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法律与哲学 

朱伟一

    公共场合，最好不要东张西望——至少不要盯着美人死看。否则美人会问：“看什么看？”当然，京

油子会卷起舌头反问：“你不看我，怎么知道我看你？”京油子是有点痞，但他这是在用哲学，用了哲学

上的方法论。律师理屈时也会这样狡辩。还有，“当主要矛盾解决之后，次要矛盾便上升为主要矛盾”。

都是讲哲学、用哲学，尽管是些雕虫小技。 

    一、体系 

    哲学的大问题是体系问题，大哲学家讲究完整的体系，不仅要解释过去，解释现在，还要解释未来，

解释宇宙。 

    法律也一样，专业上国人喜欢划分体系。比如，民法又称“大民法”，将物权法、侵权法和婚姻法统

统打在网内。所以，中国的法律学者比较喜欢当民法专家。如果你是民法专家，那世上万物，人间百态，

尽在股掌之中。当然，德国的民法典确实不错，是人类的共同遗产。德国有很好的民法典，那也不是偶然

的，德国多哲学家，尼采、黑格尔、马克思，他们都是德国人或是德国的犹太人。 

    法律的专业划分是需要的。可惜，这种划分经常是出于争强地盘和巩固地盘的需要。大民法是个很头

疼的问题，难免有“垄断”现象和“独裁”倾向。曾经有人想从中割出一块“经济法”的天地。当然，这

有点另立山门的意思，任务很艰巨的，相当于“文革”中“当权派”从资产阶级反动路线中杀出来。反叛

者曾经一度得逞，很有异军突起的气势。学校里有经济法专业、经济法系，甚至还有什么国际经济法系，

法院里的经济庭也很坐大。但好景不长，法院又改回来了，取消了经济庭，改设民一庭、民二庭，把颠倒

的历史再重新颠倒过来。 

    讲究体系很好，但要命是，讲究体系重在包罗万象，一言以蔽之。一言以蔽之就很难容得下反对意

见。德国法院的判决书原来都是一致意见，后来做了些改良，稍稍有些松动，德国宪法法院的判决也有反

对意见。但德国其他法院的判决书也还都是一致意见。据说这是为了避免歧义，以免减弱法律的权威性。

美国人比较尊重不同意见，至少在美国国内是这样。美国联邦法官卡多索有句名言：“言论自由是一切权

利之母”。美国上诉法院的判决中常有不同意见（上诉法院是合议庭。一审法院多是独任法官，无所谓意

见不同）。 

    法律来自日常生活，是为解决人们生活中的困惑和烦恼而制订的规则。从这个意义上说，法律应该贴

近生活，是人民大众生活中的一部分。但法律还可以再往上提升，升到什么体系的角度。而体系的角度实

际上也就是哲学的角度或是说高度。这样来看，法律便是介于法律哲学（也可以说是理论问题）与实际问

题之间。 

    在此三角关系中，德国人是尽量要将法律往体系和理论上升。德国人的法律也是这样，每部法律都有

总则，统领所有细则，细则里没有谈到的具体问题，再回头去看总则。美国人不同，往往是选择一个突破

点。人类是从自由王国走向必然王国，美国法官分析问题更喜欢走回头路。 

    美国法律不太注重体系，至少是一开始不讲什么体系。除路易斯安那州外，美国没有民法典（路易西

安那州原来是法属殖民地，沿袭法国民法典至今）。美国的合同法、侵权法都是自成一体的大法，不是大

法下的小山头。美国法律界人士有时也会说到商法，但这里的“商法”（commercial law）并不是自成一

体的法律，而是各个法律中与商业有关的内容都汇总在一起。 

    美国法官讲究打硬仗，打乱战。抓住一点进攻，突破后四处出击，全面开花。美国比较讲究实用。美
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  国人的光辉思想常常是一、两个闪光的点，比较接近中国的成语故事。如，所谓的“毒树之果”规则

（fruit of a poisonous tree），指刑法审判中必须视程序为生命，非法获得的证据不能被作为定罪的

证据。还有“公众人物”（public figure）规则，是说当官或出名后就得准备挨骂，别人骂错了也很难

索赔。如果有人损你，就必须忍着点，因为公众人物是大家关注的交点，所以必须牺牲点隐私权。而且即

便报道有点失真，我们也不能求全责备。美国进而发展到要背案例，一个案例一个思想。 

    沉默权（right to maintain silence）也是美国法中的一条重要规则。按这条规则，犯罪嫌疑人一

旦落网，有权始终保持沉默，而且沉默不得被视为其有罪的表现。这实际上是举证责任的转移，要求控方

在被告不认罪的情况下证明指控。这种点上的规则是小敲小打，但也有宇宙性的影响。比如，倘若沉默权

早点在中国适用，“文革”中挨斗的老干部就可以保持沉默，避免屈打成招，更不会乱咬人，就没有那么

多的冤假错案。 

    二、有逻辑不等于合理 

    法律和哲学都讲究推理，讲究逻辑。法律甚至更进一步，将其化为程序，说是程序的公正要高于实体

的公正。步步为营，稳扎稳打是为了避免错误。德国人很讲逻辑，连笔记薄纸上都是小方格，如同象棋的

棋盘。瑞士说德语的那部分人也是一样。 

    但追求逻辑也可能铸成大错，也可能导致荒谬。希特勒从上台到独裁，走过了法律的每一个程序，可

以说是合法的。等德国人走完整个步骤，等到他们发现误入歧途，惊呼上当，一切都太迟了。 

    美国也有类似情况。比如，政治捐款在美国也是言论自由的一种形式，受宪法保护。政治捐款经常被

用于广告，这样就与言论挂上钩了。按这种逻辑顺推，任何人、任何企业，如果用自己的钱，就可以想捐

多少捐多少。当初，希特勒拿德国大资本家的捐款就不受任何限制。可这样一来，穷人还有说话的余地

吗？所以，许多美国人都不服。在各种压力之下，美国已经有了限制政治捐款的规定，而且还会继续推出

新的法律。 

    美国已故大法官奥列佛•福尔摩斯在《普通法》一书中说过 ：“法律的生命不是逻辑，法律的生命就

是经历”。至少可以说，逻辑与经历两者是在相互影响。 

    三、抽象 

    法律与哲学有一个共性，就是两者都很抽象。抽象后问题就可以变幻无常，律师和法官就可以做手

脚，就有了回旋余地。例如，货物买卖合同可以很简单，但德国人非要将其一分为二；销售合同有别于物

权转让合同，而且两者分离，即便销售合同不成立，物权转让合同可以单独成立。这就是德国民法上的所

谓分离原则。分离原则是立法者向大银行投降的结果。商界的大债主多是银行。银行总是希望把债务人捏

在手里，能不解放他们就不解放他们，能晚一天解放他们就晚一天解放他们。银行有可能想将此担保用于

彼债务。 

    中国法不这样规定。按照中国的《担保法》，担保合同依赖主合同而存在。主合同终止，担保合同也

不复存在。这是中国法律进步的地方——至少书面上如此。 

    美国朋友也是不甘落后，开动脑筋，在证券法方面将抽象的概念发挥的淋漓尽致。复杂一点的合同中

大多有“说明与担保”（representation and warranty）条款。这里的说明指合同一方披露有关合同的

情况，但只是说明现有状况或过去的状况，不涉及未来。 

    证券法将此概念往前推进一大步，推出了披露的概念。证券法的披露也是说明情况，但不仅要披露公

司的现状，而且还要披露公司对未来利润的预测。据说有了这些信息，投资者就可以对证券的价值做出正

确判断。对未来利润的预测并就等于凭空想象，但与凭空想象也比较相近了。不仅如此，还可以把尚没有

创造出的未来财富也算在今天，而且是算在资产负债表中。还有什么调帐，可以把公司不同时间的利润调

来调去。这些都像哲学，非常的抽象，脑子不转几个弯，无论如何不能理解。 

    四、智慧游戏 

    “哲学”一词的英文是“philosophy”，来自拉丁文“philosophia”，意思是崇尚“智慧”。一说

智慧，我们习惯上就手忙脚乱地搬出孔子、老子，恨不能全世界人民都学习《论语》、《易经》。这样我

们开着“别克”车，吃着麦当劳的时候心中就很自豪。先哲的话确实有不少绝句。比如，五十年到一百年

外，世界会发生翻天覆地的变化（说了等于没说。五十年会没有巨变？）。 

    但哲学上还有另一种智慧，英国历史学家詹姆斯•佛罗德说过：“哲学只不过是各种可能”。各种可

能当然也包括失败的可能。法律也一样，法律是一种逆向思维，先说不可能，再反推可能性。先假设事情

办不成，假设会出许多问题，然后再往最好的方面努力，一步、一步地努力。从这点上说，法律不太浪

漫，要考虑的不是最好做些什么，而是能够做些什么。律师是战略上的悲观者，战术上的积极者。律师的

职业病就是满脑子的问题。 

    看一位同志是不是学过法律，看他是不是真懂法律，拿什么去辨别他哪？就是看他会不会提问。看一

个律师的水平高不高，不在于他有没有答案，而是在于他有没有问题。法律与哲学一样，答案很少只有一

个。如果不能提出问题，解决问题又从何谈起？ 

    本文将收入《另面法律：情节与情结》（即出），上海三联书店，“思想柳叶刀”丛书。 
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