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“刑起于兵”的百年迷思：
一段学术史的回顾与反思*

■赖骏楠

［内容提要］作为法律史学通说之一的“刑起于兵”说，认为中国古代法起源于上古血缘

团体间的战争。该学说与古代“兵刑合一”观有本质区别。“刑起于兵”说诞生于社会达

尔文主义和种族思想盛行的近代语境，并以中国民族西来说及其附带的上古种族战争

画面为前提。当代“刑起于兵”说基本延续了近代“刑起于兵”说的内核，但淡化了种族

战争这一叙述背景。“刑起于兵”说存在理论前提有伪科学性质，核心史料运用不当，对

古代文献和学术重视不足，比较法律史方法带有形式主义，中西比较过程中观察重心不

一致，以及价值取向上过于苛责古人等问题。“刑起于兵”说，是近代学者在遭遇具有极

强欧洲中心主义色彩的西方种族史观后产生应激反应的一个副产品。今后的中国法起

源研究，有充分理由告别“刑起于兵”说，并以从容的姿态为世界学术做出中国贡献。

［关键词］“刑起于兵” 西来说 中国法起源

赖骏楠：复旦大学法学院（Lai Junnan, Law School of Fudan University）
*本文系国家社会科学基金重大项目“中华法系的创造性转化研究”（项目批准号：

24&ZD138）的阶段性研究成果。

一、引言

“刑起于兵”，这是一个见于绝大多数当代中国法律史教材的经典说法。它超越了

通说地位，近乎学术共识，乃至法律史叙述中不证自明的前提。这一学说的标准内容如

下：以刑法为主要内容的中国古代法，起源于上古时期各血缘团体间的军事冲突；以肉

刑为主的古代刑罚直接借鉴战场上对金属兵器的使用；刑罚和刑法最初被用于针对异

族，但为了强化长期战争必要的纪律和权威，这套制度也渐渐被转用于族内，由此成为

普遍的法秩序；受此影响，中国古代法长期体现出压迫性、残酷性等特征。①
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当代学术对这一说法有过零星的质疑，②但几乎没有学者对“刑起于兵”说本身的历

史展开过考察。如果不对这一学说的最初面貌、发展定型和后续固化展开梳理，我们就

难以获得对其理论漏洞、材料局限和视野盲区的充分认识。本文表明，“刑起于兵”说诞

生于当代法律史学者几乎无法想象的、极其特殊的近代思想和政治语境，在科学性上具

有重大瑕疵。明了“刑起于兵”的百年学术与政治迷思，既有助于反思其在法律史学中

占据长期统治地位的原因，又能为今后对其扬弃，开辟早期中国法律研究新境界提供充

分的理据。

二、古典天道观视野下的“兵刑合一”说

“刑起于兵”说远非古已有之，它在本质上是清末民国学术、思想与政治语境的产

物。但这一学说也并非彻底凭空杜撰，它在古代传世典籍中有一些表面接近的对应物，

也就是“兵刑合一”学说。

在先秦史籍《国语》的《鲁语》和《晋语》部分，首度出现较为清晰的“兵刑合一”表述。

在《鲁语》中，鲁国大夫臧文仲提供了有关兵刑关系的著名说法：“刑五而已……大刑用

甲兵，其次用斧钺，中刑用刀锯，其次用钻笮，薄刑用鞭扑，以威民也。故大者陈之原野，

小者致之市朝”。③这段文字与其说是在描述刑罚的起源，不如说是在强调“甲兵”（如果

将其理解成战争的话）也是刑罚之一种（即“大刑”）。而且，甲兵、斧钺、刀锯、钻笮、鞭

扑，构成周代礼法秩序下可以正当使用的五种刑罚，而使用其他暴力手段，就会被认为

不具正当性。结合上下文，可明确的是，臧文仲之所以声称“刑五而已”，乃是因为当时

晋文公扣押了曾无礼于晋的卫成公，却没有使用合适的刑罚来处置他，而是使用不属于

上述五刑的毒杀方法（但未能毒死）。臧文仲进而认为晋文公的法外施刑不具有正当

性，并请求鲁僖公救援卫成公。④在《晋语》中，晋国大夫范文子也在另一个场合说道：

“夫战，刑也，刑之过也”。此处文字依然是把战争理解为刑之一种，从而也隐含着包含

战争在内的各种刑，均须服从礼法秩序的意味。⑤

东汉班固所撰《汉书·刑法志》在上述先秦文本基础上，进一步陈述这种强规范性色

彩的“兵刑合一”观。众所周知，《刑法志》先是以大量篇幅叙述上古直至汉代的兵制，之

后才是对狭义刑制演变的介绍。支撑此种体例的理由，正是《刑法志》开篇就讲述的圣

人以礼教和刑法创设天下秩序的传统儒家叙事：“圣人既躬明悊之性，必通天地之心，制

礼作教，立法设刑，动缘民情，而则天象地”。此处的刑也就与礼一道，具有极强的规范

意涵：“《书》云‘天秩有礼’，‘天讨有罪’。故圣人因天秩而制五礼，因天讨而作五刑”。

班固随后引用上述《鲁语》中的文字，表明甲兵也是一种正当的刑罚。黄帝战蚩尤，颛顼

陈共工，尧、舜流放共工、欢兜、三苗且殛鲧等传说中的兵、刑事件，也都被班固列为天下

秩序中使用正当刑罚的经典案例。⑥《刑法志》对夏商周三代兵制的追忆，以及对春秋战

国和秦代统治者频繁兴兵的批评，也是在强调作为天讨之刑之一种的兵，不可滥用，应
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当“用之有本末，行之有逆顺耳”。⑦

因此，古代“兵刑合一”观与当代学者熟悉的“刑起于兵”说有本质区别。在论述层

次上，“刑起于兵”说是在事实论层面讨论法律的现实起源问题；古人没有如此强的历史

思维，“兵刑合一”试图回答的是规范论问题：在已经确立和成熟起来的，甚至有点理想

化的天下秩序中，应如何安放兵、刑这类暴力？在概念关系上，“刑起于兵”说中的兵诞

生于前，刑是对兵的模仿；在“兵刑合一”观中，广义的、服从规范支配的刑才是上位概

念，能够统摄兵和狭义的刑这两个概念。在面对暴力的实质态度上，“刑起于兵”说彻底

放任战争的暴力属性，并认为刑法直接源自战争这种暴力，从而将古代刑法本身彻底去

规范化；“兵刑合一”观的努力方向毋宁相反，它是先秦以来儒家学派（或儒家的先驱者）

将战争纳入天道秩序的产物，这种语境下的兵与刑都须接受礼法的节制，这也符合儒家

王道与仁政的精神。将这两种学说混为一谈，既是对古人良苦用心的误解，又是对近代

学者雄心壮志的辜负。

直到清代，学者仍然是在上述视野下理解上古的兵刑关系。如王棠就指出：“《汉

书》志刑罚而不志兵，亦是杂兵于刑罚而言也。所谓‘圣人因天秩而制五礼，因天罚而作

五刑。大刑用甲兵，中刑用刀锯，其次用钻笮，薄刑用鞭扑’，以甲兵为大刑，是甲兵特为

刑中之大者也耳”。⑧

即使是在“刑起于兵”说已诞生的 20世纪，也有学者对相关典籍文本做出了符合古

人原意的解读。光绪三十二年（1906年），陆绍明在《国粹学报》上撰文指出：“兵为法之

大者也……兵也乎哉，谓之曰法可也”，且“兵法似殊，其义则一，无非劝善罚恶，禁暴除

凶”。⑨1925年，龚尔恭清晰指明了“兵刑合一”的规范性古义：“刑与兵皆丽于律，故古者

兵刑不分，同属于大理。大刑用甲兵，张婴注曰：‘以六师诛暴乱也’。盖上古之世，其视

诛戮犹刑罚也，特罪有重轻，斯刑有大小耳”。⑩1936年，受到新学说影响的刘仰之，仍指

陈旧式兵刑观念：“盖刑为战之小者，而战为刑之大者也。二者皆为实行天讨有罪之旨，

所以维持国家之秩序也”。�I1此外，顾颉刚也讨论过古代兵刑无别现象，并重点从官制着

手，考证与兵、刑相应的官职和事务的长期重叠状态。惜其论述未上升到义理高度，以

致对兵刑不分现象未能提供符合古义的合理解释。�I2

三、“刑起于兵”说的近代起源与定型

（一）思想背景：种族争竞史观与中国民族西来说

然而，无论中西，19世纪末、20世纪初的主流社会思潮，却呈现出一幅与儒家天道观

截然相反的去规范化画面。近代“刑起于兵”学说，正是从这种去规范化的社会理论中

汲取养分。具体而言，“刑起于兵”说诞生于由社会达尔文主义和种族话语共同作用而

产生的种族争竞史观和中国民族西来说的语境之中。

将世界历史设想成不同种族之间为生存而斗争的激烈场景，是 19世纪下半叶盛行
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的社会达尔文主义和种族话语交汇后的产物。众所周知，由英国社会学家斯宾塞（Her‐
bert Spencer）开创，得到当时整个欧美学界推崇和发展的社会达尔文主义，认为在个人

与个人之间、群体与群体之间，存在着类似生物界那般的生存选择竞争，只有最适应环

境者才能在竞争中胜出，不适应环境者则被淘汰。当同时期盛行的所谓人种学及其背

后的种族主义意识形态开始借用社会达尔文主义时，相关论述者的注意力就会集中于

种族间的竞争议题：最激烈的生存竞争被认为发生在不同种族之间，只有最适应环境者

（某种意义上的最优者）才能胜出，并支配更劣的其他种族。在当时西方思想界看来，种

族竞争史上的优胜者显然是白人种族，尤其是所谓条顿民族，而非白人种族则必须接受

被殖民的宿命。�I3很显然，这幅种族间的“天演”画面，是对当时帝国主义行径的一个辩

护手段，也很容易造成非西方世界精英阶层的焦虑和恐惧。

种族争竞和优胜劣败的话语，通过严复、梁启超等人的译介，迅速占领清末思想领

地。严复翻译赫胥黎（Thomas Huxley）的《天演论》（1898年），系统阐释了生物界和人类

社会的“物竞”原理。严复本人创作的《原强》（1895年）等政论，直接指出了中国人的亡

种危机。�I4无论是在创办《时务报》期间（1896年 8月至 1897年 10月），还是在担任长沙

时务学堂总教习期间（1897年 11月至 1898年 2月），梁启超与其他志同道合者均不遗余

力渲染种族竞争画面，以激起国人忧患意识。�I5与本文最直接相关的是，梁启超在戊戌

变法失败并流亡日本后，以《新史学》（1902年）一文系统阐释了以种族斗争为主线的世

界历史观。他认为，历史学就是“叙人种之发达与其竞争而已”，“舍人种则无历史”。数

千年世界历史的主要内容，便是各人种以家族、乡族、部族和国族等形式互相排斥、优胜

劣汰的历史。他参考当时人种学的一般说法，将人类划分为黑、红、棕、黄、白等人种。

在所有人种中，只有黄种人和白种人可被称为“历史的人种”，而且只有白种人才是“世

界史的人种”。在经历长期的种族斗争后，目前的优胜者是白种人（尤其是盎格鲁-撒克

逊人和德意志人）：“今日全地球之土地主权，其百分中之九十分，属于白种人，而所谓白

种人者，则阿利安人而已，所谓阿利安人者，则条顿人而已。条顿人实今世史上独一无

二之主人翁也”。�I6

这幅画面无疑引起了中国近代知识分子的极大焦虑，也逼迫他们努力思考应对之

策。面对当时西方的文化霸权，中国思想界几乎无人敢去质疑这套话语的伪科学本质，

以及背后的种族主义意识形态。相反，他们只能沿着西方学术设定好的问题意识、思维

方式乃至价值取向，去思考如下问题：中国民族（在当时多指汉族）的种族属性是什么？

中国民族是“优种”还是“劣种”？中国民族能否在惨烈的种族斗争中存活下来？在这种

背景下，中国民族西来说受到热捧，一度成为清末民国学界通说。

中国民族西来说最初源自域外学者作品，却在近代中国学术中得到发展和壮大，并

被赋予浓厚的政治色彩。1894年，法裔英籍学者拉克伯里（Terrien de Lacouperie）所著

《中国早期文明西源论》（Western Origin of the Early Chinese Civilization）出版，该书将西亚

古史与中国古史相比附，证明古代中国民族乃从巴比伦迁徙而来。1899年，日本学者白
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河次郎、国府种德参考拉克伯里著作，合著《支那文明史》一书，进一步旁征博引各类史

籍和传说，以证实中国民族西源说。上述作品很快就得到中国学界的关注和传播，如白

河、国府两人著作就被留日学生译为中文出版，改称《中国文明发达史》（1904年）。�I7

受此影响，中国学人也开始著书立说，探讨本民族西来问题。例如，蒋智由在《中国

人种考》（1906年）中指出，中国人种起源于“昆仑之下”，“昆仑”的位置则在“葱岭粕米尔

起，喀喇昆仑东出起于阗山”。这场民族大迁徙中最重要的领袖是黄帝：“特黄帝者，若

率一族之人，而选拔其俊秀之才，直大举而为立国东方之计”。黄帝战蚩尤一事，被理解

成外来种族征服本土九黎族的行为。蒋智由认为，中国人种在进入中国后，确立起类似

于印度种姓制度的“阶级之制”，他还以史籍中出现的“百姓”“万民”“万国”和“蛮夷狄

戎”等语来表明当时的种族区分状况。本书末尾则点出此项研究的意义：“然则当种族

并列之日，而讲明吾种之渊源，以团结吾同胞之气谊，使不敢自惭其祖宗，而陷其种族于

劣败之列焉。其于种族保存与夫种族进化有取于是焉必巨矣”。�I8创作于同一时期的刘

师培的《中国民族志》则呈现出更强烈的民族主义情绪。该书开篇即赞颂上古种族战

争：“当三代之时，异族杂处，故圣贤垂训，以攘狄为不世之功”。刘师培认为，“世界人种

之开化，皆始于帕米尔高原”，汉族与欧洲人均发源于此，因此是同族，只不过“一移西北

为高加索族之民，一移东南为支那本部之民”。汉族进入中国后，便对土著种族发起征

服战争，史籍中提到的“猃狁”“苗民”均被视为遭到征伐的异族。对异族的战争直到战

国时期才基本结束，之后“禹域河山遂悉举而入于汉族之掌握”。他在书末也不忘致敬

种族争竞话语：“今太西哲学大家创为天择物竞之说。物竞者，物争自存也。天择者，存

其宜种也。种族既殊，竞争自起。其争而独存者，必种之最宜者也”。�I9清末时期的梁启

超虽未以专书或专文形式阐释西来说，但体现这一学说的文字在其当时的作品中随处

可见。同时，受今文经学公羊三世说的影响，梁启超倾向于认为上古属于混乱无序的据

乱世，这又进一步固化了上古种族战争图景。�20民国肇建，西来说几乎成为国民共同信

念。1915年北洋政府所定国歌竟有“华胄从来昆仑巅”这种歌词，而孙中山在该时期的

演讲中也采信了这种说法。�21

上述史观和学说，注定将对其时刚刚诞生的中国法律史学造成致命影响。当学者

们开始研究中国法律起源问题时，他们很难不受这套极为流行且极具诱惑力的种族战

争和种族迁徙画面的影响。

（二）近代“刑起于兵”说的产生、确定和传播

中国民族西来说迅速渗透当时的中国法律史学作品。首先是日本学者的中国法制

史作品。浅井虎夫认为汉人种为外来种族，抵达中国后与土著苗种发生激烈冲突。�22田

能村梅士也认为汉族是从中亚迁徙而来，经由黄河上游定居中国北方，并逐渐驱逐本土

苗族。�23数量更为庞大的中国学者也立刻跟进。梁启超在《论中国成文法编制之沿革得

失》（1906年，以下简称《沿革得失》）这一法律史学奠基之作中写道：“自黄帝迄于舜禹，

我族与苗族为剧烈之竞争，卒代之以兴”。�24冯承钧在其法制史讲义（1923年）中赞同西
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来说，认为古汉族为“移民”，所以对“古制”的研究应区分“何者为土著之制，何者为移民

之制”。�25甚至训诂学家胡韫玉也在不知不觉中受到时髦学说影响，他在《中国政法史

略》（1923年）中写道：“洪荒之世，神州民族，兴于西北，号曰盘古，伊考其处，当在今帕米

尔高原，不知何岁月，缘昆仑东下，宅于黄河流域”。他也将黄帝战蚩尤以及尧舜时期与

苗民的冲突，视为种族冲突。�26曾参与社会史大论战的黎际涛在其法制史讲义中表示，

汉人“顺江河之源，逐水草之利，先入于内地之西北部……黄帝战蚩尤于涿鹿……尧时

苗民逆命，尧克之于丹水……苗人既退，汉人全据中国”。�27

结果，学者们很自然就将上古法律起源问题置于种族战争背景中来思考。首度做

出此种尝试的，仍是梁启超。尽管梁启超未明确提出“刑起于兵”或“刑始于兵”这种表

述，但其论述实际上构成了这一学说的源头。在《沿革得失》一文中，梁启超引用《尚书·

吕刑》“苗民弗用灵，制以刑，惟作五虐之刑，曰法”等字句，明确表示“五刑为苗族所创”。

后“我族”（梁启超谨慎地避免使用革命派惯用的“汉族”一语）西来并征服苗族，“于是彼

族之文明，吸收以为我用，刑法于是起焉”。他又引《吕刑》“皇帝哀矜庶戮之不辜，报虐

以威，遏绝苗民”，《尚书·尧典》“帝命皋陶：蛮夷猾夏，寇贼奸宄，汝作士”，以及《左传·僖

公二十五年》“德以柔中国，刑以威四夷”等语，表示最初此种刑法只是“施诸彼族”，尚未

“施诸我族”。最初用来调整族内关系之规范，并非刑，而是礼。而《尧典》所载“象以典

刑，流宥五刑，鞭作官刑，扑作教刑，金作赎刑，眚灾肆赦，怙终贼刑”，被认为是“我国成

文法之最古者”。�28这一刑法源自苗族五刑，但显然也是对原有五刑的精致化和人道化

改造，从而能被施用于“我族”内部。

直到 1923年，尽管此时梁启超对西来说本身的信念已有动摇，但上古充斥着种族斗

争，法律亦源于其中这一想法，仍然牢固地存在于他当时出版的《先秦政治思想史》中。

他在该书中继续引用《尚书》和《左传》之说法，认为刑法为异族创造，被“我族”袭用，且

最初仅用来对付异族，其后才被施加于本族内的部分阶级。他也对《礼记·曲礼》中“礼

不下庶人，刑不上大夫”一句，做出了创造性解读：“而‘庶人’大率皆异族也，故刑不上大

夫，与刑以威四夷，其义实一贯”。相比《沿革得失》的论述，他此时还更详细地阐明了原

本用于异族的刑法是如何被转用于本族内部的：一方面，种族征服战争需要以刑法来维

持族内军纪：“及至用兵之际，专恃情谊，不足以帅众，不能不为律意肃之”；另一方面，种

族战争的完成，使得“种族及阶级之界限渐混”，“前此制裁特种人所用之工具，次第适用

于一般人。一面团体内事故日繁，前此偶然一用之手段，寖假而时时用之。此则法律之

应用所由日广也”。�29

梁启超是 20世纪“刑起于兵”学说当之无愧的开创者。他的叙述已经包含更成熟的

民国版“刑起于兵”说的如下几个基本要件：第一，黄帝、尧、舜生活的上古时代（乃至更

晚的夏商周三代）各血缘团体（如种族、部落）间存在频繁的战争；第二，刑罚乃至刑法起

源于参与战争的苗族，而且苗族在人种上不同于汉族或华夏族；第三，汉族是在战争过

程中习得苗族的刑法，但由于这种刑法过于残忍，所以最初仅被用来对付异族；第四，由
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于军事纪律的需要，又由于在日益复杂的社会中维持秩序的需要，经过改造后的刑法逐

渐被用于汉族内部。在资料方面，梁启超的论述主要依赖《尚书》中《吕刑》《尧典》的记

载，而对《国语》和《汉书》中体现旧“兵刑合一”说的文字并没有充分重视。这一史料上

的取舍，也对后来的“刑起于兵”论者造成影响。

近代其他论者的工作，基本都是在局部细节上对此予以完善。例如，冯承钧几乎将

西来说运用到上古和三代法制的方方面面。在他眼中，井田制、公田制、礼刑关系、《尧

典》中的“象刑”，以及封建制，均与种族迁徙和种族征服直接相关。在“刑起于兵”的论

域内，我们只需知晓，他与梁启超一样，认为礼仅适用于身为“大夫”的华夏族，而刑也仅

适用于“苗黎庶人”；“象刑”即以“象形文字”公布法律，“与古代西方亚叙利（Assyrie）、埃

及（misr）之象形文字若合符节也”。�30胡韫玉将“刑起于兵”中的“刑”之义限缩为肉刑，

并指出正是在蚩尤掌握金属兵器（即“兵”）制造后，肉刑才得以产生，“及蚩尤作兵，斧钺

刀锯之制以兴，苗民承蚩尤金器之利，作五虐之刑，名之曰法，杀戮无辜，大为劓刵椓黥

之刑”。因此，“刀锯之刑”“金铁之兵”均起于蚩尤和苗民，“黄帝与蚩尤战，采用其法，加

以编制训练，兵事始著。沿及成周，更详备矣。此太古兵刑之大略也”。�31都乃毅罗列了

自蚩尤以来刑罚名称和种类的演变：“刑制创设最早者，当推蚩尤氏，分劓、刵、椓、黥等

刑，皆用以治苗民。迨黄帝兴，刑制稍更，分鞭、扑、钻、管、刀、锯、斧、钺，及至唐虞时代，

苗族慑服，于是威权始统一，而刑制又变更矣；制分五，即所谓五刑是也。五刑者：墨、

劓、剕、宫、大辟……又有鞭、扑、流、放、窜等刑。又有赎刑，以治疑罪。”�32

在众多民国学者中，陈顾远成为“刑起于兵”说的集大成者和最重要的传播者。

1934年，在法史学术史上将产生重大影响的著作《中国法制史》出版，其中就包含丰富的

“刑始于兵”之论述。�33由于中国民族西来说的统治地位此时已动摇，陈顾远也就未在书

中讨论民族起源问题，但其论述仍保留了周代以前部落战争盛行这一图景：“至于舜流

共工于幽州，放欢兜于崇山，杀三苗于三危，殛鲧于羽山，又系一部落灭他部落之事实”，

后来舜命禹征苗，启与有扈氏战，汤之征葛伯，周伐犬戎、密须、黎、崇，以及败殷于牧野，

也都是（同族间或异族间）部落战争的事例。五刑源于苗族，后被“我族”袭用（而且这是

“古今之通说”），但最初只是“专对异族而设”，“凡同族有罪，或屏诸四夷不与同中国，若

《舜典》‘流共工，放欢兜’是也”。“刑不上大夫”中的“大夫”，是贵族和同族二合一的身份

群体。�341944年，陈顾远发表《法治与礼治之史的观察》，以纯白话文再度阐释其“法的本

义为‘刑’而原于‘兵’”的观点。与 10年前的论述相比，他补充了对沿袭自异族的刑是如

何转用于本族这一问题的解答：“因五虐之刑专为异族而设，对同族另用放逐鞭扑等法，

这已使刑的范围扩大起来；因为异族逐渐顺服，处于我汉族之下，任何种刑也就不能绝

对地分出对外对内的界限，惟有泛然地适用，至多将对外而用的甲兵，称为大刑，这又使

刑的适用扩大起来”。�351949年后，他继续撰文传播其“刑起于兵”学说。�36在首版于

1964年，后获海峡两岸学界多次再版的《中国法制史概要》中，他仍坚持这一观点。�37正

是凭借陈顾远的学术影响力以及坚持不懈的写作、出版乃至外译热情，“刑起于兵”说自
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20世纪 30年代起，就成为学界通说。

只需浏览一下民国时期其余基本接受“刑起于兵”说之学者名字，就能感受到这一

说法的传播面之广和统治力之强。这些人包括但不限于董康、曹辛汉、杨鸿烈、丁元普、

孙传瑗、徐朝阳、陈光虞、刘公任、郭卫、吕思勉、李远之（大致按作品诞生时间排序）。�38

“刑起于兵”，注定是 20世纪中国法律史学的时代精神。

（三）对近代“刑起于兵”说的评价

近代“刑起于兵”说是中国近代法律史学界对中国法起源问题的一次集体解答。这

一解答尝试走出清代学术重文献梳理而不擅义理阐发，重王朝循环而忽视群体演变的

旧路数，首度以舶自日本、西方学术的新概念、新思路，对本国典籍中的相关记载作出了

创造性的，看似自圆其说的解读。这一努力本身就值得肯定。

然而，由于“刑起于兵”说诞生于中国近代学术的草创期，所以注定带有不成熟性。

一方面，它依赖的某些前提，本身就是当时同样不成熟的西方社会科学的产物或其衍生

物；另一方面，它在核心史料、旧学功底和文献涉猎方面，也有明显缺陷。

首先，近代“刑起于兵”说所依赖的中国民族西来说充满谬误。西来说本质上是身

处亡国焦虑中的近代中国知识分子，为提振国人士气并反击西方种族偏见，而急迫地创

造出来的一种说辞。在学术层面，西学说几乎没有立足余地：在其内部，论者们围绕汉

族是来自巴比伦还是帕米尔，迁徙运动的首领是黄帝还是他人等问题，就有着不同意

见；20世纪以来考古学在中国境内对新、旧石器时代遗址的挖掘，对它构成重大冲击；其

作品中也充斥着对中外典籍和史料的任意附会乃至望文生义。�39甚至在民国时期，就已

有缪凤林、何炳松等学者对这一观点展开严肃批评。�40西来说蕴含的大汉族主义偏见

（将“中国民族”与“汉族”画等号），也不符合现今中华民族多元一体这种更为全面、妥当

的认识。进一步言之，西来说的理论基础，更是充满了饱受当代社会科学批判的社会达

尔文主义和种族话语。严肃的社会科学家不应该把世界历史设想成几大“自古以来”即

存在的种族间的冲突史。哪怕这种史观以改头换面的“文明的冲突”形态出现，也是不

应当的。

其次，近代“刑起于兵”说在核心史料的选取、运用和解读上存在致命瑕疵。在诸多

传世文献中，《尚书》中的《尧典》和《吕刑》独受青睐。引用《吕刑》是为了证明五刑起源

于蚩尤和三苗，以及上古时存在汉族和蚩尤、三苗间的种族战争。引用《尧典》是为了证

明尧、舜学得苗族五刑后，最初仅将其施于异族，而后才对其予以改造，并适用于本族。

然而，在“刑起于兵”说兴盛期已诞生的古史辨学派就指出，典籍中的大量上古人物和事

迹并非对历史的真实记载，甚至这些典籍本身也未必成书于上古或三代，而是在春秋战

国时期由学者层累地制造出来的。具体到《尚书》，《尧典》被顾颉刚认定成书于《论语》

之后，其创作目的是支持儒家禅让说，因此远不是对尧、舜事迹的真实记录。�41即使是常

被认为成书于西周的《吕刑》，也被一度接近古史辨阵营的钱穆断定为成书于战国李悝、

商鞅之后，因该篇明确将“刑”称作“法”，而这种称谓的真正出现，是在法家兴起之后。�42
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结合晚近出土证据，有当代学者认为，《吕刑》的写定经历了从春秋或战国初期直至战国

后期的复杂演变过程，该篇的最终定本与初始文本相比，已有较大变动。�43可惜的是，多

数“刑起于兵”论者并没有认真面对典籍记录的此种复杂性，而是径将其中的文字当作

信史，并以想象和猜测将这些片言只语连缀成圆融的历史故事。

即使暂不考虑这些记载是否为信史的问题，而是将其当做春秋战国学者提出的学

说，该学说也与近代“刑起于兵”说有较大距离。无论《吕刑》还是《尧典》，实际上都预设

了在蚩尤、尧、舜时是存在天下秩序的，而非如近代学者所设想的那般充斥着毫无约束

的杀伐。因此，《吕刑》才会将蚩尤和苗民的行为称为“作乱”，并立刻叙述了上天及其代

理人恢复秩序的努力。�44对蚩尤和苗究竟是何种人物或群体这一问题，近代学者的解读

也明显不同于古人。在种族思维和西来说的支配下，近代学者本能地将这些人认定为

异种族部落或部落首领，这对古代注疏者而言是不可理喻的。在清代十三经注疏版《尚

书正义》中，编校者提供了汉代以来对这些字眼的各种解释，如“蚩尤”就有九黎国国君、

炎帝末年诸侯之一、“古天子”乃至“人之贪者也”等多种理解，而“三苗”也被认为是国

名。�45也就是说，古人并不认为蚩尤或三苗是处在华夏礼法秩序外的异族。相反，他们

也被认为隶属于当时的天下秩序，是诸侯之一，只是因过于暴虐，才被上天或天子惩罚

乃至诛杀。总之，《尚书》的作者和古代注疏者都无法去设想一种上古时期无法无天、种

族间任意杀伐的画面。

看似支持“刑起于兵”说的《左传·僖公二十五年》所载“德以柔中国，刑以威四夷”一

语，也值得深入分析。此句的语境是：晋文公朝见周襄王，请求准许自己死后享受周王

之葬礼规格，襄王以不合王章为由予以拒绝，但还是赐予其阳樊等田土。阳樊居民不愿

归服晋国，晋文公遂率兵围攻。阳樊人苍葛此时在军队阵前高呼：“德以柔中国，刑以威

四夷”，并表示阳樊居民均为“王之亲姻”，所以不能沦为战争的俘虏。晋文公听从了苍葛

的说法，释放并迁移了居民，只取其土而已。�46这一语境无法证明苍葛是在讨论法律起

源问题或德、刑的现实适用情况，毋宁说他是在规范论层面上主张周代天下秩序中德与

刑的最理想的位置。在事实层面，同一部《左传》就表明，刑的适用范围远大于苍葛所愿

意接受的程度，“许多卿、大夫等统治阶级成员，也留下了被处死刑、肉刑的记录”。�47但

近代学者由于缺少古人这种规范论思维，所以会以（伪）社科思维本能地将这一句子理

解成对事实的讨论，亦即对法律起源问题或德、刑实际适用状况的表述。值得注意的

是，晋文公明明是以军队围攻阳樊，亦即明明是在起“兵”，苍葛却将这一行动称为“刑”。

很显然这种指代关系蕴含了同属规范论层面的“兵刑合一”说，杨伯峻也正是以“兵者刑

之一”来解释此种语言现象。�48

再次，近代“刑起于兵”说对古典“兵刑合一”观缺乏足够的理解和尊重。尽管仍有

学者提及古人那种对兵、刑两种暴力都施加节制的“兵刑合一”观，但该时期的主流明显

是相反方向的：上古历史被彻底去规范化，只剩下种族间的赤裸裸的暴力冲突，而刑法

正是这种暴力的产物；如果说还剩什么规范的话，那么这毋宁是一种社会达尔文主义的
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强权公理型规范（中国民族西来说的主张者的确就是此种想法）。尽管学者们也时常提

到《国语》《汉书》中论述“兵刑合一”的文字，但他们仅是在字面意思上理解（如简单理解

成兵与刑两种事务或官职的混合），甚至借此支撑其“刑起于兵”的观点。古典“兵刑合

一”说原本所蕴含的强规范性的天下秩序观，在这些近代文本中不见踪影。陈顾远甚至

直言，在“兵刑合一”的时代，“既没有是非的观念，又没有善恶的区别……纵认为有规

范，也不是统一而确定的规范，拿什么标准批评别人做的对或做的不对呢？”�49新旧学统

间的断裂，不得不说已到令人惊讶的地步。

最后，近代“刑起于兵”说忽略了传世文献中对法律起源的其他叙述。对刑法或法

律起源的讨论，远不限于《尚书》记载的寥寥数语。在先秦诸子百家争鸣的时代，各家出

于加强自身政治主张之目的，实际上都有相应的有关政治、法律或礼制起源的论述，如

天意说、圣人制刑说、自然或天理说、治水说、定分止争说、统一是非说、铲平贤愚能鄙差

异说。�50正如当代学者所言，相比于“刑起于兵”，“这些说法都没有把法的起因或形成与

部族征战这种‘血缘集团压迫’政治联系起来，而只和社会内部建立政治资源和物质资

源分配秩序的需要联系起来。这些说法所讲的最先出现的不是五刑及流、放等刑罚手

段，而是分配规则或行为规则”。�51但对“刑起于兵”说情有独钟的近代法律史学，选择对

上述种种说法视而不见。

四、“刑起于兵”说的当代嬗变与固化

（一）当代“刑起于兵”说的层累构造

当代“刑起于兵”说产生于极富时代特色的 20世纪八九十年代“文化热”语境。伴随

着拨乱反正，整个知识界开始痛思晚清以来中国走向现代化道路种种曲折的根本原因。

在“解放思想”这一口号的引领下，旧有的“经济基础决定上层建筑”路径不再是唯一答

案，针对传统文化中不利于现代化之种种因素的反思开始涌现。与此相对应，刚刚得以

恢复的法律史学研究也侧重对法文化议题的考察，这其中自然包括为中国法文化“寻

根”，并思考此一根源是否可能阻碍法治建设的尝试。“刑起于兵”学说的复兴和固化就

成为该时期法史学术的自然产物。限于篇幅，此处重点呈现当时“刑起于兵”说的三位

最重要的提出者——蔡枢衡、梁治平、张中秋——的作品。要强调的是，结合其时语境，

这一两代人的情感和思考，完全值得理解和尊重。

作为一名跨越民国学术与当代学术的人物，蔡枢衡自然成为“刑起于兵”学说史上

的承上启下者。早在 1981年，蔡枢衡即发表《刑法名称的由来》一文，从上古族群冲突的

背景出发，来解读刑法的起源与发展。他认为，黄帝时已有刑法，但针对的是作为被统

治阶级的异族，即“邦民”，蚩尤作乱实为“邦民”反叛夏族统治者（即“邦人”）的“群众起

义”。直到大禹时，夏族内部才开始正式使用刑法，其标志便是《禹刑》的制定，至此夏族

领袖便从代表“邦人”对“邦民”实施压迫者，变为对“邦人”“邦民”均实施压迫者。值得一
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提的是，蔡枢衡借助其独树一帜的音韵、训诂知识，对古文“法”（灋）字进行去规范化释

义。他不赞同《说文解字》中对“法”字的“平之如水”的解读，甚至认为此四字是后人妄

增，因“法字本无公平意义”。“法”字古音“废”，“废”有放、去、除等意，且“字形既由水去

组成，作为刑罚，自然舍流莫属了”，因此“法”字的最古义就是将人置于水流之上，驱逐

出本群体。�52

在《中国刑法史》（1983年）一书中，蔡枢衡更是结合部分历史唯物主义概念和其独

特的文字学理解，建构了一套早期法律起源和发展的宏大理论。他指出，在原始共产制

社会，不存在族群差别，无所谓夷夏之分，只是“后因彼此生活不同，于是出现了夏和蛮、

夷、戎、狄的区别”。此时也不存在刑罚。在进入“邦人私有制”后（自黄帝以后），就出现

了族与族之间的冲突和压迫，刑罚也因而诞生。但最初刑罚仅适用于处在本邦统治下

的异族“邦民”，对本族“邦人”并不适用。苗族率先进入“邦君私有制”，开始将刑罚用于

族内，并对原本以教化和劝诫等手段来治理本族人的巫觋阶层大加迫害（蔡枢衡认为

《吕刑》中“苗民弗用灵，制以刑，惟作五虐之刑曰法，杀戮无辜”一句是指残杀巫觋及其

同情者）。夏族及时以武力介入，使得苗族内乱得以平息。后因夏族“邦人”内部阶级矛

盾愈加不可调和，夏邦也不得不确立“邦君私有制”，刑罚也开始施用于族内。虞舜时，

“在苗族先进经验的影响下”，夏族也开始制定以肉刑为中心的刑罚体系，但又将其改为

象征刑，即“象刑”。根据蔡枢衡极富创造力的训诂方案，《尧典》中的“象以典刑”成为

“衿缨象身受墨刑的形状”，“流宥五刑”是“檬巾同身受劓刑的形状”，“鞭作官刑”是“菲

屦象身受膑刑的形状”，“扑作教刑”是“草裙象身受宫刑的形状”，“金作赎刑”则是“交领

象身受杀刑的形状”。不过到了舜的末年，肉刑还是被正式确立。《尚书·皋陶谟》中的文

字也获得蔡枢衡的独到解读：“勅我五典五惇哉”意为刑法采用剕刑，“自我五礼有庸哉”

意为刑法采用劓刑，“同寅协恭和衷哉”亦即将剕、劓、死、宫、墨合成一个刑罚体系。中

国法上旧五刑体系至此正式成立。�53

在当代“刑起于兵”学说史上造成最大影响的，可能是梁治平于 1986年发表的《“法”

辨》一文。与蔡枢衡作品致力于对典籍中字义、文义的考辨不同，此文展现出开阔的中

西历史比较视野。梁治平赞同蔡枢衡对“法”之古义的理解，认为该字“水”旁之义“纯粹

是功能性的”，不含公平、正义等意涵。西方语言表示法的“ius”“ droit”“Recht”等语词则

能够“混权利、正义、法于一体”。这种语言上的差别，必须回到中西方各自国家与法的

起源上，才能得到澄清。梁治平一方面考察了古代雅典、罗马城邦和法律的起源，另一

方面探讨了夏、商、周国家与法律的形成，并得出如下认识：雅典、罗马国家是氏族组织

解体的产物，其国家与法律都是凌驾于社会之上的力量，所以法律具有更强的正义性；

三代国家却与氏族组织如影随形，在频繁的氏族间征伐中，国家不是“公共权力”，“而是

一族一姓施行其合法武力的恰当形式”，结果“法只被看作是镇压的工具，它的主要表现

为刑”。梁治平也引用了《国语》中“大刑用甲兵，其次用斧钺，中刑用刀锯，其次用钻笮，

薄刑用鞭扑”一语，不过是用来强调法律的暴力性和残酷性。�54
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1991年，张中秋的《中西法律文化比较研究》一书问世。该书第一章在梁治平比较

法律史框架的基础上，填充以更多的典籍记载，并加以自己的解释，建构出一套有关“刑

起于兵”的完整、圆融的叙事。在论述西方法起源的案例方面，此书与《“法”辨》一样，依

赖的是雅典与罗马城邦的历史。张中秋的着力点主要在中国法起源一侧，他将“刑始于

兵”观点贯通炎帝、黄帝、尧、舜、禹、夏、商、周各时期。他在开篇指出，无论是传说时代

还是夏商周三代，都充斥着部族战争，“法律主要就是借助征战这种特殊形式而慢慢形

成的”。具体而言，黄帝战蚩尤时首次使用死刑来对付战败者；三苗发明了肉刑，并用其

残害黄帝部族，但被舜镇压；舜又以流、放、殛的刑罚来惩处三苗、共工、鲧和欢兜等同族

或异族首领，而三苗创制的肉刑也被舜继承；夏代《禹刑》起源于夏王朝镇压其他氏族叛

乱；商代《汤刑》也起因于对异族的征伐；西周《九刑》起源于对旧殷部族、徐淮夷族等异

族的讨伐；“刑始于兵”的法创制模式甚至延续到春秋战国时期，晋国《被庐之法》《常法》

和楚国《茅门之法》，“都是在军事行动前或军事行动中发布的”。尽管这种刑法最初均

是被用于对付异族，但“它对本部族或氏族内部严重的违法犯罪也适用”。他最后表示，

部族战争对中国古代法的影响甚大，它导致中国法的镇压性、残暴性、非正义性、非民主

性和封闭性等特征。�55

在张中秋作品之后，严格意义上的学术作品中鲜有对“刑起于兵”说的专门、系统的

阐释。当然，这并不意味着它的衰退。相反，“刑起于兵”说随后成为绝大多数中国法制

史／法律史教材中有关中国法起源章节的标准看法，其普及程度甚至超过民国时期。

时至今日，几乎所有法学本科生仍会在作为专业核心课的中国法律史课堂上接触到这

四个字。

当代“刑起于兵”说既是对近代类似学说的继承，又有着体现时代特色的变异之处。

在继承方面，当代学说有关上古充满氏族或部族间战争，刑罚与刑法起源于这些战争，

最初被用于异族，随后才逐渐用于本族等核心命题，均与民国学说并无二致。在变异方

面，当代学者对近代学说进行了两处修正：一是受到历史唯物主义社会形态演变论的影

响，当代学说不再将上古各种冲突与战争视作发生在不同种族间，而是将其视为同一种

族、文化、疆域内不同氏族、部落等血缘群体间的战争，再也没人提什么西来说了；二是

相比于近代学者时常从正面肯定作为汉族“发达史”篇章之一的“刑起于兵”，20世纪八

九十年代学者更倾向于将“刑起于兵”视作中国法的“原罪”，并认定其造就了之后数千

年中国法的“残酷”特质。

（二）对当代“刑起于兵”说的反思

如前所述，在改革开放初期的特殊历史语境下，“刑起于兵”说再度被提起和强化，

是一个需要予以同情式理解的现象。从法律史学科发展历程的角度来看，该时期学者

（尤其是上文提及的三位先生）也为之后数十年本学科的教研确立了基本范式和议题，

其贡献不可磨灭。然而，若从后见之明来看，20世纪 80年代以来的“刑起于兵”说在学

术上仍可商榷。
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鉴于当代“刑起于兵”说的核心命题仍是对该学说近代版本的延续，对近代版本的

批评，也基本能适用于当代。在此之外，当代“刑起于兵”说在方法论和实质观点方面，

还有若干值得检讨之处。

首先，当代“刑起于兵”说存在比较法律文化研究中的形式主义问题。这尤其体现

在比较者对中西“法”范围的界定上。由于西方语言中的“法”概念外延较为宽泛，其在

实证法外，还包含相关论者所谓的正义论、权利哲学和自然法等内容，所以从事比较研

究的当代学者脑海中的西方“法”便是此种广义的法。由于中国古代语言中的“法”“刑”

概念被认为仅含实证法意味，所以当代学者对中国古代法的考察也就侧重于实证法，尤

其是刑法。以此种方式展开比较，自然会得出西方“法”比中国“法”更具“正义性”或“超

越性”这一认识。然而，这种为语言所累的形式主义比较法，并不适合准确、全面地呈现

中西法文化的异同。从比较法的功能主义视角出发�56，中国古代自然存在有关天理人

伦、政治正义、个体尊严的一系列探讨，且这些探讨也对实证法产生了重大影响（如法律

儒家化）。不能因为这些探讨和相关实践不叫做“法”或“法学”，就将其摈弃于法文化范

围之外。任何法文化都不可能是赤裸裸的暴力工具，它们都包含实证法与理念法两种

要素。将狭义的实证中国法与包含实证法与理念法在内的广义西方法进行比较，本身

就是一种不公平的双标做法，得出的结论自然也就失之偏颇。

其次，在中西比较的过程中，当代“刑起于兵”说既放大了战争对早期中国法律的影

响，又忽视了战争对西方古代法律形成的影响。该问题的反思需要区分两个层次。其

一，当代学者一度倾向于认为，“氏族社会”和以氏族等血缘方式直接组建的国家，天然

就比打破血缘纽带的“地域国家”或“政治国家”更好斗，所以中国上古时期的战争一定

比西方古代更频繁、更惨烈。这种认识确实受到 19世纪摩尔根（Lewis H. Morgan）、恩格

斯等人作品的影响，但也在很大程度上脱离了他们的原意。受进化论的影响，摩尔根和

恩格斯确实认为政治国家比氏族社会更“文明”�57，但他们没有说更“野蛮”的氏族时代战

争更多。在历史记载方面，如果说《尚书》等典籍中确实包含不少上古战争的传说，那么

西方古代不少史诗、史籍更是以战争为主线（如《伊利亚特》《伯罗奔尼撒战争史》）。一

个团体是否频繁陷入战争状态，主要不是由其主观意愿决定，毋宁是受到地缘政治环境

的影响，而且就客观的战争能力而言，拥有更整齐的地方政治景观和更高效的动员机器

的“文明”国家，在这方面更是比“野蛮”社会不知道强出多少倍。其二，即使是在思考战

争对中西法律起源的影响方面，当代学者的比较研究也未能做到全面和平允。如果说

中国法起源可能受到战争的影响，那么古希腊、罗马国家与法律的起源，尤其是其公法

制度，在更大程度上是军事或地缘政治因素的产物。实际上，无论是对这些学者产生过

重要影响的摩尔根作品，还是 20世纪的罗马法史研究，均曾着墨于雅典、罗马史上历次

法律改革与军事的关系。雅典和罗马史上历次有关各阶层权利义务、行政区划、基层社

会组织（如百人团制）的法律改革，几乎全是为了满足战争动员的需求，具有鲜明的“军

国主义”特色。甚至连法史学界最熟悉的罗马裁判官一职，也有着军事起源：其拉丁语
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名称是“praetores”，由“prae”（在……之前）和“itores”（军队）两个词构成，亦即该词的原

始含义指的是军事首领。�58我们是不是也可以讲一个古希腊、罗马“法起于兵”的漂亮

故事？

最后，部分当代“刑起于兵”论者未能历史和比较地看待早期中国法律的所谓残酷

性问题。这尤其体现在对肉刑的认识上。肉刑是早期法律中的普遍现象。以今人的眼

光，去批评早期中国以肉刑为核心的旧五刑体系过于残忍，未免略显苛责。更何况中国

法在西汉文帝、景帝时就已开启以废除肉刑为目标的人道化改革运动，且隋唐时新五刑

确立后，旧五刑已被废除，所以认为肉刑及其伴随的残酷性影响了数千年中国法（直到

清末）的看法，也失之偏颇。从比较的眼光来看，人类历史上其他法律文化中也不乏肉

刑现象。哪怕是在“高贵”的罗马法中，肉刑在现实中也时常被使用，尤其是在帝政时期

（相当于西汉末年至南北朝时期）。戴克里先时期，对当时尚未获得合法身份之基督徒

的惩罚就是刺瞎右眼和砍下左脚。自君士坦丁时期起，许多种类罪犯（如亵渎坟墓者、

抢劫教堂者、鸡奸者、欺骗官员者）也经常被处以毁伤肢体的刑罚。在法官的裁量下，某

些本非肉刑的法定刑也常被替代以肉刑执行。�59中世纪德意志的刑法更是规定了五花

八门的残损肉体的刑罚，如烙印、切手、切耳、割舌、挖眼，其死刑执行也不乏残忍手段，

如车裂、烧死、活埋及用烧红铁钳夹死。�60在跨越古今中西的法文化思考中，如何维持平

允的视角，始终是考验。

五、结语

鉴于“刑起于兵”说如此强大的支配力，我们对它的扬弃必须以一场盛大的告别仪

式来展开。在这场告别中，我们体验了数代知识分子的经历、情感、成就和局限。20世
纪“刑起于兵”说与中国古代“兵刑合一”观有着本质区别，前者是将刑法的现实起源认

定为战争暴力，后者则试图将战争和刑罚两种暴力均纳入礼法秩序的约束之下，其本质

上并非讨论法律起源问题。“刑起于兵”说诞生于社会达尔文主义和种族思想盛行的近

代，并长期以如今无人提及的中国民族西来说为前提。该学说将中国法视作上古时期

种族战争或部族战争的产物，从而认为中国法的最初形态即是刑法，乃至纯粹刑罚，且

这种法最初仅适用于异族，随后才逐渐转用于本族。无论是清末民国时期还是当代的

“刑起于兵”说，均存在明显缺陷，如理论前提有伪科学性质，核心史料运用不当，对古代

文献和学术重视不足，比较法律史方法带有形式主义，中西比较过程中观察重心不一

致，以及价值取向上过于苛责古人等问题。因此，当下的法律史学者有充分理由去告别

“刑起于兵”。笔者也相信时间的力量：在 20世纪八九十年代撰文提倡“刑起于兵”说的

那批学者中，现在或许已有不少人不再执着于自己三十余年前的观点了。

“刑起于兵”说，是近代中国学者在遭遇具有极强欧洲中心主义色彩的西方种族史

观后应激反应的一个副产品。它非但没有超越欧洲中心主义，反而被其牢牢俘获。建
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构中国自主知识体系的前提，是对像“刑起于兵”这样的人文社会科学自近代以来层累

般生成的旧有知识构造展开充分检讨。在告别“刑起于兵”后，今后的中国法起源和早

期中国法律研究，就能以更从容的姿态和更轻快的步伐，在充分重视各类历史文献的基

础上，拓宽研究的视域与对象（任何法律体系都不可能只包含刑法），并与更为科学、更

富启发性的社会科学理论展开对话�61，最终为世界学术提供对中西法律史均具解释力的

智识洞见。

注释：
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社 2023年版，第 21—28页。
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FEATURE TOPIC I: IDENTIFICATIONAL CONCEPTS AND INDEPEN‐
DENT CHINESE KNOWLEDGE SYSTEM (VIII)

Constructing Pro-active Academic Autonomy: On the Relationship between Academic Autonomy

and Knowledge System Autonomy 25

Xia Qianfang

Abstract: As the basic condition of knowledge pursuit in the social sciences, academic autonomy is also a neces‐

sary but not sufficient prerequisite for an independent knowledge system. However, in the Chinese academic

field in the era of globalization, what is academic autonomy and what it aims for remain largely unresolved. An

understanding of this issue profoundly influences the way of knowledge pursuit of Chinese scholars and the

character of their academic fruits, and further affects the ideological atmosphere of Chinese society and the dis‐

course power of the state. Based on the previous critique of the negative aspects of academic autonomy, this pa‐

per discusses a positive attitude towards academic autonomy which means a more proactive and dynamic aca‐

demic practice, with knowledge innovation as the main goal. First, it emphasizes a clear sense of academic re‐

sponsibility, which is not equivalent to the scholar’s own academic interest, but rather is associated with the col‐

lective role awareness mandated by social science as a public profession containing particular academic concerns

and an intellectual standpoint. Secondly, it points to an academic practice of“reflective construction”, that is,

knowledge innovation aimed at guiding, shaping and promoting Chinese-style modernization. It is based on a

critical examination of the prevailing“universal”knowledge system of the west and an ambitious aspiration for

a new type of universality. This new type of universality can only be achieved through political pursuit of the

universal rules of knowledge.

Keywords: positive academic autonomy, academic concern, politics of knowledge, constructiveness, universality

“Punishment Originating from Warfare”: Reflections on the Hundred-year Old Myth 41

Lai Junnan

Abstract: The theory of“punishment originating from warfare,”one of the prevailing views in legal historiogra‐

phy, posits that ancient Chinese law originated from wars among early kinship groups. This theory is fundamen‐

tally distinct from the ancient concept of“the unity of warfare and punishment.”The“punishment originating

from warfare”theory emerged in the modern context of the prevalence of Social Darwinism and racial ideolo‐

gies, and it is premised on the western origin of Chinese nation and its accompanying narrative of ancient racial

warfare. Contemporary iterations of the“punishment originating from warfare”theory largely retain the core of

its earlier modern version but have downplayed the narrative background of racial warfare. The theory is cri‐

tiqued for its pseudoscientific theoretical premises, inappropriate use of core historical materials, insufficient at‐

tention to ancient texts and scholarship, formalistic approaches to comparative legal history, inconsistent focus in
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Sino-Western comparisons, and an overly critical stance towards ancient values. The“punishment originating

from warfare”theory is seen as a byproduct of modern scholars’reactive response to the Eurocentric racial his‐

torical views they encountered. Future research on the origins of Chinese law has ample reason to move beyond

the“punishment originating from warfare”theory and, with a more confident approach, contribute Chinese in‐

sights to the global academic community.

Keywords:“punishment originating from warfare”, western origin, origin of Chinese law

Rethinking Ethnography with the“Fengtu”Records 59

Zhang Fan

Abstract: Following critiques of power and the crisis of representation, anthropology has entered a new phase of

reflection on ethnography, emphasizing the processes of translation and dialogue across different worlds, thus

challenging the epistemological binaries between human and non-human, culture and nature, and expanding the

connotation of the concept of society. In order to advance this reflection, this article revisits the Chinese concept

of fengtu (wind and earth) and the Chinese tradition of fengtu records for a reconstruction of ethnographic practic‐

es. The article argues that the fengtu records, focusing on the interaction between“wind”(human and cultural as‐

pects) and“earth”(natural and material aspects), offers a holistic approach to understanding the life-world. By

integrating relational and ecological perspectives, it challenges dichotomies such as nature against culture and

subject against object, presenting fengtu records as an alternative framework for a more inclusive and relational

ethnography that accommodates various categories and bridges the visible and the invisible, self and the other,

and mind and body.

Keywords: ethnography, fengtu records, fengtu, anthropocentrism

FEATURE TOPIC II: CHINESE REVOLUTION IN THE PERSPECTIVE OF
SOCIAL HISTORY (XIII)

Expropriation, Transportation and Distribution - A Study on the Food Supply of the Fourth Red Ar‐

my (1927-1930) 77

Ma Xuejun

Abstract: As the saying goes,“Food and fodder should go ahead of troops and horses.”Food supply was related

to the daily necessities of the Red Army and the survival of the revolutionary base. The Fourth Red Army led by

Mao Zedong and Zhu De had always faced difficulties in food provisioning from the time they occupied Jing‐

gang Mountain to the period of their maneuvering in Southern Jiangxi and Western Fujian. Through a series of

measures such as abolishing military pay, implementing equality between commanders and rank and file, confis‐
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