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前言

本书是马聪博士在其同名博士论文基础上修订完成的。
西方法哲学是人类文化的重要组成部分，其历史功用和现实影响已超出了西方文明的范畴。
在这一系列众多的历史谱系当中，奥利弗·温德尔·霍姆斯大法官算是一位比较有争议而又有影响的
人物。
一方面，霍姆斯大法官有着比较特殊的人生经历，特别是他把美国士兵身上的气质和优点带入了法学
领域，这是美国以前大法官所没有的。
另一方面，他提出了很多在当时看来比较激进怪异的看法。
比如他提出了法律的经验论观点，认为“法律的生命不在于逻辑，而在于经验”；他提出了要从坏人
的角度认识法律的预测论观点；他还提出了法律和道德实质分离的道德怀疑论的观点，等等。
所有这些理论开启了美国实用主义法学的先河，为美国现实主义法学的出现奠定了基础，也为确立美
国自己特色的法学发展路径和司法审判方式打开了新的局面，因此具有重大的历史意义和时代价值。
此外，霍姆斯拥有很强的司法实务背景，特别是在他担任联邦最高法院法官期间，曾提出过很多与当
时多数保守派法官意见向左的新观点。
若干年后，在美国最高法院他的很多异议都上升为确定的学说。
比如在“洛克纳诉纽约州案”一案中，霍姆斯提出了经济理论不能成为判决案件的依据。
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内容概要

奥利弗&#8226;温德尔&#8226;霍姆斯是美国近现代史上一位伟大的人物．也是美国司法界一位著名的
法官。
他和布兰戴斯、卡多佐、汉德以及马歇尔大法官，被视为美国历史上最为杰出的执法者。
他是美国现实主义法学的奠基人，本书主要介绍其现实主义法学思想。
    全书共包括引子、导论以及正文七章。
引子和导论部分首先介绍了霍姆斯大法官的生平、经历、他所处的时代背景、以及以他为代表的现实
主义法学的概况。
正文七章分别为“经验论”、“预测论”，“道德怀疑论”、“《普通法》解读”、“契约自由和司
法克制理论”、“对言论自由保护的理论”及“尾论”，介绍了霍姆斯现实主义法学思想的各种观点
以及后人对他的评价。
    本书在国内首次对霍姆斯的现实主义法学思想进行了较为全面系统的梳理。
全书从历史背景、哲学背景等多角度来分析霍姆斯的现实主义法学思想．给人更加开阔的视野。
此外我国近代法学家吴经熊从东方人的视角对霍姆斯的评价，也为读者展现了一个全新的霍姆斯。
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作者简介

马聪，女，1976年生于山西，法学博士。
先后就读于西北政法大学和华东政法大学，分获法律史硕士和博士学位。
现在华南师范大学法学院法律史教研室工作，主要承担外国法制史和西方法律思想史的教学和科研工
作。
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对人性阴暗面的认识    二、战争中恐怖经历的心灵创伤    三、实用主义哲学的影响　第三节　对道德
怀疑论的评价    一、区分法律和道德的现实意义    二、道德怀疑论的哲学思考    总结第四章　《普通
法》解读　第一节　法律责任    一、什么是责任    二、责任的历史渊源　第二节　刑法思想    一、刑
事惩罚的起源    二、犯罪心态论    三、现代刑法的归责标准　第三节　侵权行为法思想    一、谨慎人
的标准    二、客观责任理论　第四节　财产法和合同法思想    一、财产法    二、合同法　总结    一、实
用主义法哲学的体现    二、大胆的创新    三、不足之处    四、道德相对主义第五章　契约自由和司法
克制理论　第一节　契约自由和正当法律程序条款    一、洛克纳诉纽约州案    二、洛克纳案中的现实
主义法学思想      三、社会背景——自由资本主义的发展      四、洛克纳案之后——保护劳工的立法相
继出台　第二节　司法克制理论    一、童工案——哈默诉达根哈特案      二、阿德金斯诉儿童医院案    
三、阿戴尔诉合众国案    四、案件发生的历史背景    总结第六章　对言论自由保护的理论　第一节　
相关案例介绍    一、谢内库诉合众国案    二、艾布拉姆斯诉合众国案    三、吉特洛诉纽约州案    四、惠
特尼诉加利福尼亚州案　第二节　“明显且现实的危险”原则分析    一、历史背景    二、哲学基础    
三、后人的评价    总结第七章　尾论　第一节　西方人眼中的霍姆斯    一、法律领域的实用主义者    
二、法律领域的革命者    三、法律领域的自由主义者    四、法律领域的机械论者　第二节　东方人眼
中的霍姆斯    一、霍姆斯和施塔姆勒比较    二、霍姆斯和莎士比亚比较    三、两个对立而又互补趋向    
结尾附：霍姆斯生平简介主要参考文献后记
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章节摘录

第一章经验论第一节观点的提出一、“法律的生命不是逻辑，而是经验”霍姆斯的“法律的生命不是
逻辑，而是经验”这一命题已经成为“法律现代主义的中心口号”，这已经是个常识了。
霍姆斯这个观点首次出现在1880年的一篇“对兰德尔（c.C.Langdell，1826—1906）论合同法”的书评
中。
他的这个主张是用来反对当时哈佛大学法学院院长兰德尔使用纯粹逻辑的方法来构建法律学说的。
有人把霍姆斯的这个基本理论称为“经验论”，或是“反逻辑论”。
“经验论”不是霍姆斯某个阶段的奇思异想，而是他至少保持25年不断重复的主题。
尽管他不是以相同的字眼表达它，但是从l880年对兰德尔的书评到1905年在洛克纳诉纽约州一案中的
反对意见，都能看到他的这种主张。
二、在理论著作中出现的“经验论”观点在1881年出版的《普通法》开篇就再次强调了它，作为对认
为“逻辑”是普通法理论最好的解释这种看法的局限性的更广泛的警告。
他的这一命题揭示了他的实用主义法律思想的基本信念，对当时以及以后很长一段时间美国的法律界
重新思考和界定逻辑在法律中的作用以及法律和经验的关系产生了很大的影响。
根据罗斯科?庞德（RoscoePound，1870—1864）的说法，19世纪最流行的法学理论看法是这样的：“
有永恒不变的法律概念，其根源于法律理念本身，这些概念纯粹靠逻辑演绎的办法，原则上对每个案
件都隐含着一个详尽的规则。
”霍姆斯强烈地抗议这种对法律的看法。
他在《普通法》开篇就开宗明义地说：“法律的生命不是逻辑，而是经验。
一个时代为人们感受到的需求、主流道德和政治理论、对公共政策的直觉——无论是公开宣布的还是
下意识的，甚至是法官与其同胞们共有的偏见，在决定赖以治理人们的规则方面的作用都比三段论推
理大得多”。
他说写作《普通法》的目的就“在于概括性地介绍普通法。
为了达到这一目的，除了逻辑以外，还需要其他工具。
证明体系的逻辑一致性要求某些特定的结论是一回事，但这并不是全部。
⋯⋯法律蕴涵着一个国家数个世纪发展的故事，我们不能像对待仅仅包含定理和推论的数学教科书一
样对待它。
为了知道法是什么，我们必须了解它的过去以及未来趋势。
我们必须交替地参考历史和现有的立法理论。
”这里所说的“法律”，主要不是指立法机关制定的成文法，而是法官制定的判例法。
诚然，法律推理是判例法的精髓，但是，这种推理不是形式逻辑中的三段论式推理，而是法官根据经
验的推理。
尊重历史传统是判例法的主要特点之一。
法官的经验性推理离不开一定的历史条件，并随历史的发展而变化。
在该书中，他还多次提到类似的观点。
在关于《无效合同》一章中，霍姆斯第二次明确提到逻辑和经验的关系，并对他们进行了对比。
他说：“法律之间的区别在于经验，而不是逻辑。
”在其他地方，他再次以稍微不同的口吻强调了它：“法律由那些有能力、有经验的人执行⋯⋯他们
知道不能因为三段论而牺牲敏锐的感觉”。
在1897年他发表的著名演讲《法律的道路》中，也谈到了逻辑在法律中的作用。
他说：“逻辑的方法与形式迎合了人们渴望确定性和存在于每一个人心灵中的恬静感受。
然而，确定性一般来说是一个幻觉，而心灵的恬静并非人之天命。
在逻辑形式背后，隐藏着一个判断，说有关于在彼此竞争的法律论证之间对其价值与意义的判断。
或许这个判断通常并没有明白陈述出来，甚至不为人意识到，但它却是这整个过程的真正根源与中枢
。
”他认为在“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，认为“在法律发展
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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的
其他事物的研究一样，都要探求因果关系、揭示事物之问的逻辑和规律。
但是他担心的是“比如像我们这样特定的制度”，是否“能够像数学那样从某些行为的一般公理中推
导出来”？
1899年他在《哈佛法律评论》上发表的《科学中的法律与法律中的科学》
（LawInScienceAndScienceInLaw）一文中也提到，“法学院追求一种灵感结合逻辑的方法，即前提是
从权威那儿理所当然地拿来的，不考察前提的价值，然后逻辑是用来得出结果的唯一工具。
”三、在司法实践中出现的“经验论”观点在随后的法官生涯中，霍姆斯以不同的语言一再重复了这
一主题。
1905年，霍姆斯在洛克纳诉纽约州（Lochnerv.NewYork）一案的反对意见中写道：“一般命题不能决
定具体案件。
判决结果更多地取决于判断力和敏锐的直觉而不是清晰的大前提。
”在1921年他写给我国著名法学家吴经熊的信中，在探讨战争问题时，他这样说：“我们都努力建立
一个我们会喜欢的世界。
‘我们所喜欢的’是一个深奥的观念，不能通过讨论说明，只能逐步地被改变，常常是通过数代人的
经验。
”由此可见，这是霍姆斯一生都坚持的立场，而不是某一阶段一时冲动的产物。
霍姆斯的这些话指出了一条通往法理学之新时代的道路，它“打破了美国法律内生的形式主义和空洞
的传统主义”。
霍姆斯呼吁，法院应该认识到他们必须发挥更深层次意义上的立法功能。
法律的生命之源在于“对共同体来说什么是有利的。
”感觉到的时代的需求，以及对于什么能够更好地服务于公共利益的直觉，“甚至法官和他的同事所
共有的偏见”，所有这些在确定统治社会的法律规则方面起到的作用都要大于逻辑。
第二节经验论分析一、法官在法律的空隙中“立法”（一）“经验论”并不否认“逻辑”在法律推理
中的作用“法律的生命不是逻辑，而是经验”这句话曾引起很大的争议，并在一定程度上使人们曲解
了法律中逻辑和经验的关系，认为霍姆斯反对在法律中使用逻辑，他还经常被贴上“反逻辑”的标签
。
这句话后来还经常成为后人反逻辑的证据。
比如，布鲁尔（Brewer）就认为美国法律文化后来的走向和特点都受霍姆斯提出的这个命题的影响。
他说：“由于霍姆斯不恰当地把‘经验’放在‘逻辑’的对立面，使得好几代的律师、法官和法学教
授（不管是否沿着霍姆斯的道路）事实上没有把严格的逻辑形式研究放在法律课程中的适当位置。
结果，美国的法律文化——表现在法学院、律师简报、法官司法意见的撰写、法学教授的法理学思考
——普遍地缺乏清晰的司法论证，法官和律师简报既没有也不可能达到更高的理性的、清晰的水平。
事实上，法学教授甚至更加推崇理性的不清晰，把它作为法律论证的优点。
”还有一些人认为霍姆斯没有对他使用的“逻辑”这个概念进行界定。
由于“逻辑”这个概念有多种涵义，而霍姆斯在不同的场合使用这个概念的不同方面的涵义，因此会
带来理解上的混乱。
而另外一些人望文生义，不具体分析霍姆斯前后相关的论证，就匆忙得出霍姆斯否认逻辑在法律中的
作用的结论。
但是，霍姆斯的这些表述是否意味着他是“反逻辑”的，或者说，“反逻辑”是否意味着他认为逻辑
在法律中不起作用？
首先，我们必须明白，逻辑是人们思维必须遵守的基本准则。
逻辑的方法也是最常用的方法之一。
不管是理论还是实践，结论都必须借助逻辑的方法得出。
常用的逻辑方法有演绎、归纳和类比等。
因而，即使是那些自称反逻辑的人或者被贴上反逻辑标签的人，都不可能愚蠢到简单而固执地反对一
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切逻辑和反对使用一切的逻辑方法，他们最多反对某种类型的逻辑，但仍然要倚赖其他类型的逻辑。
从这个意义上说，绝对的反逻辑是不存在的。
所谓的反逻辑仅仅意味着认为和其他某种东西相比，逻辑的作用或者价值比较小；或者是，反对的是
哪种类型的逻辑。
因此，我们并不是、也不可能排斥逻辑在法律中的作用。
正如美国著名法官本杰明。
卡多佐（BenjaminN.Cardozo）所说：大陆法系法学家要推翻的是逻辑和哲学的方法在成文法法律体系
中的地位和权势。
以成文法为基础、通过演绎过程发展法律必然伴随着邪恶和危险（这种邪恶和危险只是很轻微地触及
到以判例法为基础、通过归纳过程发展法律的普通法法系）。
（二）逻辑在法律中的重要性其实，霍姆斯并不否认逻辑在法律中的重要性。
事实上，他还是非常强调逻辑在法律中的重要性的。
他说：“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。
”可见他并不是认为法律中没有逻辑的地位，相反，他赋予逻辑很高的地位。
而且，他多次强调要对普通法进行改革。
改革的目的就是对那些分散的判例进行分门别类，进行归纳和整理，从中抽象出可以为后世的法官提
供指导的原则。
他坚持认为概念的使用应该是抽象的、一般的。
他还猛烈抨击了法规汇编和教科书里流行的以“实践”为主题的分类方法，比如“铁路和电报”，或
者像“海运和证券”。
这种分类方法在他看来既可笑，又不能解决问题。
他认为，私法应该以抽象的合同和侵权行为来划分。
霍姆斯学术生涯第一篇重要文章——《法典和法律的编排》（CodesAndTheArrangementofTheLaw）—
—讨论的就是在所有的法律制度中系统使用“哲学的”（即抽象的）法律范畴的必要性。
格雷说：“不是说他（指霍姆斯——引者注）认为一般性的法律原则没有意义或者不重要；事实上，
他是他那个时代的最伟大的法律概念化的提倡者。
”霍姆斯自己认为：“法学家的工作就是要让人们了解法律的内容；也就是从内部进行研究，或者说
从最高的属到最低的种，逻辑地整理和分类，以满足实践的需要”。
而且他也承认在那些简单的案件中，法官只要依靠逻辑就可以解决问题。
事实上，实践中的很大一部分案件就是这么解决的。
那种认为霍姆斯在司法过程中，将一般范畴和逻辑视为是无用的，只是一种流于表象的肤浅结论。
在裁决过程中尊重规则的权威确实会限制法官的主动创造，而法官们往往不甘心墨守成规而沦为平庸
。
但是司法不是艺术创造活动，在大部分案件中墨守成规是每个法官不可推卸的政治责任，而且规则之
治在绝大多数情形下都是公平之治。
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后记

本书是在我的博士论文的基础上修改完成的。
回想三年博士生活，感慨万千！
为了能够按时完成论文的写作，我放弃了几乎所有的节假日。
但每天紧张而有序的生活，倒也使我感到非常充实。
学校的图书馆留下了我忙碌的身影，校园的草坪倾听着我匆匆的脚步，校园的湖水见证了我无数个披
星戴月的日日夜夜。
这三年是奋斗求索的三年，也是收获颇丰的三年。
感谢恩师何勤华教授、王立民教授、徐永康教授。
有幸在华政园聆听他们的教诲。
他们渊博的学识、严谨的作风都使我获益良多。
我还要特别感谢我的导师——何勤华教授。
他的谆谆教诲，是我学习和前进的动力；他严谨的治学态度，一丝不苟的治学精神，是我学习的榜样
；他挥洒汗水执著追求的行为及高尚的人格，使我懂得了很多做人道理。
从论文的选题到写作完成，数易文稿，一直得益于何老师耐心、细致的指导，才使我顺利地通过了博
士论文答辩。
同时也要向给予我帮助的同学表示感谢。
他们是蔡东丽、张淑钿、冷霞、雷晓冰、朱淑丽、张友好等。
他们或为我复印资料，或提供生活上的帮助。
正是有了他们的帮助，我才能节省下不少时间和精力，从而能够专心于论文的写作。
在论文的写作过程中，单位的很多同事为我分担了很多本应由我承担的工作，在此谨向曹旅宁老师、
王涛老师、张玉光老师表示感谢。
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