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王太平谈语境论方法———

可以动态地具体地分析商标符号现象

  华东政法大学王太平在《法学研究》2023年第5期上发表题

为《商标法法律事实确定的语境论方法》的文章中指出：

  商标法法律事实主要表现为商标符号的使用，其核心是确

定商标符号的意义。不结合语境，商标符号的意义便不能确

定，因此有必要运用以语境为核心的语境论方法来确定商标法

法律事实。与目前仅静态地解释商标法的符号学分析不同，语

境论方法可以从商标符号实际运用的商业现实出发，动态地、

具体地分析商标符号现象，以确定商标符号的实际意义，提高

商标法法律事实和商标法的确定性。

  语境是语境论方法的核心，语境的概念、性质、内容和语

境的基本要求是语境论方法的主要内容。语境论方法中的语境

是商标符号运用时面对的现实环境，是与商标符号运用相联系

的各种环境要素组成的动态系统。与普通符号交际不同的是，

商标符号包括商标，而商标是商品交易中传递商品信息的工

具，是商品交易的重要组成部分。因此，商标这种符号运用的

语境更多的是一种市场交易环境。语境论方法中的语境不是纯

粹的客观物理语境，而是结合了消费者心理构造的认知语境，

可以分为商品语境与非商品语境。语境论方法中的语境和语用

学中的语境类似，可以参考语用学的研究成果来确定语境论方

法中语境的基本要求。语境必须是客观的、相关的、普通的、全

面的、整体的。

  由于不同商标法问题面临的语境不同，商标法问题的设定

是语境论方法运用的第一步，语境论方法的核心是识别和重

构商标符号使用的语境，之后就可以在重构的语境下解决商

标法问题。因此，运用语境论方法确定商标法法律事实要经过

商标法问题的设定、语境的识别、语境的重构以及重构语境下

商标法问题的解决四个步骤。第一，不同商标纠纷涉及不同的

商标法问题，因此商标法问题的设定取决于商标纠纷的类型；

第二，语境论方法中的语境不仅取决于涉及的具体商标法问

题，而且在商品购买和消费的不同阶段也具有不同的语境，必

须结合具体问题和不同阶段来确定，既要重视交际话语的物

理环境，也要重视交际者的经验知识及个人的认知能力；第

三，语境的重构可以法律规定的构成要件作为基本框架来进

行；第四，根据法律规定重构的语境显然不再是散乱的，而是

已经形成了一种立体场景，构成商标符号使用的一种市场现

实。由于这种解决方案是在市场现实条件下进行的，尽管这种

条件只是一种事先拟制或事后重构，仍然提高了商标法问题解

决的确定性。

观点新解

（赵珊珊 整理）

  上海师范大学哲学与法政学院于霄在《法制与社会发展》

2023年第5期上发表题为《农村土地流转：政策性概念到规范性

概念》的文章中指出：

  农村土地流转（以下简称农地流转）是指农地的流通与转

让，这是我国农村土地法治研究的重要课题。流转、转包、互

换、出租、转让、入股、抵押等概念构成了我国农地流转的规范

性概念体系。其中，既有农地转让、出租等规范性概念，也有流

转、转包等不同于典型不动产权利变动的政策性概念。尽管流

转、转包等政策性概念与典型民事法律关系的规范性概念存在

差异，但政策性概念被长期使用，仍然对我国民事法律产生了

深远影响。目前，我国农地流转的规范性概念体系存在诸多问

题，可以将之归纳如下：其一，“流转”本身是内涵不清晰的概

念。农村土地的“流转”并非内涵外延明确的概念，且行为性质

不清晰；其二，部分历史遗留概念与政策性概念不符合法律规

范体系的要求；其三，农地流转规范性概念体系存在内在逻辑

抽象性不足的问题。构建农地流转的规范性概念体系的根本目

标在于维护农村集体经济制度、保障农民权益以及在此基础上

促进农业生产和土地利用。我国现有规范对转包、互换、出租、

转让、入股、抵押等概念的关系设计体现了根本目标的要求，

但不能充分解释转让与出租、抵押与入股等在法效果上的差异

源于何种内在要素。抽象出内在要素便于协调现有体系，实现

后续概念的系统发展。

  在现有的规范体系中，农地流转的规范性概念随政策话

语而改变，并且具有非市场性特征。构建农地流转的规范性

概念体系具有维护农村集体经济制度、保障农民权益和促进

土地要素市场化等多重目标。当前我国建立了基于法效果的

农地流转行为框架。基于此，实现从政策性概念到规范性概

念的完全转变，首先，调整现行规范性概念体系，应主要包括

转让、出租、抵押和向本集体农民专业合作社出资；其次，设立

规范性概念体系内部关系标准。应主要考虑是否导致用益物

权移转、是否可以稳定持续地产生收益、是否发生在集体内

部、是经营性权利还是保障性权利、是否经过入市程序这五

个区隔要素，分别设定相应程序，进行相应限制；最后，重塑

政策性概念进入规范的方式。政策性概念进入宣示性条款，可

以确定适用法律规则的方向，有利于解释和执行法律。

于霄谈构建农地流转的规范性概念体系———

具有维护农村集体经济制度等多重目标

法学经典的阅读指南
《法学名著导读》前言

□ 金力 （复旦大学校长）

  大学是学术的殿堂，是学习知识更是创造

知识的场所。大学阶段是一生中学习成长的黄

金岁月。迈入复旦之门，你们不仅将学到高深

知识，也将亲身参与知识的创造，真正懂得学

习和创新的意义。复旦人学习是为了创造，并

把创造知识作为学习的更高境界。在这片沃土

上，你们应该自觉地把学习、运用和创造知识

融会贯通起来，学会学习、学会思考、学会创

新，真正奠定立身立业、自强强国的根基。以创

新为天职、以卓越为目标，这是一代代复旦人

的治学之道，更是国家、时代对你们的成长呼

唤和成才期待。

  在学习和创新的过程中，必然会遇到各种有

形无形的边界。比如，对现有知识的体系分类，划

定学科的边界；探索客观世界的现实局限，产生

知识的边界；知识传播生产中的陈规束缚和思维

惯性，形成思想的边界。这些边界对于我们认识

世界、改造世界，会形成阻碍和挑战。而创新的本

质，是克服惯性的依赖、现实的约束、思想的保

守，实现从旧到新、从已知到未知、从己岸到彼岸

的突破和超越。复旦人以“旦复旦兮”为奋斗意

象，生命不止、创新不息，突破超越这些边界，追

求知识、理想和卓越才能永无止境。

  借此机会，围绕学习和创新，与大家交流三

点想法：

  第一，越过学科专业的沟壑。每个学科和专

业都能提供不同的学术视野、思维方法和研究工

具，但解决现实问题往往离不开跨学科协作。面

对快速变化的复杂世界和新一轮科技产业革命，

打破知识体系边界、促进学科交叉融合已经成为

普遍潮流，没有交叉新工具、融合新范式，必定会

落后淘汰。跨越学科边界，不仅需要交叉，更需要

融合。交叉是物理结合，而融合将发生化学反应，

创造新的物质、产生创新成果。大家正在塑造自

己的知识结构，有无限的活力和潜能创造出新的

知识体系、塑造新的未来。

  今年，学校为厚植创新和育人沃土，新推出

了“文化校历”。对于学生来说，更应该不囿于学

科背景，全身心投入各类融合创新实践，不断垫

厚学识根基、拓宽见识眼界。像分子运动一般，在

“升温”中提升交流的主动性、在“增压”中提高思

维碰撞的槪率，激荡出创新的无限可能，为实现

自我能级跃迁积蓄深厚能量。

  第二，突破发现新知的壁障。创新有许多类

型，其中最基础、最重要的，是以发现新知为目

标的原始创新。发现新知，是突破已知边界、拓

展人类知识疆域的过程，往往分为两个阶段：第

一步，提出新问题，对原来貌似不相关的多个事

物进行关联性思考，发现新的联系；第二步，解

决新问题，搞清楚新联系的因果关系和背后的

学理机制。新问题提得越好，新关系的跳跃性越

大，对知识边界的突破越大，创新的价值也就

越大。

  如今，一场原始创新范式变革的帷幕正在拉

开。以生成式人工智能为帆桨，AI浪潮将我们带

到了一片崭新的创新海洋：人类数千年的知识积

累培育出广袤的肥沃渔场，数不清的新发现鱼群

在海平面下穿梭，等待着我们用新工具去网获。

复旦人理应在“向科学技术广度和深度进军”的

新征程上，发挥出科学智能的“发动机”作用。希

望你们拥抱科研新范式，踊跃学习和参与开发新

工具新方法、锻炼AI+创新能力，积极投身这场重

塑人类知识边疆的“大进军”。

  第三，摆脱收益计算的边际。从创新的视角

看，卓越精神与精致主义截然不同。精致主义往

往以利己为核心，计算收益、规避风险、权衡边际

效应；而卓越精神把实现理想作为首要目标，有

进无退、不计功利才是追求卓越的姿态。创新路

上，如果因为权衡得失而选择跟随式研究，将“输

在起跑线上”。成才路上，如果太计较一时得失，

用宝贵的大学时光打造漂亮的简历，只会与卓越

精神渐行渐远。复旦人应该具有“卓越而有趣”的

特质，做卓越的事业、做有趣的灵魂，对于思想、

知识和生活永葆趣味心、创造力。

  1945年7月，范内瓦·布什向白宫提交了科研

政策报告《科学：无尽的前沿》，他写道：“一个依

靠别人来获得基础科学知识的国家，无论其机械

技能如何，其工业进步都将步履缓慢，在世界贸

易中的竞争力也会非常弱。”

  今天的中国，要实现现代化的梦想，必须攀

登科技珠峰。对于有志于攀登珠峰的人来说，只

有第一、没有第二；敢于从“北坡”迎难而上，走出

中国自己的路，才能更好解决问题。今天的中国

青年，要实现真正的创新，只有参与全球、全年龄

段的全赛道竞争；要追求真正的卓越，必须敢于

立足科学的无尽前沿，在无人区静心“种好自己

的树”，而不是光摘“别人树上剩下的果子”。大家

要有与世界顶尖水平比肩竞赛的志气、胆气和静

气，迈入“无人区”、早日找到自己的果树种子，看

准方向、久久为功。

  从现在起，大家成为复旦共同体的一分子。

这是一个以创新强国、作育英才为天职的命运共

同体，也是一个以追求卓越、青胜于蓝为旨趣的

学术共同体。期待大家以梦为马、不负韶华，用复

旦这片星空，照亮自己的星海征途。若干年后，成

为复旦星空中更璀璨的星辰。

  （文章为作者在复旦大学2023级新生开学典

礼上的致辞节选）

学会创新 边界无疆

□ 张守东

  董仲舒本人虽然因其“天人三策”的应对赢

得了汉武帝的赞赏，但武帝只是给仲舒到封国为

相的差使。不过，董仲舒的才学与实践经验还是

使他得以发挥影响力，为中国未来的法律发展开

山辟路。虽然董仲舒未得到在中央政府任职的机

会，但人们并未忘记他。张汤作为廷尉，即最高法

院院长，在遇到疑难案件时，还是会去请教这位

已经退休的名儒，使他有机会为当时方兴未艾的

“春秋决狱”推波助澜。

  在诸侯国的变法运动中，法家为了增加政府

的赋税收入，甚至强制已婚儿子与父母分家，以

便增加纳税单位。韩非子还特别批评孔子替战场

上为尽孝道而逃跑的儿子开脱，认为孔子赞扬的

孝子无疑是国家的叛徒。在国与家之间，法家选

择了国。为了富国强兵不惜牺牲家庭，这是法家

的一贯主张。而董仲舒的判例，就是要把法家拆

散的家庭重新组建起来。

  据说董仲舒的“春秋决狱”有232个判例。

目前留下来的不多，笔者从其中选了三个，用

以说明董仲舒如何将孔子等人的历史解释扩

展到法律领域，又是如何以此重建儒家理想的

家园。

  案例一：父为子隐

  时有疑狱曰：“甲无子，拾道旁弃儿乙养

之，以为子。及乙长，有罪杀人，以状语甲，甲藏

匿乙，甲当何论？”仲舒断曰：“甲无子，振活养

乙，虽非所生，谁与易之，《诗》云，螟蛉有子，蜾

蠃负之。《春秋》之义，父为子隐。甲宜匿乙，诏

不当坐。”

  这个案例是唐代政治家杜佑在《通典》卷六

十九中记录的，它的法律问题是，收养弃儿的养

父是否要为隐匿杀人的养子承担法律责任？董仲

舒认为，《春秋》“父为子隐”的原则适用于本案，

因为养父算父亲。他还用《诗经·小雅·小宛》中关

于蜾蠃养育螟蛉之子的记载说明养父子关系与

亲生相同。当然，后来南朝陶弘景发现，蜾蠃把螟

蛉子带回窝中，实际是用尾部毒针把螟蛉刺个半

死，然后在其上产卵，用以养活自己的后代。不

过，人们将错就错，直到清代，中国人都习惯把养

子称为“螟蛉子”。

  我们不妨用亚里士多德的逻辑三段论来重

新整理董仲舒的推理：

  大前提：父为子隐，父亲可以隐匿犯杀人罪

的儿子；

  小前提：养父算父亲；

  结论：养父隐匿养子无须承担法律责任。

  在这个案子中，董仲舒认为，国法对杀人罪

犯的追究不适用于帮助儿子逃避制裁的养父。杀

人犯固然应当承担法律责任，但这不应妨碍父亲

站在儿子与国法之间充当慈父的庇护角色。

  案例二：恩养之义

  甲有子乙以乞丙，乙后长大而丙所成育。甲

因酒色谓乙曰：“汝是吾子。”乙怒杖甲二十。甲以

乙本是其子，不胜其忿，自告县官。仲舒断之曰：

“甲生乙，不能长育以乞丙，于义已绝矣，虽杖甲，

不应坐。”

  宋代《太平御览》卷六百四十中的这个案

例，法律问题是：因生父未尽养育之恩而不知其

身份的亲子误以为酒徒妄称生父而杖之，亲子

应当承担法律责任吗？董仲舒判断此案的标准

是“义”。他认为此案中的父子之间“义已绝”，因

为生父生而未养。也就是说，父亲不仅要生，更

要养；生而养，才是“义”。一言以蔽之，义的意思

就是在适当的时间、适当的地点对适当的人做

适当的事情。

  综合这两个判例，董仲舒的意思很清楚，生

物学意义上的父亲没有意义，只有尽养育之责的

父亲才是父亲。在案例一，因为尽了父亲的责任，

所以虽非亲生亦不妨其享有父亲的法律待遇；

在案例二，虽系亲生，因未尽养育之责，亦不应

在法律上视为父亲。可以说，董仲舒的判例无异

在界定“谁是父亲”，这是儒家最重视的伦理。通

过法律解释确认谁是伦理学意义上的父亲，董

仲舒等于是在以司法的方式重建被法家破坏的

家庭秩序。

  案例三：君子原心

  甲乙与丙争言相斗，丙以佩刀刺乙（父），甲

（子）即出杖击丙，误伤乙，甲当何论？或曰，殴父

也，当枭首，论曰：“臣愚以父子至亲也，闻其斗莫

不有怵怅之心，扶杖而救之，非所以欲诟父也。

《春秋》之义，许止父病，进药于其父而卒，君子原

心，赦而不诛。甲非律所谓殴父，不当坐。”

  这个案例也出自《太平御览》，此案的法律问

题是，为救父而误伤父亲的儿子应承担“殴父”的

法律责任吗？董仲舒在此案中提出了“春秋决狱”

最重要的原则———“原心定罪”。法家因为性恶论

而对主观动机不感兴趣。法家更在意行为及其后

果。董仲舒的“春秋决狱”则为定罪增加了主观动

机的维度。为了说明原心定罪的合理性，他引用

许国王子许止的故事。生病的许悼公吃了儿子许

止配制的药就死了。不考虑动机的话，许止等于

犯了“弑君”与“弑父”的双重大罪。然而许止为的

是给父亲治病。难道要让许止保证万无一失才能

救治父王吗？

  孔子在编写《春秋》的时候对许止持原谅的

态度，尽管他也批评许止不够小心。孔子对历史

人物的评价标准，成了董仲舒的司法指南。考察

动机，乃是董仲舒判断救父心切的儿子是否应当

为自己的过失承担法律责任的依据。“父子至亲”

的关系使董仲舒认为儿子必须采取及时的救助

行动，如果同时还要儿子确保万无一失，那就等

于挫伤儿子救父的积极性。董仲舒通过这个判例

告诉天下的孝子：如果在危急关头站在父亲一

边，那么法律也会站在你这一边。

  此案说明，董仲舒这样的儒家是有常识并有

人之常情的。他们知道人无法掌控自己行为的客

观后果。人能保证的只是自己的动机。“春秋决

狱”重视动机、考虑人之常情，就为人性化的司法

打开了方便“法”门。

  （文章节选自张守东《传统中国法叙事》，东

方出版社出版）

原心定罪

史海钩沉

□ 张志铭 于浩

  法学教育与法学研究离不开经典，经典一般

是对特定时代的重大问题的深刻思考和集中表

达，这种思考和表达因其承载着对人类社会生活

的普适性关怀而流传于世，经久不衰。阅读经典

可以拓宽我们认识世界的视野，加深我们对于社

会现实的理解。华东师范大学法学院法理学学科

积极响应学校强化通识教育、思维训练的教学要

求，积极加强“法学导论”“《家庭、私有制和国家

的起源》导读”“法理学”等课程建设，并积极探索

融贯通识性课程与基础性课程建设的新路径。在

教学的过程中，笔者发现，有必要编写一本关于

法学名著的导读教材，以帮助本科生和研究生较

快地掌握法学学科中的一些经典文献。一方面，

这样的导读教材能够帮助学生较为快速地掌握

法学名著的基本内容；另一方面，也能够帮助学

生了解那些频繁出现于法学课程中的概念。为

此，以华东师范大学法学院法理学学科团队为基

础，同时邀请相关领域的优秀学者，共同编写出

《法学名著导读》。

  全书遵循先总后分、先普遍后特殊、先理论

基础后具体实践的总体思路，共分为“法学基础”

“法的概念与法的方法”“中国的法与社会”三个

板块，分别介绍了《利维坦》《联邦党人文集》《家

庭、私有制和国家的起源》《人和国家》《民主与不

信任：司法审查的一个理论》《道德原则与政治义

务》《论法律》《法理学的范围》《纯粹法理论》《法

律的概念》《法律帝国》《法社会学》《乡土中国》

《中国法律与中国社会》共14本法学经典著作。

  “法学基础”作为第一板块，主要包括对《利

维坦》《联邦党人文集》《家庭、私有制和国家的起

源》《人和国家》《民主与不信任：司法审查的一个

理论》《道德原则与政治义务》6本著作的导读。它

们共同关注法学的基本问题与基本概念，同时也

密切关注法律、国家与具体的政治制度和政治理

念的关系。《利维坦》的研究内容与法学和政治哲

学上的社会契约论这一主题有关。《联邦党人文

集》和《民主与不信任：司法审查的一个理论》则

以美国的政治制度和政治实验为基础推进法律与

权利、民主等基本概念的理论关切。《家庭、私有制

和国家的起源》关注法律、国家与家庭和私有制之

间的关系，从而深化对马克思主义法学的理解。

《人和国家》在现代自然法复兴的背景下重新提出

国家、社会与个人的关系问题，有助于理解现代人

权哲学和自然法中的诸多新见解。《道德原则与政

治义务》则主要从政治哲学角度关注政治义务与

道德原则之间的关系，这个问题本身也是法哲学

上有关“恶法非法”与“恶法亦法”命题争执的体

现，也是深度涉及公共权力合法性的根本问题。

  “法的概念与法的方法”作为第二板块，主

要包括对《论法律》《法理学的范围》《纯粹法理

论》《法律的概念》《法律帝国》《法社会学》6本著

作的导读。《论法律》是中世纪经院法学家阿奎

那的重要著作。《法理学的范围》《纯粹法理论》

《法律的概念》都是法律实证主义的代表作，其

中《法理学的范围》是英国法学家约翰·奥斯丁

的代表作，这本书宣告法律实证主义的诞生。

《纯粹法理论》和《法律的概念》分别是现代分析

实证法学的两大人物汉斯·凯尔森和哈特的代表

作，他们共同开启了20世纪下半叶法律实证主义

的复兴。《法律帝国》是美国法学家罗纳德·德沃

金的代表作，它系统批判了分析法实证主义，并

提出了一种与之并驾齐驱的、针对法律的“建构

性诠释”理论。《法社会学》是德国著名社会学家

尼克拉斯·卢曼的早期代表作，这本书从功能结

构理论出发分析了法律在社会中的功能，探讨了

法律系统和社会系统之间的关系。

  “中国的法与社会”作为第三板块，包含对

《乡土中国》和《中国法律与中国社会》这两本著

作的导读。《乡土中国》是我国著名社会学家费

孝通先生的代表作，这本书对于传统中国社会

形态的分析堪称经典。《中国法律与中国社会》

是著名法学家瞿同祖先生的代表作，这本书对

于传统中国的法律以及与之相匹配的社会分

析，对于了解传统中国法律文化和法律制度，至

今仍然具有重要价值。

书林臧否


