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E8_8B_8F_E5_8A_9B__c122_485767.htm 一、为什么要有规则 

社会变迁使得我们的预期不确定，没有预期，我们的生活是

没有意义的。为什么许多人谈恋爱，谈得好的，到最后，都

想结婚；因为如果不结婚，没有那一纸证书，“产权”就得

不到社会保证，未来的生活不确定。 预期单凭人的智力还不

行，因为人的智力不足。我们可以举一个简单的例子，我们

在公路上开车，大家为什么都要靠右行驶，而不是像在农村

山路上走路，我们对面出现一个人，无论靠左还是靠右，我

们稍微侧一下身就可以了。在公路上开车就不能这样，否则

我们开车时就要注意力高度集中，始终关注行人会靠左还是

靠右走。最新的交通法规76条规定司机出了事故负全责，司

机始终看着行人靠左、靠右行驶，那样开车也太累了。 人的

智力是不足以应付这种复杂的生活，包括最聪明的人。像

在911发生之前，美国整个机构运作，都不知道911会发生；

这次布什和克里竞选，人们没法预料谁会获胜，因而人的智

力是不足的。 还有另一方面，规则的生活为什么非常需要？

也因为人存在着机会主义的特点。我们讲人虽然有一个基本

的行为格局，但人很多时候会有机会主义的。比方我前面讲

的谈恋爱，他一直爱你，但经过一段时间，他可能会爱上另

一个人。而规则可以防止机会主义。社会将形成规则。 二、

熟人社会中的规则 传统社会是一个熟人社会，比较小的社会

，生产力不发达，像村庄，会形成一些规则，如果不守规矩

，会受到别人的贬斥，背后说悄悄话。像一个男同学在班上



同时追好几个女同学，马上所有的女同学都传遍了：这个男

同学很花心；男同学也会嫉妒他，在其他一些事情上报复他

。在这个社会中，比方说我说话不讲信用，干了很多事情，

别人会疏远我，用现代学术上的话叫做“放逐”，不让我加

入这个群体，今后不和你合作，你今后有事也不帮你。这种

惩罚让我不敢做坏事，因为某甲会跟他的同事说，会跟我的

同事议论我，让他们都疏远我。第二种方式，你侵犯我太多

，我自己教训你一顿。比方晚上，你们宿舍都休息了，隔壁

宿舍高歌一曲，你会跟他吵一架，这是一种制裁。这种规则

，不仅是实体性的还是程序性的。比方说隔壁宿舍在吵，第

一次不会吵架，你会和他说：“某甲，我们休息了，你不能

再吵了。”他们还是吵，你第二次会说：“人家都休息了，

吵什么吵！”，第三次你会直接冲进去，和他抱在一起(笑

声)。可以看到规则是首先告知，然后警告，第三次采取暴力

的方式。都有一个程序，不会上来就发生冲突。 在社会生活

中更普遍的是报复，这种报复有时比较残酷，报复他人，比

较专断，权力放在我手中。比方说某甲侵犯了我，我来惩罚

某甲，某甲借了我200块钱不还，我就把某甲的手剁下来，非

常残酷的。我为了防备某甲报复我，我把他的手砍了，甚至

把他打死。 但由于对后果没法预期，因此传统社会种种解决

纠纷的方式显示出一些不足。那么怎样解决这种不足？把报

复慢慢形成制度。其实，传统社会存在严格的制度，也就是

无论你喜欢不喜欢都得复仇，复仇是一种义务，整个社会提

倡复仇。在没有国家和现代司法、法律的情况下提倡复仇，

这是为什么呢？因为这是一种责任，别人打你，你不敢反击

，人家就说你没种，你要是有种，就去把他给揍了。因此，



虽然我个子比较小，身体也比较弱，打不过某甲，便自己去

喝点酒，去找某甲(笑声)，去了社会就会鼓励、赞扬。我们

古代社会，先秦时期，赞扬歌颂一些惊心动魄的复仇故事。

当时复仇是无条件的，“杀父之仇不共戴天”，只讲生物性

，不讲道德上的对错。后来慢慢的，公权力出现后，复仇就

变成有条件了，忠臣可以对奸臣报复，普通老百姓在一定程

度上也可以对贪官污吏复仇，但杀的是贪官污吏，其家人是

不可以复仇的。 复仇会非常残酷。因为我个小，身体弱，遇

到一个很厉害的侵犯者，我要复仇怎么办？我打不过他，就

要用计谋，因此理智介入了，复仇会变得很残酷。或者是针

对其亲属的复仇。由此可能产生世世代代的血族复仇，这在

人类历史中有很多。 大家不要以为今天没有复仇了，今天仍

然有复仇，布什为什么要打阿富汗，起因就是本?拉登炸了世

贸大厦。今天为什么法院仍然存在，很大程度上因为仍然受

伤害的人都有复仇的本能，只是如今主要是，而且也不能不

借助司法来排泄这一（复仇）本能。 复仇很残酷，也还会有

其他很多麻烦，于是逐渐会产生一些限制复仇的办法，如以

眼还眼，以牙还牙，强调对等的同态复仇。现代社会科学发

现这是最重要的防止纠纷、防止不公的方法。一定要以眼还

眼，以牙还牙，这条原则具体讲对方伤害你多深，你就要伤

害他多深。 大家可能会说“同态复仇”很野蛮，但是它其实

并不是“同态”，而只是“罪刑法定”、“一罪不二罚”、

“罪刑相适应”原则的形象说法。而这一原则（同态复仇）

存在于古今各种文明中，经典的原则如从《圣经》、《古兰

经》中的“以牙还牙”、“以眼还眼”，到中国孔子所说的

“以直报怨”，即适度的惩罚，但不能“以怨报怨”，因为



“以怨报怨”容易使惩罚超过原来受伤害的程度。举个例子

，某个人打了我一个耳光，根据“以怨报怨”的说法，我因

为心中积怨而去报复，必然不止打他一耳光，严重时可能会

把他杀了。因此应当提倡“以直报怨”。 在古代传统的社会

，大家生活在紧密地集体中，如果允许采取“以直报怨”的

原则来进行报复，这种社会的犯罪率会比较低，盗窃、打杀

、婚外恋等情况也不会很多，因为害怕报复（而报复又是允

许的）。农村来的同学可能会比较清楚，一般农村里面的刑

事案件比较少，真的是“路不拾遗”、“夜不闭户”。 三、

法律规则的出现 那么法律又是怎么产生的呢？答案是社会的

变迁。随着生产力、科技的发展，人们可以在一个较大的环

境中活动，“陌生人”越来越多。如我从北京来到福州，从

熟人社会来到一个以陌生人为主的社会，很多以前不敢做的

事情现在就可能去做了（做了以后也没人会在意或发现），

犯罪行为也可能会产生了。1840年以来，特别是近几十年来

，中国社会出现了重大的转变，那就是流动人口越来越多，

许多传统的规则也就不太起作用了。机会主义也开始抬头。

例如，在宿舍捡到钱包，跟在校园、马路上、国外捡到钱包

时的心态就可能不一样，陌生人越多的环境中，机会主义就

越为明显。你在美国捡到钱包，心里可能会想，反正美国人

有的是钱，丢了一点也算不了什么。然后你就很可能把它揣

在怀里（全场笑）。在日本的列车上捡到钱包就更有可能揣

在怀里了，你会想，日本鬼子当年把我们国家害得这么惨，

现在捡你一点钱算是便宜你们了（全场大笑）。机会主义对

社会也会带来一些好处，但它会滋生各种不讲仁义、不讲道

德的行为。因此，法律就变得越来越重要了。法律可以在其



管辖的区域内对违法行为加以惩罚（也就是普遍性），另外

还有专门的警察、军队等暴力机关实行制裁（强制性）。 但

要产生这种意义的法律，得有条件。首先是要有专门的司法

和执法人员。其前提条件是社会财富有所盈余，用来供给上

述专门人员。这就是为什么穷国从来都法制不发达，而司法

、执法人员收入较高的都是在发达国家。从奴隶社会开始才

有了少量的司法人员，但当时司法的功能也只是由行政机构

附带地行使。那时，也不会产生律师这一个行业。因此，法

治不是召开什么会议、提高什么意识就能顺利产生的。现在

科学技术、商业贸易促使了社会财富增加，因此现在就有了

更多的剩余财富用于养活专门的司法、执法人员、律师、警

察等等。从前的司法人员，既解决纠纷的人，都是老人，除

了老人有经验等因素外，原因之一就是社会财富有限，年轻

人都得去劳动或打仗了，只剩下老人干这种“司法工作” (笑

声)。 法律产生的另外一个条件是集权，而不是民主。理由很

简单，如果每个人都有权对别人的侵害行为进行“执法”，

那么社会就不可能安定。因此必须用集权去剥夺个人的“复

仇”权利，即“私力救济”的权利。秦始皇统一中国后，下

令收缴民间的兵器，理由也正是如此。 四、法律在熟人社会

与陌生人社会所起的作用并不相同 但在一个社会中，国家不

可能把所有的一切都控制起来，要受到人力财力的影响，必

须留下一部分到民间解决。民间解决是怎么解决，边际在哪

里，就是各留下多少权力，这个边际要随国力、社会的变化

来发展。 20多年来，调解的兴衰就是一个迹象。90年代以来

中国也有过法理学上的争议。我较早时候写的文章提到的秋

菊打官司。许多人都说那是秋菊拿起了法律武器，其实她最



终还是要回到家乡去捡起自己解决纠纷的方式。为什么，除

了成本的问题外，还有一个问题，现代司法提供的工具往往

不足以解决熟人社会的矛盾。 法律是解决陌生人社会比较有

效的工具，熟人之间则不大容易诉诸法律。一旦诉诸法律，

意味着熟人间的关系开始疏远，或者准备中断，准备成为“

陌生人”。可想见，我现在向陈院长借一千块钱陈院长不让

我写借条就可能把钱借给我，但我要借较多的钱，或陈院长

不了解我的话，她自觉不自觉地就会让我写借条，她也许会

说不用写借条了，但我写的时候她不会阻拦我（笑声）。这

是人之常情，你会借钱给同学，但不会借钱给陌生人，另外

一个系或另外一个大学的人找你借钱，就算你善心，你也会

让写个借条。但熟人之间，比如我问我哥哥，或其他同事借

钱就不会出现这种现象。因此，关系、距离越远，合同一定

就越多。大家讲农村没有法，实际上农村不需要这个东西。

农民没钱没米，为50斤米写个借条，立个合同还要公证一下

，这是不行的。夫妻之间闹矛盾，一旦要上法庭，一定是他

们夫妻关系要中断了。当然也可能有象征性威胁的，做丈夫

的成天在外喝酒、打麻将，晚上也不大回家，做妻子的威胁

说我要跟你离婚，那是威胁(笑声)，但这也表明关系开始疏

远。一旦需要找法庭，找其他解决，一定意味着关系开始破

裂，关系在拉远。 传统社会当中不大需要法律，只有在陌生

人社会中才会需要法律。因此《秋菊打官司》可以说是讲了

农民要保留什么样的解决纠纷的能力？国家提供的解决纠纷

的方式是不是对农民合适？这是现代社会中的一个问题，还

有很多问题，比如说法院设在哪？电影中，秋菊一趟趟往城

里跑；并且每次进城的时候，都要把家中的干辣椒拿一些到



集市上换了钱做路费，这都表明诉讼是需要成本的。成本一

方面是货币的形式，要卖了辣椒换钱去打官司；时间也是成

本的一个方面。秋菊是在冬天，而不是夏天，去打官司的，

这也是实际降低诉讼成本，机会成本，的一种办法。 由于这

个成本的因素，国家，即使是现代法制也不可能把所有纠纷

垄断在手里。作为一个法律人需要时时刻刻注意，如果把所

有案件纠纷都放到法官手上来解决，社会就会有其他一些问

题，不仅国家要花很多钱，成本很高，而且有些纠纷解决老

百姓也未必喜欢，产品不对路，效率不高，更重要是，纠纷

解决没有了竞争，国家垄断了，还容易产生腐败。 因此国家

和民间解决纠纷的边际定在何处？这个问题很大。从根本上

看，与经济发展以及相应的社会结构关系密切。因此，在司

法中立案标准的问题，什么样的纠纷应当由国家来管，什么

样的纠纷国家不管或少管，让民间自己去解决，这不是一个

理论问题，是一个社会长期实践试错之后逐渐形成的。 五、

中国社会的司法独立的问题 现在许多人讲司法独立，很好。

但还有些重要的东西没有讲到。其实，“横加干涉”之类的

影响司法独立的事，还比较容易解决，因为大多摆在那，写

了纸条；而且大家也都知道那是“横加干涉”。但有些干涉

不那么“横”。比方说，你只要好好干活，我提拔你；因此

，我不用写纸条，你也会照我的意思去办案，甚至琢磨着我

的心思去干。我总觉得，现在司法最不独立很可能是一些比

较年轻的法官，也是那些有学历、文凭的法官，而不是老法

官，那些没有学历、文凭的。为什么？想提拔。法院为什么

一个新院长上来，常常搞年轻化，过了50岁的老法官就不能

当庭长，不能当审委会委员了？而且，从上到下都基本如此



，尽管一刀切的年龄不一样。老法官知道自己没有提拔的希

望，你说的话我不一定听，院长说的我也不一定听，我凭良

心干活。这就是“无欲则刚”的道理。注意，我不是说老法

官的道德水平高，司法独立意识强，而是说，这个制度环境

使得他们不愿接受各种形式的干预。因此，司法独立并不是

说要让法官的权力更大，而是说要尽量减少那些可能影响司

法公正的因素对法官办案的影响。既不能有大棒，也不能有

胡萝卜，至少不能有太多的胡萝卜。 因此，我们现在讨论的

一些司法独立的解决办法好像不大沾边。比方说，说司法独

立就是要有独立的财权、用人权，这当然有一定作用，但这

肯定不是司法独立最重要的因素。世界上有哪个法院的财权

不受控于行政或立法机关，受制于“地方”，在这个意义上

，中央也是地方？香港的财权就是地方管的，但它没有讲它

的司法不独立。用人权如果真放到法院里去，那不就在院长

手上吗？如果用谁不用谁都他说了算，那法官能独立吗？现

在有些药方开得很糊涂，似乎只要将用人权、财权放到法院

，司法就能独立。大家注意，这都是法院院长讲的，如果我

们学者听了这些话就信以为真了，那就太没有脑子了，我们

还得问问下面法官，他们可能就不一定那么想了。法院院长

当然希望用人权、财权都在自己手上了。但这不是司法独立

，这只是另一种行政化的思维。 六、法律规则及其统一 所以

说，下面一个问题就是随分工到来的分权问题。社会分工一

旦多了以后，行政也出来，立法也出来了，司法也出来了。

司法之间内部也有个公、检、法，或者还有法医等技术性的

工作。大家不要以为分权问题从来都存在，它一定是社会分

工产生的问题，有社会分工当然就要互相配合。 这个问题也



涉及到规则的来源，传统社会我们的规则是老规矩，天不变

道义不变，人们在长期社会生活当中形成规矩，不能去偷鸡

摸狗、不能干点坏事、说话要讲信用、借钱要还、不能杀人

、不能伤人、不能去调戏姑娘等等。这个规则你一违反就要

受到村里的处罚。可是现在，社会的规则从哪来？很大一部

分来自立法机构。一个社会发展很快，就必须有一些新的规

则。新产品出来了，但这个产品到底符合不符合健康要求，

有没有危险等等，因此就要有新的规则。这都是原来社会当

中没有的。立法机关有的时候不可能完全完成立法工作，行

政机关也会制定规则。而且法官在司法过程当中也会解释法

律，也就是创造法律，因为需要解释的案件一定是疑难案件

，一定是法律好像有什么地方不太清楚，因此对法律的解释

实际上创造一个新的规则。 法律规则来源于不同立法机构，

这需要统一、协调。并且这一问题并不是能够通过位阶来完

全解决的。一般说法律要服从宪法，法规要服从法律。但事

情没有这么简单，法官在处理问题的时候并不是这么说的，

实际上他不能那么去做，在实际的司法过程当中法官一定要

考虑也会考虑解决纠纷是不是合理，而不只是服从哪个更高

的法律的问题。 此外，还会出现在实际运用中的规则是不是

统一的问题。在传统社会中，由于是小社区，解决纠纷的时

候规则统一不统一的问题不是个是大问题，因为这个事情可

能就发生一次。某甲去把某乙家拔了根葱，偷了个萝卜，偷

了人家红薯，这样一个事情处罚某甲以后，把某甲的手给剁

了，今后村子里再也没人敢偷。因此它就是一次性的，谈不

上规则统一的问题。但是如果在一个很大的社会当中，某甲

在福州偷了萝卜，另外，某乙在北京偷了萝卜，结果某甲的



手被剁了，某乙只被打了一个耳光，某甲就会觉得这不公平

。因为原来在传统社会我们只知道地方性的事件，现在由于

通讯发达，我们就觉得对某甲处罚太重。因为这里可以比了

。其实有些时候，如果都重也就都不重，都轻也就都不轻，

所以伊斯兰人他们不会认为偷东西被剁手处罚太重了，因为

所有人都这样。只有当他同美国人比，美国人可能只是罚款

或者只是监禁15天，或者是半个月，或者是半年，这样的时

候他会觉得处罚重。注意，我不是说处罚轻重任何时候都不

重要。而是说，法律面前人人平等有时是比法律奖惩本身更

重要的一个价值。 这个问题好像很简单，大家都知道，但在

中国这个政治、经济各地发展不平衡的大国，就会变成一个

很现实的问题。各地方处罚就不太一样。你比如说在深圳可

能贪污个50万不算个怎么个大贪污，甚至你只要退赔以后基

本上形式给以很轻的处罚，甚至就党内警告一下开除公职算

了，不给刑事处分。可是50万到一个贫困县里面，要是把县

里的那个救济款贪污了50万，在这个贫穷的县可能就是非常

大的一个问题，一个县的财政可能一年就是千把万，二十分

之一被你贪污去了，当地老百姓一定要求严惩。大家要注意

这个规则统一的问题。如何保证法律面前人人平等，这是很

复杂的问题，不容易实现。如何在像中国这么广阔领域里面

保持法律的多样性和统一性，承认规则和例外很重要。 七、

社会共识的分化对法律的影响 还有一个社会变迁引出的法律

问题，我也超过时间了，再讲几分钟。就是社会共识的形成

和破碎。传统的小社区当中大家有共识，不能偷鸡摸狗，不

能拈花惹草。而现在，中国社会已经多样化后，大家对许多

问题的看法不一样了。共识一旦没有了，惩罚就很难，法律



适用也就很难。20多年前，就不可能提出二奶继承的问题。

当时道德观念是这样，因此这个法官判案子就很容易；但是

今天就变成有点难了。20年前，一个18、9岁女大学生怀孕了

，不用等到学校处分，自己就会回家，父母也感到丢人，还

会责骂女儿，但今天被学校开除，就会打官司，而且父母也

许也支持女儿打官司。我也不是说这里面谁一定对谁一定错

；我只是说，社会一旦出现缺乏共识或共识破碎的时候，许

多不是法律问题的就变成了法律问题，而且如何适用法律也

会变成个问题。这也就是为什么今天的法律纠纷越来越多，

而且法律适用越来越难的原因。而这一点与我上面讲的，任

何时候，国家与社会在纠纷解决问题上都一定要有个边际的

问题，也有关。不可能所有问题都进法院解决；在这个意义

上，司法并不总是正义的最后一道防线。 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 


