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新京报书评周刊：从清代“卖休”案

谈起：近三百年来的妇女、家庭与法

律实践

在第一历史档案馆有关清代妇女的法律卷宗里，有一份乾隆时期妇女

张氏之死的案卷：乾隆十四年，山西安邑县下冯村乡的地保向县衙报

称，当日晌午，有安邑县人阎洪廷到崔二珩家内，用刀子把崔二珩之

妻张氏扎死了。

经过县衙的审判，阎洪廷为张氏前夫，因生活贫困，无法生存，先想

卖儿子，妻子张氏拒绝，后阎洪廷与妻子商量将其“卖休”（休妻后将

其嫁卖），得到钱财后再设法逃走。在部分征得父亲与岳父（两人均

对“而后设法逃走”一事不知）允许后，阎洪廷请父亲找到媒人，捏称

自己已死，儿媳因缺食少穿无法守节，希望再嫁。媒人联系到娶主崔

二珩，付彩礼银四十一两，张氏嫁入崔家。后因阎洪廷欲将妻子领回，

妻子不肯，忿而杀之。

此类因“卖休”引发的命案在 18世纪中后期频繁发生。2013年，还在

中国人民大学读书的赵刘洋遇见了这批资料，决意着手研究中国自清

代以来法律实践中的妇女权利变化。据他在第一历史档案馆的调查，

《大清律例》专设一个类别叫做“刑律·犯奸”，涉及买奸、卖奸、买休、

卖休的案件数量非常庞大。尽管清代法律实践中强调“礼义”，“卖妻”
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行为也属违法，然而，在底层社会，大量涉及婚姻买卖、一妻多夫的

现象屡禁不止。部分地方官员对此类案件的处理往往睁一只眼闭一只

眼。而在张氏案件之中，我们还能看到，道德与法律在清代底层社会

的生存伦理面前全然“失效”，部分基层社会的男性对于法律与礼义的

理解是：既然卖妻违法，那就休了再卖，既然无法证明夫妻“义绝”，

就捏称妻子守寡。

“当整个家庭因为贫困而无法生存，丈夫就将妇女视为‘物品’将其卖出

而结束婚姻关系。作为一种社会关系的‘卖休’行为显示出主动的男性

和被动的女性的基本区分原则：卖方出卖妇女的身体以获得钱财，买

方利用妇女的生育功能延续其家族。与此同时，法律在判决中着重考

虑的是妇女是否违背‘礼义’，而不会过多考虑妇女的处境。法律中的

‘礼义’对于妇女更多的是贞节限制以及‘夫权’的支配”。在新书《妇女、

家庭与法律实践：清代以来的法律社会史》的“从妇女张氏之死看清

代妇女的生存境遇”一节中，赵刘洋这样写道。

在研究与妇女权利相关的法律建构过程中，赵刘洋指出，回溯历史不

仅能让我们真切地看到不同时期的女性生存境况，更能让我们看到不

同时期的法律实践与妇女权利保障之间的复杂张力。近期，《妇女、

家庭与法律实践：清代以来的法律社会史》出版。他以“自杀”与“离异”

作为切入点，从长时段历史演变视野观察中国法律实践中的妇女权利

变化。
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从清代到民国，从改革开放前期到当代中国，妇女在法律中拥有了更

多的自主权，但自主权的扩展是否意味着她们的权利获得了有效的保

障？赵刘洋的答案是迟疑的。他认为，中国法律从传统到现代的发展

过程，看起来好像是我们越来越类似于韦伯所讲的形式理性的法律目

标——去价值化、去道德化、以个人权利为中心。但是，这样一种法

律在处理家庭问题的过程中，仍然存在诸种对妇女权利限制的机制。

以下是新京报记者对赵刘洋的专访。我们从法律社会史的研究方法论

谈起，聊到不同时期与妇女权利相关的法律实践，也聊到当代离婚诉

讼案件中的种种争议性问题。在三个小时的访问中，赵刘洋反复提到，

传统中国法律对妇女的道德压迫毋庸置疑，但源自传统法律的道德关

怀、仁治观念，或者说对于弱者的保护、对于家庭观念的重视等，仍

旧有它的价值所在，是很重要的一部分传统。

赵刘洋，法学博士，师从国际著名学者黄宗智，现任教于复旦大学。

采写 | 青青子
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法律实践中的妇女权利：以“自杀”与“离婚”为切口
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新京报：能否讲一讲这项研究的缘起？为什么选择与妇女权利相关的

法律社会史？

赵刘洋：我一直主要关注的领域是社会史，更关心普通民众的历史而

非精英的历史。2013年的时候，我当时在中国人民大学读研究生，

去了北京的第一历史档案馆，发现里面有大量关于清代妇女的法律资

料，带给我很大的启发与触动。

虽然我以前读社会史，也会读到关于不同时期妇女社会生活的内容，

但没有这些资料所呈现得那么丰富与直观。它展示了这些妇女更为真

实的处境，这和在书中读到的感觉是很不一样的。所以从史料的发掘

上来看，我觉得它们是需要好好利用和解读的。同时，我一直认为，

无论是看待社会发展、法治构建，还是经济发展，性别视角都是一个

非常重要的视角。

当然，这也与我一直很关心的一个问题有关。它看起来好像很宏大，

但可能又是很重要，即人类的沟通和理解如何成为可能。细化来讲，

如何通过反观“他者”来认识“自我”？比如说在认知历史的时候，我们

站在今天的视角与立场，何以能够理解过去、理解过去的人？再比如，

中西方之间的跨文化理解何以可能，当我们基于现代社会科学理论，

将其应用到我们对于中国社会和历史的分析时，这种沟通与理解怎么

发生，对于问题的探讨是否有更进一步的延伸。而关注性别问题，同

样也跟我关心的这样一个大的问题联系在一起。
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具体到这本书的主题，妇女权利的实现不仅和制度有关，也与制度所

处的社会环境（包括经济发展与社会文化观念变迁）有关。我希望以

一个比较中长时段的视角来梳理从传统到现代的社会转型过程中，中

国妇女权利相关的法律实践经历了怎样的演变，其中变化了什么，延

续了什么，对妇女权利的保护体现在什么样的方面，我们又需要在哪

些方面进一步完善。这不是一个简单的线性关系，而是包含着复杂与

张力。

新京报：为什么会着重聚焦于“自杀”与“离婚”这两个面向？

赵刘洋：在我看来，这两个面向特别能显示出妇女在遇到家庭生活纠

纷时的两种极端抉择，也就是妇女的选择权问题。

在清代中后期，由于法律制度和社会文化观念的种种限制，当时妇女

选择离婚的情况其实是很少的，如果男性不同意，离婚基本不是一个

选项。因其所处的这样一个环境，带来的结果就是妇女在遭遇家庭纠

纷的过程中，她的选择会大大受到压缩，从诉讼档案中可以看到，当

时很多妇女就选择了自杀。

到了民国以后，妇女可以选择离婚、社会对离婚的包容也越来越大，

这也意味着妇女在家庭纠纷过程中的选择权提升了。但我的疑问是：

这样一种变化是否就意味着妇女能够实现彻底的权利保障或是自身

的主体性呢？如果从法律实践的角度来看，它实际上会呈现更为复杂

的面向，或者说，仍然有一系列相应的问题限制着妇女权利的实现。
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因此，选择“自杀”与“离婚”这两个面向也和历史的变化实际紧密联系。

02

现代主义价值观如何影响与塑造了我们对法律的认识？

新京报：在导论部分，你对中国法律社会史的研究方法论进行了系统

性的反思。一方面，你反思了西方学界长期以来对帝制中国法律的认

识是基于一套现代主义价值范式。同时，你也梳理了东方学界对于中

国法律史的研究脉络，并强调了东西方理论的对话。可否整体谈一下，

你在方法论层面的思考？

赵刘洋：这篇导论是我思考的整体性框架。我选取的切口是韦伯式的

现代主义价值观念，如何主导了我们看待中国的传统法律。换句话说，

现代社会科学理论对我们认识中国传统法律究竟有着怎样的影响。

韦伯依据西方法律的发展历史，构建了一个“形式理性”理想类型的法

律。“形式理性”法律以个人权利观念作为主导性理念，同时是一种高

度形式化的，是一种去价值化、去道德化的法律。因为在韦伯看来，

外在的、实质的道德价值考量只会带来法律的非理性结果。
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《法律社会学》，[德]马克思·韦伯著，康乐/简惠美译，理想国 | 广

西师范大学出版社，2005年 11月。

而中国的传统法律包含着儒家的仁治观念。如果从韦伯的视角来看待

中国的传统法律，我们可以得出的基本结论是：传统中国的法律不重

视个人权利的保障，基本上可以说法律是社会控制的工具。这也是过

去对于传统中国法律的一种普遍认识。

但如果从长时段的视角去看中国传统法律，尤其是传统法律实践与妇

女权利的关系影响，我们能看到什么呢？首先，中国传统法律的确有

很多对于妇女贞节以及妇女道德主义压制的部分。但是，它还有另一

个面向，就是有很多对于弱者的保护、对于家庭道德观念的重视。也
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就是说，传统法律所包含的道德内容实际上具有两面性：一面是贞节

道德的压迫；另一面是对于弱者的关系、对于家庭道德的重视这样的

一种仁治观念。

而中国法律从传统到现代的发展过程，看起来好像是我们越来越类似

于韦伯所讲的形式理性的法律目标——去价值化、去道德化、以个人

权利为中心。

但是在今天，我们看到的是，很多妇女在社会实际生活中仍处于弱势，

仍面对着诸多限制。当法律仅仅把婚姻家庭作为一个私人领域，仅仅

以个人权利作为主导性观念时，也带来了相应的问题。比如法律在排

除权力干预的同时，若将道德关怀也一同排除，这可能会造成一部分

弱势妇女群体境遇进一步恶化。

举个例子，法律尽管尊重诉讼双方的离婚诉求，给予双方平等的选择

权利，然而在社会实际中，对妇女的限制因素仍然广泛存在，妇女在

照顾子女以及就业等方面都容易面临比男性更多的压力。与男性相比，

她们会更加重视拥有房屋产权对离婚后实际生活的关键意义。依据

2010年第三期妇女社会地位调查数据，在财产方面，性别差异仍然

明显，若完全采取一套形式化原则而忽略实质正义的法律则很难真正

保障妇女权利，并且妇女在家庭生活中照顾老人和小孩以及家务方面

等付出较多，这显然会影响其劳动就业收入，然而上述这些实质内容

在离婚财产分割时却很少得到考虑。
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同时，我们也可以看到，在关于妇女权利保障的法律构建过程中，源

自传统法律的道德关怀、仁治观念，或者说对于弱者的保护、对于家

庭观念的重视等，仍旧有它的价值所在。它是很重要的一部分传统。

改编自老舍 1933年同名小说的电影《离婚》剧照。

新京报：与此相关的另一个问题是，为什么选择从妇女与家庭这个角

度来回应这一个大框架？

赵刘洋：我们刚才讲韦伯的这种框架，突出强调的是一种个人权利为

中心的主导性观念，这是现代法律最基础的观念。那么，我想探究的

是，它在应对婚姻/家庭问题时，有可能会出现怎样的复杂情形？这

是因为，家庭这个领域很特殊，一方面它是私人领域中很重要的内容，

同时，它又不仅仅是私人领域，而是连接着公共生活与公共道德。在
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法律实践中，婚姻家庭相关的诉讼往往又会和财产分割、子女抚养等

问题勾连。在这种情形之下，单纯以个人权利观念为主导的法律体系

要如何应对家庭问题？这实际上是一个挑战。

同时，婚姻家庭体现出的历史传承性和延续性也是很明显的。它有很

多变化的内容，但同时有很多的不变。因此，当我们单纯以公共领域

的这种基于陌生人关系所构建的法律体系，来应对具有亲密关系的家

庭领域时，也可能引发一系列很复杂的问题。从这个角度来说，这本

书讨论的问题也是何为中国法律的现代性。

03

清代的贞节政治、婚姻买卖与民间的道德失效

新京报：整本书很大一部分是有关清代法律实践中的妇女状况。我们

就先从这部分聊起。书中提到，妇女的贞节在十八世纪的中国社会地

位进一步上升，无论官府还是社会中都非常重视妇女的贞节道德。同

时，清代将对妇女的贞节道德限制纳入法律之中。法律对妇女的利益

保护与贞节道德密切联系。为什么在这一时期，妇女贞节的重要性提

高了？

赵刘洋：有几方面的原因。一来，到了 18世纪中后期，中国社会的

人口迅速增长，实际上已经达到 2亿多人口，这是非常重要的变化，
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对当时的国家治理体系形成了一个明显的挑战。而传统中国正式官员

的数量是极为有限的。比如根据萧公权和瞿同祖等前辈学者的研究，

19世纪一个县官要负责大约 25万人口的管理。在这样的情形之下，

怎样实现社会的有序治理一定不仅会牵涉正式治理，还会包括非正式

治理，在社会中强化道德干预和限制。

伴随人口激增的另一个变化便是商品化的不断发展，人口大规模流动

明显。原本稳定的士农工商阶级社会出现阶层的松动与弱化（既包括

阶层间的贫富分化，也包括国家法律对于某些等级限制的弱化，比如

雍正时期废除了贱民制度），这也引发了基层社会的秩序管理问题。

相应的问题就是，国家要以什么样的治理方式来稳固已然松动的社会

秩序。

此外还有一个原因，底层社会由于人地关系紧张，受贫穷和性别歧视

的影响，溺女婴的现象很普遍，这就加剧性别失衡严重，当时底层大

量的未婚男子同样威胁着社会稳定。

因此，面对当时的社会变动所引发的对于社会治理的冲击，国家就希

望通过对于道德（在妇女家庭方面，即贞节政治）、家庭秩序的强调，

来实现既定的管理目标，而在社会文化观念层面，清代中后期也因此

形成了一整套对妇女贞节的极端强调。
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清代县衙审判中的妇女。图片出自《点石斋画报》。

新京报：虽然清代法律对贞节道德极为重视，“卖妻”也属违法。但令

我特别震惊的部分，是清朝底层男性卖妻/拐卖良妇现象的严重。考

虑到现有清代法律资料涉及的案件基本牵扯命案，肯定还有更多类似

的现象存在。能否分享一下，这一现象在当时有多普遍？

赵刘洋：实际上，清代的法律监管很强，《大清律例》中有一个专门

的类别叫做“犯奸”，第一历史档案馆有专门清代“婚姻奸情”类卷宗，

案件数量庞大。从这个层面来说，尽管清代政府对于“礼义”很重视，

但清代底层社会出现大量违背道德伦理的犯罪案件，而且我相信留下

记录的只是其中少部分，这些案件往往涉及钱财纠纷或命案才被记录

下来。

我没有专门研究这一问题。但就我看到的资料来说，涉及买奸、卖奸、

买休、卖休这一类的案件数量非常庞大。我记得苏成捷（Matthew
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H.Sommer）在 2015年在加州大学出版社有一本书《清代的一妻多

夫制与卖妻：生存策略及司法干预》（暂译，Polyandry and

Wife-Selling in Qing Dynasty China：Survival Strategies and

Judicial Interventions），苏成捷是黄宗智教授在 UCLA指导的博士

生，现在是斯坦福大学历史系教授，这本书是在他的第一本广受好评

的著作《中华帝国晚期的性、法律与社会》（暂译，Sex, Law, and

Society in Late Imperial China）基础上的进一步延伸，他分析了地

方和中央法律档案中的 1200多个法律案件，探讨了在人口过剩、性

别比例失衡和土地资源紧缩的情况下，婚姻、性和生育在农村穷人的

生存策略中的角色。他的研究发现，尽管清代法律禁止一妻多夫与卖

妻，但出于实际生存的考量，底层社会大量存在一妻多夫、卖妻买妻

的行为，买卖双方通常会采取各类策略规避政府监管，而地方官员往

往会采取睁一只眼闭一只眼的做法。

新京报：你在书中也援引苏成捷的观点指出：妻子买卖与小农的土地

买卖存在着一模一样的用语和很多类似的行为，包括典卖、卖休，甚

至还有要求涨价的行为。

赵刘洋：事实上，底层妇女在当时完全被当成财产。虽然其中有些妇

女主动犯奸，但实际也是被生存逼迫，太穷了，如果被卖给别人，可

能还有一口饭吃。他们的确是有很多不同于政府预期的行为，既不是

简单的被动受害者角色，但我们也很难说这就代表着这些妇女的主体

性。从这点上来说，道德压迫在生存面前几乎是失效的。
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04

父权与夫权：多重压迫下的清代底层妇女

新京报：你在书中提到，尽管清代法律实践中强调“礼义”，但我们不

必夸大清代的“礼义”理念对底层民众观念的影响。对于一部分男性来

说，他们对“礼义”的理解更多是为自己牟利，并且以此来绕过法律的

制裁。这是否也反映了底层民众运用各种策略与国家机构的法律规范

进行斡旋？在你的研究中，还看到哪些基层民众对于法律的策略性理

解与运用？它是否能为我们理解清代的官民关系/法律实践提供新的

视角？

赵刘洋：确实是这样。翻阅当时的法律诉讼资料，我们会看到一系列

相当复杂的案件。比如一个妇女会被卖给好多人，而官员的查案过程

也极端复杂，涉及被卖妇女及其原生家庭、多个买家及其家庭成员、

中间的“媒人”等。在书中，我利用第一历史档案馆的一份档案，详细

描述了乾隆时期一位妇女张氏被卖的过程，这个案件记录了各当事人

的详细口供，我们可以看到在一个极端重视“礼义”的时代，民众对其

如何回应，这并不是说国家权力不重要，而是制度在实际运作中会产

生某种复杂反应。

事实上，当国家权力触及普通民众的日常生活时，这种权力运作形式

不是简单的国家主动—民众被动的关系。权力必然会和社会的实际、
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人的生存状态以及文化产生碰撞。也只有在具体的司法实践之中，我

们才能更进一步地深化对于权力本质、制度特性的理解。

新京报：与此同时，清朝法律在判决妇女相关案件中，并不考虑妇女

的真实处境/个人权利，而是强调考虑妇女是否违背“礼义”。在清朝的

法律实践中，除了“礼义”之外，判官在审案过程中还有哪些裁决原

则？这些原则如何反映了帝制中国对于法律的理解？

赵刘洋：关于传统中国的法律制度，瞿同祖曾提到过一个概念：法律

的儒家化。后来很多学者也提出过儒法合一的观点。它其实是说中国

传统法律讲究的是将柔性的道德原则与强硬的刑法/行政手段紧密结

合在一起。

而在具体的法律实践过程中，儒法合一的原则也呈现出很复杂的状态。

一方面，县官在判决关于婚姻家庭类案件时，大多坚持道德主义的准

则，并且认为那些违背道德准则的人都应该受到相应的惩处，但另一

方面，我们还可以看到儒家它其实显出另一种面向：我是父母官，这

些生活贫苦的人都是我的子民，即使他们违背了相应的道德观念，在

某些情形下，我也仍然要考虑到他们的现实，减少甚至不对他们进行

惩罚。当然，这样的处理方式一般适用于不涉及性命的案子。
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《清代的法律、社会与文化：民法的表达与实践》，黄宗智著，上海

书店出版社，2007年 1月。

新京报：你同时反思了近年来西方学界主张的重视明清中国妇女的

“主体性”叙事。的确，如果就文中提到的这些法律实践中的妇女面貌，

我们很难认为这些妇女拥有丝毫主体性的空间。

赵刘洋：西方学界的中国性别史研究对我启发很多，而且阅读的感受

也容易让人愉悦，多数研究都展示了妇女的自主性的画面，丰富了我

们关于中国妇女历史的认知。但我的理解会有一些不同，西方关于传

统中国性别研究的这些著作有意无意间在批判五四以来的革命史叙

事，反对革命史叙事将妇女作为受害者的认识，因此不少研究特别关

注上层妇女在当时受到的文化熏陶。

我的疑问是：第一，这样的女性在当时整个妇女群体占据的比例有多

少？我们都知道，它依据的资料主要是江南部分区域的文人笔记。第
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二，这种主体性存在的社会基础是什么？也就是说，她们的这种生活

到底是自己得来的，还是依赖于婚姻嫁娶。不可否认的是，传统中国

的女性是无法超出家庭这一活动范围的，也几乎不可能在社会之中寻

求相应的职业。说到底，这些上层妇女看似有一个自在的世界，但仍

然是受限于以男性为主导的空间之中。

05

从人格独立到婚姻自主，现代中国婚姻法变革与社会实际的冲突

新京报：从清代到民国时期，中国法律变革在婚姻方面体现得尤为明

显。你在书中也提到，法律开始从重视“礼义”逐渐向“人格”转变。能

否请你展开谈一谈，从传统到现代的转型变革时期，法律实践中的妇

女权利如何演变？

赵刘洋：对这一问题只能概括而言。民国时期的法律则明显不同于清

代，给予妇女更多的自主权，夫妻任何一方都有权利提出离婚诉求，

离婚权限归夫妻个人而非国家；无论夫妻哪方，都应遵守夫妻道德，

妇女亦可以因为男方“犯奸”而要求离婚；妇女的人格尊严应受尊重，

妇女人格若受侮辱可以要求离婚；夫妻双方应该互敬互爱，皆不得遗

弃对方。

然而在社会实际中，妇女权利的实现仍然困难重重，社会实际中男性

仍然可以利用法律限制妇女权利。例如，男性可以用“同居义务”将妇
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女限制于男性家庭之中，限制妇女接受新式教育的权利；尽管法律强

调“一夫一妻”制，然而社会实际中，法律并不干预“纳妾”，“纳妾”的现

象仍然较为普遍；社会中对妇女的贞节道德限制仍然广泛存在，法律

对“犯奸”妇女仍然会进行处罚。民国法律实践中，法官亦会以离婚“法

定理由”限制妇女的离婚诉求，容易驳回妇女的离婚诉讼请求。例如，

“妾”的身份在法律实践中就往往被排除于婚姻关系之外，妇女的离婚

诉讼请求，会被法院认为缺乏“法定理由”而驳回。而在实际生活中，

法律又认为丈夫与“妾”的关系不同于“重婚”，这又在事实上默许了“妾”

的存在；民国法律规定法定婚姻年龄，但又同时承认家长的“主婚权”，

家长支配子女婚姻的现象仍然常见；法律对于姘居关系并不认可，男

女双方皆可以随时解除，将其排除于婚姻关系保护范围外，这对于结

婚数年的妇女并不公正，男子可以随意解除与妇女的关系，却使妇女

容易陷入贫困境地。

新京报：在中国的婚姻法实践过程中，1950年《婚姻法》的颁布极
具标志性。法律规定：“废除包办强迫、男尊女卑、漠视子女利益的
封建主义婚姻制度。实行男女婚姻自由、一夫一妻、男女权利平等、
保护妇女和子女合法权益的新民主主义婚姻制度”。在实际生活中，
对妇女产生直接影响的是法律规定妇女可以主动要求离婚。1953年，
全国掀起了离婚高潮，妇女主动要求离婚案件激增。但与此同时，妇
女自杀与被杀的案例也急剧增加。能展开谈谈其中的矛盾与问题吗？

赵刘洋：新中国成立后，国家努力推动新的法律贯彻，进一步打破“父

权制”对妇女权利的限制，大大提高了妇女的各方面地位。法律强调

“废除包办强迫、男尊女卑、漠视子女利益的封建主义婚姻制度”，提

高了子女在婚姻选择中的自主权；法律废除了诸种不合理的婚姻制度，
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比如“重婚、纳妾”，并禁止“童养媳、干涉寡妇婚姻自由”等。诸此种

种，新的婚姻法律有助于建立男女平等的新型家庭关系，并且增强了

妇女的主体意识。

我们也应该区别不同时期的法律实践对妇女权利的影响。1950年 5

月开始实施新的婚姻法律至 1953年，全国掀起了离婚高潮，妇女主

动要求离婚案件急剧增加。这一时期法律希望打破旧有的家庭制度，

包括“家长”对家庭事务的支配以及“夫权”对妇女的压制，法院对离婚

判决的标准执行得非常宽松，只要存在法定的“封建婚姻”情形，比如

童养媳、妾、包办婚姻等，皆属于具有离婚“正当理由”，一般不经法

庭调解即判决离婚；1954年以后，法院对离婚的限制逐渐严格。法

院在审理时注重家庭关系的稳定性，改变政治动员时鼓励妇女离婚的

做法，注重社会的常规化治理，要求男女双方皆应遵守家庭道德规范，

维护家庭稳定性；上世纪六十年代初期，全国人口流动增加，经济困

境冲击着婚姻的稳定性，生存压力驱动下的婚姻买卖和妇女再婚案件

增多，法律实践显示出较为宽松的立场；至于“文革”时期全国各级法

院受到冲击，在判决中出现诸多压制当事人的离婚诉求的情形。

06

目前的离婚法强化了家庭主义原则
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新京报：在本书的第五章关于当代婚姻的部分，你和耶鲁大学社会学

荣休教授戴慧思（Deborah Davis）对中国婚姻领域变化趋势的理解

有所不同。（戴慧思等学者认为，国家权力逐渐从私人领域退出后，

法律对个人权力的保护使得中国婚姻逐渐呈现“私人领域化”状态，因

此挑战了“父权制”文化并扩展了妇女权利）可以具体展开谈谈吗？

赵刘洋：戴慧思教授的研究对我有很多启发，她在Modern China等

英文期刊上发表的几篇关于当代中国婚姻的文章我都仔细阅读过，她

的主要观点是中国婚姻越来越像西方，也就是婚姻越来越成为一个私

人领域，国家对于婚姻的管控越来越少。这当然展现出了中国当代婚

姻家庭的重要变化。

但我想突出的是除了这种变化之外，我们应当看到中国法律制度更深

层次的延续性。比如对于夫妻双方是否存在过错的考量。我们知道，

美国在上世纪 70年代以后就开始推行无过错离婚，只要一方认为过

不下去了，就可以要求离婚，法院也不会考虑双方是否存在过错。

我认为，中国离婚判决依据不会接受这种无过错离婚原则，关于过错

的考量本身就显示出中国人对于家庭观念的价值判断。如果夫妻一方

存在明显过错，那他/她在后续的财产分割上就会少分甚至不分。同

时，我国婚姻法里明确写有家庭道德的基本原则，这些道德原则在法

律实践中同样具有法律效力。
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电影《离婚合同》剧照。

新京报：你在书中提到，近年来在离婚案件的取证调查上，法院逐渐

从以往的“职权主义”转向“当事人主义”。学者贺欣也曾反思过类似的

问题。在你看来，这种转变的成因以及暴露出来的问题是什么？

赵刘洋：这里有一个背景。2000年以前，离婚在我国还是比较困难

的。当时的社会观念对于离婚的包容性也比较弱。而 2000年以后，

离婚在中国越来越容易。它带来的一个结果就是：离婚类案件是今天

法院基层法官最主要处理的案件类型。与此同时，和过去相比，今天

法官的职权也在弱化。

我们知道，因为我国判决离婚所依据的是夫妻双方的感情是否破裂。

而离婚类案件的难点在于对夫妻真实感情状况的判断。对于时间、精

力、职权都受限的法官来说，他们每天处理那么多的离婚纠纷案件，

往往倾向于一种程序化的处理方式，有时候就会演变为一刀切的状况。

比如，有一段时期，当夫妻一方第一次提出离婚，法官往往判决不离
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（也就是我们说的一审不离），等到第二次提出时，法官直接判离。

这几年这种状况有所好转。

而在取证方式上，以往都是由法院来取证，现在转变成当事人自己提

供，也就是你说的从“职权主义”转向“当事人主义”。尤其涉及争议性

的离婚纠纷时，以前法院的做法是会跑到你家各种调查，和当事人聊，

和邻居聊，我的书中有相应的案件记录，你可以看到当时的法官对离

婚诉讼的调查处理真是极其细致。现在基本不会了。但我们也知道，

在许多时候，当事人是无法自己提供的。例如，女性想要调查丈夫是

否在婚内转移财产，就必须去银行找证明，但银行是不会提供证明的，

所以就无法取证。这在涉家暴的离婚案件中尤为明显。

法律应该面对社会实际，在调查取证程序上注意到婚姻家庭纠纷的特

点，根据具体事实情形有效解纠纷；根据具体案件事实，注重离婚损

害补偿制度的真正适用，以及在财产分割时要考虑妇女家庭劳动贡献

等，如此方能使得注重实质正义的法律规定，在实践中真正发挥保护

妇女权利的作用。

新京报：在这本书的最后，你写道：在由“家-个人”的转变的过程中，

又正在重回“祖荫”中国的家庭关系因财产权利的变化而发生改变，在

改变的过程中，也在重新构筑新的家庭伦理。在你看来，中国传统文

化中的“家庭主义”正在发生怎样的转变？它对于妇女权益相关的法

律制定与实践将会产生哪些影响？
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赵刘洋：首先，中国的家族主义在今天仍然在延续着。最突出的例子

是 2011年有关婚姻法的司法解释。它规定了父母给子女一方的赠与

或者是购买的财产，在夫妻离婚时是不分割的。

表面看起来，这似乎意味着夫妻一方的财产归个人，依据的是一种个

人主义原则。但如果我们仔细阅读司法解释，在血亲和姻亲原则上，

法律选择血亲原则。所以，我们国家的法律实际上是站在支持父母一

方。这本身就是家庭主义的一种体现。

今天，一个二三十岁的普通年轻人很难有财力买房，所以婚前购房基

本都是父母出资。这样一来，子女与父母无论是情感还是财产关系必

然是深度绑定，甚至是高于夫妻双方的关系。

它对妇女权利的影响是复杂的。我的看法是，女性在以后的婚姻财产

权上受到的保障实际上变弱了。比如说当一个男的跟一个女的结了婚，

房产是婚前男方父母购买的。接下来，不管他们共同生活了很多年，

女方在婚姻存续期间付出了多少（生育/家庭劳动），离婚的时候依

旧分不到房。哪怕法院出于保护弱势的态度，提出竞价，但许多女性

因为经济状况仍旧是吃亏的。

同时，法律的变化也可能会反过来影响社会的变化。比如再过 10年，

社会观念关于婚房的购买可能会天然地是由夫妻双方共同购买。但它

同时也对妇女一方的经济地位提出更高的要求。总之，目前的法律在



24

表面上看是突出（夫妻）个人主义原则，在社会影响方面反倒是强化

了（子女和父母）家庭主义原则。

新京报：接下来的写作计划是什么？

赵刘洋：在学术写作方面，我有一个“法治与中国社会转型”三部曲的

写作计划。这本书是第一本。在这本书中，我是从性别视角来探讨中

国的法治道路，也就是法律和道德应该如何依据中国社会实际进行结

合，才能够使得妇女实现更好的权利保障。

我目前正在着手写的第二本书（《市场转型、法律实践与日常生活》），

其实是进一步扩展这本书的问题。我们知道，改革开放以后，中国社

会经历的一个重要变化就是市场转型。我想要具体研究市场转型给我

们中国普通民众带来了怎样的变化，尤其是从法律实践的角度来看待

市场转型的复杂影响。

我还计划写第三本书，更加突出历史与理论的结合，通过对中西法治

历史演进过程进行比较，尝试总结和提炼中国法治道路的内在逻辑。
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