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通常是对于案件事实如何适用法律实行的三段论的逻辑推理

，法律条文是大前提，案件事实是小前提，最后就是结论。

比如，根据刑法的规定，以暴力、胁迫或者其他方法抢劫公

私财物的，是抢劫罪，处三年以上十年以下有期徒刑，并处

罚金；某甲以暴力抢劫他人一万元，某甲就犯有抢劫罪，应

当判处三年以上十年以下有期徒刑，并处罚金。因此，寻找

法律的过程是，先从事实寻找法律，最后得出结论。 不过，

在我看来，这不过是常人的思维理解而已，在法律工作者，

包括法官、检察官和律师的眼里，由于其肩负的使命不同，

决定其找法思维的差异，因而，如何将现有的事实适用法律

完全不是一回事。 先说律师吧！以前，在计划经济年代，我

们称律师为国家的法律工作者，这一概念就是说律师也有维

护国家利益的义务，于是出现律师站在检察官一边说被告不

好的笑话。现在我们不提“国家法律工作者”了，律师顶多

就是个“社会的法律工作者”，律师拿当事人的钱，为当事

人说话被认为是天经地义。那么，好了，我们看看律师是怎

样找法的。比如说，现在有一起刑事案件，某甲在一场打架

中将他人打死了，被刑事拘留了。律师接到案件，首先想到

的是我的当事人是无罪的，注意这是律师潜意识中的“结论

”，是律师为当事人利益考虑的必然的考虑，于是他能通过

分析本案的事实，分析他的当事人是否属于正当防卫而无罪

等，如果不成立，他会再考虑他的当事人是否属于故意伤害



，最后他才会考虑他的当事人是否属于故意杀人，即使是这

样，他还会考虑他的当事人是否有法定的从轻处理的情节。

因此，从这个假设的事例中，我们可以很清楚地看到，律师

适用法律的思维完全是从结论到前提，也就是说从最有利于

当事人的结论寻找法律的适用。这一点，美国现实主义法学

家弗兰克说的很好，他认为，对律师而言，由于职业特点（

千方百计使被代理人胜诉），因此，他们毫无选择地从有利

于被代理人胜诉的结论出发。挖空心思去寻觅有关前提（先

例、规则和原则以及一切足以使法院重视的标准）。 一般人

会认为律师是否很卑鄙，他们怎么不主持正义，反而从自身

结论去寻找法律呢？这是对律师的误解，律师并不需要主持

正义，他们不是国家的司法工作者，如果要说他们在为正义

努力，那就是在全力维护他的当事人的利益以及他本人的利

益最大化过程时，同时也是在为社会实现正义。因此，在我

看来，律师不能伪造、歪曲事实，因为事实不能一目了然，

然而，律师可以从他的当事人利益角度解读法律（某种程度

上讲就是歪曲法律），因为法律是公开的，对法律的解读法

官应当有足够的智慧来判断。 再来说检察官，检察官是国家

法律工作者，同时又是指控犯罪的公诉人。检察官不能用律

师的找法思维来适用法律，因为，他们肩负着“客观性义务

”，就是他们既不能让有罪的人逃脱法网，但也不能让无罪

的人蒙受冤枉，因此，他们适用法律的过程必须是从事实出

发寻找最能适用和准确的法律。同样以某甲在一场打架中将

他人打死了为例，他们就必须从其主观方面、主体、客观方

面、客体等四个犯罪构成的要件来推断这一行为能适用那一

条法律，如果现有的法律条文都不能将这种行为包括进去，



就只能根据“罪刑法定”的原则，将其释放。如果检察官有

意不合适的法律适用在被告人身上，那么，这是一种渎职行

为，要追究检察官的责任。这里的道理也很简单，除了检察

官是国家法律工作者要主持正义外，更重要的是，检察官行

使国家公权力，这是一种进攻性的权力，可以拘留、逮捕犯

罪嫌疑人、被告人，如果允许其以自己臆想的法律适用于事

实，公民权利将无法得到保障。而律师不同，他们只是一种

防御性的权利，即使他们“歪曲”法律，也不会使他人权利

受损失，并且最终作出决断的是法官，可以将律师的臆想所

可能产生的危害，减少到最低程度。 那么，法官应该如何找

法呢？法官是中立的第三者，是正义的主持者，也可以说，

是被告人与国家的纠纷中进行裁决的第三者。从这个意义上

讲，法官找法的过程既不同于律师的众结论到法律，也不同

于检察官的从事实到法律，而是一种判断，在检察官和律师

之间从事实到法律的推论中判断谁是正确。如果法官抛弃检

察官和律师的对于法律的推论，自行从事实基础上，寻找法

律依据，岂不是法官自行指控又自行裁判，而且还变相地剥

夺了被告人的辩护权。所以，学者对于最高人民法院作出“

起诉指控的事实清楚，证据确实、充分，指控的罪名与人民

法院审理认定的罪名不一致的，应当作出有罪判决”的司法

解释颇多异议。不过，在世界各国，法官并不是完全限定在

检察官与律师提出的法律条文之间作出判断中找法，法官发

现两者适用法律错误并被告人的行为构成犯罪时，也可以根

据被告人的犯罪事实找法适用，但条件一般是该行为包含在

检察官指控的犯罪事实当中，并所适用的罪名比指控罪名更

轻。比如刚才提及的某甲之事，如果检察官指控其构成故意



杀人罪，而律师认为是无罪，法官可以根据事实在找到相应

的法律后，认定其构成故意伤害罪。在英美法中，通常情况

下，判决中对起诉书的罪名变更是不允许的，但是，根据英

国1967年的刑事法的规定，除叛国罪和谋杀罪外，如果起诉

书指控的罪名“相当于”或者“明确或间接地包含着”另一

项法定的罪名，那么，陪审团可以在判定被告人不构成原来

指控的罪名的情况下，改判其构成其他罪名。 因此，由于职

业的使命不同，法官、检察官、律师的找法思维就截然不同

，理解这一点，对我们更深刻地了解这些法律工作者的职业

特点将会有颇多益处。 100Test 下载频道开通，各类考试题目

直接下载。详细请访问 www.100test.com 


