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内容概要

本书论述了美国实用主义法学派的代表人物霍姆斯、波斯纳等人的理论及特点，揭示了实用主义法学
的研究进路：语境论与工具主义。
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章节摘录

书摘　　相反，对霍姆斯来说，概念论者的目的是一致的秩序，形式主义者的目的是客观的预测，它
们是不同的。
由于概念的概括性，概念最适合于分类的目的，但是在决定具体的案件中，却不能精确的和可预测的
得以运用。
如果坚持对它们一成不变地予以应用，只能得出程度不同的不精确性的判决。
而获得确定和可预言的法律的惟一办法，可能就是在交叉概念的半影之间，武断地、人为地划定一条
精确的界线。
例如，法律通过对年龄的划分，区分了幼儿和成人。
   　　兰德尔将法律的范畴和原则想像为观念的本体，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。
一个原则是一个导向装置，在类似的案件中，它给律师指出方向；与此同时，在决定疑难案件时，为
法官的政策考虑提供帮助。
在其早期的一篇文章中，霍姆斯叙述了这个启发式的目的，主张所有分类的目的应该使法律可知。
②在《法律的道路》中，他再次指出，概念安排的目的在于使法律更易于铭记和理解。
 　　霍姆斯等人拒绝兰德尔的信念——法律思想可能、也应该是自主的、普遍形式的、以及概念性的
安排。
通过拒绝兰德尔的法律分类活动的科学身份的要求，霍姆斯指出，不能抽象地决定概念安排的功效。
“法律不是科学，在本质上是经验。
因此，虽然一般的安排应该是哲学的，但是，即使以打乱偏见(传统)为代价，与实际的方便相妥协是
非常正确的。
”①他还指出，作为人类学一个分支，法律是科学的对象，立法理论是一种科学的研究，但是将一个
现存制度的具体细节还原为基本理论的逻辑结果的做法，总是处于变得不科学的危险中，并且导致一
种对问题本质的误解。
　　在概念性地安排法律中，霍姆斯认为，在习惯的要求和分类学的要求之间，应该商定一个注重实
效的平衡。
他认为，即使我们不能采用某些法律观念，但如果我们要从头开始安排法律，那么应该保留它们；因
为重新学习和重新安排的成本远远大于这种额外的收益。
实用主义者对概括并不反感，所有主要的实用主义者都接受概括性原则和系统性思想的重要性，他们
仅仅强调，这种抽象概念的检验标准必须是它们对行动和具体研究的有用性。
对此，杜威指出，着眼于最大可能的一般性的、逻辑的系统化和命题的连贯性是不可缺少的，但不是
最根本的。
它是一种手段，不是一个目的。
它是改善、促进和澄清研究，导向具体裁决的一种手段⋯⋯法律规则应该尽可能的使作为连贯的普遍
化的逻辑系统得以形成，这是很重要的。
②　　然而，在当代学术界中，学人们所使用的“后现代”概念的含义较多的是采用了后现代主义创
始人利奥塔(Jean—FrancoisLyotar)的模糊解释。
1979年，他应加拿大魁北克省政府大学的要求撰写了题为《后现代状态：关于知识的报告》的研究报
告，这部应时之作不仅使这位本来默默无闻的法国学者很快获得了世界性的声誉，而且促进了“后现
代”概念的流行，以致今天的学者在讨论“后现代”问题时几乎不约而同地援引利奥塔的解释。
德国学者维尔希教授甚至评论说，“利奥塔是后现代主义的创始人。
没有人像他那样早，那样准确，那样明确地提出后现代哲学概念”。
令人遗憾的是，利奥塔本人对“后现代”概念的解释并不像学者们所说的那样明确。
譬如，在《后现代状态》中他把“后现代”解释成“对元叙事的怀疑”；在《分歧》中，他又把“后
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现代”解释成对共识的厌恶、对差别和分歧的尊重；在《回到后现代》中，他则说，“后现代”是“
个不够确定的语词——正因如此，我才选择它——除起警告作用之外它别无价值。
它旨在表明，“现代性已日薄西山”。
在接受波利特纳的采访时，他甚至承认：“我虽然极力理解何为后现代；但我对此一无所知”。
②这一点恐怕不是大部分“后现代”思想的拥护者所愿意听到的回答。
被称为后现代哲学之父的利奥塔尚且如此，由此可见“后现代：一词的复杂性。
　2.如何理解“后现代”?    　　我们应该从两方面对“后现代”(post—modem或postmodem)的含义予
以了解并明确。
一方面，如何理解后现代主义中的“后”字呢?后现代主义学者所操弄的这个“后”字本身就具有含糊
的模棱两可之义。
另一方面，既然被称为“后现代”，那么它是否来自现代抑或是其中的一部分呢?换言之，我们应该如
何理解“现代”与“后现代”之间的关系呢?总之，我们要掌握“后现代”的含义涉及到对“后?(post)
字的理解，同时也必然牵涉到对“现代(modern)和后代的关系”的理解。
　　问题之一，我们应该如何理解现代和后现代之间的关系?在此我们必然涉及到对“现代”的理解。
“现代”作为一个历史分期的概念，其运作始于17世纪，法国启蒙主义从历史分期的角度提出“现代
”这一概念，以和古典时代相区别。
所谓“现代”，按照通行的意义来解释是一个历史分期的概念，从历史时期上讲是从文艺复兴开始，
经启蒙运动到20世纪50年代，实际上就是指西方资本主义从产生、发展而走向现代化的过程。
“现代化”过程就是指商品化、城市化、官僚机构化和理性化的过程，这些过程共同构成了“现代世
界”。
现代化的过程是一个充满发明、革新和活力的过程。
然而，“现代”这一概念具有更深的蕴含，在法国启蒙主义的理论视野中，“现代”这一概念内蕴着
进步，而进步则意味着理性、秩序、自由。
这在一定意义上成了“现代性”的题中应有之义。
“现代性”(modernity)作为一个文化概念，泛指从文艺复兴，特别是启蒙运动以来的西方文化的精神
，体现的是一种启蒙的精神。
它相信社会历史的进步和发展，人性和道德的不断改良和完善。
　　(三)罗蒂新实用主义　　当代新实用主义最突出的代表人物，应首推美国哲学家罗蒂，他与传统
哲学的决裂也最为坚决、彻底，新实用主义立场最为坚定。
他的《哲学和自然之镜》被作为新实用主义的代表作，被学界赞为“里程碑式的作品，是自杜威《确
定性的追求》以来，美国元哲学中最重要的著作。
”②他集中清算了传统哲学的“错误”，并提出了未采哲学——后哲学文化的设想。
与另一位著名新实用主义哲学家普特南相比，罗蒂的哲学思想更为激进，因此，有人将他作为新实用
主义运动的左翼代表。
而且，他的影响已经超出了哲学范围，渗透到社会、人文学科的各个领域。
罗蒂的实用主义哲学思想包括三个不可分割的方面。
　　1．颠覆“镜式”哲学　　罗蒂反对传统的主／客、心／物“镜式”的基础主义哲学。
所谓基础主义(foundationalism)是指这样一种哲学信念、哲学共设：存在着或必须存在着某种我们在确
定理性、知识、真理、实在、善和正义的性质时能够最终诉诸的永恒的、非历史的基础或框架。
基础主义不是一个流派的头衔，而是一种哲学信念或共设。
罗蒂认为，自柏拉图以来，特别是17世纪以来的现代哲学(始于笛卡尔)被“心灵是世界的镜子”的比
喻引入歧途。
按照笛卡尔一康德模式的诠释，①哲学被视为“科学之科学”，哲学被当做人类知识大厦的基础，以
认识论为中心的哲学实质上是一种知识论上的基础论。
哲学上的基础主义大致可分为传统的和现代的两个部分。
所谓传统的基础主义，是指那些以追寻哲学的本体论为己任的哲学。
远在古希腊时代，柏拉图把“理念”作为本体，建立了古代最为典型的本体论哲学。
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近代则以笛卡尔的认识论最具代表性，他在《形而上学的沉思》的开篇，就最先采用了“基础”和“
阿基米德点”这两个隐喻，表明形而上学理论的基础地位。
哲学家总是千方百计地寻找哲学的“基础”或“阿基米德点”，“哲学家的任务就是去发现这种基础
是什么，并用强有力的理由来支持这种发现基础的要求。
”②斯宾诺莎的实体理论、莱布尼茨的单子论、黑格尔的“绝对精神”学说都体现了这一主线。
因此，罗蒂指出，“自希腊时代以来，西方思想家们一直在寻求一套统一的观念，这种想法似乎是合
情合理的；这套观念可被用于证明或批评个人行为和生活以及社会习俗和制度，还可为人们提供一个
进行个人道德思考和社会政治思考的框架。
”③　　罗蒂无情地攻击并颠覆了这种基础主义的哲学，其在《自然和哲学之镜》一书中提出，“本
书的目的在于摧毁读者对‘心’的信任，即把心当做某种人们应对其具有‘哲学’观的东西这种信念
；摧毁读者对‘知识；的信任，即把知识当做是某种应当具有一种‘理论’和具有‘基础’的东西这
种信念；摧毁读者对康德以来人们所设想的‘哲学’的信任。
”①罗蒂指出，在马克思、尼采、杜威和海德格尔之后，“那种认为人无论如何能将发生于道德和政
治思考中的以及在这类思考与艺术实践的相互作用中的一切问题置于‘第一原理’(而哲学家的职责正
在于陈述或阐明这些原理)之下的整个想法，开始显得荒诞不经了。
”②因为把哲学作为第一原理，作为根据的根据，就必然导致对人类主体的歪曲，是必然把人看作客
体而非主体，看作存在的自在，而非看作既是自在又是自为，看作既是被描述的客体，又是描述着的
主体。
因此，“我们应当摈弃西方特有的那种将万物万事归结为第一原理或在人类活动中寻求一种自然等级
秩序的诱惑。
”③    　　⋯⋯
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媒体关注与评论

后记　　本书是我的博士论文，是我对西方法理学学习、研究的一个小结。
为了确保原有体系，同时也使同行对我的研究结果有一个全面的了解，我对论文没有做大的调整。
　　实用主义思潮诞生于19世纪的美国，之后，其迅速成为一种体现“美国精神”的、影响强劲的本
土哲学。
这种思潮对美国社会生活的许多方面都产生了深远的影响，当然也包括法学。
  自19世纪以降，法律实用主义在一定程度上可以称为美国法学理论界和司法实践界的精髓。
虽然在学界，很少有人提及作为一个学派的法律实用主义。
但是，从本质上讲，美国的现实主义法律运动、庞德的法社会学都不同程度上是法律实用主义的变种
。
法律实用主义之所以没有形成一个宏大的理论体系，如同其他法学派那样，究其原因，从其本质上讲
，法律实用主义反对那种自以为是的宏大的、雄心勃勃的理论。
正因为如此，T．S．Eliot指出，“实用主义的重大弱点就是它最终对谁都毫无用处。
”但是法律实用主义的研究进路是非常值得我们关注的。
但愿本书能起到抛砖引玉的角色。
　　求学之路是清贫和艰苦的，同时也是充实和幸福的。
求学北京大学，我感到非常幸运，她使人真正感受到了始于蔡元培先生“思想自由、兼容并包”的学
术氛围，这将使我受益终生。
　　论文的最终完成首先要感谢导师巩献田教授多年来对我的关怀和悉心指导。
我有幸两次在老师门下攻读学业，老师时常告诫我“板凳要坐十年冷，文章不写一句空”，这使我明
白“做学问”必须。
要有一种严格的态度。
　　我要特别感谢导师组成员和答辩委员：北京大学法学院的罗玉中教授、周旺生教授、贺卫方教授
、李贵连教授、哲学系的赵光武教授，中国政法大学的舒国滢教授、刘金国教授，中国人民大学法学
院的朱力宇教授，清华大学法学院的高其才教授，他们对论文的写作进行了细心指导，并提出了许多
中肯建议。
同样，论文的写作也受益于给予我知识的授课老师们，他们无私地将知识传授给我们。
感谢好友彭冰博士多年来对我的帮助，论文写作过程中，他远在美国为我提供了许多难得的资料。
我还要感谢好友鲁智勇博士、夏智华、吴勇以及师兄李学勇、师弟刘文忠、梁迎修等人对我的帮助。
　　最后我要提及我的家人。
父亲的严责之情和母亲的殷切期望促使我继续学业。
妻子史立宏女士的理解和支持使我能够长期致力于求学。
还有女儿奕文带给我的欢乐，特别在我处于写作苦恼时，减轻了我的写作压力。
　　苗金春　　2003年12月
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