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内容概要

　　法律离我们有多远?(代序)　　先看两条法律条文：　　第218条 倘医生以青铜刀为自由民施行严
重的手术。
而致此自由民于死，或以青铜刀割自由民之眼疮．而毁损自由民之眼，则彼应断指。
　　第823条　 因故意或者过失不法侵害他人生命、身体、健康、自由、所有权或者其他权利者。
对他人因此而产生的损害负赔偿义务。
　　前一条法律出自3800年前的《汉谟拉比法典》，后一条出自1900年的《德国民法典》；前者被认
为是迄今为止可查的最古老的法典，它是古代法律的典范，后者被认为是现代西方最成熟的法典，它
是现代民法典的楷模。
两个法典之间，相距近3000年。
在这3000年的历史中，人类的法律制度伴随着人类的演化也发生了诸多的变化。
上述第218条给我们提供了一幅法律画卷：一个医生手术不成功，导致病人的死亡或者伤害，他因为他
的行为而失去了他的手指；上述第823条给我们提供了一个法律的权威，一个威严的尊者命令对有过错
的人实施惩罚。
法律画卷给我们的是生动、具体和生活化的法律形象，而法律权威给我们的是概念、抽象和职业化的
法律形象。
法律由具体的个案发展成抽象的规则，被认为是法律的一种“进化”。
法律的这种演化带给我们一些积极的东西，同时也失去了一些鲜活的东西。
法律的抽象化、规则化和职业化，使得法律的从业者可以从法律的一般原则推演出法律的特殊性，他
可以不管具体案件之间干差万别的事实而适用法律、决定案件当事人之间的权利和义务；同时，这种
“科学”的法律学也使得法律远离了社会生活，法律的知识被少数“社会精英”所垄断，法律运作的
主体不再是社会中活生生的人，而是高高在上的立法者和法官，及法律的其他附属职业者。
这种演化是一种进步?还是一种退步?与之相关的问题则是：法律应该与现实的生活有多远?　　中国原
本也有自己法律传统的，可惜在清末的时候中断了。
我们的老祖宗们不小心抄袭了日本的法典，而那个日本的法典又是不小心的德国法典的复制品。
这样一来，我们现在的法律既没有中国社会生活的根基，也没有日本或者德国法典内在东洋和西洋的
社会生活的根基。
法官们学的是西方的法典，用的是西方传统的法典，而他要处理的又是中国社会本身的问题，在人类
共同的问题上，适用西方法律规则是没有问题的，而在东西方有差异性的地方，法律职业者们用西方
的法律理念处理中国的问题，他们强暴了中国的社会，法律职业者又没有真正弄清西方法律理论所依
赖的西方社会生活，他们又强暴了西方社会。
中国学习西方法律已经成为一种事实，“西方法律制度中国本土化”只是学者们的良好愿望，法律制
度的趋同化与民族法律个性的丧失，则是法律发展的一般模式。
在这个前提下，我们的工作不仅仅是要提倡建设中国特色的法治，更重要的是：我们要弄清西方传统
法律如何在西方社会中发生?这也是本书的一个出发点，这就是：从西方社会的生活中去发现西方法律
规则的含义。
将法律规则与社会生活联系起来，最后形成法律规则体系最典型的法律制度，应该是英国和美国的法
律制度，拿专业术语来说，就是英美法系的判例法。
本书的内容就是对英美判例的介绍、解读和评论。
就每个案件而言，双方当事人之间发生了法律的纠纷，就是一个法律的事件，每个事件都是紧张的、
冲突的、微妙的，甚至是带有个人隐私的，从而也是具有社会价值及新闻价值的，每个事件都可以上
大报的头版头条。
当事人到了法院，法官们就会提出解决问题的若干方案，每种方案都具有法官们的法律理由，法律理
由的浓缩就形成了法律的规则。
这种法律规则决定了当事人法律上的命运，同时也指导着普通大众在相同或者相似事件中将来的行为
，因为法律的规则指引着法律行为的预期结果。
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与此相一致，我对每个案件的表达分为三个部分，其一是对案件事实的描述，具有好奇心的读者也许
会找到他们所需要的东西；其二是对法官所形成或者适用的法律规则的解读，对法律智慧有兴趣的读
者会感受到法律智慧的愉悦；其三是对案件进行形而上的评论，喜欢刨根问底的读者可以发现进一步
思考的线索。
　　选人本书的案件，基本上分为三类，第一类是那种可以称为lea血1g　　case，一个案件代表了一
种新的诉讼形式和诉讼规则；第二类可以称之为principal　　case，每一个案件都可以入选法学院的教
科书，第三类可以称为famous　　Case，每个案件都可以成为大众讨论的话题。
为了方便起见，本书统称之为“名案”。
　　如果读完本书后，你有如下的感叹之一，那么我就觉得这本书没有白写：　　这本书很好玩，案
件很有趣，漫画也很精彩。
　　法官的分析很精辟，我知道了在何种案件中应该如何处理。
　　读懂这本书其实不容易，不过，在折磨自己大脑的时候却颇有收获。
　　哈哈。
法律原来是这样。
它离我们的生活并不遥远啊!
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作者简介

徐爱国，北京大学法学院教授，法学博士。
曾就读于武汉大学法学院(1983—1987，学士)、中国人民大学法学院(1987—1990，硕士)、北京大学法
学院(1994-1998，博士)。
早些年钻研西方法律思想史，曲高和寡，以至于不食人间烟火。
著有《破解法学之谜》、《西方法律思想史》、《分析实证主义法学》等著作，撰写《解读柏拉图关
于法律的三个比喻》、《亚里斯多德法律正义论的思想史探索》、《欧洲结构主义符号学法学的几个
侧面》等学术论文。
而后，在此基础上转而探索英美侵权行为法学，先编有《英美侵权行为法》，后著有《英美侵权行为
法学》。
撰写《重新解释侵权行为法中的公平责任原则》、《过失在侵权行为法中的三重角色》、《英美法中
“侵扰”的侵权行为责任》等学术论文。
主讲过的课程有西方法律思想史、英美侵权行为法、外国法制史、中国法律思想史、中国法制史等。
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章节摘录

书摘易克休姆大法官认为，本案件是基于殴打和威胁的精神损害案件。
他认为，在北卡罗莱纳州，殴打和威胁遵循普通法的原则。
威胁是指对一个人作出暴力的表示但是并不打他，而殴打是指将这种威胁付诸于打击的行动。
殴打诉讼所保护的利益是：未得到允许，身体不受暴力故意侵犯的自由；威胁诉讼所保护的利益是：
免受伤害或者攻击之恐惧的自由。
法官说，对于殴打和威胁，北卡罗莱纳州和美国侵权行为法重述的解释是一致的。
在威胁的侵权行为方面，要使一个人承担威胁的侵权行为责任，就要求他使另外一个人处于“即刻”
被打的恐惧之中。
言辞本身不足以构成威胁，只有伴随有其他行为或者条件、使他人有理由感到受伤害或者攻击恐惧的
时候，言辞者才承担威胁的责任。
法官进一步援引法律重述的解释说，“仅仅有言辞不构成威胁，必须要有公开的行为”。
威胁可能导致精神的伤害，但是这里的利益发生了变化，精神赔偿诉讼所保护的利益是免受感情痛苦
的自由。
比如，A是一个果断而且做事不计后果的人，他在一个漆黑的夜晚威胁将B扔到偏僻的半道上，那么A
对B不承担威胁的责任，而应该因其粗暴和轻率的行为承担精神损害的责任。
法官还引用了侵权行为法教授普洛塞的看法，得出的结论是：被告将来如何如何的恫吓，不产生威胁
的侵权行为责任，而是故意导致他人的精神创伤。
    大法官回到本案件的事实，他说，殴击原告的身体和剪掉他的头发，构成殴打的侵权行为；恫吓阉
割和杀掉，结果使原告感到即刻受伤害和攻击的恐惧，这构成威胁的侵权行为。
但是，因为成文法规定了这两种侵权行为诉讼的时限为一年，所以原告受到的身体和心理伤害将得不
到补偿。
另外一个方面，被告威胁原告，让他回家，从家里的墙上拔掉电话，收拾好自己的衣服，离开该州；
否则就杀死他。
法官说，这是一种对将来的威胁，而不是一种即刻的威胁。
这种威胁不再属于对人身不法侵害的恫吓，而是导致他人精神伤害的威胁。
而这种威胁是可以提起诉讼的，这是一种故意导致他人精神创伤的诉讼。
P2
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媒体关注与评论

书评本书搜集了100多个发生于英美国家，在当时具有轰动性的案件，主要包括三类：famous case，即
在社会中有公众影响的案件；principal case，是具有典型意义的重要案件；leading case，也就是开拓法
律“新世界”的创新案件。
    在结构上，本书自成一章的每个案件都由三个部分展开，第一部分是对案件事实的客观描述，每个
案件都是一个完整、生动和典型的故事，也是我们每天都有可能碰到的生活难题，第二部分是法官的
判决，法官利用法律的智慧具体而详细地分析和处理法律的纠纷，通过法律原则和规则的分析，为我
们处理同类问题提供了良好的指导。
第三部分是本书作者的评析。
在这里，作者把具体的案件与法律的历史和理论结合起来，在法律实践的基础上进行形而上学的思考
。
    本书面向最广泛的读者群。
无论是喜欢读离奇故事的人、还是愿意琢磨法律道理和对法律智慧感兴趣的读者以及喜欢法律哲学的
人。
还是愿意琢磨法律道理和对法律智慧感兴趣的读者以及喜欢法律哲学的人，“读下去，你能够找到你
想发现的东西！

Page 7



第一图书网, tushu007.com
<<名案中的法律智慧>>

编辑推荐

《名案中的法律智慧》：喜欢离奇故事的人、喜欢琢磨法律道理的人、对法律智慧感兴趣的人以及喜
欢法律哲学的人，进入《名案中的法律智慧》，你能够找到你想发现的东西!《名案中的法律智慧》搜
集了100多个发生于英美国家，在当时具有轰动性的案件，对每个案件进行生动的描述、理性的判决和
科学的评析，你会发现，其实法律离你并不远。
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