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大律师成长的平凡之路

  《平凡之路：大律师是怎样炼成的》提出了一个有趣的问题：

什么样的人适合做律师？很多人可能认为性格内向、不爱说话的

人，不适合做律师。本书的作者就是个内向的人，但他的人生经

历却非常精彩。他最初是一名历史教师，在而立之年扔掉铁饭

碗，拖家带口北上求学，改学法律。毕业后到北京闯荡，后又转战

上海，从一名普通律师成为知名律师。

  本书作者认为一名优秀的律师必须具备这三种素质：会说，会

写，会做。在法庭辩论上要简明扼要，有理有据；写法律文书要言简

意赅；做案子要讲究方式方法。在书中，作者列举了自己一路走来

的心路历程、法庭辩论的精彩瞬间、做律师的心得体会。

看书界

非法证据排除规则的中国范式

  《非法证据排除规则的中国范式》是作者近年来对非法证据

排除规则系统性思考的结晶，试图展现非法证据排除规则确立

和发展的全景。全书划分为“他山之石”“本土渊源”“时效观察”

三个板块，又细分为七章，从七个不同角度全方位论述非法证据

排除规则的基础理论、适用实况、特色、立法表述与意义空间以

及存在的问题和相关建议。

  本书利用大数据分析的方法从总体上以及细节上对中国非

法证据排除规则的运行状况进行了实证考察，指出该制度的确

立对改善司法实务中人权保障状况的突出贡献，对刑事诉讼程

序、辩护角度等产生的具有深远意义的改变。是国内第一本既融

合了美国非法证据排除规则起源，又结合了中国立法实践与实

务特色的专著。

参与共和国立法的法大群英

  《法大群英：参与共和国立法的法大人》是中国政法大学70周

年校庆校史系列丛书之一。从新中国迈出法律制度建设的第一步

开始，法大人就以自己的力量参与中国法治建设，在国家法治现

代化的道路上留下了自己的脚印。本书分两编刻画了这样一个群

体。第一编为“立法年谱”，按照年份依次统计和展现法大教师曾

以各种形式参与过的国家立法。第二编为“法治印记”，以访谈为

据侧重刻画了三十多位法大人在不同时期所参与的立法经历、心

路历程与亲身体会，以求以点带面、形象饱满。

  本书以访谈的形式生动地展示了法大人的智慧以及法大人

的社会责任感与良知。通过本书，我们看到法大群英在共和国的

法制史上烙下了自己的印记，为中华民族的伟大复兴贡献了自

己的智慧和力量，他们也将伴随法治中国时代卷轴的展开开启

新的征程。

刑刑法法适适用用的的理理论论框框架架及及其其问问题题
《《刑刑法法适适用用方方法法论论》》前前言言

□ 何荣功

  法律是社会需求的产物，本质上是一种政治

机制。刑法的属性与构造根本上取决于特定时期

国家的政治结构。近代以来，民主法治社会一般

遵循这样的基本逻辑：人生而自由平等；国家权

力来源于公民的权利；公民的权利神圣不可侵

犯。犯罪侵犯了法益，刑罚旨在惩罚犯罪，保护法

益，弘扬正义，维护社会秩序，但因其以限制和剥

夺公民权利为内容，通过损害法益来保护法益，

导致对人格尊严的贬损。正是在这个意义上，刑

罚并非单纯的善举，而是人类构建的一种悖论性

制度。作为一种不得已的“恶”，刑法的存在必须

有正当性根据，刑法的适用过程，就是阐述国家

对公民诉诸惩罚的正当性过程。

  在现代文明社会，刑法正当性的框架与图景

主要由以下基本原则建构：第一，法益侵害原则。

某种行为成立犯罪，其必须侵害了法益或者具有

侵害法益的危险。这在大陆法系被称为法益侵害

原则，英美法系则多称其为危害原则。第二，罪刑

法定原则。现代刑法的使命是双重的，既要有效

地打击犯罪，又要有力地约束国家刑罚权，避免

权力滥用，维护刑法的安定性。所以，行为成立犯

罪，还必须以刑法的明确规定为前提。第三，可责

性原则。刑罚及其制度既非社会福利机制，也非

单纯的社会管理机制，而系一种强烈的谴责机

制。所以，行为成立犯罪，行为人还须有可谴责

性，具体表现为行为人实施行为时主观上应存在

故意或者过失，需要达到刑事责任年龄，具有刑

事责任能力。第四，证据裁判原则。犯罪的认定必

须坚持正当程序，以证据为基础，国家承担举证

责任。而且，证据必须确实、充分，达到“排除合理

怀疑”的程度。第五，最小化原则。刑罚是和平时

期国家对公民使用的最严厉谴责措施，只应针对

国家和社会最不能容忍的行为。刑罚具有严重副

作用，所以，除恐怖主义犯罪，国家应强调刑法谨

慎、谦抑地参与社会治理。

  理想与现实存在距离，这是生活的常态，法

律（刑法）的生活也不例外。刑法的理论框架和

“最小化”图景在实践中常常被调和甚至扭曲。近

些年，随着我国经济社会的发展，在中央高度强

调国家和社会治理体系和治理能力现代化的背

景下，我国刑事法治取得了明显进步，但囿于历

史和现实多种因素制约，在整个社会中，重刑主

义的氛围仍然比较浓厚，刑法在社会治理中的功

能和角色仍然被整体性地推崇和强调，办案机制

整体上依然倾向于打击犯罪，办案人员整体上仍

然怀有比较强烈的追诉主义思想。可以说，倚重

刑法参与现代社会治理在我国仍然是一个结构

性问题。

  案件办理中，有的场合，刑法及其适用的基

本观念和常识性方法被忽视。对实践问题的深入

分析当然离不开理论知识和工具，但《刑法适用

方法论》这本书并非意在对刑法教义学知识展开

分析论证，而是着力于将实践中的争议问题或者

容易产生争议的问题进行归纳、提炼，力求形成

对争议疑难问题的类型化、规律性阐述。该书主

要围绕“形式与实质”“行为与被害”“统一与差

异”“扩张与限制”“事实与规范”“原则与例外”

“整体与部分”“主要与次要”八对具有对立统一

关系的范畴展开，在对立中展示刑法立场、知识

和方法上的差异，于差异和比较中寻求统一，实

现刑法处罚范围的妥当性。为了让刑法立场和理

论争议更容易被看见，该书特别注意结合大量司

法疑难案例展开。该书继续秉持慎刑和刑法最小

化立场，不同的是侧重于从方法论上展开，是慎

刑立场在方法论上的一次探索与思考。

  人类具有追求创新和卓越，忽视基础和常识

的本性。面对社会急速变迁，人们不可能固守19

世纪的理论和制度，刑法必须回到与现实社会关

系的互动中创新理念，发展新的理论，形成新的

制度。但是，与其他部门法和社会治理机制明显

不同的是，刑法是一剂具有严重副作用的猛药，

是一把锋利的双刃剑，是一种悖论性的机制，不

管刑法适用多么公正，诉讼技巧如何娴熟，刑法

适用难免产生大量罪犯，并不会积极地创造和增

加社会福利。刑法制度的本性决定了其天然地应

慢行稳妥地参与社会治理，而不应积极主动。

  基于如上学术立场，该书旨在表达如下常识

性观点和刑法适用方法论：犯罪认定要坚持形式

与实质统一，在缺乏实质法益侵害的场合，避免

将行为认定为犯罪；犯罪认定要坚持行为与被害

统一，在欠缺构成要件行为的场合，犯罪同样不

应被认定；要重视对刑法概念的含义进行独立判

断，不能简单地移植其民法、行政法含义，避免混

淆犯罪与民事纠纷和行政违法的界限；要重视刑

法的限缩解释，即便对于刑事政策上严厉打击的

犯罪类型如黑恶犯罪、毒品犯罪，也存在限缩解

释的必要性；要注意刑法规范评价与事实分离的

现象，避免刑法适用的不妥当性；有原则恒有例

外，但要严格限制刑法适用中的例外，特别是要

避免因刑事政策影响而导致的刑法适用的例外；

刑法适用应注意总则与分则的整体关系以及刑

法与民法等其他部门法的整体关系，避免将符合

民商法、经济法的行为认定为变相犯罪行为；在

行为主要方面不属于犯罪的场合，避免以次要方

面将其认定为犯罪。

书林臧否

□ 刘峰 周海燕

  食品安全是人们如今关注的焦点问题。我国

出台了食品安全法和大量法规，加强对食品安全

的监管。就建立全面保障食品安全体系而言，我

们还有相当长的一段路要走。下面我们来看一看

古代的食品安全问题以及当权者是如何进行食

品安全监管的。

  在我国古代，食品安全也是一个相当严重的问

题。例如有唐一代，就有多位皇帝因为饮食问题丢掉

了性命。一国之主的食品安全尚且不能保障，平民

百姓就可想而知了。命运坎坷的大诗人杜甫就是死

于食品中毒。当时，他正在逃难的途中，走到耒阳的

时候，因为遭遇洪水被困在当地。地方官仰慕大诗

人，就盛情招待，送来酒肉。可惜好心办坏事，当时

天气热，肉已经腐败变质了，就这样要了诗圣的命。

  与食品安全相联系的是以次充好、缺斤短

两。其中一个最典型的例证就是酒里掺水。唐代

诗人韦应物就写过《酒肆行》：“主人无厌且专利，

百斛须臾一壶费。初醲后薄为大偷，饮者知名不

知味。深门潜酝客来稀，终岁醇醲味不移。长安酒

徒空扰扰，路傍过去那得知。”对于酒里掺水、喝

不到好酒发了一番牢骚。别说酒，粮食里照样掺

水。南宋大文人洪迈一次经过当时被金国占领的

故都汴梁，在集贸市场上买了一口袋小麦。当时

看着挺干燥而且麦粒饱满，非常不错，可是没过

两天，这些小麦竟然发芽了。洪迈这才知道上当

了，粮贩在麦子里掺了水。

  所以说，食品的质量安全问题，在古代也是一

个让人头疼的难题。经典文献中记载了很多食品安

全方面的经验之谈，例如年龄小的鳖不能吃，吃狼

肉的时候要剔除肠子，吃狗肉的时候要摘掉肾，兔

子要去掉尻（脊骨尾端），狐狸要去掉头，猪要去掉

脑子，鱼要去掉鳃，鳖要去掉脖子下面的软骨部分，

因为这种东西吃了之后容易患水肿。孔子是很讲究

吃的，所谓“食不厌精，脍不厌细”。所以，他对于食

品安全问题是很有心得体会的，例如腐败的食物不

能吃，品相不好的不能吃，有异味的不能吃，不符合

时令的不能吃，祭肉超过三天的不能吃。

  从汉代开始，就有了食品安全监管的法规。

汉代的《二年律令》规定：肉类腐败，吃了有中毒

危险的，必须焚烧，否则的话，事主和负责官员要

接受处罚。而唐代的法律也规定：出售有毒的肉，

造成他人食物中毒的，要判一年有期徒刑；导致

他人死亡，后果严重的，判处绞刑；应当焚烧的肉

没有焚烧，他人在不知情的情况下食用后中毒身

亡的，按照过失杀人论处；即便是偷来的肉，吃了

后中毒身亡的，肉的主人也要接受处罚，杖九十。

  至于宫廷中的食品安全，监管更是严格。根

据唐宋的法律规定，在御膳房里打杂的人，择菜

择得不干净，要判一年徒刑；传膳不及时，耽误皇

上吃饭的，一年徒刑；御膳中出现脏东西的，两年

徒刑；该替皇上尝菜的没尝，杖一百；犯了饮食禁

忌的，绞刑。即便是有这么严格的监管措施，皇帝

因为饮食不当而出毛病的还是有不少。

  到了宋代，随着经济的发展，食品行业非常

繁荣，北宋的都城汴梁，大街小巷到处都是兜售

食品的小贩。食品行业的鼎盛带来的问题就是食

品质量安全隐患，监管的难度加大了。有人发牢

骚说：“以物市于人，敝恶之物，饰为新奇；假伪之

物，饰为真实。如米麦之增湿润，肉食之灌以水。

巧其言词，止于求售，误人食用，有不恤也。”当时

还有一首小曲：“浙右华亭（今上海），物价廉平，

一道（一贯纸币）会卖个三升。打开瓶后，滑辣光

馨。教君霎时饮，霎时醉，霎时醒。听得渊明，说与

刘伶，这一瓶约迭三斤。君还不信，把秤来秤，有

一斤酒，一斤水，一斤瓶。”

  这还都是以次充好、缺斤短两的诚信问题，还

有更严重的危害人生命健康的安全问题。当时，由

于宋辽、宋金、宋夏、宋元之间战争不断，产生了大

量无人收敛的死尸。有些黑心的养殖户就拿这些

尸体去喂猪、养鱼。腐尸中的毒素进入动物体内，

再被买主吃进肚子里，对人的生命健康威胁很大。

元代流行的白莲教就有这样的箴言：“猪吃死人

肉，人吃猪肚肠。我见世途恶，作业不思量。”

  针对市场上出现的种种乱象，宋朝的当权者

采取的办法是组织行会，按照行业把商人们组织

起来，加入行会，行会要负责监管产品质量，确保

食品安全。如果出了问题，行会的负责人，当时称

为“行首”“行头”或“行老”，是要承担连带责任的。

《宋刑统》则规定：肉贩因为过失出售变质肉，导致

他人食物中毒，要把没有卖出去的肉马上焚毁，否

则的话，杖九十；如果是故意出售变质肉，则要处

以流放一年；造成严重后果，致人死亡的，绞刑。

  对于卖注水肉的行为，宋代的法律规定要杖

六十；而明代的法律则规定，卖注水肉或者在粮

食中掺沙土的，要杖八十。

  （文章节选自刘峰、周海燕《回到古代打官

司：中国人的法律智慧》，中国法制出版社出版）

食不厌精 脍不厌细
食品安全三千年

史海钩沉

□ 郝铁川

  元曲又称词余、乐府，分为散曲和杂剧两大

类。王国维在《宋元戏曲史·序》中说：“凡一代有一

代之文学：楚之骚，汉之赋，六代之骈语，唐之诗，

宋之词，元之曲，皆所谓一代之文学。而后世莫能

继焉者也。”正所谓“时运交移，质文代变”，“文变

染乎世情，兴废系乎时序”。文随时代变化，古今中

外，概莫能外。元曲之所以成为一代文学模式，是

与元蒙古贵族入主中原后的政治文化背景密切相

关的。统治者改变宋朝重文轻武的政策，对知识分

子格外注意打压控制，科举制度为之中断了长达78

年之久，元代有“一官二吏三僧四道五医六工七猎

八娼九儒十丐＂之说，知识分子被降到比娼妓还要

低微的地位。同时，元代城市经济比较发达，外来

文化的输入，加上作为统治者的蒙古族喜爱载歌

载舞，统治者排斥诗文，因此以戏曲为代表的市民

文学就风涌而起，使得原来以诗文为主的正统文

学湮没不彰。诗文作家或不满现实，留恋“不杀士

大夫”的宋王朝，向往山林隐逸生活；或追求耳目

声色口腹之乐，构成了元代文人从愤世、叹世、隐

世到玩世的特殊文化心态。这种心态和市民文化

土壤相结合，就催生了市俗化程度较高的元曲。

  元曲的特点：一是民间性。主要是表现市民和

农人喜怒哀乐的艺术，与圣殿神曲、宫廷诗剧反映

达官贵人生活有所不同。也就是说，元曲题材不限

于达官贵人争权夺利的家事之类，还涉及士农工

商、妇幼老弱各色人等的烟火生活；二是典型性。其

塑造的人物形象多样而复杂。既是现实生活的典

型，又有人间普遍的理想；三是艺术性。既有大悲

剧，也有大喜剧。悲喜相互转换、涵融，追求团圆结

局。它以唱、做、念、打等艺术硬功，将歌、话、舞、斗紧

密结合，虚拟与实演相生，形态与神理兼备。

  既然元曲比大部分唐诗宋词更具有民间生

活烟火味，那么先来看一下元代散曲折射出来的

法律意识，主要表现在以下几个方面：

  第一，民本意识。民本意识是古代执法司法的

指导思想，是“德礼为政教之本，刑罚为政教之用”

思想的根源，是走向民主理念的前奏。元代发生了

千年未遇的游牧部族统治农业民族的社会变化，

其中最苦的还是百姓。在阐发民本思想的元曲中，

张养浩的《山坡羊·潼关怀古》最具代表性：

  峰峦如聚，波涛如怒，山河表里潼关路。望西

都，意踌躇。

  伤心秦汉经行处，宫阙万间都做了土。兴，百

姓苦；亡，百姓苦！

  张养浩从秦汉宫遗址经过，目睹早已化为尘土

的万间宫殿，心生无限感慨。但同一历史题材的其

他作者的感慨，往往都是“白茫茫大地一片真干净”

的佛教思想的表露。如元代陈草庵的《山坡羊·叹

世》：“江山如画，茅檐低凹。妻蚕女织儿耕稼。务桑

麻，捕鱼是，渔樵见了无别话，三国鼎分牛继马。兴，

也任他；亡，也任他。”元代赵善庆的《山坡羊·长安

怀古》：“骊山横岫，渭河环秀，山河百二还如旧。狐

兔悲，草木秋；秦宫隋苑徒遗臭，唐阙汉陵何处有？

山，空自愁；河，空自流。”明代杨慎的《临江仙》：“滚

滚长江东逝水，浪花淘尽英雄。是非成败转头空。”

  而张养浩与这些人不同的是，他把“兴，百姓

苦；亡，百姓苦”作为全曲之眼，深刻体现了民本、忧

患情怀。“亡，百姓苦”的道理容易理解。因为刀光剑

影的王朝灭亡，带来的是“白骨蔽平原，千里无鸡

鸣”。但何以“兴”也是百姓的“苦”呢？这是因为：王朝

之“兴”必定大兴土木，像秦王朝兴起时，筑长城，开

驰道，造官室，劳役繁重，百姓才出狼窝，又入虎口。

“兴，百姓苦”一句，发人所未发，深刻而警策。兴则

大兴土木，亡则兵祸连结，不论“兴”“亡”，受苦的都

是百姓。张养浩的“兴，百姓苦；亡，百姓苦”如黄钟

大吕，迄今余音绕梁。

  据《元史·张养浩传》记载，张养浩为官清廉，

爱民如子。天历二年（1329年），因关中旱灾，被任

命为陕西行台中丞以赈灾民。他隐居后，决意不

再涉仕途，但听说重召他是为了赈济陕西饥民，

就不顾年事已高，毅然应命。他命驾西秦过程中，

亲睹人民的深重灾难，感慨叹喟，愤愤不平、遂散

尽家财，尽心尽力去救灾，终因过分操劳而殉职。

他死后，“关中之人，哀之如先父母”。《山坡羊·潼

关怀古》便写于应召前往关中的途中。《元史·张

养浩传》说：“天历二年，关中大旱，饥民相食，特

拜张养浩为陕西行台中丞。登车就道，遇饥者则

赈之，死者则葬之。”张养浩在“关中大旱”之际写

下了这首《山坡羊》。应该指出的是，这首散曲也

是对他的同类作品的升华。张养浩途经骊山时创

作的一首散曲是：“骊山四顾，阿房一炬，当时奢

侈今何处？只见草萧疏，水萦纡。至今遗恨迷烟

树。列国周齐秦汉楚。赢，都变做了土；输，都变做

了土。”这首散曲着眼于土地的得失，意境当然抵

不过《潼关怀古》对民间疾苦的揪心。

  第二，批判皇权。蒙古人在元朝当了皇帝，这

让习惯汉人做皇帝的中原人真正感受到了秦人

陈胜说过的那句话：“王侯将相宁有种乎？”因此，

这一点歪打正着地使一些人敢于点着过去皇帝

的姓名来嘲笑、谩骂。其中具有代表性的散曲就

是江苏扬州人睢景臣所作的《哨遍·高祖还乡》。

  此曲以嬉笑怒骂手法，通过一个熟悉刘邦底

细的乡民口吻，把刘邦“威加海内兮归故乡”之

举，写成了一场滑稽可笑的闹剧：“你本姓刘，您

老婆乃姓吕，把你两家的底细从头数：你原来当

泗水亭长有点酒量，你岳父教私塾读过几卷书。

你曾在俺庄的东头住，也曾和我一起喂牛切草，

锄地拽耙。你春天偷采我的桑，冬天向我借了粟，

零碎拿走的米麦多不胜数。换田契强秤了我麻三

十斤，偿还酒债偷量了我豆几斛。有什么糊涂的

地方？账簿里都记着呢，借条都存放着呢！你少了

我的钱，却在官差内立刻找还；欠了我的粟，又在

税粮中暗地扣除。我说刘三啊，说不定谁会上来

把你一把揪住，问你为什么平白无故改名换姓，

叫什么汉高祖！”点着汉高祖刘邦的名字骂，揭露

他一系列压迫剥削人民的虚伪可恶行径，这在封

建专制社会是石破天惊的事情呀！

  1903年5月，《苏报》刊载了邹容的《革命军·自

序》。1903年6月29日，《苏报》摘刊留日学生章太炎

的《驳康有为论革命书》，斥光绪皇帝为“载湉小

丑，未辨菽麦”。载湉是光绪帝的名字。清政府认

为，两千年来，像章太炎这样对皇帝直呼其名地

咒骂，从未有过。因此，清政府照会上海租界当

局，以“劝动天下造反”“大逆不道”等罪名将章太

炎等人逮捕。还“屈尊”以一原告身份，出席洋人

把持的租界里的会审公廨，要求洋人严惩邹容和

章太炎，震动了上海滩。笔者过去以为章太炎是

有史以来直呼皇帝之名而咒骂的革命家，读了元

曲后，方知元朝睢景臣的《哨遍·高祖还乡》已开

了先例，再后来黄宗羲《明夷待访录》通过抨击

“家天下”的专制君主制度，向世人传递“民主”精

神的光芒，绝对不是空穴来风，而是渊源有自了。

  元曲中的法律意识还有其他内容，限于篇幅，

将在《窦娥冤案的形成与平反》一文中再加阐释。

元曲中的法律意识

法学随笔

最为经典的德国侵权法教科书

  《德国侵权法——— 侵权行为、损害赔偿及痛苦抚慰金（第6版）》

为德国各大法学院推荐书目中最为经典的德国侵权法教科书。该

书的内容包罗万象，与实践联系紧密，包含了读者需要知道的与侵

权法有关的所有内容。其既是一本教科书，同时也是一本内容丰富

的有关侵权法的参考书。

  该书分为三部分：一般理论、责任事实构成和法律后果。第

一部分开篇即明确指出侵权法处理的是损害承担问题，并且还

讨论独立侵权法的体系问题以及行为、因果关系、违法性等一般

要件。第二部分则基于不同归责事由的特点，分别讨论了过错责

任、危险责任以及客观责任项下的具体问题。第三部分讨论了物

质损害与非物质损害的赔偿、防御性请求权以及与侵权法相关

的程序性问题。


