


书书书

传统法文化的
反思与传承
主编 陈鹏生 徐永康

吉 林 人 民 出 版 社



图书在版编目（CIP）数据
传统法文化的反思与传承/陈鹏生，徐永康主编.
— 长春：吉林人民出版社，2012.4
ISBN 978-7-206-08720-2

Ⅰ.①传… Ⅱ.①陈… ②徐… Ⅲ.①儒家—法律—文化—文集
Ⅳ.①B222.05-53

中国版本图书馆 CIP 数据核字（2012）第 062788 号

传统法文化的反思与传承
主 编：陈鹏生 徐永康

责任编辑：李艳萍 封面设计：丁 雪 责任校对：李 君

吉林人民出版社出版 发行穴 长春市人民大街 7548 号 邮政编码：１３００２2雪

印 刷：吉林省吉育印业有限公司

制 版：吉林人民出版社图文设计印务中心

开 本：880ｍｍ×1230ｍｍ １／32
印 张：14.75 字数：450 千字
标准书号：ＩＳＢＮ 978-７－206－08720－2
版 次：２０12 年 4 月第 1 版 印 次：２０12 年 4 月第 1 次印刷
定 价：45.0０ 元

如发现印装质量问题，影响阅读，请与印刷厂联系调换。



书书书

目 录

目 录

传统法文化反思

正本清源 折中融西———重建新的中华法系 俞荣根 / 3………

全球化时代的中国法律传统 夏锦文 / 11…………………………

中国古代士人精神及其存在意义 徐永康 / 47……………………

以人为本与解释理念的探究 陈金钊 / 57…………………………

法律只考虑正常人 何柏生 / 73……………………………………

平衡: 法律核心价值的历史确认 孙光妍 / 78……………………

儒家“中庸”之传统法文化观照 马作武 马 腾 / 90………

中西比较研究及传统法制影响

西方法学的局限与中国传统法律文化的价值 张中秋 / 117……

试论中国式法治道路的本土资源 何勤华 / 129…………………
《中国丛报》与中西法律文化交流史研究 李秀清 / 154………

儒家文化对当代检察文化建设的启示 袁兆春 / 174……………

吏治法律文化的概念证成 杨成炬 / 194…………………………

—1—



传统法文化的反思与传承

中国信访法律传统及其现代影响 周丽红 / 210…………………

中国传统文化对现代日本经济的影响 田村重信 / 221…………

法文化人物与个案研究

中国古代表达制度初探 陈晓枫 解国臣 / 231…………………

老子政治思想批判 杨师群 / 255…………………………………

还原孔子的真思想 高积顺 / 272…………………………………
“亲亲相隐”原则法律化的自由价值剖析 张益刚 / 296………

石渠阁会议、石渠遗文及其对封建法文化的
影响 丁凌华 / 308………………………………………………

从唐五代的典身到宋代的奴婢典卖———宋代奴婢问题
再探讨 戴建国 / 332……………………………………………

创制与革新: 清末司法变革论析 吴永明 / 347…………………
“观其同而通之”: 《管锥编》与中国传统法文化的
意蕴阐发之道 易江波 / 363……………………………………

湖南理学与司法文化 李交发 张全民 / 396……………………

喝酒与纠纷解决———对贵州省苗侗地区纠纷解决方式的
法人类学考察 粟 丹 / 422……………………………………

民国时期新疆地方立法初探 ( 1933－1949年) 白京兰 / 437…

会议综述

传统法文化的反思与传承 李远明 刘承涛 / 453………………

编后说明 / 461……………………………………………………

—2—

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



传统法文化反思



传统法文化反思

正本清源 折中融西

———重建新的中华法系

俞荣根

内容提要: 一百多年来移植西法有必要，有成功，还有些消化
不良。中国法学和法治的发展必须两条腿走路: 移植西法; 接续传
统。由于对传统文化及其中华法系的集体遗忘和误解曲解，有必要
正本清源、回采历史，在此基础上折中融西，取精用宏，重建新的
中华法系。

关键词: 移植西法 正本清源 重建中华法系

一、中华法系: 儒家之法

人类社会进入法律文明时代以来，创制并生活于不同的法系之
中。其中影响最大的有五大法系。它们是大陆 ( 罗马) 法系、海
洋 ( 英美) 法系、阿拉伯 ( 伊斯兰) 法系、印度法系，再就是以
中国为主体的中华法系。

中华法系是中国古代的法制度、法思想、法文化、法心理的
总汇。

中华法系肇始于三代，定鼎于隋唐，远播于东亚。
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中华法系以儒家思想为指导思想。重视家庭伦理价值，以天理
－国法－民情三者的相辅相成为法制运作的基本框架。所以，从中
华法系的思想体系上说，也可以说是儒家的法系，是儒家之法。

自清末政制、法制改革以后，中华法系走向衰亡。一百多年
来，我国持续不断地移植西法。这里的所谓西法，主要是大陆法系
和海洋法系的法制度、法条款、法理念、法价值。在国家制定法的
层面上，中华法系在中国大陆已经退出历史舞台。

二、移植西法: 成就与困惑

这一百多年的法制建设取得了巨大成就。移植西法也功不可
没。这是有目共睹的。

任何事情都有两面性。一些在西方国家运作得好好的法律制
度，一旦学习引进，总有些不对劲，不是走不动就是变味走样。给
人们带来新的苦恼和困惑。

法律是国家立法机关制定和实施的，但却不是随意制定的，其
实施也不是轻而易举的。它要受政治、经济、文化、社会状况、国
内外情势等，还有立法者和实施者的价值观、认知与能力水平等主
观因素的影响。其中，文化的影响，尤其是民族的文化心理、习俗
习惯、价值取向等等的影响，不仅久远而且深刻。因此，现实法律
生活中经常会出现一些与国家制定法不相一致的行为。譬如，中国
是一个重视婚姻之礼的国家，近些年，这一风气愈演愈烈，浩浩荡
荡地从农村进军到城市。尽管这些婚姻仪式不中不西，但当事人显
然只把民政部门颁发的结婚证作为结婚仪式的一个前提、一个开
始，甚至一道程序，而不是全部。再如，当今广大农村中有了一点
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积累的农民，还有大大小小的先富起来的老板们，他们是怎样继承

财产的? 是遵照国家颁布的继承法吗? 不是的，或基本上不是的。

在那里，有所变异的传统分家析产方式仍在广泛适用。以上讲的是

民间的法律生活情况。

那么，在国家司法改革和建设法治国家的层面上，也存在同样

的情况。说得形象一些，有点消化不良。就是说，移植大量的西法

西制后，中国社会消化不了，出现了消化不良反应。试举一例。改

革开放以来，中国法院建立了审判程序制度，强调程序正义，这很

对，很重要，也取得不错的成效。合议庭制，陪审制，法庭辩论

制，民事审判中的谁主张谁举证原则等等，大多从西方引进。法院

系统一直强调公正审判、案结事了。可是，实际情况是案难结事难

了。然而，不可否认，在符合程序正义的常态司法中也存在着案结

事不了的上访。这些当事人认为，审判的程序正义未能实现实体正

义，法庭举证的“法律事实”掩盖了案件真实，所以他们觉得冤，

不断地上访找 “青天”伸冤。美国的辛普森杀妻案，陪审团因证

据上的瑕疵宣告辛普森无罪。尽管美国人被这一出人意料的判决惊

愕得瞠目结舌，但因为其程序是正义的，也只好接受，全国上下平

安无事。① 这就是美国的法律文化。试想，如果这一案件发生在中

国，民情岂肯罢休?! 舆论岂不大哗?! 这一点只要对照一下许霆案

就可以一目了然。2007年 12月，许霆因盗窃金融机构罪被广州市

中级人民法院判无期徒刑，一时间社会舆论蜂起。广东省高院重审
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① 辛普森案: 1994年 6月 12日深夜，美国著名橄榄球运动员辛普森的前妻妮科
尔与其男友罗纳德·戈尔德曼被发现死于洛杉矶南邦大街 875号。从作案动机、作案时
间和证据表明辛普森具有重大嫌疑，辛普森遂因涉嫌谋杀前妻及其男友而被检方起诉。
辛普森聘请了被人称为“梦幻队”的辩护律师团。经过一年多的被媒体称为“世纪”
审判，在控方“铁证如山”的情况下，只因为警方取证时程序上的一些瑕疵和证人的种
族歧视嫌疑等问题，涉嫌杀死前妻的辛普森最终被无罪释放。
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后改判处有期徒刑五年，并处罚金二万元。其实，一审程序绝无问
题，公众关注的也不是程序正义与否，而是实体正义问题，认为一
审量刑过重。这就是中国的法律文化! 它更重视实质正义。强调程
序正义是必要的，但程序正义只是司法审判的手段而非目的，不能
代替司法正义。如果对案件的审判满足于程序正义，忽视了对实质
正义的追求，相关当事人岂肯善罢甘休? 涉法涉诉上访焉能减少?

因为，这种司法审判与民众中存活着的重实质正义的传统法律文化
不相一致，从而必然出现消化不良状况。

三、尊重传统法: 回采历史与正本清源

古老的中华法系传统中包含着不少有恒常价值的法律智慧，应

当尊重，值得尊重。譬如，受孔子 “使无讼”、“和为贵”的思想
影响，全社会比较重视运用调解、协商的方式解决法律纠纷。又
如，在“己所不欲，勿施于人”的观念支配下，能宽容别人，尊
重对方的利益和人格。再如，强调 “政者，正也”、 “为政以德”

的从政理念，上上下下非常关心和重视立法者、从政者、司法者的
道德品质的提升，而这一点正是建设现代法治国家的重要基础。另
如，有一套“世轻世重”、一张一弛、宽严相济的刑事政策和法律
艺术。如此等等。

中国的民主法制建设和法治国家建设发展到今天，不能再靠移
植西方法律这样一条腿走下去，必须加上另一条腿，这就是回采法
的历史，发掘传统中华法系的智慧。

然而，由于一百多年移植西方法律的历史，社会受到了欧美文
化一元论和西方法律中心主义的影响，中华法系及儒家法文化传统
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被集体遗忘，存在着不少常识性的误解和曲解，甚至被矮化和妖魔
化。因此，回采法的历史过程中，同时必须正本清源，辨误去诬。

例如，“儒家人治，法家法治”之说，就是十分常见的一种误
读。法治理论来自西方，其理论要旨与帝王专制水火不容。法家之
学主张君主“独断”、“独听”、“独视”、“独治”①，是极端的君主
绝对专制主义，哪里是什么法治理论?! 诚然，儒家也主张君主政
治，但同时强调民本思想，是民本主义的君主政治。从君主政治角
度上说，儒法两家没有本质上的对立，君主政治只能导致人治，都
应划入人治思想之列。儒家法家的区别只是君主专制程度上的差
异。儒家是相对柔性和开明的君主主义，法家是绝对专制的君主主
义。他们之间的论争不是法治与人治的对立斗争。在刑事法律主张
方面，法家提出有罪必罚、不避贵贱是有积极意义的，但一味强调
“严刑重罚”、“轻罪重刑”恰恰违背刑法法治原则。相比之下，儒
家主张“罪刑相应”、“中刑中罚”，以及提倡 “慎刑”、“恤刑”，

倒更符合刑法科学，也比较人道和理性一些。

又如，几乎所有的历史教科书和法律史教材中都说，孔子反对
“晋铸刑鼎”就是反对公布成文法，主张秘密法。其实，晋刑鼎是
晋国贵族赵鞅、荀寅所铸，事先未经国君同意，而且铸的是一个已
经废弃的“夷蒐之法”，如果硬要说这是一次公布成文法，那末，

它是贵族为了擅权而采取非法手段公布的一个废法。对此，明代著
名的经学家、法学家丘浚早已发现。他认为，孔子反对晋刑鼎，是
因为刑鼎所铸之法 “非善耳”， “非谓圣王制法不可使人知也”。②

再说，把晋刑鼎说成是中国古代最早公布成文法的改革也同样值得
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①

②

韩非、商鞅都反复强调: “权者，君主所独制也。”“权制独断于君则威。”“独
视谓之明，独听谓之聪。能独断者，故可以为天下主。”语见《韩非子》的《外储说右
上》、《忠孝》、《商君书》的《修权》等篇。

( 明) 丘浚《大学衍义补》卷一百二。
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质疑。《尚书》的 《多士》篇说: “惟殷先人有册有典。”《吕刑》

篇有“伯夷降典”，又云: “明启刑书胥占。”说明中国古代成文法

的历史比人们想象的要早，有成文法也就有了将它公布出来的基

础。根据《左传》① 和《周礼》② 的记载，至少从西周开始就有在

城楼 ( 古称“象魏”) 上“悬法”的传统。可以说，“悬法象魏”

是比铸刑鼎早得多的公布成文法方式，而且已经制度化，并非偶然

为之。值得指出的是，用 “悬法象魏”这样的方式公布成文法，

更符合中国文明的传统。

这样的误读还有不少，兹不一一列举。

四、重建新的中华法系: 折中融西、取精
用宏

当今世界，欧美中心主义的价值取向已经改变或正在改变，文

化多元化成为地球村人的共同价值。随着中华民族伟大复兴事业到

来的，亦将会有一场中华文化的伟大复兴，其中包括中华法系的复

兴。复兴不是复古，而是开新。新的中华法系的创建，理当尊重两

个传统: 一是一百多年来引进、移植西法的传统，其中包括新中国

—8—

①

②

《左传·哀公三年》载: “夏五月辛卯，司铎火。火逾公宫，……季桓至，御公
立于象魏之外，……命藏《象魏》，曰: ‘旧章不可亡也。’”杨伯峻《春秋左传注》注
云: “此象魏可以藏，非指门阙。……当时象魏悬挂法令使万民知晓之处，因名法令亦
曰象魏，即旧章也。”

《周礼》记载，其天、地、夏、秋等六官在每年正月要在“象魏”悬挂“治象
之法”、“教象之法”、 “政象之法”、 “刑象之法”，称“悬法象魏”之制。学界有指
《周礼》资料并非件件可靠可信，然考诸《左传》哀三年“命藏《象魏》”之记载，
此“悬法象魏”制度应属史实。
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成立 60年来在马克思主义指导下探索社会主义民主法制建设和依
法治国建设的传统; 一是中华民族五千多年历久不衰的古老中华法
系的传统。前者是新传统，后者是老传统。

新、老传统都是轴心时代文化①发展的结果，它们在中国大地
上的碰撞、会合，尽管让古老的中华民族备受苦难，付出沉重代
价，但“风物长宜放眼量”，放远了看，当历史翻过了这一页，展
现出来的不正是中西文化的风云际会的美好场景?! 不正是融会中
西文化和法系的大好机会?! 环视全球各大文化体，谁具有这样巨
大的烩两种不同文化和法系于一炉的舞台和机会? 没有! 只有我们
中国。毫无疑问，这将是中华文化复兴的有力资源和坚实基础，也
将是中华民族复兴的真正软实力之所在。

交汇于现代中国的新、老两种法系和法律文化传统各具优势。

西来的法律新传统重视政府 ( 指大政府) 权力的分治与制约，尊
重公民个人享有平等的权利和自由，强调形式法治和程序正义。从
古代传承下来的中华法系老传统重视家庭价值和人与自然、人与社
群、人与人的协调，强调政府的亲民与德政，崇尚实践理性并追求
实质正义。诚然，这些各自优势的描述不是绝对的、非此即彼的，

而是相比较而存在的。

中华文化从轴心时代一直延续至今，没有间断。这在所有轴心
文明中绝无仅有。以儒家思想为主体的中华文化具有很大的包容
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① 德国哲学家、精神病学家卡尔·雅斯贝尔斯 ( Karl Jaspers，1883 － 1969 ) 在
1949年出版的《历史的起源与目标》中说，公元前 600 至前 300 年间，是人类文明的
“轴心时代”，这段时期是人类文明精神的重大突破时期。在轴心时代里，各个文明都出
现了伟大的精神导师————古希腊有苏格拉底、柏拉图、亚里士多德，以色列有犹太教
的先知们，古印度有释迦牟尼，中国有孔子、老子……他们提出的思想原则塑造了不同
的文化传统，也一直影响着人类的生活，决定了今天西方、印度、中国、伊斯兰不同的
文化形态。这些轴心时代所产生的文化一直延续到今天。每当人类社会面临危机或新的
飞跃的时候，我们总是回过头去，看看轴心时代的先哲们是怎么说的。
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性，在经过百多年西方文化的全方位冲击之后，使得中国人得到对
自身文化传统有个自我反省的自觉，从而以开放的胸襟吸收和消化
其他民族的优秀文化，以适应现代社会合理发展的要求，使之既具
有民族的特殊价值，又具有全球的普世价值。这个过程有两个方
面: 折中，融西。折中，就是对自身的文化和法系传统，进行现代
化的反省和批判，正本清源，创新发展; 融西，就是对西来的文化
和法系传统，进行中国化的吸收和消化，融汇贯通，化西为中。通
过折中融西，实现取精用宏，这个过程将是漫长的，但必定是光明
的。它的结果，便是新的中华法系的创建，便是中国特色社会主义
法治国的成功。
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全球化时代的中国法律传统

夏锦文①

从一个极其遥远而不能确知的年代开始，中华民族就走上了不
断积累、不断融合的发展繁荣之路，在几千年的漫长岁月中积淀了
博大精深、光辉灿烂的法律文明，创立了独具特色、影响深远的法
律体系，形成了绵延不断、底蕴深厚的法律传统，以卓而不群、独
树一帜而巍然屹立于世界法律文明之林。炎黄先人们一切优秀的法
律创造，经过沉淀，成为传统。如同永远不会静止的涓涓细流，既
汇聚成中华法系的个性和精神，又滋润着现当代中国的法律和文
化; 既在经历了几千年的风雨沧桑后仍然闪耀着深沉隽永、普照世
界的理性之光，又在穿越了近代以来中西方法律文化接触与碰撞所
带来的一系列艰难考验后更加彰显出顽强旺盛、生生不息的生命
力; 既在国家与社会平稳发展、法律与文化规律进化的正常历史时
期细腻无声的扎根并存活在中华民族的内心深处，又在社会变迁、
法律变革、文化冲突的特殊转型阶段集中爆发出不容抵抗的力量，
反击并惩罚一切妄图彻底摧毁传统的思想和作为; 既如一处挥之不
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① 法学博士，南京师范大学教授、博士生导师。
本文是为参加“中国儒学与法律文化研究会 2010 年年会暨传统法文化的反思与传

承学术研讨会”的论文初稿，由于时间仓促，相关观点和论证尚需进一步完善和充实，
故未经作者同意请勿引用。南京师范大学继续教育学院陈小洁老师对本文的相关资料收
集和整理工作给予了大力支持，特此致谢。
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去、全民所系的心灵家园，又似一脉可以兴国安邦、扭转乾坤的宏
大力量。

没有一个时代，没有一个民族，不曾感受到传统的坚韧，更不
曾迷茫于传统与现代的亲缘关系、传统与现代性的不完全兼容等复
杂问题。正因如此，近代以来中国的有识之士，在寻求国家富强、

民族复兴、法律发展的同时，也始终在为中国法律传统找寻出路，

一直徘徊在古今中西多维法律传统之间，心理上始终存有矛盾和彷
徨，时常陷入无所适从、进退失据的境地。有关如何对待传统、存
续传统的思想争论与实践探索此起彼伏，定于一尊与多系发展，中
体西用与西体中用，中西分途与中西调和，这些互相对立又互相联
系的思潮与实践，经历了器物、制度和观念等几个阶段或层面，尽
管在社会变革中发生了不小变化，至今仍然各执一词，相持不下，

中国人对法律传统及其当下命运的思考和探索始终没有停止。

当今社会，随着现代法治理念的发轫及深入人心、法制现代化
事业的崛起及逐步推进，全球化时代 “如何认识法律的传统与现
代性问题”、“如何对待中国法律传统”、“中国法律传统向何处去”

已成为学术界的前沿课题与议论中心。这些论题所涵盖的学术研究
范围兼顾法律思想史、制度史、文化史，出入法学、社会学、政治
学、历史、哲学、宗教等诸多人文社会科学领域，游刃中西种种思
想派别与学术思潮，穿越由古至今各个时代; 其思想的丰富性和论
域的广阔性，使不同学者皆可找到自己的诠释视角; 其凝聚的民族
情感、忧患意识、法律信仰，使不同的思考与心迹都足以彰显出研
究者的心智、气魄和激情; 其展示给世人的种种研究论域及思想特
点，承载着法律人对国家和民族的热爱，对法律传统的尊重，对人
类命运的深切关怀，对法律未来的热忱期盼。可见，研究中国法律
传统并不是为了怀旧和复古，而是在全球化时代、在法制现代化进
程中“让历史告诉未来”。对法律传统的现实需要和历史诉求，逻
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辑的导出了“发掘传统，利导传统，从传统中寻找力量”① 的理论
期待和实践认知。

一、法律传统与传统法律

当下的法学界和法律界，法律传统已成为一个热门话题。那
么，何为法律传统? 对这个问题的回答，既是对法律传统进行研究
的逻辑起点，也是解答法律传统领域内一切问题的参照物。我们认
为，“传统”( tradition) 是一个内涵十分丰富的术语，不同的学科
所建构的“传统”内涵体系也不同，其多义性导致学术界在使用
及理解这一语词上的见仁见智。② 关于传统的所有解释延传至今，

为我们理解和探讨法律领域内的传统奠定了基础。由传统一词的多
义性所决定，对法律传统应进行多角度多层面的综合分析。首先，

传统是与现代相对的一个概念。在时间向度上，法律传统是指在过
去产生或形成的东西，它是一个历史的概念。正如梅利曼 ( Mer-
ryman) 所强调的，法律传统是 “关于法律的性质，关于法律在社
会与政治体中的地位，关于法律制度的专有组织和应用以及关于法
律实际或应该被如何制定、适用研究、完善及教授的一整套植根深
远、并为历史条件所制约的观念。”③ 其次，法律传统必须是具有

—31—

①

②

③

曾宪义: 《从传统中寻找力量——— 〈法律文化研究〉 ( 年刊) 卷首语》。
在古代，中西方对传统都有着词源学上的不同解释。到了近现代，学术界对传

统的理解主要有两种看法。一种是把“传统”与“过去”等同起来，另一种则把“传
统”看成是过去的事物在现在的积淀。详细论述参见夏锦文: 《社会变迁与中国司法变
革: 从传统走向现代》，载《法学评论》2003年第 1期。

转引自 ［美］ H·W·埃尔曼: 《比较法律文化》，贺卫方、高鸿钧译，三联书
店 1990年版，第 20页。
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