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内容简介
民间法是法社会学视域下和国家法相对应的学理概念。它深深地根植于

中国传统社会土壤之中，它是人们长期生活、劳作中积淀而成的生存经验、生
活技巧和身体记忆。它源自传统、生于民间，作为自生秩序，在传统社会中发挥
着定分止争、平衡利益和协和关系的巨大功用。基于它自身具有的强劲韧性和
与时俱进的适应性，加之其在目前中国社会治理中化解矛盾、平息纷争的突出作
用，以及它与国家法虽有对立冲突，更有互动、契合和融通的特征，相信它不会因
“乡土中国”、“熟人社会”向现代化社会转型而随风飘逝，相反，在多元主义法律
观照下的法治建设中，它长风万里，大有可为。同时，学界对民间法的深入、精准
的研究，对探寻中国现代化法治建设的进路与模式，将大有裨益。
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细绎文心述法意（代序）

于语和教授的新作《寻根———民间法絮言》付
梓之际，嘱我作序。和于教授交往多年，由于有着共
同关注的研究领域，在诸多学术研讨活动中我们有
过许多深入的交流和愉快的合作。我也一直将于教
授看作是可以砥砺见解的学者和披沥肝胆的挚友，
这次有幸先睹本书，实为快事。而于教授在本书中
许多亦新亦旧却别具只眼的见解和亦庄亦趣引人读
兴的表述，亦使我在收益良多的同时，激发我的一些
思考。

２０世纪７０年代末以来，中国社会进入了一个
加速转型时期。与转型和过渡时期的中国社会相伴
随，当代中国的法律制度呈现出一种国家正式法律
制度与民间秩序规范并存的二元或者说多元结构。
从多元法律观出发，传统的中国社会，除国家制定法
有效实行外，民间有其乡土社会、民族地区具有当地
特色的民俗、习惯、规约、禁忌等对该特定地区、特定
人群而言则是更有效、更直接的发挥“法律”的作用
功能，维护着一方秩序。即使实行现代化建设，推进
依法治国的今天，其深刻影响也是不容忽视的。承
认法律多元即产生了国外法与本国法，国家法与民
间法的冲突与互动。于此，法学界自２０世纪８０年
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代关注这一问题以来，开拓了民间法这一研究领域。国家法可以被一
般地理解为由特定国家机构制定、颁布、采行以及由国家系统化的、有
组织的强制机构自上而下予以实施的法律。在有的学者那里，国家法
也被称为官方法或者被认为是官方法的一部分。民间法是用来指称相
对于国家法而言的，社会中存在的非国家制定或认可的，但又有较强约
束力和强制力，并为一定地域和范围内的人们所普遍遵守的调整该领
域内各种权利义务关系的行为规范体系。民间法主要包括乡规民约、
家法族规、民族习惯、行业规范、信仰禁忌、团体章程甚至风俗人情等国
家法以外的民间社会规范。

在国家致力于现代化建设的过程中，大力倡导“依法治国，建设社
会主义法治国家”的治国方略，表现在法治层面，实际上是力图以国家
正式法律制度全面调整社会秩序，以“应然”来改造现实。我们实际所
做的，是通过大批量的国家立法，通过政府主导型的立法发展战略，通
过全国、全社会规模的普法宣传教育，“法律六进”、送法下乡，试图以
法律制度（主要是国家制定的成文法律制度和政策）和通过宣传普及
法律制度重塑社会成员的思想意识来推动社会的转型与发展。三十年
过去了，这一做法取得的成就和暴露的问题都值得深思。许多学者和
法律实务工作者都已经意识到，在转型期的中国社会（不仅是乡村社
会，如果放开视野，在许多行业和领域，作为民间法重要组成部分的行
业规范、团体章程、职业要求、商业惯例等，在城市甚至比在乡村发挥着
更广泛的作用。甚至就是人情风俗，在城市人际交往中也不一定比在
乡村约束力弱。这一点，我与于教授的看法略有不同，或者我的看法可
作为于教授观点的补充？），民间法仍承担着一些国家法不能替代的功
能，自有其存在的现实依据与合理性。在转型期的中国社会，构建现代
法治秩序时应注意如下几点：第一，不应忽视民间法对我国法制建设的
正面作用，更不应该以“国家法为价值取向”企图“消灭”民间法，相反
应注意充分运用民间法所创设的各种积极资源。当然我们也不应一味
强调法制的“本土化”而过重依赖民间法。第二，在国家法与民间法各
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自专有的“势力范围”（如民间法之伦理生活范围，国家法之政治生活
范围）内应充分尊重各自的独立性，但同时又要注意相互的借鉴和促
进———特别是在两者的共同“势力范围”内更不应该刻意地去排挤对
方的生存空间。第三，在发展趋势上，应以国家法为价值取向。要求在
那些国家法与民间法的共同“势力范围”内，应一方面充分保障国家法
的权威，另一方面还应优先注重国家法的完善、发展；而在民间法的专
有的“势力范围”内则应在尊重民间法的生存空间的同时注重国家法
对民间法的导向作用，以促使民间法具有更大的开放性和普适性。第
四，在我国法制建设中，在法律形式上一方面要追求成文化、法典化，另
一方面也要允许使用其他形式。在制定成文法时，应注意研究司法机
关所处理的疑难案件所涉及和实际适用的规则问题、历史传统中遗留
下来的今天仍为人们遵循的习惯规范、社会生活中自发产生的习惯以
及各种社会行业和组织内所通行的规则。第五，当代中国的法制建设，
也许更重要的是要研究中国人，包括仍占人口半数以上的乡村居民的
思想、行为和心态，他们的习惯和偏好，以及制约这一切的社会背景。
在此基础上建立起来的制度也许是更有生命力的，更符合国情的。

然而，于教授本书所见，显然远远不止于此。全书“人意—法意—
天意”三个部分，组成有高度、有厚度、更有宽度的立体篇章，有静态有
动态地演绎展现了民间法的主要方面。首篇“人意”道尽了民间法的
前世今生、现实样态、生存空间和生命之源；次篇“法意”描述了民间法
的功能及其基础与环境、民间法与国家法的契合与互动、民间法与国家
关系图景，并勾划出社会秩序的理想蓝图；尾篇“天意”着力探寻法治
情怀下民间法的命运，反思了中国百年法治之路、追问法治根扎何处、
倡言从送法下乡到取法民间。立论打通中西，取材纵贯古今，细绎文
心，缕述法意，许多论述足以启人思绪，拓人胸襟。如书中认为，传统乡
土社会也是一个开放的系统，同样在不断的代谢新陈，无论是乡土权
威，还是乡土规则和自组织模式，都在不断地发生变化，从宋元到明清，
是乡土社会从自组织的自在状态到自觉状态的发展过程，在这一过程
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中，权威、规则和模式都不断地被具象化；从明清到近代，乡土社会的自
组织特征又出现了符号化和官方化的趋势，权威、规则和模式经历了蜕
变；近代以来，外来模式涌入，考量每一次大规模的引进外来模式，无论
是清末的变法，还是民国时期的大论战，还是面对新中国刚刚成立时对
苏联的一边倒，还是改革开放后对西方模式的学习，都不同程度地冲击
和改变着乡土社会的自组织模式。尽管社会环境在不断地改变，乡土
社会也在不断改变，但有一点没有变，就是乡土社会自生自发的秩序生
成功能。现在的基层民主自治制度、人民调解制度的设计都是公权系
统对这一规律和现实的深刻认知和尊重的典型体现。随着中国社会的
转型，传统民间法将会以多种转化形式继续存在。即使在市民社会中
仍然存在民间规则，部分原来乡土社会中的民间法（主要是涉及经济
问题的内容）会转化成相应的市民社会中的民间规则。虽然市民社会
中民间规则的发挥作用机制已经与乡土社会中的民间法大异其趣，但
其作为与国家法并存并规制着民间社会秩序这一理路则是共同的。这
些概括和论断，无论是对传统社会还是当代现实，都有相当的解释力和
说服力。

与这些观点同样有价值的，还有书中提出的一系列问题。如在中
国社会由“熟人社会”逐渐转向“陌生人社会”之际，“我们真的走出了
那个传统的民间社会了吗？民间法离我们远去了吗？”“我们不得不思
考，未来是什么？中国传统的乡土社会未来是什么？它建立在熟人社
会和固有模式信任基础上的自组织功能会不会被破坏和消解？”诸如
此类的问题，书中并未全部给予解答。我推测或许是作者有意如此。
正是这些未得到完全解答的问题存在，使我感到言尽而意未穷，也会让
真正关心民间法命运的读者继续沿着作者的引导思考探索。

是为序。

张明新
二○一二年十月于江苏师大公寓
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书书书

引语：民间法是法吗？

１

　 　 古人善用比喻和引申，可以从平常小事中衍说
出大道理来。君主和官员们常用万事万物来比喻治
理国家，譬如做菜，从烹调中发现治国的大道理。

夏时的伊尹从小就生活在一个厨子家庭，相传
他的母亲住在伊水上游，怀孕后梦见神人告诉她说：
如果看见石臼冒水，就往东方跑，不能回头看。第二
天，她果然看见石臼冒水，便告诉邻居，向东跑去。
她忍不住回头看了看家乡，那里已是一片汪洋了。
她心中悲伤，便在桑林中生下婴儿，随后去世了。有
侁氏的采桑女子在桑林中救得此婴，把他献给了国
君。国君得知他的身世，便给他起名伊尹，并把他交
给一位厨子抚养。生活在一个厨子身边，伊尹自然
也成为一名厨子，不但饭菜做得好，还从中悟出了治
国的道理。

夏朝方国商王听说伊尹很有才华，想得到他，有
侁氏拒绝了商王的请求。商王便向有侁氏求婚，有
侁氏把女儿嫁给商王，伊尹作为陪嫁的媵臣背负玉
鼎砧俎来到商王那里。商王很高兴得到了一位贤
臣，便在宗庙为伊尹举行除灾祛邪的仪式，点燃了苇
草以驱除不祥，杀牲涂血以消灾辟邪。第二天，商王

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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召见他，问以天下大事，遂有了后世流传的“负鼎说汤”的故事。
伊尹与汤说起天下最美的味道。伊尹说：君的国家小，不可能都具

备；如果得到天下当了天子就可以了。说到天下三类动物，水里的鱼、
鳖、虾、蟹的味腥；食肉的鹰、雕、狼、犬味臊；吃草的牛、羊、兔、鹿味膻。
无论恶臭还是美味，都是有来由的。味道的根本在于水。酸、甜、苦、
辣、咸五味和水、木、火三材都决定了味道，食物在烧煮过程中有“九沸
九变”，每一个过程味道都在发生变化，火很关键。一会儿火大一会儿
火小，通过疾徐不同的火势可以灭腥去臊除膻，只有这样才能做出美味
来，不失去食物的品质。调和味道离不开甘、酸、苦、辛、咸；用多用少用
什么，全根据自己的口味来将这些调料调配在一起。至于说锅中的变
化，那就非常精妙细微，不是三言两语能表达出来说得明白的了。若要
准确地把握食物精微的变化，还要考虑阴阳的转化和四季的影响。所
以久放而不腐败，煮熟了又不过烂，甘而不过于甜，酸又不太酸，咸又不
咸得发苦，辣又不辣得浓烈，淡却不寡薄，肥又不太腻，这样才算达到了
美味啊！

伊尹回答商汤天下至味的问题，是用“君之国小，不足以具之，为
天子然后可具……非先为天子，不可得而具”来开篇的。他首先告诉
商王，欲得至味，先统一天下，这说明伊尹讲的是治理天下的大道理。
他所列举的至味品类繁多，有肉之美者、鱼之美者、菜之美者、和之美
者、饭之美者、水之美者、果之美者，隐喻天下之大，人与事俱繁，并且都
具有各自不同的特点和规律，不可以按照固定的方法来治理。治理国
家就像用鼎镬烹饪美食，强调“烹”、“调”之法，要掌握好火候与注重水
质，“九沸九变”，“灭腥去臊除膻”，注意五味的调和，达到味厚重、咸淡
适中而恰到好处，达到“熟而不烂，甘而不哝，酸而不酷，咸而不减，辛
而不烈，淡而不薄，肥而不月侯”①。借以论治国之道，分了三个层次：第
一个层次是告诉商王，天下很大，不像一个小方国那样单一和简单，天

① 《吕氏春秋·孝行览》。
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下包含了更广更复杂的范围，治理天下要有更广博的胸怀和眼界。这
样才能成为天子，而不再是一个小小的国君。第二个层次是告诉商王，
天下很复杂，不能用单一的方式去治理。不同的方域、不同的族类、不
同的人，都有各自不同的特点，要根据各自的特点，采取不同的治理模
式。第三个层次是告诉商王，治理天下，要讲究一个“度”，“度”没有统
一的标准，要靠着近乎艺术的治国经验而达到运天下于掌上。既不能
操之过急，也不能松弛懈怠，只有恰到好处，才能把天下治理好。

还有一个大家耳熟能详的典故，就是《庄子·养生主》中讲的“庖
丁解牛”。庖丁和伊尹一样，也是一个厨子，只是他只负责宰牛，不负
责做饭。一次，他替梁惠王宰牛，只见他手起刀落，很快一头牛就被他
分解成几块了。他宰牛时发出的声响，竟然就像乐曲一样富有节奏。
再看他宰杀的牛，骨架完好，肉也是整块整块的，一点儿也没有被破坏。
梁惠王对他高超的技术感到惊讶，问他是否有什么秘诀？庖丁回答说：
大王，当初我刚开始宰牛的时候，由于对牛体的结构还不了解，所以看
见的只是整头的牛。三年之后，我了解了牛的肌理筋骨的结构，看见的
不再是整头的牛，而是牛的肌理构造了。现在，任何牛，我只要看一眼，
然后闭上眼睛用我的精神去感知这头牛的身体，它的肌理构造就完全
在我脑中了。我宰牛的时候，顺着牛体本身的肌理结构。而牛身上的
骨节是有空隙的，刀刃却很薄，我用薄薄的刀刃沿着筋骨间的空隙来用
力，那么在运转刀刃时就宽绰而有余地了。所以我的刀从来没有碰过
筋骨交错的地方，更何况那些相连的大骨呢？因此我的刀用了十九年，
刀刃依旧锋利如初啊！

梁惠王从中悟到了“养生之道”，或许是辜负了庖丁的一番苦心。
一个宰牛的厨子，并不是总有机会跟国君搭上话，有这样一个机会，当
然不会仅仅“炫”一下自己的技艺和踌躇满志的得意，一定会抓住机会
把自己的思想传达给国君。庖丁“解牛之道”就是一篇道家关于治国
的论著，讲治理国家要因势利导，把握规律，顺应自然。只有按照万事
万物的特征来选择治理模式，才能做到“手之所触，肩之所倚，足之所
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履，膝之所踦，砉然响然，奏刀騞然，莫不中音”①，其核心就是“顺势”
二字。

实际上，老子早就把做饭之道上升到治国之道的高度了。《道德
经》第六十章开宗明义地讲道：“治大国若亨（烹）小鲜。”表面意思很简
单，就是说治理大的国家就像熬小鱼。再进一步讲，则圣心高远，微言
大义，从古至今解释众多，见仁见智。比较一致地说法是老子在告诫执
政者，要遵从社会自然秩序，不能朝令夕改、随意搅动、胡乱折腾，否则
国家就会出乱。《诗经·桧风·匪风》毛传云：“烹鱼烦则碎，治民烦则
散，知烹鱼则知治民”，河上注：“烹小鱼不去肠，不去鳞，不敢挠，恐其
糜也。”《韩非子·解老》篇载：“事大众而数摇之，则少成功；藏大器而
数徙之，则多败伤；烹小鲜而数挠之，则贼其泽；治大国而数变法，则民
苦之。是以有道之君贵静，不重变法。故曰：‘治大国者若烹小鲜’。”
《淮南子·齐俗训》言：“老子曰：‘治大国若烹小鲜’，为宽裕者，曰勿数
挠，为刻削者，曰致其咸酸而已。”王弼则注谓：“治大国若烹小鲜，不挠
也，躁而多害，静则全真。故其国弥大，而其主弥静，然后乃能广得众心
矣。”范应元对于“烹小鲜”说本作“亨小鳞”，并注：“小鳞，小鱼也。治
大国譬如亨小鳞。夫亨小鳞者不可扰，扰之则鱼烂。治大国者当无为，
为之则民伤。盖天下神器不可为也。”这些思想家和学者们都是说的
这个意思。许多治国者也作出了这样的解释，如唐玄宗注：“烹小鲜
者，不可挠，治大国者，不可烦，烦则伤人，挠则鱼烂矣……此喻说也。
小鲜，小鱼也，言烹小鲜不可挠，挠则鱼溃，喻理大国者，不可烦，烦则人
乱，皆须用道，所以成功尔。”宋徽宗注说：“事大众而数摇之，则少成
功；藏大器而数徙之，则多败伤；烹小鲜而数挠之，则溃；治大国而数变
法，则惑……”②许多被后世尊崇为明君贤臣的治国者莫不在一定程度
上奉行了这一治国理念。

①

②

《庄子·养生主》。
刘韶军：《唐玄宗、宋徽宗、明太祖、清世祖〈老子〉御批点评》，３７０ ～ ３７２页，长

沙，湖南人民出版社，１９９７。
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无论是伊尹、庖丁，还是老子、庄子，无论是做饭，还是宰牛，都是在
说按照规律办事，按照规律管理国家。那么，对于治理国家而言，这个
规律是什么？我想，其中最重要的规律就是生存经验。所谓社会规律，
就是人类社会对自然规律的反应，谁的反应是最真实的？绝不是帝王
将相，也不是思想家，而一定是普通的民众。只有普通的民众，日日置
身于最基层的社会生活之中，对生存的体味，对生命的感悟，最真实、最
客观、最贴切。所以，每个普通的个体都是数学家，都是经济学家，都是
哲学家，他们最懂得生存的真谛。他们按照千万年来的生存经验去生
活，去选择自己的行为，从而形成了共同秩序规则。恰恰是这些规则，
它们有些类似于哈耶克所讲的自生规范，衍生于基层社会语境之中，是
基层社会生存经验和生活方式的写照，往往较强加于其上的国家规则
更容易被信仰和自觉遵从。

历史上的明君贤臣之所以能身居庙堂之高，而能运天下于掌上，都
是因为认识到了尊重社会规律，尊重生存经验，无为而无不为，无为而
天下治。中国有史以来就是一个大国，大国与小国不同，其国家的治理
模式也必有其要领，对于大国来讲，其秩序的价值意义更为重要，故中
国的传统文化与政治法律制度向来都是事功的，并不追求逻辑上的缜
密与体系上的完美，只是在社会生活中能很好地维持一个稳定的秩序，
便足够了。中国这一传统的社会治理模式并不把公权力视为唯一的力
量而一统至社会的细枝末节；相反，在中国历史上，除了少数时期，往往
只把政府设到县一级，国家将广阔的基层社会置于一种“无为而天下
治”的状态之中。

２

国家的治理，统一的规范是用来建构秩序的，民间规则是自发生成
秩序的，统一的规范应该为民间规则提供一定的自治空间。所谓自发
的秩序，是在不同的社会子系统中，社会成员依据其所在子系统的固有
品格选择自己的行为模式，从而产生一种内在规制功能，这种规制功能
通过自下而上的模式，在人们自由交往的行动领域中，自生自发地形成
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的社会秩序。其共同的生存经验与信仰成为自发秩序化的原动力。在
自发的秩序生成过程中，每一个社会成员都是主体，他们基于自身利益
的互动而选择行为，从而对社会关系加以固定和规则化，这种规制功能
存在很强的潜在性，在实践中构成了社会成员之间交往的模式。不同
的社会子系统形成了不同的自我意识，具有各自独特的群体品格，从而
使其秩序生成模式与公权系统主导并建构的秩序表现出不同路径。这
种自发秩序往往在一定程度上瓦解和重塑着建构的秩序。

自生的秩序必然存在自生的规则，建构的秩序也必然存在建构的
规则，当然，所谓的自生规则和建构规则也只是个相对的概念，自生规
则往往也伴随着被建构的过程，建构也总是对自生规则的固定化。我
们先不在此争论二者的关系，首先两种规则的存在应该是没有太多异
议的，也即是说这两种规则都在社会秩序生成过程中发挥着作用，都是
人们选择行为的参照和标准。建构的规则表现为制度性的，具有公权
色彩，最主要的表现形式就是法律；自生规则表现为民间性的，具有民
间色彩，主要的表现形式有民间习惯、家法族规、村规民约、村民自治章
程、民族习惯、公序良俗、民间禁忌等。

这些自生规则是零散的，但在它们背后存在着共同的价值理念和
生存哲学，所以它们有时是系统的。把它们看成法律，很多人不会接
受，至少不会一下子接受。所以我们姑且把它们称为“民间规则”，这
个称谓应该不会有太多的疑问。我们先来简单讨论一下什么是法律或
者法律是什么？也就是法律的内涵和外延是什么？

法律是否如大多数教科书中所说的“是国家制定或认可，反映统
治阶级意志，并由国家强制力保证实施的社会规范的总和”？古今中
外，关于法律的定义众说纷纭，五花八门，见仁见智。哈特曾经感叹道：
“关于人类社会的问题，极少像‘什么是法律？’这个问题一样，持续不
断地被问着，同时也由严肃的思想家以多元的、奇怪的，甚至是似是而
非的方式提出解答。即使我们将焦点限缩在最近一百五十年的法律理
论，而忽略掉古典的与中世纪的关于法律本质的思辨，我们将发现一个
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任何其他独立学术专业、系统性研究的科目所无法比拟的情况。”①然
而，“法学者们还在为法律下定义。”②但是，迄今为止，无论是中国还是
外国，还没有一个为整个法学界公认的统一的法律概念。“通过研究
众多的法律定义，你能够获得更为深刻的理解。每一定义都包含了它
的提出者智慧的火花，每一定义都由于排除了无法解释的东西而导致
其见地的局限性。例如，法律可被定义为规则的体系、对官方肆意胡为
的遮掩、价值探究的论坛、解决冲突的社会机制、精英的权力把戏或者
是对公意的反映、压制。这些偏颇的解释为研习法律提供了有益的线
索。跨越多种解释的思考，有助于更加清晰地理解，因为对立的思想观
点造成的紧张状态，为法律提供了生气与活力。这种紧张状态在法律
的学习中产生相似的冲突，这些学习者都热衷于寻找解释法律的最佳
方式。然而，这种紧张状态也使得法律学习成为一种独特的教育
经历。”③

中国历史上对法（法律）的定义非常多。《韩非子》中有云：“法者
编著之图籍，设之于官府，而布之于百姓者也。”④强调国家权力和对百
姓的统治。《管子》云：“法者，尺寸也，绳墨也，规矩也，衡石也，斗斛
也，角量也，谓之法。”“规矩者，方圆之正也；虽有巧目利手，不如拙规
矩之正方圆也。故巧者能生规矩，不能废规矩而正方圆，虽圣人能生
法，不能废法而治国。”⑤主张法是判断与衡量是非曲直的规则。汉代
思想家桓宽说：“法者，刑法也，所以禁强御暴也。”⑥强调法律的镇压
功能。

西方关于法律的定义则更加五花八门。有人把法律看成是自然的

①

②

③

④

⑤

⑥

［英］Ｈ． Ｌ． Ａ．哈特：《法律的概念》，许家馨，冠宜译，１页，北京，法律出版社，
２００６。
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