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先秦判决中的“誓”与“比”
邹 芙 都,查 飞 能

(西南大学 历史文化学院,重庆市４００７１５)

摘　要:誓与比在先秦司法判决中占据重要地位,誓是判决争端时确立的契约关系,比用于比附判决.

先秦时期按一定程序与仪式确立的具有契约法律性质的誓规范着当事人的权利与义务,誓作为判决方式,主

要依靠礼制下的权力保障其得以实施.比是一种特殊的司法判决方式,具有判例法性质,是先秦时期存在判

例法的明证;在具体司法判决过程中,比体现出一定的判决技术与司法理念.先秦时期的誓与比蕴含“明德慎

罚”思想,而在贯彻实施中礼的调控作用导致先秦刑罚出现“礼法合一”的特点,此应为后世“礼法合一”立法指

导思想的渊源之一.
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誓与比作为先秦时期两种主要的司法判决方式,对先秦及后世社会产生了深远影响.但长期

以来学界没有给予足够的重视,以往关于“誓”的研究多集中在盟诅方面,虽然亦有学者对«匜»等
铜器铭文中的誓作过探讨,但均不同程度地把誓与法律等同,对判决之誓及其性质则鲜有论述.比

作为一种特殊的司法判决方式,相关研究更为少见.本文在参阅相关研究成果的基础上,从司法判

决的视角,对先秦时期誓的性质、比的司法内涵及其对后世的影响等问题进行探讨.

一、先秦判决中的“誓”

«礼记»云“约信曰誓”,郑玄解释为“约信,以其不能自和好,故用言辞共相约束以为信也,若用

言相约束以相见,则用誓礼,故曰誓也”[１]１４１.意即如果出现了纠纷,则当事人共同立誓以互相约

束,如果当誓言也违背了,誓即成为一种判决方式.可见,誓是为了确立新的具有法律性质的契约

关系.但誓是否均具有契约法律性质则应当加以区分,先秦时期只有那些涉及争端或利益关系无

法划分而立的誓才具有契约法律效力,或者是有代表国家维护奴隶主贵族权力的公证人在场的誓

才有法律效力.一些因生活中琐碎小事发的誓则不具备契约效力,更多只是属于自我约束,这是我

们应该区别的.① 同时,在先秦时期用牲所立的盟是具有判决意义的“誓”,«礼记»“涖牲曰盟”,郑
玄释为“盟以约辞告神,杀牲歃血明著其信也.”[１]１４１郑玄释盟与誓都强调信,不同的是盟需要用牲,

而誓没有用牲.然而在«秋官􀅰司约»中则不同,郑玄云“不信,不如约也.􀆺􀆺谓杀鸡取血衅其

① 如«卫风􀅰氓»:“信誓旦旦,不思其反”等“誓“就没有契约效力,与自我约束有关.此外,«卫风􀅰考槃»中“永矢弗谖”、“永矢弗

过”、“永矢弗告”,«论语􀅰雍也»“子见南子,子路不说,夫子矢之􀆺􀆺”.“矢”皆为假借为“誓”,且都不是具有法律性质的契约.
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户”[２]９４９.可能是誓不及盟重要所致.但是,无论盟或誓,都是为了防止和解决纠纷争执的,其内容

具有契约法律效力,规范着当事人(或邦国)的权利与义务.① 总体来说,当出现纠纷时,发誓时的

“信辞”可以作为判决的证辞,这是由于誓是有一定礼仪程序的,遗憾的是誓礼已不可详考.
据文献,“信”必须明著才具有契约性质,而用牲是其方式,说明“信”是作为契约被遵守的,若有

违背将会受到神冥的惩戒.总体上,盟誓对象为神,整体过程如“北面诏明神,既盟,且二之”[２]８８１,
即北面向神发誓,完成后把誓言记为剂,分两份保存.我们从出土«格伯簋»可以证明西周时期誓言

分两份保存,铭文大意为倗生以“卅田”进行抵押向格伯购买良马,并发了誓:

　　隹正月,初吉,癸巳,王在成周,格伯受良马乘于倗生,厥贮卅田,则折(誓).[３]２８０

郭沫若释“折”为“誓”.杨树达释为“析”,即析券,“析券契而中分之,两人各执其一,故云析

也.”[４]２７析券即上文所说分为两份的约剂.郭沫若认为的“折(誓)”与杨树达释“析”,字虽不同而意

义却一致.李学勤先生认为析券和立誓,在当时都是具有法律效力的,若果违反了,便会受到法律

的惩罚,见于«周礼»等书的记载[５]２６８Ｇ２６９.并说:“散氏盘末有一行:‘厥左执要(约)史正仲农’,即由

名仲农的史官保管契约一份.”[５]２７１稽查文献,«秋官􀅰司约»之下有“司约掌邦国及万民之约剂􀆺􀆺
凡大约剂,书于宗彝,小约剂,书于丹图.若有讼者,则珥而辟藏,其不信者服墨刑.”[２]９４７Ｇ９４９可见,剂
是约信时的券书,根据事件轻重保存,这是西周时期与之前相比明显进步的地方,因为一旦约信人

有争执、纠纷不能解决,就可以查看藏于盟府的誓书,给予违背誓言者惩罚.因此,誓能够像法律一

样具有约束力,可以用于司法判决.
誓形成一种约束,信则是约束当事人的契约之辞.«说文»:“誓,以言约束也.”段注:“凡自表不

食言之辞皆曰誓.亦约束之意也.”[６]９２«释名»中誓为“制也,以拘制也”.因此,誓的约束作用是不

言而喻的,因为誓能够约束人们的行为,利于社会稳定,所以先秦时期誓很普遍.吴荣曾先生认为:
“无论«诗»、«书»,还是«左传»,都多次提到盟诅之事,表明在西周、春秋时期的社会生活中,古老的

对神发誓仍然对人与人的关系起到一定的作用􀆺􀆺«周»春官之下有‘诅祝’,秋官之下又有‘司盟’,
同属主管盟诅的官吏而分设于礼官和刑官之下,这反映出当时礼和刑还没有严格分开,两者在发挥

其社会功能时可以说是殊途同归.”[７]事实上,在先秦时期向神发誓是判决是非曲直、约束当事人的

一种方式,进入文明社会后它并不会很快消亡,而是残留在刑罚规范中,今天我们偶尔也还会听到

“向神发誓”、“对天发誓”、“指天为誓”等,其原因就是人们相信天或神是公正的,当事人若对天或神

有所隐瞒会受到惩罚.因此,盟誓也可以看成“宣誓神判”与“诅咒神判”,②统称为“誓审”,即借助

人们对天的迷信而施行的一种判决方式.③ 吴荣曾先生所论从另一个侧面反映,在西周、春秋及以

前发誓更为普遍,在社会中所起的作用更为重要,且西周礼官与刑官同时出现于«周礼»中亦可知晓

西周时期违反礼制也就违反了刑罚,就必然引起司法诉讼.
誓在西周、春秋时期也用于司法诉讼.西周、春秋时期有很多掌管誓、盟、诅、约的官吏,如司

誓、司盟、司约、诅祝等.«秋官􀅰司寇»之下有“司约掌邦国及万民之约剂”,司盟职责之一即“盟万

民之犯命者,诅其不信者亦如之􀆺􀆺有狱讼者,则使之盟诅”.[２]９５１Ｇ９５２又记“凡辨法者考焉,不信者刑

之.凡邦国都鄙及万民之有约剂者藏焉,以贰六官,六官之所登.若约剂乱,则辟法,不信者刑

之.”[２]９６３可见盟誓是普遍运用于司法判决中的.

①

②

③

在«礼记»中,盟誓连称:“约信曰誓,涖牲曰盟”,郑玄解释为“盟以约辞告神,杀牲歃血明著其信也.”郑玄解释誓与盟都必须有

“信”,可见在先秦典籍中誓、盟区别不大,都是为了确立新的契约,而在«左传»中盟则主要是协调邦国之间的关系.

宣誓神判指双方争执不下时,由一方或双方向神灵宣誓,若有盗骗或诬陷,事后将会受到神灵惩罚;诅咒神判指:双方争执不

休、各执其理时,请巫为证人,向神发誓,对偷窃者或诬陷者诅咒.参见赵容俊:«殷商甲骨卜辞所见之巫术»(增订本),北京:中华书局,

２０１１年,第１０５~１０６页.

西周民事诉讼中的誓审,由负责任一方在特定司法官主持下所发,宣读誓词表示愿意承担责任.参见张晋藩主编:«中国民事

诉讼制度史»,成都:巴蜀书社,１９９９年,第１８页.



发誓也可直接用于司法判决,形成一种新的契约关系,铜器铭文多有证明.«匜»铜器铭文记

载了因为违背誓言引发的诉讼案件:

　　􀆺􀆺王在上宫.伯扬父乃成劾曰:牧牛! 乃苛勘.汝敢以乃师讼,汝上代先誓,今汝

亦既又御誓,專格睦,复亦兹五夫,亦既御乃誓,汝亦既从辞从誓.(下为盖铭)鞭汝五百,
罚汝三百锊􀆺􀆺伯扬父乃又使牧牛誓曰:􀆺􀆺牧牛则誓.􀆺􀆺牧牛辞誓成,罚金,用作旅

盉.[８]第二十六册,３９２

铭文内容反映牧牛与自己长官争讼而违背誓言,需要再次立誓,缴纳罚金,形成新的契约关系.
此篇铭文对探讨西周司法判决意义重大,«中国法制史考证»甲编第一卷曾用一章的篇幅对其进行

细致论述.论及“誓”时主要基于铭文内容的处罚认为其是按国家规定的制度由当事人立的盟誓,
以此作为法律形式及定刑量罪的依据,强调誓的约束与规范作用.[９]１６２这一解释有言过其实之嫌,
誓只是具有契约法律性质而已,不具有法律的普遍适用性特征,所以誓并非真正意义上的法律.西

周“民诉中的宣誓都是为了给审判过程中确定罪与非罪和进行定罪科刑寻找证辞”[１０]１１３.铭文中牧

牛被处罚的表面原因是与师争讼,其深层原因则是违背了自己先前许下的誓言.在今天看来违背

一个似乎微不足道的誓言就要处罚金,实在令人费解,然而与师(上级)争讼已经触犯了奴隶主贵族

的特权.实则誓言本身并不见得非常重要,只是奴隶主贵族的权威至关重要而已.铭文中誓已经

具有契约法律性质,保证奴隶主贵族的权威,这是导致此次诉讼发生的重要原因.
西周时期的«比鼎»和«散氏盘»铭文也是与誓有关的例子.«比鼎»铭文大意为比把自己

的祖田租借给攸卫牧耕种,但是攸卫牧未能遵守付给比田租的誓言,被比控诉于周王,得以索

取田租:

　　􀆺􀆺王在周康宫太室.比以攸卫牧告于王,曰:女觅我田,牧弗能许比.王令省史

南以即 虢 旅.虢 旅 乃 使 攸 卫 牧 誓 曰:我 弗 俱 付比 其 沮 厭 分 田 邑,则 杀.攸 卫 牧 则 誓

􀆺􀆺[８]第五册,３５５

此铭文中攸卫牧自己违背了自己租田时立下的誓言,导致双方的契约未能实现而引起诉讼,最
终借助王权判决,比与攸卫牧重新订立契约(誓).

«散氏盘»铭文大意是夨国因为侵略散氏国而以田地赔偿,并发誓作保证:

　　􀆺􀆺隹王九月,辰在乙卯,夨俾鲜、且、、旅誓,曰:我既付散氏田器,有爽,实余有散氏心

贼,则隐千罚千,传弃之,鲜、且、、旅则誓.廼俾西宫、武父誓,曰:我既付散氏田、田,
余有爽变,隐千罚千.西宫、武父则誓􀆺􀆺[８]第二十五册,６０２

上述所引铜器铭文,过去学者们主要关注的是土地关系变动、交换关系出现,对于誓的契约法

律性质则很少论述.从铭文来看,誓大致包含两部分内容.第一,宣誓一方明确提出并承诺遵守誓

言(有可能是被迫的).或是履行过去的誓言,或是确立新的契约关系.第二,违背誓言的处罚.这

几篇铭文中出现的违背誓言应该得到的处罚,如锊和墨刑,«尚书􀅰吕刑»云“墨辟疑赦,其罚百锾”
是为证,鞭刑、放(流放)等也有记载,①但“隐千罚千”则不见记载,可见誓辞存在凌乱与随意的一

面.以“隐千罚千”而论,虽见于铭文之中,且在此处也属礼制规范之内,但却是临时约定的誓言.
说明因契约有别、场合不同,誓与«周礼»等书记载不乏出入,其内容可能并非完全能够得到遵守与

履行,也没有像法律那样规定固定的处罚条目.
事实上,誓与法律既有区别也有联系.首先,誓表现为向神发誓,其约束力源于对神灵等神秘

力量的盲目信从,立誓双方所定的契约不具备广泛的社会约束力,也就是说誓没有得到社会承认的

普遍公信力.然而随着社会发展进步,誓逐渐产生两种背离的趋势,一是誓的约束力不断扩大,由

① «尚书􀅰尧典»记“流宥五刑,鞭作官刑”及“流共工于幽州,放驩兜于崇山,窜三苗于三危,殛鲧于羽山”.亦见李学勤主编:«周

礼注疏»,第９７９页.



当事人双方延伸到更广阔的社会,诱导并促进社会契约性质的法律产生;二是形成个人价值观,产
生道德约束力.而法律则不同,它具有广泛的社会约束力,且一旦确立法律条款,它就不是随意可

改的.但是,誓与法的关系却是相互的,誓的不规范性与履行的不可靠性促进了公共权力的产生,
而誓又保证了公共权力的权威,在某种程度上促进了公共权力机构的形成和法律制度的完善.[１１]

在成文法颁布之后,誓能够约束一些法律无法管制的地方,甚至成为法律的补充.
其次,誓作为有法律性质的契约,在判决时是可以有公证人的.«匜»中,牧牛再次立的誓言

只有得到專、格、啬、睦、五人的全部认可才能有效,方能继续任职.[１２]１５５而在«包山楚简»中我们也

可以找到类似的证据,第１３７号简记载判决“余庆杀人案”时,作为证人出证前需要宣誓自己所说的

话是真实的,所以“执事之人为之盟,凡二百人十一人.既盟,皆言曰􀆺􀆺”[１３]２６Ｇ２７,可见,在判决中不

仅当事人需要发誓,证人也是需要发誓的.这与法律有相通之处,讲究公正.
最后,从铭文中可见誓辞的实现与否依靠礼制下的权力保障.所引几篇铭文中所立的誓,其共

同点之一即誓出现的场合除«散氏盘»铭文外,均有周王及见证人在场.«匜»铭文中伯扬父直接

向周王控诉牧牛,«比鼎»中比借助王权维护自己利益,«格伯簋»也是“王在成周”作为此次交换

的见证.几例铭文反映西周时期王权至高无上,一些重要案件的处理需要周王在场,甚至亲自做出

判决.周天子在场既说明誓在判决中的重要性,也说明周天子权威不可动摇,也正是这种订立契约

的场合增多,才使得法律也因此而逐渐产生,因此西周金文资料中的誓出现的场合,恰恰都是为了

确立新的法律关系.[１４]２６７然而金文资料中的誓不具备法律应有的普遍适用特征,所以它还只是一

种具有法律性质的契约.
但是,从铭文亦可知晓誓辞与判词等同,都有法律效力.周王或代表政府的官员在场则表明誓

确实是有程序与仪式的.判决争执、订立契约时誓本身已经显得不再重要,只是其内容中协定的权

利与义务不可替代,原始的神意判决变为依靠契约判决.周王参与立誓或判决更能证明誓是以强

制力维护和保证其实施的,一些誓的程序与仪式是通过国家礼制确定其契约效力的,无论誓言违背

与否,它的契约法律性质不可变更.当然,春秋时期各国纷纷颁布成文法以致誓的契约作用式微,
则另当别论,不可同日而语.

综上,誓是由当事人按照一定程序与仪式所立的信,成文法颁布之前是定刑处罚的依据.作为

解决纠纷的判决方式,“誓”在西周、春秋时期既是礼制的一部分,也是司法判决时的契约,誓辞对当

事人能够形成一种约束.出土资料表明,誓主要是针对已经出现的纠纷或订立新的契约关系以防

止争议,以此规定当事人的权利与义务.总体上,法律性质的誓包含约信之辞、处罚方式、维护誓言

的权力机制等,故在礼制社会中,“誓”是具有法律性质的契约是无可争议的,但不能将其等同法律.

二、先秦判例中的“比”

(一)作为判例的“比”
“比”的判决例子难以详考,然具有“比”的因素的例子最早记载可见于«左传􀅰昭公六年».鲁

昭公六年(前５３６年)郑国子产铸刑书于鼎,晋国叔向遣使送子产书谏阻铸鼎,“昔先王议事以制,不
以刑辟,惧民之有争心也”[１５]１２７４.关于叔向所言之“制”的具体含义,诸家所注,莫衷一是.李学勤

主编的«十三经注疏»标点本之«春秋左传正义»:“临事制刑,不豫设法也,法豫设,则民知争

端.”[１６]１２２５«尚书正义»:“«左传»云‘昔先王议事以制,不以刑辟’者,彼铸刑书以宣示百姓,故云临事

制宜,不预明刑辟.人有犯罪,原其情之善恶,断定其轻重,乃以刑书比附而罪之.”[１７]５５１均认可“制”
是指遇上案件时确立的一个判决标准,并言及“以刑书比附”.杨伯峻编著的«春秋左传注»云:“仪,
度也.制,断也.谓度量事之轻重,而据以断其罪.”[１５]１２７４依杨伯峻之意则是判决的标准、尺度在

先.杨一凡等认为先王之制的内容即叔向诒子产书所言:“闲之以义,纠之以政,行之以礼,守之以

信,奉之以仁,制为禄位,以劝其从􀆺􀆺民于是乎可任使也,而不生祸乱.”[９]３４７



按当时人叔向所言“议事以制”,可知“制”确实具有法律因素,但这里的制是具体案情或审判结

果,还是抽象的判决依据或司法原则,则不得而知.以叔向书的内容为根据也不能明确界定“制”为
何意.宁全红博士的«春秋法制史研究»曾设«春秋时期“议事以制”初探»一节专门讨论,最终认为

“制”是“从某一案件审判结果中抽象出的判决依据或司法原则”[１８]１１５.搁置争论,诸家解释“制”具
有“比”的因素,或者影子,可以明见.

然而先秦时期是否存在“比”这种特殊的判例法依然未能解决,就目前而言尚有怀疑,甚至存有

否定言论.刘笃才先生认为西方概念与中国实际之间存在差距,导致将古代例、条例、案例、判例混

合,甚至将廷行事、决事比、法例、案例不加区别的等同[１９].事实上这一论点有用现代西方判例概

念稽寻我国古代有无判例法之嫌.何勤华先生认为先秦时期只是判例法的萌芽阶段,其真正形成

是在审判组织发达、狱讼规范化的秦汉时期,而之前是习惯法时期[２０].杨师群先生则否定先秦存

在判例的同时又有所保留,认为可能存在一些无法界定的判例被当成“故事”作为参考案例的司法

样式的萌芽[２１].
但是相关证据表明先秦时期是存在判例法的,并非习惯法.«荀子􀅰大略»云:“有法者以法行,

无法者以类推.”[２２]４５３“类”即以判例为根据判决.清人沈家本论述“断罪无正条”时曾考证先秦秦汉

时期的“比”字,认为其意有:次、校、例、比方、类、类例、以例比况、比附及故事等.[２３]１８０８武树臣先生

认为在西周时期出现了表示判例的“御事”一词.[２４]２０９Ｇ２１０又解释“议事以制”为根据以往案例判决,
认为西周春秋的法律样式为判例法.[２５]汪世荣先生也认为在«左传»、«国语»中存在以案例判决的

情况[２６]５Ｇ７,且汪氏称“从已经出土的简帛资料和青铜器铭文看,战国以前的法律形式确实表现为判

例法”,并认同«曶鼎»、«比鼎»、«匜»、«琱生簋»所记即为西周时期的判例[２７].事实上,汪氏所

言是有道理的,作为司法判决的案例,它是以单独的个案形式存在的,与汉代“比”一致.林剑鸣«秦
史稿»举«法律答问»一例说明作为判例依据的案例具有汉代“比”的性质:“律曰:‘斗夬(决)人耳,
耐.’今夬(决)耳故不穿,所夬(决)非珥所入殹(也),可(何)论? 律所谓,非从珥所入乃为夬(决),夬
(决)裂男若女耳,皆当耐.’虽然解释律文,但实际已超过律的本身内容,因此,这种解释就具有最高

法律性质,而其中所举的案例也就成为判例的根据,具有汉代‘比’的性质.”[２８]１８２

在有关先秦时期历史的典籍中,“比”(判例)确实存在.«周礼􀅰秋官􀅰司寇五􀅰大司寇»:“凡
庶民之狱讼,以邦成憋之.”汉代经学家郑玄引郑众语:“憋当为弊.邦成,谓若今时决事比也.弊

之,断其狱讼也.”[２]１３２６事实上,“邦成”之重点在于“成”,李学勤先生在«岐山董家村训匜考释»一文

中认为“成”是一个法律名词[１２]１５１,此说甚允.«周礼􀅰秋官􀅰士师»中有“掌士之八成”,郑玄注:“八
成者,行事有八篇,若今时决事比.”又“大司寇以狱之成告于王”.[２]９２２沈家本言:“邦成,八成也,以
官成待万民之治曰邦成,谓若今时决事比也.弊之,断其狱讼也.”[２３]８２４沈家本之言与郑玄之言相差

无几.此外,亦有“以官府之八成经邦治􀆺􀆺六曰听取予以书契”[２]５７Ｇ５８.我们可以肯定“成”是法律

名词,“八成”即定国安邦的八种刑典或法律,“书契”即狱讼判决的根据,可以是誓辞,也可以是以往

的判例,都是“成”的一种.可见,“邦成”之“成”即为已有判例,郑玄多次言及“邦成”类似两汉时期

“决事比”是不会有误的①,而这种以判例为依据的判决方式其源流是可以上溯至先秦时期的.
«周礼»成书时间,虽然争议较大,但其成书于战国时期,在汉代最终定稿,则可定论,而且其反

映周代社会的内容也为越来越多的金文资料证实.李学勤先生也曾言:“«周礼»一书自从汉代即屡

经疑议,有人主张是‘六国阴谋之书’,有人以为是刘歆伪作.但近年新发现金文,却有不少与«周
礼»契合的地方.看来«周礼»至少是一部比较重要的先秦典籍,我们研究古代历史文化,不能忽视

它的意义.”[１２]１５１因此,以«周礼»中的相关内容作为判断类似于两汉“决事比”之“比”的判决方式出

① 两汉时期的“决事比”是一种特殊的司法判决方式,其判决理念与判决依据主要根据以往相似的案例,或者比附经义(春秋决

狱),为当下及以后判决提供标准与依据,其本身即可看成具有比附、比照意义的判例.



现于先秦时期是不会导致失误的.只是现今我们不知道这些类似于两汉“决事比”的判决方式在具

体判决中针对的对象是如何区分的,是根据某些具体案例得出的判决结果作为指导,还是根据以往

判决人从具体案例本身提炼而出的法律精神? 如果是前者,那么“比”就是已有判例;如果是后者,
那么“比”就是法律精神,具有法理意义.然而,基于时代背景而言,法律精神的抽象总结不可能早

于判例法而出现,故前者可能性极大.
此外,«尚书􀅰盘庚»中篇记有“非汝有咎比于罚”,是可以看出商代已存在判例法的最为明显的

证据之一.«盘庚»三篇历来史料价值很高,很少有人认为是后世伪造.“有咎比于罚”即犯了过错

就根据已有案例比附判决(处罚).武树臣认为:“审理某一案件,经过占卜,做出判决.以后再遇到

同类案件便不再占卜,而直接参照成案判决之.􀆺􀆺这种做法从某种角度而论已经是‘判例法’了,
尽管它仅作为某种例外而被笼罩在‘神意’的云雾之中.”[２９]５１从文意及武树臣先生的观点可知,“比
于罚”的“罚”就是一种已有判例,而“比”则是比附判决,至于判决的思想则并未萌芽.商代迷信神

鬼,对犯刑之人做出处罚前进行占卜是必须的,那么根据已有的占卜判决相似案例也是可以理解

的,这种做法的确也就属于“神意”判决.周初«康诰»也记载“兹殷罚有伦”与“汝陈时臬,事罚,蔽殷

彝”.“兹殷罚有伦”,孔颖达«尚书正义»云:“当时刑书,或无正条,而殷有故事,可兼用,若今律无

条,求故事之比也”.即殷商时期若没有刑书遵循,可以根据判例决断.“汝陈时臬,事罚,蔽殷彝”,
«尚书正义»云:“陈是法事,其刑罚断狱,用殷家常法,谓典刑故事”.[１７]３６５则是直接指明殷商时期根

据案例判决争端,皆可说明殷商时期存在以案例为判决依据的情况.
«吕刑»中也提到“比”.据«史记»记载«吕刑»作于西周穆王时期,«周本纪»云:“诸侯有不睦者,

甫侯言于王,作修刑辟􀆺􀆺命曰«甫刑»”.[３０]１３８Ｇ１３９文中“甫侯”即“吕侯”,“甫刑”即“吕刑”.郭沫若主

编的«中国史稿»将«吕刑»作为西周史料引用,王世舜、王翠叶译注«尚书»认为郭沫若“这种做法似

可信从”[３１]３１７.可见«吕刑»的价值是比较高的.«吕刑»中有“士制百姓于刑之中,以教祗德”.王世

舜、王翠叶注释“制”为“制止,意思是说不再让他们犯刑”.犹可商榷,依刑判决之“制”若只是简单

的“制止”,防止百姓不再犯刑,那么“刑”的意义无疑被降低了,恐怕“以教祗德”也将无从谈起.故

“制”释“以刑预防或判决案件”更为妥当,至于判决形式则不可详知,只是可以认为“制”当有“比”的
因素,而此处“刑”则属于判例.

上述«周礼»及«尚书»中有关“比”的讨论,说明在先秦时期作为判决的“比”是存在的,也就是说

先秦时期存在判例法.而我们从睡虎地秦墓竹简«法律答问»一篇也可推测先秦时期存在判例法.

１９７５年１２月,湖北云梦睡虎地出土一批秦简,其中有«法律答问»一篇.综合研究表明,«法律

答问»是秦代解释司法问题的专集,以问答的形式对相关的典型性案例进行解释说明.«法律答问»
一篇中出现了“廷行事”这一法律名词,整理小组解释为“法律成例”[３２]１０２.清人王念孙«读书杂志􀅰
六􀅰汉书第十二»也有对“行事”的解释:“行事者,言已行之事,旧例成法也.汉世人作文言‘行事’、
‘成事’者,意 皆 同.”[３３]３０ 另 据 «汉 书 􀅰 翟 方 进 传»记 载:“时 庆 有 章 劾,自 道:‘行 事 以 赎 论

􀆺􀆺’”[３４]３４１２这里“自道”从文义而论当与汉代司法讼诉中的“自言”相当,即类似后世审判中的自我

申诉与辩解,而“行事”无疑是“以往案例”.同时,王念孙注释此句时引刘敞所言:“汉时人言‘行
事’、‘成事’,皆已行、已成事也”.[３２]３１总之,“廷行事”一词,可以定义为:根据已有的案例比附判决

相似案件,与汉代“决事比”之“比”的判例意义相近.秦代“廷行事”的案例意义是大于从案例中总

结出来的准则和理念的,即“廷行事”通常只是起指导判决作用的个案,具有普遍适用意义的司法判

决原则并未体现出来.
秦代“廷行事”类似汉代“决事比”,其形成当有一段较长的时间进程,而与“比”有关的讨论及

“故事”、“成事”、“行事”等法律名词,说明“比”这种以案例为依据的判决方式在先秦确已出现是无

可置疑的,认为先秦时期判例的应用只是判例法的萌芽,而其形成于秦汉时期则有失公允.[２０]秦代

的“廷行事”既然已经整理成册,即可说明它是一种较为成熟的判决方式,其判决技术就是以典型性



案例作为指导.可以认为,«法律答问»是秦统一以前秦国部分法律条文合集,属于判例法,处于草

创时期,集合的是一些经典判例,故整理小组认为是“商鞅时期制订的原文”[３２]９３.
以秦代“廷行事”频繁出现,并且较为成熟,说明在先秦时期依靠已有典型性案例作为断案判决

的依据是存在的.先秦时期诸多典籍中与狱讼有关的“邦成”及注疏中所言的“故事”、“成事”、“行
事”,其意就是已有判例.成文法颁布之前的时代里,法无明文,司法官可以用比附类推的方法,或
用成例比附科刑[１０]１１３.比附、比照的引用已有经典案例判决案件就是具有判例法意义的“比”.而

秦汉以前据案例判决的司法方式当有相当的历史阶段,就是到了汉代也仍然存在“决事比”的情况,
说明抽象的法理、法律条律并未总结成书,这并不是否定法律存在,相较之下,反而更能说明先秦时

期存在判例法.
(二)“比”的判决技术

目前对先秦时期“比”这一判决方式做出相对精确的定义较难,我们只可知晓“比”在先秦时期

不仅具有判例法意义,也有一定的司法理念及判决技术.«吕刑»有言:“上下比罪,勿僭乱辟.勿用

不行,惟察惟法,其审克之.”[３１]３２９“上下”指触犯刑罚行为的轻与重,«吕刑»中的“比”适用性很强,要
求司法官做出的判决,一定要做到与事实相符合,核实罪情根据刑罚办事,讲究判决合法、适度,禁
忌“勿僭乱辟”.据文意而论,就是在判决中必须要注重对案例的考察、甄别,确定一个相对的标准,
形成司法理念,指导类似案例的判决.

当然«吕刑»中的“比”也包含一定的判决要求与技术.“上刑适轻,下服.下刑适重,上服.轻

者诸罚有权.刑罚世轻世重.惟齐非齐,有伦有要.”罪行轻重之别应当临时斟酌,不可轻易作出判

决,或轻或重须做到上下皆服、有伦有要.上文“上下”至“有要”,王世舜、王翠叶译注«尚书»分为了

两段,孔颖达«尚书正义»是作为一段来疏证,并曰:“此又述断狱之法.将断狱讼,当上下比方其罪

之轻重,乃与狱官众议断之.􀆺􀆺惟当清察罪人之辞,惟当附以理,其当详审使能之,勿使僭失为不

能也”.在这里,“比”有适用性原则,如果确实不能作出判决,还可以“狱官众议”,做出公平公正的

审判、判决,使案子不出现“乱辟”情况.或者:“罪条虽有多数,犯者未必当条,当取故事并之,上下

比方其“罪”之轻重.上比重罪,下比轻罪,观其所犯当与谁同.狱官不可尽贤,其间或有阿曲,宜预

防之.􀆺􀆺僭乱之言不可行用也.”[１７]５５０相反,这一解释则指的是犯者的案例若没有相应的刑罚规

定,就只能根据已有的案例(故事)“上下比方”做出判决,而且量刑上做到:重罪却不是一惯触犯,则
可轻罚;轻罪却是故意或经常触犯,则可重罚.

«礼记􀅰王制»所载稍有不同,“凡听五刑之讼,疑狱泛与众共之,众疑赦之􀆺􀆺必察大小之比以

成之.”郑注:“大小犹轻重,已行故事曰比”.[１]４１２孔颖达«礼记正义»:“‘必察大小之比以成之’者,大
小犹轻重也.比,例也.已行故事曰比.此言虽疑而赦之,不可直尔而放、当必察按旧法轻重之例,
以成于事.”[１]４１５«正义»所言指不能确定是否触犯刑罚的行为应该给予赦免,或者按照以前相似的

案例作出或轻或重的判决,当然我们应该看到这是没有法律可以依据的情况下而采取的比附判决.
“比”的案例意义大于从案例中抽象出来的准则和理念,但作为判决的指导案例其适用是有限

制的,而正是其限制引发了是否有比附它律的争议,上文«尚书正义»中对«吕刑»的解释即是如此,
存在法无此条则上下比罪之争议,或依照案例比附判决,或依照其它相似律条比罪.沈家本则从孙

奭«律音义»未有比附它律之说,沈氏认为妄为比附会导致挟仇陷害、酷刑兴起,强为比附则法令不

一,冤滥滋多.[２３]１８０８Ｇ１８０９沈氏的见解是正确的,“比”最初的意思是比附案例进行判决,而不是比附它

律,且从“比”的判决技术而言,我们也看不出存在比附它律的一面.
姑且不论沈氏所说比附它律的不利结果,但其没有“比附它律之说”是深得其要的,律无明文则

可以用例比附判决,并非依照它律比附轻重以作出判决,故比附它律之说很难成立.不可否认,“比
即决事比之比,大小必察,亦即上下比罪之意”.[２３]１８０９典籍及注疏中所见之“比”的确属于判例,也有

一定的司法判决理念、技术及原则因素,而较多的争论也说明其有不完善的一面及判例与司法理念



两重因素.总体而言,先秦时期“比”的个案意义绝对大于法理意义则是无可争辩的,其法理内涵主

要还是汉儒解经而赋予的.
综上,“比”在先秦时期是一种特殊的不完善的司法判决方式,其判决依据与判决技术具有一定

的司法理念.先秦时期的“比”具有比附、比照的判例法意义及基于已有判例确立的相应的判决标

准和尺度(主要体现为上下比罪),然而具体的判例现今所见典籍已不可明确稽考.从传世的«周
礼»、«尚书»等典籍中我们只可以认定先秦时期存在判例法,也可推测用于指导判决之“比”的标准

与尺度,即判决的理念.

三、誓与比蕴涵的法理思想

王国维云:“中国政治与文化变革,莫剧于殷周之际.”[３５]２３１刑罚思想亦然.在西周以前,中国刑

罚更具野蛮性与残酷性,殷墟卜辞中刑罚残酷可见一斑,因此殷商及之前可称“刑罚”,而不是“刑
法”.西周建立之后这一情况有所改观,西周刑罚中人文因素胜于之前鬼神因素,周人将道德与刑罚

结合起来,贯彻德主刑辅的思想,以誓与比而言,判决中可见“明德慎罚”思想,周人具体贯彻“明德慎

罚”思想时,周人利用了一系列礼乐模式进行调控,抵制滥用刑罚,则是后世“礼法合一”的渊源.
(一)明德慎罚思想

殷周之际天道观念发生变化,人的作用突出.西周建立之后,审视殷商亡国教训,随之而来的

是人文精神与理性主义兴起,由之前彻底皈依鬼神逐渐转向为重视自身行为的谨慎与努力.[３６]２８５

作为判决之誓也因西周建立而渗入新的内涵,即融入了周初由周公旦等人抽象提炼的“明德慎罚”
思想.“明德慎罚”是殷周鼎革之后,西周统治者反思殷商残酷刑罚及其灭国教训而提出的.“明德

慎罚”一词出现于周初,见于«康诰»和«多方»,而德观念却见于殷周之际所有«尚书»各篇之中.①

“明德慎罚”的核心是“道德训诫,慎用刑法”,是对殷商末年暴刑的反动.慎罚是周代刑制的基本特

色,在周代一些颇具代表性的刑法原则中得到了体现.[３７]１４本文所引«匜»铭文记载的判决是西周

“明德慎罚”思想的具体实践之一.
从«匜»铭文中所记对牧牛的赦免、减免处罚的内容可知,周人“明德慎罚”不仅仅是一种法律

思想,也付诸实践.重视道德教育、慎用刑罚是“明德慎罚”的基本要求,这一思想对抵制残暴刑罚、
滥用酷刑有一定的作用,甚至可能出现像牧牛那样的被赦免、减免处罚.本应对牧牛打一千鞭,施
以墨刑,也被宽赦了,改罚金三百锾,都是西周时期对德与罚关系的再思考与调整,暗合春秋时期孔

子所言:“道之以政,齐之以刑,民免而无耻”[３８]１１.即用政法与刑罚来治理与整顿人民,虽然可以暂

时免去罪罚,却没有羞耻之心,故周人重德.又如攸卫牧之誓:“我弗俱付比其沮(租),厭分田邑,
则杀.”攸卫牧只是承诺付给比田租,发誓作了保证而并未受到处罚.而比则根据这次判决结

果“作朕皇祖丁公,皇考惠公尊鼎”,作为诉讼见证传给后世子孙.这样的做法实质就是“明德慎

罚”,对双方皆有教育意义,特别是攸卫牧对自我言行的反思与遵守誓言自然也就有道德潜移默化

的影响,这本身就是一个向善与克己的过程.
周人刑罚之德旨在规范品行、熏陶人格精神.西周立誓程序多由代表政府的官员引导,所以,

“尽管在一般情况下,立誓是由司法机关强制进行的,但立誓后遵守誓言的过程则是一个自我教育

的过程,它使立誓者逐渐认识到遵守誓言就是避恶从善,从而自觉克制和矫正自己的行为”.[３７]２６很

多时候,立誓者出于对惩罚的畏惧而严守誓言,这种自我教育的过程可能伴随着不自愿的强迫性,
但无论如何,誓言总会起到教育感化作用,以规范人们的言行.长此以往的“道之以德,齐之以礼”,
必然“有耻且格”.[３８]１２«匜»铭文中体现的周人“明德慎罚”思想,其要旨是制度之德与精神品行之

① «康诰»:“惟乃丕显考文王,克明德慎罚”;«多方»:“至于帝乙,罔不明德慎罚”.此外,«文侯之命»有“丕显文武,克慎明德”;殷

末周初之际,«微子»、«洪范»、«酒诰»、«梓材»、«召诰»等所有«尚书»各篇均涉及“德”,周人重“德”可见一斑.



德,淡化了西周之前的天德与祖宗之德,不再过分依赖天与祖宗.这与西周建立后,提出“明德慎

罚”思想,注重从品行上培养人文情怀,强调道德训诫有关.有学者认为西周时期德观念逐渐摆脱

了天道观念影响而从天命神意的迷雾中走了出来,[３９]而德观念在殷周之际的变化正是因为周人重

视人类自身品行的努力所致.
本文所引各篇铭文不见发誓用牲的记载,并不是否定誓在当时社会中大量存在的现象,反而更

能说明西周看重人事的作用与影响.各篇之誓或有周王在场,或有重要官员出席,说明“天”的作用

在当时的社会生活中被降低了.誓审只不过是利用人们对天还残存的畏惧心理,把天作为一种工

具加以利用罢了.[１０]３００也就是说,西周统治者把天作为一种工具运用于司法判决中,并结合自己的

“德”观念,形成了“明德慎罚”的刑罚原则.假如一味使人们畏惧刑罚,害怕因为违背誓言而“天理

不容”,那么于注重道德训诫功能无济,其结果只会导致“民免而无耻”,丧失道德内涵与精神风貌.
而在比附及察“大小轻重之比”时,周人同样坚持“明德慎罚”的思想观念.具体来说,周人尚

“中”的道德理念在立法与司法领域中体现为“中刑”原则.“中”本是周人的伦理观念、道德准则,但
周人也将其用于司法判决中,在比附判决时,“上下比附”的司法判决技术,是做到量刑适中、罪罚一

致的最好表现.如«礼记»记“附从轻,赦从众”,注:“附,施行也.求出之,使从轻”.疏:“施刑之时,
此人所犯之罪在轻重之间,可轻可重,则当求可轻之刑而附之,则罪疑惟轻是也.”[１]４１１Ｇ４１３此外,«周
礼»、«尚书»中有关“比”的注疏亦无不如此,这可结合上文“‘比’的判决技术”一节得知,此不赘述.
总的来说,周人“上下比之”即坚持“中刑”原则,实践时的具体要求则是公正适用,周人的“明德慎

罚”思想在西周时期已经融入刑罚之中了.
然而“中刑”如何实施在不同的场合可以因时制宜.对牧牛与攸卫牧的处罚无不贯穿“中”的内

涵,对有疑虑的案件“上下比之”以后仍然不能判决者,则需“众狱断之”,也表明周人判决狱讼之时

始终心存恪守公正、慎用刑罚的原则.诚然,“中刑”含有司法公正、量刑适中及罪刑相适应的法文

化意蕴,是周人“明德慎罚”观念的核心.当然“中刑”只是周人贯彻“明德慎罚”思想所表现出来的,
其慎罚的核心还是重视“道德训诫”.

(二)礼法合一思想

先秦时期礼、法对社会的规范与约束效力一致,誓与比蕴含的“礼法合一”特点,对后世“礼法合

一”的立法精神影响深远.鲁昭公六年(前５３６年)郑国子产铸刑书于鼎一事,童书业云:“惟春秋前

制刑,盖藏之于官府,贵族守之,用于镇压人民.至此郑、晋始明布刑律,即‘成文法’之公布

也”.[４０]２０７童书业所说不是否定之前没有法律,而是没有现代意义上的法律,成文法公布之前主要是

指刑罚,它包含很多礼的因素.判决之誓之所以有契约法律效力,就是因为其程序符合先秦时期的

礼制,触犯礼的行为,无疑也触犯了刑罚,以现在之语言之即“礼法难容”.换言之,誓是“礼法合一”
的综合体现.同样,周人在比附判决时的“中刑”原则也含有礼的因素,比附轻重本身就包含人情因

素,其核心即贯穿于礼乐教化中的“德”观念.春秋后期孔子曾把礼置于刑罚之上,«论语􀅰子路第

十三»:“礼乐不兴,则刑罚不中;刑罚不中,则民无所错手足”.[３８]１３２孔子指出礼是罚的核心,礼乐如

若不能得到重视,作为对付被统治阶级的刑罚也不会公正适当,自然统治者标榜的德政也就无法实

现.周人看来,要解决这一问题,不外乎通过一系列礼乐模式对刑罚进行调控.
礼乐模式的调控功能在先秦社会中是一切礼仪得以维持的核心,而礼乐模式对刑罚的调控尤

其重要,以致罚让位以礼,退居次要地位,形成“礼法合一”的特点.① “礼法合一”导致礼具有法的

功用,既然发誓的过程属于礼制领域,那么它确立的内容也就是新的契约关系,而违背誓言也就不

需要依靠神意判决,而是礼制下的权力.“礼制在法律关系创制中的意义表现在,通过严格的程序

① 文中这一小节以后部分因先秦时期的“刑罚”在西周建立之后出现“慎罚”思想,处罚时渗入更多人的因素,野蛮和残酷程度降

低,为了行文方便,论及法律时用“刑法”一词代替“刑罚”,“法”代替“罚”.



性礼仪形式确定双方的权利义务关系,起到对双方行为进行约束的作用.”[１４]２６６可见在我国古代法

律确立的起始阶段礼法是合一的.
在“明德慎罚”思想指导下,德教是根本,刑罚是补充.其表层是德与罚之间的关系,其深层则

是礼与法的关系.因为礼与法有不同之处:礼是积极的正面规范,法则是消极的制裁性规范,所谓

“礼者禁于将然之前,而法者禁于已然之后”是也.[４１]２１８这就是说,法只是作为礼的补充而存在,是规

范人们行为的最后防线,那么在礼法之间,“德”则成为两种规范的核心元素.统治者将德、礼、法结

合起来实行,以德为首,其次为礼,最后为刑.“上下比之”虽不见德与礼,而其处理技术却见礼乐模

式的调控作用与道德教育.虽然誓与比都有“礼法合一”的特点,却也有一定的区别,誓同时含有制

度之礼与抽象的礼的精神,比则主要是抽象的礼的精神.西周统治者规范人们言行,在强调德的同

时,也需要有威严的刑,为了防止滥用暴刑,礼乐模式进行调控也就势在必行,而礼乐模式的这种调

控功能在成文法之前导致礼法区分不大,很多时候甚至可以等同.然而,先秦时期的“礼法合一”终
究与两汉之后还是有很大区别的.

在先秦时期,礼主要是制度之礼,实施过程中则指一些具体的符合当时社会规范的原则性仪式

礼制.如«孔子世家»载孔子少时,“为儿嬉戏,常陈俎豆,设礼容”.«正义»云:“俎豆以木为之,受四

升,高尺二寸.大夫以上赤云气,诸侯加象饰足,天子玉饰也.”[３０]１０９６Ｇ１０９７即孔子少时曾用俎豆演习

礼.又孔子云“禘自既灌而往者,吾不欲观之矣”.杨伯峻言“灌”即禘祭的一部分,说明禘祭是由很

多礼的程序构成的.① 又有人问孔子:管仲是否知礼,孔子曰:“邦君树塞门,管氏亦树塞门.邦君

为两君之好,有反坫,管氏亦有反坫.管氏而知礼,孰不知礼”?[３８]３１皆可说明先秦时期的礼有一些

具体的要求与内容,可以称之为“制度之礼”,至于抽象的礼的精神则是孔门后学提炼总结的.这些

也可推知,先秦时期誓所具有的礼制因素是一些程序,不是抽象意义上的礼,那么誓所推动的“礼法

合一”进程也就是一个不断融入新内涵的历史阶段.誓在进入成文法时代后逐渐淡出司法判决领

域,隐藏于社会生活中而作用微乎其微,但其蕴含的“礼法合一”则没有终结,并且随着法律的进一

步发展出现新变化,体现为“礼”是抽象的立法指导精神.相较而言,比的判决技术所体现出的抽象

的立法精神则更为明显.到了两汉时期“春秋决狱”极大地推动“礼法合一”,并在唐代最终完成“礼
法合一”,若深究其渊源,正是先秦时期誓与比这样具有“礼法合一”特点的判决方式所推动的.
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