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摘 要：1935 年的《中华民国刑法》，依据世界各国最新刑法学说和立法体例制定的同时，对中国家族本位的法
律精神与法律制度进行改造并加以继承。近年来的“刑法修正案”与司法解释，显示出刑事立法与司法的一些内容有
向传统回归的表现。回顾 1935 年的《中华民国刑法》对中国传统法的继承，分析近代刑法继承中国传统法的特点与学
理，固有传统法制在近代的转换或许可以留给我们诸多的启示。
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中国近代法制史上最后一部刑法———1935 年《中
华民国刑法》（下称《三五刑法》）的制定，面临着清末
以来刑法近代化如出一辙的难题：即在刑法的制定过

程中，一方面要依据世界各国最新刑法学说和立法体

例，另一方面则必须面对固有刑法传统。南京国民政
府的刑事立法者们在西方刑法理论与中国传统法制

之间，是如何面对中国刑法传统并完成《三五刑法》制
定的？在探究中国传统法文化如何转换，寻找发掘建

设现代法治文明之传统文化资源的今天，以及近来的

“刑法修正案”与司法解释的一些内容向传统法回归
的当下，以《三五刑法》继承中国传统法为视角，研究
其如何继承中国传统法，最终完成科学、完备与进步
之刑法典的制定，仍不失为一个有意义的论题。

一、《三五刑法》的制定

1927 年南京国民政府奠都南京后，在援用北洋政

府《暂行新刑律》的同时，司法部长王宠惠受命在训政
体系下负责制定刑法典。刑法典草案以北洋政府的
《刑法第二次修正草案》为基础，并吸收德日的刑法理
论略加修改而成。该刑法草案于 1928 年 3 月在立法
院三读通过并公布，同年 9月 1 日施行，定名为《中华
民国刑法》，通称“旧刑法”或《二八刑法》。南京国民政
府在《二八刑法》颁布后不久，因其不适应国内外形
势，于 1931 年即再责立法院刑法起草委员进行修改，

历时三载，四易其稿。草案最后于 1935 年 1 月 1 日颁
布并于同年 7月 1 日实施，是为《三五刑法》（又称“新
刑法”）。《三五刑法》分为总则、分则两编，47 章，387
条。总则包括法例、刑事责任、未遂犯、共犯、刑名、累

犯、并合论罪、刑之酌科、加减例、缓刑、假释、时效等
计 99 条，12 章；分则共计 258 条，分 35 章。刑法典规
定了适应社会进步、经济发展因素等相关的许多罪
名，同时也基于固有传统法律确定了一些罪名。
《三五刑法》建构在西方刑法体系的基础之上，体
现了西方刑法反对封建罪刑擅断、反对封建等级制
度、反对残酷刑罚的精神。它总结了清末以来刑事立
法的经验和教训，“参酌最近外国立法例”，秉承大清
新刑律所确定的罪刑法定、罪刑等价、刑罚人道的三
大原则，并加入社会防卫理论。奠都南京的民国政府，
制颁法典，确立近代“六法”体系，大部抄袭西方法制。
尽管如此，《三五刑法》在大量沿袭西方刑法理论的同
时，也体现出“保存国粹”、“弘扬中华文化”的精神，在
相当层面上继承了中国固有宗法伦理的内容。

二、《三五刑法》继承中国传统法之表现

（一）刑法总则对中国传统法的继承

1.对传统恤刑原则的继承

《三五刑法》制定之初，司法部拟定的中华民国刑
法修订要旨中之第十个方面规定，“未满十八岁人，与
已满八十岁人，不得处死刑无期徒刑，以示矜宥。”[1]在
这一原则的指导下，总则关于刑事责任的规定采取三

分制，规定：“未满 14 岁人之行为，不罚。14 岁以上未
满 18 岁人之行为得减轻其刑。满 80 岁人之行为，得
减轻其刑”。（第 18 条）“瘖哑人之行为，得减轻其刑”。
（第 20 条）这实际是传统老幼废疾减刑的传统，体现

出中国传统的恤刑主义精神。
恤刑观念和制度，在中国法律社会具有悠久的历
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史传统。清末修定的《大清新刑律》中的刑事责任年龄
的规定，体现了中国传统的恤刑主义。《大清新刑律》
规定：“瘖哑人或未满十六岁人或满八十岁人犯罪者，
得减本刑一等或二等。”（第 50 条）理由是，“八十岁以
上精神渐昏眊……自不能与普通之犯罪者同论，故酌
量情节，减轻本刑一等或二等。”[2]《刑法第二次修正
案》规定的刑事责任年龄也沿袭清末的改革成果，规
定：“满八十岁人或聋哑人犯罪者，减本刑一等。”（第
51 条）此后，南京国民政府的《二八刑法》，主要是在
《刑法第二次修正案》的基础上完成的。《三五刑法》继
承了传统恤刑的精神和近代法律的改革成果，更加系
统地规定老人得减免刑罚。
我国台湾学者戴炎辉先生将恤刑主义（原则）归

纳为死刑的恤刑、对于特别身份人的恤刑、从轻法、数
罪的恤刑、刑之减免、因罪人而致罪者的宽刑等六种
具体的表现。[3]《三五刑法》刑事责任年龄三分制的规
定吸收了西方大陆法刑事责任年龄的规定，同时保留
了中国传统的“特别身份人的恤刑”的制度，一方面是
“恤幼”的精神，另一方面是“满 80 岁人减刑”的“矜
老”精神，表明《三五刑法》继承传统法中重视刑罚预
防犯罪的功能。
2.对传统自首原则的继承

《三五刑法》中关于“自首”的解释是，于侦查机关
尚未发觉犯罪之前，行为人向该管机关申告自己之犯
罪事实，而自愿接受法院之裁判者，称自首。[4]对于自
首者，《三五刑法》规定，“对于未发觉之罪自首而受裁
判者，减轻其刑，但有特别规定者，依其规定”。（第 62
条）《三五刑法》不仅继承了我国《唐律·名例律》中关
于“诸犯罪未发而自首者，原其罪”的规定，也继承了
清末以来“自白”的概念。《大清新刑律草案》有“自首”
“必须备具四要件：一、自己之犯罪。二、必于觉前。若
于发觉后告言己罪，乃告白，非自首。三、告知于官。惟
例外告知被害者，亦准自首法。四、于官署就审判。四
者不备即不得准予自首也”的规定。[2]这里说明了自首
必须具备的条件，同时也说明“自白”的含义。关于“自
白”的解释是，若于该管公务员已然发觉犯罪之后，方
自动到案者，仅得以“投案”视之，至于投案后处于自
愿而供述不利于己之犯罪内容者，则系“自白”，与自
首间尚属有别。[4]清末以来至民国将“自首”与“自白”
概念的区分，是传统法的“自首”继承和发展。近代之
“自首”一如传统，以“犯罪未发”为前提，如此才能“原
其罪”，即免除刑罚。“自白”则是以“犯罪已发”为前
提，“自白”者不能“原其罪”，只能减轻刑罚。
（二）刑法分则对传统刑法罪名及其精神的继承

《三五刑法》在体现近代刑法新罪名的同时，不少
罪名继承了传统法。分则中的罪名排列，继承了清末
以来依据立宪而确立权宜的轻重而安排，即按照国家
治安、公益、国民权益的次序“集类分章，略分序次。”
1.国家治安方面继承传统法的罪名

主要体现在继承清末以来的“内乱罪”的设置上。
《三五刑法》规定的“内乱罪”分为“普通内乱罪”和“暴
动内乱罪”两种。“普通内乱罪”是指“意图破坏国体、
窃据国土，或以非法之方法变更国宪、颠覆政府，而以
强暴或胁迫著手实行者。”“暴动内乱罪”则是“以暴动
犯前条第一项之罪者。”（第 100 条及第 101 条）沈家

本在清末曾说明了“内乱罪”源于十恶之谋反。 [2]民
初的刑法继承了这一传统罪名的设置。但将“内乱罪”
分为“预备犯”及“阴谋犯”的处治条款。《三五刑法》继
承了此前的法律成果。
2.维持社会公益而体现传统法精神的罪名

传统社会有对各级官吏给予特权法保护，但对官
吏犯罪也有比常人更加严厉的处罚。如古代官吏犯罪
有公罪和私罪的区分，“公罪”是因公事而过失犯，“私
罪”是不因公事或者故犯。两罪在处罚原则上私罪处罚
为重。这一法律的规定，实质上是使危害社会公益，伤
害实行公务的官吏，不可以与凡人同论。《大清新刑律》
在急功近利制定的过程中，丢失这一传统的不少规定。
但《三五刑法》为继承了传统法这一精神。表现在：
（1）公务人员犯罪特别加重的犯罪。第二百六十
一条关于“公务员强迫栽种罂粟或贩运罂粟种子罪”
规定，“公务员利用权力强迫他人犯前条（指“栽种罂
粟或贩运罂粟种子罪”）之罪者，处死刑或无期徒刑”。
而一般主体犯“栽种罂粟或贩运罂粟种子罪”，分别情
况，只判处五年以下或三年以下有期徒刑。
（2）公务人员犯罪一般加重的犯罪。此处的“一般
加重”是相比较上述的特别加重而言。如侵占罪加重，
专门规定了“公务公益侵占罪”：“对与公务上或因公
益所持有之物，犯前条第一项之罪者，处以一年以上

七年以下有期徒刑，得并科五千元以下罚金”（第 336
条）。而对“普通侵占罪”的量刑是五年以下有期徒刑、
拘役或科或并科以千元以下罚金。此外，还有对公务
人员规定“加重刑至二分之一”之类的犯罪。这类犯罪
主要有：“非纯粹渎职罪”，条文规定“公务员假借职务
上之权力、机会或方法，以故意犯本章（渎职罪）以外
各罪者，加重刑至二分之一”（第 134 条），非纯粹渎职
罪也称准渎职罪，是指公务人员滥用职权犯渎职罪以

外的行为。“媒介性交或猥渎罪”：公务员包庇他人犯
该罪，“依各该项之规定加重其刑至二分之一”（第 231
条）。“公务员包庇赌博罪”规定：“公务员包庇他人犯
本章（赌博罪）各条之罪者，依各该条之规定，加重其

刑至二分之一”（第 271 条）。
3.保护国民权益而体现传统法精神的罪名

为了维护儒家传统的秩序的理性主义而保护国
民权益，这些罪名可以分为以下两个方面。
（1）体现传统“准五服以制罪”精神的罪名
中国传统的“准五服以制罪”，是指家族范围的亲

属间的犯罪，据五等丧服所规定的亲等来确定罪与非

罪或刑罚的轻重。这一原则为《晋律》首创。“准五服
以制罪”以《唐律》规定的最为完备。《三五刑法》中体
现这一精神的罪名包括：

首先是对直系血亲尊亲属有杀伤、诬告、遗弃、妨
害自由等犯罪行为，比侵犯常人加重处罚。这些罪名
主要规定在“杀人罪”、“伪证及诬告罪”、“伤害罪”、
“剥夺行动自由罪”、“侵害坟墓尸体罪”与“遗弃罪”等
相关罪名中。如对普通的杀人罪规定，“杀人者，处死
刑、无期徒刑或十年以上有期徒刑。”（第 271 条）但对
杀直系血亲尊亲属罪，则设有“处死刑或无期徒刑”相
对较重的刑罚规定。对普通的“伪证及诬告罪”，处七
年以下有期徒刑。但“意图陷害直系血亲尊亲属，而犯
前条之罪者，加重其刑至二分之一。”（第 170 条，加重
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诬告罪）对普通的伤害罪，“伤害人之身体或健康者，
处三年以下有期徒刑、拘役或一千元以下罚金。”《三
五刑法》改造了“准五服以制罪”的原则，废弃了尊长
犯卑幼减刑的规定，但继承了卑幼犯尊长加重处罚的

精神。《三五刑法》对“对于直系血亲尊亲属”犯“剥夺
行动自由罪”、“侵害坟墓尸体罪”、“违背法令契约遗
弃罪”等罪，都要比普通人犯该罪的处罚“加重其刑至
二分之一”。
再次是“血亲性交罪”规定。《三五刑法》继承了历
代法律对平民间的亲属相奸行为严加惩罚的精神。这
一立法精神维护亲属间性的禁忌并将其置于其他伦

纪之上，不分尊卑长幼都必须绝对遵守。《三五刑法》
之“血亲性交罪”规定：“与直系或三亲等内旁系血亲
为性交者，处五年以下有期徒刑。”（第 230 条）
最后是关于“亲属相盗罪”，传统法的规定与其他

亲属相犯的罪名相反，其刑事责任轻于平常人。亲属
之间相盗的刑事责任的轻重与亲属关系的亲疏成反

比例，亲属关系越亲所负刑事责任越轻，亲属关系越

疏所负刑事责任越重。其意是亲属之间，不论同居、另
居，还是本宗或外姻，凡是相盗财物者，都要追究刑事

责任，但比凡人之间相盗，处分要减轻，亲属关系越近

处分越轻，反之则渐重。《三五刑法》之“亲属相盗罪”
规定：“于直系血亲、配偶或同财共居亲属之间，犯本
章之罪（指盗窃罪），得免除其刑。前项亲属或其他五
亲等内血亲等内姻亲之间，犯本章之罪者，须告诉乃

论。”（第 324 条）
（2）体现传统“亲属容隐”精神的罪名
这些罪名主要有“藏匿人犯及湮灭证据罪”和“伪

造或湮灭刑事证据罪”。两罪中专门规定了“配偶、五
亲等内之血亲或三亲等内之姻亲，图利犯人或依法逮

捕拘禁之逃脱人，而犯第一百六十四条或第一百六十

五条之罪者，减轻或免除其刑。”（第 167 条）另外，“脏
物罪”中专门规定了“亲属间的脏物罪”，明文规定：
“于直系血亲、配偶或同财共居亲属之间，犯本章之罪
者（指脏物罪）得免除其刑。”（第 351 条）

三、《三五刑法》继承中国传统法之特点

1.以西方罪刑法定等三大原则作为刑法的根本原则

《三五刑法》总的依据清末以来的罪刑法定主义，
罪行等价主义和刑罚人道主义而制定。罪刑法定主义
主张犯罪与刑罚，都必须由法律明文规定。犯罪等价主
义则体现了同罪同罚，不得因行为人的身份、地位、性
别、种族等方面的不同而在定罪与量刑上而有不同。刑
罚人道主义则体现在它秉承了清末法制改革废除封建

酷法的精神，革除“不仁”、“不正”、“不德”的肉刑、体罚
与刑名，建立以自由刑为中心的近代刑罚体系。《三五
刑法》的制定，在立法的指导思想与内容上与《二八刑
法》相比发生了较大变化，它基于世界各国最新刑法学
说以及民权主义的平等观念，革除了北洋政府刑法与

《二八刑法》中的礼教内容，废除了《暂行新刑律》以来
的五服制罪以及中国传统以男系为中心的宗亲、外亲、
妻亲的分类方法。以西方罪刑法定等三大原则作为刑
法的根本原则，但保留中国传统法的精神。

2.只在一定的范围内保留中国传统法精神

南京国民政府的立法者们在立法上提出了“社会
本位”的指导思想。立法院长胡汉民先生以为，传统中
国的家族本位法律制度比西方个人本位的法律制度

具有进步性。“以这种法律制度同我们中国历史上家
族主义的法律制度比较，在原则上实在远比我们中国

家族的制度落后一步。因为欧美以个人主义为立法的
单位，而中国则已进而以家族团体为单位了。”[5]立法
者们“一方固应依据最新刑法学说，并采择世界各国
最新立法例从事整理”，却也“改订妨害风化、婚姻、家
庭等罪，以扶植民族之发展。”[6]毋容置疑，立法者们在
强调西方罪刑法定等三大原则的同时，仍然倡导保留

传统中国的家族本位部分精神原则。
南京国民政府的新法典，在采取人格平等之思

想，从而对传统法制下，因身份之尊卑亲疏关系，而赋

予等差处遇之法条，基本上均予删除……其与法律上
人格平等抵触之视身份尊卑亲疏而有差等处遇之法

规范，并未完全弃守，而是采取了一种折衷的态度，此

在当时在相对的意义上不失为一种进步。[7]
3.总结和吸取了清末以来对中国传统法的整合经

验和成果

清末的刑法变革，立法者在继受西方最先进、最
普遍使用的法律及其原则中，不忘求适合于民情的传

统法文化。但清末法律变革缘于内外压力，急求治外
法权的收回。立法者期望通过修律活动全面否定儒家
礼教观念及其宗法伦理的影响，颁布了较多西方近代

法律色彩的《大清新刑律》，立法上的超前最后引发“礼
法之争”。民初之刑法，体现“中国旧律，首重服制，除祖
父母父母外，其于期亲以下，有犯俱视寻常加严”[6]等传
统服制精神。《三五刑法》是将北洋政府时期《第二刑
法修正案》复修正二十余条而成。它改变旧律尊长对
卑幼有犯减轻处罚的不合理的规定，改变和奸无夫妇

女构成犯罪的规定等，“对于中国古代因当事人身份、
地位不同而实施同罪异罚的等级法律制度以及以身

份为主的刑罚体系，民国刑法多依据罪刑等价、刑罚
人道主义原则作了彻底地变革。”[8]它吸取了民初刑法
草案继承传统法大部分的成果，在秉承清末以来的立

法经验和成果的基础上，成为中国近代刑法的集大成

者，是“民国一部最科学、最完备、最进步的一部刑法
典”。[9]

四、《三五刑法》继承中国传统法之学理

1.传统社会生活条件在民国的社会中仍然具有普

遍意义

传统的法律是在特定的社会历史条件下生成和

发展延续下来的。尽管民国立法者们以国民革命的理
念扫除旧时代的积弊，以大陆法系各国刑法为主要参

考，制定民国刑法。但他们不可能将民国新纪元、新时
代的社会生活条件与历史传统割裂开来，而使之处在

历史长河的孤立状态中。“中国的社会制度便是家族
制度。传统中国把社会关系归纳成五种，即君臣、父
子、昆弟、夫妇、朋友。在这五种社会关系中，三种是家
庭关系，另两种虽不是家庭关系，却也可以看作是家
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庭关系的延伸。譬如君臣关系，被看成是父子关系，朋
友则被看作是兄弟关系，此外，还有许多……”[10]
在民国社会，影响着人们由来已久的儒家观念、

传统的家族制度及其经济制度的方方面面不可能于

即刻间消除。民国作为新时代的开端，它不可避免地
要从过去的历史阶段中继承下来许多既定的成分。
“法是社会生活的反映，尽管这种反映是通过人们的
社会意识做出的，尽管立法者在表现社会生活条件时

有一定范围的选择自由，但是只要那些延续下来的生

活条件在现实的社会中具有普遍意义，那么，反映这

些条件的既有规则就会或多或少地被继承下来并被

纳入新的法律体系之中。”[11]朱勇教授关于民国社会中
传统的“礼”与近代“法”仍然相互作用的看法颇为中
肯。“中国是礼教社会，对礼教社会的维护，既需要道
德准则通过舆论和良心来起作用，也需要通过法律这

一国家强制手段。没有法律的维系，难以确立礼教社
会的伦常次序；同样，排除伦理内容的法律，也难以为

当时的社会所接受。”[12]
2.法律的相对独立性决定了传统法在民国社会得

以延续和继承

法律作为社会意识的一个部分，它由社会存在或

经济基础决定。但它同时具有相对的独立性，这一相
对的独立性，决定了法律在每一历史时期的社会意识

及其诸形式都同它以前的成果有着继承关系。为此，
《三五刑法》在内容上既要反映近代法制发展的社会
要求，又要保留历史形成的传统法，这种传统法必须

是在民国历史条件下，根据民国社会新形势加以改

造、补充和发展的近代法。“正是由于这种历史的继承
性，社会意识及其诸形式的发展才能持续而不中断，

才有其可追溯的历史线索。同时由于历史继承性在不
同条件下的表现，才形成了各具特色的民族传统和历

史传统。”[11]此外，在民国社会的历史条件下，传统自然
经济与家长制仍然是法律调整的范围，《三五刑法》不
可能在内容上回避礼教传统和伦理道德的内容。

五、结语

陈顾远先生对于中国传统法与民国刑法的关系

曾说过：“今日刑事法规虽因清末变法，以外国制度为
蓝本。然如自首减免其刑、亲属容隐、恤囚慎狱、大赦
特赦，我国早有其制。而刑之轻重，刑之加减，刑之种
类，更有其精深之理论与效用。纵不尽合于今之世，但
如经吾人细心参证，实有大量珍宝得发掘焉。”[13]《三五
刑法》对中国传统法的继承充分说明：中国传统法是
可以为近代法治提供法律文化资源的。
目前，我国的“刑法修正案”与司法解释的一些内

容有向传统回归的表现。早在 1998 年 3 月 10 日最高
人民法院关于审理盗窃案件具体应用法律若干问题

的解释中就规定：“偷拿自己家的财物或者近亲属的
财物，一般可不按犯罪处理；对确有追究刑事责任必

要的处罚也应与在社会上作案的有所区别。”[14]近期的
《中华人民共和国刑法修正案》（八）就重新修改规定，
“已满七十五周岁的人故意犯罪的，可以从轻或者减
轻处罚；过失犯罪的，应当从轻或者减轻处罚。”（刑法
第十七条之一）并将刑法第四十九条修改为：“审判的
时候已满七十五周岁的人，不适用死刑，但以特别残

忍手段致人死亡的除外。”[15]

中国法律在实现近现代化的过程中，法律移植一

直居于主导的地位，其结局是西方理性观念和宗教意

识与中国传统法律文化严重地对峙和冲突。近年来，
不少学者呼吁充分吸收传统法律文化精华，以传统为

基础接纳现代西方法律文化，对中国传统法进行创造

性转化。“对传统法律文化的重视与承继，更多地不是
因为它具有优点，而是因为它构成我们生活与思考的

方式本身。”[16]“作为一种信念伦理，传统中国法律是一
种特别注重秩序的理性主义。儒家思想的理性在本质
上具有和平主义的性质，是一种秩序的理性主义。传
统法律的这一秩序要求，是要确证宗法社会秩序的合

法性与权威性。但是，摒弃其宗法主义的本体基础，继
承有机的社会秩序及其合理的规范选择模式，这依然

是时下正在展开的法制现代化的内在需求。[17]《三五刑
法》对中国传统法的继承不能再一概将其定义为继承
封建余毒，嗤之以鼻。吸取精华，摒弃糟粕，应是继承
优秀法律文化传统应有的务实态度，当今刑法及其司

法解释向传统的回归说明了这一点。

98


