
 

儒法之间的刑罚根据论：清律窃盗

罚则的古今之维

谢     晶

摘    要    来自西方的现代刑法学有关刑罚根据的理论主要有报应刑论、预防刑论与并合主义三种。对我国

传统时代法制影响最为深刻的儒法两家也对相关问题有所探讨，并均可被归入“并合主义”一派，亦即同时

认可刑罚的报应、威慑与教育矫正的作用，承认刑罚乃对罪行之报应，将预防犯罪作为刑罚的目的。但对于

预防犯罪的手段，法家强调刑罚的威慑作用而儒家更看重其教育矫正的一面，且法家认为预防犯罪仅靠刑罚

一端即足矣，而儒家则倡导兼采礼、乐、刑、政之综合效用。儒法两家共同形塑了我国数千年传统法制的发

展脉络，由清代窃盗罚则展现的传统刑罚根据论亦在儒法各异的理念之间激荡、徘徊、演进。我国当代的法

学及制度均来自西方，传统时代的这些理论和实践经验，尤其是儒家更高程度的“并合主义”和法家的重刑

主义，可作为正反两方面的经验成为当代的有益补充。
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一、引言：因为有犯罪并为了没有犯罪

刑罚的根据①为何？易言之，为什么要对犯罪的人科处刑罚？②这是古今中外刑事立法、司法、研究

者争论不休的话题。③因为对这一问题的解答关乎“对危险的行为进行处罚的范围，以及刑罚的内容和范

围的标准问题”：

　　如果立法者对某个犯罪概念确定量刑幅度的话，他就需要一个标准；法官在刑罚幅度内对具体的犯罪行

为确定具体刑罚，同样需要一个标准；刑罚执行官员在刑罚执行中给予刑罚以具体内容，同样也需要一个

标准。④

李斯特指出，刑罚是“社会对成员个人，及由具体成员组成的社会本身的外在扰乱行为的盲目的、本

能的、原始的、不受目的思想决定的一种反应”，随着人类智慧的发展进步，刑罚逐渐从“本能行为”转

变成“意志行为”，并被赋予道德、伦理或法律上的意义和目的。⑤自此以降，西方刑法学史上出现了多

 

①对“刑罚根据”一词相关概念的细致辨析，可参见张明楷：《责任刑与预防刑》，北京：北京大学出版社，2015 年，第 1−9 页。

②参见黎宏：《刑法学总论》，北京：法律出版社，2016 年，第 334 页。

③林山田：《刑法通论》下册，北京：北京大学出版社，2012 年，第 273 页。

④冯·李斯特：《论犯罪、刑罚与刑事政策》，徐久生译，北京：北京大学出版社，2016 年，第 1−2 页。

⑤参见冯·李斯特：《论犯罪、刑罚与刑事政策》，第 6−15 页。
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种关于刑罚根据的理论，并可被大致归纳为报应刑论、预防（目的）刑论、并合主义三种。

报应刑论又称绝对主义，“将刑罚理解为对犯罪的报应，即刑罚是针对恶行的恶报”，所谓“因为有

犯罪而科处刑罚”。预防刑论（目的刑论、相对主义）则认为，“刑罚本身并没有什么意义，只有在为了

实现一定目的即预防犯罪的意义上才具有价值”，亦即“为了没有犯罪而科处刑罚”，根据预防对象的不

同，其可分为一般预防论与特殊预防论两大类，根据预防方法之差异，一般预防论又分为消极的一般预防

 （威慑）与积极的一般预防，特殊预防又分为威慑论与矫正（教育）刑论。由于消极的一般预防与特殊预

防中的威慑论均以威慑为方法，积极的一般预防与特殊预防中的矫正（教育）刑论均内含教育矫正的因

素，故亦可直接从预防方法的角度把预防刑论分为威慑刑论与教育刑论两大类。并合主义乃报应刑与预防

刑两种理论之综合与折中，认为刑罚“一方面是为了满足恶有恶报、善有善报的正义要求，同时也必须是

防止犯罪所必需且有效的，应当在报应刑的范围内实现一般预防与特殊预防的目的”，“因为有犯罪并为

了没有犯罪而科处刑罚”即对此之表述。①

我国传统时代未形成如此系统的刑罚理论、概念术语，然数千年之法律史绝不乏相关思想与实践。法

家不必多言，向来强调法治、刑罚的重要性，而儒家虽倡导以德礼而非刑杀治天下，但仍承认难免有“自

暴者拒之以不信，自弃者绝之以不为”②，故“至礼变为刑”③，儒家也并不绝对排斥刑罚。作为对传统

中国法制影响最为深刻的学派，儒法两家均对有关刑罚根据的问题有所探讨，并亦大致从报应、威慑与教

育矫正三个方面着手。概括而言，两家均承认刑罚乃对罪行之报应，并均将预防犯罪作为刑罚的目的。在

预防犯罪的对象方面，两家均同时关注一般预防与特殊预防，其分歧主要在于预防之具体手段，相较而

言，法家更重视刑罚的威慑作用，而儒家偏向于借助刑罚的教育矫正效果。儒法两家的这些思想也被充分

熔铸进了后世的历代律典及实践之中。

目前学界对刑罚根据论的讨论多沿西方学术脉络，仅偶对中国传统中的相关问题稍加提及④，而专门

针对中国传统刑罚问题的研究，又多限于史学角度的考据、叙事，较少对刑罚根据论之类法学理论的系统

提炼、升华。⑤作为当代中国的法学研究者，问题意识自应是或潜在地是当代中国的问题，对于刑罚根据

这类古今中外共通的在刑事法制中均居于颇为核心地位的论题，即应尝试从自己的历史经验中获取可供当

下借鉴的制度、实践及理论资源。“王者之政，莫急于盗贼。”⑥为系统阐释有关中国传统刑罚根据问

题，梳理并展示儒法两家这些思想理论本身及其争论与后世律典及实践之间的互动、交融过程，本文选取

 《大清律例》⑦窃盗罚则为楔，以古今制度变迁与中西刑罚理论比较为经纬，试图在此基础上挖掘传统刑

罚哲学中可资当代汲取的思想资源。

二、罪有应得：计赃科刑中的报应原理

 （一）作为人类普遍的古老正义观的报应思想
报应思想是人类相当古老的一个想法，“原始社会中的‘以命偿命’‘以牙还牙’与‘以眼还眼’的

观念或做法，即是众所公认的报应思想所形成的行为准则”，“又加上宗教的‘因果报应’说，更使‘善

有善报，恶有恶报’的报应思想，根深蒂固地深植于一般人的心目中”。⑧基于这一思想，既然犯罪是一

儒法之间的刑罚根据论：清律窃盗 罚则的古今之维

 

①参见张明楷：《刑法学》上，北京：法律出版社，2016 年，第 504−506 页。

②此句为程子释“下愚不移”之语，朱子深然之。参见朱熹：《四书章句集注》，北京：中华书局，2012 年，第 177 页。

③王明德：《读律佩觿》，北京：法律出版社，2001 年，第 1 页。

④参见陈兴良：《刑法哲学》，北京：中国人民大学出版社，2015 年，第 426−427 页；林山田：《刑法通论》下册，第 292−296 页；邱帅

萍：《刑法目的论：基于近现代思想史的考察》，北京：知识产权出版社，2016 年，第 130−132 页。

⑤参见冨谷至：《秦汉刑罚制度研究》，柴生芳、朱恒晔译，桂林：广西师范大学出版社，2006 年；蔡枢衡：《中国刑法史》，北京：中国

法制出版社，2005 年，第 49−87 页；魏殿金：《宋代刑罚制度研究》，济南：齐鲁书社，2009 年。

⑥房玄龄等：《晋书》，北京：中华书局，2000 年，第 600 页。

⑦本文《大清律例》的参用本为薛允升著述：《读例存疑重刊本》，黄静嘉编校，台北：成文出版社，1970 年。为表述方便，本文引用律例

间或直接采用黄静嘉先生所编之律例编号，并改原文汉字字符为阿拉伯数字。

⑧林山田：《刑法通论》下册，第 274 页。
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种恶害，刑罚是对恶害的恶报，那么刑罚的内容也是一种恶害，①并常直接体现为“体者以体偿、肢者以

肢偿”②的“同态复仇”现象，如《汉穆拉比王法典》：

　　第一九六条 倘自由民损毁任何自由民之子之眼，则应毁其眼。

　　第一九七条 倘彼折断自由民［之子］之骨，则应折其骨。

　　第二〇〇条 倘自由民击落与之同等之自由民之齿，则应击落其齿。

 《中亚述法典》第五十条：

　　［如果某人］打了他人［之妻］因而使［其流产］，则应依［此人之所为］以对待这个使别人妻流产的

人之妻：他应当像抵偿生命一样来抵偿胎儿。

　　如果此妇女死亡，则应杀那人；他因抵偿生命一样来抵偿胎儿。

　　如果这一妇女的丈夫没有儿子，而他打了她，她流产，则应杀殴打者，抵偿她的胎儿。

　　即使是女胎，他仍然应当像抵偿生命一样来抵偿。③

中国传统刑罚思想中也存在报应观念，如荀子认为：“凡爵列、官职、赏庆、刑罚，皆报也，以类相

从者也”，故“杀人者死，伤人者刑”。④韩非子指出，“赏罚随是非”，“诛罚生于罪”，“以罪受

诛”，如此方能“人不怨上”，王先慎释道，“罪当，故不怨也”⑤，而所谓“罪当”，即如商鞅所言，

 “过有厚薄，则刑有轻重”⑥，所以荀子又有言曰：“刑称罪则治，不称罪则乱”，“罚不当罪，不祥莫

大焉”。⑦

这一普遍的古老正义观发展到近现代，形成了刑法中的“罪刑相适应”（“罪刑相当”）原则：刑法

科处行为人的刑罚种类或刑罚的轻重程度必须与行为人的罪责程度相当。⑧我国现行的《中华人民共和国

刑法》（以下简称《刑法》）亦采纳这一原则，第五条规定：“刑罚的轻重，应当与犯罪分子所犯罪行和

承担的刑事责任相适应。”只是原始同态复仇的“等量报应”已演变成抽象的“等价报应”。⑨

 （二）计赃科刑中的等量与等价报应
等价报应如何在刑法中具体实现呢？贝卡利亚提出了著名的“刑罚阶梯”理论，将“人类行为组合”

用“几何学”的方式排列成“一个相应的、由最强到最弱的”、“精确的、普遍的犯罪与刑罚的阶梯”，

 “不使最高一级的犯罪受到最低一级的刑罚”。⑩

中国传统窃盗律罚则中的“计赃科刑”规则即体现了这些观念和原则：根据窃盗所得赃物的多少来确

定刑罚的重轻。早在睡虎地秦墓竹简中即是如此，《法律答问》载：“士五（伍）甲盗，以得时直（值）

臧（赃），臧（赃）直（值）过六百六十，吏弗直（值），其狱鞫乃直（值）臧（赃），臧（赃）直

 （值）百一十，以论耐，问甲及吏可（何）论？甲当黥为城旦；吏为失刑罪，或端为，为不直。”⑪据

此，若盗赃值六百六十，应科黥为城旦，盗赃一百一十，则科耐刑。随后汉承秦制，亦延续计赃科刑规

则，张家山汉简《二年律令·盗律》首条曰：“盗臧（赃）直（值）过六百六十钱，黥为城旦舂。六百六

十到二百廿钱，完为城旦舂。不盈二百廿到百一十钱，耐为隶臣妾。不盈百一十到廿二钱，罚金四两。不
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①参见张明楷：《刑法格言的展开》，北京：北京大学出版社，2013 年，第 460 页。

②张明楷：《刑法格言的展开》，第 90 页。

③法学教材编辑部《外国法制史》编写组：《外国法制史资料选编》上册，北京：北京大学出版社，1982 年，第 40、69 页。

④王先谦：《荀子集解》下，沈啸寰、王星贤点校，北京：中华书局，2013 年，第 387 页。

⑤王先慎：《韩非子集解》，钟哲点校，北京：中华书局，2013 年，第 212、358、312 页。

⑥蒋礼鸿：《商君书锥指》，北京：中华书局，1986 年，第 57 页。

⑦王先谦：《荀子集解》下，第 387 页。

⑧林山田：《刑法通论》上册，北京：北京大学出版社，2012 年，第 49 页。

⑨学者指出，康德的主张尚为等量报应，而黑格尔提出等价报应，即允许作为犯罪影像的刑罚在犯罪的基础上发生一定的变形（抽象）。参

见陈金林：《从等价报应到积极的一般预防−黑格尔刑罚理论的新解读及其启示》，《清华法学》2014 年第 5 期。

⑩切萨雷·贝卡利亚：《论犯罪与刑罚》，黄风译，北京：北京大学出版社，2008 年，第 18 页。

⑪睡虎地秦墓竹简整理小组编：《睡虎地秦墓竹简》，北京：文物出版社，1990 年，第 101 页。
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盈廿二钱到一钱，罚金一两。”①计赃科刑规则在秦汉时期“非但有一明确的刑罚等第，且此一论罪系统

的细密程度亦当不在各代律典之下”②，亦即已形成了类同贝卡利亚所言之“刑罚阶梯”。

与以牙还牙的同态复仇不同，传统窃盗罚对窃盗行为施以笞、杖、徒、流、死五刑是抽象的报应刑

 （等价报应），而在部分历史阶段存在过的倍备（倍赃）制度则体现了等量报应。《唐律疏议·名例》

 “以赃入罪”律要求“正赃见在者，还官、主”，小注规定“盗者，倍备”，疏议曰：“谓盗者以其贪财

既重，故令倍备，谓盗一尺，征二尺之类。”③亦即勒令窃盗者除返还原赃外，另缴纳同等数额的罚金作

为对其“贪财既重”的惩罚。《 周礼·秋官·司厉》载：“掌盗贼之任器、货贿，辨其物，皆有数量，贾

而楬之，入于司兵。”郑玄注云：“任器、货贿，谓盗贼所用伤人兵器及盗财物也。入于司兵，若今时伤

杀人所用兵器，盗贼赃，加责没入县官。”贾公彦疏云：“其加责者，即今时倍赃者也。”④故唐律之倍

备制度可能至少可追溯至郑玄所在之东汉年间。唐之后，宋元二代仍保留此制。⑤值得一提的是，我国现

行《刑法》（第二百六十四条）及相关司法解释（最高人民法院、最高人民检察院于 2013 年 3 月 18 日颁

布的《关于办理盗窃刑事案件适用法律若干问题的解释》）对盗窃行为的处罚方式亦是计赃科刑并附加罚

金（财产）刑，可谓古今暗合。

学者指出，这类对窃盗行为人附加罚金（财产）刑的处罚方式颇为可取，如贝卡利亚尝言：“刑罚应

当尽量符合犯罪的本性，这条原则进一步密切了犯罪与刑罚之间的重要连接，这种相似性特别有利于人们

把犯罪动机同刑罚的报应进行对比，当诱人侵犯法律的观念竭力追逐某一目标时，这种相似性能改变人的

心灵，并把它引向相反的目标。”⑥现代刑法学者亦认为：“财产刑，这里主要是指罚金，对于那些贪利

性的经济犯罪和财产犯罪，具有较大的个别预防的作用。因为这种犯罪往往以牟利为目的，对这样的犯罪

人剥夺一定的财产，使其偷鸡不成蚀把米，这本身就具有教育意义，使犯罪人知道不义之财不可贪。”⑦

然而，明清窃盗罚则中不见这类罚金（财产）刑，其由或缘《宋刑统》本律所附之起请条：“近来盗

赃多不征倍，倍备之律，伏请不行。”⑧据学者言，起请条“同具法律效力，甚至比原旧条文更有效”⑨，故

可推测，倍备制度可能在宋代便已不再通行，明清律典只是删去了这一早已沦为具文的制度。笔者认为，

尽管罚金刑有如上优点，但倍备制度的消亡却亦有其合理性，因为倍备乃对行为人收缴与其所盗同等数额

的罚金，亦即行为人须承受等量报应的同态复仇加上笞杖徒流死这类抽象刑罚，所受惩罚必然超过等量/等

价原则。现代刑罚学强调“对任何犯罪所科处的刑罚，都不得超出报应的限制”，⑩唐以后传统窃盗罚则

在实践和法典中相继取缔倍备制度实不可不谓刑罚史上的进步。

当然，尽管报应乃人类普遍的朴素正义观念，但是作为报应的刑罚“终究无法对于业已成为事实的恶

害有所弥补，或恢复犯罪行为尚未发生时的原状”⑪，“刑罚的目的既不是要摧残折磨一个感知者，也不

是要消除业已犯下的罪行。……难道一个不幸者的惨叫可以从不可逆转的时间中赎回已经完成的行为
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吗？”①报应刑论遭到颇多批判。②这时，犯罪预防思想应运而生，“一个明智的人施加惩罚，不是因为

错误已经铸成，而是让错误不再发生”③，亦即“阻止罪犯再重新侵害公民，并规诫其他人不要重蹈覆

辙”，“预防犯罪比惩罚犯罪更高明，这乃是一切优秀立法的主要目的”。④

传统时代的儒法两家均在报应之外关注刑罚的预防作用，儒家谓：“刑期于无刑，民协于中”⑤，故

 “如得其情，则哀矜而勿喜”⑥。法家言：“以刑去刑，刑去事成”，“非求伤民也，以禁奸止过也”。⑦

即均意在于此，只是两家对预防的具体策略各有所重。

三、杀一儆百：重而又重的重刑威慑论

 （一）重刑威慑论之理论与实践
预防犯罪首先要预防犯罪人再次犯罪，亦即特殊预防，因为已然犯罪之人的再犯可能性显然要大于尚

未犯罪之人。特殊预防中最简捷、有效的方法是直接剥夺犯罪人的再犯能力，使其“不能再犯”，西晋时

期的廷尉刘颂对此有经典论说：

　　圣王之制肉刑，远有深理，其事可得而言，非徒惩其畏剥割之痛而不为也，乃去其为恶之具，使夫奸人

无用复肆其志，止奸绝本，理之尽也。亡者刖足，无所用复亡。盗者截手，无所用复盗。淫者割其势，理亦

如之。除恶塞源，莫善于此，非徒然也。⑧

其实，除了“去其为恶之具”的肉刑，徒刑、流刑、死刑亦有剥夺再犯能力的功能：徒刑和流刑因剥

夺自由而使其在一定时期内不能再犯，死刑则使其永远不能再犯，此即现代刑法学中所言刑罚的“保安功

能”。⑨但如学者所论，“在一个一心一意将镇压犯罪作为社会生活的首要目标的社会中，剥夺能力会是

对犯罪人适用惩罚的貌似最合理的功利性根据。但是，如果予以进一步的审视，它的这种貌似合理性会消

失殆尽”，预防有效性颇值怀疑且暗含“严厉性”的问题。⑩

故在“去其为恶之具”的剥夺功能之外，人们还关注到刑罚“惩其畏剥割之痛而不为”的威慑功能，

前者使犯罪人不能再犯，后者则是使犯罪人及一般国民不敢（再）犯。威慑刑论在来自西方的近现代刑罚

理论中分为特殊威慑与一般威慑两种，前者指“使犯罪人承受一定的痛苦，使其认识到，犯罪后刑事责任

的不可避免性和罪有应得，从而不敢再次犯罪，重受痛苦处遇”，后者谓“通过对犯罪规定和适用刑罚而

向一般人宣告：谁实施犯罪行为谁就受到刑罚处罚，从而威慑一般人，使其不敢犯罪”。⑪针对对象不

同，但预防原理均是借助刑罚的威慑力量使威慑对象不敢犯罪。

法家向来强调刑罚的威慑作用，商鞅所谓“刑戮者，所以止奸也”⑫，荀子亦同意此说：“抃急禁

悍，防淫除邪，戮之以五刑，使暴悍以变，奸邪不作。”⑬后世立法者即据此理论“因时制治，设刑宪以

为之防，欲使恶者知惧而善者获宁。传所谓狱者万民之命，所以禁暴止邪”。⑭刑法学者指出，由于“死
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刑的威慑力总会大于其他刑罚的威慑力，重刑的威慑力总是大于轻刑的威慑力”，于是对刑罚威慑作用的

过分强调“存在着刑罚愈严厉威慑力愈强预防效果愈佳的倾向”，必然导致在这一理论之下制定的刑罚过

于严厉，①甚至出现龙勃罗梭“天生犯罪人”之类的极端理论，“不等到他们犯下某种罪行，就采取断然

的社会保护措施，用人工选择的方法，来消灭人类中的坏分子”②。

荀子属儒家，尚且认为罪刑应相当，多次提及诸如“刑不过罪”“刑罚不怒罪”的观点，指出“刑不

欲滥……刑滥则害及君子”，“刑当罪则威，不当罪悔”。③法家则径直提倡重刑，商鞅说：“王者刑用

于将过，则大邪不生。”蒋礼鸿释曰：“行刑重其轻者，轻者不生；重者不来也。”故“以刑去刑，虽重

刑可也”。④韩非子承袭此观念，指出“罚莫如重而必，使民畏之”，“重一奸之罪而止境内之邪，此所

以为治也。重罚者盗贼也，而悼惧者良民也，欲治者奚疑于重刑”！⑤

这类威慑刑论的哲学基础是功利主义趋利避害的人性论及“两害相权取其轻”的算计、权衡，如贝卡

利亚认为：“只要刑罚的恶果大于犯罪所带来的好处，刑罚就可以收到它的效果。这种大于好处的恶果中

应该包含的，一是刑罚的坚定性，二是犯罪既得利益的丧失”。⑥梅尔指出：

　　惩罚是一种恶。如果惩罚完全是被允许的，这种恶定就必须被它带来的利益超越。……作为制裁，其目

的是防止公民违法；因而，惩罚一定要使其接受者觉得它是一种恶，而且为了达至这样的结果，惩罚一定要

能给人留下深刻的印象。⑦

中国传统哲学中也不乏这类“功利主义”的思想，并亦是重刑威慑论的哲学基础。孔孟儒家虽并不否

定人的正常欲望，但至少不直接提倡功利，所谓“子罕言利”，认为“放于利而行，多怨”，“君子喻于

义，小人喻于利”，倡导“见利思义”。⑧孟子也说，“何必曰利？亦有仁义而已矣。……上下交征利而

国危矣”。⑨墨家反对孔孟，径直将功利置于其“哲学之根本意思”的地位，“凡事物必有所用，言论必

可以行，然后为有价值”，儒家发展到荀子一脉，“在此方面，盖与墨家之功利主义，完全相同矣”⑩。 
 “饥而欲食，寒而欲暖，劳而欲息，好利而恶害，是人之所生而有也，是无待而然者也，是禹、桀之所同

也”，“好荣恶辱，好利恶害，是君子小人之所同也”。⑪法家的功利思想亦是延续此脉络，商鞅谓：

 “劳而求佚，苦则索乐，辱则求荣，此民之情也。”⑫韩非子更是多有论证：“贪盗不赴谿而掇金，赴谿

而掇金，则身不全……盗跖不计可则利不成。”进而得出“严刑重罚”方是治国之道的结论：“凡治天

下，必因人情。人情者有好恶，故赏罚可用”，“设民所恶以禁其奸，故为刑罚以威之”，“罚重则所恶

之禁也急”，“严刑者，民之所畏也；重罚者，民之所恶也。故圣人陈其所畏以禁其邪，设其所恶以防其

奸，是以国安而暴乱不起”。⑬

因是之故，荀子、商鞅、韩非均批评象刑之类的轻刑是“罚不当罪”，荀子说：“罪至重而刑至轻，

庸人不知恶矣，乱莫大焉。……杀人者不死而伤人者不刑，是谓惠暴而宽贼也”，“罚不当罪，不祥莫大

焉”，“刑称罪则治，不称罪则乱”。⑭商鞅宣称“罪重刑轻，刑至事生”，“行刑重其轻者，轻者不
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生，则重者无从至矣。此谓治之于其治也。行刑重其重者，轻其轻者，轻者不止，则重者无从止矣。此谓

治之于其乱也。故重轻，则刑去事成，国强；重重而轻轻，则刑至而事生，国削”。①韩非子的观点亦不

出于此，认为“行刑重其轻者，轻者不至，重者不来，此谓以刑去刑。罪重而刑轻，刑轻则事生，此谓以

刑致刑，其国必削”，“缓刑罚行宽惠，是利奸邪而害善人也”，并有精彩论说：

　　学者之言，皆曰轻刑，此乱亡之术也。……其恶乱甚者其罚必重矣。今取于轻刑者，其恶乱不甚也。其

欲治又不甚也。此非特无术也，又乃无行。是故决贤不肖愚知之美，在赏罚之轻重。……今不知治者皆曰：

 “刑重伤民，轻刑可以止奸，何必重哉！”此不察于治者也。夫以重止者，未必以轻止也；以轻止者，必以

重止矣。是以上设重刑者而奸尽止……所谓重刑者，奸之所利者细，而上之所加焉者大也。民不以小利蒙大

罪，所谓轻刑者，奸之所利者大，上之所加焉者小也。②

我国传统时代的法制虽在汉武帝之后经历了所谓的“儒家化”过程，但实质上仍是“阳儒阴法”，法

家这类重刑威慑论历代不乏著例。以唐以后窃盗罚则及实践的发展为例，《唐律疏议》向被论者奉为“一

准乎礼，得古今之平”，“上稽历代之制，其节目备具，足以沿波而讨源者，要惟唐律为最善，甚可贵

也”，“故宋世多采用之，元时断狱亦每引以为据”。③明律虽也因于唐，但按薛允升的说法，由于“删

改过多，意欲求胜于唐律，而不知其相去甚远也”，出现了“轻其所轻，重其所重”现象，亦即“大抵事

关典礼及风俗教化等事，唐律均较明律为重，贼盗及有关帑项钱粮等事，明律则又较唐律为重”。④

这一“重其所重”的现象其实并非自明方始，其端倪在唐末业已显现。唐中期以降，天下纷扰，先遭

安史之乱，又遇黄巢之祸，迨至唐室覆亡，五代十国迭替，战火频仍，生灵遭殃。《周礼》言：“刑乱国

用重典。”⑤其时之律典虽未有大变，但大量敕之类律外之法被颁行遵用，号称“得古今之平”的律典遂

渐被束之高阁。唐后期武宗会昌元年（841）十二月十四日，中书门下奏云：

　　禁严则盗贼屏息，闾里皆安，政缓则攘窃盗行，平人受弊。定其取舍，在峻典刑。⑥

刘俊文先生说：“在整个唐后期，正是这种‘峻典刑’的思想，指导着法律的调整。”⑦宪宗元和四

年（809 年）二月，京兆府奏：“准建中三年（782 年）三月敕节文……窃盗赃满三匹以上者，并准敕集众

决杀；不满匹者，量事科决补充所由。犯盗人虽有官及属军等，一切并依此例处分。”⑧此即已开窃盗入

死之例，沈家本谓：“治盗之重，以此为严矣”。⑨会昌元年（841 年）十二月，更有敕旨云：“自今以

后，窃盗计赃至钱一贯以上，处极法。抵犯者便准法处分，不得以收禁为名。”⑩将窃盗由赃满三匹处

死，进一步改为赃满一贯即处极法。

到了五代时期，史载：“是时，天下多盗，逢吉自草诏书下州县，凡盗所居本家及邻保皆族诛。或谓

逢吉曰：‘为盗族诛，已非王法，况邻保乎！’逢吉吝以为是，不得已但去族诛而已。于是郓州捕贼使者

张令柔尽杀平阴县十七村民数百人。卫州刺史叶仁鲁闻部有盗，自帅兵捕之。时村民十数共逐盗，入于山

中，盗皆散走。仁鲁从后至，见民捕盗者，以为贼，悉擒之。断其脚筋，暴之山麓，宛转号呼，累日而

死。闻者不胜其冤。而逢吉以仁鲁为能，由是天下因盗杀人滋滥。”⑪治盗之法严峻至此，难以复加，实

令闻者骇然。

宋代法制及其实践，即在唐末、五代重法之余绪下展开。虽然从律典来看，《宋刑统》基本照搬《唐
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律疏议》而来，窃盗条文也几无变化，但是，在律末增入了起请条以及唐建中、宋建隆年间的两条敕文加

重刑罚甚至“滥施死刑”，“成为执行法律的新依据”，①更在常法之外专立“盗贼重法”。宋仁宗首创

 “窝藏重法”，接着英宗别立盗贼“重法”，再经神宗朝的全面发展以及哲宗朝的加重严酷，“北宋统治

者，已经到了屠杀之外别无他途的地步”。②“ 元兴，其初未有法守，百司断理狱讼，循用金律，颇伤严

刻”，后经世祖定《至元新格》、仁宗集《风宪宏纲》，英宗时始成有元一代较为完整系统的律典−
 《大元通制》。③元律对唐、宋、金各代均有继承，亦颇有创新，正如薛允升之言，“尝阅元史刑法志，

亦间有明律相符者，知明律又承用元律也”。④

明代窃盗律文盖本于元。其实仅就窃盗律文而言，正如沈家本所总结，“窃盗律明无死罪，与唐同。

唐有加役流一等，而明无之，视唐为更轻。明以一主为重，亦视唐累倍之法为轻”，惟增入刺字之刑并从

窃盗律中分出常人盗仓库钱粮律两项，是为较唐律之加重。⑤清承明制，窃盗律在继承明律的基础上添入

死刑，把刑罚的上限提高到了绞监候，并新增诸多例文进一步加重处罚。
 （二）以刺字刑为例看重刑威慑论
明清时代窃盗罚则中增入的刺字刑即窃盗罚则重而又重趋势的典型体现之一。刺字，古墨辟遗意也，

乃“肉刑之一，律第严于贼盗”⑥，可溯源至唐虞三代五刑之一的墨刑（黥刑），汉文帝时除肉刑，“当

黥者髡钳为城旦舂”。刺字在后世的重出与因革，沈家本概括如下：

　　宋太始中，有劫窃遇赦，颊黥“劫”字之制。梁天监初，定律：“劫身皆斩。遇赦降死者，黩面为

 ‘劫’字。”盖即昉于太始，此今刺强盗之意也，然第施之一事一时者耳。《唐律》十二篇不言刺字，殆尚

无此制欤？石晋天福中，始有刺配之法。宋参用其制，凡应配役者傅军籍，用重典者黥其面。犯盗者刺环于

耳后：徒、流、方；杖，圆；三犯杖，移于面。迨其后，科禁日密，刺配特繁，孝宗时增至五百七十条，臣

僚多议其重，历请裁定。元承宋制，然颇疏略。亦越前明，其法加详。国朝因之，损益尽善矣。⑦

正如程树德之谓：“文帝虽废黥，而六朝以后仍相沿用之，特不列为刑名耳。”⑧《 御制大明律序》

云：“合黥刺者，除党逆家属并律该载外，其余有犯，俱不黥刺。”⑨是以明律在刺字的适用范围上，尚

有节制，“律内该载者亦止抢夺、窃盗两项，逆党家属，律无明文”，⑩但到了清代，刺字的适用范围、

繁琐程度等均有较大幅度的提高，《清史稿·刑法志》精要概述：

　　刺字，古肉刑之一，律第严于贼盗。乃其后条例滋多，刺缘坐，刺凶犯，刺逃军、逃流，刺外遣、改

遣、改发。有刺事由者，有刺地方者，并有分刺满、汉文字者。初刺右臂，次刺左臂，次刺右面、左面。大

抵律多刺臂，例多刺面。⑪

 《大清会典则例》的总结更为全面：

　　犯逃盗者，犯谋故及拒捕杀人者，外省死囚决不待时者，皆应刺字。旗人刺臂，奴仆刺面，民犯徒罪以

上刺面，杖罪以下刺臂。再犯者亦刺面，刺面在鬓之下，颊之上，刺臂在腕之上，肘之下。逃犯刺左，余犯
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刺右，初犯刺左者，再犯累犯刺右，初犯刺右者，再犯累犯刺左，罪名刺左者，地名刺右，罪名刺右者，地

名刺左，地名谓遣犯应刺所遣地方者。字方一寸五分，画阔一分有半，并不得过限。立决者狱成即刺，监者

奉旨始刺，余犯皆于起解责释之前刺之。①

清代对于刺字的规范散见于各律例之中，未有一“总例”。②刺字的一般方式规定在监守自盗仓库钱

粮律的小注中：“每字各方一寸五分，每画各阔一分五厘，上不过肘，下不过腕。余条准此。”“余条准

此”四字表明此乃包括窃盗律例在内的所有律例罚则中刺字刑遵循的通行原则。至于刺字的部位及内容，

窃盗本律言：“初犯，并于右小臂膊上刺窃盗二字。再犯，刺左小臂膊；三犯者，绞（监候）。以曾经刺

字为坐。”③

律文的规则多沿于前代，清代的变化主要体现在起除刺字门内的例文中。281−08 例关于回民行窃：

 “凡回民行窃，分别初犯再犯，于臂膊面上，概刺‘窃贼’二字。”281−19 例首先针对奴仆：“奴仆为窃

盗，或抢夺，并盗家长财物，俱刺面。”其次针对平民：“平民犯抢夺，及窃盗初犯，计赃在徒罪以上者

刺面。如窃盗初犯罪止杖责者，照律于右小臂膊刺字；再犯左面刺字，不得以赃少罪轻免刺。”④本例最

早的来源是康熙年间的《续增现行则例》：“凡窃盗，停其臂膊刺字，应明刺面上。另户人仍于臂膊上刺

字。”直到雍正三年（1725 年）方奏准附律⑤，但至乾隆五十三年（1788 年）前，该例一直被置于窃盗门

下而非后来的起除刺字门。按这一规定，不分初犯再犯，亦不分罪行轻重（是否为徒罪以上），凡窃盗者

 （另户人除外）均刺面。

那么，这些重而又重的刺字刑的威慑效果如何呢？雍正八年（1730 年），江西按察使楼俨上奏批评

 （281−19 例）：“有积惯、误犯之不同，并有被诱、诱人之各别。其积惯做贼者，挖孔、撬门，事事纯

熟，潜行逆影，专以偷窃作生涯，且或诱人同行、驱使接赃，遇有觉追，彼先兔脱，故有为贼日久而不易

犯者。至误犯、被诱之人，或年尚小，或本未为非，惟因贫苦无聊，资生乏策，一时偶萌匪念，并因误与

贼匪认识，被骗同行做贼，方止一次，旋已被获到官。特以法无可宽，一体按律治罪、刺字，原无可议。

然自此以后，该犯虽悔恨无地，意欲革面革心，无如颊已被文，乡党见而远弃，难以别业营生，无颜自

立，不至仍入贼途不止。”加重刑罚本为强化威慑，却不料反倒促使“仍入贼途不止”。于是楼氏建议，

区分“积惯做贼者”与初犯、被诱、因贫苦而为盗者等“可悯”之人，稍为变通此例：“明实系从未做

贼、初次行窃，及被诱初犯之人从宽，准照另户人例，仍于臂膊刺字，免其刺面，使其暂存廉耻，得以改

悔前非。”⑥

该奏折之朱批仅有“且后”二字，现已难以知晓皇帝对此折的具体态度如何，但至少可以确定，此折

并未直接引起修例。之后乾隆八年（1743 年）的修例，直接原因乃云南按察使张坦熊之奏：“审系初犯，

罪止杖责者，照原律于右小臂膊刺字，再犯者照例左面刺字。”⑦修例采之，并又经乾隆三十二年

 （1767）修并、嘉庆六年（1801）改定，以及乾隆五十三年（1788）移入“起除刺字”门，⑧最后成上文

之例。嘉庆二十五年（1820），魏启“比照窃盗为从杖六十”，即因罪止杖责而仅拟刺臂。⑨可以发现，

改后之例是原例与楼俨之建议的折中，即初犯全部刺面与初犯全部刺臂膊的折中−初犯按罪行之轻重，
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罪止杖责者刺臂膊，徒罪以上刺面。因此，楼俨之建议虽并未直接引起修例，但亦有可能对之后张坦熊之

条奏及律例馆的修例产生过间接影响，只是如今已难以确证。

确实，刺字刑重而又重之后可能反倒导致已不愿犯罪之人再次走上犯罪道路，而其实这样的现象恐怕

也并不限于刺字刑，董仲舒即发现，当崇尚法家的暴秦之时，“刑者甚重，死者相望，而奸不息”，甚而

 “群盗并起”。①到了清代，薛允升也看到：

　　夫盗风之炽，必有所由，徒事刑法，窃恐未能止息。自严定新例以来，每年正法之犯，总不下数百起，

而愈办愈多，其成效亦可睹矣。言事者，但知非严刑峻法，不足以遏止盗风，而于教化吏治，置之不论。舍

本而言末，其谓之何？

　　世之治也，犯法者少。刑虽重，而不轻用。迨其后，法不足以胜奸，而遂立重辟，乃法愈重，而犯者愈②

多，亦何益乎？且从前盗犯，各省必题准后，方行处决。近数十年以来，先行就地正法后，始奏闻者，比比

皆是；且有并不奏闻者，而盗风仍未止息。重法之不能禁盗，其显然者也。兴言及此，可胜叹哉！③

历史一再印证老子“法令滋彰，盗贼多有”的预言，其缘由者何？老子早就给出了答案：“民不畏

死，奈何以死惧之？若使民常畏死，而为奇者，吾得执而杀之，孰敢？”④贝卡利亚的说法正可在此做注脚：

　　严峻的刑罚造成了这样一种局面：罪犯所面临的恶果越大，也就越敢于规避刑罚。为了摆脱对一次罪行

的刑罚，人们会犯下更多的罪行。刑罚最残酷的国家和年代，往往就是行为最血腥、最不人道的国家和

年代。

　　……无论暴政多么殚精竭虑地翻新刑罚的花样，但刑罚终究超越不了人类器官和感觉的限度。一旦达到

这个极点，对于更有害和更凶残的犯罪，人们就找不出更重的刑罚以作为相应的预防手段。⑤

四、有耻且格：宽和仁恕的教育矫正论

 “在一个只依靠威慑力的社会中，犯罪就会多得像所有的人都得了精神病一样。”⑥由于重刑威慑论

的诸多缺陷，各种可被归于教育矫正论的理论应运而生。首先，对于犯罪人，刑罚的“教育性寓于惩罚性

之中，通过惩罚使犯罪人得到教育，从而产生自责与悔罪的心理，对本人的犯罪行为给社会造成的危害追

悔莫及，表示认罪伏法，改恶从善，根除犯罪意识”⑦。其次，对于一般国民，“唤醒和强化国民对法的

忠诚、对法秩序的存在力与贯彻力的信赖”，从而不愿犯罪。⑧

 （一）对犯罪人的教育矫正
西方针对犯罪人的教育矫正论亦是起源于功利主义思想，边沁认为“应当以尽可能小的代价防止犯

罪”，他发起的不列颠刑法改革大力倡导这一理论，而让这一理论系统化的是李斯特，“把根据罪犯的人

身危险性对罪犯进行矫正的任务提到了十分重要的地位”⑨，将刑罚方法分为三类：“（1）矫正可以矫正

和有矫正必要的犯罪人；（2）威慑没有矫正必要的犯罪人；（3）使不能矫正的犯罪人不再危害社会（使

之不能犯）。”⑩

儒家也可谓教育矫正刑的倡导者，“圣人假法以成教，教成而刑不施。故威厉而不杀，刑设而不犯”⑪，只

是如前所论，儒家思考问题的出发点并非功利主义。儒家经典《周礼》载有“司圜”一职：“掌收教罢
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⑤切萨雷·贝卡利亚：《论犯罪与刑罚》，第 62−63 页。

⑥卜思天·M.儒攀基奇：《刑法−刑罚理念批判》，北京：中国政法大学出版社，2002 年，第 115 页。

⑦陈兴良：《刑法哲学》，第 376 页。

⑧参见张明楷：《责任刑与预防刑》，第 45、59 页。

⑨参见陈兴良：《刑法哲学》，第 379 页。

⑩冯·李斯特：《论犯罪、刑罚与刑事政策》，第 31、35 页。

⑪王利器校注：《盐铁论校注》下，北京：中华书局，1992 年，第 420 页。
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民，凡害人者，弗使冠饰而加明刑焉，任之以事而收教之。能改者，上罪三年而舍，中罪二年而舍，下罪

一年而舍，其不能改而出圜土者，杀。虽出，三年不齿。凡圜土之刑人也不亏体，其罚人也不亏财。”

 “罢民”者，“谓恶人不从化，为百姓所患苦，而未入五刑者”，对他们的处理方式是“弗使冠饰而加明

刑焉，任之以事而收教之”，亦即“上罪墨象、赭衣杂屦，中罪赭衣、杂屦，下罪杂屦而已”，并“以版

牍书其罪状与姓名，著于背，表示于人”，“不亏体”亦“不亏财”，以唤起受刑者的耻辱心的方式来实

现矫正，能改过者达到一定期限后予以释放，区别于罪重而入于“亏体”“亏财”之旧五刑者，①与李斯

特教育刑论“根据罪犯的人身危险性对罪犯进行矫正”的倡导可谓异曲而同工。

我国历史上即广泛采用这类以唤起耻辱心的方式来实现对犯罪人教育矫正的刑罚②，据《唐律疏

议》，后世之徒刑即源于此，“徒者，奴也，盖奴辱之”，新五刑中的笞刑原义亦如此，“笞者，击也，

又训为耻。言人有小愆，法须惩戒，故加锤挞以耻之。……故书云‘扑作教刑’，即其义也”③。窃盗罚

则中的刺字刑同样也属此类，“古人屏诸远方不齿于人之意，所以示辱”④，“盖以凶蠹之徒，率多怙

恶，特明着其罪状，俾不齿于齐民，冀其畏威而知耻，悔过而迁善。……是所以启其愧心而戢其玩志者，

竟至深也”⑤。因此对于能够改过自新之人，律例特设“起除刺字”之制：

　　凡盗贼曾经刺字者，俱发原籍收充警迹；该徒者役满充警，该流者于流所充警。若有起除原刺字样者，

仗六十，补刺。（收充警迹，谓充巡警之役，以踪迹盗贼之徒。警迹之人，俱有册籍，故曰收充。若非应起

除，而私自用药或火炙去，原刺面膊上字样者，虽不为盗，亦仗六十，补刺原字样）（281−00）

该律包含两层内容，一为严禁私自起除刺字，二为被刺字者须充警。先言严禁私自起除刺字。雍正二

年（1724 年）上谕：“近闻刺字之犯，私自销毁者甚多，即属怙恶不悛之明证，且此等必有用药代为销毁

者。嗣后如有私毁刺字之人，理应审明，若系本身私毁者，本律杖六十补刺，似属太轻。作何重治其罪，

其代为销毁者，将代毁之人一并作何治罪之处，着妥议定例具奏，钦此。”刑部遵旨议准“嗣后窃盗等犯

销毁刺字者，照理枷责补刺，并用药代毁之人，一并枷责”⑥：

　　凡窃盗等犯，有自行用药销毁面膊上所刺之字者，枷号三个月，杖一百，补刺。代毁之人，枷号二个

月，杖一百。⑦

是为一方面加大对私自起除刺字行为的处罚，另一方面增加对帮助起除者的处罚。乾隆三十九年

 （1774 年），应被刺字之王二楼贿赂仵作王卓，让后者仅“用鞋帮子插针于左面鬓旁，刺了一下，又用煤

炭磨水涂上混饰，并未深刻，该犯途间洗去煤迹，针孔长合，以至面无针痕”。负责本案的广西巡抚熊学

鹏认为，王二楼这一行为与私自起除刺字无异，因此按本例将其枷号三个月、杖一百、补刺。⑧乾隆十七

年（1752 年），章长（即周长）被发现私自起除刺字，但其又因窃盗赃至五十两以上拟绞监候，根据“二

罪俱发以重论”（026-00）的原则，起除刺字“轻罪不议”，不再处以枷号及杖责，仅补刺。⑨但是，乾

隆十五年（1750）的一份题本记载，对私自起除刺字的廖亨不仅未拟处枷号及杖责，且似也未补刺。⑩根

据孟樨《刺字统纂》，“窃盗等犯，如销毁面臂刺字已在赦前，毋庸补刺”，⑪但本案题本中并未记载遇

赦之事，因此本案之未被拟补刺尚不知何故，或只因未被记载而已，也或因有其它已难以知悉的原因。

以上为对“非应起除”者的处罚，那么，如何方能成为“应起除”者呢？此即与本律的另一层内
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①参见郑玄注，贾公彦疏：《周礼注疏》下，第 957−958 页。

②相关研究可参见赵晓耕、马晓莉：《从“耻辱刑”到“羞耻心”−漫谈在监狱矫正中唤起服刑人的羞耻之心》，《政法论丛》2005 年第 5 期。

③《唐律疏议》，刘俊文点校，北京：法律出版社，1999 年，第 3−5 页。

④薛允升著述：《读例存疑重刊本》第四册，第 767 页。

⑤沈家本：《刺字集序》，《寄簃文存》，第 197 页。

⑥《清会典事例》九，北京：中华书局，1991 年，第 744 页。

⑦薛允升著述：《读例存疑重刊本》第四册，第 766 页。

⑧宫中档奏折-乾隆朝，档案号 403029407，“台北故宫博物院”藏。

⑨内阁大库档案，登录号 049434-001，“台湾中央研究院”藏。

⑩内阁大库档案，登录号 045386-001，“台湾中央研究院”藏。

⑪孟樨：《刺字统纂》，同治八年棠荫山房刻本。
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容−被刺字者须充警−有关。除了律文，本门尚有一条乾隆五年（1740 年）议定、道光十八年

 （1838 年）改定的例文与此相关，且是进一步的规范：

　　窃盗刺字发落之后，责令充当巡警。如实能改悔，历二三年无过，又经缉获强盗二名以上，或窃盗五名

以上者，准其起除刺字，复为良民；该地方官编入保甲，听其各谋生理。若不系盗犯，不准滥行缉拿。①

 《大清会典》亦有申说：

　　凡流徒以下刺字之犯，有安分悔过，及在配所原籍充警，能获盗者，准其报明官司，起除所刺之字，私

起除者论如法。②

根据例文，起除刺字者必须满足三项条件：一是刺字乃因窃盗，二是“实能改悔”，三是充警并缉盗

满数，三项条件缺一不可。道光十八年（1838 年），张六请求起除刺字，但其并非因窃盗刺字且未能缉盗

满数，因此尽管被认为已经改过，仍未能被准起除刺字。③

所谓“充警”，即“收充警迹”，其本于元制。明代律学家应槚言：“警：戒；迹：形迹也。其法于

本家门首作木坊，上书‘窃盗之家’四字，以彰其恶也。窃盗之人，既刺字于臂，以辱其终身，又警迹于

家，以别于良民，凡此皆使人知惧，而不敢轻犯也。”④是以仅从示辱和威慑两方面来解说此制，不过王

肯堂不同意此说：“或谓于门首立木牌，书写过犯之名，以警众者，于收充二字不合矣。”并纠正道：

 “警是巡警之意，迹踪迹之迹，谓充巡警之役，以踪迹盗贼之徒，盖以盗捕盗之法也。”⑤“ 充警”不仅

是示辱与威慑，而是更进一步责令刺字之人巡警盗贼、以盗察盗。应氏的说法笔者仅见此一家，清代的律

学家中，如沈之奇、薛允升、沈家本等，均附议王氏之说。⑥那么，究竟哪种说法更符合律意呢？查

 《大明令》载：

　　凡窃盗已经断放，或徒年役满，并仰原籍官司收充警迹。其初犯刺臂者，二年无过，所在官司保勘，除

籍，起去原刺字样。若系再犯刺臂者，须候三年无过，依上保勘。有能拿获强盗三名、窃盗五名者，不限年

月，即与除籍、起刺。数多者，依常人一体给赏。⑦

到了清代，本律小注明言：“收充警迹，谓充巡警之役，以踪迹盗贼之徒。”前引清例、会典的说法

也是基本如此。看来，还是王氏、薛氏及二沈的说法更确切。如此意义上的“充警”，一来给其立功自赎

之机、开其自新之路，也为已完成矫正、可以起除刺字提供了鉴定标准，二来“以盗攻盗”，能起到弥盗

之效，⑧因此二沈及薛氏不吝用“良法”、“法之最善者”等溢美之词称赞这一立法，并批评其在实际运

行中废弛不实行的状况。就笔者目力所及，确未见一例因此而“起除刺字”的案件，尚不知是笔者材料掌

握不足的原因，抑或如律学家所言，确实废弛不行之故，但不论实际中其是否真正能够常被采用，这一允

许起除刺字的律例确有其积极的意义。

尽管被刺字之人有机会起除刺字，但毕竟能有机会起除者是少数，刺字刑遭到了不少批评，究其要

者：即便犯罪人已完成矫正，也无法复归社会，故常又被逼继续犯罪。如雍正年间的通政使司左参议魏绎

指出：“已经刺字贼徒，父子兄弟不相认，佣工者亦不敢佣，即抄化乞食，亦无人施舍，夜则四散隐僻之

所，仍然为盗，以致盗案滋繁。”⑨乾隆四十五年（1780 年）起获的窃盗犯吴黑子即称，其私自起除刺字

儒法之间的刑罚根据论：清律窃盗 罚则的古今之维

 

①薛允升著述：《读例存疑重刊本》第四册，第 771 页。

②《大清会典·卷六十九·刑部》，清文渊阁四库全书本。

③《刑案汇览全编·刑案汇览续编》第十二卷，北京：法律出版社，2007 年，第 564 页。

④应槚：《大明律释义》，杨一凡编：《中国律学文献》第二辑第二册，第 198 页。

⑤王肯堂：《王仪部先生笺释》，杨一凡编：《中国律学文献》（第二辑第四册），第 482 页。

⑥沈之奇：《大清律辑注》下，怀效锋、李俊点校，北京：法律出版社，2000 年，第 648 页；沈家本：《历代刑法考》下册，第 840 页；薛

允升著述：《读例存疑重刊本》第四册，第 771−772 页。

⑦《皇明制书》第一册，杨一凡点校，北京：社会科学文献出版社，2013 年，第 35 页。

⑧王元穉说：“虞栩治朝歌三科，募士攻劫者为上，伤人偷盗者次之，不事家业者为下。贳其罪，使入贼中，而朝歌以平龚遂治。渤海曰，

今将欲使臣胜之耶，抑安之也，唯缓之然后可治。单车独行抵郡，盗贼悉罢，古循吏、能吏之治盗，断不以多杀人为务。”并亦曾效仿此

法，以盗治盗。参见王元穉：《禀铎公牍存稿》，《明清法制史料辑刊》第一编第 35 册，北京：国家图书馆出版社，2008 年，第 220 页。

虞栩之事，参见范晔：《后汉书》，北京：中华书局，1999 年，第 1260−1261 页。

⑨宫中档奏折−雍正朝，档案号 402004903，“台北故宫博物院”藏。
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乃因“胳膊上有字，佣工不便”。①清末时节的沈家本言：

　　刺字……在立法之意，原欲使莠民知耻，庶几悔过而迁善。讵知习于为非者，适予以标识，助其凶横，

而偶罹法网者，则黥刺一膺，终身僇辱。诚如《宋志》所谓，面目一坏，谁复顾籍，强民适长威力，有过无

由自新也。夫肉刑久废而此法独存，汉文所谓刻肌肤痛而不德者，正谓此也。未能收弼教之益而徒留此不德

之名，岂仁政所宜出此？②

魏绎提出了一个缓和的方案−定“安插之法”，以使“恶类不聚，并可化而为良”，具体做法为：

　　其犯事人等，询明口供，若系各省州县，必须递解还籍，令各地方官出具收管，若系旗人，则发各牛录

下给交本主，亦取收管。但此辈无归者多，有归者少，审其果无所归，则五城俱有栖流所房屋，兵马司及巡

检等员收管，在内各戴脚绊一个，日间放出觅食，夜间必归于栖流所内，如夜间不到，即行严缉。遇冬季皇

恩放饭之期，亦给一餐，栖流所多设土坑、几铺，量给柴薪，使其安歇避寒。其三年无犯者，许其去字去

绊，复为齐民。③

奏折未附皇帝朱批，因此难以知悉其是否确被采纳。另据《大清会典则例》记载，乾隆二年

 （1737 年）奏准：“从前火房不许容留刺字之人，以致此辈无处容身，嗣后各处火房，许前项孤身无业之

人宿歇，仍照例设循环簿稽察。”④这一措施即可谓与魏绎不谋而合。到了清末，沈家本奉旨考订刑律之

时，已不再仅提这类缓和方案，而是直言废除刺字刑，“将刺字款目概行删除”，并代之以“习艺”之

制：“凡窃盗皆令收所习艺，按罪名轻重定以年限，俾一技能娴，得以糊口，自少再犯三犯之人。”⑤

刺字刑之外，窃盗门内例文罚则中的加枷号、锁带铁杆、石墩、巨石等附加刑⑥亦是为唤起窃盗者的

耻辱心−“该犯日与亲戚乡邻相见，因有以动其羞愧之良心”。道光七年（1827 年），山东巡抚程含章

称，“前官广东二十年，初到时，见贼盗繁多，甲于天下”，后尝试“将情重法轻者锁带铁枪石墩”，发

现这类以唤起犯罪人耻辱心的附加刑的预防犯罪的效果很好，“盗贼案因之渐稀，实已著有成效”。⑦

 （二）对一般民众的教育预防
一般预防理论（对一般民众的教育预防）诞生于 20 世纪 70 年代末的德国，学者指出，雅科布斯是这

一理论的代表人物，而更早在黑格尔的理论中其实已能见其萌芽，其将“刑罚与民众对规范有效性的信赖

之间建立了联系，认为刑罚的正当性在于保护民众对法秩序存在与贯彻效力的信赖、巩固民众的法意识、

强化民众的法忠诚”。⑧这类一般预防之所以被冠以“积极”二字，在于其试图借助对民众“对法的忠诚

训练所形成的社会教育学上的学习效果”，以维持、强化民众“对法秩序的持续力与贯彻力的依赖”，亦

即“在法共同体面前宣誓法秩序的不可侵犯性，据此强化国民对法的忠诚”。⑨

法家思想中亦有与此很相类似的观念，一方面，通过“以法为教，以吏为师”的方法对民众进行“对

法的忠诚训练”：

　　圣人为法，必使之明白易知，名正愚知遍能知之。为置法官，置主法之吏以为天下师，令万民无陷于险

危。故圣人立天下而无刑死者，非不刑杀也，行法令明白易知，为置法官吏为之师以道之，知万民皆知所避

就，避祸就福而皆以自治也。故明主因治而终治之，故天下大治也。⑩
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①军机处档奏折，档案号 026855，“台北故宫博物院”藏。

②沈家本：《寄簃文存》，第 4 页。

③宫中档奏折−雍正朝，档案号 402004903，“台北故宫博物院”藏。

④参见《大清会典则例》卷一百五十都察院六，清文渊阁四库全书本。

⑤沈家本：《寄簃文存》，第 4 页。樊增祥言：“罪犯习艺，即古人城旦鬼薪之意。”这一措施在范姓治下的实施情况，可参见樊增祥：

 《樊山政书》，北京：中华书局，2007 年，第 398、423、438 页。相关实践，还可参见曹允源：《复盦公牍》，《明清法制史料辑刊》第
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另一方面，“法莫如一而固，使民知之”①，由强调“壹刑”“必罚”，维持、强化民众“对法秩序

的持续力与贯彻力的依赖”。所谓“壹刑”者：

　　刑无等级，自卿相、将军以至大夫、庶人，有不从王令，犯国禁，乱上制者，罪死不赦。有功于前，有

败于后，不为损刑；有善于前，有过于后，不为亏法。

所谓“必罚”者：

　　国之乱也，非其法乱也，非法不用也。国皆有法，而无使法必行之法；国皆有禁奸邪盗贼之法，而无使

奸邪盗贼必得之法。为奸邪盗贼者死刑，而奸邪盗贼不止者，不必得。②

原因何在？“不必得者，则虽辜磔，窃金不止；知必死，则天下不为也。”③在韩非子看来，必罚甚

至比他所强调的重刑更为重要。贝卡利亚亦持类似观点，只是他反对超过必要限度的重刑，而韩非并不

反对：

　　对于犯罪最强有力的约束力量不是刑罚的严酷性，而是刑罚的必定性，这种必定性要求司法官员谨守职

责，法官铁面无私、严肃认真，而这一切只有在宽和法制的条件下才能成为有益的美德。即使刑罚是有节制

的，它的确定性也比联系着一线不受处罚希望的可怕刑罚所造成的恐惧更令人印象深刻。因为，即便是最小

的恶果，一旦成了确定的，就总令人心悸。④

儒家也一定程度认同刑罚的“一般的积极预防”作用。孔子曰：“刑罚不中，则民无措手足。”⑤

孟子云：“不以规矩，不能成方圆；……不以六律，不能正五音；……上无道揆也，下无法守也，朝不信

道，工不信度，君子犯义，小人犯刑，国之所存者幸也。”⑥荀子往前更进一步，其论已近于他的学生韩非：

　　严令繁刑不足以为威，由其道则行，不由其道则废。……纣刳比干，囚箕子，为炮烙刑，杀戮无时，臣

下懍然莫必其命，然而周师至而令不行乎下，不能用其民。是岂令不严、刑不繁也哉？其所以统治者非其道

故也。……刑一人而天下服，罪人不邮其上，知罪之在己也。是故刑罚省而威流，无它故焉，由其道故也。

古者帝尧之治天下也，盖杀一人、刑二人而天下治。⑦

其“道”者何？诸侯“政法令，举措时，听断公”，官人百吏“循法则、度量、刑辟、图籍，不知其

义，谨守其数，慎不敢损益也”，庶人方能“长生久视，以免于刑戮也”，⑧“ 天下晓然皆知夫盗窃之人

不可以为富也，皆知夫贼害之人不可以为寿也。……世皆晓然皆知夫为奸则虽隐窜逃亡之不由不足以免

也，故莫不服罪而请。”当然，儒家毕竟是儒家，即便是韩非子的老师，荀子亦反对他的重刑论，在提倡

 “至法”的同时尚强调“隆礼”：“古者圣王……起礼义，制法度，以矫饰人之性情而正之，以扰化人之

情性而导之也”，⑨“ 隆礼至法则国有常，赏贤使能则民知方，纂论公察则民不疑，赏克罚偷则民

不怠”。⑩

这类教育矫正刑论通过唤醒或维持犯罪人及一般民众的耻辱心、悔过感及规范意识以实现预防犯罪的

目的，其旨在使犯罪人、一般民众不愿犯罪，而不同于威慑论之使犯罪人、一般民众不敢犯罪，故可避免

后者所存在的重刑化倾向等弊端，但其也遭到诸多质疑，如早在庄子即曾讲：“赏罚利害，五刑之辟，教

之末也。”⑪现代刑法学者具体道出其中缘由：“预防刑论中的教育刑论、改善刑论，常常追求将犯罪人

改造成伦理高尚的人，从而导致以刑罚方法迫使行为人接受一定的伦理观念。然而，刑罚的消极作用相当
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明显，并非维护社会伦理秩序的理想手段。以刑罚教育行为人成为伦理上高尚的人，必然得不偿失。”①

换用孔子的话，即若“道之以政，齐之以刑”，则民众只会是“免而无耻”而已。②

五、结论：礼、乐、刑、政，其极一也

为什么要对犯罪的人科处刑罚？目前刑法学界的主流观点是并合主义（综合理论）−“因为有犯罪

并为了没有犯罪”③，亦即同时承认报应刑、威慑刑、教育矫正刑的价值和作用，试图让其优势互补、弊

害互克，发挥并合之优势。④中国传统社会中的儒法二家均可被归入并合主义的范畴，只是对于刑罚的预

防作用（目的），法家更重视重刑威慑论，而儒家偏向于教育矫正刑，如同来自西方的现代刑法学亦因偏

重不同而有各种类型的并合主义。⑤

当然，尽管儒家承认刑罚的作用，但并不同于法家之迷信刑罚，以为刑罚是“因为有犯罪并为了没有

犯罪”的唯一解决手段。在儒家看来，“徒善不足以为政，徒法不足以自行”，⑥“必有关雎、麟趾之

意，然后可以行周官之法度”⑦，“为了没有犯罪”不能仅仅依靠刑罚。所以从这个意义而言，儒家可谓

一种综合程度更高的“并合主义”−“礼、乐、刑、政，其极一也”，力求综合发挥礼乐与刑政的效

用，“礼以道其志，乐以和其声，政以一其行为，刑以防其奸”。⑧

报应刑的缺陷须预防刑（威慑刑、教育矫正刑）弥补，预防刑中的威慑刑的弊端待教育矫正刑克服，

那么教育矫正刑的不足又该如何应对呢？教育矫正刑的不足主要在于“刑罚的消极作用相当明显，并非维

护社会伦理秩序的理想手段”，不能寄希望于以刑罚的手段“教育行为人成为伦理上高尚的人”，亦即儒

者所谓“法能刑人而不能使人廉，能杀人而不能使人仁”。⑨要应对这一问题，即呼唤儒家这般更为综合

的理论出场，因为这一问题已非再用另一种刑罚可以解决，也正因为此，来自西方的现代刑法/刑罚理论通

常止步于此，把接下来的问题留给犯罪学、社会学等其他学科解决，但传统中国并无这种学科界限，擅长

用综合的方法看待问题、处理问题。

刑罚解决不了的问题，正是礼乐作用之处。一方面，“礼者禁于将然之前，而法者禁于已然之后”⑩，刑

罚的作用应主要发挥于犯罪已然之后，而在犯罪尚未发生之时，则礼乐方是预防犯罪的最好方式，故儒家

倡导礼乐之教而非法家之以法为教，贝卡利亚在这一问题上也能同意儒家，“预防犯罪的最可靠但也是最

艰难的措施是：完善教育。……教育通过感情的捷径，把年轻的心灵引向道德；为了防止它们误入歧途，

教育借助的是指出需要和危害的无可辩驳性，而不是捉摸不定的命令，命令得来的只是虚假的和暂时的服

从。”⑪孟德斯鸠认为：“有些国家轻视礼仪道德的力量，一味用严酷的刑罚治理国家，结果适得其反。

刑罚的力量是有限的，刑罚可以把一个犯了重罪的公民从社会中清除掉，但是它无法把犯罪本身清除掉。

如果所有的人都丧失了道德观念，仅有刑罚，能够维持社会秩序吗？”⑫另一方面，从发挥的不同效用而
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言，吉同钧将其比于医者之疗病，刑罚者急也，用于攻邪气方盛之时，礼乐者缓也，所以固本以维一线之

元阳，“急则治其标，缓则治其本”①，治标者“民免而无耻”，治本者“有耻且格”②，在儒家心目

中，礼乐与刑罚均有其价值，而礼乐又比刑罚更高明。季康子问政于孔子曰：“如杀无道，以就有道，何

如？”孔子对曰：“子为政，焉用杀？子欲善而民善矣。君子之德风，小人之德草，草上之风，必偃。”③

孟子言：“善政不如善教之得民也。善政，民畏惧之；善教，民爱之。”④

惜乎“凡人之智，能见已然，不能见将然。……法之所用易见，而礼之所为生难知也”⑤，后世统治

者虽通常在表面上尊崇儒家，甚而有过诸如“德礼为政教之本，刑罚为政教之用”⑥之类的号称，但事实

上却惯于“阳儒阴法”的把戏，为了眼前利益往往无暇顾及长远，“古人先礼教而后刑法，后世则重刑法

而轻礼教”⑦，“匈匈焉终以赏罚为事”⑧，让刑罚如上文所论般愈加繁复、严苛。至如今，我们又徒羡

西方的“良法美政”，片面推崇、迷信“法治”，以为只要有足够多、足够严厉的法律便可高枕无忧，忽

略法治运行背后的道德伦理与礼乐文明基础。可行乎？岂非二过哉？

〔本文受中国政法大学青年教师学术创新团队支持计划、中央高校基本科研业务费专项资金资助〕
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Grounds of Criminal Penalty between Confucianism and Legalism:
The Ancient, Modern, Chinese and Western Dimensions of Penalty

for Theft in the Qing Code
XIE Jing

Abstract:   Modern  Western  criminal  law  has  three  theories  for  the  foundation  of  criminal  law,  i.e.,  the

punishment  of  retribution,  of  precaution,  and  incorporation.  In  Chinese  tradition,  Confucianism  and

Legalism which had a far-reaching influence in ancient times, and the issue has been received some related

probing,  and it  can be classified into the “ incorporation” theory.  It  means that  retribution,  determent and

education function is confirmed. Legal penalty is seen as a retribution to crimes, and precaution is the aim of

penalty. As for the means of precaution, Legalism emphasizes determent, it believes that penalty is enough,

while  Confucianism  sees  its  function  of  education,  so,  it  advocates  a  comprehensive  function  of  rituals,

musics, penalties and administration are to be put together for a function. The development of thousands of

years’ traditional legal system in China had been co-founded by Confucianism and Legalism. The traditional

theory of penalty is expressed in the Qing Code for theft, which had been agitated, wavered and progressed

between different ideas. The current Chinese legal theory and system come from the west, but the traditional

theory  and  practice  can  be  beneficial  complements  by  its  positive  and  negative  experiences  with  a  higher

level of Confucian “incorporation” and Legalism’s penalty theory

Key words:  The Qing Code, foundations for criminal penalty, philosophy of criminal penalty
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