
我国从汉代开始，对先秦思想学术流派就

以儒、墨、道、法等分派和命名，商鞅、申不

害、韩非、李斯列入法家。由于秦行法家政治，

又仅历二世而亡，后代学人每以“暴秦”非之，

口诛笔伐，耻与申、商、韩、李为伍，往往贬

法家而殃及法。至近代，一些资产阶级政治家、

思想家力图革故鼎新，倡导变法图强，以法治

国，又常常为弘扬法、法治而盛誉法家。久而

久之，就给人以这样一种联想：似乎一提到法

家，就意味着法、法治、法思想。反过来也一

样，似乎法和法治就是法家的专利。而若要把

儒家同法、法思想联系起来，有人就会感到惊

疑。似乎儒家就是只讲道德，只讲王道，不讲

法；似乎王道政治就不包含法的内容。直到今

天，还时隐时现地存在着这样一种看法：儒家

没有什么法思想可言，以为儒家在中国法思想

史上的地位和作用只是在于他们是法家的反对

派，或者说，他们只有反对法和法治的法思想。
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十五史”《刑法志》的基调一、“

《刑法志》是中国历代官修正史的重要篇章。“二十四史”有

刑法志

篇刑法志的第一篇。全文直接引孔子

一些正面阐述儒家法思想的教材、著述，也往往把儒家法思想归

结为“礼治主义”、“德治主义”、“人治主义”，并不忘加上一句批

评：“反对法治主义。”

因此，作为儒家法思想研究的前提，首先应当回答的一个问

题是：应当怎样认识儒家的法思想。这一问题牵涉到儒家法思想

研究的历史检讨和方法论检讨，牵动到全书的内容。笔者在本书

中所做的全部尝试，旨归之一，就是试图对这一问题作出一个合

理的回答。而其结果如何，只能到写完最后一个字才能祈求读者

的指教和评判。就是说，怎样认识儒家法思想的问题是可大可小

的。大者，大到囊括全书的内容。而本章开宗明义，只能作个

“小”的回答，即从中国法文化和中华法系的历史事实上撷取几个

方面来说明儒家法思想的存在的客观性以及对其研究的必要性。

篇，它们是：前汉书、晋书、魏书、隋书、新旧唐书、

旧五代史、宋史、辽史、金史、元史、明史，加上《清史稿》刑

法志共成

篇刑法志，内中所

篇。各篇刑法志记载和阐述各个朝代的立法、司法、

法制建设及法律思想，不啻为各封建王朝官方的关于法的理论和

历史的论文，其观点皆为封建统治集团在当时认可、采用，甚至

施行，作为他们施政和法制的指导。综观这

反映的一个总的思想理论基调，便是以儒家的法思想为立论之依

归。

刑法志》是《汉书

年印行。参见拙著《孔子法律思想研究八十年》，西南政法学院出版科，
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多处。有

及《论语》之言 处，其他明确处，大段地摘引“孙卿”之言

标明的征引《诗》、《书》、《周官》等儒家经典中语录

些地方引用得十分牵强，但这正说明汉代论法论刑悉以儒家为据，

以儒家思想为主旨。其开篇第一段即以荀子的“明分使群”说为

指导说明国家以及礼和刑的起源：

“夫人⋯⋯有生之最灵者也。爪牙不足以供耆欲，趋走不

足以避利害，无毛羽以御寒署，必将役物以为养，任智而不

恃力，此其所以为贵也。故不仁爱则不能群，不能群则不胜

物，不胜物则养不足，群而不足，争心将作。上圣卓然先行

敬让博爱之德者，众心悦而从之，从之成群，是为君矣；归

而往之，是为王矣。”

这和《荀子 王制》篇的“人⋯⋯最为天下贵也⋯⋯故人生不能

无群，群而无分则争，争则乱，乱则离，离则弱，弱则不能胜物

⋯⋯君者，善群也”，基本上是一个思路，文字上也极为相似。

接着，《汉书刑法志》立即抬出了儒家以威辅德、以刑崇礼的

德礼为本、法刑为用的法思想理论模式，以点明全文的立论指导

原则：

“《洪范》曰：‘天子作民父母，为天下王。’圣人取类以

正名，而谓君为父母，明仁爱德让，王道之本也。爱待敬而

不贬，德须威而久立，故制礼以崇敬，作刑以明威也。”

“《诗》云：‘宜民宜人，受禄于天。’《书》曰：‘立功立

最后，又征引《诗》、《书》说明为政应以民为本位，崇礼慎

刑，方可“清原正本”：
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“《传》曰：‘齐之以礼，有耻且格。

事，可以永年。’言为政而宜于民者，功成事立，则受天禄而

永年命。所谓一人有庆，万民赖之者也。”

可见，《汉书刑法志》从头至尾，贯彻了儒家的法思想。

其后各代的刑法志，大抵遵循着《汉书刑法志》的这个理论

格局。如著名的《晋刑法志》，开篇第一句就引孔子的话：

，《隋刑法志》第一段录入了

同样意思的文字：“《记》曰：‘教之以德，齐之以礼，则人有格

心；教之以政，齐之以刑，则人有遁心。

刑

，其他如新旧唐书《刑

法志》、《宋刑法志》、《辽刑法志》、《金刑法志》、《元刑法志》（宋

濂撰）等的第一段差不多都是这样一个写作格式。有的虽然第一

段没有明确引述这些话，也必将“导德齐礼”、“明刑弼教”的意

思贯诸文中，以定主旨。如《明刑法志》等。直到《清史稿

法志》，开篇所唱的仍是这个老调：“中国自书契以来，以礼教治

天下。劳之来之，而政出焉；匡之直之，而刑生焉。政也刑也，凡

皆以维持礼教于勿替。”

在中国封建社会的思想史上，若就哲学史而言，在“独尊儒

术”的旗帜下，尚贯彻着儒、佛、道的论争，贯彻着义理之学与

功利之学的论争，以及陆、王心学与程、朱理学的论争。但在法

思想史的领域，虽然也有围绕肉刑之废复、复仇之可否、大赦之

多少等具体问题的论争，却并不存在什么崇儒还是崇法、遵礼还

是遵刑的根本性、原则性的分歧。统治阶级所标榜的都是德礼为

先、刑罚为辅；思想家们所弘扬的都是王道仁政、明刑弼教。十

年动乱中，“四人帮”控制的伪史学杜撰什么“儒法斗争贯穿古今

论”，完全不符合我国法律史的事实。陈顾远先生曾说，中国历史

上的法虽有变，“但有一中心势力未变也；质言之，每一变动均与
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①

②

③

二、　儒家法思想与中华法系

。瞿同祖先生也说：“古代法律可说全为儒家的伦儒家有其关系”

理思想和礼教所支配。” 瞿先生还引用西方学者的话证明这一观

点，谓西人称：“中国古代立法皆为孔家的概念所支配。’，

这些中外学者的看法正是我们研究“二十五史”刑法志后所

要得出的结论。“二十五史”刑法志所遵循的儒家法思想的基调，

用一句话来概括，那就是：德主刑辅，以礼率法。

“二十五史”刑法志的这一基调告诉我们，研究中国法律史、

法文化史、法思想史，若不明儒家法思想，便无从得其要义，就

无法真正了解中国古代法、中国法文化以及中华法系。

（一）法系和中华法系

年代。它由日本法学家法系研究大盛于上世纪末至本世纪

族”

穗积陈重博士开其先河，当时所使用的概念的中文译名为“法

年（日明治十七年，清光绪十年），日本《法学协会杂

个法系。但

志》第一卷第五号刊出穗积陈重博士的论文《法律五大族之说》，

将世界法系分为“印度法族、中国法族、回回法族、英国法族、罗

马法族”。这以后，日本及西方不少法学家风靡向之，分别提出了

三分法、七分法等等，最烦琐的竟将世界法律分为

无论何种分法，都不能不把中华法系列于其内。我国前辈法律史

学家杨鸿烈、陈顾远先生等对中华法系的渊源、特点、影响等问

页。年版，第

年版，第

年版，第

页。

页。瞿同祖：《中国法律与中国社会》，中华书局

瞿同祖：《中国法律与中国社会》，中华书局，

陈顾远：《中国法制史》，商务印书馆，
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重视成文法典

期。

页。

题做了大量的研究，为确立中华法系在世界主要法系中的地位作

分为

出了贡献。前些年去世的著名法学家陈朝璧先生将世界主要法系

个：中华法系、印度法系、阿拉伯法系、罗马法系、英吉

利法系，以及埃及法系、巴比伦法系、犹太法系、波斯法系、希

腊法系。他认为，前五个是“活的法系”，后五个是“死的法系”。

陈先生疾呼加强对中华法系的进一步研究。

什么是中华法系？综合中外学者的研究成果，撷其中要点述

之，一为其法律渊源起自夏、商、周三代；二为其立法有一脉相

承的成文法系统，并以《唐律疏议》作典型代表；三为其以中国

本土为母体而为日本、朝鲜、越南等东亚国家所继受，形成一个

系族；四为其法文化有着共同的或相似的价值观。后一点最是基

本，它实际上是中华法系的特点。

，关于中华法系的特点，杨鸿烈先生以为是“与道德相混成”

治”

陈顾远先生总结为儒家王道思想指导下的“礼治”、“德治”、“人

，台湾李钟声先生近著《中华法系》一书说，“乃一种伦理化

。中国

年代初有不少专文探讨中华法系特点，其中影响较

的法律制度，即道德律与制定法共同组成的立体性体系’，

大陆法学界

大的为陈朝璧先生和张晋藩先生的论文。

陈文指出，中华法系的特点主要有三条：

以并惯于把有关社会规范的思想意识和制度用文字记载下来；

于一般古代法的神授主义；

天理作为法的理论根据，并以合乎天理作为立法的指导思想，别

礼法并重。对于第三条，作者进

而说明道，就封建社会的法制实际情况来看，在某些方面，与其

年第

年版，第

参见陈朝璧的《中华法系特点初探》，载《法学研究》，

杨鸿烈：《中国法律在东亚诸国之影响》，商务印书馆，

参见陈顾远的《中国法制史》，商务印书馆， 页。

年出版。

年版，第

李钟声：《中华法系》（上），（台）
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皇帝是最高的立法者和最大的审判官；个方面：

说礼法并重，毋宁说礼重于法，先礼后法。 张文将中华法系的特

点概括为

法律受儒家伦理道德观念的深刻影响； 家族法在整个法

律体系中占有重要地位； “诸法合体”，司法受行政的干涉；

律经常受其他法律形式的补充和制约

上述诸家对中华法系特点虽未能形成统一的说法，但见智见

仁，角度不同，多能互补，各有发明，而细加分析，中华法系深

受儒家思想影响，为儒家化的法律这一点实贯通于诸家所论之中，

可谓共同的看法。正是在此基础上，权威的《中国大百科全书》法

学卷集法学界几代学者的研究成果，在“中华法系”词条下写道，

“以儒家思想为理论基础，摆脱了宗教神学的束缚”是中华法系五

个基本特点中第一位的特点。实际上，中华法系的其他一些特点，

如该词条指出的“维护封建伦理，确认家族法规”（第二个特点）、

“皇帝始终是立法与司法的枢纽”（第三个特点）、“官僚、贵族享

有法定特权，良、贱同罪异罚”（第四个特点）、“诸法合体，行政

机关兼理司法”（第五个特点），都是第一个特点的展开和延伸，它

们正是儒家思想指导立法、司法的结果。因此，中华法系的诸多

特点之间并非并立无统，各自独立，作为一个整体的有机的法律

系统，或法文化类型，其最基本的、起决定作用的特点就是以儒

家思想作为理论基础，和作为其文化生命的内在精神。

（二）中华法系和儒家化的法律

中华法系以儒家思想作为理论基础这一点，最显著的标志是

法律的儒家化。中华法系虽起源很早，然就其法律系统的独特形

式和性质的完备程度而言，则定鼎于隋唐，而隋唐正是儒家化法

。

年第 期。张晋藩：《中华法系特点探源》，载《法学研究》，

期。年第参见陈朝璧的《中华法系特点初探》，载《法学研究》，
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个时期。

律的大成期。这里存在一种相辅相成的关系：法律的儒家化过程

正是中华法系的形成过程，儒家化法典的颁行标志着中华法系的

定型；反过来，中华法系的形成意味着儒家法思想在封建社会里

获得了法思想领域中的正统的、主流的地位，意味着儒家的诸多

法律主张已法典化。也就是说，中华法系和儒家法思想的正统化、

主流化成同步发展，它们互为因果，而两者的共同标志则是一个：

法律的儒家化。

多年的漫长时间。它从西汉开始，经法律儒家化经历了

过魏晋时期的发展，在北朝初具规模，到隋唐臻于成型。大致可

以划分为

两汉：法律儒家化的孕育期

中国封建法律的儒家化运动孕育于汉代的“《春秋》决狱”之

中。通过“《春秋》决狱”，汉儒逐步改变了法律的价值指向，确

立儒家经典的最高法律地位，并通过以经断狱、以经释律，将一

些礼制原则和规则引入法律，作为法律规范运用，这就是所谓的

引礼为法。

汉代的引礼为法主要表现为以下几个方面：

制定朝仪。汉高祖刘邦的时候，叔孙通制定朝仪制度。文

武百官按朝仪的规定朝见皇帝，刘邦十分高兴，得意地说：这下

子才知道做皇帝的威严。叔孙通原是秦的博士官，懂得古代的礼

仪，所定朝仪制度，是从周礼的朝觐之礼等礼制中采撷来的。

实行“刑不上大夫”的原则。汉文帝的时候，贾谊上

《治安策》，论述周礼所谓“刑不上大夫”的原则，汉文帝“深纳

其言”，“是后大臣有罪，皆自杀，不受刑”。

创制上请制度。皇亲贵戚和大官僚有罪，司法官无权判

决，只能上请皇帝裁夺。从西汉到东汉，应上请的范围越来越宽。

贾谊传》。《汉书
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①

②

，流传久远，影响很大。

）承认子为父隐的诉讼原则。汉宣帝地节四年发布诏令：今

后子隐匿父母、妻隐匿丈夫、孙隐匿祖父母，都不算犯罪。但父

母隐匿子、丈夫隐匿妻、祖父母隐匿孙，若是死罪的话，要报请

廷尉。允许相隐的反面，是把不相隐行为作为犯罪来惩罚。衡山

王的太子，就因告发他的父王，而以“不孝”罪“弃市”。

汉代引礼为法主要是通过司法、法律解释和类似判例法的方

式实现的，是一种在儒家法思想的指导下对法律领域采取一步步

的蚕食方法占领阵地、站稳脚跟、逐渐改变社会的法意识、法价

值、法行为、法心理，使之由法家倾向而转为儒家倾向，当时还

未出现大规模的系统化的儒家立法。

魏晋：法律儒家化的发展期

通过经义折狱和引礼为法，儒家思想在法律领域中取得了正

统地位。但两汉除《九章律》以外，没有重新制定过系统的成文

法典。法律的增损，多以令、科、比的形式出现。所以，法律儒

家化的趋势虽已酿成，但未见有立法上的成就，其成果既不系统，

也不巩固。

法律儒家化有大的突破和发展，并为制定系统的儒家化成文

法典奠定了基础的，是在魏晋时代。这可见诸以下两个方面：

第一，儒生注律和修律。东汉后期，经义折狱发展到了以经

注律。叔孙宜、郭令卿、马融、郑玄等十余位儒生相继注释汉律。

尤其是马融、郑玄，为一代名儒，他们所注释的经书，一直为后

世经学家所重视。儒生通过注律，获得了法律的解释权。

儒生注律在当时也成了一种风气。晋代，张斐、杜预又同注

晋律。这位杜预，也是有名的大经学家，他作的《春秋左氏经传

集解

《汉书

《汉书

宣帝纪》。

衡山王传
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、齐衰、大功、小功、缌麻，统称五

这些精通“经义”的名儒来注律，其以经率法、更礼为律，以

伦理释律的规模可以想见。

如果说儒生注律还有点转弯抹角，那么，儒生修律就更直接

地表明儒家掌握了立法权，从而在法律儒家化上迈出了新的一步。

人组成，除贾

参加修定魏律的陈群、刘劭等人，都是熟读儒家经书，提倡

“制礼作乐”的儒家信徒。草拟晋律的班子共由

充一人是刀笔吏出身外，其余都从当时儒学门下选出，特别是有

名儒杜预、郑冲等参与其间。魏律、晋律是封建立法史上由法家

立法到儒家立法的转折点。

第二，援礼入律。儒生注律和儒生修律，就很自然地以儒家

思想为立法制律的宗旨，将礼援引入律，从而，使法律儒家化有

了较大的发展。

创“八议”制度。“八议”出自《周礼》，是儒家最重要、

最得意的一项礼制。“八议”正式写入法律，始于魏律，以后沿用

不改，它是法律儒家化的重要标志之一。

创以五服定罪的制度。五服，是以血缘亲疏为差等的丧

服制度，分五等：斩衰（

服。以五服定罪，始于晋律，以后成为传统，这也是法律儒家化

的一项重要内容。

其他。如，魏律明文鼓励复仇：殴打兄或姊加重到徒刑

年；废除商鞅变法以来的成年之子必须分居的规定，将“父子无

异财”定为法律。晋律规定，凡子孙违犯父母教令，供养父母不

够周到，父母到官府告子不孝，请求官府处死的，都应同意；并

加重对奸伯叔母行为的惩罚。

讳化的儒学。

东汉以后，社会出现了严重的信仰危机。佛、道二教乘虚而

入，迅速发展；试图以道补儒的玄学兴起，替代了

在思想领域，儒学的主导地位一度动摇。然而，在法制领域，情

况有所不同。佛、道二教以出世主义为特征，关心的是来世幸福
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已

或得道成仙，于现实社会的长治久安无所用心。玄学家们在个人

人格方面固然极有成就，但一味愤世嫉俗、终日高谈玄机，说到

治国安邦、大凡不出道家和黄老家“无为而治”的窠臼，对法制

建设建树不多。这样，在立法、司法方面，反倒是经学家和深受

汉代新儒家思想熏陶的儒生、儒臣的天下。他们的辛勤工作极大

地推动了这一时期法律的儒家化，使这一运动终于初具规模。

北朝：法律儒家化的完成期

西晋灭亡后，北方游牧民族入主中原，相继建立了北魏、北

齐和北周政权。为了统治具有先进文化的汉族，这些少数民族的

上层统治集团不得不加速汉化，变夷为夏，并起用一些汉族知识

分子。因此，北朝各代的法律都出自儒生之手。他们把前代法律

儒家化的成果归纳总结，损益修改，使之更加完善，又根据礼制，

制定了不少新的原则和条文。

创制十条重罪。北齐律的“重罪十条”，是为前代所没有

的首创。儒家认为，不忠不孝，是违反天常、悖逆人理的弥天大

罪。这是十条重罪的重要立法根据。十条之中，属宗法伦理犯罪

的将近一半。凡犯十条重罪，不入“八议”，且遇大赦不予宽宥。

它是隋、唐“十恶”之制的渊源。

）存留养亲。北魏律规定，犯死罪者，若祖父母、父母年

岁以上，家中无成年子孙，又没有叔伯父母、姊妹、侄儿、

侄女等较近亲戚，经过“上请”，可以留下来赡养老人，犯流刑罪

者，有上述情况，处鞭笞之刑后也可以留下来赡养老人，老人死

。这是后代“存留养亲”制度的最早

年，免官 年

后再执行流刑，但不得赦免

法律条文。

官当。唐律的官当制度也始于北魏。北魏律写道：五等

爵位的贵族及五品官吏，犯罪后可以用爵或官当刑

刑罚志》。① 《魏 书
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后又可降以前一级任用。

丧

加重伦理犯罪行为的处罚。北魏律规定：在父母死后服

年期间出来当官，称“冒哀求仕”，处“五岁刑”；子孙告发

父母、祖父母，处死。北魏孝文帝还根据“三千之罪，莫大于不

孝”的古制，认为现行律对“不逊父母”者处“髡刑”太轻，应

当改重。甚至还有这样的案例：妻子无子而不娶妾，使祖宗香火

断绝，应科以不孝之罪

北朝魏、齐、周三代，北齐律因袭北魏律，北周律虽属矫揉

造作，但完全模仿《周礼》，就法律儒家化而论，态度最积极，步

子迈得最大。只因有东施效颦之弊，故后世不宗，隋唐律跳过北

周《大律》而直承北齐律。至此，重要礼制大多采入法律，法律

中维护宗法伦理的各项原则和条文，也大体齐全。封建法律儒家

化的工作基本完成。

隋唐：法律儒家化的定型期

隋《开皇律》对北齐律中的儒家化法律大多予以承袭，唐

《永徽律》又以《开皇律》为蓝本。它们都保留了汉魏以来伦理入

法、更礼为律的成果，并加以完善。于是，八议、十恶、官当、五

服定罪、同居相隐、存留养亲、允许复仇、女子“七出、三不

去”，以及惩罚父子异财、居丧嫁娶、“冒哀求仕”等等，统统被

熔于一炉，真是洋洋大观。特别是长孙无忌等人作的《永徽律

疏》，开宗明义就点出其立法宗旨是“德礼为政教之本，刑罚为政

教之用”，把孔子提出的“道之以德，齐之以礼”付诸立法实践。

《永徽律》及其《律疏》的颁布，不但在具体的法律条文上，而且

更重要的是在立法的理论上集前代法律儒家化之大成，将它们系

统化、定型化了。清代纪昀主编的《四库全书总目》说《唐律》

“一准乎礼”，实为确当的评论。

。

太武五王列传》。《魏书

第 12 页



、儒家法思想与中国民族的传统法心理

法，都更改不多。明律初定时连篇目也“一准于唐，，

《唐律》被后世封建统治者奉为圭臬，宋、元、明、清各朝立

。明、清律

将“丧服图”置于篇首，强调以服制定罪量刑。封建法律的儒家

化不始于唐，但唐律却是定型化的儒家法律。

儒家法思想作为封建正统的和居于主流地位的法思想，总得

有其法典化的载体。《开皇律》、《永徽律》等隋唐法典及《永徽律

疏》正是这样的载体。它们的制定和颁行，标志着中国法律儒家

化的最终完成和定型，标志着中华法系的成熟，标志着儒家法思

想作为古代社会主流法思想地位的真正确立。

中华法系与儒家法思想同步发展、同时定鼎的历史事实告诉

我们，承认中华法系也就意味着承认儒家法思想在古代法中的主

流地位、主导地位，不注重儒家法思想的深入研究，也就难以把

握中华法系的内在特质。

中国民族创造了高度的东方文明，形成了独特的民族心理气

质和心理特征，成为一个以民族为范围的巩固的心理共同体。这

种民族性的群体的心理是立体的、多角度的，其中关于法价值、法

行为、法意识，以及法的认知态度、认知方法等等法文化心理是

一个重要的层面。中国民族的法心理是中华法系在长期运行的历

史中积淀而成，也是儒家法思想在历史的长河中被统治者长期奉

行、宣传而留下的痕迹。

①《四库全书总目提要》。
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年，虽还有

（一）中国民族传统法心理面面观

权即法

圣者才能

孔子主张“礼乐征伐自天子出”。墨子认为天子的职责是“一

同天下之义”。商鞅、韩非都强调君主应当“独视”、“独听”、“独

断”、“独行”、“独治”。先秦诸子百家都是赞成王权主义、君主至

上的。这给中国民族的社会政治和法律的文化心理取向以深远的

影响。汉代开始，儒法合流，君主主义的理论又得到了封建君主

制的支持而不断发展，形成了纲常名教。理想主义的儒家思想家

们曾极力论证：只有道德高尚的“圣人”才能代天牧民，制法行

罚，实行“王道”政治。这就是著名的“圣王”观

王天下。但现实社会的君主哪一个够得上圣王资格呢？于是，像

孟子这样的思想家只好自我安慰：“五百年必有王者兴”。可颇具

讽刺意味的是，被理想主义者理想化的尧舜之后

。但正是“独夫”需

商汤、文、武和周公，但周公以下，儒家实在无法许谁为圣王了。

至于秦汉以后的君主，正如黄宗羲所一言以蔽之的，都是“荼毒

天下之肝脑，离散天下之子女”的“独夫”

要有“圣王”的招牌，他们豢养一批御用文人，极力把他们一个

个都打扮成“小尧舜”。这样一来，现实的都成了合理的，既然是

“以德配天”，不是“圣人”哪能当得上天子呢？王者即圣人的美

化现实的“王圣”观便应运而生，代替了原来具有批判精神的

“圣王”观。这种“王圣”观认为，王者“法圣则天”，他们的立

法权是绝对的，权威性是不容怀疑的。皇帝成了真理的化身，也

成了法律的化身。西汉的酷吏杜周当廷尉，惟皇帝的旨意是从，从

不考虑法律，有人诘问他，他却振振有词地说：“三尺（法）安在

黄宗羲：《明夷待访录》。
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是教君主对自己的臣民“刑九赏

哉？前主所是著为律，后主所是疏为令；当时为是，何古之法乎！”

这话道破了封建法制的君主专制主义实质。皇帝有权对法律兴废

改立，也有权对案件作出最高裁决，他朱笔一点，可以破法杀人，

可以法外开恩，臣民只能“叩头不已”，口称“天王圣明，臣罪当

诛”。“口含天宪”的“圣王”，其实是无法无天的“独夫”。长此

以往，形成一种社会心理：有权就有法，权大法也大，权生法，权

即法。

法即刑

在古文字中，法刑二字互用。《说文解字》就说：“法，刑

也”，又说：“刑，法也。”先秦诸子，法家似乎是最重视法的，但

他们所一味宣扬的是“严刑重罚之可以治国”，他们的“以法治

国”，其实就是“以刑治国”

一”，“重刑轻罪”，敢下毒手，敢施酷刑。法家的重法，实际是重

刑、重罚。儒家提出“为国以礼”，反对严刑重罚。礼的提出，适

应了中国古代宗法社会的需要。在以宗法家庭为基础的农业型自

然经济状态下，民事关系比较单一，大量的民事纠纷可以由血族

共同体以宗法之礼加以调整。儒家又喻国为家，以为家国关系、君

臣关系、君民关系、师生关系、朋友关系等等也应像父子关系、兄

弟关系、夫妻关系一样，用礼来加以调整。这样，儒家在法学理

论上，也没有创立起一个超越礼与刑孰轻孰重问题之外的法的新

体系。他们同法家一样，把法与刑等同起来。汉武帝“独尊儒

术”之后，法家的严刑重罚论吃不开了，但法即刑、刑即罚的观

念却没有改变。封建国家以“律”为名制定的成文法，其实都是

刑法，之所以列入有关职官、婚姻家庭、钱债田土等现今属于行

政法和民法的内容，是因为按当时的法价值观，违反和破坏这些

关系会严重地危害社会秩序，因此应以最严厉的国家强制手段

杜周传》。《汉书
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。这种成文法主要是刑法的立法体系也给人们造成一种

讼第六》。

刑罚 来维持它们。换句话说，有关职官、婚姻家庭、钱

债田土一类的内容纳入刑律，不是因为它们是属于民法或行政法，

而是因为社会上存在着此类犯罪。如“和奸”、“居丧嫁娶”、“过

期不偿债”、“冒哀求仕”等等，按当时的法价值观，这些行为都

是犯罪，而不是一般的违反行政法或民法关系，亦非普通的非道

德行为

印象：法等于刑。久而久之，社会上形成了一种心理定势：法即

刑。人们在习惯上往往称“犯罪”为“犯法”，视违法为“犯罪”，

而一提起违法，想到的便是起码要挨板子。社会上对法不能有广

义的理解，更没有想到自身的权利要通过法律来确认。法既然是

皇帝制定出来桎梏人的，当然也是残酷的、令人厌恶的东西，加

上封建司法的武断和专横，社会普遍形成了贱法、厌法、贱刑的

法文化心理。

贱诉讼

有人说它是贱讼心理的渊源，

中国人心理上贱法、厌法，同时也贱讼、厌讼。孔子说过：

“听讼，吾犹人也，必也使无讼乎。’，

大意为：在

这话不全对。因为孔子的“无讼”是指通过长期的德礼教化和为

上者以身作则，使争讼者耻于争讼来达到“无讼”，不是人为地禁

止诉讼，反对诉讼。不过，孔子主观上已以“无讼”为高是无疑

的。《易经》说：“讼，有孚，窒。惕，中吉。终凶。’，

下位者与在上位者争讼，是行不通的；如果在下位者怀畏惧之心，

得中道而止，便是吉利的；若坚持争讼到底，寸步不让，终究是

中国古代的民法不发达，且主要由礼加以调整。但以为历代成文律典是“诸法合

体”、“民刑不分”的说法似有重新研究的必要。古代以律、典命名的成文法本质

上是刑法，纳入其内的所谓民事、政事内容，其实都是民事性或政事性犯罪。限

于讨论主题，在此不能展开。

颜渊》。

上经

《论语

《周易
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这和《周礼》的说法相一致。一些官吏在尚德化、

凶的。这个“讼卦”原有一定的适用条件（如特指“下位者”与

“上位者”争讼），不是泛指，但确实也包含对诉讼的否定性评价。

孔圣人和经书上的这种贱讼论经过权势者们的泛化和强化，“无

讼”、“讼则凶”就变成了至高无上又普遍适用的“经训”。它与孔

子的“和为贵”，以及《老子》的“不争”、“曲则全”、“不敢为天

下先”的处世哲学相结合，形成为强烈的民族性的贱讼心理。这

种贱讼心理又被“官府衙门八字开，有理无钱莫进来”的司法黑

暗所激扬。庶民百姓视打官司为畏途，“一场官司十年仇”，成了

民间祖传的经验之谈。遇上该诉讼的案件，心理上总以为还是

“大事化小，小事化了”，委曲求全、张公百忍为好。此外，封建

政府往往把诉讼案件的多少作为考核官吏政绩的一项主要指标。

地方官吏为了标榜自己能“以德化民”、止争息讼，用种种手段压

制人民诉权。甚至将争讼者以“刁顽不化”之罪加以惩处，这也

大大加剧了人们的厌讼、贱讼心理。

重调解

重调解与贱诉讼是一个问题的两个方面。古老的儒经《周

礼》的地官司徒属下有调人一职，“调人掌司万民之难，而谐和

之”，可见是专做调解工作的。这虽然不见得是西周制度上实有的

事，但可说明重调解的法律意识产生的历史很早。汉儒董仲舒说：

“古者修教训之官，以德养化民，民已大化之后，天下常亡（无）

一人之狱矣。’，

重调解的法律意识影响下，也在司法实践中追求以德息讼。后汉

献帝年间，有一盗牛者被抓获，审讯时他百般求告说，自己甘受

刑戮，乞望不要告知王烈。王烈听说后即派人送去一段布，表示

感谢。旁人不理解王烈的做法，王烈解释道：“这个盗牛人怕我听

到他犯罪，说明他有耻恶之心。既然心怀耻恶，必能改过从善，所

董仲舒传》。《汉书
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