
 

 

第二章 契約理念的變遷及其啟示 
——中西契約文化的歷史透視 

一切認識、知識均可溯源於比較。 
 ——[德]諾瓦里斯 

只有知道了通往今天的路，我們才能清楚而明智地規劃未

來。 
  ——[美]史蒂文生 

法律制度的建構與運作有賴於相應的法律文化之支撐；而

中國當代法律文化之進化，則需要對傳統法律文化加以揚棄，

並對境外法律文化予以繼受或變通。 
 ——筆者題記 

內容提要 

契約在西方的落戶、生根與成長，有著漫長的歷史時期，西

方特有的歷史文化和宗教哲學及政治傳統造就了西方發達的契約

理念，成就了西方的契約文化。在西方，契約文化的源頭可追溯

到古希臘文化和基督教的宗教文化，其間經歷了古羅馬、中世

紀、近代和現代等若干不同發展階段，契約不僅適用於私法而且

也盛行於憲法與行政法等公法領域。而中國特有的歷史文化環境

卻限制了契約的發展，使得契約在中國經歷了與西方不同的演進

路徑，導致中國契約理念的匱乏、對契約認同感的缺乏以及契約

適用範圍的狹小。中國契約理念的缺失，就其文化成因而言，主

要緣由是在傳統儒家文化影響下中國法律理性精神的缺失、主體

獨立意識的泯滅、中國社會對個人利益的漠視等，這些因素破壞

了契約生存的基礎。中國行政法的轉型與建構，在轉變觀念和進

行制度改革的同時，也要注重契約文化的培育和契約理念的植
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入，從觀念、文化、制度等多個層次營造一種適合於契約理念在

行政法中充分成長的氛圍。 
 
今天，契約的認同度越來越高，契約的理念越來越深入人心，它所

蘊含的獨立、平等、自由、人權、誠信等精神越來越顯示其魅力。但

是，為何契約能在西方社會魅力四射，而在中國傳統社會雖見其蹤影卻

不見其精神？此種情狀無疑是與各自的歷史傳統分不開的。正是不同的

歷史傳統，造就了人們對待契約的不同態度；而不同的契約觀念，又會

影響契約的歷史命運。因此，對現今契約現象和契約理念的理解，不能

離開對其歷史的了解。我們只有先探尋到達今天的歷史路徑，才能揭開

複雜契約現象的神秘面紗並發掘其所蘊藏的寶貴資源。脫離了歷史，不

僅會阻礙我們觀察契約的視野，而且會令我們難以窺見契約發展的未來

走向，更會令我們無法擺脫現今的困境。因此，為了探討行政法應如何

借鑑契約資源以及未來行政法的發展走勢，我們不得不從歷史的視角考

察中西契約傳統，以便從這種歷史的分析中獲得某種啟示。1 

一、西方契約理念的嬗變──從文化到制度 

西方契約理念的文化源頭 
英國學者高夫認為，社會契約論的源頭一方面是《聖經》，另一方

面是斯多亞哲學、羅馬法直到古代希臘思想；英國另一個著名思想史家

巴克爾認為，社會契約論的源頭有三：《聖經》、羅馬法和亞里斯多德

《政治學》。2從文化淵源上看，契約有兩個源頭：一是世俗的源頭，

可以追溯到古希臘；二是神聖的基督教源頭。 

 

                                                        
1 契約的歷史，幾乎是一部與人類文明同步發展的歷史。無論是西方還是中國，

契約的發展都受到它們各自不同的社會、政治、經濟、文化等多種因素的影

響，在此我們僅從文化視角作一個簡單的梳理與比較。 
2  參見何懷宏：《契約倫理與社會正義——羅爾斯正義論中的歷史與理性》， 

中國人民大學出版社1993年版，第17頁。 
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古希臘文化與契約 
古希臘是歐洲文明的搖籃。古希臘文明（西元前5世紀是希臘城邦

奴隸制的極盛時期，所謂古典文化即在這一時期創立），是整個西方文

明的源流之一。古希臘人雖然「沒有能夠形成一門關於法律的學   
問——法學」，但是卻「誕生了西方最早的法哲學或法學思想……柏拉

圖、亞里斯多德以及斯多噶學派的創始人等，正是他們的法學思想，給

了羅馬法學以理性的基礎，而且影響了此後二千餘年西方法學的發

展。」3 
古希臘人對法學的最大貢獻是確立了法學的一些最基本、也是最重

要的理念，如蘇格拉底的契約義務論（公民應當遵守他與國家、法律所

訂立的契約）、4柏拉圖的正義觀和法治觀（如他認為，正義即以善報

友以惡報敵，官吏是法律的僕人或法律的執行官，法治優於人治）、5

柏拉圖的學生亞里斯多德較為完善的正義觀與法治觀、6亞里斯多德之

                                                        
3  何勤華：《西方法學史》，中國政法大學出版社1996年版，第13頁。 
4  在《柏拉圖對話集》的「克力同篇」中，記述了蘇格拉底以契約證明公民應服

從不義判決義務的故事。蘇格拉底被不公正地判處死刑後羈於獄中，他的朋友

克力同來見他，告訴他死刑即將執行，而克力同已為他安排了一個逃往外國的

機會，勸他離獄逃走，但蘇格拉底拒絕逃走，其理由是：我在雅典已生活70
年，享受著法律帶給我的好處，這實際上和我的國家訂有一種契約了，我怎麼

能當法律給我好處我就遵循它，判處我死刑就違反它呢？況且我在法庭上已承

認審判的結果，這又是訂約的證據，訂約後轉瞬背約，豈不荒謬嗎？所以我不

能逃走。這種態度表明了蘇格拉底尊重法律和契約、以法律為至上的觀念。從

這個故事中，我們亦可以窺視西方尊崇法律和契約的悠久傳統。 
5  參見[古希臘]柏拉圖：《理想國》，載《西方法律思想史資料選編》，北京大

學出版社1983年版，第1頁；[古希臘]柏拉圖：《法律篇》，載《西方法律思

想史資料選編》，第24-25頁。 
6  亞里斯多德在柏拉圖正義觀的基礎上，將正義（或公正）進一步發展為分配的

正義（是人與所得物間的比率上的平等，包括規定平等的人分享平等的利益和

不平等的人分享不平等的利益）與矯正的正義（不考慮人們的具體情況，而只

考慮把單純算術的平等用於人及相關物，其應用範圍不僅包括契約之類的自願

的交往活動，也包括偷竊或謀殺之類的非自願的或犯罪的活動）以及「相互

性」的正義（對等的報復以及利益或所有物的交換）。可以說，在亞里斯多德

的思想中已形成了公正、平等（數量相等、比例相等）、自由（他認為公民天
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後的斯多噶學派對自然法理論和理性的系統闡述等，不僅為後世的法學

也為羅馬法和契約的形成奠定了基礎。 
古希臘人的正義觀、理性原則、平等和自由的觀念及其自然法思

想，為古希臘的契約理念提供了重要的理論支撐，也塑造了較為成熟的

古希臘契約。在古希臘的雅典就有很多種類的契約，如借貸、合夥、租

賃、買賣、物品保管及僱傭等等，其中借貸、合夥和租賃最為流行。例

如，「西元前594年以前，以『六一漢』（hektemoroi）而自縛的交易是

合法的」。「『六一漢』為了酬答某一較富有的土地所有者的借貸與幫

助，立約向其交出所耕土地產品的六分之一，如不能履行義務，他們和

他們的全家就淪為該土地所有者的奴隸。」7在古希臘最初的這種借貸

契約中，人身關係成為契約關係的一部分。後來，借助於梭倫在契約法

上的偉大改革，人身關係得以從契約關係中解放出來。梭倫以禁令的形

式禁止以人身為擔保的借貸，「使以債務人的人身自由來保證借貸的契

約為非法，隨後頒布解負令（Seisachtheia），解放債務纏身的農民」，

「使債務人免於淪為奴隸狀態」。梭倫對借貸契約的改革，實則是將人

身關係與債的關係相分離，它是「從身分到契約」運動的前提條件，為

真正契約關係的確立打下了基礎。古希臘人的這種契約，是與當時社會

的物質生產關係相聯繫的，契約被限制在一個較小的範圍內，契約關係

不發達，其契約觀念自然也不可能發達。 

                                                                                                                                  
賦就有自由的本性而奴隸則沒有）等理念。在法治思想方面，亞里斯多德強調

法律是理性的產物，「法治應當優於一人之治」，強調只有良法才是法治的基

礎；亞里斯多德同時強調，不論是普通的老百姓還是立法者，也不論是普通的

民眾還是作為君主的統治者，都應該遵守法律、服從法律，任何人均不能超越

於法律之上。因為，法律是正義的體現，是人類的理性原則，因此，實行法治

是為了公眾的利益或普遍的利益，它不是為了某一個階級的利益或個人的利益

宗派統治或專橫。從而，亞里斯多德第一次實現了法治思想的真正提升，將法

律上升到至高無上的神聖地位，確立了法律的至上權威，為西方的法治思想奠

定了基礎。與柏拉圖的法治思想（法治僅是理想人治的一個補充）相對照，亞

里斯多德的法治思想更為理性，法治因為其是人類理性的原則和正義的體現而

被提升到了至上的地位。 
7  易繼明：〈大陸私法的源流〉，載梁慧星主編：《民商法論叢》（總第16

卷），金橋文化出版（香港）有限公司2000年版，第411頁。 
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當然，契約思想在整個古希臘哲學中還只是處於胚胎型態，但其

「契約概念本身的出現及功利契約論的發展，有關『自然』和『約定』

的討論，蘇格拉底隱含的人與國家的契約思想中對於道德和理性的推

崇，以及柏拉圖、亞里斯多德對政治社會的正義原則的探討，都為後來

的契約倫理思想的成長提供了源泉。……近代的社會契約論與某些智

者、伊比鳩魯的功利契約論在契約、合意的形式和概念方面的一致並不

是很重要的，而從蘇格拉底、柏拉圖甚至亞里斯多德那裏承繼的一種內

在的精神——即推崇道德和理性的精神才是最有意義的。」8 

基督教文化與契約 
伯爾曼說，如果不去探討西方法律傳統的宗教方面，就會難以理解

西方法律的傳統和特點。9西方法律傳統的形成與基督教的確存在著密

切的關係。從基督教文化中，我們同樣可以找尋到契約的淵源。 
基督教文化，對西方人的宗教、哲學、政治、法律、科學等產生了

重大而深遠的影響。在法律方面，基督教不僅以其誡律，更以其基本理

念對古希臘及羅馬的法律思想和理念產生了影響。在契約方面，基督教

以其獨特的方式表達了有關契約的理念。「按照中東先民的解釋，人和

神之間早已先於人間契約就締結了一種契約——摩西十誡、舊約之類。

人把自己的意志、裁判權出讓給上帝，上帝給予那些出讓者或信徒以生

存的擔保和保險。這是一種神聖的契約。它為一切世俗的契約提供了制

訂和履行的根據、權威、淵源。……客觀的結論應是，世俗契約是聖約

的延伸和具體表現。」10 
在基督教中，人和上帝的關係，是用「立約」的觀念來加以說明

的。在《舊約》中，上帝通過摩西與古以色列人立約，在西乃山傳授十

                                                        
8  何懷宏：《契約倫理與社會正義——羅爾斯正義論中的歷史與理性》，中國人

民大學出版社1993年版，第26頁。 
9  [美]伯爾曼：《法律與革命——西方法律傳統的形成》，賀衛方等譯，中國大

百科全書出版社1993年版，第200頁。 
10  江山：〈廣義綜合契約論——尋找丟失的秩序〉，載梁慧星主編：《民商法論

叢》（第6卷），法律出版社1997年版，第264頁。 
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