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摘要：職業主義要求法官思維像法律家那樣思維，但是按照民主主義的要求，法官應該像民眾那樣思維，判決應當符合民 意。在中國，傳統法官採用平民化、大眾式的思維方式，力求判決能夠體現民眾的意願。這種傳統一直延續到現代中國。而在法律職業發達的美國，法官對民意的問 題上既強調限制又強調開放，具有兩面性。中美在判決與民意問題上的共性與差異具有一定的啟示意義。 

　　關鍵字：判決、民意、法官思維 

　　判決與民意之間的關係在當下中國的社會生活中已經突顯出來，它是活生生的，往往體現在具體的個案之中，而且經常會一種緊張的情形表現出來。一 般認為，民意體現大眾的普通理性，判決則體現法官在程式中所特有的技術理性；大眾關注判決是出於對判決公正、無偏私的一種期待，而在判決的背後起支撐作用 的則主要是法官對於規範的信仰。本文的追求在於，結合法律文化傳統對判決與民意這一兩難的命題進行考察，試圖找到中國問題的邏輯起點在哪里、法律職業發達 的國家處理民意的方式與中國問題又有哪些對應之處。 

一、職業主義與民主主義的衝突 

　　如果按照孟德斯鳩式的分權原則，法官僅僅是機械地適用法律的自動售貨機，其職責是將這些法律規範應用於具體的案件，或者說把案件的事實“涵 攝”在一般法律規則之下。沿著這樣的理路，法官既然只是在執行經由民主程序產生並體現了民意的立法作品，裁判的結果完全取決於立法者的預設，不應該受民眾 的橫加指責。而實際上，判決與民意之間有一種糾纏不清的關係。司法強調自身的規律，而民眾始終堅持一種外部的立場，他們不參與司法程式，卻會提出許多不同 的道德主張，或者是直接給予對與錯的評價，其中當然不乏相反的法律命題。這個現象不僅從另一個側面反映了自動售貨機這一隱喻並不能描摹司法的過程，而且顯 現出司法過程的背後蘊涵著職業主義和民主主義的緊張關係。 

　　在法律職業化程度較高的國家，職業主義與民主主義會是怎樣的關係？美國的情況值得我們注意：1）普通法遵循先例的傳統。美國保留了比附先例的 立法辦法，即他們繼續依據先人的法學觀點和法律規則來建立自己在法律方面的應持的觀點和應守的規則。他們總是把對古老東西的敬愛和尊重與對正規的和合法的 東西的愛好結合起來。美國法律家對於先例的這種尊重，他們在教育中養成了這種尚古思想，日益使他們成為一個與眾不同的階級，隨後又對社會的動向還起著另一 種影響；2）法律家的顯貴。托克維爾曾直截了當地說[1](p.308－309)：假如有人問我，美國的貴族在何處，我將毫不猶豫地回答，他們不在富人中 間，富人沒有把他們團結在一起的共同紐帶。美國的貴族是從事律師職業和坐在法官席位上的那些人。因此在法律家的內心深處潛藏著貴族的部分興趣和本性。他們 和貴族一樣，生性喜歡按部就班，由衷熱愛規範。托克維爾進一步認為，法律家的保守與顯貴使得他們也和貴族一樣，對群眾的行動極為反感，對民主主義心懷蔑 視，表現在司法領域則為： 

　　這一切，自然使他們特別反對革命精神和民主的輕率激情。法學家在研究法律當中獲得的專門知識，使他們在社會中獨辟一個行業，在知識界形成一個 特權階級。他們在執業當中時時覺得自己優越，他們是一門尚未普及的不可缺少的科學的大師，他們經常在公民中間充當仲裁人；而把訴訟人的盲目激情引向正軌的 習慣，又使他們對人民群眾的判斷產生一種蔑視感[1](p.302－303)。 

　　另一方面，民眾對民主保持較高預期。民主主義通過各種制度通道或者輿論使得職業主義所有削弱。美國大部分州的憲法都規定州政府可以應兩院之請 撤換法官。某些州的憲法，規定法庭的成員由選舉產生，並准許多次連選連任[2] (p.625)。如此，司法需要利用民意，而為了討好民意，就有被民意俘獲之可能[2](p.339)。在保持職業主義的前提下，司法如何克服保守性和貴 族氣質，融入市民生活中，是美國司法所面臨的一個課題。卡多佐所描繪的司法過程是有一個理想的預設——一個以實用主義為基礎的面向社會、面向大眾的過程 [i]。但是，高度的職業化要求司法本身對於民意要保持警惕，對於民意，既要開放又要限制。美國現代法院在如何處理民意方面已經有一套值得借鑒的做法。 

　　在中國，兩種主義的緊張是近年來隨著中國司法職業化、專業化的推進受到人們的關注[ii]，且在司法審判領域被轉化為這樣的問題，即司法利用 民意以及司法被民意驅使這兩個關係。中國古代沒有出現職業化法官，在其審判過程中沒有形成職業化的思維方式，而是採用平民化、大眾式的思維方式，其實質在 于用大眾思維來製作判決，力求判決能夠體現民眾的意願，即民意取代了職業思考。這種傳統一直延續到現代中國。比如中國20世紀80年代以前的刑事判決書中 有“不殺不足以平民憤”，就是一個典型例證。此外，中國歷史上既有法家式的法律決定論，也有“經義決獄[3](p.119)”的法律傳統，後者為針對司法 活動的倫理性評價提供了相當的話語空間。 

　　這樣的傳統與今天中國實證法上的預設相結合起來了。82年現行憲法規定，人民代表大會對法院審判工作進行監督；人民代表對司法進行監督；在司 法工作中提倡人民法院應當接受人民群眾的監督；90年代未以來的最高法院所推進的司法改革措施中，包括了：人民代表大會可以對司法進行個案監督，法院接受 媒體與人民群眾的監督，甚至允許新聞界對案件開庭過程進行全場直播，法院系統內評優秀法官以“人民滿意的法官”為榮譽稱號。這種情況代表我們在“判決與民 意”之間關係的實證法制度。 

　　中國當前正在強調職業主義，提出了法官應當職業化等一些列包涵了社會理想的要求，其中包括法官職業性思維與平民的大眾性思維、政治性思維形成 隔離。職業化進程似乎走了很遠的路程，可是一個“劉湧案”又把問題重新拉回到起點。在最高法院審理前，媒體振臂高呼，認為被告當死。而判決結果出來之後， 學界又彌漫著某些擔心，認為司法被民意左右了。對於該案持批評意見者為了聲援職業化有意把司法公正與一般的公正觀念分開考慮了。實際上，因為在中國，判決 與民意之間的關係問題存在著深刻的背景性因素，類似問題的複雜性更在於，移植過來的制度與我們社會文化環境之間的整合出現了問題。 

二、民意左右司法---中國傳統法官思維的平民性特點 

　　如前所述，中國缺乏司法活動職業化，要考察中國司法活動必須要結合這一特徵。傳統法官自己角色認同與大眾的角色期待是一致的。傳統法官把自己 完全當作行政官（俗稱“父母官”因而又是平民化的），把訴訟案件當作行政事務，把判決當作管理手段，把解紛結果當作合乎民意的政績。大眾對於傳統法官的角 色期待也很明確。他們對於法律規範本身不熟悉，沒有特別強烈的規範預期，而主要是看判決效果如何並以此評價法官能否“為民做主”。在這樣的法律傳統中，法 官的審判過程及其結果不得不接受各種價值觀念的評價，只有符合社會主導價值觀的裁判行為和判決才可能有較高的社會可接受性；法官必須得尊重既定的法律文化 傳統和價值觀念，顧及有關的習俗、倫理規範來確定並實現個案件中的正義；裁判結果不得與一般的法律心理相悖離。司法很大程度上受到以順應現實為基本價值取 向的“合理主義”的影響，民意則是一種基於合理動機的非合理性提出各種議論與批評，而且這種民意可以很方便地動員正式的制度。相應地，法律程式之外的民意 與司法過程本身的溝通和交涉的作用明顯增大，使得民意會對於司法機構是否啟用司法資源以及如何適用法律等司法技術方面產生重要影響。 

　　俗諺曰：打一場官司，記一世仇。中國人“厭訟”是出了名的，不到萬不得已不會打官司，官府也經常以息事寧人的方式處理案件。可是，自古至今所 有的刑官都很在意“民憤”——它是民意的一種帶有強烈感情色彩的表現形式。嚴刑峻罰以及“嚴打”運動的理由都是對受害人的救濟，因此法律不僅僅是義務本位 的法，同時也是一種受害人本位的法，因而是國家責任本位的法。按照季衛東先生的說法，受害人本位的思想一方面表現為民憤並激發民憤，以傾向性輿論的方式支 持著法律的實施，另一方面又可以成為人民動員法律制度以實現自己的權利訴求的驅動裝置。所以在國家的法律與基層社會之間，民憤發揮著重要的作用 [iii]。民憤會成為傳統法官行使判斷權的重要依據，同時關心案件結果的人也會以民憤作為著力點影響甚至操控案件進程。例如，作為清末四大冤案之首的 “楊乃武與小白菜”案[iv]（簡稱楊畢案）後來之所以得以昭雪與清朝內部鬥爭固然分不開，但是民意的作用也值得注意，根據後來整理過楊畢案檔案的李雪華 先生的記述，輿情也起到了相當的作用： 

　　這個案件正好發生在幾千年封建統治的古堡正在坍塌，民主意識已然悄然興起的社會條件下。《申報》——這個民主意識的標誌，創刊雖僅一年有餘， 但一上來就以“出生牛犢不怕虎”的精神直接介入了司法領域，對楊畢案自始至終作了跟蹤報導，共發表70餘篇，報導實況，剖析案情，抨擊刑訊……形成了一股 強大的輿論力量，在楊畢案的平反中起到了不可低估的作用[4](p.25)。 

　　楊畢案不乏典型意義。傳統秩序中的民意借助現代媒體被放大了，讓人們更進一步地看清了民意的存在及作用。實際上，通過媒體表達出來的民意是由 司法腐敗引起的一種反彈和抵抗，其中當然也包含大眾對於期待及評價。此類輿情在科層制式的法官任命體制中會直接影響法官的獎懲、升遷甚至任免等，順應民 意、給予司法救濟會顯得尤其重要，只有如此這些法官方可以繼續行使教化職能，和大眾保持一種親和力，顯示出平民法官的本色。 

　　由此可見，傳統法官和大眾一樣，沒有抵制輿論的自覺，不得不較為感性地將自己的注意力投向輿論動向，考慮左右輿論的案件情節以及情理，相機而 動。在當今的中國，這樣的現象非常突出。比如說最高法院強調對審判的輿論監督。再比如說劉湧案因輿論壓力而導致再審以及死刑立即執行的判決，等等。 

　　在適用法律過程中，傳統法官則重視“目的”與“情理”這兩個關鍵字。我們可以根據這一思維特點，進一步地從法官思維視角去考察民意和司法之間的關係。 

　　中國傳統法官常常運用簡約、樸實的平民化而非職業化語言，依靠直覺的模糊性思維去進行判斷。由於沒有掌握一套與“權利命題”相對應的語法規 則，他們不能像職業法官那樣運用術語進行觀察、思考，借用縝密的邏輯去進行法律推理。在法律解釋中，他們持一種平民觀念，經常超出文字的拘囿。在法律目的 與法律字義面前，他們不是死摳法條的字面意思，而是傾向于其裁判活動本身的目的，可以超出文字的拘囿，根據目的需要進行“超級自由裁量”。在對於這種反形 式的司法活動如何加以進行正當化處理時，傳統法官參照法律之外的價值，比如說儒家的道德以及民間的情理來對當事人特別是敗訴方進行說服和教育。甚言之，有 時候他們為了達致一個符合儒家理論目的，即使違背明文法律的字面規定也可以。例如，東漢沛郡守何武判富翁遺書案較為典型[v]。 

　　這一種思維方式在今天也很有市場。為了追求一個既定的裁判目的，法官在處理案件時往往巧妙地將疑難的法律問題轉化為一個事實問題來對付。例 如，在前不久備受民意關注的安徽蕪湖“乙肝歧視案[vi]”中，法官動用智慧把案子的重心從“我是小三陽，但我就是要報考公務員”的疑難法律問題 [vii]轉成了“我到底是不是乙肝小三陽”這一事實問題。法院最後作出判決：認定《體檢實施細則》合法，又同時以醫院鑒定結論存有疑問為又認定人事局的 具體行政行為非法。在另外一些案件中，法官錯將民意這一程式外的社會事實與案件事實混淆，從而造成不良影響。例如，在1995年到1996年，有轟動一時 的四川“夾江打假案”，一起正在依法進行的行政訴訟案件因“制假者狀告打假者（某政府機關）”而受到某些傳媒錯誤的、強烈的抨擊，最終造成司法機關屈從壓 力不依法辦案的情形[5]。 

　　在字義與目的之間作出選擇時，傳統法官所依循的原則為“法本原情”。而他們斷案的基本方法為“衡情度理”。這裏的“情”至少可作三種理解，一 是指情感，它是與邏輯相對的概念；二是指與法律相對應的“事實”，接近於“情節”一詞；三是滋賀秀三所謂“中國型的正義衡平感覺”，它深藏於各人心中的感 覺而不具有實定性，但卻引導著聽訟者的判斷[6](p.13)。滋賀秀三所謂“中國型的正義衡平感覺”實際上不是一種感覺，而是指一個人在依據情理評估假 想對手們之可能有的反證時所進行的思考。法官處理案件時，他會預先設想自己的每個判斷對於各方情緒、心理的影響，必要時他會據此作出策略上的調整。顯然， 按照馬科斯·韋伯對於形式以及職業化的理解，這種感覺不是經過專業訓練得來的，是非理性化的、以及不可計算的[7](p.17)。然而，傳統法官的這一思 維方式與中國傳統社會秩序有契合之處。在論述中國傳統秩序的特徵時，西方學者常將人類的和諧關係和秩序比擬為宇宙的和諧和大自然的秩序。的確，不論是儒 家，還是道家都有這種思想。比如老子曰：“天之道，其猶張弓與，高者抑之，下者舉之，有餘者損之，不足者與之。[viii]”這樣的文化在司法上有所反 映。在對待權貴與百姓的態度問題上，中國司法特別強調“法不阿貴”、“為民申冤”等等，並且把這樣的價值理念作為一種法官品格的衡量標準；在對待貧民與富 人的訴訟中，傳統法官常常對平民有一定的側隱之心，他們大多都有“與其屈貧民，寧可屈富民”的先入為主。下面這則案例頗有意思，法官利用了窮人在訴訟中的 微妙心理採取傾斜保護達到了寧事息訟的目的。 

　　例如，宋人王罕任職潭州時，民有與其族人爭產者，屢斷屢訟，十餘年不絕。本來王罕可以將糾纏不休的告狀人斥為健訟而嚴懲不貸。但這樣做只是 “嚴”而達不到“明”。一日，王罕將此一族人召來堂上說，你們都是地方富戶，難道願意長年受訟事煩擾？如今這告狀者窮途潦倒，而當年析產的文據又不曾寫得 清楚，所以屢屢不能斷決。倘若你們每人都稍稍給點錢財與告狀者，讓他們遠走高飛，豈不是斷絕了一切麻煩？大家按照王罕的話做了，訟事也就止息了（載《折獄 高抬貴手》）。 

　　傳統法官這一思維方式表面看來是在追求平衡與對稱，實際上是在追求和諧。從效果上看，這種“衡情度理”有利於將倫理因素導入司法活動，滿足司 法活動的適應性，進而迎合民意，是具有平民傾向的。平心而論，許多違反技術理性要求的做法在今天看來似乎有點“和稀泥” 的味道，作為“東方經驗”的司法調解實際上是這一傳統的延續。這一做法易於忽視法律自身的內在價值，而重視外在價值並把民意作為衡量判決公正與否的重要標 准。相應地，我們今天同樣也強調案件處理的結果要以人民滿意為衡量的尺度。 

　　另外，傳統法官的判決有注重文辭，情理並茂之特點，其中充斥著“見利忘義、全無人心，此風最為薄惡”，“貧民尺地寸土皆是血汗之所致”之類的 話，說明他們看重判決的公眾（包括當事人）反應，非常在意民眾對“妙判”的評價。判決內容多是認知性的[ix]，側重於合理性而非合法性的論證，強調的是 “事理”而非“法理”。這樣的方式說服成本最小，由於判決所面對受眾群體具有特定的文化心理，在這樣一些聽眾面前，再精確的法言法語也難以達到好的溝通效 果，未必能有讓他們信服。值得注意的是，在今天，法官在撰寫判決書時寫進“不殺不足以平民憤”這樣的字句，並會結合“嚴打”召開公開宣判大會。這一系列的 做法，顯然是考慮到了受眾對於司法的預期，其說服目標直指民意。 

　　從宏觀視角看，裁判的平民化風格在傳統中國不是插曲，在當下中國司法中也不只是慣性作用。幾十年來的經濟發展雖然帶來了職業化、專業化的要 求，司法在很大程度上不過是一個專司糾紛解決的行政系統，法官也基本屬於解決糾紛式的平民法官，他們往往重視“目標”甚於“字義”，重視“衡情度理”甚於 法律論證。他們的職業定位尚需在與民意等外部壓力的博弈過程中完成[x]。 

三、司法對民意的規制---美國法院對民意的謹慎處理 

　　中國司法正處在職業化的起步階段，傳統問題夾雜著現代課業這一現狀使得在獨立與責任的問題上難免會存在衝突。然而，對比觀察時，對美國的情況 不能作整齊劃一的理解。因為州法院法官很少被要求作出政治性的或者不受歡迎的決定，州法院法官對於獨立性的要求在程度上不及聯邦法院法官。學術界所有就州 法官選任問題的爭論就是一個很好的佐證。理論上的爭論都是源于法官在政治制度中將發揮什麼作用的基本哲學分歧，一些人認為，若從選舉角度看法官，公眾沒有 給予職位應有的尊重[8](p.625)。實踐中也暴露出一些問題。1986年2月26日，Passarella由於宣告用鐵棒打芝加哥員警的行為無罪而 招徠廣泛的批評，以至於在1986年11月的選舉中未能夠獲得連任[xi]。Passarella法官的遭遇表明，在美國一個民選法官在民眾的批評面前是 很脆弱的。Joseph Grodin是1986年落選的三個法官之一，他認為選民是依據結果來決定的。許多法官落選是因為他們依法作出的裁決不符合民[9](p.909)。在另 外一些案件中民意影響到了司法公正。例如，在Sheperd訴Florida案中[xii]，報紙發佈新聞聲稱，黑人被告已經承認自己犯了強姦罪，同時也 發表一張卡通片，上寫“沒有餘地——嚴懲”。一些暴民燒了被告的家，黑人被迫逃走，要脅的人群聚在法院周圍。在種氛圍下，法院被宣告有罪。美國聯邦最高法 院撤銷了有罪的判決，理由是陪審團的選舉過程中存在歧視黑人的問題。 

　　不言而喻，就美國的法律職業化程度而言，民意左右司法的現象在法律家看來是不可容忍的，美國現代法院在判決與民意的問題上顯示出法律家特有的衛道士精神來。例如，在1966年的Sheppard訴Maxwell案中，法官克拉克這樣評述[10](p. 14)： 

　　法庭必須得借助規則和調整採取措施保護其程式不受外界偏見的干擾。起訴人、被告的律師、被告人、證人以及其他受司法制度制約的法庭工作人員都 不應該防礙程式功能的發揮。那些會影響到刑事審判的資訊之報導與辯護律師之間的合作行為不僅僅應受到調控，而且應受到譴責，可以採取紀律措施對其進行規 制。 

　　然而，由於美國憲法第一修正案給予了言論自由卓然獨立的地位，而大眾對於司法的理解與意見主要是通過媒體表達出來的。因此，美國法院在處理判決與民意問題方式較為特別，非常講求通過一系列的制度設計來使職業主義真正得以落實。 

　　在美國，較早涉及大眾傳播與司法活動之間關係的法律是古老的藐視法庭罪和1789年的《司法法》。按規定，不尊重法官、干擾司法活動運行者可 獲罪入獄。一直到1941年以前，美國法院在此問題上適用兩個原則：一是“審而未結”原則；二是合理傾向原則。前者限制媒體在未審結前的報導，後者指出版 物的批評只要具有法官認定的可能影響司法運作的“合理傾向”便夠上懲罰。後來，美國法院又採取了一些旨在限制媒體自由報導的標準與措施，然而法院為此也招 徠一片指責聲[xiii]。 

　　按照美國陪審制度的設計要求，一個合格的陪審員不能完全忽視事實以及相關的問題。因此，相比法官，陪審團更容易受到影響，刑事案件中的陪審團 會面臨更大的干擾。為了有效防止陪審團不受其所生活的環境影響，美國現代法院所作的一些努力值得關注：1）對於陪審員選任的把關。陪審員的選任是一項因襲 下來的方法，美國法院卻借此企圖防止審判的偏見與不公正。例如在起訴黑人的時候，陪審團的遴選必須不歧視黑人成員。再者，有色人種的被告有權利對陪審團的 選任是否存在種族歧視提出質疑[11](p.150)。一種趨勢是對陪審團的篩選過程和篩選結果保密。具體操作上，法院可就事務本身以及州對此的利益舉行 聽政，然後再決定是否保密。當審前報導造成偏見使得陪審團的為難時，法院可以推遲或者改變選擇方式。甚至，經過被告人同意乾脆不用陪審團[10] (p.11)；2）變更審判地點。面對被點燃的民意，法院所在地區的蜚短流長已經使得公正的審判不可能，法院如果難以找到一個滿意的方法確保司法公正時， 便可以採用這變更審判地點的方法。在Sheperd訴Florida案的意見中，Jackson法官明確提出，變更審判地點是（也可能是唯一）使 Florida審判符合正當程式的唯一方法。一個案件是否有機會變更審判地點取決於州法律以及程式規則，而不是取決於美國憲法。根據美國州的法律規定，案 件可以被轉移到其他轄區審理。按照一些州的司法制度，在有死刑案件中若存在地方偏見，變更審判地點應該被看作一項權利。在其他一些地方，法官有權依據外部 因素對於法庭的影響加以裁量作出判斷決定是變更審判地點[11](p.150)。當然，只有在偏見只影響到很小的地區，變更地點也許足以確保公正審判，在 影響特別大的地區審理地點的變更通常沒有什麼用處的；3）陪審員隔離。當審判正在進行時，為防止陪審員受到偏見影響，司法實踐中常見一個辦法是反復要求陪 審員閱讀和收聽那些與案件無關的資訊。而當報導覆蓋面過於寬以至於現實的糾正不可能時，可以將陪審員隔離起來[10](p.61)；4）採取延期審理的辦 法。美國第五巡迴法院主審法官Brown指出，容易被忘記，時間能擦去記憶，這是新聞的特點，哪怕是那些有影響的事件。如此，有偏見的報導現在也許能不利 于陪審員以及備選陪審員的思考，防礙只是暫時的。因此，可以採取延期審理的辦法[10](p.61)。 

　　值得注意的是，美國的法官群體並沒有一味地回避媒體，而是試圖學會主動跟媒體交往，因為在美國這樣的國家理順媒體和司法之間的關係非常重要。 Shadur認為，作為聯邦法官，他能夠置公共意見於不顧，善待正義。然而，公眾意見也是很重要的，媒體對於準確提供資訊負有特殊責任。法官在提高新聞准 確程度上也富有一定責任，因為，媒體記者缺乏有關法院制度的知識，法官也有責任提供背景資訊，並對裁決給予清楚的解釋。當出現錯誤及誤導性的報導，法官應 該寫信給編輯或者其他人加以說明。為了防止法官的話被“誤引用”最好還是用書面形式回應質疑。法官也可以通過法院的人事部門回應媒體。在法庭上，法官不要 用煽動性的詞語及感情色彩濃烈的詞語。法官可以告訴記者，他將努力不讓個人的批評影響到司法裁決。讓他們知道真實情況，可能會降低不滿程度。法官還可以通 過向媒體提供裁決副本，或者在下個裁決中說明的方式來回應批評[9](p.909)。伊利諾斯州法官行為規範也很能夠說明一些問題。該規範中有兩個最適用 的條款：第2條A要求法官在法院的正直與公正方面提高公信力。第三條A（6）要求法官避開公眾就未決案件或者即將宣判的案件作出評論。依據第三條A（6） 的規定，法官的公共言論受到特別的規制。然而，規範允許法官在履行職責過程中發表公共言論或者對於法庭程式進行解釋。法院的人事部門有權就未決或者即決案 件發表言論。第三條A（6）實際上沒有對法官的言論造成影響，而只是要求法官本著第二條的精神便可以上述形式發表言論[xiv]。這樣的制度設計讓法官可 以自己處理回應民意，他們可以不作評判，只是提供一些背景性資訊，或者對正在審理的案件作出一般性的解釋。假如所涉事實為公眾所關心，法官能夠試圖糾正新 聞報導中的事實性偏差，如此可以減少基於誤解的批評。 

　　另外，在存有相當的外部壓力的情形下，來自共同體內部的理解和支持顯得特別重要。法律職業共同體內部的認識及其所採取應對措施也許會更加有 效。法官經常會作出有爭議的裁決，諸如宣告一個臭名昭著的刑事被告無罪，否定了某個頗受歡迎的法律無效。對於這樣一個判決，很多時候只有職業共同體內部人 士己知道為什麼作出這種特別的裁決。在美國，一些當地律師協會有時候也會幫助法官抵制民意的攻擊。雖然這種幫助會出現間斷，但是作用卻是不可以取代的。律 師協會1986年專門頒行了一個手冊，要求州以及當地的律師群體（組織）擬定一個方案對於那些批評法官行為的不公正、不準確的言論作出回應。律師協會認 為，公眾不準確、不公正地對法官加以指責腐蝕了司法的公信力。律師協會以列舉的方式說明律師組織應該于何時以何種方式介入，他們認為只有在批評嚴重、材料 準確，或者不利於整體司法制度時，才是適當的。指導性意見還推薦採用一種簡潔的以告知為目的的不帶爭論色彩的回應，並在批評發出後48小時之內發佈[9] (P.909)。 

　　以上羅列式的介紹中也不難發覺法律家在防控民意上的用心周密。不過，在民意的處理上，美國司法運作也體現出兩面性來。美國的司法過程對民意實 際上是相當開放的，但其前提是民意必須遵從既定法律渠道、法律程式，以某種“法律參與”的形式進入司法場域。民意在美國司法審判過程中體現大致有三： 

第一、法官的“合理化法律分析” 

　　美國司法發展的一個趨勢是從“規則中心主義”向“法官本文主義”轉變，在司法審判中，法官經常從政策、目的及原則等實質性的角度來論證判決的 合理性，維護法律制度的一致性和連貫性。這就是昂格爾所說的從形式主義(formalism )向目的論法律推理（Purposive legal reasoning）或合理化法律分析的轉變[12](P.188－189)。法官選取作為判決理由的原則、政策和目的時，經常參照民意或者將二者掛鈎， 以增進判決的可接受性和法律秩序的民主價值。帕雷莫案[xv]很能具有代表性。在該案中，祖父留下遺囑要將其遺產交于孫子繼承，孫子見祖父再婚且與後妻感 情良好，遂擔心遺囑有變，於是殺祖父，以期得到遺產。當時的法律未規定此種情況下喪失繼承權，但是按照遺囑判的話又說不通，於是法官利用普通法原則“任何 人不得因其錯誤因為而受益”，剝奪該孫遺產繼承權。這都涉及法律所保護權利的比較和平衡問題，說明法官在審案過程中僅按照剛性的規範從事審判是不行的。 

第二、陪審團審判　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 

　　美國的陪審團由普通公民組成，他們自身就代表著一種民意。他們裁決案件的特色是“什麼都考慮在內”，他們會考慮法律之內的與法律之外的、正義 與非正義、控辯雙方的狀況甚至是“自然法”的因素。陪審團能夠使法律規則保持機動靈活，它有權力可以修改、替換甚至避而不用規則，將“超國家的”或者說 “非國家的”意識導入司法，以維護情理和公意、實現個案正義[13]( p.221)[xvi]。 

第三、作為“法律訴訟”的政治參與 

　　在美國，訴訟逐漸成為團體組織藉以參與公共政策的一種工具。某些民間團體，如NAACP[14] (p.1121)、環境保護團體[15]( P.219－240)通過提起權利訴訟，使得法律舞臺成了一種特殊的政治論壇。他們將自己的政治態度轉化為權利請求，要求得到法律的保護。法律程式實際上 被當成了一種政治參與的替代方式，為民意開闢了一條進入司法場域的通道，並使公共政策的發展和實施有了一些新的支座。同時，這一制度設計也致使民意要想在 美國司法審判中獲得承認、發揮作用，必須依託一定的形式和路徑進入法律程式，通過法律的語言表達自己的立場、發揮自身的影響。以NAACP（美國有色人種 民權促進會）為例，它必須以某一法律權利受到侵害理由提起訴訟 —— 訴諸於法定權利而不是政治意志，才能進入實際的司法過程。換言之，只有借助於法律程式，有關種族問題的民意才能在美國的司法審判中獲得承認、發揮作用。而 民意也通過法律程式獲得了自身的合法性，不管最後的結果如何，都能免受干擾司法公正的指責。 

四、比較與反思 

　　“法律的生命不在邏輯,而在經驗”[16](P.943)，霍姆斯的話語在英語世界中已經化為常識。法學家的言語中流露出美國社會的一個重要 的法律觀念，即法律不是超驗的、普遍的存在，毋寧是達致特定社會目標的手段，檢驗法律的手段是經驗，法律應該被看作是動態的、功能性的、相對性的、實驗性 的[17]( p.943)。這一理念已然影響到美國的司法運作，滲透到法官的思維中去且對於其司法推理產生影響。頗值得玩味的是，中國傳統法官重視通過事實審理解決糾 紛、忽視普適性規範的推而廣之的思維方式與後自由主義美國法官的以審判效果的“合理化法律分析”具有某種異曲同工之妙。 

　　一般認為，中國傳統法官的平民意識，雖然不符合職業主義的要求，但是體現了某種可貴的人文主義關懷。這種法官不但在自已的生活中嚴於律已，在 對待社會弱者總是施以同情心並予以傾斜保護。在司法過程中，他們講求在實體上體現道義性，不以法律理性來排斥民眾情感，對於普遍而深入人心的中國人的情感 予以充分尊重。而按照現代福利主義社會中法律正義觀，良好的司法是充分尊重人的尊嚴和美好情感的，從而是具有道義基礎的，法官不能推卸在法律判決中潛含道 德判斷的責任。美國法官對於較為輕微的小額訴求案件或者治安性質、輕微刑事性質的案件的審理顯示出相當的人性化色彩來。 

　　其次，中國傳統法官具有實質正義的思維傾向，法官在法律解釋與法律推理中，不死摳法律條文的字面含義。這與西方現代法官在法律推理存在某種耦 合。在現代美國出現一種趨向：法官從關注形式正義轉變為關注實質正義。中國傳統法官的思維方式體現了現代法的特點——以模糊儒家倫理作為柔性規範來處理糾 紛。西方現代法治不僅僅乞靈於嚴格規則，而且趨向於使用無固定內容的標準和一般性條款（法律原則）。當剛性的規範不能再作為大前提推理得出具有可接受性的 裁判結果時，法官常常是援引作為柔性規範的原則來思考的。而以原則為依據，既可以得出一個符合實質正義的裁判，也便於法官對裁決結果作正當化的處理。關於 這一點，德沃金先生已經給予學理上的闡釋[xvii]。 

　　由於社會體制和法律傳統的不同，判決與民意之間的關係在各個國家表現大異其趣，各個國家都有其特定的問題。比方說，在美國涉及種族歧視的案件 非常容易點燃民意，美國的第一修正案會成為法院規制民意時的一個障礙，等等。中美兩國法官在處理民意上也有明顯的差異，這主要表現在如下三個方面：1）對 待民意的態度不同。法不外乎人情，是中國傳統法官的一種思維定勢，他們認為人情整合法理、民意高於法律，民意的正當性無須經由法律來驗證。美國法官對大眾 的看法持一種謹慎、警惕的態度，他們通過職業規則強化自律，防止其司法活動被民意所左右；2)民意在判決中的表現形式不同。在中國法官的判決中，民意直接 以生活化的大眾話語出現在判決理由中。作為職業法官，美國法官的思維總體上體現了一種技術性。從判決書的說明理由部分來看，他們並非不注意程式外的事實， 也會在意判決具有社會的可接受性。但是，把判決與民意的問題化約為規範與事實之間的問題，在判決中他們會依據某條法律原則在法律論證上狠下功夫；3)民意 進入司法的方式不同。在美國法官看來，能夠成為判決理由的民意，必須符合並依託某一條法律原則。換言之，民意通過合法性的檢測才具有正當性；民意進入司法 過程的方式不同。民意在中國自身是一種正當性資源，法官允許它招搖過市地進入司法過程；而民意要想在美國司法審判中獲得承認、發揮作用，必須依託一定的形 式和路徑進入法律程式，比如陪審團的橋樑作用來發揮民意的影響力。 

　　比較得出共性與差異是富有啟示性的，概括地說，結論會促使人們按照問題自身的邏輯去接近與把握其實質。那麼，中國司法在處理民意問題的方式給司法本身以及社會帶來了什麼結果呢？ 

　　我國古語有“兼聽則明”，這被認為是法律家的思維特徵之一[18] (P.199)。的確，法官必須能聽取來自方面的不同意見，當然也包括民意。但是，職業化主義要求法官必須對各種意見加以區別。程式之外意見並非法律事 實，往往帶有情緒色彩，其傳達的資訊只是社會事實。職業法官需要對民意保持警惕，是因為這樣的事實容易干擾法官的心境，影響其判斷權的行使。不難想見，如 果法官一開始就有一個觀點並且堅持到底，那麼必定會作出先入為主的判斷，這是為對抗制審判方式所不容的。如果這種平民化思維在司法活動中作用增大，大眾對 司法的預期也會隨之調整，試圖通過民意影響審判結果的現象必然會發生。而一旦法官被當作民意代表，法院便無法獨立，當事人享有的公正審判權利也受到了侵 害。在我國，平民化的思維方式導致行外人士任意干涉司法審判活動的重要原因之一。 

　　韋伯認為，被支配者並非總是從理性算計和功利角度服從支配者，其服從還源於深層的精神因素，即相信統治者有某種“合法性” [7] (P.239)。簡單地認為大眾的就是世俗的、功利的肯定是過於偏頗。從支配者的角度來看，“沒有任何一種統治，自願地滿足於僅僅以物質的動機或僅僅以情 緒的動機，或者僅僅以價值合乎理性的動機，作為其繼續存在的機會，毋寧說，任何統治都企圖喚起並維持對它的‘合法性’的信仰[7](p.239)。”就我 國而言，新建的或者從外國移植過來的法律制度與社會文化環境互不適應，其實效既有賴於職業法律家的遠見卓識，也有賴於一般民眾的內心共鳴。將民眾的意見導 入理想的程式裝置，讓民眾在交涉過程中形成共鳴是一種較為理想的選擇。如果沒有一個制度通道應對，民眾的不滿就會從非正式的渠道去宣洩。在司法程式中，職 業法律家的定位決定了他們要堅持用法言法語來對司法活動作正當化處理[xviii]，以獲取民眾對司法的認同與支持。平民化思維方式的著力點在於情理或者 功利性的算計只能因事制宜，並不足以消除大眾對於司法活動的深層疑慮。而且這種缺乏形式性的平民化思維會直接導致判決結果的高度不確定性。而職業思維的最 主要特徵在於能在一定程度上保證司法活動的精確性和可預期性——這也是法治社會優於人治的主要原因之一。 
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*孫笑俠：浙江大學法學院教授、博士生導師；熊靜波：浙江大學法學院博士生。 

本文在寫作過程中曾得到浙江大學法學院博士生陳林林和李偉同學的幫助，他倆幫助我們收集了一些重要的資料，特此致謝。 

[i]卡多佐認為，美國的司法過程已經避免了與以成文法為基礎、通過演繹過程發展法律不可分離的某些邪惡和威脅。參見卡多佐：《司法過程的性質》,蘇力譯，商務印書館1998年版。 

[ii]我們正式或非正式地參與過司法統一考試制度論證的同仁們都還會記得，2001年當高層決定實行國家司法統一考試之後，司法界與法學界對考 試報名資格問題有過這樣一種觀點：應當讓所有的公民都有權利申請報考國家司法統考，這報考資格不應該限制在“法學本科”，沒有學習過法律的人也應該有參與 國家事務的活動之中（他們把從事法律職業視為參與國家事務）。顯然，他們的理由是基於“民主主義”。當然後來是職業主義佔據了上風，申請資格限定為“國民 教育系列的法學本科”。 

[iii]參見季衛東：《中國司法的思維方式及其文化特徵》（講稿），http://law-thinker.com 

[iv]相關史料梳理可參見余杭縣政協文史資料委員會、浙江省政協政協文史資料委員會[編]：《余杭楊乃武與小白菜冤案》，浙江文史資料選輯，第五十二輯，浙江人民出版社，1993年。 

[v] 參見《風俗通·佚文》。相關評介可參見孫笑俠：《中國傳統法官的實質性思維》，見清華法學網（http://www.lawintsinghua.com/content/content.asp?id=1473）。 

[vi] 蕪湖市新蕪區人民法院行政判決書（2003）新行初字11號。值得注意的是：此前，在缺少媒體關注的場合下，類似案件多不了了之。 

[vii] 人事局以《安徽省國家公務員錄用體檢實施細則（試行）》這一規範性檔作為其行為的主要依據。如果案子的訴求為“我是小三陽，但我就是要報考公務員”，那 麼不否認《細則》的合法性的話，就會判原告敗訴，從而得罪數億大眾；如果否定《細則》的合法性會涉及多方面的難題。 

[viii]《老子》。值得一提的是大木雅夫教授不贊同一些西方學者認為儒教在傳統中國一統天下的觀點，他認為儒、道、法等多種學術思想對於傳統 中國的影響是並存的且難以分出高下。參見[日]大木雅夫：《東西方的法觀念比較》，華夏、戰憲斌譯，北京大學出版社2004年，第86頁。 

[ix]參見陳虎：《論判決的修辭》，http://www.chinalegaltheory.com 

[x] 實際上中國法院已經開始注意到判決與民意的問題，並採取了諸如攝像機進法庭、報導要經過法院許可等一些措施。但總體而言法院對於這個問題的認識及相關配套 措施彈性過大，仍處於試錯階段，沒有顯示出職業主義特徵來。參見徐迅：《中國媒體與司法關係現狀評析》，《法學研究》2001年第6期。 

[xi]然而，也不是沒有人幫他說話，芝加哥律師協會力薦Passarella法官連任，好幾位律師對法官的能力以及人格予以保證而他本人作為最 有資格說話的人卻沒有說話。這位法官本人作出無罪宣告時沒有給出解釋，後來也沒有給予說明。作出有效的公開辯解也許會使他獲得連任，他以很微弱的差距落選 （他得票率有百分之五十七）。 

[xii] Shepherd v. State of Florida,U.S.50(1951). 

[xiii] 候健：《傳媒與司法的衝突及其調整——美國有關法律實踐的評述》，《比較法研究》2001年第1期。美國憲法第一修正案的剛性作用使得美國法院難以簡單地在司法判決與媒體報導二者之間尋求高低位元階。法院必須另謀其他途徑。 

[xiv]伊利諾斯州法官行為規範是1987年1月該州最高法院採用的。它是建立在美國律師協會司法行為規範之上的。47個州包括有關聯邦司法會議都以該規範為基礎制定了法官行為規範。 

[xv] Riggs v. Palmer,115N.Y.506,22N.E.188(1889) 

[xvi]國內文獻可參見陳林林：《陪審在現代法治社會中的功能——以形式合理性為中心的若干思考》，《中外法學》2001年第4期。 

[xvii]參見Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously ,Cambridge: Harvard University Press, 1978.第四章的內容。 

[xviii]判決異議的說理方式展現了判決從演繹證明到對話證明。這種處理方式不是降低了判決的權威，而是恰恰相反，它鞏固並加強了判決的合法 性與正當性，贏得了更為廣泛的認可與服從。參見陳虎：《論判決的修辭》，http://www.chinalegaltheory.com 
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