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E5_90_91_E4_B8_AD_E5_c122_485586.htm 我近来从事的是对

法学总体历史使命和存在的现实问题研究，从较小问题入手

，具体是孙志刚事件与收容遣送制度的废除和刘涌案件，从

中提出问题以及解决的对策。 题目有两重含义：1、法学必

须面对中国，解决中国问题。 2、必须直面中国的法学问题

。 2003年是中国法律人难忘的一年，法律人特别光荣（特别

是在孙志刚事件和收容遣送制度的废除上），但也有尴尬、

困惑和羞辱。如：最高院有关奸淫幼女引发的讨论，非典疫

情引发的信息公开紧急状态以及问责政府的讨论，宪法第四

次修改的讨论，孙大午案（非法集资的问题）、李慧娟案（

法官司法审查）等。最让人关注的是孙志刚事件和刘涌案，

虽然事情已经过去，但有些问题暴露出来了，有些问题在讨

论中并未提出来。我试图从另外一些角度把隐含的问题重新

提出来： 首先，谈孙志刚案和收容遣送制度的废除 由这一事

件引发制度的变革，反映了转型时期许多深层次问题。经济

的、社会的、法律、的，法律人在这其中似乎塑造了辉煌，

表现了对特殊群体的关爱、对弱势群体的保护、对制度尤其

是宪政制度的关切。但其中有一些问题。孙志刚事件和废除

收容遣送是两个事件。孙志刚事件根子并不在收容遣送制度

，只是收容人员干了收容制度不允许的事情。有人说收容制

度是恶法，但这是安不上的，收容制度未指示他们干坏事，

也不阻挠对肇事者的定罪。但也不是说与收容制度无关。那

么关系如何判定：法律上有“最近因”原则：一个事件发生



会有很多原因。马加爵杀人是社会造成的？看似深刻实则肤

浅。将罪责归于社会是为打死人解脱，个人应当负责。再一

个例子：义务教育法要求家长送孩子上学，结果孩子发生意

外，学校肯定有一定责任，但是否要因此而废除学校呢？警

察打死人也是常有的，是否因此废除警察制度？因为官员贪

污就要废除宪法？事实上没有哪个制度可以防止坏人干坏事

。贺卫方：“这不是制度的初衷”，上书的三博士和五学者

都关注了制度因素，称该法为“恶法”，这就与立法意图发

生矛盾。他们的目的是寻求制度建设，不仅要废除收容遣送

制度，实际上要建立违宪审查制度。问题是关心制度首先要

解决实际问题，对制度的重视背后是对具体制度的漠视。三

博士“我们未提孙志刚案一字一句”。为什么？为什么要转

向违宪审查。三博士之一说“正如美国大法官马歇尔在马伯

利诉麦迪逊案件中所说”，对美利坚合众国有深远意义的，

但未必对中国有意义，问题的重要性是因人、因国而异的，

这里的逻辑是混乱的，他们追求制度的时候却忘记了最根本

的是解决现实问题。大家都讲社会正义，当和他没有利害时

都关心社会正义，当有利益关系时可能不讲正义。理想主义

者是将现实作为工具，是面对理想还是面对现实。法律人一

定要对部门法熟悉。收容遣送最初是与户籍制度相联系、作

为救济措施来存在，在1982年讲民主法制的时候急忙将其制

度化，当时不构成问题。1992年以后问题出来了，尽管1985

年也有修改，典型的是身份证制度；2002年又再次修改，将

年龄下调，但为时已晚。进城工、流动人口确实带来问题，

要求解决。出现“三无人员”，于是该制度发生变化：收容

人员数量、构成都发生变化，与福利脱离，变成限制人身自



由的行政强制措施，有的变成控制外地人口进城的地方保护

主义工具。同时收遣费成制度性做法，到此时，制度已彻底

败坏。制度的正当性是由社会变迁决定的。 刚才我是法律社

会学、制度经济学分析。但孙志刚事件大量是宪政分析，宏

大话语，遮蔽了制度存废当中的一系列技术性甚至战略性问

题，如乞讨权问题。经济学家徐向阳：“无法合理确定救助

对象、标准和时间等。”鸵鸟的政策是行不通的，出现了更

多问题：各大城市流动人口犯罪率明显增加、乞丐强行索要

现象普遍等。与此同时，各地救助站几乎无人愿接受救助。

后长沙提倡市民不去救助乞丐，苏州出现禁讨区。制度变迁

应找到制度替代，法律人应该理解社会复杂性。违宪审查确

重要，但是否能解决中国的问题呢？可能作为法官谋取私利

的工具。道德话语、情感分析能否取代具体问题的理性分析

。制度真的是法律人创造的吗，法律在多大程度上可以改变

社会，究竟是社会塑造法律还是法律塑造社会？ 辉煌仅仅是

片刻，到刘涌案，法律人自己分裂了。法律人与民众在基本

问题上的看法公开冲突了，例如对于废除死刑的看法。霍姆

斯：“法律反映人们基本的情感”。要设身处地的想问题。

死刑该不该废？程序正义应将重心放在程序上还是正义上？

你也应该关心一下老百姓关心的问题。为什么偏偏刘涌案中

法律人的解说就不灵光？一个法律的全部合法性最终在于老

百姓的认可；制度的采纳，最终取决于老百姓。美国的证据

排除规则很重要，但非法证据一定要完全排除吗？我们刑诉

制度是有缺陷的，往往受害人看不到救济，证据排除在美国

也是有选择的，如奸淫幼女问题上的严格责任，是我们所不

能引进的。 在老百姓看来，死刑与死缓是不一样的。法律的



概念体系与老百姓的概念体系是有区别的。再如缓刑，老百

姓认为就是逍遥法外。如秋菊打官司中，可以打人但不能骂

断子绝孙，可以踢他但不能往那地方踢。要理解老百姓的话

语，老百姓可能错，法律人也可能错，要真正的自由主义，

就要允许申辩，不要总是以启蒙来暗示自己的正确。法律人

不能总以米兰达、辛普森的尺子衡量中国，为什么你不能跟

着老百姓走？要让民众看到好处。 有些网民在网上说：“我

们不反对程序正义，但为什么从刘涌开始”，对老百姓来说

，这个问题太重要，他们就是要找一个让自己信服的说法。

声称程序对所有人有同样意义，但生活中真的如此吗？老百

姓的谩骂不也是以他们的方式为权利而斗争吗？中国法律人

的知识更多从书本上来，他们对理念坚定，对民意摇摆，在

孙志刚案上站在民意一边，而刘涌案则相反，你必须给个说

法！列举不能证明什么东西，引证外国人学说不就是因为是

外国人说的嘛，要更注意引证我们自己的情感，我们的感受

；他们自称讲信仰，隐含着他们不讲道理！启蒙和信仰本身

是矛盾的。 刘涌案中最严重的问题都在法律人身上。田文昌

自称最反对行政干预，却在该案中给诸多领导写过许多信！

⋯⋯先定后审的情况都反映司法的不独立，不是说法律人不

能提意见，但专家意见只是陪审团意见，不是法官有可能忽

视的问题，不需要专家意见，这样做只是为法官拿专家作挡

箭牌提供可能。法官主动放弃司法独立，主要是中央干预、

舆论干预，输家是整个法律系统。 我能够理解甚至宽容中国

法官的处境，但并不意味着这些问题不是问题，他们亟待解

决。 如果二十年前刘涌案能引起这么多变迁吗？社会变迁、

时空变迁，更要用中国自己的视角审视问题。我们目前经历



的这场变革只有春秋战国时期可比拟：经济上废井田开阡陌

；政治上从血缘到地缘，从分封到郡县制，形成封建国家；

文化上也是礼崩乐坏、百家争鸣，文化与意识形态重建的时

代。我们现在经济迅速增长，信息激增，人员流动带来社会

的陌生化和匿名化，产生巨大变迁，民族国家想象共同体产

生，对国家有认同。为什么骂中国国奥而不是骂马来西亚，

这里有一个想象共同体，因为我们认同它。民族国家为主体

构成的国际秩序，文化的日益普及和传媒的日益发达，政党

体制以及从上到下官僚为主的科层制，这些都表明中国在发

生巨大的变化。现在也是一个礼崩乐坏的时代：传统社会信

用体制的崩溃，学生考试作弊，官员腐败。学术腐败，对政

府官员普遍的不信任，包二奶，宰熟以及对农民工的社会性

的歧视；各种思潮、流行和尝试：快餐文化、痞子文化、大

话西游等等。一切都被重估，如尼采所说“重估一切价值”

。因此“忠厚是无用的别名”，同性恋出现了。一切都是社

会变迁的反映，文化上更是彻底，现在谁能用仁义礼智信写

一篇文章？这个转变在整个人类历史上也堪称空前绝后，要

回应这个挑战，不是由法律人来独力完成的，应由民族完成

。 要扎根于我们的时代，不要总谈五十年以后的，我们的答

案是要在这个时空中作出的，我们一定要避免当留声机和肉

喇叭。所有法律问题都必定是地方性问题，当代中国已与世

界紧密联系，要在世界背景下研究问题。要在中国的现状考

虑问题，就不得不考虑农民问题，中国的农民毕竟占了整个

人口的61％以上。因此送法下乡的成本加大，历史的必然、

时代的潮流湮灭不了这样的问题，如法学院作弊的程序正义

之辨，这就是中国的法治问题。 这些问题仅仅依靠纯粹法条



主义很难解决实际，不是简单照搬西方，不是简单的制度化

演绎。我们要理解“空前”的含义，要求我们有更多的创造

、想象；要求具体、认真论证而不是概念的法治；不是附带

的研究法律问题；不是为映证某个理论的实践材料，我们必

须生活在生活之中。必须借助现代科学研究方法、工具和发

现，而不是空谈“法学是人类古老的学科”，多学科的知识

方法不是因其新，而是它能否解决问题（举迁徙自由为例）

。 这种空前，为我们提供了历史性机会，我们是有幸的，可

能做出某些发现。空前使任何前人表述都不足以解决现实问

题。法治实际是一个没有目的地的过程，永远只有前方的跋

涉。 有一个类似的比喻：热闹的婚礼不过是婚姻的开始，真

正的婚姻是长期的、平凡的、历经艰难的过程，婚姻只是另

一种生活方式的开始，这种理解可以使人们更好地面对问题

、解决问题。这其中隐含了中国法治的另外一种复杂性，也

会遇到两难，所以现代的法治只是现代生活方式而已。我们

要依据现代规则而活着，在时间的流逝当中塑造我们每一个

人，进而重新塑造整个民族。这就是信仰法治的经验状态，

因此我们一定要重新理解法律的空前性和中国社会变革的空

前性，就像中世纪骑士决斗时扔下的白手套一样（象征挑战

），这是时代和社会给我们的白手套！谢谢！ 范愉教授点评

： 我的学术立场和方法与苏力接近，最近也完成了一篇文章

，是关于中国法律职业与共同体的问题，也是以刘涌案为依

托的，结论是：大家对中国法律职业共同体的期待在以往法

学家眼里是难以实现的，没有达到广泛认同，不可能照搬西

方法律职业在整个社会和法治中的作用；同时中国的法律共

同体实际上更多的是一种利益共同体，基本上为社会所批判



，所以期待它完成整个法治的进程包括司法独立是有点过高

了，随着社会分工的明确，法学家的位置应该摆正。 由我做

这次评论可能不大合适，应由观点不同的人来进行；朱的后

半部分有点像他自己所反对的那种宏大叙事，他自己也说：

‘正如尼采所言’⋯⋯这并不是批判，只是反映了法学家的

一个定势，不自觉地要找一些形而上学的东西来支持自己的

观点，这个过程中就容易暴露出他的破绽，下面几个仅供大

家参考。 首先，他时不时地用一些标签的话语来描述我们的

社会，如熟人社会到陌生人社会；这些描述类似于从身份到

契约的表达，可能有非常重要的规律性价值，但也有着不完

善、不准确、不能涵盖所有内容的地方。在新的社会发展中

会形成新的社会结构，很可能形成新的熟人结构，匿名化会

使消息传递和人们的情感沟通便捷化。 另外苏力提到了“空

前”，但又说到社会的特定性和固有的文化，那么这种特定

性为什么没有发生根本性的变革呢，如果没有具体的分析的

话，仍然不能得知到底这种变革会给我们的社会和民众带来

什么，所以我的结论是：应回到具体制度、具体问题的分析

上。 苏力回应： “正如”的两种用法是不一样的，谈的是具

体事件，我们的时代和尼采的时代有共相似性的，而孙志刚

事件和马伯利诉麦迪逊却没有相似性。 “熟人和陌生人”不

是指真正的熟人和陌生人，而是指人际关系发生变化，是按

陌生人的规则办事，所讲的是两种不同的社会结构和人际交

往规则。我也不是讲中国现已完全进入陌生人社会，至少农

村还是熟人社会。但更少依赖熟人奋斗，求助的资源不同，

我是从这个角度来用这两个概念，是一个分析概念。 为什么

谈宏大？法学要放在一种语境中理解，不放在社会变迁中，



就看不到刘涌案、孙志刚事件的变化，意义是在语境中产生

。我们感受到的是时代促进理论的变迁，即使谈宏大，我也

是谈细节，从经验、感观中让人感受到这种变迁。我希望让

大家切身感受这种变迁，让宏大概念经验化，让人感受，而

细小的东西也必须与宏大问题联系起来。 范愉教授：我给大

家提供了展示苏力学术魅力的机会。 提问环节： 有两点我们

可以共享。刚刚谈到宏大话语，苏力无宏大话语我们不会去

看他的作品；另外关于违宪审查，胡锦光评论说三博士是无

理取闹，制度不应如此建立，应该穷尽救济手段才能运用宪

法。两个问题：苏力老师主张知识分子要对流行观点进行批

驳，但你所批驳的那些自由知识分子也是有假想敌的，只是

假想敌不一样。另一个是死刑存废问题。 苏力：死刑出错的

问题不是废除的理由，现在实际上是基于人道的理由来废除

死刑，有可疑的地方，应慎重，但不是废除的理由。 苏力：

关于南都案，有些问题不能总往政治上靠。 有人认为政法委

的存在违宪，你认为其存在是否有合法依据，其存在是不是

中国法治的障隘？ 苏力：我并不这么认为，不能说宪法上没

写就无合法性，关键要看在社会中的作用，要用宽容的心理

对待新事物。中国现在处于从训政到宪政的过程当中，宪政

是政治结构而不具规范意义。政法委确实有问题，但批评政

法委者是否真的了解政法委。原则不是讨论问题的出发点，

而是其结论，所以要进行研究和调查。 提到建立自己的理论

内壳，中国传统理论是实行“边走边唱”。但思想观点有总

括性，您能否把自己的观点简要概括？ 苏力：我不想为了理

论而理论，而是针对问题出发，我希望在探索过程中寻找，

但我还是有一贯性的：我分析思路一贯，语言风格一贯，注



意细节、喜欢理论、喜欢多视角，在别人研究过的领域发现

别人未发现的东西。对我影响较大的有：1、马克思、毛泽东

对我影响较大，历史唯物主义还是我的始终观点，这也是费

孝通观点；2、韦伯，对现代化的悲观情绪；3、尼采、霍姆

斯、波斯纳对我影响较大；4、中国对我影响较大的是费孝通

先生。 您的演讲像胡适的《多研究些问题，少谈些主义》，

我的问题是：非法证据排除为何首先发生在刘涌身上，我了

解审讯中确实出现违法采证的情况，这样是否教育意义更大

？到底是启蒙还是革命，是一揽子解决问题还是一个个解决

？从刘涌开始不是更有教育意义吗？ 苏力：这样可能让人民

对法律失去信心。如果没有刘涌花几百万，十个刘涌都被毙

了，如何取信于民？即使老百姓看法错了，但他们有权利错

，我们要耐心等待他们接受，这是中国政治和法律全部合法

性所在。 如何看待司法解释的造法性，在法治上如何面对？ 

苏力：司法解释和重要，但容易太过。如关于奸淫幼女罪，

解释说如果行为人不知道是未满14岁，而对方自愿，则不定

该罪。这实际上混淆了立法性事实和司法性事实。什么叫立

法性事实？公民必须满18岁才有公民权，不同于司法性事实

，最高法院经常混淆两者，如齐玉苓案。所有问题都可归结

为宪法，防止以宪政名义摧毁法治。正如美国的“穷尽原则

”：宪法是最后遇到，而非首先提出，不能光看善良意图，

这是中国法学中缺少经验层面的东西。 法科学生存在法律信

仰缺乏，这是法学教育的最大障隘，有何看法和解决办法？ 

苏力：信仰和怀疑是一个问题的两个方面，怀疑恰恰是信仰

的表现。真正的不信仰是无动于衷，提出问题也是信仰，信

仰是过程。 如何看待本土化和全球化问题 苏力：我不关心本



土化还是全球化，而关注解决实际问题，强调能否使人信服

，能否是中国富强。 中国从训政到宪政有什么具体问题，从

台湾方面有什么可借鉴的地方 苏力：台湾问题我不太清楚，

但我相信中国可以从台湾汲取经验和教训。 能否对我的学习

和研究如何落实到实际提供一些建议？ 苏力：找到一本自己

真正信仰的好书，对我启发最大的是《科学是什么》，它对

我的法学研究影响最大，让我重新理解了法学；还有一本是

《乡土中国》，能真正理解当今中国法治的问题。 中国民主

化对外国制度的移植 苏力：许多欧洲国家试图引进美国司法

制度，但都不成功，对民主问题要从经验上研究，千万不要

相信现在的答案是终极真理。 法律的合法性必须基于社会的

认可，问题是如果确定社会标准应由谁来确定，对刘涌案来

说，你认为你和你的观点一定代表民意吗？ 苏力：我不认为

我一定代表老百姓的民意，尤其在边缘问题，其实我不认为

任何人可以代表民意，我是基于常识，如果没有常识则没有

法律。“道可道，非常道”，理解中国社会必须理解你自己

，反思一下，理论很可能出问题。不要追求真理，真理在竞

争中产生，出错了，不要急，大家迟早会知道什么是对的，

我不想做真理的代言人。谢谢！ 朱景文教授：苏力提出的话

题是沉重的，要面对的也是我们大家，他所提出的一些反

思2003年以来我们经历的事件，大家可能同意也可能不同意

其观点，但苏力教授提倡的这样一种研究方法，即：我们要

从中国实际出发，不要认为真理在国外。马克思在《资本论

》前言中说：科学上没有平坦的大道，只有沿着小路攀登的

人才能达到光辉的顶点；另外是但丁的一句话：这里有玫瑰

，就在这里跳舞。真理就在你脚下，并不在彼岸！谢谢苏教
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