《法律与生活》第八讲
市民生活与政治国家：一种法律思维的养成

1. “市民社会”（civil society），在汉语中有译作公民社会、文明社会和民间社会的。最早的含义是相对于野蛮社会而言的，黑格尔是从相对于家庭和国家角度定义的，现代政治学理论则是相对于政治国家来适用的。按照《布莱克维尔政治学百科全书》的解释，市民社会是“表示国家控制之外的社会和经济安排、规则、制度”，是指“当代社会秩序中的非政治领域”。
2. 该理论对法学、法制有重要的影响并且具有重要的工具价值，比如现代以来人类法制的最新发展及其对传统“公私两元”的法律分类形成的颠覆性冲击，就表现在作为第三法域的“社会法”的形成。这种最新的法律部门类划分，即与市民社会理论有关。
3. 市民社会关键在于公民权的觉醒，不在于国家权利的扩张。市民社会强调自治，不强调政府的过度规制。市民社会还要有一个广泛的基础，那就公民的契约式合作思维的启蒙和指导自身的实践，即他们要能在社会生活中有充分的公共理性来把握冲突，进行建设性的合作，而不是简单的情绪行为。我们需要建构一种崇尚合作、契约、信任、自由和法制的新文化，而不是一种原有的所谓“和”的儒士文化，从内部考虑而言，“和”的文化远没有形成公共的理性，和追求自由，而是一种“奴性”和过渡依赖“自我克制”。新文化需要深入人们的生活指导中，否则，范围的局限，将使其无法达成共同文化基础的形成。 
4. 社会政治实体—国家。国家是阶级社会中具有确定的领土、一定数量的居民和能行使主权，具有一定的政权组织的政治、经济和军事等的综合实体。国家的本质是统治阶级对被统治阶级实行专政的工具。它主要由军队、警察、监狱、法庭等组成。职能是对内压迫敌对阶级、敌对势力和对社会实行管辖，对外进行各种交流和抵御外敌入侵。在国家的构成中，领土是国家存在的物质基础和地理区域，居民是国家的基本要素和构成的基础，主权是国家独立自主地处理对内、对外事物的最高权力，政权组织是执行国家职能的权力机构。各个国家在地球表面都具有确定的地理空间，享有国际法确认的独立权、平等权、管辖权和自卫权等基本权利，有不侵犯别国基本权利的义务。国家的国防地理环境是该国军事统帅机关确立国防发展战略和准备与实施反侵略战争的地理基础。
5. 马克思和恩格斯才把市民社会“理解为整个历史的基础” , 同时“从市民社会出发来阐明不同的理论产物和意识形式” , 进而把“决不是国家制约和决定市民社会, 而是市民社会制约和决定国家”作为其唯物史观的“基本原理” 。
6. 在当代, 市民社会理论已复兴为一股世界性思潮, 虽然有市民社会与国家的“二分法”及国家———经济———市民社会的“三分法” 之争, 然而, 对市民社会的结构性要素、特征及价值原则等仍有基本的共识。虽然也曾受到某些批评,但市民社会理论研究仍颇具影响,并回应全球化时代社会发展的需要。从黑格尔、马克思到托克维尔、葛兰西再到当代, 市民社会概念一直以特殊利益、私人领域、私人生活世界及与之相关的一系列社会价值原则为内核而与国家共同体相区别, 并促进了对市民社会与政治国家二者关系的不断深入而系统的研究。如果我们不仅仅因为市民社会与政治国家的真正分离和对立发生于近代西方, 就把市民社会与国家的分析视野局限于“近代”以降和“西方” , 而赋予其深层历史反思性和人类整体关照性的话, 那么, 就不难看出, 社会出现私人利益和社会分裂为阶级, 是市民社会与国家产生的共同前提, 即市民社会和国家人类走出天然自在的生命共同体, 形成特殊的个人利益、阶级利益与公共利益、普遍利益相分离和对立的社会共同体的产物。也正因如此, 马克思和恩格斯才指出市民社会是“全部历史的真正发源地和舞台” 。
7. 在古希腊城邦国家, 就已存在私人生活领域与公共生活领域、家族领域与政治领域的的区别, 但是, 由于人既被看作是“社会动物”又被视为“政治动物” , 因而其国家和市民社会是复合的, 公民政治生活和社会生活是相融的,甚至“轮番为治”。这样, 国家就“直接等同于社会” ,私人生活就构成了国家生活的前提和基础, 国家生活则使私人生活获得了最高表现和升华。
8. 在作为古希腊文明传承者和“姐妹文明”的古罗马, 人们“从不为了公共领域而牺牲私有领域, 相反他们懂得只有在两者共存的形式中, 这两种领域才能生存下去” ,使市民社会和市民法也获得了一定的发展。虽然古罗马政治生活仍具有“公民政治”的色彩(尤其是罗马共和时期), 但这难免有一定的“过渡性质” 。国家与市民社会的关系则更多地呈现一种“监护”状态, 奴隶制商品经济获得了国家的政治、军事支持与保障而得到繁荣发展, 并奠定了罗马帝国的经济和社会基础。
9. 表面上看，中世纪是一种“无国家”状态, 但实质上, 是政治国家获得了新的表现形式。也即神权、王权和贵族权凭借领主分封制, 把政治原则彻底社会化了, 使得市民社会“直接地具有政治性质”。私人生活领域、私人利益和要求完全屈从于政治附庸地位和关系, 从而形成了国家对市民社会的包容、吞噬和同化。但是, 与东方专制主义的国家和社会的“同一”关系不同, 它毕竟有封建“契约”的关系基础, 而且存在着多元权力的对立冲突, “神权政治的、君主政治的、贵族政治的和平民政治的信条互相阻挠、斗争、限制和修改”, 从而为近代市民社会的生长和权利伸张, 提供了有机土壤和生存空间。也就是说, 其国家对市民社会的包容、吞噬和同化, 尚具有一定的先天脆弱性, 因而是“一种软弱的和多中心的专制主义形式” 。正因如此, 市民阶级才得以和王权相联合来战胜教会和贵族, 推动了民族国家的形成和市民社会与政治国家的二元化进程, 使西方率先走上了现代化道路。
10. 市民社会的兴起及其与国家的真正分离和对立乃是近代历史的产物, 它使国家获得了和市民社会并列的且在市民社会之外的独立存在。个性自由、私人利益及个人权利获得了巨大解放、充分肯定和大力弘扬, 国家权力也基于“契约”而在一定程度上恢复其公共权力的“本来面目” , 作为“守夜人” , 它“应该向社会解释自己的行为, 而且对它的效应负责”。但资本主义社会中过度发展的个人主义精神和过于浪漫的自由主义情怀, 导致了国家与市民社会的冲突和对立(尤其是自由资本主义时期)。因此, 资本主义国家一直在竭力设计市场或政府活动界限的合理方案, 寻求其市民社会与政治国家的合理权限, 同时, 它们也由“自由放任” 国家发展为“福利国家” , 现今又在谋求“第三条道路” 。西方社会传统的个人本位原则受到团体本位观的冲击, 多元主义、社群主义、法团主义等思潮日显张扬。这充分表明了西方世界对市民社会和政治国家矛盾关系的倾心解构与重构。
11. 在印度、中国、波斯、土耳其、阿拉伯以及斯拉夫等东方国家, 国家与市民社会的关系没有西方国家那种曲折发展的经历。从国家于社会之中产生之时起, 便反过来侵吞了社会, “东方专制主义”实质上就是政治国家对市民社会的吞噬而实现了“同一” 。“它们都是绝对君主专制国家, 拥有强大的官僚机器, 基本生产资料的国有制形式是其经济基础(`权力———财产' ),而私有制则只具有次要意义” 。这些中央集权制政府都要求其国民统一信仰和实践, “不仅要信奉一个官方国教, 而且在商业活动和武装发展等领域都是如此” 。使得东方国家的城市不可能有西方城市的那种政治特权和武装的市民阶级, 它不是“市民共同体” , 也不具有“市民”或“公民”观念, 而是依附于王(皇)权统辖的政治共同体和宗族共同体的有机组合。这既不同于古希腊城邦那种国家与市民社会的“复合” , 也不同于古罗马那种国家对市民社会的“监护”, 更不具有西欧中世纪国家吞并市民社会所附有的那种多元权力斗争的复杂性和脆弱性, 而是坚固的“东方专制主义”的“单一性” 。就是说, 在西方是多中心社会的被控制的国家,而在东方, 则是单一中心的、名符其实的“工具国家” 。
12. 近代法治的产生与运行是以权力制约和权利保障为基础和核心的, 并强调当权者与其他人同样服从既定的法律。而这一制约、保障及法律至上要求, 则主要是由市民社会多元权利对国家权力的分享和制衡来获得保证和实现的。也即“ 市民社会在很大意义上并非一种外在于政治权力的领域;而毋宁是深深地穿透于这种权力的一种力量, 使权力处于分立、分散的状态” 。这不仅使专断权力难以立足, 而且也使得权力和权利都服从于共同的规则而纳入法律规制框架之中。
13. 市民社会是多元主义并赋有自由、平等精神和个体价值追求的, 但同时也具有节制个人、地区和集团特殊利益与需求的“实质性市民认同”, 它使得冲突与合作互相关联和不可分割, 进而成为社会演进和制度变迁的重要推动力量。
14. 市民社会和政治国家是人类走出天然自在的生命共同体, 形成特殊的私人利益、阶级利益与普遍的公共利益相分离和对立的社会共同体的产物。其矛盾发展的进程, 实质是人类在普遍利益与特殊利益、个性与社会性的悖论下, 为摆脱自然界和人类自身的双重限制, 而寻求主体自由发展的进程。
15. 西方世界的政治、经济和文化都发生了重大变化。其市民社会与国家的关系也产生了重大变异, 它已不再是自由资本主义时期市民社会与国家的简单界分和“对抗”状态, 而逐渐形成了“社会国家化”和“国家社会化”的互动“ 兼容” 关系。即一方面是福利国家对市民社会的更多干预和公司国家的官僚化倾向, 另一方面是社群主义、法团主义的市民社会对国家生活的积极参与和权力分享, 加之全球化和信息化对国家和社会生活的冲击, 使得“政府和公民现在越来越明显地生活在一个一体化的信息环境中” , 政府和市民社会也“并不存在永久的界限” 。这种国家与社会关系的重大变异, 必然引发对西方法律传统的挑战———“不仅包括过去数百年的所谓自由的概念, 而且也包括源于11 和12 世纪的西方法制的结构”。其突出表现就是法律及其运行对集体主义和公共政策的强调、行政立法和自由裁量权的扩张、更多的实质性正义关怀及国际法对国内法的效力优位要求等等,这导致了西方法律传统诸多特征的改变, 并直接危及到其传统法治精神与原则。
16. 努力促进普遍利益与特殊利益、公共领域和私人领域、共性与个性、权力与权利的有机协调与契合, 市民社会与国家的良性互动关系才能真正确立起来, 法治也才会赋有其优良性和广阔前景。也即通过推进中国社会主义市民社会与国家的二元化进程(小政府、大社会), 来实现权力、权利和义务的有效配置;通过推进市民社会自主性, 来确立多元社会权利基础、公权力权威和良法之治, 实现多元权利对权力的分享、平衡和制约;通过促进依法治国和市民社会理性规则秩序的回应与契合, 来推进法治秩序的建立;并通过确立公民意识的“文化霸权”, 来确立法治国家的合法性, 从而推进社会主义民主与法治。市民社会与国家的二元互动关系确实是导致法治生成和发展的根本因素, 并构成法治的基础和界限。

（讨论要点：公共生活与私人生活的评价模式有何区别？公私法的划分在当代有何现实意义？）
