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【摘要】党的十八届四中全会提出:全面推进依法治国,建设社会主义法治国家。法治应该包含两重意义：“已成立的法律获得普遍的服从，而大家所服从的法律又应该本身是制订得良好的法律。”(((法律是不是“制定良好的法律”不是现成的结论，而是批判性考察的结果。法律批判就是追问法律的合逻辑性、合目的性和正当性，即对法律进行批判性地考察。法理学、形式实证分析和实质实证分析的结果告诉我们：法律是可批判的。更为重要的是，基于法律本身逻辑理性、目的理性和价值理性的品格，目前我们至少可以从逻辑理性、实践理性和价值理性三重理性的角度对法律进行批判性地考察。
【关键词】法律批判  逻辑理性  实践理性  价值理性

党的十八届四中全会提出:全面推进依法治国,建设社会主义法治国家。法治应该包含两重意义：“已成立的法律获得普遍的服从，而大家所服从的法律又应该本身是制订得良好的法律。”(((所谓的法律批判就是指追问法律的合逻辑性、合目的性和正当性，即对法律进行批判性地考察。实际上，不管是法学理论界的理论探讨，还是法律实务界的司法实践都在有意或无意地进行着法律批判。其实，对法律进行批判性的考察预设了这样一个前提：即法律是可批判的。凡存在的都是有原因的。因此，我们必须回答：为什么说法律是可批判的？更为重要的是，在此基础上，我们需要探讨如何对法律进行批判性地考察？
王洪教授在《司法判决与法律推理》一书中写道：“法律不仅仅是一种逻辑上的命题，更是一种实现某项目的的手段，一项利益衡量的规则以及立法者为解决种种相互冲突而制定的价值判断。它不但具有逻辑理性的品格，也具有实践理性或目的理性、以及价值理性的品格。法律是社会行为规范，但人类并不是为规范而规范，而是利用法律规范去追求某些目的，这些目的又是基于某些基本的价值判断所决定的。”(((鉴于法律的这一特征，我们目前至少可以从逻辑理性、实践理性、价值理性三个层面上对法律展开批判性地考察。
一、为什么说法律是可批判的？
在欧洲大陆的法学发展史上，人们曾经一度认为法律是无需批判的，因为法律本身是完满自足的。这就是19世纪初期，德、法等国的概念法学或法典万能主义者的观点。他们认为法律是“被写下来的理性”，法律本身具有“逻辑自足性”，即所有的法律概念、术语都是确定的，法律规则或法律原则之间都是无矛盾的，而且整个法律系统是完备的，根本不可能存在缺漏。他们的思想基础是17、18世纪盛行于欧洲大陆的唯理主义。然而后来的自由法学运动打破了法典万能主义者的迷梦。
应该说是法理学的研究成果为法律批判提供了理论依据。目的法学派的代表人耶林认为法律是人类意志的产物，其产生是有一定的目的，因此法律要受到“目的律”的支配。法律的目的是法律发展的“导引之星”，“其地位犹如北极星之于航海者然”。(((卡多佐说：“将法律的目的理解为如何决定法律的生长的方向，这是耶林对法学理论的重大贡献。”(((利益法学派的代表人赫克认为：“即使最好的法律，也存在漏洞。”“这是因为，其一，立法者的观察能力有限，不可能预见将来的一切问题，其二，立法者的表现手段有限，即使预见将来的一切问题，也不可能在立法上完全表现出来。”(((社会法学派代表人庞德认为法律应当适合当前的实际生活，绝不能与现实生活脱节。总之无论是目的法学，还是利益法学、社会法学他们都或多或少的看到了法律现实中真实的一面，即法律不可能是完美无缺的，其本身除了应具有逻辑性以外，还包含有立法者的目的考量、利益衡量和价值判断。自由法学运动不仅是对概念法学或法典万能主义者的思想的批判，从某种意义上讲更是为法律批判打开了一扇窗。                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                  
从形式实证分析的角度来看，法律是具有内在逻辑结构的法律规范空间，它是一个形式体系、分类体系。完整的法律系统是由效力等级分明的、无矛盾的法律规范组成的逻辑等级体系；而其中每一法律规范的逻辑结构都可表示为以假定、行为模式为前件，以法律后果为后件的蕴涵式；同样对于法律体系中的最小成分法律概念而言，它等价于几种条件的组合，而这几种条件间的逻辑关系既可以表示为合取，也可以表示为析取。
对于这样一个法律体系，首先，作为承载法律概念、术语、规则的法律语言是建立在自然语言的基础之上的，而自然语言的不明确性、不确定性以及自然语言系统的不自足性及其不明确性自然要传递给法律语言，从而导致法律概念、术语和规则的不明确和不确定。维特根斯坦研究成果和塔尔斯基的工作已经证明了这一点。其次，“阿罗的不可能性定理和康德森悖论表明：即使某个群体中的每一个个体所作的判断与选择始终没有矛盾，以‘少数服从多数’原则确立的群体判断与选择也不能保证不出现矛盾。法律也是一种群体的判断与选择，是立法者采用‘少数服从多数’原则通过的。因此，上述结论对法律系统也是成立的，立法者的利益冲突和价值冲突，势必要带来法律的矛盾与冲突。”(((最后，根据奥地利逻辑学家哥德尔的伟大研究成果——不完全性定理，对于任何一个既定的复杂的法律系统都不能将所有应当规定的规范集合成一体，也就是说法律体系是不自足的、不完备的。 综上，呈现在我们面前的法律图画不是完美无缺的，其中会有疑义或含混、矛盾或冲突、疏漏或空白这样一些或淡或浓的色彩。
从实质实证分析的趋向来看，法律是具有内在功能和效用的体系，是用来实现某种目的的手段体系，是包含利益衡量和价值取向的价值体系。首先，法律作为实现某种目的的手段体系。法律是有意识有目的的生成物，立法者以合目的性的原则来制定法律，他是从社会中发现衡量效用和评价道德的标准和规则来规整人们的行为。法律中的每一条款都有其欲实现的目的，而对整个法律体系来讲其最终目的就是实现特定社会所要求的公平与正义。“法律的终极原因是社会的福利。未达到其目标的规则不可能永久性地证明其存在是合理。‘就如同一个人不可能从他的房间和生活中排除至关重要的空气一样，伦理因素也不再能从司法（正义）活动中排除出去，而正义是一切民事法律的目标和目的。’”(((其次，法律作为包含利益衡量和价值取向的价值体系。法律并非随意的陈述，而是应被遵守的规定，被定出来的裁判准则，即法律是规范。想要借规范来规整特定生活领域的立法者，他通常受规整的合目的性考量或社会公平正义观念的指引，而这些引导作用的因素最终又是基于价值的选择。因此呈现在我们面前的法律往往赋于特定利益广泛的保护，对其他则不予保护或仅予较少的保护，其命令或禁止特定行为方式，对于违反行为并胁以“制裁”；权利之赋予或拒绝、或者危险的分配。因此，法律作为手段体系和价值体系，就决定了其必然是一个动态的、开放的系统。换言之，其具有历史性、暂时性、可演变性。也就是说它总是处于一种未完成的状态，当然也是不能完成的。这也正是卡多佐所描述的法律图景，即法律这一有机体处于一种“永恒不断的新生之中”。法律的生命也正在于此。这也从某种意义印证了霍姆斯的那句经典的话：“法律的生命一直并非逻辑，法律的生命一直是经验。”(((
另外，由于法律的权威性和强制性，人们也许认为不允许对法律进行批判。依恩格斯的观点，权威是指把别人的意志强加于我们且以服从为前提的东西。而法律是在一定的社会、历史及文化背景下运作的政治制度的组成部分，它作为上层建筑的一种形式，是国家意志的象征，因此法律具有权威性。法律的权威性就是指所有人必须服从作为国家意志的一部法律，法律对所有人都有效，进而成为全社会共同遵循的行为准则。由此看来法律权威性的本意并非是要防止法律批判，而且事实上合理的法律批判不但不会侵犯法律的权威性，相反它却是在保护法律的权威性。因为法律批判就是在追问法律的合理性和正当性，所以只有通过法律批判，才能实现法律的正当性及合理性，从而使得法律的权威性具有坚实牢靠的基础。可以想像若不对法律进行批判性的考察，及时发现法律中存在的问题并解决之，那么因此造成的损失可能会超过一场自然灾害。

基于以上的分析，我们完全可以得出这样一个结论：法律是可批判的！法律批判是为了进一步完善和发展法律。 
二、如何对法律进行批判性地考察？
基于上文的法律分析，本文认为目前至少可以从三个层面上对法律进行批判性的考察，即逻辑理性、实践理性、价值理性三个层面。下面分别予以讨论，并结合具体的实例进行说明。
（一）逻辑理性

何为逻辑理性？“所谓逻辑理性，是指思考、追问以及追求思想的逻辑性或思想在逻辑上的合理性。”“逻辑理性是一种追根究底的追问和思考，是一种基本的追问和思考。逻辑理性的要求，是所有理性要求的底线。”((((法律的逻辑性，是指“法律思维的理性是建立在超越具体问题的合理性之上，形式上达到那么一种程度，法律制度的内在因素是决定性尺度；法律具体规则和原则被有意识地建造在法学思维的特殊模式里，那里富有极高的逻辑系统性，因而只有从预先设定的法律规范或原则的特定逻辑演绎程序里，才能得出对具体问题的判断。”((((因此，对整个法律体系来讲，以逻辑理性考察法律就是从以下三个方面来追问法律的逻辑性：1、法律概念、术语、规则和原则的意思或含义的确定性。具体讲就是要求法律概念、术语、规则和原则的意思表达清晰无岐义。2、法律规定或规则之间的一致性或无矛盾性，即要求法律规定或规则之间应具有协调性、相容性，避免法律冲突。3、法律体系的完全性。也就是法律的完备性，即要求法律规定应当规定的，不规定不应当规定的。下面将通过几个例子来详细说明如何以逻辑理性来审视和考察法律。
方流芳在一篇题为《解读无人领会的语言：公司法第12条第2款的诊断》文章中，正是从逻辑理性的角度来批判性地考察法律。公司法第12条第2款规定：公司向其他有限责任公司、股份有限责任公司投资的①，除国务院规定的投资公司和控股公司外②，所累计投资额不得超过本公司净资产的百分之五十③，在投资后，接受被投资公司以利润转增的资本，其增加额不包括在内④。在这篇文章中方先生指出句①的表达“累赘臃肿”，“投资”的“意思不明”；句④岐义多解：句中的“其增加额”是指母公司的资本增加额呢，还是子公司的资本增加额呢？而且这一“其增加额”是不包括在“净资产”内，还是不包括在“累计投资额”内，均不得而知，令人费解。至于句②句③中存在的语法错误，从某种意义上讲也是逻辑错误。正如方先生所说：“如果我们认真对待这一条款，只能把它看成是立法者让人民去猜的谜语 —— 一个没有谜底的谜语。”((((这不正是从逻辑理性的角度来考察法律规定的确定性吗？
《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见》的36、37、38、39、40条对宣告死亡被撤销后发生的效力予以规定。其中第39条规定了：“利害关系人隐瞒真实情况使他人被宣告死亡而取得其财产的，除应返还原物及孳息外，还应对造成的损失予以赔偿。”而且第37、38条对人身关系的规定都是以公民的善意行为为前提的。试想如果出现利害关系人故意隐瞒事实真相，恶意申请宣告他人死亡，以达到与他（她）人重婚或对他（她）人子女的收养的目的的情形如何处理？法律未作规定。而且法律也没有规定宣告死亡无效的情形。这样的法律规定没有穷尽所有的可能性，也就是说它是不周延的、不完全的。2004年12月15日石景山区人民法院就审理了这样一起奇特的“重婚”。本案的原告是被告王某“宣告死亡”的丈夫杨某。杨某为了满足妻子王某“过上好日子”的愿望，于1993年12月1日赴日研修，后滞留日本打工9年，赚取了约八百万日元（折合人民币约六十三万）交给王某。2002年12月20日，杨某回国与妻子团聚时发现自己已被妻子于2001年11月1日向法院申请宣告死亡，理由为杨某出国后去向不明。法院在寻人公告发出一年没有下落后，已于2002年11月1日判决宣告杨死亡。并且王某在“死亡”判决宣告后不久，与另一男子赵某结婚。此时的杨某既愤怒又震惊。他首先亲自向法院申请撤销了自己的死亡宣告，而后以重婚罪自诉到石景山区人民法院。杨认为，自己与王在婚姻关系存续期间，王故意隐瞒事实真相，恶意申请宣告他死亡以达到重婚的目的已涉嫌犯罪，杨要求法院追究王的刑事责任，并赔偿经济损失10万元。这个案例就“正击中”了法律的这一漏洞。这就是在以逻辑理性考察法律。为什么要以逻辑理性来审视法律？梁慧星教授说的很好：“大陆法系，法律是立法机关制定的，主要依靠法律本身的逻辑性和体系性，保障法院裁判的公正性和同一性。法律愈有逻辑性和体系性，愈能保障审理同样案件的不同地区、不同法院的不同法官，只能从中找到同一个规则，据以得出同样的判决。可见，法律的逻辑性和体系性，实则是法律的生命线。”((((这也正是在说明逻辑理性的要求，是全部理性要求的底线。
（二）实践理性或目的理性

“所谓实践理性或目的理性，是指思考、追问以及追求思想或行为的合目的性或手段目的上的合理性。”((((对法律予以实践理性的批判和考察主要包括两个方面的内容：1、考察法律目标实现的可能性，即存在使法律目的得以实现的现实手段。2、法律本身作为手段与其所欲达到之目的之间的一致性，即强调法律的有效性。
梁慧星教授在《关于纠正民法典立法任意性的建议——梁慧星教授在全国政协会议上的提案之一》一文中，对依立法机关个别同志的意见或个别专家的意见而规定的一些“新型”的民事权利予以批判性地考察。以“取水权”为例。梁教授指出：“创设所谓‘取水权’对于我国长江流域及广大降水充沛地区有何实益？依规定，从长江大河取水须经国家许可授予‘取水权’，等于将江河湖泊的‘水’视为‘国家财产’，则江河湖泊洪水泛滥造成人民生命财产损害，等于是‘国家财产’造成人民生命财产的损害，试问：国家是否应当承担损害赔偿责任？”((((而且认为创设这样一种“新型”的民事权利，犹如生活中大量存在的重复建设一样，属于法律的重复规定，完全没有必要。梁教授的这些分析和考察正是基于实践理性或目的理性作出的。想必立法者创设“取水权”的目的是要给予公民更多的权利并保护之，然而，赋于公民以“取水权”却可能导致“国家损害赔偿”这一荒唐的结果。这就说明“取水权”这一法律手段与其所要达到的目的之间不具有一致性。
（三）价值理性

“所谓价值理性，是指思考、追问以及追求思想或行为自身的价值正当性或价值上的合理性。”((((从价值理性的层面对法律进行批判性地考察就是在考察法律的正当性。这种考察主要是从两个方面展开的：1.考察法律的价值取向是否与社会的公平、正义观念一致，这是法律第一正当性地考察；2.法律作为手段，以及其欲实现的目的或法律后果的可接受性，这是法律第二正当性地考察。
最高人民法院关于法定强奸的司法解释《关于行为人不明知是不满十四周岁的幼女，双方自愿发生性关系是否构成强奸问题的批复》中规定：“行为人明知是不满十四周岁的幼女而与其发生性关系，不论幼女是否自愿，均应依照刑法第二百三十六条第二款的规定，以强奸罪定罪处罚；行为人确实不知对方是不满十四周岁的幼女，双方自愿发生性关系，未造成严重后果，情节显著轻微的，不认为是犯罪。”这一司法解释中强调的“行为人确实不知”，就是把属于意识领域的主观方面作为界定罪与非罪的关键环节，这样的司法解释在实践中给基层司法人员带来了极大困扰。也就是说，在同类案件中，除非受害人在生理上和心理上的幼女特征极为明显，可以由客观表征推及主观明知。否则，只要犯罪嫌疑人拒绝承认自己有“明知”的心理状态，侦查人员就很难收集证据来证明嫌疑人“明知”。也就是说，这一《批复》大大抬高了强奸罪的证明难度，在事实上缩小了强奸罪的范围。同时，《批复》也扩大了基层办案人员的自由裁量权，为司法腐败提供了一道“后门”。因此，从《批复》发布之日起，批评与质疑就纷至沓来。其中尤以朱苏力教授的《一个不公正的司法解释》最为引人关注。

苏力先生称这是“一个不公正的司法解释”，并以此为题目著文批判之。文章中一个重要的批判角度就是基于价值理性做出的。保护幼女和少女是当今世界上所有国家的基本公共政策之一，因此它自然也是法律的价值取向。我国宪法关于保护儿童的规定以及根据宪法精神制定的《未成年保护法》都体现了法律的这一价值取向，而且我国刑法第236条第2款规定：“奸淫不满十四周岁的幼女的，以强奸论，从重处罚。”同样是这一价值取向的具体体现。而最高院关于法定强奸的司法解释是否体现了法律的这一价值取向呢？苏力先生在文中通过充分的论证分析后指出：“这一解释有悖于法理、人情，违背了保护14岁以下少女这一相对弱势群体的基本公共政策；从实践上看，这一解释有可能带来不可欲的社会后果，有利于某些特殊群体的犯罪非法行为。”(((( 
学界的法律批判影响到了司法实践，并导致了司法解释的变更。2003年8月，最高法院下发了关于暂缓执行《批复》的通知，即宣布该《批复》失效。此后，最高法院还于2006年1月在《关于审理未成年人刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第6条中规定，“已满十四周岁不满十六周岁的人偶尔与幼女发生性行为，情节轻微、未造成严重后果的，不认为是犯罪。”其中也并无“明知”或“不明知”的要求。

（三）结语

在全面推进依法治国的背景下，应该说有效的法律批判是“良法之治”的前提。我们相信通过对法律进行逻辑理性、实践理性、价值理性三个层面的批判性考察，法律概念、术语将会进一步明确，法律的冲突将会尽量避免，法律漏洞或空白终将会被发现；法律的合目的性；法律的正当性终将得到体现。因为正如卡多佐所说：“由于它们不仅存在而且可以看见，所以我们确信这些缺陷将得到纠正。”((((法律批判的功能就是要“看见”法律中的这些“缺陷”。
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Humble Opinion of The Legal Criticism Under The Background of The Rule of Law
Hui Fen Li
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Abstract：In the fourth Plenary Session of the 18th CPC Central Committee the party put forward: comprehensively promote the rule of law, building a socialist country ruled by law. The rule of law should include two meanings: “the laws which have been established are generally subject to general obedience, and the laws that we obey should be made good laws.”Whether the law is a “good law” is not a ready-made conclusion, but the results of a critical investigation.Legal criticism is to examine the logic, purpose and legitimacy of law, that is, to examine the law in a critical way. The results of jurisprudence, formal empirical analysis and substantial empirical analysis tell us that the law can be criticized. More importantly, because the character of law is the logical reason, the purpose reason and the value reason, so at least we can examine critically of the law from the logical rationality and practical rationality and value rationality at present.
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