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《理论法学的迷雾》

前言

对法律学者来说，以轰动案例为素材写文章很容易，以轰动案例为素材写学术文章却很难。“轰动案
例”自“法治”时代之前的“法制”时代起就一直激发着学者的创作欲望，然而成文作品的铺天盖地
并不等于学术成就的硕果累累。市场在较短期间内对应景文章的旺盛需求使得“以轰动案例为素材”
在绝大多数文章的写作过程中变成“以轰动案例为中心”，乃至干脆是“以轰动为中心”。第一段描
述以致渲染事实，第二段给出法律意见，第三段或则批评抨击或则呼吁提倡——在如是经典“三段论
”写作过程中，学者离开了其基本社会职能，虚化成一个空泛的箩筐。围绕轰动案例真正将这箩筐填
充起来的，是记者、时评家、律师、社会活动家等市场更急切需要的功能性角色。因为空余一个纯粹
的符号，“学者”及其“以轰动案例为材料”的写作变得与学术研究缺乏多少实质性关联。这并非在
一般意义上批评学者不务正业，更不是否定“以轰动案例为素材”撰写的笔者所谓“非学术”文字所
具有的其他社会价值——事实上，如果社会真的需要，学者未必就不应去填空补缺扮演其他角色。但
如果学者们一窝蜂地以非学者的方式处理轰动案例，由此使得轰动案例得不到学术化处理，这难免让
人心生疑问：难道轰动案例本身只有新闻时政价值，而无任何学术价值？
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《理论法学的迷雾》

内容概要

《理论法学的迷雾以轰动案例为素材》所汇集的学术批评都是作者进行这种学术分析的尝试。作者试
图展示的，是丰十会科学的思路和方法在发掘、分析和沦证轰动案件蕴含的制度与社会性问题时所具
有的理论力量与实践意义。真正有学术意义的以轰动案件为素材的法律研究，必须借助礼会科学资源
，必须用社会科学的学术分析超越道德直觉，揭露被道德直觉掩盖了的重要问题。道德哲学和社会科
学一直在竞争法律疑难问题的指导权，《理论法学的迷雾以轰动案例为素材》讨论的案例为此提供了
一些竞赛场；如果在前者遭遇困境的地方，后者却仍能从容应对，竞赛的结果就会一目了然。
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《理论法学的迷雾》

作者简介

现为山东大学法学院副教授，法学博士。主要研究领域为法理学、法律经济学。曾出版学术专著《私
人之间的监控与惩罚——一个经济学的进路》。
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《理论法学的迷雾》

书籍目录

绪论第一章　反思“权利话语”　　——回眸邱兴华案　一、案件与问题　二、“权利话语”是怎样
论证的　三、“权利话语”忽略了什么　四、英美国家的精神病抗辩　五、“权利话语”的理论困境
　六、“权利话语”的修辞技术第二章　评析“本土资源说”　　——再看《秋菊打官司》　一、“
本土资源说”的背景　二、“本土资源”知多少　三、习惯对法律的影响　四、秋菊何以困惑　五、
法律移植的真正障碍　六、法律运行的社会资源　七、提高社会信任度的途径第三章　法律解释的假
象　　——重解帕尔默案　一、问题的提出　二、解释方法的排序　三、“理论性争论”　四、隐含
的思维过程　五、形式合理性与实质合理性　六、“解释”的假象与“解释”的智慧　七、“爱奥尼
亚谬误”第四章　法律论证的神话　　——从王斌余案切入　一、法律论证从何而来　二、案件争议
中的法律论证　三、交流可以消除道德分歧吗　四、“理性辩论规则”可以检验司法程序吗　五、不
是共识，又是什么　六、问题还出在哪里第五章　孱弱的民法解释　　——以一起输血感染丙肝案及
不可抗力条款为例　一、案件与问题　二、过错责任的经济学问题　三、过错责任的伦理学问题　四
、保险、交易费用与严格责任　五、侵权赔偿的道德直觉　六、“不可抗力”的流行误识　七、风险
分配的经济学原则　八、经济学原则与立法方案的选择 　九、情绪化的公平观念第六章　传统刑法学
理论的尴尬第七章　法律控制的范围参考文献致谢
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《理论法学的迷雾》

章节摘录

从经济学的角度来看，权利冲突并不一定是你死我活的，权利保障的问题更多的是权利配置的问题。
在相互冲突的权利竞争有限社会资源的假定之下，正确的决策不是充分保护任何一种权利，而是在保
护各种权利上投入恰当数量的资源，以谋求权利保护所实现的产出总和的最大化（正如一个国家不能
将全部资源用来生产食品，也不能将全部资源用来生产机器，而应当在两种商品之间寻求一个最大的
产出交换值）。这也意味着，当保护某种权利的资源投入量达到边际产出与边际成本恰好相等的临界
点时，继续追加保护这种权利的资源投入量就不再划算了。但在“权利话语”的使用者那里，这些道
理必定是讲不通的。“权利话语”在中国法学界的理论形态是“权利本位论”。“权利本位论”有两
个版本，分别对应于“义务本位论”和“权力本位论”，它们共同坚持的一个核心观念是：法律制度
以保护公民权利为最终目的。作为一种意识形态的主张，这一观念自然意义重大。但若作为一个学术
命题，则其在描述性和规范性两个维度上都存在严重的功能缺陷。在描述性维度上，将法律制度理解
为以保护公民权利为最终目的在很多情况下难以自圆其说；当法律制度作为协调各种利益冲突的妥协
方案或作为各种社会力量的博弈结果的时候，将作为博弈参与者的其中一种社会力量的利益赋予终极
目的性，既缺乏经验基础，也没有理论依据。倘若“权利话语”的倡导者仅仅将保护公民权利设定为
法律制度的终极性目的，倒也无关紧要；但如果他们试图赋予这个终极目的以规范性意义，并用来指
导法律制度的建构，[36]就很容易陷入一个危险的思路——只考虑建立保护权利的制度，而忽略了权
利保护的各种约束条件。终极性目的充其量可以提供一个至高无上的检验标准，它无法取代一个个具
体的操作性目标。正如，将改善人类的生活状态设定为发展科学技术的终极目的并无不可，但这一目
的性设定对于指导科学家的研究活动却是无能为力。
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《理论法学的迷雾》

编辑推荐

《理论法学的迷雾以轰动案例为素材》为法律和社会文丛之一，由法律出版社出版。
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《理论法学的迷雾》

精彩短评

1、简装版的，纸质和封面都一般。看微博上有律师评论说不错，所以买来学习学习。
2、理论性较强，很喜欢
3、山东大学的理论法学确实很强,从近几年出版的学术专著就能看出来.桑教授的书视角很好!很好的一
本书.
4、难读，一章一小时，我读的好慢!还得再做读书笔记!-11.6
做笔记第二遍，就通顺了，桑老师逻辑特别强，而且特别有洗脑的感觉，可能是我读书读的少，现在
看什么都是经济成本分析法首先略脑海!秋菊那篇写的不错，但是感觉都是一个点一个点，没有给人那
种大局大框架的反驳!很好很好！-12.12
5、写读书报告就是用的这本书
武汉,第二天到货
6、以轰动案例为本
7、法学理论界的又一颗新星
8、用经济分析法去分析七个案例，以此来说明理论法学的研究很多是修辞而非实质论证，只有成本
收益的思考才是王道！不过成本和收益怎么就能算出来呢~！
9、挺有启发的，但是视角仍嫌保守。
10、第一章读得不舒服 
11、法经济学的实证分析
12、法学界难得的好书，非法律人士读起来也照样顺畅无阻。没有晦涩的词句，难懂的行业黑话。值
得看。
13、适合法理
14、有些粗糙，仍旧牵强。
15、近年来少有的法经济学的中国阐释，作者的文笔比较简练，写的很好。
16、第一次买如此专业的书籍，桑本谦教授的剖析非常精彩
17、物流很快。新颖的视角带你看清轰动案件背后的法律价值取向。
18、很入理，但是我理论基础薄弱，看起来比较累~
19、虽然是一本论文集，但却是一本真正的学术著作，另辟蹊径，娓娓道来，属于学术上品。
20、好书，既了解了轰动案例，又可以学习到很多不少新观点
21、总体来书很赞，但是我觉得把波斯纳用得腻了，而且我觉得有些批评没有建立在对批评对象的正
确认识的基础上。这可能是文章的体裁决定的，有点粗糙，精雕细琢下会更好，更深入透彻。不管怎
么说，思路还是非常有助益的。
22、每篇文章都启发人的思考，感谢老师的推荐
23、桑老师的一些观点还是让人接受起来比较困难的，运用经济学的进路来分析一些当时较为轰动的
案例。民法解释那一章看得不太舒服，关于许霆案的分析是我看过的当中比较透彻、也是较为合理的
。大一的时候刚进法学院就被桑老师的学生用成本收益洗脑，经济学的进路也只是分析问题的方式之
一，兼听兼明吧
24、该书的内容比较好，角度新颖，开阔读者的思路，赞一个！
25、“⋯⋯另辟蹊径，娓娓道来，属于学术上品”，同感，帮同事再买了一本
26、如果法律只有经济逻辑就好了。可惜世事繁复啊。另外，我对作者的博士论文倒兴趣很大。
27、基本属于扯淡
28、速度还算快，书不错，挺好
29、角度独特，分析深刻，关于媒体的引导与法律的论证的阐述发人深省！
30、他的观点未必人人会同意，但是分析问题的思路绝对非一般。让人眼前一亮的脑袋！
31、法理学的一种个案研究典型例证
32、    本科时在老师推荐下的读的，很薄的小册子，也是因为薄才读完的。。法理学或者在与社会学
交叉时，才会显得不那么刻板。桑本谦这样的学者，总是能让你想得更多，看得更远，从案例入手，
也让原本高冷的法理学更加接地气～
33、语言相比同类法理文章显的更通俗易懂，简单的经济学原理解释了看似复杂的法律问题~好好读
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《理论法学的迷雾》

一下真的会对一些东西有全新的思考
34、很好看，包装也很好。物流很给力、、
35、本书以案例的形式切入，用以解构传统法教义学的所谓解释、续造的可行性，推崇法经济学和后
果论的思考方法，值得一看
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