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徘 徊 在 情 理 与 法 理 之 间 
— — 试论中国法律现代化所面临的困境 

郭星华，隋嘉滨 
(中国人民大学 社会与人1：1学院，北京 100086) 

摘 要：中国人遵循基于情境的“情理”取向的行为模式。“情理”是人们在交往过程中对一般性社会规范、双方 

的特殊关系、双方过去的交往经历、对将来交往的预期，以及双方自身情况都进行整体权衡的行为模式。中国传统纠 

纷解决注重基于“情理”对情境困境中的各种因素进行权衡，以恢复或调整双方原有社会关系为 目的。现代性法律的 

“法理”以形式理性为特性，是具体事实通过法律逻辑适用法律原则的过程。在法律运行中“情理”式的行为模式与 

“法理”式的司法过程发生冲突，是中国法律现代化所面临的困境。文中对如何解决这种困境进行了探讨。 
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从19世纪末开始，我国将现代化作为追求的目标， 

现代化甚至成为了一种意识形态[1]。法律现代化，即法治 

化，又是现代化最为核心的内容之一。在这样一种语境 

下，将西方国家的法律进行移植取得了正当性，并成为我 

国近现代法律建设的主要方式L2]。然而，现代性的法律在 

中国的实践过程中却与中国的传统文化发生冲突[3]，使 

人们不得不对我国的法律现代性建设进行反思【4]。我国 

法律现代化过程所面临的主要困境，就是在判断事情对 

错时，现代性法律依据的是“法理”，而中国人依据的是 

“情理”。当现代性法律引入中国之后，这两种不同“理” 

的冲突就显现出来了。本文从纠纷解决的角度来分析现 

代性法律的“法理”在遇到中国文化中的“情理”时所产生 

的冲突。 

一

、基于“情理”的行为模式和纠纷解决传统 

中国社会对做人、做事及其判断往往不是从理性、 

逻辑的角度来考虑，而主要是从具体情境和人际关系的 

个别性来考虑。所谓“合情合理”、“入情人理”、“通情达 

理”等等，都是指人们做事要依据情境、遵循“情理”。 

费孝通、许珩光等学者曾指出，中国人的行为是根 

据不同人、不同情况而做出的，可称其为情境性的行动模 

式。情境是人处于多种特殊情况都发生时的状态。在《论 

语》中“叶公语孔子日：‘吾党有直躬者，其父攘羊，而子 

证之。’孔子曰：‘吾党之直者异于是：父为子隐，子为父 

隐。直在其中矣。’’'[‘]正直的人见到别人偷东西，应该出 

面作证。亲人之间应该相互保护。单一的命题正像西方法 

律中的论证过程一样，可以这样表述：如果A则B，C是 

A，所以当C出现则B。作为单一的命题，古人对此并没有 

异议。而古人注重的不是单—命题的正确性，而是多个命 

题条件都满足的情境下，应该如何处理。这样，“父为子 

隐”的故事就可以这样表述，如果A则应B，如果C则非 

B，现在的情境是既A又C，应该怎么办?《孟子》中“窃负 

而逃”的故事，设定了—个更加复杂的情境，“桃应问日： 

‘舜为天子，皋陶为士，瞽瞍杀人，则如之何?’孟子日： 

‘执之而已矣。’‘然则舜不禁与?’日：‘夫舜恶得而禁之? 

夫有所受之也。’‘然则舜如之何?’日：‘舜视弃天下犹弃 

敝履也。窃负而逃，遵海滨而处，终身欣然，乐而忘天 

下。’’，L 这个故事设定了至少六种相互存在矛盾的关系 

组成的情境：舜作为天子应该遵守法律；舜作为天子应该 

支持士执行法律；皋陶为士，有人犯法时应该执行法律； 

瞽瞍杀人违犯了法律；瞽瞍是天子舜的父亲；舜应该保护 

瞽瞍；试问：在这样的情境下应怎么办。这两个故事，都不 

是对单一关系命题应如何判断进行讨论，而是看重如何 

在特殊情境下对各个关系命题进行权衡。这种把某一特 

殊情境中各种情况综合权衡，以寻求解决方案的行为方 
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式，依据的就是“情理”。这与先把事情类型化，再寻求一 

般性解决方案的行为方式完全不同。 

王思斌指出，中国人的行为模式是多元嵌套结构下 

的情理行动，“中国人的行动模式是情理取向的，这种行 

动以参与互动的行动者之间的基本关系，他们互动要解 

决的基本问题，行动者针对现实问题对自己责任的认知， 

以及行动者以往共事经验为基础。同时上述这些方面都 

有复杂的结构，这种复杂性不但表现为它们在横向上是 

互相联系的，而且表现为在纵向上受已往互动经验的影 

响。这些横向联系和纵向影响形成嵌套结构，并作为情境 

综合地、整体性地对行动者的行动产生影响，从而形成情 

理取向的社会行动模式。,,L63滋贺秀三指出：“所谓 ‘情 

理’，简单说来就是‘常识性的正义衡平感觉’。⋯⋯概言 

之，比起西洋人来，中国人的观念要顾及人的全部与整 

体。也就是说，中国人具有不把正义的标的孤立起来看而 

将对立的双方——有时进而涉及到周围的人们——的 

社会关系加以全面和总体考察的倾向；而且中国人还喜 

欢相对的思维方式，倾向于从对立双方都多少分配和承 

受一点损失或痛苦中找出均衡点来，等等。这些说法大概 

是可以成立的。因此，所谓‘情理’正确说应该就是中国型 

的正义衡平感觉。”[7]可以说“情理”，就是人们在交往过 

程中对社会规范(“论常理儿”、“照理说”)、双方的特殊 

关系、双方过去的交往经历、对将来交往的预期(思前想 

后)，以及双方自身情况(设身处地、将心比心)都进行整 

体权衡的行为模式。“情理”中的社会规范既包括国家法 

律也包括风俗习惯。 

正是因为中国人遵循“情理”的行为模式，中国传统 

的解决纠纷过程也主要是依据“情理”着力于恢复或调整 

双方的关系，而不是从一般规范来判断某一件事的是非 

曲直①。本杰明·史华慈在《论中国的法律观》一文中指 

出：(司法组织)不是根据法律判断人的行为是否适当，而 

是根据社会关系判断人的行为是否适当L8]。情境是多个 

单一关系的重叠、嵌套，任何法律都不可能事先提供全 

部、甚至大部分隋境的解决方案，依“情理”反复调试就成 

为寻找纠纷解决方案的必然过程。滋贺秀三在探讨清代 

民事审判的性质时，将以“息事宁讼”为目的的民间调解 

界定为一种教谕。“在那里，地方官以地方官的威信和行 

使一定强制力的权限为背景，主要依靠建立在情理基础 

上的判断——如果有相关的法律条文则不妨参考之 

— — 来劝导说服当事人以平息纠纷”-9]。滋贺秀三还认 

为“清代中国的法官从事的决不是通过与当事人之间的 

制度化的相互作用来获得某种形成秩序的共同规范，而 

是居高临下地直接对当事人之间的关系反复进行的微调 

整。”[1。 农业社会聚族而居的血缘关系和世代相邻的地 

缘关系，也使“宗族、行会以及由年长绅士掌握非正式管 

理权的乡村共同体等等一 这些和其他法律之外的团体 

通过对其成员们反复灌输道德信条、调解纠纷，或在必要 

时施行强制性惩罚，来化解中国社会中不可避免的各种 

矛盾。”L1 黄宗智通过研究清朝的法律实践后指出：“民 

间的社区和宗族面对纠纷所做的是调解，而县官在正式 

堂审中所做的是断案，此两者之间实际上存在一个庞大 

的‘第三领域”，[ ]，“清代法律在实践中十分实用性地设 

立了处理所谓民间 ‘细事’(约相当于现代的”民事“范 

畴)纠纷的司法制度，首先依赖社区或宗族调解，而后是 

社区调解和法庭干预间互动的‘第三领域"’。 

总之，中国传统纠纷解决是基于“情理”对情境困境 

中的各种因素进行权衡，恢复双方原有社会关系为中心 

的恢复性法律。 

二、“法理”与 “情理”之间的分歧 

现代性法律的“法理”是以个人权利保护和高度的 

形式化、逻辑化为内容的。正如韦伯所指出的，西方现代 

法律和其他法律之不同之处，主要是因为它的“形式理 

性”。他认为，西方现代大陆形式主义法律传统的出发点 

是有关权利和权利保护的普遍原则。它要求所有的法庭 

判决都必须通过“法律的逻辑”，从权利原则推导出来。 

“每个具体的司法判决”都应当是“一个抽象的法律前提 

向一个具体的‘事实情形’的适用”；而且，“借助于法律 

的逻辑体系，任何具体案件的判决都必定可以从抽象的 

法律前提推导出来，'[̈]。 

比较“情理”与“法理”两种规范，我们可以看到依据 

隋理”解决纠纷是为处在特殊情境中的纠纷双方的关系 

冲突提供解决方案。而现代法律则是通过把相互牵连、相 

互重叠的多种关系构成的情境割隔离开，通过“一个抽象 

的法律前提向一个具体的‘事实情形’的适用”来形成“具 

体的司法判决”。 

下面，我们从一个生活中的实例，来分析“情理”与 

① 福尔克马尔 ·格斯纳和尼克拉斯 ·卢曼将纠纷分为与人相 

关的冲突、与角色和规范相关的冲突。与人相关的冲突建立 

在紧密的、经常性接触和共同经历的关系上，参与方情感上 

相互联系，并各自对对方抱有多种多样的和复杂的行为期 

望。如果在这样的群体内出现冲突，则它往往会超越特定的 

冲突内容，波及相关方之间的其他互动，最终会对整体关系 

投下阴影，若冲突内容演变成相关方之间关系的全部，需要 

解决的不仅是他们之间特定的冲突，而是他们之间关系的重 

新定义。与角色和规范相关的冲突则经常发生在匿名的、一 

次性的关系中。冲突的内容仅涉及有关该社会关系的社会规 

范。参见：[德]托马斯 ·莱塞尔著，高旭军等译，《法社会学 

导论》，上海人民出版社2008年版，第256—257页。 
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“法理”之间是怎样产生分歧与冲突的。2000年，华北某 

村一位老人的儿子死于车祸，老年丧子使老人悲恸万分， 

然而更让他难过的是儿子去世不久，儿媳妇就招了个“墓 

角”①，之后不但拒绝赡养他，还指使自己的儿子将老人 

的被子、锅碗儿扔到门外街上，坚决要把老人赶出家门。 

村里多次调解也无济于事，绝望的老人想到了通过法律 

手段要求儿媳妇给他养老，可法院的工作人员却因儿媳 

妇没有赡养他的义务而拒绝为他立案。但是，法院工作人 

员在了解了老人的情况后则帮他分析情况，还替他写了 

一 份起诉书，请求分割老人儿子的财产和抚恤金中属于 

自己的部分，很快老人就胜诉了②。我们分别从“法理”和 

“情理”的角度来分析这一案件。 ‘ 

从“法理”的角度看，老人的儿子去世，儿子与儿媳 

妇的婚姻关系就自然的解除，随之儿媳妇与老人的家庭 

成员关系也就化为乌有，她对于老人也就没有了赡养的 

义务。而从“情理”的角度来看，则除了法律规定外还要牵 

扯其他的关系因素。从民间习俗看，在人们的认识中，媳 

妇的脚一旦跨过夫家的门槛，就成了夫家的人，而且就永 

远是夫家的媳妇，即使她在丧夫后重新组建了家庭，也不 

能改变她的命运，只能在她原配家庭的墓中添加“墓角”。 

所以，从民间习惯看虽然老人的儿子已经去世，可是媳妇 

却仍然是他家的媳妇，媳妇给公公养老送终是“天经地 

义”的。丈夫去世不久便招“墓角”，还把老人赶出家门， 

太不近“人情”。从老人的情况看，受人遗弃没人赡养值得 

同情。总之，从“情理”的角度，存在着很多为人理解但不 

能诉之于法律的原因，使人们同情支持老人的要求。本案 

中法院的工作人员正是基于“情理”判断选择支持老人的 

要求，采用的则是 “法理”的手段来达到“情理”的目的， 

在这里呈现出了“实践”与“表达”的背离。从这个案件中 

我们可以看出，人们在思考和判断事物时仍然延续着“情 

理”的方式，而法律只能提供符合“法理”的方案。 

有学者把法律将事实类型化的过程形象地称为“甩 

干”的过程。“诉讼程序对于离婚纠纷的解决从某种意义 

上说就是一种‘甩干’程序，唯有通过法院这台甩干机的 

高速运转，一件轻盈的法律外衣才可以做成，一桩纠纷也 

才可以披上这件外衣并以法律纠纷的面貌呈现。”[1 只 

有通过去除现实情境中不符合法律要求的因素，对事实 

进行合法化的修正，才能为法律提供合格的事实，并为运 

用法律逻辑创造条件。所以“法理”的运用是以去除非法 

律规定的社会事实为代价的。或者说“法理”运用的过程 

是筛选去除现实情境中的部分关系，而只对剩余部分进 

行法律适用的过程。通常情况下，“法理”只是隋境中一般 

社会规范的—个部分。 

由于“法理”与“情理”之间的分歧，常常出现“合情 
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不合法”、“合法不合情”的冲突，使得“法理”往往不能为 

解决“情理”问题提供足够的支持，从而使“情理”语言不 

断地出现在司法过程中。田成有指出，我国绝大多数基层 

法院更多地体现了一种讲理与说情的氛围，民间语言被 

较多地使用，民间法是断案的重要标准之一，因此，基层 

法院的法官在解决纠纷时根据每个案件的具体情境灵活 

地处理，即以法律为基础，同时尽可能考虑到民间传统、 

文化等现实情况，使纠纷解决朝着既合法又合情合理的 

方面发展L1 。赵旭东通过对华北村落纠纷解决的法律人 

类学的考察，认为国家的法律条文、政府的权力运作、民 

间的习俗惯例等都对乡村纠纷的解决发挥作用，并且它 

们调节的方法和原则是相互重叠和相互吸纳的。国家法 

律的运作往往不具有独立性，而是有民间的习俗渗透于 

其中，民间纠纷的解决大抵依据的是民间自发形成的公 

平逻辑，体现了中国式的“有秩序而无政府的状态-[16]。 

三、讨论 

如何解决“情理”与 “法理”之间的冲突，是中国法 

律现代化所面临的困境。埃利希指出：“大多数人自愿地 

遵守法律秩序，是因为他们意识到法律秩序是他们的秩 

序，是他们作为其中一员的社会共同体的秩序。”[1 ]‘‘情 

理”是中国人的行为模式和纠纷解决的主要依据，而强调 

逻辑和规范的一般性的“法理”不能满足人们的需要，使 

人们产生对法律的失望，这将伤害人们对整个法律制度 

的信任和认同。而另一方面，强调情境的特殊性又阻碍普 

遍性社会规范的建立和施行。赵晓力就指出：“倘若我们 

发现中国基层司法的主要运作逻辑既不是法治的逻辑， 

也不是礼治的逻辑，而是治理的逻辑；不是规则导向的， 

而是结果导向的，是实用主义甚至机会主义的，我们如何 

在这样的逻辑上提炼一套关于规则的理论一 因为实用 

主义和机会主义本来就不是遵守规则，而是利用规则。如 

果这样的司法理论或者法学理论不是关于规则的，而是 

关于反规则甚至是潜规则的，那它还是司法理论或者法 

学理论吗?”[1 

消解“情理”与“法理”之冲突，可以采取以下策略。 

其一，在立法和司法组织建设中，注重吸收“情理” 

的传统。正如苏力所说的：“中国的法治之路必须注重利 

① 所谓“招墓角”是华北农村的一种婚姻风俗，即死了丈夫的妇 

女不离开原来的婆家，而招一个新夫到亡夫家里来生活，接 

替亡夫的位置。但是这个媳妇去世后只能与原来的那个丈夫 

葬在一起，新招进的丈夫在去世之后只能安葬在原夫妻合葬 

墓的一个边角上，所以，当地把这种婚姻形式叫做“招基角”。 

案例引自：王晓蓓，《乡土社会中的国家法与民间法——对华 

北地区农村‘招墓角’风俗的实证研究》，中国人民大学2008 

年博士论文。 



第30卷 郭星华，隋嘉滨：徘徊在情理与法理之间 

用中国本土的资源，注重中国法律文化的传统和实 

际。”[1 立法者和法律学者应当研究如何把“情理”原则 

更多地纳入法律的规范之中，使“情理”在法律中有更明 

确的地位，而不是在实践中借“法理”之名，行“情理” 

之实。 

其二，法治建设进程应当是与本土法律文化和社会 

现实发展相协调的过程，不可操之过急。正如萨维尼所指 

出的：法律植根于一个民族的历史当中，它“就像语言一 

样，不是任意的、故意的意志的产物，而是缓慢的、有机的 

发展结果”[2。。。因此，立法者应该做民族精神的真正代 

表，而不能试图通过立法来改变社会规则的自然演进过 

程。对此，笔者曾经指出过，“中国法律系统①应当是三个 

因素相互作用的产物：外来法律文化、本土法律文化、社 

会现实。这三个因素构成了现代性与地方性互动的框 

架。”[21]所以，过于偏重其中某个因素而忽略其他因素， 

将使中国法律系统的建设进程发生偏颇甚至反复。 

其三，重视法律的地方性，将风俗习惯的内容纳入 

法律体系之中。笔者在前面的分析中指出，“情理”中包涵 

对一般性社会规范的权衡，一般性社会规范既包括国家 

法律也包括民间风俗习惯，目前许多民间冲突正是起因 

于国家法律与民间风俗习惯的冲突。法人类学家吉尔茨 
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＼ 

① 我们这里使用“法律系统”这个词，是表明我们的分析不是囿于法律成文的制度层面的。 
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