
中 国古今的 民 、 刑事正义体系

——全球视野下 的 中 华法系

黄 宗智

摘 要 本文从
“

正 义体系
”

的整体来重 新思考 中 国 古今 的 非正 式 （ 民 间 ） 正义体 系 和 正 式 （ 国 家 ）
正 义

体 系
， 特 别 强 调 民 事 正 义体 系 和 刑 事 正 义体 系 的 相 互 依赖

、
交搭 和 互 动 。 然 后 ，

将其 与
“

世界 正义 工 程
”

（ ＷＪＰ ） 的
“

法 治 指数
”

所采 用 的框架 相对 比
，
借 此论证 古今

“

中华 法 系
”

与 现代 西方 法律 的异 同
，
以及 中 国

的调解体 系 与 西 方 的 非诉讼纠 纷解决机 制 （
ＡＤＲ ） 的差异 。 中 华 法 系 今天 不仅 在 中 国 也在其他 主 要 的 东 亚 文 明

国家起到 重 大 的 作用
，
应 该破除

一 些 影 响 较 大 的 盲 点 和误 区
，
探 索

一

条 超越 中 西 、 古今 二 元对 立分 析 框 架 的

道路 。

关键词 中 华法 系 非正 式正 义体 系 正 式正义体 系 非 诉讼纠 纷解决机制 世界正 义工程

作 者黄 宗智
，
史 学博士 ， 中 国人民 大 学 法 学院 讲座教授 ，

加利 福 尼 亚 大 学 洛杉 矶校 区 历史 系教授 （ 荣休 ） 。

引 言

“

中华法系
”

作为人类历史上的五大法系之
一

，

？ 与西方法律的
一个关键不 同 ，

是把民事正义

和刑事正义视做一个交搭的互动体 ， 同属于一个各部分相互作用 的
“

正义体系
”

。 长期 以来 ， 中 国

的法律思想
一贯认为 ，

不涉及罪行的民间
“

细事
”

纠纷 ， 应该优先 由社会自身来处理 ，
国家机器要

在社会 自 身不能解决的情况之下方才介入 。 这是儒家关乎
“

仁政
”

和 （ 可被称作 ）

“

简约治理
” ？

的
一

个重要组成部分 ， 被表达为
“

礼
”

， 或者是礼化的法 ，
而不简单是法 。 以 往的论者多关注到

＊ 感谢 白凯 、 高原 、 景风华 、
尤陈俊 、 张家炎和朱景文的细致阅读和建议 。

① 学界一般把西方大陆法系 、 西方 （英美 ） 普通法系 、 伊斯兰法 系 、 印度法系和 中华法 系并称为世界五大法 系 。
马克斯 ？ 韦

伯关于西方
“

形式理性
”

法律形成的历史以及其 和世界其它 主要法系 的不 同的论述 ， 迄今 为止仍然影响 最大 。 参见 Ｍａｘ Ｗｅｂｅｒ
，
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法学家２０ １ ６ 年第 １ 期

（汉代 ）成文法的
“

儒家化
”

，
主要是其等级化 （尊卑关系 ）

？ 和道德化 ，

？ 但相对忽视了其非正式正

义方面 ，
即优先由社会 自身的道德观念和习惯来处理民 间细事纠纷 。 正 因为如此 ， 成文法才会保 留

其 （ 自秦代以来的 ）

“

以刑为主
”

的特色 。 如此关乎非正式 （ 民间 ） 正义的抉择 ， 绝对不是有 的论

者所谓的
“

前法律 （ ｐｒｅ
－ｌｅｇａ

ｌ

）

”

、

“

前 国家 （ ｐｒｅ
－

ｓ ｔａ ｔｅ
）

”

或
“

原 始
”

的 （ 正义 ） 体系 （

“

ｐｒｉｍ ｉ ｔｉ ｖｅ

”

［ ｊ
ｕｓ ｔ ｉｃｅ

］ｓ
ｙ
ｓｔ ｅｍ

） ，
而是由汉代高度发达 的法律体系和国 家政权有意识地作 出的抉择 ， 甚至可被视

作一种
“

后 （ 法家 ） 法律
”

的选择 。

虽然如此 ， 其后 ， 由于社会本身常常不能仅凭其非正式的纠纷解决机制来成功地处理所有纠

纷 ， 因此也需要一定程度 的国家权力介入 。 起码从唐代 以来 ， 历代律典实际上逐步纳人了越来越多

的关乎民 间细事的内容 。 然而 ， 成文法律一直维持了原先的基本框架 ， 即 以处理罪行为主 ，
也因此

在表达层面上把关乎民间细事的条文大多加上了刑罚的包装 ， 但绝不是全部 ，
而且在司法实践中 ，

处理民间细事其实多不用刑 。 与西方现代的大陆法系相 比 ， 中国古代的成文民事法律 固然显得 比较

稀薄 ， 但配合整个非正式纠纷解决体系来理解 ， 则无疑组成了
一

个作用极其庞大 的民事正义体系 。

本文采用 的
“

正义体系 （ ｊ ｕｓ ｔ ｉｃ ｅｓ
ｙ
ｓ ｔｅｍ ）

”一词中的
“

体系
”

所表达的含义 ，
要 比

“

制 度
”

宽

阔 ，
因为

“

体系
”

不仅包括
“

制度
”

， 更包括其理论和实际运作 （ 实践 ） 。

“

正 义体系
”

则 比
“

法

律体系
”

宽阔
——

“

法律体系 （ ｌｅｇａ ｌｓ
ｙ
ｓｔｅｍ ）

”一词很容易被限定于
“

正式
”

的成文法 （ 法典 ）

（ ｐｏ ｓ
ｉ ｔｉ ｖｅｌａｗ 或 ｃｏｄｉ ｆｉ ｅｄｌａｗ

） 及其运作 ， 从而忽视
“

非正式
”

的 、 具有维护正义 、 解决纠纷之重要

作用的不成文体系 ，
特别是民间社区 （尤其是村庄 ） 、 宗族组织等的调解体系 。 后者在中华法 系 中

扮演着特别重要的角色 ， 不是现代西方主要基于正式化 （形式理性化 ） 法律的
一

般理论所能理解 。

当然 ，

“

正式
”

和
“

非正式
”

两大部分之间 ，
还存在有着庞大的 中 间和相互作用的

“

第三领域
”

。
？

因此
， 我们更需要掌握非正式正义体系和正式正义体系之间的交搭性和互动性 。

有清
一

代 ， 关乎正义体系之实际运作的材料 ，
要远多于之前的历代王朝 ，

再加上 ２０ 世纪的实

地调查 口述史资料 ， 我们不仅能够掌握其法律的表达／话语层面 ，
也能看到其整个正义体系 的实际

运作层面 ， 由此重新思考法学界过去的
一些关乎 中华法系 的盲点和误区 。 这些盲点 和误区主要包

括 ： （

１

） 由于只考虑到律典而忽视了非正式正义体系 ， 故而以为中国古代的正义体系 只有刑法而没

有 民法
； （

２
） 以为即便有 民事法律 ， 它也是由刑罚所主宰的 ， 不可和 （西方 ） 现代的 民法 （ 私法 ）

相提并论 ； （
３

）
即便是抓住了上述中 国正义体系的主导思想 ， 但由 于缺乏对其实际运作的认识 ， 看

不到其非正义体系的实际作用 ，
也看不到其与成文法律体系 之间 的交搭和互动 ； （

４ ） 基于上述原

因
，
也看不到来 自 两者互动的历代成文法的演变 。

进人现代 ， 中国采纳 了西方法律的
“

民法
”

、

“

刑法
”

话语 ， 故而似乎和传统法律完全断裂 、

隔绝 。 有 的论者因此得出
“

现代化
”

等于
“

全盘西化
”

的观点 。 但实际上 ，
即便是在 当今的 中 国 ，

其正义体系在实际运作中仍然延续 了之前的基本设想
——

即尽可能由社会 自 身的非正式正义体系来
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④ 参见 马小红 ： 《 中华法系 中
“
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” “

律
”

关系之辨正
——质疑中国法律史研究中的某些

“

定论
”

》 ， 《法学研究 》 ２０ １４ 年第 １

期 ， 第 １ ７ １

－
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中 国古今的民 、 刑 事正义体系

处理民间的纠纷 ， 并且依然把民事正义和刑事正义视作
一

个相互交搭的连续体 ，
两者相互关联并相

互作用 。 国家仍然继续采用民 间调解 ， 以及
一

系列介于 民间调解和国家正式正义之间的半正式制度

和方法 。 同时 ， 在当代的表述和理论层面上 ， 更明确地说明 ，
要凭借非正式 （ 和半正式 ） 正义体系

来减轻国家正式正义体系的负担 。 其逻辑是 ，
民间 的非正式调解机制能够使民 间 的矛盾最小化 ， 从

而避免许多矛盾激化为诉讼或刑事案件 。 这其实是对中 国古代把社会调解机制视作优先于正式法律

体系的现代化表述 。 它和中国古代 的思维之间具有 明显的连续性 ， 仍然把民事正义和刑事正义看作

一个交搭和互动的整体 。

有的学者忽视了 中国现今正义体系的这些非正式方面 ， 或者认为其只是
一

个落后的制度 ，
最终

必须被消除 ， 因此也看不到当今中 国的正义体系和其古代的正义体系之间 的延续和关联。 本文力 图

论证
，
只有认识到 中国非正式正义体系的历史和演变 ， 才能够认识到

“

中华法系
”

的特色及其在世

界各大法系中的位置 ， 尤其是其与如今已经大规模引进的西方正式法律理论
一条文一话语之间的异

同 。 若没有如此的理解 ， 便不可能真正认识 、 理解 当今中 国的正 义体系整体 ，
更不用说设计既具有

中 国特色也具有充分现代性的正义体系 。

与 中国不同 ， 现代西方的大陆法 系和普通法系长期 以来都 习惯于高度的形式化和程序化 。 因

此
， 我们如果仅从现代西方法学理论框架来检视中 国的正义体系 ， 很容易忽视中华法系高度依赖非

正式正义体系的特点 。 在这方面 ，
西方最近几年兴起的

“

世界正义工程
”

（
Ｗ ｏｒｌｄＪｕ ｓｔｉｃｅＰｒｏ

ｊ

ｅｃｔ
， 简

称 ＷＪＰ
） 及其所主持的衡量 、 排列全球 １０２ 个国家与地区 的

“

法治指数
”

（
Ｒｕｌｅｏ ｆＬａｗＩｎｄｅｘ

） ， 便

是一个例证 。 世界正义工程明智地采用了较为宽阔 的
“

正义
”

范畴 ，
不限于成文法律 。 这与笔者这

里所用 的
“

正义体系
”

概念基本相符 ，
并且同样 比较关注其实践 ，

强调需要从使用者 （普通公民 ）

的视角来衡量
“

法治
”

。 这是它的优点 。 但是 ， 世界正义工程所采用的
“

法治指数
”

的计算 ， 迄今

只纳入 了八个正式正义的
一级

“

要素 （ ｆａｃｔｏｒ
）

”

， 完全没有把非正式正义纳人其指数 。 虽然如此 ，

世界正义工程已经看到并承认非正式正义 的重要性 ， 并 已经决定要将
“

非正式正义
”

范畴纳入其
“

法治指数
”

的计量 ， 将其补加在原先设定的八大要素之上作为第九要素 。
？ 世界正义工程以后如

果真地将
“

非正式正义 （
ｉｎｆｏｒｍａ ｌ

 ｊ

ｕｓ ｔ ｉｃ ｅ
）

”

范畴纳入其指数 ，
无疑将会是

一

个重要的进步 ， 对正确

理解 、 衡量中 国的正义体系整体具有深远 的意义 。 但是 ， 截至 目前 （
２０ １ ５ 年的

“

法治指 数
”

） ， 世

界正义工程仍然困扰于怎样把这个
“

非正式正义
”

要素纳人其量化的全球 比较之中 ， 怎样把其与不

太重视非正式正义 的西方国家之间建立起量化的可 比性 。
？ 它仍然没有把 已经初步建立起来的

“

非

正式正义
”

的估量数据纳人其
“

法治指数
”

的计算和排列之中 。 在这个问题上 ， 显然还需要一个探

索过程 。

目前 ，

一个显然的障碍是很多中西方学者错误地倾向把西方近几十年来兴起 的非诉讼纠纷解决

机制 （
Ａ ｌｔｅ ｒｎａｔ ｉｖｅＤ ｉ ｓｐｕ

ｔｅＲｅ ｓｏ ｌｕｔ ｉｏｎ
， 简称 ＡＤＲ

） 简单等 同于中华法系的非正式正义 。 本文将论证 ，

清楚掌握两者间的不同 ， 才能更符合实际地理解 中国和其他具有深厚
“

东亚文明
”

传统的 国家 （特
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别是 日本和韩 国 ） 的正义体系 ， 才有可能作 出与西方正义体系更精确的比较 。

＿

、 中华法系中的民事部分与刑事部分

（

―

） 非正式正义体系与正式正义体系

对于法律史研究来说 ， 清代与之前的历代王朝的
一

个重要不 同是 ， 清代具有较丰富的关乎实际

运作 的资料 ， 它们使得我们不仅能够看到其成文法律 ， 更能看到其诉讼案件档案 ；
同 时 ， 也能看到

其非正式正义体系 ，
不仅看到其

“

礼
”

或
“

和谐
”

的理念 ， 更能通过 ２０ 世纪社会调查的 口述史资

料看到其实际运作 ， 由此得出更真实的关于正式正义体系和非正式正义体系的整体图像 。

我们首先要认识到 ， 古代正义体系 中的律典之所以会
“

以刑为主
”

， 是因 为它能够凭借其庞大

有效的非正式正义体系来解决大部分的 民间细事纠纷。 有充分的史料让我们看到 ， 在清代与 民 国时

期 ，
几乎每个民间社区都具有一个调解体系 ， 凭其来解决民间细事的纠纷。

一

般来说 ， 是 由纠纷双

方都尊重 的社区或宗族人士出面斡旋于两者之间 ，
要么促使一方认错和赔礼道歉 ， 要 么促使双方互

让和妥协 ， 借此来
“

息事宁人
”

。 同时 ， 经过长时期 的司 法实践 ，
历代法典本身也早 已逐步纳人了

一

定 比例 的关乎民间 细事的条文 。 这是成文法在实际运作中应对社会变迁而作出的补充 ， 为的是更

好地处理一些社会本身所不能解决的 民事纠纷 。

譬如 ， 秦汉以来 ， 中 国便 已形成诸子均分家庭财产 的社会惯 习 。
？ 根据清代的详细资料 ， 我们

可以看到 ，

一

般的家庭都会先把家庭的财产拆分为几个相等的部分 ， 然后采用公平随机 的办法 （ 如

抓阄 ） 来确定哪个儿子继承哪
一

份 ， 并 由亲邻或 （村庄中 ） 有名望的人士 （ 如村长或
“

首事
”

） 见

证 ， 立定文书 （ 注明土地的具体界限和房屋的具体划分 ） 来证明各个兄弟的所得部分 。 长久以来 ，

这
一

直是个有效的做法 。 对此
， 明清成文法只简单地表示认可 ， 说明

“

其分析家财 田产…… ，
止以

子数均分
”

（ 例 ８８
－

１
） ，

？ 并没有提到惩罚 。
＇

从上述分家的实例中 ， 我们也可 以看到 ， 财产权利在 习惯和法律中 是不言而喻的 。 长期 以来 ，

在 民间社会的土地继承 、
租佃和买卖关系 中 ， 其实

一

直都稳定运作 （没有稳定的产权 ， 何言继承 、

买卖 、 租佃 ） 。 固然 ， 《大清律例 》 没有用正面的表述来确认财产权利 ， 只规定
“

盗卖 田宅
”
——

包括
“

盗卖 ， 换易 ，
及冒认 ， 若虚钱实契典卖 ， 及侵 占他人 田宅

”

等——是要受到惩罚的 ， 其轻重

伴随涉及 的土地面积而定 （ 律 ９３ ） 。
⑩ 在实际运作 中 ， 国 家正式正义体系是维护这样的不成文

“

权

利
”

的 。 这是无可置疑的事实 。 我们要认识到正式法律体系是以非正式正义体系为给定 的前置条

件 ，
这样才能看到两者的结合组成了 比较完整 的关乎民间财产权利的正义体系 。

⑧ 研究者多使用
“

习惯法
”
一词 。 笔者认为 ， 我们需要区分被 《大清律例》 接纳和维护 的惯习 （ 如诸子 均分和 典权 ）

、 没有

被其纳人的惯习 （ 如土地交易中的亲邻先买权 ） 以及 被其拒绝的惯 习 （如
“

田面 权
”

） 。 第
一种 可被称作

“

习惯法
”

， 第二种 、 第

三种则应该简单称之为
“

习惯
”

。 其实 ， 最简洁 的方法是简单使用
“

成文法
”

和
“

习惯
”

两词 。 更详细 的讨论 ， 参见 ［ 美 ］ 黄宗智 ：

《清代以来 民事法律的表达与实践 ：
历史

、 理论与现实 》 （第 ２ 卷
） ，
法律出版社 ２０ １ ４ 年 版 ， 第 １ １

－

１ ３ 页
；
注⑤ ， 第 ２ 页 。

⑨ 参见 ［
清 ］薛允升 ： 《 读例存疑 》 ， 黄静嘉 重校 ， 成文 出版社 丨 ９７ １ 年 版 ， 第 ２ 册 ， 第 ２ ５９ 页 。 本文对 《 大清律例 》 的引 用 ，

系根据黄静嘉对薛允升此书的重新编校和其所补加的律 、 例编号 。

⑩ 参见注⑨ ， 《读例存疑》 ， 第 ２ 册 ， 第 ２７５ 页 。

—
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又譬如 ，

“

多代同堂
”一直是儒家关乎家庭组织的

一

个重要理念 。 虽然如此 ， 在实际生活 中 ，

已婚的兄弟妯娌多难免会闹矛盾 ， 故而在父母去世之前便需要分开 。 在 《大清律例》 中 ， 我们可 以

看到 ， 成文法说明 了要维护大家庭的理念一
“

凡祖父母 、 父母在 ，
子孙别立户籍 、 分异财产者 、

杖
一百

”

（律 ８７ ） ，

？ 但后来考虑到社会的实际需要 ， 在此律之下的第
一条例中

，
补加了

“

其父母许

令分析者 ， 听
”

（ 例 ８７
－

１
）

？ 的条文 。 我们可以从清代 的诉讼案件和民 国时期 的 口述史料中看到 ，

民间的 已婚兄弟 ，
其实大多在父母在世的时候便即分家 。 以上的例子 ， 正好既说明了古代成文法所

表述的理念 ， 也说明了其在面对社会实际惯习之后所作 出的调整 。 这里所阐 明 的是 ，
两者之间 ，

也

就是正式正义和非正式正义之间的互动和联结。

正是如此的民事正义体系 和刑事正义体系 的联结 ，
赋予 了儒家礼

一法并用 的正义体系以具体

的 、 实际运作的内 容 。 无论是在概念层面上 ，
还是在实际运作层面上 ， 如此的 民事 、 刑事两大正义

体系的并存 、 互补和互动 ，
乃是中 国正义体系 （和儒家

“

简约治理
”

） 的关键。 忽视其中 的任何
一

方 ， 便不可能理解另
一

方 。 非正式 民事正义体系是正式刑事正义体系 的先决社会条件 。 若缺乏这种

关联 ， 中华法系便不会维持
“

以刑为主
”

的成文法体系 。 看不到此点 ， 我们便不可能理解
“

以刑 为

主
”

的成文法律体系的真正意义 ， 也不可能认识到 中华法系的特点 ^

有 的论者之所以认为中 国古代没有 民法
，

？ 正源 自 其没有认识到古代的非正式正义体系与正式

正义体系之间 的互补和关联 。 其实 ， 中华法系一直处理了大量的 民事纠纷 ， 大部分 由社会的非正式

调解机制来解决 ， 其所不能解决的小部分 ， 则 由 被纳入了 以刑 为主的成文法中的 民事条例来处理 。

两者实际上共同组成了
一

个庞大的 民事正义体系 。

也有论者认为在中 国古代的正义体系 中 ， 完全谈不上任何
“

权利
”

。 其实 ， 中 国古代即便没有
“

权利
”

的话语或表达 ， 在许多方面其实具有其实际。 以上我们已经看到 ， 中 国古代长期 以来一直

具有稳定的土地房屋财产权 ， 在租佃 、
买卖和继承中显而易见 ，

既受到民间惯 习的保护 ， 也受到正

式法律体系的保护。 例如在继承方面 ， 中 国古代社会其实严格遵循诸子均分的 习俗和法律条文 ， 乃

至于几乎完全排除了一个父亲剥夺其任何一个儿子的继承
“

权利
”

的可能性 。 成文法还补充说明 ，

如此的规则
“

不问妻妾婢生 ，
止以子数均分

”

（ 例 ８８
－

１
） 。
？ 我们可以从清代的案例 中看到 ，

不少

关于儿子相对义子 ，
和

“

妾婢生
”

的儿子相对正妻生的儿子 ，
通过诉讼来维护其应得财产的

“

权

利
”

。 事实是 ， 中 国古代的法律虽无
“

权利
”

之名 ， 但在其正义体系 的运作之 中 ， 具有相 当于维护

不少权利的实际 。

坚持将古今中外截然划分 ， 拒绝考虑其相似和交搭之处 ， 使人们既误解了 中 国的过去 ，
也误解

了 中 国的现在 。 在反对现代主义的意图之下 ， 实际上反而强化了现代主义 ， 硬把现代 中 国逼进古今

二元隔绝和中西二元对立的框架之中 。 只有考虑到中国古代民事正义体系之全部 （包括其非正式体

系和正式体系 ，
以及其实践和话语两个方面 ）

，
我们才能看到 中国 当代的法律体系和其古代法律体

？ 同注⑨ ， 《读例存疑 》 ， 第 ２ 册 ， 第 ２５９ 页 。

？ 同注⑨ ， 《读例存疑 》 ， 第 ２ 册 ， 第 ２５９ 页 。 薛允升注 ：

“

此条系 《 明令》 。

”

？ 俞江对此论点作过有用的梳理和叙述 ， 参见俞江 ： 《关于
“

古代 中 国有无民法
”

问题 的再思 考》 ， 《现代法学 》 ２ ００ １ 年第 ６

期 ， 第 ３ ５ 
－

３ ８ 页 。

？ 同注⑨ ， 《读例存疑 》 ， 第 ２ 册 ， 第 ２５９ 页 。
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系实质上的延续性 。 忽视古代的现代性以及现代的古代性 ， 便不可能真正理解其中的任何一方 。 打

通对中国古今认识的关键在于 ， 既不能陷于简单的现代主义 ，
也不能陷于简单的

“

文物主义
”

。

笔者之所以用
“

文物主义
”

（ ａｎｔｉ
ｑｕａ

ｒｉａｎｉｓｍ ） 来形容将 中西古今对立的观点 ， 是因为它说到 底

乃是一种博物馆意识 ，
要求

“

还原
”

其珍品 ，
原封原状地展览 。 那样的观点 ， 其实既把其与 当时的

社会环境和实际运作隔绝 ，
也把其与当今的现实隔绝 。 如今中国 的法史研究之所以处于脱离现实的

困境 ， 正来 自 如此的
“

文物主义
”

。 正是在那样的错误认识下 ， 法史学界基本放弃了 关于 当前立法

问题的发言权 ， 也放弃了
“

中华法系
”

在今天全球法学界 中的发言权 。 如今的主流观点甚至简单地

认为中华法系
“

已经解体
”

，

？—举切断了古今的历史连接 。

（
二

）
表达与实践

“

法律儒家化
”

也意味着国 家法律表达和话语的高度道德化 ，
即便 司法实践多与那样的表达和

话语有所背离 。 《大清律例 》 中 的
“

律
”

所表述的多是道德理念 ，
而

“

例
”

则多是指导具体法律实

践的条文 。 我们也可把
“

例
”

理解为斡旋于道德化表达／话语和社会实际之间 的成文条文 。

上文 已经说明 ， 清代 （相对 ） 丰富的档案材料 ，
配合 ２０ 世纪实地调查得来的农村 口述史资料

，

使我们能够看到非正式正义体系 的运作以及其与
“

以刑为主
”

的正式正义体系之间 的交搭和互动 。

关乎 民间细事的纠纷 ［譬如 ， 民 间的分家和继承纠纷 、 婚姻纠纷 、 买卖土地 （
包括典卖 ） 纠纷 、 债

务纠纷等 ］ ， 大多可以通过 民间调解来处理 。 但是 ，
也有

一

部分的纠纷无法仅凭民间调解机制来完

全解决 ， 双方坚持其立场而拒绝在调解人的幹旋之下认错和道歉或互让和妥协 ，
因此使矛盾激化而

“

闹上公堂
”

，
要求政府正式机构来强制性干预 。 国家的正式制度迫不得已而必须介人 。 长期下来 ，

国家成文法逐渐根据实践经验而设定 了
一

系列 民间细事法则 。

譬如 ，
明清法律均允许迫不得已而典卖土地的人在期限届 满后

“

备价取赎
”

。 这是得到法律认

可的民间习惯 ，
既是

一

种保护穷人的惯习 ，
也是 （ 儒家 ） 道德化的国家成文法律 。 法律就此在其律

条中规定 ，

“

若典主托故不肯放赎者 ， 笞四十
”

（ 律 ９５
） 。
？ 但是

，
有清一代

，
伴随其社会经济变迁 ，

有的地方地价不断上涨 ， 因而导致有的 出典土地者凭借威胁要回 赎土地而 向典主讨要
“

找贴
”

（ 即

原典价和市场现价的差价或其
一

部分 ） ，
不然便 回赎 ； 有 的更伴随地价 的进

一

步上升而
一再讨要如

此的
“

找贴
”

。 面对那样的社会现象 ， 雍正八年 （
１ ７ ３０

） 定例规定只允许
“

凭 中公估找贴一次
”

（ 例 ９５
－

３
） ，

？ 而乾隆十八年 （ １ ７５３ ） 更规定 ，
没有注 明

“

绝卖
”

的典契 ，
超过三十年 ，

“

概不准

找赎
”

（例 ９５
－

７Ｋ？ 这两条新例都是司法官员凭借实践经验而提 出的建议 ，
之后被正式纳入成文

法 。 它们是成文法律适应社会变迁和实践需要而添加例条的实例 。 之后 ， 社会习惯便 因新定的成文

法而改变 。
？ 这两条新例说明的是 ， 在法律道德表达／话语和社会实际之间 出现张力 和矛盾的 时候 ，

？ 例如李贵连 ： 《近代中 国法律的变 革与 日本影响 》 ， 《 比较法研究 》
１９９４ 年第 １ 期 ， 第 ２４

－

３４ 页
；
张晋藩 ： 《 中国古代 民事

诉讼制度通论 》 ， 《法制与社会发展 》 １９９６ 年第 ３ 期 ， 第 ５８
－

５９ 页
。

？ 同注⑨ ， 《读例存疑 》 ， 第 ２ 册 ， 第 ２８０ 页 。

？ 同注⑨ ， 《读例存疑 》 ， 第 ２ 册 ， 第 ２８ １ 页 。

？ 同注⑨ ， 《读例存疑 》 ， 第 ２ 册 ， 第 ２８ ３ 页 。

？ 苏州沈氏家族 １６５９ 年至 １ ８２３ 年间的土地交易记录簿 ，
提供了一个清楚的例证 ： 截至 １ ７２９ 年 ，

在 ５５ 份账 目 中 ，
有 ２ ８ 份有

两次以上的找贴
；
在 １ ７４４ 年至 １ ８２３ 年间的 ４８ ８ 份账 目 中 ， 则只有 ５ 份带有找贴 。 参见洪焕椿 ： 《 明清苏州农村经济资料 》 ， 江苏古

籍出版社 １ ９８８ 年版 ， 第 ９０
－

１ ４５ 页
；
注⑧ ，

黄宗智书 ， 第 ２ 卷
， 第 ７３

－

７４ 页 。
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中 国古今的民 、 刑事正义体系

司法实践会先在其间斡旋 ，
而后促成成文法的修改／补充 ， 最后更促使社会惯习本身改变 。

？

再譬如 ，
无子夫妇为了 自 己老年的赡养 ， 根据习俗和成文法会选择

一

个嗣子来赡养 自 己并承继

宗祧 。 明清时期 的法律条文原先规定 ，
嗣子应是被继承人的一个侄子 ，

“

先尽同父周亲 ， 次及大功 、

小功 、
缌麻

”

（ 例 ７８
－

１
）

？
， 是为所谓的

“

应继
”

人选 。 但在社会实际中 ， 有的侄子不
一

定和被赡

养人 （孀妇 ） 相处得好 。 因而 ， 为了适应现实需要 ， 乾隆四十年 （
口７５

） 定下新例 ， 规定
“

无 子

立嗣
， 若应继之人平 日 先有嫌隙 ， 则于昭穆相当亲族内 ， 择贤择爱听从其便

”

（ 例 ７８
－

５
） ，

？ 即所

谓
“

爱继
”

。 这也是法律通过长期 的实践之后 ，
回应社会现实而创立新条文的实例 。 用如今的话语

来表述 ，
这是新的 民事立法也赋予了孀妇

一定的选择嗣子的
“

权利
”

。 之后 ， 无子的孀妇逐渐享有

越来越独立的选择嗣子的权利 ， 直到民 国时期的大理院在其司法实践中完全将此当作法定权利 。
？

正是如此的成文法变迁 ， 逐步丰富 了 《大清律例》 的
“

民 事
”

内容 。 清代晚期 ， 在 《大清律

例》 的
“

户律
”

门下关乎民事的关键四章 （

“

户役
”

、

“

田宅
”

、

“

婚姻
”

和
“

钱债
”

） 中 ， 共有 ４６

条律和 １ ３０ 条例 ，

？ 等于是
一

部具有相当规模的
“

民法
”

。 正因为如此 ， 才有可能在进人民 国后最初

的近二十年中 ， 在 （从西方移植的 ） 新 民法典尚未拟定之前 ， 仍然沿用 《大清现行刑律 》 中 （废

弃了刑罚包装 ） 的
“

民事有效部分
”

作为国家的制定民法 。 由此 ， 我们可 以看到 《大清律例 》 和

中华民 国 《 民法 》 之间的延续性 （特别 明显 的是新法典对
“

典权
”

的援用 ，
这是作为其范本 的

１ ９００ 年 的 《德 国民法典》 所完全没有的独立
一

章 ） 。 如果清代没有相当丰富的成文民法的积累 ， 中

华民国不可能会沿用其
“

民事有效部分
”

长达近二十年之久 。

同时 ， 实践法史的视角更使我们看到 ，
法律的

“

儒家化
”

不仅是 （ 瞿 同祖所特别突 出的 ） 等

级化 ，
即
一

种狭义的
“

礼
”

，
强调的是不同等级间 的尊卑关系 ？ 或 （ 马小红所论证的 ） 道德化 ，

即广义的
“

礼
”

，

？ 也不仅是本文前面强调的非正式民事正义体系的确立 ， 而且还是后来的平民化 。

伴随雍正开启 的开豁贱籍 （例如
“

乐人
”

和
“

雇工人
”

） 等级之后 ， 平民和贱民之间的区分显著弱

化 ，
不 同等级逐渐趋同 （ 虽然父母子女和夫妇之间的尊卑关系依旧 ） 。

？ 到 １ ９ 世纪 ， 瞿同祖所特别

强调的等级关系 ， 在中 国的法律体系 （ 即成文法和其实际运作 ）
之中已经不再 占据中心地位 ， 法律

已经相当高度
“

平 民化
”

。
？ 至此 ， 法律已经从原来主要参照上层社会的生活而立法 ， 转为主要依

据一般老百姓的生活而立法 。 这是一个若仅从法律文本或思想和制度来考虑无法看到的历史演变。

我们需要同时考虑到表达／话语和实践 ， 才能够看到这些相当 根本性 的变化 。 由此 ， 才能够认识到
“

中华法系
”

从汉代中期到帝国晚期之间的变化 。

同时 ，
只有区别实践和法律条文 ， 我们才能够看到民事正义体系 和刑事正义体系之间 的相互作

＠ 详细论证 ， 参见注⑧ ， 黄宗智书 ， 第 ２ 卷 ， 第 ５ 章 ， 第 ５９
－

７９ 页 。

？ 同注⑨ ， 《读例存疑 》 ， 第 ２ 册 ， 第 ２４６ 页 。

？ 同注⑨ ， 《读例存疑 》 ， 第 ２ 册 ， 第 ２４ ８ 页 。

？ 参见 ［美 ］
白凯 ：

《中 国的妇女 与财产 ：
９６０

－

１ ９４ ９》 ， 上海 书店出版社 ２００７ 年版 ， 第 ２ 、 ３ 章 ， 第 ３９
＿

８〇 页 。

？ 参见注⑨ ， 《读例存疑 》 ， 第 ２ 册 ， 第 ２３
１

－

３ １ ５ 页 ， 第 ３ 册
， 第 ３ ９７

－

４０２ 页
；
亦见注⑧ ， 黄宗智书 ， 第 ２ 卷 ， 第 １ ８ 页 。

＠Ｓｕｐｒａ ｎｏ ｔｅ （３
） ，ｐａｓｓ ｉｍ ．

＠ 同注④ 。

？ 参见经君健 ： 《清代社会的贱 民等级》 ， 浙江人 民出版社 １９９３ 年版 ， 第 ３５ 

－

４０
、

２２８ 

－

２３２ 页 ；
亦见注⑤ ， 第 ６２

－

 ６３ 页 。

？ 或称
“

小农化
”

， 参见
［ 美 ］ 白凯 ： 《 中 国妇女史中 的明清之际转型 ？ 来 自 法律角度的检视 》 ， 尤陈俊译 ， ［ 美 ］ 黄宗智 、 尤陈

俊编 ： 《历史社会法学 ： 中 国的实践法史与法理 》 ， 法 律出版社 ２０ １ ４ 年版 ， 第 ２７
－

５３ 页 。
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用 。 其实 ， 中国历代 （成文 ） 法律的历史变迁的主要动力 ，
不在其基本理论框架 （ 如联结非正式正

义与正式正义 ）
， 因为它在汉代 中期伴随

“

法律儒家化
”

的确立之后便基本定型 ，
之后的演变动力

其实更多是来 自 长期积累的实践经验 ， 按照实践需要而制定成文法 。 例如有清
一代 ，

主要体现为律

文的基本不变和例条的应时增补 。

在这里 ， 我们还需要看到 尚未被正式订立 、 正在形成中 的法律 。 譬如 ，

１ ８ 世纪到 １ ９ 世纪上半

期 ， 伴随人 口增长而导致 日益紧张 的人地关系 和社会危机 ， 贫苦人家买卖妻子的行为也 日 益频繁 。

对此 ， 刑部逐步形成了斡旋于法律条文与社会实际之间的 立场 ， 在 １８ １ ８ 年说明 ，
不再把丈夫因贫

穷所迫而出售妻子视作违反
“

买休卖休
”

律 （

“

纵容妻妾犯奸
”

律 ３６７
）

？ 的
“

犯奸
”

行为而惩罚 。

其后 ， 在 １ ８２ ８ 年的
一

起案件中 ， 刑部作出 了更明 白 的解释 ： 在
“

赤贫待毙
”

的穷人 中 ， 如果妻子

为了生存也 自 愿被卖予别人为妻 ， 法律不该视作犯奸行为而对她或出卖她的本夫加以惩罚 。
？ 这是

刑部在司法实践层面上适应社会变迁的
一

个实例 。

根据苏成捷 （
Ｍａ ｔｔｈｅｗＳｏｍｍｅ ｒ

） 搜集的 ２
＂

７ ２ 起案例 （
主要来 自 四川 巴县 ，

也包括 四川南部县和

直隶宝坻县 ） 中的 １ ７ ５ 起由县官明确断案的关乎卖妻行为的案例 ， 卖妻诉讼多源 自 要么是本夫在卖

掉妻子之后 ， 进
一

步勒索后夫 ， 因此导致纠纷 ， 要么是妻子或娘家反对该项买卖 ， 因此诉诸衙门 。

苏成捷搜集的材料显示 ， 衙门对那些案件的判断关键 ， 在于被卖妻子／娘家是否确实反对被卖 ： 如

果没有反对 ，
县官

一

般会容许该项
“

买卖
”

成立 ， 但如果妻子或其娘家反对 ，
县官则不会容许 ， 会

判定让被卖妻子回归娘家 ，
也会惩罚本夫 （ 掌责轻罚 ） 。 当然 ，

也会惩罚
“

成交
”

之后无理勒索的

本夫 。 同时 ， 苏成捷发现 ， 仍然有几件 （来 自 刑科题本 的命案类的 ） 案例还是依据原来的
“

买休卖

休
”

律 （而不是刑部所采纳的新立场 ） 来断案的 。
＠ 这些例证

，
其实正好说明 了成文法及其实践在

变动之中所呈现的矛盾状态 。 从 中我们可 以看到清代的正义体 系 回应 日 益严峻的社会危机 ， 在司法

实践中对成文法进行的修改 ，
以及新条例 （可能 ） 形成的过程 。

从这里我们可以看到 ， 坚持要用所谓 的历史原有的话语来讨论司法实际 ， 与坚持只能用现代的

话语来描述或贬低中 国古代法律 ， 同样是狭隘的观点 。 事实是 ，
古代和现代的 中 国正义体系的实际

运作 ，
不仅与西方现代的话语既相悖也相符 ，

也与 中国 自 身的古今话语既相悖也相符 。 要理解中 国

古代的正义体系 ， 我们需要同 时考虑成文法和司法实践 ， 把两者看作
一

个统
一整体之中 的组成部

分 。 关键在于认识到其实际 ， 并予以最可能精确的表述 ， 而不在于简单选择古代或现代 的话语 。 坚

持只能够用古代话语来讨论古代司 法实践 ，
其实是

一

种极端的 、 狭隘的话语主义
——我们是否认为

话语和实践必定是
一

致的 ？ 或者话语才是最终真实 ？ 我们该如何来表述其与实践的背离 ？ 我们需要

做的是 ， 看到正义体系整体是 由表达和实践两者合并组成的——亦即我所谓的
“

说的是
一

回事 ， 做

的是
一

回事 ， 但合起来又是另一 回事
”

。 如此 ， 方有可能掌握正义体系整体的实际内容和性质 。

（
三

）
道德与 实用

连带相关的 ， 是道德理念和法律的实用性运作之间的微妙关系 。 其间 ，
既有张力 和矛盾 ，

也有

？ 参见注⑨ ， 《读例存疑 》 ， 第 ５ 册 ， 第 １ ０８７ 页
。

？ 参见 ［ 清 ］
祝庆祺编次 、 ［ 清 ］

鲍书芸参定 ： 《刑案汇览 》 ， 第 ３ 册 ，
成文 出版社 １９６８ 年重印版 ， 第 １ ３９５ 页

；
亦 见注⑧ ， 黄宗

智 书 ， 第 ２ 卷 ， 第 １４ ８
－

１
４９

、 １
５ ８

－

１ ５９页 。

？ 参见 ［
美

］ 苏成捷 ： 《清代县衙的卖妻案件审判 ： 以 ２７２ 件 巴县 、 南部和宝坻县案子为例证》 ， 陈熙远 、 邱澎生编
： 《明清法

律运作 中的权力与文化》 ， 台北中研院 、 联经 出版公司 ２００９ 年版 ， 第 ３６２
－

３６４ 、 ３ ６６
－

３６７ 、 ３ ８４ 页 。
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中 国古今的民 、 刑事正义体系

演变和相互适应。 我们在上面 已经看到 ， 中国古代法律的
一

个基本概念是 ， 由社会 自 身根据其道德

价值观来处理民间的
“

细事
”

纠纷 ，
不得已方才依赖 国家正式体系来处理 。 这是

一

个基于道德理念

的想法 ， 包括
“

和
”

、

“

仁
”

、

“

让
”

、

“

忍
”

等可 以被视作
“

礼
”

所包含的价值观 。 同时 ， 中国古代

法律也有非常实用性的
一面

，
例如承认不是所有细事纠纷都可 以在民间解决 ，

必要的时候国家要凭

借成文法律和正式正义体系介人 （但尽可能由 其基层的机构来处理——即
“

州县 自 理
”

） 。 而且
，

国家法律可以按实际需要而补加 、 修改成文法律来应对社会实际 。 这也是我所谓的
“

实用道德主

义
”
——既包含崇高的道德理念 、

也包含实用性的适应社会实际维度的古代正义思维。
？—个好的

例子是上述关于分家的立法——律文规定的是不分家的儒家理念 ，
而例文确立 的则是如果父母亲允

许便可以分家的实用规则 。

其实 ， 非正式正义和正式正义的有机结合是
“

实用道德主义
”

的最佳例子。 前者依赖的主要是

道德价值而不是成文法律 ， 在实际运作 中 ，
迄今仍然主要 以儒家的

“

黄金规则
”
——

“

己所不欲 ，

勿施于人
”

为主导原理 ，

？ 而后者依赖 的则主要是成文 （ 比较形式化 ） 的法律 。 从这个角度来考

虑
， 前者主要源 自 儒家道德理念 （

“

仁
”

、

“

和
”

、

“

礼
”

） ，
后者则 主要 源 自 法 家思想 （

“

法
”

、

“

刑
”

） ， 当然 ，
也包含后来在

“

儒家化
”

下所纳入的道德理念 。 因此 ，

“

实用道德主义
”

所表述的 ，

也就是 中国法史学界长期 以来一贯强调 由儒 、
法结合而组成的古代法律思想 （

“

阳儒阴法
”

） ，
也是

汉代上半期
“

法律儒家化
”

概念所表达的核心 。 当然 ， 也是我这里所要表达的
“

非正式
”

正义和
“

正式
”

正义相结合 的体系的概念基础 。

这就和马克斯 ？ 韦伯所论析的长时段西方法律中的
“

形式理性
”

化十分不同 。 马克斯 ？ 韦伯认

为 ，
现代西方法律的形成过程 ，

是
（伴随现代社会 日益世俗化的大潮流 ） 逐步把道德价值排除于法

律体系之外 。 这是 因为 ， 在他的分析中 ， 道德是特殊性的 ， 与普适 的形式化逻辑截然不 同 ， 而法律

原则和制度必须做到由普适的形式理性一 以贯之 的地步 ， 由此才会具有高度的常规性和可预测性 ，

而特殊化的道德介人法律 ， 则 只可能导致法律之外的 因素的介人 ， 特别是统治者权力的介人 ， 最终

只可能导致违反法律逻辑的 、 不可预测 的 、 特殊和偶然的
——也就是

“

非理性
”

的结果 。
？ 对马克

斯 ？ 韦伯来说 ，
即便是英美的普通法系 ，

也带有
一

定的非形式理性化因素 ， 特别是其所依赖的 由 非

法律专业人士 （不懂法理和逻辑的人 ） 来组成陪审 团 的制度 。
？ 因此 ， 如果用马克斯

？ 韦伯所建构

的
“

理想类型
”

来理解中 国礼法合
一

、 高度道德化 的正 义体系 ， 最终只可能把其认作
“

实体非理

性
”

的体系 。

？ 马克斯 ？ 韦伯虽然提出 了
“

实体理性
”

的理想类型 ，

？ 但他其实并没有真正把其当

作一个重要的类型 。 在其对西方现代的形式理性法律的形成历史过程的论述中 ， 他基本上把非西方

的各大法系都视作
“

实体非理性
”

的 ， 与现代西方的
“

形式理性
”

法律构成
一

个截然对立体 。
？

据此 ， 从上述关于马克斯 ？ 韦伯 的论述的总结中 ， 我们也可 以看到现代西方法律所带有的强烈

？ 参见注⑤ ， 第 １６５
－

１７ １ 页 。

？ 参见 ［
美

］
黄宗智 ： 《道德与法律 ： 中国的过去和现在 》 ， 《 开放时代 》 ２０１ ５ 年第 １ 期 ， 第 ７５

－

９４ 页 。

？ 参见注① ， 第 ６５４
－

６５８
、

８０９
－

 ９０ １ 页 。

？ 参见注① ， 第 ８８９
－

８９ １ 页
。

？ 参见注① ， 第 ８４５ 页 。

？ 参见注① ， 第 ６５６

－

６５ ８ 、 ８６８ 

－

８７０ 页 。

＠ 参见注⑤ ，
总序 ， 第 １

－

１
８ 页 ， 以及第 ９ 章 ， 第 １ ７９

－

１ ９ １ 页 ； 赖骏楠 ： 《 马克斯 ？ 韦伯
“

法律社会学
”

之重构 ： 观念论的

力量和客观性 的界 限》 ，
同注？ ，

黄宗智 、 尤陈俊编 书 ， 第 ３ ９６
－

４３ １ 页
。

— ９—



法学家 ２０ １６ 年第 １ 期

的正式化和形式主义化倾向 。 马克斯 ？ 韦伯根本就没有考虑非正式的民 间正义 。 即便是在其对 （ 基

督教 ） 教会法的分析中 ， 所突 出 的也只是其
“

形式理性化
”

的趋向 ， 并没有认真考虑
“

神父
”

在

其教区中所起的作用 ， 包括调解 。
？

由此可以见得 ， 马克斯
？

韦伯所建构 的理想类型和其关乎历史的叙述 ，

一

如后现代主义者所批

评的那样 ， 是带有
一定的

“

西方中心主义
”

倾向 的 。 对他来说 ， 中华法系 （ 以及伊斯兰和印度的法

律体系 ） 说到底只是个
“

他者
”

， 其所起的作用主要是作为关乎西方法律叙述的陪衬。

在美 国的
“

古典正统
”

法学理论传统中 ， 马克斯
？ 韦伯的形式理性主义观点得到最清晰和集 中

的表达 ， 其代表者是 １ ８７０ 年 至 １ ８９５ 年 间任 哈佛大学法学院院长 的兰德尔 （
Ｃｈｒｉｓ ｔｏｐ

ｈｅｒＣ ｏｌｕｍｂｕｓ

Ｌａｎｇｄｅ
ｌ ｌ ） 。 兰德尔特别强 调 ， 法学和法律应该像欧几里得几何学那样 ， 从几个普适

“

公理
”

（
ａｘ ｉ

？

ｏｍ ｓ
）出发 ，凭借演绎逻辑而得出一系列 的普适

“

定理
”

（
ｔｈｅｏｒｅｍｓ

） 。
？
他本人 ， 在其所发表的极其

有限的著作中 ， 试图将上述方法直接使用于合同法 。
？ 更重要 的是 ，

在他开设的课程 中 ，

一

贯强调

如此的方法 ， 由此对美国的法学界整体起到 了塑造性的影响 。 虽然如此 ，
兰德尔 的理论 自始便受到

其法学院的 同事霍姆斯 （
Ｏ ｌ ｉｖｅ ｒＷｅｎｄｅ ｌｌＨｏｌｍｅ ｓ

） 的质疑和挑战 ，
后者开启 了美 国第二主流的法律

思想 ，
即法律实用 主义 （ ｌｅｇａｌ

ｐ ｒａｇｍａ ｔｉ ｓｍ
） 。
？

现代西方法律的前提性个人权利 总则 ， 其实 明显与基督教关乎个人灵魂的永恒性有
一定的关

联 ， 但在马克斯 ？ 韦伯的心 目 中 ， 它是一种不言 自 明 的公理 （而不是特殊的道德价值 ） ， 其余的都

可以凭演绎逻辑推论出来 。 如上所述 ， 在他的论述中 ，
道德是非理性的 ， 是要从

“

形式理性
”

法律

中排除的 。 但中 国 的正义体系则既包含
“

和
”

与
“

仁
”

的儒家道德理念 ， 也包含法家 的 比较形式

化的法律 ， 与马克斯 ？ 韦伯偏 向单
一面的

“

形式理性
”

十分不同 。 两者的联结 ， 可以说比单一依赖
“

礼
”

或
“

法
”

、 道德或逻辑 、 非正式或正式正义 ， 具有更灵活地适应社会变迁的弹性 ， 更能兼顾

实用 。

“

中华法系
”

之所 以能够长期成为包括 日本和朝鲜在内 的
“

东亚文明
”

（

“

Ｅ ａｓ ｔ
Ａｓ ｉａｎＣ ｉｖ ｉ ｌ ｉｚａ

？

ｔｉｏｎ
”

个美 国高等院校课程如今普遍采用的历史范畴？ ） 的正义体系典范 ， 可 以说一定程度

上是源 自 如此的结合的特征 。

更有进者 ， 这里提倡的是不仅要看到非正式正义体系和正式正义体系 、 实践与法典 、
道德与实用

性的双维 ， 更要看到其交搭和相互作用 。 实际上 ， 非正式正义体系和正式正义体系之间存在由两者的

交搭和互动所组成的庞大的第三领域 ： 非正式调解一直以来都会考虑到正式法律
，
在一定程度上 ，

后

者是前者运作的
一

个原则性框架 ， 并且在其历代历史演变中 ， 纳入 了越来越多 回应实际需要的民事条

款 ， 两者之间显示了相当程度的交搭。 而且
，
两者还处于半制度化的拉锯 、 交涉框架之中 。 清代和民

国的史料说明 ， 民间纠纷
一

旦升级到正式诉讼 ， 社区或亲族便会加大调解力度或重新调解 ， 而在调解

过程中 ， 会考虑到诉讼的进程 ， 其中县令对呈禀的陆续批示尤其关键 ， 会直接影响到 当事人和调解人

？ 参 见注① ， 第 ８ ２８
－

８３０ 页 。

？ 参见 ［
美

］
黄宗智 、 髙原 ： 《社会科学 和法学应该模仿 自然科学吗 ？ 》 ， 《开放时代》

２０ １ ５ 年第 ２ 期 ， 第 １
６２

－

１ ６３ 页 ； 屈茂辉 、

匡凯 ： 《传统法学的几何学范式论析 》 ， 《法学家 》 ２０ １ ４ 年第 ３ 期 ， 第 １ ３３
－

１ ４４ 页
。

？Ｓｅ ｅＣ ｈｒｉｓｔｏｐ ｈｅ ｒＣｏ ｌｕｍ ｂｕ ｓＬａｎ
ｇ
ｄｅｌ ｌ

，ＡＳｕｍｍａ ｒ
ｙ
ｏｆ

ｔ
ｈｅＬａｗｏｆ 

Ｃｏｎｔｒａｃｔ
ｓ

，Ｂｏ ｓ ｔｏｎ ：Ｌ
ｉｔｔ

ｌｅ
，Ｂｒｏｗｎ ，ａｎｄＣｏｍｐａｎｙ ， １ ８８０ ，

ｐｐ
．１

－２０ ．

？Ｓｅ ｅＴｈｏｍａｓＣ ．Ｇ ｒｅｙ ，Ｆｏｒｍａ ｌｉｓｍａｎ ｄＰｒａｇｍａ
ｔ
ｉｓｍ ｉｎＡｍｅ ｒｉｃａｎ．Ｌａｗ

，Ｌｅ ｉｄｅ ｎ ：Ｂｒｉｌｌ
， ２０ １４

，ｐｐ
．
４６

－

１ ９７ ．

？ 其 中影响最大的 ，
无疑是费正清 （ Ｊｏ ｈｎ Ｋ ｉｎｇ Ｆａ ｉｒｂａｎｋ ） 及其合作者的两本教科书 ， 即 《东 亚 ： 伟大 的传统》 （

￡［＾＾ ０ ．

１＾８
－

ｃｈａｕｅｒａｎｄａｎｄＪｏｈｎＫ ．Ｆａｉ ｒｂａｎｋ ， Ａｓ ｉａ：ＧｒｅａｔＢｏｓ ｔｏｎ ：Ｈ ｏｕｇｈ ｔｏ ｎＭｉｆｆｌｉｎ
，１ ９５ ８ａｎｄ１ ９６０

） 以及 《东亚 ： 现代 的转 塑 》

（ ＪｏｈｎＫｉｎｇ 
Ｆａ ｉ ｒｂａｎｋ

，
Ｅｄｗｉ

ｎ０ ．Ｒｅｉｓ ｃｈａｕｅｒ， ａｎｄＡｌｂｅｒｔ Ｍ ．

Ｃ ｒａｉ

ｇ
， 五似ｉ

Ａｓ ｉａ ．

．

几 ｅＭｏｄｅｍＴＶａ／ ／^

＇

ｏｒｍａｆ ｉｏ／ｉ
，
Ｂｏ ｓ ｔｏｎ ：Ｈｏｕｇｈ ｔｏ ｎＭ ｉｆｆｌ ｉｎ ，１ ９６５ ）

。 这

两本教科书深深影响 了几代美国学生 。

—

１０
—



中 国古今的 民 、
刑事正义体系

的意见。 在那样的情况下 ，
纠纷 中有的当事人

一

方会认错 ，
或双方相互退让 ， 并 由原告向县衙具呈要

求撤诉销案 ， 说明双方已经和解并
“

见面赔礼
”

。 这就是我所谓的正义体系 中的
“

第三领域
”

。
？ 中 国

正义体系整体的这些方面 ， 是若只考虑单一正式化制度或单一话语层面则会看不到的实际运作 。

二 、 当代中 国的非正式正义体系

（

―

）
概貌

如表 １ 所示 ， 如今中国的基层非正式正义体系 （调解 ） ， 首先是 由农村的村 民调解委员会和城

镇的居民调解委员会组成的 ， 统称
“

人民调解
”

。
２００５ 年至 ２００９ 年间 ， 在年均 １０３０ 万起经过调解

解决的各种各样的 民间纠纷中 ， 共有 ５３０ 万起 （ 占纠纷总数的 ５ ２％ ） 是由这样的基层民间调解委员

会解决的 。 这些委员会和传统社会的社区
“

德高望重
”

人士 （或
“

首事
”

） 固然有一定 的不同 ， 他

们是纳人了社区干部的
“

委员 会
”

， 但仍然不失 为 当今最接近古代原来意义的 民间调解 ，
基本没有

强制威权 的干预 ，
主要是由村民／居民 自 愿通过第三方翰旋来解决纠纷 。

？



表 １ 改革初期和后期各种主要调解类型的 总数 （ 万 ）
？


人民调解行政调解司法调解

＿ 年－觸 年
村 、 居＾

￣

基臟
？

消励会

￣

｜

公安部 门民事法院ｍ９７８ 年 １９ ８ 年
调解委员会服务 （

工商管理部门 ）
厶安邵 丨 〗

（

一

审结案 ）

纠纷／案件数
＾

 

调解结案数７ １０一
－
－一

￣￣

二 二 一


：

＾

３７７４７

调解结案百分比８９％ 一

－—
一

￣


＾

７ ０％８８％

２００５ 年
－

２００９ 年
｜

村 、 ■
｜

艱司法
｜

消费者协会
｜

公安部 门

＾

民＿院 ａ数＾＾
调解委 员会服务 （工商管理部 门 ）（

—审结案 ）

每年平均处理
１ ０３ ０７０

． ．

７５８４０４９２２５ ０７

纠纷／案件数


调解结案数


５ ３０


６３


６７


２４７


１６８


１０７５

调解结案百分比５２％


９０％


８９％


２９％
＾

３ ４％４３％

￣￣̄

与改革前期相 比 ， 这种 由人民调解处理的纠纷数量并没有太显著的扩增 ， 但调解的成效则似乎

明显下降 ： 之前上报的成功解决纠纷的调解达到所有这些纠 纷之 中极高 的 ８９％
， 如今则是 ５２％ 。

这个差别 ， 首先是 因为之前在毛泽东时代整个正义体系偏重调解并夸大了其成效 。 同时 ， 之前的社

区调解多 由社 区最主要 的干部 （如村支书和村长 ） 来执行 ， 带有
一

定程度 的威权 ， 如今则更多 由
一

？ 参 见注⑤ ， 第 ５ 章 ， 第 ９ １
－

１ １ １ 页 。

？ 同时
， 伴随国家治理一定程度的松弛化 ， 历史上的完全非正式 的民间调解——即由诸如社区 、 亲族 、 学校 、 朋 友 、 同事 中

受人尊重的人士来调解的机制——也重新恢复 。 虽然 如此 ， 因其实 际数量缺乏 系统记录和统计 ， 不好估计 。 详细论析 ， 参见 注② ，

黄宗智书
， 第 ２ 章 ， 第 １ ８

－

５５ 页 。

？ 数据来源 ： 朱景文编 ： 《 中国法律发展报告 ２０ １ １ ： 走向多元化的法律实施 》 ， 中 国人 民大学出 版社 ２０
１ １ 年版 ， 第 ３０３

－

３０４

页
，
表 ４

－

２
；
第 ３ ３４

－

３３５ 页 ， 表 ４
－

４
； 第 ３７２

－

３７ ３ 页 ，
表 ４

－

１ ３
； 第 ３７４ 页

，
表 ４

－

１ ５
； 第 ３７６ 页

，
表 ４

－

１ ６ 。 说明 ： （
１

） 标记

处为陳 年 －

１ ９８ ５ 年的数据 ；
（２ ） 标记

“

＊ ＊
”

处没有 ２００６ 年数据
。

—

１ １—



法学家２０ １６ 年第 １ 期

般干部和社区 民众中信誉较高的人士来组成 ，
基本是 自愿性的 。 如今伴随大规模的人 口流动 （ 比如

数亿农民工 ） ， 大量的村庄已经从原来 （传统和集体时代 ） 比较紧密和封闭性的
“

熟人社会
”

变成

比较松弛的
“

半熟人社会
”

，
其人事关系多村外化和多样化 ，

社区本身的调解成效没有之前那么高 。

虽然如此 ， 人民调解如今仍然起到很大的作用 ， 如表 １ 所示 ， 在基层社会的每两起纠纷之中 ， 仍然

有
一

起是 由社区调解解决的 。 这个事实本身 ， 便说明了非正式正义体系如今的重要作用 。

在基本是 自愿性的基层社会调解之外 ，
还有众多的半正式调解

——即有政权机构参与 的各种各

样调解 。 首先是
“

行政调解
”

中基层政府的法律服务机构 （ 包括司法所 、 法律服务所等 ） 所做的

调解 。 那样的调解仍然比较强调村民和居民的 自愿性 ， 但也有一定的行政权力的参与 ， 因为这些机

构是政府部门下属的机构 ， 其调解人员多是政府部门的司法干部 ， 或具有半干部身份的人员 。 这种

基层政府
“

法律服务
”

的调解 ，
也是

一

个数量不小的非正式正义体系 ， 每年平均处理约 ７０ 万起纠

纷 。 而正是因为行政权力的参与 ，
调解成效较高 ，

达到所有受理纠纷总数的 ９ ０％ 。

再则是回应市场化和消费社会到来的需要 ， 近年来在工商管理部门下组织起来的新型
“

消费者

协会
”

， 如今在调解关乎消费方面的纠纷中 已经起到较大作用 ，

２００５ 年至 ２００９ 年间平均每年处理了

７５ 万起纠纷 ， 其中成功通过调解处理的 案件也达到较高的 比例 （
８９％ ） ，

和基层政府 的
“

法律服

务
”

成效差不多 。
？ 这是传统的基本完全 自愿的调解机制和现代革命所建立的政权体制间互动结合

的产物 。 在实际运作之中 ， 它虽然带有
一定的强制性 ， 但也尽可能斡旋于经营者和消费者之间 ， 促

成双方都能接受的协议 。
＠

然后是行政权力介入程度更高的公安部门下的所谓
“

治安调解
”

，
主要是

一些关乎轻罪 ［ 殴打

他人 （轻伤 ） 、 偷窃 、 赌博等 ］ 的案件和涉及犯罪人和 受害人两方的 纠纷 ， 由公安部 门直接处理 。

在公安部 门受理的年均 ８４０ 万起案件之中 ， 有 ２９％ 的案件是 由 调解来处理的 。 这是
一个数量相 当大

的范畴 ，

２００６ 年至 ２００９ 年间 ， 年平均调解处理 ２４７ 万起这种案件／纠纷。

？ 像这样的案件／纠纷的调

解 ， 会比消费者协会更高度依赖政府威权和强制性 。 虽然如此 ， 它并不简单是由权力机构来断定过

错或提出妥协方案 ， 而是 由其试图让纠纷双方
“

自 愿
”

达成协议 ， 应当被视作带有
一定调解成分的

纠纷解决方法 。
？

最后是法院调解 （
也称

“

司法调解
”

） 。 这样的调解无疑也带有
一

定的强制性 ，
因 为其主要是

在法律框架下来考虑问题的 ，
而且

一

定程度上依赖法院的威权 。 当 事人都知道 ， 法 院如果调解不

成 ，
将会径直判决 。 这就和西方如今的调解 （ ｍ ｅｄｉａｔ ｉｏｎ ） 把调解和法庭审判截然分开十分不同 （下

文再详细讨论 ） 。 虽然如此 ， 众多案例显示 ， 法院仍然尽可能试图达到双方都能够接受的协议 ， 尤

其是在继承或离婚中 的财产分割 、 兄弟姊妹间赡养责任如何分担 、 侵权案件中 的赔偿额度 、 债务案

件中偿还 的具体安排 、 合同纠纷中的责任与金额分配等类型的案件中 ， 在审判员斡旋下而达成可执

？ 工商部门
一度 曾处理了 大量的合同纠 纷 ， 在 １ ９９０ 年最 多时达到 ４５ 万起

， 但之后趋 于式微 ， 到 ２００９ 年 只处理了１
． ２ 万起 ，

合同纠纷 已经转为主要由法院处理 。 参见注？ ， 第 ３７７
－

３７８ 页
，
表 ４

－

１ ７
，
表 ４

－

１ ８
。

＠ 参见注 第 ４０８
－

４１ ７ 页 。

＠ 此外还有相当大量的 （ 道路 ） 交通事故调解 ， 但缺乏统计数据 ， 其中有 不少是 口头或现场的调解 。 参见注？ ， 第 ３７４ 页 。

？ 行政调解并不限于公安机关 ， 国家各部门都有
一定 的调解功能 ， 但所处理的 案件数量都远 低于工商部 门和公安部门 。 参见

注 第 ３７９
－

３ ８９ 页
。
值得特别

一提的是 ， 国家人力资源与社会保障部 门下属 的仲裁机构所做的劳动纠纷仲裁 ， 数量不小 ， 需要

分别讨论 ， 详见下
一节 。

—
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中 国古今的民 、 刑事正义体系

行的解决方案 。
？ 这也是

一

个数量较大的范畴 ， 在年平均总数将近五百万 （
４９２ 万 ） 起的 民事案件

中 ， 大约每三起中就有
一

起 （ 总数为 １６８ 万 ） 是经过上述调解而结案的 。

不同于改革开放初期 ，

２ １ 世纪初以来的法院民事调解 ， 首先是案件数量的大规模上升 。 如表 １

所示 ，
几乎达到之前数量的十倍 ， 从约 ５０ 万起上升到近 ５００ 万起 。 这主要是市场化所起的作用 ：

如今
“

合同纠纷
”

占到所有民事 （

一审结案 ） 案件的不止
一半 ， 剩下的

一

半主要是
“

权属
”

（涉及

各种权利 和侵权 ） 的纠纷和
“

家事案件
”

（如离婚和继承 ） ，
分别各 占

一半 。 此外
， 改革初期 以来

的另
一主要变化是调解成功的 比例显著下降 ，

从所有 （

一审结案 ） 民事案件 中的 ７０％下降到 ３４％
，

也就是说 ， 从每三起案件中的大约两起下降到一起 。 其原因之一无疑是毛泽东时代偏重并夸大了调

解 ，
另一原因则是 ， 由于民事案件数量大规模上升 ， 法庭面对的是越来越大的压力 ，

因不堪重负而

倾向 比较省事的判决以避免很花时间 的调解 。 但在世纪之交以来 ， 司法政策和法院重新强调调解 ，

促使其
一

定程度的 回升 。 最近几年 ， 其成效大致平稳于表 １ 所列的 比例 ，
即每三起 民事案件之 中 ，

成功调解处理其中 的
一■

起 。

应该说明 ， 以 上不是一个全面的叙述 。 譬如 ， 近年来有不少新型的
“

专业调解
”

尝试。 其中一

个重要的领域是
“

物业调解
”

， 这影响到许多城镇社区业主 ， 多是 因开发商遗 留 的问 题和物业公 司

服务的问题所引起的纠纷 。 另一大类是
“

医疗调解
”

，

主要是 医患之间 的纠纷。 在 中国 医疗制度激

烈变化 （市场化 ） 的大环境下 ， 医患纠纷数量大规模上升 （ 据卫生部统计 ， 每年超过一百万起 ） ，

也是个相当大规模的问题 ，
但 目前还缺乏系统的数据 。 在这些方面已经兴起不 同性质的调解尝试 ，

包括人民调解模式 、 行政调解 （ 房地产主管部门和卫生部 门 ） 以及法院设置的
“

诉前调解
”

等 。
？

这些无疑是重要的动向 。

上述的统计估量 ，
虽然不能反映中 国调解的全貌 ， 但应该可以说明其大致情况 。 简言之 ， 如今

在 （被统计的 ） 每年平均总共约 ２５〇〇 万起 （ 实为 ２５０７ 万 ） 的纠纷之 中 ， 有约 １ １ ００ 万起 （ 实 为

１０７５ 万 ） ，
也就是说所有民事和 （公安部门所处理的 ） 轻微刑事纠纷中 的约 ４ ３％

， 是通过 （

一

定程

度的 ） 调解来解决的 。 这就是如今中国 的非正式正义体系的核心 内容

有的论者可能会认为 ， 我们不该把行政部门和法院所调解 的案件一并归纳在
“

非正式正义体

系
”

（调解 ） 范畴之下 。 这里要说明的是 ， 在所有被统计为
“

调解
”

解决的案件中 ，
比较纯粹 自 愿

性的人民调解结案数占到差不多
一

半 （ １０７５ 万起 中的 ５３ ０ 万起 ） 。 剩余的是涉及不同程度强制性 的

半正式调解——从较轻微强制性的基层法律服务调解和消费者协会调解 （ 共 １ ３０ 万起 ） ， 到较大强

制性的公安部门和法院调解 （ 共 ４ １ ５ 万起 ） 。 我们即使把带有强制性的调解排除于
“

非正式正义
”

之外 ， 比较纯粹 自愿性的调解无疑仍然是中国整个正义体系 中
一个非常重要的部分 。 下面将进一步

分析非正式调解和半正式调解之间的异同 。

（
二

）
非正式调解和半正式调解

中 国早在解放区正义体 系 的传统 中 ， 便区分 了三个不 同层面的非正式调解和半正式调解 ，
即

？ 参 见注② ， 黄宗智书 ， 第 １
８４

－

１ ９２ 页 。

＠参见注 第 
４ １ ９

－

４３２ 、 ４３ ３
－

４４５ 页 。

？ 民事案件数量要远高于刑 事案件数量 ，
２００９ 年刑事

一

审案件总数才 ７７ 万 起 （参 见注？ ， 第 ３ 页 ， 表 ０
－

２ ） ， 而 民事 案件总

数则是 ４９２ 万起 。

—
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“

民间调解
”

、

“

行政调处
”

和
“

法院调解
”

。 在 （ 民间 ）

“

调解
”

和 （行政 ）

“

调处
”

两词中 ， 有

较明确的 区分 。
？ ＞ 民间调解最接近

“

调解
”
一

词原先的含义 ， 即通过第三方的斡旋 ， 由 当事人双方

自愿达成解决纠纷的
“

协议
”

，
而后要么

“

赔礼道歉
”

，
要么互让妥协 ，

“

见面服礼
”

。 在
“

行政调

处
”

之中
， 则掺人了

一定 比例的强制性 ，
因为第三方不仅仅是本社区 （受人尊重 ） 的非正式人士 ，

还是掌握
一定权力的国家机构干部／官员 ， 在运作中很可能会依赖其权力而对当事人施压 ， 甚或简

单命令 。 再则是
“

法院调解
”

。 与西方的非诉讼纠纷解决调解机制不同 ， 中 国 的调解并不清楚划分

法庭调解和法庭判决 ，
基本是 由 同

一

个法庭在同一个案件处理过程 中进行 ， 调解不成 ， 便 由 同
一审

判员 （们 ） 进入判决 。 而西方的调解则不同 ， 它是和法庭程序完全分开的程序 （下面还要讨论 ） 。

两者相 比 ， 中国的半正式法院调解显然带有较高的强制性 。

半正式调解的优点是 ，
适当加上一定程度的强制性 ， 能够显著地扩大调解的适用范围 ， 并提髙

其成效 。 这种把调解大规模纳入政府和法院部门的做法 ， 是中 国共产党于革命时期在解放区推广的

制度 。 在其运作中 ， 如果适当平衡引 导 自愿和强制压力 ， 确实既能够提高成功结案率 ，
也能做到

一

定程度地缓冲 （ 由对抗性的判断对错而导致的 ） 当事人之间 的仇恨 。

但是 ， 如此制度 的负面影响则是 ， 它可能陷入过分的强制性 ， 导致名义上虽是调解 ， 但实质上

是僵硬的行政权力或法院权力的
一

种
“

滥用
”

。 改革开放前的离婚法律实践 ， 亦即当时占到 民事案

件总数之大多数的案件类型 ， 便是
一

个重要 的例子 。 回顾历史 ， 它 的起源是在 ２０ 世纪 ２０ 年代 ， 由

于婚姻 自 由革命思想的浪潮 ， 共产党当时比较激进地采纳了夫妻双方任何
一方要求离婚即行离婚的

立场 ， 并于 １ ９３ １ 年把其正式纳人 了 《 中华苏维埃共和国婚姻条例 》 。
？ 但是 ， 很快就发现 ， 革命军

人和农村人民大多反对如此的法律规则 。 军人当然不愿意在 自 己离家期间看到在家的媳妇和 自 己离

婚 。 农村的父母也不希望看到 ， 为 自 己子女的一辈子一次性的结婚大花费 ，
因小夫妇闹矛盾动辄离

婚而被浪费 。 面对这样的反应 ，
革命政府很快就在司法实践层面上作了

一

系列的回退 ， 最终把社区

调解和行政调解设定为法院受理有争执的离婚案件的前置条件 ， 更规定法院本身在判决之前也必须

先试图调解和好 ， 调解无效 ， 方才允许离婚 。 如此 ， 等于是用
一起一起地调解离婚纠纷的方法 ， 来

试图把革命政府和民众之间的矛盾最小化 。 但结果导致了
一

个 比较僵硬 的 、 几乎等于是在有争执的

离婚案件 中无论如何都不准离婚的制度 ， 迫使许多感情不好的夫妇长期勉强共同生活 ， 或虽然分居

但因 为不能离婚 ，
不可能找到新的伴侣 。 直到 ２０ 世纪 ８０ 年代后期 ， 才放宽了之前的严格离婚要

求 ，
也减轻了之前强制推动调解结案的压力 。

？

但是同时 ，
国 家为 了 回应新的社会变迁和需要 ， 在别 的司法领域扩大了行政调解的范围 。 首先

是在 ２０ 世纪 ９０ 年代后期 国企改革的
“

抓大放小
”

过程中 ， 规定法院不受理涉及下 岗 、 买断 、
企业

单位对其职工的福利负担
“

甩包楸
”

等的纠纷 ， 规定必须 由单位本身来处理 。 那样 ， 便等于让利益

关系矛盾双方中的的单
一方

， 同时又是强势的
一

方 ， 来主宰整个调处过程 。 固然 ，
有 的单位领导比

？ 如今 中国 已经不像解放区时期那样比较明确地区别
“

调解
”

和
“

调处
”

， 基本不再采用
“

调处
”
一词

。 部分原 因是 ， 毛泽

东时代大规模使用行政调解和法院调解 ， 使得两者之间的区分越来越模糊 。 参见注② ， 黄宗智书 ， 第 １ ３ １
、

１ ７ １ 页 。

？ １９３ １ 年 《中华苏维埃共和 国婚姻条例 》 ， 第 ９ 条 ， 湖北财经学院 编 ： 《 中华人 民共和国婚姻法资料选编 》 ， １ ９８３ 年印行 ， 第

２ 页
。

？ 详细论证 ， 参见注② ， 黄宗智书 ， 第 ４ 章 ， 第 ７９
－

１ １ １ 页 。
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中 国古今的民 、 刑事正义体系

较公道和厚道 ， 但毋庸说 ， 大部分都不可避免地优先考虑其本单位的利益而不是下岗人员的处境和

权益 ， 因 而遗留下了众多的不满 ， 甚至愤慨。 这也是半正式调解的
一

个负面例子 。
？

再则是人力资源和社会保障部门的仲裁委员会处理劳动纠纷的机制 ， 被设定为法院受理劳动纠

纷案件的前置条件 。 这等于是在劳动人员维权行动之前多设了
一道障碍 。 鉴于如今中 国劳资双方地

位严重不对等 ，
工人几乎不可能通过工会

“

调解
”

来维护其权益 。 至于人力资源和社会保障部门 的

仲裁 ， 在地方政府普遍以
“

招商引资
”

为第
一任务的大环境下 ，

也只能起到很有限的维护劳动者权

益的作用 。 何况 ， 大多数农民工都缺乏正式合同 ， 被划归临时性的
“

劳务派遣
”

范畴 ， 法律上多被

认作不属于
“

劳动关系
”

范畴 ，
因而被排除于 国家劳动法的保护范围之外 。

２００５ 年 以来 ，

“

劳务派

遣公司
”

大规模兴起 ， 主要为国企 、 事业单位等组织临时性的
“

劳务派遣
”

工作人员 ， 由它们来和

被雇人员 签订合 同／协议 。 但它们只是
一

种中介组织 ， 并不是真正的雇用单位本身 ， 资本又 十分有

限
， 劳动者根本就没有可能从它们那里获得工资和福利等方面的实质性处理 。

２０ １ ５ 年 ， 劳务派遣总

人数已经达到 ６０００ 万人。 如今 ， 关乎劳动者权利的整个
“

正义
”

体系 ， 与其说是保护了 劳动者的

权利 ，
不如说是更多维护了企事业单位的权益和国家优先发展经济的政策 。

？

其实 ，
即便是在 民 国 时期 ， 如果纠纷 当事人双方之间 的地位和权力较悬殊 的话 ， 非正式 的

调解机制便很容易被腐化 、 滥用 。
２０ 世纪 ３ ０ 年代华北 （ 顺义县 ） 沙井村附近便有

一

个这样 的

例子 ：

一

户 权贵人家的 １ ７ 岁 儿子奸杀 了
一

名 ７ 岁 幼女 ，
却被其父 通过关系包 装为经过村庄调

解而解决销案 在如今有政府权力介入的半 正式行政调解 中 ，
固然有 可能可 以克服劳资之 间

权利不对等的问题 ， 但是 ， 在 国 家全力 推 动经济发展的大政策下 ， 由 于地方政府往往偏 向 于

（ 大力招商 引 资所 引进的 ） 企业 ， 容易无视劳动者 的权益 。 这是 当前处理劳动纠纷 中 的恶劣现

象 ，
亟 需纠 正 。

当然 ，
调解还有过度

“

和稀泥
”

的 弱点 。 调解人
一

般都比较偏 向互让和妥协 ， 而不是明辨是

非 。 有的当事人确确实实受到不合理的侵犯 ， 但只能接受某种妥协乃至
“

私了
”

。

一直以来都存在

着对如此调解的强烈批评 ， 要求更明确地参照国家法律和政策来断定是非 ， 但那样做又不可避免地

带有较高度的强制性 。 简言之 ， 半正式调解容易引发权力的滥用 ， 关键在于适当掌握引导和强制之

间的平衡 。

即便如此 ， 我们在前文中可以看到 ， 国家为了 回应改革后期 的社会变迁和需要 ， 设置了 由基层

政府下属的调解机构来处理 日 益频繁的民 间纠纷 ， 并 由公安部 门来调解处理伴随社会高度流动性而

数量 日 益上升的轻罪案件和纠纷 。 这些无疑能起到较大减轻法院体系的负担的作用 ， 是应对社会剧

烈变迁时期所引起 的大量矛盾的实用性措施 。 而且 ， 用调解而不是诉讼来处理 ，

一

定程度上能够缓

冲当事人长期相互敌视的后果 。 同时 ，
通过 （政府或司法 ） 威权的介人 ， 大规模地扩大了非正式正

义体系的适用范围 、 规模和成效 。 这些可以说是半正式正义体系 的优点 。 此外 ，
回应新社会环境的

需要 ， 由 工商部门组织消费者协会来处理消费纠纷 ， 并逐步建立新型的 、 房管部门下属 的物业纠纷

和卫生部门下属的医患纠纷调解机制 ，
这些无疑也是具有生命力 的半正式正义机制 。

？ 参见注＠ ， 第 ２ １ 页 。

？ 详细论证 ， 参见注② ，
黄宗智书 ， 第 ３０ １

－

３２８ 页 ， 附录三 。

？ 参见注⑤ ， 第 ５ ７
－

５９ 页 。
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检视非正式调解和半正式调解 ， 我们可以没有保留地说 ，
近乎纯粹 自愿性的民 间非正式人民调

解体系的正面作用无疑远大于其负面作用 。 它主要源 自 中 国 的传统正义体系 的社会关系和道德观 ，

大规模地减轻了正式正义体系的负担 ， 并赋予官方
“

和谐社会
”

口号以一定的实质性 内容 。 至于半

正式的行政调解和司法调解 ， 它主要是中国正义体系在承继古代非正式民间调解传统之基础上 ，
又

一定程度地添加了共产党革命全能治理传统的影响 ，
而后

， 为了 回应改革时期剧烈 的社会变迁和纠

纷的需要 ，
从而形成远 比之前规模要大得多的新型半正式正义体系 。 对如此的半正式正义体系 的估

量 ， 需要考虑到其所处的改革中 的剧烈社会变迁环境


个纠纷特别频繁和对司法制度压力特大

的环境 。 只有同时考虑两者 ， 才有可能对其进行真正有意义的估量 。

（
三

）
与西方的非诉讼纠纷解决机制相 比

西方的非诉讼纠纷解决机制 （
ＡＤＲ

） 和 中 国 的调解十分不同 。 首先 ， 我们需要把西方的 ＡＤＲ

中的诉讼简易化和廉价化程序 ， 如仲裁 （
ａｒｂ ｉｔｒａｔｉｏｎ

） 和
“

庭外协定
”

（
ｏｕｔｏｆｃｏｕｒｔｓｅｔ ｔ ｌｅｍ ｅｎｔ

） ， 与

在法庭之外运作的调解 （ ｍｅｄｉａｔ ｉｏｎ ） 区别开来 。 同时 ，
也要把西方的调解 （ ｍ ｅｄｉａ ｔ ｉｏｎ ） 和中 国的法

院调解加以清楚区分 。 譬如 ， 欧盟的部长委员会达成协议 ， 规定调解必须是完全 自愿 的 、 调解和法

庭判决程序必须完全分开 、 调解人绝对不可 以在调解不成后担 当该案的审判法官 。
？ 在美 国基本同

样如此 ， 并且早就把提出法律诉讼设定为宪法规定的权利 ，
不可被阻塞 。

？ 如此的原则 ，
基本排除

了 中国式的法院调解 ， 也排除了中 国式的凭借政府政策而规定提出某种法律诉讼之前必须先经过调

解 ， 或把诉讼的选择排除于某些领域之外 。

有的西方 ＡＤＲ 论者混淆了西方的上述两种不同性质的体系 ：

一

种是从对抗性法庭体系演化而

来的 ， 并且基本是在其框架 中运作 ；
另一种是来 自 拒绝对抗性审判体系而来的 ， 是与其截然分开的

体系 。 把两者混合 ， 统称为 ＡＤＲ
， 再把 ＡＤＲ与十分不同 的中 国非正式调解和半正式调解相提并论 ，

只可能导致严重的误解 。 我们需要先分别检视西方 ＡＤＲ 的两种不同 的 内容 ，
而后才能将其和 中 国

的调解作出 比较 。

下面先检视西方与正式法庭完全分开的调解 。 以美国 为例 ， 由 于其联邦主义体制下各州法律和

制度的不同 也由于调解的非正式性 ， 我们很难找到精确可靠 的统计数据 ， 更不可能获得类似于

上述中国统计资料中那样比较系统的全国性数据 。 笔者在现阶段的研究 中 ，
只能 以 弗吉尼 亚州 为

例 ， 因为该州具有 比较高度制度化的 、 由法院建议当事人进人 （ 与其完全分开 ） 的调解程序 ，
所 以

具有 比较系统的数据 。 在弗吉尼亚州 ２００２ 年的 １ ２８ 万起民事案件中 ， 进人调解程序而解决的案件

总共才 ９４５７ 起
，
主要是关乎儿童的

“

监护 、 探视权和抚养义务
”

（
Ｃ ｕｓ ｔｏｄｙ ，Ｖ ｉ ｓｉｔａ ｔｉｏｎ

，ａｎｄＳｕｐｐｏｒｔ

ｃａｓｅｓ ） 的案件 （ 占后者总数的 ７３％ ） ， 这是因为 ， 家庭纠纷是比较最明显的不能简单凭借对抗性的

对错框架来理解和处理的争执 。 亦即调解案件相对诉讼案件总数才 占 ０． ７％ 的 比例 ， 和 中 国十分

不同 。
？

＠ＳｅｅＣｏｍｍｉ ｔ ｔｅｅ ｏｆ Ｍ ｉｎ ｉ ｓｔｅ ｒｓｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎ ｃｉｌｏｆＥｕｒｏ
ｐ
ｅ
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
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？Ｓ ｅｅＲ ａｉ
ｎｅｒ Ｋｕ ｌｍ ｓ ，

４４
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ｓ
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ｕ
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Ｍ

， ｉｎＫｌａｕｓ Ｊ ． Ｈｏｐｔ ａｎｄ
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加利福尼亚州是被视作在推行 ＡＤＲ 方面处于前沿的一个州 ， 其情况也基本 同样 。 监护 、 探视

权和抚养义务同样是适用 ＡＤＲ 的主要领域 ，
还有一些关于小额纠纷 、 破产纠纷 、 房地产按揭 （

因

滞付而被银行 ） 取消 （
ｍｏｒｔｇａｇｅｆｏｒｅ ｃｌｏ ｓｕｒｅ

） 纠纷等案例 。
？ 此外

， 社区调解机制微不足道 ，
主要的

机制是通过法院推荐 （但是完全分开 ） 的调解 。
？ 总体来说 ， 调解使用的范围 ， 明 显受到其必须是

完全 自愿的规定的限制 ， 而这和中国 的实际相去很远 。

英格兰 （ 和威尔士 ） 的情况也基本相似 。 在那里 ， 调解同样也必须是完全 自愿的 ， 其相关记录

被规定为属于私人和被保密的领域 ，
不可被用于 （ 公开的 ） 法庭诉讼 （也因此极少有系统数据 ） 。

和美国
一

样 ，
调解主要被用于离婚纠纷中关乎孩子监护 、 探视和抚养的争执 。

？１９９６ 年的家庭法曾

经设置了当事人必须龄听一场关于调解原则和方法的介绍的规定 ， 期望借此促使更多的当 事人选择

调解 ，
但是结果 由于效果并不理想而被放弃

——主要是因为很少有 当事人因此而选择了调解 。
？ 其

后在另
一项 （全国审计办公厅 ，

Ｎａ ｔｉｏｎａｌＡｕｄｉ ｔＯｆｆｉ ｃ ｅ ） 的研究中 ，
根据 ２００４ 年 １０ 月至 ２００６ 年 ３ 月

的数据 ， 同样发现当 事人中 只有少数人 （
２０％

） 对调解感兴趣 。
？ 此外 ，

一个
“

自 动推荐调解
”

（
Ａｕ ｔｏｍａｔ ｉ ｃＲｅｆｅｒｒａ ｌ ｔｏＭｅｄ ｉａｔｉｏｎ ） 的测验同样发现 ， 在大多数的案例 （

８ １ ％
） 中 ， 起码有

一

方拒绝

调解 。
？ 再则 是 １ ９９９ 年至 ２００４ 年在 伦敦实施 的

一

项
“

自 愿 调 解计 划
”

（
Ｖｏ ｌｕｎｔａｒ

ｙＭ ｅｄ ｉａｔｉ ｏｎ

Ｓ ｃｈｅｍｅ
） ， 也同样 以失败告终 。

？ 事实是 ， 英格兰的诉讼费用 ， 虽然 已经和美国一样达到高昂得普通

人无法承担的地步 ， 并且因此促使人们相当普遍地认为必须找出另
一

种制度 ，
但是在实际的探索 中

却是困难重重 。 其对抗性的诉讼习惯根深蒂固 ，
影响 巨大 。 譬如 ，

即便是在 ＡＤＲ 的运作 中 ， 仍然

强烈倾向采用败诉方应该负担胜诉方的诉讼费用 （法庭和律师费用 ） 的基本原则 。
？

在其他的西方国家中 ， 荷兰是具有比较完整 的调解数据的
一

个例子 ， 并且在世界正义工程关于

“

公正和有效的 ＡＤＲ
”

指标的估量 （这是第七个
“
一级要素

” “

民事正义
”

之下的第七个
“

次级要

素
”

） 中排名世界第
一

。
？ 它的数据显示 ， 在 １ ９９６ 年至 ２００ １ 年的五年之中 ， 荷兰全国虽然有两千多

位在册调解人士 ， 但他们总共才处理了１ ２２２ 起纠纷案件 ，
主要也是涉及离婚和家庭纠纷 的案件 ，

和前述弗吉尼亚州调解处理的案件性质相同 。
？ 固然 ， 此后调解在荷兰有一定 的扩增 ， 但即便如此 ，

在 ２００４ 年至 ２００８ 年间 ， 在
“

所有的法律纠纷案件 （
ａｌｌｌｅｇａｌｄ

ｉ ｓｐｕｔｅｓ
）

”

之中 ， 仍然只有 ３％是通过

调解解决的 。
？ 根据以上的数据来看 ， 即便是 ＡＤＲ 排名第

一

的荷兰 ， 其调解使用率也 比较低 ， 和中
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国相去较远 。
？

在调解之外 ，
不少论者常把美 国 的庭外协定也纳人 ＡＤＲ 范畴 ， 并将其与 中 国 的调解相提并

论 。
？ 其实 ， 美国的

“

庭外协定
”

（ ｏｕｔｏｆｃｏｕｒｔｓｅ ｔｔｌｅｍｅｎｔ
）
主要是一种进入法庭诉讼程序之后 ， 当事

人双方及其律师 由于对诉讼成本和审判可能结果 的概率 （

“

风险
”

） 的考虑 ， 在庭外达成协议 ，
和

上述的调解十分不 同 。 固 然 ，
根据格兰特 （

ＭａｒｃＧａｌａｎｔｅｒ
） 的研究 ， 许多法官也会在 （庭外 的 ）

“

法律的阴影下
”

（
ｉｎｔｈ ｅｓｈａｄｏｗｏｆ ｔｈｅｌａｗ

） 介人 ， 对协定起到引导作用 。
＠ 但这种

“

庭外协定
”

的

性质——原则和机制——与 中国的非正式正义体系以及半正式正义体系都十分不同 ： 它不带有
“

和

谐
”

、 息事宁人的道德理念和动机 ， 绝对不是 中国式的调解 ，
也不像中 国式的法院调解那样被纳人

正式的法庭程序 （主要 由法官来发起和推动 ） 。 美国的庭外协定 ， 其实主要是 当事人双方 （及其律

师 ） 在法庭程序中所主宰的一种博弈行为 ， 与
“

和解
”

实在没有太大关系 。

固然 ， 格兰特在其后来的
一

篇题为
“

消失中的审判
”

的文章中证实 ， 如今美国 只有极少数的 民

事案件进入最终审判 ：

２００２ 年 ， 联邦法庭 （
ｆｅｄｅｒａｌｃｏｕｒｔ ｓ

， 区别于各州 州立法庭 ｓ ｔａ ｔｅｃ ｏｕｒｔ ｓ
） 所处

理的 民事案件中 ，
只有 １ ． ８％ 进人最终审判 。

？ 有 的论者据此认为 ＡＤＲ 在美 国起到 巨大的作用 。
？

但格兰特本人在其文章 中便说明 ， 审判式微 的现象不能凭 ＡＤＲ 来解释 ， 因为审判式微是所有 民事

领域普遍 的趋势 ，
而 ＡＤＲ 则 只在

“

某些部门或地方 （
ｓｏｍ ｅｓｅｃ ｔｏｒｓａｎｄｐ

ｌａｃｅｓ
）

”

中起到作用 。
？ 他

更进一步解释 ， 其实法庭审判式微的最主要原因是法庭费用 日 益高昂 ， 审判程序 日 益复杂 、 繁琐和

专业化 ， 使其越来越成为惟有大企业 、 公 司才可能负担得起的选择 。
？ 我们需要看到 ， 如今美 国的

整个正式 民事体系其实早已成为
一

个 （收费高得可怕 的 ） 专业律师的博弈平 台
， 越来越与正义无

关。 如此的诉讼费用高昂的 问题 ， 是马克斯 ？ 韦伯早在 ２０ 世纪初期就已经指 出 的问题 。
？ 如今美 国

的民事案件之所以绝少进人审判 ，
主要是 因为其 （ 律师和法庭 ） 费用远远超出

一

般人所能负担的额

度 。 昂贵费用的压力才是推动
“

消失 中的审判
”

的主要因素 ， 故而实在不该和西方 自 身的调解或 中

国的调解制度相提并论 。
？

有的论者还把仲裁制度也纳人 ＡＤＲ
， 并据此也将其与调解并论 。

？＞ 但仲裁在美国实际上多是
一

种廉价化 、 简易化的审判程序 （如由退休法官来主持 ，
不用正式法庭而使用会议室或教室 ， 借此来

节省费用 ） ， 大多仍然必分胜负 ，
仍然会判出

“

胜诉方
”

（ ｐｒｅｖａｉ ｌ ｉｎ
ｇｐａｒｔｙ ） 和败诉方 ， 并规定 由 败

？ 这方面 ，
挪威也许是西方国家 中的一个例外 。 有研究认为 ，

在挪威 ， 调解率达 到其 民事案件总数 的 ２０％
－

２ ５ ％
， 其成功 率

达 到 ７０％

—

８０％ 。 参 见Ａｎｎｅ ｋｅ ｎＫａｒｉ Ｓ
ｐ
ｅｅ ｒ，



“

Ｍｅｄ ｉａ ｔｉｏｎ ｉｎＮｏ ｒｗａｙ ：
４

Ｆａｓｔｅｒ ，Ｃ ｈｅ ａｐｅｒ ， ａｎｄ Ｍｏ ｒｅＦｒｉｅ ｎ ｄｌ

ｙ

’ ”

， ｎｏ ｔｅ
＠ ， Ｋ ｌａ ｕｓＪ ．Ｈｏ ｐｔ ａｎｄ

Ｆｅ ｌ ｉ
ｘＳ ｔｅ ｆｆｅｋ

，
ｅ ｄｓ ．

，ｐ ． １
１５９ ．

＠ ）Ｓｅｅ 

“

Ｍ ｅｄ ｉａ ｔ ｉ ｏ ｎ ：Ｃｏｍｐ ａｒｉ ｓｏｎ ｏｆＬａｗ ｓ ，Ｒｅｇｕｌａ ｔｏ ｒｙＭｏ ｄｅｌｓ ，Ｆｕｎ ｄａｍｅｎ ｔａｌＩ
ｓｓ ｕｅ ｓ

”

， Ｓ ／ｉｐｒａｎｏｔｅ＠ ， Ｈｏ ｐ ｔ ａｎ ｄＳ ｌｅｌＴｅｋ， ｅｄ ｓ ．

，

ｐ
．

９５
；Ｓｔｅｐ

ｈｅ ｎ

Ｎ ．Ｓｕｂｒｉ ｎ ａｎ ｄＭａｒ
ｇ
ａｒｅ

ｔ
Ｙ ．Ｋ ．Ｗｏｏ

，Ｌｉｔ
ｉｇａｔ ｉ

ｎ
ｇ 

ｉ
ｎＡｍｅｒ

ｉ
ｃａ ：Ｃ

ｉ
ｖ
ｉ
ｌ Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ ｉ

ｎＣｏｎ ｔ
ｅｘ

ｔ ，ＮｅｗＹｏｒｋ
：Ａ ｓ

ｐ
ｅ ｎＰｕｂ ｌ ｉ ｓｈ ｅｒｓ

，２ ００６ ，ｐｐ ．２ １ ３
—

２３ ８ ．

＠ＳｅｅＭａ ｒｃＧ ａｌａｎ
ｔ
ｅｒ

，
ｌ ｔ ４

ＡＳｅｔｔｌｅｍｅｎ ｔＪｕｄ
ｇ
ｅ

，Ｎｏ ｔａＴｒ
ｉ
ａ ｌＪｕｄｇ

ｅ

＇

： Ｊｕｄ ｉｃ ｉａｌＭｅｄ ｉａ
ｔ
ｉ ｏｎｉｎ ｔｈｅ Ｕｎ ｉ ｔｅｄＳ ｔａ ｔｅ ｓ

＇＇

，Ｊｏｕｒｎａｌｏｆ
Ｌａｗ ａｎｄＳｏ ｃｉｅｔ

ｙ ，

Ｖｏ ｌ ． １ ２ ，Ｎ ｏ ． １（
Ｓｐ

ｒ
ｉｎ
ｇ

，１ ９８５
）

，ｐｐ
． １

－

１ ８ ，

？Ｓｅｅ Ｍａ ｒｃＧ ａｌ ａｎ ｔｅｒ
， 

“

Ｔｈ ｅＶａｎ ｉｓｈ ｉ ｎｇ 
Ｔｒｉ ａｌ：Ａｎ Ｅｘａｍｉ ｎａｔ

ｉｏｎ ｏｆ Ｔｒｉ ａｌ ｓａｎｄＲｅｌａ
ｔ
ｅ ｄＭａｔ ｔ ｅｒｓ ｉ ｎ Ｆｅｄｅ ｒａｌａｎ ｄＳ ｔａ ｌｅＣｏｕｒｔｓ

”

， Ｊ ｃｍｍａＺ

ｑ／

＊

ｃａｌＬｅｇａｌＳｔ ｕｄｉｅｓ ，Ｖｏ ｌ
． １ ，Ｎｏ ．

３ （
Ｎｏ ｖｅｍｂｅｒ ，２００４）

，ｐ
． ４５９ ．

？Ｓｕｐｒａｎｏｔ
ｅＨｏ ｐ ｔａｎ ｄＳ ｔｅｆｆｅ ｋ ，ｅ ｄｓ ．

，ｐ ｐ
．９４

－

９５ ．

＠Ｓｕｐｒａｎｏｔｅ ？，ｐ
． ５ １ ７ ．

？Ｓｕｐ
ｒａｎｏｔｅ ？，ｐ

． ５ １ ７ ．

？ 参见 ［
德

］马 克斯 ？ 韦伯 ： 《法律社会学 》 ， 康乐 、 简惠美译 ，
广西 师范大学 出 版社 ２００ ５ 年版 ，

第 ２２５ 页 。

？ 至 于刑事案件中的
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辩诉交易
”

（ ｐ ｌｅａ ｂａｒｇ
ａ
ｉ
ｎ

ｉ
ｎ
ｇ ）

， 它是由 于被告 人通过 与检察官 的交易 ， 答应 承认较轻的罪行而获得较轻

的定罪 ， 性质更与调解不同 。
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中国 古今的民 、 刑事正 义体系

诉方负担 （ 常常是超越争执金额的 ） 仲裁费用和胜诉方的律师费用 。 譬如 ， 在加利福尼亚州相 当频

繁的建筑纠纷仲裁中 ， 所谓的
“

胜诉方
”

是在仲裁法庭审定双方所提 出 的所有
“

主张
”

的每
一项

之后 ， 最终获得法庭认可 比对方要高的总金额 ， 哪怕只是高出
一元 。 如此的制度 ，

导致双方律师鼓

励其当事人尽可能提出 、 杜撰许许多多的主张 ， 为的就是要成为
“

胜诉方
”

，
避免负担高额的仲裁

费用 。
？ 这样的仲裁 ，

显然带有美国的对抗性正式正义制度的深深赂 印 ，
也不该和调解相提并论 。

把美国的 ＡＤＲ 和 中国的调解体系相比 ， 首先我们需要认识到中 国的
“

民间调解／人民调解
”

的

历史起源——它是中 国长期在儒家思想主宰的历史下形成的社会价值观和 习惯 ， 是把调解当作法典

的前置条件的中华法系的一大特点 。 美国的 ＡＤＲ 则不是 由和谐理念或社会惯习 而来的制度 ，
而主

要是由 于正式诉讼制度的成本越来越高 ， 由此产生 了两种不同 的反应 ，

一

种是在其对抗性正式制度

框架之内建立减低成本的仲裁和庭外协定制度 ，
另一种是拒绝整个过分对抗性和昂 贵的正式正义体

系的
“

另类
”

制度 。 前者与中 国的调解制度的性质很不一样 ，
后者则只是一个作用较小的另类的边

缘制度 ，
和中国 的调解相去较远 。

近年来 ， 在西方的 ＡＤＲ 运动中 ， 固然有不少关于社区调解的论说 ， 但因其社会 向来 大多缺乏

如此的调解机制 ， 社区调解其实
一

直都只起到非常有限的作用 。 最近比较详细的关于美 国调解 的研

究
， 在其论述中只简单地用

一

句话打发 了 这个课题。
？ 关乎英格兰 的调解的论述 ， 则 连提都没有

提 。
？ 这里

， 有的读者可能会联想到牧师／神父对其教堂会众间 的纠纷所偶尔可能起的调解／教谕作

用 ， 但这只是现今大量纠纷中作用微乎其微的
一种机制 ， 完全没有被纳人上述研究的论述当 中 。

但如今西方法学界已经习惯把调解和庭外协定与仲裁统称为 ＡＤＲ
， 并把 ＡＤＲ 与 中 国 的调解制

度相提并论 ，
甚至简单等同起来 ， 由此混淆 了性质截然不同 的现象 。 首先是混淆 了西方 自 身的 、 作

为对其对抗性制度的简易化和廉价化的庭外协定和仲裁制度 ， 和作为对其对抗性制度的反动的 另类

的调解 ， 并 因此严重夸大了真正意义的调解在西方社会所起的作用 。 其所说明 的其实不是调解 的实

际
，
而只是论者对现有西方正式体系 的深层不满 ，

所反映的是试图把 ＡＤＲ 认作另
一

种制 度选择的

主观愿望 ，
而后

， 再进
一步把美 国的 ＡＤＲ 和 中国的调解等 同起来 ， 引起了更严重的误解 。 结果是 ，

既看不到美 国的调解的实际 ， 也看不到中 国的调解 的特点 。

调解之所以能够在 当代 中国起到远远 比西方要大得多的作用 ， 主要是因为其长期以来在中 国社

会 中所积累 的厚重传统 。 在 中国 ，
人们早 已 比较普遍地习惯于调解的理念 、 价值观和运作机制 ， 因

此也在如今的社会中 比较容易接纳各种各样的调解 ， 以及由其延伸而来的
一系列不同的半正式调解

（ 行政调解和法院调解 ） 。 西方在近半个多世纪以来兴起的 ＡＤＲ 的历史 ， 则正好相反 。 它成长在习

惯于对抗性 、 高度正式化的正义体系 的社会之中 。 美国 的 ＡＤＲ 庭外协定 和仲裁制度 ，
主要源 自 其

正式制度的 （ 相对 ） 简易化和廉价化 ；
其

“

另类
”

的 、 真正的调解制度则只 是
一个作用 较小 的边

缘制度 。 我们不能在西方的 ＡＤＲ 和 中 国 的调解之间简单划上等号 ， 更不该以为西方的 ＡＤＲ 是更
“

先进
”

和
“

现代化
”

的制度 ，
甚至认为它是中国所必须模仿的制度 。

？ 笔者于 ２００４ 年 ６ 月 ２８ 日对洛杉矶 Ｍｏ ｓｓ
，Ｌｅ ｖｉ ｔ ｔａｎｄＭａｎｄｅｌ ｌ 律师公 司的 资深 建筑纠纷专家 ＲｏｄｎｅｙＭ ｏｓｓ 的访谈 。 亦参见注② ，

黄宗智 书 ， 第 ２０４

－

２０５ 页
。
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法学家 ２０ １ ６ 年第 １ 期

这里 ， 我们需要进一步追问 ： 其他具有长期采用
“

中华法系
”

历史传统的
“

东亚文明
”

国家
，
尤

其是 日本和韩国 ， 是不是也展示了 中 国 的非正式正义的上述特点 ？ 回顾历史 ， 日 本早在其
“

奈 良
”

（ 公元 ７〇２ 年
－

８ １０ 年 ） 和
“

平安
”

（公元 ８ １０ 年
－

１ １ ８５ 年 ） 时代便 已
“

引进
”

了 中国的唐律作为其政

法典范 ， 采用了中 国的行政制度和法律制度 。 在后来的德川时代 （公元 １６０３ 年
－

１ ８６８ 年 ） ， 更把儒家理

学 （
日语称

“

朱子学
”

） 设定为国家的统治意识形态以及其正义体系 的主导思想 。 长期以来 ， 日本和中

国一样 ， 在民事方面 ，
主要依赖宗族和社区的调解来优先处理民间纠纷 ，

只有宗族和社区 的调解不能解

决时
，
才会进人国家的正式正义体系 ；

而且
，
国家成文法同样以刑为主 ， 虽然也同样介人民事领域 。

？

与 中国既相似而又有一定不同 的是 ， 日本在德川时代便已建立相 当高度形式化 （制度化 、 程序

化 ） 的法庭
“

调停
”

（ 日语中 如此称呼 ） 程序 ， 其中包括 ： 原告的诉状必需具备村长的印章以及当

地领主
“

大名
”

的认可 、 审判之前必定要先经过调停 、 调停最多共六次 、 调停不成才会进入判决

等。
？ 这些是清代县官处理

“

细事
”

案件中所没有的形式化程序 ，
带有

一

定的 日 本特色 。 但总体来

说 ， 它大致相 当于一种 （如今中国称作 ）

“

法院调解
”

， 与西方把
“

调解
”

和
“

审判
”

截然分开的

制度很不
一

样 。

之后 ， 进入近现代 ，
日 本 的 民事正义体系 ， 除 了仍然 以原来 的 民 间非 正式调解为前置条件之

外 ， 在
“

法院调解
”

之 中 ， 更区别 了
“

和解
”

与
“

调停
”

两大程序 ： 前者 以妥协为主 ， 后者则带

有更多的审判性。 两种程序都允许当 事人选择脱离法庭程序 ， 由 和解或调停
“

委员会
”

来主持调

解 ， 但也可以 由法官来主持 ；
而且

，
即便是进入 了这两种程序之中 的任何

一

种程序 ， 当事人仍然可

以 随时放弃 ，
要求进入审判程序 。

？ 显然 ， 日 本 的近现代制度 ， 与其之前德川 时代 的制度 既有
一

定

的延续性 ， 也有一定的不同 。

如今 ， 日 本的诉讼频率要远低于美国 ，

？
明 显是因为其广泛采用 的社区和各种社会经济组织中

的民间调解所起的作用 ？ 同时也是 由于其法院的和解和调停体系所起的作用 。
？ 如今 ， 当遇到纠

纷 ， 民间调解仍然是大多数 日 本人的第
一选择。 即便进人法庭程序之后 ， 采用

“

调停／和解
”

程序

的案件 ，
也达到进人审判程序的案件总数的足足两倍 ， 其中有 ５５％成功结案 。

？ 亦 即在每两起 民事
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？ 详细论证和案例 ， 参见注？ ， 第 １ ３ １

－

１ ６６ 页。

⑩ 参见注＠ ， 第 １ ８ ３
－

１ ８７ 页 。 日语所用的
“

调停
”
一词 ， 源 自 中国古代 （ 战国时期 ） 的儒家经典 《周礼》 ， 其含 义和现代汉

语中基本一致 。 自 德川时代以来 ， 日语
“

调停
”

的含义则大致相当于 如今汉语中的
“

法 院调解
”

。 关于 日 语
“

调停
”

含 义的详细

讨论
，
参见注＠ ， 第 ６

－

１ ２ 页 。 至于 日 语中的
“

和解
”
一词 ， 也源 自 《周礼》 ， 如 今主要用于法庭

“

和解
”

程序 。

“

调解
”

则是现

代汉语用词 ， 不见于 日语 ， 参见 《大汉 和词典》 第 １０ 卷 ，
东京大修馆书店 １ ９５５

－

１ ９６０ 年版
， 第 １ ０９４４

、
１ ０９４ ７ 页

。
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中国古今的民 、 刑事正 义体系

诉讼案件之中 ， 就有
一起是通过

“

调停
”

／
“

和解
”

成功解决的 。 这是
一

个 比如今中 国的法院调解

成效 （ 三起中有一起 ） 还要高的 比例 ，
显然同样远远超 出调解在一般西方国家所起的作用 。

至于韩国 ， 本文不拟详细讨论 ，
这里只指 出 ，

和 日 本 同样
， 其正义体系早就以 中华法系为典

范 ，
而且

，
民间调解如今在其城乡社区和社会经济组织 中仍然 同样起到很大的作用 。

？ 同时 ， 部分

由于儒家思想的影响 ， 部分由 于 日 本统治时期的影响 ， 韩国早在 ２０ 世纪初期便已广泛采用法庭调

解的制度 。
？

世界正义工程的
“

法治指数
”

，
目前完全没有从调解的成效率的角度来考虑 日 本 、 韩 国 、 中 国

与西方 国家的不 同 。 虽然如此 ， 它在民事正义 （第七个
“
一级要素 ，

Ｆａｃｔｏｒ

”

） 的
“

公正和有效的

ＡＤＲ
”

（ 次级要素 ，
ｓｕｂｆａｃｔｏｒ

） 下 ， 比较正确地对 日 本和韩 国作出 较高的估量 ： 日 本的分数是较高

的 ０ ． ８７ 分 ， 韩国的是更高的 ０ ． ９０ 分 。 而在
“

民事正义
”
一级要素的排名下 ，

日 本在 １ ０２ 个国家和

地区中位于排名较高的第 １４ 位 ， 韩国则是更高的第 ７ 位 。
？ 虽然如此 ， 这里要指 出 ， 世界正义工程

如果把 日本 、 韩 国 、 中 国 （远远超过西方 ） 的 民间调解成效以及减轻正式法庭负担的功能纳人其对

ＡＤＲ 的估量 ， 所得出 的指数会更高 。

也就是说 ， 我们需要认识到 ，
源 自儒家思想的

“

中华法系
”

的非正式正义传统 ， 如今不仅在 中

国 ， 也依然在其他
“

东亚文明
”

国家起到较大的作用 ，
远远超过一般西方国家 。 据此 ， 才可能符合

实际和有效地把其与西方国家相比 。

（
四

）
当代 中国正义体 系中的 民事 、 刑事交搭

上面我们已经看到 ， 中 国的调解机制如今相当规模地被用于公安部门来处理治安案件 。 如此的

“

行政调解
”

， 显然已经从民事领域延伸 到了刑事领域 。 更有进者 ，

２００２ 年以来 ， 中 国司 法界兴起

了
一股在法院 （ 以及检察院 ） 制度 内也推行

“

刑事调解
”

（或
“

刑事和解
”

） 的潮流 ，
宣称这既是

基于中 国优 良的调解传统的
“

发展
”

， 也是源 自 西方
“

修复性正义
”

（
ｒｅｓ ｔｏｒａｔ

ｉｖｅ
ｊ
ｕｓ ｔｉｃｅ

） 运动和理

论的做法 ， 试图 （在
“

与国 际接轨
”

的大潮流上 ） 把
“

刑事和解
”

说成是世界／西方最先进的
一

种

法学理论 。
？

其实 ，
西方

“

修复性正义
”

的核心在于让加害人和被害人面对面交谈 ， 由社区 、 家庭或教会成

员参与 ， 促成被害人与加害人的相互了解 ，
重点在于加害人的悔过和受害人 的宽恕 。 其 中 ， 基督教

关于忏悔和宽恕思想的影响 比较显著 。 它的实用性其实非常有限 ，
主要限于未成年人 （ 以及印第安

人部落 ） 和轻罪 中较小比例的案件 。 但在中国刑法的实际运作中 ， 被羁押的加害人几乎没有可能与

受害者面对面交谈 ， 根本就谈不上什么忏悔和互谅。 实际上 ， 刑事和解导致 了不少滥用的实例 ， 尤

其是造成某些有权有势者凭借权／钱而 （ 等于是 ）
收赎罪行 ，

也造成有的受害人
“

漫天开价
”

的现

？ＳｅｅＤ ｏｎ
ｇ
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？ 参见黄京平 、 甄贞 、 刘凤林 ： 《 和谐社会构建 中的刑事 和 解
——

“

和谐社会语境下的刑事 和解
”

研讨会学 术观点综述 》 ，

《 中 国刑事法杂志 》 ２００６ 年第 ５ 期 ， 第 １ ０９
、

１ １ １ 页
，
所转述

、
总结的各方意见 。
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法学家２０ １６ 年第 １ 期

象 ， 完全脱离 了调解的理念 ， 当然也与
“

修复性正义
”

拉不上关系 。
？ 虽然如此 ，

经过十多年的试

用 ， 这股
“

刑事和解
”

潮流看来 已经稳定于以 下的范围之内 ： 主要限于轻伤害罪和交通肇事等案

件 。 和解较多用于未成年人 ，
以及邻里 、 亲属 、 同学 、 同事等之间 。 其适用度则大多仅在所有刑事

案件中的几个百分点的幅度之内 ，
和一开始时的

一些主观奢望和浮夸相去较远 。
？

混淆 民事 、 刑事固然也容易导致
一

系列的 问题 ， 包括上述 的靠权／钱来收赎刑罚 ， 乃至于权力

的滥用 ， 但这里要强调 的是 ， 和公安部门调解部分轻罪相似 ， 如今的刑事调解潮流也展示 了 中国历

来的民事和刑事不截然分开 、 非正式体系和正式体系相互交搭的传统倾向 。 如此的实例再次提醒我

们 ，
不要过分简单援用西方的 民事和刑事 、

私法和公法截然分开 的思维来审视 中 国 的正义体系 。 那

样的话 ， 容易无视 中国古今的非正式正义体系 ，
也容易忽视中 国正义思想拒绝把两者设定为绝对分

开的 、 对立的二元的倾向 。 过去如此 ， 今天 （ 在全盘引 进西方法律理论和条文之后 ） 仍然相 当程度

如此 。

固然 ， 如今中 国的正义体系 已经模仿西方建立 了制度上截然分开 的 民事 、 刑事法律和法 院制

度 ，
而且不再像古代那样把民事法律加 以刑罚包装而辅加人

“

以刑为主
”

的成文法 。 但是 ， 即便如

此 ， 中国 当代的正义体系显然仍援用古代正义体系的核心原则 ，
即不涉及罪行 的民 间纠纷应该优先

由社会本身的道德价值观和调解机制来处理 ，
以及凭借非正式正义来减轻正式正义体系的负担 。 此

夕 卜 ， 更把非正式正义的调解通过半正式化而大规模延伸人行政体系和法院体系 。 同时 ，
从上面论述

已经看到 ， 如今的正义体系 ， 在正式化的民事 、 刑事体系之 间 ， 仍然采纳了 相当程度 的交搭和互

动 ， 特别是在公安部门下设置调解体系 ，
也在法院体系下设置调解体系 ，

相 当系统地尽可能把轻微

刑事案件的处理调解化 、 去形式化
——也就是说 ， 把刑事案件民 事化 。 在这些方面 ，

无疑是继承了

中华法系原有 的
一些基本特色 。

三 、 世界正义工程与
“

非正式正义
’ ’

世界正义工程 （
ＷＪＰ ） 是 ２００６ 年由美 国律师协会 （ Ａｍ ｅｒｉｃａｎＢａｒＡ ｓ ｓｏｃ ｉａｔｉ ｏｎ

） 该年 的会长 Ｗ ｉ
ｌ
？

ｌ ｉａｍＨ ．Ｎｅｕｋｏｍ 作为该协会的
一

项主要工程而发起的 ，
主要 由

一些美 国基金会和律师公司 所资助 ，

其总部设在美 国首都华盛顿 。 即便如此 ， 它仍具有
一

定的全球性 ： 试图尽可能客观地来估量各国家

与地区 （
２０ １ ５ 年 已经纳人 １ ０２ 个国家与地区 ） 的

“

法治
”

， 并且相当程度上关注实施 ，
而不仅仅是

由某种相对比较高度意识形态化的价值观所 主宰。 譬如 ， 在衡量 民事正义和刑事正义的
一级

“

要

素
”

（
ｆａｃ ｔｏｒ

，共八个 ） 中 ， 它纳人了
“

没有腐败
”

（
ａｂｓｅｎｃｅｏｆ ｃｏｒｒｕｐｔ ｉｏｎ

） 、

“

秩序与安全
”

（
ｏｒｄｅｒａｎｄ

ｓｅｃｕｒｉｔ
ｙ ）

、

“

管制执行
”

（
ｒｅｇｕｌａｔｏ ｒｙｅｎ

ｆｏｒｃｅｍｅｎｔ
） 等几个实用性要素 ， 在 ４４ 个次级要素 中纳入了

一

＠ 参见Ｐａｕ ｌＭ ｃＣｏ ｌｄ ，


“

Ｔｈ ｅＲｅ ｃｅｎ ｌＨ ｉｓｔｏｒ
ｙ

ｏｆ Ｒｅ ｓ ｔｏｒａ ｔ ｉ ｖｅ Ｊｕ ｓ ｔ ｉｃ ｅ
”

， ｉｎＤｅ ｎ ｎ ｉ ｓＳｕ ｌ ｌ ｉ ｖａｎａｎｄ Ｌａ ｒｒｙＴｉｆｆｔ ， ｅｄｓ ”／ｆａ ｒｗ访ｏｏＡ ：

ｙ 
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ｔ
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＂
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：
《 中西法律如何融合 ？ 道德 、 权利与实用 》 ， 《 中外法学 》 ２〇 １０ 年第 ５ 期 ， 第
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－
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中 国古今的民 、 刑事正义体系

般公民的视角 ， 如
“

可使用性和可负 担性
”

（
ａｃｃｅｓｓｉｂｉｌ ｉｔｙａｎｄａｆｆｏｒｄａｂ

ｉ ｌ ｉ ｔｙ ） 、

“

没有不合理的耽搁
”

（ ｎｏｕｎｒｅａｓｏｎａｂｌ
ｅｄ ｅｌａ

ｙ ） 、

“

有效执行
”

（
ｅｆｆｅｃｔ ｉｖｅｅｎｆｏｒｃｅｍ ｅｎ ｔ ） 等 。 如此实用的观点 ，

既贴近美国法

学在
“

形式主义正统
”

（ ｃｌａｓｓ ｉｃａ ｌｏｒｔｈｏｄｏｘｙ ） 理论之外的近乎 主流 的
“

法律实用主义
”

（
ｌｅｇａｌｐｒａｇ

？

ｍ ａｔ ｉｓｍ
）传统 ，也与该组织是由在职律师们而不是

“

象牙塔
”

里 的教授和理论家们所发起和组织的

有关 。 即便是在关乎政治体制方面 ， 它的衡量标准也没有简单拘泥于诸如选举制度和多党制度的形

式 ，
而是更聚焦于立法机构和司法机构能否在实际运作 中有效限制政府权力的 问题。 正因为如此 ，

在其 ２０ １５ 年发布 的
“

法治指数
”

排行之中 ， 新加坡被排在第 １ ０ 名
， 位居美国 的第 ２ １ 名之上 ； 中

国的香港特别行政区被排在第 １ ９ 名 ，
也在美国之上 。

？

同时 ，
以上 已经指出 ， 它采用 了较为宽阔的

“

正义
”

概念来替代比较狭窄 、 倾向单一突出成文

的
“

法律
”

的概念
，
同 时已经正式采纳了

“

非正式正义
”

（
ｉｎｆｏｒｍａ ｌ

ｊ
ｕｓ ｔ ｉｃｅ

） 作为其所计量的第九要

素 ， 虽然 目前尚未把其数据纳人
“

法治指数
”

的计算之中 。
？

我们可 以从世界正义工程对 中 国的
“

民事正义
”

和
“

非正式正义
”

的估量 ， 窥见其走向 和所

面对的 困难与矛盾 。
２０ １ ５ 年 ６ 月

， 笔者进人世界正义工程的 网站搜索 ， 在其正式 出版的 《
２０ １ ５ 年

法治指数》 中 ， 在 中国 的
“

民事正义
”

要素下看到 ， 中 国在
“

没有不合理的耽搁
”

下 （次级要素

７
．
５

） 获得 ０
．
７ ３ 分的较髙指数 ， 但在

“

有效执行
”

（ 次级要素 ７ ．６
） 下则只获得中等的 ０ ． ４８ 分 ， 在

“

公正和有效的非正式纠纷解决机制
”

（
ｉｍｐａｒｔ ｉａ

ｌａｎｄｅｆｆｅｃ ｔｉｖｅＡＤＲｓ
） （次级要素 ７ ．７

） 下 ，
也只获得

中等的 ０． ５２ 分。
？ 但同时 ，

也许是因为世界正义工程已经认识到如此的评估并不能准确反映中国的

民事调解体系 ， 在同年 同月 中 ， 笔者通过其网站 的
“

互动数据
”

（
ｉｎｔｅ ｒａｃ ｔｉ ｖｅｄａｔａ

） 按钮 ， 再通过
“

国家雷达
”

（
ｃｏｕｎｔｒ

ｙ
ｒａｄ ａｒｓ ） 按钮进人中 国数据 ，

看到的则是次级要素 ７．６ 的中 国指数是 ０． ７ ３ 分 ，

次级要素 ７ ． ７ 也是 ０ ． ７ ３ 分的较高指数 。
＠ 两组数据差别颇为悬殊 ， 我们因此要 问 ： 如此的矛盾数

据 ， 是否正反映了世界正义工程所面临 的如何处理非正式正义 的含义和数据的 疑难？ 较高的估量 ，

是否来 自 对
“

非正式正义
”

的估量被纳人了对
“

民事正义
”

的估量 ？ 我们还要问的是 ， 如果将对

“

非正式正义
”

的估量纳入对
“

民事正义
”

的估量 ， 又怎样能使其与不太重视非正式正义体系 的现

代西方法律体系相对比 ？

目前 ， 在世界正义工程发布的全球 １ ０２ 个国家和地 区的
“

法治指数
”

中 ， 中 国的总排行较低 ，

位列第 ７ １ 名 。 其中的原委是三个关键的
一级要素 。 其

一

是第
一要素

“

政府权力 ［是否被有效 ］ 制

约
”

（ ｃｏｎｓｔｒａ ｉｎ ｔｓｏｎ
ｇ
ｏｖｅｒｎｍ ｅｎｔａｌ

ｐｏｗ
ｅ ｒｓ ） ， 中国得到是较低的 ０

．
４ １ 分 ， 在全球 １ ０２ 个国家和地区 中

排名第 ８７ 位 。 其次是第三要素
“

开放政府
”

（
ｏｐｅｎｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ

） ，
这指 的是透明度和公众参与度 ，

中 国的分数是 ０． ４３ 分 ， 排名也是第 ８７ 位 。 再次是第 四要素
“

基本权利
”

（
ｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｒｉｇｈｔｓ

） ， 这

估量的主要是人权以及言论 、 信仰 、 集会等个人 自 由 ， 中 国的指数才 ０ ． ３２ 分 ， 排在第 ９９ 名 。
＠ 但

本文不打算进人政治体制和人权方面的讨论 ，
而是将前后

一

贯地聚焦于非正式正义体系及其与正式

Ｓｕ
ｐ
ｒａｎ ｏｌｅ ⑥ ， 尺ｕ／ｅｑ／

＇

Ｌａｗ； ／ｍｆｅｖ２０１５ ．

＠ｎ ｏｔｅ ⑥ ， ｑ／

＇

Ｚ／ＯＭ？ ／ｍ ｉ＆ｃ２０１ ５ ， ｐｐ
．１ ３ ， １

６０ ．

＠ Ｓｕｐ
ｒａｎ ｏｔｅ ＠ ，

／？ 〇／６ ＾／

＂

／／２？； ／／？ ；^
｜

［

： ２０１ ５
， 卩 ． ７６ ．

？Ｓｅｅｈ ｌ ｔ

ｐ ：
／／ｄａ ｔａ． ｗｏ ｒｌｄ

ｊ
ｕ ｓ ｔ ｉｃ ｅ

ｐ
ｒｏ

ｊ
ｅｃｔ

．ｏｒｇ
／＃ｇｒｏｕｐ

ｓ／ＣＨＮ ， ａｃｃ ｅｓｓｅｄＪｕ ｌ

ｙ２０ １ ５ ．

Ｓｕｐ
ｒａ ｎｏ ｌｅ⑥，

ＲｕｌｅｏｆＬａｗＩｎｄｅｘ２０１ ５ ， ｐ ． ７６ ．

—

２３
—
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正义体系之间关联的讨论 。

目前 ， 世界正义工程所使用 的估量方法 ， 是凭借对每个国家和地 区从其三个最大城市
“

抽样
”

得出的 １ ０００ 人的面对面 （或通过电话或网上联系 ） 所做的访谈／问卷调查 。 另外 ， 从每个国家和地

区平均选 出 ２５ 位
“

专家
”

进行访谈 。 据世界正义工程的 自 我表述 ，
这两组人 ，

一组是
“

代表性人

口调查
”

（

Ｒｅｐｒｅｓｅｎｔ ａｔ ｉ ｖｅＰｏｐｕ
ｌ ａｔ ｉｏｎＰｏ ｌｌｓ

， 简称 ＲＰＰ
） ，

另一组 是所谓的
“

合格 人士 问 卷调查
”

（ Ｑｕａｌ ｉｆｉ ｅｄＲｅｓｐｏｎｄｅｎｔ ｓ

’

Ｑｕｅｓ ｔｉ ｏｎｎａｉｒｅｓ
， 简称 Ｑ

ＲＱ ） 。 在法治指数的计算 中 ，
上述两组数据被赋予同

等的数值 。 而这意味着
，
几位专家们 的意见无疑是最关键的 ， 因为他们 的意见被赋予相当于 １０００

名普通人的等值 。 但 目前 ， 相较于其他 国家的平均 ２ ５ 名 ， 世界正义工程在 中 国 的专家组显然还 比

较薄弱 ，
只有八位人士列名 （该报告声称有的没有列名 ） 。 而且 ， 这八位人士之中 ， 包括两位外企

（ 惠普公司 ，
ＨｅｗｌｅｔｔＰａｃｋａｒｄ ） 专业人士 、 两位外国法律公司 （

ＭＭＬＰＧｒｏｕｐ ） 的律师 、 两位非政府

组织 （
ＮＧ０ ） 人士 ， 只有两位中 国 （ 中国政法大学 ） 的法学教授 ，

没有在职的中 国律师 、
法官或

法律机构 人员参与 。
？ 这显然不是

一

种理想状态 。

此外则是世界正义工程对发达国 家的 明显偏 向 。 最关键的一点是把访谈对象局限于 （ 各 国三

大 ） 城市的居 民 。 对美国那样非常高度城市化的国 家来说 ， 这也许并不那么关键 （ 因为其务农人 口

如今才 占美国全国人 口 的不到 １ ％
） ， 但对发展中国家来说 ， 譬如中 国和印度 ， 则严重脱离其实际 。

当今世界的农村
“

小农
”

仍然 占到全球总人 口 的约
一

半 。 像世界正义工程那样完全忽视农村和农

民 ，
无疑是一个比较严重的偏向 ， 足使我们质疑其整项工程的客观性 。 虽然世界正义工程 自身也已

经表明了今后要纳人农村方面调查的 意图 ，

？ 但到底是否会做和怎样去做 ， 仍然 尚待观察 。

应当说明的是 ， 世界正义工程的研究方法是由其两位关键人员
——

执行主任 （
Ｅｘｅｃｕ ｔ ｉｖｅＤｉｒｅｃ

？

ｔｏｒ
）ＪｕａｎＣａｒｌｏｓＢｏｔｅｒｏ和首席研究员 （

Ｐｒｉｎｃｉ ｐａｌＲｅ ｓｅａｒｃｈＯｆｆｉｃｅ ｒ
）Ａｌｅｊａｎ ｄｒｏＰｏｎ ｃｅ 设计的  ， 前者是曾

经在世界银行工作过 的经济学家 ，
后者的工作背景也和世界银行有

一

定的关联 。 整套方法源 自 世界

银行的诸多发展指数 ， 包括其估量世界各 国社会平等的基尼系数 （
Ｇｉｎｉｉｎｄｅｘ

） 以及其全球治理指

数 （
Ｗｏｒ ｌｄｗｉｄｅＧｏｖ ｅｒｎ ａｎｃｅＩｎｄ ｉｃａｔｏｒｓ ） 。 问题是 ， 世界银行估量各国社会平等的基尼系数 ， 所依赖的

基础是世界各国 的收人统计数据 ， 而后加以整理和排名 ， 而世界正义工程用 的则主要是质性判断的

问卷调查 。 具体地说 ，
其

“

代表性人 口
”

问卷多 以假设的
“

具体
”

情况来要求填表者提出意见 、

猜测或判断 。 以其第一个问题为例 ：

“

假定政府将在邻近你住处的地方建造一项工程 （如火车站或

公路 ） ， 你和你的邻居有多大可能会有机会向其表达你们 的意见 ？ 选项 ： 很可能 ；
可能 ；

不大可能 ；

很不可能
”

。 在
“

合格人士问卷
”

中 ，
对

“

民商事法律
”

专家使用 的问卷的第
一

个问题是 ：

“

假如

你的国家的环境保护机构通知
一

个工业工厂 ， 它违法污染了
一条河流 ， 最可能的后果是如下哪个选

项 ： 公司将遵守法律
；
公司将贿赂威权人士使其无视该违法行为

；
没有效果 ；

不知道
”

。

？ 世界正义

工程最终的
“

法治指数
”

是根据这样的问卷来给予量化的分数和排名 的 ，
其问卷的主观性 明显较

高 ，
量化过程也显然不可避免地带有一定的主观性 。 以 〇 ． 〇〇 到 １

．
００ 的数字来表达这样的估量 ，

再

对 １０２ 个不同 国家和地区精确排名 ， 未免有点夸大了其原始资料的精确度 。

＠Ｓｕｐｒａｎ ｏｔｅ⑥， ／？ｕ ／ｅｑ／

＂

Ｌａｗ；２０ １ ５ ， ｐ
． １ ７３ ．

Ｓｕｐｒａｎ ｏｔｅ⑥， ２０ １ ５
， ｐ

． １ ６９
；ＪｕａｎＣ ． Ｂｏｔｅ ｒｏ ＆Ａｌｅ

ｊ
ａｎ ｄ ｒｏ Ｐｏｎｃ ｅ

，ｐｐ
．２６

－

２７ ．

＠
“

代表性人 口

”

问卷 ， 参见注⑥ ， ＪｕａｎＣ ． Ｂ ｏ ｌｅｒｏ＆Ａ ｌ ｅ
ｊ
ａｎｄｒｏＰｃｍｃｅ 文 ， 第 ５５ 页。

“

合格人士问卷
”

在其后 。

— ２４—



中国古今的民 、 刑事正义体系

世界正义工程 的
“

法治
”

理念和其尽可能宽 阔 （ 纳人全球的 比较 ） 、 相对客观 （ 采用 比法律

更宽阔的 ） 的正义体系概念的意图是可嘉 的 ，
也是重要 的 。 这里不是要完全否定 、 拒绝此项工

程 ， 而是要指 出其存在 的一些弱点 ： 其对非正式正义的忽视和对农村的忽视是相互关联的 ， 也是

其不能理解像中 国这样的 国家的关键原因 ； 同时 ，
也鲜 明地反映了西方现代正义体系对非正式正

义的忽视 。 若要进一步迈 向其理念的实施 ， 世界正义工程就需要重新审 视其在这些方面的基本概

念和方法。

举例说 ， 如果按照本文的思路来考虑 ， 就民事正义的估量而言 ，
可 以从社会现实 出发 （譬如用

每
一

千人中的 民间 纠纷数量来估量社会 冲突度 ） ，
而后分别检视其非正式正义体系 （ 和半正式正义

体系 ） 和正式正义体系所起的作用 ， 从而估量全世界各国 的异 同 。 之所以要从现实中 的纠纷频率出

发 ， 是因 为纠纷的频率可能主要源 自 多种和正义体系并无直接关系的社会
一历史原因 ， 譬如 ， 资源

相对于人 口 的缺乏 、
剧烈的改革和社会变迁 、

社会不平等 、 种族矛盾等 ，
不一定主要来 自 正义体系

的不足 。 同是具有厚重
“

中华法系
”

传统的中 国和 日 本 ， 如今显然处于很不
一

样的历史和社会变迁

状态
， 更不用说两者和美 国之间的不同 了 。 我们要追问 ， 在所有的民事纠纷之中 ， 非正式正义 （调

解 ） 成功解决了多大比例 的纠纷 ？ 在所有的民事诉讼案件中 ，

“

半正式
”

的法院调解又起到何等程

度的作用 ？ 怎样估量美国和 日 本在诉讼频率方面的悬殊差距 ？ 在刑事正义体系方面 ，
则也许可 以从

刑事案件频率 （如每十万人中 的严重刑事暴力案件数 ） 出发 （适当纳入监犯数量和死刑所 占 比例 的

估量 ） ，
分别检视非正式正义体系和正式正义体系所起的作用 （ 当然也要考虑到欠缺有效枪械管制

的因素 ） 。 我们可以估量非正式正义 （ 可能 ） 解决和避免 了什么样的 、 多大比 例的刑事案件 。 纳人

诸如以上的考虑 ，
也许会有助于我们理解和估量如今非正式 （和半正式 ）

正义所起的作用 。

四 、 对于研究中 国法史 、 法理和立法的意义

今天 ， 我们首先需要的是国内外研究 中国的学者们的 自 省 。 百余年来 ， 中 国的法史和法理的研

究 ，

一

直困惑于中西和古今二元对立的思维框架 。 那是
一

个部分源 自西方理论和演绎逻辑思维 习惯

的框架
，
其基本出发点是要求法律体系完全整合于演绎逻辑并 由此普适于全世界 。 遇到不同 的正义

体系 ， 如此的思路只可能陷人二元对立的观点 。 作为西方现代对法学界影响最大的社会理论家 ，
马

克斯 ？ 韦伯便是鲜明 的例证 。 他认为 ，
现代法律的形成过程是

一

个从非理性到理性 、 从实质主义 的

道德思想到形式主义的演绎逻辑 、 从具体和特殊到抽象和普适 的演变过程 。 在他建构的理想类型

中 ， 两者是完全对立的 。 而马克斯 ？

韦伯迄今仍然是这种西方现代主义法学影响最大的代言者和理

论家 。 他说明的是现代西方法律思想的核心 。 我们还看到 ， 美国的
“

古典正统
”

法学创始人兰德尔

的思路是和马克斯 ？ 韦伯
一

致的 。

在近现代中国 ， 由 于西方对中 国的 冲击 （ 从侵略到半殖民化和支配 ） ， 中 国 的领导者 ， 原先是

出于重建国家主权 （废除
“

治外法权
”

） 的考虑 ，
后来是 自 身的思考也基本全盘接纳了西方的现代

法律和法理 ， 拒绝了 中 国传统的正义思想 。 直到新 中国成立后到改革开放之前对此的极端反拨 ， 走

到了几乎完全拒绝西方法律的极端 。 而后改革开放 ，
再次全盘引进西方法律和法学 、 拒绝传统法律

— ２５—
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思想 。 在那样的激烈反复过程 中 ， 难怪中国法学界会
一

直困扰于要么是全盘西化 、
要么是本土主义

的二元对立 ，

一直未能在其间找到平衡 、 综合或超越。 由 此 ， 也造成 了法史和立法 、 过去和现在的

完全隔绝 ， 促使法史学界局限于脱离实践的研究 ， 同时也促使如今的很多青年法学学生无视中 国传

统法律的历史 。

如此的 困境的
一

种表现是 ， 法史学家们陷人一种
“

文物主义
”

的思想困境 ： 中华民族的历史传

统是伟大的 ， 但是 ， 也是如今已经解体的 ， 并与当今世界无关的 。 如此的思路 ， 和脱离实践的 （ 简

单的 ） 历史主义直接相关 ， 其所用的修辞是要
“

忠于
”

或
“

还原
”

历史 ，
坚持只能用古代 自 身的

话语和概念来描述 、 理解古代 ， 拒绝将任何现代话语和概念用于对古代法史的论析 。 同样的态度和

思想 ， 甚至可以见于
一些认同 于中 国上层文化的美国 （ 汉学和 ）

历史学家们 ， 他们宁愿把中 国 的
“

大传统
”

视作
一

个完全不同的实体 。 同时 ， 也可以见于一些后现代主义学者 ， 他们认为那样才是
“

去西方 中心化
”

的学术 ， 才是尊重 中国文化的历史学术 。

殊不知 ， 这是似是而非的逻辑 。 正是如此 的观点 ， 才真正犯了现代主义的错误 ， 才真正认为唯

有西方才具有民法／民事正义而中国古代没有 。 它忽视 了 中 国古代正义体系的基本概念框架 ，
即要

求民事纠纷优先由社会 自 身来解决 ， 也忽视了成文法中实际存在 的关乎民事的 内容 。 因此 ， 也认识

不到中国古代的正式正义体系为什么会有意识地主要采用刑法的表达来说明其基本的 民事原则 ，
也

不能理解其真正含义 。 同时 ， 认识不到古代和现代 中国 的正义体系之间 的延续性 ， 陷人把古代和现

代置于僵化了 的隔绝之中 ， 并把中国与西方当作完全对立的二元 ， 认为必须在其间作 出非此即彼的

选择 ， 进而促使法学界陷人要么是现代主义或西方主义 、 要么是对其的反动 的
“

古代主义
”

或
“

本

土主义
”

。 那样的对立和划分 ， 其实既不符合现代中 国的 中西必然并存的基本实际 ，
也不符合古代

正义体系 的实际 。

其实 ， 中 国正义体系 的实践 ，
不仅如今和舶来的西方表达不 同 ， 在古代也多与中 国 自 身的表达

不同 。 要更好地掌握 中 国的实际 ， 我们需要 同时考虑实践和表达／话语 ， 既要看到其相符之处 ， 也

要看到其相背之处 ， 对待今天如此 ， 对待过去也如此 。 坚持仅仅使用 中西方任何
一

方的话语 ， 等于

是认定表达必定是与实践一致的 ，
也等于是说无论是古代还是现代 ， 我们只需要掌握其话语便能够

掌握其正义体系 的全部实际 ； 如此便 自 然而然地陷人极其简单的话语主义 ，
乃至于盲 目接纳表达或

宣传 ，
甚至停止独立思考 。 其实 ，

正是表达和实践两者的背离之处 ， 才更能让我们看到整个正义体

系的真实 ， 对待现当代从西方引进的话语如此 ，
对待中 国 自身的古代话语也是如此 。

一

个相关的问题是 ， 有的西方学者和中 国学者认为 ， 既然西方现代的正义体系远远优于已经过

时的中华法系 ， 其非诉讼纠纷解决机制 （
ＡＤＲ

） 也必然优于中国 的非正式正义和调解体系 ， 中国 因

此必须模仿西方的非诉讼纠纷解决机制 ， 并像世界正义工程那样按照西方的非诉讼纠纷解决机制 的

标准来衡量中 国的调解 。 我们已经看到 ， 如此的观点导致了对 中 国古今调解体系的完全误解 ，
也导

致了对西方调解制度的作用的严重夸大 。 说到底 ， 它再次是将 中 国和西方设置为二元对立体 ， 再次

是西方优越的观点 ， 再次是 （西方 ） 现代主义的 、 隔绝中西方的观点 。

笔者长期以来
一

直强调 ， 我们需要打通中西和古今 。 打通 中西 ， 方才能够直面中 国传统和西方

影响并存的中 国现代的基本实际 ， 认识到两者既必然并存 、 拉锯和矛盾 ，
也必然磨合与混合 。 从这

样的实际出发 ， 才有可能求 同存异 、 取长补短 ， 由此超越 。 同样 ， 打通古今 ， 才有可能协调和融

— ２６—



中 国古今的民 、 刑事正义体系

合 ， 乃至超越 。

其中的
一

个关键是抛开从理论前提 出发的思维 。 如果从西方设定 的
“

公理
”

（如人权 ） 出 发 ，

依赖演绎逻辑而得 出定理 ， 像马克斯 ？ 韦伯和兰德尔要求的那样 ，
只可能得出西方那样的强烈倾向

前后一贯的
“

形式主义理性
”

法律的结论 ， 并且只可能得出中 国是与其矛盾的
“

他者
”

， 完全陷入

二元对立 的铁笼之 中 我们需要做的是 ， 从必须直面中西并存实际的中 国实践出 发 ， 挖掘和建立

不同于西方的理论概念 ， 再返 回 到实践／经验 中 去检验。 近百年来 中 国 在其正义体系 的实践之

中
——

正如其近年来在经济发展的实践之 中
——

已经对西方以及中国传统法律的理论作出 了
一系列

的选择 、 修改和重新理解 ， 使其适应如今中国 的社会实际 。 其中 的明 智抉择需要我们去挖掘 、 论

证
、 归纳和理论化 。 如此的研究进路 ， 方有可能摆脱西方法学所设定的理论框架 ， 摒弃中西古今的

二元对立 ， 从而探寻符合中国 现实的理论建构和出路 。

在我看来 ， 吸纳不同 的文化 ， 把二元对立和非此 即彼转化为二元并存 、 综合或融合 ， 才是中 国

文明 的真正核心特点 。 它既展示于中国对待二元 （譬如 ， 乾坤或阴 阳 ） 的思维 ， 也展示于中 国的历

史经验 （ 法家和儒家 、 儒家和佛教 、 耕种文化和草原文化 ） ， 其关键在于把被对立的二元综合起来 ，

在其并存和相互作用中探寻其综合与超越 。 具体到正 义体系和法律制度 ， 则是历史 中 的儒家与法

家 、 民事与刑事 、 非正式正义与正式正义 的交搭并存 、 相互作用 以及融合合
一

； 在现当代则是古代

和现代 、 中国和西方 、 实体理性和形式理性 、 道德理念和实用性实践 、 非正式正义体系与正式正义

体系的综合合
一

。 如此的视野 ， 方能允许我们在中西矛盾并存的 实际之中 ， 探寻超越的道路 ， 并推

进 中华法系的特殊性和普适性 ， 把其真正置于全球视野中来认识和理解 。
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