
中华法系 中
“

礼
” “

律
”

关系之辨正
——质疑 中 国法律 史研究 中 的 某些

“

定论
”

马 小 红

内 容提要 ：

“

中 华法 系
”

是在近代比较法研究 中 出 现的 概念
，
这个法 系 的核心价值

观与 根本制度是礼 。 但长期 以 来 ， 学界在研究 中将律作为 中 华法 系 的 主干 ，
而将礼

束之高 阁 。 有关礼的论述笼统而缺乏细致 与 具体 ， 对礼在 中 华法 系 中 的 地位和作 用

认识严重不 足 。
正是这种几乎将礼摒弃在 法研究领域之外 的做法 ，

使我 们对 中 华法

系 产生 了
一

系 列误解 。 比如将
“

重刑 轻 民
”

、

“

以 刑 为 主
”

归 纳 为 中 华 法 系 的 特点

等等 。 在 中 华 法 系 的制度构成 中 ，
律只 是各种法律 中 的

“
一

端
”

，
其地位与 作 用都

远远不 能与礼相提并论 。 但律在 中 华法 系 中 确 实又有其特殊性 ， 这就是在礼的指 导

下
，

“

律义
”

经历 了 一个 由 法而儒 的 演 变过程 。 但这个过程恰恰证 明 了 ， 在 中 华法

系 中 占 据主导 与主流地位的是礼 ，
而 不是律 。

关键词 ： 中华 法 系 礼 律

百余年来 ， 在中 国法律史的研究中 ，

一些观点
——

比如认为道德与法律不分是中 国古代

法不发达的原因 ；

〕 律是中华法系 的核心 ， 而 《唐律 》 是中华 系的代表作 ；
〔 〕

“

以刑 为

主
”

、

“

重刑轻民
”

、

“

私法缺位
”

〔 〕 以及
“

司法缺乏确定性
”

〔 〕 等等——成为法史学界 、

中国人民大学法学院教授。

本文为 国家社会科学基金重点项 目
“

法律文明史
”

研究成果 ，
项 目批准号 。

〔 〕 这种观点充分体现在法国启 蒙思想家孟德斯鸠 科 年 出版的 巨著 《论法的精神 》 中 。 关于孟德斯鸠 《 论法

的精神》 中译本 ， 有 《 法意 》 ， 严复译 ， 商务印 书 馆 年版 ， 年再版 ；
《论法 的精神 》

，
张深雁译 ，

商务印书 馆 年版 ； 《论法的精神 》 ， 许明龙译 ，
商务印书馆 年版 。 其 中有关 中国法的

一

段描述
，
至

今也反复为 中国学界所引用 ：

“

中 国的 立法者们所做的 尚不止此 。 他们把宗教 、 法律 、 风俗 、 礼仪都混在
一

起 。 所有这些东西都是道德
”

； 当中国政体的 原则被抛弃 ，
道德抡丧了 的时候 ， 国家便将陷人无政府状态 ，

革命便将到来
”

。 见张译孟德斯鸠书 ，
第 、 页

；
严译孟德斯鸠 书 ， 第 页 ； 许译孟德斯鳩 书 ， 第

页 。

〕 参见 《法律辞海 》
“

中华法系
”

条
，
吉林人民 出版社 年版 ； 沈宗灵主编 ： 《法理学 》 ，

北京大学 出版社

年版
，
第 页 。

〔 〕 参见梁启 趄 ： 《论中国成文法编制之沿革得失》 ， 《饮冰室合集 》 第 册 ， 中华书局 年版 ， 第 页
。

〔 〕 关于中 国古代司法确定性问题的争论 ， 参见马小红 ： 《

“

确定性 与 中 国古代法》
，

《 政法论坛 》 年第

期 。 本文不再就此问题进行论述 。
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甚至是法学界的不刊之论 。 这些观点几乎写在所有的教科书 、 讲义或辞书 中 。 在研究论著

和课堂的讲授中 ， 这些观点不必经过论证 ， 也不必对其渊源或学派观点 的沿革加 以说 明 、

考证 ， 就可 以被径直用来描述中 国古代法和 中华法系 。 问题也就出 在这里 ， 当我们 习惯用

这些被学界视为
“

定论
”

、

“

通说
”

或
“

权威
”

的观点来证明 自 己 的观点时 ， 也就违背 了历

史研究须用史料说话的基本准则 。 正是这种用观点 ， 而不是史料证明观点 的
“

研究
”

， 使我

们对中华法系产生 了诸多的误解 。

问题还在于这些出 自学界的
“

定论
”

， 影响或改变了 中 国社会对本土传统法律文化数千

年一以贯之的 自信 。 自清末变法以来 ， 许多清廷的重 臣 、 学士以及民 国 时期 的大员 、 学者
，

已 然不再继续先人的惯例
，
即在言国政法度时必祖述尧舜 （ 先贤文化 ） 、 宪章文武 （ 英明帝

王的治国经验 ） 、 引经据典 （ 主要是儒家经典 ）
， 却转而言必称欧 、 美 、 日 与希腊、 罗 马 。

连近代以来为 国际学界所公认的世界五大法系之一的
“

中华法系
”

， 虽在学界时常有人零星

提起 ， 但在社会上巳被人们逐渐遗忘 。

更重要的 问题在于 ， 其实稍加追究 ， 就可 以发现这些广为学界 、 社会所认可 的
“

通

说 、

“

定论
”

与客观事实有着明显的不符 ， 通说与通说之间矛盾百出 ， 定义与定义之间无

法兼容 。 当
“

中 国法律思想史
”

教科书将
“

德主刑辅
”

作为中华法系主导思想时 ，

“

中 国法

制史
”

的教科书却把中 国古代法律发展的主线定位在
“

以刑为主
”

、

“

重刑轻民
”

上 ； 当我

们将
“

以刑为主
”

误读为重刑 主义时 ， 却又没有人解释为什么汉以来始终是儒家的仁政 、 德

治思想 占据立法 、 司法中 的主导地位 ， 而法家的严刑峻法一直受到批判 ； 当我们将
“

中 国古

代的
‘

法
’

即为
‘

刑
’ ”

作为一个毋庸置疑的
“

常识
”

时 ， 对严复 、 沈家本等近代思想家 、

法学家一再强调的
“

刑
”

为古代法之
“
一端

”

的观点却视而不见 。
〔 〕 类似的疑问与矛盾

处 ， 在中 国法律史的研究中可 以说 比比皆是 。 这种基于学科立场而非问题意识造成的
“

矛

盾
”

和
“

不兼容
”

， 显然与近代 以来许多学者视
“

学科
”

为壁垒的狭隘的研究方法有关 。

笔者学识有限 ， 无法在
一篇论文中对发现的问题一一辨正 ， 而产生这些问题的

“

方法

论
”

原因则更须假以时 日
， 另文论证 。 笔者认为 ， 客观 、 正确地理解礼与律在 中华法系 中

的地位与关系 ， 是纠正与克服上述问题产生的关键 。 所 以
，
本文欲通过对中华法系结构的

描述 ，
以论证礼在 中华法系 中 的地位 ； 厘清律在中华法系形成与发展中 的

“

经化
”

过程及

与礼的关系 ，
以期澄清将

“

以刑为主
”

、

“

重刑轻民
”

等视为中华法系特点而带来的误解 。

一

、 礼在中华法系 中的
“

根本
”

性地位

“

法系
”

是一个近代比较法研究中 出现的概念 。 由 于不 同学者划分法系 的标准不尽相

同 ， 所以关于世界上究竟有多少
“

法系
”

的观点也不尽相 同 。 世纪初 ，

“

法系
”

之说为

中 国学界普遍接受 ， 梁启超发表于 年的 《 中 国法理学发达史论》 称
“

近世法学者称世

〔 〕 参见 法 孟德斯鸠 ： 《法意》
，
严复译

，
商务印书馆 年版 ， 第 页

。 严复按语 ：

“

西文
‘

法
’

字 ，
于 中

文有理 、 礼 、
法 、 制 四者之异译 。

” 沈家本言 ：

“

古来法制之书 ， 莫详于 《周官 》 （ 即 《周礼 》 ） 。

”

又言 ：

“

说

者谓西文
‘

法
’

字 ，
于 中文有

‘

理
’

、

‘

礼
’

、

‘

法
’

、

‘

制
’

之异译 ，
不专指刑 法

一

端 。

”

参见
（ 清 ） 沈家本 ：

《历代刑法考》 ， 邓经元 、 胼宇骞点校 ， 中华书局 年版 ， 第 页
。



中 华法 系 中
“

礼
” “

律
”

关 系之辨正

界四法系 ， 而吾国与居一焉 。

”

〔 〕 年中 国法律史学家杨鸿烈在 《 中 国法律对东亚诸 国

之影响》
〔 〕

一书 中对当时法系划分的情况作 了介绍 。
〔 〕 综合比较各种观点 ， 杨鸿烈取五

大法系之说 ， 即将世界法系划分为印度 、 中 国 、 回 回 、 英国 、 罗马五大种类 。 并以为
“ ‘

中

国法系
’

在
‘

世界法系
’

中有其不可磨灭之价值存在 ， 即
‘

发生最早
’

、

‘

传播最广
’

， 足

与其它四大法系分庭抗礼也 。

”

〔 〕

“

中华法系
”

又有
“

中 国法系
”

或
“

中 国 固有法系
”

等

多种说法 。 杨鸿烈没有更详细地说明取
“

五大法系
”

之说的原因 ， 但五大法系 之说 ， 为 中

国法学界普遍接受的原因 ， 笔者认为应该有两点 ：

一是这种划分清晰地表明
“

凡属于具有

某种共性或传统的法律就构成
一

个法系
”

。 二是法系 同时还必须具有
“

清晰 、 完备 、 系

统 、 连续的法律思想和法律方法体系
”

。 这两个标准应该是学界对法系划分的共识 。

一

） 中 国古代法与中华法系并非同义语

首先需要说明 中 国古代法与 中华法系的关系 。 就时间而言 ， 中 国古代法远比 中华法系

漫长 ，
其指 中 国法文明发源直至清朝的法 。 而中华法系 则指汉代儒家思想 占据 主导地位 ，

礼教复兴之后的法 。 就内 容而言 ， 中华法系 与 中 国古代法有重合之处 ， 即中华法系是中 国

古代法发展的最后
一

个阶段 。 古代法经历了夏商西周 的礼治时期 、 春秋战 国礼治衰微时期 、

秦朝法治时期及汉以后以礼为主导的礼法合
一时期 。

综合近代以来有关 中华法系 的研究成果 ， 我们可 以为
“

中华法系
”

作 这样一个定义 ：

第一 ，

“

中华法系
”

是近代比较法研究 中 出现的概念 ， 它 以 中 国古代法律为主要研究范畴 ，

同时也包括受其影响 的东 、 南亚古代法律 。 就地域而言 ， 中华法系 以 中 国 为主
， 但又不 限

于中国 。 第二 ， 就时代而言 ， 中华法系 主要指汉 中期法律儒家化以来的 中 国古代法律 ，
截

至清末变法修律之前 。 儒家的思想成于春秋战 国 ， 是夏 、 商 、 西周 ， 尤其是西周礼治经验

的总结 。 所以
，

汉以前的历史 ，
可 以视为 中华法系的准备期 。 第三 ， 中华法系 的特点在于 ，

其价值观以儒家提倡的
“

礼 ，
也就是人伦道德为核心 ； 在表现形式上 ，

以 制度的儒家化为

目标 ； 其 目的在于维护礼教提倡的 ， 而又为社会普遍认可了 的伦理道德 。

根据法系划分的标准解析中华法系的结构 ， 中华法系应该有两大部分
，

一是以儒家思想

为主的法律价值观 。 这一价值观既是统治者提倡 的主导思想 ，
也是被社会大多数人认可的

主流思想 。 二是与这种法律价值观基本相匹配的法律制度 。 中 国古代法 当然也是由 两大部

分组成 ， 即法的社会价值观与法律的制度构成 。 但是 ， 中 国古代法与 中华法系 的不 同处在

于
， 其经历过春秋战 国 至秦这一动荡 时期 ， 尤其秦统一后 ， 法的 主导价值观是法家 ， 而不

是儒家 。 基于此 ， 笔者不同意将 中 国古代法与 中华法系混为
一谈 ， 将中华法系 的历史等同

于中 国古代法律发展的历史 。

将中 国古代法与 中华法系不加 区别地进行研究的代表作是李钟声 的 《 中华法系 》 。
〔 〕

〕 梁启超 ： 《 中国法理学发达史论 》 ， 《饮冰室合集》 第 册 ， 中华书局 年版 ， 第 页 。

〔 〕 笔者所用版本为 中国政法大学出版社 年版 。 封面为 中国法律对东亚诸国之影响 》 ， 扉页为 《 中国法律

在东亚诸 之影响 》 ， 该书 年初版时 书名与 年版扉页所用书名 同 。

〔 〕 参见杨鸿烈 ： 《 中国法律对东亚诸国之影响 》 之 《全书提要 》 ， 中 国政法大学出版社 年版 ， 第 页
。

〔 〕 同上 书 ， 第 页 。

〔 〕 前引 〔 〕 ， 沈宗灵主编 书 ， 第 页 。

〔 倪正茂 ： 《 比较法学探析》 ， 中 国法制 出版社 年版 ， 第 页以 下 。

〔 〕 参见李钟声 ： 《 中华法系 》
， 华欣文化事业中心 年版 。
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该著将中华法系定义为
“

中华文化所孕育形成的法律制度
”

， 从上古时代的结绳记事
一直叙

述到民 国时期的现行法律制度 。 这一定义与 比较法研究中 出现的以儒家思想为主导的
“

中

华法系
”

概念明显不 同 。 学者审之 。

二 ） 古人之礼非今人之礼 ， 礼是中 国古代文化 ， 也是中华法系的核心价值观

礼在中华古代文 明的发展 中 ， 地位举足轻重 ，
不可或缺 。

“

礼
”

是中 国古代文化的核

心
， 中外学界对此结论都不会持有异议 。 古人 以

“

中 国者 ，
礼义之 国也

”

〕 而 自豪 。 近 、

现代学者也无不将
“

礼
”

作为中 国传统文化的根本 。
〕
一些外 国 思想巨擘 ， 如伏尔泰 、 魁

奈 、 孟德斯鸠 、 黑格尔等在言及 中 国时 ， 也会将
“

礼
”

视为中 国 的标志 ，
并对此见仁见智 ，

褒贬不
一

。 礼对 中国古人而言绝不仅仅只是进退揖让 、 无关宏 旨的
“

小节
”

，

而是一个对国

家 、 社会 、 家族 、 个人至关重要 ， 甚至可 以说是生死存亡攸关的 、 内涵丰 富 的概念 。 上至

国家朝纲 ， 下至家法族规 ；
大到治国平天下 ，

小到 日 常生活 中 的一言一行 ； 无形的影响至

每一个人的思想与价值观 ， 有形 的影响至每一个人的言谈举止 ， 等等 。 可 以说 ， 礼在中 国

古代社会中既是无处不在 、 无时不有 的约束 ，
也是全社会认可的 民族精神和人生追求 。 正

因如此 ， 无论是研究中 国 古代各个方面 的制度 ，
还是研究 中 国古代的人生 、 社会价值 观、

思想 ， 都必然会涉及到礼 。 应该注意的是 ， 在近现代社会中 ，

“

礼
”

的内 涵萎缩 ， 与古代的

礼有了很大的不同 。 现今人们普遍地将
“

礼
”

定义在外在的举止文明方面 ， 礼所表达的 内

涵远比古代社会狭隘 。 有学者指 出 ：

“

今天人们往往只把
‘

礼
’

看作是 日 常生活 中文明行为

的规范 ， 这样理解中国古代的
‘

礼
’

是远远不够的 。 实际上
‘

礼
’

不仅包含了 我 国古代社

会生活各个领域的制度和规范 ， 而且包含了与这些制度和规范相适应的系统的思想观念 。

”

〔

这种观点 可 以在儒家保留 、 修订的上古之书 ，
如 《 尚 书 》 、

“

三礼
”

中得到验证 ， 也可 以从

春秋战国 以至历代的典籍 中得到证明 。

礼作为 中 国古代法的核心价值观 ， 是在中华法系形成后延续下来 的 。 在夏商西周 的礼

治社会中
， 礼所提倡的人伦道德 ， 即忠孝节义不仅是社会主流思想和统治者倡导的主导思

想 ， 而且也是法律的核心价值观 。 春秋战 国至秦 ， 礼的主导地位受到质疑与破坏 ， 法家的
“

法治观
”

成为时 尚 。 在
“

礼崩乐坏
”

的困境中 ， 礼经过儒家的维护与 阐释 ， 得以保存 。 更

为重要的是儒家的经典将礼进
一步系统化和理论化 ， ，

为后世礼的核心地位 的复兴和弘扬作

了充分的准备 。
〔 〕 汉中期 以后儒学成为王朝的 主导思想 ， 与社会认可的 主流价值观合一 。

以礼为本的儒家经典 ， 先成为 司法实践中诏狱 、 疑狱裁决的根据 ，
〔 〕 其后又成为立法 、 司

〔 〕 （唐 ） 徐彦 ： 《春秋公羊传注疏》

“

隐公七年
”

。 从儒家的经典可以看出 ， 中 国古人 的价值观是以礼为标准的 。

“

有

礼 与否是文 明与野蛮 、 君子与小人的区分标准 。 比如 《论语 季氏》 中记孔子教子言 ：

“

不学礼 ，
无以立 。

”

〔 〕 这
一

点从近代以来人们对传统文化的反思和批判集 中 于
“

礼
”

、

“

礼教
”

方面就可 以看出 。 参见邹昌林 ： 《 中

国礼文化》 社会科学文献出版社 年版 。

〔 〕 丁鼎 ： 《礼 ： 中 国传统文化的核心》
，
载浙江大学古籍研究所编 ： 《 礼学与 中 国传统文化

——庆祝沈文卓 先生

九十华诞国际学术研讨会论文集》
，
中华书局 年版

，
第 页 。

〔 〕 关于礼与经学的关系 ， 参见陈戌国 ： 《论六经总以礼为本 》
，
载上引浙江大学古籍研究所编书

，
第 页以下 。

〔 〕 如众所周知 的汉儒董仲舒 的 《 春秋决狱 》 。 其实
，
以儒家的经典作 为裁断诏狱 与疑难案件 的准则贯穿于汉至

清代的整个历史过程 。 而以礼来裁决民间细事 纠纷
，
自 汉以后直至清代更是理所当然 的 事情 。 这

一

点可 以从

历代刑法志 、 案牍判词及保留到今天的清代与 民 国初期 的 地方司 法档 案 中得到 证明 。 有关资料的 汇集可 以参

见高潮 、
马建石主编 ： 《 中国历代刑法志注译 》 ， 吉林人 民 出版社 年 版 ； 陈重业辑注 ： 《 古代判词三百

篇 》
，
上海古籍出版社 年版 。 研究成果可 以参见黄宗智 ： 《 清代的 法律 、 社会与文化 ：

民法的 表达与实

践 》
，
上海 书店 年版 ； 吴佩林 ： 《清代县域民事纠 纷与 法律秩序 的考察 》 ， 中华书局 年版 。



中 华 法系 中
“

礼
” “

律
”

关 系 之辨正

法的指导思想 ，

〔 〕 随着 中华法系的形成与发展 ， 礼由此成为 中华法系 的灵魂所在 。

三
） 礼是中华法系 中的

“

根本法
”

，
也是中 国古代法律制度之

“

根本
”

关于礼所提倡 的人伦道德是中 华法系 的核心价值观 ， 也是 中华法系 的立法 、 司法指导

思想 ， 不仅为大量 的历史资料所证实 ， 而且也是学界 的共识 ， 对此笔者不想再多费笔墨 。

笔者想补充的是 ， 作为法律的核心价值观 ， 礼在中华法系 中同时还具有
“

根本法
”

的性质

和作用 ， 这种性质和作用有些类似于宪法 。

请看法国启蒙思想家卢梭对宪法的定义 ： 在政治法 、 民法 、 刑法
“

三种法律之外 ， 还

要加上一个第 四种 ，
且是一切之中最重要 的一种 ； 这种法律既不是铭刻在大理石上 ， 也不

是铭刻在铜表上 ，
而是铭刻在公民 的 内 心里 ； 它形成 了 国家的真正宪法 ， 它每天都在获得

新的力量 ； 当其他的法律衰老或消亡的时候 ， 它可 以 复活那些法律或代替那些法律 ， 它可

以保持一个民族的创制精神 ， 而且可 以不知不觉地以 习惯的力量代替权威的力量
”

。

在此 ， 我们要对卢梭提到 的政治法 、 民法 、 刑法做一必要的解释 。 卢梭这种对法的领

域的划分是基于孟德斯鸠的理论 。 在 《论法的精神 》 中 ， 孟德斯鸠将法划 分为
“

国际法
”

、

“

政治法
”

和
“

民法
”

。 国际法产生于 国与国间的
“

战争
”

状态 。 而政治法与民法则 产生于

民与 民之间的
“

战争
”

状态 。 国 际法调整着不 同 国家或族群间 的关系 ；
而政治法则调整

“

治者与被治者的关系
”

； 民法调整
“
一

切公民 间 的关系
”

。 〔 〕 卢梭所言的三种法律 ， 没有

国际法 ， 却增加 了 刑 法 。 卢梭认为
“

人与法律之间有第三种关系 ，
即不服从与 惩罚 的关

系
”

，
〔 〕 于是就产生了 刑法 。 这种 以功能和调整对象为标准划分的法的类型具有普遍意义 ，

任何一个进人了 国家的人类社会
，
无论古今社会还是东西方社会 ，

理所当然都会有这三方

面关系调整的法律 。 中 国古代社会也不例外 ， 同样有调整
“

治者与被治者关系
”

的政治法 ，

有调整
“
一

切公民 间关系
”

（ 中 国古代称为百姓 间
“

细事
”

） 的民法 ， 有 国家颁行的
“

不服

从与惩罚关系
”

的刑法 。

以卢梭政治法 、 民法 、 刑法 、 宪法这样 的划分方式 ， 分析礼在 中华法系和 中 国古代法

律制度构成中 的地位 ， 可 以说礼的
“

宪法地位
”

是无可置疑的 。 因 为礼在漫长的 中 国古代

社会中 （ 除春秋至秦代 ） 不仅是
“

政治法
”

、

“

民法
”

、

“

刑法
”

的灵魂之所在 ， 而且也是所

有法律规范都不得违背的
“

上位法
”

， 是官场 、 社会 、 家族、 个人必须遵守的最高规范 ， 是

立法 、 司法的最高准则 。

卢梭描述宪法的第
一个特征是

“

由 下而上
”

所产生的 ， 它不是国家颁行 的制度 ， 而是

根植于人心、 社会的
“

根本法
”

， 是
一

个民族的精神所在 。 礼亦是如此 。 它不是国家颁行的

具体的法律制度或条文 ， 但它却
“

铭刻在公民们的 内心里
”

。 国学大师钱穆对礼这种
“

由下

而上
”

的产生过程以及其在古代社会 中所居的根本地位有着精辟的概括 ：

“

群众乃指夫妇之

愚 ， 若不知有所谓思想 ， 不知有所谓理论 ， 不知有所谓疑辨 ， 不知有所谓发 明 。 然群众虽

卑 ， 饮食男 女 ， 蹈 常袭故 ， 而共成其俗 ， 共定于礼 。 礼 由群众来 ， 由 群众之蹈常袭故来 ，

〔 〕 有些礼本身就是法律 ，
所 以沈家本将 《周礼》 视为法制之书 ， 参见前引 〔

〕
， 沈家本书 。 而 《唐六典 》 以 及

后世的 《典章 》 、 《会典》 皆为效法 《周 礼》 之作 。

〔 〕 法 卢梭 ： 《社会契约论 》 ， 何兆武译 ，
商务 印书馆 年版 ，

第 页 。

〔 〕 参见前引 〔 〕 ， 张深雁译孟德斯鸠书 ，
第 页 以下 ； 许明龙译盂德斯鸠 书

，
第 页 以 下 。 许译本译 为

”

万

民法
”

、

“

政治法
”

、

“

公民法
”

。

〔 〕 前引 〔 〕
，
卢梭书

，
第 页 。



法学研究 年第 期

由群众之德性之所好所安来 。

”

〔 〕 正是这种 自 下而上 ， 根植社会的特征 ， 使礼成为 中华民

族精神的寄托 。

’

这也是 自 汉中期 中华法系形成 以来 ， 每当礼遭到破坏时 ， 便会激起社会激

烈对抗和反对的原因 。 五代时武人专制 ，
轻文 尚武

，
斯文扫地 。 但礼教 的观念在人们心 中

并未泯灭
，
社会舆论对

“

无礼
”

的统治者的 鞭挞反而是前所未有 的激烈 。 翻开 《 新五代

史》 ， 可 以看到当时势髙位重 、 权倾朝野却缺乏礼教熏陶的统治者普遍被社会舆论讥讽 ， 为

世人不齿 。 后唐昭武军节度使安叔千
“

状貌堂堂 ， 而不通文字 ， 所为鄙陋 ， 人谓之
‘

没字

碑
’
”

。
〔 〕 人们还称前蜀王王建为

“

贼王八
”

，
〔叫 称南平王髙季兴为

“

高癞子
”

⑵ 〕 等等 。

类似五代这种民间对统治者
“

无礼
”

或
“

失礼
”

的反对与抗争 ， 在王朝 的末年或社会变革

之时几乎都会重演 。 民间给这些无视礼教的统治者以恰如其分的
“

绰号
”

， 反映的是作为根

本法的礼在汉以后社会中所具有的不可动摇的地位和民众对于礼的坚信与熟知 。

中华法系 中 ， 礼作为根本法的 地位 ， 不因 统治者 的喜好 而改变 ， 它根植于民众心 中 ，

是衡量一切是非 ， 并高于一般法律制度的大法 。 成于汉儒之手的 《礼记 》 对礼的根本法性

质和作用作了总结 ：

“

道德仁义 ，
非礼不成 ；

教训正俗 ， 非礼不备 ；
分争辩讼 ，

非礼不决 ；

君臣上下 ， 父子兄弟 ， 非礼不定 ； 宦学事师 ， 非礼不亲 ； 班朝治军 、 莅官行法 ， 非礼威严

不行
；
祈祷祭祀 、 供给鬼神 ， 非礼不诚不庄 。 是以君子恭敬撙节退让以 明礼 。

”

〕

卢梭对宪法特征的另一个描述是 ， 宪法是其他制 度 的根本 。 当
一

些法律衰老和消 亡时 ，

它可 以替代那些已 经不起作用甚至是起反作用的制度 ，
弥补制度的暂时缺位 。 它可 以复活

旧 的制度或创设新的制度
，
它是民族精神之所在 ， 它能以 习惯的力量替代权威 的力量 。 考

察 中 国古代法的兴衰 ， 礼的作用又何尝不是如此 。 当政治法 （ 比如古代 的官仪 、 令 、 式 、

典章 、 会典中 的
一

些内容 ） 、 民法 （ 比如古代的令 、 禁约 、 告示 、 家法族规 中 的
一

些 内容 ） 、

刑法 （ 比如古代的律 、 令 、 科 、 比 、 格 、 例中 的一些内容 ） 等等具体 的法律制度发生变化 ，

或被束之髙阁 、 形同虚设时 ， 甚至在王朝 的更替战乱中 ， 我们可 以看到礼 的修复 、 创制 、

弥补作用 。 当春秋战国礼治从上层遭到破坏时 ，
民众便充当起 了

“

卫道士
”

的作用 ， 反映

当时民意 、 民风的 《诗经 国风 》 有许多篇章记载了 当时民众对
“

失礼
”

的统治者极度

的不满和 嘲讽 。
〔 〕 当秦朝为富国强兵而强行推行国家颁布的

“

法令
”

时 ， 天下读书人却诵

礼之声不绝 。
〔 〕 由 于礼的权威始终不曾在民众心 目 中减弱 ， 所以在汉中期我们看到 了它的

复兴 ，
看到了在它的指导下 ， 新的 法律制度体 系 的重建

，
看到 了 中 国古代法的逐渐成熟 ，

即中华法系的形成 。

其实 ，
孔子以及先秦的儒家对礼在制度 中 的根本作用早有深刻 的认识 ， 孔子提倡

“

克

己 复礼
”

， 并告诫人们
“

非礼勿视 ， 非礼勿 听 ， 非礼勿言 ， 非礼勿动
”

。
〔 〕 在制度崩坏的情

钱穆 ： 《中 国思想通俗讲话》 ，
生活 读书 新知 三联书店 年版 ， 第 页 。

《新五代史 安叔千传 》

〔 〕 《新五代史 前蜀世家》

〔 〕 《新五代史 南平世家》

《礼记 曲礼上》

〔 〕 如 《式微 》 对春秋时天子式微 ， 诸侯不守礼节的不满 ， 《墙有茨 》 对公室丑闻的揭露等等 。 《相 鼠 》 篇更是直

接责骂
“

人而无礼 ， 胡 不遄死
”

？

〔 〕 《史记 秦始皇纪 》 载太子扶苏谏秦始皇 ：

“

天下 初定 ，
远方黔首未集 ， 诸生 皆诵法孔子 。

”

〔 〕 《论语 颜渊 》



	

中 华法 系 中
“

礼
” “

律
”

关 系 之辨 正

况下 ， 是非标准来源于人们的价值观 。 这种被社会普遍认可的价值观即礼 ， 是制度缺失时

的弥补 ， 是
“

以 习惯的力量替代权威力量
”

的基础 ， 是未来创制的依据 。 《礼记 大传》 托

孔子之言道 出 ， 发 自人之本性的
“

亲亲
”

、

“

尊尊
”

、

“

长长
”

、

“

男女有别
”

，
也就是礼所提

倡的孝 、 忠 、 节 、 义 ， 是任何时候都不能抛弃的制度之根本 ：

“

立权度量 ， 考文章 ， 改正

朔 ， 易服色 ， 殊徽号 ， 异器械
，
别衣服 ， 此其所得与 民变革者也 。 其不可变革者则有矣 ：

亲亲也 ，
尊尊也 ， 长长也 ， 男女有别 。 此其不可得与民变革者也 。

”

礼为制度之根本在春秋

战 国不独为儒家所认识 ， 即使以
“

救世
”

为 己 任 ， 急于变革 的政治家们的认知也是如此 。

子产是春秋时期著名 的变法者 ， 学界常常将其归之于前期的法家 ， 《左传》

“

昭公二十五年
”

记子产言 ：

“

夫礼 ， 天之经也 ，
地之义也 ， 民之行也 。

”

正是因 为这种全社会对礼的认 同 ， 也正是因 为礼凝聚了 中华 民族 的精神 ， 所 以它在数

千年历史的发展 中 ，
总能

“

获得新的力量
”

， 历久而弥新 。 在王朝 的更迭 、 制度的废立 中 ，

礼始终存在 ， 始终是各项制度产生或复活之源 。

综上 ， 笔者认为在中华法系 中 ， 无论是从核心价值观加 以考察 ， 还是从制度 的构成加

以考察 ， 礼都 占据主导地位 。 礼是中华法系的灵魂 。 就 中 国古代法律 的发展而言 ， 笔者认

为应该实事求是地按历史 的阶段进行分析 。 在春秋战 国 以至 于秦统一的
一

段时间 内 ， 法家

的思想被统治者奉为至宝 ， 占 据了主导地位 。 但三代礼治社会所形成的主流价值观并未 因

为秦的强权而消亡 ，
儒家对社会 主流价值观的维护及与 时俱进的更新 ， 为汉 中期礼重返主

导地位奠定了基础 ， 而 中华法系正是礼重返主导地位的产物 。

二 、 先秦之律与 中华法系形成后律与礼的磨合

无论是从价值观的核心地位 ， 还是从制度构成的关系上说 ， 律在 中华法系 中 的重要性

远远不能与礼相比 ， 但是律在 中 国古代法律发展 中 由 法而儒 ， 由 具体制度而逐渐演变成刑

之
“

经
”

的过程却是中华法系中 其他法律 （ 比如令 、 典等 ） 在发展中所不曾 遇见 的 。 律与

礼由合而分 ， 再 由分而合的艰难磨合过程 ，
〔 〕 恰恰证明 了礼在中华法系 中 的至上地位 。

一

） 对律的过度关注缘于律在 中华法系中 的特殊性和礼律关系演变的复杂性

如果仅仅以礼在中华法系 中 的地位证 明
“

以刑为主
”

是今人对 中华法系误读的说服力

尚不够直接的话 ， 那么 阐释律在中华法系 中 的地位则对否定
“

以刑 为主
”

的观点有着直接

的证明力 。 在阐述律的地位之前 ， 应该解释清楚这样两个 问题 ： 其
一

，
尽管学界对

“

中华

法系
”

的定义并不一致 ， 但没有人否认中华法系是以儒家思想为主导 ， 礼法合一 的体 系 。

中华法系的价值取向 实际就是儒家经典 中提倡 的礼
，
制度构成也是礼法 的综合体 。 而作为

“

刑书
”

之一的律 ， 起于法家 ， 就制度而言 ， 律也只是各种法律制度 中 的
“
一端

”

。
〔 〕 那么

为什么在中华法系的研究中 ， 律却被学者们如此青睐 ？ 其二 ， 自 秦以后 ，
几乎历代都会 由

〔 关于 中国古代法律发展的 阶段
，
礼与律之间 的磨合参见马小红 ： 《礼与 法 ： 法的历史连接 》 ，

北京大学出版社

年版 。

〔 〕 前引 〔 〕 ，
严复译孟德斯鳩书按语 ； 沈家本书 。

‘
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中央王朝颁行统一的律典 ，
〔 〕 但完整流传于今的律 ， 却 以唐律最古 。 唐代之前 ， 十余朝的

律皆佚。 近代法史学家程树德
“

欲尽搜罗唐以前散佚诸律
”

而作 《九朝律考》 ， 然而令人深

思的是 《九朝律考 》 始于汉律 ， 被史家称为
“

繁于秋荼而密于凝脂
”

并奠定了律之基础的

秦律却在浩瀚的史料 中几乎灭迹 ， 程树德只好将其 附见于汉律中
”

。
〔 〕 如果律之于 中华

法系确如近代学者们所认为 的那么重要
，
而 中 国又是

一

个如 此重视文化与典章制度传承的

国度 ， 为什么律的完整流传却始于唐 ，
而发

“

律
”

之端 的秦朝律文 ， 在史籍中又是如此难

以寻觅 ？

上述问题反映出
“

律
”

在中华法系 中虽非
“

为主
”

， 却也是性质与地位特殊 。 无限地夸

张律之作用与简单地无视律 的特殊性 ， 都会导致研究结论的偏颇 。 鉴于律在中华法系 中 的

特殊性以及与礼的复杂关系 ， 在进一步论述前 ， 为方便读者对后文的理解 ， 笔者欲将研究

所得的结论前置如下 。

笔者的结论是 ， 以礼为 主导的 中华法系形成后 ， 所面临 的最大困难就是礼律的磨合 问

题 。 因为 中华法系 中 的其他法律 （ 如规范官吏职责的政治法 、 调整 民事关系的 民法 ） 在价

值取 向上与礼并无矛盾 ， 唯有发 自法家的以刑为主的律 ，
〔 〕 无论是价值取 向还是实施方式

都与礼的价值观格格不人 。 从汉人对秦律 的尖锐批判 中 ， 可 以 知道律与礼的对立 ， 正是秦

律为史家所不载的原因 。 汉 中期后 ， 礼虽然成为王朝倡导 、 社会广泛认可的价值观 ， 成为

中华法系中根本法与各种制 度形成之基础 ， 但在法家思想指导下所形成的律却也是无法废

除的 。 于是 ，
在礼重新占据了 主导地位 的 中华法系 中 ，

律开始 了
“

经化
”

的过程 ： 这个过

程是律与礼磨合 的过程 ，
是从法家的

“

法中求罪
”

逐渐转化为儒家的
“

法 中求仁
”

的过程 ，

也是从法家的
“

严刑峻法
”

逐渐转化为儒家的
“

慎刑
”

、

“

恤刑
”

的过程 。 在这个过程中 ，

律的指导思想 、 适用原则 ， 甚至
一

些条文开始 了 由法而儒的
“

经化
”

。 其后 ， 明 清时期 ，

一

些被纳入律 中的礼的规范即使在实践中被搁置 ， 但 由 于这些条文是律
“

经化
”

的结果 ， 所

以在修律中也并不删除 。 比如出 自 《周礼 》 的
“

同姓不婚
”

， 在唐代被规定于律 中 。 据翟同

祖对 《刑案汇览》 中案件的考察 ， 发现唐 以后的 司法实践中法律对 同姓为婚采取 的是不干

涉主义 。 清 《刑案汇览》 载有很多同姓夫妇的案件 ， 这其中
“

没有
一

个个案是单纯为 同姓

不婚而涉讼的
”

。
〔 〕 但在立法上 ， 同姓不婚却始终未能废止 ， 在 《大清律例 》 中我们仍然

可 以看到这一规定 。 立法与司法实践如此脱节 ，

一个重要的原 因是
“

同姓不婚
”

之律条出

自礼 ， 其是律
“

经化
”

的表现 ， 具有展示礼律融合的 特殊意义 。 律 的经化在唐代成熟 ， 唐

律的
“
一准乎礼

”

标明律与礼的完美结合 已然使其可以胜任
“

刑之经
”

的使命 ， 这也许就

是古律的完整流传始于唐 ， 而在唐之后作 为刑之经的律文很少变动的原因所在 。 律的特殊

〔 〕 读沈家本 《 历代刑法考 律令 考》 可知 ，
唯北朝 东魏 、

西魏 ，
五代晋 、 汉

，
辽 、 元未颁行本朝之律 ， 但东

魏 、 西魏沿用后魏之律 ， 五代晋 、 汉沿用晋律 ，
辽

、
元以汉制治汉人 ， 律

一

直被沿用 。 参见前引 〔 〕 ， 沈家

本书
，
第 页以下 。 另 方龄贵校注 ： 《通制条格校注》 （ 中 华书 局 年版

“

前言
”

） 考证 ，
元之

“

断例

篇 目一如唐律 与金 《 泰和 律》 。

〔 〕 参见程树德 ： 《 九朝 律考》 ， 中华书 局 年版 。 程 氏言
“

九朝
”

者 ， 谓汉 、 曹魏 、 晋 、 南 朝梁 、 陈 、 北朝

北魏 、 北齐 、 北周及隋 。

“

凡例
”

中言 ， 秦律为汉所沿袭者 ， 则 于
“

汉律 中附见之
”

。

〔 〕 律的 内容可以说是基本
“

以刑 为主
”

的
， 但以刑为主的律并非是中华法系 的核心 。 将律视为 中华法系 的 核心

或者主干 ， 是将
“

以刑为主
”

误读为 中华法系特点 的原因之
一

。

〔 〕 参见翟 同祖 ： 《 中国法律 与 中国社会》 ， 中华 书局 年版 ， 第 页 以下 。
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中 华法 系 中
“

礼
” “

律
”

关 系之辨正

性及其在发展演变中所形成的与礼的复杂关系 ， 也是律为研究者青睐 的原 因 。 古代的思想

家 、 政治家 、 学者鉴于律的特殊性 ， 格外关注律与礼的协调 ， 研究也多注重在立法 、 司法

中如何做到
“

礼律两不相失
”

。 而近代在西学传入并兴盛背景下 ， 中 国学界在西方的语言中

找不到与
“

礼
”

对应的同义词 ，

〔 〕 而又匆匆忙忙将律作为 中 国古代法律或 中华法系对应西

方
“

法
”

的主体 。 这种对应不 自 觉地契合了西方主流 法学给中 国法
“

刑法发达
”

的定位 ，

也导致了对中 国古代法或中华法系
“

以刑 为主
”

的误读 。

二
） 律是形成于先秦法家变法中 的古代之

“

刑典
”

律最早是军法的名称 ， 作为法律规范的名称起码在商代巳 经出 现 了 。 记载商代 占 卜活

动的 甲骨文 中有
“

师惟律用
”

，
〔 〕 这正与 《易 》 经 中 的

“

师出 以律
”

的记载相印证 。 汉以

来的经学家也大都将 《易 》 中
“

师 出 以律
”

的
“

律
”

解释为军 队出 征时 的纪律 。

“

师律
”

也就是军中的法律 。
〔 〕 军中 的法律 ， 自 然较一般法律严厉 ，

、

东汉许慎 《说文》 对律与法的

解释 ， 可 以证明专 门适用于军队的
“

律
”

与适应于一般人的
“

法
”

是有所不同的 。 法 ， 在

先秦的典籍 中常常写作
“

濂
”

， 右边 的
“

鹿
”

与
“

去
”

表示 以具有神性且能断曲直的神兽
“

鹿
”

进行裁断
，

“

去其不直
”

； 左边的三点水表示
“

平之如水
”

的结果 。 所以 ， 法有神断 、

公正 、 裁判之意 。 而律 ， 作为军法 ， 则更强调 均布 、 划
一

”

。 由此可见 ， 作为军法
，
律

的特点是令出 必行 ， 赏罚分明 ， 没有例外 ，
必须服从 。 可 以说 ， 律没有一般法律所具有的

那种善恶是非观 ， 它只注重用绝对的服从来加强军队 的战斗力 ， 赢得战争的胜利 。 律 只强

调服从 ， 不服从者将受到严厉的刑罚制裁 。

律的特征正迎合了穷兵黩武的春秋战 国时代 ， 也正适合了 当时法家力 主的各诸侯 国 的

变法活动 。

一些诸侯 国为在兼并战争中 自 保或获利
， 便将律作 为重要的 国家法制推行 ， 并

收到实效 。 《韩非子 烛邪 》 在叙述各国 变法状况时言 ：

“

当赵之方明 《国律》 、 从大军之

时 ， 人众兵强 ， 辟地齐 、 燕 。

”

而律成为战 国后贯穿整个中 国古代
“

刑典
”

的名 称 ，
〔 〕则有赖于那场彪炳史册的商鞅

在秦国 的
“

改法为律
”

的变革 。 商鞅的
“

改法为律
”

， 将严厉的军法——律——变为 国家的

刑典
，
要求普通的 民众也必须遵守 。 在商鞅 改法为律

”

前 ， 各诸侯 国 的变法为其作 了制

度上的准备 。 比如春秋时期齐桓公任用管仲
“

作内政而寄军令
”

， 便是将军队 的组织方式用

于地方的管理 ， 使
“

卒伍整于里 ， 军旅整于郊
”

。
〔 〕 由 此广开兵员 ， 增强了 国家的战斗力

并终成霸业 。 这为三百年后商鞅在秦 国实行
“

什伍制
”

提供了历史的借鉴 。 所不 同的是 ，

管仲
“

作内政而寄军令
”

时法律尚 处在 习惯法时代 ， 而商鞅实行什伍制 时 ， 距公元前

年的
“

郑人铸刑书
”

〔 〕 为开端的中 国法典时代到来已有近二百多年的历史 。 更值得一提的

参见前引 〔 〕
，
丁鼎文 。

〕 中国社会科学院考古研究所 ： 《小屯南地 甲 骨》 ， 中华书局 年版 。

〔 〕
参见 《周 易正义 》 卷二 ，

“

初六 ，
师 出以律 。 否臧凶 （

王弼注 、 孔颖达疏 ）
；

另 见 《 易学精华 》 ， 齐鲁 书 社

卯 年版 ， 第 页 。

〔

“

刑典
”

或称
“

刑 书 。 这种 名称皆为古人在论述律时所用之原文 。 如 《唐律疏议 》 言李悝 《法经》 为
“

集

诸国刑典
”

； 《新唐书 刑 法志 》 言
“

唐之刑 书有四 ， 曰律 、 令 、 格 、 式
”

。 近代 以来亦有学者认为律并非现

代意义上 的刑法 ，
而是

“

诸法合体
”

的法典 。 参见 《居正文集》 下册 ， 华中师范大学 出版社 年版 ， 第

页 。 笔者不同意此种观点 ，
因为律之主体是

“

罪 与
“

刑
”

的规定 。

〔 〕 《 国语 齐语 》

〔 〕 《左传》

“

昭公六年 。
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是
， 在商鞅入秦前 ， 魏国李悝集各国变法之大成 ， 著成 《法经 》 六篇 ，

为商鞅的
“

改法为

律
”

提供了基础 。 商鞅的
“

什伍制
”

与
“

改法为律
”

是相辅相成的 。

“

什伍制
”

将所有的

秦民变成了
“

兵
”

（ 军人 ） ， 而
“

改法为律
”

又将律 （ 军法 ） 变成了所有秦民都必须遵守的
“

刑典
”

。 应该注意的是 ， 商鞅的
“

改法为律
”

是
“

移军法之律作刑典之称
”

， 而不是
“

诸

法合体
”

， 将所有的秦法统纳于律 中 。
〔 〕 可 以 说 ， 自 商鞅之后 ， 律便成为国 家的刑典 ， 汉

人虽然批判秦的苛法 ， 却继承了秦朝 以律作为王朝刑典的变革成果 ， 律在汉代仍是刑典之

名称 。 《汉书 刑法志 》 记 ：

“

（ 髙祖 ）
三章之法 ， 不足以御奸 。 于是 ， 相 国萧何捃摭秦法 ，

取其宜于时者 ， 作律九章 。

”

可见
， 《九章律》 是汉

“

御奸
”

的刑典 。 《唐律疏议》 总结了

战 国 以来律的发展 ：

“

魏文侯师里 （ 李 ） 悝
，
集诸国刑典

，
造 《法经 》 六篇 。 商鞅传授 ，

改

法为律
”

；

“

汉相 萧何 ， 更加悝所造户 、 兴 、 厩三篇 ， 谓九章之律 。 魏因汉律为一十八篇 ，

改汉 《具律》 为 《刑名 》 第
一

”

。
〔
《 〕 关于汉至清历代律典 的篇 目 及体例的沿革 ， 学者多有

考证与研究 ， 不再赘言 。 重要的是 由此我们 知道 ， 自商鞅变法后直到清朝 ， 律都是国家统

一颁行的刑典 。

三 ）

“

法家之律 ， 犹儒家之经
”

： 先秦的
“

律
”

与
“

律义
”

其实 ， 仅有制 度的基础 ，
尚不足以使律成为秦至清贯彻始终的王朝颁行 的统一刑典之

名称 ， 律之发达、 成文法之风行及 《法经》 之 出现 ， 必有其
“

学
”

阐释其义 ， 作为理论指

导
，
这便 出 现了

“

律义
”

。 先秦及秦代虽未有
“

律学
”

之名 ， 但法家对
“

法
”

的 阐述与传

授却随着各诸侯国 的变法而影响广泛 。 甚至可 以说 ， 正是在法家之学的指导下 ， 春秋战 国

时期 的刑典才有了突破性的发展 ， 才从习惯法时代 的
“

刑名 之制
”

进入到法典时代 的
“

刑

名
”

、

“

罪名
”

合
一

的制度 。

在论述先秦律与律义前 ， 我们应该纠 正几乎写在任何
一

本法律史教科书 中 的错误 ， 即

以为夏商西周时期就有了 所谓 的
“

罪名
”

。 因 为春秋 以前 ， 三代刑 书 只有
“

刑 名
”

， 没有
“

罪名
”

。 如 《 尚书 吕刑 》 言墨 、 劓 、 剕 、 宫 、 大辟
“

五刑
”

； 《左传 》

“

昭公六年
”

、 《左

传》

“

文公 十八年
”

记周有 《九刑 》 ， 而 《 九刑 》 据汉人言为
“

正刑五 ， 加之流宥 、 鞭 、

扑 、 赎刑
”

。
〔 〕 而中 国法制 史的教科书 中 ， 将 《 尚 书 》 中记载的

“

不敬上天
”

、

“

颠越不

恭
”

、

“

不吉不迪
”

等对
“

罪行
”

的描述 ， 误定为 当时 的
“

罪名
”

， 抹杀 了 中 国古代刑事法

律制度在春秋战 国时所取得的 巨大进步 。 从法律的发展规律看 ， 刑名确定而罪名 不确定 ，

正是习 惯法时代的特征 。 因为罪名不确定 ，
方可

“

议事 以 制
”

， 即 由裁断者综合各方面的情

况
“

议
”

而量刑 〕 这是习 惯法时代贵族阶级的法律特权 。 这种 只有确定刑名的
“

刑名之

制
”

， 显然无法达到春秋 战国时期法家
“

刑无等级
”

、

“

罪刑相抵
”

、

“

赏罚分明
”

的法律诉

求 。 正是在法家学说的 阐释与变法运动的推动下 ， 具有确定性的
“

罪 名
”

才出 现 ， 而
“

罪

名
”

的确定是成文法时代的标志 。 李悝 《法经 》
一

改以刑 名作为刑典篇名 的做法 ，
而改以

“

罪名
”

为篇 目 ，
比如 《法经》 六篇中 的 《盗 》 、 《贼 》 、 《杂 》 皆对罪 名作 了 明确的规定 。

〔 〕 关于商鞅在秦实行什伍制 以及
“

改法为律
”

的过程与结果 ， 参见吴 建瑶 ： 《 商鞅改法为律考》 ， 载韩延龙主

编 ： 《法律史论集》 第 卷 ， 法律出版社 年版 ， 第 页 以下 。

〔 〕 《唐律疏议 名 例律 》

有关习惯法时代与法典时代的区别参见 英 梅 因 ： 《古代法》 ， 沈景
一

译 ， 商务印书馆 年版 ， 第 页以下 。

〔 〕 （ 清 ）
孙诒让 ： 《周礼正义 秋官 司刑 》 ， 中华书 局 年版 ， 第 页 。

〔 〕 参见杨伯 峻 ： 《春秋左传注 》

“

昭 公六年
”

， 中华书 局 训 年版 ， 第 页 以下
。
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《晋书 刑法志 》 记 ： 《法经》

“

以轻狡 、 越城 、 博戏 、 借假不廉 、 淫侈 、 逾制 以 为 《杂律 》

一篇 。

”

在介绍 了 《法经》 篇名后 ， 《晋书 刑法志 》 还 画龙点睛地指 出 ：

“

是故所著六篇

而已 ， 然皆罪名之制也 。

”

商鞅携带着李悝的 《法经》 入秦并
“

改法为律
”

， 实为 由刑名 之制转向 罪名 、 刑名之制

的合一 ， 形成了罪罚确定的刑法体系 。
〔 〕 由 于律更能体现法家对刑之作用的诉求 ，

能将刑

的作用发挥到极致 ， 所以律在法家思想指导下制定 的愈见繁密 。 年出 土的湖北云梦秦

简
，
证明 了作为刑典的律在秦统一前 已经十分发达 。 而 阐述律义的法家之学在秦统

一

后 ，

更是被秦统治者奉为不容置疑的王朝核心价值观 。 从 《史记 》 、 《汉书 》 的描述中 ， 可 以看

出秦始皇为政的特点是
“

贵治狱之吏
”

、

“

专任刑 罚
”

，
如果说中 国古代曾有过

“

重刑 主义
”

或
“

以刑 为主
”

占据主导地位的时期 ， 那么这就是法家思想指导下的秦王朝 。 秦对律的重

视一如汉之后统治者对儒家经典的重视 ， 所 以元代儒生柳赞总结道 ：

“

法家之律 ， 犹儒者之

经

律
， 作为法家青睐的治 国工具在战 国至秦得以充分地发展 ， 并成为王朝教育的 中心 内

容 ， 《韩非子 五蠢 》 中提出 的
“

以法为教
”

、

“

以吏为师
”

的主张成为秦始皇的为政原则 。

用严刑峻法统一人们 的言行和思想 ， 违律者必 受到严厉的惩罚——这就是法家对律义的

阐释 。

四 ）
汉之后的律学 ： 律与律义 由法而儒的转变

通过前文的叙述 ， 我们可 以为律作
一个定义 ： 律类似于现代社会中 的

“

刑法
”

， 就
“

律

制
”

而言 ， 主要 内容是 ： 第一 ， 明确规定 了犯罪的要件 ， 并规定与罪名 相应的刑 罚 ， 因此

古人常将律称为
“

罪名 之制 。 第二
， 规定了 国家法定的

“

常刑
”

种类 ， 比如 《唐律 》 中

的笞 、 杖 、 徒 、 流 、 死 。 因此古人也常将律称为
“

刑名 之制
”

。 第三 ，
与只有确定刑名而无

确定罪名 的三代刑 书不同 ， 律 明确规定 了何种行为构成何种犯罪 ， 应该受到何种刑罚 。 第

四 ， 它规定了 刑罚 的适用原则 。 先秦的刑罚适用原则是以法家思想为指导的 。

汉武帝时期
“

独尊儒术
”

， 法家思想对律义 的阐释显然不能符合汉 中期 主导思想 的变

化 。 虽然时代决定了武帝无法改变汉承秦律的局面 ， 但以法家之学阐释律义却被逐渐废止 。

于是律与礼的磨合 ， 便从重新以礼来阐释律义开始了 。 汉代儒生 ， 继承了先秦儒家的传统 ，

其不仅看到了刑罚震慑作用的有限 ， 而且更看到了秦朝
“

专任刑罚
”

二世而亡的教训及过

度用刑 的危害 。 汉武帝时确立的官方主导学说——经学 ， 高扬的是儒家仁义教化的旗帜 ， 与

以刑立威的法家律义不免矛盾 。 但是 ， 无论是汉武帝还是 当时及后来通过习儒通经而受到

朝廷重用的儒生 ， 没有人提出过废除律制 的建议 ，
因为他们都 明智 的认识到

“

汉承秦制
”

是一个历史的必然 ， 是他们无法更改的选择 。 无论法家的律义与儒家思想有着怎样 的冲突 ，

律制在现实 国家与社会的治理中都 已无法废除 ， 成书于东汉儒生之手的 《汉书 刑法志 》

对此说得透彻 ：

“

鞭扑不可弛于家 ， 刑罚 不可废于 国 ， 征伐不可偃于天下 。

”

鉴于此 ， 汉统

治者面向实际做出 了 以 官爵利禄为诱导 ， 以 弘扬经学而扬儒抑法统一人们思想的决策 。 在

关于 《法经》 及商鞅
“

改法为律
”

的有无与性质在学界
一

直存在争论 。 关于 《法经 》 的 问题 ， 参见何勤华 ：

《中 国法学史 》 第 卷 ， 法律 出版社 年版 ， 第 页 以下 。 关 于商鞅
“

改法为 律
”

的 问 题 ， 参见前 引

〔 〕
，
吴建墦文 。

〕 （ 元 ） 柳赞 ： 《唐律疏议 序 》 ， 载 《唐律疏议 》
， 中华书局 年版 ， 第 页 。
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刑典方面的变革 ，
以儒家思想 阐述律制 ， 将儒家对刑之作用 的诉求注人律中 ， 成为汉武帝

独尊儒术后的不二之选 ， 以儒家经典注律 的律学 由此而兴 。 律学在律义 由法而儒转变过程

中发挥了关键性的作用 。

开以经注律 、 以儒家学说阐述律义之先河者 ， 是汉代董仲舒 。 清代张鹏
一作 《两汉律

学考》 ， 从 《史记》 、 《汉书》 、 《后汉书 》 本传及表 、 志 中集律家作成 图表 ， 述其人名 、 世

业 、 官阶 、 事迹与所著 。 董仲舒之前列萧何 、 叔孙通 、 张欧 、 张释之 、 贾谊 、 晁错、 宋孟 、

刘礼 、 田叔、 吕 季主 、 彭祖十一人 。 唯文帝时贾谊有儒学背景 ：

“

年十八能诵诗 、 书 。

”

而

其余人或为文吏 ， 有
“

学
”

无派 ， 如萧何 、 叔孙通等 ； 或学法家 ， 好法律 ， 如晁错 、 彭祖

等 。 而武帝之后 ，
情况大有改观 。 董仲舒通晓 《春秋 》 ，

“

治 《公羊春秋 》

”

， 景帝时期为博

士
，
武帝时举贤 良 ， 为诸侯国 相 。 董仲舒最为世人知晓是因

“

天 人三策
”

而获得武帝赏识 ，

儒学因此而成为汉之
“

国学
”

。 不仅律义 ， 在律制 由法而儒 的转变中 ， 董仲舒也功不可没 。

从史书的记载看 ， 董仲舒没有直接参加汉律的修订 ， 但是在致仕家居期间 ， 主管王朝刑狱

的最高长官廷尉张汤则屡受武帝派遣 ，
亲 自 至董仲舒所居的陋巷 中请教 。 董仲舒总是 以经

剖析 ， 集二三二事 ， 给后人留下 了 《春秋决狱 》 。 程树德考证 ， 此书直到宋时尚存 。
〔 〕 武

帝派张汤所问之事 ， 主要是
“

狱事
”

。 而董仲舒
“

动 以经对
”

， 这种折狱方式 ， 所改变的首

先是律之 目 的 。 即律虽是为政者必备的治理手段 ， 但 以刑 罚 的震慑 、 恐吓作 为维护王朝秩

序并不是律的最终 目的 。 律的最终 目 的应该是维护儒家经典中所提倡的人伦道德 。

董仲舒的 《春秋决狱》 为改造形成于法家的刑典
——

律提供了思路 。 董仲舒后 ， 虽然

亦有以法家 、 纵横家释律 ， 如晁错、 主父偃等 ， 但依据儒家经典裁决重大或疑难案件却 巳

经是蔚然成风 ， 不可逆 向 。 有许多著名 的经学家经 、 律两通 ， 仿效董仲舒
“

表 《春秋》 之

义 ， 稽合于律
”

。
〔 〕 亦有先好刑 名 之学 ， 而后又学习儒家经典者 。

〔 〕 虽然许多学者指 出 ，

汉武帝罢黜百家是表面文章 ， 终汉之世 ， 就律 的阐释而言 ， 儒家也没能
一

统天下 ， 而是王 、

霸 、 道并存 。 就历史现象的描述来说 ， 这样 的论点无可非议 。 但是就历史的走 向来说 ， 我

们可以看到 ， 自 汉初始 ， 法家作为王朝确立的唯一的统治学说 ， 地位动摇 。 自 武帝起 ， 律

义唯法家之学是从的局面不复存在 。 不 同的律义阐释淡化 了法家对刑 的强调 ， 也淡化了作

为刑典的律与儒家仁义思想的 冲突 。 以经决狱 的儒家律学虽然与释律诸家并存 ， 但其已经

取代法家 ，
成为王朝 的统治学说 ， 并为社会大多数人所认可 。 如张鹏一在 《两汉律学考 》

中总结的那样 ：

“

汉以经术施诸政治一事 ， 实 自董仲舒发之 ， 当时人君 向用其说 ， 古汉世律

法多洗秦 旧
， 流风所被 ， 浸为俗 尚 。

”

董仲舒后 ， 两汉律学 的发展 ， 史籍多有记载 ， 学界也多有论述 。 如 《晋书 刑 法志 》

记
：

“

叔孙宣 、 郭令卿 、 马融 、 郑玄诸儒章句 十有余家 ， 家数十万言 。

”

而 出 自 东汉大儒班

固之手的 《汉书 刑法志 》 中所表达的法律观 ，
也说明儒家的刑法主张经过律学的 阐释至

西汉末基本成为律之灵魂 。 《刑法志 》 引孔子言 ：

“

今之听狱者 ， 求所以杀之 ； 古之听狱者
，

求所以生之 。

”

由此区别了儒法两家对律制有着不同的 目标要求 ： 法家于
“

律 中求罪 ，
儒

家于
“

律中求仁
”

。 又 引 孔子言
“

古之知法者能省刑 ， 本也 ； 今之知法者不失有罪 ， 末也 。

”

〔 〕 参见前引 〔
〕

，
程树德 书 ，

第 页 。

〔 〕
（ 东汉 ） 王充 ： 《论衡 程材篇》 。

〔 〕 参见 （ 清 ） 张鹏
一

： 《两汉律学考 》 ， 藏于 日 本东京大学东洋文库 。
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由此区别 了儒法两家对刑 罚作用认识 的不 同 ： 法家只是将刑作为惩罚犯罪的工具 ，
而儒家

则将刑视为社会教化的一种特殊手段 ， 即用刑不仅要树立法律 的权威 ， 更要树立是非善恶

观 。 《汉书 》 为官修史书 ，
其表现出 的价值观在当时社会中居于主导地位 自不待言 ， 而 《刑

法志 》 体现出 的儒家的刑法观念 ， 说明法家的律义 巳经逐渐退出历史舞台 ， 而儒家 的阐释

巳然使律义翻新 ， 获得新的灵魂 。

，

五 ） 礼的拟制 ： 律制 日 益简约 ， 律义 日 益深邃

自汉武帝后 ， 律的发展历程与礼有诸多相似处 ， 甚 至可以 说其正是礼 的拟制 。 众所周

知 ， 周公
“

制礼作乐
”

及周礼之发达 ， 是中 国古人以
“

礼仪之邦
”

而 自豪的缘由 。

“

克己 复

礼
”

是孔子的毕生理想 。 但身处春秋
“

礼崩乐坏
”

之时 的孔子也知道周 的礼制 、 礼仪过于

繁琐 ， 礼的完全实施几乎是无法达到 的 。 因此 ， 在强调
“

复礼
”

时 ， 相对于制度 、 仪式而

言 ， 孔子更强调恢复与弘扬礼义 ， 即礼所维护的人伦道德
——

孝 、 忠 、 节 、 义与礼义所体现

的仁 、 义 、 礼 、 智 、 信的宗 旨 。 简单地说 ，
孔子对礼制 的改 良并不反对 ， 但他旗帜鲜明 的

反对抛弃礼义 。 战国 以后 ， 在儒家思想指导下 ， 作 为制度的 礼制 越来越 简化 ，
陈寅恪言

“

自汉以来史官所记礼制止用于郊庙朝廷 ， 皆有司之事
”

。 〔 在礼制简化的 同时 ， 礼的价值

观 （ 礼义或礼教 ） 经过儒生们不间 断地 阐释 ， 成为社会 主导与 主流价值观 。 忠 、 孝 、 节 、

义及仁 、 义 、 礼 、 智 、 信成为社会的共识和各项
“

制度
”

的根本 ， 日 益繁密 。 合乎礼义与

否
， 大到关涉王朝的合法性 ， 细微至个人言行的准则 。

律 自汉中期以来的发展 ， 也经过了律制 日 益简约 、 律义 （ 儒家之价值观 ） 日 益深邃这

样
一

个类似礼 由 战国而汉的发展过程 。 汉初萧何对律制进行 了
“

简化
”

， 原因在于 战 国至秦

政的
“

泛刑罚
”

治理 ， 将许多不是或不应纳入刑法领域解决的问题也纳入到律中 。 根据湖

北云梦出 土的秦简看 ，
汉人对秦法

“

繁于秋荼而密于凝脂
”

的评价并不为过 。 但简化律制

并不是一件简单的事情 ， 其不仅需要长时间实践经验的积累 ， 更需要理论的指导 。 萧何的

《九章律》 虽为后世奉为律宗 ， 但其简化律制 的工作并未达到理想的状态 。 程树德在 《九朝

律考 汉律考 》 中列出 了许多汉律 中律令不分 、 律礼不分的例子 。 但此时的律礼不分 ， 是

因为律令定义 尚不明确 ， 体系 尚不完善 以及秦之尊法任刑 的思想 尚有广泛的影响而造成的 ，

其与汉武帝后的礼法有机融合有着本质的不同 。

由此可见 ， 自汉至唐 ， 律的体例 日 益规范 ， 篇 目 、 条文总体呈减少的趋势 。
〔 〕 与律制

发展 日 益简约 同步的是 ， 儒学对律义的 阐释却 日 益深邃 。 正是律义的深邃 ，
使律制在修订

时体例更为完善 ， 条文更加规范 ， 解释也更加准确 。 汉以来的经验与学理的 积累 ， 使得律

逐渐
“

经
”

化 。 文颖注 《汉书 》 ， 在解释 《宣帝纪 》 中 的
“

令 甲
”

时言 ：

“

萧何承秦法所作

律令 。 律
，
经是也 。 天子诏所增损 ， 不在律上者为令 。

”

唐代 ， 律完成了官方的统
一解释 ，

从董仲舒
“

动以经对
”

， 到魏晋时期 的
“

应经合义
”

再到唐律的
“
一准乎礼

”

， 后世的立法

者无不奉唐律为圭臬 。 从纪昀作 《 四库全书总 目 提要》 对唐 、 清两朝律之评价 ， 可 以 看出 ，

〔 〕 陈寅恪 ： 《 隋唐制度渊源略论稿》 ， 中华书 局 年版 ， 第 页 。

〔 〕 汉律 篇
；
曹魏 《新律 》 篇 ； 晋 《泰始律》 篇 ；

北齐律 篇 条 ； 北周 《大律》 篇 条 ；
隋

《开皇律 》 篇 条 ， 《大业律 》 篇 条 ； 唐 《武德律 》 、 《 贞观律 》 篇 条
， 《永徽律疏》 篇

条 ； 《 宋刑统 》 依唐律 ， 篇 条 ；
明 《大 明律》 篇 条 ； 清乾隆 《大清律例 》 篇 条 。
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自 唐以来律的修订审慎 ， 改动极少 ，
已然成为 刑之

“

经
”

，

〔 〕

《唐律疏议》 成 为
一

部
“

刑

理
”

之典 。 就刑罚而言 ， 唐时的格令 、 宋时的编敕、 明清时的例皆可以 因时因势而变通轻

重 ， 但律却是相对稳定的 、 不可变的 。 唐之后律更重律义所体现 的刑之理 ，
与

“

经
”

并无

分歧 ， 正如薛允升在 《唐明律合编 》 的 《例言》 中所言
“

律与经相辅而行
”

。
〔 〕

通过对律之经化过程的描述 ， 我们可以 了解律在 中华法系 中 的特殊性 ， 其也直接证明

了在中华法系 中 占据主导地位的是礼而不是律 ，
更不是刑 。

三 、 有关 中华法系研究中 的误读辨正及原因初探

“

律 与
“

中华法系
”

是两个 出 现于不同历史时期 的概念 。 笔者曾 对
“

古代法
”

与
“

传统法
”

的概念作过区分 ， 认为古代法是历史的客观存在 ， 是已经静止了 的过去 ； 而传统

法则是后人对古代法的阐释 ，
它是流动的 ， 而且连接着历史与现实 。

〔 〕 按此划分 ， 律属于

前者 ， 即古代法的范畴 ， 而 中华法系则属于后者 ， 即传统法的范畴 。 因为 中华法系是近代

比较法研究中 出现的概念和 领域 ， 是近现代学者通过 中西法律的对比而对 中 国 古代法所做

出 的 阐释 。 这种 阐释发生在 中 国学界 以批判 、 反省 自 身传统为 时 尚 的时代 ， 因 此一些研究

者难免会以西方法律模式为标准对中华法系进行价值的判断 。 这种价值判断有时会使
一些

问题的研究陷入误区 。 比如将中华法系 中凡是无法与西方制度对应之处 ， 便视为缺陷 。 这

也是近代以来 中 国思想界以至于整个社会对
“

礼
”

进行长时间无情批判 的原 因之所在 。 这

种过度的批判 ， 对研究中华法系 造成的 严重不 良 后果
，
就是基本排斥 了礼 的 内容 。 于是 ，

中 国古代法成了一些支离破碎 、 毫无逻辑系统的惩罚制 度和条文的堆砌 。 无论是对道德与

法律不分的负面评价 ， 还是将中华法系 的特点定位于
“

以刑为主
”

、

“

重刑轻民
”

， 都源于没

有切实地将礼纳人法的研究范畴 ， 并缺乏从法的角度对礼进行认真的解读与评价 。

一

） 中华法系结构归纳 ： 礼为主导的礼法综合体

通过前文的阐述 ，
可 以这样归纳 中华法系 的结构 ： 中华法系的 主导价值观或理论基础

是儒家经典所提倡的礼 。 礼同时也是中华法系 中 的根本法以及其他法律产生 、 修订或废除

的根据 。 就地位与作用而言 ，
它与宪法有可比性 。 中华法系 中 由 中央王朝颁行的法律有令 、

典 、 律等 ， 令典多是行政方面的法律规范 ，

〔
〕 而律则基本类似于现代的刑法 。 令典的 内容

多关涉朝纲官仪 ， 与礼制相 辅相成 ， 与礼的价值观基本
一致 。 而律经过 由 法而儒 的 转变 ，

也成为 以儒家经典为宗旨 的
“

刑之经
”

。 民事法律规范在中华法系 中则 多 出现在地方官府的

告示和 乡规民约 、 家法族规 中 。 乡 规民约与家法族规制定的根据是礼 ， 所以许多学者认为

礼兼有古代民法的作用 。 当然 ， 由于 中 国古代法的
“

综合性
”

， 有时令 、 典 、 律 中也会 出现

民事规范 ，
比如唐令中 的 《 户令 》 中便有婚姻 、 继承等 内容 。

〔 〕 清律中也有民事纠 纷解决

程序的规定 。 更能
丨
体现古代各种法典综合性特点 的例子是

“

《大清现行刑律 》

‘

民事有效

〔 〕 参见 （ 清 ） 永瑢等 ： 《 四库全书 总 目提要》
，
中华书 局 年版 ，

第 页 。

〔 清 ） 薛允升 ： 《唐明律合编 》
，
法律出版社 年版 。

〔
〕
参见前引 〔 〕

，
马小红书

，
第 页 以下 。

〔 关于令 、 典的性质
，
参见杨一凡 ： 《重新认识 中国法律史》

， 社会科学文献出版社 年版 ， 第 页 以下 。

参见 日 仁井 田 陞 ： 《唐令拾遗 》 ，
栗劲等编译

，
长春出版社 年版

，
第 页 以下 。

〔 〕 参见 （ 清 ） 沈之奇 ： 《大清律辑注 刑律 ■ 杂犯 》
，
法律出版社 年版

，
第 页 。



	

中 华法 系 中
“

礼
” “

律
”

关 系 之辨正

部分
’

， 施行至 民 国十八年 （ 年 ） 十月 中华民 国 《 民法 》 公布施行后 ， 才被废止
”

。 研

究者认为 ：

“

如果说 ， 它是民初大理院时期的
‘

实质民法
’

， 实在有它的道理在 。

”

〔
《

〕

细言之 ， 就中华法系 的价值观而言 ，
六十年前杨鸿烈作 《 中 国法律思想史》 时 ， 就卓

有见树地指出 ： 研究各国 的法制史
“

应该先寻觅到几个总枢纽 ， 然后才能触类旁通 ， 左右

逢源 ， 这所谓总枢纽即是贯通一个法系的根本思想
”

；

“

要想彻底了解所谓世界五大法系之

一的中 国法系 的内容 ， 最先的急务即在要懂得贯通整个
‘

中华法系
’

的思想
”

。 当我 们

今天厘清了 中华法系结构 ， 完全可 以 自信地
，

，
六十年前杨鸿烈急于探寻的 中华法系 的这

个
“

总枢纽
”

或
“

贯通整个
‘

中华法系
’

的思想
”

就是礼 。

就中华法系 的制度而言 ， 陈顾远在 《 中华法系之回顾及其前瞻》 中 言 ：

“

刑事法之要除

刑 官外 ， 固归之于律统 、 刑 书 、 刑狱方面 ；
而政事法 、 民事法则见之于礼书 、 礼制方面 ；

并有先王成宪 、 开 国祖训 为不成文法之信条 ， 居于无字天书之崇高地位 ， 与真正不成文的

柔性宪法相当 。

”

〔 〕 在陈顾远描绘的 中华法系制度构成 中
， 类似刑法的律只是法律制度 的

一个有机组成部分
，
笔者完全同 意这

一

结论 。 但更为重要的 是 ， 在 中华法系 中真正 占 据
“

宪法地位
”

的应该是礼 ， 而礼同时具有改造其他制度 （ 比如律 ） 和完善 、 创设其他制度的

功能 。

由 此我们可 以这样认 为 ： 中华法系 的结构是 以礼为核心价值观 ，
以典、 令 、 律 、 礼

民事法律规范部分 ） 等为主要制度构成的 。 就制度构成而言 ，
典 、 令 、 律 、 礼 （ 民事法律

规范部分 ） 都具有综合性 ， 但也各有所重 。 它们之间 的分野并不像现在行政法 、 刑法 、 民

法那样清晰 ， 但大致令典是可 以归 于前文孟德斯鸠与卢梭所言的
“

政治法
”

中
，
而律归为

“

刑法
”

中 ， 以地方官告示 、 乡 规民约 、 家法族规表现出 的礼归 于
“

民法
”

中 。
〔 〕 对于 中

华法系而言 ， 无论是政治法还是民法 、 刑法 ，
都是缺一不可 的 ， 无所谓孰轻孰重的 问题 。

但就 比例而言 ， 行政法律规范与 民事法律规范显然较刑事法律规范要多 。 这有待于我们今

后花更多气力进行深入的研究 。

二
） 对

“

以 刑为主
”

观点 的辨正

英国 法律史学家梅因 的 《古代法 》 对中 国法律 的论述甚少 ， 但这一著作确立的
“

静止

社会
”

与
“

进步社会
”

的法律标准却被学界奉为圭臬 。 梅因认为 ， 与世界其他 国家和地区
“

静止的社会
”

不 同 ，

“

进步的社会
”

主要指欧洲 ， 其标志是民法的发达 。 在梅因看来 ， 中

国的法律虽然比处在原始状态下的印度有所进步 ， 但这一进步是有限并中止了的 ，

“

因为在

它的民事法律中 ， 同 时又包括了这个民族所可能想象到 的一切观念
”

。
〔 〕 在梅因看来 ， 民

法不发达 ，
必然是刑法发达 ， 而 以刑为主的法律正是一切

“

静止社会
”

的标志 。

梅因思想东传之际 ， 正是 中 国反思 自 身传统 ， 向 西方寻求强 国 良方之时 。 在 中西法律

比较研究成为风 尚的时候 ， 学界翘楚梁启超在 《论中 国成文法编制之沿革得失 》 中为梅因

〔 〕 黄源盛 ： 《 中 国法史导论 》 ， 元照 出版有限公司 年版 ，
第 页 ； 段晓彦 ： 《 〈 大清现行刑律 〉 与 民初民

事法源——大理院对
“

现行律民事有效部分
”

的适用 》
，

《法学研究 》 年第 期 。

〔 〕 杨鸿烈 ： 《 中 国法律思想史 》 ， 商务印书馆 年版
，

年影印
，
第 页 。

〔 〕 《 中 国文化与中 国法系
——

陈顾远法律史论集 》 ， 中 国政法大学出版社 年版 ， 第 页 。

〔 〕 近来也有学者将中国古代法分为行政法 、
民间法 、 刑事法三类 。 参见 英 马 若斐 ： 《传统中 国法的 精神 》 ，

陈煜译 ， 中 国政法大学出版社 年版 ， 第 页 以下 。

〕 参见前引 〔 〕 ， 梅 因书 ， 第 章 、 第 章 。
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的观点作了注释 ， 他认为汉代以后
“

法家言于他方面虽不复有势力 ，
而在法律界仍 以商 、

韩为不祧之宗
”

。

《 〕 发端于梁启 超的这种批判 ，
几乎将中华法系与产生 中华法系的社会割

裂 ， 即汉之后在其他领域儒家为主导 ， 而
“

法家不复有势力
”

； 但独在法律方面 ， 儒家被摒

弃
，
史称刻薄寡恩的商鞅 、 韩非的

“

刑名法术
”

之学却成为
“

不祧之宗
”

。 梁启超中西法的
“

比较、 误导了学界对中 国古代法与 中华法系的认识 ， 中 国古代法
“

以 刑 为主
”

的观点 由

此滥觞 、 沿袭 。 很长一个时期内 ，

“

中国古代的法律只是刑律
”

成为学界广为接受的观点 。
〔 〕

在这期间 ，

一些反驳的意见不仅被淹没而且确实软弱无力 。 年在梅因 《古代法 》 中译

本
“

小引
”

中 ， 李祖荫言 古代法律大抵都是诸法合体 ，
没有什么民法 、 刑法的分别

”

。 在

诸法合体法律体系 中 ， 刑法与 民法的 比例并不是社会开化的
“

准则
”

。
〔 〕 这实 际上也是委

婉地承认了中 国古代法中
“

刑
”

的主体地位 。 近来已有学者提出要重新认识 中 国古代法律

体系 ，
认为

“

诸法合体 ，
民刑不分

”

、

“

诸法合体 ，
以 刑 为主

”

等观点缺乏根据 。 但作者文

中不能廓清 中 国古代法律体系 与 中华法系之关 系 ， 未能将礼纳人法的研究视野 ， 所以作者

呈献给读者的
“

中 国古代法律形式和法律体系
”

以及
“

中华法系
”

仍然是缺乏核心价值观

的制度条文的堆砌 。 作者在否定中华法系
“

诸法合体
”

的同 时 ， 却 又在文 中分析所谓古代

法律体系 中
“

诸法
”

的
“

主次
”

问题。 作者力 图寻找 出 中国古代社会的
“

大法
”

， 但 由 于

排斥了礼 ， 所谓
“

大法
”

、

“

常法
”

与
“

权制
”

的 区别并没有寻找到恰 当的划分依据 ， 以致

将律作为 中华法系的
“

主干 ， 重落
“

以刑为主
”

的窠 臼
， 并且将南宋 《庆元条法事类 》 、

西夏 《改旧新定律令》 也列人了
“

大法
”

之中 。 〔 〕

以为 中 国古代法典 以刑法为主 ， 或以 为 中 国古代法律几乎等同于刑律的观点 ，
主要误

区在于缺乏对 中华法系的整体把握 。 其实 ， 只要认可礼在 中 国古代法尤其是 中 华法系 中的

核心地位 ， 承认礼在中华法系中 的根本法地位与制度之根本的作用 ，

“

以 刑为主
”

的观点便

不攻 自破 。 更何况每一个 国家和地区的法律也并不是像梅因所认为 的那样或 以 民为主
，
或

以刑为主 。 在中华法系 中与礼有密切关系 的
“

政治法
”

， 如 国家的组织机构 、 官吏的选拔、

任免 、 考核 、 奖惩等所占 的比重远比刑要大 。

三 ） 对
“

重刑轻民
”

观点的辨正
“

重刑轻民
”

误读的关键在
“

轻民
”

。 因为刑法作为关涉人的生死予夺之法 ， 不仅在中

国 ， 在任何 国家和地区都会受到 国家的重视 。

如前所述
，
梅因将民法的发达视为欧洲 的骄傲 ， 而梁启超对此深以为然 。 年梁启

超在 《 中 国法理学发达史论 》 中虽认为
“

我之法 系 ， 其最足 以 自 豪于世也
”

， 但在同 年的

《论中 国成文法编制之沿革得失 》 中却毫不迟疑地认为
“

我 国法律界 ， 最不幸者 ， 则私法部

分全付阙如之
一事也 。 罗马 法所 以 能依被千祀 ， 擅世界一流法系之名 誉者 ， 其优秀之点不

一

， 而最有价值者 ， 则私法之完备也
”

。
〔 〕 民法学界权威学者谢怀栻肯定地认为 ：

“

我 国 自

前引 〔 〕 ， 梁启超文 。

〔 〕 其中代表性的著作是美国学者 布迪 、 莫 里斯 ： 《 中华帝 国的 法律》 ， 朱勇 译 ，
江苏人 民 出版社 年

版 ， 第 页 ； 梁治平 ： 《寻找 自 然秩序 中 的 和谐
——

中 国传统法律文化研究 》 ， 中 国 政法大学 出版社 年

版 ， 第 页 以下
； 前引 〔 〕 ， 何勤华书 ， 第 页

； 前引 〔 〕 ， 黄源盛书 ， 第 页 以下 。

〔 〕 参见前引 〔 〕 ， 梅因书 ，

“

小引 。

〔 〕 参见前引 〔 〕 ， 扬
一凡书 ， 第 页

， 第 页 以下 。

〕 前引 〕 ， 梁启超文 ； 前引 〔 〕 ， 梁启超文 。



	

中 华 法系 中
“

礼
” “

律
”

关 系 之辨正

古没有民法 。 清末变法 ， 学习西方制度 ， 开始制定 民法 ， 但未及成功而清朝亡 。

”

〔 〕 中国

古代有无民法 ， 实为学界长期 聚讼的问题 。 以杨鸿烈为代表 的法史学者撮历代律 、 令 、 典

中有关户 、 婚 、 田等方面的
一

些规范条文 ， 分门 别类 ， 径直 以
“

民法总则
”

、

“

民法分则
”

等现代法典名称相称 。
〔 〕 在

“

有
”

与
“

无
”

两种意见之间 ，
还有一种观点认为 ： 中 国古代

“

虽无民法专书 ， 而关于民事法则之见于载籍者
，
不胜枚举

”

。 咿 〕 这种观 点较之于绝对地
“

有
”

或绝对地
“

无
”

应该说更为符合实际 。 但是无论是肯定还是否定 ，
中 国古代没有

一部

统一的民法是不争的事实 ， 由此
“

重刑轻民
”

作为 中华法系的特点得到学界的普遍认可 。

对这一问题的辨正 ， 还是要 回到 中华法系的结构中 寻求答案 。 在 中华法系 中 ，
虽然没

有专门 的民法 ， 但见之于
“

载籍
”

中 的民法规范并不匮乏 ， 甚至帝王的制敕 、 官吏的告示

中 ， 也可以寻找 到
“

民法
”

的原则 。 散见于不 同典籍 中 的有关 民事条文大多与
“

礼
”

有着

密切的联系 。 比如关于家族方面 的宗亲 、 外亲 、 妻亲 、 继嗣 、 守志 、 再醮 、 嫡母、 继母 、

违犯教令等 。
〔 〕 更为重要的是 ， 为官方所认可 的一些乡 规民约 、 家族法规也都具有 民事规

范的性质 ， 而这些规范产生的依据同样也是
“

礼
”

。 显然 ，

“

轻 民
”

特点 的归纳与 中华法系

严重不符 ， 因 为
“

轻民
”

就等于说是
“

轻礼
”

， 这 与 中华法系 的价值观与 制度构成背道

而驰 。

按照现在民法原理来理解 中 国 古代法律中 的 民事部分 ， 有这样几点需要注意 ： 其一 ，

民事法律规范一般来说在中华法系 中位阶不高
，
但这并不说明 民事法律规范被轻视 。 民事

法律位阶不髙的原因在于 中 国古代社会的结构是聚族而居 。 由 官府认可 的乡 规民约 、 家法

族规才是与每一个人切身利益密切相关的规范 。 其二 ， 中 国古人对于法的作用的有限性早

有认识 ，
民事纠纷的复杂 ， 在中 国古人看来远非是

“

规范
”

可以解决的 。 用简单的方法解

决复杂的问题 ， 正是 中 国古人智慧的反映 。 其三 ， 在
“

熟人社会
”

中 ，
民事纠纷在基层最

容易得到公正的解决 。 为此
，
中 国古代社会 的乡 村组织机构格外发达 ， 而且每时每刻都在

发挥着作用 。 《周礼 地官 小司徒 》 记
“

凡民讼
，

以地 比正之
，
地讼

，
以 图证之 。

”

唐代

贾公彦注 ：

“

六乡 之民 ， 有争讼事 ， 是非难辨 ， 故以地之 比邻知其是非者 ， 共正断其讼 。

”

明代思想家丘濬言 ：

“

盖民之讼 ， 争是非者也
”

，

“

是非必有佐证之人
”

，

“

以此正之 ， 则讼

平而民服矣
”

。
〔 〕

其实 ，
中 国古代社会的立法者对民与民之间关系 的规范 ，

对官 民
“

良好
”

习惯的养成
，

对如何公正裁断民事纠纷 ， 更是绞尽脑汁 。 官司 闹到公堂
，
官吏看似简单的处理方式 ，

背

后则有着颇费心血的人情世故 的经验总结 。 元人张养浩在 《为政忠告》 中强调 ：

“

亲族相

讼 ， 宜徐而不易 亟 ， 宜宽而不宜猛 。 徐则或悟其非 ， 猛则益滋其恶 。 第下其里 中开谕之 ，

斯得体矣 。

”

这是说民事官司一旦闹到衙门 ， 裁断者应该本着
“

徐
”

（ 慢 ） 、

“

宽
”

（谅解 ）

的原则 ，
以息讼为上 。 明宣宗宣德年间 （ 年 ） 松江太守赵豫将民事案件处理

〕 参见谢怀栻 ： 《大陆法国家民法典研究 二 ） 载易继明主编 ： 《 私法 》 第 辑第 卷 （ 总第 卷 ） ，
北京大

学出版社 年版 。

〔 〕 参见杨鸿烈 ： 《 中国法律发达史 》
，
上海书店 年影印 ， 商务印 书馆 年版 。

〔 〕 谢振民编 ： 《中华民 国立法史》 下册 ，
中 国政法大学出版社 年版 ，

第 页 。

〕 参见张生 ： 《 民国初期 民法的 近代化
——以 固有法与继受法 的整合为 中心》

，
中国政法大学出版社 年版

，

“

附录 （
二 ）

”

。

〔 〕 （ 明 ） 丘濬 ： 《大学衍义补 慎刑宪 》 。
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“

宜徐
”

、

“

宜宽
”

做到 了极致 ，
而且深受 民众欢迎 。 史载 ， 赵豫扨到 松江做太守 ， 当 地

“

民俗多讼
”

。 赵豫一见讼者到 了衙门 ， 便好言相劝 ：

“

明 日 来
”

。 许多 当事者负气而来 ，
回

家后
“

逾宿忿渐平 ， 或被劝阻
，
多止不讼

”

。 赵豫因得美名
“

明 日 来
”

。
〔 〕 因此 ， 也许将

“

重刑轻民
”

改为
“

重刑宽民
”

， 才更为适合中华法系的特征 。

梁启超在总结孔子礼治思想时说 ：

“ ‘

礼云礼云 ，
贵绝恶于未萌 ， 而起敬于微眇 。 使 民

日 徙善远罪而不 自 知也
’

。 孔子以 为礼的作用可以养成人类 自 动 自治的 良 习惯 ， 实属改 良社

会的根本办法 。 他主张礼治的 主要精神在此 。

”

〔 〕 梁启 超的话 ，
说出 了 中 国古代大部分 民

事法律虽位阶不髙 ， 但并非是不受重视的原因 。 从这一角度说 ， 古代没有形成专门 的 民法 ，

未尝不是一种智慧的反映 。

结 语

中 国古代法是
一个延绵 了近五千年的法系 ， 中华法系也持续发展 了近两千年 。 中华法

系在现代虽不复存在 ， 但却是一个值得我们为之 自 豪的法系 。 在研究 中 国古代法的过程中 ，

作为一个法史学者不能不为 中华法系在数千年间的琢磨 、 完善而达到的精致 、 圆通而赞叹 ，

不能不为祖先的法律才智而 自豪 。

但在本文结束时 ， 笔者想告知各位学人的却是 ：

第一 ， 在上个世纪的 、 年代 ，

一批有志于复兴中华法系的思想家 、 法学家
，
在经

历了认真的研究后 ， 于 年代基本放弃了这种希望 。 现代亦有学者提出 了这样的问题 ： 为

什么设计如此缜密 、 高度发展而又具有顽强生命力 的法系却无法在西方的挑战 中延续 自 己

的发展 ？ 为什么这一延绵长久的法系 ， 却在 年前后抛弃了本身历史传统发展出来的规

范体系 ， 而
“

全盘接受 以欧陆为主 的大陆法律体制
”

？
〔 〕 这也许正是近年来在

“

国学热
”

中又重提复兴中华法系的学者们需要深思的 。

第二 ，
本文梳理 中华法系 中礼律 的关系 ， 分析中华法系 的结构 ， 辨正有关误解 ， 论证

中华法系特色的合理性与必然性 ， 目 的只有
一个 ， 即尽可能反映历史的真实 ， 呈现中华法

系的整体面貌 。 其中不免赞叹祖先的功业 ， 遗憾 中华法系的解体 ， 但笔者更赞同
一

些学界

前辈上世纪 年代经过认真研究后得出 的结论 ， 即 中华法系 巳 经成为过去 ，

“

欲恢复 固有

法系之全盛地位殊不可能
”

。
〔 〕 况且一些在 中华法系 中 原本合理 、 智慧的法律随着社会 由

古代到现代的巨变 ，
已经成为发展的包袱 。

“

实事求是
”

是学术研究的根本原则 ，
独立思考

是学者应有的基本品德 ， 人云亦云是为学者之大忌 。 近代 以来对中华法系 的种种误读 ，
并

成为所谓中华法系研究中的
“

定论
”

、

“

通说
”

， 便是在欧风西雨东来之际
， 许多学者缺乏独

立思考而造成的 。 今后我们也许更应该警惕的是 ，
在所谓

“

国学热
”

的形势下 ， 沉渣泛起
，

而淹没掉真正的国粹 。

〔 〕 参见 《明史 赵豫传 》 。

〔 〕 梁启 趄 ： 《孔子 》 ， 载 《饮冰室合集》 第 册
， 中华书局 年版 。

〔 〕 参见陈 惠馨 ： 《清代法制新探 》 ， 台湾五南 图书出 版股份有限公司 年版 ， 第 页 以下 。

〔 〕 参见陈顾远 ： 《研究中 国法制 史之耕耘与收获概述 》
，
载 《 中 国文化与 中 国法系

——陈顾远法律论文集》 ， 中

国政法大学 出版社 年版 ，
第 页 。

■



中 华法 系 中
“

礼
” “

律
”

关 系 之辨正

第三 ， 近来
一些部 门法的学者就中 国古代法的研究价值 向法史学界频频发问 ，

一些 问

题的复杂程度 已非单纯的
“

法史学
”

所能 回答 。 陈甦研究员 在 年 月 日 中 国社会

科学院法学所
“

民主法治与 中 国传统
”

学术研讨会 的闭幕致辞 中 曾提出 了这样的 问题 ： 若

以现今民主法治为主题 ， 中 国传统对现在和未来法律的作用究竟是塑造整体的未来 ，
还是

在具体问题上的借鉴 ？ 陈甦认为 ， 若将对 中 国传统的研究定位于解决现实问题上 ；
不免有

降低传统法研究价值之嫌 。 其应该解决的是主体 （ 身份 ） 认 同 即中 国法律的世界地位问题 。

这给笔者很大的震动 。 其他学科领域的追 问 以及法史学无法 回应的馗尬 ，
说明法史学的研

究巳经细 了必须破除学科壁垒的时候了 。

：

“

” “

， ，

；
，

，


