
新法律现实主义的勃兴与当代中国法学反思
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内容提要 本文从对美国
“

新法律现实主义
”

的评 介入手
,

简要分析了当代法与社会研究中的现实主义立

场和方法及其在世界范围的发展与意义
,

在此基础上对我国当代法治理念及法学中存在的问题进行反思
,

以

提倡 一种以经验 (实证 )研究为基本方法
、

从事实和具体问题出发
、

以解决问题为 目标的现实主义法学研 究方

法和立场
。

关键词 法律现实主义 法与社会研究 中国法学

从法学与法治理念的关联上看
,

当代中国法学的问题不仅关乎其学术价值和品位
,

也关系到我国法

律制度的建构
、

实践和改革以及法学研究和法学教育的方向
。

在学派林立的情况下
,

毫无疑问
,

无论是

作为指导理念或是学术立场
,

对待各种学说
、

流派和方法论
,

均不能只执一端
,

不及其余
,

因而多元化的

标准显然最为合理
。

然而
,

在基本理念的把握上
,

这些方法之间毕竟不可避免地存在着一些根本性的冲

突和选择
,

不仅很难不偏不倚地将其加以中和
,

而且每一种方法也只有在坚守其本性的前提下才能体现

其价值所在
。

本文在不否定其他法学方法的基本价值的同时
,

着重评介美国新法律现实主义及其背景
,

倡导法律现实主义的立场和经验性的研究方法
,

并据此对中国法学进行反思
,

以确立一种分析
、

研究和

建构中国法学的理论框架
。

一
、

美国
“
新法律现实主义

”
辨析

2田5 年
,

一个称之为
“

新法律现实主义
”

的法学流派从美国法与社会研究的阵营中祭起了他们的旗

帜
,

① 一次高峰专题研讨会和一个网站相继登场②
,

这个学派的领军人物麦考利教授则发表了一篇堪称

中国人 民大学法学院教授
,

博士生导师
。

在构思本文时
,

笔者正在美国威斯康星大学法学院(麦迪逊 )作访问学者
。

本文的写作得到了该校 st

~
M出旧 I l lay 教授极大的启

迪和帮助
,

笔者通过电子邮件与其进行了十余次较长的笔谈
,

教授不仅提供了大量参考文献
,

并欣然同意笔者将其介绍新法律现

实主义的论文翻译成中文
,

还将他刚刚完成
、

准备在 2仪巧年 1月美国法学院协会的年会上发表的最新论文提供给我作参考
。

教

授平易近人
、

睿智渊博的风范和魅力与他敏锐的学术洞察力和犀利的论证一样
,

令人难忘
。

M ac au 城 教授在国内有多种中文译

名
,

如马考利
、

麦考莱等
,

笔者根据商务印书馆《英语姓名译名手册》的标准译法
,

译为麦考利
。

① 由美国律师协会基金和威斯康星大学法学院法律研究所共同资助的
“

新法律现实主义项目
” ,

旨在发展一种跨学科 ( int 诫cs iinl anry )

的关于法律的经验性研究 ( 曰
r l l〕 i ir cal ,

~
h) 范式 ( p a倒 11脚 )
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访问 日期
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访问日期
: 200 5 一 11 一 10

。

经验性研究
,

即实证性研究
,

是社会学的基本方法
,

主要包括
:

观察法
、

实验法
、

统计分析法
、

数

学模型法
、

问卷调查法
、

个案分析法等
,

重在通过事实资料和证据的收集提出并验证各种理论设想和制度设计模式
,

以追求研究和制

度建构的科学性
、

合理性和效益性
。

需要说明的是
,

我国目前冠之实证研究的成果中有相当一部分是借助第二手资料或统计数字进

行的
,

甚至借助媒体报道的个别案例展开
,

这类实证研究的事实前提往往存在许多不真实或不准确之处
,

并极易以讹传讹
,

导致较大

的误解和误用
。

因此
,

笔者在本文中有时直接采用经验性研究的概念
,

强调通过研究者的观察和调研获取第一手资料的研究方法
。
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新法律现实主义的勃兴与当代中国法学反思

宣言的重要论文
。

处以拓 年伊始
,

在美国法学院协会盛大的年会上
,

麦考利教授又对此进一步进行了详

细的论证
。
④ 众所周知

,

20 世纪前期曾在美国风光一时的法律现实主义似已成为昨日黄花
,

⑤ 那么
“

新

法律现实主义
”

与原有的
“

法律现实主义
”

流派有何渊源 ? 其勃兴的背景何在 ?

从名称上可以看出
, “

新法律现实主义
”

并不讳言其与老一代法律现实主义之间的渊源与联系
。
⑥

”

法律现实主义从庞德的法社会学理念出发
,

强调充分认识
“

书本上的法
’ ,

与
“

行动中的法
’ ,

(俪
i。 cA it on )

之间的差距
,

主张通过司法实践认识法与社会及公共政策之间的关系
,

倡导直接通过司法能动主义
“

释

放法律的能量
” ,

并彻底粉碎了传统法学精心构筑的关于法治与民主的神话
。

在这个意义上可以说
,

法

律现实主义既是对传统法学原理的解构
,

又充满了能动主义的创造性
。

继法律现实主义之后
,

批判主义

法学
、

种族主义和女权主义法学乃至经济分析法学等都在一定程度上延续了其解构性
、

批判性传统
,

而

法与社会研究则将研究
“

行动中的法
”

的道路坚持到底
。
⑦ 毫不夸张地说

,

法律现实主义已经彻底改变了

现代法学乃至司法理念
。
⑧ 乃至于今天

,

客观地评价法律自身的功能与局限已经不再成为法学界的禁

忌
,

真正 的现实主义的环境和氛围已经形成
。

正是在这种背景下
, “

新法律现实主义
”

才可能以否定之否

定的姿态亮相
。 “

新法律现实主义
”

并非老调重弹
,

它显示出深厚的历史与现实的积淀
,

笔者试将二者的

联系与差异归纳如下
: ⑨

首先
,

法律现实主义的基点都是强调法律与社会的现实的关联
,

把法视为一种与社会相关的因变量

( d
e详dn en t v

iar abl
e )

,

即依社会条件而变化的因素
。

然而
,

传统法律现实主义尽管明确承认法与社会的

差距
,

但实际上主要立足于司法金字塔的上层
,

即将关注的焦点置于包括最高法院在内的上诉法院
,

除

少数现实主义者如弗兰克所做的关于初审法院的研究外
,

大多数研究都注 目于一些
“

伟大
”

或经典的上
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笔

者已将全文译出
,

《政法论坛》近期即将发表
。

此外
,

在此前的一系列论文和教材中
,

作为新法律现实主义的成果还可参见
: “ F比己

.
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麦考利教授向笔者提供了这篇尚未正式发表的手稿
,

该文将在年内 ( 2仪万年 )在灿an e 肠 w
eR 访ew 发

表
。

论文进一步阐述了新现实主义理念和经验性 (实证 )研究方法的问题
。

法律现实主义是指美国 1蛇 0 一 193 0 年代兴盛一时的法学流派
,

尽管它给美国传统法学和美国人的法律信念带来了致命的打击
,

并推

动了司法能动主义和法律乃至社会改革运动
,

但是作为一种社会科学方法或法学
,

它却似乎已一度淡出乃至销声匿迹
。

美国学者

反川卿 l指出
:

现实主义的社会科学研究已经死亡
,

其原因是
:

( l) 其产生的制度化环境是暂时性的
。

(2 )这一运动的领袖人物的个人

特质
。

(3 )推动这样一种与时俱进的社会科学研究本身的困难
。
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转引自前引麦考利论文
。

)在当时特定的历史背景和学术氛围下
,

现实主

义的法学理论被视为离经叛道之说
,

受到了传统法学阵营坚决的抵制和联合打压
。
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转引自前引④麦考利论文
。

“

我们将采用一种集经验性研究的复合考察
、

法律问题和政策问题为一体的三维方法 ( itr 详时
lte 即p n犯C

l
l

)— 这正是
“

老
”

现实主义者

所倡导的
,

然而经过数代人的新思维
,

这些领域已经有了长足的发展
” 。

参见前引②
。

法与社会研究正是新法律现实主义的直接渊源
,

参见
: st

~
M a

幽L ly ,

肠w 祀 n c e M
.

irF
仪 b翻

,

JOh n S too k ey 司
.

肠 w & 阮 ieyt
,

R服 ,哪
二 het s

侧三ial s加 d y of aL W ,

W
.

W
.

N o rt o n & 伍典胭y ,

New Y okr
,

肠以」on
,

l卯 5
.

肠机即ce M
.

irF 曰如1皿 l ,

hT
e b 王“ 朋d s 以 二i ety M o v e n l , I t ,

38

盯 AN
.

L
.

Re v
.

76 3( l9 86 ) ; B ry an t G田公l & oJ yce s t e r ign
,

F or n l

卜咧 R已习isln ot l』w

耐 阮iet y : R es haP 吨 肠w ofr hte l朋 t s t昭臼 of hte 撇ial

cA ivit st

attS
e ,

32 1刁w & SOC
.

Y R e V
.

姗 (l 哪 ;) 剐 ice v
.

肠 v访 e ,

G刃哭 B ” n

, adn
“ r

n l e se颐七 ofr is尹 of ln l e i g e
n t Li fe

”
in 阮 101

.

剖
Sl u d ies :

从 er Tw e ll
yt 一 iF ve 、

俪
,

24 肠W & 别卫二
.

Y Re V
.

7( l望刹〕) ; Dvia d M
.

T爪比 k & 」曲 n
D叱 r , “

C ir it cal E l l甲 i ir ic ,
”

in 儿 n e ir~ 玩咧

St u ( Iise : Paer dax
,

P or 孚习 11 , or Padn oar
, 5 BO

x
?

,

14 肠铸 & Soc
.

玩甲 i ry 3( l9 89 )
.

“

正如 irF
〔笼111灿 指出的

:

在一个重要的意义上
,

法律现实主义在终结时几乎打败了其所有的敌人
。

今天
,

如果你告诉一个法律家群

体
,

你认为政治对法律制度起着重要的影响
,

法治并非像表面上的那样确定而是相当灵活的 ;你相信法律不是也不 可能是中立的
,

以

及诸如此类的观点
,

他们可能会哈欠连天并表示同意… …至于他们是否据此陈词滥调行事
,

则是另一回事
” 。

前引③麦考利论文
。

麦考利教授前引③论文从学说史的角度分析了与前辈的异同
,

以下诸点为笔者参考该论文及其他文献的内容
,

根据自己的理解归纳

分析而成
。
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诉判例及上诉法官的行为
,

也即采用了一种精英主义的立场
。 “

法学界有一种倾向
,

常常忽略一些非常

重要的问题
,

除非这些问题在上诉案件中受到关注
、

从而进人法律体系的上层
。

很明显
,

很多重要问题

永远也不会进人法院或行政机构
。

当一个问题从社会民众经由律师
、

起诉立案
、

审判
,

最终进人各种上

诉程序时
,

在这一过程中
,

问题与事实二者往往都发生了变化
。 ” L 而新法律现实主义则倡导一种

“

自下

而上
”

( oB t

omt
一
叩 )的经验性研究

,

主张从社会基层和未经法院及法律职业染指的社会生活事实着手
,

探讨秩序形成
、

法律与社会的关系
,

以及各种形式的
“

活法
”

或社会规范和社会权力
,

从而更为客观地评

价和发挥法的作用
。

经过法与社会研究数十年的积累
,

越来越多的法学家认识到
,

仅仅关注正式的法律

规则
、

司法制度和上诉案例已远远不足以解释法律的真实运作及其与社会的关系
,

因此
,

从社会秩序和

纠纷解决的原貌出发
,

就成为一种必需的选择
。

不言而喻
,

当法学家从法律启蒙者转向以社会现实为师

之时
,

也就必然失去其高高在上的精英与社会制度建构者的偶像地位
。

需要指出的是
,

自下而上并不意

味着完全否定
“

上层
”

的意义
,

严格地说是寻求
“

上下贯通 ( bo omtt
一 ot 一

otP )
” 。
⑥

其次
,

与老一代现实主义同样
,

新法律现实主义与传统的法律意识形态
、

以及那些从抽象理念出发

的法律迷信和制度迷信完全对立
,

并以改造法学
、

改革法律教育
、

重构法律理念为根本目标
。

早期的现

实主义者出于其政治目标和理念
,

借助一些经验事实对传统法学原理发动攻击
,

因而激起了法律职业集

团的强烈反对
。

然而
,

一方面
,

由于其研究的出发点与其政治目标直接相连
,

势必削弱研究的科学性和

中立性并导致结论失之于偏颇
。

例如
,

他们强调政策
、

目的对法律的影响
,

认为法官实际上是在根据政

策和标准价值观创造法律
,

据此
,

对法律的解释可能会因人而异
。

这种对法律与政策的混淆可能会导致

过分强调政治对法律的作用
,

最终导向放弃法治
。
。 另一方面

,

目的和结论先行的研究方法也难以避免

偏激
、

片面和失误
,

甚至由此掩盖了其 自身价值及其发现
。

与之相 比
,

新法律现实主义自始就强调其作

为一种科学研究的基本定位和不与任何政治倾向结盟的立场
。

对于社会改革
, “

新法律现实主义应该在

什么程度上做出这种回应
,

是一个开放性的问题
。

有些研究将会是相对中立的
,

会将重点放在对法律制

度的功能进行客观描述上 ;有些研究将完成对律师进行培训 的任务
,

以发挥他们的其他社会作用
。

此

外
,

有时新法律现实主义并不能主张追求一种利益无涉的
、

中立和无偏向的事实
。

自下而上地考察法

律
,

经常会发现法律并非大多数人希望的那样
。

无论研究者的动机如何
,

有些研究事实上可能会起到揭

丑的作用 ;一些最好的研究甚至可能导致引火烧身
。 ” 。 有时一些经验性研究发现的事实可能是令人不

快的
,

也
“

可能支持某些相当受保守派欢迎的结论
” 。
。 尽管这种立场可能招致来 自左右两方面的不满

,

但新法律现实主义将坚持探寻那些掩藏在各种偏见性解释阴云背后的事实
,

相信事实 自己会说话
。

新

法律现实主义坚持进行动态和发展的观察
,

并不认为法律只能是对习惯的确认
,

承认当事实本身足以证

明社会的某种发展趋势和需求时
,

通过法律规则和制度的建构能够起到推动引导社会发展的作用
。

正

0 W i ll iam L
.

F
.

万
,

e l s t in e r et al
. ,

hT
e E n l e

卿
n c e 即 d l抽

l

sfo
n l u t ion of 场 suP est

: N~
119 ,

Bl田 1山】g ,

a 出
n nn g … …

,

巧 1刀w & 以X
.

’
Y Re v

.

63 1

( I9 8()
一
19 81 )

.

转引自前引③论文
。

0 新现实主义宣称
:

我们延续了法社会学在近几十年的发展道路
,

强调自下而上 (OBt omt 饰 )对法的作用进行更多的经验性研究
。

这具

有一种方法论的意义
,

要求更多地关注数据资料的收集
,

以保证更准确地理解在人民 日常生活中的法及其实践
。

这种 自下而上

(R川佣
1

饰 )的关注也会推向政策领域
,

在此我们同样希望植根于
“

民主
” ,

关注人民日常生活环境中的法的作用
。

同时
,

我们还必须

研究处于上层
“

otP
”
的法律精英及机构

,

以便更加彻底深人地理解法律过程 ( l咫川 p氏祀

~
)
。

前引②
。

0 C o n tr 别比 s : S te w
时 M aC 翻习ay

, 」咖
】 凡dw e ll

,

iW正am 砚七11玉〕司 : O ” 加
C

毓 】月 w in ac it on
,

Zn (l 戒 it on
,

V o l山1记 I
,

h x i s N e对 , M at ht e w eB
们 de r,

2X() 3
.

p两
一 7

.

O 前引③
。

0 例如
,

自 l卿 年代以来
,

美国的诉讼高潮 (爆炸 )一直被一些理想主义法学家描述为带来了公民权利的扩张和社会进步
,

但是
,

新近

的经验 (实证 )研究表明事实并非完全如此
,

至少证据不足以证明这些论断
。

这对于热衷于权利扩张和诉讼的法律家而言无疑是一

种不受欢迎的研究发现
。

参见前引③论文集所列举文献
。

亦可参见范愉
: 《集团诉讼研究》

,

北京大学出版社 2 X( 万 年版
,

第三章有关

美国集团诉讼的资料
。
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新法律现实主义的勃兴与当代中国法学反思

因为如此
,

任何社会政策和法律的制定必须以事实为依据或出发点
,

将经验实证研究作为最基本的方

法
。
。

第三
,

传统法律现实主义尽管强调经验性研究的重要性并开此先河
,

但事实上他们多数人却很少真

正实行
,

L 而新法律现实主义则将经验性研究作为其基本进路
,

并以此鲜明特色区别于传统法学和其

他法学流派
。

例如
,

尽管与法经济学
、

批判主义法学。
、

乃至其他后现代流派L 对法以及具体制度和事

实上的认识可能是相似或相同的
,

但是
,

新法律现实主义对于通过数学模式
、

逻辑推理
、

自上而下的判例

推定乃至于根据灵感和直觉的研究结论持怀疑和否定的态度
,

坚持在未经验证之前
,

理论模式尽管有其

价值和意义
,

但并不能因其逻辑的严谨而自我证成为真理
,

最多只是一种合理的假设或预期
。
。 这意味

着
,

新法律现实主义不承认任何根据传统法律意识形态和抽象理念推演出的
“

颠扑不破
”

或普适性的规

律
,

也并不是以结论和政治立场作为其学派的旗帜
,

而是倡导一种实事求是的现实主义态度
,

用以检讨

各种法律理念和制度
,

揭示以往被意识形态和理想主义掩盖或模糊化的事实
,

建立科学的前提与起点
。

同样以这种方法为纽带
,

新法律现实主义又能够将不同的研究者积聚到一个阵营
。
④

第四
,

新老现实主义对于司法的态度不同
。

老一代法律现实主义本质上是法律中心主义
,

具有鲜明

的司法能动主义指向
,

尽管他们承认
“

书本上的法
”

与
“

行动中的法
”

存在着差距
,

但是仍期待通过国家的

正式司法制度 (尤其是包括最高法院在内的上诉法院 )推动法律与社会的进步与改革
,

其关注点是国家

权力
、

法律制度和规则
,

依靠的则是法律精英和司法权— 通过他们施放法律的能量
。

可以说
,

老一代

的法律现实主义是司法能动主义的始作俑者
,

他们击破了美国人对于民主与自由的理想或神话
,

却又将

新的迷信寄托于以联邦最高法院法官为代表的司法系统 (主要是各种上诉法院 )之上
。

与之相 比
,

新法

律现实主义更具多元化倾向
,

他们并不否认法的作用和法治的价值
,

但是基于
“

法与社会
”

O4 余年积累

的研究成果和经验性知识
,

他们不再认为法律在现代社会 (即法治社会
,

至少是美国社会 )起着绝对的中

心作用
,

直言不讳地指出法律的局限性及其在社会治理和现实生活的有限作用
,

并与批判法学
、

经济分

这种法学研究为现实的社会发展服务的精神
,

即产生于上世纪 2D 年代初的
“

威斯康星理念
,’

的主旨
。

霍姆斯大法官尽管承认经验性研究的重要性
,

但实际上却对这类研究方法和成果不 以为然 ; 而除了弗兰克和卢埃林的少量研究外
,

现实主义法学家的经验性研究成果并不多见
。

参见朱景文主编
: 《对西方法律传统的挑战— 美国批判法律研究运动》

,

中国检察出版社 19巧 年版
。

参见朱景文主编
: 《当代西方后现代法学》

,

法律出版社 入兀反年版
。

笔者曾与麦考利教授讨论过经验性研究方法与其他研究方法 (包括各种社会科学方法 )的异同
,

并以布莱克 ( I、扣目d B I毗 )
、

埃克里森

( R日
祀 rt c

.

nE ick son
,

例 er iw ht out 肠 w :
H

,w
Ne i g址曰习

set u e 肠 suP est )和埃里克
·

波斯纳 ( irE
c
A注场

n er
,

肠 w an d 叙iaI NO n l均 )为例
,

说明

其间的差异
。

麦考利教授认为
,

布莱克和埃里克森属于经验性研究
,

但是埃里克
·

波斯纳的研究则不属于此
。

其中埃里克森的经验

性研究非常出色
,

但其最后的理论分析模式借助了博弈论的假设
,

布莱克的经验性研究及其理论抽象都是非常经典的
,

但是他将法

律界定为政府的控制
,

这是许多研究行动中的法和法律多元论的法社会学家所不能接受的
。

埃里克
·

波斯纳的方法不属于经验性研

究
,

甚至像是一种思想实验
,

但是他对社会规范的关注却是绝大多数法社会学家和现实主义者所认同的
,

是一个很好的视点 (实际上

也借助了经验的证明 )
。

麦考利教授认为
,

博弈论或经济分析法学的许多理论模式和预设
,

在没有获得经验性资料之前无疑是非常

有价值的
,

但是这些方法既不能取代经验性资料的验证
,

也不能因其精致而证明自身的正确
。 “

所有应用于法律的社会科学方法都

存在缺点
。

我们不能像自然科学家发现水分子公式那样
,

寻求一种能够以同样方式证明的确定无疑的真理
” 。

(引自麦考利教授的

电子邮件 )
。

新法律现实主义的积极参与者中既有法与经济分析学派
、

又有不少批判法学的急先锋
,

但是
,

其基本立场是反对从原理和逻辑出发

的
。

事实上
,

凡是严格洛守经验实证研究方法的研究者
,

在有关法律的作用和对具体的制度的态度上往往较容易达成一致
,

至少能

够站在同一起点上对话和交流
。

他们的共同对手则是那些传统的法律形式主义或教条主义
。

然而
,

新法律现实主义并非怀疑一切
、

否定一切的犬儒主义者
,

而是从质疑先验原理出发
,

走向科学的实证研究
,

并试图在事实的基础上进行制度建构
,

以达到法律与社会

的协调
。
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析法学共同宣告了法律形式主义或教条主义的死亡
。
⑧ 麦考利教授反复重申

,

他尊重法治原则和法律

的作用
,

但必须承认
,

事实证明
,

法律在社会治理中仅能起到一种边缘性的作用
,

这里所说的法律既包括

成文法律规则和判例
,

也包括正式的司法诉讼制度
。

真正在社会治理中发挥作用的
,

往往是社会关系自

身根据需要产生的规则和制裁机制
,

以及道德等辅助机制
,

法律仅仅是通过强制力设定基本框架和边界

而已
。

如果前一套机制无效或低效
,

法律往往也并不能促其发挥作用
。

在上世纪团 年代发表其成名作

《企业的非合同行为》之后
,

麦考利教授在检讨了吉尔默和麦克尼尔及其他学者的合同法理论之后
,

通过

持续的经验性研究认为
,

美国的合同行为正在进一步远离合同法的制约
,

走向更大的自由
。
。 从研究成

果及结论上看
,

新现实主义在对司法功能和法律功能的保守评价上与传统现实主义者迥然相异
。

最后
,

在方法上强调与其他社会科学的整合
。

法律现实主义本质上并不是一个阵营绝对清晰的法

学家团体
,

而是一种主张将社会科学方法引进法学的基本立场或方法
,

新法律现实主义则将这一立场发

展到了一个新阶段
。 “

法学界中的社会科学兴趣日益增长
,

但是迄今法学界并没有建立一种能将多元化

的社会科学学科和方法加以整合的组织化的研究范式… …进行上下贯通 (肠 t

omt
一 ot 一

otP )的法律分析

要求一种能整合在各种层次上的经验性研究的模式
,

使用一种能够整体性地理解法律的潜力及其问题

的范式
。

为了达到这一点
,

我们还需要一种整体性的方法
,

以整合那些人种 (类 )学和许多社会学大量调

查的发现和细致的研究成果
。

… …这显然需要关注法与社会科学之间的交流互动过程
。

也需要一种能

够整合各种社会科学学科的模式
” 。
。 新法律现实主义首先在理念上统合了德国法学家埃利希的

“

活法

( ivl in g la的
”

和美国法社会学家庞德的
“

行动中的法 ( law i n ac it on )
”

的概念
,

将欧洲大陆的法社会学传统

(包括历史法学
、

法社会学和现实主义 )与美国法学的实用主义精神融为一体 ;其次
,

以经验性研究方法

统合各种社会科学研究方法
,

包括社会学
、

人类学
、

人种学
、

行为科学
、

心理学
、

政治学
、

经济学乃至于统

计学等等 ;最后
,

以尊重事实的立场开放性地接受一切能为经验和实践检验和证明的政策提案和立法目

标
,

包括正式法律与司法制度与非正式制度之间的协调
,

国家权力与民间自治的互动
,

裁决机制与协商

调解程序的相互作用
,

激进的改革与守成之间的博弈
,

等等
。

二
、

法律现实主义的现代土壤及社会背景

沿着美国新法律现实主义发生的轨迹
,

可以看到法与社会研究产生与发展的现代土壤和社会背景
,

其具体特点是
:

首先
,

如前所述
,

从法学乃至与法治自身的发展看
,

现代初期开始树立的法治神话和教义确实在逐

渐破灭
,

现实主义的理念和对客观事实的认知开始从边缘走向法学界的主流
。

早期现实主义以
“

离经叛

道
”

的方式道出的事实和预测
,

在今天已经不再令人感到惊异 ;相反
,

今天已经没有哪个法学院还在固守

着亚里士多德时代的法治理念
。

这种思想解放已经从早期现实主义者的政治目的转变为一种普遍的科

。 (;溯 t iG ln 幻 er 教授说
: “ 天堂没有法律

,

在那里狮子与绵羊能和睦相处厂
·

…越是糟糕的社会
,

法律越多
。

在地狱里除了法律什么也没

有
,

并且严格地遵守程序公正
。 ”

Gn u lt G i卜旧 r e 厂仆e A笋 of A l l贾二ir e an l月 w ll l ( 197 7)
.

转引自麦考利
。

此说或许过于偏激
,

但是相对于

传统法学对法律和程序正义的理想主义描述
,

也许是一剂良药
。

麦考利教授也对那些试图通过诉讼解决社会纷争的理想主义提出

过讽刺
,

他说
“

我曾经开玩笑说
,

往冲突中的坦克车上扔一本法律书是一个很糟糕的主意
”

(引自麦考利教授的电子邮件 )
。

④
`

Fm 日0 111 肠刀n o 扣企n 双比:

骊川 i朋 s in 反an 击苗 a P n又汕em ?
”
in ZX( 只 iW~

in L , w R e v iew
。

该论文指出美国目前合同纠纷诉讼正逐步减少
,

法院的主要功能已不再是解决纠纷
,

通过对各种新合同理论的分析和综述性研究
,

其结论认为
,

从行动中的法的角度看
,

人们确实是

正在从合同中获得自由
,

也就是说
,

市场开始超越合同法的约束
,

传统的合同理论和合同义务已经越来越多地被长期合作的利益关

系
、

纠纷解决途径 的多样性和灵活选择所取代
。

合同的责任和 义务也在发生 改变
。

参照
:
st

~
M ac 即 lay

,

John 凡d w e ll
,

W洲anI

w l l iiofr
,

con ~
: l月 w in cA t`

,

nZ d 司
. ,

vol ~
I

,

肠
。
肠吐

n x h
lc :呵 co ~

,

L 于石, N
e x
i ,

,

2003
.

新法律现实主义项 目追求发展一种包括

人类的法律实践在内的更多方面的解释模式
。

也就是说
,

除了理性的选择之外
,

人和机构时常还会受到文化
、

社会结构
、

情绪或其他

因素的影响— 有时他们是无法选择的
。

为了分析法律的影响
,

我们必须研究在他或她参与其中
、

并必然能够理解的
“

复合型从属

(多元依附 )的社会关系
。

参见前引②
。

0 hT
e
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w 玩咧 R

e
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.

前引②
。
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学立场
,

并逐步成为美国乃至于当代世界各国法学研究的基调
。

其次
,

新法律现实主义建立在法与社会研究及其他法学流派研究成果的深厚积累之上
。

时至今 日
,

法与社会研究早已超越了基础理论的奠基时代
,

产出了卷峡浩繁的经验性研究成果
。

这些发现不断验

证和补充着早期的一些预测和猜想 ;而新现实主义阶段的到来
,

则表明这种积累将会是永无穷尽的—
随着社会的发展

,

早期的结论同样需要重新验证
、

补充
、

更新和发展
。

因此
,

对于法与社会研究而言
,

理

论模式并不是最重要的
,

而正是持续不断的经验性的研究方法及其发现赋予了其永久的生命力
。

1984

年
,

麦考利教授在纽约州立大学发表了纪念法与社会研究协会成立 20 年的 iM
c

hhe n 演讲
,

他在总结这

一运动的成就时提出了著名的七个命题
:

1
.

法律不是自由的 (肠 w 15 on t fer
e
是双关语

,

也可理解为法律不是免费的 )
。

2
.

法律是通过一些代表自身利益
、

占有有限资源的角色在其所能充分掌控的场景中表现出来的
。

3
.

很多通常被视为法律的功能实际上是由替代性机制承担的
,

在我们称之为
“

公
”
和

“

私
”

的因素之

间
,

很大程度上是相互贯通的
。

4
.

人
,

无论是单独或是集体行动
,

都不能期待他们在面对法律时被动地遵守
。

5
.

律师除了在法庭进行对抗之外
,

还能发挥更多的作用
。

6
.

我们的社会以多种方式处理纠纷
,

而放弃 (忍让 )和回避也是其中重要 的方式
。

7
.

尽管法律在美国社会中的作用至关重要
,

但其影响往往是间接
、

微妙和模棱两可的
。
。

该演讲发表以来
,

麦考利教授一直希望有更多的学者来补充和修正这七个命题
。

一些研究者响应

了这一期待
,

而今天这些当初被视为
“

七宗罪
”

的命题已不再令人感到新奇了
。
④ 事实上

,

法与社会研究

和新现实主义是一种
“

与时俱进
”

的方法
,

它不会提供任何放之四海而皆准的定律
,

也不会给出一成不变

的答案
,

例如
,

法治与社会协调的最佳程度
,

正式的法律制度与非正式制度的最佳结合点
,

纠纷解决与权

利实现的最佳方式和模式等等
。

因为这些概念和标准都是相对的
、

因社会的环境
、

文化等多种因素而迥

然各异的
,

所以
,

对每个国家或社会的研究
、

结论
、

政策目标和方案必然是具体的
,

并且是可以通过经验

事实验证的
。

第三
,

社会科学多学科的相互渗透
。

在 19 20 年代
,

法学还是一个由法学家垄断的封闭体系
,

这一方

面是由法律职业的垄断性
、

历史延续性及其利益需要所决定的
,

另一方面也受到了法律自治及法律思维

逻辑的限制
。

然而
,

法律的发展证明其 自治性并不能阻隔社会的批判和影响
,

现实主义理念打开了法学

封闭的大门
,

从此
,

法学与社会科学的相互结合与渗透已不可逆转
。

社会科学方法的导人给法学带来了

新的思维和发展动力
,

开始重新检验法学据以自拾的前提
,

推翻了一些神话
、

修正了一些前提
,

也描画出

了法律的真实作用及其限度
。

借助社会科学乃至某些自然科学的手段和方法
,

可 以更准确和全面地发

现和界定事实 ;而借助人文科学
、

历史学
、

文化学等的研究思路
,

则可以对法律现象乃至规则提供更加开

放和现实的解释
。
④

tS e w a rt M ac 耐ay
,

肠 w 明d ht e B e l l晰
0司 阮ien c es : 15 hT ere nA

y hT
e r e

hT
e re ?

,

6 肠 w & POL
,

Y 149
,

182 ( 19 84 )
.

1叨8 年
,

F侧 nk M u l

卿
r

教授对这七个命题进行了评论
,

并增加了一些反映更新的法与社会文化的内容
,

他还从法与社会的方法提出了

一种新的关于正当性 ( 1等d i ty )的视点
:

( l) 法是日常生活的社会结构的一种要素
。

( 2) 法由不同的行为主体赋予特定的内容和意义
,

在这些主体及其社会组织有着特定的历史
。

(3) 在研究中一个日益受到质疑的问题是
,

法的中立的神话和法的自治是否还能维持
。

(4 )法律家是文化的产物
,

他们在政治和经济机制中的作用是有限的
。

M u l粤 ,
总结说

:

我强调
,

所谓
“

新
”

批判经验主义 的发现以及

我们对法与社会领域的洞察与麦考利所总结的早期经验性成果密切相关
,

然而
,

我们已不再理解早期成果中用以描述法律的远大理

想与其实际成就之间的
“

差距
”

一词的意义
。

f
,

r出永 M u n

笋
,

M aPP
ing 俪 and 撇 iety

,

in C I说
5
11唱 B朋记肛 l , 厂 r

r

目 i t i , 人刀 d T即 l s lb n an t ion

nI l刁 w
nA d撇 iet y R四贺叮 C l l 21

,

42
一 55 ( A

u st in S ar a t et al
.

油
.

,

l卯8 )
.

转引自前引③论文
。

事实上
,

不断援引法外因素(包括道德
、

习惯
、

文化
、

政治目标
、

价值观和社会利益权衡等等 )对法律规则及原则进行解释已成为法律

实践中不言而喻的准则
,

所谓有职业法律家从法律规则
、

逻辑和原理出发根据法律思维进行的推理
、

解释和法律适用的技术和过程

已经无法在司法实践中严格遵循
。

制度建构中道德
、

传统文化
、

成本效益等因素更是不得不考虑的基本要素
。
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第四
,

法律家共同体的社会回归
。

最初
,

法律现实主义的出现是为了支持一种政治改革
,

它大胆地

揭露了法律自治理念和法律职业集团竭力掩藏的事实
,

揭开了蒙在美国人眼前的纱幕
。

人们发现
,

法律

职业与法律教育的传统实际上并不仅仅是生产和延续着正义
,

同时也维护着这个职业对于纠纷解决和

法律事务的垄断和法律话语权
,

长久以来
,

这种垄断给社会带来的并非都是好处
。 “

历史说明
,

如果谁侮

辱了传统的法学教授和法律职业
,

他们就可能成为强大的敌人向你进行报复
。 ” 。 然而

,

一旦这种批判

和反思从外部引发了来自内部的呼应
,

就是法律重归社会的开始
。

A DR 运动
、

对民间社会力量及其规

范的重视以及法律教育改革
,

① 无不反映出一种新的开放理念和法律家回应社会的积极态度
,

而法与

社会研究以及新法律现实主义则是这种社会回归的旗帜和先导
。

只有具备了这种勇气和态度
,

法律家

才可能在社会治理和法律实践中发挥更重要的作用
。
⑧

最后
,

当代社会的多元化发展趋势及司法危机
。

当代法与社会研究实际上可以归结为一种法律多

元的理念
,

而这实质上是对社会自身的多元化发展趋势的回应
。
④ 面对多元化的社会需求

、

多元化的价

值观与规则体系
,

单一化的法治思路和制度远远不能解释和应对
。

在长期的实践和尝试之后
,

人们发

现
,

如果仅依靠国家权力
、

法律及正式机制
,

是远远无法满足社会治理需要的
。

以社会 自治和 自律机制

补充法律调整
,

以协商和解替代诉讼对抗
,

以宽容和协调
、

长久的合作关系填充法律权利义务的框架
,

以

实际可行性和社会效果评价法律规则的必要性
、

成本和运作方式
,

以多元化的价值和动态的方式应对社

会发展带来的各种问题
,

在和谐与效益的秩序中推动社会发展
,

这些理念都已得到社会的普遍认同
,

并

逐步形成为公共政策和价值观
。

即使是最高司法机关的违宪审查的正当性
,

也在一定程度上学到多元

化理念的挑战
,

开始颠覆某些传统法律文化
、

原理和法律思维
。

另一方面
,

曾被推崇备至的司法机制在

现实中已日益暴露出种种局限或弊端
,

被称之为司法的危机
。

这种事实进一步从外至内地加快了对司

法迷信和传统法理的颠覆
,

并推动了司法改革
。
⑧

@ 前引③论文
。

⑧ 例如
,

美国的诊所式教育 ( C li
n
i c l尤g a l D如 ca 石on )就是适应社会转型的需要

,

为了改造传统法学院脱离社会实际的教育而建立和发展

起来的
,

DA R是诊所教育中的重要组成部分
。

笔者在美国的考察中发现并得到证实的是
:

诊所教育的教师群体较之正式的法学教

授而言
,

对现行法律制度更具有批判性
,

更重视实际操作性
,

也更少对法律制度和规则的迷信
。

① 威斯康星大学法学院的合同法课程以教授
“

行动中的法
”

为宗旨
,

笔者围绕这种教学方式与麦考利教授进行了讨论
,

笔者谈到
:

在中

国
,

我们经常为法学教育的目标感到困惑
,

人们希望对法律学生进行法律意识形态的教育和培养
,

一方面使他们具有法律
“

信仰
” ,

将

法律奉作至尊 ;另一方面希望使他们获得法律的操作技能— 法律解释
、

举证
、

辩论
、

法律规则援引适用等等
,

这些技能使他们区别

于普通的民众
,

成为法律规则的运作者
。

而法与社会的研究则告诉他们规则以外的秩序
、

非法律合作的意义
,

以及法律的局限性等

等
,

这对于那些期待从法学院获得法律
“

信仰
” 、

技术和操作性知识的学生而言
,

是否会影响他们对法律的权威
、

功能以及对法律技术

的尊重和掌握? 更进一步地说
, “

行动中的法
”

学说是否会动摇社会对法治的信念? 麦考利教授认为
:

如果只以理想化或意识形态的

方式看待法制
,

那么这种法的理论
,

就会远远脱离律师和社会成员的实践经验
,

那么
,

又怎能期待人们严肃地对待我们的理论? 我认

为
,

显然我们的方法有助于培养训练那些希望成为律师的人— 如果行动中的制度涉及和解和谈判
.

如果 (通过诉讼 )主张权利需要

较高成本 (包括诉讼费用以及对有价值的关系造成的损害)
,

而且
,

如果我们的法律规则体系本身存在矛盾— 那么
,

律师必须能够

对付这些问题
。

但是理论家也面临一些挑战
。

我不认为法律与社会研究方法意味着否定法律的运作及需要
。

法律有影响和作用
,

但是它不是无所不能的
。

而且
,

我们有许多诉讼的替代方式
,

而律师应该清楚地知道什么是合理的选择
。

理论家也必须如此
。

如果

一种理论只适用于所有的交易中的一个非常有限的微小类型
,

这是什么样的理论? 我时常说
,

我们教育的使命是要使学生成为敢于

怀疑的人
、

但不是犬儒学者 (愤世嫉俗 )— 这不是一件轻松的任务
。

(引自本人与麦考利教授的电子邮件通信 )
。

① 这种多元化理论并不意味着将简单地自然法学
、

规范分析法学和法社会学三种方法进行调和或综合
,

而属于法社会学的一种基本立

场
。

其主旨是在尊重传统法学流派及其有益成果的基础上
,

坚持以实证方法对考察和验证那些未经证实的或需要验证
、

发现的事

实
,

用事实证明
、

证伪或补充
、

修正各种理论假说或已经过时的理论
、

制度及观念
。

⑧ 有关这一问题的分析及资料参见范愉
: 《诉讼的价值

、

运行机制与社会效应》
,

载《北大法律评论》 (第 1 卷第 1辑 ) ( 1卯8 年 2 月 )
; 《浅

谈当代
“

非诉讼纠纷解决
”

的发展及其趋势》
,

载《比较法研究》2X(] 3年第 4 期
; 《非诉讼纠纷解决机制研究》

,

中国人民大学出版社 2X( X)

年版
,

第二章第 2 节
。

以及 〔英 〕朱克曼主编 : 《危机中的民事司法》
,

傅郁林等译
,

中国政法大学出版社 2X(] 5 年版
。

4 4



_ 新丛律理塞主义的鳌些衅邀生燮兰垫遇一一一一一一一一一一一一一

三
、

当代世界法律现实主义传统及发展

实际上
,

无论是关注法与社会之联系的法社会学
,

还是从事实和实际需要出发的法律现实主义思想

都并非美国的专利
。

美国新法律现实主义在回顾其思想渊源时
,

不仅将其归功于欧洲 的法社会学思想

家
,

而且高度评价法人类学对其发展的巨大贡献
。 ④ 在欧洲大陆

,

从历史法学派
、

马克思
、

埃利希
、

杜尔

凯姆到卢曼等人为代表的法社会学 (及法人类学 )传统
,

以及斯堪的纳维亚学派的现实主义理念
,

不仅对

其法律制度及社会制度的建构起到了深远的影响
,

并且在比较法研究中也体现为一种实证主义风格
。
。

不可否认
,

现实主义的立场和研究方法并不能简单等同于
“

法律现实主义
”

流派
,

但在法社会学的研

究中又确实贯通着一种共同的基本精神
,

并在当代不同国家的法学界中产生了共鸣
。

可以说
,

现实主义

法学在东亚国家和地区亦有着深厚的基础
。

继受西方法学的日本法学家综合欧洲和美国的学术传统
,

很早就开拓了一条属于 自己的法社会学研究和现实主义方法
。

尤其是在第二次世界大战之后
,

法学家

们目光向下
,

深人实际进行实证调研
,

进一步推动了法与社会的有机协调与互动
。

日本的法意识论
、

法

文化论和法社会学的理论体系及研究成果对当代法学产生了不可低估的影响 ; 。 法人类学则将法律多

元理论阐发得更具解释性 ; ① 而在实证研究方面
,

东亚学者同样成果卓著
,

无论是法史学
、

纠纷解决研

究或部门法学
,

乃至理论法学很多都以鲜明的现实性课题和实证性研究方法构成其研究特色
。
①

近年来
,

在经济全球化背景下
,

东亚国家对于法与社会及全球化的关系普遍给予关注
。

已经有许多

研究者对这一问题进行了关联性的研究
。

例如
,

2X() 2 年在日本国立九州大学法学院举办 的为期十天的

国际研讨项 目
: “

亚洲—
开放的社会与法

”

(】丑w

adn ht e o伴 n

coS le yt in sA i a )
,

与会者一个共同的问题意

识是
,

在法制化的进程中必须积极面对法与社会互动这个课题
,

一方面实现法与社会的现代化
,

另一方

面又要处理好本土社会的文化
、

传统与法制的协调
,

同时还必须应对经济全球化的挑战
。
@ 近年来

,

东

亚法律多元的思潮影响日增
,

例如
,

日本名古屋大学教授安田信之所提出的法律多元的解释框架作为一

种方法论或认识论
,

得到了许多法学家的认同
。
④ 这种认识框架强调

,

在非西方国家的法治与社会发展

中
,

除了认识过国家权力与法律的作用外
,

更需要尊重经济和市场规律
,

同时需要提高其文化 自觉和对

麦考利教授指出
:

我们使用
“

行动中的法
”

这一概念描述自己所从事的研究事业
,

但同时也非常明确地考虑到了埃利希的理念
。

实际

上
,

我们受到的埃利希理念的影响可能比对庞德思想的意识更多
。

… …此外
,

我还从马林诺夫斯基 ( M alj
n o w sk i )教授的《初民社会的

犯罪与习惯 ( c~ adn cu ~
in Sa v盖

卿撇 iety )》中获益甚多
。

参见前引③论文
。

因篇幅所限
,

不得不略去对这一段重要的学说史的追溯
。

参见何勤华
:《当代日本法学》

,

上海社会科学出版社 l叨 1 年版
,

第一
、

四章
;
陈根发

: 《论日本法的精神》
,

北京大学出版社 2仪万年版
,

第五
、

七章
,

以及国内已经译出的川岛武宜和大木雅夫等人的著作
。

例如
,

〔日〕千叶正士 : 《法律多元— 从日本法律文化迈向一般理论 》
,

强世功等译
:

中国政法大学出版社 1卯 7 年版
。

例如
,

日本法理学年会每年的主题都是实践性的
,

例如
,

医学伦理的挑战
、

所有权的发展及理论更新
、

司法改革等等
,

而选择纯粹理论

研究的法理学家则比较罕见
,

很多参加法理学年的会员都同时是部门法的专家
,

而重要的法与社会课题的研究往往都是跨学科的
。

同样
,

诸如民法和民事诉讼法等传统法学领域的社会学研究和比较研究都具有很强的实证指向
。

这一项目由日本学术振兴会资助
,

属于亚洲科学研讨系列项目的组成部分
。

研讨会共有来自中国大陆及香港
、

日本
、

韩国
、

泰国
、

巴

基斯坦
、

孟加拉国
、

新加坡
、

菲律宾
、

印度尼西亚
、

越南等国家和地区的 50 余名代表参加
。

研讨会分为 9 个专题
: 法律文化与法律意

识
,

法律与宗教
,

亚洲宪法与社会重构
;亚洲合同法与所有权法

,

公司法
、

贸易法和投资法
,

刑法的发展与犯罪问题
,

纠纷解决
、

法律职

业与法律教育
,

国际法与亚洲国际法律支援
,

亚洲国家的法律资源共享及数据库建设等
。

不过
,

中国与其他非西方发展中国家显然

存在许多重要的不同
,

包括制度建构的方式
、

政治体制和社会自然条件等诸多的差异
,

甚至法学家的问题意识和方法也有明显的差

距— 中国法学家普遍更关心的是建立规则体系 (立法 )和制度改革问题
,

但对法律文化以及法与社会的互动问题关心不足
。

Y asu da
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,

安田教授的观点在很大程度

上是在昂格尔的三种法的类型的理论模式上的重构
。

笔者有关这一理论模式的评介和对中国法制的思考
,

参见范愉
: 《从司法实践

视角看经济全球化与我国法制建设的关系》
,

载《比较法在中国》 (入刀 5 年卷 )
,

法律出版社 2 X( 万 年版 ;简略版载《法律科学》 2X(] 5 年第 1

期
。

在 2以拓年 3月 25 日召开的第六届东亚法哲学研讨会 (台湾大学 )上
,

安田信之教授进一步阐发了他的这一理论
。

参见该研讨会
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中国法学 2X( 万年第 4期

社会基础的维护
。

而法学家则应该放弃对形式主义
、

法律意识形态和法律家共同体利益的片面追求
,

以

现实主义的态度面对社会的客观事实
,

客观评价法律规则与制度的实际作用和效果
,

准确把握法律与社

会关系的实际状况
,

这就需要对法律的实际运行进行自下而上的经验性研究
,

需要对法律制度建构及发

展战略提出符合实际的提案
,

并进而在社会转型
、

制度建构和社会治理方面作出积极应对
。

在中国
,

尽管面对着法律意识形态和普适主义的强大抵制
,

但法律现实主义仍以本土化
、

实证研究

等理念和方法显示出其力量
,

并直接与法律移植和制度建构
、

法律改革等现实议题紧密相关
。

不容否

认
,

目前中国大陆的法学家也进行了许多有价值的自下而上的实证研究
,

涉及法制本土化问题的研究成

果已经问世 ;非正式制度
、

调解乃至私力救济的意义逐步被法律界所承认
,

民间法也成为热门话题
。
。

学者倡导的现实主义和实证研究方法不仅有利于法学 自身的改善
,

也会极大地影响到司法实务界
。

2仪又 年初
,

笔者在一篇探讨中国法院诉讼调解的论文中指出
,

法院调解政策的变化
,

预示着
“

司法政策

和改革重新回归到现实主义和经验主义的基础上
” 。
。 同年 10 月最高法院院长肖扬在美国耶鲁大学发

表题为
“

中国司法
:
挑战与改革

”

的演讲时提出
:
在中国目前的法院审判中

,

对正义执著追求的
“

理想主

义
”
可能在一定程度上必须让位于解决纠纷的

“

现实主义
” 。
。 由此可见

,

中国法律界也开始接受现实主

义的理念
,

与世界性的法律现实主义思潮殊途同归
。

尽管这并不意味着法院和法学界已经开始脱离了

法律意识形态的影响甚至支配
,

但可以预见
,

今后的
“

司法改革
”

和司法实践必然是教条主义与现实主义

重复博弈的过程
,

政策的反复在所难免
,

但单一化的法律形式主义和教条主义将难以再成为唯一的主

宰
。

四
、

反思中国法学与法治

新法律现实主义理念既可以作为一面镜子
,

令我们反思法学理论存在的问题
,

也有藉此思考中国法

治理念的转型和建构
。

诚如许多学者所言
,

中国 目前的法学研究基本上是建立在一种现代化情结或范

式上的
,

@ 而中国的法治建构则与法律移植的主题息息相关
。

在法制现代化运动中
,

法律移植主要是

指通过引进外国法
,

制定和建立相应的法律和制度
。

尽管关于法治本身以及继受西方法的必要性已成

为一种社会的基本共识
,

其趋势已不可逆转 ;然而
,

其真正走向及具体的制度建构仍充满了变数
。

迄今

为止
,

处于法律移植情境中的法学反映出的问题主要是
:

首先
,

法律移植本质上是一种自上而下的运动
。

各国法律继受的初期
,

几乎毫无例外都是由法律精

英 (特别是法学家 )设计并操作
,

即使在今天
,

法律移植的主导权
、

决策权也仍是掌握在一些政治精英和

。 当然这并不意味着这些研究已经产生 了重要的社会影响
。

需要特别指出的是
,

在目前中国的学术界
, “

引证率
”

并不足以作为一种证

明某种学说或学者影响力的科学依据
。

因为
,

只有在一个完全遵守科学规范的环境中
,

引用率才能显示其功能
。

当前的问题时
,

首

先
,

在中国学术界和实务界撰写的
“

论著
”

中
,

相当多的副窃
、

变相抄袭和不规范使用
,

无疑是不会标注原作者的姓名的
,

剿窃与引用

成反 比
,

越是专门的研究
,

此类情形越严重
。

其次
,

引用在很大程度上还停留在引证权威的层次
,

正像以前将马恩列斯语录作为不证

自明的逻辑前提一样
,

目前许多研究中这种引证情况还相当普遍
,

反映了学术界的偶像崇拜和一种非科学的风气
,

而一些对有很大

社会影响力的
“

媒体法学家
” ,

无非是借助了传播的话语权
,

同样并不代表其学术威望
。

第三
,

目前中国书籍文献出版量与速度与读

者实际获得和阅读的文献不成比例
。

研究者没有形成在著述之前首先检索和穷尽 已有资料的学术习惯
,

加之学风不正
,

评论界存在

趋炎附势
、

弄虚作假和炒作之风
,

因此
,

实际上仅有少量文献和书籍会引起关注和引用
。

最后
,

很多法律实务界以论文作为业绩评价

标准
,

经常举办各种论文比赛
、

评奖等活动
,

在选题确定的情况下
,

很容易造成集中的批量生产
,

集中引用
、

重复引用
、

非规范引用的

情况极为普遍
。

总之
,

目前我国法学界以引用率判断学术成就和影响是不够科学的
、

至少是不充分的
。

函 范愉
: 《调解的重构》 (下 )

,

载《法制与社会发展》2以又 年第 3 期
,

第 91 页
。

@ 颜茂昆
: 《肖扬在美国耶鲁大学发表演讲》

,

载《人民法院报》2仪” 年 or 月 12 日
。

@ 邓正来教授认为
:
中国法学之所以无力引领中国法制发展

,

实是因为它们都受一种
“

现代化范式
”

的支配
。

邓正来
: 《中国法学向何处

去》
,

载《政法论坛》2X() 5 年第 1 一 4 期
。

邓教授对中国法学乃至中国学术界的批判是深刻和极具建设性的
,

但是笔者对于中国法学家

是否能够或有必要建立一种
“

中国法律理想图景
”

表示疑问
,

因为理想和理念本身是无法证明自身的科学性或合理性的
,

而学者本身

更是难 以具有这样的能力
。
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新法律现实主义的勃兴与当代中国法学反思

法律精英手中。
。

当代中国的法律移植已渗透在日常的立法或
“

改革
”

活动中
,

然而
,

尽管立法与决策的

参与者范围扩大了
,

但就其整体而言
,

与当年沈家本等先人对国外法律与中国社会实际的认识及其慎重

态度几乎不可同日而语
。

法律规则和制度的设计者与决定者除热衷于对国外
“

先进经验
”

进行考察外
,

很少在本国进行大规模的社会调查 ;对所谓法系
、

历史渊源
、

形式
、

成本等问题也很少展开过认真论证
,

逞论慎思民族习惯和传统文化
。

多数立法未经过全民参与的社会论证就迅速完成
。
。 严格地说

,

这种

选择和移植中并没有开通真正表达 民众和社会需求的渠道
。

在移植过程中
,

立法者和法学精英 自身知

识的不足
、

利益与价值观的左右
,

论证中对事实的裁剪
、

信息高度不对称
,

以及媒体舆论 (同样主要代表

部分社会精英 )的操作等因素相互纠葛
,

加之民众对立法的陌生和疏远 以及参与的困难
,

即使采用了某

种公开的形式或程序
,

民主选择的功能也难以实现
。

其次
,

法律移植通常采用的是国家权力和
“

法律中心
”

的单一视角
,

旨在将现代的法律规则
、

制度
、

形

式
、

程序从西方法治国家移植到本国
,

体现着国家或政府以法律为工具实现社会治理的强烈需求和期

待
。

随着制度和规则的移植
,

法律教育制度
、

法律职业群体和法学研究亦在以大跃进的方式 日益扩大
,

不断壮大的法律职业集团在为社会带来福社和正义的同时
,

也在试图建立对司法活动乃至纠纷解决过

程的垄断
,

并通过争取参与决策的机会扩大自己的利益及影响
。

国家权力与法学家之间的博弈很容易

在
“

与国际接轨
”

的口号上达到一致
,

并以法律全球化和与国际接轨的名义助长一些轻率的移植
。

毫不

奇怪
,

美国的国际影响力使得其成为移植目标的首选
,

目前美国对中国法律制度
、

教育和文化的渗透程

度远远超过了其他国家
。
⑥ 然而

,

这种偏好和选择由于往往并非是对其制度的优劣
、

可行性
、

移植成本

和理念进行详细考察和深思熟虑的结果
,

常常是不考虑与原有制度的衔接
,

舍近求远
,

徒增许多混乱
。

有时一个制度的引进近乎于草率
,

乃至于或成为具文
、

或与原有的体系发生无法释解的冲突。
。

第三
,

法律中心论与法律形式主义构成的一种意识形态占据着主流
,

把持着话语权并对法学和立法

产生着极大的影响
,

⑥ 这种意识形态最大的特点就是仅仅以一些现代理念或概念 (例如人权
、

隐私权
、

知情权
、

自由权等等 )作为立法的出发点和价值取向
,

而不问这些概念背后的利益和条件究竟是什么
,

不

关心社会环境和基本事实
,

更不关心法律的道德基础
。

当制度与规则的运行及其效果不尽如人意时
,

法

O 参见刘星
: 《重新理解法律移植— 从

“

历史
”

到
“

当下
”

》
,

载《中国社会科学》2 X( 又 年第 5期
,

该论文对此有较探刻的批评
。

g 在某些原本并无既有制度的领域
,

如股票
、

期货和一些现代金融制度
,

尚可容忍反复试错
,

但也同样存在着与既有制度衔接的问题
。

而在涉及 民生和社会基础的诸法领域
,

如民法及民事诉讼
,

移植而来的制度与现实社会治理需求与效果的差距则根本无法消饵
。

而

理念方面的冲突同样在所难免
,

从 《物权法》制定中的问题和波折就可略见一斑
。

. 法律输出乃至法律帝国主义的一条捷径就是通过法律家的教育对一个国家的法律文化进行渗透
,

在这种渗透中
,

法律家起到了最积

极和忠实的中介和推动作用
。

当代中国法律教育和培训中
,

美国法律教育和法学的影响已占压倒优势
,

乃至于一些基层法院的法官

也被送到美国培训
。

美国法学译著在中国出版的种类和数量非常惊人
,

不过
,

这个进程未必是美国法学家的自觉意识
。

美国许多在

19日) 年代曾参与法律与发展运动的老一代法学家后来在实践中深刻反思
,

批判和否定了法律输出和法律帝国主义
。

而在我国
,

那些

对美国法治持批评态度的
“

法与社会
’ ,

研究
、

批判主义法学等学派的研究成果和观点
,

往往被视为后现代主义而有意识地被加以筛除

或不受欢迎
。

肠 例如有关引进美国集团诉讼问题的讨论
。

参见范愉
: 《集团诉讼问题研究》

,

北京大学出版社 以刃5 年版
。

@ 强世功认为
:

当代法理学成功地建构了一种全新的法律观
,

即倡导一种没有国家的法律观
,

或者说是一种没有政治的法律观
。 … …

从形式上说
,

这种法律观体现了一种
“

法制主义
”

( l e g目i
s

m)
,

即从形式合理性
、

普遍适用性
、

程序正义和法律的内在道德性等这些法律

规则本身的内在特征人手来理解法律
;
从实质上说

,

这种法律观体现了一种自由主义的权利观
,

即把自然权利作为思考法律内容的

出发点
。 “

法理学可能由此变成法律人的意识形态
,

丧失作为一门科学所具有的开放性和发展可能性
,

逐渐沦为一种新的教条
。

今

天
,

法学研究中的教条化倾向已经初见端倪
。 ”

强世功
: 《迈向立法者的法理学— 法律移植背景下对当代法理学的反思性考察》

,

载

《中国社会科学冲以巧年第 1期
。

实际上法学家偶像化也是我们社会的一个标志性的现象
,

激进法律理想主义往往借助媒体
,

压倒不

同声音和反对意见
,

加剧非理性情绪
。
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学家提出的
“

法律信仰
” 、

L “

法律家共同体
”

等理念亦无法解决这些困境
。

而司法机关推行的种种改革

和政策
,

同样受到这些理念支配
,

乃至经常遭遇到现实的嘲弄
。
。

最后
,

在法律移植过程中
,

尽管
“

国情
” 、

民意和承受力等概念经常成为立法中某项制度或规则能否

成立的重要理由
,

但是就整体而言
,

依然主要是基于利益平衡和成本方面的考量
,

立法者
、

法学家及主流

社会舆论在立法过程中的文化自觉非常低
,

无论是《婚姻法》
、

《物权法》的制定修改或是民法典的编纂
,

以传统文化
、

社会道德
、

伦理习惯等为理由的意见和建议不仅鲜有考虑
,

也很难被法律所吸收
。
。 与其

他东亚国家和地区相比较而言
,

。 中国大陆法律移植和建构中的文化自觉和传统维系意识最弱
,

法的

实施效果也最差— 各种非正式救济机制往往受到国家和法律的打压 ; 。 民间社会规范在正式的司法

活动中原则上不被承认
。
。

在我国
,

现实主义的理念尽管已经出现
,

但相对于主流的法律意识形态
,

其声音和影响还非常微弱
。

然而
,

以这种立场或方法反思中国大陆的法律移植以及法学研究
,

确实非常必要
,

至少可以得到以下启

示 :

首先
,

需要以一种现实主义的态度和经验实证方法研究解决中国问题
、

建立中国法学
、

为中国的法

治进程提供合理可行的政策和方案
。

诚然
,

中国的法治是一种政府主导的自上而下的进程
,

法律精英在

制度建构中确实承担着重要的历史使命
,

但这并不意味着这种法学研究和制度建构可 以仅从原理和理

念出发
。

事实证明
,

精英主导的政策
、

立法和改革许多不过是某种利益 的体现
,

有些则已经被实践证明

是失败的
。

解决中国的问题首先应了解中国社会的现实
、

需求及可能采取的最佳方式
,

为了减少错误信

息和对公众的误导
,

法学家应尽可能地基于第一手资料和真正的事实展开其研究和论证
,

既不是仅仅依

据法律条文
,

也不是仅仅根据一些被媒体剪裁和炒作过的
“

案例
”

材料砂 坐而论道
。

经验性研究本身存

够 在当代中国
, “

法律信仰
”

问题已经从一种似是而非的误解发展为一种思想体系
,

尽管其中不乏积极意义 (参见许章润等
: 《法律信仰

— 中国语境及其意义》
,

广西师范大学出版社 2的 3年版
,

以及收人该文集的笔者论文
: 《法律怎样被信仰》 )

。

所谓信仰并非信念或

信心
,

通常是指宗教及其他非理性的超验信念
。

实际上
,

所谓法律信仰的命题本身是对西方某些法学思想的误读
,

没有任何经验性

的依据
,

在三大法学流派的思想中都不能推断出对法律规则和制度信仰的命题
,

如果是指对自然法学中崇尚的正义价值观等的信仰

的话
,

那么在任何民族的文化中都存在这样的基本立场
,

中国法律文化同样如此
。

能够成立的命题是
“

法
”

的信仰
,

即对法律规则和

制度之上或背后的价值—
正义

、

公平
、

真善美和道德的信仰
,

法律只有借助这些力量才能提高其正当性和权威
,

从而有效地实施
,

而不是仅依靠国家权力和对法律规则的迷信
。

0 法院在司法改革中曾以
“
司法能动主义

”

为其最高理想
,

以程序公正为基本理念
,

但前一个时期的许多司法改革措施均已告失败或受

挫
。

尽管法院在事实面前不得不调整政策
,

宣称应以现实主义为基点
,

但是从其推行的改革规划看
,

很难说现实主义 已成为法院的

主导理念
,

毋宁说仍处在多种理念的博弈过程中
。

Q 近年来法学界虽然不断强调本土化主张
,

但在具体立法和制度设计中
,

这种文化 自觉却始终并不明显
,

或停留在一些大而空的中华

民族传统美德之类的标榜和纯精神层面的道德 (德治 )宣传上
。

2以阅年《婚姻法》修改过程中曾提出有关禁止姻亲之间婚姻的问题
,

招致法学界和社会学界精英的激烈反对
,

迅即被摒弃于修改案之外
。

⑦ 以 日本和韩国为例
,

两国的法律乃至于宪法中都体现出一种强烈的民族精神
,

无论是 日本的
“

和
”

或集体主义的理念
,

还是韩国人刚

柔相济的精神
,

在其法律规则及其实施中都可 以明显地体现出来
,

而关乎民生和家庭的民法中更是渗透了对传统文化和道德的尊重

与延续
。

0 近年来
,

随着一些提倡多元化纠纷解决机制的声音和实践中的需求
,

对于制度化的人民调解已经开始进行重构
,

但相当多的意见倾

向于将其正规化
、

法制化
,

与此同时
,

民间私力救济正在活跃地发展
,

有可能占领非正式救济的广阔空间
。

O 只有在实践问题积重难返时
,

才可能由司法解释文件加以协调
。

例如最高法院关于《婚姻法 》司法解释 (二 )中关于彩礼问题的处理

意见
。

目前一些基层法院和法庭已开始承认甚至强调民间社会规范在纠纷解决中的作用
,

但是就整体发展趋势而言
,

这不可能成为

法院和司法活动的主流
。

e 以 2田 5 年在各种媒体上炒作的王斌余案为例
,

法院认定的事实与媒体报道大相径庭
,

一个身携上千元现金
、

刚刚自愿接受了劳动部

门的调解
、
5 天之内就能够结清欠薪的人

,

因一时激愤杀害了几个并非其雇主的无辜者 (包括妇女 )
。

而在媒体的报道下
,

学者们将

其描述为一个
“

身无分文
” 、 “

投诉无门
” ,

在走投无路的境况下杀害恶老板的
“

弱势群体
”

代表
。

微妙的事实改变就这样成为一些学者

立论的基础
。

参见
: 《王斌余故意杀人案二审宣判》

,

载《人民法院报》 2X(] 5 年 19 月 20 日 ; 《要新闻事实还是法律事实? 王斌余案真相

还原》
,

载《检察日报》 2X() 5 年 的月 21 日
。
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新法律现实主义的勃兴与当代中国法学反思

在着固有局限性
,

并且极大地依赖于研究者拥有的资源
、

科学精神及诚信
,

以及能力和技术
。
。 而且

,

其

研究发现常常因为不合时宜而受到冷遇
。

然而
,

只有经验性研究才能使我们接近于法律和社会的真实
,

而如果没有真实的前提
,

任何制度建构和设计都不可能是合理的
。

经验性研究的目标应该是通过大量

事实证据 (包括实况调研
、

数据
、

统计等等 )揭示社会和法律运行的真实状况和客观需求
,

发现问题
,

探讨

分析制度建构的一切必须条件和成本收益
。

总之
,

应以一套科学的方法
、

尽可能接近客观真实
,

使法学
、

立法和对法治的期待到回归到现实的基础上
。
。

其次
,

应以一种现实主义的态度检讨中国法治发展之路
,

破除所谓法律信仰的虚假命题
,

客观地认

识法律的作用及其局限性
,

。 保证法与社会的协调
,

平稳地实现社会转型
。

现实主义并非后现代主义
,

作为一种以事实为出发点的研究方法
,

它摈弃超验的法律意识形态
、

形式主义和唯原理主义 (普适主

义 )
,

能够融会贯通各种多元化的视角和方法
,

包括经济分析法学
、

法文化论
、

公共管理以及其他学派的

方法和研究成果
。

现实主义的方法和立场可以将现代性的问题与后现代的问题同时放在中国社会现实

的基础上进行客观考量
,

将具体制度的建构建立在实证和经验性的考察分析之上
,

兼顾可行性
、

现实性

和成本效益分析
,

其具体结论则应该是开放的
。

在我国自上而下地推行现代法治的过程中
,

现实主义主

张循序渐进的发展进路
,

避免通过盲目推进国家法律制度迅速摧毁原有的社会秩序
、

道德和价值观
,

造

成传统的失落和社会失范
,

并在数代人中出现连续性的不可逆转的效应— 社会的精神生活贫乏
、

信仰

缺失
、

道德失范以及社会凝聚力和自治力丧失等等
。 “

五四运动
”

以来
,

我们在推进科学与民主的同时
,

忽略了现代西方文明中多元化的因素
、

尤其是宗教信仰及传统文化的重要社会功能
,

在破旧立新的发展

中对基层秩序
、

社会共同体以及道德等机制造成了一定程度的破坏 ;而近年来以
“

大跃进
”

的方式推进法

治的结果
,

尽管起到了社会启蒙的作用
,

但也在一定程度上成为法律职业权力扩张与利益争夺的契机
,

对法律的权威与正当性造成了一定损害
。

在这种背景下
,

当务之急
、

并且可能是今后相当长时期内最艰

难的使命
,

是重建社会的道德与精神信仰
,

培养全社会的诚信
、

责任和主流文化
。
。 正如西方学者裴文

睿 ( Ran dy eP
e er n h刃 n l

)指出的
: “

法治并不总是最有效的解决方案
。

在有些情况下
,

依靠市场或政治渠

道
,

而不是依靠正式的法律
,

可能是约束当事方或解决纠纷的更有效的方法
。

而且
,

只有在与文化价值
、

非正式惯例和制度及经济发展的一般水平相适应的情况下
,

法律才是最有效的
。

… …在没有其他制度
、

经济政策和文化习俗相应变革的情况下
,

单枪匹马地进行法律体制改革
,

会使改革的效力受到限制
” 。
。

第三
,

采取自下而上的视角
,

不是仅热衷于通过宪政以及正式的法律制度和规则实现社会治理
,

而

是更注重通过法的实施与纠纷解决的实际
,

了解社会的实际需求
,

寻找解决问题的合理途径
。

尤其是应

重视社会基础
、

文化传统
、

人民的生活行为习惯和社会成本
。

从中国目前的实际而言
,

在法典编纂和法

麦考利教授指出
:

经常
,

我们最多只能提供一些临时性的和量化的描述
,

最多做出一些猜测
,

这些猜想是每个人在做了我们的考察之

后都能够发现的
。

然而
,

我们的研究是由规范的立场所支撑的
,

而不是依赖于那些奇闻轶事
、

都市传说
、

或我们自己想要相信的自说

自话
,

因为有太多的法学教授专门研究了一两个事例
,

就断言这是一个必须引起关注的相当典型的或重要的现象
。

前引③论文
。

研究和解决中国问题也需要对国外的经验和教训有客观真实的了解
,

在比较法研究方面
,

同样需要依赖经验性的资料及分析
。

有人可能认为这样会鼓励国人
“

不把法律当回事
”

的态度
,

实际上
,

法社会学的大量研究证明
,

法律的实施程度及效果与意识形态基

本无关
,

而是与法律主体的利益
、

守法的道德意识及执法成本成正 比 (参见朱景文
: 《比较法社会学的框架和方法— 法制化

、

本土化

和全球化》
,

中国人民大学出版社 2田 1年版
,

5 36 页以下
,

第二节
,

人们遵守法律的原因 )
。

为了使法律能有效实施
,

首先考虑的是法

律的正当性与合理性
、

利益与价值取向
,

及其与社会道德的同向性 (也包括与传统和习惯的同向性 )
,

其次是能否承担必需的成本 (同

向性越高则成本越低
,

反之亦然 )
。

确立法律权威需要守法的道德信念和执法成本
,

而民众对法律认知及情感的提高并不会因法律

信仰和法律意识形态的宣传而促成
。

在这个意义上
, “

不把法律当回事
”

是中国的一种事实
,

需要的不是否定这一事实的存在
,

而是

如何逐步确立法律的权威
。

当然这决不意味着否定政治体制改革的意义
。

从本质上而言
,

法治的建立与实施
,

是与民主政治不可分的
。

然而
,

即使是宪政
,

如果

制定得尽善尽美
,

但无法实施
,

最终不过是理想而已
。

事实上
,

目前我们尽管已有认识甚至呼吁
,

但实际上对于精神与道德的重建几

乎束手无策
。

〔美」裴文睿 (R田 1

街 P ee
r e ll

h刃 111 )
:

《中国的法治与经济发展》
,

载《洪范评论》 (第 1 卷第 1辑 )
,

中国政法大学出版社 么x碎年版
。
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律制定中
,

已不大可能再通过大规模的社会调查
、

收集民间习惯等方式缩小法与社会之间的差距
,

因为

社会转型与变动的速度是惊人的
,

传统习惯已经迅速擅变
,

而新的习俗和行为规范无时不在形成变化

中
,

期待以类似法国或德国民法典的模式建立无所不包的民事秩序
,

由以解决所有民事纠纷
,

本身是不

切合实际的幻想
。

因此
,

毋宁将民法典设定为一种基本框架
、

原则和规则
,

减少对它的理想主义期待
,

同

时尊重社会机制自身的调节规律
,

借助多元化纠纷解决机制和社会规范 (二 ial

~
)

,

提倡当事人和社

会成员以协商
、

和平 (非对抗 )
、

经济
、

灵活的方式
,

在法律的框架下 ( in ht e hs ad ow of law )争取双赢或多赢

的解决
。
。

第四
,

科学合理地进行法律移植
、

制度建构和路径选择
。

仅仅发现法与社会的差距是不够的
,

还应

由此探素合理的发展战略
,

建立符合实际的政策和 目标
。

现实主义的态度认同社会稳定与和谐的价值
,

认为在制度建构过程中
,

必须考虑到成本
、

效益和现实可能性
。

一方面
,

应注重正式的制度与非正式机

制
,

国家规制与社会自治的协调
,

尽可能地通过既有制度的转型发挥现代功能
,

减少大规模解构与频繁

变动带来的动荡与风险 ;另一方面
,

在一些基本法律制度和程序方面应继续坚持现代化目标
,

循序渐进

地 (而不是以大跃进的方式 )实现法制化的目标
。

在法律移植过程中
,

国家 (立法者 )对于文化的态度往

往会决定不同的继受模式和结果
,

在这方面
,

中国应该向东亚其他国家和地区学习
,

增加文化认同意识
,

确立多元化模式和路径
,

建立更多的替代性机制
。

最后
,

以经验性研究方法整合法学与其他社会科学
,

借鉴各种社会科学方法提高法学的科学性
。

在

经验性实证研究的价值得到社会和法律界 的认同之时
,

最重要的是清醒地认识到这种方法自身的局限
。

“

今天
,

新法律现实主义可能会面临着基于社会科学立场的批评
,

甚至包括一些通过收集资料数据进行

研究者对其发动的挑战
。

然而
,

只要双方都忠实地遵守科学游戏规则
,

就都会做出有益的贡献
” 。
。 最

易给现实主义研究方法造成致命伤害的
,

是伪实证主义的方法
,

即以实证研究为标榜的非科学方法
,

目

前这种情况已屡见不鲜
,

主要包括
:
先人为主地提出论断或主观臆测

,

以零星获得的所谓实证资料或媒

体上的案例进行填充 ;对科学方法和技术的无知导致的对资料数据的误读或误用 ;个别或少数第一手的

资料的过度使用 ;缺乏对资料数据局限性的认识 ;个案及田野调查的局限 ;证据不足的结论
,

事实资料的

虚假处理
、

剪裁或缺乏说明
,

等等
。

有时
,

由于方法和训练不足
,

或受主观先见的支配
,

调研者即使亲自

进人基层和实践
,

也未必能够获得第一手资料并得出令人信服的研究结论
。

同样
,

缺乏对以往研究资料

的全面把握和同类研究之间的交流互动
,

也会导致实证研究停留在肤浅的观察之上
,

难以获得更有价值

的分析
。
@正因为存在这些问题

,

麦考利教授告诫我们
:
即使有些社会科学研究看起来能支持我们偏好

的观点
,

但只要我们关心的是事情的发展而不是为了寻求支持 自己观点的权威修辞
,

就必须以怀疑和谨

0 一个由中美学者联合进行的对北京市民在纠纷解决方式选择方面的调研
,

采用了与美国芝加哥大学同样的问卷和方式
,

调研结果表

明 : “

当在中国观察纠纷行为的时候
,

很多西方的观察者都倾向于寻找 (希望有 )大众对正式法律动员的信心和支持
。

同奥尔福德

( 2“ 反年 )和克拉克 ( 2仪刀 年 )一样
,

笔者对这种强大的美国意识形态的动机
、

功用和经验基础有所怀疑
。

笔者觉得没有必然的理由

认为正式的法律比其他已有的选择要好
。

〔美」麦宜生 : 《市民生活中的法律》
,

王平译
,

载郭星华
、

陆益龙等
: 《法律与社会— 社会学

和法学的视角》
,

中国人民大学出版社 2X( 又年版
,

第 101
一 102 页

。

同时
,

研究也显示出
,

中国民众对于实质 (结果 )正义与程序正义的

区别比较淡摸
,

一般而言更关注结果的公正而不是过程或程序
。
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转引自前引③
。

④ 麦考利教授已故的妻子是一位卓越的律师和编辑
,

同时具有良好的社会科学研究方法训练
。

她在一篇论文中将法学界实证研究存

在的问题列举为
:

( l) 急功近利的短视观点
。

( 2) 样本偏差及对第二手报告缺少足 以识别的标识
。

( 3) 对样本提供者的定位
、

识别的

偏差
。

(4) 对研究进行所处的环境定义不完整
。

(5) 没有数据的细节 (例如
,

在没有任何证据的情况下
,

研究穷人的特点并假定其他

人必然与之不同 )
。

( 6) 无效的因果推论
。

( 7 )外在世界的偏差 (影响到所收集的社会统计资料 )
。

( 8) 具有
“

意义
”

的相同性与差异性

(不详)
。

( 9) 理论
、

概念和方法不充分的问题
,

包括
: ( a) 虚假的二分法

。

( b) 可疑的对称
。

(
c

)结果未定的循环
。

( d) 缺少替代物
。

( e )带有贬义 的标签和证据不足的臆测
。

( f) 理论与操作中的变数不一致
。

( g )过于简单的模式和无批判的变动
。

( 10) 由于学术规范

和学术成功道路造成的 问题
。
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新法律现实主义的勃兴与当代中国法学反思

慎的 目光去加以审视
。
。 同样

,

对于其他社会科学的研究成果及方法
,

不仅需要相互借鉴
,

也需要通过

经验性方法和客观的态度进行交叉验证
。
。 实证研究的最终目标就是尽可能发现事实或提供最充分的

证据
,

以将结论或制度建构建立在扎实的前提或基础之上
,

当不同调研获得的事实及分析能够相互印证

时
,

应该说这种实证研究就已经取得了初步的成就
,

接近了相对客观的事实或真相
。
。

总之
,

新法律现实主义是对传统法学方法的反思
,

但并非后现代主义
,

这种立场并不否定法治的价

值和功能
,

但不认为法治是唯一和万能的 ;同样
,

它并不主张以非正式制度和非法律方法替代法制
,

而是

寻求多元化的路径
。

现实主义强调以经验实证性方法发现事实
,

在此基础上科学地设计制度
、

分析其利

弊和成本
,

选择现实可行
、

成本与风险较低的道路 ;其研究强调立场的客观和中立
,

但不排除支持一些相

对保守的观点和做法
。

对于中国目前的社会发展和法律移植而言
,

法律现实主义的口号应该是法制与

社会的可持续发展
。
。 对于中国法学而言

,

法律现实主义代表着一种从实际出发和实事求是的精神以

及一种经验性的实证研究方法
,

这种理论本质上是一种态度和起点
,

而不是一种结论和意识形态
。
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(责任编辑
:
李小明 )

前引③论文
。

例如
,

近年来某些社会学研究
,

也失去了其应有的实证特性
,

简单地将西方实证研究的二手资料或某一些学者的观点作为论证的基

础
,

借助媒体的炒作
,

将某些性学
、

同性恋
、

女权问题等研究引上了歧途
,

同时产生 了非常消极的社会效果
。

而不少社会科学研究对

法的理解往往也是从原理出发的
。

例如
,

近些年不同学科的学者对我国农村社会发展与纠纷解决
、

法律服务方面的实证研究
,

在一定程度上可以相互印证
,

也由此对一

些根据推理和间接材料作出的分析结论提出了反证
。

例如
,

王亚新
: 《农村法律服务问题实证研究》

,

载《法制与社会发展》 2X( 万 年 3

期
,

对于基层法庭和司法所 (法律服务所 )的实证研究是一个比较成功的实证研究范例
。

其资料与分析结论与其学者 (也包括笔者 )

的实证研究和观察能够形成相互印证
。

笔者对于这一理念的阐发参见范愉
: 《非诉讼纠纷解决机制 ( AD R )与法治的可持续发展》

,

载《法制现代化》 (第九卷 )
,

南京师范大学

出版社 2X( 只年 or 月版 ;范愉
: 《以多元化纠纷解决机制保证社会的可持续发展》

,

载《法律适用》2X() 5 年第 2 期
。
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