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内容概要

　　自上世纪80年代以降，我国法学，因着恢复秩序、构造法治之需要，于学术闭关自守、百废待兴
中仓促进步。
俗云：“万事开头难”。
当其于蹒跚学步之时，即面对曲折蜿蜒之途，跌跌撞撞，难得进步。
故尝被人讥为“幼稚”之学，诚哉信哉，法界默然。
　　穷则思变。
中国社会之急剧革新，迫令法界学人披肝沥胆、披荆斩棘，终拓出法学成长之路径。
其间既存“法治”与“人治”，“主权”与“人权”，“权利”与“义务”，“阶级性”与“社会性
”诸意识形态问题之辩证，亦有“法律价值”、“法律文化”、“法制现代化”、“法律信仰”诸“
宏大叙事”问题之开拓。
倘借西洋固有之三大法学流派而论，则吾国于近二十年中，先侧重于价值呼唤之“价值法学”，后延
展至社会实证之“社会法学”。
稍加留意，则如此种选择，无可厚非。
当此国家大举立法之际，法律之价值取向，规范之成立资源，诚非小事，故法学家之大声疾呼、小心
求证理在其中。
即令国家立法大任告一段落，以外在于法律之价值理念、社会事实督促法律之更进、变革，亦殊为必
要。
    本书是第8卷《法律方法》，书中具体收录了：对形式逻辑作为法律分析评价工具的辩护、通过利益
衡量方法确定习惯国际法、裁判摘要的原理与制作——以《最高人民法院公报》公布案例为素材、犹
太律法的解释传统初探——信仰语境下的法律方法论等内容。
 本书适合从事相关研究工作的人员参考阅读。
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章节摘录

　　三、权变的原则　　在泛道德主义化的古代中国，即使法官在确实裁判依据过程中，发现“律有
正条”，但仍然也存在着一种规则选择上的困惑，特别是面对着“情重法轻”、“情轻法重”等所谓
的疑难案件时。
法官的这种选择的困惑源于封建国家统治者自身的矛盾心态，一方面出于防止司法官员上下弄法，擅
权，强调法官司法裁判过程中必须坚持严格规则主义，禁止法官将个人的主观价值判断带入司法中
，[15]但“刑罚为政教之用，德礼为政教之本”儒家治国理念，同样也不希望法官僵化执法而不知原
情变通。
比如唐太宗就曾就这个问题表示过不满，“比来有司断狱，多据律文，虽情在可矜而不敢违法，守文
定罪，惑恐有冤。
”[16]　　统治者的态度显然使法官陷入一种两难的困境。
如何恪守法律而又不失于灵活是他们在选择发现裁判依据时不得不考虑的一个难题。
因此，当然，深受儒家经典熏陶的古代法官，从儒家经典中所极力推崇的经权两不失的理论中寻找到
了既合法又合理的解决思路。
事实上，深谙儒家经典中的经权之道，也是传统官员最基本的为政之道。
正如司马迁说：“为人臣者不可以不知春秋，守经事而不知其宜，遭变事而不知其权”[17]　　在规
则发现意义上，经学中的经权两不失理论也确实存在着与法官裁判依据发现共通的概念或者方法。
“权”是儒家经典上的重要概念，与“经”相对。
基本含义是礼义为普遍性的、恒定的，然而在特定的情况下也需要有所变通。
正如董仲舒在《春秋繁露·玉英》中所说：“《春秋》有经礼，有变礼⋯⋯明乎经变之事，然后知轻
重之分，可与适权矣。
”儒家经典中经与权的理论关系为法官解决上述问题提供了重要的理论思路。
但权变的范畴和界限是什么呢？
儒家经典中仍然给出了一定的答案。
《礼记·王制》日：“凡听五听之讼，必原父子之亲，立君臣之义，以权之；意论轻重之序，慎测浅
深之量，以别之；悉其聪明，致其忠爱，以尽之。
”后世学者方悫对此详加解释日：“父子之亲本乎情，故日原。
君臣之义错诸事，故日立。
亲主于爱，一于爱则刑有所不忍加。
义主于敬，一于敬则刑有所不敢及。
一皆如是，岂足以为法之经哉！
其或于亲有所原，于义有所立者，特从法之权而已，故日以权之也。
”[18]
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