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目前中国法律史学处于困境之中已成为法律史学界的共识，无论是基于对学科的热爱还是对传

统的深情，如何开拓一条新路成为当今多数中国法律史学者所思考的命题[1]。在笔者看来，这一问题

本身实际上由两个方面组成：第一，法律史学如何实现对自身的不断超越；第二，法律史学如何夯实自

身在现代法学体系中的地位。这两个方面虽有联系但并不完全相同。从知识的运作角度来看，前者

更倾向于对应知识的生产或初级生产，后者则倾向于知识的传播或者说知识再生产。但基于法律史
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内容提要 中国法律史学处于困境的原因是多方面的，而对于历史的实用态度使人们忽视了中国法律

史学困境的多元性。从知识运行的角度来说，中国法律史知识在生产、传播以及接受层面均存在问题。在

知识生产阶段，中国法律史知识的客观性受到质疑；在知识传播阶段，中国法律史对现代法学的借鉴意义被

漠视；在知识接受阶段，各个主体或只愿做被动的接受者，或被视为只能是被动的接受者。想要解决中国法

律史学的困境，首先应该采取传统与多元相结合的研究方法，以保障中国法律史知识生产的客观性；其次，

法学各学科均应作为中国法律史知识传播过程的参与者，发掘它的价值；最后，直接的知识接受者也应该能

动地利用中国法律史知识，同时，需要改变法学教育中学习西方的填鸭式思维。
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151



问 题 的 多 面 性 及 其 对 策

2016/2 江苏社会科学· ·

自身定位的需求，后者常常对前者产生强有力的影响，使前者汲汲于奠基自身在法学体系中的地位，

故中国法律史学者也试图将更多的传播要素渗透于知识生产中。这使得中国法律史学所面临困境的

多重性、复杂性容易被忽视。本文试图通过剖析这一问题，从而厘清中国法律史学所面临的真正困境

及其可能的出路。

一、中国法律史知识的生产、传播与接受

史学何为是古已有之的命题，也是中国法律史学目前所面临问题的终极追问。这种问题意识带

着实用主义的思维方式影响着古今中外的学者。司马迁所谓“通古今之变，成一家之言”，乃古代史家

关于史学追求的经典学统。实际上，这是从实用主义角度出发的结果。无怪乎内藤湖南称司马迁“是

为了留下公羊家所言天下大一统应有之教训而撰写《史记》的。”[1]无论是私家撰写的《史记》，还是官府

编修的《资治通鉴》，试图总结历史的经验教训而形成对当前政治行为的指导，可谓史家与史学著作的

终极目的。史学有时甚至具有十分直接的政治目的。如陈寅恪提出，“李唐先世若非赵郡李氏之‘破

落户’，即是赵郡李氏之‘假冒牌’。”[2]故李唐重修《晋书》“所以尊扬皇室，证明先世之渊源”[3]，以抬高自

身身价。这种实用主义精神也在拷问着当前中国法律史学界。学者或以为，中国法律史之兴，其原因

在于“以西学的法学理论为参照，况比中国古代法制的方法，有利于使中国传统法制与变革后的法制

对应，也利于从本土文化中寻觅现代法之精神、原则，通过对照亦可找出差距，两者互动之结果，最终

会促使两者法文化的融合、吸收。”[4]而中国法律史之衰，其原因则在于“就中国法律史研究而言，无论

是法学专业的法史教学，还是考察历时状态下法学传统的特质，人们㥱匀记
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识生产与传播，同时具备事实与价值要素的法律史知识将进入接受阶段。无论是其他学者抑或法科

学生，他们都将成为这一阶段的接受者。但接受者并非单纯被动的对象，而是带有相当能动性的主

体。
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到颇大冲击。第二，交叉学科研究方法的渐进形成。传统史学研究方法以材料为基础，以考据为手

段,有其内在的合理性，但又难免局限性。当法律史学者对传统正史背景下提出的法律史知识所描述

的历史真相产生怀疑时，其他学科的研究方法便获得更大程度的运用，以此进一步反思法律史知识生

产的不足。透过不同视角，拓宽客观思维的广度与深度，我们能够发现传统法律史知识生产的局限

性。如徐忠明等以文学视角考察古代法律实践；又如梁治平等以社会学视角考察古代法律实践，其目

的也在于实现“法律就不再被认为是国家的独占物，研究重点也因此从‘大传统’转向‘小传统’，从官

府的法律转向民间的法律，或者，更确切地说，从国家法转向习惯法。”[1]再如当前引人注目的黄宗智学

派之研究方法，试图在中国法律史学研究中引入更有说服力的社会科学理论来提高法律史的研究品

格[2]。尽管交叉学科方法多元，但其主要目的还是在于发现中国法律史的真相。

无论是传统方法的逐步深化，还是交叉学科的充分利用，这些试图提高法律史研究品格的新思路

都冀望建立一个能够真正描述中国古代法律真实图景的知识生产范式。这种求真的思维并未摆脱传

统历史学科的内在要求，而且又是建立此后进一步阐释的基础。从某种意义上说，只有这些求真的知

识生产范式能够得到充分发展，才能够真正建立起法学意义上的解释对象。

三、知识传播阶段的中国法律史

从一般意义上说，知识生产是知识传播的前提。由此我们能够理解为何有学者提出：“基于史学

基础薄弱的现状，法律史研究应当走向史学化。”[3]然而更倾向于法学思维的法律史学者却提出不一样

的命题，“他们将法律作为一种历史现象进行研究，与当下的法本身的密切连接点逐渐断开……这次

回光返照，正是法律史学从法学传统地位开始衰退的起点。”[4]这种判断的基础在于作为史学抑或作为

法学的法律史学的两分法，两者被认为分属不同学科。或许，法律史学者亟需获得法学界的认同，夯

实自身在法学界的地位，因此将本属于法律史知识运行中的生产与传播阶段人为割裂。“法律史学与

历史学是两个不同的学科，各有不同的研究对象与方法”[5]，这种命题有着很大市场。在传统法律史学

向现代法律史学转型的过程中，这种看法就已存在。无论是梁启超的《论中国成文法编纂之沿革得

失》，还是杨鸿烈的《中国法律发达史》等，皆属此类。以今日学界对法律史学的了解来看，这些早期法

律史著作，甚至改革开放后沿用至今的以法学视角阐释的法律史学教材，常常建立在并不准确的古代

法律史知识的前提上，而这样的法律史学毋宁说是一种“早熟”的法律史学。但这种不稳定的知识基

础并未影响法律史学的法学化，究其本质，在于它也被认为是向西方学习的工具。一如“西方人追求

的是宪政自身的价值，而在中国，宪政则变成了人们在追求国家富强时的一个工具。”[6]

“历史学就包括有两个层次，第一个层次是对史实的认知，第二个层次是对第一个层次所认定的

史实的理解和诠释。”[7]传播阶段的法律史学显然属于第二个层次，是对法律史知识的重新解读，不可

[1]梁治平：《清代习惯法》，〔南宁〕广西师范大学出版社2015年版，第1页。实际上文学与法律史的交叉研究一定程

度上也在实现这种转变。参见徐忠明：《法律的历史叙事与文学叙事（上）——阅读中国古代法律的视野开拓》，《中西法

律传统》第2卷，〔北京〕中国政法大学出版社2002年版，第31页。

[2]参见尤陈俊：《“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》，〔广州〕《开放时代》2008年第

6期。

[3]胡永恒：《法律史研究的方向：法学化还是史学化》，〔北京〕《历史研究》2013年第1期。

[4]王志强：《我们为什么研习法律史——从法学视角的探讨》，〔北京〕《清华法学》2015年第6期。

[5]苏亦工：《法律史学研究方法问题商榷》，〔北京〕《北方工业大学学报》1997年第4期。

[6]王人博：《宪政的中国语境》，〔北京〕《法学研究》2001年第2期。

[7]何兆武：《对历史学的若干反思》，〔北京〕《史学理论研究》1996年第2期。
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避免地带有主观性。有学者提出：“当前我国法律史学研究的最大问题可能也在这里。当今我们许多

法律史学者在法律史研究中只注意对具体历史问题的研究，而忽视对法的历史背后蕴涵的法律问

题——如理念等问题的探讨。这种脱离法的理论的法史研究状况，正在极大地制约着中国法律史学

的发展。”[1]这就要求对法律史知识进行进一步的解读。就目前情况来看，主要有两种不同的解读思

路：一者为解释性思路，一者为阐释性思路[2]。从法律史在近代的发展来看，其阐释性思路较早发育。

阐释性法律史学或者试图建构起中西法律传统之间的内在切合点，或者提出对中国传统法律文化的

批判。由此，法律史学遵从着法学的根本属性。法学是规范学科而不是科学学科，它所追求的善，其

目的在于提供何者是正义与公平的思考[3]。西学东渐影响所及，引入的不仅是西化的学术思维方式，

还有西方生活方式。法律的意义不在于学术化而在于生活化。生活的逐渐西化，实际上使得传统法

律在多数层面上已经无法提供现代中国人应该如何生活的规范性指引，批判成为对传统法律不可避

免的主流态度。而如果我们能够获得人们应该如何行为、制度应该如何建构的肯定性知识，为什么还

非要利用传统法律史学提供的否定性知识呢[4]？由此，法律史学的法学定位受到根本性冲击。为应对

这种情况，出现解释性法律史。解释性法律史在于通过法律史知识获取对传统法律的进一步解读，由

此从经验世界走向意义世界，但又保持对古代同情式理解。而法律史同情式理解的本质在于价值观

的体认[5]，这使得它源于法律史知识的生产而又超越之。之所以这种解释性视角具有一定的影响力，

一方面在于西方法治范式在中国的碰壁[6]，另一方面则在于传统法律文化确实能够对当前部分法律实

践提供解读[7]。而且这一视角的发掘确实能够使我们发现西方法律文化在中国地域内的不适以及回

到传统法律的可能。故张伟仁提出：“中国传统文化特别注重人与人、人与物以及人与环൱
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法律史学与现代法学之间在规范性上的内在联系。

当解释性法律史学试图重新反思法律史学的法学价值时，如何解释法律史知识背后提出的另一

个命题是由谁来解读法律史知识。有学者提出：“法的历史研究意味着对法之史实进行法的评价，以

及对被研究者认为重要的、奇妙的、光荣的事件进行选择。而选择的前提是法律史学家心中的法律观

和价值观。每个独立的法史学研究者都应该有自己的法学观和价值观，以及在这二者影响下的法学

研究方法论。”[1]这种具有学术使命感与担当性的法律史学观令人钦佩。但法律史学者不仅要承担法

律史知识传播过程中的再生产责任，而且要承担法律史知识的生产任务。双重任务之下，是否能够保

证该任务的有效完成值得怀疑。尽管法律史学者不能完美地完成这一任务，并不意味着解释性法律

史的价值消失。如果该任务不能弃去，那么，就必然意味着有人应该承担或者与法律史学者共同承

担。究竟是何人承担？答案在于谁需要法律史学知识的解释性结果。很显然，如果法律史知识能够

为现实法律提供解释力，那么这就意味着法学的其他学科本身就需要法律史知识的解释力。如王亚

新指出滋贺秀三的法律史研究对于民事诉讼法研究的借鉴功能[2]。古今中外在法学领域有着联系在

一起的可能性与必然性，如果法律史知识有着西方法学知识无法替代的功能时，其他法学学科就有着

内在需求，也意味着纯粹以西方法律理论解释现行中国法律的内在弊端。这种背景下，其他部门法学

者依然试图充当在解释性法律史学领域内纯粹的知识获取者，殊难令人心服。由此，其他学科的法学

学者应该提高自身利用法律史知识的能力，更好地利用法律史知识贡献于现行法律，而非固步自封，

守株不进。

四、知识接受阶段的中国法律史

中国法律史知识经过知识生产与传播，将最终进入接受者视野。当其他部门法学者甚或历史学

科在评价法律史学存在问题的时候，他们经常是以接受者的角色提出批评的。单一化的角色，不仅容

易将问题局限于对中国法律史过于单调的批评而失去创造性，而且也并未使自身充分发掘知识接受

阶段所能做出的能动性思㜕ᤀ㜕ጭ将问题局限于ᄡ
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合理性工具，因此我们永远要寻找当下法律制度的历史根据。当下法律的历史是中国的传统，还是西

方的传统，还是混杂的东西方传统？要回答这样的问题，就必须要回到历史，必须进行法律的比较。

这就是比较法律史应该存在和发生作用的根源。”[1]其他法学研究也能直接借鉴法律史知识，实际上相

当多的学位论文甚或其他论文在写作时都会以历史开篇，这也说明法律史知识能够对法学研究起到

一定的作用。

在关注中国法律史知识能够为法学学科起什么作用的同时，尤其需要注意它对法科学生的作

用。因为就研究者而言，根据研究方法的差异，很多时候不可避免地会运用到法律史知识，这是客观

需求。但未进入法学研究领域的法科学生却面临着填鸭式教学的困惑。有没有必要将法律史学作为

法学必修科目？论者或以为：“法律史之于职业操守和道德的培育固然可能有些功效，但未必就强过

更有针对性的‘司法职业道德’课程，更未必胜过中小学、乃至幼儿园的国民素质教育。”[2]这种观点首

先摒弃了法科学生接纳多元知识的必要性，且将其局限于道德教化的范畴。在不断探索素质教育，要

求发挥学生主观能动性的今日，为何会有这种变异的填鸭式教育观？法科学生需要接受多元知识，以

提出或认同自己关于学习西方还是追溯传统的判断。若排除中国法律史知识，就意味着法学必然要

向西方学习。这一必然性或许不需要深入论证，但对于没有经过自身能动性反思而一味强调填鸭式

教育学生要学习西方的教育态度而言，显然有很大的问题。只有经过更深刻的反思，当代的学生才能

真正意识到法学学习西方的必要性与可能性，抑或才能意识到借鉴传统的价值。法学教育应该将学

生视为能动的接受主体，而不是僵化的接受客体。由此，法学教育就不仅在于向学生传授法条或者解

释法条，使之成为法律技术工作者，而是真正将其视为未来法学事业的接班人并努力培养之。

结 语

任何学科的目的之一都在于提供知识，中国法律史学科也不例外。追问中国法律史研究所面

临的困境，本质上就在于探索作为知识的中国法律史其价值缺失究竟发生在知识运行的哪个环

节。实际上，中国法律史的知识生产、传播以及接受的各个环节都存在问题。在学科分化及学科独

立性日趋增强的当今，这些问题被视为中国法律史学的内部问题。然而，当其他学科试图从中国法

律史获取直接的知识时，他们都无视自身的能动性作用。在知识提供、反馈之间，其他法学学科以

及法科学生只有成为中国法律史知识运行过程中能动的参与者，才能够使自身获取更多营养，也才

能使中国法律史学发挥更大价值。从这种意义上说，中国法律史学的衰落或被边缘化不仅是本学

科的悲哀，也是整个法学研究的悲哀。当然，这并不否认最大的问题仍在于中国法律史的学科自

身。同时，也只有从各个知识运行环节做出应有的不懈努力，才能奠定这个学科发挥更大价值的基

础。因此，认清当前中国法律史学存在问题的多面性和复杂性，经过多方面共同努力，才有希望推

动中国法律史学的重新繁荣。

〔责任编辑：钱继秋〕

[1]徐爱国：《关于比较法律史的几点思考》，《南京大学法律评论》2009年春季卷，第189页。

[2]王志强：《我们为什么研习法律史——从法学视角的探讨》，〔北京〕《清华法学》2015年第6期。

157


