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刑法志》是这样说的洲双兴
,

离祖初入关
,

约法三章曰
: ‘

杀

人者死
,

份人及方据娜
.

, 月创获苛
,

乡眠大悦
。

其后姻突未附
,

兵革来息
,

三章之法不足以御奸
,

于是相姆肖祠娜旅维祛、取其宜子时瀚‘作律九章丢
”
历来研虎家们对斑圈的上述说法荃本上深

信不贬
。

本文想结合有关史籍记载
,

做些新的分析与推侧
。

刘邦的三幸之法一直是人们很感兴趣的话题
.

有的人认为它是汉最早的立法 ;也有的人说

它只具有一略上的愈义
,

刘邦宜布它
,

是站在反叛者地位上的欢治效劫
,

而不是国家帝王的正

式立法
.

《吏记 , 秦楚之际月表》提到
: “

沛公出令三章
,

秦民大悦
. ”
其中直称刘邦宜布的内容为

“
令

’ ,

律令甘为法是秦汉的通例
,

据此似乎不能不算作正式立法 ,但是另一方面
,

刘邦作出这一

宜布的时俱不仅不是帝
,

也不是王
,

更不知他未来的国家名称为汉
,

按最初的约定
,

他本来是应

该王关中
,

也旅是当秦王
,

说
“

法三章
”

非帝王立法也不无道理
.

不过
,

仅局限于这样静态地分析

总是梢感不足
,
因此

,

本文不想就类似的说法再发议论
,

而是换一个角皮
,

谈谈三章之法的法律

效力间翅
。

公元食艺07 年 10 月
,

秦王子婆向攻进关中的刘邦起义军投降
,

秦灭亡
。

11 月
,

刘邦的三章

之法住出台了
,

有关此事的最早记载见于《史记
·

高祖本纪》
.

当时刘邦
: “召诸县父老豪杰 曰

:

‘

父老普. 苛法久夹
,

诽访者族
,

偶语者弃市
.

吾与诸侯约
,

先入关者王之
,
吾当王关中

.

与父老

的
,

法三举茸
.

杀人者死
,

伤人及盗抵罪
。

余悉除去秦法
。

堵吏人甘案绪如故
。

凡吾所以来
,

为

父老玲密
,

非有所怪幕
,

无恐
.

且吾所以还军场上
,

待诸侯至面定的柬耳
。 ’
乃使人与秦吏行县乡

邑
,

告谕之
。

秦人大喜
,
争持牛羊酒食献飨军士

。

沛公又让不受
,

曰
: ‘

仓菜多
,

非乏
,

不欲费人
。 ’

人又益套
,

唯恐沛公不为秦王
。 ”
下面以《史记》的这条材料为主蜕巡步傲些分析

.

我们甘先分析一下三章之法对人的效力问题
.

它对于娜些人具有法律效力? 为了说明这

一关. 之点
,

我觉褥有必耍先理解
“约

”

字的含义
. “

约 .
在这一时翔度次出现

,

其主要特征是定

约咨方娜有相应的杖利与义务
,

虽然有时亦有主约者和从约者的不同
.

例如
,

据商祖本纪的记

吸
,
由于项维城徽极敌

,

秦军大破反秦义军
,

项染战死
.

项梁所立的位怀王对起义军下一步的作

战t 断徽了禅粉
.

主力由宋义
、

项羽等人率领北向救援被秦牢包圈的断邀立的赵
,

又令刘邦率

另一支起义卑向甘略地入关
,

并
。

与君将约
,

先入定关中者主之气 此
“

约
.
的主约者自然是楚怀

.

本文作粉爪北斑大举旅李院侧教长洲
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的法律效力

王
,

这从 后来
、

项羽入关中并派人 向怀王请示
,

一事可以反映出
、

来
:

项羽得到怀王的回答是
“

如

约
” ,

因此他怨恨怀王当初不让他和刘邦一起向西进军
,

而让他向北救赵
,

后夭下约
。

他不满地

说
: “

怀王者
,

晋家项梁所立耳
,

非有功伐
,

何以得主约 王”但是
,

同样的事情在前引刘邦的话中
,

变成了
“

吾与诸侯约
,

先入关者王之
”
的词句

。

本来是怀王与诸侯约
,

又可以说成刘邦本人与诸

侯约
,

这或许正是说明
,
与约的各方都是

“

约
”

的主体
,

既表示他人与自己约
,

也表示 自己与他人

约
,

否则刘邦把自己作为约的一方的话便无法解释
。

、

“

约 ”
在只有两方而不是多方的时候

,

其特

点显得更为清楚
。

如高祖本纪中有一 例
,

讲到赵高杀了秦二世之后
,

派人到刘邦处
, “

欲约分王

关中
”。

项羽本纪的另一例
,

提到秦将章邯内因赵高意欲加害、外受项羽军队强劲攻击
,

故而派

人到项羽那里
, “
欲约

” 。

这种
“

约
”

虽然有投降的表示
,

但绝不是无条件的
,

赵高是以与刘邦瓜分

关中双方各自称王为前提
,

章邯则是同意倒戈转而攻秦
,

目的也是得到分秦地为王的待遇
.

定

约的双方地位即使有高下之分
,

也仍然是作为相对的主体
,

因此看上去更象是一种停战谈判
,

而不仅仅是纳降
, “约

”

的结果必然是一种相互的承诺
,

对双方都有约束力石

刘邦与父老约
,

同样具有上述的特点
。

在说话的态度上
、
他不是试图展摄秦人而是采取联

络感情的语气
;
在秦父老面前

,

他不是以征服者的身份而是以解放者的身份讲话饭在说明自己

攻秦的目的时
,
他说不是来侵暴而是为秦人除害

。

凡此种种
,

无不表示他意识到自己将管辖这

里的人民
,

因此便以未来秦王的姿态安抚秦人
,

从而争取获得他们的拥护
。

既然大家不是敌人

而是 自己人
,

刘邦不仅告诉秦人不要害怕
,

连既往不咎都免谈了
,

那么
,

这时宣布的三章之法就

有了更深一层的含义
。

我认为
,

法三章之所以称为
“

约
” ,

那就不是指秦人单方面的遵守
,

其中也

包括由刘邦率领的反秦部队的承诺
。

不言而喻
,

秦 人最怕的是关东起义者采取报复行动
,

首先

怕胜利者乘势伤害自己
,

其次是担心自己的财产受到侵犯
。

现在
,

占领军的最高统帅与他们约

定
,

当然不管是谁
,

只要杀人就要处死
,

伤人和盗都要依法处罚
,

这无疑使原本处在不利地位的

秦人的生命财产有了安全保障
,

在当时的情势下
,

受益最多的自然是秦人
。

秦人所以
“

大喜
,

争

持牛羊酒食献飨军士
” ,

恐怕除秦苛法的宣布倒在其次
,

因为刘邦列举的惩抬诽谤和偶语一类

的秦苛法与普通百姓的日常生活没多大联系
。

秦人所高兴的
,

主要的还在于反秦起义军承担了

不侵犯他们生命财产的义务
。

所以
,

当刘邦谢绝秦人的贡献
,

以行动再次证实了 自己的诚意时
,

秦人大喜过望
,

必然会
“

唯恐沛公不为秦王
”

了
。

正因为这一
“

约”
的效力及于双方

,

三章之法对

人的效力便体现在既适用于秦人
,

又适用干刘邦的军队
,

而且在当时特定的情况下
,

与其说是

要求秦人守法
,

更多的不如说是对起义部队的约束
,

从而安走了当地的秩序
。

其次
,

我们再来看一下三章之法的空间效力
。

’

班周在公汉书
。

刑法志》中使用 了
“

兆 民大

悦
”

一语
,

这可能不如《史记
·

秦楚之际月表》所说的
“

秦民大悦
”
确切

,

很容易让人产生普天之

下皆大欢喜的错觉
。

其实
,

在赵高杀了秦二世之后 、基于关东皆反
、

庞大的秦帝国 已经不复存

在
、

秦朝廷的有效统治区域基本退 回到以前秦王国范围的现实
,

赵高主张继立的子婴不再称帝

而是称秦王
,

只王秦的故地
。

接下来的战争
,

也就变成了秦国与关东各国的较量
。

同样 ; 当秦已

灭亡
,

此后
一

的三章之法也仅在关中地区生效
,

所谓关中就是指秦王国之
「

地
。

《史记多谈到刘邦约

法三章时的秦人
,

是特指原来生活在关中的秦人
,

而非指大一统时期秦帝国的所有人民
,

因此
,

三章之法所适用的地域范围是有限的
.

只是指关中
,

它不可能也无必要施行于其他地区
,

那些

地区不属未来 t虽然没有变成事实 )的关中之王刘邦的管辖
,

用不着他来操心
。

再次
,

也是最重要的
,

是三章之法的时间效力
。

按班固所说
,

法只有三章的局面持续相当一

段时间
,

一直到相国肖何作九章律才告结束
,

这种说法今天看来有不少疑向
。

从时间顺序讲
,

肖
·
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何为相国最早也早不过汉高祖九年(公元前 1 98 年 )
,

这可参见《史记
.

‘

高祖功臣侯者年表》
。

如

果依《史记
·

肖相国世家》记载
,

刘邦拜垂相肖何为相国则是到了汉高祖十一年诛韩信之后
。

近

年出土的张家山仅简喂奏狱书》证明
,

此前已有了律
。

《奏狱书》有一件
“

狱史阅诱女子南
”

案
,

时

间为离祖十年
,

内有
‘
律所以禁从诸侯来诱者尸和

“

它如律令
”

等律和令的字样
。

,

另有一件
“

狱史

武被贼杀
”

案
,

经考证时间为高祖六年
,

内有
“

律
:

贼杀人
,

弃市
” , “

律
:

谋贼人杀人与贼同法
” ,

“

律
:

纵囚与同罪
” 。
〔”

.

这些
“
律

” ,

无疑都是正式的汉律的律文
,

它们被制订的时间应当在肖何

为相国之前、所以班固的说法有可疑之处
。

. .

三章之法的有效期间究竟有多长? 拙见认为短则不过两月
,

长则不过两年
。

先证其短
。

有必要再次强调
,

三章之法是在刘邦首先攻入关中平秦后出合的
,

当时刘邦是

以占领军最高统帅和未来的秦王的双重身份与父老相约
。

但是
,

仅过一个月
,

随着地位和实力

远高于刘邦、率领各路部队清为诸侯上将军的项羽的入关
,

一切就完全变了
。

史称刘邦还军霸

上并与父老约
,

然后
“

居月余
,

诸侯兵至
,

项籍为从长
,

杀子婴及秦诸公子宗族
.

遂屠咸阳
,

烧其

宫室
,

虏其子女
,

收其珍宝货财 、诸侯共分之
。

灭秦之后
,

各分其地为三
,

名曰塑王
、

塞王
、

翟王
,

号日三秦
。

项羽为西楚霸主
一

,
」

主命分天下
、

王诸侯
,

秦竟灭矣
”
(《史记声 秦始皇本纪》)

。

所谓
“

从

长气是指项羽作为统帅关东诸侯兵马的头号人物
,

主宰一切
。

刘邦只能居于从属的地位
,

发号

施令的权力一点儿也没有了
,

后来秦的主要地区又分配给其他三王
,

他凭什么还能继续保持由

其所约的三章之法的效力呢? 据说项羽屠烧咸阳
, “

所过无不残破
。

秦人大失望
,

然恐
,

不敢不

服耳
” 。

没有刘邦的法三章
,

秦人本来也不会抱什么希望
,

因为他们是战败的一方
,

即被灭亡的

秦王国的国民而木是秦帝国的国民
,

只有任人宰割的份儿
;
秦人所以感到

“

大失望
” ,

也正是战

胜的一方并没有按约定行事
,

既杀人放火又虏人子女
。

随章邯一起倒戈
、

后来被坑杀的二十万

秦兵
,

生前也曹遭诸侯吏卒奴役和折辱 (这是他们以前仗势欺负关东人的代价 )
,

联系这一点
,

关东诸侯的军队进入关中后对他们痛恨的秦人也不会太客气
。

总之
,

约法三章伴随着项羽的到

来及其所作所为
,

可以说并不存在了
。 ;· 二

卜
-

《汉书
,

高帝纪》在最后的总结部分讲到
,

汉高祖
“

初顺民心作三章之约
。

天下既定
,

命肖何

次律令
,

韩信申军法
,

张苍定章程
,

叔孙通制礼仪
,

陆贾造新语
. ”
这里的

“

天下既定
”

之语
,

和《刑

法志》相同
,

都有项羽败亡楚汉战争结束后的意思
,

也就是至少到汉高祖五年 (公元前 2() 2 年 )

以后
,

全中国统一
,

只剩下
“四夷未附

”的时候
卜,

肖何才受命整理汉律令
。

这就不仅涉及三章之法

的时间效力
,

也关系到仅法中的律令的形成时间
,

因此
,

我们不得不倒过来研究肖何究竟在什
么时候制定了汉律令似反证三章之法何时被取代

。
一 性 1

虽说受到排挤
,

刘 邦最后还是被项羽分配到偏处一隅的巴
、

蜀
、

汉中
,

做了不大不小的汉

王
。

也许有人认为
,

他不妨在那里实施三章之法
。

以后他又主动出击
,

攻破三秦
一

,

重新控制了关

中
,

也有了邢全体原来的秦人续一续旧约的条件
。

可是
,

刘邦根本不需要老调重弹
,

因为事过时

移
,

今非昔比
。 T

约法三章是在反秦战争刚刚结束
、

需要为和平的到来安抚惶恐不安的关中秦人

而提出的
;
现在刘邦需要挥师东向

,

争夺整个天下
,

三章之法不仅是不足以御奸
,
简直是不足以

治国
,

继续实行已经完全文不对题
。

所以拙 见认为
,

律令的制定此时当已经开始
。

《史记
。

太史

公自序》谈到
: “

秦拨去古文
,

焚灭诗书
,

故 明堂石室金匾玉版图籍散乱
。

于是汉兴
,

肖何次律令
,

韩信申军法
,

张苍为章程
,

叔孙通定礼仪
·

⋯
。 ”

我们将此文与前引《汉书》对照
,
可以看出《汉

〔z 〕 《奏漱书 )
,

引文见《文物》19 , 3 年第 s 期
。
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试析汉初
“

约法三 章
”

的法律效力

书》基本是采录了司马迁《史记 》的文字
,

只是在前后加了一些内容
,

但加得颇有问题
。

比如后面

加了
“

陆贾造新语
”

就有些不妥
,

司马迁列举肖何到叔孙通
,

是说他们四人分别奠定了有汉一代

的各种制度
,

陆贾的
“

新语
”

怎么能和制度并列 ? 这是其一
。

其二是
,

司马迁叙事从秦说到
“

汉

兴
” ,

紧接着便提到肖何次律令
;
班固却是先讲三章之约和天下既定

,

然后才讲 肖何等五人诸

事
。

我想
,

对于属于不急之事的新章程礼仪
,

待到天下太平时再制定并不算晚
,

但其他的制度也

一起等到天下既定时才着手则恐恰未必
。

以军法为例
,

刘邦在其元年(公元前 206 年 )已拜韩信

为大将指挥全军
,

目的是想从巴蜀打到外面去夺取整个天下
,

在这个时候不让韩信争塑军法
,

以应付未来的重新划分天下的战争
,

却要等到天下既定时再申军法
,

实在是不合情理的事情
。、

肖何的事情与此相同
,

他也不大可能等到这样晚的时候才从事法制的建设
,

原因有以下几点
: -

第一
,

肖何以处理行政庶务的塞的身份随军进入咸阳
,
当时

‘
诸将皆争走金帛财物之府分

之
,

何独先入收秦垂相御史律令图书藏之
” 。

他一定是因意识到当刘邦按约成为诸侯王时
,

这些

宝贵的资料将成为自己主持政务的重要参考
,

也是他成就事业的所在
,

所以才视为至宝
。 ·

他收

集的东西很快就派上了用场
。

刘邦为汉王
,

以肖何为垂相
, “

汉王所以具知天下厄塞
,

户口 多少
,

强弱之处
,

民所疾苦者
,

以何具得秦图书也
。 ”〔“〕帐图书

”
方便了汉王的作战

, “

律令
, 当然也会方

便肖何的理政
。

肖何为垂相后并未随军打仗
,

刘邦却在后来论功时
,

说他功劳第一
,

比喻其为打

猎中发踪指示的人
,

而把诸将比喻为猎狗
,

人比狗的功劳大
,

这大概正是指肖何制定法令
、

经营

关中根据地的功绩
,

而不是指他具有张良那样的
“

运筹帷握之中
,

决胜千里之外
”

的才干
。

第二
,

史称
“

汉王引兵东定三秦
,

何以垂相留收巴蜀
,

镇抚谕告
,

使给军食
。

汉二年
,

汉王与

诸侯击楚
,

何守关中
,

侍太子
,

治栋阳
。

为法令约束
,

立宗庙
、

社被
、

宫室
、

县 邑
。

⋯ ⋯关中事计户

口转潜给军
,

汉王数失军遁去
,

何常兴关中卒
,

辄补缺
。

上以此专属任何关中事
。 ”
山汉开始有纪

年的发展城序是
:

刘邦以十月
.

入咸阳
,

因此便定此月为汉元年(即后来所称的汉高祖元年 )的岁

首
.

接下来十一月
,

与父老约法三章
。

十二月
,

项羽入关
。

元年一月(即汉高祖元年的第四个

月 )
,

项羽主持分封诸侯王
.

四月
,

诸侯王各自去 自己的封地
。

八月(《汉书
·

高帝纪 》说是五

月)
,

刘邦就出师进攻童王章邯
,

拉开了争夺天下的序幕
.

肖何留在巴蜀
,

既镇抚百姓
,

又收取租

税
,

以保障军队的粮食等等的供给
。

在刘邦的攻击下
,

三秦诸王相继被打败
,

章邯困守孤城废

丘
,

塞王
、

租王均投降
,

到汉二年初
,

刘邦已经占有差不多全部的关中再加上关外的河南地区
。

二年三月
,

刘邦乘项羽攻齐无暇它顾的机会
,

大举向东
,

进攻楚兵力空虚的中心区域
。

肖何这时

到了关中新的都城栋阳
,

关中就成了
一

刘邦军队的稳固的后方
。

刘邦在汉二年采取了一系列法律

措施
,
如在春正月

, “
赦罪人

,

二月癸未
,

令民除秦社樱
,

立汉社樱
。

施恩德
,

赐民爵
。

蜀汉民给

军事劳苦
,

复勿租税二岁
。

关中卒从军者
,

复家一岁
。

举民年五十以上
,

有修行
,

能率众为善
,

置

以为三老
,

乡一人
。

择乡三老一人为县三老
,

与县令垂尉以事相教
,

复勿摇戍
。 ”

六月壬午
, ”立太

子
,

赦罪人
。
””“兴关中卒乘边塞

。”〔4 “这里我们可以见到
,

租税摇役之法已经在实行
,

而且征

发戍卒防守边塞
,

也需要有相关的法律来保证实施
,

特别是在半年里两次赦罪人
,

说明法律已

经比较严密
,

半年内积累的罪犯也比较多
。

肖何在这时
“

为法令约束
” ,

完全可能就是司马迁所

说的
“
汉兴

,

肖何次律令
”
的起始时间

。

他要统计户口
、

征发摇役
、

转槽军粮
,

又要经常兴发关中

卒补充刘邦报失的兵员
,

这不是很需要制定户律和兴律性质的法律吗今打仗时不仅人员会损

〔2 〕〔3〕 《史记
·

肖相 国世家 》

〔峨〕 《汉书
·

高帝 纪》
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失
,

骑兵的军马照样会损失
,

还有虽然战争打得很厉害
.

但从散见的史料记载来看
_

,

释传制度似

乎在有效地实行着 、有关厩事之法的重要性也可能被提升
,

那么会不会同时制定溉律呢 ? 至于

盗
、

贼
、

囚、捕
、

杂淇等六律和其它律
,

有不少现成的秦法律令作为参照
,

稍加删改便可成型
·

,

费

不了什么事
。

总而言之、既然肖何对秦律令那么感兴趣
,

由于以前职业的关系又极为熟悉一般

的律令
,

在得到刘邦的全权委托后
,

负责处理关中的一切事务
,

这正是他一显身手的机会
,

不大

可能只让他收集的图书发挥作用却让律令闲置在那里
,

在耸理相当予战国时期叶个大国那么

大的关中时不去发挥宜己的特长
。

而且从实脉需要来说 、三章之法肯定远远不够了
,

单以 肖何

支援前线的主要事务来说
,

假如百姓拒不交租
_

,

或拒不服摇役运军粮
,

或拒不从军打仗
,

仅用三

章之法就不能拢到合适的罪名予以相应的惩罚
。

·

我前面之斯以提出来恨p使保守点儿来估计
,

法三章独占实施的最长时阔也不会超过两年
,

就是因为注意到肖何早在汉二年尽经
“

为法令约

束失 还有应注意的一点便是
,

史汉作为专章的 肖何的传记绷再没有其它制走法律的记录
,

肖

何如果不是在治理关中时使汉法形成一定的规摸
,

恐怕也难以作出其他解释
.

所以我认为
,

《史

记》说的
“汉兴竺以后肖何次律令

,

可以把时间定在高祖为汉苏时的乡汉国
”

时
,

面不应定在高祖

打败项羽之后或者布肖柯任根国之后
,

因为这后两个时阿在《史记
, ,

肖何传》嗽毫无制订律令

的记载 、而制订律令这样”件事总不能当做是一件可说可不说的小事
。 、

第三
,

与拙见上述汉二年肖何定律令说相关联
,

在此谈扮下有关近年出土的张家山汉简中

的
“

二年律令
” ,

因为有关简文尚未公布
,

也无机会见到原简
,

所以只能靠已发表的有限信息做

些推测
.

较早对简文作介绍的一篇文章说到律令简有一枚简后载有
“

二年律令
”、
文章断定当指

吕后工年
,

理由是出土律令中记载有
“ 吕宣王气因为吕宣王是高后之父、高后元年才被追尊为

吕宜王等等
。
〔“’ 此论 , 出准有人直接称这些律令为 吕后二年律令

。
·

几

·

我想
,
如果以

“

吕宣王
”

的字样来确定该墓年代的上限是没错的
,

但要由此断定
、

出
袄
二年律

令
”

就是
“

吕后二年律令共尚需要斟酌
,

除非
晰二年律令

”

和那些与吕宣王有关的法律内容同在一

支简上
。

《汉书
,

高后记》记载召后临朝称制后
,

只提到在元年 (公元前 1 8 2年)春正月除三族罪

妖言令
,

这一改变还是为她易死的儿子孝惠帝实现遗愿
,

应算在惠帝生前的账上 ; 肖何制定律

令之后
,

孝息吕后时期承平无事如制定个别令的情况会有
,

而对律令作大规模的整理修订恐怕

不大可拍
。

曹参在惠帝二年接替死去的肖何为相国
,

整天喝酒不间国事
,

当惠帝想知道他为何

如此而询问时
,

君臣二人在对话中把自身与高祖和 肖何分别比较后都承认比不上
。

曹参接着

说
; ”且高帝与肖何定天下

,

法令既明、今陛下垂拱
,

参等守职
,

遵而不失
,

不亦可乎?
”

曹参跟刘

邦打天下前是狱椽
,

与必何一样出身于精通法律的刀笔吏
,

连他都认为只禽要遵守既明的法令

就足够了
,

这里的法令应当是指肖何所定律令
。

当他在惠帝六年(公元前 1 8令体)死去之后
,

时

间仅隔三年、吕后称制时期却要制定
“

二年律令
” ,

这不免有点让人感到困惑
.

肖何律令果真是

这么短命吗?
一
丫

且后关心的演是如何保证吕氏家族能够控制中央大权
,

对由他的文夫和儿子在位

时期沿用下来的与权办无关的法律不会太关注
。

所以我觉碍
,

记在数百枚简上的几十种律令不

大可能都是吕后二年律令
,

特另提律与稳定性较高
布制定后很少进行整体地修订

,

而个别的律条

修改也不裕要冠以
“

二年熟的纪年
。

说到纪年问题
,

我们还应浊意
,

汉初诸帝无年号
, 因此到吕后

时已经分别有高帝
、

惠帝和后来被废掉的小皇帝等三个皇帝的
“

二年
” ,

而高皇帝可惑帝等皇帝

溢号是死后追加的
,

当时怎么区别这些相同的
“

二年
”

还不清楚
,

但显然
,

有区别需要的是后来

〔5 〕 参见陈粗钧
、

阎颇
:
《江陵张家山汉墓的年代及相关 间题 》

,

茱考古》1 9 85 年第 1 2 期
。

.
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试析汉初
“

约法 三章
”

的法律效力

皇帝在位时期
,

而不是开国皇帝的纪年
。

既然不需特别注明的只有汉高祖时形成的文书
,

汉二

年的 肖何制定法令在
“

二年
”

这一时间上正与
“

二年律令
”

有些巧合
,

是不是把它看作
“

汉二年律

令
”

更妥当呢 ? 当然
,

汉在以后逐步形成的一些追加法应排除在外
,

只有由这枚简所标识的原先

编在一组里的或放在一筒中那些简才属于 一个时期
。

张家山汉简中的律令可以视为肖何所作

律令和其它个别新法律的综合
,

但其主要部分
,

可能在吕后称制前十几年的高祖初年就已经完

成
。

近来
,

有的学者对汉高祖除秦苛法提出了质疑
,

我觉得有些地方似可商榷
。
〔“〕拙见以为

,

汉高祖与关中秦父老相约时提出的
“
余悉除去秦法

”

也是约的一部分
,

并且是和
钾
法

”
只有

“

三

章
”

互为存在依据的
,

所谓此一时彼一时
,

当适合法三章的特殊时刻已成过去
,

汉高祖在被时所

作的除秦法的承诺 自然随之消失
。

我们应注意刘邦的宣布中下面还有
“

待诸侯至而定约束, 这

样一句
,

其意思当然是指
“

法三章
”

和
“

除秦法
”

等约定是临时性
、

过渡性的
,

诸侯们来了之后
,

一

切都将重新约定
,

刘邦并没有说法三章和除去其他秦法的约定是从此实行到永远
.

所以
,

不管

诸侯 (指随项羽进关的诸侯 )来了以后事情发生什么变化
,

以及后来刘邦当汉王或进一步当了

皇帝时把王国或帝国法律制定成什么模样
,

总之对汉高祖没有什么可以质疑的
。

汉法是有不少

从秦继受过来的苛法
,

但这与霸上之约没有关联
,

不是汉高祖忘了约定的内容
,

而是三章之法

和除秦苛法都有个效力间题
,

离开了对人的效力
、

时间效力和空间效力这三点去讨论
,

便不妥

当
。

我想
,

这位学者如果换成论证汉承秦制
,

也许就比较贴切了
。

秦始皇在琅邪刻石中曾锵上
“

维二
一

}
/

八年
,

皇帝作始
。

端平法度
,

万物之纪
。 ··

⋯. 除疑定法
,

咸知所辟
” 〔7 〕一类的词句

,

还有

其它石刻中所说的类似的内容
,

说明秦统一中国后对法律作过系统的整理
,

这时距后来的汉二

年只有短短的十四年
,

法律在此期间恐怕挑不出多少毛病
。

汉只要去掉一些不得人心的严法
,

少征发点儿摇役
,

多几次大赦
,

取消一些让人生不如死的督责之术
,

对有功之人舍得给予重赏
,

也就差不多弥补了秦的缺陷
。

肖何的律令是以发达的秦法为蓝本而制定的
,

上面提到的那位学

者的论题虽显欠妥
,

但文章中列举的事实却对我们有所启发
。

这些事实证明了肖何是怎样裙械

秦法的
,

他差不多是照抄照搬
,

小有修补
,

所以秦的不少苛法依旧在汉初期的法律中存在
。

这种

以大量借鉴秦制为特点的立法
,

制定起来就比较快
,

省时省力
,

九章律在这时形成便极有可能
。

肖何只需要把有关户事
、

兴事
、

厩事的法令提升为刑律
,

与其它六篇同列即可制订出九章律
。

班固《汉书》水平极高是公认的
,

本文无意贬
:低这一点

。

不过
,

他作为生活在东汉时期的人

(公元 32 一92 年在世 )
,

对发生在二百多年前秦末汉初的事情有些已经不甚了解
,

也是在所难

免
。

他写 肖何事迹
,

基本套用的是《史记》的内容
,

儿乎用词相同
,

而极少的添加
,

却有疑点存在
.

如他在《肖何传》讲到项羽负约
,

让本应王秦的刘邦王蜀汉
,

并把关中分给三个秦的降将以拒汉

王后
,

接着又写到
: “

汉王怒
,

欲谋攻项羽
,

⋯⋯何谏之日
: ‘

虽王汉中之恶
,

不犹愈于死乎?
,

汉王

日
: , ‘

何为乃死也 ?
’

何曰
: ‘

今众不如
,

百战百败
,

不死何为?. “⋯臣愿大王王汉中
,

养其民以致贤

人
,

收用巴蜀
,

还定三秦
,

天下可图也
。 ’

汉王日
: ‘

善
。 , 乃遂就国

,

以何为皿相
。 ”

这段描述的真实

性令人怀疑
:

刘邦在不久前
,

因为和项羽实力悬殊
,

听到项羽要率军攻声自己
,

不得不亲冒生命

危险到鸿门给项羽说好话
,

可能低声下气的地方司马迁都不好意思照写
。

以后一个月中
,

刘邦

的军事实力不仅没有增加
,

反被项羽强制从十万兵员减成三万
,

这与项羽的四十万大军相 比
,

〔6 〕

〔7 〕

参见韩国磐
:
《汉高祖除秦苛法质疑》

,

《求索 》1 9 9 2 年第 6 期
。

《史记
·

秦始皇本纪》

.
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简直不成比例
。

十万的时候都明知打不过
,

这时却气概非凡地敢十
“

谋攻项羽
” ,

要知道当时双

方近在咫尺
,

打起来一点儿回旋的余地都没有
,

难道刘邦蠢到需要别人提醒都不知道
“

何为乃

死气去用鸡蛋碰石头吗 ? 项羽能打硬仗是出了名的
,

别的不说
,

仅在后来的楚汉 战争中就有以

三万兵力打垮刘邦五十多万大军的战例
,

刘邦后来消灭项羽也是靠了纠合各地诸侯采用人海

战术才取得成功的
。

从刘邦的行事特点来看
,

他也不是那种单凭一时冲动不顾后果的人
,

可见

城固对 肖何的事迹想在《史记》的基础上增加时
,

已经找不到新材料而只剩
一

}: 不可靠的传闻了
。

王充在《论衡 , 谢短》篇中嘲笑当时的法律家时写道 产法律之家
,

亦为儒生
,

问曰
: ‘

九章谁

所作也
‘ ,

彼闻皋陶作狱
,

必将日皋陶也
。

洁曰
: ‘

皋陶唐虞时
,

唐虞之刑五刑
,

案
‘

今律无五刑之

年成日
」

:

户肖何也
, 。

洁日
: ‘

肖何高祖时也
。

孝文之时
,

齐太仓令淳于德有罪征诣长安
,

其女堤

萦为父上书
,

言 肉刑一施
,

不得改悔 , 文帝痛其言
,

乃改肉刑
。

案今九章象刑
,

非肉刑也
,

文帝在

肖何乒
,

知时肉刑也
,

肖何所造
,

反具肉刑也
,

而 日九章 肖何所造乎 ?”
’

从王充的话里
,

似乎可 以

看出
,

东汉时的人对九章律和 肖何的关系
,

也就是西汉初年的事情 已经说不大清楚了
,

至少没

有统少的或权威的说法
。

王充生于公元 27 年
,

约死于公元 97 年
‘,

可以说与班固完全是同一时

期的人。他所说的
“

法律之家
”

是指有家学渊源的研究法律 的专家
,

这些人居然都说法不一 以

汉代对律学重视的程度
,

出现这种情况
,

可以认为朝廷上下 已经没有相应的对九章律的准确记

载包 班固在这时写《汉书》
,

把有关
“

三章之法
”

有效期间的描述不适当地延长
,

那么他随之把 肖

何作律九章的时期说得不够准确
、

不是也很有可能吗 ?

最后
·

谈一下肖何在汉高祖二年所作法令是否就是律令的问题
。

在汉代
·

法‘
_

洲
一

钱伙 李
,

律

可称为法令
。

如《史记
,

·

赵禹传》提到汉武帝时
,

赵禹
“以刀笔吏积劳

,

稍迁为御史
尸上以为

粤令
能

,

至太中大夫
‘

与张汤论定诸律令
” 。

而《汉书
’

刑法志》讲到汉武帝即位后
,

外事四夷之功
,

内

盛耳目之好
,

征发烦数
,

百姓贫耗
,

穷民犯法
,

酷吏击断
,

奸轨不胜
。

于是招进张汤
、

赵禹之属
,

冬

定法令”
。

两处所说的都是同一事情
·

但一个说律令
,

一个说法令
,

可证法令与律令基本是同义

语包更早的如《史记
·

秦始皇本纪》中有关李斯提出的焚书令中就有
“

若有欲学法令者
,

以吏为

师、所谓法令自然也是指律令
。 、

一
:

, 、

择而言之
,

本文的主要观点是
:

三章之法是刘邦捷足先登攻入关中后
, 为安抚秦人

,

同时为

填补旧政权灭亡
、

新政权尚未建立这段短暂期间所 出现的真空而提出的
,

它既有要求秦人遵 守

最基本的法律的一面
,

又有保证不侵暴秦人的一 面
·

所以可以认为它具有双重意义
,

因而才会

受到秦人的欢迎
。

伴随着项羽率诸侯军队入关
,

以及裂地分王
,

原先由刘邦一支部队与关中秦

人约定的三章之法包括除秦苛法的承诺无形中宣告终结
·

诸侯王们包括分到巴蜀的汉王刘邦
,

都前往自己的封地
,

恻门与春秋战国时期的诸侯国一样
,

有权建立各自的法制 ,这时的法律就

不能也无须再局限于三章之法
。

由于重新瓜分地盘的战争爆发
,

刘邦迅速占领了关中
,

并委托

给肖何全权管理
·

肖何在汉二年为治理关中制定了一系列法令
:

这些法令必然大量借鉴了秦

制
‘
近年出土的张家山汉简中的

“
二年律令

”

在制定时问上可能与肖何的法令有密切的关系
,

这

些法律奠定了汉代法律的基础
。

张家山汉简既包括二年律令
:
也包括后来增加和删改的律令

,

在原简编组散落的情况下
,

如何区分它们将是今后研究中的新课题
。
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·


