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□法学研究

浅析黄宗智实践历史的法律史研究

———兼评法律文化类型学之不足

蔡舒眉
（中南民族大学 法学院，湖北 武汉 ４３００７４）

［摘　要］　对法律文化的研究常常至于文化 研 究 之 下，法 律 多 元 是 文 化 多 元 的 一 个 内 生 概 念，因 此，对 法 律 的 类 型

学研究往往至于文化的类型学之下。一方面这种在文化之中看法律的思维和进路能够给法律找到一种宏大的底蕴

支撑，但是另一个方面法律文化的文化视角，使法律的研究容易落入官方道德宣传的窠臼而忽视了法律在实践层面

的具体运作，从而把官方宣传的道德表达当 成 民 间 法 律 实 践 本 身。而 黄 宗 智 提 出 的 用 实 践 历 史 方 法 来 研 究 中 国 的

传统法律是对这种文化类型观的重要发展。

［关键词］　法律文化；实践历史；类型学

［作者简介］　蔡舒眉（１９８９－），女，中南民族大学法学院硕士研究生，主要从事法理学研究。

一、在道德理想下寻找文化归依的法律史———法律类型学

改革开放以来，中国又一次大规模地移植了西方的法律。中国的法治进程取得了巨大成就的同时也出

现了很多复杂的问题，学者在面对这些问题时又不得不回过头来重新审视中国不同于西方法律生长环境的

社会特殊性。当日本学者千叶正士提出法律多元时，［１］中国的许多学者也开始把目光放在中国传统文化和

法律文化的研究上来，想从法律文化的意义上来寻求解决之道。① 从这些研究成果来看，法律理论界多以梁

治平的学术成果来把法律文化的理论研究划分为前后两个阶段。在梁治平之前，对法律文化的研究和定义

尽管有广义和狭义的区别，但是总体来说，法律文化仍然是一种被分析的对象，伴随着梁治平提出法律文化

类型学这一研究路径之后，法律文化从一个被动的分析客体上升到一个主动的分析方法上来，因此对中国的

法律文化界产生了重要的影响。［２］

韦伯作为西方社会学的奠基人之一，在其研究中比较系统的提出了类型学的研究方法。社会建构的合

法性被划分为三种理想类型，即以东方文明如中国为代表的传统型、卡里斯玛型和以西方为代表的法治型，
在韦伯的笔下这几种类型所体现出的理性化不仅在程度上的存在差别，而且这种差别还是文化类型上的异

质，这种异质导致文化之间的不可通约性，因此，现代性是单一的，是法治型对传统型的线性取代。对类型学

的阐释方法是韦伯鸿篇巨制的基本的方法。［３］梁治平的法律文化研究也是借助了这种类型化的研究，［４］［５］提

出“用法律去阐明文化，用文化去阐明法律”的方法论。这句话的前一句“用法律去阐明文化”就是作者最重

要的学术观点和成果，法律成为整个文化视阈的窗口，用法律的视角来重新阐释了中西文化的特质。［６］［７］

按照梁漱溟先生的观点，世界上存在着三种不同的文化，其代表分别是西方基督文化、中国儒家文化和
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① 由于中国法律本土和继受而出现的一系列问题和张力，关于中国法律文化的思考一直贯穿在中国的法律理论的研究 中。例 如，张 国

华的《法律文化》《法学基础讲义》，北京电大法律教研室１９８５年８月版编印；蒋讯：《法律文化刍议》载《比较法研究》１９８７年第４期；武树臣：《中

国法律文化探讨》，载北京大学法律系《法学论文集》，光明日报出版社１９８７年版；刘学灵：《法律文化的概念、结构和研究观念》，载《河北法学》

１９８７年第３期等。而八九十年代梁治平关于法律文化的一系列作品的问世，又掀起了一股法律文化研究的热潮。



印度的佛家文化，这三种文化是互不相同并像进化论一样代表了人类文明的三个发展阶段，因此归根到底中

西文化的特质是根本不同的。这种文化样式在根本上是异质的，这种文化样式上的异质也集中体现在法律

文化上，因为法律文化是内生于文化中的一个特别重要的区域。而对应于梁治平的中国法律文化也是区别

于西方的法律文化，西方的法律是在平民和贵族、国王斗争而相互妥协的结果，而中国古代法律却在传统儒

家仁政的思想统领之下的以礼入法，礼法合一之治。梁治平认为这种礼法之间的水乳交融的关系造成中国

古代没有西方意义上的公法。因此，中国传统法律文化和西方的法律文化完全是两种不同文化类型下的产

物。在政治建构中，按照中国的传统儒家学说，家国一体，忠孝合一的结构模式；在道德话语中，中国的传统

道德以儒家的仁政思想为核心，强调忠孝礼义，以义务为本位的伦理体系；在法律内容上，以礼入法、礼法合

一、民刑不分的统一设计；在司法实践中，强调无讼和息讼是其治理的追求，对簿公堂往往是恶民的行为，重

调解轻断案。对于这一系列以文化道德等宏观视角来审视法律的研究方法，笔者在此文中称之为“在道德理

想下寻找文化归依的法律史研究路径”。① 在文化类型学的划分之下，中国是一个礼仪之邦，其传统法律之

路很自然的被归属为道德之下的法律研究，法律只不过是皇帝驾驭百姓的工具。这种法律史研究的突出特

点是得出礼法合一、皇权至上的中国法律传统与官方宏大的道德宣传之间的统一性，并从中找到了文化归依

和文化支撑。法律被分解为文化特质的注脚或者是家国统一的政治建构的刑罚保障。法律和文化统一的同

时，被抽象化。在这种视角下中国法律是中国文化的集中表现，法律史研究或者从传统的礼法合一的大视角

来解释中国的法律，或者从中国的儒家正统要义、官方道德来阐释中国法律的精髓。

二、理清法律实践与官方表达的间隙———法律类型学之不足

从韦伯的类型学到法律的类型学，以对立的视角，凸显了中西文化下中西法律文化的不同特质，对中西

法律文化的特点有非常鲜明的把握。但在具体的法律研究中，这种文化类型学，把文化上升为一种分析方法

的同时，使文化成为划分的标准，以中西文化二元对立、中西法律二元对立视角来抽象中国传统法律实践的

特征。这种文化类型学的方法有一些由其方法论所决定的无法回避的弊端。具体而言主要包括一下几个方

面。第一，容易得出文化异质之间的大理论。异质文化的特点往往是高度抽象的大理论，把法律置于文化的

一隅，成为文化类型的有力注脚，把法律回归到文化上，这是一种“上往下看”的法律文化思维方式，［８］法律成

为一种政治宏大层面上的建构，法律的鲜明性往往体现为变革和革命的节点，［９］法律文化成为一种思想史或

者制度史而忽视了法律在具体生活中的运作，但正是这一部分对现实最具有指导意义。第二，以理想的类型

学要求中国法律实践，丧失文化自信。如果文化类型本来就是一个自洽的封闭系统，那么内生于这些异质文

化中的法律文化之间的学习和借鉴就是不可能的。但由于历史和现实的原因，中国在法律现代性的转型中

被迫选择了继受西方法的策略，中国传统文化和继受西方法治文明之间形成断裂。在西方文化的对比下，只
要中国在法律移植道路上出现了复杂问题，人们就容易在中国传统文化的“根”上去寻找原因，这种文化间异

质的学说只会在面对中国具体法律实践碰壁时，对中国传统文化和中国现状感到彻底的绝望，因为要想解决

中国的法律实践的问题，似乎需要回到五千年前的中国文化源头去拔草除“根”。② 因此，法律文化类型学的

封闭性和法律移植实践的相通性之间的矛盾，会在法律借鉴之路上对中国传统文化上造成深层次的自卑感。
第三，把官方道德政治表达当成民间法律实践本身，忽视中国本土的民间法律实践，丧失从中国传统文化中

挖掘出能够真正指导中国现实制度设计的可能性。在这种二元对立的研究路径下，中国传统的法律文化因

为和特定历史时期的政治建构、道德伦理、治理模式镶嵌在一起的，所以，在面对现代化的转型时，随着时代

变革根本无法和当下衔接。二元对立的宏大视角下的中国传统法律文化将在现实的拉锯战中对现实毫无用
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①

②

笔者在这里提出的在道德理想下寻找文化归依的法律史研究道路并不是从严格的意义上来定义以往法律文化的研究方法，也不是对

道德和法律二者之间关系的逻辑追究，而只是对以往很多法律史研究方法的一种较为模糊的总括性定义，目的是为了突出这种法律史研究方

法中把目光多集中在文化道德、政治建构等上层层面的特点。

以法律信仰的问题为例，很多学者认为中国人传统中没有法律信仰，而以培养中国人法律信仰来作为解决中国法治道路上 的 关 键 一

环。但按照这一思路，西方法律信仰却又是和西方文化内生的因素密切相关，比如说宗教的因素、自然法和实定法的二元对立，社会结构上的

贵族和平民的对立等等，但是每一项都是中国文化传统所缺少的。如果朝西方看齐，羡慕西方意义上的法律信仰，最终得出的结果可能导致文

化自卑。关于法律信仰的问题可参见：苏力．制度是如何形成的［Ｍ］．北京：北京大学出版社，２００３．



武之地而在实际意义上被摒弃。在移植西方法律的实践背景下，在道德理想下寻找文化归依的类型学研究

方法不仅容易使法律文化只停留在不可通约性的文化特质上，在法律继受的现实选择中造成文化自卑，而且

还无法真正利用中国传统法律实践中值得借鉴的因素。鉴于法律文化类型学在方法上和实践中的不足，美

国加利福利亚大学洛杉矶分校的历史教授黄宗智用实践历史的方法，提出中国清代法律史中具有中国法律

现代性因子的“实用道德主义”研究视角。

三、实践历史的研究对类型学的超越———实用道德主义

用文化类型学的方法来研究中国传统法律文化，中国传统的礼法合一常常被称为中国传统法治的精髓

和要义，这道出了中国法律在宏观建构层面的意义，但仍然是在道德宣传本身的框架内解释法律思想和法律

的制度设计。这表面上好像是对传统文化的一种尊重和回归，但在现实的意义上却是对传统的否定和抛弃，
因此，许多学者也对此种路径进行了反思，其中海外中国研究学者黄宗智提出了实践历史的研究策略。与在

道德理想下寻找文化归依的法律史研究路径不同，黄宗智认为中国民间的传统法律实践，并不是官方道德塑

造出的以人情为标准、以调解为主、以恶民为主体的情景，法律运作和正统道德的关系不是简单的类型学下

的统摄与被统摄的关系，而是既有张力又有合力，即相互分离，有相互抱合的一种模式，黄宗智把他提炼为

“实用道德主义”。在阐述其实用道德主义的概念时，从考察中国的三大历史传统为背景，以研究诉讼档案为

方法，通过理论和实践之间的分离和抱合关系来探寻中国法律建设的现代性。这种实践历史的研究方法补

正文化类型学研究的不足，总的来说主要体现在三个方面。
第一，用实践经验的视角来研究中国法律文化，避免只从制度和思想史来研究中国传统法律文化所造成

的宽泛化和绝对化。中国正统道德宣传的是一套仁政、无讼的礼仪之学，这也是中国士大夫奉行的人生哲

学，在思想史和制度史的研究中，这种传统官方道德哲学上升到了一个可以统摄法律的地位，法律是在传统

道德文化特质下的类型化，但是这种“在道德理想下寻找文化归依的法律史研究径路”往往只是从宏观的方

面来看待中国抽象的文化特质，忽略了和官方相对应的具体的法律民间运作情况。正如福柯关于权利和知

识的互动理论所阐释的，知识往往不具有自主性，知识只是权利的载体，到最终也成为权利的运作方式，官方

的道德理想作为一种知识类型，往往应权利治理的需要而产生，具有其实际指涉作用也有对实践的指导意

义，这类知识力图矫正现实。但是这类知识却并不是实际运行本身，理论宣传毕竟只是中国士大夫阶层治理

中国的一套理论和他们这种带有“贵族气息”的阶层的生活理想，在普通的老百姓生活中，往往存在着大量的

和官方的道德理想相左的区域。例如黄宗智对中国清代司法运作的历史实践研究发现，许多和官方道德宣

传不同的另外一个区域，在官方道德宣传视角下的法律文化研究中，清代的衙门办案似乎全凭礼仪人情的运

作而没有严格规则可遵守，用韦伯的理论术语就是一种牺牲了形式理性而径直追求实质正义。但是，黄宗智

在具体的研究中却发现，①民事诉讼即所谓的“细事”占到了法律纠纷的三分之一而和官方表达中的息讼理

论有很大出入；诉讼主体多是普通的老百姓而不是官方宣传下的有道德污点的人；为了提高办案的效率和减

少出错的可能性，中国的县官衙门多是依法断案，而不是按儒家仁政思想中的以情理来调解纠纷。［１０］因此，
中国的传统法律并不是没有规则的，“而是中国的法律概念体系扎根于以解决实际问题为本的各种事实情况

规定之中”并不是追求一种绝对适用的普世真理的规则仍然是规则。［１０］这是一种从下往上看的研究方法，从
民间的案例来研究底层的法律运作逻辑，克服了从宏观和抽象的研究路径的一系列弊端。

第二，在历史中研究三大法律传统，反对历史虚无感和文化断裂。黄宗智反对西方形式主义法学，这种

反对不仅体现在用社会学的方法，用经验研究来体现法律和社会之间的互动，而且还突破了法社会学对经验

研究的现实取向，在社会法学的经验研究中加入了历史纵深维度。中国法律的移植之路造成了中国文化和

法律的断裂，文化在现实中给人们带来了历史虚无感，在面对这种文化无根感的境况时，必须注重从中国传

统的法律实践的研究中重塑这种历史的统一性。具体而言，中国的法律传统体现在历史中既有变革而在实

践中又有相继的三个阶段。这三个传统分别是古代的、现代革命的和西方移植的三大传统。［１１］而对三个传

统的历史叙述和变化研究是研究中国的法律实践中流变的很重要的三个方面，很对多学者提出研究要回到

—５５—
① 黄宗智的经验材料多来自于清代四川巴县、台湾淡水———新竹县、顺天府宝坻县的六百多个民事诉讼档案。



中国传统中去，但是，对三大传统中的革命传统却有些忽视或者采用了一些政治定性的话语，从而有意规避

了对这一阶段进行具体研究的可能。［１２］而黄宗智却用一种经验研究的方法，认为政策和制度可能在不同的

历史阶段和政治环境下遭到废弃和摒除，实践拥有远比制度更长的生命力，在三大历史传统中的延续下来的

经验共性往往是中国法律实践中真正最有生命力的东西。例如中国政治风云几经变化，而调解制度却在三

大历史时期的实践中得到了很好的运用。黄宗智就分别研究了调解制度在这三个历史时期的不同的沿革情

况，并从基本国情和具体的政权建构来分析这种实践逻辑的合理性。调解制度和中国历史中的婚姻法实践、
集权性的简约治理以及第三域都有密切的联系。

第三，在历史实践研究之上提炼具有现实指导意义的理论概念，突破传统法律史研究的现实局限。黄宗

智用一个很简单的模式来总结自己的研究进路时说过，自己的研究方法是经验———理论———经验。因此，在
立足于对历史实践经验的研究基础上，并不满足于经验研究，也并不赞成经验和理论的二元对立，而是要在

此之上提出有现实解释力的理论，并重新回到实践中来检验理论。例如其提出的实用主义道德主义来概括

清代的法律实践，①这种实用主义道德是贯穿于三大历史传统的，具有中国法律实践特色并可能指导当下法

律运作的一个理论总结。简单来说，实用主义道德，在具体实践中是行为的实用性和表达的道德性的一种有

机结合。主要体现在实用性和道德性两个方面。一方面，这种实用道德主义从中国传统的人本道德作为前

瞻性规范。另一方面，法律又保持了自己和道德的合理和张力，法律并不是完全按照道德的宣传来运作，法

律的实践运作有其自己的规则和逻辑，并不是西方二元对立视角下的无规则的情理之治。但是法律又在这

种道德的宣传中保持了机动和灵活，而不恪守纯粹规则的普世性，这又和西方普遍的形式主义不同。在古代

法律的运作常常有一种道德———法律———道德的知识运作输出模式。礼法合一的法律内容首先定位了正统

道德的地位，但在实践中法律的运作仍然有其自己脱离官方表达的运作逻辑，最后在县官成文的判书中这种

法律实践又以一种切合官方道德要求的表达方式呈现出来。而在革命时期的婚姻法实践又是这种实用主义

道德的很好体现。一方面，以法律的形式规定了以个人感情为基础的离婚结婚自由，破除传统道德对个人的

束缚。另一方面，以感情确实破裂为离婚的标准，避免了在具体历史语境下，激进的离婚允诺给社会带来的

动荡，在调解制度的配合下，使离婚既在法律层面是可能的，在实践层面又是可以控制和具体把握的，这就是

中国法律实践的真正特质和可以突破西方法律话语而形成中国法律独特现代性的论述。
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