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所谓“成案”，顾名思义即指已成之案，其历史渊

源可以追溯到秦代的“廷行事”和汉代的“奏谳书”、

“决事比”；“成案”之名，至迟在明代已出现。[1]P55清

代的“成案”，狭义上“俱系例无专条、援引比附加减

定拟之案”，即特指“例无专条”时司法官员援引比

附、加减定拟的旧案；广义上则包括所有高层司法机

关(主要是刑部)批准或办理的旧案。[2]本文讨论对象

为广义的成案。

就本质而言，成案只是司法实践中产生的个案，

并非清代正式的法律渊源，亦无刚性法律约束力；但

成案于断狱之意义，却极受清人重视，故向来有“律

之所不能尽而有例，例之所不能尽而有成案”[3]P353之

说，认为“成案与律例相为表里，虽未经通行之案，不

准引用，然其衡情断狱，立议折中，颇增学识”[4]P74，

因此，法官若能“执已成之案，以断未成之狱，吾能

必案之无畸重畸轻，而不能必狱之有枉滥，则所谓

哀敬折狱者又自有本矣”[3]P3。所以清代官方与民间

法律人非常重视收集整理成案，如在 1751-1850年

间编订的成案汇编中，存世的就至少有二十一种，

分别是《成案续编》《例案续增全集》《驳案成编》《驳

案新编》《成案所见集》《成案备考》(三种)《新增成案

所见集》《例案备较》《成案新编》《刑案汇览》《刑部比

照加减成案》《刑部比照加减成案续编》《续增刑案汇

览》《成案新编》《成案》《刑案摘要》《粤东省例成案》

(三种)。[5]

对于成案在清代刑事司法审判中的功能与效

力，传统一般认为，清代司法审判中的法律适用，大

致遵循如下顺序：有律例则直接援引律例；若“律无

正条”时，可援引相似的律例比附；若连相似的律例

也找不到，则可以援引成案作为衡量罪刑轻重的参

考，故而成案具有一定的法源意义。然而，大量清

代司法档案中反映的情形却并非如此，多数时候，

清代司法官员之所以援引成案，并非是因为“律/例
无正条”，而是在律/例有正条、甚至有多个正条的

情况下，为了证明法律适用的准确性而采取的一种

论证策略。援引成案的司法论证是否有效，取决于

刑部官员乃至是皇帝的意志。如果刑部官员认为

地方督抚的裁判结果“与律/例相符”且“情罪允

协”，则其援引成案的司法论证便会被认定为有效；

反之，如果刑部官员认为地方督抚的裁判“与律/例
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不符”且“情罪不当”，则他们总能找到否认成案法律

效力的理由。

一、成案的功能：“援案定法”与“援案定罪”

《大清律例》明确规定：“除正律、正例而外，凡

属成案，未经通行著为定例，一概严禁，毋得混行

牵引，致罪有出入。如督抚办理案件，果有与旧案

相合者，许于本内声明，刑部详加查核，附请著为

定例。”[6]P596可见，虽然成案在清代刑事审判司法论

证过程中发挥着非常重要的作用，①但其法律效力

却始终未获得制度性的认可，国家制定法对其效

力的否定“成为高悬于成案之上的达莫克利斯之

剑，随时可以落下，使官员们苦心检索而得的成案

效力转瞬之间化为乌有”。 [2]因此，清代司法官员

虽然常常援引成案，但成案在多数情况下，并非作

为判决的直接法律依据，而只是作为“法律适用的

理由”，即援引成案之目的，在于通过既有成案以

论证当前判决律例援引的恰当性，最终的裁判结

果却并非依成案判决，而是依律例判决，成案有加

减刑罚的作用，也有补律例不足的效用，“但所有

成案最终定罪都是律例规定的内容”，[7]成案在司

法论证过程中，起到了“援案定法”的功能。胡兴

东的研究表明，《刑案汇览》引用成案的案件中，发

挥这种功能的成案占到了 60%以上 [8]P233——而实

际的比例可能比这个数字更高，因为《刑案汇览》

所记载的案例大都经过了大幅的删繁就简，许多

案例都只记载了案件的判决结果，而未记录判决

案件的具体论证过程，因此很难准确判断成案在

司法论证中的功能只是“法律适用的理由”，还是

直接当作了法律渊源。

以“谌林选黑夜疑贼殴伤夷人者旧身死”[9]P302-304

案为例。乾隆三十八年(1773年)，贵州平民谌林选于

深夜时分，将酒醉后来到他家门口的夷人者旧误认

作贼而打伤致死。贵州巡抚图思德认为，此案若照

“殴贼至死”拟徒显得“情重法轻”，因此将谌林选照

“斗杀”律量减等，拟杖一百、流三千里咨报刑部复

核。刑部官员认为，如果者旧真是窃贼，就应当照

“罪人不拒捕而擅杀”科断；如果者旧不是窃贼，有互

殴情节，则应当按“斗杀”专条定拟，无需量减，因而

将其驳回。

在清代司法审判中，中央刑部官员的官阶虽然

并不比地方督抚高，但由于其拥有监督重大刑事案

件审理与错案追究的巨大权力，所以，一般情况下，

当案件被驳回时，地方督抚均会尊重刑部的权威而

对原判决进行调整。但此案中的贵州巡抚图思德重

审后坚持原判。他在法律文书的前半部分，对原判

决法律适用的恰当性作了细密论证，要点有二：第

一、如果者旧确实是贼，那么者旧在此过程中的“掷

石夺棍”情节就属于拒捕行为，应照“格杀”之例办

理；如果者旧已进入谌林选家内，又有“登时杀死勿

论”之条可供援引；第二、者旧虽然不是真贼，但谌林

选行凶时的具体情形——深夜、者旧不懂汉语、者旧

掷石夺棍等——已使谌林选怀疑者旧是贼具有了相

当的合理性，如果此时还依旧按照普通的“斗杀”律

问拟，不能不说是“法浮于情”，因此，他坚持请照前

拟“殴杀”律减一等处罚。为了增强其裁判文书论证

的说服力，贵州巡抚援引了乾隆三十六年(1771年)江
苏仪征县秦连元疑贼误戳赵进福身死一案：秦连元

收割稻谷后在谷场外搭了一个帐篷看守，当天凌晨，

赵进福起早出门刚好路过帐篷边，招致狗吠。秦连

元怀疑有贼，出门查看，吆喝一声后，黑暗中担心被

拒殴，于是用刀将赵进福戳死。这个援引的成案与

本案不仅犯罪性质均属于过失杀人，而且犯罪情节

也非常相似，均是在黑暗之中怀疑对方是窃贼而误

杀，甚至本案中者旧还有“掷石夺棍”情形，援引成案

中的赵进福则没有抵抗就直接被杀，显然本案的情

节比所援引的成案还要轻，根据“轻重相举”的推理

原则，在成案只判杖流刑的情况下，当前待裁案件的

刑罚当然不应当比成案更重。

又如“谢东受谋死李亚养”[10]P806一案。嘉庆十四

年(1809年)，广东平民曾上虔耕牛被盗后，请李亚养

打听到是被林观秀所偷窃，曾上虔情愿出银两请李

亚养帮忙赎牛，李亚养又请林观秀的姻亲谢东受帮

忙取赎。谢东受向李亚养索取了银钱，李亚养告诉

曾上虔后，曾上虔照数把钱交给李亚养，并约定期限
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归还耕牛。没想到谢东受将银钱赌输，担心无牛交

还李亚养不肯甘休，于是谢东受起意将李亚养杀死

灭口。

本案的疑难之处在于，谢东受是该按“图财害

命”例拟斩决还是该按“故杀”律斩候。为准确定罪

量刑，刑部官员首先通过文义法律解释进一步明确

了“图财害命”与“故杀”两种罪名的不同适用范围：

“图财害命之案，必起意图财先戕其命而后得财，始

依例分别首从斩绞立决。若图人财初无害命之心，

迨后恐事败露，始杀其命，此系因财起衅，与图财害

命者不同，向来俱照谋故杀本律办理。”本案中的“谢

东受因将李亚养交给赎牛银两输去，恐被不依，起意

将李亚养谋死，与起意图财先戕其命而后得财者不

同，自未便依图财害命例办理”，因此应该按“故杀”

律科断。至此，刑部官员的司法论证其实已经完成，

已可依据“故杀”律得出判决结果。但为了增强其论

证的说服力，刑部官员随后连续援引了四个类似的

成案：

(1)嘉庆八年(1803年)，湖北王泡三因借欠李光柏

银两，被其逼索吵骂，起意将李光柏谋杀；

(2)嘉庆十一年(1806年)，四川薛邦礼因借欠聂刚

钱文不还，被其搬取铺盖作抵争闹，临时起意将聂刚

致死；

(3)曾光耀因被刘显茂逼索欠钱斗殴，临时起意

将刘显茂致死；

(4)番民昔达尔因借欠谢奉仓银两不能偿还，起

意将谢奉仓谋杀。

上述援引的4个成案与谢东受案都不属于“起意

图财先戕其命而后得财”，而只是“因财起衅”，情罪

相似，都依故杀律科断，所以本案也应当按故杀律拟

斩候。

在上述两个案例中，清代司法官员之所以会援

引成案，并不是因为“律/例无正条”。成案在整个司

法论证过程中，也没有起到正式的法源作用，成案功

能是为了证明待裁案件定罪量刑的适当，是为了增

强裁判论证的说服力。事实上，这在多数时候都是

一种聪明而有效的论证策略。因为在以“逐级复核

审转”为基本特征的清代司法体制中，下级司法官员

有关命盗重案的判决都必须经过上级官员的覆核方

能生效，因此，对于地方督抚来说，援引成案意味着

利用刑部过去的判决，来说服当下的刑部官员；而对

于刑部官员而言，援引成案也有利于凸显其裁判的

稳定性与权威性，所以，除非地方督抚援引成案得出

的判决结果与其审判经验、直觉正义感不符，否则刑

部官员也乐于承认成案论证的效力。

当然，不可否认，在一些情节异常特殊的罕见案

件中，由于确实“律/例无正条”，成案偶尔确实也能

起到“以案定罪”的功能；但这种判决往往需要获得

皇帝的同意，并会在此基础上“通行纂例”②，因而具

有一定的立法性质——也就是说，即便在“以案定

罪”的情况下，成案起到的也只是一种定罪参考标准

的作用，而并非其本身便具有法源效力。

如“民妇赵张氏商同伊婿张翔鹄勒死伊女张赵

氏”[9]P329-331一案。乾隆四十六年(1781年)，张翔鹄因

其妻赵氏不守妇道(欠赌债而窃夫银五钱)，打算将其

休弃，因此请岳母张氏将妻子领回家。赵氏撒泼詈

骂，张氏怒而与张翔鹄商谋将赵氏勒死，并私埋灭

迹。以现代刑法理论来看，这是一起典型的故意杀

人案(张氏与张翔鹄属于共同犯罪)；但就传统律典

而言，如何处罚张翔鹄却颇为困难，因为《大清律

例》中只有“夫故杀妻”律，而无“夫听从他人谋故杀

妻”例，所以山西巡抚雅德将此案中张鹄翔“为从”

的情节忽略，仍按“夫故杀妻”律对张鹄翔拟绞上报

刑部复核。刑部官员认为张氏之死“实由伊母赵张

氏起意谋勒所致”，而“听从他人杀妻，既与本夫自

行杀妻不同，又与凡人谋杀加功情亦有异同”。由

于“无成律可循”，所以刑部官员援引了乾隆三十七

年(1772年)的成案：李如榜殴打妻子杨氏以至伤重

垂危，料不能生，便听从义父傅天成的主意假作妻

子自缢，企图逃脱罪责，他取出麻绳递给傅天成，将

杨氏悬吊殒命。此成案的判决结果是，主犯傅天成

依“谋杀人，造意”律拟斩候，李如榜照“尊长谋杀卑

幼”律绞罪减一等拟杖一百、流三千里。刑部官员

认为，张翔鹄听从妻母将妻谋死与李如榜听从义父
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傅天将妻悬吊致死“事同一辙”，所以请照“李如榜

案于绞罪上减一等，杖一百、流三千里”。但此判决

是否有效，须“伏候皇上训示”，如果获准，就“嗣后

如有此等案件，通行遵照，一体办理”，即通过“通行

纂例”程序，以立法的方式确立了以后此类案件的

处理原则。

可见，在清代刑事司法审判中，多数情况下，清

代司法官员之所以援引成案，并非是因为“律/例无

正条”，而是为了“援案定法”或“援案定罪”，即通过

援引成案，来论证自己援引律例的准确与量刑轻重

的恰当，“成案”并不能作为个案裁判的法源依据。

只有在少数罕见的疑难案件中，成案才会在“律/例
无正条”的情况下被当作定罪量刑的参考，但并不

能直接作为裁判的法源，定罪量刑也还会受到其他

因素的影响，而且，这种情况还往往需要最高统治

者皇帝的认可。正如有学者在研究宋代“断例”后指

出一样，“断例不是作为判例，而是作为‘例子’被援

引……判例是作为判决案件的法律依据，而法寺对

死罪案件或情理可悯等案件只有‘引律拟断’，即提

出意见之权，而无判决之权。皇帝倒可以用判例

判案，但皇帝都可以不依律而‘量情处分’，何必引

自己的判例呢？可见，无论用现在的观点看，还是

当时的观点看，断例都不是判例。”[11]清代成案的

功能与宋代的“断例”也基本类似，本质上只是一

种“例子”，清代司法审判中并不存在制度化的“律/
例无正条”便以“成案”为断案法源的“成案法”司法

体制。

二、成案的效力：符合律例与取自上裁

由于《大清律例》明文规定“未经通行、著为定

例”的成案不能“混行牵引”，因此，成案在刑事裁判

论证中的效力便取决于三方面因素：一是成案定罪

量刑是否与符合律例规定，二是成案是否经过一定

的立法程序，即纂为“通行”，三是援引成案的判决

结果是否符合最高统治者皇帝的意愿。在清代司

法实践中，刑部官员在复核地方督抚咨报的案件

时，如果认为其所援引成案的论证有效，往往会强

调成案“与例相符”；反之，如果要否定其论证效力，

则会强调成案与“律/例”不符、“系远年成案”、“未经

通行”等因素。

如前引“谌林选黑夜疑贼殴伤夷人者旧身死”[9]P302-304

一案，贵州巡抚咨报刑部的判决第一次被驳回后，他

坚持原判，并且援引成案论证其律例选择与量刑的

合理性。在第二次驳回贵州巡抚的覆核意见中，刑

部官员否定了贵州巡抚援引成案的论证效力，否定

的理由，除了分析所援引的成案与当前待裁决案件

在情节上的差异外，最重要的理由就是两条，一是所

援引的成案“并非通行成例”，二是“援照比拟与定例

不符”。

又如在“郭仓五主使武有位殴死郑家训”[9]P255-258

一案中，刑部官员也用类似的方法否定了地方督抚

援引成案论证的效力。乾隆三十六年(1771年)，湖
南澧州郭仓五因郑家训与其胞弟郭六吉寡妻武氏

在家宣淫无忌，遂邀约族侄郭昭清，武氏的堂弟武

昆若、胞侄武有位将郑家训骗至武氏家饮酒醉后殴

死，并与郭昭清、郭郎若将郑家训尸体丢弃湖内灭

迹。湖南巡抚觉罗敦福将郭仓五依“威力主使人殴

打致死，以主使之人为首”例拟绞监候；武有位依

“下手之人为从，减等”律杖一百、流三千里；郭昭清

等分别拟以徒杖具题到部。刑部官员认为《大清律

例》“杀奸”例规定“本夫、本妇及有服亲属皆许捉

奸，杀非登时，以斗杀论”；而“威力主使他人殴打致

死”例系指素行豪强、有威可畏之人喝令下手致死

平人而言，因此郭仓五威力主使之罪，与杀奸例不

符，故而将其驳回。判决被驳回后，湖南巡抚觉罗

敦福坚持原判，并援引乾隆十八年(1753年)刑部核

覆的一个成案以增强自己的论证效力。刑部官员

否认湖南巡抚成案论证效力的理由，同样是先分析

成案与当前待裁案件在情节上存在差异，然后提出

类似的犯罪已在乾隆二十七年 (1762年)制定了新

例，即有服亲属捉奸非登时、奸所，致死奸夫、奸妇，

应照“罪人不拒捕，已就拘执而擅杀”之例问拟，而

湖南巡抚援引的乾隆十八年(1753年)成案在乾隆二

十七年(1762年)之前，新例效力优于旧成案，所以本

案当然应当以“例”为断案依据，而不能以成案作为
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定罪标准。

另外，刑部官员还常常以地方法官所援引的成

案系“远年成案”而否定其效力。“随同胞伯捉奸勒

死犯奸胞婶”案刑部官员认为“此等远年成案，既无

司分，又无凶手名字，无从查核，不过外省割裂援引

其中，即难保无舛错添改之弊”；[10]P866-867“瞥见父被

殴毙即时殴死功兄”一案刑部官员认为“惟系远年

成案，亦难援以为例”；[10]P467“拒伤事主分居亲属与

事主同”一案中刑部认为“远年成案，似难援以为

据”。 [10]P1527然而，所谓“远年成案”是个非常模糊的

概念，并没有精确的法律定义。所以，虽然刑部官员

明确表示“远年成案，例不准援”、[10]P131“远年成案向

不准引用”；[10]P1135但是，如果成案被刑部官员认定为

与律例相符，则即便是“远年成案”，也并不会影响

其论证的效力，如“发掘已埋席包尸身”案中刑部官

员承认“虽系远年成案，第立论甚为平允”，所以“引

断自应照办”；[10]P730又如在“母被逼嫁其子捕殴奸夫

致毙”一案，刑部官员认为地方官所援引之案“虽系

远年成案，非定例可比，惟立论与例义相符，引断自

应照办”。 [10]P959可见，“远年成案”并不是否定成案

论证效力的法定理由，与“律/例”不符才是真正的

原因。

在某些确系“例无专条，情节疑似”的案件中，成

案的确会成为刑部官员确定罪名刑罚的参考依据，

但这种情况下，刑部各司官员并没有直接的决定

权，而是要拟具“说帖”③交律例馆覆核，最终由皇帝

裁决，裁决后往往会直接制定新的条例。如“妻因

病不欲生令夫将伊勒死”[10]P820-821一案中，四川平民

黄生榜因妻病苦难忍，称欲早死，自拾瓦片划伤额

颅，并解带绕在项颈，令该犯将其勒死。该犯勉从

下手，将李氏拉勒致毙，川督将黄生榜依故杀妻律

拟绞具题到部。为准确定罪量刑，刑部官员援引了

四个成案：

(1)嘉庆二十年(1815年)，四川汪郑氏因后夫汪文

俊久病乏食，向张居美骗诈不遂，自欲寻死图赖，用

索套在颈上自勒，并逼令该氏帮勒至毙。

(2)嘉庆二十年(1815年)，湖北毛大成因妻痨病，

声言病磨难过，不欲存活，嘱令该犯将其勒死，该犯

听从将赵氏缢毙。

(3)嘉庆二十年(1815年)，四川周景盟因妻张氏疮

毒疼痛难忍，又乏食用，声言不如早死，该犯听从将

张氏背至族邻屋后，张氏解下腰带套入咽喉，自勒不

死，该犯接带帮勒殒命。

(4)嘉庆二十二年(1817年)，湖北陈邵氏因储氏教

子行窃被控，欲在树上自缢，因树高攀扶不上，逼令

邵氏抱起，将绳系于树上套入咽喉致毙。

刑部官员认为，如何判定“造谋”对于命案的定

罪量刑至关重要，如果确有证据证明“死者自行起意

寻死，或先行动手，凶犯只系听从加功”，“自未便坐

凶犯以造意为首之条”；反之，如果“死者自欲寻死，

并先行动手之言并无证据，系出凶犯之口，即难据一

面之虚词，遽宽其首祸之重罪，就以旁人有无供证

分别科断”。(1)(4)两案死者起意欲死之言，均有旁

人佐证，所以犯罪情节均属于“谋杀加功”而非“造

谋”，只是因为(1)案中的“郑氏系死者买休之妇，律应

离异”，(4)案中的“邵氏系储氏次子买休之妻，律应

异”，所以二案的判决结果都是“照凡人谋杀加功拟

绞”。而(2)(3)二案，死者生前均未将欲行寻死之言向

旁人告述，只是凶犯一面之供词，不能证明其属于

“谋杀加功”，因此二案的判决结果均为照谋杀为首

例，“依故杀妻拟绞”。而当前待裁决的黄生榜罪名

属于“故杀妻”，犯罪情节却有证据显示属于“加功”，

因此川督将黄生榜依故杀妻律拟绞的判决没有考虑

“加功”这一因素，不妥当，故本案“固系例无专条，究

其成案诸多窒碍”，“似应议驳”，但究竟应该依何罪

名判决，尚需进一步研究，故“拟驳尾录呈”，最终由

皇帝裁决。

由此可见，刑部官员认定成案效力主要遵循以

下的逻辑与原则：

第一，成案与律例规范之间的契合度是判断成

案效力的首要原则，凡与律例规范相符合之成案，无

论其是否被“纂为通行”，或是否为“远年成案”，均可

起到增强原裁判论证之功能。所以清代刑部说帖中

常以“与例案相符”、“例案尚属相符”来强调判决的
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合理性：而以“与例案未符”、“与例案不符”、“例案两

歧”来强调判决的不当。

第二，若地方督抚援引的成案与律例规范契合

度不高，则刑部官员无论如何总能找到否定其效力

的理由：或以“远年成案”而认定其“未便援引”，或以

未“纂入通行”而认定其无效；如果既非“远年成案”，

又已“纂为通行”之案，则刑部官员便会指出个案与

成案之间细节的差异性而否定其类比的有效性——

要发现两个不同案例之间的差异总是可能的，因为

“任何两案都不可能完全相同，如果必须区别，总是

能够实现的”。[2]

第三，只有待裁案件确属罕见之案，无法找到适

合比附的律例时，刑部官员才会将成案作为定罪量

刑的参考因素(并非天然法源，也并非唯一的参考因

素)，此时，成案的效力“取自上裁”；在这种情况下，

一般会启动立法程序，制定新的条例。

三、成案的运用方式：律例规范引导下的类比

清代司法官员对成案的运用方式灵活多变，并

没有固定的模式。援引方式或详或略，有的会对成

案情节作较为详细的叙述，有的则仅概括其关键情

节与判决结果；援引成案的数量或多或少，少则仅援

引单个成案，多则可援引三四个、五六个，甚至还有

连续援引十个成案者。④裁判论证过程中援引的成

案，或以之佐证律例选择的恰当，或以之证明量刑的

适当。援引多个成案时，各个成案之间或罪名性质

相同，只是案件事实细节存在差异；或案件事实近

似，而罪名性质却大不相同。

无论是地方督抚还是刑部官员，在援引成案时，

自然都会对成案中蕴含的行为模式与法律原则进行

一定程度的归纳、抽象与概括，然后以此来论证当前

判决合理性，但其抽象概括程度整体上与中国传统

成文律例条文的特征一致，均具有戴炎辉先生所说

的“客观具体主义”特征，即“对犯罪的处罚，不从主

观的、概括的主义，而采取客观的、具体的态度”，“同

一罪质的犯罪，依其主体、客体、方法、犯意、处所、数

量(日数、人数、贼数等)及其他情况，而另立罪名，各

异其刑”。 [2]P30清代司法官员援引成案时，很少会抽

象概括成案中蕴含的具有普遍意义的法律原则与行

为模式，他们关注的重点，是成案与律例、与当前案

件之间在当事人服制关系、犯罪工具、犯罪情节、犯

罪责任形式(谋、故、斗、戏、过失等)、犯罪时间场所等

种种细节差异，其在司法论证中运用成案的主要方

式，是基于常识与直觉的具体情节类比。不过，虽然

是具体情节类比，但这种类比却并非是毫无方向和

侧重点的全方位类比，而是在成文律例规范引导下

的类比——清代司法官员在援引成案时，大都已预

先选取了一条或数条律例条文作为定罪量刑参考法

源，援引成案，大都只是为了更精准地确定适合本案

的法律依据。

如“夤夜被撞入室殴死疯发之人”[10]P763-764一案，

疯病人傅岩士于二更时分至张黑驴家推断门杻撞入

室内，抱住张黑驴腰身用头撞其胸膛，张黑驴未知其

疯，将其按殴致毙。《大清律例》中可能适用此案的条

文是“夜无故入人家”律：“凡夜无故入人家内者，杖八

十。主家登时杀死者，勿论。其已就拘执而擅杀伤

者，减斗杀伤罪二等。至死者，杖一百、徒三年。”[10]P413

在覆核地方巡抚的判决时，刑部官员先通过法律解

释论证本案适用本条律文的合理性，然后连续援引

了六个成案：(1)乾隆三十七年(1772年)，广东碣石镇

总兵署李振标将白日跳墙进署打毁房窗、逢人即殴

之疯犯曾亚长殴伤致毙；(2)乾隆四十九年(1784年)，
福建巡夜兵丁张禄将黑夜跳入马八院内之疯犯赵统

殴伤身死；(3)乾隆四十三年(1778年)，湖广蒋怀远于

白日殴死拉牛疯犯林如才；(4)乾隆四十九年(1784
年)，福建德宜于黑夜在街殴死抢夺包袱疯犯倪二；

(5)乾隆五十二年(1787年)，浙江李阿来于黑夜在田间

殴死拔毁芋头疯犯潘志富；(6)乾隆五十四年(1789
年)，山东刘三于黑夜在街殴死抗落街门之疯犯李祖

武。这六个成案与本案之间的差异与相似之处，按

“犯罪时间”、“犯罪场所”、“死者身份”三个要素对比

如下（见下页表1）：
上述援引的六个成案与当前待裁案件的共同之

处是犯罪结果均是殴死了疯病之人，但由于犯罪时

间、犯罪场所的不同，所以判决结果也就不一样：成
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表1 成案与待裁案件犯罪情节、适用律例与量刑比较表

待裁案件

成案1

成案2

成案3
成案4
成案5
成案6

犯罪时间

二更

白日

黑夜

白日

黑夜

黑夜

黑夜

犯罪场所

家中

署内

马八院

家外

街道

田间

街道

死者身份

疯犯

疯犯

疯犯

疯犯

疯犯

疯犯

疯犯

裁判律例

照夜无故入人家律内，已就拘执而擅杀律

粤督原判：照擅杀律(拟绞)；刑部驳改：依白日入人家，事主殴伤

致例(夜无故入人家条例)

照邻佑仓卒致毙例(夜无故入人家条例)

照擅杀罪人律(夜无故入人家条例)
照擅杀罪人律(夜无故入人家条例)
照擅杀罪人律(夜无故入人家条例)
照擅杀罪人律(夜无故入人家条例)

量刑

杖一百

徒三年

杖一百

徒三年

杖一百

徒三年

绞监候

绞监候

绞监候

绞监候

案1、2的判决结果为“杖一百徒三年”，成案3、4、5、6
的判决结果为“绞监候”。那么，究竟什么因素决定

了上述成案的不同的量刑？刑部官员首先对“夜无

故入人家”律的立法旨趣作了细致辨析：“昏夜入人

家内，奸盗未明，仓卒相值不及致详，若稍缓须臾，则

祸将及己，故登时防御而杀律得勿论。至已被拘执，

则势非仓卒，不难送官究治，而主家擅自杀伤，虽不

以斗杀论抵，亦当以擅杀减等拟徒。推原律意，诚

以黑夜无故入人家内，本有取死之道，故即拘执擅

杀亦得量减，城旦非宽擅杀之罪，正所以严奸盗之防

也。”[10]P763然后阐释成案 1、2只判“杖一百徒三年”的

理由，成案1“系黑夜入人家”，成案2“虽非黑夜而已

入人家，被主家及邻佑在家殴死”；而成案3、4、5、6判
决“绞监候”的理由如下：成案 4“事在白日又未入家

内”，成案5“系黑夜而事在旷野街市”，成案6“系夜入

人家而追逐至门外共殴致毙”。

通过对六个成案不同判决结果的辨析，刑部官

员进一步明晰了“夜无故入人家”罪名“严奸盗之防”

的律意：由于非法闯入他人住宅本身就是犯罪(“夜

无故入人家者，杖八十”，类似我国现行刑法“非法侵

入他人住宅，处三年以下有期徒刑或拘投”)，因而清

代法律赋予主人面对非法闯入“家”者极大的正当防

卫权，分为三个层次：如果“登时”杀死，无罪；如果对

方“已就拘执”后殴伤，则减普通伤害罪二等处罚，如

果“已就拘执”后殴死，处“杖一百、徒三年”之刑。可

见，对于此罪，时间(“夜”)、场所(“家”)与防卫时机

(“登时”还是“已就拘执”)是决定防卫行为量刑轻重

的关键因素，其中“家”尤为关键，故而“夜无故入人

家”律后来发展出了“白日入人家例”：“白日人人家

内院内偷窃，携赃逃遁，直前追捕，或贼势强横，不能

力擒送官，登时仓猝殴毙者，杖一百、徒三年。”“白日

入人家内院内偷窃财物，并市野偷窃有人看守器物，

登时追捕殴打至死者，不问是否已离盗所，捕者人数

多寡，贼犯已未得财，俱杖一百、徒三年。”[13]P527即在

时间不完全符合“夜无故入人家”罪构成要件的情况

下，主人对白日闯入己家者仍拥有一定的防卫权，登

时殴毙闯入者仍可以减轻处罚；只是由于在白天，主

人面临的危险不是那么紧迫，也比较容易判断闯入

者的行为性质，因而成立正当防卫增加了一个前提，

即必须闯入者在进行违法行为(“偷窃”)，而不像“夜

无故人人家”一样，主人根本不必判断闯入者行为的

性质即可正当防卫。

通过律/例意与成案的比较，当前待裁案件应当

如何定罪量刑自然就能明确：本案时间为“二更”，地
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点为“家内”，防卫时机为主人被闯入者“抱住腰身撞

其胸膛”时，完全符合“夜无故入人家”律的构成要

件，因此“照夜无故入人家内，已就拘执而擅杀律定

拟”，可谓“与例案相符”。可见，清代司法官员在运

用成案时，并没有归纳、总结成案中蕴含的普遍法律

原则与行为模式的自觉意识，而是注重以律/例意解

释为引导，选取律/例意中对定罪量刑有关键影响的

因素，然后比较律例、成案与待裁案件在这些关键因

素方面的相似程度，以此判定法律适用的准确性与

成案论证的有效性。他们对这些关键因素差异的辨

析更多的是依靠直觉与常识，而非逻辑与推理，如他

们凭直觉判断成案1、2中的“署内”与“马八院”在性

质上更接近“夜无故人家”律中的“家”，故而能适用

“白日入人家例”减轻处罚，而成案3、4、5、6的家外、

田间、街道的性质则与“家”存在本质不同，故而不能

减轻处罚，但他们却未进一步去抽象概括决定这些

因素相似或相异背后的普遍性原则，如“家”与“署

内”与“马八院”都具有封闭性、私密性；而“家外、田

间、街道”则具有开放性、公开性。

又如援引了十个成案的“子妇与人通奸翁被奸

夫杀死”[10]P1823-1826一案：吉林李得成与田凤财之妻刘

氏通奸，无意间被田凤财撞破，李得成与田凤财争

斗，田凤财之父田忠帮护其子被砍伤身死。此案各

级承审司法官员对主犯李得成的量刑并无分歧——

依罪人拒捕杀所捕人律拟斩候，但对奸妇刘氏的处

罚却出现了较大争议。刑部官员在覆核吉林将军咨

报的判决时，对可能适用本案的数条律/例文都进行

了解释与剖析，主要有以下几条：

(1)子孙犯奸，祖父母、父母并未纵容，被人殴死

者拟绞立决。如祖父母、父母纵容被人殴死者，将犯

奸之子孙拟绞监候，子孙之妇有犯，与子孙同科。

(2)奸夫并无谋杀本夫之心，其因本夫捉奸，奸夫

已离奸所，拒捕杀死本夫，奸妇并未在场，及虽在场

而当时喊救与事后即行首告，奸妇仍科奸罪。

(3)奸夫自杀其夫，奸妇虽不知情，绞候。

(4)奸夫自杀本夫，奸妇虽不知情，而当时喊救与

事后即行首告，将奸夫指拿到官，尚有不忍致死其夫

之心者，仍照本律定拟，但许于疏声明法司核拟时

“夹签请旨”。

上述四条律例规定的内容均涉及妇女因通奸而

导致本夫或本夫父母死亡时的处罚原则。从中可

见，在清代中国，一旦发生因妇女与他人通奸而导

致本夫或本夫父母死亡的命案，无论其是否参与或

是否知情，也无论其通奸行为与致死结果是否存在

因果关系，一般情况下均难逃绞候的重刑；律例虽

然规定了“止科奸罪”的特殊情形，但适用条件极为

严苛。本案中的吉林将军原审对刘氏的判决便是

依律例 2将其拟枷责。对此判决刑部官员在覆核

时首先指出，律例(2)“专指奸夫殴死本夫”而言，而

此案为奸妇犯奸导致翁姑被人殴死，两条律例适

用对象完全不同，因此，将刘氏依律例(2)科断是明

显的法律适用错误，故本案刘氏当依律例 (1)拟绞

决。但是，若如此判决，本案主犯李得成刑罚为斩

候，入秋审后尚有免死的可能；而仅有通奸过错而

无谋杀之意、更无谋杀之举的刘氏却要处绞决，两

人的刑罚明显有轻重失衡之弊。所以，奉天司援引

了五个成案来论证原审判决的正当性，再交刑部律

例馆覆核：

(1)安徽省吴文红与艾余氏通奸，拒伤氏翁艾悰

耀平复，后因病身死，艾余氏科奸罪；

(2)乾隆五十六年(1791年)四川廖雷氏案，科奸罪；

(3)乾隆五十一年(1786年)山东李甲氏案，由绞

减流；

(4)嘉庆九年(1804年)直隶伊得方一案，于遣罪上

减等拟徒；

(5)嘉庆二十年(1815年)陕西省杨思魁与任氏通

奸，后任氏立誓悔改，杨思魁欲图续奸，致将氏翁殴

伤身死，任氏比照例(1)减等拟流。

针对奉天司的意见，律例馆对相关律/例意再次

作了法律解释，强调律例(4)“系指奸夫杀死其夫而

言”，而律例(1)“系指犯奸致祖父母、父母被人殴毙而

言”，因此，“例称祖父母、父母被人殴死，将犯奸之子

孙拟绞，止须论其是否因奸，不必计其奸情已未显

露，既系因奸致祖父母、父母被杀，不必论其是否因
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捉奸被奸夫拒毙，及凶手是否奸夫，而犯奸之子孙及

妇女，皆当依例定谳，所谓罪坐所由也”。因此，律例

(1)规定的罪名能否成立，关键在于是否存在因奸致

祖父母、父母死亡的事实，而不问其主观要件如何，

即律例(1)是现代意义上的“结果犯”。通过解释律例

确立了祖父母、父母因子孙犯奸而被殴毙的处理原

则后，律例馆官员通过细致辨析否决了奉天司援引

的五个成案的效力：成案1艾悰耀因病而死，与本案

情节完全不同；成案2、3、4均在律例(1)纂定之前，因

此不能援以为例；成案5的任氏系“悔过拒奸之妇”，

情节“尤属大相径庭”，自不能“援以为式”。随后律

例馆官员又连续援引了另外五个成案，以论证刘氏

的罪名与刑罚选择：

(1)嘉庆十七年(1812年)川省题吴大与李癸姑通

奸，吴大拒杀氏父李三耀身死；

(2)嘉庆二十一年(1816年)贵州省题刘守斌与刘

氏通奸，刘守斌拒伤氏姑邹氏身死；

(3)道光元年(1821年)直隶省题司七与司二姐通

奸，司二姐之父司俭因往找司七，将司七之母梁氏

殴毙；

(4)道光二年(1822年)云南省奏张老苟与何徐氏

通奸，张老苟图拐何徐氏，谋杀氏姑何杨氏；

(5)嘉庆十八年(1813年)四川省题何思成与李庞

氏通奸，何思成谋杀氏祖姑王氏。

以上诸成案均发生在定例之后，且犯罪情形更

为相似，判决结果均为依例拟绞决，惟有成案(5)由于

李庞氏“当时救护，事后指拿，尚有不忍致死之心，奉

旨将该氏从宽免死，减等发落”。因此，本案中刘氏

只能依例处绞决；“即使该氏系因喊救氏夫起畔，氏

公死非意料，情节尚有可原，亦只可仿照李庞氏之

案，于疏内声明其可否量予末减之处共候钦定，此时

似难破例从宽遽议轻减”。在本案中，奉天司与律例

馆都同时援引了同样数量的成案来证明己方判决的

恰当，但奉天司所援引的成案情节与其所要适用的

律例之间或在适用对象上存在差异，或系定例之前

旧案，所以其效力均被否定。而律例馆官员所援引

的五个成案，均是在对律例的适用范围做出准确解

释之后才精心选择的，其情节与待裁案件基本相似，

故而起到了证明律例适用恰当的作用。

四、成案与“判例”及“指导性案例”

“同案同判”是法律正义的共同追求。因此，以

“判例法”为主要法源的普通法系固然重视“判例”，

即便是以“成文法”为主要法源的大陆法系，也越来

越重视“判例”对司法审判的指引作用。最高审判机

关作出的“判例”，对于确保法律的统一、准确适用，

具有重要意义。

中国古代历来强调成文法的首要法律渊源地

位。晋代著名律学家刘颂已提出“律法断罪，皆得以

法律令正文，若无正文，依附名例断之，其正文名例

所不及，皆勿论”。[14]P119唐律规定“诸断罪须具引律、

令、格、式正文，违者笞三十。……诸制敕断罪，临时

处分，不为永格者，不得引为后比”。[15]P602-602但“由于

成文法立法的不足及社会形势的纷繁复杂，导致成

文法在司法实践中往往与现实生活脱节，因而自春

秋战国开始，作为制定法补充形式的判例开始萌芽，

经过秦汉、魏晋南北朝、隋唐、宋元的发展变化，到明

清时期，形成了比较完备的判例制度”。[16]说中国明

清时期已形成“比较完备的判例制度”，或许有言过

其实之嫌，但中国古代历来重视研究“判例”对司法

审判的作用则无疑。[17]

当代法史学者在研究古代具有案例性质的“廷

行事”、“决事比”、“断例”及“成案”时，往往未作细致

辨析便径以“判例”称之，如汪世荣的《中国古代判例

研究》、胡兴东的《中国古代判例法运作机制研究——

以元朝和清朝为比较的考察》等。就宽泛意义而言，

“判例”与“成案”指的均是司法实践中产生的个案，

故以“判例”称“成案”固无不可；但需要注意的是，

“判例”这一概念在清末才出现，可能源自日本，[18]乃

近代西法东渐的结果，并非中国古代法律的“法定用

语”，清代成案与西方普通法中的“判例”制度内涵大

不相同，将两者混用，容易导致许多误解。[19]中国古

代法律语境中的“成案”，只是单纯的个案判决，其虽

然可能对未来的司法官员有参考价值，但并不必然

对未来的同类案件具有约束力、更不是正式的法律
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渊源；而普通法语境中的“判例”则不仅是个案判决，

而且还对未来同类案件具有普遍的约束力，是正式

的法律渊源。因此，不能将清代成案与普通法系中

的“判例”简单对应。清代司法官员援引成案之目

的、运用成案进行司法论证的方式与普通法系中法

官援引判例之目的、运用先例进行司法论证的方式

均存在巨大的差异，正如贺卫方教授指出的一样：反

观中国古代法官，尽管他们在判决中也引用以前的

事例，但是这些事例大多并非司法先例，而且法官本

身也无须严格地遵循它们。这些事例如文章的用

典，只加强司法判决的说服力与权威性……由于它

特殊的制作和生效方式，决定了它绝非如英国所有

的那种判例法，而更类似于古罗马皇帝就具体案件

所发布的指令(decreta)。它只是皇帝行使其最高立

法权的一种方式而已。皇帝可颁布一部法典，也可

以授予某些判例以强制性拘束力；同样，他也完全不

必考虑到判例所确立的法律原则的前后一致性，朝

例夕改，全凭个人意志，与英国的判例法当然是大异

其趣的。[20]P201

可见，虽然清代司法官员也像普通法系国家的

法官一样援引过去的案例，但两者援引的方式与目

的是大异其趣的。在普通法系国家，法官援引先例

“不仅仅是在实质上适用先例中的法律规则，而且是

在宣告判决所依据的权威渊源”；[21]而中国古代司法

官员援引成案，主要是为了证明法律适用与定罪量

刑的准确与恰当，成案只是成文法规则的解释，判决

依据的权威渊源是成文法而非成案。

清代的成案的性质、功能、效力与运用方式之所

以与普通法系中的“判例”不同，是由中国传统的司

法体制、审判理念与权力结构决定的。在传统帝制

中国社会中，中央虽然有专门负责司法审判的机构

如唐宋时期的大理寺、清代的刑部，但这些审判机构

并不拥有独立审判权，刑部的一切“定拟”都要奏准

皇帝才发生法律效力。[22]P27因此，就理念而言，只有

皇帝才拥有独立裁决案件的权力，只是因为皇帝不

可能一个人处理所有案件，所以才不得不把普通案

件交由不同层级的司法官员来处理，从本质上说，

传统律/例就是皇帝颁发给官员的如何处理案件的

具体指令。对于不涉及人命的普通轻微案件，司法

官员可以直接按皇帝既有的指令来判决，不必由皇

帝亲自处理；而对于那些涉及人命或难以依照既有

指令判决的重大疑难案件，就得奏请皇帝“圣裁”。

皇帝做出新判决后，若认为此判决具有普遍性，就

会据此制定新的指令(颁布新例)。可见，在中国传

统皇权体制下，一个案件判决是否具备强制性约束

力，最终取决于皇帝意志，而不是判决本身蕴含的法

律原则。

清代成案在司法审判中的功能及作用与中国现

代最高人民法院的案例指导制度有一定类似之处，

故而有学者认为案例指导制度是对传统判例文化的

传袭。[23]对于“指导性案例”与“成案”之间的类似与

区别，可以从以下几个角度作一些观察：

第一，概念与范围。就案件的审理主体而言，清

代“成案”仅限于高层司法机关(主要是刑部)批准或

办理的旧案；而现代“指导性案例”的来源既可能是

基层人民法院，也可能是最高人民法院，只是最终由

最高人民法院确定并发布而已。就案件类型而言，

因清代“户婚田宅”之类现代意义上民事纠纷均由州

县官审结，刑部覆核的都是量刑在徒罪以上的有关

人命之大案，故“成案”大都属于现代意义上的重罪

案；而现代“指导性案例”包括“社会广泛关注、法律

规定比较原则、具有典型性、疑难复杂或者新类型与

其他具有指导作用的案例”，既包括刑事案件，也包

括民事案件。

第二，产生方式。清代刑部“成案”的产生无需

特定程序，当刑部处理完某个具体案例后，成案即已

形成。现代“指导性案例”的产生则需要严格的法定

程序，经“推荐”+“决定”+“发布”三个步骤而产生：

“推荐”指各级人民法院以及社会各界人士向最高人

民法院案例指导办公室推荐指导性案例；“决定”指

最高人民法院案例指导办公室对被推荐的案例进行

审查后报院长或副院长提交最高人民审判委员会讨

论决定；“发布”指最高人民法院审判委员会讨论决

定的指导性案例，统一在《最高人民法院公报》、最高
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人民法院网站、《人民法院报》上以公告的形式发

布。可见，最高人民法院作出的判决并不能自动成

为“指导性案例”，“指导性案例”的产生程序远比“成

案”严格，数量也受到严格控制，因此，更类似于清代

经过“通行”程序的成案。

第三，性质与效力。清代成文法始终未承认“成

案”的法律效力，故而其效力主要起到增强说理的辅

助性作用。而对于“指导性案例”，《最高人民法院关

于案例指导工作的规定》第七条规定“最高人民法院

发布的指导性案例，各级人民法院审判类似案例时

应当参照”，“应当参照”即“必须参照”，意味着法官

在审理与指导性案例类似的案件时，如果其裁判违

反指导性案例确立的原则或精神，就可能导致被上

级法院推翻，可见“指导性案例”对法官判案具有较

强的约束力。但是，这种约束力并不是法源上的约

束力[24]。最高人民法院发布“指导性案例”的目的，

是为了“总结审判经验，统一法律适用，提高审判

质量”，在现代权力分置的制度框架下，大陆法系

国家的审判机关的权力限于“用法”而不能“造

法”、“立法”，因此，“指导性案例”只是“成文法规则

的解释或续造之结果，是一种次要渊源甚至是辅助

性渊源”。 [25]P300所以，法官在司法审判中即使参照

了“指导性案例”进行判决，其裁判文书却并不一定

需要直接援引“指导性案例”，而可以采取“默认”的

方式参照；如果其裁判文书要援引“指导性案例”，

也不宜将其作为裁判的依据引用，而是作为说理的

依据引用。在效力方面，“成案”与“指导性案例”存

在较多相似之处。在功能方面，“成案”与“指导性案

例”对于统一量刑、约束法官的自由裁量权具有重大

意义。[26]

第四，援引方式。清代司法官员援引成案的方

式是基于直觉与常识的情节类比，大致包括三个步

骤：首先寻找一个权威性的律例条文作为类比的基

点；其次，在确定的基点将成案与待裁案件情况之间

识别事实上的相同点和不同点；第三，判断事实上的

相同点重要还是不同点重要。 [27]现代法官援引“指

导性案例”的方式则与此迥然不同：最高人民法院发

布“指导性案例”时，已对本案的“裁判要点”进行了

概括，因此，法官在援引“指导性案例”时，无需要像

清代司法官员一样，去识别成案与待裁案件事实上

的相同点和不同点，而只需要判断待裁案件与“裁判

要点”中的原则是否一致即可，这种援引方式与援引

法律一样，同样按照“大前提-小前提-结论”的逻辑

三段论进行推理，区别仅在于援引法律时大前提是

法律，而援引“指导性案例”时大前提是“指导性案

例”“裁判要点”中的规则而已。

结语

就《大清律例》的规定而言，“成案”与“律”、“例”

的性质迥然。律、例是正式的法律渊，“成案”则只是

裁判说理的依据，不能作为裁判的法律依据。但是，

在传统中国法律文化视野下，律、例与成案都只是

“有德君子”在“情法之平”原理指导下作出的具体判

决。区别仅在于：“律”是已经过漫长时间洗礼的“经

典判决”，其正确性不容置疑，“条例”与“成案”则是

尚未经时间洗礼的“暂时判决”，其正确性还需不断

确认。律、例与成案的内在结构则并没有本质的不

同，传统律典“客观具体主义”与“定刑主义”的立法

特色使得律、例与成案一样，指向的都是一个个具体

的个案。因此，古代中国的成文法是按照以下制度

脉络产生的：“把‘情法’平衡的判决内容作为典型案

例，从中抽象出若干‘情’和‘法’或‘罪刑’和‘量刑’

一一对应的规范命题，并加以分类记录，制成一个手

册，提前发给担当判案工作的官僚。”[28]P437中国传统

司法审判并不存在一种根据“中间项”性质之法裁判

个案的结构。

由西方“法”这个词所能联想到的，是相反的、中

间项的话题——是一个比个别事例来说较为抽象，

却远较情理这个原理具体的特别的存在。在西方，

讲到“法”，呈现的是原因与结果、要件与效果的因果

关系，即规定一定范围的行为类型和这个范围内的

个别行为相对应的效果这样一种“规则”(rule)的形

式。而这个规则被置于中间，其一边是按照这个规

则运行的社会，而另一边是这个规则的拥护者的权

力，审判被理解为实现这个规则的场所。[29]
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清代“‘成文法’与‘成案’即判例之间并非‘一般

与个别’或‘上位与下位’之类的主次关系，而都是根

源于皇帝本身的权威并视为其本人作出的有关‘情

法之平’的判断，两者在逻辑和地位上表现为并列或

并立的关系”；[28]P441-442“单个的律条，单个的成案，也

是在‘情法之平’这样一个根据原理之下，以同样的

资格并列。”[29]成案与律例之间，只差着皇帝的一个

认可程序。一旦成案经过“通行”程序，其效力与适

用方式就与律例无异，即所谓“律例为有定之案，而

成案为无定之律例”。[3]P4

注释：

①有关成案在清代司法审判中具体的运用情况，已有许

多学者作过量化的分析与统计。如日本学者小口彦太经过统

计后认为《刑案汇览》4000多件案例中援引成案有 465件；王

志强的统计为 367件；胡兴东则编制了《刑案汇览三编》中的

判例统计表，计 260件。参见(日)小口彦太：《清代中国刑事

审判中成案的法源性》，载杨一凡主编：《中国法制史考证》丙

编第四卷，中国社会科学出版社 2003年版，第 289页；王志

强：《清代成案的效力和其运用中的论证方式》，载《法律多元

视角下的清代国家法》，北京大学出版社 2003年版，第 102页
注释1；胡兴东：《中国古代判例法运作机制研究——以元朝

和清朝为比较的考察》，北京大学出版社 2010年版，第 377-
396页。

②通行：原为“通令遵行”之意，在清代法律制度中，“通

行”是一种重要的法律形式。它可以把临时性的重要成案上

升为制定法，作为此后司法和行政活动中直接援用的法律依

据。参见胡震：《清代“通行”考论》，载《比较法研究》2010年

第5期。

③有关说帖的性质，《刑案汇览凡例》有详细说明：“刑部

说帖始自乾隆四十九年(1784年)，因各司核覆外省题奏咨文

并审办词讼呼案逐一拟稿，呈堂阅画，遇有例无专条，情节疑

似者，当经批交律例馆覆核，于是核定时缮具说帖，呈堂酌夺，

再行交司照办。”载(清)祝庆祺等编：《刑案汇览三编》，北京古

籍出版社2004年版，第2页；沈家本对说帖有更详细的类似说

明，参见(清)沈家本：《刑案汇览三编序》，载氏著《沈寄簃遗书·

寄簃文存》卷六，中国书店 1990年版，第 961页；另外，当代学

者有关“说帖”的讨论，可参看邱澎生：《由刑部说帖检视19世
纪中国的“罪刑法定”问题》，发表于厦门大学法学院主办“中

国法律史前沿问题”国际学术研讨会论文集，厦门，2011年12
月17-18日。

④有关清代刑事审判中援引成案的具体数量，可参见

胡兴东：《中国古代判例法运作机制研究——以元朝和清

朝为比较的考察》，北京大学出版社 2010年版，附录第 377-
396页。
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The Legal Function, the Legal Effect and the Application of Qing Dynasty's Leading Case

Luo Hongqi

Abstract：The leading case is of great significance to the justification of criminal judgment in Qing Dynasty, but
it is not the formal legal source. The main function of the leading case is that "selecting the correct law according to
the case and deciding the appropriate punishment according to the case", in other words, it is to prove correctness and
appropriateness of selecting law or sentencing on the basis of the existing "leading case". Whether the case has the
legal effect, whether it can be the legal basis of adjudication, depending on whether it is consistent with the provisions
of the statute or the emperor's will. The main application of the leading case in the judicial argument is the concrete
analogy of the plot guided by the rules and regulations.

Key words：Qing Dynasty's leading case; the legal function; the legal effect; the application
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