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情感，不再无处安放

———法律与情感研究发展综述

李柏杨

　　内容提要：法律与情感研究总体上分为三个阶段：在第一阶段，法律与情感研究的主

要目的是澄清情感在法律中的作用，树立研究的基本出发点，即法律中处处体现着情感；

在第二阶段，研究者将研究重心从抽象的情感与法律的关系转移至特定法律情境下特定

情感的具体作用及运行模式，利用心理学、社会学等学科中相关的情感理论，主要对刑法

和家庭法领域的具体情感进行研究；在第三阶段，研究者希望能够利用对具体情感进行交

叉学科研究得到的结论来改善现行的法律或者政策，并通过这种方式塑造或者影响人们

的情感反应，以达到特定的社会目的。对法律与情感研究的未来发展而言，需要加强法学

对相关学科情感理论的利用，将对具体情感的研究拓展至更多的部门法领域，进一步研究

通过法律手段有目的地培养特定情感可能引发的问题等。
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李柏杨，中国政法大学中欧法学院法学理论专业博士生。

一　导　言

法律人提起情感来，恐怕大部分都要皱皱眉头，脑子里的第一反应就是司法公正的绊

脚石。这种对于情感的负面印象大概要追溯到柏拉图———将情感视为人类智慧活动的障

碍。之后关于情感的论述大都沿袭了一种相似的立场：从进化论的角度，达尔文认为情感

表达虽然在人类进化的早期阶段是有用的，但就像阑尾这种遗留下来的退化器官一样，现

在不再起到任何积极作用。〔１〕 持相同观点的还有波斯纳，他认为我们的情感能力适合于
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史前条件，但可能并不适合于我们今天生活的世界。〔２〕 这些对于情感的贬低很大程度上

来自于理性至上的思想传统，将理性和情感二元对立，甚至很多时候以非理性因素来指代

情感。这种情况在法学领域更为突出，因为我们通常所讲的法律是韦伯式的形式理性的

法律，是法理型权威实践自身的一部分。〔３〕 在这种理解下，情感是法律实现自身目标所

必须克服的障碍。就像亚里士多德所说：“谁说应该由法律遂行统治，这就有如说，唯独

神和理智可以行使统治；至于谁说应该让一个个人来统治，这就在政治中混入了兽性的

因素。常人既不能完全消除兽欲，虽最好的人们（贤良）也未免有热忱，这就往往在执政

的时候引起偏向。法律恰恰正是免除一切情欲影响的神和理智的体现。”〔４〕

然而，这种理性至上的法律观在过去的几十年里遭到了来自其他学科如认知科学、发

展神经学、人工智能、语言学、进化心理学以及人类学实证研究结果的挑战，〔５〕法律纯粹

理性的堡垒濒临崩溃。〔６〕 而基于对法律理性主义和客观主义中理性的超然地位及其对

情感的贬低的批判，法律与情感（ＬａｗａｎｄＥｍｏｔｉｏｎ）〔７〕研究作为一个独立的研究领域发展
起来。〔８〕 具体说来，法律与情感的研究已经经历了三个发展阶段：首先，法律与情感研究

同女性主义法学以及其他批判法学一起发起了挑战法律理性和客观性的运动；随后，其研

究重心转向使用交叉学科的研究方法，从多个层面探究具体的人类情感反应；到了最近几

年，法律与情感研究开始侧重规范性研究，尝试将交叉学科研究中得出的结论应用于完善

法律概念、法律规范以及政策的研究中，试图通过法律来塑造情感。

二　重塑法律中的情感

法律与情感研究的基本出发点是承认情感在法律中的地位，认为司法活动、立法活动
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还牵扯更加深入的对情感的本体论讨论，目前学界并无广泛共识。在法律与情感的研究中，笔者认为是否区分
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以及一般意义上的政策中都蕴含着情感，或者从某种意义上讲，法律的方方面面都体现着

情感。〔９〕

（一）情感的传统印象

瑞典法哲学家帕特里夏·明达斯曾表示，在法理学课本中，情感是静默的。〔１０〕 在当

代西方主流法学理论中，情感———如愤怒、爱慕、仇恨、悲伤、厌恶、恐惧、愉悦等———从未

被视为影响司法裁判的恰当因素。〔１１〕 这种思想传统投射到法理学中就形成了一种情感

无涉的法律观，明达斯将其具体归纳为两种标准模型。第一种标准模型认为法律是机械，

其本质为形式理性，而情感是非理性的感受，所以法律本身就与情感无关。持这种立场的

最有代表性的是法律科学主义代表人物美国法学家克里斯托夫·兰德尔。他主张“法律

是一门科学”〔１２〕———法律推理就是演绎推理，是根据法律原则的框架演绎推理出适用于

具体案件的法律规则的过程。此外，卡尔·沃策尔也认为法律人首先要排除情绪性偏见，

因为排除情感是所有科学思考的前提。〔１３〕 在这种立场下，情感对于理解法律规范来讲是

多余的，因为法律只与形式理性相关，而司法裁判的本质是在封闭自足的法律体系中针对

问题给出理由。情感只是一种让人分心的感受或者身体知觉，〔１４〕干扰一个人更高层次的

认知能力。

第二种标准模型认为法律应当像机械一样精准可预测，但情感可能会引起偏见而干

扰判决，所以法官应当努力排除自身情感来保证判决的公正和可预测性。〔１５〕 这样一种立

场的代表性观点可以参考德沃金构建的完美法律人———希腊神话中赫拉克勒斯的形

象。〔１６〕 这种观点承认法官作为人确实能感受到情感，但是他们应当在专业活动所涉及的

范围内剥除自己的个人喜好。这是因为正义应当是可预测的，法官为了达到法治、合法性

和确定性原则的要求，就应当尽可能抛弃他们的情感。在这种模型中，情感代表了一种偏

爱或者倾向性———就像品味一样，我们也许能够感觉到它，但是它并不重要。

从对传统法律理论中这两种标准模型的分析可以看出，情感与理性讨论的焦点大部

分都集中在法官的角色上。就像蒙着眼睛的正义女神一样，作为正义守护者的法官也一
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反思。参见 ＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，ＴａｋｉｎｇＲｉｇｈｔｓＳｅｒｉｏｕｓｌｙ，（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＭＡＳＳ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖ．Ｐｒｅｓｓ，１９７８），ｐｐ．１１６－
１１７。



直被认为或者被要求无视情感。霍布斯曾在 １７世纪中叶宣称理想的法官应当被剥夺所

有的恐惧，愤怒，仇恨，爱慕和同情。〔１７〕 相似地，三个多世纪之后的索尼娅·索托马约尔

在其最高法院就职听证会上发言表示，“法官将法律适用于事实，法官不将感情适用于事

实”，〔１８〕认为法官虽然不是没有感情只听取证据的机器人，但是他们唯一能被接受的回应

就是意识到这些情感并将它们置于一旁。这些观点表明不论是过去还是现在，将一个法

官评价为感性的都无疑是很严重的中伤，这表示认为其没能做到公正和理性。〔１９〕

这些论断直接或者间接地反映了西方传统法理学中对情感与理性（法律）二元对立

的坚持〔２０〕———情感是理性的敌人，情感就其本质而言是非理性的、混乱的和特殊的。〔２１〕

而要探究这种情感与理性的二元对立以及这些关于情感的消极观念的形成，还要追溯到

欧洲启蒙运动时期的理念。在以理性探究、科学、世俗化以及智力和政治平等为中心的启

蒙运动中，情感被划拨到对立阵营———与宗教狂热、无知、偏见以及依赖传统和启示作为

认知手段联系在一起。“理性”在启蒙运动以前一度被视为精英所独有的能力，却在这场

运动中解放为所有人都可以具有的能力。但是，想要获得这种能力需要主动培养———普

通人如果要取得原先只有精英才具有的能力，就需要克服自身原本所具有的情感，但这种

努力的结果常常失败。因此，克服自身情感从某种角度来说就代表着获得理性成为精英，

而情感在这种语境下也就成为了普通人无法克制的冲动。〔２２〕 这种情感观被称为非理性

主义的情感观———理性是使我们放肆于淫念和无意识的冲动的杂乱无章的情感生活的天

然统治者；情感是需要在意愿的战争中打败或者消灭的敌人，而从不是应当被理解的

对象。〔２３〕

（二）重新理解法律中的情感

然而，不管从人性本质来讲还是从理想的司法运行状态来看，理性至上这种思想传统

的根深蒂固并不意味着它是正确的。在２０世纪早期与晚期，学术界分别有两次对这种观

点集中的异议———一些法学理论家以及司法工作人员主张司法情感（ＪｕｄｉｃｉａｌＥｍｏｔｉｏｎｓ）
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（２００９），ｐ．１２１，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｃｏｎｇｒｅｓｓ．ｇｏｖ／１１１／ｃｈｒｇ／ｓｈｒｇ５６９４０／ＣＨＲＧ１１１ｓｈｒｇ５６９４０．ｐｄｆ（Ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄ
０１／Ｍａｙ／２０１６）
ＪｅｆｆｒｅｙＲｏｓｅｎ，ＳｅｎｔｉｍｅｎｔａｌＪｏｕｒｎｅｙ：ＴｈｅＥｍｏｔｉｏｎａｌＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅｏｆＨａｒｒｙＢｌａｃｋｍｕｎ，ＮｅｗＲｅｐｕｂｌｉｃ（１９９４），ｐｐ．１３－
１４，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｔｎｒ．ｃｏｍ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｐｏｌｉｔｉｃｓ／ｓｅｎｔｉｍｅｎｔａｌｊｏｕｒｎｅｙ，（Ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄ０１／Ｍａｙ／２０１６）
ＫａｔｈｒｙｎＡｂｒａｍｓ，ＴｈｅＰｒｏｇｒｅｓｓｏｆＰａｓｓｉｏｎ，１００ＭｉｃｈｉｇａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ（２００２），ｐ．１６０２．
ＧｅｒａｌｄＬ．Ｃｌｏｒｅ，ＦｏｒＬｏｖｅｏｒＭｏｎｅｙ：ＳｏｍｅＥｍｏｔｉｏｎａｌＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｓｏｆＲａｔｉｏｎａｌｉｔｙ，８０ＣｈｉｃａｇｏＫｅｎｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ（２００５），
ｐ．１１５１．
参见 ＨｅｎｒｙＦ．Ｍａｙ，ＴｈｅＥｎｌｉｇｈｔｅｎｍｅｎｔｉｎＡｍｅｒｉｃａＸＩＶ，（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７６），ｐｐ．４２，３３７。作者认为在
美国文化中，情感与理性的战争从来没有停止过。美国 １９世纪半官方的智育文化中，科学、进步、自由、知识自
由以及共和主义是好的；而宗教怀疑主义、疯狂的创新、杂乱的情感以及法国大革命是不好的。

ＰａｔｒｉｃｉａＭｉｎｄｕｓ，ＴｈｅＷｒａｔｈｏｆＲｅａｓｏｎａｎｄｔｈｅＧｒａｃｅｏｆＳｅｎｔｉｍｅｎｔ：ＶｉｎｄｉｃａｔｉｎｇＥｍｏｔｉｏｎｉｎＬａｗ，ｐｒｅｓｅｎｔｅｄａｔＸＸＶＩＩ
ＷｏｒｌｄＣｏｎｇｒｅｓｓｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙｏｆＬａｗａｎｄＳｏｃｉａｌＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ（ＩＶＲ）Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ，ＤＣ
｜２７Ｊｕｌｙ１Ａｕｇｕｓｔ２０１５，ｐ．２０．



是不可避免的，甚至在有些情况下是应该受到欢迎的。〔２４〕 然而可惜的是，这些异议并没

能在很大程度上改变人们对情感的刻板印象，也没能发展成一个体系化的专注于情感与

法律之间如何共存或者情感如何促进司法公正的理论。直到最近，随着法学以外其他学

科对于情感研究的展开，〔２５〕法学研究逐渐开始借鉴其他领域的研究成果，重新思考法律

与情感之间的关系，并形成了一个独立的研究领域。〔２６〕 投身于这个新的研究领域的不止

包括法学家，还包括心理学、哲学、神经科学、人类学等学科的研究者；不止包括理论家，还

包括从事实践工作的人。通过这种交叉学科的研究，法律与情感研究者逐渐对法律与情

感之间的关系达成了共识：法律中充满了情感以及情感的观念，感情在法律中无处不在；

情感并不总意味着对法律的不良影响，相反，情感揭示着理性，服务于理性，使理性成为

可能。〔２７〕

具体说来，法律与情感研究从两个方面来重述情感在法律中的作用。第一个方面是

描述性的———不论司法人员是否承认，情感事实上都参与了司法裁判过程。〔２８〕 在这一点

上，法官们一次又一次地坦承，他们无法在裁判过程中完全排除情感的影响。美国首席大

法官查尔斯·埃文斯·休斯曾经宣称，他们所作出的任何一个宪法层面的决定，百分之九

十都是情感（决定）的。〔２９〕 美国著名法官卡多佐曾表示，即使是以保证司法公正为任务的

法官也难以避免情绪化———在内心深处，良知是另一种力量。喜欢和不喜欢、偏爱和偏

见、直觉、情感、习惯以及信念的杂糅，造就了一个人，无论这个人是法官还是检察官。〔３０〕

此外，不仅仅只在法官的心理活动中，在法律所规定的一些具体情境中，情感同样是不可

或缺的。例如，依据美国宪法，决定一项搜查是否合理，需要考察被搜查的人是否受到惊

吓或者羞辱，相似的情况还有将受激之下的话语列为传闻规则的例外规则（ＥｘｃｉｔｅｄＵｔｔｅｒ

ａｎｃｅＥｘｃｅｐｔｉｏｎ）之一，反映了法律认为人们在紧张激动的情绪之下所说的话很有可能是

真实的；法律强调对“家（Ｈｏｍｅ）”的保护，是出于对家所附着的人们的情感的保护等。〔３１〕

由此可以看出，法官在其工作中常常遇到情感的问题：他们必须解释那些涉及情感的法律

规则，必须控制诉讼当事人及其代理律师的情感，同时也不可避免地体验他们自身的情感

反应。
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〔２８〕
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〔３０〕
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参见 ＩｒｖｉｎｇＲ．Ｋａｕｆｍａｎ，ＴｈｅＡｎａｔｏｍｙｏｆＤｅｃｉｓｉｏｎｍａｋｉｎｇ，５３ＦｏｒｄｈａｍＬａｗＲｅｖｉｅｗ（１９８４），ｐ．１６。作者认为我们的
直觉，情感以及良知在司法活动中都是恰当的因素。
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（２００６），ｐ．１１９．
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重述的第二个方面是规范性的———法律与情感研究者认为情感应当参与到司法活动

中来，因为情感能够将法官的注意力引向案件的具体层面，或者说赋予法官一种换位思考

的能力去理解判决结果可能会给当事人带来的影响，从而使司法判决中的考量更全面、更

加公正；相反，法官基于理性与情感相对立的传统思想而作出的极力追求排除情感反应的

判决，将会是肤浅、刻板甚至不负责任的。〔３２〕 在这一点上，安吉拉·哈里斯和马乔里·舒

尔茨没有直接讨论情感对于法官的影响，而是首先关注了情感在法学教育中的角色。她

们认为法律的客观性在法学教育中被过分夸大了，而情感在法学课上则往往是被贬低或

者要求排除的对象。对此，她们呼吁应当在法学教育中正视情感的作用，并认为情感永远

不可能在法律或者其他领域任何真正重要的智力活动中被排除。对于情感价值的贬低或

者否认对整个法学教育或者法律实践来说将会造成危害；而认可情感，并且运用情感来解

释或关注一些被视为理所当然的假设、那些人们凭直觉认为有价值的规范或者约定，去探

究其背后的道理，则会增益于法学教育和研究。〔３３〕 当然，法学教育中情感的地位与作用

毕竟只吸引了一小部分早期法律与情感学者的关注，研究的大部分重心还是集中在法官

身上。波斯纳曾经认为，与陪审团或者儿童不同，法官要求他们自己用仔细和严密的理性

来解决所面对的问题。〔３４〕 这种论断遭到了法律与情感学者的质疑，他们认为不仅允许，

并且应当允许法官在得出判决的过程中依靠感性知识。他们借鉴法学内部或者外部的研

究成果，探索和确定情感在司法裁判中的作用，例如，２０世纪 ８０年代以及 ９０年代初期的

女性心理学家、哲学家以及法学家拓展了法律现实主义者对法律客观性的批判，强调情境

推理，尤其是对特定主体社会地位的考量；〔３５〕强调情感在司法裁判过程中作用的学者也

借鉴了许多法官反思性文集中的经验性素材，比如美国大法官小威廉·布伦南曾在其一

篇充满争议的文章中论证了情感能够阐明人类的本质，并且这个观点影响了他里程碑式

的对于戈德博格诉凯利（Ｇｏｌｄｂｅｒｇｖ．Ｋｅｌｌｙ）一案的判决。〔３６〕 很多学者如琳妮·亨德森、朱

迪斯·雷斯尼克、玛莎·米诺以及伊丽莎白·斯贝尔曼质疑将理性看作公正的绝对标准

的观点，〔３７〕认为绝对的公正对于处于特定情境中的人来说是不可能达到的；〔３８〕更进一步

地讲，追求一种超然的立场会使法官无法承担司法行为带来的责任。相反，她们认为有意

·７６１·

情感，不再无处安放

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

ＫａｔｈｒｙｎＡｂｒａｍｓ＆ＨｉｌａＫｅｒｅｎ，Ｗｈｏ’ｓＡｆｒａｉｄｏｆＬａｗａｎｄｔｈｅＥｍｏｔｉｏｎｓ？，９４ＭｉｎｎｅｓｏｔａＬａｗＲｅｖｉｅｗ（２０１０），ｐ．２００４．
ＡｎｇｅｌａＰ．Ｈａｒｒｉｓ＆ＭａｒｊｏｒｉｅＭ．Ｓｈｕｌｔｚ，“Ａ（ｎｏｔｈｅｒ）ＣｒｉｔｉｑｕｅｏｆＰｕｒｅＲｅａｓｏｎ”ＴｏｗａｒｄＣｉｖｉｃＶｉｒｔｕｅｉｎＬｅｇａｌＥｄｕｃａｔｉｏｎ，
４５ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ（１９９３），ｐｐ．１７７４，１７８６，１７９２，１７９９．这里作者引用了玛莎·努斯鲍姆的观点，认为情感能
够体现出根植于我们内心最深处的关于“什么是重要的”的观点。参见 ＭａｒｔｈａＣ．Ｎｕｓｓｂａｕｍ，Ｌｏｖｅ’ｓＫｎｏｗｌｅｄｇｅ，
（Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９０），ｐ．４２。
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＥｍｏｔｉｏｎｖｅｒｓｕｓＥｍｏｔｉｏｎａｌｉｓｍｉｎＬａｗ，ｉｎＳｕｓａｎＡ．Ｂａｎｄｅｓ（ｅｄ．），ＴｈｅＰａｓｓｉｏｎｓｏｆＬａｗ（ＮｅｗＹｏｒｋ
＆Ｌｏｎｄｏｎ：ＮＹＵＰｒｅｓｓ，１９９９），ｐ．３１１．
参见 ＭａｒｙＦ．Ｂｅｌｅｎｋｙｅｔａｌ．（ｅｄｓ．），Ｗｏｍｅｎ’ｓＷａｙｏｆＫｎｏｗｉｎｇ：ＴｈｅＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆＳｅｌｆ，Ｖｏｉｃｅ，ａｎｄＭｉｎｄ，（Ｎｅｗ
Ｙｏｒｋ：ＢａｓｉｃＢｏｏｋｓ，１９９７）；ＣａｒｏｌＧｉｌｌｉｇａｎ，ＩｎａＤｉｆｆｅｒｅｎｔＶｏｉｃｅ：ＰｓｙｃｈｏｌｏｇｉｃａｌＴｈｅｏｒｙａｎｄＷｏｍｅｎ’ｓＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ，
（ＣａｍｂｒｉｄｇｅＭａｓｓ；ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８２）。
ＷｉｌｌｉａｍＪ．ＢｒｅｎｎａｎＪｒ．，Ｒｅａｓｏｎ，Ｐａｓｓｉｏｎ，ａｎｄ“ｔｈｅＰｒｏｇｒｅｓｓｏｆｔｈｅＬａｗ”，１０ＣａｒｄｏｚｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ（１９８８），ｐ．２１．
参见 ＬｙｎｎｅＨｅｎｄｅｒｓｏｎ，ＬｅｇａｌｉｔｙａｎｄＥｍｐａｔｈｙ，８５ＭｉｃｈｉｇａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ（１９８７），ｐ．１５７６；ＪｕｄｉｔｈＲｅｓｎｉｋ，ＯｎｔｈｅＢｉ
ａｓ：ＦｅｍｉｎｉｓｔＲｅｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅＡｓｐｉｒａｔｉｏｎｓｆｏｒＯｕｒＪｕｄｇｅｓ，６１ＳｏｕｔｈＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ（１９８８），ｐ．１８７９；Ｍａｒ
ｔｈａＭｉｎｏｗ＆ＥｌｉｚａｂｅｔｈＶ．Ｓｐｅｌｍａｎ，ＰａｓｓｉｏｎｆｏｒＪｕｓｔｉｃｅ，１０ＣａｒｄｏｚｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ（１９８８），ｐｐ．３７，４５，５６－５９。
ＭａｒｔｈａＭｉｎｏｗ，ＳｔｒｉｐｐｅｄＤｏｗｎＬｉｋｅａＲｕｎｎｅｒｏｒＥｎｒｉｃｈｅｄｂｙＥｘｐｅｒｉｅｎｃｅ：ＢｉａｓａｎｄＩｍｐａｒｔｉａｌｉｔｙｏｆＪｕｄｇｅｓａｎｄＪｕｒｏｒｓ，３３
Ｗｉｌｌｉａｍ＆ＭａｒｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ（１９９２），ｐ．１２０１．



识地利用情感反应能够使司法裁判更人性化，从而更好地达到定纷止争的目的，并且能够

帮助法官理解他们手中令人敬畏的权力以及这种权力给当事人的生活带来的影响。〔３９〕

上述见解使得法学家对情感在司法裁判中作用的认识产生了一个微小但是十分重要

的转变。从２０世纪９０年代初期开始，越来越少的学者把情感看作是“对于理性领域（比

如法官的思想）的非法入侵”。〔４０〕同时，主流法学家也越来越认识到情感并非与法律理性

水火不相容，从而对情感有了新的理解：情感不仅仅是无意识的冲动，其产生和表达依赖

于思考以及对于思考本身的评价。区别于前面提到的非理性主义情感观，这种理解被称

为认知主义。〔４１〕 这种情感观根植于古典哲学，尤其是斯多葛学派。〔４２〕 对认知主义者来

说，理性和情感的关系不是二元对立，而是一种连续统一体，对情感的分析和梳理必须在

这个统一体中进行。在这种理论进路下，情感与实践理性相联系。情感就像其它认知状

态一样，属于智力思考行为，并携带着其所指向的客体的信息，比如一个有良心的人做出

了错误的行为后，由此产生的负罪感包含着行为的详细内容。情感在这里同信念、评价、

决定或者决议一样，都需要包含命题性内容（ＰｒｏｐｏｓｉｔｉｏｎａｌＣｏｎｔｅｎｔ）。

认知主义进路还对不同的情感进行区分，将那些对于实践推理有着重要作用的、有代

表性的情感抽象为典型情感———高级认知情感（ＨｉｇｈｅｒＣｏｇｎｉｔｉｖｅＥｍｏｔｉｏｎｓ）。〔４３〕 典型的高

级认知情感包括爱慕、内疚、羞耻、窘迫、嫉妒、骄傲等。区别于基本情感（ＢａｓｉｃＥｍｏ

ｔｉｏｎｓ），这些情感从根本上来讲是社会性的———它们持续的时间更长并且更具有文化多样

性。认知主义进路进行这种范式化的原因在于其意象性（Ｉｎｔｅｎｔｉｏｎａｌｉｔｙ）的立场———情感

就像意识，必然是关于什么事情的。认知主义认为意向性是区分感情（ｓｅｎｔｉｍｅｎｔｓ）与感观

（Ｓｅｎｓａｔｉｏｎｓ）、情感（Ｅｍｏｔｉｏｎｓ）与身体知觉（ＢｏｄｉｌｙＦｅｅｌｉｎｇｓ）的标准。〔４４〕 而将表达情感（Ｅ

ｍｏｔｉｏｎｓ）的感觉（Ｆｅｅｌｉｎｇ）区别于仅仅作为生理干扰的感观是非常重要的，因为后者作为

生理变化的表征不与任何事相关。〔４５〕 情感必然与某事相关，而后者构成了情感所包含的

价值判断。
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

ＪｕｄｉｔｈＲｅｓｎｉｋ，ＯｎｔｈｅＢｉａｓ：ＦｅｍｉｎｉｓｔＲｅｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅＡｓｐｉｒａｔｉｏｎｓｆｏｒＯｕｒＪｕｄｇｅｓ，６１ＳｏｕｔｈＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅ
ｖｉｅｗ（１９８８），ｐ．１９２２．
ＭａｒｔｈａＭｉｎｏｗ＆ＥｌｉｚａｂｅｔｈＶ．Ｓｐｅｌｍａｎ，ＰａｓｓｉｏｎｆｏｒＪｕｓｔｉｃｅ，１０ＣａｒｄｏｚｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ（１９８８），ｐ．３７．
ＣｈｅｓｈｉｒｅＣａｌｈｏｕｎ＆ＲｏｂｅｒｔＣ．Ｓｏｌｏｍｏｎ，Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ，ｉｎＣｈｅｓｈｉｒｅＣａｌｈｏｕｎ＆ＲｏｂｅｒｔＣ．Ｓｏｌｏｍｏｎ（ｅｄｓ．），ＷｈａｔｉｓａｎＥ
ｍｏｔｉｏｎ？：ＣｌａｓｓｉｃＲｅａｄｉｎｇｓｉｎＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｃａｌＰｓｙｃｈｏｌｏｇｙ（Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８４），ｐ．３．
斯多葛学派的理论认为情感与价值判断之间可以划等号。对斯多葛学派情感观的讨论参见，ＡｎｔｈｏｎｙＷ．Ｐｒｉｃｅ，
ＥｍｏｔｉｏｎｓｉｎＰｌａｔｏａｎｄＡｒｉｓｔｏｔｌｅ；ａｎｄＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＧｉｌｌ，ＳｔｏｉｃｉｓｍａｎｄＥｐｉｃｕｒｅａｎｉｓｍ，ｉｎＰｅｔｅｒＧｏｌｄｉｅ（ｅｄ．），ＴｈｅＯｘｆｏｒｄ
ＨａｎｄｂｏｏｋｏｆＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙｏｆＥｍｏｔｉｏｎ（Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００９），ｐｐ．１２１－１４２，１４３－１５６。
参见 ＰａｕｌＧｒｉｆｆｉｔｈｓ，ＷｈａｔＥｍｏｔｉｏｎｓＲｅａｌｌｙＡｒｅ：ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＰｓｙｃｈｏｌｏｇｉｃａｌＣａｔｅｇｏｒｉｅｓ，（Ｃｈｉｃａｇｏ：ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａ
ｇｏＰｒｅｓｓ，１９９７）。作者认为高级认知情感，如爱和恨，从很多方面来讲不同于基本情感，如恐惧或者厌恶；也不普
遍地关联于单一的面部表情。高级认知情感比基本情感包含更多的大脑皮层的处理过程。处理基本情感的部

位主要是大脑皮层以下的皮层下结构，由脑部胼胝体的边缘系统调节；而高级情感则更多地与新皮层相关，也正

因为如此，一些学者认为高级认知情感更容易受到有意识的思维的影响。

ＪｅｓｓｅＪ．Ｐｒｉｎｚ，ＣｏｎｓｔｒｕｃｔｉｖｅＳｅｎｔｉｍｅｎｔａｌｉｓｍ：ＬｅｇａｌａｎｄＰｏｌｉｔｉｃａｌＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ，ｉｎＪａｍｅｓ．Ｅ．Ｆｌｅｍｉｎｇ（ｅｄ．），Ｐａｓｓｉｏｎｓ
ａｎｄＥｍｏｔｉｏｎｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ：ＮＹＵＰｒｅｓｓ，２０１２），ｐ．７．
ＪｏｈｎＤｅｉｇｈ，ＣｏｎｃｅｐｔｏｆＥｍｏｔｉｏｎｓｉｎＭｏｄｅｒｎＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙａｎｄＰｓｙｃｈｏｌｏｇｙ，ｉｎＰｅｔｅｒＧｏｌｄｉｅ（ｅｄ．），ＴｈｅＯｘｆｏｒｄＨａｎｄｂｏｏｋ
ｏｆＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙｏｆＥｍｏｔｉｏｎ（Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００９），ｐ．２６．



今天，这种认知主义的理解在研究情感的哲学家中非常流行。〔４６〕 很多认知主义者认

为情感可以帮助我们质疑现存的“理性”。〔４７〕 然而，这种认识上的转变在概念的渗透上从

许多方面来讲仍然不够深入。一些法学家虽然承认有时更感性的司法判决能够达到良好

的效果，但是仍然不认为这样的司法裁判应当成为主流形式。大部分学者即便承认一些

情况下感情会参与司法裁判过程，也还是固守于以超然，公正为核心精神的裁判。〔４８〕 因

此，认识这种转变的局限性具有重要的意义———它解释了为什么即使在法律与情感研究

已经取得了巨大进步的今天，还始终都需要解决情感参与司法过程的合法性问题。但是

即使是这种片面的、或者临时的认识上的转变也足以鼓励法学家开展进一步的研究，将其

视野扩展到其他已经对情感展开了研究的学科之中。

三　扩展情感研究

通过一系列的批判和论证，法律与情感的研究者对情感与法律的关系达成了基本一

致的看法。体现这种一致性的里程碑式作品是苏珊·贝蒂１９９９年出版的论文集《法律的

情感》。贝蒂在这本书的序言中总结性地陈述了很多法律与情感学者从之前的认识转变

中得到的结论———情感在法律中无处不在———但她同时提出，遍及法律的情感常常是看

不见的，需要单独的努力来显现和讨论相关的情感。这个论断从某种程度上标志着法律

与情感研究迈进了一个新的阶段———研究的重点从讨论法律中是否有情感的一席之地变

成了探索在特定法律情境下运行着哪一种具体的情感以及这些情感起到了何种作用。〔４９〕

在这一系列研究中，法学家尝试从更为具体的角度研究情感。他们不仅关注对情感反应

的一般分类，更关注一系列相互区别的具体情感———从仇恨到愤慨再到仁慈等等。其中，

学者大部分的注意力集中在了刑法中的消极情绪上，因为刑法是极少数将检验和衡量情

感（比如是否激情杀人、审判时有无表示悔过）作为教义以及裁判标准的法学领域之一。

而在研究方法方面，法律与情感学者开始借助其他学科的研究———当法学家试图去加深

对于他们认识到的一系列情感的理解时，他们越来越多地将视线投向法律学科之外那些

对于情感进行了更完备的研究的学科。这一点可以在对于厌恶这种情感的学术研究中观

察到———厌恶在刑法中的作用形成了法律与情感研究中最生动和广泛的讨论之一。〔５０〕

进行这种交叉学科研究的优势在于其启示的广度———通过借鉴不同的材料和见解，创建
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一种能与人类生活经验产生共鸣的关于特定情感的讨论。

（一）交叉学科研究的必要性

从情感的视角检验法律并不是一个简单的任务。在大多数情况下，情感并不显示在

法律判决、立法规范或者其他法律素材的表面。相反地，传统的法律与情感的二元对立模

糊了与特定法律情景相关的情感。典型地，对于法律问题的理性主义理解要么忽略了全

部的情感，要么仅仅简略地顺带提及，认为它们不需要探讨，情感在传统的分析中一直处

于空白地带。因此，需要分析情感可能怎样地暗含于法律情境中。这个过程常常能让我

们看到情感没有被认识到的作用，或者在现行教义体系之下对它们的错误理解。举例来

说，美国的艾米·史密斯教授在讨论囚犯等待执行死刑时，描述了出现在死刑判决和执行

死刑之间长达平均１２年的漫长等待中人们视而不见的死囚的负面情感：虽然美国宪法规

定人们拥有不受酷刑的权利，但对漫长的等待行刑时间的忽视导致了一种复杂的结果，它

从某种程度上诱使我们去认为，那些被判处死刑的人理所应当受这些痛苦来为他们所造

成的伤害付出代价，甚至认为他们在等待执行期间遭受的痛苦还远远不够。然而，虽然已

经有法学研究者开始使用“死囚综合症（ＤｅａｔｈＲｏｗＳｙｎｄｒｏｍｅ）”来描述等待执行死刑者的

心理，但史密斯注意到这个概念从来没有系统地被心理学家、精神病学家或者社会科学家

研究过。〔５１〕 虽然史密斯本人没有把这样一种分析与法律与情感研究的发展方向联系到

一起，但是她指出了当时法律与情感研究中的问题———缺少对涉及具体法律问题中情感

的非法学领域的深入研究。

这一点是非常值得注意的，因为如果没有对特定法律情境之下的情感进行深入切实

的研究与考察，那么建立在情感视角下的法律分析完全可能出现与现实背道而驰的结论。

举例来说，克里斯·格思里认为，在冈萨雷斯诉卡哈特案（Ｇｏｎｚａｌｅｓｖ．Ｃａｒｈａｒｔ）的法庭意见

中，当大多数人援引妇女在堕胎后有后悔的表现作为支持禁止晚期堕胎法案的正当化理

由时，他们仅仅是引用了“后悔”这种情感的名称，而并没有真正试图去了解这种情感。

法庭缺少了一项重要的调研去了解人们如何参与、体验以及对后悔做出反应，而这项调研

的结论会表明后悔这种感情并不是像法庭所强调的那么严重的问题。〔５２〕 类似地，克莱

尔·亨廷顿认为，传统美国家庭法假设了一种被简化了的爱／恨二元情感模式，比如配偶

之间要么因为爱而结婚要么因为恨而离婚，父母要么出于爱保留对他们子女的监护权要

么出于恨而将子女的监护权交到其他成年人手中。这种简化了的模式与心理学家以及其

他社会学家了解到的亲密关系中典型的情感循环完全相反：这些情感循环常常表现为

爱—＞愤怒—＞内疚—＞修复感情的努力。家庭法假设的这种仅仅承认破裂却不承认修复

可能性的有局限的情感模式，将家庭关系冻结在破裂的那一刻，加剧了家庭中的情感

伤害。〔５３〕
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仅仅意识到特定的法律情境下可能存在特定的情感是远远不够的，更需要对隐含在

法律情境中的情感的内容以及可能起到的作用进行深入的研究。但这仅仅依靠法学是无

法完成的，还需要依靠如心理学、神经科学、社会学、哲学等多种学科的研究成果来帮助法

律与情感研究真正实现目标。在承认这种交叉学科必要性的基础之上，需要对法律情境

下的具体情感进行针对分析，而不能将情感作为一个整体来研究。神经学家约瑟夫·勒

杜直接指出，“我们看到那些去发现单个统一情感大脑系统的尝试并不是非常成功。虽

然可能存在这样一个系统，只是科学家们还没有足够聪明到去发现它，但是我不认为这是

真实情况。不同的情感由不同的大脑网络，不同的模块所调控……如果我是正确的，那么

惟一一种去研究情感如何从大脑中生成的方式就是每次只研究一种情感。”〔５４〕这一神经

科学上的发现提醒研究者们，试图提取一种适用于所有情感的模式并将其应用于研究法

律问题的尝试很可能会失败，针对特定法律问题中的特定情感必须进行单独而具体的讨

论。现有的法律与情感研究已经涉及了法学家熟悉的情感，比如愤怒、同情、仁慈、报复以

及仇恨，此外还包括幸福、内疚、谅解、爱情、感激、忠诚、嫉妒、悔过以及希望。当然，这个

名单并不完整，也没有尽头，保持这个名单的开放性对适应新研究和来自其他领域的反思

来说非常重要。

（二）交叉学科研究近况

这一部分主要介绍最近针对特定法律情境下具体情感的一些交叉学科的研究。贝蒂

认为，法官在判决刑事案件时往往会评估被告是否已经恰当地悔过，〔５５〕评估结果的不同

可能导致不同的判决结果，评估结果能起到最大作用的案件是死刑案件（尤其是美国）。

陪审团在评估被告是否悔过时，将很重要的一项参考因素建立在对被告的观察之上———

如果看到被告静静地坐在法庭上，陪审团就更倾向于认为被告对其行为表示悔过，同时也

倾向于建议不对被告判处死刑。贝蒂并没有找到证据证明悔过这种情感可以在这种情境

下被准确评估，然而却有充分的证据证明这样的评估很容易倒向偏见。更进一步，她质疑

法律能否在悔过中找到它试图寻找的———可以看到被告内心的窗口以及一个计算危险性

的预测工具。贝蒂虽然怀疑这一点，但是缺乏更多的证据，因此她号召更多的学者对悔过

进行研究。

社会心理学家菲比·埃尔斯沃斯和艾德里安·多尔蒂针对在法庭上运用情感来提高

说服性的问题进行了研究。他们第一次解释了为什么法律与情感学者需要在心理学方面

有扎实的基础。他们尤其关注评价理论（ＡｐｐｒａｉｓａｌＴｈｅｏｒｙ），这种关注在如今情感研究盛
行的情况下是十分妥当的———评价理论与法律设定广泛相关，并且能说明情感与理性之

间的相互联系。他们认为评价能够帮助解释“故事模式（ＳｔｏｒｙＭｏｄｅｌ）”具有影响力的原
因。故事模式指的是法官倾向于将他所得到的证据、背景、信念以及论点综合成一个连贯

完整的故事，而唤起和操纵评价则是一个故事具有说服力的关键。通过不同程度的新意、
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因果关系、确信感和掌控感，代理人能够引导法官得出他们想要的结论。〔５６〕

无情的面具所掩盖的是法官丰富的情感生活。他们不仅仅需要回应其他人的情感，

如哭号的证人、争执中的律师、恐惧的被告等等，他们的任务还包括控制自己的情感。〔５７〕

最近的一个定量研究表明，情绪启发（ＡｆｆｅｃｔＨｅｕｒｉｓｔｉｃ）至少在司法裁判中起到了一定的作

用。〔５８〕 但是，法官的情绪面板却比情绪启发所能解释的内容复杂的多。〔５９〕 斯蒂娜·布

利克斯和阿萨·韦特格伦提出了法官怎样在否认情感的相关性的情形下体验和表达情感

的问题。〔６０〕 通过结构与权力关系的社会学研究视角，布利克斯和韦特格伦强调了文化变

化的重要性。举例来说，瑞典法官将其工作中的情感体系表现得非常含蓄，尤其是当与美

国的戏剧化的展现做对比的时候。〔６１〕 然而文化差异下的研究要求学者具有文化能力：一

个美国的研究员可能到瑞典的法庭进行调研并得到错误的结论———没有情感具有操

作性。

如果将目光移至陪审团成员———这些脆弱的外行人肩负着找寻真相的任务，他们也

常常是律师使用说服性修辞的目标。尼尔·费格森揭示了为什么陪审团成员的感情会影

响他们的判断：情感能够影响信息处理的模式，如果陪审团成员处理信息的方式同情感的

认知结构相一致，他们就会将其情感状态看成是对于目标判决的信息性状态，并考虑所参

与的情感。费格森指出了情感与判决之间的复杂的循环关系，以及在陪审团成员作出判

断的过程中理智和情感之间活跃的互动。〔６２〕 贝尔法斯特女王大学大学的希瑟·康韦和

约翰·斯坦纳德一直是英国法律与情感研究的活跃分子。他们梳理了财产法如何认可

（或者没能认可）我们对于物品的感情。我们对物品注入情感（如结婚戒指、纳粹勋章），

并且用物品来彰显人际间的情感动态（如遗产纠纷）。〔６３〕 康韦和斯坦纳德认为现如今的

法律教义建立在人们如何以及应当如何去感受他们的物体的假设上，〔６４〕财产与情感研究

应当更系统化地为法律教义提供实用信息。

安德拉斯·绍约重新探讨了他 ２００６年《宪法情感》（ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＳｅｎｔｉｍｅｎｔｓ）一书中

的观点。绍约作为欧洲人权法院的一名法官曾经帮助起草过乌克兰、格鲁吉亚、以及南非

的宪法。他认为宪法是通过高度政治化的过程缔造的，这种过程反映并创造了处于决定
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地位的精英以及他们所代表的人民的强烈情感，宪政体制也为下一代人塑造了情感体制，

绍约这种微妙的观点与宪法设计与解释的经典理论形成对比。〔６５〕

约翰·戴继续了这种对体系设计的关注。〔６６〕 戴是一位哲学家，他关注了惩罚由社会

决定的情感意义。他将刑事惩罚和对于错误行为的非报复性反应进行了区分。他认为当

以集体的名义进行惩罚时，惩罚本身代表着一种制度化的情感反应；惩罚也促使情感承诺

内化———从恐惧到对权威的正常依赖，这样能使集体生活趋于稳定并加强人际间的

信任。〔６７〕

通过对上面几个最新研究的简要介绍，希望能勾画出法律与情感研究针对具体情感

的交叉学科研究的大致情形。当然，法律与情感研究并没有止步于情感研究。最近，这项

研究从一种描述性研究转向了规范性研究。

四　重返法律

随着法律与情感研究与非法学学科的合作越来越紧密，研究者对特定法律情境中的

情感也形成了越来越深刻的理解，与此同时，一些学者不再满足于仅仅去发现和研究法律

情境中的情感，而是希望能够通过法律手段来塑造或者培养特定的情感。然而，学界对于

这种希望并没有形成共识。〔６８〕

一些学者认为这一研究思路没有什么可争议的，因为司法、立法等活动往往都能对情

感产生强大的附带性影响。举例来说，玛莎·米诺、劳雷尔·弗莱彻以及其他一些学者认

为司法程序能够帮助争斗双方在大规模暴力之后走向谅解和宽恕。〔６９〕 当然，法律对情感

的影响不一定都是积极的，有时也会引发一些负面的、不可预测的附带情感效果。比如在

冈萨雷斯诉卡哈特案中，在法庭强调他们对于妇女在堕胎之后后悔的担忧后，就很有可能

会增强妇女在堕胎之后对于后悔的体验。〔７０〕 然而，可能因为法律对情感的附带性影响太

过普遍，这些现象并未得到学术界广泛的关注与讨论。

还有一些研究的对象是那些有目的地介入或塑造诉讼当事人和公众的情感的法律手

段，其中，最有代表性的是刑法领域，其法律手段本身就具有介入诉讼双方情感的传统。

一些研究将目光聚焦于刑法规范的特征以及刑事程序，研究法庭何以通过在其表达上制

造破绽或者调节效果来确认或者激励特定情感。在刑事审判的定罪阶段，法官可能会通

过评估被告的悔过情节来决定恰当的惩罚，也可能会邀请被害人来做被害人影响陈
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述———通过这些手段或者程序确认犯罪幸存者的悲伤和痛苦，并让陪审团有机会了解这

些情感。〔７１〕 还有一些研究关注更直接的调整、指引或者培养情感的途径。丹·卡亨在评

论米勒对厌恶的研究时，曾追问法律如何驾驭厌恶这种情感去服务于表达社会的道德准

则、禁止刑事犯罪、转变公众对特定行为的看法、表明仇恨犯罪的特殊性等一系列目

的。〔７２〕 还有一些学者提议培养道德情感，如负罪感、悔过、原谅等，来实现特定的社会目

标。希拉·克伦提议法庭通过显失公平原则来激起负罪感以改善市场中的掠夺性谈判；

约翰·布莱斯威特提议通过面对面的交流来培养罪犯和受害者之间的悔过和谅解。〔７３〕

上述用来支持、激励、调节或者增强情感的法律手段引起了其他从事法律与情感研究

的学者的异议。一些研究者虽然承认情感在法律中的作用，但仍然对这些有目的地影响

情感的法律手段感到不安。其中，一些反对理由只是针对影响特定情境下特定情感的法

律手段，认为这些法律手段强调、激活或者培养着错误的情感或者特定法律情境下的错误

情感。玛莎·努斯鲍姆批评卡亨提出的通过法律手段来调整仇恨犯罪中“厌恶”这种情

感的尝试，她认为厌恶的本质是对我们人类自身动物性的否认，与将这种动物性投射到其

他人身上的自我欺骗的倾向相关。〔７４〕 贝蒂则反对法庭中被害人影响陈述这一程序设置，

她认为这种做法放大了，而不是试图更正陪审团在刑事审判中潜移默化地形成的对受害

者的同情与对被告的愤怒。这些情感使得被告很难得到一个公正的审判———被害人影响

陈述唤起的不仅仅是对被害人的同情、怜悯以及遗憾，同时还引发了对被告的一系列复杂

的感情，包括仇恨、恐惧，甚至敌意、无差别报复等等，这些情感反应都可能使陪审团背离

他们的职责。〔７５〕

另外的一些反对意见超出了对特定情感的讨论，上升到对有目的地介入感情的法律

手段的概括性质疑。杰弗里·墨菲认为利用法律来激励特定情感有侵犯其主体的尊严和

自主性的危险。〔７６〕 虽然法律要求我们的行为符合特定的规则是无可厚非的，但是鼓励人

们去体验或者表达特定的情感就有胁迫或者伤害的嫌疑———这就好比去干预人们的欲

望、思想或者灵魂。〔７７〕 卡罗尔·桑格认为要求法官识别或者调整特定情感的法律教义可

能激发“虚假”的情绪表现。她讨论了未成年人为了绕开堕胎前要告知父母的要求，在法

庭上极力表现出“成熟”的例子。她认为法庭本应该仅仅对怎样是成熟做一个判断，但是

法庭同时明显地在期待这些未成年人展现出成熟以外的其他因素———痛悔或者悔悟的表
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现和迹象。那些怀孕的女孩以及她们的代讼代理人没有傻到想不通这些，她们通过改变

对自我情感和情绪的展现（展现出成熟、悔过的一面）以求得到司法许可。〔７８〕 墨菲对于刑

事审判中根据被告表现悔过的程度来定罪的情形持相似的观点，他认为赞扬悔过或者后

悔的一个非常实际的问题在于这种情感非常容易伪装，但是却只有当人们意识到被告有

很大可能性能够通过伪装获得好处时，才会对这种情况加以注意。〔７９〕

还有一些反对意见认为情感太过复杂，无法利用法律手段来对其改善。托妮·马萨

罗认为，像羞愧或者厌恶这样的情感，它们的运行非常复杂，而相关理论研究也常常互相

矛盾，因此，对于司法机构来讲，很难知道犯罪者的这些情感究竟是如何产生的。〔８０〕 贝蒂

也认为通过被害人影响陈述来培养的对于被害人的同情，很大程度上是由基于性别、种

族、以及其他阶级特征的文化期望和评估所构建的。〔８１〕

虽然上述批评或者反对意见基于不同的目的或视角，仍旧能从中提取出对于通过法

律来引发、鼓励或者培养特定情感的风险的几种观点。首先，大多数学者都将上述颇具目

的性的提议看作新的尝试———其意向性使其区别于那些普通的、不经筹划的影响情感的

法律手段。支持者主张应该认可并积极地控制法律对情感的影响，而反对者则将有目的

地增进情感的法律手段看作极具风险的尝试。反对者的论证并非从抽象的情感出发，而

是建立在具备大量情感知识的基础上。正是这种情感知识加深了他们对有目的地增进情

感的法律手段的不安———他们的研究清楚地表明情感是多方面的、难以捉摸的现象，以各

种形象出现在组成“情感理论”的各种文献中，但是这些文献几乎没有涉及应当如何通过

制度手段来激活、疏导或者培养情感。〔８２〕 基于这种不确定性，调整或者减轻法律对情感

的影响是一回事，而有目的地去培养新的情感反应是另一回事。

其次，反对者对情感的更深层次的探究将反对理由指向之前讨论中识别出的两种潜

在的风险：一种风险体现在用以培养特定情感的法律手段可能会施加给司法参与者一种

强制的扭曲，另一种风险在于试图识别或者引发某种特定情感反应的司法裁判者很可能

会被“虚假”的情感表现所欺骗。事实上，对于这两种风险的担忧是非常合理的。经过策

划的情感表现相较于司法体系中司空见惯的那些对人生经历的策略性陈述来说，其造成
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的风险要大得多。〔８３〕 相似地，迫使当事人感受悔过或者谅解的制度压力也比促使当事人

进入辩诉交易或者民事和解程序的制度压力更显得问题重重。这些担忧可能源自情感是

人性本真的最终归宿这种说法，〔８４〕或者认为道德情感更关乎一个人的良心，更适宜用宗

教来解决而不是由世俗的法律来培养。〔８５〕

然而，从这些对法律试图塑造或者培养情感的批评中并没能得出其它可行的规范性

建议。这可能是因为这些批评者们仅仅关心特定情境下法律干预的问题，试图重新清醒

地审视培养特定情感的法律手段：马萨罗关注的是刑法内厌恶这种感情的激发，贝蒂关注

法庭对被害人影响陈述的依赖，而桑格则关注悔过。更进一步地说，这个领域还十分年

轻，反对者对法律干预情感的批评已经相对成为讨论相关问题的基础，〔８６〕而相对占少数

的支持者对法律参与培养特定情感的提议与这些批评意见之间的冲突可能会造成人们对

这个研究课题发展前景抱持一种不确定的态度，而这可能导致法律与情感研究更多地转

向对现行法律的研究———批评现行法律手段对情感的影响似乎比研究新的培养情感反应

的法律手段看起来要有成效。但是不论怎样，对法律是否应当以及如何有目的地培养情

感的讨论至少引发了学者更深层次的思考：我们是否愿意追求情感导向的目标而与法治

原则下的一致性和可预测性背道而驰？我们如何权衡情感扭曲，如情感强制、虚假表现等

的潜在代价？是否存在降低风险的方式？而这一系列问题可能会成为今后法律与情感研

究的核心问题。

五　结　论

十年前，特里·马罗尼将法律与情感这个领域描述为“初露头角”。〔８７〕而现在看来，它

已经“应运而生”了。这个领域的研究融合了哲学、犯罪学、心理学、社会学、人类学、经济

学以及法学的各种视角和观点，而研究的主题从情感在法律中的作用，到特定情感在特定

法律情境中的运行模式，再到法律能否有目的地引导社会情感等等，这些多样性体现着法

律与情感研究领域的活力。

法律与情感的研究者主要来自美国、英国、澳大利亚、北欧和东欧，而在其它一些地

区，尤其是亚洲和非洲，还缺乏对这个领域的关注。希望国内学者的目光能更多地投向法
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律与情感这个领域，在这个领域，很多情感研究者会将法律看作一块发展他们理论的成熟

的土地，而法律学者也将看到借鉴其他学科所提出的情感洞见的价值。

值得注意的是，这样的交叉学科研究是需要纪律的。〔８８〕 对于这一点，贝蒂已经表达

了对那些随意对待交叉学科研究的学者的担心，她不希望研究者将这个领域视作“理论

的自助餐”，按照自己的喜好来挑选理论。〔８９〕 马罗尼也曾担心法律与情感研究发展成一

个缺乏内在一致性的领域，因为这项研究并不根植于任何特定的学科之中，而且法律本身

涉及社会生活的方方面面，情感也是包罗万象，把法律与情感放到一起确实可能形成一个

不稳定的研究领域。〔９０〕 不过，如果法学之外的学者谨慎处理他们对法律的认识，法学家

谨慎对待他们对情感的研究，有理由期待出现更加优秀的成果。
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