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笔者十五年前曾与艾永明教授合作发表过͢ 表͢
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Interpretation Of History）的著作。在此书中，巴氏提出了“历史的辉格解释”的概念，用来概括那些拥

护辉格党人政治利益的历史学家为美化革命而进行历史解释和编织的做法：“历史的辉格解释的重

要组成部分就是，它按照今日来研究过去……通过这种直接参照今日的方式，会很容易而且不可抗

拒地把历史上的人物分成推进进步的人和试图阻碍进步的人，从而存在一种比较粗糙的、方便的方

法，利用这种方法，历史学家可以进行选择和剔除，可以强调其论点。”[1]巴氏认为，这种直接参照今

日的观点和标准来进行选择、编织和解释历史的做法，对于历史的理解是一种障碍，因为研究过去

的历史学家心中念念不忘当代，那么这种直接对今日的参照就会使他在解释历史时跨过一切中间

环节。这就是说，凡是符合辉格党人利益的历史事物，即被美化和渲染，凡是违背辉格党人利益的，

即被予以丑化和贬损。这种有着强烈意识形态和政治情感的历史解释，显然有着对历史进行主观

性的剪裁、编造、异化乃至篡改之迹象，从而背离历史本有的客观性，并做出了不实乃至歪曲的评

价。也正因为此，巴氏以历史学家的良知对此方法论进行了揭示和批评。笔者将此种历史的解释

方法简称为“辉格论”。

可以说，“辉格论”的方法不仅在世界史上普遍存在，在中国历史以及近现代乃至当代同样广泛弥

漫[2]。在很多有着强烈现实关怀的法史学者看来，研究法史就是关注现实。这当然是正确的，甚至是

法史学的当代使命，是法史学保有其生命力的源泉，但不可否认其中存在着诸多简单的“以今论古”的

现象。从某种本质意义上看，“辉格论”其实就是一种简单的“以今论古”，即用今日的政治观、价值论

或知识观去解释历史、评判历史、定位历史。此种“以今论古”若从政治的角度言，尤其是针对新政权

的维护和巩固有重要意义，也可以理解，但从学术角度而言，“辉格论”式的“以今论古”是对历史的政

治情感化或非理性处理，必然会对历史以不公评析，从而将历史扭曲。因为每个时代都有那个时代特

色的思想体系、价值观念、知识结构等，特别是在古今的时空大跨度下，两个时代的事物面貌都不可能

简单地在同一层面或平台展现。“辉格论”式的“以今论古”，往往将历史事物向美化和丑化两个不同方

向扭曲。比如在中国1974年开展的“批林批孔”运动中，江青一伙就在学术界掀起一股“批儒评法”的

风潮，他们在驱赶着众多文人大力批判儒家“复辟”而“开历史倒车”的同时，更是大力挖掘种种历史素

材渲染鼓吹法家“反复辟”的“进步”作用，
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已基本成为众矢之的
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心关注，力求语境化地（设身处地地、历史地）理解任何一种相对长期存在的法律制度、规则的历史正

当性和合理性。……就总体而言，这一进路反对以抽象的、所谓代表了永恒价值的大词来评价法律制

度和规则，而是切实注重特定社会中人的生物性禀赋以及生产力发展水平的限制，把法律制度和规则

都视为在诸多相对稳定的制约条件下对于常规社会问题做出的一种比较经济且常规化的回应。”[1]朱

先生此种研究历史进程中法律制度和规则的“语境论”，笔者以为十分重要，从扩大意义看，也是我们

如何解释和评价一切历史事物应持的恰当的方法论。当然，朱先生仅着眼于“比较经济且常规化的回

应”似有所狭隘，事实上中国历史上除少数存在不合理或倒退的法律制度和规则外，绝大多数都可体

现为那个时代法律智慧的最高峰，是那个时代人们的理性选择，而不是所谓愚昧之物。因此，“语境

论”的最核心要素，可用“设身处地”这一成语进行概括，这也是朱先生对其贴切的把握。因为唯有“设

身处地”看待历史事物，我们才能“进入历史场景”；唯有置身于历史场景中，才能真正理解那个场景中

古人的所作所为，也才能做出尽量客观公允的评价。“语境论不像价值论那样容易或总是以道德善恶

的角度来考察问题，而是要耐心地聆听，善意地理解，对古代法律多一些同情，少一些苛求。”[2]诚如国

学大师陈寅恪所说：“凡著中国古代哲学史者，其对于古人之学说，应具了解之同情，方可下笔。”而陈

寅恪所针对的，恰恰就是“著者有意无意之间，往往依其自身所遭际之时代，所居处之环境，所熏染之

学说，以推测解释古人之意志”现象[3]，而此正是“辉格论”式的“以今论古”之义。

如何“设身处地”地看待和评价历史事物？我们无需借助科幻中的时光隧道即可做到。这就是，

如果你要评析唐朝的法律现象，只需将自己做回唐人即可；如果你想评析宋朝的法律现象，只需将自

己做回宋人即可。而要让自己成为一个唐人或宋人，作为借喻，你需做的是：掌握唐宋那个时代的社

会背景和风貌，掌握那个时代的思想文化和制度环境，拥有那个时代的知识体系，同时想象着抛弃你

现在拥有的一切现代知识、政治情感和价值观念。因此，当你需要对唐宋某个法律现象进行评析时，

你只要运用唐宋人所拥有的知识、信仰，就可以“设身处地”地看待问题了，语境论也就基本得以运

作。正因为语境论能“设身处地”，能“将心比心”，能贴近历史，故往往对历史多一份同情，少一份苛

求；多一份理解，少一份嘲笑；多一份肯定，少一份否定。以这种“语境论”去审视和评估，中国古代许

多的法律事物就往往展现其别样的风采而令人尊敬。比如中国古代法官遇到疑难刑事案件时往往移

至城隍庙审判，我们不会因其缺少科学观念而简单嘲笑古人的行事愚昧，因为如果我们是古人，鬼神

的信仰同样主宰我们的生活语境，而城隍庙空间的审判大都能够摧毁犯罪者的心理防线；又如关于滴

血认亲的司法鉴定方法，我们不能因为其并不具科学性，就否定它的重大司法价值和意义，因为中国

古人相信它，正依靠它解决许许多多的可能涉及亲情关系的疑案冤案，体现了解决司法难题的有效

性；再如各种属于“地方性知识”的风俗习惯，虽然这些风俗习惯的背后几乎都有着一个鬼神信仰的根

源而有悖于今天的科学理念，但是谁能否定正是这些所谓“迷信”的知识，构造了稳定的地方性社会秩

序的关键。由此看来，只要我们以“语境论”之方法去解读古人，就会发现那个时代的人们其实几乎都

，
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近代才杰梁任公狠狠苛求了古人一把，也让他深深陷入了“辉格论”不能自拔[1]。

历史之物之所以是历史之物，就是因为它成就于它生成的历史语境中。它以它本来的面目和样

子植根和成长于历史的土壤中，从而与成就它的历史语境共同呼吸。因此，当我们面对历史中的法律

事物时，只有回溯到历史语境中，用那个语境中呈现的知识和信仰来解释和评价，我们才可能更好更

客观地理解古人对法律的所作所为。虽然学界也曾倡导“历史唯物主义”这种属于马克思主义哲学的

方法论去分析法律史，但由于“历史唯物主义”过分强调“社会经济发展”这种所谓的“终极因素”，具有

强烈的意识形态和政治色彩，从而在学术层面它无法取代富有中性的、更具恢宏视野的“语境论”。令

人遗憾的是，苏力倡导的“语境论”似并没有引起法律界包括法史界人士的足够关注，众多的学者依然

在“辉格论”的思维下运作而浑然不知或不能自拔。

二、谨慎“教义法学”，注重“社科法学”

中国法学界近年来正发生着一场法学研究范式或方法的争论，即教义法学与社科法学之争。早

在2001年，苏力先生著文检视了20世纪70年代末以来中国法学的发展格局，提出了“政法法学”、“诠

释法学”与“社科法学”三种“研究范式”，预测在未来中国法学中起主导作用的更可能是诠释法学与社

科法学，并认为“它们之间不无可能产生激烈的、有时甚至是意气化的争论”[2]。近些年来的学界争论

似乎正应验了苏力的预言，学者们分别以教义法学与社科法学为各自阵营而摇旗呐喊，相互批评。更

有意思的是，十多年后苏力再次发文，勾勒了当下中国法学格局的流变，其中以诸多的新材料和新案

例为依据，指出法教义学的边界既模糊又狭隘，其适用范畴也在收缩，而社科法学的转向在部门法学

研究中则日益显现；由此认为“法教义学的最大弱点不是不适用，而是不长知识，无法以简单的统一规

则系统来解说复杂问题；其中还隐含了对语词和概念的迷恋，一种柏拉图主义倾向”，“作为一个传统，

法教义学很可能最终将为法律人所遗忘”[3]。苏力的观点自有其道理所在，但因其对社科法学的偏爱，

其个人立场和偏见也显而易见。实际上，无论是教义法学还是社科法学，双方均有彼此的一定误读之

处。甚至有学者将法教义学与社科法学比作为少妇与少女之别[4]，这样的比喻虽然很形象很吸引人，

但均为片面。

从主体上看，法教义学“是一门将现行实在法秩序作为坚定信奉而不加怀疑的前提，并以此为出

发点开展体系化与解释工作的规范科学”[5]；通常被认为至少具备“坚定确信现行法秩序的合理性、旨

在将法律素材体系化和强调面向司法个案提供建议与答案”这些特征[6]；其核心在于对“规范”与“规范

性”的强调，是一种“规范法学”[7]。与教义法学相反，社科法学的普遍倾向“是并不假定法律和现行法

秩序是合理和正确的”，因为“法律永远不是完备的——这才是永恒的现实”[8]。它强调知识的开放性，

体现为“不固守单一的法律研究方法，而是注重社会学、经济学、人类学、心理学，以及社会生物学、认

知科学等在内的多学科方法”，“只是反对法学自主性和知识封闭性的特征，而并不反对法学本身”，因

此“并不追求概念化与体系化，而是注重法律外部的研究视角”，“关心的是法条的生活世界”，而“对一
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切可能存在问题的法律条文保持警惕”[1]。可见，法教义学与社科法学虽在一些法律因素[2]上有交集之

外，更多的呈现是研究视角和法条态度上的巨大差异。简而言之，法教义学强调的是一种“法学内的

法学”，而社科法学更多强调的则是一种“法学外的法学”。

就目前而言，关于教义法学与社科法学的争论，似乎并未明显出现在中国法律史学的研究中[3]。

然而，这并不说明在中法史界就没有讨论教义法学与社科法学这两种相对而论的研究范式或方法的

价值存在。“教义法学”作为一个近十余年来才从德国学界输入的概念，看似一个舶来新词（Rechtsdog⁃
matik），但实际上在中国却有着较长的某种历史身影。因为作为高度关注具体法律条文、法律制度和

法律纠纷解决技术的法教义学，
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照正统儒家学说思想进行超越性解释[1]；而现代注释法学则有着浓厚的忠实于法条本体的立场，在字

面意义层面作出解释，或于此基础作有限的上下浮动。可见中国古代的律学并无“法条主义”的倾向，

从而与现代的注释法学和法教义学大为相异。因此，从中国古代的开放性法律思维与和谐性法律目

标看，若要真正理解和揭示古人生活中的法律面貌，窃以为社科法学的研究范式较为适宜，而实际上

传统中国律学家们所做的，正好与社科法学相通。正如前述“语境论”所示，中国古人在他们的历史语

境中实早已正确合理地予以把脉，开出方子，以面对种种不同和复杂的法律事物了。

中法史研究中社科法学方法的可行性运用，可从以下若干事例得到一定说明。比如赎刑制度的

设置和运用，如果仅从现代的注释法学或教义法学入手，我们除了从赋予官贵特权及体恤老幼废疾等

生理机制欠缺者方面进行解释外，对那些罪证不确情况下的疑罪适用就难以进行有效的解读。而如

果以社科法学的方法进入，疑罪下的赎刑运用问题也就迎刃而解。因为社科法学常常有以一种逆向

的即从法律后果往前推而进行考察分析的旨趣。一种对社会有害的行为，虽然罪证不确凿而难以真

正定罪处罚，但世人会认为，所谓“无风不起浪”，罪证不确并不等于当事者就脱去犯罪的嫌疑，只是苦

于没有或暂时难以获取充足的犯罪证据而已。在此种情景下，传统中国的社会民众出于一种秩序安

定与善恶报应的普遍心态，同时也是出于局外人那种高大上的正义立场，他们并不希望罪证不确的疑

犯就因此而逍遥法外，而是同样希望得到一定的惩罚。正是基于这样的一种社会民情民意的普遍存

在，而这种民情民意对统治者而言特别重要——因为涉及到政权的合法性即“以德配天”的重大问题，

因此为迎合民意，安抚民情，就需要对疑罪者进行一种变通的处罚，具有当代罚金性质的赎刑也就由

自然而然产生。如果对疑罪者一律无罪释放，毫无处罚，善良驯服的广大民众就会对法律的惩恶作用

丧失希望和信心，久而久之，人们就不再相信法律，这对社会和谐秩序的建构和保障将是釜底抽薪式

的损害。显然，这种由法律实施后果即社会秩序入手，并结合官民各自需求进行分析而逆向考察赎刑

制度的方法，即是体现了社科法学的一种进路。又如唐代关于“自首免刑”的法律制度，如果以现代意

义的注释法学或法教义学去分析，我们就难以合理解释“犯罪未发”情形下的投案自首，为何会给予

“免刑”这种“超级”优待。因为现有的法教义学分析往往会止于“自首减刑”，而“自首免刑”则往往超

越了法律本身逻辑的正常范围，更何况有着人们会“钻法律空子”而投机犯罪的担忧。实际上，如果我

们超越“法条主义”的解释，以社科法学的路径进入即可得到解析。因为社科法学作为开放性系统，不

惟止于法律系统内的分析，而是以一种开阔的法学外的宏观视野考察问题。“自首免刑”的制度安排，

实际上综合了自我保护的人性本能、道德教化的国家政策、熟人社会的关系网络、社会舆论的善恶评

估等许多因素的结果。一个人在“犯罪未发”前提下自首，是对自保本能的人性突破，折射出其良知善

性的迅速复苏和回归[2]。对于这种道德良知的及时醒悟，为配合传统中国长期以来行之有效的对社会

民众实行道德教化的国家公共政策，就需要对其施以有力度的激励和安抚，其结果就是免刑此优待措

施的设立。同时，为避免犯罪者钻免刑的漏洞以放任犯罪，官方还利用其他管道，进行熟人社会及个

[1]汉中期开始的“春秋决狱”，其运作过程中即充分体现了这种超越法律本体的解释。而在“一准乎礼”的唐律以

降，虽然正统儒家思想已然贯注法律，但因法条的有限性与绝对礼法合一的不可能性，在面对新的疑难复杂的案情时，

超越性解释也就依然存在，不可避免。

[2]这种“不容易”，如与我们现在的“自首”相比就能得到充分体现。现代自首，可谓是一个“大自首”的概念，一个人

犯了罪，无论“未发”或“已发”，无论公安机关、检察机关等如何追捕，只要在抓捕之前向国家机关投案，均可构成所谓的

“自首”。很多情况下是犯罪分子走投无路，或逃亡的生涯实在困苦而投案，甚至连亲属扭送之类也视为自首。可以想

象，这样的自首到底含有多少成份的道德醒悟？从这点看，现代自首除了相对节约司法成本、一定意义上瓦解共同犯罪

等作用外，其实对犯罪者没有丝毫的道德激励意义。笔者认为，这种与道德无缘的自首其实是现代法制设置上的败

笔。不知现代的法教义学者们作何感想？而中国古代的“自首”其“犯罪未发”的前提则是相当的苛刻，突出反映了犯罪

者于道德的回归。
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人发展等层面的遏制，如将犯罪行为予以公告以形成负面的舆论评价，以及将犯罪事实记录在案以为

负面的前科制约。可见，对“自首免刑”的合理解读和评估，实是一个溢于法律系统之外的综合其他种种

因素的过程，显然这超出了现代注释法学或法教义学的范围，而它恰恰是社科法学展现魅力之所在。

理解制度本身需如此，理解制度的运行同样需要社科法学的方法思维可见
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法律保护的目标结果为依归，以开放的视野将法条内外不同形式表现的行为纳入同一性属，然后根据

程度进行处理。此既非传统社会的“比附”，也非现代意义上的“类推”，而实是一种古代版本“罪刑法

定”的“社科法学”式运用。

历史有时真的有着诡异的相似。想当年，晚清政府不采英美普通法系而以德日为榜样进行法制

改革，走大陆法系之路。今日部门法学界又纷纷以德国以及欧陆之“法教义学”为时髦，以期推动中国

法治。对于晚清的以德日为师，法学界包括法史界均找到许多理由支持这种选择，然而我们有没有反

思过，这是否真的是一条明智的正确之路？而对于今日流行的“法教义学”，是否真的就是解决中国法

治问题的一剂良药？德国人的严谨传统适合中国人吗？或者说，
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术的研究，如考证、考古等；二是通过对历史上法律现象的研究，引出对当代法治建设的启示或借鉴，

也即通常所说的“古为今用”与“以史为鉴”。虽然纯学术的研究对于法律史面貌的揭示有重要的价

值，但如果法律史研究仅止于法律事实的揭示的话，则法律史研究必将会失去生命的活力。法律史的

研究不仅是历史的，更是面向现实和未来的。如果法律史只知关起门来研究而不关心现实世事，它最

终会成为死亡之学。因此，从学科的发展来看，法律史的研究最终必须要把“关注社会现实”作为自己

的价值目标。可以这样说，纯学术的研究仅仅充当了基础，而其现实关怀则是法律史研究最终的目标

和本质。而要体现法律史学的现实关怀，就必须要对历史上的法律现象或史料进行解读，而不仅仅是

挖掘或考证。那么如何解读？是按史学思维解读，还是按照法学思维解读？或者说，是走“史学化”的

路径，还是走“法学化”的路径？显然，“法学化”的路径是必须的，否则法律史的现实关怀只能是“一枝

独秀”而“孤掌难鸣”。因为法律史的现实关怀，必须要与法学这门学科对接，或融入法学这门学科，才

能产生真正的价值意义。无论是“古为今用”还是“以史为鉴”，最终都要以部门法学的制度平台体现

出来才能作用于社会现实。因此，要实现法律史的现实关怀，就必须以法学思维来解读和阐释种种史

料和法律现象，就必须走“法学化”的研究路径，否则现实关怀恐只能是“隔空喊话”或“鸡同鸭讲”。那

种以为中法史研究中存在所谓“史料不扎实”之缺陷，就认为中法史研究须走“史学化”路径的观点，显

然是很幼稚的外行观点，更是混淆了研究的现象和本质、手段和目标。

法律史研究应走“法学化”的路径，并不是指就不重视史学界的研究成果，而是恰恰相反，法律史

研究者必须高度重视和吸收史学成果。某种意义上说，史学界那种追求历史真实性的实证和考证研

究，无疑是法律史进行历史解释和古今对接的重要基础[1]。当然，法律史学者不能就此而完全依赖史

学界的贡献，当需整体上“充电”，加强史学训练和熏陶，特别是强化对史料的挖掘和规范性运用。同

样，法律史研究应走“法学化”的路径，也并非就是“西方化”，诚如有学者明确指出，“法学化与西方化

是两个不同的问题”[2]，不可相提并论。当然，笔者所指的法律史应走“法学化”的研究路径，并非是传

统的那种“阶级论”、“价值论”或“辉格论”，也并非是“法条论”或目前部门法学时髦流行的“法教义

学”，而主要是“语境论”、“社科法学”或者它们的统一。

在法律史研究路径到底是“法学化”还是“史学化”的争论中，有观点认为，学界应放弃法律史的学

科之争，而采纳各自的有效方法，才是深化法律史研究的最佳途径[3]。此看起来十分美好，但实是“骑

墙”做法，因为史学与法学的各自研究方法毕竟有较大差距，无法真正在法律史的“法学”目标价值上

统一起来，因而是不现实的，也是有害的。如果立场不坚定，方向不明确，最终就是“非驴非马”，法律

史的现实关怀就难以成效。也有观点认为，从学科发展的方向来说,史学化或法学化的问题并非法制

史研究的本质问题，从长远的眼光看,探寻中国传统法制中“理据”的内容才是中国法制史研究的未来

方向[4]。此说实是回避了目前方法论上的争论，而此种分歧则会导致研究结果上的差异性；更为重要

的是，“理据”的探寻还会涉及到方法论问题，还会涉及到对现实有无或如何借鉴的终极价值目标问

题。探寻中国传统法制的“理据”固然非常重要，但要将此理据的当代现实价值体现出来，就必须进入

到“法学”语境中去才有可能与当代法治对接，因此研究中的“法学化”实是一个绕不过去的问题。

〔责任编辑：钱继秋〕
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但想象毕竟是想象，毕竟缺少相关史料的支撑，从而留有缺憾。更为重要的是，法律史研究如果仗着有史料支撑而自

负，那将是十分危险的，因为史料有真假，假史料会将研究引入歧途或得出错误结论。
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