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摘　要：作为相对独立存在的认知加工系统，直觉与 “理性—分析”系统共同

处理各种信息。直觉机制以自动化方式发挥先行的加工作用，在信息不充分和判断

不确定情形中，为理性分析提供基础。在司法过程中，直觉通过获取法条、形成初

始结论为法律推理提供前提，逻辑自动化型直觉还可以省略认知过程、快捷获得结

论。但直觉可能产生偏差，导致结论偏离实际，所以要通过诉讼程序、司法管理等

制度设计对直觉进行深度 监 控。理 想 的 司 法 认 知 至 少 需 直 觉、检 测 与 证 立 三 道 工

序，对应发现结论、防范直觉偏差、修正不合理理由三个认知功能，完成为案件提

供答案、保证客观性、展现正当性三重司法任务。
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司法判决是如何作出的？这是千百年来人们普遍关注的问题。可有趣的是，不论

主张逻辑决定的法律形式主义，还是主张直觉决定的法律现实主义，抑或是提供了一

种批判性视点的哈特，都没有在本源上回答逻辑运行机制及直觉机制的问题，① 甚至

在直觉究竟为何物都没有界定清楚的情形下，就互相交锋起来。如果是依照逻辑，那

么逻辑推理的大小前提如何获得？如果是依靠直觉，那么司法的客观性、正当性应如

何保证？这一法理学问题本应通过深入了解逻辑运行机制、直觉机制及其相互关系予

以消解。虽然争议延续至今，但终究没有一个专门研究司法直觉的议题被人重视。

法律现实主义虽然建构了司法直觉理论并对法律形式主义进行批判，促使人们

认识到传统法律推理的局限，但因主张司法完全取决于直觉而走向另一极端，对直

觉的结构、功能、影响因素等也没有作出合理解释，② 所以没多久就走向衰落。自
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陈景辉：《“开放结构”的诸层次：反省哈特的法律推理理论》，《中外法学》２０１１年第

４期。
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心理学家卡尼曼 （Ｄ．Ｋａｈｎｅｍａｎ）的直觉决策理论在经济学领域得以应用，并获得

２００２年诺贝尔经济学奖后，直觉问题引起了西方心理学家极大的兴趣。在基础研究

方面，关于直觉的认知科学、认知神经学等研究成果频见于心理学权威杂志；在应

用研究方面，关于直觉在经济消费、道德判断等领域都有很好的成果。① 司法领域

已有研究主要有两类，一是如Ｃｈｒｉｓ　Ｇｕｔｈｒｉｅ等人讨论司法直觉的非理性问题；②二

是如Ｒｏｄｎｅｙ　Ａ．Ｓｍｏｌｌａ等人验证司法过程直觉的存在问题。③ 从总体上看，司法领

域的直觉研究数量偏少、议题陈旧，缺乏与法学理论的沟通。在中国，关于司法直

觉的研究几乎是空白，④ 现有研究多是在介绍法律现实主义时谈论这一主题，基本

重复着法律现实主义运动时期的那些 “旧事”。其实，法律心理学的交叉研究普遍存

在着这种状况。美国法律心理学家 Ｍａｒｋ　Ａ．Ｓｍａｌｌ通过统计分析法律心理学论文后

指出：“多数研究都停留在实验的描述水平，能够结合法学理论，达到解释水平的研

究微乎其微”。⑤ 从主流学术期刊看，我国心理学与法学的隔阂更为严重。一方面，

心理学家热衷于实验研究，并取得丰硕成果；另一方面，法学家以近乎原始的方式，

以自己的心理体验与感悟，艰辛地思考着推理、直觉等心理学问题，却忽视心理学

的已有成果。研究司法过程中的直觉，不能不借鉴心理学的新近研究成果，并在此

基础上有所推进。

一、直觉的认知心理学解释

以认知心理学的研究范式考察裁判，可以发现在案件输入与判决输出之间存在

着一个 “认知加工通道”，探索司法裁判如何作出的关键就是了解加工通道中究竟有

哪些认知机制。已有研究指出，直觉是与人的生存、生活紧密相关的一个古老的认

知加工系统，Ｇｅｒｄ　Ｇｉｇｅｒｅｎｚｅｒ从适应与进化的观点，将直觉看作是心理捷径，是特
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定环境中产生的特殊规则，是人类在漫长的进化和适应现实环境的过程中形成的。①

司法是与人类生活、生存密切 相 关 的 重 要 领 域 之 一，直 觉 是 否 存 在 其 中 值 得 研 究，

而研究的前提需了解直觉究竟是什么。

Ｍａｒｔａ　Ｓｉｎｃｌａｉｒ和Ｎｅａｌ　Ｍ．Ａｓｈｋａｎａｓｙ认为，大多数直觉定义可以归纳为两类：

一是将直觉视为经验驱动的现象，即通过经验与模式识别的提取获得不言自明的知

识；二是强调直觉过程中直接的和情感的因素，如直觉源于意识之外，直觉加工的

信息是整体的、直接的，直觉的过程伴随着情绪等。②Ａｍｙ　Ｌ．Ｂａｙｌｏｒ认为直觉包含

三种要素：推理、观念关系与直接性，直觉是推理与观念关系在直接性背景下的表

现。③认知心理学一般将个体的意识分为有意识、潜意识与无意识三个层次。推理既

可发生在有意识的层面，也可出现在潜意识或者无意识的层面。其中，推理在直接

性的背景下表 现 为 自 动 化 的 过 程，无 需 意 识 监 控，本 文 统 称 为 不 受 意 识 监 控 的 推

理；④ 观念关系在直接性背景下表现为顿悟；“推理”如果处理 “观念关系”的问题

则可能表现为隐喻、类推和演绎等心理活动；而直觉则是它们的综合。

依据上述分析，直觉可以看作是不受意识监控的推理与顿悟处理观念关系的产

物。由于观念关系的紧密程度不同，所以直觉的表现形式也有差异，大致有以下类

型：一是不受意识监控的推理、顿悟与隐喻的交互，这种直觉多与联想有关，可称

为联想型直觉；二是不受意识监控的推理、顿悟与类推的交互，这种直觉多与启发

式思维有关，可称为启发型直觉；三是不受意识监控的推理、顿悟与逻辑的交 互，

这种直觉多与逻辑推理有关，是逻辑推理自动化后，无需意识支配即可快捷运行的

结果，可称为逻辑自动化型直觉。由于观念关系除了隐喻、类推、演绎外还可能存

有其他形式，所以直觉还可能存在其他类型。可见，直觉不是某一具体的心理内容，

更像是一种认知机制，是个体在与环境的互动中自动地获得客体间结构关系的过程。⑤

综上，直觉是一种缺乏意识的过程，是一种不连续的信息加工机制，无需使用意识

推理而直接获得知识，且本身的形成也在人类意识监控之外。
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直觉一般处于潜意识状态，潜意识状态是指个体似乎知道是什么但又不知为什

么，且无法用言语表达出来的那种状态，其介于有意识与无意识之间。直觉能把埋

藏在潜意识中的认知成果与意识中所要解决的问题沟通，从而使问题得到突发式、

顿悟式地解决。Ｍａｔｔｈｅｗ　Ｄ．Ｌｉｅｂｅｒｍａｎ验证了这一结论，他指出：“直觉的基础可

能是内隐认知。一方面，内隐认知与直觉之间存在着概念的对应性；另一方面，神

经心理学、脑成像以及神经解剖等方面的证据发现，直觉加工与内隐认知的一个共

同的神经基础是基底神经节。”① 由此可知，缺乏意识的认知多数就是直觉，那么，

直觉在司法认知中是否存在，其又如何发挥作用？

二、司法过程直觉的机制与功能

弗洛伊德把潜意识和无意识比喻为水下冰山，而为人们所知的意识仅是冰山一

角。② 当人类逐渐认识到无意识、潜意识等内容存在并发挥作用时，人类完全理性的

信念受到动摇，毕竟理性的最低要求应该是有意识的。这或许是近半个世纪以来，科

学家们关于思维研究所取得的成就几乎都是伴随着批判人类思维的理性而展开的原

因。科学家们还借助脑成像等科学手段，验证了直觉机制在问题解决过程中的价值。

（一）司法过程的直觉机制

认知心理科学以及认知神经科学提出了认知的双重加工理论，即人类拥有两种

信息处理系统 （机制）：一种是 “理性—分析”的信息加工系统，在这一过程中，人

能理智地对待问题、运行概念、识别规则，能有意识地解决问题，并能清楚地觉察

和表达自己如何处理问题；不过，该系统的运行依赖工作记忆的参与，因此需占用

较多心理资源，表现出加工速度慢，但不易受无关信息、刻板印象等因素影响的特

点。③ 另一种是 “经验—直觉”的信息加工系统，在这一过程中，信息以非连续的

整体方式处理，不受制于意识的参与，所以只需占用较少心理资源，表现为加工自

动化、速度快捷等特点，但容易受到个体知识经验的影响从而出现信念偏差。④ 在

心理学中，通常将 “经验—直觉”系统或机制称为第一系统 （ｓｙｓｔｅｍ１），将 “理性—

分析”系统或机制称为 第 二 系 统 （ｓｙｓｔｅｍ２）。第 一 系 统 以 快 捷、无 需 意 志 努 力 的
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方式凭借自身的经验与技 能 处 理 信 息，但 有 时 会 被 需 要 意 志 努 力 的、充 满 意 识 的

第二系统所监控。这一发现对 以 往 认 为 人 完 全 是 以 理 性 方 式 处 理 外 界 信 息 的 观 念

有着巨大的冲击，而且心理学 家 还 发 现，一 直 被 视 为 非 理 性 的 直 觉 在 社 会 领 域 大

量存在，并发挥着实际作用。

这一发现在推理和判断、社会认知和决策等领域均得到验证。在演绎推理研究

中，研究者发现了普遍的信念偏差效应，即个体已有的知识经验会自动地干扰逻辑

推理过程，并且这种效应会随着加工 时 间 的 缩 短 而 明 显 增 强。① 脑 成 像 研 究 发 现，

在三段论推理中，如果被试采用分析性思维，根据逻辑进行推理时，右下前额皮层

会被激活；而如果推理过程受到信念偏差的影响，则腹内侧前额皮层就会被激活。②

在道德判断过程中，研究者同样发现有两个系统的参与。Ｊｏｓｈｕａ　Ｄ．Ｇｒｅｅｎｅ等采用

道德两难判断任 务，并 使 用ｆＭＲＩ技 术，发 现 被 试 在 判 断 不 同 类 型 的 道 德 情 景 时，

所参与的脑区是不一样的。研究结果发现，在一些道德判断中，背外侧前额叶和顶

叶区域等与工作记忆有关的脑区被激活；在另一些道德判断中，额中回、后扣带回

和角回区域等与情绪有关的脑区被激活；而当两种系统相冲突时，背外侧前额叶皮

层和前扣带等与执行控制和认知冲突相关的脑区会被激活。③ 另外，还有人研究发

现，认知负荷、加工时间以及工作记忆容量会影响由 “理性—分析”系统主导的道

德判断过程，但不会影响由 “经验—直觉”系统主导的道德判断过程。④ 在经济决

策领域，卡尼曼发现人们的实际消费行为并非依照理性分析进行，而是具有很大的

不确定性。⑤ 这是对以往经典经济学理性人假设的突破与冲击。

传统法学忽视了 “经验—直觉”系统的功能和作用，而法律现实主义又高估了

“经验—直觉”机制的功能与价值。实际司法的情形可能是，直觉起着先行作用，后

面紧跟着 “理性—分析”系统，或者是验证，或者是监控。⑥ 法官作出裁判的过程，

·６４１·

中国社会科学　２０１３年第５期

①

②

③

④

⑤

⑥

肖前国、罗乐、余林：《推理与决策的双加工理论研究简评》，《心理科学进展》２００９年

第２期。
孙彦、李纾、殷晓莉：《决策与推理的双系统：启发式系统和分析系统》，《心理科学进

展》２００７年第５期。

Ｊｏｓｈｕａ　Ｄ．Ｇｒｅｅｎｅ，Ｒ．Ｂｒｉａｎ　Ｓｏｍｍｅｒｖｉｌｌｅ，Ｌｅｉｇｈ　Ｅ．Ｎｙｓｔｒｏｍ，Ｊｏｈｎ　Ｍ．Ｄａｒｌｅｙ　ａｎｄ
Ｊｏｎａｔｈａｎ　Ｄ．Ｃｏｈｅｎ，Ａｎ　ｆＭＲＩ　Ｉｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｅｍｏｔｉｏｎａｌ　Ｅｎｇａｇｅｍｅｎｔ　ｉｎ　Ｍｏｒａｌ
Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，＂ｐｐ．２１０５－２１０８．
Ａｄａｍ　Ｂ．Ｍｏｏｒｅ，Ｂｒｉａｎ　Ａ．Ｃｌａｒｋ　ａｎｄ　Ｍｉｃｈａｅｌ　Ｊ．Ｋａｎｅ，Ｗｈｏ　Ｓｈａｌｔ　Ｎｏｔ　Ｋｉｌｌ？Ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌ
Ｄｉｆｆｅｒｅｎｃｅｓ　ｉｎ　Ｗｏｒｋｉｎｇ　Ｍｅｍｏｒｙ　Ｃａｐａｃｉｔｙ，Ｅｘｅｃｕｔｉｖｅ　Ｃｏｎｔｒｏｌ，ａｎｄ　Ｍｏｒａｌ　Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，＂
Ｐｓｙｃｈｏｌｏｇｙ　Ｓｃｉｅｎｃｅ，ｖｏｌ．１９，ｎｏ．６（Ｊｕｎｅ　２００８），ｐｐ．５４９－５５６．
阳志平、时勘、王薇：《试评卡尼曼经济心理学研究及其影响》，《心理科学》２００３年第

４期。

Ｋｅｎｎｅｔｈ　Ｓ．Ｂｏｗｅｒｓ，Ｇｌｅｎｎ　Ｒｅｇｅｈｒ，Ｃｌａｕｄｅ　Ｂａｌｔｈａｚａｒｄ　ａｎｄ　Ｋｅｖｉｎ　Ｐａｒｋｅｒ，Ｉｎｔｕｉｔｉｏｎ　ｉｎ
ｔｈｅ　Ｃｏｎｔｅｘｔ　ｏｆ　Ｄｉｓｃｏｖｅｒｙ，＂Ｃｏｇｎｉｔｉｖｅ　Ｐｓｙｃｈｏｌｏｇｙ，ｖｏｌ．２２，ｎｏ．１（Ｊａｎｕａｒｙ　１９９０），ｐ．９５．



很可能也是推理与直觉共同参与的过程。但多数法学家仍主张司法是完全理性的，

并以人完全能进行理性分析的假设进行理论研究，这只做了一半的工作。

（二）司法过程直觉的功能：为理性分析提供基础

直觉的主要功能是发现各种初始结论。正如 Ｈｅｎｒｉ　Ｐｏｉｎｃａｒé所言：“逻辑是用于

证明的，直觉是用于发现的；正是有了直觉，逻辑才不再贫瘠。”① 在司法实践中，

司法过程的直觉也发挥着这一重要的作用。

弗兰克 （Ｊ．Ｆｒａｎｋ）认为，法官的尝试性顿悟或对结论的正当直觉是法官裁判

中最有意义的环节。② 哈奇森法官 （Ｊ．Ｃ．Ｈｕｔｃｈｅｓｏｎ）也持类似 观 点，他 在 《直 觉

的判断：司法中预感的作用》一文中具体描述了自己如何作出判决的过程：“在我看

过手边所有材料并经过适当 考 虑 之 后，我 就 让 我 的 想 象 力 发 挥 作 用。我 陷 入 沉 思，

等待着感觉和预感的到来。这个预感就是了解问题的直觉，它是能把问题和决定连

结起来的火花。”③弗兰克进一步指出，从心理学立场观察裁判过程，法官并不是遵

循三段论法获得结论，而是先形成一个模糊的结论或猜测，然后去寻找能够证实这

个结论或 猜 测 的 理 由，那 么，法 官 怎 样 形 成 自 己 的 结 论 或 猜 测？弗 兰 克 认 为 是 靠

“预感”。④ 最后，他将获得的结论称为尝试性结论。在信息不充分的情境中，人们

是无法通过理性分析获得结论的，这是因为问题与结论之间存有许多空白点或真空

带。但直觉机制可以把零散的、积累在大脑之中的、由于时间的变迁而沉淀至心理

或意识深处的，甚至掉入无意识 “深渊”的 “认知元素”充分调动起来，并加以新

的组合，这些认知元素才会 “先验”地表现出来。弗兰克关于直觉能提供初始结论

这一主张与现代认知心理学研究也是吻合的。不过，弗兰克过于强调直觉的功能又

走向了极端，从今天的认知心理学看，将连接案件与判决之间复杂的认知通道视为

仅包含直觉一种元素，而忽视 “理性—分析”系统的存在与功能，显然不符合实际。

当人们遇到问题，还未及启动有意识的思考和推理时，直觉就自动化地对其进

行处理了，所以直觉多数情况是先于理性分析的，且先行的处理结论为后续的理性
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分析提供基础。

首先，法律领域的多数问题只能先依赖直觉机制获得初步答案。有 研 究 指 出，

在探索未知知识和判断不确定情形时，人类的两种加工机制表现出不同功能，在直

觉与理性的思维之间表现出不同的加工方式。① 其中，“经验—直觉”机制为人类认

知提供自动化输入以形成独断的加工，独断的加工倾向于依据背景的信念和知识来

连接当前的刺激；这一机制被视为大部分机能定位在大脑特定区域的神经功能，反

映个体学习、经验、阅历的历史。“理性—分析”机制是唯一联系语言与反省意识并

为人类提供推理与记忆的机制；这一机制必须依赖于工作记忆才能运行，所以较之

于 “经验—直觉”机制其受到极大限制。因此，在缺乏外部充分信息的情形下，“理

性—分析”机制难以发挥作用，此时直觉思维的功能之一就是为理性思维的注意指

向提供独断的线索。另外，Ｃａｒｅｙ　Ｋ．Ｍｏｒｅｗｅｄｇｅ与卡尼曼的研究指出，在不确定情

形中的决策，正常的理性模型因无法计算出特定事件的概率，故无法发挥作用，而

直觉可以凭借经验对不确定事件进行评估，作出判断。② 法律领域也是如此，很多

问题都是信息不充分且无法用概率或演绎来分析的。值得一提的是，法律现实主义

认为法律与其他外部刺激一样发挥作用，毫无优势，这种基于行为主义的立场，依

现代认知心理学的视角来看是有缺陷的；实际的情形是，法官的职业经验促使其形

成 “法感”，而这种法感是以法律为主导的直觉能力，在受多个因素影响的裁判中，

法律总被优先地提取，为后续分析提供独断的线索，并发挥主导作用。

其次，法官更习惯以直觉方式获得信息不充分、判断不确定的问题答案。卡尼

曼提出了注意能量分配理论，该理论着重强调注意能量的有限性。③ 事实上，注意

能量的有限性正是体现了心理资源的有限性。他沿着自己对认知心理学中注意理论

的已有研究出发，结 合 西 蒙 （Ｈｅｒｂｅｒｔ　Ａ．Ｓｉｍｏｎ）对 人 类 问 题 解 决 与 决 策 过 程 中

“有限理性”的观点，④ 将自己的研究领域成功地从认知心理学拓展到其他社会领域。

卡尼曼研究指出，直觉思维的本质是以节省心理资源为目的，而人类的认知加工又是

遵循所谓的 “吝啬法则”的，因此人们更愿意以直觉的方式解决社会实际问题。⑤ 即
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能够通过 “经验—直觉”机制获得结论的，大脑就吝啬地不愿启动 “理 性—分 析”

机制，因为 “理性—分析”机制需消耗更多的心理资源。① 依西蒙的观点，法官也

是遵循有限理性法则的，由于探索信息不充分问题的答案与作出不确定判断的决策，

需消耗更多的心理资源，所以，法官更习惯于依靠自身经验驱动的直觉机制，遵循

认知加工的 “吝啬法则”，获取问题的初步答案。

总之，直觉在司法过程中起着先行的加工作用，为后续的理性分 析 提 供 基 础。

如果基于经验驱动的直觉在司法过程中大量存在，并发挥着基础作用，那么法律的

生命就的确在于经验。在实际的司法中，直觉究竟有哪些存在形式？

三、司法过程直觉的类型与形式

正如威格莫尔 （Ｊｏｈｎ　Ｈｅｎｒｙ　Ｗｉｇｍｏｒｅ）所言，“如果不考虑英美陪审团制度所

特有的那些人为的法律规则，那么证明机理所描述的就是大脑处理证据事实的自然

过程”。② 司法过程的直觉也一样，如果不考虑具体的法律推理特点，与普通直觉的

自然过程也不会有太大差异。法律推理的最大问题就是无法为自身的运行提供前提，

而能为之提供前提的恰恰是直觉的应用领地。

（一）法条获取的直觉

在法律适用过程中，法官面临具体案件，不可能通过对海量的法条逐一进行理

性分析来获取，而只能依靠直觉机制，应用人的直觉特性从大脑记忆库中快速 “捕

获”某些或某个条文，尝试性地适用于手头的案件。

首先，代表性启发直觉。代表性启发依据常规或惯例判断同一类别的组成个体

是否具有相似性。③ 在司法实践中，法官 通 常 利 用 案 件 的 相 似 性 进 行 代 表 性 启 发。

由于制定法是以假设的典型案例为规制对象，所以在通常情形中，人们将一些具有

共同实质性事实的法律案件归入同一法律类别之中。比如，当发生了犯罪案件，法

律人会联想到一些与之有关的案件，并在这些案件中考察是否有典型案例，如果有，

就将该犯罪案件归之于典型案例所代表的某一法律类别；如果没有典型或先决案例

存在，就考虑最接近的情形。正是这种不具严格逻辑联系的类似关系，使法律人从

一个案例想到一系列案例，使一个陌生案件找到可归入的法律类别，并将陌生案件
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归入典型案例所代表的同一法律类别之中，这一过程的结果可以获得适用该案件的

法律规范。但这一过程不受法官的意识监控，所以法条似乎是因为经验而突然出现

在法官的大脑之中。判例法中利用案件类似性启发更为常见。

其次，可得性启发直觉。可得性启发式倾向于根据事件在知觉或记忆中的易得

性程度评估其相对频率，即容易知觉到或者回想起的事件被判定为更常出现、更具

合理性。① 法官的经验阅历、固定岗位的工作内容，都有可能使某一信息变得更容

易提取。比如，有些人容易将盗窃枪支行为视为普通盗窃罪，将盗窃电缆行为也视

为盗窃罪。以理性的视角来看，其原因是没有考虑到枪支的特殊性，也没有考虑到

盗窃罪与破坏广播电视设施、公用电信设施罪之间的竞合情形。依据直觉理论解释，

出现这种错误的原因是在记忆库或知识网络中，盗窃罪相对于盗窃枪支、弹药罪和

破坏广播电视设施、公用电信设施罪而言，更容易被激活、被提取。如果完全依照

理性法则，不管熟悉与否，都有公平被提取、被考虑的机会，那么所提取的样本就

能较好地代表总体。可是，知识熟悉性程度的差异打破了这一公平提取的机会，使

搜索过程失去了代表性，并使这一过程不在法官的意识监控之中。

当然，法官也可能受当事人或检察官关于案件法律意见的锚定启发，从而获得

可适用的法条，从某种意义上，发现的法条就可能是案件答案的雏形，在刑事案件

中，至少形成了罪名。不过，直觉结论可能存有风险，正如考夫曼所言：“法律发现

过程是一种大胆的、不确定的与有风险的过程”。② 但法条获取的意义是巨大的，没

有法条则没有后续推理的前提。

（二）结论发现的直觉

司法认知是复杂的认知活动，前一个认知活动的结论可能就是下一个认知活动

的前提。这种前提性结论，在科学哲学领域称为假设，但司法领域缺乏科学领域的

那种强有力的证明系统，在现有的 “发现”与 “证立”之二分司法认知模式中，往

往将之作为结论使用，只是在后面增加说理而已。

首先，联想型直觉。该直觉模式是个体基于内容导向所产生的认知，从问题到

结论之间有着一定的过程和轨迹，但这一过程不被意识，且该过程与逻辑推理的形

式过程不同，有时甚至违背逻辑推理的形式规则或理性分析原则。依照双重加工机

制，“理性—分析”机制加工速度慢，但不易受无关信息、刻板印象、情感因素等影

响；“经验—直觉”机制加工速度快，但易受情感、先前信念、知识经验等影响。我

们考察一下法官的实际量刑情况，如果受情感、无关信息的影响，则推定法官的量
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刑中有 “经验—直觉”机制作用的存在。

笔者以某基层人民法院２００４年已审结的刑事判决书为材料进行实证分析。判决

书涉及多个罪 的，以 实 际 罪 数 计 量。该 法 院 全 年 审 理 案 件 共２９０件，涉 及 罪 名３１
种，其中盗窃罪１１４件，占总数３９．３％；一年发生１０件以上的案件，除盗窃罪外，

还有寻衅滋事罪、交通肇事罪、敲诈勒索罪、故意伤害罪和抢劫罪。实证分析旨在

考察量刑情节与量刑结论之间的数量关系，或者说量刑情节对量刑结论的影响力大

小。对案件的量刑情节分别从１０个方面，即罪史、认罪态度、年龄、自首、立功、

危害的恢复状况、优势犯罪状况、犯罪完成状况、公众的恐惧程度 （民愤）以及对

道德伦理的侵害状况进行评定。这１０个方面的因素，前５个因素属于人身危险性，

后５个因素属于社会危害性。依据判决书记载的内容，对这１０个方面的因素逐一进

行记录，每一因素依照其对量刑的影响程度分为三个等级，如罪史因素，被告人先

前没有犯罪记录的记为 “１”，被告人先前有犯罪的但不属于累犯的记为 “２”，被告

人系累犯的记为 “３”，其他因素依据类似方法计量。实际的刑量，依据宣告刑位于

法定刑 “格”的位置确定刑量等级。① 例如，某盗窃犯被判处有期徒刑２年６个月，

依据该案的罪质，其法定刑 的 格 是３年 以 下 有 期 徒 刑，现 将 该 “格”等 分 为３段，

那么该罪犯的宣告刑２年６个月相对３年以下有期徒刑的规定来说，是属于较严重

的惩罚了，其刑量等级就为３。这样就可以获得以量刑情节为自变量的数据和以宣

告刑为因变量的数据。最后，用多元统计分析方法进行因素分析，在人身危险性这

一类中，如果以罪史为基准 （设定为１），那么其他因素的影响力 （因子载荷）分别

为：认罪态度为０．７５，自首为０．４１，年龄状况为０．３５，立功状况为０．２０；在社会

危害性这一类中，如果以 危 害 的 可 恢 复 性 为 基 准 （设 定 为１），那 么 其 他 因 素 （情

节）的影响力 （因子载荷）依次为：公众恐惧与优势犯罪都是０．８１，道德因素的影

响力为０．７５，犯罪完成状况的影响力为０．５５。

上述分析的结果显示，认罪态度这一酌定情节居然比自首、立功对法官的量刑

影响力大；道德因素这一酌定情节也比犯罪完成状况的影响力大。这显然与法律规

定不符，但却实实在在地发生了。究其原因，可能是法官在审理时，自首、立功往

往在起诉阶段已经完成，其对法官的影响是以文字方式出现的，而认罪态度却是法

官亲眼看到而得出的评价，这种鲜活的态度和表情显然对法官产生了更大的影响。

道德因素也是如此，较之于犯罪完成状况而言，更容易唤起法官的情感，其对量刑

结果的影响力也更大。受态度、表情等形象信息，以及情感等因素影响的认知加工

机制恰恰是 “经验—直觉”机制，所以法官的量刑可能并非依照理性分析方式进行，

而是依实质内容直接产生的联想直觉的结果。
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其次，锚定启发型直觉。在实际决策中，人们经常会以最初的信息为参照调整

对事件的估计，即人们最初得到的信息会产生 “锚定效应”。锚定对司法过程的影响

是比较大的，特别是在疑难案件与事实认定的思维中。

Ｆｒａｎｃｉｓｃａ　Ｆａｒｉａ等对西班牙高级法院１９８０—１９９５年间作出的５５５份刑事判决

书进行分析，然后依据判决书的规范与事实两个维度分析是否存在被锚定启发的线

索，如下级法院观点、公诉人观点等，并对这些线索分别进行直接评估与间接评定；

他们还编制了法官决策的认知活动的心理量表，其中特定认知包含指控心理的归因、

被告心理的归因、法律解释、特异性信息、中性命题等与审判有关的１３个变量；一

般认知包含言语、抽象命题与关联命题等３个变量。经因素分析表明具有较好的信

度与效度，再对法官进行测试，最后用统计方法分析锚定启发对法官决策是否存在

影响及影响大小。结果表明，３５３份 （６３．６％）判决受到锚定启发效应影响，其中

指控有罪会对 法 官 产 生 系 统 性 影 响，在 有 罪 判 决 中 有８７．４％的 结 论 受 锚 定 启 发 影

响。① 锚定启发效应是人类心理的一般现象，在民事裁判领域也会同样存在。

在案件事实的形成过程中，法官仅依据有限的证据和当事人有导向的陈述，就

要还原出案件事实的 “真相”，这一过程可能受多种直觉的综合影响。对于信息不充

分情景，要求法官完全遵循 “理性—分析”原则是不切实际的。法官不得不将自己

对生活的常识，以及关于法律的知识、物质世界的印象、词语的理解、人类行为的

意义等融入案情，形成一个综合的案件故事。② 在这一过程中可能包含锚定启发型

直觉、实质联想型直觉、代表性启发直觉、可得性启发直觉等多种直觉的综合作用。

卡尼曼等认为，代表性、锚定、可得性策略都属于启发式直觉。③ 这些启发式都不

同于 “理性—分析”认知机制，但可成为后续 “理性—分析”机制的前提。

（三）逻辑自动化型直觉

逻辑自动化型直觉是建立在高度自动化逻辑操作基础上所形成的占用较少心理

资源的认知过程。④Ｊｏｈｎ　Ａ．Ｂａｒｇｈ等认为：“自动化的心理现象，只要一定的引发

条件出现，就会反射性地产生”。⑤ 所以这类逻辑自动化的认知亦属于直觉范畴。事
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实上，推理领域也遵循双重加工模式，既有依第一系统所进行的快速、自动的加工；

也有依第二系统所进行的缓慢、控制的加工。① 建立在第一系统上的某些推理，就

是不受意识监控的推理，表现逻辑自动化直觉。

在心理学家看来，实际的推理 （心理学）与关于推理的分析 （逻辑学）完全是

两种不同的体系，在推理中，推理的 “形式”和 “内容”各自有着自己的标准，那

种严格遵循三段论规则的形式推理过程只出现在逻辑的分析中，实际的推理过程经

常伴随着内容的影响。②虽然逻辑分析是完全理性的，但实际解决问题的推理心理则

既可能表现为直觉的，也可能表现为分析的。例如，有这样的问题：董事可否以公

司资产为自己的债务提供担保？假设现有法律规定：“公司高级管理人员不得以公司

资产为本公司股东或个人债务提供担保。”当面临这一实际问题，人们往往先对大前

提进行语义加工，并形成一个心理表征 （即问题空间），然后再依据小前提在这个问

题空间中搜寻答案，而大前提的语义加工 （或心理表征）会受已有的知识经验的影

响。这种已有知识经验的不同就会导致内容效应的不同，众所周知，初学逻辑规则

的人，用逻辑规则分析熟悉问题比分析陌生问题更容易，就是因为熟悉问题发挥了

内容效应。对于一个缺乏这方面知识经验的人而言，他必须先弄清楚大前提的意思；

然后分析形成小前提，确定董 事 是 不 是 公 司 高 级 管 理 人 员；最 后 依 据 三 段 论 形 式，

推理出结论，整个过程都需要意识参与。而对于一个专业法官而言，他可能直接得

出结论：“不可以担保”。该结论就像隐藏在水面下的气泡一样 “冒”出来，无需在

意识层面通过语义分析与规则推演来获得。这种将认知过程省略，几乎不需要占用

法官心理资源，直接并快捷获得结论的认知方式正是逻辑自动化型直觉。

可见，同样运用逻 辑 手 段 解 决 问 题 时，意 识 参 与 的 水 平 也 有 差 异。具 有 丰 富

知识经验与专业技能的法 官，一 方 面 对 逻 辑 的 形 式 规 则 非 常 熟 练，另 一 方 面 已 有

的知识经验还会自发产生强 大 的 内 容 效 应，使 逻 辑 规 则 的 运 行 在 内 容 的 导 引 下 变

得更加轻松与快捷，整个过程 无 需 意 识 监 控 即 获 得 最 后 的 结 论。而 缺 乏 这 方 面 知

识经验的人，只能 在 意 识 指 导 下 遵 循 逻 辑 规 则，小 心 翼 翼 地 进 行 推 理。前 者 依

“经验—直觉”机制进行加工，而 后 者 则 主 要 依 靠 “理 性—分 析”机 制 进 行 加 工。

之所以出现这一差异，熟 练 起 了 重 要 作 用，正 如Ｓｅａｎａ　Ｓｈｉｆｆｒｉｎ认 为，这 一 过 程 的

形成，特定刺激事件与相应 的 心 理 过 程 匹 配 的 频 率 和 一 致 性 是 关 键；而 且，熟 练

因素还促使形成了认知加 工 的 自 动 化，甚 至 可 用 十 分 简 单 的 形 式 表 述 为 “如 果—
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那么”关系。① 许多领域都存有类似现象，职业棋手在下棋时也多是以直觉方式进

行，遇到困境时，先以直觉方式获得数个初始答案或策略，然后逐一进行理性分析，

最后确定最佳方案；司法领域的职业法官也这样，反复与熟练的工作使法律推理形成

自动化，再在自身的专业技能与职业思维基础上形成法律领域的逻辑自动化型直觉。

可见，熟练和自动化对司法人员有着重要意义，这样可以节省部分心理资源并

瞬间将注意力集中到问题的关键所在。这种意义上的直觉还可检测因推理大小前提

存在问题但推理过程具有形式有效性时所产生的与客观实际之间的出入，因为它能

超越形式过程，直接以 “如果—那么”关系将推理前提纳入视野。

综上，虽然直觉在法条获取、初始结论发现等领域发挥了重要的作用，为法律

推理提供前提，但代表性启发直觉导致某一个体被独断关注、可得性启发直觉导致

熟悉的事件被优先提取、锚定启发直觉导致事件评估被外界信息锁定、联想型直觉

导致规则束缚失效等现象不可回避，这些都可能产生直觉结论偏差，因此，在追求

真相、公正的司法过程中应正视这一问题。

四、司法过程直觉的偏差控制

虽然直觉结论可能会出现偏差，但不同的直觉形式也是存有分化的，一般而言，

启发式直觉与联想型直觉出现偏差的可能大一些，逻辑自动化型直觉是熟练司法技

能的升华，不但出现偏差的可能较少，而且还对形式推理起到整体的检测作用。可

是，司法领域的法条获取、结论发现多数是依靠启发式直觉与联想型直觉。那 么，

对其产生的偏差该如何控制？

（一）司法过程直觉偏差的认识

直觉的偏差在实际司法中确实存在。例如，在美国，最有可能被判处死刑的案

件是一名黑人杀死一名白人，其次是一名白人杀死一名白人，再次是一名黑人杀死

一名黑人，最后是一名白人杀死一名黑人。② 如，白建军通过实证分析验证了法官

司法存在 “潜见”，指出这种潜见导致法官的司法决定无法完全取决于案件基本事实

是否符合实体定罪条件。③ 显然，这些偏差的存在不合法治的要义。

直觉偏差有其自身的特点。一是偏差产生的过程不受意识监控。直觉是通过结

果与意识层面沟通的，过程发生在潜意识层面，所以人们一般不能轻易发现自己的
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直觉是否存在偏差。二是偏差产生过程难以用言语表达。由于直觉过程的加工机制

是非连续的整体加工，不是以语言进行表征的，所以对自己的直觉过程无法用语言

与他人进行讨论。三是直觉偏差是一种系统性偏差。直觉是一个人长期的阅历、经

验、知识的结晶，以熟练的、自动化的认知技能处理着面临的问题，表现出持久的

惯性；对于类似的职业群体，如同一法院的法官，甚至整个法律职业群体，因为有

着类似的教育经历、知识结构、工作流程，所以可能会表现出某类大规模的直觉偏

差。正因为直觉不为自己所知，也难以为他人所知，而且持续地存在还给他人造成

合理化的错觉，所以不易被人们发现。不过，通过大规模的实证分析，或通过对某个

法官的追踪研究，在一定程度上可以克服这些困难，揭示出直觉偏差的存在。这种关

于直觉偏差的知识有着特殊的意义，例如，法官在确定被告是否犯罪时，可能会受到

已公布犯罪率的影响，其决策的概率就会潜意识地迎合犯罪率的指标。如果懂得这一

直觉形式，只要公布的犯罪率是变化的，就可以减少对法官的 “锚定”作用。

总之，在现实中，人们面对缺乏理性分析的直觉结论，往往会产生不安的忧虑。

其实，那些不正当的司法偏见恰恰是法官有意识地作出的，因为在有意识的状态下

法官完全有能力借助 “理由”对 自 己 的 错 误 进 行 “虚 饰”；而 对 缺 乏 意 识 的 直 觉 结

论，法官不会刻意予以粉饰，所以纠正也相对容易。因此，较之于枉法裁判、恣意

擅断等依赖于 “理性—分析”机制才能完成的司法偏见而言，发生在认知加工第一

系统 “经验—直觉”中的偏差对司法的破坏要少得多。

（二）司法过程直觉偏差的防范

依据双重加工系统理论，因直觉系统常常比分析系统出现优势反应，所以决策

偏差的产生有两个原因，一是自动化操作的 “经验—直觉”系统本身产生了错误的

直觉，二是控制性操作的 “理性—分析”系统没有进行有效的检测与修正，具体表

现为，反省能力不够、认知 信 息 不 充 分、调 整 深 度 不 足、监 控 不 力 等 几 个 方 面。①

这些方面的改进方法可以成为防范或控制直觉偏差的基本措施。为了实现法官对自

身直觉的深度监控，除了鼓励其自身努力外，还需设定制度与伦理方面的责任。

由于直觉偏差是一种无意之错，法官内心并不存在拒绝修正偏差的抗拒动 机，

所以只要在认知上意识到自己存在偏差，一般就愿意进行自我修正。法官可以在其

职务和良心面前，对自己的 “发现”以及对 “发现”的证立负责，这种负责对于偏

差的产生具有一定的控制作用。一方面，需要法官自身的努力，通过对先前结论的

反省质疑、对结论的言语解说等主要依赖 “理性—分析”机制的运作，对自身直觉

结论进行反思和修正。另一方面，需要揭示出司法裁判中所存在的某些偏差，并及
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时反馈给司法官员，以提高其觉察与监控的敏感性。

但从法治的要求看，制度完善更重要。可以通过制度 设 计 促 使 “理 性—分 析”

系统有效地对直觉进行检测与修正，具体考虑以下几个方面：第一，对法官进行制

度化的专业培训。除专业的法律知识、法律方法的培训外，还应进行专业的心理分

析培训，旨在提高法官的反省认知能力，因为直觉是个人的经验、阅历、知识、信

仰等方面的结合，合理的知识结构、健全的个性等都发挥基础性作用。第二，诉讼

程序、司法管理等制度设计，应当保证法官获得充分、必要的信息。因为信息的全

面是认知纠偏的基础，这些信息包括从诉状、双方当事人提供的证据、相关的法律

规定等方面获得，从先前经验、法律理论、下级法院的行为与动机的推演中获 得，

还可以从长期习得的一般知识背景以及对判断和理解的评价中获得。第三，落实裁

判文书的说理制度。在思维上，裁判结论的初步获得可以是直觉的，但转化为有效

的判决书，必须有充分的论说过程，因为直觉机制是缺乏言语表征的，要求法官对

先前结论进行论说，有助于其唤起潜意识的结论进入意识层面，增强其意识调整深

度。具体包括：对每个已获得的信息进行质疑；某种理解为何可以合法地进入支持

某方当事人的论辩之中；如何权衡多个论辩间的价值；如何在特定时间内作出最有

把握的判断；以何种形式推理出本案的裁判结论等。第四，将程序法规定的合议制

度，科学地细化为合议规则。在多人讨论与思维碰撞过程中，有助于增加法官对自

身直觉的监控力度，谨慎对待个体化的直觉，修正直觉偏差。总之，这些措施有助

于法官提高反省能力、获取充分信息、拓展调整深度、加强监控力度等理性分析机

制的功能，最终对直觉偏差进行有效的控制。

波斯纳认为：“看住入口是与认知错觉作斗争的方法之一；另一方法就是对抗制

程序本身。”① 对直觉结论的约束只能在认知的范围内被强调，同时不应忽视体制与

伦理层面的配套建设。

在司法过程中如没有直觉，推理等理性分析手段就难以发挥作用，而直觉一旦

参与，就可能将既往经验中的无关信息一并摄入，产生偏差；理性分析系统也是如

此，一方面能监控直觉形成客观、合理的结论，但另一方面，法官也正是利用理性

分析能力为自己的徇私枉法构筑了虚饰的理由。因此，防范直觉机制的 “偏差”与

克制理性系统的 “恣意”都是司法中的难题，有必要对理想司法认知模式进行探索。

五、司法过程的认知模式：直觉与分析的统一

有研究指出，日常行为通常不依逻辑规则进行，其认知方式是：问题—直觉—
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行为；科学领域的认知方式是：问题—直觉—假设—验证。① 那么司法过程的认知

模式又是如何的？即法律问题与答案之间的通道是直觉还是推理，抑或两者都是？

（一）司法过程的认知模型构想

法律形式主义与法律现实主义的观点最为鲜明，其背后的认知基础可分别概括

为逻辑决定与直觉决定。逻辑决定属于 “理性—分析”系统，直觉决定属于 “经验

—直觉”系统。有研究指出，上述两种不同的机制在司法过程中都存在着，有时法

官以 “经验—直觉”机制进行加工，自发、毫不费劲地识别法律问题，并快捷地获

得正确的结论；有时法官以 “理性—分析”机制进行加工，谨慎、集中注意地分析

相关法条，细致地评价各种情形，再作出相应判断。② 这一观点似乎只说明两种认

知系统在司法过程中都存在着，但没有表明是否任何一种都可以独立地完成整个司

法决定。依照卡尼曼的理论立场，法官实际是先以快捷的、无需意志努力的直觉机

制进行判断，当时间充裕且精 力 允 许 时，理 性 机 制 可 能 就 会 检 测 先 前 的 判 断 结 论，

并作出认可、修正或拒绝三种处理结果，如果理性机制没有对先前直觉进行修正与

否定，那么这一结论就是直觉的结论，一般而言直觉结论也是比较准确的。③

多数法学家持排斥直觉的立场。麦考密克 （ＭａｃＣｏｒｍｉｃｋ）引用科学研究思维中

的 “提出假设”和 “实验验证”，与法律裁判中的 “发现”和 “正当化论证”进行类

比，认为法律裁判的 “发现”相当于科学研究的 “提出假设”，“正当化论证”则与

“实验验证”相类似；既然 “科学假设”与 “实验验证”是分开的，那么法律裁判的

“发现思维”与 “正当化论证思维”也应分开。为了排斥 “发现”思维，有必要进一

步充实正当化的论证过程，于是他将正当化论证过程分为二级证立，即在简单案件

中演绎证立，在疑难案件中除了演绎证立外还需进行第二层级的证立。④Ｒｉｃｈａｒｄ　Ａ．
Ｗａｓｓｅｒｓｔｒｏｍ也认为：将司法决策建立在心境、感觉经验、无法分析的个人预断上

是错误的，应在法官作出结论之前就对结论进行正当化论证，即在裁判作出之前应

设置两个程序，一个是 “发现”程序，二是正当化程序。而且，法律裁判要充分发

挥正当化程序的功能，与 “发现”程序相比，正当化程序显得更加重要。⑤
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笔者认为，法官建立在直觉之上的判断，可能会将无关的心理因素带入决策之

中，这就需要法官进行谨慎地分析和推理，修正先前可能误导的直觉，如将理性机制

与直觉机制结合起来可能更有助于高质量司法裁判的形成。已有研究指出，“经验—

直觉”与 “理性—分析”两种 认 知 系 统 能 够 以 和 谐 的 方 式 加 工、处 理 外 部 信 息。①

这两种认知机制的协作是完全可能的。

依照前述分析，结合直觉与推理两个要素的组合，司法过程的认知模型可能有

多种表现，如下图所示：

类型一：

模型１　 直觉———法律结论　　　　　　　　法律现实主义的立场
模型２　 推理———法律结论　　　　　　　　法律形式主义的立场
类型二：

模型３　 直觉———法律结论……推理 （检测）卡尼曼理论的应用
模型４　 直觉……法律结论———二层证立　　麦考密克的观点
模型５　 直觉……推理论证———法律结论　　Ｗａｓｓｅｒｓｔｒｏｍ的观点
模型６　 推理———法律结论———直觉　　　　直觉检验模型
类型三：

模型７　 直觉———初步结论———检测———法律结论———推理论证

模型１意为法律结论可通过直觉获得；模型２意指法律结论可通过推理获得。

在类型一中，如果模型１与模型２属于排斥关系，那么法律结论只能通过直觉或者

推理获得；如果模型１与模型２可以共存，那么有些法律结论是通过直觉获得的，

另一些法律结论则通过推理获得。模型３意指法律结论通过直觉获得，特定情形时

理性分析对其起检测作用；模型４对法律结论的发现这一环节不予关心，但对结论

需经过二级证立；模型５是指作出裁判结论之前，必须经过正当化论证程序，直觉

获得的结论是不可靠的；模型６意指对推理结论利用直觉机制进行自动化检测，如

有些大前提不正确但过程符合逻辑形式的推理结论，可能会被直觉发现。在类型二

中，实际司法过程可能依其中之一，也可能是它们的组合。而模型７是一个综合模

型，主张直觉优先，认为既需要对直觉结论进行检测，也需要对法律结论进行证立，

这两个环节可能都用到推理，但功能不同。

（二）理想司法认知模型的形成

理想的认知 模 型 除 了 要 契 合 人 类 的 认 知 规 律 外，还 要 兼 顾 司 法 属 性 的 要 求。

司法首先要为 法 律 问 题 给 出 一 个 “答 案”，理 想 诉 讼 制 度 要 求 法 律 纠 纷 诉 之 于 法
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院，法院须在既定的时 间 内 作 出 结 论；其 次，法 院 作 出 的 判 决 应 接 近 事 实 真 相，

且兼顾先例并为未来 提 供 约 束；再 次，判 决 结 论 应 让 公 众 信 服，符 合 法 律 规 定。

所以，司法过程的认知机制至少要具有发现 “答案”、保证客观性、展现正当性三

个功能。

在以往的法学理论中，以理性为主导的模型２占到多数。除了波斯纳等人将直

觉也包含在法律推理中外，多数法律推理研究者认为法律推理并不包括直觉。① 如

果将直觉等因素包含在法律推理之中，则法律推理属于理性方法就会受到质疑。麦

考密克的理 论 最 具 有 代 表 性，另 外，伯 顿 （Ｓｔｅｖｅｎ　Ｂｕｒｔｏｎ）的 理 由 评 价 （行 为 阈

限）理论、② 阿列克西 （Ｒｏｂｅｒｔ　Ａｌｅｘｙ）的法律证立理论也都强调对结论的正当化

论证。③ 威格莫尔甚至在事实认定方面也排斥直觉的功能。④ 这些法学家对直觉持

谨慎态度的立场，在司法中是有积极意义的。司法裁判毕竟关乎人的权利、义 务，

甚至生命，所以对直觉结论，增加一道人类能够胜任的认知程序作为 “检测”更能

实现司法价值。Ｒｉｃｈａｒｄ　Ａ．Ｗａｓｓｅｒｓｔｒｏｍ的模型正是体现了这种精神。还有研究指

出，发现与检测具有互动关系更加符合心理认知的实际，结论的 “发现”部分依赖

于检测所决定的 “发现”情境，或者说 “检测”能够指引法官搜索尝试性的假设与

法律结论。⑤ 因此，对发现结果增加一道检测有助于产生最佳的结论。

笔者认为，检测功 能 也 无 法 代 替 正 当 化 论 证。因 为，对 直 觉 的 检 测 是 为 了 获

得准确的结论，而对结论的正 当 化 论 证 则 是 为 了 使 该 结 论 具 有 正 当 性；检 测 主 要

依靠法官的自我反省认知，而 正 当 化 论 证 则 应 考 虑 公 众 能 够 接 受 的 理 由 与 论 证 方

式。所以，有必要区分 “检测”与 “正当化论证”。法官裁判的要旨不仅在于答案

正确与否，更在于社会公众能 否 接 受，这 就 需 要 通 过 论 证 使 法 官 个 人 的 结 论 能 够

成为对公众有穿透力的、具 有 “沟 通 意 义”的 法 律 结 论。由 于 逻 辑 规 则 在 不 同 主

体间已获得共 识，符 合 形 式 推 理 且 有 过 程 展 现 的 结 论 人 们 就 会 觉 得 可 信，所 以，
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逻辑推理可以成为 “公共”的认 知 形 式，而 直 觉 只 能 是 “个 体”的 认 知 机 制。借

助公众通用的认知方式 （如 逻 辑 推 理）对 直 觉 结 论 进 行 论 证，是 将 法 官 个 体 的 认

知结论转化为具有 “沟通 意 义”的 法 律 结 论 的 有 效 方 式。而 且，正 当 化 论 证 过 程

在客观上会对先前结论起到一定的回馈纠错功效。因此，“发现”必须经由检测才

能形成最佳结论，而结论 必 须 经 由 “正 当 化 论 证”才 成 为 正 当 的 裁 判 结 论，两 者

不可或缺。

接着需考虑的问题是，对直觉结论进行检测与论证虽符合司法客观性、正当性

的需求，但是否符合心理学规律呢？或者说人类有无能力对自身的直觉结论进行理

性分析予以检测与论证？认知 心 理 学 告 诉 我 们，人 类 认 知 是 意 识 与 无 意 识 的 统 一，

是直觉与分析的统一，两种加工系统基于共同的大脑所展开的协作完全是可能的。①

所以，理想司法认知模型的关键是如何实现认知功能的协作。首先，类型一中模型

１与模型２的多重协作，但一般是直觉先行，其具体协作方式可能为类型二、类型

三的模型所包含。其次，类型二中的各模型协作。具体而言，模型３主要侧重结论

发现功能，也注意到结论的正确性；模型４主要侧重对结论的证立功能，注重结论

的正当化；模型５与模型６实际都是发挥着检测功能，只是模型５是强调理性检测，

模型６注重直觉对某些结论的整体性检测效果。因此，可以从类型二中聚类出三种

有益的因素：发现、检测与证立，这三种因素的协作可以较好地实现司法目的。再

次，遵循类型三的综合模型。该模型包含：直觉发现了初步结论，对初步结论进行

检测，检测后的结论再进行正当化论证。这是一个比较完整的认知模型。以 “直觉

—检测—证立”三种认知功能，实现 “发现—客观性—正当性”三重司法任务，可

视为较为理想的认知模式。当然，这种列举的论证方式，难免会有其他类型疏 漏，

但不影响直觉与推理之间的协作主张。

综上，直觉的偏差可能会导致初始结论偏离实际，而且所产生的初始结论还会

成为后续独断注意的线索。例如，当人们凭直觉认为某合同是伪造的，那么对签名

等信息可能就会优先注意，而且可能觉得更像是仿冒的，以此验证先前的直觉。所

以，在司法中要促进法官对自己直觉的深度监控。这也是为何笔者主张在直觉的初始

结论后需要检测和证立两道工序的原因，检测是为了防止直觉结论偏离实际，证立是

为了对直觉结论的独断注意进行理性纠偏，同时辐射正当化效果。因此，“直觉—检

测—证立”三个协作机制，对应着发现结论、防范直觉偏差、修正不合理理由三个

认知功能；还能与司法价值进行对接，为案件提供答案、保证结论客观性、展现结

论正当性，最终实现认知机制与司法功能的理想结合。
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六、结　　论

２００８年，Ｊａｍｅｓ　Ｒ．Ｐ．Ｏｇｌｏｆｆ重申 Ｈｕｎｔｉｎｇｔｏｎ　Ｃａｉｒｎｓ的观点：“法学与心理学结

合的发展将会是一个长期且沉闷的过程；尽管这需要很大的耐心，但是这样的一个

过程必将使法学收获丰硕的成果。”① 通过对司法过程直觉的心理学审视，可以得出

以下结论。

第一，在微观层面，揭示了司法过程直觉 的 组 成 要 素、加 工 机 制、基 本 功 能、

表现形式及可能产生的偏差等。这些内容可以充实法律认知理论，改变以往法律认

知理论几乎由理性分析主导的状况。

第二，在中观层面，法律适用过程的认知活动是 “经验—直觉”机制与 “理性—

分析”机制的统一。法律适用过程少不了经验直觉，也少不了理性分析。它们和谐

地共同处理外部信息，直觉属于发现脉络，推理属于论证脉络。没有直觉，后续的

理性分析就没有可加工的原 料；没 有 推 理 等 论 证 手 段，直 觉 的 偏 差 就 不 易 被 觉 察，

直觉的结论也缺乏应有的穿透力。考虑到直觉偏差的存在，最后形成了 “直觉—检

测—证立”的司法认知模式，使直觉偏差能受到有效约束，使实然的认知机制与应

然的司法价值能较好兼顾。这对于以往将法律适用几乎等同于法律论证的研究倾向

无疑起到一定的纠偏作用。

第三，在宏观层面，由于逻辑与直觉都无法独立承担司法的基本任务，所以以逻

辑为基础的法律形式主义与以直觉为核心的法律现实主义都难以为实际司法决定提供

成功解释，两者只能共同服务于更有解释力的奠基于理想司法认知基础之上的理论。

吸收心理学新近研究，刻画直觉与分析的关系，有助于我们认识司法过程中理

性思维的缺陷与直觉机制的不足，以协作的视角形成理想的司法认知模式，建构有

效的司法理论。同时，直觉是一种缺乏意识监控的认知机制，如果不加以适当限制

而任由其在司法中 “大行其道”，可能会导致司法目标的偏离。这也是我们需要正视

的问题。

〔责任编辑：刘　鹏　责任编审：张芝梅〕
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