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知识之学与思想之学 3

———近世中国法理学研究省思

支振锋

　　摘 　要 :近世以来中国法理学研究成就巨大 ,但也存在四大缺陷 :向上看 ,它不具备对“法

律是什么 ”与“为什么要遵守法律 ”等法学元命题进行追问的能力 ,无法型构自己的法哲学或

者法律理论体系 ;向下看 ,它对本国现实的民生问题与具体法律实践极少有分量的关照 ,成了

不知刀向何处的屠龙之术 ;向前看 ,它主动与中国的历史与文化语境割袍断义 ;向后看 ,它也面

临不知“向何处去 ”的困局。通过将法理学的发展放置在与国家法律实践互动的层面上进行

观察 ,通过从学术史与思想史的双重维度 ,从学术思想与国家建构的二元互动 ,来对 150多年

来中国法理学研究的基本动力、进取路径、内在理路、深层结构、资源汲取、价值取向进行梳理 ,

可以看出它已沦为知识之学而非思想之学。
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前言

2008年是中国改革开放 30周年 ,也是改革开放后中国法理学研究进入新阶段的 30周年 ;而如果

从鸦片战争算起 ,中国有现代意义上的法学研究甚至超过了 150年。必须承认 ,肇端于清末 ,兴盛于民

国 ,重启于改革开放的中国法律现代化进程 ,取得的成就举世瞩目 ,其中之一就是法理学研究的发展。

然而 ,基于中国法理学产生与发展的具体历史语境 ,这个成就之中也可能存有缺憾。本文的任务就

是通过对 150年来中国法理学研究的历史轨迹做出分析 ,钩索出其中所潜藏的隐秘逻辑。而这个轨迹

必须被放置在中国一百多年来大变革的背景之中进行考察 ,在“现代中国思想的兴起 ”[ 1 ]的脉络之中进

行理解。法理学的发展也必须被放置在与国家法律实践相互动的层面上来进行观察 ,必须从学术史与

思想史的双重维度 ,从学术思想与国家建构的二元互动 ,来对 150多年来中国法理学研究的基本动力、

进取路径、内在理路、深层结构、资源汲取、价值取向进行梳理。

本文首先将论证 ,清末修律变法实践对“自强 ”、“求富 ”精神或者战略的贯彻 ,对以“模范列强 ”而

图废除治外法权以巩固统治的权宜与战术的执行 ,已经在很大程度上影响了中国法理学后来的命运与

品格 ,那就是它必须被纳入到整个国家转型、国家重构以及国家建设的整体布局之中 ,而很难有其独立

与自足的地位。受此影响 ,法理学研究主要是求法律与法学之“用 ”而非其“体 ”,从而导致中国法理学

在元命题追问能力上的欠缺。
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固然有传统的挣扎与纽结 ,但在追求“自强 ”这一中国法制变革隐秘的主题之下 ,中国法学仍然义

无反顾地与自己的历史文化传统决裂 ,走向“模范列强 ”、学习西法的道路。但问题并不止此 ,本文接着

将论证 ,以与传统决裂的方式而迈向“自强 ”道路 ,已经逾越了法律、政治、经济或者军事而进入了文化

的层面 , ①不管此后一系列的现代化运动是否在实质上是“西化 ”, ②这种“自强 ”必然的含蕴就是对“自

己 ”与“传统 ”的“自贬 ”,而这个过程充斥着三个逻辑断裂。文章最后指出 ,作为深层的思想背景 ,它又

产生了贫困的中国法理学 ,也即只能是知识之学而非思想之学的中国法理学。

一、变法 :以法治国与以法强国
(一 )自强与变法

直到 19世纪中期 ,“中国国家和社会仍然认为自己是东亚文明的中心。它和周围非中国人的关系

是假定以中国为中心的优越感这一神话为前提的。”[ 2 ] ( P135)其实一切并非“神话 ”,广袤的土地 ,众多的

人口 ,悠久的历史 ,发达的学术 ,深邃的思想 ,强悍的军队 ,有效的政治 ,独特的律法 ,富庶的经济 ,中国这

个多民族统一国家在长达近 3000年的历史中一直有着足以傲视全球的资本。正是这傲人的传统 ,为

“日之将夕”的晚清在古今中西的时空挤压中 ,提供了缓冲的余地与折冲樽俎的背景。从 1840年 ,五战

五败 ,丧权辱国 ,创巨痛深 ,当发现傲人的过去不再是资本而是累赘 ,当巨大的祖国不再是依靠而是需要

挽救的病夫时 ,晚清巨变中的世人与世相 ,就别有一种异样的滋味。

中国近代法律的进程 ,就是伴随着这个民族救亡图存的社会运动与实践 ,以及一百多年来富国强兵

的梦想而进行的。③ 魏源与林则徐开风气之先 ,提出“尽收外国之羽翼为中国之羽翼 ,尽转外国之长技

为中国之长技 ,富国强兵不在一举乎 ?”[ 3 ]奕䜣提出的“探源之策 ,在于自强 ”, ④在事实上成了之后指导

中国一切政治、社会、法律变革的根本国策。⑤ 李鸿章在致伍廷芳的信中也强调 ,“根本之计 ,尤在变法

自强。”[ 4 ]

于是“中体西用 ”思想渐成体系 ,洋务运动及一系列的社会变化亦逐次展开 ,并不可避免地要涉及

律法更张。郑观应发现 ,西方的“治乱之源 ,富强之本 ,不尽在船坚炮利 ,而在议院 ,上下同心 ,教养得

法。”[ 5 ] ( P1233 - 234)
1909年 ,他在澳门郑家大屋完成 16卷巨著《盛世危言后编 》,自序中指出 :“有国者苟欲

攘外 ,亟须自强 ;欲自强 ,必先致富 ;欲致富 ,必首在振工商 ;欲振工商 ,必先讲求学校、速立宪法、尊重道

德、改良政治。”郭嵩涛在日记中认为中国重德治 ,西方重法治 ,并明确以“法治 ”来区别中西兴衰之

源 [ 6 ] ( P1373)
。

但无论是对于法治还是对于议院 ,他们的角度却并不是其本身 ,而是自立与富强。就连张民权 ,也

4

①

②

③

④

⑤

梁治平亦曾指出 , 19世纪中国的古老文明所遇到的挑战 ,从表面上看是西方列强与清朝政府之间的较量 ,实际上隐伏于后的 ,
乃是两种文明 ,两种生活方式 ,两种社会形态的角斗。近代中国在面临挑战时所发生的种种 ,使我们在探究中国近代法律制度形成演变
之时 ,“首先把它们作为一个文化问题来把握。”参见 ,梁治平 :“中国法的过去、现在和未来 :一个文化的检讨 ”,载甘阳主编《八十年代文
化意识》,三联书店 2006年版 ,第 237页。

梁治平认为 ,清末法律改革所开创的方向 ,如果用最简练的语句来概括的话 ,那就是“西化 ”。参见梁治平 :“中国法的过去、现
在和未来 :一个文化的检讨”,载甘阳主编《八十年代文化意识》,三联书店 2006年版 ,第 238页。

金耀基曾言 ,“中国现代化是中国在‘兵临城下’,人为刀俎 ,我为鱼肉的劣势下被逼而起的自强运动 , ⋯⋯实是一雪耻图强的运
动。而此一雪耻图强运动 ,分析到最后 ,则是一追求国家‘权力 ’与‘财富 ’的运动。”金耀基 :“现代化与中国现代历史 ”,载张玉法主编
《中国现代历史论集》(第一辑 ) ,联经出版事业公司 1980年版 ,第 125 - 126页。王尔敏先生亦言 ,“中国近代思想 ,万途同归 ,其原始基
础 ,实以富强为中心主流。然此富强观念之发生 ,则西方文明之刺激 ,列强侵逼之压力 ⋯⋯百余年来中国思想之发展嬗变 ,自以谋富强
为原始动力 ,并为支配此时代所有观念潜流之核心。”王尔敏 :《中国近代思想史论》,社会科学文献出版社 2003年版 ,第 170页。法制现
代化乃正是作为整个中国现代化的一部分而被发起的 ,“在近代中国人追求民族复兴的历程中 ,曾经拥有一个伟大的梦想 :这就是希望
通过构筑一个近代化的法律体系 ,收回治外法权 ,实现国家富强 ,获得民族独立、统一和自尊。”曹全来 :《国际化与本土化———中国近代
法律体系的形成》,北京大学出版社 2005年版 ,第 1页。但西法东渐初期的这种状况 ,对中国法学学术研究的影响 ,却鲜有人论及。

奕䜣等 :“奏请八旗禁军训练枪炮片”,咸丰朝《筹办夷务始末》卷 27,转引自夏东元 :《洋务运动史 》,华东师范大学出版社 1992
年 版 ,第 180页。

费正清等人非常清晰地指出第二次鸦片战争之后清廷所采取富国强兵政策的实质 ,“从 1861年开始 ,‘自强 ’一词在奏折、谕旨
和士大夫的文章中经常出现。这表现出人们认识到需要一种新的政策 ,以应付中国在世界上的地位所发生的史无前例的变化。”参阅 ,
[美 ]费正清编 :《剑桥中国晚清史 1800 - 1911年》上卷 ,中国社会科学出版社 1985年版 ,第 531 - 532页。
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是因“富强之效亦无不基于此矣。”①

甲午战争的失败为中国进行法律、制度的变革提供了历史的紧迫感与推动力 ,这次战败对中国知识

分子造成的心灵创伤是空前的 ,甚至是无与伦比的。日本不仅进行了器物上的变革 ,更进行了制度与文

化上、特别是律法上的更张。这被当时的中国知识分子认作是日本战胜的原因。梁启超更明确地说 ,我

国四千年“大梦之唤醒 ,实自甲午战败割台湾偿二百兆以后始也。”[ 7 ] ( P1249)自此 ,戊戌变法开始冲破“中

体西用 ”,不仅仅要求“稍变成法 ”,已经公然倡导变法 [ 8 ] ( P1128) 。康有为于光绪二十四年六月 (1898年 7

月 )所上《请定立宪开国会折 》中 ,开宗明义地提出 ,“臣窃闻东西各国之强 ,皆以立宪法开国会之故。”②

希望朝廷“外采东西强国 ,立行宪法 ,大开国会 ,以枢政与国民共之 ,行三权鼎立之制 ,则中国之治强 ,可

计日待也。”[ 9 ] ( P117)
变法已经必然地涉及到了法制变革 ,“须自制度法律先为改定 , 乃谓之变

法。”[ 10 ] ( P1145)而正是自强与求富的精神 ,乃是包括法制变革在内近代中国变革的深层动力。

(二 )师法英美与师法德日

内外困乏中 ,清廷统治的合法性资源 [ 11 ] ( P1144 - 148)在不断流逝 ,为了“自强 ”不得不重新拾起“变法 ”

的旧旗 ,于光绪二十六年 (1900)十二月发布改革诏书 ,正式提出学习西方制度与文化 ,但其念兹在兹

的 ,仍然是“如何而国势始兴 ,如何而人才始盛 ,如何而武备始精 ,如何而度支始裕 , ”[ 12 ] ( P14601 - 4602)
的“富

强 ”之策。接着张之洞与刘坤一连署“江楚会奏 ”,其中力主学习西方的政治与法律制度 [ 12 ] ( P14754) 。清廷

在批阅刘、奏疏后 ,再次下旨指出 ,“惟有变法自强 ,为国家安危之命脉。”[ 12 ] ( P14771)并于 1902年 2月正式

下诏进行法制改革 [ 13 ] ,随后遴选了沈家本、伍廷芳作为修律大臣 [ 12 ] ( P14864) 。开馆、修律、译书、培养人

才 ,沈家本媒介中西 ,变法次第展开。

然而观诸清末的修律变法 ,我们也可以发现其实质上不过是“功夫在诗外 ”,在更大的程度与意义

上 ,绝不仅仅是由于当时之人对西方法律的“体 ”或者说其核心与精义有多少高妙与深邃的理解 ,相反

他们看到的乃是其“用 ”。一是看到了西方法律在富国强兵中的作用 ,希望能够通过变法而自强 ,从而

巩固统治。沈家本曾言 :“变法自强 ,实基于此。”[ 14 ]二是希望通过修律变法来解决某些现实的问题 ,比

如废除领事裁判权。董康以“校对”亲身参与了晚清新刑律的制定 ,他这样回忆修律变法与收回领事裁

判权之关系 :“清自五口通商以来 ,政府昧于国际情形 ,法权寝失 ,外人遂有领事裁判权。李文忠马关订

约 ,深知其弊 ,即于约内 ,声明政府修改法律 ,即收回领事裁判权。迨匪乱后 ,两宫加跸 ,翌年派沈家本、

伍廷芳为修订法律大臣 ,奏请将律例馆更名修订法律馆 ,派提调等职 ,开始进行。”[ 15 ] ( P1461)

修律变法的根本原因乃是巩固清廷统治 ,这可以从“模范列强 ”时师法英美还是德日的具体选择中

看到。在立宪运动中 ,清廷曾派五大臣出洋考察 , 1906年正月二十三日 ,戴鸿慈、端方对美国的考察结

论是 ,“大抵美以工商立国 ,纯任民权 ,与中国政体本属不能强同 ”[ 16 ] ( P18)
而载泽、尚其亨、李盛铎对英国

的考察更有意思 :“惟其设官分职 , ⋯⋯自非中国政体所宜。”[ 16 ] ( P110)
但戴鸿慈、端方所上《出使各国考察

政治大臣戴鸿慈等奏到德后考察大概情形暨赴丹日期摺 》中对德国的考察结果 ,却大异其趣 :“查德国

以威定朝 ,不及百年 ,而陆军强名 ,几震欧海。揆其立国之意 ,专注重于练兵 ,故国民皆尚武之精神 ,即无

不以服从为主义。至于用人行政 ,则多以兵法部勒其间 ,气象森严 ,规矩正肃。其人民习俗 ,亦觉有勤俭

质朴之风 ,与中国最为接近。盖其长处 ,在朝无妨民之政 ,而国礼自尊 ,人有独立之心 ,而进步甚猛。是

以日本维新以来 ,事事取资于德 ,行之三十载 ,遂致勃兴。中国近多欣羡日本之强 ,而不知溯始穷原 ,正

当以德为借镜。”[ 16 ] ( P110)“练兵 ”、“尚武 ”、国民之“服从 ”、“进步 ”,这些才是“借镜 ”德国的真正原因。

其实“出使英法义比大臣 ”薛福成早就发表过类似的意见 :“西洋各邦立国规模 ,以议院为最良。然

5

①

②

《弢园文录外编》卷 1,《重民下》。
康有为 :“请定立宪开国会折”,载于《近代中国宪政历程 :史料荟萃》,夏新华、胡旭晟、刘鹗、甘正气、万利容、刘姗姗整理 ,中国

政法大学出版社 2004年版 ,第 16页。早在《上清帝第一书》中 ,康有为就说 ,“皇太后皇上知旧法之害 ,即知变法之利 , ⋯⋯十年之内 ,富
强可致 ,至二十年 ,久道化成 ,以恢属地而血仇耻不难矣。”康有为 :“上清帝第一书”,《康有为政论集》,中华书局 1981年版 ,第 59页。
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如美国则民权过重 ,法国则叫嚣之气过重 ;其斟酌适中者 ,惟英德两国之制颇称尽善。”[ 17 ] ( P1197)贺卫方

教授打趣说 ,“随着十多年来了解的深入 ,到五大臣的时候 ,当得上‘尽善 ’之评的 ,只剩下德国一国

了。”[ 18 ]德国“尽善”的原因 ,决不仅仅是由于其法学学术之“昌明 ”、义理之精妙 ,而完全是由于它的法

律有助于它以威定霸。

至于立宪 ,五大臣认为“保邦致治 ,非此莫由 ”,乃“富强之纲纽 ”。如果能行立宪 ,则“从此南针有

定 ,歧路不迷 ,我圣清国祚 ,垂于无穷 ,皇太后、皇上鸿名 ,施于万世 ,群黎益行忠爱 ,外人立息觊

觎 ”[ 19 ] ( P138 - 39)
。而载泽在 1906年 8月 26日所奏密折中 ,更是非常“坦率地 ”认为立宪可以收到“皇位永

固”、“外患渐轻 ”、“内乱可弭 ”之三大功用 [ 20 ] ( P141)
。端方也在奏折里明白地说 ,“中国欲国富兵强 ,除采

用立宪政体之外 ,盖无他术矣。”[ 21 ] ( P143、47 - 48)
最终 ,清廷接受了他们的意见 ,在 1906年 9月 1日下诏 ,

“各国之所以富强者 ,实由于实行宪法。”[ 22 ] ( P152)

(三 )没有理论准备的修律变法

1913年《法学会杂志 》复刊 , 73岁高龄的沈家本欣然为之作序 :“吾国近十年来亦渐知采用东西法

律。余从事斯役 ,延访名流 ,分司编辑 ;并聘东方博士 ,相与讨论讲求。复创设法律学堂 ,以造就司法人

才 ,为他日审判之预备。规模略具 ,中国法学 ,于焉萌芽。”①也就是说 ,一个人所共知但却无人重视的事

实是 ,在甲午海战 10年之后 ,在第一次鸦片战争 70年之后 ,“中国法学 ”才开始萌芽。易言之 ,在修律

变法之前 ,还没有所谓的“中国法学 ”,自然也没有“中国法理学 ”。当然 ,沈氏之意并不在否定修律变法

之前中国也有某些法理学的思想与法理学的研究 ,但我们今天意义上的中国法学或者中国法理学作为

一门学问而被进行系统的、成体系的研究 ,的确是在修律变法之后。可惜的是 ,到现在我们仍然缺乏对

中国近代以来法理学学术史与思想史足够细致的梳理 ,很多问题仍然处于蒙混的状态。②

虽然梁启超在 1896年即已认识到 ,“今日非发明法律之学 ,不足以自存。”“吾愿发明西人法律之

学 ,以文明我中国。”[ 23 ] ( P194)
1904年 ,他写出了《中国法理学发达史论 》[ 24 ] ( P169 - 119) 。但正如何勤华所指

出的 ,直到 1901年清政府开始修律活动之后 ,随着外国法律专家的来华参与立法和教授法律 ,法学留学

生的派遣和陆续回国 ,法律教育活动的蓬勃展开 ,西方法理学著作的大规模翻译 ,以及中国法学工作者

自己撰写的法理学著作的出版 ,中国近代法理学才开始形成 [ 25 ] ( P1127) 。这个判断与沈家本的说法显然是

吻合的。

与近代英、德等西欧国家的法理学乃自发衍生 ,且实践先于理论不同 ,中国法理学乃是与修律变法

相伴而生。在此之前中国既不存在今天意义上的法律实践 ,也不存在专门的法理学 ,它的研究乃是为了

配合修律变法 ,所以一开始它就是附庸、是工具。正如辛丑年阴历二月五日 ,刚刚被八国联军释放的沈

家本赴西安朝见路上拜谒子产祠时所赋诗 :“国小邻强交有道 ,此人端为救时来。”[ 26 ]中国法理学也是为

“救时 ”而来 ,法律既为工具 ,法理学研究亦同为工具。

对于清末法理学的研究 ,从其研究者的身份 ,我们便可以看某些端倪。在修律变法 ,特别是在立宪

运动中 ,研习法律与法学者影响最大的乃是沈家本、戴鸿慈、端方等官员 ,清廷所派出之考察大臣中 ,也

没有一个真正意义上的法学学者 ,都是官员。这样的变法纯粹是政治选择 ,这样的法理学只能是政治家

之法 ,而非法学家之法。政治家关注法之“用 ”,而法学家才关注法之“体 ”,关注法背后的思想背景。因

此 ,清末修律变法乃是没有理论积累与准备的仓促而为。
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①

②

沈家本 :“法学会杂志序”,转引自张国华、李贵连合编 :《沈家本年谱初编》,北京大学出版社 1989年版 ,第 268 - 9页。
这方面的著述极少 ,典型的如李贵连 :“二十世纪初期的中国法学 (上下 ) ”,载于李贵连主编《二十世纪的中国法学 》,北京大学

出版社 1998年版 ,第 1 - 66页。李龙、汪习根 :“二十世纪中国法理学回眸”,《法学评论 》1999年第 4期 ,张骐 :“继承与超越———二十世
纪前半叶中国法理学回顾论纲”,《中外法学 》2000年第 1期 ,孙育玮 :“中国法理学的世纪回顾 ”,《上海师范大学学报 (哲学社会科学
版 ) 》2003年 7月 ,何勤华 :“中国近代法理学的诞生与成长”,《中国法学》2005年第 3期。但很可惜 ,到目前为止 ,中国近代法理学的学
术史仍然缺乏精致的梳理和认真翔实的考证。
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这种状况 ,直观地反映了当时中国法理学研究实践先于理论 ,对法律“用 ”的研究遮蔽了对“体 ”的

关注之贫困。而作为近代中国现代化的组成部分 ,它又必须在现代中国思想兴起的整体背景之中加以

理解。

二、西化与进化 :现代化的三个逻辑断裂

(一 )强弱与是非

1895年 ,离科举制的废除还有 10年 ,年轻的光绪皇帝仍然在保和殿策试天下贡士。但这一次 ,他

特别问了两个问题 ,一个练兵 ,一个财政 , ①也即富国强兵。就在不久前 ,面对屈辱条约后的群情激奋与

民怨沸腾 ,他在一个上谕里说 ,自己“宵旰彷徨 ,临朝痛哭 ”,有“万分为难之事 ,乃言章奏者所未详 ”,但

还能怎么办呢 ,只有“艰苦一心 ,痛除积弊 ”。② 主上蒙尘 ,君辱臣死 ,朝野激荡着一股悲愤的情绪 ,对国

际国内问题开始有了前所未有的重视与深刻认识 ,以及对富强之术更为深层的渴望 ,“国势衰微 ,不能

不兴功利以自救。”[ 27 ] ( P1402)

然而 ,富强之术却只能在西方寻得 , 1895年以后“西方文化在转型时代有着空前的扩散 ”[ 28 ] ( P119)
,

如果说 1895年以前的士人们尤其是大儒、甚至沿海士大夫对西学还有一种普遍的漠视 ,一般士大夫思

想上的门仍然紧紧关闭着 ,但此后“开始有了极大的转变 ”[ 29 ] ( P127) 。正如李国祁所言 , 1895年之后 ,如

康有为、梁启超、谭嗣同等人已经与“自强运动时期颇不相同 ,自强时期的求变求新 ,尚是相信中国的道

统、中国的文化不可变 ,故其求变求新仅及于器物层面 ,而他们已经开始相信精神文化层面亦必须改变

⋯⋯他们较自强运动派更相信西学 ,视为是国家民族求富求强的万灵丹 ”[ 30 ] ( P191 - 130)
。1898年 ,一个叫

做樊锥的人已经在《湘报 》发表《开诚篇 》,提出了最早的全盘西化论。③ 另一个叫做易鼎的人 ,也在《湘

报 》上发表《中国宜以弱为强说 》,要中国“易鼎 ”,要“一切制度悉从泰西 ,入万国公会 ,遵万国公法 ”。④

于是 ,西方由作为入侵者的敌人 ,变成了可以师法的老师 ,它意味着中国价值观的变化。中国开始

从以伦理道德为中心的文明优劣观 ,整体上转变到以强弱为中心的文明优劣观。从此 ,世界以强弱论英

雄 ,而强弱又以富强来划分 ,是非则以成王败寇来定 ,于是 ,“富 ”“强 ”开始与文明相等 ,并成了甲午后中

国知识者最为重要的价值标准 [ 31 ] ( P1463)
。就这样 ,在中国与西方的关系上 ,侵略者因为是“强者 ”而成了

“是 ”,被侵略者因为是“弱者 ”而成了“非 ”,是谓“自我屡为所败 ,则强弱即成是非 ”[ 32 ] ( P1891)
。不仅仅是

武力决定了价值 ,而从根本上 ,以武力为基础的实力问题 ,就被转化成了一个价值问题。正如黎庶昌所

言 ,当时的世界乃“纯任国势之强弱以为是非 ”[ 33 ] ( P1252)的丛林世界。实力就是价值观。

(二 )时间与空间

1923年 ,梁启超总结了西学东渐过程的经典三阶段 [ 34 ] ( P1833 - 834) 。从器物到制度 ,再到文化 ,“模范

西方 ”在逐步推进 ,而自己的“不足 ”也在不断地发掘出来。只是 ,这并非学术理路的自然延伸 ,而是时

势使然 ,国势困顿而然。梁启超虽然要“好等第三期以后看 ”,而这第三期 ,却是中国文化要不要保留 ,

要不要全面采用外国文化的问题。常乃惪在以保守著称的《东方杂志 》撰文说 ,“现在横在中国文化运

动当前的问题 ,不是我们应不应该准备文化运动的问题 ,乃是我们应当向什么方向 ,或者怎么去做文化

运动的问题 ”[ 35 ]。

解剖的刀子一旦指向文化 ,更为激进的变革便接踵而来 ,祖宗革命、三纲革命、家庭革命等口号迭
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①

②

③

④

《大清德宗景皇帝实录》,卷三六六 ,第 7页 ,新文丰出版公司影印本第五册 ,第 3322页。转引自葛兆光 :《中国思想史 》(第 2
卷 ) ,复旦大学出版社 2001年版 ,第 536页。

《大清德宗景皇帝实录》,卷三六六 ,第 3页 ,台北 :新文丰出版公司影印本第五册 ,第 3322页。转引自葛兆光 :《中国思想史 》
(第 2卷 ) ,复旦大学出版社 2001年版 ,第 535 - 536页。

樊锥 :“开诚篇 (三 ) ”,《湘报》1898年第 24号 ,中华书局 1965年影印本 ,第 93 - 94页 ;亦见《樊锥集 》,中华书局 1984年版 ,第
11 - 12页。

易鼎 :“中国宜以弱为强说”,《湘报》1898年第 20号 ,中华书局 1965年影印本 ,第 77页 ;亦见《湘报》(上 ) ,中华书局 1985年版 ,
第 153页。



政 法 论 坛 2009年

起 [ 36 ] ( P1978、1015) 。于是 ,尽管一直有着国粹派、学衡派、新儒家甚至遗老遗少们的保守与抗衡 ,但无论是从

政治意识形态还是学术思想界上 ,社会都已经不可逆转地开始“向西 ”倾斜了。陈序经便公然提出 :“从

文化的各方面的比较来看 ,我们所觉为最好的东西 ,远不如人家的好 ,可是我们所觉为坏的东西 ,还坏过

人家所觉为坏的千万倍。”[ 37 ] ( P1255 - 256)
许多知识分子也认为 ,无论是物质还是精神 ,西洋都“具有超越中

国文化的高超价值 ”[ 38 ]。

在内忧外患的激迫之下 ,五四运动后 ,一些受改革的狂热所驱使的青年人更认为 ,中国问题可以按

照某种特定的西方理论一揽子全部解决 [ 39 ] ( P1223)
。蔑弃中国 ,力主全盘向西方学习的思想不绝如缕 ,以

讹传讹的“打倒孔家店 ”流恶无穷。① 1928年 ,陈序经在岭南大学演说 ,首倡更深层的全盘西化 ; 1931年

他又说 ,要接受西方文化 ,必须是“全部的而非部分的。”[ 40 ]
1929年 ,胡适公开赞同一揽子的西化 , ②后来

被理解成“全盘西化 ”。王青云说 :“我以为唯有从根西化 ,是中国民族的惟一出路 , ⋯⋯ (否则 )是非亡

国不可的。”[ 38 ]还有人要“由一个《论语 》式的头脑换上一个柏拉图《共和国 》式的头脑 ”[ 41 ] ( P17 - 8) 。

而 20世纪 30年代之后 ,虽然西化的底色未变 ,但话语却开始有所转换 ,西化开始渐渐为现代化的

提法所取代。因为在西化派看来 ,“其实西化就是现代化 ,因为现代化的强国都拥有这些制度文物知识

学问 ,我们若要和他们并于天地之间 ,便非学他们这些东西不可。”[ 42 ]如果说“西化 ”还让人“有伤自

尊”,有“损民族感情 ”的话 ,现代化则是更为中立 ,也更能让中国人接受的说法。因为它将以时间的中

立轴线 ,来消弭空间的民族紧张。

人们发现 ,在梁启超总结“三阶段 ”的“千字文 ”里 ,对“新 ”字的使用频频出现 ,达 13处之多。而事

实上 ,“遍布‘五四 ’文本中的关键词 ,并不是‘科学 ’和‘民主 ’,而是‘新 ’、‘旧 ’。我们把崇高和神圣之

物都寄托在对‘新旧 ’的极其廉价的使用中 ,似乎我们一旦使用了‘新旧 ’,一切问题就能迎刃而

解。”[ 43 ] ( P1516)不仅如此 ,“‘五四 ’几乎把‘新旧 ’范式泛化到一切方面或者说是各个具体的领域和事物

中。我们把来自‘西方的 ’或要‘提倡的 ’东西 , 都名之为‘新 ’, 把本土上所固有的都斥之为

‘旧 ’。”[ 43 ] ( P1517)

谜底很简单 , 1915年创刊的《青年杂志 》第 1卷第 1号中汪叔潜说 :“所谓新者无他 ,即外来之西洋

文化也 ;所谓旧者无他 ,即中国固有之文化也如是。”[ 44 ]同期揭载的陈独秀《法兰西人与近世文明 》一文

曰 :“可称曰近世文明者 ,乃欧罗巴人之所独有 ,即西洋文明也 ”,其历史叙事明确地将东方 /西方的文明

关系理解为古代 /现代的文明关系 ,从而将东西方文化的空间并列关系转化为一种时间上的先后关系。

(三 )特殊与普遍

在这种状况下 ,任鸿雋提出 :“我所讲的近世文化 ,并不包括东方文化在内 ,因为我们承认东方文

化 ,发生甚古 ,不属于近代的。”[ 45 ]冯友兰也明确认定 :“在五四运动时期 ,我对于东西文化问题 ,也颇感

兴趣。后来逐渐认识到这不是一个东西问题 ,而是一个古今的问题。一般人所说的东西之分 ,其实不过

是古今之异 ⋯⋯至于一般人所说的西洋文化 , 实际上是近代文化。所谓西化 , 应该说是近代

化。”[ 46 ] ( P1256)
更详细地说 :“一般人已渐觉得以前所谓西洋文化之所以是优越底 ,并不是因为它是西洋

底 ,而是因为它是近代底或现代底。”[ 47 ] ( P1225 - 226)

汪晖先生指出 ,“中国现代性话语的最为主要的特征之一 ,就是诉诸‘中国 /西方 ’、‘传统 /现代 ’的

二元对立的语式来对中国问题进行分析。”[ 48 ] ( P145)
西方与东方的空间差别 ,就这样被转化成了新与旧、
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①

②

“打倒孔家店”之说 ,实在是谬种流传。有人考证 ,五四时期并没有人提“打倒孔家店 ”之说 ,只是胡适 1921年在《晨报副刊》上
所发表之《 <吴虞文录 >序》中 ,才有“盛赞其为‘四川省只手打孔家店’的老英雄”,而且胡适所“打的 ”不过是孔家店的“招牌 ”,而不是
摧毁“孔家店”本身。参见 ,林非 :“‘打倒孔家店’之误”,载于《南方都市报》2004年 4月 7日。其实 ,五四时期包括易白沙、陈独秀、胡适
等人 ,对“孔家店”也不过是又爱又恨而已 ,还没有达到非彻底将之挫骨扬灰而后快的地步。

参考胡适 :“中国今日的文化冲突”(“The Conflict of Culture in China”) ,《中国基督教年鉴》(China Christian Year Book) 1929年
英文版。
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现代与传统的时间差距 ,甚至新旧转化成了是非 ,空间的差别最终与价值的高劣相等同。也即 ,西方与

东方事实上的“强弱 ”转化成了价值上的“是非 ”,空间上的“差异 ”转化成了时间上的“差距 ”。于是 ,西

方自然就成了中国努力去实现的目标 ,并因此成了判断东方成功与否的标准。不仅如此 ,标准不仅能够

判断中国的成败 ,更能够判断价值上的是非 ,因此这个标准就必定是普遍的 ,易言之 ,西方就是世界的中

心 (不仅是物质表现的中心 ,还是知识、思想与信仰的中心 ) ,因而就是普遍的。在这样的潜移默化之

中 ,西方实现了由特殊而至于普遍的转化。

但是 ,强弱与是非 ,时间与空间 ,特殊与普遍 ,这三组相对的概念中的每一组 ,其内部的两个概念都

不能在逻辑上等量齐观 ,它们的相互转换显然存在着逻辑上的断裂。因此 ,我们还需要寻找这种断裂的

转化的更深层的动力机制及转化工具。

(四 )进化论与惟科学主义

1898年 ,大约与张之洞《劝学篇 》同时发表的一部中译西书引起了知识界的大地震 ,这就是严复所

译《天演论》。《天演论 》所贯穿的乃是达尔文进化论 ,它最先流行于英国 ,并从一种科学哲学的生物进

化论思想 ,走向了作为哲学的社会进化论 ,但它里面所体现的社会达尔文主义使苦苦思索救亡图存的中

国学者们眼前一亮。通过科学的进化理论和社会达尔文主义的双重解释 ,他们发现中国的危机全在于

进化的自我意识太低 ,使中国长期落在“先进 ”文明之后而不自知 [ 49 ] ( P165) 。然而还不止此 ,如果说“天

演 ”还有“天人合一 ”之嫌疑的话 ,从日本转口的“进化 ”一词 ,就开始具有了绝对“进步 ”的含义。严复

主张“鼓民力 ,开民智 ,新民德 ”,梁启超提出“新民 ”,鲁迅要“疗救 ”国人 ,都是这种进化论的表现 ,带有

某种程度上的种族优劣痕迹。而胡适也认为 ,从“适者生存 ”的进化标准来看 ,中华文明必然是落后于

西方文明的 [ 50 ] ( P1296 - 309)
。自晚清以降 ,进化论提供了进步的社会观念的自然观念基础。现代变革的概

念 ———政治变革、道德变革和文化变革 ———都是以进化的观念为前提。进化的概念提供了关于未来的

指向 ,关于现在的界定 ,关于传统的批判框架 ,并把这种直线进步的理念伸展到社会和文化的各个领域 ,

正是进化论为中国思想文化界提供了现代性的时间观念 [ 51 ] ( P11189) 。

现代性概念与欧洲中心主义有着紧密的一致性 ,而它本身“就起源于基督教的末世教义世界

观”[ 52 ]。欧洲中心主义的核心是直线史观 ,它是基督教传统的本体论与目的论相结合的历史观 ,设想人

类历史不但有明确的方向 ,而且有终极目标 ,它另一个重要的思想资源是黑格尔哲学 [ 53 ] ( P1116)
。而这种

以“现代 ”而呈现的欧洲中心论与直线史观能够为清末、特别是五四以来的中国精英所接受 ,凭借的则

是进化论与惟科学主义。相蓝欣指出 ,中国的知识精英们为何对西方的世界观如此痴迷 ,至今不肯割

舍 ,原因之一正是它的“科学 ”光环 ,特别是惟科学主义在中国的流行。所谓惟科学主义 (也称科学主

义 ) [ 54 ]
,就是认为宇宙万物的所有方面都可以通过科学方法来认识。中国惟科学主义的出现是近代从

追求科学到科学崇拜的必然结果。到了 20世纪初 ,科学不仅是一种认识方法 ,同时更是一种崭新的人

生观、世界观 ,一种完全可以取代传统价值的新观念 [ 49 ] ( P160 - 61) 。

不仅知识分子如此 ,执政者亦同样受此影响。民国政府从孙中山开始即注重接引西方资源 ,重视科

学。而共产党执政不久就提出“向科学进军 ”,即便在风雨飘摇的 20世纪 60年代还制定了《科学十四

条》。1977年 8月 8日 ,文革余波未尽 ,邓小平在科学教育座谈会上就说 ,“我们国家要赶上世界先进水

平 ,从何处入手呢 ? 我想 ,要从科学和教育入手。”[ 55 ] ( P148)
1987年中共又提出 ,“科学技术是第一生产

力 ”, 1995年 5月 26日全国科学技术大会提出“科教兴国 ”的战略 ,而近来执政党更是提出了“科学发展

观 ”,并据以统领全国“各条战线 ”的工作。从攀登科学高峰到科学技术也是生产力再到科技是第一生

产力 ,直到最近的科学发展观 ,可见“科学 ”之重要性 ,绝不仅仅在于认识世界 ,改造世界 ,增殖财富 ,而

是法则与规律 ,甚至合法性判准。

三、法理学 :知识与思想

(一 )法理学的贫困 :四大缺陷

9
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从盲目自大到中体西用 ,从百日维新到辛亥革命 ,再到五四运动、科玄论战与全盘西化 ,这就是中国

从为救亡而被迫进行的模范列强 ,到为重构国家与社会而主动接受西洋新知的历史变迁过程。其间 ,自

强与求富是其最为直接的目的与动机 ,进化论与惟科学主义是其深层的思想动力与历史逻辑 ,现代化则

是这个过程的表现。而以惟科学主义为底色的现代性 ,其正当性就奠基于进步 - 进化的价值观念以及

它所衍生的历史主义叙事 ,这正是章太炎所言的“以力代神 ,以论理代实在 ”[ 56 ] ( P1445)
,从而把人类带到

先进 -落后或者文明 -野蛮之紧张的逻辑中 ,它一方面鼓吹征伐 -扩张 -战争 -竞争的现代性态度 ,另

一方面它又通过逻辑的法则替代真实的历史过程 [ 57 ] ( P13) 。种种抽象的法则代替了活生生的经验世界 ,

在“主义 ”、“规律 ”的旗帜下奔向幽远的乌托邦。而所有这一切 ,又都是中国现代法理学所由以诞生的

理论语境 ,是中国法理学只顾炒西方冷饭而不重原创的深层思想背景 ,并在一定程度上导致了中国法理

学的贫困。因为 ,既然中国法理学的“未来 ”就是西方的“现在 ”,法理学研究的方向就是“西化 ”,那么

我们为什么还需要中国问题意识 ,还要重视中国传统与原创呢 ?

1923年 2月 ,在为申报馆“馆翁申老先生 ”做五十整寿时 ,梁启超总结了之前“五十年中国进化 ”的

概况 ,提出了从器物到制度 ,再到文化 ,这中国“模范西方 ”的著名三阶段论。在历数了五十年来“中华

民族之扩大 ”的重大事件之后 ,在论及“学问思想 ”时 ,任公的乐观便谨慎起来 :

拿过去若干个五十年和这个五十年来比 ,这五十年诚然是进化了 ;拿我们这五十年和别人

家的这五十年来比 ,我们可是惭愧无地。⋯⋯我们闹新学闹了几十年 ,试问科学界可曾有一两

件算得世界的发明 ,艺术家可曾有一两种供得世界的赏玩 ,出版界可曾有一两部充得世界的著

述 ? 哎 ,只好等第三期以后看怎么样罢 [ 34 ] ( P1833 - 834)
。

巧合的是 ,几乎就在同时爆发的科玄之争中 ,论战双方的相互指责也与此相映成趣 ,“今日中国号

为学问家者 ,何一人能真有发明 ? 大家皆抄袭外人之言耳。”[ 58 ]法学界也没有好到哪里去 , 1947年蔡枢

衡亦曾感言 ,“今日中国法学之总体 ,直为一幅次殖民地风景图 :在法哲学方面 ,留美学成回国者 ,例有

一套 Pound学说之转播 ;出身法国者 ,必对 Dugiut之学说服膺拳拳 ;德国回来者 ,则于新康德派之

Stamm ler法哲学五体投地。”[ 59 ] ( P114)
而半个世纪之后呢 ,苏力在 2004年曾言 :

中国的法律人目前大多并没有这种真正的中国问题意识 ,他们发现的中国问题都是比照

书本来的。⋯⋯他们总是列举外国的做法 ,但是列举也不过是列举 ,不是论证 ,其实 ,他们早就

应当知道 ,列举无法证明中国就应该或必须这么做。他们引证外国学者的学说 ,但不就是有个

或几个外国人这么说过吗 ? 为什么不引证我们的感受、常识和分析 ? 难道我们不是要建立我

们的制度吗 [ 60 ]
?

此前 ,他更直言不讳地指出 ,“我们的法学基本上是在炒西方学者的冷饭。没有自己的见识和洞察

力 ,没有自己的发现 ,乃至在国内的其他学科面前 ,也被讥笑为‘幼稚的法学 ’。这种状况是中国法学家

的一种耻辱。我们这些学术法律人有义务改变这种状况。”[ 61 ]陈端洪也指责中国公法学术的知识困境 ,

说虽然面对的是中国的问题 ,但我们却需要在西方的思想传统中思考对策 ,“笔下纵有千言 ,胸中实无

一策 ”,远不如就事论事的实证的技术性的研究可贵、可靠 [ 62 ]。强世功也发现 ,法学研究中的惟洋是尊 ,

盲目而浅薄的中西比附 ,导致了一种“没有国家的法理学 ”[ 63 ] ( P16)
。

可以说 ,虽然在具体的法理学家身上表现各异 ,但整体而言 ,我国的法理学正处于一种无根无源 ,只

能成为“盆景 ”而难以长成参天大树的贫困之中。它存在四大缺陷 :向上看 ,它不具备对“法律是什么 ”

与“为什么要遵守法律 ”等法学元命题进行追问的能力 ,无法在法学最根本的元命题上型构自己的理论

与话语 ,更不必说自己的法哲学体系或者法律理论体系 ;向下看 ,它对本国现实的民生问题与具体法律

实践极少有有分量的关照 ,成了不知刀向何处的屠龙之术 ;向前看 ,它主动与中国的历史与文化语境割

袍断义 ;向后看 ,它也面临不知“向何处去 ”的困局。某种意义上来说 ,中国的法理学是不解决“问题 ”的

学问 ,它不能为中国或者世界提供对法学元命题可辩驳 ———虽然并不意味着“可接受 ”、“可赞同 ”或者
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“正确 ”———的追问 ,也很少对中国的法律实践提供可经受实践检验的建议 ,同时也难以对法律的国际

问题提供有力的中国回答。

看看清末以来中国最杰出的法理学家以及其成就如何 ,有助于我们的理解。清末除沈家本、劳乃

宣、江庸、董康这些参与修律及修律之争的官员外 ,并无纯粹意义上的法理学家。其中即便成就最高的

沈家本 ,虽然精研中国传统律学 ,但对西方法学的理解恐怕也仍存问题 ;这一点从其对《大清刑律草案 》

的修订及对其立法精神的理解 ,即可看出 [ 64 ]。而民国时期 ,法理学家多为洋科班出身 ,虽颇多大家 ,但

也只有吴经熊方能与世界级法哲学家比肩 ,但其主要著作却多由外文写就 ,且其最为得意的文章也是对

外国法哲学的研究 , 1928年 ,他夫子自道 ,“作为一名法律哲学家 ,我更为希望别人依据两个论文对我作

出判断 ,其一是《霍姆斯法官的法律哲学 》,其二是《施塔姆勒及其批评者 》”,因为 ,“我的全部哲学可以

视为努力协调霍姆斯和施塔姆勒的法律思考 ”。① 而由于战乱频仍等诸多原因 ,他们几乎都没有太多的

机会去进行田野工作 ,这也使得他们的理论整体上脱离于中国现实。中华人民共和国政府建立之后直

到 20世纪 90年代 ,吴经熊远涉重洋 ,皈依基督 ,民国杰出的法理学家花果飘零 ,逃往台湾的再无大创

造 ,留在大陆的周枏、钱端升、杨兆龙等甚至没有机会发言 ;能够发言的 ,也大多既少对法理的精深理解 ,

亦少经验的田野工作 ,因而充斥着一些政治口号与空话大话。同时 ,视传统法律与法律思想为“封建糟

粕”的轻率鄙弃态度 ,在法理学界表现得也相当严重。1990年代迄今 ,大陆法理学家能够有意识地在以

上四个方面做出努力的 ,也不过数子而已。

(二 )法理学 :知识与思想

存在四大缺陷的贫困 ,也说明我国法理学迄今为止 ,除了极少数杰出异数的努力外 ,仍主要是知识

之学而非思想之学。虽然知识 ( knowledge)与思想 ( intellectual, thought, idea)很难截然分开 ,知识往往

还是思想的载体 ,但两者仍然有其区别。在本文的意义上 ,最重要的是 ,思想是原创性的 ,主动的 ,能动

性的 ,相对知识而言它更为鲜活、动态、开放 ,它是主体针对某些实践问题或理论问题 ,或者物质领域或

思维领域所进行的分析、推理、演绎等思维活动及其结果 ;而知识主要是“习得的 ”,被动的 ,工具性的 ,

相对思想而言它比较确定、静态与封闭 ,它是思想的载体 ,或者是人们对他人思想或者人类的某些经验、

做法的归纳、整理、记录的结果。比如说 ,作为法理学家的哈特有着深邃的思想 ,而作为哈特的研究者 ,

通过对哈特法律思想的阅读、整理、归纳 ,我可以掌握这种思想 ;但在这种情况下 ,只能说我拥有的是关

于哈特法律思想的知识 ,而不能说我因此也具有了自己的法律思想 ;然而 ,一旦我基于哈特所欲解决的

那些法学根本命题也进行了自己的思考、分析 ,并能够基于自己的思考与分析对哈特的思想做出自己的

肯定或批评 ,捍卫或否定以及修正甚至重构 ,对哈特所欲解决的问题也提出了自己的见解 ,并且这些都

言之有据、持之有故、论证精当 ,那么 ,就可以说我也具有了自己的法律思想。从这个意义上而言 ,知识

不过是对思想的记录 ,是“死的 ”,即便读书再多 ,学富五车 ,没有思想也只能是“两脚书柜 ”;而思想则是

直涉问题的原创性思维活动及其结果 ,它是“活的 ”,是人们对物质领域或思维领域的原创性探索。必

须注意的是 ,思想还是主动的与能动性的 ,偶然的、无意识的发现不会产生思想 ,就像人们每天都看见水

往低处流 ,可以说是具有关于水流的知识 ,但第一个指出“水往低处流 ,人往高处走 ”的人却是有思想

的 ;人们一般都具有苹果往地上掉的知识 ,但当牛顿主动去探索背后的原因 ,发现了万有引力定律时 ,就

可以说他有了思想。当然 ,事实上两者也密不可分 ,知识是思想的载体 ,思想离开知识系统的支持 ,将失

去语境 ;而思想是知识的灵魂与深层动力 ,知识离开了思想 ,就像风干的树叶 ,不复具有生命。②

正是在这个意义上 ,上文我们所援引对中国法理学的不满 ,就是由于中国法理学主要为知识之学而
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②

JohnC. H. W u ( ed. ) , Juridical Essays and Studies, Shanghai: CommercialPress, L im ited, 1928, p reface. 吴经熊 :《法律文选与研
究》,商务印书馆 1928年版 ,“序言”,第 11页。

这里借用了葛兆光的说法。参见 ,葛兆光 :《中国思想史·导论·思想史的写法》,复旦大学出版社 2001年版 ,第 30 - 31页。
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非思想之学的贫困。一种只知道模仿西方 ,而不重视自己的传统与现实 ,也不注重对元命题进行追问的

法理学 ,如何能够产生原创性的思想 ?

这显然并非惬意的选择 ,“晚近西学东渐的一百多年时间 ,汉语文明一直处于被迫接受西方法律文

明的境地 ,迄今而未止。⋯⋯ (但 )无论是从历史看还是就理性言 ,其内在目的与终极结果当然并非只

在验证西方法律文明的普适性 ,毋宁乃在经由此番东渐过程 ,实现汉语文明的复兴 ,包括建设现代汉语

法律文明。”[ 65 ] ( P1270)在具体的法理学研究中 ,就是通过“上天入地 (追问元命题的理论构建与田野工作

的经验研究 )、左顾右盼 (普遍关怀与民族情结 )、东张西望 (域外经验与本土实践 )与前瞻后顾 (接续传

统的文化认同与开启未来的创新精神 ) ”的“张四维 ”,与打通“道统、政统与学统 ”,沟通“传统、共统 (中

国共产党在革命与执政中形成的传统 )与西统 (西方传统 ) ”,立足“陆统 (大陆的传统与资源 )、海统 (港

澳台的传统与资源 )与边统 (边疆少数民族的传统与资源 ) ”的三重“通三统 ”, ①来会通古今中西 ,“先行

会通 ,进而超胜 ”,果如此 ,我们才能复兴自己的汉语法律文明 ,构建真正的中国法理学 ,从而为两岸四

地归于一统与中华五族和谐共和的永久和平提供来自法学的思想资源与智慧支撑 ;同时 ,在世界主要享

用西方文明成果三百年后 ,也为他们提供来自我们的文明贡献。关于这一点 ,笔者另有专文论述。
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