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_E5_8D_AB_E4_B8_9C__c122_485810.htm 对临湘市副市长余

斌“受贿扶贫”案，终审法院近日作出了维持有罪原判的裁

定，引起了舆论的普遍关注。从刑事诉讼规则的角度来推敲

此案，并没有什么需要特别质疑的地方。自古以来，中国人

就深谙这样的道理：“私义行则乱”（《韩非饰邪））、“

人心之多私，而以法为公”（陈亮语）。不言而喻，即便是

被告确实有以赃款行善事的私人义举，也只能作为量刑时减

轻惩罚的参考材料，但无法改变确定罪名的法理根据。然而

，民众对此案的不同反应，应该会让有关当局五味杂陈，如

同品味一颗“怪味豆”。 据新浪网问卷调查的结果，投票者

当中大约有66%的人是同情被告的。网站上的短评，观点分

歧很大，或者断定这个“贪官”不仅没有犯受贿罪，甚至还

是目前难得的“清官”；或者觉得这个长期主管教育和政法

的干部非常狡猾，已经预留逃避罪责的暗道机关。 浏览着一

篇篇网民跟贴，不禁联想起明朝末年朱之凭的人物分类----“

隐恶扬善者，圣人也；好善恶恶者，贤人也；分别善恶无当

者，庸人也；颠倒善恶以快谗谤者，小人也”（《在疚记》

）。大概余斌觉得13亿神州大地到处行走的都是隐恶扬善、

宽恕为怀的“圣人”，所以敢于相信自己不会被判有罪。从

电脑虚拟空间的舆论倾向上看，倒也可以说他的乐观虽不中

也，亦不远矣。 主张余斌无罪的主要根据是：赃款用于扶贫

或者其他公益，结果和主观动机都是好的。虽然个人也侵吞

了一部分，但与其他在位高官的巧取豪夺相比却是“小巫见



大巫”，显得微不足道。何况官场潜规则导致在很多情况下

个人几乎别无选择，不同流合污就会被同僚排挤出局，不参

与买官卖官的食物链游戏就保不住乌纱帽，更别想指望加级

进爵。本案被告以轻罪受罚实际上也是因坚持原则而遭到报

复。如此等等，不一而足。 在这里，更值得注意的与其说是

具体判断的是非得失，毋宁说是上述论述中折射出来的群众

性思维方式的基本特征----实质性价值判断高于法律程序，情

境伦理高于普遍的社会正义。 或许是因为久在鲍鱼之肆，连

“圣人”以及“贤人”们对乡愿引起结构性腐败的气味也开

始变得不那么嗅觉灵敏了。我们看到的是，一个中层官员在

行使公共权力时私下收取“佣金”，在处理公共事务时支付

来路不明的款项，只要这些钱大都用到正道上，解决了群众

认为应该解决的问题，那就没有多少大惊小怪的了，甚至还

被大家视之为德行善举。 显然，这是一种结果指向的思

路----为了目的可以不择手段、可以无视正当程序原则。而这

个结果本身也不必是公共性的，只要某一部门的职工得到实

惠、某些碰到实际困难的个人得到救济，关于资源处置的决

定就可以正当化；至于分配是否公平、是否符合法律规定却

很少被追问。即使有渎职行为，只要这个干部还心存恻隐、

索取有度、部分利益能回馈社会，就成为“清官”、“好官

”----当今的吾土吾民既然已经把对权力行为的评价标准以及

公众的道德底线降低到如此程度，那么“圣人”与“庸人”

的界限也就变得模糊不清了，“贤人”没准反倒被当做谗谤

的“小人”甚至于遭到群起而攻之。 作为法律研究者，我们

更关注的还是制度问题。透过所谓“受贿扶贫”的荒唐事来

看国家机构的制度化运作就会发现：在许多政府机关已经半



公开存在的“小金库”，基本上左右着财政开支的“领导批

条”，一把手的控制力和声誉以能否谋取“单位福利”的绩

效为基础，关系网资本主义经济与科层制非正式主义治理相

结合的“黑箱操作”，诸如此类的习惯性做法和非正式规则

，与“余斌现象”其实是一脉相承的，未必有什么本质上的

区别。 从另一层意义上看，余斌之所以自信无罪并能得到多

数人同情，还由于他在政府不应缺席而缺席了的地方，也有

声有色地扮演了国家全权代理人的角色。他的口头禅“取之

于民，用之于民”，在政府行为的层面倒是蛮符合制度派经

济学理论的基本命题的----公民通过纳税的方式向政府购买对

人身和财产的保护及其他公共物品，并通过对财政预算等各

种政府职能的民主监督来防止垄断了所有强制手段的政府滥

用其权力。这意味着政府类似一套出售保护和正义的制度化

装置，税率就是公共物品的标价。 但是，由于缺乏民主监督

的有效机制，政府乐于“取之于民”，却未必肯“用之于民

”。 当公民不能通过制度化渠道购买必要的公共服务或者按

照分配正义的原则请求调整时，只好以贿赂的形式来获得----

这是所有贪官都会承揽的交易。问题是，这种权钱交易不仅

不能发挥调节贫富悬殊和部门差距的再分配功能，而且必然

以损害公共利益为代价，以实现中饱私囊的目的，自然会引

起民愤。 而在“受贿扶贫”案中，被告余斌敛财有术，散财

也有“道”。在多数贪官那里，帮助私人逃税成功的报酬及

财政项下的税金剩余，都只是通过各种双向贿买方式进行切

割分享的甜瓜；但在余斌那里，行贿者可以在某种程度上私

下得到第一种公共选择的模拟效果，弱势群体则可以在某种

程度上私下得到第二种公共选择的模拟效果，多了一点“乡



与朝争治”（《管子权修》）含意上的化民为公。 这也就难

怪那些没有能力或没有意愿去行贿的老实人，禁不住为那个

善解民意的聪明人鼓掌喝彩----虽然那甜脆的欢呼和赞扬声中

难免夹杂着几许“被出卖却还帮着数钱”之类的辛酸，虽然

自信无罪却被判罪的余斌本人也是满腹的委屈和无奈。但在

制度不完备、政府经常缺席或错位的状况中，除了公器私用

与私器公用之外，人们究竟还有哪些其他手段可资采用呢？ 

在相当程度上不妨把人们对余斌现象的褒奖作如下理解：既

是对现状的不满发泄，也是对政府不作为的间接批评，还或

多或少显示了对以制度化的方式发挥相关国家职能的翘首以

待。 这里的核心问题在于举国上下是否想清楚了，余斌的行

为，实际上是在利用公权力受贿征税，然后在利益相关者的

范围内，由他自主进行税制外的分红。这多少有些类似于国

家征税然后利用税收进行公共服务。但是，在余斌这里，他

一个人承担了类似国家的不同角色，等于一个官员就构成了

一个拟人化的国家，国家职能变相私营化，或者国家本身的

非正式私有化。 因此，对于余斌案，我们需要问的是：我们

究竟要，还是不要那么一个拟人化的、非正式私营的国家？

如果答案是否定的，那么剩下的问题就是我们能，还是不能

从余斌的无罪辩护词里也品味出些制度变革的灵感？ 作者为
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