
　　市民社会与政治国家 :
法治的基础和界限

马 长 山 Ξ

内容提要 :市民社会与国家的分离和互动发展 ,奠定了法治运行的基础 ,即普遍利益

与特殊利益的冲突与协调导致了法律至上 ;多元社会权利对国家权力的分享与制衡

提供了权利保障 ;市民社会多元利益的冲突、互动与整合衍生了理性规则秩序 ;具有

自由理性精神的公民意识构成了法治的非制度化要素。中国要真正走向法治 ,就必

须重构国家与市民社会的关系 ,确立多元权利基础、公权力权威和良法之治 ,并实现

依法治国与市民社会理性规则秩序的回应与契合。

关键词 :市民社会 　政治国家 　法治

一、市民社会与政治国家的矛盾发展 :人类
历史演进的主流涌动与多样化进程

　　在当代西方史学界 ,已实现了由西方文化中心论到人类文化多元论的重大转向 ,然而 ,他

们的归宿却都趋于全球文明或总体史观 ,因为“人类历史自始便具有一种不容忽视 ,必须承认

的基本的统一性”。〔1 〕这表明 ,人类历史演进固然是丰富多姿而非单一线性的逻辑进程 ,但它

毕竟呈现一种总体性的走向和趋势 ,〔2 〕也即是主流涌动与多样化进程的统一。市民社会与

政治国家的矛盾发展 ,正是这种演进的根本表现。

应当说 ,无论是市民社会与政治国家这对范畴的真正确立 ,还是市民社会与政治国家在现

实中的真正分离与对立发展 ,都是近代西方历史发展的产物。但是 ,这一对分析范畴一旦从现

实中升华出来 ,就因其对特殊利益与普遍利益、个人权利与国家权力、私人领域与公共领域、个

体价值与整体价值等等人类历史轴心脉动的深层关怀和广角涵摄 ,而赋有了超越于东方与西
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方、传统与现代的历史反思性和整体关照性。〔3 〕为此 ,马克思和恩格斯才把市民社会“理解为

整个历史的基础”,同时“从市民社会出发来阐明不同的理论产物和意识形式”,进而把“决不是

国家制约和决定市民社会 ,而是市民社会制约和决定国家”作为其唯物史观的“基本原理”。〔4 〕

而市民社会本质上确实“是一个历史的实体 ,它本身经历了不断的变迁”。〔5 〕在当代 ,市民社

会理论已复兴为一股世界性思潮 ,虽然有市民社会与国家的“二分法”及国家 ———经济 ———市

民社会的“三分法”之争 ,然而 ,对市民社会的结构性要素、特征及价值原则等仍有基本的共

识。〔6 〕虽然也曾受到某些批评 ,〔7 〕但市民社会理论研究仍颇具影响 ,〔8 〕并回应着全球化时

代社会发展的需要。从黑格尔、马克思到托克维尔、葛兰西再到当代 ,市民社会概念一直以特

殊利益、私人领域、私人生活世界及与之相关的一系列社会价值原则为内核而与国家共同体相

区别 ,并促进了对市民社会与政治国家二者关系的不断深入而系统的研究。如果我们不仅仅

因为市民社会与政治国家的真正分离和对立发生于近代西方 ,就把市民社会与国家的分析视

野局限于“近代”以降和“西方”,而赋予其深层历史反思性和人类整体关照性的话 ,那么 ,就不

难看出 ,社会出现私人利益和社会分裂为阶级 ,是市民社会与国家产生的共同前提 ,即市民社

会和国家人类走出天然自在的生命共同体 ,形成特殊的个人利益、阶级利益与公共利益、普遍

利益相分离和对立的社会共同体的产物。也正因如此 ,马克思和恩格斯才指出市民社会是“全

部历史的真正发源地和舞台”。〔9 〕

然而 ,“社会演变的过程是取决于路径的”,〔10〕因而 ,市民社会与政治国家的发展样态自

然也是千差万别的 ,尤其是在东西方展现了迥异的发展路径。在古希腊城邦国家 ,就已存在私

人生活领域与公共生活领域、家族领域与政治领域的的区别 ,但是 ,由于人既被看作是“社会动

物”又被视为“政治动物”,因而其国家和市民社会是复合的 ,公民政治生活和社会生活是相融

的 ,〔11〕甚至“轮番为治”。这样 ,国家就“直接等同于社会”,〔12〕私人生活就构成了国家生活

的前提和基础 ,国家生活则使私人生活获得了最高表现和升华。这体现在希腊政治哲学上 ,就

是“人类精神只有在一个精神的共同体中才能获得完美而高尚的生命”。〔13〕在作为古希腊文

明传承者和“姐妹文明”的古罗马 ,人们“从不为了公共领域而牺牲私有领域 ,相反他们懂得只

有在两者共存的形式中 ,这两种领域才能生存下去”,〔14〕使市民社会和市民法也获得了一定
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的发展。虽然古罗马政治生活仍具有“公民政治”的色彩 (尤其是罗马共和时期) ,但这难免有

一定的“过渡性质”。〔15〕国家与市民社会的关系则更多地呈现一种“监护”状态 ,奴隶制商品经

济获得了国家的政治、军事支持与保障而得到繁荣发展 ,并奠定了罗马帝国的经济和社会基

础。〔16〕公元 5 世纪的蛮族入侵 ,彻底打碎了罗马文明。继之而来的中世纪“黑幕”之下 ,一方

面是分裂、野蛮和战乱 ,另一方面却是基督教神圣力量的极力扩张。表面上看 ,中世纪是一种

“无国家”状态 ,但实质上 ,是政治国家获得了新的表现形式。也即神权、王权和贵族权凭借领

主分封制 ,把政治原则彻底社会化了 ,使得市民社会“直接地具有政治性质”。〔17〕私人生活领

域、私人利益和要求完全屈从于政治附庸地位和关系 ,从而形成了国家对市民社会的包容、吞

噬和同化。但是 ,与东方专制主义的国家和社会的“同一”关系不同 ,它毕竟有封建“契约”的关

系基础 ,而且存在着多元权力的对立冲突 ,“神权政治的、君主政治的、贵族政治的和平民政治

的信条互相阻挠、斗争、限制和修改”,〔18〕从而为近代市民社会的生长和权利伸张 ,提供了有

机土壤和生存空间。也就是说 ,其国家对市民社会的包容、吞噬和同化 ,尚具有一定的先天脆

弱性 ,因而是“一种软弱的和多中心的专制主义形式”。〔19〕正因如此 ,市民阶级才得以和王权

相联合来战胜教会和贵族 ,推动了民族国家的形成和市民社会与政治国家的二元化进程 ,使西

方率先走上了现代化道路。

市民社会的兴起及其与国家的真正分离和对立乃是近代历史的产物 ,它使国家获得了和

市民社会并列的且在市民社会之外的独立存在。〔20〕个性自由、私人利益及个人权利获得了巨

大解放、充分肯定和大力弘扬 ,国家权力也基于“契约”而在一定程度上恢复其公共权力的“本

来面目”,作为“守夜人”,它“应该向社会解释自己的行为 ,而且对它的效应负责”。〔21〕但资本

主义社会中过度发展的个人主义精神和过于浪漫的自由主义情怀 ,导致了国家与市民社会的

冲突和对立 (尤其是自由资本主义时期) 。因此 ,资本主义国家一直在竭力设计市场或政府活

动界限的合理方案 ,寻求其市民社会与政治国家的合理权限 ,同时 ,它们也由“自由放任”国家

发展为“福利国家”,现今又在谋求“第三条道路”。〔22〕西方社会传统的个人本位原则受到团体

本位观的冲击 ,多元主义、社群主义、法团主义等思潮日显张扬。〔23〕这充分表明了西方世界对

市民社会和政治国家矛盾关系的倾心解构与重构。〔24〕

在印度、中国、波斯、土耳其、阿拉伯以及斯拉夫等东方国家 ,国家与市民社会的关系没有

西方国家那种曲折发展的经历。〔25〕从国家于社会之中产生之时起 ,便反过来侵吞了社会 ,“东

方专制主义”实质上就是政治国家对市民社会的吞噬而实现了“同一”。“它们都是绝对君主专
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制国家 ,拥有强大的官僚机器 ,基本生产资料的国有制形式是其经济基础 (‘权力 ———财产’) ,

而私有制则只具有次要意义”。〔26〕这些中央集权制政府都要求其国民统一信仰和实践 ,“不仅

要信奉一个官方国教 ,而且在商业活动和武装发展等领域都是如此”。〔27〕使得东方国家的城

市不可能有西方城市的那种政治特权和武装的市民阶级 ,它不是“市民共同体”,也不具有“市

民”或“公民”观念 ,而是依附于王 (皇) 权统辖的政治共同体和宗族共同体的有机组合。〔28〕这

既不同于古希腊城邦那种国家与市民社会的“复合”,也不同于古罗马那种国家对市民社会的

“监护”,更不具有西欧中世纪国家吞并市民社会所附有的那种多元权力斗争的复杂性和脆弱

性 ,而是坚固的“东方专制主义”的“单一性”。就是说 ,在西方是多中心社会的被控制的国家 ,

而在东方 ,则是单一中心的、名符其实的“工具国家”。〔29〕在这里 ,“属于一个专制势力的社会

决不允许任何其他权力的存在。一切不同的倾向都会被排斥和追杀。占统治地位的原则从来

不允许一种不同的原则在它的旁边显露和起作用”。〔30〕可见 ,在东方国家 ,呈现的是一以贯之

的政治国家吞并市民社会的历史发展路径。虽然各东方国家的这种吞并形态并不完全相同 ,

而且 ,亚细亚型态在后来的发展中也发生了某些变化 ,〔31〕但是 ,“总合统一体”的国家神圣气

质仍是其共同特征和历史遗传基因。也即作为“东方专制主义”基础的村社制度 ,随历史发展

而渐渐地消隐了 ,但这并不意味着亚细亚的或“东方专制主义”的消失。相反 ,它“仍会以其他

形式存在下去 ,只是不再是‘亚细亚式的’、‘亚洲式的’或东方式的了”。〔32〕而且 ,它一直是导

致东方国家发展“停滞”的一个重要因素。当西欧后来居上 ,率先开始现代化历程 ,并以武力为

后盾进行世界性殖民扩张之时 ,东方国家才在巨大压力面前开始觉醒 ,纷纷以不同形式的革命

或变革来建立现代政体和社会经济制度 ,以期赶追现代化。〔33〕其市民社会与国家的分离和互

动发展也才提上日程。〔34〕而马克思主义的传播和社会主义革命的胜利 ,给世界带来了新的新

曙光 ,建立起优于资本主义的政治经济制度 ,但国家与社会关系问题仍没有得到很好的解决 ,

尤其是斯大林模式和“极左”思潮的影响 ,以国家同化、兼并市民社会的情况十分突出 ,严重阻

滞了社会主义制度优越性的发挥和社会经济的发展 ,甚至某些国家还发生了“和平演变”。现

在 ,多数社会主义国家在进行市场化改革 ,着手确立“小政府、大社会”的政治经济体制 ,其实质

是努力调整和重构国家与社会的关系 ,以适应全球化时代社会经济发展的需要。

从上可以看出 ,无论是西方还是东方 ,其历史演进所展现的都是国家和市民社会的矛盾互

动发展历程 ,同时又纷呈不同的发展轨迹和样态。只是“‘国家’和‘社会’之间的界分 ,并不是

一个在任何时代和每一个历史时期都有效的普遍存在的事实 ,它是一种从宪政历史过程中出
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现的 ,并以该过程为条件而产生的一种现象”。〔35〕而在民主宪政精神与原则受到广泛播颂的当

代世界 ,国家和市民社会关系则成为共同关注的核心问题。“确切地说 ,只要现代国家还趋向

于动员和重组它的国民生活 ,市民社会和国家的这种界分似乎就一定会继续起作用”,〔36〕它

构成了民主生活和民主秩序的核心特征 ,〔37〕并呈现一种“全球性”走向。〔38〕因为国家不可能

消解市民社会 ,“如果国家无所不在 ,那么国家也就不存在了”。〔39〕这就在一定意义上表明 ,国

家和市民社会的矛盾发展 ,构成了人类历史进程的主流涌动。“找出市民社会和国家相互关系

的规律 ,可以使我们正确地分析人类社会经历的全过程 ,理解当代的国家问题 ,并看到各国现

实社会在其中发展的政治形式和国家形式的前途”。〔40〕至少我们可以通过这一理论视角和分

析工具 ,来把握市民社会与国家的发展走向或趋势 ,以期达致这一目的并有效地透视法治的基

础和界限。

二、法治运行的社会基础

对于西方法律传统的形成和法律秩序的出现 ,韦伯强调的是“理性主义”的力量 ,伯尔曼突

出的是“教皇革命”,泰格和利维关注的是市民阶级 (资产阶级)的“造反”运动或“市民革命”,昂

格尔则指出它是“多元集团”和“自然法观念”的结合所致。〔41〕而事实上 ,西方法律传统的形成

及近代法治的确立 ,乃是多因之果 ,既有宗教的、理性文化的、政治和经济的因素 ,也有社会结

构的、观念变革的等等因素。但归根到底 ,还是在市民社会和政治国家的矛盾运动中孕育出来

的。在某种意义上讲 ,泰格、利维及昂格尔的观点更接近这一历史发展进程 ,只是他们并未进

一步跨入这一视野 ,没有从市民社会与政治国家的深层历史涌动中来把握法治的生成和发展。

而恰是市民社会与政治国家的互动发展 ,才奠定了法治运行的社会基础。

(一)法律至上 ———普遍利益与特殊利益的冲突与协调

作为一种具有国家意志性和强制力且普遍有效的社会规范 ,法律产生并运行于利益的冲

突与调适之中。只是从它产生之时起便开始异化了 ,也即在利益调适中更多地承担着维护专

权特权统治秩序的角色 ,〔42〕直到近代市民社会从政治国家中解放出来 ,并使国家服从服务于

市民社会的需要 ,法律才在更大意义上成为多元复杂利益的调适器 ,民主精神和法律至上要求

也才得到确认和弘扬。

近代资产阶级“市民社会革命”,开辟了市民社会与政治国家的二元发展进程。人们享有
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的不再是古代人那种依附于共同体的自由 ,而是现代个人独立的自由。〔43〕普遍利益和特殊利

益日益分化 ,并且对国家公共权力进行了空前的“契约性”复归 ,使其成为旨在保护特殊利益和

私人权利而设定的普遍物。〔44〕然而 ,已被“契约性”复归的公共利益和公共权力仍具有一定程

度的异己性和扩张性 ,被解放的私人利益也呈现一种膨胀性欲求。因而 ,普遍利益与特殊利

益 ,以及特殊利益之间不仅具有一种依存互动关系 ,更具有一种经常性的张力关系。于是 ,人

们根据启蒙思想家的理论 ,来对市民社会和国家的二元矛盾互动发展的复杂现实进行具体的

制度设计和操作。人权便获得了基本的和不可剥夺的性质 ,“每个人都应该能够行使这些权

力 ,不论是对其他的公民 ,还是对国家和政府”。〔45〕这些个人权利既确定了公共权力活动的方

向 ,又决定了政府行为的限度 ,因而“它本身就是规制个人与国家关系的所有规则的源泉”。〔46〕

也即它一方面通过个人权利和私人利益来限制、定位国家权力和公共利益 ,并对公共权力进行

分立制衡 ,以保障个人权利和自由 ;另一方面 ,又赋予国家以组织军队、警察和司法机构等权

力 ,来保卫国家安全和解决权利冲突 ,藉以维护社会安全和秩序。这种普遍利益与特殊利益以

及特殊利益之间、公共权力与私人权利以及私人权利之间的多元复杂博弈 ,必然要求确立恰当

平衡的至上规则来予以界定和调适。然而 ,道德、宗教和惯例等社会规范在这种博弈面前已显

得无能为力了 ,只有普遍有效的法律才能胜此重任。而宪政思想正如它希望通过法治来约束

个人并向个人授予权利一样 ,它也希望通过法治来约束政府并向政府授权。〔47〕于是 ,法律就

不再是王权统治的工具了 ,而是组织国家和社会生活的得力工具。〔48〕“法律对权威内容及其

范围的界定成了达到高层次功能分化的社会的迫切需要”。〔49〕势力和利益所表达、转化出来

的要求开始创造法律 ,〔50〕就是说 ,“根本上必须在合作本能与利己本能之间维持均衡。社会

控制的任务就在于使我们有可能建立和保持这种均衡 ,而在一个发达社会中法就是社会控制

的最终有效的工具”。〔51〕利益也就成为法律的目的物 ,并以利益“估价”方法来“调和、恰当地

限制和尊重所包含的各种利益”,从而奠定个人获得自由独立人格以及社会维持秩序安全的基

础。这样 ,“法律之所以存在 ,因为人们继续不断地评估和重新评估利益 ,因为他们希望利益调

和 ,因为他们希望保障他们本身的利益和承认尊重他人利益的正当。这种相互的权利义务观

念是建设政治社会的基石”。〔52〕以致康德构建其权利科学的最终意图和目的在于建立普遍的

和持久的和平 ,即“在人们之间的关系中 ,‘我的和你的’均依据法律得到维持和保证”,从而建
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立文明社会。〔53〕而公共安全 ,也只能建立在尊重法律、遵守规则以及加强权利保障上 ,人们要

求“出自一种合法来源的政府只拥有比以前更少的权利对个人行使专制权力”。〔54〕于是 ,具备

普遍性和自治性的法律秩序就应运而生了 ,这种法律秩序“代表了由调合所有特殊利益所组成

的普遍利益。政府依法行事的责任似乎限制了官员们利用公共权力谋私的能力以及使之作为

人身压迫工具的能力。它把最低限度的自由与安全和人们之间在财富 ,权力和知识方面存在

的广泛差距结合在一起。由相对独立的职业集团所操纵的专门机构对法律的解释 ,这种法律

解释浸透了自己的论证技巧 ,保证了其权力受到法律限制的那些人并不能最终决定法律的意

义”。〔55〕因而 ,法律也就在市民社会和政治国家二元矛盾互动发展进程中 ,在普遍利益与特殊

利益的冲突与协调基础上 ,获得了至上性 ,“法律的统治”原则和精神也得以确立和传播。正如

有西方学者所指出的那样 ,不仅近代国家学说的根本概念是法律 ,而且近代国家的根本状态也

完全受法律规制 ,而法律则代表了利益的实际完成的估价。〔56〕

(二)权利保障 ———多元社会权利对国家权力的分享与制衡

近代法治的产生与运行是以权力制约和权利保障为基础和核心的 ,并强调当权者与其他

人同样服从既定的法律。〔57〕而这一制约、保障及法律至上要求 ,则主要是由市民社 会多元权

利对国家权力的分享和制衡来获得保证和实现的。也即“市民社会在很大意义上并非一种外

在于政治权力的领域 ;而毋宁是深深地穿透于这种权力的一种力量 ,使权力处于分立、分散的

状态”。〔58〕这不仅使专断权力难以立足 ,而且也使得权力和权利都服从于共同的规则而纳入

法律规制框架之中。

从中世纪中后期开始 ,西欧就展现了一种独特的权力多样性发展 ,它们之间的斗争和妥协

实际上成了建立新体制和新秩序的尝试 ,使得其以议会形式聚集一堂 ,并“遵从同一法律和权

力 ,融合成一个社会 ,一个国家”。〔59〕西方的法律至上信念 ,也正是从世界本身服从法律的神

学信条、世俗与宗教权威的二元性、世俗权威自身的多元性、封建等级中上下级的相互义务关

系 ,以及中央与地方当局、官方与民众管理机构的辩证关系中萌生的。〔60〕也即多元集团的权

力分割 ,构成了法律秩序建立的重要助推力。〔61〕而在市民社会力量增长和资产阶级兴起并夺

权的过程中 ,则一再表现出对“合法性”问题的关切与斗争。〔62〕近代“市民社会革命”胜利后 ,

确立了国家与市民社会的互动和制衡关系 ,〔63〕民主宪政和法治原则也就建立在这种多元社

会权利对国家权力的分享和制衡基础上。

1. 市民社会的多元权利有效地分解了国家权力 ,扼制了公权力的专断倾向。

近代市民社会的兴起及其运动 ,是以反抗专断权力 ,主张自由和权利为目标的。它一方面
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确立了国家权力和社会权利的“民主契约”关系 ;另一方面 ,则造就了主要是后致角色的、利益

纽带联结的、松散个体化的和较高水平的社会过程参与的“大众社会”,〔64〕在这里 ,“权威在某

种程度上是凭借授予别人以权威或市场机制来维持统治 ,这样就产生了权力和特权的分

散。”〔65〕

首先 ,个人享有不可剥夺的天赋人权 ,形成对国家集权的社会消解。无论是英国的《权利

法案》和美国《独立宣言》,还是法国的《人权和公民权宣言》,都贯彻了自由主义精神和天赋人

权思想。市民社会成员的生命、自由和财产权利得到了充分确认和肯定 ,其自由和权利保障随

即成为政府的目的。而“政治、权力或执政者是实现人权保障的手段 ,他们的存在被认为只以

满足目的为限”,〔66〕并且 ,国家的行动范围仅限于“如果政府不做就根本不会做的那些范

围”。〔67〕这样 ,作为真正的私人自律领域 ,市民社会便形成了与国家的对立。〔68〕传统的集中

化国家权力 ,就在相当程度上被分解为广大社会成员所自主享有的自由、平等权利 ,传统权力

和特权被分散在每日忙忙碌碌并精于计算和斤斤计较的 ,遍布于全社会的“经济人”身上 ,“许

多经济决策分散给相对独立的个人和企业”,〔69〕或者如安德鲁·肖恩菲尔德所说的 ,“把政府

分裂为许多小部分的国民本能”。〔70〕进而造就了一个庞大的追求教育、自治权、个人自由、财

产权、法治和参与政府事务 ,因而成为民主理想和制度的天然盟友的中产阶级。〔71〕这就大大

削减了专断权力赖以存在的基础 (即集中占有全社会财产并控制人身及其社会活动) ,而人们

对政府干预的“禁令”,则恰当地表达为“不要站在我的阳光下”。〔72〕因此 ,权力的集中和专断

倾向就受到了严重遏制。同时 ,既然权力是为维护和保障权利而存在的 ,那么 ,权力和权利就

都必须服从既定规则而无人 (尤其是权力)在法律之上 ,政府只有在执行广泛保护生产、自由和

财产的普遍规则时 ,才可以“合法地干预市民社会”,〔73〕而“法律沉默则一切自由”。〔74〕也就

是说 ,尽管政府必须对已交给它掌握的资源进行管理 ,但是 ,这并不意味着它可以对公民私人

的努力同样进行管理。“自由社会同不自由社会之间的分野 ,就在于在自由社会中每个个人都

有一个受到承认的私人领域 ,是同公共领域划分得一清二楚的 ,单个私人不能被命令来命令

去 ,只能要求他服从对所有人都一视同仁地适用的规则”。〔75〕这就为个人可以决定如何使用

手中掌握的能量和资源提供了条件 ,因此 ,“法治就成了对强制权力至关重要的限制 ,成了个人

自由的条件”。〔76〕虽然在西方自由资本主义向垄断资本主义发展的过程中 ,政治、经济和社会
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秩序出现了从“个人主义”趋向于“集体主义”的一些变化 ,〔77〕人权概念也“具有个人权利与其

他公共利益之间关系的含义”,〔78〕但是 ,“西方民主概念的主要支柱是一种多元社会 ,它把利

益的异质性展示并表达了出来”。〔79〕因此 ,在市民社会成员自由、平等权利对国家权力的分解

这一基点上 ,仍然没有实质性的改变。

其次 ,市民社会组织的多元化、自主化发展 ,形成了对国家权力的分割与制衡。近代市民

社会所造就的“大众社会”,并非仅仅表现为原子化、疏离化的乌合之众。恰恰相反 ,市民社会

的“政治解放”在展现出遍布社会的独立“经济人”这一宏伟景观的同时 ,也对传统血缘、等级社

会结构进行了重大解组 ,形成了以角色分化、利益联结及合理性追求为表征的众多社会组

织 ,〔80〕尤其是公司、政党及各种利益团体 ,成为市民社会丰富而多样性的、富有生命力的象

征。〔81〕在传统社会中 ,财产和人格是重要的权力源 ,而近代市民社会兴起后 ,组织则成为异军

突起的权力源。虽然它与财产和人格相关联 ,但却日益削减着财产和人格两个权力源而成为

主导。〔82〕这样 ,社会组织就要在静态 (权力结构上)和动态 (权力的生产和分配过程) 两方面与

政府组织分享权力 ,〔83〕形成多元权力中心。它们一方面有其独立性发展的趋势 ,要求政府尽

少干预而维护其自治权 ,扼制国家权力职能和范围的扩张 ;另一方面 ,它们又要“不断地向国家

领导和官员提出要求并力求对他们施加影响”,〔84〕通过积极的直接或间接民主政治参与 ,力

图使“政府政策大多是通过谈判和讨价还价来决定的”。〔85〕尽管这难免有些西方学者的理想

主义成分 ,〔86〕但是 ,组织多元化无疑构筑了一个以权力分离和制衡为标志的多元政治体制 ,

提供了能有效保护少数人权利、抑制等级体系和权力支配的互控机制。它一方面使统治资源

分散化而加大统治者的垂直统治成本 ,另一方面 ,也可使微势团体进行资源联合 ,加大统治者

欲意控制的成本。这就使其政治自主性得以推进 ,〔87〕使“权力在处于不断变化的冲突、竞争

和合作模式中的各种集团之间得到了广泛的分配”;〔88〕同时 ,它又参与权力的生产和分配过

程 ,并以“自由主义剃刀”确立权力生产和分配的同步分解机制 ,使集权增长受到扼制 ,使社会
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自主自治权利得到扩展。从而抵消国家权力的强制性控制 ,保障市民社会的自由和权利。更

为重要的是 ,社会团体自古滥觞之时起 ,就展现了人类自由自主活动的发展走向 ,是国家权力

回归社会的重要桥梁。而在现代社会结构中 ,利益关系是多元整合的 ,社会权力是分散制衡

的 ,组织形态是异质独立的。活跃于市民社会舞台上的大量自治性、多元性、社会性和开放性

的社会团体 ,就成为相对软弱无力的公民联合起来 ,去抗衡专权、暴政的“堤坝”和监督权力的

“社会的独立之眼”,〔89〕形成肯定自我和借以抵御国家权力的“免于控制和约束的自由社会空

间”,〔90〕“在纵横四溢的个人利己主义和国家的巨大且又具有威慑性的力量之间 ,它们占据中

间地位”。〔91〕从而使国家权力受到了社会多元权利的有效制衡 ,扼制了权力滥用和提高了权

力运作效能 ,民主、自由和权利得到了切实的保障 ,〔92〕也为自由理性、自主自律的社会秩序奠

定了重要基础。

市民社会多元权力中心的形成 ,直接影响着国家“公共选择”的政治过程。不同利益集团
的斗争和妥协 ,必然排斥单一性和独占性而孕育并弘扬民主、宽容和自由理性精神 ,必然要维
护法治权威以免有序的多样性受到威胁。就是说 ,“人们无需要求一个唯一的权力中心来控制
其余部分。相反 ,在没有一个唯一的权力中心的控制下 ,在潜在的否决位置范围内可以存在一
种平衡 ,而在权力分配系统内也能保持一种法律秩序。只要将所有权力中心限制在一个可实
施的宪法范围内操作 ,那么就能保持一个多中心的秩序”。〔93〕这种“多头政治的合格印章是参
与政府和反对政府的权利。这就要求国家容忍甚至保护个人和组织的自主权”,〔94〕人民所信

任和忠诚的并不是政府和领袖 ,“而是支撑着这个国家的法律”。〔95〕因此 ,政府要成为可能 ,一

个共同体就必须有一个实在法体系并在道德上服从法治 ,〔96〕进而要求国家干预市民社会仅

限于提供一些规则 ,并且这些规则乃是个人和群体追求不同目标时所能够凭借的工具。〔97〕这

样 ,宪法便成为设置不同群体的政治优势或障碍以实现权力制衡的充分表达 ,〔98〕而法律制度

则被看作是“通过害怕而相互制约的工具 ,是共同认识和价值观的贮藏室 ,是强加在私人组织

之上的框架 ,又是从私人组织中产生的秩序”。〔99〕这种秩序就是立基于市民社会多元权利基

础上的 ,体现自由和权利价值诉求的法治秩序。

2.建立在市民社会多元价值追求和评判基础上的“公共理性”,决定着国家权力的统治合

法性。

在分散的政治制度中 ,每个人参与一切决策并给予效忠与合作 ,“但随着群体越来越大 ,组

织越来越正式 ,获得并保持公众的支持也就随之越来越成问题了”。〔100〕近代“市民社会革命”
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的一个伟大功绩就在于 ,它把国家与市民社会的二元论建构在“民主契约”的基础上 ,国家权力

的统治合法性由宗教神谕而转移到民众手中 ,其暴力基础也被“民意”大为冲淡乃至置换 ,权力

也就区分为“合法权力”和“非法权力”。只有“合法权力”才赋有“权威”———而且更多的是由规

章、程序及目的来提供其基础的“理性权威”,〔101〕也即面对社会利益高度分化、自由主义和个

人权利学说深入人心的现代市民社会 ,“一切社会制度若要得到民众最大的支持 ,必须拥有为

全社会所接受的、行使社会权威的道德正当性”。〔102〕否则 ,就会引起民众的不服从、非暴力反

抗直至发动市民社会“革命”,以摧毁“非法权力”而重建合法化权威和合理性制度。

在多元复杂的市民社会生活中 ,每个群体正如每个个体一样具备一个“丰富的心灵”,〔103〕

它们基于不同的阶级阶层归属、角色认同、利益需求及兴趣和心理 ,形成“接受利益与理想的多

样性”,〔104〕进而生发了不同向度的价值判断和合理性诉求 ,弘扬了自由和权利精神。但是 ,如

果没有基于市民社会集体性自我意识的“市民认同”,多元化的市民社会就可能沦为一场每个

人对所有人的战争。因此 ,“市民认同”就成为规约个人、集体、社会和国家彼此间的关系 ,扼制

冲突强度与制约离心倾向的必要途径和可靠手段。〔105〕这表明 ,“尽管各种角色的观点各异而

且经常发生冲突 ,但他们还是进行着互动 ,并创生了总体上的运动”。〔106〕私人领域就有了各种

各样的合法基础 ,而这一合法基础又是社会中共同坚持的价值 ,其“结果必定限制公共权威‘干

预’这些利益的权利”。〔107〕这样 ,就逐渐形成了市民社会公共领域和公共舆论 ,它赋有一种浓

重的合理性追求和理性批判精神 ,〔108〕其价值和原则构成了合法性的源泉 ,〔109〕它“把统治消

解为轻松的限制 ,而这种限制只有在一种强制性的公众舆论的基础上才能盛行起来”。〔110〕也

就是说 ,市民社会的多元价值评判经过公共领域 (自发的公共聚会场所或机构) ,进行公开的、

自由的、理性的讨论和认同而整合为公共舆论 ,进而通过政治生活系统 (如新闻媒介、压力集

团、代议机构等)成为统治者制订公共政策及典章规则的依据和舆论督导力量 ,市民社会理性

也就上升为“公共理性”。〔111〕它不仅构成了国家权力的正当性基础 ,而且 ,还能为宪法及法律

制度的变革开辟道路。〔112〕这样 ,民主的性质和质量 ,就“在很大程度上取决于民主国家为了处

理国民文化多样性问题而发展出来的各种安排”。〔113〕而市民社会既“要求限定国家 (或政府)

的行为范围 ,要求国家受法律的约束 ,但同时又要求国家能够有效地实施保障市民社会多元性

及其必要的法律”,〔114〕而其法律精神和原则则导源于“公共理性”,因此 ,“建立法律的是真理 ,
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而不是权威”。〔115〕国家权力统治的合法性也便与法治精神相契合。

3. 权力分立制约和法律规束 ,使权力运行置于法治机制之中。

市民社会多元权利对权力的分割和统治合法性向社会的回归 ,并不必然保证权力能够服

从于服务于自由和权利 ,因为“一切有权力的人都容易滥用权力 ,这是万古不易的一条经

验”,〔116〕而且 ,“由简单多数拥有 (几近乎于)无限统辖权的民主制倾向于侵蚀财产权利的安全

和法治 ;并会不断增多政府行为”。〔117〕因此 ,还必须同时对其进行分立制约 ,建立权力与权力

的体制性分散和制衡机制 (包括三权分立和中央与地方分权) ,以野心来对抗野心 ,〔118〕以“防

止政府夺去我们的自由权”。〔119〕这就确立了民主宪制国家之网 ,代替那种有足够权力保护一

切也有足够权力压制一切的绝对主义权力的“政治语法”的 ,是作为一种新语法的“检查和平

衡”制度。“只有在这种制度中 ,人权才能达到完全的法的现实性 ,虽然在政治集体中存在权力

垄断 ,但没有一个人 ,也没有一个机构和国家机关拥有无限制的权力 ,国家权力被多重分层化

并又组合成一张相互监督的公共权力之网”,〔120〕尤其象美国所建立的诸候式制度 ,其法律生

活独特而普遍的特点就是“权力的分散”,使得“几乎每个正式权力机构都由某种相对权力所平

衡”。〔121〕可见 ,这种以权力制约权力的制度框架 ,即仰赖于市民社会多元权利基础 ,又为市民

社会的自由和权利提供了保障。同时 ,如果没有以一种积极的方式来确立依法限制国家权力

的原则 ,任何社会生活和国际生活都不可能顺利进行 ,社会上也就会充斥着暴力和野蛮。〔122〕

而在法治得到尊重且“只有‘法治’得到尊重时 ,强制性权力才会受到限制”。〔123〕因此 ,它必然

还要求权力分立制衡的制度化并遵从法治原则 ,权力也在其内部的分立制衡和外部的权利抗

衡面前 ,不得不服从法律权威和正当程序 ,从而确立起无人在法律之上也无人在法律之下的法

治机制。〔124〕

(三)理性规则秩序 ———市民社会多元利益的冲突、互动与整合

人类社会既是一种伦理共同体 ,也是一种利益共同体。“在有机体的成长过程中 ,冲突和

合作是同时存在的。如果各方力量是有组织的 ,它们就互相合作 ,但这种合作是建立在选择性

方法包括冲突的基础上”。〔125〕而且近代市民社会出现以来 ,它一直展现着多元利益的冲突、互

动与整合的复杂社会图景 ,践行着自由的、自决的人的个体完善的目的 ,〔126〕并塑造了市民社会
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〔115〕

〔116〕

〔117〕

〔118〕

〔119〕

〔120〕

〔121〕

〔122〕

〔123〕

〔124〕

〔125〕

〔126〕 前引〔36〕,Ernst - wolfgang·BÊckenfÊrde 书 ,P. 127.

前引〔103〕,库利书 ,第 29 页。

参见前引〔44〕,米尔恩书 ,第 131 页。

前引〔37〕,赫尔德书 ,第 326 页。

参见前引〔46〕,狄骥书 ,第 223 页。

前引〔50〕,弗里德曼书 ,第 245 页以下。

[德 ]奥特弗利德·赫费 :《政治的正义性———法和国家的批判哲学之基础》,庞学铨等译 ,上海译文出版社 1998 年

版 ,第 406 页。

前引〔48〕,伯恩斯等书 ,第 4 页。

参见[美 ]汉密尔顿等 :《联邦党人文集》,程逢如等译 ,商务印书馆 1980 年版 ,第 264 页。

[瑞士 ]P·波恩荷兹 :《一个稳固民主的必要和充分条件》,载 A·布莱顿等 :《理解民主———经济的和政治的视角》,

毛丹等译 ,学林出版社 2000 年版 ,第 105 页。哈贝马斯也指出 ,“如果民主的意志形成不受到保障自由的分权原

则的限制 ,这种意志形成就会变成压制。”[德 ]尤尔根·哈贝马斯 :《合法化危机》,刘北成等译 ,上海人民出版社

2000 年版 ,第 148 页以下。

孟德斯鸠 :《论法的精神》上册 ,张雁深译 ,商务印书馆 1995 年版 ,第 154 页。

前引〔68〕,哈贝马斯书 ,第 92 页。



的理性规则秩序。

市民社会是多元主义并赋有自由、平等精神和个体价值追求的 ,但同时也具有节制个人、

地区和集团特殊利益与需求的“实质性市民认同”,〔127〕它使得冲突与合作互相关联和不可分

割 ,进而成为社会演进和制度变迁的重要推动力量。〔128〕即自由而平等的众多“经济人”,以及

基于不同利益和需要的多元群体和组织 ,在市民社会生活中形成日常交往和社会交换网络。

它构成了群体之间的关系和个体之间的关系、权力分化和伙伴群体关系、对抗力量之间的冲突

与合作、在一个没有直接接触的社区中远离的成员们之间的联系和亲密依恋的基础。〔129〕不同

的利益主张和权利要求在此间互动交融又相互冲突 ,而且日益呈现一种应得权利和供给、政治

和经济、公民权利和经济增长的对抗 ,“这也总是提出要求的群体和得到了满足的群体之间的

一种冲突”。〔130〕因此 ,市民社会并不希望也不可能通过减少多样性或压制冲突而谋求通向一

致的道路 ,〔131〕而是要对冲突进行合理的控制来达致市民认同、社会整合和理性规则秩序 ,“它

要求建立一定的社会法规 ,这个法规必须能够正式或非正式地涵盖斗争的全部领域 ,将发生冲

突的各个部分包括在内 ,并对它们实施有效的管制”。〔132〕杜尔克姆就认为 ,合同关系事实上是

在特定的规范环境中被建立起来的。这些规范并非是在合同中确定的 ,而是先于合同而存在

的 ,即法和习惯都约束着合同 ,没有它们 ,离开具有凝聚力的社会 ,合同就会陷于濒于瓦解的争

吵之中。而齐美尔也强调 ,财产法通常是被双方都接受的 ———构成统一、联结双方的契约 ,即

使它没有规定双方的具体行为步骤 ,也限定了冲突的框架。他进一步指出 ,在冲突发生过程

中 ,新规则不断地被创造 ,旧规范不断地被改进。冲突造成了一种部分或全部不受规划和规范

所约束的新环境 ,同时它也作为一种催化剂促进了新规则、规范的建立。〔133〕这表明 ,市民社会

多元复杂的利益冲突与协调 ,必然导致高度的法律需求和创设。因为不同的利益主体在市场

经济竞争与合作中 ,既要竭力主张其自身利益和自由平等权利 ,同时又必须做出必要的妥协、

让步与合作。这不仅衍生了一种市民社会内部抑制单一独占性和专断霸权的平衡机制 ,也确

立了市民社会自主自律、宽容共存的自由理性诉求。他们很清楚“没有规范性约束的自我利益

的追求使所有有关各方的自我利益都遭到挫折”。〔134〕为此 ,大家都必须遵从共同的、保障每个

人权利和自由的理性规则 ———“市民法”,并根据市民社会生活情势的发展而予以不断创立更

新 ,从而塑造了市民社会的“自发自生秩序”———“它们的要素在应对其即时性环境的过程中遵

循某些规则所产生的结果”。〔135〕它立足于市民社会多样性互动的基础上 ,或者说正是在多元

利益的冲突、互动和整合过程中 ,法律的至上性和普遍性才得到逐步确认。
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〔128〕

〔129〕

〔130〕

〔131〕

〔132〕

〔133〕

〔134〕

〔135〕 [英 ]弗里德利希·冯·哈耶克 :《法律、立法与自由》第一卷 ,邓正来等译 ,中国大百科全书出版社 2000 年版 ,第 63

页。

前引〔129〕,布劳书 ,第 294 页以下。

参见前引〔131〕,科塞书 ,第 108 页以下。

前引〔103〕,库利书 ,第 33 页。

参见[美 ]L·科塞 :《社会冲突的功能》,孙立平等译 ,华夏出版社 1989 年版 ,第 114 页。希尔斯也指出 ,市民社会接

受利益和理想的多样性 ,任何由众多人组成的社会都会产生这种多样性。它允许个人及机构追求多样化的目

标 ,但并不允许不择手段地追求这些目标。参见前引〔104〕,希尔斯文。

[英 ]拉尔夫·达仁道夫 :《现代社会冲突》,林荣远译 ,中国社会科学出版社 2000 年版 ,第 3 页。

参见[美 ]彼德·布劳 :《社会生活中的交换与权力》,孙非等译 ,华夏出版社 1988 年版 ,第 5 页。

参见[美 ]乔纳森·H·特纳 :《社会学理论的结构》,吴曲辉等译 ,浙江人民出版社 1987 年版 ,第 157 页以下。

前引〔104〕,希尔斯文。



可见 ,市民社会是通过在理性规则的框架内运作来实现其自主自律秩序的。“该社会的法

律 ———与其他因素一起 ———通过强迫人们遵守协议以及对以犯罪手段伤害他人的行为实施制

裁等方式 ,实现抑制冲突的目标。法律要求市民社会内的权利受到尊重 ,义务得到履行”。〔136〕

不过 ,它必须呈现一种自治型法而非压制型法 ,进而走向“把社会压力理解为认识的来源和自

我矫正的机关”的回应性型法。〔137〕而 20 世纪以来 ,市民社会中社团组织的广泛兴起 ,“不仅有

助于调解个人之间、阶级之间以及社团与国家之间的关系 ,而且也有助于调解它们相互之间的

关系”。〔138〕增加了市民社会秩序的活力和发展能力。这种自主自律的市民社会规则秩序 ,也

就形成了与国家政治生活秩序的互动与互补。〔139〕而且 ,“在国家和社会的互动中 ———从本源

上看 ,并从结构上说 ———是社会秩序决定政治宪章 ,而不是相反。在市民秩序的基础上 ,政治

宪章是社会秩序的结果 ,而不是社会秩序的条件”。〔140〕这表明 ,市民社会规则秩序不仅奠定了

民主与法治的基础 ,同时也是民主与法治的重要推动力量。

(四)公民意识 ———市民社会与国家相契合的自由理性精神和法治的非制度化要素

市民社会和政治国家是人类走出天然自在的生命共同体 ,形成特殊的私人利益、阶级利益

与普遍的公共利益相分离和对立的社会共同体的产物。其矛盾发展的进程 ,实质是人类在普

遍利益与特殊利益、个性与社会性的悖论下 ,为摆脱自然界和人类自身的双重限制 ,而寻求主

体自由发展的进程。“自由自主活动”作为一种不断上升的必然要求 ,要经过“人的依赖关

系”———“以物的依赖性为基础的人的独立性”———“建立在个人全面发展和他们的共同的社会

生产能力成为他们的社会财富这一基础上的自由个性”三个自由发展阶段 ,〔141〕最终实现市民

社会的“政治解放”和“人的解放”而走向“自由人的联合体”。然而 ,在前资本主义社会 ,无论是

在市民社会与国家的复合状态、国家监护市民社会状态还是国家吞并市民社会状态下 ,个人都

囿于某种自然主义生活图式和政治依附关系 ,因而并不具有真正的独立性和自由 ,〔142〕它所衍

生的更多的是一种“群畜意识”和“臣民意识”。资产阶级市民社会革命把自己从封建政治国家

的桎梏中解放出来 ,这种“政治解放一方面把人变成市民社会的成员 ,变成利己、独立的个人 ,

另一方面把人变成公民、变成法人”。〔143〕市民社会的历史也就成为“人的定义历史”。〔144〕具言

之 ,由于市民社会获得了独立的、充分的发展 ,并呈现现代商品经济运行形态 ,奉行财产私有、

契约自由和责任归己原则 ,使市民社会化解为集合形态的 ,以交换价值纽带相联系的独立的、

自由的各个个人 ;同时 ,在民主契约的原则上 ,重新确立了只能以市民社会为目的的政治国家 ,

贯彻三权分立和民主代议制原则 ,使国家主权成为公民平等而广泛参与创制并共享的公共产

品 ,国家职能则在于充当市民社会的自由竞争、平等交换自然秩序的守夜人。这样 ,宪法就以

最高法律权威的形式 ,宣布社会成员为公民 ———具有“俱乐部成员”的独立主体资格 ,享有充分

而平等的人权和公民权 ,即“当自由成为普遍东西时 ,公民身分便从地方制度成长为民族国家
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〔144〕 参见前引〔117〕,哈贝马斯书 ,第 167 页。

《马克思恩格斯全集》第 1 卷 ,第 443 页。

参见前引〔14〕,阿伦特书 ,第 22 页以下 ;前引〔42〕,贡斯当书 ,第 27 页以下。

《马克思恩格斯全集》第 46 卷上册 ,第 104 页。

前引〔36〕,Ernst - wolfgnag1BÊckenfÊrde 书 ,P. 126.

前引〔38〕,赫夫纳文。

前引〔5〕,萨尔瓦多·吉内尔文。

[美 ]诺内特、塞尔兹尼克 :《转变中的法律与社会》,张志铭译 ,中国政法大学出版社 1994 年版 ,第 85 页。

前引〔104〕,希尔斯文。



制度”。〔145〕因而 ,这一方面使公民个体获得了政治共同体和市民社会的双重组织生活 ,从而摆

脱王权、神权的附庸和狭隘的群体本位 ,以及政治社会生活一体化对人的束缚 ,个性获得了空

前的解放 ,主体自由得到了充分确认和空前发展 ,大大促进了生产力的发展和加速了人从社会

关系中解放出来的历史进程 ;另一方面 ,在国家生活中 ,公民要积极广泛地参与政治生活而主

张其政治权利 ,塑造公共精神和社会责任感。而在市民社会生活中 ,公民作为市民社会成员要

在日常交往、社会交换、竞争、合作等相互关系领域 ,维护自己的私权利 ,弘扬个性自由和自律

精神。公民这些合法权利的要求和理性的价值取向 ,是市民社会获得“政治解放”并与国家互

动发展情境下的市民社会精神的升华 ,〔146〕并“依赖于公民身分的核心组成部分 ———成员身

分、参与、交际、包容/ 排斥、国家同一性 ,以及最重要的 ,宪法保障的法律的作用”。〔147〕虽然 ,公

民具有参与者取向 (理性的积极参与) 、臣民取向 (忠诚规则和权威)和村民取向 (初级群体成员

的扩散性价值要求)的混合色彩 ,呈现一种积极的政治卷入和理性并为消极性、传统性和对村

民价值的责任心所平衡的“混合性”公民文化 ,但是 ,赞成参与制度可存在于政治系统中的态

度 ,仍在公民文化中扮演着主要的角色。〔148〕它展现着公民在国家和市民社会的双重组织生活

中的个性与共性、自由与责任、权利与义务的和谐统一 ,因而在根本上呈现的是一种主体自由

自觉的现代文化。〔149〕它要求国家“必须实现法律的、伦理的、政治的自由 ,同时 ,个别公民服从

国家的法律也就是服从自己本身理性的即人类理性的自然规律”。〔150〕因而 ,反映了市民社会

与国家相契合的自由理性精神。这样 ,公民意识也就确立起来 ,它在本质上必然呈现为与民主

政治和市场经济相适应的 ,以平等、自由为轴心的正义价值追求和理性自律精神 ,并呈现合理

性意识、合法性意识和积极守法精神的三元内在结构。〔151〕因此 ,公民意识就成为法治观念的

归依 ,而且在法治进程中赋有导引功能、耦合功能和反思功能 ,〔152〕它使权力制约和权利保障

更为有效 ;能够促进普遍有效的法治秩序的实现 ;能够使法治在民主、开放的选择中适应社会

发展的要求 ,进而成为对法治产生内在驱动和支撑的非制度化要素。〔153〕

三、当代西方国家与市民社会关系的变异

及其法治面临的挑战和趋向

　　西方法治是立足于市民社会与国家二元化进程 ,并经过资产阶级“市民社会革命”才得以

逐步确立的。但是 ,进入垄断资本主义以来 ,特别是二战后科技迅速发展、全球化进程加快、经
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〔146〕

〔147〕

〔148〕

〔149〕

〔150〕

〔151〕

〔152〕

〔153〕 参见前引〔151〕,马长山文。

参见马长山 :《法治进程中公民意识的功能及其实现》,《社会科学研究》1999 年第 3 期。

参见马长山 :《公民意识 :中国法治进程的内驱力》,《法学研究》1996 年第 6 期 ;马长山 :《从主人意识走向公民意

识》,《法律科学》1997 年第 5 期。

《马克思恩格斯全集》第 1 卷 ,第 129 页。马克思还指出 ,“不应该把国家建立在宗教的基础上 ,而应建立在自由理

性的基础上”,第 127 页。

参见马长山 :《公民文化 :精神文明建设的重要内容》,《社会科学》1993 年第 8 期。

[美 ]加布里埃尔·A·阿尔蒙德、西德尼·维伯 :《公民文化———五个国家的政治态度和民主制》,徐湘林译 ,华夏出

版社 1989 年版 ,第 22 页以下 ,第 34 页以下。

前引〔145〕,索莫斯文。

[意 ]萨尔沃·马斯泰罗内 :《欧洲政治思想史》,黄华光译 ,社会科学文献出版社 1992 年版 ,第 5 页。

[美 ]M·R·索莫斯 :《公民身分与公共领域的位置 :向民主制过渡中的法律、共同体和政治文化》,张旅平译 ,《国外

社会学》1994 年第 3 期。



济和社会生活复杂多变 ,使得西方世界的政治、经济和文化都发生了重大变化。其市民社会与

国家的关系也产生了重大变异 ,它已不再是自由资本主义时期市民社会与国家的简单界分和

“对抗”状态 ,而逐渐形成了“社会国家化”和“国家社会化”的互动“兼容”关系。即一方面是福
利国家对市民社会的更多干预和公司国家的官僚化倾向 ,另一方面是社群主义、法团主义的市

民社会对国家生活的积极参与和权力分享 ,加之全球化和信息化对国家和社会生活的冲击 ,使

得“政府和公民现在越来越明显地生活在一个一体化的信息环境中”,政府和市民社会也“并不

存在永久的界限”。〔154〕这种国家与社会关系的重大变异 ,必然引发对西方法律传统的挑战

———“不仅包括过去数百年的所谓自由的概念 ,而且也包括源于 11 和 12 世纪的西方法制的结

构”。〔155〕其突出表现就是法律及其运行对集体主义和公共政策的强调、行政立法和自由裁量

权的扩张、更多的实质性正义关怀及国际法对国内法的效力优位要求等等 ,〔156〕这导致了西方

法律传统诸多特征的改变 ,〔157〕并直接危及到其传统法治精神与原则。对此 ,西方法学家们作

出了不同的反应。作为自由主义法治理论倡导者的哈耶克就宣称 ,法治“不仅是自由的保障 ,

而且也是自由在法律上的体现”,〔158〕因此 ,在一个有过多计划的社会 ,法治就不能保持。而要

真正实现法治 ,就要求政府的一切强制行动 ,“都必须明确无误地由一个持久性的法律框架来

决定 ,这个框架使个人能带着一定程度的信心来进行规划 ,使前景的不确定性缩小到最低限

度”。〔159〕昂格尔则指出 ,福利国家和合作主义导致了法治的衰落和对实在的、公共性的法律的

冲击 ,在“后自由主义社会”中 ,法治已趋向于解体。〔160〕基顿、伯尔曼等人也强调福利国家形成

了对法治的侵蚀。〔161〕与此相反 ,哈贝马斯则认为 ,自由主义法治国家向福利国家的转型 ,并没

有导致彻底中断自由主义传统 ,而是表现了连续性。他们之间的关系在于 :“社会福利国家在

延续自由主义国家法律传统当中必须对社会关系加以改造 ,因为它也想维持一种能够包括国

家和社会的总体法律秩序。一旦国家本身上升为社会秩序的支柱 ,它就必须在对自由主义基

本权利作出严格规定之外 ,明确说明社会福利国家发生之后‘正义’如何才能实现”。〔162〕弗里

特曼、艾伦等人也指出 ,回到与自由主义法治概念相应的“守夜人”国家去 ,太脱离现代民主的

现实了 ,也是拒绝整个现代文明的趋势。〔163〕甚至在有关国际会议上人们已开始讨论福利国家

与接近正义运动的“第三波”问题。〔164〕而后现代主义法学则对西方法律传统进行了解构 ,旨在
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〔154〕

〔155〕

〔156〕

〔157〕

〔158〕

〔159〕

〔160〕

〔161〕

〔162〕

〔163〕

〔164〕 前引〔156〕,卡佩莱蒂、加斯文。

参见前引〔161〕,沈宗灵书 ,第 480 页以下。

前引〔68〕,哈贝马斯书 ,第 257 页。

参见沈宗灵 :《现代西方法理学》,北京大学出版社 1992 年版 ,第 480 页 ;前引〔41〕,伯尔曼书 ,第 45 页以下。

参见前引〔41〕,昂格尔书 ,第 180 页以下。

前引〔75〕,哈耶克书 ,第 352 页。在这里 ,哈耶克还把与自由制度相容的国家干预和与自由制度不相容的国家干

预区别开来。因而 ,“法治给我们提供了一个鉴别的标准 ,可以将那些同自由制度能相容的措施和那些不能相容

的措施加以区分。”由此看来 ,在哈耶克这里 ,自由主义的法治也并不反对“合理干预”,只是反对国家强制权力的

不确定性运行、过多的和不当的干预 ,以防止自由和权利遭到侵害。

[英 ]弗里德里希·奥古斯特·哈耶克 :《通往奴役之路》,王明毅等译 ,中国社会科学出版社 1997 版 ,第 82 页。

参见前引〔41〕,伯尔曼书 ,第 43 页以下。

参见前引〔41〕,昂格尔书 ,第 180 页以下 ;伯尔曼书 ,第 38 页以下 ;M·卡佩莱蒂、B·加斯 :《绪论 :福利国家的接近

正义》,载[意 ]莫诺·卡佩莱蒂编 :《福利国家与接近正义》,刘俊祥等译 ,法律出版社 2000 年版。朱景文先生将当

代西方法律制度 (区别于自由资本主义时期)的特点概括为 8 个方面。参见朱景文 :《对西方法律传统的挑战》,

中国检察出版社 1996 年版 ,第 398 页以下。

前引〔41〕,伯尔曼书 ,第 39 页。

前引〔22〕,吉登斯书 ,第 77 页、第 83 页。



揭穿法律的普遍性、中立性、自治性及权利和理性等等的“虚伪性”,并以“法律故事”、“边缘叙

事”和“多元化”来对抗“霸权声音”。进而寻求“对法权的关怀 ,即对人类的关怀 ,更进一步说 ,

对以所有形式存在的生命的关怀。”〔165〕但从根本上讲 ,它们都是西方国家与市民社会关系发

生变异 ,“后工业社会”冲突、现代性的“断裂性”和全球化对世界的“压缩”等所导致的外在冲击

和内在危机的产物。〔166〕

面对西方国家与市民社会的变异给法治带来的种种危机 ,昂格尔概括了超越现代社会法

律的两种可能性 (“循环论”和“螺旋论”) ,并强调应探寻的不是命令性规则 ,也不是官僚性政

策 ,而是人类相互作用的基本法典的“潜在的、活的法律”;〔167〕伯尔曼认为 ,应注重西方与非西

方法律体系和法律传统的研究 ,研究西方法律和非西方法律的融合 ,探求人类共同法律语言的

发展以摆脱其危机 ;〔168〕哈耶克力倡明确肯定的、普遍主义的法治对国家权力的规束 ,以捍卫

自由、民主和私域权利 ;〔169〕而哈贝马斯则强调 ,自由主义法治和福利国家法治的唯一争论 ,是

私域是否能够直接由否定性自由来保障 ,或相反 ,私域自主的条件必须通过提供福利来加以维

护。这使得私域自主和公域自主的内在联系消失得杳无踪影。实际上 ,“一方面 ,只有公民在

私域自主受到平等的保护的基础上充分独立时 ,他们才能够适当地利用其公域自主 ;另一方

面 ,只有在 (作为有普选权的公民)恰当地运用政治自主时 ,他们才能在私域自主方面达致两愿

的节制”。〔170〕基此提出新型的“程序主义范式”,以期找到走出“自由主义范式”和“福利国家范

式”二者“难局之途”。〔171〕应当说 ,哈贝马斯更接近问题的症结所在。

事实上 ,近代市民社会经过资产阶级革命而获得了“政治解放”并与国家并立发展以来 ,市

民社会与国家的矛盾关系一直是困扰西方世界的重大而根本的问题。经济自由主义和国家干

预主义也始终是影响西方经济、政治和社会发展的两大思潮 ,并且此消彼长。〔172〕而高度社会

化、国际化的现代市场经济形成之后 ,市场与计划、企业与政府、微观规范和宏观调控便紧密地

交织在一起。〔173〕个人主义学说的化约论也使自己处于要么否认政治主权而陷入无政府状态 ,

要么否认个人自由而陷入专制主义的困境之中。〔174〕人们逐渐认识到 ,自由主义应承认公众的

和私人间的矛盾 ,承认个人和公民、个人和群体的双重角色。问题在于 :怎样找到共同的目的 ,

·53·

市民社会与政治国家 :法治的基础和界限

〔165〕

〔166〕

〔167〕

〔168〕

〔169〕

〔170〕

〔171〕

〔172〕

〔173〕

〔174〕 参见前引〔46〕,狄骥书 ,第 246 页。

陈建 :《政府与市场———美、英、法、德、日市场经济模式研究》,经济管理出版社 1995 年版 ,第 3 页。

参见傅殷才、颜鹏飞 :《自由经营还是国家干预》,经济科学出版社 1995 年版。

[德 ]于尔根·哈贝马斯 :《法的合法性———〈事实与规则〉要义》,许章润译 ,载郑永流主编 :《法哲学与法社会学论

丛》(3) ,中国政法大学出版社 2000 年版 ,第 9 页以下。

[德 ]尤根·哈贝马斯 :《法治与民主的内在联系》,景跃进译 ,《中国社会科学辑刊》(香港) 1994 年总第 9 期。

参见前引〔158〕,哈耶克书 ,第 82 页以下 ;前引〔75〕,哈耶克书 ,第 321 页以下。

前引〔41〕,伯尔曼书 ,第 53 页。

前引〔41〕,昂格尔书 ,第 221 页以下。

参见[美 ]罗兰·罗伯森 :《全球化———社会理论和全球文化》,梁光严译 ,上海人民出版社 2000 年版 ,第 198 页以

下 ;王治河 :《扑朔迷离的游戏———后现代哲学思潮研究》,社会科学文献出版社 1998 年版 ,第 23 页以下。还有学

者的研究表明 ,后现代主义不是人类的最后归宿 ,它仅仅是世纪之交人类精神价值遁入历史盲点的“文化逆转”

现象。其非中心化 ,无聊感和零散性也正让位于人类精神的重建和世界文化的新格局。参见王岳川 :《后现代主

义文化研究》,北京大学出版社 1992 年版 ,第 405 页以下。

[德 ]阿图尔·考夫曼 :《后现代法哲学》,米健译 ,法律出版社 2000 年版 ,第 54 页。有学者认为 ,后现代法学是以全

新的思维和视角在为法治探索未来。参见信春鹰 :《后现代法学 :为法治探索未来》,《中国社会科学》2000 年第 5

期。



同时又保留达到共同目的的个人手段 ;怎样确定个人 (以及群体) 的需要并找到满足需要的共

同手段。〔175〕而平等与效率的艰难选择及市场失灵与公共失灵的现实困惑 ,也迫使西方人殚精

竭虑于政府和市场关系的设计与权衡。〔176〕面对经济和社会生活的日益复杂多变、福利国家危

机以及全球化进程中的权力流变 ,〔177〕西方国家则开始企业化的行政改革 ,由此进入“新公共

管理”时代 ,〔178〕超越“左”与“右”的“第三条道路”理论和实践逐渐兴盛起来 ,对市民社会与国

家关系的探索也呈多元化发展 ,即市民社会制衡国家、市民社会对抗国家、市民社会与国家共

生共强、市民社会参与国家、市民社会与国家合作互补等等。〔179〕“自由法律范式”和“福利国家

范式”也已表露出明显的缺陷。就是说 ,“自由法律范式”主张法律主体应理性地追求其人生目

标 ,自主地构设“私法社会”(所有权和契约自由) ,期望只要保障个人自由领域即可实现社会正

义。可是 ,它忽略了法律能力的平等因素 ,因而“一方面 ,私法的现有规则必须作实质性的详尽

说明 ;另一方面 ,必须引入基本的社会权利 ,这些权利主张更公正地分配社会财富 ,以及更有效

地防止社会导致的威胁。”而在批判“自由法律范式”基础上产生的“福利国家范式”,则出现了

福利温情主义 ,它补救实际生活条件和权力位势 (差别)的努力 ,导致了类似“标准化”干预 ,“这

将再一次限制假定的受益者对自主的人生目标之追求”。〔180〕为此 ,“第三条道路”政治的指导

性原则 ,就是深化并拓展双向民主 ,使“政府可以同公民社会中的机构结成伙伴关系 ,采取共同

行动来推动社会的复兴和发展”。〔181〕自由主义与社群主义作为西方政治哲学的两大主流 ,也

呈现明显的对立与互补之势 ,〔182〕其核心是重新思考国家行动的形式和界限与市民社会的形

式和界限 ,通过“双重民主化”来划分国家和市民社会 ,并促进其互相依赖着进行转型 ,以期协

调自由与平等、个人与群体与国家、私域与公域、个性与共性、普遍与特殊等等的对立冲突。在

此情境下 ,“追求政治合法性 ,追求一个以尊重权威和法律为特征的政治秩序 ,意味着追求民主

自治模式的必要性”。〔183〕可见 ,西方法治正面临着挑战与创新并存的局势 ,虽然它尚不十分明

朗 ,但其力图回应和超越的趋向却清晰可见。

四、市民社会与政治国家 :法治的内在根据和界限

19 世纪法国著名史学家基佐曾指出 ,文明由人类社会的发展和进步以及人自身的发展和

进步这两大事实构成 ,因而人类历史“一方面是政治和社会的发展 ,另一方面是人内在的和道

德的发展”。〔184〕这种双重发展深蕴于市民社会与政治国家矛盾发展的历史进程之中。尤其是

近代以来 ,市民社会从政治国家中解放出来并获得了与国家的并立发展。一方面 ,它展现了人
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〔176〕

〔177〕

〔178〕

〔179〕

〔180〕

〔181〕

〔182〕

〔183〕

〔184〕 前引〔18〕,基佐书 ,第 232 页以下。

前引〔37〕,赫尔德书 ,第 416 页。

参见前引〔23〕,俞可平书。

前引〔22〕,吉登斯书 ,第 73 页。

参见前引〔170〕,哈贝马斯文。

参见前引〔6〕,何增科文。

参见毛寿龙等 :《西方政府的治道变革》,中国人民大学出版社 1998 年版 ,第 300 页。

参见陈玉刚、俞正梁 :《21 世纪权力的流变》,《学习与探索》1998 年第 6 期。

参见[美 ]阿瑟·奥肯 :《平等与效率———重大的权衡》,王忠民等译 ,四川人民出版社 1988 年版 ; [美 ]查尔斯·沃尔

夫 :《市场或政府———权衡两种不完善的选择》,谢旭译 ,中国发展出版社 1994 年版等。

前引〔91〕,丹尼尔·贝尔书 ,第 341 页。



类由等级特权社会步入自由平等的大众社会的非凡历程 ,另一方面 ,则展现了由群体活动和团

体价值期望走向个体活动和个性价值追求的伟大进步 ,并日渐形成一个“没有父亲的社

会”。〔185〕正是这一进程 ,造就了社会利益的普遍分化、社会结构的多重建构、以及社会成员的

多元价值期望和普遍权利要求 ,进而形成多元分散的社会权力和公私领域的明显分离。这样 ,

任何一种权力 (包括国家权力在内)都无法确立和推行单一、独占性原则 ,并不得不时刻为自身

的存在和运行而寻求合法性。〔186〕普遍利益和特殊利益、多元化的权力和权利、个性与共性乃至

自然本性与社会属性 ,都处于严重冲突与协调的复杂情境之中。为此 ,便产生了对理性规则的

浓重诉求 ,法律至上的精神与原则才得以确立并注入生活现实。也正是这样 ,市民社会多元权

利对国家权力的分享和国家权力的内部分权制衡才有了必要和可能 ;民主和法治也才有了社

会根基 ;自由、平等和人权价值才得到张扬。

前近代西欧是市民社会与国家相复合、国家监护市民社会或国家吞并市民社会的不同状

态 ,这些状态都无法形成法治的这种多元社会基础 ;而东方社会则一直是国家吞并市民社会的

状态 ,在这里更多的是专制权力的肆虐 ,也无以产生法治。因此 ,只有市民社会与国家二元并

立的矛盾发展 ,才构成法治的基础和根据。然而 ,法治在市民社会和国家二元并立的矛盾发展

基础上确立之后 ,并没有止步不前 ,而是随着市民社会与国家关系的变化而变化和发展。在自

由资本主义时期 ,过度利己主义的“大”市民社会 ,与守夜人角色的“小”国家处于“对抗”状态 ,

结果导致了贫富分化的加剧。大革命时期确立的自由、平等和人权理想并没有化为更多的社

会现实 ,而是形成了工具合理性和价值合理性的紧张对立状态。〔187〕这不仅导致了其严重的思

想文化危机 ,使人们“有一种深刻的无方向感 ,以及心灵的观念与灵魂的需求之间的彻底分

离”,〔188〕而且 ,“自由法律范式”的法治和“私法社会”也开始暴露其缺陷和面临困境。〔189〕进入

垄断资本主义之后 ,西方国家开始强调国家干预并建立福利国家 ,力图通过推行社会正义原

则 ,来解决自由与平等、工具理性与价值理性、普遍利益与特殊利益的矛盾对立。“自由法律范

式”的法治也就为“福利国家范式”的法治所取代 ,程序正义和目的正义在立法、行政审判及法
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〔185〕

〔186〕

〔187〕

〔188〕

〔189〕 参见前引〔170〕,哈贝马斯文。

[美 ]W·李普曼 :《公共哲学的复兴》,晓苓译 ,载刘军宁等编 :《市场逻辑与国家观念》,生活·读书·新知三联书店

1995 年版 ,第 38 页。

参见前引〔28〕,马克斯·韦伯书 ,第 85 页以下。另参见苏国勋 :《理性化及其限制———韦伯思想引论》,上海人民出

版社 1988 年版 ,第 227 页。

哈贝马斯认为 ,合法性问题自古就存在 ,古罗马和中世纪欧洲就可随时见到“合法帝国”或“合法统治”的表述 ,但

现代国家的合法性则是反思性的。“现在 ,证明的程序和假设前提本身就是合法化之有效性立于其上的合法性

基础 ,某种协议———这种协议乃是在作为自由的、平等的全体涉及者中间产生———的观念决定着现代合法的程

序类型 (与此不同 ,合法性和古典类型则是由某种秩序化世界的可传授知识的观念所决定) 。”( [德 ]哈贝马斯 :

《交往与社会进化》,张博树译 ,重庆出版社 1989 年版 ,第 191 页)在多元利益的现代社会 ,统治须依仗“合法性”来

进行。(参见前引〔28〕,马克斯·韦伯 :《经济与社会》下卷 ,第 732 页) 但在现代阶级结构基础上 ,社会认同往往是

很脆弱的 ,使行政系统面临着合法性压力。对晚期资本主义社会来说 ,只有其“潜在阶级结构得到改造时 ,或者 ,

当行政系统所受到的合法性压力得到消除时 ,才能从根本上避免合法化危机”。(前引〔117〕,哈贝马斯书 ,第 120

页。)

参见前引〔91〕,贝尔书 ,第 221 页。



律推理中得到重视 ,〔190〕进而形成全面正义的法治模式。〔191〕然而 ,福利国家的权力干预主义

和“国家社会化”、“社会国家化”的导向 ,不仅没有成为灵丹妙药 ,反而陷入了危机。〔192〕同时 ,

福利国家的法治模式 ,其明显的“家父主义”则带给西方法律传统以致命的威胁 ,〔193〕并且自身

也捉襟见肘。而亚洲赶超型国家 (如日、韩等)是在“外生后发型”的现代化进程中 ,形成国家与

市民社会的分离互动关系的。但在国家与市民社会制衡关系及价值选择上 ,都有很深的“东方

痕迹”。〔194〕在若干东亚国家中 ,“市民社会一直无法逾越国家所设下的界限”。〔195〕川岛武宜就

曾直言 :“我们缺乏市民社会和作为其政治反映的近代国家。在这种态势的支配下 ,向中世纪

甚至向‘神话时代’的复归 ,否认个人的自由 ,比近代法意识及伦理更容易被人们所接受。但

是 ,这样的话 ,今天的法律的实效就不能靠人们的自发意识 ,也即‘从下面’得到保障。结果只

能是靠权力‘从上面’强行地控制”,〔196〕这难免会导致一种权力规则秩序。因而 ,其法治进程

很重要的方面 ,就是以市民社会为目标来构建多元社会 ,衡平“亚洲价值”和“西方价值”。甚至

有韩国学者极端地主张由以国家立法、执法为主 ,逐渐向辅以社会多元立“法”、执“法”过渡 ,并

最终以社会规范来取代国家法制。〔197〕而市民社会的发育成长 ,也同样构成了当代非洲政治变

革的一个重要因素。〔198〕从上不难看出 ,市民社会与国家互动发展关系的变化 ,决定着法治的

走向和模式。“大”市民社会和“小”国家、“大”国家和“小”市民社会、以及“国家社会化”和“社

会国家化”的关系状态 ,都难以确立起良好的法治机制。也就是说 ,市民社会与国家的互动发

展关系 ,设定了法治运行的边际或界限。

我们知道 ,在科技飞速发展 ,信息化和全球化进程加快的当今时代 ,市民社会与国家之间

不可能再泾渭分明 ,也不可能再呈现市民社会与国家的“对抗”斗争。但是 ,二者保持分离仍是

必然和必要的 ,〔199〕而且迫切需要确立良性互动的有机构架。〔200〕为此 ,赫尔德精辟地指出 ,

“当今的政治秩序 ,不是通过共同的价值观体系 ,或对国家权威的普遍尊敬 ,或合法性 ,或与这

些相对照的简单暴力造就的。毋宁说 ,它根源于政治、经济和社会制度和活动之间结成的互相

依赖的复杂网络 ,这些制度和活动分割了权力中心 ,造成了多种应当依从的压力。国家权力是
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〔190〕

〔191〕

〔192〕

〔193〕

〔194〕

〔195〕

〔196〕

〔197〕

〔198〕

〔199〕

〔200〕 参见邓正来、景跃进 :《建构中国的市民社会》,《中国社会科学辑刊》(香港) 1992 年总第 1 期。

前引〔37〕,赫尔德书 ,第 394 页 ;简·科恩、安德鲁·阿雷托 :《社会理论与市民社会》,时和兴译 ,载前引〔3〕,邓正来、

亚历山大书。

徐济明、谈世中 :《当代非洲政治变革》,经济科学出版社 1998 年版 ,第 197 页以下。

参见郭道晖 :《多元社会中法的本质与功能———第二次亚洲法哲学大会述评》,《中外法学》1999 年第 3 期。

[日 ]川岛武宜 :《现代化与法》,王志安等译 ,中国政法大学出版社 1994 年版 ,第 48 页。

[澳 ]詹姆斯·科顿 :《东亚民主政体的进步与局限》,林本炫译 ,载刘军宁编 :《民主与民主化》,商务印书馆 1999 年

版 ,第 290 页。

参见前引〔21〕,猪口孝书 ,第 132 页以下。同时 ,他还指出 ,在民主和经济发展的进程中 ,亚洲有威权主义堡垒 ,有

儒教色彩的亚洲价值 ,使得环太平洋地区的政治制度具有突出特点 ,即典型的政党都是一个广泛包容性的组织 ;

官僚机构的声望和士气相对较高。(参见猪口孝 :《亚洲式的民主》,前引〔79〕,猪口孝、纽曼、基恩书) 韩大元先生

也强调 ,东亚法治模式在其本土资源、法观念、人与制度关系等方面有自己的特征 ,在东亚社会中合作与团体意

识的价值高于竞争本身的价值 ,法律秩序的最后形成往往依靠合作的价值得到实现 ,以个人主义为本位的竞争

原理不象西方社会那样拥有广泛的市场。参见韩大元 :《东亚法治的历史与理念》,法律出版社 2000 年版 ,第 32

页。

参见前引〔171〕,哈贝马斯文。

参见[英 ]约翰·基恩 :《公共生活与晚期资本主义》,马音等译 ,社会科学文献出版社 1999 年版 ,第 14 页以下。

参见张文显 :《二十世纪西方法哲学思潮研究》,法律出版社 1996 年版 ,第 622 页以下。

参见前引〔41〕,昂格尔书 ,第 181 页以下。



这些结构中的一个至关重要的方面 ,但并不是唯一的关键变量。”因此 ,要推进民主和法治 ,就

一方面“牵涉到国家权力的改造”,另一方面“牵涉到市民社会的重新建构”。〔201〕“治理”浪潮和

“第三条道路”的兴起 ,在一定意义上就是对这种时代要求的积极回应。尽管它尚有一定的不

足或局限 ,〔202〕但确实反映了一定的社会变革趋势和方向。“人们普遍承认 ,民主依赖于一个

壮大的市民社会”,〔203〕并力图确立市民社会与国家的良性互动关系。〔204〕尤其是民间社团组

织的地位和功能得到强调和提升 ,认为现代社会是一个“组织社会”或“法团社会”,“社团现在

重新界定着社会冲突的条件、市场的规模以及商品、权力和特权的社会分配 ,”并导致法团秩序

的兴起。〔205〕或者认为社团通过两个互相依赖且同时发生的过程 ,来维系并重新界定市民社会

与国家的界限 :“一个过程是社会平等与自由的扩展 ,另一个过程是国家的重建与民主化”。〔206〕

市民社会的乐观主义者甚至基于“全球治理”和非政府跨国组织的发展 ,仿照康德关于国际和

平与安全的伦理观念 ,来展望国际市民社会的兴起和跨国际的亲和力。〔207〕应当说 ,这反映了

当代市民社会发展的新趋势 ,以及市民社会与国家互动关系的新变化 ,法治也必然随之更新和

建构。

如果我们立足于更深广的视野 ,按照马克思主义基本原理及当代人类学、史学、社会学、政

治学、哲学等的科学研究成果来看 ,那么就不难发现 ,只要存在私有制和社会分工 ,市民社会和

国家的区分就不可避免。前近代市民社会与国家的不同样态 ,虽然对市民社会进行了不同程

度的侵吞 ,但并未使其完全消失。而近代以来随着市民社会的“政治解放”,二者的分离和并立

则势不可挡 ,普遍与特殊、公域与私域、个性与共性、权力和权利的矛盾关系也必然存在并日渐

突显 ,直到进入共产主义后 ,它们才有可能真正融合于“自由人的联合体”中。到那时 ,法治也

就让位于“自由人的联合体“的社会规则秩序。因此 ,在现代市民社会理论看来 ,“人类解放就

在于市民社会的自主性 ,在于市民社会的扩大、丰富和完善 ,在于它从国家获得解放以及民主

对它的保护”。〔208〕民主与法治的确立、运行和发展 ,也就离不开市民社会与国家的二元互动发

展构架。也即法治必须立足于普遍利益与特殊利益、公共领域和私人领域、个性与共性、权力

和权利的互动均衡关系而非二元对立关系的基础上 ,以国家侵吞市民社会 (国家主义) ,或以市

民社会消解国家 (个人主义) ,或者二者的过度互渗融合 (复合同化) ,都会打破这种均衡关系 ,

侵蚀法治运行的社会基础 ,也有悖人类社会发展的走向。而且 ,信息化全球时代的社会发展愈
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〔201〕

〔202〕

〔203〕

〔204〕

〔205〕

〔206〕

〔207〕

〔208〕 参见陈燕谷 :《文化研究与市民社会》,载《思想文综》(4) ,暨南大学出版社 1999 年版 ,第 33 页。

参见猪口孝、纽曼、基恩 :《引言 :变动中的民主》,载前引〔79〕,猪口孝、纽曼、基恩书 ;前引〔38〕,史密斯文、赫夫纳

文 ;乌尔里希·贝克 :《全球化时代民主怎样才是可行的》,载[德 ]乌·贝克、哈贝马斯等 :《全球化与政治》,王学东

等译 ,中央编译出版社 2000 年版 ,第 33 页 ,第 65 页。

Keane , Democracy and civil society ,转引自前引〔68〕,哈贝马 斯书 ,1990 年版序言 ,第 30 页。

前引〔5〕,萨尔瓦多·吉内尔文。

“第三条道路”的倡导者们 ,就提出要在实践上避免国家与市民社会的“两元对立误区”,要“少一些管理 ,多一些

治理”,实现政府由管理型向治理型的转变 ,并改革福利制度 ,重新定位国家。参见杨雪冬 :《第三条道路 :新路还

是旧途》,载杨雪冬、薛晓源主编 :《“第三条道路”与新的理论》,社会科学文献出版社 2000 年版。吉登斯为此指

出 ,“国家和公民社会应当开展合作 ,每一方都应当充当另一方面的协作者和监督者。”前引〔22〕,吉登斯书 ,第 83

页。应当说 ,这些都是探索国家与市民社会良性互动关系的努力。

亨廷顿 :《第三波———20 世纪后期民主化浪潮》(序) ,刘军宁译 ,上海三联书店 1998 年版 ,第 11 页。

唐贤兴 :《全球治理与第三世界的变革》,《欧洲》2000 年第 3 期。

前引〔37〕,赫尔德书 ,第 415 页 ,第 396 页。



来愈呈现多元化、复杂化和异质化状态 ,〔209〕更需法治对其予以协调、规范及契合。历史表明 ,

“一个多元的且独立于国家之外的自组织的市民社会是民主的一个不可或缺的条件 ,无论是谁

提倡国家和市民社会的统合都将危及民主的革命。没有社会制约的国家权力总是危险的和不

可欲的 ,它是对专制主义的放纵”。〔210〕它“也许是惟一有效反对专制和极权统治的源泉”。〔211〕

包括福利国家也是如此。而从一定意义上讲 ,民主“第三波”、治理与善治、“第三条道路”、多元

主义、社群主义、法团主义甚至包括后现代思潮 ,都是全球化进程中市民社会和国家关系变异

和调适张力而引发的理论反应 ,〔212〕并为现时民主与法治的建构和推进奠定了背景基础。可

见 ,法治的基础和界限就寓于市民社会与国家的这种互动发展构架之中。只有建立起市民社

会与国家的良性互动关系 (双向民主互动、分立制衡与合作等) ,〔213〕使普遍与特殊、公域与私

域、权力与权利等得到有机协调、保证和规制 ,以制约权力和保障权利为轴心 ,以普遍规则秩序

为目标的法治才能真正确立起来 ,并形成赋有民主参与性、自主反思性和回应超越性等时代要

求的法治秩序。

这里 ,有两点需要特别说明 :其一 ,尽管西方国家一直在努力调适市民社会与国家的关系 ,

但由于其资本主义制度和个人主义的浪漫精神所限 ,其市民社会与国家的良性互动关系是难

以确立起来的。只有对其进行扬弃和超越 ,努力促进普遍利益与特殊利益、公共领域和私人领

域、共性与个性、权力与权利的有机协调与契合 ,市民社会与国家的良性互动关系才能真正确

立起来 ,法治也才会赋有其优良性和广阔前景。也即通过推进中国社会主义市民社会与国家

的二元化进程 (小政府、大社会) ,来实现权力、权利和义务的有效配置 ;通过推进市民社会自主

性 ,来确立多元社会权利基础、公权力权威和良法之治 ,实现多元权利对权力的分享、平衡和制

约 ;通过促进依法治国和市民社会理性规则秩序的回应与契合 ,来推进法治秩序的建立 ;并通

过确立公民意识的“文化霸权”,来确立法治国家的合法性 ,从而推进社会主义民主与法治。其

二 ,尽管我们一直在考证、研究市民社会和政治国家与法治的内在关系 ,但绝没有断言市民社

会与国家是决定法治的唯一因素。因为文化传统、民族历史、风俗习惯、国民性格及宗教等等

都是影响法治的重要因素。不过事实表明 ,市民社会与国家的二元互动关系确实是导致法治

生成和发展的根本因素 ,并构成法治的基础和界限。因此 ,我们不应过多地探寻法治的“本土
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〔209〕

〔210〕

〔211〕

〔212〕

〔213〕 前引〔200〕,邓正来、景跃进文。

参见前引〔203〕,亨廷顿书 ,第 54 页 ;李强 :《自由主义》,中国社会科学出版社 1998 年版 ;前引〔23〕,张静书、俞可

平书 ;俞可平 :《权利政治与公益政治———当代西方政治哲学评析》,社会科学文献出版社 2000 年版。而后现代思

潮以强烈的批判和摧毁精神 ,来反抗现代性的断裂和压抑。它攻击理性和主张差异 ,提倡更加多元的、非中心

的、多样性的主体性形式 ,拒斥宏观政治和实行激进社会重建的现代计划等等。因此 ,后现代思想是公共的或社

区主义的 ,它强调社会政策应当指向保存和重建不同形式的地方社区 ,并意图在社会主义和资本主义二者的现

代性之间寻找“另一种解决办法”。(参见道格拉斯·凯尔纳、斯蒂文·贝斯特 :《后现代理论》,张志斌译 ,中央编译

出版社 1999 年版 ,第 329 页以下 ; [美 ]大卫·雷·格里芬 :《后现代精神》,王成兵译 ,中央编译出版社 1999 年版 ,第

21 页以下) 这在一定意义和程度上 ,也是对国家与社会关系变异导致的政治、经济与社会困窘和精神危机的某

种反应。

前引〔130〕,达仁道夫书 ,第 59 页以下。

前引〔89〕,基恩文。

前引〔207〕,乌·贝克文。罗伯森也指出 ,与后现代思维方式总的努力相反 ,“大部分全球化理论对解释异质性感

兴趣 ,而不是将全球化化约为新的同质性。”一句话 ,“全球化包含了特殊主义的普遍化 ,而不只是普遍主义的特

殊化。”前引〔166〕,罗伯森书 ,第 202 页 ,第 187 页。



资源”,而应着力于法治的本土化根基〔214〕 ———国家和市民社会良性互动关系的构建 ,这才是

中国法治的根本和关键。

Abstract :The contradictory development of civil society and political state exhibited the mainstream emer2
gence and the course of diversification of the evolution of human history. It is the separation and interac2
tive development of civil society and state that laid the foundation for the operation of the rule of law ,i . e.

the superiority of law resulting from the conflict and coordination of the general and special interests ;the

guarantee of rights facilitated by the sharing and checks and balances of state powers with the pluralist so2
cial rights ;and the order of rational rules derived from the conflict ,integration ,and integration of the plu2
ralist interests of civil society. The free rational spirit of civil society in agreement with state constitutes the

non2institutional elements for the rule of law. With the changes of the relationship between state and civil

society in the contemporary Europe ,which put the rule of law in the West in face of challenges of the

times and transcendental response ,the course of the rule of law in the subsequent modernizing East Asia

is under a strong impact of the relationship between the“Eastern”state and the society. This shows that

the contradictory and interactive development of civil society and state consitutes the foundation for the

rule of law and establishes the limitations of the rule of law. Therefore ,to really develop the rule of law ,

China has to re2construct the relationship between the state and the civil society.

·14·
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〔214〕 有学者力倡法治“本土资源”说 ,参见苏力 :《法治及其本土资源》,中国政法大学出版社 1996 年版 ;《二十世纪中国

的现代化和法治》,《法学研究》1998 年第 1 期。这固然具有一定的积极意义 ,尤其在法治中国化方面。但其论说

似乎走得太远了 ,对“本土资源”的过分探寻和寄以过高企盼 ,就有可能出现“返祖性”(即对传统非法治形态的复

归) ,而把秩序等同于法治或赋予法治以过多的“地方性知识”属性 ,则有可能消解法治本身。我们以为 ,问题的

关键 ,则是应把握世界法治发展潮流或趋向 ,构筑其深层本土化根基。


