
四、四、法律思维方式及其养成

(一) 法律思维方式养成对法律人的意义
1、法律思维方式是法治社会最基本的思维方式，对它的研究可以为社会提供法律知识和
法律价值观念，也是法治社会实现的基本条件。

  [运用法律处理法律问题必须首先从日常思维向法律思维转变，否
则就背离了法治精神；从夫妻观看黄碟案分析]
2、法律思维方式是法律职业群体所独有的一种专业思维，它是维系职业共同体的纽带。

  [它既不同于政治家、经济家、伦理学家的思维，也不同于一般民
众的思维方式；从银行抢劫案、许霆案分析]
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  3、法律思维方式一旦成为思维定势或习惯性思维，就会引发人们合法性思考，从而通

过法律规范为人们提供行为标准，固化法律人的法律逻辑思维的方式。[从李惠娟案、
集体房屋拍卖案分析]

  4、法律思维方式是法律人运用的法律方法从事法律职业的必要前提。[一般
的法律方法包括法律发现、法律推理、法律解释、法律论证和法律
价值衡量；从周伟峰交通侵权案分析]
  5、法律思维方式是法学教育特别法律职业教育的最基本的、必要的内容，是社会人成

为法律人的充分必要条件。[台湾王泽鉴：法律知识、法律思维、解决争议。
从邱菊拔掉丈夫救命的鼻饲管一案 、“雇人拆房”案分析]
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(二) 法律思维的内涵、特征与基本要求
 1、法律思维法方式概念——法律思维方式是“法律职业共

同体在分析研究社会现象特别是法律现象时所持的思考立场、态度、观点、价值和方

法”[舒国滢]。具体指“法律人按照法律逻辑（包括法律规则、原则、精神）来观察、

分析和解决社会问题和法律问题的方式”。[郑成良]
  法律思维是“依循法律逻辑，以价值取向的思考，合理的论证揭示法律”。[王泽
鉴]
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      2、法律思维方式的特征

  关于法律思维的特征国内学者有其不同表述，最具代表
性观点有三种——谢晖、孙笑侠、郑成良。
  [1]谢晖教授认为法律思维方式具有七个特征：1）规范
性；2）追求客观效果性；3）思维逻辑性；4）经验分析
性；5）追求微观分析的思维方式；6）司法视角的思维方
式；7）是一种知识型思维。
  [2]孙笑侠教授认为有六个特征： 1）运用职业术语进
行观察、思考和判断；2）通过程序进行思考，遵循想过
去看的习惯，表现的较为稳妥，甚至保守；3）注重缜密
的逻辑，慎重对待情理与情感等因素；4）注重活动的过
程以及标准的形式性；5）只追求程序中的相对真；6）判
断结论总是非此即彼，不同于政治或行政思维的“权衡”
特点。
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[3]郑成良教授认为法律思维方式具有六个特征：
1）以权利义务分析为线索；
2）普遍性优于特殊性；
3）合法性优于客观性；
4）形式合理性优于实质合理性；
5）程序问题优于实体问题；
6）理由优于结论。
  综上所述，上列学者的分析，从不同的角度揭示了法律思维的特征，也拓宽了研究视野，
但并未全面系统对法律思维进行分析。本人以为其有五个特征：
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[1]法律思维的要素特征：
（1）法律思维主体的专门性、共同性。
[1]法律思维是法律职业共同体即法律人的所具有的独特
思维（主要包括法官、检察官、律师）；
[2]法律思维在法律职业共同体内应当具有同质性。

 （2）法律思维对象（客体）的规范性、实证性。[这是法律思维能与哲学思维
[思想]和艺术思维【情感】的主要区别]。

[1]法律思维的对象或客体主要是法律规范以及其涉及的
现象，必须以法律为依据，不能完全超越现行法律；
[2]法律思维的对象必须要通过经验事实证实，而非纯思
辨的，其属于实践性思维、法律知识属于实践知识。
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[2]法律思维运思途径（方法）特征。
  法律思维方法是人们在思维活动中认识法律及法律事实
的法律意义所运用的工具和手段，是思维主体与思维对象
相互作用的联系和中介，是法律思维方式的基本构成要素。
 1）法律思维方法具有层次性、多元性。从层次讲包括具体科学思维方
法、一般科学方法、哲学思维方法；价值分析方法、逻辑
分析方法、社会实证分析方法、经济分析方法[河南漯河
表兄妹登记结婚案]；
 2）法律思维方法因角色和立场不同而存在差别。立法者—根据法律思
考，以规则为中心；司法者—根据个案解决思考，以经验
为中心，在类型对比中寻找法律方法。
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[3]法律思维的致思趋向（法律问题思考的价
值指向）特征。
 1）法律思维属于“评价性思维”必须选择以法的特定价值为标准或导向而展开思维。

[如法治以人性本恶为分析起点；权利问题以人本自由为分析起
点；权力问题以法律之外无权力为起点]
 2）法律思维属于“合法性思维”致思的切入点是合法性判断。
 3）法律思维的“合法性”判断以权利义务分析为线索展开。
 4）对法律问题的判断分析遵循五项基本原则。
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[1]合法性优于客观性；

    首先、以客观事实为依据，意味着：首先、以客观事实为依据，意味着：11、不查明客观事实就不能做结论；、不查明客观事实就不能做结论；22、查明了客、查明了客
观事实就必须做出与之相一致的结论；观事实就必须做出与之相一致的结论；33、不能虚拟事实并以其为据作出结论。、不能虚拟事实并以其为据作出结论。
  其次、合法性却要求：其次、合法性却要求：11，面对未查明客观事实，也必须做出一个明确的结论；，面对未查明客观事实，也必须做出一个明确的结论；22、已查、已查
明了客观事实，也可以被法律的证据规则所排斥；明了客观事实，也可以被法律的证据规则所排斥；33、在某、在某
些特定的条件下，法律允许以虚拟事实作为裁判的根据，而且不允许用客观事实来对抗些特定的条件下，法律允许以虚拟事实作为裁判的根据，而且不允许用客观事实来对抗
这个虚拟的事实，如公示送达。这个虚拟的事实，如公示送达。

     



四、四、法律思维方式及其养成
[2][2]普遍性优于特殊性；[法律思维是一种普遍性思考，而非特殊性思考，

否则就会陷入人治主义的泥潭。从文革分析]
[3][3]形式合理性优于实质合理性形式合理性优于实质合理性

  A.A.[[形式合理性以概念符号和逻辑抽象为特征，可准确计算的合形式合理性以概念符号和逻辑抽象为特征，可准确计算的合
理性。韦伯把这种合理性界定为手段和程序的可计算性，一种理性。韦伯把这种合理性界定为手段和程序的可计算性，一种
客观的合理性，具有事实的性质。现代法律具有形式合理性，客观的合理性，具有事实的性质。现代法律具有形式合理性，
三个特点：三个特点：a.a.一套抽象的形式化的概念符号体系；一套抽象的形式化的概念符号体系；b.b.逻辑一致逻辑一致
的运算和推理规则；的运算和推理规则；c. c. 运算结果的精确性和可重复性运算结果的精确性和可重复性]]

 B B.[.[实质合理性，即价值合理性，主观的合理性.其针对性强、更
为具体、随机应变、不受条条框框的束缚。不具备精确计算特
点的合理性，与价值判断相关联。两个特点：a.个案正义；b.
法律外的各种实质标准优先于法律标准（个体价值观，政治与
道德、经济功利倾向，民意）。从宋朝不孝案、唐朝女婿诉岳

父案分析]   
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C.C.形式合理性优于实质合理性的理由：形式合理性优于实质合理性的理由：

  a.a.实质合理性优先容易陷入模糊性思维、结果不确定性实质合理性优先容易陷入模糊性思维、结果不确定性
的人治主义乌托邦；的人治主义乌托邦；
  b.b.法治只能实现优先的正义，不可能完全实现法律与社法治只能实现优先的正义，不可能完全实现法律与社
会效果的统一会效果的统一[[涉法信访考核问题涉法信访考核问题]]；；
  c.c.法治的基本目标，不能保证最好，但至少不是最坏；法治的基本目标，不能保证最好，但至少不是最坏；                          
d.d.法治目的法治目的[[绝大多数个案实现正义绝大多数个案实现正义]]与手段与手段[[通过现实理性的法通过现实理性的法

律制度去实现个案正义律制度去实现个案正义]]合乎理性。合乎理性。
  E.E.多数情况形式理性优先，并不排除少数情况下多数情况形式理性优先，并不排除少数情况下实质合实质合
理性优先。理性优先。[[从里格斯诉波尔玛案、四川泸州第三者遗赠从里格斯诉波尔玛案、四川泸州第三者遗赠
案分析案分析]]；；
  f.f.最大限度克服司法中的非理性因素最大限度克服司法中的非理性因素。。
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[4][4]程序问题优于实体问题程序问题优于实体问题。。[A.[A.程序正义是制度正程序正义是制度正
义最关键的正义因素，也是保证个案正义最关键的制度性义最关键的正义因素，也是保证个案正义最关键的制度性
条件；条件；B.B.法治主要取决于一定形式的正当过程，而正当的法治主要取决于一定形式的正当过程，而正当的
过程主要程序来体现，没有程序正义就无正义可言。过程主要程序来体现，没有程序正义就无正义可言。死刑未死刑未

决犯应否享有生育权案决犯应否享有生育权案 ]]

[5][5]理由优于结论。理由优于结论。
[[法律思维属于法律思维属于““论证思维、说理思维””法学思维结果或
结论必须有充足的理由支撑。法律思维对理由的特殊要对理由的特殊要
求是：其一、理由必须是公开的、而不能是密秘的；求是：其一、理由必须是公开的、而不能是密秘的；
其二、理由必须有法律依据；其三、理由必须具有法律上其二、理由必须有法律依据；其三、理由必须具有法律上
的说服力。的说服力。[[从小店房产纠纷案（维稳）、晋城职务侵占案（反贪指标）从小店房产纠纷案（维稳）、晋城职务侵占案（反贪指标）

分析分析]]
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  [4]法律思维的视野特征。
（1）在时间视野上的回溯性，根据既定规则对过去问题思考。原因：[1]推动法律
思维启动的法律问题的过去性；[2]思考涉及法律问题的
依据即法律规则的既定性；[3]程序的既定力和自缚性。

（2）在空间视野上有限性，即遵循规则适用的空间范围、法律事实发生的特定时空条件，

根据既定的法律程序框架思考。表现：[1]法律规则适用的空间性；
[2]法律事实发生的时空性；[3]法律程序与活动的空间性。
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  [5]法律思维架构（法律思维主体的知识结
构和法律语言的操作程序和技巧）特征。

（1）以法律科学知识为主干或基石，以人文
科学、自然科学只是为背景或外围支撑；
（2）法律语言必须以其严密的内在逻辑和准
确的书面文字框架着他所指谓的对象；
（3）法律思维方式的养成必须经过专门的专
业训练。
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  （一）学会从法律人的角度思考问题，坚守
法律思维的逻辑底线——合法思维。
1、运用职业术语和思维进行观察、思考和判断。

[陕西蒲县三个未成年人强奸秦某案.]
2、依据实体法进行合法判断。

（1）权利和自由是否越界？行使的条件是什么？ 
（2）义务是必为义务，还是禁为的义务？履行义务的条
件是什么？
（3）权力是否有明确授权？权力主体、内容、范围、程
序限制是什么？
（4）责任是否应当承担？是何种责任？ [夫妻共立遗嘱案]

3、依据程序法进行合法性判断。（1）法定程序；
（2）约定程序。
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（二）正确把握法律思维的对象，从规范入
手，从行为着眼展开思维。
 1、坚持规范性，以现行法为依据进行合法判断。

[夫妻共同赠与案分析]
 

 2、坚持客观性，以行为人的实际行为及其后果作为考察对象，进行合法性判断。[夫妻
观看黄碟案分析]

 
 3、坚持逻辑性，以法律逻辑（按照法律概念、原则、规则和精神）进行合法性判断。

[重庆邮电学院大学生未婚同居怀孕被学校勒令退学案]
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（三）学会运用法律方法来观察分析和处理
法律问题，坚守公平正义的法律价值取向，
保持法律思维的致思趋向。
1、以合法性思维为切入点进行定位思考；

2、以权利和权力及义务为线索细化合法思考;

3、以特定价值取向为导向进行定向思考；

4、以“五个优先”为标准进行合法权衡。

   [乙雇甲收购土特产交通侵权案；贵州遵义湄潭县结婚闹剧案]
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  （四）坚持形式理性和程序理性，优先保障
法律形式和法律程序公正，维护法律思维的
基本框架。
 1、坚持形式合理和程序合理促进传统法律思维的现代转换;

 2、坚持形式合理和程序合理提高传统法律思维的逻辑性与法律标准化;

   [辽宁荆州市黑山县--赵宝女儿被强奸案；刘文燕诉北京大学案
p313。清徐土地仲裁送达案；太谷县土地纠纷案（证人、被告代理
人、行政诉讼答辩）；]
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（五）不断丰富法律知识，把握法律技术，完善法律思维的基本架构.

1、建构基本法学知识体系及相关的知识体系；
2、掌握进行法学研究的基本方法[价值分析、逻辑语义分
析、社会实证分析、阶级分析法等]；
3、掌握法律解释和法律推理与法律论证的方法及技巧；
[清华大学刘海洋故意毁坏财物案p328；美国德克萨斯州罗伊诉韦德
案p342；江苏薛培提请对最高法院《关于审理涉及计算机网络著作
权纠纷案适用法律问题的解释》第一条予以违宪审查案p345；离婚
时夫妻财产分割被告能否提起反诉？雇人擦玻璃打扫卫生属于雇佣
还是承揽关系？发生人身伤亡责任如何确定？离婚案件中小产权房、
经济适用房、单位集资的福利房或未取得产权的商品房如何分割？]
  


