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　　本世纪50年代和80年代,在甘肃武威缠山村磨嘴子汉墓先后出土了两批木简。1959年出土

了第一批木简10枚(又称“王杖十简”) , 由三道编绳编联,每简长23厘米,宽1厘米。这十枚木简

系一完整册书, 内容涉及西汉宣、成二帝关于对高年老人赐王杖的两份诏书、对侮辱受杖老人

的犯罪者的判决案例等等。1981年又出土了第二批木简, 共26枚(原简实为27枚,遗失一枚) ,简

长23. 2—23. 7厘米, 宽0. 9—1. 1厘米。简文字体为隶书,字迹清晰。末简有“在王杖诏书令”字

样,故称此简册为“王杖诏书令册”。该册记载了关于尊敬老者、抚恤鳏寡孤独残疾者、高年赐杖

以及处决殴辱受杖老人的罪犯等5份诏书。

从上述两批木简的简文中, 我们可以考察儒家的刑法思想是如何影响汉代的刑事立法的。

在考察该问题之前,我们首先对王杖十简及王杖诏书令册的简文进行考释和翻译。¹

一、关于两篇简文的绎释

(一)《王杖十简》

关于《王杖十简》的排序和简文的句读, 学界有较大分歧。笔者对王杖十简的排序基本与

《散见简牍合辑》一书同,唯把第九简与第十简次序互移。下面, 笔者根据自己对文义的理解把

简文作句读如下:

制诏承相御史:高皇帝以来,至本二年,胜(朕)甚哀[怜]老小, 高年受王杖。上有鸠,使百姓

望见之, 比于节。有敢妄骂詈、殴之者, 比逆不道。得出入官府节第, 行驰道旁道; 市卖, 复毋所

与,如山东复。有旁人养谨者,常养扶持,复除之。明在兰台石室之中。王杖不鲜明, 得更缮治之。

河平元年,汝南西陵县昌里先,年七十受王杖, 英页部游徼吴赏,使从者殴击先,用诧(诉) , 地太守

氵献(谳) ,廷尉报:罪名明白,赏当弃市。制诏御史曰:年七十受王杖者, 比六百石, 入官廷不趋; 犯

罪耐以上,毋二尺告劾,有敢征召、侵辱者, 比大逆不道。建始二年九月甲辰下。兰台令第卅三御

史令第廿廿三。尚书令灭,受在金。孝平皇帝元始五年幼伯生,永平十五年受王杖。

本二年: 当为本始二年。告劾:起诉。报:判决。

现把简文大意译释如下:
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制诏丞相御史:自高祖以来至本始二年(公元前72年) , 朕甚哀怜老小。对高年老人授以王

杖,王杖之上佩以鸠饰,百姓望之,犹如持节。若有对受杖老人谩骂、殴打者,则比照大逆不道罪

论处。受杖老人可自由出入官府或行于天子驰道之旁;若做生意,免征商品税,就如同对待入关

的“山东”(华山以东地区)人一样。若有旁人赡养老人,也免除其赋税。这种律令藏于兰台石室

之内。如果王杖鸠饰不够醒目,则需要修理。河平元年(公元前28年) ,汝南西陵县有一个叫先的

人,在七十岁的时候接受了王杖,有一天,他遭到了英页亭游徼吴赏之随从的殴打,先便上诉于汝

南太守,太守又上谳于廷尉,廷尉批复道:罪名成立, 对吴赏处以弃市之刑。制诏御史曰:凡七十

岁受王杖者, 其地位相当于食俸比六百石之官吏,进入官庭不用迈小步疾走; 即使犯耐罪以上,

在无人起诉之前,若有人征召他服役或侮辱他, 则对该人比照大逆不道罪论处。这是在建始二

年(公元前32年)九月甲辰下的诏令。这一诏令载于兰台令第三十三章、御史令第四十三章之

中。尚书令灭接受这一诏令,诏令藏于金匮石室之中。(西汉)孝平皇帝元始五年(公元5年) , 幼

伯(墓主)出生, (东汉)永平十五年(公元72年)接受王杖。

(二)《王杖诏书令册》

《王杖诏书令册》共有二十七枚竹简,根据笔者对简文的理解,试作句读如下( [ ]内之字为

笔者据文义所加; ( )内之字为俗体字) : º

制诏御史: 年七十以上, 人所尊敬也。非首杀伤人, 毋告劾也, 毋所坐。年八十以上,生日久

乎?[男子]年六十以上,毋子男为鲲(鳏) ;女子年六十以上,毋子男为寡。贾市,毋租,比山东复。

复人有养谨者扶持。明著令。兰台令第 二。

孤、独、盲、珠(侏)孺(儒) ,不属 (律)人。吏毋得擅徵(征)召, 狱讼毋得 (系)。布告天下,

使明知朕意。夫妻俱毋子男为独寡,田毋租,市毋赋, 与归义同;沽酒醪列肆。尚书令臣咸再拜受

诏。建始元年九月甲辰下。

汝南大(太)守氵献(谳)廷尉,吏有殴辱受王杖主者, 罪名明白。制曰: 氵献(谳)何,应论弃市。云

阳白水亭长张熬,坐殴扌世 (拽)受王杖主,使治道。男子王汤告之, 即弃市。高皇帝以来,至本始

二年,朕甚哀怜耆老,高年赐王杖,上有鸠,使百姓望见之, 比于节; 吏民有敢骂詈殴辱者,逆不

道;得出入官府节第,行驰道中; 列肆贾市, 毋租,比山东复。

长安敬上里公乘臣广昧死上书皇帝陛下:臣广知陛下神零(灵) ,覆盖万民,哀怜老小。受王

杖,承诏。臣广未常(尝)有罪耐司寇以上。乡吏⋯⋯下,不敬重父母所致也,郡国易(惕)然。臣广

愿归王杖, 没入为官奴。臣广昧死再拜以闻皇帝陛下。制曰:问何乡吏,论弃市,毋须时,广受王

杖如故。元延三年正月壬申下。

制诏御史: 年七十以上杖王杖,比六百石,入官府不趋;吏民有敢殴辱者,逆不道,弃市。令

在兰台第 三。汝南郡男子王安世, 坐桀黠, 击鸠杖主, 折其杖, 弃市。南郡亭长司马护,坐擅召

鸠杖主,击( )留,弃市。长安东乡啬夫田宣,坐 (系)鸠杖主, 男子金里告之,弃市。陇西男子

张汤, 坐桀黠,殴击王杖主, 折伤其杖, 弃市。亭长二人, 乡啬二人,白衣民三人,皆坐殴辱王杖

功,弃市。

“非首杀伤人”:据颜师古《汉书õ宣帝纪》对“首匿父母”的解释:“凡首匿者,言为谋首而藏

匿罪人”,知“首”当为“首谋”。不属律人:不属于刑律所及之人。公乘:爵位名称。耐司寇:耐为司

寇。“耐”是剃去颊须之刑,“司寇”是一种在边塞防敌寇的劳役刑。郡国易然: “易”通“惕”,惊惧
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之意。比六百石:汉官秩名, 不可把“比”理解为“比照”或“相当于”»

现把王杖诏书令册译释如下:

制诏御史: 七十岁以上的老者,应该受到人们的尊敬。若非首谋杀伤人, 则不可起诉,不予

追究。如果年龄到了八十以上, 难道还能活很久吗?男子到了六十岁以上, 若无儿子则称为鳏;

女子到了六十岁以上, 若无儿子则称为寡。鳏寡之人在市场上做买卖,不收租税,就如同对待入

关的“山东”人免收租税一样。其他人若有愿意赡养和照顾老人者, 亦免除其租税。这些明确规

定在法令之中,编入《兰台令》第四十三篇之中。

孤独之人、盲人和侏儒,均不属于刑律所及之人。官吏不能擅自征召他们,遇有狱讼之事也

不能捆绑他们。特此布告天下,使天下人了解朕的用意。无儿子的夫妻称为独寡,他们种田可免

除租税,做买卖可免除赋税,与归顺于中国的少数民族同样对待;他们还可以在市肆从事卖浊

酒的生意。尚书令咸再拜,接受此一诏令。这一诏令是在建始元年九月甲辰下达的。

汝南太守上谳于廷尉(请示如何判决人犯) , 有一殴打侮辱王杖主人的官吏, 罪名成立, 应

怎样处刑?制曰:应处弃市之刑。云阳县白水亭长张熬, 殴打、拉扯王杖主人, 并使其修路。男子

王汤告发了此事, 官府便判处张熬弃市之刑。从高皇帝(刘邦)以来,至本始二年,朕对高龄老人

甚为怜悯, 决定赐予王杖,上有鸠饰,人们一望便知, 持杖者与持节者待遇相同;不论是官吏还

是平民,若有敢于谩骂、殴辱王杖主人的行为,便是犯下了大逆不道的罪行;持杖者可出入官府

节第,可乘车沿驰道边行驶; 持杖者可在市场做买卖, 不征租税,就像对待入关的“山东”人一

样。

长安县敬上里公乘臣广冒死上书皇帝陛下:我深知陛下乃人间神灵,慈惠万民,怜悯老小。

我接受王杖, 蒙受诏书。我从未犯过耐为司寇以上的罪。我对乡吏催促我办的事未能及时办理,

受到乡吏的质问, 面对乡吏,我没有屈服。乡吏⋯⋯下(按:中缺一简,文义不明) ,这是乡吏不敬

重父母导致的, 郡国之人为乡吏欧辱受杖老人的行为感到震惊。我愿归还王杖,没身为官府之

奴。臣冒死再拜,向皇帝陛下禀告此事。制曰:对乡吏立即处以弃市之刑, 广仍可持有王杖。这是

元延三年正月壬申所下的诏令。

制诏御史: 七十岁以上的人持有王杖,其待遇与比六百石官吏相同,进入官府不必迈小步

疾走; 官吏或平民有敢殴打和侮辱他的,按大逆不道罪处以弃市之刑。此令编于《兰台令》第四

十三篇之中。汝南郡男子王安世,凶恶奸诈,击打鸠杖主人,并折断其杖, 被判处弃市之刑。南郡

亭长司马护, 擅自传诏持杖老人,并对其进行捆绑和拘留,也被判处弃市之刑。长安东乡啬夫田

宣,捆绑鸠杖主,被男子金里告发,官府判处田宣弃市之刑。陇西男子张汤,凶恶奸诈,殴打王杖

主,折断其杖,被判处弃市之刑。共有亭长二人, 乡啬夫二人,平民三人,皆因殴打、侮辱王杖主

人之事而被处以弃市。
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» 党寿山谓比六百石“相当于六百石官吏”,把“比”理解为“相当于”,不确。《汉书õ百官公卿表》颜师古注曰:“汉制,三

公号称万石,其俸月各三百五十斛谷。其称中二千石者月各八十斛,二千石者百二十斛,比二千石者百斛,比四百石

者四十五斛,三百石者四十斛,比三百石者三十七斛,二百石者三十斛,比二百石者二十七斛,一百石者十六斛。”可

见,汉代确有“比六百石”这一官秩。下面,笔者将《百官公卿表》正文中带“比”字的官秩罗列于下:“武帝元狩五年初

置司直,秩比二千石,太中大夫秩比千石如故。⋯⋯议郎、中郎秩比六百石,侍郎比四百石,郎中比三百石。谒者掌宾

讠赞受事,员七十人,秩比六百石,有仆射,秩比千石。”“戊已校尉, 元帝初元元年置, 有丞、司马各一人, 候五人,秩比

六百石。”“秩比六百石以上,皆铜印黑绶⋯⋯。”上述材料足以说明,“比六百石”绝不能解为“相当于六百石官吏”,
因为它与六百石是不同的两个官秩。食俸“比六百石”的官员属于中级官员。接受了王杖的老人,亦即受封为“比六

百石”官秩。



二、两篇简文中反映的儒家刑法思想

史学界经常用“汉承秦制”这句话来说明汉代对秦代法律制度的继承,这大致说来是不错

的。如果说汉代律典主要是法家刑法思想影响下的产物,或许并不过分,但我们从汉代的另外

一种法律形式“令”(皇帝的诏令)中又可以看到儒家刑法思想在起作用这一事实。

《汉书》所载的西汉皇帝所颁布的有关尊敬老人、怜悯妇幼的诏令明显反映了儒家思想的

影响。例如, 汉惠帝下诏称“民年七十以上,若不满十岁, 有罪当刑者, 皆完之”(《汉书õ惠帝
记》) , 汉景帝后元三年下诏称“高年老长,人所尊敬也; 鳏寡不属逮者,人所哀怜也。其著令: 年

八十以上,八岁以下,及孕者未乳、师、侏儒, 当鞠系者, 颂系之”(《汉书õ刑法志》) ,汉宣帝元康
四年下诏称“自今以来,诸年八十以上,非诬告、杀伤人,它皆勿坐”(《汉书õ宣帝纪》)。汉成帝鸿
嘉元年的诏令云:“年未满七岁, 贼斗杀人及犯殊死者, 上请廷尉以闻, 得减死。”(《汉书õ刑法
志》) 汉平帝元始四年下诏曰:“妇女非身犯法, 及男子年八十以上,七岁以下,家非坐不道, 诏

所明捕,它皆勿得系。”(《汉书õ平帝纪》) 尊老怜幼,抚恤鳏寡、孤独、废疾等是儒家提倡的伦理

道德,当然,儒家主张法律应给予这些人一些优待,如其犯罪可减免刑罚,由此即可博得宽刑的

美名。日本学者堀毅曾指出:“汉代的法律制度虽大致继承了秦制, 但在刑罚的减免等方面, 却

作了很大的修改。”¼ 并认为这是儒家“宽刑主义”的刑法思想影响的结果。所谓“宽刑主义”政

策,根据堀毅的理解, 即是“对老、小、有疾者、妇女,从儒学的观点出发逐渐地施加优恤的政

策”。这种分析是有见地的。从甘肃武威出土的王杖十简及王杖诏书令册简文中,我们也可以找

到旁证。例如:

高皇帝以来, 至本[始]二年,胜(朕)甚哀[怜]老小。(《王杖十简》)

年七十以上, 人所尊敬也。非首杀伤人,毋告劾也毋所坐。(《王杖诏书令册》)

孤、独、盲、珠(侏)孺(儒) ,不属 (律)人。吏毋得擅徵(征)召, 狱讼毋得 (系)。(同上)

七十岁以上的老人,如果不是犯了首谋杀伤人的重罪, 则不要起诉,也不要追究。至于孤独、侏

儒和盲人,他们不属于刑律所及之人(犯了法亦不宜追究) , 狱讼时对他们不能捆绑。这些规定

反映了儒家“宽刑主义”刑法思想的影响。

另外, 我们从简文中有关尊敬和保护王杖主人的规定中还可以看到儒家传统的“尊尊”思

想的影响。所谓“尊尊”即尊敬尊长,而皇帝是最高的尊长,故尊敬尊长首先是尊敬皇权。皇帝赐

予高龄老人的鸠杖也是皇权的象征, 所以尊敬鸠杖主也就是尊敬皇权。鸠杖主人在法律上享有

种种特权,这种特权是神圣不可侵犯的。如果有人胆敢侵犯,那么不管他是官吏还是平民,都要

以大逆不道罪论处,判处弃市之刑。请看下面的例证:

⋯⋯高年受王杖。上有鸠,使百姓望见之,比于节。有敢妄骂詈、殴之者, 比逆不道。得出入

官府节第,行驰道旁道;市卖,复毋所与,如山东复。(《王杖十简》)

河平元年,汝南西陵县昌里先,年七十受王杖, 英页部游徼吴赏,使从者殴击先,诧(诉) , 地

太守氵献(谳) ,廷尉报: 罪名明白,赏当弃市。(同上)

年七十受王杖者,比六百石,入官廷不趋;犯罪耐心上,毋二尺告劾, 有敢征召、侵辱者, 比

大逆不道。(同上)
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云阳白水享长张熬,坐殴扌世(拽)受王杖主, 使治道。男子王汤告之,即弃市。(《王杖诏书令

册》)

高皇帝以来,至本始二年,朕甚哀怜耆老,高年赐王杖,上有鸠,使百姓望见之, 比于节; 吏

民有敢骂詈殴辱者,逆不道;得出入官府节第,行驰道中; 列肆贾市,毋租,比山东复。(同上)

汝南郡男子王安世,坐桀黠,击鸠杖主,折伤其杖,弃市。(同上)

长安东乡啬夫田宣,坐 (系)鸠杖主, 男子金里告之,弃市。(同上)

陇西男子张汤,坐桀黠,殴击王杖主,折伤其杖, 弃市。(同上)

综合以上材料,可以归纳王杖主人的特权如下:

1. 可自由出入官府;

2. 可行驰于天子驰道之旁;

3. 做买卖免收租税;

4. 享受的待遇与比六百石官吏相同;

5. 进入官庭之中不用小步疾走;

6. 犯有耐罪以上的罪, 在被起诉之前, 不可征召、侵害和侮辱他,否则以大逆不道罪论处。

7. 无论是官吏还是平民,有敢谩骂、殴打和侮辱王杖主人的,一律按大逆不道罪论处。

王杖主所持鸠杖“比于节”, 即如同天子使者所持的节一样,是皇权的象征,任何人都不可

侵犯。尤其是对鸠杖主的人身和名誉,更不可伤害和侮辱;伤害和侮辱其人身与名誉,也就是侵

犯了皇权,必将受到法律的严惩(即以大逆不道罪处以弃市之刑,许多案例证明了这一点)。上

文所引云阳白水亭长张熬、汝南郡男子王安世、南郡亭长司马护、长安东乡啬夫田宣、陇西男子

张汤即因殴打、捆绑、侮辱鸠杖主或折断其杖而被判处弃市之刑。由此可见,儒家的尊老敬老思

想在汉代被统治者实践化成了具体的法律制度,并贯彻到司法实践中去了。

汉代的尊老制度始于汉高祖,当时尊老的对象只限于“三老”(掌教化的乡官)。高祖二年二

月诏曰:“举民年五十以上, 有修行,能帅众为善,置以为三老, 乡一人。择乡三老一人为县三老,

与县令丞尉以事相教, 复勿繇戍,以十月赐酒肉。”(《汉书õ高帝纪》)到了惠帝时,对犯罪的老幼

一律免予处罚,规定“民年七十以上,若不满十岁,有罪当刑者皆完之”(《汉书õ惠帝纪》)。到景
帝时, 对惠帝的尊老制度作了修改, 对老幼的宽容范围有所限制,规定“年八十以下, 及孕者未

乳、师、朱儒,当鞠系者,颂系之”(《汉书õ刑法志》)。这样,宽容的范围由七十以上、十岁以下变

为八十以上、八岁以下;宽容的对象犯法后也不是免除刑罚,而只是“当鞠系者, 颂系之”。到了

宣帝时,因念“耆老之人,齿发坠落,血气既衰,亦亡暴逆之心, 今或罹于文法, 拘执囹圄,不终天

命”, 故对八十岁以上的犯罪者宽大到“非诬告、杀伤人,它皆勿坐”(同上)。并规定对高年老人

授以王杖,可享受种种特权,这就提高了王杖主的社会地位。到了成帝时,又把宣帝时对八十岁

以上老人授王杖放宽为对七十岁以上老人即可授王杖,并规定其地位相当于比六百石官吏。东

汉时期仍沿袭此一制度。汉代的尊老制度,可以说是儒家思想影响的产物,而对侵辱王杖主的

犯罪行为的刑罚规定, 正反映了儒家刑法思想对刑事立法领域的渗透。

综上所述可知, 王杖十简和王杖诏书令册之简文中所反映的儒家刑法思想主要包含这样

两个方面的内容: 一方面是宽刑主义,宽刑的对象是七十岁以上的接受王杖的老人(王杖主) ,

他们犯罪可以减免刑罚,这是对西周以来“明德慎罚”传统的继承; 另一方面是重刑主义,重刑

的对象是那些殴辱王杖主的人, 他们均以“逆不道”的罪名被处死, 这是对破坏儒家伦理秩序之

行为的惩治。无论是宽刑主义还是重刑主义,可以说都是儒家尊老敬老、维护皇权思想在刑法
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领域中的表现。

三、由简文“不道”罪所启发的联想——兼评大庭修有关论点

《王杖十简》与《王杖诏书令册》中有关“不道”罪的规定,启发了我对“不道”罪之源流进行

探索的冲动,弄清这个问题,在中国法制史上具有重要的意义。故笔者在本部分中对此有所论

列。近读日本学者大庭修的名著《秦汉法制史研究》, 对其中提出的有关“不道”罪的观点颇感诧

异,一是认为汉代的“不道”罪与“不孝”罪并无什么关系, 因为汉代“不道”罪不包含违犯家族伦

理的行为;二是认为“不孝”罪的罪名实际上是在魏晋以后出现的。这两种说法笔者均不能同

意。关于第一个方面, 《王杖诏书令册》曾指出乡吏殴辱王杖主这种“逆不道”的行为乃“不敬重

父母所致也”, 这似乎点明了“不孝”与“不道”的关系, 笔者以此为线索, 对有关史籍进行了考

察,得出了汉代“不道”罪包含“不孝”罪的结论。关于第二个方面,笔者对“不孝”罪的源流也进

行了考察,指出早在战国时期的秦国法律中就出现了“不孝”罪名, 从而否定了大庭修的有关说

法。

关于“不道”罪,如果考察这一罪名的起源的话,可追溯至殷代的“不吉不迪”罪。《尚书õ盘
庚》云:“乃有不吉不迪,颠越不恭,暂遇奸宄,我乃劓灭之,无遗育,无俾易种于兹新邑。”½ 孙星

衍解此语之意为: “言有不善不道、颠狂 法不愿 者,及诈邪奸宄之行, 我则断绝之,无使滋长

其类于新邑。”《说文》: “吉, 善也。”《广雅õ释诂》:“迪,道也。”可知“不迪”即“不道”。“不迪”罪的

具体内容是什么?现已不可考见。但从字面之义推测,盖指不行正道而言。

近来翻看文物出版社于1998年5月出版的《郭店楚墓竹简》,其中的《成之闻之》篇给我一个

惊喜的发现, 在战国中期的楚国已有“逆大道”的罪名, 这应该说是“不道”罪的雏形了。现把有

关材料转引如下:

天夂止(降)大尚示(常) , 以里(理)人仑(伦)。折(制)为君臣之义, 忄者(著)为父子之新(亲) , 分

为夫妇之卞又(辨)。是古(故)小人 (乱)天尚示(常)以逆大道⋯⋯。

不 大尚示(常)者, 文王之型(刑)莫厚安(焉)。

从上述言语可以看出, 所谓“大道”就是“大常”或“天常”, 而其内容即“君臣之义”、“父子之亲”

和“夫妇之辨”。“逆大道”的行为既违背了国家伦理(即“君臣之义”) ,又违犯了家族伦理(即“父

子之亲”和“夫妇之辨”) ,显然,后者也包括了“不孝”行为在内。对“逆大道”(即不服从“大常”)

的行为“刑莫厚焉”,就是说必须进行严惩, 以维护国家利益与家族利益。

至汉代,“不道”这一罪名的内涵急剧膨胀, 据安作璋、陈乃华考证,“不道”罪包括了谋反、

巫蛊、祝诅上、首匿反者、诽谤、妖言、以言语及犯宗庙园陵、上僭、诬罔主上、漏泄省中语、击“鸠

杖主”(王杖主)、赃百万以上等十三种犯罪行为。¾ 另据日本学者大庭修考证,汉代“不道”罪包

括如下犯罪行为: “欺骗天子的行为(诬罔) ;袒护臣下欺骗天子的行为(罔上) ;政治主张缺乏一

贯的原则,使天子与朝议困惑的行为(迷国) ;对天子及当前政治公然进行非难的行为(诽谤) ;

以诽谤手段收受大量金钱或浪费以及侵吞公款的行为(狡猾) ;蛊惑民心,以及因失误导致动乱

的行为(惑众) ;损害皇恩的行为(亏恩) ;给天子、王室或国家带来严重危害的渎职行为(奉使无
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状)。”¿

大庭修认为, “不道”罪史中所规定的各种犯罪行为, “具有倾覆刘氏天下,变更汉朝国家体

制的危险性。对这些行为, 因为背弃为臣下之道,所以作为‘不道’罪被处以刑罚。总之,凡背弃

为臣之道,祸乱民政,危害君主及国家, 颠覆当时社会体制的行为,一般称为‘不道’。”À这种分

析基本上是正确的(尽管尚不够全面)。确实,如果从主要的方面说,“不道”的含义也就是“背弃

为臣之道”。由于汉代“不道”罪包含的内容是如此之广, 因而也就不可避免地在司法实践中带

来操作上的困难,以至于当时即有人对此提出了批评: “不道无正法, 以所犯剧易为罪,臣下承

用失其中。”(《汉书õ陈汤传》) 为了解决这一难题, 就需要对“不道”这一概念重新进行界定、对

其内容加以厘清。至三国魏《新律》之制定时,“改汉旧律不行于魏者皆除之⋯⋯又改《贼律》,但

以言语及犯宗庙园陵, 谓之大逆无道, 要斩, 家属从坐, 不及祖父母、孙”(《晋书õ刑法志》)。这
样, “不道”(即“大逆无道”, 汉代有此称呼,或单称“大逆”、“无道”, 均与“不道”意同)这一罪名

的内涵被大大缩小了, 仅限于对“以言语及犯宗庙园陵”的规定。晋代律学家张斐在上奏皇帝的

《律表》中曾说:“逆节绝理谓之不道。”(《晋书õ刑法志》)“逆节绝理”的意思是指违犯了纲常名
教。这说明,“不道”是一种伦理犯罪。魏《新律》把“以言语及犯宗庙园陵”规定为“不道”罪,也是

一种伦理犯罪, 因为皇帝的宗庙园陵是皇权的象征, 侵犯它也就是侵犯皇权, 因而也就违背了

“君为臣纲”的伦常原则。南北朝时,《北齐律》首列“重罪十条”(《隋书õ刑法志》) , 其中即有“不
道”罪。到了隋朝,隋文帝命人制定了《开皇律》,该律把《北齐律》的“重罪十条”发展为“十恶之

条”(同上) ,其中也有“不道”罪。“不道”罪的具体规定是什么?因《北齐律》和《开皇律》均佚, 已

无从查考。但在“十恶”立法上“仍遵开皇,无所损益”的《唐律》却能使我们清楚地了解“不道”的

具体内容,即:“杀一家非死罪三人,支解人,造畜蛊毒、厌魅。”《唐律疏议》对此的解释是:“安忍

残忍,违背正正道,故曰‘不道’。”《汉书õ翟方进传》如淳注曰: “律, 杀不辜一家三人为不道。”

《唐律》中的“杀一家非死罪三人与此意同。而《汉律》中把“巫蛊”、“祝诅上”等也规定为“不道”

罪,又与《唐律》中的“造畜蛊毒、厌魅”有一定的联系。由此可知,《唐律》中的“不道”罪继承了

《汉律》中的“不道”罪的一些规定, 但排除了诸如谋反、首匿反者、诽谤、妖言、上僭、迷国罔上、

漏泄省中语等等罪名。

大庭修在《秦汉法制史研究》一书中指出:

我在“大逆”一节中,论及汉的“不道”罪中与唐律“十恶”中的“谋大逆”、“谋叛”可

以相比拟,现在又论述及汉律佚文中同样有可与“十恶”中的“不道”相比拟的内容。所

谓“十恶”,除了这四者以外,还有“恶逆”、“大不敬”、“不孝”、“不睦”、“不义”和“内

乱”, 而在汉代另有“大不敬”、“不敬”之罪,其实质有一定的区别, 但与唐律的“大不

敬”有联系。因此,汉代对“不道”罪的规定中未见确证的,有“恶逆”、“不孝”、“不睦”、

“不义”和“内乱”等五种。这些在下列一点上是共同的,即与天子、国家、社会无关, 都

是违背家族伦理或师徒之道这样的个人道德。在汉代,如果一般把反人伦的行为称之

为“不道”,那么,这些行为当然也构成“不道”罪, 但是,可以这样判定的资料, 却一件

也没有。这也许是因为受到材料的限制。此外,在汉代,违背家族伦理的行为, 被归于

礼教问题,刑的意识也许没有扩大到由国家处以最大的罪名——“不道”罪的程度。我
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对张鹏一在《汉律类纂》中那样对以唐律来补充汉律的作法持怀疑态度。因为,现

在还必须对魏晋南北朝的律作进一步的阐明。因此, 必须考虑一下, “恶逆”以下五种

(包括“不孝”——引者)怎样出现于魏晋以后的律中,它们又怎样与唐律相联系。无论

如何,“十恶”中的五种,在汉律中可看到对应的条文,而且大半包含于“不道”之中,这

样,下列的推测大概不是不可能的:汉的“不道”罪,伴随着法律概念的发达而分化,并

与唐的“十恶”发生联系。

　　上述言论中, 有几处值得商榷。其一,认为汉代对“不道”罪的规定中未见确证的有“不孝”

罪,并谓“不孝”等五种罪名“出现于魏晋以后的律中”, 又称“在汉代, 违背家族伦理的行为, 被

归于礼教问题,刑的意识也许没有扩大到由国家处以最大的罪名——‘不道’罪的程度”。其二,

认为“不义”罪“与天子、国家、社会无关”,仅仅是违背家族伦理或师徒之道这样的个人道德”。

关于第一个方面, 笔者认为,大庭修的说法不合乎史实。其实, “不孝”罪是一个颇为古老的

罪名,至少在战国时期的秦国法律中就已出现了,这已经被七十年代出土于湖北云梦的秦简所

证实,绝非如大庭修所说不孝罪“乃出现于魏晋以后的律中”。根据云梦秦简中的《法律答问》记

载:

免老告人以为不孝,谒杀,当三环之不?不当环, 亟执勿失。Á

环,读为原,宽宥的意思。古时判决死刑有“三宥”之程序。免老:指免除赋役的老年人。《汉

旧仪》云:“秦制二十爵, 男子赐爵一级以上,有罪以减, 年五十流免。无爵为士伍, 年六十乃免

老。”可知有爵位者的免老年龄为五十六岁,无爵位者的免老年龄为六十岁。上引《法律答问》之

语意谓:免老之人控告人不孝, 需要判处死刑,是否经过三次原宥的程序?回答是不应原宥, 须

即刻逮捕被告,勿使其逃走。

云梦秦简中的《封诊式》又记载了如下一个案例:

某里士伍甲告曰: “甲亲子同里士五(伍)丙不孝, 谒杀,敢告。”即令令史己往执。令史

己爰书:与牢隶臣某执丙, 得某室。丞某讯丙, 辞曰: “甲亲子, 诚不孝甲所, 毋(无)它坐

罪。”bk

　　这段文字讲,某里士伍甲控告其子丙对其不孝, 要求官府杀死其儿子,官府便派人捉拿其

子,经县丞审讯,其子确实不孝。至于处理结果, 文中并未言明, 但据上引《法律答问》对不孝罪

的惩罚规定推测, 处死不孝之子丙的可能性很大。

秦律对不孝罪的规定, 与儒家思想有密切的关系。大家知道,儒家以孝为百行之先,大力提

倡孝德,并把孝与忠即父权与君权联系起来,认为孝亲的人自然会忠君。正因为这样,在儒家的

刑法思想中, 不孝之人被视为“元恶大憝”, 必须从重严惩。这种思想也为秦律所继承。需要说明

的是,法家是反对孝道的,这在《商君书》中有明确的证据,如《去强》篇称“国有礼⋯⋯有孝⋯⋯

必削至亡”;《靳令》篇把“孝弟”视为“六虱”之一,认为提倡孝悌会使国家“必贫至削”;《画策》篇

又讲“慈父无孝子”等等。这些都足以说明, 法家代表人物商鞅对孝道是持排斥态度的。因此,秦

律中对不孝之子的惩治规定,只能是儒家思想影响所致, 而与法家思想没有关系。

由上述可见, 早在秦时,就有了“不孝”罪。而作为“汉承秦制”之产物的汉律,同样也规定了

“不孝”罪,这在湖北张家山出土的汉简《奏谳书》中已得到证明。那么, “不孝”罪在汉代是否属
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于“不道”罪中的一种呢?回答是肯定的。据《汉书õ章帝纪》载: “襄平侯嘉子恢说不孝⋯⋯欲以

杀嘉,大逆无道。”恢说因对其父不孝而被以“大逆无道”论处。据《通典》卷一六六记载:汉景帝

时,“防年继母陈论杀防年父,防年因杀陈。依律:杀母以大逆论。”在汉代,子杀父母属于严重的

违犯家族伦理的行为(不孝) ,故《汉律》以“大逆”罪论处, “大逆”即“不道”。汉代统治者很重视

孝道,宣帝地节四年诏称“导民以孝, 则天下顺”(《汉书õ宣帝纪》) ,故对犯“不孝”罪者严厉惩
处。这在近年公布的张家山汉简《奏谳书》中也得到了证明。《奏谳书》引《汉律》律文说: “教人不

孝,次不孝之律。不孝者弃市。”bl对“不孝”者处以弃市,这与武威出土的《王杖诏书令册》简文

中所言对“殴辱王杖主”者处以弃市的量刑等级是相同的。尤其值得注意的是,王杖主在给皇帝

的奏书中已点明了自己之所以遭受乡吏的殴辱,乃是乡吏“不敬重父母所致也”,也就是说乡吏

在家不孝父母, 才导致他出外不敬长辈, 以至于胆大妄为, 殴辱王杖主。这就说明,殴辱王杖主

的行为是违犯家族伦理的结果。从《王杖诏书令册》简文中看出,殴辱王杖主被以“不道”罪论处

(“吏民有敢骂詈殴辱者,逆不道”、“吏民有敢殴辱者,逆不道, 弃市”。) ,这反映了汉代统治者严

惩伦常犯罪的决心。尽管《奏谳书》并未明言“不孝”罪即是“不道”罪,但我们从《通典》所引《汉

律》“杀母以大逆论”的条文、《王杖诏书令册》点明殴辱王杖主这样的“不道”罪乃“不敬重父母

所致也”以及《汉书õ景帝纪》有关恢说因不孝而被以“大逆无道”论处的记载来看,自可断定汉

代“不道”罪确实包含了“不孝”罪在内。也就是说, 汉代“不道”罪包含了违犯家族伦理的行为。

大庭修认为:“在汉代, 违背家族伦理的行为,被归于礼教问题, 刑的意识也许没有扩大到由国

家处以最大的罪名——‘不道’罪的程度。”这种说法是不能成立的。

关于第二个方面, 大庭修认为《唐律》中的“不义”罪与国家社会无关,只是违背了家族伦理

和师徒之道这样的个人道德,这种说法只对了一半。《唐律》对“不义”罪的规定是这样的:“谓杀

本属府主、刺史、县令、见受业师,吏、卒杀本部五品以上官长; 及闻及丧匿不举哀, 若作乐,释服

从吉及改嫁。”从中可以看出,后半部分是指违犯家族伦理的行为, 而前半部分除杀“见受业师”

系违犯师徒之道外,其余规定显非与国家社会无关。如果说家族伦理与师徒之道属于个人道德

的话,那么尊敬并服从官长则属于“国家道德”了,而杀害官长的行为当然是严重地破坏了国家

道德,是重大的反社会行为。正如《唐律疏议》在对“不义”罪作解释时所说的“礼之所尊,尊其义

也。此条元非血属,本止以义相从,背义乖仁,故曰‘不义’。”(同上)这一解释揭示了“不义”罪的

反社会性质。

综上所述,笔者认为,“不孝”这一罪名并非魏晋以后才出现的,早在秦律中即有此罪名,这

已为湖北云梦出土的秦简所证实。汉代的“不道”罪确实包含了“不孝”罪在内,也就是说汉代对

“不道”罪的规定中不但包括了反国家、反社会的行为,而且也包括了反家族伦理的行为。因此,

大庭修所谓“在汉代,违背家族伦理的行为被归于礼教问题,刑的意识也许没有扩大到由国家

处以最大的罪名——‘不道’罪的程度”的说法是没有根据的。另外,“不义”罪也非如大庭修所

言与国家、社会无关,只是“违背家族伦理或师徒之道这样的个人道德”, 而是包括了反国家、反

社会的行为在内。
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