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  中国法律思想史学作为法学的重要分支, 经历了最近一个世纪复杂、曲折的过程, 已经

获得了可贵的发展。在这期间, 很值得注意的一件事, 就是杨鸿烈于 30年代中期在上海商

务印书馆出版的 5中国法律思想史6 一书。该书开风气之先, 总览几千年来中国法律思想发

展的概貌, 高屋见瓴, 条分缕析, 多所创发, 被认为是这个学科的 /开山之作0。书中提出
的诸如学科的概念、研究的对象和范围、历史发展的阶段、学科的体系以及研究方法等许多

问题, 都给后人的进一步研究以有益的启示。但随着该学科研究的深入发展, 人们发现其中

也还存在若干关键性的问题, 有待进一步商兑, 中国法律思想史发展的阶段问题便是其中之

一。

一

杨著出版于 1936年。当时, 中国由漫长的封建时代向近、现代转轨的时间尚不很长,

学术思想虽极活跃, 但远远谈不到已臻于成熟。杨氏将中国法律思想发展的历史过程, 划分

为四个时代, 即所谓 /殷周萌芽时代0, /儒、墨、道、法对立时代0, / 儒家独霸时代0 和

/欧、美法侵入时代0, 第一次向人们揭示了本学科几千年来的发展轨迹, 为这个领域的科学

研究带来了一种创发精神。但经过仔细审察, 人们发现其中存在许多重要问题值得重新研

究。首先是关于法律思想 /萌芽0 的时间问题。杨氏主要以新石器时代末期、特别是青铜器

时代首见于金文 /盂鼎0 及 5尚书#康诰6、5酒诰6 中的 /法0 字和其中表现的德主刑辅思
想为据, 认为只能定在殷周。照此说来, 则包括法律思想产生和发展的历史在内的整个中华

民族五千年的文明史, 实际上被人为地缩短了至少一千年, 显然这是不能被接受的。1 1 2

其次是关于 /儒、墨、道、法对立0 的问题。杨氏把春秋、战国时期百家争鸣的情况概

括为只是儒、墨、道、法四家的对立, 也是不全面的。因为当时各家各派的论争, 涉及面极

为广泛。仅就法律思想而言, 参与论争的, 除此四家之外, 尚有阴阳家、杂家乃至名家和兵

家等学派。它们各有主张, 各为议论; 只提此四家而无视其他各家, 无疑是不适当的。而且

所谓争鸣的实质内容, 也并不只是相互 /对立0, 而是同时还有相互间的影响、容纳和吸收;
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京大学出版社 1994年版。
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当时在许多论说中所表现的 /儒表法里0 或 /阳儒阴法0 等观点, 都并非 /对立0 一端所能

概括。

再次是关于 / 儒家独霸0 的问题。杨氏根据 5史记6、 5汉书6 中的有关纪、传所载材

料, 正确指出西汉中期以后实行了 /罢黜百家, 独尊儒术0 的政策之后, 即遽然肯定 /两千

年来中国的法律思想都是儒家的法律思想0, 亦即断言除此以外别无法律思想之可言。1 22 这

也不符合史实。因为自儒学及其经典被确认为 /正宗0 之后, 它曾不断受到来自内部和外部

各方面的挑战, 其中许多观点和主张虽然没有被吸纳入正统的内容, 但就其对立法和司法的

影响而言, 却绝非与正统思想 /没有什么重大改变和冲突的地方0。132正统思想即使在宋明

两代经朱熹、王守仁等人的改造, 获得新的动力, 加强了对立法和司法的影响与支配, 也仍

然受到了明、清之际进步思想家黄宗羲、王夫之等人的尖锐批判, 就是力证。

以上系属荦荦大端。除此而外, 杨氏认定的 /欧美法系侵入时代0, 所为概括, 似也未

属妥贴。因为, 这一时期, 固然有中国传统法律文化与欧美法律文化的撞击和冲突, 特别是

中国人民为反对和要求废除帝国主义在中国的所谓 /领事裁判权0 而进行的斗争, 但同时更

有诸如守旧派与革新派、礼教派与法理派等派别之间的矛盾和斗争, 而这些未必都是直接由

/欧美法系的侵入0 所造成。因此, 单纯用所谓 /侵入0 来概括近、现代法律思想的发展状
况, 显然不确。这也是时代划分方面的一个重要问题。

上述问题本来都是十分明显的, 可惜在此以后并没有受到学术界的充分注意。新中国建

立之后, 和其他的许多部门一样, 社会科学研究, 一律 /以苏联为师0, 法律史学也不例外,

一开始就被包容在 /国家与法权历史0 学科当中。/中国法律思想史0 或 /中国政治与法律

思想史0 的分期, 完全比照苏联同类学科的模式, 以奴隶制时代、封建制时代、半殖民地半

封建时代作为划分的界限, 因而往往使人难于辨清其间的发展脉络。80 年代初期, 我与张

国华教授合作主编的 5中国法律思想史纲6 (上下册) 1 42 一书, 亦在一定程度上受到了这种

模式的影响。当然这是应由我们自己负责的问题。

二

在讨论一个民族法律发展进程的时候, 我们必须同该民族整个文化的演进、特别是生产

力与生产关系发展水平的演进, 密切联系起来。就法律文化或法律思想的演进而言, 则除此

以外, 在各个不同国度、不同民族、不同地区、不同时期, 还必须同该国度、该民族、该地

区、该时期特定文化演进的程度和特点, 包括政治经济状况和学术思潮 (氛围) 的特点, 联

系起来作通盘的考察。基于这一总的原则, 现特就管见所及, 对我国法律思想的发展试作如

下六个阶段的划分:

第一, 萌生时期。这个时期一般认定为原始社会末期分别以黄帝、蚩尤等为部落联盟首

领的传说时代。根据有关历史文献所载传说与考古所获资料印证, 当时, 在古老的神祗观念

和部落意识的支配下, 随着部落联盟的出现和适应军事征战与维护传统祭祀的需要, 逐渐萌

生了具有一定强制力、甚至包括某些处罚方式在内的社会行为规范。这种原始的社会行为规
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1 4 2 甘肃人民出版社 1984年和 1987年先后出版。

132  前引杨鸿烈书, 导言部分。



范逐渐形成习惯, 为进入阶级社会以后神判法思想的形成和发展, 准备了条件。5尚书#虞书

#舜典6 所谓 /命皋陶作刑0 等, 可资参证。

第二, 形成时期。约当公元前 21世纪至公元前 770年属于奴隶社会的夏、商、西周时

期。当时的奴隶主贵族为了维护自己的统治, 在意识形态领域, 主要是利用君主 /受命于

天0 的神权思想和以 /亲亲0、/尊尊0 为指导的宗法、等级原则作为统治工具。此后随着阶

级斗争的激化和凌驾于社会之上的国家的出现, 法律上即以这两种思想为主宰, 神化当时的

阶级统治, 把体现奴隶主阶级意志的行为规范美化为神的 (或上天的) 意志, 把对战俘、奴

隶和违反社会行为规范的人的惩罚神化为 /天讨0、/天罚0, 从而形成了后人所称的神判法

或神权法。到了西周, 神权思想开始动摇, 著名政治家周公姬旦汲取商代末年统治者暴虐无

道遭致覆亡的教训, 强调 /天视自我民视, 天听自我民听0 ( 5诗经#大雅#皇矣6) , 倡为 /礼
制0, 在法律方面采取 /明德慎罚0 ( 5尚书#康诰6) 的方针和德刑并用、反对滥刑等一系列

明智的政策, 于是开始形成了中国法律史上由野蛮走向文明初期的法律思想。

第三, 争鸣时期。约当公元前 770年至公元前 221年的春秋、战国时期, 亦即公认的中

国奴隶社会向封建社会过渡的时期。这一时期, 随着社会生产力的迅速发展和提高, 奴隶起

义和国人暴动的不断兴起, 出现了 /乱崩乐坏0、政治权力下移、诸候异政、学术思想上异

彩纷呈的 /百家争鸣0 的局面。在法律思想方面, 以儒、墨、道、法四家为代表的各家各派

各抒己见, 纷纷就法律的起源、本质、作用以及法律与时代需求、社会经济、国家政权、伦

理道德、风俗习惯乃至自然环境之间的关系等等基本问题, 发表见解, 其中很多都超越前

人, 大大丰富了古代中国以至世界法学的内容。其中, 儒家以孔丘、孟轲、荀况为代表, 坚

持 /亲亲0、/尊尊0 的立法和司法原则, 维护 /礼治0, 鼓吹 /德治0, 提倡 /人治0, 继承

西周以来的 /明德慎罚0 思想, 主张实行 /德主刑辅0、/宽猛相济0 的政策。这些思想, 对

于秦、汉以后的封建社会, 发生了极为重要的影响。特别是荀况既 /隆礼0 又 /重法0 的主

张, 使儒家法律思想更适合于新的封建统治的需要, 对于汉初期以后封建正统法律思想的形

成和发展, 起了重要的作用。墨家以墨翟为代表, 以 /兼相爱, 交相利0 ( 5墨子#兼爱上#法

仪6) 为标榜, 要求人与人之间相互尊重财产的所有权, 实行等价交换, 互惠互利。这些思

想反映了当时劳动人民的公平、平等思想和对具有极大权威的 /周礼0 敢于批判的精神。墨

家提出的关于要求公正审判、罪刑相称及以利民为指针的经济立法等思想, 都不失为古代法

律思想中的精粹。道家以老聃、庄周为代表。他们崇尚 /天之道0, 主张效法自然, 反对违

背自然的一切人定法。老聃强调统治者必须摒弃人定法, 采取与民休息的 /无为而治0 的方

针, 造成一种 /小国寡民0 的理想社会, 进而摒弃包括法律在内的一切国家机器及其规章制

度。道家的后起者庄周, 从消极方面进一步发展了老聃的思想, 主张绝对无为, 否定包括法

律在内的一切文化和道德, 追求不受任何约束的绝对自由。道家的法律思想中除了此类法律

虚无主义的糟粕之外, 也自有其积极的一面。它的关于反对过重的剥削和压迫, 要求不过分

干预人民生活的主张, 曾在战国中、后期同法家的某些观点相结合, 形成被称为 /黄老学

派0 的法律思想, 在汉初和唐初的政治生活中发生重要的影响。法家先后以李悝、吴起、商

鞅、慎到、申不害和韩非等人为代表。他们和儒家主张 /礼治0 的观点截然相反, 主张 /以

法治国0 的 /法治0, 认为法律是公平、正直的客观标准, 是衡量人们言行的是非、曲直、

功过, 并据以施行赏罚的尺度和人人都必须遵守的行为规范。他们还从人性论出发, 认为人

皆具有好利恶害之心, 极力主张用严刑峻法狠狠打击奴隶主贵族和加强对人民的统治。为了
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维护和巩固封建统治, 他们强调 /以刑去刑0、/以杀去杀0, 使法律成为封建统治者手中专

事镇压的工具。这些思想虽有许多精粹的内容, 但它的各种糟粕对后世产生了恶劣的影响。

除此以外, 还有以邹衍为代表的阴阳家 (或称阴阳五行家)。他们倡为 /五德终始0 论,

据以强调治国必须 /尚法0, 并提出 /春夏行德、秋冬行刑0 的 /德刑时令0 说, 1 52 对秦、

汉及其以后的立法和司法产生了重要的影响。还有在当时 /形名之辩0 中形成的以邓析、尸

佼、尹文等人为代表的名家。他们力图以 /明是非之分, 审治乱之纪, 别异同之处, 察名实

之理0 来 /正名实而化天下0, 即通过 /循名责实0 实现他们 /使天下归于治0 的理想。1 62

另有以战国末年政治家吕不韦和西汉初淮南王刘安二人的门客分别编纂的 5吕氏春秋6、5淮

南鸿烈6 二书为代表作品的被称为 /杂家0 的一派。他们 /兼儒墨, 合名法0, 1 72 虽以道家

思想为主却形成了综合各家、独树一帜的特点。至于稍后兴起的以孙武、吴起、孙膑、尉缭

为代表的兵家, 其著作见于刘歆 5兵书略6 所为著录。182基本观点在于 /以法治军0, 在论

析兵之权谋、形势、阴阳、技巧诸方面, 大抵都有特别的创发, 即在当今国内外的某些军事

学家中亦不无影响。这些学派通过自由的学术讨论, 共同铸造了中国历史上光辉灿烂的百家

争鸣的时代。

第四, 定型时期。这个时期是指自公元前 221年秦王朝建立时起至公元 1840年鸦片战

争爆发为止的整个封建时期。这两千多年又可分为前后两个阶段: 从秦统一中国, 经西汉、

三国、魏、晋、南北朝至于隋、唐, 历时约 1200年, 即一般所称封建社会前期。从两宋经

元、明两代至于清晚期的公元 1840年, 历时约 880年, 即一般所称封建社会后期。

前一阶段最初建立的是秦王朝。它全面继承了法家思想传统, 把原来的重刑主义推向极

端, 采取了包括文化专制主义在内的烦刑重罚、残民以逞的各种措施, 不但窒息了原来诸子

百家的思想, 而且也妨害了法家本身思想的发展。继起的西汉王朝以秦代的速亡为鉴, 改弦

易辙, 用经过改造的先秦 /黄老0 学派的思想为指导, 制定和推行了一整套扫除烦苛、/与

民休息0 的政策。在法律方面, 汲取黄老、儒家及其他各家思想的精粹, 形成了以文武并

用、德刑相济、进退循法和约法省禁为主要特点的方针政策。这些方针政策的贯彻, 为促成

著名的 /文景之治0 的出现, 发挥了决定性的作用。西汉中期以后, 随着封建大一统局面的

形成和意识形态领域要求统一的趋向的出现, 在以董仲舒为代表的儒士们的鼓吹和推动下,

最高统治集团中逐渐形成了著名的 /罢黜百家, 独尊儒术0 的基本方针, 使儒学成为官学。

儒家著作被奉为经典, 儒家的伦理教条成为规范人们思想言行的最高准则。体现在法律上,

则是以董仲舒杂冶儒经和 /天人合一0、阴阳五行等学说于一炉而推出的神学目的论为指导,

以则天顺时、礼律结合、德主刑辅等为主要内容的封建正统法律思想。作为一种思想体系,

它形成之后, 虽不断受到冲击, 特别是东汉以后为王充、仲长统等一批唯物主义哲学家的挑

战, 因而很难称为 /独霸0, 但由于获得了封建最高统治集团的扶植与推行, 一开始便对封

建的立法和司法发生了支配性的作用。嗣后经过肇始于西汉中期的 /引经决狱0, 风行于东

汉以至魏、晋时期的 /据经解释0, 直到唐初期的全面 /援礼入律0, 终于基本完成了中国法

律思想儒家化的过程, 为长期著称于世的、作为世界五大法系之一的 /中华法系0 的形成,
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奠定了坚实的基础。

后一阶段是中国封建社会由成熟到逐渐式徵的时期。在法学领域, 这时的封建正统法律

思想虽已基本完善了它的内容和体系, 但随着封建统治的走向没落, 也进一步暴露了它的腐

朽性。北宋时期, 适应着缓和阶级矛盾与民族矛盾的需要, 思想方面出现了以阐释儒经义

理、兼谈性命为内容的唯心主义理学。南宋朱熹对此加以改造, 一变而为客观唯心主义理

学, 鼓吹 /天理0 与 /人欲0 的对立, 用他的思辩哲学, 把封建正统思想装点起来, 宣扬

/存天理, 灭人欲0, 以 /收拾身心0 为宗旨的改革主张, 在立法和司法方面, 改 /宽猛相

济0 为 /以严为本而以宽济之0, 1 9 2 甚至力主恢复肉刑, 以残毁犯罪者肢体为手段来达到

/绝其为乱之本0 的目的。1102 明代的王守仁把朱氏的 /存天理, 灭人欲0 改造而为主观唯心

主义的 /致良知0, 要求对 / 犯罪者0 实行 /剿抚兼施0, 即既要求 /破山中贼0, 更要求

/破心中贼0, 因而在表现形式上更增加了一层欺骗性 1112。这个时期, 由于不断发生内忧外

患, 各种矛盾交织, 促使一批锐意改革的政治家多次发动和领导了社会政治改革运动。最著

名的如范仲淹领导的 /庆历新政0, 王安石领导的 /熙宁变法0, 张居正领导的晚明时期的改

革, 等等。这些改革在许多方面都冲击到了当时的法制和法律思想。特别值得注意的是明、

清之际出现的如黄宗羲、顾炎武、王夫之等一批具有唯物主义思想的进步思想家。他们主张

以民为本、崇尚实际, 反对空谈, 力求经世致用, 在法律思想上主张变 /一家之法0 为 /天

下之法0, 反对 /法祖0, 强调 /有治法而无治人0, 并且在保证和监督法律的执行方面, 提

出了一整套惊世骇俗的主张。1122 他们和此前出现的以 /异端0 自命的理学反对派李贽的有

关主张一起, 构成了对封建正统法律思想的严厉挑战。

第五, 转轨时期, 这是指从清代后期 1840年鸦片战争爆发迄于 1949年中华人民共和国

的建立的一百多年的时期。在此期间, 在外国资本主义、帝国主义的侵略之下, 中国由封建

社会逐步沦为半殖民地半封建社会, 中国革命也随之由旧民主主义革命发展而为新民主主义

革命。这种根本性的变化也使包括法律思想在内的整个意识形态领域转变了轨道。

在旧民主主义革命阶段, 最初出现的新的政治法律思想势力, 是来自地主阶级仕宦中以

龚自珍、魏源、林则徐等一批明智而有作为的人物为代表的改革派。他们主张抵抗侵略, 变

法图强, /师夷长技以制夷0, 1132 并严厉批判封建的烦刑酷法, 要求改革司法制度。随后,

以起义农民领袖洪秀全、洪仁 为代表的革命派, 用武装起义的行动, 猛烈冲击封建的法制

与礼教, 要求革故鼎新, 度势行法, 建立革命的法律秩序。到了 19 世纪后期, 封建官僚集

团中以奕讠斤、曾国藩、李鸿章、左宗棠、张之洞等被称为 /洋务派0 的一批封疆大吏为代

表, 标榜 /中学为体, 西学为用0, 主张学习西方的坚船利炮, 依靠外国援助大办军事工业,

并要求 /博采东西各国律法0, 1142 在不超越封建国家 / 政教大纲0 的前提下改善法制。接

着, 以康有为、谭嗣同、梁启超、严复等为代表的资产阶级改良派, 发动了被称为 /戊戌变

法0 的维新运动。这一派主张由统治者自上而下地改造封建专制制度, 实行君主立宪。他们
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认为封建法律是以纲常名教为内容的法律, 是为封建君主谋一己之利和残民以逞的工具, 必

须用资产阶级鼓吹的 /自由0、 /平等0 和 /天赋人权0 的法律以代之。20世纪初, 以孙中

山、黄兴、章太炎等为代表的资产阶级革命派, 将西方的 /民主0 、 /法治0 观念同中国固
有的 /大同0、/重民0 等思想揉合起来, 提出了以 /三民主义0、/五权宪法0 为内容的资产

阶级共和国方案, 把包括法律观念、法律设施在内的社会政治生活中的一切, 都置于理性的

法庭上加以分析批判, 严厉斥责封建的等级特权法律, 揭露和要求废除野蛮残酷的封建刑罚

制度, 制订在法律面前人人平等的法律。最后, 清王朝在内外交困的情况下, 被迫实行 /新
政0、/立宪0, 不得已开展了名为 /修订法律0 的活动。在修律过程中, 由于指导思想的分

歧, 又出现了礼教派和法理派之间尖锐斗争: 前者以张之洞、劳乃宣为代表, 以维护宗法家

族制度、进而维护整个封建制度为目的, 坚持旧律中 /义关伦常0 诸内容之不可变更; 后者

以沈家本等人为代表, 以实行资本主义法律制度为目的, 力主改革旧的法律。这两派的斗

争, 集中反映了转轨前一阶段各派思想之间的最后较量。

在新民主主义革命阶段, 法律思想领域的斗争和变化, 更为激烈。首先是马克思主义法

学的出现和传播。随着俄国十月革命的胜利和中国共产党的成立, 马克思主义法学开始传入

中国并得到迅速的发展。它为后来各革命根据地的立法和司法指示了方向, 并为后来新中国

马克思主义法学和社会主义法制的建设, 作了理论上的准备。其次是反映民族资产阶级要求

的民主法学的产生和发展。在西方资产阶级法学和国内新民主主义革命的影响下, 以沈钧

儒、张志让、史良等为代表的民主法律工作者, 通过要求民主、进步的实际活动, 大大促进

了民主法律思想的传播和影响, 为新中国成立后新的法律思想的确立, 作出了有益的贡献。

最后是封建买办法西斯法律思想的抬头、泛滥和复灭。这一时期, 国民党政府口头高唱要以

三民主义作为 /法学最高原理0 以创建 /三民主义法学0, 而实际上却完全背弃孙中山法律
思想中的革命性、民主性精华, 继承清末礼教派的衣钵, 宣扬 /中华法系0 应以保存我国固

有道德作为主要内容, 要 /奠基于礼治0, 尽量发挥家长制的功用, 等等。所以, 当时代表

官方的整个法律思想, 在表面上虽也采用了资产阶级法学的某些词句, 而实际起作用的, 仍

然是维护封建买办法西斯统治下的反共、反人民、反历史进步的国民党一党专政的法律思

想。直到新中国成立, 这种反动的法律思想, 才被宣告彻底覆灭。

第六, 发展时期。这是指中华人民共和国建立至今共 50年的时期。这一时期也可分为

前、后两个阶段, 即 1949~ 1976年的前一阶段和 1976年迄于现在的后一阶段。

前一阶段, 在中国共产党的领导和人民当家作主的条件下, 中国法律思想获得了前所未

有的发展机遇。但在全国解放初期, 人民政权新建, 百废待举, 虽相继制定了起临时宪法作

用的共同纲领以及婚姻法、土地改革法、惩治反革命条例、惩治贪污条例等一批基本的法律

法令, 而在法律思想方面的建树, 却其功甚微。特别是由于 /以苏联为师0 和 /要人治不要
法治0 思想的误导, 法制建设受到了阻滞, 法学研究和法律思想的发展尤其受到了干扰。至

于继此之后从 1966年至 1976年所谓 /文化大革命0 的十年浩劫, 在整个学术文化遭到全面

破坏和践踏的情况下, 中国法律思想史学更是在根本上处于一种空前的窒息状态。所以, 这

一阶段也可以称为中国法律思想发展的中辍阶段。

后一阶段, 在 /文化大革命0 被彻底否定和批判之后, 1978年 12月, 中国共产党举行

了划时代的十一届三中全会。它制定了一系列正确的路线、方针和政策, 拨乱反正, 扭转了

党和国家的航向, 给国家和人民重新带来了和煦的春天。从此, 中国法律思想史学开始步入
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了一个前所未有的发展阶段。其主要表现是, 首先统一了中国法律思想史作为一门独立学科

进行教学与研究的必要性和可能性的认识, 并经国家教委审定, 在北京大学设立了法律史学

的全国第一个硕士点和唯一的一个博士点。其次是建立了作为中国法律史学会下属机构的中

国法律思想史学研究会。再次, 组织一系列全国性的专题讨论, 将本学科的研究引向深入。

其间, 除重点编纂 5中国法律思想通史6 (多卷本) 和多部大型辞书中有关中国法律思想史

部分条目的编纂外, 据不完全统计, 在最近二十年当中, 出版或发表的有关专著或论文, 总

数近三千部 (篇) , 即平均每年约有百数十部 (篇) 之多。就其中内容考察, 可以看出研究

领域的不断更新和逐渐扩展, 尤其值得注意的是, 可以看出本学科研究的若干明显的发展趋

势。这种趋势亦即我在 520世纪之中国法律思想史学研究及其发展蠡测6 一文的最后所指

出的: 由个案性的人物评介向深层研究发展, 由概括性的一般论析向专题研究发展, 由通论

性的大体介绍向断代研究发展, 由总体性的通盘探析向部门研究发展, 由单向性的具体考察

向比较研究发展, 由回顾性的追怀述论向当代研究发展。1152 这种趋势反映了学科本身的勃

勃生机, 它的前路是非常广阔的。
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1152 详见 5法律史论集6 , 法律出版社 1998年版。


