
理论前沿

中国司法的“系统—功能”定位

申　伟

　　内容提要：转型时代中国司法的定位问题实质上是转型时代中国司法与外部社会间
的基本关系问题。从司法与外部社会间的沟通关系看，应将转型时代中国司法定位为一

种“制度性、累积性、平和可控的有计划社会变迁工具”。其中，制度性是指司法与体制外

的、非官方的、非系统性的社会变迁策略之区别；累积性是指司法只应当也只可能“以司

法的方式”促成社会转型；“平和可控”是指司法促成社会转型所具有的避免转型动荡、降

低转型风险之优势。证成中国司法“以司法的方式”促成社会转型之独特功能，不等于肯

定法律／司法工具主义，因为前者坚持而后者却放弃了司法的运作封闭性。厘清中国司法
的“系统—功能”定位，乃是认识有计划社会变迁进程中中国司法的功能及其限度问题的

理论起点，亦可揭示对于促成国家治理能力与治理体系现代化而言，中国司法何以具有不

可替代性以及具有何种局限性。
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申伟，兰州大学法学院副教授。

一　语境与问题

始于２０世纪７０年代末８０年代初且迄今仍在延续中的中国社会转型是本文讨论中
国司法定位问题的基本语境。然“社会转型”一语字面意义仅在于指涉社会处于“变动”

而非定型化状态，其涵义是中性的。但无论是治国理政者还是广大民众都不可能对中国

社会的变化方向、变化过程、变化方式持“随便变成怎么样都行”“随便怎么变都行”这样

的态度。简言之，如孙立平所指出的，中国的社会转型决不等于中性意义的变化。〔１〕

换言之，人们希望社会转型的目标是迈向“更美好社会”，希望转型的过程是更少痛

苦的，尤其是如习近平总书记指出的，“决不能在根本性问题上出现颠覆性错误”。〔２〕 有

·２２·

〔１〕

〔２〕

参见孙立平：《确立社会转型新思维》，《领导文萃》２０１３年第１４期，第４－５页。
习近平著：《习近平谈治国理政》（第一卷）（第２版），外文出版社２０１８年版，第３４８页。
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鉴于此，笔者选用“有计划社会变迁（ｐｌａｎｎｅｄｓｏｃｉａｌｃｈａｎｇｅ）”而非指向不明的“社会转型”
或“社会转轨”来指称中国的社会转型过程。〔３〕

“司法”在本文中不仅指涉以审判权和法院系统为中心的司法权力和司法机构建制

本身，而且指涉司法权的运作过程及其产出的司法产品。相应地，“司法的功能”指的

是司法权、司法机构建制、司法权运作过程以及司法权运作的最终产品对于司法之外的

诸社会子系统所应当并且能够发挥的作用。卢曼从系统论角度提出并论证的“审判权

的组织是作为法律系统之中心的分系统”命题，是本文思考的理论起点。〔４〕 本文所关

注的中国司法之定位，指的是中国司法在社会系统结构中应处的结构性位置。从法律系

统论视角尝试定位中国司法，关键是刻画社会转型进程中中国司法与社会其他子系统之

间的沟通关系。为行文简省计，文中多用“外部社会”（亦即广义上的“社会系统”）替代

“社会其他子系统”。〔５〕 在此意义上，司法与社会其他子系统的沟通关系也就是法律系统

与社会系统间的关系。〔６〕 理解转型时代的中国司法之各项问题，尤其是思考转型时代中

国司法之社会功能及其限度问题，势必应以对中国司法的定位即中国司法与外部社会之

基本关系的理解为前提。人们关于中国司法功能与限度问题的全部讨论，即便未曾言明

甚或未曾明确意识到，其实都必然或明或暗地反映了论者对中国司法定位问题的理解。

因此可以说，理论界对转型时代中国司法之社会功能及其限度问题的任何一种见解，实务中

关乎中国司法之外部功能（比如司法的“社会效果”）的任何一种制度建制或者具体举措，实

质上都潜含着理论界或实务界对中国司法定位问题的某一特定的“前理解”（Ｈｙｐｏｔｈｅｓｉｓ）。
此外，准确定位中国司法，还具有更深远的现实意义。一方面，《中共中央关于坚持

和完善中国特色社会主义制度 推进国家治理体系和治理能力现代化若干重大问题的决

定》（２０１９年）和中国共产党十九届五中全会（２０２０年）都特别提出“推进国家治理体系和
治理能力现代化”。在推进国家治理体系和治理能力现代化的过程中，“中国司法的角色

应是什么”更是中国法理论界亟需进一步研究并累积广泛共识的重大课题。另一方面，

时至今日，关心中国司法的人们或许依然难免受困于诸多“大问题”的纠结，比如，外部社

会对中国司法应当并且能够提出怎样的要求？中国司法对社会转型的顺利推进及其目标

的达成，应当并且能够发挥怎样的功能？如何发挥此等功能？中国司法对社会转型的促

成作用，具有怎样的局限性？广大民众该对中国司法应该抱以怎样的期待？诸如此类，不

·３２·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

关于“有计划社会变迁”，参见［美］史蒂文·瓦戈著：《社会变迁》（第５版），王晓黎译，北京大学出版社２００７年
版，第２８２、２８６、３１０页。
ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＬａｗａｓａＳｏｃｉａｌＳｙｓｔｅｍ，ＫｌａｕｓＡ．Ｚｉｅｇｅｒｔｔｒａｎｓ．，ＦａｔｉｍａＫａｓｔｎｅｒ，ＲｉｃｈａｒｄＮｏｂｌｅｓ，ＤａｖｉｄＳｃｈｉｆｆ
ａｎｄＲｏｓａｍｕｎｄＺｉｅｇｅｒｔｅｄ．，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００４，ｐ．２９３，ｐ．２９６．
“外部社会”是以司法为中心的法律系统之外的政治系统、社会系统、经济系统、文化系统等诸社会子系统的统

称。该外部社会不等于国家政法体制。司法固然属于国家政法体制的一部分，但仅仅关注司法在国家政法体制

中的结构性定位尚不足以观察到司法在社会诸子系统构成的宏观社会中的结构性地位。从法律系统论角度看，

相对于以司法为中心的法律系统而言，外部社会即是法律系统的环境。相关讨论参见ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，Ｌａｗａｓａ
ＳｏｃｉａｌＳｙｓｔｅｍ，ＫｌａｕｓＡ．Ｚｉｅｇｅｒｔｔｒａｎｓ．，ＦａｔｉｍａＫａｓｔｎｅｒ，ＲｉｃｈａｒｄＮｏｂｌｅｓ，ＤａｖｉｄＳｃｈｉｆｆａｎｄＲｏｓａｍｕｎｄＺｉｅｇｅｒｔｅｄ．，Ｏｘｆｏｒｄ
ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００４，ｐｐ．７９－８０。
ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＬａｗａｓａＳｏｃｉａｌＳｙｓｔｅｍ，ＫｌａｕｓＡ．Ｚｉｅｇｅｒｔｔｒａｎｓ．，ＦａｔｉｍａＫａｓｔｎｅｒ，ＲｉｃｈａｒｄＮｏｂｌｅｓ，ＤａｖｉｄＳｃｈｉｆｆ
ａｎｄＲｏｓａｍｕｎｄＺｉｅｇｅｒｔｅｄ．，Ｐｒｅｆａｃｅ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００４，ｐ．２９３，ｐ．２９６．
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一而足。澄清这些疑惑，促成中国司法在社会转型进程中“表现得更好”，也无不依赖于

对中国司法与外部社会之基本关系的准确把握。

但问题是，中国司法的定位问题是否仍有讨论必要？截至目前，关于中国司法的学理

文献尽管汗牛充栋，围绕中国司法的改革措施尽管不计其数，但转型时代中国司法的定位

问题却似乎并未成为一个有意义的问题，以至于学理讨论和实务操作几乎都欠缺对这一

问题的关注兴趣。然而，不关注不等于有共识，没有“问题化”也不代表学理主张和实务

操作所依赖的预设本身是没有问题的。这一点，在关于转型时代中国司法的许多讨论中

其实都有鲜活的体现。检视关于中国司法的种种看法，不难发现其间的分歧多少源于论者

对中国司法与外部社会之基本关系亦即司法定位问题的不同理解。基于对司法定位的不同

预设，司法学理讨论很难达成必要的共识，司法实务操作也很难保证基本的逻辑一致性。

对于中国司法在社会系统中的定位问题，或者换个角度说，对于中国司法在中国社会

大转型进程中的功能问题，与国内多数文献表现出的兴味索然不同的是，美国法学家弗里

德曼（ＬａｗｒｅｎｃｅＭ．Ｆｒｉｅｄｍａｎ）早在１９７５年就曾附带论及这一问题。〔７〕 他一方面基于欧美
尤其是美国的经验指出“企图通过法律进行社会变革是现代世界的一个基本特点”，〔８〕另

一方面则同时认为，鉴于“司法类型的创造性破坏预先假设要具备一些条件”，〔９〕司法或

诉讼在其他国家和地区非常难以体现出他所观察到的在欧美尤其是美国司法或诉讼中

具备并已发挥出的“通过诉讼进行社会变革”的功能。〔１０〕 本文将弗里德曼所提出的

“司法或诉讼在其他国家和地区非常难以体现出作者观察到的欧美尤其是美国司法或

诉讼具备并已发挥出的‘通过诉讼进行社会变革’的功能”这一命题简称为“弗里德曼

命题”。弗里德曼虽未明确表明该命题系针对中国司法与中国社会变革之关系而立论，

但该命题确实明确陈明司法具备的“通过诉讼进行社会变革”之功能近乎是欧美尤其是

美国司法的“专擅”。

是故，反思此前的学理讨论与既有的实务操作中关于转型时代中国司法定位的基本

预设，并尝试形成关于转型时代中国司法与外部社会之基本关系的更恰切把握，不仅可折

射出相关司法学理与司法实务操作中可能存在的种种偏颇，而且可为转型时代中国司法

建设提供智识基础。此外，自法律系统论角度研究中国司法之基本定位，论证中国司法之

于中国社会大转型这一有计划社会变迁应当亦能够体现出的功能，也是对“弗里德曼命

题”的批判性理论回应。

二　作为工具的司法

从社会转型进程中中国司法与社会其他子系统之间的沟通关系这一角度，本文将对

·４２·

《环球法律评论》　２０２１年第５期

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

ＳｅｅＬ．Ｍ．Ｆｒｉｅｄｍａｎ，ＴｈｅＬｅｇａｌＳｙｓｔｅｍ：ＡＳｏｃｉａｌＳｃｉｅｎｃｅＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，ＲｕｓｓｅｌｌＳａｇｅＦｏｕｎｄａｔｉｏｎ，１９７５．
［美］弗里德曼著：《法律制度———从社会科学角度观察》，李琼英等译，中国政法大学出版社 ２００４年版，
第３２３页。
［美］弗里德曼著：《法律制度———从社会科学角度观察》，李琼英等译，中国政法大学出版社２００４年版，第３２５－
３２６页。
ＳｔｅｖｅｎＶａｇｏ，ＳｔｅｖｅｎＥ．Ｂａｒｋａｎ，ＬａｗａｎｄＳｏｃｉｅｔｙ（ｅｌｅｖｅｎｔｈｅｄｉｔｉｏｎ），Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，２０１８，ｐ．２１５．
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转型期中国司法的定位的理论认识概括为“中国司法是一种制度性、累积性、平和可控的

有计划社会变迁工具”这一命题。这一命题依赖于关于司法与外部社会之关系的一个一

般性判断，即“司法是一种工具性装置”：在“目的—工具”的意义上讲，司法是“工具”，而

实现外部社会目标才是“目的”。

（一）学理表达

从学理上讲，较之于外部社会整体而言，法律／司法本身具有工具属性。“法治乃是
一套社会治理术”，乃是“一种迂回而节省的治理技术”。〔１１〕 “当代中国的司法模式可以

概括为一种‘治理型司法’。”〔１２〕此外，“国内法院在全球治理体系中”通过“跨国司法治理

权”“影响全球治理的整体效果”的问题，〔１３〕近来也为中国学者所关注。概而言之，无论

是法律与外部社会的关系，还是司法与外部社会的关系，都蕴含着“工具”与“目的”的关

系。〔１４〕 承认司法与外部社会之“工具—目的”关系，与向来被认为系司法之特点的“独立

性”貌似磗格不入，实则多少源于对“独立性”的片面理解。对司法“独立性”的完整理解

不仅应该包括“独立于什么（ｆｒｏｍｗｈａｔｏｒｗｈｏｍ）”与“如何独立行事（ｈｏｗｔｏａｃｔ）”，而且应
该包括“为了什么而行事（ｆｏｒｗｈａｔ）”。而“为了什么而行事（ｆｏｒｗｈａｔ）”所提问的正是司
法之“目的”指向。〔１５〕 此外，还需特别明示的是，本文承认司法与外部社会之“工具—目

的”关系，其前提是承认法律／司法系统之运作封闭性，〔１６〕因此有别于那种被认为危害法
治的司法／法律工具主义。〔１７〕

一方面，基于马克思主义法律观的表述，外部社会条件与法律制度的关系是物质基础

与上层建筑的关系。作为上层建筑的法律／司法制度固然是被作为物质基础的外部社会
条件所决定的，但同时法律／司法亦对外部社会具有反作用。法律／司法对外部社会的反
作用，其实也就是法律／司法之于外部社会的工具效果。这种反作用，在积极面向上是法
律／司法对社会正当目标的促进作用，在消极面向上则包括法律／司法对社会非正当目标
的助益效果。马克思、恩格斯对资本主义法律／司法的批判，针对的正是资本主义法律／司
法对资本主义统治的助益效果。马克思主义法律观中关于法律／司法对外部社会反作用
之积极与消极的两可性这一洞见，也提醒我们注意到司法之于外部社会发展的工具意义

的复杂性：外部社会目标不同，同一套司法制度的工具作用就可能不同；针对同一外部社

·５２·
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

强世功：《法治中国的道路选择———从法律帝国到多元主义法治共和国》，《文化纵横》２０１４年第４期，第４２页。
李红勃：《通过政策的司法治理》，《中国法学》２０２０年第３期，第１２９页。
霍政欣：《论全球治理体系中的国内法院》，《中国法学》２０１８年第３期，第２６９页。
参见胡铭：《司法竞技、法律诊所与现实主义法学教育———从耶鲁的法律现实主义传统展开》，《法律科学》２０１１
年第３期，第５１页。
弗兰克·克罗斯特别凸显了如何从“独立于什么”和“独立地做什么”两个层面理解司法之独立性，他还提出对

“独立于什么”的理解必须限定在司法的功能层面。他在“独立地做什么？”层面所论证的是司法行事的方式问

题，因此准确地说应该是“如何独立行事”而非“做什么”。他在论文结尾处一笔带过而未单独论述的司法功能

问题，则是本文所谓司法之“目的”问题。ＳｅｅＦｒａｎｋＣｒｏｓｓ，ＪｕｄｉｃｉａｌＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅ，ｉｎＫｅｉｔｈＥ．Ｗｈｉｔｔｉｎｇｔｏｎ，Ｒ．Ｄａｎ
ｉｅｌＫｅｌｅｍｅｎａｎｄＧｒｅｒｏｒｙＡ．Ｃａｌｄｅｉｒａｅｄ．，ＴｈｅＯｘｆｏｒｄＨａｎｄｂｏｏｋｏｆＬａｗａｎｄＰｏｌｉｔｉｃｓ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８，
ｐｐ．５５７－５６１．
ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＬａｗａｓａＳｏｃｉａｌＳｙｓｔｅｍ，ＫｌａｕｓＡ．Ｚｉｅｇｅｒｔｔｒａｎｓ．，ＦａｔｉｍａＫａｓｔｎｅｒ，ＲｉｃｈａｒｄＮｏｂｌｅｓ，ＤａｖｉｄＳｃｈｉｆｆ
ａｎｄＲｏｓａｍｕｎｄＺｉｅｇｅｒｔｅｄ．，Ｐｒｅｆａｃｅ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００４，ｐ．２９３，ｐｐ．８７－９７．
ＳｅｅＢｒｉａｎＺ．Ｔａｍａｎａｈａ，ＬａｗａｓａＭｅａｎｓｔｏａｎＥｎｄ：ＴｈｒｅａｔｔｏｔｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００６．
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会目标，不同的司法制度也可能体现出不一样的工具效果。

另一方面，从非马克思主义的西方法学观点来看，司法与外部社会之间同样也是“工

具—目的”关系。总的来看，除实证主义法学外，〔１８〕包括自然法学、历史法学、实用工具主

义法学以及批判法学等在内的西方各主要法学流派虽对司法与外部社会的关系问题的兴

趣浓淡不同、关注焦点有异、理解方式有别，但对司法与外部社会之间的“工具—目的”关

系的基本看法应该说具有一致性。比如，虽然亚里斯多德没有关于司法的一般性论述，但

他提出一切政制三要素包括议事机能、行政机能与司法（审判）机能并且认为追求良善生

活乃是城邦之目的，那么，在亚里斯多德所讨论的城邦良善生活与作为政制要素的司法

（审判）之间，何为目的，何为工具？在西塞罗主导的“法律神话”中，法律与罗马政治社会

何为目的，何为工具？〔１９〕 无论是当“自然法观念被用来论证和支持宗教与文化的不宽容、

种族主义、阶级主义、性别歧视，以及大量其他的绝非普遍或必要的态度”的场合，〔２０〕抑或

是当自然法学派学者怀抱“相信所期望的事物之为实在的信仰”，〔２１〕以应然尺度评价社

会、以超实证的正义准则来衡量实证法是良法还是恶法，主张以具备某种特性的司法促进

法治国家、法治社会时，其所预设的法律／司法与外部社会的关系，难道不是前者为工具、
后者为目的？当历史法学者认为“法律无疑是‘民族精神’的产物和历史的产物”，〔２２〕鼓

吹“体现民族意识的最好之法”，“为‘民族’法律作辩护（以替日耳曼法律所作的辩护为

代表）”时，〔２３〕其立论是否也依赖于法律制度与外部社会的“工具—目的”关系？至于知

名的历史法学者梅因，其理论中法律制度与外部社会的工具—目的关系就更明显了，其认

为，“所有进步社会的运动，到此处为止，是一个从‘身份到契约’的运动”。〔２４〕 这反映的

正是视“契约自由是推动社会发展的一种主要工具”的“法律上的达尔文主义”。〔２５〕 当批

判法学自性别、种族、政治、经济、文化等角度看到法律／司法之种种不义所在进而提议改
革法律／司法从而提升其正义性时，不也是认可了司法为工具、外部社会为目的？至于批
判法学对资本主义法律制度、司法沦为政治、种族、经济等外部社会的工具的讽刺、批驳，

不过是因为批判者不认同某些外部社会目标、不认同司法“助纣为虐”的体现。换言之，
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参见［美］沃格林著：《政治观念史稿·卷一：希腊化、罗马和早期基督教》，谢华育译，华东师范大学出版社２００７
年版，第１７３页。
［意］登特列夫著：《自然法———法律哲学导论》，李日章等译，新星出版社２００８年版，第２页。
［美］布林顿著：《西方近代思想史》，王德昭译，华东师范大学出版社２００５年版，第３１２页。
［意］登特列夫著：《自然法———法律哲学导论》，李日章等译，新星出版社２００８年版，第１２１页。
［意］登特列夫著：《自然法———法律哲学导论》，李日章等译，新星出版社２００８年版，第１２０页。
［英］梅因著：《古代法》，沈景一译，商务印书馆１９５９年版，第９７页。
［美］伯纳德·施瓦茨著：《美国法律史》，王军等译，法律出版社２００７年版，第１２５、１２７页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



他们要批评的是司法成为这些实现“坏目标”的工具，希望的则是司法成为实现“好目标”

的工具。至于实用工具主义法学，正如其学派名称所示，“法律在本质上是一种且仅仅是

一种实现目标的工具，这可能是实用工具主义最具特色的思想理念”。〔２６〕 卡多佐认为：

“法院犯的有些错误起源于对某个判决的经济和社会效果，或者对该判决所回应的经济

和社会需求欠缺足够的知识”，因此，判决应“反映时代影响、社会、商业以及政治的当前

状况”；〔２７〕庞德认为：“法律是工具，而不是目的”；〔２８〕弗兰克主张使法律“更多响应社会需

要”；〔２９〕卢埃林认为：“规则、法律为实现目标的工具，且仅仅是工具，且仅仅在作为实现目

标之工具的情况下才有意义”；〔３０〕至于作为实用工具主义法学领军人物的霍姆斯法官，其

《普通法》中贯穿始终的工具主义理论以及《法律的道路》中对实用工具主义诸多原则的

非常有影响力的阐述，就更不用细数了。司法学理的上述观点，一定程度上印证了美国法

学家萨默斯的一个判断：“但凡进步主义者所表达的法律理论几乎必定是工具性和实用

性的。”〔３１〕

（二）实践表现

从社会历史实践来看，法律／司法与外部社会的关系也是工具与目的的关系。学者研
究发现，“法官作为一个特殊的社会角色，其司法行为的本身也在参与着变革社会”。〔３２〕

一方面，在人类历史上，法律／司法就是因应外部社会需求、为解决外部社会问题、实
现外部社会目的而诞生的。第一，在一般意义上，法律为何会自阶级社会诞生，马克思主

义法学已经作过我们耳熟能详的阐述了，比如为巩固阶级统治、维护统治阶级利益、维持

阶级社会秩序等等。作为外部社会目的之工具的法律，并非限于公法，私法亦不例外。比

如，在当代欧洲，“私法更多地被视为实现政治、经济、社会、文化以及其他目的的工

具”。〔３３〕 第二，一项具体的法律／司法制度，也无不是出于满足外部社会的某种需求、解决
外部社会的某个问题而建立的———虽然具体规则、具体制度的目的不见得足够明晰。

另一方面，回顾法律／司法在各国的运作实践，同样可见司法之于所在外部社会的工
具意义。冰岛早期历史展示了当时的“法庭只是行之方便的工具，使用与否取决于环

境”；在中世纪欧洲，“代表会议和法庭一样是政府治理的工具”；“中世纪国家的两大支柱

就是财政部和最高法院”；“统治者开始觉悟到维护正义不仅仅可以增加收入的来源，它

也是保持权威和提高国王权力的一种途径”。〔３４〕 这种工具意义可能表现为司法对外部
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［美］罗伯特·Ｓ．萨默斯著：《美国实用工具主义法学》，柯华庆译，中国法制出版社２０１０年版，第４９页。
［美］本杰明·Ｎ．卡多佐著：《法律的成长》，董炯、彭冰译，中国法制出版社２００２年版，第６５－６６页。
ＲｏｓｃｏｅＰｏｕｎｄ，ＴｈｅＮｅｅｄｏｆａＳｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，１０Ｃｒｉｍｅ＆Ｄｅｌｉｎｑｕｅｎｃｙ３８５，３９２（１９６４）．
ＪｅｒｏｍｅＦｒａｎｋ，Ｍｒ．ＪｕｓｔｉｃｅＨｏｌｍｅｓａｎｄＮｏｎＥｕｃｌｉｄｉａｎＬｅｇａｌＴｈｉｎｋｉｎｇ，１７ＣｏｒｎｅｌｌＬａｗＱｕａｒｔｅｒｌｙ５６８，５８６（１９３２）．
ＫａｒｌＮ．Ｌｌｅｗｅｌｌｙｎ，ＳｏｍｅＲｅａｌｉｓｍａｂｏｕｔＲｅａｌｉｓｍ：ＲｅｓｐｏｎｄｉｎｇｔｏＤｅａｎＰｏｕｎｄ，４４ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１２２２，１２２３
（１９３１）．
［美］罗伯特·Ｓ．萨默斯著：《美国实用工具主义法学》，柯华庆译，中国法制出版社２０１０年版，第１３页。
李德旺：《变革时代法官的知识基础和角色担当———以解读卡多佐的〈司法过程的性质〉为例》，《法学教育研究》

２０１５年第２期，第２４６页。
［荷］马丁·Ｗ．海塞林克著：《新的欧洲法律文化》，魏磊杰译注，中国法制出版社２０１０年版，第２０８页。
参见［美］约瑟夫·Ｒ．斯特雷耶著：《现代国家的起源》，华佳等译，格致出版社、上海人民出版社２０１１年版，第
１６、１８、３６页。
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社会正面、积极的促进作用，也可能表现为司法对外部社会负面、消极的阻滞作用。之

于前者，可从英国亨利二世改革及其所建立的新司法对英国国家建设的促进作用、〔３５〕

德国检察官制度的建立对革除此前纠问式审判种种积弊的积极意义、〔３６〕德国联邦宪法法

院为阻止政治过程自行废除基本法秩序所发挥的积极作用、〔３７〕美国“最高法院的宪法判

决型塑国家的历史进程”、〔３８〕欧洲法院的“实用主义和非教义主义风格”的判决对欧洲私

法的发展及积极的欧洲法律文化的形成的重大意义等一系列司法史实中得到佐证；〔３９〕之

于后者，可从“全景敞式监狱”的诞生对形成现代“规训社会”的意义、洛克纳诉纽约州

案（１９０５年）判决所代表的司法取向对镀金时代美国劳工权益的负面影响中得到佐
证。〔４０〕 在更一般意义上，还可从法律促成社会变迁的无数历史实例中看到这一点。此

外，即便尚未生成一项正式制度，一个司法理念、一个司法裁判也可能对外部社会造成很

恶劣的负面影响。

对西方国家而言，法律／司法之于外部社会的工具意义固然在２０世纪福利国家兴
起以来表现得十分突出，但却并不仅限于福利资本主义时期。以美国为例，正如已有研

究所表明的：“美国的司法在推动和监管美国资本主义经济的发展所起的作用是不可

忽视的”；“可以说，美国法院所执掌的法律天平在一定程度上决定了这个国家经济发

展的方向和财富分配的模式，而且关系到美国资本主义经济发展的成败”。〔４１〕 具体一点

讲，建国时期美国法的扩张性，形成时期将法律职责锚定于“为有效地发掘社会的各种资

源提供所需要的法律手段”，〔４２〕镀金时代奉行“法律达尔文主义”而抑制触动既得利益者

的社会革新，〔４３〕福利国家阶段法律制度重心是“从强调个人利益转到强调社会利益”，

“确保公平分配社会资源”，〔４４〕以及２０世纪“为经济提供法律工具”，“日益强调普遍安全
中的公共利益和使法律成为维护‘法律和秩序’有效工具的需要”，〔４５〕看起来似乎司法风

向摇摆多变，但其实不过是因司法对社会的需要是什么以及司法如何适应社会的需要的

不同考量而作出的调整，其默认的都是法律／司法对社会的工具性作用这样一种“工具性
法律理念”。〔４６〕 由此看来，赫斯特（ＪａｍｅｓＷｉｌｌａｒｄＨｕｒｓｔ）早在２０世纪５０年代即提出的“法
律工具论”和“能量释放说”仍是对美国法律／司法与外部社会之关系的恰切概括。〔４７〕 此
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外，英国政治学家海伍德除了在美国观察到了最高法院、法官作为决策者对美国政治—社

会的重大影响外，也观察到了英国自２０世纪８０、９０年代以来“能动司法主义倾向”的“明
显高涨”。〔４８〕

三　作为有计划社会变迁工具的中国司法

具体到中国司法与中国社会的关系，本文认为中国司法是工具，而中国社会有计划变

迁进程推进与目标（“更美好社会”）达成才是目的。下文将讨论在促成中国社会转型达

致“更美好社会”的过程中中国司法与中国社会之间的沟通关系及其特点。

（一）中国司法是制度性的工具

第一，定位中国司法必须看到其是当下社会、政治体制下的一个正式制度。中国司法

的制度性，从另一个角度讲也就是其官方性。不少学者的研究早已发现了司法的制度性

特点。比如，“司法部门归根到底还是国家的一个部门”，〔４９〕“司法既是法律制度也是政

治制度”。〔５０〕 具体到本文所讨论的中国司法，始终指的是以法定权力（司法权、审判权、检

察权、司法行政权）、法定制度（审判制度、检察制度等）、法定机构（人民法院及其派出法

庭、人民检察院）、法定人员（法官、检察官、司法警察、书记员等）为核心构成要素的一套

组织严密的制度。这套制度乃是当下政治—社会制度的一个组成部分，是人们通常所说

的政治体制、社会体制、法律体制的当然成分。当然，制度性并非中国司法的特有属性，而

是现代各国司法共享的特点。对此，费斯特别提示：“法官不能被孤立地看待，而应被视

为作为政府权力的来源之一的大规模政治体系的组成部分。”〔５１〕

第二，制度性或者说官方性决定了中国司法在对社会转型发挥其工具作用时的特

点。在司法与其他社会变迁工具的比较中，这一点可以看得更明显。一方面，较之于通

过其他非制度性、非官方性的策略实现转型，中国司法在发挥其工具作用促成社会转型

的过程中，可能的活动余地更大，获得主导政治力量的认可的可能性更大，法治化程度更

高，通常也更具有权威性，因为这是一种体制内的变革，是体现官方自己立场的“动作”。

另一方面，也同样源自其制度性或者官方性特点，较之于其他非制度性的社会变迁策略，

中国司法在促成社会转型的过程中，亦可能动力不足、尺度受制、权威受限等等。这些问

题对置身于大转型中的国人来讲，应该都不陌生。比如司法可能顾及既得利益不愿促成

社会转型、〔５２〕司法作为官方制度其行事面临比非正式策略更多的制约（比如程序约束）、

民众若欠缺对体制的信任亦会波及对司法的信任等等。

·９２·
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ｆｏｒｄＨａｎｄｂｏｏｋｏｆＬａｗａｎｄＰｏｌｉｔｉｃｓ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８，ｐ．５７２．
［美］欧文·费斯著：《如法所能》，师帅译，中国政法大学出版社２００８年版，第６８页。
关于当下既得利益者对社会转型的阻滞，参见杨汉平：《防止利益冲突 维护司法公正》，《人民法院报》２０１２年５
月３０日第８版；清华大学凯风发展研究院社会进步研究所、清华大学社会学系社会发展研究课题组：《“中等收
入陷阱”还是“转型陷阱”？》，《开放时代》２０１２年第３期。
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第三，制度性特点也是我们思考如何改进中国司法之于社会转型的工具效果时必须

考量的因素。一方面，制度性或者官方性意味着正式性、系统性，因此每当论及改革司法

时，势必意识到改革可能产生的系统性影响。出于推进社会转型、促成社会转型目标的达

成这一“目的”考虑，改善中国司法这一“工具”（司法改革）实属必要；但面对制度性、系

统性存在的中国司法及相应的制度、机制，无论意在促成何种目标，改善中国司法都不可

能像白板作画一样自由、随意。也就是说，对于制度性存在的中国司法，要想改革其某一

细部机制，可能都必须依赖司法制度的系统性改革，比如案件管理改革、审判管理改革；同

样，针对某一细部机制的改革，也可能对整个司法产生系统性影响，比如审委会改革。另

一方面，正是由于制度性带来的前述种种复杂性，改善司法回应外部需求、通过司法促成

社会转型，其过程难免曲折、艰辛，效果也不可能立竿见影。政治支持、民众信赖、社会容

忍以及时间不过于紧蹙等等，都是完成这一转型的可贵支撑条件。

（二）中国司法是有计划社会变迁工具

第一，提出这个判断，前提是“中国社会转型是一个有计划的社会变迁过程”这一基

本认识。在这个前提下，“中国司法是中国社会转型的工具”这个定位，就可以进一步具

体化为“中国司法是有计划社会变迁工具”。显然，只要认同中国社会转型的计划性、人

为性、非自发性，而且认同国人也不可能希望中国社会转型等于一个“随便怎么转都行、

随便转向何方都行”的放任自流过程，也就是认同了“中国社会转型是一个有计划的社会

变迁过程”这个基本看法。

第二，这一判断仅指涉中国司法之于中国社会转型的工具意义的积极的一面。中国

司法之于中国社会转型的工具意义具有正、负两面的可能，既可能体现为积极、正面的促

进，又可能体现为消极、负面的阻碍。就中国司法以触发转型、引导转型、保障转型、促进

转型等形式所表现出的对于中国社会转型的积极的、正面的工具角色而言，本文以“有计

划社会变迁工具”这一表述概括之。

第三，这一判断与关于中国司法工具性的另一个判断（即作为制度性的工具）是相容

的。谈论中国司法作为社会转型工具的制度性一面，乃是为了凸显司法与体制外的、非官

方的、非系统性的社会变迁策略的区别；提出中国司法作为有计划社会变迁的工具，则是

为了强调中国司法对于中国社会转型的最主要的正面意义，就是作为有计划社会变迁的

工具推动转型的顺利推进。相比而言，后一判断比前一判断更为具体、针对性更强，但这

两层认识并不冲突。综上，可以将中国司法的定位进一步概括为“实现有计划社会变迁

的制度性工具”。

（三）中国司法是累积性社会变迁工具

第一，这一判断的前提是对司法沟通外部社会之基本方式（即司法运作规律）的尊

重。一则，从学理上讲，司法运作必定应该是以个案裁判为核心的。因此，无论是司法意

在发挥回溯性地解决个案纠纷的作用还是通过裁判意见澄清法律涵义、发展法律规则的

作用，无论司法意在通过裁判宣示是非对错标准还是向外部社会传达规则理念或者引导

外部社会发展方向，司法都不可能更不应该离开个案裁判这一媒介。相反，司法实现上述

任何目的都应该只能是通过个案裁判且以个案裁判为基础。简言之，司法对外部社会发

·０３·
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挥作用，必然应该是个案性的。二则，从司法实践史来看，衡诸人类社会创立“司法”这一

建制以来的历史，即便是在美国常被视为能动司法鼎盛时期的“沃伦法院”（１９５３—１９６９）
时代，或者是在司法引致社会良性发展的各个历史阶段，由司法向外部社会提供一揽子解

决方案、因司法引致社会一夜巨变的情形，都不曾有过。职是之故，即便对经由司法促成

中国社会顺利完成转型寄予厚望，但若忽略司法累积性（个案性）特点，往好了说是过于

理想主义，往坏了说也就是空想。

第二，这一判断描述了中国司法在社会转型中发挥工具作用的基本方式，即仅在于能

够通过识别外部社会的正当需求、个案性地供给司法产品、个案性地向外部社会释放其效

应。要言之，中国司法应当且仅应当以司法的方式促成社会转型，达致“更美好社会”。

所谓“以司法的方式”，其实就是以司法为中心的法律系统之“封闭运作”特征的具体呈

现。〔５３〕 中国司法对社会转型的工具效果只应该是通过个案裁判一点一点发挥出来的，对

社会转型的促进作用也只应该是通过个案裁判一点一点积累起来的，司法对社会转型不

应该也不可能产生一步到位的促进效果。

第三，这一判断暗示了通过中国司法促成中国社会转型所具有的突出优点与限度。

首先，这种优点就在于能够降低系统风险、减少社会动荡，避免社会转型中出现一步出错、

全盘溃败的局面。〔５４〕 因为累积性，通过司法显然不可能引致“社会一夜变好”的巨变。这

一点与中国“渐进式改革”这一社会转型方式及其追求是一致的。〔５５〕 其次，通过司法也不

可能导致“社会一夜变坏”的巨变。以司法作为社会转型的主要策略或者工具，做好了，可

以一点一滴产生累积性的促进作用；做坏了，还只是个案错误，还有改正错误的机会。因此，

相比于暴力革命、暴力社会运动以及其他一揽子解决方案，累积性特点正是司法的优势所

在。因此，对于本就具有试错性的社会转型过程，司法具有不可替代的意义。最后，只能个

案性地向外部社会提供产品、也只能个案性地向外部社会释放其效应，可能意味着司法在供

给与效应方面存在局限。这一点，正是认识中国司法之功能限度问题时应当特别留意的。

第四，这一判断隐含了面对中国司法的应有态度。关心社会转型的人们对中国司法

寄予厚望、祈盼其在促成社会转型方面有更好的表现，固然是可理解的正当心态。从这个

意义上讲，人们对中国司法批评如何激烈、要求如何严苛、期望值如何之高，都可以理解。

毕竟，若非“看得起”司法，何来批评、苛责与期望司法呢？但是，从理论检讨、制度设计以

及实践操作的角度讲，也必须正视司法的固有特点，承认其所不能。否则，指望通过中国

司法一夜之间就化解转型中的问题、实现转型目标，既有违司法规律，又不切实际，而且还

反倒会造成中国司法“不可承受之重”。

（四）中国司法是平和可控的有计划社会变迁工具

和“累积性”判断一样，这一判断关注的也是中国司法在发挥其对于社会转型的工具

·１３·
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在多样性的条件下简单地推行一个标准化的、简单的、完美的方案，往往导致灾难性的后果。参见［美］詹姆

斯·Ｃ．斯科特著：《国家的视角：那些试图改善人类状况的项目是如何失败的》，王晓毅译，社会科学文献出版社
２００４年版。
参见孙立平：《社会转型：发展社会学的新议题》，《开放时代》２００８年第２期。
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意义时在作用方式及效果方面所具有的特点，即平和可控性。首先应说明的是，从涵义上

讲，平和性与可控性不完全等同，前者的参照是暴力性，后者的参照是不确定性。但考虑

到平和与可控实则彼此依存，故本文将两者合并表述。

第一，提出这一判断的参照点是司法之外的其他暴力不可控的有计划社会变迁策略

或工具。社会学研究认为，在一般意义上，有可能被用作实现有计划社会变迁的策略或者

工具的，除了司法或诉讼，还包括“革命”以及“叛乱、骚动、政变、各种形式的暴力抗争运

动、静坐抗议、抵制、罢工、游行、社会运动、教育、大众媒体、技术革新、意识形态以及各种

有计划但非法律的社会变革行为”等等。〔５６〕 对比起来，不难发现平和可控性是司法的突

出特点，而暴力、不可控则是上述其他变迁策略或工具的明显特性。

第二，这一判断是从司法发挥其工具作用的过程、方式与效果三个方面对司法特征的

概括。从其实际表现来看，司法工具在向外部社会发挥其作用时，不仅作用的过程（以事

实认定、法律适用为核心的司法裁判过程）、方式（输出裁判、充当符号等）具有平和可控

性，而且其效果（个案性的司法产品及其外部效应）也具有平和可控性。而本文所谓司法

的平和可控性，同时指涉上述三个层面的平和可控性。

第三，这一判断同样暗示了中国司法对社会转型发挥工具作用方面的优势。一方面，

与社会学意义上的其他具有暴力性的社会变迁策略或工具相比，司法的平和可控特点决

定了其在避免动荡、降低转型风险方面具有突出优势。中国司法的这一优势与司法的累

积性特点之间具有内在关联。另一方面，正是中国司法在促成社会转型方面具有平和可

控的特点，决定了通过司法促成中国社会转型具有更高的可接纳性。换句话讲，在和平、

稳定备受珍视的当今中国，人们更可能采纳、更愿意容认的，显然是和平的方式，而不可能

是暴力的方式；更可能是可控的方式，而不可能是充满极大不确定性的不可控的方式。

四　结论及延伸

在社会转型语境下，本文尝试借取卢曼法律系统论的理论洞见，自司法与社会其他子

系统之间的沟通关系角度观察中国司法之结构性位置，认识中国司法与中国社会的沟通

关系。取径卢曼法律系统论的上开观察与认识，在学理层面一定程度地挑战了认为“通

过司法促成社会变革”几近美国“专擅”的这一“弗里德曼命题”。讨论偏重的应然视角意

味着，若由此竟以为中国司法事实上已经有效地促成了中国社会建设，则过于仓促。

本文尝试用“中国司法是一种制度性、累积性、平和可控的有计划社会变迁工具”这

一命题来刻画中国社会转型进程中司法与社会其他子系统之间恰切的沟通关系。此一命

题不仅寓示了对中国司法其他诸方面问题（比如中国司法如何回应源生于外部社会的各

类需求）可能的理解进路，而且寓示了司法建设可能采取的操作方案（比如设置匹配结构

性社会矛盾纠纷之诉讼机制或模式的正当性与必要性）、依赖条件（比如政治支持、社会

容忍以及民众信任等）以及某一司法建设举措可能产生的实际效果（比如是“化整为零”
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还是“一揽子”地促成变迁）等。

鉴于中国司法之于中国社会转型之特定“工具”地位，进入攻坚阶段的转型势必更为

倚重司法这一具有独特优势的社会变迁策略以个案累积性地推进转型。为稳妥地推进转

型，中国司法应当而且能够承载的社会建设功能除了随机个体性纠纷的司法式解决外，还

包括系统结构性矛盾的司法式解决。为承载个体性纠纷解决与系统性矛盾化解两项功

能，中国司法自身的建设除了一如既往地注重个体性诉讼机制的完善，还应弥补结构性诉

讼机制之缺漏。由于中国司法之于社会转型的“工具”意义始终必须以个案的司法解决

为媒介来体现，故以社会矛盾类型化为根据而对案件予以类型化区分就有其意义。然无

论是通过何种类型的个案司法发挥中国司法之于社会转型的累积性推动作用，人民对司

法的信赖都是最不可或缺的支撑。

［本文为作者主持的２０２０年度兰州大学“中央高校基本科研业务费专项资金”科研
创新团队建设项目“司法治理能力现代化的配套制度供给及完善研究”（２０２０ｊｂｋｙｔｄ００１）
的研究成果。］
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