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摘要：法的人文关怀是通过人权的规范保护来实现的。旧有的人性善恶假定作为其深层语法，存在着逻辑缺陷也

面临着现实困顿。为此，我们必须超越人权论，将人权保障的宏大叙事转化为具体的权利话语；超越善恶论，重
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一、人文、人文精神与人文关怀 
 
据《汉语大词典》的解释，在汉语中，“人文”一

词有三层含义：一是指礼乐教化，与“天文”相对。

如《易·贲》：“观乎天文以察时变，观乎人文以化成

天下。”孔颖达将这里的“人文”疏为诗书礼乐之教。

二是指人世间事。三是指习俗、人情。[1](439)在英语中，

没有单独的“人文”一词，但有“人文科学”(the human 
sciences)和“人文学科”(the humanities)的概念。The 
humanities 源于拉丁文 Humanitas(意为人性、人情)。
据说后者是古罗马思想家西塞罗用来翻译希腊文

Paideia 一词的。Paideia 在希腊语中的意思是“文化”

“教育”，西塞罗把它译成 Humanitas 的意图是表达一

种教育理想，即通过教育使人获得完善的人性。[2](1)

这表明，在中西方语言中，“人文”最初都意味着与人、

人性、人情和文化教育有关。近代以来，更是把人的

价值、人的尊严、人的独立人格、人的个性、人的生

存和生活及其意义、人的理想和人的命运视为“人文”

的基本内容。 
人文精神可以被界定为一种追求人生意义或价值

的理性态度。它是人对自身命运的理解和把握，或者

说是对人的价值、人的生存意义的关注，是对人类命

运、人类痛苦与解脱的思考与探索。人文精神乃是人

对自身作为个体存在的价值与尊严、人性与人格、生

存与生活、现实与理想、命运与前途的认识与理解、 

思考与把握。[3]换句话说，“人文精神是一套观念体系，

也是一种崇高的理念。其要义是：一切从人出发，以

人为中心，把人作为观念、行为和制度的主体；人的

解放和自由，人的尊严、幸福和全面发展，应当成为

个人、群体、社会和政府的终极关怀；作为主体的个

人和团体，应当有公平、宽容、诚信、自主、自强的

自觉意识和观念。人文精神以弘扬人的主体性和价值

性、对人的权利的平等尊重和关怀为特质。”[4](389−390) 
人文关怀是人文精神的集中体现。人文关怀就是

对人的生存状况的关注、对人的尊严与符合人性的生

活条件的肯定，对人类的自由与全面发展的追求。换

句话说，人文关怀包括对人的现实关怀和终极关怀。

作为一种现实关怀，它积极关注当下世俗生活中人的

生存状况，人的地位、尊严、权利和个性；但作为一

种终极关怀，它又超越于现实的立足点，执着探求超

越现实的理想世界和理想人格，旨在充分挖掘和展示

人的自由天性和潜能，高扬人的价值，实现人的全面

发展。脱离现实关怀来谈终极关怀，只能是一种虚幻

或精神鸦片，人将抽空为符号；而没有终极关怀指引

的现实关怀，只能导致人性的退化和人格的萎缩，人

将堕落为动物。 
 

二、人文关怀的法律(含法学)话语 
 
(一) 法的人文关怀的具体话语 
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1. 人权保护话语的引进 
法的人文关怀从话语上讲就是法律将人作为

自己运作的核心，将人的权利的保护作为自己的出

发点和立足点，也是终极目标。从人类历史的长河

中来看，人权保护引入法律是很晚近的事了。 
在古希腊和古罗马法律观念中，个体和共同体是

天然的伦理统一关系，人还没有自己的主体性，个体

利益还不是法律关注的中心。法律要服从自然法则，

对人事的规范是实现自然秩序的手段。即便个体可以

在面临城邦威胁、家主宰治时主张某些权利，那也不

是基于自己的主体性，而是基于自然法则。中世纪是 
“神”或者永恒理性的世纪，法律成了神意的体现，

人只是上帝永恒事业的践行者。文艺复兴和启蒙运动

开始了“人的发现”。这是对以往文明的根本超越，

它将重点指向了人的个体、人的欲望、人的本性，将

人性从自然和神性中摆脱出来，成为独立的美和独立

的尊严。从此人不是作为“手段”，而是作为“目的”

而存在。人，或者说个体的存在和发展，成为不依赖

任何终极价值的独立价值。 
但是法律并没有立即反映这一思潮，先于文艺复

兴而在 11、12 世纪便兴起的罗马法研究，使得法律、

法学走上了相对自主的发展道路。随后兴起的早期自

然法更是阻挠了人本进入法律，后来随着霍布斯、洛

克等人的自然权利理论的兴起，人本才成了法律哲学

思潮的核心关注点。伴随英国革命、美国革命和法国

革命而来的《权利法案》《独立宣言》《人和公民权

利宣言》，都代表着法律对人权的追求。《独立宣言》

开篇第一句就讲人人都享有不可被剥夺的生命权、自

由权和追求幸福的权利。随着美国宪法和法国宪法的

颁布实施，人权保护终于成了现代国家法律的核心任

务。 
人权保护成为法律的核心理念基础有着巨大

的历史进步意义：首先，它解放了人，维护了人的

尊严，有利于促进人的全面、自由发展。法律的人

权保护将人从封建伦理、宗教戒律下解放了出来，

各种残酷的、非人道的压制措施都被清除了出去。

同时，法律的人权保护还塑造了人相对于庞大利维

坦的优越地位，旧的大山清除后国家便成了最大的

潜在威胁者。从此人成了自我管理、自我选择、自

我决定的自由主体。这无疑有助于人的全面发展。

其次，人权的法律保护促进了法律文明、政治文明

和精神文明的全面进步。在自然、神意等基石坍塌

之后，人权保护为古老的法律躯壳注入了新的灵

魂，法律日益理性化、人道化；人权保护为近代政

府提供了根本性的合法性基础，民主制、法治成为

人本政治的决定性标识；除却枷锁之后的人性开始

得到张扬，艺术、哲学得到全面繁荣。 
随着“国家尊重和保障人权”这一条款写入宪法，

人权的法律保护成了我国法学界探讨的热门话题。关

心人权保护、探讨通过法律提高人权受保护的水平，

这本身是值得肯定的。但如果只是笼统地高唱人权保

护的口号，对人权问题泛泛而论，不注意将人权保护

话语和法律特有的规范话语体系相衔接，则很可能会

带来不必要的消极后果：首先，“人权”是一个很宽

泛的概念，特别是 20 世纪以来，它几乎成了各种各样

的“人”(自然人、法人和其他自然人的集合)的各种

权利的统称。在这种情况下，人权保障作为一项原则

写入宪法是非常必要的，也是很有积极意义的，但如

果不加思考、不加限制地随便乱用，则会与法律和法

学中原有的“权利”和“权利保护”构成重叠，甚至

导致混乱。其次，泛泛的人权保护口号可能冲击既有

的权利保障法律话语体系，甚至被某些人盗用来成为

侵害人权的借口。即使在立法还不是很完善的我国，

立法者在进行制度设计时也早已将人权中的许多基本

内容、尤其是生命权、人格尊严权、自由权等法益融

汇进了原有的各层级法律中去，并已经初步形成了一

套行之有效的权利系统。如果以笼统的人权保护为借

口不遵守、不执行法律，反而可能侵犯人权。此外，

泛泛的人权保护口号还可能导致法学话语体系的不协

调。经过上千年的发展，法学已形成了自己一套独特

的、结构完整的话语体系。法律原则、规则、概念共

同结合成了一张运转良好的意义之网，具有极强的规

范性。如果只在口号层面上提人权保护，则很难使它

和既有的法律和法学的规范话语融合起来。 
因此，将人权保护话语引进法学应注意以下两

点：一是笼统的人权保护话语必须转化为规范话

语，使其与既有的法学话语体系相协调；二是在前

一工作的基础上完善法律的具体制度设计，通过具

体的制度设计来保护人权。 
2．权利、权力、义务和责任模式的构造 
法律是借助规范机制[4](329)，也就是通过权力、权

利、义务和责任模式的构造来保护人权的。人权保护

是法律正当化的根本依据，也是法律正常运行的基石。

“法益是法律未分化的本体，权利、权力、义务和责

任则是法益分化的形式。”[5](46)法律是通过将人权保护

上升为法益的灵魂，进而以此为依据来构造规范模式

而实现人权保护目的的。 
(1)权力与权利的平衡。权力的实质是社会主体之

间的优位关系，它和社会生活的组织紧密相关。权利

则是主体利益受保护的程度和行动自由的范围，它和
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个体的私域紧密相关。在现代社会，国家权力和社会

权力起着越来越关键的作用，它们在发挥组织作用的

同时也成了个人权利最大的潜在侵害者。法律要有效

地保护人权，首要的任务就是要妥善平衡权力与权利

的关系。具体来讲，就是要在权力积极性和权利自主

性之间保持动态平衡。 
(2)权利与义务的呼应。规范性权利保护个体追求

自己的利益，具有私益性。如果不加拘束，则可能会

危及社会组织和他人利益保护。在人权保护成为法律

本位的情况下，更应注意对权利的规范，做到权利和

义务的呼应。规范性义务的实质是法律强制主体按照

其要求行事。义务从应然的层面上约束着主体的行为，

它直接反映了法律的规范目标。义务施加不仅是约束，

也是保护，保持义务和权利的呼应既可以限制权利又

可以平衡权利。通过调节义务施加对象和义务施加量

的方式可以有效影响人权保护。 
(3)职权与职责的对称。如果说权利与义务呼应主

要是实现私人间法益关系的平衡，那么职权与职责对

称则是调控国家权力、社会权力的要求。权力的享有

者掌控社会资源，借助其职权在社会关系中处于优位。

他们的行为和公共利益、个体权利有着极为重要的利

害关系，一旦滥用，后果十分严重。因此必需要有职

责与职权相称。职责的实质和义务相类，调节职责也

可以有效影响职权行使，保护人权。 
(4)义务与责任的吻合。规范责任是法律要求主体

对自己的行为承担法律上的不利后果。这里的行为一

般是指未按规定履行义务。责任的实质是可归责性，

即在需要承担责任的情况下，法律便可归责于主体。

因此，责任上承规范义务，下接追究制裁，处于法律

实现的关键位置。法律可以通过调整构成要件的方式

促进义务与责任的衔接与吻合，实现不履行义务者负

其责。这既可以追究不法，又可以保护无辜。 
(二) 法的人文关怀的深层语法 
法的人文关怀的表达机制是以权力、权利、义务、

责任为核心的规范机制，但是其深层语法却是人性假

定：人性是怎样的？人性离不开法吗？这一深层语法

所要解决的是规范机制存在的必要性、正当性问题，

即这一假定为规范机制奠定了基础。 
1．人性善恶的假定 
法律调控人的社会生活，这一调控主要是通过规

范人的行为来实现的。人的行为基于习性而发，因此

法律就不免要与人性打交道。 
法律是人性的产物，并且是以人性为基础和出发

点的。法律生活是人类生活的一部分，立法、执法、

司法、守法都是由人来进行的，人性在漫长的岁月中

铸造了法律。法律规范的主要对象是人事，因此必然

以人性为其最基本的出发点。西塞罗、格老秀斯、普

芬道夫、霍布斯、洛克、康德等人都强调法律是人的

理性创造的产物，是以人性为基本立足点的。古代罗

马人就认识到“法学是关于神和人的事物的知识”[6](5)，

法律应以人性为基本出发点，法学应研究人性。近代

政治哲学、法哲学奠基人霍布斯的政治哲学、法哲学

研究就是以人性研究为基础的。在其之后，几乎所有

的法学大家也都将自己的学说建立在某种人性论之

上。中国古代的思想家也多将法律建基在人性之上，

管仲、孔子、荀子、韩非子等都是如此。我国古代的

慎子就认为：“法非从天下，非从地出，发于人间，合

乎人心而已。”(《慎子·佚文》)刘安也认为：“法生

于义，义生于众适，众适合乎人心。”(《淮南子》)这
里所说的法合乎“人心”，实际上就是法合乎人性。 

但人性为什么需要法呢？社会为什么需要依法治

国呢？古今中外的学者一旦涉及这一问题时，几乎无

一例外的回答或假定是“因为人性是恶的”：正因为

人性是恶的，人的行为才需要规范，法律才有必要存

在。人性恶在西方最早的神话传说中就出现了。《圣

经·创世纪》中也说，人性自夏娃吞食善恶果之时就

已堕落了，人自那时起就背负了原罪，人自那时起就

有了为恶的倾向。被誉为美国宪法之父的麦迪逊曾指

出：“如果人都是天使，就不需要任何政府了。如果

是天使统治人，就不需要对政府有任何外来的或内在

的控制了。”[7](264)可以说，传统法学理论和法治实践

基本上都是建立在“人性恶”这一基本假设的基础之

上的。 
2．既有人性假定的逻辑缺陷与现实困顿 
其实，传统法学理论和法治实践的这一根基是非

常脆弱的。从逻辑上来说，无论是“人性善”还是“人

性恶”，都难以从中推论出需要法律和法治。如果人性

是善的，固然不需要法、不需要政府，也无需依法治

国；如果人性是恶的，法也是无能为力的。因为如果

人的本性是邪恶的，那法也无法引导人向善，也无法

让人去恶，除非把人性连根铲除。但那样一来，人性

也就不再是人性，人也就不成其为人了。从现实的层

面说，“人性善”或“人性恶”的假定都无法解释人

性的实际状况，因为人性既有善的一面，也有恶的一

面。而且人性的善恶并不是韭菜拌豆腐，是截然分开、

一清二白的，甚至也不是固定不变的。人性的善恶往

往取决于一定的时空条件和一定的“量”“度”。更

重要的是，“人性恶”这一假设极大地束缚了人性无限

发展的可能性，使得人性发展的空间变得极为局促与

狭窄，使本来应该是丰满的人性变得扁平。从某种意
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义上说，这甚至无异于大规模地扼杀人类的生命和未

来。同时，“人性恶”这一假设也放弃了法律和法学对

人性的指引与塑造职责，使法律变成了一种单纯的控

制甚至镇压的工具，使法学变成了一种赚钱谋生的功

利之学，从而也极大地束缚了法律和法学自身的生命

力及其对社会生活的型构能力，使得法学长期走不出

“幼稚”和“自慰”的状态，难以对其他学科作出应

有的理论贡献和智慧启迪。尽管近些年来理论法学和

部门法学都在关注人权保障问题，甚至开始谈论“以

人为本”和“人文关怀”，但基本上还只是停留在外在

的学理或技术层面，而未能将对人的现实关怀和终极

关怀真正沟通起来，更缺乏对法律和法学的深切反思，

因而上述状况并没有根本改变。 
 

三、法的人文关怀话语系统的优化 
 

(一) 超越人权论，将人权保障的宏大叙事转化为

具体的权利话语 
法的人文关怀就是尊重人权、保护人权，但是法

的这种关怀和一般的人权理论又有所不同。现代人权

理论囊括了人的极其广阔的利益、需求，涉及社会生

活的方方面面。在现代社会，法对人权保护发挥着越

来越大的作用，但法毕竟只是社会生活的一个子系统，

只能助益于社会生活的某方面需求，这就决定了法发

挥作用的有限性。因此，以泛泛的人权理论来指导法

律是无益处的，法要真正有效地保护人权，就必须将

人权保障的宏大叙事转化为具体的权利话语。 
权利话语首先是要将宏大宽泛的人权转化为规范

性的法益。人权理论中的人权是理想的、应然的，还

只停留在观念层面。它是一个社会对人应享受何种待

遇、获取何种利益的一般看法，是人文关怀的一种价

值标准。但是它们的范围、界限，在现实中是否具备

实施的条件，通过何种途径实现等等都还是不确定的。

能否通过法律以及怎样通过法律来实现人权更是不可

知的。法学家的任务便是检讨一般人权理论，按法律

自身的特性对其进行取舍，将能够融入法律体系的内

容转化成法律范畴 ，形成与法律规范机制相协调的法

益理论。法律实务者所要做的便是将这一法益理论通

过实在法规范体系予以实施、落实。通过权利、权力、

义务、责任的规范性配置来有效地保护人权法益。 
人权理论中的人权具有至上性，转化成法律话语

便是法律要以权利为本位。张文显先生从法学、哲学、

伦理学和经济学等视角对权利本位进行了论       
证[4](356−366)，从人权的视角同样可以做强有力的论证。

法律要坚持人权保护就必须确立权利的优越性地位，

即“人是万物的尺度”，把人文精神作为现代法的精神，

作为我们法的根本理念。[8]具体来说就是：第一，要

确立人相对于物质利益的优先性。在社会关系的处理

上，要把人的尊严、价值、生命等放在社会财富创造、

积累之前。比如，新颁布实施的《道路交通安全法》

就否认了“撞了白撞”。法律不仅要保护物权，更要保

护人格权，并且人格权的保护应优先于物权保护。因

此就有学者主张要超越德国“物文主义”的民法典，

制定一部“人文主义”的民法典。[9]第二，要确认、

保护个体相对于集体的尊严。现代社会是知识膨胀、

社会连带关系复杂、个体遭淹没的技术时代。个人作

为微小的个体逐渐被边缘化，集体利益、共同体利益、

社会利益被高置于个体利益之上，个人利益让位给集

体利益。在这种情况下，个体利益随时都可能被以集

体的名义侵害，人权保护也就无从谈起。因此，在将

人权转化为权利话语的过程中，法律所要做的就是确

立个体的尊严，使其核心利益不致遭受共同体的任意

剥夺。第三，要重视对弱势群体的权利的保护。社会

强势群体占有各种社会资源，其权利的自我实现能力

也就较强。但下岗工人、残疾人、孤寡老人等弱势群

体如不靠外界帮助，极难正常生存。因此，保护人权

必须注意扶持、保护弱势群体。 
人文关怀与人权保障的上述理念要靠具体的权利

设计来实现。这就要求法律体系坚持权利本位，创设

一套实体权利、程序性权利(狭义)、救济权利有机结

合的权利体系。这样一来，人权保护就有了坚实的外

在保障，尊重权利、保证权利得到实现、受侵害的权

利得到救济便是保障人权。 
以人权法益在诉讼领域的保障为例。当事人的诉

讼利益体现在诉讼法中便是“诉权”。“诉权”是 19
世纪才出现的概念，诉权理论的成熟是诉讼法理论成

熟的重要标志。尽管这几年国内也有一些学者开始从

行政诉讼、刑事诉讼甚至宪法规制的角度来探讨“诉

权”，但诉权问题至今依然主要体现在民事诉讼法学领

域，而没有完全为其他诉讼法学所认同。这是一个很

奇怪的现象。按理说，只要有诉讼，就会有诉权。诉

权是诉讼的内核，诉讼是诉权的具体表现形式。即使

是由国家检察机关作为原告提起的公诉，也至少还有

另一方当事人的诉权问题。近些年来，刑事诉讼法学

界围绕被告人的人权保障问题作了大量的研究和探

讨，但只有极个别的学者从诉权角度切入。[10]笔者以

为，被告人的人权保障问题既然是体现在诉讼过程之

中的，那就不如代之以被告人的诉权保障更为“专业”，

更为适当。因为对于诉讼法学来说，人权概念毕竟过
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于泛化，也不利于对各诉讼法领域基本原理和精神的

沟通与总结。 
关于诉权概念的含义，诉讼法学界众说纷纭。但

20 世纪 80 年代后期以来，特别是近几年来，人们倾

向于认为，诉权是公民、法人和其他组织要求国家以

审判方式对有关纠纷作出公正裁判的程序性权利体

系，是人权的重要组成部分，是当事人各项诉讼权利

的概括和集中体现。[11](38−77)应当说，这一理解抓住了

诉权的实质。在禁止私力救济、国家垄断了暴力的政

治社会中，任何个人都有请求国家保护、参与涉及自

己的纠纷解决程序的权利，这是重要的人权。现代法

律一般也应将其确认为人权法益，《人权公约》《公民

政治权利与社会权利公约》就表达了这一要求。而诉

权就是人权法益在法律上的转化形式，是法律的人权

保障的具体权利话语。只要切实保障了当事人的诉权，

在诉讼领域中我们就真正体现了人文关怀和人权保

障。其他各部门法领域也都应如此。相反，如果我们

只是笼统地谈论人文关怀和人权保障，人文关怀就很

可能缺位，人权保障就只是一张“狗皮膏药”。 
(二) 超越善恶论，重建法的人文关怀的深层语法 
要真正构建以人为本的权利体系，实现法律的人

权保障，还必须超越性善、性恶论，重建法的人文关

怀的深层语法，这样才能为人权保障提供坚实的人性

基础。我们以为，人性的实然可以从如下三个方面来

认识，与此相适应，人性的三个维度也决定了法的功

能。 
1．人性如水，随“物”赋形，需要法加以调控和

引导 
在笔者看来，人性很难说是善的还是恶的，人性

如水。我们能说水是善的还是恶的吗？或者我们能说

水一半是善的、一半是恶的吗？如果是这样，我们不

是可以只要善的那一半，而不要恶的那一半吗？我们

说人性如水，就是因为人性和水一样，都具有随物赋

形和过犹不及的特性。人性如水，随物赋形，意味着

近朱者赤，近墨者黑，其善、恶是相对于一定的时空

环境的。人性如水，过犹不及，意味着其善、恶都取

决于一定的“度”。唯其如此，对人性需要“引导”

而不是“防范”，可以“提升”而不能“压抑”，可

以“调控”但不能“铲除”。而法以其合规律性、价

值性、明确性、具体性和社会强制性，能有效地发挥

对人性的引导、调控与提升功能。 
2．人性如山，渴望秩序，需要法予以保障 
有不少西方学者常常把“幸福”视为法所追求的

价值，其实法并不能给人以幸福。20 世纪 90 年代末，

北京有学者以部分从 20世纪 30年代到 90年代结婚的

人为调查对象，问他(她)们对婚姻幸福的满意程度。

调查表明，大约 45%左右的人们感到幸福，55%左右

的人们感到不幸福。也就是说，自由恋爱的婚姻和非

自由恋爱的婚姻其幸福程度基本上是一样的，而且离

婚也不能使我们更加幸福。这个研究说明，尽管我们

今天有了《婚姻法》，而且规定越来越多、越来越细，

但我们却很难说，它就一定能给我们幸福，使我们生

活得更好。 
人们之所以需要法，很大程度上是一种心理需求，

是希望社会要规则有序、和谐稳定。而法就是一种使

人们生活更加有规则更加有秩序的制度，它以其合规

律性和稳定性，可以增强人们的可预期性和心理安全

感。事实上，我们所有的生活都是建立在一定的秩序

和稳定的预期之上。社会如果没有一个稳定的预期，

人们就会对未来的生活丧失信心，或产生不安全感，

社会合作就难以进行，至少人们会以短期行为去追求

短期效益，社会的宏观利益和长远利益就无法保障。 
近代以来，社会流动的日益频繁把人们从一个熟

人社会推向了一个陌生人社会，人们的社会之根受到

了极大的冲击。这加剧了人际关系的不稳定性和个体

心理的不安全感，从而扩张了人们对法律的需求。现

代社会中法律地位的上升和法治的强化正是这一需求

的表征。 
此外，人性如山似水，还意味着好高骛远是人的

本性。在这里，“好高”指的是人性的自我提升和不断

超越，这种提升与超越常常与人的内在惰性相抵牾。

“骛远”则是指人性对未来的渴望与追求，这种渴望

与追求常常会与现实的需求相冲突，因而需要法来协

调。 
3．人性如蚁，渴望合作，需要法作出社会分工与

合作的制度安排 
蚂蚁是典型的合群生活动物，蚁群成员包括蚁后、

工蚁、雄蚁等，它们之间等级森严、分工明确，在自

然法则的规范下生活秩序井然。人类生活也一直以社

会的形式存在，这一真理包含在亚里士多德的著名论

断中：“人是社会动物”。人性既如蚂蚁般合群，就少

不了规范其生活的法则。人对利益多样性的需要和个

人实现手段的有限性的矛盾，决定了人必须组织成社

会才能生存；有限资源与无限需求之间的冲突，注定

社会关系的实质在于利益关系的对立与纠葛，而由此

导致的社会分工与合作往往需要具有合规律性与社会

强制性的法作为制度保障。 
我国古代思想家很早就认识到了这一点。比如荀

子从“人能群”“人有欲”和“物有限”这三个前提出

发，提出了他的礼法观。在他看来，人与牛马等动物
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的根本区别，就在于“人能群”，即人能团结起来组建

成社会，从而役使牛马。但限于各方面条件，社会生

活必须是有序的，人的欲望也必须有所节制，这就需

要礼义或礼法。礼在中国古代是一种社会生活规范，

大致相当于现在的民间法或民事习惯法(尤其是早

期)。“礼者，贵贱有等，长幼有差，贫富轻重皆有称

者也。”(《荀子·富国》)关于礼的起源及作用，荀子

是这么看的：“礼起于何也？曰：人生而有欲，欲而不

得，则不能无求；求而无度量分界，则不能不争。争则

乱，乱则穷。先王恶其乱也，故制礼义以分之，以养人

之欲，给人之求。使欲必不穷乎物，物必不屈于欲，两

者相持而长，是礼之所起也。”(《荀子·礼论》)也就

是说，礼义是安排社会秩序并使欲和物可持续发展的

重要手段。 
西方人也是这么看的。一位伟大的剧作家曾说过：

自然界中按一定法则生活的生物，教给人类关于王国

秩序的道理。美国学者约翰·梅西·赞恩就是从考察

人类诞生之前遥远地质时期的蚂蚁生活而开始讲述人

类的法律故事的。[12](4−11)他认为法源于人类如蚁般的

自然天性。英国当代法理学权威 D·罗伊德勋爵在其

《法律的理念》一书的“英文版序”的开篇就指出：

“法律是人类社会天性中的一项主要制度，若无法律，

人类将为一种截然不同的生物。”[13]也就是说，法是

人类社会天性的需要。 
法是基于人的天然社会本性，在一定生产力水平

和物质生活条件下产生的一种重要的社会共同生活制

度，是人们在社会生活中发生的重要社会关系的定型

化、模式化和规范化。就其调整对象和社会功能来讲，

法乃是对以利益关系为核心的一定社会关系的确认、

型构或调整。它所要满足的，恰是人的社会性。 
(三) 超越功利论，谋求法学对人文社会科学的理

论贡献 
在现代社会，法律、法学早已丧失了其自足性和

自主性，法律成了实现形形色色的功利目标的工具；

法学则沦为了其他社会科学的奴仆，要像等待奶妈那

样等待它们为其提供方法、价值，自主的法学研究变

成了以跟上其他学科最新进展、利用其他学科最新方

法为荣的“接收器”。结果就是功利彻底主宰了法律和

法学。 
对此我们必须进行反思，以谋求新的超越。这不

仅是为了拯救法律，更是为了重塑我们的生活：功利

论的一统天下将我们的社会引入了深渊，社会法制生

活的整体危机就是这一危机最显著的体现。长期以来，

法律实证主义统治了法学，我们仅狭隘地将法律理解

为政治优势者的命令规则，理解为约束人们外在行为

的活动规则。规则是无生命的，自然很容易成为外在

事物的工具，成为可以为了各种功利目的随意更改的

控制符号。结果包括纳粹统治、文革动荡在内的法制

危机席卷而来，规则的膨胀立马变成了法律虚无。这

难道不值得我们反思吗？在向自然科学靠拢、追求客

观化精确理解的同时，我们付出了多么沉重的代价！

我们只看到了这些外在的机械的规则，却不知去同情

地体察它背后所体现的人心诉求；我们只看到了社会

利益纷争的主宰作用，却忽视了人内心道德感的哀思。

这种对法律功利化、物质化的理解只知道遥望头上的

星空，却不知低头省思内心的道德律，完全抹杀了法

律和人内心价值的紧密关联。在我们国家法律功利论

还突出地表现在：一些法学者将对知识、正义的追求

抛置脑后，把法学作为自己谋求功名利禄的敲门砖，

学术腐败蔓延、学术研究整体水平难以提升；一些执

法、司法者将对法律的敬畏与尊重搁置一边，玩法弄

法，把法律作为满足自己私欲的工具。 
超越功利论的法学就是要将法律理解为人类服从

理性良心规则治理的伟大事业，它超越了功利，超越

了时空，和人的生命长伴，与人的社会永随。法律有

其外在的存在，也与社会条件有密切的互动关系，可

它却不仅仅如此。它是人理性良心的必然产物。人有

反思之心、品味之心、弃悔之心，这铸就了人的价值

评判意识。人无法放任自己的行为，他总要赋予其意

义，对它进行根源性、正当性追问，使其符合理性良

心的法则，并进而按照这些价值去塑造法律。因此，

法虽是现实的存在，却不是纯客观的存在，它是关涉

价值的，是对正确的追求。他是人精神自控的体现，

这一自控随着生理遗传、社会遗传而代代绵延，随着

社会控制、社会教育而巩固。法学所要做的就是要发

掘这一切，为重新理解法律、塑造法律作准备。这是

人类走出社会生活危机的起点，也因此是法学对社会

生活新的贡献。 
法学关心人就是要在社会生活中关心人内心对这

一正当性事业的追求，通过法益确认将符合人性、符

合人的全面发展要求的主观欲求确认为客观法益。在

这一过程中，经济学考量、政治学抉择都只是一种手

段、一种参考，它们只反映了人肉体或精神的某方面

需求，却无法照顾到整个人性。比如功利，它只看到

了人的肉体性存在，却忽视了人的精神性存在，人的

理性不只是利害算计，还有道德考量。法学有自己的

立足点，那就是对符合人性的正当性的追求。法益就

是法律人手中的漏斗，任何社会欲求都要通过这一漏

斗来过滤。对于通过漏斗、被承认为法益的欲求，法

律会采用权利、权力、义务、责任这一规范机制来进
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行调节。法学就是要通过内心省察、社会体验去探寻

符合人性的正当性法则，不断完善法益确认机制。此

外法学还要研究法益保护的规范机制：探寻规范机制

自身的特点，考察其在社会生活中的实际运转，促进

其功能完善等等。法益是法律未分化的本体，权利、

权力、义务和责任则是法益分化的形式，因此法益确

认机制和保护机制辩证统一，以上两方面的研究缺一

不可，不能有任何偏废。 
我们可以将坚持上述研究范式的法学研究称为法

益法理学。它关注的焦点是法律调整机制自身的特点，

因此它的思维主要涉及正当还是不正当，是否应当受

到法律保护，或者是否具有法律上的意义，特定的权

利、权力、义务、责任应如何在社会主体中间分配，

行为应如何与这些规范相一致等等。这种思维方式就

是法益分析，这是法 律人所共有的，也是法律思维方

式区别于政治思维方式(侧重于利与弊的权衡)、经济

思维方式(侧重于成本与效益的比较)的根本标志。[5](47)

法益研究和法益思维是法学独有的，也是法学自立的

根基。基于此，法学就可以摆脱形形色色功利论的困

扰，真正站立起来，在危机时刻为人类社会生活作出

新的贡献，随之而来的则是法学真正摆脱对其他人文

社会科学的纯粹依赖，将自己的东西“送出去”，实现

和其他学科的对等交流。 
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Abstract: The humanism solicitude of law is realized through the normative protection of human rights. The traditional 
presupposition that human nature is good or evil is the deep-seated foundation of humanism solicitude. but it is 
defective in logic and meets with troubles in reality. Therefore, we should transcend simple theory of human right and 
transform it into material discourse of legal rights, on the basis of which, the science of law can pursue new contribution 
to humanities and social science. 
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