评判。法律现实主义者“把规
则、法律视为达到目的的手段。”〔３９〕另一位法律现实主义者
库克在其论文《ＳｃｉｅｎｔｉｆｉｃＭｅｔｈｏｄａｎｄｔｈｅＬａｗ》（自然科学
方法与法律）中认为，任何法学研究都隐含着这样的前提条
件：法律是调整人们行为以达成社会目标的工具；要评价法
律规则，首先需要查清特定时期的社会目标，然后去判断法
律是否达到所预期的目标。〔４０〕

到２０世纪７０年代，认为法律在本质上是一种工具的
观点已经在法律学术界赢得主导地位。特别值得提及的一
点是，自从这一时代开始，由于受到工具主义法律观盛行于
整个法律学术界的影响，美国法学院的学生被训练为视法
律仅仅是一种工具。代表性研究成果为《ＴｈｅＯｒｄｉｎａｒｙ
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（１９０８）．
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ＲｅｌｉｇｉｏｎｏｆｔｈｅＬａｗＳｃｈｏｏｌＣｌａｓｓｒｏｏｍ》（法学院教室中的
惯常宗教）〔４１〕，该文探讨了法律工具主义如何深深地影响
到美国法学院教室教学，法科学生的思维如何呈现法律工
具主义的思维。那一时代的法律学生中的许多人后来成为
今天各种各样的法律人，包括律师、法官、法律教授、受到法
律训练的立法者、行政部门官员，等等。不可避免的，他们
对于法律的这种工具性态度，深深影响了他们的法律思想
与法律实践。

当代代表性研究成果主要体现在主流的法律学术流派
中法律工具主义的体现与法律实务中法律工具主义如何盛
行的描述中。作为法律的经济分析成员的首要代表人物波
斯纳法官，在其论文《ＴｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃＡｐｐｒｏａｃｈｔｏＬａｗ》（法
律的经济分析）中指出，这种经济分析是纯粹工具性的，它
去检验法律在每一背景下是否作为达成先前所设立的目标
的一种有效性的工具，其前提假定是“在法律体系中人们以
理性最大化他们需求的方式而行为”〔４２〕。批判法律研究运
动以彻底的工具性来刻画法律。在１９７７年召开的第一次
批判法律研究运动大会上，有学者宣称：“法律是社会的、经
济的和政治的统治的工具，都是为了促进统治者的利益，并
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维持现存秩序的合法化。”〔４３〕其中，女权主义批判运动将法
律视为“强化和维持男性至上主义社会秩序”〔４４〕的工具，而
种族主义批判运动将法律视为“再生产种族统治的结构和
实践”〔４５〕的工具。法律与社会运动的研究学者对于法律的
理解采用的是一种完全工具性的视角，代表性人物诺内特、
赛尔兹尼克１９７８年的作品《转变中的法律与社会》比较有
影响力。他们主张，现代法律正处于通过更加工具地达成
社会目标的导向而进化到一种更加高级的法律形式过程
中。他们将这一新的形式命名为“回应型法”，在这种“回应
型法”中，“工具主义的复兴……为了公共目标的达成。”〔４６〕
即使形式主义法治的代表人物富勒与拉兹也同样持有工具
主义法律观。在富勒看来，法律的内在道德相对于实体目
标来讲是中立性的：“在表述我对法律的内在道德的分析
时，我所坚持的一个观点便是：从涉及面十分广泛的一系列
问题上看，法律的内在道德并不关心法律的实体目标，并且
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［美］诺内特、赛尔兹尼克：《转变中的法律与社会》，张志铭译，中国
政法大学出版社２００４年版。
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很愿意同等有效地服务于各种不同的实体目标。”〔４７〕约瑟
夫·拉兹认为，法律就像刀子一样的工具，它可以用来切
菜，也可以用来杀人。“法律并不是生活事实本身。……它
是人们手中的工具，这个工具用途广泛并有能力服务于各
种目的……像其他工具一样，法律拥有一种具体的优点，即
由于工具实现的目的具有中立性，所以这种优点在道德上
是中立的。”〔４８〕

在美国当代法律实务中，法学院的工具性教学以及律
师职业中律师工具性的操作法律的现状非常盛行。戴维·
鲁本教授在《律师与正义———一个伦理学研究》一段对于法
学院某位学生的真实经历的描述很好地展示了这一点：“在
模拟法庭辩论中……这种日常的甚至老套的做法很明显地
揭示了工具主义者的思想状况：法律是如何规定的取决于
我们一方需要它是如何规定的！”〔４９〕法院中无论是能动主
义法官还是保守主义法官的判决，都离不开工具主义审判
方式的运用，这一点得到了经验性研究成果的证实。代表
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２００５年版，第１７７页。
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瑟夫·拉兹：《法律的权威》，朱峰译，１９６页，北京：法律出版社，２００５。

［美］戴维·鲁本：《律师与正义———一个伦理学研究》，戴锐译，
１３～１４页，北京：中国政法大学出版社，２０１０。
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性研究成果表现为，政治学家在对联邦最高法院的投票模
式进行统计研究后得出的结论是，大法官们“看起来运用司
法克制……作为一个工具去合理化、支持和正当化他们的
实质性政策考量。如果他们支持一项政策……司法克制作
为一个有用的策略来掩盖他们实质性偏好的表述。”〔５０〕此
外，立法与行政过程中也盛行着工具主义法律观，这种对于
立法和行政过程的经济学视角被威廉姆·兰戴斯和理查德
·波斯纳总结为：“以经济学家对于政府利益集团理论的视
角看来，立法过程就是团体或者联盟在竞标中出高价以击
败竞争对手从而寻求对自己有利的立法。获得胜利一方的
组织的竞标价格，取决于该立法对组织成员的保护价值
……出价采取竞选资助、投票、有利于未来的隐性承诺等方
式，有些时候还会进行贿赂。总之，立法由立法机关‘出卖’
并由该立法的受益者‘购买’。”〔５１〕

需要指出的是，虽然早期的工具主义法律观和当代的
工具主义法律观都认为法律是实现社会目标的工具，但是
早期的工具主义法律观假定关于法律的目标的争论是可以
被有效解决的，而当代的工具主义法律观已经丧失了这种
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确信，指出这一点甚为重要。因为，当关于法律所服务的社
会目标的分歧可以被有效解决的这种假定被确信时，法律
是实现社会目标的工具的观点就会带来许多有益的效果。
但是，如果没有对于这种假定的确信，工具主义法律观就具
有一定的风险，从一种完全良性的东西变为一种可能有害
的东西，甚至有时候成为危害法治的不良因素。

四、本书的写作思路

前文讲过，将工具主义法律观理论建构化让其足以担
纲一种独立的法律理论的写作方式是难以成立的。由此，
本书主要采用史实性分析的写作方式来进行研究。鉴于本
选题历史跨度大，涉及面广，既有人物又有流派，既有理论
又有实践，为有效聚焦突出主题以达到笔者设定的研究目
标，本书的写作思路如下：

首先是引论部分。笔者在提出选题之后，紧接着对核
心词汇进行了界定，然后综述了本选题的国内研究现状与
国外研究现状，最后概述了本书的写作思路。

接下来是正文部分，分为六章，在每一章开始笔者都对
该章的内容进行了概述。具体思路如下：第一章，论述了美
国工具主义法律观的缘起。美国工具主义法律观不是一开
始就有的，因此，笔者先阐述了其产生之前的两种非工具主
义法律观。然后，笔者分析了给工具主义法律观的产生开
辟道路的功能性对待法律态度的出现，并对其原因、性质进
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行了分析。最后，笔者论述了在多种力量下工具主义法律
观首先在立法领域中的出现，并对立法与司法的争斗进行
了描述，为工具主义法律观随后在普通法领域的出现奠定
了基础。

第二章，论述了早期的工具主义法律观。由于美国是
普通法国家，因此，工具主义法律观在普通法领域中兴起才
能说得上是工具主义法律观最终产生。笔者将此阶段的工
具主义法律观称之为早期的工具主义法律观。它以美国古
典实用主义哲学作为智识来源，在理论层面和实践层面皆
逐渐兴起。在该部分，笔者先是对其智识来源进行了概要
阐述，然后对其在理论层面的代表性人物———早期法律工
具主义者的工具主义法律观进行了分析，最后对其在实践
层面的典型表现———联邦最高法院的工具主义审判实践进
行了阐述。

第三章，论述了工具主义法律观的衰落与复兴。在该
部分，笔者先是阐述了工具主义法律观受到的批评并为其
作了辩护，然后分析了在其衰落与复兴期间占主流地位的
法律过程学派对形式主义法律观与工具主义法律观的调
停，并对其失败的原因进行了探讨。接着，笔者分析了推动
工具主义法律观复兴的另一个重要因素———美国法律精英
之间的破裂，最后论述了在上述几大因素影响下工具主义
法律观的复兴与盛行。

第四章，论述了工具主义法律观在美国当代法律理论
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中的体现。在该部分，笔者选取了几个比较具有代表性的
法学流派与法律理论来展示当代美国工具主义法律观的理
论反映，它们分别是法律的经济分析、批判法律研究运动、
法律与社会运动、法律实用主义、形式法治理论。这些法学
流派之间虽然存有区别，但在根本上对待法律都持有一种
工具性的视角。在该部分的结尾，笔者还特意指出了两点：
其一，有很多法律学者虽然不属于上述任何一种法律阵营，
但对待法律同样持有工具性态度；其二，在工具主义法律观
盛行的今天，以新自然法理论为代表的非工具主义法律观
仍然继续存在着，但其影响力是有限的，基本上处于法律学
术界的非主流位置。

第五章，论述了工具主义法律观在美国当代法律实践
中的表现。要想特别全面、详细地展示这一点既是基本上
不可能的，也是没有必要的，因此，笔者在该部分选取了几
个代表性的法律实践进行了阐述，它们分别是司法实践、律
师实践、立法与行政实践和公益诉讼实践。在论述上述法
律实践时，笔者将重点放在了展示当代美国社会中各利益
群体如何为了通过抓住法律工具以增进自己的利益而展开
的斗争上，并分别对之进行了评价。

第六章，论述了美国工具主义法律观的评价与启示。
笔者先是对美国工具主义法律观进行了总结，接着对美国
工具主义法律观给予了评价，并指出了其局限性或者说是
负面作用。最后，笔者比较分析了中美工具主义法律观的
异同，并据此得出了对中国法律的一些启示。
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简单说来，美国法的形成过程是继
受并改造英国普通法的过程。在美国法
形成的早期，美国法律文化中占据主导
地位的是非工具主义法律观。当时的非
工具主义法律观主要表现在对于普通法
的两种理解上，一种称之为传统性理解，
另一种称之为科学性理解。在１８世纪，
对于普通法的传统性理解是法律文化的
主流。到了１８、１９世纪之交，对于普通
法的科学性理解逐渐兴起并流行于１９
世纪。
１９世纪的美国处于急剧变革的时

代，是美国法形成的重要时期。为了适
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应社会变革，从英国继受而来的普通法被不断改造以处理
美国独特、新颖的社会问题。维尔评论说：“美国人令人赞
叹的成就在于，他们不仅接受和理解了他们所继承的政治
理论和经验，而且他们运用了这一遗产，有效地并成功地对
之加以改造，以满足一个新的、非同寻常的困难情况。”〔１〕
这一评论同样适用于美国人对普通法的改造。当时相对处
于强势地位的法院承担了改造普通法的主要角色，许多法
官做出了明显不同于１８世纪适用普通法的判决，法官开始
以功能性的态度对待普通法，越来越多地考虑判决后果对
于社会发展的影响，从而为工具主义法律观的产生开辟了
道路。此外，来自欧洲大陆和英国的哲学、法律思想对美国
的法律文化产生了一定的影响。在多种力量综合影响下，
工具主义法律观在美国法律文化中逐渐兴起，并开始占领
立法领域。

本章分为三节来论述工具主义法律观在美国兴起的历
史过程：第一节，描述了美国法形成早期法律文化中占据主
导地位的非工具主义法律观；第二节，论述了由非工具主义
法律观向工具主义法律观转变过程中对待法律的功能性态
度的出现；第三节，论述了在多种力量下工具主义法律观开
始产生，并进而占领立法领域。
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第一节　美国早期的非工具主义法律观

所谓非工具主义法律观，是对于许多法律观点的一种
统称，其共同点就是不把法律视为一种达到特定目的的工
具。非工具主义法律观的基本观点可以概括如下：法律是
先验存在的，是永恒不变的；法律是客观的，而不是人类意
志的主观产物，也不代表任何人的特定利益；法律具有自治
性和整体性；法律是被发现的，而不是被创造的。

美国历史上对于普通法的理解可以分为两种不同类型
的非工具主义法律观：第一种类型，它盛行于１８世纪，延续
了欧洲中世纪时人们对于法律的那种传统理解，我们可以
将其概括为对普通法的传统性理解；第二种类型，产生于
１８、１９世纪之交并支配了整个１９世纪和２０世纪的早期，它
将法律描述为一种科学，我们可以将其概括为对普通法的
科学性理解。

一、对普通法的传统性理解

美国人对普通法的传统性理解继承了欧洲中世纪时人
们对于法律的那种理解。研究中世纪的学者费格斯神父对
于普通法的传统理解的描述展示了这种继承性：“普通法被
描绘为带有一种尊贵的光环，一种只有最深刻原则之体现
所特有的光环，以及人类理性和上帝植入人心的自然法的

"*



第一章　美国工具主义法律观的源起

最高表达所特有的光环……普通法是法律最完美的理想，
因为它是由多少代人的集体智慧发展而来并加以阐述的自
然理性……基于悠久的惯例和几近超自然的智慧，它的权
威在议会的法令和王室的法令之上，而不是在它们之下，后
者的短暂存在是由于国王反复无常的任性或其顾问们的一
时高兴，它们只有物质的制裁力量，因此在任何时候皆可以
废除。”〔２〕

在欧洲中世纪，两种不同类型但却混合的法律拥有这
些特征：第一类是自然法和神法。它们是客观的，它们对整
个人类社会具有普遍的约束力，它们构成了绝对的法律和
道德真理，并为实在法提供了内容与限制。正如研究中世
纪的学者沃特·尤尔曼所说：“作为社会外部管理者的法
律，其基础是建立在信仰之上。信仰和法律相互支持并互
为因果。”〔３〕第二类是习惯法。日常生活中的许多事项受
到习惯法的调整。当时适用的习惯法有封建法、领主法、
日耳曼习惯法、罗马法的残余、交易习惯和地方习惯。这
些习惯法有的时候是相互重叠的，有的时候是相互冲突
的。习惯法据说从古老年代以来就长期存在的，它们来
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源于并构成了共同体的生活方式。法律是“先验存在的、
客观的……”〔４〕由此看来，习惯法的内容不是任何特定个
人或团体的意志，而是集体意志的流露。因此，精确阐明和
适用法律是一个发现和宣示业已明显的或者内在的存在于
共同体生活之中的法律的过程。

普通法从１６世纪晚期开始主导了英国的政治和法律
思想。历史学家波考克对此进行了总结：“首先，‘古老的宪
法’被宣称为是‘永恒不变’的宪法，人们深信它是以下列的
方式生成。政府和统治的关系在英国被假定为由法律调
整；被实施的法律在英国被假定为普通法；所有的普通法被
假定为习惯，由法令阐述、总结并强制执行；所有的习惯被
假定为永恒不变的，在这个意义上任何习惯的宣示甚至改
变———由法官在法官席上言说，被法庭在先例中记录，或者
作为一项法令被议会登记———都假定为已然存在的古老的
习惯，它们只是在当时书写时未被记录罢了。”〔５〕虽然普通
法在美国走了一条不同于英国的道路，但是其受到了英国
普通法很大的影响。在１７世纪，每个殖民地的定居者适用
着他们故乡的法律，这种法律是宗教经典和普通法的混合。
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这些人们强烈地相信他们受到英国古老的宪法和普通法的
统治。在殖民地缺乏足够的律师，大多数的法官没有受到
系统的法律训练。立法和司法的分离并不明显。在１８世
纪晚期和之后的时间里，布莱克斯通的著作《英国法注释》
对于美国法律的发展具有难以估计的影响。这本书对于想
要成为律师的学徒来说是基本的培训材料，还是早期法律
学校主要的教材。〔６〕

在英国和美国，以不同的法律形式融合而成的两种根
基支撑着普通法。首先，如前所述，普通法被认为是产生自
悠久历史中人们的习惯的产物，它代表了共同体的生活方
式，是“共同分享的价值、理性和共同善益的表现或彰
显”〔７〕。其次，普通法同样被认为是包含了自然权利和自然
原则。普适性的习惯和用法被认为反映了自然原则。更重
要的是，法官通过理性分析提炼了普通法及其原则。当从
事于这项活动时，法官是在宣示法而非创造法。“柯克……
曾经将法律表达为惯常的和法官制定的，是数个世纪以来
持续适用的成果。他主张法律的每一格言或者规则都包含
了理性和经验，它们是如此的伟大和成熟，没有任何个人的
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智慧可以达到如此的高度。”〔８〕在美国建立之时，《独立宣
言》里就援引了“自然法”和“自然的上帝”；然后，呼应着约
翰·洛克，它继续提出了现在已经耳熟能详的段落：“我们
认为这些真理不言自明：所有人生来平等，他们被造物主授
予了某些无法剥夺的权利，这些权利之中包括生命、自由以
及对幸福的追求。”《独立宣言》中提到了自然法和自然权
利，这些并不仅仅是修辞手段。相反，自然法看起来提供了
社会价值和法律体系，特别是包括普通法的基础。〔９〕詹姆
斯·威尔逊在１７９０年解释道：“自然，或者更为正确地说是
自然的造物主，为我们做了很多；但是，按照他仁慈的安排
和意志，我们也应该为自己做很多的事情。事实上，我们所
做的，必须基于他所做的事情；而我们的法律的缺陷一定要
由他的完美来补充。人类的法律必须基于其权威，而最终，
必须要基于那种神圣的法律的权威。”〔１０〕
１７８９年杰西·如特的阐述，包含了对于普通法的非工

具性理解的全部因素。据他所言，普通法“是理性的完善”
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法律思想———一次思想航行》，李国庆译，８５～８６页，北京：中国政法大学出版
社，２００５。

ＪａｍｅｓＷｉｌｓｏｎ，ＴｈｅＷｏｒｋｓｏｆＪａｍｅｓＷｉｌｓｏｎ（１９６７；ｒｅｐｒｉｎｔｏｆ１８０４
ｅｄ．，ＧａｌｅＥｃｃｏｅｄ．），ｐ．１２４．



第一章　美国工具主义法律观的源起

“是普适性的”“包含了可能出现的所有情形和问题”“是清
晰的和确定的”“优先于其他法律和规定”“所有实定法由它
构建，当实定法违背它时是无效的”“它是永恒的”。〔１１〕把
这些观点同布莱克斯通的观点做一番对比，可以发现它们
具有显著的相似性。布莱克斯通声称，“这种自然法与人类
同时诞生并且是由上帝本身所规定的，自然而然要在义务
性上高于任何其他法律。它在整个地球上、在所有国家、在
所有时期都具有拘束力：任何人类制定的法律如果违背了
自然法就没有任何效力；而那些具有效力的自然法的所有
效力、所有权威都直接或间接地来自这个最初的自然法。”
“人类法只是宣誓要服从于‘自然法原则’”。〔１２〕

综上所述，这种以自然法、神法为基础的对普通法的传
统理解是美国１８世纪主流的法律文化。原因其实很简单，
人们认为普通法不是英国特有的东西，而是一种普适性的
东西，“如果普通法来自于自然法的普遍原则，而它又是由
上帝神启或者通过人类理性发现的，那么普通法在美国就
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ＰｒｅｆａｃｅｔｏＶｏｌｕｍｅ１，ＲｏｏｔｓＲｅｐｏｒｔｓ（１７９８），ｅｘｃｅｒｐｔｅｄｉｎＭａｒｋＤｅＷｏｌｆｅ，
ＲｅａｄｉｎｇｓｉｎＡｍｅｒｉｃａｎＬｅｇａｌＨｉｓｔｏｒｙ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＭａｓｓ．：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖ．
Ｐｒｅｓｓ，１９４９，ｐｐ．１６２４．

ＷｉｌｌｉａｍＢｌａｃｋｓｔｏｎｅ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓｏｎｔｈｅＬａｗｓｏｆＥｎｇｌａｎｄ，
ＷｉｌｌｉａｍＥ．Ｄｅａｎ，ＮｅｗＹｏｒｋ：ＰｒｉｎｔｅｒａｎｄＰｕｂｌｉｓｈｅｒ，１８３２，ｐｐ．４１４３
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具有了合法性”，〔１３〕从而成为美国从英国独立出来的正当
理由。此外，宗教因素也很重要，“很多美国人是如此地忠
诚于新教、基督教，以至于它们特别容易接受有关以宗教为
基础的自然法的宣讲。”〔１４〕

二、对普通法的科学性理解

布莱克斯通和其同时代的人们，包括美国建国一代，视
他们自己为启蒙运动的参与者。启蒙运动弘扬了科学和理
性的声望，人们开始将科学和理性作为真理和知识最可靠
的来源。在牛顿发现力学定律之后，人们认为自然秩序的
所有秘密都将得到揭示。物理学、生物学和化学的进步大
大扩展了知识的范围。启蒙哲学家相信，正如自然秩序可
以被理解和揭示一样，社会秩序也同样可以被人们掌握。
“以牛顿的成就做后盾，人们信心百倍地开始系统阐述社会
和政治关系固有的正义规则和合理规则。”〔１５〕人们相信，研
究人类社会的科学将会拓展法律和道德的法则的知识，使
得人类可以运用理性去塑造社会以不断进步。科学可以被

"%

!+$#

!+%#

!+&#

［美］斯蒂芬·Ｍ．菲尔德曼：《从前现代主义到后现代主义的美国
法律思想———一次思想航行》，李国庆译，９０页，北京：中国政法大学出版社，
２００５。

同上书，９１页。
［美］爱德华·Ｓ．考文：《美国宪法的“高级法”背景》，强世功译，

６０～６１页，北京：生活·读书·新知三联书店，１９９６。
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用来帮助人类有效地发现秘密，“像１８世纪理解的那样，科
学调查这个概念以这样一个假设开始，即不管在哪个领域，
都存在可以被鉴别、被描述、被分析、被理解的可以调查，引
人瞩目的规律性的事件。一旦做到这些，就可以预见事件
的未来发展。……同时，许多卓越的思想开始发现法律的
历史，社会和经济行为的法律，或者我们可以说是，法律的
法律。”〔１６〕

布莱克斯通在１７５３年宣称“法律不仅仅被认为是一项
实践，法律也被认为是一种理性的科学”。〔１７〕因此，法律是
应该在大学中学习的“学术性的知识”。〔１８〕他的《英国法注
释》是科学系统地阐述普通法的努力。随着这些观点进入
到１９世纪，随着自然科学的声望提升到了前所未有的高
度，１９世纪的社会科学倾向于对于经济和社会秩序法则进
行逻辑性的抽象和识别。随着科学总体观念的变化，法律
科学的具体观念也在发生着变化。１９世纪美国著名法官
斯托里在一篇１８２９年发表于波士顿力学研究所的演讲中
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［美］格兰特·吉尔莫：《美国法的时代》，董春华译，６～７页，北京：
法律出版社，２００９。

ＩＩＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓ２，ｑｕｏｔｅｄＤａｎｉｅｌ．Ｊ．Ｂｏｏｒｓｔｉｎ，ＴｈｅＭｙｓｔｅｒｉｏｕｓ
ＳｃｉｅｎｃｅｏｆＬａｗ：ＡｎＥｓｓａｙｏｎＢｌａｃｋｓｔｏｎｅｓＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓ，Ｃｈｉｃａｇｏ：Ｕｎｉｖ．ｏｆ
ＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ，１９９６，ｐ．２０．

ＩＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓ２６７，ｑｕｏｔｅｄｉｎＤａｖｉｄＬｉｅｂｅｒｍａｎ，ＴｈｅＰｒｏｖｉｎｃｅｏｆ
ＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎＤｅｔｅｒｍｉｎｅｄ：ＬｅｇａｌＴｈｅｏｒｙｉｎＥｉｇｈｔｅｅｎｔｈＣｅｎｔｕｒｙＥｎｇｌａｎｄ，
Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖ．Ｐｒｅｓｓ，１９８９，ｐ．３２．
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强调了这种总体上的科学转变：“如果有人问我，就整体来
说什么是我们的时代最引人注目的特征，什么在最大程度
上体现了我们时代的精神，那么我会毫不犹豫地回答，它就
是更为亲近实际的科学而非仅仅是玄思性的科学。不论我
们在哪一个部门的知识中进行搜寻，我们都会发现，过去
５０年里几乎同一的倾向是，搞理论的越来越少，注意力越
来越被局限于实际的结果。”〔１９〕这种总体性的科学转变直
接影响到了人们对于普通法的理解。在上述影响下，人们
普遍地对于法律怀有一种科学的、非工具性的理解。

此外，英国科学家培根的思想也直接促进了对普通法
的科学性理解。詹姆斯·威尔逊解释了培根主义对法理学
的适用性：“培根勋爵说，在所有的科学中，贴近细节的东西
是最可靠的。实际上，通过从观察和经验中取得一些例子，
并逐步简化成一般性的规则，一门科学才被最佳地组织成
了一个体系；但是，之后仍旧会有未来的观察或者经验可能
暗示的正确的改进。在获取知识时，人类思想的自然过程
是从具体事实前进到一般原则。……按照这种观点，普通
法，就像自然哲学一样，在被正确的研究时，就是一门基于
试验的科学。……因此，在这两者当中，当进行精确的调查
时我们就会发现，最为稳定和坚定不移的原则指引和控制
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着最为多样化和杂乱无章的表象。”〔２０〕
在这些因素的刺激下，对普通法的科学性理解在整个

１９世纪占据了美国法律文化的主导地位。１８５９年，著名法
律改革家菲尔德认为：“没有任何科学在重要性方面比得过
法律科学。”〔２１〕爱德华·瑞安，威斯康星州最高法院法官，
他１８７３年在一个法律院毕业演讲中谈道：“法律是一门科
学”。〔２２〕在众多对于普通法持有科学观点的学者之中，以
兰德尔最为著名，也最有影响力。兰德尔在１８７０年被任命
为哈佛大学法学院第一任院长的演讲中，发表了在今天经
常被引用的一段话：“法律，被认为是一门科学，由一定的原
则或教义组成，而且，基本的法律教义的数量要比人们通常
认为的少得多。……如果这些教义可以被归类和排列，把
每一个教义都放在其适当的位置里并且不放在别处，那么
它们就不会再因为自己的数量而把人们吓倒了。”〔２３〕根据
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ＪａｍｅｓＷｉｌｓｏｎ，ＴｈｅＷｏｒｋｓｏｆＪａｍｅｓＷｉｌｓｏｎ，ｐ．３５６．
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２０００，ｐ．７４０．
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ｔｈｅＨｉｓｔｏｒｙｏｆｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＬｅｇａｌＰｒｏｆｅｓｓｉｏｎ，Ｃｈａｒｌｏｔｔｅｓｖｉｌｌｅ，Ｖａ．：Ｍｉｃｈｉｅ
１９８０，ｐ．１５３．
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这一描述，法律是一门具有归纳性、分型性和演绎性的科
学。根据先例可以推导出规则、概念和原则，以适用于未来
的案件。法律原则类似于欧几里得几何学的公理：它们数
量不多，可以被分类和安排成一个正式的体系，并且它们是
对所有其他法律原则进行逻辑推理的源头。兰德尔主义者
们整齐地、理性地把整个法律体系排列成了一个类似于金
字塔的概念框架，少数几个公理性的和抽象的原则位于金
字塔的顶端，更为精细和大量的规则位于塔底。那些不能
被整齐地放进正式的概念框架中的案件先例被认为是错误
的，因而是无关的。〔２４〕以兰德尔的法律科学观点看来，普
通法形成了一致性、整体性的整体，依据其能够在每一个案
件中作出客观的判决。这些观点形成了后来被称之为法律
形式主义学派的基础。

到１９世纪晚期，法律作为一门科学的这种非工具性描
述在法律精英中已经颇为流行。比如，１８９２年耶鲁法律评
论上一篇名为“法律教育的方法”的文章明显地体现了这一
点：“法律教育首要的和不可或缺的要求……是获取清晰和
准确的概念，获取完整的知识，获取那些贯穿于普通法结构
中的不可改变的原则，正是这些原则决定了法律的细节、法
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律的结果以及法律对人类事物的应用。”〔２５〕另一个相似的
观点认为，法律并不是由法院创造的，最多只是由他们宣布
的。既不是法官也不是立法者创造了法律，他们只是宣示
了法律。〔２６〕总之，这些文章强调了普通法的原则性，强调
了普通法与理性的一致性，强调了普通法是社会内在的
产物。

这些属性可以在卡特１８９０年美国律师协会的演讲中
找到。卡特的这个演讲批判的特定目标是对于法律理解的
一种工具性观点，即立法者拥有根据其意志制定法律的权
力。在普通法成为法律的主导来源的数个世纪后，立法的
现象开始出现并逐渐增长起来。立法由改革者们推动进
行，他们声称立法比起普通法来讲更为民主、体系、清晰和
确定。这种关于立法的主张受到当时保守的律师和精英法
官的批评。对此，卡特回应道：“从一开始就要接受法官并
不是在创造法律。每一个待决的案件都有一条已经存在着
的法律规则，这一点是毋庸置疑的……我们都同意，真正的
法律规则是需要被发现的。法官和拥护者一起致力于发现
的过程……我们不成文的法律，作为我们法律的主体，并不
是一个命令或者命令的集合，而是由源自正义的社会标准
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的规则所构成。”〔２７〕卡特重复的强调说，普通法反映了人们
的生活方式，法官和法学家的工作是观察、形式化和理性化
这些习惯和爱好。由此，“法律本身的真正属性是作为一门
归纳性的科学”。〔２８〕“法律是社会的一个部门，是社会中最
大多数人无意识参与而形成的法案。”〔２９〕卡特批评了边沁
的观点，他认为“没有立法可以决定什么是法律。”〔３０〕立法
改革是片面的，它没有反映人们的生活方式和有关正义的
感觉，因此注定是要失败的。由此，卡特将边沁作为“一个
庸俗的怪人”〔３１〕而摒弃。

这种作为一门科学的非工具主义法律观在美国一直持
续到２０世纪３０年代。耶鲁大学法学院教授沃特·威尔
勒·库克１９２７年在美国律师协会杂志上描述说：“杰出的
法律教师仍旧告诉我们说，我们必须要保持他们所谓的法
律的逻辑体系，所有法律的背后都是逻辑；他们谈论说，通
过逻辑可以从一些‘基本原则’中推演出适用新情况的法律
规则。”〔３２〕不久后，这种科学性理解受到了强有力的挑战与
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第一章　美国工具主义法律观的源起

质疑而失去了在美国法律文化中的主导地位。

第二节　功能性对待法律态度的出现

上节论述道，美国法律文化中对于普通法的理解从１８
世纪的传统性理解转向为１９世纪和２０世纪早期的科学性
理解。“在１８世纪的美国，普通法的规则并没有被看作社
会变迁的工具；任何法律变化都主要是通过立法实现的。
在这一时期，普通法被认为是使私人当事人在具体案件中
获得公平结果而适用的基本上固定的规则体系。因此，在
１９世纪前，美国法官很少从功能性或目的性的角度分析普
通法，而且，他们也几乎从未自觉地把普通法作为引导人们
积极改变社会的一种创造性工具。”〔３３〕美国建国后，社会发
展非常迅速，１８世纪晚期和整个１９世纪美国社会处于持
续的变革之中。为有效应对社会变革，功能性对待法律的
态度开始出现在法院的审判实践之中，有些司法判决明显
地体现了法官在审判时不断地去衡量个案判决的社会
后果。

于是，在法院承担了对普通法进行改造的主要角色的
过程中，出现了功能性地对待法律的态度。正是这种对待
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页，北京：中国政法大学出版社，２００５。
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法律的功能性态度的出现，为工具主义法律观的产生开辟
了道路。

一、出现的原因

功能性对待法律态度出现的原因主要有以下三个方
面：其一，普通法处理社会变革的现实需要；其二，科学导向
最终削弱了普通法的固有基础；其三，法院处于比较强势的
地位。

（一） 普通法处理社会变革的现实需要

美国在１８世纪晚期和整个１９世纪社会处于持续的变
革之中，这一历史时期是美国从农业社会转变为工商业社
会的时期，也是美国法形成的时期。英国法传到美国后，由
于美国和英国的地理环境不同，很多英国法不能直接适用。
美国人根据本国的特点，对英国法律进行了一系列的改
造。〔３４〕社会的变革要求对继受而来的英国普通法进行适
应现实的改造，而对普通法的改造也最终有力地推动了社
会的持续变革。

首先让我们来看一下普通法的母国在１８世纪晚期以
来普通法的变革情况。英国在１８世纪后半叶处于一个活
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汉典等译，３５３～３５４页，北京：法律出版社，２００３。
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力变革的时代：启蒙运动正处于它的全盛时期；科学正参与
一个急剧前进的时代；工业革命正在如火如荼地进行中。
社会中的这些变化要求在法律中得到回应。对普通法的改
革与立法是当时的法律领域中面临的紧要问题。受贝卡利
亚影响，刑法改革，即强调威慑而非报应、强调强制的确定
性而非模糊性，成为重要的公众性话题。商业的活力要求
法律的变革，正如曼斯菲尔德爵士所倡导的那样。在英格
兰，关注点主要集中在立法的改革上。当时制定法系统紊
乱，以令人担忧的速度激增着。边沁将这种批评延伸至普
通法。当社会现实的需求出现时，法官通过宣称它们与理
性不一致因此无效从而绕开挡在路上的规则，或者通过使
用法律的谎言去回避问题。

北美殖民地在这段时期比英国更加具有活力，正在进
行各式各样的社会的、经济的、政治的和法律的变革。在
１８世纪中期，社会的主导力量是人口的增长和移动。英格
兰人、爱尔兰抗议者、德国人等数以万计地涌向这个新世
界。殖民地的人口数量每二十年就翻一番，自由民遍布在
这片土地上，人们移动性强，缺乏社会联系。商业贸易成为
每一个人的生活方式。“在１９世纪的前６０年里，美国的人
口增长了六倍多。这个国家的地理上的面积也得到了同样
急速地扩张：１８４７年的路易斯安娜购地把国家的大小翻了
一番，而当美国在１８４７年赢得了墨西哥战争时，这个国家
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实现了它所谓的‘命定说’，即从大西洋一路扩张到太
平洋。”〔３５〕

殖民地独特的环境使得其法律环境不同于英国的普通
法。在殖民地早期，只有很少受过训练的律师与法官，因此
案例并没有像英国那样以僵硬、严格的方式发展，虽然他们
制定的大量的法律可被辨认为同英国普通法相一致。陪审
团经常既决定事实又决定法律。许多人拥有一些基本的法
律常识，他们用来为自己目的而使用，尤其是与土地交易相
关的法律知识。美国缺乏专制的传统，源自英国普通法的
不动产法在美国是不适用的，破产法、合同法也在发生变
化，等等。另一个显著的变化是对普通法犯罪体系的广泛
的不信任。后来犯罪几乎在各地都被立法所规定了。因
此，美国新奇的议题和环境使得英国普通法缺乏准备，所以
法官根据需要而创新法律。律师们在美国建立时期发挥了
重大作用，他们参与起草独立宣言，参与起草与批准宪法，
被选为国会议员。美国宪法本身就是对法律的工具性运用
的显著范例：为了迎合创造一个全新民族的目标，宪法的内
容设计体现了政治上、经济上相互冲突的利益间的妥协。
独立战争虽然带来法律上的影响———人们要求摆脱专横残
暴的英国法律，然而与之相反的现实却是，普通法是他们所
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熟悉的法律，在他们的意识中普通法并非是英国专有的创
造物，普通法是理性、原理与共同体秩序的象征与缩影。

之前说非工具主义法律观一直持续到接近１９世纪，并
不是说在这段时间里法律并没有什么变化。许多变化发生
了，不仅表现在具体、特定的法律规则上，还表现在对于自
然权利和自然原则的理解上。在１８世纪向１９世纪的进程
中，一个重要的变化是自然原则的目标从道德与宗教的目
标———善与正义，转向政治原则的目标———政治自由与公
正，再转向经济原则的目标———自由放任。

（二） 科学导向最终削弱了普通法的固有基础

前面提到过，启蒙运动以来的理性、科学导向促进了人
们对普通法科学性理解。然而，这种导向也带来了巨大的
副作用。尽管科学性趋向同先前存在的非工具法律观有所
重合，但是，它导致了对于法律理解的关键性的变化。

科学导向主张揭示事物的因果关系、效果和功能，以系
统阐述的方式来形成原则或者规律。非工具法律观将法律
刻画为一种普适性的永恒的秩序，法律被视为社会秩序的
来源，然而，如果以科学的视角来看的话，产生社会秩序是
法律的功能或目的。这种科学的视角随着时间的演进，将
会使得人们去质疑法律实现其功能或目的的效果。这种区
别是微妙但却重大的：法律是秩序，还是法律维持秩序？这
一变化是将法律本身视为目的转向了将法律作为实现一定
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目的的手段的关键的一步。诉诸科学的做法，起初支持、鼓
舞了非工具法律观，但是从长远来看，启蒙运动强力地腐蚀
了中世纪以来普通法的根基。许多启蒙思想家是对制度化
的宗教怀有敌意的自然神论者或者无神论者。神法和自然
法开始越来越不被接受为是法律的来源。此外，启蒙运动
对于传统的批判损毁了总是同法律密切联系的习惯的声
望。“西方世界中的人们对于过去的无知与野蛮的零零碎
碎的攻击是无处不在的”。〔３６〕曾经被视为时代的智慧的东
西如今被视为是阻碍发展的盲目的束缚。作为启蒙运动产
物之一的历史学，其研究已经显示了过去的历史时代和长
期存在的习惯是野蛮和专横的，因而并不值得人们继续仿
效或顺从。〔３７〕

许多那一时代的人们，包括布莱克斯通在内，同时持有
先启蒙运动和启蒙运动的思想。但是，它们之间是有张力
的。启蒙运动的主张最终不仅削弱了法律基础，同样也削
弱了道德基础。当然，这一时代的哲学并不是道德相对主
义或绝对主义。与之相反，哲学的目标是为法律和道德建
立更为理性和科学的根基，以塑造更加有序、正义的社会。
在开始时他们毫不怀疑他们会成功地发现理性的法律和道
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德的原则。理性曾经被认为有能力产生关于正义和善的实
质性原则。但是在启蒙运动过程中和启蒙运动后，理性由
于实质空泛而逐渐被人们以纯粹工具性的视角来看待。理
性虽然能够使得人们有效地达成他们的目标，但是理性
并不能够识别所欲的恰当目标。善和正义的观念开始被
视为是文化环境和个体口味或激情的产物。反对启蒙运
动的浪漫主义运动称颂了激情和感性，贬低了有限和机
械的理性。

由此，启蒙运动不仅削弱了人们对于自然法和神法的
信仰，也削弱了人们对于习惯和传统的推崇。它们曾经被
认为是为道德和法律提供了正确的原则。但是启蒙运动在
将它们削弱之后并没有提供任何有说服力的替代物。启蒙
运动坚信人类能够塑造和提高其生存条件，这鼓励了对于
法律的工具性观点，但是随之而来的相对主义为人类使用
法律这一强有力的工具留下了不可解决的争论。

（三） 法院处于比较强势的地位

庞德认为，美国的司法史始于独立战争之后，美国司法
机构和普通法的主体是在１８世纪最后２５年到１９世纪前
５０年间建立起来的。〔３８〕美国法院系统通过对英国普通法
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的继受与改造而对美国法律的形成起到了关键性的作用，
进而引领了美国经济与社会的发展。这一点，得到了许多
法律史学家的认可。施瓦茨写道：“在１９世纪，美国法律形
成的主要媒介是司法判决。法官们采纳并重新塑造了普通
法。在１９世纪的大部分时期，判例法是美国法发展的中心
环节。法院把主要力量放在通过司法判决实现法律的发展
方面。”〔３９〕霍维茨认为，“到１８２０年，普通法的裁判过程承
担了许多立法性质的职责。法官逐渐认为，普通法的裁判
过程不仅仅是一个发现法律规则的过程，也是一个制定法
律规则的过程，所以他们基于对社会和经济政策的自觉的
衡量，开始制定普遍性的法律。”〔４０〕究其原因，很大程度上
在于当时相对于立法机关与行政机关来讲，法院处于相对
强势的地位。

行政机关当时是处于弱势地位的。美国在殖民地时代
并没有形式独立的行政机关，法院即政府。独立革命后，情
况并没有立即改变：虽然宪法规定了权力分立，但在州的层
面上立法与法院仍然是合一的，其功能还包括了行政。这
一做法在有些州的宪法上还得到了明确规定。基于人民对
行政权的传统反感，唯恐行政权做大以侵害个人权利，因此
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无论是联邦还是州的行政权都遭到了人民的刻意贬抑。于
是，在１８世纪晚期和整个１９世纪美国的联邦与州的行政
机关都是虚弱的，其缺乏稳固的赋税来源、常备的公务员体
系，没有足够的能力去领导美国社会与经济的发展。

立法机关当时同样也是处于弱势地位的。尽管美国建
国后的立法机关曾经因其代表了主权意志而一度备受宠
爱，“在革命的紧要关头，立法机关的至上地位受到了战火
的考验。立法会议挑起了开展独立运动和领导战争这两副
担子。由立法机关领导的这场斗争获得成功，说明立法者
专门代表着至高无上的人民，拥有转交给他们的一切至高
无上的权力。”〔４１〕１８３５年韦伯斯特在参议院的一次讲话中
谈到，虽然分权是头等重要的宪法原则，但他毫无怀疑基本
权力在什么地方：“最重要和最有尊严的，首先是立法机
关。”连麦迪孙都曾抱怨说，所有的权力都被卷入了立法的
漩涡。法院当时也要对立法机关负责，甚至有立法机关直
接行使司法权。〔４２〕但不久后其权威就大大下降了，“我国
早期立法者们的过分自信和随之产生的公众对之寄予的期
望，被接连破灭的幻想和日益增长的不信任情绪所
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代替。”〔４３〕
立法机关至上地位衰落的主要原因有两个：其一，除了

某些精明强干的立法议员外，大部分立法议员都是平庸之
辈，能力低下。对此，托克维尔有着形象的描述：“当走进众
议院时，这个伟大议会的粗俗举止会使你震惊不已……它
的成员几乎全是一些凡夫俗子。”其二，腐败的阴云到处笼
罩着立法机关，院外活动集团开始出现。１８３６年，一位纽
约州的民主党领袖写信给马丁·范·布伦说：“整个冬季的
立法成了一场交易和买卖……他们的行为赤裸裸地表现是
受到了金钱的支配，而不是基于一种更高的出发点和品质
之上的动机。”于是，在１９世纪４０年代，出现了一场广泛地
讲各种对立法权的实质性和程序性的限制写入州宪法的运
动。在公众的心目中，立法者从政治家变成了被人民嘲讽
的对象。

在立法与行政机关皆相对处于弱势的局面下，法院脱
颖而出，以强势的角色、出色的能力、高超的水平，通过司法
判决有效地推动了美国经济与社会的发展，从而为美国社
会从农业社会转变为新兴的工商业社会做出了巨大的贡
献。“用同一时期内立法机关的领导作用所产生的长期效
果与司法判决的长期效果相比，便可清楚地看到，前者相比
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参见［美］伯纳德·施瓦茨：《美国法律史》，王军等译，７６页，北京：
中国政法大学出版社，１９９０。
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之下几乎无所作为。除了早期的宪法和人权法案，立法机
关几乎没有制定出具有深远影响的创造性立法。”〔４４〕美国
著名法律家吉尔莫在谈到这一历史时期的美国法时写道，
“我们的确已在着手创造一个理性的有组织的法律体系。
我们的确必须调整那个体系，以适应社会、经济和科技变化
的令人混乱的步速。……联邦议会几乎没有做什么；州立
法机关也没有做什么。法官成了我们解决问题的首
选。”〔４５〕约翰·迪金森在他的《宾夕法尼亚农场主信札》中
写道：“英国的普通法被广泛地采纳了……可是我们的法院
在决定普通法和制定法中的哪些部分应当得到沿用方面，
行使着一种至高无上的权力。因为我们必须承认，环境的
变化必然要求我们，在某些情况下否定这两种法律的结
论……英国法的某些规则被采用了，有些则被舍弃了。”〔４６〕

在上述力量的共同作用下，到１８世纪和１９世纪之交，
功能性对待法律的态度在司法实践中比比皆是。在此且举
几个比较著名的司法判决作为例证：在１７９９年纽约州高等
法院裁决的一个关于海事保险的典型案例中，一位法官从
功能性角度来解释为什么法官会有漠视先例的权威性的自
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参见［美］伯纳德·施瓦茨：《美国法律史》，王军等译，７６页，北京：
中国政法大学出版社，１９９０。
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律出版社，２００９。
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政法大学出版社，１９９０。
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由。他宣称说，如果法院僵化地恪守先例，“我们肯定无法
指望完善商事法。尽管单个判决建立在错误的基础上，它
依然会具有约束力。而且，由于重复使用，该错误就会继续
下去，或者错上加错，直到人类的常识以及案件的必要性迫
使我们回到最初的诸原则，摒弃这些先例。”〔４７〕另一个例子
是塔尼法院的一份判决。塔尼法院在一个案件中的司法意
见中写道，法律应该被用来促进经济发展和繁荣，而不必考
虑任何假定的对于财产安全和稳定的利益，“一切政府的目
标和目的都是促进自己赖以建立的社区的幸福和繁荣。在
像我们这样的自由、富有活力和创造力、人口和财富不断增
长的国家里，每一天都会发现需要新的交通通道，以利出行
和贸易，并且对于人民的舒适、便利和繁荣都是必不可少
的。一个州永远不应该被假定放弃了这一权力，因为，就像
征税权一样，保持这一权力不被削减是整个社区的利益所
在。”〔４８〕还有一个例子是斯托里法官的一份判决。斯托里
在１８４２年写作了最高法院在斯威夫特诉泰森案中的多数
派意见，该司法判决认为，联邦法院判决商业案件应当基于
一般的联邦普通法，而后者无疑会被用来促进经济
活动。〔４９〕
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二、对工具主义法律观产生的推动

美国著名法律学者莫顿·Ｊ．霍维茨在其拥有很高声望
的著作《美国法的变迁：１７８０—１８６０》中认为，工具主义法律
观在美国从１９世纪早期开始兴起持续到１９世纪中期，然
后衰落，继而非工具主义法律观复兴。他分析说，之所以在
１９世纪工具主义法律观和非工具主义法律观交相替代是
因为权力的转型：在独立战争后，“随着政治权力和经济权
力向商业和企业集团的转移，这些集团开始与法律职业联
盟，以改变法律制度，增进其自身的利益”，〔５０〕这一过程需
要工具性地运用法律才能实现。结果是，到１９世纪中期，
“法律制度以农民、工人、消费者以及其他相对无力的群体
的利益为代价，以有利于商业界和工业界的方式重塑
了。”〔５１〕当权力转型完成后，受益人就要运用法律锁定既得
利益，工具性的法律观就不需要了，“法律形式主义的兴起
完全可以和这些实质性的法律变革紧密相连。即使一种灵
活的、工具性的法律观念对促进美国独立战争后法律制度
的转型是必要的，一旦这种变革的主要受益人达到了他们
的大部分目的后，这种法律观念就没有存在的必要了。事
实上，一旦法律变革完成后，只有这些政策变革产生的根源

$$

!&,#

!&+#

［美］莫顿·Ｊ．霍维茨：《美国法的变迁：１７８０—１８６０》，谢鸿飞译，
３８３页，北京：中国政法大学出版社，２００５。
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与基础，以及新确立的法律规则所代表的集团的自我利益
被掩饰起来的时候，这些集团才可以从中受益。”〔５２〕

霍维茨的这一论述确实能为我们分析工具主义法律观
带来启发，但是，他所描述的时间表是存在问题的。如前所
述，１９世纪呈现出未被打断的持续的非工具主义法律观特
征。法官对待法律的功能性态度并非是工具性的。在法官
们的司法意见、演讲和作品中，有很多的历史证据显示了建
国一代及其继任者一代的人们继续信仰自然法原则，他们
对普通法持有传统的非工具主义理解。“普通法接受自然
法的原则”，〔５３〕这一陈述能够在许多１９世纪早期的法庭判
决中找到。哈瑞·斯凯伯的一项历史研究表明，虽然在１９
世纪前半叶法官们对提高经济增长感兴趣，但是他们的行
为仍然与普通法原则的要求相一致。〔５４〕

霍维茨认为，斯托里是１９世纪早期最典型的法律工具
主义者，因为斯托里将判决的经济结果作为普通法规则的
考虑因素，并且愿意修改法律去适应商业的发展。然而，在
Ｔｅｒｒｅｔｔｖ．Ｔａｙｌｏｒ案件中，斯托里法官宣布一项弗尼吉亚的
法令因为违反“自然正义原则”和“每一个自由政府的基本
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［美］莫顿·Ｊ．霍维茨：《美国法的变迁：１７８０—１８６０》，谢鸿飞译，
３８４页，北京：中国政法大学出版社，２００５。
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法”而无效。他认为普通法的原则是“同人类共同的常识和
永恒正义的准则相一致。”〔５５〕由此可见，斯托里是用１８世
纪自然法的观点来写作的。斯托里之所以将判决的经济结
果作为普通法规则的考虑因素，是因为在他看来，普通法必
须回应国家商业发展的需要。“普通法，作为一门科学，必
须永远处在进步之中；不应对其原则或改进强加界限。在
这个方面，它类似于自然科学：新的发现不断地导致新的、
有时令人震惊的结果。因此，说普通法永远都学不完，这几
乎就是在说一条真理。说人类的思想不能涵盖所有的人类
交往，这仅仅是一个事实陈述。这是它真正的光荣：它具有
弹性，随着社会的要求而不断扩展。”〔５６〕

为什么在面对１８世纪晚期和１９世纪早期如此之多的
变化时，法律精英还坚持来自于古老原则与习惯的普通法
呢？这一令人费解的问题有着不同的回答。笔者认为，答
案主要在于普通法的一个基本特征，即普通法具有固有的
双重性：普通法既被认为代表着永恒不变的习惯与原理，
又被认为具有不间断适用、与社会相一致的优点。普通法
就像一艘航行中的船，它的每一块木板在航行线路中都被
逐渐的替换，因此它总是保持着良好的被修复状态，不断地
吸收新的材料的同时保持相同的基础。“在这一信条的背
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后明显存在着法律是习惯而习惯会不断地适应的观
念。”〔５７〕在上述理念下，普通法一方面保持着古老的描
述———正确的原理与理性，另一方面不断的自我调整以适
应社会。拥护和信封传统的非工具主义法律观的布莱克斯
通，同样也相信普通法通过其历史证明了它同社会一起不
断前进的趋势。〔５８〕这样的理解在当时的美国是非常流行
的。普通法的这种双重性可以帮助我们解释为什么斯托
里法官可以灵活的运用法律教义促进商业的发展。当他
重复宣称典型的非工具主义法律观，即法庭判决不过是
对于先前存在的原则的宣示而并非是在造法时，理解普
通法的双重性的法官并不会认为斯托里法官的言行有什
么不一致之处。普通法的双重性视角说明霍维茨的主张
是错误的，斯托里法官从事法律的方式是与他的非工具
主义法律观相一致的，而并非是工具性地运用法律去指
挥社会变革。

上面的论述说明了１９世纪早期法官对于普通法普遍
地持有非工具主义的法律观。那么，到了１９世纪晚期这种
非工具主义法律观是否还存在并占据主导地位呢？让我们
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考察下托马斯·库利这个代表人物，他对１９世纪晚期形式
主义司法风格的形成非常具有影响力。库利的著作和演讲
表达了他对普通法的典型的非工具性观点。〔５９〕他的著作
《宪法性限制》集中讨论了对政府权力的限制的主题，成为
“在这一时代自由放任宪法原则最充分的来源。”〔６０〕库利的
核心观点可以概括为：征税和支出仅限于公共目的；偏好某
一特定阶级的立法是严格禁止的；宪法权利和普通法财产
权利受到正当程序条款的保护以免受到立法的侵害。虽然
法官在宣布在他们看来偏好被雇佣者的立法无效时经常援
引库利的文章，但是库利警告说反对“集中的资本的无情权
力。”〔６１〕库利对“拥有巨额财富的公司对国家和立法的巨大
影响力”〔６２〕表示了关注。作为法官时，他在一系列案件中
作出了不利于铁路部门的判决。作为州际商业委员会主席
时，他为遭到铁路部门强烈反对的费用设置而辩护。从以
上库利的文字和行为可以判断，他并不能被视为是一名热
衷自由放任主义的拥护者，他秉持的是一种真诚的非工具
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主义法律观。
库利的观点是深具说服力的，因为那一时代的大多数

人尤其是法官和学者的思想背景同库利差不多。在１９世
纪晚期，无论是美国还是英国，整个社会都崇信自由放任主
义。在美国，自由放任主义由于社会达尔文主义的流行得
到了进一步的巩固。美国政治文化的历史可以说是围绕着
个人自由、平等、民主、恐惧政府权力等一系列的自由主义
观点而展开的。理查德·霍夫斯塔特通过对于美国政治文
化思想的考察概括出了当时作为共识性的信条：“在宽泛的
法律限制之下，私人财产的神圣不可侵犯、个体处置和投资
财产的权利、机会的价值、自我利益的自然进化对于社会秩
序来讲是有益的，这一点已经成为美国政治意识形态的典
型特征与核心信仰……政治，就是保护竞争的世界，有时候
去适当地培育它，有时候去修补它偶然的滥用，而不是通过
集体行动去削弱它。几乎美国整个的历史和现代工业资本
主义的兴起与传播是相协调的。美国在物质力量和生产力
方面取得了巨大的成功。在这种运作良好的秩序之下的社
会有一种相互协调的惯性。它们并不培育给它们基本的工
作安排带来敌意的思想。”〔６３〕当时的法官、学者大都遵循着
这一信条。如此说来，那些运用普通法来增进经济发展的
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第一章　美国工具主义法律观的源起

法官并非是为了偏好资本利益，而是为了增进取决于经济
发展的公共善益。

政府不应该干预市场的自然运作这一自由放任的思想
在美国可谓找到了肥沃的土壤。对政府的不信任变为对规
制市场活动的不信任，要求政府对于个人的财产权利、契约
权利不要进行干预。自由放任主义的核心观点是：“个
人———尤其是财产的所有者———是社会和经济体的基本单
位。由于改善个人的生存条件是人的本性，因此，个人采取
对其最有利的行为是个人的自然权利。……个人是自己福
利的最好的法官，可以自由决定向何处投资自己的劳力和
财产。……政府只不过是一种必要的恶，其功能是保护自
由和财产。”〔６４〕根据自由放任主义的理论，国家的适当角色
是“压制暴力和欺诈，保护财产安全，协助个人实施契
约。”〔６５〕除此之外，别无其他。

建立在达尔文主义自然选择基础之上的社会达尔文主
义，深深影响了美国１９世纪最后几十年。社会达尔文主义
的代表作品是赫伯特·斯宾塞和威廉·萨姆纳的作品，以
斯宾塞作为代表人物。斯宾塞认为，自然的社会秩序充满
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了“适者生存”的斗争，政府干预斗争过程将会阻碍社会的
发展。其美国本土的代表人物萨姆纳这样说：“应该了解，
我们不能离开这样的选择：自由、不平等，最适者生存；不自
由、平等，最不适者生存。前者推动社会前进，有利于所有
它最好的成员；后者使社会日益衰落，有利于所有它最坏的
成员。”〔６６〕在镀金时代的美国，这一思想的组合是显而易见
的。约翰·Ｄ．洛克菲勒在一个演讲中说道：“商业的增长
仅仅是适者生存的斗争……在商业中这不是一种罪恶。它
只不过是自然和上帝规律的实现。”〔６７〕在这些思想的影响
下，美国中产阶级认为他们是适者生存竞争中的赢家，他们
的胜利归功于可贵的品格、能力以及努力工作。穷人们的
糟糕生活被普遍认为是其应得的命运。

这一时期爆发的关于劳工问题的争论，突出显示出社
会达尔文主义的影响。中产阶级的多数人与雇佣者阶层结
成了联盟，他们认为工会的行为与要求对社会而言是有害
的。这一态度反映在１９世纪７０年代新闻报道的谴责中：
“劳工联合会违反了永恒的‘法律和道德的准则’，并且对经
济发展和资本积累是有害的。……劳工联合会以及所有保
护劳工的形式，尤其是罢工，是受到谴责的。《纽约时报》将
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［美］纳尔逊·曼弗雷德·布莱克：《美国社会生活与思想史》（下
册），许季鸿等译，１９５页，北京：商务印书馆，１９９７。

同上书，第４５页。



第一章　美国工具主义法律观的源起

罢工作为‘联合起来反对长久存在的法律’加以描述……”〔６８〕
也就是说，在自由放任主义思想和社会达尔文主义思想的
影响下，劳工组织被视为具有从事违反社会和经济秩序自
然规律的反社会企图，这一企图将会摧毁整个社会。中产
阶级对工会的行为感到恐惧，认为工会行为是对社会秩序
和他们所努力赢得的社会位置的威胁。当然，这并不是说
他们其中没有异议者。但是，这些观点在当时是非常之盛
行，直到１９世纪结束。

上述观点是法官看待普通法以及他们在政府体系中角
色的思想背景。这些信条深深嵌入了法律文化之中。这一
点，在卡特的演讲中得到了很好的展现：“我所经常坚持宣
称的法律和立法唯一的功能，就是确保每一个人能够享有
与其他人同样的最大的自由。自由、祝福、每一个人灵魂深
处的愿望是至高无上的目标。对它们任意一个的剥夺都需
要一个理由，而唯一的正确理由是为了更好地保护它。凡
是能够达到这样要求的措施就是正确的，否则就是错误的。
让每一个人自由地实现自己的幸福或者痛苦，自己承受自
己行为的结果，是人类纪律真正的方法。”〔６９〕庞德将卡特的
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演讲视为一种“美国当前司法思想的权威性的表述。”〔７０〕
如果不对当时的社会文化进行考察，我们就不能够对

形式主义司法风格的法官的判决进行恰当的理解。功能性
对待法律态度的出现虽然是与非工具主义法律观相一致
的，但是它开启了重视法律功能的先河，这一先河为工具主
义法律观的产生开辟了道路。

第三节　工具主义法律观在立法领域的产生

虽然在整个的１９世纪美国法律文化中广泛流行的是
非工具主义法律观，但是，工具主义法律观已经在１９世纪
后期开始占领了一个非常重要的法律竞技场，那就是立法
领域。在人民主权思想、边沁对布莱克斯通的攻击等多种
力量影响下，立法被完全视为工具性的东西，在数量上不断
的增长，在重要性上也不断地提高。然而，立法地位的提高
在美国并非是一帆风顺的，其间伴随着立法与普通法的
争斗。

一、工具性立法的出现与扩张

从根本上讲，“立法也不过是一项发明，与无数发明中
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第一章　美国工具主义法律观的源起

的任何别的发明一样，都是人用以战胜自然的手段，立法乃
是社会集体智慧科学地控制各种社会力量造福于社会的一
种机制。”〔７１〕随着“对于进步的追寻使美国人的态度通常变
得十分工具化和实用主义。特别的，随着国家转向商业和
积累财富，美国人的科学观发生了变化，更得更为实际、更
为功利主义了”〔７２〕，一些知识分子将这种刚刚出现的现代
主义进步观同已经发展得很完善的美国的工具主义和功利
主义的态度放在一起时，一种完全历史主义的意识就出现
了：社会的无限进步可以来自于人类的聪明才智。〔７３〕立
法，作为回应推动社会无限进步的历史要求的产物，开始成
为越来越重要的法律渊源。

立法的出现与扩张是多种力量共同作用的结果，包括
人民主权思想、边沁对布莱克斯通的攻击、杰克逊主义对法
官权力的限制、普通法的法典化，等等。其中，人民主权思
想与边沁对布莱克斯通的攻击是最重要的两大推动力。首
先，立法与人民主权观念是相一致的，法律的正当性基础应
该从自然法转为主权意志与人民的同意。“至少在政治理
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［美］亨利·斯蒂尔·康马杰：《美国精神》，杨静予等译，３２１～３１３
页，上海：光明日报出版社，１９８８。

［美］斯蒂芬·Ｍ．菲尔德曼：《从前现代主义到后现代主义的美国
法律思想———一次思想航行》，李国庆译，１３６页，北京：中国政法大学出版社，
２００５。
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论的层面，人民主权———即人民拥有最终的政治权力并且
人民制定法律这一思想———会显得与实证主义法理学相呼
应，而后者是现代主义的组成部分。也就是说，人民制定法
律的思想可能潜在地与接受先验存在的自然法原则的做法
相互冲突。”〔７４〕

其次，边沁对布莱克斯通的攻击，影响了美国的跟随
者。按照詹姆斯·斯蒂芬爵士的描述，边沁对立法的实际
影响只有亚当·斯密和他的门徒们对商业的影响能与之相
比。边沁把法律发展的关键环节从法官转移到了立法者手
里，第一次使制定法（而不是判例法）成为法律发展的工
具。〔７５〕作为立法是法律来源的积极拥护者，边沁及其追随
者指出了普通法的失败。边沁早在１７７６年就谴责了自然
法，并且在１８世纪９０年代指责自然权利是“夸夸其谈的废
话”。他宣称，政府可以、也应当按照“效用原则”进行工具
性的立法。也就是说，政府应当通过制定法律来重塑社会，
以促进个人以及整个社区的幸福。〔７６〕边沁对布莱克斯通
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的《英国法释义》进行了攻击，认为布莱克斯通掩盖了普通
法极其混乱的真实情况。边沁声称，律师和法官为了保护
他们的特权和收入而故意将普通法神秘化，他认为普通法
其实并不真正地存在过。〔７７〕在边沁的影响下，美国１９世
纪早期的法律改革者致力于将普通法作为“清除职业神秘”
的事业。依据边沁的主张，法律是由法律官员强制实施的
规则。〔７８〕法律应该被设计为用来最大化最多数人的最大
幸福。边沁致力于一种功利主义科学的立法，以使得法律
精确化、明确化和一致化。边沁的作品为立法、法律工具主
义、法律实证主义的连接提供了重要的视角。法律实证主
义大体说来是这样一种理论，它认为法律是权威机构制定
的规则，以法律的“命令说”或“意志论”为代表；法律工具主
义是这样一种观点，它认为法律是达成目标的一种工具；立
法，是法律最适宜、最有效的表现形式。这三者以一种相互
巩固的方式互相混合。如果法律有效的服务于目标，那么
其内容必须是开放性的，随着目标而调整。立法是最能够
工具性地塑造法律的方式，以用来决定目标并填充内容。

在上述多种力量的推动下，到１９世纪结束时，法律的
来源已经从普通法转向偏爱立法，这一势头是非常明显的。
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罗斯科·庞德，作为那一时代最负盛名的法学家之一，在
１９０８年观察说“美国的许多立法建立在一种假设之上，即
它对于国家来说足够命令……”〔７９〕这种转向不仅在于立法
更具有民主合法性，还在于传统的普通法本身已经无法解
决因社会急剧变革而带来的诸多问题。如果普通法不进行
调适，那么它将会“阻碍社会进步的道路。”〔８０〕根据庞德的
观点，立法是解决问题的有效方案：“一个时代的立法活动
促进了法理新的发展，先是提供新的规则，接着提供处所，
最终提供系统性的原则体系……进一步讲，现实中法律行
动的觉醒正在通过立法进入我们当前的法律发展领域，正
如法律家观察的那样，通过立法者也能如通过法官或者教
义作家那样来影响结果。”〔８１〕也就是说，庞德对于立法作为
现在和未来更适合的法律生成方式是持明显的赞成态
度的。

二、立法与司法的争斗

然而，对普通法的传统理解为立法这一积极创造法律
的行为只预留了很狭小的空间。在普通法传统下，立法的
恰当角色主要是宣称先前业已存在的习惯法的效力（虽然
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第一章　美国工具主义法律观的源起

它经常做的不止这样）。法律家主张普通法是连贯一致的、
有序的、综合的，而立法则对普通法的体系性和理性特征构
成了威胁。〔８２〕法律家普遍认为，只有法官可被信任以忠诚
的态度去辨认存在于人们之间的习惯。法官大都对立法频
率的增长与立法范围的扩大持有敌意。普通法与立法之
间、法官与立法者之间何者具有优先性的竞争在英国和美
国都进行了数个世纪。这是后革命时期的中心动态，正如
历史学家戈登·伍德所解释的那样：“正如麦迪逊预料的那
样，在新共和政府日益增强的公共权力下保护私人财产和
少数人的利益最终开始成为美国民主政治的巨大问题。早
在１８世纪７０年代许多人就主张在美国只有司法系统才能
足够公正和自由地解决私人利益问题，并维护人们的财产
和权利以免受来自多数利益群体的专横意志的侵
害……”〔８３〕

许多法官对立法进行了攻击。他们强调说，作为习惯
的普通法，已经获得人民的同意，因而是具有民主合法性
的，而立法则不可避免地会有盲目性的弱点。与普通法更
为谨慎地从案件到案件的生成方式相比，立法者制定的法
律规则只顾及眼前利益而忽略未来的利益。更为重要的
是，相比较于普通法的理性和原则而言，立法会被特定利益
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群体、不可靠的激情与意志所玷污。“给类似财产权利、合
同权利这样的权利施加法律限制，可以有效地将它们同大
众的篡改、偏颇的争论和利益群体政治冲突隔离开来。一
些事项，包括定义财产和解释宪法，并不是由立法者决定的
政治利益事项，而是只有由法官才能决定的法律的‘固定原
则’。”〔８４〕

对这一时代立法进程的重要推动力量，同时也是工具
主义法律观产生的推动力量，是立法与司法在经济领域的
斗争。弗里德曼写道：“美国法是经济斗争的必要工具或武
器。这意味着……法律可以作为强者权力的社会工
具。”〔８５〕历史学家埃里克·方纳指出：“在内战和１９世纪结
束之间，美国经历了任何国家从未经历过的经济革命，并且
见证了资本主义历史上劳工与雇主之间最暴力的一些斗
争。”〔８６〕到１９世纪末期，美国的社会和经济状况相比于１９
世纪初期来讲发生了翻天覆地的变化，已然完全不同于普
通法所构建的经济基础。因此，历史久远的普通法观念变
得与之不相关或不适合了。有组织的不同经济利益群体之
间的冲突越来越剧烈和集中，许多冲突发生在法律领域。
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第一章　美国工具主义法律观的源起

甚至可以这样说，１９世纪晚期和２０世纪早期经济利益群
体之间的斗争“主导、塑造了美国法”。〔８７〕

立法与法院之间的斗争有很多，表现在关于债权人与
债务人、资本与劳动者、城市与农村、大托拉斯企业与政府
等冲突领域中。劳工冲突引发的立法机构与司法机关之间
的争斗充分地反映了这一点。为了阻止或破坏罢工，雇佣
者阶层恳请法院发布劳工禁令。〔８８〕法院接受了他们的请
求，发布禁令以避免对财产利益造成无可挽回的损害。根
据一项研究表明，“法院在１９世纪８０年代发布了１０５个劳
工禁令；在１９世纪９０年代发布了４１０个劳工禁令；在２０
世纪初发布了８５０个劳工禁令；在２０世纪２０年代发布了
１３０个劳工禁令。”〔８９〕那些未能取消罢工的工会领导者以蔑
视法官为由遭到监禁〔９０〕。在工会的请求下，州立法者制定
了反劳工禁令条款以停止司法干预，但是法院宣布了这些
条款中的２５个无效，剩下的那些有效条款也被法院狭义解
释着〔９１〕。１９１４年通过的联邦克莱顿法案明确限制除非在
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极其必要的情况下不得发布劳工禁令，但是法院仍然继续
自由地发布劳工禁令。〔９２〕法院与立法机关这种来来回回
的拉锯战持续了数十年之久。

这样的斗争并非第一次发生，然而不同的是，法院在
１９世纪末期获得了更大的权力，并且法官们愿意积极地去
履行它。在立法与司法的争斗中，司法审查权给了法官有
利的地位。通过援引合同自由和财产权利条款、正当程序
条款、商业条款、平等保护条款，或者运用普通法原则，有时
甚至只是模糊地诉诸理性和自然正义，州和联邦法院从１９
世纪８０年代开始持续几十年地宣布立法无效，尤其是对于
劳工有利的那些法案。一项研究表明，这一时代有６７项劳
工立法被法院宣布无效，只有２６项法案得到了法院的认
可。〔９３〕其中的大多数宣布无效行为是由州法院作出的。
当然，联邦最高法院对此同样也很积极。“根据一项统计，
在１８９８年以前，联邦最高法院总共才宣布了１２项联邦立
法和１２５项州立法无效。然而在１８９８年之后，这一数字成
倍的增长（５０项联邦立法和４００项州立法）。”〔９４〕

上述法院行为挫伤了立法的积极性与有效性，也流露
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第一章　美国工具主义法律观的源起

出法院对富人的偏袒。联邦最高法院大法官斯蒂芬·Ｊ．菲
尔德在一个案件中表达的观点可以作为典型的代表，他说：
“现在对于资本的攻击才刚刚开始，但它将成为更大、更彻
底攻击的垫脚石，直到我们的政治斗争演变为一场穷人反
抗富人的斗争———一场激烈程度和仇恨程度不断加剧且日
渐悲惨的斗争。”〔９５〕霍姆斯在其１８９７年著名的作品《法律
的道路》中对正在通过法律机构进行的阶级斗争有下面一
番描述：“当社会主义第一次被讨论时，社会中那些舒适的
阶级表现出了极大的惊恐。我猜测这种惊恐影响到了司
法，无论是在这里还是在英国，即使它不是司法裁判中有意
识的因素。我认为相似的东西让那些不再对立法抱有控制
希望的人们转而寻求法院作为宪法的说明者，并且，在一些
法院中这些工具体系之外的新规则已经被发现。”〔９６〕

三、法官背后的形式主义法律观

形式主义法律观常常被指责是法院宣布社会福利立法
无效背后的真正推手。

为了更好地讨论形式主义法律观，我们可以把它可以
分为两类：一类是概念形式主义，另一类是规则形式主义。
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所谓概念形式主义，是指法律的概念、原则有着内在的内容
并且它们之间存在着逻辑上的联系，这些联系可以通过推
理得出，从而构成固有的、协调一致的法律体系。所谓规则
形式主义，是指法官可以从法律体系中机械地推理以发现
每一个案件的正确答案。概念形式主义与非工具主义法律
观相一致，都认为法律内容在某种程度上是既定存在的。
规则形式主义则不然，它同非工具主义法律观是有区别的，
它认为法律的内容是司法判决的产物。〔９７〕

臭名昭著的洛克纳案虽然在今天看来是荒唐的，但是
在那一时代看来确是很正常的。对那一时代的法律意识的
一项研究发现存在一种真实的“似乎在世纪之交成为一种
共识的经验：难以抵抗的对于抽象的规定、客观性、非政治
色彩的冲动……”〔９８〕当自然科学的声望越来越高并为其他
领域的知识研究所效仿时，形式主义思维就不可避免地渗
入许多思想领域。那一时代的哲学、伦理学、经济学和社会
科学，都强调内在的一致性、逻辑性、抽象性、永恒的规律性
等，导致它们经常忽略密切注意社会现实。〔９９〕前面提到过，
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在人民主权的民主合法性下法官造法的普通法传统是危险
的，而无论是概念形式主义还是规则形式主义，都以不同的
方式重申法官并不是在造法。约翰·杜威将１９世纪末期
的形式主义司法风格视为是法官用来支撑法官造法合法性
的一个企图：正因为个人因素不能完全被排除，所以结论假
定为尽可能地接近不带偏见的、客观的、理性的形式。〔１００〕

形式主义法官将所有阶级立法都视为是必须予以拒绝
的对法律的威胁。“１９世纪的法院没有反对所有对于经济
进行规制的法案，只是反对那种特定的‘阶级’或‘偏见’立
法；也就是反对那些仅仅维护了特定利益群体或阶级的狭
隘利益而非公共福利的立法。”〔１０１〕法官并不是经常以偏爱
资本利益的方式来运用他们的原则。例如，法官将市政贴
补铁路建设的企图宣布无效。法院推理说，在“公共目的”
名义下为了直接增进私人利益而使用征税和支出的权力是
不允许的，即使这样做会间接的提高公共利益（某镇只有承
担铁路建设的部分费用才能得到铁路服务）。

总之，这些法官的世界观推崇自然权利、自由放任、竞
争的自然秩序，政府有限权力的存在和运用的前提是为了
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ｏｆＬｏｃｈｎｅｒＥｒａＰｏｌｉｃｅＰｏｗｅｒｓＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，Ｄｕｒｈａｍ，Ｎ．Ｃ．：ＤｕｋｅＵｎｉｖ．
Ｐｒｅｓｓ，１９９３，ｐ．７．
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公共利益。在这种解释下，形式主义法官反对为了劳工利
益的立法并不是偏袒资本家利益，而是为了公共利益。当
然，毫无疑问的是，在他们许多的判决中受益的是资本利
益。但是，法官们认为他们只是在按照法律的要求去做。
在当时的社会思想背景下，人们普遍的认为通过促进经济
发展才能提高公共福利，而这一点的实现需要保护自由竞
争的资本主义制度。形式主义法官将他们自己看作避免偏
爱特定利益群体的立法给法律的非工具性整体带来威胁的
卫道士。首席大法官富勒在宣布联邦所得税法案无效时的
司法意见中写道，宪法是“被明显的设计……为阻止对于积
累的财产的攻击。”〔１０２〕照此说来，法官只是在尽他们的宪法
义务。１９０５年法官约翰·菲利普发表了一个演讲，他将当
代立法的爆炸式增长作为“一种增长中的邪恶”加以反对，
并认为“人们被鼓励去相信国家和社会的每一个想象到的
疾病的治疗的希望都在于立法。”〔１０３〕

然而，到１９世纪末期，当法院仍然保持着对于普通法
的传统观点的同时，周围的社会环境和思想背景都发生了
巨大的变化：“１９世纪接近尾声时，普通法传统进入剧烈动
荡的时期。正如我们已经注意到的，那种从一个案件到另
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Ｐｏｌｌｏｃｋｖ．ＦａｒｍｅｒｓＬｏａｎａｎｄＴｒｕｓｔＣｏ．，１５７Ｕ．Ｓ．４２９，５８３
（１８９５）．

ＪｏｈｎＰｈｉｌｉｐｓ，ＴｈｅＬａｗａｎｄＬａｗｙｅｒｓ，１７ＧｒｅｅｎＢａｇ４３３，４３７
（１９０５）．
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一个案件的从容的法律调适方法，已不能完全适应快速城
市化以及工业化进程所带来的许多新问题。……法院并不
明知如何处理现在法律制度背景下所出现的纠纷，这是可
以理解的，因为现在的法律制度在法律形式上和渊源上迥
异于他们习以为常的在判例之上形成的法律。他们就像一
群接受过小步舞训练的舞者，却突然被匆忙送入弥漫着陌
生的华尔兹舞曲的舞会。他们笨拙地即兴表演着。乐队继
续演奏着。”〔１０４〕

当社会和经济的主导特征已然变为大公司、集体组织
时，法官却仍旧抱守着个人主义的财产权利观念。扒粪新
闻报道等使得中产阶级越来越倾向于同情劳工的处境。此
外，城市化的社会使得个人饱受强势的大公司、大组织的控
制之苦。事实越来越明显，当用社会中大多数人的生活条
件去衡量时，个人主义的自由放任的普通法观点是很荒唐
的。于是，法官的意识与社会现实之间出现了明显的不符，
法官对于普通法的守旧观点阻碍了他们调整法律以适应社
会和经济变化的脚步，这使得法官备受指责。

就这样，随着１９世纪的缓慢进行，随着科学对功能的
强调渗入到法律，随着立法被工具性地理解，极细微的变化
发生了，从而为法官从事于对法律运用一种工具性导向的
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［美］玛丽·安·格伦顿：《法律人统治下的国度———法律职业危机
如何改变美国社会》，沈国琴、胡鸿雁译，１８３页，北京：中国政法大学出版社，
２０１０。
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功能分析铺平了道路。但是将现代法律工具主义者的观点
置于早期年代的人们的身上是年代措置的，他们对于法律
的功能性观点与他们对于法律的非工具主义理解是紧密相
关的。对于普通法持非工具主义法律观的法官不会接受法
律是一项社会工程，是实现社会变革的工具的观点。那不
是在匹配或反映社会的变革，而是在引起或指挥社会的变
革。直到１９世纪末期，法律应该被运用来引导社会变革的
理念才得以确立。在这些力量的作用下，一方面，立法具有
越来越明显的优势，对于立法的工具主义法律观逐渐盛行
起来；另一方面，法官所坚守的传统普通法观念暴露出越来
越多的问题，从而为工具主义法律观在普通法领域的产生、
进而为工具主义法律观在整个法律文化中的盛行奠定了
基础。

&'



第二章　美国工具主义法律观的早期

前面谈到，随着自由资本主义逐渐
地向垄断资本主义过渡，美国社会发生
了翻天覆地的变化。为了处理复杂多变
的社会问题，立法被作为工具开始对经
济领域进行干预。然而，由于法官对于
普通法仍然持有非工具主义法律观，许
多立法被法院宣布无效。在普通法越来
越难以有效应对社会出现的新问题的情
况下，工具主义法律观在美国２０世纪早
期开始盛行起来，并一直持续到２０世纪
中期。这一时期的工具主义法律观被称
之为早期的工具主义法律观，以区别于
当代的工具主义法律观。
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早期的工具主义法律观，以美国本土的古典实用主义
哲学作为智识来源，影响巨大而深远：在理论上，以霍姆斯、
卡多佐、庞德和法律现实主义者为代表的法律家开始了对
传统普通法观念的批判，主张对于普通法的工具主义法律
观；在实践上，以联邦最高法院为代表，开始贯彻工具主义
法律观来判决案件，象征了非工具主义法律观被官方抛弃。
后来由于“二战”的影响，早期的工具主义法律观受到批评
而呈现为短暂的衰落。

第一节　智识来源
一、智识来源：古典实用主义哲学

　　“实用主义”（ｐｒａｇｍａｔｉｓｍ）一词来源于希腊文ｐｒａｇｍａ，
原意为行动、行为。实用主义者大多强调行动、行为、实践
在哲学中具有决定性意义，他们认为哲学应当立足于现实
生活之上，主张把确定的信念作为出发点，把采取行动看作
主要手段，把获得成效看作最高目标。〔１〕一般把实用主义
哲学分为早期实用主义、中期实用主义和新实用主义三个
时期。早期实用主义也称古典实用主义，以皮尔士、詹姆斯
和杜威为代表人物；中期实用主义以米德、胡克、刘易斯等
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涂纪亮：《美国哲学史》（第二卷），６２页，社会科学文献出版社，
２００７。
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人为代表人物；新实用主义以罗蒂、普特南等人为代表人
物。古典实用主义哲学的创始人皮尔士和詹姆斯主要从自
然科学、逻辑学或心理学的角度提出其实用主义理论，集大
成者杜威则致力于把实用主义思想运用于社会、政治、教
育、伦理以及审美方面，从而使实用主义在美国社会文化中
发生巨大影响，并且具有了国际影响力。

古典实用主义哲学可以说是一种注重实际的行动哲
学，是美国人在独特的历史发展过程中所普遍形成的自由、
竞争、务实、实干、创新等所谓的“美国精神”的哲学反映，从
而成为富有美国本土特色的哲学。众多移民建立和开发美
国的历史过程使得美国人特别注重行动与效用，不看重身
份而看重能力，不迷信权威，不怎么追求宏大的理论，等等。
据说，富兰克林在向欧洲人介绍美国时曾经说过，一个人如
果除了出生高贵而别无所长，就不应该去美国，因为美国人
对陌生人不会问他的出生，而是问他能干什么。〔２〕游历美
国的著名学者托克维尔观察说：“美国人的思想缺乏一般观
念，他们根本不追求理论上的发现。”〔３〕但是，托克维尔指
出，美国人虽然根本不重视哲学，但是他们却有一个共通的
确定哲学的哲学方法：“摆脱一统的思想、习惯的束缚、家庭
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转引自陈亚军：《实用主义：从皮尔士到普特南》，１页，长沙：湖南教
育出版社，１９９９。

［法］托克维尔：《论美国的民主》（下册），董国良译，３５０页，北京：商
务印书馆，１９８８。
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的清规、阶级的观点，甚至在一定程度上摆脱民族的偏见；
只把传统视为一种习得的知识，把现存的事实视为创新和
改进的有用学习材料；依靠自己的力量并全凭自己的实践
去探索事物的原因；不拘手段去获得结果；不管形式去深入
本质———这一切即是我称为美国人的哲学方法的主要特
征。”〔４〕亨利·斯蒂尔·康马杰在其名著《美国精神》中对
古典实用主义哲学的解说为我们提供了很好的理解，他写
道：“美国人讨厌理论和抽象的思维，不纠缠于任何深奥的
政治哲学，但他们却靠一种注重实际的行动哲学使他们的
政治机构像他们发明的机器一样灵活。”“美国人已经在新
世界找到了幸福，因而他们的哲学就必须能说明上天和自
然界的仁慈，说明人类的浪漫主义思想是正确的，并能对历
史作乐观的解释。他们已经实现了自由，因而他们的哲学
就必须容许打破常规和提倡民主。他们已经养成了个人主
义，因而他们的哲学就必须容许进行实验和创造。他们是
讲求实际的，他们的哲学就必须有助于功利主义的目的。
他们是一帆风顺的，因而他们的哲学要容许发挥自由意志
和经过努力取得报偿。他们是质朴率直的，他们的哲学必
须避免高深莫测的细微思辨。”〔５〕因此，在他看来，实用主
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［法］托克维尔：《论美国的民主》（下册），董国良译，５１８页，北京：商
务印书馆，１９８８。

［美］亨利·斯蒂尔·康马杰：《美国精神》，杨静予等译，５６６、３５页，
上海：光明日报出版社，１９８８。
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义的产生是美国精神水到渠成的产物，“从某种意义上说，
美国过去的全部经历已为实用主义的诞生做好了准备，如
今又好像为它的存在提供基础和依据。”〔６〕

实用主义更多的是一种方法和态度。在詹姆斯看来，
“实用主义的方法，绝对没有什么新鲜之处。苏格拉底是用
这方法的老手。亚里士多德有系统地运用了这种方法。洛
克，贝克莱，休谟用这个方法对真理做出了巨大的贡
献。”〔７〕在罗蒂看来，“如果说实用主义有什么不同之处的
话，那么就在于它以更美好的人类未来观念取代了‘现实’、
‘理性’和‘自然’之类的观念。”〔８〕如罗森塔尔所说：“实用
主义并不想对传统的哲学问题提供更完善的解答，恰好相
反，它打破了这些问题赖以存在的整个构架，而在打破这个
构架之时，它也就拒绝采纳任何一种传统哲学立场。”〔９〕正
是因为有了实用主义哲学，“美国这一年轻的近代化国家才
真正挣脱其欧洲哲学的母体，首次从一个哲学和意识形态
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［美］亨利·斯蒂尔·康马杰：《美国精神》，杨静予等译，５６５页，上
海：光明日报出版社，１９８８。

［美］詹姆斯：《实用主义———一些旧思想方法的新名称》，陈羽纶、
孙瑞禾译，２８～２９页，北京：商务印书馆，１９８３。

［美］罗蒂：《后形而上学希望———新实用主义社会、政治和法律哲
学》，张国清译，７页，上海：上海译文出版社，２００３。

［美］桑德拉·罗森塔尔：《从现代背景看美国古典实用主义》，陈维
刚译，１０页，北京：开明出版社，１９９２。
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的‘进口国’变成了一个拥有自己独立哲学形态的
国家。”〔１０〕

早期的工具主义法律观就是以杜威为代表的古典实用
主义哲学作为其智识来源。对于什么是工具主义，美国古
典实用主义哲学的集大成者杜威曾经作过这样的解释：“工
具主义是这样一种企图，即通过主要考虑思想如何在对将
来的后果作出实验性决定中起作用，来构成关于概念、判断
和推理的各种形式的、准确的逻辑理论。这就是说，它企图
通过从那种归之于理性的改造或媒介的作用中，引申出普
遍为人们所承认的区别和逻辑规则，而把这些区别和逻辑
规则建立起来。”〔１１〕韦斯特认为，“实用主义的共同特征是
试图将思想作为有效行动武器的、以未来为导向的工具主
义。”〔１２〕在这种哲学的影响下，美国法律人就会相应的把法
律视为达成人类目标的工具，而不是一种进行超然分析的
抽象客体。限于主题，笔者在此无意系统、深入地讨论古典
实用主义哲学，仅对其做一番简单概述，然后重点讨论它为
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万俊人、陈亚军选编：《詹姆斯集》，３页，上海：上海远东出版社，
２００４。

［美］杜威：《美国实用主义的发展》，载Ｄ．鲁勒斯编辑的《２０世纪的
哲学》，４６３～４６４页，１９６８。

ＣｏｒｎｅｌＷｅｓｔ，ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＥｖｉｓｉｏｎｏｆＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ：ＡＧｅｎｅａｌｏｇｙ
ｏｆＰｒａｇｍａｔｉｓｍ，ｑｕｏｔｅｄｉｎＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＷｈａｔＨａｓＰｒａｇｍａｔｉｓｍｔｏＯｆｆｅｒ
Ｌａｗ？ｉｎＰｒａｇｍａｔｉｓｍｉｎＬａｗａｎｄＳｏｃｉｅｔｙ，ＥｄｉｔｅｄｂｙＭｉｃｈａｅｌＢｒｉｎｔａｎｄＷｉｌｌｉａｍ
Ｗｅａｖｅｒ，ＷｅｓｔｖｉｅｗＰｒｅｓｓ，１９９１．ｐ．３６
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工具主义法律观提供的三个重要的智识来源，它们分别是
皮尔士的意义理论（也称皮尔士原理）、詹姆斯的真理观、杜
威的工具主义思想。

二、皮尔士原理与詹姆斯的真理观

作为实用主义的创始人，皮尔士强调，要从行动中把握
概念和命题的意义，概念和命题的意义就是它们带来的实
际效果的总和。如果概念和命题不能带来实际的效果，就
是没有意义的，只有那些能够带来效果的概念和命题才是
有意义的。这个思想被詹姆斯称为“皮尔士原理”，也是实
用主义的原理。〔１３〕

实用主义的兴盛首先得益于詹姆斯。詹姆斯把实用主
义哲学的主要理论做了归纳，他把实用主义概括为既是一
种方法，也是一种真理论。詹姆斯对于气质与哲学的党派
关系、意识流与经验世界、真理与效用的关系等问题提出了
独到的见解。此外，与皮尔士保守、木讷、不善交往等的性
格相比较，詹姆斯为人谦逊，是学术界的活跃分子，而且还
经常去欧洲参加学术交流活动。詹姆斯的性格和才能使得
单调、枯燥的哲学思想通俗化，提高了实用主义的知名
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［美］詹姆斯：《实用主义———一些旧思想方法的新名称》，陈羽纶、
孙瑞禾译，２７页，北京：商务印书馆，１９８３。
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度。〔１４〕在詹姆斯看来，实用主义是一种方法，“实用主义的
方法，不是什么特别的结果，只不过是一种确定方向的态
度。这个态度不是去看最后的事物、原则、范畴和假定是必
需的东西，而是去看最后的事物、收获、效果和事实。”〔１５〕
“要弄清楚一个思想的意义，我们只能断定这思想会引起什
么行动。对我们来说，那些行动是这思想的唯一意义。”〔１６〕

实用主义除了是一种方法外，还是一种真理观。“实用
主义的范围是这样的———首先是一种方法，其次是关于真
理是什么的发生论。”詹姆斯的真理观可以分为两部分：首
先，什么是真理的问题。“真理的意义不过是这样的：只要
观念（它本身是我们经验的一部分）有助于使它们与我们经
验的其他部分处于圆满的关系中，有助于我们通过概念的
捷径，而不用跟特殊现象无限地相继续，去概括它、运用它，
这样，观念就成为真实的了。”〔１７〕对于真理如何是两部分经
验之间的一种圆满联系，詹姆斯在另一个地方解释说：“真
理主要是和我们由经验的一个瞬间引导到其他瞬间上去的
方式联系着的，而事后足以说明这种引导是很有价值的。
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参见杨寿堪、王成兵：《实用主义在中国》，９页，北京：首都师范大学
出版社，２００１。

［美］詹姆斯：《实用主义———一些旧思想方法的新名称》，陈羽纶、
孙瑞禾译，３１页，北京：商务印书馆，１９８３。

同上书，２６页。
［美］詹姆斯：《实用主义———一些旧思想方法的新名称》，陈羽纶、

孙瑞禾译，３２～３３页，北京：商务印书馆，１９８３。
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根本上，在常识的水平上说，基本上思想状态的真理意味着
一种有价值的引导作用。”〔１８〕也就是说，一个观念之所以是
真的，就在于它能起到一种有价值的引导作用。观点的真
理性在于观点的效用，“‘它是有用的，因为它是真的’；或者
说‘它是真的，因为它是有用的’。这两句话的意思是一样
的。”〔１９〕这就是詹姆斯著名的“有用就是真理”的命题。观
念的这种真理性或有用性是需要证实的，因此一个观念成
为真理有一个过程，“一个观念的‘真实性’不是它所固有
的、静止的性质。真理是对观念而发生的。它之所以变成
真，是被许多事件造成的。它的真实性实际上是个事件或
过程，就是证实它本身的过程，就是它的证实过程，它的有
效性就是使之生效的过程。”〔２０〕在此意义上，詹姆斯反对真
理符合论，反对传统的真理观念。其次，真理的效用问题。
詹姆斯认为，真理的效用在于能够使人的需要得到满足，
“科学里的真理是那些给我们最大限度满意的东西，其中也
包括兴趣在内。”〔２１〕他还认为，真理与满意是完全一致的，
“每一个人在每一个时刻所体验的真理，总是在该时刻他所
感到最满意的；同样，抽象的真理、最后证实的真理，和抽象
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［美］詹姆斯：《实用主义———一些旧思想方法的新名称》，陈羽纶、
孙瑞禾译，１０５页，北京：商务印书馆，１９８３。

同上书，１０４页。
同上书，１０３页。
同上书，１１１页。
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的满意、最后证实的满意，也总是一致的。总之，如果我们
拿具体的与具体的相比，抽象的与抽象的相比，真理与满意
是完全一致的。”〔２２〕

值得一提的是，詹姆斯的“有用即真理”的命题遭到了
同是实用主义者杜威和罗蒂的批评。杜威认为“真理即效
用”这个命题并不主张人们可以把真理看作满足自己愿望
的任意主观的东西，相反，杜威批评了这种观念。他说：“把
真理当作满足私人野心和权势的工具的概念非常可厌，可
是，批评家竟将这样一个意思归诸健全的人们，真是怪事。”
而“所谓真理即效用，就是把思想或学说认为可行的拿来贡
献于经验改造的那种效用。道路的用处不以便利于山贼劫
掠的程度来测定。它的用处决定于它是否实际尽了道路的
功能，是否做了公众运输和交通的便利而有效的手段。观
念或假设的效用所以成为那观念或假设所含真理的尺度也
是如此。”〔２３〕罗蒂批评说：“詹姆斯从来不知道该如何避免
反直观的如下后果：对一个人或团体是真的东西可能对另
一个人或团体不是真的。”〔２４〕
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［美］詹姆斯：《实用主义———一些旧思想方法的新名称》，陈羽纶、
孙瑞禾译，２６页，北京：商务印书馆，１９８３。

［美］杜威：《哲学的改造》，许崇清译，８５页，北京：商务印书馆，
１９５８。

［美］罗蒂：《后形而上学希望———新实用主义社会、政治和法律哲
学》，张国清译，１５３页，上海译文出版社，２００３。
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三、杜威的工具主义思想

杜威是古典实用主义的集大成者，古典实用主义在杜
威那里达到了顶峰。怀特说：“虽然他在三位实用主义者当
中是最年幼的一位，但人们都认为他是实用主义神圣家族
中的家长———尽管在逻辑和科学的问题上不像皮尔士那样
聪明，也不像詹姆斯那么机智而煊赫，他却在许多方面比那
两位都显得是一位更严厉而有影响力的人物。”〔２５〕杜威在
论述实用主义哲学思想的同时，还把实用主义的基本思想
具体运用到其他学科，特别是教育学中去，从而扩大了实用
主义的社会影响。此外，他还不遗余力地远赴海外传播实
用主义哲学思想，使他成为世界级的哲学家的同时扩大了实
用主义哲学在全世界的影响力。康马杰认为：“杜威忠实地
实践自己的哲学信条，最后成为美国人民的良师益友和良
心。可以毫无夸张地说，杜威阐明了一代人所关注的重大问
题。他是教育改革的先驱，政治党派的组织者，政治家的顾
问，争取劳工、妇女权利、和平事业和民权斗争的战士……他
一生的事业说明，在改造社会方面，哲学可以发挥卓有成效
的作用，而他认为这正是他的首要任务和责任。”〔２６〕罗蒂给
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［美］Ｍ．怀特：《分析的时代》，杜任之译，１７８页，北京：商务印书馆，
１９８１。

［美］亨利·斯蒂尔·康马杰：《美国精神》，杨静予等译，１４６页，上
海：光明日报出版社，１９８８。
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予了杜威非常高的评价，把他和海德格尔、维特根斯坦并称
为２０世纪三个最伟大的哲学家。〔２７〕

杜威有时候把自己的哲学称为工具主义，他说：“工具
主义是这样一种企图，即通过主要考虑思想如何在对将来
的后果作出实验性决定中起作用，来构成关于概念、判断和
推理的各种形式的、准确的逻辑理论。这就是说，它企图通
过从那种归之于理性的改造或媒介的作用中，引申出普遍
为人们所承认的区别和逻辑规则，而把这些区别和逻辑规
则建立起来。”〔２８〕杜威提出他的工具主义思想是为了批判
传统哲学割裂了理论与实践。他认为：“传统哲学把世界分
为两种实在：一种是高等的，只让理性去接近，而且在性质
上是理想的；另一种是低级的、可变的、经验的、可为感官观
察到的……这种分法假定理论和实践是对立的，而这种对
立总是对后者不利。”〔２９〕因此，在他看来，传统哲学把理论
与实践、目的和手段割裂开来是错误的。他认为，一切知识
都是具有工具性的，工具、手段与目的、效果同等重要，“知
识是具有工具性的。但是，我们全书讨论的主旨却在于颂
扬器具、工具、手段这些东西和目的、后果是有同等的价值，
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［美］罗蒂：《哲学和自然之境》，李幼蒸译，３页，上海：三联书店，
１９８７。

［美］杜威：《美国实用主义的发展》，载Ｄ．鲁勒斯编辑的《２０世纪的
哲学》，４６３～４６４页，１９６８。

［美］杜威：《哲学的改造》，许崇清译，１１４页，北京：商务印书馆，
１９５８。
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因为没有工具和手段，目的与后果都是偶然的、杂乱的和不
稳定的。”〔３０〕杜威认为，对“经验”概念的改造可以消除传统
哲学的二元对立，在他看来，经验是人和环境的相互作用，
杜威提出：“经验变成首先在于做的事情。有机体并不是站
在那里……静等着事情发生。它并不被动地、死板地等待
某种东西从外面逼到它的身上。有机体是按照它自己的简
单或复杂的构造对环境发生作用的。其结果，环境中所造
成的变化又反过来对有机体及其活动起反作用。……行动
和遭遇之间的这种密切联系，就形成了我们所谓的经验。
没有联系的动作和没有联系的遭遇都不称其为经验。”〔３１〕
“经验是这样一类发生的事情，它深入于自然而且通过它无
限制地扩张”。〔３２〕他进而提出“经验的自然主义”命题，他
认为“经验的自然主义的方法，给人们提供了一条能使他们
自由地接受现代科学立场和结论的途径，而且这是唯一的
途径。”〔３３〕

杜威从工具主义观点出发，否认观念、思想、理论本身
的真理性。杜威强调指出，观念、思想和理论都只不过是一
些假设，既不是先验论者所说的那种先天的理性原则，也不

()

!$,#

!$+#

!$"#

!$$#

［美］杜威：《确定性的寻求》，傅统先译，１１４页，上海：上海人民出版
社，２００５。

洪谦主编：《西方现代资产阶级哲学论著选辑》，１６５页，北京：商务
印书馆，１９６４。

［美］杜威：《经验与自然》，傅统先译，４页，北京：商务印书馆，１９６０。
同上书，３页。
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是反映论者所说的那种对于客观世界的主观映像，而是为
了达到一定实际目的而设计的工具。观念、意义、概念、思
想、学说以及理论体系，都是人们用以探索和改造当前环境
的工具，要检验这些工具是否恰当，是否有价值，那就看它
们是否能完成它们所负的使命。他说：“与一切工具一样，
它们作为工具来说的价值不在于它们本身，而在于它们所
能造就的结果中显现出来的功效。”〔３４〕但他否认他的真理
观是纯粹主观的东西。实用主义者使用工具主义带有祛除
工具的意识形态含义的意味。或者说，他们把工具看作中
性的。〔３５〕因此，工具不存在真与假的问题，只有好用与不
好用的问题，“既然工具既不是真的，也不是假的，因此真假
均不是判断的特征。工具往往是有效的或无效的，适当的
或不适当的，经济的或浪费的。”〔３６〕

在１９１４年的一篇文章中，杜威运用自己的工具主义思
想对自然法原则表示了公开怀疑。杜威认为，对法律持有
工具主义的观点更为优越可取，因为它导向人们可欲的后
果。由此可见，杜威完全以纯粹的工具性观点来理解自然
权利和自然原则，在他看来，“对个人的权力、权利或者自由
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［美］杜威：《哲学的改造》，许崇清译，１３７页，北京：商务印书馆，
１９５８。

参见张芝梅：《美国的法律实用主义》，２９页，北京：法律出版社，
２００８。

［美］杜威：《逻辑：探索的理论》，２７８页，１９３８。
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进行限制的问题，最终是手段的最有效使用以达成目标的
问题。”〔３７〕此外，杜威对民主的论述也典型地反映了他的工
具主义思想，在他看来，“一切社会制度只有一个意义，一个
目的。这个目的就是要解放并发挥个人的能力，不分种族、
性别、阶级或经济地位。这就等于说，这些制度价值的考
验，就在于它们能够在什么样的程度上教育每一个人，使他
充分发挥他的可能性。民主有很多意义，但如果它有一种
道德意义的话，那就在于解决这样一个问题，即一切政治制
度和工业设施的最高检验，应该是它们对社会每一个人的
全面成长所做的贡献。”〔３８〕

第二节　早期法律工具主义者的法律观

在１９世纪和２０世纪之交，美国人民之间的经济冲突
日益剧烈。知识界出现了一种新的激进主义。同时，据历
史学家莫顿·怀特观察，同以上的思想相联系，一场普遍的
“反对形式主义”运动正在知识的各个领域展开，“美国知识
分子正在反对形式主义，因为他们已经确信，逻辑、抽象、推
演、数学和力学对于社会研究来讲是不合适的，它们不能含
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３０３１（１９１４）．

洪谦主编：《西方现代资产阶级哲学论著选辑》，２１９页，北京：商务
印书馆，１９６４。
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有当前社会生活的丰富性、运动性。”〔３９〕各种各样的思想在
挑战形式主义的教条，“实用主义、工具主义、制度主义、经
济决定论、法律现实主义表现出引人注目的哲学亲密关
系。”〔４０〕反形式主义和新激进主义的出现都是为了反对世
纪之交日益剧烈的经济冲突，它们共同滋养了进步运动。
此外，一些学者也对与自由放任主义相绑定的社会达尔文
主义进行了尖锐地批判。还有，实用主义与斯宾塞主义可
以说是两种不同的观点：“斯宾塞的观点是期望从自发进步
与由放任中使社会得以挽救的那种时代的相应体现；实用
主义则是人们考虑操纵与控制社会时被吸收进美国文化中
来的。斯宾塞主义是必然性的哲学；实用主义是可能性的
哲学……实用主义对社会思潮整个背景的最重要的贡献就
是，鼓励人们相信思想的有效性和新奇的可能性……斯宾
塞代表了决定论和环境对人的控制；实用主义则代表了自
由和人对环境的控制。”〔４１〕

渐渐地，这一时期知识界的主流思想慢慢渗透进法律
思想。在奥利弗·温德尔·霍姆斯的法律作品、实用主义
哲学、边沁和耶林的著作、立法的增长、反形式主义和激进
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［美］Ｒ．霍夫塔斯特：《美国思潮中的社会达尔文主义》，波士顿，

１２３～１２４页，１９５９。
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主义的出现、进步运动、政治骚乱、通过法律的利益冲突的
日益加剧，等等多种力量的共同影响下，法律实务界以霍
姆斯、卡多佐为代表，法律理论界以庞德和卢埃林等某些
法律现实主义者为代表，掀起了一场轰轰烈烈的法律工
具主义改革。这些赫赫有名的法律人物虽然在法律思想
上是有区别的，但是，他们都无一例外地反对形式主义法
律观、赞成工具主义法律观，都主张将法律作为实现一定
目标的工具。

霍姆斯，作为美国工具主义法律观的开创性领军人物，
为工具主义法律观的兴起与传播奠定了坚实的基础。托马
斯·Ｃ．格雷评价说，霍姆斯是第一个把法理学理论奠基于
从法律实践出发的视角的人，“他发展了一种源于实践，反
思实践的理论，这意味着把它当作一种服务人们目的的手
段。”〔４２〕作为美国法律史上标杆式的、甚至是独一无二的人
物，霍姆斯的法律思想可以说是极具影响但又饱受争议，因
此，对其法律思想的任何解读也就充满了挑战与风险。正
如美国学者韦尔斯所言，霍姆斯被贴上了很多不同的标签：
“从某个层面上看，他的表达是很清楚的。他的智慧的清晰
性使得他在具体问题的立场上很少留下疑问。但从另外一
个层面上看，他又经常是晦暗不明的。尽管表面上看他的
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文章很清晰，但学者们甚至在对他的理论观念的一般描述
的问题上都无法达成一致。他被描绘成各种各样的人：现
实主义者、实证主义者、工具主义者、功利主义者、实用主义
者、自由主义者、保守主义者、法西斯主义者、理论批评家、
犬儒主义者、理想主义者，甚至是虚无主义者。”〔４３〕尽管如
此，笔者把霍姆斯作为一位工具主义者还是有说服力的，他
的思想固然复杂，但在某种程度上也是存在连贯性的。〔４４〕
从思想渊源上看，霍姆斯的工具主义法律观受到了尼采、艾
默生和实用主义哲学的影响。波斯纳认为，“霍姆斯本人在
道德上和认识论上都深受１９世纪后期哲学思想的浸染；但
是，很少有法律人意识到霍姆斯的哲学观不仅对于其法律
思想而且对于其作为法官之伟大具有根本性。”〔４５〕尽管霍
姆斯与古典实用主义哲学的关系复杂而有争议，但是，作为
著名的形而上学俱乐部的重要成员之一，他的法律思想不
可避免地受到了古典实用主义者的影响。此外，霍姆斯的

(%

!%$#

!%%#

!%&#

凯瑟琳·皮尔士·韦尔斯：《小奥利弗·温德尔·霍姆斯和威廉·
詹姆斯》，载［美］伯顿主编：《法律的道路及其影响———小奥利弗·温德尔·霍
姆斯的遗产》，张芝梅、陈绪刚译，２６３页，北京：北京大学出版社，２００５。

波斯纳也认可这一点：“霍姆斯的法理学观点散落于数千件司法意
见、信件、学术著述、偶尔为之的短文甚至趣闻轶事中，如果其中表现出来的观
点总是前后一致，那到会令人不可思议；事实是，它们并不一致。但这些观点
的一贯性却要比初看起来高得多。”参见［美］理查德·Ａ．波斯纳：《法理学问
题》，苏力译，２３页，北京：中国政法大学出版社，２００２。

［美］波斯纳：《法理学问题》，苏力译，５２９页，北京：中国政法大学出
版社，２００２。
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工具主义法律观还受到了来自欧陆的法律工具主义者耶林
和英国边沁的影响。１８７７年鲁道夫·冯·耶林发表了一
部影响巨大的作品《法律：实现目的的手段》，挑战了当时德
国法律思想界占据主导地位的萨维尼的历史法学思想。萨
维尼的历史法学思想是一种典型的非工具主义法律观，他
认为法律是民族精神的产物，是自然形成、客观化的。而耶
林主张应该视法律为个人和群体用来达成他们目标的工
具。这一作品１９１３年在美国被翻译出版，题目为《法律：作
为实现目标的手段》。该书译版序言中将耶林同边沁相提
并论：“美国法学家认为当前需要一个冯·耶林。我们的法
学家，我们的立法者和我们的法院，包括律协在内，仍然在
主张一种历史性的自然构成了普通法的先例……但是他们
显然忘记了，法律本身并不是目的，社会善益才是目的。公
众正在大声疾呼来反对我们结晶化的、无弹性的法律理论
和法律实践。”

卡多佐法官，作为美国法律史上非常著名的法官之一，
其脚步紧紧跟随着霍姆斯。卡多佐对司法过程进行了经典
分析，其关于遵循先例的态度、法律的目标论、法律进步的
力量论等分析都体现了他的工具主义法律观，并将其成功
应用到他的司法实践之中，对美国普通法应对社会新问题
的处理做出了突出性的贡献。

庞德，作为美国２０世纪上半叶非常具有影响力的法律
学者，从理论上系统性地推进了工具主义法律观。无论是
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他对形式主义法律观的批判，还是他对社会学法学的诠释，
抑或是他赤裸裸地提出“法律是社会控制的工具”，都明显
地体现了他的工具主义法律观。

以卢埃林作为代表的某些法律现实主义者的理论与实
践工作，将工具主义法律观进行得更为彻底，并且广泛性地
扩大了工具主义法律观对于实践层面的影响。法律现实主
义者的主要宗旨是坚持认为法律应该以实际发挥的功能去
看待，而不是被视为一个由规则、概念、原则构成的抽象实
体。历史学家Ｇ．爱德华·怀特的评论对于我们理解法律
现实主义者提供了很好的启示。他认为，法律现实主义者
的观点反映了一种受到当时美国经济大萧条环境影响的态
度，这种态度就是为了致力于修复大萧条的事业而“无论采
取什么措施只要能达成目标就行”。怀特写道：“他们开展
他们的任务时所处的环境是这样的：经济上是衰退贫困的、
情绪上是犬儒主义的、他们幻想的英雄是注重行动的硬汉、
他们的学术工具是行为科学、他们的政府哲学是经验主义
和实用主义。他们倾向于通过试验来制定决策，他们偏爱
经验主义而不是抽象，甚至他们对道德绝对性的质疑，也是
与新政精神相一致的。”〔４６〕由此，法律现实主义者将法律视
为达到目标的工具，非常重视发挥法律工具的经世致用
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作用。
正是由于这些早期法律工具主义者的贡献，工具主义

法律观逐渐在整个法律学术界兴起并盛行开来，普通法的
危机才得以解决，法律与社会的距离才得以拉进。为了更
好地阐述他们的工具主义法律观，笔者将其法律思想概括
为以下四个观点进行分析。

一、工具而非形式：对形式主义法律观的批判

霍姆斯首先拉开了批判形式主义法律观的序幕。在霍
姆斯看来，法律发展与司法判决的关键因素不是形式化的
逻辑，而是工具化的经验。他早在１９世纪末就大胆提出：
“法律的生命不在于逻辑，而在于经验。感受到的时代需
要，占主导的道德和政治理论，公开的或潜意识的公共政策
的直觉，甚至法官和其同行共有的偏见，这些因素要比三段
论的推理更能决定人们要遵守的规则。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。”〔４７〕

霍姆斯称形式主义法律观的典型代表兰德尔为“现存
最伟大的法律神学家”，他与兰德尔评价法律观念的标准是
不同的，一个是工具性，一个是形式性。也就是说，“兰德尔
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［美］小奥利弗·温德尔·霍姆斯：《普通法》，冉晨、姚中秋译，１页，
北京：中国政法大学出版社，２００６。
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将法律的范畴和原则想象为观念的本体，法律科学家可以
发现和描述，并且一个法官可以简单地遵循。相反，霍姆斯
评价法律观念的主要标准是工具性，只有在当法律原则服
务于一个实际的目的时，他们才是正确的，这个目的是启发
性的。”〔４８〕因此，他反对当时非常盛行的兰德尔的形式主义
法律观。

霍姆斯认为，形式主义法律观片面地夸大了逻辑的作
用。他在１８９７年１月８日波士顿大学法学院新大厅落成
典礼上的著名演讲《法律的道路》中，谈到了逻辑在法律中
的作用问题。霍姆斯并不否认逻辑在法律中的重要作用：
“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。”〔４９〕但是，过分的强调逻辑在法律中的作
用则是不正确的。他指出，在决定法律的内容及其发展的
力量问题上，存在着一种错误的观念，那就是认为“在法律
发展中唯一发挥作用的力量是逻辑”。尽管霍姆斯认为“在
最宽泛的意义上，这一观念的确是正确的”，因为对法律的
研究和对世界上其他事物的研究一样，都要探求因果关系、
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苗金春：《语境与工具：解读实用主义法学的进路》，５８页，济南：山
东人民出版社，２００４。

霍姆斯：《法律的道路》，载［美］伯顿主编：《法律的道路及其影
响———小奥利弗·温德尔·霍姆斯的遗产》，张芝梅、陈绪刚译，４２４页，北京：
北京大学出版社，２００５。


