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前 　 　 言

　 　 这是一本法治随笔文集，承载着我对于法特别是法律精
神的探寻与文化层面的思考，也在形式上记录下我在法律的
通俗化言说和文学性表达方面的努力。

做了这么多年的法律教学和研究工作，对法律自然有了
诸多感悟和体会，也形成了自己的一些观点和看法，而在职
称“进阶”征程中的努力：学术的进一步训练和充实———论
证的全面性和阐释的体系化要求，确实在客观上增强了我对
于法律更为全面的体认，但学术话语架构的抽象性却又疏远
了与现实生活的距离。

为了改变这种状况，伴随这一抽象性表达的过程，我产
生了尝试用另一种形式表述法律的念头，以使法律更形象更
鲜活，更宜走进民间生活。有了这样的念头，一些鲜活的想
法便开始相伴而生，也有了一些感悟。有一段时间，这些想
法和感悟沉沉地压在心头，挥之不去，就有了一种要直抒胸



法治不是童话

臆、一吐为快，以减疏“压力”的强烈愿望和冲动，于是任
由思绪飘逸，随笔挥洒，成就了几篇随笔性质的文章。但仅
仅几篇是不够的，难以尽抒对法律的感怀，遂又产生开辟园
地的想法，以随笔形式关注法律问题———或以法律人的眼光
审视社会热点，在众说纷纭中给出一些理性的思考；或抒写
对法律的内心感悟，对法律的精神层面进行挖掘和探寻；或
从文化的视角对法律进行多维度的观察、描摹和言说———并
集合法律诸学人，共同展开对法律问题的随思随想，以求法
律的通俗化表达，使法律更便捷地走进民众的心灵，走进生
活，从而对法治建设贡献一些绵薄之力。

这一想法随即得到了河北法制报社王玉朝编辑的鼎力支
持。不久专栏开办，首期选定的就是这本文集中的首篇《法
官的感性与法治的理性》。当王玉朝先生专门就专栏名称打电
话求征于我时，我略作思考，即给出了“法缘笔谭”这个名
称。我想，既然是随笔专栏，那么采用诸如夜话、随想、漫
谈、杂谈、笔谭之类的名称就是自然而然的事了，此类名称
的选用好像也成了一种“惯例”，而其中，相比较而言，“笔
谭”则显得更加庄重一些，比较吻合法治随笔亦庄亦谐的要
求，“笔谭”的意思如此，自不须多说。“法缘”则取“缘”
义，就有了两层含义：其一，与法有缘———只要是与法有缘
的问题，所有的感触、感想、感知、感悟甚至是感觉，都可
尽情抒写，这样一来，就轻松许多；其二，法的边缘———也
就是给法划个“圈”，划个法律的“疆界”，圈里为法内，圈
外为法外，但法内法外是否存在泾渭分明的隔绝，是否有条
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泾渭分明的界线，如果有，那么这个边缘究竟是条线，还是
个面，法内法外到底有多大的“隔离带”（如果有“隔离带”
的话），这样就有了广泛探究的空间。

作为该栏目的“构思者”和事实上的策划发起人，我也
自然成为该栏目的主笔，一篇篇随笔文稿遂涓涓而出，汇集
着我对法律的思考，随思、随感、随想、随悟，跃然于栏目
之中，断断续续三年有余，构成了本文集最大的组成。

本文集按内容风格大致分为三个部分：收录在“评论
篇”中的文章主要围绕当时的社会热点和视点展开讨论，提
出自己的看法和立场，属于以法律的眼光看社会；第二部分
“随思篇”中的文章，系从法律的视角和社会的需要看法律，
直面法律自身的品格和缺陷，展示一个更为完整的法律概貌，
并呼吁在认识法律的基础上相信法律，培养对法律的信仰；
第三部分“随想篇”中的文章，则是由法内到法外、再由法
外到法内，由法律的中心到边缘再回到中心，以一种更为随
意的笔触来抒写对法律生活尤其是法律精神的所思所悟。

就像是在完成一篇法学作业，我对本书的出版始终充满
期待。因此，成就这本文集也就绝非偶然，此后似乎可以稍
稍停歇了。但我又不敢停歇，因为我深知，在法治的进程中，
每一个法律人都要有一份责任，那就是对法律不停歇的探寻；
我也深知，法律的探寻需要我们深入到精神的层面，因此需
要浸淫我们的肌体，荡涤我们的心灵，使我们自觉于其中，
并内化为自觉自律的行为和习惯；而且我更深知，我们努力
的方向，就是要伴随法治进程的跫音，让法律真正走进我们
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的生活。
因此，我想再次重复我在《“不二法门”与法律唯一》

中结尾的那句话：
“法律是一种生活方式，既然已经选定，我们谁都离不

开。”

肖　 辉
２００８年１０月４
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　 　 法治的理性是一种制度理性，是以制度理性排除个人感
性，通过制度理性来克服人性的缺陷；而不是相反———要求
个人通过自身努力冲出感性的包围，通过自我完善来达到人
格的完美，迎接理性的光辉。

法官的感性与法治的理性

前些日子读报，看到一篇某军事法院法官写的文章，
读罢，颇多感想。

文章写道：“两年前，我结束军校教员生活，走上军
事法官岗位。没想到我经办的第一个案件，审的被告人却
是自己的学生……”接着，作者简练地描写了院长如何
将被告人的卷宗材料交给他并让他担任合议庭成员，又如
何带他到看守所给被告人送达起诉书，及返回途中自己的
惋惜之情，并以院长的“你现在毕竟是法官了”这番话
为警示引发了关于法官职位的思考，得出“忠诚于法律
是我的唯一选择”的结论。有了这样的结论，案件审理
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结果的公正性自然就有了保障，这可从被告人最后对他的
一番表白中得到印证：“现在您虽然没有对我法外开恩，
但是我不怪您。我会好好改造的。”

应该说，作者通过情与法的较量，最终选择了法律，
维护了法律的尊严，从结果来看是没有问题的。然而，恰
恰就是在这个案件中，当我们站在法治的层面，从法治的
视角重新审视时，就会发现他在将忠诚于法律作为其唯一
选择的时候，却忽视了作为法律有机体的一项十分重要的
制度，即回避制度。法治的一个基础就在于制度的设计和
运行。是不是需要作为法官的作者这番情与法的较量，主
要看法律的制度设计方面是否存在空隙。该文描述的情况
是不存在这个问题的。

我国刑事诉讼法第２８条至第３１条确立了刑事诉讼中
包括审判人员在内的有关人员的回避制度，并在第２８条
规定了四种应当回避的情形，其中第四项为“与本案当
事人有其他关系，可能影响公正处理案件的”。这里的
“其他关系”法律虽未作具体规定，但是根据回避的立法
宗旨，系对一切可能影响公正处理案件又不宜列举或不能
完全列举的情况而作出的原则性规定，如老同学、老战
友、老部下等等。从该文涉及的案件中，作者确实因为过
去的师生关系而对被告人存了惋惜之情，从而产生了情与
法、感性与理性的冲撞。虽然作者最终选择了法律，但毕
竟已经有了情感的冲击，有了些许人之常情的痛惋和折
磨。
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难道法律真的需要司掌法律大权的法官们每每在这种
情形下都要经受类似的冲撞而忍受精神折磨吗？答案当然
是否定的。同时，这还涉及到法治的另一个内容，即理性。

我国是一个极为讲究熟人伦理文化传统的国家，文章
作者面对曾是自己学生的被告人产生感情方面的波动也是
人之常情。因此从法律理性出发，在司法裁量权的行使
中，就应当杜绝各类熟人关系的存在，这样才能最大限度
地保证司法公正。

法治的理性是一种制度理性，是以制度设定规制人们
的行为，以制度理性排除个人感性，通过制度理性来克服
人性的缺陷；而不是相反———要求个人通过自身努力冲出
感性的包围，通过自我完善来达到人格的完美，迎接理性
的光辉。法治不要求完人，法治理性的要求恰恰是要从人
所固有的或可能存有的不完整中找出缝隙，予以填补。将
司法结果的公正寄托于寻求道德自律的胜利，不仅对法官
本身来说是苛刻的，而且也是一种非理性的表现，风险极
高。这也是回避制度确立的原因。

回避的本意是因避嫌而不参与其事，目的在于防止办
案人员主观片面，利用职权徇私舞弊，不公正的处理案
件，提高司法工作透明度，增强当事人对其严格执法的信
任感，维护司法机关的权威和法律的严肃性。

那么是什么原因导致了文中所述情况的发生，是不了
解这项法律制度的存在吗？答案同样是否定的。因为不论
是对已经具备了一定审判实践经验的院长，还是当时刚刚

９
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迈进法院大门从事审判工作的作者，作为一项诉讼活动基
本内容有机组成的回避制度可以说是一种常识性的要求。
那么唯一的解释只能是忽视（作者在整篇文章中根本就
未提及），认为可以通过自己对法律的信仰和捍卫法律的
行动（当然都是实体法部分）来达到司法结果的合法和
公正。这反映了其对体现法治精神和要求的“法律至上”
信念的理解上的偏差。虽然文章作者意识到法官职业的神
圣性，而将法律至上、忠诚于法律作为自己走上法官岗位
后所追求的目标，并在审理结果上贯彻了这一精神和要
求，并未因故旧的师生关系而“法外开恩”。但作者的这
种“忠诚”和“至上”却因为对程序法中回避制度的规
避而不可避免地蒙上了一层阴影，也使自己的法治信念多
多少少存在了一些瑕疵。

毫无疑问，法律至上就法治的理念层面而言，指的是
法律的整体。不仅在实体法上如此，而且在程序法上也应
如此，甚至在一定意义上说更要突出程序法的价值和要
求。因此，法律至上不仅仅是法律工作者的一句口号，也
不仅仅是对部分法律的忠实实践，而应是对全部法律、是
对法律整体的实践和遵守。

长期以来，轻程序重实体，重结果轻规则的习惯思维
和做法一直影响着我们的执法和司法活动，对我们的法治
建设已经产生了越来越大的消极影响。维护程序正义，从
而使每一位法律工作者都能从我做起，从点滴做起，从每
一个法律制度和规则的规定和要求做起，从每一个案件以
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及每一个案件的具体审理环节做起，不仅在根本上是实现
法治的需要，而且也是以程序正义保证实体正义，最终实
现法治目的的必然要求。

２００５年１１月２９日
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　 　 在维护判决既判力、捍卫判决神圣性的同时，不要忘了，
在强制执行中，采用何种方式，采取什么手段，绝不是一件
简单的事情，特别是在民事判决的执行中，一定注意不要损
及被执行人的其他权利。

“堵被窝” 式强制执行与人权观念的淡漠

北京市高级人民法院有关人士近日向社会通报，对拖
欠物业费的业主实施“堵被窝”式强制执行的做法，已
经被叫停。此举无疑彰显了法的精神。按理说，法院对已
经生效的民事判决进行强制执行，从法理上看并无不妥，
但问题的关键是，应该怎样强制执行，采取什么样的方式
强制执行更为妥帖？这恐怕是我们应当认真思考的。“堵
被窝”式强制执行至少存在着两个问题：一是有损于法
的精神，二是拉远了人们与法治的距离。

法的精神，在于以人为本。人本主义不是一句口号，
而且更不应该只成为一句口号。法治的落脚点也在这里，
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通过法律的治理使人们过上权利得以保障、自由得以实现
的美好生活，只有这样，法律所创设的规则生活才能得到
民众普遍的认同，法律的“统治”也才能顺利实现。

古希腊的亚里士多德曾经说过，法治应该包括两重意
义：已成立的法律得到普遍的服从，而人们所普遍服从的
法律又是本身制定得良好的法律，即良法之治。良法体现
着法的精神。１７世纪英国著名法学家霍布斯把良法定义
为“为人民的利益所需而又清晰明确的法律”。从实体内
容上讲，良法应当充分体现现代法治的价值要求，其中一
项十分重要的内容就是人权。而对人权的尊重就是人性化
在法的运行当中的内涵所在。
２００４年宪法修正案明确将人权写入宪法，使人权不

再仅限于政治范畴，而且也成为一个法律概念，或者更准
确地说，成为一个宪法概念，“尊重和保障人权”因此而
成为宪政实施中的必然要求，进而成为一切法律活动中所
应贯彻和执行的标准。

民事案件，尤其是涉及物业公司与业主之间的纠纷处
理，更要考虑人性化的标准和要求，在证据取得和证据链
条的形成认定上更要考虑作为弱势一方的业主的利益和诉
求。证据规则不应是冷漠的，证据规则更不应当僵化。在
我们思考如何更好维护程序正义的时候，我们也不能把社
会的实体正义弃之不顾。

物业纠纷问题复杂，物业费的欠交原因很多，其中大
多是基于对物业公司的服务不满。当然，我们应当提倡通
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