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霍姆斯的现实主义法学观点及其发展
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摘 要: 现实主义法学兴起于 20 世纪，现实主义法学，是西方法学领域的一种重要的法学思想，它同形式主义法学、实证主义法学、后
现代法学等一起，构成 20 世纪西方法学的主要流派。英文翻译为 legal realism，也称实用主义法学或法律现实主义。现实主义法学的
影响是非常巨大的。它不仅表现为 20 世纪初期的反法律形式主义活动，而且形成了声势浩大的现实主义法律运动。从 20 － 30 年代
正式诞生以后，一直延续到现在。不仅在美国有突出的表现，而且在欧洲大陆和北欧，都有其广泛的传播。
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法律究其本源是上层建筑，因此我们在了解某种
法律思想的起源和兴盛时，必须先了解当时的社会发
展情况。现实主义法学的奠基人是美国著名大法官霍
姆斯，霍姆斯的现实主义法学思想产生并形成于 19 世
纪末 20 世纪初。经历了第一次第二次工业革命的西
方各国，在经济技术各方面的位次又有了新的变化。
纵观十九世纪的美国，1861 年南北战争爆发，南方种
植园经济开始分崩离析，奴隶制的废除使得生产力得
到进一步的解放，而南北藩篱的破除，更使得资本主义
赖以发展的自由市场形成。1865 年南北战争的结束，
初步奠定了资本主义工业化的基础，为新兴的资产阶
级统治的建立提供了条件。经济的长足发展往往带来
的是一系列社会新矛盾的产生，亚当斯密的国富论曾
一度成为资本主义发展初期的指导思想，而到了自由
放任的资本主义发展时期，凯恩斯的思想占据了统治
地位。发展到现实主义法学产生的 19 世纪末 20 世纪
初，人们开始渐渐发现，自由放任的思想也无法适应经
济社会发展的新需要，垄断资本主义时代由此到来。
现实主义法学产生。

一、宏观定义及局限性探讨
实际上，对现实主义法学的定义，中外法学家的定

义各有特色。有美国法学家彼得·G·伦斯特洛姆主
编的《美国法律辞典》把现实主义法学定义为:
“现实主义法学，一个强调行为的和政治的因素

对作出司法判决至关重要的法学流派。法律现实主义
极为轻视抽象的法律规范和原则对判决具体案件的影
响。最主要的现实主义法学主义者如奥利弗·温德尔
·霍姆斯、杰洛姆·弗兰克、罗斯科·庞德。相信法律
并无超验的性质，而是社会力量和诉讼活动中人们对
那些社会力量作出反应的行为的产物。虽然现实主义
者更倾向于主要从官方行为的角度观察法律，但是，在
某些方面法律现实主义还是与社会法学相似。法律现
实主义不承认判例中形成的规范，因为法律既没有那
么确定又没有那么明晰。相反，判决是以法官运用
‘正确的’规范和提出的书面判决理由为基础的。从
理论上来说，判决理由是建立在经验主义的基础之
上的。”

我之前认为现实主义法学观点存在的最大问题在
于，把案件的判决结果和公平公正结果的维持太多地
寄希望于法官个人之上。而人与人之间存在着极大的
差别，随着人文主义思潮的不断渗透，我们的社会价值

观变得越来越多元化，法官在进行具体案件判决时很
多情况下都需要进行价值判断，因此，现实主义法学思
想很有可能招致法律适用以及判决的不确定性，这是
我所认为的局限性。而贺卫方教授则对这一点做出了
如下解释: 现实主义法学并不是一概地否认法律规范
和法律原则，它是强调法官行为和政治因素在判决中
所发挥的重要作用。“法律现实主义者认真地致力于
研究法律制度和法律程序以及其运作的环境。他们力
图解释在法律程序中发挥作用的行为; 注意力集中在
行为的政治、社会和心理方面。法律现实主义增加了
法研究的实际分量，而且极大地加深了我们对法律制
度的理解。”但是，究竟如何平衡法律规则法律原则以
及法官个人的能动性作用，成为了探讨现实主义法学
思想现实适用所需要解决的问题。

二、霍姆斯的现实主义法学思想
( 一) 法律经验理论
霍姆斯有一句非常著名的名言: 法律的生命不在

于经验，而在于逻辑。这个观点最早出现在 1880 年霍
姆斯所写的“对兰德尔论合同法”一文当中，这一观点
主要是抨击当时哈佛大学法学院院长使用纯粹逻辑的
方式去分析法律的做法。霍姆斯认为一个国家的法律
是与一个国家的社会生活息息相关的; 一个时代被人
们感受道德需要、主流的道德观、政治理论乃至对公共
政策的直觉乃至于是法官及同袍们均有的偏见，在确
定治理人们的规则方面成效都比三段论的逻辑推理要
强很多。霍姆斯第二次在《无效合同》一书中明确指
出，法律是由那些既有能力又有经验的人来执行的，他
们明白不要因为逻辑三段论而失去锐利的感觉。

结合前文来看，我们不难发现霍姆斯贯彻了詹姆
士杜威的哲学思想，以人的效用作为思考问题的核心。
霍姆斯反对用固定的公式像研习数学一样研究法律问
题。实际上就是在强调人的能动性作用，也就是法官
不是一个单纯的法律技术人员，他不是只需要把白纸
黑字的法律进行适用就可以了，他必须要进行主观上
的衡量和判断。现实主义法学的另一位奠基人格雷这
么说: 法官需要做的是创造法律而不是发现法律。这
种思想在我看来实际上是一种进步，众所周知，实证主
义法学派的观点是在自然科学发展的背景之下成长起
来的，自然科学的研究方法被运用在边沁和耶林的法
学研究方法之中，由此产生了实证主义法学派，不得不
说，法律作为上层建筑，与自然科学本身是有着极大的
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区别的，虽然自然科学强调的严谨真实，归纳总结与法
律的属性有着相通之处，但是这并不意味着自然科学
可以与法学完全等同，法律产生于多样化的社会关系
和社会矛盾之中，它最终是需要调整人与人之间的关
系的，自然科学在某种程度上的机械性不足以完成某
些法律所要解决的问题。

总体而言，法律经验理论有其过人之处，在法律形
式主义否定法官作用的大背景下，这一思想无疑是为
法律职业者正名。其次，对法学与自然科学之间的区
别做了明确的区分，将人们从一味的机械化理论之中
解脱出来，法学本身是一门社会科学，因此，在它的研
究过程之中应该注重社会人的参与，简而言之，也就是
法官在具体案件中发挥的重要作用。最后，实用主义
的哲学思想提出了新的思考维度，也就是从效用出发，
这一点与边沁和耶林有着相通之处，霍姆斯最后落实
了边沁和耶林的思想，也就是到底什么叫做发挥最大
效用，也即是要求法官进行社会利益的衡量。

但是，这一理论也有不足。我认为最大的不足还
是在于一旦过于重视法官的个人判断，就意味着法律
某种意义上所必须的确定性受到一定的威胁，而法律
本身所具有的裁判功能预测功能甚至倡导功能都需要
在一定程度上它具有确定性; 价值衡量本身是需要的，
可是价值衡量往往无法找到确定的标准而只能找到底
线性的标准，价值衡量的空间值得商榷。总而言之，既
不能因噎废食完全把法官定位成技术匠，也不能让法
律完全丧失掉确定性。

( 二) 法律预测论
霍姆斯在定义法律的问题上，也即是探讨法律功

用的问题上坚持法律预测论。霍姆斯认为我们学习法
律的目的实际上是去探讨一个众所周知的职业，我们
之所以要去研究法律，就是为了预测，即预测公权力机
关是如何通过法院这一工具来对人们进行影响的，甚
至于影响的范围和程度是怎样的。霍姆斯认为任何的
法律思想都是为了使得这个预测更加准确，并使得它
成为与法律制度完全吻合的一般化理论。霍姆斯坚持
认为，法律是法院强制执行的东西，是法官的个人意
志、偏好和感情的产物。检验判决是否正确的标准不
应该是形而上学的或者是神学的正义和善良标准，而
是社会的需要。法官的职责是采取过去的规则和先
例，并按照当前社会的需要进行塑造，一部法律应该以
满足社会需要为其第一要务。但是霍姆斯也不是完全
放任法官对法律进行解释，霍姆斯强调了司法自我约
束，法官应当假定立法者具有认识和理解社会问题的
经验和智慧，并且假定他们通常情况下会采取合理的
行动与措施以设法解决这些问题，除非有证据证明立
法者是武断和不合理的，否则不应该予以任意性的解
释。可以说，这是对前文在论述法律经验论局限性的
一个补足和完善。

法律预测论实质上蕴含的是法律怀疑论的理论。
霍姆斯本人也有着这样的描述，也即是，从法学角度来
说，一项法律也不过是一项预言背后所想像的实体基
础。而此想象的本体支持一件事实; 犯法的人会触及
保障公共秩序的权力。霍姆斯本人强调存在“本案的
法律”这一抽象实体。

对于法律预测论，我的理解是，如果是法律可以使
得人们预测自己的行为，实际上是说得通的，但这种预
测是有范围限制的，也就是说，在这套理论之下，我们
的确可以通过法律来规制自己行为的一些后果，通过
霍姆斯所强调的坏人思维，我们可以有效地规避法律
所禁止的某些行为，如果我们不愿意承担相应的惩罚
后果的话。但为什么它是有范围限制的呢? 很显然，
法律并不会调整我们所有的行为，自然也无法预测到
某些行为的后果，对于某些行为的评价实际上是依赖
于道德和社会评价体系的。

对于这套理论的理解，博纳斯认为，实际上对法官
而言也是具有预测性的，由于判决具有效力的分别，也
就是说明，法官如果为了自己的判决不被撤销，必须去
预测上级法院或者说高级法院将对案件进行怎样的裁
决。在这一点上我是赞同的，确实存在大部分的法官
不希望自己的判决被撤销的情形。而霍姆斯的“司法
自我约束”实际上也是弥补了现实主义法律在确定性
方面的一些失衡。

( 三) 法律与道德的实质分离
霍姆斯并不否定法律和道德之间存在的关系，但

他主张两者应该实现实质的分离。在这一套理论当
中，从基本定义来看就存在矛盾之处，道德和法律实际
上是很难实现完全的分离的，霍姆斯先肯定两者的联
系，又认为两者似乎不应该发生关系。有学者认为这
实际上是霍姆斯与分析实证主义法学派之间最大的不
同，可我认为并不是这样，原因在于，分析实证主义法
学派实际上也没有否认法律和道德之间的关系，哪怕
是凯尔森的纯粹法学也并不是完全割裂两者之间的关
系，反而我认为，把立法本身划归到伦理学里是对法律
和道德存在关系的一个承认。实证主义法学家们只是
认为，法学家们不再需要去考虑这个问题了。

霍姆斯强调一种坏人思维，他认为在坏人眼里，他
人的权利之所以存在并不是因为人与生俱来就是平等
的，就有一些权利，而是认为权利实际上是法律明确规
定的否定性后果，从这个意义上来说，坏人如果不实施
侵权行为是因为他认为自己无法承担起法律规定的
后果。

这个理论是具有明显局限性的，我认为也许用在
强制性规范比较多的刑法可能逻辑上能自洽，但是显
然，法律并不是完全由否定性法律后果构成。法律在
很多情况下起到的是赋予权利的作用，因此，理论上还
存在着不足; 同时，霍姆斯一方面肯定法律和道德之间
的联系，一方面又认为他们应当实现实质的分离，是因
为他认为无论法律良善与否，能否最大限度的实现社
会效用才最关键，这个理论的背后实际上存在逻辑漏
洞，很显然，最大限度的社会效用能否完全和社会道德
分开? 最大限度的社会效用一定不是某一个利益集团
的最大效用，而一旦需要实现惠及全民的社会效用，就
意味着它以道德作为支撑。个人认为法律与道德实质
分离的理论存在着逻辑漏洞。
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