
　　秦 汉 律 学 考

何勤 华 

　　中国古代律学是中国古代法学的主体部分 ,也是其主要的表现形态 ,是中国古代学术中的

一个重要领域 ,是立法发达到一定程度 ,语言学 、文字学 、逻辑学等有了相应发展以后的产物 。

在中国 ,早在春秋战国时期 ,随着立法的进步以及中国古代语言学的发达 ,就已经出现了对立

法事件 、某些法律规定 、某些名词概念的诠释活动。但是 ,对国家的整部法典或法规作出系统

而完整的注释 ,并使这种注释成为一门学问即律学 ,则是秦汉以后的事情。本文拟对中国古代

律学的内涵 ,秦汉时期中国古代律学的诞生过程及其内容 ,秦汉律学的特点及其传统等 ,作一

些初步的探索。

一

学术界一般认为中国古代律学诞生于秦汉时期 ,但在秦汉时期的文献中 ,事实上并无关于

律学研究状况的记载 , 〔 1〕 也无“律学”之用语。对律学研究活动明确作出记述以及“律学”一

词的使用 ,是魏晋以后的事情 。

比如 ,《晋书·刑法志》不仅对董仲舒 、马融 、郑玄 、应劭等人的释律 、著律章句等活动作了记

述 ,而且对魏明帝时卫觊上书奏请设立律博士的过程也作了详细叙述 。在《晋书·石勒载记》和

《南史·孔(稚) 传》中 ,又分别出现了“律学”之用语:“太兴二年 ,(石)勒伪称赵王 , ……(任命)

参军续咸 、庾景为律学祭酒。”“永明中 , 上律文二十卷 ,录序一卷 ,又立律学助教 , 〔 2〕 依五经

例。诏报从之 ,事竟不行 。”但此时 ,人们对释律活动并未冠以“律学”之概念 ,使用“律学”一词

时 ,主要是指律博士(助教)这一学(官)职。

至唐宋时期 ,上述局面有所改变 ,律学的概念进一步明晰。《册府元龟》六一二载:“(永徽)

三年诏曰:律学未有定疏 ,每年所举明法遂无准凭 ,宜广招解律人条义疏奏闻 ,仍使中书门下鉴

定。” 〔 3〕 《宋刑统》卷一·名例·五刑:“律学者云……” 。这里 ,律学一词已不仅仅指律学博士等

学职 ,而是专指一门学问 。

进入明清时期 ,随着私家释律著述的大量出现 ,表示一门学问之律学一词的使用也愈加频
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〔 1 〕

〔 2 〕

〔 3 〕 刘俊文点校:《唐律疏议》中的“点校说明” ,中华书局 1983年版。

《南齐书·孔稚 传》中 , “律学助教”写为“律助教” 。

《史记》、《汉书》等在记述一些法律工作者的活动时 ,仅提到跟随父亲学习法律(《汉书·于定国传》),当狱吏 、学律

令(《汉书·路温舒传》),执法官吏之间互相论定律令(《史记·赵禹传》)等 ,尚未对律学研究活动作出明确的记述。

华东政法学院教授。



繁。但总的来说 ,在中国古代 ,人们对律学的内涵和外延的界定并不非常明确 ,一般都只是笼

统地称其为研究法律的学问。

近代以后 ,学术界尽管发表了不少论述中国古代律学的论著 ,但对律学的界定仍不是很清

楚。一方面 ,国内一些权威的辞书 ,如《康熙字典》 、《辞海·语词分册》(上海人民出版社版)、《法

学词典》(上海辞书出版社版)、《中国古代法学辞典》(南开大学出版社版)、《简明法制史词典》

(河南人民出版社版)等 ,均无“律学”一词的释文 。《中国历史大辞典·隋唐五代史》中虽有“律

学”一词 ,但其释文为“学校” ,即唐宋时期国家正式设立的 、与太学等相并列的一种教育场所和

设施 。《辞源》(商务印书馆版)中有“律学馆”和“律学博士”条目 ,前者指修订法律的机构 ,后者

指的是一种官职(学职)。总之 ,上述各类辞书对作为一门学术的律学 ,均未作出说明 。

另一方面 ,在清末民初一些学者如沈家本和程树德的作品中 ,虽然大量涉及律学 ,但在前

者那里 ,律学常和法学一词混用 ,是笼统指称关于法律的学问(参见沈家本《法学盛衰说》);在

程树德的著作中 ,律学的内涵也是比较宽泛的 ,如他认为 ,何休 、郑玄的以律注经也是律学的组

成部分 ,归属于律学之范畴;律学在战国时已经昌盛(参见《九朝律考·汉律考》)。清末学者张

鹏一 ,写了一本名为《两汉律学考》的著作 ,但笔者在东京大学法学部图书室见到它时 ,发现其

仅仅是二十页罗列汉代立法 、执法及法律著述人员的表格 ,并未对两汉律学作出系统的考证。

进入现代之后 ,学术界对律学的研究渐趋活跃 ,但观点仍然未得到统一 。一部分学者将律

学的外延放得比较宽 ,认为在先秦时期 ,中国就已经有了发达的律学。如陈顾远在《中国法制

史》一书中说:“中国之律学 ,似以所谓法家者流 ,承其正统 ,实则概言之耳 。法家之能否独立 ,

姑置不论 ,而从事律学者不必限于法家 ,则为定谳 。”高恒在《秦汉法制论考》一书之自序中进一

步说:“有人说 ,律学是`从汉代起' , `依据儒家学说对以律为主的成文法进行讲习 、注释的法

学。' 这样理解`律学' ,过于狭窄了 ,显然不合历史实际 。春秋战国之际 ,随着先秦法家`以法治

国' 理论的出现 ,也就出现了关于律的学说。以先秦名学为理论基础而形成的中国古代(或称

古典)律学 ,与哲学 、政治学 、伦理学等 ,有明显区别 。它具有自己独特用语(法言法语),名词概

念精当 ,判断推理符合逻辑 ,在发展过程中 ,吸取了诸家理论 ,主要是儒家的伦理学说 ,逐渐成

为了一门真正的科学 。”钱大群在《中国古代盗窃罪研究》一文中 , 〔 4〕 分析晋代律学家张斐给

盗窃罪所下的定义“取非其有谓之盗”时 ,也指出:“这种观点实际早在春秋时就确立。春秋时

的律学家也是以此顺利地解决了转辗相盗中犯罪性质的确定问题。”此外 ,怀效锋在《中国传统

律学述要》一文中 ,也阐述了同样的观点 。〔 5〕

另有一批学者对律学下了比较严格的定义。如张友渔 、潘念之在《中国大百科全书·法学》

序文“法学”中 ,对“律学”一词作了界定:通常所说的中国古代律学 , “即依据儒家学说对以律为

主的成文法进行讲习 、注解的法学 。它不仅从文字上 、逻辑上对律文进行解释 ,也阐述某些法

理 ,如关于礼和法的关系 ,对刑罚的宽与严 ,肉刑的存与废 ,`律' 、̀ 令' 、̀ 例' 等的运用 ,刑名的

变迁以及听讼 、理狱等。”蒋集耀在《律学衰因及其传统评价》(《法学》1990年第 5期)一文中指

出:“中国古代的律学 ,是研究制定法的内容及其如何适用的问题 。它的研究对象是业已颁布

的现行法 ,主要采用注释诠解的经学方法 ,目的在于将制定法更加妥贴地适用于实践 。律学滥
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〔 4 〕

〔 5 〕 “律学实质上就是中国古代的法学 ,它发轫于商鞅变法 ,兴起于汉 ,繁荣于魏晋 ,成熟于唐 ,衰微于宋元 ,复兴于

明 ,至清而终结” ,见《华东政法学院学报》1998年创刊号。

载《中外法律史新探》 ,陕西人民出版社 1994年版。



觞于秦 ,发展于两汉 ,昌盛于魏晋 ,至唐以后便趋向衰微 。”刘笃才在《论张斐的法律思想》(《法

学研究》1996年第 6期)一文中进一步强调:“产生于汉代的律学 ,因其研究对象是律而得名 。

如果说当时由于统一的刑法典尚未完成 ,它所研究的汉律还包括较广泛的内容 ,那么到了魏晋

时期及其以后 ,朝廷颁布的刑法典便是它唯一的研究对象了 。”钱剑夫在《中国封建社会只有律

家律学律治而无法家法学法治说》(《学术月刊》1979 年第 2期)一文中 ,也持与上述学者相同

之观点。

笔者基本赞同上述第二种观点 ,但稍有变化 ,即笔者以为 ,律学是中国古代特有的一门学

问 ,是秦汉时期随着成文法典的出现 ,统治阶级为了使法典(因当时法典尚未定型 ,故也包括单

行的律 、令)得以贯彻实施而对其进行注释诠解因而形成的一个学术研究领域 ,它是中国古代

法学的一个重要组成部分 ,但两者并不是一回事。它不包括中国古代法哲学(法律思想),不包

括法史学(如历代刑法志等)和法医学 ,也不包括以律注经等学术活动 。本文的以下论述 ,均以

此观点为出发点 。

二

作为特定的以注释 、阐述现行法为对象的中国古代律学 ,诞生于秦汉时期对法律的注释活

动 ,其标志为秦代法律注释书《法律答问》的出现 ,西汉董仲舒等人以经释律(决狱)、东汉马融

和郑玄等人以经注律活动的展开。其具体过程大体可以分为三个阶段。

(一)以《睡虎地秦墓竹简·法律答问》为代表的秦代律学

1975年湖北省云梦县睡虎地出土的秦简中的《法律答问》是一篇比较系统完整的律学(法

律注释学)作品 。《法律答问》出土时位于墓主颈右 ,计竹简 210支 ,解释法律 187条 ,多采用问

答形式 ,对秦律的一些条文 、术语和律文的意图作出明确的解释 。

从《法律答问》的内容范围来看 ,它所解释的是秦律中的主体部分 ,即刑法。据《晋书·刑法

志》和《唐律疏议》等文献得知 ,商鞅制订的秦法系以李悝的《法经》为蓝本 ,分盗 、贼 、囚 、捕 、杂 、

具等六篇 。《法律答问》解释的范围 ,与这六篇大体相符 。从《法律答问》所引用的律文来看 ,既

有秦王政时期的法律 ,也有商鞅时期的原文 ,还有当时的判例(“廷行事”)。此外 ,还有一部分

是关于诉讼程序的说明。

由于商鞅变法 ,实行“权制独断于君” ,主张由国家制定统一的政令和设置官吏统一解释法

令 ,因此 , 《法律答问》决不会是私人对法律的任意解释 ,在当时应具有法律效力 。〔 6〕 《法律答

问》可以说是至目前为止所发现的秦汉时期最为完整的律学作品 ,是我们研究秦代法学的珍贵

文献 。

(二)西汉时期的律学研究(法律注释)活动

与秦相比 ,西汉时期对法律的注释 ,首先是在范围和深度上有许多发展 。

汉在秦的基础上制定了许多单行律条 ,但由于这些律文都已佚失 ,我们无法得知其运行的

具体情况 。〔 7〕 但是 ,由于张汤 、赵禹等人都是汉时的法律家 ,因此 ,在他们制定律令时 ,伴有对

律文的解释和研究是可以推定的。《史记·赵禹传》对此有所记载 , “今上时禹以刀笔吏积劳积
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〔 6 〕

〔 7 〕 均见《晋书·刑法志》及上引钱剑夫:《中国封建社会只有律家律学律治而无法家法学法治说》 。

睡虎地秦墓竹简整理小组:《睡虎地秦墓竹简》 ,文物出版社 1978年版 ,第 150页。



迁为御史 ,上以为能至太中大夫 ,与张汤论定诸律令。”

另一方面 ,据《汉书·于定国传》记载 ,廷尉于定国 ,虽然没有象张汤 、赵禹那样制定过律

令 , 〔 9〕 但他出身于法律世家 ,其父于公为县狱史 ,郡决曹 ,决狱平 ,罗文法者于公所决皆不恨 。

郡中为之生立祠 ,号曰“于公祠” 。于定国少时跟随父亲学习法律 ,从事狱史工作 。后因审案公

正 ,政绩卓著 ,官职升至廷尉 、御史大夫 。由此可以推论 ,在西汉 ,随着《九章律》 、《傍章律》 、《越

宫律》等一批法律的出台 ,当时的法律注释以及教育活动也同时得以蓬勃展开。

其次 ,随着汉武帝独尊儒学的政策的推行 ,用儒家经典的原则和精神来解释法律的活动也

开始兴起 ,出现了董仲舒等以经释律的大师。

董仲舒原为研究《春秋》的经学大师 ,在公元前 139 年汉武帝举行的“贤良对策”中名列第

一 ,籍此踏入政界 ,参与西汉立法与司法活动 。在这些活动中 ,董仲舒运用儒家的学说(《春秋

公羊传》中的原则),解释当时的法律 ,审理各种疑难案件。

比如 ,当时有一件疑难案件:某甲从路旁拾到了一个小孩 ,将其收养为义子 ,该小孩长大后

因杀人而犯了罪 ,而某甲听其叙述后将其隐藏起来 ,不去报告。对于这样一个隐藏杀人犯的案

件 ,按照当时的法律是要严厉惩处的。即汉律不仅规定杀人者应处死 ,首匿者(隐藏杀人犯者)

也为大罪 ,要被处以鬼薪至弃市的刑罚 。〔10〕 但董仲舒却断曰:“甲无子 ,振活养乙 ,虽非所生 ,

谁与易之 。 ……《春秋》之义 ,父为子隐 ,甲宜匿乙而不当坐 。”即免予刑事处分。〔11〕

根据史籍记载 ,类似上述以经释律 ,审案断狱的案件 ,董仲舒处理了二百三十二件 。〔12〕 这

里 ,董仲舒虽然是在断案 ,但是他的活动 ,事实上是对当时的法律规定作出了限制性(从宽)解

释 ,对当时法律的适用产生了重要的影响。〔13〕

此外 ,如叔孙通 、张欧(叔)、晁错 、路温舒 、公孙弘 、丙吉等 ,也都是既通儒家经典 ,也熟悉法

律知识的大学者 ,在他们的学术活动中 ,也可以推定包含有法律解释的内容 。〔14〕

(三)东汉时期法律注释活动的活跃

东汉的法律注释活动 ,在西汉的基础上有了进一步的发展。据史籍记载 ,东汉时以儒家经

义注释法典 、阐述律意的著名人物 ,就有郑兴 、郑众 、许慎 、马融 、郑玄 、何休 、应劭 、服虔 、文颖

等。《晋书·刑法志》在论述这一点时说:对当时的汉律 , “后人生意 ,各为章句。叔孙宣 、郭令

卿 、马融 、郑玄诸儒章句十有余家 ,家数十万言。凡断罪所当由用者 ,合二万六千二百七十二
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〔 9 〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕 叔孙通原为文学博士 ,后制定《傍章律》十八篇(《汉书·叔孙通传》);张欧“孝文(帝)时以治刑名侍太子 ,然其人长

者”(《汉书·张欧传》);晁错“学申商刑名于轵(zhi ,县名)张恢(先)生所 , ……以文学为太常掌故” ,汉文帝时“太常

遣错受《尚书》伏生所 ,还 ,因上书称引解说”(《汉书·晁错传》);路温舒曾“学律令 ,转为狱史” , “又受《春秋》 , 通大

义 ,举孝廉”(《汉书·路温舒传》);公孙弘著《公孙子》 ,言刑名事 , 亦谓字直百金(《西京杂记》);丙吉字少卿 ,治律

令 ,为鲁狱史 ,积功劳 ,稍迁至廷尉(《汉书·丙吉传》)。

关于董仲舒的法律思想 ,中国法律思想史和法制史的著作一般都有涉及 ,单行本可参阅杨鹤皋:《董仲舒的法律

思想》(群众出版社 1985年版)。最新的成果可参阅徐世虹主编:《中国法制通史·战国秦汉》 ,法律出版社 1999

年版。

沈家本:《历代刑法考》(三),中华书局 1985年版 ,第 1770页。

同上书,第 164页。

元封四年(前 107年),毕梁候婴坐首匿罪人为鬼薪;元康元年(前 65年),修故候福坐首匿群盗弃市。见程树德:

《九朝律考》 ,中华书局 1963年版 ,第 100页。

程树德在《九朝律考》(第 30页)中引唐六典注称“宣帝时 ,于定国又删定律令科条。”此外 , 《魏书·刑罚志》也称:

“于定国为廷尉 ,集诸法律 ,凡九百六十卷 ,大辟四百九十条 ,千八百八十二事 ,死罪决比凡三千四百七十二条 ,诸

断罪当用者 ,合二万六千二百七十二条。”可见 ,于定国也曾汇编 、删定过律 、令 、比。但是 , 《汉书·于定国传》中未

提及这些事。



条 ,七百七十三万二千二百余言。”

应当说 ,上述各位学者的律章句 ,是东汉时期最典型的律学著作 ,也是秦汉时期律学诞生

的重要标志之一 。然而 ,非常遗憾的是 ,这些以经注律的律章句作品没有一部得以流传下来 。

因此 ,我们研究东汉时期的律学 ,只能象大海捞针一样 ,从浩如烟海的众多史籍中钩沉梳爬 ,以

获取东汉人释律的史料。此项工作 ,笔者认为可以从下述四个方面入手:

第一 ,郑玄等人不仅注律 ,也同时注经。他们注律的律章句著作虽然都已佚失 ,但其注经

的作品大部分都得以保存下来 。另一方面 ,郑玄等人注律注经时 ,运用的章句方法是一样的 ,

对在律文和经文中都曾出现的同一个概念的注释也应是一致的 。因此 ,我们可以从郑玄等人

对经文中的法律概念的解释中 ,窥见其律章句释文的大体面貌。

比如 ,“伤人”或“伤” ,是汉律中的一个重要名词 ,如“盗伤与杀同罪” 、“取人兵刃以伤人 ,罪

与杀人同”(《盐铁论·刑德》), “(薛)况首为恶 ,(杨)明手伤 ,功意俱恶 ,皆大不敬。 ……律曰:

`斗以刃伤人 ,完为城旦 ,其贼加一等 ,与谋者同罪”(《汉书·薛宣传》)。但是 ,何谓“伤人”或

“伤” ? 汉律本身并未作出很明确的定义 。郑玄在注《周礼·秋官司寇·禁杀戮》时 ,对此概念作

了明确的解释:“见血乃为伤人耳。”虽然 ,郑玄的此概念系为注经所作 ,但由此推论他在律章句

注汉律中“伤人”或“伤”之概念时 ,也作出了同样的解释 ,应当是合乎情理的 。

第二 ,学术界认为 ,律章句是郑玄等人注释汉律的作品 ,而后人阐述汉律时常引的“律说”

可能就是律章句的成果形式之一。〔15〕 律章句虽然都已佚失 ,但某些“律说”由于汉末及魏晋学

者在注解《史记》 、《汉书》时不时加以引用而得以保存。程树德在《九朝律考·汉律考·律家考》

中辑出这种“律说”八条。其中 ,有一条为“封诸侯过限曰附益”(《汉书·诸侯王表》注张晏引律

郑氏说)。张晏是三国时期魏国人 ,著有《西汉书音释》四十卷 ,对汉代史料比较熟悉 ,且离郑玄

生活的东汉末期不远(二十余年),故亲眼见到郑玄的律章句并加以引用 ,当是可以相信的 。

当然 ,以上我们所见到的“律说”还是间接的史料 ,而在本世纪初出土于敦煌的汉简中 ,则

有汉代人直接引用的汉律律说佚文:“行言者若许 ,多受赇以枉法 ,皆坐赃为盗 ,没入(官)◆◆。

行言者 ,本行职◆也 。” 〔16〕此条律说的律本文 ,见《汉书·外戚恩泽侯表》如淳注:“律 ,诸为人请

求于吏以枉法 ,而事已行 ,为听行者 ,皆为司寇 。”所谓行言 ,就是托言行贿 ,所以律说解释为“如

果听从 ,收受贿赂 ,结果多是受赇枉法 ,以坐赃为盗论罪 。” 〔17〕

第三 ,有一部分东汉学者 ,如应劭 、服虔 、文颖等 , 《晋书·刑法志》中虽然没有明确记载他们

著有律章句 , 〔18〕但他们注解 、阐述《史记》和《汉书》中所包含的大量汉代律令的文字大部分被

保存了下来 ,这部分也可视为汉代律学的重要内容 。

比如 , 《汉书·景帝纪》记载:“ ……后二年五月诏曰 :̀……其唯廉士 ,寡欲易足。今訾(zi)

算十以上乃得宦(拥有十万以上的财产才可以获得官职),廉士算(财产)不必众 。有市籍不得

宦 ,无訾又不得宦 ,朕甚愍之。訾算四得宦 ,亡令廉士久失职 ,贪夫长吏 。”对此条诏令 ,服虔解

释道:“訾万钱 ,算百二十七也 。”应劭曰:“古者疾吏之贪 ,衣食足知荣辱 ,限訾十算乃得为吏 。
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕 应劭著有律章句一事 , 《汉书·应劭传》有记载。但服虔和文颖是否著有律章句 ,其他文献中也无记载。或许他们

有这方面的著作 ,但为《晋书·刑法志》的作者所省略了 ,因为“十有余家”的律章句 , 《晋书·刑法志》只说了叔孙

宣 、郭令卿 、马融 、郑玄等四家。

同上。

林梅村、李均明:《疏勒河流域出土汉简》 , 339。见前引徐世虹主编:《中国法制通史·战国秦汉》 ,第 233页。

徐世虹主编:《中国法制通史·战国秦汉》 ,法律出版社 1999年版 ,第 232页。



十算 ,十万也。贾人有财不得为吏 ,廉士无訾又不得宦 ,故减訾四算得宦矣 。”

这里 ,按照汉代原来的法律 ,只有拥有十万以上财产的人才能做官 ,这既使清廉之士永远

得不到官职 ,也助长了士人敛财贪婪的风气。因此 ,汉景帝下诏将十万入宦降为四万 。而服虔

和应劭两人对此条诏令的注释 ,使人们更容易认识和理解其律意 。

第四 ,在汉代出版的一些辞书中 ,不仅收集有一般生活中的字 、词 ,也有一部分为当时法律

中的用语 。当辞书作者对这些字 、词作出解释时 ,事实上也就是在解释汉律 。这部分释律的内

容 ,也应是汉代律学的重要内容。这方面突出的事例 ,就是许慎所著的《说文解字》。

许慎是当时著名的经学家和文字学家 ,以经解释法律的重点在于说明某些法律用语 、字 、

词的内涵和外延 ,以帮助人们对这些用语 、字 、词的理解和适用。比如 ,“赀”是汉律中的一个重

要用语 ,汉律曰:“民不繇 ,赀钱二十三。”对此 ,许慎解释道:“赀 ,小罚财以自赎也。”又如 ,汉律

规定:“能捕豺豸出购(奖励)钱百” 。许慎解释说:“豸出 ,豸出兽 ,无前足” 。再如 ,汉令规定:“蛮夷长

有罪 ,当殊之。”许慎解释说:“殊 ,死也。一曰断也 。”此外 ,许慎在阐述伐 、寸 、辟 、法 、臣 、狱 、牢 、

告 、正 、诽 、谤 、讼 、制 、范 、典 、罪 、戕 、令 、犯 、治 、贼 、型等字时 ,也都不同程度地作出了和上述原

则相类似的解释 。〔19〕

作为中国古代律学诞生的上述三个阶段 ,其律学的具体表现形态是不同的 。

就秦王朝而言 ,虽然实行了高压的专制集权统治 ,并且对几乎所有的学术研究活动均予以

取缔和镇压 〔20〕,但其对法律 ,却给予了异常的重视 ,实行了“以法为教 ,以吏为师”的国策 。因

此 ,在这种情况下 ,秦王朝的其他学术如文学 、史学等均受到了摧残 ,但律学却得到了强有力的

国家支持 。当法律处于独尊地位 、法律教育成为一种官僚教育 、社会教育 , 〔21〕 当统治者急于

让全国百姓都熟悉 、了解法律时 ,对法律进行注释讲解的学问 ———律学就形成了。虽然 ,缺少

其他学术支撑的秦代律学 ,其表现形态是比较稚嫩的 ,但其无疑为两汉律学的发达提供了合适

的温床。

进入西汉以后 ,一方面 ,随着封建统治阶级的日益成熟 ,法律适用和德治教化手段的行使

之关系开始被理顺。另一方面 ,随着思想领域以儒为宗 ,各家兼容之封建正统法学世界观的确

立 ,律学的发展也克服了一味用刑的缺陷 ,而得到了较为厚实的理论基础。而东汉时期经学方

法在注律实践中的运用 ,使律学变得更为系统 、细密 、严谨。这些 ,是汉代律学区别于秦代律学

的特点所在。

三

经过秦 、西汉 、东汉三个阶段的法律注释活动而诞生的律学 ,大体包括如下内容 。

第一 ,通过对法律用语的注释 ,使执法的官吏了解法律的含义 ,使法律得到更好的执行 。
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〔19〕

〔20〕

〔21〕 笔者以为 ,以吏为师 ,使社会底层的一大批吏也成为可以带有法律学子的教师。此种教育已带有民间办学的性

质 ,具有广泛的社会性。秦墓竹简《法律答问》伴着墓主喜———秦代一名基层官吏一起埋葬 ,汉初重臣萧何 、曹参

等都出身于“刀笔吏”等 ,均充分说明了这一点。

《史记·秦始皇本纪》 :“非秦记皆烧之 ,非博士官所职 ,天下敢有藏《诗》 、《书》 、百家语者 ,悉诣守 、尉杂烧之。”

应该说,自近代以来学术界在辑录汉律佚文方面已取得了重大成就 ,先后出版了薛允升的《汉律辑存》 、张鹏一的

《汉律类纂》 、杜贵墀的《汉律辑证》 、沈家本的《汉律摭遗》和程树德的《汉律考》等作品。但在对汉代律学著作佚

文的钩沉梳理方面 ,还未能推出系统的成果 ,这是非常令人遗憾的。



如《睡虎地秦墓竹简·法律答问》在解释“盗及者(诸)它罪 ,同居所当坐”之法律条文时指出:“可

(何)谓`同居' ? (同)户为`同居' ,坐隶(奴隶犯罪 ,主人应同坐),隶不坐户谓也(主人犯罪 ,奴

隶不连坐)。” 〔22〕

又如 ,在解释什么是“犯令” ,什么是“废令”时 , 《法律答问》指出:“律所谓者 ,令曰勿为 ,而

为之 ,是谓`犯令' ;令曰为之 ,弗为 ,是谓`法(废)令' 医殳(也)。廷行事(判例)皆以`犯令'

论。” 〔23〕

再如 ,在解释什么是“不直” ,什么是“纵囚”时 , 《法律答问》回答道:“罪当重而端(故意)轻

之 ,当轻而端重之 ,是谓`不直' 。当论而端弗论 ,及亻易(减轻)其狱 ,端令不致(故意使其达不到

判罪的标准),论出之 ,是谓`纵囚' ” 。〔24〕

仅从出土的《法律答问》残篇中 ,我们就可以看到 ,这种解释是非常明确而详尽的。在 210

支竹简上 ,共解释法律条文 187条 ,解释法律概念七十余个 。由于这种解释与法律具有同等的

效力 ,因此 ,它有力地帮助了法律的执行 。

至汉代 ,随着经学之训诂方法的运用 ,汉儒对汉律令中的概念也作出了各种比较精确的界

定和阐述。比如 ,《汉书·惠帝纪》记载:“(四年)省法令妨吏民者;除挟书律 。”应劭对诏令中

“挟”字解释说:“挟 ,藏也 。”《汉书·文帝纪》记载:“朕初即位 ,其赦天下 ,赐民爵一级 ,女子百户

牛酒 , (pu)五日。”服虔释曰:“ ,音蒲。”文颖解释曰: ,“音步 。汉律 ,三人以上无故群饮

酒 ,罚金四两。今诏横赐得令会聚饮食五日也 。”《汉书·宣帝纪》记:“(地节三年)诏:̀池示(yu)

未御幸者 ,假与贫民 。”对此 ,应劭注释曰:“池者 ,陂池也 。示者 ,禁苑也 。”

又如 ,顾山是汉律中一个比较重要的用语 。如《汉书·平帝纪》记:“(元始元年诏)天下女徒

已论 ,归家 ,顾山钱月三百 。”对此 ,应劭作了明确说明:“旧刑鬼薪 ,取薪于山以给宗庙 ,今使女

徒出钱顾薪 ,故曰顾山也 。”这一解释 ,就使人们了解了顾山就是负有上山打柴作为服刑内容之

女犯人 ,由于体力不支 ,以每月出钱三百来雇佣他人为其打柴供应宗庙之行为。

再如 ,“左道”一词 ,也是汉律中的一个重要术语 ,屡见于《汉书》的记载 。如“皆奸人惑众挟

左道”(《郊祀志》), “不知而白之 ,是背经术 ,惑左道也 ,皆在大辟”(《杜延年传》), “许皇后坐执

左道 ,废处长定宫”(《淳于长传》)。但何谓“左道” ? 从上述记载中是看不出其明晰的含义的 。

郑玄在注解《礼记·王制》时 ,将汉律的这一概念定义为“若巫蛊及俗禁” , 〔25〕 于是 ,这一概念便

由不明晰变得明晰。

第二 ,对律令的文意作出解释 。如《汉书·高帝纪》记录了汉初的法律:“约法三章:杀人者

死 ,伤人及盗抵罪。”对此律文 ,服虔解释说:“随轻重制法也 。”《汉书·高帝纪》记:“(高祖七年)

春 ,令郎中有罪耐以上者 ,请之。”对此法令 ,应劭解释说:“轻罪不至于 ,完其耐鬓 ,故曰 。

古耐字从彡 ,发肤之意也。杜林以为法度之字皆从寸 ,后改如是 。言耐罪以上 ,皆当先请也 。

耐音若能 。”《汉书·惠帝纪》记:“上造以上及内外公孙耳孙有罪当刑及当为城旦舂者 ,皆耐为鬼

薪白粲(can)。”应劭解释说:“上造 ,爵满十六者也。内外公孙 ,谓王侯内外孙也 。耳孙者 ,玄孙

之子也 。今以上造有功劳 ,内外孙有骨血属女连 ,施德布惠 ,故事从其轻也。城旦者 ,旦起行治
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕 参阅杨鹤皋主编:《中国法律思想通史》第三卷 ,山西人民出版社 1994年版 ,第 817页。遗憾的是 ,该书将“巫蛊”

二字写成“丞盎” ,不知是笔误还是校对错误。

同上书,第 191页。

同上书,第 212页。

睡虎地秦墓竹简整理小组:《睡虎地秦墓竹简》 ,文物出版社 1978年版 ,第 160页。



城;舂者 ,妇人不豫外徭 ,但舂作米:皆四岁刑也 。今皆就鬼薪白粲。取薪给宗庙为鬼薪 ,坐择

米使正白为白粲 ,皆三岁刑也。”《汉书·武帝纪》记:“(天汉三年)初榷酒酤(gu ,卖)。”应劭释曰:

“县官自酤榷卖酒 ,小民不复得酤也。”《汉书·哀帝纪》 :“除任子令及诽谤诋欺法。”应劭释曰:

“任子令者 ,汉仪注吏二千石以上视事满三年 ,得任同产若子一人为郎 。不以德选 ,故除之 。”

以上各条释文 ,对律令文句的含义均作了比较清楚的说明 ,有助于司法实务人员更好地执

行法律。

第三 ,对律令的立法背景和历史渊源作出解释 ,以帮助人们加深对律令规定内容的理解 。

比如 ,《汉书·惠帝纪》记:“六年冬十月辛丑……令民得卖爵。女子年十五以上至三十不嫁 ,五

算。”应劭释曰:“国语越王勾践令国中女子年十七不嫁者 ,父母有罪 ,欲人民繁息也。汉律人出

一算 ,算百二十钱 ,唯贾人与奴婢倍算。今使五算 ,罪谪之也 。”《汉书·文帝纪》记:“(元年冬 ,十

二月)尽除收帑相坐律令。”应劭对此解释说:“帑 ,子也 。秦法 ,一人有罪 ,并其室家 。今除此

律。”《汉书·景帝纪》记:“(中六年)十二月 ,改诸官名。定铸钱伪黄金弃市律 。”应劭释曰:“文帝

五年 ,听民放铸(钱),律尚未除 。先时多作伪金 ,伪金终不可成 ,而徒损费 ,转相诳耀 ,穷则起为

盗贼 ,故定其律也。”《汉书·昭帝纪》记:“(始元五年)夏 ,罢天下亭母马及马弩关 。”应劭解释说:

“武帝数伐匈奴 ,再击大宛 ,马死略尽 ,乃令天下诸亭养母马 ,欲令其繁孳 ,又作马上弩机关 ,今

悉罢之。” 〔26〕《汉书·昭帝纪》 :“(始元六年)二月 ,诏有司问郡国所举贤良文学民所疾苦 。议罢

盐铁榷酤 。”应劭释曰:“武帝时 ,以国用不足 ,县官悉自卖盐铁 ,酤酒。昭帝务本抑末 ,不与天下

争利 ,故罢之。”《汉书·宣帝纪》记:“(地节四年 ,诏曰)令甲 ,死者不可生 ,刑者不可息。此先帝

之所重 ,而吏未称。今系者或以掠辜若饥寒瘐死狱中 ,何用心逆人道也!朕甚痛之。其令郡国

岁上系囚以掠笞若瘐死者所坐名 、县 、爵 、里 ,丞相御史课殿最以闻。”文颖对此诏令中“令甲”一

词的起源及含义解释说:“萧何承秦法所作为律令 ,律经是也 。天子诏所增损 ,不在律上者为

令。令甲者 ,前帝第一令也。”

当然 ,以上寥寥数例 ,是不能全面反映秦汉时期丰富的律学内容的。睡虎地秦墓竹简所显

示的较为完备的秦代法律体系 ,东汉时期达七百七十三万二千二百余言的律章句 ,都表明了秦

汉律学的发达。而对其佚文进行收集整理 ,必定是一件极为有价值的工作。本文的上述简略

叙述 ,仅仅是抛砖引玉而已。

四

与萌芽时期(战国时期)的法律注释活动相比 ,诞生期(秦汉时期)的律学 ,具有自己的鲜明

特征 。

第一 ,内容丰富 、注释详尽 。秦汉时期的学者 ,在注释法典诏令时 ,既有对某项法律 、法令

的历史背景和发展演变的分析阐述 ,也有对律文的立法宗旨 、含义等的归纳总结 ,还有对法律

概念 、术语的训诂 、解读和界定 ,呈现出一种较为系统的形态 。

一方面 ,就汉代的以经注律活动而言 ,其领域遍及礼制 、官制 、教育 、刑事 、民事 、诉讼等各

个方面 ,其内容可以说是无所不包 。
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〔26〕 对此释文的后半部分 ,后人持不同意见。三国时期魏国人孟康指出:“旧马高五尺六寸齿未平 ,弩十石以上 , 皆不

得出关,今不禁也。”唐人颜师古说:“亭母马 ,应说是;马弩关 ,孟说是。”



另一方面 ,从秦代的律学来看 ,仅以《法律答问》残篇而言 ,其所涉及的范围就非常广泛 ,既

有对犯罪的责任年龄 、诬告反坐 、株连 、犯罪未遂 、共犯 、教唆犯等涉及刑事犯罪共同性问题的

解释 ,也有对盗窃 、窝赃 、挪用公款 、行贿 、斗殴 、游荡 、逃婚 、男女私通 、出使外国未归 、逃越国

境 、逃避服役 、因讨债强行索取人质 、擅自设立神位 、司法官吏的“不直”和“纵囚” 、麻风病人的

犯罪 、亲属相告 、告不实 、路见凶案不加援救等各项具体犯罪的说明阐述 ,还有对官长和啬夫 、

捕获逃亡犯人的奖励 、看守仓库保管粮食的官员的责任 、宫中各种官吏及奴仆的职责 、官员收

取田赋等行政法规的解释 ,以及涉及侵权行为及损害赔偿等民事法律方面的解释。可以说 ,在

公元前 3世纪就有如此比较系统发达的法律注释活动 ,这在世界法律发展史上也是非常罕见

的。

当然 ,与后来成熟时期(隋唐时期)系统 、完善 、发达的律学相比 ,秦汉时期(尤其是秦代)的

律学还显得比较简陋 。如《法律答问》虽然比较详细 ,但在篇章结构上比较杂乱 ,缺少逻辑性 。

比如 ,该答问以刑法为主 ,并且也涉及到一些刑法总则的问题 ,如共犯 、犯罪未遂 、诬告反坐等 ,

但这些都被淹没在各种具体的罪名之中 ,没有一种秩序可寻 。当然 ,我们所看到的《法律答问》

是残篇 ,也许原来排列秩序的逻辑性要强一些 ,但我们从后来魏新律制定时 ,将具律的秩序挪

到篇首的记载(《晋书·刑法志》)中可以推知 ,在秦汉律中 ,其篇章结构还不尽科学合理 ,这也影

响到对法律的注释的结构体系 。律学的体系的比较科学合理 ,是经过魏晋南北朝几百年律学

发展以后唐代的事情了。

第二 ,以刑法解释学为主 、诸法解释学并行。秦汉时期的律学 ,虽是中国古代律学的活水

源头 ,但已经显现出以刑法为主 ,诸法并存的特点 。比如 ,在《法律答问》中 ,除了重点对各种刑

事犯罪作出的详尽解释以外 ,还有对土地制度 、农业生产 、赋税徭役 、商业和手工业 ,以及官制 、

政府管理等规定的解释。又如 ,虽然由于汉代应劭的《律本章句》 、郑玄的《律章句》等作品已经

全部遗失 ,因此 ,我们无从得知汉代律学的全貌 ,但从汉代经学家上述以经注律作品中 ,可以得

知汉代的律文注释除刑事法律以外 ,已经遍及国家的礼制 、官制 、婚姻 、契约 、侵权 、诉讼等各个

领域。这些律学成就 ,经过魏晋南北朝的发展 ,终于至隋唐结出硕果 ,推出了《唐律疏议》这部

以刑法为主 ,兼及其他法律部门的律学的经典作品 。〔27〕

第三 ,儒法逐渐合流 。战国时代在法学世界观以及对各个具体法律问题上立场不同甚至

针锋相对的儒家和法家 ,至秦汉时期逐步趋于一致 ,在许多重要的方面如立法和司法的政策等

方面 ,逐步合为一体 。而该时期对法律的注释活动 ,是儒法合流的重要催化剂。

秦汉时期在法律上儒法合流 ,首先表现为在秦代的律学中 ,已经重视儒家学派一贯强调的

宗法伦理思想。比如 ,秦律规定:“父盗子 ,不为盗” 。《法律答问》解释道:“今 (假)父(义父)

盗 (假)子(义子),可(何)论 ?当为盗 。”这里 , 《法律答问》已经严格区别了具有血缘关系的亲

生父子关系和没有血缘关系的义父义子关系的差别 ,并强调了法律对具有血缘关系的亲生父

子关系的严格保护。又如 ,秦律规定 , “子告父母 ,臣妾告主 ,非公室告 ,勿听 。”《法律答问》解释
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〔27〕 蒋集耀在《中国古代魏晋律学研究》(载《学术季刊》1990年第 3期)一文中指出:秦汉以后的律学与先秦法学的区

别 ,主要在于前者是形而下的 ,着重于律文意义的阐发 ,而先秦法学是形而上的 ,目的在于营造法的上层建筑。

这一见解基本上是对的 ,但还应当补充两点:第一 ,先秦时期只有法哲学 ,尚未形成法学(详细理由请阅拙文《法

学形态考》 ,载《法学研究》1997年第 2期)。第二,律学也并不全是形而下的 ,它当中部分内容是对法律之基本问

题的看法 ,笔者称其为“律学世界观” ,它虽然与西方的“法学世界观”在立场 、观点和方法等方面相异 ,但也是一

种形而上的法律思维活动。



道:“可(何)谓`非公室告' ?主擅杀 、刑 、髡其子 、臣妾 ,是谓`非公室告' ,勿听。而行告(如仍行

控告),告者罪。告(者)罪已行(控告者已经处理),它人有(又)袭其告之 ,亦不当听 。”这种解

释 ,明显突出了对尊者(主人 、父母)的法律保护。再如 ,《法律答问》在阐述通奸罪时 ,认为:“同

母异父相与奸 ,可(何)论 ?弃市。”而“甲 、乙交与女子丙奸 ,甲 、乙以其故相刺伤 ,丙弗智(知),

丙论可(何)医殳(也)? 毋论 。”同母异父之子女通奸 ,处以弃市;而普通人通奸 ,即使两男为争夺

女方而斗殴刺伤 ,女方也没有罪。这里 ,明显突出了对具有血缘关系者相奸的严厉打击。这种

规定 ,与孔子以后儒家的主张是完全相同的 ,并直接影响了儒法合流以后唐律的制定 。〔28〕 正

是在这种意义上 ,陈寅恪先生指出:“秦之法制实儒家一派学说之所附系 。” 〔29〕 当然 ,儒法两家

均重视宗法伦理思想 ,其社会根源在于儒家和法家 ,都是在中国宗法社会这一土壤上成长起来

的学派 ,其学说和主张最终是无法跳出中国宗法社会这一大的环境。

秦汉时期儒法思想的合流 ,其次表现在通过以经决狱的活动 ,儒家思想进一步深入到了国

家的立法和司法活动当中 。如前所述 ,以经决狱 ,执法官员以儒家经义在审判实践中对律 、令

等作出解释 ,也是律学的一个重要方面和重要形式 ,而这一点 ,除了表现为上述董仲舒等人的

春秋决狱之外 ,还可以从汉代的立法者和司法人员的队伍组成中儒者占有相当的比例中寻到

一些间接的证明 。

如前述西汉时期的立法者叔孙通 ,秦时以文学被征为博士。跟随刘邦后 ,定拜皇帝礼仪 ,

作《傍章律》十八篇 , “汉诸仪法 ,皆通所论著也”(《汉书·叔孙通传》);当过“狱史” 、“廷尉史”的

路温舒 ,曾“受《春秋》 ,通大义 ,举孝廉”(《汉书·路温舒传》);廷尉于定国 ,既出身法律世家 ,又

曾“迎师学《春秋》”(《汉书·于定国传》)。

又如 ,东汉初期的立法者侯霸 ,少“笃志好学 ,师事九江太守房元 ,治《谷梁春秋》 ,为元都

讲” 。后拜大司徒 ,他“明习故事 ,收录遗文 ,条奏前世善政法度有益于时者 ,皆施行之 。每春下

宽大之诏 ,奉四时之令 ,皆霸所建也”(《后汉书·侯霸传》);汝南太守何敞 ,出身法律世家 , “通经

传” 。作济南王康之太傅时 , “辅康以道义 ,数行法度谏正之 ,康敬礼焉” 。迁汝南太守之后 ,“及

举冤狱 ,以《春秋》义断之 。是以郡中无怨声 ,百姓化其恩礼”(《后汉书·何敞传》);廷尉郭禧出

身法律世家 ,“少明习家业 ,兼好儒学 ,有名誉 ,延熹中亦为廷尉”(《后汉书·郭躬传》);廷尉陈

宠 ,出身法律世家 ,永元六年(公元 94年)代郭躬出任廷尉。性仁慈 , “数议疑狱 ,常亲自为奏 ,

每附经典 ,务从宽恕 。”“宠虽传法律 ,而兼通经书 ,奏议温粹 ,号为任职相”(《后汉书·陈宠传》);

立法者应劭 , “少笃学 ,博览多闻 ,灵帝时举孝廉 。”后多次删定律令 。“凡朝廷制度 ,百官典式 ,

多劭所立” 。并著各种法学作品 ,除《律本章句》外 ,还有《廷尉板令》 、《决事比例》 、《司徒都目》 、

《五曹诏书》和《春秋决狱》等(《后汉书·应劭传》)。

第四 ,与上述一点相连 ,秦汉(主要是汉代)律学的第四个也是最重要的特点 ,是以经注律 。

这是中国以前或以后各个历史时期中都没有 ,或者没有如此鲜明的。具体言之 ,它表现在两个

方面:

首先 ,汉时儒者以儒家经义来阐述法律文意。比如 ,《汉书·诸侯王表》记载:“武有衡山 、淮

南谋 ,作左官之律”(汉武帝时有衡山王刘赐 、淮南王刘安的谋反事件 ,因此制定了左官之律)。

对此条法律 ,汉儒服虔的解释为:“仕于诸侯为左官 ,绝不得使仕于王侯也。”应劭的解释为:“人
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〔28〕

〔29〕 冯友兰:《中国哲学史》(下册)载陈寅恪撰“审查报告三” ,中华书局 1961年版。

如《唐律》将亲属之间犯奸称为“内乱” ,列入“十恶”之中 ,以重刑论处。



道上右 ,今害天子而仕诸侯 ,故谓之左官也。”这里 ,服虔和应劭的释律 ,虽然有一些当时制度上

的根据 ,但所据之立场主要是儒家的君臣父子之秩序不得僭乱 ,尊卑贵贱之等级不得逾越的大

义。因此 ,唐朝经学家颜师古评论说:“左官犹言左道也 。皆僻左不正 ,应(劭)说是也 。汉时依

上古法 ,朝廷之列以右为尊 ,故谓降秩为左迁 ,仕诸侯为左官也。”

其次 ,用经学之方法 ,来阐述诠释法律概念。对于经和经学 ,学术界有各种不同的见

解 , 〔30〕 比较一致的看法是 ,经是指儒教经典 ,如《诗》 、《书》 、《礼》 、《易》 、《春秋》等 ,经学则是训

解和阐发上述经典的学问 。〔31〕经学研究中运用的方法主要是训诂 ,以对儒家经典中的字 、词 、

句进行解释 ,阐述其包含的文意。如郑玄在解释《周礼·秋官司寇·士师》关于“士师之职 ,掌国

之王禁之法 ,以左右刑罚 。一曰宫禁 ,二曰官禁 ,三曰国禁……”时 ,阐述道:“左右 ,助也。助刑

罚者 ,助其禁民为非也。宫 ,王宫也 。官 ,官府也。国 ,城中也。古之禁 ,尽亡矣 。 ……” 〔32〕

至东汉 ,训诂已成为学术界相当普及的研究方法 ,儒者不仅用它来注解经书 ,也用来注解

法律 ,从而使对法律条文和用语的分句析意更为明确 、精密 ,使法律注释的整体水平大为提高 。

前述汉儒对汉律中的“左官” 、“左道” 、“挟” 、“耐” 、“伤” 、“顾山” 、“鬼薪” 、“白粲” 、“令甲”等概念

的解释 ,即是例证。

五

如前所述 ,秦汉时期律学的诞生 ,是当时中国社会特定的历史条件的产物。一方面 ,秦汉

时期社会生产力的提高 ,经济的发展 ,政治大一统局面的形成 ,以及国家机构的日益完备 ,为律

学的诞生创造了比较安定的经济和政治条件 。另一方面 ,秦汉时期成文立法的发达 ,法律数量

的日益繁多 、庞杂 ,也为律学的出台提供了客观的需要 。此外 ,秦汉时期封建正统法学世界观

的形成 ,经学的发达 ,也为法律注释活动的展开创造了必要的文化环境。〔33〕 最后 ,秦汉时期中

国文字的发达 ,也是该时期律学诞生的一个非常重要的条件 。据学术界考证 ,至秦汉时期 ,中

国的文字已经有了三千多年的发展历史 ,已经达到相当成熟和高度发达的程度 , 〔34〕 这也为以

文字为载体的律学的诞生开辟了道路。

秦汉时期诞生的律学 ,在中国法律界 ,开创了一系列的传统 ,对后世中国法和法学的发展

产生了重要影响 。

首先 ,开创了以经释律的传统 。中国的经学源自汉代。而当经学家如许慎 、马融 、郑玄 、何

休等人 ,用儒家经义解释法律时 ,就在中国开创了以经释律的特殊做法。这一做法经曹魏的刘

劭 、西晋的刘颂 、杜预等人的发扬光大 ,终于演化成为一种法律界的传统。虽然《唐律疏议》的

制定 ,最终使儒家经义与法律溶为一体 ,法律的儒家化过程基本结束。但以后封建帝王在诏

令 、士大夫在朝议 、奏章 、政论中用儒家经义阐述法律的现象仍不绝于世 ,包括法官在审案中 ,
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕 苏宝荣:《〈说文解字〉导读》前言 ,陕西人民出版社 1993年版。

学术界认为 ,在汉代 ,法律规定为官必须精通儒家经典和“颇知律令” , “明经”和“明法”是士大夫入仕的两条途

径。此种法律规定的贯彻 ,在社会上导致了经学和律学并盛的局面。 见前引徐世虹主编:《中国法制通史·战国

秦汉》 ,第 237页。

《十三经注疏》(上),上海古籍出版社 1997年影印版 ,第 874页。

《哲学大辞典·中国哲学史卷》 ,上海辞书出版社 1985年版 ,第 472页。

参阅皮锡瑞:《经学历史》 ,中华书局 1959年版;范文澜:《中国经学史的演变》 ,载《范文澜历史论文选集》 ,中国社

会科学出版社 1979年版;蒋伯潜 、蒋祖恬:《经与经学》 ,上海书店出版社 1997年版。



也仍然频频用儒家经义来解释法律 、适用法律 。及至中国封建社会末期 ,以沈之奇 、吴坛 、王明

德等为代表的清代律学家 ,在解释大清律例时 ,也始终以儒学的经义为最高指导思想 。如沈之

奇在解释“名例·十恶·谋反”条时 ,明确指出:“周官曰:断五刑之讼 ,必原父子之亲 ,君臣之义 。

又曰:凡制五刑 ,必即天伦 。此条所载 ,皆无君无亲 ,反伦乱德 ,天地所不容 ,神人所共愤者 。故

特表而出之 ,以为世戒 。” 〔35〕 在解释“户律·婚姻·典雇妻女”条中“若将妻妾妄作姊妹嫁人者 ,

杖一百 ,妻妾杖八十 。知而典娶者 ,各与同罪 ,并离异”时 ,沈之奇指出:“妇人义当从一而终 ,和

同本夫。妄作姊妹嫁人 ,则夫妇之伦已灭绝矣 。后夫不能正其始 ,前夫不能正其终 。故并离

异。至于典雇者 ,妻妾虽无罪 ,而忽去忽来 ,犹得称夫妇之正乎? 故亦离异 。” 〔36〕

其次 ,开创了立法者同时编撰律疏的传统 。自从秦代在发布法律的同时又撰写公布关于

法律的答问 、汉代的立法者如应劭在制定法律的同时又撰写解释法律的《律本章句》等作品 ,在

中国就逐步形成了立法者同时编撰律疏的传统。汉以后 ,曹魏的刘劭参与制定魏新律以后 ,又

写下《律略论》五卷 ,西晋的杜预在参与制定泰始律的同时 ,又撰写了《律本章句》 ,同时代的张

斐 ,也在制定律例的同时 ,写下了著名的《律注表》 。至唐代 ,长孙无忌等人 ,也在编纂《唐律》之

后 ,又编撰了系统完备的《唐律疏议》 。宋 、明 、清的统治阶级进一步继承了这一传统 ,在制定法

典时 ,也编纂了相应的律(例)的解释书。律疏的编写 ,不仅能帮助司法人员更好地理解法律 ,

使法律能够更好地执行 ,而且大大推动了律学的发达。

再次 ,开创了对法律的定义解释 、扩张解释 、限制解释等的传统 。如《法律答问》在解释律

文规定的“后子”时 ,指出:“官(官方认可)其男为爵后(爵位的继承人),及臣邦君长所置为后

(嗣)大(太)子 ,皆为`后子' ” 。又如 ,对什么是“宫更人” ? 《法律答问》解释道:“可(何)谓`宫更

人' ,宫(内奴)隶有刑(受过肉刑),是谓`宫更人' ” 。再如 ,在解释什么是“旅人”时 , 《法律答问》

回答道:“寄(居)及客(外来的客人),是谓`旅人' ” 。这种定义解释 ,在《法律答问》中比比皆是 ,

如“同居” 、“加罪” 、“赃人” 、“不直” 、“纵囚” 、“家罪” 、“官长” 、“啬夫” 、“甸人” 、“集人” 、“介人” 、

“戮” 、“封” 、“谋” 、“具”等 ,共达七十余处 。从而 ,不仅帮助了当时的司法官吏和民众加深对这

些法律名词的理解 ,也为后世的法律名词解释提供了经验。如张斐在对晋律作的注解《律注

表》中 ,对故 、失 、谩 、诈等二十个法律名词的解释 , 《唐律疏议》对笞 、杖 、徒 、死 、谋反 、不道 、不

睦 、内乱 、共犯 、自首 、公罪 、私罪 、相须 、应别 、私约 、和诱 、参市 、行滥等 190余个专用法律名词

的解释 ,宋代律学家孙 在《律附音义》中对唐律中御宝 、官当 、略 、教令 、教诱 、律令 、嫡以长等

752个名词的解释等 ,就是这一传统的最好例证 。

同时 ,《法律答问》通过对某些法律条文的含义作出扩张解释 ,使其的适用面更为扩大 。如

秦律只规定对“害盗”加罪 , 〔37〕而《法律答问》通过对“害盗”和“加罪”的内涵的解释 ,将加罪范

围扩张适用至“求盗” 〔38〕;秦律只规定对休妻者处以罚二甲(两副军甲)的刑罚(“弃妻不书 ,赀

二甲”),《法律答问》通过对该句的解释 ,将被休的妻也纳入罚二甲的处罚范围。秦汉时期对律

文的扩张解释 ,对后世的律注释书也很有影响。如《唐律疏议》在解释“名例律·工乐杂户及妇

人犯流决杖” 、“卫禁律·宫殿作罢不出” 、“户婚律·同姓不婚”等律文时 ,运用的都是扩张解释的

方法 。明代王肯堂的《律例笺释》对“户律·检踏灾伤田粮”等条的解释 ,清代沈之奇的《大清律
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〔36〕

〔37〕

〔38〕 亭中专司捕“盗”的人员。

《秦律十八种·内史杂》简文中 , “害盗”也作“宪盗” ,系一种捕“盗”的职名。

同上书,卷六 ,第 5页。

沈之奇:《大清律辑注》卷一 ,第 5页。



辑注》对“职制律·官员袭荫”等条的解释 ,运用的也是扩张解释的方法 。

此外 ,对秦律的许多规定 ,《法律答问》还作了限制性的解释 ,以进一步帮助人们对这些规

定的理解 。如对撬门键者 ,未撬开就走 ,当天被拿住 ,如何论处? 《法律答问》解释道:以盗窃为

目的 ,未撬开就走也作盗窃犯论处;不以盗窃为目的 ,未撬开就走 ,被抓住 ,则不以盗窃犯论处 ,

仅处以罚金。又如 ,秦律规定:“疠者(麻风病人)有罪 ,定杀 。”什么叫“定杀” ? 《法律答问》解释

道:“定杀”就是活着投入水中淹死。有人认为 ,活埋也是“定杀” 。《法律答问》明确指出 ,这不

对 ,因为活埋与律意不合 。这样 , 《法律答问》通过以上解释 ,就将“定杀”限制在活着淹死 ,而将

活埋排除出了“定杀”的范围。秦汉时期律注释学中限制解释的方法 ,对后世的影响更为巨大 。

《唐律疏议》在“名例·除名”条中 ,将被别姓收养 、出家修道以及死者排除出亲属犯十恶重罪而

缘坐之列 ,在“名例·以赃入罪”条中 ,将生产 、孳息严格限制在“婢产子 、马生驹”的范围内等 ,就

是中国古代律学中运用限制解释方法的典型事例 。

第四 ,开创了法律注释活动与私学并行的传统 。〔35〕 由于汉代废除了秦代严禁私学的法

律 ,因此 ,随着法律注释活动的展开 ,那些参与法律制定以及编纂律疏的律学家 ,也开始广招学

生 ,传授自己的法律知识。这样 ,就从汉代起 ,开创了法律注释与私学并行的传统。如东汉的

马融“教养诸生 ,常有千数”(《后汉书·马融传》),郑玄“学徒相随已数百千人”(《后汉书·郑玄

传》),郭躬“少传家业 ,讲授徒众常数百人”(《后汉书·郭躬传》),沛国陈咸家族则五代以律为

学 ,因而终于造就出了陈宠 、陈忠这两代著名律学家 。秦汉时期开创的这一传统 ,经魏晋南北

朝 、隋唐宋元 ,一直延续至明清时期 。如曹魏时期的刘劭 ,两晋南北朝时期渤海的封氏家族 ,隋

唐时期的王通 、杨汪 ,宋代的孙 、朱熹 ,明清时期的王樵和王肯堂父子 、王明德之家族等 ,都是

这一传统的实践者和发扬光大者。
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〔35〕 本文所说的私学 ,是形式意义上的 ,即办学的经费非来自官府 ,授课的主体是以私人身份出现的官吏 ,讲学的场

所一般设在教师的家里等等 ,它属于私垫性质 ,是民间办学的一部分。至于实质意义上的私学 ,如孔子创办的那

种以自由探讨学术为宗旨 、并不时评论统治者的为政得失的教学活动 ,就法律领域而言, 不仅汉代没有 ,终至中

国封建社会解体也未曾出现过。因为即使在明清私家注律繁盛期 , 私人法律教育事实上也是一种官学 ,它从来

未敢与最高统治者的法律见解相对抗。


