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控制对方过量饮酒的意图 ，

故 而 改 为 援 引 过 失 杀 人 律

拟罪 。

（二 ）甲 拖 欠 乙 的 债 务

不 还 ， 乙 脱 去 甲 的 衣 服 抵

债 。 出人意料的是 ，甲很快

因病猝死 ，而州县官员认定

乙 应 对 甲 的 死 亡 负 有 直 接

责任 。 可是孙星衍认为乙死

于 农 历 三 月 ， 即 便 脱 去 衣

服 ，山东地区的气温也不足

以将人冻死 ，所以乙应对甲

的死亡负有间接责任 ，故而

改为威逼人致死律拟罪 。

公允地说 ， 如果排除贪

污 腐 败 、 权 力 干 预 的 可 能

性 ，无论是孙星衍驳回的判

决 ，还是孙星衍改拟的判决 ，

至少在判决书拟定者看来都

应是合理的。 至于其他人能否

接受 ，关键要看两者是否享有

共同的 “常识 ”或者 “一般的知

识、思想与信仰”。 在日常生活

中 ，“这种一般的知识 、思想与

信仰真正地在人们判断 、解

释 、 处理面前世界中起着作

用 ”（葛兆光 ：《中国思想史 》，

复旦大学出版社 2009 年版 ，

第 13 页）。 故而考据在审理疑

难案件中的作用可以概括为 ：

通过对关键字词含义的重新

梳理 ，可以挑战旧的 “常识 ”，

建立新的“常识”。

当然站在孙星衍的立场

看 ，他所驳回的判决都是 “错

误 ”判决 。 由于 “错误 ”判决的

大量出现 ， 孙星衍认定山东

地方官员及其幕友的法律素

养存在问题 。 为此 ，他尝试进

行制度变革 。 在此之前 ，遇到

上控案件 ， 山东按察使一般

会将上控案件转给首府县官

员 审 理 ；在 此 之 后 ，孙 星 衍

亲自审理上控案件 ，并且拒

绝聘请刑名幕友 （以上皆见

张 绍 南 ： 《 孙 渊 如 先 生 年

谱 》 ， 周和平等主编 ： 《北京

图书馆藏珍本年谱丛刊 》第

119 册 ， 北京图书馆出版社

1999 年 版 ， 第 456— 477

页 ） 。 嘉庆四年 （1799 ） ，在家

守 孝 的 孙 星 衍 给 时 任 山 东

道监察御史的何道生写信 ，

再 次 批 评 山 东 等 地 官 员 及

其幕友的法律素养 ：

今日风气 ，州县成谳 ，至

院司改而从轻 ， 抽换卷宗 ，

非独后患也 。 其流弊 ，书吏 、

幕宾借此招摇 ，则杀人者不

死 ，遂开行贿之门矣 ！ 中州 、

山 左 近 京 邑 ， 办 案 尤 多 牵

掣 。 曩时有案则夤缘要路以

乱法 。 此数省掣肘之地 ，非

得铁中铮铮者惟臬司 ，则民

命不可问也 。 吾兄居得言之

时 ， 留心经世之事宜知之 。

（陈烈编 ： 《小莽苍苍斋藏清

代学者书札 》 ， 人民文学出

版社 2013 年版 ，第 337 页 ）

为了提高地方官员及其

幕友的法律素养 ，孙星衍曾经

设想编撰一部 《大清律疏义 》

的考证书籍 。 遗憾的是 ，他选

中的编撰助手更加倾向于考

证经史 ，对于考证法典的兴趣

不大 ，所以并未付诸实施 （武

亿：《授堂文钞 》卷一〇 ，《续修

四库全书 》第 1466 册 ，上海古

籍出版社 2002 年版 ，第 169—

170 页）。

失望之余 ， 孙星衍转而

投身元版 《唐律疏议 》的翻刻

工作 ， 并最终于嘉庆十二年

（1807）在南京出版 。 在 《重刻

故唐律疏议序 》中 ，孙星衍说

了一段晦涩难懂的话 ： “自唐

永徽律以后 ，宋元皆因其故 。

惟明代多有更改 ， 又增 《奸

党 》一章 ，以陷正士 ，而轻其

轻罪 ，重其重罪 。 或言轻罪愈

轻则易犯 ，重罪加重则多冤 ，

非善政也 。 ” （刘俊文点校 ：

《唐律疏议 》， 中华书局 1983

年版 ，第 668 页 ）尽管省去了

具体的考证过程 ， 孙星衍显

然是想站在唐律的立场批评

明律 （自然也包括清律 ）。 幸

运的是 ， 清末律学家薛允升

在 《唐明律合编 》中仔细考证

了唐明律的差别 。 其中 ， “轻

其轻罪 ” 指的是减轻针对凡

人的处罚 ， “重其重罪 ” 指的

是加重针对大臣的处罚 。 至

于 “非善政 ”的具体含义 ，薛

允升不再遮遮掩掩 ， 而是直

接把话挑明 ， “唐律以宫卫为

首 ， 盖所以尊君也……唐律

于名例之首即列八议 ， 议请

减之后 ，又继以官当荫赎 ，其

优恤臣工者 ， 可谓无微不至

矣 。 明律俱删除不载 ，是只知

尊君 ，而不知礼臣 ，偏已 ” （薛

允升 ： 《唐明律合编 》， 怀效

锋 、 李鸣点校 ， 法律出版社

1999 年版 ，第 821 页 ）。

“妄行驳诘 ”还是出

于公心

需要注意的是 ， 孙星衍

在论述考据的用途时应该有

所保留 。 换句话说 ，考据不仅

能 够 帮 助 官 员 审 理 疑 难 案

件 ， 而且能够成为制度变革

的重要推手 。 他在山东任职

期间的作为就是例证 ， 但是

并不限于此 ， 为此我们需要

拉长考察的时段 。

在阅读中国第一历史档

案馆所藏档案时 ， 笔者发现 ：

雍正帝 、乾隆帝经常指责刑部

“妄行驳诘 ”，并且认定后者存

在私心 。 所谓 “妄行驳诘 ”，就

是皇帝更加认可地方督抚原

先拟定的判决 ，并不认可刑部

做出的驳回重审的决定。 其中

一段记载特别有趣 ：雍正五年

（1726）六月十九日 ，雍正帝龙

颜大怒 ，事情起因于胡大保鸡

奸未遂 、 勒死曹柱儿的案件 。

对于这起案件 ，田文镜援引强

行鸡奸例 ， 将胡大保拟斩立

决 ； 刑部认为既然鸡奸未遂 ，

那么就应该援引故杀律 ，将胡

大保拟斩监候 ，故而驳回了田

文镜拟定的判决。 可是在雍正

帝看来 ，田文镜的判决非常合

理 ，反倒是刑部的改驳建议极

其不合理 ， “不肖恶徒将良人

子弟强行鸡奸 ， 例应斩决 ；况

因鸡奸不从 ， 以致勒死人命 ，

则以强奸之恶徒兼以杀人之

重罪者 ，何可矜可疑处 ，而反

从末减 ”。 至于刑部改驳的原

因 ，雍正帝的解释是 ：刑部官

员嫉妒田文镜所受的恩宠与

褒奖 ，所以故意找茬 ，借此制

造田文镜用刑严苛的形象 ，

“此特法司诸臣有意苛求田文

镜”。 不仅如此，雍正帝还进一

步上纲上线 ，让田文镜难堪就

是让雍正帝本人难堪。 因为假

若认可刑部的改驳建议 ，雍正

帝将会承受用人不当的指责 ；

假若认可田文镜拟定的判决 ，

雍正帝将会承受用刑严苛的

指责 ，“用心诡谲 ，甚属可恶 ”。

发了一通脾气之后 ，雍正帝最

终拍板决定 ： “嗣后凡督抚咨

文到部 ， 而各部驳诘非理者 ，

准该督抚密摺奏闻。 此案着九

卿问三法司是何意见 ，如此改

驳 ？ 将此案主稿之员一并详

察 ，另议具奏 。 ”（中国第一历

史档案馆编 ： 《雍正朝起居注

册 》， 中华书局 1993 年版 ，第

1325—1327 页）

受到史料的限制 ， 笔者

无 法 确 认 后 续 受 罚 的 刑 部

官员名字 ，也无法确认他是

否 “本性难移 ” ，再次触犯龙

颜 。 不过可以确认的是 ，这

绝非是孤立的个体行为 ，而

应是有组织 、有预谋的群体

行为 ，所以才会留下皇帝不

断斥责刑部 “妄行驳诘 ”的

记载 。 其实这也容易理解 ，

在案件复核的过程中 ，如果

总 是 认 可 地 方 督 抚 拟 定 的

判决 ，那么刑部很有可能沦

为有名无实的橡皮图章 ；只

有寻找各种合理 、不合理的

理由驳回重审 ，地方督抚才

有可能尊重刑部的权威 。 所

以 尽 管 “妄 行 驳 诘 ”尚 未 获

得皇帝的认可 ，但是它的确

可 以 成 为 扩 充 刑 部 权 威 的

重要手段 。

不过摆在刑部官员面前

的难题是 ：如何将 “妄行驳诘 ”

与 “公心 ”（而非 “私心 ”）联系

起来 ，这样皇帝也就失去继续

指责“妄行驳诘”的理由。 不难

想象 ，刑部官员必然是摸着石

头过河 ，并且经历了很多失败

的尝试 。 回过头来看 ，孙星衍

改拟的判决也类似于 “妄行驳

诘 ”； 可是至少从形式上看 ，

孙星衍改拟判决完全是出于

“公心 ” （或者出于纯粹学术

的考虑 ），并未将个人的 “私

心 ”掺杂进来 ，这恐怕才是刑

部尚书胡季堂赏识孙星衍的

真正原因 。

当然在讨论孙星衍法律

实践的过程中 ，我们不能忽略

刑部尚书胡季堂所扮演的角

色 ，毕竟孙星衍充分发挥考据

特长的机会是由胡季堂提供

的。 日本东京大学东洋文化研

究所汉籍全文影像数据库收

录有八部刑部说帖类古籍。 在

一篇名为 《说帖目录序 》的序

言中 ，刑部直隶司郎中 、总办

秋审 、律例馆纂修的陈廷桂指

出 ：乾隆四十九年 （1784），时

任刑部侍郎的胡季堂发明了

刑部说帖制度 ， “始以此等案

交律例馆查核 ， 权衡至当 ，而

后行之 ，至今不衰 。 其查核旁

参他条 ，详检成案 ，剖别疑似 ，

办 【辨 】晰微茫 ，折衷而归于

是 ，然后缮具说帖 ，备陈是非

之旨 ，善近于古之参经义以断

狱者 。 自兹以往 ，其可以通律

法所未备 ，而无其畸轻畸重之

患矣”。 换句话说，刑部说帖相

当于法律专家出具的法律意

见书 ，这也是孙星衍在刑部任

职期间的主要工作。

如果说胡季堂发明了刑

部说帖制度———这肯定是清

代中期法律史上的重要变革 ，

但是并未打算将其公开 ；随着

时间的推移 ，富含商业头脑的

刑部官员看到刑部说帖蕴含

的商机 ，纷纷将其公开出版 。

为了推销商品 ，刑部官员 “妄

行驳诘 ” 的职业习惯再次展

示出来 。 例如在介绍刑部说

帖的渊源后 ， 陈廷桂接着指

出 ： “考现行官律之外 ， 有汇

纂 、汇编 、通纂 、全纂诸种 ，大

抵外省幕府参稽旧案 、 编辑

备考之书 。 其识解未必皆贯

穿 ，其征引未必无挂漏 、尚能

与律例相辅而行 。 刑部为刑

名总汇 ，而馆又为一部总汇 ，

取珠于渊 ，采玉于山 。 求例于

例所从出之地 ， 岂不胜于管

窥蠡测 ， 而尤足以行之久远

而无弊哉 。 ” （以上皆见宋谦

辑 ：《说帖 》，抄本 ，不分页 ）从

“未必 ” 这个限定词来看 ，陈

廷桂并未完全否认 “外省幕

府参稽旧案 、编辑备考之书 ”

的价值 ；至于建议舍弃 “外省

幕府参稽旧案 、 编辑备考之

书 ”、转而采用刑部说帖的理

由 ， 很大程度上带有威胁性

质 ：难道 “读者 ”拟定的判决

想要被刑部驳回重审吗 ？

（作者为中国政法大学人

文学院讲师）

邗

■

（上接 13 版）

《可爱的力量》（Simon May，

普林斯顿大学出版社）

从 Hello Kitty 到精灵宝

可梦，“可爱” 已经席卷了整

个地球， 而对可爱的探索也

对社会产生了巨大影响。 但

“可爱”究竟是什么？ 是一种

情感的表达还是风格？ 在《可

爱的力量》中，作者提出了微

妙又令人惊讶的答案。

作者挑战了流行观点，

即我们通常把可爱的人视为

微不足道、无害和无助的人。

他认为可爱并不仅限于这些

甜美的品质， 还可以转化或

扭曲成顽皮甚至黑暗的力

量。 他将可爱描述成一种解

药———毕竟当今社会压力重

重，“可爱” 轻易表达出了规

范之外的不确定性， 让人们

看到了很多可能。

一周英文新书

《帝国的渴望： 茶叶如何塑

造 了 当 代 世 界 》 （Erika

Rappaport，普林斯顿大学出

版社）

茶叶是世界上最受欢迎

的商品之一。 本书从一个广泛

而深入的历史视角审视了欧

洲、亚洲、北美及非洲的茶人

们，如何改变了全球的品味和

习惯。

作者指出，在 17 世纪到

20世纪之间， 茶业和大英帝

国的边界重叠但从未完全相

同，政治、经济和文化多重力

量使得大英帝国能够统治但

从未完全控制全球茶叶的生

产、 贸易以及带来的犯罪行

为。 她同时探讨了欧洲人如

何利用及改变了中国的茶文

化， 继而在英国及全球市场

内建立起对茶叶的广泛需求。


