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梅因与《古代法》及法学历史方法论 

叶秋华 郝刚

    梅因因其著作《古代法》而被西方学者公认为英国历史法学的创始人，在西方法学界 影响颇大。但是

就究竟何为历史法学的问题，西方学者之间并没有达成共识，而梅因本 人也不承认自己属于历史法学派

(注：梅因在晚年认为如果非要把自己归类，他宁愿认 为自己属于比较法学。See:C.Cocks, 

    Sir Henry Maine-A Study in Victorian Jurisprudence,Cambridge University Press 1988

    p203-p204.)。对历史法学的概念 笔者并不想做过多争论，但是笔者认为历史法学的核心内容在于它

的方法论——以历史 的方法研究法律。就英国而言，梅因确实是这一新的法学研究方法的开创者。梅因

和他 的《古代法》以及历史方法论虽然是一个看似“陈旧过时”的话题，但是在当今中国的 特殊历史条

件下，借助英国本土学者的眼界，对其进行一番回顾与思考，将对我国的法 学研究大有裨益。 

    一 

    梅因(Sir Henry James Sumner Maine)于1822年8月15日出生于英国，1840年进入剑桥 大学潘布鲁克

学院读书，并很快成为当时学院最有才气的学生。1847年，梅因成为剑桥 大学罗马法讲座的教授，任职

达七年之久。当时剑桥大学法制史教授的职位并未受到人 们的注意，但梅因却在这个职位上使自己功成

名就。1852年，伦敦四大律师学院(TheInns of Court)联合设立五个讲师职位，梅因成为罗马法与法理学

的第一位讲师[1]。 至1861年，梅因出版了《古代法》(Ancient Law)，这本划时代的著作使梅因实至名

归 ，并于当年年底被任命为印度顾问委员会的法律委员，于1862年赴任，并在印度工作了 七年。回国

后，梅因开设了理论法理学讲座，并根据其讲义先后出版了《村落共同体》 (Village Communities)、《制

度早期史》(Early History of Institutions)、《古代 法律与习惯》(Early Law and Custom)。1877年梅因

当选为剑桥大学法学院院长。1887 年冬天，梅因因为健康原因迁居法国Cannes，于1888年2月3日于异

乡逝世。 

    梅因所处的时代正是辉煌的维多利亚时代(1837—1901)中期，那是个国力蒸蒸日上， 经济高速发展的

时代，一些维多利亚时代的代表人物都有这种感觉：“他们属于一个新 的，突然发迹的文明。”[2]早在

18世纪后期，人民就有一种“大跃进”的感觉，产量 的数字不断上升，财富的增加也日胜一日。如煤的

产量在1750年—1800年间翻了一番， 到19世纪，1800年—1830年再翻一番，而1845年又翻了一番。

其纺织品、钢铁的出口量 在1850年到1870年之间也翻了一番。英国成为世界上最富有的国家，它的国家

收支盈余 从1851年的800万英镑，在二十年间一直上涨到7500万英镑[3]。它在1860年的人均收入 比法

国高50%，而比德国则高出近两倍。几乎社会中的每一部分人都从中受益，物价虽 然上涨，但工资上涨

得更快。 

    在这样一个经济日新月异，突飞猛进的背景下，人民的思想开始浮躁，在突如其来的 财富面前，人民

逐渐淡漠了历史，甚至是蔑视历史。在当时英国的法律界，情况更是如 此，著名的法学家边沁认为：

“法律史除了可供批判外，别无用处。”而约翰?密尔也 认为他“宁愿不顾过去的全部成就，而重新从头

写起”[4]。与此同时，在边沁的鼓吹 之下，英国进行了规模空前的法律改革，许多旧的法律制度被取

消，代之以新的制度， 这更加剧了人们对法律史的轻视。但梅因并没有像同时代的法学家那样忘记法律

的历史 ，他的眼界已经完全超越了他所处的时代，梅因和他天才的著作《古代法》担当起了历 史的任

务：“它使英国法学家们终于明白，如果他们想要更好地理解法律，那么他们必 须进行历史的研究。”

[5]

    梅因的《古代法》对法律以历史的角度进行了诠释，但在他的研究过程中也同时受到 另一位“巨人”

的影响，那就是德国历史法学派的代表人物萨维尼(Friedrich K.VonSavigny 1729—1861)。梅因的继承者



威诺格拉道夫(Vinogradoff)曾指出：梅因是在以 萨维尼和爱希霍恩(Eichhorn)为代表的潘多克顿法学派

的引领下，着手对法学的研究的 。在关于古代早期的遗嘱、契约、占有等专门论文中，梅因都充分利用

了萨维尼和普夫 塔的著作，这一点是不容怀疑的[6]。萨维尼认为：法律绝不是可以由立法者任意地、 

故意地制定的东西。法律就像语言一样，既不是专断的意识，也不是刻意设计的产物， 而是缓慢、渐进

有机发展的结果。法律并不是孤立存在的，而是整个民族生活作用的结 果[7]。对此观点，梅因无疑是同

意的，甚至是赞叹的。他在《古代法》第八章中直接 提及萨维尼的名字，并将“伟大的德国法律家”、

“天才的萨维尼”这样的美誉毫不吝 惜地送给了萨维尼[8]。 

    正是站在了巨人的肩膀上，才使梅因完成了传世之作——《古代法》。 

    二 

    1861年，梅因终于如愿地出版了他的《古代法》。这本用优雅、纯美的文笔写成的著 作很快成了一本

畅销书，不仅在法律界引起轰动，同时吸引了众多的非法律界的人士也 纷纷购买阅读。梅因的《古代

法》成了“19世纪乃至其他世纪中惟一的法学畅销书”[9 ]。梅因在该书英文版第一版的序言中写道：

“以下这本书(《古代法》)的直接目的是 ：指出反映在古代法律中的人类的早期思想，并指明这些思想

与现代思想之间的关系。 ”这一点从它英文版的副标题中也可以看出：Its Connection with 

    the Early History of Society and Its Relation to Modern Ideas。从这一写作目的来看，梅 因的写作

思想已经包含了历史方法论的法律思想，正如Cocks所认为的，梅因的学说若 用一句话来概括的话，“首

先是对于法律的进化论方式的解释”(evolutionaryaccount of law)[10]。 

    实际上，《古代法》中所涉及的领域众多，包括法学、经济学、人类学、社会学等方 面，几乎是穷尽

人文领域的各个学科。从法学历史方法论这个角度来看，其学说主要包 括以下几个方面： 

    第一，梅因分析了各国法律演变的历史进程，指出无论是东方还是西方的古代法律渊 源都是沿着“判

决”——“习惯”——“法典”这样的顺序产生发展的。最初法是以父 权家长或是国王判决形式出现

的，这种针对特定案件的，假借神意指示而下的判决并没 有形成一般原则，只是法的萌芽状态；随着社

会的进化，国王逐渐丧失神圣的权力，而 为少数贵族集团所取代，这些贵族集团不再假借神意，而是确

立自己的权威。他们依照 习惯原则来解决纷争，成为了法律的仓库和执行者，他们所依据的习惯也就成

了习惯法 ，从而法律的发展也就进到了“习惯法”时代；再后来，由于文字的发明，加上大多数 人民对

于少数贵族的独占法律表示不满与反抗，从而促成了法以法典的形式加以公布， 这使得“法典时代”最

终到来。经过这三个阶段之后，静止的社会便停止下来，只有进 步的社会的法才能继续发展下去。 

    第二，进步社会法的继续发展主要依靠三种手段：其一是法律拟制(Legal Fiction)， 如罗马的法律解

答。其二是衡平方法(Equity)，例如古罗马以裁判官法来补十二表法之 不足，而英国以衡平法补普通法之

所失。其三是立法，即由立法机关制定法规。 

    第三，梅因在比较研究之后，得出了一个重要的结论：所有进步社会的运动，到此处 为止，是一个

“从身份到契约”的运动。他提出的“从身份到契约”的公式，不管曾经 引出过怎样的辩难与批评，毕

竟是从法律史角度深刻描述了两千余年西方社会的一个根 本性转变[11]。 

    第四，梅因在《古代法》一书中，还具体运用历史方法论的研究方法，对遗嘱的早期 史，财产、契约

的早期史以及侵权和犯罪的早期史进行了专门研究。 

    三 

    梅因的《古代法》出版之后，很快便成为欧美学界最广泛阅读研究的法律经典著作之 一，后人出于对

他的尊崇，毫不吝啬地把溢美之词送给了梅因。法学家Carleton Kemp Allen说：“就英国而言，我们可

以毫不夸张地说随着这本书的出现，现代的历史法学 派诞生了。”[12]而法律史学家波洛克亦称赞道：

“正如孟德斯鸠(Montesquier)不会 因为拿破仑的立法而被遗忘一样，梅因也绝不会因为现代学者的勤勉

与智慧而失去光芒 。”[13] 

    梅因以及他的《古代法》的价值，并不在于对古代法律制度的追根溯源，也不在于对 古代法律形态的

深究细考，梅因的伟大之处，“在于他是方法的开拓者。他利用经验的 资料，以实证的态度，运用了科

学的方法——历史的，比较的方法探讨着一般法学家所 梦想不到的领域”[14]。 

    法学的方法论一直是困扰着法学界的一个重要课题，对此历代的法学家各抒己见。古 典的自然法学派



以人类的理性精神来审视社会和法律，以抽象的、虚拟的自然状态理论 和国家契约理论为工具来研究现

实的法律；功利主义法学家们则主张以“功利”为普遍 的价值标准来衡量、研究每一种法律；而分析法

学的法学家们则鼓吹抛弃价值观念，以 纯粹的概念、性质、结构等来分析、研究法律。而梅因所处的维

多利亚时代更是一个法 学方法论时代，那时的法学家都认为科学的分析方法可以用来解决主要的法律问

题，找 到科学的方法是一种一劳永逸的事情(once for all)，特别是在1840—1870年这一时期 ，法学家

们甚至对科学的方法已经达到了一种着迷(obsessed)的程度[15]。 

    正是在这种背景下，梅因对法学的方法论倾注了很高的热情，并使自己的理论从一开 始就具有了方法

论的高度。梅因首先以批判的方法深入研究了各种盛行的方法论，并且 一针见血地指出了这些研究方法

所存在的固有缺陷。针对自然法学，梅因提出：我们的 法律科学所以处于这样不能令人满意的状态，主

要由于对于这些观念除了最肤浅的研究 之外，采取了一概加以拒绝的草率态度或偏见。在采用观察的方

法以代替假设法之前， 法学家进行调查研究的方法真和物理学与生物学中所采用的调查研究方法十分近

似。凡 是似乎可信的内容丰富的，但绝对未经证实的各种理论，像“自然法”或“社会契约” 之类，往

往为一般人所爱好，很少有踏实地探究社会和法律的原始历史的；这些理论不 但使注意力离开了可以发

现真理的惟一出处，并且当它们一度被接受和相信了以后，就 有可能使法律学以后各个阶段都受到最真

实和最大的影响，因而也就模糊了真理[16]。 

    而对于纯理论的研究方法，梅因指出：“在这些理论中，都忽视了它们出现的特定时 间以前很遥远的

时代中，法律实际上究竟是怎样的。这些纯理论的创造者详细地观察了 他们自己时代的各种制度文明以

及在某种程度能迎合他们心理的其他时代的各种制度和 文明，但是当他们把其注意力转向和他们自己的

在表面上有极大差别的古代社会状态时 ，他们便一致地停止观察而开始猜想了。因此，他们所犯的错

误，正和一个考察物质宇 宙规律的人，把他的考察从作为一个统一体的现存物理世界开始而不以作为其

最简构成 要素的各个分子着手时所犯的错误，很相类似。这种在科学上违背常理的方法，在任何 其他思

想领域中不可采用，那在法律学中当然也是同样不足取的。”[17] 

    梅因在尖锐地指出这些由于其自身的反历史性和先验性而无法认识真理的法学方法的 先天不足之后，

接着以他的睿智为英国的乃至世界的法学研究提供了新的方法论——历 史方法论。 

    梅因认为，把法作为一个历史发展的过程考察研究，才能改变华而不实的学风，才能 真正地领悟法

律。要理解法律，应当考察它的历史形态、历史进程，应该考察那些非法 律的因素。“法律并不是自己

产生自己，自己改变自己的，所以我们应当从法律事件入 手而不是从法律原则入手来考察和研究法

律。”“法学家不能以抽象的概念和原则来解 释、创造、反对现实的法律改革”，从这个意义上讲，

“法学家对新的法律而言是起到 一个助产婆(midwife)的作用，而不是去做法律的母亲”[18]。 

    在梅因的历史方法论中，“比较的方法”是很重要的，也是历史方法论的必要组成部 分。对法律制度

或者法律体系以对比的方式特别是历史的对比方式进行研究，将使我们 最大可能地接近法律的真理。历

史方法论中的比较法从空间上讲既包括同一国家又包括 不同国家的法律对比；而从时间上讲则具有纵向

性和过程性。它不是对现行法律的简单 对比，而是把一个或者几个国家的不同历史时期的法作为对象进

行比较，在分析作为比 较对象的法律所产生的社会经济背景以及演化进程的基础上，揭示出这些不同类

型的法 律的特征并从更深层次上认识法律。梅因在晚年还专门阐释了这种方法：“在观察研究 一系列并

行并存的法律现象的时候，要以这样的一种建设性眼光来考察，那就是找到它 们在历史进程中的相互关

系。”[19] 

    对于梅因的方法论，法律史学家波洛克给予了最恰当的评介：“……它不是成形的建 筑，而是有机的

系统。他的思想并不是一种成形的，可以用一两篇论文来维护或反对的 ，恰恰相反，它在我们眼前发展

壮大，并且从来没有停止过。根基是一样的，但结出的 花和果实则是各异的。……对于想要从中找到现

成的答案的人而言，他们注定是要失望 的，而对于想从中学习历史方法的指导的人来讲，他们绝不会感

到失望。这里我们看到 的恰恰就是一位大师所应做出的贡献——大师们的任务就在于教给我们方法，而

不是告 诉我们事实。”[20] 

    诚然，梅因的方法论也不是绝对完美无瑕的，后世学者也在不断以同样的批判眼光对 其进行审视和修

正(注：如F.Stephen就指出：法学家不应该绝对摒弃语义结构分析或者 功利分析而只是对法律进行历史

解释。其他批评可以参见以下文献：G.Feaver,FromStatus to Contract,London,1969 p136；前注14
揭，p198-p209；前注15揭，81.)。但 是瑕不掩瑜，正如波洛克所言：“在大师的一击之下，铸造了法

学、历史学与人类学之 间崭新的、永恒的结合。”[21] 

    结语 



    自改革开放以来，我们的法制建设从照抄照搬苏联的浪潮中一下子转向欧洲与英美， 一夜之间欧风美

雨扑面而来，可以说到现在为止，我们已经把大量的欧美法律制度引入 了中国。而随着中国加入WTO，

成为国际大家庭的一员，我国的法律将进一步与国际接 轨，这一法律移植(transplant)进程将有增无减，

移植和继受外国法律制度已经是大势 所趋。然而当我们把一种又一种的先进制度直接拿进来为我所用之

际，我们对这些制度 的理解到底有多少呢? 

    孟德斯鸠曾经武断地说：“一个国家的法律竟能适用于另外一个国家的话，那只是非 常凑巧的事。”

[22]这种结论自然是有失偏颇的，因为各国的社会文化基础和市场经济 条件具有很大的共性，这使得法

律的移植成为现实的可能。但是现实的可能性并不代表 成功的必然性，因为法律绝不是简单的书面条

文，我们“不应该把法只看做是一种固定 的规范，而必须把它作为一种变化发展的东西来考虑。也就是

说，法是一种具有过程性 的形象的东西”[23]。我们所引进的这些制度都是发达国家在特定的历史条件

下，在既 定的社会和法律框架下，经过长期的实践和完善才逐步确立起来的，在吸收引进这些先 进制度

之前我们是否应该在历史层面和价值层面上对其进行更深层次的研究和诠释呢? 如果仅仅去做文字或逻辑

上的分析能否就能领悟一项制度的内在价值呢?我们又如何能 使这些异域奇葩在我们这片特殊的社会土壤

之中仍能开出艳美的法律之花呢? 

    面对这一系列亟待回答的问题，我们想起了一个半世纪以前的梅因，想起了他那古老 却仍具魅力的

《古代法》，想起法学历史方法论! 
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