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刑事法制视野下的“缇萦上书”
秦正发

(西南财经大学 法学院，四川 成都 611130)

［摘 要］在“缇萦上书”文本解读的基础上，探究了“缇萦上书”的法学价值，认为“缇萦上书”对
当代律师刑事辩护的启示意义在于，律师应通过多种方式最大化地维护当事人的合法权益，还应
通过个案发现和检讨现存社会法律问题，推动立法改革，为实现社会公平正义做出应有的贡献;
而“缇萦上书”对刑罚执行制度的启示在于，可从传统“代刑”推演出“间断罚”等现代刑罚执行变
通方式。
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汉文帝时，一女子淳于缇萦因父亲淳于意在行
医中被告获“肉刑”而上书汉文帝，结果救了她的父
亲。这便是“缇萦上书”的佳话。淳于缇萦上书救
父一举，堪称善事父母恪守孝道之典范。南宋林同
曾撰《孝诗》赞曰: “仁矣文皇诏，悲哉孝女书。至
今民受赐，非但活淳于。”史家班固“百男何愦愦，不
如一缇萦”( 《咏史》) 之美誉，更是备受女权主义者
的推崇。然而，在中国历史上，有关“缇萦上书”的
历史典故通常是作为歌颂汉文帝刘恒施行仁政的
功德之一，即推行刑罚改革、废除肉刑之佐证而被
载入史册的。无论是司马迁之《史记》，还是班固之
《汉书》，抑或是司马光之《资治通鉴》等史书，无不
如此。这无疑凸显了“缇萦上书”的工具价值。基
于正统历史的一贯叙述逻辑和思维定式，“缇萦上
书”无非是一个历史事件或历史人物的陪衬而已，
其在法学层面所内含的价值未见有人深入探究。

对于“缇萦上书”，现学者多从淳于意因何获罪
方面着手探讨［1 － 2］，而对“缇萦上书”文本的解读却
少见。鉴于此，本文拟从刑事法制的角度，在对“缇
萦上书”文本解读的基础上，从律师刑事辩护和刑
罚执行制度两个视角着手，探究“缇萦上书”的法学
价值，以期从中汲取某些有益的启示。

一、“缇萦上书”的文本解读
“妾父为吏，齐中皆称其廉平，今坐法当刑。

妾伤夫死者不能复生，刑者不能复属，虽后欲改过
自新，其道亡繇也。妾愿没入为官婢，以赎父刑罪，
使得自新。”( 《汉书·刑法志》) 该上书文本简洁明
了，在内容上可分如下三个层次。

其一，事实之铺陈。“妾父为吏，齐中皆称其廉
平，今坐法当刑”作为缇萦上书的开场白，给予汉文
帝刘恒的首因效应绝对良好，也凸显了史家或缇萦
之睿智。首先，“妾父为吏”，说明缇萦父亲淳于意
曾经作为一介官员为汉文帝刘恒卖过力，造成其父
是汉文帝刘恒“自己人”的表象。在潜意识当中，既
然是“自己人”了，在定罪量刑时一般会有所关照
的。因为从生活常识和人的本性来看，无论司法官
如何铁面无私，他们毕竟是有血有肉有感情的人，
当他们审判“自己人”的时候，只要掌握在司法裁量
权限范围内，徇私不枉法的事情一般会去做的。其
次，“齐中皆称其廉平”，即齐国人都说缇萦父亲淳
于意廉洁公正，一贯表现不错。众所周知，淳于意
医术精湛，救死扶伤无数，但这只能赢得百姓的首
肯，而于众多事例中遴选淳于意为官廉平则可取得
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一石二鸟之功效，一方面表明了为官者良好的职业
操守，另一方面也彰显了选官者( 终极意义上是指
皇帝) 用人得当和领导有方。如此，在某种程度上，
即使不是必然的也是有可能获得司法官的同情，同
时也能避免司法官先入为主的偏见。再次，“今坐
法当刑”，意即我父亲触犯律法就应当判处肉刑，对
此我不表示异议。弦外之音是，皇上作为最高统治
者、立法者和司法官，制定的律法理所当然地应被
民众无条件地服从和遵守。这表示其守法意愿，为
后文做铺垫。

其二，死刑、肉刑合理性之辨析。“妾伤夫死者不
能复生，刑者不能复属，虽后欲改过自新，其道亡繇也”
一句，由实入虚、承上启下，是缇萦上书论证的关键所
在。缇萦父亲淳于意犯律法当处肉刑，缇萦对律法的
正当性不作质疑。但是，死刑和肉刑作为一种存在不
一定具有合理性，其广施滥用弊端丛生，于国于家于人
皆不利。在缇萦看来，她为那些被判处死刑或肉刑的
人感到伤悲。判处罪犯死刑，其生命将一去不复返; 施
之以肉刑，其肢体则不能恢复原状，如此等于断绝了罪
犯改过自新的机会，不利于对罪犯的教育改造。再进
而言之，死刑或肉刑的实施可能激起更大的社会危害:
某些肉刑的滥施与扼杀劳动能力无异，这对于以农业
为主要经济基础的封建统治大为不利;而背负耻辱性
肉刑的罪犯可能对朝廷产生终生不满的对抗情绪;再
说肉刑也不能体现以“民之父母”自居的帝王的宽仁。
总之，对于死刑、肉刑所带来的严重后果，作为皇上是
应认真思考的。

其三，刑事责任之替代。“妾愿没入为官婢，以
赎父刑罪，使得自新”一句是缇萦上书的最终目的。
缇萦上书最终要落在救父的目的上，也即要求汉文
帝释放其父淳于意，以便让其父能够改过自新，其
父的法律责任由缇萦代为承担或替代，即缇萦没入
官府做奴婢。相比而言，其父罪若能赎，父尚可治
病救人，维持家庭生计，而自己没入官府为奴婢本
无足轻重。缇萦小小年纪，敢于上书陈情，其勇气
胆识可嘉，亦可窥其孝心之一斑，正因如此，才使得
为母亲尝药汤的汉文帝刘恒动了恻隐之心———
“今人有过，教未施而刑已加焉，或欲改行为善，而
道亡繇至，朕甚怜之”( 《汉书·刑法志》) 。于是，
汉文帝刘恒最终赦免了淳于意。

综上所述，不管缇萦的上书是出自史家之手还
是缇萦之口，仅从文本观之，寥寥数言，言简意赅，

顺乎天理，合乎人情，孝道柔情跃然纸上。就其逻
辑架构来看，事实与情理相结合，实与虚相间，论证
严谨。就其上书陈情的功效而论，有理有节，雄劲
有力，终使汉文帝刘恒免除了淳于意的罪刑。此
外，该上书对死刑和肉刑合理性的辨析，促使汉文
帝刘恒以此为契机，废除了肉刑，这是人类刑罚史
上的一大进步。总之，如果转换一下视角，按照现
代法律语言来解释，在广义上可以说缇萦的上书是
一篇上好的辩护词、上诉状，发人深思。

二、“缇萦上书”对于律师刑事辩护
的启示

任何人在遭受司法机关追究刑事责任时，皆可
依宪法、法律所赋予的辩护权，委托律师为其进行
辩护。律师受委托或指定介入刑事辩护，对于保障
犯罪嫌疑人、被告的合法权益具有不可或缺的重要
作用，这是现代政治文明的表征之一。1959 年 1 月
在印度召开的国际法学家会议上通过的《德里宣
言》已将“律师职业自由”作为法治原则之一纳入
其中。［3］由此可见，律师制度对建设法治国家的重
要性。尽管我国法制还有待于完善，刑事辩护律师
在实务中遭遇会见难、调查取证难、阅卷难以及执
业风险大等困境，但是刑事辩护律师必须鼓足勇
气、满怀信心、迎难而上，这是律师应有的社会担
当。就拿“缇萦上书”来说，缇萦明知道父亲“坐法
当刑”，仍怀有救父之一线希望，上书皇上，其勇气
可赞、孝心可嘉。

由前文可知，缇萦向汉文帝所呈的是一篇上好
的辩护词、上诉状。较好的书面语言表达能力是律
师的必备素质之一，这一点勿需赘述。在常人看
来，淳于意“坐法当刑”似乎是铁板钉钉的事情，但
最后情势有了转机，朝着有利于缇萦之父的方向发
展。这一点也反映出，律师在刑事辩护当中自有其
作为的空间，只是空间的大小不同而已。还有一点
十分重要，就是刑事辩护律师必须设法博得司法官
对当事人的怜悯和同情。众所周知，在诉讼中，“各
方当事人允许以自己的利益为取向，他们通常所
关心的并不是达到某个正确或公正的判决，而在
于达到于己有利的判决”［4］。从犯罪学角度来说，
某些犯罪是多种社会因素促成的产物，犯罪人本人
及其亲属或许也是间接的受害人。而司法官是多
种角色的复合体，司法官的家庭背景、人生阅历、兴

·56·第 1 期



郑 州 轻 工 业 学 院 学 报 ( 社 会 科 学 版 )

趣爱好以及个人价值观对案件的裁判难免有着或
多或少的影响。因此，刑事辩护律师可以设法激起
司法官的恻隐之心，以便最大化地维护当事人的合
法权益。不难设想，缇萦上书救父成功，与“仁孝闻
天下”的汉文帝“怜悲其意”不无关联。

在通常意义上，律师刑事辩护的目的无非是最
大化地维护当事人的合法权益，即根据事实和法律
为当事人作无罪、罪轻、减轻或免除处罚的辩解，以
求通过个案实现有限的个别正义。当然刑事辩护律
师的职责和功能不应局限于为当事人提供法律服
务，还应承担更宏大的社会责任。在缇萦上书中，淳
于缇萦以死刑、肉刑断绝犯人改过自新的机会为由，
质疑死刑、肉刑存在的合理性，激起了汉文帝刘恒及
其群臣对肉刑存废的反思，并在权衡利弊之后开创
了人类刑罚史上废除肉刑的先河。现代律师也应该
通过个案，发现和检讨现存社会法律问题，推动立法
改革，为实现社会的公平正义做出应有的贡献。

三、“缇萦上书”对刑罚执行制度的
启示

刑罚执行，是指法律规定的刑罚机关依法将生
效的刑事裁判对犯罪分子确定的刑罚付诸实施、并
解决由此产生的法律问题的刑事司法活动。［5］刑罚
执行的对象是受刑人，即经司法机关裁判受刑事处
罚的犯罪人。据上所述，缇萦上书的目的是为了代
父受罚，这种刑罚执行对象的替代虽有悖于现代刑
法的“罪责自负”原则，但在中国古代的确存在。人
民犯了重罪本无可逭，但往往因犯人的子孙兄弟请
求代刑而加以赦免和减轻。缇萦救父的故事只是
许多故事中最古最为人所熟悉的一个而已。有时
代刑甚至成为国家规定的制度，于是请求代刑便成
为合法的权利了。［6］代刑不光存在于中国古代，在
古希腊神话中似乎也有类似的刑罚执行方式。“根
据古希腊神话，我们还可以推测，当时可能存在替
代刑和象征刑。如普罗米修斯获得解放，是因为喀
戎愿意把自己作为替身留在悬崖上。”［7］在中国古
代，代刑的存在无疑是统治者德治的一种表现，其
存在的价值和意义不可低估，既有利于对罪犯的教
育改造，也有利于缓和阶级矛盾。代刑是基于犯罪
人与其亲属的约定或非犯罪人的主动承担，向国家
请求刑事责任的替代，具有约定性、主动性、期望
性。事实上，在现代刑法中某些单位犯罪规定的刑

事责任转嫁制，就是刑事责任替代的一种表现，不
过这种刑事责任的替代是基于法律的规定。鉴于
此，在当下构建社会主义和谐社会的视域下，突破
现代刑法“罪责自负”的边界，改造传统的代刑并非
不可行。当然，在关于代刑的主体、目的、罪名、刑
种、必要性等方面，尚待深入探讨。

在此，笔者提出“间断罚”的设想。间断罚的提
出，是基于对缇萦代父赎罪的启示和由此关联到的
对罚金刑的分期执行方式的借鉴。作为刑罚执行方
式的一种变通，间断罚是指刑罚执行机关根据对服
刑人员的服刑表现、人身危险性和社会危害性等因
素的综合考虑，可以对依法申请间断罚的服刑人员
采取间断性的刑罚执行方法。在通常情况下，拘役、
有期徒刑、无期徒刑等限制或剥夺自由刑的唯一执
行方式是对服刑人员采取连续性的监禁，这种单一
化的刑罚执行方法存在着不少弊端，未能顾及到不
同的服刑人员具有不同的个性，也即未能坚持因材
施教的个别化原则和具体情况具体对待的矛盾分析
方法。譬如，对于一个人身危险性和社会危害性不
大、确实需要剥夺一定时期自由且未遇假释或赦免
的初犯和过失犯的服刑人员，在其家庭遇到如亲属
死亡或其他重要紧急事情的时候，可以允许其申请
间断罚，当事情处理完毕后再返回继续服刑。这或
许是一种比较人道的刑罚执行方法，有利于对服刑
人员的教育改造和回归社会。当然，这种刑罚执行
方法可能使得某些服刑人员趁机溜之大吉摆脱执行
机关的控制，增加刑罚执行的成本。不过，可以通过
激励兼容约束的方式来防范这种情况的发生。
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