
法律是什么？不同的法学流派的
回答不尽相同。马克思主义“法律一
元论”认为，“占统治地位的个人……
以国家意志（决定）共同利益这种法律
的一般表现形式”，就是唯一的法律，
否定“国家制定法”之外的其他行为规
范的法的地位。而“法律多元论”则认
为，“国家制定法”只是法的形式之一，
除“国家制定法”之外还有其他形式的
法。著名法学家、“法律文化论的开创
者”梁治平认为，“国家法不但不是全
部社会秩序的基础，甚至也不包括当
时和后来其他一些社会的法律中最重
要的部分。当然这并不意味着某种秩
序真空的存在。社会不能够容忍无序
或至少不能容忍长期的无序，结果是，
在‘国家制定法’所不及和不足的地方
生长出另一种秩序，另一种法律”，如
习惯法。

习惯法是独立于国家制定法之外
的，它是依据某种社会权威与社会组
织，具有一定强制性的行为规范的总
和。我认为，“习惯法不仅是一种最古
老、最普遍的法律渊源”，国家制定法
往往肯定“习惯”的价值，如在一些章
节和条款中明确规定“可以使用习
惯”，我国《民法典》（草案）不仅明确

“法律没有规定的，可以适用习惯”，还
肯定了“习惯”及“商业交易习惯”的法
律效力。《民法典》（草案）第一百四十
二条规定，“无相对表示的解释，不能
完全拘泥于所使用的词句，而应当结
合相关条款、行为的性质和目的、习惯
以及诚信原则，确定行为人的真实意
思”；“有相对人的意思表示的解释，应
当按照所使用的词句，结合相关条款、
行为的性质和目的、习惯以及诚信原
则，确定意思表示的含义。”急遽变革
转型期，对“习惯法”的探析，并非只是
学究式地理述“传统”或者“小传统”，或
者在历史语境及现实层面上对它们作
博物馆式陈列，而是基于法治现代化，
于现代性法治烛照下探寻与社会主义
法治相符合的法律文化基因。

在任何社会中，人们都经常感受
到习惯和道德的力量，它正在普遍而
重要的影响着我们的生活和社会秩
序。在《清代习惯法》中，梁治平主要
依据清代官府档案、民间契约和民国
初期的司法调查等第一手材料，对清
代习惯法进行了迄今为止最为系统的
探究。他认为：“习惯法乃是这样一套
地方性规范，它是在乡民长期的生活
与劳作过程中逐渐形成；它被用来分
配乡民之间的权利、义务，调整和解决
了他们之间的利益冲突，并且主要在
一套关系网络中被予以实施。”在梁治
平看来，“习惯法乃不同于国家法的另
一种知识传统，它在一定程度上受制
于不同的原则”，“与国家法之间既互
相渗透、配合，又彼此抵触、冲突。”我
认为，“法”应服从于“习惯”和“道德”，
社会主义法治（或法律）应当将自己的
基础建立在传统习惯和道德伦理之
上。否则，人类道德沦丧，社会亦将陷
入无秩序的混乱和彼此冲突之中。

正确认识“习惯法”与“国家制定
法”的关系，必须重视二者之间这种既
相配合又相冲突的矛盾的、复杂的关

系。正如梁治平所言，“生产于民间的
法律有着各种各样的形态。宗族法和
行会法主要与特定团体有关，习惯法
则更多具有地域特征，由于这些和其
它原因，这些不同渊源和形态的法律
在成文化程度、运作方法、调节范围以
及可辨识诸方面也存在或大或小的差
别”，这是由“习惯法”的“双重性”决定
的，具有很强的自发性和丰富的区域
性色彩，有时候还对立于、冲突于“国
家制定法”。而从立法或学理上看，

“习惯法”又是一种文化传统，总具有
深厚的民意基础，这就决定着，国家立
法应有选择性地吸纳“习惯”“习惯法”
中的传统精髓。也正是在这种吸纳与
被吸纳、选择与被选择的立法活动中，

“习惯法”与“国家制定法”完成了相互
渗透与融合。事实上，不论我们是否
承认“习惯法”是一个独特的法律类
型，“习惯法”与“国家制定法”的相互
渗透与融合，不仅打破了“占统治地位
的个人”对“法治”及“法治资源”的垄
断，还增强了“国家制定法”的开放程
度和民意基础，最终实现了法律“多元
文化的平衡形态”。

习惯法“法治化”是“法治现代
化”的必由之路。《清代习惯法》由法
律社会学立场出发，较为系统地探究
了“民间法、习惯和习惯法”“习惯法
与社会变迁”以及“习惯法制度考略”

“习惯法与国家法”，并重点厘清了清
代习惯法的渊源、背景、流变和习惯
法的性质、形态、功用，及清代习惯法
与国家制定法的关系，直至它在社会
发展过程中所起的作用。《清代习惯
法》得出结论：“习惯法与国家法之间
既有相互配合乃至模糊不清的一面，
也有分工甚至断裂的一面。”作为一种
社会制度，作为“民间社会秩序”的终
极护卫者，“习惯法”的每一步发展都
与实际社会生活与社会组织的变化有
着极为深刻的密切关联，是社会生活
的一面镜子。故而，“清代习惯法”不
仅反映社会现实及变化，也推动着社
会及社会秩序的进步。弃其糟粕，汲
其精华，也许是推动和完善社会主义
法治的一条途径。

法治视野中的“习惯法”
——读梁治平《清代习惯法》
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俗话讲，外行看热闹，内行看
门道，看中国画尤其如此。一般人
看画，大抵只是在意像与不像，很
难像本书这样，几乎是带着放大
镜，恨不得将一幅画的每个细节逐
一琢磨个所以原来。看了这本书，
即便是外行，想必多少也能懂得一
些门道了。

本书甄选的 《清明上河图》
《韩熙载夜宴图》《捣练图》等19
幅传世中国画作，每一幅都赫赫有
名。作者田玉彬就画讲画，从全局
到局部，从整体到细节，不放过可
能阐释内涵的任何蛛丝马迹。之所
以称之为“可能”，是因有的阐释
还存在某些争议，各有道理。同
时，田玉彬又透过这些经典画作，
引经据典，带领读者回到历史现
场，直面画作时代背景，画家创作
的内在动机。

本书似乎应该倒过来看。《清明
上河图》是本书的“压轴之作”，无
论从叙述篇幅还是细节分析上，均占
有较大权重。就这幅画，无论是喜欢
还是不喜欢的，懂的还是不懂的，
大都从各种渠道见过几回。对于一
位品画的“门外汉”，每每看到这
幅画，笔者感受最深的总是气势恢
宏：画里汴京街头商贾云集，人声
鼎沸，好一派祥和与繁荣的景象。

如果跟着本书作者，我们从
这一巨幅画卷中或可“读”到不
一样的惊心动魄。宋朝经济发
达，在当时的全球首屈一指。画
家笔下的“北宋一日”，通过描绘
大量南来北往商贾的各色买卖活
动，折射当时经济已经相当活
跃。活跃，意味着改变，改变意
味着会给社会特别是普通百姓的
生活带来某些冲击。

田玉彬从画里找到三个反映
这种冲击的“铁证”，一是受惊的
驴，二是河里眼看就要失控的商
船，三是在两个地方出现长辫子

的疑似女真人。前面两个危
机，只能算是日常生活一
撇，见怪不怪，波澜不惊。
倒是最后隐藏的这个危机，
到底还是左右了宋朝的命
运。北宋末年，为抵挡北辽
屡屡南下侵犯，北宋联金抗
辽。然而击败辽国后，金很
快调头攻宋，北宋自此走向
下坡路。置于这样的历史背
景下，很难让人不觉得这两
个“长辫子”越来越像是金
派来的细作。

在 田 玉 彬 看 来 ， 像
《清明上河图》里所蕴藏的
种种“玄机”，正是中国画
最耐人寻味也最擅长隐喻
的密码，解开这些密码，
我们才可能透过画作的表
象，抵达画家试图表达的
深刻寓意。不妨再回过头
来看看前面的 《韩熙载夜
宴图》。这幅画自始至终呈
现的是一堆友人的夜宴欢
聚，场面着实热闹。不过如

果细看不难发现，主角韩熙载始终
闷闷不乐，心不在焉。这幅画来源
于画家顾闳，他受南唐后主李煜之
命，“卧底”韩府，目的是帮李煜打
探韩熙载的内心想法。如果顾闳的
动机是真，那么以韩熙载的智慧
又怎能不知？从这层意义上讲，
韩熙载的这番表现到底是内心想
法的自然流露，还是在顾闳面前
装模作样，或值好好揣摩。

众所周知，与西方画重写实
不同，中国画更偏重抒意。本书
选取的十来幅画作中，大都隐藏
有“画龙点睛”之笔。如《墨兰
图》里的“无根之兰”，是画家郑
思肖对宋元改朝换代，不忘故国
的表达；《骷髅幻戏图》，直接用
一个骷髅来喻指傀儡戏艺人的艰
辛；《江行初雪图》 里，为了生
计，渔民们不得不冒着严寒赤脚
捕鱼；《听琴图》里部分松叶的叶
端是红褐色，有研究者据此推测
该树可能患了落针病、赤枯病，
因而猜测画家是想表达“君子失
德”，毕竟坐在宋徽宗对面听琴的
是大奸臣蔡京和童贯；《清明上河
图》第一段画为表达繁华下的危
机，居然隐藏着一棵断树……

本书还选取了一幅南宋梁楷
的《泼墨仙人图》。梁楷在画界有

“泼墨仙人”之誉，当然他的画绝
非信手泼出来的，只是“不见笔
迹，如泼出耳”，说是神来之笔并
不为过。颇为讽刺的是，时下倒是
偶见一些所谓的大师，装神弄鬼般
地肆意泼墨。当然所谓的大作往往
只见鬼画符般的胡乱涂鸦，连最基
本的构图审美也难寻觅。“泼墨仙
人”倘若在世，目睹后人这般糟蹋
他的神韵，只怕会气得半死。

看懂古画，就像是打开了一扇
通向历史的大门。“走进”中国画其
实不难，关键在于两点，一是细
心，二是将画置于宏大的历史背景。

解码中国画
——读田玉彬的《中国画，好好看》
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