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浅析《大清新刑律》体现的沈家本人权思想
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摘要：由沈家本主持修订的《大清新刑律》被誉为中国法制史上第一部近现代意义上的刑事法典。受中国

儒家仁政的思想和“西学东渐”思潮的影响，沈家本将西方现代刑法人道主义精神引入了新刑法，一改旧律

以惩戒为主的刑罚思想，更定刑名、酌减死罪、删除比附等，注重对罪犯的教育与改造，促进了中国人权思想

的发展。然而，在当时的封建社会，立法的目的是为了维护专制统治，皇权与人权的不可调和决定了沈家本

人权思想的时代局限性。
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一、修法前大清刑事立法与实践反映的人权概况

在清末修法之前，清朝基本沿用了封建各朝诸

法合体的立法体例，没有单独的刑事立法，各种法律

规范集中于《大清律例》。因此，《大清律例》是清朝

封建专制最重要的法律，也是封建社会最后一部综

合性法典。《大清律例》传承各朝律典以刑法为主

的特点，由“名例律”和“六律”组成，其中《刑律》是

“六律”之一。“名例律”相当于今天的“总则”，主

要规定了“五刑”“八议”“十恶”等重要制度以及定

罪量刑原则，如故意和过失，共犯和从犯，累犯和初

犯，官员犯罪分公罪和私罪等，都规定了轻重不同的

处罚。同时，受传统儒家思想影响，在立法中体现

“矜老爱幼”及“亲亲相隐”等人道主义立法原则。

从这些方面看，《大清律例》有其人道的一面，但并

不是出于人权的考虑，而是出于统治的需求，而这些

规定在涉及统治阶级利益的时候，就会被排除适用，

这就是在“名例律”中设置“十恶”的目的。因此，总

体上说《大清律例》对人权的践踏仍是极其严重的，

具体可以从立法与司法两个方面进行分析。

（一）刑事立法的非人道

１．刑罚的严酷

清朝沿用历代各朝笞、杖、徒、流、死五种法定刑



罚，置于《大清律例》“名例律”律首。但在《刑律》

篇中，又规定了其他严酷的刑罚，特别是对危害皇权

的犯罪。以死刑为例，“名例律”篇中仅规定了斩、

绞两种相对人道的死刑执行方式，但在《刑律》篇中

规定了极其残酷与非人道的死刑执行方式，如枭首、

戮尸，甚至是凌迟处死：“凡谋反（不利于国谓谋危

社稷）及大逆（不利于君谓谋毁宗庙山陵及官阙）但

共谋者不分首从（已未行）皆凌迟处死。”①沈家本在

其《历代刑法考》中考证认为，凌迟之刑始于辽，在

宋时引入中原：“陵迟者，先断其支体，乃抉其吭，当

时之极法也。盖真宗仁恕，而惨酷之刑，祖宗亦未尝

用。”［１］可见凌迟之刑的残酷。

２．罪犯不享有权利
在清朝，罪犯的权利是不受保护的，仅仅作为官

府的奴隶，甚至在被实施了宫刑后罚做官奴。对犯

人以惩罚与报复为主，而甚少施以教育与改造，犯人

在监狱中饱受各种惨无人道的酷刑，除了笞、杖、夹

棍、拶指和枷号这些在律例中明确规定的以外，还在

法外创设了小夹棍、木棒捶、连根带须竹板、悬吊、匣

床、钻笼、好汉架、饿鬼吹箫等酷刑。犯人在服刑期

间的基本生存权都得不到保障，更不用提其他人权

的保障。

３．贯彻皇权至上的立法原则
皇权至上在历朝立法中都得到了体现，清朝

也不例外。在《大清律例》“名例律”中就规定了

“十恶”，而“十恶”中多数是触及皇权的犯罪。对

“十恶”的处罚也极其严酷，如“十恶不赦”“凌迟

处死”，甚至“诛九族”。皇帝实际是最高的法律，

皇权高于人权，而罪行法定、无罪推定、罪刑相适

应以及责任自负的刑法保障人权的基本原则则没

有得到体现。大量使用死刑，并用重刑主义来维

护封建专制统治。

（二）刑事司法的残暴性

１．有罪推定，刑讯逼供
清朝贯彻有罪推定的审判原则，对于不肯认

罪的犯罪嫌疑人实施残酷的刑讯逼供，除法定的

刑讯逼供手段外，衙役官差还设置了许多惨无人

道的酷刑，如上文例举的悬吊、好汉架等。一般犯

罪嫌疑人宁可认罪求死，也不愿遭此酷刑，加之官

员极大的自由裁量权，独断专裁，造成了许多冤假

错案。

２．法外定罪施刑

《大清律例》是清朝惩治犯罪的主要法律依据，

但在实际司法中，往往法外定罪，法外施刑，特别是

对危害皇权的犯罪。以文字狱为例，几乎都是因莫

须有的罪名，惨遭灭门之祸。而对犯人施刑就更显

随意，千方百计在法定刑外设定让犯人感到痛苦的

刑罚，以期起到惩戒恫吓作用，维护封建专制统治。

而法律在封建帝王眼里就更显得随意，帝王是最高

的法律。

３．旗人享有司法特权

旗人是清朝武装力量的基础，维护旗人的司法

特权，对于维护清朝封建专制统治有重要意义。旗

人的案件由专门机关审理，刑法也相对汉人轻，如对

旗人处刺字刑只刺臂不刺脸，斩立决可减为斩监候，

仅次于死刑的流刑亦可以以枷号几十日代替，“凡

旗人犯罪，笞杖各照数鞭责。充军流徒，免发遣，分

别枷号。徒一年者，枷号二十日，每等递加五日……

充军附近者枷号七十日……极边烟瘴者九十日”②。

旗人入监也不同汉人一起关押，一般旗人入内务府

监所。可见清朝刑事司法极其不公。

二、沈家本人权思想的渊源

要了解沈家本人权思想的渊源，首先要了解其

生平及学识背景。沈家本（１８４０—１９１３），字子，

号寄鋎，浙江归安人。沈家本生于官宦家庭，父亲沈

丙莹任职于刑部，为他提供了良好的教育环境。在

其进入仕途之后，大多数时间也是任职于刑部。鸦

片战争以后，受当时“西学东渐”思潮的影响，其也

赞成“中体西用”的改良思想，接受西方近现代法制

思想。因此，沈家本人权思想的渊源应当包括以下

两个方面：

（一）儒家传统仁政思想

儒家“仁政”思想一直备受封建知识分子推崇，
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作为一名参加过科举的传统知识分子，沈家本的人

权思想也深受儒家仁政思想的影响。儒家一直提倡

“礼治社会”“明德慎罚”；强调“民贵君轻”“爱人”；

在人治社会里还特别强调君主的“仁”“才”“德”。

尽管封建王朝末期，统治者不得不用严刑峻法来巩

固封建专制统治，但传统儒家思想一直仍作为正统

思想被传承。受这些传统思想的影响，沈家本批判

大清现行刑法的刑罚过于残酷，设置的死刑过多，对

待犯人不人道，滥用法外刑，刑罚不平等诸多弊病，

而这些都是其后来主持修律时重点改革的方面。

（二）西方人权思想

沈家本出生时正值第一次鸦片战争，洋枪洋炮

使有识之士率先从“天朝上国”的迷梦中醒来，开始

放眼寰球，寻求强国御辱之道。在经济与军事方面，

封建官僚集团率先提出“师夷长技以制夷”的口号，

并开展起了以 “救亡图存”为目的洋务运动。但在

政治方面，封建保守势力仍非常强大，不敢大刀阔斧

地开展改良运动，仍以维护封建专制为目的，提倡

“中学为体，西学为用”的改良思想。作为学贯中西

的法律界的佼佼者，沈家本被委以重任———作为修

律大臣主持清末修法。在沈家本主持修律之前，已

有部分有识之士开始翻译西方名著，介绍西方政治

法律思想。在修法过程中，沈家本也主持编译和考

察了西方各国法律，甚至派人出国实地考察。他认

为：“有志之士，当讨究治道之原，旁考各国制度，观

其会通，庶几采撷精华，稍有补于当世。”①可见其对

西方近代法制的推崇。此时，近代西方刑事法律制

度已经开始注重人权的保障，并形成了罪刑法定、无

罪推定、罪刑相适应等近现代刑法的基本原则。这

些刑法思想对沈家本起草《大清新刑律》产生了重

要影响。同时，沈家本在起草《大清新刑律》时，还

直接聘请了包括日本法学博士岗田朝太郎在内的海

外学者参与法典编纂，这对《大清新刑律》的现代化

与人道关怀起到了重要作用。

三、《大清新刑律》体现的沈家本的人权思想

《大清新刑律》是“中国历史上第一部独立的、

半殖民地半封建性质的刑法典，它体现了这一时期

刑律修订的最高成就”［２］。在体例上，其引入西方

近现代刑法典的一般编纂结构，即正文分为“总则”

与“分则”两编，共５３章。在内容上，沈家本作为修
订法律大臣，其主持起草了《大清新刑律》，并在同

封建保守势力的斗争中，尽最大努力将现代刑法人

道主义精神引入《大清新刑律》中，使新律与旧律完

全不同。正如沈家本在其《修订法律大臣沈家本等

奏请进呈刑律草案折》［３］４５７中阐述的那样，其起草的

《大清新刑律》在内容上的修改主要包括更定刑名、

酌减死罪、死刑唯一、删除比附、惩治教育五个方面，

而这五个方面也恰恰是其人权思想的集中体现。

（一）更定刑名

废除了历代沿用的笞、杖、徒、流、死五刑，改以

自由刑为主的新刑罚体系。新刑罚体系包括死刑、

徒刑、拘役和罚金四种主刑罚和?夺公没收两种从

刑。其中，死刑只保留绞一种；徒、流刑改为徒刑，分

为有期徒刑与无期徒刑两种，笞、杖改为拘役，罚金

是对旧律赎金的沿用，适用于轻微犯罪。新刑罚体

系较旧刑罚体系而言，处罚相对较轻，更符合罪罚相

适应原则。

（二）酌减死罪

沈家本考察了欧、美、日诸国刑法后，认为应

当仿效各国，逐渐减少死刑，仅在危害皇权、谋杀、

纵火、溢水等社会危害性极大的犯罪保留死刑。

沈家本认为，现行的秋审、死刑复核等制度使实际

的死刑执行数量很少，“有死刑之名而无死刑之

实”，而且“刑罚与教育互为消长”，重典治国也不

能抑制犯罪，反而会导致民众的反抗。因此，沈家

本主张酌减死罪，用自由刑代替死刑，对罪犯进行

教养，以实现预防犯罪的目的。沈家本还提出基

于中国的国情，死刑制度不可能一下子删减过多，

应根据民众的教化程度逐步删减。死罪的删减，

不仅减轻了对经济犯罪的处罚，还改变了封建法

制重典之国、以惩罚为主的刑罚理念，进而更加注

重对罪犯的教育与改造。
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①《寄鋎文存》卷六《政法类典序》，第３８３页。



（三）死刑唯一

沈家本认为旧律死刑过于不人道———“斩则有

断头之惨”“绞则身首相属”，虽然二者都是剥夺罪

犯生命的极刑，但斩首之刑相对不人道，使人身首异

处，不符合儒家思想。其主张死刑只保留绞刑一种，

但对谋反、谋大逆等危害皇权的“十恶”之罪，仍适

用斩刑。同时，废除残酷的死刑执行方式，凌迟、枭

首等不人道死刑执行方式不再规定。死刑的统一，

相对减轻了死刑犯人承受的痛苦，让犯人死得更有

尊严，死刑执行趋于人道。

（四）删除比附

删除比附，这体现了沈家本在《大清新刑律》中

引入罪刑法定的近现代刑法思想，是对人权的重要

保障。《大清新刑律》草案中规定：“凡律例无正条

者，不论何种行为不得为罪。”①即我们现在所说的

“法无明文规定不为罪”。沈家本认为删除比附，

罪刑法定才会与“立宪”精神相符，即立法、司法、

行政三权分立，相互牵制，如果允许司法者以类似

条文对被告者进行定罪量刑，就使司法者实际上

拥有立法权，破坏了三权的平衡，违背了“立宪”精

神。而且，比附全凭审判者自由裁量，难免畸轻畸

重。因此，沈家本主张删除比附，推行罪刑法定原

则。罪刑法定体现了新刑法对被告人人权的

保护。

（五）惩治教育

新刑法改旧律以惩戒为主的刑罚思想为以预

防犯罪与惩治教育为主的刑罚思想，特别是加强

对青少年犯罪者的教育与保护。同时，新宪法仿

照西方近代刑法制度，引入了责任年龄制度。沈

家本认为刑罚作为最后的制裁手段，对于未成年

人（１６岁以下）应当以教育为主，而不是惩罚为
主。如果因犯罪监禁未成年人，反而容易让其“熏

染囚人恶习，将来矫正匪易”［３］４６１。并且，其担心

“如责付家中，恐生性桀骜，有非父兄所能教

育”［３］４６１。因此沈家本主张建立少年惩治场，对少

年犯进行惩治教育。对未成年的特别保护与教育

挽救，是沈家本人权思想在《大清新刑律》中的又

一重要体现。

另外，《大清新刑律》中所体现的沈家本的人权

思想不仅仅局限于其在《修订法律大臣沈家本等奏

请进呈刑律草案折》中所罗列的五个方面，除这五

个方面之外，沈家本还推进了刑法的平等，这在一定

程度上体现了法律面前人人平等的精神。废除旗人

司法特权，不再根据民族、官职、服制、性别等对罪犯

进行区别对待，除直系亲属以外，一律平等适用刑

法，这也体现沈家本新刑法对所有人平等保护与尊

重，是其人权思想的重要体现。

四、对《大清新刑律》体现的沈家本人权思想的评价

（一）沈家本人权思想的进步性

　　首先必须肯定沈家本在《大清新刑律》中贯彻
的人权思想，其既吸收了中国儒家“仁”的思想，也

吸收了西方近现代刑事法律所体现的人权思想。

《大清新刑律》是一部不同于以往任何封建刑律的

充满人道主义关怀与近现代法律思想的单纯的刑

律，其大量引入西方资产阶级刑法的基本原则与思

想，是一部相对科学的立法，是一部具有近代资产阶

级性质的法律。正因为如此，这部新刑律受到封建

顽固派的攻击与抵制，但这反而更显示了其进步性。

保护人权，意味要限制皇权与公权，沈家本走出了重

要的一步，即使这一步很小。沈家本人权思想及

《大清新刑律》对后世立法影响深远。如武昌起义

后，《大清新刑律》经过删减后，以《中华民国暂行新

刑律》之名，颁布实施。此后，民国时期的刑事立

法，或直接或间接受《大清新刑律》及其立法思想的

影响，而一些刑法基本原则的引入甚至值得我们今

天去反思。沈家本是我国近代法制史上最重要的法

学家之一，其推动法律朝着人道主义方向发展，是我

国的法制现代化的奠基人。

（二）沈家本人权思想的局限性

清末变法修律的本质不是为了革除封建专制的

弊病，而是借“改革”之名愚弄百姓，行维护封建专

制之实，而“中学为体，西学为用”就是披着资产阶
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①沈家本主持起草的《大清新刑律》（草案）第十条。



级法律外衣的摇摇欲坠的封建专制。沈家本作为封

建知识分子，仍然抱着变法救国的迷梦，加之封建顽

固势力的阻挠，所以《大清新刑律》仍以维护封建专

制为核心。如“分则”首章即规定“关于帝室之罪”，

基本沿用了旧律的“谋反大逆”的规定，只是文辞修

饰上有所变化，刑罚以死刑为主，而且可以例外适用

斩刑。新增“关于选举之罪”一章，实质上是为了保

证封建地主和官僚买办当选进入政治机构，继续确

认封建家族制度。新增“关于选举之罪”，以保护置

外法权，赤裸裸地出卖主权，维护外国侵略者的在华

利益，企图通过出卖主权保护皇权。因此，人权在皇

权面前是微不足道的，许多有利于保护人权的规定

只是纸面上的规定。在与封建保守派的礼法之争

中，沈家本做出了许多妥协让步，一些落后的违背人

权的律法被保留了下来，写入了《暂行章程》中作为

新刑法附则置于律末。这些条文多与封建“三纲五

常”“男尊女卑”的封建不平等思想有关，如“无夫

奸”、尊长对卑幼犯罪减轻处罚，卑幼对尊长犯罪加

重处罚等，以符合“凡我义关伦常诸条不可率行变

革”为宗旨。沈家本的妥协使这部《大清新刑律》残

留了很多封建不平等、不人道的礼教思想，体现了封

建专制统治下人权与皇权的不可调和。沈家本不可

能跨越这个时代的局限性，他所维护的封建专制统

治阶层也不可能推行一部危害封建专制与皇权的法

律。其维护封建专制与皇权的立法初衷决定了其人

权思想不能真正得到落实，人权不可能在不限制皇

权的理想下得到实现，这是沈家本人权思想局限的

一面。

五、结　语

作为既接受传统儒家思想，又接受西方近现代

法律思想的中国封建士大夫阶层中的有识之士，沈

家本的人权思想具有儒家的“仁”与西方的“人道”

两方面的思想。被委任为修法大臣，使沈家本有机

会将自己的法律思想付诸实践。但也正因为如此，

他只是爱新觉罗家的修法大臣。其修法本质是为了

维护封建专制统治，企图通过协调民权与皇权的关

系，维护摇摇欲坠的大清王朝。但他无法超越这个

时代的局限性，爱新觉罗家也只想在纸面上给予人

民权利。沈家本的人权思想是不可能通过一个封建

王朝实现的，但在民国初期，他的人权思想被付诸施

行了。因此，沈家本人权思想虽有局限性，但其仍是

我国人权思想的重要开拓者，其对后世人权思想影

响深远。
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