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[摘　要 ]在法的发展历史上 ,犯罪过失是对应于犯罪故意而存在的概念。 我国古代刑法中表

述无犯罪意图过失的概念 ,主要在于“无认识过失” ,强调对事实或结果“无本意” ;对非故意罪过而

构成犯罪的 ,侧重于通过伦理规范来指导人们的行为 ,以预防和减少犯罪。
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一、源　考

在法的发展历史上 ,犯罪过失是对应于犯罪故

意而存在的概念。 古代历史文献中 ,“谋”、“故”、“不

识”、“过失”、“误”、“遗忘”等表示犯罪之人主观心理

状态的法律术语 ,直至清末制定《大清新刑律》之前 ,

始终只是作为区分刑事责任程度的情节 ,而不是区

分刑事责任有无的主观要件。然而 ,其中有关罪过的

记载 ,据史学家的考证 ,是与“刑”的记载几乎同时出

现的。

记载“过失”这一法律术语最早文献 ,目前有不

同的认识 ,蔡枢衡认为 ,在现存文献中 ,最早的是《周

礼·秋官·司刺》的“三宥”制度。即 ,“一宥曰不识 ,

再宥曰过失 ,三宥曰遗忘”之说 [1 ]
(第 185页 )。第二种

观点则认为 ,有关“过失”记载最早的史料 ,是《尚书 .

舜典》的“眚灾肆赦 ,怙终贼刑”之说 ,注云: “眚 ,过 ;

灾 ,害 ;肆 ,缓 ;贼 ,杀也。过而有害 ,当缓赦之 ;怙奸自

终 ,当刑杀之” [2 ]
(第 41页 )。清代学者沈家本在其《历

代刑法考》中考证说: “疏: `《春秋》言肆眚者皆为缓

纵过失之人。 是肆为缓也 ,眚为过也。过而有害 ,虽

具状合罪 ,而原心非故如此者 ,当缓赦之 ;小则恕之 ,

大则宥之’ ” [3 ]
(第 2121页 )。第三种观点认为 ,《周礼》

中的“三宥”制度并不是后世刑法中过失的渊源 ,而

是臣僚因公犯罪、误失、遗忘的渊源。并认为 ,首次提

出过失概念的 ,是西晋张斐《律注表》提出的“不意误

犯谓之过失”。根据《唐律》中对臣僚犯罪分别规定不

识、过失、遗忘的刑事责任推定 ,“三宥”制度在西周

时期只适用于断卿大夫狱讼的邦法 ,而不适用于处

理庶民狱讼案件。

我认为 ,《尚书》所载历史是从唐尧时代起 ,虽然

书出自西周 ,但距唐尧时代较近 ,而且 ,虽因孔子删

书 ,断自唐尧 ,也不能排除儒家托古改制 ,神化尧舜

事迹。此前之史 ,诚如“因史不足 ,殊难考其究竟”
[4 ]

(第 117页 ) ,但古文献中“眚”指“过失”、“过错”而言

却是不争的记载。至少说明在西周时期已存在对无

犯意而危害社会的行为已有认识。

蔡枢衡对西周“三宥”制度考证后指出: “从制度

成熟的程度看 ,决非创始于周代 ,而是承自商代甚至

夏代的。 当然 ,也绝不像是后人伪造的” [1 ]
(第 185

页 )。《尚书·舜典》记载: “象以典刑 ,流宥五刑 ,……

眚灾肆赦 ,怙终贼刑。”《尚书· 大禹谟》中也有“宥过

无大 ,刑故无小”的记载。 这些记载的真伪后世虽然

有异议 ,但从西周时期奴隶制刑法中关于罪过具有

比较完整的规定来看 ,应当说 ,并非完全没有史实根

据。据《周礼·秋官· 司刺》的记载谓: “司刺掌三刺、

三宥、三赦之法 ,以赞司寇听狱讼。壹刺曰讯群臣 ,再
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刺曰讯群吏 ,三刺曰讯万民。壹宥曰不识 ,再宥曰过

失 ,三宥曰遗忘。壹赦曰幼弱 ,再赦曰老旄 ,三赦曰蠢

愚。以此三法求民情 ,断民中 ,而施上服下服之罪 ,然

后刑杀。”的记载 ,虽然说符合宁汉林、魏克家二位之

“其时八议八成之法 ,三宥三赦之制 ,胥纳之于礼

中” [ 5]
(第 11页 )。 不是具有普遍意义的刑法制度 ,但

“不识”、“过失”、“遗忘”无论是否专指臣僚因公犯

罪 ,不可否认它包含着现代刑法意义上的“过失”之

含义。 所以 ,我认为 ,记载“过失”心理态度最早的文

献 ,应在西周时期。张斐《律注表》提出的“不意误犯

谓之过失”应当看做是对古人“眚”、“不识”、“误”、

“过失”、“遗忘”等表示无犯罪动机心理的进一步区

分和阐释 ,不宜视为首次提出的过失的概念。

二、变迁与评价

在我国古代文献记载中 ,关于“过失”的刑法思

想和刑事政策起源很早。在西周时期 ,奴隶主对于适

用刑罚要考虑“故”和“失”的思想 ,这也表明“三宥”

制度中确立的重罚故意犯 ,轻罚非故意犯的刑法思

想和刑事政策在西周时期得到进一步确立。而且 ,事

实上也为后世各朝代的统治者所继承。

所谓“三宥”制度 ,“一宥曰不识 ,再宥曰过失 ,三

宥曰遗忘。”“不识” ,郑司农注释为: “不识 ,谓愚民无

所识则宥之。”这里的“愚民无所识” ,似应解释为精

神正常但不知法令如何规定之人。按照我国古代的

传统说法 ,将不知法令之人解释为“愚民”是比较恰

当的。 但这样一来 ,“不识”应为“法律错误” ,与现代

意义上的过失联系不紧密。 郑玄则将 “不识”注释

为: “识 ,审也。”则不识也就是不审之意。 郑玄并举

例: “不审 ,若今仇雠当报甲 ,见乙 ,诚以为甲而杀之

者。”所举之例 ,为现代刑法学上的“对象错误” ,严格

地说也不属于过失犯罪的范畴 ,至多是过失与故意

罪过有竞合而已。蔡枢衡认为: “识是知识 ,亦即有辨

别。不识就是行为人在行为时对自己成为犯罪的行

为 ,危害的对象或结果 ,全不了解或了解不够” [1 ] (第

186页 )。从这一解释来看 ,“不识”而宥的 ,既包括“法

律错误”的内容 ,也包括“疏忽”以及“对象错误”的内

容。

“过失” ,《说文解字》谓: “失 ,纵也。”《广雅· 释

诂》三注: “过 ,误也。”郑玄对此注释为: “过失 ,若举

刃欲斩而轶中人者。”郑玄虽对此并无进一步解释 ,

但在《周礼· 地官·调人》对“过而杀伤人者 ,以民成

之”的注释中说: “过 ,无本意也。”表明不是出于本意

而杀伤人的 ,是过失。晋代律学家张斐在《律注表》中

列举了 20多种法律概念 ,其中指出: “其知而犯之 ,

谓之故 ,意以为然谓之失 ,……无变斩击谓之贼 ,不

意误犯谓之过失” [6 ]
(第 92页 )。 这里张斐将“失”与

“故”相对 ,将“不意误犯 ,谓之过失”与“无变斩击 ,谓

之贼”并列 ,表明“失”与“过失”应存在一定的区别。

其“失”的含义中明显包括现代意义上“事实错误”的

内容。但对于“过失”郑玄和张斐都突出了强调“无本

意”、“不意” ,表明“过失”是主观上不具有犯罪的意

图 ,是因没有认识到结果而犯罪的 ,蔡枢衡也认为

“过失”是“认识不符合实际 ,实际发生的事实出乎自

己的意料” [1 ] (第 186页 )。所以 ,“过失”理解为“无意

识而犯罪”的“无认识过失”是确切的。但也有学者认

为《周礼》中的“过失” ,按现代刑法理论 ,应属于“过

于自信过失” [ 7]
(第 68页 )。 该见解还值得商榷。

对于张斐在“过失”的注释中连用“不意”与“误

犯” ,清代学者沈家本评析说: “张斐《律注表》: `不意

误犯谓之过失。’又云: `过失似贼 ,戏似斗 ,斗而杀伤

旁人 ,又似误。’ 其`不意’ 二字 ,即本诸康正之非本

意 ,而又加`误犯’二字 ,于是二者又混合难分”
[3 ]

(第

2122页 )。对此 ,有学者认为: “张斐所称的`误’ ,与郑

玄为《周礼·地官· 司救》注中所称`误以行伤人’ 的

`误’ 是一个意思 ,即过误行为。 `不意误犯’ ,即是非

出自本意的过误行为。这里并不存在什么混合难分

的问题” [ 8]
(第 317页 )。

对于张斐“意以为然谓之失” ,有学者认为是张

斐总结晋代以前的历史经验 ,制作了刑法上的错误

概念 ,区分了故犯罪与误犯罪的界限 ,是刑法发展史

上的进步 [4 ]
(第 119页 )。 也就是说 ,这是对“三宥”之

制“不识”含义的进一步阐述。但也有学者认为 ,这里

更强调的是主观上已具有一定认识 ,轻信结果可以

避免 ,类似“有认识过失” [8 ]
(第 314页 )。 日本学者西

田一太郎认为 ,“意以为然谓之失”与“不意误犯谓之

过失”二者有区别。 前者强调的是“想当然” ,这其中

包含着“错误”的情况而有别于后者的“过失”。 “失”

是张斐为与“过失”相区别而专门创造的用语 ,为表

示一般意义上的过失行为并使之与“故”相对。 “失”

包括轻罪的“过失”也包括“错误” ,以“误”作“失”的

同义语 ,而与“过失”相区别 [9 ]
(第 111页 )。对于上述

不同认识 ,联系《唐律》 ,特别是唐代以后宋、元、明、

清的刑律 ,只将因过失而杀伤人运用“过失”一语 ,并

逐渐以“过”、“误”等取代张斐的“意以为然谓之失”

之意 ,来表示广义上的过失行为 ,我认为后一种见解

更贴近“意以为然谓之失”的原意。

《唐律》是我国封建制刑法的集大成者 ,其《名例

律》中虽并没有规定犯罪故意与犯罪过失的专条 ,但

在具体罪中多有规定。在《唐律》中 ,非故意犯罪的规
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定有以下几个特点: 第一 ,法典趋于严整化 ,有关法

律上和事实上认识错误的规定 ,大体上已与“过失”

的心态有所区别。例如 ,《名例律》: “本应重而犯时不

知者 ,依凡论 ;本应轻者 ,听从本。”即本应为重而犯

时误以为轻 ,是对法律有认识错误 ,则依凡论 ;相反

的情况下 ,则依法律规定处罚。《诈伪律》: “诸诈教诱

人使犯法 ,犯者不知而犯之。”疏议曰: “鄙俚之人 ,不

闲法式 ,奸诈之辈 ,故相教诱 ,或教盗人财物 ,或教越

度关津之类。 犯者不知有罪 ,教令者故相坠陷 ,故注

云`犯者不知而犯之。’ ”显见对法律的认识错误采取

“不知法不赦” ,即使不知行为违法 ,仍要依法处断。

再如 ,对象认识错误“数人共谋杀甲 ,夜中匆遽 ,乃误

杀乙者 ,科以故杀罪”的规定 ,与现代刑法对象错误

的处断原则有相似之处。可以说 ,有关认识错误的规

定 ,发展至唐代己相当成熟 ,宋、元、明、清各代的刑

律 ,基本上沿用 ,没有大的发展。

第二 ,表述非故意心理的立法例与用语进一步

明确化、定型化。 根据《唐律》中的规定 ,非故意心理

态度 ,称之为“失”、“误”、“过失”、“不觉”、“备虑不

谨”等。但“过失”用语 ,只限定于过失杀伤人的场合 ,

对于毁坏器物、杀伤牲畜等方面的过失行为 ,则不用

“过失”一语 ,而多以“误”表示。“失”则用以概括官吏

公务方面的过失行为 ,“误”则作为“过失”中的一种 ,

对官吏和庶民都适用。 “不觉”、“备虑不谨”等 ,则是

用于某种具体过失行为。这样的立法体例与刑事政

策 ,宋、元、明、清各代的律典相沿 ,基本上未变化。例

如 ,《明律》对于过失杀伤的注释为: “初无害人之意

而偶致杀、伤人者。”《清律》戏杀、误杀、过失杀伤人

条: “若过失杀伤人者 ,较戏杀愈轻 ,各准斗杀、伤罪 ,

依律收赎 ,给付其被杀伤之家。”类似的规定 ,几乎与

《唐律》的规定相同。

第三 ,非故意心理的法律注释进一步具体化、明

确化。 东汉之后 ,对律的注解盛行 ,律家蜂起。 到晋

代时这种风气更盛 ,各派并列 ,观点学说极不一致。

《南齐书·孔雅圭传》中有张斐与杜予“同注一章 ,而

生杀相殊”之说
[ 9]

(第 116页 )。唐代学者长孙无忌等 ,

在总结前朝 ,特别是在总结汉律、晋律的立法、司法

以及注律经验的基础上 ,对《唐律》中的注释更为具

体、明确。例如 ,对《斗讼律》过失杀伤人条的“过失”

注释为: “谓耳目所不及 ,思虑所不到 ;共举重物 ,力

所不制 ;若乘高履危足跌及因击禽兽 ,以致杀伤之

属 ,皆是。”疏议注云: “谓耳目所不及 ,假有投砖瓦及

弹射 ,耳不闻人声 ,目不见人出 ,而致杀伤 ;其思虑所

不到者 ,谓本是幽僻之所 ,其处不应有人 ,投瓦及石 ,

误有杀伤 ;或共举重物 ,而力所不制 ,或共升高险 ,而

足蹉跌 ;或因击禽兽 ,而误杀伤人者 ;如此之类 ,皆为

`过失’ 。 称`之属’者 ,谓若共捕盗贼 ,误杀伤旁人之

类 ,皆是。” [10 ] (第 426页 )这也就是说 ,当未能充分注

意 ,缺乏谨慎而发生的杀伤人的 ,为“过失”。强调“过

失”的无本意、无认识因素的特点 ,与现代刑法上“无

认识过失”相类似。当然 ,在上述注释中 ,也包含显然

应属不可抗力的情况 ,以过失论 ,实属强人所难。 但

应当承认 ,《唐律》不仅继承了“眚灾肆赦”、“宥过无

大、刑故无小”的刑事政策和刑法思想 ,而且有所发

展 ,特别是对律条的注释 ,基本上为后世各代刑法所

沿袭。如关于过失杀伤人的注释 ,《明律》、《清律》几

乎与《唐律疏议》所作的注释没有什么差别。

在我国古代刑法中 ,用于表示无犯罪意图的用

语除上述几种外 ,还曾使用“不端”、“弗知”、“过”、

“误”或“过误”等 ,比较混乱。

“不端”、“弗知”是秦代刑法中与作为故意的

“端”相对的概念。在睡虎地出土的秦墓竹简《法律问

答》中 ,“不审”是作为“不端”的注释的。据“审”为

“识”之意 ,“不端”显然是包括“法律错误”、“事实错

误”在内的广义上的非故意心理。但《秦律》中区分故

意和非故意的“端”与“不端” ,何故未被后世刑法所

继承 ,因史料缺乏 ,难以考证。“过”的含义 ,与“误”

相同 ,《广雅·释诂》三: “过 ,误也。”“误”、“过误”作

为刑法用语 ,在汉代已经固定下来。如“法令有故误。

传命之谬 ,于事为误。误者 ,其文则轻。”东汉王充在

《论衡· 答佞》中说: “故曰: 刑故无小 ,宥过无大 ,

……故贼加增 ,过误减损。”其 “过”、“误”都是在与

“故”相对的意义上使用。不过蔡枢衡认为 ,汉代将不

识、遗忘、和误认对象 ,概括为“误” ,是汉代人误解

《尚书·大禹谟》“宥过无大 ,刑故无小”二句文义的

结果。 值得注意的是 ,从唐代起 ,在正式的律文中 ,

“误”用以概括广义上的过失行为 ,排斥使用“过”、

“过误”的用语。

“误” ,从其使用的规范角度考察 ,是指应知而误

犯的情况 ,也就是本应集中注意力而且能够这样做 ,

但却没有能实施导致正确结果的行为。由此 ,“误”更

强调的是在认识上的错误 ,以及认识与行为之间的

差误。例如 ,《唐律· 斗讼律》: “诸斗殴而误杀伤傍人

者 ,以斗杀伤论 ,至死者减一等。”疏议: “`斗殴而误

杀伤傍人者’ ,……或死或伤者 ,以斗杀伤论。不从过

失者 ,以其原有害心 ,故各依斗法” [10 ]
(第 422页 )。《既

库律》: “诸故杀官私牛马 ,徒一年。 ……其误杀伤者

不坐 ,但偿其减价。”疏议: “误杀伤者 ,谓目所不见 ,

心所不意 ,或非系放畜产之所而误杀伤 ,或欲杀猛兽

而杀伤畜产者” [10 ]
(第 283页 )。可见 ,“误杀伤傍人”有
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“打击错误”或“对象错误”之义 ,不以“过失论”是因

为原就有杀伤之意。而“误杀伤畜产”的注文 ,虽与

“过失杀伤人”的注文几乎没有什么区别 ,之所以不

为“过失” ,也因对象不同。对此蔡枢衡总结为: “过失

与误的区别 ,似在: 误是关于对象的认识或不认识 ,

不符实际 ;过失则是指关于行为的认识或不认识 ,与

实际不符”
[ 1]

(第 187页 )。

清政府在汲取西方资产阶级国家立法经验的基

础上 ,于 1910年 10月 25日颁布了《大清新刑律》。

该刑典除了在失火罪中使用“失”之外 ,对其余的过

失犯罪均直接使用了“过失”这一法律术语 ,并使过

失心态成为区分刑事责任有无的主观要件。《大清新

刑律》虽然未及实施就随清政府的倒台而成为一纸

空文 ,但立法上“过失”的规定标志着“过失”的法律

术语完成了从古代到现代意义上的重大变革。

从我国古代刑法中有关记载无犯罪意图的犯罪

来看 ,我们可以得到以下认识:

第一 ,古文献所载有关无犯罪意图的“不识”、

“过失”、“误”、“遗忘”“失”、“误”等法律术语 ,并非仅

指现代刑法意义上的过失情况 ,有关的注释表明其

中包含着现代刑法意义上的“法律认识错误”、“事实

认识错误”以及“不可抗力” ,反映了古代刑法对无犯

罪意图犯罪罪过内涵及外延在认识上的概括性。

第二 ,从最初笼统表述无犯罪意图的“眚” ,到包

含着法律认识错误、事实认识错误的 “过失”、“遗

忘”、“不识” ,以至到唐代以后有区别使用包括法律

认识错误和事实认识错误的 “过”、“失”、“误”、“过

失” ,这表明了在我国古代刑法中 ,犯罪过失概念的

内涵和外延的逐步明确化、具体化。

第三 ,我国古代刑法中表述无犯罪意图过失的

概念 ,主要在于“无认识过失” ,强调对事实或结果

“无本意”。如张斐和郑玄的注释都突出了强调“无本

意”、“不意” ,为“过失” ,长孙无忌在注释“过失杀伤

人”也为“耳目所不及 ,思虑所不到”。将对事实等有

认识的“有认识过失”排斥在过失罪过之外 ,反映了

在认识上的局限性。

第四 ,我国古代刑法中对非故意罪过而构成犯

罪的 ,侧重于通过伦理规范来指导人们的行为 ,以预

防和减少犯罪。 对“过失”“宥过无大”的刑事政策和

刑法思想 ,在《唐律》中得到明确体现 ,《名例律》前言

中说: “德礼为政教之本 ,刑罚为政教之用” ,表现出

适用刑罚只是作为一种辅助性手段的特点。
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