
公益诉讼是时下 中国法学理论界与实务界的

热点问题 不仅被提上了 《民事诉讼法 》和 《行

政诉讼 法 》的修改议程
,

而且也不断有人 大代

表
、

政协委员提出关于在中国建立公益诉讼制度

的提案
、

议案
,

检察院
、

公益组织和公益律师更

是在现有的制度空间和架构内外为公益诉讼实践

而孜孜探索
。

但是在此
,

一个非常基础性的问题

是 为什么公益诉讼

这个问题的提出
,

不禁令我想起两年前 中

国第一家公益律师事务所成立时的情形
。

那是 年 月
,

在中国社会科学院法学研

究所古朴的院落里
,

我们隆重举行了首期
“

公益

诉讼论坛
” 。

这个论坛的标准称谓
,

是
‘“

东方公

益法律援助律师事务所揭牌仪式盛公益诉讼与法

律援助研讨会
” 。

在这里
,

来自全国人大
、

最高

人民法院
、

最高人 民检察院
、

司法部
、

中国法学

会
、

中华全国律协
、

北京市检察院
、

北京市司法

局
、

福特墓金会及在京各大法学教育科研机构的

代表们见证了一个新型律师事务所的诞生 一个

以
“

积万众之私
、

成天下之公
”

为己任的律师事

务所
,

一个挑战社会制度的正当性
、

合法性的律

师事务所
,

一个非盈利的律师事务所
。

‘

古人云
“

天下 熙熙 皆为利来
。

天 下攘

攘
,

皆为利往
” 。

赚钱
,

已成为市场参与者的终

极 目标
。

经济学
“

理性人
”

的第一要义
,

便是人

的自利性和利益的最大化
。

因此 当时就有论坛

的参加者提出 一个不赚钱的公益律师事务所
,

如何可能呢 对于这个颇有元伦理学指向的问

题
,

我们不妨先用科顿
·

马瑟牧师的一句话来作

个简单的回答
“

如果有人问 一个人 为什么必

须做好事 我的回答是
,

这个问题就不像是好人

提的
。 ”

当然
,

公益律师事务所与公益诉讼远非简单

的做好人好事
。

它是墓于对社会制度正当性
、

合

法性的深刻思考和理论分析
,

通过打抱不平
,

直

接指向整个社会的公平正义
。

哲学家说
,

公平正义作为道德公理
,

可以自

证其身
。

然而
,

这个公理在理性的实践过程里
,

却不断需要解释和证明
。

这就好比
,

如果你有三

个孩子
,

你带他们出去一起看电影
,

这不僻要解

释
。

但是
,

如果你把其中的一个留在家里 那你

就必须给予解释
。

走向市场经济和市场社会
,

可谓中国
“

千年

未有之变局
” 。

人们对市场的浪漫情慷
,

似乎远

远甚于当年的土改
、

大跃进
。

改革之初 市场制

度给我们的未来描绘了一幅极其美妙的图景 在

,

徐卉
,

中国社

会科学院法学研 究所

研究员
,

教授
,

法学

博士
,

中国社会科学

院法学研究所法律咨

询与援助 中心执行主

任
,

东方公益法律援

助律所事务所执行主

任
,

美国哥伦 比亚大

学法学院公益法中心

研究员
。
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自由竞争的市场中 主体间通过理性选择 各取

所摇
,

自主交换 这样的交换是一个双燕游戏
,

其结果是达成帕累托改进
,

交易双方的福利同时

增大 市场制度保障个人 自由并发挥个人的积极

性
、

创造性
,

它使人们能最自由
、

最有效地利用

经济
、

政治和社会资源 分享劳动分工和专业化

的好处
,

并在
“

看不见的手
”

的指导下 达到全

社会的最大福利
。

在这个美妙图景的昭示 下
,

举国上 下齐动

员
。

及至 世纪后期
,

中国市场经济的基本框架

已经形成
,

我们也步入了一个以文易为主导的市

场社会
。

但是 人们先前期待的美景并未如期而

至
,

相反
,

却出现了越来越严重的社会失范 如

贫富差距 巨 大 严重的社会不平等和腐败问题

等
。

市场制度怎么了 何以在西方国家运行得好

好的市场 一 到中国就不 灵 了 莫非真就应 了

围城 》中人物说的话
“

中国文化真厉害
,

西

洋的好东西来一样毁一样
’

对此 经济学家们解释说
,

社会失范是经济

起飞过程中难以避免的阶段性阵痛
,

导致当前中

国的腐败
、

不公正等弊端的主要症结
,

在于市场

制度的不充分发展 市场天生是要建立公平的秩

序
,

并与官僚主义和腐败相对立
。

只要市场交易

真正发挥作用
,

最终
, “

看不见的手
”

将有效地

铲平水准偏差
,

使个人利益和社会利益都能够得

到同步增长
,

因为市场制度更合乎自然的公平正

义原则
,

马克思也说过
“

市场是天生的平等

派
。

然而
,

一个显见的问题是
,

市场从来就无法

解决分配的正义
。

市场存在的前提在于 人们拿

到市场上文换的财产 注 这里的财产是洛克意

义上的广义财产
,

即除土地
、

物品外
,

还包括自

由
、

人的能力和劳动成果等 不仅为其个人所持

有
,

而且持有人必须对该财产享有权利
。

因此

在进入市场交换之前
,

至少应当存在一套最初的

关于个人对于财产享有权利的授权机制
,

而这恰

恰是市场自身无法设定的
。

经济学家们只是假定

人们被授予了爱初的所有权
,

然后他们对分配的

理性选择作出说明 对如何通过每个人都接受交

易而由此生成的权利关系和交易制度作出说 明
,

可是所有这些说明都不能回答初始交易权的正 当

性问题
,

不能因为这是人们的理性决定
、

存在一

致同意和帕累托改进
、

以及对于 自由选择和效率

价值的强调
,

就必然使其所言说的内容正当化
。

资源固然是通过市场交易实现 了最优配里
,

但任

何一种形式的资源配里 无论其是否公平
,

都是

有效用
、

有效率的
,

它们并不能授予分配的正当

性
。

一言以蔽之
,

市场无法给自己提供前提
。

市场只给出了交换的正义
,

设定财产权的法

律制度是其存在的前提和基础
。

要确定通过 自由

的市场交换获得的分配是否公正
,

必须考虑进入

市场的起点
。

按照诺齐克的说法
,

就是
“

获取正

义原则
” 。

只有当一个所有者最初财产的来源是

正当的
、

合法的
,

其后的每次财产增殖又都来自

于公正的自由文易 没有任何欺诈和强取 当下

的持有才是公正的持有
。

而只要某一持有链条上

的一个环节是不正义的
,

如通过盗窃
、

欺骗
、

奴

役别人得到的获取
,

那么这后面的所有环节就都

不能说是正义的
,

即使后面的环节相互间是通过

正 当途径转让形成的 因为不能用后一个正义环

节证明前面的不 正义是正当的 相应地
,

应依据
“

矫正正义原则
” ,

对非正义的持有予以矫正
。

矛术肠恤



可是
,

这种
“

获取正义原则
’

和
“

矫正正义

原则
’ ,

究竟在多大程度上能够通过授权性的法

律机制得以实现
,

却是足可怀疑的
。

只要稍一触

及市场关系和社会关系的现实便可看到
,

持有链

条历经无数的人与事
,

何从确定最初的
“

获取正

义
’

又如何证明持有链条中的每一环节都是公

正的 更何况
,

法治的原则之一即是立法不溯及

既往
,

因此
,

即使是不正义的获取
,

也不可能对

之实现完全的矫正
。

但是
,

另一方面
,

社会现状

作为分配的结果
,

深受初始分配的影响
。

关于正

义与否的评判必然要考虑现状的由来
,

如果人们

对于进入市场的起点存有异议 那么必然也对其

终点存有异议
。

这些异议 既不能被交换过程中

的理性决定和一致同意所淹没
,

也没有理由认为

人们应当永远对之保持沉默
。

正如马基雅维里在

《君主论 》中所言
“

丧父之痛易忘
,

夺财之恨

难消
。 ”

的确
,

我们既不能割断历史
,

又无法回到交

易的
“

原初状态
”

我们既要让人们为市场的理

性与效率而欢呼 又要提醒人们看到市场前提虚

设的荒谬 这实在是一种真正的两难
。

面对社会

中一部分人 已经获得了充裕的供给
,

而一部分人

却在生活的最底层挣扎 一部分人基本的生存需

要都无法获得保障
,

而一些人奢华的欲求却在不

断膨胀 我们知道 这样的状况必须改变
,

但

是
,

我们又 当从何改变以及怎样改变呢

对此
,

公益诉讼提供了一个改变的途径
。

通

过代表社会中弱势群体的诉求
,

公益诉讼旨在对

社会中不平等的资源分配予以调整
,

从而实现分

配正 义
。

作为一种有 目的的活动
,

基于 以下认

识 在社会中处境最差
、

被边缘化的团体
,

很可

能是 那些最 多地道受了不正义俊害的人或其后

裔 公益律师通过代理社会弱势群体
,

运用法律

手段展开诉讼
,

要求在历史与社会现实之间建立

一种联结机制
,

即让法律制度对社会弱势群体的

现实状况给予解释和矫正
。

公益诉讼并不是 一种单独的诉讼形式或制

度 而是一个以被代理对象和诉讼 目的为基准确

定的审视和改变现今社会制度的视角和进路
。

通

过由公益律师代理那些无人代理的个人或 团体展

开诉讼 公益诉讼要求法律制度对于贫困和弱势

族群具有更多的回应性
,

并使法律的解释和实施

对贫困和弱势族群更加敏感 帮助他们实现法律

授权
,

从而解决因不公平的机会分配和授权分配

而产生的社会
、

经济问题
,

因此 无论是在美国

还是欧洲 公益诉讼都是伴随粉公益律师
、

公益

法团体而产生的
,

从 起初至今
,

公益诉讼的主

体都是定位于公益律师和公益法团体
。

在这里

公益诉讼与检察官作为政府律师
,

出于政府展行

其保护公共利益的目的而提起或参加民事诉讼
,

自始便是两个问题
。

一国法律职业的性质及其传统影响粉该国的

公益诉讼事业 公益诉讼的终极 目标旨在实现在

公共利益方面的社会与法律改革
,

成功的诉讼将

导致现行法律的执行或者政府履行其资任 成功

的诉讼也会导致在司法实践中以及对特定法律的

解释方面发生 变化 成功的诉讼会带来诸如 医

院
、

学校等提供公共服务的机构的改进和重组

成功的诉讼 对于立法程序或者公众意见产生影

响
,

而这些都可能相当大地影响到法律和社会的

改革
。

用新的诉讼 方式来满足新的社会要 求
,

现

在
,

这已经成为一种广泛的全球性现象 这不仅

体现在公益诉讼在欧美等国的发展路径中
,

而且

也为中国 目前的社会现实所印证
。

在现代国家的

发展过程中
,

公民社会起粉非常贡要的作用
,

它

实现 了 以经济 自由化 为依托的社会 自主化的进

程
,

但长久以来 公民的作用在司法中并未得到

重视
,

不过如今
,

伴随 公益诉讼在世界各地的

蓬勃发展
,

这一现象已经发生了根本的转变
。

为

实现公共利益可做的努力可 以很多
,

但是 诉

讼 仍然是使社会获得系统化变革的最强有力的

工具
。

通过引入司法治理的方式推动公共利益的

实现
,

以法治的方式推进法治 倡导并实现司法

能动主义是公益诉讼的信条
。

公益诉讼不是在于

实现国家干预
,

而是在于实现积极的公民主义
,

在于使司法获得变革社会的力
,

在于通过司法

实现立法活动所不能达到的社会性变革 从而帮

助弱势群体分享社会转型的成果
,

实现正义天平

的平衡
,

以确保社会能够成为自由平等的成员之

间世代相袭的
、

公平合作的体系
。

臼

矛求肠比


