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【摘 　 　 要】 汉代的先请制上承八辟, 亦须遵守等级限制, 宗室限五

属, 外亲限有服, 官 吏 限 秩 级。 但 是, 先 请 只 “ 请 ” 而 不 “ 议 ” , 目 的

不再是宽减对亲贵的刑罚, 而是便利君主的治御; 其性质亦不 再 是 亲 贵

特权的保障, 而是君主御下的工具。 虽然八议之说 在 汉 代 复 兴, 但 始 终

未入律典, 先请后的结果取决于君主。 如 此, 既 适 应 了 德 治 的 要 求, 也

有利于君主操控刑柄。 在先请制下, 君主的罚不依法在一定程 度 上 有 益

于皇权的稳固和运转。 东汉中后期, 皇 权 旁 落, 外 戚、 宦 官 通 过 皇 权 操

纵先请后的司法, 庇同惩异, 导致君臣权势愈发失 衡, 这 为 八 议 最 终 入

律埋下了伏笔。
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“八议之制, 见于 《周礼》, 至秦而废。”① 此后, 八议之说复盛于汉,
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本文系国家社会科学基金中国历史研究院重大历史问题研究专项项目 “中国之治的历史

根源及思想理念研究” (22VLS006) 的阶段性成果。
程树德: 《九朝律考》, 商务印书馆 2010 年版, 第 123 页。 《周礼》 记先秦有议刑之法八

辟, 汉人称为八议。 孙诒让言 “八辟皆不用恒法, 故须临时议之, 《汉书·刑法志》 谓

之八议” (见孙诒让著, 汪少华整理: 《周礼正义》, 中华书局 2015 年版, 第 3340 页)。
八议即议亲、 议故、 议贤、 议能、 议功、 议贵、 议勤、 议宾。
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至魏始入律典, 成为正式制度。① 正所谓 “汉无八议之文, 而有先请之

律”,② 汉代先请制上承八辟宗旨, 下启八议入律。 然而, 学界在对八议的

研究中, 往往将先请制忽略; 对先请制本身的探讨, 包括其性质、 适用和程

序等问题, 又常常囿于断代史、 法制史的范畴。③ 实际上, 先请制的产生、
发展、 变化既与其前前后后的历史紧紧相衔, 又与汉代政治存在密切互动,
用静止的、 孤立的眼光难以确切把握, 更难明确其历史地位。 因此, 本文以

动态的、 通史的眼光, 将先请制置于制度沿革的进程中, 从君主统治的角度

入手, 重新辨析、 阐释先请制的性质、 适用范围、 程序生成等问题, 进而探

究其历史沿革、 作用和影响。

一、 先请适用对象发覆

先请、 上请是两种不同的司法制度, 其区别需要界定。 赵晓磊等指出:

先请是向皇帝奏请治狱的程序, 适用于官僚贵族犯罪案件; 上请是请皇帝审

批判决的程序, 适用于各种特殊案件; 官僚贵族适用上请的主要原因是其犯

罪案件在先请后成为诏狱。④ 先请、 上请的程序大体如是, 适用对象却不尽

相同。 《后汉书·百官志》 “宗正” 条本注言: “ (郡国宗室) 若有犯法当髡
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《唐六典》 卷 6 《尚书刑部》 注言八议在魏时入律, 后渐成通说 (参见李林甫等撰, 陈

仲夫点校: 《唐六典》, 中华书局 1992 年版, 第 187 页)。 龙大轩提出, 八议之制在汉代

已成 (参见龙大轩: 《八议成制于汉论考》, 《法学研究》 2012 年第 2 期, 第 179 ~ 186
页)。 确实, 随着汉代经学兴盛, 汉人引经决狱, 八议之说在东汉时期颇具影响, 但是

否已成制度尚存疑。 毕竟八议既未在汉代典章中有明文, 也不是彼时司法机关须普遍遵

守的规范, 故程树德言汉代 “律无八议甚明”。 参见程树德: 《九朝律考》, 商务印书馆

2010 年版, 第 123 页。
沈家本撰, 邓经元、 骈宇骞点校: 《历代刑法考》, 中华书局 1985 年版, 第 1552 页。
学界对 “先请” 的认识经历了一个逐渐深入的过程, 起初普遍将先请、 上请混为一谈,
依据传世文献所载诏令、 案例等, 建立起对先请、 上请的初步认识 (参见程政举: 《汉

代上请制度及其建立的理性基础》, 《河南财经政法大学学报》 2012 年第 1 期, 第 62 ~
65 页; 孔令杰: 《论郑玄 〈周礼注〉 中的 “复” 和 “有罪先请”》, 《理论学刊》 2012 年

第 7 期, 第 103 ~ 106 页; 薛静: 《论汉代 “先请” 制》, 《黑龙江史志》 2015 年第 7 期,
第 12 ~ 13 页)。 后来, 赵晓磊等针对以往研究将先请、 上请混淆的情况, 对二者予以辨

析, 意义重大。 参见赵晓磊、 侯欣一: 《汉代司法程序中的先请与上请辨析》, 《江苏社

会科学》 2017 年第 3 期, 第 141 ~ 150 页。
参见赵晓磊、 侯欣一: 《汉代司法程序中的先请与上请辨析》, 《江苏社会科学》 2017 年

第 3 期, 第 148 ~ 149 页。



以上, 先上诸宗正, 宗正以闻, 乃报决。”① “报决” 意为 “奏报行决也”,②

属于上请。 志文显示, 郡国宗室犯罪案件未经先请, 而直接由郡国审理、 拟

刑, 再报宗正上请。 这说明部分贵族犯罪案件并不适用先请, 而适用上请。
实际上, 先请确非普遍适用于全体官僚贵族, 而是有等级限制的。 对

此, 汉唐学者在对 《周礼》 八辟的注疏中已经点明, 遗憾的是, 今人没有

加以重视。 作为 “以汉制解经”③ 的产物, 郑众对八辟的注释在很大程度上

反映了汉代先请制的面貌: “议亲之辟”, 郑众言 “若今时宗室有罪, 先请

是也”; “议贤之辟”, 郑众言 “若今时廉吏有罪, 先请是也”; “议贵之

辟”, 郑众言 “若今时吏墨绶有罪, 先请是也”。④ 在八辟所议的八个项目

中, 郑众独以以上三者比于先请, 是知宗室、 官吏应是先请的主要适用对

象。 又贾公彦疏 “亲” 曰: “谓五属之内, 及外亲有服者。”⑤ 将注疏相合可

进一步查知, 在先请的适用过程中, 宗亲和廉吏以外的官吏皆有级别要求,
或以服属为限, 或以秩级作凭, 此与先秦八辟的适用原则相合。

《周礼·秋官》 谓 “以八辟丽邦法 ” 断 “卿大夫之狱讼 ”,⑥ 这符合

“刑不上大夫” 的原则。 先秦卿大夫既属 “亲”, 也属 “臣”, 而且级别较

高, 在 “礼” 的等级秩序下享有司法特权。 秦国崇法, “法家不别亲疏, 不

殊贵贱, 一断于法, 则亲亲尊尊之恩绝矣”。⑦ 于是, 八辟之法灭, “未尝见

秦免罢丞相功臣有封及二世者也, 卒皆以诛亡”。⑧ 事实证明, 这非但无益

于统治, 从某种意义上说, 反而使社稷危亡。 有鉴于此, 汉初在承继秦法的

同时, 恢复了对贵族、 官吏的慎刑。 在此背景下, 八辟先 “请” 后 “治”
的宗旨回归, 并逐渐发展成同样依据等级适用的先请制。

在宗亲群体中, 如贾公彦所言, 先请的适用以五属和有服为限。 关于五

属的规定, 甘谷汉简有证: “审诸侯五属内, 居国界, 有罪, 请; 五属外,
便以法令治。”⑨ 据此, 则可以理解上引 《后汉书·百官志》 中的规定。 适
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《后汉书》 志 26 《百官志三》, 中华书局 1965 年版, 第 3589 页。
《汉书》 卷 90 《酷吏传》, 中华书局 1962 年版, 第 3672 页。
程树德: 《九朝律考》, 商务印书馆 2010 年版, 第 118 页。
参见李学勤主编: 《十三经注疏·周礼注疏》, 北京大学出版社 1999 年版, 第 915 ~
916 页。
李学勤主编: 《十三经注疏·周礼注疏》, 北京大学出版社 1999 年版, 第 915 页。
参见李学勤主编: 《十三经注疏·周礼注疏 》, 北京大学出版社 1999 年版, 第 915、
908 页。
《史记》 卷 130 《太史公自序》, 中华书局 2014 年版, 第 3996 页。
《史记》 卷 87 《李斯列传》, 中华书局 2014 年版, 第 3094 页。
李均明、 何双全编: 《散见简牍合辑》, 文物出版社 1990 年版, 第 5 页。



用上请的郡国宗室系五属外者, 其有罪, 郡国 “便以法令治 ”, 无须先

“请”, 若刑当髡以上, 则由宗正上请君主裁决。 与之相反, 五属内的宗室

有罪则应先 “请”, 然后再 “治”。 此外, 外亲无服者也不能适用先请, 只

能上请。 例如, 作为武帝亲甥, 昭平君在醉杀主傅后也未经先请, 而直接被

“狱系内官”, 在拟定罪刑后, 才 “以公主子, 廷尉上请请论”。①

在官吏群体中, 先请的适用主要以秩级为准。 汉代对官吏适用先请的秩

级要求逐步降低: 宣帝黄龙元年 (公元前 49 年), 令 “吏六百石位大夫,
有罪先请”;② 光武帝建武三年 (27 年), 则更令 “吏不满六百石, 下至墨

绶长、 相, 有罪先请”。③ 后者明确提及秩级低至三百石的 “墨绶”,④ 与郑

众所言标准一致, 可见其曾得到长期沿用。 几乎与此同时, 汉代察举的对象

之一———廉吏也被纳入先请群体。 宣帝时 “吏六百石者不得复举为廉吏

也”,⑤ 这意味着廉吏秩皆六百石以下, 依照当时的秩级标准, 他们没有资

格适用先请。 然至晚在哀帝时, 廉吏已入先请之列。 《汉官旧仪》 载: “哀

帝时, 长相皆黑绶。 亡新吏黑绶, 有罪先请, 与廉吏同。”⑥

此外, 一些本不能适用先请的群体, 因统治者的需要, 故在 “耐以上”
这一罪刑前提下, 得以间接或直接地适用先请。 例如, 武威汉简载成帝建始

二年 (公元前 31 年) 诏曰: “年七十受王杖者比六百石, 入官廷不趋, 犯

罪耐以上毋二尺告劾, 有敢征召、 侵辱者比大逆不道。”⑦ 诏书未言 “请”,
而仅使 “年七十受王杖者” 比照六百石吏, 享受同等司法待遇, 此即间接

适用先请。 又平帝元始元年 (1 年) 令曰: “公、 列侯嗣子有罪, 耐以上先

请。”⑧ 此令常被学者引用, 以说明先请的适用范围。 然而, 这并非汉家常

制, 而是王莽在受赐 “安汉公” 后收买人心的举措, 是为个例, 并且, 此

令可能没有被东汉继承, 故史籍未载其实例。 严格来说, 公侯嗣子与 “年七

十受王杖者” 一样, 不属于一般先请群体。
总之, 先请主要适用于君主近亲与高官, 扩及廉吏, 以身份等级为条
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参见 《汉书》 卷 65 《东方朔传》, 中华书局 1962 年版, 第 2851 页。
《汉书》 卷 8 《宣帝纪》, 中华书局 1962 年版, 第 274 页。
《后汉书》 卷 1 上 《光武帝纪上》, 中华书局 1965 年版, 第 35 页。
《后汉书》 志 30 《舆服志下》 载: “千石、 六百石黑绶……四百石、 三百石长同。” (中

华书局 1965 年版, 第 3675 页)
《汉书》 卷 8 《宣帝纪》, 中华书局 1962 年版, 第 274 页。
孙星衍等辑, 周天游点校: 《汉官六种》, 中华书局 1990 年版, 第 50 页。
中国科学院考古研究所、 甘肃省博物馆编: 《武威汉简》, 文物出版社 1964 年版, 第

140 页。
《汉书》 卷 12 《平帝纪》, 中华书局 1962 年版, 第 349 页。



件, 符合条件者皆当先请。 在不能适用先请的群体中, 一部分人可依法适用

上请, 但同样有条件限制。 上请的主要目的是恤刑, 因而在适用过程中除了

对身份存在限制, 还以特定刑罚作为条件。 例如, 在西汉诏令中有如下规

定。 宣帝地节四年 (公元前 66 年) 诏曰: “其父母匿子, 夫匿妻, 大父母

匿孙, 罪殊死, 皆上请廷尉以闻。”① 又成帝鸿嘉元年 (公元前 20 年) 令

曰: “年未满七岁, 贼斗杀人及犯殊死者, 上请廷尉以闻, 得减死。”② 以上

两则诏令符合先秦三赦的司法原则,③ 是 “近古而便民者也”④ 的体现, 凸

显的是对亲情的推重和对幼弱的体恤。 当然, 这绝不是对涉事者的奖励和赋

权。 迄于东汉, 上请的适用范围应已放宽, 桓帝时襄楷言: “永平旧典, 诸

当重论皆须冬狱, 先请后刑, 所以重人命也。”⑤ 此处 “请” 在狱后, 属于

上请, 不仅普适于重刑, 而且未见其他限定条件。

部分不能适用先请的宗亲可适用上请, 而且条件更低。 如前所述, 五属

外宗室上请的条件是刑当髡以上。 考虑到昭平君当死而上请, 尽管外亲无服

者上请的条件史无明载, 但从亲疏序次考虑, 不应高于五属外宗室。 若如此

则意味着, 不能适用先请的宗亲, 可以普遍适用上请, 自刑当髡以上至殊死

皆可, 而且除此以外没有其他限制。 相比之下, 官吏并不享有这般待遇, 在

目前所见的上请规定中, 没有针对官吏的内容。 这可能是因为在先请适用范

围外的官吏一方面秩级较低, 另一方面又无血缘之贵, 故其遵照的上请规定

与百姓相同。

二、 先请程序成因探析

先请、 上请在程序上的区别在于 “请” 和 “治” 的顺序。 先请即先劾

于君, 再决定治狱事宜, 君主可借此在案件的初始阶段即介入和掌控其司法

过程。 需要注意的是, 先请的要旨并不仅限于宽宥亲贵, 这与八辟及后世的

八议制度不同。 八辟、 八议先 “请” 后 “治”, 意在 “治” 时通过 “议”
宽缓科刑, “轻罪则宥, 重罪则改附轻比”,⑥ 其实质是一种司法特权, 重心
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《汉书》 卷 8 《宣帝纪》, 中华书局 1962 年版, 第 251 页。
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《后汉书》 卷 30 下 《襄楷传》, 中华书局 1965 年版, 第 1078 页。
孙诒让著, 汪少华整理: 《周礼正义》, 中华书局 2015 年版, 第 3339 页。



在 “议”。 与之相比, 先请的程序虽然同样是先 “请” 后 “治”, 但 “议”

未成定制, “治” 的过程及结果皆由君主决定, 重心在 “请”。 这种差异主

要导源于政治环境的改变, 由于专制主义中央集权得到空前强化, 故而秦汉

时期的政治与先秦时期已大不相同。 汉初虽惩秦之弊, 恢复了八辟之形, 却

难复八辟之实, 君主无法接受其乾纲独断之权受到 “议” 的分割和挑战。

相反, 先 “请” 后 “治” 的程序适应皇权治御权贵的需要, 故得以确立和

发展, 具体则有以下三方面原因。

其一, 先 “请” 后 “治” 符合以德治吏之需。 先秦时期, “ ‘刑不上大

夫’ 说既是贵族特权的体现, 又是德治主义的一种理想设计”, 汉人将此说

的旨意释作 “励节”, 即避免对士大夫的侮辱, 以德励之。① 秦以法治吏,

认为 “对 ‘吏’ 的尊严与荣誉, 君主无须经心关怀, 尽可漠然视之”,② 然

而, 士大夫的人格尊严从未泯灭, 仍视牢狱为辱。③ 最终, 秦的治吏劳而无

功, 这反映出在治吏的过程中, 单纯的法治并不可取, 德治下的 “励节”

不可或缺。 因此, 汉初以贾谊等为代表的儒者主张用礼义节制大臣, 通过增

强士大夫的荣誉感, 励其节行。 武帝继位后, 采用董仲舒的德治理论, “务

以德善化民”,④ 以德治吏的理念得以延续。

先 “请” 后 “治” 的程序, 恰符合以德治 “励节” 的要求。 宣帝黄龙

元年诏曰: “吏六百石位大夫, 有罪先请, 秩禄上通, 足以效其贤材, 自今

以来毋得举。”⑤ 可以看出, 六百石吏因为 “位大夫 ”, 所以受到特别优

遇——— “有罪先请”。 这意味着, 六百石以上吏如有犯罪嫌疑, 他人不得擅

自捕治, 须先劾于君主。 如此, 虽未免除对被劾者的刑罚, 但在一定程度上

体现出 “刑不上大夫” 的意旨。 一方面, 这是对士大夫人格尊严的关怀,
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参见丁四新: 《 “礼不下庶人, 刑不上大夫” 问题检讨与新论》, 《江汉学术》 2020 年第

4 期, 第 93 页。
阎步克: 《从爵本位到官本位: 秦汉官僚品位结构研究》 (增补本), 三联书店 2017 年

版, 第 50 页。
例如, 冯去疾、 冯劫下狱言 “将相不辱” 而自杀 (参见 《史记》 卷 6 《秦始皇本纪》,
中华书局 2014 年版, 第 344 页)。 汉代士人同样有此认识, 司马迁对士人之辱的理解为:
“太上不辱先, 其次不辱身, 其次不辱理色, 其次不辱辞令, 其次诎体受辱, 其次易服

受辱, 其次关木索被棰楚受辱, 其次剔毛发婴金铁受辱, 其次毁肌肤断支体受辱, 最下

腐刑, 极矣。” (参见 《汉书》 卷 62 《司马迁传》, 中华书局 1962 年版, 第 2732 页) 一

旦下狱, 难免遭受狱吏拷打, 其辱仅次于受刑。 这也是李广 “终不能复对刀笔之吏” 的

原因。 参见 《史记》 卷 109 《李将军列传》, 中华书局 2014 年版, 第 3476 页。
《汉书》 卷 56 《董仲舒传》, 中华书局 1962 年版, 第 2515 页。
《汉书》 卷 8 《宣帝纪》, 中华书局 1962 年版, 第 274 页。



属于以礼相待。 另一方面, 这在客观上起到了 “效其贤材” 的作用, 在对

先请群体的品德、 才能表现出充分信任的同时, 又可令其自勉。 将廉吏纳入

先请群体, 应当也是出于这一考虑。 两方面相结合, 则可达到 “上设廉耻礼

义以遇其臣, 而臣不以节行报其上者, 则非人类也”① 的效果。
其二, 先 “请” 后 “治” 有助于君主操控刑柄。 在慎刑理念的影响下,

汉初恢复了对宗亲贵族的司法优待。② 高祖七年 (公元前 200 年) 春, “令

郎中有罪耐以上, 请之”,③ 官吏同样获得相关权益。 不过, 就目前所见的

史料而言, 官吏获得实际意义上的司法优待的时间相对滞后, 并且存在秩级

方面的限制。 直至文帝前元七年 (公元前 173 年) “令列侯太夫人、 夫人、
诸侯王子及吏二千石无得擅征捕”,④ 二千石吏始能与列侯及诸侯的亲属享

受同等的司法优待; 二千石以下吏则仍在可以 “擅征捕” 的行列, 而治罪

的权柄多掌握在丞相手中。
汉初相 权 达 到 秦 汉 时 期 的 顶 峰,⑤ “ 汉 典 旧 事, 丞 相 所 请, 靡 有 不

听”。⑥ 在治吏方面, 丞相拥有很大权力, “宰相者……使卿大夫各得任其职

焉”。⑦ 无论是高祖 “令郎中有罪耐以上” 须 “请之”, 还是文帝令 “无得

擅征捕” 二千石吏, 都可视作对相权的侵夺。 其中, 文帝前元七年令含有先

“请” 后 “治” 的要求, 可视为先请制的序幕。 汉景帝时, 丞相申屠嘉欲治

内史晁错罪, 因内史秩二千石, 故只得先 “奏请诛错”,⑧ 这就是文帝前元

七年令发挥作用的结果, 景帝也因此得以开释晁错。
迟至文帝末, “治” 前的 “请” 仍止于二千石吏。 丞相申屠嘉未请示文
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《汉书》 卷 48 《贾谊传》, 中华书局 1962 年版, 第 2257 页。
例如, 张家山汉简 《二年律令·具律》 规定, “吕宣王内孙、 外孙、 内耳孙玄孙, 诸侯

王子、 内孙耳孙, 彻侯子、 内孙有罪, 如上造、 上造妻以上”, 即 “其当刑及当为城旦

舂者, 耐以为鬼薪白桀” (参见张家山二四七号汉墓竹简整理小组编著: 《张家山汉墓竹

简 〔二四七号墓〕: 释文修订本》, 文物出版社 2006 年版, 第 21、 20 页)。 虽然不排除

相关法条是吕氏为凸显自身地位而创制的, 但仍体现了汉初对宗亲贵族予以司法优待的

基本宗旨。
《汉书》 卷 1 下 《高祖纪下》, 中华书局 1962 年版, 第 63 页。 需要注意的是, 此处的

“请” 并非先请, 乃 “特以为恩惠”。 参见程树德: 《九朝律考》, 商务印书馆 2010 年

版, 第 123 页。
《汉书》 卷 4 《文帝纪》, 中华书局 1962 年版, 第 122 页。
参见王刚: 《秦汉间的政治转折与相权问题探微》, 《人文杂志》 2015 年第 2 期, 第 93 ~
95 页。
《后汉书》 卷 46 《陈忠传》, 中华书局 1965 年版, 第 1565 页。
《史记》 卷 56 《陈丞相世家》, 中华书局 2014 年版, 第 2504 页。
《史记》 卷 96 《张丞相列传》, 中华书局 2014 年版, 第 3252 ~ 3253 页。



帝, 直接召秩比千石的太中大夫邓通至府, 欲以大不敬罪斩之, 文帝为保全

邓通, 只能遣使持节召之, 并向丞相求情。① 武帝时皇权增强, 丞相为 “备

员而已”,② 先请制对丞相的制约亦更明显。 在巫蛊之乱中, 司直田仁私放

太子出城, 丞相刘屈氂欲斩之, 御史大夫暴胜之言: “司直, 吏二千石, 当

先请, 奈何擅斩之?”③ 刘屈氂只能将田仁释放。 此后, 随着先请适用范围

的不断扩大, 君主愈益加强了对宗亲及官吏治罪权的直接掌控。
其三, 先 “请” 后 “治” 便利君主罚不依法。 随着治吏刑柄的转移,

君主为亲信大臣提供庇护变得更加轻易。④ 君主无论是对被劾者从轻发落,
还是从重处罚, 都离不开先 “请” 后 “治” 这一前提。 因为八议在汉代未

入法典, 减刑无法可依, 加刑更无所据, 所以若按照正常司法程序,⑤ 即使

在审理、 拟刑后上请 “报决”, 君主也难以更改其结果———这涉及君主个人

意志与司法公正的矛盾。 例如, 文帝在廷尉张释之奏当后, 因私愤欲对 “犯

跸” 者加重刑罚, 张释之言:
法者天子所与天下公共也。 今法如此而更重之, 是法不信于民也。

且方其时, 上使立诛之则已。 今既下廷尉, 廷尉, 天下之平也, 一倾而

天下用法皆为轻重, 民安所措其手足? 唯陛下察之。⑥

文帝因此不改原判。 从张释之所言可知, 在廷尉依法判罪前, 君主直接定罪并

无不妥, 而一旦廷尉拟定刑罚, 再行更改会导致严重后果。 即便在极其强势的

武帝在位期间,⑦ 上述矛盾也依然存在。 故此, 廷尉上请判决昭平君死刑, 武

帝在左右为言、 哀不能止的情况下, 仍准其奏, 原因是武帝自知: “法令者,
先帝所造也, 用弟故而诬先帝之法, 吾何面目入高庙乎! 又下负万民。”⑧
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参见 《史记》 卷 96 《张丞相列传》, 中华书局 2014 年版, 第 3252 页。
《史记》 卷 96 《张丞相列传》, 中华书局 2014 年版, 第 3253 页。
《汉书》 卷 66 《刘屈氂传》, 中华书局 1962 年版, 第 2881 页。
如学界已注意到的, 汉代存在一种特殊的君臣关系, 侯旭东将之概括为 “信—任型君臣

关系” (参见侯旭东: 《宠: 信—任型君臣关系与西汉历史的展开》, 北京师范大学出版

社 2018 年版, “引言”, 第 6 ~ 21 页)。 这引发了君主对大臣的庇护。
汉代司法遵循案—劾—下狱—判罚的程序 [参见侯欣一、 赵晓磊: 《汉代司法程序之顺

位辨正———以汉代劾制为中心的再考察》, 《南开学报》 (哲学社会科学版) 2018 年第 1
期, 第 52 ~ 62 页]。 尽管一些犯罪事实清晰、 证据充分的案件可能越过诣狱环节直接宣

判, 但在先请制下, 劾于君主是必不可少的环节。
《史记》 卷 102 《张释之冯唐列传》, 中华书局 2014 年版, 第 3333 页。
武帝时杜周为廷尉, 对 “上所欲挤者, 因而陷之; 上所欲释者, 久系待问而微见其冤

状”。 见 《史记》 卷 122 《酷吏列传》, 中华书局 2014 年版, 第 3826 页。
《汉书》 卷 65 《东方朔传》, 中华书局 1962 年版, 第 2852 页。



于是, 君主欲依己意行罚, 就不得不越过或操控 “治” 的阶段。 先请制

要求将案件劾于君主, 君主可以自行决定处置方式, 如此对结果的掌握便进退

有据、 游刃有余了。 例如, 东方朔醉入殿中, 被劾不敬, 武帝直接诏免其为庶

人, 使待诏宦者署, 略过了后续司法程序。 反之, 对欲加罪者, 君主则可以操

纵后续司法程序, 通过下狱 “穷治” 加重处罚。 从整体来说, 上请群体与君

主关系相对疏远, 昭平君之事得到武帝重视, 与其母隆虑公主的遗愿有关, 属

于个例; 而近亲、 高官与君主关系特殊, 交往较多, 君主对其从轻发落或下狱

“穷治” 的意图往往更加明显, 故更需要适用先 “请” 后 “治” 的程序。
总之, “明主之所导制其臣者, 二柄而已矣。 二柄者, 刑、 德也”。① 在

“德” 的方面, 先请制继承了八辟先 “请” 后 “治” 的司法程序, 可以励亲

贵之 “节行”; 在 “刑” 的方面, 先请制抛弃了八辟的定刑原则, 使君主得以

控制司法过程和结果。 如此, 刑、 德 “二柄” 更好地发挥了 “导制其臣” 的

功用, 适应了皇权扩张的需要。 与之相应, 先请制的性质不是亲贵刑罚特权的

保障, 而是君主御下的工具。 因此, 汉代君主主动降低了适用先请的官吏秩级

要求。 不难想见, 若先请制是单纯保障亲贵刑罚特权的制度, 则断不会如是。

三、 先请后的罚不依法

在先请制下, 君主更加直接地掌握了对亲贵刑罚的判定, 但其过程并非

全然随心所欲。 先请制的形成虽基于八辟的程序———先 “请” 后 “治”, 但

“请” 后的 “治 ” 在原则上不包含 “议 ” 的环节。 然而, 随着汉代学术

“罢黜百家, 表章六经”,② 国策 “纯任德教”,③ 八辟中 “议” 的思想也重

新兴盛起来, 在东汉时已深入人心。④ 在此背景下, 君主在处理先请案件

时, 如对法定刑罚做出更改, 就难免要考虑八议的影响, 这也导致君主在加

减刑罚时采取的方式不同。
一方面, 随着八议思想的影响日益扩大, 当君主欲减免先请案件的刑罚

时, 往往据之下诏, 令被劾者迁、 免, 用行政处罚代替刑罚。 例如:
上素重商, 知匡言多险, 制曰 “ 弗治” 。 凤固争之, 于是制诏御

史: “ ……惟商与先帝有外亲, 未忍致于理。 其赦商罪。 使者收丞相
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参见龙大轩: 《八议成制于汉论考》, 《法学研究》 2012 年第 2 期, 第 180 ~ 182 页。



印绶。” ①

上曰: “故丞相吉有旧恩, 朕不忍绝。” 免显官, 夺邑四百户。②

(上) 遂策免丹曰: “ ……以君尝托傅位, 未忍考于理, 已诏有司

赦君勿治。 其上大司空高乐侯印绶, 罢归。” ③

丞相王商、 太仆丙显、 大司空师丹三人被劾不道或不敬, 本应接受较重的处

罚, 但诏书中着重强调的 “外亲” “旧恩” “尝托傅位” 分别符合八议对

“亲” “功” “贵” 的要求, 可以作为君主不忍使其下狱、 受刑的正当理由。
与之类似, 太仆戴长乐 “宣帝在民间时与相知”, 属于八议中的 “故”, 因

而在他被劾 “非所宜言” 后, “上不忍加诛, 有诏皆免恽、 长乐为庶人”。④

诏令内容虽不见于史传, 但应与上引材料相近。
另一方面, 在先请案件中, 当君主欲加重刑罚时, 则转而利用 “治”

权, 通过操控司法以达到目的。 君主在法律之外加重对大臣的处罚, 不仅与

八议及其代表的德治思想相违, 还可能招致朝野的反对, 是故不便通过下诏

来实现。 但是, 君主仍可以通过操纵先请后的 “治” 的过程严惩大臣。 如

哀帝建平四年 (公元前 3 年), 尚书仆射郑崇 “以董贤贵宠过度谏”, “由是

重得罪”, 哀帝 “数以职事见责”。 后尚书令赵昌奏郑崇 “与宗族通, 疑有

奸, 请治”, 哀帝怒而 “下崇狱, 穷治, 死狱中”。⑤ 在 “穷治” 的过程中,
君主有时会受到大臣的劝阻———郑崇下狱后, 司隶校尉孙宝便上书进谏, 被

免为庶人。⑥ 为了更好地操控审理过程, 君主甚至将大臣投入后宫之狱。 例

如, 成帝通过掖庭狱 “主为赵、 李报德复怨,” 迫害大臣, 以致 “生入死出

者, 不可胜数”。⑦ 如此, 君主得以规避舆论影响和外界干预。
在先请制下, 君主的罚不依法虽然破坏了司法公正, 却在一定程度上促

进了皇权的稳固和有效运转。 一方面, 对违逆者加以严惩, 有助于确立君主

的权威, 并推动其意志的有效执行, 如对大逆、 大不敬等罪案的 “穷治”,
便是明证。 另一方面, 对部分刑罚的减免也有助于彰显君主的德治理念, 并

为罪人提供改过自新的机会, 以下详析之。
其一, 如前所述, 先请制 “励节” 和 “效其贤材” 的作用是通过对特

·84·

《中国社会科学院大学学报》 2024 年第 12 期

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

《汉书》 卷 82 《王商传》, 中华书局 1962 年版, 第 3374 页。
《汉书》 卷 74 《丙吉传》, 中华书局 1962 年版, 第 3149 页。
《汉书》 卷 86 《师丹传》, 中华书局 1962 年版, 第 3507 ~ 3508 页。
参见 《汉书》 卷 66 《杨恽传》, 中华书局 1962 年版, 第 2891 ~ 2893 页。
参见 《汉书》 卷 77 《郑崇传》, 中华书局 1962 年版, 第 3256 ~ 3257 页。
参见 《汉书》 卷 77 《孙宝传》, 中华书局 1962 年版, 第 3262 页。
参见 《汉书》 卷 85 《谷永传》, 中华书局 1962 年版, 第 3460 页。



定人群的 “无得擅征捕 ” 体现出来的, 宥刑并非其必然结果, 与先秦的

“刑不上大夫” 有所区别。 因此, 先请后的不确定性给君主留下了更多凸显

其德治理念的空间。 而在上述涉及 “亲” “功” “贵” “故” 的诏令中, 君

主的真实动机虽难断言, 但其陈述的理由都合于八议, 最终被劾者的刑罚也

都得以宽免, 无疑体现了君主对被劾者的礼遇和优待。 随着德治思想的发

展, 此种礼遇和优待成为君主处理与高官关系的重要原则, 以至于丞相等重

臣如有过, 多径以诏免。 《汉官旧仪》 曰: “丞相不胜任, 使者奉策书, 驾

騩骆马, 即时布衣, 步出府, 免为庶人。 丞相有他过, 使者奉策书, 驾骓騩

马, 即时步出府, 乘栈车牝马, 归田里思过。”①

其二, 大臣所受刑罚得到减免, 又为君主日后重新启用他们创造了

前提。② 在君主对 “贤” “能” 刑罚的减免中, 这一点尤为引人注目。 “贤”
的例证如顺帝时侍中杨伦被劾探知密事, “坐不敬” 当 “结鬼薪”, “诏书以

伦数进忠言, 特原之, 免归田里”。③ “忠” 即儒家 “六德” 中的 “臣德”,
郑玄将 “有德行者” 视为八议中的 “贤”。④ 顺帝以诏原之的目的更多是为

国存才, 杨伦在数年后被征拜太中大夫, 即其证。 “能” 的例证则如元帝诏

迁光禄勋周堪、 光禄大夫张猛, 其文曰: “丰言堪、 猛贞信不立, 朕闵而不

治, 又惜其材能未有所效, 其左迁堪为河东太守, 猛槐里令。”⑤ 周堪、 张

猛免刑而迁的理由就是元帝 “惜其材能”。 又陈禅有理蛮夷之能, 在被劾

后, 安帝下诏左转其为玄菟候城障尉, “会北匈奴入辽东, 追拜禅辽东太

守”。⑥ 很明显, 安帝诏迁陈禅的用意正在于追拜。
如此, 基于先请制, 君主得以利用罚不依法更好地维持其统治。 当皇权

紧握在君主手中时, 大臣虽然可以通过进言施加影响, 但先请后的结果总体

上取决于君主; 而当皇权旁落时, 权臣便可通过操控先请后的刑罚谋取私

利。 汉魏间先请制的终结与八议制的复兴, 不仅缘于儒家思想在政治和法律

领域的影响日益深刻, 还与在汉代先请制的实践中权臣借助皇权实际上获得

了操控刑柄的特权有关, 这在东汉中后期有突出表现。
东汉中后期外戚、 宦官借助皇权, 利用先请程序公然干预司法结果。 一
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方面, 对自身及亲友朋党加以保全。 当时, 大臣对外戚、 宦官的弹劾往往如

石沉大海, 难以发挥效用, 甚至对其亲友朋党的弹劾也是如此。 例如, 顺帝

遣八使徇行郡国, 多所纠奏, “而大将军梁冀及诸宦官互为请救, 事皆被寑

遏”,① “其中并是宦者亲属, 辄为请乞, 诏遂令勿考”。② “寑遏”③ 及诏

“令勿考” 皆是先请后君主的特权, 却受到权臣的干预, 为其所用。 另一方

面, 对不附己者予以打压。 权臣同样可以利用 “治” 权 “穷治” 他人, 如

梁冀为除李固, 弹劾他与刘文、 刘鲔勾结, 使之下狱, 尽管大将军长史吴

祐、 从事中郎马融固争, 但梁冀仍通过司法手段 “遂诛之”。④ 权臣有时甚

至授意他人诬告异己, 使案件进入先请程序, 继而方便自己上下其手。⑤

如此, 先请后本该由君主操控的刑柄, 部分转到了权臣手中, 官吏则

“归其臣而去其君矣 ”,⑥ 有意无意地趋附权臣, “ 且牧守不良, 或出中

官”,⑦ “多非德选……皆托之尊府”,⑧ 致使权臣的权势日益膨胀。 雪上加

霜的是, 各地牧守纷纷仿效权臣, 党同伐异, 培植势力。 崔寔 《政论》 曰:
长吏或实清廉, 心平行洁, 内省不疚, 不肯媚灶, 曲礼不行于所

属, 私敬无废于府。 州郡侧目, 以为负折, 乃选巧文猾吏, 向壁作条,
诬覆阖门, 摄捕妻子, 人情耻令妻子就逮, 则不迫自去。⑨

长吏应适用先请, 不得擅自捕治。 州郡牧守面对不顺从的长吏, 难以直接诬

陷定罪, 却不惜 “诬覆阖门, 摄捕妻子”, 迫使其自行离职。 牧守如此行事
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的原因, 正在于权臣利用先请制既为己脱罪, 又重罚不附己者, 上行难免下

效, 故 “鼎辅不思在宽之德, 牧牧守守逐之”。① 于是, 从中央到地方, 权

门势力不断扩张, 为东汉国家解体及曹魏时期八议入律埋下了伏笔———亲贵

的八议特权最终得到皇权认可。

四、 结语

汉代先请制上承先秦, 下启魏晋。 作为一种法律制度, 它既是政治的产

物, 又对政治产生深刻影响。 先秦时期, 贵族政治孕育了八辟制度, 旨在保障

贵族的司法特权; 秦代建立起前无古人的君主专制, 所尚唯法, 推翻了这一特

权, 但因用法激烈而速亡; 汉初拨秦之乱, 复重德治, 在此背景下, 八辟思想

复兴, 却未成为定制, 而是在其形式基础上形成了先请制。 先请制同样遵循等

级限制, 以服属和秩级为限, 但只 “请” 而不 “议”, 司法结果由君主决定。
因此, 先请制没有成为亲贵刑罚特权的保障, 而是成为君主御下的工具。

先请制采取的先 “请” 后 “治” 形式不仅符合德治要求, 还为君主更

加直接地操控刑柄提供了机会, 在 “德” 与 “刑” 两方面均有利于君主对

臣下的治御。 因此, 为了强化对官僚组织的控制, 君主主动降低了对官吏适

用先请的秩级要求。 君主既可以八议为由, 直接下诏迁、 免, 使被劾者免于

诣狱获刑, 又可通过下狱 “穷治”, 加重对被劾者的处罚。 这些罚不依法的

措施, 在一定程度上有利于皇权的巩固和运转。 然而, 在东汉中后期, 由于

皇权的旁落, 故而权臣得以利用皇权操控先请案件的司法结果, 不仅使自身

及朋党避祸, 还大肆对异己予以打击。 上行下效之下, 作为皇权御下工具的

先请制反被权臣利用, 为其提供了司法特权, 导致皇权日衰、 臣势日盛———
东汉国家解体与此不脱干系。

更重要的是, 官僚贵族集团的势力日益壮大, 成为皇权不敢小觑的政治力

量。 在现实的政治格局以及汉代先请制中八议思想的影响下, 魏明帝时期制定

的 《新律》 终于将八议正式纳入法典, 这标志着贵族、 官僚的司法特权得以合

法化和制度化。 随着制度的核心由 “请” 转变为 “议”, 先请制蜕变为八议制,
先秦八辟制度在一定程度上实现了复辟。 至此, 君主与亲贵之间的司法关系经

过帝制初期———秦汉时期的博弈与调整, 终于被基本确定下来, 并延及后世。

(责任编辑: 张梦晗)
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