
明 清法律的人治主义精神

——

以 《资 治 新书
？

判语部 》 为 视角

张全民 许宇超
＊

摘 要 ：
以李渔 《 资治新 书 ． 判语部 》 为 研究 中心

，
通过分析此 书收 录 的 明 清 判 词

能够揭示 明 清法律 的人治主义精神 。 明 清 法律维护 道德 纲 常伦理 ，
其在价值评判 体 系 中

的 地位低于道德 ，
由 司 法官不依法裁判 、 判 词所见否 定性道德评价和

“

反 坐
”

规定执行

不 严格均 可看 出这 一点 。 明 清法律是统治 阶级 用 于政治 统 治 的 工具
，

地方 司 法官审 判权

受 到 限制 和 当 时存在 严 密 的 司 法监督体 系 即 为其证 。 报应主 义 的 刑 罚 观和矜疑恤刑 的 司

法理念也反映着 明 清法律 的人治精神 。

关键词 ： 《 资治 新书
？ 判语部 》明 清法律 法律精神 人治
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１ ９６ ８
—
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男 ， 安徽 桐城 人 ， 湘 潭 大 学 法 学 院 教授

，
博 士 生

导 师 ，

主 要 从 事 中 国 法律 史 与 法 律古籍整理研 究
；
许宇 超
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—
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研究中 国古代法律 ， 借鉴和吸收传统法制文明 的独特价值 ，
对当代法治

社会的发展具有重要意义 。 不同朝代的法律反映着古代法律在各个时期发展

的特征 ， 明清两代是传统中 国法发展的经验总结时期 。

一般认为明清律典在

体制上以 《唐律疏议》 为模型① ， 上承唐律而沿袭发展 。 因此 ，
对明清法律

的探究 ， 从某种意义上说 ， 可以窥见中华法系的法律精神 。 而对于法律精神

的探寻可从文本和实践两个层面进行 ， 前者是指对法律的研究 ，
后者则是指

对实践 中判语 、 案例的考察 。

明末清初文人李渔？汇编 《 资治新书 》 初集和二集？ ， 搜集 明清官吏 的

案牍文章一千 四百余篇 ， 并按照文移 、 文告 、 条议 、 判语四部对其进行分

类 。 其 中 ，

“

判语部
”

主要以官吏的审判谳词为主 ， 间杂
一些上下级官府之

间 的关于刑名案件的请示和批复 。 其所辑选的判词 ， 从案件本身性质和制作

主体来说 ， 均涵盖面广泛且具有代表性 。 在案件性质上 ， 李渔将判语部所收

录判词细分为人命 、 盗情 、 判案 、 奸情等三十余门 类 （初集与二集略有不

同 ） ， 每
一

门类之下的判词有详有略 ，
可以认为其囊括 了 法典所规范的大多

数种类的犯罪和刑罚问题 。 在制作主体上 ，
这些判词的作者在明清担任着 区

域 、 性质 、
级别不同的官职 ； 在 区域上 ，

两广 、 江浙
、
陕甘 、 川渝等各地的

判词均有涉及 ；
在官员 的官职性质和级别上 ， 包含巡抚 、 司李 （ 理 ） 、 巡

按 、 守宪 、 太守 、 县令等职务 。 因此 ， 重视和探析 《 资治新书 ？ 判语部 》 ，

① 杨鸿 烈 ： 《 中 国法律发达 史 》 ， 中 国 政法 大 学 出 版社 ２００９ 年版
，
第 ２２５ 页 。

② 李 渔 ， 生 于 明 万 历 三 十 九年 （
１６ １ １

） ， 卒 于 清康 熙 十 九年 （
１６８０

） ， 初 名 仙 侣 ，

字 笠翁 、 谪凡 ， 号 天 徒 、 湖 上笠 翁 、 随庵 主 人 、 笠道人 、 觉 道 人 、 觉 世稗 官 。 明 末清初

文 学 家 、 戏 曲 家 。

③ 初集刻 于康熙 二 年 （ １ ６６ ３ ）
，

二集 成 书 不迟 于康熙 六年 （ １
６６７ ） 。
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对于直观了解明清法律的运行状况 、 抽绎 明清法律的精神乃至 了解传统中 国

法的精神都是很有裨益的 。 鉴于 目 前对于李渔及其 《资治新书 》 所反映的

法律思想研究较为缺乏 ， 笔者拟对其进行初步浅显的探讨 ， 着重分析明 清法

律的人治精神 。

何为法的精神 ？ 孟德斯鸠在 《 论法 的精神 》 中探讨了 与法律存在 着关

系的各种 因素 ， 他认为 ： 法律应该同已建立或将要建立的整体的性质和原则

有关……法律应当与国家的 自 然形态 、 气候 、 国土 、 人民生活方式等有关系

……这些关系综合起来就构成所谓的
“

法 的精神
”

。
① 张 中秋教授认为这一

观点过于宽泛 ， 他将
“

法的精神
”

定义为 ：

“

法的各种关系的抽象 ，
也即法

的质的规定性 。

”

？ 法 的精神 ， 从法所体现 的政 治意志 出 发 ，
可分为

“

人

治
”

与
“

法治
”

两个根本类型 。 明 清法律 的根本精神即是人治 ，
这可 以从

以下几点来认识 ：

一

、 法律是维护伦理纲常的工具

封建伦理纲常 自提 出之后
， 伴随着法律儒家化的进程不断发展 ，

一直影

响着 中国的政治统治理念。 至唐代 ，

“

法律与道德完全地融铸于
一

”

③
， 作为

道德原则和规范的伦理纲常被全面贯彻到法律中 ，
并延绵近千年 。 道德的法

律化 （ 即
“

引礼人法
”

） 赋予法律执行道德的职能 ，
也可 以说 ， 法律本身就

是
一

种充分体现伦理纲常要求的 、 以行为作为作用对象 （ 不同于道德 的以

内心作为作用对象 ） 的规范 。 因此法律在实际运行过程中要接受道德训诫 ，

法律作为价值评判标准之一 ， 其地位低 于道德 ， 并成 为维护 伦理纲 常的

工具 。

（

一

） 司法官
“

不依法裁判
”

关于我 国古代司法官究竟是依靠道德还是法律处断案件 ，

一些研究中国

古代法的西方学者认为
“

中 国的法官…… 按照具体的礼仪 的衡量适度来作

① ［ 法 ］ 孟德斯 鸠 ， 《论 法 的精 神 》
，
张 雁深译

， 商 务 印 书 馆 ２００５ 年 版
， 第 ７

－

８

页 。

② 张 中秋 ： 《 中 西 法律 文 化比较研 究 》 ， 南 京大 学 出 版社 １９ ９ １ 年版
，
第 ２７５ 页 。 下

引 本书 同 此版本 。

③ 梁 治 平 ： 《 寻 求 自 然 秩序 中 的和 谐
——

中 国传统法律文 化研 究 》 ， 上 海人 民 出 版

社 １ ９９ １ 年 版 ， 第 ２６０ 页 。
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断案
”

？
， 这种说法虽然遭到 了质疑 ，

不过其提 出并 非完全没有根据 。 从

《资治新书 ？ 判语部》 来看 ， 在初集和二集所收录的判词中 ，
司法官员最终

没有依据法律而作 出判决的情形并不鲜见 ，
说明 了法律并非最高的价值评判

标准 。

邵阳邑 宰颜孝叙与兖州 司李赵五弦处理两个争婚类案件所作的判词就是

例证 。 颜所作 《掳 占事 》 ： 时人贺全璧与妻某氏在荒郊分散 ， 某 氏在觅夫不

得的情况下嫁给刘钦臣并生有二子 ， 此时贺全璧方才 出现 ， 具呈官府评断 ，

颜 邑宰 以
“

贺全璧备聘 以 赎妻 ， 刘钦臣还妻而 留子
”

之语作 出判决 ， 考虑

到此种争婚纠纷双方均无过错而致家庭破裂的情况 ，

“

怜其珠离璧合 ， 倶免

汉法三章
”

。
？ 此案中定纷止争 的判决确为依法律作出 ， 但其另外 的处断则

无法在律典中找到确切依据 。 赵 司李 《恩完骨 肉事 》 所叙述 的案情是 ： 妇

人陈氏在与其原夫凌有带失散十三年内
“

辗转飘零 ，
三易其主

”

，
最终嫁给

萧加善 ， 凌有带具词 以控 。 案件在兖西道 已经过审理 ， 初审结果是维持陈氏

与萧加善的婚姻关系 。 凌有带不服判决而上控 至府 ， 赵 五弦认为
“

妇重初

醮
，
宜归前夫……有离异之条耳

”

， 表明法律对于另结婚姻的 否定态度 ， 紧

接着进行大段说理分析 ：

“

有带之失散既成覆水难收 ， 加善之成婚又觉恩重

如山 … …妇人之被掳者 ， 例应备资取赎……有带取赎无资
…
…况加善费半生

血汗仅得
一

妻
”

， 在对事实进行权衡斟酌之下倾向于 同情后
一段婚姻成立的

艰难 ，
最终作出

“

合无仍归加善
”

的判决结果 ， 维持后一段婚姻 。
？ 两则判

词所记叙的案情十分类似 ， 但处理结果大相径庭 ， 赵司李不依据律例处理案

件的做法正是基于马克斯 ？ 韦伯所说的
“

衡量适度
”

。

浙江臬宪毛圣临在 《惨杀兄命事 》 中批驳县审官员并未正确打击罪犯 ，

“

重于 田而轻君甫 ， 僵桃祸李
”

， 出现错误的原 因是
“

县审 比于威逼 ， 断给

埋葬是矣
”

， 查清原委后 明确指出 ：

“

关系于明刑弼教之义者 ， 则甚重也 。

”

④

这里需要注意的是 ，
县审的判决因 未能正确依据法律打击罪犯而被批驳 ， 出

① ［
德

］ 马 克 斯 ？ 韦 伯 ： 《 中 国 的 宗教 ： 儒教 与 道教 》
，

王 容 芬译
，
商 务 印 书 馆

１９９９ 年版 ， 第 １ ９９ 页 。

② ［
清

］ 李渔 ： 《 资 治 新 书 （ 初 集 ） 》 ， 张道 勤 点 校 ， 浙 江 古 籍 出 版社 １ ９ ９ １ 年版 ，

第 ５００ 页 。 下 引 《资 治 新书 （ 初集 ） 》 同 此 版本 。

③ 《资 治 新 书 （ 初 集 ） 》 ，
第 ５ ０２ 页 。

④
［ 清

］
李 渔 ： 《资 治 新 书 （

二 集 ） 》
，
张道 勤校

，
浙 江 古籍 出 版社 １９９ １ 年 版 ， 第

５３６
＿

５３７ 页 。 下 引 《 资治 新书 （ 二集
） 》 同 此 版本 。

２ ７
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现这种司法不公的原因之
一

就在于县审的法官重道德而轻律法 ，
处断案件主

要着眼于
“

断给埋银
”

的补偿功 能 ，
因 而未能查清事实真相 而正确适 用

法律 。

此外 ， 《判语部》 当中 的诸多基于伦常考虑而不判处刑罚 的判词亦能说

明这个问题。 如
“

人命
”

门类
“

假命诬陷
”

卷的判词
：

“

本当重惩 ，
姑念族

众劝息 ，
两系 同 宗 ，

不 欲深其怨毒 ， 薄杖拟戒
”

①
“

应坐诬 ，
以 在丧免

拟
”

？
， 都是为维护伦理纲常而减轻或免除对罪犯的刑罚 。 至于

“

本应究拟 ，

念失盗情真 ， 姑免议
”

③
“

宪台法外施仁 ， 或可宽其
一

线耳
”

④
“

与其苛而人

之
，
毋宁矜而 出之 ，

用振颓风 ， 未为不可
”

⑤
“

应杖而不杖 ， 惜其贫耳 ， 非

直之也
”

？ 之类的判语 ， 更是直接体现了明 清司法官在依法断狱的同 时坚持

以道德为最终判断标准 ， 在严格使用法律处断有违伦理纲常的情况下 ， 他们

就不会严格地依照法律 处断 ，
而是作 出 上述之类 的 判 词 以 维 护伦理纲 常

秩序 。

（
二

） 判词所见否定性道德评价

所有触犯律法的罪犯首先是违反道德 、 破坏伦常 的 凶恶之徒 ，
因 而在

《 资治新书 》 所收录的判词 中 ， 对犯罪者的描述很多都带有消极的道德性评

价 ， 且这些描述一般出现在判 词的前部而非最后 的定罪量刑 之语中 。 诸如
“

本犯天生贼骨
”

⑦
“

状极浄狞 ， 无论心 为杀人之心 ， 即貌亦杀人之貌也
”

⑧

① 《 资 治 新书 （ 初集 ）

？ 酷诈事 》 ，
李心水校

，
浙江古籍 出版 社 １ ９９ １ 年版 ，

第 ３５ １

页 。

② 《 资 治 新 书 （ 初集 ）
？ 弑 兄 立命 事》 ，

赵 松 涛校 ，
浙 江 古籍 出 版 社 １ ９９ １ 年版

，

第 ３５５ 页 。

③ 《 资 治 新 书 （ 初集 ）

＊ 空 门 被 劫 事》 ，
李少 文 校

，
浙 江 古 籍 出 版 社 １９９ １ 年版 ，

第 ３９ １ 页 。

④ 《 资 治 新 书 （ 初 集 ）

？

四 号 系 弑 事》 ，
王贻 上校

，
浙 江 古 籍 出 版 社 １９９ １ 年版

，

第 ４３２ 页 。

⑤ 《 资 治 新 书 （ 初 集 ）

？ 地 方人 命 事》 ，
陈 斯 徵校

，
浙江 古 籍 出 版 社 １ ９９ １ 年版 ，

第 ４３９ 页 。

⑥ 《 资 治新 书 （ 初 集 ）

？ 通奸事 》 ， 竹淇 园校 ，
浙江 古 籍 出版 社 １ ９９ １ 年版

， 第 ４４５

页 。

⑦ 《 资 治 新 书 （ 初 集 ）

？

窃 盗 事 》 ， 刘 兰峭 校
，
浙江古籍 出版 社 １ ９９ １ 年版

，
第 ４０２

⑧ 《 资 治 新 书 （
二 集 ）

？

申 报事 》 ，

王 旦复校
，
浙江古籍 出版 社 １ ９９ １ 年版

，
第 ５３４

页 。

２８



明 清法律的人治 主义精神

“

看得柯懋者 ，
不端之徒也

”

① “

审得孙御霖 ，
无赖之徒

”

②
“

看得孟如松 ，

狼心狗行之人也
”

③
“

看得柴春心怀鬼蜮 ， 性秉豺狼
”

④ 等之类的丑化侮辱

之语不胜枚举 。 官员们首先将犯罪嫌疑人描绘成天生邪恶 、 怙恶不悛的暴

徒 ， 甚至将其比作虎狼禽兽 ，
而后才进入案件事实审查和说理判决部分 。 也

就是说 ， 法官首先要对犯罪嫌疑人在人格上进行认定 ， 这是先于法律对犯罪

嫌疑人 的行为进行评判的 ， 这直接关系到之后对犯罪者的定罪量刑 。 对于判

词的受众来说 ，
这种消极 的评价不啻司法官对罪犯人格的毁灭 ， 这即是道德

对法律 的统领的表现。

（
三

）

“

反坐
”

的法律规定执行不严格

日 本学者浅井虎夫归纳的 中 国法典特征有
一条为 ：

“

法典所规定者 ，
非

必现行法也 。

”

？ 另有人具体释义为 ：

“

法典中有许多条款 ， 常常由 前朝法律

继承而来 ，
这些条款不仅不能被执行 ，

而且从继 承之 日 起 ， 就没打算执行

过 。

”

？ 明清法律 中存在有一些没有被严格执行 的条款 ，
以 至于许多研究 中

国法的学者认为
“

法典整体上更像是
一

部指导人们 正确行 为的 指南 ，
而不

像是
一

套可用于执行的规则
”

。
⑦ 此种观点 固然有失偏颇 ， 但这种不被严格

执行的条款在法律 中存在的确体现了法律的
一

种象征意义 ， 象征 、
体现着统

治者乃至整个社会期望实现的 目标和价值 。 法律出 现这种
“

非规则性
”

特

征的原 因 ，
很大程度就在于 ，

法律在价值评判体系 中的地位低于道德 ， 或者

说 ， 法律是维护伦理纲常的工具。

从 《资治新书 ？ 判语部 》 来看 ， 它的三十余门类之下都有关于
“

诬陷
”

① 《资 治 新 书 （ 二 集 ）

？ 毒鸩 活煅 等 事 》 ， 佟怀 侯校
，
浙 江古籍 出 版社 １ ９９ １ 年版 ，

第 ５５８ 页 。

② 《资 治 新书 （
二 集 ）

？ 指 官 屠 民 事 》 ，
谢 傅公 校 ，

浙 江 古籍 出 版社 １ ９９ １ 年版
，

第 ５６４ 页 。

③ 《资 治 新书 （ 二 集 ）

？ 苦死 人命 事 》 ， 毛 锦来 校 ， 浙 江 古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年版
，

第 ５６５ 页 。

④ 《 资 治 新 书 （ 二 集 ）

？ 活 杀 男 命事 》
，
马 遇伯 校

，

浙 江 古籍 出 版社 １ ９９ １ 年版
，

第 ５６９ 页 。

⑤ ［
日 ］ 浅 丼虎 夫

， 《 中 国 法典编 纂 沿 革 史 》 ，
陈 重 民 译 ，

中 国 政法 大 学 出 版 社

２００７ 年版
，
第 ２６９ 页 。

⑥ ［ 英 ］ 马若斐 ， 《传 统 中 国 法 的 精 神 》
，

陈 煜译 ， 中 国政 法 大 学 出 版社 ２０ １ ３ 年

版
， 第 ３６ 页 。

⑦ 上 引 《传统 中 国 法 的精神 》 ，
第 ３ ８ 页 。

２９



湘 ３Ｋ 付评 ｉｆｃ

的细类 ， 如
“

人命
”

案件 中 的
“

假命诬诈
”

、

“

盗情
”

案件中 的
“

诬 良为

盗
”

、

“

叛案
”

中 的
“

诬叛
”

、

“

奸情
”

案件中的
“

诬奸
”

和
“

诬告
”

， 等

等 。
① 假借发生犯罪行为而对无罪之人进行诬陷并 向官府告发 ， 但是从判词

中我们会发现这种诬告行为往往不会导致对犯罪嫌疑人进行严格的
“

反坐
”

处罚 。 虽然当时关于反坐的法律规定明确而详尽 。
②

松江别驾傅石漪 《盗露投缳等事 》 即是对假命诬陷之事的判词 ： 老翁

朱君尚 在其子 自缢轻生后诬告路人李 天生谋财害命 ， 傅氏作出
“

应坐反诬 ，

但念老迈之夫 ，

一

子暴亡 ，
舐犊之爱 ，

人情不免 ， 仰体宪台矜恤至意 ， 姑宽

其律
”

③的判词 ， 为朱君尚 免除反坐的刑 罚 ， 所考虑的是 当事人年老且失

子 。 平阳司李毛锦来在 《 咬死子命事 》 中 以
“

蠢妪无知 ，
逐 出不究

”

？ 为

诬告人开脱罪责 。 此外
，

“

姑念乡 愚 ， 宽以 反坐
”

⑤
“

姑念其女 已亡 ，
量开

一面
”

⑥
“

闻 风远遁 ， 姑不深求
”

⑦
“

念在异 乡 ， 姑免惩究
”

⑧
“

诬 良为盗 ，

律应反坐 ，
念系愚蚩 ， 姑请杖儆

”

？
“

应杖而不杖 ， 惜其贫耳 ， 非直之也
”

⑩

① 参见 《 资治 新 书 （ 初集 ） 》 ，
目 录 第 ２３

－

５４ 页 ； 《 资 治 新 书 （ 二 集 ） 》 ，
目 录 第

４０
－

６８页 。

② 《 大 明律集 解附 例 （ 卷 ２ ２
） ？ 刑 律 ？ 诉讼 ？ 诬告 》 与 《 大 清律 例 （ 卷 ３０ ）？ 刑

律 ？ 诉 讼 ？ 诬告 》 均规定 ：

“

凡 诬告人 笞 罪 者 ，
加所诬 罪 二 等 ； 流 、 徒 、 杖 罪 ， 加所诬

罪 三等 ， 各罪 止杖
一 百

，
流 三 千 里… … 捏造虚无事 实

，
告 言 人 罪 者

，
曰 诬 告 。 诬 告人何

罪
，
即 以其罪 科诬 告之人

，
曰 反 坐 。

”

③ 《 资 治 新书 （ 二集 ） 》 ，
浙江古籍 出版社 １９９ １ 年版

，
第 ５６３ 页 。

④ 《资 治新书 （ 二集 ） 》 ， 浙江古籍 出 版社 １９９ １ 年版 ， 第 ５６７ 页 。

⑤ 《资 治 新书 （ 二 集 ）

？ 杀命 焚 尸 事 》 ，
陈 大 亨 校 ，

浙 江古 籍 出 版 社 １ ９９ １ 年 版
，

第 ５６８ 页 。

⑥ 《资 治新 书 （ 二 集 ）

？ 乞 究 女命 事 》 ，
陈 大 亨校 ，

浙 江古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年 版 ，

第 ５６８ 页 。

⑦ 《 资 治 新 书 （ 二 集 ）

？ 破海 捞 冤事 》 ，

王 望 如校 ， 浙 江 古 籍 出 版 社 １ ９９ １ 年 版
，

第 ５７ １ 页 。

⑧ 《 资 治 新 书 （ 二集 ）

？

杀命分财 事 》 ，
唐 寓 庵校

，
浙 江 古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年 版 ，

第 ５７５ 页 。

⑨ 《 资 治 新书 （ 二 集 ）

？ 伙 兵 抄 杀事 》 ，
李 石 庵校

，
浙 江 古 籍 出 版 社 １ ９９ １ 年 版 ，

第 ６ １ １ 页 。

⑩ 《 资 治 新 书 （ 初集 ）

？ 通奸事 》 ， 竹淇 园校 ， 浙江古 籍 出 版社 １ ９ ９ １ 年版 ，
第 ４４５

页 。
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明清 法律的人治主义精神

“

好爵愚农 ， 姑开
一面

”

① 之类的判词屡见不鲜 。

以上都属于考量实际情况 ， 从道德教化的 目 的 出发不以
“

反坐
”

定罪

的实例 。 此外还有一种情形 ：
司法官在定罪上并没有宽宥 ，

而是在定罪之后

的量刑上不依照反坐之律 。 这是与律法
“

凡诬告人笞罪者 ， 加所诬罪二等
；

流 、 徒 、
杖罪

，
加所诬罪三等

”

② 的规定明 显不合 的 。 兹举数则这类判词 ：

“

合杖顾大 ， 以儆其妄
”

③
，
司法官对诬陷医生谋杀其侄的顾大以反坐论 ，

以

杖刑处断
；

“

法应反坐 ， 姑念愚蚩 ， 痛惩之外 ，

一

杖示儆
”

？
，
对诬陷谋叛的

罪犯以反坐论 ， 只处杖刑
；

“

合行严逐 ， 以净吾土
”

⑤
，
反坐 自 己 出卖色相 、

诬告他人有奸的妇女 ，
却未见确定 的刑罚 ， 只言逐 出本境 ；

“

明 系诈骗 ， 法

何容宽 ？ 均应杖惩 ，
以杜 刁讼

”

⑥
， 反 坐 以人命相诬陷 的罪犯仅处以杖刑 ，

亦属处刑畸轻 。

从上述
“

反坐
”

法律规定执行不严格 的判词来看 ， 法律的动态适用过

程相对于静态法律条文存在着许多乖悖之处 ， 但是如果从法律维护伦理纲常

出发去分析 ， 则不难理解这
一现象 。

“

反坐
”

法律规定的理论基础是
“

以牙

还牙 ， 以眼还眼
”

的报复主义⑦ ，

“

反坐
”

在封建法典中的规定不断加重 ，

这表明 了统治阶级维护封建伦理纲常秩序的价值取向 ， 其象征意义大于实际

意义 ，
因而在实践中动态适用法律时 ， 会如上所述地根据案件的实际情形而

不被严格遵循 。

二
、 法律是统治阶级直接用来进行政治统治的工具

张中秋教授认为 ：

“

普遍的人治是通过法律实现专制 ，
人治通过法律建

① 《 资 治 新 书 （ 初集 ）

？ 敕 斩 淫 豪 事 》 ， 翁 维 鱼 校 ，
浙 江古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年版

，

第 ４４６ 页 。

② 《 大 明 律集 解附例 （ 卷 ２２ ） ？ 刑 律 ？ 诉讼 ？ 诬告 》 与 《 大清律 例 （ 卷 ３０
） 》 。

③ 《 资治 新 书 （
初集 ）

？ 冤抄事 》 ，
李 心水校

，
浙江 古 籍 出版社 １ ９９ １ 年版

，
第 ３５０

页 。

④ 《 资治 新 书 （
二集 ）

？ 假 官 播 恶 事 》
，
蔡莲 西 校

，
浙 江 古籍 出 版社 １９９ １ 年版

，

第 ６３ １ 页 。

⑤ 《 资治 新 书 （
二 集 ）

？ 斩 奸 肃 化 事 》 ，
贾 苍 乔校 ， 浙 江 古 籍 出 版社 １９９ １ 年版 ，

第 ６６４ 页 。

⑥ 《 资 治 新 书 （ 二 集 ）

？ 飞 冤 酷 诈 事 》 ，
刘 黄 中 校 ，

浙 江 古籍 出 版社 １ ９９ １ 年 版
，

第 ５７ ０ 页 。

⑦ 林 向荣
： 《 试论

“

诬告反 坐
”

》 ，
载 《现代 法 学 》

１ ９８ ０ 年第 ２ 期 。
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立和稳定社会统治与社会秩序 ， 但法律根本上并不是社会 （ 统治和秩序 ）

的权力基础 ，
而是国家最高权力 的工具 ，

因而权终究大于法 。

”

？ 单凭静止

的制度和法律并不能很明显地认清法律的价值 ， 更多需要 的是从动态的法律

运行状态中来分析 。 具体地说 ， 《资治新书 ？ 判语部 》 体现出的审判权限划

分和上级对下级的监督方式可以解释明清法律 的
“

人治
”

主义色彩 。

（

一

）
司法官 的审判权受到严格限制

在中 国古代 ，
地方行政官员兼理司法 ， 或者可 以认为当时司法权本身就

是行政权的
一

部分 ，

“

维持地方治安和负责 司法审判是地方行政长官的首要

之务
”

，
因此官员的 司法审判权是与行政权

一

起被严格限制的 。

平阳太守程质夫在判词 中写道 ：

“

卑府未敢擅便 ， 伏候上裁
”

③
， 表明其

判决要经上级裁断方能生效 ；
江宁太守陈大亨亦 以

“

职府未敢擅便 ， 伏候

宪裁
”

④ 的判语提请上级审议 ； 杭州司李纪子湘 以
“

事关大案平反 ， 应候宪

裁定夺
”

⑤ 之语将审结案件呈上处理 ； 严 州 司李侯介夫直言
“

若夫量 从减

等 ， 是在宪裁定夺 ， 非职所敢擅专者也
”？

， 表 明 自 己无权进行减 等量刑 。

这些判词所显示的明清审判权限说明司法官的处断权被严格限制 ， 他们在审

理案件时 ， 只在案件事实与律例规定十分吻合时方能作出判决 ，
且判决并不

能立即发生效力 ， 仍须提请上级审议定夺 。 地方官员的权力受 中央严格制

约 ，
其司法权力实质上是

一种朝廷授权的通过制裁犯罪行为来维持地方治安

的行政权力 ， 他们对案件的处理受到严格监控 ，
几无现代法治

“

司法独立
”

的意味可言 。 而君主在整个国家的行政系 统中处于最高地位 ， 掌控着
“
一

体处罚权
”

。
？

（
二

）
上级对下级 的司法监督

《 资治新书 ？ 判语部》 汇编的除了官员 审案断狱的判词之外 ， 还有一些

上级对下级所呈送审核的案件出现不合法 、 不合理现象进行批驳说理而作的

① 张 中 秋 ： 《 中 西法律 文化 比较研 究 》 ，
南京 大 学 出 版社 １９９ １ 年版 ，

第 ２７ ９ 页 。

② 张 中 秋 ： 《 中 西法律 文化 比较研 究 》 ， 南京 大 学 出 版社 １９９ １ 年版 ， 第 ２ ８４ 页 。

③ 《 资治 新书 （ 二集 ） 》 ，
浙 江古籍 出 版社 １ ９９ １ 年版

， 第 ５ １ ９ 页 。

④ 《 资 治新书 （ 二集 ） 》 ， 浙 江古籍 出 版社 １９９ １ 年版
，
第 ５３ ９ 页 。

⑤ 《 资 治新书 （ 二集 ） 》 ，
浙 江古籍 出 版社 １９９ １ 年版

，
第 ５５ ３ 页 。

⑥ 《 资 治新书 （ 初集 ） 》 ，
浙 江古籍 出 版社 １９９ １ 年版

，
第 ３ ３２ 页 。

⑦
［
英

］
马 若斐 ： 《 传 统 中 国 法 的 精 神 》 ，

陈煜译
， 中 国政 法 大 学 出 版社 ２０ １ ３ 年

版 ， 第 １ ２６ 页 。
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文书 ， 称为
“

驳语
”

。

“

驳语
”

并不一定对所涉及案件 的事实进行调查并作

出处断 ， 更多的是对下级送审的案件中可能存在的问题进行质询和指示 ， 是

上级官员对下级司法官断狱进行批驳监督的有力手段 。

甘肃巡抚刘耀薇拟 《接报事 ？ 驳语》 道 ：

“

是明怀
一必杀之心矣

， 非斗

殴可比… …鞭乎棍乎 ， 并无讯及 ， 岂一棍击臀而伤分两处乎 ？
……伤痕并未

究 明 ， 成何谳法 ？
…
…仰司严加确讯妥招 ， 如 律解报 ， 毋得宽纵。

”

① 认为

原审法官未能查明受害人伤痕由来 ， 关系到认定犯罪嫌疑人主观恶性而影响

判决 ， 因而驳回原判 ， 发 回重审 。 刘巡抚又有 《行查事 ？ 驳语 》② ， 以原审

存在
“

附会显然
”

以 致人命案件疑点 迭 出 ， 要求
“

仰 司确 究真情
，
仍取

… …妻子实供 ， 限十 日 内 ， 连人解院审夺
”

， 对下级官府 的审判重点乃至期

限都进行了指示 。 福建右藩周栎园在 《 焚杀事 ？ 驳语 》
？ 中指出下级官府初

审存在
“

六不合
”

， 包含 ： 罪名确定有误 、 讯问不充分 、 遗漏证人 、 入罪有

误等多方面问题 ， 条分缕析 ， 层 次分明 。 他作 出要求下级
“

即提招 内有 名

犯证
，
逐一再加研审明确 ， 务期详慎

”

的指示 ， 与前两例相似 。 由此可见 ，

上级官员利用驳语对下级的审狱断案进行监督具有很强的针对性 ，
对于案件

的实体和程序方面出现的 问题均可提 出质询 ，
且有权拟定期限和方式对原审

官府的再审工作进行部署和监察 。

驳语之外 ，
监察官员亦可直接就具体案件对下级进行相关指示 。 南直巡

按祁虎子 《杀弟抛尸事 》 记载 ：

“

龙高四之殴杀高九 ， 有伤无证
，
终属 疑

团 。 既曰行路之人皆见之 ， 何不执
一

行路之人而证之也 ？ 刑官虚衷确审 ，
无

复依样葫芦 。

”

？ 便是巡按就具体案件疑难之处直接给予指导和建议的例子 。

针对上级所作的驳语或是批示 ，
下级官员

一

般都十分重视并据 以重新审

理判决 。 重审之后所作判词有两种情形 ： 第
一

种是根据驳语而修改拟判 的 ，

岳州 司 马邵慊庵 《伙截劫杀事》

“

诚有如宪驳所云
‘

事久而恨消
’

者 ……本

犯姑以不加功改拟城旦 ， 情法其两平
”

⑤
、 杭州 司李纪子湘 《 王 昭 等案 》

“

宪台终以本犯无承认亲供 ，

一

驳再驳 ， 诚矜恤至意 ，
职备 阅全招 ……改徒

① 《 资 治 新 书 （
二 集

） 》 ，
浙 江 古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年版

，
第 ５２８

－

５２９ 页 。

② 《 资 治 新 书 （
二 集

） 》 ， 浙 江 古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年版 ，
第 ５２９ 页 。

③ 《 资 治 新 书 （ 二集 ） 》 ，
浙 江 古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年版

，
第 ５３ １ 页 。

④ 《 资 治 新 书 （ 初集 ） 》 ， 浙 江 古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年版 ， 第 ３４９ 页 。

⑤ 《 资 治 新 书 （ 初集 ） 》 ，
浙 江 古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年版 ，

第 ３３４ 页 。
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为杖 ， 实足蔽辜
” ① 等即是例证。 另

一

种则是官员 在对案件重新进行侦查审

理 ， 对驳语所指出 的实体或程序问题进行相应处理后 ， 仍然作出 与原审相同

的判决 ，
延安司李刘竹堂 《打死人命事 》

“

兹蒙宪驳 ，
职遵仍移城堡厅覆检

……然法无可贷 ， 仍照原拟 ， 允 当其辜
”

②
、 兖州 司 理赵五弦 《 打死夫命

事 》

“

虽蒙恩赦减等 ， 此系故杀之条 ，
无例可援 ，

相应仍照原拟
”

③
、 江宁

太守陈大亨 《情关叛逆事 》

“

今奉驳查卖 身文券 …… 勉照前招 ， 解候宪

夺
”

？ 等判词可为其证 。

还要注意的一点是 ，
前述监察官员行使监督权在很多情况下并不需要确

切 的依据和理由 ， 他们在审阅爰书之后 ， 针对某些细节方面的疑问 ，
可进行

批驳 。 这一点从重审官员 的判词 中可得到 印证 。 平 阳 司李毛锦来在 《谋死

亲夫事 》 中用
“

详部二次 ， 勘驳多番 ， 或因部驳稍重 ， 遂从徒而加斩 ； 或

因部驳稍轻 ， 又递斩而减徒
” ⑤ 之语来交待案件两次被批驳的原 因 。 江宁二

守冯慎贻复审左道案件 《邪教横行事》 介绍案件再次审理的原 因是
“

谨遵

尽数究追直穷到底之宪驳
”

。⑥ 此外毛司李在 《 贪官嚼 民等事 》
⑦ 中直言案

件本已审理准确清楚 ，

“

鼓状单款 ， 汾 、 太二刑厅会审全虚 ，
明 如指掌

”

，

只 因
“

宪 台疑有隐徇 ， 严驳再勘
”

， 故而
“

逐件细鞫
”

，
道 出 了些许无奈 。

很 明显 ，
批驳的这种任意性使得审理案件的官员苦不堪言 ，

严密细致的监督

体系大大地限制 了官员的裁量权 。

综上可见 ， 官员 实际上不具有独立 的司法权 ， 君主在通过法律赋予官员

权力的 同时附加 了严格的限制 ， 以使其能够在严密的监控之下按照统治理念

实现君主对社会的控制 。 官员行使司法权时还掣肘于严密的监督体系 ， 已被

限制的有限权力更显单薄 。 由此可知 ， 明清的法律确实是统治阶级进行人治

统治的工具 ， 而无法治精神可言 。

① 《 资 治新 书 （ 二 集 ） 》 ，
浙江古籍 出版社 １９９ １ 年版

，
第 ６ ８３ 页 。

② 《 资 治新 书 （
二 集 ） 》

，
浙 江 古籍 出版社 １９９ １ 年版

，
第 ５ ３３ 页 。

③ 《 资 治新 书 （ 初集 ） 》 ，
浙 江 古籍 出版社 １９９ １ 年版

，
第 ３ １ ０ 页 。

④ 《 资 治新 书 （ 二 集 ） 》
，
浙江古籍 出版社 １９９ １ 年版

，
第 ７ ４２ 页 。

⑤ 《 资治新 书 （ 二 集 ） 》 ，
浙江古籍 出版社 １ ９９ １ 年版

，
第 ５ ４７ 页 。

⑥ 《 资 治新 书 （ 二 集 ） 》 ，
浙江古籍 出版社 １ ９９ １ 年版

，
第 ７ ０２ 页 。

⑦ 《 资 治 新 书 （ 二集 ） 》 ，
浙江古籍 出版社 １ ９９ １ 年版

，
第 ７ ３２ 页 。
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明 清法律的人治主 义精神

三 、 体现人治精神的其他特征

《 资治新书 ？ 判语部》 中 的判词所展示的另外
一些特征亦能从侧面显现

出 明清法律的人治精神 。

（

―

） 报应主义的刑罚观

刑法研究者认为 ， 封建统治者利用刑罚 这
一

暴力 工具维护社会秩序 ， 实

现报应和威慑的 目 的 。
① 明 清的刑罚观念印证了这种观点 。

从 《 资治新书 ？ 判语部 》 收录的 判词来看 ， 在判词的结语上 ， 首先司

法官普遍使用
“

足蔽厥辜
”

？
“

允蔽厥辜
”

③
“

允 当其辜
”

④
“

尽足蔽辜
”

⑤

“

庶足蔽辜
”

？“兼正厥辜
”

？ 之类 的话语来表示案件的判决符合罚 当其罪 的

要求 ， 官府对罪犯判处的刑罚 与其罪行是匹配恰 当的 。 其次 ， 他们还常使用

“

似无枉纵
”

⑧ “

诚为不枉
”

⑨ “

非纵非枉
”⑩ “

庶无枉纵
”？ 之类语句 以显示

判决起到 了对罪犯进行打击报复的 目 的 。 最后 ，

一些司法官还会使用
“

即

① 周 振想 ： 《 刑 罚适 用 论 》 ， 法律 出 版社 １９９０ 年版 ， 第 １０２－１ ０３ 页 。

② 《 资 治 新书 （ 二 集 ）

？ 打 死人命 事 》
，

王 书 年校 ， 浙 江古籍 出 版社 １ ９９ １ 年版
，

第 ５２０ 页 。

③ 《 资 治 新 书 （ 二 集
）

？ 打 死人命 事 》 ， 毛 锦 来校 ， 浙 江 古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年版
，
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④ 《 资 治 新 书 （
二 集 ）

？ 打 死人命 事 》 ， 刘 竹 堂 校
，
浙 江古 籍 出 版社 １９９ １ 年版

，
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⑤ 《 资 治 新 书 （ 二 集 ）

？ 朱君 伦案 》 ，
纪 子 湘 校 ，

浙 江 古 籍 出 版 社 １ ９９ １ 年 版
，
第
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⑥ 《 资 治 新 书 （ 二 集 ）

？

衡 蠹 朋 诈 事 》 ，
张 壶 阳 校 ， 浙 江 古 籍 出 版社 １９９ １ 年版

，
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⑦ 《 资 治 新 书 （ 二 集 ）

？

岁 考事 》 ，
毛 锦 来校

，
浙江 古 籍 出版 社 １ ９９ １ 年版 ，

第 ６４４

页 。

⑧ 《 资 治 新 书 （
二 集 ）

？ 前 事 》 ，
吴 幼 洪 校

，
浙 江 古籍 出 版社 １９９ １ 年 版

，
第 ５ １４

页 。

⑨ 《 资 治 新书 （ 二 集 ）

？ 劫 财杀 命等 事 》 ，
张 壶 阳校

，
浙 江 古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年版

，
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⑩ 《 资 治 新 书 （ 二 集 ）

？

扛 尸 杀 命 事 》 ， 毛 锦 来校 ，
浙 江 古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年版

，

第 ５３ ９ 页 。

？ 《 资 治 新 书 （
二 集 ）

■ 曹仲案 》
，
纪 子 湘校

，
浙 江 古 籍 出 版社 １ ９９ １ 年 版 ，

第 ５５４
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寸斩
”

本犯
“

不足谢诸人 ， 恨法无可加耳
”

①
“

逃磔就绞 ， 尚 有馀憾
”

②

“

三尺之法不得加于夜台 ， 有馀恨也
” ？ “

即寸磔… … 当不为过 ， 而法止一

斩 ， 恨无可加耳
”

④ 来抒发对严重恶性犯罪的痛恨 。 由此可见 ， 明清判词显

示
： 刑罚 的主要 目 的在于报复与威慑 ，

国家暴力机关用严酷的刑罚对罪犯进

行合法报复 ， 手段残酷的刑罚执行对于社会而言有着很大的震慑作用 。 这种

法律报应主义是典型的人治法律所奉行的刑罚观 。

（
二

） 矜疑恤刑的法律观念

明清两代继承发展了古代矜疑 、 恤刑 的法制原则 ，
这一原则就其实质来

说是法律人治精神 的体现 ， 是为君主统治服务的 ， 并不存在
“

法治
” “

人

权
”

的内涵 。

霸易巡宪张壶阳 《杀死人命事 》
⑤ 记载了这样

一

个案件 ：
凶慝之徒杨得

花为害
一

方 ，
百姓深受其害 ， 平 民李登云等人不堪忍 受 ， 设计击杀了杨得

花
，
而后主动到县府投案 自 首 。 基于人命相抵的刑法原则和明确 的惩处谋杀

的法律规定 ， 张巡宪处理这样
一

个事实清楚 、 规定明确的案件本不应感到棘

手 ，
但是因为这些被告

“

为民除害
”

的义举 、 主动投案 的认罪伏法态度以

及在案件审理过程中争先承担罪责的仁义 ， 让司法官不得不考虑对被告进行
“

出罪
”

处理 。 在恤刑 的原则下 ，
巡宪拟判

“

揆之于法 ， 未免过峻 ，
虽登云

等招案已成 ，
不得不为平反 ，

况又恭逢恩赦…… 邀恩援赦 ， 用广皇仁
”

， 将

案件审结呈上处理 。 江南恤部王平子 《投见正法事 》
？ 涉及私力复仇案件的

矜疑处理 ， 为报祖父 旧仇的朱永贵殴死朱希儒之后投官 自 首 。 案件经州参初

审 、 漕抚批驳之后转 由王恤部审理 ， 他兼采初审意见和驳语理由 ，
重新调查

分析案件事实后进行裁判说理 ： 律法确无复仇赦宥之条 ， 永贵所说的仇衅起

于坟地之争 ， 未达到殴死仇人的程度 ，
然而被害人朱希儒的亲属请求官府息

① 《 资 治 新 书 （ 初集 ）

？ 盘 获 妇 女 事 》 ， 倪 伯 屏 校 ， 浙 江古籍 出 版社 １９９ １ 年版 ，
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② 《 资 治 新 书 （ 初集 ）

？ 打死 叔命 事 》 ， 傅 野 倩校 ， 浙 江 古 籍 出 版社 １９９ １ 年版 ，
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③ 《 资 治 新 书 （ 初集 ）

？ 杀 夫 卖 女 事 》 ，
秦 瑞 寰 校

，
浙 江 古 籍 出 版社 １９９ １ 年版

，
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④ 《 资 治 新 书 （ 初集 ）

？ 活 杀 祖母 事 》
， 张 樵 民校 ，

浙 江 古 籍 出 版社 １９９ １ 年版
，
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⑤ 《 资 治 新 书 （ 二 集 ） 》 ，
浙江 古籍 出版社 １９９ １ 年版

， 第 ５５５ 页 。

⑥ 《 资 治 新 书 （ 初集 ） 》 ， 浙江 古籍 出版社 １ ９９ １ 年版
，
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－
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明 清法律的人治主 义精神

讼
， 如此涵盖复仇 、 被害人请求息讼和无明显律法可依的案件 ， 本职不敢妄

议 ， 只有向上奏闻 。 王恤部的考虑仍然是受矜疑和恤刑原则的影响 。

《 资治新书 ？ 判语部 》 中 ， 类似上述两例的判词并不少见
， 由此可知矜

疑恤刑的观念深刻影响着地方和 中央司法官员 ， 对于情有可原的罪犯 ， 他们

不敢轻易作出判决 ，
而要详细叙述相关事实并交由 上级或刑部处理 。 法律运

行中出现这种状况正是君主实施其
“

仁政
”

的要求 ， 正如前述案例 中
“

恩

赦
” “

援赦
”“

奏闻
”

之语 ， 重大 的矜疑案件要统归 中央处理 ， 由 君主亲 自

或派人在会审时进行最终判决 ， 人治色彩彰显无疑 。

结语

《资治新书 》 收录 了 明清 时期范围广泛且具有代表性 的地方审判判词 ，

是法律运行状态的最直接资料 。 本文从中归纳 出 明清法律的人治精神这
一

特

点并从法律维护道德 、 法律服务于政治统治及其他特征进行论证 ， 使人们对

明清法律有更准确 、 深人的认识。 文中粗浅谫陋之处 ， 尚请方家指正 。

如何培植社会法治的习惯 ？

程 波
＋

在 ２０ １ ５ 年全 国 宪法 曰 到来 之 际 ， 笔 者 重读
“

近代 民 治 与 法 治
”

三 个标 题展 开 ， 论述 的 主

了 １
９４６ 年 由 上 海 ？ 重庆 生 活 书 店 徐伯 昕 先 生 出旨在于

“

说 明 民 治是法 治 的 基础 ， 无 民 治 即 无

版发行 、 吴 之椿 （
１ ８９４

—

１ ９７ 】
， 湖 北 江 陵人 ）以 言法 治 。

”

著述 的 《 法 治 与 民 治 》
一

书 。 该 书 亦是 潘 光正 文 第
一部 分 系

“

法治 问 题 的 说 明
”

。
吴

旦 、 费青 、 吴 啥 、 费孝 通 、 王康 等编 者 主 持 的之椿认为 ， 政府 、 律师 、 学 者和 人 民 ， 对 法 治

时 代评论小 丛 书 之一 种 ，
篇 首 有 时代评论小 丛问题 ，

皆 有 话 说 。 他 们 与 法 律 的 关 系 ，

一 方

书 叙言 ， 主要发表
“

我们对于 当 前 中 国 各种基面 ，

“

显 然 皆有守 法 的 需 要 。

”

另
一方 面 ，

“

任

本问 题 的 意见
”

。 在 某 种 意 义 上 ， 这 本 《 法 治何 司 法 制 度的 本身 ， 单独 的 并不 能 保 证 法 治或

与 民 治 》 也是作者吴 之椿先 生发表 的 对于 当 时其他之 治 。

”

加 之社会是 在 不停地 变 动 ， 时 代

中 国 法 治前 景 的 基本 意 见 。 在这 本书 中 ， 吴 之是 在不 断 地进步
。 因此 ， 我们 对于 法 治 ， 不 可

椿则 期 待未 来 的 ３０ 年之 内 ，

“

注 意 民 生 ， 提 高以抱残 守缺的 态 度来观察 ， 空 谈 法 治 是 无 济于

民 智 ，
发 扬 民 权 ， 光大 民 治

”

，
中 国 可 能

“

成事 的 〇 法治 虽 然在表 面 上 ，
只 是 守 法 之 治 ； 但

为
一个 像 样 的 法 治 国 家

”

。 对 此 ， 吴 之 椿 分法 治 的含 义 与 内 容
， 也是 随 着 时 代 的 不 同 而有

“

法治 问 题 的 说 明
”“

中 国 法 治 的 困 难
”

和很 大差 别 的 。 法 治就是要 防止 （ 下转 第 ４７ 页 ）

＊作者简 介 ： 程波 （ １ ９６ ３
—

）
， 男 ，

湖 南华容人 ， 湘潭 大学法学 院教授 ， 博士生导师 。
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