
理论前沿

知识社会学视野下的美国 ＡＤＲ运动

———基于制度史与思想史的双重视角

熊　浩

　　内容提要：纠纷解决制度的变化与社会纠纷解决偏好的形成深深地嵌入社会结构的

变迁之中。在美国制度史上，非诉讼纠纷解决之机制早已存在，并在之后的制度演进中被

具体的社会情境遮蔽或凸显，而从 ２０世纪中叶开始的现代 ＡＤＲ制度是移民、劳工运动、

民权运动等一系列社会变迁的后果。同时在思想史的意义上，支撑 ＡＤＲ的精神资源经历

了从左翼的批判理论叙事向功利现实主义的转向，这种转向使得 ＡＤＲ作为一种“另类想

象的提供者”的力量被消解，而更多地变成为一种高度实用的“定纷止争”的工具。通过

历史与思想史的对读，本文试图提供一个理解美国非诉讼纠纷解决制度历史变迁的立体

视域。
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ＡＤＲ是英文 ＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ的首字母缩写，在中文语境中被翻译为“替

代性纠纷解决”或“非诉讼纠纷解决”。根据《布莱克法律词典》的定义，ＡＤＲ是指“除了

诉讼以外处置纠纷的方法、程序”。具体而言，ＡＤＲ包括协商、调解、独立调查员、迷你审

判、诉前会议、仲裁、案件管理、租用法官等多元形态。〔１〕 现代意义上的 ＡＤＲ起源于 ２０

世纪中叶的美国，所以当我们理解 ＡＤＲ这种制度形态时，洞见其在美国语境下的创生、

发展、定型并最终成为一种对现代法律传统的反动力量，就尤为重要。非诉讼纠纷解决

（ＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ）的观念上世纪末进入中国，在经历了学术热炒和巨大争议

之后，这个概念逐渐在中国司法体制中以“多元化纠纷解决”的名目被暂时安顿下来。本
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文旨在进一步推进我们对 ＡＤＲ理解的理论纵深，呈现 ＡＤＲ运动在美国发轫与成长的整

体大脉，以及更重要的，表达一种拒绝，拒绝对制度的肤浅理解———我们不仅仅需要理解

某个制度是什么，还需要理解为什么会出现这种制度，以及这种制度所仰仗的，被太多人

有意无意忽略的意识形态为何。基于此，我们才有可能尽可能还原制度变迁的复杂历程，

并对这一历程表达谦卑的敬意。

一　ＡＤＲ的制度史

法律史的研究证明，用非对抗性的方式解决纠纷，这是所有古典社会都具有的特质。

在不同的宗教与族群内部，诸如基督宗教、犹太法典、穆斯林教义、清教徒、贵格会教徒及

中国古代华夏族群，以对话的方式处理冲突都受到肯定与推崇。〔２〕 一个可以证明非诉讼

纠纷解决的久远历史的直接例子是罗马法。在古代罗马的十二铜表法中，就已经存在了

调解的有关规定。〔３〕 广泛的人类学研究也确认，非诉讼形态的纠纷解决机制，在一些规

模很小，尚缺乏国家组织形态与正式法律成文规则的初民社会，也是其社会结构的重要组

成部分。〔４〕 正如杰瑞得（ＪｅｒｏｌｄＳ．Ａｕｅｒｂａｃｈ）所言，“在所有社会中都存在一个广泛的解决

个人纠纷的多元选项（ａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｓ）。诉讼只是从回避到暴力的多种纠纷解决可能性中的

其中一种。”〔５〕我们在一开始就指出例如调解这样的纠纷解决机制的源远流长的历史非

常重要，这不仅仅意味着非正式的纠纷解决制度在所有人类生存方式下都存在，更重要的

是点出一个常常被我们忽略的事实，即：“如果能够将时间的范围拉伸得足够宽广，我们

就会发现，即使在普通法国家，国家主导的司法裁判也属于新鲜事物。例如在英格兰，直

到１２世纪，皇室法院才开始真正出现。”〔６〕换言之，调解的生命力也许比我们想象的要长

久，而诉讼的诞生也许比我们想象的要晚近。

美国也一样。非诉讼纠纷解决（ＡＤＲ）并不是美国社会的当代特征。在欧洲移民发

现美洲新大陆之前，北美大陆的原住民就有他们自己存续了数个世纪的非诉讼争端解决

方案。〔７〕 例如夏威夷岛民，他们就是用自己传统的，被称为“ｈｏ’ｏｐｏｎｏｐｏｎｏ”的制度———

这个制度让家庭成员相聚，在一个领导者的带领下，讨论他们人际之间的矛盾，并解决问
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在这些人类轴心文明时代发轫的重要古代经典中，几乎都保留了对中立第三方以协助性的方式帮助纠纷者处理

他们之间矛盾与争端的记录。见 ＣａｒｒｉｅＪ．ＭｅｎｋｅｌＭｅａｄｏｗｅｔａｌ，ＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ：ＢｅｙｏｎｄｔｈｅＡｄｖｅｒｓａｒｉａｌＭｏｄｅｌ
（ＮｅｗＹｏｒｋ：Ａｓｐｅｎ，２００５），ｐ．２７２．我们都比较熟悉中国古代儒家经典对调解的强调，而在西方古代经典中对调
解强调的例子如《圣经》，“马太福音”第１８章第１５－１７节。
ＰｅｔｅｒＳｔｅｉｎ，ＲｏｍａｎＬａｗｉｎＥｕｒｏｐｅａｎＨｉｓｔｏｒｙ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９９），ｐｐ．４－５．
ＳａｌｌｙＥｎｇｌｅＭｅｒｒｙ，“ＡｎｔｈｒｏｐｏｌｏｇｙａｎｄｔｈｅＳｔｕｄｙｏｆＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ”，３４ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＥｄｕｃａｔｉｏｎ２７７
（１９８４）．
ＪｅｒｏｌｄＳ．Ａｕｅｒｂａｃｈ，ＪｕｓｔｉｃｅｗｉｔｈｏｕｔＬａｗ：ＲｅｓｏｌｖｉｎｇＤｉｓｐｕｔｅＷｉｔｈｏｕｔｌａｗｙｅｒｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
１９８３），ｐ．３，ｕｒｎｅ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ．
［英］西蒙·罗伯茨，彭文浩著：《纠纷解决过程：ＡＤＲ与形成决定的主要形式》，刘哲玮等译，傅郁林校，北京大
学出版社２０１１年版，第１５页。
ＰｈｉｌｍｅｒＢｌｕｅｈｏｕｓｅａｎｄＪａｍｅｓＷ．Ｚｉｏｎ，“ＨｏｚｈｏｏｊｉＮａａｔ’ａａｎｉｉ：ｔｈｅＮａｖａｊｏＪｕｓｔｉｃｅａｎｄＨａｒｍｏｎｙＣｅｒｅｍｏｎｙ”，１０Ｍｅｄｉａ
ｔｉｏｎ３２７（１９９３）转引自 ＸｉａｏｂｉｎｇＸｕ，“ＭｅｄｉａｔｉｏｎｉｎＣｈｉｎａａｎｄＴｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ：ＴｏｗａｒｄｓＣｏｍｍｏｎＯｕｔｃｏｍｅＵｎｐｕｂ
ｌｉｓｈｅｄＪＳＤｄｉｓｓｅｒｔａｔｉｏｎ”，ＳｔａｎｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ，ＳｃｈｏｏｌｏｆＬａｗ（２００３），ｐ．３０．



题。〔８〕 根据杰瑞得的概括，这反映了“在没有正式法律时的一种（建诸于）协商对话的正

义观念，以及基于共同体成员的参与和信任（而建构）的合理程序（ｅｑｕｉｔａｂｌｅｐｒｏｃｅｓｓ）。它

使得土著原始的社区形式具有了旺盛的生命力”。〔９〕

在大约１７世纪早期，更多的殖民者开始陆续抵达美洲。然而在殖民时代，对类似调

解的纠纷解决方式的偏好依旧持续：

“非法制化的纠纷解决反映了强烈的公有制社群的脉动力量……人们之间

的关系越紧密，他们就越不需要律师或法庭。殖民者拒斥法律实际上是做出了

一个自觉的决定……作为基督徒、空想主义者，在新阿姆斯特丹的荷兰定居者，

或者商人，他们愿意生活在一个公共社群的框架之中，（这种生活秩序）使得正

式的法律制度显得多余甚至危险。对于他们而言，法律是一种必要的恶，或者是

最后的（不得已）手段，而不是优先的选择。”〔１０〕

这样一种非诉讼纠纷解决传统在相当长的历史时期中弥漫，成为一种稳定的司法文

化。然而，在美国革命战争的后期，这种对非司法裁判式的纠纷解决机制的偏好逐渐开始

消退。当论及这种转变时，库林·汉伊斯（ＣｏｌｌｅｅｎＭ．Ｈａｎｙｃｚ）总结道：“如果殖民时代被

打上了同质化、清教徒和平与和谐的宗教与社区观念的印记，那么在后革命时代的十九世

纪则只能被视作对这种过去传统的急剧背离。”〔１１〕从知识社会学的基本立场出发，美国纠

纷解决观念的变化至少是由于以下几个原因：首先，工业的发展，特别是美国全国铁路系

统在１９世纪４０、５０年代的大建设，导致了劳动力迁移和社会结构的剧变。那种传统紧密

社区中存在的“好邻居”型的人际关系开始瓦解，社会陌生化程度加剧。传统互帮互助的

公共社区无法继续存活。〔１２〕正如苏珊（ＳｕｓａｎＬ．Ｄｏｎｅｇａｎ）概括的：“工业与商业的快速发

展使得复杂交易和商法成形，（而这些复杂的人类交往形态和社会组织结构）需要法律的

解释。”〔１３〕其次，这种急剧增加的社会流动性使得传统社会制度，诸如教堂和家庭组织，

在这个历史阶段消弭和溃散，使得人们在遇到纠纷时不可避免的需要依赖法庭这种新的

理性权威定分止争。〔１４〕 在一个不断碎片化、分散化、陌生化、多元化的现实世界中，法律

扮演了“最大公约数”以及“公共理性”的角色，以平衡各种利益、价值的冲突，维系基本的
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ＷｉｎｄｓｏｒＹｅａｒｂｏｏｋｏｆＡｃｃｅｓｓｔｏＪｕｓｔｉｃｅ，１７６（２００７）．
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社会秩序。所以在这个历史阶段，“法庭数量变多，（对民众而言法院）可以接近（ａｃｃｅｓｓｉ

ｂｌｅ），职业化的律师阶层开始为急切的当事人提供法律服务。”〔１５〕也是在这个时期，“（在

美国的）所有州和领地，法院被建立，建制化的诉讼快速地成为各种纠纷解决机制中的主

导力量。”〔１６〕

从１９世纪晚期开始，美国逐渐迎来一波显著的移民潮。“从１８９０年到 １９２０年，有超

过一千八百万新移民进入美国，几乎是１８６０－１８９０移民期人数的两倍，是 １８３０－１８６０移

民期人数的四倍。”〔１７〕在这个阶段抵达美国的新定居者倾向于彼此互助，以本族群的、根

植于源生地域社群传统的方式解决纠纷。〔１８〕 这再次导致了纠纷解决文化的变迁。阿尔

伯敕（Ａｕｅｒｂａｃｈ）总结道：

“新移民有很好的理由，至少在一定时间内，去抵触诉讼和正式法律程序。

他们通常生活在人际关系稠密而持久的社区，而不是依托非人格化的契约与短

时间的文化。他们没有共享美国人关于法官、对抗制诉讼和盎格鲁 －撒克逊的

法律程序，并认为是这些保障了正义。”〔１９〕

当然，新移民另类的纠纷解决文化偏好仅仅提供了 ＡＤＲ得以重生的历史契机，在美

国司法制度与司法文化的历史流变过程中，又一次试图唤醒非诉讼纠纷解决的记忆和种

子。然而，从２０世纪开始的大规模社会危机才给 ＡＤＲ提供了真正的机会使其重新回到

法律的主流叙事逻辑中。从２０世纪早期开始，高通胀和美国大公司的反工会政策导致了

前所未有的罢工潮。〔２０〕 由铁路工会所领导，大量雇佣劳动者不断参与抗争，争取着他们

的利益和对话场域。正如有论者注意到的，最初现代化的 ＡＤＲ是在劳工关系的领域逐渐

定型，并制度化。〔２１〕 最终，第一个中立的主席裁定机制在 １９１１年的芝加哥工厂中被建

立，同时，委员会也被建立起来以处理工厂中的不满情绪。〔２２〕 劳资双方都愿意使用这种

非诉讼的纠纷解决途径去解决他们之间的争议。因为这种纠纷解决方式使得所有人都更

自由。而在此之后，即１９２６年，美国仲裁协会（ＡｍｅｒｉｃａｎＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）成立。这
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使得工商业的实用主义逻辑加入到了纠纷解决领域，并成为一种现实的制度安排。该协

会的成立使得非诉讼纠纷解决机制得到大力地推广。〔２３〕 更为重要的是 １９３５年《国家劳
动关系法（ＮａｔｉｏｎａｌＬａｂｏｒＲｅｌａｔｉｏｎｓＡｃｔ）》被通过，其后这部法律被联邦最高法院裁定为合
宪。这个法案规定“雇员有自行组织的权利，可以组建、参与或协助劳工组织，以通过代

表参与集体谈判决定他们的选择，或参与到其他协商活动中，以争取集体谈判或其他互助

与保障”。〔２４〕 这部法律，在美国法制史上被认为具有里程碑式的意义，除了它的左翼立

场，它将 ＡＤＲ的萌芽放置到了最为突出的历史位置，并真正推开了 ＡＤＲ在现代社会重生
的大门。〔２５〕

我们越是仔细地阅读历史，就会发现在 ２０世纪的美国 ＡＤＲ运动是美国一连串社会
变革的法律回声。〔２６〕 进入六十年代，民权运动（ＣｉｖｉｌＲｉｇｈｔＭｏｖｅｍｅｎｔ）的潮水与呐喊声成
了 ＡＤＲ制度又一个魂器。按照白瑞特（Ｂａｒｒｅｔｔ）的理解，“如果没有 １９６０年代（美国）经
济、社会和政治的对抗，更确切地说，如果没有１９６４年的民权法案（ＣｉｖｉｌＲｉｇｈｔｓＡｃｔ），调解
争端的理念将不可能发生。”〔２７〕耶鲁大学法学院的彼得·夏克（ＰｅｔｅｒＳｈｕｃｋ）教授也持有
类似的观点，他认为所谓的民权运动，就其精神本质而言，乃是旨在通过建构一种排他性

的制度，包括纠纷解决制度，以发展社区的内聚力量，培育自助的意识及种族认同。〔２８〕 所

有这些，都可以被理解为一种源生于草根的，旨在争取权利、强调群体价值与社区自治，强

调自我认同与自我解放的自决能力，并最终要求重新分配社会权力的社会现象。理解这

个，我们就不难从中发现这些社会运动与 ＡＤＲ的内在精神之间的高度同构———因为
ＡＤＲ就是试图通过各种制度之外的机制与方法，以赋权给纠纷当事人，强化他们自己对
社会生活的自控、自治与自决。比如在民权运动中诞生的联邦调解组织，“社区关系服务

（ＣｏｍｍｕｎｉｔｙＲｅｌａｔｉｏｎｓＳｅｒｖｉｃｅ）的建立就是为了帮助社区、学校、个人以及其他社会主体能
在种族与族群张力中，友善地解决冲突。〔２９〕 在这样一个社会大氛围下，最早的 ＡＤＲ机构
之一，“加利福尼亚州调解法庭会议”（ＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｆＣａｌｉｆｏｒｎｉａＣｏｎｃｉｌｉａｔｉｏｎＣｏｕｒｔｓ）在 １９６３
成立，之后这个组织改名为“家庭、法庭与社区职业者协会”。〔３０〕 １９６６年，威斯康辛大学
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成立了最早的，学术建制意义上的调解研究中心，其目的在于研究和决定“调解在劳工领

域被证明为有用的这些技术……能否在其他领域被同样成功地使用。”〔３１〕

到了六十年代后期及七十年代，美国迎来了更为强烈的社会动荡，这其中最突出的历

史事件就是越战。美国社会在越战中潜伏已久的焦躁夹杂着 ６０年代民权运动所召唤而

醒的革命意识，邂逅了在婴儿潮时代出生的美国年轻一代放肆的荷尔蒙，开始了他们对主

流中产阶级意识形态的抗议与反动。这种历史的潮水，已经超出了美国国别史的范畴，戴

锦华教授说，

“６０年代在视野描述当中可以说是一个全球动荡、全球劫难的年代。从另

一个角度说，那也是一个全球火红的年代，是理想主义处在最高峰和最强音的时

代，是世界最优秀的人集中在反叛的旗帜下相信世界必须被改造、能够被改造，

而每一个人都可以参与到创造新世界的过程当中去的一个年代。６０年代是一

个暴力事件频繁发生的年代，也是伟大的和平斗士、伟大的个人主义英雄用他们

的身躯和生命去实践理想的年代。”〔３２〕

正因为此，我们需要将这个时段的 ＡＤＲ发展放到更为开放的全球语境中，这样才可

能反过来帮助我们理解６０年代的美国司法制度变革。具体而言在这个特殊的历史阶段，

在欧洲，爆发了“五月风暴”，这是一场在太平盛世下被理论唤醒的用玫瑰抵抗枪炮的革

命。在亚洲，“文化大革命”在中国燎原，莎莉·玛丽（ＳａｌｌｙＭｅｒｒｙ）认为这场在中国涌动的

政治与社会运动，变成了一个改写正义观念的符号。即使在历史的意义上我们必须否定

“文革”，但我们也可以看到文革外溢出国土的传播效用，这种力量传递到美国，变成一种

号角，一个重要的彼岸想象对象，成了 ６０－７０年代推动世界革命重要的象征资源和思想

动力。〔３３〕 当然，它也一定冲击着既有司法知识秩序与权威叙事，使得大众正义的观念粉

墨登场。〔３４〕 这些都使得 ＡＤＲ在美国越来越成熟，无论是作为一种学科亦或是一种制度。

因为我们在后文中会更加细致地分析这场革命的思想史大脉，所以这里我们还是将

视角拉回现实的美国，拉回历史的生活世界。我们来看这场影响深远的观念革命，如何深

深地冲击着美国人的日用习常———一个典型的例子就是这个年代的背景音乐：摇滚乐。

“摇滚音乐的重要意义在于他唤醒了非理性的激情……摇滚音乐具有一种只对性欲———

不是爱情，不是爱欲———的吸引力，也就是野蛮的吸引力；但是性欲是未发达的。野蛮
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的。”〔３５〕这种对性欲的追求背后，蕴含着对清教徒是传统核心家庭价值观的反抗，对家长

权威的反抗。音乐只是那个时代历史现实的表象，或者，摇滚乐就是那个时代的一种日常

生活史叙述。

“围绕着音乐，通过音乐，内在于音乐，外化出了一种新的意识形态。一种

新的生活方式。初期是对西方基本价值观念的控诉和判决。金钱崇拜，人成为

生产的工具、精神与肉体的重重污染、战争、资本主义也像共产主义一样，凡此种

种都一概被全盘唾弃。陈旧的现代社会不让人有可能成为创造者，不让人有可

能在他的精神氛围内成长，不让人在非暴力与爱中顺利实现其成就。一种社会

运动就在这样的基础上，以对应而又寄生的方式发生了，它主张革命，不单单是

政治的革命，而且要在人人自我内心进行革命。”〔３６〕

是的，从６０年代开始，美国人经历着一场深重的精神危机，“越战、检查制度的泛滥、

政治及司法系统的贪污，促成一股强烈的反制度心态和社会不安。”〔３７〕美国人需要在陈腐

的主流秩序之外寻求慰藉，需要在苍白的现实中让想象力突围。我们再回到非诉讼纠纷

解决的含义。非诉讼纠纷解决的英文是 ＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ，我们需要留意第一

个字，ａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅ。按照权威英文释义，所谓 ａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅ是指另类选项（ｕｎｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｌ

ｃｈｏｉｃｅｓ），是一种可能性的许诺（ａｌｌｏｗｉｎｇａｃｈｏｉｃｅ）。太有趣了，在非诉讼纠纷解决的称谓

中就包含了７０年代革命的精神脉络，它就是法律世界的摇滚。〔３８〕 所以，ＡＤＲ的核心特征

确实存在“与一般程序之间的某种对立，因为法律概念的要旨就是规范的概念”。〔３９〕 是

的，ＡＤＲ是那个时代之时代精神的副产品。〔４０〕

１９７６年，这种法律世界的摇滚开始在美国进入体制化的快车道。一个具有里程碑意

义的事件，是著名的“庞德会议”。为了纪念哈佛大学法学院的前院长庞德，这个由数百

名法学专家、法官、律师参与，由美国联邦最高法院首席大法官沃伦·伯格（ＷａｒｒｅｎＢｕｒ
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ｇｅｒ）主持的，旨在探究为什么公众对司法体制不满的重要会议确定了两点共识：“一是加

强法院管理，扩充法官权限，倡导法官对诉讼的管理义务；二是鼓励法院进行 ＡＤＲ实

验。”〔４１〕在这次会议上，哈佛大学法学院的弗兰克·桑德尔教授号召把现在的法院建设成

为“多门法院”，以多种渠道分流各种不同性质、类型的纠纷。〔４２〕 在“庞德会议”中，主流

的法律职业阶层都参与到了 ＡＤＲ的建构过程中，整体性的对纠纷进行多元管理成为一种

共识。庞德会议之后，ＡＤＲ机制开始不断被立法与司法机关接受，从一种游历在体制外

的批判力量，逐渐被主流体制吸纳，成为国家纠纷解决制度性供给的一个部分。当时的美

国司法部长吉瑞福·贝尔（ＧｒｉｆｆｉｎＢｅｌｌ）采纳了很多庞德会议的成果，并在“法律执行援助

体制（ＬａｗＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔＡｓｓｉｓｔａｎｃｅＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎ）”下，主导推进了第一轮和第二轮分别在

亚特兰大、洛杉矶、堪萨斯城和檀香山、达拉斯的制度实验。〔４３〕 在这些实验之后，ＡＤＲ开

始被国家立法更大程度地吸收，“国会分别于 １９７８年和 １９８０年通过《公务员制度改革

法》（ＣｉｖｉｌＳｅｒｖｉｃｅＲｅｆｏｒｍＡｃｔｏｆ１９７８）和《纠纷解决法》（ＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎＡｃｔｏｆ１９８０），鼓

励联邦政府和州的各级政府使用调解、仲裁等 ＡＤＲ手段解决其与职员之间的劳动

纠纷。”〔４４〕

到了２０世纪８０年代，ＡＤＲ开始在美国扎根，〔４５〕并开始迅速地覆盖不同类型的纠纷，

呈现出一个辽阔的制度光谱。由于其适应性与灵活性，ＡＤＲ制度“可以适应不同情势的

需要，可以调试运作的维度，可与在地的条件相适应”。〔４６〕 我们看到，“商业和法律界开始

运用从早期 ＡＤＲ实验中汲取的经验来解决商业纠纷。大公司和律师事务所成立了一个

组织，我们今天称其为争端解决 ＣＰＲ国际协会……调解成为了被认可的职业，一些人成

为了全职的中立（调解）者。”〔４７〕

从８０年代到９０年代，ＡＤＲ发展已经是世界性的了，我们看到 ＡＤＲ的触须已经延伸

到各种多样的、复杂的、新型的纠纷领域，例如大的工程项目〔４８〕和与公共利益有关的纠

纷。〔４９〕 不难得出这样的结论，即 ＡＤＲ重构了美国的司法文化，并已成为美国人司法生活

中在解决纠纷上的一个重要的选项。并由于 ＡＤＲ在美国的成功经验，开始了它在全球范

围内的制度传播与观念旅行。但同时，在全世界范围内资本主义的全球逻辑使得 ＡＤＲ获

得完全不同的“能指”与修辞，对 ＡＤＲ的理解全面地进入实用的功利主义领域，对 ＡＤＲ

的正当化论证变成了它所拥有的经济价值。ＡＤＲ身上带有的左翼性的抗议精神、反叛主
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ＳｅｅＪｏｈｎＦｏｒｅｓｔｅｒ，ＤｅａｌｉｎｇｗｉｔｈＤｉｆｆｅｒｅｎｃｅｓ：ＤｒａｍａｓｏｆＭｅｄｉａｔｉｎｇＰｕｂｌｉｃＤｉｓｐｕｔｅｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
２００９）．



张、自我认同与政治被主流的资本主义叙事逻辑全面清洗干净，我们看不到 ＡＤＲ扎根在

２０世纪４０、５０、６０、７０年代的历史背景，有的，只是以“诉讼爆炸”〔５０〕为中心建立起来的一

套高度扁平化的、不容置喙的工具理性。

二　ＡＤＲ的思想史

首先需要说明，在思想史的意义上介入 ＡＤＲ的历史历程是必须的，也是常常被忽略

的。在很多研究中，对 ＡＤＲ历史过程的回溯会让人产生一种错觉，即这些历史事件的简

单拼凑就自然催生了非诉讼纠纷解决机制的诞生，这样的历史叙述显然是缺乏理论质感

的，是没有对历史的机制予以解说的。ＡＤＲ作为一种制度实践，不仅仅是一种实然的社

会现实，它的发生需要物质基础与上层建筑之间的某种复杂的契合、浇灌与熔铸。历史为

ＡＤＲ准备了物质的材料，而思想史使得我们获得了建构 ＡＤＲ这座大厦的真正的水泥。

我们今天所理解的司法制度———即以判例与成文法为依据，以司法诉讼为呈现方式，以判

决及其暴力执行机构为结果———与现代性是彼此同构的。对诉讼的质疑、批判和反动，其

实有更为深刻的思想根源。诚然，所谓的非诉讼纠纷解决（ＡＤＲ）是一种典章秩序的制度

安排，是一种沉淀久远的文化惯性，是一种具体而微的实践技艺，但同时，它也是一种与人

类历史相互共振，彼此砥砺的思想印记，一种强大的意识形态在司法领域的聚散凝合。要

理解所谓的非诉讼纠纷解决，就需要理解法律的现代性语境及其不断否定之否定的历史

跌宕过程，能够将历史的现实与思想史的大脉交相参照，在一个更加辽阔也更加开放的整

体视域中理解非诉讼纠纷解决的缘起与建树。

ＡＤＲ的发生脉络直到８０年代前期都还深深地嵌入在左翼批判理论的脉络中，虽然
在之后发生了变化。我们先确定一个传统的美国司法体制的核心意象，什么是美国司法

的传统形象———一个中产阶级的美国白人男性法官／律师。前面我们提到，非诉讼纠纷解

决的核心词是 ａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅ、“另类和可能性”，所以对非诉讼纠纷解决机制的思想酝酿就是
对另类想象的持守，就是对固有想象的批判。以思想的角度介入 ＡＤＲ，我们便从上面这
个美国经典司法的核心意象———一个中产阶级的美国白男人法官／律师———的拆分入手，
这个偏正结构的短语包含了几个重要的独立标示：第一，中产阶级；第二，美国；第三，白；

第四，男人。所以现代 ＡＤＲ制度的思想脉络就逐渐清晰了，对 ＡＤＲ的思想酝酿就是否定
中产阶级，否定美国，否定白和否定男人的意识形态———这个由反对意象的否定性话语所

构成的，所整合的理论群落便构成了 ＡＤＲ运动的三大意识形态动力，或者智识基础———
大众正义、反殖民话语、女权主义；而之后 ８０年代的 ＡＤＲ则将这种意识形态动力在很大

·２３·
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〔５０〕 我们应该看到，在民权运动之后，美国人的权利意识确实被唤醒，因此诉讼的数量出现了激增。例如根据波斯纳

的研究，１９６０年前的诉讼数量变化不大，但从１９６０年开始，之后的案件受理数量就开始激增。例如在１９６０年后
的２０多年，地区法院的案件受理数量就增加了３倍以上。见［美］理查德·Ａ．波斯纳著：《联邦法院：挑战与改
革》，邓海平译，中国政法大学出版社２００２年版，第５９－６０页。当然，关于美国是否真的出现了所谓的“诉讼爆
炸”，或者在多大程度上出现了诉讼爆炸，有学者持有相反的看法，详见：ＭａｒｃＧａｌａｎｔｅｒ，“ＲｅａｄｉｎｇｔｈｅＬａｎｄｓｃａｐｅｏｆ
Ｄｉｓｐｕｔｅｓ：ＷｈａｔＷｅＫｎｏｗａｎｄＤｏｎ’ｔＫｎｏｗ（ａｎｄＴｈｉｎｋＷｅＫｎｏｗ）ａｂｏｕｔＯｕｒＡｌｌｅｇｅｄｌｙＣｏｎｔｅｎｔｉｏｕｓａｎｄＬｉｔｉｇｉｏｕｓＳｏｃｉｅ
ｔｙ”，３１ＵＣＬＡＬａｗＲｅｖｉｅｗ４（１９８３）．



程度上转换为了商业逻辑。

第一，质疑统治阶级———底层政治的反主流论述。在马克思的经典理论中，法律具有

着清晰的阶级属性。〔５１〕 这种属性在２０世纪的西方马克思与批判理论中被进一步发扬光
大———葛兰西的霸权理论，路易·阿尔都塞的意识形态国家机器，福柯对知识与权力肮脏

的媾合关系的揭露……我们应该看到在历史的维度，美国的自由与权力是一个在历史的

脉络中变化与不断展开的过程，例如妇女、黑人的政治权力被真正实现的历史距离今天也

并不遥远。如果我们观察今天的成文立法，法律的阶级属性确实在文本的意义上越来越

模糊———“法律面前人人平等”———我们很难指认这样一种源自自然法精神的正义宣誓

的背后到底存在着什么明确的阶级立场。但是，如果我们是在庞德的意义上定义法律，即

法律不仅仅是规范体，而且是秩序与行为过程，那么美国经典意义上的司法体制的阶级属

性，或者，对无产者，或者，对庶民的结构性不公正就可以被凸显出来。正如福柯所指

出的：

“法庭的空间布局涉及的不仅是‘形式’，而是隐含着一个意识形态（ａｎｉｄｅ
ｏｌｏｇｙ）……‘法庭’必有一张桌子，桌子的前面是原告与被告，后面乃第三方，即
法官。法官的位置首先意味着对于诉讼双方他们是中立的；其次他们的决定并

非事先已经做出，而是经过对诉讼双方进行口头盘问之后才得出来的，而且是以

某种关于真相的概念以及一定数量的有关正义与非正义的观念为基础。第三，

他们有权力去实现他们的决定……所有这些都远离以及与大众正义的观念不相

关……在法庭的形式下，要保证公正，司法程序就必须在一个知识分子的引导下

进行，他一方面保持中立，同时又是观念领域的专家。一旦进入调停阶段，‘人

民法庭’便被知识分子组织和驾驭，他们一面听取工人的陈述，一面听取老板的

陈述，然后宣布谁清白，谁有罪。这样整个司法程序都浸润在观念主义（ｉｄｅａｌ
ｉｓｍ）之中。”〔５２〕

福柯的分析特别令人想起在法律正统中柯克大法官对英王詹姆斯六世的经典的论

述，这个论述强调了法律的垄断、独特和非平民书写。在科克看来，法律是一种人造的理

性，它需要经过长期的学习和经验洗练才能掌握，在达致这一水平以前，任何人都不能从

事审判工作。〔５３〕 但对于庶民，纠纷解决不应该是一个封闭的，精英氛围浓郁的，充满了难

以理喻的修辞与生词的，令人生畏的秩序场，相反的应该是平和的、开放的、通俗的，人情

与世俗可以在其中往来的生命场。这种迥异的划分，在马克思主义与批判理论的意义上，

是一种阶级压迫与驯化的暴力结构。这一点在西蒙·罗伯茨和彭文浩所概括的正式与非

正式司法的理想图景中被勾勒的更为真切。非正式的司法具有异常清晰的庶民的质

感———“结构上非官僚化，社会相关性高……更多地使用当地的民间方言，而不是专业的

·３３·

知识社会学视野下的美国 ＡＤＲ运动

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

在马恩经典作家眼里，法律是统治阶级意志的体现。“你们的观念本身是资产阶级的生产关系和所有制关系的

产物，正象你们的法不过是被奉为法律的你们这个阶级的意志一样，而这种意志的内容是由你们这个阶级的物

质生活条件来决定的。”见马克思、恩格斯：《马克思恩格斯选集》第一卷，人民出版社１９９５年版，第２８９页。
曹清华：《左翼福柯眼中的民众》，《书城》２００９年２月号，第５－１２页。
ＥｄｗａｒｄＣｏｋｅ，“ＰｒｏｈｉｂｉｔｉｏｎｓＤｅｌＲｏｙ”，６ＣｏｋｅＲｅｐ２８０，２８２（１６０８）．



官方话语；普通人易于使用，不依赖专业人士‘昂贵’的服务……不以制定法作为依据，而

是侧重当地的行为标准和通常思维。”〔５４〕而与之形成鲜明对照的是所谓集权式的正式司

法制度，在这种制度中，存在着“与社会生活有着高度分离的专门的官僚机构，确保这些

机构可以做出优秀的、独立的、技术化的正确决定；具有专门知识和能力的专业人士，可以

适用和执行法律；一套公正的可以公开适用的官方法律……”等等。〔５５〕 很显然，后者对于

很多庶民而言非常可能构成一种障碍，或者大大的提高获得司法救济的成本。〔５６〕 我们仅

以专业术语这一个要素为例，有研究就指出，技术化的、书面的以及附着权力属性的法律

术语对于非法律职业人士而言是非常大的障碍，而这种障碍对于弱势群体，例如文盲，或

操持方言的人而言更加困难，这会使得他们参与法律程序的能力受到限制。〔５７〕 在美国，

传统壁垒森严的法庭确实让很多底层民众望而却步。由于费用与审理时间的推延，人们

进入法庭进行民事诉讼的通路被显著地限制了，这使得司法程序的公平性面临挑战。〔５８〕

我们在前面提到过，２０世纪中叶整个世界都荡漾着左翼的批判运动。广泛在社会主
义国家进行的实践，试图改造资产阶级法权体制的性质，试图使法律代表人民的意志。这

种观念在法律领域被概括为所谓的“大众正义（ＰｏｐｕｌａｒＪｕｓｔｉｃｅ）”。根据莎莉·玛丽等学
者的界定，大众正义是一种“被在地人所控制、非职业化的、在程序上非正式的正义观，它

复兴着社区，并在决策时根据社区的价值规则（做出决定）……它提供一种更具有共识性

和非暴力的程序以解决纠纷”。〔５９〕 非常明显，这样的观念与 ＡＤＲ精神与逻辑同构，所以
正如我们在前文中所提到的，莎莉·玛丽就认为大众正义是 ＡＤＲ的精神渊源之一。也正
是基于这样的理念，在传统自由主义脉络中的“法律形式主义（ＬｅｇａｌＦｏｒｍａｌｉｓｍ）”受到了
补充或者修正，一些更为广泛的带有实质正义色彩，同情底层的权利意识被要求纳入到作

为主体的权利叙事中，例如关于“接近正义（ＡｃｃｅｓｓｔｏＪｕｓｔｉｃｅ）”的理念。所以，人们开始
接受“对法律程序的参与权对于公正的社会而言是基础性的条件”。〔６０〕 为了保障公民的

这项权利，“法律程序和支持结构应该被设计的能够让人们最大限度地自己去陈述他们

的法律问题，而无需花费昂贵的职业人士的咨询费用”。〔６１〕 这样一些不同的对传统司法

的质疑和批判在理论上都可以被 ＡＤＲ所蕴含的对统治阶级的质疑所吸收，并成为以调解
为代表的 ＡＤＲ制度之道义与法律上的正当性的一部分来源。所以在阶级的意义上，

·４３·
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〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

［英］西蒙·罗伯茨，彭文浩著：《纠纷解决过程：ＡＤＲ与形成决定的主要形式》，刘哲玮等译，傅郁林校，北京大
学出版社２０１１年版，第１５页。
［英］西蒙·罗伯茨，彭文浩著：《纠纷解决过程：ＡＤＲ与形成决定的主要形式》，刘哲玮等译，傅郁林校，北京大
学出版社２０１１年版，第１５页。
典型的例子是秋菊的困惑，参见苏力：“秋菊的困惑和山杠爷的悲剧”，载苏力著：《法治及其本土资源》，中国政

法大学出版社１９９６年版，第２３－４０页。
ＪｏｈｎＧｉｂｂｏｎｓ，“ＬａｎｇｕａｇｅａｎｄｔｈｅＬａｗ”，１９ＡｎｎｕａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＡｐｐｌｉｅｄＬｉｎｇｕｉｓｔｉｃｓ１６０－１６１（１９９９）．
ＪｏｓｅｐｈＲＢｉｄｅｎ，“Ｅｑｕａｌｉｔｙ，Ａｃｃｅｓｓｉｂｌｅ，ＡｆｆｏｒｄａｂｌｅＪｕｓｔｉｃｅｕｎｄｅｒＬａｗ：ＴｈｅＣｉｖｉｌＪｕｓｔｉｃｅＲｅｆｏｒｍＡｃｔｏｆ１９９０”，１Ｃｏｒ
ｎｅｌｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄＰｕｂｌｉｃＰｏｌｉｃｙ１－２（１９９２）．
ＳａｌｌｙＥｎｇｌｅＭｅｒｒｙａｎｄＮｅａｌＭｉｌｎｅｒ，“Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ”ｉｎＳａｌｌｙＥｎｇｌｅＭｅｒｒｙａｎｄＮｅａｌＭｉｌｎｅｒ（ｅｄｓ．），ＴｈｅＰｏｓｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆ
ＰｏｐｕｌａｒＪｕｓｔｉｃｅ：ＡＣａｓｅＳｔｕｄｙｏｆＣｏｍｍｕｎｉｔｙＭｅｄｉａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ（ＳａｎＦｒａｎｃｉｓｃｏ：ＴｈｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＭｉｃｈｉｇａｎ
Ｐｒｅｓｓ，１９９３），ｐ．３．
ＡｕｓｔｉｎＳａｒａｔ，“ＴｈｅＬｉｔｉｇａｔｉｏｎＥｘｐｌｏｓｉｏｎ，ＡｃｃｅｓｓｔｏＪｕｓｔｉｃｅ，ａｎｄＣｏｕｒｔＲｅｆｏｒｍ：ＥｘａｍｉｎｉｎｇｔｈｅＣｒｉｔｉｃａｌＡｓｓｕｍｐｔｉｏｎｓ”，２７
ＲｕｔｇｅｒｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ３２３（１９８４－１９８５）．
ＤｅｂｏｒａｈＬＲｈｏｄｅ，“ＡｃｃｅｓｓｔｏＪｕｓｔｉｃｅ”，６９ＦｏｒｄｈａｍＬａｗＲｅｖｉｅｗ１８１６（２００１）．



“美国统治阶级白男人”这个法律意象局部受到了质疑、动摇和批判。

第二，否定美国———反殖民主义携带的非西方论述。我们在前面回溯美国历史中的

ＡＤＲ运动中已经提到，西方建制性的诉讼体制的历史其实并不源远流长，相反的，在所有
文明脉络中，非诉讼的纠纷解决一直存在。在西方征服世界的殖民历史中，这些各个非西

方社会中存在的传统纠纷解决机制被理解为某种落后社会的制度胎记。而在上世纪出现

的民族独立和反殖民运动，则构成了对摩尔根所谓“蒙昧———野蛮———文明”之西方主导

的社会进化大脉络的反击。不难发现，西方殖民的思想叙述内生着一个对异族、异类、异

文化的支配欲念，〔６２〕它要求非西方服从于西方，地方性服从普适性，他族服从我族，个别

服从整体普泛。知识的思维径路与西方几百年征服殖民和政治压迫的权力实践高度同

构，一体两面———对西方进步的膜拜与欢呼包裹着对被支配角色的认同与接收。将西方

现代性知识当做元叙事去迷信，这将看不到这种元叙事“控制他者”的企图心。这种西方

白人中心主义的叙述被生动的表述为：

“我们有科学家，而他们有武术；我们有历史，而他们有神话；我们有高科技

的农业，他们则是小农经济；我们有牧师，他们有萨满；或者我们有科学，他们有

萨满；我们有哲学，他们有信仰；我们有文字，他们则是口头传承；我们有剧场，他

们有仪式；我们有政府，他们有长者；我们有理性，他们有前逻辑；我们是个人主

义的，他们则是社区的———如此等等，西方思想在历史上正是通过无数这般的文

化特点来暗示‘简单’技术等同于‘简单’思维。”〔６３〕

而２０世纪的世界大战、“重新发现原始人”知识转向以及广泛的民族独立运动，催生
和酝酿出的文化相对主义，使得无法被近代西方经验所消化的“别样存在”也应该具有独

立的品格。是的，反殖民的实践，催生了反殖民的思绪，这种思绪要求行动者重新认同本

土资源的重要价值，而反对以进步为修辞的殖民暴力。“历史、传统，既存有其历史正当

性与合理性”，对其肯认也成为反殖民叙述的一个基本立场，至于这种立场被描述为什

么———“自发秩序”、“文化根性”、“文化认可”（ｃｕｌｔｕｒａｌｒｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎ）、“地方性知识”（ｌｏｃａｌ
ｋｎｏｗｌｅｄｇｅ）、“活法”（ｌｉｖｉｎｇｌａｗ）、“本土资源”倒是无所谓的。〔６４〕 我们在中国论证调解的
正当性时也会常常借助这种话语系统，即所谓的东方经验，所谓的扎根本土。

所以，这种反对诉讼而强调调解的叙述，携带着反西方现代性叙述的面向，是一个反

西方中心主义叙述，是一个反对将美国生活方式与制度安排凭空移植到其他法域的新的

文化与政治主体意识。文化相对主义的代表人物美国人类学之父博厄斯就认为文化是在

特定的时空中存在并体现其意义的，不存在放之四海而皆准的普世规律。基于这种立场，

“博厄斯严厉批评了当时欧洲中心主义者大肆鼓吹的所谓‘北欧人优越论’，他不无幽默

地指出：如果考虑到古代希腊、罗马文化，尤其是古埃及与中国所取得的伟大成就以及出
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［英］齐格蒙·鲍曼著：《现代性与大屠杀》，杨渝东、史建华译，彭刚校，译林出版社２０１１年版，第８２－８３页。
［美］奈杰尔·拉波特、乔安娜·奥福林著：《社会文化人类学的关键概念（第二版）》，鲍雯妍、张亚辉译，华夏出

版社２０１３年版，第９５页。
熊浩：《本土资源论与儒家的实证困境》，《学园》２００８年第４期，注释１，第２５－２６页。



现过的无数杰出人才，那么当时的北欧人相形之下便属于典型的‘劣等民族’了。”〔６５〕在

这种批判话语的基础上更进一步，就催生了所谓“多元现代性”———特别是基于东亚的经

验，学者开始重新启动一种多中心的现代性叙述方式———即依循不同的政治体制，不同的

文化背景，不同的社会脉络，不同的经济结构，异于西方的民族以通过与西方现代性传统

并不完全相同的方式实现了现代化，当然，这种建筑在本土资源意义上的现代化也展现出

与西方现代化不同的最终风貌。所以，回归自身的主体性逻辑，将西方仅仅作为一种借鉴

或参照，不仅仅是一种革命的民族主义修辞，同样是一种现实的发展策略。这些更为近代

的非西方国家的崛起，反衬出西方的现代化不过是一种在殖民历史中被掩饰、被包装的地

方性知识。这不是一种理论，更是一种实践，这其中的例子不胜枚举：在非西方世界，文化

保守主义抬头———印度教与伊斯兰教世界传统文化出现普遍复兴；〔６６〕“亚洲标准”被提出

并成为国际人权对话中的一个新兴的非西方范畴和理论武器；“文化相对主义”在非西方

国家大放异彩———诸如在中国人文社会科学领域，包括法学，对吉尔茨“地方性知识”观

点的重视和强调就能窥见一斑。叶舒宪教授就曾言：“文化相对主义是人类学给我们最

重要的思想献礼”；〔６７〕以及更为明显的，中国官方推出的“核心价值”等相关论述，〔６８〕以及

中国本土文化在多层次上出现复兴迹象等等。〔６９〕 而一旦回到本体叙述和自有传统，非诉

讼纠纷解决成为所有非西方文明的共有选项了。故此，反殖民、去西方化，以及作为结果

的文化相对主义和文化多元主义成了 ＡＤＲ理论的第二个重要的精神资源。概括而言，诉
讼的危机是作为西方现代性话语危机的一种表现形态。现代性是一个发轫于欧洲文明，

最终滥觞于世界的大约３００年的文明传统，这个文明传统在全球化语境下支配世界的同
时，也在２０世纪遭遇世界的反叛。这种反叛凸显着回归自我的身份认同，检视着西方启
蒙文明的瑕疵与问题，而依附于西方现代性文明的诉讼自然也会领受一份相应的反弹与

解构。

第三，反对男人———反对男性霸权的女性主义论述。在女性主义脉络中，非诉讼纠纷

解决的核心制度类型调解被认为与女性有着深刻的精神关联。无论我们对调解如何定

义，它的本质是一个有某种程度的第三方协助的自愿性的纠纷解决机制。〔７０〕 调解与诉讼

有诸多不同，但其中一个最为显著的差异在于调解不仅仅处理事实与规则，它还更广泛地

关怀当事人的误会、情绪并试图为冲突解决开放更多的可能性。〔７１〕 对于很多理论家，这
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事人相当范围的灵活性，也使得当事人有可能互诉衷肠，发泄情绪。“这个过程能在心理的意义上帮助纠纷当事

人很大程度地舒缓他们的愤怒与不满。法院调解在此时已经不仅仅是一个制度化的纠纷解决机制，而是协助当

事人广泛地进行社会心理的重建和情绪的舒缓。”ＸＩＯＮＧＨａｏ，“ＴｈｅＦｅａｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆＣｏｕｒｔＭｅｄｉａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＧｒａｓｓｒｏｏｔｓ
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种差异不仅仅是不同的纠纷处置程序，更是不同的正义观———一种源于性别秩序而产生

的不同的正义观。〔７２〕说到男性与女性的观念差别，有心理学家就指出两个明显的差异点：

“首先，女生或女性倾向于寻求‘更多信息’，也就是说她们本能地倾向于关

注实际具体情境中的现实情况，而不会满意于将假设性的方案作为道德思虑的

充分依据。第二，女性在回应道德思虑中的假设性问题时，会不太在意传统的

‘逻辑的答案’而是会聚焦于实际关怀的复杂性（对于人和涉及其中的关系，等

等），而不是仰赖逻辑思维去认定‘对的’，‘善的’和‘恰当的’行为。”〔７３〕

在这个脉络中做出重要贡献的是纽约大学教授、著名女权主义理论家卡罗尔·吉利

根（ＣａｒｏｌＧｉｌｌｉｇａｎ）。在卡罗尔看来，女性的声音构成了一个新的道德范式，它可以帮助女

性和其他社会弱势获得尊重。卡罗尔拒绝接受绝对的集体与个体两分的二元论，而是认

为一种“关怀的伦理（ｅｔｈｉｃｏｆｃａｒｅ）”应该成为人际互动中的共享价值。〔７４〕 在她的里程碑

式的著作中，卡罗尔记录了一段对哈佛法学院的女性学生的访谈，以展示所谓的“关怀的

伦理”：

“不，我不认为每一个人的观点都是一样正确的。我认为在某些情况下，也

许存在一些同样有理据的观念，并且有意识地选择诸多行动路径中的一条去行

动。然而，也有一些其他的情况我认为在其中存在着对的与错的答案，这些对错

扎根于人的存在本质，对于这里提到的所有人，他们都需要并存地生活。我们需

要相互依赖，希望这种相互依赖不仅仅是为了满足生理需要，也是为了满足精神

的价值，即每一个人的生活都被与别人的合作以及和谐共融的努力而丰富。只

有在这个意义上，有所谓的对错，有的事情促进了这一和睦的目标，而有的事情

则使我们远离这个愿景。依循此道，我们也有可能在不同的道路上做出某些选

择，并理解这是促进了还是妨害了我们目标的实现。”〔７５〕

可见，女性细腻温婉的思维路径被生动地展示了出来，女性会更多的考虑可能的情景

对人际互动的影响，而不是简单地付诸抽象规则。〔７６〕 这样一种理解，很显然，与 ＡＤＲ的

基本哲学相契，ＡＤＲ就是一个强调情景，弱化形式理性的纠纷解决制度安排。因此很多理

论家都认为，“如果说法庭与男性的价值观相连，那调解就与女性的价值观相契。”〔７７〕所以
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在女性主义的理论与实践脉络里，ＡＤＲ就是女性主义的一种现实形态。不仅仅在理论的
意义上，而且在实证的意义上，很多证据都证明了女性与调解的同构关系。例如，有研究

指出女性的介入使得北爱及危地马拉的和平调解更有效。〔７８〕 同样的，女性处理具有拘束

力的调解会比男性更起作用，〔７９〕此外，女性的参与也更有利于调解决议的持久性。〔８０〕麦

克尔 －麦铎（ＭｅｎｋｅｌＭｅａｄｏｗ）曾对此提供过一个概括性的结论，即“女性声音在法律职业
内的增强有可能使得对抗制诉讼变得更具合作性，减少当事人之间的剑拔弩张，纠纷的过

程应该是双方共同认可而非被局外人耳提面命，使得成果被赢家拿下，而强制给失败一

方。一些变化的种子应该已经在现有的非诉讼解决方案中被发现了，例如，调解”。〔８１〕

我们在前面的讨论中已经涉及，ＡＤＲ是美国社会风云变幻的制度副产品。被民权运
动所唤醒的普遍的认同观念在不同的论域内形成了不同的表达，例如黑人、女人、少数族

裔、社会弱势者等等。而一种左翼理论浪潮将这些基于身份认同的表达政治化，他们都在

凸显一个笼罩资本主义的生活方式的宏大价值观的软肋，或者暗角。〔８２〕 女性主义是“认

同政治（ＩｄｅｎｔｉｔｙｏｆＰｏｌｉｔｉｃｓ）”表达的一种形态。我们如果在理论上归类，上述这些认同光
谱都可以演化出一个对司法制度的新诉求与新诠释，并可以开展出一套崭新的行动纲领。

但在批判既存的，形式主义与自由主义的诉讼中心传统时，他们构成了一种统一的合力，

在认同政治的各自的突围中，找到了一个合围传统诉讼的战场。所以，如果做更为细致的

理论分疏，我们可以将黑人、族群、女性、弱势等都分解为不同的政治力量，并将之视为美

国 ＡＤＲ运动重要的精神支柱。但在广义上，这里所讨论的都是认同政治的开展和批判。
我们以女性主义为例，可以很清楚地解释这些不同的认同政治发生的底层逻辑，而性别秩

序又是批判理论中最为重要的秩序系统之一，是最需要反省的意识形态国家机器之一，所

以我们在此对女性主义做出较为细致的分疏，并将之视为推动 ＡＤＲ运动的意识形态动力
之一。

第四，商业的逻辑———省钱、省时、高效率、呵护关系。支撑 ＡＤＲ运动的思想资源在
２０世纪９０年代初发生了明显的转向，从左翼的带有抗议精神的自主、自治、自觉运动，变
成一场华丽的全球资本主义的脚注。在这样一些资本主义的叙述系统中，论证 ＡＤＲ合理
性的理由包括：法院系统太过昂贵，〔８３〕缺乏灵活性，不能适应新型及复杂纠纷的处理，诉
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有学者将种族批判法学与女权主义法学相结合并称为“后批判法学”。见朱景文主编：《对于西方法律传统的挑

战———美国批判法律研究运动》，广西师范大学出版社 ２００４年版，第 ２７５页。法学是一种被男性白人垄断的权
力结构也许可以得到一些非常直观的反应，例如笔者在哈佛大学法学院学习和从事研究期间，确实在法学院很

少见到黑人学生。另外一个例子也许更直接，那就是在美国主流法学院任教的华裔教授的人数，其实到今天为

止都屈指可数，这个与华人学者在美国学术界的数量以及华人学者在其他人文社会科学领域内的表现是不相

称的。
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讼解决纠纷的低效率，不能真正解决纠纷，〔８４〕缺乏参与性等等。正如哈利·伍尔（Ｈａｒｒｙ
Ｗｏｏｌ）勋爵在评论英国的诉讼制度时所指出的，“（英国的诉讼体制的）结果是花费经常巨
大，不合比例或者难以预测；推迟延误时常发生的不可理喻……毫无疑问，诉讼的花费是

民事司法体系所面对的最根本的问题之一。”〔８５〕不是说经济考虑和功利盘算在之前的支

持 ＡＤＲ的论述中不存在，而是说这种论述逐渐从“之一”变成了主流。
香港的民事司法改革可以为这种有趣的转向提供又一个生动的例子。从 ２００７年开

始，香港特区行政长官连续几年在施政报告中强调要全面发展调解制度，而从 ２００９年开

始，民事司法改革全面启动，其中将调解设定为具有准强制性的司法前置程序。有趣的

是，在２００７年推进调解制度在香港的发展时，特区政府是将这个政策动议放在“十大建

设，繁荣经济”的纲目下，对 ＡＤＲ的推进是放在“建设国际金融中心”的子标题下予以讨

论的。在２００７年的行政长官施政报告中：

“完备的司法系统和解决纠纷的法律服务，是国际金融中心必须具备的。

我们一直努力促进香港成为亚太区内的仲裁中心。现时对解决香港及亚太区内

纠纷的仲裁服务需求殷切，而香港处理的仲裁案件数目正在不断上升。本港土

生土长的仲裁机构及其成员的地位已经确立，并尽心尽力在亚太区内外推动仲

裁服务的发展。优化及提升仲裁环境，有助特区的仲裁服务进一步发展。我们

正加强与国际仲裁机构的联系，以强化香港作为国际仲裁中心的优势。此外，更

新我们的法律机制可以增加在香港进行仲裁的吸引力。我们将会就新的《仲裁

条例草案》咨询公众。该草案将会统一规管本地仲裁及国际仲裁的法律，以及

使法例和程序更切合用家的需要。”〔８６〕

很显然，这其中，施政者是在更好地融入资本主义世界秩序和更好地服务客户的商业

逻辑中阐述调解的重要性的。注意，笔者并不认为这种叙述是不合理的，并愿意承认有利

商务确实是 ＡＤＲ的一大优点，只是想指出这种叙述方式的转换非常有趣，它标记出人类

历史叙述逻辑与现实情境的关系。注意到这种转向是非常有必要的，这意味着在西方国

家乃至全球范围内，法律的功利主义叙述成功地吸纳了 ＡＤＲ的理论与实践，这种吸纳最

终将原本蕴含于 ＡＤＲ之中的反对力量迅速驯化。在全球范围内看，这意味着资本主义的

逻辑成为２０世纪８０到９０年代世界的元叙事框架，我们必须要借助这种框架才能让有效

的论述发生———有趣的是，这种判断与历史是契合的，因为８０年代末冷战结束，资本主义

的美国取得了全球霸权，胜利者携带的叙述逻辑成为了全球的逻辑而喧嚣于世界。西方

资本主义的滥觞，携带着诸如“华盛顿共识”改写着 ＡＤＲ背后的逻辑和推进 ＡＤＲ的现实
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原因。〔８７〕 ＡＤＲ的历史背景的消退和现实理据的重写，反映着这个制度在人类历史大脉络

中的动态结构，以及历史政治的暴力，和历史中的个人的浅薄与善忘。

三　结　论

本文细致地回溯了 ＡＤＲ运动在美国发生、发展到最终被全球资本主义背书的历史大

脉。在进入结论之前，有必要诚实地做三点说明，第一，历史永远比学者的描述更加精微

细致，再温润的目光都会有所遗漏。历史，在更大的程度上如同指间沙，想要完全攥住是

一种妄念。第二，历史是被建构的，笔者所陈述的历史并不在自己的生命体验之内，只是

笔者跨国 ＡＤＲ阅历的一种主观筛选。但，本文的学术目的依旧是诚恳的，笔者试图通过

对历史的阅读和对思想史的梳理，让我们看到制度变迁与思想革命之间你侬我侬的关联，

看到大脉络中的叙述逻辑的转换，看到 ＡＤＲ作为一种实操技术的历史变迁与思想之根。

第三，应该看到，ＡＤＲ在其发轫之初，乃至在上世纪末作为一种新兴话语进入中国时，都

引发了诸多争论，形成了赞成及反对的鲜明立场。〔８８〕 本文并非有意回避这种争论，只是

介入、检视、回应或批判这些争论并不是本文的写作目的。本文的写作目的是为了夯实一

个理论界已有学术认知却尚无明显成果的 ＡＤＲ研究之羸弱领域，即对 ＡＤＲ进行知识社

会学意义上的考察和理解，并试图澄清为什么 ＡＤＲ会在近代美国重生，它被哪些重要的

思想资源所支撑，这些思想资源和当时的社会语境是什么关系，以及在更为晚近的当代，

ＡＤＲ话语为什么发生了重要的变奏。笔者试图以更为细腻的笔触来勾勒这些重要的理

论问题，试图呈现一个对 ＡＤＲ非概念化，而是历时性的理解。也正是出于这种目的，本文

没有讨论那些批判 ＡＤＲ的理论，因为无论是在主题还是篇幅上，这个问题都需要另一篇

专门的文章予以阐述。

在更开阔的法律史的意义上，这个研究可以帮助我们更为清晰地看到美国法。我们

应该意识到，动态的、历时性地理解美国法对于中国学术界非常重要，因为那种极为典型

的、本质主义的关于美国法的静态表述依旧很有市场，例如———“由于社会契约的观念深

刻地影响着美国人，是美国人源源不竭的权利之根本，所以在美国人的心目中，法律代表

着共同的价值，诉讼被视为保护权利的最有效手段”〔８９〕———如果站在社会科学方法论的

立场去评价，这样一个近乎修辞的判断曝露出两个社会科学基本思维变量在论述中的不

在场，即时间与空间。我们在前文中对非诉讼纠纷解决在美国不同历史阶段的存废消长，

就是为了展示美国人不是从来就争胜好诉，美国人不是从来就契约优先，美国人不是从来

都诉讼主宰，当下的美国司法文化是一系列社会实践的暂时的后果，因为这种后果仍然在
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变化和发展中。所谓的“社会契约的观念”并不是与生俱来的，并不是催生这一切变化的

原因，相反的，这种观念的创设与建立应该是一系列社会转型的精神后果。在这个意义

上，这篇文章也许对那些并不研究 ＡＤＲ的读者也会有意义，因为这篇文章在更广泛的意

义上陈清了一些关于“美国法”想象的本质主义的误会，使得我们在比较法研究中每每做

出斩钉截铁的判断时，变得更加小心、谦卑、审慎。这样的思维方式也可以帮助我们建立

一个更为全面的审视中国法律变革的角度及态度，并将中国司法改革过程中不同面向与

侧重的选择视为一个社会与政治形塑的最终结果，是一个社会机制复杂作用的结晶，而不

仅仅是简单的意识形态选择和分野。对这种形塑的机制还原和细读，会使得我们更具体

的理解中国司法政策，而不是把大多数精力耗散在意识形态的争论之中。

与此同时，这篇文章也想陈清一个我们在纠纷解决领域经常出现的误会。必须承认，

当我们回溯 ＡＤＲ在美国的制度变迁历史时，我们可以清楚地看到社会结构的复杂程度的

增加使得纠纷解决形态产生了变化，我们似乎可以建立一个对应性的序列关系，即“简单

社会———调解（ＡＤＲ）；复杂社会———法庭诉讼”。这种关系也曾经被诺斯注意到，他说在

缺乏社会流动性、由大量熟人所构成的社区中，非正式的纠纷解决机制，例如调解，会很好

地运作。〔９０〕 然而对于一个由大多数是陌生人组成的城市，制度化的、正式的纠纷解决机

制例如诉讼，将会成为主导性的解决纠纷的方法。〔９１〕 这样一个理论似乎预设了社会的复

杂程度与纠纷解决模式之间的必然关系。换言之，对于简单的社区，调解能够使用；而到

了复杂的城市情境，调解的适用性将会受到明显的限制。中国的一些调解的研究者也认

为调解主要适用于那些发生在特定社区或者特定群体内部的纠纷，在很多情况下，纠纷的

解决接近于某种程度的道德判断。〔９２〕 然而，在这样一个带有明显社会达尔文主义色彩的

分析框架中理解ＡＤＲ有可能导致严重的误会。例如，有中国学者就认为，“调解是欠发达

社会的产物，是落伍的法文化。”〔９３〕但如果我们了解 ＡＤＲ的制度发生大脉以及当代现实，

就会发现这种对 ＡＤＲ的理解也许过于粗放了，它与世界法治先进地区强调调解的事实直

接冲突。〔９４〕 这种判断无法有效的解释刻下的现实，〔９５〕是一种类似“历史终结”的宿命论

论调，并将理想的制度彼岸设定为司法场域中的诉讼程序。与此同时，这种结论也无法解

释为什么现代 ＡＤＲ制度会在法治高度发达的当代美国重生。例如，支撑现代 ＡＤＲ制度

的重要的现实考虑之一是现代社会纠纷的多样性，而多样的纠纷类型需要有多样的纠纷
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〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

ＤｏｕｇｌａｓｓＣ．Ｎｏｒｔｈ，“Ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ”，５（１）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓ９９，１０３（Ｗｉｎｔｅｒ１９９１）．
ＤｏｕｇｌａｓｓＣ．Ｎｏｒｔｈ，“Ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ”，５（１）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓ９９，１０４（Ｗｉｎｔｅｒ１９９１）．
ＰｈｉｌｉｐＣ．Ｃ．ＨｕａｎｇａｎｄＹＯＵＣｈｅｎｊｕｎ，“ＭｅｄｉａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＭｏｄｅｒｎｉｔｙｏｆＣｈｉｎｅｓｅＬａｗ”，３ＣｈｉｎａＬａｗ２－７（２００９）．
周永坤：《论强制性调解对法治和公平的冲击》，《法律科学》２００７年第３期，第１６页。
例如在我国法治昌明、商业化氛围浓郁、高度具有现代化都会精神的香港地区，从新世纪开始全面进行民事司法

制度改革，这其中强调调解的作用，甚至将之设定为一项带有强制性的法律程序，是这项改革的核心内容之一。

资料来源于香港终审法院发布的实务指示网址，访问网址：ｈｔｔｐ：／／ｌｅｇａｌｒｅｆ．ｊｕｄｉｃｉａｒｙ．ｇｏｖ．ｈｋ／ｌｒｓ／ｃｏｍｍｏｎ／ｐｄ／
ｐｄｃｏｎｔｅｎｔ．ｊｓｐ？ｐｄｎ＝ＰＤ３１．ｈｔｍ＆ｌａｎｇ＝ＥＮ，访问时间：２０１４年１２月６日。
毫不夸张，当代世界在不同的法域，例如美国、澳大利亚、英国、日本在反省现代司法制度弊端的同时，全面推进

ＡＤＲ改革基本是一个世界性的共识。见 ＷＯＮＧＹａｎＬｕｎｇ，“ＴｈｅＢｅｎｅｆｉｔｓｏｆＭｅｄｉａｔｉｏｎ”７ＡｓｉａｎＤｉｓｐｕｔｅＲｅｖｉｅｗ，１００
（２００６）．同时，非诉讼纠纷解决的领域迅速扩大，不断覆盖诸如证券、高科技、知识产权、金融、破产、产品质量、
工程建设、体育、保险、房地产等新兴领域。见 ＸＵＸｉａｏｂｉｎｇ，ＭｅｄｉａｔｉｏｎｉｎＣｈｉｎａａｎｄＴｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ：Ｔｏｗａｒｄｓ
ＣｏｍｍｏｎＯｕｔｃｏｍｅ，ＵｎｐｕｂｌｉｓｈｅｄＪＳＤｄｉｓｓｅｒｔａｔｉｏｎ（ＳｔａｎｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ，ＳｃｈｏｏｌｏｆＬａｗ，２００３），ｐｐ．１９０－１９１．



解决制度供给予以匹配。一些典型的例子，例如涉及知识产权的纠纷，由于特殊的保密要

求；设计股权争议的纠纷，由于涉及公司机密的披露和高昂的诉讼成本；家事纠纷中不是

家庭暴力的部分，由于要保护家庭成员的友善关系；在工程建设中产生的冲突，由于要使

得纠纷解决程序与工程建设分治而不会彼此干扰；在高科技或者涉及专业技术判断的领

域，法官也许并不内行；族群矛盾涉及价值观的高度对峙形态，重要的是重新书写共同价

值和增加体谅而不可能简单断定对错；商事领域，为了纠纷解决更有效率从而更好地管控

被纠纷解决过程所耗散的机会成本和制造的不确定性……如果没有违反强行法，或者当

事人依法依然具有自主选择纠纷解决机制的权利；毫无疑问，这些纠纷都是复杂现代社会

的造物，在处理上述这样一些现代新型纠纷时，司法裁判并不是总能提供最好的解决

方案。

事实上，调解制度在跨民族、跨地域的初民或古典社会中存在的“胎记”并非标记了

这样一个制度的落后，相反，是证明了这样一种制度与人类基本存在方式的高度相契，及

其在历史中闪耀的卓越的制度活力。我们能够理解，由于中国法制发展的阶段性特征，在

这个特殊当口过分强调带有反本质色调，解构主义立场，后现代气质的 ＡＤＲ是否妥当是

一个可以有争议也应当有争议的大问题。但无论是支持调解或是反对，正反双方都需要

细腻的学术分疏与大量的经验证据予以支撑，将调解或 ＡＤＲ制度粗暴的祛除，或意识形

态化，这是一种极大的误会，是一种逻辑的错误，甚至是一种思想上的懒惰。我们可以承

认诺斯从社会结构、流动性等角度对纠纷解决制度的影响作用，我们可以认同这种理论判

断所具有的洞见性，但，这不是“大理论”而仅仅是一种具有局部解释力的理论，因为它无

法解释我们眼前正在发生的现实。

在思想史的意义上，ＡＤＲ的精神底色深深地嵌入在后现代思潮的大脉络中。所谓的

“后现代”，根据伊格尔顿的说法，

“后现代性是一种思想风格，它怀疑关于真理、理性、同一性和客观性的经

典概念，怀疑关于普遍进步和解放的观念，怀疑单一体系、宏大叙事或者解释的

最终根据。与这些启蒙主义规范相对立，它把世界看作是偶然的、没有根据的、

多样的、易变的和不确定的，是一系列分离的文化或者释义，这些文化和释义孕

育了对于真理、历史和规范的客观性，天性的规定性和身份的一致性的一定程度

的怀疑。”〔９６〕

故此，“思维方式上坚持一种流浪者的思维，一种专事摧毁的否定性思维，坚持对以

划一思维和二元对立思维为特征的思维方式的否定，是所有后现代哲学思潮的所共同具

有的特征。至于否定、摧毁的对象，每个思潮则各有专攻。”〔９７〕所以我们看到了各种社会

运动在上世纪中叶的合流，在散碎的意义上他们各自成就了自己的小主张———女性、黑

·２４·

《环球法律评论》　２０１６年第 １期

〔９６〕

〔９７〕

［英］伊格尔顿著：《后现代主义的幻想》，华明译，商务印书馆２０００年版，转引自韩震：《关于现代性与后现代性
的争论》，《新视野》２００２年第１期，第７１页。
王治河著：《后现代哲学思潮研究（增订本）》，北京大学出版社２００６年版，第２页。



人、反殖，批判理论为这些意识的碎片提供了得以整合的润滑，而当这些看似各自为政的

“认同政治”的主张将目光投向司法，一个公敌的形象呼之欲出。美国既往的司法传统积

淀为一个整体意象———中产阶级的美国男性白人———于是，这个意象提供了所有理论得

以狂轰滥炸的现实场域———女性主义批判“男人”（性别），民权运动批判“白色”（种族）；

弱势阶层批判中产（阶级）；而反殖民的外域叙述则打击着“美国”（西方叙事）。在批判

美国主流司法制度时，所有左翼的意识形态都找到了自己的假想敌，批判话语的合流，智

识资源的共振，使得 ＡＤＲ在社会运动中有可能被思想建构，有可能涅?而生。很明显，上

面这些批判中产阶级美国白男人的理论话语都是后现代精神的某种局部表意。而 ９０年

代初期，由于资本主义不战而胜的历史拐点重树了世界历史之格局，这重历史的逻辑也在

完成着自我改写，左翼的背书被刷洗干净，被重新抹平。ＡＤＲ携带着商业与效率的实用

主义价值观继续在全球不同法域自在旅行。

在方法论的意义上，本文探索将制度史与思想史作为互文对读。这是典型的知识社

会学的基本方法。透过历史与思想史的互文阅读，我们对 ＡＤＲ的理解可以被伸张———在

中国对 ＡＤＲ，例如调解的研究中，大多数人把它视为一种机制，一种制度安排。当然这是

可以的。但恐怕 ＡＤＲ的面向不仅仅如此。ＡＤＲ是历史纵深中的一种意识形态和智识经

验；ＡＤＲ是规制纠纷时的一种制度选择和策略选项；ＡＤＲ是一种精微的技艺，举手、投足、

凝神、倾诉和治疗；ＡＤＲ是一种另类的法学方法论范式，一种以过程为中心而非规范为中

心的存在主义认识论。以上种种，都是 ＡＤＲ———这种对制度的价值、源流和本体的综合

理解，使我们有可能清楚地看到制度的里面、外面、上面、下面、左面、右面，使得制度研究

具有比较维度、历史纵深、智识高度，使得制度研究与社会、文化、政治、经济相交织，成为

一种交叉学科的合纵连横般的突围。
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