
交大法学ＳＪＴＵＬａｗＲｅｖｉｅｗ
Ｎｏ．１（２０１９）

乱世与法制：五代后晋的刑事
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摘要　五代是介于唐宋之际的藩镇割据乱世，长期以来无法、滥刑成为定论五代法制之主流观

点。然爬梳分析史料，情状并不完全如此，位居五代中段的后晋在刑事法制建设上就颇有建树，主要

体现在：在立法方面，开展了三次规模较大的法律活动，官员也表现出一定程度的议法热情；在司法

上，虽然存在滥刑的一面，但却不乏滥刑纠偏和循法慎刑的案例；数次赦宥显示了皇帝的宽仁之心，当

然赦宥也引发了个别朝臣驳议。以上这些表明，汉代以来逐步形成的儒化法制在五代乱世中尽管受

到践踏冲击，但并未发生完全断裂，仍在曲折传承发展。同时，五代法制在唐宋时期展示出独特的承

上启下属性，这种承启性在后晋乃至五代刑事法制中得到具体反映。乱世中的五代法制具有丰富、多

维、复杂的面向，而不可简单以无法、滥刑概括之。
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一、问 题 的 提 出

乱世中究竟有没有法制？如果有，又展示出何种面向？集中凸显乱世特质的藩镇割据的五代，〔１〕

·３７·
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〔１〕

重庆警察学院法学系副教授、法学博士。本文是２０１７年国家社科基金项目“宋元断例辑考”（编号：

１７ＦＦＸ０１１）的阶段性成果。

钱穆先生说五代十国是“唐室藩镇之延续”，称唐末五代为“黑暗时代之大动摇”；日本史家宫崎市定指出

五代前后是“中世的割据达到顶点之时”，称五代为“最后的分裂时代”；小岛毅用“五代离乱”表现这一时期。这些

表述集中凸显了五代乱世的特质。参见钱穆：《国史大纲》，商务印书馆１９９６年版，第４９３、５０１页；［日］宫崎市定：

《中国史》，邱添生译，华世出版社１９８０年版，第２８５、２８７页；［日］小岛毅：《中国思想与宗教的奔流：宋朝》，何晓毅

译，广西师范大学出版社２０１４年版，第３２页。



无疑是一个极好的观测口。一般认为，较之盛唐和两宋辉煌的法制局面，五代法制呈现出阴暗、消

极、残酷的一面。对此，相去五代不远的宋人感受尤深，宋太祖曾对宰执说，五代诸侯“多枉法杀

人，朝廷置而不问，刑部之职几废”〔２〕；北宋臣僚文彦博云：“五代离乱，刑用重典以救一时，故法律

之外，轻罪或加于重，徒流或至于死。”〔３〕至南宋，时人对五代酷法仍心有余悸，思想家叶适曰：“五

代暴乱，承用重刑。盗一钱以上径坐死，而茶盐、榷酤升合铢两之犯，至无生出者。犴狱所用，尤残

酷无法，不啻若桀、纣。”〔４〕元史家马端临的认识与赵匡胤几近一致，五代“藩侯跋扈，率多枉法杀

人，朝廷务行姑息之政，多置不问，刑部按覆之制遂废”。〔５〕到了清朝，学者赵翼说得更直白：“五

代乱世，本无刑章，视人命如草芥，动以族诛为事。”〔６〕这些否定性认识真切表达了五代之无法、重

典或滥刑，亦成为长期以来为五代法制定性的主流言说。

但从史料记载看，五代法制其实也显示出丰富或说多维的面向。如后唐同光年间，庄宗敕云

“刑以秋冬，虽关恻隐，罪多连累，翻虑淹滞”，要求“诸司囚徒罪无轻重，并宜各委本司据罪详断申

奏”；后晋天福年间，皇帝感叹“每念狴牢之内，或多枉挠之人，属此炎蒸，倍加轸悯”，于是敕令“疾

速结绝断遣，不得淹延，及致冤滥”。〔７〕这些无疑体现了五代遵从儒家传统慎刑恤狱的一面。法

国史学巨擘马克·布洛克的观点颇具启发意义，“教学和课本这些出色的僵化工具已使这个名称

（指‘法学史’）广为人知”，法律“只是现实的形式化的包装，而现实本身过于复杂，因而不能提供一

个有效的单独研究对象”。〔８〕基于现实的复杂性，对五代法制一元化之否定认识似有修正必要。

对此，已有学者立足于制度史视角，或对五代文本意义上的立法和司法制度作一阐述，或对五代法

律残酷说、重刑说等进行质疑辩驳。〔９〕本文与之不同，试图通过“法律的历史”与“历史上的法律”

相结合的视角，〔１０〕考释位于五代中段的后晋（９３６—９４７年）刑事法制，力图“论从史出”地说明后晋

刑事立法状况、刑事司法之多维面向、刑事法制所体现出的承启特征三个问题，进而动态地展示五

代乱世中法制多维、丰富、复杂之面向。

二、后晋的刑事立法及其官员议法

受五代法制否定性认识影响，长期以来学界对后晋法制亦无好感。明清思想家王夫之认为，

·４７·
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参见（宋）李焘：《续资治通鉴长编》卷３，建隆三年三月丁卯条，中华书局２００４年点校本，第６３页。

（清）徐松辑：《宋会要辑稿·刑法》１之８，中华书局１９５７年影印本，第６４６５页。

（宋）叶适：《叶适集·水心别集》卷２《国本下》，中华书局１９６１年点校本，第６４９页。

参见（元）马端临：《文献通考》卷１７０《刑考·详谳》，中华书局１９８６年影印本，考１４７４。

（清）赵翼：《廿二史札记校证》卷２２《五代滥刑》，中华书局１９８４年版，第４７８页。

参见（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷１５１《帝王部·慎罚》，凤凰出版社２００６年校订本，第１６８７、

１６８９页。

［法］布洛克：《历史学家的技艺》，黄艳红译，中国人民大学出版社２０１１年版，第１３４页。

参见杜文玉：《五代十国制度研究》，人民出版社２００６年版，第５０６～５３２页；任爽主编：《五代典制考》，

中华书局２００７年版，第４２～７７页；侯雯：《五代时期的法典编订》，载《首都师范大学学报（社科版）》２００１年第３

期，第１２３～１２４页；马小红：《简析五代的立法状况》，载戴建国主编：《唐宋法律史论集》，上海辞书出版社２００７年

版，第１９０～１９５页。

这对范畴是由法史学者王志强所提出，前者以记述前代法制嬗变相关事件、背景及其史实为要旨，重心

在“史”；后者以阐释前代法律本身之理论性和技术性为主旨，在法本身之自洽性和系统性的论证，重心在“法”。两

者皆以历史上的法律和与法律相关的事实为基础，但因导向性差别，前者更可能迈向社会史，后者如更进一步，将

趋向现代意义上的法理学或各部门法学之探讨。参见王志强：《法史学研究的两个视角》，载《法学研究》２００９年第

２期，第２０１～２０２页。



自唐宣宗以后“天下之无法，至于郭氏称周，几百年矣”，一直到郭威灭汉建周才“始有制法之令

焉”。〔１１〕显然，王氏眼中的后晋属无法时期。今人卞孝萱分析五代十国阶级斗争言，后唐、后晋和

后汉政权严刑峻法，比后梁更加残酷。〔１２〕学者张鸣在阐释五代十国“武化结构与秩序”时说“滥杀

和滥刑，是五代时期统治的基本手段”。〔１３〕如今，在不多涉及五代法制的中国法制史教科书中，大

都仅对后晋法制提及一句编纂过《天福编敕》（或称《天福杂敕》）３１卷。然爬梳史料，后晋政权所历

１１年间，至少有过三次规模较大的法律活动，而后晋官员也时常议法，显示出对法制程度较高的

关注。

（一）后晋三次规模较大的法律活动

后晋立国之初，继续沿用后唐法律。晋高祖石敬瑭在灭唐称帝后，即对法制建设立下规矩，天

福元年（９３６年）十一月敕曰：“敕命法制，皆遵明宗之旧。”〔１４〕这个规矩在天福三年（９３８年）六月中

书门下的奏疏中再次被重提，奏云：“伏睹天福元年十一月敕节文，唐明宗朝敕命法制，仰所在遵

行，不得改易。”〔１５〕正是在晋高祖确立的“沿用唐（后唐）法”基本原则下，后晋开展了三次规模较大

的法律活动。

第一次立法在天福二年（９３７年）三月的一件敕中得到体现，对于这件敕史料记载甚少，仅在

《册府元龟》中得以保留。根据敕文内容，大理寺此前向朝廷上奏了见管《统类》１３卷、《编敕》３卷、

散敕７６道，朝廷遂派遣侍御史李遐、刑部郎中郑观与大理寺官员一起进行参酌详审，最后结果是

“宜令大理寺，其合改正国号庙讳等文字，如是不动格条，不碍理义，便可集本寺官员检寻改正。如

或显系重轻，须要商议，别具奏闻。其御史台、刑部所有法书合改正文字者，亦宜准此”。〔１６〕分析

这件敕可以得到两点认识，首先，大理寺上奏的法律皆为后唐法律，其中《统类》当是《同光刑律统

类》的省称，对于这部法典史料记载，后唐同光三年（９２５年）二月“刑部尚书卢质上新集《同光刑律

统类》十三卷”。〔１７〕其次，后晋对“三司”掌握的唐法之基本态度是，只要无有碍理义、轻重失衡等

原则性问题，此时要“别具奏闻”，否则仅需对国号、庙讳等文字作技术性处理，便可直接行用。从

中不难看到本次立法在慎重对待唐法基础上“沿用唐法”之深深烙印。

第二次立法就是当下著述关注相对较多的３１卷《天福编敕》之编订，对于这次立法《五代会

要》《册府元龟》《旧五代史》《资治通鉴》等多种史料皆有详略不同的记载。根据《五代会要》之详细

记载，这次立法是由天福三年六月中书门下的上奏引起的，奏疏说：

今诸司每有公事，见执清泰元年十月十四日编敕施行，称明宗朝敕，除编集外，并已

封锁不行。臣等商量，望差官将编集及封锁前后敕文，并再详定。其经久可行条件，别录

奏闻。〔１８〕

上奏得到了晋高祖批准。此次中书门下奏请，建议朝廷重新详定后唐清泰年间编敕和已被封

存的敕条，若符合条件的，仍可再行适用。实际上，早在后唐清泰二年（９３５年）四月，御史中丞卢损

·５７·
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参见（清）王夫之：《读通鉴论》卷３０《五代下》，中华书局１９７５年点校本，第２４８４～２４８５页。

参见卞孝萱：《五代十国的阶级斗争》，载《文史哲》１９５７年第１２期，第４８页。

参见张鸣：《中国政治制度史导论》，中国人民大学出版社２０１０年版，第１４３页。

（宋）司马光编著：《资治通鉴》卷２８０《后晋纪》，中华书局１９５６年点校本，第９１５４页。

（宋）王溥：《五代会要》卷９《定格令》，上海古籍出版社２００６年点校本，第１４８页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６１３《刑法部·定律令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０８２页。

见前注〔１５〕，王溥书，第１４７页。

见前注〔１５〕，王溥书，第１４８页。



等人就向朝廷进献了清泰元年前１１年内的制敕，是为《清泰编敕》，这次编敕的具体情况为：“可久

远施行者凡三百九十四道，编为三十卷；其不中选者，各令本司封闭，不得行用。敕付御史台颁

行。”〔１９〕如果说后唐清泰年编敕仅需整理审定清泰元年之前后唐颁行的敕条，那么，后晋的这次立

法活动显然更加复杂，因为其需对作为立法成果的整个后唐的编敕和作为法源的敕条均进行全面

审查研究。这一点正如《资治通鉴》对此事的极简记载“请委官取明宗及清泰时敕，详定可久行者

编次之”。〔２０〕如若将这次立法活动同第一次立法比较，无疑其不仅仅只是对唐法稍作技术性处

理，而是一次编纂力度和范围更大的法律创制活动。为此，后晋组织了包括左谏议大夫薛融、秘书

监丞吕琦、大理正张仁瑑、刑部郎中司徒诩等人在内的强大修法阵容，历时一年后，修法者才进奏

详定编敕３６８道，分为３１卷，并“令有司写录，与格式参用”。〔２１〕实际上，史料对《天福编敕》的卷数

有３１卷和３０卷两种记载，北宋官修目录书《崇文总目》记载为“天福编敕三十卷，诸家书目并不著

撰人”〔２２〕，而南宋郑樵考证说３１卷《天福编敕》中有３０卷为“后唐制敕晋朝编”。〔２３〕对于这种卷数

差异，清人沈家本考析历代律令提及“后晋天福编敕”时，除摘引《五代会要》中此次立法的前述史

料外，其按语还云３１卷《天福编敕》中“内一卷当是目录，《崇文目》作三十卷者不数目录也”，同时

指出后晋“所行用唐法为多，此书亦多采后唐也”。〔２４〕由于五代十国时期各国编修的法典皆已失

传，故《天福编敕》的确切卷数已不可考，沈氏按语之言也只能算一种推断。此外，郑、沈氏之语虽

反映了后晋沿用唐法之原则，却无法使人看到这次立法编采唐法的复杂过程。

第三次法律活动是为学界普遍忽视的，〔２５〕这次活动在《册府元龟》《旧五代史》中都有颇为清

晰的记载，动因是谏官之奏请。根据《册府元龟》记载，天福四年（９３９年）正月，左谏议大夫曹国珍

奏称：“请于内外臣僚之中，选才略之士，聚《唐六典》《前后会要》《礼阁新仪》《大中统类》《律令格

式》等，精详纂集，俾无漏落，别为书一部，目为《大晋政统》。”〔２６〕这一奏请随即得到晋高祖同意，于

是晋廷拟派出包括太子少师梁文矩、左散骑常侍张允、国子祭酒唐汭、礼部郎中吕咸休、国子司业

田敏、司勋员外郎刘涛、大理卿张澄、大理少卿高鸿渐、刑部员外郎李知损、监察御史郭延升等

１０人充任详议官，审议修书事宜。从时间上看，这次法律活动出现在前述第二次立法期间；从内容

来看，包括了唐代行政与刑事法典、会要、礼书等丰富内容；从规模看，修法者包括了皇帝亲近的侍

从、学官、礼官、行政与司法官员等，其修法阵容较之第二次立法更加豪华。遗憾的是，此次修书最

后因臣僚的反对而作罢，史料对反驳意见亦有详细记载：

文矩等咸曰改前代礼乐刑宪，为《大晋政统》，则《尧典》《舜典》，当以晋典革名列状驳

之。曰：“作者之谓圣，述者之谓明，苟非圣明，焉能述作。若运因革故，则事乃维新，或改

正朔而变牺牲，或易服色而殊徽号。是以五帝殊时不相沿乐；三王异世不相袭礼，至于近

代，率由旧章；比及前朝，是滋其目。多因行事之失，改为立制之初，或臣奏条章，君行可

否，皆表其年月，纪以姓名，聚类分门，成文作则，莫不悉稽前典，垂范后昆，述言圣贤，历
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见前注〔１５〕，王溥书，第１４８页。

（宋）司马光编著：《资治通鉴》卷２８１《后晋纪》，中华书局１９５６年点校本，第９１８８页。

见前注〔１５〕，王溥书，第１４８页。

参见（宋）王尧臣等编：《崇文总目》卷２《刑法类》，商务印书馆１９６５年标点本，第８３页。

参见（宋）郑樵：《通志》卷６５《艺文略》，中华书局１９８７年影印本，志７７７。

参见（清）沈家本：《历代刑法考·律令·后晋天福编敕》，中华书局１９８５年点校本，第９５８页。

不过仍有极少数学者注意到这次法律活动，并作了简要的叙述。参见郑学檬：《五代十国史研究》，上海

人民出版社１９９１年版，第７４页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６０７《学校部·撰集》，凤凰出版社２００６年校订本，第７００３页。



于朝代，得金科玉条之号，设乱言破律之防，守而行之，其来尚矣。皇帝陛下运齐七政，历

契千年，爰从创业开基，莫不积功累德，行宜直笔，具载鸿猷。若备录前代之编年，目作圣

朝之政统，此则是名不正也，夫名不正，则言不顺，而媚时掠美，非其实矣。若翦截其词，

此则是文不备也，夫文不备，则启争端，而礼乐刑政于斯乱矣。若改旧条而为新制，则未

审何门可以刊削，何事可以编联。既当革故从新，又须废彼行此，则未知国朝能守而不失

乎。臣等同其参详，未见其可。”〔２７〕

晋高祖对反对意见表示赞同，编纂《大晋政统》这一浩大的工程终究未能成型。韦伯曾指出，

“机智的文字游戏、婉转的表达法、引经据典以及洗练而纯粹的文字修养”被认为是君子士绅会话

的典范。〔２８〕这件驳奏从三皇五帝时之典故到五代的变革，分析说理层层递进，可谓体现了韦伯言

下的“典范”，其核心就在维系传统的“礼乐刑宪”祖制不改。不过如果将其与曹氏奏言作以比较，

不难看到两者并无本质区别，各自意见的内核皆为实现礼刑秩序，只是在法典表现形式上出现了

革新与守旧两种意见，最终守旧意见为皇帝采纳，从而使晋法回到后晋初所确立的“沿用唐法”之

轨道。社会学法学代表人物庞德指出“法律史解释”要注意法官、法学著作撰学者、立法人员等法

律者的创造性活动因素，包括创造性的理性或创造性的试错过程，而正是特定的一些人甚或某个

特定的人的行为构成了“法律史事件”。〔２９〕循此理解，可看到后晋官员们积极的创造性活动，两派

意见从不同角度彰显出了创造性理性，守旧意见大致可称为“经验主义”〔３０〕试错的过程，而这次法

律活动则无疑属于一次法律史事件。

实际上，从日本学者中田熏率先提出中华法系之“律令制”以来，〔３１〕这一将中国古代法律体系

类型化的范畴已被学界所接受，甚至有学者认为，律令制是认识中华法系特征的关键，其形成演变

史“几乎是一部中国法制史”。〔３２〕律令制至唐臻于成熟，入宋后又发生令典式微、敕勃兴之重大变

化，而《大晋政统》编纂建议的提出正好值此期间。律令制的特质在于，以律和令（有时也统称为

“法”）作为国家之基本大法，律尚亲亲、尊尊，令主教民、养民。〔３３〕试想，后晋这次夭折的法律活动

若是成功实施，那么，在中华法系“律令制”架构下，是否可能出现在编纂体例、内容上与律、令、格、

式、刑统、编敕有所差异的“政统”这一更具包容性的崭新形式，以实现“礼乐刑政”综合为治之功效

呢？按照曹氏奏文建议，《大晋政统》涉及内容非常丰富，综合性也更强，其“精详纂集，俾无漏落”

的编纂构想超越了唐代法典之律令格式内容。一直以来，学界对五代法制变化之阐述，多集中于

对唐中后期以来编敕、刑统两种立法体例的发展和完善，正是在此意义上，《大晋政统》因其明显异

于这两种立法体例的鲜明特点，对其考察自然显得有了必要。
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见前注〔２６〕，王钦若等书，第７００３页。

［德］马克斯·韦伯：《儒教与道教》，洪天富译，江苏人民出版社２００５年版，第１１０～１１１页。

［美］罗斯科·庞德：《法律史解释》，邓正来译，中国法制出版社２００２年版，第１７３～１７４页。

“经验主义”是对知识和实在的一种哲学研究方式，其中心论点是：一切知识或有关世界的有意义的论

述，都与感觉经验相关，而且可能的感觉经验的范围就是可能的知识的范围。不同经验论者对知识怎样建立在感

觉的基础之上有不同的观点。（参见［英］布宁、余纪元编著：《西方哲学英汉对照辞典》，人民出版社２００１年版，第

２９８页）这里借用这一哲学范畴说明守旧派官员通过儒化说理，分析编纂《大晋政统》之弊，从而达到推翻编纂活动

目标的行为，而此举类似于一次经验性的“试错”过程。

参见［日］中田熏：《论支那律令法系的发达———兼论汉唐间的律学》，何勤华译，载何勤华编：《律学

考》，商务印书馆２００４年版，第７６～８３页。

参见范忠信：《律令关系、礼刑关系与律令制法律体系演进———中华法系特征的法律渊源角度考察》，载

《法律科学》２０１４年第４期，第３８页。

参见高明士：《从律令制的演变看唐宋间的变革》，载《台大历史学报》２００３年第３２期，第２０～２１页。



（二）后晋官员之议法样态

中国古代官僚政治形态下官员与法律的关系问题十分重要，这种关系表现为官僚政治活动同

法律具有“包容性”，即一种“异常密切而协调的关系”。〔３４〕对此，我们很容易想到其在司法活动中

能得展现，因为司法表现为官员对法律的适用过程。实际上，其也可能表现为官员对法律问题的

议论，以及所展示出的关注法律之姿态。一般认为，在五代儒学传统遭到背弃，士人群体忠节观念

淡漠，从政素质普遍不高。例如，在后晋第三次法律活动中，提出奏请的谏官曹国珍，史料记载“性

颇刚僻，经艺史学，非其所长，好自矜衒，多上章疏，文字差误，数数有之，为搢绅所诮”〔３５〕；提出反

驳意见的梁文矩，曾先后历仕梁唐晋三朝，“喜清静之教，聚道书数千卷，企慕赤松、留侯之事，而服

食尤尽其善”。〔３６〕如果根据此传记记载，曹氏一“别字先生”和梁氏的权变无为，实属文化水平及

从政素质极其有限之人，但与之形成鲜明对比的是，在法律活动中却也能提出革新政法之创见和

进行玑珠的守旧说理。由是不难看到，五代时期既有以儒教为内核的文治精神陨落的一面，典型

者如后晋军阀安重荣叫嚣“天子宁有种邪？兵强马壮者为之尔！”〔３７〕或如学者所言五代一些文官

沦为武人政治附庸“为战争和割据服务”〔３８〕，亦存在官员议论法律、关注法律和追求秩序的一面。

再来看一例。天福三年三月，详定院向晋廷上呈一件关涉死刑复核问题的奏疏云：

前守洪洞县主簿卢璨进策云：“伏以刑狱至重，朝廷所难，尚书省分职六司，天下谓之

会府。且诸道决狱，若关人命，即刑部不合不知，欲请州府凡决大辟罪人讫，逐季具有无

申报刑部，仍具录案款事节并本判官马部都虞候、司法参军法直官、马部司判官名衔，申

闻所贵。或有案内情由不圆，刑部可行覆勘。如此，则天下遵守法律，不敢轻议刑书，非

唯免有啣冤，抑亦劝其立政者。”臣等参详，伏以人命至重，而国法须精，虽载旧章，更宜条

理，诚为允当，望赐施行。〔３９〕

这件奏疏直接得到晋高祖同意，奏言建议死刑案件复核权由中央刑部统一行使而不能由地方

掌控，并作了说理分析。事实上，死刑问题实属儒化社会之重大问题，基于儒家“仁政”理念，官方

对死刑适用十分谨慎，由是形成了古代死刑适用中慎用、以礼为量刑、有限法定、化死入生等原

则，〔４０〕以及隋唐时正式写入法律，以后各朝基本沿袭的死刑复核制度。该奏疏虽由详定院向朝廷

提出，但却全盘吸纳了主簿卢璨的建议。史称“主簿为印曹”〔４１〕，其职掌为监印、检核文书簿籍等

行政事务，实为一小官职。而详定院则系颇受皇帝重视的国家机构，史载天福年间晋高祖“急于时

病，务求致理”，命时任吏部尚书的梁文矩等１０人设置详定院，职能是处理官员上言“时政之阙”的

密奏，“否者留中，可者行之”。〔４２〕从中不难看到，后晋的小官竟也能关注重大法律问题，并提出合

理的建言。至此，从“位卑言轻”官员之议法，到建言被重要国家机构全盘采纳，再到最终为皇帝所

赞同，充分反映了后晋官员议法的实际效果。而且这次上奏还出现了“溢出效应”，这亦可说是官
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（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷１５１《帝王部·慎罚》，凤凰出版社２００６年校订本，第１６８９页。

参见胡兴东：《中国古代死刑制度史》，法律出版社２００８年版，第１５～２６页。
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员议法后产生的积极效应。同年五月诏敕云：“刑狱之难，古今所重，但关人命，实动天心。……应

诸道州府凡有囚徒，据推勘到案款一一尽理，子细检律，令合格敕。其间或有疑者，准令文谳。大

理寺亦疑，申尚书省省寺，明有指归，州府然可决遣。”〔４３〕显然，这件诏敕一方面扩展了刑部覆勘案

件之范围（并不局限于死刑案件），另一方面也细化了案件覆勘的程序及要求。以上奏疏和诏敕的

实效还是不错的，如官员杨仁泽在为父丁忧时求官被大理寺上奏，后案件交由刑部详履，刑部员外

郎李知损断云：“伏以杨仁泽父丧未满，释服求官，人子何堪？违律如此，宜从追毁，以赎典刑。”〔４４〕

这是后晋刑部覆勘非死刑案件的例子。又如，同年七月官司审断“晋州民曹继勋诉男满箱与王兴

哥”一案，起因是“因里俗戏掷砖子，误触破头，上辜限内，因风致卒”，州府裁决为“准律合决重杖处

死”，后来刑部对案件进行复核后向皇帝履奏云：

王兴哥情非巨蠹，年乃童蒙，满箱死既因风，本州勘须有据。虽执殴伤之律，自有常

刑。当逢钦恤之朝，宁无宥过。〔４５〕

最后本案裁断结果是“寻有敕减死一等，征铜一百斤”，显然针对被害人在辜限内因风致死的

情况，〔４６〕晋廷对案犯作了减免死罪处罚。尽管学界对中国古代死刑复核、覆奏（有的称“复奏”）有

不同认识，但二者皆为实现儒学体系下慎刑罚、重民命之鹄的当属无疑。有学者指出，唐代覆奏制

不但未起到使死刑案件审理、判决更加审慎的效果，反而瓦解了原有由作为职能部门的刑部掌控

的复核权；唐中后期覆奏制因主要来自皇帝制敕的干扰，在实践中难以得到贯彻。〔４７〕但在这个案

件处理过程中，我们不难看到沿用唐法的后晋对唐制的直接适用、对死刑慎用原则之坚守，而刑部

确对裁判结果起到了至关重要的作用，这又恰为前人五代“刑部按覆之制遂废”结论之一反证。官

员议论司法积弊的事例史料亦有记载，如开运二年（９４５年）正月，曾任监察御史的陶榖向朝廷上奏

其任职时的见闻：“窃见台司详断者，至于夫妇之间小小争讼，动引支证，淹滞积时。及坊市死亡丧

葬，又须台司判状；奴婢病亡，又须检验，人吏贪狡，因此邀求，动经旬时，不遂埋瘗”，奏疏清晰言及

御史台断案程序之烦琐及带来的危害，晋出帝充分肯定了奏言，敕云：“淹延刑狱，实启幸门；稽滞

瘗埋，尤伤和气。追呼既广，劳扰斯烦；检验取裁，停驻为弊。宜令凡有禁系，不得分外追人；百姓

死亡，亦仰及时葬送。既无重扰，式叶化风。”〔４８〕而这次议法与五代“视人命如草芥”之认识形成了

鲜明对比。此外，还有官员奏疏直接获得朝廷表扬“准奏”的例子，天福年间臣僚桑维翰上奏一事

如下：

（天福四年）九月，相州节度使桑维翰上言：“管内获贼人，从来籍没财产，云是邺都旧

例，格律未见明文。”敕：“桑维翰佐命功全，临戎寄重，举一方之往事，合四海之通规。况

贼盗之徒，律令俱载，此为抚万姓而安万国，岂忍罪一夫而破一家。闻将相之善言，成国
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（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷１５１《帝王部·慎罚》，凤凰出版社２００６年校订本，第１６８９页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷９２３《总录部·不孝》，凤凰出版社２００６年校订本，第１０７０５页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６１６《刑法部·议谳》，凤凰出版社２００６年校订本，第７１２８页。

本案是对可追溯到汉代、至唐已趋于完备的保辜制度的直接适用，对于这项制度之具体内容及解析可参

见刘俊文：《唐律疏议笺解》卷２１《斗讼律·保辜》，中华书局１９９６年版，第１４８２～１４８５页；［明］雷梦麟：《读律琐

言》卷２０《刑律·斗殴·保辜期限》，法律出版社２０００年点校本，第３７０～３７１页；马建石、杨玉棠主编：《大清律例

通考校注》卷２７《刑律斗殴上》，中国政法大学出版社１９９２年版，第８２２～８２４页。

参见陈灵海：《唐代刑部研究》，法律出版社２０１０年版，第２４５页；陈玺：《唐代诉讼制度研究》，商务印书

馆２０１２年版，第２７４页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６６《帝王部·发号令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０２页。



家之美事，既资王道，实契人心。今后凡有贼人，准格律定罪，不得没纳家资，天下诸州，

皆准此处分。”〔４９〕

桑氏奏疏提到了后晋地方司法中处理强盗案“法外用例”的情形。实际上对强盗罪，《唐律疏

议》明确规定：“诸强盗，不得财徒二年；一尺徒三年，二疋加一等，十疋及伤人者绞，杀人者斩。其

持仗者虽不得财，流三千里，五疋绞，伤人者斩。”〔５０〕可见，强盗罪考虑嫌犯涉案数额大小、是否杀

伤人及持有凶器等因素，其处罚为徒、流或死刑，并没有“籍没家产”刑。后周广顺年间，中书门下

奏疏建议对触犯窃盗赃及和奸者“依晋天福元年已前条制施行。诸处犯罪人等，除反逆罪外，其余

罪并不籍没家产、诛及骨肉，一依格令处分”，对此周太祖敕令对强盗“并准自来格条断遣；……应

诸色罪人，除谋反大逆外，其余并不得诛杀骨肉、籍没家产”。〔５１〕这也说明至少在后晋天福年以

前，强盗罪在法律中是没有规定籍没刑的。有学者考证，《唐律疏议》卷１７“谋反大逆”条中的“没

官”有二义：一是将罪犯的家口没入为官奴婢，这是罪犯亲属之缘坐刑；一是将罪犯的资财没收入

官，此乃罪犯所科主刑外附加之从刑；从传世法律文献看，唐律最早对“籍没家产”刑做出详细规

定，其仅限于谋反和谋大逆罪，且已付诸实际行动，构成一定危害者，五代在承袭唐制基础上“法外

用刑”现象突出。〔５２〕所以史料中才有“格律未见明文”“律令俱载”“准格律定罪”之说。显然，桑氏

的这次议法是成功的，有助于晋廷纠正法律表达与实践之背离，提醒官司在审断强盗案件时做到

依法办事。

三、后晋刑事司法之多维面向

古往今来人们对五代司法已形成滥刑、滥杀、刑罚残酷等负面认识，其论证依据往往运用史料

中五代重处窃盗、滥施族诛、创设凌迟刑等记载。古人此种认识文首已述，今人负面认识之表达典

型者如：“五代十国时期法制的主要特点是滥刑，这是和当时盗贼蜂起与统治者的暴虐分不开

的”；〔５３〕“五代时期刑法的残酷，还表现在统治者大量使用夷族刑，滥施刑罚，大量地滥杀无

辜”。〔５４〕翻检史料，有关五代滥刑的记载确实很多，难怪赵翼感叹五代士人“絷手绊足，动触罗网，

不知何以全生”〔５５〕，而老百姓“不知如何措手足”。〔５６〕不过若是只看到史料中的滥刑记载，很容易

走向片面认识，从而否定法律运作之多维或说丰富面向。倡导中国法律“实践历史”研究的学者黄

宗智指出，法律在实际运作中，必须在一定程度上适应社会实际，正是表达与实践之间和法律与社

会之间既矛盾又抱合的关系，构成了法律体系的整体。〔５７〕黄氏观点颇具启发意义，与此种观点契
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参见刘俊文：《敦煌吐鲁番唐代法制文书考释》，中华书局１９８９年版，第１６７页；陈明光：《司法与产

权———唐五代的“籍没家产”》，载中央财经大学中国财政史研究所编：《财政史研究》（第四辑），中国财政经济出版

社２０１１年版，第１０７～１２２页。

张晋藩：《中华法制文明的演进》，法律出版社２０１０年版，第４５９页。

曾代伟主编：《中国法制史》，法律出版社２００６年版，第１４５页。

参见（清）赵翼：《廿二史札记校证》卷２２《五代幕僚之祸》，中华书局１９８４年版，第４７６页。

参见（清）赵翼：《廿二史札记校证》卷２２《五代滥刑》，中华书局１９８４年版，第４７９页。

参见［美］黄宗智、尤陈俊主编：《历史社会法学：中国的实践法史与法理》，法律出版社２０１４年版，第

１页。



合的是，有学者在论及五代法制时，跳脱出滥刑的一维认识，展示了法制的丰富面向。如法史学者

马小红提出：“五代是一个典型的立法与司法脱节的社会。”〔５８〕这指出了五代法制之多维面向。又

如，有学者在法史教材中说，尽管五代十国战乱不已，但“社会经济仍然在发展，各个短命小朝廷也

总是企图以法制求得长治久安”；“这一时期法制在某些方面有了变化，对以后的发展起到了作

用”。〔５９〕这里看到了五代法制“变化发展”的面向。循着实践历史观，从武人如何司法和赦罪及其

引发驳议两个问题，回应后晋刑事司法之多维面向。

（一）后晋武人司法中的滥刑及其纠偏

军阀割据总是与武力（军事）紧紧联系的，在五代武化秩序下，军事因素影响法制的典型方式

就是武人参与司法。日本学者日野开三郎考证指出，五代镇将拥有“从巡察捕盗权派生的狱讼

权”，而“狱讼权本来是作为民政官的县令、县尉掌管，镇将掌管狱讼不过是五代乱世武人干政的余

弊”。〔６０〕正是因武人司法权之膨胀，致使州县司法权不断遭受侵蚀。如后周广顺年间就有敕文规

定，令佐和军镇应“各守职分，专切提撕”，“州府不得差监征军将下县，庶期静辨，无使烦劳”〔６１〕，这

从侧面说明了五代军镇侵夺地方司法权之普遍。对此，后人说得更明白：“五代已来，皆节帅自补

亲随（指镇将），与县令抗礼，公事专达于州。”〔６２〕可以说，武人司法权的扩张与武人枉法好杀之结

合，成为后世诟病五代法制的重要口实。史料记载的基本逻辑为：武人司法等于滥刑，入宋后皇帝

革弊又省刑慎罚起来。如王栐说五代诸侯“枉法杀人，主家得自杀其奴仆。太祖建国，首禁臣下不

得专杀”。〔６３〕又如，江少虞曰五代以来“领节旄为郡守者，多武夫，皆不知书，所至必自置吏，谓之

代判。政事一以委之，用权不法，太祖知其弊，至是罢之”。〔６４〕此种一贬一褒的表述，足见后人对

五代法制的不齿。实际上，史料中的武人司法，表现出了相当丰富的面向，并不只见残忍、滥刑的

一面。

先看后晋武人司法之滥刑面向。暴虐“为武臣之最”的苌从简，在后唐时任武职，“所为多不

法，庄宗以其战斗多捷，常屈法赦之”；后晋时授左金吾卫上将军，其滥刑史载：“性忌克而多疑，历

州镇十余，所在多竖棘于公署，方通大行，左右稍违忤，即加鞭笞，或至杀害，其意不可测，吏人皆侧

足而行。”〔６５〕由于苌氏在十余个州镇任过职，其暴虐司法影响自然不小。武人滥刑有时几乎是赤

裸裸的杀戮，如武人出身的王建立人称“王垛叠”，其“为政严烈，闾里有恶迹者，必族而诛之，其刑

失于入者，不可胜纪”，绰号意为“言杀其人而积其尸也”；武人李守超残忍惨毒，其酷刑被称为“肉

莲花”，即“令军士以大剑剖贼之首，为六分，号为肉莲花，以成戏笑”。〔６６〕后晋武人的非法行为极

可能是大规模存在的。史载，“军校”出身的慕容彦超“志性轻脱，人面兽心，沿法为奸，是为常态”，
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开运三年（９４６年）八月任濮州刺史时，因“坐违法科敛”触犯死罪，被告发后下御史台狱，臣僚李崧

上奏：“如彦超之罪，今天下藩侯皆有之。若尽其法，恐人人不自安。”〔６７〕慕容氏终被敕令削官免

死。从中不难看到，州县“征税赋，治婚田词讼”〔６８〕职权为武人掌控，以及“法不责众”所折射出的

武人违法之普遍。开运年间，针对藩镇恣用酷刑，左拾遗窦俨奏疏指出：“案名例律，死刑二，绞、斩

之谓也。绞者筋骨相连，斩者头颈异处，大辟之目，不出两端。淫刑之兴，近闻数等，盖缘外地不守

通规，或以长钉贯人手足，或以短刀脔人肌肤，迁延信宿，不令就死。冤声上达，和气有伤，望加禁

止。”〔６９〕据学者考证，凌迟又称“脔割”，也可简称“脔”，指把活人的肉一块一块割下而致其死亡，系

封建社会最残酷的一种死刑。〔７０〕从中不难看到，后晋时“不守通规”（即法外用刑）的脔割的运用，

并非个别现象（奏言“淫刑之兴”），由此可见武人滥刑之普遍。张彦泽滥刑集中体现了武人司法之

残酷，以及官与民的共愤：

张彦泽为泾州节度使，有从事张式者，以宗人之分，受其知遇。时彦泽有子，为内职，

素不叶父意，数行笞挞，惧其楚毒，逃窜外地。齐州捕送到阙，敕旨释罪，放归父所。彦泽

上章，请行朝典。式以有伤名教，屡谏止之。彦泽怒，引弓欲射之。式仅而获免。寻令人

逐式出衙。式自为宾从，彦泽委以庶务，左右群小恶之久矣。因此谗构，互来迫胁，云：

“书记若不便出断定，必遭屠害。”式乃告病寻医，携其妻子，将奔衍州。彦泽遣指挥李兴，

领二十余骑追之。戒曰：“张式如不从命，即斩取头来。”式恳告刺史，遂差人援送到邠州。

节度使李周，驿骑以闻。朝廷以姑息彦泽之故，有敕流式于商州。彦泽遣行军司马郑元

昭诣阙，论请面奏。云：“彦泽若不得张式，恐致不测。”高祖不得已而从之。既至，决口、

剖心、断手足而死之。式父驿诣阙诉冤，朝廷命王周代之。〔７１〕

通过这次发生在藩镇内部的“藩帅杀其部下”动乱，〔７２〕不难看到武人滥刑嗜杀的一面，赵翼评

价该事件系“幕僚之祸最酷者也”〔７３〕。实际上，这一残杀事件在当时影响也很大，一大批官员向高

祖屡次弹奏此事。具体情况，史载：

周（指王周）奏彦泽所为不法者二十六条，并述泾人残敝之状，式父铎诣阙诉冤，谏议

大夫郑受益、曹国珍，尚书刑部郎中李涛、张麟，员外郎麻涛、王禧伏阁上疏，论彦泽杀式

之冤，皆不省。涛见高祖切谏，高祖曰：“彦泽功臣，吾尝许其不死。”涛厉声曰：“彦泽罪若

可容，延光铁券何在！”高祖怒，起去，涛随之谏不已，高祖不得已，召式父铎、弟守贞、子希

范等，皆拜以官，为蠲泾州民税，免其杂役一年，下诏罪己，然彦泽止削阶、降爵而已。于

是国珍等复与御史中丞王易简率三院御史诣阁门连疏论之，不报。〔７４〕
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〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６９７《牧守部·酷虐》，凤凰出版社２００６年校订本，第８０５１页；［宋］

司马光编著：《资治通鉴》卷２８５《后晋纪》，中华书局１９５６年点校本，第９３０８页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６６《帝王部·发号令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０５页。

（元）脱脱等：《宋史》卷２６３《窦俨传》，中华书局１９７７年点校本，第９０９５页。

孔学：《论凌迟之刑的起源及在宋代的发展》，载《史学月刊》２００４年第６期，第３８～３９页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷４４９《将帅部·专杀》，凤凰出版社２００６年校订本，第５０６０页。

学者张国刚指出，唐代藩镇动乱一般有四种表现形式：兵士哗变、将校作乱、藩帅杀其部下和反叛中央；

前三种发生于藩镇内部，大都由内部自身解决，第四种发生在藩镇外部，以武装冲突形式解决。参见张国刚：《唐

代藩镇研究》，中国人民大学出版社２０１０年版，第６０页。

（清）赵翼：《廿二史札记校证》卷２２《五代幕僚之祸》，中华书局１９８４年版，第４７６页。

（宋）欧阳修：《新五代史》卷５２《杂传·张彦泽》，中华书局１９７４年点校本，第５９８页。



显然，在高祖纵容下张氏的暴行并未受到应有制裁。而且此事之后，张氏仍有滥刑二事：一为

军士抓获罪人后“彦泽不问所犯，但瞑目，出一手，竖三指而已。军士承其意，即出外，断其头腰

领”；二是“彦泽与伪阁门使高勋不协，因乘醉至其门，害其仲父孝悌，暴死于门外”。〔７５〕以至于契

丹灭晋后，对张氏的暴行“百官连状具言罪在不赦，市肆百姓亦争投状”，最后结局是“剖其心以祭

死者，市人争其肉而食之”。〔７６〕不过这一事件却引申出另一问题———皇帝对武人滥刑的态度及其

举动。汉学家费正清指出：“社会秩序不仅仅靠法律和武力，而是靠统治者和官员的个人行为来维

持。”〔７７〕总的来看，后晋皇帝对武人滥刑体现出较大程度的姑息，缘由在于皇帝对军事因素的考

量，史料中高祖“彦泽功臣”一语及最终的轻处清晰显示了此点。申言之，在军阀割据局面下，五代

皇帝无不依靠军权掌控方才黄袍加身，故需笼络武人稳定政权。这在“邓州节度使宋彦筠斩杀厅

头郑温”事件中亦得到体现，对此案法司鞫款云：“彦筠出身军旅，不知事体，不合专擅行法。”〔７８〕最

后宋氏被诏释罪行。还有武人皇甫遇“以诛敛为务”，老百姓“以朝廷方姑息郡帅，莫之敢诉”。〔７９〕

这些记载也反映了皇帝对武人滥刑之姑息纵容。如果从另一角度观察，姑息纵容也与专制皇权采

纳运用儒家道德伦常时，具有高度的选择性有关，如学者李贞德所解释：“用来实践伦理思想的法

律规范，除了配合一般社会风俗习惯之外，最重要的，是不能挑战或威胁到统治者的最后权

力。”〔８０〕皇帝对武人滥刑一定程度上的姑息，有利于顺利获得来自武人方面的支持，以维系武化结

构下五代政权之稳定，这亦可说是攸关皇帝“最后权力”的，是故显然比直接支持严格适用儒化法

律更为重要。

也正是在实践儒家伦理的高度选择性下，皇帝姑息态度并不必然表现为对武人滥刑的绝对支

持。武人司法之弊后晋皇帝当是知晓的。天福二年二月，高祖颁敕要求各道马步都虞候的选任，

应由各州府“于衙前大将中选久历事任，晓会刑狱者充”〔８１〕，这便是晋廷对武人不懂法进行补救的

一种表达。同时需注意，武人滥刑和皇帝姑息还有来自其他臣僚的制约，尽管可能未达预期效果，

官员们对张彦泽滥刑的弹奏即是如此。史料中也有成功弹奏武人的案例，如武人李重俊因“与亲

妹奸及行剑斫杀女使，又杀部曲孙汉荣，强奸其妻”等不法事，为官员景延广弹奏，出帝派刑部郎中

王瑜鞫案“尽得其实”后，本该“准法弃市”，最终被“赐死于家”。〔８２〕尽管该案在死刑执行方式上皇

帝作了优容，但当算不上姑息武人滥刑。此外，文引史料中不少是后晋皇帝恤刑理狱的诏敕，这也

与武人滥刑形成了鲜明对比。至此大致可看到，武人滥刑尽管显示出司法恣意、残酷的一面，却也

很可能面临来自其他官员弹劾、皇帝态度、被害人诉冤、法律制裁等多种因素影响，从而发生一定

程度的纠偏，进而展示出多元、复杂、丰富的面向。这种多维面向在一些武人司法过程本身，也展

现了出来。再来看后晋军阀安重荣的两次司法，具体情况如下表。

·３８·
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〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

前注〔６５〕，王钦若书，第５０５１页。

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷９８《晋书·张彦泽传》，中华书局１９７６年点校本，第１３０８页。

［美］费正清编：《中国的思想与制度》，郭晓兵、王琼等译，世界知识出版社２００８年版，第２７页。

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷８４《晋书·少帝纪》，中华书局１９７６年点校本，第１１１０页。

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷９５《晋书·皇甫遇传》，中华书局１９７６年点校本，第１２５９页。

李贞德：《公主之死：你所不知道的中国法律史》，生活·读书·新知三联书店２００８年版，第８１页。

（宋）王溥：《五代会要》卷２４《诸使杂录》，上海古籍出版社２００６年点校本，第３９２页。

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷８４《晋书·少帝纪》，中华书局１９７６年点校本，第１１１７页；《旧五代史》卷

８８《晋书·李重俊传》，中华书局１９７６年点校本，第１１５６页。



表１　后晋武人安重荣的两次司法 〔８３〕

观察点
第１次司法 第２次司法

任成德军节度使 任定州节度使

司法情况

尝有夫妇共讼其子不孝者，重荣面加诘责，抽

剑令自杀之，其父泣曰：“不忍也。”其母诟詈，

仗剑逐之。重荣疑而问之，乃其继母也，因叱

出，自后射之，一箭而毙。

尝因暴怒杀部校贾章，以谋叛闻。章有女一

人，时欲舍之，女曰：“我家三十口，继经兵乱，

死者二十八口，今父就刑，存此身何为？”再三

请死，亦杀之。

司法效果 闻者莫不快意。由此境内以为强明，大得民情。 镇人由是恶重荣之酷，而嘉贾女之烈焉。

　　史载安氏在后唐时曾“犯罪下狱”，有“不明治道”“卖官鬻狱”“割剥蒸民”等五代武人之典型陋

习，同时也具备“凡有争讼，多廷辩之”“晓吏事，其下不能欺”〔８４〕等优点。这两次司法虽都一定程

度反映了其司法之酷虐，但带来的司法效果却是一好一坏。宋郑克《折狱龟鉴》编录安氏第１次司

法例，其按语以“不教而杀谓之虐”（语出《论语·尧曰》）为据，对这次司法过程作了否定评价：“古

之后妇疾前妻子，亦已多矣，苟得其情，则切责而严戒之可也，何必取快一时，加之非法乎？”〔８５〕显

然，郑克是站在儒家德主刑辅、先教后刑的立场做出评论的，但此次暴虐的司法缘何效果不错，能

够得到时人认同呢？黄宗智提出：“儒家说教阐明的是法律制度的理想，实际运作则容忍实用规则

和判决，即使它们有可能与儒家理想相背。”〔８６〕这一观点颇可说明武人暴虐司法亦能得到认可之

问题，当然，若是逾越了黄氏所言“容忍”限度，也可能导致第２次司法那样的结局，这就回到了前

述武人司法之滥刑面向。第１次司法在同为武人出身的高祖身上也多次演绎过。在一次店妇与

军士因“曝粟于门，为马所食”的争讼中，高祖指示办案属吏“两讼未分，何以为断，可杀马刳肠而视

其粟，有则军士诛，无则妇人死”，后“马肠无粟”，高祖下令处死了妇人，这次司法效果为“境内肃

然，莫敢以欺事言者”。〔８７〕又有，高祖命官吏查办利用寺庙中铁佛“忽云佛能语，以垂教戒”骗取施

舍一案中，其对为恶僧人“命就彼戮之”。〔８８〕尽管郑克将此作为惩恶案例，但不加审断当场处死不

能不说也是对儒家立场的严重背离。需要指出的是，对安重荣的不法行为，同样有官吏敢于经常

反对，“倅常山戎事”官吏符蒙对安氏“所为不法”，便“多否之，为左右所间，几罹其祸”。〔８９〕这里符

蒙成为安氏滥刑之纠偏力量，尽管纠偏的效果可能十分有限。

最后应看到，后晋武人司法中恤刑的史料记载也不少，而并非绝对的武人行事“不能宣流德

化”。〔９０〕前述好杀的武人王建立，史载其晚年皈依佛门“戒杀慎狱，民稍安之”〔９１〕，这是武人改滥

刑为恤刑的例子。“军卒”出身的安彦威，在任后晋西京留守时遭遇饥荒，其“赈饥民，民有犯法，皆

·４８·
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〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

本表根据《旧五代史》卷９８《晋书·安重荣传》（第１３０２页）、《新五代史》卷５１《杂传·安重荣》（第５８３页）、

《册府元龟》卷４４８《将帅部·残酷》（第５０５０页）、《册府元龟》卷６９０《牧守部·强明》（第７９５７页）等史料整理而成。

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷９８《晋书·安重荣传》，中华书局１９７６年点校本，第１３０１页；［宋］欧阳

修：《新五代史》卷５１《杂传·安重荣》，中华书局１９７４年点校本，第５８３页。

杨奉琨校释：《折狱龟鉴校释》卷５《惩恶·安重荣》，复旦大学出版社１９８８年版，第２４５页。

［美］黄宗智：《过去和现在：中国民事法律实践的探索》，法律出版社２００９年版，第５页。

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷７５《晋书·高祖纪》，中华书局１９７６年点校本，第９８２页。

杨奉琨校释：《折狱龟鉴校释》卷５《惩恶·张辂》，复旦大学出版社１９８８年版，第２４３～２４４页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷７１９《幕府部·公正》，凤凰出版社２００６年校订本，第８２９４页。

（宋）马令：《南唐书》卷１《先主书》，载傅璇琮、徐海荣等主编：《五代史书汇编》（第九册），杭州出版社

２００４年点校本，第５２６４页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷８９７《总录部·悔过》，凤凰出版社２００６年校订本，第１０４２６页。



宽贷之，饥民爱之不忍去”；昭义节度使卢文进针对“将吏以凶狡相尚，言讼成风，数政不能治”的情

形，“止鞫，其罪必诛之，其事渐息”，其评价为“武臣临事，洁身有断，当时少比”。〔９２〕台湾学者黄源

盛提醒，法史研究“实际运作中的法律尤见其重要”，“要注意它们（指法规范）被落实的现象，而其

实践面，最可靠的莫如判牍文书”。〔９３〕史载，投笔从戎、为人朴厚的张希崇，在审览“郭氏养子争夺

遗产”一案（该案“前后数政不能理，遂成疑狱”）时断云：“父在已离，母死不至。止称假子，孤二十

年抚养之恩；倘曰亲儿，犯三千条悖逆之罪。颇为伤害名教，复敢理认田园！其生涯并付血裔，所

讼人与朋奸者，委法官以律定刑”，结果“闻者服其明”。〔９４〕以上这些，都是后晋武人司法严明、恤

刑的案事例，有的甚至直接表露了儒化司法尊礼教、尚公平、重说理、求无讼等典型特质，而这无疑

构成了与武人滥刑相对立的另一种司法面向。

（二）后晋赦罪与官员驳赦

作为体现儒家“仁政”理想的赦罪，是古代社会一种重要的司法现象。《尚书·舜典》中就有“眚灾

肆赦，怙终贼刑”之说。为此，唐经学家孔颖达疏：“若过误为害，原情非故者，则缓纵而赦放之；若怙恃

奸诈，终行不改者，则贼杀而刑罪之。”〔９５〕宋代朱熹解释云：“其曰‘眚灾肆赦’者，言不幸而触罪者，

则肆而赦之。其曰‘怙终贼刑’者，言有恃而不改者，则贼而刑之。此二者，法外之意，犹今律令之

名例也。”〔９６〕孔、朱二氏释语清楚展示出，赦罪在过误或不幸犯罪情状下“省刑慎罚”的司法意义。

经爬梳史料，后晋立国１１年间有记载的赦罪共计１８次，年均达１．６４次，具体统计如下表。

表２　后晋赦罪统计 〔９７〕

序号 皇帝 年 号 时 间 赦罪类型 史 料 依 据 页　码

１

２

３

４

５

６

７

８

９

１０

１１

高
祖
石
敬
瑭

出
帝
石
重
贵

天福元年十一月己亥 大赦

天福元年闰十一月壬午 大赦

天福二年四月丁亥 大赦

天福二年八月乙巳 大赦

天福三年十月戊戌 大赦

天福六年八月壬寅 大赦

天福七年正月戊午 曲赦

天福七年七月庚子 大赦

天福七年九月癸未 曲赦

天福八年二月己未 曲赦

天福八年二月辛酉 曲赦

《册府元龟》卷９３《帝王部·赦宥》

《册府元龟》卷９４《帝王部·赦宥》

１０２６—１０２７

１０２７—１０２９

１０２９

１０２９—１０３０

１０３２—１０３３

１０３３—１０３４

１０３４

１０３４—１０３５

１０３５

１０３５

１０３５
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〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕
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（宋）薛居正等：《旧五代史》卷９１《晋书·安彦威传》，中华书局１９７６年点校本，第１２０２页；（宋）王钦若

等编纂：《册府元龟》卷６９０《牧守部·强明》，凤凰出版社２００６年校订本，第７９５６页。

黄源盛：《中国法史导论》，广西师范大学出版社２０１４年版，第１８～１９页。

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷８８《晋书·张希崇传》，中华书局１９７６年点校本，第１１４７～１１４９页；

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６９５《牧守部·折狱》，凤凰出版社２００６年校订本，第８０２９页。

李学勤主编：《十三经注疏·尚书正义》，北京大学出版社１９９９年版，第６５～６６页。

（宋）朱熹：《朱子全书·晦庵先生朱文公文集》卷６７《杂著·舜典象刑说》，上海古籍出版社、安徽教育

出版社２００２年点校本，第３２５９页。

本表根据《册府元龟》《旧五代史》《新五代史》《资治通鉴》《文献通考》等史料整理而成，这些史料皆对后

晋赦罪作了记载，凡相同者以《册府元龟》为准，不同者单独列出。



续表

序号 皇帝 年 号 时 间 赦罪类型 史 料 依 据 页　码

１２

１３

１４

１５

１６

１７

１８

出
帝
石
重
贵

天福八年五月甲辰 大赦

天福八年十月甲寅 曲赦

开运元年四月甲寅 曲赦

开运元年七月辛未朔 大赦

开运元年闰十二月乙酉 曲赦

开运二年四月甲申 曲赦

开运二年五月丙申朔 大赦

《册府元龟》卷９４《帝王部·赦宥》

《旧五代史》卷８２《晋书·少帝纪》

《册府元龟》卷９４《帝王部·赦宥》

《新五代史》卷９《晋本纪·出帝》

《册府元龟》卷９４《帝王部·赦宥》

１０３５

１０８３

１０８９

１０３５—１０３６

１０３６—１０３８

９５

１０３８—１０３９

　　通过上表，不难看到后晋屡次施赦的情形，其中既有“不以罪大小皆原”
〔９８〕的大赦，亦有“比赦颇

轻，乃专为一事一处有兵灾罪眚之类”〔９９〕的曲赦，而赦罪之原因涉及即位、改元、灾异、寿庆等。出帝

时期多于高祖，共赦罪１１次。天福八年达到顶峰，一年内共赦４次，其中大赦１次、曲赦３次。例如，

第１次赦罪起因为高祖即位“肆赦改元”，在《册府元龟》中这件赦书有详细记载，长达上千字，其内容

包括免刑、明法、推恩、蠲免和申戒等多个方面。又如，第１２次赦罪原因是国家遭旱蝗灾害，赦书曰：

“诸道州府见禁罪人，除十恶五逆、行劫杀人、伪行印信、合造毒药、官典犯赃各减一等外，余并放。”〔１００〕

在它次赦书中也大都有类似表达，显示出朝廷明晰律法、减免罪刑之慎罚意图。而且这些赦罪对象范

围是非常广的，不惟大赦，曲赦范围也不小，如第７次赦罪一次就曲赦了“广晋府禁囚及襄州、镇州恶

党”百余人，第１４次曲赦对象为“京城大辟以下罪人”。再如，第１３次赦罪，晋廷赦免了案犯马知饶，

原因是“百姓马知饶杀男吴九不死，以其侵母食也”。〔１０１〕显然，这次赦罪符合儒家维系纲常礼教的“原

心论罪”原则，体现了儒化秩序下的司法正义。赦罪还引出另一问题，即这些表达意义上的赦令是否

得到不折不扣执行？应该说，后晋赦令之执行亦展示出多维的面向。尽管早在后唐时就曾出现官司

不按唐制对死刑案件进行覆奏，导致“或蒙赦宥，已被诛夷”〔１０２〕的情况，即是说死刑覆奏制的失灵实则

冲抵了赦罪之恤刑功能，但史料中也有严格按赦令办事的例子。来看天福年间的一个事件：

初，河阳行军司马李彦珣，邢州人也，父母在乡里，未尝供馈。后与张从宾同反，从宾

败，奔广晋，范延光以为步军都监，使登城拒守。杨光远访获其母，置城下以招之，彦珣引

弓射杀其母。延光既降，帝以彦珣为坊州刺史。近臣言彦珣杀母，杀母恶逆不可赦；帝

曰：“赦令已行，不可改也。”乃遣之官。〔１０３〕

叛臣李彦珣“叛君弑母”本为一次严重悖逆儒家忠孝要求的事件，也属于严重违背法律规定的

“十恶”（谋反、恶逆）案件，尽管皇帝有可能出于平衡降军权势与信任之政治考虑，以遵行赦令作为

回绝臣僚要求以“恶逆”罪杀李彦珣的理由，但若仅从实施层面考量，赦令无疑得到严格执行。对

李氏的行为，后世皆给予了否定评价，如司马光说：“治国家者固不可无信。然彦珣之恶，三灵所不

容，晋高祖赦其叛君之愆，治其杀母之罪，何损于信哉！”〔１０４〕薛居正云：“唯彦珣忍射其亲，殆非人

·６８·

交大法学　２０１９年第１期

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

（宋）王应麟辑：《玉海》卷６７《诏令·赦宥》，江苏古籍出版社、上海书店１９８７年影印本，第１２６５页。

（宋）赵升编：《朝野类要》卷４《文书·曲赦》，中华书局２００７年点校本，第８３页。

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷８１《晋书·少帝纪》，中华书局１９７６年点校本，第１０７７页。

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷８２《晋书·少帝纪》，中华书局１９７６年点校本，第１０８３页。

（宋）王溥：《五代会要》卷１０《刑法杂录》，上海古籍出版社２００６年点校本，第１６０页。

（宋）司马光编著：《资治通鉴》卷２８１《后晋纪》，中华书局１９５６年点校本，第９１９０页。

（宋）司马光编著：《资治通鉴》卷２８１《后晋纪》，中华书局１９５６年点校本，第９１９１页。



类，晋祖宥之不戮，盖失刑之甚也。”〔１０５〕司马、薛氏的评价站在儒家人伦礼教立场，自然是无可厚非

的，但这些评价又摆出了另一问题，那就是赦罪的功能与可能带来危害之间的关系问题。北宋庞籍奏

云：“讫于五代，三年之行，还必大赏，所以劳卫兵也；必大赦，所以荡乱狱也。”〔１０６〕这是说赦罪具有整肃

狱政的功能。今人戴建国考证，唐宋之际的大赦是皇帝取信天下百姓的重要手段，同时，因其公布对

象的广泛性，常带有监督官员依法办事的作用。〔１０７〕实际上，通过后晋赦令表达的内容也可以看到这

些功能，如第１２次赦书中有“念狱讼之繁”、第１８次赦书有“久淹刑狱，深轸予怀”之说，这是赦罪与清

理狱讼的关系；第１次、第８次和第１８次赦书中都有类似“赦书日行五百里，敢以赦前事言者，以罪罪

之。布告中外，咸使闻知”的表达，这又起到警示官员严格依赦行事之功能，后周广顺年间，考城县巡

检供奉官马彦勍就因“停匿赦书、杀狱囚”〔１０８〕被处以极刑。除赦罪的这些正面功能以外，后晋官员也

深刻指出赦罪之弊，其中最典型的当属因高祖屡赦天下，左散骑常侍张允于天福三年二月进奏《驳赦

论》，张氏因此被杨鸿烈称为五代法律思想家“可值叙说”的唯一人选。〔１０９〕论奏全文列于下：

臣闻管子曰：“赦者小利而大害，久则不胜其祸。不赦者小害而大利，久则不胜其福。”又

《汉纪》云：“吴汉病笃，帝问所欲言。对曰：愿陛下无为赦耳。”窃观自古帝王，皆以水旱则降

德音而宥过，开狴牢而放囚，冀感天心以救其灾者，非也。假有二人讼，一人有罪，一人无罪，

有罪者见赦，则无罪者衔冤。衔冤者何疏乎？见赦者何亲乎？如此则是致灾之道，非救灾之

术也。至使小民遇天灾则喜，皆劝为恶，曰：国家好行赦，必赦我以救灾。如此则赦者教民

为恶也。且天道福善祸淫，若以赦为恶之人而变灾为福，是则天助恶民也。故曰天降之灾，

所以警诫人主，岂以滥舍有罪而能救其灾乎？是知赦不可行也明矣。〔１１０〕

张氏奏疏详细剖析了赦罪之危害———教民为恶，这件奏疏也得到了高祖肯定。对于赦罪，以

管仲为先驱的法家十分反对，理由是“赦出则民不敬，惠行则过日益”。〔１１１〕与之不同，儒家主张对

“过误”等特殊情形，通过消灭国家刑罚执行权以达恤刑之理想，朱熹注解《论语》言：“过，失误也。

大者于事或有所害，不得不惩；小者赦之，则刑不滥而人心悦矣。”〔１１２〕对此沈家本评价：“管子之旨

与孔子之言正相反，此王霸之分也。”〔１１３〕但不可否认，儒法两家都认为肆意扩大赦免对象范围的

“滥赦”会带来极大危害，学者杨鸿烈指出滥赦几乎“将整个司法机关的权能破坏得干干净净，使善

恶不分，社会的秩序扰乱”。〔１１４〕张允奏疏同样是反对滥赦。同年三月，中书舍人李详亦奏陈了滥

赦之弊：“十年以来，赦令屡降，诸道职掌皆许推恩，而藩方荐论动踰数百，乃至藏典、书吏、优伶、奴

仆，初命则至银青阶，被服皆紫袍象笏，名器僭滥，贵贱不分。请自今诸道主兵将校之外，节度州听

奏朱记大将以上十人，他州止听奏都押牙、都虞候、孔目官，自余但委本道量迁职名而已。”〔１１５〕奏疏

·７８·

谢　波：乱世与法制：五代后晋的刑事立法、司法及其承启性（上）

〔１０５〕

〔１０６〕

〔１０７〕

〔１０８〕

〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

〔１１３〕

〔１１４〕

〔１１５〕

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷９４《晋书·李彦珣传》，中华书局１９７６年点校本，第１２５７页。

（宋）赵汝愚编：《宋朝诸臣奏议》卷１００《刑赏门·赦宥·上仁宗乞郊禋更不行赦》，上海古籍出版社

１９９９年点校本，第１０７３页。

戴建国：《唐宋变革时期的法律与社会》，上海古籍出版社２０１０年版，第２８９～２９０页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷１５４《帝王部·明罚》，凤凰出版社２００６年校订本，第１７２５页。

杨鸿烈：《中国法律发达史》，中国政法大学出版社２００９年版，第３２８页。

（宋）王溥：《五代会要》卷９《论赦宥》，上海古籍出版社２００６年点校本，第１５５页。

黎翔凤：《管子校注》卷６《法法》，中华书局２００４年版，第２９４页。

（宋）朱熹：《四书章句集注·论语集注》卷７《子路》，中华书局１９８３年点校本，第１４１页。

（清）沈家本：《历代刑法考·赦考·原赦》，中华书局１９８５年点校本，第５２３页。

杨鸿烈：《中国法律思想史》，中国政法大学出版社２００４年版，第２３２页。

（宋）司马光编著：《资治通鉴》卷２８１《后晋纪》，中华书局１９５６年点校本，第９１８６页。



也得到高祖批准。在此，李氏针对的是赦罪推恩功能之无限扩张。所以，对后晋这两件驳赦奏疏，元

人马端临说得非常明白：“赦之为言，宥有罪之谓也。后来之赦，非独宥罪而已，又从而推恩焉。于是

有罪者幸免，无功者超迁，刑赏俱失，皆由于赦，其无益而有害也明矣。”〔１１６〕明代邱浚也提出了类似观

点。〔１１７〕也就是说，赦罪需严格控制对象范围，以在功能发挥上实现平衡，一方面需依儒家之恤刑精神

施赦，一方面又不致产生滥赦的弊病。显然，后晋恐未能达至这种平衡，但这并不妨碍晋廷客观上恤

刑理想之展示。正因如此，自古以来不少政治家、思想家认为赦并非善政，赦令数下，使为恶者猖獗有

所恃，善良之辈则手足无措，但作为皇帝“以情变法”体恤下情的方式，赦始终没有废除。〔１１８〕最后需指

出，驳赦奏疏的撰者之一张允，后来还受命参与审议编纂《大晋政统》事宜，史载其先后历仕梁唐晋

汉四朝，任参军、掌书记、功曹、监察御史等多职，“幼学为儒”、为人刚介；〔１１９〕而另一撰者李详新旧

五代史皆无传，但从其代为起草的诰词中有“闻名心惧”〔１２０〕（出自《礼记·杂记》）一语，至少说明对

儒家经籍有所了解。而这又印证了后晋儒化官吏通过议法影响法制的一面。 （未完待续）
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ｔｈｅａｎａｌｙｓｉｓｏｆｈｉｓｔｏｒｉｃａｌｄａｔａ，ｔｈｅｓｉｔｕａｔｉｏｎｗａｓｎｏｔｅｘａｃｔｌｙｌｉｋｅｔｈｉｓ．ＴｈｅＬａｔｅｒＪｉｎＤｙｎａｓｔｙ

ｗｈｉｃｈｗａｓｉｎｔｈｅｍｉｄｄｌｅｏｆｔｈｅＦｉｖｅＤｙｎａｓｔｉｅｓｆｒｕｉｔｆｕｌｌｙｃｏｎｓｔｒｕｃｔｅｄｔｈｅｃｒｉｍｉｎａｌｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍ

ａｃｔｕａｌｌｙ．Ｔｈｅｃｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎｉｓｐｒｉｍａｒｉｌｙｒｅｆｌｅｃｔｅｄｉｎｔｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇａｓｐｅｃｔｓ．Ｆｉｒｓｔｌｙ，ｉｎｔｈｅｆｉｅｌｄｏｆ
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