
何兵:法律程序的价值与弊端 PDF转换可能丢失图片或格式，

建议阅读原文

https://www.100test.com/kao_ti2020/485/2021_2022__E4_BD_95_

E5_85_B5__E6_B3_95_c122_485582.htm 法律程序的价值与弊

端?D?D与人民调解相比较 近年来发表的法学文献中，涉及法

律程序的，汗牛充栋。大多数篇章偏重于发扬光大法律程序

的“积极面”，对法律程序的“阴暗面”隐忍不发，以免煞

风景。然而，程序价值的背面即掩藏着程序的弊端，对此不

可不予省察。今举偶二三，姑作醒世之言。 正义的程序需购

买 任何一种纠纷解决方式应有其正当性基础，否则即无生命

力。诉讼是以正当的程序来追求公正的结果。由于在法律疑

难案件中，结果是否公正并无客观度量的标准，故此，法律

为法院设置了最为苛刻的程序规则，将诉讼的正当性建立在

程序正义之上，以程序规则扼制法官的恣意妄为。法官被要

求按严格的程序规则进行生产（制作裁判和命令等），以正

当程序确保法官恪守中立。国民不分贵贱，一视同仁。民间

自治、自决过程中仗势欺人，“拳头里面出真理”的现象得

以淡化。 问题的另一面是，正义的程序需要支付代价。专业

的法官、职业的律师、豪华的法庭、精细的鉴定、细密的论

证等等，无不需要当事人或社会支付沉重的代价正义的程序

需购买。财力雄厚的当事人往往通过聘请优秀的律师玩弄程

序规则于股掌之间，通过拖延诉讼使对手陷入两难境地，由

此导致另一种形式的恃强凌弱，即经济上的恃强凌弱有钱才

能购买真理。 民间调解优先考虑结果的正当而非过程的正当

，将结果正当建立在“双方自愿”、“不服可以不从”之上

。“不服可以不从”意味着给当事人以选择的机会，由当事



人综合诸多因素结果的可执行性、双方关系的维系、诉讼之

成本、胜算之概率进行综合算计、衡量，选择最优方案。调

解人如过于偏离中间立场，不予基本公正，当事人可以用“

拒绝调解”这种“以脚投票”的方式表达不满。调解由于不

强调程序以及法律适用，当事人之间可以省略中间环节以及

程序较量，直奔主题?D?D你准备赔多少钱？追求结果的公正

，大幅地节省时间、金钱甚至感情的耗费。 不轻信天理和良

心 程序的一个功用是重塑过去已经成为历史的案件事实。经

过程序加工的“过去”才成为确定的过去。这意味着在程序

中，事实上的过去和程序上的过去并存，并发生着由前者向

后者转化。程序操作出来的真实属于“程序的真实”，其特

点是通过证据的相关性原理将不相干的证据排除于程序之外

，防止不着边际的证据给法官形成沉重负担并误导法官，其

弊端在于人为地割裂复杂的社会关系，具有机械性和局限性

。程序通过举证责任的分配制度防止互相扯皮，困境在于举

证责任分配并无明确可行的规则，最终由法官自由裁量分配

，出现“嘴大就是真理”的偏差。程序不相信天理和良心，

防止有人昧着天理和良心说话，其弊端在于怀疑一切，漠视

人有良知这一客观事实。程序原则上不轻信过去的经验尤其

在刑事诉讼程序中，过去的经验轻易不能用来证明现在的事

实，不能因某人是个惯犯即推定他为现行犯，因为经验并不

总能上升为规律，完全可能因为例外的出现而呈现偏差；但

问题在于，舍弃经验又非常可惜，因为经验时常又确实是可

靠的。程序因为“难容经验”，操作过去依赖于证明，未经

证明的事实视为不存在的事实，以防“莫须有”式的凭空捏

造。然而，事实并非都是可以证明的，将未经证明的事实一



概推定为“不存在”，让人觉得天理不彰，恶无恶报。 调解

操作过去往往与此相反。调解人强调“人不能不讲良心”，

否则会有报应（威慑）；即使没有证据，也不能不认账，恩

将仇报（感化）；“人”不能睁眼说瞎说，否则将来谁敢理

你？（制裁）。调解所依赖是实践经验，所追求的是实质正

义和多快好省，所凭借的是公理、良心。调解所倚重的是感

情、感觉，程序倚重的是理性和理论。如果我们不带任何感

情上的偏好和观念上的教条，就会发现在司法的程序正义与

民间调解的实质正义之间很难作伯仲之分，而且从各国发展

趋势来看，两者有相辅相承、互相融合的动向。 故意制造紧

张局面 诚如著名法学家季卫东教授所言，法律程序的参加者

如果完全缺乏立场上的对立性和竞争性，就会使讨论变得钝

滞，问题的不同方面无法充分反映，从而影响决定的全面性

、正确性，而且对立面的竞争活动意味着不同的目标追求，

这种竞争机制会强化参与者的动机，促进程序改善，当然，

这并不是意味着程序排斥协商的可能。 对立面设置的目的在

于制造一种对立竞争机制，调动人类好斗的本能，使双方发

生直接碰撞和竞争，将涉案信息包括证据、理由等从不同的

角度挖掘、阐发，取得一种兼听则明的效果。对立面设置的

流弊在于当事人间形成争斗的伤痕，关系难以修复。程序侧

重于“先前事实和关系”的发现和判断，罔顾将来关系的维

系和发展，导致当事人之间关系紧张，难以恢复，“一场官

司百世仇”为各国的通例。依靠对立面的设置来运行的诉讼

程序制度适合解决那种具有临时性、单一性、偶然性法律关

系所发生的纠纷。这类纠纷中，当事人之间关系属“一次性

”的如食客与酒家之间，乘客与“的哥”之间，双方无须顾



及“将来”。对于长期性的（如家庭关系）、综合性的（如

团体与成员间关系）、难舍难分性的（如不动产相邻关系）

社会关系所生之纠纷，以设置对立面的诉讼方式来解决，远

非明智之举。 调解与诉讼恰恰相反。民间调解从本质上排斥

竞争，鼓励合作，奉行“和为贵”的原则，将对话建立在协

商的基础之上。调解在寻找事实真相的同时，更强调将来关

系的发展。调解立足于调和双方的姿态而不去设置、制造敌

人；尽可能将双方从对立、紧张的状态中解放出来，而不是

蓄意制造紧张局势最好能将双方拉到酒席上谈；为防止纠纷

漫延扩大，调解并不追求事实的水落石出如有必要则不惜忽

略甚至隐瞒真相；为协调双方的立场，调解不强调法律的适

用，远离概念和本本，着重于双方实质利益的衡量。 法官，

他原是个陌生的人 在法官的中立性得以保证之后，诉讼程序

规则主要用来保证作为裁判者的法官在做出裁判时能够得到

充分、准确的信息。从这一点来看，法庭是一个相对封闭的

信息交流空间，各种信息流按程序规定的管道向法官的大脑

里流淌，这在英美式的陪审团审理案件中最明显不过。陪审

员开庭之前，脑子里对案情一片空白，开庭过程中各种信息

按程序规则不停而有序地向陪审员灌输，审理结束后审判官

当即依据刚刚获得的信息对案件下裁判。 将纠纷交由对案件

一无所知并且毫无利害关系的人进行裁判，其利在于保证裁

判者的中立无私，但纠纷解决的成本将会成倍地增长。由于

法院一般总是远离纠纷发生场所，所有的信息必须通过一定

载体从案发地“运输”到法庭，比如录取证人证言，制作勘

验笔录等，这中间不仅产生成本问题，而且在这些信息的录

制、播放等转换过程中，会发生信息变形、流失、误解甚至



歪曲。控制此弊的手段之一是尽可能地减少中间环节，如让

证人直接出庭，要求鉴定人到庭说明等，但这同样增加了诉

讼的成本。法官由于事先对纠纷一无所知法官原是个陌生人

，所有的涉案事实包括那些对于调解人来说一清二楚、根本

无须证明的事实，法官都得小心求证，成本负担进一步沉重

。比如有关证人的品格、证言的可信度、地方的风俗、习惯

、双方的交易惯例等信息，法庭只有通过调查、交叉询问、

证据比较等方法解决，而调解人则主要运用自己在日常生活

中对涉案人物及事件的背景知识掌握“地方性知识”来解决

纠纷。这些地方性知识使得调解人对于许多涉案事实免于求

证，如当事人的年龄、精神状态、经济实力，房屋、土地所

有权的沿革，婚姻案件中双方感情变化的真实原因以及修复

的可能性等。这些事实，对于法官来说必须以证据来证实，

而对于民间调解人来说，因为长期的共同生活，相互知根知

底，不证自明。 上述比较凸显了正式纠纷解决机制在收集涉

案信息方面的劣势，但这并不意味着正式解决制度在这此方

面一无是处。由于诉讼是一种官方正式解决，国家可以调动

各种官方资源包括通过暴力来搜集信息资料，前者如调取官

方档案、委托专业鉴定，后者如搜查、证据保全等措施，而

这些又是民间调解人所望尘莫及。 人为割裂社会关系 诉讼程

序的讨论、辩驳、说服要求具有针对性，必须围绕着一定的

争论点进行，法官经常会以“与本案无关”为由打断当事人

的“絮絮叨叨”。为防止争议漫无边际，诉讼需要从错综复

杂的社会关系中“切割”出其中的一段，将其作为“诉讼标

的”，进行“切片式”研析、判断和治理。通过相关性原理

，诉讼程序成功地将其它的社会关系人为地以“与本案无关



”为由排斥于外。对话被限定在与“诉讼标的”有关的方面

，无关的言论被禁止，无关的人员和证据被排除，以免给法

官造成不应有的负荷。对于诉讼程序而言，这种切割是必要

的；对于生活而言，这种切割则是机械的，具有明显人为的

痕迹，类似于“人造的风景”，属于将“主观臆造”强加于

生活现实。例如，在人身伤害案件中，即使是受害人的血亲

和配偶也往往因为不是“直接受害人”被拒斥于程序之门，

这真是“闭着眼睛说瞎话”。从生活实际层面观之，我们根

本无法想象妻子的受害会与丈夫无关无论是物质利益上还是

精神利益上。民间调解不受这种观念教条的束缚，相关的人

员利益和话语都会被接纳、斟酌并作通盘考虑，而且这些人

员有时反过来会被作为纠纷解决的资源动员起来。相对于调

解而言，诉讼的对话方式、内容显得太简单化，也太机械化

了。 一个基层法官和一个基层调解员的感受 基层法官的感受

或许比理论分析更有穿透力。下面的议论摘自于一名叫方如

采的法官所发表的“基层人民法院与人民调解组织应加强通

联互动”一文： 多年的审判实践中深深体会到，人民法院的

审判工作与人民调解组织的工作密切相关。有效地建立基层

人民法院与各人民调解组织间的通联互动机制，使其在各自

的执法活动中做到必要的衔接互补，对各自的职能有效开展

将起到促进作用。基层人民法院与人民调解组织具有双向需

求同时又优势互补。近年来，新类型纠纷不断涌现，人们在

解决纠纷时更愿意“讨公道，要说法”，对人民调解工作提

出更高要求，如何提高人民调解人员素质已是当务之急，而

这正是负有指导职责的人民法院所长。另一方面，人民调解

组织设置于民间，活动于群众中，了解民情、社情，掌握一



些事件的根源和真像。人民法院在审理婚姻、家庭、赡养、

继承、宅基地、相邻权等案件时，面对完全陌生的人、事，

往往需要付出大量精力去了解事由。如果撇开人民调解组织

的支持，在案件调查、认证、执行等诸多方面都难以顺利进

行。实践证明，有的当事人、证人对审判人员甚至对自己的

律师说假话、作伪证，却一般不愿意或不敢在知情的基层干

部或在那些素有威望、受人信赖的调解员面前说谎。有的当

事人敢与法院对抗执行，但却愿意接受基层干部的教育疏导

。就这一方面看来，人民法院之所需正是人民调解之所能。 

这位法官话语重心长而且一语中的。下面让我们再看一下一

位基层调解人员对这一问题的想法。在名为“对人民调解协

议书效力的思考”一文中，一个名叫邱于标的人民调解员说

： 现行调解协议上的这种效力状况，使人民调解与其所负的

任务不相适应的。主要表现有：（一）时常被民事违法行为

人用以推诿责任，使被侵害人不能贪污保护自己的权益，常

有义务方千方百计寻找借口拖延履行义务；（二）削弱调解

人员的劳动成效，挫伤了调解人员的工作积极性。调解一起

纠纷并不是容易的，常常要耗费大量心血。这样形成的调解

协议书任何一方一反悔，调解人员的心血就白白耗费了；（

三）动摇了当事人对调解组织的信任，引发一些误解。当调

解协议书得不到履行，权利方未能兑现权利时，他们常常责

问调解人员：“明摆着违法你们都不敢管，还叫群众怎么靠

你们！”“调解书可以反悔还要调解干什么，不如私了！” 

人民调解协议书应具有法律效力，这是广大调解工作者的呼

声，也是健全社会主义法制的迫切需要。笔者提出如下设想

：（一）规定当事人双方的约定具有法律效力；（二）经法



院核准产生法律效力。经法院核准后的调解协议书产生与法

院判决同等效力。不予核准的，可发回调委会重作调解或由

法院通过审理矫正。采用这一方法，将使基层人民法院对调

委会的指导得到加强，切实体现人民调解是国家司法制度不

可缺少的组成部分。（三）经基层人民政府复核产生法律效

力。人民调解协议书可以一律由司法助理员依照司法部《民

间纠纷处理办法》第十八条规定办法，代表基层政府进行复

核，取得与人民政府处理决定书同等的效力。基层人民政府

根据当事人的申请，可按《民间纠纷处理办法》规定予以执

行。⋯⋯大胆提出以上设想，期望能引起讨论。 可以预料，

当人民调解书真具有法律效力时，我国的人民调解必将有大

的发展，必将在有中国特色的社会主义民主法律建设中发挥

更大作用。 这位基层司法行政人员所琢磨的对策未必全都合

适例如关于由政府审核后具有执行力，但谈及调解协议书没

有效力所引发的诸多困窘真是栩栩如生。在此，笔者不妨重

述这位作者的话来结束本文的讨论：“可以预料，当人民调

解书真具有法律效力时，我国的人民调解必将有大的发展，

必将在有中国特色的社会主义民主法制建设中发挥更大作用
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