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　　提 　要 　霍姆斯的法哲学思想在美国法律史乃至西方法律史上都占据着极其重要的地位。其法哲学思

想的形成标志着美国本土法哲学的正式诞生。霍姆斯正是通过对当时西方传统法律思想的批判 ,预见了美国

法律未来发展的主题。霍姆斯因其独特的视角与洞察力而成为 20 世纪第一流的预言家 ,他不仅奠定了美国

的法哲学基础 ,而且深远地影响了美国后世的法律思想及流派的形成与发展。
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　　霍姆斯的法哲学在美国法律史上占有极其重

要的地位 ,其法哲学思想的形成标志着美国本土

法哲学的正式诞生。1881 年 ,霍姆斯的著作《普

通法》出版 ,这是“一位美国法学家对普通法历史

所作的第一次伟大贡献”。如果说实用主义是体

现美国精神的美国哲学 ,那么实用主义法学无疑

是真正的美国法哲学之开端。与此同时 ,霍姆斯

的法律思想及理论也为后来庞德的法社会学及美

国现实主义法学的产生奠定了基础 ,甚至影响到

了此后的批判主义法学。阿尔舒勒 (Alschuler) 认

为 ,20 世纪的法律受到一种特别的道德怀疑主义

的侵蚀。他认为 ,这种怀疑主义既可以在那些包

括批判法律研究、批判种族理论和女性主义法律

理论的左派中寻得 ,也可以在那些信奉法律和经

济学的右派中找到。从所有这些理论 ———无论左

或右 ———中都可看到霍姆斯的影响。正如阿尔舒

勒所言 ,霍姆斯及其法哲学的“坏人”理论以“愤世

嫉俗的刻薄”侵蚀了法律 ,并且使其容易遭到那些

追求自己政治生涯的人的误解与贬损。①

作为后现代法学组成部分的批判法学、女性

主义法学、种族批判法学、“法律与文学”等都或多

或少地受到了霍姆斯法哲学思想直接或间接的影

响。从这个意义上说 ,霍姆斯不仅预言了 20 世纪

法律思想的发展趋势 ,而且还为新千年法律思想

之延续注入了勃勃生机。

一、摧毁了西方法律传统的信仰

1. 对分析法学的批判

在形成、发展自己独特法律思想的过程中 ,具

有强烈怀疑主义色彩的霍姆斯对西方传统的法律

观念进行了严厉的批判。霍姆斯认为 ,对于思想

或者权威不能盲目信任 ,而应以一种怀疑主义的

态度来对待它们 ,因为“盲目信仰者的思想就像眼

睛里的瞳孔。你照耀其上的光芒越亮 ,它就越收

缩”。霍姆斯的第一个批判对象就是曾对其产生

深刻影响的分析法学。分析法学以某种特定的法

律制度 (实在法) 作为其出发点 ,主要通过归纳的

方法从该法律制度中提取一些基本的观念、概念

和特点 ,将它们同其他法律制度中的基本观念、概

念和特点进行比较 ,以确定某些共同的因素。分

析法学主要关注的是分析法律术语和法律命题在

逻辑上的相互关系。霍姆斯严厉批判了分析法学

在法律适用中的逻辑主义观点。在霍姆斯看来 ,

“奥斯汀的问题在于他对英格兰法所知不足”。②

霍姆斯不是仅仅从实在法本身来分析或解决法律

问题 ,而是从法律之外 ,特别是从法律的历史及法

律背后的社会利益的角度来分析和解决法律问

题。他认为 ,形成法律并维系其发展的根本不是

逻辑 ,而是经验 ,包括历史的经验和社会的经验。

在这两者之间 ,更重要的是社会的经验。

2. 对理性主义法学的批判

美国建国之初的一些重要思想家与政治家 ,

如杰弗逊、潘恩等人均受到来自欧洲大陆的古典

自然法学思想的影响 ,美国宪法中自然也较多地

体现了自然法精神。自然法对于美国法学产生了
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参见 Wells ,Catharine Pierce ,2002。
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极为重要的影响 ,而作为一位具有深远影响的法

哲学家 ,霍姆斯不可能回避西方法律史中的自然

法传统。但是 ,霍姆斯是以一种什么样的态度来

看待自然法的呢 ?

这种强调前提假设与逻辑推理的古典自然法

学构成了西方现代法律的理论基础 ,并且直到 19

世纪末仍影响着西方法律界的思维模式。霍姆斯

对于逻辑推理的批判实际上就是对于西方法律传

统的一种批判。霍姆斯认为 ,人类具有一种追求完

美的天性。在霍姆斯看来 ,这种天性是“哲学家努

力试图证明真理是绝对的以及法学家寻求其在自

然法名义之下推断普遍正当性的标准的基础”。①

在一般人看来 ,真理常常是那些被多数人所

认可的东西。但是 ,霍姆斯则认为 ,“必然性并非

确定性的评价标准。我们过分相信某些并非如此

的东西。⋯⋯财产、友谊和真理均适时地具有共

同的根源”。由于每个人的成长经历不同 ,每个人

都会有自己独断的偏好。“当差异无法达成共识

时”,我们不能压制持异议者 ,而应当学会接受“带

着同样的诚挚或信仰 ,其他人也愿意通过奋斗和

牺牲去创造一个不同的世界”。②因此 ,霍姆斯认

为 ,真理不过是人们在各自经验基础上的有限认

知所构成的体系 ,多数人认可的事实只能证明真

理的客观性 ,而非真理本身。

在霍姆斯看来 ,“相信自然法的法学家处在一

种天真的思想状态 ,即他们接受那些已熟悉的和

被他们及其邻人所接受的事物 ,并相信这些事物

又必定为所有地方的所有人所接受”。③霍姆斯

认为 ,这实际上是一种误解。自然法学家主张存

在着一种处于人类想象之中的事先存在的权利 ,

而实际上 ,这种权利的基础则在于人们对于其所

身处的社会的需要。所以 ,人们对于某项规则先

天存在的基础的认定不是一种“应然”,而是由人

所组成的社会的实际需要。

霍姆斯认为 ,人们追求想象之物实际上并不

存在任何理性背景。实际情况是 ,我们不能将自

己掌握的关于某些事物的经验认识扩展到我们尚

未掌握的事物之上 ,多数原则并无益于解决问题。

“就法律目的而言 ,权利仅仅是一种预测的本质、

一种支持这一事实 ———公共力量将被施于那些做

了违反它的事情的人 ———的想象 ⋯⋯一个语词仅

仅是将另一个语词赋予无语词的我们所知之上。

无疑 ,在这些法律权利之后的是维系它们主题的

战斗意志 ,以及人的感情向通过它们得以维系的

普遍规则的延伸 ;但是 ,在我看来 ,这与对义务的

假定先验识别或对预先存在权利的假定判断是两

回事。一只狗也会为骨头而战”。④因此 ,在现实

世界中 ,占多数的自然法学家也不能以自己的理

论代替少数持反对意见者的观点。所以 ,霍姆斯

认为 ,盲目追求自然法是不必要的。

从霍姆斯对自然法观念的批判中 ,不难看出

他的实用主义哲学倾向。实用主义哲学主张经验

性的东西 ,反对超验性的东西。在霍姆斯看来 ,指

导人类思想的哲学 ———也就是他所坚持的实用主

义哲学 ———应当“直面我们因之失去自我的渺茫

希望 ,人类思想终极目的的展望 ,以及在未知中显

示出的和谐旋律”。⑤

3. 对历史法学的“扬弃”

纵观整个西方法律思想的历史 ,在 19 世纪下

半期 ,历史法学几乎占据了西方法律思想的整个

领域 ,从欧洲大陆到英伦三岛 ,从萨维尼到梅因 ,

到处可见历史法学的思想之光 ,这光芒甚至穿越

了大西洋 ,映照着整个美利坚大陆。恰恰在这一

背景下 ,深受历史法学影响的霍姆斯大法官却以

其“法律经验”对历史法学展开了批判。⑥霍姆斯

曾批判德国历史法学家除了罗马法之外一无所

知。萨维尼认为 ,最好的法律思想家是罗马法学

家 ,现代法律的任务就是重新发现那些赋予罗马

法律思想以活力的原则。而霍姆斯则认为 ,最好

的法律思想是现代的 ,因为只有现代的思想家能

够把握现代的问题。⑦霍姆斯认为 ,历史法学的

法律观点存在以下几个方面的问题 :其一 ,历史法

学仅仅是在历史中寻求法律规则的正当性理由 ,

而无法认识到法律规则所赖以成长的各种社会利
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⑦ 理查德·A. 波斯纳著 ,武欣、凌斌译 ,2001 ,第 213

页。

尽管霍姆斯曾一度信仰过历史法学 ,但却并不囿

于历史 ,而是将历史研究作为一种法律研究的方法贯穿

于其法律事业 (理论研究与司法实践)当中。

同上 ,p. 398。

同上 ,pp. 396～397。

同上 ,p. 396。

同上 ,p. 395 ,396。

Holmes ,O. W. ,1945 ,pp. 394～395.
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益因素 ;其二 ,历史法学认为 ,法律只是历史发展

的产物 ,否定法律可以通过人为因素加以改进 ;其

三 ,基于前两者 ,历史法学甚至认为 ,只要是法律

年鉴中记载的法律规则 ,就应当成为现在有效的

行为规则。①

二、奠定了美国法律思想的基础

19 世纪末至 20 世纪初是美国法律 ———也是

美国历史 ———发展中的一个极为关键的转折点。

因为在前一个世纪曾占主流的哲学思想支配着整

个国家社会的方方面面 ,而有影响的思想家们通

过对主流思想的批判 ,预见到了美国在下一个世

纪发展的主题。霍姆斯就是这类有影响的思想家

之一。在法律史学家眼中 ,霍姆斯大法官将成为

20 世纪第一流的预言家。霍姆斯那代人是追随

达尔文与斯宾塞的一代人 ,因此 ,他始终没有摒弃

达尔文主义的观点。然而 ,霍姆斯的达尔文主义

是与一种自发的怀疑论混合在一起的。这种怀疑

使得他不可能接受斯宾塞信徒们的教条主义方

法。霍姆斯拒绝将来自理性的教条与自然法则混

为一谈 ,他认为 ,“没有任何具体的命题是自我证

明的 ,不论我们多么愿意接受它。即使是赫伯特·

斯宾塞先生所说的 ———‘每一个人都有权做他所

愿意做的事 , 只是他不能干涉旁人类似的权

利’———也不例外”。霍姆斯不仅是一位伟大的法

官 ,同时也是一位著名的法律史学家。除了诸多

被引证的经典判例之外 ,他最伟大的成就之一就

是对普通法原则的历史分析 ,但是 ,他否定了历史

法学派的消极态度。对于霍姆斯而言 ,无论在历

史上 ,还是在法律中 ,都不存在无法改变的东西 ,

除非人为地这样去做。

霍姆斯通过他的《普通法》及其经典的法律见

解与演讲 ,“吹响了 20 世纪法哲学的号角”。如果

法律反映了“这个时代已被感觉到的需要”,那么

就应该由这些现实社会的需要而不是任何理论来

决定法律应该是什么。当然 ,在霍姆斯那个时代 ,

这些观点并未得到普遍的认同 ,甚至是霍姆斯任

期内的大多数联邦最高法院的法官也并不完全认

同。但幸运的是 ,在那之后的人们逐渐地接受了

霍姆斯的观点。“如果说 ,19 世纪是一个法律达

尔文主义的世纪 ,那么 ,20 世纪最终要成为大法

官霍姆斯的世纪”。②

20 世纪前半期 ,美国法律的发展脉络主要是

从法律达尔文主义到霍姆斯的法律现实主义。在

这一时期 ,美国最高法院不断将宪法与放任主义

等同起来 ,而这时 ,人们开始将霍姆斯的反对意见

视为新时代的曙光。霍姆斯对于法律和生活的态

度所依据的是其头脑中与生俱来的一种怀疑主

义。霍姆斯的怀疑主义使得其对建立在陈腐教条

之上的理论和决策表示质疑 ,在他看来 ,诸多被遵

循的教条根本上都是毫无意义的。他将虚幻的希

冀视为谬误的起源 ,而在适用被“美国之父”们有

意制定得含糊不清的宪法条文时 ,他的哲学基础

是“坚信我们的宪法制度是建立在宽容的基础之

上的 ,其最大的敌人是绝对化”。法官和立法者对

管理措施背后的政策考虑拥有最高发言权。即使

某些法律被认为是在经济上失策的法律 ,法官的

职责依然是实施法律。到 20 世纪中期 ,霍姆斯的

司法自我约束原则已经成为一种确定的原则。③

总体而言 ,霍姆斯可以被认为是一个实用主

义、社会达尔文主义、浪漫主义和社会集体主义的

奇异集合者。然而 ,正是这种不可思议的集合体

却奠定了美国法律思想的基础。

三、影响了后世法律思想的发展

1. 社会法学

作为美国社会学法学的创始人 ,罗斯科·庞德

(Roscoe Pound) 深受詹姆斯实用主义哲学和霍姆

斯现实主义法学的影响 ,从其《法哲学导论》中就

可以看出这种影响 :

　　“为了理解当下的法律 ,我满足于这

样一幅图景 ,即在付出最小代价的条件

下尽可能地满足人们的各种要求。我愿

意把法律看成这样一种社会制度 ,即在

通过政治组织的社会对人们的行为进行

安排而满足人们的需要或实现人们的要

求的情形下 ,它能以付出最小代价为条

件而尽可能地满足社会需求 ———即产生

于文明社会生活中的要求、需要和期

望 ———的社会制度。就理解法律这个目
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的而言 ,我很高兴能从法律的历史发现

了这样的记载 :它通过社会控制的方式

而不断扩大对人的需求、需要和欲望进

行承认和满足 ;对社会利益进行日益广

泛和有效的保护 ;更彻底和更有效地杜

绝浪费并防止人们在享受生活时发生冲

突 ———总而言之 ,是一项日益有效的社

会工程。”①

霍姆斯强调 ,历史和社会中的各种力量 ,尤其

是政策与社会需求 ,在法律发展中发挥了巨大作

用。霍姆斯认为 ,“如果法律人所受到的训练使其

习惯于更为明确和清楚地考虑公共利益 ,他们所

制订的规则必须被证明是符合公共利益的 ,那么

他们有时就会对于其现在所信仰的东西感到怀

疑 ,并且看到他们对于复杂的且存在争议的问题

实际上总在偏袒一方”。②庞德则将这种社会需求

加以系统化 ,并进一步提出通过法律的社会控制

来实现社会利益以及对于社会利益的保护。在这

一法律图景中 ,庞德将功利主义法学中的“个人的

功利色彩”引伸为以最小的代价来满足人们的社

会需求 ,更加突出了“社会的功利色彩”。

庞德认为 ,法律的发展是一个“潜移默化的过

程”,并“通过法律科学和司法经验主义的立法蓄

意、深思熟虑 ,并毫不掩饰地发展”。③实际上 ,这

种法律发展的过程正是霍姆斯所主张的经验在法

律发展中的作用的自然延续。

2. 美国现实主义法学

20 世纪初 ,一种与传统理论无关的、涉及法

律本身的全新概念逐渐形成并发展起来。一个新

的法学流派 ,即所谓现实主义法学派 ,对这一全新

概念进行了详尽的阐述。但这种阐述却是以霍姆

斯大法官的论述作为开端的 :“对法院事实上将要

做什么的预测 ,并不是什么自命不凡 ,就是我所谓

的法律含义。”此后 , 杰罗姆·弗兰克 (Jerome

Frank)关于法律的观点正是这一看法的延续。弗

兰克认为 ,法律“仅是对法院将如何断案的一种猜

测 ,因此 ,所谓法律 ,或者是事实上的法 ,即过去的

一个具体判决 ;或者是可能性的法 ,即对未来判决

所作的推测”。法学家和法官通常习惯于在某种

权威的指导之下寻找法律 ,然而 ,法律并非在此之

中。“不要从规则中寻找法律 ,而应从现存的法律

中去寻找规则”。现实主义法学作出的一个极具

价值的贡献 ,就在于强调书本上的法律与实践中

的法律之间的区别 ,即法律制度所说与所做之间

的区别。

这一支持“现实主义”、反对形式主义的普遍

智识运动到 20 世纪 20 年代末达到了全盛时期。

这一社会学派的大量典型倾向 ,特别是其对于相

关社会科学的依赖 ,被看做是霍姆斯关于法律的

观点的反映。因此 ,其基本方法比与纯粹现实主

义相适应的方法更哲学化、更抽象。现实主义者

也是对法律与法律制度从事经验社会科学研究的

第一批法律人 ,尽管他们的大量假定是幼稚的。

此外 ,在某种程度上 ,现实主义法学家经常会被认

为是对霍姆斯的法律含义作出回应的人。④

对于美国法理学而言 ,霍姆斯仍然是惟一的

导师式的人物。然而 ,霍姆斯是美国法律思想的

开创者 ,而非终结者。此后 ,作为其在美国最高法

院的继任者 ,同时也是霍姆斯法哲学思想的继任

者 ,本杰明·卡多佐 (Benjamin N. Cardozo) 在其《司

法过程的性质》一书中强化了霍姆斯关于法律思

想的许多洞识。霍姆斯曾经指出 ,美国当时的司

法制度使司法过程变得机械而僵化 ,受形式主义

影响的过于讲究逻辑的司法方法在某种程度上已

经无法适应时代的要求 ,因此 ,时代需要“现实主

义”。卡多佐正是在这一进路上形成了自己的司

法现实主义理论 ,并集中体现在《司法过程的性

质》一书当中。卡多佐认为 ,在法官裁决案件 ,即

司法的过程中 ,法官需要运用类比、逻辑的方法 ,

并将个人的功利和公平等观念注入其中 ;而在普

通法中 ,法官所作出的判决又将成为其他案件判

决的主要依据 ,因此 ,在某种程度上 ,这一司法过

程不再是对于法律规则的发现过程 ,而是对于法

律规则的创造过程。“霍姆斯和卡多佐 ,以及约

翰·奇普曼·格雷和罗斯科·庞德 ,但特别是霍姆

斯 ,为兴盛于 20 世纪 20 年代的‘现实主义法学’

运动奠定了基础”。⑤波斯纳甚至认为 ,“在法理
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学的重大问题上 ,现实主义法学家并没有说出什

么此前霍姆斯和卡多佐没有说过的东西。”①

3. 后现代法学

霍姆斯在《普通法》中批判了德国历史法学 ,

特别是萨维尼的《占有法》(1803 年) 。他认为 ,德

国法律理论 ,特别是萨维尼的占有理论的真正渊

源不是罗马法 ,也不是便利、政策或“日常生活的

真正需要”,而是德国的道德哲学 ,特别是康德与

黑格尔的哲学。由于霍姆斯是一位道德怀疑论

者 ,相对轻视道德哲学 ,并要求将法律责任与道德

责任以及法律术语与道德术语清晰地区分开。通

过这一批判 ,霍姆斯树立起这一信念 ,即应当塑造

法律来服务于当前的社会实践需要。霍姆斯尽管

极具摧毁性地批判了德国法律理论 ,但并未致力于

建立起一种可以替代它的社会理论。然而 ,这一批

判的重大意义却在于 ,为此后关于占有理论乃至整

个法律制度的现代经济分析铺平了道路。②

在 20 世纪 70 年代早期 ,一些法律学者受到

20 世纪 60 年代晚期的学生运动和欧洲大陆的社

会学理论的启发 ,联合起来形成了被称为“批判法

学”的运动。“在很大程度上 ,这一运动是法律现

实主义以一种不可调和的激进形式复兴”。③ 批

判法学与现实主义法学存在着密切的关系。两者

都善于批判揭露现实 ,都主要是对各自时代的法

律现状从左翼进行抨击。它们在政治上的不同所

反映出来的只是自 1930 年以来美国大学校园中

的政治中心向左移动 ,而经济分析法学与现实主

义法学的关系则不是很清楚。经济分析法学的许

多代表人物都是经济学家。作为经济分析法学的

理论基础的经济学极为重视逻辑推理和数学推

理。经济分析法学与现实主义法学的相似之处主

要在于 ,经济分析法学认为法律规则和制度都有

功能性、社会性的解说 ,而不仅仅在于其具有一个

内在的法律人 (lawyer)的逻辑。在这一点上 ,经济

分析法学是反形式主义的。然而 ,在强调法律的

功能性时 ,经济分析法学更接近于现实主义法学

之父 ———霍姆斯 ,而非现实主义法学家。现实主

义法学强调自由派的社会改革理论。经济分析法

学与批判法学之间的相似之处则在于 ,两者都从

法律之外寻求法律的源泉和生命力。经济分析法

学的狂热支持者认为 ,法律就是经济学 ,而批判法

学的狂热支持者则认为 ,法律就是政治。④

此后 ,批判法学运动在日益衰落的同时 ,却推

动了其他激进法学理论的形成与发展 ,主要有女

性主义法学和种族批判法学。女性主义法学以批

判法学的方式 ,强调现在法律教义和法律制度具

有意识形态属性。女性主义法学的影响力日益增

强 ,与经济分析法学和批判法学一样 ,它也是一门

交叉学科。而种族批判法学激烈批判法律理性 ,

甚至主张抛弃法律文献的正式原则 ,以保护少数

群体 (如有色人种)的权利。

自真正的思想产生以来 ,就一直有一些思想

家对这一命题表示怀疑 ,即法律推理能否提出某

些所谓的“真理”。作为“最伟大的法律实用主义

者”,霍姆斯就是这样的思想家之一。在体现霍姆

斯思想的文章、演讲、法律意见书、书信等当中 ,可

以找到一切现实主义法学家的主张与观点。现实

主义法学有所增加 ,并作为遗产传给批判法学运

动的绝大部分观点只是粗略地延续了霍姆斯和卡

多佐的思想。作为这一思想基础之一的实用主义

与后现代主义一起 ,共同支持了女性主义法学、批

判法学和种族批判法学 ,对西方法律传统展开了

最激烈、最强有力的批判。⑤

结 　语

霍姆斯被认为是法律实用主义者、自由主义

者、保守主义者、社会达尔文主义者、工具主义型

司法决策的创始人等等。或许 ,霍姆斯本人也正

是一个复杂的混合体 ? 无论后人如何评说 ,霍姆

斯在美国法律史乃至整个西方法律思想史上都将

注定是位值得争论的人物 ,不同学者可能都会有

不同的看法与评判 ,无法形成一个确定的结论 ,惟

一可以确定的是 ,关于他的争论仍将持续下去。

卡多佐大法官在霍姆斯 90 华诞之际曾谈到 ,

霍姆斯“对于所有法律专业的学生和所有人文社

会科学专业的学生而言 ,均是一位哲学家和预言

家 ,也是我们这个时代法学领域最伟大的哲学家
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　　　　和这个时代最伟大的预言家”。①“大法官霍姆斯

先生是一位法律的预言家”,休斯大法官认为 ,“在

法袍之下 ,他具有一种骑士精神 ,有时我认为 ,我

能觉察到剑的存在。”②
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消除儿童贫困的新举措

　　“为了消除儿童贫困 ,我们必须在欧洲范围内进行跨国的政治战略交流。”在柏林召开的首届儿童及青少年救助

工作联盟 (AGJ)欧洲大会上 ,该联盟主任彼得·克劳施 (Peter Klausch)如是说。

这次为期三天的欧洲大会的主题是“儿童与青少年社会融合政策与实践 ———非正式的学习”,由儿童及青少年

救助工作联盟和欧洲儿童中心 ( Eurochild)共同举办 ,欧洲许多国家都参加了这次会议。

举办者认为 ,儿童贫困是我们这个时代最紧迫的问题之一。最新的研究结果表明 ,在大多数 OECD 国家中 ,贫

困儿童的比例一直在增加。根据联合国儿童基金会 (UNICEF)一项类似的研究 ,大约有 4500 万儿童生活在收入低于

平均收入 50 %的家庭中。“在德国我们也必须认识到 ,社会出身一如既往地影响着青年人受教育的机会 ,进而影响

到未来的其他机会。我们不能也不允许让这种情况继续存在”,儿童及青少年救助工作联盟主任彼得·克劳施说。

儿童及青少年救助工作联盟的目的就是解决类似这样的问题。通过在校外 ,例如日托托儿所或者体育协会等

场所提供广泛的学习机会 ,年轻人就可以获得提高社会地位的能力。“年轻人主要应当学习一些重要的能力 ,例如

与他人沟通和团队合作的能力 ,以及成为一个对自己和他人有责任感的人的能力”,克劳施强调说。儿童及青少年

救助工作联盟还将在明年德国轮值欧盟主席国的时候 ,继续推进儿童和青少年机会平等的工作。

(祝摘自 http :ΠΠwww. social2times. deΠnachricht. php ? nachricht - id = 9131&newsrubrik - id = 1)
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