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内容概要

　　《美国司法审查正当性理论考察》：一直以来，美国司法审查的正当性问题都是美国学界所关注
的焦点。
在各种司法审查理论中，根据它们是从维护实体价值的角度出发还是从促进民主程序的角度出发，可
将它们分为实体理论与程序理论两大类。
在司法审查的实体理论中，比克尔的“消极的美德”理论在美国学界产生了重要的影响。
其中，桑斯坦的“司法最低限度主义”就是在比克尔理论的基础上提出来的。
在司法审查的程序理论中，伊利的“民主强化”理论最具有代表性。
从美国的司法审查理论来看，学者们关于司法审查正当性的争论并不聚焦于法院是否有权行使司法审
查这一问题上，而是关注法院行使司法审查的特征和范围。
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作者简介

陈红梅，女，1971年生，湖南祁东人，法学博士。
现为湘潭大学法学院副教授、硕士研究生导师、中国法学会比较法学会理事、湖南省法学研究基地研
究人员、湖南省法理学会秘书长。
主要从事法理学的教学与科研工作。
近年来，在《法商研究》、《法制与社会发展》等学术刊物发表文章近二十篇，承担省部级以上课题
若干。
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书籍目录

导论
　　一、研究的缘起
　　二、研究的现状
　　三、本文的核心观点和主要内容
　　四、本文的研究方法及创新之处
第一章　美国司法审查渊源
　第一节　美国司法审查的思想渊源
　　一、柯克：权力受制于理性
　　二、洛克：二权分立
　　三、孟德斯鸠：三权分立
　　四、汉密尔顿：分权与制衡
　第二节　美国司法审查的实践渊源
　　一、北美殖民地时期的法律实践
　　二、独立后各州的法律实践
　第三节　美国司法审查的法律渊源
　　一、普通法基础
　　二、宪法依据
　　三、法律依据
　第四节　美国司法审查的里程碑事件：马伯里诉麦迪逊案
　　一、马歇尔的推理
　　二、马伯里案的价值
　　三、马伯里案的难题
第二章　美国司法审查的正当性问题
　第一节　美国司法审查的正当性难题
　　一、司法审查在理论上面临的难题
　　二、司法审查实践引发的争议
　第二节　美国司法审查正当性的实体理论概述
　　一、实体理论的基本立场
　　二、实体理论的代表人物及主要观点
　　三、实体理论的类型
　第三节　美国司法审查正当性的程序理论概述
　　一、程序理论的基本立场
　　二、程序理论的代表人物及主要观点
第三章　美国司法审查正当性的实体理论（一）：比克尔消极的美德理论
　第一节　比克尔消极的美德理论概述
　　一、比克尔消极的美德理论要旨
　　二、比克尔消极的美德理论宗旨
　第二节　比克尔消极的美德理论之证立
　　一、最高法院具有的优势
　　二、最高法院对政治部门的尊重：与政治部门的对话
　　三、最高法院对原则与权宜之计的调和
　第三节　比克尔消极的美德理论之实践
　　一、哲学基础：审慎
　　二、具体策略：消极的美德
　第四节　比克尔消极的美德理论的意义及困境
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　　一、意义
　　二、困境
第四章　美国司法审查正当性的实体理论（一）：桑斯坦的司法最低限度主义理论
第五章　美国司法审查正当性的程序理论：伊利的民主强化理论
结语
参考文献
后记
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章节摘录

版权页：二、程序理论的代表人物及主要观点程序论阵营的学者主要有伊利和公民共和主义者等。
其中，伊利是程序论的典型代表。
他认为，要证明司法审查的正当性，就必须在解释主义与非解释主义这两种重视宪法实体内容的选项
之外，寻找第三条道路，也就是他所提倡的一种参与导向、代议补强式的司法审查理论。
他认为，将司法审查定位在健全民主程序的运作上，不仅可以摆脱实体价值难以取得共识的困境，还
可以为司法审查的民主正当性找到合理的依据。
因此，在他的理论脉络中，司法审查将以民主立法程序中的裁判角色融入整个代议民主体制当中，最
高法院司法审查权的行使也将通过其程序参与导向、促进代表性强化而获得证成。
因此，在伊利看来，司法审查的目的在于确保政治过程的公平与开放②，而不应涉及实体价值的选择
。
只有在代议制度失灵时，也就是代议决策之程序不值得信任时，法院才能介入并予以纠正。
因此，司法审查的正当性在于补强民主政治的失灵。
公民共和主义则强调民主的品质，他们认为，法院的存在不只是保护少数群体的政治参与，更在于促
进、改善民主。
民主应该是可以用来追求自我实现或群体价值的共同思辨空间，并非由高高在上的法官以哲学家思维
来教导人民的宪法价值。
因此，在他们看来，法院在行使司法审查时应保持克制，如果要介入，也应当以促进、改善民主为依
据。
由此可见，程序论通过对主权的程序化理解，化解了“虚构”的人民主权与人权之间的冲突。
在司法审查中，法院对立法只进行程序审查，只注意其立法程序是否存在瑕疵以及能否充分地代表人
民，因此，法院不会通过其实体判断来取代立法者的实体判断，这样一来法院的司法审查权不致受到
民主的诘难。
然而，程序论同样存在无法克服的理论困境：在现实中，将实体价值完全从司法审查中剥离的做法是
不可能的。
从上述观点可以看出，在涉及美国司法审查的正当性问题时，当下学界争论的并不是最高法院是否有
权宣布与宪法相抵触的法律无效，而是最高法院应该如何行使司法审查权。
对此，Rostow指出了真正的问题所在，他认为，司法审查权从一开始便由法院行使，并且现在还在行
使，同时已成为活的宪法的一个特色。
尽管对司法至上及司法最终性的担心仍然存在，但是司法审查的原则在民主政治生活中已被普遍接受
，因此，持续的争论并不是司法审查是否正当的问题，而是司法审查的特征和范围。
赖曼则指出，关于司法审查，“问题并不在于最高法院是否有权判定立法的合宪性，而在于最高法院
在行使这种权力时能否合法地超越宪法制定者对宪法的理解来确定宪法条文的意义。
”由此可见，法院应该在什么范围内行使司法审查权，这才是问题的关键所在。
托克维尔认为，“美国所出现的问题几乎早晚都会变成一个司法问题”，既然司法所涉及的范围一直
以来都如此宽泛，那么就没有理由断言司法审查不应该让原则影响政府的运转。
因此，这里所涉及的就是司法审查权的范围和性质。
德沃金也认为，现在的首要问题不是最高法院享有什么权力，而是它应如何行使其大权。
所以，我们应该关注的是，法院行使的司法审查在多大范围内是被允许的、正当的。
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编辑推荐

《美国司法审查正当性理论考察》为高校社科文库之一。
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