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丛日云：中国政治法律传统与人权

丛日云

   内容提要：人权是西方政治法律文化传统的产物。本文通过与西方的比较，从社会政治
关系、政治法律制度、政治行为和政治法律价值观念几个层面分析了中国传统政治法律文化
没有形成人权的诸种前提的原因。这些原因包括：中国传统的宗法关系排斥契约关系，使个
人难以成长；皇权至上的一元化权力体系使个人的生活不会出现系统的分割，不会形成个人
的生活范围；以权力斗争排挤权利斗争，没有形成权利思维方式；儒家的世俗性特征使它不
会形成基督教式的个人主义精神和对现实的批判意识。 (http://www.tecn.cn)
    
    关键词：人权 政治法律传统 契约关系 权利
    
    人权作为一种观念和制度为什么产生于西方而不见于中国?这里，我们将从政治法律文化
的角度进行分析，将人权作为西方政治法律文化传统的产物。我们将看到，西方政治法律传
统为近代人权产生准备了若干前提，而这些前提却基本不见于中国。通过这一视角的透视，
或许会加深我们对中西政治法律文化个性的认识，帮助我们认识当代由于人权标准的普遍性
与中西文化传统的特殊性而带来的一些问题。 (http://www.tecn.cn)
    
    一、从社会政治关系层面分析，中国传统社会的宗法关系排斥西方式的契约关系，难以
使个人挣脱整体联系的脐带，成长为独立平等的人。 (http://www.tecn.cn)
    
    政治学说所要解决的一个根本问题是个人与社会整体之间的矛盾。近代人权学说作为一
种政治哲学，以一种独特的方式解决这一矛盾。它突出强调个人与整体之间的区分和对立，
以�权利�的方式表达个人的利益和要求。作为它理论基础的社会契约论即基于这样一种假
设：个人是独立自足的原子，是社会的基础，社会是独立的个人的集合。而契约是将独立平
等的个人联结为统一的社会或国家的纽带。西方社会长期存在的契约型的个人与社会共同体
的关系，是这种观念的历史渊源和原型。 (http://www.tecn.cn)
    
    著名法律史学者梅因曾把传统社会的进步归结为�从身份到契约�的运动，⑴这大体符
合西方的历史。然而在中国传统社会，某种型式的契约关系无疑是存在的，但却没有在社会
关系中承担起重要的职能，没有对社会政治关系产生重要影响，更没有发现由身份社会向契
约社会演化的轨迹。中国社会以家族为基础，以宗法关系为纽带。宗法关系透入社会政治关
系的各个角落、各个层面。国与家同构，公法与私法同一。传统的�五伦�关系几乎将中国
人的社会政治关系涵盖无余。其中君臣关系是父子关系的外延，朋友关系是兄弟关系的外
延。总之，都是家族关系及其泛化，都属于自然关系。关于这种自然关系的理念本能地排斥
契约关系的介入，因为契约关系是对它的侵蚀和破坏。 (http://www.tecn.cn)
    
    契约关系是人为的关系，是自然关系解体后或从自然群体中游离出来的个人的一种新的
组合方式。契约成立的前提是承认缔约双方的独立和平等。它假定契约内容是双方的自由合
意，要对当事者双方的权利义务予以具体明晰的规定。在上述自然关系中，个人淹没无闻，
而契约关系是个人成长的温床。它使个人从整体自然联系的脐带中挣脱出来，取得一定的独
立人格、独立地位，具有较强的自我意识和权利要求。 (http://www.tecn.cn)
    
    无疑，真正的契约型社会（相当于黑格尔所讲的市民社会）在近代西方才形成。无论在
中国还是西方的传统社会里，个人是某种自然的社会团体的成员，是其中有机的不可分割的
一个组成部分。这种共同体被视为一个统一的人格，个人没有与社会整体相分离的权利，个
人与整体、个人与他人的关系完全按整体的利益和需要来确定和调解。它是一种身份社会，
要求确定每个人的地位、职责与义务，而不是保障和实现个人权利。社会的理想是整体的有
机统一和谐而不是个人与整体的分离。 (http://www.tecn.cn)
    
    不过在西方，契约关系却在传统社会中承担起重要功能并不断成长。古代希腊移民城邦
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中，就出现了契约关系的萌芽。在跨海迁徒的移民内部，血缘关系有所松懈，它使移民城邦
的政治关系多少具有契约的特点。城邦解体和世界帝国的建立，为个人挣脱自然联系的纽带
提供了一个契机。在广大地域上不同种族、民族和部落相互杂处的社会，整体的有机统一和
谐已经不可能。契约关系广泛地介入社会生活。这个时期的伊壁鸠鲁派就以契约关系解释国
家的起源和人与人的关系，罗马法则从法律上反映了当时十分发达的契约关系。正是在反映
发达的契约关系的罗马法中，正式形成了�权利�概念。这种契约关系甚至渗入基督教的信
仰，基督教将信徒与上帝的关系理解为一种契约关系。 (http://www.tecn.cn)
    
    中世纪日尔曼的封建社会关系以契约为基础。它以水平方向和垂直方向相互交织的契约
纽带，将不同等级的人连结为一个共同体。在贵族与国王之间，陪臣与领主之间，农奴与领
主之间，城市与领主之间，教会与国家之间，以及贵族之间，市民之间等，都是契约关系。
国家形成上下双向的甚至网络式的权利义务的连锁，而不是中国式的自上而下单向的金字塔
式的权力结构，以宗法伦理为粘合济的有机整体。诚然，这种契约确认了社会的不平等，但
是，它同时也承认了契约双方权利义务主体的地位和某种程度上的平等，使双方的权利义务
明晰化、规范化，否定了在上者对在下者的任性专横。 (http://www.tecn.cn)
    
    发达的契约关系松驰了整体联系的纽带，滋养着个人的成长，不断改变着个人在共同体
中依附性的地位。由于悠久的契约传统，根据当事人合意来确定人们权利义务的方式，成为
西方人非常熟悉的方式。近代人权学说以社会契约论为理论基础。它确认，国家(或政府)是
通过人们相互之间(或人民与统治者之间)签订的契约建立的，这个契约实际上就是国家得以
建立和存在的基本法。它规定了政府权力的范围，也规定了个人权利的内容。也就是说，人
权是由契约规定的个人的权利。这些权利的内容与传统社会大不相同，但契约这种形式却继
承了的久远的历史传统。 (http://www.tecn.cn)
    
    二、从政治法律制度层面分析，中国的法律和宗教制度使个人的生活维持着整体性的统
一，没有形成与整体相区分的个人的生活范围。 (http://www.tecn.cn)
    
    人权思想的一个关键性要素�权利�概念��即当代英文的Right��不见于中国传统思
想理论。而在西方，权利概念是在高度发达的罗马私法中形成的。学者们一致认为，罗马法
的"Jus"概念已经具备权利概念的基本要素，是权利概念第一个正式的表述形式。
(http://www.tecn.cn)
    
    中国没有形成权利概念有着复杂的原因。如果从纯法学的角度来分析，首先是因为它没
有罗马式的市民法与万民法并存的双重法律体系。万民法所适用的领域是一种松散的社会共
同体，其中不存在有机整体性的统一，所以产生了划分和保护个人权利的需要。在中国，普
天之下皆为皇帝的子民，人与人之间由伦理的纽带联系在一起，法律所调解的社会关系是单
一的宗法团体内部的关系，而不是异类群体间的关系。这些人不是以契约而是以宗法为纽带
联系在一起的，他们是在一个有机共同体内分享利益，而不是各自申张和维护自己的利益。
在这种法律体系下，没有将个人与他人界限予以清楚划分的需要，个人利益被统一和谐的需
求所遮掩而难以凸现出来。 (http://www.tecn.cn)
    
    其次，在中国的法律体系中，没有公法与私法的区分，也几乎没有私法的地位。在罗马
法中，通过公法与私法的区分，划出了国家权力和私人活动范围的界限。法的目的就是界定
和保护个人权利。所以我们看到，罗马法规定个人利益的私法庞大而完备，在它旁边，公法
被压缩到微不足道的地步。谈到罗马法，人们习惯上指的就是罗马民法，而在中国，法与刑
同一，法几乎就是刑法。罗马法由私法调整的领域，在中国大体上是由伦理性的礼的规范来
调整的。至于礼的功能，古人说：�礼节民心，��礼至则无争�⑵以�无争�为最高境界
的礼不可能着意区分和维护个人利益，相反，它追求的是消弥这种区分。至于法，它是礼的
消极附属物，整个古代，它没有实现由维护秩序功能转向保护权利的转变。纯粹从法律本身
来说，没有私法或民法的高度发展，就不会有权利观念的产生。 ⑶
(http://www.tecn.cn)
    
    罗马法对个人生活的分割到中世纪又被基督教所强化并获得了僵硬的法律所不具备的精
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神力量。
    
    近代西方人权学说的核心，是在个人与国家之间划出界限，将个人生活的一部分视为不
受国家权力干预的个人的范围。这个范围就是所谓个人�权利�。而西方人关于个人生活范
围的观念，直接起源于中世纪政教二元化权力体系的悠久传统。 (http://www.tecn.cn)
    
    在中国，没有国家与教会在组织和功能上的分化。皇权控制了教权，世俗政权或直接承
担起道德教化的功能，行使着宗教权威；或将教权作为政权的一个有机组成部分发挥其作
用。在这种情况下，社会权力体系是一元化的，个人的社会角色是统一的，个人的生活表现
为一个统一的整体。生活在政教二元化权力体系下的西方人已经习惯于将自己的生活分割成
两部分，一部分向国家负责，另一部分向教会负责。在基督徒的心目中，国家的权力是有限
的，个人生活中的一部分，也是他们最为珍惜的部分，国家则无权干预。这种观念对中国人
来说是十分陌生的。 (http://www.tecn.cn)
    
    然而正是这部分原由教会控制的范围，经过近代的变革，演变为个人的权利。传统上教
会与政府权力领域的划分转变为个人权利与政府权力的划分，个人权利取代教会权力而与政
府权力相抗衡。近代产生的所谓�第一代人权�所确认的内容，其核心部分正是中世纪教会
控制的领域。在中国，皇权至上的一元化权力体系对维护国家的统一和安定起到了积极作
用，困扰其它民族的宗教纷争和政教之争，没有给中国的政治生活带来严重的问题。但它也
使个人软弱无助，没有形成一个有着坚强支撑的内在世界，不会产生一种内在的精神力量，
也没有任何制度上的依托使他可以抵御或逃避皇权的控制和侵犯。他们唯一的选择只有遁
世。像基督徒那样，将个人生活的一部分置于世俗政权控制之外，使世俗政权的范围只限制
在维持社会共同生活必不可少的限度内，是中国人未曾想过的。 (http://www.tecn.cn)
    
    三、从政治行为的层面来分析，中国以权力斗争冲淡了权利斗争，缺乏西方式的权利斗
争传统和权利思维方式。
    
    在中国传统政治体制下，政治权威表现为万能的、无所不在的力量，个人在它面前软弱
无力，被压缩到微不足道的地步。权力结构呈自上而下的单向流动，排斥来自下面的任何积
极性和主动性。个人或集体维护其权利的行为被视为作�乱�，难以得到合法的地位。而礼
治的主要目的就是消弥争端。�讲信修睦，尚辞让，去争夺�。礼的秩序贯彻�去私�、
�无私�的普遍性道德要求，不能容纳合法的权利斗争。 (http://www.tecn.cn)
    
    在中世纪西欧，存在着多元主义的政治格局，其中每个人都具有多重角色，分别与领
主、国王、教会、城市等发生关系，被置于多重政治秩序之中，受多重管辖权的支配。法律
体系也是复合型的，其中每一种法律都治理个人作为其中一名成员的交迭重合的次级共同体
中的一个。没有一种法律要求统揽整个司法管辖权。这些法律体系包括王室法、封建法、庄
园法、商人法、教会法等。这也就是说，没有一种权威可以控制个人的整个生活。多元主义
政治秩序也使社会区分为界限清晰的不同集团，每个集团内部又细分为不同的阶层。其中每
个集团和阶层都有特殊的身份、地位、权利和特权，在政治上构成独特的亚文化系统。
(http://www.tecn.cn)
    
    多元主义政治秩序与契约关系和法治制度相结合，刺激着人们对权利的要求和积极的权
利(Right)斗争。中世纪西方社会典型的政治斗争就是权利(Right)斗争，它则以多种方式，
包括诉讼、集体请愿、逃亡、金钱赎买、武力挟迫或骚乱等，来争取或维护权利(Right)，最
典型的方式是诉诸司法的手段。以法律为依据，也以对法律的修改或重新解释为归宿。斗争
的结果往往不是双方完全破裂，也不是一方取代另一方，而是彼此达成一种妥协，建立一种
新的受法律保障的权利义务体系。 (http://www.tecn.cn)
    
    日尔曼人有着根深蒂固的自由传统和顽强的政治性格，整个中世纪，在教会与国家之
间、国王(皇帝)与诸侯之间，领主与陪臣之间，各国主教与教皇之间，农民与领主之间，城
市与领主之间等，总之，上下左右之间，进行着无休止的纵横交错的权利斗争。在这种斗争
的推动下，社会权利义务体系不断得到调整，社会关系不断重新配置组合。
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(http://www.tecn.cn)
    
    由于这种权利斗争不能见容于中国，所以，占据中国政治舞台中心的是政治斗争的极端
形式，即权力(Power)斗争。它以激烈的暴力手段夺取或维护政权。如果它胜利了，结果是改
朝换代，原样复制了旧制度，人民的地位没有提高，社会没有进步；如果失败了，则是专制
控制的强化。而西方式的权利(Right)斗争，由于它采取较为温和克制的方式，如果失败的
话，一般不会使斗争一方失去根本性的地位和保障；如果胜利了，就会得到法律上确认的权
利。而每一项权利的获得，都为新权利的获得铺平了道路，提供了手段。这些权利前后累
积，推动着社会和宪政的变革。 (http://www.tecn.cn)
    
    就本文的主题而言，更为重要的是，权利斗争的传统带来一种新的思维方式和心理习
惯。它以权利的方式表达自己利益和要求，以尽可能温和、克制、合法的方式维护和争取权
利。在这种思维方式和心理习惯的基础上，才会有近代的人权要求和人权学说。
(http://www.tecn.cn)
    
    四、从政治法律价值观念层面分析，中国人对社会和谐的追求和终极关怀的缺乏，不能
形成坚强的个人主义精神和超越现实的批判意识。 (http://www.tecn.cn)
    
    人权观念集中代表了西方人的价值取向，它那种以个人为终极价值的强烈个人主义精
神，起初源于基督教并受到它的滋养。 (http://www.tecn.cn)
    
    基督徒与现实社会处于一种独特的紧张(与妥协)关系之中。对来世得救的追求，造成了
个人灵魂净化升华的要求与堕落罪恶的社会间的对立，以及个人来世命运与现实世界的对
立。他既不能简单地逃避，也不能全身心地融入这个世界，而是与之疏远，保持一定距离，
小心地维护自己的内心世界的自由。近代人权虽然包容了大量世俗内涵，但它最初主要出于
对个人宗教命运的关心，即维护信仰自由的权利。 (http://www.tecn.cn)
    
    儒教具有乐世态度和积极入世的精神，缺乏对超越主义境界的追求和对人生的终极关
怀。儒家的人生道路是由三个同心圆构成的，即修身、齐家、治国平天下。人生的理想在世
俗层面就能达到圆满。没有对来世的渴望，更没有世俗生活与来世命运的对立。而正是这种
超越主义境界的追求和对人生的终极关怀，使基督徒在来世命运中找到人生的归宿，在与上
帝的联系中找到自己人生的支点。他们自认为上帝的选民，只对上帝负责，这构成他们人格
独立、自信自尊的精神基础。 (http://www.tecn.cn)
    
    儒家追求�以天下为一家，以中国为一人�的整体性统一和谐，它把周围的世界视为天
然合理的社会秩序，个人作为一个小宇宙，其理想境界是调整自己以适应社会，溶于整体而
浑然不觉。马克斯�韦伯说：�任何一种基督教的伦理，哪怕是一种与世俗秩序建立了密切
妥协关系的伦理，都不可能像极端世界乐观主义的儒教体系那样，如此彻底地消除了此世与
个人的超世规定之间所存在的悲观主义的紧张性。�⑷所以在儒家文化中，难以培养出西方
式的个人主义精神。韦伯指出：�基督教式的冲突，亦即发生在个人灵魂救赎之关注，与自
然社会秩序之要求二者之间的冲突，对儒教徒而言是难以想像的。对儒家来说，不存在
�神�或�自然�与�现行法�(positivesRecht)或�公约�(Konvention)或其它约束性的
力量之间的对立。因此，任何宗教的或理性的天赋人权，与罪恶的或荒谬的世界处在紧张或
妥协状态之中的、以宗教为基础的天赋人权，在中国均不存在。�⑸
(http://www.tecn.cn)
    
    基于同样的理由，儒家思想也不会产生西方式的自然法思想。人权思想与自然法思想有
着难解难分的联系。自然法思想最早为斯多噶派所提出，接着被罗马法学家普遍接受，并纳
入罗马法体系，而后又经过改造成为基督教神学体系的一部分。自然法思想为人权学说提供
了适当的理论形式。在西方的思想传统里，自然法被解释为人类的理性。它高于实证法律，
是衡量实证法律的标范和实证法律应趋赴的目标。在西方的语言中，法与权利常常是一个
词。人权最初就被表述为�自然权利�，也就是自然法所确认的权利。可以说，没有悠久的
自然法传统，就不会有人权学说。在中国，承担着西方自然法功能的是�天意�、�天
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道�、�天理�，这里孕含着天赋人权的极微弱的萌芽。不过它不具备向人权方向发展的可
能性。这个�天意�或�天道�没有经过理性的探讨和形成具体的规范，没有与现实的系统
对立和承担起批判现实的功能，更没有被纳入法律体系。�天道�的基本功能是纠正现实的
无序，却肯定现实的正常秩序。从中不会形成与现实对立的个人权利。
(http://www.tecn.cn)
    
    由上述可见，第一代人权学说是西方独特的政治法律文化的产物。尤其它那强烈的个人
主义精神，与中国传统文化是直接对立的。这是当代中西人权观念冲突的历史文化根源。西
方式的人权是在无孔不入的权力的海洋中为个人竖立起来的安全岛，是绝对权力的解毒剂。
但同时，它也潜伏着个人无限膨胀、脱离整体甚至与整体对立，从而导致整体瓦解的致命毒
素。中国传统的整体主义精神有助于实现社会的统一和谐，但它否定个人价值和权利，会导
致社会的停滞和失去活力。当代社会的发展，市场经济的建立，西方文化强大的影响，使我
们国人的个人权利意识不断增强，一个强大的呼声正在形成，要求对个人基本权利的尊重和
保护。我们今天的任务，是在中国传统文化的土壤上植入源于西方的人权观念，创建基于中
国国情并能够成为社会进步的推动力量的人权理论及其保护人权的制度。
(http://www.tecn.cn)
    
    
    注释：
    
    1.本文与拙作《西方政治法律传统与近代人权学说》为姊妹篇，部分内容相互对应，并
可互相印证。文中未能充分展开的部分背景内容在拙作《西方政治文化传统》中有更详尽的
论述。 (http://www.tecn.cn)
    
    2.梅因：《古代法》，商务印书馆，1984年，第97页。
    
    3.《礼记�乐记》
    
    4.参见梁治平：《法辨》，《礼法文化》，载梁治平编，《法律的文化解释》，生活�
读书�新知三联书店，北京，1994年。 (http://www.tecn.cn)
    
    5.马克斯�韦伯：《儒教与道教》，江苏人民出版社，1995年，第264--265页。
    
    6.同上，第237页
    
    
    原载《辽宁师大学报》1997年第2期，文字有改动。
/
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