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第一章　　　　中国古代法律

的起源

一、刑始于兵：一个古老的传说

中国古代的法律是怎样产生的？这个问题，到目前为止，

仍然没有一个肯定的回答。中国也和世界上的其他民族一样，

经过了漫长的没有阶级、没有国家、没有法律的氏族社会。氏

族内部的传统习惯，是氏族成员公认的调整人们行为的规范

和准则。当时既没有法律，也没有法律的观念。古书中关于上

古时候“不为刑辟”“、无制令而民从”的记载，正是这种氏族社

会传统的反映。

法律和国家一样，是社会发展到一定阶段的产物。中国古

代法律在产生的方式上，与战争有着密切的联系，因而古人就

有了刑始于兵的传说，即刑法为主的法律是在战争中产生的。

在由氏族社会过渡到阶级社会前后的一段时间内，在中

国的中原地区，传说曾发生了一系列规模较大的战争，如共工

部与蚩尤部落之间的战争、黄帝部落与蚩尤部落之间的战争、

黄帝部落与炎帝部落之间的战争等等；在部落与部落联盟内
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部，为了争夺首领的地位，也爆发了激烈的战争。为了取得战

争的胜利，就必须有约束军队的强制措施，于是便出现了具有

刑法性质的军律。同时，随着战争规模的扩大，俘获的俘虏的

数目也大量增加，对这些俘虏也不再按过去的习惯予以全部

处死，而是将他们沦为奴隶，进行剥削和奴役，这又需要有作

为暴力手段的刑（法）加以管束和镇压。这样便产生了最早的

刑法。此外，为了保证战争取得胜利，需要加强部落首领的权

威；而战争的胜利，又反过来使部落首领的权威得到进一步的

加强，部落首领对部落的管理也已不再单纯依靠过去的习惯，

而是采取了一系列的强制措施，以及负责行使这些强制措施

的专职机构和人员。这样便产生了处理部落内部事务的法律

和执行这些法律的法官，这些法官原先大都是军队中的军官，

从法官的“士”“、士师”“、司寇”等等名称中，都可以看到这一

点。

在氏族社会向阶级社会过渡的过程中，在国家逐步形成

的过程中，频繁的战争对法律的形成和发展起了重要的促进

作用。从某种意义上说，这也决定了中国古代法律以刑法为

主、以君主独裁为核心的发展方向。

二、古代法律起源之谜

中国古代的法律是什么时候产生的？对于这个问题，目前

尚没有一致的、肯定的说法。古人认为，中国最早的法律是由
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皋陶（ ，音高摇）制定的。据说皋陶是中国古代的尧舜

时期的法官。在《尚书 皋陶谟》一篇中，就记载了他向舜提出

的许多建议，例如他主张任人惟贤，领导人要摒弃私欲，谨慎

处理的政务，百官要各称其职等等。据说他还制定了最早的刑

法，那就是所谓的“皋陶之刑”。其中规定：凡是犯有贪赃枉法、

抢劫杀人等罪行，以及做了坏事还要自我标榜的人，统统都要

处以死刑。传说禹继承首领的位置后，曾打算把首领的位置再

传给皋陶，只是因为皋陶比禹去世得早，所以才没有实现。因

此，后人认为，皋陶是中国历史上第一位大法官，是法官的始

祖。后世的监狱里甚至还将皋陶尊奉为狱神。当然，所有这些，

都不过是后人的传说而已，因为法律是在社会发展过程中逐

步产生的，决不是一个人在一朝一夕之间创造或制定的。不

过，从“皋陶作刑”的传说中，我们也可以了解到这样一个事

实，那就是中国古代的 夏朝建法律，在第一个奴隶制王朝

立之前，就已经逐步产生了。

根据《尚书》等史籍的记载，在舜担任首领的时候，就已经

有了制裁部族内部犯罪行为的法律，不过这种法律并不是以

惩戒为主，而是以教育为主。对于轻微的过错，用鞭刑和扑刑

进行惩罚，使受罚者知错改过；一般人犯了错，可以用钱来赎

罪。如果是偶然犯罪，可以予以赦免，但如果不知悔改，就要给

予严厉的惩罚。从这些记载中，我们可以看出：部落的习惯已

经在性质上发生了变化，开始向法律转变了。在这一时期，最

早的法律已经逐步产生了。
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第二章　　夏商周三代

的发展

一、“天罚”与“神判”

在《尚书》一书中，收录了两篇不同的时期发布的、但内容

上都颇有相似之处的文告。

一篇题为《甘誓》，它是夏朝的建立者启在率领大军讨伐

另一个部落有扈氏时，发布的战争动员令。其中这样说道“：有

倒行逆施，一意孤行，因此上帝要使他灭亡。现在我奉行

上帝的旨意去讨伐他，全体将士都应当努力作战。”

另一篇题为《汤誓》，它是 多年后商朝的建立者汤在

征伐夏朝的最后一个君主桀时所发布的战争动员令，其中也

说道“：不是我大胆发动战争，而是夏王罪恶累累，上帝命令我

去讨伐他。我知道夏王的确是罪恶昭著，我怕上帝发怒，不敢

不加以讨伐。你们只要辅助我，奉行上帝命令征讨夏王，我就

会大大赏赐你们，决不食言。”

这两篇战争动员令，虽然并不是一个时期发布的，但有意

思的是，其中都不约而同地提到了上帝，并把对对方的讨伐说

成是奉行上天的旨意。前面说过，在中国古代氏族社会向阶级

社会过渡的过程中，在国家和法律逐步形成的过程中，爆发了

法律

扈氏
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一系列的部落之间的战争。取得胜利并建立国家政权的奴隶

主为了使自己的统治合法化，使得对奴隶的奴役合法化，不约

而同地抬出了神灵作为偶像，根据自己的意志（包括自身的形

象）创造了上帝的形象。他们把自己的统治说成是上帝的授

意，把法律说成是上天意志的体现，把对罪犯进行惩罚（包括

对敌对部落或国家的武力讨伐）说成是执行上帝的判决。他们

通过神权与法权的结合，给法律蒙上了一层神秘的、迷信的面

纱，来掩盖法律暴力镇压的实质。

根据“天罚”的观念，夏商时期在司法审判中普遍适用神

灵裁判（通称为“ 的方式。商朝的甲骨卜辞中，就有许多神判

这方面的内容。通过占卜，由国王决定对罪犯处刑或是不处

刑。而古人创造的“法”字，则是这种神判制度的具体的反映。

，它是由三部分组成“古代的“法”字与作“ ：水”字偏

音 ，又叫獬豸旁表示“法平如水”的意思“；廌 ，是一种以

牛或似羊的独角兽，传说它能在法庭上明辩是非曲直，对于理

曲者或者罪犯，它就会用角去顶他们，这也就是“去”字底的意

思。因此，古老的 ”字，形象地表现了古代神灵裁判的运

用。

夏商的统治者假托神灵和上天的意志来维持统治政权，

但上天似乎并没有对他们特别关照。以“天命”自居的夏朝被

二、礼治与法律制度

（一“）明德慎罚”主张的提出及其法律原则

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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商朝借“上天”的意志所取代；而武功赫赫的商纣王却又被弱

小的周部落所灭亡。继而建立的周王朝的统治者虽然也仍以

“天命”而自居，但在无常的天命面前，他们又不得不冷静地面

对这样一个现实，那就是仅有“天命”是远远不够的，还必须有

“德”来配天才行。因此，在法律上，他们不失时机地提出了“明

德慎罚”的主张。

所谓“明德”，就是统治者要自我克制，实行德治，通过教

育的方法，使人民服从统治，而不是一味地使用暴力和刑罚。

表现在法律上，就是要“慎罚”，即谨慎地运用刑罚。根据这一

思想，西周时期确立了一些对后世很有影响的法律原则。这些

原则有：

矜老恤幼的原则

这一原则，要求对犯有罪过的老人和小孩，要予以宽大处

曲礼》理。《礼记 中说，对 岁岁以下的小孩和 以上的老

人，即使他们犯了罪，也不应该对他们处以刑罚。这一原则，对

后世法律有关责任年龄的规定，产生了重要的影响。

区别故意过失的原则

这一原则，要求在量刑时，对罪犯的主观动机等方面的因

素予以充分的考虑。如果是故意犯罪或者是屡教不改的，那么

尽管所犯的罪很小，也要予以严厉处罚；反之，如果所犯的罪

行虽然很严重，但是因为属于过失犯罪或者偶犯，那就应当从

轻处罚。这个原则，成为后世刑法区分故意和过失犯罪的理论

渊源。
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罪不相及原则

这一原则，主张一人犯罪与他的父兄子第无关，不可因此

而株连他的亲属。在后世的封建法律中，株连罪犯的亲属成为

一项基本原则，相比之下，可见西周法律确立的这项原则，的

确是难能可贵的。

刑罚适中原则

这一原则，要求司法官吏在量刑时，要宽严适中，既不能

判得过轻，也不能判得过重，只有这样，才不至于出现冤错案

件。

刑罚轻重的灵活适用原则

这一原则，要求根据客观情况的变化，灵活地适用刑罚。

据《周礼》等书的记载，西周时对不同地区，适用三种不同的刑

法：对于新平定或新开发的地区，适用轻刑；对于社会秩序比

较正常的地区，适用中刑；对于社会秩序混乱的地方，适用重

刑。这种根据不同时期、不同地区和形势的发展变化，灵活地

适用刑罚的做法，对后世也产生了很大影响。

上面的这些原则，都见于有关史籍的记载。毫无疑问，这

些原则的规定与实际的适用之间，存在着很大的差距。有些原

则可能仅仅是一种法律上的要求，事实上从没有得到过真正

的执行。但是它们对后世封建刑法原则的形成和确立，都是产

生过实在的影响。
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（二）西周的“礼治”

礼起源于原始习俗，最早只是一种祭祀祖先的仪式。这种

仪式是按照家族内部的长幼尊卑关系为顺序的，因此，逐步成

为划分家族内部等级尊卑关系的准则。进入阶级社会以后，随

着家族与国家的结合，礼也由家族规范演变成为调整社会秩

序的国家规范。

礼作为一种国家规范，在夏商时已确立，并且在发展中逐

步具体。至西周初年，在周公的主持下，对传统的礼进行了整

理，厘订成一套以维护宗法等级制度为核心的行为规范与礼

节仪式，典章制度，这就是所谓的“周公制礼”的过程。在“周公

制礼”之后，周礼又经过不断的充实、发展，内容已变得非常庞

杂，涉及到社会生活的各个方面。

然而，尽管礼的内容极为丰富和庞杂，但贯穿于其中的是

两个基本的内容与原则，一是“亲亲”，二是“尊尊”“。亲亲”是

以家庭血缘关系为中心的伦理原则，要求父慈、子孝、兄友、弟

恭、其核心是“孝”“；尊尊”是由伦理原则衍生出来的社会等级

原则，以尊君为中心，其核心是“忠”。亲亲父为首，尊尊君为

首“。孝”是基础“，忠”是目的，两者的结合，就构成了人们必须

遵守的等级名分为中心的行为规范，构成了法律制度的基本

准则与核心内容。
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（三）西周的礼与刑

礼与刑两者的相互结合，是西周法律制度的特点之一。从

礼的性质上来看，本身就具有道德与法律的双重属性。违礼行

为，从某种意义上来说同时也就是违法行为，要受到刑罚的制

裁，这就是“出礼入刑”。因此，礼与刑两者在根本上是一致的。

不过，在具体运用上，两者又有所区别，这主要表现在：

首先，从作用上看，礼重预防，刑重惩罚。制礼的目的，就

是通过以等级名分为中心的礼仪规范，约束人们的行为，使人

们循礼守法，达到预防犯罪的目的；而刑罚则是一种消极的制

裁手段，是对各种违礼和犯罪行为的强制处罚，达到制止犯罪

的目的。

其次，从两者相互关系来看，礼为本，刑为治，礼主刑辅。

刑罚本身不是目的，而只是推行礼教、保障礼治的一种辅助手

段。古书上所说 教”，的“明刑弼 指的也正是这一点。后来的汉

代儒家学者们将这关系表述为“德主刑辅”，成为支配封建立

法的正统法律思想。

再次，从两者适用对象上来看，是“礼不下庶人，刑不上大

夫”，即对统治集团内部主要用“礼”的规范进行教化来约束，

而对于被统治者则主要用“刑”来约束、制裁，即所谓“折民惟

”并不意味着庶人可以不受礼的约束刑”。当然“，礼不下庶人 ；

“刑不上大夫”也并不意味着大夫可以不受刑罚制裁，但对于

“大夫”等贵族官员，法律上明文规定了种种特权优待，不仅有

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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些刑罚（如宫刑）不适用于贵族官员，官员犯了罪可以用“赎

刑”来代替，而且即使犯了死罪，也可以用秘密的方式，如在家

“自裁”来执行，不用公开“弃市”；反之，对于礼赋予贵族官员

的种种特权，庶人不仅无权享受，而且不能有丝毫僭越，否则

就是犯罪，要受到刑罚的制裁。汉代儒家学者编纂的《白虎通

五刑》篇中也公开宣称“：礼为有知制，刑为无知设”。因此，

“礼不下庶人，刑不上大夫”承认法律适用的不平等，后人将其

这是相对于“亲亲”“、尊尊”而言的），归纳为“贵 成为封建

法律所确认的等级特权的理论基础。

三、成文法律的公开

根据史书记载，夏商周三代都制定了成文法律，夏朝有

》，商朝有《汤刑》，周朝有《九刑》，但这《禹刑 些成文法律一般

都是藏于官府之中，由少数贵族官员掌管，并不向百姓公开。

百姓犯了罪，由这些贵族担任的司法官员根据法律上的规定，

再参照具体情况作出判决。所以，百姓犯了罪，应当判处什么

刑罚，只有这些司法官员说了算，法律自然也就成了贵族们的

这种状况，符合“礼不专利。 下庶人，刑不上大夫”的礼治原则

的需要。但到了春秋时期，社会情况发生了变化，出现了“礼崩

乐坏”的局面，社会结构也发生了巨大变化，旧贵族阶层纷纷

衰落，新兴地主阶级开始登上历史舞台，他们不再满足于旧日

的状况，而是要求改变法律由贵族集团垄断的局面，要求法律

贵”（
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公开。在这种情况下，开始了以公开成文法律为主的法律变

革。

在春秋各诸侯国中，最早公布成文法的是郑国。郑国在春

秋初年还是一个大国，但由于后来四周邻国日益强大，不断对

郑国进行侵扰，加上国内守旧势力很强大，使得郑国的国势日

益衰弱。公元前 年，当时著名的政治改革家公孙侨（字子

产）担任郑国的执政后，便进行了政治、经济和法律改革，并于

年，将郑国公元前 的刑书铸在刑鼎上，公布于众，用法律

手段来保护政治经济改革的成果。这一举措，立即招来了旧贵

族的强烈反对。甚至邻国晋国的贵族叔向也写信给子产，指责

他这种公开法律的行为，认为这样一来，百姓知道法律，便会

根据法律来维护自己的利益，贵族法律特权便会因此丧失，贵

族的政治地位也会因此而受到威胁。而子产回答也很明白：他

之所以这么做，只是为了“救世”，也就是要顺应时代的发展，

使郑国重新强盛起来。

就在子产公布刑书 年后的公元前 年，曾经写信指

责子产公布成文法的叔向的祖国晋国，也正式公布了成文法。

当时晋国的执政者赵鞅用向民间征收来的铁铸造了一个鼎，

并将范宣子制定的刑书刻在了鼎上，被称之为“刑鼎”。

自郑国、晋国相继公布成文法后，成文法的公布便成为一

股不可阻挡的历史潮流，为后来战国时期各诸侯国的变法改

革奠定了法律基础。
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四、儒法两家的法律思想

春秋战国时期的社会和政治变革，为思想界的活跃创造

了良好的环境，形成了思想界“百家争鸣”的局面。在各家思想

主张中，在法律思想方面影响最大的，当数儒家与法家。这两

家的法律思想不仅对当时的政治变革和法律制度的发展产生

了直接影响，而且对以后两千年的封建法律制度同样产生了

深远的影响。

（一）儒家的法律思想

儒家是春秋时期鲁国的孔丘创立的一个学派，也是“百

家”之中形成最早、影响最大的一个学派。其代表人物除了孔

丘外，还有孟轲、荀况等人，他们被后世儒者尊称孔子、孟子、

荀子。儒家强调家国一体，以孝悌为根本。家族伦理是儒家法

律思想的核心和最高价值标准 它继承了西周以来的“礼治”

主张，以“明德慎罚”为基础，提倡德礼为本，刑罚为辅，并提出

了贤人治国的人治理论。

注重德教

儒家将道德教化放在首要地位，主张“为政以德”，提倡

“以德服人”。孔子在谈论为政之道时曾说过：单纯使用刑罚威

慑，虽然也能使百姓畏法而不敢犯罪，但并不能使他们认识到

犯罪是一种可耻行为，因而也就不能从根本上去制止犯罪；而
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只有用德、礼对百姓进行教化，才能使他们知道犯罪是可耻的

行为，从而自觉地不去犯罪。为此，儒家十分重视教化的作用。

首先，实施教化的基础，在于人的本性的可变性。孔子说

过“：性相近也，习相远也”，认为人的本性都是相同的，只是由

于后天环境的影响才造成了人与人之间的差异。孟子将这一

理论发展成为“性善论”，认为人的本性生来都是善良的，人之

所以变坏，就是由于后天环境的影响，因此应通过教化，唤起

罪犯以及恶人的善良本性，使他们改恶从善。荀子则将孔子的

人性发展成“性恶论”，认为人性生来是“恶”的，而人性之所以

恶，就是因为有情欲。这种情欲可以分为两类，一类是好利恶

害的物质欲望，另一类是好荣恶辱的精神欲望。这种情欲如果

不加抑制，任其放纵，就会使人走上违法犯罪的道路。因此就

必须通过教化，改造恶的本性。尽管上述各人观点的出发点不

尽相同，但在将教化建立在人性的可变性基础上这一方面，却

是相同的。

其次，实施教化的前提，必须首先满足人们基本的物质需

求。孔子主张富而后教，认为贫而无怨难，富而无骄易，因此，

实施教化就应当有相应的物质前提。孟子也认为，要使教化发

挥作用，最根本的办法就是使百姓先富裕起来，因为只有让百

姓有固定的产业足以保证基本的生活，然后才能有“恒心”来

接受教化。

再次，实施教化的内容，就是仁、义、礼、智、信、孝、悌等伦

理道德规范，其核心便是家族伦常。孔子将它概括为“君君、臣
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臣、父父、子子”；孟子提出“父子有亲，君臣有义，夫妇有别，长

幼有序，朋友有信 荀子则认为“君臣、父子、兄弟、夫妇”是

“与天地同理”，为人伦之根本。只有确定这种人伦关系，使人

人都遵守人伦规范，就不会有犯上作乱的行为发生，也就不会

有犯罪行为发生了。

当然，儒家注重德教，但并不因此而否定刑罚的作用，当

教化不能起作用时，就要依靠刑罚来制裁。孔子主张“宽猛相

济”，荀子也认为在用礼义教化的同时，还要依靠刑罚来禁止

各种违法行为。不过，在一般情况下，刑罚只是推行教化的辅

助手段。

维护伦常

伦常是以血缘家族为基础的人伦尊卑等级秩序，也是

“礼”的核心内容。儒家所倡导的“礼”，就是这种等级秩序，因

此他们将维护伦常放在首要地位，把家族内部的伦理原则视

为国家政治和法律制度的基本出发点。孔子认为，把孝悌的精

神推广，影响到政治上，这就是国家政治。孟子也说，只要人人

都亲其亲，长其长，那么就天下太平了。正是从这一点出发，儒

家提出了一系列维护人伦尊卑等级名分的主张，这些主张经

过后世儒家学者的发挥，大都成为封建立法和司法的基本原

则。

主张“人治”

儒家认为，治国的关键在于人，再好的法律，没有人去执

行，也是没有用的；反之，如果是贤人在位，那即使没有法律，
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也能够把国家治理好。因此，孔子首先提出了“为政在人”的说

法，认为施政的关键是要有周文王、周武王这样的贤人在位主

持朝政。孟子继承了孔子的这一主张，认为“徒善不足以为政，

徒法不能以自行”。荀子则明确提出“有治人，无治法”，认为只

有能够将国家治理好的人，而没有能够自行将社会治理好的

法律“。法不能独立，类不能自行，得其人则存，失其人则亡”，

法只是治理国家的工具，人才是治理国家的根本，只有靠贤人

来制定法律、动用法律，才能真正发挥法律的作用。

儒家的“人治”主张，同法家的君主独裁主张，经汉代儒家

学者的改造，成为封建君主专制制度的重要理论基础。

（二）法家的法律思想

法家是战国时期形成的、主张变法与以法治国的学派。法

家中较为著名的代表人物，有商鞅、申不害、慎到、韩非等人。

商鞅等人将法治的主张直接贯彻于变法改革的实践，又在变

法改革的实践中不断完善了法治主张；而韩非则从理论上完

善了法家思想，形成了系统的服务于君主专制的法治主张。

实行“法治”的基础

同儒家从人性的角度来考察实行教化的基础一样，法家

也是从人性的角度来探讨实行法治的基础的，不过他们的观

点却与儒家完全不同。法家认为，人性都是“恶”的，这种恶的

表现便是自私自利、好利恶害，而且这种恶是不可教也不可化

的，所以道德教化在事实上是没有任何作用的。所以，只有利
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