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法學家的現實挑戰

⊙ 秦鐵錚

 

一 法律程序的政治含義

可以說通過有效的法律程序解決政治上的衝突是一個社會理性成熟的重要標志。美國最高法

院的一個重要準則是絕不涉及政治問題，但事實上幾乎所有的政治問題轉化為法律問題。1違

憲審查制度背後的深刻的政治衝突蘇力先生已經做了精彩的描述。季衛東先生在《法律程序

的意義》中提到法律程序在中國特有的威權結構下，為了打破政治上的僵局，可以利用法律

程序的特點將政治問題巧妙的轉化為法律問題，同時又避免與權力階層發生正面衝突。用他

的話說就是「作繭自縛效應」，2我理解的基本含義如下：

通過程序的屏蔽作用將當事人的在世俗的特權社會的身份差異排斥於法律程序之外。給所有

的法律意義上的人以形式上平等參與程序的可能。同時在參與程序之初由於堅守「必須通過

正當程序框架下的自由平等交涉才能產生最終結果」的原則導致程序啟動初始的「結果不可

預測性」，因此給每一個當事人形式上對等的勝訴的期望和參與訴訟的熱情。而巧妙的「控

權主義」程序設置和對相對弱勢群體權利訴求的特殊保護又可能導致相對確定的後果，以此

來實現法治的價值訴求。這種看似無形卻有形的潤物細無聲的效果正是來自於法律程序可以

超越現實力量對比的自主性價值。3

並且季先生還提到法律程序的反思理性的問題：通過當事人之間的自主交涉過程，可能會產

生超越制定法的更貼近現實生活，適應變動的多元的社會需要的法的理念。同時很可能是在

這一交涉過程中主體之間的法律意識才可能獲得反思進而可能發生整合。在一元話語統治下

社會意識只能在被壓抑隱藏後期待反射性照顧，如此的整合顯然不是自主自然的過程。強勢

推進的主流話語雖然能獲得當然的形式合法性，但在實然運行狀態中無視相對弱勢群體的價

值與利益訴求，必然會導致本應是邏輯上互為表裏的兩種意識結構之間不易調和的衝突：權

力濫用與權力缺席，權利失位與權利漠視兩者並存。現實中也就可以很好的理解：為甚麼很

多的百姓只知道對權力濫用痛恨咒罵而不會通過合法程序主張權利？為甚麼有人寧願賄賂官

員，暴力抗法甚至借助黑社會而不求助法律爭取自身正當權益？又為甚麼有的地方必須要黨

委政府出臺紅頭文件規定政府機關法人必須參加行政訴訟？可見這種反思不僅在於程序相對

實體的反思，更重要的意義上是權利（權力）主體在交互過程實現對彼此的權利（權力）意

識的反思。也只有在這樣一個過程中，弱勢群體的權利意識才可能逐步培養起來也逐步明晰

化，繼而成為李慎之先生所稱的現代化的人獨立的、自由的、自尊的人。4

許多學者在提及法治實現的重要障礙時很容易提到社會大眾缺乏權利意識或者只有片面的權

利意識，並且將「這種傳統集權社會的消極落後法律意識與現代法治社會需要的自主積極的
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先進意識之間的衝突視為中國法治進程的基本矛盾」。 甚至一定層面上，社會落後的法律意

識也可能為制度變革的反對者留下口實，其潛臺詞怕是現在進行變革不成熟，理由是他們懂

什麼權利？又怎麼會正確的運用權利？像小品中說的：這些觀眾沒水平，不該笑的地方瞎

笑。當然這種衝突並不能簡單歸咎於甚麼激進派與保守派之間的論爭。真理從來都是多義而

非單義的：「一方面說要民主化必須有合格的公民；一方面又說沒有合格的公民就不能民主

化，兩者頂牛。實際的解決辦法是：只有先實行制度的民主化，然後再完成子民的公民

化。」6李慎之先生的觀點可謂擲地有聲，無需贅論。這裏要說的是：法律程序作為具有形式

正統性的社會博弈規則本身既是已有的博弈關係的的結果又是未來博弈的前提。李先生的邏

輯,實踐中必須要建立在已有的法律程序框架內，儘管法律程序自身也存在一個與其他非正統

性博弈規則之間通過不斷爭奪統治力而逐步完善的過程。投機、漠視、甚至主張推倒重來的

觀點都是有害的，我們這個民族一百年來為此付出的慘痛代價也同樣無需贅述。

二 核心的現實矛盾及法學家的責任

既然要用法律程序解決現實的政治衝突，那麼當前最核心的矛盾是什麼呢？康曉光，孫力平

等撰文明確提出了這樣的觀點7：當代中國社會的主要矛盾在於精英聯盟與社會大眾之間利益

與意識之間的衝突。正歷經極權政治轉變為權威政治的中國面臨著這樣一種社會狀態：政治

精英壟斷公共權力，並且嚴厲控制公共領域或市民社會。計劃經濟被市場經濟取代。知識精

英和經濟精英崛起，工人和農民的地位下降，形成了精英/大眾二元社會結構。在新權威主義

的旗幟下，政治精英、經濟精英、知識精英達成共識，結成聯盟。大眾處於全面被動的狀

態，只能製造局部獨立的個人或者集體行動。

劉旺洪先生在《法律意識論》中提到法律意識的建構功能體現在其作為社會存在與制度變遷

的中介紐帶。8那麼從康，孫二人的觀點出發我們是否能得出這樣更直接的說法：當前的中國

的正面臨這樣的危險：因為只有強勢群體能有效地影響政策、造成有利於其利益格局的局

面，而其他社會群體卻無法對政策施加有效影響；也因為國家機構無法在所有社會群體面前

保持公正性，更缺乏自主性；使本已有很濃厚的「工具主義傳統」、缺乏自治性的法律與司

法，越來越可能成轉而為精英聯盟所把持，賦予其新的工具主義含義。主導法律變革的核心

法律意識也必然主要來自於主導階層及其關聯利益集團對社會矛盾的整體性認識。一般社會

大眾的法律意識很難以清晰完整的形式體現出來也沒有可能對制度設計、適用產生主動性的

影響。社會大眾必須有自己的代言人，在沒有黨派性政治競爭的環境裏，法律學者最有可能

扮演這一角色。中國立法與司法改革的進程一個重要的特色也體現與此：一面必須高度警惕

全社會範圍內的個人自由主義背景下權利意識的勃興，一面又必須不斷適應社會變動發展的

需要，調整國家與社會之間的社會契約。

由此介於統治精英與社會大眾之間的專業學者所處的獨特地位由此而凸顯出來。一定意義上

學者既是傳聲筒又是社會矛盾的緩衝地帶，儘管其他西方國家也有這種體現，但對於中國學

者尤其是法學學者而言卻具有更為現實的意義。上文提到的二元對立的社會形態很明顯既不

符合社會主義的基本理念，也並不必然是變革的一個片斷，若進一步發展為激烈的社會衝突

也是任何統治者與任何負責任的學者都不願看到的。為此時代賦予我們這一代法學學人的不

可推卸的使命就是：走進社會，走進現實，反映民生，將複雜模糊的大眾意識抽象整理促成

制度合理化改革；以制度的力量影響培養公民的法律意識，再將這種發展了的意識反饋到制

度創設層面，如此往復循環逐步推動法治的實現。



法學研究客觀上起步較晚，歷盡磨難，又天然帶有濃厚的主流話語色彩。僅在中國學界，坦

率的說也沒有形成核心地位和獨立價值。我們是否願意又能否擔當的起這樣的歷史責任確實

是個疑問。我們不見得一定能對歷史發展、社會宏觀構建提出多少真知灼見，但最基本的科

學態度還是必要的。在對社會現實深刻認識的前提下，有必要對我們已有的學理做深刻的反

思：今天的中國需要甚麼樣的法律秩序？我們又可能實現甚麼？為此我們該怎樣努力去拉近

理想與現實的距離？畢竟社會尊重你學者的智慧不是希望他全被淹沒在媚俗的話語裏。客觀

認識的局限不能成為我們推卸責任的理由。這些問題的提出我覺得在一定層面比我們去探討

人治與法治在應然狀態上的差別和法治價值與局限可能更有意義。對中國可能發生的危機保

有深深的警惕，為避免這種危機發生或者對已經發生的，從法的可能的角度施加某種影響或

者做一點疏導也許是法學研究者能做又不得不做的。其中靈巧縝密的「作繭自縛」式的程序

設計很可能獲得超越一般意義上價值判斷的效果。

同時我們必須有這樣的清醒認識：很可能在這一過程的初期大眾並不買你的帳，你期望的結

果可能並沒有立即發生。對此一方面我們要反思自己是否真的提出了切合社會需要的主張？

另一方面從社會進化論的觀點看中國法治的道路決非一代人可以走完，也許很多制度沒有發

揮預想的作用但畢竟給了人們更多的選擇機會。選擇即自由——這道理在一般意義上總是沒

錯的。即使在西方的法治史也發生過這樣的事：出於特定的社會衝突背景，一些已經幾乎被

人們遺忘的法律被從故紙堆裏發掘出來賦予了新的時代精神，甚至被後世尊為經典。

三 司法改革與政治合法性

從更積極的角度來看，我們是否可以大膽設想中國的民主改革和經濟改革和可能會從司法改

革作為突破口呢？經濟學家，社會學家，政治學家等困惑以久的問題是否會借助於法學家的

智慧而豁然頓開呢？也許有點矛盾，但也許這就是生活的真實。近二十年來中國統治權力合

法性的一個最基本的原因在於國家與社會之間這樣的默契：國家以經濟發展促進生活水平全

面提高的承諾換取社會對公權力行使的全面支持，更可能對公權力濫用和私權利的漠視采取

容忍態度。實用主義的經濟決定論是這個時期的官方哲學，「發展是硬道理」在小平文選中

也可以明晰看到這一思想。那麼正像孫力平等學者提到和我們自身感覺到的：最近幾年國家

基本上保持著經濟的高增長為什麼普通大眾不僅沒有感到其中的實惠，東北等地卻正歷經所

謂改革的陣痛和產生對公信力的質疑？

根源怕是在於由於政治權力控制市場化導致的對社會資源有其市經濟資源占有分配的不公成

為了主要矛盾，淹沒取代了改革初期全面開花的成長。這種社會契約事實上正逐步趨於瓦

解。「在社會範式大轉換之際，國家既是變革的動力又是變革的對象，打破現狀在很大程度

上意味著自我革命。這樣的狀況意味著變革的成功不可能過分依賴國家的反思理性作為擔

保，還需要來自社會的壓力和支援，尤其是個人之間的交涉、抗衡以及達成合意的各種相互

作用。」9如果說我們改革的整體背景會長期處於西方著名政治學家亨廷頓所說的「政績主導

型政治形態」中，而前段的政績主要經濟增長的話；那麼新的主導性政績很可能是在司法改

革上，也只有在這個基點上雙方才可能重新達成新的默契。

在這一背景下前文提到法律程序的形式理性誘發的司法的力量很可能成為國家與社會解決彼

此衝突的最適當的選擇。最有效的抑制衝突的力量，是展示相對力量，即衝突較量。為了避

免社會結構的僵化，降低對社會穩定威脅最大的根本性價值衝突發生的可能性，社會必須要
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建立所謂「社會安全閥」的衝突展現與解決制度。 對國家來說，訴訟程序的屏蔽作用可能

避免政治衝突的顯性化，而且「不告不理」，「一事一議」等司法原則也保障了不會使衝突

擴大化，極端化；對於社會來說，法律程序儘管不能給他任何明確直接的期待利益，但為他

搭建了與國家和平自主交流的制度化平臺，回避了采用極端手段可能導致的風險。同時由於

作繭自縛的效應，受即判力的限制，只要國家還願意選擇這個程序平臺，他就必須對自己有

法律效力的承諾負責，這比朝令夕改的政策當然更令人放心。

在這場複雜持久的博弈關係中,所有參與的主體儘管對博弈規則本身有各種看法,但一個理性

的現實主義的共識還是必不可少的，司法獨立則是其中當然無法回避的核心問題。司法過程

的現實不純粹性與司法獨立的應然價值一樣對很多的人來說只是個常識性的問題。這兩者之

間的悖論似乎無法調和，甚至可能陷入不可避免的惡性循環：因為法官素質不高，所以需要

的不是獨立，而是控制，由於受到控制和不得不屈從外部和內部的干預，因而司法官員本來

就很稀薄的尊榮感就愈發喪失殆盡，對於沒有了尊嚴感的人你又如何要求他表現良好？出現

更多的錯判和劣行將是必然的。11這種擔憂當然不無道理，但司法獨立本身是脫離具體社會

形態的價值嗎？司法的歷史形態隨著人類社會統治形態的變化而變化，本質上卻始終體現為

對處理各種社會糾紛必須的判斷權與強制權的爭奪。由於衝突的複雜性和長期性，司法的價

值訴求的變遷從歷史的角度看很少是單義的主觀建構性的；而更主要的體現為在各種複雜的

價值衝突中自然選擇的結果。由此也只有國家與社會借助司法程序的充分互動，司法本身的

獨立價值才可能獲得前兩者的認同。 既然不同的利益主體共同選擇了司法做解決彼此衝突的

平臺，那麼只有越來越多的利益主體將越來越廣泛的社會衝突自願納入司法程序解決，客觀

上必然對司法的中立地位提出越來越高的要求，同時也必然催動司法的各種論證規則和程序

安排更趨合理與公平。一句話，司法獨立是法與社會互動的產物，而非先驗的價值。另外過

分悲觀的看法也是不必要的，我們應當對權力階層的理性保有信心，近二十年尤其是進十年

的發展足以充分說明：既然能成功解決了「泛政治化社會」裏政治與經濟的矛盾，也同樣有

能力重構具有時代意義新型的政治與司法的關係。儘管開始一定不很完善，也不見得遵循西

方的發展邏輯，但這卻是我們唯一可以依賴的起點。

四 一點餘味

「入世」也可能為此提供良好契機。西方對中國的態度已不同於二十年前，與八九時期也有

很大不同。這個東方最古老又是唯一強大的社會主義國家，對他們來說越來越真實，利益也

驅使他們重新認識評價中國的現實和未來。中國的司法在多大程度上能制約公權力的濫用，

維護產權執行契約，可能比給他們多少優惠政策都有價值。中國每年7－8個百分點的增長不

會真令他們眩目，但中國政治司法上的每一點變革卻對他們獨具吸引力。中國當代還沒有哪

個具有國際影響的法學學者，這一方面是與我們自身的淺薄有關，畢竟我們是法治路上的後

來人，但更主要的可能是我們還欠缺對真問題的研究與實踐，畢竟歷史上的華人學術大師也

少有研究西方問題著稱的。因此即使從功利的角度看，別將人家的問題當作我們的問題，認

真提出真問題並試圖解決問題，對學者自身價值實現也是很重要的。

中國法治化的再一次起航會不會像100年前一樣具有類似的外部誘因和動力？與此對應的是，

當前中國會不會同樣存在可能阻斷這一進程的內部因素呢？這一問題的探討事實上已經超越

了一般意義上的法學研究本身。必須將法和法的歷史置於整個社會的運動之中觀察。筆者學

力淺薄未敢做深入探討，但感覺上消極因素還是存在的。也許正是因此，才更有必要強調學



者在推進司法改革中對制度與意識變革可能的歷史作用，因為只有這樣才可能削弱對法治化

有消極影響的因素。
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