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Abstract 
The legal transplantation in Japan during the Meiji Restoration period was deeply influenced by 
the legal culture at that time. Its traditional legal culture is the result of a mixture of Chinese cul-
ture and its local culture. Among them, the principles of martial law, the spirit of Bushido, and the 
principles of family society are all reflected in the legal transplantation of the Meiji period. It can 
be seen that the effective combination of Western law and local legal culture is the key to the suc-
cess of legal transplantation. 
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摘  要 

日本明治维新时期的法律移植深受当时的法律文化影响。其传统法律文化是中国文化与其本土文化相杂

糅的结果，其中武家法原理、武士道精神、家族社会原理均在明治时期的法律移植当中有所体现，可见

有效地将西方法律与本土法律文化相结合是法律移植成功的关键。 
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1. 引言 

法律移植是法律发展的重要途径，但是法律的移植并非如植物的移栽一样简单易行，它甚至比外科

手术的器官移植更为复杂。清末变法与明治维新几乎发生在相同的历史时期，前者以失败告终而后者却

使日本成功摆脱历史困境。在中日这两次决定命运的改革中，法律移植都极为重要，并且其成败关键与

法律文化背景关系甚密。从日本在明治维新时期的法律移植入手，探索法律移植和法律文化的关系有重

要理论与实践意义，毕竟“它山之石可以攻玉”，“以史为镜可以知兴替”。 

2. 日本明治时期的法律文化概况 

2.1. 日本传统法律文化的形成 

公元六世纪初的日本刚步入文明不久，自幼便学习中国文化的圣德太子当政之后便以中国为范例开

始全面进行改革。作为其改革核心的《宪法十七条》兼采儒、释、道与法家思想，并结合了日本实际，

具有极大的进步意义。数十年后孝德天皇进行“大化改新”，以唐律为范本建立了律令法体系。然而，

作为上层建筑的法制终究无法摆脱经济基础的制约，由于日本落后的经济情况不太适应盛唐的制度，因

此律令体系迅速衰落。制度虽然被打破，但唐朝的法律文化思想则影响深远。儒家所倡导的礼法并用，

忠孝仁义信等思想与墨家、法家、佛家思想融合后发展成为了日本化的儒教思想。 
随着古制的没落以及武家的兴盛，日本进入了长达六百多年的幕府统治时期，武家法得到发展。所

谓武家法，是指作为武士首领的各地领主自行制定的在其各自领地内实施的法律。在德川幕府时期，将

军虽然设置了全国统一的幕府法，但各领主依然不同程度地享有制定领内法的权力，亦巩固与促进了武

家法。武家法的核心是“理”，很多武家法实际上是对长期流行的习惯和武士道德的总结，其中包含了

众多的儒家思想的规范。这种“理”甚至可以超越具体的法。武家法的“理”与儒教、佛教和神道逐步

结合，形成的日本法律文化中不可忽视的武士道体系，而武士道精神作为一种道德体系和行为准则，则

长远地影响了日本整个民族以及国家的发展，包括明治维新的进行。 

2.2. 西方文化的冲击 

1543 年一支葡萄牙舰队于海上遇难，船员漂流至日本，使日本开始了与西方文明的交往。战国时期

的日本与西方交往较多，一方面由于全国并无统一的政权，部分领主或对西洋文化颇有兴趣，另一方面

西洋技术也为各地领主提供了战争工具，因而得到了较为普遍的认可。在长崎和堺甚至形成了西洋人居

住的街道和经营的市场。但是这种开明的政策转瞬即逝，德川幕府建立后不足三代，便再次实施严格的

闭关锁国政策，几乎所有欧洲人均被驱逐离境，仅开放长崎一地作为有限贸易的口岸。西方文明第二次

全面进入日本则以 1853 年日本被美国佩里舰队的坚船利炮撞开国门开始。资本主义的强势扩张迫使日本

开放了江户、大阪、兵库和新潟等港口。 
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被迫开国以后，震惊于列强技术的日本人开始前往欧美留学，并带回欧美的思想文化。明治维新开

始后，西方文明如洪水般涌入，其结果是造成了对过去一切本土文明的蔑视与抛弃。在中国被贬为“奇

技淫巧”的西方文明成果正因为能被迅速地应用于实际而在日本大受欢迎。思想方面，诸如卢梭的社会

契约论、边沁的功利主义思想、达尔文的进化论等传入日本后，由于对封建制度的彻底批判也极受欢迎。

但是，社会意识不可能凭个人的意志在短时间内改变，传统文化与西方文化就这样合力推动着明治维新

的法律移植进程。 

3. 明治时期的主要传统法律文化 

3.1. 法律文化总体的杂糅性 

从上述演进过程不难发现，日本文化具有极为明显的杂糅性，其根源上就是多元化的。可以说古代

日本是东方文化的大染缸，以神道教等为代表的日本列岛原始固有文化，以儒、道、法家学说为代表中

国文化和印度佛教文化均是其渊源，都占有极其重要的位置。这些继受而来的思想经过长期共存与发展，

实现了互相有机融合，形成了杂糅性的日本传统文化。 
日本的法制史几乎也就是一部法律移植的历史，外来文化一直贯穿整个日本法制史主线，使得日本

法律文化具有杂糅性的特征。“通过这种历史发展的线路，可以很明显的发现日本法律文化存在着一种

双重的结构。外来化与本土化共同形成的双重结构是日本法律文化的基本组成模式”[1]。这种组成模常

见于日本文化的各个方面。如日本所使用的文字是作为表意文字的汉字与作为表音文字的假名共同构成

的，这两种文字是同时出现并且互相结合辅助共同实现语言的目的，这是日本杂糅性文化的最直接体现。

而近代日本又是西方文化的大染缸，它博采欧美各国的文明成果，以增长人民智德，国家独立强盛为目

标，发展出了杂糅性更强的近代日本文化。 

3.2. 影响深远的武家法与武士道 

武家法和武士道精神对日本法律文化，的形成有着不可忽视的作用。长达六百多年的幕府时期中作

为统治者的武士阶层虽然没有编纂成体系的法典，但其具有鲜明特色的社会规范形式对日本法律文化的

形成起了决定性作用。实体法方面，武家法是一种管理型法律，它否定一般平民作的主体地位，将之视

为为法的规制对象，具有重刑轻民的特征。在程序方面，避诉息讼观念盛行，认为纠纷是不道德的，诉

讼更是可耻。因此，一旦纠纷产生，比之于通过正式法律途径，日本人更愿意协商或请第三方予以调停，

达成妥协解决问题。 
武士道作为习惯法与道德体系亦在武家社会的秩序维持上发挥极为重要的作用。武士道，“即‘武

士的训条’，也就是随着武士阶层的身份而来的义务”[2]，是武士本人自愿或由家主指示其遵守的道德

上的原则性规定。它没有成文法典，往往只是由口头传授的，至多为著名武士笔录流传下来的一些信条

或格言。作为一种社会规范，它少有物质的表现形式，而是铭刻在武士的内心深处。因此，武士身份既

是尊贵的象征，也是道德的束缚，优秀的武士表现出来的高尚品格亦为平民所崇敬效仿。故武士道实际

上广泛地影响着整个社会。 
在刚刚结束幕府统治的明治时期，武家法和武士道还深深地印在日本人的意识当中，对明治时期的

法制改革，继续产生着影响。 

3.3. 深层的家族社会意识 

“家族原理”或“家族观念”是对日本人法律观念影响巨大的另一个传统。这一原理具有悠久的历

史并烙印在日本人的意识之中。它源于日本化的儒教的礼、孝，其表现形式就是在家族制度中的家长权
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和夫权。这与罗马法中的家族权(或家长权)相类似。但是日本家长或夫对家族、妻、子的权力是通过一种

对服从者施加的精神压力表现出来，并非以暴力维持。而服从者也更多地是自愿、主动地服从家长权威。

这种家族秩序是“根据长久的传统而固定下来的难以动摇和难以抗拒的客观制度，对于其中生活的人们，

作为绝对的权威而君监。人们对于这种制度乃至规范，并不能自主地对立并根据自己个人的判断来决定

自己的行动”[3]。家族原理扩展到整个社会，将日本社会作为家族来看待，必然逻辑结果就是整个社会

明显的等级意识。直至今日，日本社会的等级意识依然强烈。在社会的各个层面，人们的交往行为与语

言都必须考虑交往参与者的社会地位、亲疏关系等等。长期生活在家族社会观念下的日本人，事事处处

都以谨小慎微的态度进行社会交往，自然难以培养出强烈的个体意识。而西方法律却是以个人主义为基

础的，在日本的法律移植中，不得不面对这种法律观念的冲突。 

3.4. 交往模式中的“义理人情”与“顺从吸收” 

日本心理学家土居健郎在其著作《日本人的心理结构》中首次提出了日本人的依赖心理理论。他认

为，日本整个社会实际是建立在人与人之间，人与组织之间的互相依赖之上，日本人有着潜在的异常强

烈的依赖欲望。 
义理人情是本质上是一种交往当中的认同，是由对加深与维持认同的强烈渴望产生的束缚，是人的

社会本质特征的体现，强烈的依赖即是对他人对自己的认同和在他人的认同中确认自身存在的强烈渴望。

表现在日本人的社会交往当中，即是一种对非正式的权利与义务的对等履行的期待。在这种观念之下，

社会秩序保障中最重要的不是制定法，也不是习惯法，而是交往主体之间产生的表现为“施恩–受恩–

还恩”的情谊互助模式。在这种相互依赖的交往模式中，“顺从”和“吸收”成为了日本人常见的心理

机制。这种特点也体现于整个日本社会结构。“自古以来，日本在接触外来文化时，基本上都经过‘顺

从’到‘吸收’这一过程”[4]。日本社会重视互相依存的人际关系，推诸国际交往，日本人在面临外来

文化时，也采取的尽量接受，少加批判的态度，实际上是试图维护一种彼此依赖的国际关系。 
这种相互依赖的交往模式中产生的法律观念，在明治维新的法律移植中，特别是对西方法的吸收融

会，起到了及其重要的作用。 

4. 传统法律文化对明治时期法律移植的影响 

4.1. 杂糅性文化的促进作用 

日本传统法律文化可谓是整个东方文化融合的结果，这种融合带来的杂糅性结构的内部多样性使得

日本文化整体具有较大的包容性和开放性，充满发展的活力与生命力。具有强大生命力和发展活力的文

化为移植外来法律提供了广阔的土壤。 
实际上，日本在交往中所借鉴吸收的每一种文化都具有较强的排他性，儒家思想作为中国统治者的

正统思想被推崇备至地位不可动摇；佛教文化具有十分完整而复杂的哲学体系，任何其他宗教在佛教看

来均是“外道”须以驳斥。在日本，这些借鉴吸收而来的文化经过长时间的互相协调与妥协，磨去原有

的棱角，逐步成为整体文化的一部分，堪称奇迹。开放的、充满生命力的文化体系在面对新的外来冲击

时，不是直接以自己的固有观点与之对抗，而是先留出一定的空间让外来者立足，再与之逐步接触，最

终接受并吸收其有益部分，即便不能吸收，也能和谐共存。如此避免了由过于激烈的文化冲突而引发的

社会动荡。这种开放性的好处在明治时期尤为明显。 
面对明治时期如洪水般涌入的西方思想，日本并未动用一切力量予以阻止，反而充分地对其进行了

解后再以之与日本传统文化对比，最终两种文化实现妥协。这样的妥协减少了明治时期法律移植的文化

阻碍，也使得移植的法律更容易被社会所接受。 
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4.2. 对德国宪法的选择——传统法律文化的综合影响 

明治维新初期，日本以法国为模仿对象，后又转向德国学习，这亦由日本传统法律文化决定。从明

治宪法的选择过程可见一斑。 
在《1875 年宪法》之前，法国宪法虽更迭较为频繁，稳定性较差，但内容上基本以 1789 年《人权

宣言》作指导原则，体现了“天赋人权”、“人民主权”、“三权分立”等资产阶级法律思想。法国宪

法鲜明的个人主义、自由主义思想与日本的传统文化可谓格格不入。1850 年《普鲁士宪法》是一部钦定

宪法，规定了普鲁士实行君主立宪制，国王握有行政大权、神圣不可侵犯等，而在公民权利、议会权力、

选举等方面有较大局限性。 
将家族社会原理扩展到国家层面，对日本来说，天皇就是所有日本人民的“家长”，与其说日本人

是不得不屈从与天皇的统治，毋宁说他们是自愿地尊重天皇的权威，服从天皇的治理，就如同在家庭中

对家长的服从一样。在互相依赖的社会中，人民也始终抱有对统治者的依赖之心，统治具有至高的权威，

对于这种权威的服从是天经地义的，因此日本人尽可能地顺从统治者的意志而少有个人主义的思想。再

加之武士道思想中的忠义与名誉的观念。要求日本人如法国人般高举自由主义和个人主义的大旗几乎不

可能。反而他们更欣赏德国人尊重传统不放弃自己民族特征的特性。在对比了欧洲各国宪法之后，伊藤

博文等人最终认定君主主导的钦定宪法更胜一筹，实际上也是更符合日本的传统法律文化。 

4.3. 民法典论战——家族原理与个人主义之争 

明治时期的民法典的制定中发生了激烈论战，其核心在于民法典的家庭编，实际上是长久以来的家

族社会原理与西方以个人主义为基础的民法理论的斗争。 
引发争论的主要原因在于民法典的起草者重视新社会处于成长期的新家族形式而削减家长权，形式

上承认家长制而实质上又规定了家庭成员的财产与婚姻自由。当时东京帝国大学教授穗积八束甚至提出

“民法出则忠孝亡”的口号，认为民法典的制定不能违反日本自古以来的风俗习惯，应当以长久以来所

形成的家族制为基础，而不应像法国民法典那样以自由主义和个人主义的市民习惯为基础。 
家族观念认为，集团比个人具有更高的价值，其中最重要的是家及作为家的延伸的国家，个人只有

通过在集团中分别占有相应的位置，才能成为有意义的存在。如果因为民法典的颁布，而致使亲属之间

因为财产、继承、扶养等方面的利益而对簿公堂，则日本自古以来的德义将荡然无存。不可否认家族原

理是对现代民法发展的阻碍，但是在明治时期，它依然被认为是日本的优良传统。在这种情况下与其进

行突兀地变革不如寻找一条渐进之路，在迁就具体的国情和长久形成的民俗的基础上，对于西方法律予

以有保留的吸纳，更多采取折中式的处理也许更具有可行性。面对顽固的传统法律文化的抵制，移植者

能否寻找一条合适的路径决定着法律移植的成败，明治民法之争在这方面提供了一个良好的借鉴。 

4.4. 民事诉讼调停制度的产生——武家法及义理人情的影响 

武家法以及义理人情的观念在明治维新时期影响很大，这造成了新法律在实施上的尴尬。明治时期

的民事诉讼法典与刑事诉讼法典共同构建起了完整的诉讼程序。但在刚刚颁布法典的几年时间内，正式

进入民事诉讼程序的案件屈指可数，人民在民事纠纷发生之后，依然更愿意通过协商、调解、和解等方

式解决，极力避免对簿公堂。 
武家法着重非正式的审判与纠纷的圆满化解。在幕府时期，如果一项案件要送到幕府审判，“都要

在诉状上写上‘诚惶诚恐……呈请’字样”[5]，因为这属于“烦上”行为，是对幕府的恳请，请求幕府

做出有权力干预的裁判。面对这种行为，幕府一贯采取反感的态度。义理观念是日本传统的秩序原理，

直接孕育了缺乏权利观念的社会土壤，培养长久的人际关系被认为比契约更重要。因此，调停决纠纷的

https://doi.org/10.12677/ass.2020.96115


邓若玉 

 

 

DOI: 10.12677/ass.2020.96115 830 社会科学前沿 
 

方式被视为既不破坏共同体的亲密关系，又能化解矛盾的首要手段。 
在武家法与义理人情的影响之下，“息诉”观念几乎使得明治时期的程序法形同虚设，为化解尴尬，

在明治后期，“劝解”被定为民事诉讼的正式程序，与我国民事诉讼中的调解制度相似。将“劝解”制

度与西方输入的民事诉讼制度相结合的做法，是传统与近代结合的体现。 

4.5. “顺从”、“吸收”的交往模式便于法律移植 

日本在接触外来事物时的“顺从”到“吸收”过程几乎体现在每一次的法律移植当中。在大化改新

时期，日本先是接触中国文化，顺应学习中国文化，之后便将中国文化与日本本土文化融会贯通，日本

儒教的形成正式如此。这种模式同样地被延续到了对西方文化事物的学习中。在西洋事物刚刚进入日本

时，日本无论是对西洋人还是事物，日本先是采取了乖巧顺从的态度，随后便是贪婪吸收、全面融会贯

通。 

明治时期，面对西方的强大，日本人已经感到了威胁，但是这种威胁并不是可以通过与对方的商谈

或任何其他方式而消除的，因此日本人再一次选择了“顺从”，一旦表示顺从，除了迎合对方之外，同

时也开始关注对方，等待时机，以求“师夷长技以制夷”。顺从使得日本能够清晰地看清世界的发展状

况，充分地认识到自己所处的地位，知道应当开始奋起直追，因此，在发现了西方法律制度的优越性之

后，法律移植便开始了。吸收让日本人能够有变通地将“顺从”而引进的外来法律与本国的文化、传统

尽可能地相结合，以便适应本国国情。明治时期的民法典、商法典、刑法典都有一个先全面模仿再修改

以适应国情的过程。这不能不说是“顺从”“吸收”模式带来的。这种模式既保证了输入法律与接受国

在文化上的融合，也减少了民众对新法律的抵触，有利于新法的实施，是法律移植得以成功的重要原因。 
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