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中国古代司法文化中的人文与理性

张晋藩

摘 要:人文与理性是中国传统司法文化的两大理念，它体现于古代的司法心理、伦理道
德、律学指导证据判词、民刑分理诸方面。虽然这种理念在世界许多法系中也曾存在过，然而
就内容之宏富，特色之显明，思想之深邃，绵延之一贯则为中华法系所独有。其文化积淀之深
厚，经验积累之丰富不仅足以彰显中华古国之法制文明，而且对当前的司法改革亦具有借鉴意
义。
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中国古代司法文化内容的宏富、特色的显明、发展的连续性与制度建构的完整性堪为世界文明古国

之最。而且在绵延不绝的历史过程中古人所积累的司法经验至今仍然不乏借鉴意义。所谓“述往事，

思来者”［1］，“鉴于往事，有资于治道［2］”。
本文仅就反映中国古代司法文化特质的人文与理性试做如下评析:

一、心理观察与判断

中国古代司法很早就摆脱了蒙昧与宗教控制的状态，直接关注“人”本身。至春秋战国时期，经过

儒家等学派的论证，已经比较全面地确立了人在自然宇宙中的主体地位和人的社会价值，深入地探讨了

人的道德本性与伦理情感，并初步形成了维护人的尊严的一些法律原则和司法制度。《后汉书》中提

到:“天地之性人为贵。”《唐律疏议》开篇即指出:“秉气含灵，人为称首。”［3］以人作为司法的主体是中

国古代人文主义的体现。人既为万物之灵，自然有理性，有情感。所谓“爱恶欲，七情具”。中国古代的

司法活动就是遵循着人的固有特性而展开的。
在物证技术等科学不发达的中国古代，司法官逐渐以人的心理状况为观察对象，借以发现案情的真

相并做出判断，而不简单地诉诸于占卜或神判。这种远神近人的审判方法加给司法文化人文与理性的

最初印记。突出的例证就是《周礼》所载“以五声听狱讼、求民情”。所谓五听“一曰辞听，二曰色听，三

曰气听，四曰耳听，五曰目听。”［4］对此，郑玄注释如下: “观其出言，不直则烦; 观其颜色，不直则 赧然;

观其气色，不直则喘; 观其听聆，不直则惑; 观其眸子视，不直则毦。”从中可知，以五声听狱讼，是在总结

大量的司法实践经验与研究犯罪者心理变化的基础上所形成的司法心理学，或称司法的心理观察。
根据当代犯罪心理学说，犯罪者在犯罪前的心理活动，常常是形成犯罪行为的内在动因，没有犯罪

者的心理活动而发生的犯罪行为是少有的。因此通过观察与研究犯罪者的心理活动，进而判断其行为

是否属于犯罪具有科学的根据。现代司法中所应用的测谎仪器，也不外乎是用现代的科学仪器侦测犯

罪者的心理反应。由此可见，以五声听狱讼是中国古代司法文明先进性的一个具体表现，其影响至为深
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远，后世论者颇多。
如晋张斐在《注律表》中从心理学的角度论证说:

夫刑者，司理之官;理者，心神之使，心感则情动于中而形于言，畅于四肢，发于事业( 指行
为) 。是故奸人愧而面赤，内怖而色夺。论罪者务本其心，审其情，精其事，近取诸身，远取其
物，然后乃可以正刑。仰手似乞，俯手似夺，捧手似谢，拟手拟诉，拱臂似自首，攘臂似格斗，矜
庄似威，怡悦似福，喜怒忧欢，貌在声色。奸真猛弱，侯在视息［5］。
此论是对《周礼》“五听”的进一步诠释，说明了五听的心理学依据，不能简单的以唯心主义目之而

否定其价值。
北魏时李惠每断案必“察狱以情，审之五听。”［6］另据北魏《狱官令》载“诸察狱，先备五听之理，尽求

情之意。”［5］

唐时《唐六典》引《唐令》规定:“凡察狱之官，先备五听，又稽诸证信，有可徵焉而不肯首实者，然后

拷掠，二十日一讯之。”［7］

宋郑克在《折狱龟鉴》中结合审判实践对于“五听”再作阐明，“凶残之人，气貌当异”，“其色非常，

其言有异，必奸诈也”。“奸人之匿情而作伪者，或听其声而知之，或视其色而知之，或诘其辞而知之，或

讯其事而知之”。
综上可见，“五听”是中国古代司法过程的基本环节，以五听观察犯罪嫌疑人的心理活动是司法理

性的体现。而以五听获得案情真相、减少刑讯又表现了人文主义的关怀。过去多以唯心主义目之而一

概否定，忽视了它在司法实践中的重要价值。现代心理学创始人之一阿德勒曾经提出:“按照个体心理

学的理解，个体的行为是由个体的整体人格发动和指引的。因此，个体心理学关于人的行为的所有陈述

都精确地体现了这些行为之间的相互关系，个体的行为反映了个体的心理活动。”［8］( P. 2) 以五声听狱讼

虽有其可取之处，但仅凭此还不足以剖析案情，达到司法公平公正的要求，更重要的还在于证据是否充

分和用法是否准确。简单的凭察颜观色有时也会造成司法官主观主义的臆断。
二、伦理道德的考量

在司法实践中，定罪量刑考量伦理道德不是偶然的。
首先，是与重伦常的宗法制度密切关联。中国古代沿着由家而国的路径进入文明社会。这种早熟

的社会形态使得氏族社会血缘纽带关系在进入文明社会后仍然具有较强的维系力量。商朝末年已经出

现了大宗的宗法系统。至周朝，体现尊卑等级秩序的宗法制度已经确立。由于它适合农本主义的经济

形态，又满足了维系家族血缘纽带的要求。所以周朝以后宗法制度与政治制度的连接虽然削弱了，但宗

法的精神与原则依然广泛渗透于社会的各个阶层。在宗法影响下，尊卑的伦常关系是最重要的社会关

系。这种关系经过儒家的论证，成为重要的人伦。《孟子·滕文公上》说:“使契为司徒，教以人伦，父子

有亲，君臣有义，夫妇有别，长幼有序，朋友有信。”孟子所说的君臣、父子、夫妇、兄弟、朋友间的人伦通

称为“五伦”。人伦是不变的常道，由此而形成了一系列道德规范。从汉朝起，伦理道德开始入律，形成

了中国特有的伦理法传统。考量伦理道德的司法准则正是由宗法制度所决定的。
其次，是和君主专制政体分不开的。中国古代的政治体制始终是专制主义的。秦统一前王是国家

的首脑，秦统一之后建立皇帝制度，由此一直延续至辛亥革命爆发才结束帝制。在专制政体下，法律维

护君权，这是最重要的政治原则，也是最基本的道德原则。封建时代的皇权又是借助于宗法父权才得以

不断膨胀的，儒家倡导的尊尊亲亲就是为家国一体、君父相通制造舆论。宋儒程颐说，“父子君臣，天下

之定理，无所逃于天地之间”［9］。儒家的伦理道德学说就是以此为核心而展开的。它以孝为支点，以忠

为终极的取向，强调在家为孝，在国为忠，由家而国，移孝作忠。故云，“其为人也孝悌，而好犯上作乱
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者，鲜矣; 不好犯上而好作乱者，未之有也。”［10］

最后，司法中考量伦理道德又是着眼于社会的稳定和法律的权威。由于伦理道德规范相沿日久深

入人心，成为民众日常生活中自觉遵守的行为准则。而法律内涵的伦理道德又成为其权威性的构成元

素。历代法律得以陈陈相因，其稳定性也来源于道德的支撑。清戴震说，“人死于法犹有怜之者，人死

于礼其谁怜之。”［11］这正说明了道德的约束力量有时更强于法律的约束力量。
以上可见，在司法中考量伦理道德是将司法与国情、社情、人情三者联系起来，体现了中国古代特有

的司法文化。使得道德哲学与司法学相结合，这样的司法将会增强人们的道德自觉，起到明刑弼教、减
少犯罪的作用。也有助于减少推行司法的阻力，保障法律的权威。

基于司法考量伦理道德而形成了一系列的司法原则。先秦时期从维护君权与父权出发，提出了

“君亲无将，将而诛焉”的司法原则 ［12］。据颜师古注，“将，有其意义。”亦即君亲至上，卑幼不得对君亲

有犯罪之心，否则诛之。孔子也说:“父为子隐，子为父隐。直在其中矣。”［13］这表现了孔子的道德观与

司法观。在他看来，道德义务与法律义务具有一致性。另据颜师古注: “子苟有过，父为隐之，则慈也;

父苟有过，子为隐之，则孝也。孝慈则忠，忠则直也 ……今律( 指唐律) 大功以上者得相容隐，告言父祖

者入十恶”。
汉宣帝地节四年( 公元前 66 年) 五月下诏:

父子之亲，夫妇之道，天性也。虽有祸患，犹蒙死而存之。诚爱结于心，仁厚之至也，岂能
违之哉! 自今子首匿父母，妻匿夫，孙匿大父母，皆勿坐; 其父母匿子，夫匿妻，大父母匿孙，罪
殊死，皆上请廷尉以闻。( 《汉书． 宣帝纪》)

但是符合道德义务未必全然符合法律义务。为协调道德义务与法律义务之间的矛盾性，后世立法

中重大犯罪不在容隐之限。说明伦理既约束了司法，又不能全然超越司法。司法与伦理的关系在实践

中表现为既援法又援理，既重视伦常又不得违背国家根本利益，体现了国重于家的观念。
这样的司法既增强了人们守法的观念，也增强了人们的道德反省与自觉，从而显示了司法对于社会

稳定的积极作用。正因为如此，宋以来大量的司法案例多打上了伦理的烙印。但在司法中体现伦理道

德要求是和保守的宗法制度与农业经济的条件分不开的，一旦受到商品经济和利益观念的冲击便显得

脆弱了。南宋时期商品经济与海外贸易是中国封建社会最兴盛时期，与此相联系，重义轻利的观念也渐

变为义利并重的观念。在新的思潮冲击下，出现了反纲常的子孙告祖父母、卑幼告尊长侵占财产并胜诉

的案例。按唐律，“子孙告祖父母、父母者，绞。诸告期亲尊长、外祖父母、夫、夫之祖父母，虽得实，徒二

年 ……告大功尊长，各减一等; 小功、缌麻，减二等”［14］。表现了于礼以为出入的伦理法本质。在建隆

四年制定的《宋刑统》中虽基本沿用此规定，但至南宋时期亲族之间争产业的诉讼已屡见不鲜。如母子

互诉立继家财案、子与继母争业、母子兄弟之诉、因争财而悖其母与兄姑之诉、甥舅争产之诉、叔侄争产

之诉等。
综括上述可见，中国古代司法深受伦理道德约束，它体现了中华法系礼法结合的特点，而与西方的

法律道德观有所区别。西方法律思想家虽也承认法律与道德不可分开( 除了极端实证主义法学派认为

法律与道德无涉) ，但更多则强调法律的内在道德性，诸如规则的清晰、法不溯及既往等等，而外在的道

德性则强调“法律的道德中立”［15］( P. 113 － 175)。也就像上帝的归上帝，凯撒的归凯撒那样，要在法律和道

德之间划一条界限。这一观念在启蒙主义兴起之后尤为明显。受此观念影响，西方司法官态度倾向于

“纯从法律专业角度出发”，更加注重机械的程序，有时为适应程序而模糊了实体的公正。
至近代中国，由于社会结构发生了变化，个人本位逐渐成为社会主流，慢慢取代了家族本位，传统的

司法与伦理的关系总体上已经退出历史舞台。法律渐变的与启蒙后的西方情形相近了，这是“自然关
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系”变化的结果。但其中具有普适性的伦理道德因素仍为今天的立法所吸取。新修订的《中华人民共

和国刑事诉讼法》中近亲属作证豁免权的规定就是一例。
三、律学的智力支持

中国古代司法中的理性主义主要表现为司法官对律意的领悟、概念术语的理解、以及法律适用的准

确等。传统的注释律学就是适应司法实际的需要而产生的。传统注释律学是中国古代法学的主要形

式，其内容类似于今之刑法学与司法学。① 注释律学作为一门学问问世之后，对于司法官准确适用法律

起到了很好的指导作用。
出土的公元前四世纪左右的《云梦秦简》，其中载有的“法律答问”是先秦官方注释秦律的主要成

就。它对于概念术语的解释，疑点难点的辨析，定罪量刑的依据等都做出了规范化的注释，从而有助于

司法官理解秦律，运用秦律，提高司法应用的水平。秦以后，经过汉魏晋至唐，制定的永徽《律疏》是官

方的解律之作。它对于律文进行字词解释、概念解释以及历史源流解释，对于唐律的适用起着十分重要

的作用，“自是断律者皆引疏分析之。”［16］至清代，为适应广大疆域内统一适用法律的需要，推动了律学

的发展，达到了鼎盛阶段。
清代著名律学家沈之奇，康熙时人，曾任刑幕三十余年，其所著《大清律辑注》受到康熙帝的推重。

该书于康熙五十四年( 1715) 刊印，共 10 册 30 卷。分为上、下栏。下栏辑录康熙五十四年以前行用的律

文与条例，及律文中官注与自注。自注以略低于官注的格式排写，注文后辑有条例。上栏为注释与论

评，对下栏的律文、注解与条例作进一步阐述，内含律目、历史源流、律文注解、术语及关键词解释、名家

笺注、本人评注与案语等项。《大清律辑注》涉及律文四百五十八条、条例四百八十条，可谓全面细致，

且多所创见。被执法者广泛应用，奉为圭臬。譬如:《刑律·贼盗·盗内府财物》:“凡盗内府财物者，皆

斩。( 杂犯。但盗即坐，不论多寡，不分首从。若财物未进库，止依盗官盗内府财物者，皆斩。( 杂犯) 。
但盗即坐，不论多寡，不分首从。若财物未进库，止依盗官勿论。) ”注曰:

天子之库曰内府，在皇城禁地之中，但盗一切财物者，不论多少，不分首从，皆问杂犯斩罪。
但有死罪之名，而无死罪之实，以其罪难免，而情可矜，故准徒五年以贷之。虽贷其死，而不易
其名，所以示戒也。若财物尚未进库而盗之，则止依常人盗论。
另一位注律大家王明德，顺康时人，长期履职刑部，所著《读律配觿》为当时流传最广的律学著作。

该著作共八卷，其中对于司法最具指导意义的是“律目释义和律眼释义，前者是对以、准、皆、各、其、及、
即、著的释义，“所谓正律为体，八字为用，不懂八字不足以言知法。”［17］以“以”字为例，《大清律例》本

注:“以者，以真犯同。谓如监守贸易官物，无异真盗，故以枉法论，以盗论，并除名配字，罪至斩绞，并全

科。”［17］后者是对“例、减、杂、但、并、依、从、罪同、同罪、并赃论罪、折半科罪、坐赃论、收赎、缘坐、革、不
言刺免”［17］等词语的释义。以“并”字为例:

“并”，即日月并行不悖之并，与同字、俱字相似而实非。盖同对异言，义取同恰合，因其所
犯各异也。特为合论而罪之，以同如同强盗论是也。俱对独言，义取乎恰合，因其所犯各异也，
故特概言而统之以俱。如俱勿追坐，俱勿论之类是也。然律中凡用同字与俱字处，大约皆包有
尊卑、上下、巨细、远近在内，若用并字处，则系平平合合看，有横理而无竖义。盖缘事理本同一
致，情罪无分大小，流品更不甚相悬绝，而准理执法，则罪应齐等，情应一视者，因一并字该之
［17］。
清朝历代统治者对于司法都极为重视。早在关外时期，皇太极便躬亲断案，直到晚年病重，不顾大

6

① 如清末薛允升所著《读例存疑》一书，即是其数十年为官刑部的经验总结，在该书中薛提到了很多改革建议，后来在沈家本主持
的《大清现行刑律》的修订中，得以实现。沈并将《读例存疑》刊刻供修订法律馆馆员在修律时作参考，几成为修订现行刑律的圭臬。
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臣劝谏仍亲自断案。雍正帝在上谕中也自称: “临御以来，钦恤刑狱，每遇司法奏谳，必再三复核，惟恐

稍有未协。”［18］正是由于皇帝重视司法，编制律学之书才蔚然成风，形成了官员注律、幕友注律的律学

家群体，分类注律，群书竞献异彩纷呈。或注释字义，或进行历史考证，或以歌诀形式，或取案例汇编，其

应用性极为突出。清代律学前后衔接延续二百余年而未衰。
综上可见，律学也经过了漫长的发展过程而且代有新作问世。反映了法文化进步的时代特点。在

众多的传统律学著作中，既保存了我国司法文化中的“记注”，也体现了律学家对司法经验的总结“撰

述”，如同章学诚所说的:“记注欲往事之不忘，撰述欲来者之兴起。”［19］中国古代司法正是由于得到了

深厚的律学的智力支持，才弥补了司法官法律素养的缺失，且有助于在广阔疆域内准确地适用法律，这

对于统一国家的巩固具有重要的意义。
四、证据的价值与应用

在古代司法中理性主义的重要表现是对于证据价值的认定。证据是判明案情的重要根据。证据也

是对五听的进一步验证。证据还是预防拷掠滥行的物质基础。因此历代司法官都重视对于证据的收

集、采择、辨析、运用，最终形成了一套较为完整的证据制度。虽然不同时期对于贯彻证据的要求与力度

有所不同，但对证据价值的重视一直是古代司法的一个重要取向。
夏商时期，对司法争讼中证据的作用还缺乏理性的判断，只能求助于卜辞和誓言。现存的有关卜辞

就是通过贞卜获取定罪用刑的记录。
商亡后，继起的周统治者以“明德慎罚”为治国方略与立法司法的指导原则。随着社会的进步与经

济的发展，出现了早期的书证，如:“判书”、“契券”、“傅别”、“约剂”、“质剂”等。《周礼》一书对此多有

论述:“凡民讼，以地比正之; 地讼，以图正之”［4］。“凡以财狱讼者，正之以傅别、约剂。”［20］这里所说的

图、傅别、约剂，就是确认财产关系与土地四至的契约文书，这也是司法争讼中重要的物证。另据《周礼

·秋官·司厉》所载:“盗贼之任器货贿”，就是指作案的凶器与赃物，这些对判明案情具有重要的证明

力。作为司法官还负有收集证据的职责，《礼记·月令》说:“孟秋之月……命理瞻伤、察创、视折、审断、
决狱讼。”

除物证外，人证也受到重视。《散氏盤》铭文“矢氏侵犯散氏土地所有权的赔偿案”中记载的双方共

计 25 个证人都一一出庭作证对质。上述记载说明证据在司法定谳中的重要作用，而从《尚书·吕刑》
所载:“罪疑从罚，罚疑从赦”、“五刑之疑有赦，五罚之疑有赦，其审克之。”进一步反映了证据不足，以无

罪推定论之，显示了周统治者对于证据的重视。
周时某些重大案件判决后要求当事人盟誓，但这种盟誓是向司法官表示执行判决之意，而非夏商时

的神意裁判，形式虽旧，内容则新。
上述西周时期的证据制度，反映了迅速发展的社会经济与理性判断的进步。文献中虽已记载了刑

讯取供，但证据的价值似乎高于口供，这一点在《云梦秦简》中得到了证实。《封诊式·治狱》规定:“治

狱，能以书从迹其言，毋笞掠而得人情为上; 笞掠为下; 有恐为败。”
唐朝是“德礼为本，刑罚为用”原则的定型时代，也是典章制度臻于成熟和中华法系确立的时代。

司法证据之学在讲究法制的唐朝也取得了显著的发展，是西周以来证据文化发展至新时代的标志。首

要的是强调了证据的证明力大于口供。《唐律疏议》规定:“若赃状露验，理不可疑，虽不承引，即据状断

之。”为防止孤证的偏颇，唐律还规定了“据众证断罪”的原则。《唐律·断狱》“八议请减老小”条规定:

“诸应议、请、减、年七十以上，五十以下，及废疾者，并不合考讯，皆据众证定罪，违者以故矢论。”《疏议》
还规定“三人以上，明证其事，始合定罪。”但得相容隐者不得为证，以防止曲意偏袒。此外，“诸年八十

以上、十岁以下，及笃疾，皆不得令其为证”［21］，因其缺乏作证的能力。证人如作伪证，则治罪。司法官
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验证不实者，依律制裁。为防止拷讯逼供还规定了拷囚之法，限制滥刑。可见，唐朝的证据理论与制度

在当时的世界已属先进之列，其影响及于后世至为深远。
宋朝统治时期封建商品经济最为发达，民事诉讼也在司法中占有较大比重。与此相联系的出现了

体现所有权凭证与当事人权利义务关系的各种书证，如契照、婚书、遗嘱、宗谱等。发生争讼，以此为重

要的物证。如: 田界碑、宅基、房屋、土地、山林，如需勘验取证，由官府派人实地勘验。除民事证据获得

显著发展外，司法勘验与相应的学理也取得了重大发展，出现了宋慈所著《洗冤集录》等传世之作。
清朝是末代封建王朝，证据制度不仅相对完备，而且将各种证据观点加以整合，使之进一步系统化。

“凡人命重案，必须检验尸伤”［22］( P. 591) ，填写部颁“尸格”;“鞫审强盗，必须赃证明确 ［23］”;“事主呈报盗

案失单，须逐细开明”［24］( P. 377) 等等。上述之“尸格”、“赃证”、“失单”都是证据，是审判的重要依据，也

是立案的必要准备。
民事诉讼也以提供各种书证为立案的条件，如需查验，派官实地勘查。乾隆三十三年( 1768 年) 增

例明确规定:“凡民人告诉坟山，近年者以印契为凭; 如系远年，须将山地、字号、亩数及库贮鳞册并完粮

印串，逐一丈勘查对，果相符合，即断令归己。如勘查不符，又无完粮印串，则所执远年旧契、碑谱不得为

凭，照滥控侵占罪治之。”［25］( P. 195)

在律学著作中也出现了对证据进行总结性的论述。如王植在《牧令书》卷一八，《听断》中所说，

“对于户田之讼 ”即所有权的争议，要“详查印册”。因为在清代“丈量有册，垦报有册，过户有册，实征

有册。数册互参，核其年月。册皆有据，察其后先，自可剖明。”对于“土田混淆之论 ”，即疆界的争议，

要“核其四至，四至相类，核其形图，形图不符，勘其现田”，这是查清事实的基本方法，所谓“此其法也”。
对于坟山之讼，查证之法更为详细。如“问其户税，有官有私; 阅其形图，相近相远; 质之山林，何时

殡葬，经祭何人; 就供问证，以图核词; 勘其形式，以地核图; 类聚族之葬，他姓莫参; 众姓错葬，略分界址，

穿心九步，以为成规。粤中人满，变通以济，此其法也”。
对于真伪间杂，券约账簿之类的书证，不仅要查看“字有旧新，纸有今昔，蛀痕可验，长短可比。如

其伪契，数张同缴，年月远隔，纸张一色，必有赝契。如其伪帐，数年完欠，一笔写成，字迹浓淡，亦桓相

近，必有赝约”。而且还要“当堂授笔，纵有伪捏，可辨笔姿”。对于“非买言买，非借言借，非偿言偿”的

争讼，在查验证据时要审究“立契何地，交银何色，成交何所，同见几人”，并且要“隔别研讯”，发现口供

不符，“再令同质”，以便做到“虚实难欺”。
对于婚姻案件，不仅查验“庚帖”、“文定”，而且还要讯问“媒证”，“主婚何人”，“送礼何仆”，综合物

证和证人的证言，然后“实情可得”、“罪有所归”。
随着司法勘验经验的积累，清代律学家也仿《洗冤集录》的体例，而有一系列后续之作问世，供司法

勘验之用。
除物证、人证、书证外，口供也是重要的证据之一。所谓“罪从供定”为取得口供准许拷掠，但前述

《云梦秦简》明确规定“拷掠为下”。《礼记·月令》中还记载了拷掠的季节限制，至唐代拷讯有法，而且

司法官与长官须立案同判而后施行。但司法官急于结案，往往肆刑拷掠，造成冤狱。
综上所述，中国古代司法证据的价值在于判明罪与非罪的界限，是非曲直的原委，定罪量刑的考量。

不同的历史时期各有其不同的时代特点，它是司法学的重要组成部分。尽管传统的证据理论粗疏且未

形成体系，但它所总结的丰富办案经验与理性的思考，可以称之为中国古代的证据学。它对于司法的公

正、真实、效率都起到了积极的作用。然而封建司法制度中的主观武断、胥吏擅权、刑讯取供，不仅影响

了证据的证明力，也是司法中的一大诟病。

五、判词中的文化印迹

判词是司法官对其所审理案件作出结论的文字表达形式。判词的发展是和司法的程序化、制度化、

8
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司法官素质的提升分不开的。判词既然是文字表达形式，因而与其同时代的文化倾向、文风密不可分。
而有其骈体与散体之分、实判与拟判之别。但无论是哪一种判词，即使是拟判，都要求规范性和合理性，

至少在文字上要注重逻辑。不可否认，有的判词作者故意炫弄文字技巧流于形式主义。但在大多数情

形下，制作判词对司法官是一种逻辑条理的训练，目的是使司法官认真对待司法，准确适用法律。这与

历代司法强调的“慎刑宪”观念是一致的。
东周时期出土的“亻朕匜”铭文可视为判词发轫期的实证。

隹( 惟) 三月既死霸甲申，王在□上宮。伯揚父成讞，曰:牧牛! 嗟，乃可( 何) 湛! 汝敢以
乃師訟。汝上( 尚) ( 毖) 先誓。今汝亦既有孚誓; 尃、嗇、睦、造，亦茲五夫亦既孚乃誓;汝亦既
從辭從誓;式可。我宜鞭汝千，□汝，今我赦汝。宜鞭汝千，□汝，今大赦汝鞭汝五百，罰汝三百
鋝。伯揚父又使牧牛誓，曰:自今余敢擾乃小大事，乃師又以汝告，則致乃鞭千、□。牧牛則誓。
厥以告吏兄、吏曶于會。牧牛辭誓成，罰金。用作旅盉 ［26］( P. 5 － 6)。

东汉简牍“侯粟君所责寇恩事”［27］( P. 338) 亦属于发轫期的判词，反映了居延县廷依法审理民事诉讼

案件的原委，以及维护当事人合法权益的内容。
至唐朝，无论司法的程序、审理、宣判、执行均已法律化、制度化，由此而推动了判词制作的规范化。

但现存唐代司法实践中的判词尚不多见，而文人骚士所制作的拟判却多有流传至今者。这是适应当时

朝廷选官的需要并与当时的文化趋向分不开的。唐朝重法制，科举设明法科而又以“判”作为选官的标

准之一，即所谓“身言书判”。欲登龙门者遂多在判词上下功夫，为满足学判的需要出现了拟判之作。
所谓拟判，并非真实的案例而多为虚拟，且多受六朝骈体文风影响，注重文字上的雕琢形成了唐代骈体

的判词文化。遗留至今具有代表性的有张鷟的《龙筋凤髓判》、白居易的《白乐天集·甲乙判》等著作，

《全唐文》、《文苑英华》中也收录了很多拟判作品。
现举《龙筋凤髓判》中“司勋二条”判词为例:

洛阳人祁元泰贿司勋令徐整，作伪勋插入甲，奏大理，断泰为首，整为从，泰不伏。止戈为
武，靖乱之嘉谋，致果为毅，安边之茂轨。畴庸命赏，将酬犬马之功，书劳策勋，用答鹰扬之效。
祁元泰奸回是务，逞狙诈于千端，徐整干没为怀，纵狼心于百变。勋随笔注，官逐贿成，将此白
丁，插名黄绶。虽复龙蛇共泽，善恶斯殊，终是鸡鹤同群，是非交错。整行诈业，泰受伪勋，两并
日拙为非，一种雷同获罪。执行故造，造者自合流刑，嘱请货求，求者元无首从。

前屯营将军游最犯赃解官，乃于怀远军考勋至上柱国，司勋郎中崔仵奏，最犯名教不合加
勋。左丞批: 士有百行，可以功过相掩。游最素闲武略，早习戎昭，经述爪牙之功，忝当心膂之
任，不能恪勤在职，虑慎当怀，俄担张武之赃，遽罢绛侯之职，退从里闬，屏迹邱园，却扫长门，开
闭无事。旧时廷尉，徒有箴于故人，昔日将军，终见诃于醉尉。因兹结愤，展效边荒，申劲节于
龙城，荡妖氛于雁塞。蒙轮竞进，拔距争先，将宣百战之勋，以赎九章之罪。郎中以往愆名教，
功未可收，左丞以今振其威，劳堪补过。曩虽贪财好色，未亏吴起之名，盗嫂受金，不掩陈平之
智。海浮小芥，讵玷洪波，玉隐微瑕，何妨美宝。如愚浅见，叙录为宜［26］( P. 186)。
宋朝也是以明法相尚的朝代，尤其重视案件的审情酌理、查验是非，因而出现了《折狱龟鉴》、《洗冤

集录》等传世之作。南宋汇编成书的《名公书判清明集》收录了朱熹、真德秀、吴潜、徐清叟、王伯大、蔡
抗、赵汝腾等 28 位地方官处理诉讼的 117 篇判词，均为实判。在文体上褪去骈体之风，改为散文体。判

词中多引通用的法律条文，这是与宋时入仕之官读书读律分不开的。有宋一代的判词文化以质朴著称。
明清两朝进入封建末世，由于制艺是入仕的敲门砖，书判已经退出选官之门，因此为官者多不知法，

所作出的判词或出于刑幕之手，或主官己作，多为寥寥数语。但也不乏贤吏的名判之作，且多有传承唐
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宋判牍的遗风。明时有李清《折狱新语》收判词 230 篇，骈散结合，均为实判。清时有《樊山判牍》、《吴

中判牍》、《判语存录》、《陆稼书判牍》、《于成龙判牍菁华》、《张船山判牍》等，这些判牍有的文采上并不

出色，但在规范性和合理性上体现了传统司法中的理性主义色彩和现实主义精神。
现举清代名吏于成龙的判词为例:

尔( 指江姓) 与对门沈寡妇宗氏，以小儿争之微衅，竟欲借此酿成大狱，以破其产，以耗其
家，尔何不仁之甚耶! 古人十千买树，十万卜邻。即尔理尽直，彼理尽曲，区区小事，亦不应涉
讼。况彼为寡妇，尔则丈夫。……沈宗氏茹苦含辛，抚孤守节，尔一堂堂男子，为之邻者，允宜
敬其志，钦其节，周恤其不足，原谅其不及，……如尔子果有伤者，着即日于三日内抬县检验，由
本县出资代为调治，不得犯沈宗氏一草一木，更不得需索还沈宗氏一丝一粟。如无伤者，从此
了事［28］。
该判词有理有据，义正辞严，相信被告人听到此判，必有惊雷震撼之感。
另举《吴中判牍》以情判案如下:“该家有七子，其母死后，长子将遗产独占，余子告之官府，按律应

判七子均分，但知府蒯子范为了照顾二三房寡嫂守志，遂将遗产先分为七份，长房分得七分之一，其余并

为二份，一份由四五六七房兄弟均分，一份归二三房寡嫂”。并判曰:“阿兄不道，难应将伯之乎; 群季皆

贤，尚有援嫂之意，本县用是嘉尚，而于权( 四子名) 等有厚望。”［29］

综上可见，历代判词一脉相承，既是司法文化的组成部分，也是法制文明的重要成果。从判词中可

以验证司法官的法律适用是否精当; 体察古代司法中德主刑辅与明刑弼教的儒学影响，以及法、理、情三

者结合重和谐、调处息争的特点。古代判词虽有其华而不实的骈俪文风与专制主义的司法导向，但就判

词制作中要求符和法意，体现情理，明刑弼教等方面而言仍有一定的借鉴意义。
六、“狱讼”分理的走向

根据文献记载和出土的文物史料说明，早在周朝，刑事诉讼与民事诉讼已初步分理。《周礼·地

官 ·大司徒》:“凡万民之不服教而有狱讼者，与有地治者听而断之，其附于刑者归于士。”［30］郑玄注

曰:“争罪曰狱，争财曰讼。”贾公彦疏曰:“狱讼相对，故狱为争罪，讼为争财”。但当时的狱讼分理还是

初步的，所以贾公彦疏中又曰:“若狱讼不相对，则争财亦为狱。”
民事诉讼多以书证决断，“凡民讼，以地比正之; 地讼，以图正之。”［4］“凡以财狱讼者，正之以傅别、

约剂。”［20］

出土的曶鼎铭文记载的因侵权而发生的民事诉讼案件颇具有代表性:

昔馑岁。匡众及臣廿夫寇曶禾十秭。以匡季告东宫。迺曰尨乃及。乃弗败。女匡罚大。
匡迺稽首于曶。用五田。用众一夫曰嗌。用臣曰尃。曰朏。曰奠。曰用兹亖夫。稽首曰。余
无迺具寇足□不少□余曶或以匡季告东宫。曶曰。□惟朕□赏。东宫迺曰。赏曶禾十秭。遗
十秭。为廿秭。□来岁弗赏。则倍庶秭。迺或即曶用田二。又臣□□用即曶田千。曰人五
夫。曶受匡庶秭［31］。
意为某荒年，匡季使人取曶稻禾十秭，曶告于东宫。东宫判决: 还给曶稻禾十秭，再加十秭，共二十

秭。如果来年还未偿还，就还回四十秭。最后以七田( 七个方块田) 、五夫( 五名奴隶) 赔偿了事。
周朝实行的民刑诉讼分理，虽是初步的，还缺乏科学的界定，但它已显示了司法文化的先进性，对后

世有着深远的影响。
至汉唐时期，儒家思想已确立为统治思想。孔子所宣扬的重教化:“必也使无讼乎”［32］的理论对于

民事诉讼案件具有较大的影响。从重和谐、远争讼出发，汉唐以来调处息争成为民事诉讼中的常见现

象。两宋时期，随着商品经济的发展与财产关系的复杂化，民事法律日渐充实，民事诉讼日益增多并趋
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于制度化。如: 民事诉讼起诉人必须是直接利害关系人，老人、病残、妇女允许他人代为“抱告”，亲属之

间亦可相互“论告”，一般民诉案件沿行唐时“务限法”，自 3 月至 11 月间限于农事紧张故而不受理民事

词讼。民事诉讼审理重视书证与证人证言。为提高司法效率，规定了民事审理期限: “诸受理词讼，限

当日结绝，若事须追证者，不得过五日，州郡十日，监司半月，有故者除之，无故而违限者，听越诉。”［33］根

据《名公书判清明集》民事判决多援引法条，法条不具备者，援情循理定案。值得提出的是，宋代的“断

由”制度。断由中说明案情的原由、诉讼请求、争议的事实和理由、认定的事实与判决适用的法律条文

等内容，断由须发给当事人，显示宋代重视司法的特点。
元朝虽不是崇尚法制的朝代，但民事诉讼制度确有显著发展。《元典章》中特设“诉讼”门，包括:

“书状、听讼、告事、问事、原告、被告、首告、诬告、称冤、越诉、代诉、折证、约会、停务、告栏、禁例。”十六

目中虽不尽是民事诉讼之款，但民事诉讼的内容确占有较大比重。
清代的民事诉讼制度是封建民事诉讼制度的最后形态，较之历代更为完备，无论管辖、代理、调处等

项规定均为宋明所不及。在诉讼与审判程序上，民事与刑事虽有共通之处，但二者的分野日益分明。有

关管辖、证据、强制处分、堂断、结案、上控等各方面，都表现了民事诉讼特有的规定。具体表现为: 其一，

民事诉讼管辖以事发地为原则，如案发在两处州县听原告就被告官司告理归结。但刑事诉讼管辖则一

律实行原告就被告原则。其二，刑事诉讼要求司法官“凡( 官司) 断罪，皆须具引律例，违者( 如不具引) ，

笞三十。”［34］( P. 595) 民事诉讼则有律例者依律例，无律例者或依礼或依习惯断案。其三，民事诉讼自汉以

来多采取调解息讼，至清朝调解盛行，除当堂调解外，或由宗族调解、邻右调解或由基层保甲长调解。而

刑事诉讼的调解仅限于轻微刑事案件。其四，民事案件多系“细故”，属州县自理案件，一般一审结案，

很少上诉。刑事案件可由州县按府、道、省逐级上控直至京控。其五，民事案件的判决简单，寥寥数字如

准结、准予甘结。判决的执行也多在当堂解决。刑事案件不仅需要取囚服辩而且对于笞、杖、徒、流、死
等不同刑罚的执行各有具体的规定，不得违反。其六，民事附带刑事的案件是否用刑，刑责多少由司法

官自由裁夺。刑事案件则须按拷讯法行事。其七，由于民事案件的司法官具有较大的权宜之权，因此建

立了必要的查考制度。清朝设立供查核、注销之用的循环簿，供巡历检查。
以上可见，中国古代多样化的司法形态与民刑分理的内在机理。至鸦片战争以后，华洋之间民事争

讼日渐繁复，已非旧有的“争罪曰狱，争财曰讼”所能调整。因此晚清修律大臣沈家本、伍廷芳在奏陈

《大清刑事民事诉讼草案告竣折》中特别提出: “凡关于钱债、房屋、地亩、契约及索取赔偿者，隶诸民事

裁判; 关于叛逆、伪造货币官印、谋杀、抢劫、窃盗、诈欺、恐吓取财及他项应遵刑律定拟者，隶属刑事裁

判。”［35］( P. 5504) 此后，在《各级审判厅试办章程》中又重新作了界定:“凡因诉讼而审理之曲直者为民事案

件，凡因诉讼而定罪之有无者为刑事案件。”此界定虽与当代民诉、刑诉的概念仍有距离，但它确实标志

着司法制度走向近代化的开端。
结 语

总括上述，中国古代司法文化涉及了司法中人们的观点、思想、行为以及制度运作的具体方面。以

上所列，不过举其荧荧大者，但管中窥豹，亦可见一斑。① 本文论及的考察司法心理、强调亲伦精神、运
用律学指导、关注司法证据、完善判词制作、区分民刑诉讼等旨在揭示传统司法文化的两大理念: 人文与

理性。这种理念可能在世界许多种法系中都存在过，然就内容之宏富、特色之显明、思想之深邃、绵延之

一贯而言，无疑为中华法系所独有。其文化积淀之深厚，经验积累之丰富不仅足以彰显中华古国之法制

文明，而且有益于当前司法制度的改革与建设。
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① 关于中国古代司法文化中人本主义、天人合一，注重中平的理性思维因已撰文发表过，此处略去。



政 法 论 坛 2013 年

参考文献:

［1］司马迁:《汉书． 司马迁传》，“报任安书”。
［2］司马光 编著:《资治通鉴》，中华书局 1997 年版。
［3］刘俊文 点校: 《唐律疏议》，“名例篇”，法律出版社

1999 年版。
［4］ 阮元校 刻: 《周礼·秋官． 小司寇》，载《十 三 经 注

疏》，中华书局 1980 年版。
［5］高潮、马建石 主编: 《中国历代刑法志注译》，载《晋

书·刑法志》，吉林人民出版社 1994 年版。
［6］《二十五史》，载《北史·李惠传》，上海古籍出版社

1986 年版。
［7］李林甫等撰，陈仲夫 点校:《唐六典》卷六，中华书局

1992 年版。
［8］［奥］阿尔弗雷德·阿德勒 著: 《儿童的人格教育》，

彭正梅，彭莉莉 译，上海人民出版社 2011 年版。
［9］程灏、程颐 撰: 《二程遗书》卷五，上海古籍出版社

1992 年版。
［10］阮元校 刻: 《论语·学而》，载《十三经注疏》，中华

书局 1980 年版。
［11］戴震:《孟子字义疏证》，中华书局 1985 年版。
［12］阮元校 刻:《春秋公羊传·庄公三十二年》，载《十三

经注疏》，中华书局 1980 年版。
［13］阮元校 刻: 《论语·子路》，载《十三经注疏》，中华

书局 1980 年版。
［14］刘俊文 点校:《唐律疏议》，第 345、346 条，法律出版

社 1999 年版。
［15］［美］富勒 著:《法律的道德性》，郑戈 译，商务印书

馆 2007 年版。
［16］高潮、马建石 主编: 《中国历代刑法志注译》，载《旧

唐书·刑法志》，吉林人民出版社 1994 年版。
［17］王明德 撰、何勤华 等点校: 《读律配觿》卷一，法律

出版社 2000 年版。
［18］马建石、杨育堂 主编:《大清律例通考校注》卷首，中

国政法大学出版社 1992 年版。

［19］章学诚、刘公纯 点校:《文史通义·书教》，中华书局

1956 年版。
［20］阮元校 刻: 《周礼·秋官·士师》，载《十三经注

疏》，中华书局 1980 年版。
［21］刘俊文 点校: 《唐律疏议》，“断狱律”，法律出版社

1999 年版。
［22］田涛、郑秦 点校:《大清律例》“刑律． 断狱下． 检验尸

伤不以实条”，法律出版社 1999 版。
［23］薛允升 著，黄静嘉点校:《读例存疑》卷二十六，中文

资料研究中心研究丛书，1970 年版。
［24］田涛、郑秦 点校:《大清律例》卷二十三，“刑律． 贼盗

律上·强盗条例”，法律出版社 1999 版。
［25］田涛、郑秦 点校:《大清律例》卷九，“户律·田宅·

盗卖田宅”，法律出版社 1999 版。
［26］杨一凡、徐立志 主编:《历代判例判牍》( 第 1 册) ，中

国社会科学出版社 2005 年版。
［27］刘海年、杨一凡 主编:《中国珍稀法律典籍集成》( 第

一辑第 2 册) ，社会科学文献出版社 1994 年版。
［28］襟霞阁 主编:《清代名吏判牍汇编七种》，台北老古

文化事业股份有限公司 2000 年版。
［29］汪辉祖、蒯德模 撰: 《病榻梦痕录———双节堂庸训

吴中判牍》，江西人民出版社 2012 年版。
［30］阮元校 刻: 《周礼·地官·大司徒》，载《十三经注

疏》，中华书局 1980 年版。
［31］郭沫若: 《两周金文辞大系考释》，科学出版社 2002

年版。
［32］阮元校 刻:《论语． 颜渊》，载《十三经注疏》，中华书

局 1980 年版。
［33］徐松:《宋会要辑稿·刑法》，中华书局 1957 年版。
［34］田涛、郑秦 点校:《大清律例》卷三十七，“刑律·断

狱下． 断罪引律令”条，法律出版社 1999 版。
［35］朱寿朋 编: 《光绪朝东华录》( 第 5 册) ，中华书局

1958 年版。

( 责任编辑 晨 晖)

21


