
法律的驯化与内生性规则
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内容提要：法律应该被遵守。但遵守既可能来自守法者对义务的自觉，也可能来自守法

者所感受到的制裁威胁。当守法主要源于威胁时，社会就会被撕裂为施法者与守法者两

个相互对抗的阵营，法律也会成为暴政与奴役的工具。结合传统中国的某些思想资源、

哈特的规则理论以及哈贝马斯的沟通行为理论，尝试弥合在守法行为中从 “被威胁”到

“有义务”之间的鸿沟，是内生性规则的理论诉求。
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引言：现代社会的法律风险

古语云，“法乃不祥之器”，〔１〕“刑法凶丑”，〔２〕所以 “刑为盛世所不能废，而亦盛世所不

尚”。〔３〕不惟吾邦，西方法学家也有人将法律看作是必要的恶。法律才真的是那怪兽利维

坦。〔４〕一方面，它通过设框立范来保障一定的社会秩序，通过一定程度的强制力来威慑潜在的

离轨者、惩罚现实的违反者；另一方面，集中化了的强制 （比如强力为某个统治集团所垄断）在

被滥用时，又会成为阶级、种族、民族、阶层、集团等群体之间的压迫工具。〔５〕因此，它既可

能是公正的，又可能仅仅是一个按照统治集团的利益进行管理的偏狭和独断的制度。如果承认现

代法律体系的存在本身便是一种风险：集中组织起来的权力，可以前所未有地压制许多人而不顾

及这些人的意愿，〔６〕那么如何驯化这个怪兽，使得法律的强制力在保障合理秩序与维护公民自

由之间保持明智的平衡，就成了法学家们苦思冥想的课题。
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本文是作者主持的中国社会科学院重点课题 “法的规范性与权威 法律实证主义的新发展”（课题编号：ＹＺＤＮ）的成

果之一。
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当然，法律并不完全是消极的、灰暗的。例如：哈耶克区分了 “法”与 “立法”，专门谈到了 “法”与自由的紧密联

系；卢曼从社会交往的预期角度理解 “法”，看上去也感觉不到 “刑”的那种杀气腾腾。现代民主条件下，法律成为

制约和规范政治权力的重要手段，其实也改变了法律作用的方向。
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强力可以迫使服从，是人们遵守法律的原因之一。但这并不理想。基于此，本文首先区分被

强迫与有义务这两种遵守法律的原因，接着试图利用规则的内在方面理论来削弱法律的强制性以

初步驯化法律；然后接引传统中国的某些思想资源并结合哈贝马斯的沟通行为理论，试图通过

“内生性规则”的理论设想来寻找一个削弱规则之强制性、官方性的可能，从而进一步驯化法律。

这样的理论努力必定要涉及到政治哲学和法哲学中的合法性、正当性、规范性与有效性，以及社

会哲学的某些问题，但由于它们并非本文的主题，在论证中仅将之作为理论背景来处理。

一、从被强迫到有义务：守法的反思性内在态度

（一）道德不能驯化法律

历史上对法律的驯化主要是通过两种方式进行的。一是教化，如汉魏之后古代中国的法律道

德化，以及西方自然法传统；二是支配，既包括对法律的支配，即对立法与执法的控制，也包括

守法者的自我支配，即认为自己应该守法的反思性内在态度。

有人主张法律必须符合上帝、理性或者道德，自然法思想大行其道。从安提戈涅以来，西方

的自然法故事可谓喋喋不休。阿奎那之后，经典如布莱克斯通断言：“自人类存在之日起便有上

帝亲自制定的自然法，其所具有的约束力理所当然地高于任何其他法律。这种约束力无时不有，

无所不在，所有与之抵触的人类法律均归于无效。至于那些有效的人类法律所具有的全部的强制

力和权威性，也都直接或间接地源于自然法。”〔７〕直到１９５１年登特列夫写作 《自然法：法律哲

学导论》时，还在扉页上引用帕斯卡尔的名言：“这个世界上居然有人在摒弃了上帝与自然的一

切法律之后，自己制定法律，严格遵守，思之未免令人讶异。”〔８〕

二战后，一方面由于民族国家独立之潮风起，另一方面也由于纳粹作为民选政府及纳粹官员

以法律之名所为的倒行逆施，加之２０世纪６０年代遍及欧美的社会运动对传统基督教信仰的冲

击，更重要的是法律实证主义的打击，都导致用普世的理性、正义与上帝来证成与驯化法律的传

统自然法路数遭到了挫折。但复兴中的自然法在剥离了神圣律条之后又找到了新的资源，那就是

道德，于是道德就成了这些传统价值的最大公约数与代名词。〔９〕特别是在德国对前纳粹官员的

审判困局中，被指控者认为 “他们是无辜的，因为他们的所作所为根据其行为进行时的纳粹德国

法并不是非法的”，〔１０〕法庭却反驳，“由于触犯了基本的道德原则，他们所依据的那些法律不具

有法律效力”。〔１１〕法庭的主张体现了古典自然法传统的伟大力量，他们试图用道德来作驯化法律

的工具。

几千年来，法律与道德的关系早已成为一桩学术史与思想史的公案，只是在二战甫息的２０

世纪中期它更为揪人心肺而已。如果不是二战中纳粹凭借所谓 “法律实证主义”的肆虐，自然法

已经没有了还手之力。事实上，自然法学在２０世纪中叶之前已经成为一个千疮百孔、狼狈不堪

的体系。第一，它 “恶法非法”的理论无法解释现实中许多邪恶的法律都在被有效地执行这个事

实。第二，如果法律必须符合道德，不符合道德的法律不是有效的法律，那么是不是说只有道德
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就可以了呢？推演下去，许多不符合道德的法律就不应该被遵守，从而轻则导致法律虚无主义，

重则导致无政府主义甚至道德乌托邦。〔１２〕

于是，法律实证主义应运而生。边沁早已批评具有崇高道德理想的自然权利是 “高跷上的胡

言乱语”。〔１３〕奥斯丁也说：“认为所有人类制定的法律，在与神法相互冲突时，都会是没有约束

力的，也就是说它们不会是法律，那将是十足的胡言乱语。那些最为有害的法律，并且因此与上

帝意志最相冲突的法律，它们都一直并且将继续是为司法审判机构当作法律来强制执行的法

律。”〔１４〕对他们而言，法律就是主权者的命令，“一个政治上的服从行为 （就这里所说的意义而

言），就是遵循一个统治者所表示的意志去做的行为”，“上级意志的口述表达就是命令”。〔１５〕但

“法律命令论”，又引起了新的问题。

（二）命令与规则

还是先回到对奥斯丁法律命令理论的检视上。〔１６〕哈特曾以奥斯丁的法律命令学说为范本，

型构了这样一种法律指令理论：所谓法律，就是主权者所发布的以威胁为后盾的普遍性指令，这

些主权者对内至高无上，对外独立自主，并在一国之内获得普遍性的习惯性服从，而不服从任何

人。哈特接着严厉地批判它，〔１７〕说它忽略了在有义务去做某事的观念与仅仅被强迫去做某事的

观念之间所存在的差别。〔１８〕对哈特来说，某人是受到强迫去做某事的，这个陈述成立的条件是：

当且仅当某人感到除非做出某一特定的行为，否则将遭受不利后果，并且做出这一行为目的就是

为了避免这一不利后果。而且，从某人被迫遵守这个陈述，人们可以确切地推断该人事实上确实

遵守了另外一个人。〔１９〕受到强迫的这两个特征当中的任何一个，都不适用于受义务约束 （即拥

有一项义务）。

说某人具有遵守另一人的义务 （与仅仅被迫遵守相反），既非声称该人对在不遵守的情况下

所会遭受的不利后果具有的信念，也不是在断言该人的实际行为。义务之存在，独立于受义务约

束的个人是否确信，他们若不遵守便会祸端临头。而且，从这一陈述也不能推出，一个具有遵守

某条规则之义务的人，事实上确实遵守了这条规则。因此，在被迫遵守某人与具有遵守的义务之

间，存在着区别。法律命令理论 （主要是其变种 “法律指令理论”）为受到强迫的现象提供了一

个充分的说明，却无法将受到强迫与拥有义务区别开来。

哈特提出了两种情形：在一种情形当中，持枪的歹徒说 “交钱不杀”，而另一种情形当中，

收税人则说 “交钱，否则送你去坐牢”。在前一种情形，持枪歹徒与其受害者之间并不存在有效
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学界一直盛传哈特对奥斯丁的批判。这种论断其实并不准确，哈特的确批判了奥斯丁，但他所批判的主要是基于奥

斯丁法律命令理论 （ｃｏｍｍａｎｄｔｈｅｏｒｙｏｆｌａｗ）而自行型构的法律指令理论 （ｏｒｄｅｒｔｈｅｏｒｙｏｆｌａｗ）。细心的读者只需对

比一下 《法律的概念》与 《法学讲演录》前６讲的英文原文，即可发现这一问题。

实际上，哈特对感觉被强迫与感觉有义务所做的区分，也并非于典无据。洛克在讨论自然法与实在法之间所存在的

联系时，也强调了一种类似的区分：“毫无疑问，与借助自然法相比，实在的市民法 （ｃｉｖｉｌｌａｗｓ）以其本质或强力或

者其他任何方式，都没有拘束力；是自然法来命令对优位者 （ｓｕｐｅｒｉｏｒｓ）的服从并保持公正和平。因此，如果没有

这种自然法，也许规则就能够通过强力或者借助武装力量的帮助去迫使众人服从，但这是将他们置于一种他们并不
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的法律关系；而在后者，收税人与纳税人之间存在着有效的法律关系。然而，如果法律指令理论

是正确的，只根据被迫遵守的术语就能够对法律做出充分的说明，那在持枪歹徒与收税人之间就

不存在可行的法律上的区别。所以，规则而非命令才是理解法律的关键，因为义务这一法律现象

中的核心因素的存在，表明创设或者施加了这一义务的 “规则的存在”。〔２０〕没有规则人们将无法

解释义务，而没有对义务的说明，人们就不能给出一种能将收税人与持枪歹徒区别开来的对法律

的解说。〔２１〕

（三）规则的内在方面

经过对奥斯丁式法律命令说的一系列抽丝剖茧的批驳，哈特断定这个学说是一个失败的记

录。他认为命令显然不能产生义务，而只有规则才能，并指出规则才是理解法律的关键。更重要

的是，他通过对规则与习惯的区分，提出了其社会规则的理论，只有社会规则才会产生义务。在

一个社会Ｓ （ｓｏｃｉｅｔｙ）里，“在情形Ｃ （ｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓ）之下，Ｘ应该做某事”这样一个社会规则

Ｒ，其产生大致如是：

（１）在情形Ｃ下，Ｓ中的大多数成员Ｘ都常规性 （ｒｅｇｕｌａｒｌｙ）地做某事；

（２）（１）的前提下，如果Ｓ中的某个或者某些成员Ｙ中有人没有去做某事，那么他或者他们

将会面临来自Ｘ们的批评；

（３）在 （２）的基础之上，成员Ｙ中可能也有人认为Ｘ们的批评是正当的，并且他们自己也

认为自己不去做某事的行为是应该受到批评的，是一种离轨行为；

（４）这些批评性反应自身在整体上不会成为Ｓ中成员们的批评对象，如果有人对之做出批

评，那么这些人也将成为被批评的对象；

（５）此时，（１）中的规律性行为就成了一种遵循规则Ｒ的行为，Ｒ就是社会规则；

（６）Ｓ的成员开始将会有这样的陈述，“在情形Ｃ下，Ｘ应当去做某事是一个规则”，并且他

们将会用这个规则Ｒ来证成自己的行为，并证成对其他人偏离该规则Ｒ之行为的批评；

（７）对于Ｒ这个规则的存在而言，Ｙ的人数必须要小于Ｘ的人数。

可以看出，在 （１）的情形下，Ｒ还不是规则，这是一个确保规则形成、存在与被广泛遵守

的前提条件，在 （２）的情况下，规律性行为开始具有了标准性，成为行为的标准，到了 （３）

中，人们已经对标准产生了反思性接受。在第 （４）个层面上，规则实际上已经出现。那么社会

规则又是如何成为法律规则的呢？根据哈特的设想，在一个原始的、只有施加义务性社会规则的

前法律社会里，由于这些规则具有不确定性、静态性以及分散的社会压力的无效率性，我们就要

引进第二性的承认规则、改变规则与裁判规则。〔２２〕其中承认规则的功用在于确认一条规则是否

属于某个法律体系，从而确定其是否具有法律效力；改变规则授权给个人或者特定机构从而去引

进新的或者废止旧的第一性规则；而裁判规则的作用在于，就某些情况下第一性规则是否被违反

做出权威性裁定。可以看出，承认规则是一个法律体系的基础，改变规则实际上为法律世界引入

了立法机关，裁判规则则是引入了司法机关。在完成了两种规则的结合之后，从前法律世界过渡

到法律世界，再经过承认规则的识别，这里的规则Ｒ就可以成为一个法律体系中的法律规则，成

为一个行为标准并因而具有规范性。

在只有第一性规则的前法律世界，社会显然没有分化出官方阶层，那些社会规则必须为整个

社会所普遍地接受并服从。这种接受则带来了法哲学上的一个重要发现 内在观点。正是对规
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则的这种内在观点，为前法律世界带来了和谐。因为针对规则，人们可以站在观察者的角度而本

身并不接受之，也可以站在该规则所调整之群体一个成员的角度去接受这些规则并将之作为自己

行为的指南。这就是对规则所采取的内在观点与外在观点。对持极端外在观点的观察者而言，他

们的陈述将充满着可观察行为的常规性、预测、可能性和征兆等措辞；群体对正常行为的背离，

不过是可能到来之敌视的征兆。在某些时候，他们还会用因果关系来表示行为与结果之间的关

系，比如关于法律的 “预测论”。而对于持内在观点的参与者来说，违反规则的离轨行为，不仅

仅是预测敌视反应将随之而来的基础，也是批评离轨行为的正当理由；在此种情况下，行为与结

果之间并非因果关系，而是归责 （ｉｍｐｕｔａｔｉｏｎ）关系。对于一个群体来说，有些持外在观点的成

员，仅仅是在担心惩罚的情况下才遵守规则的。因此在任何时刻，在依照规则而运行的社会中都

存在这两类人之间的紧张关系，而且在一个规则之治的社会中后者必须是少数。〔２３〕

对规则的内在观点说明了规则内在方面的存在。的确，单纯的强力并不能创制法律。一个制

度化了的恐怖也许能够强制性地导致服从，正如一个持枪劫匪可能强迫我们交出钱财一样。但

是，除非这个体系还能满足一个进一步的条件，否则它就不能成为一个法律体系。哈特说，这个

进一步的条件就是官员们的态度。只有当官员们对法律采取一种内在观点时，才能获得一个法律

体系。〔２４〕实际上，哈特在被强迫与有义务之间所做的区分，也蕴含了服从与接受之间的不同。

在一个人服从法律时，他无需认为，不管对于其自身还是对别人，他所做的都是正确的：他无需

将他的所作所为视为对社会群体行为标准的满足。相反，一个接受了法律的人在单纯的服从法律

时，则认为他依据法律所做的事情是正确的。接受就是对法律采取了内在观点，正如哈特所言，

所必需的是，对作为一般标准的某些特定行为模式应该有一种批判反思的态度，而且这种态度本

身应该体现在批评 （包括自我批评），对与之相符合的要求，以及对这些批评、要求被证成的承

认之中。而所有的批评、要求和承认，都能在 “应当”、 “必须”以及 “应该”、 “正确”和 “错

误”等规范性术语中找到它们的典型表达。波斯特玛也认为，“法律就像其他类似的社会实践一

样，不仅是由各种错综复杂的行为互动所构成，也由参与者的信念、态度、判断以及理解所构

成。这种实践具有参与者们的一种 ‘内部的’‘内在观点’。”〔２５〕

对规则的内在观点说明了规则内在方面的存在。在一个前法律社会里，第一性义务规则可能

都是社会规则，但在进入法律社会之后，情况就发生了改变，可能有许多法律规则反而不是社会

规则。因此，社会规则的内在方面还必须能够被扩及法律规则才行。这个过渡是通过承认规则来

完成的。夏皮罗在分析哈特理论时指出了一个重要方面：即便在不存在一个社会实践的情况下，

也可以说一个规则Ｒ１是存在的，只要存在另外一个社会规则Ｒ２，该规则要求群体的成员去留意

规则Ｒ１。以哈特式的术语来说，当一个第一性规则被一个第二性规则 “赋予了有效性 （ｖａｌｉｄａ

ｔｅｄ）”时，它就存在了。举例言之，由于关于行人违章的规则由该法域的承认规则赋予了效力，
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是对规则之接受的一种实践性态度。它并不意味着那些接受了规则的人们接受了它们的道德正当性，而仅仅意味着

他们倾向于根据那些规则来指引与评价行为。根据夏皮罗的看法，内在观点在哈特理论中扮演着四个角色：１）它明

确了一个特定种类的动机，某人可能会以这种动机来对待法律；２）它构成了社会与法律规则存在的主要条件之一；

３）它解释了法律实践或者话语的可理解性；４）对于法律陈述之自然而然的可接受语义学，它提供了一个基础。相应

地，以制裁为中心的理论也因为三个原因而成为不可接受的：１）它们是短视的，因为它们无视或者混淆了人们在服

从法律时所具有的动机之一；２）它们不能说明法律体系的存在；３）它们不能说明法律实践或者法律话语的可理解

性。ＳｅｅＳｃｏｔｔＪ．Ｓｈａｐｉｒｏ，犠犺犪狋犻狊狋犺犲犐狀狋犲狉狀犪犾犘狅犻狀狋狅犳犔犪狑，７５ＦｏｒｄｈａｍＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１５７－１１５８（２００６）．



因此它是存在的或者在法律上是有效力的。此类陈述的理由取决于这样的一个事实：法律官员们

对其承认规则采取了内在观点。因此，内在观点的存在就保证了所有法律规则的存在。如果不是

设定官员们对承认规则采取了一种规范－接受 （ｎｏｒｍ－ａｃｃｅｐｔａｎｃｅ）的态度，就不可能存在承认

规则，也因此法律就不能作为一个概念性问题而存在。〔２６〕显然，内在观点能够说明为何社会规

则 最终是法律，能够为群体的成员赋予行动的理由。

在两种规则相结合的法律世界，显然并没有道德的必然地位。所以拉兹才说哈特是一个伟大

法哲学传统的继承者与火炬手，这种传统视法律的存在与内容为社会事实，它与道德或者任何其

他价值之间的联系都是偶然的与不稳定的。〔２７〕在极端情况下，可能只有政府官员中才存在对规

则的内在观点。这个社会中的人们也许会像待宰的绵羊般悲惨可叹，但它仍然是具有法律体系

的。〔２８〕如何避免绵羊被送进屠宰场，内在观点为我们带来了希望，但它仍然不够。

二、法律现象的基本特征

法律的存在使得人们的很多行为不再是可随意选择的，而是具有义务性的。法律的这一特

点，很早就在经验的层面上为许多法律思想家所认知。法律设定行为的标准，违法将可能受到制

裁，其背后往往有国家强制力的保证。〔２９〕法律的 “强制”特征，常常也被许多法律思想家看成

所谓的法律本质，比如奥斯丁就将制裁视作理解法理学的关键。“人们普遍认为，制裁、强制与

强力在法律中扮演着重要的并且实际上也是必要的角色，而且，对这些方面的理解，是对法律及

法律体系之正确理解的根本。”〔３０〕的确，人们很早就注意到，法律有两个基本的特点：第一个是

指导人类行动的规则的特点；第二个是强制力量的特点。〔３１〕在欧洲，这种思想发展的极致就是

奥斯丁的法律是主权者的强制命令学说。在美国，无论是霍姆斯的 “坏人论”，还是庞德的社会

法学，〔３２〕也都肯定了强制力在法律中的地位。即便对于哈特，其理论也是承认法律具有强制性

的，比如他认为，为了使得服从法律的人不被牺牲，因此法律就有必要去强迫不服从的少数人服

从。可以说，无论强制性是否为法律的本质，它都肯定是法律现象的一个基本特征。

法律的核心要素是两种规则的结合，这就蕴含着两个重要方面的内容。第一，规则蕴含着标

准，无论是单纯的社会规则，还是第一性义务规则，规则的存在都意味着它必定要成为人们行为

所依据的标准。人们不仅要根据规则来调整自己的行为，而且偏离规则就意味着会遭受人们的批

评，并且对规则的偏离本身就能证成这种批评。据此，标准性就成了法律现象的另外一个基本特

征。第二，在哈特看来，这两种规则的结合，就像车轮的发明一样对人类具有极其重大的意义，

它标志着人类从前法律世界前进到了法律世界。人类进入法律世界的标志就在于在单个的个体之
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比如，我国法学教科书所流行的对法的定义，“法律是由国家制定或者认可，体现统治阶级意志，并以国家强制力为

后盾来保障实施的行为规范”。显然，根据这个定义，那些非统治阶级就可能只是规则的接受者，而不能成为规则的

制定者。因而，存在这样法律的社会必然存在着对规则制定权的争夺，社会将可能分裂为不同的阶级、集团、种族、

民族等等群体。同时，由于社会成员之间的分化，作为纯粹的规则接受者的社会群体对法律就很可能难以采取内在

观点，这样的法律必定内蕴着强烈的对抗性。

ＴｈｅｏｄｏｒｅＭ．Ｂｅｎｄｉｔｔ，犔犪狑犪狊犚狌犾犲犪狀犱犘狉犻狀犮犻狆犾犲：犘狉狅犫犾犲犿狊狅犳犔犲犵犪犾犘犺犻犾狅狊狅狆犺狔，Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ：ＳｔａｎｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓ，１９７８，ｐ．１４２．但是我们必须注意的是，强调两者之间的联系，未必就是认为强制或者制裁是法律的本质，我

们不能混淆特征与本质两个概念。

［意］托马斯·阿奎那：《阿奎那政治著作选》，马清槐译，商务印书馆１９６３年版，第１２１页。

参见 ［美］罗斯科·庞德：《通过法律的社会控制》，沈宗灵译，商务印书馆１９８４年版，第１７页。



中存在作为第三者的立法机关与中立的司法机关 （包括作为执行机构的行政机关），这些机关当

然是由第二性规则来设定的，它们就是所谓的 “官方”机关。并且，由这些第二性规则所设立的

官方机关来垄断立法与司法的权力，作为人民的代言人立法，作为法律的代言人司法。因此，法

律就具有了第三个基本特征：官方性。当然，这里的 “官方”，在哈特而言，主要指的是与 “国

家”有关的官方，指的是一种集中化了的权力，一种中立于一盘散沙之民众中的规则创制与执行

机关。〔３３〕事实上，在哈特的规则理论中，作为法律体系之基础的承认规则，主要就是司法习惯

性实践，或者说是司法成规。因此，承认规则既是通过法官行为显示出来的，也是在他们的裁决

活动中所形成的，它既是事实，也是规范。

强制性、标准性与官方性三个特征互相补充，分别构成法律的某一个侧面。值得注意的是，

第一，它们是迄今为止所有法律体系的基本特征，即便纳粹的法律体系，也能够符合它们；第

二，它们要么与制裁或者制裁的威胁有关，要么与人们的义务感有关，都体现出使得人们无法再

任意选择的特点。所以，共同体的成员就可能会被大致分为两个群体，制定规则者与遵守规则

者，这两个群体之间也因此蕴含着对抗性。社会分裂为两大集团，它们对规则制定权的争夺就成

为必然。而这种规则又导致两大后果：其一，对规则制定权的争夺如果通过暴力进行，其结果很

可能是全社会丧失对规则的尊重，从而导致所谓 “马上得天下”、“将相本无种”、天子也不过是

“兵强马壮者居之耳”的观念；第二，规则沦为阶级、阶层、种族、民族甚至不同地域的人类群

体之间压迫与倾轧的工具。

也就是说，强制性虽然是法律现象的基本特征，没有强制性可能就不会有法律秩序的存在，

但强制性显然存在一个度的问题。没有强制性的法律可能不成其为法律，但强制性达到某种程

度的法律秩序，也可能会成为人类的一个梦魇。也许正是基于对此种后果的担忧，哈特引入了

规则内在方面的理论。特别是对于承认规则而言，法律官员对承认规则所具有的内在观点，一

方面使得承认规则的存在成为可能；另一方面，它也表明最起码官员及其所代表的群体对法律有

一种 “接受”的态度，如果官员及其所代表的群体足够庞大，以至于能够覆盖整个共同体的话，

就说明参与规则产生的共同体成员数量是尽可能多的，那就有可能在客观上压制了对规则制定权

的残酷争夺，从而削弱了法律的对抗性，并进而削弱了其强制性。〔３４〕通过引入人们对规则所具

有的内在观点，哈特为削弱法律规则的强制性提供了一种可能，从而在概念上削弱了法律的强

制性。

遗憾的是，哈特通过引入内在观点所进行的努力，很难削弱法律的强制性至一个令我们满意

的程度。当然，削弱并不是消除，削弱法律的强制性并不意味着我们想消除法律的强制性，这里

只意味着，还未最大限度上排除法律成为压迫与倾轧工具的可能。首先，就一个法律体系而言，

哈特的内在观点主要是通过对承认规则的内在观点来保证对整个法律体系的内在观点的，都对承
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国家或者政府的产生也许都不可避免地具有暴力性。在我国，自古得国者，往往皆因诉诸武力。孟子曾赞美文王凭

借不足百里之地，以德治国，定鼎天下，所谓 “文王以百里”。（《孟子·公孙丑上》）后世诸儒往往屈从亚圣。但顾

炎武考证后发现，其实文王之国不止百里，“周自王季伐诸戎，疆土日大”。文王时，“自 （黄）河以西，举属之周”，

疆域早已超过三四百里。武王之时，疆域已几乎与商纣分庭抗礼，一举而克商，“宜其如振槁也”。可见，“文王何尝

不籍力哉”！参见顾炎武：《日知录》卷七。

诺内特与塞尔兹尼克认为，如果绝对的服从达到连强制也不必的程度，那么压制也就登峰造极了。比如，在政府取

得正统性时，当它促成了奥斯丁所谓的 “一般的习惯性服从”时，强制就退入背景之中。言下之意，压制达到登峰

造极的程度也可能使得人们感觉不到强制，因而对规则具有内在观点了。但实际上这只是个假象，诺内特与塞尔兹

尼克本人也认为，这种结果可能至多是要求一种笨拙无知的同意。人类历史的经验证明，没有一个这样的政府能够

长久维系。比如在中国古代史上，一时强大无匹的秦与隋都是不二世而亡的。［美］诺内特、塞尔兹尼克：《转变中

的法律与社会：迈向回应型法》，张志铭译，中国政法大学出版社１９９４年版，第３４页及相关内容。



认规则具有内在观点，即便共同体所有成员都认为承认规则是惬意的，它依然不能完全保证为承

认规则所识别或者承认并因而具有法律效力的其他规则也能够令人惬意；其次，承认规则主要是

一个司法习惯性成规，因此对承认规则的内在观点主要是法律官员 （特别是法官）的反思性接受

态度，而非全体共同体成员的接受，只要法律官员们 “接受”了承认规则，就在概念上保证了承

认规则的存在，并进而保证了法律体系的存在。如果对承认规则采取内在观点之官员的群体及其

所代表的群体并非足够广泛，不能覆盖全社会绝大多数成员的话，它就可能是仅仅属于某一个阶

级、阶层、群体、集团等等，而非属于全体共同体成员。即便哈特自己也承认不能排除一个极端

情况的存在：内在观点及其所特有的对语言的规范性使用 （“这是一个有效的法律规则”），也许

仅仅限于官员世界之中；在一个更为复杂的体系里，也许只有官员去接受与使用该体系的法律效

力标准。在这样的体系中的也许是一个可悲的绵羊般社会，绵羊最终的结果也许就是屠宰场。〔３５〕

第一个原因揭示的根本问题是，如何保证承认规则所识别与认可的其他法律规则是为该共同

体全体成员所能够接受的，也即是说，如何使得共同体全体成员能够对这些其他法律规则也具有

内在观点？第二个原因所揭示的根本问题是，如何能够使得共同体所有 （或者说，尽可能多的）

成员都会对承认规则具有内在观点，而非仅仅法律官员们对之采取内在观点？两个根本问题所涉

及的却又是同一个方面：在官方行为中产生与显示出来之司法成规性的承认规则，它本身能够在

多大程度上使得全体共同体成员对之具有内在观点，以及对其所识别或承认的其他法律规则具有

内在观点？

问题的关键在于承认规则，但哈特的承认规则显然主要体现在官方行为当中，因此问题的核

心就指向了法律的官方性。正是由于规则官方性的存在，就必须存在一个集中的官方实施法律并

在必要时进行制裁的体系，也就仍然会存在着规则提供者与接受者的二元对立。从规则接受者的

角度来看，它就仍然摆脱不了外迫性，从而也不能在更大程度上削弱法律的强制性。因此，为了

避免社会成为一个虽然有法律体系存在但依然是可悲的绵羊社会的状况，就必须在哈特的基础上

继续努力。只有当内在观点在一定程度上削弱了规则的强制性之后，继续削弱规则的官方性，才

能真正削弱规则的强制性及与其相关的两极对抗性。诺内特等人已经敏锐地看到，“压制的一个

共同根源是统治精英可以利用的资源的贫乏”，〔３６〕因而真正要防止这一点，就必须保证两点：法

律官员之外的绝大多数人都能够参与承认规则的形成，从而使得承认规则不仅能够体现官员们的

内在观点，还必须能够体现绝大多数社会成员的内在观点。要做到这一点，就不仅要求对规则所

具有的某种批判性反思态度，还要从规则的发生上着力，不仅要对规则采取内在观点，更要使得

法律规则成为下文所述的 “内生性规则”；从哈特注重描述之关注 “是”的法律理论跳出，也去

关注 “应该”与 “建构”的法律理论，在作为司法成规主要体现法官行为的承认规则中继续深

入，使得法官们在形成承认规则时也必须尊重与体现共同体所有成员的意愿。

三、内生性规则

（一）发现立法中的沉默者

揆诸人类法律发展的历史，对法律的强制性可以有更直观的认识。这里的关注点有两个，一

是法律体系的内在组成，二是人与法律的关系。

实际上，在只有第一性义务规则的前法律世界，由于这些规则是由习惯发展来的，就产生规
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则的共同体内部而言，人们与规则的关系可能会高度和谐。然而，当国家与社会分离，第二性规

则诞生，人类便进入了法律世界中的官僚法阶段。昂格尔以古代中国与伊斯兰世界为例，〔３７〕认

为这种官僚法具有高度的压制性。显然，这种官僚法作为某个垄断了规则制定权的集团专有之

物，对于统治集团之外的普通百姓，这些规则往往是外在于他们意愿而强迫施加在他们身上的。

在这个过程之中，如果用一个并不准确的图式来表示，我们可以大致看到法律发展的一个简约化

过程：法律是生活 法律就是某些行为标准 法律就是规则 法律就是禁令。规则主要是一

种压制的手段，阻止共同体的异己分子去为某些行为。虽然有一些第二性规则赋予人们进行某些

私法意义之行为的可能，但法律主要还是体现为统治集团对被统治集团所发布的禁令。即便在多

元集团出现，开始进入法秩序与法体系的阶段，规则也非所有人都参与制定的产物。这样的法

律，就全面地具备了上文所总结之强制性、标准性与官方性的基本特征。这样的法律以规则为中

心，表现为制定规则与遵守规则的二元模式，以及制定规则者与遵守规则者两个阵营对规则主导

权 （主要是制定权与执行权）的争夺。无论制定规则者集团人数多寡，对于那些因未能争夺到规

则制定权的被迫遵守者来说，那些制定出来的规则都可能是外迫的，是强制性的。

然而，在人类法律的强制性不断得到强化的同时，也可以发现一个其强制性在不断被削弱的

逆向性趋势。正如塞尔兹尼克从针锋相对的富勒 （ＬｏｎＬ．Ｆｕｌｌｅｒ）和哈特的理论中所发现的最大

公约数所表明的：政府的威慑命令不是法律概念的核心，因此强制不是法的内在组成部分，只是

法的外在支持条件之一；因而不应该把强制作为法律现象的基准。〔３８〕法律强制力开始呈逐渐弱

化的趋势。这一点从对人类法律的历史经验性考察也可发觉。在大约进入昂格尔所言之法律秩序

与法律体系的阶段之后，〔３９〕人类法律又出现了一个对上述简约过程的逆反过程。在创制法律时，

创制者能够动用越来越多的资源，也有越来越多的人参与规则的制定。一言以蔽之，法律开始发

现立法中的沉默者：发现统治集团内部的边缘分子 发现女人 发现少数族裔 发现弱势者

发现 “弱势”文明与 “后发”国家。比如，由于被压迫者的反抗，压迫集团在创制其独断的

规则时逐渐面临巨大的压力，为了稀释压力，压迫集团也不得不学着与被压迫者分享包括规则创

制之内的各种权力，这种分享可能是通过类似中国古代的科举制来扩大统治集团而实现，也可能

是通过西方封建社会领主允许城市存在的契约而实现。最开始，无论中西，规则的创制者往往都

是成年男人的事情。在中国古代，女人干政被喻为牝鸡司晨，乃不祥之兆，在西方也曾经存在家

父权与丈夫权，女人在政治上只能是男人的附属物，毋庸提什么对创制规则的参与。但从１９世

纪中后期特别是２０世纪之后，给予妇女平等的选举权成为一场源于西方波及世界的浪潮，妇女

在参政与参与立法上的权利都受到了前所未有的重视与保护。在立法过程中发现女人的同时，人

们也发现了少数族裔、弱势群体甚至弱势文明，特别是在当代的许多大型移民社会或者民主国家

之中，不因民族、种族、肤色、政治倾向、宗教信仰而影响对参与政府和参与立法权利的分配，

已经成为众多国家的宪法承诺与法律实践，甚至已成法律生活的正常样态。在某些国家与地区，

甚至对少数族裔与弱势群体还要给予特别的保护，进行所谓的反向歧视。同时，在国际法律体系

内，发展中国家也开始不甘于仅仅充当国际法律规则的被动接受者，而是积极参与国际法规则的

创制，争当国际法规则的参与者或提供者。

（二）内生性规则的提出：一个未完成的结语

显然这是一个可喜的进程，是一个规则创制者在实质上不断扩展的过程。通过规则创制者范
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参见 ［美］Ｒ·Ｍ·昂格尔：《现代社会中的法律》，吴玉章、周汉华译，译林出版社２００１年版。实际上，昂格尔在

其著作中颇多对中国问题的误解。比如，古代中国法律不仅包括律令，应该还包括礼。

季卫东：《社会变革的法律模式 （代译序）》，载前引 〔３４〕，诺内特、塞尔兹尼克书，第１页。

季卫东：《现代法治国的条件 读 〈现代社会中的法律〉》，载前引 〔３７〕，昂格尔书，第２８６页。



围的扩展，某个阶级或者集团对规则创制权的垄断被逐渐打破，越来越多的共同体成员能够参与

规则的创制或者对规则创制有着制度性的影响，从而使得规则更能代表他们的意愿，他们也因此

更能对规则采取内在观点。因此，这个进程的目的地就是达致我们所言的内生性规则。值得注意

的是，在进入所谓的后现代社会之后，人们越来越生活在非中心化的媒介中，现代的那种大的权

力结构已经不复存在，法律在局部、在人与人之间具体地被经验着，由此，法律与社会就不再按

照抽象的、一般的宏大叙事去理解，而是通过人们的经验和遭遇去把握，因而，法律与社会研究

就不再集中于社会制度、民族国家这些宏大叙事，而是转向地方的 （或局部的）、事实上的、个

人之间的层面，转向特定事件的特定经验及其独一无二性。〔４０〕这样的社会，一方面，人与人的

联系前所未有地紧密，国家的力量更是前所未有的渗透到人世生活的几乎所有领域；另一方面，

却是我们要前所未有地与那么多的陌生人接触，前所未有地关注个人的私密，灯红酒绿之后，我

们却发现自己迷失在钢筋水泥构建的城市森林里，或者被关在防盗门背后的笼子里。国家越来越

强大的同时，市民社会却也在同步发育，人民大众不再是杂乱的马铃薯，而越来越多地参与各种

组织与社群，分享权力。

在法律生活中，国家在持续地向社会转移权力。很多时候，调控我们生活的甚至不是国家律

典，而是所谓ＩＳＯ９０００系列的质量认证，为我们分配互联网域名的ＩＣＡＮＮ，绿色环保组织的宣

言，英超曼联皇马与ＮＢＡ的组织规程，各种听证会的议事细则，甚至某个俱乐部或者行业协会

的章程。许许多多ＮＧＯ组织与各种各样民间自治团体与组织的涌现，使得我们发现自己处于一

种不断地与身边人博弈与商谈的过程之中。我们具有了前所未有的为自己立法的权力，毋庸说各

种议会制度所给我们提供的那么多参与国家立法的途径。可以说，虽然法律不可能诞生于所有人

之手，但它正诞生于越来越多的人之手，成为越来越多人参与创造的产物。官方虽然仍垄断着法

律的创制，但这种创制正有着越来越多的参与。在很大程度上，对于许多人而言，法律正由外在

强加的外迫性规则，变成由自己参与创制的内生性规则。〔４１〕法律的官方性也许不能被消除，但

它正在被、也应该被尽可能地削弱。

有西方学者已经模糊地关注到了这个问题，他们型构了一个从压制型法到回应型法的发展过

程，〔４２〕其核心就在于规则创制者参与的广泛性，及可动用政治资源的广泛性。可是，虽然民间

性公共秩序的概念受到重视，这个理论也触及到了内生性规则的一个侧面，但它并未明确地指明

规则创制者的变化及互动趋势，因而未能对削弱法律的官方性提供更多智识。

另一位对此问题有敏锐关注的是哈贝马斯，他反对现代福利国家对社会生活的过多干预导致

个人自主性的丧失，也不满日益碎片化的现代社会的种种危机。哈贝马斯提出了合法性源于自身

的自由资本主义时期的形式法及有组织的发达资本主义时期的福利法两种西方现代的法范

式。〔４３〕它们各有特点，差异重大，但也都存在某些共同的缺陷。哈贝马斯基于其沟通行为理论

指出，第一，这两种范式在方法论上都是以孤立的个人主体出发，前者是歧视性的，因为它对于
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需要强调的是，本文所提及的 “内生性规则”应与哈耶克的自发秩序相区分。哈耶克曾经说，“在各种人际关系中，

一系列具有明确目的制度的生成，是极其复杂但却条理井然的，然而这并不是设计的结果，也不是发明的结果，而

是产生于诸多并未明确意识到的其所作所为有如此结果的人的各自行动。”参见 ［英］弗里德利希·冯·哈耶克：

《自由秩序原理》，邓正来译，三联书店１９９７年版，第６７页。可见，哈耶克的理论是一种历史的经验性考察，他指
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清华大学出版社２００６年版，第３２１页。



事实不平等的负面效应麻木不仁；而后者则是家长主义的，因为它对于这些国家补偿措施的负面

效应视而不见。〔４４〕第二，两者都关注个人基本权利，但它们对于基本权利的含义和内容持有一

种狭隘的理解，前者把权利理解为自己可通过市场博弈去 “占有”之物，后者把权利理解为可通

过政府的分配而 “享有”之物。在哈贝马斯看来，权利是 “关系”而不是 “物品”，是关于人们

彼此可以 “做”什么的可能，而不是关于人们可以 “有”什么的分配安排。〔４５〕第三，这两种范

式都割裂了私人领域和公共领域、生活世界与系统以及市民社会与政治国家之间的内在联系。前

者强调私人的自主性、生活世界中私人生活的封闭性以及市民社会的自治，看不到公共领域的合

作与协商、复杂社会中系统导控的积极功能以及政治国家与市民社会进行沟通的可能性。后者放

纵了系统和政治国家的作用，对生活世界的自由、市民社会的自治和公共领域自主专断干预、肆

意践踏。〔４６〕

在哈贝马斯看来，要克服现代法治的危机，在方法论上就必须从主体之间互动的角度出发，

而不是从孤立的个人角度出发，必须从公民自己参与立法的角度出发，而不是从政府自上而下强

加法律的角度出发。基于其沟通行为理论，〔４７〕他提出了程序主义法范式。〔４８〕现代社会的一个重

大误区是目的理性行为占据了统治地位，这种行为以单个主体为基本单位，个人从功利出发，把

他人当做实现自己目的的工具，把社会当做追逐私利的战场，把成功当做衡量人的价值标尺，结

果导致了人际疏离、人群隔阂、社会冲突迭起。与此同时，结构化和体制化的经济权力和政治权

力对社会进行系统整合却导致了系统对生活世界的宰制，对私人领域的破坏，并影响了公共领域

和市民社会的健康发展。〔４９〕而在程序主义法范式中，所有利害相关的人们，借助人们语言交流

的有效性和达成特定规范共识的可能性，通过平等、自由的理性协商与话语论证，通过意志协调

达成规则共识，从而形成作为法律的规则。哈贝马斯说，在如此形成的法律中，每个人都既是立

法者，同时又是守法者，也只有这样的法律才具有实质的正当性。〔５０〕因为这种规则是人们自己

形成的，他们可避免被迫服从外部强加的规则；因为这种规则是相关人们在特定语境下针对特定

问题形成的，它们可满足相关人们具体的实际需求；因为这种规则中包含所有相关者的价值判

断，因而可避免形式法的工具理性主义和福利法的家长主义。这样的法律，一定会包含着个人的

利益和要求，而且还会与社会的道德和伦理相契合，因而不仅是一种强制规则，同时也是一种意
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［德］哈贝马斯： 《在事实与规范之间：关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，三联书店２００３年版，第

５１８页。

同上书，第５１９页以下。

前引 〔４３〕，高鸿钧文。

根据他的沟通行为理论，人类的理性行为可分为四类，即目的行为、戏剧行为、规范行为和沟通行为。他从普遍语

用学的角度，论证了以理解为旨向的目的行为是内在于语言结构中的，是人类的正常行为，而以成功为旨向的目的

行为是扭曲的行为。据之，只有从主体之间的互动关系出发，以理解为旨向的沟通行为取代目的行为的支配地位，

才能走出误区，摆脱困境。根据哈氏的主张，沟通行为的基点在于人际理解和协作；过程就是协商和讨论程序，即

沟通程序；目标就是就有关问题达成共识。因为，如果沟通理性内在于人类的言语行为之中，人类就有通过沟通达

成理解和共识的可能性。为了使得沟通程序富有成效从而避免 “异议风险”，他对沟通程序提出了 “建制化”的要

求，即提出了所谓的 “理想言谈情境”：所有的人都有资格参与同自己有关事务的讨论；在讨论中所有人在地位上平

等；参与者就讨论的议题自由表达自己的意见，不受任何外在限制；最受重视的是那些令人信服的理由而不是别的

东西。通过沟通性商谈所追求的是理想目标是达成共识，但如果不能达成共识，仍然可以采取多数决的方式做出决

断。参见 ［德］哈贝马斯：《交往行为理论：行为合理性与社会合理化》第１卷，上海人民出版社２００４年版；前引

〔４３〕，高鸿钧文。

前引 〔４４〕，哈贝马斯书，第４５８页。

前引 〔４３〕，高鸿钧文。

前引 〔４４〕，哈贝马斯书，第５２９页。



义载体。〔５１〕哈贝马斯的理论显然注意到了对法律规则官方性的削弱，从而实现了对规则制定者

与遵守者二元对立模式的超越。因为，关注利害相关者对关涉其自身之法律规则之创制的参与，

很好地保证了规则是内生的而非外迫的，规则的遵守者对规则能够采取一种真正的内在观点，从

而为内生性规则提供了另外一个重要的理论来源。

事实上，“内生性规则”还有一个哈贝马斯虽然有所关注但却未能明确指出的方面。那就是

它还能在一定程度上实现对哈特和德沃金以司法裁决为中心的法律理论模式的超越。〔５２〕比如，

由于现代化过程中的城市化、商业化以及流动性解构了传统的 “熟人社会”，导致人际关系的陌

生化，我们的一切可能都是由陌生人来提供的。在这样一个陌生人社会里，人们只能诉诸于法律

才能获得安全。于是，法律的领地急剧扩张，几乎无所不在。比如在美国，几乎每种事务都有成

千上万条法律规则。与之相伴的则是 “权利爆炸”、“法律爆炸”和 “诉讼爆炸”，以及律师人数

的剧增，法院不胜重负和司法权迅速扩张。〔５３〕这显然是一种无奈而非惬意的选择。在哈特看来，

当法律走上法庭的时候，它事实上已经失败了。“作为社会控制手段之一种，法律的主要功用并

不体现在私人的诉讼或者公诉活动中，这些活动虽然至关重要，却终究仍是补救法律体系失败的

辅助性设置。其主要功用体现在这样的一些方式之中，在法院之外，法律以这些方式被用于控

制、指导和计划我们的生活。”〔５４〕显然，从概念上说，“内生性规则”作为规则遵守者自己参与

创造的规则，虽然可能具有较弱的强制性，甚至具有较弱的官方性，但它却可能具有更大的约束

力，因为人们显然更乐意遵守自己参与创造的规则而非外在强加的规则。内生性规则可以为我们

对规则之强制力与拘束力做出区分提供了可能，规则对人有拘束力，并不以其具有强制力为前

提。当然，哈特的理论虽然被超越了，但并不代表要被抛弃，实际上它也能在一定程度上与哈贝

马斯的理论相互补充。因为现代社会是一个专业高度分殊的社会，人们不可能具有所有专门领域

的知识并参与各种创造法律的商谈，因此必须借助于专家或者专门机构，承认规则的桥梁也因此

仍然是重要的。人们可以通过商谈，影响甚至参与承认规则的创制，并利用承认规则来识别与认

可那些超出人们知识领域之外的法律规则，从而保证这些规则能够体现他们的利益与意愿。

传统的 “制定规则 遵守规则”二元模式以及由之而带来的对规则制定权的争夺，并非一

种惬意的法律规则的状态，因为这种规则往往很可能是外在于人并强加于人的。在这种法律模式

下，规则处于中心的地位，人反而是边缘。我们应该努力实现一种更为惬意的法律状态，在这种

状态下，人是其中心，由于以 “内在观点”来看待规则，每一个人都应该参与规则的制定并遵守

这种自己参与制定的规则。人既是规则的制定者，也是规则的遵守者。所以这种规则不是外迫

的，而是内生的，是人们在其生活的洒扫应对中为了便利相互之间的交往而做出的自然而然的选

择，其作用主要在于为人的行为提供理由、指引、证成、评价，其次才是为人与人之间的纠纷提

供裁决。由此，规则的使命不仅仅在于设框立范，更不能仅仅着眼于实施制裁，亦不仅仅在于消

极地保证某种秩序，而毋宁说是为了实现人类和谐。

因此，“内生性规则”还可能与中国传统文化中的和谐思想和 “不隔主义”有曲折勾连之处，
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必须注意到在哈贝马斯的主张与哈耶克自发秩序之间的区别。因为现代社会是高度复杂的社会，在宗教或其他传统

社会的整合机制失灵之后，自发秩序无法实现有效的社会整合，必须借助建制化的组织体制进行系统整合。在立法

过程中，作为政治权力重要组成部分的议会不可或缺，并最终将民间的舆论加以慎思、过滤，从而形成一般的政治

意志，并转译成法律代码。因此，在哈氏的民主立法程序中，作为国家权力机构之一的议会扮演了重要角色。前引

〔４３〕，高鸿钧文。

ＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，犎犪狉狋犪狀犱狋犺犲犆狅狀犮犲狆狋狅犳犔犪狑，１１９Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１０１（２００６）．ＳｅｅａｌｓｏＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，犑狌狊狋犻犮犲犻狀

犚狅犫犲狊，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＭａｓｓ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００６，ｃｈ．８．

［美］弗里德曼：《选择的共和国》，高鸿钧等译，清华大学出版社２００５年版，“译者导言”。

前引 〔５〕，Ｈａｒｔ书，第４０页。



因为它们都是从人与人之间 “关系”与互动的角度来看问题。内生性规则在创造时讲求的不是个

体孤立的利益，而是在所有利害相关的人们都有权参与的前提下，借助人们语言交流的有效性和

达成特定规范共识的可能性，通过平等、自由的理性协商与话语论证，通过意志协调达成规则共

识，从而形成作为法律的规则的。这样的规则，与那些在孤立的原子式个人之间所适用的规则，

自然有着本质的不同。从法律生活来说，和谐不仅仅是讲天人合一，也讲 “人法地，地法天，天

法道，道法自然”，并且追求无讼，“听讼，吾犹人也。必也使无讼乎”。〔５５〕“不隔”则不仅是中

国文学艺术的最高原则之一，也是中国哲学、宗教、政治、法律等领域的最高原则之一，是中国

哲学区别于西方哲学的根本特征之一。〔５６〕人与人的不隔，则是不隔最重要的一个方面，而人与

人的不隔又与人与物的不隔以及物与物的不隔不能有隔。朱子讲，“天地以此心善及万物，人得

之遂为人之心，物得之遂为物之心，草木禽兽接著遂为草木禽兽之心，只是一个天地之心

尔。”〔５７〕有了一颗不隔之心，静安先生才说， “诗人对宇宙人生，须入乎其内，又须出乎其外。

入乎其内，故能写之。出乎其外，故能观之。入乎其内，故有生气。出乎其外，故有高致。”〔５８〕

正是法律各主体 （人）之间在心上的不隔，才使得人与人之间平等、自由的协商成为可能，它对

于在形成内生性规则的过程中达成共识可能具有极大的重要性。

夏勇教授在研究人权概念时，也关注到了这个问题。他反对将中国传统社会不讲人权的原因

归结为和谐观念，并深刻地指出，和谐乃宇宙之根本。它流布于宇宙自然和人文世界，历史上任

何一种成型的社会传统都含有某种和谐成分，只是在谋求和谐的方法、和谐的程度以及价值倾向

上有些差异。一个和谐的社会，应该是分与合、个体与群体、局部与整体的融合。偏向任何一

方，都会造成不和谐。人权的三大精神，即人道、法治、大同，正是体现了人类和谐之道。〔５９〕

在后来一篇文章中，〔６０〕他指出，“权利是一个关系概念”，〔６１〕必须从社会关系与社会系统中理解

人权，“无论西方人有无和谐意识，在客观上，权利制度和人权观念是具有和谐功能的”。〔６２〕人

权概念之有无，端系于中西文化之不同，“在西方文化史上，人与自然、人与人、人的灵魂与肉

体，是分裂的、对抗的。权利制度和人权观念在分裂、对抗的人们中间，强调个人对自身及其拥

有之物享有权力，从而建立若干权利义务规则，形成稳定的社会关系”，〔６３〕而中国情形有所不

同，“中国的文化传统里不存在西方那样的人与自然、人与人、人与神的分裂、对抗。先民们追

求天人合一、孝悌忠义、讲究 ‘和为贵’，不尚争斗”。〔６４〕对西方文化的这个判断，与哈贝马斯

的思想有着深刻的契合：以单个主体为基本单位，个人从功利出发，把他人当做实现自己目的的

工具，把社会当做追逐私利的战场，把成功当做衡量人的价值标尺；这种文化在促进西方高度发
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张耀南：《论中国哲学中的三重 “不隔”》，《清华大学学报 （哲学社会科学版）》２００７年第１期。

《朱子语类·卷一》，“理气上”。

王国维：《人间词话》，上海古籍出版社１９９８年版，第１５页。

参见夏勇：《人权与人类和谐》，载 《人权概念起源 权利的历史哲学》，中国政法大学出版社２００１年版，第１９５、

１９６页。

参见夏勇：《人权与中国传统》，载 《中国民权哲学》，三联书店２００４年版。

同上书，第１５４页。

同上书，第１６１页。

同上。

同上。



达的法治、人权文化的同时，也带来了现代法治与人权的深刻危机。〔６５〕要克服危机，在方法论

上就必须从主体之间互动的角度出发，而不是从孤立的个人角度出发。正是在这里，对现代法治

危机的克服遭遇了对传统中国和谐文化的扬弃。对于西方人来说，和谐观念有助于在其法治精神

之中灌注法律主体之间的互动，以人际关系的观念置换孤立个人的观念。而对于西学东渐、法制

更张已达一个半世纪的中国而言，也要 “弘扬和谐精神，用人权、法治去弥补传统的不足，用和

谐观念去推导新的人权理论和制度。只有这样，才能克服西方传统人权的极端的个人主义、利己

主义和对抗主义倾向，同时，除却中国传统社会积贫、积弱、积乱的病根”。〔６６〕从本文的角度出

发，在这种融会中西、贯通古今之后开出的新义，就是 “内生性规则”的观念。

西方社会与文化所关注的乃是法治、权利与个人界分，而不足的则是和谐观念以及在人际关

系互动的社会结构之内理解法律与社会。中国传统虽然讲求和谐，讲求仁政与爱民，但只能论其

当如是，而无术使其必如是。要使之如是，一是实现人民民主，使得治于人者有权，另一方面是

建构保证治于人者有权的制度，从而力图超越治人者与治于人者的二元界分，最终将治者的太平

转化为天下的太平而非仅仅治于人者的太平，同时将心性的太平转化为制度的太平。〔６７〕从根本

上来说，在宪法的层面上，体现宪法的根本法则，“其主要途径是把以人本和自由为核心的价值

法则转换为政治法则和程序法则”。现代的政治法则即人民主权，它解决政治动力和政治正当性

问题。现代的程序法则即程序理性，它解决程序设置和程序正当性问题。政治法则和程序法则通

过在公共领域里解决价值法则的有效性问题，构成宪法制度的主要内容。价值法则、政治法则和

程序法则分别体现人本与自由、人民主权和程序正义，用中国传统的术语来表述，就是分别代表

道统、政统和法统。〔６８〕

人民主权的政治法则为内生性规则的发生提供了广泛的参与主体，而关注程序设置与程序正

当的程序法则，则为内生性规则的发生提供了制度上的保证，同时，以人本和自由为核心的价值

法则又是内生性规则的证成与依归。是它们的共同运作，为一个法律体系中内生性规则的产生提

供了实现的可能。
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〔６７〕
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某种意义上说，西方法治、人权文化的社会文化基石就是孤立原子式的个人分裂以及个人主义的自私自利。因此，

这种法治与人权文化在一定程度上稳定了社会关系的同时，也带来了深刻的危机。除了哈贝马斯所述之外，人权在

国际关系上的表现可能更糟。正因为如此，才有Ｂａｘｉ教授等著名人权专家批评西方将人权商品化，（ＳｅｅＢａｘｉＵｐｅｎ
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世界却有那么多 “ｈｏｍｏｓａｃｅｒ”的深刻洞察 （ＳｅｅＧｉｏｒｇｉｏＡｇａｍｂｅｎ，犎狅犿狅犛犪犮犲狉：犛狅狏犲狉犲犻犵狀犘狅狑犲狉犪狀犱犅犪狉犲犔犻犳犲，

ｔｒａｎｓ．，ＤａｎｉｅｌＨｅｌｌｅｒ－Ｒｏａｚｅｎ，Ｓｔａｎｆｏｒｄ，Ｃａｌｉｆ：ＳｔａｎｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９８），以及德沃金教授对美国关塔那摩

监狱中虐囚的愤怒，与对西方民主共识发生分裂的忧心 （ＳｅｅＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，犐狊犇犲犿狅犮狉犪犮狔犘狅狊狊犻犫犾犲犎犲狉犲？犘狉犻狀犮犻
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前引 〔６０〕，夏勇书，第１６１页。

夏勇：《民权学子文丛总序》，载王四新：《网络空间的表达自由》，社科文献出版社２００７年版。

夏勇：《中国宪法改革的几个基本理论问题》，《中国社会科学》２００３年第２期。在另外一篇文章里，他对这个问题

有着进一步的论述。参见夏勇：《民本与民权 中国权利话语的历史基础》，《中国社会科学》２００４年第５期。
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