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一、引   言

近年来,在对法治问题的研讨热潮中,有一个颇为引人注目的现象,即将法治理解为社会

演进过程中与法制错落有致的不同阶段。几乎所有的法学家都倾向于认为, 法治是比法制更

高一级的形态, 从/法制国家0到/法治国家0的提法,虽然只有一字之差,却有着/质的飞跃0。¹

于是,这一亚里士多德时代的概念被赋予了新的内涵。应该说, 当社会生产的发展和文明的累

积达到一定程度的时候, 通过知识的重构、观念的变迁来引导和推动社会的发展,反映了大多

数人的价值追求、思维取向以及人类的发展趋势,是贯穿各个时代的一条思维/主线0。但是,

作为一种社会思潮, 这种方式正越来越多地受到挑战与责难。特别是随着科学技术发展所带

来的负面效应的日益暴露,对人类进步和理性的怀疑与悲观主义精神正在有力地冲击着以往

的自信与乐观主义,构成了人类思想史的另一条/伏线0。这就是世界范围内的反现代化思

潮。º 实际上,所谓/反现代化0, 并非只是狭义地反对现代化的实施, 恰恰相反,有些公认的反

现代化论者可能在具体观点上还是主张国家实施现代化的,一些学者可能一生的思想都会处

于现代化和反现代化的内在紧张关系之中。» 反现代化思想只是表明一种宽泛的认识框架,

是对礼俗社会、自然状态、人性伸张的由衷赞美和缅怀, 它存在于自卢梭以来许多伟大的思想

家的思想之中。本文界定的反现代化思想大体包含以下三个方面的内容: 11对西方工业革命
以来所产生的物质文明的批判; 21 对产生西方工业文明的基础 ) ) ) 科学、民主以及理性思维

方式的批判; 31欲以复兴本国文化对抗并救赎西方文化的/本土文化论0思想。¼

在我看来, 反现代化的思维方式,尤其是我所列举的前两种思想,其逻辑结论必然导致对

现代化的伴生物 ) ) ) 法治的否定。但是,第三种思想在中国学界越来越多地得到认同,并产生

了一些具体的观点。围绕法律移植问题所发生的诸多分歧即为一例。表面看,一项具体法律

条文的移植和引进似乎只是技术问题, 但在每一个观点的背后都隐藏着一套独特的文化、价值
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¼ 关于/ 本土化0及为何将/ 本土化0列入反现代化范畴,本文将在第四部分详加申说。

例如梁漱溟。梁氏甚至主张应全盘承受西方文化,只是在态度上应该改一改。参阅梁漱溟:5东西文化及其哲学6 ,
商务印书馆 1987年版。

关于这一思潮的概念表述,因论者所论范畴不同而有所差异,内涵也不尽相同。在技术哲学中,往往被表述为/ 反
技术主义0。有的学者又将其宽泛地理解为人文主义,参阅高亮华:5人文主义视野中的技术6 ,中国社会科学出版
社 1996年版。本文则选用了/ 现代化0与/ 反现代化0这一组模式。

这方面的文章很多,兹不一一列举。我所见到的唯一的例外,是苏力曾经在一篇文章的脚注中提出过不同的看法,

但并未展开论证。参阅苏力:5法治及其本土资源6 ,中国政法大学出版社 1996年版,第 269页。
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判断体系。在这之中,有些观点言之凿凿,却似是而非。我以为,关键之处,便是我们在把法律

作为一种文化现象讨论的时候,很少能够关涉一个与文化具有同等重要的地位、但又必须从文

化中分离出来的概念 ) ) ) 文明。而一旦具备文明与文化分野的观念,我们就会认识到,法治并
不是比法制更高一级的形态, 它们只是分属不同的范畴。

此一分类基础将同时导引我们把法治放入整个文明的进程中进行综合考量。虽然还不能

够完整、清晰地描绘出法治在文明进程中的轨迹, 但我们至少应具备一种文明发展方向的眼

光。在此基础上,我们将懂得哪些是能够而且应该改变的,哪些是注定要改变的,哪些是不能

改变也无法改变的。不管遇到了什么问题,我不认为包括中国在内的所有国家和民族能够脱

离整个世界文明发展的总的趋势和潮流。我们或许真的遇到了什么问题, 但我相信,文明进程

中发生的问题只有放回到文明的过程中才能得到最好的解释。½

二、文明与文化

曾经有过各种关于文化的定义,但却不曾有过一种脱离文化的关于文明的单独、完整的定

义。大多数文化学者往往不谈或很少使用文明这一概念。惯常使用这一概念的是历史学家。

许多学者只是在讨论文化问题的时候/附带0地谈论文明问题。¾ 当然,最常见的还是对这两

个不同概念的混用, ¿ 这大致可分为两种情况。一是 19 世纪和本世纪初的一些学者, 在他们

的著作中,文明和文化被混用而且没有明确界定其内涵。À 二是一些当代学者,他们清楚地认

识到文明与文化的不同特征,但在他们看来, 文明与文化的关联太密切了, 以至于他们赞成布

罗代尔的一个观点, 即:想要用德国的方式把文化分离于其基础 ) ) ) 文明,是虚妄的。美国当

代著名政治学家塞缪尔#亨廷顿( Samuel P. Hunt ington)在其新近出版并引起广泛争议的5文明
的冲突与世界秩序的重建6一书中阐明了这一观点。他认为, /文明是放大了的文化0, /是人类

最高的文化归类,人类文化认同的最广范围, 人类以此与其他物种相区别。0 Á 正因为如此,在

亨廷顿建立的/文明的冲突0模式中, /多文明的0与/多文化的0、/文明的冲突0与/文化的冲突0

等概念的相互替换与混用已达到相当严重的程度。�lu

从词源意义上考证, 文化一词比文明的起源和用法要早得多。古罗马时期,西塞罗已经在

谈论/精神文化0了。�lv 文明一词,大约起源于 18世纪中叶, 是资产阶级革命时期那些逐渐处
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�lv 见前注162,布罗代尔书,第 125页。

参阅上注亨廷顿书,特别是其中的第一章、第二章和第三章。恰恰是这种混用,导致了亨廷顿有关/ 普世文明0和现
代化的若干错误结论,后文还将论及。

参阅[美]塞缪尔#亨廷顿:5文明的冲突与世界秩序的重建6 ,新华出版社 1998年版,第 23页以下。

例如罗素。参阅冯崇义:5罗素与中国 ) ) ) 西方思想在中国的一次经历6 ,三联书店 1994年版,第 153页。

布罗代尔写道: / 仅仅从黑格尔以来,不顾原有定义、随意混用文化和文明二词的大小作家,我可以把他们的名字写
满整整一页。0见上注,布罗代尔书,第 130页。

阿诺德#汤因比( Arnold J. Toynbee)可能是个例外,他在5历史研究6一书中,自始至终地谈论文明问题,而很少提及
文化。参阅[英]汤因比:5历史研究6 ,曹未风等译,上海人民出版社 1997年版。关于布罗代尔对汤因比著作的评

价,参阅[法]费尔南#布罗代尔:5资本主义论丛6 ,顾良、张慧君译,中央编译出版社 1997年版,第 137页以下。

20世纪以来,西方主流社会学家已经抛弃了 19世纪许多社会学家对社会发展的研究,而代之以对社会状态的静止

研究。这是因为, 19世纪许多理论家提出的有关社会长期发展的理论模式,其中有一部分是建立在假设的基础上

的,业已被证伪或不能被证实。埃利亚学派提出/ 飞矢不动0原理,在他们看来,箭在运动的每一个瞬间总是处于一
定的位置之上,实际上箭本身并没有动。参阅诺贝特#埃利亚斯( Norbert Elias) : 5文明的进程6第一卷序言,王佩莉
译,三联书店 1998年版,第 12页以下。我认为,对社会长期演进的研究虽然不够精确和准确,仍不失为一种有效

的、甚至是具有优势的研究方式。



于上升阶段的知识分子和中等阶层的改革产物。当时, 投身于革命的以知识分子为主体的各

阶层人士在推行与奉行理性的过程中,表达了一个强烈的共同愿望,希望国家由开明的、具有

改革愿望的人占据领导地位, 从而改善国家的法律、教育,使国家尽快从野蛮的、丧失理性的状

态中脱离出来。为此,他们创造了一个用于表达这一观念的固定词汇,即文明。可以说, 文明

一词从其诞生之日起,就具有强烈的启蒙色彩。此外, 文明还有一个标示其核心内涵的概念,

它是在文明的概念形成之前就已存在的, 这就是 18世纪在欧洲宫廷中广泛流行的/礼貌0与

/有教养0的概念,它们几乎是文明的同义词。宫廷上等阶层以此作为他们与那些虽有文化但
缺乏教养之人的区别。正是在这个意义上,文明变成了一个与文化相对立的概念。

德国社会学家诺贝特#埃利亚斯( Norbert Elias)详细论证了文明概念在德国和法国的社会

起源及其不同的含义。在德国,当康德使用文明这一概念表达他那个社会中某种对立的经验

的时候,他显然不象英国人和法国人那样对拥有文明一词感到骄傲,相反, 他是在比文化次一

级的价值上使用这一概念的。�lw 对德国人来说, 文化的概念强调的是民族差异和群体特性,是

德国人之所以为德国人的根本所在, 这样, 当英国人和法国人自豪地谈论着他们的文明的时

候,德国人则同样自豪地谈论着自己的文化。�lx 实际上, 这已经包含着文明同文化相分离的思

想了,只不过,与英国人和法国人恰好相反,德国人把文化变成了一个与文明相对立的概念,文

化始终主宰文明并高于文明。

终于,在斯宾格勒( Oswald Spengler)时代,文明从文化中彻底分离出来了, 并且完成了/从

文化到文明的过渡0。在斯宾格勒眼里, 文明是文化的/僵尸0。而在他对文化的每一声礼赞
中,我们都可以从相反的方面体察到文明的意蕴。他写道:

我看到的是一群伟大文化组成的戏剧,其中每一种文化都以原始的力量从它的土生

土壤中勃兴起来,都在它的整个生活期中坚实地和那土生土壤联系着;每一种文化都把自

己的影象印在它的材料、即它的人类身上;每一种文化各有自己的观念,自己的情欲,自己

的生活、愿望和感情,自己的死亡。,,这种文化是纯化了的生活精髓, 它们和田野间的

花儿一样无终极目的地生长着。它们和动植物一样属于歌德的活生生的自然, 而不属于

牛顿的死板板的自然。�ly

在这段关于文化的富于激情的定义中,透过那些对文化过于夸张的赞美和比兴成分,我们

可以看到,斯宾格勒实际上已经触及到文明和文化的一个最原始、也是最本质的区别, 即: /文

化0是自然的、多样的、勃兴的; 而/文明0是人为的、理智的、僵死的。�lz 历史上, 曾经有过不少
学者试图用简单归类的方法来区分这两个不同的概念。例如,有的人类学家主张,在谈到城市

的情形时使用文明一词,而在谈到乡村时使用文化的概念。�l{ 还有的学者试图用缩小内涵的

方式来界定这两个不同的概念,他们认为,文明/主要用来指谓生产力水平与社会管理水平的

方面,与技术因素相联系,是理性的方面,一般说来是可以计算的0;文化/则主要用来指谓审美
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�l{ 参阅前注162,布罗代尔书,第 130页。这一观点可能混淆了两个不同概念的起源和应用的情况。据考证,这两个

词在拉丁语语源上有明显区别。/ 文化0来自乡间,起源于农民的世界,本意指培植耕作自然作物。/ 文明0一词则
起源于城市。参阅佩里#安德森:5文明及其内涵6 ,5读书61997年第 11期。

关于文明与文化的这种区别的表述,请参阅上注斯宾格勒书,第 54页。

[德]奥斯瓦尔德#斯宾格勒:5西方的没落6 ,齐世荣等译,商务印书馆 1993年版,第 39页。

在西欧各国,德国是现代化的后发国家,他们对待本国文化的态度和当前中国有着极为相类的心态。因此,这种将

文明从文化中分离出来的方式,对当代中国也是极具启发意义的。

关于文明的社会起源和心理起源,埃利亚斯作了极为详细和令人信服的研究。参阅前注152,埃利亚斯书。



的、宗教的和伦理的方面0,是非技术因素, /一般说来是不可计算的0。�l| 这样, 文明与文化的

区别变成了/技术的0与/非技术的0区别。�l} 这种区分法把文明与文化之间错综复杂的关系对

位成虽然省事但却漏洞四伏的简单图解。相比之下,斯宾格勒的区分法完全是开放式的,它为

我们推寻文明与文化的几个最重要的不同特征提供了基础。

首先, 如前所述,在西方人的观念中,文明一词的基本含义与/礼貌0和/有教养的0概念非

常接近。�l~这也就意味着,当我们说一个人/有教养0的时候,是指陈一个人的文明程度, 并不标
明一个人的文化程度。一个文化程度不高的人,可以是非常文明的人;而一个文化程度很高的

人,可能其文明程度并不高。不独在西方,这种现象在中国也是所见犹广。因此,对于具体的

个人而言,虽然文明与文化都是后天习得的, 但文明指涉的是与个人活动密切关联的那部分内

容,文化则反映的是与人的精神息息相关的成就; 文化的属性是知识的,其对应概念是蒙昧(未

开化) ,文明的属性是秩序的, 其对应的概念是野蛮。

其次, 文明是向着一个方向前进的一个过程,是一个单向度的、不可逆的过程。文化则是

多元的、不同类型的有如/田野间的花儿一样0。这即是说,人类的文化需求是多样化的, 而人

类追求文明的天性和趋向是一致的。这是因为人类的大脑结构是相同的, 决定了人们的心理

状态也是相同的。印刷术在中国和中世纪的欧洲被彼此毫不相干地发明出来, 即是明证。/文

字的情况也同印刷的情况一样, , ,我们也无须怀疑, 在文明生活里还有许多简单而必不可少

的艺术 ) ) ) 如磨的使用、弓的使用、马的驯化、独木舟的挖制 ) ) ) 也都在很不同的年代和很不

同的地方一再地发明出来。, ,政治制度也是这样。同样的制度常常在相距很远的地方同时

出现,这只是因为在相距很远的时间和地点出现了需要这种制度的同样条件。0 �mu

再次,不同的文化固然产生不同的文明, 但是建基于不同文化之上的文明却是可以互相借

鉴、移植, 而不丧失其功能和效用的。文化是不可以移植的,如果一定要移植,必然丧失其原有

的功效。�mv 近一百多年来, 随着科技的发展、交通的改善及交往的增加,不同国家和民族相互

借鉴、移植的事例愈来愈多,其中当然不乏失败者, 但亦有成功的典范。日本自明治维新以来

开始学习西方先进的科学技术和管理经验,经过一百多年的不懈努力, 终于建成了高度文明、

发达的现代化国家, 同时却保留了浓厚的东方文化。这种发展经验和模式表明,不同的文化和

现代化没有直接关系,现代化只具有文明方面的内涵。文明具有普适性,文化则是一种/ 地方

性知识0。

至此,我们已经将文明完全从文化中剥离出来了。

这是一个极具启发性的研究基点, 它将为我们提供新的研究范式和路径。循此,我们可以

理解, 正是因为文明的存在,使得对不同的国家和民族进行文化比较不仅可能,而且是有价值
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�mv 德国社会学家亚富勒魏伯曾表明了这种观点。他认为文化与文明的分别,即在于文明是/ 发明0出来的,文化是/ 创
造0出来的。发明的东西可以传授,不失其特性,创造的东西只有在一定的时间和空间内才能保持其原意。参阅吴
景超:5建设问题与东西文化6 ,转引自罗荣渠主编:5从西化到现代化6 ,北京大学出版社 1990年版,第 413页。

弗里曼(Freeman) :5比较政治学6 ,转引自前注162,汤因比书,第 51页。

参阅前注152,埃利亚斯书,第一章。据埃利亚斯考证,文明一词最早出现在 18世纪 60年代法国的文学作品中,年

迈的乡村贵族密拉波( M iraben)在其著作中阐述了文明的初始含义: / 文明究竟意味着什么? 大多数人一定会回
答:国人之文明在其风尚之温和,生活城市化,彬彬有礼,高雅举止蔚然成风,其人遵从礼仪犹如法律。0

这一划分方式,从根本上仍然没有摆脱本世纪初中国人关于器物属于文明范畴,而精神属于文化范畴的观念。

尹保云:5/文明0、/ 文化0与二十一世纪的东亚6 ,5北京大学学报6(哲学社会科学版) 1998年第 4期。



的。�mw只有文明能够通过比较达成目标上的一致。不同文化之间的比较只能通过文明这个对

话渠道进行沟通和评品。这一认识基点的确立似乎有些/实用0, 但它的好处是使我们在经常

面对一个无所不包的文化/巨人0时不至于无处下手,而是能够根据文明和文化所具有的不同

特征以及事物的不同属性,将它们予以适当地区分。例如, 在东非洲查加兰的黑人里面或中国

历史上丐帮的登基典礼中,向人吐痰乃是一种表示祝福和庆贺的礼节,它们当然首先具有文化

的属性。而在现代化国家里, 这绝对是个文明问题。这是因为, 许多事物往往具有文明和文化

的双重属性,它们看似重合在一起,无法分开,实则在不同的语境中却能予以恰当区分,虽然这

在很多情况下是非常困难的,而且区分通常只具有相对的意义。下面, 我们将沿着这一路径,

进入到与法治有关的问题之中。

三、法治与法制

提到法治( the rule of law ) ,我们不能不首先说到英国著名法学家戴雪( A. V. Dicey )关于

法治的概念,它是西方学界关于法治的经典定义。它包括以下三个方面的内容: 第一, 法律具

有超越包括政府的广泛自由裁量权在内的任何专制权力的至高无上的绝对权威;第二,任何公

民都必须服从在一般法院里实施的国家一般法律; 第三, 权力不是建立在抽象的宪法性文件

上,而是建立在法院作出的实际判决上。�mx 实际上,上述第一项内容乃是法治之所以成为法治

的实质要件。在西方各国,大约经过两千余年的发展, 法治才从思想家的理想转变为一种切实

的国家形态,法治的观念亦渗透进每一个普通公民的意识之中。

这样一种法治的思想,最早是由古希腊的哲学家相对于人治提出来的。亚里士多德明确

指出, /法治应当优于一人之治0。他所谓的法治,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。�my 这可能是见之于文字的关于法

治的最早概念。但实际上,早在亚里士多德之前, 惯于从政制层面上思考问题的古希腊哲学家

就已用其他词汇来表达属于法治的内涵了, 这就是 isonomia(伊索诺米) , 意指/法律平等适用

于各种人等0,柏拉图曾经使用过它,只不过后来人们不再使用这一术语了。但 isonom ia 所代

表的法治精神, 却以各种方式为后世西欧各国所继承并予以丰富。在 17世纪的英国, 人们通

常强调的法治理想是,所有行政官员的自由裁量权都应当受到法律的严格限制。贯穿其间的

支配性观点乃是/法律应当为王0( the law should be king )。以后,为了保证上述理想的实现,

又形成了两个至关重要的观念:成文宪法的观念和权力分立的原则。其后,这种发展起来的法

治思想逐渐进入西欧各国和北美大陆,终于在美国形成了宪政运动,在 19世纪初期的德国发

展出了系统的/法治国0理论。�mz

按照哈耶克( Hayek)的理解,法治是一种绝不同于立法者所制定之法律那种意义上的法,

它也不是一种关注法律是什么的规则。法治只关注政府的强制性活动,它由一系列综合性的
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�mz 关于法治的渊源及其发展,请参阅[英]哈耶克(H ayek) :5自由秩序原理6 (上) ,邓正来译,三联书店 1997年版,第 11

章,第 12章,第 13章。

亚里士多德:5政治学6 ,吴寿彭译,商务印书馆 1965年版,第 199页。

转引自[英]罗杰#科特威尔:5法律社会学导论6 ,潘大松等译,华夏出版社 1989年版,第 184页。

梁治平曾经指出,不同类型的文化因其不可/ 通约0 ,因而在一定的意义上也具有某种/ 不可比性0。参阅梁治平:
5法律的文化解释6 ,三联书店 1994年版,第 36页。



原则构成, 这些重要的原则包括法无明文规定不为罪不惩罚的原则、法不溯及既往的原则、法

律面前人人平等的原则、法律至上的原则,以及司法独立的原则。哈耶克将这些原则称为/元

法律原则0。�m{ 根据法治所关注的法律的属性,哈耶克提出了一个非常重要的概念/形式合法

性0, 以此作为辨识法治社会是否成立的最后标志。他认为,即使政府的一切行为符合立法机

关所颁布的法律,那也仅仅具有/形式合法性0。法治当然以/形式合法性0为前提,人们也往往

把政府行为具备/形式合法性0误认作法治,但更重要的是, 法治还要求所有的法律符合一定的

原则。�m|

哈耶克上述从法律属性角度提出的关于法治的理解, 还隐含着对于构成法治核心要素的

一个重要概括, 即由于法治关注的不是实然的法律,而是应然的法律,因此,法治实质上是由一

系列法律原则构成的。这就同主要以法律规则为基础的的法制形成了恰当的区别。法制虽然

也包括法律原则的内容, 但作为实在法集合体的法制, 构成它的基础或主体性的要素只能是规

则。这一认识可能与常见有不同之处。因为依据一般的法学原理, 规则乃是从原则中推阐而

出,原则不仅先于规则,而且是根本的、恒定的,规则只适用于一时,它们一般不会发展,会随时

被废除,并为其他规则所代替。这一法律原理在通常情况下无疑是正确的。但在用于分析法

制,特别是用于区分法制与法治所关注的不同目标时, 我们发现, 通常情况下被原则的强光所

遮挡的规则的一部分功能突显了出来。在任何国家,法制首先关注的是实在法的实施,是维护

既存的法律秩序,这一功能主要是靠规则来实施的。在实在法的领域里,原则固然是不可缺少

的,但也绝非象法学家的著作中所描述的那样, 完全决定并支配着规则的存在。在实在法中,

规则是大量存在的, 案件判决援引的主要是规则,而非原则。在必要的情况下,规则甚至可以

走到原则的反面。�m}

由于关注的目标不同,导致了法治与法制的第一层区别,即构成要素的区别。构成法治的

基本要素是原则,而构成法制的主要要素是规则。在这一层次上,由于法治所关注的是一些更

加根本、长期和综合性的利益, 因此,法治往往通过对法制施予某种限制来矫正并确立法制的

边界。当一项法律原则被确立后, 这也同时意味着,与这一原则相抵触的所有规则都将被宣布

为无效而废除。另一方面,法治所确立的原则也要靠相应的规则来体现和保障。重要的法律

原则,例如哈耶克所列举的司法独立这样的元法律原则,可能需要体现在若干个不同的法律中

的许多法律原则、法律规则来体现和维护。
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�m} 我在此处采用了实证分析的方式,尽管并未举出实例。但它不同于法律实证主义的立场,也不同于自然法学派的

观点。法律实证主义将法律原则理解为法律规则的规则,在他们看来,法律就是一部规则体系。自然法学派则一

般强调原则的重要性,在他们看来,规则乃是从原则中推阐而出,因而规则是易变的、无足轻重的。有关原则与规

则的关系,请参阅[美]罗纳德#德沃金:5认真对待权利6 ,信春鹰、吴玉章译,中国大百科全书出版社 1998年版。

前注哈耶克书,第 260页。我认为, / 形式合法性0的提出乃是哈耶克为法治理论作出的最大贡献。它提醒我们,只
有当最高统治者和全体人民一道共同祟奉法律时, / 形式合法性0才能转换为/ 实质合法性0, 法治的实现方成为可
能。由于论述角度的限制,我在本文中不便详加讨论这一重要问题,这里只简略地提出我关于这一问题的几个观

点:从法治体现出的某些内涵看(如法律面前人人平等) ,中国古代确曾有过形式上的/ 法治0 (如/ 王子犯法与庶民
同罪0)。但由于中西方法律在社会中的功能以及人们关于法的观念的不同,导致了两种不同的法治形式,我将其
称之为/ 工具论的法治0和/ 目的论的法治0。而导致这种观念差异的根源,则与中国人在精神理念上缺乏/ 彼岸超
验世界0有关。关于中西方观念与精神理念之差异, 请参阅顾准:5希腊城邦制度6, 5从理想主义到经验主义6 , 载
5顾准文集6 ,贵州人民出版社 1994年版,第 63页以下,第 223页以下;朱学勤: 5是社会批判还是政治参与?6 , 5终
极关怀 ) ) ) 汉民族政治文化的基因缺陷6 ,载5风声#雨声#读书声6 ,三联书店 1994 年版,第 17页以下,第 34页以

下。

前注哈耶克书,第 11章,第 14章。



在这一层面上, 法治与法制并不是截然分立的。事实上,这里面的情况相当复杂。当我们

笼统地谈论一国的法律制度时,我们是指构成这一国实在法的总合。作为实在法的法律制度,

如前所述,由于关注的目标不同,它从总体上与关注应然领域的法治构成了恰当的区别。但如

果稍微具体地探究这一问题, 就会发现事情远非这么简单。比如, 作为法治的有些法律原则

(如法律至上)纯粹属于理念和信仰,它们激励实在法, 影响法律的执行者和遵守者, 我们很容

易把它与法制区别开来。有些法律原则(如司法独立)是由法制中的许多具体的法律原则来体

现和保障的,我们也不难把它与法制区别开来。而有些法律原则(如法律面前人人平等)实际

上就规定在法律制度中, 它们本身成为法律制度的一个组成部分。在这种情况下,我们已经无

法用原则和规则来界定法治与法制的区别,因为它们都同处于法律制度之中。我们必需寻求

新的标准,来进一步说明它们之间错综复杂的关系。

这个新的标准便是文明。在文明产生以后相当长的一段时间内,法律并未被当做一种治

理国家、施行社会控制的特殊、有效的手段,那时候的人们还不能对控制社会的手段和方式有

足够全面、细致的认识。他们往往将法律看做道德、伦理、宗教之外的一种补充手段,或是将它

们视为毫无区别的整体对待。/在开始有法律时, 这些东西是没有什么区别的。甚至在象希腊
城邦那样先进的文明中, 人们通常使用同一个词来表达宗教礼仪、伦理习惯、调整关系的传统

方式、城邦立法,把所有这一切都看作一个整体。0 �m~ 19世纪, 伴随着资本主义的工业文明、资

产阶级的启蒙运动, 法律成为施行社会控制的主要手段。各项法律原则的提出进一步完善了

法治理论, 法治理念终于推动了法治国的建立。特别值得注意的是,法治国确立的时期, 恰恰

是西方完成从文化到文明的过渡时期。这一时期是在 19世纪完成的。19世纪是人类历史的

分水岭。在这一时期,人类的活动中心完成了从农村向城市的迁移, 文化田野中的自然图景退

至远幕,大工业生产、金钱、效率、高度组织化的管理体制等这些文明的主导要素登上前台。为

了满足这些文明要素的需求,单靠宗教、伦理、道德等有效调整文化社会的手段则显得过于软

弱和薄弱,只有法治能够为文明社会提供强有力的支持。文明的基石奠定以后,它依据本能所

做的第一件事情就是对外扩张和侵略。文化人类的精力是向内的, 文明人类的精力是向外

的。�nu 正是在上述意义上, 斯宾格勒断言, /现代是一个文明的时代, 断然不是一个文化的时
代0。�nv

当法律上升为社会控制的主要手段以后, 它便成为现代文明最重要的组成部分。文明本

身就蕴含着对自身行为的控制与约束。在此,我们终于能够梳理出法治与法制更高一个层次

的区别,即基本属性的区别。法治具有文明的属性。与法治相比,法制的主要属性是文化的。

这一结论的推导首先源自这样一个事实:任何法律制度都是建基于一定的国家和民族之中的,

它生长于特定国家和民族的文化, 有着自己的观念、情欲、生活、愿望和感情。历史上曾经有过

各种形态的法律制度;当今世界各国,法律制度也是千差万别、共生共容的。从来没有过、将来

也不会出现一种统一的法律制度。文化的存在形态主要体现在它的差异性上。与此不同,文

明的特性则在于它的确定性、普适性以及不受地域限制和影响的转借功能。法治的生长、法治

原则的提出以及法治实践正反映了文明的这些属性。如前所述, 法治不是哪个国家和民族的
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�nv 见前注1142,斯宾格勒书,第 66页。

见前注1142,斯宾格勒书,第 61页。梁漱溟、钱穆亦有相类说法,可参阅梁漱溟:5东西文化及其哲学6 ,商务印书馆
1987年版;钱穆:5中国文化史导论6 ,商务印书馆 1996年版。

[美]罗#庞德:5通过法律的社会控制6 ,沈宗灵、董世忠译,商务印书馆 1984年版,第 9页。



独特贡献,它是许多国家在漫长的法律制度演变中通过知识体系的建构和法律实践活动而逐

渐累积起来的。在法治的形成过程中, 英国、法国、德国、美国起了主要作用。近一个世纪以

来,越来越多的国家已经或正在借鉴、移植法治的形式, 法治原则得到世界上更多国家的赞同

与奉行。其次, 作为一种文化,以规则为主体的法律制度的演变是极其缓慢、自然的。这期间,

它们虽然不乏互相交流和渗透,但却向着各不相同的方向发展, 相互之间的影响和趋同受到很

大的限制。然而,急遽而来的现代化改变了这一切。伴随着工业革命、经济增长、科技进步、社

会制度的改变以及自由主义观念的确立, 法律也同样需要一种适应现代化过程的新的模式。

因此,法律现代化的过程,同时也是由文化向文明转化的过程以及法治化的过程。

同第一层次的区分一样,这一范畴内的区分也只具有相对的意义。这是由文化与文明的

关系所决定的。以文化为主要属性的法律制度当然也具有文明的属性,每一文化都有与其相

一致的文明,只不过,同法制这些枝繁叶茂的老树相比,法治实乃其上的一颗硕果。或者说,这

颗文明硕果所依傍的乃是法制这棵文化之树。事实上, 任何事物的主要属性与其他属性都是

相互依傍的,施予的领域不同,甚至观察的视角不同,其主要属性会发生不同的改变,法律亦复

如是。当法律作为学术研究的对象(法学)时,它更多地具有知识的属性;当它成为源于社会生

活、反映民族情感、调整社会关系的制度(法制)时,它主要具有文化的属性;当它在司法机关独

立的法律程序之中运行, 成为规制社会、规制政府的/活0法(法治)时,它更具备文明的属性。

四、现代化与本土化

在有关现代化问题的研究中,现代( Modern)一词不仅指从中世纪结束以来一直延续到今

天的一个时间尺度, 它还具有区别于中世纪的时代精神与特征的价值尺度。作为一种历史过

程和社会变革力量, 现代化可以看作是代表我们这个历史时代的一种/文明的形式0。由于这

一形式发韧于工业革命, 成熟于工业化阶段, 现代化最初被理解为是指人类社会从传统的农业

社会向现代工业社会转变的历史过程。又因为现代化兴起于西方国家,系西方社会制度自然

演进之结果,而为非西方国家有意学习、引进、移植的过程,现代化被一些早期的学者定义为

/西化0。60年代, 又有人提出了与现代化含义颇为相近的/发展0概念。经过与一系列内涵近

似概念长期使用后的比较和甄别, 现代化一词已为学界普遍认同并使用。近年来,现代化概念

被广泛使用于自然科学和社会科学的众多领域, 成为耳熟能详的大众化词语。但学界对现代

化含义的理解与观察视角却并不一致。大致归纳一下, 对现代化含义的理解主要体现在知识

的、政治的、经济的、社会的以及心理的五个层面上。由于现代化所带来的显彰变化,人们一开

始较为关注经济的发展和社会的变迁, 而忽视了政治制度、心理因素和价值观的改变过程。马

克斯#韦伯较早看到了这一点,他指出, 欧洲资本主义的兴起与发展并不仅仅是经济与结构方

面的问题。/归根到底,产生资本主义的因素乃是合理的常设企业、合理的工艺和合理的法律,

但也并非仅此而已。合理的精神,一般生活的合理化以及合理的经济道德都是必要的辅助因

素。0 �nw 亨廷顿也认为, /现代化是一个多层面的进程, 它涉及到人类思想和行为所有领域里的

变革0,包括城市化、工业化、世俗化、民主化、普及教育和新闻参与等, /它们所以携手并进且如
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此有规律,就是因为它们不能单独实现。0 �nx

研究现代化的当代学者所持之观点虽异,但很少有象亨廷顿的观点那样引起巨大反响并

招致广泛批评。这当然与他独树一帜的文明观紧密相联。冷战结束后,文化的因素在国际政

治中上升为主导因素,西方文化与东方文化的对抗逐步升级。亨廷顿以/文明冲突0的模式取

代意识形态冲突的理论范式,自有其深刻的时代背景与前瞻性。但/文明冲突0模式的缺陷也

是明显的。在亨廷顿的眼里, /文明之间最引人注目的和最重要的交往是来自一个文明的人战
胜、消灭或征服来自另一个文明的人。0 �ny 亨廷顿的文明观是一种征服性的文明观, 而不是交

往式的文明观。在他看来,文明是导致冲突与暴力的渊薮,不是促进发展和增进交往的工具。

他断言, /最危险的文化冲突是沿着文明的断层线发生的那些冲突0。�nz 正是依据这些冲突的

事实和各国的文化差异, 亨廷顿在匆忙之中宣布了/普世文明0的幻灭, 因为/世界正在从根本

上变得更加现代化和更少西方化0。�n{ 亨廷顿将现代化与西方化分离的做法是正确的, 但在这

之中,他无形中走到了自己曾持有的正确观点的反面, 把那些有着发达的商业、金融、贸易以及

较高生活水平的国家,视为现代化国家。

现代化给人类生活带来了前所未有的变化,在带给人类无穷欢乐的同时也带来了不尽的

烦恼和问题,其核心问题涉及人类文化和人性的发展。几乎在现代化的潮流发端之初,一些学

者就站在相反的立场上, 为这一潮流对人类文化的自然发展所造成的湮灭颇感忧虑。与这一

潮流相颉颃的两个最早学者是柏丹( Jean Bodin)和孟德斯鸠。他们强调不同的自然条件对人

类文化形成的影响, 否认人类价值实现的普遍模式。随着现代化工业生产的发展以及资本主

义初期血腥的原始积累和掠夺,工人们往往以毁坏机器的方式表达他们对现代化生产方式的

厌恶,从而发展出了另一种反现代化的思潮。科贝特( William Cobbet t, 1763- 1835)和柯尔律

治( Samuel Taylor Coleridge, 1772- 1834)均对现代化给自然造成的掠夺和对人性的摧残提出

了严厉批评。从 19世纪末到本世纪初,反现代化思潮寻找到了新的方向和目标,从而迅速在

世界范围内渗透、漫延。当时,西方一些具有人文主义思想的知识分子对西方文明及其现代化

深感失望, 第一次世界大战的爆发加剧了他们的幻灭感,他们将期待的目光纷纷投向古老、神

秘的东方, 希图在东方找到一种能够挽救西方文化危机的新的文化。罗曼#罗兰( Romain Ro-l

land, 1866- 1944)和罗素( Bertrand Russel, 1872- 1970)正是其中的典型代表。罗兰从 1919

年起与著名的亚洲反现代化论者泰戈尔通信,鼓励他/只有精神性东方之文化的重振才能解救

过度理性并明显自毁中的西方0的主张。�n|罗素在本世纪初的中国之旅,也是希望中国文明能

够担当起拯救西方文明乃至世界文明的责任。�n}

亚洲反现代化思潮所面对的实际状况同西方的完全不同。一开始,它便兼具救赎与对抗
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�n} 罗素中国之旅的目的性太强了,以至于在经历了 10个月的中国生活后,他陷入了一种矛盾的心态。一方面,他必

须找出中国文明优于西方文明的种种长处,对中国文明充满溢美之词。另一方面,在写给情人和友人的信中, 又对

中国的种种腐败现象及人性弱点颇多指责、抱怨。参阅前注182,冯崇义书。

参阅[美]艾恺( Guy S. Alitt o) :5世界范围内的反现代化思潮6 ,贵州人民出版社 1991年版,第 114页。

见上注,亨廷顿书,第 71页。这一推论缺乏强有力的事实基础,即使具备这样的事实基础,也能从反面找出同样有

力的事实来支持相反的推论。如前所述,亨廷顿随意混用文化与文明的概念,在他看来, / 普世文明0的含义意味着
人类在文化上正在趋同(第 43页)。按照本文的观点, / 普世文明0只是意味着文明的趋同,并不意味着文化的趋
同。

见上注,亨廷顿书,第 7页。

见前注192,亨廷顿书,第 35页。

[美]塞缪尔#P#亨廷顿:5变化社会中的政治秩序6 ,王冠华等译,三联书店 1989年版,第 30页。



的双重责任。这是遭遇到西方强势文化的必然结局。虽然还没有足够的证据表明亚洲的反现

代化思潮直接导源于西方,但可以肯定的是, 上述西方反现代化论者对东方文化的赞美与期

盼,以及对西方文明颓势的哀叹,极大地激发了东方学者对本土文化的信念, 使其在立足本土

文化以对抗西方文化的同时, 欲以此种文化担负起救赎西方文化的使命。因此,颇具讽刺意味

的是,亚洲的反现代化主张者的理论根源和原动力更多的不是来自他们的同侪,而是西方的东

方主义者。�n~ 亚洲反现代化论者的另一个特征是, 他们中的许多人年青时曾是西方文化的信

奉者和狂热鼓吹者, 但终因各种机缘而皈依传统文化。

在亚洲反现代化的种种观点中,最可注意的当属本土文化论。在中国,从中西文化冲突的

角度看,本世纪 20、30年代,曾有与全盘西化论相对立的/本土运动0或/中国本位的文化建设0

观点。本世纪初,西方文化对中国传统文化的冲击直接导致了中国传统文化所维系的纲常礼

教以及社会制度的土崩瓦解, 对这种/礼崩乐坏0的惨痛局面,深受传统文化浸淫的知识分子感

受最深,有的不惜舍身取义,进行对抗。但是,传统文化在这场力量悬殊的冲突中,很快调整好

了自己的方向。最早从理论上作出精当论述的,当推梁漱溟先生。他写道:假使西方文化不同

我们接触,中国是完全闭关与外间不通风的, 就是再走三百年,五百年,一千年也断不会有这些

轮船、火车、飞行艇、科学方法和/德谟克拉西0精神产生出来。, ,中国人不是同西方人走一

条路线。因为走得慢,比人家慢了几十里路。若是同一路线而少走些路, 那么,慢慢的走终究

有一天赶得上; 若是各自走到别的路线上去, 别一方向上去, 那么,无论走好久,也不会走到那

西方人所达到的地点上去的! �ou

既然东西文化处于不同的路向,就不存在优劣之分,不仅不存在优劣之分,西洋文明的种

种弊端,尚等待着中国文化的医治和补救。梁漱溟于此得以从人生的角度从容展开他的文化

复兴之道。由是可以看出中国早期的反现代化论者与西方的另一个不同: 西方多从人性的角

度提出反现代化的主张(如叔本华、尼采、阿诺德) , 而中国则多从人生的角度提出。近来主张

本土化的青年学者, 似乎将关注的视角移到了知识上,以强调地方性知识而反对普适性。因

此,尽管大多数本土文化论者从未明确提出过反对现代化实施的主张,我仍然将其归入到反现

代化一派, 这多少是因为,本土文化论者的主张与西方的反现代化论者尽管视域不同, 但在理

论上和认识深处仍然是暗合的。当然, 最根本的还在于,现代化系西方文化自然演进之结果,

必然包含西方文化的内生因素,虽然现代化不必等同于西方化, 但对于地方性知识合理性的过

度张扬,以及对于本土文化的强烈预期,则与现代化的某些本质特征不符。

在诸多现代化的专题论述中,鲜有法律现代化的内容。它更多的是作为政治现代化的一

个组成部分。近年来,关于这方面内容的提法渐多,但仍缺乏系统、规范的研究,以致于连名称

都极不统一,有人称之为/法制现代化0, 亦有人称之为/法治现代化0。我个人倾向于/法律现

代化0的提法。因为法制作为国家和民族固有文化的组成部分, 反映的是文化属性, 是千差万

别的个性。现代化本质上是一个文明化的过程, 反映的是文明属性,具有历史发展潮流的共

性。法制不能现代化。而法治本身就是现代化的一个组成部分, 是衡量现代化的重要标志。
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�ou 参阅前注132,梁漱溟书,第 65页。初读梁氏此言,心灵震动颇大,一面为梁先生的哲学睿智所征服, 一面又觉得,

如果文化路向不同,各看自家风景,倒也无话可说,但我们分明看见了西洋文明的(诱人?)图景,就不能不使文化的

发展改变或偏离路径。分开的文化之径,有可能重新合于文明之道。

斯宾格勒5西方的没落6一书甫出,立即引起了中国知识界的强烈震撼,并很快有了中译本,这多少是因为书名迎合
了一部分人的心理。但实际上,作者在书中宣扬的却是西方文化优越论的思想。



在我看来,法律现代化实质上就是不断法治化的过程。

中国的法律现代化肇始于本世纪初。1902年, 年届 62岁的沈家本受命为清廷/将一切现

行律例,按照交涉情形, 参酌各国法律, 悉心考订, 妥为拟议, 务期中外通行, 有裨治理0。�ov

1904年,沈家本主持修订法律馆工作,利用清廷授予的权力, 大力改革旧律,并参酌各国法律,

模范列强, 以期中外通行,消弥中重西轻和中外律法之差异。经过三年的不懈努力, 终于初步

建立起了一个完全不同于传统法律体系,而与西方法律相同轨的法律体系。此后,经过近一个

世纪的曲折发展,中国法律的现代化可谓初见端倪。特别是 70年代末开始的大规模立法活

动,成就斐然,在极短的时间内建立起了一整套适应社会主义市场经济的法律体系。然而,正

如现代化不是一个单一指标所能衡量的那样,法律现代化不能单独实现,更不可能在某个领域

率先完成。事实上, 超前立法正是以法律的低实现度以及司法制度的某些固弊的存在为代价

的。中国法律的现代化仍然处于举步维艰的初始阶段。�ow

但即使在全世界范围内, 当法治原则所构筑的诸种理想尚未完全付诸实施之时,一股反法

治的强劲力量便已在时时涌动了。早先,法律实证主义通过反对自然法传统而否弃法治原则

的理想追求,并最终使法律沦为专制主义的工具。此后, 对法治的怀疑、诘难、背离、反叛的倾

向虽间而有之, 但从总体上看,并未成为法律发展的主流倾向,现已为一些国家的实践所否弃。

但是,自本世纪 70年代以来, 方兴未艾的批判法学运动为这一思潮搭建了一块足以圆融自通、

畅行无碍的理论空间。这其中,最值得关注的或许是昂格尔( Roberto Unger)的关于社会形态

比较的理论。

与韦伯( M ax w eber)一样, 昂格尔建立了自己的比较社会形态的初步理论框架: 部落社

会、自由主义社会与贵族社会。这三种社会形态都存在着一个/隐蔽的裂缝0,一旦缺陷暴露并

产生明显后果, 将会导致社会形态的解体。部落社会的危险在于,集团冲突会导致共同价值观

的分裂;自由主义社会的弱点来源于其内部特有的不稳定等级结构; 贵族社会的缺陷存在于贵

族权力与其它等级确认自己的自治性及发展自己的内部组织间的冲突。历史已经明确昭示出

部落社会与贵族社会瓦解后将被什么样的社会形态所取代,但是,自由主义社会没落的后果是

什么呢? 昂格尔认为,目前我们只知道部分的答案,那就是: 后自由主义时期法治的衰落。因

为,在自由主义社会中,法治的理想被证明根本就是虚假的。在自由主义社会中,人们为法治

而奋斗。法治最主要的特点在于普遍性和自治性,它希望通过保证权力的非人格化而解决自

由主义社会的困境。实现这个目标依赖于两个关键性的假定。第一个假定: 最重要的权力必

须集中于政府; 第二个假定:权力能够受到规则的有效制约。事实上,法治的这两种假定最终

都被证明基本上是虚构的。首先, 在自由主义社会中, 所有重要的权力都保留在政府手中这一

假设从来都不是真的。最直接、最深刻地影响个人生活的等级制度还是存在于家庭、工作场所

及市场之内。这些不平等并未因为法律面前形式上的平等信念而松懈或得到有效地纠正,也

未因为政治民主制而受到破坏。其次, 规则会使权力的非人格化和公正化也同样十分脆弱。

以立法为例,它不可能被认为是真正中立的而为人们所接受。第一,程序与结果密不可分,每

一种方法都会使某种立法选择优于其它考虑。第二, 每一种立法体制本身就体现了某种价值
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�ow 从我所坚持的长时间段历史观以及法治原则来衡量,与本世纪初相比,中国法律的现代化只有量的变化,而无质的

改变。法律自有其不同于政治、社会制度而自足发展的历史。这也是我们至今在法学研究中面对许多缠绕不清的

问题,总能在本世纪初的那段历史中找着根源的缘由。

参阅沈家本:5寄 文存6卷一,5删除律例内重法折6。



观,它已经包括了如何在社会中分配权力以及如何解决冲突的观点。它必然循环性地证明它

所依据的观念。�ox

这样,通过对自由主义社会中法治观念的彻底摧毁,昂格尔同时也完成了对正统社会理论

中有关现代化观念的批判,尽管他在重构现代性观念时遇到许多无法解决的困难,我们还是应

该承认他关于法治理论的解构至少是发人警醒的。近年来,一些学者主张法律多元理论和法

律文化的地方性特色, 反对西方法的普适性,以图超越西方法学, �oy 虽与批判法学的指涉不尽

相同,但我总以为二者在理论向度上具有共鸣之处。

在西方文化与本土文化的对垒中, 现代化总是与前者裹挟在一起, 而与后者处于紧张之

中。换言之,本土化始终面对着西方文化与现代化的挑战,并与之抗衡。晚近以来, 在人类学

上对其以/地方性知识0加以提升的,当然首先还是西方学者。他们反对法律的功能主义,转而

趋向法律的阐释观, 认为法律乃是一种赋予特定地方的特定事务以特定意义的方式;反对用社

会共识来解释法律的实际效力,倡导用寻求意义的方法对之加以解释。�oz 实际上,作者正是站

在西方文化的立场上,努力寻求理解地域差异的方法。由于观察视角和立场的不同,往往导致

东方学者对西方理论的误用。当吾国的本土文化论者以此作为本土文化与西方文化相对抗的

理论根基与知识依据时, 他们是否错解了其中的/意义之网0呢? 吉尔兹承认差异性,并设法去

理解它;本土文化论者则肯定差异性,并坚守和赞美这种差异性。这或许是他们之间的最大差

异。

从本世纪 70年代开始,西方学术界的一些学者(哈桑、詹明信、利奥塔等)构建了一种新的

历史文化分期法 ) ) ) /现代0与/后现代0( Postmodern) ,并出现了与之相联系的/后现代主义0

( Postmodernism)概念。这一思潮很快传入中国,在学术界引起了极大的反响与追随效应。由

于西方对后现代主义的定义并不统一, 这一概念被引入中国后造成理解上的分歧自不待言,上

述西方反现代化论者的一些观点也极易被划入后现代主义的范畴。而本土文化论者与西方反

现代化论者在理论上有合契之处, 因此,本土文化论的一些观点也极易被视为中国的后现代主

义。这实在是一种误解。一则,西方从 17、18世纪而后面向世界确立了自己的文明形式,经过

一个多世纪的发展, 已经相当成熟。以科学技术为先导、以法治为精髓的现代化方式不仅成为

西方自我发展的模式,而且深刻地影响了全人类。站在人类发展的前列和顶峰,难免有相当一

部分西方人持西方文化优越论的观点, 希望自己的发展模式为全人类所接受,具有普适性。但

事与愿违。一是在理性和法治所规制的秩序和科技的发展下,一些人感到理性精神和法治秩

序使个性受到压抑, 人性受到摧残, 科技的发展使人与自然界的关系日渐疏离;二是西方以外

的世界并未象他们想象地那样很快就接受了西方文化和西方的发展模式, 文化之间对抗与拒

斥的力量仍很强大, 这使他们感到失望甚至恐惧。后现代主义适逢其时,对西方文化和社会的

解构不同程度地满足了这些情绪。可以说,西方之所以产生后现代主义,归根结蒂是西方的文

化、社会走到了这一步。反观中国的情况,现代化与法治均处于起始阶段。未有建构, 何来解
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�oz 参阅[美]吉尔兹:5地方性知识:法律与事实的比较透视6 ,载梁治平编:5法律的文化解释6 ,三联书店 1994年版。

参阅[日]千叶正士:5法律多元 ) ) ) 从日本文化迈向一般理论6 ,中国政法大学出版社 1997年版。我感到,作者始

终彷徨、犹疑于西方法的普适性与相对性之间。/ 超越西方法学0的提法, 实际上肯定了本国法学不仅与西方法学
处于同一路径,而且落后于西方法学。与梁漱溟先生早年关于东西文化路向的观点相比,其学术识见之高低真不

可以道里计。

参阅[美]昂格尔:5现代社会中的法律6第 2章,吴玉章、周汉华译,中国政法大学出版社 1994年版。



构? 中国还不具备后现代主义存在的土壤。二则,后现代主义是对本国传统和文化的解构;而

本土文化论者则肯定和赞美本国的传统和文化, 要用本国文化去救西方文化。二者用力之方

向完全相反。

我始终认为,后现代主义对西方传统和文化的解构自有其合理性,对一些仿佛已成为定论

的经典理论以及习以为常的思维定式的质疑、批判可谓切中弊端,包括对法治缺陷的揭示及其

在西方衰败的预言都并非全然无理。问题是, 当这些即使在西方/ 解构之后几乎什么都没剩

下0的理论被我们的一些学者用于支持他们的理论时, 它们能给我们带来什么? 民族主义抑或
是保守主义?

的确,法治只是一种相对的善,与市场经济一样,它有其自身固有的缺陷和弊端。但法治

仍然是人类迄今为止所能发现的治理社会的最好方式, 而它的合理性正是奠基于理性基础之

上的稳定性及普遍性。后现代主义没有能够从根本上阻挡文明的发展和动摇它的特性, 也没

有发现和创建出新的、更加合理的社会演进模式, 一切形式的本土化方式亦复如是。

五、结   语

自有人类以来, 文化的产生至少已有十万年的历史,发展为我们所知悉的高等文明只是近

六、七千年的事情,而为现代化潮流驱迫所导致的文明与文化分野的趋势至今不过三、四百年。

对于此前人类所走过的大多数旅程以及所从事的活动,我们知之甚少。我们能够了解并且体

验到的,只是基于人类活动所产生的基本文化事实: 不同的文化类型与文明, 以及不同文明之

间互相采借而导致的文化发展的历史。

对于人类文化而言, 文化类型的划分当然是基本的而且有效的。但是,这种静态分类的缺

陷也非常明显, 那就是忽略了文化发展的整体模式而按地域将其还原为彼此独立的不同模式。

如果说,人类发展的早期历史为地缘文化所决定并且通过人类的的活动强化了这些不同的文

化模式,那么,近代文化的发展有可能融会这些模式并且创造出不同文化模式共同参与的文化

发展的整体模式。通过相关概念的梳理,细心的读者会发现我所揭示的近代文化发展的两个

不同路向:文明 ) 法治 ) 现代化;另一个则是文化 ) 法制 ) 本土化。这两条路向曾经重叠在一

起,随着文明与文化的分野,它们逐渐分开,并有愈走愈远之势。当代世界,所有的民族与国家

均无法回避这两条路向所带来的困难选择的事实, 而又必处于其中的一极。我还不能肯定这

就是我们这个时代文化发展的整体模式,但我可以说, 给我们这个时代带来困惑、制造问题,使

我们无所适从、不断经受挑战并且怀有希望的, 正是这两条路向愈益分离的结果。也许, 人类

的最佳选择是使两者之间保持适度的张力?

不同的文化产生不同的文明,然则, 不同的文化能够接纳不同的文明吗? 回答是肯定的。

事实上,任何国家、民族的文化都是在吸收、融合优秀外来文明的基础上发展壮大的, 而且,那

些善于学习、借鉴优秀外来文明的国家和民族总是能够保持繁荣强盛。历史上,中华民族之所

以曾经在相当长的一段时间内处于领先地位,为人类文明做出卓越贡献,主要应得益于对域外
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文明的不断吸收和采借。�o{ 闭关锁国、盲目排外不仅造成发展的滞后, 更重要的是, 一旦缺乏

文化的交流和融通, 即势必被人类文明发展的潮流排拒在外, 从而使本国、本民族的文化日渐

枯萎。中国的一部近代史正可资佐证。也正因为如此,对法律这样的经世致用之学的采借,往

往成为衰世图强的切入点,或政权更迭的象征,不惜大规模地变革、移植。本世纪内,中国曾发

生过两次大规模的法律移植运动。一次是世纪之初,沈家本奉清廷之命移植西方法律,变法图

强;一次是中国共产党在建立了革命政权以后,大量移植前苏联的法律制度。第一次法律移植

终结了绵延两千余年的中华法系, 确立了西方分类标准的法律体系; 第二次法律移植奠定了时

至今日的法律制度和法律观念。这两次法律移植的成效无疑是巨大的。当然,这种强制性的

法律移植对国家法和民间法的影响有所差别。�o| 如果我们对近一百年来法律的移植及其制度

变迁稍作梳理, 就会发现,在国家法,整个法律制度与法律观念已经历过若干次重大变革,而于

民间法,其发展和变迁则极为缓慢。究其原因,恐怕还在于国家法是一种/受到自觉维护的和

更具统一性的精英知识传统0, 而民间法则具有/自发性和丰富的地方色彩0。�o} 因此, 我们也

不妨认为国家法较具文明属性,而民间法则较具文化属性。

在人类文化史上,这种不同文化之间的/转借0工作已经进行了几千年。我们因此在文化
上趋于同一了吗? 同以前相比,我们确实在一些方面更相似了, 但我们在另一些方面却更不一

样了。这就是问题的答案。因此, 在辨识清楚我们所面对的那个似曾相识的/意义之网0之前,

我们且慢象我们的近邻那样对文化同一性和普世文明怀有那么深的成见与恐惧。法律移植以

及文化之间的相互采借并不会导致世界文化的大同局面, 普世文明也不会将所有民族的文化

拼接为一张没有裂缝的文化之幕。人类作为相互依存的生物体, 我们只是需要在建立一个和

谐、共容的秩序中,发展出对人类生存的最低共识,这或许是初民的社会与法律以及现代化(后

现代化)的社会与法治所共同面对的永恒主题。
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�o} 同上,梁治平书,第 127页。

梁治平在关于清代习惯法的研究中,对以国家法为传统的/ 大传统0和以习惯法为传统的/ 小传统0进行了初步区
分,并指出,对于国家法的改造相对容易和彻底,至习惯法则不然。参阅梁治平: 5清代习惯法:社会与国家6 ,中国
政法大学出版社 1996年版。近年来,一些学者正是从/ 小传统0入手,对法律移植的成效表示出种种疑虑。事实
上,正是由于中国古代民事法律的极不发达,才为民间法的生存提供了足够的空间。现在仍过分夸大民间法的功

用,是不合实际的。

例如,我们一向视为国粹的茶叶和瓷器,其栽培技术和部分生产原料 (釉料) 均采自域外。美国人类学家路威

( Robert H einrich Low ie)曾多次提到古代中国因采借外来文明而产生的惊人结果。他写道: / 中国当时文化之高,正
由于在过去若干年中不绝地请益于外族。0参阅罗伯特#路威:5文明与野蛮6 ,吕叔湘译,三联书店 1984年版, 第 118

页。


