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通警察大队路过看到一幅标语--“没有红灯停，哪有绿灯行

？” ，“红灯、绿灯与通行之间”是否有逻辑关系引起思考

，没有红灯和绿灯不是一样通行吗。 于是，开始注意身边的

口号和标语。某大学学生宿舍打出“计划生育从我做起”，

让人怀疑该校学生早恋多、同居多、而且不该出生的小孩也

多。 2006年12月7日，《羊城晚报》刊登头版文章《“只生一

个好”要让百姓服气》，质疑计生口号的思维逻辑，引起广

东省计生厅领导和其它媒体的回击，12月13日《羊城晚报》

社评版以《本末倒置》再次回应计生领导的批评。2007年8

月6日《羊城晚报》再次发表文章《冷硬计生标语现起全面清

理》报道了国家人口计生委决定近期在全国普遍开展一次清

理、规范、更新人口和计生标语口号工作，将一改此类标语

长期以来重形式、轻内容、操作程序缺少规范、冷漠强硬、

缺乏人文关怀等弊端。 媒体代表民众开始质疑国家大政方针

、反思社会现象以及传统文化，本质意义是在反思话语权之

争、思维定势之争。法律人作为职业共同体，其思维定势或

模式应该引起法律人和社会各界的关注。 一、什么是法律人 

伯尔曼在《法律与革命》中论述了法律人共同体的形成标志

是： 1、法律人的技能是以系统的法律学问和专门的思维方

式为基础，并不间断地培训学习和进取； 2、法律人共同体

内部传承着法律职业伦理，从而维系着共同体的成员以及共

同体的社会地位和声誉； 3、法律人专职从事法律活动，具



有相当大的自主性或自治性； 4、加入共同体者必将受到认

真考查，获得许可证，如司法职业资格。 因此，法律人可以

定义为受过专门法律专业训练，具有娴熟的法律技能与法律

伦理的人。包括法官、检察官与律师以及法学家。日本将“

律师、法官、检察官”并称“法曹三者”。 形成法律职业共

同体的内在标志是职业技能和职业伦理，这也是法律人职业

逻辑区别于大众逻辑的两个重要部分，职业技能是法律人的

“技术理性”。即法律人特有的知识体系和思维方法，属技

术问题；后者属于伦理问题。 法律人职业技能包括了法律推

论技能、法律解释技能和法律程序技能等，所有这些技能都

是以他们特有的职业思维方式作为基础和前提的。正是有了

法律人独特的思维方式，法律人或法律职业的技能才得以存

在，系统的法学理论或法律学问才得以建立；有了法律人独

特的思维方式，才增强了法律职业或法律人的自主性或自治

性；有了法律人独特的思维方式，法律人阶层内部才能保证

职业伦理的传承；法律人独特的思维方式，是法律职业资格

考试的主题，经过考查后获得许可证便得到法官、检察官或

律师的头衔。 二、法律人的思维方式 法律人与行政官员最大

的区别在于他们内在的思想观念，这点取决于他们所受的职

业思维训练。思维是客观事物在人脑中间接的和概括的反映

，是借助语言所呈现的理性认识过程，正是因为有了专门化

的职业化的思维方式，他们的活动才值得信赖（如医生）。

对于法律人来说，思维方式甚至比他们的专业知识更重要。 

日本学者认为法律人思维方式的特点为：教义学的性质、过

去导向性、个别性、结论的一刀两断性以及推论的原理性、

统一性、类型性和一般性。季卫东在《法律职业的定位》一



文中概括了法律人思维特点为：“一切依法办事的卫道精神

”、“‘兼听则明’的长处”、“以三段论推理为基础”三

个方面。具备此思维特征的人才能称之为法律人。本人结合

多年的职业经验概括出法律人的思维特性为： 1、合法性思

维 马克思曾说：“法官的上级就是法律。”崇尚法律至上，

因此对任何争议的评估首先考虑的是合法性评价。近年来，

法学家对孙志刚案、对公路部门收取养路费养人不养路的质

疑以及广州市、珠海市关于禁止助力车上路听证会等事件的

关注，均是从合宪性（合法性）审查角度提出质疑的。 2、

重权利思维 （1）耶林大师提出“为权利而斗争”。认为争

取权利既是作为权利人的权利也是权利人作为公民对国家和

社会的一种义务。 近年来有很多公益诉讼，如佛山律师状告

铁道部春运提价、天津律师状告高速公路公司高速路不高速

等诉讼，与其说是权利人主张权利不如说是对社会承担了责

任。 （2）烟台大学法学院张平华教授在《私法视野里的权

利限制》一文中认为在转型期要强调“权利本位”，而不是

国家社会本位，也不是权利本位兼顾社会本位。对权利行使

的限制不是随意的，只有存在权利优先的基础限制才可以对

另一种权利的行使进行限制。 广东省惠州市中级人民法院审

理的原告谭某诉死者陈某妻子以及婚生子女遗产继承案，针

对原告谭某提出因其母亲涉嫌与死者陈某同居生下原告，进

而申请法院强制抽取被告（死者某与妻子的婚生子女）的体

液，证明其是死者陈某的非婚生子女。作为被告的代理人提

出谭某为证明其为死者陈某与另一女子所生并有权继承陈的

巨额遗产，在陈已经去世并无留下DNA的情况下，申请法院

强制抽取婚生子女的体液势必损害被告的身体健康权和人格



权，建议法院驳回原告的申请。惠州市中院最终驳回原告的

申请正是体现重权利思维。这里就涉及婚生子女的身体权、

人格权的保护以及谭某的生存权和财产权保护的冲突问题。

法院最终采信了生命权、人格权优于财产权乃至生存权。 3

、重程序思维 我们学习的西方制衡理论，其中支撑制衡理论

运行就有程序正义理论。培根提出：一份错误裁判只是污染

了河水，违反程序就是污染了水源。 实体正义与程序正义经

常一并提及，程序有其独立价值，一项纷争经历了全部程序

，则保障了当事人的主体地位平等，当事人的陈述权和申辩

权，这样的裁决结果通常可以为当事人所接受。美国在纪

念911大会上用半天时间宣读死者的名字，引发《原来悼念可

以这样进行》的感叹。 法律程序的自治，要求我们在程序内

进行思考和判断。这也是程序自身必要性决定的，对立面的

设置以及两造竞争就是为了排斥任意性，促进理性选择，形

成法官稳妥的结论。通过兼听则明的程序论证争议并使之形

成共识。 辛普森案主要就是因为警方未按程序收集证据导致

证据失效，判决辛普森无罪，此案的判决结果美国民众和被

害人家属的普遍认可和接受。但是中国版的辛普森案--“黄

静裸死案”在经历五次鉴定和审理后，法院最终判决被告人

无罪，但黄静的亲人和社会各界却不能接受无罪判决的结果

，最后只能由法学专家呼吁对于“特殊性行为”是否构成强

奸犯罪已经严格程序审理，各方应当接受其法律效力。 这就

要审视普通民众“实事求是”的思维与法律人的程序正义冲

突。程序下运转的法律资源是有限的，科学和真理的探知是

无时间限制的；法院作为审判组织如果与社会偏见或社会压

力接触太近，与社会保持适当的距离，以科学家探知真理的



精神审理案件，那么，将无法作出及时有效的判断。民众部

了解和接受程序争议的理念将无法接受法院作出的裁决。 4

、重逻辑思维 梁慧星教授在一篇文章《怎样学习法律》就说

，法律实际上是由概念、特征、规范等组成，它包含了三段

论。不论是法官的裁判、律师的代理与辩论、检察官的指控

都离不开逻辑思维的运用。对于法律人做出的决定或结论要

求合乎理性地推出，应当对决定理由进行说明和论证，从而

使当事人和全社会看到这个结论是出自理性的，才具有说服

力。 （1）“ 少生快富”；“一对夫妻只生一个孩子好”；

“生男生女都一样，女儿也是传后人”，为什么应当清理？

因为，这些口号缺乏生活经验和逻辑规则支撑； （2）在被

告人林卫军被控制造冰毒案中，公诉人将一锅含冰毒液体当

作冰毒成品来指控，作为其辩护人指出该指控是违反逻辑的

，也是违反程序的，未能排除合理性怀疑。最终，法院采信

辩护人的辩护意见。 （3）林肯根据案发当时月光特征、证

人与被告人之间的距离和各自的方位、被告人的面容变化等

因素的逻辑联系推翻原告证人的作证，为被告人作无罪辩护

。进一步印证了法律人的逻辑思维是法律人形成思维定势。

5、重经验法则思维 法律从来不是逻辑，而是安身立命的规

则，来自人生经验，要照顾人们的体验和感受。因此，法律

思维常常是向过去看齐，表现为稳妥甚至保守。 （1）年轻

法官在审理一对夫妻离婚案件中，为完成调解工作，疏导原

被告要珍惜感情、珍爱家庭，说什么一夜夫妻百日恩，遭受

到原被告的诘问。但是，坐在一旁的陪审员老大娘对女方说

一句：“夫妻相扶一辈子不容易，姑娘，听大娘的没错”，

女方就撤诉了。这就是年轻法官缺乏人生经验。 （2）案发



在重庆市的从一栋大楼掉下的烟灰盅砸伤行人，行人将该栋

大楼3楼以上的住户均告上法庭并要求承担连带责任，最后法

院在无法查清人烟灰盅具体从那一住户家掉下，在排除事发

当时不在大楼居住的住户外，3楼以上的住户均要对行人负责

。连带责任是社会公共安全一道保障，使人们根据生活经验

总结的结果，是一种社会秩序的安排，解决了被害人在无力

举证时期权利也能得到救济。 6、利益衡量规则思维 有法学

家主张法益学说，在纠纷中权衡各个法益的大小，择其重者

保护之。用流行政治话语就是在处理纠纷中要讲法律效果，

也要讲社会效果。由于法律的滞后性，往往由于合法但不合

理、合情的事情常常发生，甚至处理的结果不为大众所接受

，因此，我们不能拘泥于合法性，经过权利、程序、逻辑思

维后我们仍要权衡利益，使我们律师代理和法官裁判案件都

达到较好的社会效果。很多证据规则是从利益衡量角度确定

的。 （1）广州市某法官因汽车行驶中按喇叭被交警罚款起

诉交警，被判败诉，就涉及交警的作证能力和处罚权冲突问

题，最后处理本案法官认为同时赋予交警作证能力和处罚权

有利于社会秩序的维护。 （2）在首例国家司法考试试卷雷

同行政诉讼案，原告孙振国诉司法部撤销确认考试成绩无效

行为，就涉及雷同试卷的认定权和处罚权冲突。 上述两宗案

件中就涉及一个时间多个法益需要保护，需要裁判者进行衡

量和取舍，并最终确定哪一利益最应保护，哪怕是牺牲某一

利益。 三、如何培养法律人思维 1、自觉运用术语进行观察

、思考和判断。 法律是一种专门的技术知识，法律术语是这

门专门知识中的最基本的要素，所有的社会问题，不论来自

民间还是官方，不论是具体还是抽象，不论是春秋大义还是



鸡毛蒜皮，一概运用法言法语转化为法律问题进行分析判断

。 2、公民意识培养 和谐社会应当是市民社会较为发达、公

民参与政治、影响政治的能力和意识较强的社会。法律人关

于权利性思维和重视程序性思维，恰恰是公民社会公民应有

的特质，公民有权利意识、独立意志，敢于表达自己的诉求

，而不是淹没在国家和社会的大河之中。今后社会自治组织

将越来越发达，逐渐成为一股制约和规范政府行为和权力的

力量。如近日广州市文化娱乐业协会已代表这百余家对版权

费提出疑义的K厅，向文化部、省文化厅、市文化局、广州

市版权局等送交了《关于卡拉OK版权使用费收取问题的意见

（声明）》（以下简称《意见》），明确表示：“不接受国

家版权局公布的卡拉OK版权使用费收取标准”，“不向中国

音像协会支付卡拉OK版权使用费”。而北京、上海、杭州、

长春、南京、武汉、郑州、西安等城市多家娱乐行业协会均

在该《意见》上签名，表示支持广州的做法，共同抵制“12

元包房费”。广州市文化娱乐业协会对国家版权局关于每个

卡拉OK包房要交12元版权使用费说不，就是公民意识觉醒。 

法律人思维的培养赖于长期时时树立公民意识，参与公民社

会的建设。 3、法律信仰培养 崇尚法律至上，依法办事，做

法律的卫道士。部分律师为了实现利益，在缺少法定权利资

源，中国律师享有的职业权利与职业使命严重失衡，被称为

“戴镣铐的舞者”，有些律师大肆利用法律以外的资源实现

其交涉效果，形成律师界一股变异势力 ，贺卫方教授称之为

“中国律师出现了变种”。因此，徒法不能自行，法律只有

被信仰，法律才有其生命力。法律人坚持合法性思维的同时

，应当带头信仰法律，守护良知。 4、敢于质疑、善于质疑 



“不唯上不唯书”这是一种品性。这既是一份社会责任要求

法律人有所担当，同时也是作为法律人应当对待事实敢于质

疑。 敢于质疑首先要扎实的法学基础理论功底，厚实的社会

文化功底蕴，敢于质疑要不阿权贵，这是一种气质。 法律人

对生活“潜规则”的质疑需要运用逻辑思维、程序思维和利

益衡量思维，继而促进公民社会的发育、发展和壮大，实现

社会的和谐。 （作者：杨择郡，广东卓凡律师事务所）
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