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西方学术视野中的帝制中国法律文化图景＊

赵 刘 洋

［摘　要］西方学界对帝制中国法律的认识受到“现代主义”价值的影响，“现代主义”的中国法律史研究

主要有两类：一是关于帝制中国法律的社会基 础 的 认 识，认 为 帝 制 中 国 法 律 的 社 会 基 础 是“东 方 社 会”，将

帝制中国法律与西方法律对立，并注重批判帝制中国法律的“专制主义”；二是关于帝制中国法律的制度功

能认识，认为帝制中国法律的主要功能是社 会 秩 序 控 制，同 样 将 帝 制 中 国 法 律 与 西 方 法 律 对 立。“现 代 主

义”的中国法律史研究洞见与偏见并存。西方 学 界 内 部 对“现 代 主 义”中 国 法 律 史 研 究 进 行 深 刻 反 思。其

反思对于国内的中国法律史研究有诸多借鉴意义。

［关键词］学术理论；帝制中国；中国法律史；“东方社会”；跨文化理解

［中图分类号］Ｋ０３　　［文献标识码］Ａ　　［文章编号］０５８３－０２１４（２０１７）０５－０１０４－１４

一　引言：中国法律史研究中的“现代主义”

　＊ 美国斯坦福大学 教 授 苏 成 捷（Ｍａｔｔｈｅｗ　Ｈ．Ｓｏｍｍｅｒ）曾 敏 锐 地 指 出，西 方 学 界 关 于“帝 制 中 国”

（ｉｍｐｅｒｉａｌ　Ｃｈｉｎａ）法律的认识长期受到一套“现代主义价值”（ｔｈｅ　ｂａｓｉｃ　ｖａｌｕｅｓ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｅｎｌｉｇｈｔｅｎｍｅｎｔ）

的影响，并将其称为“现代主义范式”的法律史研究（ｔｈｅ　ｗｅｓｔｅｒｎ　ｐａｒａｄｉｇｍ　ｏｆ　ｐｒｏｇｒｅｓｓ　ｉｎ　ｌａｗ）。关于

此种研究范式的特征，他详细解释道：“此类研究很大程度上以静态的方式描绘帝制中国的法律，静态

的中国法律与不断进步的西方法律形成明显对比，后者的进步表现在诸多方面如个人权利的扩展、政

府权力受到宪法的制约等。‘现代主义范式’法律史叙述不过是‘现代性的元叙述’（ｔｈｅ　ｍｅｔａｎａｒｒａ－

ｔｉｖｅ　ｏｆ　ｍｏｄｅｒｎｉｔｙ）的一个子集而已，这种源自启蒙时代的历史叙述，将历史描绘为不断走向进步、自

由和更加美好的一个过程。”在他看来：“此种研究范式在西方的历史叙述中占据重要位置，尤其对于

那些深深认同启蒙价值的多数西方人而言，此种范式更具吸引力，这使得我们无法轻易忽视它。”①

他进一步指出，此种研究范式最明显的弊端在于使我们对中国法律史上某些确实发生的有意义

的变化视而不见。苏成捷以瞿同祖的经典著作《中国法律与中国社会》为例说，在这部著作中，可以看

到，“因为帝制中国法律并未发生西方意义上的‘法律现代化’，因此中国法律史上的任何变化皆无足

轻重。瞿同祖的假定是，如果中国法律没有经历西方意义上的法律进步，那么其余的任何变化皆不具

有历史意义，因为西方的模式已经设定了关于何种变化才是有意义变化的标准”②。

苏成捷深刻反思了“现代主义价值”对中国法律史研究的影响，此种反思的确有助于西方学界正

视中国法律历史的主体性，但是问题并没有就此解决。显然，不仅仅限于中国法律史领域，跨文化理

解如何成为可能亦是西方中国研究领域必须直面的方法论问题，正如华盛顿大学教授董玥在新近的

一篇文章所指出的：“尽管关乎普通民众的社会史以及语言学转向（以及人类学转向）的文化史的兴
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盛，使得学界更加注重近代中国的主体性，学者在研究中的自我反思性，也使其注意到西方学界在关

于非西方世界的知识生产中的偏见……然而，我们仍然在长期困扰的难题前徘徊：要么用一个文化的

价值观去评价另一个文化，或者在两个社会文化的差距面前止步不前。”①我们可以进一步追问：西方

学界对中国法律史的认识本身即是西方关于非西方世界的知识生产（Ｋｎｏｗｌｅｄｇｅ　Ｐｒｏｄｕｃｔｉｏｎ）的一部

分，其思维方式、问题意识甚或研究路径都与西方价值观念、学术思潮有着复杂的纠葛关系，完全拒斥

西方价值观念和学术理论是否可能？西方价值观念和学术理论对于理解中国法律史究竟有哪些裨

益，同时又会带有怎样的危险，中国法律史研究该如何对待西方价值观念和学术理论？

鉴于日、美学界关于中国法律史的研究具有深厚的学术传统，已有学者从不同的角度进行过讨

论②，本文则同时将美国和日本学界的中国法律史研究纳入考虑，试图展现西方的价值观念、学术理

论与中国法律史研究呈现怎样的复杂关系，注重从西方学界关于帝制中国法律的社会基础和法律制

度的功能层面的认识，分析西方“现代主义”的价值观如何影响中国法律史研究，并从此种研究的内在

脉络展现西方学界如何对其反思，以及此种反思对国内中国法律史研究的意义。因水平有限，不当之

处敬请方家指正。

二　帝制中国法律的社会基础：“东方社会”理论与中国法律史研究

　　日本学界的中国法律史研究具有深厚的学术传统，这首先与历史上日本曾深受中国隋唐时期法

律体系的影响密切相关。有学者已经指出日本近代化之前，“中国古代法制相关的研究业已积累深

厚，成果宏富，如荻生徂徕的《明律国字解》、高濑喜朴的《大明律例释义》等有关明代‘律学’研究的作

品，又如近卫家熙的《大唐六 典》校 订、伏 原 贤 通 的《和 汉 官 职 抄》、伊 藤 东 涯 的《唐 官 钞》《制 度 通》等

……由于日本在‘中古时代’的推古天皇朝开始继受中国隋唐盛世的法制体系，所以研究日本律令的

国学者，大多会追本溯源，征诸隋唐母法”③。明治维新后，在制定民法典的过程中，日本亦如德国，发

生了民法典论战。一批学者深受以德国萨维尼（Ｆｒｉｅｄｒｉｃｈ　Ｃａｒｌ　ｖｏｎ　Ｓａｖｉｇｎｙ）为代表的“历史法学派”的影

响，认为民法典的制定应该尤其注意吸收日本固有习惯及民族法理以充实近代法典，这样才能构建起孕

育本民族特色的民法体系④。因为历史上日本法律与中国法律（因为本文的讨论主要是在西方语境中

进行，为方便和上下文协调，本文所称中国法律，如无特殊说明，皆指传统中国法律，亦即西方语境中“帝

制中国法律”或“中国法律”。下同）的复杂关系，对日本法律历史研究亦推动了对中国法律史的研究。

日本传统法律与隋唐中国法律体系之间的深厚渊源，亦使得近代日本的中国法律史学者在具体

制度的考证外，尤其注重通过对传统中国法律进行内部批判，以达到构筑现代日本法律规范体系的目

的。在这些学者看来，无论日本还是中国皆属于“东方社会”，是与西方不同的社会类型，因此要对东
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董玥、张平：《约瑟夫．列文森与对话史学的可能》（Ｍａｄｅｌｅｉｎｅ　Ｙｕｅ　Ｄｏｎｇ，Ｐｉｎｇ　Ｚｈａｎｇ，“Ｊｏｓｅｐｈ　Ｌｅｖｅｎｓｏｎ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｐｏｓｓｉｂｉｌｉｔｙ　ｆｏｒ
ａ　Ｄｉａｌｏｇｉｃ　Ｈｉｓｔｏｒｙ”），《现代中国史杂志》（Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｍｏｄｅｒｎ　Ｃｈｉｎｅｓｅ　Ｈｉｓｔｏｒｙ），第８卷第１期（２０１４年），第１～２页。

黄宗智曾从“自由主义”和“规范主义”的关系的角度讨论中国法律史，见黄宗智：《中国研究的规范认识危机———社会经济史

中的悖论现象》，《长江三角洲小农家庭与乡村发展》，北京：中华书局２０００年 版，第４３４～４３５页；朱 景 文 从 比 较 法 的 角 度 讨

论到西方学者的中国法研究，见朱景文：《比较法研究中的中国法———关于法律的地位和权力组织形式的思考》，《法学研究》

２０１３年第４期；尤陈俊则主要将以黄宗智为代表的“ＵＣＬＡ”中国法律史研究群的学术特色的讨论，放 在 美 国 的 中 国 法 律 史

脉络中进行，见尤陈俊：《“新法律史”如何可能———美国的中国法律史研究新动向及其启示》，《开放时代》２００８年第６期；苏

成捷则通过回顾美国学界关于清代法律史研究的学者的代表成果，讨论以何种词汇表述清代法律更为合适以及如何用西方

理论参照清代法律，见苏成捷（Ｍａｔｔｈｅｗ　Ｈ．Ｓｏｍｍｅｒ）著，薛昭慧译：《北美清代法制史研究》，《北美中国学———研究概述与文

献资源》，北京：中华书局２０１０年版；安守廉则反思了为何西方的中国研究不重视对中国法律史的研究，见安守廉：《法律，法

律，什么法律？为什么西方 的 中 国 历 史 和 社 会 研 究 者 一 直 未 能 就 中 国 法 律 说 的 更 多 些》（Ｗｉｌｌｉａｍ　Ｐ．Ａｌｆｏｒｄ，“Ｌａｗ，Ｌａｗ，

Ｗｈａｔ　Ｌａｗ？：Ｗｈｙ　Ｗｅｓｔｅｒｎ　Ｓｃｈｏｌａｒｓ　ｏｆ　Ｃｈｉｎｅｓｅ　Ｈｉｓｔｏｒｙ　ａｎｄ　Ｓｏｃｉｅｔｙ　Ｈａｖｅ　Ｎｏｔ　Ｈａｄ　Ｍｏｒｅ　ｔｏ　Ｓａｙ　ａｂｏｕｔ　Ｉｔｓ　Ｌａｗ”），《近代中

国》（Ｍｏｄｅｒｎ　Ｃｈｉｎａ），第２３卷第４期 （１９９７年）。本文既受到以上诸位学者研究的启发，但又与以上学者不同。此外，以上

诸位学者主要讨论的是美国，本文则同时将美国和日本学界的中国法律史研究纳入考虑。

④　赵晶：《近代以来日本中国法制史研究的源流———以东京大学与京都大学为视点》，《比较法研究》２０１２年第２期，第５６、５８页。



方社会内部的权威主义进行批判，才能构建起与西方类似的现代法律体系并在政治领域扩展私人权

利，而这才是法律变革的关键。比如仁井田陞（Ｎｉｉｄａ　Ｎｏｂｏｒｕ）在关于中国法律史的宏观思考中，着重

考虑的即是“东方社会”的权威主义在法律和社会方面以怎样的方式呈现，他在序言中写道：“包括中

国、朝鲜、蒙古、印度和伊斯兰以及日本在内的东方社会的课题，是我们首先必须提到的现实问题。本

书中，我试图通过法的历史来分析，作为东方社会的主体的中国社会，迄今有过什么样的课题，走过了

什么样的道路，并正在什么样的道路上前行。昭和二十三年（１９４８）以来的最近数年间，我一直在东京

大学法学部教授东方法制史课程。这期间形成了一个大致的构想，这就是本书的前身；而与权威主义

相关的各种问题，也就成为 了 一 个 基 本 框 架。”①换 言 之，将 中 国 法 律 视 为 与 西 方 法 律 不 同 的 一 种 类

型，在对二者进行比较的同时深化对中国法律（包括日本法律）特性的认知和理解。

另一方面，日本在中国的殖民扩张亦推动了日本学界对传统中国的法律制度、民事习惯的调查研

究。比如台湾的第四任总督儿玉源太郎和后来成为“满铁”第一任总裁的后藤新平在制定对台湾的殖

民政策时，认为在重大改革之前，应该对社会和经济制度进行彻底的研究，以便预知这些改革对传统

社会的影响，目的是使日本殖民统治的成本降至最低②。儿玉源太郎在１９００年的一次会议上明确强

调：“近年来欧洲已经在亚洲扩展了势力，我们该如何应对挑战？西方军事力量的强势源自科学和知

识，亚洲国家在此方面无法与其匹敌……我们欲在远东占据支配地位并反抗西方的压制，没有其他的

选择，我们只能去获取更多的知识和增加我们的财富。”③在殖民政策的影响下，后藤新平成立“临时

台湾旧惯调查会”，要求当时的京都帝国大学的民法学教授冈松叁太郎组织一批学者调查和研究台湾

的社会和经济制度，为殖民政策的制定提供有用的信息，这些关于台湾的农商事旧有习惯、台湾土著

民族生活习俗和清代法律制度的调查资料后来陆续出版④。后藤新平成为“满铁”总裁后，再次邀请

冈松教授调查辽东和南满铁路南段沿线的一些县，与台湾的调查研究一样，这些调查资料同样保留了

大量与农业、商业有关的制度和习惯的资料。而且冈松的工作“鼓舞了在满洲进一步的田野调查，后

来的满铁调查部则继承了这一传统”⑤。

以上诸背景影响了日本学界对中国法律史的认知，并在制度史考证之外形成了一种独特的学术

风格，此种学术风格可以简要概括为“历史法学”的理念、法社会学的方法、内部批判的态度。所谓“历

史法学”的学术理念，则注重历史发展的内在延续性、强调法律与民族性密切相关、认为法律是一个有

机体、主张法律发展历史的相对性等⑥。与日本类似，欧洲“历史法学”派的兴盛与民族国家的兴起有

重要关系，并曾推动了欧洲法学的发展，“在欧陆国家，法学真正作为一门学科意义上的‘科学’，始于

１９世纪的德国。德国当时的法学几乎是以萨维尼的历史法学为中心建构的。萨维尼同时提出了‘体

系’和‘历史’两种方法，而‘体系’又以 ‘历史’为基础。这对德国法学乃至英美法学的影响都极其深

远”⑦。在日本法律现代化的进程中，欧洲“历史法学”曾对近代日本法学研究产生了深远影响，如日

本法学的主要奠基人穗积陈重在留学英国期间，就深受英国“历史法学”代 表 人 物 梅 因（Ｈｅｎｒｙ　Ｍａ－

ｉｎｅ）的影响，再比如著名的日本法律史学者中田熏东京帝国大学毕业后留学欧洲，致力于比较法律史

研究，其对唐宋家族共产制的研究就带有“历史法学”的印迹。
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Ｍｙｅｒｓ，“Ｊａｎｐａｎｅｓｅ　Ｃｏｌｏｎｉａｌ　Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ　Ｐｏｌｉｃｙ　ｉｎ　Ｔａｉｗａｎ，１８９５－１９０６：Ａ　Ｃａｓｅ　ｏｆ　Ｂｕｒｅａｕｃｒａｔｉｃ　Ｅｎｔｒｅｐｒｅｎｅｕｒｓｈｉｐ”），《亚

洲研究杂志》（Ｔｈｅ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ａｓｉａｎ　Ｓｔｕｄｉｅｓ），第２２卷第４期（１９６３年８月），第４３６页。

临时台湾旧惯调查会陆续出版了一系列关于法律的调查研究，包括《台湾私法》，七册本《台湾私法附录参考书》以及《清国行

政法》，这些调查研究是研究中国法律史和社会史的重要参考资料。

⑦　谢鸿飞：《追寻历史的“活法”———法律的历史分析理论述评》，《中国社会科学》２００５年第４期，第１３０～１３１、１３０页。



至于法社会学的研究方法，简而言之即注重区分制定的法律与具有实际效力的法律，且强调研究

具有实效的法律规范，并在社会中理解法律，通过详细调查和精确记录民众的生活规范，研究中国社

会结构。平野义太郎就曾指出法社会学的研究方法，注重的是对实际运作的法律进行研究，关注的是

法律的实效：“研究中国法律的学者了解从汉律到中华民国六法的内容，却没有探究这些法律在县级

以下的乡村之中是如何被人们作为实效性的法律规范去尊奉的。反过来也可以这样说，他们并没有

研究在规范农民生活意 识 方 面 起 作 用 的 法 律 究 竟 是 什 么，而 仅 仅 是 停 留 在 对 法 律 条 文 的 解 释 而 已

……对有效的法律进行探究的法律社会学者们和研究农村社会的学者们一定要在这个农村惯行调查

之中，用心捕捉有价值的法律，抓住农民的实际生活进行研究。”①通过观察和记录具有实际效力的法

律来认识中国社会的特性。

而内部批判的态度，如前所述，主要通过研究作为与西方不同类型的“东方社会”的法律历史，以

深入理解中国、日本和西方之间的差异，对中国法律的批判亦是对日本法律的反思，进而构建起带有

深刻民族特性的日本现代法律体系。以下将首先具体以明显体现此种研究风格的“满铁”的华北农村

惯行调查为例，尽管是民国时期进行的调查研究，但是正如滋贺秀三所说，这些资料保留了浓厚的传

统性因素，因此应同样将其视为关于传统中国法律的认识②，以此分析日本学界的“实体主义学派”如

何将中国法律和社会视为一个与西方不同的类型。

仁井田陞主编的《中国农村惯行调查》中的序言和《调查事业的沿革》里，曾经简要叙述了这项调查

的缘起，可以看到主持和进行这项调查的人员许多都是受过严格学术训练的法学学者。对华北农村惯

行进行调查的计划始于１９３９年１０月，当时与华中商事惯行调查计划以及其他的一些计划一起，皆是

由当时东亚研究所第六调查委员会的学术部委员会制定出来的。华北农村惯行调查的相关研究人员

以东京帝国大学人员为主，与这个计划相呼应，南满洲铁道股份有限公司调查部在北支经济调查所成

立了惯行调查班，将有才能且活跃的学者整合为农村调查的班底，且以杉之原舜为首。杉之原毕业于

东京帝国大学法学部，曾在九州大学任职。学术部委员会和此调查班底紧密合作，商讨调查项目，协

调调查方针，研讨调查方法，以求在东京的学问研究和华北农村的资料收集做到万无一失③。１９４０至

１９４４年之间，在末弘严太郎的调查方针指导下，对河北、山东的乡村民事惯行进行了数次田野调查④。

末弘严太郎的法社会学方法主导了这项调查。末弘严太郎亦毕业于东京帝国大学法学部，在民

法领域颇有造诣。他主张调查的目的是为了学术的目的而非立法资料的参考，“说到本调查的最终目

的，那就是，中国人民怎么在惯行的社会下生活”。他强调调查的对象是“在中国社会里实施的法的惯

行”，至于何谓“法的惯行”，他具体解释道：“法的惯行，也就是所谓的‘活着的法律’不是以一种亘古不

变的形式存在的，与现实生活一起在变化着。遵循传统有着固定倾向的秩序和日积月累出现的社会

形成力的接触面以不连续线的涡流的形式持续运转，这种才是法律上的习俗存在真相。”⑤末弘严太

郎并不强调区分帝制中国法律还是现实法律，重要的是调查那些仍然发挥实际效力的法律规范。同

时他也着重指出，研究像中国这样政府力量渗透性比较弱的国家，“探讨政府制定法令的社会实践性

需要十分慎重”。他提醒在调查法律习俗的过程中，应该同时考虑制定法和民间习惯，“把制定法规放

在范围之外是错误的；另一方面，制定法律已经是作为法律规范，有社会实效性的想法也是错误的”。

因为在他看来，中国历代制定的成文法通过士绅的影响传播至农村社会，因此具有社会实效的法律并

非仅从民间社会中发展而来⑥。在末弘严太郎的法社会学研究方法的指导下，调查班“对华北农村的
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①

②

③

④

⑤

平野义太郎：《简介》，仁井田陞编：《中国农村惯行调查》第１卷，东京：岩波 书 店１９５２年 版；徐 勇、邓 大 才 主 编，李 俄 宪 主 译：
《满铁农村调查》惯行类第１卷，北京：中国社会科学出版社２０１６年版，第２页。

滋贺秀三著，张建国、李力译：《中国家族法原理》，北京：商务印书馆２０１４年版，第１１页。

仁井田陞：《满铁农村调查》惯行类第１卷，原书序，２０１６年版，第１～２页。

小口彦太：《从〈中国农村惯行调查〉看华北农民的规范意识图像》（小口彦太，“中国農村慣行調査をと お し て み た 華 北 農 民

の規範意識像”），《比较法学》（比較法学），第１４卷第２期（１９８０年），第１～２页。

⑥　末弘严太郎：《末弘博士的调查方针》，《满铁农村调查》惯行类第１卷，第４～５、６页。



家族、村落、土地所有、佃 农、水 利、赋 税、金 融 以 及 贸 易 等 农 村 社 会 的 所 有 生 活 规 范 进 行 精 确 的 记

录”①。可以看到，末弘严太郎所关注的并非是中国法律历史本身，而是将中国法律和社会作为一种

类型，并从中发现支配中国民众行为的法律规范的核心原理。

末弘严太郎主张采取“惯行调查方法”研究中国法律，与其对日本法律的思考密切相关。他希望

以同样的方法来认识日本法律的基本原理。在他看来，明治维新以来日本着力引入欧美文化，西方特

有的经济法则和社会法则也随之进入日本社会，已产生不可抗拒的支配力。此外，明治政府模仿欧美

建立诸多制度机构并逐渐形成了新的社会规则。随之而来的问题即是“这些依靠政治力量而得以实

施的新制度，究竟受到了我国固有传统的多大程度的抵抗”。如果“将抵抗的事实精确地记录下来的

话，我们将得出我国的传统到底是什么样的样态，从而将我国社会的特质明了化。同时也为探讨适合

我国社会的法的特质，亦即日本法理的理想形态，提供了依据”②。他认为，尽管日本的法律实施程度

远高于中国，但是法律的实行与立法者的意图仍有诸多距离，因此通过调查习俗才能知道社会中的规

范如何与国家抵触，这样就能“更好的认识日本社会的特质，进而发现与这个社会相适应的法原理和

法技术”③。
华北农村惯行调查研究很大程度上影响了日本学术界对中国法律和社会的认识。黄宗智先生曾指

出日本学界的实体主义学派与日本华北调查有重要关系，因为华北的村庄呈现出比长江下游和四川盆

地更为明显的内向性。他指出，华北平原以旱地为主，且缺乏河道运输，农村的商品化程度低。商品经

济的不发达和较少的农业生产剩余，造成了一个以自耕农即在生产关系上与外界接触较少的人为主的

社会。村庄成员的绝大部分是拥有土地的自耕农，又意味着国家政权在村民生活中占有相对重要的地

位———因自十八世纪中叶起，国家赋税已经摊丁入亩。国家政权渗入村庄，又促使村庄政治组织为应付

国家赋税而形成④。因为华北乡村所具有的此种特征，影响了日本学者对中国的法律和社会的认知，华
北乡村的内向性特征使得他们认为中国的法律和社会不同于西方，中国法律缺少私人权利和自由主义，

中国法律与“东方专制主义”密切相联。这些实体学派的学者分别从“地主－小农关系”“家族”“村落共

同体”等角度对支配中国社会的法规范进行了深入的探讨，展现了中国“法的惯行”多样图景⑤。

实体主义学派所提出的一个重要学术概念“共同体”即与这一认知有重要关系。１９４１年平野义

太郎依据在顺义沙井村的调查资料完成了一篇旨在探讨中国村落的内部结构的论文，他注意到了村

公会和公会组织的存在，由此提出了“村落共同体”概念。他发现会首集中起来议事的公会在清代就

已经成立，作为村庄自治的机构而非政府设定的组织在村庄治理中发挥了重要的作用，公会背后的

“会”乃是村民自然的生活合作体，村落的财产叫作“会里财产”，因此他认为中国社会中存在着“乡村

共同体”，这是中国社会的基础，亦是东亚社会与西方社会的关键差异⑥。平野氏强调中国社会不同

于西方，亦有其政治目的，“在他看来，由村庄共同体组成的东亚式社会，与西方个人主义式的社会根

本不同，而可以视作‘大东亚共荣圈’的基础”⑦。另一位主张中国存在“村落共同体”的学者清水盛光

则认为，“村落共同体”是与“东方专制主义”密切相连的。在他看来，绝对的专制主义是贯穿于中国历

代政治的根本特征⑧。

在日本中国法律史学界占有重要地位的仁井田陞，贯穿其关于中国家族法、行会、村落法的研究

之中的基本线索，亦是对“东方社会”的权威主义的思考⑨。仁井田陞同样认为中国法律与“东方专制

主义”有重要关系，中国法律缺乏自由主义和私人权利。仁井田陞对中国法律史的认知与其对现实的
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仁井田陞：《满铁农村调查》惯行类第１卷，原书序，２０１６年版，第２页。

③　末弘严太郎：《法律和习惯———关于日本法理探究方法的考察》，《满铁农村调查》惯行类第１卷，第１２、１３页。

⑦　黄宗智：《华北的小农经济与社会变迁》，北京：中华书局２０００年版，第２７、２６页。

小口彦太：《从〈中国农村惯行调查〉看华北农民的规范意识图像》（小口彦太，“中国農村慣行調査をと お し て み た 華 北 農 民

の規範意識像”），《比较法学》（比較法学），第１４卷第２期（１９８０年），第３页。

⑧　李国庆：《关于中国村落共同体的论战———以“戒能—平野论战”为核心》，《社会学研究》２００５年第６期，第１９９～２００、２００页。

仁井田陞关于中国家族法的研究包括但不限于《中国的农村家族》《中国农村社会的家族共产制》《中国农村社会和家父长权

威》《中国的家———中国农产家族劳动力的规律》《中国农村的离婚法习俗———丈夫专权离婚及其制约》等。



思考密切相关，他自己就曾说道：“历史不仅仅存在于过去之中。现在和未来都孕于历史之中。我对

历史的认识是与对现在的认识相连的，历史是现在的起点并趋向未来。如果我们不能更好的理解现

在，那么我们对历史也很难有令人满意的理解———因为中国法律的历史存在于中国自身之中。”①在

他看来，必须通过对中国法律的权威主义进行批判才能构建现代法律，理解中国法律的关键在于深入

认识权威主义。

仁井田陞对中国家族法的研究影响了日本中国法律史学界的巨擘滋贺秀三先生，尽管二者在诸

多具体问题上颇有分歧。滋贺秀三师从日本著名法律史学者石井良助，后者在日本法律史诸多领域

造诣颇深，包括中世日本不动产的占有和诉讼、江户和德川时代的日本法律史、近代日本刑罚史等②。

１９６２年滋贺以其对中国家族法原理的研究获得东京大学法学博士学位，滋贺曾说过自己前半生主要

研究的即是中国家族法。从其１９４５年作为特别研究生以“婚姻和家庭”作为研究课题起，他就着手搜

集各种材料，直到１９６７年创文社出版《中国家族法原理》③，可以看到滋贺对这一领域用功之深。滋

贺曾在一次演讲中说到仁井田陞对自己的影响：“对于中国家族法，中田熏、仁井田陞等许多前辈都进

行过研究。不过，我觉得还是有从理论上更好地加以整理和理解的必要。我年轻时写了这方面的小

册子，表明了我的大致看法，发表后却受到仁井田先生严厉的批判。仔细想来，他的批评未必正确，因
此我准备有关资料，整理我的论点，对他加以反驳。辩论继续了一个时期。经过这场辩论，我写了《中
国家族法原理》。如果不与仁井田先生开展辩论，恐怕我也写不出这本书来。仁井田先生对我的批判

锻炼了我，他是我的恩人。”④

仁井田陞与滋贺秀三对中国家族法的分歧主要聚焦于帝制中国的女儿继承权问题上。争议的缘

起是对同一资料的解读分歧。中国法律史研究的重要资料《名公书判清明集》汇集了４７３件南宋时期

的判词，其中有数件案例似乎显示南宋时期女儿在分家时具有获得相当于儿子份额一半的财产的权

利，如果这个家庭绝嗣时，女儿的继承权更多。二者对这一资料的解读出现了分歧，仁井田陞继承的

是他的老师中田熏的“家族共产制”传统，认为中国的家庭财产由家庭成员共有，不分男女。而滋贺则

认为中国的家庭财产是“父子一体”，中国家庭财产继承只能通过宗祧继承来理解，南宋这一现象只是

历史上的特殊⑤。二者对于这一问题的争论与二者对法的理解亦有不同，滋贺氏并不同意仁井田氏

在《（家族村落法）研究》中所认为的“法是一定历史时期社会的产物。即使国家机关成为法产生的必

经之路，法也不会简单地产生于官僚的头脑之中，更不会 产 生 于 官 僚 的 意 识 世 界 之 中。”⑥ 正 如 白 凯

（Ｋａｔｈｒｙｎ　Ｂｅｒｎｈａｒｄｔ）教授所评论的，二者的分歧与各自学术理念有关：仁井田氏重视地方社会习俗，

认为法律起源于社会实践，南宋时期女儿继承权的现象恰是‘家族共产制’的最好例证，南宋时期女儿

继承权实际上与南宋法律吸收了华南地方社会风俗有关；滋贺氏最感兴趣的是发现中国历史上支配

法律和社会实践的基本原理准则，此准则不因时代变迁而改变⑦。

实际上，滋贺秀三和仁井田陞同样是将帝制中国法律作为一个与西方不同的法律类型，他希望通

过对中国家族法的深入剖析以发现支配中国法律的核心原理。他首先具体说明其对中国家族法的研

究并不是限于过去具体历史时代的论述，或依照时代顺序追寻事情的继起的历史叙述。他所采取的

是将从汉至清的帝制中国法律作为一个整体来进行考虑，以此把握在此种社会体制下家族的形态，从
法学的视点作出分析和概念构设，并进行体系化的叙述⑧。在他看来，将帝制中国的家族法视为一个

类型整体进行考虑并非表示在这其中不存在历史的发展，只是从宏观上和最基本的层面上，“体制的
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一定的类型不曾变动”①。至于在书中大量引用大理院判决要旨以及各种惯行调查报告等民国时期

的文献，他解释说，这实际上是因为这些资料文献仍然被认为残存着浓厚的传统性要素，“只要注意把

这些文献中什么是传统性的要素慎重地识别出来，自然就可以当作极为有用的资料加以利用”②。可

以看到，他是将帝制中国法律作为一个整体来进行思考，并寻求中国家族法的核心原理。滋贺秀三对

中国家族法研究的核心线索是通过现代法学的视角来认识“家族共产制”的法的构造，并且同时与罗

马的家族组织以及日本的家族制度原理之间的异同进行比较。
从方法论上而言，滋贺需要面对的问题即是如何利用现代法学研究方法认识中国法律史。滋贺

秀三认为中国的家族法复杂特异，那些作为论述主线的基本概念无法完全通过现有的法学概念来进

行表达。面对此种困境，滋贺采取的方法是，利用一些中国人无意识地却经常使用的普通词汇，通过

理性的角度加以省察并认真定义，使之达到成为学术概念的高度③。滋贺认为应该努力追求“像中国

人那样去思维”，将自己“置身于有关家族生活的中国式的思考样式中”，并且以“以经得起现代的学术

性批判的正确和整合的形态来加以表现”。在滋贺看来，通过这样的努力，中国法律史研究亦可有助

于法学整体的推进和深化④。
比如，他指出自己所探讨的“法”概念既不同于实定法的“法”概念，也不同于自然法的“法”概念，

毋宁说是一种“在人们的意识中清楚地确定着的、对每个人来说哪些是他被人所承认的权利，并基于

这些共有规范来使事务得到处理”的关系到正义的规范⑤。在他看 来，中 国 家 族 法 的 核 心 原 理 在 于

“父子至亲，分形同气”，具体而言即“父与子从现象上来看是两个个体（分形），而在两者之中生存着的

生命则是同一的（同气），即在观念上，子无非是父之生命的延长……视己之身为亲之生命的延长，视

亲之身为己之生命的本源，于是不加区分地视两者为一个生命的连续，这也可以说是中国人的人生观

之基本”⑥。滋贺希望通过对中国人自身使用的词汇进行体系化的概念构造来理解中国家族法律的

核心原理，与其对“法”的性质的理解有重要关系：他认为“法”根植于人性且含有浓厚的适用于全人类

的要素；另一方面又带有“地方性”，“法”的此种“地方性”具有合理性和逻辑一贯性⑦。因此，他希望

通过对中国家族法的研究以发现中国法律的核心原理。
体现此种方法论的另一个重要例证，是滋贺秀三对清代诉讼制度的民事法源的考察。滋贺希望

通过聚焦于清代的诉讼场景并分析具体的审判事例，以此寻求清代民事审判（“听讼”）所依据的“某种

普遍性标准”。滋贺氏在对清代“听讼”研究的过程中，实际上在与具有强烈“形式主义”特征的“西欧

式民事审判”类型进行对比。在他看来，清代的“听讼”很难具体区分究竟是“审判”还是“调解”，而是

一种带有强烈调解色彩的审判，即“教 谕 式 的 调 停”⑧。关 于 何 者 可 以 成 为 清 代 民 事 审 判 的 法 律 渊

源，他延续的思路仍是通过观察中国人常用的却无意识 的 词 汇，并 对 其 进 行 概 念 构 设 使 其 理 论 化，
他以“情”“理”“法”概括清代诉讼制度的民事法律渊源。他在查 阅 清 代 相 关 史 料 的 过 程 中，发 现 清

代官员在思考案件处理的判断标准时，时常将“情”“理”“法”三者相提并 论。滋 贺 认 为：“法”是“国

法”，主要是指《大清律例》；“理”是“天 理”，是 指“思 考 事 物 时 所 遵 循 的、也 是 对 同 类 事 物 普 遍 适 用

的道理”，但他同时指出清代判语中的“理”“完全没有使人感觉到朱子理学中那种哲学性意味”；至于

“情”，常与“理”结合使用，颇具多面性，通常指“估计对方会怎样思考和行动，彼此这样互相期待，也这

样相互体谅”⑨。
滋贺认为清代的“听讼”是与西方民事审判不同的类型。通过结合清代案件中“情”“理”“法”所具

体使用的情境，他指出，清 代 官 员 在“听 讼”时 一 般 要 考 虑 到“国 法 中 有 哪 些 可 作 为 其 判 断 基 准 的 条

款”，但认为所有判断都必须根据对国法的解释才能作出的思想方法，从根本上是不存在的。在他看

来，这正如清代官员方大湜在《平平言》中所说的那样：“自理词讼，原不必事事照例。但本案情节，应
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用何律何例，必须考究明白。再就本地风俗，准情酌理而变通之。”①他以“冰山”和“大海”的关系来比

喻中西传统法秩序的根本差异：对于中国而言，法律与情理的关系就如法律的“冰山”漂浮在情理的

“大海”上，仅是时而可见；西欧法秩序则总是意图以“冰山”覆盖大海，当铺满的冰面出现洞穴时，则努

力以条理来扩张冰面以覆盖洞穴②。由此，滋贺氏以“情理”相对于“法”“家”相对于“个人”，为我们展

现了一幅不同于西方法律的中国法律图景。

滋贺秀三对清代民事审判制度的研究，遭到了著名的美籍华裔历史学家黄宗智的批评。后在黄

宗智的提议下，于１９９６年９月在日本镰仓举行了主题为“晚期帝制中国的法律、社会与文化———美国

与日本学者的对话”的国际讨论会，此会议聚集了一批西方学界的中国法律史领域的著名学者。日、

美学界两位学术造诣颇深的著名学者为何会在这一问题上产生争论，为尝试回答这一问题，需将视角

转至美国学术界。

三　帝制中国法律制度的功能：马克斯·韦伯的理论框架与中国法律史研究

　　从 整 体 上 而 言，中 国 法 律 史 并 非 是 美 国 的 中 国 史 研 究 重 点。２０世 纪６０年 代，布 迪（Ｄｅｒｋ

Ｂｏｄｄｅ）、莫里斯（Ｃｌａｒｅｎｃｅ　Ｍｏｒｒｉｓ）在关于中国法律史的经典研究中，曾提到长期以来西方学术界对中

国法律表现出一种“漠不关心的态度”。漠不关心的原因多种多样：在汉学家中，除了早期的少数人之

外，许多人并没有接受过法律方面的训练或者对法律不感兴趣；阅读中文法律文献时存在着诸多困

难；中国的法典仅具有实用价值而根本不值得进行理论研究；中国的成文法主要以刑法为主，缺乏对

私人权利的保护的规定；法典主要是对长期流行的社会道德规范的整理；法律条文很少被引用，只有

在其他的社会规范无法调节时法律才会介入，等等③。美国哈佛大学教授安守廉（Ｗｉｌｌｉａｍ　Ｐ．Ａｌｆｏｒｄ）

亦曾回忆自己在１９７２年读研究生时，当时耶鲁大学的著名汉学家芮沃寿（Ａｒｔｈｕｒ　Ｗｒｉｇｈｔ）曾经问他，

为何一个看起来很聪明的学生会花费时间研究中国法律史？安守廉认为，芮沃寿的疑问反映了当时

美国学术界一个普遍看法，即法律在中国历史上并不占据重要地位。安守廉认为，尽管后来的学者在

中国法律史领域收获颇丰，但是问题远远没有解决，要想改变美国学界对中国法律的看法，仍然需要

努力④。

另一方面，美国学术界对中国法律的认识与以马克斯·韦伯（Ｍａｘ　Ｗｅｂｅｒ）为代表的“形式主义”

法律理论有重要的关系。这不仅指的是马克斯·韦伯关于中国法律的论述的学术影响，更为重要的

是思维层面即韦伯所构造的关于现代法律的应有特征对认识中国法律深远影响，此即苏成捷所谓的

“现代主义范式”。长期以来，无论是否赞同韦伯关于中国法律的具体论断，韦伯式的思维框架一直影

响着美国学术界对中国法律的认识。为之后讨论的方便，这里首先简单叙述马克斯·韦伯的形式主

义法律理论。

韦伯的法律理论对西方学术界的中国法律史研究影响深远。他以形式相对实体、理性相对非理

性的方式构建出四种理想类型，即以形式理性、形式非理性、实体理性、实体非理性的方式比较东西方

法律的差异，并通过分析法律与政治、经济、宗教等层面的关系，试图证明西方法律对资本主义社会发

展的作用。在他看来，形式理性类型法律具有系统性、逻辑一贯性及普适性的特点。只有此类型的法

律可以独立于统治者意志及反复无常的环境与情形，而与之伴随的具有形式化、职业化、专门化特征

的近代理性官僚制与形式理性法律的统合，对整个社会理性化趋势具有重要意义⑤。“形式理性”法
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律具有通则化和体系化的特点：从最初步的思维运作开始，把决定个案的各种典型理由化约成一个或

数个原则即“法命题”；其次将所有透过分析而得的法命题整合，使之成为相互间逻辑清晰而非自相矛

盾的规则体系，使所有可以想见的事实状况全都合乎逻辑地摄于体系的某一规范之下，以免事实的秩

序缺乏法律保障①。韦伯强调形式主义理性法律，目的在于追求法律的“确定性”，使其外在于宗教、

道德伦理、情感意志等因素，不受权力的干涉。

中国法律是与作为“形式理性”法律相对的类型而存在的。韦伯将中国法律视为“实体”的“非理

性”的类型，而将西方法律视为“形式”的“理性”类型。在韦伯看来，中国法律属于家产制法律结构，在
此种法律结构中，法律被受尊崇的儒教和道教传统所盘踞，皇帝具有绝对的自由裁量权，中国法律中缺

乏私人权利和受保护的“自由权”，中国的法典编纂亦缺乏系统性，行政和私法混为一体，法律专门人才

在社会中不占重要地位等。总之，中国法律不具有“形式主义”特征，因此缺乏确定性，而这对于资本主

义的发展非常不利。因为产业资本主义对政治的敏感性很强，需要理性的、可计算的法律机能，但是中

国法律是自由裁量高于一般法，理性的法律的创制和裁决始终未能获胜②。相反在西方，“所有适合于

资本主义的法律形式，正就是得利于以上各原则的结合，这在西方的中世纪时就已创造出来”③。

韦伯并非汉学家，无法阅读中文文献，他对中国法律的上述诸多认识与其所依赖的有限的经验证

据有关。美国布朗大学教授罗伯特·马什（Ｒｏｂｅｒｔ　Ｍ．Ｍａｒｓｈ）通过总结英文学界新近关于中国法律

史的研究，指出韦伯的研究过度依赖“律”而对中国传统法律误解：清代法律审判中更多依据的是“例”

而非“律”，前者是根据社会实际而逐步被纳入到法律中，因此清代审判的依据并非仅仅依靠充满道德

话语且相对固定化的“律”。比如１７４０年的《大清律例》已经包含１０４９条“例”，但却只有４３６条“律”；

法律是根据社会实际而变化的而非完全受制于“受尊崇的传统”（指儒教和道教）准则；君主和官僚的

专断权力是经常受到限制地而非恣意妄为；法律代理人和法律专门人才在清代法律实践中的重要作

用，民众主动利用法律寻求权利保护，法律对普通民众具有重要意义，而非韦伯所说的民众完全受制

于“家父长制”司法类型④。罗伯特·马什以此提醒西方诸多希望从韦伯构建“理性类型”中寻求现代

法律特征的学者，应该反思韦伯的理论框架。这实际上也从另一方面证明了韦伯对于美国学术界关

于中国法律史认识的深远影响。

韦伯关于法律的理论框架，主要关涉到如何认识法律制度在社会中的功能。在其理论框架中，西
方法律可以理解为“法律规范”类型，与之相对的中国法律可以理解为“社会目的”类型。前者设定权

利和义务，并以个人权利为中心，重视法律规则的确立；后者则以社会控制为目的，法律是作为纠纷解

决的工具，缺乏对个人权利的保护。在韦伯的理论框架中，法律的这两种功能是对立的。对美国的中

国法律史研究的讨论亦可以从这一角度进行。

在美国中国法律史研究中占有重要地位的瞿同祖先生，在美国哥伦比亚大学期间，利用空闲时

间，翻译出版了他曾在国内完成的重要著作《中国法律与中国社会》。该著一经出版，就好评如潮，诸

多重要杂志上都刊发了书评。当时素有“汉学警察”之称的哈佛教授杨联陞亦称赞道：“推荐所有从事

法律比较研究、社 会 比 较 研 究 及 中 国 研 究 的 专 业 学 者 和 学 生 都 阅 读 这 部 扎 实 且 具 有 穿 透 力 的 著

作。”⑤瞿同祖在书中说明最初的写作缘由是受到诸多西方学者的影响：“少时读 Ｈ．Ｍａｉｎｅ（亨利·梅

因）之Ａｎｃｉｅｎｔ　Ｌａｗ（古代法）及Ｅａｒｌｙ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｃｕｓｔｏｍ（早期法律与风俗），辄叹其渊博精深，颇有效

颦之志，而力有未逮也。及读 Ｍａｌｉｎｏｗｓｋｉ（马林诺夫斯基），Ｈａｒｔｌａｎｄ（哈特兰）诸人类学家初民法律
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①

②

④

⑤

马克斯·韦伯著，康乐、简惠美译：《法律社会学》，桂林：广西师范大学出版社２００５年版，第２７～２９页。

③　马克斯·韦伯著，康乐、简惠美译：《中国的宗教；宗教与世界》，桂林：广西师范大学出版社２００４年版，第１５６～１５９、１５７页。

罗伯特·马 什：《韦 伯 对 中 国 传 统 法 律 的 误 解》（Ｒｏｂｅｒｔ　Ｍ．Ｍａｒｓｈ，“Ｗｅｂｅｒ’ｓ　Ｍｉｓｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ　ｏｆ　Ｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌ　Ｃｈｉｎｅｓｅ
Ｌａｗ”），《美国社会学杂志》（Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｓｏｃｉｏｌｏｇｙ），第１０６卷第２期（２０００年９月），第２８５～２９５．
杨联陞：《评瞿同祖著〈中国法律与 中 国 社 会〉》（Ｌｉｅｎ－ｓｈｅｎｇ　Ｙａｎｇ（杨 联 陞），“Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｓｏｃｉｅｔｙ　ｉｎ　Ｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌ　Ｃｈｉｎａ　ｂｙ　Ｔ’

ｕｎｇ－ｔｓｕ　Ｃｈ’ü”），《加州法律评论》（Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ），第４９卷第５期（１９６１年１２月），第１０１８页。



之作，益叹西方诸哲为学之精进，其说方日新月异也，因窃不自量，宜有撰述中国法律史之意。”①在这

部著作中，他系统利用了《刑案汇览》等诸多成案汇编中的案例，将关注的重点放在法律的具体运作

上，考察法律与社会的关系。此著可谓是中国法律社会史研究的开山之作，在美国的中国法律史学

界，此著被作为对话对象，影响深远。

此著实质上呼应了韦伯的理论框架。与西方法律相比，中国法律自汉代“以礼入法”后，其基本性

质并没有变化；家族主义而非个人主义，等级主义而非平等主义是中国社会的基础；“法律儒家化”的

实质是以法律维护等级秩序，不同的阶级具有不同的规范要求，对同一行为承担的法律后果亦不同；

贯穿中国法律的基本精神是等级之治，等级之治的基础是中国社会的家族和阶级②。正如前文苏成

捷所评论的，瞿同祖的研究有一基本预设即中国法律没有发生如西方法律那样性质的转变，那么中国

法律就可以视为没有发生变化。关于研究之前应带有预设，瞿同祖或许受到其在燕京大学的老师吴

文藻的影响，比如吴曾指出：“一切科学工作的进行，事前必须悬有一种可以运用的假设，假设与科学

绝不可分。”③总之，从此著中可以看到，与西方法律相比，中国法律并没有对私人权利的保护，缺乏平

等，法律是社会控制的工具。

同样的例证亦体现在布迪（Ｄｅｒｋ　Ｂｏｄｄｅ）、莫里斯（Ｃｌａｒｅｎｃｅ　Ｍｏｒｒｉｓ）关于中国法律的经典研究中。

他们认为法律可以衡量一个社会文明的程度，中国法律的作用完全不同于西方。在他们看来，中国法

律以刑法为主，没有关于民法的规定，对于类似于契约行为的民事行为要么完全没有规定；要么以刑

法的方式调整，比如在婚姻、财产权和继承方面的一些规定。法律并不以个人权利保护为基础，国家

正式的法律总是以垂直的方式发生作用，保护个人的利益并非是法律的主要任务；民间没有在诉讼中

为当事人辩护的法律职业者，政府也并不设立这种辩护人；中国人制定法律规范的目的是为了防止对

整个秩序的破坏，法律是矫正人们行为的最后手段，对行为者进行惩罚是他们的行为破坏了秩序和

谐；中国法律缺乏变化，比如《大清律例》中３０％—４０％完全取自公元６５３年的《唐律》④。该著同样认

为中国法律完全不同于西方法律，法律的主要目的是控制社会秩序而非权利保护，两种法律的不同亦

反映出两种文明之间的差异。

一些接受过西方法学训练的中国法律史研究者，不满于美国当时的中国法律史研究局面，他们希

望从中国法律制度具有的“法律规范”功能的角度，来重新认识和评价中国法律。在这些学者看来，如
果可以证明中国法律同样具备和西方法律一样的“法律规范”功能，那么西方学界就应该改变对中国

法律的认识。

康雅信（Ａｌｉｓｏｎ　Ｗ．Ｃｏｎｎｅｒ）１９７９年的博士论文《清代的证据法》，则挑战了西方学界长期以来的

认识，即在清代刑事诉讼中并不存在关于证据的法律规则和原则。她对此进行反驳，因为如果根据

１９世纪和２０世纪西方自身对普通法（Ｔｈｅ　Ｃｏｍｍｏｎ　Ｌａｗ）的批评来看，那么“我们就应该清楚记得许

多现在我们非常珍视和有名的程序原则也只是晚近才从普通法中发展而来的”，正因为如此，“我们又

何须严苛清代的法律就要呈现我们今天才出现的面貌”。若是从欧陆法系来看的话，那就更不能轻易

对清代法律进行批评，“因为两者在诸多方面皆存在相似之处，而且在欧陆法系中，对刑讯逼供的废除

直到十八世纪都没有得到有效执行”。因此，“我们又怎么能够说清代没有证据法规则，或者说清代法
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②

③

④

瞿同祖：《中国法律与中国社会》，北京：商务印书馆２０１０年版，序言。

瞿同祖：《中国法律与中国社会》（Ｔ＇ｕｎｇ－ｔｓｕ　Ｃｈ＇ü，Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｓｏｃｉｅｔｙ　ｉｎ　Ｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌ　Ｃｈｉｎａ），巴黎：穆东公司出版社１９６４年版，

第６章。瞿先生在１９９８年的访谈中就提到自己的研究思路与当时国外对中国法律 的 认 识 有 重 要 关 系：“事 实 上，对 中 国 古

代法律的观点也完全可以从另外的一个角度提出来。比方举个例子，一般人们都强调中国古代刑法，民法很少，特别是外国

人都有这种认识，中国古代民法不发达，这是很多人的共识，我的研究也超不出这个范围，因为是共识，我就没有进一步去研

究它。”王健：《瞿同祖与法律社会史研究———瞿同祖先生访谈录》，《中外法学》１９９８年第４期，第１７～１８页。

吴文藻：《社会学丛刊总序》，瞿同祖：《中国法律与中国社会》，第５页。

Ｄ．布迪、Ｃ．莫里斯著，朱勇译：《中华帝国的法律》，南京：江苏人民出版社１９９４年版，第２、３、６４页。



律存在着致命的缺陷因而很糟糕呢”①？

在康雅信看来，尽管法律体系不同，但是法庭都需要面对同样的问题，即必须依照证据才能进行

裁判，如果不依赖证据进行裁判，那么这样的法律显然是不公正的。其言下之意即清代法律如果明显

违背民众公平观念的话，那么它实际上不可能具有如此的生命力。因此，康雅信细致分析了清代关于

证据的各种规则。比如她指出，《大清律例》本身就有诸多关于证据的规定，这些规定分布在“律”和

“例”之中。《大清律例》中涉及到有关证人、案件相关人、对质方面的规定非常详细，还有其余一些实

际上起到证据规则效果的规定。在她看来，尽管我们不能从清代法律中找到一部以《证据法》作为名

称的法典，但是，我 们 可 以 从《大 清 律 例》中 的“名 例”“诉 讼”“断 狱”中 找 到 诸 多 关 于 证 据 规 则 的 规

定②。

著名的清代法律研究学者钟威廉（Ｗｉｌｌｉａｍ　Ｃ．Ｊｏｎｅｓ），则从法典编纂的角度重新评价《大清律例》。

如前所述，长期以来西方学界认为清代法典的编纂缺乏系统性，并不具有理论研究的价值，法典主要

是关于道德规范的汇编，法典在社会中并不占据重要作用等，因而并不注重对《大清律例》本身的研

究。钟威廉则指出，中国并没有分析法典的传统，与罗马法典相比，也缺乏辨别特征、分类研究和抽象

分析等“科学”方法③，他希望通过从法典本身分析《大清律例》，考察《大清律例》处理何种问题并研究

其内在组织结构。在他看来：“这种分析方法就像盖由斯（Ｇａｉｕｓ）分析罗马法以及科克（Ｃｏｋｅ）分析英

国法那样。”④基于以上工作，他认为《大清律例》是中国的核心法典，就像《法国民法典》和《德国民法

典》之于法国和德国。尽管中国法典对于诸多领域并未规定，但这也和西方类似，西方法律也同样留

有空白的地方交由“法律基本原则”进行调整。此外，《大清律例》在中国人的心目中地位重要，而且是

中国法律体系的核心⑤。

类似的例证是安守廉对西方学界认为的中国法律是政权控制社会秩序的工具，并不关注对个人

权利的保护和司法正义说法的反思。他以著名的“清末四大案”之一的“杨乃武和小白菜案”为例，通

过细致重建案件的审理过程，详细分析了清代法律在刑事审判方面如何实现司法正义。安守廉认为，

尽管两个世纪以前清代刑事审判过程就已呈现在西方，但是也仅此而已，西方学界对清代刑事审判的

实际运作和理论一直知之甚少⑥。安守廉希望证明，清代中国的刑事审判同样具有对个人权利进行

保护的程序规则。

持中国法律同样具有“法律规范”功能立场的学者，希望努力改变西方学界对中国法律的消极认

识，他们的努力在一定程度上也改变了局面。２０世纪８０年代之后，伴随着中国档案资料的开放，一

些美国学者希望重新认识中国法律在传统中国的作用，美国中国史学界开始重视对中国法律史的研

究。由于持中国法律同样具有“法律规范”功能立场的学者采取的评价标准仍然是“韦伯式”的，一些

学者不满于此，希望突破韦伯的研究框架，他们将法律放置在社会实际运作中进行理解，研究法律所

具有的实际功能，关注中国法律如何解决传统社会中的实际问题。

一个例证是美国学界对中国法律中是否存在“民法”的争论。如果以“法律规范”功能的标准来

看，传统中国法律中并没有发展出一套类似于法国民法典或德国民法典那样的民法法典，缺乏对现代

意义上的独立人格权和私有财产权的保护，法律对“户”“婚”“田土细事”等民事行为都是以刑法的方

式规定，因而对传统中国法律的评价是消极的。另外一些学者如黄宗智则认为，中国法律并不存在

“国家”与“个人”对立的权利观念，不能从西方价值观念出发来认识中国法律，应该搁置对于清代“民
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③

⑥
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④⑤　钟威廉：《〈大清律例〉研究》，（Ｗｉｌｌｉａｍ　Ｃ．Ｊｏｎｅｓ，“Ｓｔｕｄｙｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｃｈ＇ｉｎｇ　Ｃｏｄｅ－Ｔｈｅ　Ｔａ　Ｃｈ＇ｉｎｇ　ＬüＬｉ”），《美 国 比 较 法 杂 志》
（Ｔｈｅ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ　Ｌａｗ），第２２卷第２期（１９７４年春季），第３３２～３３３、３３６、３３６～３４１页。
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法”性质的争论，关注传统社会中法律对民事关系调整的实际作用。基于这样的思考，黄宗智和白凯

于１９９３年在洛杉矶加州大学主持了关于清代和民国的民法学术会议。该会议聚集了美国诸多中国

法律史研究者，如宋格文（Ｈｕｇｈ　Ｓｃｏｇｉｎ）、康雅信（Ａｌｉｓｏｎ　Ｗ．Ｃｏｎｎｅｒ）、曾小萍（Ｍａｄｅｌｅｉｎｅ　Ｚｅｌｉｎ）等，会

议论文以《清代和民国的民法》为题由斯坦福大学出版社出版。在这部著作中，诸位作者从不同的角

度如法律在民事判决中的作用、讼师在社会中的实际地位等，展现了帝制中国的法律如何调整民事关

系，丰富了对中国法律实际运作的认识①。因为在此之前，如黄宗智所评论的，对民事法律的认识只

是停留在官方的“表达”层面，比如布迪（Ｄｅｒｋ　Ｂｏｄｄｅ）、莫里斯（Ｃｌａｒｅｎｃｅ　Ｍｏｒｒｉｓ）对《刑 案 汇 览》中 的

１９０件案例的翻译，其中涉及到民事方面的只有２１例②。在美国学界中国法律史研究领域具有重要

地位的黄宗智先生，在完成了关于中国社会经济史的两部经典性著作后，将主要精力投入到中国法律

史领域。

与韦伯的理论对话是贯穿于黄宗智对中国法律史研究的中心线索。在韦伯的理论话语中，清代

法律强调的是依据道德的“人治”，清代法庭很少进行判决，主要是依据道德化的调解，因此这种建立

在个人意志基础上的法律不具有确定性，属于“卡地”（Ｋａｄｉ）司法③。黄宗智以翔实的经验证据证明，

清代的法律是由道德化的官方表达与实用性的法律实践两方面组成。法律诉讼对普通民众而言可以

成为寻求权利保护的手段，法庭判决亦是依据法律进行是非分明的审判而非团体内部式的调解，清代

法律属于“实体理性”而不是“实体非理性”。

黄宗智通过三个方面论证其中心观点。首先，关于民事诉讼在国家中的地位，官方表达是一套道

德话语，这一表达体现在成文律例、牧令须知、判案案例汇编中，理想状态是这类细事不应该存在，这

类“细事”并非国家所关心的事务，并且诉讼数量不多。而在法律实践中，黄宗智统计华北三村诉讼案

件、顺义县案件及巴县、宝坻、淡水—新竹的不同类别的案件数量，证明财产、债务、婚姻、继承等民事

诉讼恰是地方政府受理案件的重要组成部分；其次，关于民事诉讼的群体，在官方的表达中，良民是不

会涉讼的，即使有也是受讼棍等奸邪之徒的影响，但在法律实践方面，他通过统计相当数量的诉讼案

件并分析其中可鉴别身份背景的原告，发现大多数涉讼的人都是普通民众，为了日常生活的切身利益

而涉讼，他对诉讼的规模和费用进行详细考察，也证明了普通民众为切身利益而涉讼是常见的事情，

并非是官方表达所认为的是受讼师的影响；最后，关于处理民事诉讼的方式，在官方的表达中，处理民

事诉讼是以调处的方式，而在法律实践中，县官是严格按照法律进行判决，并非如滋贺秀三所说的“教

谕的调停”。通过综合多种经验证据，他区分了处理纠纷的非正式民间调解以及正式系统，非正式的

调解强调的人情与道理，后者的特点是依照法律进行判决，是非分明④。

因此，黄宗智与滋贺秀三的分歧点，是清代民事诉讼案件中调解和判决是否可以明确区分。对这

一问题如何回答，与这两位重要学者的学术旨趣或方法论有密切的关系。黄宗智采取的是社会史研

究方法，注重特定社会结构中主体如何进行行为选择，因此他关注清代民众和官员在民事诉讼中的行

为选择⑤。在他的研究中，实际上有一个很重要的区分，那就是区分正式系统的法庭和非正式系统的

民间社区和团体，这两者所承担的功能并不相同，法庭是进行是非判决的地方，至于调解则由民间社

区团体进行处理。在进行这样的区分后，基于诸多清代法律档案的细致研究，可以看到清代法庭主要

进行的是那些是非明确的判决而不是调解。因此，可以看到韦伯理论话语中对中国法律的认识并不

正确。

由此，亦牵涉到黄宗智对传统中国民事法律问题的认识。清代民事法律的处理关键在于这两套

系统的交 搭，即 他 所 概 括 的“第 三 领 域”（Ｔｈｅ　ｔｈｉｒｄ　ｓｐｈｅｒｅ）⑥。值 得 一 提 的 是，或 许 是 受“领 域”
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①

②

④

参 见白凯、黄宗智合编：《清代与民国的民法》，（Ｋａｔｈｒｙｎ　Ｂｅｒｎｈａｒｄｔ，Ｐｈｉｌｉｐ　Ｃ．Ｃ．Ｈｕａｎｇ．ｅｄｓ，Ｃｉｖｉｌ　ｌａｗ　ｉｎ　Ｑｉｎｇ　ａｎｄ　Ｒｅｐｕｂｌｉｃａｎ
Ｃｈｉｎａ），斯坦福：斯坦福大学出版社１９９４年版。

③　黄宗智：《清代的法律、社会与文化：民法的表达与实践》，上海：上海书店出版社２００１年版，第１１、２页。

⑤⑥　黄宗智：《清代的法律、社会与文化：民法的表达与实践》，重版再序，第４～８、１１、１１８～１２４页。



（ｓｐｈｅｒｅ）一词的误导，争论的焦点总是聚焦于是否存在实体的“第三领域”。在笔者看来，这两套系统

的交搭，毋宁说是关于中国法律处理的机制（Ｍｅｃｈａｎｉｓｍ）或方式（Ｓｔｙｌｅ）的概括。黄宗智认为对传统

中国民事法律的认识，不能仅依靠成文法典即《大清律例》，实际上民间社区团体承担相当部分的民事

纠纷的处理，当后者无法处理，国家法律才会介入①。因此，那种认为中国法律“以刑为主”和缺少民

法的认识并不恰当。而关于滋贺的观点，正如前文已经叙述的，滋贺秀三关注的是从清代民事诉讼案

件中概括清代民事审判所依据的核心原理，即寻找与西欧法庭不同类型的中国法庭进行民事审判时

依据的准则。二者实际上都在中西法律比较的基础上，关注中国法律如何处理普遍性问题。若从此

点而言，二者的研究亦可谓殊途同归。

另外值得一提的是，在美国学界尽管一些学者并非专研中国法律史，但仍然对中国法律有诸多洞

见。比如孔飞力（Ｐｈｉｌｉｐ　Ｋｈｕｎ）通过恰当的利用韦伯的理论，从而达到深化对清代法律和国家政权性质

的认识。在关于乾隆年间的“割辫案”研究中，他为我们展示了尽管皇帝经常干预法律，但是皇帝的专制

仍然受到清代政治制度的结构性制约的一面。可以看到，君主制与官僚制之间存在着矛盾性关系，“处
于最高层的官员显然仍可能运用某些为任何政府都必须遵守的最高准则来限制君主的专制权力”②。

四　结　　语

西方学术界的中国法律史研究是西方学术的组成部分，带有西方本身的价值观念。长期以来，西
方学界对帝制中国法律的认识受到“现代主义”价值的影响。“现代主义”的中国法律史研究主要有两

大典型：一是关于帝制中国法律的社会基础的认识，认为帝制中国法律的社会基础是“东方社会”，将

帝制中国法律与现代西方法律对立，认为二者所依赖的社会基础不同，并注重批判传统中国法律的

“专制主义”；二是关于帝制中国法律的制度功能的认识，认为帝制中国法律的主要功能是社会秩序控

制的工具，同样将帝制中国法律与西方法律对立。“现代主义”价值影响下的中国法律史研究洞见与

偏见并存，西方学界内部亦对“现代主义”的中国法律史研究进行深刻反思。此种反思对于国内的中

国法律史研究有诸多借鉴意义。

在中国近代法律变革的过程中，中国主要是向西方学习，传统中国的法律逐渐被抛弃，从法律条

文上而言，传统中国法律与现实法律制度之间已经脱节。这造成的一个重要影响是，中国法律史在国

内逐渐成为越来越边缘的学科，而且中国在学习和引进西方法律制度的同时，亦受到西方价值观念的

影响，从整体上而言，对传统中国法律的评价主要是消极的。

笔者并不否认传统中国法律存在着诸多缺陷，但或许一些我们所认为的“缺陷”往往是基于预设

价值的评价甚或误解，因此在笔者看来，对于中国法律史的研究尤其应该需要有“了解之同情”的态

度。这正如陈寅恪先生在冯友兰先生的《中国哲学史》上册审查报告中所指出的：“对于古人之学说，

应具了解之同情，方可下笔。盖古人著书立说，皆有所为而发。故其所处之环境，所受之背景，非完全

明了，则其学说不易评论，而古代哲学家去今数千年，其时代之真相，极难推知。吾人今日可依据之材

料，仅为当时所遗存最小之一部，欲借此残余片断，以窥测其全部结构，必须备艺术家欣赏古代绘画雕

刻之眼光及精神，然后古人立说之用意与对象，始可以真了解。”在陈寅恪先生看来，要达到真了解的

状态，应该对于研究对象持一种“同情”的态度，“所谓真了解者，必神游冥想，与立说之古人，处于同一

境界，而对于其持论所以不得不如是之苦心孤诣，表一种之同情，始能批评其学说之是非得失，而无隔

阂肤廓之论”③。对待传统中国法律同样应如此。应将传统中国法律视为在传统社会的情境下，为解

决传统社会中问题而进行的制度设计。中国法律史研究应是史学研究，史学研究的第一要务是“求真”，

而不是基于特定理论和价值上的评价。因此，中国法律史研究的深入至少应该重视法律制度在怎样的
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黄宗智：《中国古今的民、刑事正义体系———全球视野下的中华法系》，《法学家》２０１６年第１期，第４～６页。

孔飞力著，陈兼、刘昶译：《叫魂：１７６８年中国妖术大恐慌》，上海：上海三联书店１９９９年版，第３０６页。

陈寅恪：《冯友兰〈中国哲学史〉（上册）审查报告》，《陈寅恪学术文化随笔》，北京：中国青年出版社１９９６年版，第１０～１１页。



情境下被制定，为应对怎样的问题，当时的人如何理解法律制度，在具体的运作过程中又呈现怎样的状

态等，只有基于这些详尽事实的发现的基础上，我们才能更好的评价传统中国法律制度的是非得失。

另一方面，中国法律史研究又不应拒斥西方理论。西方理论可以作为中国法律史研究的重要参

照，可以启发研究者寻找到新的研究视角，从而加深对中国法律史的认识。同时，西方学术理论很多

是从西方的实践过程中提炼而来的，尽管传统中国法律具有自身的特点和社会基础，但并不意味着就

要承认传统中国法律制度都是合理的。实际上，无论中西，法律在解决一些问题上都具有普遍性，比

如如何实现司法正义等方面，我们可以以此来反观传统中国法律如何应对和处理这些普遍性议题。

最后，中国法律史研究应该充分注重理论对话和现实关怀。西方学术界的中国法律史研究一般

都带有明确的问题意识，注重与西方学术理论进行对话，这一方面与其在西方学术界相对边缘的地位

有关，另一方面也与其学术训练有关。通过与重要的学术理论进行对话，不仅能深化对中国法律史的

理解，而且能够通过回应或修正重要学术理论以推进理论研究。中国法律史研究同样也应重视学术

研究的现实关怀，通过观察现实来思考历史。西方学者在这方面的做法也值得借鉴，比如日本早稻田

大学著名教授小口彦太既精研中国法律史，又对当代中国的民法颇有造诣；哈佛大学的安守廉教授既

是著名的中国法律史家，又对当代中国知识产权法等领域颇有研究；黄宗智教授除了对中国法律史有

精深的研究外，近些年对当代中国民法亦有诸多重要的研究。总之，正如安守廉所说的那样，我们既

可以从中国法律史中学到很多，同时我们又需要做很多①。
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