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自從正義問題逐漸引起中國學界

關心以來，人們的注意點慢慢從分配

正義擴展到法律正義。先是有希臘悲

劇《安蒂戈涅》（Antigone）引發的關於

「王法」和「神法」的探討，繼而又有關

於「公民不服從」的思考。最近劉湧案

審判事件更引起一些關於程序正義和

實質正義的議論。這些思考和議論所

涉及的一個共同問題就是實在法和更

高法的關係，這也正是法律正義的核

心問題。我在這�擬通過海勒（Agnes

Heller）、薩托里（Giovanni Sartori）和

哈貝馬斯（Jürgen Habermas）的有關理

論，對法律正義和三種不同的更高法

作一些討論。我選擇這三位政治學者

是因為他們來自不同的政治經驗和政

治文化背景。海勒來自經歷過斯大林

式極權專制的匈牙利，薩托里來自民

主自由傳統已經幾乎成為自然定式的

美國，而哈貝馬斯則來自不忘納粹極

權過去，但已實現民主憲政的德國。

他們為我們提供了既有共同點又有明

顯不同的法律正義討論，這是因為他

們都面對現代社會的一些共同問題，

但又特別關注一些與各自經驗社會有

關的特殊問題。

一　懲罰性正義和自然法則

海勒把懲罰性正義、分配正義和

正義／非正義戰爭理論並稱為現代

「社會政治觀」正義的三個基本部分。

法律正義只是現代社會正義的一部

分，不是它的全部1。古老的懲罰性

正義指的是「以眼還眼」、「以牙還牙」

或者「以血還血」的暴力報復，也可以

說是一種極端意義上的公平觀念。痛

苦和死亡必須公平分攤，實在沒有辦

法報復的，就只能等待「因果」正義的

到來。但是，很久以前，這種冤冤相

報的暴力正義就已經開始被約束到某

種文明秩序的道德教誨之中。例如，

《舊約》中的「以眼還眼、以牙還牙」後

來被解釋為並非提倡暴力，而是要將

報復和懲罰限定在甚麼樣的罪得甚麼

樣的報，或者誰有罪誰得報的文明尺

度之內。於是，懲罰只能涉及直接有

罪者，而不再涉及有罪者的家庭、部

落或城邦。從報復到非報復，這是正

義在人類文明史上的一個轉折。

在現代社會中，懲罰性正義的根

本作用是維護社會政治秩序，而社會

秩序則體現為規範和法規。當規範和
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法規受到破壞時，懲罰就成為社會以

這些規範或法規的名義對違反者的制

裁，被制裁者因此付出「代價」。制裁

行為具有維護規範和法規的正當性，

能使社會正義得以伸張。現代意義上

的懲罰不容「報復」。即使某些現代懲

罰確實具有報復性（如株及家屬的「階

級鬥爭」），它也必須以社會規範和法

規的「懲罰」名義來進行。「以眼還

眼、以牙還牙」是一種與現代社會懲

罰正義不相符合的復仇正義。現代懲

罰觀不允許「集體懲罰」（株連式懲

罰）。它把行為者看成是唯一應當對

其行為負責的人。這種道德個體觀可

以說是現代倫理的一大進步。

懲罰犯罪並不等於就是正義。懲

罰犯罪不僅涉及到實在法本身是否公

正、合理和正義，還涉及到甚麼才是

與正義有關的懲罰。人們一般把根據

實在法以罪量刑視為正義。但是，以

刑施罰的目的是甚麼呢？對這個問題

的回答比以罪量刑本身更與法律正義

有關。

對於法律懲罰的目的有三種不同

的說法。第一是「付出代價」，第二是

「嚇阻（其他人）犯罪」，第三是「改造

（罪犯）」。海勒認為，在這三種目的

中，只有第一種與懲罰正義有關。如果

我們把人看成是自由而理性的存在，

如果我們堅信人應該為他自己的行為

負責，那麼我們就應當把人看成是自

我完足的行為主體。如果一個人違反

了社會規則，他就必須為此付出代價。

一旦代價付清，罪行了卻，他也就不

再有罪。這種為恢復正義而施行的懲

罰可以由法律來執行，也可以由認罪

者自己來執行，那就是自我懲罰2。

「嚇阻」則不同。嚇阻把一些人當

手段、當工具來警戒其他人，這本身

就缺乏道德性3。作為懲罰，嚇阻甚

至可以說與正義無關。如果以先有罪

後有罰，罪多重罰多重為法律正義的

原則，那麼臆測某些人將會犯罪，在

罪發前就宣告會予以某某懲罰，這本

身就有悖正義原則。為了達到防止效

果，嚇阻性的法律往往會對現有的犯

罪從重懲處，即所謂的「嚴打」，這本

身也不符合公正量刑的正義原則。嚇

阻甚至還會在沒有懲罰對象的情況下

故意製造一些對象，從「鎮反」、「反

右」到「文革」，我們所熟悉的各種政

治運動所起的就是這種作用。

「改造」的法律正義性也頗成問

題4。如果懲罰指的是為罪過付出代

價，而改造指的是將接受規範和法規

變成自覺行為，那麼懲罰和改造之間

就不存在任何直接因果關係。改造本

無須以懲罰為先決條件。如果改造因

懲罰而發生，那麼「改造」實質上是害

怕再度發生懲罰，「改造」後「變好」實

際上是一種「學乖」。這樣的改造仍然

是一種嚇阻效果。以懲罰為改造手

段，學習善行的動力是害怕痛苦，不

是自覺為善的快樂。真正的改造應當

是自覺自願的，自己看到不對，即使

無外力迫使，也照樣發生價值和行為

的變化。把「改造」當作懲罰的目的

（如《一九八四》中溫斯頓經過101室的

折磨獲得「新生」），更是徹底要把改

造應有的理性選擇極度扭曲為病態的

非理性服從。同樣荒唐的是，以強迫

勞動來進行改造，一面說勞動光榮，一

面用勞動作為懲罰，這種做法是很偽

善的。人們可以問，有許多其他光榮的

事可以引導罪犯改造，如入黨、提

幹、升官，為甚麼不用這些光榮的事，

而偏要以勞動來作為改造手段呢？

僅僅區分「刑罰」、「嚇阻」和「改

造」，還只是在抽象模式的層次上討

論懲罰正義。這樣的討論有一個前

題，那就是，實在法已經具有正當

性，並被大多數人視為正義之法。然

而，在實際情況中，實在法卻並不總

是具有正當性或者正義性。這是海勒

對於法律懲罰的目的
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特別關心非正義實在法的出發點。

海勒在討論非正義的實在法時，提出

的問題非常特殊，與阿倫特（Hannah

Arendt）在討論納粹邪惡時對極權實在

法和執法人道德責任的思考極為相

似。海勒提出的核心問題是，即使專

制政治體制下的法律條文未必款款皆

不正義，這樣的法律制度或體系本身

是否具有法律正義權威？在專制制度

下，服從法律是否會成為一種犯罪行

為，而不服從法律反而成為一種道德

之善？海勒在回答這些問題之前，首

先說明她回答這些問題的兩個前題。

第一，每個社會中都會同時存在正義

之法和非正義之法。即使是非正義或

邪惡的法律制度中也會有正義之法。

第二，法律正義所涉及的正義不是

預先存在、固定不變的。正義永遠是

處於變化和轉變狀態中的能變正義

（dynamic justice）5。

基於這兩個前題，海勒強調，具

體法律條文和整體法律制度的關係完

全取決於政治制度是否保障公民的公

開批評權利。當我們說某法非正義

時，我們是在說它「錯」。「錯」不單單

是「不正確」。「錯」與「惡」有關。「非

正義」是一個很強的指摘，非正義法

就是我們常說的「惡法」。在一個社會

�，如果人們有權利公開批評某法為

惡法，公開說明自己為甚麼認為那是

惡法，那麼，一旦大多數人同意，就

可以用善法來取代惡法。在這種情況

下，批評者所運用的正義是能變正義，

不是凝固正義。它必然要在公開的討

論中形成和變化，沒有公開討論也就

沒有能變正義。在允許能變正義存在

的情況下，即使某法確實是惡法，它

也不會使得整體法律制度成為非正義

的制度。既然整體的法律制度允許人

們公開批評具體的法律，而人們並不

批評所有現存的法律，那就說明他

們仍將其他法律視為正義之法6。

如果人們視某法為惡法，卻又沒

有公開表示自己意見的權利，那又會

是一種甚麼情況呢？在這種情況下，

公民的公開批評權利被剝奪了，能變

正義被壓制和封殺了，訴求正義和討

論正義的程序被破壞了，正義本身也

就被踐踏了。當一個法律制度踐踏正

義的時候，它本身也就不可能再是正

義性的了。看一個法律制度正義不正

義，最重要的一點就是它允許不允許

人們公開批評現有的法律。這是一種

政治權利和公民權利，它本身又是由

實在法所規定的。一旦公民失去了這

個權利，那麼改變惡法的公正程序也

就根本不再可能，這個制度也就再無

正義可言。

專制體制對整個社會有深遠的危

害，其中最顯著的是暴力充斥、思想

貧弱和道德淪喪。既然人們不能通過

正當程序來改變法律，暴力便成為謀

求改變的唯一途徑。暴力總是非法

的，但暴力也可以用道德權利為理

由。剝奪公民權利和政黨公平競爭的

專制之法本身就是一種暴力。許多人

都把以暴易暴的反抗看成為合理的行

為，暴力革命就是這樣發生的。中國

多有革命而少見政治改善，無正義

之法是一個根本原因。專制造成了法

無處不在，而法學思想卻無處可尋的

荒謬情形。既然所有的法，不論善

惡，都受整體法律制度保護，都不允

許公開批評，那麼所有的法，不分善

惡，也都成為武斷強制之法。在這

樣的制度中，法理和法律探索和思考

當然不可能得到發展。司法體制中的

人對現有法律條文唯命是從，而一般

人對法則是一味懼怕。在專制制度

下，法網愈森嚴，社會就愈無道德。

只要「不犯法」，或者犯法而不被抓

住，人們做甚麼事情都不會在乎。久

而久之，便造就了一個完全道德淪喪

的社會。

看一個法律制度正義

不正義，最重要的就

是看它允許不允許人

們公開批評現有的法
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的就是暴力充斥、思
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批評實在法為非正義，必然要涉

及以更高法為標準的問題。在這個更

高法問題上，海勒採取的是「自然法」

原則。在海勒那�，自然法指的是每

個人都天生自由，都天生珍愛自己的

生命。這兩條基本價值是「不容放棄」

（inalienable）的法則，我們用它們來

驗視統治政權法律體制的正義性。雖

然如此，海勒還指出，「當公民被自

己的國家無辜奴役的時候，我們並不

需要援引自然法則來將奴役判定為犯

罪行為。」因為「人們一直就把這種行

為視為罪行」7。也就是說，現代國際

社會對公民自由和珍愛生活的價值已

經有了共識，並不需要不斷重申自然

法則。海勒是匈牙利人，她對自己祖

國的極權統治有深切體會，她所說的

「無辜」是特有所指的。「無辜」是指一

個人的行為和他受到的懲罰之間完全

沒有直接關係，他之所以受到懲罰，

完全是因為他是那個被專制者視為

異類群體的成員，海勒稱之為「絕對

暴政」8。

從株連親族、階級成分論、種族

清洗到紅色高棉式的大屠殺，專制暴

政延綿不絕。海勒認為，這種暴政之

法是為「企圖滅絕社會中的一部分人

服務的。⋯⋯從奴役到發配，再到屠

殺，屠殺成為邪惡法律的必然後果。

在納粹德國、斯大林的蘇聯和波爾

布特的柬埔寨，這些都成為罪惡法律

制度的體現」9。海勒贊同亞里斯多

德關於「暴君是罪犯」的說法。她進一

步強調，「體現暴君意志的法也是罪

惡的。」bk海勒不僅援引了阿倫特關於

納粹法律體現元首（希特勒）意志的論

說，而且同意阿倫特提出的專制制

度下的個人不應執行專制法律的立

場。海勒寫道：「如果法是罪惡的，

那麼執法者就從正義行使者變為非正

義行使者。在這種情況下，有正義

意識的人就會拒絕服從專制法律。」

這種拒絕執法既符合道德原則也符合

法制精神，「道德和法在這�並不矛

盾，⋯⋯因為罪惡的法並不是真的

法，而只是徒具法的表相而已。」bl

二　人民主權和政治自由

如果說海勒關心法律正義與斯大

林式專制制度下的生活經驗有關，那

麼薩托里對實在法和更高法的思考便

明顯具有民主社會的生活經驗特徵。

薩托里所¼眼的是民主憲政制度下的

實在法，所以基本上不存在海勒所說

的「暴政意志」問題。但這不等於說，

民主體制下的實在法就此自然而然地

符合法的真正精神。民主體制下的實

在法是按照公民共同認可的程序，並

由代表民意的立法者所訂立的，因而

具有程序正義性。這種程序能產生善

法，也能產生惡法和劣法（極瑣碎的

繁文褥節）。通過這一程序所設之法

能體現「立法者的統治」，但未必能真

正體現「法的統治」。真正的法的統治

必須具有實質正義，而立法者的統治

雖然具有程序正義，但卻未必總是具

有實質正義。

在薩托里那�，正義不是凝固

的。正義雖然與「平等」這個基本的社

會價值有關，但平等本身就是一個有

爭議、在發展的觀念。薩托里強調的

不是以某種既有的正義來指導形成實

在法。他強調的是，現在的實在法愈

來愈強調符合程序，以至忘卻了法的

基本精神，那就是，法之所以有權威，

全然依仗它與正義的內在聯繫。正義，

這才是法的合法性的唯一依據。正義

只能在擁有政治自由的人們不斷的共

同探索中才能形成和發展。因此，探

求和維護正義的根本前題就是維持公

民的政治自由。法的實質正義是和政

治自由價值緊緊聯繫在一起的bm。

批評實在法為非正

義，必然要涉及以更

高法為標準的問題，

海勒採取的是「自然

法」原則，即每個人

都天生自由，都天生

珍愛自己的生命，這

兩條基本價值是「不容

放棄」的法則。海勒對

自己祖國匈牙利的極

權統治有深切體會，

她所說的「無辜」是指

一個人之所以受到懲

罰，完全是因為他是

那個被專制者視為異

類群體的成員，海勒

稱之為「絕對暴政」。
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為甚麼在民主制度下還需要顧慮

政治自由問題呢？政治自由不是專制

制度下才缺乏的嗎？薩托里所關心的

民主制度下的政治自由是有針對性

的。西方的分析法學和法學實證論都

試圖以純粹形式來規定法，「將法等

同為法的形式。」這種法的觀念使得

法成為一個純粹的形式問題，不再與

內容有關。它的自然結論是，「凡是

有國家法（Rechtsstaat）存在的地方，

都不可能再有非正義法的存在。」薩

托里指出，形式主義的法學家忘記了

這樣一個基本情況，談程序形式的前

題必須是民主憲政國家，而政治自由

才是民主憲政國家的特徵和堅持保證

的公民權利bn。政治自由不是人天生

帶來的，它是一種人為的權利，一種

只能通過努力爭取和精心維持才能保

有的權利。不抓緊這一點，民主制度

就有蛻變為專制法治的可能，魏瑪共

和國被法西斯政權所取代，便是一個

歷史前例。

政治自由和公民權利並不總是被

強調為一種與民主憲政相聯繫的權

利。例如，在十八世紀，公民法被視

為自然法，自由也被視為自然權利，

人因受「公民法」的保護而自由bo。對

於現代人來說，問題往往就出在這

「公民法」上。我們要問，現有的公民

法公正嗎？我們還必須問，甚麼是公

民法？我們甚至還要追問，究竟甚麼

是法？薩托里對這些問題的思考方法

是追溯法原有的正義本源，即法的實

質正義所在。他強調，現有的法和正

義間的聯繫是在羅馬傳統中形成的。

法是正義之法，不是苛刑惡法。正義

是體現為法的正義，不是抽象的理念

和主義。因此，ius（拉丁語中的「法」）

和iustum（正義的）是緊緊交織在一

起的。在長期的歷史過程中，原先

指「法」的詞，在英、法、意等西方語

言中演變成指「正義」的詞，「法」和

「正確」就變成同一個意思。這種法的

觀念非常重要，因為法代表的是一個

群體關於正義的觀念，不是某個統治

者所奉行的統治典律。法不僅指那些

具有法的形式的規則，而且更指某種

具體的價值內容，一種與正義相匹配

的品質bp。

法和正義交織在一起的情況，可

以從歷史悠久的民間天理觀中看出。

除非出現了暴君、昏君，人們一般用

「天理王法」來指某種公正的社會秩

序。碰到特別邪惡的人和事，人們便

會仰天而問：「難道沒有天理王法了

嗎？」法和正義不分的情況在近世發

生了根本的變化bq，法不再是由全能

全善的上帝或上天所賜予，而是由人

所訂立。因此，在現代社會秩序中堅

持正義，人們必須弄清楚法是由誰制

定的，怎麼制定的，經由誰來解釋社

會正義要求，等等。公民接受法治，

則要求立法和司法者自己先接受法

治。要做到這一點必須有制度的保

證。薩托里指出，「在憲政國家�，解

決這一問題的途徑是盡量通過立法程

序使得『法的形式』能把握法的內容。

事實上，憲政制度的諸多設計都是為

了創造某種立法條件，使得ius（法）和

iustum（正義）仍然保持聯繫。」在民主

憲政國家�，人民把立法之事託付給

一些由選舉所產生的人們（議員）。他

們代表的是人民，不是某個權力集團

或政府。人民的代表必須向選舉人匯

報，「人民並不允許那些代表人想怎麼

做就怎麼做。」br人民代表所立之法，

它的正義性歸根結底來自人民主權。

以法和人民主權正義的內在聯繫

來看，現今世界上許多法便不算是真

正的法。薩托里寫道：「人們把任何

一種國家都稱作為『憲法』國家，把

任何一種統治者自說自話頒布的國家

命令都稱作為『法』」，以至「暴力專制

的立法不僅被稱作為法，甚至還被遵

正義只能在擁有政治

自由的人們不斷的共

同探索中，才能形成

和發展。因此，探求

和維護正義的根本前

題就是維持公民的政

治自由。政治自由是

一種人為的權利，一

種只能通過努力爭取

和精心維持才能保有

的權利。不抓緊這一

點，民主制度就有蛻

變為專制法治的可

能，魏瑪共和國被法

西斯政權所取代，便

是一個歷史前例。



114 政治與法律
奉為合理合法之法」。在西方流行的

形式論或實證論法學其實正是在為

這樣的惡法打開了方便之門bs，這是

薩托里對之堅決抵制的根本原因。薩

托里堅持將法律性（legality）與合法性

（legitimacy）徹底分開來。他指出，在

不具合法性的法律面前，人民可能有

兩種自由，一種是批評它的自由，一

種是絕對服從的自由，他把第一種自

由稱作為freedom from，把第二種稱

作為freedom to，「而正是這兩種不同

的自由標誌了（一個國家）政治自由和

政治壓迫之間的界限。」bt

三　人權與法律正義

和薩托里一樣，哈貝馬斯堅持區

分「法律性」和「合法性」，所不同的

是，薩托里從個人政治自由來強調這

一區分，而哈貝馬斯則更從整體社會

秩序的權威來要求這一區分。哈貝馬

斯指出，「由於國家權力媒介是用法律

形式建構起來的，政治秩序依靠的主

要是法律的合法性。也就是說，⋯⋯

法律不僅要求得到實際承認，而且要

求值得承認。」ck在國家機器有效的社

會中，法律都是得到實際承認的，但

卻未必都值得承認。如果只得到實際

承認，而不值得承認，那就是缺乏合

法性。

在現代國家社會中，合法性應當

建立在正義性之上，合法性首先是對

體現國家制度的社會秩序權威而言

的。現代社會和傳統氏族社會不同，

後者的權威是世襲的，世襲性就是其

合法性，但現代社會權威的合法性則

必須在制度上體現為它的法律的合法

性。現代社會秩序建立在法律秩序

上，而法律秩序則主要由個人權利所

構成。因此，現代社會的基本成員身

份是法人，即擁有法定權利的個人。

在傳統法律秩序中，法律同時也

是道德。但在現代法律秩序中，法律

與道德是有區分的，法律強調的是一

個人做某些事的「資格」（entitlements）

（即權利），而道德強調的則是一個人

做某些事的「義務」。現代社會秩序中

的個人首先是法人，他的權利優先於

道德，這是因為現代社會秩序堅持人

人必須擁有同等的權利，但卻不堅持

人人都成為同樣的道德君子cl。同等

的權利使得不同的眾人在共同的承擔

面前獲得同等的保障，這種公平性就

是法制和政治正義。當然，有的法律

並不以保護個人權利為目的，而只是

為了保護君王或其他專制權力。即使

在這種情況下，只要法同等地對待一

切人，法還是會被許多人視為具有某

種程度的正當性。但是，為一己權力

服務的法，從性質上說是不可能同等

地對待一切人的。就在它允許有的人

為法所管，有的人不為法所管的時

候，它也就失去了起碼的正當性。

哈貝馬斯把當代世界人權看成是

比實在法更高的正義權威，因為人權

明確規定了國家正義（即合法性）與個

人權利的關係。現代國家正義必須表

現為法律形式，而現代法律則首先必

須是與人權相一致的公民權利和政治

權利。哈貝馬斯將人權確定為更高

法，這既不是排斥人民主權，也不是

排斥自然法，而是要強調，人權比人

民主權和自然法能更清楚表現程序正

義和實質正義的高度一致。人權為人

們不斷形成和完善正義提供了理性討

論的「論壇」，讓人人能自由理性地發

表意見，公民享有交際和參與的政治

權利cm。人權同時也為這一討論提供

了基本的「內在價值」（公民同等的基

本權利）。人權體現的是一種超越單

純「實用共識」和純粹「價值共識」對立

的「理性共識」cn。人權使得人民主權

的實用共識和古典人權的價值共識統

和薩托里一樣，哈貝

馬斯堅持區分「法律

性」和「合法性」，所不

同的是，薩托里從個

人政治自由來強調這

一區分，而哈貝馬斯

則更從整體社會秩序

的權威來要求這一區

分。哈氏指出，在現

代國家社會中，合法

性應當建立在正義性

之上；現代社會秩序

建立在法律秩序上，

而法律秩序則主要由

個人權利所構成。
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一起來，「人民主權的原則確立了一

種程序，因為這種程序的性質是民主

的，所以它為合法的結果奠定了基

礎。」同時，自然法強調人的生命和

自由，其實就是「古典意義上的人

權」，自然法古典人權「為（社會民眾）

追求自己的生活目標提供了活動空

間，這一人權所支持的是一種本身就

具有合法性的法治」co。

現代人權作為更高法，它把人民

主權和自然法古典人權有機地結合在

一起。它的內在價值是多方面的。國

際社會關於人權的對話推動了在不同

歷史階段形成的三個方面的人權。第

一是安全權利，包括人身尊嚴、自由

以及與此有關的政治參與和民主治理

權利。第二是社會和經濟權利，保障

人的基本食品、健康、教育和工作權

利。第三是文化成員的健康環境等群

體權利。這三種權利涉及到不同的侵

權主角和不同層次上的國家責任和實

在法。人權是一些保證人的尊嚴不受

非法強迫的普遍要求。這些要求所體

現的價值準則已經形成了由國際社會

所廣泛支持的法規，其中最重要的是

關於公民權利和政治權利的國際公

約，關於經濟和文化權利的國際公

約，關於戰爭犯罪的條約（《日內瓦公

約》），關於防止屠殺及保護弱勢群體

的公約（如聯合國關於保障兒童權利

和消除歧視婦女的公約）。

哈貝馬斯十分強調人權的內在價

值，「人權為每個人提供全面的法律

保護，也提供追求個人生活的相同機

會，人權顯然是有內在價值的。不應

當把人權僅僅看成是形式民主（共同

意志）的工具。」cp哈貝馬斯還強調人

權價值的人為性，這是他堅持憲政的

根本出發點：「我們所理解的制憲模

式，它不把人權當作一種預先設定的

道德真理，人權不是被發現的，而是

被建構的。」只有當人權被明確為「法

權」時，人權才成為有實質意義的權

利，「很清楚，法權和道德權利是不

一樣的，法權必須在政治上有束縛

力。作為個人權利（或主體權利），人

權從一開始就具有法的性質，人權顧

名思義就必須由立法機構制定為實在

法。」cq

人權在每個具體社會中必須對政

府具有政治束縛力，否則便是空談人

權。人權在每一國實在法中必須得到

體現，因為人權不只是抽象的道德原

則，人權本身就具有法權的性質。一

個國家如果真的尊重人權，真的把人

權當作人類共認的更高法，它就必須

認可和制定關於普通人的公民權利和

政治權利的實在法。在不民主的國家

�，法律不給公民基本人權，如自由

言論、集會、結社的權利，但卻把剝

奪這些權利說成是一種同樣符合人

權，甚至更體現人權的精神。這種作

法充分表現在哈貝馬斯所強烈批評的

「亞洲價值」論中cr。他認為，如果我

們不把公民看成「個人」，而是看成

「法人」，也就不會受惑於「亞洲價值」

關於集體壓倒個人的謬說，「法人只

能在社會化（即集體化）的過程實現個

人化。若要保障個人的完整性，就必

須讓個人能夠自由地加入那些能轉化

為社會或文化認同的社會人際關係和

文化傳統。」cs換言之，在現代法制制

度中，社會和文化認同不是強加於個

人的，個人有選擇與之認同或不與之

認同的權利。只有當個人的自主性有

了保障，他才能真正成為一個社會中

的法人的個體，他對社會或傳統的認

同才有主體選擇的意義。

與海勒和薩托里相比，哈貝馬斯

是最為強調法律正義的權利性質的。

海勒較多地關心法律正義中的懲罰問

題，而薩托里關心的則主要是在民主

制度中立法者遮蓋法律的隱患。我們

發現，海勒比較關心司法層面的問

哈貝馬斯把當代世界

人權看成是比實在法

更高的正義權威，因

為人權明確地規定了

國家正義與個人權利

的關係。國際社會關

於人權的對話推動了

在不同歷史階段形成

的三個方面的人權：

第一是安全權利；第

二是社會和經濟權

利；第三是文化成員

的健康環境等群體權

利。這三種權利涉及

到不同的侵權主角和

不同層次上的國家責

任和實在法。
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題，而薩托里和哈貝馬斯則分別關

心立法和憲法的層面。羅爾斯（John

Rawls）曾把法制區分為憲法、立法和

司法這幾個高低有別的層面，「在各

層次所作的決定對它以下的層次都有

約束力」ct，也就是說，憲法統領立法

和司法，而憲法和立法則又統領司

法。我們有理由相信，沒有憲法和立

法層面的正義，司法層面的正義是很

難得以保證的。海勒不是不關心憲法

和立法層面的正義，她要特別強調的

是，非正義的司法理念和行為（如「殺

雞儆猴」、集中營式的「勞動改造」、

聯坐株連、法判不公，等等），對普

通人的安全生存具有最直接的傷害和

威脅，因此最需關切，也最能由此引

發人們對民主憲政和民主立法的強烈

要求。在當今中國，說到法律，人們

首先想到的就是低層次司法，這是因

為法律還遠未成為一種彪炳正義的社

會建設途徑，法律也還不代表以民主

憲法和民主立法為根基的政治秩序。

中國現有的實在法並非都是惡法或劣

法，但正如海勒所指出的那樣，在憲

法和立法正義得不到保障的情況下，

實在法中的惡法和劣法便不再是個

別現象，而成為整個制度缺乏正義的

標誌。

我們還發現，在海勒、薩托里和

哈貝馬斯那�，用以衡量實在法正義

性的更高法都與某種盡量廣大的「人」

觀念相聯繫，其中海勒所說的「自然

人」也許最容易為我們所理解。在民

主政治理論和權利法學理論極為貧弱

的中國社會中，人們對實行壓迫、迫

害的非正義實在法的控訴和反抗，幾

乎無一例外採用了與普遍人性有關的

正義話語。薩托里在陳述理性、自主

之人時，十分明確地把政治自由放在

人性之前，這是因為政治的不自由不

但會扭曲人性，甚至還能將人性變為

獸性。哈貝馬斯在表述憲政共和思想

時，則更是把人規定為普遍人權的擁

有者。在哈貝馬斯那�，民主憲政的

社會秩序是一種體現人權的法權秩

序，它的基礎不是自然的人性，而是

人為的公民和政治權利。
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在當今中國，說到法

律，人們首先想到的

就是低層次司法，這

是因為法律還遠未成

為一種彪炳正義的社

會建設途徑，法律也

還不代表以民主憲法

和民主立法為根基的

政治秩序。中國現有

的實在法並非都是惡

法或劣法，但在憲法

和立法正義得不到保

障的情況下，實在法

中的惡法和劣法便不

再是個別現象，而成

為整個制度缺乏正義

的標誌。


