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“想象”他者与“虚构”
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摘要　《法律东方主义》一书是美国学者络德睦近年来的一部比较法论著，翻译成中文后引起了

中国法学界的高度关注，此书将前人“东方主义”“中国中心论”等理论应用于法律领域，提出了“法律

东方主义”的概念，虽然理论的原创性不算太强，但也对不同文化比较中的自我与他者的认知进行了

反思，这种反思对于西方人对世界的重新认知，尤其是对“东方”的重新认知具有很强的警醒作用，对

于东方世界存在的“自我东方化”现象同样有警醒作用。然而这种作用不能夸大，更不能政治化，在特

殊的社会情境中成为“政治消费品”。因此，对此书在中国的讨论和可能的“政治化”应该保持警惕。

关键词　法律东方主义　自我东方化　认知　他者

知人者智，自知者明。

———《老子》

子非鱼，安知鱼之乐？

———《庄子·秋水》

不识庐山真面目，只缘身在此山中。

———苏轼：《题西林壁》
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 北京师范大学法学院副教授、法学博士。感谢两位匿名评审人真诚的批评意见，当然文责由作者自负。



美国埃默里大学络德睦（ＴｅｅｍｕＲｕｓｋｏｌａ）教授的犔犲犵犪犾犗狉犻犲狀狋犪犾犻狊犿一书
〔１〕出版不到三年即

被译为中文，虽然“最初为欧美读者群撰写”，但墙里开花墙外更香，又是二十位学者联袂推荐，又

是作者译者巡回讲演，又是出版社优质营销，在中国好不热闹。作者与译者在行文用语、遣词造句

上，属于读者友好型，我几乎是一口气读下来的，作为一位在中国从事比较法学研究的青年后进，

自然感触良多。作者研究的领域与讨论的话题，恰恰也是我这些年所关心的，因此内心中对书中的

不少论述及观点产生不少共鸣，对于他所提到的“法律东方主义”“自我东方化”的现象也深有体会。

但读过几遍之后，同时又听到国内同仁关于本书的一些评论，又感到一丝隐忧。在当下中国以民族复

兴与国家崛起为核心话语的社会情境中，中译本《法律东方主义》〔２〕来到中国并非巧合，似乎“适逢

其时”，但是否“应其所应”呢？有些话不吐不快，承蒙《交大法学》厚爱，约写本文，此为缘起。

一、自我与他者的认知方式

《法律东方主义》在中国引起不少学者高度关注，赞誉颇多，但有些评论只不过借鸡下蛋。

２１世纪第二个十年，中国所处的社会情境非常的微妙，因此，在这种情境中去解读《法律东方主义》

一书所涉及的主题，需要非常小心，必须将该书置于整个西方思想史的脉络中，放置于不同文明相

互认知的历史情境中，而不能因为他讨论的是“东方”“法律”“主义”这些能引发意识形态争议的高

频词，而被人过度消费。

《法律东方主义》一书最核心的主题是展现中西文明相互碰撞几百年来相互认知的基本状态。

虽然美国与中国的关系是否可以典型地代表东西方关系，可能会有一些方法论的争议，但跨文化

交流，确实从自我与他者的相互认知开始。认知过程本身就是一个非常复杂的社会现象，无论在

哲学上还是在科学上都有丰富的理论资源。认识论（Ｅｐｉｓｔｅｍｏｌｏｇｙ）和认知科学（Ｃｏｇｎｉｔｉｖｅ

Ｓｃｉｅｎｃｅ）是人类认知世界的两种相互联系又彼此区别的知识体系。“真（实）”是认知的最高标准，

但何谓真实，真实是否存在，思想史上也争议不断。在哲学中，出现了将人类认识限制在一个狭小

圈子之内，而将圈子以外的领域交给信仰的观点，从而出现先验与经验、知识与信仰的区分；〔３〕在

历史学中，对于过去发生的事情是否可以“真实”认知也有争议，于是出现了“一切历史都是思想

史”的论断，历史真实无非思想家头脑中的“想象”与“重演”而已；〔４〕在法学中，面对法官审判所依

据证据的真实性，出现了与“客观真实”相对应的“法律真实”，客观真实也被认为是“事实的乌托

邦”。〔５〕 因此，人类认知世界的“真实”具有极大的难度；同时，人类认知世界时往往又能够以“共

同想象”的方式“虚构故事”，即“表达从来没有见过、碰过或嗅过的事物”，而且讲得栩栩如生，煞有

其事。〔６〕
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〔５〕

〔６〕

Ｔ．Ｒｕｓｋｏｌａ，犔犲犵犪犾犗狉犻犲狀狋犪犾犻狊犿牶犆犺犻狀犪，狋犺犲犝狀犻狋犲犱犛狋犪狋犲狊，犪狀犱犕狅犱犲狉狀犔犪狑 （ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓ，２０１３）．

［美］络德睦：《法律东方主义：中国、美国与现代法》，魏磊杰译，中国政法大学出版社２０１６年版。

关于先验与经验的区分，可参见［德］康德：《纯粹理性批判》，邓晓芒译，人民出版社２００４年版；关于知

识与信仰之分，可参见 Ｍ．Ｓ．Ｋｈｉｎｅ（ｅｄ．），犓狀狅狑犻狀犵，犓狀狅狑犾犲犱犵犲犪狀犱犅犲犾犻犲犳狊牶犈狆犻狊狋犲犿狅犾狅犵犻犮犪犾犛狋狌犱犻犲狊犪犮狉狅狊狊

犇犻狏犲狉狊犲犆狌犾狋狌狉犲狊（Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２００８）．

ＳｅｅＲ．Ｇ．Ｃｏｌｌｉｎｇｗｏｏｄ，“ＯｕｔｌｉｎｅｓｏｆａＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙｏｆＨｉｓｔｏｒｙ”，ｉｎ犜犺犲犐犱犲犪狅犳犎犻狊狋狅狉狔（ｒｅｖｉｓｅｄｅｄｎ．，

ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９４），ｐｐ．４２６ ４９７．

参见陈端洪：《法律程序价值观》，载《中外法学》１９９７年第６期，第４７～５１页。

参见［以色列］尤瓦尔·赫拉利：《人类简史———从动物到上帝》，中信出版社２０１４年版，第２５页。



因此，作为确定的、终极的、客观的存在真实并不能与人类主观的、经验的、有限的认知产生唯

一性联系，人类认知世界的过程显得有些相对主义，认知的唯一性与普遍性一直受到怀疑。人类

的认知过程有以下的特点：虽然对自然客观世界存在真实性的认知能力有限，但是因为具有“想

象”与“虚构”的能力，创造出有别于自然客观世界的社会世界，而“社会”世界就是一个“不存在的

存在”，人与人之间的交往的外观依然属于自然客观世界的一部分，但是人与人之间的交往的内容

则由于人类的“想象”与“虚构”，具有了一种有别于自然世界真实性的独特的“真实性”，即作为主

观共识的真实性。有学者将人类独特认知能力的出现表述为人类历史的起点，即“认知革命”。〔７〕

人类社会的历史演进，是人类认知过程中“想象”与“虚构”相互交织的过程。社会领域中的“存在”

与自然世界的存在有所差别，社会认知本身就是一种带有创造性的思维活动，也就是说，社会的客

观存在带有人类主观活动的痕迹，社会是在人类通过语言进行沟通的过程中创造出来的，沟通就

是认知与理解。〔８〕 但毕竟人类认知的能力有限，社会认知的过程由近及远，其中不可避免地出现

了“自我”与“他者”的区分，不过这种区分的文化类型并不同一。

“自我”与“他者”之分在西方思想史上有独特的意义。在进行社会认知与社会建构的过程中，

古希腊的思想家开始意识到自然世界与社会领域的区别。当希腊人开疆拓土，接触到其他人类共

同体的时候，发现了两种现象，一种是所有人都吃饭、喝酒、生殖，而另一种现象是，不同共同体的

法则与习俗并不相同，因此出现了自然（ｐｈｙｓｉｓ）与社会（ｎｏｍｏｓ）的两分。同时，对不同共同体法则

与习俗的观察，产生了最初意义的“批判性的思想”：自然是人力无法改变的，是“神定的”，而社会

却是人类自己建构的，可以评判，使之改变。〔９〕 无论是希腊，还是后续的罗马，对于不同共同体法

则与习俗的观察，同样是自我优位的。罗马市民法与万民法的区分，在某种意义上，不仅仅体现自

我与他者的区分，而且还是自我优位主义的体现。当然，自我优位主义也会有不同的结果，就传统

中国来说，是用我之优位去改变他者，即所谓“王化”“文化”、以夏化夷；而古印度文化却用固化种

姓制度的方式去区分自我与他者，以此固化不同共同体的法则与习俗。古罗马则采取了更为复杂

的方法，一方面，承认不同的社会共同体有不同的法则与习俗，即各有各的“市民法”，但不同共同

体相处，可以抽象出一些基本的规则，这就是万民法；之所以万民法可以合理存在，因为这一部分

法更多地体现自然法（ｐｈｙｓｉｓ），而不是社会领域的规则（ｎｏｍｏｓ）。

二、他者“想象”的普遍存在

因此，从人类社会历史的发展过程来看，“法律东方主义”理论及其所批判的对象，常常以不同

的形态和面目出现，并不稀奇，思想史上也并不陌生。

对“自我”与“他者”的分别认知，都是从熟悉的自我与陌生的他者开始的，这不可避免会产生

自我优位主义，亲疏有别，远近有分。号称民主制度之源头的雅典，其公民权也并不赋予外邦人，
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〔７〕

〔８〕

〔９〕

参见前注〔６〕，尤瓦尔·赫拉利书，第３、３８页。

这样的社会观念，在哈贝马斯的理论中被称为“生活世界”，也就是说，生活世界是人们借用日常语言而

达致沟通的行动的那个“场所”或“空间”，“沟通行动者总是在他们的生活世界的视野内运动，他们不能脱离这种视

野”，生活世界是人们以语言为媒介进行沟通的环境。ＳｅｅＪ．Ｈａｂｅｒｍａｓ，犜犺犲犜犺犲狅狉狔狅犳犆狅犿犿狌狀犻犮犪狋犻狏犲犃犮狋犻狅狀

（犞狅犾．犐犐）牶犔犻犳犲狑狅狉犾犱犪狀犱犛狔狊狋犲犿牶犃犆狉犻狋犻狇狌犲狅犳犉狌狀犮狋犻狅狀犪犾犻狊狋犚犲犪狊狅狀 （ｔｒａｎｓ．Ｔ．ＭｃＣａｒｔｈｙ，Ｂｏｓｔｏｎ：Ｂｅａｃｏｎ

Ｐｒｅｓｓ，１９８７）．

参见［法］菲利普·内莫：《民主与城邦的衰落———古希腊政治思想史讲稿》，华东师范大学出版社

２０１１年版，第３４页。



这与后续罗马的市民法观念一脉相承，一直沿用到现代主权国家的国籍与国民观念。人类最初的

认知，对他者的认知是认知的极限，也就是说，“他者”刚出现的时候，人类的认知从一无所知开始，

无论东西方，均是如此。所以想象与虚构成为摆脱一无所知的他者认知之开始。

在中国的历史上，对异域的想象非常“发达”，自《史记》开始的历代史书中均有记载，但多有想

象成分，更不用说像《山海经》《穆天子传》《十洲记》等半神话的记载，“真实性”更弱。当然，也存在

不少旅行记，似乎据实记录。按照葛兆光的论述，即使是中西方初遇的明代，依然是“想象加上想

象，故事加上故事”。即使对于异域的记载已经有不少相当准确和清楚的内容，主流世界对异域世

界的认知依旧以“想象”为主，甚至这种想象并不以当时的经验记述为参考，而是仍以古代以来的

各种神话传说、寓言想象为依据，“传闻经过了历史的记载和时间的积淀，便在古代这种尊重历史

文字的习惯中，仿佛成了真实的故事”。〔１０〕 正史写作中，将传闻当作真实认知的现象非常之多，由

于自我优位主义的先见，对异域的观察常常以想象来代替，并往往是对四夷的蔑视、嘲讽或拒斥，

以显示“天朝上国”的地大物博、文化昌荣。

类似的，西方视野中的中国形象和中国法律形象，一直以来也都带有“想象”的成分。中国可

以是天堂，也可以是地狱。在文艺复兴和启蒙运动之前，中国形象和中国的法律形象，是西方人所

构造的他们自身“伊甸园”或“理想国”的“文化梦想”。〔１１〕 宗教、哲学、历史与地理的四种不同的叙

事方式，在西方人对中国的想象中，奇迹般地融合在一起，“对中国的描述，哪怕是最客观现实的，

也带有一些天堂的色彩”。〔１２〕 随着蒙古骑兵打通亚欧大陆以及欧洲传教士、商人和旅行者纷纷来

到中国，更为实在的旅行记录传到欧洲，向欧洲证明中国就是古代传说中的那个理想国、伊甸园的

落地版本，甚至无论是旅行家游记体的《马可·波罗行纪》还是传教士笔记体的《利马窦中国札

记》，在叙事方式和文本模式上与《乌托邦》《太阳城》《新大西洋岛》《鲁滨逊漂流记》等著作几乎如

出一辙，西方发现与描述中国形象的过程，与文学作品中发现和描述乌托邦的过程非常相似。〔１３〕

在虔诚的耶稣会士笔下，中国政治稳定、司法严明，科举制度给每个人提供均等的进取机会，《利玛

窦中国札记》中就详细地描绘了孔子的儒家学说与中国的文官制度；〔１４〕中国是一个道德理想国，

以孔子道德思想为基础的政治制度是中国最有价值的制度。〔１５〕

但在欧洲启蒙运动的中后期，对中国的描述则出现了截然不同的面向。虽然莱布尼茨、魁奈、

伏尔泰依然钟情于中国的开明专制，伏尔泰认为中国的“帝国组织的确是世界上最好的”，〔１６〕莱布

尼茨和魁奈甚至还去游说法国国王仿效中国的制度。〔１７〕 甚至还有人将康熙皇帝作为“哲学王”的

典范，“这位世间最伟大的君王，乃是帝国里的鸿儒”。〔１８〕 但同时，以孟德斯鸠、黑格尔、赫尔德等
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

参见葛兆光：《宅兹中国———重建有关“中国”的历史论述》，中华书局２０１１年版，第７２～７４页。

有学者研究，早期西方人眼中的中国，是“伊甸园”和“理想国”的落地版本，与其说是在地理学上的描

述，不如说是文化梦想的翻版，参见周宁：《永远的乌托邦———西方的中国形象》，湖北教育出版社２０００年版，第

１～２８页。

见注〔１１〕，周宁书，第５６～５７页。

周宁：《想像中国———从“孔教乌托邦”到“红色圣地”》，中华书局２００４年版，第９～１１页。

参见［意］利玛窦、金尼阁：《利玛窦中国札记》，何高济等译，中华书局１９８３年版，第２７～４４页。

类似的言论标志性地出现在柏应理神父等的《孔夫子：中国哲学家》（１６８７）等著作中。参见前注〔１１〕，

周宁书，第１２１页以下。

［法］伏尔泰：《哲学辞典》，王燕生译，商务印书馆１９９１年版，第３３０页。

［法］弗朗斯瓦·魁奈：《中华帝国的专制制度》，谈敏译，商务印书馆，１９９２年版；［德］莱布尼茨编：《中

国近事：为了照亮我们这个时代的历史》，梅谦立、杨保筠译，大象出版社２００５年版。

参见［法］艾田蒲：《中国之欧洲》，下卷，钱林森、许钧译，河南人民出版社１９９４年版，第２７４～２７７页。



人为代表，则认为中国是以恐怖为原则的专制国家，〔１９〕是幼稚的幼年文化，在历史之外，〔２０〕甚至

是“一具木乃伊”。〔２１〕 当英国马戛尔尼勋爵率领大英帝国使团在中国度过非常不愉快的旅行时光

之后，这种中国的负面形象日益加深，这就是历史上著名的“中西礼仪之争”。马戛尔尼不仅披露

了他的出使日记，还授意出版了《英使谒见乾隆纪实》〔２２〕，使得中国的形象声名扫地，也彻底改变

了千年的中国神话。

当然，究其根本原因，西方人对中国与中国法形象的转变，只是西方人认知的主观投射，西方

人认识中国、关注中国、研究中国，重要的不是想证实或者描述这个国家的存在以及存在的状态，

而是这样的国家存在对欧洲有什么意义。近代西方崛起，成为世界的成功者，因此，他们对世界的

认知发生了改变，在某种意义上说，作为认知客体的世界并没有改变，但是西方人的认知标准却已

然改变，尤其是进步史观，先进与落后、文明与野蛮、传统与现代成为认知世界，尤其是认知非西方

世界的前提。“１８、１９世纪被先进概念浸染的欧洲思想家完全接受耶稣会士急于传递给欧洲的中

国印象，即无时间限制地建立在伦理有序而无变化的儒家基础上的社会。他们仅仅改换了解

释。”〔２３〕因此，一种以“现代性”为名的新型话语开始出现，带有强烈的居高临下态度的比较视野之

学———汉学注定了浓重的西方中心主义色彩。〔２４〕

这种现代性的话语，投射到对他者的认知上，往往创造出一些符号性的概念来进行表达，而这

些符号往往变成了想象与虚构的基础，例如西方人对中国认知的三大符号“病夫”“黄祸”与“睡

狮”，一直影响到现在。〔２５〕

认知中国的学理表达，充满着想象，在这种想象中，中国就是一个庞大的“停滞的帝国”，而且

这种停滞是绝对的，惟一可能使它产生变化的只有外来的冲击和刺激，〔２６〕也正是在这个命题上，

２０世纪出现了柯文所批判的有关中国近代史上社会变迁的“冲击 回应”“传统 现代”和“帝国主

义”三种模式，〔２７〕这几种模式是“异域想象”在２０世纪最典型的代表，哪怕他们穿上了多么显赫的

“学术”外衣。在某种意义上来说，直到２０世纪后半叶，这种西方中心主义式的中国想象在方法论

上才有所转变。〔２８〕 即便如此，这种想象他者的“东方主义”传统依旧没有完全消除，无论是在学者
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

参见［法］孟德斯鸠：《论法的精神》，上册，张雁深译，商务印书馆１９８７年版，第１２９页。

参见［德］黑格尔：《历史哲学》，王造时译，商务印书馆１９６３年版，第１５１、１６１页。

参见［德］赫尔德：《中国》，载［德］夏瑞春编：《德国思想家论中国》，陈爱政等译，江苏人民出版社

１９９８年版，第８９页。

中译本参见［英］斯当东：《英使谒见乾隆纪实》，叶笃义译，上海书店出版社２００５年版。　

［法］巴斯蒂：《１９、２０世纪欧洲中国史研究的几个主题》，载《国际汉学》，第８辑。

参见马剑银：《他者的言说：〈美国学者论中国法律传统〉简评》，载《中国社会科学评论》第４卷，法律出

版社２００５年版。

参见杨瑞松：《病夫、黄祸与睡狮：“西方”视野的中国形象与近代中国国族论述想象》，台湾政治大学出

版社２０１０年版。

例如魏特夫就认为，建立于治水工程基础上的专制系统，导致中国成为一个停滞的国家，只有外来的冲

击才能打破这一系统。他的理论是孟德斯鸠地理环境决定论与马克思亚细亚生产方式和东方专制主义理论的延

伸和发展。参见［美］魏特夫：《东方专制主义》，徐式谷等译，中国社会科学出版社１９８９年版。

参见［美］柯文：《在中国发现历史———中国中心观在美国的兴起》，增订版，林同奇译，中华书局

２００２年版。

这种转变的代表人物例如柯文与萨义德，前者以“中国中心观”来反思汉学研究的方法论与立场，而后者

则集中批判了西方学者以西方中心主义的视角来建构所谓的“东方主义”。参见前注〔２７〕，柯文书；ＥｄｗａｒｄＷ．

Ｓａｉｄ，犗狉犻犲狀狋犪犾犻狊犿（ＶｉｎｔａｇｅＢｏｏｋｓ，１９７９）（中译本参见［美］萨义德：《东方学》，王宇根译，北京，生活·读书·新知

三联书店１９９９年版）。



的学术上还是普通西方人的认识上。

在更为广泛的哲学的语言学转向过程中，认知的观念自身也有了后现代化的趋势，语言作为

人类意义生产的构成性要素，而意义生产影响了对客观世界的表述，或者说，世界存在的方式，是

意义生产的人类认知所生产的。〔２９〕 因此，作为认知对象的社会存在的客观性被消解，认知的创造

性功能凸显，通过话语表现出来的认知不可避免地影响历史重现的方式，在某种意义上来说，再现

历史的陈述都只是通过认知的阐释而已；哪怕是回应后现代主义而重建现代性的哈贝马斯，对社

会存在确定性的解释也是建基于人类为了相互理解而进行的沟通行动中。人类创造了社会，又通

过认知去影响社会的重塑。因此，社会认知是多元的，是具有差异性的。

根据吉尔兹论述，作为社会一部分的法律，本身就是人类“想象现实世界的一种特定方式的组

成部分”。〔３０〕 不同的文明语境体现着人类不同群体生存的不同意义维度，而法律是人类生活的不

同方式，法或法秩序是不同文明创制者（人类不同群体）世界观的核心体现与浓缩精华。因此，不

同文明对“法”的理解并不相同。络德睦说，在法律东方主义者看来，因为采用西方的视角，中国具

有非法律性（ｎｏｎｌｅｇａｌｉｔｙ），是“无法的世界”，是法律上的“高级野蛮人”，这自然是很正常的历史现

象；同样，西方的法观念同样难以使东方人所理解，只不过在历史上中国与西方的冲突，使中国不

得不面对西方这一成功者，从而艰难地去认知这个对自己影响深远的“他者”。但即使如此，这种

认知依旧充满着想象与虚构。络德睦用美国人的“东方主义”和中国人的“自我东方化”来描述中

美双方认知对方及对方法律的特征，在思想史上，似乎并不是那么新鲜的话语。

三、“法律东方主义”理论仍是西方话语

《法律东方主义》一书中论述的最重要的两种认知模式实际上就是“东方主义”与“自我东方

化”，后者属于“东方主义”的一种表现形式，前者源自萨义德，而后者则源自对萨义德的批评。络

德睦以这些思想史的内容为基础，将东方主义应用在中美两大人群对彼此法律的认知与解释上。

然而，无论是萨义德的“东方主义”及其批评，还是柯文的“中国中心观”，从美国的学术史上体现着

对几百年来西方中心主义的反动，但它们依旧立基于西方的学术与话语传统之中，当然，络德睦沿

着这个进路向前迈了一步。

柯文的“中国中心观”，所对话的对象非常明确，主要针对２０世纪美国的三种中国研究（学理

认知）模式：即以费正清为代表的“冲击 回应”模式，以列文森为代表的现代化模式和以詹姆斯·

佩克为代表的帝国主义模式。这几种模式都是基于西方学者他者想象的研究模式，缺乏对中国内

在因素的考量。因此他强调将中国历史研究的中心放在中国，用中国内部的标准来研究中国，让

中国历史自身的“剧情主线”更加清晰，力图按照中国人自己的体验去理解中国历史，也就是以“移

情”的方式认知他者。〔３１〕 柯文认为，２０世纪７０年代以来，美国的中国研究中已经出现了这种趋

向，但他也强调，作为美国人，无论如何竭力钻入中国历史的“内部”，依然会将美国的词语与概念

暗中引入历史，“局外人永远无法形成真正的内部观点”。〔３２〕
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马剑银：“想象”他者与“虚构”自我的学理表达

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

ＳｅｅＮ．Ｇｏｏｄｍａｎ，犘狉狅犫犾犲犿狊犪狀犱犘狉狅犼犲犮狋狊（ＢｏｂｂｓＭｅｒｒｉｌｌ，１９７２），ｐｐ．２４ ３２．

Ｃ．Ｇｅｅｒｔｚ，犔狅犮犪犾犓狀狅狑犾犲犱犵犲牶犉狌狉狋犺犲狉犈狊狊犪狔狊犻狀犐狀狋犲狉狆狉犲狋犻狏犲犃狀狋犺狉狅狆狅犾狅犵狔（Ｂａｓｉｃｂｏｏｋｓ，Ｉｎｃ．，１９８３），

ｐ．１８４．

参见前注〔２７〕，柯文书。

参见前注〔２７〕，柯文书，第２１２页。



萨义德的“东方主义”受到了福柯话语理论的影响，他将东方主义视为西方用以控制、重构和

统治东方的一种方式。“东方”这一概念就是西方创造的，是西方人以“政治的、社会学的、军事的、

意识形态的、科学的以及想象的方式来处理———甚至创造———东方的”。〔３３〕 虽然，他所指的东方

主要是指代中东，他所指代的东方学也只是后启蒙时代的西方人对东方的想象。但是这本书一出

版，“东方主义”就已经被扩展到西方人认知整个“非西方”世界的过程中。虽然也有一些学者并不

满意萨义德对东方主义的论述，或者有一些学者对东方主义的用法进行了修正，但这一学脉基本

上还是清晰的，络德睦使用“法律东方主义”的概念，也正是从萨义德的话语脉络下进行扩展使

用的。

当然，正如我在前文中所述，“中国中心观”与“东方主义”理论所批判的对象，作为一种他者认

知，主要还是指代西方世界崛起，成为全球意义的成功者之后，认知标准变化后的他者认知，本质

上与其他的“他者想象”并没有区别，只是西方认知他者的一个阶段，这个阶段在文艺复兴和启蒙

运动之前有内容上的变化，而在非西方世界纷纷兴起，尤其是多极化趋势加强的当代世界中，内容

也有变化。他们所要对话的主要对象，依然是西方人，西方的知识分子。同样，在萨义德的“东方

主义”话语体系下扩展到法律领域的“法律东方主义”，是三十年后络德睦的一项创新，故事的场景

从中东变换到中国，登场的主角由英吉利、法兰西换成了美利坚。〔３４〕 同时，络德睦的“法律东方主

义”也借鉴了“中国中心观”，他在前两章两次引用了柯文的著作。〔３５〕 络德睦最终提出了一种“东

方法律主义”的提法，虽然他并未对此进行更多的解释，但他认为这是一种重塑法治的“正在演进

中的中国普世主义”形式，〔３６〕也就是说他并没有像柯文那样，从“认知”本身入手，以“移情”的方式

去理解中国法，而是期待中国成为成功者之后作为中国式法观念的阐释者，使得美国人（西方

人）可以接受这种阐释，这一观点虽然体现了文化多元的理念，但同时也不自觉地诠释了“成功者

著史”的理论。

萨义德与柯文并未直接讨论法律问题，虽然在广义的视角下，法律意味着秩序建构方式，萨义

德和柯文不可避免地会涉及非西方世界的秩序、制度与规则。络德睦的著作在方法论上与两者具

有密切的联系。如果将视野聚焦到西方世界对非西方世界法律的认知上，那么，“法律东方主义”

理论同样是它所批判的“法律东方主义”学统的延续。

从比较法的视角来看，现代西方世界崛起时产生了西方的法律体系，其内部可以区分为民法

法系（欧陆法系）和普通法系（英美法系），《东方法律主义》一书并没有涉及这种区分，因为它以“美

国”与“中国”的关系来指称西方与东方，但这实际上并不完全合适。西方并不是铁板一块，而东方

同样是多种多样。中国、印度和阿拉伯，只在“非西方”的意义上具有其共同性，而在比较文化的视

角中，它们之间的差异不会比它们各自与西方世界的差异来得小。类似的，西方作为整体，与非西

方世界相对应的情境中，似乎具有共通性，但英美与欧陆之间的差异依然不可小觑，因此它们之间

同样有竞争，尤其在法律制度上，甚至比较法学在西方的主要内容是西方两大法系之间的比较研

究，尤其是美国的比较法学，例如格伦顿等的《比较法律传统》、〔３７〕埃尔曼的《比较法律文化》、〔３８〕
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〔３４〕

〔３５〕
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〔３７〕

〔３８〕

ＥｄｗａｒｄＷ．Ｓａｉｄ，犗狉犻犲狀狋犪犾犻狊犿 （ＶｉｎｔａｇｅＢｏｏｋｓ，１９７９），ｐｐ．３，４．

参见梁治平：《有法与无法》，载《东方早报·上海书评》第４０１期，２０１６年１０月９日。

参见前注〔２〕，络德睦书，第１７、３２页。

参见前注〔２〕，络德睦书，第２３２页。

Ｍ．Ａ．Ｇｌｅｎｄｏｎ，ｅｔａｌ．（ｅｄｓ．），犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犔犲犵犪犾犜狉犪犱犻狋犻狅狀狊牶犜犲狓狋，犕犪狋犲狉犻犪犾狊犪狀犱犆犪狊犲狊狅狀犠犲狊狋犲狉狀

犔犪狑 （３ｎｄｅｄｎ．，Ｔｈｏｍｓｏｎ／Ｗｅｓｔ，２００７）．

参见［美］埃尔曼：《比较法律文化》，贺卫方、高鸿钧译，清华大学出版社２００２年版。



斯莱辛格的《比较法》〔３９〕等。

“二战”以前，西方法律市场的主导是在欧洲，英国与欧陆分别将它们的法律扩散到世界各地，

形成了普通法系和民法法系。而英国、法国与德国一直在争夺世界法律市场的主导权，这种主导

权与殖民主义联系在一起，也与各国的经济发展联系在一起，１９世纪后期，德国经济崛起，使得德

国法显现出全球化的趋势，甚至影响到普通法世界。〔４０〕 而德国的宿敌法国则不满于德国法的扩

张，因此，法国主导举行了１９００年的巴黎国际比较法大会。〔４１〕 根据美国法学家邓肯·肯尼迪的

观点，德国与法国相继主导了前后两次法律全球化运动，〔４２〕比较法的经典著作是德国茨威格特和

克茨的《比较法总论》与法国勒内·达维的《当代主要法律体系》。而第三次法律全球化的主导权

则转到了美国手中。即使如此，２０世纪９０年代以前，美国比较法依然具有“欧洲依赖症”，无法摆

脱欧陆比较法研究范式的阴影。〔４３〕 当然因为冷战的二元体系，美国与欧洲之间互相抱团，关系也

比较紧密。但随着苏联解体与东欧剧变，一超多强的国际多极化趋势加强，美国与欧洲之间的分

歧就开始明显起来。美国法的全球化趋势也非常明显，不仅在全球法律市场上的主导优势明显，

例如在国际仲裁中美国律师代替欧洲的法学家成为主要的仲裁员群体，而且还对欧洲法发起了反

攻，影响了欧洲法的发展趋势。〔４４〕

同时，以英美法学家群体为主导，对欧洲传统的比较法研究范式进行了批判，分别在１９９６年、

１９９７年和２０００年召开了几次重要的会议，反对普适主义、国家主义、功能主义和殖民主义传统，强

调法律多元、文化导向、行动之法、社会实证研究以及公法导向等。比较法学与后殖民主义、批判

法学、后现代主义结合在一起，看似产生了一种全球范围的新比较法运动，但是在这个运动中，美

国主导的痕迹浓重，在某种意义上，是美国试图联合发展中国家（非西方国家）而遏制能够与之相

抗衡的欧盟国家。

络德睦的《法律东方主义》写作显然是与战后美国法学尤其是比较法学的这种趋向结合在一

起的。他在书中批判自孟德斯鸠以降，包括黑格尔、马克思和韦伯都是经典的欧洲东方主义

者，〔４５〕他对东方主义的批判性认知，与萨义德的差别并不是很大（当然他吸取了一些针对萨义德

东方主义的批评性意见），在某种意义上来说，他的《法律东方主义》是“东方主义”理论（包括“中国

中心观”）与美国２０世纪９０年代之后的比较法学转向结合起来的产物，这种对他者的认知在某种

意义上来说依然是美国学术传统的一个环节，依然是西方的学术话语，虽然代表着一种批判与

解构。

·９１·
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［美］邓肯·肯尼迪：《法律与法律思想的三次全球化：１８５０—２０００》，高鸿钧译，载《清华法治论衡》第

１２辑，第４７～１１７页。
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四、自我东方化的“想象”与“虚构”

当然，无论是“东方主义”“中国中心观”，还是美国的新比较法学，确实对传统西方学术中的

“西方中心主义”进行了批判，对于想象东方的傲慢进行了剖析。因此《法律东方主义》一书与这些

思潮一样，收到包括中国在内的非西方世界的一片欢呼声，也在情理之中，甚至这本来就是一种正

确的方向。

络德睦在书中提到了中国人对中国法认知的“自我东方化”（ｓｅｌｆＯｒｉｅｎｔａｌｉｚｅ），〔４６〕这个概念也

一直被人提及。阿里夫·德里克在其《中国历史与东方主义问题》（１９９６）一文中使用了“东方人的

东方主义”（ＴｈｅＯｒｉｅｎｔａｌｉｓｍｏｆｔｈｅＯｒｉｅｎｔａｌｓ），〔４７〕他认为，东方主义并不是西方人在认知东方时

独立创造的，而是西方人与东方人共同创造的，他批评萨义德在《东方主义》一书中忽视东方社会

的知识分子如何促成作为概念与实践的东方主义的出现，而这一东方人对东方本身的认知，恰恰

是东方主义得以存在的重要组成部分。

如前文所述，在西方人想象东方的过程中，中国人对于异域的认知同样是带有极大的想象，在

天朝上国的自我优位思维下，西方被夷狄化，被排斥，这从中西早期的交通史上就可以看到很多资

料。即使第一批开眼看世界的知识分子已经开始主动认知西方，但是西方人异于黄种人的形象，

在普通人眼里，依然是野蛮人，凶狠、残忍、邪恶，甚至被想象成魔鬼，视为非人类。哪怕是鸦片战

争后英国人用坚船利炮打开国门，仍然有很多人将西方人视为异类，斥之为鬼子、鬼佬、番鬼。当

然，因为军事的失利不得不用另一种视角观察与认知西方，中国人开始了探索西方为何成功而中

国为何落后的思考。也是从那时候开始，出现了接受西方人东方想象而对自我重新认知，甚至为

了迎合西方人的东方想象主动地自我虚构，为西方人提供“异域想象”的消费品。

这种自我东方化在价值观上很难进行判断，既有对中国爱之愈深责之愈切的民族主义情怀，

也有怒其不争、哀其不幸的爱国主义热诚。近代以来，中国在军事领域的失败，导致了国人对整个

传统进行批判性反思，这种批判性反思加上西方人视野中的中国形象，于是一场旷古未有的带有

“自我虚构”式的清算就开始了。清算传统是和学习西方联系在一起的，但是近代中国的落后与失

败，使得这种清算和学习很大程度上带有整体性的情绪化特征。在一个多世纪多次的运动中，持

续而大规模地对传统中国的“虚构”出现了，传统中国的一切规则、制度、文化乃至于符号象征都成

了近代中国落后于欧美的原因，都需要打倒、推翻、重构。

在文化界，对于自我东方化的批判比较系统，例如对张艺谋的电影的批判，《红高粱》《菊豆》

《大红灯笼高高挂》等，频频在西方获奖，但在文化界，却存在这样的评论，即张艺谋在西方电影界

的成功在于其创造了一种别有风味的东方场景，为西方世界“提供了‘他性’的消费”，向他们呈现

出“一个陌生的、野蛮的东方，一个梦想中的奇异的社会和民族”〔４８〕，这是一种“自觉的边缘地位的

选取，一种话语／历史主体自知的客体化过程”。〔４９〕 导致这种现象的原因，在于张艺谋们认识到西

方世界“不需要自身文化的复制品，不需要东方的关于现代文明的任何一种表述”，〔５０〕“张艺谋式”

·０２·
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的电影与其说“让西方世界‘看到了’中国，不如说只是颇为有力地印证并充实了他们的东方

想象”。〔５１〕

在传统中国法律的研究上，这种自我虚构同样表现在对建立在传统中国社会事实基础之上的

规则、制度和秩序三位一体的法律以及法律文化和法律思想的批判，从中找寻中国近代社会落后

和失败的原因，或者与西方社会相比较而言的相异之处，从相异推导决定性原因。也就是络德睦

所说的，中国的自我东方化是“将中国的过去看作是无可救药的‘封建的’、迟滞的”，并期待救世主

拯救的情形。〔５２〕

还有一种自我的虚构与此相反，同样带有强烈的民族主义情结和爱国主义情怀，只是表现手

法上与第一种虚构不同，例如林语堂写作《吾囯与吾民》，就是带着一种局外人的视角，用文学的手

法对中国形象做虚构，当他对中国现实进行批判，选择的论据几乎是现实中的事件，而对中国进行

辩护或赞美时，选择的论据却不知不觉地换成了文学与艺术作品中的叙述。〔５３〕 一种对自我的虚

构，往往使人分不清何者是真实的中国，何者是想象的中国。

在法学研究方面，这种虚构体现在“你有我也有”的努力之上，在传统中国寻找西方的法律术

语概念所构筑的法律现象，大到“法治”“民主”，小到“环境法”“统计法”；甚至，还有人以西方法学

的部门去“重组”传统中国法，于是得出秦代统计法、汉代环境法等概念，而不顾名与实、词与物之

间的差异和区别。当然，这种虚构并不是中国所独有，康有为的《孔子改制考》与中世纪欧洲的罗

马法复兴，在进行某种意义上的虚构时，差别很大吗？

自我东方化不仅仅虚构自我，同样也想象他者，尤其通过阅读移译的西方文本来认知西方时，

将西方人的理想文本当作现实，将西方人的“法治”“自由”“平等”的理想追求误认为现实存在，或

者忽视在西方世界中表达与实践、理想与现实的区别。

在进行或倡导法律移植的过程中，同样会出现这种景象，点对点的制度移植只不过是拙劣的

模仿，成功者崇拜影响下的认知常常会产生一些错觉，忽视制度背后的历史社会背景与生活意义。

２１世纪的中国，对于自我东方化，甚至对各种类型的东方主义都已然有一些警醒，包括法律东

方主义，虽然是络德睦在概念上第一次明确使用了“ＬｅｇａｌＯｒｉｅｎｔａｌｉｓｍ”，但在此之前已经存在学理

表达。中国的知识精英早在２０世纪８０年代就接触了各种后现代的学理论述，〔５４〕东方主义与后

殖民主义、后现代主义、批判法学等思潮一起也引起了中国学者的关注，至少２０世纪９０年代，在中

国对西方法及法律话语的学习、借鉴、移植的过程中，就有学者提出对带有西方中心主义的法律观

念的批判，这种批判不同于以往以马克思主义为武器对资本主义思想的批判，而是站在中国主体

的立场上，带有“中国性”。其中，梁治平的法律文化论和苏力的本土资源论是两个典型代表，这种

表达更早的版本则出现在费孝通《乡土中国》（１９４７）的论述中。当然，络德睦还注意到夏勇、蒋庆

等人的“新儒家”，甚至前最高法院院长王胜俊的“三个至上”原则。络德睦认为在中国已经出现了

对法治的新型阐释，无论是阐明法治并非生活与为人的唯一可能方式，还是提出更为中国化的替

代方案，都已经“使用法律理论做武器”。〔５５〕 这一点我也非常赞成，在某种意义上来讲，作为东方
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人的这些努力，比络德睦站在西方人的视角对西方的“东方主义”和东方的“自我东方化”进行反思

更为可贵。〔５６〕

然而我们可以从无论是梁治平、苏力，还是费孝通的论述中找到更多的西学成分，他们是借着

西方对自我反省的学理表达而来反抗“东方主义”和“自我东方化”的，也就是说，这些持续不断寻

求中国法学主体性的努力大都仍然仰赖西学，即使是近些年来出现的有关社科法学和法教义学的

争论，在知识资源上也不过体现着美国与德国的法律观念之争在中国的映射。至于络德睦提及的

新儒家，试图改造传统中国思想来回应现代性命题，又何尝不是采用了西方的理论框架呢？似乎

孙中山、康有为在多年以前早就已经有过类似的尝试。中国语境中反东方主义和反自我东方化的

话语确实存在一些悖论，这种悖论体现在中国法及中国法律观念的演进与发展上，确实如络德睦

所言，“受制于法律东方主义长期历史的困扰，继续给很多人一种自相矛盾的印象”。〔５７〕

当然，对于东方主义与自我东方化的反思，并不等同于排斥与抗拒西方话语。自从清末西学

东渐，中国知识精英的叙事体系从经史子集四部之学向文理法商医农工七科之学转变之后，〔５８〕脱

离西学讨论现代中国的学理表达，已经几无可能。中国主体性的话语建构，与其说反西方，倒不如

说重建东方。这种重建虽然是伴随着中国自身政治经济力量的增强而进行，但并不是络德睦意义

上的“中国普适主义”，将西方观念中的法律“中国化”。〔５９〕 这只能产生另一种意义的“东方主义”。

（西方主义？）从比较法的意义上而言，法律上的趋同，也就是中国法律的西方化并不是唯一的选

项，建立在承认差异基础上的相互理解，才是未来生产“法律共识”的重要趋向，“差异”并没有那么

糟糕。〔６０〕

尾　　论

在某种意义上而言，上文的叙述仅仅只是在铺垫，而本文所要表达的基本观点是，络德睦教授

的《法律东方主义》一书，虽然无论从话语行文还是观点展示，都是一本佳作，但在学术史上，似乎

没那么重要。本书将东方主义与中国中心观嫁接到法律领域进行分析，更多是一种理论的应用，

而不是理论的创新。或者说，本书更像是萨义德及其批评者所讨论的“东方主义”的例证，甚至可

以说是注脚。

络德睦在本书“中文版序言”中引以为豪地说“本书理论性与分析性并不亚于历史性”，〔６１〕但

在我看来，正是因为他太想去讨论“东方主义”了，对东方主义的阐释篇幅显得有点过大，那么作为

一部以“法律实践”与“法律观念”的历史作为研究对象的作品，其理论性与分析性与历史事实的描

述与叙事之间，孰轻孰重，似乎应该有所考量。也就是说，“东方主义”在中美交通过程中有关驻华

法院的实践、公司 家族的观念理解以及中美英三国之间法律观念与实践的对比研究中，是理论预

·２２·

交大法学　２０１７年第３期

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

参见梁治平编：《法律的文化解释（增订本）》，生活·读书·新知三联书店１９９８年版；苏力：《法治及其
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设，还是理论归纳？如果是后者的话，我可能会读得更为津津有味，但如果只是前者，那么我要了

解东方主义、后殖民主义或中国中心观甚至批判法学在法律实践与法律观念领域的展开，本书又

何以成为一本不可替代的著作呢？

西方语境中的各种“后主义”或“后学”在中国一直非常有市场，学界常常用以抗拒与排斥西方

主流的强势话语，尤其是模仿西方的现代性出现这样那样的问题时更为如此。随着中国学者主体

性意识越来越强，“后学”也越来越受到关注。但有时候则会出现一种时空错位，在西方，后学思潮

主要是对西方当下各种病症的解剖，同时展现学理表达的多样性，抵抗一切僵化的思想权威。例

如，无论是萨义德的东方主义还是络德睦的法律东方主义，主要是在提醒西方人，改变认知非西方

世界的方法和模式。但是进入中国语境之后，后学的主要功能让中国人改变认知西方的方法和模

式，或者通过对成功者瑕疵的认知，放弃对成功者的崇拜，增强自我认知的各种自信。

当然，《法律东方主义》在中国的学术营销显然是成功的，在当下中国的民族复兴、国家崛起以

及主导新型全球化———一带一路的语境中，由一个美国人叙述增强“三个自信”的故事，比起自家

人絮絮叨叨反对西方中心主义、反殖民主义、反霸权主义更有宣传效应，所以我才说，《法律东方主

义》的移译适逢其时。

但是，学术话语从来不是独立存在的，一旦与政治话语相结合，那么学术话语有可能成为一种

政治消费品。《法律东方主义》在中国已经与国内的学理表达相结合，成为一种流行的学术话语，

同时也可能成为政治话语的消费品，用于佐证政治家的英明神武，印证民族复兴和国家崛起的现

实。从国内有些学者对该书的评论中已经看出一些苗头，“法治”“现代性”与“全球化”都在“东方

主义”理论的审视中出现了不确定性，强调差异性的“中国法治”“中国现代性”与“中国的全球化”

概念已经开始出现，一方面使用原有的概念，一方面赋予其独特的含义，与国际接轨的话语与中国

特色的话语相伴共存，形成一种悖论式的和谐。

萨义德的“东方主义”理论遭人批判的一点是他忽视东方人尤其在东方主义形成过程中的作

用，〔６２〕除了“自我东方化”的现象之外，如果仅仅强调中国的独特性和不可替代性，其实依然是一

种“东方主义”，因为这种抽象的观念、符号或模型的认知会代替真实的中国认知，而真实恰恰藏在

具体的细节之中。在此意义上，络德睦强调“广州并非波士顿”“中国辖区不是哥伦比亚特区”以及

中国式家族 公司与美国式契约公司的比较，何尝不是一种新的“东方主义”呢？

络德睦的《法律东方主义》以学理表达的方式消费了中国，在中国获得了营销上的成功；然而，

在中国，又是谁会将《法律东方主义》作为一种消费品呢？

（责任编辑：宾凯）
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马剑银：“想象”他者与“虚构”自我的学理表达
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