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一、引言

德国学者施米特断言，霍布斯的《利维坦》一书

确立了现代法治学说。但是，霍布斯在形式主义法

治的道路上走得太远，利维坦的机械与形式要素最

终压倒了其实质要素，结果使得现代法治联合体成

为失去灵魂与价值的机械空壳，形式主义的“价值中

立”会导致价值虚无；施米特悲观地预言“法治利维

坦”的前景不妙，认为现代法治国最终将毁于其自身

致命的形式主义。①这种评论的言过其实之处暂时

不论，就霍布斯对形式法治的贡献而言，施米特的批

评毋宁是一种恰如其分的赞誉。现代法律的形式主

义特质集中体现在法律程序规范体系。法律程序作

为一种与传统“压制型法”相对应的“协作型法”，是

现代社会分工合作关系的规范性表征。②社会分工

愈发展，社会差异性愈大，在这种不断递增的差异性

中产生了对个性与权利价值的尊崇，产生了对维护

日益扩展的交易合作秩序的法律程序的需要。就法

的价值而言，法律程序是“权利法”；就法的功能而

言，法律程序是涂尔干社会学意义的“协作型法”。③

以权利价值为核心的宪法共识需要法律程序机制加

以建构与维系。近代以来，法律程序对于打破血缘

与地域封建壁垒，构建民族国家共同体，建立和维持

广泛的经济社会协作具有重要意义。④昂格尔将现

代法治归纳为“形式法治”(rule of formal law)，认为以

法律程序为代表的法律形式是现代法治历史上包容

一切压倒一切的问题。⑤美国学者科尔曼认为，霍布

斯是现代宪法哲学(constitutional philosophy)的思想先

驱，其自然权利概念是“政治程序”(political process)的
源头，是程序法治实践的政治哲学基础。⑥科尔曼的

研究受益奥克肖特的法治理论甚多。奥克肖特对霍

布斯的国家理论精辟地评价说：“它(利维坦)是一种

否定性的礼物，仅仅使被追寻的东西成为可能。”⑦
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“法治利维坦”不能驱使其成员追逐特定的具体目

标，而只能协调处理他们的权利交易冲突。奥克肖

特用“法治联合”这个概念总结霍布斯自然权利论的

精义，⑧阐释其中的有限政府与程序法治原理：“政府

的职能是解决多种多样的信仰和活动产生的某些冲

突；维护和平，不是通过禁止从偏爱中产生的选择和

多样性，不是通过强加实质的统一，而是通过一视同

仁地将程序的一般规则实施于所有国民。”⑨

涂尔干从实证角度描述社会分工的历史发展，

揭示了权利价值与程序法治之间的经验和事实联

系，尽管其未从思想史角度分析程序法治的内在逻

辑与政治哲学基础。科尔曼则试图从逻辑上探索自

然权利与法律程序之间的内在关联，指出有限政府

的职责主要是以程序协调权利之间的竞争，而不是

负责分配权利。科尔曼将思想史与美国政治实践相

结合来证明其观点，其关于宪法程序或者程序法治

的论述虽然重要，却受制于思想史的写作框架，未就

霍布斯的自然权利论进行更深入的论证。本文认

为，古典宪制以政治理想主义为思想基础，着眼于人

的德性完善来对待道德和政治事务；⑩利维坦隐喻的

现代法治联合体则立足于政治现实主义与功利主

义，也即从自然权利出发，􀃊􀁉􀁓旨在满足权利协调与保

障的需要，不负责人性的完善与救赎。“法治利维坦”

的功能是通过法律程序协调权利价值之间的竞争与

冲突。霍布斯的自然权利论是以程序法治为特质的

现代法治联合体的思想源头。

二、作为现代法治价值渊源的自然权利

霍布斯的自然权利概念源于其机械唯物论哲

学。据此哲学观，物质世界只有运动和力的相互作

用，物体之间的关系是相互作用的力量关系，或者，

可以还原为这种关系，万物之间不存在自然的高低

等级秩序。古典宇宙论的自然等级秩序观实质上依

赖于这样的信念：低级事物不能产生高级事物——

无机物质不会产生生命和欲望，经验不会产生理

性。据亚里士多德—托马斯主义，与宇宙的自然

等级秩序相一致，人类社会同样存在着自然等级

秩序。而霍布斯的观点则可称之为“本体还原论”

(ontological reductionism)：理性被还原为复杂的经验，

价值追求被还原为欲望，经验与欲望又被还原为纷

繁的外在事物刺激人体所引起的运动。􀃊􀁉􀁔人根本上

作为物体，他们之间的关系是力的相互作用关系，这

种关系没有自然的高低序列。人与人之间只存在量

的差别，这种量的差别不足以将一个人置于他人之

上。因为就人而言，根据自然权利论，均是由相同的

材料制造而成，并按相同的方式运动。

霍布斯新政治科学的要旨是以自然权利概念否

定传统自然法观念。自然中没有如此这般的等级和

阶梯，没有真正完美的秩序—— 一个比另一个更高

贵，正如有生命和感觉的物体比没有生命的物体高

贵，理性与推理比感觉高贵。所谓“高级”的理性沉

思与价值计算均可化约为外在事物刺激人体感官所

引起的心理与生理运动，也就是还原为自然欲望或

自然权利。

霍布斯还从实证的角度证明人与人之间的平

等。人是体力、经验、理性和激情四个要素的复合存

在，平等源于每个人的体力、经验、理性和激情方面

的差异微乎其微，这些微小的差异不足以形成人的

自然尊卑等级。首先，体力平等意味着人体力上的

差别微弱因而不具有实质意义。其次，人在经验方

面的智力大致上也是平等的。例如，慎虑这种经验，

如果人们有着相同的生活阅历，他们所积累的经验

也就基本相同。霍布斯写道：“人人都满足于自己的

智力，却恰好证明了人的智力的平等。”􀃊􀁉􀁕再次，理性

或推理实质上是名词的计算。理性作为人本质的属

性，不过是一种认识或推理能力，也即观念的排序的

能力。理性与“人”这两个词“范围相等，互相包

容”。􀃊􀁉􀁖只要是人，就都具备理性，人的理性能力之间

虽然有差异，却并无高低之分。

理性和激情构成人的存在，两者都可还原为感

觉，感觉又可归结为外物与人的物质感官相互作用

而引起的运动，而各种运动之间无法比较高低。这

样，霍布斯从实证角度回到根本的机械论宇宙观，完

成了人生而平等的证明：自然权利作为根本的物质

运动只有量的差别而无质的高下。

由上可见，霍布斯比洛克更有资格被称为现代立

宪主义之父。洛克“从未走出《利维坦》的影子”，􀃊􀁉􀁗比

之于洛克，霍布斯对自然权利概念的宪制精义——

人的不可剥夺的权利——作出了最为透彻的阐释：
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“自然权利就是每一个人按照自己所愿意的方式运用

自己的力量保全自己的天性——也就是保全自己的

生命——的自由。因此，这种自由就是用他自己的判

断和理性认为最适合的手段去做任何事情的自由。”􀃊􀁉􀁘

人不仅生而自由，生而平等，而且这种平等的自

由也即自然权利，具有相对于义务的绝对性，在通过

订立社会契约或盟约(covenants)脱离自然状态进入

公民社会后，进而成为主权者不可加以剥夺的宪法

权利。

人们通过契约向主权者转让自然权利的目的在

于保障其自然权利。这表明臣民的义务是有条件

的：其他参与人履行政治盟约的程度，以及主权者为

臣民所提供的履行义务的安全程度。这就为臣民保

留了不服从主权者的权利。契约加之于臣民的所有

义务均以自我保存为前提。例如，臣民被主权者讯

问其罪行时，如果没有获得宽恕的保证，他就没有义

务要承认。臣民拒绝服兵役而不为不义。􀃊􀁉􀁙

权利转让给主权者只限于契约的方式。政治盟

约不同于普通的商业契约，它要求转让权利而非交

付实物。人们将权利转让给主权者，不像转让商品、

财产或金钱那样永久丧失了这些事物。臣民不可能

对主权者放弃或转让他们的意志本身，而只能对主

权者承诺维持某种意志状态；臣民有义务维持的意

志状态是履行契约的意志。􀃊􀁉􀁚霍布斯以“契约”作为

转让权利的形式，旨在保留臣民对主权者能否保证

其人身和财产安全的判断权。

对霍布斯所描述的臣民而言，社会契约提供保

护的理想图景是，每个参与约定的人都承担义务，除

了他自己之外，自我利益驱动的个人总是企图规避

契约义务。臣民永远在计算履行盟约的成本和收

益，社会契约恰是建立在这种自我保存与自我实现

的利益考量之上。

不可剥夺的自然权利包括生命权，也包括财产

权。霍布斯对不可剥夺的权利的界定，包括了所有

为实现人的生存和生活美好而不可或缺的权利。“放

弃权利、转让权利的动机与目的，无非是保障一个人

使他的生命得到安全；并且保障他拥有既能保全生

命，而又不对生命感觉厌倦的手段。所以，有些权利

不论凭什么言词或其他表示都不能认为人家已经捐

弃或转让”。􀃊􀁉􀁛霍布斯列举的促使人们立约进入公民

社会的激情之中，除了对死亡的恐惧之外，还包括对

安全、舒适、美好生活的憧憬与希望。追求人民的安

全是主权者的职责和利维坦的目的，这里的“安全”

一词是宽泛的所指，不仅包括人身与生命的有保障，

而且包括对国家、社会与他人不构成威胁与危险的

所有的生活上的满足。􀃊􀁊􀁒显然，霍布斯既为生命权，

也为财产权的不可剥夺性而辩护。

霍布斯根据人类的普遍情感和关怀，对财产价

值的轻重进行排序。他说：“在保有所有权的一切事

物中，人们最为珍视的是自己的生命和肢体，在大多

数人身上其次就是有关夫妇之爱的一切，再其次就

是财产和生活手段。”􀃊􀁊􀁓洛克的财产权理论固然深刻，

但是，受资产阶级革命时期商业热情的影响，他过多

注目于人们通过劳动和贸易所获的金钱和土地等有

形财产，或多或少冲淡了财产权的政治哲学意蕴。

霍布斯则立足于生命价值和宪制意义去阐释包括财

产权在内的自然权利，哲学视野更为开阔。

自然权利是迥异于传统自然法的霍布斯式自然

法的出发点与终极旨归。􀃊􀁊􀁔霍布斯在《利维坦》第十

四章、第十五章集中论述了十八条自然法，在最后的

“综述与结论”部分又加上一条自然法，共计十九条

自然法。􀃊􀁊􀁕这些自然法规则是从自然权利概念推导

的结论，其中六条自然法是程序规则。第十一条自

然法：秉公处理争端。第十三条至第十七条自然法

分别是：凡斡旋和平的人都应当给予安全通行的保

证；争议各方应将其权利交付公断人裁断；禁止做自

己案件的法官；与案件当事人有利害关系者应该回

避；禁止偏听偏信。第一、二、三、五、九、十、十二条

等七条自然法间接与程序规则相关。这十九条自

然法可概称“和平规则”或“权利规则”。霍布斯根据

自然权利概念提出的第一条自然法是：应该寻求与

信守和平，以实现自我保存的自然权利，其他自然法

均是以第一条自然法为逻辑起点的推演，而十九条

自然法中有十三条在直接或间接意义上是程序规

则。由此可见，将这些自然法加以宪制化、实在化的

“法治利维坦”是自然权利与程序规则的统一体，这

一政治体的目的在于通过程序规则以实现与保障自

然权利。
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三、政治的目的：德性抑或权利

“权利”保障与有限政府是立宪政体的一体两面，

是立宪政体区别于古代“德性”政制及其现代变体“事

业”型国家的本质特征。立宪政体或“法治联合”型国

家对于政府只作最低限度的要求：保障人们的人身与

生命安全以及和平的交易秩序；即便二十世纪中叶以

来的“福利国家”以“积极行政”干预经济、社会与文化

生活，却从未逾越有限政府原则的底线。立宪政府的

职责只在于为公民的权利冲突设置一个协调应对程

序，而不像古典“最佳政体”那样旨在全面关照人的

生活，促进人的德性或内在生活的完美，也不像“事

业联合”型国家那样意在建设某种具体事业。

政治生活以人的完善或德性为目的是古典政体

论的核心观点。由于着眼于人性的完善来对待道德

和政治事务，因此与霍布斯的平等观相反，古典政治

哲学否认人与人之间自然的平等；􀃊􀁊􀁖政治的功能指向

实现人的德性完善这样的目标，为实现此目标，首

先，人就必须生活在一个最好的社会，其次，这个最

好的社会还必须是由最有智慧的人进行统治。

据古典政体论，最好的社会就是最好的政治

(politeia)。最好的社会只能是政治社会或公民社会，

政府的职能不限于对政治事务的管理，还要为公民

的德性和幸福负责，指导人们向至善的生活努力。

美国学者施特劳斯认为，Politeia通常被译为“宪法

(constitution)”，“宪法”一词在现代政治语境中指的是

一种法律现象，某种类似于一个国家的基本法的东

西。然而，Politeia并非法律现象，它比法律更为根本，

是一切法律的源泉。比起宪法是要管制政治权力而

言，该词是指对共同体内部权力的事实上的分配。􀃊􀁊􀁗

Politeia(政治)与 constitution(宪法)的区别对应于

最佳政体与合法政府的区别。前者意指“完美的生

活方式”或“完美的城邦”，它囊括人的生活的全部内

容，这与古人对政治的高度期待相一致。宪法是一

个现代概念，而且首先是一个法律概念，这个概念与

政府相联系，并预设了有限政府的原则。现代宪法

概念否认政治生活是人的本质的、内在的要求，因而

政治虽有必要，却并不是人生活的全部追求，更不是

人生活的终极追求。

古典派规划的政治是最佳政体或最佳城邦。其

要义是，生活于城邦中的人是不平等的，物的自然构

成有着高低之分，人的自然秉赋良莠不齐。因而，最

佳政体必定是智慧者的统治，就像人的灵魂统治肉

体一样，城邦中的高级部分(智慧者)统治低级部分

(普通人)。最佳城邦是合于自然的终极的人类团体。

合法有限政府构成现代宪法概念的基本内涵。

根据宪法组织的政府根本上才是合法的。宪法确认

并保障人人平等的自然权利，每个具有足以自治的

理性的成年人都是自我保存的最终判断者。霍布斯

敏锐地指出：“一个普通农民对于自己的家务比一个

枢密大臣对旁人的家务更能深谋远虑。”􀃊􀁊􀁘亚里士多

德断言，人类从天性上说，有些人更宜于“治人”，有

些人则以“役于人”为相宜。􀃊􀁊􀁙霍布斯批驳道：“这种

说法不但违反理性，而且也违反经验；因为世间很少

人会愚蠢到不愿意自己管自己的事而宁愿受制于人

的。”􀃊􀁊􀁚因而现代宪制不是一种智慧的统治，而是同意

的政治，人们同意的政府即是合法的政府；合法政府

也是有限政府，政府只是维持秩序与协调冲突，而不

负责人的德性完善和灵魂救赎。

古典最佳政体追求自然至善的道德秩序，而现

代国家以保障人的自然权利为最高目的。施特劳斯

对古今政治哲学之争总结道：“政治的难题就在于要

调和对于智慧的要求和对于同意的要求。可是，从

平等主义的自然权利论的观点看，同意优先于智慧，

而从古典自然权利论来看，智慧优先于同意。”􀃊􀁊􀁛古典

派从人的德性完善出发来设计最佳政体，现代政治

哲学则从人的最低但却是最强烈的自然欲望出发来

规划合法政府。“自我保全的欲求乃是一切正义和道

德的唯一根源……国家的职能并非创造或促进一种

有德性的生活，而是要保护每个人的自然权利。”􀃊􀁋􀁒

“事业联合”型国家是古典最佳政体的变异，是

当代政治哲学家奥克肖特提出的概念。奥克肖特将

其定义为与“法治联合”型国家相对应的一种社会关

系模式：“人们加入其中寻求满足一种选择的共同需

要，或促进一种共同利益。这里，有关的人认为他们

自己不是在从事一个计划满足他们不同需要的交易

时相关的各方，而是伙伴、同事、同志或同谋，联合起

来寻求一个共同的实质满足。”􀃊􀁋􀁓依托于此种关系模

式的公共权威亦可称之为技术型国家。

··72 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



法理学、法史学2022.7
JURISPRUDENCE AND HISTORY OF LAW

技术型国家的实质是行政权力主导的“事业联

合”型共同体。奥克肖特认为，这种类型的国家之所

以是事业型或技术型的共同体，原因在于它设定了一

个所有成员必须服从并努力加以实现的集体目标，政

府对国家实行技术统治，组织、整合所有的社会资源

与自然资源以实现事业目标。因此，“事业联合”型

国家的法律也是一种特殊的规则，即技术型规则，它

是对共同体成员的授权，是分配事业产品的工具，国

家类似于公司，而法律则近乎公司的章程。􀃊􀁋􀁔“事业

联合”型国家往往以行政权力主导一切，而无视甚至

压制人们的权利追求，个体价值受到忽视。个人在

“事业联合”型国家中没有自己相对独立的主体地位

与目标选择。

奥克肖特从霍布斯的自然权利论出发提出“法

治联合”的概念。与“事业联合”型国家迥然有别，奥

克肖特指出，人类创造了另一种基于自然权利价值

的关系模式，“在这种联系模式中，两个或更多的人

只是为了寻求，也许是为了获得他们不同的当前需

要的满足而联系在一起”。􀃊􀁋􀁕奥克肖特称这种关系模

式为“法治联合”。

奥克肖特运用“法治联合”概念阐明了自然权利

与有限政府之间的必然联系。他说：“‘法治联合’是

一种道德联合，公民法治联合体的法律不是为了达

到共同的事业目的，而是与关心过‘像我这样的人’

的生活的人多种多样、不可预见的选择和交往有关，

而不是为某个功利目的做具体事的技术规则。这些

人联合在一起不是为了共同的目的或约定，他们追

求的目标像他们自己一样多种多样。法律是公民联

系的唯一纽带，而不是促进公共利益的工具。”􀃊􀁋􀁖奥克

肖特认为，在阐释“法治联合”的理论家里，霍布斯坚

持法治代表一种(而不是一种精明的)道德关系；坚持

它决定的不是行动，而是“行动善恶的尺度”，“利维

坦这个正义和欲望的尺度是一个既不应被藐视也不

应被高估的发明”。􀃊􀁋􀁗“法治利维坦”只能是有限政

府，必须尊重人们价值选择与目标追求的多样性。

四、法治联合体的功能：压制抑或协调

“法治联合”型国家的政治权威源于每个人自愿

订立的契约。利维坦的权威惟有通过人们的权利或

价值的互利交易来加以维持。主权者垄断了所有合

法的暴力，当个人的权利和自由威胁到法治联合体

的基础和主权权威时，则必须运用强制力；但是主权

者应尽量不用或只在危急时使用强制力，从而避免

治者与被治者之间的激烈对抗，实现一种较为温和

的政治。

人们以平等的自然权利为基础的互利交易是“法

治联合”型政治的特点。交易与商谈关系，易言之，

权利的和平竞争与制衡构成程序法治的实质内涵。

政治社会必须严格控制运用强力解决权利冲

突。因为当主权者实际使用武力而不仅是武力威胁

时，臣民就恢复了其原本完整的自然权利；如果主权

者直接威胁到臣民的生命和生计，后者能够运用任

何手段进行自我保存与防卫。违反自我保存目的一

切行为都与自然权利相冲突，因而不以强力反抗强

力的信约，以及不防卫自己身体的信约就是无效

的。􀃊􀁋􀁘既然立宪政治在主权者与臣民的冲突之中拒

斥强力高压，则只能诉诸和平的商谈方式解决彼此

之间的争执。

武力威胁是主权与臣民之间的政治关系中的重

要成分，而实际运用武力则似乎暗示着利维坦的缺

陷或失败，或许在某种程度上意味着以同意为基础

的政治的终结；武力只有未被实际运用时它才是成

功的。􀃊􀁋􀁙霍布斯对“征服”的定义表明，逻辑上，使用

武力会导致利维坦或盟约政治的失败。“征服”与“制

服”的区别在于前者基于契约，即胜利者与投降者彼

此之间对各自权利与义务的约定，“征服”的实质之

所以是契约，是因为它确立的是一种保护与服从关

系。而“制服”不过是运用武力剥夺他人的反抗能

力，并未取得失败者的甘心服从，因此，“制服”他人

后的状态仍然是一种战争状态。􀃊􀁋􀁚

强力不能创造和维持利维坦。主权者必须借助

强力之外的其他方法以维系自己与臣民的宪制关

系。霍布斯写道：“这些权利的根据很需要经常确实

地教示给人民，因为它们不能靠任何世俗法或刑罚

之威来加以维持。”􀃊􀁋􀁛因此，主权者对人们“畏之以刑”

的同时，必须尤其注重公民教育，使之明晓国家与公

民之间的保护与服从之道。

霍布斯拒斥强力产生权利(might makes right)的
主张。他承认，在臣民对于主权者的服从当中，不免
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含有恐惧成分，实际上，在推动人们建立政治社会

的激情当中，恐惧的激情丝毫不逊于自我保存的激

情，两种激情是一体两面。但是，主权者的权威来

自被统治者的同意，而不是来自主权者的力量。主

权者权威和主权者力量的区别，同意的政府与依靠

武力的政府的区别，人们对自然状态中的死亡和苦

难的无尽焦虑与对利维坦的可预见的恐惧之间的

区别是至关重要的。主权者权威的基础是契约或者

同意，武力能够加强主权者的权威，但是不能创造他

的权威。􀃊􀁌􀁒

立宪政治的主权权威以自愿互利的权利交易关

系为基础。交易与商谈是指两人或更多的当事者之

间通过和平对话，各方同意做或避免做一些事情，以

换取彼此未来的好处。这种讨价还价、相互妥协的

商谈过程即是缔结与维持契约的政治过程。

臣民可以为自身利益而正当地对主权者施加影

响。霍布斯举例论证道：“如果臣民的私人利益要在

会议中加以辩论和审议，他因此而尽可能多和别人

交好，这种做法并非不义……而在没有听审并裁决

以前，每一个人都可以认为自己的理由是正义的。”􀃊􀁌􀁓

主权者同样可以为己谋利，也可运用权力服务于某

些社会团体或个人。人性的利己倾向无可避免，主

权者的公共人格与自然人格之间并不总是若合符

节，政治设置应该寻求主权者之私利与公共利益的

一致性。霍布斯说：“当公私利益冲突的时候，他(主
权者)就会先顾个人的利益，因为人们的感情的力量

一般说来比理智更为强大。从这一点就可以得出一

个结论说：公私利益结合得最紧密的地方，公共利益

所得到的推进也最大。”􀃊􀁌􀁔

霍布斯鼓励臣民与主权者将他们彼此之间的权

利冲突诉诸司法程序解决。􀃊􀁌􀁕法律诉讼作为重要的

交易和商谈程序，其功能是协调价值竞争与权利冲

突。立法程序、行政程序亦以此为旨归，宪法程序则

是法治社会权利博弈关系的最高法律形式。

社会契约的实质是每个人通过限制其自然权利

来保证彼此安全，契约关系是一种权利交易与商谈

关系，能够发挥对话、沟通功能的程序规则是霍布斯

社会契约理论的逻辑延伸。当代思想家哈贝马斯的

商谈理论是霍布斯理论的回响。他说：“正当性的惟

一的后形而上学来源，显然是由民主的立法程序提

供的。……从正当程序产生的结果，多多少少是合

理的。”􀃊􀁌􀁖主权者由以产生的盟约源于自然状态中人

与人之间的交易关系；通过法律程序，主权者将重返

与臣民的权利交易与互动过程，从中获致其权力的

正当性。在主权者与臣民之间以及臣民相互之间的

权利博弈之中，每个人都为自己的利益而争取特权

或豁免，通过法律程序的商谈机制来促进各自的利

益。就此而论，宪制程序是主权者与臣民之间权利

交易关系的权威载体，是最为根本的民主商谈机制。

奥克肖特的“法治联合”概念的现实样本是美国

联邦宪法，􀃊􀁌􀁗而美国宪法的理论源头是霍布斯哲学。􀃊􀁌􀁘

从自然权利论出发，“宪法之父”麦迪逊认为，人们是

根据自己的教育、阅历和性格来对何者有利于自己

进行判断。他观察到，人们的不同秉赋导致人们在

财产拥有的数量和种类上差异极大。财产的数量差

别将社会分成债权人和债务人，富人和穷人；人们拥

有的财产种类的不同则会导致派系冲突，如土地、商

业、金融、手工业等行业之间的利益冲突。􀃊􀁌􀁙

自然权利中的理性要素依附于自我保存的激

情，而自我保存的激情必然导致人们之间的利益差

异和价值冲突。麦迪逊的这段话对人性洞烛幽微，

却可能因人们过度熟稔而容易被忽略：“人的才能是

多种多样的，因而就有财产权的产生，这种多样性对

于达到利益一致来说，不亚于一种无法排除的障

碍。保护这些才能，是政府的首要目的。由于保护

了获取财产的不同才能，立刻就会产生不同程度的

和各种各样的财产占有情况；而由于这一切对各财

产所有人的感情和见解的影响，从而使社会划分成

不同利益集团和党派。”􀃊􀁌􀁚自然权利与财富分化相互

作用，利益冲突导致党争不断，利益或财富分化冲突

深植于自然权利，因而不可能消除，只能对其加以规

范与协调，使得财富分化向着有利于整个社会的方

向发展。

麦迪逊诉诸自然权利以论证主权权威的正当和

限度。他认为，人们无论强弱均意识到需要公共权

威来协调他们之间的冲突，􀃊􀁌􀁛麦迪逊宪法方案确定的

法治联合体的功能仅限于此。这种有限政府设计的

理论基础在于，同意优先于智慧，政府必须尊重每个
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人的权利追求，不能予以蔑视或以强力进行压制，而

只能协调人们的权利冲突。宪法产生于人们之间的

权利交易与冲突关系，人们也要依宪法建立一系列

的制度，尤其是法律程序制度来协调权利交易与价

值竞争关系。

五、“法治利维坦”的形式与实质

利维坦喻指的现代法治国家集四重形象于一

身：巨兽、巨人、上帝与机器。就实质而言，现代国家

是一个以权利价值为核心的道德共同体；恐惧与自

我保存的激情是政治结合的最大动力，利维坦的巨

兽、巨人与上帝形象表示恐惧、激情与意志，指涉国

家的实质在于保障每个人的自然权利。􀃊􀁍􀁒就国家或

法律秩序的形式而言，利维坦的机器形象隐喻的是

国家的形式要素，也就是说，从形式上看，国家是一

台巨大的机械装置，是“像钟表一样用发条和齿轮运

行的自动机械结构”。􀃊􀁍􀁓

现代法治国家是一个权利价值与法律形式相融

无问的公民联合体。形式理性是现代法治的基本特

质。韦伯的法社会学理论认为，形式理性是现代法

律的根本特征。韦伯说：“以严格形式化法律概念为

基础的理性判决与以神圣传统为指导的判决形成了

鲜明的对比。后者缺乏对每一个案件判决的清晰基

础。它的判案是以神秘的正义，即对神谕的具体启

示，先知的判决，或神明裁判为基础。或者，它是非

形式主义的库海蒂司法，根据的是具体的伦理和其

他价值判断。或者，它作为经验性的司法，但却依赖

类推和先例的解释。”􀃊􀁍􀁔虽然韦伯在此将英国经验主

义司法等同于非形式主义司法的观点有待商榷，但

是，他以形式主义特质为标准区分传统与现代法律

的主张是成立的。

形式(form)的概念是西方哲学最重要的范畴之

一。古代希腊哲学视万物由质料与形式二要素构

成，形式将质料组织成为具体事物，形式相当于柏拉

图所说的事物的“理念”或原型，或人们通常所说的

原理、原则或内在逻辑结构之类。形式是事物的存

在与运动方式，没有形式，则事物无从形成，也无从

表现自己，而且，事物的组成、结构与运动方式之不

同，决定了事物的不同性质。就此而言，形式对于事

物具有根本性的意义。据施米特的归纳，韦伯的法

社会学提出过三种不同的形式概念，在某种情况下，

形式是指法律内容的概念规范，即法律内容的形式，

用韦伯的话说就是标准规则。另外，韦伯有时也将形

式等同于理性化的、经过专业训练的以及可计算的。

形式概念的第三个含义是指现代法律在法理上日趋

细致的理性化趋势以及“形式化性质”的发展。􀃊􀁍􀁕

理性同样是西方哲学社会科学理论的重要概

念。韦伯的法社会学理论在以下四层意义上运用理

性的概念，首先是指法律程序能够使用合乎逻辑的

方法以达到其特定的、可预计的目的。其次是指法

律的体系化特征。理性的第三层含义是用来说明

“基于抽象阐释意义的法律分析方法”。􀃊􀁍􀁖最后，理性

也指“可以为人类的智力所把握”。􀃊􀁍􀁗在韦伯看来，现

代化的进程可以用“理性化”或“祛魅”概括之，而“祛

魅”则指一切皆可计算，可预期，可确定。因此，理性

概念的主要含义是指逻辑可计算性。

“形式”与“理性”这两个概念均有逻辑可计算性

之义。但是，两者之间也有区别，“理性”与“非理性”

相对应，侧重指逻辑必然因果关系；而“形式”则与

“实质”相对应，主要指标准的可识别的法律条文体

系。形式主义法律体系是自给自足的系统，能够保

证法官“把一般的法规运用于特殊情形下的具体事

实，从而使司法具有可预测性。司法的形式主义使

法律体系能够像技术合理性的机器一样运行，这就

保证了个人和其他主体在这一体系获得最大限度的

相对自由，并极大提高了预测他们行为的法律后果

的可能性”。􀃊􀁍􀁘

形式理性法治方案要求构建逻辑清晰、前后一

致、可以覆盖任何实际情况的完备的规则体系。􀃊􀁍􀁙这

个理想型的法治方案不排斥伦理、道德、价值等实质

内容，相反，形式理性能够最大限度地将体现社会需

要的政治、经济、文化和道德上的诸多实体价值凝固

于法律规范体系之中。变动不居的实体价值必须通

过复杂的程序、概念和命题等法律形式予以协调、规

范和确定，并以主权者命令这样权威而公开的形式加

以识别与确定。社会价值共识已经最大程度地为法

律形式所吸收，形式与实质合一，形式合法性(legality)
即等于实质正当性(legitimacy)。􀃊􀁍􀁚

如果形式理性法治的方案能够完全实现，那么，
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作为法律秩序的利维坦就是一种自动平稳运行的机

械装置。法律秩序的形式要求主要表现为两个方

面：首先，法律应以有形的，可以识别的，具有外部性

的方式表现出来，不管是以一定的词语、签字的仪

式，还是实施具有一定特定意义的行为，法律都具有

程式化、外部化的特征。其次，组成法律的是一些可

能远离具体事物和行为的高度抽象的法律概念和命

题，法律的适用有赖于对抽象法律概念和规则的逻

辑分析，以及从规则到具体判决的形式逻辑推理。􀃊􀁍􀁛

由此来看，法律概念与命题表现为成文规则，而成文

规则从性质上分为程序规则与实体规则。程序规则

具有更多的形式意义；而实体规则就其形成来看，需

要程序规则的塑造，从其表现方式来看，需要以成文

的规范形式存在，方能为人所识别，因此，实体规则对

法律的形式性也有根本的依赖。就此而论，自动运

行的法治机器正是由形式主义的法律规则组装而成。

实体规则以其逻辑结构与成文的制定法的方式

体现了法的形式性，程序规则本身更具有突出的形

式意义。􀃊􀁎􀁒形式法治在很大程度上是程序法治，程序

法治则以宪法程序之治为根本。宪法实体规则与宪

法程序规则相互紧密交织，两者的区分具有一定的

相对性。实体规则是对法律主体地位、资格、能力、

利益等方面的规定。􀃊􀁎􀁓尽管实体规则不可或缺，而程

序规则在现代法律系统中却占据枢纽位置。􀃊􀁎􀁔首先，

将所有的公民实体权利都载人成文宪法不具有立法

技术上的可行性。其次，宪法实体性内容需要确定

的形式加以表述，过多的实体性规定会造成宪法文

本冗繁。再则，人们所追求的实体权利与价值需要

程序规则加以保障与实现，“自由的历史基本上是奉

行程序保障的历史”。􀃊􀁎􀁕对实体利益与价值作过多的

设定，反而构成对实体权利的不必要的限制。因此，

与其逐一规定或列举实体权利，毋宁以具体的程序

规则对抽象的实体利益加以保障。最后，但最为重

要的是，宪法应尽可能避免为公民设定特定的公共

目标。如果宪法设定实质性的特定目标，国家则成

为奥克肖特所说的“事业联合”型国家或行政技术型

国家，个人的自由与权利将会受到不适当的限制。

在此意义上，有限政府原则要求避免或最大程度减

少将实质性特定目标纳入政府决策范围。宪法的基

本要素是自然权利、有限政府、权利竞争与法律程

序，􀃊􀁎􀁖这四个要素是彼此具有内在关联的逻辑整体，

共同构成有限政府原则。

诚然，宪法以保护人民的生命、自由与幸福为最

高价值，旨在实现民众的福祉预期，但是，却不是以

设定过多的特定公共目标的方式，或者以“事业联

合”的方式去实现这些价值目标。人类的价值追求

表现为纷繁多样的个体偏爱与选择，国家不能代替

个体作出这种参差多样的选择。因此，宪法不是不

能规定公共目标，而是尽可能确立抽象而宽泛的国

家目标，从而留给人最大限度的选择空间。

就实体价值的高度抽象性而言，即便是法的实

体规则也更多地具有程序性规则的包容性与开放性

特点。“法律是使人类行为服从于规则之治的事

业”，􀃊􀁎􀁗美国学者富勒的这个法律概念具有很强的实

证主义意味，而对法律的实体价值并未作具体界定

与限制。富勒提出的两个基本的实体自然法：保持

人类目的的形成过程的健康性，保持人类交流渠道

的开放性，􀃊􀁎􀁘也更多地带有法律程序的性质，“人类目

的”与“健康性”都是高度抽象的实体价值标准，而

“形成过程”与“交流渠道”显然指涉法律程序。可

见，作为自然法学家的富勒其实要比其学术对手哈

特更为强调法的形式理性。

正如实体规则具有程序属性一样，程序规则同

样具有实体性，程序规则从根本上也是实体价值的

表现。􀃊􀁎􀁙就宪法而言，人民的权利是其实体价值的根

本，须对人民的权利作最低限度的实体规定，而对实

质性公共目标则只作抽象的描述。宪法列举实体权

利有限，却不意味人民实际享有的权利有限。如汉

密尔顿所言，人民并不向国家交出任何权利，􀃊􀁎􀁚他们

只是委托主权者行使自己的一部分权利，也就是作

自己案件法官的权利和使用强力的权利。政府的权

力只限于公民所委托的这两项权利，即政府作为不

偏不倚的第三方，对公民彼此之间的权利纠纷进行

居间裁决的权力；另一项权力是对暴力加以集中的

管理，必要时代表公民使用最低限度的强力。除此

两项权利委托第三方即主权者行使之外，公民保留

其正当的偏爱与选择。

当然，人们的不同权利与价值选择必然会发生
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冲突，也正是因为权利冲突不可避免，所以才会授权

政府对这些冲突进行协调与裁决。无论是在公民个

体之间还是在公民与国家之间，当冲突发生时，主权

者应当克制使用武力，坚持最低限度的武力原则，避

免强制冲突的任何一方出局，而必须主要依靠宪法

与法律程序，将权利竞争过程中产生的激烈冲突与

对抗纳入理性、公允、和平的商谈程序中加以协调，

达成冲突双方的利益妥协与价值共识。

无论是“最佳政体”还是“事业联合”型国家，均

预设个人不能自主判断利害取舍的前提，否定每个

理性的人都是自我保存的最终判断者。对于“最佳

政体”而言，个体必须服从于社会整体的至善秩序，

对于“事业联合”型国家而言，个体必须将自己奉献

给某种特定公共目标，逻辑上，这两种政体类型都会

抑制人们相对独立的权利追求。“法治联合”型国家

则以承认人们的权利追求为前提，权利是原因，宪法

与国家是结果，原因先于结果，权利先于宪法和国家

而存在。利维坦既然是从自然权利出发进行推演的

结果，它就不具有偏离自然权利的独立的价值目标，

因而也就不能以自己的价值目标为依据命令与强制

人们服从，而只能保障权利，协调社会的权利关系，

为权利追求与竞争提供和平的宪制秩序与环境。利

维坦的哲学基础是自然权利理论，自然权利原则根

本上要求每个人自主自治，人们通过法治联合体协

调彼此的权利追求。自然权利学说既拒斥古典“最

佳政体”的“智慧的统治”，也否定“事业联合”型国家

为个人预设目标追求。实际上，“事业联合”型国家

不过是“智慧的统治”的变体，因为它同样否定人们

具有判断自我保存利益的能力。霍布斯以自然权利

概念为中心的新政治科学则突出个人责任伦理，尊

重个体权利追求，这在逻辑上必然要求利维坦以公

断人的身份，运用程序规则协调人们彼此之间的权

利关系。就此而论，利维坦隐喻的现代法治联合体

的精髓是程序法治。
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化或实质化的倾向，对其进行划分。因而，在一个极端，我们
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Leviathan: A Metaphor of the Modern Legal Unity

Wang Dong

Abstract：Modern rule of law takes the value of rights as the inner moral core, and the technology of procedure
as the external normative representation. There are inherent logical relations between procedural rule of law and natural
rights. Hobbes's natural right theory stresses the hardships and hard work of the individual, maintaining that equal
individuals are the ultimate judge of self-preservation, and advocates the political idea that "agreement takes prece⁃
dence over wisdom" and that Leviathan as the legal union must respect the inalienable rights of man. The natural
rights of individuals should be the only resource of public authority, while the aim of civil association is to resolve con⁃
flicts over natural rights among equal subjects through neutral legal procedures to realize the rational and peaceful
constitutional integration of multiplex interests, which is different from the "best regime" aimed to perfect human virtue,
and also different from the state "united by cause" aimed to achieve specific collective goals. Therefore, the modern
legal union of Leviathan as a metaphor is the unity of legal form and natural rights. The legal procedure of formal "value
neutrality" actually contains profound value of rights, and the philosophical basis of procedural rule of law is the theory
of natural rights.

Key words：leviathan; metaphor; procedural rule of law; natural right

··79China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/


	利维坦：现代法治联合体的隐喻

