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“迈向实践 ”的法学
———读黄宗智著《过去和现在》

○ 陈柏峰
（中南财经政法大学　法学院�湖北　武汉　430073）

〔摘　要〕在著作 《过去和现在》中�黄宗智先生坚持从 “实践 ”出发展开研究�可称
为 “迈向实践 ”的法学研究。这种研究找到了沟通部门法学与理论法学的途径和方法�
它可以以实践反思表达�从而有助于认识实践本身；可以以实践反思制度�从而使研究
有政策意义；可以从解释实践出发建构理论�从而使研究有理论意义。这种研究有可能
摆脱西方社会科学主流的主客二分法�成就真正理解中国法律实践的法治和法学理论。
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长期以来�法学领域处于分割状态。部门法学专注于法律制度设计的技术细节�与理论
法学缺乏沟通；理论法学则关注那些抽象得空洞的 “理论 ”�习惯于自娱自乐�即便同属理论
法学的法理学和法律史也是各自耕耘自己的份地�鲜有交流。法理学的主流要么在西方理论
的观照下谈论法律的应然品格�要么满足于对领导人言论和执政党政策的法学图解；法律史
的主流则要么敝帚自珍地醉心于传统法律制度的 “事实 ”求解�要么妄自菲薄地从中西比附、
以西附中的角度寻找传统中国法的 “精华 ”、批判其 “糟粕 ”�最终难免落入 “普世价值 ”的窠
臼。理论法学和部门法学最可能交叉的场合也许是对热点案件的评论�然而�由于共享着先
入为主的价值预设�评论最终很容易变成意识形态的宣泄�而很难从中提炼出真正的理论问
题。这样�部门法学难以为理论法学提供智识和理论资源�理论法学当然也无法给予部门法
学切实的指导。

在学科藩篱日益严重的背景下�黄宗智先生的新著 《过去和现在———中国民事法律实践
的探索》〔1〕绝对让人耳目一新。来自法学圈之外�有着法律史和经济史双重研究经历�身负
中西文化双重性的黄先生�早已不为中国法律学人所陌生。即便如此�《过去和现在》这本新
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著还是有着十足的新鲜感。如果说黄先生之前的两部法学著作 （《清代的法律、社会与文化：
民法的表达与实践》、《法典、习俗与司法实践：清代与民国的比较》）还局限于法律史�而 《过
去与现在》一书则延伸到了当代�这种延伸沟通了部门法学与理论法学�连接了民法学、诉讼
法学和法律史、法理学。

更重要的是�黄先生找到了沟通部门法学与理论法学的途径和方法�并身体力行地在具
体研究中予以践行�其核心是 “实践 ”�即从 “实践 ”出发展开研究�可称之为 “迈向实践 ”的法
学研究。黄先生区分了三种相互联系而又有所不同的 “实践 ”：相对于理论而言的实践、相对
于表达而言的实践、相对于制度而言的实践。在此基础上�他展开了实践历史—现实的考察�
具体内容包括社区调解／简约治理、离婚法实践、法庭调解和判决等。其实�很早以前�黄先生
就坚持迈向实践的研究进路�之前的两本法律史著作都是这一研究思路下的产物。只不过�
由于 《过去与现在》这本新著关注的是当下中国的现实问题�指向了中国法律现代性这一中
国法学的根本问题�参与了当代中国法学理论的建构�因此其意义就显得更加重大。

迈向实践的法学研究�可以以实践反思表达�从而有助于认识实践本身。黄著中最典型
的例子是清代的州县官员听讼。在儒家的表达中�州县官员处理案件是 “父母官 ”听讼�用道
德教化子民�习惯于调解结案�而不是依法断处。而黄先生基于诉讼档案的研究表明�调解其
实主要在国家法律制度之外的社区中进行�州县官员更倾向于依法断案�而不是调解。州县
官员调解讼案更多只是儒家的理念�并没有贯彻在实践中。因此�道德化的表达和实际取向
共同构成了清代 “实用道德主义 ”的司法实践 （可以从广义上将表达看成实践的一部分 ）。

迈向实践的法学研究�可以以实践反思制度�从而使得研究有了政策意义。黄著中最典
型的例子是继承权问题。民国民法完全继受了德国的男女继承权利平等原则�最终在实际运
作中却不得不对农村男女分家的不平等视而不见。法律制度和农村司法实践明显存在背离。
而新中国1985年的 《继承法》�虽然规定了性别平等权利原则�但同时考虑实际将继承权利
和赡养义务连接在一起。如果继承法实践是对立法的政策性肯定�那么离婚法实践的考察则
有反思立法和制度设计的重要意义。当前离婚法实践由审判员调查取证变成了主要由当事
人举证的制度�日趋程序化�其中有合理成分�也有不合理的官僚主义、不起实际作用的证人
制度等原因�背后则是由于盲从了主流的 “现代化 ”的法律形式主义模式。其实�旧的取证和
法庭调解制度�仍有一定的积极意义�应该予以认可。

迈向实践的法学研究�可以从解释实践出发建构理论�从而使研究有真正的理论意义。
从理论的建构来说�黄先生迈向实践的法学研究早在理论上有所作为。他之前法律史著作中
“表达与实践 ”、“第三领域 ”〔2〕等概念已经构成了 “中层概念 ”�成为人们理解实践的经典认
识框架�并被应用到法学以外的广泛中国研究领域。不过�在解说相对理论而言的实践时�黄
先生只是以美国法律形式主义与其法律实践历史为例�轻描淡写地说明了两者存在背离�没
有从研究进路上谈及从实践到理论的方法论意义。也许�经过黄先生身体力行地投入旨在建
立新的中国法律历史与现实的研究后�一切已经尽在不言中。

迈向实践的研究�要求从实践的认识出发�进而提高到理论�然后再验之于实践。这与毛
泽东 《实践论》中论述的认识过程是一致的。人的认识运动反复经过实践、认识、再实践、再
认识的过程�循环往复以至无穷�实践和认识在此过程中不断提高。〔3〕社会科学也是一种认
识事物的模式。研究必须探究 “实践的逻辑 ”�从对实践的观察、体验等过程中发现、归纳出
其逻辑�进而提炼出具有概括力的概念�提炼出有解释力的理论。迈向实践的研究是有理论
追求的�这使它与经验论有所区别�后者只有感性经验的累积�并没有理论提炼的雄心和尝
试。
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在迈向实践的研究中�因有历史—现实的纵深�黄先生对实践的理解也就有了历史感�实
践在特定时空领域之下�当然也存在超越时空从而具有普适性的可能。这使得迈向实践的研
究有可能摆脱西方社会科学主流的主客二分法。毛泽东曾在 《实践论》中指出�主观和客观
相分裂�认识和实践相脱离�是 “左 ”右倾错误的认识论根源。〔4〕同样�社会科学研究也可能犯
类似的认识论错误。当前中国的法学研究普遍接受了西方自由主义法治理论的诸种价值预
设�而这些价值预设遗忘了历史�它们常常以 “神学 ”的面目出现�高度缺乏历史感。中国自
近代以来一直处在不同文明形态的交互影响之下�清末如此�民国如此�新中国也是如此�改
革开放以后的中国更是如此。儒家传统、社会主义传统、西方现代传统都曾对中国社会发生
作用。因此�源自西方实践的固有理论理解中国会有困难�自由主义法治理论对中国法律实
践的解释有其非常明显的限度。解释中国法律需要从历史—现实的实践出发�要能沟通历史
与现实、过去和现在�要有足够的历史感。

费孝通先生晚年曾指出�西方社会科学领域占主宰地位的 “主客二分 ”的实证主义方法
论�很难把握中国社会的日常生活世界�诸如儒道等影响中国社会数千年、维护中国社会秩序
的思想�却无法用现代的实证主义方法去研究。因此�社会科学应该找到 “与古人跨越时间
和历史交流的手段 ”�应该扩展中国社会科学的传统界限。〔5〕黄宗智先生迈向实践的法学研
究�可以被理解成寻找 “与古人跨越时间和历史交流的手段 ”的努力。

在这种努力下�他发现了三大法律传统的交汇�即古代的、现代革命的和西方移植的三大
传统同时影响着中国法律实践。这从法律角度印证了甘阳先生关于中国三种传统融汇 （“通
三统 ” ）的大判断。〔6〕三大传统在中国近现代以来同时并存�不可分割�已成为当代中国法律
实践中的现实。在黄著中�社区调解是最典型的例子�它在不同历史阶段不断得以再创造�以
至于当今的社区调解被同时打上了三种法律传统的烙印。此外�赡养义务与继承权的连接、
离婚法中的法庭调解、侵权法中的过错与无过错赔偿责任原则�都体现了三大法律传统的交汇。

黄先生的上述认识对于法学界主流将传统等同于古代中国�并视之与现实割裂�从而割
裂传统和现实的观念是一个 “拨乱反正 ”；这种认识肯定了毛泽东时代存在法律传统�对认为
毛泽东时代 “法律虚无 ”的观念是一个 “正本清源 ”。尤为重要的是�这种观念将毛泽东时代
的法律传统和改革开放以来的法律传统纳入 “传统 ”的视野。如此做法与霍布斯鲍姆 “被发
明的传统 ”的观念有相当一致之处。 “被发明的传统 ”与事关 “民族 ”的诸种现象紧密联系在
一起�如民族主义、民族国家、民族象征、历史等。〔7〕黄先生如此处理 “传统 ”显然是站在了民
族崛起和文明复兴的高度上。正是在这一高度上�才可能洞穿了中国固有法律与西方移植法
律的关系�发现中国法律的根本和源流�进而将法律实践纳入政治文明的谱系中。

法律实践确实是不同传统的交汇处�它既不完全由移植而来的西方法制支配�也不是学
者 “喜闻乐见 ”的 “习惯法 ”或 “民间法 ”。我曾多次做过调查的土地调整便是一个显例。尽
管国家一再强调农地承包关系的稳定�强调 “增人不增地�减人不减地 ”�但很多地方的农村
还是不断根据人口的变动调整土地�俗称 “对树揭皮 ”、“长虫蜕皮 ”。因为村庄内部存在调整
土地的 “地方性共识 ”�它既与毛泽东时代集体化的平等实践相关�也与传统农业社会 “生存
需求高于一切 ”的生存伦理相关。〔8〕

当代的农村土地上的 “两权 ”也是一个例子。在通常的认识中�田面权和田底权的 “两
权 ”制度是传统中国特有的农地法律现象。然而�我们在调研中发现�类似的 “两权 ”现象今
天在农村仍然很常见�如江西永新县、湖北荆门市都存在类似现象。农民区分 “土 ” （田底权 ）
和 “地 ” （田面权 ）�认为新中国的土地改革只及于 “地 ”�而不及于 “土 ”�因此 “地 ”的权利来源
是国家法律和承包实践�而 “土 ”的权利来源则是 “土改 ”前的土地占有状况。平时�这种 “两
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权制 ”几乎看不出来�因为土地承包只涉及田面权�不涉及田底权�但在葬坟、征地时�田底权
就 “冒出来 ”了。这种 “非法 ”的权利�不但农民承认�政府在调解纠纷时也认可。显然�当前
农村土地的 “两权 ”现象不是传统的 “借尸还魂 ”�而是三大法律传统交汇中的创造性存在。
类似的情形很多�基层司法中的法律效果与社会效果兼顾的 “个案延伸方法 ”�情理法并用、
逻辑论证与情感调动兼顾的司法策略�等等�不胜枚举。

作为一种方法论�迈向实践的法学让我们重新认识了诸种法律现象。不过�迈向实践的
法学不仅仅是一种方法论�它本身就是一种法治和法学理论。当前中国研究领域弥漫着各种
伪理论倾向�很多研究忙于证成或证伪西方理论�使得中国经验似乎已经成了检验各种各样
西方理论和命题的实验场。社会科学因此从总体上还缺乏主体性�法学自然不例外。其中最
要害的问题是�学者对中国法律实践和法治经验的关注严重不够�而陷入了西方理论和实践
的迷雾中�试图按照西方理论和实践来纠正中国实践的逻辑�这样�中国似乎处在 “理论 ”和
“普世价值 ”的边陲�西方化的学术与 “理论 ”在中国通行。法学界占据主流的法律现代化理
论�就是中国法学缺乏自主性的一个注脚。它将中国法治建设简单地处理成传统与现代、西
方与中国二元对立�有明显的 “前见 ”和先入为主的价值判断�为中国法律和法治树立了一幅
西化的图景。

作为对法律现代化理论中 “西方中心主义 ”观念的 “反动 ”�法律文化论和本土资源论登
上了法学理论的舞台。 “法律文化论 ”将中国和西方法律归结为不同的法律类型�认为它们
代表法律发展的不同 “路向态度 ”�反映不同民族处理生活人生问题的态度和方式�而不是
“现代化 ”的不同阶段。它汲取了多学科的资源�尤其是从人类学家格尔茨那里受到了巨大
启发。格尔茨的 “地方性知识 ”理论和 “深描 ”方法确实动摇了 “西方中心主义 ”和 “主客二
分 ”的实证主义方法。〔9〕借助其理论�“法律文化论 ”使我们看到了中国法律的概念结构和文
化独特性。 “法律文化论 ”当然不会认为中国是西方的从属�而是采取相对主义的姿态�反对
将所谓的普遍原则强加于中国�强调文化相对主义。〔10〕不过�这在另外一个角度强化了西方
和中国的二元对立。这使得 “法律文化论 ”与西方社会科学中的 “东方主义 ”有些类似�黄宗
智先生较为传神地称其为 “本土东方主义 ”。 “本土东方主义 ”看不到中国和西方同处在共时
性和历时性的世界结构中�对近现代以来西方对中国的影响视而不见�一厢情愿地认为存在
一个实体的、独立于世的中国文化。因此�即便对中西方相遇前的中国法律有解释力�它也很
难对近现代中国法律作出合理解释�对当今现实更加缺乏解释力。

黄宗智先生似乎将 “本土资源论 ”也归入了 “本土东方主义 ”�认为它只是借中国的本土
资源来否定简单的法律移植论。这不能不说是一个误解。 “本土资源论 ”确实是对占主流地
位的法律现代化范式的否定和挑战�但它并非很多学者望文生义地理解的那样�通过借助
“本土创造的具体法律制度 ”来达成这种否定和挑战。否则�除了典权制度外�其它制度创造
并非西方法律所没有的�甚至典权制度也几乎可以被西方用益物权制度所替代。苏力的 “本
土资源 ”实质上讲的是 “本土的法律实践 ”�在苏力借以展开分析的 《秋菊打官司》影片、破产
法实践、邱氏鼠药案等经验材料中�其实没有任何 “本土创造的具体法律制度 ”�只有不同于
“理想 ”的现实法律实践。〔11〕在我看来�苏力的 “本土资源论 ”也是迈向实践的法学研究�至于
后来的很多学者望文生义地走苏力开辟的学术道路�试图寻找中国本土创造的法律制度�以
作为现代法治建设的资源�则已超出了苏力 “本土资源论 ”原本意涵。当然�对于学者的误
解�苏力应对 “用词不当 ”负一定的责任�但这毕竟不是关键。

诚如黄宗智先生所言�“本土资源论 ”缺乏具体意见。但不是在挖掘中华民族特有优点
方面的具体意见�而是挖掘中国法治经验、理解中国法律实践的具体意见和方法论进路。显
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然�苏力对于系统地为中国法治提供中国经验�对全面理解中国法律实践、充分了解法律实践
的社会文化背景兴趣不足。他只是不停地用零散的经验和实践材料提醒人们在宏大的历史
背景下进行反思�他总是在批判。然而�批判与反思永远也代替不了对法律实践的全面把握�
没有对实践的全面把握�学术研究的想象力和创造力又从何而来？由于苏力的学术路径的反
思性很强�加上他过于注重修辞、注重语言的感染力�因而在给人们很大启发的同时�往往也
留下了 “唱反调 ”的印象。如果仅仅是这样�迈向实践的法学研究岂不是成为 “辩论术 ”？苏
力对把握当下现实的法律实践缺乏具体意见�连接过去和现在的法律实践也许更加没有进入
他的问题意识之中。

邓正来先生曾批评中国法学及法学理论整体上缺乏主体性�未能为评价、批判和指引中
国法律发展提供 “理想图景 ”。〔12〕大体说来�邓先生的批判是能够成立的�但他显然忽视了
“法律文化论 ”和 “本土资源论 ”为中国法学自主性所作的努力�尤其是对 “本土资源论 ”的实
践取向和贡献缺乏客观的评价。他主张将 “世界结构 ”作为重新定义 “中国 ”、建构 “中国 ”的
历史性条件�为中国法学建构起一种 “关系性视角 ”与 “共时性视角 ”�进而洞察 “世界结构 ”
对中国的双重强制性�并在建构 “主体性中国 ”的过程中建构起中国的法律理想图景。〔13〕这
当然是一种视角转换的大手笔�但其致命弱点同样在于缺乏具体可操作性策略�中国法律实
践和法治经验在其中的位置不详�甚至也许并不存在。而且�邓先生的视角中同样缺乏连接
过去和现在的 “历时性 ”视角。

在我看来�黄宗智先生 “迈向实践的法学 ”在对待 “实践 ”上�与 “本土资源论 ”有相同之
处。更加 “高明 ”的是�黄先生提出了具体的操作方法并身体力行地作出了研究示范。他从
微观法治经验出发�连接过去和现在�贯通三种法律传统�进而提出了一些中层概念。 “简约
治理 ”、“实用道德主义 ”是其中最显著的例子�可以预期�它们将会成为理解中国法律实践的
中层理论。 “迈向实践的法学 ”既是一种中国法律发展的理论�也是可操作的方法论�它立足
中国、放眼世界�为中国法学自主性的树立提供了可能。黄宗智先生治社会史出身�涉足法学
领域�游离于法学圈子的边缘；他是华裔美国人�带有文化双重性�游离于中国的边缘�由他而
不是别人提出这一 “实践 ”的理论和方法论�这本身就值得我们深思。

注释：
〔1〕黄宗智：《过去和现在：中国民事法律实践的探索》�法律出版社�2009年。
〔2〕黄宗智：《清代的法律、社会与文化：民法的表达与实践》�上海书店出版社�2001年。
〔3〕〔4〕《毛泽东选集》（第一卷 ）�人民出版社�1991年�第282—298、282—298页。
〔5〕费孝通：《试谈扩展社会学的传统界限》�《北京大学学报》2003年第3期。
〔6〕甘阳：《通三统》�三联书店�2007年。
〔7〕霍布斯鲍姆、兰格著：《被发明的传统》�顾杭、庞冠群译�译林出版社�2004年�第1—17页。
〔8〕陈柏峰：《地方性共识与农地承包的法律实践》�《中外法学》2008年第2期。
〔9〕格尔兹：《地方性知识》�王海龙、张家瑄译�北京：中央编译出版社�2000年�第222—296页。
〔10〕梁治平：《寻求自然秩序的和谐》�中国政法大学出版社�2002年修订版；梁治平编：《法律的文化

解释》�三联书店�1994年。
〔11〕苏力：《法治及其本土资源》�中国政法大学出版社�1996年。
〔12〕邓正来：《中国法学向何处去》�商务印书馆�2006年。
〔13〕邓正来：《谁之全球化？何种法哲学》�商务印书馆�2009年。

〔责任编辑：书 　缘〕
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