
中 国 封 建 法 再 认 识

任 强

内容提要
: 封建法被人们看作是中国传统法律的典型特征

。

但是
,

这一概念在中西 法律文化

中的内涵是有极大差异的
。

英国封建法孕育的有限王权和身份关系为现代社会提供 了法治

资源
,

至今仍有影响 ; 而 以集权和家族为特征的中国封建法则与法治社会相去甚远
。

理清封

建法在传统中国与英国的社会中的 不 同内涵及其与法治社 会的源流关系
,

有助 于我们深入

认识 中国传统法律精神
。

关键词
:封建法 中国传统法律 英国法制史

人们习惯于给中国传统法律冠之以封建法的称呼
。

如果单从 中国传统法律本身的特色来说
,

封

建法算得 仁是对其特点的形象化描述
,

但是
,

如果放在比较法的框架里来观察
,

封建法在不同的法律

文化中其内涵的差异是鲜明的
。

如果不加区别地使用
,

不仅会造成概念和术语使用的错乱
,

也会遮蔽

我们对中西传统法律不同内涵的解读 本文对中国传统法律与英国普通法中的封建法的含义做一 个

比较
,

竭力将两种法律文化类型的特征细致地表述 出来
,

加深对中国传统法律精神的认识

一
、

封建法概念的 由来与变化

封建主 义的英文是 fe ud ali s m
,

这个词在西方学界有狭义和广义两种理解 狭义的如比利时史学

家弗朗索瓦
·

冈绍夫
。

他认为
,

封建主义就是一套制度
,

它们制造并规定 了附庸对领主的服从和役务
,

以及领主对附庸提供保护和生 计的义务
。

当然
,

领主和附庸都是 自由人 〔l 〕广 义的如法国史学家马

克
·

布洛赫 他说
,

依附农民
、

附有义务的佃领地 (即采邑 )而不是薪棒的广泛使用
、

专职武士等级的优

越地位
、

将人与人联系起来的服从
—

保护模式的附庸关系
、

必然 导致混乱状态的权 力分割
、

在所有

这些关系中其他组织即家族和国家的存留等等
。

这些就是欧洲封建主义的基本特征
〔

〔2 〕考察这 两

种有代表性的学说可以看出
,

封建主义的含义在西方基本上是指封建主之间形成的特有的封君封 臣

关系以及与此相适用的采邑制度 在封建制度中
,

国家的政治权
、

司法权和其他社会特权随土地分

割 与欧洲其他国家相比
,

尽管英国的王权相对强大很多
,

但是
,

我们仍然可以看到其明显的分权特

‘
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中国封建法再认识

征 : 国王与贵族分权
、

君主与教会分权
、

司法权层层分割
、

庄园则自成一体等 〔3 」对于这种特征
,

我国

史学界基本上是一致认同的
、

、

封建概念在中国有一个变化的过程
。

中文封建一词
,

最早 出现在《左传》里 该书嘻公二十四年

记载
: “

昔周公吊二叔之不咸
,

故封建亲戚
,

以蕃屏周
”

此指西周 (前 l ()()6 一前 77 1) 初期周天子对同姓

诸侯和异姓诸侯的分封制度
,

其内容包括对诸侯
“

授民授疆土
”

等的地方管理权 限的划分 以及诸侯述

职
、

纳贡
、

勤王的义务等
。

此后
,

秦废封建而置郡县
,

国家实行中央集权 的制度
,

中途虽有多次复古但

都为时不长
,

基本延续下来达两千余年 但封邦建国和中央集权两种制度各有利弊
,

孰优孰劣的辩论

后世史不绝书
,

唐代柳宗元的《封建论》就是这方面思考的名篇

将中西方封建制结合在一起进行 比较思考是近代以来的事
,

最 早对中国知识分子产生影响的是

严复与梁启超
。

严复翻译亚 当
·

斯密的《国 民财富的性质和原因的研究》
,

把 feu da l i二 :
译为

“

拂特
” 、

“

拂特之制
” ,

是为音译
。

后来他翻译爱德华
·

詹克斯的《政治制度 史》
,

就把 fo da li s n l
译为封建之制

他认为由唐虞以迄于周
,

中间两千余年
,

皆封建之时代 〔“〕而梁启超在这一问题上则深受 日本人的

影响 他说
, “

有周七百余年间
,

为封建政治全盛时代
”
〔5 〕 “

自秦统一后至清代乾隆之末年
,

⋯⋯中

央集权之制度
,

日就完整
,

君主专制政体全盛之时代也
”
〔6 〕但是

,

梁启超对中国封建制度的界定是

不细致的
。

他说
, “

自黄帝以至周初
,

为封建未定期 ; 自周以至汉初
,

为封建全盛期 ; 自汉景武 以后至清

初
,

为封建变相期
;
自康熙平三藩以后

,

为封建全灭期
。 ”
〔7 〕这样整个中国的历 史似乎都可 以用封建

来概括了
。

尽管这一时期
,

人们对封建的理解还相当混乱
,

但是
,

分权
、

割据仍被普遍看作是封建的典

型特征
,

而宗法制也被看成是封建的属性 〔刘

到 了2 0 世纪 2 0 年代
,

李大钊
、

陈独秀
、

瞿秋 白等人将封建与当时中国军阀割据混战的严峻现实

联系起来
。

他们虽然肯定周代为封建制
,

但是认为秦汉以后封建制度并没有被彻底废除
,

军阀
、

宗法

依然长期存在
,

他们不仅将封建视为资本主义之前的一种政治法律制度
,

而 巨视为一种社 会经济形

态
,

既然资本主义社会以前是封建社会
,

那么
,

处于资本主义之前的中国社会的地主土地所有制就必

然是
“

封建
”

(或
“

半封建
”

)的 t , 〕

其后
,

郭沫若认为
,

古义上是封建制的西周其实是奴隶制
,

秦汉以后的中国才是封建制
。

他说
,

占

义上
“

封诸侯
,

建藩卫
”

意义的
“

封建
” , “

和我们现代所说的封建社会的观念完全不同
”

Ll() 〕显然
,

郭沫

若对封建的界定已经不仅仅是分权
、

割据 犷
,

封建还被赋 予了专制主义的色彩
。

19 4 9 年之后
,

郭沫若

对封建制的看法成为中国大陆最为流行和最为权威的观点
〕

1956 年
,

教育部决定在全国中小学教材

中统一采用郭沫若的观点
一

[ll 〕这就进一步全面影响了中国的学术界
。

受历史学研究的影响
,

在中国法律史学 界
,

对封建主义也存在两种理解
、

一种受
“

秦废封建而置

郡县
”

的 占义和梁启超等人的影响 ;另一种深受郭沫若等人的影响
:

前者可以瞿同祖为代表
。

他认为
,

封建社会在殷代只是酝酿时期
,

是兴云而末雨的时期
,

是形成

的时期
_

到了周代
,

才以政治的方式大行封建
,

封建成为社会的中心组织
,

是大雨倾盆的时期
,

是完成

的时期 正和英国的情形一样
,

在诺曼征服以前
,

已经有了封建的事实
,

但经过征服以后
,

才有系统地

〔3 〕在法
、

德等{闷通行的是
“

我的附庸的附庸不是我的附庸
”

的封君统辖封巨的原则
,

在英 }l浦实行的是
’‘

我的附庸的附庸也是我

的附庸
”

的原则 参见孟 J”林
: 《英 [l4 封建 1

_
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、
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使农民属服于主人
,

才有正式的封邑组织
,

使在下者与在上者相互的关系愈具体化
。

我国在周代以

前
,

也 已然有了封建的事实
,

但从周武王以政治力量使全王国普遍地实行有系统的具体而严密的封建

组织后
,

才人于封建社会完成时期
。

以同样的眼光来看
,

封建崩溃的过程
,

也是逐渐的
,

而不是突然

的
。

在春秋战国时代
,

有此方面已呈崩溃现象
,

但社会组织仍以封建制度为中心
。

因此我们不能说封

建社会已经完个中止
,

直等到秦统一 了天下
,

推翻了一切旧有的制度
,

才结束了封建社会
。

瞿先生在

他的名作《中国法律与中国社会》中使用
一

r 这一定义
。

〔l2j

瞿同祖认为
,

秦统一天下之后
,

封建社会就解体了
,

大一统的中央集权政治消灭 了原有的许多封

建单位各 自为政的政治制度
,

法律制度有了新的需要
,

也就不能保持原有的形态 与机构 不再容许各

个政治单位不同的法律的存在
,

而代之以大一统的同一法典
。

这法典是国家的
,

或是皇帝的
,

而不再

属于贵族了
几

〔叫

后一种深受郭沫若影响的学者以张晋藩为代表
,

将战国以前称为奴隶制时期
,

从战国开始
,

中国

进入了封建社会
,

法律也就成为封建法律
。

他还具体指出了封建法律的几个历史阶段
。

即由战国至

秦汉是封建法制的确立时期
。

战国时期
,

中国封建法律 实现 了规范化和法典化
,

秦始皇统一六国之

后
,

第一次建立起全国统一的封建法制
,

汉代罢默百家
,

独尊儒术
,

儒家学说便构成了封建法律的理论

基础
,

汉律尊崇儒家纲常名教
,

严格维护君权
、

父权 与夫权
,

确立德主刑辅的观念
,

通过 说经解律引礼

人法
,

把法制与封建伦理密切结合
,

推行春秋决狱
,

使儒家经典法典化
。

由魏晋南北朝至隋唐是封建

法制的定型与成熟阶段 魏晋南北朝继续探索封建法制的体系结构和内容
,

唐代的封建法律无论在

内容上还是形式上均已完备
,

全面维护 了专制主义中央集权的政治制度
。

由宋至明清是封建法制进

一步发展之后趋于解体阶段
,

宋
、

明
、

清代全面强化专制主义集权
,

随着西方法 律文化的侵袭
,

中国封

建法律的历史在清末结束
。

[I 4 〕在中国法律史学界
,

张晋藩对封建法律的界定 [;l 前占据主流的地位

可见
,

封建法的概念在西方有确定的含义
,

它传人 中国之后却经历了一 个 十分复杂的演变过程

由于人们对封建概念的分歧和转义
,

这个词在中国被赋
一

子了丰富的容量
L

当封建法被作为一种理沦

模式来解释中国法律史时
,

对中国古代社会中的封建的解释和辨析 自然 也引起 了很 多的歧 义
,

二
、

封建法 内容辫析

国内对封建法的两种理解都和西 方封建法的含义有很大的差距
、

以英国为例
,

可以看到其不同于中国古代社会的明显特征 英国封建社会的法律制度主要包括

三方
一

面的内容
:

一是封建主之间形成 的领主附庸关系
。

这种关系就是一个人对另一个人 的从属
,

完成这种关系

要行臣服礼
一

附庸合掌于领主手中
,

有时要跪拜
,

双方以唇相吻
,

然后附庸向领主宣誓效忠
‘

附庸关

系是一种契约关系
,

契约是两个人之问自由签订的
,

委身者的效忠是契约最强有力的保证
.

领主与附

庸之间相 互承诺
,

领主可以增强 自己的实力
,

附庸得到重要人物的保护
,

不仅可以得到安个上的保证
,

而且可以得到社会地位上的保证
〔

《盎格鲁一撒克逊法典》就 对
’‘

无领主人
”

表现出了强烈 的不信任

附庸对领主的义务有
: 服役

、

劝告
、

帮助
;
领主对附庸要承担法定责任

,

敦促附庸出席法庭
,

履行必要的

军事役务
,

保护附庸免受他人伤害
,

以及酬劳附庸等

二是形成 厂与领主与附庸相适应的封土制度 领主将 自己的土地封赐给附庸
,

附庸按照土地的

大小为领主服役 领主和附庸对封土享有不同的权利
.

前者有扣押
、

收回
、

优先占有
、

监护以 及自由转
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中国封建法再认 识

封等权利 ; 后者有收益权
、

处分权等权利
,

封土可以被转封或者再封
,

这样大领主笼络小领主
,

小领主

也如法炮制
,

形成 了封建等级制度
。

〔l5j

三是国家权力衰弱
,

各领主在自己的领地 内取得 了相对独立的行政
、

司法权力 1 1“〕国王 是最高

领主
,

王权成了一个等级的或财产的制度
,

国工不能拒绝授予其封 臣以权威
,

不能界定或限制封臣权

威的范围
二

行政领域从根本上 讲是独特的和独立 的 大大小小的封臣阻碍和限制 了中央权力
,

封 臣

不是作为国王的代理人来行动
,

民族的生活被分裂成各种单独的形式
,

单个的国家被肢解成一批小的

统治权
,

个人特别是大贵族的意志和 欲望得到 了自由宣泄的空间 [l 7〕

英国封建化进程从 8 世纪开始 其时国家司法权力被 无数的领主和封臣 分割
,

尽管国王逐渐获

得 了对重大法律事务的支配权
,

但是
,

王 廷司法权既不易直接有效地控制次级封臣
,

对总封臣 的遏制

也有一定的难度
、

例如在量刑 L
,

威廉一
、

二世对臣属的反叛最多只能处 以罚没地产
、

伤残肢体
、

终身

监禁
,

但不能用死刑
。

由于 司法权既是一种政治权 jJ
,

也是一种财产权
,

各级领主 既借此控制附庸
,

又

借审判获取各种罚金
。

因此
,

一些 领主竭力扩展其私家司法权
,

蚕食和潜取 子:
廷 的司法权

。

一些大领

主法庭本来 只能管辖民事诉讼
,

但是他们将 自己的司法权扩大到其领地 内听有人的刑事诉讼范围
,

获

得 了在领地内开庭审理刑事案件和在领地内外缉捕和绞死盗贼的权力 tI 川 直到 12 世纪
,

王廷的 司

法权才真正强大起来

19 世纪末 2 0 世纪初英 国著名的法 史学权威梅特兰 认为
,

英 国封建制度实际是私家所有权 和财

产权的私法 司法权是财产权
,

职位是财产权
,

王权本身也是财产权 任何诸如国家之类的概念在法

律上面 儿乎没有出现
,

在国王的公共和私人职位之间没有界限
,

王权只不过是所有权的一种形式
。

国

王 和封臣 的权力都是私权
,

它们没有本质的区 别
,

国王 不享有公权
,

只享有特权 国工的特权只是一

种扩大和加强了的私人权利
,

这是一种
“

例外
”

权 L !”〕所以
,

王权是有限的
,

「
,
国占代的分封制度与英国的封建制度的区别是 显而 易见的

。

商周封建的主要特色是分封 在

周朝的分封制 中
,

周天子是掌握最高权力的君主
,

享有独 尊的地位 天 子与诸侯
、

天子与卿大夫及诸

侯与卿大夫
、

卿大夫与家臣之问
,

分别结成各个等级上 的君臣隶属关 系
,

每一等级上的隶属关系都具

有相对独立的地位
,

构成相对独立的君臣概念 但是君主作 为最高权力主体仍然是绝对的
,

只有周天

子才
‘

是最高的统治者
,

其余诸侯卿大夫都是臣
,

诸侯受封建国
,

不仅要在政 治 l几得到周王的任命
,

而 且

在实际的建国过程中还必须得到周王的扶助
、

干预方 可
,

诸侯一 开始就被置 于天子的控制之下
_

这就

是古 人所 说的
“

礼乐征伐 自天子出
” 。

所以
,

周朝的权 力结构是由一 儿化的君 臣统属关系维系起来的
,

但是
,

多级君臣隶属关系又说明
,

周代君主权力还未发展到高度集中的水平 [2( ,〕

中国分封时期的君主拥有最高的司法权威
、

当时的司法权是统一的
,

君主 自己全然立 于 法律之

外
,

不受其拘束和制裁
,

诸侯
、

卿大夫则享有一定的特权 所谓
“

礼不上庶 人
,

刑不 上大夫 (老礼记
·

曲礼

土》)
” , “

由士以 上则必以礼乐节之
,

众庶百姓则必以 法数制之 (《苟子
·

富国》)
” ,

便是这种法律制度下

所产生的典型思想 当然
,

大夫违礼会遭受辛!
_

会舆论的制裁
,

但是
,

大夫违法 也不能用刑罚
,

若犯死罪

则可 以赐死让其自尽
,

若畏缩不 肯自杀
,

便将为人所杀而遭屈辱 了 但即使是他杀也与大辟
、

弃市有

别
,

是不刑于市的
、

L2I 〕所以
,

中国商周分封时期的法律是典型 的等级制法律

商周的分封制和英国的封建制有相似之处
,

也有明显的区 别
。

相似之处在于 两者 在法律上 都承

〔! 5 ) 前引〔2 〕
, ‘

今克
·

布洛赫 “
,

第 2刘
、

2() 5
、

2 7() 贝

〔! 6〕 参见
‘

与兑
, ‘, : 改lJ耳欧封建经济形态研究》

,

人民 出版社 川川 年版
、

第 6 1 负

1 17〕
、

! K 15l t , I t 、。 h
、
匕 11

一

!l
。

叮
,

以 l/Jl
·

阶
“介

、

( ) 、「
:
一

d l呢 1
.

1)1 ,
.

洲 2 招6

{ l刚 参见
.
从了

’

林 拭英囚封 建 } 权论稿
—

从诺坐阳服 fJj 大光 帝乡
,
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.

1入111 、
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,
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、
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!
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、
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l
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}娜

、
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:
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、
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认君主的权威
,

都是 以封土为媒介建立的 L 下级之间的等级关系
。

区别在于
,

英国的 王权要 比商周君

主的权力弱小
,

前者享有的是
“

私权
”

或
“

特权
” ,

后者享有的是
“

公权
” ;英 国的封 建制度是领主与附庸

自发形成的隶属 关系
,

而商周的分封则是君主 自 L 而下的行政建制活动 ;英国的封建制度以封土 采邑

为媒介
,

通过领主与附庸之间的私人契约形式
,

建立起来的有 契约性质的个人依附关 系
,

附庸除 了对

领主负有契约规定的 义务之外
,

并没有对国家的任何义务 而商周时期 已经建立起了一个有效的国

家统治秩序
,

君 王行使的是国家公权
,

所谓
“

普天之下
,

莫非王土
,

率土 之滨
,

莫非王 臣
” ,

就是这一状况

的真实写照 君王对臣属进行的册封是恩赐
,

而不 是和 臣属订立契约
,

官员和庶人也不是契约关系
,

而是一种纯粹的等级隶属关系 ;
英国封建时期的司法权被各级领主分割

,

国王 不能独享司法权
,

领主

们也享有广泛的司法特权 而中国商周分封时期的司法权基本 上为君主所掌握

中国社会进人秦汉以 后
,

君 王的权力变得更为强大
,

一套君主中央集权的专制主义宗法政治体制

围绕着公权的强化逐渐建立起来 了 这一时期
,

君主建立 了至高无上的权力
,

所有社会阶层的力量都

来自于王权
,

没有任何一支独立
、

强大的社会力量被置于 君 王的控制之外
.

士 大夫阶层只是 为君 王服

务的仆人
,

农民
、

佃户
、

雇
_

L
、

奴碑在身份上不是完全的 自由人
,

也没有资格和君 工 去讨价还价 〔22 〕在

这样的集权制度中
,

君 王享有对 臣民的不受限制的绝对
一

权力
,

要说限制也主要是受道德上的限制 这

一时期法律的特点是维护专制主 义和 中央集权
,

推行重农抑商的政策
_

封建君主把宗法伦理关系引

人法律
,

使家与国进一步沟通
,

{{口丈加强皇权
,

以儒家学说作为法律的基本指导思想和理论基础
,

引礼

人法
,

礼法结合 在中国封建社会里
,

人身依附关系长期存在
,

不能广泛提供法律上权 利 与义 务关系

的
“

私人的平等
” ,

家法
、

族规对族内民事关系起着实际的调整作用 〔2 3〕所以
,

中国的社会结构 自秦始

皇统一之后就 再也没有出现过英国封建法那样的特征
,

在法的形式上也截然不同

三
、

封建法 的 的特征及对后世的影响

英国封建法的典型特征是建 众在契约基础之上的分权
,

分权限制 r 王权
.

对英国现代法制的发展

产生了巨大的影响 比如
,

英国封建时期的约翰土横征暴敛
,

违背了封君与封臣相互依存的双向契约

关系
。

英国的贵族联合教会与市民
,

同国工进行抗争
几

1 2 15 年 6 月 19 口
,

二 十五名男爵代表迫使国

王在兰顿
、

威廉
·

马歇尔等人起草的《大宪章》[ 签字
_

《大宪章》共六十 长款
,

数 千言
,

确立 J
’

臣 民对其

财产和人身安全的保障权
,

以及臣 民对暴君的反抗权
,

对国王 的权利和 义务都作 了非常详细的规定

在这种法律关系中
,

权 力是有限的
,

连国王也不例外

建立在契约之上 的封建关系还有一种独特的价值
—

以身份确定 自己的权利义务关系
_

英国封

建时期的人都很清楚自己的社会地位
,

很清楚 白己该享有什么样的权利
,

该尽什么样的义务 既然权

力是可 以分割的
,

那 么享有多大的权利就必须尽多大的义 务
,

无论是国 王
、

贵族
,

还是领主
、

佃户 附

庸服从的条件是领主认真地履行契约规定的义 务
,

附庸对
一

领主负有多少忠诚
,

领主就对附庸承担多少

义务 附庸毁约要受处罚
,

领主毁约
,

附庸可以离弃他

英国普通法的权利
、

义务
、

责任等法律概念
,

都来自于封建分权继承之 上的身份关系 当然
,

英国

的封建社会毕竟不能等同于法治社会
,

因为身份社会不是一个平等的社会
,

而法治社会的基础在于 人

人平等和意志 自由 自近代以 来
,

英国普通法权利 义务的基础由封建身份关系转向了平等身份的
“1
万

事人的意愿
,

也就是说
,

把法律后果归因于契约或者意愿 而不是身份关系 这就是梅因所说的
“

从身

份到契约
”

的运 动 。24 :

〔2 2〕 参 见马克
. ’ 书 编

:
《中西封建社会比较研究》

,

学林出版社 19盯 年版
.

第 l() 2 贞以下

〔2 3〕 前引〔! 4〕
,

张 昔藩 防
、

第 }4
,

l‘)
、

二3
_
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〔2 4〕 「英 ]梅 囚
:
代; ), 代法》 沈纷一 译

,

商务印 朽馆 !好 9 年版
,
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中国封建法再认识

那么
,

自近代以来
,

封建制度中的身份因素对法律的影响是否完全消失了呢 ? 不 这 反映在英美

普通法的某些特殊领域
,

出现了从
“

契约
”

向
“

身份关系
”

的回归现象
。

在现代社会中
,

完全以当事人的意愿为基础来确立权利义 务关系
,

有时恰恰会以形式的平等导致

实质的不平等
〔。

在这种情形之下
,

法治社会在特定的情形中必须要保护弱者
,

从而建立起一种新的法

律关系
。

例如
,

在法律实践中
,

将保险法排除在合同法之外
,

而不 考虑合同 自由的 立法限制 这是 因

为如果按照契约自由来签保险合同
,

被保险人就会处于劣势
,

他的利益不能得到真正 的保护
,

所以
,

保

险法对保险人的权利进行了特别的限制
,

对被保险人的利益设置专门的条款予以保护 又 如
,

确定公

用事业公 司的义务不是依据合同而是基于关系
;它们并非来 自公职人员订立 合同时所作的选择

,

而是

来 自公职人员所从事的职业和对公众的相应关系
。

再如
,

有关雇主和雇员关系的立法
,

将责任和 义务

强加于雇主身上
,

不是因为雇主有此意愿
,

也不是因为他有过错
,

而是为 了保护雇员的利益
。

〔2 5〕

因此
,

罗斯科
·

庞德说
: “
过去

,

普通法的封建性 备受指责 ⋯ ⋯ 幸运的是
,

19 世纪并没有使我们

遗失封建法为我们的法律传统所作出的贡献 以关系的概念处理法律问题
,

是根据封建法保有权附

属的权利义务关系类推而来的典型的普通法模式 在此模式 中
,

我们有着极其重要的法律惯例面向

未来 ;我们能够使我们现有的法律传统成为今天
、

明天的社会里 实现正义的有生 力量
,

正如它在昨天

的社会里一样
, ”

〔26 〕

英美法系的这些变化也影响了大陆法系 在现代法治国家
,

当事人意思 自治
、

契约 自由原则贯穿

于一般的法律领域
,

但是
,

在一些特殊的法律领域
,

则以关系或身份来 设定 当事人双方的权利
、

义务和

责任
,

这显然是封建法律概念的复归
。

欧洲封建法律对现代法制的贡献总结起来主要有两 点
:
第一

,

分权孕育了有限政府和法律至上 ;第二
,

身份关系对强者的制约
,

被法治社会用来救济弱者 所 以
,

以

契约为基础的英国身份社会与现代法治存在着一定程度的契合

在中国
,

无论是商周分封时期的法律还是秦汉 以后中央 集权时期的法律
,

也孕育 J
‘

一 个身份社

会
,

但是
,

与英 国普通法相比
,

两种
“

身份
”

的差异很大 中国传统法律中的 身份主 要体现在宗法家族

当中 在商朝
,

自然经济造成的私有制和商品交换关系不发达
,

宗法家族力量就很强大 到 r 周朝
,

周天 子加大 了同姓和异姓诸侯的分封
,

宗法血缘纽带获得了空前的社 会价值 宗法组织山大宗统领

小宗
,

其原则是
“

别子 为祖
,

继别为宗
,

继称者为小宗
”

〔2 7〕也就是说
,

大宗 由始祖的嫡长子即大宗宗

子一 系组成
,

其余嫡子 和庶子分别组成无数小宗
,

由其再 分别统领其同父
、

同祖
、

同曾祖
、

同高祖之弟
_

这就叫
“

大宗能率小宗
,

小宗能率群弟
”

〔, 3大宗百世不 变
,

小宗则会变动 宗子掌管全宗的祭祀权
、

财产权
、

接受咨询权
、

主婚权
、

报清君主后可 获生杀权 〔2’) 〕

秦汉 以后
,

随着中央集权的建立
,

取而代之的是家长制或族长制 中国的家庭是 父权家长制的
,

父祖是统治的首脑
.

家庭的所有人都在他的控制之下
,

他掌握着整个家庭的经济权
、

法律权和宗教权
,

子孙即使在成年后 也没有 自由
,

如果违反父权就会遭受处罚
,

父亲对于子女可以 行使扑责权 汉至唐

宋
,

父无权杀子 〔川二但到元
、

明
、

清时
,

法律规定
,

除了故杀并无违犯之子孙外
,

子孙有殴骂 不孝的行

为
.

被父母杀死
,

是可以免罪的
。

如果子孙违犯教令
,

祖父 母扑责时致子孙意外死 亡属尤罪
, 一

作理殴杀

有罪
,

但是可以减轻处罚 口 〕子女违反教令或者供养有缺的
,

按律处 罚
.

但是如 果是由父 呼呈送官府

「美} 罗斯科
·

!龙德
;
价汁通法的精刊r》

,
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,
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.
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‘

《店律疏 义
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1
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、
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的
,

则要加重处罚 〔3 2〕总之
,

在家庭里
,

子孙被认为是家长的财产
、

家族的最高权威是族长
,

他处理家际之间的事务
,

例如族川
、

族祠
、

族学 的管理
、

族 田收益的分配

等
。

族长掌管族内的祭祀权
,

处理族内纠纷
,

享有法律规定的惩罚权
,

如责令赔偿损失
、

赔礼道歉
、

开

除族籍
,

也可以对违反族规者施以法律规定的身体刑甚至是死刑
。

家族是中国古代社会的初级司法

机构
,

家族内的纠纷及冲突 首先由家长或族长仲裁
,

不能调解处理的才由国家司法机构处理 〔33 〕

在宗法家族辛卜会里
,

身份的特征就是一个差序
,

即
“

伦卜 礼记大传有口
: “

亲亲也
,

尊尊也
,

长长

也
,

男女有另lJ
,

此其不可得与民变革者也
”

在这种人伦之中人们的地位并不是平等的
,

家庭成员处处

以义务自课
,

否则就会被族长
、

家父借法律的力量施以处罚或排斥于家族团体之外 在中国的家族社

会中
,

法律提倡的是子孙首先主动地承担对家族的责任
,

这就是他自己存在的价位
,

当人人 自愿 以这

种义务自律之时
,

人人的价值就 自然而然地在家族对 自己的承认之中显现 出来 了
,

所以
,

一个脱离家

族的人是不可能在社会上获得独立生活的机会的
。

在这
一

社会结构中
,

君 工的身份是一个集权者
,

他

的权力是不可分害」的
一

他对臣民有生杀大权
,

法律只是他用以统治人民的工具
,

他自己则全然立于法

律之外
,

不受其拘束及制裁 〔只〕尤其是进人秦汉以后的中央集权时代
,

每个人主要 对他的上级负有

义务
,

对他的下级享有权利
,

作为圣王的君主没有具体的上级
,

他只对抽象的
“

民
”

负贵
、

中国分封时期和中央集权时期的身份关系是以集权为特征的等级制 集权可以建立一个大一统

的社会
,

但它不是现代法治社会的权 力基础
,

现代法治社会中的权利义务关 系的基础 只能是分权
,

而

不是集权
。

英国以契约为基础的封建身份被法治社会制约强者救济弱者
,

而在中国宗法家族的身份

关系中找不到这种法治资源 这种身份关系不存在契约的基础
,

它确立的是强者对弱者的怜 悯
,

而缺

乏弱者对强者的制约
、

自近代以来
,

中国的宗法家族社会结构已经完全被摧毁
,

宗族
、

家族都不再作

为一个社会的政治单元而存在
,

以等级身份为核心的法律体系已经土崩瓦解
、

以平等为基础的法治

才有可能生长起来

总之
,

中国和英国的法律史中都出现过君主制和等级法律制度
,

这是两者的共性
,

但是
,

当我们把

两者都定义为封建法的时候就得注怠
,

因为封建法在两种社会结构中存在着很大的差异
,

它们的内容

也各不相同 如果不加区分
,

以封 建法来概括 中国传统法律文化的特征
,

将会给我们的思想造成棍

乱
,

不利于我们对中国传统法律精神的正确理解
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