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沈家本的人格平等观及

其在清末修律中的尴尬
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(陕西理工学院 经济与法学学院, 陕西 汉中 723000)

[摘  要 ]  沈家本是清朝廷中少有的具有一定西方近现代资产阶级法律理念的法学家, 他强调尊重人格, 主张平等,并

以此为原则对清朝的法律实行改造。这种具有近现代资产阶级性质的法律理念, 在清末修律中遭到了以劳乃宣为首的保守

派的疯狂攻击, 使其在修律中遭遇了理念和实践的双重尴尬。
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  沈家本在清末礼法之争中的处境是尴尬的。这一方面

表现在他身处朝廷, 却不得不用西方近现代的法治理念来变

革旧法, 但变革了之后,却又要受到封建保守派的大肆攻击,

这是表面上和政治上的尴尬。这种表面和政治上的尴尬又

可以从其思想体系中找到理论依据,即其人格平等观。沈家

本的人格平等观是在突破中国传统的 /人为贵0的价值基础

上接受西方现代人格观形成的。但其人格观并未进一步发

展成现代平等观, 虽然他在法律思想和法律实践中已经贯彻

了这种价值理念。因此在清末礼法之争中沈家本人格理念

戛然而止, 平等二字只字不提, 而是千方百计的回避价值层

面的争论, 将价值层面的争论巧妙地转化成法律技术层面的

争论, 或者用中国传统的儒学经典为其 /平等0理念辩护。

在整个争论的过程中 ,沈家本是低调的, 沉闷的,尴尬的。

一  沈家本的人格观

在西方的现代法律话语中,有一句很重要的话, 即 /法律

面前人人平等0。细究之, 至少可以挖掘出三种基本涵义。

一是人格的平等; 二是法律适用人人平等;三是立法上的平

等精神。后两者是司法和立法上的平等,而平等思想的根源

则在于人格上的平等 ,即对人之资格的确认。这是平等原则

在现代法律中得以贯彻的基础。

在西方, 人格思想可溯及古希腊的斯多葛学派。斯多葛

学派认为, 自然是一种统治原则,是理性的化身。人应当遵

循自然而生活, 人应当接受自然的理性, 方可建立理性而公

平的统治秩序。正如美国著名法学家 E# 博登海默所说:

/ (斯多葛学派 )创立了一种以人人平等原则及自然法的普

遍性为基础的世界主义哲学。他们的最终理想是建立一个

在神圣的理性指引下,所有人和谐共处的世界国家。0 [ 1]

古罗马时人格概念可溯及 Caput的涵义。Caput在拉丁

语中意为 /头颅0或 /书籍的一章0。据说在古罗马最初在户

籍登记时,只有家长才在登记簿中占有一章, 其余家属则名

列其下,也即早期的古罗马是父系家长制社会, 只有家长被

视为有人的资格,受法律保护,同时负相应的法律义务。这

一方面是为了表彰家长与家属的身份和地位的差异, 后来则

为了区分国民与外国人的身份。外国人在罗马被看成人,是

在共和国中期以后。还有一种说法, 认为人格一意来自于

Caput/头颅0之义。认为这是权利和人格的总和, 表示权利

对人的身份的重要性,犹如头颅之于生命。当时的人格变动

分为两种情况,一种是轻微的人格变动。轻微的人格变动,

是指自由人与奴隶在变动之后仍未失原先的身份; 而重大的

人格变动则是指在自由人与奴隶之间的身份流转。当时具

有人的资格的只有自由人, 奴隶是不具有人的资格的, 仅被

视为财产而已。既然是财产, 那么就可以自由买卖, 自由买

卖本身及在交易过程中的差等之义, 则表彰了一种不平等的

价值取向。可见古罗马的人格概念虽进化了, 但却具有了现

实的偏狭。后来的思想家正是对古希腊的理性平等观和古

罗马的现实偏狭的人格观进行融合与修正, 才形成了近代的

资本主义人格观。

在中国,最先提及人格二字的可算是严复。在其翻译的

5群己权界论6 (即密尔的5论自由 6 )中 [2]。严复把西方的

人格翻译成 /及格0和成丁。 /人格0一词,正式出现, 是在沈

家本的文章中。在 5禁革买卖人口变通旧例议 6中, 他说:

/现在欧美各国, 均无买卖人口之事 ,系用尊重人格之主义,

其法可采取。0 [ 3]在5删除奴婢律例议6中, 也说: /不知奴亦



人也, 岂容任意残害? 生命固应重, 人格尤宜尊。正未可因

仍故习, 等人类于畜产也。0 [ 3]

这两篇论说, 是沈家本 1906年所上奏疏。从奏疏中可

以看出, 沈家本对西方人格一词的把握和理解相当准确。那

么, 为什么他那么热衷人格这个词,而且能够很快就领悟其

实质呢? 无疑在接受西方人格概念之前,他对人格已有所领

悟, 只是想不出一个贴切的词为其命名, 及至西方人格一词

的出现, 沈家本才有一种 /众里寻她千百度, 蓦然回首, 那人

却在灯火阑珊处0的感觉,其兴奋和彻悟之情可想而知。

据5汉书 # 王莽传 6记载, 中国 /买卖奴婢, 实始于

秦0 [ 4] 393。后汉文帝废除收孥连坐法, 官奴婢数量日渐减

少。然, 民间畜奴之风兴起。沈家本对这种社会现象深恶痛

绝。他说: /西汉承秦敝俗, 吏民多畜奴婢,习为故常, 遂使无

辜良民为罪隶。0 [ 4] 396正是因为畜奴, 才产生了良贱等级, 法

律又对这种等级加以追认, 从而造成了封建法律的不平等精

神, 即良人与奴婢同罪异罚的原则。沈家本对此大为不满,

他说 /而奴婢伤人,罪至弃市, 良贱之分, 相去悬远。甚至灸

灼, 任意惨虐成习,不以为怪0 [ 4] 396。沈家本称这种社会现

象为 /敝俗0。同时, 沈家本对历史上关于废除和批评奴婢

制度的言论大加赞赏。王莽曾说: /略卖人妻子,逆天心, 悖

人伦, 谬于-天地之怡, 人为贵 . 之义0并禁止买卖奴婢。为

此, 沈家本说: /王莽禁之,不得谓其非也。0 [ 4] 393又晋朝董辛

曾说: /天地之于人、物, 一也。咸欲不失其性, 奈何制服人,

以为奴婢乎? 0沈家本赞其言曰: /董辛之论, 皆至言。0 [ 4] 396

上述引文, 虽没有正式使用 /人格0字眼, 但就沈家本的言论

来看, 他已深刻的注意到 /人之所以为人0的重要性。实则,

沈家本的雏形人格观是建立在中国传统语境中对 /人为贵 0

的解说基础上的。身为传统士大夫,为考进士皓首穷经的他

不可能不受这种话语的影响。老子说: /故道大, 天大,地大,

人亦大。域中有四大, 而人居其一焉。0 [5]这里, 老子将人与

道、天、地齐比, 已充分的注意了人存在的价值。孟子曾说:

/民为贵,社稷次之, 君为轻。0荀子对这一思想的表述更具

体, 他说: /水火有气而天生,草木有生而无知, 禽兽有知而无

义。人, 有气、有生、有知, 亦且有义, 故最为天下贵也。0 [6]

在荀子眼里, 人之所以作为人而贵, 在于有义,将伦理思想纳

入了人的解释体系。5古文尚书 # 泰誓上6也说: /惟天也,

万物父母; 惟人,万物之灵。0这简直成了经典之语, 为后人广

泛引用。它的可贵之处在于看到人之有灵魂和精神,从而将

人与自然界划分开来,并且蕴涵了人可创造物的价值预设。

许慎对人的解释更系统, 更深刻。综合了以前的解释成果,

在伦理上抬高了人的地位,在哲学上深化了对人的理解。他

对 /人,天地之性最贵者也 0的解释是: /礼运曰: 人者, 其天

地之德, 阴阳之交,鬼神出鬼神之会,五行之秀气也。0 [ 7]

沈家本在正式使用西方人格之前,正是用传统的经典话

语作为其代名词而对贱视人格的封建法律制度进行批评的,

同时对反对奴婢制度的言行大加赞赏。东汉光武帝曾下诏

说, /其杀奴婢, 不得减罪0、/敢灸灼奴婢 , 论如律。免所炙

灼者为庶人0。沈家本对此褒扬为 /盛德也0。[8]

当然, 中国古代的 /人为贵 0与西方近代的人格是有差

异的。 /人为贵0仅仅是一种理想诉求, 没有明确的制度和

法律保障。而西方人格的平等意蕴明显而且已经上升到制

度和法律的层面。它不仅仅是一种价值预设, 而且也已成为

西方近现代社会的普适性的制度。而且, 作为一种价值预

设,它所体现的平等精神是绝对的、彻底的, 深深地影响着其

社会政治建构、经济运行以及人们的观念、心理和习惯。在

中国, /人为贵0却是一个相对的概念。尽管它也蕴含了一

定的平等理念,但这不是普遍和彻底的。中国这种人为贵的

相对性,正是与我国封建制度中的礼制传统相对应的。礼强

调一种差异的精神,这是礼存在的前提。随着礼的精神向社

会各个层面的渗透, 便为 /人为贵0提供了一个普遍的相对

解释的历史语境。沈家本的可贵之处就在于, 他对中国传统

的礼的差异性的突破,对 /人为贵0的相对性的突破。

在5历代刑法考中6,他也常使用 /人格0一词, 以示其对

道德败坏者人格的尊重。他说东汉时, 有三男共娶一妻, 生

有四子,后因分妻、子不均而涉松。廷尉范延寿断之 /此非人

类,当以禽兽从母不从父也。请戮三男,以儿还母。0他指责

说: /且曰以禽兽处之, 何其轻视人格哉? , ,况此等事, 乃

风俗之敝者,不思革其敝俗,而但以刑从事, 尚未当于理而厌

人心,此真大惑不解者。汉人断狱, 好自作聪明, 而准诸法

理,实未必尽当。而美其名者, 辄曰以经造狱,但不知此等于

经义果属何条也。此事于汉律并无科罪之文, 而既成此狱,

特附于此,以备法家之讨论焉。0 [ 9]在这段论说中,致少有两

点值得注意,一是沈家本对把道德犯罪肆意加刑、无视犯罪

人的人格和生命的现象大加挞伐的精神; 二是罪刑法定的主

张。这两者都体现了平等精神, 是其对传统 /人为贵0观念

突破的表现。其对西方人格概念的援用, 致使其人格观因蕴

涵了一种普遍而绝对的平等, 从而与传统的 /人为贵0观念

大异其趣。但其离西方的现代人格观又尚有一定的距离。

二  沈家本的平等观

沈家本的平等观是典型的实用主义和形式理性意义上

的概念。说其是实用主义,是因为他用平等观念对中国传统

礼法进行了广泛而深刻的批评,但既便如此在他的文集中竟

只见 /人格0二字,而不见 /平等0二字; 说其是形式理性意义

上的概念则是因为他仅对历史上的一些个案不平等的现象

进行批评,而从来没有怀疑过封建法律制度的正当性。即便

如此,沈家本从人格角度出发,利用其平等的寓义去抨击旧

法中的不平等的现象,至少也可说是对先秦法家形式理性层

面的法律平等观的继承和发展, 也可算是其历史功绩。正是

有了这样的背景, 才使其接受西方现代法治的观念如此之

快,从而对我国法律现代化作出了奠基性的贡献。

形式平等的理论,曾在 19世纪的德国法律界占据主流

学说的地位。但 20世纪 30年代之后, 随着纳粹帝国的崩

溃,实质意义上的、能够约束立法的平等观, 越发受到学界的

重视。形式平等被理解为: /不能清晰了解法律本身应该如

何实践此平等权利之内容。倘若一个法律本身即不公正 (例

如采行种族歧视、男女不平等政策等 ), 那么, 透过毫不打折

扣的法适用平等原则, 适足以加重本恶造成之弊害。0 [ 10]也

即说,形式平等的法律观只注重法律形式上的平等, 对如何
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实现这种平等则不闻不问, 这就极易造成立法和司法上与价

值预设的实质偏离, 从而形成南辕北辙的戏剧化的结果。我

国旧法便是这种戏剧的上演者。

先秦法家的集大成者韩非子主张 /法不阿贵, 绳不挠

曲0、/刑过不避大夫,赏善不遗匹夫0 [ 11]。这些主张是多么

动听, 然而当其同学李斯利用这种思想辅秦时, 却组建了一

个中央集权的的君主专制政体 ,与韩非子的平等预设大异其

趣。这是中国独特的历史现象。沈家本的形式平等观便是

在这样的历史语境中形成、发展和展开的。他注重形式的程

度竟达到虽千般万般用其解说、批判旧律,却从来没想过给

它下个定义、取个名的程度。

南朝梁武帝用法 ,史称 /急黎庶而缓权贵0。而杜佑5通

典6则说其是 /衣冠之黎庶, 如草木之有秀茂0。沈家本对这

种无视法律形式平等的言论大加挞伐,斥其 /此说非也0, 并

辩解道: /杜氏盖未究乱之要, 因而徇其一偏之见地。世或惩

梁氏疏简之失, 而谓法不可轻。此又非探本之论。梁之敝在

法废, 不在刑轻。法立而不行,与无法等。世未有无法之国,

而能长安久治者也。0 [11]接着他批判了这种区分良贱的法律

观。他说: /凡人皆同类也, 其人而善也者,茂林翘秀也; 其人

而恶也者, 丛拨荒芜也。法之及不及,但分善恶而已,乌得有

士族匹庶之分? 士族之恶者 , 戮之, 苟当其罪, 何至使人离

心? 匹庶之善者, 戮之,苟不当其罪, 其嗟叹岂少也哉? 若谓

士族之恶者, 亦茂林翘秀, 匹庶之善者,亦丛拨荒芜, 是使人

知士族匹庶之分, 而不复知善恶之分矣, 此大乱之道也。至

八议收赎之法。皆必其情之可原者,亦非尽而宥之。0 [ 12]

沈家本用善恶观来批评法律中区分良贱的现象,认为不

管良贱, 只要为恶犯法就得处罚, 在法律面前,只有善恶的标

准, 而不能用良贱的标准,否则会使法律失去公平,从而对社

会秩序造成影响。这种主张以善恶取代良贱的法律观, 是对

韩非子 /法不阿贵,绳不绕曲0、/刑过不避大夫, 赏善不遗匹

夫0的形式平等精神的继承和发展。与后者不同的是, 沈家

本进一步以这种平等来质疑旧法的正当性, 这是一种突破。

例如他对八议的合理性的质疑。

沈家本摘录了雍正帝的谕旨为佐证, /夫刑法之设,所以

奉天罚罪, 乃天下之至公至平, 无容意为轻重也。若于亲、

故、功、贤人等之有罪, 故为屈法以示优容,则是可意为低昂,

而律非一定者矣, 尚可谓之公平乎! 0沈家本对此表示赞同,

他说: /伏读世宗圣训,言之尤为详明, 实在可删之列。存之

律中, 徒滋疑惑而已。0 [ 13]沈家本用善恶的标准来解释法律

是对传统形式平等观的突破,他把善恶观引入立法层面, 更

是一种突破。这种双重突破对中国法制现代化具有里程碑

似的意义。沈家本的平等观更进一步的发展是利用它来探

讨旧法中赎法的平等问题。

首先, 他主张以多元的处理方式来对应罪情的多样性,

从而保障了司法的公正。他说 : /罪而可赦, 赦之而已。有疑

于赦, 故使从罚。5书6中于疑赦反覆言之,可谓详尽。当刑

者决无赎理, 何患失之轻? 疑于赦, 不可遽赦, 而使得赎, 何

患失之重? 若不可遽赦而遽赦之, 则反失其平矣。0 [ 14] 435在

这里, 沈家本认为赎法也是一种恰当的处罚方式, 虽然它是

在罪疑的情况下适用的, 他认为, 查罪属实, 当处罚的就处

罚,不处罚有失公允; 当赦放的赦放, 不赦放或以赎罪的方式

赦放都是不公正的。对于罪疑, 确系查不清案情, 但又有重

大的犯罪嫌疑的,则不宜赦放,这样有失公平, 而应该以赎罪

的方式赦放,让犯罪嫌疑人付出代价,以资惩戒。

其次,在找到了正确处理案件的方式之后, 为了确保司

法的进一步的公正, 在对赎法的最后处理中, 不应该因贫富

的差异而影响司法的公正。法律只管善恶, 即是否违法, 而

不管贫富,至于在公正的法律面前所造成的因贫富不均而形

成的实际不平等,这是法律以外的救济任务。他说: /富者得

生,贫者坐死, 自汉以来, 议赎皆以次为言。经国家立法, 但

问其当理否耳。茍当于理, 则法一而已,只论罪之当赎不当

赎,不能论其人之富与贫, 富者之得生,法如是,非幸也; 贫者

之不能自赎,贫者之不幸, 非法使之也。且果为赦者, 法亦必

有以济其务,何至忍视其受刑哉?0 [ 14] 452

这样,通过对善恶观和赎法的解析,沈家本已将形式平

等的法律观深入了立法和司法领域, 为我们梳理了建构形式

平等的法制体系的线索。而且其理论也触及到了法律的实

质平等问题,认为这不是立法和司法所应管的, 法律只管善

恶,即是否违法, 至于在保障形式平等条件下所产生的实质

层面的不平等,则应由立法、司法和执法机关以外的社会组

织来解决。沈家本虽在其文集中未曾提到一个 /平等0的字

眼,但他对旧律不平等的深入分析, 为保障法律形式平等提

供了有力的理论分析。这是沈家本以后在修律中对旧律进

行修订的逻辑起点,也是其接受西方现代法治的理论基础。

三  沈家本在清末修律中所遭遇的尴尬

上面论述了沈家本的人格观和平等观, 可以看出, 其平

等观是在人格平等基础上展开的。既然其平等观已深入到

对封建立法和司法批判的层面,则从更深的理论层面可以对

他这种理论攻势作出比较准确的判断, 即他必然会进一步否

定礼制并遭到礼制无情的回击。这样的逻辑推理在清末礼

法之争中得到了充分的体现。这种场面是何其的尴尬。沈

家本按照自己的逻辑体系,自然而然要否定旧律的礼法不分

的样式和精神,然而这种样式和精神却又正是大清的理论支

柱,也即沈家本在否定这种传统礼制中是站在异端或叛逆的

非正当性立场上的,而其对手劳乃宣则是站在正当性的立场

上的。他身为朝臣,一方面想实践自己的正义良心, 而另一

方面又考虑到自己的权位、利益和名誉, 面对劳乃宣咄咄逼

人的攻势,他选择的是冷静、回避、低调甚至沉默。

劳乃宣的逻辑是,法律与道德有紧密的联系。法律是建

立在道德基础上的, 然而中国的道德与西方的道德不同, 中

国的道德注重伦常,而西方的道德重视平等,因此, 中国法律

应建立在伦常基础上,也即礼与法是不可分的。他说: /法律

与道德,诚非一事。然实相表里。必谓法律与道德教化毫不

相关,实谬妄之论也。0又说: /外国之俗重平等, 而中国之俗

重伦常。周孔之教,深入人心者, 已数千年。所谓久则难变

也。骤以外国平等之道施之,其凿枘也必矣。夫修订新刑律

为立宪之预备也,立宪以顺民心为主,则刑律之修, 可不合乎

中国人情风俗为先务哉? 0 [ 15]
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面对劳乃宣的攻势,沈家本起草了5书劳提学新刑律草

案说贴后6,只寥寥 3页, 与劳乃宣的 5修正刑律草案说贴 6

15页比, 相差甚远,而且措词温平。更值得注意的是沈家本

的策略, 他巧妙地回避了价值之争,而将争论引向法律技术

层面, 对劳乃宣指责的罪名,一一列出, 作出解释。对于大部

分的问题, 沈家本解释为应列入判决录, 从司法实践中去解

决。例如, 劳乃宣提出应将 /干名犯义 0列入正文, 沈家本

说: /此告诉之事, 应于编纂判决录时,于诬告罪中详叙办法,

不必另立专条。0 [ 16]类似的条文还有亲属相奸、亲属相盗、亲

属相殴、故杀子孙、杀有服卑幼和妻殴夫及夫殴妻等。这种

回避和转移, 取得了一定效果。劳乃宣在其回击文 5声明管

见说贴6中,开篇即说: / -干名犯义 . 与-亲属相为容隐 . , 相

为表里为中国旧律精义, 阙一不可。容隐之条, 刑律草案已

具, 今以此条叙于判决录中, 俾与刑律相辅而行, 亦无不

可。0 [17]

劳乃宣除了指责新刑律的一些条文有悖礼教外,还对沈

家本的修律宗旨进行诘问: 是否是按西方平等精神制定新律

的。为此沈家本不得不起来辩解,但他又巧妙的回避了平等

问题, 而是力图说明他的刑律是按照礼教原则制定的。例如

他在对故杀子孙、杀有服卑幼、妻殴夫、夫殴妻等问题辩解

时, 便竭力从传统经典和历史经验中找证据, 证明这些条款

是符合礼教精神的。但当犯奸一条没有现成依据时,沈家本

灵机一动, 认为这是风化之事,不关刑律, 他用孔子 /道之以

政, 齐之以刑, 民免而无耻; 道之以德, 齐之以礼, 有耻且

格0 [ 18]来加以辩解。

沈家本对劳乃宣的攻击, 采取分而破之及以彼之矛戳彼

之盾的迂回战术, 虽然比较巧妙并基本应付了场面, 但当我

们进一步挖掘这一历史情境时 ,可以对此作出合乎情理的判

断。一方面, 沈家本是一个传统士大夫, 为考进士, 皓首穷

经, 直到 43岁 (光绪九年, 1883年 )才考上进士,他对传统功

名的留恋可见一斑。这就必然使传统礼教对其思想、心理和

习惯产生重大的影响。他后来虽对旧律有所抨击,但并未有

彻底到要推翻旧的礼制的程度 ,而后来修律中的采用西方法

制精神, 不得不考虑其受收回治外法权的诱惑的影响。这也

可以其作品和在与劳乃宣的争论中他休提平等二字来说明,

虽然他已对旧律不平等作过深入的分析,但他显然以言平等

为羞。同时, 在当时,礼教是正统的原则, 如果提平等, 将会

遭受 /异端0甚至 /谋反0之骂名, 这样一来, 树敌太多, 不仅

新刑律不可保,就是官位也不一定可保。再有, 当时支持新

律的人很少,与礼教派比, 势单力薄, 没有相当的胆魄, 是不

可能以高调的态度与劳乃宣对峙的。为此, 沈家本象一个被

错怪的孩子,迫于大人之威, 只好顺着大人的逻辑来作无力

的辩解。如果说沈家本在 1900年左右 ,初传入中国的西方

人格观由于兴奋和彻悟之情热衷了几年的话, 自 1906年他

修的第一部新律5刑事民事诉讼法6作废之后, 在其文集里,

再也看不到人格二字了。传统礼制的威力把沈家本的思想

激情给无情毁灭了。这场争论的尴尬还不仅仅止于此, 1911

年,沈家本因礼教派的弹劾, 被迫辞去了修订法律大臣和资

政院副总裁的职务。从此 /键户静养, 不复与政界周旋0。
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