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私法
、

公法和公益法

贺 海 仁
‘

口
在法律科学中

,

公法和私法的划分是认识和理解法律的重要基石
。

尽管公法和私法的调整领域

也存在交叉
、

重登的地方
,

但大体上私法被认为是有关调整私人利益的法律
,

公法是有关政府或国家

利益及其公共秩序的法律
。

前者的
“

地盘
”

是私人领域
,

后者的
“

地盘
”

是国家领域
。

然而
,

这种基于自

由主义哲学私人领域与国家领域二分基础上的分类
,

因忽略了私人领域和国家领域之外还存在着的

公共领域
,

应予重新审视
。

自由主义哲学从个体的角度看到了私性的合理性和不断张扬的诉求
,

并且不失时机地赋予私性

以正当性所要求的那些品质
。

从文艺复兴开始
,

在人文主义的旗帜下
,

仅仅或主要从人性的原则中抽

象出私性正当性话语的规则就成为新时代的显著标志
。

具有正当属性的私性所获得的独立地位是在

与国家的公性相冲突和抗衡的过程中形成的
。

与以往任何历史时期相比
,

私性取得了前所未有的胜

利
。

然而
,

自由主义的这种私性虽然为自己底得了正当化的名声
,

却忘记了私性的来源和基础
。

这个

来源和基础就是使个体得以存在的群体
,

其中
,

像家一样的群体不仅保留了私性的
“

体温
” ,

而且恰恰

制造
、

传播和发展了私性
。

如果忽视了私性的来源和基础
,

则可能导致私性借助于正当性话语越过自

己的本来界限开始侵蚀国家领域和公共领域
。

因此
,

在把握私性的界限方面
,

自由主义提出了
“

最低

限度
”

的概念
,

这一概念强化了法律之下的自由应当具有的品质
。

如果仔细审查法律与自由的关系
,

就会发现
,

自由主义一方面用私性反抗法律
,

另一方面又不断需要法律来保持自己的形态
。

私性关系并不当然产生公共领域
,

公共领域只有在具体场域的复合关系中产生
。

公共领域是在

私性领域和国家领域之外存在的相对独立的第三领域
。

现代民法在阐述所有权概念时已经明确揭示

了物的不同占用形式
,

即在对物的独占
、

公有和共同共有的区分中确立现代产权制度
。

而现代社会组

织理论也在企业
、

政府组织之外发现了非政府组织存在的客观性和价值
。

然而
,

把由私性关系决定的

市民社会简单地视为公共领域
,

并且不加分析地让市民社会发挥公共领域的职能
,

不仅遏制了公共领

域的发展
,

也为私性侵犯公共领域提供了方便
。

同时 把国家领域等同于公共领域的做法同样是值得

怀疑的
。

上述两种认识论
,

不论它们的价值趋向如何 都带来了大致相同的结果
,

这就是私与公的二

元对立
,

或者说
,

市民社会与国家的对立
。

为此
,

公共领域为了保持自己的疆域
,

不仅需要和国家领域

斗争
,

也要与私人领域斗争
。

二元论世界观是西方社会独有的思维方式
。

二元论世界观是一种其内在要素相互对立的世界

观
。

近现代以来
,

在这种二元论世界观支配下
,

有关个体和国家之间的关系逐渐演变为市民社会和国

家之间关系
,

后者所表达的基本问题仍然是私人领域与国家领域的冲突与整合
。

虽然公共领域的发

现具有重大的历史意义
,

而且这一发现也强调了公共利益异于国家利益的特性
,

但它没有正确地区分

私人领域与公共领域的界限
。

公共领域具有相对存在和发展的性质
,

它与私人领域和国家领域具有

并存且相互制约的性质
。

在相当长的历史时期
,

公共领域被遮蔽了
,

它隐藏于私人领域中
,

或者被国

家领域强制代理了
。

在全球一体化的世界性历史进程中
,

赋予公共领域应有的地位
,

并且彰显其价

值
,

无疑具有重要的历史意义
。

如果说私人领域是由自私 自利的人所构成的领域
,

那么
,

国家领域则是由同质的臣民或公民构成

的领域
。

在私人领域
,

人们强调的是习惯和惯例
,

即一种长期积淀
、

自发形成的秩序
。

在国家领域
,
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公益诉讼与公益法的实践

、

制度和价值笔谈

,

最高统治者制定的法律确立了一种刚性的秩序
,

服从或不服从这种秩序取决于它的品质
。

自生 自发

的秩序和法律秩序都具有相对的独立标志
,

它们之间虽然可以在一定条件下相互转化
,

但不能相互替

代
,

这一点已被众多的论者所论证
。

道德既不属于私人领域
,

也不属于国家领域
,

而是属于公共领域
。

在论述习俗和法律的道德性方面
,

人们可能而且确实把道德的概念轻率地当成它们各自的本质要素
,

从而模彻了私人领域
、

国家领域和公共领域的各自界限
。

具有道德的习俗仍然是习俗
,

正如具有道德

的法律依然是法律一样
,

何况在众多的情况下
,

习俗和法律只是被人为地披上了道德的外衣
。

以上从私人领域
、

国家领域和公共领域推导出人的私性
、

国家的公性和天下的公共性的特性 其

目的在于确立公共领域规则的概念地位
。

我们倾向于用
“

公益法
”

来表述这种规则
。

所谓公益法
,

具

有双重含义 一是关涉社会全体成员的规则
,

而不仅仅是大多数人的规则
。

公益法是世俗和经验层面

上的
,

是社会学所开发的生活世界内的概念
,

它与超验的价值体系是不相关的 二是关于全体社会成

员共同利益的法则
,

它有别于私人利益和国家利益
。

公益上书之改进

卜 刘 仁 文

、

丫

近年来各种为了公共利益的上书成为一种社会风气
,

这是政治开明的结果
,

也是公民维权走向理

性的标志
。

但如何改进此类公益上书
,

使之更具实际效果
,

并避免有些公益上书所可能带来的副作

用
,

却并不是一个可有可无的问题
。

我认为
,

可以从受理上书的单位或个人
、

上书者本人
、

媒体和公众

等第三方这三个角度来探讨公益上书的改进
。

首先
,

从受理上书的单位或个人来看
,

应以保护公民的政治热情
、

保证民意渠道的畅通为基本出

发点
,

对此类上书持欢迎和鼓励态度
。

目前这方面存在的一个突出问题就是缺乏一种正式的回复制

度
。

以全国人大常委会为例
,

虽然它近年来频繁成为公益上书的对象
,

但没有任何一个上书得到过人

们期待中的正式答复
,

也没有人以一定方式告知过上书人或者公众
,

某项制度的存废或某部规范性法

律文件的改变与某公益上书之间是否存在关系
。

〔日 基于此
,

我同意有学者提出的对于公民书面建议

应确立回复机制的思路
。

〔 〕国家应有专门机构和人员负责受理
、

登记此类公益上书
,

它们一方面要

对这些上书进行研究并转送给相关部门和人员
,

另一方面要对所有来函进行回复
,

确认收到
,

并分别

以下情况处理 凡不属于受理范围或应当归属其他部门的
,

如实相告
,

建议其取道其他途径
,

如信访
、

诉讼 凡属于公益性质的上书
,

一律以国家的名义对上书者表示感谢
,

并可附带一些不具法律约束力

的非正式评论 对于那些符合要求的上书方案
,

应启动相应的审查程序
,

并将最后处理结果通报给上

书人
。

正式的回复制度确立后
,

受理机关可能会面临
“

上书
”

太多而难以应付的局面
,

对此
,

可以通过两

个办法来消解 一是制定上书细则
,

为上书设置一些必要的要件
,

只有在符合这些要件的前提下
,

该上

书才能被提上审查 日程 二是要加大各级人大代表和政协委员受理民间上书的力度
。

像美国这样的

国家
,

虽然你给总统写信也能得到总统办公室的回复
,

但为什么没有大量的信件涌人白宫呢 原因之

一就是在美国
,

向所在的州议员或联邦议员办公室反映情况是最佳的公益上书方式
,

他们是当地选民

选出的
,

比媒体等更为专业
,

最适合也有热心去充当选民的代言人
。

我们现在已经建立了人大代表和
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