
　　明 清 例 辨 析

王　 侃　吕　丽

　　关于明清例的渊源、性质、表现形式、例律关系及在法制中的作用等问题,笔者与国内(包

括台湾)的一些中国法制史、中国刑法史著述及法学词书的撰写者持有不同看法,现写出来同

有关学者商榷,以求批评指教。〔1〕

一、明清例的渊源与性质

关于明清例的渊源。很多书认为, 明清两代沿用宋代以例断案的传统; 〔2〕宋例是审判案件

的成例,是明清例与律并行之先例。〔3〕这是不准确的。明清例与宋例虽皆有“例”之名,然其性

质、表现形式以及作用却大相径庭。就与皇帝的关系而言,宋例是皇帝的特旨,而明清例不是圣

旨,仅是经皇帝批准即“取自上裁”而“著为事例”的。〔4〕宋例更确切说是皇帝的“特旨断狱”或

“特旨裁断”, 主要是皇帝对贵族官僚犯罪所做的恤刑处理,是不合常制、不许援引的“不可行之

例”, 只有极少数符合律义或量刑尚为适中的“可行之例”在法所不载的情况下可做“例子”援

引。宋朝也并未形成“以例断案的传统”,实际上在宋朝形成传统的是以敕断案,而以例断案成

为传统的则是明清,不是宋。也有书认为,明清例渊源于唐时的敕和五代至宋的指挥。〔5〕虽然

敕和指挥与明清之例都属于法律的一种表现形式,但敕与指挥是皇帝的命令, 而明清例则不

然,下文将详述这一点。还有书认为,明清例渊源于汉魏晋唐之比, 〔6〕台湾学者林咏荣也说“汉

初所谓比,则为后世之例”。〔7〕其实, 汉比与宋朝的例和明清的例, 三者内涵各异, 但汉比与晋、
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后魏的“故事”、与宋朝例子之“例”内涵相同,都是既存事例、成例之意。

关于明清例的性质。很多书都认为,例即作为判案根据的判例。〔8〕而以笔者之见,明清例

是单行法规, 属于制定法,并非司法判例,而且也不只是问刑方面的,它包括各种性质的法律规

范(即使问刑方面的例也不是判例)。这些例一部分附于明清律相关律条之后,大部分被收入明

清会典和会典事例中。《古今图书集成·祥刑典》第 27—38卷的《明律令》多摘抄明会典等书,

其中除万历律和少数令外,都是例,这些例中没有一条是判例;第 39—62卷的《清律令》,除顺

治律和少数令、谕旨等外, 都是顺治、康熙时的《刑部现行则例》,而明万历律和清雍正直至同

治、道光律所附之例中也没有判例。另外,明清也不允许用判例断案。清朝把案例称为“成案”,

《大清律例·刑律·断狱》的条例中明确规定:“凡属成案⋯⋯一概严禁, 勿得混行牵引,致罪有

出入”。当然, 有的成案是可以被改定为例的,但必须经过特定的法律程序,即由“刑部详加查

核”,然后上奏,皇帝批准,方可“著为定例”,且为数极少。也有的书上说,明清例是皇帝对某一

具体案件如何判决的诏令。〔9〕实际上皇帝拥有最后的裁决大权,即特旨断狱或特旨裁断,根本

没有必要对如何判决下诏令,假设皇帝需要给判决下指示的话,也不会用诏令,而用圣旨(明)、

上谕(清)等。

有的书把“比附范例”也说成是例,认为清朝创制了一系列比附范例作为审判时所遵循的

先例,由于广泛应用比附断案,使得条例不断增加。〔10〕实际上比附范例并非“清朝的创制”, 明

朝就有, 如《古今图书集成·祥刑典》38卷明万历律附例的最后有“条例申明”,说“颁布之后,

一切旧刻事例未经今次载入,如比附律条等项悉行停寝”。比附范例在明万历律、清顺治律称

“比附律条”, 雍正律称“比附引律”,道光律则叫“比引律条”。它与例完全是两回事。例和律文

一样明确规定犯罪及其处罚,而比附范例规定某行为为犯罪后,不直接规定其刑罚, 而是“比

依”、“比照”某罪处断。例如“骂亲王(或诽谤朝廷、骂三品以上官长、骂义父母)”要“比依骂祖父

母律绞”、“发卖猪羊肉灌水及米麦等插和沙土货卖者比依客商将官盐插和沙土货卖者杖八

十”。又如“女婿奸妻母, 系败坏人伦,有伤风化,比依本条事例处斩”。另外,例是统治者根据形

势需要因时、因地、因事制定的单行法规,而比附律条则是一次性制定的。

还有的书把《明大诰》也当成例了。〔11〕从内容上看,《明大诰》包括“案例汇编、峻令、训导”

三部分,主要是用来进行法制宣传的,其中的案例汇编也不是审理案件可以援引的判例,峻令

虽可以援引, 但它是令也不是例。

二、明清例的几种形式

明清例是因时、因地、因事制定的单行法规的统称, 是臣僚就国家各方面问题及其如何解

决所提出的“奏本”、“题本”(清多为题本) , 即所谓“臣工条奏”,经皇帝批准而奉为法律。奏本经
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科全书出版社 1984年版,第 87页。



批准称为“奏准”, 题本经批准称为“题准”, 奏本、题本由有关部门讨论通过后上奏而被批准的

则称为“议准”,例在公布时在其内容之前分别冠以“奏准”、“题准”、“议准”等字样。例如,成化

三年“奏准:凡越境夹带、兴贩官、私盐至二千斤以上者充军”。〔12〕再如,据《何乔新文集》记载,

何在弘治时为刑部尚书,曾就官员“断罪往往有乖律意,承讹踵谬, 不知其非”而提出“今之拟罪

有当改正”的五条意见。弘治二年九月十八日刑部尚书何等具题,本月廿一日奉圣旨:这本内骂

父母一条系干伦理,还著吏部会同户、礼、兵、工四部及通政司、六科, 再将律意讲明来说,其余

准拟。刑部把皇帝“准拟”的“有当改正”四条冠以“题准”公布,而骂祖父母则由刑部等“七司”、

“六科”讨论通过后上奏,又被皇帝“准拟”, 就以“议准”公布。例虽由皇帝批准,但要由有关负责

机关颁布,而有的书上说皇帝“大颁条例”〔13〕则不确切。

明清例涉及国家的行政、军事、刑事、经济、民事及诉讼等各个方面,包括各种性质的法律

规范及行政规章, 把例解释为刑事法规〔14〕是不全面的。例经过定期分类编定,问刑方面的多附

于相关律条之后, 称“条例”,行政法规性质的多附于会典之后,称“事例”,各部、院、寺、监、府等

衙门汇编本部门的法规称“则例”,如《户部则例》、《军器则例》、《科场则例》等, 还有的称“条

规”、“章程”、“细则”、“程式”等, 如《祭祀条规》、《兵部职方司简明章程》、《法官考试任用施行细

则》、《武英殿聚珍版程式》等等。可见例的调整范围相当广,在明清的各种法律中,例占有相当

大的比重,而且例是“因时酌定之常规”,最便于及时反映统治阶级在各个不同时期的意志和利

益,所以国家、社会生活大量以例来规范,“清以例治天下”之说是颇有其道理的。

有的书上说, 清律所附条例由三部分组成,即原例、增例和钦定例。〔15〕这种说法主要来自

于对《清史稿·刑法志》有关内容的片面理解。《清史稿·刑法志》中“于每条例之上分别原例、

增例、钦定例各名目”〔16〕等语, 实际上只是就雍正律所附之例而言的,至乾隆时则“删原例、增

例诸名目”。〔17〕原例、增例、钦定例是“以时代为先后”〔18〕划分的, 原例即清康熙以前的例及被

沿用的明例, 有的书将原例解释为“康熙以前选自唐宋以来的例”〔19〕是不确切的; 增例即康熙

年间增设的例;钦定例是指雍正时所定之例,而当时称之为“钦定例”并不科学,易给人造成误

解,实际上原例、增例也是钦定的,只不过不是雍正钦定的罢了。关于钦定例,许多书都认为它

包括皇帝的上谕, 因为《清史稿·刑法志》给钦定例所加的注释就是“上谕及臣工条奏”。有的书

又把“谕旨”、“特旨”与“上谕”相混,说“钦定例即皇帝谕旨及臣僚条奏核准的例”, 〔20〕“钦定例

系特旨及内外臣条奏核准者”。〔21〕事实上, 上谕、谕旨以及特旨三者都不是例,而且三者也各有

不同。

上谕是皇帝命令的一种,多是下达给大学士、学士及部、院、寺等机关和地方督抚大吏的指

示。上谕具有临时性。上谕不是例, 但有些例确是遵上谕而定的, 即有的臣工条奏是根据上谕

提出的, 如“上谕:⋯⋯作何处分,尔部详议,定例具奏”。〔22〕由于这个臣工条奏是依上谕提出
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〔22〕《古今图书集成·祥刑典》,卷 55。
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参见前引〔2〕,薛梅卿书,第 317页。
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参见前引〔8〕,《中国大百科全书·法学》,第 428页。

《古今图书集成·祥刑典》卷 29。



的,故公布时不冠以“题准”等字样,而用“奉上谕”。如康熙十一年闰七月十四日“奉上谕:谕刑

部⋯⋯近见内外问刑衙门常有滥用夹棍致毙人命者⋯⋯若有不应夹讯之人, 擅用夹棍,及罪不

至死,径行夹死者,应作何处分, 尔部会同吏兵二部定议具奏, 特谕。”而刑部等“钦遵,嗣后⋯⋯

问刑官员若将案内应夹(但)罪不至死、干连之人夹讯。即时身死及将案内不应夹讯之人夹讯,

被夹之人即时身死,⋯⋯将审问官交与该部,若有别项情由,照情由议罪。”〔23〕当然更多的例并

非“奉上谕”, 而是“遇事而定”的“议准臣工条奏”。

谕旨。不少书把它与上谕相混淆,包括《清史稿·刑法志》的作者。他先将“钦定例”解释为

“上谕及臣工条奏”,后又说“每届修例,第将历奉谕旨及议准臣工条奏,节次编入”,这可能是对

《大清律例》奏疏中的话的误解所致。据嘉庆十九年的刑部奏疏:“凡钦奉谕旨及议准内外臣工

条奏⋯⋯除止系申明例禁、无关议拟罪名者勿庸编辑外,其有关罪名轻重,应纂辑为例者逐条

编入”。这是说或奉谕旨或是臣僚提出修改的题本(即例)这次应该(继续)修定为例的逐条分门

别类地编入,并非把谕旨编为例,因为例的内容改动“未协之处,悉经谕旨改正”, 就是说,有些

例的改动是“钦奉谕旨酌改”〔24〕的。谕旨与上谕虽都出自皇帝, 但也有区别。从形式上看,臣僚

对上谕有用“奉”或“钦奉”的,也有不用的, 对谕旨则全都用。上谕多是对某部院或某臣僚晓喻

道理,然后做出指示,而谕旨则以法律规范语言直书其事, 包括假定、处理和制裁三要素;上谕

个别的被收入则例中, 谕旨则全收会典。上谕与谕旨的区别还表现在有的上谕又在同年同月同

日的会典中以“谕旨”形式将其主要内容重新发表,如康熙十四年《刑部现行则例》“十月初九日

奉上谕⋯⋯投贴匿名揭帖者,愈加猖炽。如果系有裨国家之事,不妨明白启奏。况且设有通政

司衙门,令其上达。此等凶恶之徒并不知国家事务,捏造悖谬言词, 妄行投贴, 大干法纪,理应从

重治罪,以惩凶恶之辈。嗣后如有投贴匿名揭帖事犯者,将投贴之人及知而不首者,俱著即行处

死,若傍人出首者授以官职,奴婢出首者,令其开户, 俾得其所。著即通行晓谕在京官员并八旗、

包衣、佐领、卒者、库军、军人等知悉”。而谕旨则用法律规范语言表述即: “凡有投贴匿名揭帖

者,将投贴之人及知而不首者, 俱著即行处死, 若傍人出首者, 授以官职, 奴仆出首者, 准其开

户,钦此。”〔25〕上谕的内容改由谕旨重新发表,足以证明两者有别: 谕旨是法律规范,而上谕只

是皇帝的命令。

特旨即皇帝的特殊决定,多是“因人而请”或“因事而设”的, 〔26〕即对某人某事的特殊决定,

多“出于法令之外,不复经由朝廷”〔27〕。特旨与谕旨、上谕的区别主要是, 特旨“不合常制”, 而

谕旨、上谕则是合常制的;另外特旨也没有被收入则例、会典之中的。

三、明清例的援引

有的书认为, 明清例便于司法官随心所欲地援引, 以行其私。〔28〕实际上,明清对于例的引

用有着明确而严格的规定, 严防和惩戒官吏以例谋私:
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔28〕张金鉴:《中国法制史概要》,台湾正中书局版,第 38页。

〔27〕　《宋会要辑稿·刑法·格令二》

《古今图书集成·祥刑典》,卷 57。

《大清律例》乾隆、嘉庆时奏疏。

同上,卷 56。



首先,规定“例有新者, 则置其故者”, 〔29〕“新例行,旧例既废”。〔30〕所谓“旧例”有两种含义:

一是指废例, 即修例时,有的例未被编入,这些删除的(旧)例, 不得引用。明万历律附例、清顺治

律附例的最后都有“条例申明”: “颁布之后,一切旧刻事例, 未经今次载入,⋯⋯悉行停寝”。〔31〕

《续通考》也说“对敢有恣任喜怒⋯⋯将以前未经采入事例,辄敢比照,⋯⋯照旧例分别重处”。

《大清律例·凡例》说得更明确“⋯⋯其有从前例款, 此次修辑所不登入者,皆经奏准删除,勿得

以曾经通行仍复援引, 违者论如律。”

清朝有些例规定的是特定地点特定的事,在特定期间内有效, 事过之后, 就恢复“旧例”,这

个所谓旧例是原有之例。如谋叛律附例有“闽粤等省不法匪徒潜谋纠结复兴天地会,抢劫拒捕

者首犯与⋯⋯俱拟斩。⋯⋯俟数年后,此风渐息,仍照旧(原)例办理。”可见废例一律不许引,原

有之例在特定时期内不许援引。

其次,规定“移情就例”、“妄行引拟”、“妄引榜文条例为深文者”罪之。例如明朝的“条例申

明”规定: “问刑衙门敢有恣任喜怒, 妄行引拟或移情就例, 故入人罪, 苛刻显著者,各依故失出

入人律坐罪。”《大清律·名例》的“断罪引新颁律”条的附例规定:“凡问刑衙门敢有恣任喜怒,

引拟失当(即妄行引拟)或移情就例, 故入人罪, 苛刻显著者,各依故出入律坐罪”。

再次,比附引律时,“本有正条”而任意删减,或不引用“正条”而用“别条”者,罚之。据《大清

律例·名例》中“断罪无正条”的附例规定: “若律例本自有正条,承审官任意删减以致情罪不符

及故意出入人罪”或“不行引用正条而用别条以致可轻可重者”,“将承审之司员指名题参,书吏

严拿究审”,并各按本律治罪。任意删减,不引正条尚且有罚, 随意援引岂能无罪?

在明清, 不仅不能“随心所欲地”引例, 就是法所允许的“举重明轻”、“比附”,而在例内未曾

提及,都“不敢悬揣为举重明轻”, 又“不敢以新例而比附”, 只能死抠例文, 明知“轻重悬殊”, 仍

“不得不遵照例文”定罪。《古今图书集成·祥刑典》卷 65转载的刑部禀报事的一案就是典型例

证。康熙廿九年据“直隶巡道看得献县居民李进宝家被盗一案”中, 一伙“九人分执刀枪等械

⋯⋯纵火焚烧,致事主父母先后殒命,衣物首饰牛羊驴等物罄劫一空。⋯⋯(同伙)刘朴于事发

之前赴县投首,张均、孙和宇闻拿自首”,即“刘朴自首于未发之前, 张均、孙和宇投首于事发之

后,各犯于上盗之时,了望把风, 并未下手纵火, 其先后投首,情实可悯。”但断案者认为查律文

开载: “凡自首,除杀死人、奸人妻女、烧人房屋不准自首”等语, 又现行例开载:“强盗未经下手

杀人自首者,果无动手,并无分隙,主谋依强盗伤人不死,免死充军”等语, 是专指杀伤人而言,

亦并未及烧人房屋也。虽纵火之罪差轻于杀人,而新例无比附之条, 故判“赵本立、杨四(均主

犯、纵火者)、刘朴、张均、孙和宇合依强盗烧人房屋、不分曾否得财,俱照得财律拟斩枭示。⋯⋯

伏候院裁。”“院驳: 为照定例内除强盗再犯、杀死人命、奸人妻女、烧人房屋者仍照律不准自首

外,凡事发查拿时自首之强盗内有伤人不死者, 拟绞;如不伤人者, 照知人欲告而自首例减二等

律拟徒等语。查刘朴系自行投首,张均、孙和宇系闻拿自首之犯。当日行劫李进宝家时,放火烧

死二命,刘朴等三犯并未下手。今该道拟以枭斩是否允协,合行查议。”退回再议, 而道又“议得

强盗杀死人命、奸人妻女、烧人房屋三者俱恶极罪大,故不准其自首,此从前定例也。”恭逢天子

⋯⋯于廿九年正月内奉有新例:“凡事发,查自首之强盗, 如有伤人不死者, 遣戍;如不曾伤人
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者,照知人欲告自首减二等律拟徒。⋯⋯若烧人房屋之盗较杀死人者,似为差轻,彼未下手杀人

者,既得从轻,则烧人房屋而未下手者,亦得准其自首。今李进宝失事案内贼犯刘朴系事未发而

自首,张均、孙和宇事发闻拿自首,俱可分别免罪、减等。但奉行新例,止有杀死人命之句,而未

并及烧人房屋与奸人妻女之处, 既不敢悬揣为举重明轻, 又不敢以新例而比附援引。是以本道

无例可援,不得不遵照例文,仍拟斩枭示众。”明知“其间轻重悬殊, 又不得不奏请定夺”, 并“拟

请确议定例”即“凡有强盗奸人妻女、烧人房屋内如有自首强盗未经行奸、放火者,应否与杀死

人命不曾下手之强盗一例减等免罪?”该案后经刑部:“查强盗再(又)犯杀人行凶,身自投首不

免,同伙虽杀人行凶,自行投首之强盗未经下手,事未发投首或事发投首俱减等免罪。据此,事

未发投首未经放火之刘朴合改照犯罪未发而自首者应免罪,未经放火事发投首之孙和宇、张均

合改照知人欲告而自首者减二等,杖一百徒三年。⋯⋯康熙卅年闰七月初十日题。十二日奉旨:

赵立本、杨四俱著处斩枭示,余依议。”从所引案例可知,断狱者明知“烧人房屋之盗较杀死人命

者为差轻,彼未下手杀人者既得从轻,则烧人房屋而未下手者,亦得准其自首”;明知“律有举重

明轻和比附”之条,如认“差轻”就应用“举重明轻”,如认相似,则可比附“新例”;明知对刘朴等

三人所定之罪所处之刑与赵本立等人之罪和处刑“轻重悬殊”,但他们怕坐“引拟失当”或“移情

就例”之罪,宁肯死守“例文”而错断, 也不敢据实而推理用例。如许“随心所欲地引例”,岂能明

知而错判。

四、《清史稿·刑法志》的错误

清例如同明例一样,在法制建设中起着积极而且又极为重要的作用,但《清史稿·刑法志》

却认为:“盖清代定例, 一如宋时之编敕,有例不用律。律既多成虚文,而例遂愈滋繁碎,其间前

后抵触,或律外加重,或因例破律。”很多书也引这段话来说明清例是破律的。这段话中有许多

自相矛盾和不确切之处:

其一,一方面说清例“如宋时之编敕”, 另一方面又说清例是“破律”的,自相矛盾。把清例比

作宋时之编敕,无疑是非常正确的,宋敕虽然是君主权力的表现,但毕竟是皇帝在“律不足以周

事情”即律不能适应不断变化的社会生活情况下,为了维护和发展有利其统治的社会关系和社

会秩序,而在各个时期颁布的法。清朝制定例的原因、目的以及例的性质、作用等都和宋朝颁敕

完全相同。宋敕和清例皆是补法之不足的,随时代发展, 又都成为宋清主要法律形式之一。但

在宋朝敕并未代律,在清朝例也未代律。在宋朝是“律所不载,一断于敕”, 〔32〕律有所载,自然用

律;在清朝是“有例不用律”, 〔33〕没有例, 定然用律(详后)。宋敕与清例“皆因时立制,不尽垂诸

久远”, 〔34〕过一定时间,对敕、例进行编选修订,宋叫编敕、清称修例。可作者又说“清例破律”,

这等于说清例不是法, 从而把是法的清例和与其仅字同、音同, 但不是法的宋例(不可行之例)

混同了。

其二,“因例破律”的说法也是错误的。清例与律是具有同等效力的法律, 律例并称,内容上

相互协调,彼此吻合。清律(从顺治到同治)的“断狱”、“断罪引律令”条中明确规定:“凡断罪皆

须具引律、例,违者笞三十。”《大清律例》的附例中多有“照律、例分别议罪”、“依本律、本例问
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《宋史·刑法志》



拟”。清律的“有司决办等第”条的附例则规定: “凡审办逆伦重案, 除子孙殴伤、误伤、误杀及过

失杀父祖仍各照定例办理外,其子孙殴杀父祖之案,无论是否因疯,悉照本律问拟。”判案既引

律又引例就说明律例各自规定的刑罚是互相协调, 彼此吻合,并不是互相抵牾的,正如乾隆时

刑部尚书傅鼐所说“例为因时制宜之良规, 故凡律所不备,必藉有例,以权其大小、轻重之衡,使

之纤细比附归于至当”。〔35〕实际上以例破律的只有宋代,因此宋代的皇帝才屡次下诏强调“不

得用例破法”,官员也频频请求“废例守法”。而清代的情况则不同。考清代史籍,未见有一个皇

帝和官员讲过清“以例破律”的话(明朝也是如此) ,而只有《清史稿·刑法志》的作者(民国初年

的官员)如是说,未免武断。

其三, 说例与例之间“前后抵触”,并进而说例与律之间相互矛盾,这种说法也不确切。首

先,例与律之间存在的不是矛盾,而是差异。所谓“矛盾”、“抵触”,是指例与律原则上相违背,例

所规定的刑罚与律也大相径庭, 而实际上定例要与律义相合, 基本精神是一致的。正是鉴于律

例之间存在差异, 清朝的大臣曾提出“律例须归一贯”, 也即“律例之分别者, 合之;新旧之不符

者,通之;轻重可议者, 酌之,各期尽善”。〔36〕其次,例与例之间也并不抵触, 只是新旧例之间可

能由于立法技术上的问题而存在“未协”、“参差”等问题, 这确切讲也是差异, 而并非矛盾。修例

恰恰是解决这方面问题。

其四,说“律既多成虚文”不够全面和确切。所谓“多成虚文”即绝大多数律条被例所取代,

而事实并非如此。从理论上讲, 律为一定不易之成法,是“历朝之大法”, 被称之为“正律”,是法

之“纲”,而例是辅律的,“凡律所不备,必藉有例”,是法之“目”;“例为因时制宜之良规”,从而使

清律“纤细比附,归于至当”,所以“刊入之例,必将某条附载某律之处,确切不移, 使宏纲细目,

大小咸该。”如果出现律条与例文重复, 当然删除作为“目”的例文,所谓“罪有本律,而例重复

者,即行删除”。〔37〕但有的例根据时代的需要对律条中规定的某些刑罚作适当的改正, 如律对

谋反罪的缘坐者处刑是“年十六以上不论笃疾、废疾皆斩,其男十五以下及(正犯)之母女妻妾

姊妹若子之妻妾给付功臣之家为奴”, 条例改为“男犯十六岁以上者发新疆给官兵为奴”,其他

缘坐者更具体化为“缘坐妇女及男年十岁以下者⋯⋯酌给有力的满洲、蒙古、汉军大臣文职三

品、武职二品以上官员为奴,如十一岁以上,十五岁以下者牢固监禁,俟成丁时发往乌鲁木齐等

处安插”。又如对谋叛者家属的处刑,律规定:“父母、祖孙⋯⋯皆流二千里安置”, 而例改为“应

缘坐流犯改发新疆酌拨种地,当差”。〔38〕这仅仅是律中某罪中的某一种处刑“成为虚文”而已。

必须指出,尽管有的律附例十几条至几十条,但例只是在律条的基础上把律文的规定补充得更

具体、详尽、全面, 而不是代替、更不是取消律所规定的内容。至于例在刑罚上对某些律的更改,

无论如何也不能说成是“律既多成虚文”吧?仅以道光律所附条例来看,就没有一条律文完全被

例取代而成为“虚文”。

五、对“有例不用律”的误解

有的书把清朝所谓“有例不用律”,理解为以例代律, 〔39〕这是一种误解。首先, “有例不用
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律”、“有例则置其律”是指某种情况下例有新规定的,则不用律,而无例的,只能用律。以道光时

《大清律例》来说, 律文为 436条,附例为 1766条,而每条律所附之例多少不等,多者几十条,少

者一二条,还有 143条律并不附例。不附例的律多是吏、礼、兵律, 有的不附例的律占本“门类”

的一半或一半以上,如《吏律·公式》是 14条,有 7条律不附例;《户律·婚姻》是 17条,有 9条

律不附例;其《课程》是 8条律,有 4条不附例;《礼律·仪制》16条中的 8条律不附例;而《兵律

·宫卫》16条, 竟有 11条律不附例;《刑律·骂詈》才 8条律,而 6条不附例。这些不附例的律

条断案时可以用来定罪量刑。

其次,有的律条尽管附很多例,但犯者只犯律条中所规定的范围,断案时就不依例,而必须

按律文定罪。如《刑律·贼盗》的白昼抢夺条,只在白昼不持凶器而抢夺人财物者, 按律论处,如

在夜间抢夺, 在律无文,则条例规定: “在夜间(抢夺)为窃盗”, 如有犯就依例按窃盗处刑。又窃

盗律虽然附例 29条之多,但并未规定盗一两至百两的处罚(因律已有规定) , 有犯,自然照律问

罪,但盗百廿两者, 律虽规定处流三千里,而例又规定: 窃赃数多, 罪应满流者,改发充军,如有

犯自然不依律而按例的规定充军,这就叫“有例不用律”。

再次,例虽然规定许许多多犯罪情节以补律,并规定了相应的刑罚,但许多例规定的刑罚

并不是徒、流等具体的刑罚, 而是援律处罚,如“依律治罪”,“照律坐罪”, “依律问发”,“依律定

罪”,“照律收赎”, “依本律定拟”等等。有的更具体, 如“照谋、故殴杀及殴伤大功尊长律分别治

罪”, “照发冢、开棺现尸律拟绞”,而《刑律·捕亡》的罪人拒捕条有一则关于捻军的例,其中除

杀伤“捻匪”勿论外,有五种情节都是依律定罪的。当然,更多的例是既依律又按例,如白昼抢夺

条附例规定:“⋯⋯抢掠田野谷麦蔬菜与饥民爬抢及十人以下,又无凶器者,仍依抢夺本律科

断;⋯⋯聚至十人以上及虽不满十人但经执持器械倚强肆掠, 果有凶暴众著情事者均照粮船水

手之例,分别首从定拟。”〔40〕而粮船水手例的治罪又是依律的, “粮船水手伙众十人以上执持器

械抢夺,为首照强盗律治罪⋯⋯如十人以下又无器械者, 照抢夺律治罪”。〔41〕

可见,清律并未被例所代替,尽管例的数量后来四倍于律, 但律在司法审判上的作用仍是

不可替代的, 依然发挥重要的作用。

六、例以辅律,非以代律、破律

许多书都认为:明清例“固有破律之弊害”, 〔42〕是“以例破律”, 〔43〕这种说法未免有失片面。

首先,例的制定是以律为基础和依据的,“贵以律而定例”, 〔44〕例之精神、原则应与“律义相

合”,即或有些例的刑罚轻重于律,也是适应统治阶级的需要因时而定,不是违背律, 而是补律

之不足。弘治时刑部尚书何乔新就说“例以补律之不及”, “刑部官言: 例以辅律, 非以破律

也”; 〔45〕万历时刑部尚书舒化讲“立例以辅律”。〔46〕可见明例不似宋例。宋例是皇帝的特旨断狱
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〔45〕《明史·刑法志》

〔46〕　《续通考》

参见前引〔5〕,张晋藩书,第 277页;前引〔11〕,叶孝信书,第 336页。

参见前引〔8〕,《中国大百科全书·法学》第 53页;前引〔5〕,张晋藩书,第 323页。

〔41〕　《大清律例》



或特旨裁断, 多是不合常制的“不可行之例”,是“不法”的,“揆之于法,大相抵触”, 〔47〕官吏为循

情营私,援不可行之例为罪犯减刑、免罪、免死上奏, 这才是“以例破律”。明清虽然也有“特旨断

狱”、“特旨断罪”,其刑罚也多为减刑、免罪、免死, 也是“不法”的, 与律“大相抵牾”, 但不叫例,

也不许援引, 从而杜绝了破律之路。

其次,例是应形势发展需要“因时酌定”以补律所未备。社会情伪无穷,而律“成而不易”,这

一矛盾主要由例来解决。《大明律》颁布后, 朱元璋在《祖训》中告诫:“凡我子孙,钦承朕命,勿作

聪明,乱我已成之法,一字不可改易”。〔48〕而以明律区区四百余条, 无法把社会上形形色色的犯

罪囊括无遗, 也无法适应不断变化发展的社会形势。为了适应社会需要,必须制定新法以补充

之,新法“或由诏令,或发廷臣奏议(即例)”。而例既能发挥机关的效能和官员效忠的积极性,又

不失乾纲独断,例的颁布,也比诏简便得多。于是大量地制定例,诸多问题都通过例解决了,比

如刑罚“律有重而难行,故例常从轻, 不无过轻而失之;律有轻而易犯,故例常从重,不无过重而

近于苛”。〔49〕又如伪造印信, 例规定不问何物造成,皆斩。洪武三十年制定的赎罪事例“例得纳

赎”比“律得收赎”的对象扩大了,赎金也提高了。永乐十一年规定:斩罪情轻者赎钞八千贯,绞

及榜文、例规定的死罪赎钞六千贯,杖罪千贯,笞罪五百贯。随着社会经济的发展和社会生活的

不断变化,明朝为维护其社会秩序,巩固其统治,制定了数千、万条例,除附于律文之后者外,都

收入会典等书中。

再次,律为法之大纲,概括简要, “律文深奥”,“或百司官吏讲解未明”,“或一字之文而害一

条之义”等,例则针对由此而造成的司法实践中断罪不当的情况,加以具体规定,防止官员断案

可能违背律之本意,从而使情法相当,以例之“零节细目”补律、辅律。例如,明律规定: “凡因事

威逼人致死者杖一百, 追埋葬银十两。”“律意谓诸色人等或逼取田园或强索财物;或见其愚弱

而恐之以罪; 或因卑贱而胁之以威,其人畏威、慑势, 以至自杀者,坐以前罪,仍追埋葬之资给与

死者之家”,而有些官司对“愚夫愚妇或一时言语忿争,或偶因酒醉戏骂,本无用威挟势陵逼情

由,愚民轻生、辄便自尽者, 往往问拟威逼罪名, 追给银两。⋯⋯(使)贫窘者潦禁连月,甚至于鬻

子女、典房屋而后完纳。”因此, 例规定:“问刑衙门, 今后遇有此等囚犯,研审明白,果系因事威

逼人致死者, 依本律科断,若因一时忿争或因醉、戏谑、互斗等项,致人轻生自尽,别无逼迫之情

者,止依不应为殴骂人等项律条科断,不必追银。”〔50〕

七、“例愈纷”与“弊无穷”并无直接因果关系

诸书普遍认为: 明清时期,广泛用例,例的数量日益增多,以至奸吏枉法出入人罪,极大地

破坏了法制, 〔51〕如《明史·刑法志》所言“例愈纷, 而弊愈无穷”。这种说法不准确也不全面。

首先,“例愈纷”是明清法制发展的必然。明清各统治二百六七十年, 在这漫长的岁月里,社

会不断发展,阶级矛盾、民族矛盾日益尖锐复杂和激烈, 需要用法来调整这些社会关系和巩固
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《古今图书集成·祥刑典》卷 30。

同〔30〕。

《明太祖实录》卷 82。

《古今图书集成·祥刑典》卷 23。



统治秩序,而明律“不可改易”,清律“未之或改”,统治者只能颁布例了。所以,明清例的数量虽

多,但“例愈纷”是维护、巩固其统治的需要。

其次,例确有其弊端,但例之弊并非“无穷”。例自身确实存在不少问题,如在立法技术上多

不采用抽象、概括之法,而是采用客观、具体之法,所以例是“因一事而生一例”, 〔52〕甚至同一内

容的例,如清朝逃人例,制定近百条例延续几十年,经顺、康两代。又如明例在内容上存在“事本

一类,乃分载各条”〔53〕的重复, “宜于前而不宜于后”的过时,直至“甲是乙非,未经画一”的差异

等等。〔54〕这是例之“弊”,而例之弊并非“无穷”, 明朝对例进行编纂修订, 清朝对例五年一小修,

十年一大修, 一些问题基本能够解决。

再次,“奸吏玩法、任意轻重”并不源自例的行用,非用例时代所独有。没有例的汉魏、两晋、

南北朝、隋唐等朝官吏不也舞文弄法、徇私屈情、出入人罪吗? 但这是封建社会普遍现象,是由

封建制度本质所决定的,并不是由例所使焉。《明史·刑法志》作者把奸吏枉法、任意轻重全归

到例上是有欠公允的。

最后,例并非破坏法制,而是完善法制。例以“因时酌定”为特点,最能及时地体现统治阶级

在各个不同时期的利益和要求。如为了维护王朝的政治统治、经济利益和镇压各族人民的反

抗,清例及时地扩大律所规定的反逆罪、叛罪的内容、范围,把“纠众戕官、反狱,倡立邪教”纳入

叛逆,把“歃血订盟、焚表结拜弟兄”,或“止序齿结拜弟兄,聚众十数人”,或闽粤等省复兴天地

会等归入谋叛罪以及扩大强盗、白昼抢夺、窃盗、受赃等罪的范围, 这就大大严密了法网。随着

时代的发展, 例的数量必然是愈来“愈纷”, 尤其是清朝“以例治天下”,各部门的例多达数十种,

数量不止千、万条,问刑方面的例也不下数千条,这正是完善和加强法制的需要。
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〔52〕

〔53〕

〔54〕同〔30〕。

《明史·刑法志》

《清史稿·刑法志》


