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一、中国古代法典的根本指导思想是法家而非

儒家

一部中国政治史，就是君主集权史。

君主专制的国家政体，就必然要求相应的政治

理论和法律制度。董仲舒的“三纲五常”就是君主专

制的政治理论，“三纲”是核心，“五常”是辅助；“三

纲”中的“君为臣纲”是核心，“父为子纲”“夫为妻纲”

是辅助。无可否认的是，“三纲”正是古代法典的根

本指导思想。

我之所以坚持古代法典的灵魂是法家学说，就

是因为“三纲”是古代法典的灵魂，而“三纲”来源于

法家韩非，来源于董仲舒对儒家伦理关系相对性理

论的根本修正。

近人和今人盲从古人，认为中国古代法律是儒

家化的法律，一个重要原因是，近代的学术研究分工

过细，搞法律制度史研究的，对法律思想史不去深钻；

搞法律思想史研究的，对法律制度史不去细研，因此

被古代统治者阳儒阴法的把戏迷惑了。此外，过去的

许多学者不曾看到1975年才出土的云梦秦简，对法

家创制的《秦律》与后代法典的源流关系不甚了了。

有鉴于此，我依据新出土的秦简，从法典编纂史

和法律思想史相结合的角度，重新检讨古代法律和

儒家、法家的关系，得出了不同于前人的看法。当

然，我认为中国古代法律是法家化的法律，这并不是

说，古代法律丝毫未受儒学的影响，但我强调的是：

中国古代法律的核心和主体是法家学说。熟读历史

的毛泽东一针见血地指出：“百代都行秦政制。”

二、法官的儒家化是儒学影响中华法系的主要
表现

（一）古代的选官制度造就了法官的儒家化

汉武帝接受董仲舒的建议，“罢黜百家，独尊儒

术”儒家思想从此在古代社会取得了正统地位，儒家

的重要著作被定为国家的经典。不管历朝皇帝是否

真的按照儒家要求去做，但他们却强迫官吏们去奉

行儒家设计的行为规范。为此，他们采取了如下选

官办法，以确保法官的儒家化。1.官吏们在从政以

前即已饱读儒家诗书。2.儒家倡导的道德标准和行

为规范是古代荐举官吏的主要依据。3.儒家经书是

科举考试的主要内容，这是循吏（法官儒家化）产生

的重要条件。

（二）儒家化法官审案的常见方式

在古代社会长达两千年的岁月里，儒家思想不

仅影响了法官的人生和价值观，也影响了他们的审

案方法，概括起来，有如下数种。1.重视运用直觉思

维方法。2.依据儒家“神道设教”的思想，利用群众

敬神畏鬼的心理，以神的所谓英明，摧垮罪犯的精神

防线，查明案情。3.调解息讼。4.先教后刑。

综观儒家化法官的办案方法，可以看出儒家思

想在司法实践中具有如下作用：第一，儒家的民本观

念，促使法官办案时，体恤民情，简化诉讼程序，减轻

老百姓讼累之苦。第二，儒家重视人世伦理的基本

精神，促使法官办案时，打击宗教势力。第三，在儒

家宗法观念的影响下，法官办案往往牺牲人的权利，

以追求和谐秩序。第四，在儒家泛道德主义影响下，

法官缺乏严格的罪刑法定意识和严格的诉讼程序

意识。

三、儒学在当代中国法治现代化中创造性转化

（一）古代少数民族自治传统与宪法确立民族区

域自治制度的创新

中国宪法所规定的民族区域自治制度，既保留

了单一制国家的优点，又吸取了联邦制国家的特

点。这不但丰富了马列主义关于国家结构形式的理

论，而且在世界宪法史上都是一种独创。究其原因，
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它与中国过去长期实行少数民族自治的历史传统具

有很大关联。

纵观我国封建王朝管辖少数民族地区的历史，

具有两个特点：一是比较注意采取自治方式，即所谓

“以夷制夷”“以土官治土民”；二是保证朝廷在军事

上的监领和守护地位。由此可知，历代封建王朝在

确保中央“大一统”集权地位的前提下，对少数民族

常常采用一定的自治方式。新中国也是从这一历史

文化传统出发，依据马克思主义关于民族平等的理

论，结合中国实际，在宪法中确立了民族区域自治

制度。

（二）古代重视教化传统与宪法关于精神文明建

设规定的创新

我国现行宪法系统地规定了社会主义精神文明

建设的内容，这也是我国宪法的一个重要特色。在

世界宪法史上，我国宪法规定社会主义精神文明建

设是一个创举。这与我国古代素来重视教化的历史

传统具有很大关系。

当然，中国古代社会重视文化教育事业的发展

和道德人格的培养，和我们今天宪法所规定的社会

主义精神文明有着本质的不同。然而两者之间也明

显地存在着继承关系，古老的重视精神文明的传统

经过社会主义核心价值观的过滤，如今已再度放出

异彩。

（三）古代重视家庭、家族的传统与民法关于“两

户”规定的创新

中国的改革开放事业是从农村实行家庭联产承

包责任制开始的。因此，从某种意义上来说，中国的

改革事业是从家庭做起的，接着在城市（亦包括乡

村）又产生了以家庭为单位的个体工商户。户、家

庭、家族在改革开放中发挥了重要作用，这是中国十

多年来改革开放的一大特色。这一特色的形成，既

与我国现阶段社会生产力发展水平及国情有关，又

同我国历来重视家庭、家族的文化传统有密切关

系。作为封建社会官方意识形态的儒家，最重视家

庭、家族的功能。历代封建法典亦莫不重视家庭、家

族的社会作用。在中国《民法典》里，个体工商户、农

村承包经营户则以家庭形式作为民事法律关系主体

出现，是深层的生产力水平和文化传统的反映。

（四）古代性善论、“明刑弼教”传统与刑法“管

制”“死缓”制度的创新

管制是我国刑罚主刑中最轻的一种，死刑是我

国刑罚主刑执行中最重的一种，从最轻到最重的刑

罚，我国的刑法都贯彻了挽救、改造罪犯的人道主义

精神，这在世界上也是独树一帜的。这一切同样与

中国古代的性善论、明刑弼教的观念密切相关。在

中国传统文化里，占据支配地位的是性善论。因为

相信“性善论”，中国古代十分推崇以德治天下，德主

刑辅、明刑弼教。儒家反对单纯使用刑罚，而主张德

教为主，刑罚只是德教的辅助工具，恤刑慎杀、先教

后刑。在儒家德主刑辅、明刑弼教的思想影响下，中

国古代的刑法典在一定程度上贯彻了恤刑慎杀、先

教后刑、改造罪犯的精神。显而易见，现行刑法的死

刑缓期执行制度与清朝的斩、绞监候制度是有某些

相同的文化渊源的，它们产生于中国绝不是偶然的。

（五）古代“中庸”“和为贵”传统与人民调解制度

人民调解制度是人民群众运用自己的力量，进

行自我教育、自我约束、自我解决纠纷的一种群众性

活动。我国现行民事诉讼法把人民调解作为一项基

本原则，进一步确定了人民调解在我国法制体系中

的地位，是中国社会主义法制的独创。

人民调解制度反映了中国人注重和谐、中庸的

价值观念。儒家向来推崇“和为贵”“天时不如地利，

地利不如人和”。怎样做到“人和”呢？儒家提出了

“中庸”的处世方法。中庸就是不走极端，在两个极

端中间保持中立，以保持和谐。显而易见，人民调解

制度是这种文化价值观念的产物。

在儒家“和为贵”“中庸”的思想影响下，历代王

朝都非常重视民间调解。今日的调解制度虽在本质

上不同于古代社会的调解制度，但其历史继承性也

是显而易见的。可以说，人民调解制度乃是中国文

化传统在今日的一种创造性转换。

作者简介：郝铁川，河南邓州人，杭州师范大学

沈钧儒法学院教授。
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