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孩娜被翻肯决华

对西方法律传统的挑战

— 评美国批判法律研究运动

朱景文

一
、

什么是美国批判法律研究运动

批笋味法律研究运动 ( t h
e C r it ic a l L e g a l S t u d i e s M o v e m e n t

,

英文缩写 C L S )
,

又译批判法

学
,

是美国七八十年代兴起的一股批判美国
、

乃至整个西方法律传统的左翼思潮
。

批判法律研究运动的社会根源在于六十年代中后期席卷美国的反战运动
、

黑人民权

运动和学生造反
。

这些运动汇合在一起
,

极大地冲击了美国社会的统治秩序和正统观念
。

美国批判法律研究运动的核心分子
,

象肯尼迪 ( D
.

K en en d y )
、

楚贝克 ( D
.

T ur b ek )
、

阿贝尔

( R
.

A be D和图什内特 (M
.

T us h en t) 等人
,

就是当年耶鲁大学校园内造反运动的积极分子
。

正是在他们的串通下
,

一些情趣相同
、

对现实抱着类似态度的学者于 1 9 7 7 年春季在威斯

康星大学组织了批判法律研究的第一次大会
。

这次会议标志着这一美国批判法律研究运

动的正式诞生
。

①

批判法律研究运动的发展绝非一帆风顺
。

首先
,

它作为一个对占统治地位的法律传统

的批判运动
,

受到主流的自由主义法律思想的批判
;

然而
,

宏观地说
,

这种来自自由主义法

学的批判更多的不是学术的
,

而是行政的
,

甚至人身的
。

② 他们除了攻击批判法学
“
只是批

判
,

而不建设
” ,

称其为
“

精神贵族
” , “

在最优秀的法学院受着最好的教育
,

拿着最丰厚的酬

劳
,

坐着最豪华的汽车
,

却要造这个制度的反
”

之外
,

就是动用行政手段
。

耶鲁和哈弗先后

解聘和拒聘了持批判法学观点的教授
,

杜克大学法学院院长甚至气急败坏地声称
, “
不许

任何批判法律研究的成员在美国法学院有一席之地 !’’ 哈弗法学院由于拒聘楚贝克
,

由于

本文摘 自作者主持的国家社会科学基金项目《美国批判法律研究运动》的最终成果—
《对西方法律传统的

挑战》一书的导言部分
,

略有删改
。

① 据有的学者的统计
,

在这一时期美国法学刊物有关批判法律研究的论文在各类论文中占首位
。

象昂格尔 ( R
·

U n ge r ) 的著作《知识和政治》 ( 19 7 5 年 )
、

《现代社会中的法 》 ( 1 9 76 年 )
、

《批判法律研究运动》 ( 1 98 3 年 )
,

肯

尼迪的《布莱克斯通释义的结构 》 ( 1 97 9 年 )
,

霍维茨 ( M
.

oH
r

碗 )z 的《 1 7 80 一 18 6 。 年美国法律的改造》 ( 1 9 7 7

年 )等
,

对美国乃至整个西方法学界都产生了不小影响
。

研究的领域也从法理学
、

法制史
、

法学教育
,

扩展到宪

法
、

财产法
、

合同法
、

侵权法
、

刑法
、

犯罪学
、

律师制度
、

劳动法等各个法学部门
。

② 也有例外
,

如耶鲁大学法学院著名的宪法学教授费斯 ( O
·

W
·

iF ss ) 所写的《法死了吗 ? )}( hT
e

eD at h of tha

la w ? C or n e U 坛w R e v i e w
, v ol

.

7 2
:
1 )

。

这是一篇站在传统的自由法学立场对批判法学以及经济分析法学的产

生对美国法律制度及法学影响
。
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对西方法律传统的挑战 (1 6)2

教授们对批判法学截然不同的态度
,

而分裂为对立的两派
,

以至被美国新闻界渲染为
“

法

学教育的贝鲁特
。 ”

其次
,

批判法律研究运动的发展也受到其内部持有不同观点的学者们的批判
。

尤应注

意是
,

批判法学作为美国法学界 的左翼运动不是唯一的
,

女权主义法学与反种族主义法学

也是在七八十年代活跃在美国法学界的左翼运动
。

这几个运动既相互支持
,

又相互影响
、

渗透
。

就批判法学而言
,

批判对妇女
、

黑人的歧视一直是它的一个主要内容
。

在批判法学

和批判女权主义法学
、

种族批判法学之间除了有历史与思想渊源的联系之外
,

在不少问题

上也存在着分歧
口

从解构主义 ( eD co n st ur ct is m )的观点来看
,

批判法学更注意社会的阶级

结构
,

认为人们阶级 的不平等
、

拥有社会资源的不平等是造成美国社会法律不公正的根本

原因
;
批判女权主义法学则更注意社会的性别结构

,

认为男女不平等比阶级不平等更为严

重
,

妇女处在社会的最底层
,

在法律上受到更加不公正的待遇
;
而种族批判法学注意 的中

心则是社会的种族结构
,

认为种族不平等
,

白人与男人的不平等比人们在财产上的不平等

更为严重
。

许多黑人
,

例如洛山矶事件的受害者
,

并不是因为他们没有钱 (有的甚至是富裕

阶层的人 )
,

而是因为他们属于有色人种才受到迫害
。

有些女权主义和反种族主义法学的

拥护者甚至指责批判法学的某些教授只注意穷人和富人问题
,

而对妇女和黑人仍然抱着

大男子主义和种族歧视的态度
。

这些教授过着优裕的生活
,

他们已经有了 自己所需要的一

切权利
,

而对妇女和黑人来说却没有一切权利
。

这样
,

在对待现行美国法律制度上它们之

间也存在着差别
。

简单地说
,

批判法学主张推翻现行美国法律制度
,

而女权主义和反种族

主义法学对批判法学的这个 口号则持审慎态度
,

主张利用现行法律制度中一切有利于争

取妇女权利和黑人权利的规定
。

批判的女权主义和反种族主义法学的兴起
,

标志着批判法

律研究运动进入了一个新的时期
,

如楚贝克等人所说的
“

后批判法学
”

(P os t c L )S 时期
。

1 9 8 9 年以后
,

世界格局发生 了极大的变化
,

东欧巨变
,

苏联解体
,

中国也受到
“
六四

”

事件的冲击
,

西方世界弹冠相庆
。

在一些人看来
, “

这一切都似乎表明了自由主义的胜利
” 。

作为左翼的学术运动的批判法学
,

无疑也受到这些事件的重要影响
。

一些批判法律研究运

动的学者开始研究所谓
“

后共产主义
”

(P os t (C ) m m u n is m )的问题
,

即用什么制度代替在苏

东已被
“

抛弃
”

的社会主义制度
。

一些人认为
,

东欧学者所指望的市场经济
、

人权保障
、

社会

民主和法治都只是一个笼统的框架
,

其中每一个都包括着不同的策略
。

比如市场一方面意

味着所有者在处置 自己财产的自由选择
,

另一方面又意 味着为了保证市场的正常运作又

要控制财产的 自由处置
。

法律究竟选择哪一种策略为依据
,

这本身不是象一些东欧学者所

想象的仅仅是技术问题
,

只要把西方国家的制度
“

移植
”

过来就行了
,

而是政治问题
。

这不

仅是
“

后共产主义
”
面临的问题

,

也是
“

后自由主义
”
面临的问题

。

有些人把苏东
“

民主的再

建
”

称为
“

第四条道路
,

它具体包括三个目标
,

即决策的真正 民主程序
,

个人不受干涉地
、

积

极地控制自己的生活
,

避免一切基于性别
、

种族
、

宗教或民族上的经济与社会统治
。

他们认

为
,

当代资本主义并没有给
“

后共产主义国家
”

提供达到这些 目标的立法
,

相反
,

当代资本

主义国家在这些方面也存在严重的问题
,

并一直受到批判法学尖锐的批判
。

①另外
,

随着

① G r e g o r y 5
.

A le x a n d e r
,

( e d
.

) A F o n r t h W a y ? P r i
v a t i z a t i o n ,

P
r o p e r t y , a n d t h e E m e r g e n e e o f N e w M a r k e t E

e o n o m ie
s
( u n p u b l i s h e d b o o k

,

19 9 3 )
.
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克林顿人主白宫
,

美国政府在国内政策如医疗改革
、

妇女政策
、

少数民族政策等方面也发

生了一些变化
,

批判法学的个别成员利用和克林顿及其夫人的某种关系
,

也步人政界
,

有

的当了政府的顾问
,

有的忙于竞选议员
,

等等
。

这也是最近批判法律研究运动的一个引人

注意的动向
。

这些人看来要步三十年代美国法律现实主义的后尘了 !

二
、

批判法律研究运动的主要理论观点

批判法律研究运动有两个思想渊源
,

一个是美国土生土长的法律现实主义
,

另一个是

欧洲的新马克思主义
。

三十年代出现的法律现实主义抨击传统的法律观
,

认为所谓法官根

据法律规则判案是神话
,

法官既不是根据法律也不是根据事实而是根据法官个人的心理

偏好进行审判
,

因此不可能有客观
、

公正的判决
。

但现实主义法学毕竟是为罗斯福新政服

务的
,

正象泰格尔 (M
.

E
.

iT g ar ) 教授所说的
,

如果说凯恩斯主义是新政的政治经济学
,

那

么法律现实主义则是新政的法律意识形态
。

① 法律现实主义在贬低司法权力的同时
,

主张

加强行政权力
,

鼓吹专家治国
,

企图使国家管理变得更合理
、

更有效率
。

批判法学吸收了法

律现实主义怀疑论的许多观点
,

但从总体上对它仍然持否定的态度
,

认为法律现实主义是

从维持美国法律传统的立场提出改革的要求
,

它所进行的只不过是一场
“

宫庭革命
” 。

而欧

洲的新马克思主义
,

法兰克福学派的
“

批判马克思主义
”

则认为
,

最强大地束缚着被压迫阶

级的锁链是意识形态
,

它使社会上所有的人
,

无论是统治阶级还是被统治阶级的成员
,

都

认为现存的社会秩序是公正的或至少是不可避免的
。

在现存的社会秩序下
,

只有先知先觉

的知识分子才能担当起批判的重任
,

揭示传统思想
、

意识形态的不合理性
、

偶然性和暂时

性
,

从而使人获得解放
。

在欧洲各种新马克思主义中
,

葛兰西 ( A n ot n io G ar m sc i) 的
“

领导

权
”

理论
、

哈伯马斯 ( J盯g en H ab er m as ) 的意识形态和
“

合法化
”
理论以及解构主义对美国

批判法学的影响最为显著
。

批判法律研究
,

作为一个反潮流的学术运动
,

其基本观点可以概括为以下三点
。

第一
,

法律推理的非确定性
。

这是批判法律研究对美国传统的 自由主义法学批判的突

破口
。

传统的自由主义法学认为
,

法律推理有一套与立法或政治决定的任意性
、

主观性不

同的模式
,

法律争端可以通过不偏不依地选用法律规则得到客观
、

公正地解决
。

因此
,

法律

推理是非政治的
、

中性的
。

法律推理是从大前提即法律规则和小前提即事实出发
,

作出判

决的过程
,

因此具有确定性的结果
。

批判法学认为
,

法律推理的大前提和小前提都具有非

确定性
,

某一案件究竟适用什么法律规则
,

确认哪些事实
,

都不是客观决定的
,

而是法官或

陪审员选择和认定的
,

它们是人的选择的产物
,

因此无客观性可言
,

判决的结果依司法人

员的选择为转移
,

必然是非确定的
。

在此基础上
,

批判法学的支持者进一步提出
,

法律推理

并不象传统的 自由主义法学所主张的那样具有不 同于政治的特殊模式
,

它只不过是穿着

不同外衣的政治
。 “

法律推理是政治的
” ,

是批判法学的著名口号
。

早在三十年代
,

美国现

① M
·

E
·

T ig a r ,

L a w a n d t h e R i s e o f G a p i t a li s m
, s u p r a n o t e , a t 2 9 7一 3 0 1

。
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对西方法律传统的挑战 ( 1 6 ) 4

实主义法学在批判传统法学的
“

规则决定案件
”
的主张时

,

也曾针锋相对地提出地
“

规则怀

疑论
”
和

“

事实怀疑论
” ,

认为决定法官判决的往往既不是法律规则也不是案件的事实
,

而

是法官
、

陪审员的心理
,

乃至下意识的功能
。

批判法学在此基础上进一步将现实主义法学

提出的问题普遍化
。

他们认为
,

法律推理的不确定性不是偶然的
、

个别的现象
,

它的深刻根

源在于人类社会生活中个人主义与利他主义的基本矛盾之中
,

用肯尼迪 的话说就是
: “

每

个人的个人自由既依赖于其他人和社会权力的合作与保障
,

同时又害怕他们限制和威胁

个人自由
” 。

①法官在判决的过程 中
,

有时倾向于个人主义
,

强调个人自由方面
,

有时又倾

向于利他主义
,

强调社会的合作与保障方面
,

他们究竟选择哪一个法律原理优先
,

完全是

主观
、

任意的
,

因而会导致很不同的结果
。

这对基本矛盾
,

恰恰是产生法律推理非确定性的

根本原因
。

第二
,

法反映统治者的意志
。

批判法学一方面认为法律推理是非确定的
,

它没有客观

可确定的结果
,

而依赖于法官的选择
,

另一方面又认为
,

法官的选择归根结底反映社会上

占统治地位的阶级的利益
。

美国传统的自由主义法学认为
,

美国社会是多元的
,

人们之间

存在着不同利益
,

但这些利益的交往与融合
,

会形成共识
,

这种共识恰恰是法律的基础
。

因

此法律是中性的
。

批判法学特别注重对法律是中性的
、

代表共识的观点的批判
。

他们认为
,

法 比统治阶级的直接暴力包含着更多的东西
,

它把社会上 占统治地位的观念与关系以普

遍化的形式固定下来
,

把偶然的
、

社会的产物装扮成必然的
、

自然的产物
,

把有政治倾向
、

有利于统治者的东西打扮成中性的
、

有利于全社会的东西
。

法的所有这些作用都是通过
“

意识形态
”

的功能实现的
。

第三
,

法不是适应社会需要的必然产物
,

而是阶级统治的偶然产物
。

美国传统的自由

主义法学认为
,

法律制度应按照它们对社会需要的适应程度来描述和解释
,

因此某种社会

制度及与之相适应的法律制度的产生
、

发展和存在都是必然的
。

而批判法学认为
,

法是政

治的
,

是不同社会力量
、

阶级
、

个人相互斗争的产物
,

完全没有必然性可言
。

通过法律的社

会安排
,

包括资本主义制度本身
,

不是不可避免的
,

而是非决定的
。

某一事件之所以这样发

展只是由于推进 向其他方向发展的力量比较弱小
,

或在决定如何发展的斗争中失败
,

也就

是说
,

某一法律结果的取得完全是偶然的
,

没有必然性
。

批判法学认为
,

在法律制度与社会

条件之间并不存在因果关系
,

同样的社会条件可能具有相反的法律形式
,

而同样的法律形

式也可能产生相反的社会效果
。

三
、

批判法律研究运动与中国法学

批判法律研究运动是八十年代中后期通过中国的留美学生和访问学者的介绍传人中

① 1
.

D u n e a n K e n n e dy
, ”

T h e S t r u e t u r e o f lB
a e k s t o n e , 5 C o m m e n t a r ie s , ”

2 8 uB f f a lo L a w R e v i e w 2 0 5 ( 1 9 7 9 )
.
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国的
。

①

笔者认为
,

对于中国的读者和研究者来说
,

关注批判法律研究运动起码具有两方面的

意义
:

第一
,

它有助于我们更好地
、

更全面地认识资本主义
,

特别是当代的资本主义法律制

度和法律思想
。

由于对资本主义
、

特别是当代资本主义法律制度和法律思想不了解
,

或者

只知皮毛
、

一知半解
,

经常容易犯两种错误
。

一种是全盘否定
,

认为资本主义法律制度和法

律思想一无是处
,

只能为资产阶级专政服务
。

实际上
,

由于资本主义与社会主义法律制度

和法律思想都是建立在社会化大生产的基础上
,

市场经济与民主政治方面都有许多共通

的地方
,

法律调整必然有共同的社会问题
。

这就决定 了社会主义国家在调整这类社会问题

时可以借鉴
、

参考资本主义国家成功的经验
。

全盘否定的思想在实践中会束缚我们自己的

手脚
,

比如过去我们经常把当代资本主义国家
“

授权立法
”

视为资产阶级
“

行政专横
” 、 “

法

治危机
”

的体现
,

认为它破坏了议会民主
,

扩大了行政权力
。

但是
,

近年来全国人大授权国

务院就改革开放方面的问题制定暂行规定已成为我国立法实践中的一项重要措施
。

如果

局限于过去我们对当代资本主义
“

授权立法
”

的认识
,

近年来我国立法实践就不可能有这

样大踏步的发展
,

也不可能使立法适应改革开放的需要
。

这表明
,

授权立法作为一种法律

手段
,

并没有
“

姓社姓资
”
的问题

,

在社会主义和资本主义条件下都可能存在
,

因为它 比较

灵活
,

适应社会分工和专业化发展的需要
,

适应变动着的社会环境的需要
。

对资本主义法律制度和法律思想认识的另一种错误是全盘肯定
,

盲目推崇资本主义

法律制度和法律思想
。

对那些早就被资本主义国家的有识之士
、

有见地的学者
、

甚至开明

的政府官员认为是西方法律传统中的糟粕或已经过时
、

应该抛弃的内容
,

对那些明显不适

合我国国情
、

只能为资产阶级专政服务的内容
,

也被一些人看作是好东西
,

视为中国没有

的
“
异物

” 。

显然
,

对于这些人来讲
,

在最发的资本主义国家美国批判法律研究的出现应该

使他们猛醒
,

也应该使大多数对资本主义法律制度的和法律思想不甚了解的同志受到启

发
。

毫无疑问
,

批判法律研究运动的大多数学者并不赞成马克思主义
,

他们对西方法律传

统的批判也难免有
“
否定一切

”
和法律虚无主义之嫌

。

但有一点是我们国内的学者所难以

做到的
,

即他们长期生活在资本主义制度的中心
,

长期受到西方法律文化的熏陶
,

他们最

了解资本主义法律制度
。

他们对资本主义法律制度的理解不象我们国内的一些学者只限

① 1 9 8 7 年中国社会科学院法学研究所信春鹰在《法学研究》第 1期上发表了《异军突起的美国批判法学派》的

论文
,

其后在我国的一些学术杂志上也出现了不少介绍
、

评价批判法学的文章
,

如北京大学法律系沈 灵所
写的《批判法学在美国的兴起》 (《比较法研究》 19 89 年第 2 期 ) ;

中国人民大学法律系朱启文所写的《对传统

法律观的挑战— 美国批判法律研究与中国法学理论更新的比较》 ) 《比较法研究》 1 9 8 9 年第 2 期 )
、

《当前美
国法理学发展的主要趋势》 (《中国人民大学学报 》 1 98 9 年第 6 期 )

,

中国人民大学法律系研究生杨少南所写

的 《论美国批判法学》 ( 《法律教学与研究 》 1 9 9。 年第 4 期 )
,

上海复旦大学法律系张乃根所写的《当代西方法

哲学的厂家重点 》 ( 《法学研究》 1 99 2 年第 1 期 ) 中国社会科学院法学研究所的吴玉章所写的《批判法学评析》

(《中国社会科学 》 1 99 9 2 年第 2 期 )
。

国内在一些有关现代西方法哲学和当代西方法律制度发展趋势的著作或教科书中
,

也有一些专门介绍

美国批判法律研究或其主要代表人物的章节
,

如沈宗灵所写的《现代西方法理学》 (北京大学出版社
, 1 9 92 年

版 )
,

朱景文所写的《比较法导论》 (中国检察出版社
,

1 9 9 2 年版 )
,

张乃根所写的 《当代西方法哲学主要流派》

(复旦大学出版社
,

1 99 3 年 )
,

吕世伦主编的《西方法律思潮源流论 ))( 中国人民公安大学出版社
,
1 9 9 3 年版 )

。

有的学校的研究生还把批判法学选为学位论文的题目
。

批判法学一些代表人物的著作
,

如昂格文的《现

代社会中的法》
、

《批判法律研究运动》也已翻译成中文
。

已经或正准备出版
。
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于法律条文 (更何况我们所了解的西方国家法律条文本身也是很有限的)
,

而是深知这些

条文产生的背景
,

更深知这些条文实际是如何运作的
,

了解其中的
“

关节
” 、 “

绝巧
” ,

它们究

竟为社会上哪个阶层的人服务
。

另一方面
,

批判法学的西方法律传统
,

特别是当代美国法

律制度与法律思想的批判
,

不是抓住枝节问题
,

不是抓住任何一种社会制度中都可能存在

的丑恶现象
,

象有些学者— 无论是中国的还是外国的— 过去在批判资本主义制度时

专门搜集它的阴暗面而武断地作出结论那样
,

批判法学对资本主义法律制度与法律思想

的批判是整体性
、

制度性的
,

也就是说
,

它是对那些从西方法律传统中产生的有必然性的

制度与思想的批判
。

第二
,

批判法律研究运动也有助于我们更好地
、

更全面地认识社会主义
,

特别是改革

开放以来有中国特色的社会主义法律制度和法律思想
。

批判法律研究提 出了许多我们感

兴趣的问题
,

如法律推理是否具有确定性
、

客观性 ? 法与政治的关系如何 ? 法是反映社会

共识还是反映统治者意志 ?法作为上层建筑现象具有主观性
,

这种主观性是否意味着法是

非决定的 ? 如何看待法的意识形态功能 ? 应该如何看待法的非决定性与决定性之间的关

系… … 中国读者不难发现这些问题中有许多也是近年来我国法学界在法学理论更新的过

程中所提出的问题
,

如党的政策与法律的关系
,

法的阶级性与社会性之间的关系
,

法的意

志性与客观决定性 (物质制约性 )之间的关系
。

毫无疑问
,

中美两国处在完全不同的社会制

度中
,

两国法律制度与法律思想的传统很不相同
,

彼此所遇到的需要用法律调整的社会问

题也有很大差异
,

因此把它们机械地进行对比
,

甚至认为一方应该效法另一方的法学理

论
,

不见得是恰当的
。

但是对它们就相同的问题的不同的法律解决办法或不同的法律思想

进行比较
,

可以帮助我们更好地更客观地
、

站在一个更高的角度认识自己国家的法律制度

和法律思想
。 “

他山之石
,

可以攻玉
” 。

思维的发展有自己的规律
,

他人法学研究中的成功

与失误也有助于完善我们自己的法律思维
,

以彼之长
,

补已之短
,

别人理论上的失误也有

助于我们少走弯路
,

减少片面性
、

盲目性
,

不重犯同样的错误
。

〔作者单位
:

中国人民大学法学院〕

(责任编辑
:

饶 方 )
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