
理论前沿

“家”视野下的法治模式的中国面相

李拥军

　　内容提要：“家”的生活方式孕育出了中国人特有的权利观念。权利不是作为维系家
庭生活的首选机制而是作为备选机制来发挥作用的。“家”的维系依赖于一套以“同”

“别”“情”“止”为特征的机制，这些机制深度影响了法律对现实生活的调整方式。“家”

的思维方式的扩展，使中国人视野中的社会、国家、世界、自然都有了“家”的意义。在

“家”的视域下的个人已不是纯粹意义上的独立个体，而是一种“关系性的自我”，人与共

同体的关系是一种责任意识下的关系性平衡。既然“家”型塑着中国人的思维，深度参与

了中国人的生活，面向中国人建设法治就不能无视“家”的存在。唯有兴家庭，才能扩大

法治的社会之基，而只有充分关照“家”的意义才能构建出属于中国自己的法治模式。

“家”意义上的法治重视协商、教育功能的发挥，不是恢复传统的家长制，而是力图通过

“家”来培育亲情、人性、宽容、互助，进而培养出公民对社会的责任感，培植法治之善的

根基。

关键词：家　法治　主体性

李拥军，吉林大学法学院教授。

随着国家的发展与壮大，中国人的自主性意识逐渐增强。不能以复制西方的模式而

需要以自己的模式来实现中国的现代化，似乎已经成为了国人的共识。正是出于这种自

主性发展的需要，当下中国在政治层面提出了建立“四个自信”的要求，决心为解决人类

问题贡献“中国智慧和中国方案”。〔１〕 在学术界，十几年前邓正来先生“中国法学向何处

去”的呐喊，可以说比较早地开启了中国法治理论与实践方面的主体性的话题，他认为中

国的法学研究不能缺失“中国法律理想图景”。〔２〕 近年来针对中国法律理论与实践中的
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习近平：《决胜全面建成小康社会 夺取新时代中国特色社会主义伟大胜利———在中国共产党第十九次全国代表

大会上的报告》，人民出版社２０１７年版，第１９、１０页。
参见邓正来著：《中国法学向何处去———建构“中国法律理想图景”时代的论纲》，商务印书馆２００６年版。
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“西方法学在中国”“西方话语的中国表达”之类现状的批判更加激烈。〔３〕 官方与学界也

将构建中国的“法治话语权”作为中国法治建设的重要目标。〔４〕

诚然，当下的中国需要属于自己的法治，需要建构出自己的“制度自信”，然而，如何

构建这样的法治并实现这样的“制度自信”，根植于中国的国情和民情的法治具有什么样

的面相，针对这些问题无论是官方还是学界都没有给出具体的答案。笔者认为，一国的法

治必须依托于具体的人，而人是生活于具体的历史传统和现实生活结构之中的，因此中国

的法治必须要面向中国人的文化传统与具体的生活实践。“家”是中国人最为重要的生

活方式，是中华文化的特有内容与核心部分。西方文明源于宗教，中国文化源于家庭。东

西方文化差异的节点就在于家庭。西方法治文明抹不掉宗教的印记，而中国的法治建设

也不能无视“家”文化与实践，因此探索属于中国的法治之路不能离开“家”，“家”应该成

为构建中国法治主体性的重要资源。

“家”的文化与实践直接影响到了中国人的生活方式与思维方式。因此，“家”对中国

法治的影响是基础性的、本源性的，所以目前将家庭局限在某一部门法领域的研究并不能

担负起全面而深刻地揭示出“家”对于中国法治的深层价值的任务。〔５〕 由此说来，“家”

不仅仅是一种社会现象，它还是一种哲学立场，是一种有别于西方个人主义立场上的思维

存在，在这种立场和思维关照下的法治必然会呈现出与西方法治不同的面相。如果不能

揭示这一点，即使是在一般意义上研究家庭与法律的关系也不能更多地为构建属于中国

自己的法治做出实质性的贡献。〔６〕 本文正是出于构建中国自己法治的考量，从“家”对于

型塑中国社会的基础性作用入手，揭示出由“家”所型构起来的社会对法律运作构成的实

质性影响，挖掘“家”的思维模式对于构建现代法治的可能性功用，从而试图为构建中国

法治的主体性做出实质性的贡献。

一　“家”型塑下的中国人权利观念的特殊性

梁漱溟先生说，中国人过家庭生活，西方人过集团生活，“二者之间颇不相容”。〔７〕 这

可谓道出了中西方文化差异的节点。在基督教的语境下，西方人有两位父亲，一位是生

父，另一位是圣父。作为圣父的上帝比生父重要得多。生父对子女的权限和责任是有限
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参见徐爱国：《论中国法理学的“死亡”》，《中国法律评论》２０１６年第２期；季卫东、舒国滢等：《中国需要什么样
的法理学》，《中国法律评论》２０１６年第３期；陈金钊：《中国法理学研究中的“身份”焦虑》，《华东政法大学学报》
２０１４年第４期。
参见张文显：《法治与国家治理现代化》，《中国法学》２０１４年第４期，第２６页。
参见金眉著：《中国亲属法的近现代转型———从大清民律草案到〈中华人民共和国婚姻法〉》，法律出版社２０１０
年版；丁慧：《试论中国亲属法哲学的发展方向》，《法学杂志》２０１２年第７期；蒋月著：《２０世纪婚姻家庭法：从传
统到现代化》，中国社会科学出版社２０１５年版。
参见张颵：《论我国法律体系中的家与个体自由原则》，《中外法学》２０１３年第４期；方乐：《法律实践如何面对
“家庭”》，《法制与社会发展》２０１１年第４期；张颵：《何为我们看重的生活意义———家作为法学的一个基本范
畴》，《清华法学》２０１６年第１期。
梁漱溟著：《中国文化要义》，上海人民出版社２００３年版，第８８页。
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的，子女也就无需只倚重于生父。父母在子女成年之后也就完成了监管使命，认为这时应

该由上帝替他们照管子女。〔８〕 “上帝的这种介入，使得一切西方父子间的亲密，绝对不允

许超过两人对圣父的分别效忠。人的死后存在，与子女后代没什么关系，只能靠上帝对其

个人灵魂的拯救超度。”〔９〕中国人以家庭为主体的生活方式与西方宗教意义上的个人主

义生活方式有着本质的区别。在西方的生活方式中，家庭是一个更为松散的联合体，亲属

关系并没有更多的特殊性，在代际关系上奉行的是“接力模式”，即儿女一旦长大成人就

与父母分开，独立生活，并没有“反馈模式”下的中国人对父母的赡养和扶助义务。〔１０〕 在

中国，家庭生活模式衍生出发达的亲属关系。“一个完全没有亲属的人会很难生存，即便

是维持基本的生存，用儒家的话说，也几乎不可能成为一个健全的人。”〔１１〕所以，亲属在社

会生活中扮演着特殊的角色，进而亲属关系也是一种特殊的社会关系。在亲属关系中，关

系越近，权利意识就会越淡，因为在亲近的关系中很难提及权利，它们更多是通过伦理、美

德、亲情来维系。这样因为“家”的缘故，在权利意识与实践方面中国人与西方人有着相

当大的差别。

在隐私权方面，西方人视每个人都是一个独立的个体，所以人与人之间都有清晰的权

利边界，因此个人隐私方面的权利意识非常发达，即使在家庭生活中也不例外。而在中

国，家庭关系往往是最为亲密的关系，特别是在代际关系中，父母将子女视为自己生命的

延伸，他们对子女的关爱往往会延伸到子女生活的方方面面。子女也常常将父母视为最

值得信赖的人，许多心中秘密愿意和自己父母表白。在兄弟姐妹之间因为是同根同源，情

感上的亲近性使他们利益愿意共享，困难愿意共担。所以在家庭成员之间隐私权方面的

意识远没有西方人发达。美籍华裔学者许?光教授对美国人与中国人之间的家庭隐私权

方面的差异做了这样的描述，在美国，“父母在子女的房间不可乱动，子女在父母的管辖

的范围内也不可随心所欲”，而“在中国家庭中，隐私权的尊重除了非夫妻关系的异性之

间外，可以说绝无仅有。在家里，父母不但可以任意翻动子女的物品，而子女也可以随意

使用父母的东西”。〔１２〕 特别在代际关系中，西方人和中国人更表现出很大的不同。西方

人的代际关系是断裂的。上一代对儿童教育的方式，也是在为将来这个断裂铺路。因此，

这就造就了代际不亲的状况，进而导致整个社会人情水平的低落。〔１３〕 在中国社会，代际

关系远比西方人更加和谐亲密。这表现为父母要对儿女尽到教育、管理和照顾的义务，儿

女要对父母尽赡养义务。在中国人的意识中，不论多大，在父母面前永远都是孩子。〔１４〕
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参见伊涛：《家庭伦理的儒学内涵与权利的备选位置》，《法制与社会发展》２０１３年第４期，第９２页。
笑思著：《家哲学———西方人的盲点》，商务印书馆２０１０年版，第９页。
参见费孝通：《家庭结构变动中的老年赡养问题：再论中国家庭结构的变动》，《北京大学学报（哲学社会科学

版）》１９８３年第３期，第７页。
［美］罗思文、安乐哲著：《生民之本———孝经的哲学诠释及英译》，何金俐译，北京大学出版社 ２０１０年版，
第３０页。
许?光著：《中国人与美国人》，徐隆德译，台北南天书局有限公司２００２年版，第８４页。
参见孙隆基著：《中国文化的深层结构》，广西师范大学出版社２００４年版，第１９６页。
有学者描述这种现象为“成人儿童化的倾向”，参见孙隆基著：《中国文化的深层结构》，广西师范大学出版社

２００４年版，第２０８页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



“养不教，父之过”，家长有责任将孩子培养成有用之才。出于教育、管理的需要，父母常

常要积极地参与到子女的一些个人事务中，要掌握他们的一些信息，有时甚至要帮助他们

决策。另一方面，在养儿防老、堂前尽孝的观念下，老年父母生活上更多地要倚重儿女，要

依靠和儿女的交流来得到情感上的慰藉，儿女也只有更多了解父母的信息才能做到使其

“心安”“心顺”，进而做到真正的“孝”。因此从这个角度讲，对于大多数中国人来说，无

论是儿女对父母还是父母对儿女都没有更多的隐私权。

在家庭财产的处置方面，中西方也表现出很大的不同。在家产制上中国人历来坚持

“诸子均分”的原则。对于家产的分配，中国人往往通过“分家”的形式而不是通过继承特

别是遗嘱继承的方式来完成。西方继承制是建立在个人财产制的基础上的，在西方继承

法中，不可想象在死者生前提出分割财产的请求，因为死者的财产是个人财产。同时，遗

嘱优先原则也意味着死者对财产的处分是自由的，除了“特留份”制度的限制外，不受家

庭成员意志的制约。〔１５〕 传统中国人的分家是建立在家产制基础上的，一般都是父母在世

时进行的。父母为了防止老年时出现赡养纠纷，往往会提前对家产进行分配，并对老人的

家产份额予以规定。家产的分配坚持的是平均主义的原则。平均分配家产往往被视为父

母对儿女的义务，儿女则将其视为自己应得的权利。父母并不能依据自己的意愿推行不

均等的分家模式。虽然随着现代“少子化”现象的出现以及男女平等观念的深入，传统的

“传男不传女”家产分配原则基本被打破，女儿更多地参与了家庭财产的分配，同时也承

担起赡养父母的义务，但是父母要向儿女平均分配财产并不许赠与没有血缘关系的外人，

仍然是绝大多数中国人一种根深蒂固的心理习惯。〔１６〕 在特有的传统思维下，中国人往往

把平均取得父母财产视为自己天经地义的权利。如果父母不坚持这样的原则，则往往被

视为违背常理的行为。在赡养和债务上也是如此，“养儿防老”“父债子还”的传统，也使

儿女要平均承担赡养父母的义务以及父母所负的债务。这点与西方个人主义下父母可以

凭借自己的意志自由分配财产、债务与儿女无关的传统有很大的不同。费孝通先生说，美

国父母对孩子的爱也是有条件的，父母之爱不是孩子的权利，而是一种胜利品，也需要竞

争才能获得。〔１７〕 即每个孩子都不能将从父母那里获得利益视为理所当然，父母也不会将

自己自由地处置财产视为对某些儿女的亏欠。许?光先生揭示得更为深刻：“中国人讲

究相互依存的人生观与美国的所谓自力更生，独立精神正好相反。我们在前面提过中国

儿子必须扶养父母，中国父母也有义务带大儿子。这种相互依存的社会合约，是终生不能

改变的。外国遗嘱的法律观念对中国人来说是陌生的，因为中国人的资产和负债，不管在

生前或死后，一定是由儿子们平均分配的。”〔１８〕

在婚姻方面，在中国，父母往往对子女会具有更多的建议权。在西方，儿女成人后，父
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参见俞江：《继承领域内冲突格局的形成———近代中国的分家习惯与继承法移植》，《中国社会科学》２００５年第５
期，第１２４－１２５页。
参见林辉煌：《家产制与中国家庭法律的社会适应———一种“实践的法律社会学”分析》，《法制与社会发展》２０１２
年第４期，第１４６页。
参见费孝通著：《美国人的性格》，华中师范大学出版社２０１３年版，第１５页。
许?光著：《中国人与美国人》，徐隆德译，台北南天书局有限公司２００２年版，第１２６页。
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母不再负照顾、抚养之义务，婚姻完全是个人的私事，父母通常不会干预儿女的婚姻，事实

上即使当事人婚姻失败，这对其父母及其亲属也不会造成太大的影响。因此，西方的家庭

法奉行绝对婚姻自由的原则。而在中国则不然，婚姻是人生中的头等大事。对于家庭来

说，婚姻意味着一个没有血缘关系的外人要加入其中。基于血缘关系的亲密性源于人的

生物性本能，而没有血缘关系的人之间的亲密则是有条件的，它要受双方的性格、兴趣、经

历、知识等等方面的影响。因此，通常某一陌生人的进入对该家庭会产生实质的影响，所

以，家庭成员的婚姻并不像西方人那样完全是个人的私事，而是一个关系到家庭和睦幸福

的“公事”。家庭成员因为血缘和情感联系在一起，一个人婚姻上的瑕疵，必然会牵连

到其他成员的生活。基于此，在中国人看来，家庭成员，特别是父母，有责任为儿女的

婚姻把好关，即拥有家庭成员婚姻的建议权。在当下中国民间社会，一般来说，如果通

过相亲的方式结合的，父母和亲属往往要陪同，并有发表建议的权利，其建议通常都会

对婚姻成就与否起到决定性的作用。如果通过自由恋爱方式结合的男女，一般也要征

求亲属特别是父母的意见。其父母对此也有表达自己看法的权利。基于一种亲属间的

信任关系，这些意见通常也会给当事人的决策施加重要影响。正因如此，可以说，来源

于西方现代家庭法中的绝对婚姻自由原则既不符合我们的民情，实践中也得不到真正

的落实。从一个角度讲，无论是婚礼举办、婚房的购买还是婚后出现经济上的困难都需

要父母或其他亲属的帮助，〔１９〕也就是说父母或其他亲属要对其作实际的付出，要履行

作为亲属应该负有的伦理上的义务。既然如此，这说明婚姻对于中国人来说绝对不是

男女个人的私事。既然婚姻的成就在物质上需要父母或其他亲属的帮助，而单单在择

偶上却完全凭借当事人自己的意志来决定，这显然是不公平的，也是不符合权利义务对

等性原则的。

在医疗方面，在中国，亲属往往会对病人的治疗具有很大的决策权。〔２０〕 在西方的个

人主义生活方式下，在医疗决策上奉行自主性原则，即以自我决定为导向。西方主流价值

观认为，每个人都有权对于自己的身体和其他方面作出决定。尽管一个人是处于临床环

境下的病人，自主性原则依然对他很重要。他不能依赖于别人作出医疗决定。相反，家庭

和医生有责任尊重和提高他的自主性，让他们最大限度地实行自我控制、自我决定。而在

中国式家庭主义生活方式下，家庭是一个互相依赖、彼此共存的实体，因此某一个成员的

生老病死是家庭中的大事，不是某个人的私事。病人首先是一个家庭成员，一个需要特殊

照顾的家庭成员。作为家庭中的一员，他就不应该独立地处理自己的健康问题。他作为

病人需要其他家庭成员来照顾，同时其他家庭成员遭遇疾病，他也会同样照顾他们。与西

方相比，中国人的医疗决策显然是家庭主义的。在中国人眼里，由家属代表病人与医生合

作来对付疾病是十分合理的方式，而让一个受苦的病人自己签字以接受手术是难以让人

接受的。遇到严重的疾病时，中国家庭通常会对病人隐瞒真相。亲属这种对信息的截留

·０９·
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〔１９〕

〔２０〕

据社会学家研究，当下中国父母仍需负责儿子结婚所需的物质条件。婚姻基本支出有三大项：准备新房、支付彩

礼和婚礼花费，更多地由父母承担。参见王跃生：《婚事操办中的代际关系》，《中国农村观察》２０１０年第３期。
此部分参见范瑞平著：《当代儒家生命伦理学》，北京大学出版社２０１１年版，第３－８１页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



和遮蔽，由于是基于病人利益最大化的原则作出的，因此即使后来病人知道真实情况，通

常也不会认为是对自己知情权的侵犯。

在夫妻财产权方面，中国社会一直坚持的是夫妻共有的形式。在古代中国，婚姻的意

义和功能被界定为“合二姓之好，上以事宗庙，而下以继后世”。这里的“合”可谓道出了

中国婚姻的本质。在古代中国，夫妻分别被赋予阴阳的属性，由阴阳主从而达致和谐的理

念则构成了婚姻制度的内在本质。正如《易传》中所说的：“乾道成男，坤道成女。乾知大

始，坤作成物。天地氤氲，万物化醇。男女构精，万物化生。”虽然阴阳具有不同的属性，

而且具有主从关系，但是在婚姻中并不是强调某一因素的“一家独大”，而是强调“独阳不

成，独阴不成”，即夫离不开妻，妻离不开夫，夫妻彼此共生，相互依存，强调家庭的和谐是

双方共同努力的结果。在古代中国，家是一个共同劳动、共同生活、相对固定的群体，是一

个血缘和姻缘的共同体，其存在除依赖共有的生活资料外，还要依靠共同的意识和家庭的

荣誉感。这种共同的意识既表现在父子一体、兄弟一体上，也表现在夫妻一体上。〔２１〕 我

国婚姻法坚持了传统上的夫妻一体主义。１９５０年婚姻法使用的是“家庭财产”的概念，其
第１０条规定：“夫妻双方对于家庭财产有平等的所有权与处理权。”１９８０年婚姻法提出了
“夫妻共同财产”的概念，其第１３条规定：“夫妻在婚姻关系存续期间所得的财产，归夫妻
共同所有，双方另有约定的除外”；第１４条规定：“夫妻有互相扶养的义务”。婚姻法的立
法思想强调男女的结合要以感情为基础，离婚的标准也以感情是否破裂为标准。强调情

感上结合，是一种更为高级的结合形式。既然两人情投意合，自然在财产上更是不能过分

地区分彼此，因此，无论是从古代传统还是从革命传统来说，夫妻财产坚持的都是共有制

的形式。２００１年以来，我国婚姻法在保留了原有的夫妻共同财产制的基础上，还明确规
定了夫妻约定财产制，但由于这一制度纯粹由西方舶来，以个人主义为基础，与我国传统

不相吻合，因此推行起来十分乏力。在把婚姻定义为“合两姓之好”的中国人看来，婚姻

还未成就就先把财产划分得一清二楚，这是不能接受的。西方权利概念的本质是一套区

分“你的”“我的”这样的观念。〔２２〕 在大多数中国人看来，结婚就意味着两家人并成一家

人，两人应该心往一处想，劲往一处使，既然是一家人，在财产的权属上就应该模糊处理，

不宜过分区分“你的”“我的”，过分区分权属是有伤感情的。即使对于“生命诚可贵，爱情

价更高”的现代派年轻人来讲，这些做法也是和心中高尚的爱情属性不相符的。因此，婚

前就对财产进行约定甚至进行权属登记整体来说是不符合中国的民情的。〔２３〕 《最高人民

法院关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉若干问题的解释（三）》第８条第１款所作的规定
之所以遭到舆论的普遍批判，归根结底也是因为它不符合中国人夫妻一体主义思维。正

·１９·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

参见金眉著：《中国亲属法的现代转型———从大清民律草案到〈中华人民共和国婚姻法〉》，法律出版社２０１０年
版，第１、８、１２页。
参见［德］康德著：《法的形而上学原理———权利的科学》，沈叔平译，商务印书馆１９９１年版，第５４－５７页。
婚姻法学者的调研显示：被调研的７６个案件中，实行夫妻共同财产制的占绝对多数，共有７４个，占被调查案
件总数的９７．４％；仅有两个实行分别财产制，这也是在夫妻关系产生裂痕，双方处于分居或半分居状态时才
由原来的共同财产制转为分别财产制。参见巫昌祯主编：《婚姻法执行状况调查》，中央文献出版社２００４年版，
第４９页。
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如一位学者所评价的，这种做法使婚姻法“从人身关系法过渡到投资促进法”，吹响了迈

向“中国家庭资本主义化的号角”。〔２４〕

应该说清晰的权利观念与家庭生活的本质是不符的。家庭的和谐需要每个成员扮演

好自己的角色，承担起自己的责任，因此家庭中人的状态更应该是义务性的，过分地强调

权利必然会疏离情感，弱化关系，使人更加原子化，进而威胁到家庭共同体的存续。一位

美国的汉学家以兄弟之间的关系为例这样分析，兄弟之间的帮助是基于“爱，礼仪和传统

习俗，以及维护不可或缺的家庭利益”而为。如果诉诸“权利”，那便“加入了两种不受欢

迎的因素。首先，我已经开始根据家庭个体成员的私利来考虑自己的决定。其次，我也涉

及我或其他人有法律约束，甚至是强迫的道德要求。一旦道德考量成为这种冲突性问题

的回应时，弟弟与我便不再处于真正的兄弟关系之中，并且反过来还威胁到家庭成员与整

个家族之间的关系”。〔２５〕 由此看来，维系家庭生活和亲属关系的第一规范或机制是伦理、

情感、美德与道义。亲人之间的互帮互助是出于伦理上的义务，是基于亲缘的情感，是源

于“父慈子孝”“兄友弟恭”式的美德，是基于“亲亲为大”方面的道义。当亲人落难，你却

袖手旁观，你本身在伦理和道义上是失职的，招来的是无情无义的评价和道德上的指责。

因此，以自我为中心的权利与和谐的家庭生活原则上是冲突的。

诚然，权利观念与家庭生活和谐的本质是不符的，但并不是说权利对于家庭生活是

无用的。如果家庭关系破裂或恶化了，用什么机制来做补救呢？比如，丈夫长期在外面

包养情人，妻子多次通过夫妻情感的方式进行感化和道德伦理的方式予以规劝，但最终

无果，此时妻子该如何处理呢？妻子有必要以权利为武器来维护自己的利益和家庭的

安全。正如美国学者沃尔德伦认为的，从功能的角度，刚性的权利和义务不是构成婚姻

生活所必需的；只有在情感不能被保证这种不幸的情况下，爱的维系机制才能转入法律

上的权利和责任。〔２６〕 陈祖为先生以儒家主义的视角肯定了权利对于婚姻生活的必要

性：“如果丈夫对妻子的爱已经逝去，并且在很多方面伤害了她的利益，那么妻子诉诸

正式的、法律上的权利来保护自己的权益就是可欲的，甚至是非常必要的。”〔２７〕因此从

这个意义上说，权利是一种在美德、伦理失效或人际关系破裂时其作用才被突显出来的

机制，是一种只能作为解决纠纷最后的手段而存在的机制，是一种情感、美德、伦理等

首选机制失效以后的备用机制。〔２８〕 由此看来，对于习惯于家庭生活的中国人来说，权

利的行使是有条件的，是一种在迫不得已的情况下才适用的机制。如果一个人在日常

的家庭生活中和一般的亲属领域表现出过多的权利意识，必然遭到伦理上的指责和舆
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

赵晓力：《中国家庭资本主义化的号角》，《文化纵横》２０１１年第１期，第３３页。
［美］史田丹（ＪｕｓｔｉｎＴｉｗａｌｄ）：《作为“后备机制”的儒家权利》，梁涛等译，载梁涛主编《美德与权利———跨文化视
域下的儒学与人权》，中国社会科学出版社２０１６年版，第８８页。
ＳｅｅＪｅｒｅｍｙＷａｌｄｒｏｎ，ＬｉｂｅｒａｌＲｇｈｔｓ：ＣｏｌｌｅｃｔｅｄＰａｐｅｒｓ１９８１－１９９１，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９３，ｐ．３７６．
ＪｏｓｅｐｈＣｈａｎ，ＣｏｎｆｕｃｉａｎＰｅｒｆｅｃｔｉｏｎｉｓｍ：ＡＰｏｌｉｔｉｃａｌＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙｆｏｒＭｏｄｅｒｎＴｉｍｅｓ，ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１４，
ｐ．１２４．
参见陈祖为：《当代中国儒家人权观初探》，宁宁译，载梁涛主编《美德与权利———跨文化视域下的儒学与人权》，

中国社会科学出版社２０１６年版，第８１－８３页。
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论上的贬谪。因此，在西方个人主义世界观下形成的成熟的权利理论以及“为权利而

斗争”的观念与实践与中国人的生活方式并不相符。正由于在家庭视野下中国人权利

具有模糊化、复杂性的特征，因此这为调解制度在家事解纷解决中的运用提供了广阔的

空间。〔２９〕

二　重“家”的生活实践对中国法律运作方式的影响

“家”的维系依赖于一套以“同”“别”“情”“止”为特征的机制和属性，正是这套机制

和属性型塑着“家”作为人群和生活方式的主体性。法律对家庭的调整也正是通过对这

些机制和属性发生影响来完成的，或者说，家庭的法律意义也正是通过这些机制和属性来

实现的。由于家庭在中国人的生活实践中占有重要地位，亲属关系在整个社会关系中具

有明显的普遍性和特殊性，因此家庭的这些机制和属性便会深刻地影响法律对社会关系

的调整，从而使中国当下的法律呈现出自身的特殊性。换言之，法律欲具有生命力就必须

贴近人的生活，而贴近人的生活在中国语境下就是要对中国人的家庭生活实践给予充分

的关照，从这个意义上说，当下中国法律的生命力取决于它对中国人家庭生活方式的关照

程度。因此，当下中国的法律欲实现与人的生活方式的自洽，就必须按照中国社会自身的

逻辑来运作，若依此运作，那么它必然呈现出自身独有的面貌。因此可以这样说，能否与

“家”相适应也是检验当下中国法律合法性与否的重要标准。

（一）“同”的机制

成员利益上具有共同性是任何一个人的集合能够存在和延续的基础，而家庭中的姻

缘、血缘的纽带，以及家庭成员的近距离接触和长时间生活又增加了该集合的亲密性，从

而使家庭在对外交往中在利益与情感方面呈现出其他形式的集合所不具备的一致性。法

律若要承认“家”这种集合或生活方式的合法性，就要承认这种共同性。

法律对这种共同性的承认首先表现为将“家”视为独立的主体。家庭是人类历史上

最早的团体。中国古代通常是以家庭为单位承担法律责任，这在法律上称为“户”。家长

为户主。中国古代的赋税是以“户”为单位征收的，因此称“户赋”“户调”，〔３０〕中国古代专

门负责民政工作的部门称为“户部”，调整民事关系的法律称为“户律”，家庭没有男性继

承人的情况被称为“户绝”。古代法律还把家庭视为犯罪的主体，如秦律规定了“匿户

罪”，〔３１〕即对逃避“户赋”治罪。又如唐律规定，以家庭形式犯罪的，以家长为首犯。〔３２〕 由

于商品经济的早熟以及频仍的战争导致在西方其家庭的规模无法与古代中国相比，因此

·３９·
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

参见王道强：《家事纠纷区别于普通民事纠纷之特质分析》，《人民法院报》２０１６年１月２７日第７版。
《汉书·昭帝纪》记载，武帝时，每户每年要交纳户赋二百钱。《三国志·魏志·武帝纪》记载，建安九年曹操颁

布《抑兼并令》，规定“其收田租亩升，户出绢二匹，绵二斤而已，他不得擅兴发。”参见宁清同：《家庭的民事主体

地位》，《现代法学》２００４年第６期。
《睡虎地秦墓竹简·法律答问》曰：“匿户弗徭、使，弗令出户赋之谓也。”

《唐律疏议·名例律》中规定：“诸共犯，以造意为首，随从减一等。若家人共犯，止坐尊长；侵损于人者，以凡人

首从论。”
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家庭对于法律的意义西方也远逊于中国。〔３３〕 正因如此，随着个人主义观念的兴起，在西

方家庭的社会功能逐渐萎缩，家庭的法律主体地位趋于解体，家庭成员对外的权利义务已

由个人承担而非家庭和家长承受，其中最为典型的是近代各国的主要民法典都不再将

“家”列为法律主体。〔３４〕

中国法律现代化虽然是在整体上通过移植西方的方式来完成的，但是由于“家”依然

在中国人的生活中占有重要地位，所以法律不能完全无视“家”的存在，而是要给其留下

一席之地，其中典型的表现为民国时期的民法典仍然专章规定了“家”。虽然在近现代的

民主革命中“家”被视为革命的对象，然而“家”的生活方式是无法通过革命的方式来去除

的。虽然当下中国的《民法总则》并没有赋予“家”的主体性地位，但这并不代表其不是法

律主体。只要在现实生活中以“户”为计算单位的传统没有绝迹，以家庭作为对外交往主

体的形式还依然存在，法律就不能无视这样的实践。事实上，当下中国法律对“农户”“个

体工商户”“农村承包经营户”以及以家庭为征税对象的规定就说明了这一点。〔３５〕 无论

是个体工商户、承包经营户，还是农户，它们参加民事活动都是以“户”即家庭的名义进行

的，既不同于公民，也不同于法人，实际上是一种特殊的法律关系主体。〔３６〕 改革开放以来

中国的许多民营企业源于家庭经营，企业的运营模式也是家庭式的。〔３７〕 即使在当下，许

多企业虽然具有公司法人的外观，但由于它的运营模式完全是家庭式的，并存在于熟人社

会之中，资金多来源于亲朋的借贷，因此事实上它们还是以家庭为单位承担经济责任，无

法完全按照法律上的有限责任的形式来运作。这也给当下中国完全取材西方版本的公司

法提出了挑战，如何设计出适合中国实际情况的公司制度是当下中国立法所需要考虑的

问题。〔３８〕 家庭作为最基本的社会单位，是经济行为、社会行为的基本主体，因此，对家庭

行为的调节是税收政策关注的基本点。〔３９〕

其次，法律对家的“同”的机制的认可还表现在法律对亲属间利益的互通性、行为

的可互代性及其行为效果的同效性的承认上。“家”中的“同”表现为成员间血缘上的

相似性、情感上的亲密性、利益上的共同性以及信用机制上的稳定性。既然国家保护家

庭，那么就要承认“家”的属性，承认成员间为基于这些属性而为的行为效力；既然国家

承认家庭是一个统一的人的集合，那么它就得接受成员间为实现这种整体性而作的努

·４９·
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参见俞金尧：《欧洲历史上家庭概念的演变及其特征》，《世界历史》２００４年第４期，第２１－２２页；汪兵：《诸子均
分与遗产继承———中西古代家产继承制起源与性质比较》，《天津师范大学学报》２００５年第６期，第３４页。
参见朱庆育著：《民法总论》，北京大学出版社２０１３年版，第４６３页。
《上海市开展对部分个人住房征收房产税试点的暂行办法》（２０１１年１月２８日）中规定征税对象为“本市居民家
庭在本市新购且属于该居民家庭第二套及以上的住房和非本市居民家庭在本市新购的住房”。

参见《土地管理法》第６２条，《农村土地承包法》第１５、４７、４８条，《民法总则》第５４－５６条。另见朱庆育：《民法
总论》，北京大学出版社２０１３年版，第４６３页；郝铁川：《中华法系研究》，复旦大学出版社１９９７年版，第２４１页。
参见费孝通等著：《农村振兴和小城镇问题》，江苏人民出版社１９９１年版，第７页；麻国庆：《永远的家———传统惯
性和社会的结合》，北京大学出版社２００９年版，第３０２－３０３页。
美国学者络德睦认为，近代中国公司的是一种“宗族—公司”的形式，中国的公司和公司法有自身的价值，不能

以美国的公司法临摹中国的公司法，参见［美］络德睦著：《法律东方主义———中国、美国与现代法》，魏磊杰译，

中国政法大学出版社２０１６年版，第２４页。
参见李华：《家庭还是个人：论我国个人所得税纳税单位选择》，《财政研究》２０１１年第２期，第３３页。
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力。因此，“同”的机制获得法律的承认就表现为：法律承认或允许亲属间从事代理行

为，或在特定条件下将亲属与当事人视为同一主体，或规定某些效力的取得须以亲属关

系为前提。这是法律对亲属最为普遍的一种规定，法律文本中经常使用的“某某人及

其近亲属”的规定即属于该种情况。具体说，如法律规定法定代理人、监护人首先应由

当事人的近亲属担任；〔４０〕某些事项的举报、辩护、申请、接受等可以由近亲属代理或由亲

属所为，这些事项与当事人自为具有同等效力；〔４１〕家庭成员因家庭事务而与第三人为一

定行为，其效力及于其他成员；〔４２〕某些效力的发生取决于家庭关系的存在，如依据血统

主义取得国籍；某些利益的取得基于亲属上的逻辑关系，如民法上的财产继承关系的发

生；等等。由于家庭与亲属关系在中国人生活中占有重要地位，所以亲属间利益的互通

性、行为的互代性以及行为效力上同效性的实践就非常发达。因此，与社会之间保持自

洽的要求促使法律对这些生活实践必须给予必要的回应，于是便造就了中国法律的特

殊性。在刑事诉讼中辩护人的选择上，世界许多国家或地区规定只有律师方可担任辩

护人，而我国法律则明确赋予了被追诉者家庭成员辩护人资格，即家庭成员有权作为辩

护人为被追诉者辩护并享有诸多辩护权利。〔４３〕 这一制度选择正说明了家庭对法律决策

的影响。从一个角度说，丰富的家庭生活实践也为当下中国法律提出了新的要求和挑战，

即谨防这种“同”机制对公共领域的入侵，法律禁止具有亲属关系的人介入某些领域从而

最大限度地防止出现以公谋私的可能。因此当下中国法律必须对公权力的行使中有关亲

属回避的情况、在公权力行使者为亲属牟利的禁止性规定或其亲属的从业禁止方面给予

特殊的重视。

（二）“别”的机制

从某种意义上说，家庭成员之间在利益与情感上的共同性反映出的是他们与非家庭

成员之间在利益和情感上的差异性。亲属的意义是与非亲属相区别而存在的，正是亲属

之间存在有别于普通人的权利和义务，亲属这个称谓或者这种关系才有其现实意义，法律

才可能对其作专门的调整。从这个角度说，家庭关系的价值在于亲属之间奉行一套有别

于非亲属的规则。这种“别”的机制作用于法律就表现为法律承认亲属之间具有一些特

殊的权利义务，诸如发生在亲属之间的抚养、扶养、赡养、监护、教育等义务，发生在亲属之

间的配偶权、亲权、继承权、先买权、名誉权、生育权、祭奠权、日常家事代理权等权利。这

些权利和义务源于习惯和伦理，当它们与国家的基本秩序不相冲突时，往往都能得到法律

的认可。一般说来，亲属关系越发达，其在社会关系中越重要，这种“别”的机制和属性

就表现得越明显，发生在亲属之间的权利和义务就越丰富。发达的亲属关系及其生活

实践理应催生出发达的亲属法律，然而，由于近现代的革命思维将家庭视为革命的对

·５９·

“家”视野下的法治模式的中国面相

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

参见《民法总则》第２８条、第４２条第１款。
如《民事诉讼法》第８５条规定：送达诉讼文书，应当直接送交受送达人；受送达人是公民的，本人不在交他的同住
成年家属签收。

如家庭法上日常家事代理权。如《瑞士民法典》第１６６条规定：“配偶双方中任何一方，于共同生活期间，代表婚
姻共同生活处理家庭日常事务。”

参见肖仕卫：《刑事诉讼法如何面对家庭》，《清华法学》２０１５年第２期，第３２页。
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象，将亲属视为不值得发展的社会关系，所以就造成了长期以来中国亲属法律简单、粗

糙的现实。〔４４〕 随着中国传统政治型社会的解构、家庭观念的复归、传统文化的复兴，重塑

中国当代亲属法规范就显得越发重要和必要。

（三）“情”的机制

家庭是孕育情感的场所。家庭成员间的亲情既源于生物的本能又来自共同生活的实

践。生物学家汉密尔顿提出了亲缘选择理论，认为有亲缘关系的个体间更倾向于生发利

他行为，而且这种倾向随着亲缘关系的接近而加强。〔４５〕 生物学家理查德·道金斯提出

“自私的基因”的理论，认为维护自身基因繁衍是生物进化的根本动力，多数物种往往为

了自己的基因而宁愿牺牲自身利益。〔４６〕 他们都认为这类利他行为的产生源于一种生物

学上的本能，其目的是为了让共同的基因顺利安全地传递，从而能有效地避免资源过度的

消耗和种群内竞争的压力，有利于种族的繁荣和进化，〔４７〕而共同生活的实践又使这种利

他与互助本能提升为更高级的“爱”与“情”。这种情爱是维系家庭的核心纽带，是家庭伦

理的基本内容，所以《礼记·中庸》中说“仁者人也，亲亲为大”。这种情爱生于天性，源于

自发，如果无害于他人和社会，就应该得到法律的尊重。从某种程度上说，对这种善良的

本能和情感的尊重是法律具有正当性的基础。正因如此，霍布斯将感恩视为自然法的重

要内容，〔４８〕富勒把“不强人所难”视为法律的一种内在道德性。〔４９〕 基于对这种情感和本

能的认可，现代法律赋予亲属一定的特殊性的权利，如刑诉法中所规定的被采取强制措施

后和被执行死刑前亲属的知情权以及被追诉者与家庭成员之间的会见权。〔５０〕 出于尊重

这种本能和情感的需要，甚至对于某些有害于整体利益的行为也给予必要的宽容。例如，

世界多数国家刑法对近亲属之间包庇、窝赃免罪或轻罚的规定，〔５１〕以及多数国家诉讼制

度中都有免除近亲属出庭作证的义务或赋予亲属拒证权、豁免权的规定。〔５２〕 中华传统孕

育的是亲情文化和重家的观念，强调的是家庭成员的一体感、归属感、关爱感、荣誉感、责

任感、安全感，〔５３〕认为亲情是具有本真意义上的人性，是最值得珍重和保护的。从这个意

义上说，“亲属”之所以称为“亲属”就是因为他们是由亲情联系起来的群体。正是出于维

护亲情的需要，在传统中国，“亲亲相隐”一直是法律所要保护的基本原则。然而这种需

要我们坚守的传统却在现代国家主义的刑法观冲击下发生了断裂，被一种“大义灭亲”式
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〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

我国的婚姻法以夫妻为中心设计各种制度，而对亲属的范围、种类、亲系、亲等以及计算方法等内容都没有规定，

参见金眉著：《中国亲属法的近现代转型———从大清民律草案到〈中华人民共和国婚姻法〉》，法律出版社２０１０
年版，第１０２－１０４页。
参见刘鹤玲：《亲缘选择理论：生物有机体的亲缘利他行为及其基因机制》，《华中师范大学学报（自然科学版）》

２００８年第１期，第１１６页。
参见［英］理查德·道金斯著：《自私的基因》，卢允中、张岱云译，科学出版社１９８１年版，第５页以下。
参见王剑虹著：《亲属拒证权研究》，法律出版社２０１０年版，第１５８－１６０页。
参见［英］霍布斯著：《利维坦》，黎思复、黎廷弼译，商务印书馆１９９７年版，第１１５页。
参见［美］富勒著：《法律的道德性》，郑戈译，商务印书馆２００５年版，第８３页。
参见肖仕卫：《刑事诉讼法如何对待家庭》，《清华法学》２０１５年第２期，第３０页。
参见范忠信著：《中西方法文化的暗合与差异》，中国政法大学出版社２００１年版，第６８－９９页。
参见王剑虹著：《亲属拒证特权研究》，法律出版社２０１０年版，第３９－１０８页。
参见杨国枢、黄国光、杨中芳著：《华人本土心理学》（上），重庆大学出版社２００８年版，第２４９－２５５页。
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的刑法观所取代。当下中国《刑法》第３０５、３０６、３１０条仍然规定，知悉犯罪嫌疑人情况的
任何人，包括亲属在内，都不能作伪证，不能实施窝赃、包庇行为，否则构成犯罪；《刑事诉

讼法》第６０条规定，凡是知道案件情况的人都有作证的义务，近亲属并不能除外。这些规
定是与当下中国传统和民情不相符的。

亲情给法律的纠纷解决机制会带来实质的影响。因为感情具有能够沟通和交流的特

点，这使得更多的矛盾都不具有对抗性，所以发生在家庭内的纠纷往往都可以通过协商调

解的方式来解决。由于亲情的存在，亲属间的某些伤害行为，更容易获得被害人的谅解，

从而在一定程度上降低犯罪的恶性程度，因此亲情往往成为司法量刑需要考虑的情节。

中国人“重家”的实践与重视亲情的观念，使得协商和解的机制获得了广泛的应用。这表

现在家事司法中调解是法定的必经程序，发生在亲属间的犯罪最大限度地通过无罪化或

轻刑化的方式处理。〔５４〕 也正因为中国人重视亲情，需要亲情，所以精神赡养才在当下中

国成为重要的社会问题和法律问题。〔５５〕

（四）“止”的机制

“止”的机制表现为家的功能对某些性关系的禁止和排斥。从某种意义上说，人类最

基本的秩序是性秩序。人类基本的身份制度和家庭伦理都是由性秩序衍生的。由此说，

性的任意流动必然对人类的基本身份制度构成颠覆性的冲击。〔５６〕 因此，从这个意义上

说，家庭是对人类性资源的一种制度性安排。没有这种关于性的制度性安排，家庭就无法

维系。因此人类很早就开始外婚制的实践，即性关系只能在夫妻之间进行，而绝对禁止其

他家庭成员之间存在性关系。在中西方的传统中，亲属之间的性行为都被视为严重的罪

行，在中国古代被称为“内乱”，被列为“十恶罪”中。现在仍然有许多国家刑法保留着乱

伦为罪的规定。因为家庭在中国人生活中占有重要地位，所以伦理依然是当下中国人的

重要精神纽带，然而在革命主义法律观下，乱伦罪却退出了刑法舞台。虽然婚姻法有“三

代以内的旁系血亲禁止结婚”的规定，但这种规定是建立在优生学上的，不是依据家庭伦

理为基础的。因为从中国传统伦理上讲，对于宗亲属来说，无论是代际间还是同代间，即

使血缘关系比较远，通常也是不允许通婚的；对于较近的代际间的姻亲，即使没有血缘关

系同样也不允许通婚。但在现有的立法模式下，根据“法不禁止皆可为”的原则推理，代

际间的或同代的宗亲属，只要不属于直系血亲或三代以内旁系血亲皆可以结婚，任何形式

的姻亲之间的结合不受法律限制。但是现实生活中，这样的情况无论是在伦理上还是在

情感上，普通民众都难以接受。当下中国法律对家庭伦理的忽视，显然是与中国人的生活

实践相脱离的。

·７９·

“家”视野下的法治模式的中国面相

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

参见最高人民法院、最高人民检察院联合作出的《关于办理敲诈勒索刑事案件适用法律若干问题的解释》第６
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三　“家”的思维对现代法治的可能性贡献

“家”的生活方式不但影响着中国人的实践，同时也影响着中国人的思维。“家”作为

一种价值在中国数千年的生活实践中逐渐成为日常生活的基本思维方式，而“拟家式”的

类推方法是这种思维方式的核心。〔５７〕 在这样的思维下，“家”的逻辑得以在更大的范围内

展开，从而使整个中国社会的运作都难以逃脱“家”的范畴。正是由于“家”的思维深刻地

影响了中国社会，从而使其呈现出众多不同于西方社会的特征，因而决定了中国的法治必

然不能完全按照西方的逻辑进行。“家”的思维蕴含的是沟通、互助、合作的理念，否定的

是个人主义的单方性原则，因此它不但与现代法治不相悖，反而能够成为支援当代中国法

治建设的重要资源。

传统中国的社会关系是以家庭为基础的，儒家所讲的五种社会关系，即“五伦”：“父

子有亲，君臣有义，夫妇有别，长幼有序，朋友有信”，其中父子、兄弟、夫妻关系都属于家

庭关系范畴，而君臣和朋友虽属于社会关系范畴，但是君臣可以类比于父子，朋友可以类

比于兄弟，所以“国”可以看成是“家”的放大，家庭伦理可以类比于政治伦理。〔５８〕 因此，

“家”是型构社会的基础，“家”的思维统合着整个社会。既然家庭生活对于中国人来说依

然还很重要，那么“家”的思维也就不可能中断。

家庭中所造就的人是一种“关系性的自我（ｒｅｌａｔｉｏｎａｌｓｅｖｅｌｓ）”。即每个人都生活在关

系中，在其中都扮演着不同的角色，是父母、儿女、兄弟、姊妹、夫妻等等。家庭无法“拼凑

出一个纯然自主个体自我的人”。他们只能是“角色人（ｒｏｌｅｂｅａｒｅｒｓ）而非权利人（ｒｉｇｈｔｓ
ｂｅａｒｅｒｓ）”；“他们的自由并非在独立的意义上，因为他们的生活无法避免与许多其他人的
生活密切交织着。他们也并非自主，因为他们所做或能做的事情极少与其他人的生活没

有关系”。〔５９〕 不同的角色意味着不同义务和责任。因为每个人只有扮演好每个人的角

色，履行好自己的义务和责任，这个共同体才能维系，所以从事家庭生活的人是以义务为

本位的。“伦理关系始于家庭，而不止于家庭。”〔６０〕由家庭中的“关系性的自我”出发，当

这种关系突破家庭的限制而移至社会之中，中国人也仍然不是西方意义上纯粹的独立之

个体，而是关系中的个体。对于“关系性的自我”来说，关照关系的平衡是他处事行为的

基点，即要强调“己欲立而立人，己欲达而达人”，“己所不欲，勿施于人”。这样，才能维护

好既有的关系，每个人也只有在良好的关系中才能发展。因此中国人的权利意识是在关

系中存在的，强调义务与权利的不可分离性，“为人臣止于敬”“为人臣止于孝”“为人父止

于慈”，强调尽了义务之后才谈得到权利。
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中国人的这种关系性的存在还体现在儒家核心概念“仁”上。“仁”的起点始于家庭，

所谓“仁，亲也，从人从二”（《说文·人部》），即只有在多人的家庭关系中才能找到“仁”；

所谓“仁”就是爱亲人，即“仁者爱人”。在家庭生活中“仁”体现在成员之间的关爱与互

助，追求的是共同体的平衡。如果将“家”的概念放大出去，“仁”也不仅仅局限于亲属之

间，而是成为调整社会关系的普遍性规则。“仁者爱人”，所要追求的是“爱人者，人恒爱

之；敬人者，人恒敬之”（《孟子·离娄下》）的效果，强调的是人际关系的平衡。这一原则

在家庭层面表现为“孝”，在国家层面表现为“忠”，在天下层面表现为“义”。在“家”的思

维下，人起始于家，然后历经社会、国家和天下才能成为一个完整的人。“孝”生长在家庭

的层面，在家尽孝是为走入社会、服务国家、治理天下做准备。如果培育个体的场所从

“家”放大到“国”，其伦理规则当从“孝”升华为“忠”；如果从“国”放大到“天下”，其伦理

规则又从“忠”升华为“义”。“忠”是对国家的“孝”，而“义”是对天下的“孝”。〔６１〕 从这角

度说，“孝”不过是“忠”“义”的变体而已。它不仅仅是停留在家庭层面的规范，更是运行

于社会层面的普世性的规范。这正如《孝经》中所说：“君子之教以孝也，非家至而日见

也。教以孝，所以敬天下之为人父者也。教以悌，所以敬天下之为人兄者也。教以臣，所

以敬天下之为人君者也。”它从家庭出发，以此类推，追求的是“老吾老以及人之老，幼吾

幼以及人之幼”（《孟子·梁惠王上》），“亲吾父以及人之父，以及天下人之父”“视天下为

一定，中国犹一人”（王阳明：《大学问》）。而“孝”“忠”“义”与“仁”又是相通的，不只是

单方向付出，而是相互间以互逆为取向的关系上的平衡，是父慈子孝、君仁臣忠、兄友弟恭

上的平衡，即只有父慈才能要求子孝，只有君仁才能要求臣忠。

由此看来，在“家”的思维下，个人不是原子，而是社会关系连续体中的关联性存在一

方。因此，这种关系性的存在，不是以“权利之心与对象结成关系，而是以责任之心与对

象结成关系。个人与他方构成关系时，不是以自我为中心，而是以自我为出发点，以对方

为重，个人的利益要服从责任的要求。”〔６２〕因此，“仁”中所蕴含的平衡是一种责任意识下

的平衡，是一种关联着德行的平衡。关系中的个体以承担对他人的责任为前提，“孝”强

调对家庭的责任，“信”强调对朋友的责任，“忠”强调对国家的责任，“义”强调对天下的

责任。如前所述，“仁”强调主体之前的交互性，那么，在这种责任的交互性中，关系也仍

然会呈现出契约性的特征。每个人都是米德意义上的“主我”和“客我”的统一。有机体

对其他人的态度做出的反应构成了“主我”，其他人对有机体的态度构成了“客我”。因

此，权利形成的过程恰恰是“主我”和“客我”的融合过程，即个体的要求和他人的承认相

统一的过程。〔６３〕 我拥有权利并不意味仅仅我拥有权利，还意味着“你和所有其他人拥有

和我一样的权利，以及我有同样的责任来尊重你的权利，正如你也不得不尊重我的权利一

样”。〔６４〕 人与国家、人与自然的关系也都如此。所以我们说，“家”思维下的个体是一种
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权利和责任的统一，构成了互负责任的平等。

在中国人的传统思维中，社会、国家、天下都是“家”的延伸。那么在“家”的思维下应

当培养起来的是一种责任意识，而不是绝对的个人主义。正如杜维明先生所说，虽然权利

意识对于培养人的自主性、独立性和个人尊严是非常重要的，但是过分强调自由，强调只

有权利而无义务、责任的观念，肯定是不利于社会团结和人类繁荣的；“没有责任的权利

可能导致的是一种自我放纵，即一种以牺牲和谐社会关系为代价的自我中心主义”；〔６５〕因

此由家庭中衍生出来的责任意识以及对待社会共同体如家一样的思维，对人类法治具有

特殊的意义。

“修身、齐家、治国、平天下”，这是中国古人在“家”的思维下的行为逻辑。当家被推

演开去时，家庭中的责任感衍生出对社会、国家、世界、自然的责任感。“君子自任以天下

为重”“天下兴亡，匹夫有责”“先天下之忧而忧，后天下之乐而乐”，等等，体现的正是这种

责任意识。这种责任意识正是中华民族历尽磨难、屹立不倒的精神之源。同时，“家”的

思维也型塑着国家的理念与实践。国家有义务保护自己公民的权利与自由，每个家庭成

员都有从国家那里取得应有福利的权利，都有获得充分发展的自由。若不如此，国家就没

尽到它的责任，扮演好自己的角色，应该承担失职的责任。

“家”的思维跨越国别，形成的便是“天下”的思想。如赵汀阳先生所说，中国哲学中

的“天下”，不仅是一个地域的概念，更是一个价值体系，还是一种世界制度。〔６６〕 它是“国

家”之上的更大的一个概念，是一种把国看成家庭成员的一种世界制度，是一种以家庭和

谐为旨归的价值体系。在“天下”的体系中，每个国家都与家庭成员一样，依然是一种“关

系性的自我”，强调的是关系性的平衡和互惠。“天下”是“家”的延伸，它强调以“家”的

思维来看待国家关系，要通过“义”来规范国家之间的关系。它强调“送往迎来，嘉善而矜

不能，所以柔远人也。继绝世，举废国，治乱持危，朝聘以时，厚往以薄来，所以怀诸侯也”

（《礼记·中庸》），即在国与国交往中，应该扶危济困，不能以大欺小，应该通过自身的德

行来感化“远人”，吸引他们来归服。它强调以“以德服人”的道义，否定“兵戎相见”的霸

道，倡导“远人不服，则修文德以来之”（《论语·季氏》）的王道。总之，“天下”的概念就

是要以“家”的思维处理国际关系，就是要不示强，不排外，与邻为善，协和万邦，维护世界

大家庭的和谐，构建人类命运共同体。中国一直以来坚持的和平外交政策其实就是对中

国传统天下思想的继承。

由“家”的思维向外延展，整个自然是一个大家庭。作为“关系性的自我”的人，与每

个自然体之间应该是一种互惠合作的关系；作为类存在的人，应该是自然的一部分，而按

照自然规律来从事生活实践应该是人常规化的行为规则。中国传统的“天人合一”的思

想正是在这样的逻辑下形成的，所谓“人在天底下，天在人心中”；“人与天地万物为一

体”。既然“仁”是一种关系上的平衡，那么人与自然关系上的“仁”，表现为一种人对自然
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的“孝”。张载在《西铭》中说：“乾称父，坤称母；予兹藐焉，乃混然中处。故天地之塞，吾

其体；天地之帅，吾其性。民，吾同胞；物，吾与也。”杜维明先生认为，这是通过“孝”来整

合天人关系，“作为宇宙的孝子，人类有义务和责任为宇宙的秩序保驾护航”。〔６７〕 这是一

种人对自然的责任意识，它是一种对西方主客二元理论的突破，它是对近现代人类中心主

义的校正。通过“家”的思维来思考人与自然的关系为现代环境法治的建构提供了新的

视角和资源。

四　“家”意义上的当代中国法治的生成路径和特有面相

对于中国人来说，“家”是一种传统。在以宗法宗族为基本特征的传统中国，“家”既

是人们生活的基本方式，也是国家对社会进行管理的基本形式。亲缘关系是传统中国最

为基本的社会关系，是构建其它社会关系的元关系，是设计社会制度的基础。正因如此，

汉学家布迪和莫里斯在研究传统中国的法律时指出：“任何严肃的对中国社会的研究都

应当从家庭开始，或者以家庭终结。中国的家庭制度一直是社会稳定、历史连续和个人安

全的根源。”〔６８〕对于中国人来说，“家”又是一种现实。虽然近现代的民主革命将矛头指

向家庭，家庭观念因此受到激烈的批判，虽然当代商品大潮下经济理性对家庭的侵蚀使家

庭伦理受到了巨大的冲击，〔６９〕但是重家的观念与“家”的思维方式并没有淡出中国人的精

神世界，作为人的一种重要的生活方式与活动场域，“家”的机制仍然发挥着重要的作用，

社会学家的研究证明了这一点。〔７０〕

如前所述，东西文化的节点正是家庭，以“无家”为核心的宗教文化塑造了西方世界，

而对于中国这样总体没有宗教所维系的世界就必须要通过家文化来支撑。借用余英时先

生的理论，正是由于有了“家”，中国才可以不须像西方人那样只有借助造物主的救赎进

而完成“外在超越”才能实现自身的完满，而是将自己投身于家庭进而延至于社会从而完

成“内在超越”就能实现自身的完满。〔７１〕 由此说来，家庭文化以及由此生发出来的亲情伦

理与道德精神的意义系统，不仅是传统中国人生存哲学的基础，也是当下中国人精神世界

的基石。〔７２〕 它是中华民族生生不息的精神力量，是中华文化主体性的核心要素。法治是

面向具体的人的治理，而人是生活在文化传统之中的，是受具体的生活条件所支配的。既

然“家”型塑着中国人的思维，深度地参与了中国人的生活，全面地影响着中国的社会，因
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家庭和亲属圈家庭分析———历史与现实相结合的视角》，《开放时代》２０１０年第４期；刘汶蓉：《当代家庭代际支
持观念与群体差异———兼论反馈模式的文化基础变迁》，《当代青年研究》２０１３年第３期。
参见余英时著：《中国思想传统的现代诠释》，江苏人民出版社２００４年版，第８页。
参见方乐：《法律实践如何面对家庭》，《法制与社会发展》２０１１年第４期，第５４页。
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此面向中国人建设法治就不能无视“家”的存在。

“家”的机制与理念强调的是成员间的亲密与互助，强调的是情感、美德。情感要求

的是彼此间的沟通与合作，要排斥个人主义的“独往独行”。美德强调的是彼此的付出与

奉献，要排斥个人主义的“一味索取”。因此，在家庭生活中，在个人隐私、家庭财产、婚姻

自由等方面必然不会表现更多的权利意识，相反为了维系家庭的需要更多的是要强调彼

此的责任。既然家文化不仅限于家庭，它还型塑着整个中国社会，那么在“家”的视野下，

中国人的权利形态就有其特殊性。首先，权利必然要和责任相连，是作为“尽职尽责”的

条件而存在的。其次，权利是在美德和情感机制失效、伦理和责任规范缺位的条件下作为

补救机制来发挥作用的。因为在“家”的视野下，共同体的安全与和谐是每个成员所要重

点考虑的问题，所以中国人的权利必然表现得没有西方人那样充分。这并不是说“家”视

野下的中国人不重视权利，也不是说公共利益永远要高于个人权利，而是强调不能脱离责

任来谈权利，要强调美德和权利的兼容性，不提倡权利在任何场域下都具有优先性，强调

个人与共同体、自我与社会之间的平衡。

家庭是孕育情感的地方，而情感的特点在于能够交流和沟通，因此家庭中的矛盾最适

合也最有可能通过调解与和解的方式来解决。如果用“家”的机制统合社会，那么社会中

更多的矛盾都如家庭内部矛盾一样不具有对抗性，都可以通过和解与调解的方式解决。

“家”思维排斥的是“对抗”的理念，不神话“为权利而斗争”这样的信条，而是强调更多的

矛盾都是人民内部矛盾，强调这些矛盾更应该通过沟通、协商的方式来处理。“家”思维

追求的是共同体的和谐，而追求和谐则要包容多元性的意见，需要的不是“只坚持某人有

权利”的单方性机制，而是需要一种“既能让冲突双方完全满意又能让其都‘保全面子’”

的双边性机制。〔７３〕 这必然是一种以调解和协商为主要手段的机制。它的优势在于：“冲

突双方都保存了面子，充分参与了整个过程，并达成了终局性的解决方案。这个过程通常

比正式的方法更快捷和更方便，它允许更适合特定情境的正义，并恢复了社会和谐，冲突

的双方也都感到他们各自得到了想得到的东西。”〔７４〕

既然“家”深度地参与了中国人的生活，既然家是通过“同”“别”“情”“止”四种机制

来作用社会生活的，那么中国人比西方人在家庭领域必然表现出更多的“同”、更显著的

“别”、更深厚的“情”、更严格的“止”。具体说，在中国人的生活世界中，家庭作为一个

独立主体参与经济生活的情况会更加普遍，会更多地存在亲属间发生同效行为的情况；

亲属间会更多地生发着有别于一般人的特殊性的权利和义务；家庭会有更多神圣感，家

庭成员间会蕴含着更多的情感，这些情感更具有交流和沟通的可能性；家庭中会有更严

格的性禁忌，善良风俗会发生着更为重要的作用。在“家国一体”的文化模式和社会结
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构下，受“家”思维的影响，中国社会会呈现出更多特殊性。具体说，中华民族更具有也

更需要更多的“同”；中国社会因庞大的亲属关系会出现更多的“别”；中华民族是一个

最具有人情味的民族，同时中国人对自己民族具有特殊的情感，因此它孕育着更多的

“情”；中国民间社会离不开伦理风俗来维系，因此它需要更多的“止”。如果我们承认

“家”文化是中国人的安身立命之本或者欲将其塑造为中国人的精神支柱，如果我们承认

“家”的生活方式已经嵌入中国人的生活而不能剥离，那么我们就需要用制度来加以巩固

与引导。既然面向中国建设法治不能无视“家”，那么这些内容也的确为当代中国法治增

加了特殊性。

近代中国的现代化是在学习西方的道路上启动和推进的，而“家”恰恰被视为了旧制

度与旧文化的一部分而受到批判，以至于传统家庭被视为“万恶之原”，〔７５〕伦理纲常被斥

为“吃人”。〔７６〕 在民主革命的过程中，家庭也被视为解构或改造的对象，革命者只有勇于

冲破私人的“小家”而融入革命的“大家”才能谋求自身的解放，而革命的方向也是让中国

从传统的家族主义的羁绊中脱离出来而迈向新型的国家主义。〔７７〕 与此相应，在这一过程

中启动的中国法制现代化基本上是在“无家”或者“灭家”的基调下进行的。家庭是孕育

美德的场所，缺失“家”的法制现代化带给当下中国注定是道德与情感上的困境；家文化

是传统中国人的生存哲学和精神基础，而消解了“家”以后的中国注定呈现出来的是信仰

上的危机。“家长形象坍塌了，家所包含的价值不断流失。当个体自由逐渐登堂入室，却

又难以独当建构秩序的大任，由于未能自觉地去处理二者之间的关系，我们的生活世界越

发空虚与堕落。”〔７８〕更为关键的是，无家以后原子式的人并不能守护住法治的根基，而

“家”是承载私人利益的空间和集合，消解了“家”就等于消解了抵御公共暴力的一道屏

障。这种“使国民直接于国家”而形成的“直达个体心灵”的国家主义，〔７９〕最终会摧毁个

人权利赖以存在的基础。笔者认为，“家”是当代中国与“国家”相对意义上的“社会”的

重要组成部分，唯有兴家庭，才能扩大法治的社会之基，而唯有在充分地关照“家”的意义

上进行法治建设，才是摆脱上述困境与危机的必由之路。欲兴家庭就需要全面放开人口

生育政策，通过具体的制度来支持家庭建设，而欲行法治，就需要将“家”的理念、思维、机

制有机地融入到具体的制度建设中，使其成为中国法治的精神之维。“家”意义上的当代

中国法治应该呈现出以下特征和面相：

第一，“家”意义上的法治重视协商、教育功能的发挥。在一个“家”意义上的社会，更

多的人都是“家里人”，更多的人际关系都是亲属关系，更多的矛盾都是家庭内部矛盾。

既然如此，没有什么关系不能修复，没有什么矛盾不能解决，纠纷应该尽量通过民主协商

的方式进行。因此，“家”意义上的法治反对通过“敌我”的标准来划分人群，通过“对抗”
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参见傅斯年：《万恶之原》，《新潮》创刊号。

《鲁迅全集》（卷一），人民文学出版社１９８１年版，第２８１页。
参见陈绍禹：《关于中华人民共和国婚姻法起草经过和起草理由的报告》，１９５０年４月１４日在中央人民政府委
员会第七次会议上。

张颵：《论我国法律体系中的家与个体自由原则》，《中外法学》２０１３年第４期，第７０９页。
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的方式来解决纠纷，主张在秩序的范围内，在“关系”的视角下，在制度的框架下，在相互

协商的意义上，和平地解决纷争；主张通过教育、沟通、感化的方式解决问题，反对重典治

国，主张刑法的谦抑化和人道化，强调德治与法治的有机统一，使人们成为社会治理的主

体，而不单是被治理的对象。

第二，“家”意义上的法治不是要复原专制意义上的“家”，恢复家长制，重新启动礼教

纲常，它所要恢复的是被激进主义、建构主义人为破坏掉了的“家”，不是把“家”作为安排

一切制度的圭臬和指南，而是把它视为衡量法制好坏的重要参照系。它主张在进化主义

的路径下培育起发端于民间的“自然之家”，抛弃改造“家”的国家主义观念，承认“家”中

的自生自发秩序的合理性，重视善良风俗、家庭伦理在社会治理中的作用，在充分关照中

国的传统与民情的基础上构建家庭法，努力使源于人为设计的“外部规则”服从于源于自

生自发秩序的“内部规则”，〔８０〕力图通过“家”来培育亲情、人性、宽容、互助，进而培养出

公民对社会的责任感、对国家和民族的情感，对人类共同体的家园感，培植法治之善的

根基。

第三，“家”意义上的法治对“家”的机制的应用是有条件的。具体说，法律应该对发

生在民间或者私人领域的对家庭中的“情”“同”“别”“止”的机制给予必要的尊重，即应

该弘扬家庭中的亲情，提倡亲属间的互助，对亲属间特殊性的权利和义务给予必要的承

认，但是法律必须要警惕这些机制对公共领域的染指，即在公权力的行使上要防控任人唯

亲、徇情枉法、亲亲相护、因私废公，“如果一种对从家庭中培育起来的忠诚，即使不源自

强迫，并且其对公共价值也绝对必须，那么这也可能会助长形成一种对公德构成危害的偏

私”；“对家庭的合理忠诚”（ａｒｉｇｈｔｆｕｌｌｏｙａｌｔｙｔｏｆａｍｉｌｙ）与“裙带关系及其特权”（ｎｅｐｏｔｉｓｍ
ａｎｄｓｐｅｃｉａｌｐｒｉｖｉｌｅｇｅ）也可能只一步之遥。〔８１〕 法律在私人领域对家的机制的尊重源于对人
性的关怀，而在公共领域要防范“家”机制的扩张则出于对社会总体公平保障的考量。

第四，“家”意义上的法治充分发挥“情”的功能。在家国情怀下，中华民族是重感情、

讲情理的民族，中国的法治强调“情”“理”“法”的充分融合，强调“法律效果与社会效果

的有机统一”，强调法治不仅具有形式主义的侧面，更具有实质主义的侧面，强调对案件

的处理不但要合法律，还要合情理，法律不但要有权威，也要有温情，法律不但要求“真”

还要求“善”。其逻辑是社会治理如家庭治理一样，让“情”容于法之中，使法律的应用合

情理、讲道理，有弹性、有韧性、有质感。

第五，“家”意义上的法治不是临摹西方版本意义上的法治。现代化的过程不是在也

不应该仅在西方模式下进行，而是或应该呈现出一种“多元现代性”（ｍｕｌｔｉｍｏｄｅｒｎｉｔｉｅｓ）和
“全球地方化”（ｇｌｏｃａｌｉｚａｔｉｏｎ）的趋势，〔８２〕即在现代化的总趋势下，更多的政治实体保持民
族和地方的特征。“家”意义上的法治正是这种性质的法治，它在“家”的视野下构建出了
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中国法治的主体性。它将中国传统中的发端于家中的“仁”“天下”“天人合一”“中庸和

合”“义利之辩”“家国一体”等思想与理念运用到现代的社会治理中，经过创造性转化、创

新性发展，指导制度的形成，在关系的视角下，突出责任意识，平衡个人与国家、人类与自

然、中国与世界的关系，构建国家法治、国际法治与生态法治，构建人类命运共同体，为人

类现代法治贡献中国智慧和中国方案。

［本文为作者主持的２０１７年度教育部人文社会科学重点研究基地重大项目“文化传
统在法治中国建设中的创造性转化研究”（１７ＪＪＤ８２０００４）的研究成果。］
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ａｎｄｔｈｅｎａｔｕｒｅｈａｖｅｔｈｅｍｅａｎｉｎｇｏｆ“Ｆａｍｉｌｙ”．Ｔｈｅｉｎｄｉｖｉｄｕａｌｉｎｔｈｅ“Ｆａｍｉｌｙ”ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｉｓ
ｎｏｔａｎｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔｉｎｄｉｖｉｄｕａｌｉｎｔｈｅｐｕｒｅｓｅｎｓｅ，ｂｕｔａ“ｒｅｌａｔｉｏｎａｌｓｅｖｅｌｓ”，ｔｈｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｏｆ
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ｔｈｅｅｘｉｓｔｅｎｃｅｏｆ“Ｆａｍｉｌｙ”ｃａｎｎｏｔｂｅｉｇｎｏｒｅｄｉｎｔｈｅｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｏｆｒｕｌｅｏｆｌａｗｆｏｒＣｈｉｎｅｓｅ．Ｏｎ
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ｒｅｓｔｏｒｉｎｇｔｈｅｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｐａｔｅｒｎａｌｉｓｍ，ｉｔｔｒｉｅｓｔｏｃｕｌｔｉｖａｔｅｆａｍｉｌｙａｆｆｅｃｔｉｏｎ，ｈｕｍａｎｉｔｙ，ｔｏｌｅｒａｎｃｅ
ａｎｄｍｕｔｕａｌａｓｓｉｓｔａｎｃｅｔｈｒｏｕｇｈ“Ｆａｍｉｌｙ”，ａｎｄｔｈｅｎｃｕｌｔｉｖａｔｅｔｈｅｓｅｎｓｅｏｆｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆｃｉｔｉ
ｚｅｎｓｔｏｓｏｃｉｅｔｙａｎｄｔｈｅｆｏｕｎｄａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｇｏｏｄｒｕｌｅｏｆｌａｗ．
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“家”视野下的法治模式的中国面相
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