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内容概要

现在法学界的学风和文风有值得思考的地方：我们可能从西方的制度中读出了法律的对抗，却没有注
意到中国文化的中庸；我们知道了论文的范式，却无法摆脱语言的僵硬。
这样的氛围难免将人的思想被禁锢在一个个框框里。
　　《法学家茶座》的出现打破了这种局面。
《茶座》主张用老百姓的话，说老百姓的事，谈老百姓关注的问题，讲老百姓生活中的法理。
她别开生面，没有居高临下，也没有生搬硬套，有的只是平等的交流，观念的碰撞。
让法学走出超凡脱俗的“象牙塔”，步入寻常百姓家，这就是《法学家茶座》一贯的追求。
    第二辑《茶座》保持和发扬了《法学家茶座》第一辑所确立的定位、风格和特点。
一方面强调作者的权威性，作者中既有来自于理论研究领域的专家、学者，也有来自于司法实践部门
的法官、律师，基本上囊括了法学界老中青三代学术力量；另一方面强调图书的通俗性，主张“用老
百姓的话，说老百姓的事，谈老百姓关注的问题，讲老百姓生活中的法理”。
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书籍目录

[卷首语] 名茶与名家门法治漫谈] 论“保驾护航”应当休欠  向“运动式扭法”说不门  法律体系建构中
的开放性思路八  反腐败的“六小理论”(上篇)[法学札记] 漫谈“严谨治学”  学术规范和学术思想  刑
法的为学之道(上篇)庀8 ．  你知道什么是“诊所法律教育”吗[法律解读] 证券法随想  法律可以打折扣
么?    -—反思敷罪并罚的原则[法苑随笔] 为“总统公子”辩  耶鲁的“卖点”  酒文化与职权主义  村学
乡学     ——一种乡村制度的话语构建  人为什么要遵守规则[专家访谈] 迟来的召唤，艰难的过程  ——
就“法律职业专业化”专访贺卫教授[身边法事] 立法工作二三事  摩托、吐痰与吸咽、吸毒  话说欺诈
性抚养  从对“死囚生育权”的炒作说开  第一次去劳改农场[法林逸事] 古代的绑票：案与法／109 ，  
中国古代传统的道德法律观门[治学之路] 难忘  ATRIP诞生亲历记[聊斋闲话] 律师名片纵横谈[旁观者
说] 文艺创作与“人治”问题[当事人语] 我与各人打官司[名师剪影]王铁崖先生的“条约癖”  与谢怀
先生交往的几件小事[书城夜话]“法治”的惶惑  评话《最新英汉法律词典》[茶客来函]这个例子妥当  
放弃权利≠权利意识淡薄
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章节摘录

　　做学问，贵在“严谨”二字。
写文章或发表演讲，如果一味追求立论新奇而论据不足或者漏洞百出，则会贻笑大方。
近日出席某学术研讨会，听到几位年轻气盛的朋友自信而豪迈的发言，诚感“后生可畏”，然而细品
其演讲内容，又觉颇显稚嫩，似乎并非深思熟虑之真知灼见，其立论也就难以令人信服。
有感而发，谈两点浅见：　　一、发表预测性论断须十分谨慎　　理论研究的重任之一，就是要对事
物在未来的发展趋势提出预测性论断，以供决策者参考，其作用尽在于“未雨绸缪，防患于未然”。
然而，发表预测性论断又是最为困难的一件事。
预言者必须进行充分的论证，要以大量的实证数据和严密科学的逻辑推论为依据，并须对自己　　的
预言承担很大的风险。
这是因为：无论任何预言，都将经受历史的检验。
如果今日发表的预测，听起来似乎言之凿凿，日后却不能兑现，必将成为人们耻笑的对象。
轻则毁掉了自己的声誉，重则有可能给国家和社会带来意想不到的灾难。
例如，上世纪50年代曾经提出“3年超英，15年赶美”的豪迈预言，由于这一预言并不是建立在科学论
证的基础上，却据此发动了“大跃进”的决战，结果是导致了一场空前的灾难，付出了惨痛的代价。
这一预言的破产，在人们心目中留下刻骨铭心的记忆，教训不可谓不深。
因此，要做出一项科学的预言，需要对涉及的　　命题进行认真而深入的调查研究，要对影响该命题
下一步发展方向的诸多因素加以仔细的考量，要收集大量的实证数据作为得出结论的依据，并须运用
严密的逻辑推理，有充分的理由足以排除其它各种可能性，才能做出理性的预测性判断。
科学预言应当是一项极其严肃、艰苦细致的研究成果，尤其是对于某些重大事项的预言，更须经过多
年的知识与经验的积累，绝不可仅仅依据某些局部的现象或者根据一厢情愿的美好愿望，在缺乏深入
论证的情况下，不假思索地拍拍脑袋就提出某项预言。
预言者必须对自己的论断承担历史的和道义的责任，切不可哗众取宠或为了求得一时的轰动效应就信
口开河。
稍有不慎，预言即等于为自己埋下了陷阱，今日信誓旦旦口若悬河，他日则可能陷于被动乃至身败名
裂。
这决不是危言耸听，而是经验之谈。
　　二、片面性是搞学问的最大禁忌　　经常看到一些’论文或者在研讨会上听到一些学者的演讲，
其中不乏独到的见解，然而对其观点的论证，却似乎不够严谨。
论者为支持自己的观点，往往列举若干条理由，乍看起来似乎“言之成理”，然而稍加推敲，又觉似
是而非；问题出在哪里？
就在于对主要观点的论证存在着明显的片面性，因而显得论据不足，使人觉得研究缺乏深度。
　　举例来说，近些年对于沉默权问题的研究，成为法学界和新闻媒体关注的热点。
各种报刊、学报上发表的有关沉默权的论文，少说也有几百篇。
在各种学术研讨会上，不少学者就沉默权问题侃侃而谈，演讲者满怀激情，列举实行沉默权制度的诸
多好处，甚而至于把我国司法实践中存在的许多问题，都归结为没有实行沉默权制度使然。
更有人倡导推行“零口供规则”，好像在办理刑事案件中，只有做到让犯罪嫌疑人完全不讲话，我国
的法治才算是达到了完美的境界。
诸如此类的主张，自然都会列举出若干条理由，乍听起来似乎头头是道，然而仔细想想，却只是讲了
一面的道理，忘记或者忽视了事物还有另几个侧面。
　　应当肯定，西方国家赋予犯罪嫌疑人沉默权，自有其一定的道理，实行沉默权制度确有诸多好处
，但这只是问题的一个方面。
如果换一个角度来看，沉默权是一把“双刃剑”，它本身有其难以消除的弊端。
因此，自从实行沉默权制度以来，国外的许多专家、学者和政府官员就对它提出了强烈的反对意见，
而且这种抱怨之声从来没有停止过。
在当前严重的刑事犯罪案件多发，尤其是暴力犯罪、黑社会性质组织犯罪，毒品犯罪、恐怖组织犯罪
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、贪污贿赂犯罪等反社会行为剧增的情况下，即使在沉默权的发源地英国以及把沉默权推向极端的美
国，都已经对　　沉默权制度作了必要的调整。
如果我国不考虑现实的国情，对上述各类严重刑事罪案的犯罪嫌疑人都赋予沉默权，必将使侦破此类
案件更为困难；假如再进一步实行“零口供规则”，让所有犯罪嫌疑人都不讲话，有些案件就根本无
法侦破。
假如行贿、受贿和介绍贿赂的三方当事人都保持沉默，试问此案如何审理？
三人共同抢劫银行，警方只抓住一人而另二人潜逃，警察能否立即向被抓之人讯问潜逃者的去向？
如果赋予此类罪案的嫌疑人享有沉默权而给警察破案设置巨大的障碍，社会治安就有可能失控，警方
和社会公众恐怕都缺乏这样的承受力。
再说，我国刑事诉讼法明确规定了7种证据，确认犯罪嫌疑人、被告人的供述和辩解是7种证据之一。
如果实行“零口供规则”，无异于取消了一种证据，岂不直接与现行立法相矛盾？
凡此种种，都是有关沉默权问题的另外几个侧面。
我们在研究沉默权问题时，不能对这几个侧面视而不见或者有意无意地加以回避。
　　我们在研究一些异常复杂的问题时，必须兼顾到事物的方方面面。
如果只讲一面之词，就会导致片面性的失误。
其实，无论对于什么事物，人们从不同的侧面所看到的情况都可能只是局部的。
只见局部不知全貌，本身就是一种片面性。
因而任何人都难免犯片面性的错误。
问题是：作为一个理论工作者或法学家，在论及一些重大、复杂、疑难的问题时，应当考虑得更深一
些，论证更严谨一些，力求不犯或少犯片面性的错误。
要提出某个新观点，不妨先提出几个相反的命题，也就是先给自己设置若干对立面，看能不能将其推
倒。
如果没有充分的论据将这些对立面一一推倒，那就表明自己对新观点的论证还不够严密，这一新观点
也就难以确立起来。
这就需要进一步深入研究，去寻找更多的论据，用充分说理的方式使他人能够对自己的观点信服。
如果仍然找不到充分的论据足以将对立面推倒，那就表明这一新观点还不成熟，宁可暂时搁置一边，
不要忙于抛出。
这或许是避免片面性的一种可行的方法。
　　　　美国黑人领袖马丁·路德·金在1968年被杀以后，凶手詹姆斯·厄尔·雷被法庭判处99年徒
刑。
这位老兄是否该当其罪，自然无需我们去管，只是这99年的徒刑乒多少有些令人惊讶。
按照我们中国人的说法，人生不过百年，又岂能承载99年的牢狱之灾？
其实，在人家美国，这并不算什么，罪犯被判刑三五百年的，时常有之；更有甚者，曾有一名美国青
年，因犯有81起拦路抢劫和强奸罪，被判处2191年的有期徒刑。
在美国法律看来，似乎是人生有期，徒刑无限。
面对诸如此类的判决，我们中国人总以为太缺乏温情，或者近于荒唐。
　　再看看我们中国的法律，则是完全不同的景象。
依据现行刑法，单项罪行的有期徒刑，期限不得超过15年，若是“判决宣告以前一人犯数罪的，除判
处死刑和无期徒刑的以外，应当在总和刑期以下、数刑中最高刑期以上，酌情决定执行的刑期，但是
⋯⋯有期徒刑最高不能超过20年”（第69条）。
这就是说，假如某人犯有10项罪行，其中一项应判处有期徒刑12年，其余每项均应判处10年徒刑，那
么，依照美国刑法，该名罪犯将被判处有期徒刑102年，而根据中国刑法，法官只能在102年（总和刑
期）以下、12年（数刑中最高刑期）以上量刑，并且最终判决的有期徒刑不能超过20年。
所以，至少在现今中国大陆的判决书里，绝不可能找到超过20年的有期徒刑。
　　早在读本科时，刑法学老师就告诉我们，美国的那种做法叫做数罪并罚的相加原则（或并科原则
、合并原则），中国的这种做法叫做数罪并罚的限制加重原则。
但我至今不明白的是，在数罪并罚这样一个几乎只是纯技术性的问题上，中美间的差别却如此之大，
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其原因究竟何在？
它们各自的意义又在哪里？
　　在思索这一问题时，我曾不止一次地想起黑格尔那句名言——“存在的即是合理的”。
于是，我便相信，中美两国的做法，肯定各自都有其充分的依据、坚实的理由和足够的意义。
但近年来，在追思“法治”理念的过程中，我对美国的刑法似乎有了更多的理解和认同，而对中国刑
法则产生了种种反思和检讨。
　　依据美国刑法的相加原则，如果你犯有多项罪行，那么每一项罪行所带来的刑罚，最后都要一一
加到你的头上，哪怕最终的刑罚数额会大得惊人，以致连你的生命（或寿命）都无法承受，你依然不
能脱逃。
这种“斤斤计较”在多数中国人看来或许太不近人情，但我以为，其中实际贯穿着某些十分可贵的精
神和理念：其一，每个人对自己的每一个行为都要负责，你种下的每一个苦果都必须由你自己品尝，
不管你的生命是短暂还是漫长。
其实，一个人的生命之长短，与其所应承担的责任之大小，这原本是两个完全不同的事情，假如这二
者可以混淆，那么，一个身患绝症即将离开人世的凶犯，便可以理直气壮地逃避法律的责任和制裁。
其二，法律是不允许打折扣的，法律所确定的每一项责任都恰如其权利一样神圣，必须不折不扣地落
到实处，落到每一个责任者的头上，并且，法律规定该罚多少就得罚多少，套用一句流行的话语，就
　　是“将惩罚进行到底”。
这正是法律的威严所在，也正是法律所应追求的公正。
而这种隐含在法律（刑法）之中的不折不扣的理念，难道不正是现代法治的基本精神么？
　　此外，如果说到其意义，那至少还可以说，美国的相加原则可以极大地减少违法犯罪者享受违法
犯罪收益的机会，从而也在根本上有利于预防违法犯罪。
因为，在大多数场合，一个人违法犯罪的动机，无非是出自对某种利益（特别是经济利益）的追求，
所以，其是否违法犯罪，起决定性作用的因素，除了对可能所得利益的估价之外，更主要的，是对法
律上的风险和代　　价（或成本）的预测，其中也包括预测未来享受违法犯罪收益的机会——这种机
会常常并不因法律制裁而终止。
在此情形下，国家的法律机制会面临挑战。
而美国相加原则的意义在于，当一个人的罪责达到相当严重的程度时，不管你如何利用法律的其它各
种机制（如假释），你都很难再有机会去享受你的违法收益。
单此一点，便足以令许许多多潜在的违法犯罪者止步。
　　反观中国刑法的限制加重原则，我们会发现，从“总和刑期以下”，到“酌情决定执行的期限”
，再到“有期徒刑最高不能超过20年”，其中一方面不乏中国人历来特别看重的人情味，另一方面也
为法官的灵活处置（或曰自由裁量）留下了余地。
在这里，立法者当然自有立法者的道理，比如给罪犯留下改过自新的充分机会、降低国家执行刑罚的
成本等等。
但我总觉得，其中所掩藏的问题也实在太多，有些问题甚至可以构成对法治精神的“硬伤”。
　　首先，所谓“限制加重”，其实就是主张在量刑时可以甚至是必须打折扣。
由此，当一个人的罪行达到一定数量时，不管其罪重还是罪轻，其所得到的法律制裁都是同样的。
比如，倘若一个人犯有多项罪行，而每一项罪行均应判处10至12年的有期徒刑，那么，他犯10项罪行
与犯3项罪行所得到的惩罚多半是一样的。
在我看来，这种情形在现实生活中太有可能出现了——无论发生在同一人身上还是降临在不同人之间
，都无法与人类所追求的公正相提并论，也无　　法与刑法所倡导的罪刑相适应原则和谐地统一起来
。
　　其次，由于这种“折扣”，人们实际上不必对自己的每一个行为（罪行）负责。
如在前面的那种假设中，一个犯有10项罪行的人实际上不必对其后7个罪行承担责任。
我无法理解这种原则在道德上的正当性。
　　⋯⋯
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媒体关注与评论

　　名茶与名家　　中国有着悠久的种茶、制茶和饮茶的历史，自然就养育出许多名茶。
据说，早在唐朝时，中国的名茶就有50多种；至宋朝时则达90余种；而元、明、清三代，名茶的种类
一直保持在四五十种左右。
而今，社会生活的方方面面都在“提速”，于是中国名茶的数量也急速增长。
仅　　《中国茶经》收入的当代名茶就有258种。
如果再加上各地区册封的名茶以及通过广告等方式自我包装出来的名茶，则肯定数以千计。
中国有如此众多的名茶，似乎是制茶人的骄傲和饮茶人的福分。
但是，倘若名茶已沦落为“只要有名字的茶就都可以称为名茶”的地步，那就是名茶们”的悲哀了。
不过，于广大茶客而言，这并无大害。
反正要喝茶，喝“名茶”的感觉总归要好一些，何必大认真。
再说，这也是一种时尚。
　　在我们的社会生活中，类似“名茶”的现象随处可见，譬如名家。
　　在当今的中国，成家也易，名家也多。
似乎只要一个人在某个领域内有所专长，就可以成“家”；而只要是“家”，自然就是“著名”的。
于是乎，在一些领域的“家们”当中，不“著名”者反倒成了凤毛麟角。
在这种以“自我表扬和互相表扬”为时尚的社会风气下，本人也就不反对别人称我为“法学家”什么
的，甚至再加上“著名”等字样。
反正大家都是俗人，胡乱叫的，别太当真，只要叫得痛快听着顺耳就行了。
不过，我自己心知肚明，现在中国像我这个水平的“法学家”，多得很，诚如“名茶”。
笔者此番话的意思是，您别看我们这个“法学家茶座”的字号挺唬人，其实门槛并不高。
只要您自认为在法学界有您这么一号，就尽管落座，从从容容地品茶，大大方方地论道。
平常人加平常心，茶座的氛围自然就轻松和谐。
倘若哪位客官自以为是孔夫子、柏拉图、曹雪芹、莎士比亚那样的“大家”再世，那您就请“悠着点
儿”，别吓着谁。
最后，我还借《茶座》披露自己的一项最新研究成果：法学家何以称为“家”这就是因为这些人以法
为家，知法如家，爱法似家，奉法胜家。
请问：您是法学家吗？
　　何家弘　　2002年冬日于香港九龙塘喇沙阁
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