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传统激活与现代观照
———“中国传统刑事法律的文化特征”专题研讨综述
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　　摘　要：“中国传统刑事法律的文化特征”研讨会主要围绕“中国传统刑事法律文化”做了六个方面的研讨。

第一，关于中国传统刑法法律理念的研究，例如“仁善”、“无讼”、“慎刑”、“慎杀”等；第二，关于中国传统刑法的渊

源、规范构成与法典编纂的研究，例如“礼刑关系”、“律例关系”、“例分八字”等；第三，关于中国传统刑法定罪量刑

原则的研究，例如“原心定罪”、“原情定罪”等；第四，关于中国传统刑罚及特定罪刑的研究，例如“宫刑”、“流放”、

“人相食”等；第五，关于中国传统刑事侦查与审判的研究，例如“司法职业化”、“春秋决狱”等；第六，关于中国传统

刑法近代化的研究，例如“刑事责任年龄”、“伤害尊亲属罪”等。
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　　“用现实的眼光洞察法史，于法史研究中体悟
现实。”

［１］
在丹桂飘香、硕果满枝的金秋十月，“中国

传统刑事法律的文化特征”研讨会暨湖北省法学会

法律文化研究会第七届学术年会于 ２０１３年 １０月
１９日在武汉美丽的东湖之畔隆重召开。来自全国
十余家高校、科研单位、法院和政府部门的八十余位

代表参加会议。会议收到论文四十余篇，入选论文

集３３篇，其中专门研究中国传统刑事法律的有 ２３
篇。这２３篇论文就中国传统刑事法律的法律理念、
定罪量刑原则、刑罚及特定罪刑、刑事侦查与审判、

制度的近代转型等六个方面的问题进行了深入研

讨。这里的“中国传统刑事法律”是指清末修律以

前的中国固有刑事法律，之所以不用“古代刑事法

律”这一表述，主要是考虑到“传统”更具有古今传

承的意蕴及与现代对应的色彩。古代中国本来没有

民法、刑法等部门法概念，这里说“传统刑事法律”

主要是以今观古的结果和研究叙述方便的需要。刑

事化和伦理化分别是中国传统法律的形式特征和价

值特征，所以在某种意义上，中国传统刑法文化的特

征就是整个中国传统法律文化的特征。下面对本次

研讨会就中国传统刑事法律文化的研讨情况做一简

要综述。

一、关于中国传统刑法法律理念的研究

法律理念是法律价值的观念形态，核心要素是

法的理想与法的信仰，亦即人们对法的存在和运行

的理想目标模式及其基本实施途径与方法的虔诚期

待和追求，正义、秩序、诚信等都是基本的法律理念。

法律理念在不同时代、不同国家或民族，可能呈现出

差异和特色。“何为传统刑法的法律理念”，这一问

题一直是法学界追问的重点。本次研讨会对中国传

统刑法的法律理念的讨论，涉及到“仁善”、“无讼”、

“慎用死刑”等话题。聂长建在《孔子的刑法思想概

略》①中指出，孔子以“仁”为法哲学的逻辑起点，主

张刑法理念是以仁善为本、恶法非法，治理犯罪以道

德教化为主、以刑罚威慑为辅，并因此提出“道之以

政，齐之以刑，民免而无耻；道之以德，齐之以礼，有

耻且格”的治国模式。“无讼”或“息讼”是指一个社

会没有纷争和犯罪，以致不需要法律或者法律搁置

不用的理想状态。陈忠徽《国家治理视野下的古代

中国“无讼”论》一文认为，“无讼”论是古代中国治

国方略与治国目标的理想表达，也是一种重要的刑

法理念，对法制影响很深，例如，在诉讼制度设计方

面规定严格的起诉制度，打压讼师参与诉讼，将职业

法律人边缘化等；在司法案件处理方面，拒理并以刑

·０５·

第 ３２卷　第 ６期 江汉学术 Ｖｏｌ．３２　Ｎｏ．６
２０１３年 １２月 ＪｉａｎｇｈａｎＡｃａｄｅｍｉｃ Ｄｅｃ，２０１３



罚制裁亲属之间的起诉行为，化诉讼为“官批民调”

等。王森坚《古代中国慎用死刑理由之考察》一文

认为，古代中国的死罪众多、死刑残酷，但纵观中国

刑法史，历代统治者对于死刑的运用往往采取比较

慎重的态度，将“慎刑”、“慎杀”定为基本国策，其理

由时有变化，例如西周主要是“天命靡常、惟德是

辅”的治国需要，汉初主要是“道法自然，清静无为”

的执政要求，西汉中期以后主要是顾及“阳尊阴卑、

天人感应”之神秘警示的结果，隋代是受到佛教“不

杀生”、“生死轮回”思想的深刻影响，唐代是“君舟

民水”之民本主义思想的体现，等等。

二、关于中国传统刑法的渊源、规范

构成与法典编纂的研究

　　１．中国传统刑事法律渊源的特征
法律渊源是法的来源、源泉、源头，亦即法产生

的基础、原因、途径或依据。以近现代视角观之，自

然主义法学认为法源于神的启示、自然法或正义准

则，实证主义法学认为法源于民族精神、主权者的命

令、基础规范或制度事实。程欢《中国古代刑事法

律渊源的特征研究》一文从资源性要素、进路性要

素、动因性要素三个方面考察了古代中国刑事法律

的渊源，认为资源性要素主要有习惯、礼制、道德等；

进路（形成途径）性要素是立法、行政、司法三者兼

备；动因（形成动力和原因）性要素主要是战争（所

谓“刑起于兵”）。此“三要素”论可谓独辟蹊径，别

有深意。

２．中国传统刑事法律的规范构成
古代中国并没有近现代意义上的、自成体系的

“法律”，大致说来，相当于今天法律的规范，宋代以

前主要是“礼 ＋刑”，宋代以后主要是“天理 ＋国法
＋人情”，后者中的“国法”有律、例等形式。本次研
讨会对中国传统刑法规范构成中的礼刑关系和律例

关系这两大核心问题进行了深入研究。金鑫《西周

家族礼刑制度初探》一文在“家族是中国传统文化

的堡垒”的语境下，考察了西周时期礼和刑分别涉

及家族的具体内容。文章认为血缘宗法性本是中国

传统法的基本特征，但西周的礼和刑仍有专门指向

家族的内容，例如，“礼”中的“亲亲尊尊”原则、“父

母之命媒妁之言”的结婚制度等；“刑”中的“原父子

之亲”听讼原则、天子亲族享受“不躬坐狱讼”、“有

罪不即市”等特别优待、“族刑”成为重刑等。吴绘

玲《论汉律中的礼法融合》一文考察了汉律中礼法

融合在刑法中的体现，例如，罪名方面规定违反“三

纲”行为为重罪：违背“君为臣纲”之礼定为大逆、谋

反、不敬、欺谩、不道等罪，违背“父为子纲”之礼定

为不孝罪，违背“夫为妻纲”之礼定为内乱等罪。刑

罚原则方面强调礼刑互用、复礼慎刑，主要体现为亲

亲相隐、矜恤老幼妇孺、官贵有罪先请等。彭巍《由

〈读例存疑〉看清代刑例对律的细化和发展》一文通

过对薛允升《读例存疑》中有关“犯罪存留养亲”律

及附例的解读，考察和分析了刑法中“例”对“律”的

细化与发展功能。“犯罪留存养亲”律文的规定简

单，但其例文不仅对本罪主体进行多种区分，而且对

律文规定有所增补或限制。所谓“例之破律、废律”

者，是在具体情形中对律的发展和完善，并非是借定

例否定原律文。

３．中国传统刑法典的编纂
中国古代成文法典的编纂技术，奠定于《法

经》，发展于秦汉，魏晋南北朝出现突破性进展，隋

唐臻于成熟。“例分八字”是中国传统律学和律典

中表达特定立法技术的固有词汇，“八字”即历代律

典中最常用的 “以”、“准”、“皆”、“各”、“及”、

“其”、“即”、“若”八个字，历来有“律母”之称。吴

欢《明清律典“例分八字”源流述略》一文认为，“例

分八字”最早见于宋人傅霖所撰《刑统赋》，宋元律

学家又进行进一步疏解，《大明律》始将“例分八字

之义”表于“名例律”，《大清律》沿袭此制并进一步

体现，实现了“例分八字”从律学主张到官方律典的

转变。“例分八字”体现了传统刑法化解成文法语

境下法意与法条之间、法律与情伪之间矛盾的技术

智慧，至今仍有现实意义。

三、关于中国传统刑法定罪量刑

原则的研究

　　定罪量刑原则是刑法的核心内容。古代的犯罪
构成理论，尤其是定罪量刑原则，向来是传统刑事法

律文化研究的重中之重。黄雄义《古今犯罪构成的

比较分析》一文认为，古代中国并无系统的犯罪构

成理论，仅有“据状断之”、“据众证定罪”等定罪量

刑规则。若以当代刑法犯罪构成四要件标准视之，

古代犯罪构成要素规则已经比较全面，但与今天相

比仍多有差别。例如，在犯罪主体方面，古代刑法除

特殊犯罪（例如身份犯）之外几无规定，同时将行为

人的年龄和责任能力仅视为决定刑罚时所需考量的

因素；在犯罪客体与客观方面，行为是否构成犯罪，
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取决于此行为所产生的社会危害性，但受君主专制

的影响，主观归罪的情形比较常见。刘永婷《中国

古代刑法归罪原则的文化解读》、李楚楚《中国古代

原心定罪思想之法文化研究》、柳正权《“原心定罪”

与“原情定罪”之辩》三文对传统刑法中“原情定

罪”、“原心定罪”原则及其二者之间的区别进行了

考察和辨析。刘文认为，古代“原情定罪”意指除考

察行为人的本心之外，还应考察认定的事实是否有

悖常理、常情，以及要求将更多的相关要素纳入定罪

的考量范围，区别于现今主客观相统一的归罪理念。

“贤人政治”理念、“比附类推”逻辑等是“原情定

罪”的文化根源。李文认为，“原心定罪”的核心在

于，执法者在断案时，不仅要弄清犯罪的事实，更要

追索涉案人的主观动机，强调司法要平衡情与法之

冲突、彰显“人情”，体现执法的灵活性以及力图兼

顾“个案公正”与“社会公正”。佛教宣扬的报应观

念是“原心定罪”的重要文化根源。柳文认为，“原

心定罪”是春秋决狱的原则，“原情定罪”是一般的

定罪原则，二者既有联系又有区别。东汉以后，随着

佛教在中国的传播和中国“心学”的发展，“心”、

“情”的内涵及外延均发生变化，渐将外在的“情”指

向于内在的“心”，即两者趋于同义，这导致“原心定

罪”与“原情定罪”经常在同一意义上使用。

四、关于中国传统刑罚及特定罪刑的研究

１．中国传统刑罚研究
本次研讨会关于传统刑罚的研究涉及到刑罚原

则、刑法体系、特定的刑罚制度等问题。聂长建《孔

子的刑法思想概略》一文指出，孔子提出的“宽严相

济”既是刑罚原则又是刑罚方法。从原则层面而

言，“宽严相济”要求对主观恶性大、危害性大的犯

罪从严从重处罚，否则从宽从轻处罚。从方法抑或

从犯罪心理学层面而言，“宽严相济”针对“人是理

性的动物”这一观点，要求制订“严密”的法律，因为

“严密”比“严厉”便于理性计算，更具有威慑力。作

为从“猛”转化来的“严”，不仅仅是“严厉”，亦是

“严密”。孔哲在《试论中国古代“五刑”制度的演变

及其特征》中认为，古代中国的“五刑”制度由奴隶

制“五刑”（墨、劓、刖、宫、大辟）向封建制“五刑”

（笞、杖、徒、流、死）的演变体现了轻刑化、反复化、

特权化、与生产方式发展变化相适应等特征和规律，

这些特征和规律对于完善当代中国的刑罚制度具有

重要借鉴作用。

关于中国传统刑法中特定刑罚制度的研究，主

要涉及宫刑和流放刑。赵进华《汉文帝不除宫刑赘

说》一文利用史实证据证成“文帝除肉刑而宫不易”

之旧说，证伪“文帝除宫刑”之新说，认为《汉书·晁

错传》和《汉书·景帝纪》等文献中能够佐证文帝除

宫刑的材料，证明力非常有限，而且后人存在对这些

文献误释误读的问题。宋飞《中国古代流放刑制度

之变迁》一文指出，古代中国的流放刑始于秦汉，发

展于魏晋，成熟于隋唐，消亡于清末。中国传统的流

放刑与西方的流放刑有重大不同：从刑罚目的来看，

中国流放刑主要是为了巩固边防，为“守”，为“义”；

而西方多为拓展边疆、繁荣边地，乃至后来海外殖

民，可谓“攻”，可谓“利”。从施刑后果来看，中国不

鼓励猎杀被流放者，而西方被流放者大都免不了被

随意屠杀的悲惨命运。从刑罚理念来看，古代中国

认为罪不可赦者必须通过国家暴力剥夺其生命权，

只有情节轻者才可以选择流放等刑罚；而西方自古

认为罪不可赦者也不一定非要通过国家暴力剥夺其

生命权，可以选择被公民社会驱逐的刑罚。

２．中国传统刑法特定罪刑研究
关于中国传统刑法中特定罪刑的研究，主要涉

及“别籍异财”和“人相食”。作为另立户籍和分割

家族财产的行为，“别籍异财”本为传统礼制所禁，

但传统刑制规定却有变化。王杰在《中国古代别籍

异财之禁发展及其法文化解读》中指出，“别籍异

财”在秦律中是强制行为，即不“别籍异财”者违法，

“民有二男不分异者，倍其赋”；唐律开始规定“别籍

异财”为罪行，宋承唐制，但对“别籍异财”的禁止程

度与处罚力度都变得较为宽松和灵活，例如允许在

祖父母、父母的主持下进行“别籍异财”，并且将“别

籍异财”的行为列为“亲告罪”，国家并不主动对此

行为进行处罚。清末法律改革之前的“别籍异财”

罪刑规定实际上已成具文。“别籍异财”之禁是法

律儒家化的产物，后来成为具文，是部分传统礼制背

离社会发展实际的反映。“人相食”是中国历史上

对天灾人祸中人们互相残杀啃食现象的一个固有表

述。易江波在《“人相食”：中国史中的一个固有表

述及其法理》一文中指出，“人相食”的话语和观念

系统的主流蕴义是：以人类对“人相食”的怵惕哀矜

的基本情感为起点，视其为常态化规则、秩序与正义

崩溃的表征，引发对执政者施政过程与绩效的批判

检讨，强调社会精英乃至普通百姓在世乱之际的责

任担当。“人相食”的非司法化，是中国传统法文化
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中的一个特有规律。“人相食”话语和观念的力量，

反映了“人”作为“类”与“群”所具有的特定地位，

作为权利关系主体或个体的脆弱性，这是中国古代

“人相食”话语和叙事的一个内在逻辑。

五、关于中国传统刑事侦查与审判的研究

１．关于中国传统刑事司法职业化的研究
古代中国不存在现代意义上的独立司法权和专

职司法机关，但存在司法职业。陈景良在《唐宋州

县治理的本土经验：从宋代说起》一文中指出，古代

中国司法职业化的倾向始自唐宋州县，宋代业已成

熟。宋代“狱司推鞫法司检断，各有司存，所以防

奸”的“鞫谳分司制”可以分为四个层次，即“巡捕”

阶段、“推鞫”阶段（指调查与讯问）、“检断”阶段

（指检法）、“判决”阶段。宋代的州级司法中“侦讯、

检法、判决”三分，成为司法职业化倾向的典型

体现。

２．关于中国传统刑事侦查的研究
刑事侦查分为常规侦查和秘密侦查两类。雷冬

在《中国古代刑事秘密侦查制度论略》中认为，古代

中国的刑事秘密侦查是侦查人员隐藏身份和意图，

在暗地里针对可能的刑事犯罪嫌疑人展开的秘密调

查活动，不同于官府受理刑事案件以后发布指令，批

示官差衙役拘传、逮捕或拷问犯罪嫌疑人等公开调

查取证方式，其方法措施主要有利用“耳目”（线人）

侦查、监视窃听、跟踪盯梢、便衣侦查、秘密辨认等。

与常规侦查相比，它具有两大特征：一是受律法的制

约与限制较轻，更多体现出官员的法律自由裁量权；

二是因为实施于犯罪发生之前，所以可以起到遏止

犯罪实施乃至犯罪预谋的作用。

３．关于中国传统刑事审判的研究
秦汉时期，中国法制指导思想或理论依据的变

化，大致经历了法家思想、黄老道家思想、儒家思想

三大阶段。汉代刑事审判理念的儒家化主要不是通

过立法而是通过“春秋决狱”这种司法方式实现的。

张鹏、栾静斌《从春秋决狱看汉代刑事审判理念的

儒家化》一文认为，“春秋决狱”不仅以衡平方式弥

补了当时法律制度的僵化缺陷或规范漏洞，使得刑

事审判体现天理、国法、人情三者的一致性以及礼法

融合的精神，而且奠定了儒家“经义”在法律中的指

导地位。郭义贵、张名锋《中国古代刑事审判的独

特性》一文以明末著名文学家冯梦龙的小说《蒋兴

哥重会珍珠衫》为基础材料，从“法学与文学交叉”

的维度挖掘古代中国刑事审判所具有的“行政强

势，司法依附；公重于私，民统于刑”特点。

六、关于中国传统刑法近代化的研究

本次研讨会对中国传统刑法近代化的研究，普

遍采用“以小见大”的研究模式，内容包括刑事责任

年龄、伤害尊亲属罪、发掘坟墓罪等。刑事责任年龄

即开始承担刑事责任的最低和最高年龄。舒砚《刑

事责任年龄制度在近代中国的演进》一文立足于立

法文本，认为古代中国基于“矜老恤幼”思想而有刑

事责任年龄的规定，但这种规定既不独立也不固定，

大致规定 ７—１５岁以下、７０—９０岁以上者犯罪不承
担刑事责任；近代中国基于“惩治教育”原则，开始

建立独立的刑事责任年龄制度，自清末修律至《中

华民国刑法》颁行，中国刑事责任年龄的规定发生

了１６岁→１５岁→１４岁的变化。
伤害尊亲属同罪异罚，是最能体现中国传统刑

法伦理特性的内容。陈会林、刘瑞《近代中国伤害

尊亲属罪之刑罚变化考论》一文通过考察伤害尊亲

属罪的刑罚在近代的变化和近代西方刑法典的相关

规定，见证和评价了中国刑法近代化的进程与成就。

文章指出，中国在近代刑法变革中，伤害尊亲属的行

为仍然被规定为犯罪，而且处罚比常人之间伤害的

处罚要重，但这种处罚本身在逐渐变轻，在逐渐接近

常人的处罚。西方《法国刑法典》《德国刑法典》等

具有代表性的近代刑法典均有危害尊亲属人身罪的

特别规定，而且相关处罚也都比常人重，这似乎表

明，对伤害尊亲属罪的刑罚予以特别规定，是近代刑

法典的通例；侵害尊亲属要加重处罚，是近代西方刑

法的重要原则和精神。如果我们认同西方的刑法近

代化标准，那么传统或主流观点笼统认为中国刑事

法律的近代化在清末民初没有完成是有问题的，至

少伤害尊亲属罪刑制度的近代化已经基本完成。

《钦定大清刑律》虽然在当时没有实施，但它是

清末修律乃至中国刑事法律近代化的重要成果。刘

鄂《依违于礼教与宗教之间———〈钦定大清刑律〉

“发掘坟墓罪”研究》一文指出，在《钦定大清刑律》

的起草修订过程中，“发掘坟墓罪”规定与其他有关

伦常的条款一样，始终被作为特殊制度安排：在刑律

正文按外国刑法（“日本１９０７年刑法”）进行修订的
同时，又以“附则”或“暂行章程”等特别法的形式，

规定《大清律例》中的发冢律仍然有效。这种一典

两制、自相矛盾的怪异法制，反映了中国礼教与西方
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宗教之间的强烈冲撞和相关立法宗旨依违于中国礼

教伦理与西方宗教精神之间的摇摆。修律者的立法

技术“智慧”虽使该条款的出台减少了阻力，但隐含

了对中西文化关于坟墓、尸体保护磗格不入之处有

意无意的忽略。

冬日暖阳，东湖扬波。学术成于新知，学理臻于

共识；文化存于比较，哲思在于超越，这是本次研讨

会承载和体现的学术精神。本次研讨会主要有以下

特点：第一，话题新颖，探讨深入，“例分八字”、“人

相食”等话题都给人耳目一新之感；第二，以现代视

野考察传统刑事法制，所讨论的话题大都是针对当

今刑法学界或实务界的前沿、热点问题，体现了传统

激活与现代观照、为当代刑事法制进步与完善提供

思想借鉴与传统资源的学术主旨；第三，在选题方面

注意点面结合、以小见大，例如以刑事责任年龄、伤

害尊亲属刑罚、发掘坟墓等具体制度的变化考察中

国传统刑法的近代化；第四，研究方法和视角独特，

例如以类型学方法将传统刑事法律渊源分为资源性

要素、进路性要素、动因性要素三个方面进行考察；

从文学的视角，以一部小说为基本材料考察分析传

统刑事法律的特征。本次研讨会的问题也是明显

的，例如，原创性研究不足，刑事法律的文化因素探

讨不够，有些重要内容或问题（例如外国法制对中

国传统刑法变革的影响）没有专门研究，等等。

注释：

①　文中所列文题均见于湖北省法学会法律文化研究会编

《中国传统刑事法律的文化特征研讨会论文集》。
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