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前言

历史像一笔从祖上那里继承来的房产。
它作为一笔财产，使你更加富有，而且为你提供防风避雨、生活繁衍的场所，为你提供安居乐业、事
业发展的基础。
但同时，这块房产又常常使你感觉些许不便。
窗户的朝向，间隔的大小，台阶的设置，均可能不完全符合你的新要求。
当然，你可以对房屋进行改造，但改造的方式必须合适，否则有可能导致房屋根基不稳，甚至影响你
的生活。
制度的设计与实施，以科学、合理、公平、效率为基准，充满着理性因素。
而历史则通过背景文化和传统习惯得以延续，其中不乏非理性因素，包括那些在一定历史时期曾经代
表理性主义最高水准的制度、文化。
制度的理性与历史的非理性，作为影响维系国家与社会稳定、发展规范体系的因素，本身并无优劣高
低之分，但这一规范体系在调控社会关系、稳定社会秩序、追求公正与效率这一制度设计目标方面，
却显示出不同的效果。
历史不可跨越。
以背景文化、传统习惯、民族精神等方式表现出来的历史，无论是对于个体，还是对于群体，都是不
可忽略而必须面对的。
当历史融入制度之中，这一制度必然表现出更强的韧性。
英美两国法律制度同属一系。
严格说，美国法律制度是在普通法大树主干之上生长出的一根主枝。
但这根主枝不像普通法大树上其他树枝，虽然吮吸着普通法的精华，却在很大程度上与母体相异。
首先，美国是一个没有制度史的国家。
严格意义上的“制度史”的研究对象是在现实社会中不再具有有效性的制度，从这一点出发，在美国
，没有体系意义的制度史。
没有制度史，当然自身就天然地没有历史的包袱。
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内容概要

严格规则与自由裁量之间的矛盾，是司法过程中的固有矛盾。
在法治主义全面确立的今天，对于严格规则的全面遵循是司法的主题。
但是，在个案中当固有规则存在明显缺陷或完全缺失时，法官是否可以或在多大程度上可以背离固有
规则，适用自由裁量权以实现法律的“正义”价值?本书通过对英美两国相关判例的技术分析，及其司
法过程的比较研究，认为英美两国法官在面对这个矛盾时表现出明显不同的倾向：英国法官倾向于固
守严格的规则，以维护法律的权威，即使可能会因此导致不公甚至荒谬的判决结果；美国法官则倾向
于进行灵活的自由裁量，诸如立法意图、道德准则、社会取向、政策考量、情势变迁等均可以成为裁
量的依据。
因此，英国法律体系呈现出相对突出的正规性、统一性和稳定性，其法律的演进也以渐进模式见长；
美国法律体系具有极强的适应性和灵活性，并呈现出动态的发展模式。
    作为英美法系的两大代表国家，英国法和美国法之间的继承关系以及由此而产生的诸多共性似乎更
令人关注。
即便比较英国法与美国法的不同，也往往停留于相对具体的制度层面，英美两国整体法律文化模式的
差别则经常被忽略。
本书在这方面作了积极的有价值的探索，认为英美两国法官在司法过程中所表现出的明显不同既是倾
向性的，更是规律性的，其背景和基础是英美两国法律文化传统模式上的差别。
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章节摘录

第二节先例规则的适用遵循先例原则在英美判例法体系中居于核心地位，它犹如一根红线，将纷繁复
杂的判例串联起来，形成统一、稳定、规范的判例法体系的链条。
没有遵循先例原则，也就没有今天的英美法系，这样的说法毫不夸张。
博登海默将遵循先例原则的优点归结为五个方面：保证法律规则所必须具备的一定的稳定性和可预见
性，使人们的权利义务有相对的确定性；为律师的法律服务工作提供既定的依据；限制法官的专断，
避免因为法官个人的喜好、偏见，甚至私利而出现不适当的判决；提高司法业务的效率，减少不必要
的重新论证；同样问题同样处理，符合人类一般的正义观。
①遵循先例原则的贯彻是英美法系维持法律运行的必备条件，也是它们保持法治传统的基础。
但是，遵循先例原则也有明显的缺陷，特别是当我们从严格意义上理解这一原则的时候，暴露的问题
就更加突出了。
一个先例的产生必定依赖于特定的环境条件、价值标准、社会取向、政策考虑等综合因素，当新的同
类案件产生时，这些特定的因素有可能随着时间、空间的转移而发生了显著的变化，在新的条件下先
例中包含的原则或规则就很有可能已经不合时宜了。
这时如果一味地固守先例，就很可能产生不公、不便，甚至荒谬的判决，这时，遵循先例原则的弱点
暴露无遗。
因此，如何在遵循先例的前提下保持适度的灵活性，是一个难题。
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后记

英国严格规则主义的司法风格与美国自由裁量主义的司法风格各有千秋，利弊共生。
英国的严格规则主义使法律显示出强劲的效力和至高的权威，有力地捍卫了深厚的法治传统。
一定程度上的司法抑制，使本可以通过司法促进的法律发展问题转由立法机关解决，而立法机关通过
的制定法又被法官以限制性的方式加以解释，因此一方面英国的法律发展以稳妥、渐进见长，另一方
面也难免凸显出僵硬而迟滞，法律的发展往往落后于社会的发展。
美国的自由裁量主义中，法官可以根据不同的情形灵活地适用湛律，从而使法律最大限度地起到积极
调整社会关系的作用，显示出较强的适应性并呈现出动态的发展，在一定程度上起到了推动社会进步
的作用。
然而司法的过度膨胀和过分干预，也使法律的权威受到一定打击，对法律的适用充满了弹性，增加了
人们预期自己行为后果的难度，法官俨然成了决定从国家政治到个人隐私等一切事项的“法律王侯”
。
①在即将结束本书的写作时，由本书的论题及其论证而引发对一些问题的片断思考，暂作为结语，有
待进一步深入的论证和研究。
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