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内容提要:在现代社会,神治、德治和人治都逐渐失去了基础,法治成为主要治道。

现代法治在消解社会冲突与整合社会秩序方面发挥了重要作用。但现代法治自身

却存在以下五种困境:封闭与开放、内信与外迫、确定与无常、普适与特惠以及规则

与事实。摆脱困境的根本出路在于调整社会结构、社会关系和社会价值,组建自愿

共同体,走向共同体法治。

关键词:现代法治  法的现代性  共同体法治  法理学

一、现代性与现代法治的价值取向

(一) 现代社会及其重大转变

为了便于进行历时性观察和分析,追踪历史演进的轨迹, 探究社会发展的规律,人们需

要对历史这张/无接缝之网0¹ 进行人为/分割0。由于任何历史分期都是基于特定角度的

人为划分, 因而便不存在绝对/正确0、/客观0的历史分期。但是,严肃的历史分期至少应考

虑以下因素:第一,应使分期尽量符合实际的历史演进过程;第二, 在确定历史分期标准时,

考量的要素应尽量具有普遍性;第三,历史分期应反映人类社会发展过程中的重大转变。笔

者认为,可作为分期标准的要素是基本社会结构、社会关系和社会价值,因为它们是衡量一

个社会是否发生了重大转变的主要标志。换言之,只有基本的社会结构、社会关系和社会价

值发生了重大转变, 社会演进过程才呈现出前后/断裂0的状态, 而处于/断裂0之间的过程便

是一个独立的历史阶段。就已知全部人类历史而言,迄今为止发生过两次整体性断裂:一次

是血缘身份制社会向特权身份制社会的转变;另一次是特权身份制社会向契约身份制社会
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的转变。º 依循这种思路, 笔者按时间顺序把人类社会的历史分为三种形态,即血缘身份制

社会、特权身份制社会及契约身份制社会。前两个形态可统称作传统社会或前现代社会,后

一个形态可称作现代社会。

人们虽然对氏族社会进行了各种研究和描述, 但由于当时大都无文字记载,时过境迁,

多已无信史可考。存续下来的少数氏族社会,虽可作为氏族社会的/现代标本0予以实际观

察,但其代表性毕竟有限。因此,无论对氏族社会做何种描述,都难以令人信服地重现其原

貌。不过,尽管氏族社会的原生形态十分歧异复杂, 有一点却可以断定,即所有氏族社会的

社会结构、关系和价值都以血缘关系为基础。在家庭中, 尽管家长通常享有较高权威,但成

员之间的地位基本是平等的。在氏族或部落中,尽管氏族或部落首领可能基于德行、经验或

战功而享有某些特权,但氏族或部落成员的地位基本也是平等的。这种平等关系并非意味

着所有的人在社会地位上毫无差别。人们通常依照血缘关系的远近判定社会关系的亲疏,

从而享有不同的社会地位。此外, 氏族社会还以血缘关系为界限,明确界分/自己人0与/外

人0。/外人0不可能获得本氏族成员的身份。在国家产生以后相当长的时间内仍然保存着

这种血缘身份制的排外遗迹。古罗马市民法早期排斥和歧视外邦人的规定, 便是这种遗迹

的典型体现。

伴随氏族社会的内部分化,阶级冲突不断激化,氏族社会秩序难以维持。社会结构、社

会关系与社会价值由此发生了重要转变:从以血缘关系为基础的身份制,转为以权力关系为

基础的身份制;从简单的消融于社会之中的权力结构, 转为复杂的凌驾于社会之上的等级制

权力结构;从歧视、排斥外族人的狭隘氏族意识, 转为以地域为标志的各族杂居共处的国家

意识;从共有制基础之上的对平等价值的拥戴,转为私有制基础之上的对特权的维护;从恪

守个人与群体一体化的群合» 价值,转为承认个人与群体的相对分离以及人际之间的独立

界限。伴随上述转变,法律也发生了重要转变:从与道德一体化的习俗规则, 转为由专门司

法机构负责实施的习惯法或制定法;从只约束本族成员的属人法,转向通用于国家领土中不

同族群的属地法;司法权从祭司、占卜者或氏族首领手中, 转到作为公共权威重要组成部分

的法官手中;法律的效力从主要借助舆论的压力及道德谴责的力量, 转向主要依赖公共权力

的暴力强制。上述转变以国家产生为重要标志。此后,社会便步入特权身份制阶段。在这

个阶段,尽管各社会在许多方面存有重要差异,但却存有某些共同特征:社会结构主要成为

一种以特权存在为主要标志的等级制权力结构;在社会关系中, 以君权、贵族权力、父权和夫

权为核心的权力关系成为支配性关系。通过制度化和相应意识形态的驯化, 等级制的权力

结构与权力关系得到了充分强化。

特权身份制社会公开确认了各种等级特权, 社会成员的身份完全取决于所处的等级地

位,在实行种姓制度的印度和等级森严的中世纪西欧, 基于特权的身份等级几乎是固定不变

的。在古印度, 作为等级底层的首陀罗被认为天生低贱, 因此世代为奴,甚至是来世也毫无
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英国学者梅因通过考察法律的历史发展指出, / 所有进步社会的运动 , , 是一个- 从身份到契约. 的运动0。(参

见[英]梅因:5古代法6 ,沈景一译,商务印书馆 1984年版,第 97页)  这一论断着眼于社会关系联结的基础。如

果身份意指个人在特定社会关系中所处的地位,那么,身份制与人类社会同时产生, 且至今仍然存在,其中变化

的不过是身份形成的基础与联结的纽带罢了。



转生人类希望的/非再生人0。在中世纪西欧,不仅君王/万世一系0,臣民无缘问津王位, 而

且封建等级中的领主与封臣关系也是一种以效忠为基础的人身依附关系,各自的身份难以

改变。至于处在等级金字塔最底层的农奴,其社会地位之低和改变身份之难就更不难想见

了。¼ 战国以后的中国古代社会和伊斯兰教产生以后的阿拉伯古代社会, 虽然等级制没有

古代印度或中世纪西欧那样严格, 但是,标示尊卑贵贱的特权等级制也是公开的, 甚至被认

为是天经地义的。特权身份制的公开不平等不仅严重压抑了臣民的个人自由, 而且导致社

会财富分配极端不公平。人们的社会地位越低,自由度就越小, 作为等级金字塔底层的农奴

或奴隶,无自由可言。同时,人们的社会地位越低,获得劳动产品的份额就越小,作为社会底

层的奴隶则完全被剥夺了财产权。在这种特权身份制社会中, 强者压迫弱者, 富人剥削穷

人。这导致了激烈的阶级冲突,社会关系处于十分紧张的状态, 最终发生了重大社会变革,

即传统社会开始向现代社会转变。这种转变发轫于西方:始于文艺复兴,途径宗教改革与启

蒙运动,定型于民主制宪政体制的确立。在西方列强的影响与干预下, 非西方世界的大部

分国家或地区也相继被卷入这种现代化历程。尽管不同社会的现代化历程呈现不同形态,

但它们仍然具有某些共同特征。传统的特权身份制社会转向现代社会的主要标志是:以法

律上人人平等的权利结构,取代了不平等的等级权力结构;以个人自治为基础的契约关系,

取代了传统的人身依附关系;以效率导向的形式合理性价值追求,取代了非理性或实质合理

性的价值追求;以非人格化的科层制管理,取代了传统社会人格化的个案裁量;以外求的旨

在满足感官欲望的世俗追求, 取代了内信的、以获得心灵安宁为依归的性灵追求;以相互冲

突的多元文化, 取代了整齐划一的意识形态。然而, 法律上的平等不等于实际的平等,社会

仍然存在等级身份;契约自由背后常常包含某种被迫的情势,通过契约联缀的群合在很多情

况下仍然不是真正的自愿群合。与特权身份制社会不同的是,现代社会的等级身份变得更

加隐蔽,群合也大多具有了非强制的外观。正基于此, 笔者才把现代社会称作契约身份制社

会。毫无疑问, 与特权身份制社会相比,在实行法治的契约身份制社会,社会冲突在很大程

度上得到了缓解。因此, 相比之下,奉行民主型法治的现代社会,其秩序的正当性更充足一

些。

(二) 法治在现代社会中的地位

历史上,不同社会曾经奉行不同的治道, 而这是特定社会中的人们在特定情境下进行选

择的结果。无论是神权国家奉行的神治,还是/道德王国0奉行的德治;无论是强权政治体制

下/霸道0的人治,还是法治社会中依法而治的法治, 尽管其基本价值取向存有差异,但都各

有其存续的正当性。然而,自步入现代社会以来,由于社会结构、社会关系和社会价值发生

了重大转变,传统社会所奉行的神治、德治和人治难以继续成为支配的治道, 逐渐被法治所

取代。

当现代的科学主义将一切真理置于实证的天平之上, 建立在信仰基础之上的神圣权威

及其教义、学理便受到了空前挑战。在理性主义的王国,诉诸宗教情感的绝对信仰已无存身
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之地。韦伯称之为/除魔0( disenchantment)的世俗化运动放逐了神圣, /上帝0在能够进行

/末日审判0之前,就被理性的法庭判处/死刑0。一旦人开始从自身而不再是向神圣权威寻

求秩序存续的根据与理由,一旦人的理性权威压倒了神圣权威, 一旦人们追求的目标不再是

来世进入/天国0而是尽情享受现世生活,一旦生命的重心从诉诸内在信仰转向倚重外求利

益,神治秩序就很难继续存在了。

在现代社会,人们的功利外求压倒了德性内修;社会的多元化导致道德的多元化;温情脉

脉的道德情感受到了理性的无情挑战;个人主义的利己欲求吞没了超功利的利他善德;频繁的

社会流动导致传统的/熟人社会0趋于解体,把人们抛入一个/陌生人的社会0。在/陌生人的社

会0,其效力诉诸舆论压力和良知自律的道德约束顿显乏力,骤然失灵。在文化多元的现代社

会,试图重建道德体系的一统天下,虽然情怀高尚,精神可贵,但往往曲高和寡,收效甚微;如果

国家试图继续扮演民众家长式道德监护人的角色,可能因其所隐伏的专制危险而颇受质疑。

于是,无论德治的理想多么崇高,无论其在历史上发挥过何种作用,在现代社会,这种治道已不

再灵验。

至于寄望人治, 其利弊早已被实践证明。实际上, 主张人治者, 自古至今大有人在。

在中国,儒家的贤人政治思想不仅是一种理论主张, 而且被长期付诸实践。在西方, 从古

希腊柏拉图的/哲学王0主张, 到中世纪后期马基亚雅维里的/强权君主论0;从尼采的/权

力意志论0,到门肯的 /天才论0, ½ 都是精英统治论的不同变种, 都是人治思想的不同

表达。不过,历史上实行人治的种种教训甚至灾难表明,社会或国家的命运系于一人或少数

精英的人治实不可靠:一是/人存政举, 人亡政息0;二是即便贤君明王也难保一世英明,永无

谬误。

总之,在传统社会,神治、德治和人治都是具有某种正当性的秩序, 但进入现代社会以

来,社会结构、关系及价值观念的重大转变,致使这些秩序失去了存续的条件与基础:神治失

据,德治失灵,人治失信。于是我们发现,尽管神治、德治、人治的遗迹尤在, 但在现代社会,

法治逐渐取代了其他治道成为支配性治道。伴随传统社会转向现代社会,法律的旨向和内

容也发生了重要转变:从维护少数人利益的特权法转向形式上平等的平权法;从强迫民众服

从统治的压制型法转向维护民众自由权利的契约型法;从受制于宗教、道德及政治等因素的

他治法转向独立自成一体的自治法; ¾从受超自然因素或情感因素支配的非理性法转向经

过理性过滤与陶冶的理性法。

(三) 现代法治对现代社会的回应

现代法治主要表现为民主型法治。以西方国家为代表的现代社会尽管各国情况不同,

但大体可分为两个发展阶段, 一是从 17世纪中叶到 19世纪中叶的自由竞争阶段,二是 19

世纪后期以来的政府干预阶段。在第一个阶段,其价值主要偏重效率和自由,与之相关联的

是自由放任的市场经济、依循规则的科层制管理体制、形式合理性的价值取向以及/小政府、

大社会0定位的/政治国家0与/市民社会0的二元结构。形式法治通过以下方式回应这个阶
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段的需要:以对所有人平等适用的普遍规则, 为市场主体的平等竞争提供了形式公正的起

点;以公开、确定的法律规则,为理性/经济人0在变幻难测的市场中实现利益最大化提供了

可计算的尺度;以公法与私法的明确界分,照应/政治国家0与/市民社会0的二元结构,在限

定并压缩公域即政府活动畛域的同时, 为私域即市民社会的自由活动留下了广阔的空间;以

独立的、职业化的司法机构以及注重程序的司法活动, 确保解决纠纷的形式合理性;以形式

合理性的价值为基本导向,维护市场效率和消极自由。

由于形式法治在价值选择上偏重效率与自由,维护形式公平,因此它容忍并在一定程度

放纵了实际不公平。¿ 以契约为纽带联缀起来的群合,虽然有自愿的外表, 但在许多情况下

仍然不是真正自愿的群合。这样, 效率与公平、自由与群合之间仍然存在紧张关系。为缓解

这种紧张关系, 避免秩序危机,以西方发达国家为代表的现代社会开始转向第二阶段,即政

府干预阶段或称福利国家阶段。在这个阶段,实质法治开始登场:试图通过对绝对财产权的

限制和对弱势群体的特殊关照,抑制功利主义效率所导致的实际不公平后果;通过对绝对的

契约自由原则加以限制和干预,防止强者利用形式自由的契约压迫甚至变相奴役弱者;通过

对特殊情况给予特殊关照,避免适用普遍、一般规则可能造成的具体不公正结果;通过对市

场以及市民社会的私域进行适度干预,维护公平的竞争秩序和遏止消极自由所生产的种种

弊端;通过对影响法律存在与发展的政治、经济、道德等要素的重新考量,纠正恪守法条的法

律实证主义过分封闭的倾向;通过对非正式解决纠纷机制的再度重视,补救过分拘泥于形式

与程序所带来的实质不合理性。所有这些转变,已经引起许多人士的关注与担忧,其中一些

人发出/契约死亡0的警语, À另一些人宣称现代法治已经解体。Á实际上, 这些结论未免过

于匆忙。在笔者看来,形式法治仍然是现代法治的主导型式,实质法治是一种辅助型式, 是

对前者的矫正与补充,远未达到取代前者的程度。

在现代社会,实质法治对形式法治的矫正与补救, 反映出形式法治所体现的基本价值关

系处于紧张状态。实质法治的出场确实在一定程度上缓解了形式法治所造成的价值冲突,

但这却带来了新的问题, 如它在追求实质公平的同时却影响了效率;在对市场和市民社会进

行干预的同时, 却限制了自由;在对特殊情况给予特殊关照的同时, 却破坏了法的一般性与

普适性;在纠正法律形式主义后果的同时,却破坏了法律自治, 增加了司法专断之险。这一

切表明,现代法治仍然没有摆脱困境。

二、现代法治的内在冲突

现代法治在一定程度上缓解了秩序正当性的压力。但是,它仍然存有以下内在冲突。

(一)封闭与开放

法治的确定性要求法律成为自给体系、自足系统与自治畛域。这要求法律排斥超自然
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Á 参见前引162 , Unger书, pp1193 ) 2001

参见G1Gilmore, T he Death of Cont ract , Ohio State University Press, 19741

关于现代西方形式法治的具体论述,参见拙文5现代西方法治的冲突与整合6 ,载5清华法治论衡6第 1辑,清华大

学出版社 2000年版。



观念与直觉情感等非理性因素;剔除政治与道德的影响; �lu 恪守实在法规则所构筑的/法律

帝国0;严守法律职业的/入伙0标准;精制仅仅作为/此中人语0的法界/ 黑话0; �lv 演绎仪式

化的充满神秘色彩的审判程序�lw , , 所有这一切,构成现代形式法治的主要图景。这种图

景背后的理念是,只要通过民选代议机构,将民意上升为具有普遍约束力的法律, 就能够确

保法律的正当性,因为法律被认为是民意的体现与表达。然后, 根据分权原则, 通过行政机

构的忠实执法与专门司法机构的严格司法, 就能够确保依据正当的法律治理社会、管理国

家。

然而,如何确保代议制下的民选机构能够忠实表达民意? 如何防止并清除法律形式

主义可能导致的恶法之治? 如何调和封闭的理性规则与开放的社会情感之间的冲突? 如

何弥合法律的专业行话与大众话语之间的鸿沟? 如何避免形式公正背后所隐含着的实质

不公正结果? 所有这一切都表明, 形式法治的封闭性存有难以摆脱的困境。为了摆脱上述

困境,封闭的法律不得不重新开放。于是,我们看到:被视为现代民主重要成果之一的议会

独享立法权的原则, 已经被多如牛毛的/行政立法0所冲破, 所谓/授权0或/委托0不过是掩人

耳目的借口罢了;职业化司法机构垄断的司法王国, 日渐受到了/行政司法权0的分割,被奉

为法治重要原则之一的司法独立受到了来自行政机构的严厉竞争和挑战;政治及其政策对

法律的发展导向产生了重要影响, 法律与政治的严格界限再度被打破; �lx 一些基本人权

原则开始成为考量法律是否具有合法性或正当性的价值尺度,某些/道德权利0重新进入

/法律的帝国0。�ly 此外,守/典0如玉的欧陆国家,不得不通过一般条款以及对法律的解释打

开规则自治的门户;奉行/程序中心主义0并以高度职业化引以自豪的英美法系国家,不得不

简化程序并参酌规则之外的某些实质性准则。在西方, 20世纪以来, 新自然法学派对法律

道德基础的重新强调,经济分析法学派对法律背后社会成本、收益的分析,现实主义法学派

对法律自治神话的破解, 社会学法学派对影响法律各种社会因素的考量,以及批判法学派对

西方现代形式法治已经崩溃的断言,除了其中的某些偏颇, 都在一定程度上反映出现代法律

难以维持封闭, 形式法治难以自足,必保持适度的开放。有人将这种开放性的法律称作/回

应型法0。�lz 然而,法律一旦开放,形式法治便面临危机,而实质法治的某些缺陷便会暴露出

来。

(二)内信与外迫

从理想的角度讲,一种正当的秩序应基于生活于其中的人们自主形成和自愿认受。人
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�lu

�lv

�lw

�lx

�ly

�lz 参见前引1132 ,诺内特等书,第 87页以下。

参见[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,第 198页以

下。

[美]诺内特、塞尔兹尼克:5转变中的法律与社会:迈向回应型法6,张志铭译,中国政法大学出版社 1994年版,第

87页。

在这方面,英美对抗制诉讼程序颇具代表性。

例如语言抽象、表述晦涩的5德国民法典6和充斥着专业行话的英美普通法。

法律实证主义和法律现实主义都有这种倾向。例如: / 作为一个哲学家和法律家, 霍姆斯紧紧掌握着他的社会

达尔文主义概念,极力从法律中消除道德上和感情上的一切理想主义痕迹。他认为, 如果能剔除法律中有道德

意义的每一个字,把对立法、先例和宪法规定是外在的东西清除净尽,这将是一个进展。0转见前引152 , 伯恩斯

书,第 115页。



们所以形成或认受这种秩序,是因为它体现了人们的基本价值需要。当秩序的价值取向与

人们的信仰相一致, 生活在该秩序中的人们就不会感到外加的强制。这种秩序便不存在内

信与外迫的冲突,因为禁则与制裁为每个人所同意和认受。在小型自发秩序中可发现这种

理想秩序的影像。例如在古希腊雅典城邦的直接民主制中, 所有城邦自由人都参与公共事

务管理,直接参与立法和司法活动,禁则与制裁为每个人所同意和认受,遵守强制规则与自

己的信仰相一致。如果一种秩序对人们的强制完全脱离人们的信仰基础,或者与人们的信

仰严重冲突,这种外迫的体制与规则就会受到人们信仰的排斥与抵制。这种强制群合必然

与个人自由严重冲突,致使秩序处于紧张状态。

伴随国家权力的强化,秩序的/人为0色彩不断加重, 公共权力凌驾于社会之上,发号施

令;等级制的官僚权力凌驾于民众之上,作威作福;外部强加的法律规则凌驾于人心之上,颐

指气使。毫无疑问, 所有非民主型法治,都带有强烈的外迫气质。为缓解由此导致的秩序内

信与外迫的对立、人心与人身的冲突,传统社会均采取一些整合措施, 其中典型做法是通过

信仰强化、道德教化或政治训化等方式,将外迫规则纳入信仰体系, 以整合外迫与内信的冲

突、缓解人心与人身的紧张。这类整合或调和确实收到了某种成效, 在一定程度上缓解了秩

序中内信与外迫之间的紧张关系。然而,无论是信仰强化, 抑或是道德教化,还是政治训化,

它们一旦成为官方意识形态, 本身又都秉具明显的外迫气质。

现代社会消除了等级特权, 代之以法律上的人人平等;驱除了超越的信仰, 代之以外

求功利的世俗理性;打破了道德的一统天下, 代之以利益导向的工具理性。然而, 在科学

主义与理性主义高奏凯歌伊始,现代法治的种种缺陷就已初露端倪了:法律上的平等远非

实际平等,甚至遮掩、放纵了实际不平等;人本主义的/除魔0结局,却导致了伯尔曼称作现代

法律/危机0的那种法律与信仰的分离; �l{ 将道德价值剥离于法律,虽然维持了法律自治, 增

强了法律的确定性, 但却助长了法律形式主义的逻辑偏执, 放纵了法律实证主义的道德冷

漠。

我们看到, 在现代社会的间接民主制下, 无论是形式法治,还是实质法治,法律都成为科

层制权力自上而下施加的社会控制工具,而不是自下而上的民意真实表达;是政治官僚与技

术官僚精心操纵的/理性魔法0,而不是基层大众生活实践的自然体现;是法界精英谋求行业

利益的/霸权话语0和/神秘技巧0, 而不是外行百姓心知肚明的理性常识;是/暴力机器0居高

临下强加的/主权者命令0,而不是民间经平等协商而形成的自我约束机制。现代法治内信

与外迫的冲突还有种种具体表现: /不得以对法律无知作为违法辩解0,无异于/不教而诛0;

对/效益违约理论0的承认,为轻诺爽约提供了合法的理由;诉讼程序的高度技巧性,为强者

特别是权贵通过/正当程序0以强凌弱披上了合法外衣 , , 凡此种种, 都表明现代社会的法

律已经成为脱离信仰的外迫工具。形式法治对形式合理性的执着与对内在信仰的拒斥, 显

示出鲜明的外迫气质。实质法治通过对道德信仰的重视和对实质正义的关注, 输入了某种

信仰要素,从而多少缓和了现代法治外迫与内信之间的冲突。但是, 这种法治的信仰不是自

下而上产生的, 而是官僚精英自上而下强加的, 其本身带有明显的武断与外迫性质。因而,

实质法治的出场,并未从根本上消解现代法治所固有的外迫与内信的冲突,没有消除现代法
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�l{ 参见前引112 ,伯尔曼书有关论述。



治秩序中人身与人心的分离。

(三)确定与无常�l|

远古时代,人类认知和利用自然的能力低下,对于变化多端的自然与人事难以正确理

解,便生发出一种/无常0的感觉。不过, 人们往往把/无常0归因于神灵的操纵和命运的捉

弄,因而或寄望通过讨好神灵而避免/无常0, 或完全听凭命运的摆布。

随着理性的萌发以及人类认知自然能力的提高,人们便开始总结规律,探寻终极的确定

性:哲学上的本体论,神学上的神本论, 以及科学上的客观真理论等, 都可视为这种努力的产

物。

现代自然科学的迅速发展以及理性主义的胜利,不仅改变了以往人们对自然的理解,而

且也对人们有关社会秩序的思考产生了深远影响。19世纪以前自然科学的研究成果,向人

们展现了一个万物有源、诸象有因的客观世界,并认为人的理性可以把握、认知甚至控制客

观世界。当时的经典科学理论认为, /自然法则表达确定性0, /只要给定了初始条件,我们就

能够用确定性来预言未来,或-溯言. 过去。0 �l} 当将这种科学主义与理性主义的认识论运用

于社会领域,则形成了这样的论断:通过经验的总结与理性的反思, 人们能够发现社会秩序

的构造原理与运行规律,从而能够提炼出普遍适用的确定规则;根据这些规则治理社会制

度,就能解决一切社会问题。于是,对秩序的理性建构成为现代理性主义的重要使命,启蒙

思想家的各种秩序方案成为西方现代社会的试验样本。在法律领域, 欧洲大陆法典编纂运

动便是这一时代的产物, 其中典型的是 1794年的5普鲁士通用法典6。该法典编纂者试图通

过一部包罗万象的/法律百科全书0为人们的生活提供一切现成答案。1804年的5法国民法

典6以概念明确、语言通俗、体系严谨为特色, 也试图以确定的规则为人们的行为提供指导。

1990年5德国民法典6以概念精确、体系缜密和逻辑严谨而著称, 更是理性的结晶。19世纪

中、后期,作为英美法系主要国家的美国与英国相继确立了/遵循先例0原则, 也是旨在寻求

法律的确定性。与上述法律实践相关联的法律实证主义与法律形式主义认为, 只要确立一

套确定的规则, 法官通过运用形式主义的法律推理忠实地适用这些规则,就能够像投币于自

动售货机一样得到预想的结果。现代西方的形式法治正是在这种确定性哲学思想的指导下

发展起来的。西方国家在殖民扩张过程中,在打破非西方社会传统生活方式的同时,也把他

们的这种确定性理念及其规则强行输入了沦为殖民地的世界各国。

不幸的是, 科学的发展并没有沿循确定性的理论路线继续前进。一些晚近的自然科学

研究成果表明, 17、18世纪科学所断言的绝对确定性理论缺乏坚实的基础。宇宙学的大爆

炸理论从宏观上揭示了不确定性, �l~ 而量子物理学的波粒二象性理论从微观上揭示了不确
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�l~ 宇宙起源的大爆炸理论被广泛接受, 但关于大爆炸之前的状态以及大爆炸本身究系何因, 则仍是不确定

的。参见[英]约翰#格里宾:5大爆炸探究 ) ) ) 量子物理与宇宙学6,卢炬甫译,上海科技教育出版社 2000年版。

[美]伊利亚#普利高津:5确定性的终结 ) ) ) 时间、混沌与自然法则6 ,湛敏译,上海科技教育出版社 1998年版,第

3页。关于不确定性理论,也参见[英]史蒂芬#霍金:5时间简史:从大爆炸到黑洞6 ,许明贤、吴忠超译,湖南科学

技术出版社 2000年版,第 4章。

/常0在汉语中可指常态,如5诗#唐风#鸨羽6 : / 悠悠苍天,曷其有常0 ;也指规律,如5荀子#天论6 : / 天行有常,不

为尧存,不为桀亡 , , 0。本文以/ 无常0概念来表达不确定性。



定性。�mu 就连素以精确著称并被奉为/科学皇后0的数学, 一些晚近研究成果也宣告了其/确

定性的丧失0: /显然,普遍接受的概念、正确无误的推理体系 ) ) ) 1800年时的尊贵数学和那

时人的自豪 ) ) ) 现在都成了痴心妄想。与未来数学相关的不确定性和可疑, 取代了过去的

确定性和自满。关于-最确定的. 科学的基础意见不一不仅让人吃惊, 而且, 温和一点说, 是

让人尴尬。0 �mv

虽然在许多方面如爱因斯坦所言, 上帝并非是在/掷骰子0, �mw ,但某些方面的证据表明,

上帝确实是在掷骰子。�mx 在整体一致、均匀的宇宙中, 存在着局部的不规则性; �my 在统一的

自然中,存在多样性; �mz 在因果关系世界之侧, 存在随机性世界; �m{ 在时间不可逆性的常规

之外, 存在时间的可逆性。�m| /人类正处于一个转折点, 正处于一种新理性的开端。在这种

新理性中, 科学不再等同于确定性, 概率不再等同于无知。0 �m} 本文无意详细阐述复杂的科

学原理,我们仅从/随机0、/巧合0、/混沌0 �m~这些科学名词的表面含义上,似乎就足以感受

到事物的/无常0特性。

晚近的一些自然科学研究成果揭示了事物并不存在终极的确定性,但这并非意味着事

物变幻莫测,无任何确定性可言。在特定的时空维度, 大到斗转星移、潮起潮落,小到种瓜得

瓜、种豆得豆,事物仍有某种程度的确定性。换言之, 一般事物具有情境化的相对确定性。

就法治而言,与绝对确定理念密切关联的形式法治,试图把过去的经验提炼成适用于未来的

理性规则,把符合特定境况的特殊规则用作普适规则, 把掺杂前见的主观判断当作客观的自

然法则,把法律营造成不受其他因素影响的独立/城堡0。这种追求绝对确定性的法治,为了
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�m~ 对于这些问题已有诸多专门研究, 其中特别值得提及的是澳大利亚学者德# 沃克对诸如巧合、同步性

( synchronicity)等有关问题对法治的影响进行了具体探讨。详见G1de Q1Walker, The Rule of Law : Foundat ion

of Consti tu tional Democracy , Melbourne University Press, 1988, Chapter 21

前引1182,普利高津书,第 5页。

同上书,第 14页。关于随机理论,本文参照了[美]黛博拉# J1本内特:5随机性6, 严子谦、严磊译,吉林人民出版

社 2001年版中有关论述。

普利高津指出: / 非平衡热力学的结果接近于柏格森和怀特海表达的观点。大自然确实与产生无法预测的新鲜

事物相关, -可能. 的确实比- 实在. 更丰富。我们的宇宙遵循一条包含逐次分岔的路径,其他的宇宙可能遵循别

的路径。值得庆幸的是,我们遵循的这条路径产生了生命、文化和艺术。0同上书,第 57页。

普利高律就此写道: / 一旦我们有了时间之矢,就会立刻明白自然的两个属性:自然的统一性和自然的多样性。

统一性,因为宇宙的各个部分都有时间之矢, 你的未来即是我的未来,太阳的未来即是其他任何恒星的未来。

多样性,像我写作的这间屋子,因为有空气,即或多或少达到热平衡的混合气体, 并且处于分子无序状态之中;

还因为我妻子布置的美丽的鲜花,它们是远离平衡态的客体,是归功于不可逆的非平衡时间过程的高度组织化

的客体。0前引1182 ,普利高津书,第 43页。

前引1192,格里宾书,第 186页以下。

例如量子理论等,参见前引1192 ,格里宾书,第 212页。

爱因斯坦称: / 我不相信上帝是在掷骰子。0转引自前1192 ,格里宾书,第 212页。

[美]M1 克莱因:5数学:确定性的丧失6 ,李宏魁译,湖南科学技术出版社 2000年版,第 4页。

格里宾指出: / 关于波粒二象性的经验证据表明, 原则上不可能同时绝对精确地测量粒子的位置与运动。 , ,

不确定性并不限于指我们对电子的认识。 , , 粒子自身并不绝对精确地- 知道. 它现在何处并且下一步将去何

处。在量子物理学里不确定性的概念与偶然的概念有着本质的联系。我们不能肯定一个粒子在哪里, 也不能

肯定它向何处去 , , 0。他还指出: / 没有单纯的粒子或波,在基础层次上讲只有波和粒子的混合物, 偶尔被称

作- 波子.。它告诉我们,不可能以绝对的确定性来预言任何原子实验或宇宙中任何事件的结果,我们的世界是

由可能性或者说概率来支配的。0前引1192 ,格里宾书,第 209、194页。



适应一般规则而忽视具体境况的差异;为了恪守主观设计的理性规则而忽视丰富的现实多

样性;为了确保规则的前后一致而忽视社会情境的变化。实质法治的出场,通过对固定规则

与程序的超越, 对事物/无常0的一面做出了情境化的回应。

为寻求具体公正,实质法治在一定程度上突破了法律的确定性, 但这样做却带来了新的

问题:这种对/无常0的考量,是官方立法、行政和司法机构从它们的立场和观点出发做出的,

是否或在多大程度上真正反映了身处具体情境中相关人群的愿望与需要, 颇可质疑。显然,

这种外加的情境化的回应带有某种专断气质。总之,现代法治无法摆脱确定与无常的内在

冲突。

(四)普适与特惠

现代法治还存在普适与特惠之间的冲突。形式法治以法律面前人人平等的原则, 坚持

规则的普适性;以民族国家/主权者命令0的强硬口吻, 不容质疑地适用于千差万别的不同境

况;以中立、非人格化的理性外衣, 遮饰规则背后各种潜在的基本价值冲突;以形式化或戏剧

化的诉讼程序, 装点形式公正的门面;以法律是民意表达的动听借口, 表征官方强加规则的

正当性。然而, 在契约身份制的社会中,人们在家庭出身、身体、能力、智力以及机遇上存在

重大差异,在信仰、爱好及情趣等方面也有不同偏好,对不同境况和具有不同偏好的人们统

一制定并适用相同的规则,无疑会导致抹杀具体差异和压制多样性。

实际上,形式法治对一般效率的维护, 不能保证所有人都享受效率的成果;对一般自

由的维护,不能保证所有人获得享有自由的基本条件。为矫正形式法治的这种缺陷, 含有

特殊关照意旨的实质法治便出场干预。实质法治对处于特殊社会情境的族群实施特殊

规则,以使其享有某种自治的自由;对社会中的弱势群体给予特殊关照, 以改善他们的实

际不公平的境遇;在形式合理性的法律中引入了实质合理性的尺度, 以缓解一般理性规则的

道德冷漠;对特殊个案适用特别程序, 以超越正规的程序获取公正的结果。然而, 这些特

惠虽在某种程度纠正了形式法治恪守规则普适性所固有的缺陷, 但它们明显违背了人人

平等的原则,破坏了法律应具有一般性和普遍性的法治原则。此外, 这些特惠本身带有某

种专断性与任意性。因为何种境况适用普适规则, 何种境况适用特惠规则, 完全由政治或

法律权威定夺。为防止滥用这种特惠裁量,通常做法是将特惠裁量予以制度化与程序化,而

这又可能重返形式法治坚持规则普适性的老路。由此可见, 现代法治颠簸于普适与特惠之

间。

(五) 规则与事实

法治的精义在于规则统治。现代法治中的规则区别于纯粹诉诸信仰与道德的传统法律

规则。传统法律规则常表现为习惯法, 与生活实践融为一体, 规则与事实之间几乎没有冲

突。因为这些规则生发于社会生活事实,形成于特定人群的交往互动过程。特定社会的人

们对这些作为法律的规则心知肚明,心照不宣,心领神会,规则是事实的表达,事实是规则的

载体,两者之间水乳交融,浑然一体。

但在现代法治社会中,规则与事实之间却产生了明显冲突。

首先, 现代法律中的制定法是通过理性反思抽象出来的一般规则。它们被赋予普适的

效力。但生活实践中的事实却千差万别,异彩纷呈,无法为一般规则所包容、囊括。这就不

得不对事实进行人为裁剪,通过削足适履的裁剪, 试图以人为设计的一般规则通约不同的事
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实。其结果无非有两种可能, 一是由于这些规则与具体生活事实无关,人们无视这些规则,

从而导致规则失效;二是政府以国家的名义将规则强施于各种特殊的事实,使规则对事实进

行/专政0,从而生硬地将一种所谓/普遍的0生活方式强加给处于不同境况中的人们。显然,

无论是事实规避规则,还是规则/专政0事实, 都会造成规则与事实之间的冲突, 导致/书本上

的法律0与/行动中的法律0两者之间关系紧张。一个国家或社会的经济、政治发展愈不平

衡,种族、民族关系愈复杂, 文化的多元程度愈高, 其生活事实的差异就愈大。在这种情况

下,如果无视具体事实, 无视特定人群的特殊需要, 无视人们的特殊生活方式,强行一般规

则,规则与事实之间的冲突就愈益强烈。

其次,为维护法律的权威,保障人们的合理预期, 现代形式法治强调规则的稳定性。但

现代社会生活实践中的事实却变动不居,几乎是日新月异。诸多新的事实不断涌现,人们事

先无法预料,预先设计的规则难以应对新的事实。如果事后确立规则,然后适用于已经发生

的事实,则违反法不溯及既往的法治原则。实质法治虽然在回应新的事实方面表现出某种

灵活性,但这种回应方式带有家长式的专断气质, 而这又从另一个侧面加剧了规则与事实的

冲突。

三、调整航向:社会价值、关系和结构整合

上文阐述了现代法治的基本价值取向与重要地位,并在肯定现代法治具有正当性的同

时,指出了它的内在冲突以及这些冲突对秩序正当性的困扰。如果上文有关现代法治内在

冲突的论述能够成立,那么,如何才能使现代法治消解冲突,摆脱困境?

放弃法治而奉行其他治道,显然是不现实的。那么,一种思路是,在维持现状的基础上,

通过形式法治与实质法治的互动, 对法治的冲突予以动态调整, 使冲突得到缓解;另一种思

路是寻求一种正当性更充足的秩序,超越现代法治的基本模式。当然,试图超越现实秩序进

入一个没有任何冲突的和谐秩序乐园,无异于异想天开。不过, 人类的历史表明, 与其他社

会动物不同,作为具有高级意识和反思能力的人类在安排和变革社会秩序方面具有卓越的

创新智慧与超越能力。我们也许能够在总结历史经验的基础上,通过对现代法治利弊得失

的深刻反思与分析, 寻找一条超越现代法治的渐进式路径, 从而探索一种正当性更充足的秩

序模式。要做到这一点, 仅仅凭靠现代法治本身的局部修整与改进是远远不够的,还应对现

代社会的基本价值、结构和关系进行反思和整合。

(一)价值整合

11 走出效率崇拜的误区

在传统社会,无论是在神治还是德治秩序中, 人们更为重视的是以内在信仰与善德为主

要内容的价值合理性,而不是外在效率。然而,这种价值合理性与人们希求改善物质生活条

件的愿望相违。伴随现代科学主义与理性主义的诞生和胜利,社会基本价值取向发生了重

要转变,即韦伯所言的/目的合理性0或/工具合理性0取代了/价值合理性0。

这种目的合理性的主旨是追求效率。最初,目的合理性的效率观在天主教价值观向/新

教伦理0的转变中得到了典型体现:从向往禁欲主义的天国转向追求世俗功利的现世生活;

从推崇献身神坛的自我奉献转向鼓励个人发财致富的自我获取;从关注信仰虔诚的终极之
#13#

现代法治的困境及其出路



善转向赞美勤劳节俭的效率/天职0观 , , 正是这些新的价值/哺育了现代经济人。0 �nu /时

间就是金钱0, �nv /效率就是生命0, 是这种目的合理性价值观的通俗表达。后来, 这种效率

观在边沁设计的/高效率的监狱0中得到了体现,在/美国的效率崇拜0中发挥到了极致。在

美国, /规模逻辑0、/ -公制. 时间逻辑0和/科层逻辑0一度成为铁律。从/ 泰勒工作制0,到加

尔布雷恩的/运动经济0原理;从贝多克斯的/ B型人0到/福特的装配效率线0, �nw 无不把人当

作实现效率最大化的工具与机器,无不体现了经济人精打细算的效率追求。自由资本主义

时期的形式法治,通过对财产所有权的维护和契约自由的保障, 以及通过所谓/正当程序0条

款对企业主利益的维护和对社会立法的拒斥, �nx 突出体现了这种效率价值观。尽管各国情

况有所不同,但无论是实行市场经济的国家, 还是奉行计划经济的国家,一旦进入现代社会,

追求高效率都相继成为一种主导性价值。

这种目的合理性效率观的内在动力是实现个人利益的最大化。为了追求利益,人们不

顾情面,不讲道义,甚至不择手段;为了利益, 有些人丧弃道德,丧失良知,甚至丧尽廉耻。在

这种效率观的支配下,人们或因成功规避法律获利而洋洋得意;或因违反道德受益而暗自庆

幸。德高谦让之士, 常被讥为无能;心诚守信之人, 每被嘲作迂腐。因为效率导向的价值观

以外在的利益得失为衡尺,以有形结果的成败论英雄, 只要不违法或虽然违法而能成功规避

制裁,人们便可名正言顺地实现效率的最大化。

借用哈贝马斯的话讲, 这种效率观是一种/成就导向的意识形态0, 而/成就0完全以外

在的指标来衡量。其中两项指标最为重要:一是权位高低;二是财富多寡, 即/ 成就0与权

位高低和财富多寡成正比。艺术的、哲学的、宗教的以及审美的追求, 只要不能折算成权

位或交换成金钱,则被目为毫无价值。于是, 权位与财富成为最重要的/稀缺资源0, 对这

两种稀缺资源的竞争变得日益激烈。官场如沙场, 商场如战场。人们在挑战与应战的角斗

中演绎着/物竞天择0、/优胜劣汰0的自然法则。胜者沾沾自喜之余,仍惴惴不安, 因为谁也

不能确保常胜不败;败者郁郁寡欢,犹心怀不服,惟一的希望就是东山再起,卷土重来。连本

来旨在强身健体的体育比赛, 也在利益的驱动下, 进行着/成王败寇0的战略厮杀和赛场背后

的黑金交易。在这种/成就导向的意识形态0的诱导下,社会泛滥着机巧之心与争夺之心,涌

动着侥幸之念与利己之念,翻滚着占有之欲与攫取之欲, 回荡着媚俗之音与煽情之音。对

此,道德约束苍白乏力,形式合理性的法律竟公开为这种意识形态及其功利行为/ 保驾护

航0。

这种刻意追求利益的效率观, 不仅与公平价值关系紧张, 而且排斥了赋予生命以内在

意义的信仰与道德, 将现实世界打造成冷酷的形式理性的/ 铁笼0:逐利代替了修德, 平庸

消解了深刻,外求驱逐了内信, 感官刺激埋葬了心灵体验。对此, 只有少数已被边缘化的
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�nx 例如,在 19世纪后期至 20世纪 20年代的美国,联邦最高法院和州法院以宪法中 / 正当程序0条款为依据,宣布

联邦和各州有关限定最高工时和最低工资以及禁止童工等许多社会立法无效, 从而维护企业主的利益。参见

[美]伯纳德#施瓦茨:5美国法律史6 ,王军等译,中国政法大学出版社 1989年版,第 165页以下。

详见 [美]丹尼尔#贝尔:5意识形态的终结 ) ) ) 五十年代政治观念衰落之考察6 ,张国清译,江苏人民出版社 2001

年版,第 247页以下。

此语出自作为具有美国资本主义精神的典型代表富兰克林之口。同上书,第 33页。

[德]马克斯#韦伯:5新教伦理与资本主义精神6 ,于晓、陈维纲译,三联书店 1987年版,第 136页。



思想家和艺术家们还在进行严肃的思考与无力的抗争, 余下的几乎不是存在主义的无奈,

就是犬儒主义的玩世不恭;不是享乐主义的游戏消遣, 就是所谓后现代主义看透一切的颓

废。

这种由新教发起的现代/效率拜物教0以及由此而衍生的/权力拜物教0和/金钱拜

物教0,在占有性个人主义的哲学中得到了理论辩护, 在世俗化物质主义的争夺中被变本

加厉地不断升级,在西方列强的殖民侵略和扩张过程中被国际化和全球化。西方发达国

家为维持其政治、经济、军事和文化的强势地位, 不断强化竞争, 追求效率;非西方国家在

西方国家的逼迫和挤压之下, 为能外御敌辱, 内求富强,在日益激烈的国际竞争中生存下来,

也被迫不断强化效率观念与竞争意识。因为一部世界现代史反复告诫人们:落后意味着被

动挨打,发展是硬道理;国际舞台的地位与发言权皆以国家实力为后盾。一个国家要提高国

际地位,就必须具备雄厚的实力,为此必须保持经济发展的高效率。于是我们看到,几乎所

有现代国家都把经济发展效率作为衡量政府统治正当性的主要指标:效率持续提高,政府威

信随之上升,统治的正当性亦随之增加;效率下降,政府威信随之减弱,统治的正当性产生危

机。

现代社会的形式法治便集中体现了这种追求效率的价值取向。它以法律面前人人平等

的形式公平为基本原则, 鼓励社会成员通过竞争实现利益的最大化;通过对私人财产权的明

确保护,维护产权效率;通过对契约自由的维护, 保障交易效率;通过事先厘定明确、具体的

法律规则,为经济人提供精打细算的尺度。形式法治虽然也重视公平价值,但是它所强调的

公平仍然限于形式公平, 而这种公平所维护的是功利主义的效率:产权效率背后隐藏着贫富

两极分化,交易效率暗含着自由契约背后对强者利益的维护。

当然,效率是人类的基本价值之一,追求效率体现了人类维持与改进生活条件的需要与

愿望。一种秩序长期无效率, 便会丧失存续的正当性。无可否认,传统社会抑制效率的价值

观被现代社会追求效率的价值观所取代,反映了人们的基本需要与愿望,也表明一切禁欲主

义的信条或脱离物质基础的/精神文明0说教,无论多么美妙动听,都难以维持长久。自步入

现代社会以来, 人类认知与利用自然的能力大大增强, 生产力空前提高。人类在最近一个世

纪乃至更短时间内所创造的物质财富,远远超过了此前所创造财富的总量。这种显著的成

就与现代效率观密切关联。我们今天享受着效率带来的物质成果, 并在一定程度上也改进

了精神生活的质量。因此,我们如果否认效率所带来的物质舒适和便利、精神愉悦和享受,

便是一种无视事实的虚假清高。我们没有理由拒斥适当的效率追求。

但是, 我们应当看到, 现代社会的效率价值已被推向了极端, 异化成为一种/效率拜物

教0。它的/魔法0煽动着无边的消费欲望,制造着各种虚假的生活需求,怂恿着比阔斗富的

奢侈, �ny 鼓动着享乐主义的追逐。这种功利主义效率的追求,导致了对生态环境的破坏与

践踏,对内在生命意义的排挤与驱逐,背后隐含着财富分配的严重不公,对弱势群体的忽略
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�ny 改革开放以来,国人从禁欲主义的牢笼中解脱出来, 开始注重物质享受, 这本无可厚非。但近年来奢华商品竞

相出现,如 12万元的被子、98万元的女鞋、136万元的钢琴以及 888万元的豪华汽车等等(参见5北京青年报6 ,

2002年 6月 17日、23日) ,似走向了另一个极端。对于有条件的消费者来说,购买这样价格昂贵的商品本无可

非议,但制造者或出售者通过各种宣传媒体对此加以炒作,却有炫耀财富之嫌,并可能具有煽动虚假需求的后

果。



与牺牲。�nz 此外, 国际范围追求效率的角逐, 导致各国在财富占有上极端不平衡, 西方发达

国家通过各种方式将增长的财富攫为己有, 而广大贫穷国家的境遇并未得到改善, �n{ 反而

有/财富越多,贫穷也越普遍01372的趋势。这种/损不足以奉有余0的后果已经引起了国际上

有识之士的深切关注和尖锐批评。

当所有的人都被驱赶到这种极端的效率轨道之上,功利的竞争与利害的角逐便导致了人

心失衡、人身失调、人际失和、人世失安,致使心性烦躁,心智浮躁,心情急躁,心灵枯燥。倘若

以上批评能够成立,那么,我们是否应当调整基本价值导向:承认必要的效率价值, 同时也重视

社会公平价值;满足适当的物质需要,同时也重视非物质的精神享受;确认合理的外在功利,同

时也重视内在生命意义的追求;维护适当的社会竞争,同时也重视人际的互惠合作。

21 拆除个人主义的藩篱

在特权身份制社会向现代社会的转变中, 滥觞于现代西方的个人主义, �n} 对于打破特

权身份制的束缚,反对专制集权的统治, 保护个人的基本权利, 曾经起到了重要的作用。正

如法国学者布兰克所指出的: /它为遭到长期压迫的人类思想提供了呼吸的空间和活动范

围,使人类思想恢复了自豪和胆略0,使每一个人都能对全部/传统0、/时代0、/成就0以及/信

仰0进行批判,使个人/满怀尊严0, /在无穷尽的斗争中,在普遍争论的骚动中,能够亲自解决

自己的幸福与命运问题 , , 0。�n~ 但是, 个人主义从一开始就自有其缺陷:作为一种新型意

#16#

法学研究                              2003 年第 2 期

�nz

�n{

�n}

�n~ 同上书,第 8页。

/ 个人主义0最初来自法文/ individual isme0 , 19世纪后在西方被广泛运用。其含义主要是指以个人为基本单位,

在经济、政治、法律等制度安排上,强调尊重个人自由、自治和自主。个人主义在西方各国以及同一国家的不如

时期有不同含义,所起到的作用也不同,详见[英]史蒂文#卢克斯:5个人主义6 ,阎克文译,江苏人民出版社 2001

年版。

1 372  据统计, / 1974年至 1985年间,世界总产量增加 40% ; 1950年以来,世界贸易增加长了 11倍,经济增长了 5

倍;然而,就在同一时期,贫困、失业、社会解体、环境破坏也达到了空前的程度。现在,南半球的实际人均国民生

产总值只相当于北半球的 17%。只占世界人口 1/ 4的工业化国家却拥有世界财富的 85%。西方七国集团占世

界人口的 11% ,却拥有全球国民生产总值的 2/ 3 , , 0  [美]阿兰#伯努瓦: 5面向全球化6 , 载前引1352 , 王列等

书,第 13页。

这在以追求效率著称的美国表现得尤为突出。据统计, / 1993年,全部美国工人中, 27%的人工资不足以生活在

贫困线以上,只有 1/ 3多点的人拥有完全由雇主出资的医疗保险0。/ 1%的最上层的美国家庭所拥有的财富比

处于低层的 90%的家庭还要多。 1977 年到 1989年间, 1% 的上层享有税后总收入的 60%。0参见 [ 美] 威

廉#K1 塔布:5全球化问题 ) ) ) 资本的力量6 ,载王列、杨雪冬编译:5全球化与世界6 ,中央编译出版社 1998年版,

第 84页以下。另据统计, 1973年后, / 不平等变得愈加显著。在 1973 ) 1992年间,占美国家庭 20%的上层的平

均收入增长了 20% ,而占 20% 的下层眼看着自己的收入减少了 12%。几乎所有可以得到的事实都说明 1973

年以来,不论是收入还是财产方面,不平等都在不断扩大。例如,在 1983 ) 1992年间, 20%的上层占有了增加的

财富的 9818%。最上层的 1%占有了 6116%的增加了的财富 , , 0 [法] 罗伯特#保尔:5得不偿失的胜利:盎格

鲁 ) 撒克逊式资本主义未来的回答6 ,载本注前引王列、杨雪冬书, 第 268页。也参见[美] 阿瑟#奥肯: 5平等与

效率6 ,王奔洲等译,华夏出版社 1999年版,第 64页以下。在美国,由于财富分配不公,造成的不平等十分显著,

以致/ 成功者喂养猫狗的食物甚至胜过了失败者哺育他们后代的食物0。同上书, 第 1页。在欧洲大陆,尽管不

平等没有美国那样显著,但有些国家的贫富两极分化也日渐明显,例如即便在实行/ 社会市场经济0和重视社会

保障的德国, 20世纪 90年代国内财富分配的差距也/ 越拉越大,它甚至达到前所未有的规模。货币财富、不动

产、企业资产都集中在一个人数相对很少的阶层手中。5%的私人家庭占有全部私人财富的 1/ 3以上0。 [德]

5明镜6杂志记者:5分裂的社会6 ,载张世鹏、殷叙彝编译:5全球化时代的资本主义6 ,中央编译出版社 1998年版,

第 167页。中国近年重视效率的过程中,贫富差距明显加剧,一些专家已经对此提出了警告。



识形态,它/代表了一种粗糙的和反社会学的或非社会学的观点0。�ou 对于个人主义的过分

强调与放纵产生了种种偏颇。个人主义/把个人从社会中剥离出来, 使他成为周围一切事物

和他自己的惟一评判者, 赋予他不断膨胀的权利,而没有向他指出他的责任, 使他沉湎于自

身的力量 , , 0, �ov 由此妨碍了社会群体的互惠合作。�ow 在现代社会,个人主义价值观表现

为独立的个人原子观、占有性个人权利观和索取型个人功利观。

西方现代化过程中的文艺复兴、宗教改革和启蒙运动,为了使人超脱虚幻的神圣世界,

挣脱教会的集权统治,摆脱家长的专断权威, 解脱等级森严的封建束缚,极力主张个性解放,

张扬个人价值, 倡导个人自我实现。这种独立个人的原子观在当时无疑具有特定的社会意

义。然而, 当打破了宗教权威, 进入一个世俗的世界;当摆脱了家长、行会以及封建等级桎

梏,实现了法律上的人人平等;当废除了专制君主统治,代之以有限政府的民主制管理,原子

论的个人主义便引发出种种新的问题。

首先,这种独立的个人原子观把个人设想为可脱离社会关系而孤立存在的主体,没有把

个人置于人际关联之中, 从而忽略了人的社会属性。其次, 这种独立的个人原子观助长了个

人中心主义和自私自利,阻却了同情之心、怜悯之情与合作精神。最后,这种独立的个人原

子观,通过市民社会的个人自由得到了集中体现:个人自我设计,自主行动,自行承担行为结

果。一旦个人因能力或者机会等原因不能参与竞争或在竞争中落败,便只能享受消极自由,

孤单无伴,孤立无援,孤苦无助,孤独无托。他们倘为了获得享有自由的基本物质及其他条

件,便以接受政府的监视与干预为代价,而这又使自由面临专断压迫之险。

在传统社会,施予型的个人义务观受到更多强调。在现代社会, 占有�ox 性的个人权利

观被置于首位。这种权利在自然法学派那里被称作/自然权利0,在资本主义初期的私法中

被奉为神圣的/天赋人权0以精心呵护。

显然,这种占有性的个人权利观与个人主义的平等权利论密切关联,相对于等级特权观

念而言,这种平等权利论无疑是一个重要的进步。因为传统社会所强调的施予型个人义务

观,并非指所有的人在义务上平等, 而是依据特权身份等级而区别对待, 尊卑有别, 贵贱有

差,长幼有序。等级越高,义务越少, 特权越多;等级越低, 义务越多, 社会底层几无权利可

言,只有无穷无尽的义务。

同时, 这种占有性的个人权利观与个人自由和个人财产权密切关联。个人自由是个人

基本权利的重要组成部分,个人不再受强制性的特权身份等级的束缚,而是通过契约与其他

人发生联系。另外, 在这种权利观的支配下, 个人希望明确地界分产权及其相关利益,更多

地占有财产,并要求对产权及其他利益提供妥善保护。财产的个别化和利益的特定化虽然

客观上有助于通过竞争提高效率, 但同时却在个人之间形成了/利益围墙0与/权利壁垒0,妨

碍了人际的非功利交往与合作。

在现代效率观的驱赶下,在竞争市场的刺激下,在种种成功机会的诱惑下, 一种索取型的
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�ox 此处/ 占有0一词,与民法上的/ 占有0概念含义不同,有/ 独占0之义,相对于互惠、互助而言。

法国学者贡斯当指出: / 当所有的人都被自我主义孤立起来的时候,那就什么也不存在了, 而仅仅是一堆尘埃;

当暴风雨到来的时候,就会成为一堆烂泥。0 转引自上书,第 9页。

同上书,第 8页。

前引1382,卢克斯书,第 138页。



个人功利观随之产生并不断膨胀。在这种功利观的怂恿下,个人近乎疯狂地索取:向他人索

取,向社会索取,向自然索取, /在每一个个别事件上, 则要看荣誉或利益、激情或算计、复仇或

自制哪一个在他自己的心里占上风而独立地做出决定0。�oy 这种索取只要具备/合法0的外观或

能够成功地规避法律,就会增加/个人成就0的砝码。现代市场经济为个人最大限度地索取提

供了场地和机会,而现代形式法治中的法律(特别是私法)为这种索取提供了有效的保护。

总之,功利主义的效率观与个人主义的价值观,成为形式法治所体现的主要价值。对这

两种价值观的过分强调, 导致了公平与群合价值失落。通过实质法治的矫正与补救,这种紧

张关系多少得到某种程度的缓解。但如上所述, 这又引发了新的问题。要想使现代法治摆

脱困境,就应对现代社会极端的效率观和个人主义价值取向进行适当地调整。

(二)关系整合

提及传统社会向现代社会转变过程中社会关系发生的重要转变, 人们自然会想起英国

学者梅因/从身份到契约0 �oz 的名言。梅因认为这种转变的重要标志是/ -个人. 不断代替了

-家族. 0,并认为这一概括适用于/所有进步的社会运动0。实际上, 从血缘身份制的氏族社

会转向以国家为标志的特权身份制社会,虽然以血缘为基础的身份关系被打破,家长权力受

到来自宗教以及凌驾于社会之上的政治权力的抑制, 但是,家族的权力仍然存在, 且在许多

社会中继续成为支配社会关系的重要因素。此外,如果说在某些社会确实彻底斩断了血缘

关系的纽带,那么,直接取而代之的不是契约关系,而是政治权力统治下的新型等级身份关

系,无论在西方还是东方,均是如此。�o{ 其实,社会关系/从身份到契约0的真正转变,最早发

生于西方现代社会。对于这种转变,马克思和恩格斯做出了经典概括: /资产阶级在它已经

取得了统治的地方把一切封建的、宗法的和田园诗般的关系都破坏了。它无情地斩断了把

人们束缚于天然首长的形形色色的封建羁绊,它使人和人之间除了赤裸裸的利害关系,除了

冷酷无情的-现金交易. , 就再也没有任何别的联系了。0 �o|

马克思和恩格斯的上述观察和概括,确实触到了现代社会关系的/阿基里斯之踵0。在

现代社会,与偏重效率和自由的价值取向相一致, 利害关系成为支配性社会关系。这种利害

关系分别体现在两个方面:一是经济上的金钱关系;二是政治上的权力关系。至于其他关

系,要么成为这两种关系的附庸;要么被边缘化,变得无足轻重。

11 摆脱金钱的奴役

在斩断了特权身份制社会的各种关系羁绊之后,获得自由的个人面对的是一个流动的

陌生人社会,过着利己的、彼此隔绝的私人生活。人们之间彼此联系、交往的真实动机,不再

基于共同信仰、情趣、爱好等,而主要是基于外在功利。这种关系/把宗教的虔诚、骑士的热

忱、小市民的伤感这些情感的神圣激发, 淹没在利己主义打算的冰水之中0; /把人的个人尊
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�o| 同上书,第 468页。

马克思和恩格斯指出: / 在过去的各个历史时代,我们几乎到处都可以看到社会完全划分为各个不同的等级,看

到由各种社会地位构成的多级的阶梯。在古罗马,有贵族、骑士、平民、奴隶,在中世纪,有封建领主、陪臣、行会

师傅、帮工、农奴,而且几乎在每一个阶级内部又有各种独特的等级。05马克思恩格斯全集6第 4卷, 人民出版社

1965年版,第 466页。

前引122,梅因书,第 97页。

[瑞士]布克哈特:5意大利文艺复兴时期的文化6,何新译,商务印书馆 1979年版,第 445页。



严变成了交换价值0; �o} 把他人作为谋求和实现自己利益的工具和手段。

形式合理的法律以/普遍意志0的名义确认和维护这种金钱关系, 通过/ 意思自治0的自

由契约, 人们得以把这种金钱关系连接起来, 然后通过自由的市场完成这种关系的价值交

换。因为这种关系中充满着不确定性甚至风险,每个人必须以经济人的/理性0精打细算,精

明博弈,以确保在残酷无情的竞争中能够获利。于是, /市民社会0便成为/个人私利的战场0

和/一切人反对一切人的战场0。�o~

这种社会关系的金钱化是社会关系商品化的具体体现, 因为作为一般商品形态的金钱

充当商品价值交换的媒介。它是市场经济中的/通行证0,是市场博弈中胜者的/证书0。这

种/通行证0和/证书0的持有者,可借助自由的市场和自由的契约,使他人/自愿0地服从于自

己的支配甚至就范于自己的变相奴役。在市场交易中,不仅劳动力本身成为买卖的对象,甚

至人格尊严也未能幸免。正如一位美国经济学家所言: /金钱购买了法律服务, 以此可以在

法律面前得到偏袒;金钱购买了讲坛,以此使讲坛占有者的言论自由有了格外的分量;金钱

收买了有权势的组织选举的官员, 从而损害了一人一票的原则。0 �pu实际上,这种社会关系的

金钱化,导致了人对物的膜拜,人对人的变相奴役;导致了人的心性异化,本性丧失。

要消除这种经济异化,挣脱金钱对人的压迫与奴役以及由此所导致的人对人的压迫与

奴役,就应重整社会关系。当然,如果要维持效率,以商品生产与交换为特征的市场经济仍

是一种必要的体制。在这种体制下,试图立即消除以货币为媒介的商品关系, 是不可能的。

因此, 试图从社会关系中彻底清除金钱关系,也是不现实的。那么, 社会关系重整主要意指

通过社会关系的多元化, 摆脱金钱关系对社会关系的统治, 使得基于信仰、情趣、爱好等非功

利性社会关系得到发展, 从而使金钱关系不再成为社会关系的核心。

21 解除权力的压迫

在向现代社会的转变中, 或通过激进的革命或经由温和的改良, 社会关系发生了另一种

重要变化, 即公开的等级特权基本上被废除,代之以法律面前人人平等的关系。然而,出于

维护社会秩序的需要,以政府为核心的国家继续存在;基于管理效率的需要, 科层制的权力

等级结构仍然存在。现代社会的科层制,与特权身份制社会的官僚体制截然不同。这种科

层制的权力不是基于世袭或个人效忠, 而是基于一种/ 社会契约0理论, 即人们为了有序生

活,在合作的基础上实现互惠互利,将自己的一部分/自然权利0转让出来, 组成政府;政府基

于这种授权行使管理权, 民众在授权范围内服从政府管理;政府必须依照授权/契约0行使权

力,否则,民众有权拒绝服从, 甚至有权推翻政府。以宪法为核心的公法便是这种/社会契

约0的集中表现形式。遵守这种/社会契约0构成现代法治的重要内容。韦伯认为,这种科层

制权力体制的理性化程度高于传统合法性权威的家长制或/克里斯玛0( charisma)的个人权

威。�pv 但是,在政治权力的配置与运行机制方面, 行政系统内部的文官制实行一种依循规则
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的科层制非人格( impersonal) 管理, 表现为上下级的命令 ) 服从关系。�pw 20世纪以来,伴随

着政府加强对经济和社会生活的干预,以科层制为特征的现代行政管理体制得到了进一步

强化。立法机构是民选机构, 被视为表达民意的/圣坛0和现代民主的核心体制。但是,伴随

代议制的蜕变, 代表日益脱离选民,逐渐成为职业化的官僚政客,成为某些利益集团的代言

人。在独立行使审判权的司法领域,内部管理也明显表现出权力的等级关系, 而 20世纪以

来行政权对司法的渗透与侵蚀,更加重了司法权的政治化色彩。这种科层制的权力结构虽

然受到法律的限制与约束,并彼此形成某种制约关系, 但仍然在某种程度上具有前现代社会

特权身份制、官僚体制的特征与气质,人们所处的权力等级标示其身份,而这种身份又标示

着人们在权力关系中的不平等地位。在非西方社会,步入现代化很大程度上是在西方列强

的威逼和压力下匆忙做出的选择, 在缺乏某些条件的情况下盲目模仿西方的民主与法治,其

效果自然不佳。在这些国家, 传统的权力关系以新的形式继续支配着社会关系,政治权力的

等级性与官僚化程度,与西方国家相比,更有过之而无不及。

在社会领域,各种社团原本是市民社会自我组织的公域, 但为了能够形成规模,与私人

企业相抗衡,并对国家立法和政治决策产生强有力的影响, 其权力也日益集中。它们逐渐以

垄断组织的形式,限制代表渠道;以等级的科层管理体制,取代权力分享的民主制;以对国家

政治权力及其决策的依附,代替依赖成员的自愿协议。这种蜕变的典型组织是西方国家的

工会, �px 理论上的典型表达是法团主义( corporatism)。�py

在日益走向管理集中化与经营规模化的私人企业中,出于效率的考虑,采用了与国家行

政体制同构的管理模式 ) ) ) 科层制:上、下级命令 ) 服从的权力关系, 构筑了现代企业权力

等级的金字塔。在股份制企业,分散的小股东的权力微弱乏力, 他们面临的选择是要么退

出,要么服从大股东的操控。所有权与实际控制权的分离, 使得公司的命运往往实际上操之

董事和经理等这些代理人的手中,而首席执行官( CEO)职位的出现,标志着某些企业的管理

权力的进一步集中。在企业/王国0中, 经理实际上是/无冕之王0,所有管理人员都要绝对服

从他(她)的权威,处在各科层的其他管理人员也根据其等级身份指挥下级, 服从上级,毫无

民主可言。至于企业中普通工人、雇员的地位和命运就可想而知了。

总之,在现代社会,无论是在政治国家层面的公域,还是在市民社会层面的私域,都贯穿

着权力关系,而且,权力关系一直成为一种支配性的社会关系。市民社会组织的官僚化和权

力的等级化,以及由这些等级的权力组织所制定的大量管理规则,对于组织内部的人员实际

上具有准法律的效力;大型企业组织,特别是大型跨国企业组织,还以其经济实力不择手段

地对国家立法施加影响, 促使国家制定对其有利的规则。这导致了所谓/私法的公法化0。�pz
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国内社会学界将/ corporatism0译作/ 法团主义0 ,关于这方面的新近介绍性研究,参见张静:5法团主义6, 中国社

会科学出版社 1998年版。

关于工会蜕变成官僚化的垄断组织,参见贝尔对美国工会的分析。前引1322 ,贝尔书,第 230页以下。

韦伯对这种管理曾予以详细分析,他关于现代科层制管理特点的论述,参见前引1512, M1Weber 书, pp1956 )

9581关于科层制的论述,也参见[法 ]米歇尔#克罗奇埃:5科层现象6 ,刘汉权译,上海人民出版社 2002 年版;

[美]彼得#布劳、马歇尔#梅耶:5现代社会中的科层制6 ,马戎等译,学林出版社 2001年版; [比利时]厄内斯特#曼

德尔:5权力与货币:马克思主义的官僚理论6 ,孟捷译,中央编译出版社 2002年版。



另一方面,政府通过法律对经济、社会和文化的积极干预,搅扰了市民社会的自治,导致了所

谓/公法的私法化0 �p{ 和/生活世界的殖民化0。�p| 上述现象从两个维度破坏了平等的社会关

系,强化了等级制权力关系对社会关系的控制与支配。

在这种科层制的权力网络中, 上、下级之间是一种命令 ) 服从关系:权力等级越高,地位

也就越高。这在行政、司法与私人企业组织的权力体系中表现得尤为明显。处在权力等级

底层的民众,实际地位之低是有目共睹的事实。现代法律所赋予他们的主人地位,在现实的

权力关系中已被消解殆尽。由此可见, 现代社会仍然存在等级身份, 与特权身份制不同的

是,这种身份制以契约为纽带, 具有了某种隐蔽的特征和/自愿0的外观。但现实中,权力仍

然呈现一种等级制的组织结构,不同等级中的人们仍然不平等。这种契约身份制的权力关

系渗透到政治、经济以及文化等一切领域,支配着社会关系的方方面面。

总之,在现代社会,权力关系与金钱关系成为支配性社会关系, 它们互相渗透, 彼此交

换,成为现代社会关系中的双重铁幕,其他诸如爱情、友情、信仰、爱好、情趣等非利害性社会

关系要么被边缘化, 要么被 /殖民化0。现代法治以其形式理性确认并维护这种金钱关系。

在权力关系上, 现代法治可谓是双刃剑:一方面试图规范、限制公权力,但同时又赋予公权力

以合法性,这在宪法和行政法中体现尤为突出:例如,借助宪法授权和行政立法,政府行政权

力的扩张获得了合法根据。至于企业、公司等私域的权力, 则很大程度任凭市场中的人们自

由博弈,其优胜劣汰的结果自然会导致以强凌弱。我们发现,在这种金钱关系与权力关系的

双重统治下,不禁使人想起了卢梭的名言: /人是生而自由的,但却无往不在枷锁之中。自以

为是其他一切的主人的人,反而比其他一切更是奴隶。0 �p}

当然,在现代社会,尤其是在国家存在的条件下,试图彻底消除等级制的权力关系,显然

是不切实际的幻想。我们所探讨的可能性并非是彻底消除权力关系, 而是能否通过对现代

社会关系的整合,使非权力和非金钱关系得到充分发展,使权力关系在各种社会关系中处于

非中心的位置, 从而真正实现社会关系的多元化?

(三) 结构整合

人类像其他社会性动物一样, 在群合中组织生产、安排制度和调节生活。我们把由此形

成的组织结构称作社会结构。社会结构与社会价值、社会关系一道构成社会系统,其中人是

系统中的主体。如果社会结构可比作系统的/硬件0,社会价值则是系统的/软件0,而社会关

系则是连通/软件0与/硬件0而形成的网络。

其他社会性动物(如蜜蜂、蚂蚁等)的/社会组织结构0基本是其遗传本能的产物,如果说

结构上有某种变化, 其变化也极为缓慢。人类的社会组织形式, 一方面是人们在适应特定环

境的交往互动中自发形成的, 同时,作为具有反思和丰富想象力的人类,还能借助对经验的

总结和对理想的追求,有意识地调整和变革社会结构。

在这种双重因素的互动之中,历史上,人类社会结构总体上呈现为三种形态:一是氏族

社会中血缘身份制的平等结构;二是国家产生以后到现代社会之前特权身份制的等级结构;
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三是现代社会契约身份制的形式平等的等级结构。

关于氏族社会的结构,上文已经论及。伴随生产力的提高, 剩余产品的出现, 以及人的

主体意识的萌发,浑然一体的社会开始分化:主体与客体渐趋分离,人我界限日渐分明,公私

观念不断强化, 权利义务关系日趋紧张。为了缓和冲突,解决纠纷,维持秩序,结构化的公共

权力便应运而生,其核心是凌驾于社会之上的国家。在政治层面,国家几乎垄断了所有重要

的公共权力,并以政府、军队、警察、监狱、法庭等结构化的官僚组织形式统驭社会。在社会

层面,自发形成的民间组织如教会、行会及学会等社团,在发展中逐渐形成了准官僚组织的

结构。在纯属私域的家庭或家族中,也形成了等级制的权力结构。总之, 在这个历史时期,

无论是国家层面的权力, 还是社会层面的权力,抑或纯属私域的权力, 都以特权身份制的特

权结构为特征。法律确认并强化了这种等级结构。与氏族社会的平等结构相比, 特权身份

制的等级结构包含了较多人为的因素。

在特权身份制的等级结构下,自然无真正的公平可言,效率也处于不稳定的状态;自由

受到压抑, 群合是建立在高度强制的基础之上。基本价值天平严重失衡致使秩序的正当性

严重缺失。后来,这种社会结构被现代的社会结构所代替:在政治领域,专制主义的等级特

权结构被打破, 代之以民主的宪政体制;在市民社会的私域, 行会等公开不平等的身份制结

构被打破,代之以通过自愿协议组成的权利平等的社团;在纯属私域的家庭, 传统的父权和

夫权结构被打破,代之以权利平等的新型家庭结构。

显然, 现代社会废除了公开不平等的特权,将权力关系建立在契约基础之上, 即政治权

力关系建立在/社会契约0之上,经济权力关系建立在民事契约基础之上,弱化了权力关系的

强制性,使之具有了自愿的结构外观和自由的精神气质。但是, 在契约背后, 这种权力关系

仍然结构化为等级制的结构。政治权力的等级结构明显可见,并伴随政府干预的加强而不

断强化。随着大型垄断企业组织的形成,经济权力中的等级结构表现出与政府组织同样的

特征。这种旨在追求管理效率的契约身份制等级结构,背后仍然隐含着不公平,不仅钳制了

自由,也妨碍了自愿群合。

以上分析表明,现代法治的价值不是孤立存在的, 而是现代社会基本价值的体现, 并型

塑于现代社会关系与社会结构。因而, 试图消解现代法治的内在冲突,仅仅依赖法治本身的

调整和改革远远不够,必须对现代社会基本价值取向、社会关系以及社会结构进行整体性的

适当调整。当然,这并非完全否定现代社会价值、关系和结构的相对合理性, 而是旨在通过

上述调整, 使现代社会的秩序及其法治具有更充足的正当性。这种立场既区别于迷恋过去

的传统主义,又区别于臆想未来的理想主义;既区别于安于现状的/现实主义0, 又区别于刻

意解构的后现代主义。

那么, 调整后的社会系统会发生怎样的变化? 这些变化对法治的正当性会产生何种影

响? 是否存在某种具备更充足正当性的法治模式?

四、走向共同体法治:一种构想

(一)社会共同体

历史上,许多理想主义者都表达了对现实社会的强烈不满, 无情地揭露、批判了当时社

会的种种弊端与罪恶,并构想、设计了超越现实社会的理想方案,其中一些人甚至进行了大
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胆试验。无论是柏拉图的/理想国0,还是莫尔的/乌托邦0;无论是基督教的/千年王国0, 还

是康有为的/大同世界0, 都属于这类理想方案。对于这些方案的利弊得失,学界早有详细评

说,这里只想指出两点,第一, 任何理想方案只能从社会现实中寻求, 而不应建立在世外桃源

之类的虚幻想象基础之上;第二,对现实社会的任何超越都必须立足现实,理论上可能的世

界并不等于现实可能的世界, 局部经验的成功并不一定具有普适性。因此,任何脱离现实的

超越,理想的翅膀飞翔越高,实践中可能跌得越重。

还必须强调指出,任何理想的社会方案都必须考量人的需求的多样性。如果人们的需

求(包括生理、利益、信仰、爱好、情趣等)是共同的,就可能存在对每个人来说都是最佳的社

会安排和最好的生活方式。如果人们的需求存有差异或偏好,那么, 就不可能存有某种对所

有人来说都是最佳的社会安排和最好的生活方式。�p~ 历史上, 各个社会试图通过经济、政

治、法律、宗教、文化等体制或意识形态统合或消解差异或偏好的努力,都没有获得完全的成

功;各种适用于全人类的统一理想方案也都在现实中纷纷碰壁。虽然人们具有某些基本共

性,但是, 人们在生理、利益、信仰、爱好或情趣等方面存在明显的差异;虽然人们有某些共同

的基本需要,但是,每个人可能会表现出对不同需要的偏好。如果承认上述差异或偏好, 人

类秩序就应尽量避免扼杀具体的差异或遏制个体的偏好, 而应致力于寻求一种能够有利于

各种差异并存、各类偏好共容的秩序类型。然而,现代社会统一的社会结构、社会关系和价

值取向却试图通约人们的价值、消弭个体的差异, 遏制个人的偏好,由此造成诸多社会冲突。

这些冲突对现代社会秩序构成了严厉挑战。

为了消解基本价值紧张关系,缓解各种社会冲突, 寻求一种更具正当性的社会秩序, 我

们也许有必要考虑某种新型的社会组织形式,其中可供选择的思路之一是由人们根据自己

的利益、信仰、爱好或情趣等自愿组成社会共同体。

社会共同体是一种社会组织形式。19世纪德国社会学家滕尼斯对共同体曾经进行过系

统研究。他认为: /共同体是持久的真正的共同生活 , , 应被理解为一种生机勃勃的有机

体。0 �qu 当代英国法社会学家科特威尔试图通过组建共同体来消解现代西方法治的冲突。他

认为,现代西方法治的冲突主要是源于现代法的内在冲突, 这些冲突表现为秩序与正义

之间的冲突,意志与理性之间的冲突, 以及主权国家强加的等级结构的统治权与成员以协

议和以价值共识为基础的合作性社会共同体之间的冲突。消解冲突的方式是建立各种以

信任为基础和以道德或价值共享为纽带的社会共同体。通过社会共同体之间以及它们与

国家之间的良性互动,通过官方法与共同体民间法的良性互动,消解法律内部的价值冲突。�qv

社会共同体作为一种个人自由与群合的统一体,既不同于散在的个人集合,也不同于松散

联系的临时性人群聚合,它是具有内聚力的一种较为持久的社会组合。滕尼斯将共同体分为

三类,即血缘共同体、地缘共同体和精神共同体,并认为精神共同体/可以被理解为真正人的和

最高形式的共同体0。�qw 实际上,共同体的范围远远超出这三类,例如中世纪西欧的行会, 多以
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共同利益为基础,便超出了这个范围。我们可按不同标准对共同体进行划分:按照规模大小,

可分为家庭共同体、氏族共同体、部落共同体、国家共同体、跨国家共同体以及国际社会共同

体;依照聚合的内在要素,可分为血缘共同体、民族共同体、种族共同体、利益共同体、信仰共同

体、爱好共同体、情趣共同体、地域共同体等;基于承担的功能, 可分为政治共同体、经济共同

体、文化共同体、宗教共同体、伦理共同体以及法律共同体等;根据是否出于个人自愿,可分为

自愿共同体与非自愿共同体。由此可见,共同体是一个具有广泛包容性的概念。

11 道同而谋:自愿共同体

如上所述, 人们在生理、信仰、利益、爱好或情趣等方面存在较大差异。无视这些差异,

试图以整齐划一的价值、规则和体制将人们打造成/标准化产品0, 无疑会压抑个性,扼杀多

样性, 遏制创造性。即便确实存在一个最好的世界, 但是, /所有可能世界中对我最好的世

界,将不会是对你最好的世界0; /在所有我能想象出来的世界中,那个我最愿意居住的世界,

将不会恰好是你将选择的世界。0 �qx 再退一步讲, 即使大多数人在所有方面需求都是共同

的,存在差异的是极少数,出于对人权的普遍保护,我们也不应无视他们的需求,也不应像功

利主义所主张的那样,为了实现/大多数人的最大福祉0而置少数人的权益于不顾。另一方

面,人作为一种社会动物,必定要生活在特定的关系中,个体的自由在群体的互动中得到保

障, 个体的生活在社会的关联中获得归属感, 个体的生命在社会和文化的认同中共享意义

感。既然个人无法摆脱社会而独立存在,独往独来,那么,随之而来的问题就是,什么样的社

会组织形式既能最大限度地确保个人自由,又能最行之有效地维持群体互惠合作? 显然,并

非所有社会共同体都能负载这项使命, 一切非自愿共同体无法确保个人自由。这样,我们便

把目光转向自愿共同体。

相对于非自愿共同体,自愿共同体是在自愿群合基础上形成的一种社会组织模式。正

是在这个意义上,马克思和恩格斯认为非自愿的共同体不是真正的共同体,作为非自愿共同

体的国家是一种/虚幻的共同体0、/冒充的集体0, �qy 而共产主义社会的/联合体0, 才是一种

真正的自愿共同体。不过,这种自愿共同体须以理想的物质条件为基本前提。英国学者泰

勒所提出的共同体概念, 已具有了自愿的特征: ( 1)成员享有共同信仰和价值; ( 2)成员间的

关系是直接的和多面的; ( 3)成员之间的关系在严格意义上是互惠的,即成员之间共享、不计

功利以及互助。�qz 但这种共同体模式只限于规模较小、成员关系较为固定的共同体,无法成

为具有普适意义的社会组织模式。哈贝马斯的沟通共同体虽然突出强调成员的自愿参与、

平等对话和自由沟通,但它是指非实体性的、联系松散的沟通网络, �q{ 不是真正意义上的实

体性共同体。科特威尔主张信任作为共同体的基础, �q| 这使他构想的共同体也具有了自愿

的特性。但是, 这一前提条件过于严格,许多共同体(例如利益共同体)很难建立起来真正的
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信任关系。诺齐克将共同体设想为一种乌托邦结构,在这种/乌托邦中,将不是只有一种共

同体存在, 也不是只有一种生活方式0; /乌托邦将由各种乌托邦组成, 其中有许多相当歧异

的共同体,在这些共同体中,人们在不同的制度下过着不同的生活。0他还进一步指出,共同

体基于人们的/自愿联合0;人们可自由组建、加入或退出。1682可见, 在诺齐克的思考中, 共

同体是实体性的社会组合,并具有了自愿性质, /乌托邦0一词也被赋予了积极意义。从寻求

具有充分正当性秩序的角度讲,诺齐克所构想的作为乌托邦结构的自愿共同体,确是/一种

令人振奋和鼓舞的理想0。�q~

基于以上论述, 我们可把自愿共同体的基本特征概括如下: ( 1)以成员的自愿协议为基

础; ( 2)向所有人开放,成员可自由加入、退出; ( 3)成员间/道同而谋0, 互惠合作,相互认同;

( 4)所有成员地位平等,管理者由直接选举产生, 并可依一定程序及时撤换; ( 5)事关共同体

的一切重要事务都由全体成员讨论,在程序化的平等协商、自由沟通的基础上, 做出决定;

( 6)所有决定都对全体成员公开,随时接受成员的建议与批评。

对上述概括需做以下说明:第一,所谓/道同0是指具有共同利益、信仰、爱好或情趣等。

人们道不同, 不相为谋; /同道相谋0,组成共同体,并在交往互动与互惠合作中实现利益追

求,获得群体归属感,分享生命意义感。此外,个人通过参加共同体,与他人合作, 可以实现

/道同互助0,从而获得群体力量的支持。在这方面,工会、妇联、残联、教会等共同体提供了

成功的范例。第二, 自愿共同体是自我组织的群合,它们基于利益、信仰、爱好或情趣等组

成,有各种各样的名称,大小不一, 形式多样, 可以是一个村社,也可以是一个城镇社区;可以

是一个律师协会,也可以是一个球迷协会;可以是一个环保组织,也可以是一个和平组织;可

以是一个宗教组织, 也可以是同性恋组织;可以是一个欧盟那样的跨国家共同体, 也可以是

基于条约或协定而形成的国际社会共同体 , , 一个人可以加入一个共同体, 也可以同时加

入数个共同体;在不同共同体中,他的不同层面的多样需求能够得到满足。第三, 自愿共同

体具有一定的组织结构;管理者通过选举产生,有一定的任期限制;重要事务通过全体成员

协商决定。这种共同体通常有规章和制度, 而这种规章制度就是共同体的法律。这种法律

的强制性与国家法律的强制性不同,它在性质上是建立在自愿基础之上的自律性约束,不同

意这些约束,人们可不加入或随时退出该共同体。

随之而来的一个问题是,对于规模较大尤其是跨地区、跨国家的自愿共同体来说, 无法

进行面对面直接交往沟通,在此情况下,如何能够实行直接选举? 如何能够在信息对称的基

础上进行平等协商? 如何确保所有成员都能够参与共同体重要事务的决策? 关于诸如此类

的问题,过去一直没有找到切实可行的解决办法。实践表明,无论何种形式的共同体,只要

在人数上达到一定规模, 或在空间上超过一定距离, 都无法通过直接民主的方式进行管理,

也无法保证平等协商和自由沟通, 不得不通过代议制的形式做出决策,并授权科层制的等级

体制进行管理。其结果, 共同体中的人们仍然无法摆脱等级科层制的统驭和操控。

幸运的是, 当代通讯工具的改进,特别是计算机网络的迅速发展, 似乎为解决这一难题

提供了技术性的契机。计算机网络的广泛使用和发展,不仅为人际联系提供了便利的媒介,

而且为远距离的交流提供了迅捷的载体。借助互联网,规模较大或距离较远的共同体成员,
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可进行直接联系与交流, 包括交流内部和外部信息, 自由商讨共同体事务,制定活动计划和

方案, 确立和改进协商程序与规则, 进行直接投票选举,评估管理业绩及其他事项等等。计

算机技术与网络系统的迅速发展与普及,更便利于人们获取信息、交换意见、交流思想,从而

更便利于实行直接民主的参与管理。至于计算机与网络本身存在的缺陷,可通过技术的改

进逐渐得到解决;网络中虚假的信息或可能出现的其他负面因素, 可通过公开的讨论、批评

机制以及共同体的自律性规范加以抑制和消除。

自愿共同体是一种社会组合。借助这种组合形式,人们可以进行互助合作、互动参与以

及互惠交流;可以进行平等协商、及时沟通以及自由讨论。通过这种合作、参与、交流、协商、

沟通和讨论,共同体成员能够获得集体协作的力量感、社会管理的主人感、群体生活的归属

感、特定价值的认同感、生活意义的共享感以及真实自我的实现感。同时,这种组合是完全

基于个人的自由选择、自主决定,人们只服从自己施加的限制与约束,并且可自由进出。因

而,每个人又都保持充分的独立和自由。这种共同体能够最大限度实现人际协调和个人与

群体之间的良性互动,从而实现个人自由与群体合作的有机统一。

虽然效率导向的利益共同体会继续存在, 但是, 大量基于信仰、爱好或情趣等非功利性

自愿共同体会得到鼓励和发展,而这会消解效率在现代社会价值中的中心地位,将拥挤与拼

争在效率狭路上的人们疏散开来。在非功利性自愿共同体中,人们在能够维持基本生活条

件的情况下,旨在寻求心性充盈、精神满足和情趣愉悦,从而尽情地享受生活, 体验生命, 感

受自然。在共同体内部, 每个成员都会受到平等对待, 因为那里不存在等级特权。如果某个

共同体出现不公平的格局,多数成员会/以脚投票0, 退出该共同体, 而这将导致该共同体的

自然解体。这样,效率与公平之间的紧张关系可得到实质性的缓解。

这种自愿共同体的形成与发展,会对现代社会关系发生重要的影响。在大量非功利性

自愿共同体中, 人际交往是旨在促进互相理解与彼此认同,加强互惠合作与团结互助,不再

受功利性金钱关系的支配。自愿共同体的平等参与机制和开放机制, 足以弱化现代社会中

实际存在的等级权力关系。这种自愿共同体的发展,会改变传统社会与现代社会的基本结

构。如上所述, 无论是特权身份制的传统社会,还是契约身份制的现代社会, 其共同特点是

人们存有标示着社会等级的身份差别。不管身份建立在何种基础之上,也不管身份是公开

的还是隐蔽的, 是固定不变的还是变化流动的,只要身份实际上与等级的权力相关联,个体

的自由就无保障,实际的不公平和不平等就不会得到有效抑制。自愿共同体能消除任何官

僚制或科层制等级权力结构, 呈现出一种扁平的或平面的社会组织模式,如果说/身份0还继

续存在,那么,它的含义已经发生了根本变化:它不再标示人们的社会等级,而只具有标示共

同体成员体貌、性格、情趣、偏好等特征的意义。由此, 在自愿共同体内部, 统治与被统治、命

令与服从的对立已不复存在。

21 道并行不悖:社会多元

人们不禁要问,这种自愿共同体之间是否会存有冲突,倘若回答是肯定的, 如何解决共

同体之间的冲突? 首先, 共同体就本身事务享有高度的自主与自治权,但要服从一个限制,

即不得妨害、侵犯其他自愿共同体、个人或组织的权益。如果发生这种冲突, 首先应通过协

商解决。如果协商不能达成一致意见,则交付国家或国际社会共同体进行公正的裁决。由

此,便引出了共同体与国家、国际社会的关系问题。
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尽管个人、社会共同体以及国际组织�ru 等对国家主权的制约日益增加,但世界各国发

展极不平衡,国际政治、经济及军事竞争十分激烈;在一个国家内部, 民族、种族、宗教、文化

等方面的隔阂、歧见与冲突明显可见。在未来相当长的时间里, 国家仍然会继续存在。这就

提出了一个问题,即在国家存在的条件下,自愿共同体与国家会是怎样一种关系? 大量自愿

共同体的存在, 可能会弱化国家的权力。但是,国家权力的强大并不等同于国家强大。一般

说来,与民主制下的国家权力相比,专制极权体制下的国家权力更显强大,但专制国家并不

比民主国家更强大。一个社会可分为公域与私域。在公域中,包括属于国家权力管理范围

的公域与个人联合组成的公域。自愿共同体属于后一种公域。这种公域的存在与发展, 可

通过自愿群合整合社会:它把分散的个人联合起来, 借助平等协商和自由讨论的决策程序,

达成基本共识, 然后把这种体现他们意志与愿望的共识集中输入到属于国家权力范围的公

域,再通过协调、论证的过程, 将其中的合理意见与建议输入到国家的立法、行政决策与司法

中去,然后由国家回馈社会。通过这样一个过程,可以实现私域与公域的良性互动,国家权

力范围内公域与非国家权力(主要是自愿共同体)范围内公域的良性互动。非国家权力公域

的大小,通常反映了一个社会的民主发达程度,当国家权力范围内的公域完全消解在非国家

权力的公域之中,民主便得到了最大限度的体现。反之,当一个社会的公域和私域完全由国

家权力垄断,其民主即便存在,也极其有限。

当然,自愿共同体也可能与国家利益发生冲突。如果发生这种情况,首先要对国家利益的

性质与范围进行充分讨论和适当界定,然后就特定共同体的行为是否有损国家利益进行广泛

讨论。通过讨论和论证,各共同体之间以及共同体与国家之间达成共识,至少达成合理妥协。

此外,不能设想所有的社会成员都一定会加入自愿共同体, 即便在一个共同体成为主导

社会组织形式的社会,也还会存在不属于任何共同体的个人。同时, 也可能存在非自愿共同

体以及非共同体性质的社会组织。但是,由于自愿共同体能够最大限度地消解自由与群合

的紧张关系,并能够使效率与公平的紧张关系得到实质性缓解, 伴随民主的发展, 它将成为

人们乐于接受的政治管理模式与社会组织形式。

有人也许要问,大量非功利性自愿共同体的成员如何获得维持生计的基本物质条件?

首先,以信仰、爱好或情趣为基础的共同体虽然不以利益为主要追求目标,但并不意味着共

同体成员完全鄙弃和拒斥任何物质利益,而只是意指他们已不再把追求现实物质利益作为

首要目标,更重视非功利性需求的满足。这些共同体的成员如果能把非功利性追求与谋生

相结合(如文体爱好者从事有报酬的表演等) ,无疑更好。但如果不能做到这一点,他们仍须

从事满足谋生基本条件的劳动。在能够保障生活基本条件的前提下, 他们将更多地关注并

从事自己所真正热爱的非功利事业。其次,社会保障制度以及各种基金的设立和扩展,能够

为社会成员提供基本的生活条件, 使人们能够有更多的机会从事非功利性事业,而无须在效

率轨道上角逐永无止境的物质利益。那些更看重信仰、爱好、情趣的人们,物质方面享受的

某些缺憾可从非功利性的精神追求与情趣满足中获得补偿。最后,现代科技,特别是高科技

的发展,使社会生产力空前提高,单位时间的劳动报酬也大大增加。人们通过一小部分时间

的有效劳动,能够获得用以维持生计的适当报酬, 这使他们在其余大部分时间从事非功利性
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的活动成为可能。

(二)具有充分正当性的秩序:共同体法治

上文描述了自愿共同体的基本特征和结构形式,分析了共同体之间的关系以及它们与

国家等非自愿共同体之间的关系。现在我们拟对自愿共同体的治理模式进行讨论。

自愿共同体实行高度自治,只有涉及共同体以外的事务才与外界发生联系。自愿共同

体直接民主的气质与平等协商和充分讨论的特性,使得它更有可能诉诸规则的权威:因为规

则是它的成员通过协商与协调达成的意志共识, 是在特定情境下人们根据需要针对面临的

问题所形成的解决办法, 其中某些禁则与制裁是经每个成员同意所自我施加的限制与约束。

对于虚假信息的误导、意识形态的操纵以及个别管理者或成员的不当影响,除了规则形成过

程中某些程序机制的制约之外,成员可采取各种方式进行批评, 并可/以脚投票0的方式作为

最后抗议。自愿共同体如此形成的这些规则就是他们的法律。对于这种法律, 每个成员既

都是立法者,同时又都是守法者。如果共同体内部成员之间以及不同共同体成员之间发生

冲突与纠纷,主要通过协商、调解和仲裁的方式加以解决, 只有在协商不成或事关国家整体

利益的情况下, 才诉诸国家的正式司法。制裁手段更多地是诉诸民事的和行政的,而刑事制

裁的范围、种类和强度将大大减少。现代社会的许多犯罪与纠纷都源于利益冲突,大量非功

利性自愿共同体的存在与发展,将弱化的人们的逐利意识, 基于利益的冲突可能随之大大减

少,与此相关联的纠纷和诉讼也将随之大大减少。

由此可见, 作为自我立法模式的自愿共同体法律是一种最具正当性之法;与现代法治相

比,自愿共同体的法治是一种正当性更充足的秩序。

自愿共同体的法治对所有成员完全开放,规则不再仅仅是由一部分成员(如社会精英)制

定然后强加给整个社会的官方规则,而主要是共同体所有参加者的自我立法;规则不再仅仅是

高度技术化的/行话0,而主要是成员自己能够理解的生活话语;程序也不再仅仅是由职业人士

操纵的神秘/魔法0,而主要是成员同意并熟知的协商或调解过程;法律不再仅仅成为一个人为

封闭的领地,而是向所有人开放,与人们日常生活中的道德情感和正义观念融为一体。

这种法治是共同体内生的,不是等级的权力体制自上而下从外部强加的。共同体成员

在形成他们的法律时,定会将它们的信仰包含其中,定会将它们对生活与生命意义的理解包

含其中。因此, 这种法治下的法律不仅是人们的行为规则, 也是人们的生活与生命意义的载

体。这种法律是人们自己制定的规则, 表达的是自己的意志、愿望与要求,其中某些禁则也

是为了实现互惠合作而自我施加的限制与约束,遵守这样的规则不会有受迫压抑之感。如

果说共同体仍然存在刑罚,那种刑罚也是一种合乎人性的刑罚, 因为/在合乎人性的关系中,

刑罚将真正只是犯了过失的人自己给自己宣布的判决,谁也想不到要去说服他,使他相信别

人加在他身上的外部强力就是他自己加在自己身上的强力0。�rv

在这样的法治中,人们不会感到法律的束缚, 因为人们意识到,只有服从这种自我约束,

互惠合作才能存续, 个人自由才能得到保障。人们不会对法律感到陌生,因为这种法律是从

生活中生发、成长起来的规则, 是一种名符其实的/民法0;人们更不会对禁则与制裁感到恐

惧,因为人们事先已同意接受这些禁则与制裁的后果。与国家体制下的现代法治相比,这种
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法治中的法律如同在日常生活语言中发展起来的/语法0一样,是人们行为与观念的理性结

晶,是外在行为规则与内在信仰的统一。只有这样的法律才能真正成为人们信仰的法律,因

为这样的法律既区别于自上而下强加的/官法0,也不同于自外输入的/洋法0,它生发于特定

共同体中人们的信仰,本身就是信仰的结晶和密不可分的组成部分。由此现代法治中的内

信与外迫的冲突得到了消解。

这种法治也能消解现代法治中确定与无常之间的冲突。自愿共同体的法治, 寻求的不

是绝对的确定性,而只是情境化的确定性,即共同体的法律相对于特定情境是确定的。当情

境发生变化,相关人们能够根据情势的变化调整规则, 使规则与情境相一致。在对变化的情

势做出法律回应时, 这种回应一定包涵相关人们的特定经验,而这种经验本身又是传统的组

成部分。这样, 现实的法律是传统的延伸,但又不完全拘泥于传统;未来法律是现时的延伸,

但又不完全羁縻于现时。由于规则是从日常生活中自然生长起来的/生活语法0, 生活于特

定情境中的人们对这种/语法0规则的含义烂熟于胸, 了如指掌。即便出现了意想不到的突

发情况,特定情境中的人们也能通过平等协商、自由沟通和充分讨论做出及时的法律回应。

这样, /确定0由于被置于特定的情境中,获得了适当的变通; /无常0因为情境化的协商和讨

论机制,变得较为易于应对。

同时, 与国家这种高度复杂的、异质的社会组织模式不同,每一自愿共同体内部结构都

很简单,在价值取向上同质性更高,人们通常是基于某种价值的认同或偏好而组合在一起。

对于该共同体来说, 体现这种价值共识的法律具有真正的普适性。换言之,自愿共同体的法

治寻求的不是国家法模式那样跨民族、种族、宗教以及文化的广泛普适性,而是适用于本共

同体全体成员的特定普适性。这样,自愿共同体的法治便能够避免现代法治中普适与特惠

之间的冲突。

自愿共同体的法治也可以消解规则与事实的紧张关系。因为在这种共同体中,规则是

从具体的生活事实中产生的,而不是从外部强加的。每个自愿共同体由于价值取向存有同

质性,所面对的事实通常较为简单。生活其中的人们熟悉自己的生活事实,他们根据这些事

实平等地参与规则形成过程, 通过民主协商和自由讨论, 能够制定出与事实相符合的规则。

如果事实发生了变化,人们也能够及时调整规则, 回应事实的变化。在自愿共同体法治中,

事实是规则的母体,规则是事实的体现;事实是规则的土壤, 规则是事实的苗木。事实与规

则一道构成人们的生活方式。当然,与规则相比, 事实的变数较多,因此,规则与事实之间仍

然会存有某种张力, 但共同体法治将会最大限度消解现代法治中规则与事实的冲突。

读了以上描述之后, 人们也许会产生这样的疑问:自愿共同体法治是否仅仅存在于理想

之中,而无任何现实可能性? 如果是这样,笔者所探讨的新型法治秩序不过是向人们展示一

个想象的乌托邦而已。实际上,历史上就存在这种自愿共同体的雏形,例如中世纪西欧的商

人团体,便是以利益为基础形成的自愿共同体。它在商业实践的基础上,形成了自己的法律

即商人法,并组成了商事法庭,裁决商事纠纷。�rw 基督教教会�rx 和伊斯兰教产生初期所建立
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的称作/乌玛0的伊斯兰公社, �ry 最初都是以信仰为基础的自愿共同体, 形成了自己的法律,

并确立了裁决纠纷的机制。后来,它们都异化为与国家同构的特权身份制官僚体制。在统

一的国家法模式下, 仍然存有共同体的法律自治, 例如,在实行普通法的英国,存在适用大陆

法的苏格兰地区,美国的路易斯安那州和加拿大的魁北克省也都是普通法领土中的适用大

陆法的法律共同体。在当代中国,统一的法治中存在两个高度自治的共同体 ) ) ) 香港特别

行政区和澳门特别行政区,它们被授权适用不同于中国大陆的法律:前者继续适用深受英国

法影响的普通法,后者继续适用明显带有葡萄牙法印记的法律。这两个地区在立法、司法高

度自治方面所取得的成功经验,为如何协调共同体法与国家法以及不同共同体之间法律的

冲突,提供了典型范例。

此外,欧洲经济共同体(欧洲联盟)基于共同的文化传统和共同的利益对各成员国法律

进行了协调、整合与统一, 并取得了重要进展, 展现出形成一种/新欧洲普通法0 ( new ius

commune)的乐观前景。�rz 这暗示了超越国家主权自愿共同体法治存在和发展的可能性。还

有,国际上一些和平组织和环保组织等非政府组织的大量涌现与迅速发展,为本文所构想的

自愿共同体提供了令人鼓舞的现实范例。

综上所述, 自愿共同体的法治是一种正当性更为充足的秩序,它能够最大限度地消解现

代法治中封闭与开放、内信与外迫、确定与无常、普适与特惠以及规则与事实之间的内在冲

突。

本文对自愿共同体法治正当性的论证,是从一种理论和逻辑的角度展开的,难免带有理

想化色彩。显然,这种对法治正当性的追问, 潜含着对人类社会秩序的终极关怀。笔者虽然

对自愿共同体法治加以肯定,但并非指望所有国家和社会都立即全面共同体化。因为现代

社会的不同国家或地区, 在政治、经济和文化传统等方面存有重大差异,各自所处的现代法

治阶段并不相同,法治的具体形态也各有特色,因此,上述关于法治的总体性分析,无意取代

对特定社会法治问题的具体研究,也更无法取代不同社会中的人们根据自己的需要所做出

的实际选择。这种选择是历史与现实、国内与国际等各种复杂因素交互作用的结果。

在主权国家仍然占据支配地位的当代世界, 自愿共同体的自治必定会受到种种限制。

尽管国际组织、全球化浪潮和非政府组织的发展限制了传统意义上的国家主权, 但如上所

述,国家在近期仍然不会消亡。除了对外维护安全之外, 国家还担负着对内维护社会治安、

组织生产、协调利益以及解决冲突等职能。在此境况下,以自愿共同体模式的法治立即取代

国家模式的法治是不现实的, 较为可行的思路是加强自愿共同体的自我立法,并使自愿共同
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体之间以及它们与其他社会组织的立法相协调, 国家为这种协调提供协商和沟通平台。通

过自愿共同体之间以及它们与其他社会组织之间的协商与沟通,在基本共识的基础之上,确

立国家层面的以宪法以核心的基本法律,不同共同体根据这些基本法律在协商的基础上形

成符合自己真实需要的具体法律。这样,就可以实现具有重要意义的转变:由政府或社会精

英为民众立法转向民众自我立法;变/送法下乡0为/下乡寻法0、/送法入朝0, 在协调真正来

自民间的/民法0基础上形成/国法0,然后再将/国法0回馈民众, 实现/民法0与/国法0的双向

良性互动。实际上, 我们的祖先早就提出了以民为本的民本思想, 从/民惟邦本,本固邦宁0

的/祖训0, �r{到/天视自我民视, 天听自我民听0 �r| 的主张, 从老子/圣人无常心, 以百姓心为

心0 �r}的观点,到孟子/民贵君轻0 �r~的立场,都体现了这种民本思想。在当今的民主社会, 作

为一切权力属于人民的民主国家不更应该/国视自我民视, 国听自我民听0吗? 不更应该/以

百姓心为心0吗? 实际上,在以民主制为基础的法治社会, /还法于民0是/还政于民0的重要

体现,是民主的精义所在。这样,在国家层面,法律能最大限度地成为私域与公域协调意志

的表达,成为市民社会与政治国家协调意志的体现;在市民社会层面, 自愿共同体的法律能

够真正成为特定人群自己的法律。

当然, 由于现代社会存在科层制的等级权力结构, 由于人们的价值取向存有差异, 国家

层面的法律还会存在封闭与开放、内信与外迫、确定与无常、普适与特惠以及规则与事实之

间的冲突。不过,自愿共同体的法治为摆脱这些困境提供了一条出路。在现阶段,通过共同

体法、国家法以及国际法的多元良性互动, 可以形成一种新型法治模式。在这种法治模式

下,不同层面的法律/和而不同0, /道并行而不相悖0。

Abstr act: In the modern society, the rule of god, the rule of morality and the rule of man have

all gradually lost their basis, while the rule of law has become the main method for administer2

ing a country. Although the rule of law in modern t ime has played an important role in reducing

social conflicts and maintaining social order, it is faced with the following dilemmas: closure

and openness, internal belief and external pressure, certainty and uncertainty, universality and

part icularity, and norms and facts. T he fundamental way out of these dilemmas lies in adjust2

ing social st ructure, social relat ions and orientat ion of social value by building autonomous com2

munit ies and moving towards the rule of law in the communit ies.
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