
书书书

中西法律思想源流解读

姜丽萍 著

黑龙江人民出版社





此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



中西法律思想源流解读２　　　　

二、中希法魂的几大不同 /6

1. 神灵不同：祖灵与神灵 /7

2. 英雄不同：天子与超人 /10

3. 文明诉求不同：德与力 /12

4. 神话内结构的不同：崇拜性与解释性 /14

5. 不同的法律诉求 /17

三、不同的文明定势与人文环境：乡土的中国与

爱琴海的古希腊 /18

1. 迁徙文明与乡土文明 /18

2. 河流文明与爱琴海文明 /20

3. 宗法家族与宙斯神谱、血缘与地缘 /22

第二章 中希法制思想的不同开端 /25

一、中国法律思想的最初发展脉络 /25

1. 法律的宗教渊源：图腾崇拜、祖先崇拜、天神

崇拜 /26

2. 颛顼“绝地通天”改革与天王民三者关系的确立 /28

3. 从“公天下”到“家天下” /30

4. 天人关系从先祖的“宾于帝”到“天子”的

“敬天保民” /32

5. 周朝灭亡的根本原因：丧失内在合法性 /36

二、中国上古和谐社会的启示 /38

1. 和谐社会的根本：确保政权的内在合法性 /38

2. 和谐社会的真理：两个法则的和谐关系 /42

3. 中国各族先民合法性的合力 /43

三、两种自然法的开拓 /46



目 录 ３　　　　

1. 古希腊自然法的产生 /46

2. 古希腊自然法的发展 /48

3. 中国先民自然法的开拓及其与古希腊的区别 /54

第三章 中希“人治”比较：礼治与智慧之治 /59

一、从礼治到仁治的发展 /59

1. 中国初始法律特点：刑始于兵、礼起于祀 /60

2. “礼治”的最初发展演变 /65

3. 颠沛流离的人生 /67

4. 孔子纳“仁”入“礼” /69

5. 以“仁治”丰富了“礼治”的思想体系 /70

二、柏拉图的智慧之治 /72

1. “爱智慧”的历程 /72

2. 法治：“退而求其次” /78

三、礼治的可能与哲学王的不可能 /81

1. 礼治如何成为可能 /81

2. 柏拉图理想国的不可能 /85

3. 人治的合理性思考 /88

四、孔子与柏拉图人治法律思想同异之比较 /89

1. 人治高于法治：相同的人生境界与治国追求 /89

2. 仁治与智治（次之是法律）：同中有异的

法律思想 /93

3. 智慧的拆解：智治与慧治 /98

第四章 中希法治比较：中国法家法治与亚里士多德

法治的比较 /105



中西法律思想源流解读４　　　　

一、法家的法治 /105

1. 法家的崛起 /105

2. 法家的完善 /108

3. 法家与道儒的互动影响 /110

4. 法家法治的双重价值 /114

二、亚里士多德的法治 /117

1. 追求科学的人生 /118

2. 法律的基本特征 /120

3. 法律与国家政体 /122

4. 人治与法治 /125

三、中国与古希腊“法治”比较 /127

1. 同一个“法治”，形同神却不同 /127

2. 两种不同的人性理论 /129

3. 法家的局限性与中国命运：法家传统是真正法治

的障碍 /134

4. 人性的新解读 /137

第五章 中国与古罗马法的比较 /141

一、中国：自然法的不断褪色与人定法的不断

升值 /142

1. 从双向自然法到单向人定法的最初发展 /142

2. 先秦法律思想的本质 /144

3. “三纲五常”与自然法 /146

二、古罗马自然法的“宿命” /148

1. 罗马法为罗马文明注入最深远的生命力 /148



目 录 ５　　　　

2. 罗马法发达现象层面的原因初探 /150

3. 三神合一给予了罗马法生命力 /151

4. 罗马法的初期发展 /154

5. 罗马法的完善 /156

三、中罗法律思想的不同特点 /158

1. 习惯法的借用不同，变法的方向不同 /159

2. 制定成文法的基石不同 /160

3. 法律的宗教基础不同 /162

4. 法律的最高原则不同 /165

5. 农耕经济与商品经济 /167

6. 政治专制与政治民主 /169

第六章 中西自然法的分道扬镳 /173

一、中国传统法律思想的流向 /173

1. 中国先民对自然法的最初确定 /173

2. 自然法的第一次褪色：“刑始于兵”与

“礼起于祀” /175

3. 自然法的又一次褪色：法家的“一断于法” /178

4. 自然法的再一次褪色：儒家的“一准乎礼” /179

二、西方自然法的流向 /180

1. 自然法沦落为神学的婢女 /180

2. 近代早期古典自然法思想 /185

3. 近代后期古典自然法思想 /189

4. 古典自然法集大成者 /195

5. 哲理法学派 /199此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



中西法律思想源流解读６　　　　

三、中西方对自然法的不同取舍 /207

1. 中国法律思想的流向规律：自然法的褪色与人定法

的升值 /207

2. 西方法律思想的流向规律：自然法的增值与人定法

的并重 /209

第七章 中西法律近现代的抉择 /211

一、中国传统法律思想的转向 /211

1. 启蒙思想：从“君臣公治”到反对“独治”力主

“众治” /211

2. 太平天国：自下而上的法律思想改革运动 /215

3. 洋务派与改良派 /217

4. 礼教派与法理派的礼法之争 /220

5. 辛亥革命与三民主义的五权宪法 /222

6. 中国法治的现代化与西方化 /223

二、西方各大法学派的并存发展 /224

1. 实证法学派对自然法的挑战 /224

2. 社会法学派对自然法学派与分析法学派的折衷 /227

3. 新自然法学派缘何复兴 /230

4. 应当法与实在法的论证 /234

5. 社会正义的问题 /237

6. 现代西方法律思想发展流向的取舍与自然法的

不朽精神 /242

参考文献 /247

后记 中西法律精神的捕捉 /255



导论

中西法律思想源流的研究价值

一、问题的提出及中西方法律思想的不同流向

1.问题的提出

学者的学术研究不应该是无病呻吟的，中西法律思想的比较

研究应该为现代人服务，中国的法律研究应为中国的法律现代化

服务。然而，中国现代法律思想受到西方法律思想的影响，平等、

民主和法治的思想逐渐成为现代中国法律精神。因此，研究中西

方法律思想的不同渊源以及互动关系，就成为中国法学研究的重

要课题。

中国面临从人治到法制再到法治的现代化转型过程。中国在

这个转型中，许多法律问题值得思考：现代中国人如何适应法治全

球化和现代化进程，中国法治现代化中的“中国特色”在哪里？中

国法律现代化能离开中国的历史传统吗？如果说中国法律传统并
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没有完全灭绝，那么中国的古典法律思想在现代还有多大影响？

中国的人治思想源远流长，人治难道真的像现代人理解的那样是

洪水猛兽吗？人治本来有多重意义，无论是孔子的礼治和仁治，还

是柏拉图的智慧之治都是治国的美好理想，他们的人治本来是

“最好的一人用最好的道德或最好的智慧来治国的根本”，这有什

么不好？本来柏拉图的人治高于孔子的人治（即智慧治国高于礼

治），何以柏拉图的智慧之治没能变成现实，而中国孔子的礼治反

倒变为现实？“天不生仲尼，万古如长夜”，一个孔子有那么伟大，

他一个人的思想竟然能够影响了中国法律传统？如果把“礼治”

说成是孔子的杰作，那么在孔子之前西周的“亲亲宗宗”、“敬天保

民”、“明德慎罚”等宗法制法律原则所包含的礼治又作何解？为

什么商鞅以法治的变法后铸造了中国最大的专制？由于人治的本

质就是专制，所以能否说，中国法家的“法治”也是一种人治？因

此，进一步的问题就是，中国历史上法家的法治与古希腊人的法治

能同日而语吗？从夏商周三代到 1840 年之间的近 4000 年的中国

发展历程，众多仁者智者对各种社会思想和法律制度提出了多视

角全方位的批判及思考，为何很少有人对历史中的君主专制现象

提出质疑和批判？中国先民也有浓厚的自然法精神，为什么后来

会不断走弱、减值，而西方的自然法却在不断走强和升值？如此等

等，都是我们应当深入思考的法律问题。

“历史”是不死的，历史的传统顽固而强大地影响着后来（包

括现在与未来）。历史的力量是不可低估的。中国古典法律传统

的力量，尤其是其内在合理的因素，到底能帮助现代中国人走多

远，这是一个不以人的意志为转移的自然历史过程。中国法律的

现代化绝不是全盘西方化，而一定是中国法律传统、西方法治全球
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化及现代中国人创新三种力量的合力。

虽然诸子百家中，法家提出著名的“法治”，但法家的法治并

不反对专制，实质上也是一种人治。因此，中国古典法律思想的实

质是人治，不是反对专制与人治的法治。只有自古希腊以来到近

现代的西方，乃至全球化中各国接受并采用的法治，才是反对专

制、人治的法治。于是，我们本着古为今用、洋为中用的情怀，探索

“中西古典法律思想比较研究”，以及“中西方古典法律缘何存在

人治与法治之别”的用意不在言表。

本书所要解决的最大问题是中西方法律思想的发展进路有什

么根本性的区别———中西方法律思想的最大区别在于自然法含量

的不同。

2.自然法的含量不同：中西方法律思想进路的根本区别

通过深入研究，本书得出一个结论，中西方法律思想发展渊

源、进路和归宿的根本不同在于自然法的含量不同。自然法的含

量是一个根本性的法律问题：自然法的本质在于追求人间社会秩

序的正义问题，正义是保证法律成为良法的根本性条件，也是剔除

“恶法亦法”不良思想的根本所在。

中国法律思想的发展进路是自然法不断走弱、减值、淡化的过

程。在中国法律思想的发展道路中，自然法的褪色与人定法的升

值过程，时而相互交叉，时而此起彼伏，时而相辅相成。1911 年以

前的中国法律思想发展，自然法与人定法（制定法）的发展是一个

相向的过程，对人定法的升值就意味着对自然法的褪色。

中国特殊地理环境是中华法系发展的宿命。其实，位于东北

亚的中国是世界各大文明活性很强地进行互动的边缘，远不如中

东地区与欧洲、北非的互动关系具有极强的活性。因此，中华文明此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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只能自强不息，文明发展也必须保持从未间断的特性才能自强不

息。中华民族的法律儒法合治或礼法合治的传统始于秦汉以后。

由于中国原始神化本体论的缺憾，使得最初的中国法哲学从人文

化的宗法制传统宗教吸取营养，在建立了具有中国特色的自然法

之后，逐渐走上了自然法褪色和人定法加强的道路。

中国最早的自然法体现在尧舜时代，根本问题是解决天人关

系问题。中国传统中所要解决的天人关系有两种：一种是天命与

君王的关系，一种是天命与庶民的关系。前者的根本是解决王权

合法性与合理性的问题。尧舜把王权的合法性与合理性建立在

“天与之，民受之”基础上。因此，“天与之，民受之”是中国最早的

王权自然法的表述。其核心问题是解决王权合法性问题，其法律

成果是形成了王法问题。用“天与之，民受之”来解决王法的合法

性、合理性，就成为中国最早的王权自然法诉求。

尧舜时代的自然法的根本有两条：一是“天与之”。社会成员

把王权建立在上天赐予、恩赐的基础上，从而具有了合法性。二是

“民受之”。尧舜时代的王者不仅是上苍的恩赐，更重要的是民众

的爱戴，是人民普选出来的。不爱民的人不配为王。爱民、亲民、

保民是配作王者的根本。无论是“天与之”，还是“民受之”，都是

尧舜时代自然法的根本表现。这两者都不是以当权者自己的意志

为转移的，必须是能者居之和人民爱之。

在天命与庶民的关系问题上，中国传统思想中有一种“天讨

有罪”、“代天行罚”的思想，是中国先民重要的自然法思想的体

现。因此，“天讨有罪”、“代天行罚”成为具有中国特色的自然法

内涵。可惜的是，佛教思想始终未能走入官方立法领域，佛教的因

果报应的自然法思想只在民间流传，从而在民间有了“善有善报，
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恶有恶报；不是不报，时候不到；时候一到，必然要报”的说法。佛

教的因果报应与中国传统宗教思想合流，产生了“天网恢恢，疏而

不漏”的思想，流传到现代法律界演变为“法网恢恢，疏而不漏”。

因此，从中国法律思想起源的角度来分析，中国先民自然法标

准有两个，一个是“天与之，民受之”，一个是“天讨有罪”。“天与

之，民受之”是规范王者的自然法的根本，凡是王法符合“天与之，

民受之”就是自然法性质的，否则就是反自然法性质的。如果从

“程度”的角度分析，凡是王法规定中人为性很强，而“天与之，民

受之”思想较弱的，其自然法的属性也就弱。反之则强。“天讨有

罪”和“天网恢恢，疏而不漏”是对所有人的，也包括适用于皇帝本

人。那些“多行不义必自毙”的暴君也同样逃脱不了上天的惩罚。

然而，中国先民从一开始就对自然法进行了褪色或走弱的历史。

中国最初法律形成时期就形成了“刑始于兵”和“礼起于祀”的特

点。“刑始于兵”和“礼起于祀”是对自然法的冲击、减弱或褪色。

中国先民从氏族社会向国家社会转变过程中，法律产生的特点是

“刑始于兵”和“礼起于祀”，是对“天与之，民受之”最大的打击。

西方法律思想的流向规律与中国正好相反，从而导致了自然

流的增值与人定法的并重。西方自然法不仅发展的起点与中国不

同，而且发展的进路与中国也不相同。西方自然法早在古希腊神

话时代就孕育出一种神话体系的自然法思想。追求本原的思想成

为古希腊神话、进而是古希腊哲学的主要思想诉求，从而培养了较

为成熟的自然法思想。古罗马的自然法是对古希腊自然法的升华

与发展，从而实现了西方自然法的第一次升值。中世纪的基督教

虽然成为自然法的主宰，但却在神学体系中发展了自然法的思想，

而不是消灭、毁灭自然法，所以也是西方自然法的一次升值过程。
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西方自然法发展到古典自然法学派时代，人本主义或人道主

义成为自然法的核心理念，自由、平等、博爱、民主、法治成为自然

法探讨的主题。这诸多主题可以从古典自然法理论的主要特征中

看出来。这是西方自然法发展过程的最大一次升值。

分析实证主义，在西方法律思想史中，第一次向自然法提出了

挑战，认为自然法是虚幻的、不实在的，是西方法律思想发展史中

自然法第一次致命的打击或较大的受挫。后来社会法学派较为温

和地承认了自然法的原则。因此，我们不好说，西方社会法学派也

是对自然法学的挑战。

自然法经过近百年的沉寂，新自然法学派的兴起上演了现代

西方法律人对自然法最大一次升值的戏剧。其中最大的代表是罗

尔斯的《正义论》。罗尔斯对正义的研究是对自然法思想的升华，

是对自然法学派的保值性发展。他还向世人展示了学问家应当把

追求真理作为第一要点，提出不管一个理论如何精巧和实惠，外包

装并不重要，重要的是追求真理的内核，即只要不是真理就该被推

翻。法律思想所追求的真理就是正义。可见，罗尔斯把自然法的

精髓“正义”提高到法律思想追求的第一要领。由于他较为成功

地解决了许多社会问题包括学术问题，因此把自然法的精粹推向

了极致。罗尔斯提出，社会正义原则不是从不证自明的前提中得

出来的，而主张应当对社会正义进行合理证明；社会正义原则不是

必然性真理，而是可能性的真理，即追求自由与合理性的个人在各

种各样的可能性之间进行选择。因此，他使社会科学研究从公然

断言自己是必然真理的窠臼中解放出来，而在谨慎的可能性王国

中进行真理的探讨。我觉得，社会科学与自然科学不同。自然科

学追求最多的是必然性真理，社会科学却不能奢侈追求必然性真
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理，而应追求可能性真理。

3.中西方法律思想区别的根本原因

通过前述对中西方法律思想发展走向的研究，归纳出中西方

法律思想区别的三大根本性原因：

其一，起点不同。自然法在中国淡化与在西方强化的原因是，

中西方原始神化的不同类型所塑造出不同的终极关怀。古希腊神

话追求第一本原，中国上古神话却缺乏追求第一本原的精神。或

者说，中国先民的终极关怀较差，而古希腊人的终极关怀较强。因

此两者开发了不同的自然法精神。中国原始神话由于缺乏本原精

神和宇宙的终极关怀，因此自然法不如西方古希腊罗马发达。后

来尽管不断完善中国的神话体系，但创造原始神话的时代已经过

去了，中华民族的童年结束了，儒家思想的主流作用，连同其“远

神论”一起对中国发生重大作用。

其二，趋势不同。就总趋势而言，中国是自然法不断走弱、搁

浅、走偏、贬值、淡化、冲淡的过程，西方是自然法不断走强、深入、

升值、加浓、强化的过程。

其三，道路不同和神韵不同。在西方，自然法不断走强的原因

在于基督教的入主，尽管近现代基督教已经不再是国教，但对自然

法的支撑力度是极大的，哪怕是非神学新自然法学派也是如此。

因为，新自然法学派的基石就是从神学里分离出来的追求本原、本

体的哲学精神，即正义精神。如果不再追求正义，那么就失去西方

自然法学思想发展的主脉或主流。

从古希腊神话时代到哲学时代，再到古罗马时代，再到中世纪

时代，再到近代文艺复兴，甚至发展到法国彻底的无神论时代，法

学家从来就没有丧失解决人生根本问题、社会问题的终极关怀。
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所不同的是，法国无神论一方面多数把终极关怀付诸于统一世界

的物质，另一方面对世界统一性的追求更加浓烈。

归结为一点，中西方法律思想不同走向的根本原因在于法律

的自然法含量，进而是神学的含量和哲学的含量，深层次是终极关

怀的含量。从起点到走势，都显示了道德伦理规范对法律规范的

根本影响，显示了法学的神学精神以及以终极关怀为法律思想发

展的根本动能也都不同。

二、本书导读及中西方法治的识别

1.本书导读

中国古人自命为天下的中心，可是，迄今为止，中华文明并没

有成为地球文明的中心，甚至还未成为世界文化（全球化）的主

流。然而，古希腊文明虽然断裂了，但西方文艺复兴等文化运动开

发了“回到古希腊那里去”的精神，尔后一代一代的诉求，不仅使

古希腊式的终极关怀所孕育的自由、平等、民主、法治等精神得以

发扬光大，而且一跃成为全球化的主流文化。真可谓特殊意义上

的“星星之火，可以燎原”。任何一个民族的法律精神都根植于其

民族的宗教精神。挖掘中希两族法律精神的根源，对比中华民族

和古希腊民族（后简称为中希两族）原始宗教精神，阐述两者之间

的异同，释读中西方文明古典法律传统及其不同命运的密码，成为

本书的目的。中西法律文明的客观发展都有其自身的密码，这是

一个正向储蓄密码的过程。反过来，学术研究正是一个反向解码

的过程。为什么存在中希两族文明的这种根本不同的发展？这里

的解码从中希两族文明所蕴含的不同民族精神的分析开始。
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本书对中西方法律思想的研究极大地向前推进了一步，因此

本书第一章从中国和古希腊的原始宗教神话对中西方法律思想的

影响比较中开始的。开篇“中西法律不同文化背景：中西文明的

原始分野”一章，主要探讨了中西方在古典时代的分野，本章重点

分析了中华古老民族与古希腊民族文明区分的渊源在于两种原始

神话的区别，而且注重阐释了中国和古希腊在古典时代创造的不

同民族精神。西方法律文明早在古希腊时代就与古代中国有了原

始分野。中希宗教法思想的比较是全方位的，所以有了四点的比

较，神灵不同：祖灵与神灵；英雄不同：天子与超人；文明诉求不同：

德与力；神话内结构不同：崇拜性与解释性。中西方远古时代的比

较就是中希法律思想的比较。中希法律思想的最大不同就是各自

培育了不同的自然法精神。

本章探讨了中希原始神话的不同铸造了中希不同的法律诉

求，主要体现在如下几个方面：其一，领袖品性不同：内圣外王与哲

学王。其二，政治诉求不同：不平等型的专制与平等型的民主。其

三，经济基础与重心产业的不同：农耕文明与商业文明。其四，最

终的不同抉择：专制式的人治与民主式的法治。

此外，第一章还探讨了中希文明的不同人文环境在于中国的

乡土文明和古希腊的爱琴海文明。中希两族原始宗教是两族面对

不同生存环境，激发了不同原始想象力而创造的。因此造成了古

希腊迁徙文明和中国乡土文明的区别，河流文明与爱琴海文明的

区别，以及中国宗法家族与宙斯神谱、中国血缘与古希腊地缘的区

别等。中华宗法家族是靠血缘关系来维系的，因此建立起来的国

家也就打上了血缘的烙印，哪个家族建立起来的国家，就成为哪个

家族的天下。古希腊的民族纽带是超血缘的，是以地缘为文明单此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com


