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越来越多的学者的关注,而当这个社会正在不断地呼唤着司法

公正的时候,我们的司法制度好像没有办法去回应我们的社会

需求。很多人说“市场经济就是法治经济”,是因为如果没有

一种统一的游戏规则(法律的准则)使得交易的安全得以保障,

如果没有严格法律制度来保障私有财产的不可随意侵犯,如果

没有一种良好的法律体系去限制国家权力,使得国家权力不去

过多地干预经济的发展,能够为经济建设创造良好的政治环境,

那么可以说我们的市场经济建设就是一句空话。今天我们可

以说,市场经济发展的一个“瓶颈”,也许就是司法。现在许多

当事人要打官司的时候,往往对于管辖法院特别在意,多多少少

好像有一点足球运动员的那种心理感受:那就是主客场很重要,

是在主场踢球还是在客场踢球,是在主场打官司还是在客场打

官司。在自己所在城市的法院诉讼觉得很踏实,一到了外地人

生地不熟就觉得肯定会败诉。法院由于缺乏一种上下公认的

学理支撑,法官们由于在司法的过程中缺乏对于法律解释方法

的讲求,由于缺乏最高法院或者上诉法院审级对于法律统一的

机制上的设定(如统一解释法律法令,违宪审查等等),所以使得

整个国家的法律处在一种相对混乱之中。法律的混乱使得其

他权力更多地介入,“家不和外人欺”,法律人自己不争气,其

他力量就势必介入,法治建设就节外生枝。我们可以说,今天法

制建设中出现的种种问题,可能不仅仅是今天的问题,我们国家

社会主义建设的历史只不过50多年,受到西方影响脱离传统走



向共和的时间不过100多年。范忠信教授曾说,“从前有些学者

四十岁以后所作的事情是整理国故”,好像他们自己也在做一

种整理国故的事。对于这点,我多多少少有一点不以为然。对

于不少人来讲,可能做的并不是整理国故的事情,而是做一种西

学的引进工作。如果说《二十世纪中华法学文丛》显示的是

百年来中国的法律学人们在追求法治社会的历程中所作的努

力的话,我们今天还有一个非常重要的主题,就是我们要检讨:

我们的法治建设不仅受到了百年来近代历史的影响,还受到千

年以上古代历史的影响。我们的文明并不是一个突如其来的

文明,我们的文明受到了历史的塑造,并且在今后的发展过程中

一定要受到历史的制约,不管陈景良教授号召不号召大家研究

宋代法律史,历史的精神渗透到我们的血液中,融化在我们的灵

魂之中,必然体现在我们的行动之中。如果能够允许我以一个

外行的眼光冒昧地总结一下中国传统法制文明特色的话,与西

方相比较,我觉得以下三个特色给我的印象非常的强烈: 第一

个特色是德治的传统。当然先秦时代发生过“法治”和“德

治”之间的争论,但是法治论者随着秦王朝的二世而亡变得永

远在中国的历史中间缺乏号召力,它对于人民来说只是遥远的

过去中间一段不幸的经历。儒家学说占据主导地位最重要的

表现在于通过官员对社会的治理??官员行使政治权力的过程

同时也是行使道德权力的过程这样的一种治理模式。所谓“

有耻且格”这样的一种境界追求.所谓“君子之德风,小人之德

草”??伟大的君主总是像春风化雨,总是像太阳一样照耀在我

们的心中.“为仁者宜在高位,不仁而在高位是播其恶于众也

”??孟子的这样一种追求,都深深地塑造了我们的一种官员选

任制,在一定程度上我们把政治的领导者和道德的领导者合二



为一。这种传统,我个人的感觉似乎是与我们缺少一种强有力

的宗教组织和神学体系有密切的关系.我们大致上不是一个喜

欢宗教的民族。中华文化到底是一种格外具有宽容精神的文

化,还是一种格外不具有宽容精神的文化?我总觉得我们说“夷

狄入中国则中国之”,实际上就是说异文化进来以后不能保持

自己的独立性,不能保持与我中华文化不同的东西。犹太人是

一个何等了不起的民族!在世界各地都是一个砸不烂打不碎的

小钢丸,谁也没有办法同化他们.但是到了中国来之后,没了,找

不着了!我们中国消化西方的宗教文化也是很厉害的。佛教文

化,在中国传播800年的时间,最后终于开出一个灿烂的花朵??禅

宗。但是,禅宗最后变成一个只讲究顿悟,不讲究繁文缛节,不

讲究宗教必然要求的形式和程序的某种东西。所谓“放下屠

刀,立地成佛”,“酒肉穿肠过,佛祖心中留”.还有“两个和尚

过河”??河边站着一个漂亮的姑娘,无法过河。老和尚一把将

姑娘抱起来过了河,小和尚走了一路都想不通。直到天快黑时

最后终于忍不住了,问师父。老和尚很吃惊地说:“我早已经把

她放下了,难道说你还把她抱在怀里吗?”这都说的是人心灵本

身的重要性,而不是程序、形式的东西。所以说中华文化,不但

能够接受孔子所说的“不语怪力乱神”、“敬鬼神而远之”

这样一种精神,它还深刻影响到了我们的政治生活,使得我们政

治方面没有办法形成一个足以与世俗权利抗衡的宗教力量。 

我们看到整个世界范围内,从西欧开始从西罗马帝国延续下来

的政教分离的传统,宗教足以与世俗的力量相抗衡,甚至很多时

候世俗的权力要屈居于宗教权力之下。再往东走到东正教范

围之内,宗教和世俗还是两分的,世俗的权力成功地战胜了宗教

的权力,世俗权力高高在上而宗教权力低低在下,但是宗教权力



还是存在,直到今天普京举行就职典礼的时候居然是东正教的

大主教来主持他的典礼。再往东走,到东方,你会发现在东正教

那里还存在的宗教势力已经完全被消解掉了。没有一种宗教

权力的制约对我们意味着什么,当统治者为了维护一种良好的

社会秩序的时候,他也许不得不身兼两职,两肩挑,既是一个世

俗的统治者又是一个精神的统治者,他必须在精神方面来教导

人民,他必须让全国各级的官员都不仅仅是一个简单的行政的

官员,而且也是一个道德的官员、思想的官员,所以我们的地方

长官叫“州牧”??牧民!像牧羊人这样一个角色,让人民在受到

统治权力规范的情况下还要受到统治者思想的规范,心灵中受

到一种感染,所谓“内圣外王”,使得通过心灵的改造过程形成

一种秩序。人人都成为像尧舜一样伟大的人物,法律还有什么

必要?“听讼吾犹人也,必也使无诉乎”,孔子是想让社会形成

一个没有法律,没有法官,没有律师这样一个境界,这是一个伟

大的高妙的理想的境界。 我相信和这样一个境界相适应的是

我们的官员选任制度,科举考试制度所追求的正是这样一个目

标。让马克斯&#8226.韦伯感到很震惊的是,在中国这样一个社

会里面居然可以通过科举制度成功地使官员和文人合而为一

。韦伯意识到这样的合而为一,加上官员数量的稀少,可能带来

的治理过程中的一些特色,比如说治理过程中的“粗线条”,不

可能像黄仁宇不断强调的“数字化的管理”,一方面是官员的

数量太少,一个州县朝廷命官只有一个人,下面基本没有分工。

甚至中央意义上的分工,按照现在西方官僚制度的分工来看,也

是不存在的。粗线条的另外一个方面是:官员所受到的训练或

者说他们的知识背景太独特。他们的背景是“四书五经”,经

史子集,要训练写诗。训练写诗几乎跟行使严格意义上的统治



权是对立的。因为大家知道,诗人的思维,充满了浪漫主义的情

怀。我现在越来越强烈的感觉到,这样一种长久的诗人的思维

训练,还有八股文文章的思维训练,使得中国传统的政治决策过

程有一种浓郁的美感,浓郁的情感化的色彩,因为它和情感化的

语言是有关系的,但也和政教合一、政教不分是有关联的。不

消说,它加剧了决策中的任意性,它和我们现代法律决策中追求

的确定性是不相符的。现代决策要讲求法律推理的方法,要非

常严谨的,使得语言本身具有柔韧性,能够适应凹凸不平的社会

需求,能够仔细地进行一种此案与彼案的区分,像英国的法律人

那样,ｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈ,一定要进行一种区分,区分此

案和彼案,才能够真正做到同样的事情同等的对待,法律的规则

是在这样一个非常精细非常严谨的过程中间发育出来的。但

是我们没有这样一种传统,我想,这是德治所带来的一个最大的

特色。我们今天是否仍然在受到这种传统的制约呢? 传统法律

文明的第二个特色就是我们司法过程中的反逻辑、非逻辑的

色彩。在笔者对中国古典问题研究的过程中,发现官员在作决

策的过程中,似乎有一种明显的不太严格地依据法律来判决案

件的倾向,最重要的问题是“天理人情国法”这样一个效力等

级。当一个官员判决案件的时候无需关注此前的判决,严格地

追求一种确定性的要求是不存在的。相反,官员们关注的是个

别案件的解决,把这样一个个别案件顺利地解决了,对他来说已

经完成了任务,所以每一个案件对他来说必然是一个个别主义

的处理模式,而不能是严格按照一套规则来处理。当然这个问

题在学术界有很大争议,比如滋贺秀三、寺田浩明、夫马进一

派,他们强烈受到韦伯和昂格尔的思想的影响,同时,他们也不

是泛泛之论。像滋贺秀三这样的人,他对中国法制史下的功夫,



比我们老一辈中国法制史学家更加严谨更加精细。他们得出

的结论是,虽然中国法律文明在古典时代绝对不可以说是幼稚

的文明,而是一个高度发达的文明,但是在缺乏确定性方面,中

华文明和西方的法律文明呈现两极化的态势。西方在法学的

研究过程中和法律的操作空间追求一种确定性,而中国只是追

求一种浪漫,非常不具有逻辑性。为什么要追求这样的一种决

策?看一下官员的知识结构我们就知道他们不大可能严格地追

求逻辑。唐德刚先生讲,在英美法德这些国家法庭上那些律师

个个都是逻辑学大师。在法庭辩论中间,重要的是逻辑上站得

住脚,律师不需要关注天理人情。在《威尼斯商人》里边,犹太

商人可以要求从被告胸口挖一磅肉出来,大家请注意莎士比亚

的戏剧中表现出一种细节化的描述,戏剧中没有人去从情理的

角度去说服夏洛克不要去履行这个合同,威尼斯大公在夏洛克

残忍的主张面前束手无策,最后,化妆成法律人的鲍西娅走上法

庭,她用怎样的方式来应对这样的残忍的要求?她不是用情理,

而是用概念。首先是“一磅”这个概念,“你要注意你挖的可

是一磅肉,不能多一点少一点”,其次是一磅“肉”,“不能流

一滴血”。我们不是这样的。唐德刚先生讲,仲尼之徒,我们东

方社会的知识分子们,最不喜欢的就是斤斤计较于法律概念,逻

辑规范这些东西。所以,青天大老爷们如果判的好的话,则是天

理人情国法俱在其中.如果判得不好的话,则满口大道理,一点

起码的逻辑都不讲。如果没有排除情感、道德、政治考量,没

有三段论的推理的支持,司法决策的确定性则无从获得。两千

年的历史就是这么演变过来的,我们看到当年的司法体系给社

会带来了什么?当年,八十万禁军教头林冲先生娶了一位漂亮的

太太,结果被高衙内进行“性骚扰”,结果高俅设计陷害林冲。



如果在现代讲求法律确定性的社会,讲求司法独立的社会,这件

案子是很简单的事情。但是,遗憾的是,当时的社会不是这样一

个社会。高俅只是跟手下人说一声“把他押到开封南府,让滕

府尹好生收拾”,开封府滕府尹手下有个小官叫孙定的,对滕府

尹说了一段话,我觉得可以作为我们阅读《水浒传》的“书眼

”,就是全书的纲领。孙定说:“您滕大人什么时候敢抗拒高大

人的命令啊,开封府不就是高大人的开封府吗?要抓就抓要杀就

杀,您老人家什么时候拒绝过高大人?”我想这就是中国整个传

统社会的法律体系的真实写照:不是人们不追求公正,不是社会

大众和官员们不追求公正。事实上,我们的官员,由于他们身兼

教师和领导两种角色,他们有很多大的口号,什么“为天地立

心,为生民立命,为往圣继绝学,为万世开太平”,但是因为我们

缺乏一种具体的规范,法律方面的独立性,缺乏法律解释技术在

司法过程中的运用,由于我们的法学知识不是一个独立的知识,

甚至在一定程度上法学知识到底存在不存在?当然我们有律学

传统,但是它在传统的学问的格局中间,并不占有很高的地位。

从事师爷职业的这一批人,他们往往都是科举考试的失败者,他

们最后找了一个地方为一个官员服务,当然跟“东家”之间有

一系列规则。我看汪辉祖的著作,看到做师爷的人应当怎么做,

什么“四就四不就”的,虽然他们能够受到官员一定的礼遇,但

是我们看到司法体系的许多制度性的缺乏。师爷的知识是否

能够直接影响到司法的决策,或者说让司法决策获得我们追求

的确定性,这一点似乎是不乐观的。因为师爷不可以在法庭上

出现,不是由师爷来审理案件,仍然是由“东家”来审理案件,

而“东家”真是不太会运用法律,只是一味地运用那套诗化的

语言来做判决,而古典时代对对仗体的追求,使得官员做出判决



书的时候总会喜欢一些对仗的风格,像于成龙的判决书:“《关

雎》咏好逑之诗,《周礼》重嫁娶之仪.男欢女悦,原属恒情,夫

唱妇随,斯称良偶。钱万青誉擅雕龙,才雄倚马.冯婉姑吟工柳

絮,夙号神针。初则情传素简,频来问字之书.继则梦稳巫山,竞

作偷香之客:以西席之嘉宾,作东床之快婿。方谓情天不老,琴

瑟欢谐。”这是于成龙先生的实判,在广西罗城县做出的判决,

现在入选《古今妙判选》,可是,妙固然是妙,但是他能够包容

一种严格逻辑学吗?能够严格地包容一种法律推理、此案与彼

案的差别吗?语言被格式化了,以至于使得整个的司法过程不足

以确立一种确定性的东西。所以我们今后的司法改革的路向,

也许是要尽可能追求一种专业化,也就是让法官的头脑被这种

专业的知识格式化,但是语言本身要具有一种柔韧性,要能够妥

帖地描述案件的事实。 两千年中国整个的法制传统的第三个

特色是,缺少一种权力之间的相互制衡。我想权力之间最大的

制衡是精神权和世俗权要分离,这是西方意义的权力制衡,我认

为这是一个不可忽视的意义非常重大的制衡。我们近代往往

只是考虑世俗权中立法权、司法权、行政权的制衡,实际上西

方传统社会中宗教权力和世俗权利分立是最大的一种权力分

立和制衡。晚近时代在这样一个分离的基础上世俗权利在不

断走向分化。我们看到权力制衡有一种非常深刻的背景,那就

是不仅仅不同的人做不同的事情,而且不同的事情也有做事的

风格、规则、方法等方面的差别,甚至不同的人的选任标准都

是不一样的。大家看美国式的三权分立,它的官员选任方式是

不一样的,行政官员、立法官员,它的选任完全通过民主来解决

合法性的问题,人民选谁就是谁。里根总统去世了,这两年全美

国人民都在悼念他。里根总统是一个三流的电影演员,演电影



演不好,很不出名,后来就做好莱坞演员公会主席,后来做加州

州长,逐渐成为一个政治家了。人民喜欢他就行,尤其是他穿衣

服特别讲究,风度也很好,女选民特别喜欢,一投票他就当选了

。立法机构的官员也是这样的,而司法机构的官员并不是采取

民主的方式。托克维尔在美国考察民主的时候发现,美国这个

国家虽然废除了贵族的制度,但他在美国分明能够看到贵族的

存在,这个贵族就是法律人。法律人从其出身来说他是平民,但

是从他们的生活习性还有他们对那种难以普及的知识的把握

方面讲他们是贵族。长期对法律的研究和对规范的研究使得

他们养成了对秩序的热爱,他们对来自民众的盲动的情感和对

于来自专制政权的专横一样都不能容忍,他们想方设法要把权

力的运行和人们的不满都纳入理性的轨道中来,在这样一个轨

道中加以解决。我们看到在这样一个法官选任过程中,总统从

精英律师和检察官中任命法官,而且一旦任命又不受民意的制

约,完全可以永远地做下去,老百姓不高兴没用,除非他严重地

违反了相关的规则导致他会受到弹劾,不受其他的任何制约。

这样一种贵族式的政制在美国这样一个民主共和国里居然能

够存在,我相信它是对三权分立这样一种东西进行了深入的研

究,我们看到《联邦党人文集》是何等关注这类的问题。我们

反过来看中国的历史,我们中国历史也有三省六部这样一种职

能上的划分,但是大体上来说上到中央的官员下到州县芝麻官,

都是皇帝的手臂,皇帝统治社会的一种触角而已。他们并没有

一种真正功能意义上的分工,更没有一种专业化选任意义上的

分工,于是导致在我们这样一种社会中间没有一种知识基础上

的分工,更没有真正意义上的权力制衡,当然,我们说也有对皇

帝的制衡,比如万历皇帝受到大臣的一种约束,但这种约束往往



诉诸情感的东西多,而诉诸严格的规则,尤其是制度意义上的独

立的权力制约方面较少,这是我们在我们国家的政治历史中看

到的缺陷。 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下载。

详细请访问 www.100test.com 


