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裁判可接受性概念之反省

陈 景 辉

内容提要：以 “公众意见能够取代法律标准”为核心的裁判可接受性概念，实际上是以

下两个方面的统合：一方面，公众意见能够被转化成正当化理由，因此才能取代法律标

准成为裁判依据；另一方面，司法民主化要求司法裁判必须反映公众意见。但是这两个

要素都存在明显的缺陷：第一，公众意见难以转化为规范性的正当化理由；第二，司法

民主化可以分为直接民主化与间接民主化，并且间接民主化能够更好地与现行民主制

度、裁判者的司法义务等要素保持一致，但是裁判可接受性概念中的民主化只是直接民

主化的体现。由于以上两个方面的问题，裁判可接受性概念缺乏存在的恰当基础。
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由于个案裁判兼具解决特定纠纷与指明行为标准的双重功能，而每个人都存在成为类似案

件当事人的可能，所以当今的社会公众越来越多地关注案件裁判。这种身临其境、感同身受的自

我代入，使得他们有意愿针对司法裁判发表意见。并且，如果案件裁判结果与公众的 （道德或经

验）直觉产生剧烈的冲突，那么批评性意见的汇集就成为裁判机关的无形压力，这甚至在事实上

构成了案件改判的主要动力和根本原因。〔１〕然而，即使公众意见的确产生了这种效果，但并不

意味着它理当如此，于是各种交错的看法杂陈其中，这些待决案件由此就形成了所谓的 “争议案

件”（ｄｉｓｐｕｔｅｄｃａｓｅｓ）。争议案件并非如同 “疑难案件”（ｈａｒｄｃａｓｅｓ）一样，后者的争议性源自法

律上存在瑕疵，从而造成裁判者在适用法律上的困难。〔２〕而争议案件往往具备相当完善的法律

规定，只不过据此做出的裁判结果由于同公众意见尖锐对立，致使裁判者难以抉择。故此，对于

争议案件的理论解说无法求助于传统的那些司法技术 （如类比推理、法律解释等），因为它们原

本专为疑难案件设计，尽管这样的做法可能会有些许帮助。这种情形就迫使我们必须另起炉灶，

回过头来仔细考虑争议性案件当中的基本要素：法律标准与公众意见。笼统而言，可能的思路有
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本文为中国政法大学 “２１１工程”三期建设项目 “中国特色社会主义法治思想”的中期成果。初稿于２００９年５月１６日提

交 “蓟门学园”讨论，谨此向参加会议的诸位师友表示感谢。

广受关注的许霆案就是最为典型的例子。虽然很难有可靠的证据表明许霆案的二审受到公众意见的直接影响，但是
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两个：第一，直接肯定公众意见对于个案裁判的重要性，即肯定个案裁判的公众意见与案件裁判

结果之间存在必然关系，所以可以基于公众意见修正、甚至在特定情形之下推翻已有判决，这种

做法本文统称为 “裁判可接受性”概念。〔３〕第二，对 “裁判可接受性”概念的反对，即否认公

众意见对于案件裁判结果的直接影响，不能基于公众意见推翻已有裁判结果。需要强调的是，这

个立场并不意味着公众意见毫无意义，只不过其意义是通过其他方式显现出来的。显然，如何合

理安置争议案件中的法律与民意，关键就在于辨明 “裁判可接受性”理论是否成立，这就是本文

所要着力回答的核心议题。

一、锻造裁判可接受性概念

无论裁判可接受性概念是否成立，我们都需要首先阐明这个概念所指的方向。表面看来，裁

判可接受性是指：在个案裁判中，如果公众意见与依据既有法律所得出的裁判结果之间冲突，那

么应当依据民众意见修改、甚至推翻裁判结果；或者说，公众意见是个案裁判的鉴别标准。然

而，如果仔细推敲的话，这个表述并不十分清楚，因为它在 “公众意见是如何影响个案裁判”这

一点上仍然语焉不详。如果要澄清公众意见发挥影响的内在机理，就必须将公众意见与司法裁判

的基本结构联系起来进行讨论。

虽然表述上存在明显差距并且其中夹杂着肯定或者否定的不同说法，但无论是欧陆传统还是

英美传统，关于司法裁判的讨论都是以演绎推理或者司法三段论为起点的。〔４〕如果将演绎推理

或司法三段论做符号化处理，那么就会出现杰罗米·弗兰克所致力于批评的法律形式主义的推理

公式：Ｒ×Ｆ＝Ｄ。其中，Ｒ代表法律规则，Ｆ代表案件事实，Ｄ代表案件的判决。〔５〕并且，法

律规则 （Ｆ）是判决 （Ｄ）的正当化理由，案件事实是判决的事实性基础。由于现代法理学的视

野中，法律规则并非唯一的裁判理由，所以可以将如上公式做某种转换：裁判理由＋法律事实→

裁判结果。“裁判可接受性”概念实际上就是将公众意见与这个公式联系起来，于是这个概念就

可以相应的细化为如下三个子形式：（１）裁判理由的可接受性，即公众意见对于裁判理由的认同

问题；（２）法律事实的可接受性，即公众意见对于法律事实的认同问题；（３）裁判结果的可接受

性，公众意见对于裁判结果的认同问题。

其中，对于第二个类型 法律事实的可接受性问题而言，证据学中早已存在相关概念：证

据的可接受性。证据的可接受问题实质上就是要求案件事实的采信过程必须为公众所认可，因而

成为施加相应法律处置的基础。〔６〕虽然法律事实或者证据的可接受问题，从一个侧面说明了公

众对于个案的关注是全方面的，但是这并非裁判可接受性概念的组成部分，因为：第一，证据的

可接受性问题并非裁判正当性的主要根据、甚至并非裁判正当性的依据，因此它所能引发的公众

意见对于裁判的压力是有限的；第二，更为重要的是，法律事实的获得过程并非仅仅依赖于证据

这一个方面而单独确定，这个过程必然是通盘考量证据的可接受性与裁判理由的综合过程；换言

之，由于法律事实的获得同样包含裁判理由这个规范性的要素，〔７〕因此即使公众意见产生了对

·４·

法学研究 ２００９年第４期

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

对此表示支持的文章主要有，顾培东：《公众判意的法理解析 对许霆案的延伸思考》， 《中国法学》２００８年第４

期；苏力：《法条主义、民意与难办案件》，《中外法学》２００９年第１期。

ＳｔｅｖｅｎＪ．Ｂｕｒｔｏｎ，犃狀犐狀狋狉狅犱狌犮狋犻狅狀狋狅犔犪狑犪狀犱犔犲犵犪犾犚犲犪狊狅狀犻狀犵，Ｂｏｓｔｏｎ＆ｅｔｃ．：Ｌｉｔｔｌｅ，ＢｒｏｗｎａｎｄＣｏｍｐａｎｙ，１９９５，

ｐｐ．４３－５８．

ＪｅｒｏｍｅＦｒａｎｋ，犆狅狌狉狋狊狅狀犜狉犪犻犾：犕狔狋犺犪狀犱犚犲犪犾犻狋狔犻狀犃犿犲狉犻犮犪狀犑狌狊狋犻犮犲，Ｐｒｉｎｃｅｔｏｎ：ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７３，

ｐ．１４．

易延友：《证据法学的理论基础 以裁判事实的可接受性为中心》，《法学研究》２００４年第１期。

陈景辉：《事实的法律意义》，《中外法学》２００３年第６期。



于证据可接受性问题的压力，但是这个压力一定也是同时指向裁判理由的。这些原因都说明，证

据或者法律事实的可接受性问题不能单独与裁判的可接受性问题发生关联，而必须附着于裁判理

由的可接受问题之上。因此，裁判可接受性问题实质上就只有两个类型：裁判理由的可接受性与

裁判结果的可接受性。

理由的可接受与结果的可接受性针对的情形是不同的。裁判理由的可接受性问题所要表达的

是：虽然对于待决案件存在一个明确的法律规定，但是公众认为该裁判理由本身难以接受。即使

此时公众并未质疑从裁判理由到裁判结果的推导过程，但是由于对裁判理由的怀疑，因此公众无

法顺理成章地接受这个裁判结果。或者说，此时公众对于裁判结果的不接受不是来自于这个结果

本身，而是基于这个结果得以导出的理由。例如，假设法律规定月收入５００元是个人收入所得税

的起征点，并且某人月入６００元，因此他应当就超出标准的１００元纳税。在此情形下，公众虽然

会认为这个结果明显不可接受，但是其原因来自于 “将起征点定为５００元明显过低”这个法律理

由的不适当，而不是基于这个结果本身。裁判结果的可接受性与之不同，公众一方面认可已有的

裁判理由，但是却无法接受由此合理导出的裁判结果。例如，公众认可 “虐待罪的最高刑罚为７

年有期徒刑”，但是对于继母长期以残酷的方式虐待继子的案件，又认为仅仅判处７年有期徒刑

是不恰当的，应当给予更为严厉的制裁。

表面上看，这两种裁判的可接受性存在显而易见的区别。理由的可接受性是理由取向的，它

是指：当公众意见反对裁判理由，裁判理由由此丧失可接受性，进而公众意见取代裁判理由成为

判决的基础；而结果的可接受性是结果取向的，它是指：如果公众意见反对裁判结果，裁判结果

由此就丧失可接受性，进而裁判者应当依据公众意见做出判决。然而，它们实质上却是同样的类

型：无论在哪种情形中，都会出现 “公众意见对于裁判理由的取代”这个关键性的要素。理由的

可接受性自不待言，结果的可接受性同样会产生这个结果。这是因为：如果公众意见无法接受裁

判结果，并且需要依据公众意见做出新的裁判结果的话，那么这个裁判结果的正当性基础一定就

是公众意见，已有的裁判理由此时已经被放置在了一旁。虽然这并不意味着已有的裁判理由无意

义，但是实际上这个理由已经不再具备影响裁判结果的能力，它在事实上已经被放弃。所以，虽

然结果的可接受性貌似并不针对裁判理由，但是无论哪种类型的裁判可接受性概念，最终都会顺

利的推导出 “公众意见取代裁判理由”这个单一性的逻辑结果。

如前所述，由于法律事实无法独立的成为判决的正当性基础，因此演绎推理或者司法三段论

的公式可以简化为如下形式：裁判理由→裁判结果。相应地，由于附加了公众意见这个要素，裁

判可接受性概念之下的裁判公式就转化为这样的结构：公众意见→裁判理由→裁判结果。当然，

这并不意味着每次裁判的做出都是严格依据这个公式的结果。在通常的情形之下，公众意见是以

间接方式适用的：（公众意见→）裁判理由→裁判结果。在这种情形下，裁判理由而非公众意见

直接成为得出特定裁判结果的基础，不过这一定是以公众意见与裁判理由不矛盾为前提，所以即

使前者不在裁判过程中出现，也不会影响到它对于裁判结果的支持。如果它在裁判过程中的确出

现了，反而会使得裁判理由显得过分冗余。也可以这样说，此时的待决纠纷并没有转化为争议案

件。然而，一旦出现争议案件 无论是公众意见与裁判理由还是裁判结果发生冲突，它就会取

代裁判理由，以直接的方式影响裁判结果：公众意见→裁判结果。在这种情形下，“裁判理由→

裁判结果”这个中间环节就被越过，裁判理由事实上已经被完全放弃，只有公众意见才能够充当

导出裁判结果的基础。

如果从裁判正当化的角度入手，裁判可接受性概念认可的是一种分层式双重正当化。所谓双

重，是指公众意见与裁判理由均为裁判结果正当化的条件；或者说，裁判结果无论是来自裁判理

由还是公众意见，都会使得裁判结果具备正当化的能力。当然，这个正当化过程如果能够正常发
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生作用，就一定是建立在裁判理由与公众意见一致的基础上。在这种情形下，公众意见的正当化

就表现为背景正当化，而裁判理由的正当化就成为直接的正当化，所以前一个正当化过程就会隐

藏起来，而出现在台前的通常只有后一个正当化过程。〔８〕同时，这个正当化过程又是分层的：

如果裁判理由与公众意见发生冲突，那么公众意见将会具备优于裁判理由的地位，单独成为裁判

的正当化基础。因此这两者并非处于同一层次，其中公众意见具备更高的位阶；在两者冲突时，

它具备压倒裁判理由的能力，背景正当化也就转而成为直接的正当化。

到目前为止，我们讨论的只是，如果裁判可接受性这个概念成立的话，它所具备的内涵一定

是 “公众意见对于裁判理由的取代”这一点，但是尚未说明裁判可接受性概念成立的原因。此类

原因的说明需要聚焦裁判公式的前半个部分：公众意见→裁判理由，或者说，公众意见对于裁判

理由的二次正当化。之所以在争议性案件中，公众意见能够取代裁判理由对于裁判结果进行正当

化说明，表面上看是因为二者处于不同的位阶次序造成的，但是其内在一定会包含一个二次正当

化的过程：公众意见实际上是裁判理由的正当化基础，因此如果两者对于待决案件的评价存在偏

差，那么后者就会因丧失正当性基础而被放弃。必须看到，这是一个相当强的政治理由，因为这

种二次正当化实际上是 “民主”这个核心政治观念的要求。〔９〕其中，最能与民主观念相符合的

就是公众意见这个部分，对于公众意见的肯定实际上就被等同于对民主观念的肯定。同时，由于

裁判理由是表达公众意见的具体形式，因此只有那些与公众意见保持一致的裁判理由，才能获取

因符合民主要求而来的正当性条件。〔１０〕反之，如果裁判理由与公众意见存在冲突或对立，不管

裁判理由自身是如何适当，它也会因为违反民主的要求丧失那些原本拥有的优点，此时放弃裁判

理由是必然的选择。所以，在这些准则指导之下的司法裁判，必定会走向一条所谓的 “司法民主

化”的道路，这是一个强调公众意见或者民意主动或者应当主动影响司法裁判的状态。

现在，我们大致展现了裁判可接受性这个概念的面貌。如果用更为集中的方式来表述的话，

它由以下两个紧密联系的部分组成：

１．民主化要求：司法裁判必须反映公众意见，否则，就会违背民主的政治准则；

２ａ．公众意见发挥影响的通常形式呈现为间接方式：公众意见作为裁判理由的背景正当化条

件，裁判理由作为裁判结果的正当化条件，此时公众意见透过裁判理由以间接方式为裁判结果进

行正当化说明；

２ｂ．公众意见发挥影响的特殊形式是直接方式：如果公众意见对于司法裁判表示不满，无论

是针对裁判理由还是裁判结果，公众意见都会取代裁判理由直接决定裁判结果。

其中，２ａ与２ｂ的区分来自于在不同情形之下民主化要求满足方式上的差异，所以它们实际

上是同类条件：虽然表面上看它们存在着 “公众意见是否取代裁判理由”的区别，但是实际上它

们都会获得 “公众意见能够取代裁判理由”的效果。〔１１〕然而必须注意，这两个条件实际上可以

被归纳为一个单一的意见。

２．公众意见的正当化能力：公众意见本身具备充当个案裁判正当化理由的能力。也可以这

样说，条件２在不同情形下分别表现为２ａ和２ｂ这两种不同的情形。条件２的出现是因为：第

一，通常认为，裁判理由是为裁判结果提供正当化基础的，因此公众意见如果具备取代裁判理由
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的能力，那么它也一定应当具备正当化的能力；否则，即使此时放弃裁判理由，假使公众意见仍

然不具备为特定裁判结果提供辩护的能力，它还是无从发挥影响个案裁判的效果。第二，也只有

公众意见具备正当化的能力，民主性的要求才能借助这个中间环节，在个案裁判中得以显现。显

而易见，裁判可接受性概念成立与否的关键就在于司法的民主化要求与公众意见的正当化能力这

两个方面。反过来说，要想批驳这个概念也就需要双重的作业：一方面，需要得出 “公众意见无

法成为裁判的正当化理由”这个结论的出现；另一方面，还需要仔细处理 “在这种情况下，司法

裁判如何显现民主化要求”这个政治意味很浓的问题。下面，我们就先来处理公众意见是否具有

正当化能力这个问题。

二、说明性理由与正当化理由

无论是想证明还是反对 “公众意见是司法裁判的正当化理由”，都需要同时解决两个问题：

第一，讨论公众意见是否具备成为理由的能力；第二，在对于上个问题得出肯定性答案之后，讨

论公众意见所属的理由类型是否是正当化理由。由于第一个问题牵涉到伦理学和实践哲学的根本

问题，受制于文章的篇幅，本文的讨论暂且只涉及第二个问题：假设公众意见能够充当理由，那

么它是否就属于正当化理由？〔１２〕

对于理由的理解通常是与行动联系在一起的，如果公众意见能够在司法裁判过程中充任理

由，那么它一定是以作为裁判者裁判行动之基础的方式出现的。行动之所以需要理由或者理由对

于行动的意义，至少展现在两个方面：〔１３〕第一，理由使得行动变得可以理解，或者说，当我们

理解了某人的行动理由之后，那么那个行动也就变得可以理解。反过来讲，我们之所以不理解该

人的行动，恐怕主要是因为不理解或者误解了与行动相关的那个理由。不同文化之间交流的例子

最能说明这一点。就像异性之间的拥抱这种亲密的举动，在中国基本上只能发生在爱人之间，而

在欧美文化中却还是某种表达尊重的礼仪形式。因此在不同的理由体系中，异性之间的这种举动

就会被做迥然相异的理解。第二，理由使得行动可以被辩护，或者说，当某一行动受到批评的时

候，理由的出示将会使得那个行动得到肯定。反过来讲，如果一个行动是无法被辩护的，一定是

因为那个行动缺乏能为之辩护的理由，或者行为人没有发现这样的理由。就像 “说谎”的举动，

往往只有 “这是医生为了使得病人更好的治疗”之类的理由才能为之辩护。

回到司法裁判的领域，上述两种理由就分别形成了法律推理当中的一对概念：说明性理由

（ｅｘｐｌａｎａｔｏｒｙｒｅａｓｏｎｓ）与正当化理由 （ｊｕｓｔｉｆｙｉｎｇｒｅａｓｏｎｓ）。起初，这对概念的出现主要是为了回

应法律现实主义对于裁判确定性的批判。概括而言，无论是卢埃林的规则怀疑论还是弗兰克的事

实怀疑论，都试图说明司法裁判的过程实际上是一个受制于法律之外因素的过程，不管这些因素

是法律的解释规则这些 “行动中的法” （卢埃林），还是具备裁判者个人属性的那些要素 （弗兰

克）。对于此类要素的关注，必然会导致 “法律就是对法官将要做出的裁判的预测”之类的学说，

并且处于那些要素之外的法律由此就丧失了决定裁判的能力，法律的不确定性已经是一个无法避
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当然，如果能够证明公众意见就连成为理由的资格这一点都存在问题，那么这个批评更加具备釜底抽薪的效果。然

而，这种论证方式依然可能并非最佳的解决方案，因为 “什么东西能够具备充当理由的资格”这个问题存在巨大的

争议，以至于没有一个理论能够合理的说服对立的主张。所以这种做法很容易将论证效果放置在不稳定的前提之上，

这反而在很大程度上贬损了应有的说服力。

对于理由问题更为一般性的讨论，参见陈景辉：《规则、道德衡量与法律推理》，《中国法学》２００８年第５期。



免的理论结果。〔１４〕为了回应法律现实主义的这种批评，学者们就在区分说明性理由与正当化理

由的基础上，来论证法律属于正当化理由，而法律现实主义所主张的那些要素属于说明性理由，

由于两种理由之间存在明显的界限，因此作为说明性理由的那些要素无法取代作为正当化理由的

法律，所以法律的作用就无法由那些要素所显现，法律的确定性也就由此得到拯救。〔１５〕姑且不

论法律现实主义和它的反对者到底谁会在这场辩论中获胜，我们都起码看到说明性理由与正当化

理由是两种不同类型的理由。

为了更加详尽的了解这两个理由的区别，先来看一个例子。张三向李四要钱的行动可能选择

以下两个理由中的某一个作为基础：理由１，张三救了李四的儿子；理由２，李四欠张三的钱。

其中，理由１明显是说明性理由，它的存在使得张三要钱的行动可以被旁人所理解，并且解释了

做出该行动的原因。所以，通常才会认为说明性理由表达了做出特定行动的因果条件 （ｃａｕｓａｌ

ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ）：张三之所以向李四要钱，是他救了李四的儿子。然而，这也展现了借助说明性理由

虽然可以解释某一行动得以发生的原因，但是它不能同时使得那个行动变得可以被辩护。或者

说，张三虽然基于这个理由能够提出 “要钱”的请求，但是在反对意见面前，这个要求仍然缺乏

成立的基础。所以，即使张三在这种情形下举出这个理由，依然无助于批评意见的消除。与理由

１不同，理由２是正当化理由，它的存在使得反对意见无法展现说服力，因为即使李四自己或者

旁人会举出 “李四经济上很困难，上有老母，下有婴孩”之类的理由，但是这些理由在 “欠债还

钱”这个正当性理由面前都无法证明自身具有当然的说服力。虽然这可能会产生使李四还钱的行

为延后发生的效果，但是它仍然不足以产生阻止该行动发生的效果。同时，这个理由还会使得李

四具备了 “应当”偿还张三债务的效果，所以通常才会认为正当化理由展现了做出特定行动的规

范性条件 （ｎｏｒｍａｔｉｖｅｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ）。〔１６〕从某种意义上讲，说明性理由 （把 “救人”视为 “要钱”

的理由）的提出是因人而异的：王五在同样情形中并不必然也将它视为要钱这个行动的理由，这

往往依赖于个人在利益上的判断；赵六此时可能由于觉得荣誉更为重要 （更符合他的利益追求），

因而提出 “由李四向自己所在的单位敬献锦旗一面”这个有别于要钱的行动。而正当化理由却是

适用于所有人的，而无关行为人的利益判断；或者说，任何行为人在这种理由约束时，通常都会

搁置自身的利益判断，而是依据那个理由行事，因此最终会形成规范性的行动。这表明，正当化

理由会引导出所谓的规范性行动：这个行动由某一标准 （理由）引导而来，与行为人自身的欲望

和倾向无关。〔１７〕所以，张三会基于 “欠债还钱”的理由向李四要钱，在同样的情形中，王五、

赵六也会做出同样的行动。

问题是，什么样的理由能够成为正当性理由呢？伦理学的常识表明：通常只有具备道德上

“好”这个性质的理由才具备这个资格。所以，如果用问题的方式加以总结，那么说明性理由所要

回答的问题是 “为何有那个行动”，而正当化理由所要回答就变成了 “那个行动是否是值得 （应

当）做的”或者 “那个行动好不好”这样的问题。相应的，伦理学或者道德理论又将上述两个理

由分别称为 “动机性理由”（ｍｏｔｉｖａｔｉｎｇｒｅａｓｏｎｓ）与 “规范性理由”（ｎｏｒｍａｔｉｖｅｒｅａｓｏｎｓ）：〔１８〕说

明性理由揭示了行为人从事那个行动的动机，正当化理由则使得那个行动具有 “好”这个规范性

·８·
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的属性。也可以这样说，说明性理由指明了 “实际发生的那个行动”得以被促发的原因 （那个行

动是如何被做出的），而无关那个行动的好与坏。然而，正当化理由不但事先就表明了那个行动

是否是应当做的，而且事后还会使得那个行动变成可以被辩护的 “好行动”。所以，我们才认为，

说明性理由使得行为人成为有理智的人，那个行动由此也就变成了理智的行动，这与那些根本没

有以理由为基础的非理智行动 （疯子的行动或者情感支配的行动）形成鲜明对比。但是，我们不

能由此认为这个行动就一定是理性的行动，如果我们把那些建立在正当化理由之上的行动称为理

性行动的话。理智与理性的区别，就在于那个行动是仅仅有理由还是它拥有好的理由。然而，这

也在同时提醒我们注意：正当化理由一定同样是说明性理由，因为一个理性的行动本来就属于理

智的行动；或者说，一个有好的理由的行动必定是有理由的行动。但是反向的表述并不自然成

立，说明性理由不能自然过渡成正当化理由，那个理由还需要经受道德标准的检验，只有它通过

了这个检验，说明性理由才能转化为正当化理由。所以行动的最佳状态就是：有一些好的理由

（正当化理由）支持我们采取某个行动，并且这个行动之所以被引发，就是基于这些好的理由当

中的某一个，〔１９〕而不是基于这些好的理由之外的那些理由 （说明性理由）。

正是因为正当化理由同时也是说明性理由，而说明性理由并不必然是正当化理由，所以一个

建立在说明性理由基础之上的行动，要想被证明同样是建立在正当化理由之上的、可以被辩护的

行动，一定就需要一个二次检验的过程。这样的看法，就同法律推理理论中有关 “发现过程”

（ｐｒｏｃｅｓｓｏｆｄｉｓｃｏｖｅｒｙ）与 “正当化过程”（ｐｒｏｃｅｓｓｏｆｊｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ）的区别联系起来。〔２０〕在法律

推理中，这两个过程都围绕着 “做出决定”这个目标展开的。其中，结论得出的过程被叫做发现

的过程，而该结论被正当化或者得到有效辩护的过程就叫做正当化过程。然而，一旦将说明性理

由与正当化理由带入裁判过程，就会发现基于说明性理由做出决定的过程是纯粹的发现过程，因

为那个理由并不能够使得该决定被顺利或者当然地证明为正当的，所以它一定还需要正当化过程

为这个决定做有效的辩护。如果基于正当化理由做出决定，那么就在同一个过程中既得出了决

定、又为这个决定提供了有效的辩护。虽然在后一种情形中，发现的过程与正当化过程实际上被

合并为一个单一的过程，但是在理论上这两个过程的区分仍然非常明显。这个区分说明了一个基

本的原理：基于说明性理由的发现过程并没有展现法律推理的全貌，此后依据正当化过程对其进

行二次检验必不可少。值得强调的是，只存在正当化过程对于发现过程的二次检验，而不存在相

反的可能性。

发现的过程比较好理解，任何找到理由的过程都必然是发现的过程。与之相比，正当化过程

就显得相对抽象。一般来说，所谓正当化过程，是指那些 “指向与我们意见相左的人的说服过

程，或者是当我们犹豫不决时用来说服自己的论证过程。它假定了人们之间或者某人自身存在意

见上的冲突，试图去说服他人或者我们自己关于要求和判断得以建立其上的那些原则的合理性。

由于它是被用来借助理由实现观念上的一致，所以正当化过程必然启动自能被讨论中的各方所共

同接受的意见”。〔２１〕所以正当化过程，实际上就是从各方所能接受的意见这个前提出发，围绕意

见分歧所做的说服过程。这说明正当化过程包含两个要素：第一，正当化过程始自意见的分歧或

者理由的对立。理论上讲，意见分歧可能有两种类型：说明性理由与正当化理由的分歧以及正当

化理由之间的分歧。其中，在前一种情形中，正当化理由由于拥有正当化的能力，它能够单独充

任这个过程的前提；而在后一种情形中，则需要在争议发生的具体情境中考虑单个正当化理由的

强度，然后选择最为适当的正当化理由作为前提。第二，由于正当化过程的必要性来自讨论参与
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各方存在意见上的分歧，所谓 “共同接受的意见”一定是 “各方应当共同接受的意见”，而非

“各方实际共同接受的意见”，否则意见分歧将不复存在。〔２２〕换言之，正当化过程一定是在各方

存在意见分歧时，从各方均应当认同的前提出发，进而寻获支持分歧当中的某一意见的过程。这

也就说明了，为什么在伦理学中会将具备道德优点 （“好的”）的理由作为正当化理由放入那个过

程当中，因为它所具备的道德优点使得被它涵盖的行为人由此具备了 “应当”照此行事的性质。

然而，在法律理论中，并不是只有具备道德优点的伦理学上的理由才能充当那个前提，因为 “某

一理由应当为争议各方所接受”并不仅仅只是由于它有这样的属性，有些理由可能不具备道德上

的优点，但是依然还是各方应当接受的前提。

正当化理由与说明性理由的区别，实际上是想警告那些支持 “只要在理由的基础上所从事的

行动就一定具备正当性”这个错误看法的人注意：要想使得特定行动变成可辩护的正当举动，就

必须将其立基于正当化理由的基础上，这样才能实现正当化这个说服过程；在说明性理由之上，

固然同样能够促发一个相应的行动，但是这是一个尚未完结的过程，因为并未由此顺利带来该行

动获得辩护的效果。让我们带着这样的警告回到文章的主题。裁判可接受性概念的核心是公众意

见对于裁判理由的取代，并且这一定是以公众意见具备正当化能力为条件。或者说，公众意见一

定能够充当司法裁判的正当化理由。只有这样，才能保证基于公众意见的裁判结果不但是发现过

程的结果，同时也是正当化过程的结果。问题由此变得进一步清晰起来：裁判可接受性概念的成

立必定是以公众意见是正当化理由为条件的，情形果真如此吗？

三、公众意见是正当化理由吗

在直面这个问题之前，让我们先来做一个肯定性的判断：如果公众意见具备成为理由的资

格，那么它一定是说明性理由。已有论述表明：行动的理由存在说明性理由与正当化理由两个基

本类别，并且所有的正当化理由同时又是说明性理由，这意味着所有的行动理由一定都是说明性

理由，所以作为行动理由的公众意见当然也具备充当说明性理由的能力。或者可以这样说，在真

实的世界中，裁判者无论是以公然的方式 （例如 “民愤极大”）还是借助诸如 “公序良俗”之类

的专业术语以暗中的方式，依据公众意见做出特定的裁判结果，公众意见的存在都会使得那个裁

判结果变得可以理解。从这个意义上讲，公众意见对于裁判结果得以做出的动机或原因给出了说

明，因此它符合说明性理由的标准。

然而，光有这个结论是不够的，因为即使公众意见能够充当裁判的说明性理由，但是这并不

必然意味着它具有充当正当化理由的资格。那么，到底什么样的行动理由能够成为正当化理由

呢？这个问题的答案隐含在有关正当化过程的分析之中。前面的分析表明，正当化过程始自各方

应当接受的意见，这种意见通常是由伦理学意义上的 “好的”意见来充当的。所以，一个行动理

由之所以是正当化理由，部分原因来自于其所拥有的道德优点。不过，这并未穷尽所有正当化理

由的类型，因为将化解意见分歧的起始点立基于各方应当认同的道德理由固然可以克服这些争

议，但是这显然并非实现正当化过程的唯一方式，毕竟道德理由本身同样存在着争议或者分歧的

空间。具体而言，道德争议大体上在两种情形中发生：第一，道德标准本身就是有争议的，例如

有关 “安乐死是否是道德上恰当的行动”就属于这种类型；第二，道德标准本身不存在争议，但

是其具体适用过程当中却会引发分歧性的看法，例如 “应当见义勇为”是个无争议的道德标准，
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〔２２〕 此外，说明性理由引发了行动的规范性条件这一点，同样说明了在正当化的过程中，作为正当化理由的 “共同接受

的意见”一定是以规范性的形态存在着，这就是 “应当为各方所共同接受”的意见。



但是 “不会游泳的人是否应当因此跳到河中拯救溺水的儿童”就变得极富争议。正因为如此，单

单将具备道德优点的理由视为正当化理由纳入正当化过程，并不能够完全满足那个过程的要求；

在道德标准存在这些争议性的时候，反而会进一步加剧意见的分歧。所以，正当化过程必然还存

在第二种可能性：在道德标准出现争议时，借助那些克服这种争议的非道德性标准实现正当化。

这就不难理解：为何无论人们在法概念的问题上持什么样的立场，他们都不会否认 “法律标

准是裁判正当化理由”这个结论。这是因为：如果他是自然法论者，那么一个标准之所以能够成

为法律标准，是因为它本身所具备的道德优点，这就满足了第一个类型正当化理由的要求；如果

他是法律实证主义的支持者，那么法律标准作为一种事实性的标准，就能够克服道德准则本身的

争议性，〔２３〕或者克服这种准则在具体适用当中的争议性，〔２４〕这就满足了第二个类型正当化理由

的要求。当然，法律实证主义近来的发展也表明，法律标准这种克服道德争议的举措，同样也会

具备某些道德上的优点，但是它并非仅仅因为这一点而成为法律上的标准。〔２５〕所以，在自然法

论与法律实证主义这个二选一的法概念问题域中，无论存在何种理论倾向，法律标准的正当化能

力都是不言而喻的。由此可见，行动理由的正当化或者来自于其本身所具备的道德优点，或者来

自于其克服了道德分歧所引发的 “应当被各方接受”的状态。同时，在不同的法概念论的支持

下，法律标准都会因为满足了这些条件，所以具备成为正当化理由的能力。

然而，公众意见却并不必然符合上述任何情形的要求，所以它并不具备正当化的能力。就公

众意见是否当然具备道德优点而言，它显然并不必然具备这种道德属性，或者说，公众意见并不

必然是 “好”意见。这一点很好理解，因为 “公众认同”并不必然能够推导出 “它是好的”这个

结论。无数的例子可以佐证：１９世纪的民众普遍认为 “选举权只能分配给男性公民”，但是选举

权上的性别平等最终被证明是道德上正当的；２０世纪六、七十年代的中国民众普遍认为市场交

易是应受谴责的错误行动，但是改革开放的政策使得这种行动被证明是道德上正确的；即使现在

的中国人普遍认为不存在 “动物权利”这个概念，但是未来依然可能会证明 “应当尊重动物权

利”这个道德主张是适当的。所有这些例子以及类似情形均说明，在 “公众接受”与 “好”之间

存在显而易见的距离。这个结论并不妨碍如下情形的出现：特定公众意见的确是 “好”意见，因

而具备正当化的能力。但是这并非由于 “公众认同”这一点使得它具备如此的道德性质，而是因

为这个意见本身就是一个 “好”意见；或者说，公众意见与 “好”意见之间的一致关系只能是偶

尔的，并非必然的。正是因为这两者之间所存在的明显鸿沟，所以公众意见就无法发挥像道德理

由那样的正当化能力。

就克服道德争议这一点而言，公众意见同样不具备这样的能力，因为它本身就是不稳定的，

所以无法担任稳固的讨论基础。正当化的过程之所以必须从 “各方应当接受的意见”这个前提出

发，是因为争议当中的各方所持的意见相互冲突，如果纠缠于其中，争议恐怕无法获得有效的解

决，所以必须先为争议寻找到稳定的论证基础，并借此展现恰当意见的说服或者正当化效

果。〔２６〕然而，如果试图借助公众意见消除这种争议，由于公众意见本身缺乏稳定性，这种做法

不但于事无补，反而可能由于它本身的争议性，进一步加大原有道德争议的广度与深度。〔２７〕公
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裁判可接受性概念之反省

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

Ｈ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，犜犺犲犆狅狀犮犲狆狋狅犳犔犪狑，ｒｅｖｉｓｉｔｅｄｉｔｉｏｎ，Ｏｘｆｏｒｄ：ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９９４，ｐ．９２．

ＬａｒｒｙＡｌｅｘａｎｄｅｒ＆ＥｍｉｌｙＳｈｅｒｗｉｎ，犜犺犲犚狌犾犲狅犳犚狌犾犲狊：犕狅狉犪犾犻狋狔，犚狌犾犲狊，犪狀犱狋犺犲犇犻犾犲犿犿犪狊狅犳犔犪狑，Ｄｕｒｈａｍａｎｄ

Ｌｏｎｄｏｎ：ＤｕｋｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００１，ｐｐ．１１－１５．

ＪｕｌｅｓＬ．Ｃｏｌｅｍａｎ，犅犲狔狅狀犱狋犺犲犛犲狆犪狉犪犫犻犾犻狋狔犜犺犲狊犻狊：犕狅狉犪犾犛犲犿犪狀狋犻犮狊犪狀犱狋犺犲犕犲狋犺狅犱狅犾狅犵狔狅犳犑狌狉犻狊狆狉狌犱犲狀犮犲，２７Ｏｘ

ｆｏｒｄＪ．Ｌ．Ｓｔｕｄ．５８１－６０８（２００７）；ＡｎｄｒｅｉＭａｒｍｏｒ，犜犺犲犚狌犾犲狅犳犔犪狑犪狀犱犻狋狊犔犻犿犻狋狊，２３Ｌ．＆Ｐｈｉｌ．１－４３（２００４）．

相比普通的正当化过程，法律推理当中更加需要稳定的前提，这是因为它需要满足对裁判可预测性的基本要求。有

关裁判可预测性含义的讨论参见，ＦｒｅｄｅｒｉｃｋＳｃｈａｕｅｒ，犉狅狉犿犪犾犻狊犿，９７ＹａｌｅＬ．Ｊ．５３９－５４０（１９８８）．

前引 〔８〕，ＳｔｅｖｅｎＪ．Ｂｕｒｔｏｎ书，第６２页以下。



众意见的不稳定性主要来自于三个方面：第一，公众意见形成过程上的不稳定性。公众意见并非

如同裁判理由一样在裁判发生之前就已经明确的存在着，它通常只能在裁判发生的过程当中逐渐

形成或者在裁判结果出现之后得以凝聚，并且 “就特定案件到底会形成什么样的公众意见”这个

问题，在具体公众意见形成之前，一般也无法获得准确的判断。从理论上讲，就个案裁判而言，

受制于个案的不同特点和当事人的特殊处境，甚至有可能形成任何内容的公众意见。更有甚者，

在极端情形之下，这种意见并非围绕着那些与道德争议相关的问题而展开，反而可能针对原本并

未引发争议的问题制造新的分歧点。第二，公众意见的动态性。即使形成了所谓的公众意见，但

是这并不表明这个意见的存在已经阻断了后续新的公众意见形成的可能性；换言之，可能在形成

了一个公众意见之后，基于某些原因 例如案件中某些原本被公众忽视的情况引发新的关注，

出现了一个推翻原有看法的新的公众意见。更为重要的是，这些新的公众意见的出现可能是层出

不穷的，以至于没有任何的意见能够长久维持被公众认同的地位。当然，强行确定符合某个特定

条件的公众意见 （例如第一个形成的公众意见）是不能被推翻的，可能是比较有效的做法。但是

这个做法却明显与公众意见这个概念本身存在矛盾，因为它的核心就是 “公众接受”这个要素，

新增任何条件都会与这个要素矛盾。所以，公众意见的动态性使得新意见的提出可能是无休无止

的，这显然无法解决争议问题，反而是扩大既有争议的重要因素。第三，公众意见内容上的模糊

性。这主要表现为两种情形。其一，针对个案裁判的公众意见可能包含两个或者多个对立意见，

并且可能有大致相等的人数支持其中的单个意见，在这种情形下，就无法确定到底应当依据哪个

意见来行事。其二，即使形成了相对一致的公众意见 （例如多数公众反对既有的裁判结果），但

是这种一致性的公众意见仍然可能是多个相互冲突的意见仅仅在观点上达成的共识，而并不必然

显现为在所有方面的一致性。例如，有的公众认为当事人的行为虽然违法，但是裁判结果本身并

不恰当，所以对此持有反对意见；而有的公众则是认为当事人的行为合法，这导致已有裁判结果

不恰当，所以反对这个裁判结果。基于上述原因，公众意见的稳定性基本上就是一个幻象，照此

行事往往会使得裁判者无所适从，所以它无法发挥像法律理由那样的正当化能力。

当然或有论者提出如下反对意见：即使公众意见存在三个方面的不稳定性，依然可能出现克

服这些不稳定因素的公众意见 这种意见是事先就明确的存在着，在可预知的未来并不出现改

变的可能性，并且受到全部或者绝大多数民众的认同。虽然这种意见可能不具备道德上的优点，

但是就补充争议的稳定性前提而言已经足够，所以这种意见就能够充当正当化过程的前提或者成

为正当化理由。这个批评意见具备非常高的论证强度，因为虽然这种情形并不多见，但是它依然

具有存在的可能性。不过，这仍然是一个貌似有力的批评。问题就出在这种公众意见基本上不可

能同时兼具以上三个性质，主要是因为 “事先就明确的存在”与 “（事后）被全部或者绝大多数

民众的认同”这两个性质矛盾。通常而言，公众意见的存在是先有一个意见，然后公众对此表示

认同，最后这个意见转变为公众意见。所以，公众认同一定是公众意见产生的前提，而不是先有

公众意见，然后再由公众认同来加以背书。所以这两个条件与公众意见的形成过程呈现非常明显

的矛盾态势。此外，这两个条件要想同时获得，就必须附加一个新的条件：事先存在的意见 “应

当”为民众所认同。这显然又是一个规范性命题，它的成立必须以 “理性的”民众为前提，而不

是以现实世界中的民众为基础。也就是说，事先存在的意见之所以是公众意见，是因为理性的民

众应当对此表示认同。然而，在裁判可接受性概念当中，公众认同一定显现为人们的实际认同，

因为只有这样，才能使得反映民意的民主化渠道畅通；否则，事先存在的意见由于具备应当被认

同的特点，任何对此表示异议的现实性做法都由此变得不正确，而反应这种不正确意见的渠道无

论如何也不能称之为民主化的途径。

更为重要的是，反映民意的公众意见要想顺利转化为正当化理由，还存在一个非常困难的问
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题需要解决：事实与应当的两分。显而易见，公众意见一定展现为公众对于个案裁判看法的集

合，而这一定是一个经验性的内容；或者说，要想知道对于特定案件存在什么样的公众意见，只

需要通过相关的方式 （舆论调查等）就可以得出相应的判断，虽然这个结果可能是模糊的。这表

明，公众意见是一个可以被经验的对象，这是一个事实问题。然而，前面的论述已经说明，正当

化理由形成的是规范性关系，这种关系的核心就是 “应当”，所以才能够产生约束所有行为人的

效果。即使没有办法体会正当化理由对于公众的经验约束，或者公众实际上在普遍做出与正当化

理由之要求相反的行动，我们依然不能说不存在由正当化理由而来的经验性关系，因为这种关系

并不以 “实际存在”为有效的条件。比较简单的说法是：公众意见表达的是公众实际上是如何认

为的，正当化理由表达的是他们应当如何认为的，公众事实上这样认为显然不能等同于他们应当

这样认为。两者得以区隔的障碍，就是休谟问题的提出：事实与价值或者是与应当之间两分，并

且相互之间不能有效的推导。〔２８〕正是因为这个两分关系的存在，使得公众意见无法跨越鸿沟，

顺利地转化为应当依据公众意见行事这个规范性的理由。

总之，从道德属性上讲，公众意见无法保障其必然具有道德优点；从功能的角度讲，公众意

见存在无法克服的稳定性，因此难以充当稳定讨论的论证基础这个正当化过程的前提；此外，由

于休谟问题的存在，公众意见转化为正当化理由的规范性无法获得。基于以上这些原因，公众意

见只能在司法裁判中充当说明性理由，但是不能被看作正当化理由，所以它不具备取代法律标准

的能力，因此裁判可接受性概念很难成立。

四、公众意见与间接民主化

之所以说 “裁判可接受性概念很难成立”，而不是下一个明确的否定断言，是因为以上的反

对意见还存在一个漏洞：如果有一个独立的理由使得 “公众对于个案的实际看法”能够顺利的转

化为 “个案裁判应当按照公众意见行事”的话，那么公众意见就可以成功地转化为正当化理由。

一旦存在这样的理由，裁判可接受性概念仍然能够成立。这个理由就是 “民主”这个最具政治正

当化的观念。不难理解，为什么无论直接还是间接支持裁判可接受性概念的学者，一定会在某种

程度上引入有关 “司法民主化”的讨论，〔２９〕因为即使反对者能够证明这个概念本身存在什么缺

陷，但是只要祭出司法民主化这面招魂幡，反对者立即就会魂飞魄散、溃不成军。毕竟不是任何

人都有勇气背上一个 “反民主”的骂名，如此一来，那个概念的缺陷也就可以得到有效的补救。

既有研究表明，展现为 “公众意见影响个案裁判”的司法民主化主张，有别于以多数决或代

议制为代表的政治民主化；并且就法律传统而言，这更是一个主要立基于美国普通法经验的主

张，而在欧陆的法律传统中很难找到相关的对应物。〔３０〕其主要的原因恐怕是，美国的普通法传

统是由司法经验的累积而成，缺乏立法这个民主化过程对其进行的认可，所以对于公众意见的吸

纳可能是补足民主化要求的主要方式。为此，就要求裁判者在个案裁判时不能一心沉迷于法律推

理的形式面向，从而丢失了民主这个正当化的基础。所以，历史上的霍姆斯才会断言：“法律的

生命一直不是逻辑，始终在于经验”，〔３１〕当代的波斯纳也会去考虑 “当并非只是适用规则时，法

官还做了什么”。〔３２〕然而，这个背景也就使得此种类型的司法民主化主张的解释力度受到了很大
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限制，因为抽离普通法传统的背景，司法民主化的主张就会成为空中楼阁。或者这样说，要想证

明这种司法民主化的主张在中国或者美国之外的其他国家依然有效，恐怕首先就需要证明这些国

家的法律传统无法展现政治民主化的要求，所以才需要司法民主化的补足。这显然是一个非常难

以证明的问题，而且就连这个主张本身是否能够有效成立，仍然是一个并未有最终答案的问题。

不用说与之针锋相对的那些法律形式主义者的立场，〔３３〕即使立场已经松动的桑斯坦，也试图在

坚持 “未完全理论化上的一致”（ｉｎｃｏｍｐｌｅｔｅｌｙｔｈｅｏｒｉｚｅｄａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ）这个概念的基础上，〔３４〕实

现所谓 “一次一案”的司法极简主义，而不妄想借助司法来实现对于民主化的要求，以至于最终沉

迷于分歧丛生的公众意见，这不但阻碍了既有政治民主化过程 （投票、选举等）对于民众意见的汲

取，而且还会不适当地放大待决纠纷本来就有的争议，以至于引发社会分裂的恶果。〔３５〕

当然，抛开司法民主化的美国普通法传统这个背景不谈，民主化一词本身就具有强大的正当

化力度。所以论者还是会提出这个具有强烈政治正确性味道的责问：难道就不需要司法的民主化

吗？很显然，任何反对意见都会因为丧失政治正确性而受到质疑。然而，司法民主化并非只有

“公众意见取代法律标准”这个单一的渠道。由于这种民主化的做法实质上就是肯定公众意见能

够直接适用于个案裁判，所以如果能够将其称为直接的司法民主化的话，那么一定还存在着另一

种类型的司法民主化：间接的司法民主化。因此，反对主张 “公众意见取代法律标准”这个直接

司法民主化，并不意味着一定会走向反对司法民主化的极端立场。所谓的间接民主化，就是肯定

法律标准的出现本身就是政治民主化的结果，对于这些标准的恰当适用本身就显现了民主化的要

求，虽然它是以间接的方式实现的。创设法律标准的立法过程具有双重的功能：一方面，它全面

显现了 “多数决”这个民主原则的基本要求，因而使得被创设出来的标准本身就具备了民主化的

意义；另一方面，它还会凝聚原本就杂乱无章、变幻无常的公众意见，最终形成稳固而明确的意

见，如此一来它才有资格充任裁判正当化过程的前提。〔３６〕如果只追求直接的司法民主化，不但

会将原本已经稳固的公众意见重新毁损为零散意见的集合体，同时还会冲击原本的多数决原则以

及相关的民主过程。较轻的恶果是导致裁判的正当化过程难以完成，较重的恶果可能是为多数人

的暴政提供了潜在的机会。或许，特定与法律标准对立的公众意见的确是适当的，直接在个案中

加以体现也会带来许多实质面上的好处，但却并不足以同时抵消以上那些可能的危害。这显然是

一个得不偿失的举动。何况，与法律标准对立的公众意见并不是没有表达的途径，在遵循政治民

主化的原则和程序要求的前提下，它仍然具有被立法表达的机会。所以间接的司法民主化，就是

要求恰当的公众意见不能直接在司法裁判中被援引，而是只能以影响立法的方式，通过对于单个

法律标准的修补，保持对法律体系的持续性压力。这依然是一个民主化的过程，因为单个法律标

准始自民主化过程，后来对此持批评态度的公众意见依然以民主化的方式发挥自己的影响，原有

法律标准的效力由此也就同样以民主化的方式被终结。只不过，这个民主化过程是通过法律标准

这个中介以间接的方式实现的。

同时，间接的司法民主化还会与裁判者司法义务 （ｊｕｄｉｃｉａｌｄｕｔｙ）的要求保持一致。所谓司

法义务，就是有关裁判者应当如何裁判的基本要求，其核心目标就在于通过法律的统一适用，以
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便在实践中保持法律体系具备足够的一致性。实际上，司法义务就是说裁判者必须受到法律的约

束，并且只能受到法律的约束。因此，如果裁判者只适用他们同意的那些部分的话，就无法顺利

完成这个法律义务。裁判者可能因为道德认同的问题或者公众意见的形成，而对于法律体系的某

个部分缺乏同意，如果他们就此抛弃这些部分，径直依据自身的道德判断或者公众意见做出裁

判，那么法治的道德价值 （可预测性、公平、权力分立、同等情况同样对待等等）就会由此丧

失。所以要想完成司法义务，裁判者不能因为部分或者单个法律标准偶然的不正义或者民众的反

对，就拒绝将其在个案中加以落实。这就要求我们必须将两种考虑做切割式的处理：法律标准自

身的具体要求与有关法律标准的道德批评或公众异议。〔３７〕间接的司法民主化肯定了这种分离式

的处理方法：它一方面肯定了法律标准的产生是一个民主化的过程，因此对于这个标准的使用本

身就具备民主化的意义；另一方面，它又阻止了公众意见对于这个标准在个案落实过程的冲击，

使得裁判者获取受法律约束的效果。必须看到，司法义务这个概念，其实质就是试图通过压缩裁

判者恣意选择的空间，以便顺利地获取法治的价值。这也从另一个侧面表明，直接的司法民主化

（公众意见对于法律标准的取代）实际上已经给裁判者的恣意判断留下了巨大的空间，他们不但

可以在这个概念的帮助下以自己的判断取代法律上的判断，而且还能够借此做事后的正当化说

明，这显然是非常危险的后果。正是在这个意义上，间接的司法民主化借助司法义务的概念消除

了以上的可能，裁判者再也没有机会将自身的判断打扮成公众意见或者只摘取那些与自身判断一

致的公众意见，来掩盖对待决案件的个人判断。

论述至此，我们可以看到，由于：（１）直接的司法民主化是特定国别经验的产物，（２）间接

民主化概念同样能够完成司法民主化的要求并且缺点更少， （３）间接民主化与司法义务保持一

致，所以要求 “公众意见取代裁判理由”的直接司法民主化概念并不适当，裁判可接受性概念就

已经在整体上变得不再有说服力。随之而来的结果就是，如果针对个案裁判的确形成了公众意

见，那么它应当指向在个案裁判中被落实的那个法律标准，而不是径直地取代那个标准，自己充

当裁判的基础；或者说，公众意见应当指向法律体系，而不应当指向个案。然而，正是在这一点

上容易产生歧义，因为或有论者认为，这表明本文不支持公众意见实际在个案裁判中以某种方式

被落实。这显然是个误解，因为 “不应当指向个案”不等于说不能在个案中发挥相应的影响力，

这个表述只是提醒公众意见不能发挥如同法律标准这个裁判正当化理由那样的影响力，所以它依

然可能以某种方式影响裁判结果。

总体上说，公众意见对于裁判结果的影响是以被动的方式发生的。要想理解这一点，必须引

入一对新的概念：操作性理由 （ｏｐｅｒａｔｉｖｅｒｅａｓｏｎｓ）与辅助性理由 （ａｕｘｉｌｉａｒｙｒｅａｓｏｎｓ）。〔３８〕所谓

操作性理由，是指那些包含规范性姿态的理由，或者说，包含 “应当／不应当”观念的理由；所

谓辅助性理由，是指那些不包含规范性姿态的理由。例如，“我应当帮助他人”就是一个操作性

理由，因为其中包含了 “应当”这个规范性姿态。但是光有这个理由并不能够在具体的情形中决

定到底何种做法才是适当的，因此 “根据我的经济状况只能借给他２００块钱”就成为确定具体做

法的辅助性理由。〔３９〕即使将这对概念更为具体的细节讨论放在一旁，我们依然可以看到辅助性

理由实际上是系于操作性理由之上，而不能单独地发挥对于行动的影响。如果将这对概念引入司

·５１·

裁判可接受性概念之反省

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

前引 〔８〕，ＳｔｅｖｅｎＪ．Ｂｕｒｔｏｎ书，第３５页。

有关操作性理由与辅助性理由的讨论参见ＪｏｓｅｐｈＲａｚ，犘狉犪犮狋犻犮犪犾犚犲犪狊狅狀犪狀犱犖狅狉犿狊，Ｐｒｉｎｃｅｔｏｎ：ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓ，２ｄｅｄ．，１９９０，ｐｐ．３３－３５．

除此功能之外，辅助性理由还有另外的功能：它在多个操作性理由并存时扮演了 “影响理由强度”的角色。不过，

这个部分与本文的论题相距较远。



法裁判过程，我们就得出了这样一对概念：充当裁判依据的理由与结果导向的理由。〔４０〕前者就

是司法裁判中的操作性理由，它为裁判指引了方向，并为此提供了正当性基础；后者就是司法裁

判中的辅助性理由，它导致具体裁判结果的得出。把这些分析带回到本文中，就可以发现：公众

意见在个案裁判中可以充当辅助性理由或者 （裁判）结果导向的理由。公众意见在个案裁判中扮

演的这种被动角色，至少说明了三个问题：第一，公众意见的影响力只在法律标准之内发生，而

不能无限制地漫延出来，以至于出现取代法律标准的情形；换言之，公众意见的运用必须受到法

律标准的约束，所以它不具备摆脱法律标准、独立运用的可能。第二，公众意见并非是司法裁判

中唯一类型的辅助性理由，像裁判者道德上的考量、法律传统所积累的惯常做法等等同样也会充

当这样的角色，对比于这些类型的辅助性理由，公众意见并无先天的优越地位，所以当所有这些

类型的理由并存时，公众意见并不具备必然适用的结果。第三，到底公众意见能否在个案裁判中

发挥影响裁判结果的问题，是裁判者在遵守法律标准的前提下，结合个案的具体情形综合权衡所

有辅助性理由之后做出的决定，所以公众意见一定处于被动地等待裁判者的发现和运用的情形

中。总之，公众意见不能主动决定个案裁判，而是被动地等待裁判者的注视。所以，裁判者运用

了公众意见的举动并不值得额外的赞赏，即使他没有这样做，同样也不应当受到额外的批评。

五、结　　论

在一个日益多元的社会中，意见的分歧是个常态，但是这不妨碍偶尔甚至经常会出现意见上

的一致，这种共识的达成通常都是件好事，毕竟意见分歧隐含了社会分裂的可能性。民主制度的

功能，就在于当自然形成共识的时候，对此加以表达；当无法自然形成共识的时候，制造一个人

为的共识。裁判可接受性这个概念的提出，实际上就是将这种民主化的看法带入法律推理过程得

出的必然结果，其核心就在于认可了社会自动形成的共识，并将其视作取代法律标准担任正当化

过程的前提。然而，这个看起来很美的概念并不是适当的选择。从整体上来说，裁判可接受性概

念仅仅体现了民主化观念的前半部分，而将后一部分弃之不顾。于是就使得这个概念存在以下的

具体缺陷：首先，公众意见无法顺利的获取正当性理由的地位，即使它偶然能够成为正当性理

由，也是因为那个理由本身就具备这种属性，而不是因为它获得了公众的认同这一点。其次，法

律标准本身实际上就是在意见分歧中制造共识这个民主化过程的产物，因此随意地将它放在一边

而寄希望于社会共识 （公众意见）的自动形成，不但将原本有效且便利的民主化过程弃之不用，

反而去追求那个始终容易受情绪所搅动的目标，这个做法不能不说是相当愚蠢的。再次，当然在

社会共识确实已经达成并且还是理智化的产物时，对其采取鸵鸟态度同样愚蠢；然而，启动既有

的立法这种政治民主化的方式有针对性地修正法律体系，仍然是一个更加值得采取的方法，因为

这本来就是对原有民主化过程的反向肯定，毕竟民主的过程不仅仅是磋商与共识，反思与审查同

样是这个过程的重要组成部分，所以对此表示认同的间接司法民主化可能是最为恰当的做法。最

后，公众意见并不是无法体现在个案裁判中，因而使得在本应修正的法律标准之下的当事人成为

所谓的牺牲品，它同样可以以充当辅助性理由或者结果取向的理由的方式，在法律标准的范围内

尽其可能地做出修正，这就要求裁判者在适用法律时需要参酌相应的辅助性理由，尽量避免机械

式的运用。虽然对于当事人而言，这种做法一定会比适用依据公众意见修正之后法律标准的做

法，距离实质的正义更远，但是就整体而言，这可能是必须负担的代价，毕竟在由普通人组成的

社会中，没有十全十美的做法。
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〔４０〕 前引 〔１３〕，陈景辉文，第５８页。



回到本文的开头部分，争议案件与疑难案件的划分，实际上表明了有些看似法律上的难题，

其实并不一定来源于法律上的困难，反而是误用了公众意见的结果。一旦公众意见能够取代法律

标准的看法成为普遍的观念，那么法律上的考虑就变得不再重要，案件由此也就越来越向 “事

件”转化。“事件”这个社会学的术语，实际上表明了它的解决主要取决于社会的动员力，〔４１〕裁

判可接受性的概念就是针对这种事件化的案件提出来的。然而，如此一来，当事人最为重要的工

作不再是如何寻找到法律上更为可靠的依据，而是如何引发社会的关注和同情。而法律上的来回

较量对于争议案件而言，就不再有决定性的意义。为此，具有这种能力的当事人就不再关心法律

问题，反而试图通过案件的事件化人为地制造争议案件，并借此实现自己的利益目标。在这种情

况下，那些不会事件化 （缺乏社会动员力）的案件当事人，即使具备法律根据上的优势，依然会

成为诉讼中失败的那一方。然而，这还不是裁判可接受性概念之下的最大牺牲品。更可怕的是，

整个法律体系都因此被牺牲掉了。这恐怕是我们更不愿意、更不能、也更不应当付出的代价。
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