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寻求自由与秩序价值的动态平衡
———以转轨时期的中国为视角

干 潇 露
( 华东政法大学 经济法学院，上海 200042)

［摘 要］ 自由和秩序是人类生存和发展的重要保障，现代社会依靠法律制度来保障个体自由和社会秩序，因此自由与

秩序是法律所追求的主要价值目标。然而对自由与秩序的认识和取向在中西方之间有很大不同。这种差异导致了中西方之

间整个政治、社会与法律制度的截然不同。中国进入转轨时期，面对着西方自由主义思想和各种制度的冲击，出现了自由与

秩序失衡的状态。寻求自由与秩序的动态平衡对于转轨时期的中国明确发展方向，保障人们的自由和维持社会的稳定具有

相当重要的作用。
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一 自由与秩序关系之学理剖析

人生而向往自由，婴儿出生时的第一声哭喊就是其表达

自由的方式，自由是人类社会最重要的价值之一，也是人与

生俱来的权利; 同时人的自由不是无限的，没有限度的自由

易导致人们对自由的僭越，最终使得个体的自由无法得到保

障。因此必须建立良好的秩序，在对个体自由进行一定约束

的同时，维护社会整体的自由。认识自由与秩序问题，首先

应考察人们对这个问题的不同解释和取向，其次应考察两者

之间的关系。对于处于社会转型时期的中国来说，自由与秩

序是最能反映中国法治内在精神和其本质特征的基本价

值［1］。认识两者之间的关系，对我国整个制度体系的理论创

新和科学实践都具有基础性的作用。
( 一) 中西方对自由与秩序价值的不同取向

1、西方良法思想对自由与秩序的解释

良法与恶法①思想是西方法哲学流派中的两大理论。良

法理论认为良法应体现自由，自由乃是人类最高的道德价

值，也是法律的核心价值; 同时良法也应能够维护城邦的秩

序，使社会能够长治久安。古典自然法学派是良法思想的主

要渊源。古典自然法学派认为自由的价值标准高于秩序标

准，秩序已不是现代法律的终极目标，其只是为了保障人们

能充分地享有自由而存在的价值标准。如帕特里克·亨利

说:“不自由，毋宁死”，洛克说: “就法律的真实意图来说，与

其说它是一种限制，倒不如说它是指导一个自由和聪明的人

追求自己的合法权益。”

( 1) 以赛亚·柏林的自由观

以赛亚·柏林是自然法学派的代表人物，其在《两种自

由的概念》一文中对消极自由和积极自由这两者的概念作了

自己独到的解释。柏林认为消极自由就是指个人的自主行

为，是一种不受他人或者团体意志干预的自由; 积极自由就

是个人参与、从事某些活动的自由，即人可以通过自己的意

志拓展自由的空间，提升自由度。积极自由必须依赖于国家

的或社会外在的力量来实现。消极自由与积极自由的概念

并非柏林首创，在柏林之前，英国政治理论学家已将自由做

了区分，但是柏林更关注积极自由，即国家不仅不应干涉个

人自由，还应为积极自由创造条件。

但是积极自由往往通过革命的形式换取，即以牺牲一部

分人自由的代价来换取另一部分人的自由，而人们更希望的

是在不损害他人自由的情况下，提升自己自由的空间，而且

过分依赖国家的力量获取自由往往容易“异化”，最终导致国

家以为人们争取自由的名义而实质上压制人们的自由。柏

林的创新之处在于，将目光聚焦在消极自由上。在消极自由

的观念中，重心在行动者，在“能”( can) ［2］，即对于个体行动

的限制主要是由于潜在的、自发性的能力，而不应是来自于

社会的强制或他人的干涉。柏林的消极自由可以概括为以

下三个方面:

首先，个人不能受到他人的强制或干涉。柏林认为在没

有其他人或群体干涉的程度之内，个人是自由的，而当个人

自由行动的范围变得非常小时，个人就被强制了。在这个问
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题上，柏林还对因外界的强制作用而自由受到限制和因自身

能力缺陷而无法实现自身愿望做了区分，其认为自身能力原

因而无法达到预期不属于自由受限制的范畴。

其次，自由只能因自由本身而受到限制。柏林认为人们

为了正义、幸福、文化、安全和其他不同程度的平等这些价值

的实现而限制自由，实质上也就是为了“自由”本身而限制自

由，其他价值目标应该都是服从于自由这一终极目标的。追

求自由是人类的本性，但是人类又是相互依赖的，没有任何

人的活动是完全“私人”而永不干扰到别人的活动［3］，所以

一部分人享有自由必然以另一部分人的自由受到一定程度

的约束为代价。
再次，自由必须存在一个最低的限度。柏林认为虽然为

了保障每个人的自由都能得到实现，必须对自由加以一定的

限制，但必须维持最低限度的个人自由，没有个人自由意味

着自由的无法实现。最低限度标准一直是一个备受争议的

问题，而柏林给出的答案是: 自由就是“免于……的自由”( be
free from) ，也就是在变动不居的、但永远可以辨认出来的界

限以内，不受任何干扰［3］。
( 2) 哈耶克的自由秩序观

对于自由的概念，哈耶克有着与柏林不同的解释。哈耶

克从“自由”的原始意义出发阐述了自由的概念。他认为，自

由就是一个人不受制于另一个人或另一些人因专断意志而

产生的强制的状态［4］4-5。这里的自由仅是指“个人自由”，哈

耶克认为对自由的侵犯仅来自于他人的强制。

哈耶克对“强制”也做了与柏林不同的解释。他认为

“强制”是指一个人被迫采取行动服务于另一个人的意志，即

一个人的行为是为了实现他人的目的，而不是自己的目的。

若要构成强制，必须符合两个要件: 一是要有施加损害的威

胁，二是要有通过这种威胁使他人按强制者的意志采取某种

特定行动的意图［4］164。
从哈耶克的解释中可以看出，他认为他人有意行为引起

的强制是个人自由受到侵犯的主要原因。但是现实当中这

种强制又是不可避免的，为了使个人自由受到侵犯的程度最

低，必须将这种强制的垄断权赋予国家，因为要防止个人强

制，就必须依靠另一种更强大的强制力来加以控制，而国家

强制便是一种很好的选择。但另一方面，国家垄断强制权便

有可能滥用这种权力。所以必须建立一个法治型的社会，用

一系列法律制度来规范政府的行为。

关于秩序，哈耶克持有的是“以一般性法律为基础的自

由秩序观点”。他认为，秩序是在人们日常的活动中自生自

发产生的，而并不需要某个有权下达命令的人进行刻意的组

织。人们为了保障自身的自由就会自发地在某种秩序下行

事，因为在现代社会，人们认识到人的自由不可能是无限的，

必须拿出一部分自由，形成良好的秩序，在这一秩序以内人

们才能换取更大的自由。因此，哈耶克认为立法者所应做的

不是建立某种特定的秩序，而只是为秩序的形成和不断重构

创造一定的条件。
2、中国传统文化对自由与秩序的解释

中国的传统文化对自由与秩序的解释是截然不同于西

方的。人们对某一个事物的认识往往受整个社会制度和整

体文化的影响。西方的法律文化更强调自由，个人自由是制

度设计的出发点和归宿。他们的主流思想家所持的是一种

自由秩序观，即秩序是人们为了保障自由的实现而自发形成

的，不是外在力构建的，秩序的终极价值目标还是为了实现

自由。
而中国的法律文化更关注秩序，更关注人们应该履行什

么义务，而泯灭了人的个性和对自由的追求。所以长期以

来，中国人对自由和权利的认识都是相当薄弱的。造成这种

状态的因素主要有三个:

首先，中国传统文化中以义务为本位，强调秩序的建立，

忽视个人自由是与中国整个社会形态的形成和发展分不开

的。在氏族社会初期，社会的基本单位不是个人，而是“个人

的集合”，主要表现为氏族、氏族联盟或宗族等集团性组

织［5］。在这样一种社会形态中，个人的权利被整体的利益给

掩埋掉了。个人必须为了整个集团的利益履行义务，而权利

是被完全忽视的。

到了奴隶制社会，奴隶主采取宗法制以维护其世袭的统

治地位。宗就是家的意思，宗法就是按照尊卑贵贱等级形成

一个大家族。在这个家族中，每个人都必须服从家长，履行

自己的义务，家族中的成员没有权利可言。进入封建社会以

后，宗法制与集权制相结合，君王和家长成为权力统治中的

两级，家族成员必须服从家长的命令，而社会中所有的成员

都必须服从君王的命令，不服从就有被处以刑罚的可能。

其次，儒家思想深化了“义务本位”思想，这进一步泯灭

了自由思想形成的土壤。儒家思想的三大支柱是“礼治”、
“德治”、“人治”。“礼治”主要表现在尊尊、亲亲思想上。
“尊尊”即要求人们维护君权，“亲亲”要求人们维护父权。

这都是对遵从权力和服从义务的规定。“德治”强调自身修

养和榜样的推动作用，所谓修身齐家治国平天下。这还是在

说人们的义务，它使人们处处感受到自己肩上的责任，而个

人权利已被完全泯灭。“人治”就是指“君王一人之治”。既

然人们相信个人品性的推动作用，人们就容易把希望寄托在

所谓的如“圣贤”般的君王之上。所有的权力集于君王一身，

君王必然要“建立”起一个有利于社会稳定，有力于维护其统

治地位的社会秩序。人们必须在这样一个社会秩序中生存，

必须服从君王的一切命令。而法律只是君王统治的一个工

具，人们服从法律实际上就是服从君王的意旨。
再次，集权型社会制度加上儒家思想的影响，“义务观”

已深深烙印在人们心里，至少在主流思想中，是完全没有自

由的意识的。而包括法律在内的一系列秩序体系的建设都

只是为了维护统治阶级的地位，不是人们在日常生活实践中

自发形成的，自然是对人们的自由具有限制作用的。这种秩

序或者可以被称之为由外力强制建立的秩序［6］，而不是自生

自发形成的秩序。
( 二) 自由与秩序的可分性及内在逻辑联系

自由与价值均属独立的价值取向，但两者之间又存在着

某种逻辑联系。在西方文化中，自由的追求已成为文化的血

液，自由与秩序是密不可分的，秩序是人们在不断追寻自由
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的过程中自生自发形成的。而在中国传统文化中，秩序与自

由之间是相割裂的，社会秩序的构建往往与人们自由的价值

目标相背离。而事实上，自由与秩序既是独立的，同时又相

互牵连。正确认识自由与秩序之间的关系对于转轨时期的

中国寻找发展方向至关重要。
个人自由与社会秩序之间总是存在某种程度的不相容

性。根据现代法学观念，社会秩序的形成来自于个人对自由

的一部分让渡，而人们让渡自由的目的便是为了对无限自由

进行制约，以使得一个人的自由不受另一个人的自由的侵

犯②。但是人们对于哪些自由应该受到制约，以换取哪些自

由，是存在极大的争议的。这在有时就会使个人觉得自己的

自由受到了社会秩序的约束。在这样的情况下，个人自由与

社会秩序之间就产生了冲突。
但另一方面，自由与秩序又无法完全割裂，这主要表现

在人们建立良好的社会秩序的最终目标是为了极大地实现

个人的自由。每个人都具有个体性，但个人如果孤立起来就

无法生存，人与人之间必然是存在联系的，这时人就具有社

会性。生存于社会之中，必须存在一种社会秩序使得人们能

根据一定的规则进行良好的交流和联系，必须存在一个集体

来维护这种社会秩序。人们通过与集体订立契约，将一部分

的权利( 自由) 转让给集体，让集体用这部分权利来维护社会

秩序。

二 转轨时期的中国: 自由与秩序价值的失衡

( 一) 自由与秩序价值失衡的思想与社会根源

1、失衡的思想根源: 对社会转型的单向认识

人们通常认为，中国社会的转型主要是指从 20 世纪 80
年代开始的计划经济体制向市场经济体制转轨的过程。实

际上，虽然经济体制的转变是社会转型的主要内容，但这一

转变远远不能涵盖社会转型的全部内容。中国的社会转型

实际上包括了一系列制度的变迁和从传统的价值观到现代

价值观转变的整个过程。而经济体制的改变只是制度变迁

中的一部分。
可惜的是，从中国开始进行改革开放到现在，人们都把

太多的关注放在市场经济体制的建设和国家经济的快速发

展上面，而忽视了配套制度的建设和现代价值观的培育( 后

一点是更为重要的) 。随之产生的是与市场经济发展相适应

的价值观念的缺失以及因配套制度的不健全而带来的诸多

问题，如贫富悬殊、贪污腐败、道德失范、信用缺失、环境破坏

等社会问题［7］。
2、失衡的社会根源: 内外制度的冲突与融合

现代价值观包括自由、平等、秩序、公平、理性、权利主义

等内容，而其中尤以自由和秩序价值为核心。经济的全球性

发展极大地扩大了人们活动的自由，至少是经济活动的自

由。这种自由的扩大化需要以一种具有统一性的秩序来加

以约束。国际贸易规则、国家间的对话机制等都是这种秩序

的体现。处于转轨时期的中国，一方面由于越来越融入到全

球化的进程中去而不断地受到国外思想、价值观念和制度的

冲击，另一方面面临着一个对传统文化和旧制度如何抉择和

取舍的难题。在这一过程中，如果没有形成符合我国发展状

态的自由与秩序价值观，很多问题都会随之出现并在长时期

内无法解决，甚至最终会导致社会的倒退。而我国当前正在

面临着这些表现为经济、政治及文化上的问题。
( 二) 自由与秩序价值失衡的具体表现

1、经济上: 自由竞争与市场秩序的悖论

中国的经济发展有着与西方国家不同的进路。西方国

家的市场经济是直接在自然经济的基础上发展起来的，以商

业的发展为重要特征; 而中国的市场经济是在国家对计划经

济进行改革的过程中发展起来的，其缺乏在商业发展过程中

形成的基本价值基础，即自由竞争和良好市场秩序的理念。

自由竞争理念的缺失体现在制度层面和思想层面上。

在制度层面上，中国整个经济体制的改革是在政府主导下开

展的。市场开放的过程就是政府逐步放权，逐步退出市场的

过程。但是由于权力惯性③和政府职能转变的缓慢性，市场

主体直接自由而充分地竞争这一目标还是很难实现的。比

如，国有企业与民营企业的市场地位实质上是不平等的，没

有平等的地位，就无所谓自由的竞争; 且国有企业或大型企

业往往占有着多数资源，民营企业或小企业获取资源的渠道

少，获得的数量也少，这无疑是对其自由参与市场竞争的限

制。再比如，像电信、电力、铁路等行业国家依然进行着严格

的控制，在这些行业中，市场主体根本无法自由地竞争。中

国目前还存在着严重的行政性垄断问题，某些市场主体依傍

政府的权力在市场中占据着垄断地位，这也阻碍了市场中的

自由竞争。

在思想层面上存在着一个悖论: 一方面由于长期受传统

价值观的影响，人们对于自由和权利的意识都是不足的，如

消费者对保护自身权利意识的不足; 另一方面，突然的自由

开放使人们有点无所适从，出现了盲目跟从自由的趋向，表

现在经济上就是市场主体的过度竞争导致的市场秩序的混

乱，不正当竞争、欺诈、商业贿赂等现象的纷纷出现。

现代意义上的秩序不同于传统意义上的为了维护统治

阶级利益的秩序观。现代秩序价值与自由价值之间关系紧

密。处于转型社会初期的人们对这一理念是缺乏认识的。
在改革比较完全的行业出现了过度竞争的状态，最终导致市

场秩序的混乱，如假冒伪劣、哄抬价格等现象的出现，近来出

现的互联网市场主体相互“打架”的局面。而在国家管制比

较严格的行业中，又出现了由于竞争不足而没有发展活力的

现象。
2、文化上: 多元文化对传统文化的冲击

西方文化对中国文化的第一次正面冲击始于鸦片战争。

可以说，鸦片战争对中国的深刻影响并不在于它轰开了清政

府的国门，而在于它炸开了中国人幽闭千年的精神世界和价

值体系［8］。在此后的历史进程中，西方文化对中国传统文化

的影响和冲击进一步深入，人们对西方文化的认识也经历了

一个从“保守自大的文化心态—学习西方器物—学习西方制

度—引进西方思想与价值观念”的过程，也就是从闭关锁国

到全盘西化的过程。但是随着中国殖民化程度的加深，全盘

西化思想遭到了民族主义和爱国主义思想的冲击。在抗日

战争时期表现得尤为明显。而解放战争以后，由于意识形态
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的分流和两大阵营的形成，西方资本主义仇视中国与日俱

增，封锁中国，围赌中国，中国又不得不走上了自立更生，较

为封闭的道路。
直到改革开放，这种状态才被逐渐打破。其实改革开放

还是沿袭了旧的步调，即从器物到思想的逐步引入过程，这

表现在最初的引进国外先进设备、技术，到学习国外先进的

制度，到最后国外思想和价值观念的进入。
随着改革开放的进一步深化，科学技术的不断发展，进

入中国的不仅是西方主流文化与思想，还有其他国家的文化

也随着经济交流的加深和文化产品的交易在中国蔓延开来，

形成了多元文化的格局。在这种文化的交流和冲击之中，如

何维持传统文化的基础，同时又可以汲取其他各种文化中的

精髓，促使传统文化的发展，是我们面对的一个急迫的问题。
3、政治上:“权力寻租”与腐败问题

西方国家的社会转型是在从自然经济向市场经济体制

制度变迁的过程中自发开始的，政府在其中只起着间接引导

的作用。中国的社会转型是由政府主导的，而且也必须由政

府主导，这是由中国的特殊体制和历史条件决定的④。中国

社会的变革实际上很大程度上就是指政府职能和自身行为

转变的过程。虽然政府在这一变革中起了非常积极的作用，

我国经济在这三十多年里飞速发展，但政府在其中既充当改

革的主导者，又成为了改革的对象，这种悖论使得政府自身

出现了很多问题。
首先是“权力寻租”的问题。中国的改革实质上是政府

对资源的再分配和政府权力不断退出社会经济生活的过程。
政府手中掌握着资源配置的权力，政府配额管理、许可证管

理、价格管制等制度人为造成了资源的稀缺性，产生了因政

府干预和管制的超额利润，即“权力租金”，权力寻租便产生

了。在体制转轨过程中通过权力寻租的既得利益者虽然在

前期的改革中持支持态度，却反对进一步的改革［9］。这给我

国改革的深化和体制转轨的进一步开展带来了阻碍。
其次是腐败问题的日趋严重。政府是由个人组成的，政

府中的个人也会考虑自己的利益，所以必须建立健全的制度

体系规制政府的行为。但是处在转轨时期的中国，规制政府

行为的制度恰恰是最不健全的。一方面，在制度上，我国存

在着产权关系不明晰的问题。私有财产与公有财产之间很

多时候没有明确的界限，政府官员利用公款消费、利用职权

滥用公款、侵吞公款等腐败问题相当严重。同时，我国现在

还没有建立公务员薪酬透明化的制度，这一制度漏洞为政府

官员受贿、滥用公款等腐败行为开了方便之门。另一方面，

在经济开放的同时，我们没有很好得借鉴国外的思想和价值

观念。在转型的过程中，官员的个人主义和集团利益极度上

扬，缺失了基本的信仰。这也是腐败问题严重的重要原因

之一。

三 自由与秩序价值动态平衡的实现路径

在中国传统文化中，没有自由和权利的概念。中国进入

社会转型时期，由于价值转轨相对于经济转轨的滞后性，在

经济发展的过程中人们没有树立良好的自由与秩序观，导致

在经济、文化和政治上都出现了一定程度的混乱。对于处于

这一非常时期的中国来说，寻求自由与秩序之间的动态平衡

是十分重要的。自由与秩序价值的培育首先有赖于一系列

体现现代价值观的法律制度的建立⑤。良好的法律制度是实

现自由与秩序价值平衡的重要途径，也是实现法治的唯一途

径。虽然中国新的法律不断地出台，中国的法治建设进程实

质上是相当缓慢的。制定法律某种程度上只是在进行重复

建设，而没有创新可言。故实现动态平衡的目标首先有赖于

东西方法律文化的冲突和利益集团对制度变迁阻滞这两个

问题的解决。
( 一) 法律移植过程中东西方法律文化的融合

中国的现代法律体制的建立可以说是一个不断移植的

过程。东西方法律文化之间存在着巨大的差异。中国传统

法律文化有着两千多年的漫长积累过程，其底蕴和根基都相

当深厚。由于其巨大的惯性和对人们信仰、价值观念根深蒂

固的影响，外来法律文化在短时间内很难撼动传统法律文化

的根枝。而且两种法律文化的冲突和融合也需要一个漫长

的博弈过程。

法律文化的融合首先应解决内在价值冲突的问题。中

国人长期以来形成的是一种“义务本位”观，从统治者到被统

治者都对自由和权利是忽视的; 另外，长达两千多年的封建

统治已然形成了一种严格的等级制度，人有尊卑贵贱之分，

平等、正义、公平、正义等价值观念是极度缺乏的。即使等级

制度随着新时期的到来被破除了，人们的等级观还是在一段

时间内无法消除的。虽然在法律制度层面，传统法律早已被

现代法律所取代，但是传统的法律观念还继续存在，并具有

一定的影响力，在开化程度比较低的地区表现得尤为明显。

制度的变革是可以通过政府强制力实施的，但是文化的变革

却是一个相当缓慢的过程［10］，而文化变迁的缓慢也会阻碍

制度变迁的进程。但是法律文化的变迁并不是对传统文化

的完全抛弃，而是如何将现代先进的制度内核融入到传统文

化中去，而形式可以是多样的。

其次在于破除“官本位”的思想。中国“官本位”的思想

至今仍有深厚的影响。人们对于权力有一种追逐和崇拜的

心理，拥有权力就是拥有支配力。这种社会现象导致了法律

只是掌权者维护其统治地位的工具，掌权者制定法律只是为

了维护其地位和既有利益，人民的利益被忽视了。而西方政

府的权力是来源于社会契约，即人们为了保障自身的自由，

必须建立良好的社会秩序，这种秩序必须依靠一个主体来维

持，政府便是一个适合的主体，于是人们与政府订立了社会

契约，将一部分权利交予政府，以让其拥有一定的权力来维

持社会秩序。同时，人们通过制定法律的方式，具体规定政

府拥有哪些权力，以防止政府权力的滥用。由于中国与西方

之间对法律的地位的认识的不同，掌权者的阻力又是相当大

的，导致法律制度的变迁变得缓慢。
( 二) 利益和资源的再次重新分配

在中国体制转轨的过程中，资源进行了重新分配，导致

利益分化，形成了新的利益格局。在利益博弈的过程中，形

成了“独占型的利益集团”⑥，其主要包括政治精英和经济精

英两大集团。这两大集团在改革开放资本转换的过程中形
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成，也在此过程中积累了大量的资本。这些资本占据了社会

总资本的大部分，也即极少数的利益群体占据着社会大部分

的资源和资本。“独占型利益集团”不会对社会的增量有所

贡献，他们只会不断瓜分和占有社会已有的存量，导致社会

生产的无效率、整个社会发展缓慢。“独占型利益集团”还往

往与政府联合在一起，影响政府的行为。最终政府被利益集

团绑架了，改革的进路和制度的变迁就会停滞不前。利益集

团占据着大部分资源，具有强大的支配力。他们必然要通过

法律的形式来瓜分社会财富的存量，这主要表现在对保护其

原有利 益 的 法 律 的 维 持 和 制 定 有 利 于 保 护 其 利 益 的 新

法律［11］。
要使自由与秩序价值趋向平衡的状态，使中国在转轨时

期能处于平稳过渡的状态，必须打破在改革过程中已形成的

利益集团格局，对利益和资源进行再次重新分配。改变现有

状况可以采取的第一步措施就是引入“社会影响力评估”制

度，对已制定的法律或即将制定的法律、法规、行政规章、政
府文件等进行审查，综合评估其对市场竞争、消费者利益、环
境、个体权利等的影响。“影响力评估”制度首先是由世界经

济合作和发展组织创设的，集中体现在其竞争评估工具书

( competition assessment toolkit) 中。之后欧盟、日本、韩国、澳
大利亚等国家和地区纷纷采用了这一制度来评估政府的行

为，防止公民利益和社会利益被政府所侵害，其中尤以欧盟

的影响力评估( impact assessment) 发展得最为完善。

四 结语

自由与秩序是建设法治社会基本的内在价值，也是我国

整个社会变迁的价值基础。处于转型时期的中国，由于价值

观念的转变滞后于经济体制的转变，在此过程中出现了一系

列的问题。这些问题在经济上、文化上和政治上都有表现，

而出现在各个层面上的问题都是相互联系和互为因果的。
罗斯福说:“没有秩序的自由和没有自由的秩序同样具有破

坏性。”解决这些问题最根本的还是在于在不断变革的过程

中寻求自由与秩序之间的动态平衡。这种动态平衡形成必

须要靠具有现代价值的法律制度的建立。
但是在此过程中遇到了自然的和人为的阻碍因素。其

中最主要的是人为的因素，即小部分垄断资源的利益集团使

得法律制度的变迁出现了停滞状态。要完成法律制度的创

新，必须打破这种利益垄断的格局，对利益进行再次重新分

配。但是从 目 前 的 社 会 状 况 来 看，这 还 需 要 相 当 漫 长 的

过程。

注释:

① 恶法思想是随着新自然法学派和分析法学派的出现

而兴起的，以奥斯丁为代表。其认为法律应与道德相分离，

并将法律研究的重点由价值研究转向形式研究。其“恶法亦

法”的思想与新自然法学派“恶法非法”的思想形成对比，成

为了西方法哲学史上的两大流派。由于本文着力于讨论自

由与秩序这两个价值目标，故不对恶法思想展开论述。
② 无限的自由是不存在的，一个个体的无限自由必然

意味着对另一个或另一些个体自由的侵犯，最终的结果是所

有人的自由都受到了侵犯，所以必须要有良好的社会秩序来

对这种“无限自由权”加以约束。
③ 权力惯性是指当某一主体在拥有某一项权力一段时

间以后，该主体会当然认为其享有这项权力，就像受到惯性

作用一样，要其突然放弃这项权力不是马上就能实现的，往

往需要再延迟一定的时间，而对于像政府这样的主体，这段

期间就相对变得更长。因为政府是一个比较强势的主体，就

像某一物体重量越大，其惯性越大。
④ 首先，我国经济体制的转轨是从计划经济到市场经

济，这种转变是不可能自发开始的，必须要靠强大的外力推

动; 其次，我国是一个缺少市场文化传统的民族，没有自发向

市场经济体制过渡的思想基础。在面对国际经济迅速发展

的压力下，政府充当了这股强大的推动力，且也只有政府有

这个能力来发动这场变革。20 世纪 8、90 年代中国之所以没

有出现像前苏联那样的局面，很大程度上是跟我们强势政府

的主导有关的。
⑤ 萨维尼说:“每个个人的存在和活动，若要获致一安

全且自由的领域，需建立某种看不见的界限，然而此界限的

确立又须依凭某种规则，这种规则便是法律。”笔者很赞同这

一观点，在本文的论述中也是依照这一逻辑的。
⑥“独占型利益集团”在诸多利益集团中处于垄断地

位，他们为了维持原有的地位，维护其巨大的利益，往往与政

府结合，推动政府加强管制，防止其他利益集团进入以分割

其利益。他们阻碍制度的变迁和社会的改革，因为这种转变

就意味着他们可能丧失原有的利益。而且由于其处于垄断

地位，产生的阻力是相当巨大的。
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Abstract: Guizhuang and Gu Yanwu came from Kunshan． The communication between them prolonged for forty years． They were
called“Gui Strange and Gu Gueer”． They joined Fu association and“Jingyin poets’society”． Textual research into the association be-
tween them，made a great contribution to studying loyalist’s literary creation in the early Qing dynasty．
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On the Dynamic Equilibrium between Liberty and Order
———A perspective of China’s transitional period
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( East China University of Politics and Law ，Shanghai 200042，China)

Abstract: Liberty and order are the essential elements for the living and development of human beings，which are guaranteed by
institutions of law in modern society． Liberty and order are the fundamental value of law． It can not be denied that there exists wide
difference on the cognition and orientation of liberty and order between the East and the West，which leads to complete difference of po-
litical，social and law system． With the impact of Western liberal thought and institutions in this transitional period，China is in the
state of imbalance between liberty and order，therefore，to seek dynamic equilibrium between liberty and order is of great importance to
people’s freedom and social stability of China．
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