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无根基时代的智识努力

□　陈林林

　　内容提要 　《中国法学向何处去 》以“西方现代化范式 ”为分光镜 ,以“中国法律理想图景 ”

为判准 ,为这个时代的中国法学新开出了一个可欲的审思和批判的向度。但其并没有释明中

国式问题的根源 ,也未能厘清“西化 ”、“现代化 ”和“现代性 ”之间的关系。本文分析了“中国

法律理想图景 ”的两重困境 ,补充了一种可能的替代性范式 ———多元法治论 ,并指出了“理想

图景 ”在《中国法学向何处去 》中缺位的原因。
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作者陈林林 ,男 , 1974年生 ,法学博士 ,浙江财经学院法学系副教授。 (杭州 　310012)

一、无根基时代的法学状况

中国正处于社会巨变和法制转型的关键期 ,

对置身其中的中国法学来说 ,其面临的机遇和挑

战是前所未有的。一方面 ,转型中国以众多本土

问题的形式 ,展示了自己所隐含的学术富矿和理

论校场 ;另一方面 ,置身其间的中国法律和法学 ,

作为西方法的学习者和追随者 ,不但无力解释和

解决那些必须面对的中国问题 ,有时其具体功效

还适得其反。因而有论者援引狄更斯的《双城

记 》形容道 :

　　那是最美好的时代 ,那是最糟糕的时代 ;

那是智慧的年头 ,那是愚昧的年头 ;那是信仰

的时期 ,那是怀疑的时期 ;那是光明的季节 ,

那是黑暗的季节 ;那是希望的春天 ,那是失望

的冬天 ;我们全都在直奔天堂 ,我们全都在直

奔相反的方向 ⋯⋯。说它好 ,是最高级的 ;说

它不好 ,也是最高级的。①

对中国法学所面临的问题和困局 ,理论界曾尝

试从多个角度进行反思和解决。②早在 1994年 ,老

一代法学家江平教授就对法学的幼稚、泡沫和病态

浮肿作了分析和批判 : 1)法学理论虽曾几度活跃 ,

几度争论 ,但真正扎根于实践的有分量的理论研究

不多 ,而没有成熟的理论就没有成熟的法学 ; 2)把

法学是非和政治是非完全混淆的危险虽然减少了 ,

但法学禁区仍然不少 ,而没有学术的自由探讨就没

有成熟的法学 ; 3)法学虽然摆脱了遵命法学的桎

梏 ,但仍未摆脱注释法学的无形约束 ; 4)法学研究

成果大量涌现 ,但具有基石性的、经典性的、在某一

学科领域中具有代表性、权威性的著作尚难见一

二。以至国外学者询问中国法学某一领域中的代

表性权威著作时 ,常常令人哑口难以回答。而没有

权威性著作 ,就不可能有成熟的法学 ; 5)法学家的

地位逐渐提高了 ,在立法中也越来越重视发挥专家

的作用 ,但法学家的作用仍仅陷于智囊团的作用。

没有一批法学家参与国家的政治活动和立法决策 ,

就不会有真正的法学繁荣。③十余年光阴过去后 ,中

国法学总体而言仍没能走出江平教授当时圈定的

法学幼稚的这几条标准。

当然 ,这并不意味着法学自我认识的深度和

能力一直也停步不前。除了反思法学的一些外部

成长条件之外 ,新一代法学家的批判触角 ,业已延

展至了中国法学在进行法律知识生产过程中自身

所固有的内在局限。季卫东的“法治多元论 ”、梁
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治平的“法律文化论 ”和苏力的“本土资源论 ”,开

启了新一轮的分析进路和思考方法。而邓正来则

以“中国法律理想图景 ”为判准 ,对这个时代的中

国法学以及这一代法学家的反思工作作了进一步

的梳理和再反思。④

在《中国法学向何处去 》的系列论文中 (下称

邓文 ) ,邓正来以“范式 ”为分析概念 ,从斑驳繁杂

的中国法学场域中概括出了四种理论模式 ,即

“权利本位论 ”、“法条主义 ”、“本土资源论 ”和

“法律文化论 ”,并指出这四种代表性的理论模式

都受一种“现代化范式 ”的支配。对中国的法制

发展来说 ,这种有效性未经质疑的“现代化范式 ”

提供的却是一幅“西方法律理想图景 ”,并且还使

中国法学论者意识不到他们所提供的不是中国自

己的“法律理想图景 ”。而中国法学所面临的问

题和困局 ,皆可溯因于占支配地位的“现代化范

式 ”无力解释和解决水土不服而产生的各种问

题 ,因而无力引领中国法制发展 ,并最终导致自身

的范式危机。以上述分析为基础 ,邓文认为中国

法学必须结束这个受“西方现代性范式 ”支配的

法学旧时代 ,开启一个自觉研究“中国法律理想

图景 ”的法学新时代。⑤

就这个时代中国法学的整体发展而言 ,邓文

的确为我们新开出了一个可欲的审思和批判的向

度。但西谚亦云 ,“所谓先知往往是被掷石块

者 ”,本文拟在力所能及的些许范围内 ,对邓文的

若干观点和论证进路作一二提问、商榷和交流 ,以

响应邓先生其人其文一贯所倡导的独立思考和自

由批判的精神。不过在行文之前 ,有必要表明本

文对中国法学 (制 )的历史和现状的一点管见。

本文认为就总体而言 (这同样可从邓文的梳理和

分析中得到一定程度的佐证 ) ,自 1978年 ———甚

至可以上溯至 1840年 ———以来中国法学和中国

法制最根本的特征 ,并不在于支配性范式的继受

性 ,而在于诸种范式施行于中国所表现出来的各

个层次的“无根性 ”或者说“无根化处理 ”———短

路式的对接与悬置式的曲解。这种“无根性 ”至

少表现在下述几个方面 : 1 )法学、法制与本土传

统、习俗的疏离 ,这是“法律文化论 ”和“本土资源

论 ”一贯批判的现象 ; 2)借鉴、继受西方法制和法

律理论过程中的本末疏离 ,例如法官的独立审判

权与现行司法体制脱节 ,以及真正意义上的法学

流派在中国缺位 ; 3 )法制、法学与中国问题之现

状的疏离 ,如邓文所指出的消费者权利在中国农

村的实施状况 ; 4 )法律内部 ———实务界与法学

界、法理学与部门法学之间 ———的疏离。因此 ,就

如很难界定苏力是一个现代主义者还是后现代主

义者那样 ,现实中的中国法制与法学是否完全处

于“西方现代化范式 ”的支配之下 ,同样是存有疑

问的。

就处于无根基时代的中国法学来说 ,是不可

能拥有自己的“中国法律理想图景 ”的。但仍留

有探讨空间的是 ,它应否、以及能否移植、改造西

方的“现代化范式 ”。庞德教授就曾告诫过中国

的法律家不要无限度地追求立法层次上的西化 ,

而应注重发展法律的解释和应用技术 ,使新的法

律制度适应社会现实 ,成为地道的属于中国的法

律。⑥这里就隐含了两个邓文需要补充梳理和论

证的问题 ,一是中国问题是源于“西方现代化范

式 ”本身 ,还是应归咎于我们处理这种范式的方

法 ;二是“现代化 ”是否就等于“西方化 ”。⑦不过 ,

这两个论题已越出了本文的旨趣。接下来笔者拟

从法学的内部视角出发 ,对邓文作三点交流 :一是

对作为邓文之判准和蓝图的“中国法律理想图

景 ”进行两方面的可能性考察 ;二是补充一种为

邓文所忽视的理论范式 ———季卫东倡导的多元法

治论 ,并分析这种理想范式的可欲性 ;三是对邓文

的学术理路和贡献作一简要评价。

二、镜中花与笼中鸟 :

“中国法律理想图景 ”的困境

　　作为中国法学之判准和蓝图的“中国法律理

想图景 ”,无疑是邓文的一个关键概念。但不知

是出于策略上的考虑 (避免遭遇已有范式的困

境 ) ,还是为以后的续文留有余地 ,邓文明确拒绝

向我们阐明这个概念。在法学领域 ,这不免让人

联想到汉斯 ·凯尔森的纯粹法理论 :法律是一个

由规范组成的等级体系 ,一个规范的有效性来自

于另一个规范的授权 ,而所有规范的有效性都可

追随到一个基本规范 ,但这个最高、最后的基本规

范的性质与来源 ,却“不可追问 ”。虽然凯尔森籍

由基本规范保全了自身理论的融贯性 ,但这也导

致学者批评纯粹法学并不“纯粹 ”,也过于神秘。⑧

就邓文而言 ,如果作者不想将文旨局限于
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“提出问题”的话 ,那么对“中国法律理想图景 ”存

而不论的做法 ,无疑会影响到其行文的力度和深

度。按邓文的谋划 ———“开启一个自觉研究‘中

国法律理想图景 ’的法学新时代 ”,这个“理想图

景 ”也应当是存在的。那么 ,人们很自然地会追

问 : 1)这个“理想图景 ”究竟是什么 ? 至少 , 2 )如

何去发现或塑造这一“理想图景 ”?

关于“理想图景 ”本身“是什么 ”的本体论追

问 ,邓文在结尾处有一走向“学术狼口 ”和“学术

虎口 ”的比喻。⑨对此笔者也表赞同 ,但是 ,抛弃这

一本体论问题的同时 ,并不能把“如何去发现或

塑造这一理想图景 ”的问题也一并否定掉。贺卫

方教授曾言 :在过去的一个世纪中 ,中国从来不缺

显示高远价值和宏大价值的口号 ,缺的是我们不

能把宏大价值与具体的制度进路结合起来 ,因而

总是摆脱不了“播下的是龙种 ,收获的却是跳蚤 ”

这样的怪圈。⑩但遗憾的是 ,邓文并没有对“理想

图景 ”发现和探讨进路 ,给出任何可行的制度或

学术层面的指示与说明 ,因而使“中国法律理想

图景 ”只能流之于镜花水月。

前述是从邓文本身对“理想图景 ”之困境所

做的分析。如果考察法学的历史和现状 ,还能发

现“理想图景 ”之于法学的另一重困境 ,那就是 ,

能否从法学中发现或开启一国法制进程的“理想

图景 ”? 如果这个问题是有争议的 ,那么法学之

于“理想图景 ”的意义也会打上问号。

法学就其核心部分来讲 ,是以“具体的 ”法律

问题为研究对象的学问 ,既在“描述 ”意义上对法

律规范和法律实践作经验的表述和分析 ,以及在

“规范 ”意义上找出既有法律规范和法律实践的

不足 ,并提出解决问题的处方。�λϖ 虽然中世纪和近

代欧洲的罗马法曾被称为“教授制定的法 ”(p ro2
fessor - made law) ,

�λω但在规划和建构“法制发展 ”

这一由“力量 ”决定的社会工程中 (所谓“法律不

过是政治的晚礼服 ”) ,作为一种知识的法学始终

不可能占有主导地位。这是从“一般性 ”的角度

对法学与理想图景之关系的考察 ,如果联系当今

中国法学 (律 )的“特殊性 ”予以考察的话 ,前景可

能更显悲观。

对于法律在中国社会转型进程中的角色和功

能 ,美国学者陆思礼 ( Stanley Lubman)有“笼中

鸟”的比喻。�λξ这个比喻出自陈云在八十年代初所

提的“鸟笼经济 ”说法 ,大意是治理经济就像处置

一只小鸟 ,捏在手中鸟儿会死 ,放手不管鸟儿要

飞 ,因此最好是将鸟儿放在笼子里养起来。陆思

礼认为这个比喻对当今中国的经济现状已经不适

用了 ,但刚好能恰当地比喻今日中国的司法改革。

因为在中国的政治法律传统中 ,最为强大的力量

是政治意识形态和政治统治技术 ,而欲展翅飞翔

的西方意义上自主性法律之鸟 ,始终被困在政党

国家的政治笼中。�λψ其实无须借助于外国同行的

研究 ,法律人只要观察高层的若干重大决策和一

些具有重大社会影响的焦点案例 ,就能感受到这

种“笼中鸟 ”的处境和状态。是故从中国法学中

开启“中国法律理想图景 ”的想法 ,只能形容为法

学上的乐观主义。

三、可能的替代范式或理想

“路径 ”:多元法治论

　　“中国法律理想图景 ”的困境 ,可以说邓文的

阿喀琉斯之蹱。舒国滢教授曾向中国法学界讲述

了一个德国故事 :明希豪森男爵有一次行游时 ,不

幸掉进一个泥潭 ,四周旁无所依 ,于是用力抓住自

己的头发把自己从泥潭中拉了出来。�λζ邓文视“中

国法律理想图景 ”为一种潜在的判准 ,却又将其

存而不论的处理手法 ,就难免让人把这副“图景 ”

猜想成了明希豪森男爵的头发。

然则除了“权利本位论 ”、“法条主义 ”、“法律

文化论 ”、“本土资源论 ”和“中国法律的理想图

景 ”之外 ,是否还存在走出这种“明希豪森困境 ”

的他种路径呢 ? 笔者以为就中国法学场域已有的

各种理论而言 ,季卫东教授所倡导的“多元法治

论 ”,是邓文应当认真对待的理论范式之一。这

种“范式 ”即便不能成为一种替代性的新范式 ,至

少也能为寻求某种“理想图景 ”提供诸多助益。

有关中国法学与法制的走向 ,也一直是季卫

东教授所关注的学术问题。自上世纪 80年代起 ,

他就陆续出版了有关多元法治理论的文章。�λ{与

“法律文化论 ”和“本土资源论 ”相比较 ,“多元法

治论 ”在理论层面持一种多元和均衡思维 ,不赞

同用“现代与传统 ”两分的单纯图示来审视中国

传统文化的基本现象和话语 ,认为中国法更适合

一种三项关系的分析框架 ;在实践层面 ,“多元法

治论 ”更注重具体的制度分析、制度选择以及不
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同制度 (构建 )之间的“搭桥作业 ”,以期在法律体

系内部营造多元的、兼容并包的开放性结构、功能

等价的替代物以及识别比较优势的实践理性。�λ|

无疑 ,这种多元法治论与邓文业已提到的那些

理论范式是有差别的。首先 ,多元法治在服钦西方

现代法治的最基本的共性目标时 ,仍坚持认为 ,哪

种具体的制度模型更能有效地实现上述目标 ,要视

不同国家的文化传统和现实条件而定 ,同时也反对

曲解法律秩序的地域性或地方性来否定上述共性

目的。因此季卫东对中国法的“本土资源”、“法治

中国的可能性”以及“选择的可能性”的研究 ,在出

发点和结论上 ,都与本土论学者判然有别。其次 ,

并不能将多元法治论简单地归为某种受西方“现代

性范式”支配的理论。虽然“法制现代化 ”是多元

法治理论的一个中心词汇 ,而季卫东的研究也经常

广征博引西方现代法治的诸多理论 ,但仍须注意到

其所运用的“现代化”并不等于“现代性”意义上的

“现代化”。事实上 ,批判现代性意义上之法治的局

限 ,是多元法治论的逻辑起点之一。�λ}此外 ,多元法

治在研究方法上亦尝试整合中国传统的、西方现代

的以及后现代法学的各种理论。就西方后现代法

学而言 ,季卫东即承认 :

　　如果说后现代主义具有把现代切割抛弃

的有价值的传统因素重新拣回来的一面 ,那

么 ,可以说 ,后现代法学的主张对于我们判断

如何在传统中进行取舍以及如何把传统中应

该予以保留的部分因素重新组合 ,对于我们

摸索中国固有法与西欧现代法之间可以进行

嫁接耦合的地方 ,进而开拓出改革与发展的

多种途径是颇有助益的。�λ∼

更难能可贵、因而更值得我们去认真对待的

是 ,多元法治论在反思自身可能遇到的困难和挑

战的基础上 ,尝试向我们提供当前中国法制具体

改革的“四个方向 ”(法律机构的分权化、法律形

态的程序化、法律思考的科学化和法律运用的交

涉化 )以及“三点要务 ”(建立拥有司法审查权和

独立审判权的法院体系 ;革新律师制度 ,有效地为

当事人提供法律服务 ;健全以限制国家权力滥用

和保障公民权利为宗旨的行政法制 )。�µυ 当下我们

还无从判断多元法治论能否及是否开启了我们这

个时代的“理想图景 ”,但它无疑为我们提供了进

一步讨论的平台和思路。

四、结语 :迈向知识社会学的法学学

《中国法学向何处去 》的问题意识 ,平视过去

则应当是开篇的“建构‘中国法律理想图景 ’时代

的论纲”。�µϖ但读者若真的将“理想图景 ”视为文章

的题眼 ,那阅读起来肯定有意犹未尽、甚至是被“放

羊”的感觉。本文以为邓文的“醉翁之意 ”,并非是

中国法学“向何处去 ”,而是“如何行走 ”的问题。

联系法制建设之初的蹒跚起步 ,法律移植过程中的

邯郸学步 ,以及法学场域各种纷至沓来的西洋步

调 ,中国法学如何行走 ,这的确是一个问题。

中国法学“如何行走 ”之问题用邓正来先生

的学术话语来表述 ,似乎就是 :中国法学的知识生

产问题 ,更具体地说 ,在这个受西方现代化范式支

配的时代 ,我们应当如何去实现、维护中国法学的

自主性或曰主体性 ? 邓先生在文章中亦坦陈 :

　　但是我必须指出的是 ,也是较为根本的

是 ,《中国法学向何处去 》一文并不只是就事

论事地对中国法学发展过程中几个既有理论

模式所做的分析和批判。事实上 ,我所旨在

揭示和批判的乃是某种特定的“知识系统 ”

(在本文中乃是指在 1978年至今的 26年中

的中国法学这一知识系统 )在当下中国发展

过程中的变异结构中所具有的一种为人们所

忽略的扭曲性的或固化性的支配力量 ,亦即

我所谓的“正当性赋予 ”力量。我必须承认 ,

这是本文所刻画的另一条更为基本的贯穿始

终的红线。�µω

因此不管读者的期望如何 ,《中国法学向何

处去 》所秉承的仍然是邓正来先生一贯所注重的

知识社会学进路 ,而不是法学内部的分析 (制度 )

法学、自然 (价值 )法学、法律社会学或其他法学

方法。相应地 ,邓文的批判指向 ,是中国法学在引

进西方理论过程中所出现的异化现象 ———主体性

的丧失和自治性的缺失 ,是我们对待西方“现代

化范式 ”的态度 ,而不是这种范式本身。换言之 ,

在实现从“法学在中国 ”到“中国的法学 ”之前 ,中

国法学首先要像苏格拉底那样去“认识并找回你

自己 ”。

当然 ,以知识本身为研究对象的知识社会学 ,

在法学领域也是有对应分支的 ,即以法学发展之

现象和规律为研究对象的“法学学 ”。�µξ最后要补
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充说明的是 ,以法学为研究对象的法学学 ,本身就

不以提供“中国法律理想图景 ”为己任的 ,这也算

本文对邓正来先生为何拒绝讨论“中国法律理想

图景 ”的一种解释。
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