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摘要　“法律东方主义”是一种批判理论，它旨在批判和解构西方法治话语自我建构出来的“普世

性”，还原其地方性和相对性。在否认东方有不同于西方的政治—法律传统，将东方视为有待西方去

殖民、去传播福音和文明之对象的同时，西方丧失了通过文明间的平等对话来完善其自身政治—法律

文明的机会。对于中国法律人而言，法律东方主义这一分析视角的意义并不在于让我们用西方人自

己提供的武器来揭露“西方法律的虚伪性”，而在于帮助我们破除“自我东方主义”的困境，以开放、自

信的心态去建构体现文明主体性的法治话语。
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一、引言：作为二阶观察的“法律东方主义”

１９３５年，在危机重重的欧洲，胡塞尔提出了这样一个问题：“是否欧洲人自身中有一种绝对的

理念，而不是像‘中国’或‘印度’那样是一种纯粹经验的人类学上的类型；另外，只有这样才能确

定，是否将所有其他的文明欧洲化的壮举本身表明一种绝对的意义的统治，这种绝对的意义是一

种普世的意义，而不属于历史上无意义的胡闹。”〔１〕要知道，身为犹太人的胡塞尔此时正承受着种
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族迫害的压力，而他的教学资格在次年初被彻底剥夺。深陷如此境况的胡塞尔仍然对欧洲文明抱

有绝对的信心，可见这种信心不是来自物质力量的强大，而是来自对欧洲文明中所包含的“普世的

绝对意义”的领悟。在德语世界，这种认为惟有秉承绝对理念的欧洲人才能在历史的时间维度中

完成空间上的征服与扩张的观念始于黑格尔。在黑格尔看来，“中国人”游离于世界历史之外，缺

乏主体意识和自由精神的存在，主要的原因就是他们没有基督教：“因为我们所谓宗教，系指‘精

神’退归到自身之内，专事思索它自己的主要的性质、它自己的最内在的‘存在’。在这种场合里，

人便从他与国家的关系中抽身而出，终能在这种退隐中，使他自己从俗世政府的权力下解放出

来。”〔２〕由于缺乏这种使精神得以返回自身、确认自身主体性的机制，中国人只能相信强力，无法

设想专制之外的其他制度安排的可能性。

作为一种批判理论的“东方主义”或东方学是一种揭露作为意识形态的“东方主义”的方法。

用社会理论家卢曼的概念来表达，它是一种“二阶观察”，即“对其他观察者的观察”。〔３〕 在一阶观

察的层次，由于系统与环境之间的区分尚未确立，“沟通系统并不知道沟通除了接触到沟通本身之

外碰触不到别的东西”。因此，人们误以为自己的话语表达是对客观环境的描述，“现象学被践行

为本体论”，因而“现实与对现实的幻想很难被区分开来”。〔４〕 但在二阶观察的层次，由于观察者

得以看到不同的一阶观察者在同一种环境的不同表达沟通方式，并了解人为建构的系统与外在环

境之间的区分，所以能够对一阶观察者的话语系统进行批判和解构。〔５〕 作为二阶观察，“东方主

义”试图揭示西方人在话语体系中把东方建构为被动的、缺乏主体性的、无法影响世界历史进程的

“纯粹经验存在”这一过程背后的系统建构与沟通机制形成过程，并呈现出这种话语体系与东方人

的自我描述之间的巨大差异，从而把自我标榜为“普适”和“绝对”的话语体系地方化和相对化。这

种批判或解构能够为“东方”的主体性建构清除一些迷障，尤其是唤醒一批“自我东方主义”（即把

西方人对东方的理解内化为自我理解）的东方人，但它并不能取代东方的主体性建构本身。海市

蜃楼消散之后出现的是荒漠还是“一带一路”，这取决于“东方人”在历史进程中的自我证成。

斯威夫特在《格列佛游记》中虚构了一个格拉多科学院，这个科研机构中的专家学者们凭着自

己的奇思妙想做着各种古怪的试验，提出各种改良自然、社会和政治的方案。由于他们对自己研

究对象的性质和运作机制毫不了解，也丝毫不感兴趣，所以提出的方案丝毫无助于国家治理和民

生福祉。〔６〕 在去世前为《东方学》一书所写的新版序言中，萨义德把美国外交政策的智囊们比作

格拉多科学院中的学者，他们试图向中东国家移植人造的自由市场和民主制，“对于这种项目能否

在斯威夫特的格拉多科学院之外存在丝毫没有怀疑”。〔７〕 萨义德所批评的东方学是一种态度，其

心理机制是满不在乎（ｉｎｓｏｕｃｉａｎｃｅ），即：保持这种态度的人对自己的研究对象缺乏基本的兴趣和

了解的欲望，而只顾推销自己认为天经地义的东西。这些人（有意或无意地）服务于西方殖民主义

的事业，将东方建构为被动的客体，有待被基督教化、文明化和法治化，而不顾构成“东方”的若干

文明古国有着比多数西方国家（尤其是美国）悠久得多的文明传统。
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《东方学》一书出版后在东方学专业领域受到很多批评，因为它贬低了很多毕生致力于研究埃

及学、汉学、阿拉伯学或印度学的学者的学术意义，揭示了生产这些“科学”的帝国主义、殖民主义

政治逻辑。但这本书却在它的主要批判对象———东方学———之外产生了巨大的影响，在许多领域

导致了“范式转换”的效应。如果说把萨义德的Ｏｒｉｅｎｔａｌｉｓｍ翻译成《东方学》是完全符合该书主体

内容的译法的话，在其他领域应用这个概念和相关分析方法时，“东方主义”显然是一个更合适的

译名。络德睦的《法律东方主义》就是将东方主义批判视角应用到法学领域的一项努力。但这本

书又不只是对萨义德理论的一项应用，而是对它的一个发展。萨义德所批判的东方学，以英、法、

荷兰等早期殖民帝国的东方学为主要考察对象，这种东方学是把东方作为客体来研究，服务于这

些国家向东方殖民的知识和策略需要。但络德睦的主要分析对象是美国的法治输出战略，是“没

有殖民地的殖民主义”〔８〕，这种战略并不把东方作为客体，而是试图把它建构为一种新的主体，作

为美国追随者的主体。这个战略是非常成功的，使许多东方人（包括中国人）内化了美国价值，变

成了精神上的“美国人”，认为“美国的月亮都比中国的圆”，并以美国人的眼光来评价本国的制度

实践。这个“自我东方主义”的维度是萨义德的作品中没有系统分析的，也是《法律东方主义》的主

要学术贡献。本文试图在批判性地评价这本书的同时，对其中未能触及或有待展开的若干面向进

行拓展，以期为中国法治建设中“文明主体性”的建构提供一些思路。

二、殖民主义与法律东方主义

２００３年，在美、英单方面使用武力推翻萨达姆政权之后，伊拉克临时管理委员会成立。想到伊

拉克这张被人为擦去旧时画面的白纸上去描绘自己心目中的理想图景的美国人络绎不绝，但他们

如果想在伊拉克有一间办公室，就必须先到五角大楼吉姆·欧贝恩（ＪｉｍＯＢｅｉｒｎｅ）的办公室走一

遭。欧贝恩基本不考虑谋职者的学历和专业资质，而只考虑他／她们对共和党和布什政府的效忠

程度。所以，在他派往巴格达担负“重建伊拉克”的伟大使命的人中间，有一位２４岁的从未从事过

金融证券工作的青年，被委以巴格拉股票交易所负责人的重任。另有一个新保守主义评论员的女

儿，受命管理重建伊拉克的１３０亿美元预算，尽管她从未有过有关财会方面的训练或工作

经验。〔９〕

这个在当代世界发生的真实事件，以及无数其他的类似事件，可以帮助我们理解络德睦《法律

东方主义》一书的基本问题意识：实力的碾轧导致知识上的傲慢，西方人在通过武力征服东方后以

慵懒和漫不经心的心态来“理解”东方，因而丧失了通过与东方对话和相互学习来提升自身文明层

次的机会。而当中国重新崛起成为世界强国的时候，西方人过去的轻慢又使他们无法理解今天的

中国和它的发展道路。

在《西部世界》这部ＨＢＯ热播电视连续剧中，剧中人物分为主人（ｈｏｓｔｓ）、客人（ｇｕｅｓｔｓ）和他们

的设计者／服务商三种。主人是被设计出来的人工智能机器人，他们拥有理性和情感，但设计原则

是它们不能拥有记忆，从而可以在被“客人”玩儿坏之后身体被回炉再造，脑子被格式化。而客人

则是真实的人，他们来到“主人”居住的新世界放纵自己的欲望，对主人做各种在“文明世界”不可
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能做或做了必受法律严惩的事情，包括奸淫、抢掠、以各种方式屠戮。“主人”的设计者同时也是客

人的服务商，他们向客人收取高额的费用，为他们提供到人造的新世界（即“西部世界”）纵情娱乐、

对“主人”为所欲为的服务。但安东尼·霍普金斯爵士饰演的整个新世界的最初创造者福德博士

却在“主人”的程序中植入了一种“病毒”，即“想入非非”（ｒｅｖｅｒｉｅｓ）。它其实就是记忆，尤其是情感

和伤痛记忆，以及基于这种记忆而产生爱恨情仇。

这部剧集的深刻之处在于，它不仅揭示了“智能人觉醒”这种老掉牙的科幻片主题，更揭示了

另外两个维度的问题。一是这里的智能人其实有其真实的历史原型，这就是被西方“文明世界”殖

民的“新大陆”和东方。西方人按照自己的理念和利益来表述东方、征服东方并改造东方，把东方

的久远历史和文明传统建构为虚无缥缈的过去，这种过去在“现代”世界没有当下实存的意义，更

没有未来。二是这种对他者的恣意蹂躏和侵略也败坏了“客人”自己的品性。我们不能指望一个

对人形造物或动物恣意蹂躏的人会对其他人温文尔雅，影片中经常出现的莎士比亚名句“狂暴的

欢愉必有惨烈的结局”（Ｖｉｏｌｅｎｔｄｅｌｉｇｈｔｓｈａｖｅｖｉｏｌｅｎｔｅｎｄｓ）
〔１０〕就是一个永恒的警示。

如果说萨义德的《东方学》开创了对第一个维度的批判性分析的话，络德睦的《法律东方主义》

则兼顾了两个维度。他一方面讲述了美国把中国作为一个联邦司法管辖区，在中国设立“美国驻

华法院”以行使治外法权的历史，分析了这种殖民主义活动对中国主权造成的损害，另一方面又分

析这种以强力来输出“法治”的做法对美国法治本身的败坏。这个法院对在华美国人、被美国殖民

的菲律宾的美国（属民）乃至（在某些案件中）从未涉足中国的美国人行使司法管辖权，其裁判标准

则包括美国独立之前的英国普通法、一般性国会立法、哥伦比亚特区市政法典以及阿拉斯加领地

法典（包括其中在阿拉斯加已被废除者）。“唯一不在美国驻华法院适用的联邦法就是美国宪法。”

（ｐ．７）在美国驻华法院受审的美国刑事案件被告不享有美国宪法所保障的一些基本权利，包括要求

陪审团审判的权利。（第五章）实际上，殖民主义的话语体系不仅损害了“东方国家”的主权、领土

完整和文化传统，也损害着殖民帝国自身的宪法原则和公民权利。比如，把东方视为“白人的负

担”这样的东方主义思路也固化着美国国内的种族主义，使黑人等少数族群同样被视为“白人的负

担”，其中虽然蕴涵着帮助和教化的道德义务，但更多地体现着一种居高临下的蔑视姿态。〔１１〕

实际上，尊重一个国家既有的文化传统，认为法律不能人为设计出来，更不能由一个国家强加

给另一个国家，是从柏克到黑格尔的一系列欧洲保守主义思想家的共识。比如，柏克认为，历史是

一个层层叠加的过程，一个民族、一个政治体的政治制度和具体秩序是世代累积的文明成果。政

治和法律的演进不是靠若干想凭理念来改造世界的人就能够推动的，因为这涉及成千上万人的行

为方式和生活习惯的改变：“因为几只蚱蜢在草下鸣叫就会使整片牧场回荡着它们喋喋不休的嗡

嗡声，而上千头大牛在栎树下休憩，咀嚼着反刍的牧草，一声不响，祈祷人们不要把那些噪声制造

者当成牧场里唯一的居民。”〔１２〕黑格尔对拿破仑评价极高，把他称为“骑在马背上的世界精神”，但

他也指出，即便是像拿破仑这样率铁骑踏遍西欧和北非的人物，也无法把法国大革命之后形成的

现代政治和法律制度强加给别的国家，因为人是一种镶嵌在历史和传统中的动物：“物质性的实力

领先绝不能够取得持久的结果：拿破仑无法强迫西班牙走上自由大道，正像腓力普二世不能威逼
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ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００３），２．６．９，ｐ．１３３．

ＷｉｎｔｈｒｏｐＤ．Ｊｏｒｄｏｎ，犜犺犲犠犺犻狋犲犕犪狀狊犅狌狉犱犲狀牶犎犻狊狋狅狉犻犮犪犾犗狉犻犵犻狀狊狅犳犚犪犮犻狊犿犻狀狋犺犲犝狀犻狋犲犱犛狋犪狋犲狊

（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７４）．

ＥｄｍｕｎｄＢｕｒｋｅ，犜犺犲犠狉犻狋犻狀犵狊犪狀犱犛狆犲犲犮犺犲狊狅犳犈犱犿狌狀犱犅狌狉犽犲 （Ｖｏｌ．８，Ｏｘｆｏｒｄ：ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，

１９９０），ｐ．１３６．



荷兰困处于被奴役状态一样。”〔１３〕同样，拿破仑也没法迫使普鲁士接受法国所代表的“普世价值”。

但这种基于对本民族、本国家的身土不二式的热爱并没有被这些思想家推及“东方”。通过对欧洲

文明内在的系统冲突的反思，柏克和黑格尔得以在思考英国和德国面对法国大革命所带来的“普

世主义”浪潮时如何保持文明主体性时超越迈进二阶观察的维度，但无法把这种观察视角带入到

对东方的理解之中。

值得注意的是，孟德斯鸠和黑格尔等人对东方专制主义、对中国人缺乏普世宗教指引因而无

法在精神上完成个人主体性建构的描述，如今已经被许多中国人内化为自己对中国传统的理解。

“自我东方主义”自清末中国与西方列强的坚船利炮遭遇以来逐渐成为中国许多知识分子看待本

国文明和西方文明的方式。东方原本是无法的（ｌａｗｌｅｓｓ），而西方是法治的发源地，制度文明的先

进，是中国效仿和追赶的目标。这种已然成为思想界主流的观念也进入了官方的话语体系，正像

络德睦所引用的《中华人民共和国法治白皮书》里所说的那样：“法治是政治文明发展到一定历史

阶段的标志，凝结着人类智慧，为各国人民所向往和追求。”（ｐ．１９８）虽然官方表述中一般会在“法

治”之前加上“中国特色”“社会主义”等定语，但在立法和司法层面，却极少看到对中国“本土资源”

的援引，许多法律人离开了来自西方自由主义传统的“权利”“自由”等概念便不会说话。尤其是与

普通老百姓的日常生活关联最为紧密的民法，基本上被来自德国（中间抑或经过日本和我国台湾

地区的中转）的概念和原则所占据。在如今轰轰烈烈展开的民法典起草工作中，既看不到从社会

学角度对中国民间民商事习惯的调查，也看不到从法律史角度对中国传统地权、契约、买卖等民事

活动规则的梳理。

在对西方法律制度的理解上，我们也缺乏深入到具体制度之生成机理和历史逻辑的研究。由

于现代性起源于西方，西方各国基本上都是按照本国社会、经济、人口、观念的变迁节奏来调整法

律制度，“自生自发的秩序”在一定程度上是对这种节奏和顺序的描述。但被迫走上现代化道路的

中国，却不得不先引进西方的法律文本，因为抄法条、搬概念和学说远比建立新秩序、发展经济、改

造社会来得轻巧容易，也更符合法学家的品位和利益。毕竟，面对具体生活的民众在立法大业中

是没有任何发言机会的。在照搬西方法律时，也往往是顺手拿来，而不深究其字面之下所要解决

的具体问题和所欲达致的特定目的。英国学者托多罗夫曾经写道：“所有想要正当化殖民征服的

人都避免以自利为理由，他们基本上都是在两个立场之间做出选择：要么诉诸人道主义价值，因此

声称殖民的目的是传播文明、推动进步并把美善带到全世界；要么完全否定人道主义价值，主张人

类各种群的不平等以及强者主宰弱者的权利。这两种正当化策略是相互矛盾的；但正是因为这关

乎用什么样的话语来辩解而不是真正的动机，我们经常可以在殖民主义意识形态编撰者的作品中

看到两种立场并驾齐驱。”〔１４〕不明就里地照搬西方的法律条文和概念，进而用西方的话语体系来

描述和评价中国政治、经济和法律实践，这种法治化进路明合于西方的“东方主义”话语体系对中

国的定性和定位：西方法律是一种无地之法，即放之四海而皆准的普适法律；而中国是“无法之

地”，等待被西方的法律灌溉。（ｐ．１５７）数以亿计的中国人都成了不会游泳的鱼，等待掌握了西法之

学的法学家们来“教鱼游泳”。〔１５〕 对此，络德睦借助美国驻华法院的历史做了令人信服的论证，他
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〔１４〕

〔１５〕

［德］黑格尔：《历史哲学》，王造时、谢诒征译，商务印书馆１９３６年版，第４９９页。

ＴｚｖｅｔａｎＴｏｄｏｒｏｖ，犜犺犲犕狅狉犪犾狊狅犳犎犻狊狋狅狉狔 （ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＡｌｙｓｏｎＷａｔｅｒｓ，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＭｉｎｎｅｓｏｔａ

Ｐｒｅｓｓ，１９９５），ｐｐ．４８ ４９．

“教鱼游泳”（ｅｎｓｅｉｇｎｅｒｌｅｓｐｏｉｓｓｏｎｓｎａｇｅｒ）本是一则法国谚语，被冯象教授用来形容我国的“普法”事

业。见冯象：《送法下乡与教鱼游泳》，载《读书》２００２年第２期，第３～１０页。



指出：“美国法拥有其自身的时空结构，是一套具有构成性的领土因素与历史因素的结合体，以至

于难以一一对应地被翻译到中国的情景之中。”美国驻华法院“存在的主要理由之一是为中国提供

一个法治模型，但其自身的运作却远不具有如此的示范性”。（ｐ．１５７）

由此可见，络德睦所描绘的法律东方主义有两副面孔，一面是对作为“他者”的东方的人为建

构，另一面是“西方”自身的主体性建构，这两幅面孔的对映既导致了对东方的简单化理解、对东方

内在复杂性和文明传统的压制和消解，又导致了西方自我理解的扭曲和极端化。当中国人把这种

“东方主义”镜像内化为理解自身的视角的时候，同样导致了自我否定和缺乏对西方的深入理解之

下的全盘西化。

三、物质救国还是法治救国？

物质力量差距是传统中国与现代西方遭遇时彼此的第一印象。比如，薛福成曾这样描述胡林

翼见到西洋蒸汽轮船之后的反应：“文忠……驰至江滨，忽见二洋船鼓轮西上，迅如奔马，疾如飘

风，文忠变色不语，勒马回营。中途呕血，几至坠马。文忠前已得疾，自是愈笃，不数月薨于军中。

盖粤贼之必灭，文忠已有成算。及见洋人之势力方炽，则膏肓之症，着手为难，虽欲不忧而不可得

矣。阎丹初尚书向在文忠幕府，每与文忠论及洋务，文忠辄摇手闭目，神色不愉者久之，曰：此非吾

辈所能知也。”〔１６〕香港正是在中国错过了工业革命的第一波浪潮、在物质力量上落后于西方列强

的情况下被迫割让和租借给英国的。中国传统士人练达于人情、义理和礼教，然而面对西方工业

化时代的兵船炮舰却无能为力，物质的鸿沟构成了不可逾越的障碍。对此，康有为于１９０４年在加

拿大写就的《物质救国论》做出了精炼的表述：“若中国则数千年之政法，本自文明，所乏者独物

质耳。”〔１７〕

此后，中国应对列强压境、实力悬殊的策略经过了器物之变 中体西用、制度之变（变法、立

宪）和文化之变（新民 新文化运动）等几个阶段的发展。但驱动中国知识分子和政治人物不断寻

找现代化之路的主要动力始终是救亡图存的紧迫感。康有为和梁启超在光绪年间鼓吹法治，呼吁

引进西方的议会民主制度。比如梁启超在１９０４年出版的《中国法理学发达史论》中写道：“法治主

义，为今日救时唯一之主义；立法事业，为今日存国最急之事业。稍有识者，皆能知之。”〔１８〕但在经

历了立宪失败、革命兴起、走向共和、军阀割据等历史变故之后，都转而强调稳固国家主权的首要

性。在１９１３年的《拟中华民国宪法草案》中，康子开篇即哀叹：“中国危迫甚矣！非空文之宪法所

能救也。”〔１９〕他开出的药方是逆“主权在民”这一“国际标准”而行的“主权在国”。当然，这个国不

再是“家天下”的专制之国，而是“天下为公”的共和国。为此康子写道：“宪法何为而立也？为敌人

主专制其国而立也，为去人主私有其国而立也，为安国家而官明其职、人得其所而立也。”〔２０〕但“天

下为公”并不意味着人人可以瓜分（清帝逊位之后，中国出现的正是这种群雄逐鹿、瓜分天下的局

面），而是主权统于国家，人民经由法律途径参政议政。〔２１〕

·７３·

郑　戈：法律帝国主义、法律东方主义与中国的法治道路

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

薛福成：《庸庵笔记》，商务印书馆１９３７年版，第１５～１６页。

康有为：《物质救国论》，载《康有为全集》，第八集，中国人民大学出版社２００６年版，第６５页。

《梁启超全集》，第五卷，北京出版社１９９９年版，第１２５５页。

《康有为全集》，第十卷，姜义华、张荣华编校，中国人民大学出版社２００６年版，第３８页。

同上。

关于清末民初的“主权在国论”，章永乐博士有很精彩的总结和论述，参见章永乐：《旧邦新造：１９１１—

１９１７》，北京大学出版社２０１１年版。尤其是其中的第三章。



《法律东方主义》的另一个意义在于揭示了作为“普世价值”的法治话语背后的实力逻辑。作

为后起的殖民帝国，美国很巧妙地利用法治和人权话语瓦解了欧洲列强所建立的世界体系。在第

一次世界大战之后，政治学教授出身的威尔逊总统借助“民族自决”概念鼓动殖民地的政治精英争

取民族独立，从而掀起了“去殖民化”的浪潮，并以其“道德优势”来影响和控制新兴国家，建立了一

个不去占领别国领土但其影响力却无远弗届的帝国。〔２２〕 而在第二次世界大战之后，美国更作为

欧洲（乃至世界）的拯救者重塑了国际法体系，主导了联合国的建立和《世界人权宣言》的通过。〔２３〕

从２０世纪６０年代之后，美国主导的一系列的国际机构（比如世界银行）则资助和引导了“法律与发

展”话语的生产和推广，把建立美国式的法律制度作为向发展中国家提供国际援助的前提条

件。〔２４〕 随着美国法学家们“制度自信”和知识自信的增强，１９世纪末和２０世纪初美国比较法的

黄金时代也就成了明日黄花，学习比较法和外国法变得不再重要。法学院的课程设置反映了这种

变化，不仅比较法课程变得可有可无，就连国际法也都成了不重要的选修课。出于冷战和对外输

出制度影响的需要，中国法等外国法课程和“法律与发展”“宪法设计”等为指导第三世界法制建设

工作的课程应运而生。它们虽然在一定程度上覆盖了比较法所涉及的内容，但这种居高临下而不

是平等对话式的比较固化了美国法律人的傲慢与偏见。实际上，比较的目的主要在于认识自己。

比较法在美国的衰落导致了自我认知的偏差，美国学者帮助许多亚非拉国家写的宪法和其他法律

纷纷以失败而告终。这回过头来使得美国法律作为一种知识体系对其他国家的影响力日渐减弱。

比如，近２０年来风生水起的全球宪政主义浪潮中，加拿大《权利与自由宪章》、南非宪法和德国基

本法文本与实践的影响力都已超越了美国宪法。美国国内带有民族主义色彩的“美国例外论”在

其他国家也慢慢得到认可，不过并不是从赞许的角度，而是说：既然你那么与众不同，我们就没有

理由向你学习。

不过，在这个方面《法律东方主义》的观点并无创新。近年来在美、英出版的许多著作都旨在

批判帝国主义和“东方主义”在当代西方（尤其是美国）法治输出战略中的延续。比如，《西方的掠

夺：当法治非法时》一书指出，当直接占领别国领土并进行殖民在二战后的新国际关系格局中变得

不可行之后，美国开始用输出法治的方式延续殖民主义的传统，其间改变的只是用法律这种“软实

力”取代了军事力量这种“硬实力”（尽管硬实力仍然不时借“人道主义干预”的名义出场）。美式法

治的输出有利于保护美国资本家在全球的利益，帮助他们以更加隐蔽的方式攫取第三世界国家的

资源和财富，而在此同时却让被掠夺者心甘情愿甚至心存感激。〔２５〕 哈佛大学法学院戴维·肯尼

迪教授长期从事全球经济政策和“法律与发展”研究，可算是战斗在制度输出和制度设计一线的

“老司机”，他作为学者的职业伦理促使他写下了这本批判美国主导的“制度设计产业”的力作。他

以“内部人”所掌握的丰富素材揭示了衣着光鲜、出入“达沃斯论坛”和第三世界国家五星级酒店的

第一世界专家们如何不负责任地帮同样不负责任的亚非拉某些国家的政府设计着不接地气的经

·８３·
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〔２３〕

〔２４〕
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ＬｌｏｙｄＥ．Ａｍｂｒｏｓｉｕｓ，犠犻犾狊狅狀犻犪狀犛狋犪狋犲犮狉犪犳狋牶犜犺犲狅狉狔犪狀犱犘狉犪犮狋犻犮犲狅犳犔犻犫犲狉犪犾犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犻狊犿犇狌狉犻狀犵

犠狅狉犾犱犠犪狉犐（ＳｃｈｏｌａｒｌｙＲｅｓｏｕｒｃｅｓＩｎｃ．，１９９１）．

ＭａｒｙＡｎｎＧｌｅｎｄｏｎ，犃犠狅狉犾犱犕犪犱犲犖犲狑牶犈犾犲犪狀狅狉犚狅狅狊犲狏犲犾狋犪狀犱狋犺犲犝狀犻狏犲狉狊犪犾犇犲犮犾犪狉犪狋犻狅狀狅犳犎狌犿犪狀

犚犻犵犺狋狊（ＲａｎｄｏｍＨｏｕｓｅ，２００２）．富兰克林·罗斯福总统发明了“联合国”这个词，并主导了这个国际组织的建立；

第一夫人埃莉诺·罗斯福则积极影响并参与了《世界人权宣言》的起草。

ＭｉｃｈａｅｌＪ．ＴｒｅｂｉｌｃｏｃｋａｎｄＤａｎｉｅｌＪ．Ｄａｎｉｅｌｓ，犚狌犾犲狅犳犔犪狑犚犲犳狅狉犿犪狀犱犇犲狏犲犾狅狆犿犲狀狋牶犆犺犪狉狋犻狀犵狋犺犲

犉狉犪犵犻犾犲犘犪狋犺狅犳犘狉狅犵狉犲狊狊（ＥｄｗａｒｄＥｌｇａｒ，２００８）．

参见［美］乌戈·马太、劳拉·纳德：《西方的掠夺：当法治非法时》，苟海莹译，社会科学文献出版社
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济政策和法律制度。肯尼迪把这些专家称为“带着项目的人”（ｐｅｏｐｌｅｗｉｔｈｐｒｏｊｅｃｔｓ）。除了揭丑之

外，贯穿全书始终的规范主题是对“问责性（ａｃｃｏｕｎｔａｂｉｌｉｔｙ）”和“透明度（ｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙ）”的强调。只

有当这些专家受哪些利益驱使、向谁负责的问题被充分曝光之后，人们才可能判断他们是不是中

立、理性和“坚持真理”的诊断者和可靠的顾问。而当下的事实是，他们中绝大多数是“可怕的偏

私、每每使接受其建议的国家陷入危机、在环境问题上极其愚昧并且在政治上和经济上服务于极

少数人”。〔２６〕

作为唯一一个基本不靠国际援助而取得显著经济社会发展成就的大国，中国是美国当代“东

方主义”话语的理想针对对象。正如络德睦所言：“冷战时期，在西方的集体意识中，苏联逐渐被设

想为首要的人权侵犯者。伴随着苏联的解体，这个位置一直虚位以待。然而，从那时起，美国便开

始集中火力抨击中国的人权纪录。”（ｐ．１）对于中国在改善总体民生福祉、消灭贫困方面的成就，很

少有人会表示反对。比如，一直对中国持批判态度的英国自由主义媒体《经济学人》在２０１３年的

一篇主题报道中写道：在全球减贫事业中，“四分之三的成就应当归功于中国。中国经济发展得如

此迅速，以至于，尽管收入不平等正在加剧，贫困正在消失。从１９８１年到２０１０年，中国使六亿八千

万人摆脱了贫困，极端贫困人口从１９８０年的８４％减少到目前的１０％”。与此同时，在非洲和拉美

一些主要依靠外援、因此也被迫引进了美国式制度的国家，极端贫困人口不降反增。〔２７〕 一本讨论

国际援助问题的畅销书也写道：“中国是过去２０年里最令人瞩目的成功典范：一个贫穷的国家能

够跻身于世界经济的强国之林，使得很多西方国家和贫穷国家瞠目。这是一个不同寻常的成功经

历，并没有遵循西方所设计的现代化蓝图。”〔２８〕相比之下，那些遵循西方的“计划者”们所设计的乌

托邦蓝图的国家却失败了。但在微观的事件层面上，西方主流学者和媒体对中国的法治和人权纪

录一直持批判姿态，拿后工业时代的西方标准评断中国在高速工业化和城市化过程中对财产权等

基本权利的相对较弱保护，丝毫不考虑西方各国在工业化时期对本国劳动人民的剥削和对殖民地

的掠夺。提到这一点并不是要跟西方国家“比差”，而是为了带入一种历史感。梁漱溟先生在

１９５３年９月１１日的政协扩大会议上说道：“各位亦许知道我作乡村建设运动，此即不单是政治改

造，而认为经济政治分不开。改造社会我有这样一想法：中国政治改造一定随经济改造而完成；经

济进一步，政治进一步，循环推进。”〔２９〕经济社会发展与法律和政治制度的发展有一定的次第关

系，自主把握发展的节奏和步骤是中国稳步实现现代化的成功经验。

由于现代化过程会改变基本的社会结构、动摇传统的社会关系和人际交往模式、动员起原本

嵌入在家庭村社中的个人，所以，正如亨廷顿所言：“现代性产生稳定，现代化造成不稳定。”〔３０〕许

多无法掌控现代化过程所带来的诸多社会问题的国家都失败了。现代化过程犹如深海行船，哪怕

船出了问题，也无法靠岸修理，而只能在修补中前行，在前行中修补。在这个过程中，国家维护稳

定和秩序的治理能力是一个十分重要的因素。对此，亨廷顿写道：“各国之间最重要的政治区别，

·９３·
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并不在于政府统治形式的不同，而在于政府统治程度的高低。有些国家的政治有一致性、一体性、

合法性、组织性、高效和稳定的特点，而另外一些国家的政治则缺少这些特点。这两种政治之间的

差异，要比民主制和独裁者之间的差异更为显著。共产集权国家和西方自由国家一般都属于有效

能的政治体系，而非软弱无能的政治体系。”〔３１〕

正是在中国经济社会发展方面取得显著的成就之后，世界各国才开始重视对中国经验的非东

方主义式的研究。《法律东方主义》本身也是在“中国崛起”的事实背景下产生的反思性作品。作

者在书中呼吁一种“东方主义伦理”或“比较研究的伦理”（ｐｐ．５５ ５６），主张要关注研究对象的“主

体性实践”，而不能把“东方”或“中国”当成有待被改造的客体，这种主张在力量均势没有形成之前

是不会起到作用的。一个明显的例子是，在被迫签订了一系列“不平等条约”之后，国力衰弱的中

国仍被排除在“国际法世界”之外。１９０２年，德国著名法学家耶利内克发表了一篇题为“中国与国

际法”的论文，他在其中指出，与土耳其和日本等东方国家不同，中国没有承认起源于基督教欧洲

的国际法，也从来没有按照国际法来主张自己的权利，所以国际法上的礼让（ｃｏｍｉｔｙ）不能适用于中

国。中国必须被征服、被改造，然后才能获得国际法世界的准入证。“如果西方文明（Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ

ｃｉｖｉｌｉｚａｔｉｏｎ）能够战胜中国，这个变法之后的亚洲帝国才能被国际法所承认：现在的无法状态在将

来会被法律状态所取代。”〔３２〕只有在中国独立自主地实现了综合国力的大幅度提升之后，络德睦

的反思才会在西方社会引起一定的共鸣：“站在２１世纪回头再看，北大西洋法律制度在１９世纪被

强行引入中国可被视作中国法律现代化发端的起点，现代法律全球化的关键时刻。当我们进入以

中国为核心的亚洲世纪，法律的吸引力仍然让人抱持矛盾的心态，它对自由的永恒承诺一直受到

法律帝国主义漫长历史的困扰。”（ｐ．１９７）

四、寻找法治的中国道路

《法律东方主义》一书的精彩之处在于成功地应用了伽达默尔所言的“视域融合”式阐释方法，

即：用中国视角观察美国，同时又用美国视角观察中国，在两种视角的交汇处找到一些有助于理解

两种不同法律制度的一般性因素。这种方法的意义和潜力在第三章“讲述公司与家族的故事”中

展现得最为淋漓尽致。

通说认为，在中国，家族被视为最基础的政治—法律实体，国与家具有组织上的同构性。而在

西方，个人是最基础的法律主体，其他社会、经济和政治组织都是个人通过契约自愿结合的结果。

但络德睦认为，“中国亲属法在历史上发挥了现代公司法在当下所发挥的许多功能”，（ｐ．６３）其中包

括现代公司法最核心的功能，即所有权与管理权的分离和管理者的信义义务。一个家族财产的所

有者包括死去的成员、在世的成员以及未出生的成员，而管理者则是在世的家长。管理者一方面

要确保祖先香火不绝，祭祀不断（祭祀公业），另一方面又要考虑家族的未来发展、子孙教育（宗亲

会、“教育基金”），他和整个家族的关系非常类似于信托制度中受托人与受益人之间的关系。在社

会主义中国，“单位”在很长一段时间充当着家族的替代物，照管个人的生老病死，成为“伦理经济”

中的基础主体。反观美国，公司法在很大程度上也体现着亲属法的特制，比如公司的人格化、管理

者对股东负有的信义义务、体现父权主义的“强制披露条款”等。如果我们放弃对法律教义的执

着，就会发现，在一种功能主义的意义上，亲属法和公司法有很大的相似性，在很多时候可以相互
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进行功能替代。

用公司法原理来解释中国传统中的宗祠制度以及用中国的宗祠制度原理去重新审视当代美

国的公司法，有助于使我们看到经济组织的社会、文化功能以及家庭、社会组织的经济功能，丰富

我们对法律本身的理解。龙庆兰在批评络德睦的这种研究时指出：“西方公司制度起源于１１—

１２世纪的教皇革命，是教皇革命中宗教势力与世俗势力相互竞争与合作的产物之一。而中国的宗

祠文化则根源于儒家传统对家这一概念根深蒂固的眷恋，也融汇着儒家精神中对自我的修炼和陶

冶。如果将东方的宗祠和西方的公司放入它们各自不同的文化、经济和意识形态的社会大背景

中，就会发现它们是截然不同的两种社会组织结构，没有什么可比性。”〔３３〕这种批评看似有理，但

却无视了以下几个结构性的因素。首先，在１４９２年哥伦布发现“新大陆”之前，世界是由若干个互

相没有频繁往来的中心构成的，每个中心所代表的政治、经济和文化体系都自成一体，各有其内在

的机理和逻辑。但自此以后渐次展开的全球化进程却使得跨体系的冲突、比较和相互借鉴变得不

可避免。可以说，比较主义是全球化必然带来的知识效应，而比较必然要求将某些制度或文化要

素适当剥离出它的本土根源，进行功能主义层面的比对。其次，正像西方的公司制度已经远离了

它的教会法根源，中国的婚姻家庭制度也已经被改造得完全不同于它在传统社会的样子，在有些

方面，我们自己的历史并不比外国离我们更近。对于必须回应当代问题的法律而言，通过参照外

国经验来理解本国历史形成的、但其历史已经无法正当化其当下存在意义的规则模式，是一项十

分有意义的工作。最后，在如今这个功能分化的社会，将家庭、社会、文化、法律、政治熔于一炉的

整合机制已经不存在了。即使在尚未充分实现现代化的中国，法律也获得了相对于其他社会系统

的一定程度的自治性。硬要强调某种中国法律元素的文化根源，反倒对今天的现实缺乏解释力。

我们可以批评络德睦在应用交互视角来进行法律比较时做得还不够细致和深入，但不能全盘否定

他从事的这项工作的意义。

络德睦极富洞见地指出：在今天的中国，“存在着将规范性的儒家自我、社会主义自我及自由

主义自我诸层面结合在一起的主体结构，并由此超越了国家—单一个人的简化的公私二分”。

（ｐ．２１８）实际上，在今天的中国法律中，家庭和集体仍是一个非常重要的法律主体，比如在农村土地

承包法中，发包方是村集体经济组织或村委会，承包方则是农户家庭。农村土地的所有权属于村

集体，而不是村民个人。成员身份与权利的融合呈现出不同于个人本位的财产权制度的特色。中

国人传统的家庭伦理成为城市化、产业结构调整等大规模社会变迁中的稳定剂，帮助中国有序度

过了国企改制导致大规模工人下岗这样的大考验。这些已有的未经分析的经验都是值得研究者

去开掘的富矿。

东方主义的出路不是西方主义。《法律东方主义》中译本的意义不在于帮助我们用美国人的

自我批判来批判美国，而在于提示我们迈向具有中国主体意识的认知立场，一方面更好地认识自

身，另一方也更深入地理解“西方”。毕竟，实现法治和现代化的道路不止一条，中国已经在经济发

展方面走出了自己的道路，或许有一天，中国独特的法治经验也能像当下的西方经验那样具有普

遍的示范性，为人类制度文明添加一种新的可能性，即络德睦所言的东方法律主义。

（责任编辑：宾凯）
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