
东汉
“

律三家
”

考析

俞 荣 根 龙 大 轩
‘

内容提要
:
公元一世 纪的 东汉有三 大律 家

,

但他们 究 为何人
,

文献不 详
。

考诸史籍
,

参酌

时论
,

可 以认定
, “

律三 家
”

指郭躬
、

陈宠
、

杜林及其各 自所代表的律 学流派
,

其研究 方

法与研 究成果促进 了东汉律学的繁 荣
。

日本和我国 台湾学者的有关观点值得 商榷
。

关键词
:
律学史 郭躬 陈宠 杜林

“

律三家
”

之说出 自东汉陈宠
。

汉和帝永元六年 (公元 94 年 )
,

陈宠代郭躬为廷尉
,

掌管中央

司法
,

针对当时律令制度存在的问题
,

奏请镯除苛法
,

其 中说到
: “

汉兴 以来
,

三百二年
,

宪令稍

增
,

科条无限
。

又律有三家
,

其说各异
。 ’,

〔1 〕

此言透露出
,

在他所见所 闻的那个时代
,

即公元一世纪的东汉
,

存在着三大律家
,

且对法律的

解释各不相同
。

然
“

律有三家
” ,

究竟是哪三家 ? 陈宠并未言明
。

他们的代表人物是谁 ? 有何律学

成果 ? 文献语焉不详
。

遂使千九百年前的法学世家
,

渐为历史烟云所淹没
。

但考证清楚这个 问题
,

对我们了解中国古代律学发展演变却有着极为重要 的作用
。

本文试依据现存各种古籍 的记载
,

对
“

律三家
”

所指的律学流派及其学术成就作一考析
。

一
、 “

律三 家
”

问题各说商兑

自汉亡迄今
,

少有学人深究
“

律三家
”

问题
。

历代刑法志
、

《后汉书》及以后各种正史
、

典志
、

杂史等相关文献资料
,

均无明确交代
。

堪称制度史
、

法制史经典之作 的
,

诸 如沈家本 《历代刑法

考》
、

吕思勉 《中国制度史》
、

程树德 《九朝律考》等
,

其 中亦找不到相关答案
。

近世以来
,

治中国

法制史的中外学者在其论著 中亦曾提及
“

律三 家
”

问题
,

但 多属转述原文或释读文义
,

对
“

律三

家
”

所指是谁虽有所指陈
,

然作考论者仍稀见
。

要之
,

概有三种说法
,

兹列于下
:

其一
,

梁启超之说
。

梁氏谓
: “

后汉永元六年
,

廷尉陈宠上疏
,

谓律有三家
,

说各驳异
。

所谓

三家者
,

即萧张赵三氏所定之律也
。 ’,

〔2 〕

其二
,

邢义 田之说
。

我国台湾学者邢义 田认为
, “

三 家之律唯大
、

小杜可考
” ,

故 《晋书
·

刑法

案 作者均为西南政法大学教授
。

〔1 〕《后汉书
·

郭陈列传》
。

郭躬和陈宠是两大律家
,

人之史料 出自本传者
,

不再 出注
。

〔2 〕 梁启超
:

哎论 中国成文法编制之 沿革得失》
,

载

他们 的事迹 和言论大多记载在这一列传中
。

为免烦冗
,

本文 以 下凡引二

《饮冰室合集 2. 文集之 十六》
,

中华书局 1 98 9 年版
,

第 H 负
。
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志》中
“

叔孙
、

郭
、

马
、

杜诸儒章句
”

中的
“

杜
” , “

疑指大杜或小杜章句
” 。

〔3 〕

其三
,

中田熏之说
。

日本已故学者 中田熏认为
, “

至东汉 中叶
,

有名 的明法学家有郭 氏
、

吴 氏

和陈氏三大家族
,

据说陈氏的学说就是源 自 《小杜律》
。

前述陈宠所谓
‘

律有三家
’

指的或许就是

这三大家族
。 ” 〔4 〕

从陈宠所论
“

律三家
”

背景
、

时间等因素来看
,

欲寻踪其所指是哪
“

三家
” ,

有几个基本条件

是必须具备的
。

第一
,

陈宠说的是
“

律 有三 家
,

其说各 异
” 。

可见
,

这
“

三家
”

是
“

说
”

律
,

而非
“

定
”

律
。

也就是说
, “

律三家
”

是律说家
,

或律章句家
,

后世通称律家
。

瞿 同祖先生认为
: “

陈宠说
: ‘

律有

三家
,

其说各异
。 ’

可见有专门从事法学研究的人
。 ”

〔5 〕日本著名学者大庭修先生写道
: “

在 《陈宠

传》中有
‘

律有三家
’

的话
,

即对律的解释有三个学派 (学说 ) 存在
。 ” 〔6 〕他们的看法无疑是正确

的
。

第二
,

《晋书
·

刑法志》载
,

陈宠在永元六年 的奏疏 中说到当时
“

刑法繁多
”

的原因
,

举出两

个
,

其一是国家法条繁杂
: “

宪令稍增
,

科条无限
” ,

其二便是
“

律有三家
,

说各驳异
” 。

这三家之

律说既然归于繁多
“

刑法
”

内容之 中
,

应为当时流传于法律界和司法界
,

且为朝廷认可的著名律章

句家
、

律说家或律家
。

也就是说
,

这
“

律三家
”

之律章句
、

律说具有法律效力
,

能合法地适用于司

法审判
,

不是私下传授的民间讼师之学说
。

第三
,

史书明确记载
,

陈宠说
“

律有三家
”

的话是在东汉和帝永元六年
,

即公元 94 年
。

据此

推断
,

这
“

律三家
”

中任何一家都应声名显赫于此时之前
。

由此可知
,

上述关于
“

律三家
”

的前三种说法都存在某种缺失
。

首先
,

关于梁氏之说
。

梁氏所谓
“

萧张赵三 氏所定之律
” ,

指萧何所定 《九章律》
、

张汤所定

《越宫律》
,

赵禹所定 《朝律》
。

其所言为
“

定
”

律 而非律章句
、

律说
,

显然不 属陈宠所指
“

律三

家
” 。

此说理解有误
,

不在本文讨论范围
。

其次
,

关于邢氏之说
。

邢义田先生认为 《晋书
·

刑法志》中的
“

杜疑指大杜或小杜章句
” ,

此论

不全
,

亦不确
。

仅言大杜
、

小杜二家
,

不足三家之数
,

斯为不全
。

其所谓
“

三家之律
” ,

即陈宠所

说
“

律有三家
” ,

用晋志中
“

叔孙
、

郭
、

马
、

杜
”
〔7 〕之

“

杜
”

来充
“

三家
”

之数
,

虽不为无根
,

但

认为此
“

杜
”

可能就是指的大杜或小杜的律章句
,

则失之不确
。

对此
,

简析如下
。

东汉律家中有大杜
、

小杜两家
,

名号不同
,

风格亦殊
。

大杜深严
,

小杜宽厚
,

各有传授
,

文献

所记
,

灿然分 明
。

关于
“

大杜律
” ,

东汉习之者有冯绳
、

苑镇
。

冯绳为汉顺帝至桓帝时人
, “

习父

业
,

治 《春秋》严
、

韩
,

《诗》仓氏
,

兼律 大杜
” 。

〔8 〕苑镇 系荆州从事
, “

韬律大杜
” 。

〔9 〕关于
“

小枉律
” ,

《后汉书
·

郭陈列传》 中说郭宏
“

习小杜律
” 。

唐章怀太子注此条时说
“

对父故言小
。 ”

清

惠栋 《后汉书补注》亦称
: “

知郭 氏世传小杜律
。 ”

可见
,

历代史家均知汉代律学有大杜
、

小杜之

分
,

撰 《晋书》的房玄龄等 人不可能不知道这一点
。

但在 《晋书
·

刑法志》 中言及汉代律家时
,

撰

者却只统言
“

叔孙
、

郭
、

马
、

杜诸儒章句
” ,

对其 中的
“

杜
”

氏
,

既不明言大杜
,

亦不确指小杜
。

[ 8 〕

〔9 〕

.
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邢义 田
:

《秦汉 的律令学
—

兼论曹魏律博士的 出现》
,

载黄清连主编
:

《制度与国家》
,

中国大百科全书出版社 20 05 年

版
,

第 1 18 页
。

[ 日〕中 田熏
:

《论支那律令法 系的发达》
,

引 自何勤华编
:

《律学考》
,

商务印书馆 20 0 4 年版
,

第 79 页
。

瞿同祖
:

《法律在中国社会 中的作用
—

历 史的考察》
,

载 《瞿同祖法学论著集》
,

中国政法 大学 出版社 1 99 8 年版
,

第

4 12 页
。

〔日〕大庭修
:

《秦汉法制史研究》
,

卜海人民出版社 19 91 年版
,

第 6 页
。

(晋书
·

刑法 志》
: “

文帝 (司马昭 ) 为晋 王
,

患前代律令本注烦杂
,

陈群
、

刘 邵虽经 改革
,

而科 网本 密
,

又叔 孙
、

郭
、

马
、

杜诸儒章句
,

但取郑 氏
,

又为偏党
,

未可承用
。

于是令 贾充定法律
。 ”

《隶释》 卷七 《车骑将军冯绳碑》
,

第 13 页上
。

《隶释》 是碑 帖考证汇编
,

南 宋洪适著
,

二 十七卷
。

《隶释》卷一二 《荆州从事苑镇碑》
,

第 6 页下
。
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东汉
“

律三 家
”

考析

邢文说
, “

杜疑指大杜或小杜章句
” ,

似结论过早
。

实际上
, .

此
“

杜
”

既非大杜
,

亦非小杜
,

也不是

大杜和小杜之合称
,

而是另有所指
。

这一点
,

徐世虹教授
“

杜氏或为杜林
” 〔10j 说颇有见地

,

我们

将在下文考析
。

再次
,

关于中田氏之说
。

中田熏先生所言
,

盖依循程树德先生之故论
。

程 氏云
: “

东汉 中叶
,

郭吴陈三家
,

代以律学鸣
,

而郭氏出于小杜
,

可考者止此
。 ”

[ll 〕程树德先生治学严谨
,

下笔审慎
,

在这段文字中
,

他并未将
“

郭吴陈
”

说成是陈宠所言
“

律三家
” ,

只是用以说明东汉 中叶律学 的代

表人物
。

程先生所言
“

郭吴陈
”

中
, “

郭
”

指以郭躬为代表的郭氏律家
, “

吴
”

指以吴雄为代表的昊氏律

家
, “

陈
”

指以陈宠为代表的陈氏律家
。

郭躬与陈宠都生活于公元一世纪
,

郭 略早于陈
,

基本上是

同时代人
。

故尔
,

中田 氏将郭
、

陈作为
“

律三家
”

中之二家是有道理的
。

问题出在对第三家的认定上
,

即将吴雄视为
“

律三家
”

之一
。

这是一个明显的误判
。

吴雄乃顺

帝 (12 6 一 14 4 年 ) 时人
,

远在陈宠之后
。

陈宠在 向和帝说当时
“

律有 三家
”

这句话 时 (公 元 94

年 )
,

吴雄远未出生
,

更谈不上以律学鸣世
,

自成一家 了
。

所 以
,

吴雄无论如何也挤不进陈宠所谓

的
“

律三家
”

之列
。

〔l2} 中田先生很可能未对吴雄 的生活时代 与陈宠说
“

律 有三家
”

时 的时间详加

比较
,

而将吴雄拉来凑数
,

与郭陈并列为
“

律三家
” ,

遂致错失
。

我们赞同中田熏先生将郭躬
、

陈宠纳人东汉
“

律三家
”

的意见
。

他们作为
“

律三家
”

中的二家

当之无愧
。

当然仍应细加考析
,

不能只满足于一个带有
“

或许
”

的不确定推断
。

这一点
,

留待下文

完成
。

现在要考析的是
,

陈宠所言
“

律三家
”

的第三家究为何人 ?

二
、 “

律三 家
”

之第三 家考析

《晋书
·

刑法志》谈到汉魏间律家有两处
:

一日
: “

是时承用秦汉 旧律
,

⋯⋯后人生意
,

各为章句
。

叔孙宣
、

郭令卿
、

马融
、

郑玄诸儒章

句十有余家
,

家数十万言
。

⋯⋯天子于是下诏
,

但用郑氏章句
,

不得杂用余家
。 ”

二 曰
: “

文帝为晋王
,

患前代律令本注烦杂
,

陈群
、

刘邵虽经改革
,

而科网本密
,

又叔孙
、

郭
、

马
、

杜诸儒章句
,

但取郑氏
,

又为偏党
,

未可承用
。 ”

这两处都是讲曹魏时代的事
。

两相对照
,

可知后者多 了一个
“

杜
” 。

叔孙宣无考
。

郭令卿可能

就是郭躬家族中某人
。

马融生活于公元 79 至 166 年间
。

陈宠论
“

律三家
”

之时
,

他才 巧 岁
,

还是
“

志于学
”

的年龄
,

未成一家之说
。

郑玄是他的学生
,

生于公元 127 年
,

卒于 2 00 年
。

运用排除法
,

马
、

郑都不可能在
“

律三家
”

之列
。

剩下一个杜家
,

前文已述
,

不当囿于大杜
、

小杜
。

由 《晋书
·

刑法志》返回 《后汉书》查寻
,

与以律学鸣世之
“

杜
”

最切合者
,

莫过于杜林
。

前文提到
,

徐世虹的
“

杜氏或为杜林
”

说颇有见地
。

不过
,

徐著重在说明 《晋书
·

刑法志》所

记
“

叔孙
、

郭
、

马
、

杜诸儒章句
”

中之
“

杜
”

是杜林
,

指 出杜林是
“

律章句学家
” ,

并未肯定杜林

是
“

律三家
”

中之一家
。

杜林 (?

—
47 年 ) 字伯山

,

东汉经学家
、

文字学家
,

扶风茂陵 (今陕西兴平东北 ) 人
。

少

好学
, “

博洽多闻
,

时称通儒
。 ”

公元 30 年
,

与经学家郑兴等人投归光武帝
。

历任侍御史
、

光禄勋
、

〔1 0 〕徐世虹写道 : “

又据 《晋书
·

刑法 志》所记
‘

叔孙
、

郭
、

马
、

杜诸儒 章句
’

之语
,

可知律 章句学家 还包括 杜氏
。

杜氏或

为杜林
。 ”

载张晋藩总 主编
、

徐世虹主编
:

《中国法制通史》(战国秦汉卷 )
,

法律 出版社 1 9 9 9 年版
,

第 2 31 页
。

引文载

该卷第十章
,

系徐世 虹撰
。

〔11 〕 程树德
:

《九朝律考
·

汉律 考
·

律 家考》
,

中华书局 2 0 0 3 年版
,

第 175 页
。

〔1 2 〕 吴雄 生平事迹 附载 于 《后汉 书
·

郭陈列传》
: “

顺帝时
,

廷尉河南吴雄 季高
,

以 明法律
,

断狱平
,

起 自孤 臣
,

致位 司徒
。 ”

14 3
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大司空之职
。

38 年
,

梁统等人主张恢复肉刑
,

杜林极力反对
,

认为
“

宜如 旧制
,

不合翻移
” ,

其议

得到皇帝 的认可
。

杜林一生研治 《古文尚书》
,

曾得漆书 《古文 尚书》一卷
,

引起过学术界的争论
。

他长于文字学
,

曾撰 《苍领训纂》
、

《苍领故》各一篇
。

〔13 〕

与郭躬
、

陈宠有所不同
,

说杜林是律家并纳人
“

律三家
”

之一
,

在于他 由治经而兼治律
、

经律

互注的成就
。

这正与徐世虹教授等关于
“

律章句
”

的界定相合
: “

律章句则是汉儒采用训话学 的方

法分析汉律
,

阐发法制
” 。

〔‘4〕

第一
,

杜林乃经学中小学之宗
。

《汉书
·

杜邺传》云
: “

(杜) 邺子 (杜 ) 林
,

清静好古
,

亦有雅

材
,

建武中历位列卿
,

至大司空
。

其正文字过于 (杜 ) 邺
、

(张 ) 辣
,

故世言小学 由杜公
。 ”

可见
,

杜林在经学 中享有重要地位
,

其独特贡献尤在古文经学及小学方面
。 “

扶风杜林传 《古文 尚书》
,

林

通郡贾透为之作训
,

马融作传
,

郑玄注解
,

由是古文 尚书遂显于世
。 ” 〔巧 J

杜林 的小学渊源来 自其外曾祖父张敞
。 “

《苍领》多古字
,

俗 师失其读
,

宣帝 时微齐人能正读

者
,

张敞从受之
,

传至外孙之子杜林
,

为作训故
,

并列焉
。 ”

杜林为之作 《苍颇训纂》一篇
,

《苍领

故》一篇
,

在班固 (32 一 92 年) 所见的小学十家中占据一家
、

小学著作 四十五篇 中占两篇
。

[l 6 〕而

汉时的 《苍领》中有大量汉律的内容
。

在安徽阜阳发现的汉 初 《苍领》残 简中
,

就有
“

杀捕狱问

谅
”

的残文
。

[l 7〕《后汉书
·

郭陈列传》注文中引 《苍领篇》日
: “

钻
,

持也
。 ”

钻即攒
, “

谓攒去其殡

骨也
。 ”

此即其对殡刑的解释
。

杜林既为 ((苍领》作训话
,

也就同时在为汉律作注
。

杜林可谓东汉

以小学训话方法注释汉律之第一人
。

第二
,

杜林的注律章句精华犹存
。

杜林认为
“

法度之字皆从寸
”

的观点
,

便得到了广泛的认同

和长久的沿袭
。

比其稍晚 的文字学 家许慎 (约 58 一 约 147 年 ) 说
: “

耐
。

或从寸
,

诸法度字从

寸
。 ” [l 8 〕这一说法

,

便是杜林观点的延续
。

再晚一点的应韵 (东汉末学者
,

1 96 年任泰山太守 ) 说

得更明确
: “

轻罪不至于凳
,

完其耐鬓
,

故日 耐
。

古
‘

耐
’

字从
‘

乡
’ ,

发肤之意
。

杜林以 为法度之

字皆从
‘

寸
’ 。

后改如是 (按 : 即
‘

耐
’

)
。

言耐罪以上皆当先请也
。

耐音若能
。 ” 〔191

此一观点
,

还得到了 ((资治通鉴》注者胡三省 的进一步引证
。

〔20 〕再往后的清人段玉裁
,

在为

《说文解字》作注时说
: “

江遂 曰
: ‘

《汉令》谓完而不凳 曰 耐
。 ’

⋯⋯ 至杜林以 后
,

乃改从寸作

耐
。 ” [2 1〕这说明杜林的律注

,

不仅对后世律学产生了深远影 响
,

而且对汉代 立法也产生过重 大影

响
,

律令中的刑罚
“

耐
”

(剔去胡须鬓毛
,

保留头发 )
,

以前写作
“

耐
” ,

但 自杜林的律注出现后
,

则改写为
“

耐
” 。

第三
,

杜林之律学可能源自西汉小杜律
。

前文 已述
,

杜周第 三子杜延年
“

亦明法律
” ,

昭宣之

世
,

位居九卿十余年
,

曾任御史大夫
,

其治律之学传于后世
,

称
“

小杜律
” 。

但如何传承
,

史载不

明
。

正如程树德先生所说
: “

而治律之师承
,

则语焉不详
。 ” 〔22 〕细究杜林家世学源

,

或许对此可有

所补缀
。

据 《汉书
·

杜周传》
,

杜延年子杜钦
, “

少好经书
” 、 “

好谋而成
” ,

曾受召 人 白虎殿对策
。

杜钦
“

目偏盲
,

故不好为吏
” ,

幼承庭训
,

家学渊源
,

加上耳濡 目染
,

继承
“

小杜律
”

律书及宽仁的治律

〔13 〕《后汉书
·

杜林传》
。

杜林书 已佚
,

清马国翰
:

《玉 函 山房辑佚书》辑有 《苍领训话》一卷
。

〔14 〕 前引 〔1的
,

张晋藩等编书
,

第 2 32 页
。

〔巧〕 (后汉书
·

儒林传》

〔16 〕《汉书
·

艺文志》

〔17 〕 阜阳汉简整 理组
:

《阜 阳汉简苍颇篇》 (简 C O41 )
,

《文物》 1 9 8 3 年第 2 期
。

〔1 8〕 段玉裁 《说文解字注》
,

上海古籍出版社 19 81 年版
,

第 4 54 页
。

〔19 ) 《史记
·

淮南衡山列传》 [集解」引应肋注文
。

〔20 〕 《资治通鉴》卷 三十
,

汉纪二十三
,

成帝建始二年 (前 31 年 ) 条注引
。

(2 1〕前引 (一s〕
,

段 玉裁 书
,

第 4 5 4 页
。

〔2 2〕 前引 〔1 1〕
,

程树德书
,

第 1 7 5 页
。
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东汉
“

律三 家
”

考析

精神
,

势然而理 当
。

杜钦与茂陵杜邺交好
, “

俱 以材能称京师
” 。

〔23 〕杜林便是杜邺之子
。

杜林
“

少

好学沈深
” ,

时称
“

通儒
” ,

又谙律学
,

其律学很可能源 自其父的好友杜钦
。

光武帝建武十四年
,

太 中大夫梁统主重刑
,

上疏 曰 : “

自高祖至于孝宣
,

海 内称治
,

至初元
、

建平而盗贼浸多
,

皆刑罚不衷
,

愚人易犯之所致也
。

由此观之则轻刑之作
,

反生大患
。” 〔24 〕时杜林

任光禄勋
,

极力反对
,

认为
“

古之明王
,

深识远虑
,

动居其厚
,

不务多辟
” ,

提倡轻刑
。

可见
,

其

法律思想承 自
“

小杜律
”

的
“

宽厚
”

之风
。

学人或话 问
:

杜林既传
“

小杜律
” ,

为何不 以
“

小杜
”

名家?

邢义 田先生曾谓
: “

然大
、

小杜章句非必成于杜周
、

杜延年本人
。

传其学者
,

守师说而定章句

也有可能
。” 〔25 〕也就是说

,

杜林虽传
“

小杜律
” ,

但不一定非要 以
“

小杜律
”

名家
,

亦可以 自家为

名
。

这一说法颇与史实相符
。

如 同样传习
“

小杜律
”

的郭躬
,

《后汉书》
、

《晋书
·

刑法志》及后代史

家对他也未以
“

小杜律
”

名家
,

而称为颖川郭氏律家
。

同理
,

杜林与郭躬一样
,

是
“

守师说而定章

句
”

者
,

即传
“

小杜律
”

而以 自己姓氏名家
。

三
、 “

律三家
”

中之郭
、

陈二家考析

南齐崔祖思说
: “

汉来治律有家
,

子孙并世其业
,

聚徒讲授
,

至数百人
。

故张
、

于二 氏
,

掣言

文
、

宣之世 ; 陈
、

郭两族
,

流称武
、

明之朝
。 ” 〔26 〕此言文意甚明

,

谓在东汉前期的光武帝
、

明帝时

代
,

有郭氏
、

陈氏两大律学家族
。

他们累世传授
,

子孙 中名家辈出
。

在郭氏家族 中
,

当以郭躬最著

名 ; 在陈氏家族 中
,

则数陈宠为典范
。

故宋代学者徐天麟在编撰 《东汉会要》时
,

直接将郭躬
、

陈

宠置于
“

律学
”

栏 目中
。

〔27 〕王应麟撰 《玉海》
,

.

亦将二人纳入
“

汉法名家
”

栏 目
。

〔28 〕这些史料
,

可作为将郭躬
、

陈宠定人
“

律三家
”

的佐证
。

这里对他们的家学传承
、

律学成就和学说特色再作些考析
。

1
.

关于郭躬

郭躬 (公元 1 一 94 年 )
,

字仲孙
,

颖川阳翟人 (现河南 )
。

其父郭宏习
“

小杜律
” , “

躬少传父

业
,

讲授徒众常数百人
” 。

后为公府辟为郡吏
,

几经升迁
,

于汉章帝元和三年 (78 年 ) 任廷尉
。

在

任期间
,

评案议法
, “

务在宽平
” ;
条奏法令

,

亦得施行
,

是一位成功的法律实践家
。

其律学成就
,

向为史家所称道
。

首先
,

通明律学
,

审断中平
。

《南齐书
·

沈约传》载
: “

郭躬律学通明
” 。

有案例为证
:

汉明帝永

平 (5 8

—
7 5 年 ) 中

,

奉车都尉窦固出击匈奴
,

骑都尉秦彭为副
。

秦彭在别屯未及请示窦 固而以

法斩人
,

窦固奏秦彭专擅
,

请诛之
。

汉明帝召集公卿朝臣议其罪科
。

郭躬时为郡吏
,

官小位卑
,

由

于通明法律
,

奉召人议
。

公卿朝臣都赞成窦 固的意见
,

独郭躬不 同意
,

认为秦彭阵前斩人是合法

的
。

明帝问他
:

军征在外
, “

校尉一统于督
” ,

秦彭既无斧饿怎可
“

专杀
”
? 他从容应对 曰

: “

一统于

督者
,

谓在部 曲也
。

今 (秦 ) 彭专军别将
,

有异于此
。

兵事呼吸
,

不容先关督帅
。

且汉制桨戟即为

斧锁
,

于法不合罪
。 ”

明帝采纳了郭躬的意见
。

郭躬一生行事
,

皆有宽仁恕道之风
, “

奏袱法科
,

多所生全
” 。

《后汉书》作者高度赞扬说
: “

郭

躬起 自仿吏
.

小大之狱必察焉
。

原其平刑审断
,

庶于勿喜乎 ? 若乃推己 以议物
,

舍状以贪情
,

法家

〔2 3 〕《汉 书
·

杜周传》

〔24 〕《资治通鉴》卷 四十三
,

汉纪三十五
,

光武帝建武 十四年 (38 年 ) 条
。

〔2 5 〕前引 〔3〕
,

邢义 田文
,

第 1 18 页
。

〔26 〕 王应麟
:

《玉海》卷六十五
,

《诏令
·

汉法名家》
。

〔27 〕徐天麟
:

《东汉会要》卷三十六
,

《律学》
。

〔2 8 〕 同前引 〔2 6 〕
。
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之能延庆于世
,

盖由此也
。 ”

其次
,

对汉律
“

故
” 、 “

误
”

等概念理解精当
,

在犯罪理论上有独特贡献
。

东汉明帝 时
,

有兄弟

共杀人
,

明帝认为兄未尽到训弟之责
,

故重处兄而减弟死罪
。

中常侍孙章宣诏
,

误言两者皆重处
,

尚书奏孙章矫制
,

罪当腰斩
。

帝诏郭躬问之
,

躬对
“

(孙 ) 章应罚金
” 。

帝曰 : “

章矫诏杀人
,

何谓

罚金 ?
”

躬解释说
: “

法令有故
、

误
,

章传命之谬
,

于事为误
,

误者其文则轻
。 ”

明帝又问
: “

章与囚

同县
,

疑其故也
。 ”

躬引 《诗
·

小雅》之文
: “

周道如砒
,

其直如矢
。 ”

又引 《论语》孔子之言
: “

君

子不逆诈
。 ”

然后奏 日 : “

君王法天
,

刑不可委曲生意
。 ”

明帝终于被说服
.

高兴地说
: “

善 !
”

郭躬引 《诗经》
、

《论语》中的儒学经义作为立论依据
,

对汉律 中之
“

故
” 、 “

误
”

概念做出了区

分和解释
,

并反复申明
,

君主不可
“

委曲生意
” ,

将误臆断为故
。

他的这种正直
,

既基 于其高尚的

品格
,

也源于其精深的律学造诣
。

尤其值得注意的是
,

郭躬征引 《诗经》
、

《论语》来说明律意
,

生

动地展示 了东汉引经注律之风
,

对进一步完善律学理论有着不可忽视的意义
。

晋代律家张斐在 《律注要略》中说
: “

其知而故犯之谓之故
。 ”
〔29 〕可知

“

故
”

有两要素
,

一是

“

知
” ,

相 当于今天所说认识因素 ; 一是
“

故犯
” ,

相当于今 日所说意志因素
。

我国现行刑法第 14 条

规定
, “

明知 自己的行为会发生危害社会的结果
,

并且希望或者放任这种结果发生
”

是故意
。

以古

代
“

故
”

的律理来设释该条法意
,

简明而贴切
。 “

误
”

在汉代又释为
“

过
” ,

或为 当今意义上 的过

失
。

从郭躬到张斐关于
“

故
”

和
“

过
”

的见解
,

对现代刑法解释理论的拓展与完善
,

也有一定的借

鉴价值
。

第三
,

其律注成果转化为立法成果
。

章帝时
,

郭躬
“

决狱断刑
,

多依矜恕
,

乃条诸重文可从轻

者四十一事奏之
,

事 皆施行
,

著于令
。 ”

最后
,

开门授徒
,

形成累代相传的律学世家
。

郭躬之父郭宏习
“

小杜律
” ,

〔30j 建武 (公元 25

一 56 年 ) 时任决曹椽
,

断狱至三十年
,

用法平
,

为其 所决 断者
,

退无怨情
,

郡 内比之东海于公
。

郭躬少传父业
,

讲授徒众常数百人
,

后为郡吏
,

辟公府
。

元和三年 (公元 86 年 )
,

拜廷尉
。 “

郭 氏

自宏后数世
,

皆传法律
。

子孙至公者一人
,

廷尉七人
,

侯者三人
,

刺史二千石侍 中
、

中郎将者二十

余人
,

侍御史正监平者甚众
。 ”

[31 〕

在这里顺便提出一个想法
。

《晋书
·

刑法志》中明确指出
,

汉代治律章句者有郭令卿
,

此人查史

无考
,

或许与颖川郭氏有关
。

此论沈家本先生亦曾提及
: “

郭令卿或为颖川之裔
,

令卿其字也
。” 〔32 〕

2
.

关于陈宠

陈宠 (? 一 1 0 6)
,

字昭公
,

沛国 佼人
。

家传律学
,

宠
“

明习家业
” ,

为 司徒鲍星辟幕僚
, “

掌

天下狱讼
” 。

又为鲍显撰 《辞讼 比》七卷
,

将
“

决事科条
”

依类分编
,

后被官府
“

奉以为法
” 。

章帝

初年
,

迁为尚书
,

上疏要求
“

荡涤烦苛之法
” ,

帝遂令有 司
“

绝钻踱诸惨酷之科
,

解妖恶之禁
,

除

文致之请漱五十余事
,

定著于令
。 ”

和帝永元六年 (94 年 )
,

接替郭躬为廷尉
,

建议
“

钩校律令条

法
” ,

删繁就简
,

于是才说了本文开篇所引的那段话
。

足见陈宠与郭躬是当时齐名的律章句家和法

律实践家
。

第一
,

久远深厚的家学传承
。

沛国陈氏律家与颖川郭 氏律家基本起于同时
,

但传授不同律说
,

自成一派
,

独具特色
。

陈宠 的曾祖父陈咸
, “

成哀 间以律令 为尚书
, ”

后王莽篡政
,

召其为掌寇大

夫
,

咸称病不仕
, “

于是乃收敛其家律令 书文
,

皆壁藏之
。 ”

陈咸断狱以
“

仁恕
”

著称
,

常常告子

孙
: “

为人议法
,

当依于轻
,

虽有百金之利
,

慎无与人重比
。 ”

其孙陈躬
,

建武初为廷尉左监
。

陈躬

〔2 9 〕《晋书
·

刑法志》

〔3 0〕《后汉书
·

郭陈列传》

夫
。

对父故言小
。 ”

〔3 1〕 同前 引 (2 7 〕
。

〔32 〕 沈家本
:

《汉律披遗》

1 4 6

注文云
: “

前书
,

杜周武帝时为廷尉
、

御史大夫
,

断狱深刻
。

子延年亦 明法 律
,

宣帝时又 为御史大

卷二十
,

杂录
。



东汉
“

律三 家
”

考析

子即陈宠
。

宠子陈忠于安帝永初 (10 7一 1 13 年 ) 时
,

因
‘

,.明习法律
”

而居三公曹
,

延光三年 (1 25

年 ) 任司隶校尉
。

陈氏律家
,

以陈咸为始祖
,

既有
“

律令书文
”

传世
,

又有
“

仁恕
”

之风传家
,

人

才辈出
,

累世治律
,

先后延续约一百五十年之久
,

可谓源远流长
。

第二
,

明确提出
“

应经合义
”

的注律原则
。 “

(陈) 宠虽传法律
,

而兼通经书
” ,

常以经义议疑

狱
, “

每附经典
,

务从宽恕
” ,

亦长于以经义议事论制
。

章帝元和中
,

贾宗建议改
“

断狱报重
”

即秋

冬行刑 的制度
,

奏请将其由冬初十月改为
“

三冬之月
” 。

陈宠当庭 引经据典
,

力陈不宜改动
。

其中

论曰
: “

《月令》曰
: ‘

孟冬之月
,

趣狱刑
,

无留罪
。 ’

明大刑毕在立冬也
。 ”

结果
, “

帝纳之
,

遂不复

改
。 ”

永元 中
,

陈宠
“

钩校律令条法
’, 、,

删除超过 《甫刑》的条文
。

正是在这一过程 中
,

他提 出了删

繁就简
、

统一法律解释的主张
。

在说 了
“

律有 三家
,

其说各异
”

那句名言的同时
,

提 出了著名 的
“

应经合义
”

原则作为
“

平定律令
”

的标准
。

在上疏中
,

陈宠对
“

应经合义
”

原则 的把握之严几乎

到了机械程度
: “

臣 闻礼经三百
,

威仪三千
,

故 《甫刑》大辟二百
,

五刑之属三千
。

礼之所去
,

刑

之所取
,

失礼 即人刑
,

相为表里也
。

今律令死刑六百
,

耐罪千六百九十八
,

赎罪以下二千六百八十

一
,

溢于 《甫刑》者千九百八十九
,

其 四百一十大辟
,

千五百耐罪
,

七十九赎罪
。 ”

他认为解决的

办法是 : “

宜令三公
、

廷尉平定律令
。

应经合义者
,

可使大辟二百
,

而耐罪
、

赎罪二千八百
,

并为

三千
,

悉删除其余令
,

与礼相应
。 ”

这里的
“

与礼相应
” ,

即与 《书经》中的 《甫刑》经义相应
。

自西汉董仲舒 以
“

经义决狱
”

以来
,

在司法领域引用经义断案的做法
,

日益普遍
。

其主要途径

就是利用注释律令之际
,

将儒家经义引人律中
。

这就是所谓 的
“

引经注律
” 。

陈宠
“

应经合义
”

之

说
,

是我们能见到的最早明确提出的注律原则
。

他这话的含义
,

一方 面要求国家制定的律令条法
,

要以是否
“

应经合义
”

来作删简 ; 另一方面 自然也包括律家的注律成果需据此原则定废 留
。

换句话

说
,

只有合乎儒家经义的律注
,

国家才予认可
,

否则
,

则应予废除
。

第三
,

律注成果影响巨大
。

陈宠为鲍呈作辞曹时
, “

撰 《辞讼 比》七卷
” 。

此书
“

决事科条
,

皆

以事类相从
。

呈奏上之
,

其后公府奉以为法
。 ”

可见
,

《辞讼 比》是陈宠的律学著作
,

其律注得到官

方认可
,

影响扩大
。

陈宠欲依
“

应经合义
”

原则
,

将汉律罪刑条款减至三千条
,

并进而取舍律三家之异说
。

这些大

手笔虽在永元时代
“

未及施行
” ,

但到安帝永初年间
,

大部分得 以变成现实
。

陈宠之子陈忠
“

略依

宠意
,

奏上二十三条
,

为 《决事比》
,

以省请漱之敝
。 ”

或许有人会洁问
:

陈宠所谓
“

律有三家
,

其说各异
” ,

显系对
“

律三家
”

持批评态度
,

如把 自

家也放在其 中
,

似乎有点不合逻辑
。

从陈宠疏奏的原意可知
,

他主张用
“

应经合义
”

的原则取舍三家律说
,

并理所当然地将陈氏律

注 自诩为符合经义
。

在
“

律三家
”

中
,

陈氏律家的
“

应经合义
”

特色不可小觑
。

它说明陈氏律家是

比较正统的儒学世家
,

这大不 同于
“

小杜律
”

和传
“

小杜律
”

的郭 氏律家
。 “

小杜律
”

尽管改变了
“

大杜律
”

的峻刻
,

吸收了儒家的宽平仁恕精神
,

但仍属于法家之传承
。

前引 《后汉书》本传赞郭

躬
“

法家之能延庆于世
,

盖 由此也
”

之语
,

也明确把郭 氏划人
“

法家
” 。

所 以陈宠置 自家于三家之

中
,

正反映出他欲以 自家律注来统合另二家之
“

异
”

的意愿
。

质言之
,

是用正统的儒家律章句
、

律

说来代替法家的律章句
、

律说
。

四
、

结 语

综上考论
,

简言之
,

可归纳为三句话
:

其一
,

东汉
“

律三家
” ,

指郭躬
、

陈宠
、

杜林及其各 自

所代表的律章句学派 ; 其二
,

郭躬
、

陈宠对律理 的阐发
、

对
“

应经合义
”

之注律原则的倡扬
,

激发

了东汉中后期马融
、

郑 玄等人的引经注律活动
,

进一步促使律章句成为司法判案的依据
,

律学理论
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直接转化于法律实践之 中 ; 其三
,

杜林的治律方法
,

直接启发了东汉 中期之许慎
、

末期之应韵等以

小学训话方法注释律令
,

推动了律学的纵深发展
。

陈宠在其
“

律有三家
,

其说各异
”

之论中
,

提 出统一法律解释的建议
,

这既符合维护国家法制

统一 的大方向
,

又适应了时代发展趋势
。

他强调三家律说之
“

异
” ,

揭示 了当时律章句
、

律说散乱
、

繁琐及相互矛盾的弊端
。

正是这一弊端导致大多数律章句
、

律说及其作者湮没无闻
。

在中国法律史

上
,

这是值得记取的教训
。

东汉各种形式的律章句
、

律说之间有相同之处
,

或大 同小异
,

至少
“

律三家
”

是这样
。 “

律三

家
”

中的郭
、

杜均传
“

小杜律
” ,

以宽恕为治律
、

治狱之精神 ; 陈氏一家虽未知其律说之宗
,

但史

书盛赞其以
“

仁怒
”

之风传家
,

足见三家在法律思想层面上基本一致
,

可谓
“

大同
” ,

其异之处则

局限于对刑名
、

罪名之类及适轻适重等具体细节的看法
,

相 比之下
,

多属
“

小异
” 。

而正是这
“

大

同
”

的基本面
,

反映了公元一世纪左右
,

儒家思想 已基本统治律章句
、

律说
。

以峻严刻酷为特点的
“

大杜律
”

早无市场
,

连杜周 自己的亲儿子杜延年也将乃父所创 的
“

大杜律
”

弃 之不用
,

而 自创
“

务在宽平
”

的
“

小杜律
” ,

并风传于世
。

各种律章句
、

律说都以儒学经义的精神为依归之时
,

便是

中华法系之法律儒家化即将成形之际
。

从这一角度来说
,

对于包括
“

律三家
”

在内的东汉律章句学

和诸多律家所作出的以儒家经义治律的工作应给予一定 的正面评价
。

A b st rac t : In the fir s t e e n tu r y
,

the re a r e thr e e g re a t e x p e r t s in L v in th e E a s t e r n H a n D yn as t y
,
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,
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