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反思法院制度 :意 旨、对象与路径
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摘要 :作为研究对象的法院应当是肩负着以第三者身份与地位来解决纠纷的根本职责 ,并 具有
“
合法性
”
的社

会公共权威组织。研究路径之一是以现代化理论作为分析框架 ,在 扬弃现有传统研究方法的基础上 ,注 重
“
理想类

型
”
、功能主义等研究方法。
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在现代中国法学研究中,司法制度尤其是法院

制度曾经是一个长期被学者关注不够的领域 ,尽管

最近若干年来这一情况有了显著变化 ,但笔者认为 ,

基于以下考虑 ,反思法院制度的意旨、对象与路径理

当是学界尤其法学研究工作者的基础课题之一。

一 研究的意旨
以法院制度为研究客体 ,主要是基于如下考虑。

首先 ,法院制度在实践层面上具有重要意义。

毫无疑义 ,在人类社会的各种制度中,法院制度源远

流长。按照霍贝尔的观点 ,原始形态的法院甚至存

在于初民社会之中,尽管此法院的形式特征迥异于

现代社会的法院 匚1彐 (27页 )。 迄今为止 ,法院制度

的运作一直贯穿人类社会发展进程。不仅如此 ,法

院还具有重要作用。在现代某些国家,法院制度起

着异乎寻常的作用。托克维尔在 1834年访问美国

时就发现并指出:在美国发生的未曾解决的政治问

题 ,迟早都会变成司法问题 E2彐 (31o页 )。 所以,没有

哪个国家创制过像美国那样的强大司法权。同样 ,

在历史上也曾出现过作用甚广的法院。欧洲中世纪

的应园法院、教会法院和封建领主法院均在各自管

辖权区域内享有广泛的立法和行政权力 ,以致安德

森认为司法是政治权力的中心形式 E3彐 (396页 )。

其次 ,迄今为止对法院制度的研究尤其是从类

型学角度的研究尚不充分。一方面 ,对法院制度的

整体性、宏观性的研究不多。中国学者研究法院制

度者实属少见(朱苏力、贺卫方等当属佼佼者),外 国

学者研究此问题者也不多见(夏皮罗和达马斯卡堪

称其中有深入研究者 )Φ 。尽管不乏优秀成果 ,如美

籍华裔学者黄宗智对清代民事审判制度的研究 ,日

本学者滋贺秀三、夫马进等对中国传统司法制度的

研究 ,以及瞿同祖、张晋藩、郑秦、陈光中、沈国峰等

人的相关研究②,但研究还有待进一步拓展。显然

在肯定现有研究价值与意义的基础上 ,我们还需要

更加深人地展开对法院制度的宏观研究。

二 研究对象的界定
以法院制度为研帘怼象 ,当然涵括静态与动态

意义上的法院制度 ,研究对象似乎相当明确 ,然而细

究起来问题颇多 :什么是法院,或者说依据何种标准

来认定某机构或人员为法院与法官 ,至今仍众说纷

纭 ,未有定论 ,以致影响到研究对象的实际范围。一

种理论认为 ,判定某一社会是否具备法律与法院的

标准在于是否具各特许的强制力、官方的权威和常
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砚性 ,如果某人得到社会认可 ,可以合法行使人身强

制 ,且这种强制及相关处理是依照该社会既有的法

律原则或习惯规范 ,那么这一社会便存在法律与法

院t依此标准人类社会 自形成之 日起便存在法院 ,

胥管它可能不同于现代意义上的法院。对此 ,霍贝

尔作了深人分析。他指出 ,在前文字社会中 ,依照上

述标准可辨识出原始形态的法院 ,如美洲印第安人

村庄的部落议事会 ,西非阿散蒂人由酋长、长老及其

亲信组成的
“
法院
”
,它们虽然不是

“
职业性
”
法院 ,也

不每天开庭审判 ,甚至不总是采取强制措施 ,但就总

砗而言 ,它们依然具有法院的
“
样式
”
。在某些极端

或原始的场景中 ,一些明显缺乏组织性、固定性的人

员亦可视作
“
法院
”
,比如 ,爱斯基摩人在处理杀人者

时 ,热心社会公益的人士找到社区的全部成年男子

交谈 ,如他们均同意处死杀人犯 ,他便有权以社会名

义剥夺杀人者的生命匚1彐 (26-27页 )。

对这种观念提出异议的主要是在一些国家包括

中国长期流行的一种主流观念。它认为 ,国家、法律

与法院是人类社会进化到一定阶段的必然产物。其

丰生的基本条件是由社会分化而导致的不同利益集

=之
同的激烈冲突与斗争 ,在根本上 ,法院是哏务于

占据佗势地位的统治集团需要的国家暴力工具。实

吁上 .这种纯粹工具意义上的法律与法院非常类似

诺内特和塞尔兹尼克所描述的压制型法。在这种法

芙型中 .国家与法院不顾及被统治者的利益或否认

它俩葑正统性 ,法律认同于国家 ,服从于国家利益 ,

法啶与法律机构的首要 目的在于维护社会安宁 ,法

言以刑法为关注的中心。法院的刑事制裁成为表现

≡璧权威的典型方式匚4彐 (31一 40页 )。

盛行于近现代社会的一种观念对上述两种观念

窍下表赞同 ,认为所谓法院应从下列方面予以判定 ,

莒先是自治性 ,即机构、方法与职业是否具备 自治

哇 :详言之 ,法院应与其他机构分离。以审判为专

耵 .其适用法律规则时使用的论证方式不同于其他

瑾论与实践所运用的论证方式 ;同时 ,因法律实践活

玎还形戍一个特殊的法律职业集团 ,他们在相同背

景下运作司法理论与实务 E5彐 (46-52页 )。 其次是普

逼生 .即法律针对广泛确定的各种人与行为 ,且法院

≡适甲法律时 ,不偏袒任何特定的个人、集团或阶

聂 :再次是法定性 ,即并非任意纠纷处理机构都可

盈J=法院 ,只有由官方与社会依明确规范认可的机

丐T是法院。因此 ,行政机关虽可能在特定情况下

行使纠纷解决权如美国⒛ 世纪出现诸多有权行使
“
准司法权

”
的独立委员会 ,但它本身不是法院。

上述三种关于法院的界定都不无道理 ,但其理

解也都仅是问题之一隅。依照第一种见解 ,法院是

一种公共性权威机构 ,且依照常规来处理纠纷。这

无疑符合我们所目睹之普遍司法现象 ,但它本身没

有表明司法固有的政治与意识形态色彩和功能 ,而

这正是第二种观念的精髓所在。不过 ,仅仅从对立

与冲突、优势集团之工具的角度来界定法院也是不

够的。因为其他国家力量同样行使着这些功能 ,仅

此无法区分法院与其他国家机构的界限。第三种见

解恰恰弥补此不足 ,它更注重分析、把握法院制度与

其他制度的区别。由此 ,形成有关法院独特性之认

识。但依此观之 ,则古代社会中并不存在普遍的法

院制度 ,如此狭小地界定法院显然不符合我们对司

法制度史的一般看法 ,也缺乏有力论证。

尼采曾言 ,只有非历史的存在才可能被赋予恰

当的定义匚6彐 (13页 )。 此话对上述定义争论可谓最

好的脚注。对于法院制度 ,我们有必要在扬弃上述

见解的基础上界定其一般特征及相应工作概念 ,这

一概念与相应标准得具有相当之普适性 ,可 以包含

为学者与社会所大致认可的司法现象 ,如古代司法 ,

而不能局限于非常特定之范围,如仅以近代以来的

西方法院为考察样板 ,或者涵盖面过广 ,以致将霍贝

尔所说的由受害方或其亲属担任并直接实施的、没

有第三方介人且仅由公众舆论支持的处理也算作法

院诉讼匚1彐 (26-27页 )。 据此 ,我们以为 ,适当的法院

特征应如此界定。首先 ,它以解决纠纷为根本职责。

换言之 ,对人类社会中个人、组织、国家之间所产生

的各种矛盾与冲突予以裁判是法院产生并活动的前

提和对象 ,也是法院活动区别于其他人类活动形态

如物质生产、精神产品创造及国家日常管理活动的

根本区别。其次 ,法院是具有
“
合法性
”
的社会公共

权威组织。这意味着法院的裁判活动得到社会的普

遍认同。换言之 ,社会是以明示或默许的方式赋予、

承认特定机构或个人具有纠纷解决杈 ,它可以社会

整体名义行使审判权力 ,且可以以社会名义和公共

资源来强制有关各方遵守。因此 ,法院解决纠纷的

职能不是由任一案件当事人意志所决定的,当事人

双方选择纠纷解决方式的承诺仅是法院制度产生的

条件 ,而社会的认同与支持才是法院制度存在与运

作的关键。本质上 ,法院制度乃是一种社会在长期
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发展过程中自发发生的秩序 ,尔后才逐渐为统治者

规制为正式的制度构造。需要指出,近代意义的国

家 ,也就是吉登斯所称之
“
民族—国家′

’
,是 15、 16世

纪之后方在西方世界形成 ,尔后逐渐扩展至全球范

围的 ,此前之国家形态虽有诸如中国这样的
“
绝对主

义国家
”
,但亦有以中世纪欧洲为典型的封建制国

家 ,以及存在于前文字社会中的原始国家形态。在

这些国家形态中 ,法院并不都具有现代法院那样的

组织性和常规性。因此 ,近代以来
“
民族一国家

”
框

架下的
“
国家法院

”
并未构成法院制度之一般特征 ,

而公共权威组织的概念更适宜定义广泛的法院制度

现象。再次 ,法院以第三者的身份与地位来处理纠

纷。这是法院区别于冲突双方自行解决纠纷的各种

形态如决斗、战争、命令—服从关系之处。正如夏皮

罗所说 ,任何社会法院的基本概念都在于冲突双方

在发生不能自行解决之冲突时 ,由第三者出面解决

之匚7彐 (434页 )。 实际上 ,这种付诸第三者解决的
“
三

角关系
”
可谓法院存在与运作的基本社会原理 ,它完

全可产生于普通常识 ,能够也必然跨越不同时空条

件而普遍发生。

三 研究的基本路径
在界定研究对象的前提下 ,我们有必要明确研

究的基本路径 ,即根据什么理论、运用何种方法来探

讨法院制度。

(一 )现代化理论的借用 :一个重要的分析框架

现代化理论产生于二战以后 ,特 别在 zO世纪
60、 70年代 ,学者们在持续的研究过程中逐渐建构

与发展了现代化理论③,形成诸多见解既相似但也

不同的流派。对于何为现代化 ,他们从不同角度展

开论述 ,可谓见仁见智 ,莫衷一是④。因此 ,期望在

本文对此进行包罗万象之讨论是不现实的和远离主

题的 ,即使简明扼要之引介也难免挂一漏万。所以 ,

依据著名学者亨廷顿关于现代化之特征的概括对其

过程作轻描淡写也许是我们这里的一个合理选择。

根据亨廷顿和大多数研究现代化的学者的观点 ,现

代化具有九大特征。(1)现代化是革命的进程。因

为这两种社会根本不同 ,从传统型到现代型的转变

必然涉及人类生活方式根本的整体性的变化。(2)

现代化是复杂的过程。即它包含着人类思想和行为

一切领域的变化 ,而不能简单归纳为某一种因素或

某一个范围。其组成部分至少包括工业化 ,城市化 ,

社会流动、分化、世俗化 ,传播媒介的扩大 ,文化和教
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育的提高、参政范围的扩大等等。(3)现代化是系统

的过程。现代化的各个因素极为密切地联系在一

起。一个因素的变化将联系并影响到其他各种因素

的变化。(4)现代化是全球的过程。现代化起源于

15、 16世纪的欧洲 ,现已经成为全世界的现象 ,一切

现存社会都已经或正在成为现代化社会。(5)现代

化是长期的过程。现代化所涉及的整个变化需要时

间才能解决 ,这种时间要以世纪来计算。(6)现代化

是有阶段的过程。一切社会现代化的过程都可区别

出不同的水平或阶段 ,存在一个过渡的过程或阶段 ,

且这一过渡阶段还可划分出八个小阶段。(7)现代

化是一个同质化的过程。传统社会可能以许多不同

的类型存在 ,以至有人以为其除了缺乏现代性外 ,几

乎没有其他共同之处。相反 ,现代社会却有诸多相

似之处。现代化在社会之间产生了集中的趋势。

(8)现代化是不可逆转的过程。虽然在现代化的过

程中某些方面可能出现暂时的挫折和偶然的倒退 ,

但在整体上现代化是一个长期的趋向。(9)现代化

是进步的过程。现代化的转变期间尤其是初期 ,代

价与痛苦是巨大的。但从长远看 ,现代的社会、政治

和经济秩序所取得的成就足以对此弥补 ,它增加了

全人类在文化和物质方面的幸福匚8彐。

亨廷顿对现代化过程的描述 ,是基于实证经验

的理性归纳。它不仅得到欧美学界的认同,也为中

国学者所首肯。钱乘旦、陈意新认为,亨廷顿所总结

的几大特征其本质是对现代化进程的一种较完备总

结与描述E9彐 (33页 )。

需要指出,现代化论述在整体上不仅仅是一项

庞大的理论体系 ,而且也是对一种实实在在的现实

运动之描述。作为理论 ,它不仅是一种分析问题的

框架与结构 ,同时也是对实际生活的理论观察与提

炼。作为实践 ,它是一种发源于西方逐渐扩展至全

球的运动 ,至今仍在不少发展中国家持续进行。对

此 ,中 国学者与实务者都予以认同。在理论上 ,中 国

学者特别是历史学者在 ⒛ 世纪 80年代中期正式投

人现代化研究 ,其代表人物为罗荣渠与章开沅教授 ,

罗荣渠提出了
“
外源性现代化

”
、
“
内源性现代化

”
等

理论命题匚10彐 (169页 )。 同样 ,哲学家们也不甘落

后 ,他们认为 ,中 国社会的现代化实际上是一个客观

的历史过程 ,且不自今日始 E11彐 (1页 )。 在实务中 ,

早在 20世纪 70年代中期 ,中 国政治领导人即提出
“
四个现代化

”
的政治目标。
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基于两点理由,我们认为完全可以运用现代化

理论来论说法院制度包括中国的法院制度
⑤。首

先 ,我们认为 ,包括法院制度在内的法律制度是特定

社会形态不可分割的有机组成部分 ,如果我们把现

代化视为涉及方方面面的整体变化过程 ,那么就不

得不承认包括法院制度在内的法律制度同样存在一

个现代化问题 ,同样可依照现代化有关理论加以分

析。其次 ,法制现代化的概念与命题已为中外学者

斫接受并深人讨论 ,而 司法现代化与法院制度现代

亿妁概念及命题虽然较少 ,但亦有学者论及。在国

卟学者中 ,昂格尔对法律与现代化的有关问题作过

渌人探讨 ;日 本学者川岛武宜就现代化与法的有关

瓦题作过研究 ;梅因将社会与法制发展进程视为从

身分到契约的观念亦可归于此类。在中国大陆 ,自

∷ 世纪 80年代后期以来 ,已 有学者开展此方面的

手究。其中 ,公丕祥主持的《中国法制现代化历程》

一书堪称代表之作。公丕祥明确提出中国法制有一

′传统向现代化的转型过程 ,在研究论文与专著中

t图 建构并提出一个超越国界的一般法制现代化图

襄二12二 ε此外 9虽未直接以法院制度为论证主题提

土有关萌确援念 ,但夏锦文、谢晖等在讨论中国诉讼

±钔观饺亿同题时 ,已对法院制度的若干问题有斫

扛三二l∷ :谢晖更明确提出了司法现代化的命题

二l|二 f|—|a9页 )。 我国台湾学者邱联恭亦提出并

老证辶司法现代化的概念与有关命题。尽管这些探

lt凿 侍亩榷 ,尤其是司法现代化的论述尚属初步 ,但

其:l砚代化角度为研究出发点本身就值得肯定。

当然.在法院制度研究方面对现代化理论范式

万售鉴还需要建立在以下基点之上。其一 ,必须明

确.苎法院制度研究领域内,对现代化理论的运用或

詈是一种背景性运用 ,或者是工具性使用即对其概

言E碡妁借用 ,且这种使用多限于宏观之类型区分 ,

盯擞砚、中观问题如现代型法院制度具体特征的阐

锸呈可能适用 ,但不是完全的、绝对的。在研究问题

盯·衰 i刁可能还需要其他理论成果。其二 ,现代化理

亡孓管纷繁复杂 ,但其下述见解构成我们讨论法院

趔夏聂代化的基本理论资源。一是传统与现代两分

肾~可把社会形态分为传统社会、现代社会 ,相应国

冢L态分为传统国家与现代国家 ,并使用传统性与

珥忄哇妁概念与术语来涵指传统与现代之一切差

呈1:二是传统与现代之特征差异。概而言之 ,传

簸L圭与国家同现代社会与国家在诸多方面存在差

异 ,以致两者整体上呈现出截然不同的面貌。这种

不同既可参见前述之观点 ,也将在后文中逐渐提及。

当然 ,传统社会与国家是一个包含力极大的概念 ,其

内部可能存在千差万别 ,但就整体而言 ,它基本不具

备现代社会所具有之特征。三是 ,在全球范围内 ,自

传统向现代的转变趋势是整体的、互动的、持久的和

不可逆的。其三 ,我们对法院制度的研究即是一种

类型学研究 ,本文所说的传统/现代法院乃是对现实

的一种概念上的选择性重构。(具体的论证见下一

个问题即方法论内容的说明)。

据此 ,我们提出一对理论范畴 ,并通过具体的考

察与分析揭示了一个相关的命题 :在世界范围内 ,存

在两种主要的法院制度类型
——传统型法院制度与

现代型法院制度 ,两者整体形态差异较大 ,由前者向

后者转化乃是不可阻挡的历史趋势
。,中 国法院制

度也走着同样的道路
⑧。

(二 )若干研究方法

就既有的研究特别是中国学者的研究而言 ,如

前所述 ,对法院制度的研究大都运用传统的社会理

论范式 ,或者采用逻辑方法为主体的理性主义研究

方法 ,或者注重因果关系 ,采用历史主义的方法
⑨。

理性主义方法是从若干公理性假设出发 ,论证一系

列相关命题 ,如熊先觉对中国司法制度的探讨即属

于此。历史主义方法则注重对客观现象原因与结果

关系的研究 ,这在中国古代司法制度研究领域中最

为常见 ,如瞿同祖在《中国法律与中国社会》中的有

关研究 ,张晋藩、陈光中、沈国峰、郑秦的有关研究注

重在历史经验与素材的基础上进行。相对于理性主

义的探讨而言 ,中 国学者以历史主义方法所进行的

探讨似乎更具可信性 ,而理性主义的探讨由于理论

预设的流变 ,则可能发生动摇。

国外学者的研究有所不同。这种不同不仅在于

分析、思考现实问题时所使用的概念与术语有异 ,更

重要的是认识框架不同 ,虽然讨论中国的问题乃至

使用中国本土的概念和术语 ,但支撑性学术资源是

西方社会科学方法论和相应的学术传统。这一点 ,

日本学者和美国学者的研究均表现得相当突出。黄

宗智的探讨背景之一为韦伯的法律二分法。而滋贺

秀三、寺田浩明、岸本美绪等的理论研究深受西方主

流学术的影响 ,如寺田浩明学术理论体系的背景参

照系就是西欧
“
前近代
”
与
“
近代
”
类型的规范秩

范⑩。
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毫无疑义 ,对既有研究的价值应当充分肯定 ,但

这并不妨碍我们运用其他成熟的社会科学理论方法

来探讨亘古不变的学术命题。惟有如此 ,学术也才

能发展与进步。因而 ,既应注重运用法理学、诉讼法

学相结合的方式探讨制度的有关问题 ,更要注意借

鉴运用其他方面主要是政治学、哲学、社会学、经济

学的成熟方法论、新型方法论来探讨法院制度的有

关问题。作者在近年发表的若干关于法院制度的论

述中采用了如下研究方法。

1.“理想类型
”
方法

“
理想类型

”
是韦伯采取的最主要研究方法之

-。 在韦伯的思想中 ,这一概念可以简单地描述为 :

仿效自然科学研究中普遍采用的
“
理想模式

”
方法 ,

先进行超经验的、纯观念的研究 ,然后再以这种研究

假设的
“
理想类型

”
作为参照系来解释经验的、现实

的对象和关系。韦伯将
“
理想类型

”
分为两类 ,一类

是
“
历史学的理想类型

”
,如《新教伦理与资本主义精

神》一书中的
“
资本主义文化

”
、
“
教会
”
等 ;二是
“
社会

学的理想类型
”
,它在具体的历史过程中很少存在 ,

但作为一种抽象原则或典型却又应当在任何时空条

件下都可能存在 ,所以又称为
“
纯粹的理想类型

”
,最

为著名的当属韦伯对三种
“
权力类型的分析

”
E15彐 (6

页)。 具体而言 ,这一方法可作如下描述。

(D理想类型是一种思维建构的解释工具
理想类型是一种思维的建构 ,亦即经由价值关

联而建立起来的思维图像⑩。
“
我们用抽象的经济

理论来说明这个被设想为历史现象的
‘
理想
’
的综合

建构 ,它能为我们提供一幅基于交换经济、自由竞争

和严密性行为原则组织起来的社会条件下商品市场

各种事件的图景。
”
匚16彐 (89-90页 )。 实际上 ,理想类

型与具体事物并不是一一指称的关系 ,它只选择那

些对研究者有意义的因素 ,而有意地忽略其他因素。

其目的是把历史与现实中错综复杂的关系与过程 ,

统一到一副思想与历史一致的秩序图景中,这种统

一并不是现实的 ,而是观念的 ,如作为
“
理想类型

”
的

“
资本主义

”
,在现实生活中是不存在的 ,但它可以用

来与存在过的或正存在着的历史个体进行比较 ,找

出它们之间的差距 ,并力图说明存在这些差距的原

因。

需要强调的是 ,“理想类型
”
尽管是观念构造物 ,

但并不是研究者随心所欲地构造的 ,而是由处于特

定阶段的
“
历史文化现象的逻辑和规则构成的

”
匚17彐
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(34页 ),它只是一种可能性 ,这种可能性与现实性之

间到底有何因果关联 ,则 必须经由经验性的因果规

律来判断。因而 ,因果关系也是
“
理想类型

”
的重要

内容 ,尽管对这种因果关联的认识不是目的 ,而只是

手段 E16彐 (79页 )。

(2)理想类型是价值关联与价值中立的连接

如前所述 ,尽管韦伯将
“
价值中立

”
作为社会科

学方法孜孜以求的目标 ,但他并不认为社会科学研

究中可以完全剔除价值因素。韦伯的社会学被称为
“
解释社会学

”
也表明了这一点⑩。对

“
理想类型

”
,

韦伯认为它
“
并非
”
与价值判断毫无关联 ,与所谓

“
完

美
”
的理想毫无共同点 ,它们的关系 ,是纯粹逻辑上

的关系E16彐 (98-99页 )。

但是 ,因为
“
理想类型

”
的构建是用于与现实情

况作对比的参照系,因此 ,在现实与理想的比较中 ,

可以让事实来说明问题 ,研究者无需作出自身的价

值判断。可见 ,“理想类型
”
与韦伯倡导的

“
价值中

立
”
并不矛盾。在社会科学研究中 ,“价值

”
只是研究

者决定研究对象 ,遴选和忽略一些事实的工具 ,在这

一点上 ,它与当代哲学解释学的
“
偏见
”
、
“
前理解
”
、

“
前结构
”
、
“
效果历史

”
等意义是相通的。

实际上 ,“理想类型
”
方法一直为社会科学所使

用 ,韦伯不过是将之系统化、理论化而已。法学界广

泛使用这种方法的最为有名的例子莫过于伯尔曼的

《法律与革命》一书。本文前半部分就是对法院制度

所作的类型化研究 ,“类型化
”一语本身即表明本文

是对理想型法院类型的分析。也就是说 ,我们将根

据法院制度中最基本的事实关联 ,建构合理的理想

形态 ,然后借助这些理想形态去考察、比较法院制度

的各个层面。当然 ,这种研究对象不是与现实生活

中的法院制度完全对应的,这些理想型法院制度在

现实生活中很难或者说不具备完美形态 ,同 一社会

完全可能同时存在不同法院制度类型之特征与要

素 ,尽管该社会的法院制度在基本形态上可能更接

近于传统或现代型法院制度⑩,这是由现实社会的

复杂性所决定的。对法院的传统/现代的二元划分

模式本身即表明了这是一种观念中的、纯粹的法院。

实际上 ,从历史的、现实的角度看 ,并不是所有的法

院都在方方面面具有同样的特征 ,它们之间也有差

异 ,只不过这种差异或大或小 ,且不为研究者关注而

已,但这并不意味着我们抹煞了它们之间的区别。

最后 ,我们想表明的是 ,“理想类型
”
本身是价值
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关联与价值中立的连结点 ,它本身并不是
“
去价值

(deva1ue)”的。实际上 ,对法院的传统/现代划分并

不仅仅是对这两种法院之间的差别的概括 ,同 时也

反映了研究者的价值立场与态度。需要特别指出的

是 ,由于 zO世纪救亡与启蒙双重主题的深远影响 ,
“
现代化
”
被认为是可欲的、理想的 ,况且中国法院也

正在经历一场向现代迈进的革命 ,因 此 ,我们对传

统/现代法院所作的比较中将不可避免地带上 自身

的价值
“
偏见
”(哲学解释学意义的 )。

2.功能主义方法

功能主义方法是社会科学中极为重要的方法 ,

在法学中 ,尤其是在比较法学中的应用极其广泛。

功能主义方法有其深远的理论背景和脉络 ,有必要

对之作一介绍。
“
功能
”
是社会学的核心概念之一。可以说 ,它

是与社会学相伴而生的。孔德 (Comte)、 斯宾塞

(∞ encer)与 涂尔干 (Durkheim)均 将社会与有机体

类比,强调
“
功能
”
对理解社会的重要性。但是 ,真正

把
“
功能
”
当作一种成熟的社会科学方法的是人类学

家马凌诺夫斯基 (Malinowski)和 拉德列夫一布朗

(RadcliffcBrown)⑩ 。尔后 ,1937年 帕森斯 (Parˉ

son)在 他的 (社会行动的结构》(T肠 Srr〃 crⅡ″ or

SofjJJ~△ c‘ j°″)一书中,首 次将
“
结构
”
与
“
功能"并

置 .受
¨
结构一功能

”
成为社会学中的一个重要方法。

l;49年 .默顿 (Merton)出 版了《社会理论和社会结

冉 )(Socf〃 JT汔召0rγ 四刀d Socj己 1S莎厂“C矽“rε )一 书 ,将
¨
功能"一说往前推进了一大步 ,在帕森斯和默顿的

虐动下 ,功能主义如雨后春笋般蓬勃发展。

功能主义在 ⒛ 世纪 60年代遭到了很多人的反

时 .如 达伦多夫 (Dahrendorf)、 维尔斯 (Wills)、 朗

wrong)等人。剑桥大学社会学教授吉登斯 (⒍ d-

二ens)力 图以
“
结构化
”
代替传统的功能分析⑩。

功能主义之所以与社会学相伴而生 ,与 19世纪

五行于西欧的有机整体 (Organicholism)的 哲学思

事相关。功能主义者的认识和主张尽管歧见甚多 ,

△至互相矛盾 ,但是有三个特性是共同的 :

(l)分化性 (山 fferentiation):任 何体系的结构

琶会分化为数个部分的次体系。

(2)互赖性 (interdependencD:这些部分次体系

反此之间是相互关联的 ,在
“
功能
”
上是互相依赖的。

(3)整体性 (wholeness):任何体系都具有独立

≡碎性 ,其部分对体系整体之持续运作具有正面的

“
功能
”
匚18彐 (5—6页 )。

在法学中 ,功能主义也是一项重要的研究方法。

在比较法领域 ,茨威格特和克茨教授指出 :“全部比

较法的方法论的基本原则是功能性 (Funktionali=

tat)原则 ,由 此产生所有其他方法学的规则——选

择应该比较的法律 ,探讨的范围和比较体系的构成

等等。
”
匚19彐 (56页 )甚至

“
人们不能够对不可能比较

的事物作出比较 ,而在法律上只有那些完成相同任

务、相同功能的事物才是可以比较的
”
E19彐 (57页 )。

经验事实表明 ,没有同功能相关联而只是比较各个

解决措施 ,就是说 ,只是比较所有解释方法 ,是很少

有实益的 ,甚至可能导致错误匚19彐 (77页 )。 功能主

义的要求是 ,“女口果人们进行比较法研究工作时在外

国法当中
‘
找不到任何东西

’
,这首先只意味着 ,人们

必须对自己的
‘
原始问题

’
进行反思 ,并且必须清除

本国体系的一切教条主义的成见
”
匚19彐 (57页 )。

实际上 ,不 只是在比较法领域功能主义具有重

要地位 ,只要是进行比较 ,功能主义都是最重要的方

法。例如 ,在进行中西法律文化传统比较时 ,因为中

国的
“
法
”
与西方的

“
法/法律
”(Law/Recht)的 含义

判若云泥 ,如单从文字上比较 ,恐怕无法完成这一研

究 ,因 为中国古代并没有与西方的
“
法
”
相同的东西。

实际上 ,这也是个语言哲学上的
“
所指
”
与
“
能指
”
的

问题⑩。

作者已发表的一些作品将考虑的重点放在传

统/现代法院。如果局限于现代型法院的意义及其

运作模式 ,可以肯定的是 ,这种现代型法院是在资产

阶段革命后才真正产生的 ,我们不可能在传统的维

度中找到这种法院 ,这将使本文的研究无法继续。

因此上述作者的作品预设这样-个前提 :“每个
社会的法律实质上都面临着同样的问题 ,但是各种

不同的法律制度以极不相同的方法解决这些问题 ,

虽然最终的结果是相同的。
”
匚19彐 (56页 )研究的出发

点是从纯粹功能角度提出 ,而不受概念体系的各种

约束。也就是说 ,我们以问题为中心 ,而不是以概念

体系为中心进行研究。对于法律问题 ,我们使用
“
还

原
”
方法 (这也是自然科学的常用方法),类似于胡塞

尔(Husscrl)的
“
回到事实本身

”
,使被法律语言、制

度掩盖下的问题凸显。

除上述这两类方法外 ,上述作者的作品还采用

历史主义方法、唯物主义方法、比较方法 ,因 这些方

法是每一项社会科学研究中必不可少的。对这些方
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法的介绍已相当多 ,这里不再赘述。

3.研究方法的反思

或许在社会科学研究中,并没有一种或几种方

法能保障结论的有效性和正确性。相反 ,在社会科

学研究中 ,盛行的主要是一种方法论上的虚无主义 ,

这种社会科学研究方法的困境 ,作者的某些作品无

疑也会遇到。这里姑且对这次作品采用的研究方法

作一反思 ,以使其论证和结果更为清晰。

(D研究方法与解释学方法

哲学解释学(hermeneutics)在 中国社会科学界

非常流行 ,可以说是中国哲学界对当代西方哲学回

应最快的一个领域。这方面的译著、介绍性著作可

谓汗午充栋⑦。这里仅讨论与有关的部分。

在我们看来 ,哲学解释学对社会科学最重大的

贡献在于 ,它强调理解的历史性、创造性、主体性与

实践性 ,使人们从社会科学研究的真实性、客观性的

迷梦中惊醒过来。

哲学解释学是对休谟以来的经验事实/价值判

断二元模式的强烈反对 ,它把各种历史的、文字的文

本 (一译本文 ,text),作为社会存在、历史经验、社会

生活方式的表达 ,而认为其意义不应由注释学、训诂

学去诠解、注释。伽达默为此提出了一系列的概念 ,

如前见、历史效果 (一译效果历史 )、视域等概念。他

认为
“
理解其实总是这样一些被误认为是独立的视

域的融合过程
”
匚⒛彐(6页 )。 理解总是发生在一定的

处境下的 ,这些处境包括理解者本人的知识结构、思

维定势、爱憎好恶等属于理解者本身的东西 ,理解者

本人的这些前理解必然会影响到他对研究对象的理

解。视域又是由前见构成的 ,它限制着认识者观看

的范围。同时 ,视域又是活动的 ,在不断地形成 ,理

解即视域融合过程 ,意味着不断的反思。

正是前理解与视域 |使伽达默得出了这样一个

结论 :“我们的整个研究表明 ,由运用科学方法所提

供的确实性并不足以保证真理。这一点特别适用于

精神科学。
”
匚21彐 (183页 )

由此 ,伽达默摧毁了研究者的中立、客观的立场

假定 ,这种假定被认为是一种不切实际的幻想。著

名法学家弗兰肯的格称之为
“
认识控制

”(∞gnitive

control),其 特征是
“
形成主义的秩序化和标签化以

及对于经常是从有限的资料中胡乱地收集来的信息

所进行的一种种族主义的解释
”
。如果说弗兰肯的

立论主要是针对西方中心论 ,针对普适的真理的话 ,

34

福柯则开始针对所有类型的知识 ,他提出了
“
求真意

志
”
这一概念匚22彐 (222页 )。 他的研究表明 ,起作用

的往往不是知识本身 ,而是隐藏于知识背后的求真

意志。阿根廷著名作家博尔赫斯的
“
先期热情 ,神秘

忠城
”
一语也表达了相同的观点。

所以 ,在我们的研究中,一个不可避免的难题

是 ,如何尽量保持研究结果的有效性 ,不至于用自己

的成见将研究对象误读。尼采认为一切结论都是预

先塞进研究对象中的 ,这句话的确有一定道理。但

问题是我们还需要研究。从伽达默、福柯到布迪厄 ,

这一问题都只是悬而未决的。我们认为 ,最好的方

法还是坚持胡塞尔的名言
“
回到事实本身

”
,让事实

说话 ,这样得出的结论也许会更有说服力一些。

(2)比较方法的局限与超越

本文研究的对象是传统与现代法院及中国法院

制度的现代化问题 ,比较方法的运用是必然的。但

比较方法存在的难题最为明显的是比较对象的深度

与广度问题。

著名比较法学家格拉斯费尔德 (Grossfield)举

了这样一个例子 ,即对
“
圈出
”(field out)与“圈人

”

(field in)规 则的研究匚23彐 (第 12章 )。 实际上 ,在对

法院进行传统与现代的比较中,我们会遇到这一问

题。也就是说 ,我们对法院的研究主要还是针对法

院本身来作的 ,在这种研究结构中 ,法院是与其他社

会制度隔离开的 ,应该说 ,这种研究是片面的 ,但是 ,

这种片面是极难克服的。这主要是因为资料原因 ,

也与研究者的知识结构、所处的位置、立场有关。比

如说在讨论历史上某一时期的法院时 ,我们只能通

过史料去分析 ,而不可能置身于当时的情境中。可

见 ,比较法的弱点 ,其实也正是本文的弱点。尽管如

此 ,本文仍将努力通过历时的(diochronic)的 共时的

(synchronic)比较 ,尽 量揭示法院存在及运作的广

泛社会背景。

众所周知 ,比较法的一个重要作用在于克服法

律
“
作为一种地方性知识

”
的偏狭Φ,促进本国文化

的发展。本文虽不是一篇严格意义上的比较法的专

论 ,但涉及到古今、中外的纵横比较 ,作者的最终 目

的在于揭示比较结果对中国法院制度改革的意义。

这种参照是有意义的 ,正如梁漱溟先生所说 :

中国人不是同西方人走一条路线。因为走

得慢 ,比 人家慢 了几十里路。若是同一路线而

少走些路 ,那 么,慢 慢走终究有一天赶得上 ;若
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是各 自走到别的路线上 ,另 一方向上去 ,那 么 ,

无论走多久 ,也 不会走到那西方人所达到的地

点上去E20彐 (65页 )。

无论从何种意义上说 ,现代法院制度都是西方

文明的产物。在中国历史上 ,找不到这种对应物。

在号召依法治国的今天 ,中 国法院的现代化制度建

设当然是其中的一项重要内容。因此 ,尽管比较方

法尚不完美 ,但总的来说 ,只要比较的结果能提供一

种有效的参照系 ,它们已有的研究就不失其意义。

注释 :

①马丁 ·夏皮罗和达马斯卡关于法院的研究成果引人注目,罗 杰 ·科特威尔在《法律社会学导论》一书中对马丁 ·夏皮罗的

观点有所引证 ,但其精要阐述可参见台湾幼狮文化实业公司 1983年出版的《政治制度与程序》一书。

②此处所举学者的论述可参见黄宗智 :《 民事审判与民间调解 :清代的表达与实践》;瞿同祖 :《 中国法律与中国社会》;滋贺秀三

等 :《 明清时期的民事审判与民事契约》;陈光中、沈国峰 :《 中国古代司法制度》;张晋藩 :《 中国法律的传统与近代转型》;郑

秦 :《 清代司法审判制度研究等》等专著。

⑧现代化理论将观察对象与理论模式二分为传统与现代并将其视为由前者向后者转变过程的见解的思想和方法 ,实际上早

在现代化术语出现之前就已形成 9无论涂尔干将社会分为
“
机械团结型

”
与
“
有机团结型

”
并将前者向后者之转变视为当然 ,

还是马克斯 ·韦伯统治三种类型的观点 ,在实质上与现代化理论存在暗合关系 ,因而可视之为现代化理论之亚种

①对现代化有关理论的介绍 ,可参见钱乘旦、陈意新的《走向现代国家之路》,四川人民出版社 1987年版 ;西里尔 ·E· 布莱

克 :《 比较现代化》,上海译文出版社 1996年版。

a社会学家查普夫就认为 ,经过冲突论、创新论
“
淬火
”
的现代化理论才是理解东方的转变以及西方的当前问题和未来机遇的

最佳理论模式。参见 :沃尔夫冈 ·查普夫 :《 现代化与社会转型》,陆宏成等译 ,第 67页 ,社会科学文献出版社 1998年版。

。法院制度的现代化虽是人类文明发展的必然 .但具体到某一国家而言 ,这种嬗变却不具有命定性 ,而是或然性。此外 ,即便

是己经或正在现代化的国家 ,受各种因素之影响 .具体道路可能多种多样 ,在某—特定时期也可能出现反复甚或倒退。

3在现代化的理论架构中,传统与现代之关系乃现代化理论诞生以来所借以发展的一条主线 ,现代与后现代之辩乃其借以发
畏的一条辅线。由于后现代在目前还主要体现为一秆思潮 ,加之其他方面的现实考虑 (如 当今中国迫切需要加以解决的是

双t化 .而非后现代化),因此 ,本文关于法院制度的研究也涉及到后现代法院 ,但主要研究对象是传统/现代法院制度。
E注宪割度的类型学探讨并不排斥从其他角度对法院制度予以探讨。同时 ,我们的探讨既是建立在实证资料之上 ,但又不可

董收集与汇总古今中外所有的法院制度之详尽资料后方展开 ,而只能根据对主要国家之资料及相关理念进行探讨。其中 ,

圭于关于人类社会早期之法院制度的材料相对较少 .因 而本文关于传统法院制度的界定主要是建立在对距离现代法院制

芟的产生相对较近的法院形态的考察之基础上的。这当然预示着允许以更新的资料来验证与发展现有之探讨。

E窍里斯 ·迪韦尔热提出与探讨社会理论研究方法。他在《政治社会学——政治学要素》一书中以
“
研究系统的各种模式

”
为

名时此展开了较为深人的讨论。

0看华大学王亚新教授对此有过论析 ,可参见滋贺秀三等著 :《 明清时期的民事审判与民事契约》。
二孓管韦伯同时也强调社会科学研究中的

“
价值中立

”(valu⒍ free),但 理想类型的建构却必然与研究目的、研究者的前见有

夫,吉登斯正确地指出,理想类型的概念
“
逻辑上是根植于一般性的知识论立场 :应 用于社会科学中的概念不能直接从事

实中导引出来 ,除非有预先的价值设定。see A· Giddens,%pj彦oJjsm°mJ Mo洳刀SocjcJ T肠ory,London,1971。 p.141。

=芋
伯认为社会学基本上是一门对社会行动加以诠释性理解 ,进而对此类行动的过程与结果给予因果解释 (casual explanaˉ

Ⅱ n)的学科。因此 ,它的社会学被称为
“
理解 (解释)社会学

”
。

a之妇,当今英、美、法等国家的法院制度在整体上接近于现代型法院制度 ,但美国的治安法官的非专业化、英国上议院的司

=与
立法属性兼具的特征、法国法官的能动性欠缺等 ,则又表现出较强的传统性色彩。

]肓 关功能的历史回顾 ,可参见 Turner:《社会学理论的结构》,马康庄译 ,台北 :桂冠图书 1985年版 ;Abrahams° n,M:F羽 cˉ
∷ˉ
`jsm,Englewood cliffs,New Jersey:Prent忆

⒍Hall,1978,王 铭铭 :《想像的异邦》,上海人民出版社 1998年版。

0⒌艾Giddens: Th召 C。刀sJj纫纟jo刀 or SoC犭 :莎ry,Cambridge,England:Pohty Press. 
“
Central Problems in social ThcOry” ,Berkeˉ

=I。
 Cahf° rnia: Univ of Cahf° rnia Press, 1979。

3渗趸徐友渔、周国平、陈嘉映、尚杰的详细论述 :《语言与哲学——当代英美与德法传统比较研究》,三联书店 1996年版。

:=IL￡ 。伽达默的另—本重要著作是《哲学解释学》,上海译文出版社 1992年版。德顿弗斯 :《超越结构主义与解释学》,这

是一本专门评价福柯与结构主义、解释学思想渊源的书.光明日报出版社 1989年版。专著如张汝伦、殷鼎等人的著作。
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⑩
“
地方性知识

”(Local Knowledge)为人类家吉尔兹(Greetz)用以对抗法律普遍主义的术语。
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Court systeⅡn Review:Intention,o刂 ect and Approach

ZUO Wei-min
(Law Institute, Sichuan University, Chengdu, sichuan610064, China)

Abstract:The court ofjustice as a study object is a social pubhc authority of‘
‘
legahty” that

undertakes a fundamental duty of setthng disputes in the status and position of a third party。  (Dne

of the study approaches is to take the modernization theory as its analysis frame and stress such

study】methods as“ ideal type” , functionahsΠ l based on sublation of existing traditional rnethods。

Key words:court system; intention of study; object; approach
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