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论西方法治的观念基础

胡 文木
(浙江省委党校 社会发展研究所 , 浙江 杭州　310012)

摘　要:西方法治作为一种强势文化一直倍受关注 ,然而 ,究其原因却意见纷呈 。西方法治的深层

根源虽然在于西欧中世纪国家和社会之间的独特社会架构 ———“市民社会” ,但是 ,市民社会又是个

文化范畴 ,它必然要受到一些“历史观念”的影响 ,如法律至上 、自然法 、人性恶 、所有权等 ,而这些恰

恰又是西方法治产生的观念基础。
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Foundation in thought about western rule by law

HU Wen-mu
(The Institute o f Social Development , the Party Schoo l o f the CPC Zhejiang Committee , H angzhou 310012 , China)

Abstract:There comes much at tention and various opinions on history source of w estern rule by

law as a prior culture.The pape r say s deep history source of western rule by law lies in the

separation of country w i th society —“civil so ciety” .However , civil society must be affected by

some history concepts ow ing to the character of i ts culture.These concepts include supreme of

law , nature law , evil nature of human , ow nership and so on , which fo rm the base o f w estern rule

by law in thought.
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　　纵观 20世纪全球历史发展进程 ,法制现代化作

为一种发展态势已经成为法律发展的基本表现。但

是 ,在不同的民族和区域 ,选择法律发展的过程 、特

点和目标却各具特色 。中华民族是一个有着独特法

律文明的国度 ,以公法文化见长的中华法系曾在世

界法律文化谱系占有举足轻重的地位 ,然而 ,在传统

法制向现代法制转型过程中却显得步履维艰 。因

此 ,如何建立现代法制国家以满足市场经济和民主

政治发展的内在需求 ,应对世界先进法律文明的挑

战 ,则成了学界一直探索的重大理论课题。众所周

知 , “西方中心主义”的法制现代化理论在受到“法律

多元主义”理论挑战和质疑后 ,尤其是在西方自身制

度架构和价值观念出现问题之后 ,已渐渐失去昔日

在发展中国家法律实践中的指导地位 ,但这不等于

说要否认西方法律文明的优越性 ,相反我们在法制

现代化过程中必须借鉴西方法律文明中的优秀成

果 ,问题是如何对待和借鉴西方法制文明 ?笔者以

为 ,借鉴不等于照搬 ,但要做到避免“拿来主义” ,就

必须了解西方法制文明自身的历史背景和文化传

统 。本文以为 , “市民社会”这一独特的社会架构虽

然是西方法治产生的历史根源 ,但是市民社会又是

个文化的范畴 ,它必然要受到一些“历史观念”的影

响 。顾准先生曾经指出:“欧洲中世纪城市的兴起 ,

更和罗马法权观念有关系。
[ 1]
”伯尔曼教授也说:“如

果没有城市法律意识和一种法律体系 ,那就根本无

法想象欧洲城市和城镇的产生。”
[ 2]
更何况 ,它们有

的本身就是市民社会的观念组成部分 ,因为市民社

会不仅包括某些结构性要素 ,而且还包括一些与之



互为表里 、相互支持的价值形态或原则 ,它们共构成

了市民社会的文化特征 。对它们的了解 ,将会帮助

我们进一步把握西方近代的“市民社会” 。

一 、法律至上

众所周知 ,经常被西方人津津乐道的一个话题是

“苏格拉底之死” 。苏格拉底由于“不敬国神”和“腐蚀

青年”被雅典人民代表大会判处死刑 ,虽然苏氏也为

自己无罪竭力辩护 ,在狱中却放弃了越狱逃生的机

会。“苏格拉底之死”虽然可以演绎出不同的教育版

本 ,但至少可以说明法律在雅典人心目中的至上地

位。法律既是文化的产物 ,又是一种独特的文化———

制度文化。因此 ,不同的文化支持着不同的法律 ,也

支持着不同的法律文化观念。人类文化是多元的 ,不

但在世界范围内 ,即使就一个国家来讲 ,往往具有多

元的极不相同的文化内容 。在世界文化谱系中 ,以中

国为代表的东亚文化和以西欧为代表的西方文化在

价值取向上有明显的对立性。以商品经济见长的西

方文化支持了法律至上的理性。虽然这种理性在世

俗生活中常受权力的干扰甚至支配 ,但作为一种观

念 ,却不绝如缕 ,代代相传 ,甚至在基督教权横行无忌

之际 ,自然法的至上性在阿奎那那儿也得到张扬 。难

以至上的只是人定法而不是自然法。这种观念直接

为近现代资产者所接受 ,不仅形成了自然法至上的观

念 ,而且产生了凡是根据自然理性和社会理性创制的

法律皆为至上的传统。以农耕经济见长的中国文化 ,

虽然也强调天理的至上性和人伦的至纯性 ,但法律始

终是一个狭隘的领域。虽然中国古代法被称之为“伦

理法”或“情理法” ,但法与情的截然对立却是自古迄

今的固有观念。因此 , “天理”与“情理”的至上性并未

衍化成世俗法的至上性 ,而所谓世俗法主要是众所周

知的“刑” 。这样以“刑”为特征的世俗法的至高无上

便是不可能的 ,它的至上意味着暴力强制的至上 ,因

此即使此种刑法是良好的 ,也难以建立起这种观念 ,

更何况世俗的刑法往往是非理与任性的。正是在此

意义上 ,有人把中国古代的法制形容成“以法制民”。

由此可见 ,中西方文化的差异酿就了不同范围的两种

法律 ,也导致了法律在社会中的不同地位。在西方 ,

法律至上渗透于伦理文化和法律文化中;而在中国法

律(刑)只是保障伦理 、天理的一种工具 ,既为工具 ,就

难说是一种独立的实体价值系统 , 也就更难说其

至上。

诚然 ,西方独特的市民社会培育了西方现代法

治文明 ,但西方市民社会与法律发展之间一直保持

着一种良性的互动 。没有对法律的信仰就很难想象

市民社会在西方兴起 ,正如 J ·伯尔曼所说 , 11 至

12世纪间 ,近代欧洲城市的兴起包含有宗教和法律

两方面的因素 , “在各自都依靠共同的城市法律意识

和各具特色的城市法律制度结合起来这一意义

上 。” [ 2]这些城市也属于法律的联合体。

二 、自然法

法律有好坏良善之分 ,法治国家的法律不仅是

“法律之治” ,而且更是“良法之治” 。问题是区分恶

法和善法的标准是什么? 一个不证自明的道理 ,任

何事物都不能自己评判自己 ,法律也不例外 ,于是在

“人定法”或“实在法”之上 ,有了“自然法”的观念。

早在古希腊 ,智者克里克勒就提出法律有良恶之分 ,

并将良法的判断标准归之为自然法 。而后柏拉图 、

亚里士多德等亦有类似的观点和看法 。从历史发展

来看 , “自然法”可分为三个阶段 ,即古代自然法 、古

典自然法和现代新自然法。它们在内容上虽然有所

差异 ,但却有着很大程度上的共同点:1)自然法是永

恒的 、不变的 。2)人定法或实在法以自然法为标准。

这也就是说 ,人定法以自然法为立法标准 ,只有符合

自然法的规定才是真正的法 ,否则便是恶法 ,人们可

以不去遵守它 ,这就是“恶法非法” 。表面看来 ,在实

在法之上设定一个“自然法”纯粹是主观臆造 ,没有

任何科学依据 ,然而这里面却包含了一些合理因素 ,

那就是 ,法的“实然”与“应然”的对立 ,换言之 ,法的

理想与现实的对立 。“应然法”是主体人追求自身价

值和尊严的法律体现和反映 ,是人们根据自身的理

性需要而设计的法律理想和蓝图 。正因为这样 ,“应

然法”与“人定法”之间始终存在着一定的距离 ,也正

因为两者之间存在着一定的距离 , “自然法”才得以

评判和裁决“人定法” 。因此 , “人定法”就不再是统

治者恣意妄为的产物 ,它必须要接受“自然法”的评

判 ,否则人们就有反抗的权利。由此可见 ,这种二元

的法律观 ,其实质是一种理性的批判精神 ,在近现代

社会 ,它主要表现为对“人民主权”的捍卫和对“法治

社会”的憧憬 。

然而由于中国传统法理学者不能领悟自然法的

精神实质 ,以致认为“自然法”思想是不符合马克思

主义的法律观从而横加指责。其实 ,青年马克思对

法和法律的区别本身也是一种自然法思想 。在他看

来 ,法是事物所固有的理性规律 ,而法律只是这种理

性规律的表现形式 。他指出:“事物的法的本质不应

该去迁就法律 ,恰恰相反 ,法律倒应该去适应事物的
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法的本质。”[ 3] 但是现实中的法律并不必然符合“事

物的法的本质” 。只有符合“事物的法的本质”的法

律才是真正的法律 ,反之违背“事物的法的本质”的

法律仅仅是形式上的法律 ,它本身是一种“非法” 。

区分真正的法律与形式上的法律 ,关键要看它是否

承认并保障了人的自由 。就是说 ,真正的法律是自

由的肯定存在 ,是实现自由的工具;相反 ,形式上的

法律是自由的直接对立面 ,是压制自由的手段 。那

么如何才能保障国家所制定的法律是真正的法律

呢? 马克思认为:“要能达到这一点 ,只有使法律成

为人民意志的自觉表现 ,也就是说 ,它应该同人民的

意志一起产生并由人民的意志所创立。”[ 3]

有人认为在中国古代也有自然法思想。笔者以

为 ,在中国传统文化中是有“自然法”之形 ,而无“自

然法”之实 。在道家“人法地 ,地法天 ,天法道 ,道法

自然”经典论述中 ,法律和“自然”之间确实有了一定

界线和区分 ,与西方的二元论“自然法”思想有一定

的相似之处。然而在处理天人关系时 ,道家却主张

“无为而治” ,这实际上消解了人的主观能动性 ,使得

天人之间有距离而无张力 ,既不利于思维和制度创

新 ,又不利于为实现权利的反抗 。这必然姑息和纵

容了权力的肆虐 ,与西方“自然法”所包含的自我价

值的认同与对权力的批评 、约束思想相去甚远 。儒

家法律观诚然也具有二元论的色彩 ,例如法律 、制度

都要“循天理” 、“顺天意” ,然而“皇帝即为圣人 、天

子”的观念使得法律与“天意” 、“天理”之间仅有的距

离和张力消失殆尽。这不仅巩固了皇位 ,保证了权

力的神圣性和至高无上性 ,更为重要的是法律等制

度从此失去了批判纬度而具有天然的合理性 。更何

况 ,这里的“天意”和“天理”较西方“自然法”相比 ,是

缺失理性的神秘物 ,本身就不具有人类理性追求的

价值内涵 。因此 ,这显然不利于现代法治的孕育。

三 、人性恶

西方“人性恶”思想最早可以追溯到古希腊。柏

拉图在论述他的法律观时就说:“人类的本性将永远

倾向于贪婪与自私 ,逃避痛苦 ,追求快乐而无任何理

性 ,人们会考虑这些 ,然后才考虑到公正和善德。这

样 ,人们的心灵是一片黑暗 ,他们的所作所为 ,最后

使得他们和整个国家充满了罪行。如果有人根据理

性和神的恩惠的阳光指导自己的行动 ,他们就用不

着法律来支配自己;因为没有任何法律或秩序能比

知识更有力量 ,理性不应该受任何东西的束缚 ,它应

该是万物的主宰者 ,如果它真的名副其实 ,而且本质

上是自由的话 ,但是 ,现在找不到这样的人 ,即使有

也非常少。因此 ,我们必须作第二种选择 ,这就是法

律和秩序。”“人类必须有法律 ,并且遵守法律 ,否则

他们的生活将像最野蛮的兽类一样。”
[ 4]
其后亚里士

多德更加注重人的不完备性 ,在他看来 ,人一旦离开

了法律和正义 ,就会变成最恶劣的动物 ,因此必须对

权力的掌管者予以法律的约束和限制 。到了希腊化

时期 ,社会的动荡混乱更加使得思想家们反省自身 ,

认识到法律的重要性。伊壁鸠鲁在其唯物主义原子

论的基础上认为 ,使人身痛苦的原因是人们自私本

性引发的彼此伤害 。为了摆脱人与人之间的相互侵

害 ,唯一的方式就是在相互妥协和共同自愿的基础

上 ,通过相互约定来结成国家 ,而国家的任务就在于

制定公正的法律 ,以调整人们之间的利害关系 ,防止

暴力。

中世纪虽然是人类的“动物”时期 ,一切学科都

沦为神学的奴婢 ,然而就人性的预设和估计而言 ,却

与古希腊文明是一脉相承的 ,其中表现最为特出的

是基督文化中的罪感意识。诚如牟宗三所言:“西方

基督文化起源于一种罪感意识与畏的意识 ,印度佛

教文化起源于一种苦业意识 ,中国的儒家文化起源

于一种忧患意识。”[ 5] 这里的罪感意识是指一切人都

生而有原罪 。人类的始祖亚当和夏娃在伊甸园由于

蛇的怂恿和蛊惑 ,偷吃了树上的禁果 ,从而犯了罪 ,

也意味着人类是从罪恶开始自己历史的 ,人自幼就

是有罪的 、是恶的。因此人类为了能死后进入光明

的天堂 ,就应该弃恶从善 。可事实上多数人是缺乏

理性的 ,他们不仅无法自律 ,反而再犯本罪 ,违反上

帝决定的社会秩序 。因此 ,理性不得不设计出政府

和法律来控制自己的外部行为。阿奎那的政治法律

思想也是通过人性论来构建的。他认为人类有一种

特有的向善倾向性 ,但是人“包含着一切有利于保全

人类生命的东西 ,也包含着一切反对其毁灭的东

西 。” [ 6]他甚至还认为:“人毕竟是倾向于纵欲享乐 ,

年轻人更是如此。 ……有些青年由于善良的秉性或

教养 ,或者特别是由于神的帮助 ,自愿过有德行的生

活;对于这样的青年 ,只要有父亲的指导和劝告就行

了 。但还有另外一些青年 ,他们性情乖戾 ,易于作

恶 ,就很难为忠言所感动 ,必须用压力和恐吓手段使

这些人不做坏事。 ……这种迫使他们畏惧处罚的纪

律就是法纪 。”[ 7]

“人性恶”理论虽然有不同的历史表现形式 ,但

有一点是却是共同的 ,那就是对人性的极度的不信

任 ,著名的哲学家大卫 ·休谟曾说道:“政治作家们
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已经确立了这样一条准则 ,即在设计任何政府制度

和确定几种宪法的制约和控制时 ,应把每个人都视

为无赖———在他的全部行动中 ,除了谋求一己的私

利外 ,别无其他目的 。”
[ 8]
然而 ,正是这种对人性的怀

疑 ,这种西方特有的“幽暗意识”造就了西方辉煌的

法治文明 。可以说 ,现代法制所强调的人民主权原

则 、分权与制衡原则 、程序正义原则从一定意义上来

说无不与“人性恶”的假设有关 。

西方近代政治法律思想不仅没有中断人性与法

制的逻辑关系 ,而且还将这一思想传统理论化 、系统

化进而外化为现实的政治法律制度 ,从而奠定了现

代法治的基础。

中国传统儒家奉行的是“性善论”思想 ,诚然“性

善论”思想是对人性美好一面的鼓励和张扬 ,注重对

人性的完美塑造及人格提升。然而 ,它过分夸大了

主体人“自律”的一面从而缺乏对“他律”在社会中地

位的足够认识 。另外 , “性善论”所追求的是先“内

圣”而后才“外王” ,因此无法形成制约权力的社会观

念力量。所有这一切恰恰与现代法治理念背道

而驰 。

总之 ,性恶论为法治奠定了文化根基 ,而性善论

则孕育了人治的文化底蕴 。

四 、所有权

在西方自梭伦改革以来一直比较重视财产所有

权的保护 ,随后罗马法更加强调这一点并把它上升

到法典的高度 ,并对所有权的占有 、使用 、收益 、处分

等作了很细致的分析与规定 ,可以这么说 ,在古罗马

人那里 ,所有权的观念也相当发达了。

日尔曼人在他们冲进罗马帝国之前 ,许多部落

压根不知道土地私有制为何物 。但他们成为欧洲大

陆新主人时突然获得大片土地 ,又有罗马人的示范

在先 ,土地私有的观念很自然地萌生了 。

不过这时的所有权意识是有区别的 ,即具有封

建的形式 。它的形式所有权和实际所有权是分离

的 ,形式上都归国王所有 ,其实是贵族支配。当然贵

族已不是使用者 ,实际上的使用者或占有者是农奴 ,

贵族作为主人 ,诚然可以随便处置或转让自己的土

地 ,但他无权赶走使用土地的农奴 ,此使用权受封建

习惯法所保护 ,但农奴为此要以自己乃至子孙后代

的自由为代价。

但是 ,罗马的所有权观念在中世纪开始发生裂

变 ,演变为领主和附庸之间的封建关系。日尔曼人

追随首领 ,作为回报 ,首领给他们赏赐 ,赏赐无外乎

是战争掠夺来的战利品 。不过过去的战利品是酒肉

宴席 ,现在是土地。分得大片土地的贵族得向首领

效忠。但既然这些贵族乃至其后代已经领有大块土

地 ,就不可能象以往一样整日追随在首领左右 ,而逐

渐演化为履行一定的封建义务 。可见 ,由所有权观

念裂变出的封建关系实际上孕育了浓厚的契约意识

和强烈的责任感。因此 ,在市民社会中 ,市民阶级为

什么能够获得自治 ,为什么能够想到运用“特许状”

(其实 ,就是他们与封建君主的契约),这决不能解释

为历史的偶然。

中国是有着 2000多年封建社会历史的国家。

长期存在的自然经济 、君权神授 、儒家伦理和纲常名

教使得集权主义观念根深蒂固 。在社会生活中 ,国

家不仅可以凭借权力和威势直接收税 ,而且代表国

家的封建君主可以任意支配所有人的人身关系。

“普天之下 ,莫非王土;率土之滨 ,莫非王臣。”因此 ,

在中国古代 ,个人实际上是国家的个人 ,国家可以随

时干涉包括人身权在内的任何“权益” 。在这种政治

集权背景下 ,没有真正意义上的所有权观念。诚然 ,

拥兵自重的王公诸侯 、裂土封疆或领有一块土地的

贵族春秋时也有 ,但很少形成一个阶级 、一个集团 、

一个自觉与皇帝或国王相抗衡的政党 。

因此 ,这种缺乏“所有权”观念的传统文化表现

在法律领域中 ,就是“私法”的落后以及刑法在“公

法”体系中的突出地位 。

参考文献:

[ 1] 　顾　准.顾准文集[ M] .贵阳:贵州人民出版社 , 1994.

[ 2] 　伯尔曼.法律与革命[ M] .贺卫方译.北京:中国大百科

全书出版社 , 1993.

[ 3] 　马克思 ,恩格斯.马克思恩格斯全集(第 1 卷)[ M] .北

京:北京出版社 , 1975.

[ 4] 　柏拉图.法律篇[ M] .张智仁 , 何勤华译.北京:北京出

版社 , 1993.

[ 5] 　牟宗三.中国哲学的特质[ M ] .台北:台湾学生书局 ,

1984.

[ 6] 　严存生.新编西方法律思想史[ M] .太原:山西人民出

版社 , 1989.

[ 7] 　阿奎那.神学大全[ M] .马清槐译.长春:吉林人民出版

社 , 1988.

[ 8] 　斯蒂芬· L ·埃尔金.新宪政论[ M] .周叶谦译.北京:

生活.读书.新知三联书店.1997.

[责任编辑　陈志和]

66 长安大学学报(社会科学版)　　　　　　　　　　　　　　2005年


