
宋 例 辨 析

王 侃

自党的十一届三中全会以来
,

中国法制史研究有了迅速发展
,

仅教材至 1 9 9 4 年就相继出

版了中国人大《中国法制史 》 (以下称人大本 )
、

北大 《中国法制史简编 )}( 以下称北大本 )
、

全国统

编 《中国法制史 ))( 以下称统编本 )和 《中国法制简史 )}( 以下称简史 )等十几部
,

还 出版过几部中

国刑法史和 中国经济制度史等专著
。

这些书各具特色
,

有些在国内享有很高的声誉
。

但是诸书

也有欠妥之处
,

其中对宋朝例的解释及其性质
、

地位
、

作用等论述就颇值得研究
。

另外
,

还有一

些书也存在这个问题
,

笔者不揣冒昧将其罗列如下
: 《中国大百科全书

·

法学 》 (以 下称
一

戈百科

法学 )
、

《宋史刑法志注释 》 (以下称注释 )
、

《中国古代法律制度 )}( 称法律制度 )
、

《中国刑法史稿 》

(称刑史稿 )
、

《法学辞典 ))( 称辞典 )
、

全国统编 自学教材 《中国法制 史 ))( 称 自学本 )
、

黑龙江大学

《中国法制史 )}( 称黑大本 )
、

薛梅卿主编
: 《中国法制史 })( 称薛本 )

、

《中国历代刑法浅谈 》 (称浅

谈 )
、

南京大学等六院校编《中国法制史教程 ))( 称南大本 )
、

北大周 密《中国刑法史 》 (称周本 ) 》
、

《中国古代法律史知识 ))( 称法史知识 )
、

东北九院校编 《中国法律制度史 》 (称东北本 )
、

《中国刑

法史新论 }}( 称刑史新论 )
、

《新编法学辞典 ))( 称新辞典 )
、

《中国法律史简明辞典 ))( 称法史辞典 )
、

山东八院校编《新编中国法制史 》 (称 山东本 )
、

《中国法制史纲 ))( 称史纲 )等
。

此外
,

解放前 商务

印书馆所印陈顾远《中国法制史 }}( 称陈本 )
、

杨鸿烈 《中国法律发达史 》 (称发达史 )及后来台湾

出版的陈顾远《中国法制史概要 》
、

张金鉴《中国法制史概要 》等
。

很多书的看法是相 同或近似

的
,

可归纳为四个问题
,

即 1
.

宋例即判例和指挥 ; 2
.

宋例是法
、

法规
、

法律形式
; 3

.

宋例渊源于

汉唐
; 4

.

宋例在司法审判方面
“

有高出于法律的效力
” ,

其作用是
“

有利于司法镇压
” 。

笔者看法

恰恰相反
,

兹将个人不成熟意见写 出
,

请诸公与海 内专家
、

学者指教
。

(限于篇幅
,

本文仅对涉及

例的几个问题进行辨析
,

有关指挥的问题将另文分析 )

(一 )宋例不是判例

有书 (如人大本 )说
“

所谓例
,

就是成例
,

即以前事作为后事的依据
、

标准
” 。

〔 ` 〕
陈本也说

“

例

则已有之成事为主
,

… …然后不外据彼事以为此事之标准
” 。

更多的书说
“

宋例有二
, 一

为断例
,

亦即案例
;
一为指挥 ,’( 如北大本 )

,

持类似观点者有统编本和大百科法学等
; “

例分为断例和指

挥
,

断例是司法审判机关形成的案例
”

(辞典
、

新编辞典等 ) ; “

例指具有法律效力的判例
”

(法史

吉林大学法学院教授
。

〔 l 〕 为 了使注释简洁
,

本文只引若干代表性著作中的观点为例
,

持相同观点的著作
一
般不注

。

引文 一 般 不注页码
。

.
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辞 典
、

自学本
、

山东本 ) ;“

例指秦汉 以来历代 王朝作为判案依据的判例
、

成案
、

条例
”

(法律知

识 、 ;
例是

“

唐代以后作为判案依据的判例
、

事例
、

成案
”

(辞典一
、

二
、

三版 ) ;“

中国历史
_

_

匕的断

例
、

例都是判例
”

(大百科法学等 )
。

台湾出版的杨树蕃《宋 代中央政治制度 》也说
“

例是判例
” 。

可

以说
,

无论解放前出版还是 解放后出版 以及台湾出版的书籍
,

凡谈例或宋例的都认为是
“

判

例
” 。

我持不同观点
。

1
.

例不来 自中央司法审判机关
,

而是出 自君主
。

断例不来 自中央司法审判机关
,

所谓
“

例

… … 非有司所决
”

(长宋会要辑稿
·

刑法
·

格令一 》
。

以下称《宋会要
·

格令 》 )
,

因为大理寺在神

宗前
“

不治狱
” , “

凡狱讼之事
,

随官司决幼
,

本寺不复听讯
” .

但掌断天下奏漱即
“

漱天下奏案
”

( 《宋史
·

职官志 》 )
,

神宗后虽
“

断狱公案
” ,

也只是审理
“

群臣犯法
,

… …小则
,

大理寺鞠治
”

((( 宋

史
·

刑法志 》 )
。 “

漱天下奏按
”

说明大理寺仅审理案件
,

不作判决
,

所谓
“

天下奏按
,

必断于大理
,

详议于刑部
,

然后上之中书
,

决之人主
”

((( 宋史
·

刑法志 》 )
, “

特 旨处死
,

情法不相当者
”

仅
“

许大

理寺奏审
”

(《宋史
·

高宗纪 ))) 而 已
。

可见
,

例是
“

出自特旨
,

… 非有司所决
”

((( 宋会要
·

禁约 》 )
,

由特旨判决或裁决的案件叫
“

特旨断狱
”

或
“

特 旨裁决
” 。

什么样案件由特旨断狱或裁决呢 ? 据

《挥尘后录 》凡
“

情重法轻
、

情轻法重
、

情理 可悯
、

刑名疑虑
、

议亲
、

议贵之类
”

(《《古今图书集成
·

祥刑典 》 9 2 卷 ),
“

命官犯罪
、

特旨裁断
”

(《宋史高宗纪 》 )
.

“

命妇
、

宗妇
、

宗女及 合用荫 人奏裁
” 。

一

段时间
“

强盗赃满
,

不伤人
,

及虽伤人而情轻者
,

奏裁
”
以宋史

·

刑法志 》 )
。

大观二年开封府

奏
:

强盗不曾杀人
.

赃满或伤人应死者
,

并许奏裁
,

从之
” 〔《宋会要

·

亲决狱 》 )
。

总之
“

奏裁条 目

繁多
”

( 《宋 史
·

刑法志 》 )
,

这深刻说明皇帝牢牢掌握司法审判大权
。

特旨断狱或裁断
,

简称断

例
。 “

编类成册
,

… …是曰断例
”

( 《宋会要
·

格令一 》 )
。

又绍兴九年
“

命刑部
、

大理官编次刑名断

例
”

((( 宋史
·

高宗纪 》 )
,

绍圣元年
,

门下
、

中书修进拟特旨断例册 ( 《宋会要
·

格令三几》 )
,

又《乾道

新编特 旨断例 》
、

《淳熙新编特旨断例 》等 (均 见《宋会要
·

格令三 》 )
。

断例又 简称例
,

如庆历三年
“

沼刑部
、

大理寺集断狱编 为例
”

.

但不是所有例都是断例的简称 (后详 )
。

皇帝对特旨断狱或裁断案件的处理是根据政治需要和
“

特恩
” ,

所谓
“

例者或出于一时之特

恩
`

或出于
一

时之权宜
”

(《古今图书集成
·

祥刑典 》
,

以下称祥刑典 )
,

故处刑
“

或轻或重
”

( 《宋会

要
·

格令一 》 )
,

但绝大多数是轻
,

即减刑
、

免罪
,

更多是免死
,

如
“

诸路奏漱死囚
,

例多降配
”

((( 续

通鉴 》 1 3 2卷 )
,

高宗
“
沼

:

大辟犯情无可悯者
·

禁刑
、

寺妄引例奏裁贷
, 、

减
”

((( 宋史
·

高宗纪 》 )
。

总

之
,

特旨断狱的处刑是
“

搂之于法
,

大相抵悟
”

的 ((( 祥刑典 》23 卷 )
。

由于其处罚很少符合律
、

救

规定
,

相当多的特旨断狱或裁决并不为例
,

只是
“

取漱狱轻重可为准者
,

类次以为断例
” (《宋 史

·

王曾传神
,

取
“

可为垂宪者
,

编为定例
”

( 《宋会要
·

格令一 》 )
。

又如孝宗
“

诏
:

刑部长
、

贰
,

选择

原犯 与所断条 法相 当者
,

方许参酌编类
,

其有轻重未适者
.

不 许一概修 入
”

( 《宋会要
·

格令
一

二 》 )
。

但从史书上看
,

官员把特 旨断狱
、

特旨裁决都 叫例
。

经修入的例确切叫
“

可行之例
” 、 “

合

用之例
”

(均 见《宋会要
·

格令三 》 )
。

可见
,

说编例是
“

把条例
、

断例和指挥加 以汇编
”

(南大本

等 )是不确切的
。

对可行之例用诏加以公布
,

如淳熙元年
“
沼

:

六部
,

除刑部许用乾道所修刑名断

例
,

司熏获盗推赏例
,

… … 内合引例外
,

其余并依成法
,

不许用例
”

((( 宋会要
·

格令三 》 )
。

对某些

过时
,

或其他原因 .aJ 例则禁止援用
,

如政和
一

七年
“

诏除刑部断例外
,

今后应官 司不得引例申请 ”

八年
. `

沼
;

不得引用元裕年例
”

(均见《宋会要
·

禁约 》 ) ;
孝宗

“

诏
:

刑部
、

大理寺现引用例册
,

令封

锁
、

架阁
,

更不引用
”

( 《续通鉴 》1 3 9 卷 )
。

可见
,

允许援用的例并不是很多的
。

有书说
“

例被赋予

法律效 力
,

而且广
`

泛适用
” (法律制度 )是不确切的

。

可行之例
,

数量有限
,

况 目例仅补法之不足
,

而补法之不足的又何 止例 ! 例怎能
“

广泛适用
”

呢 ? 当然
,

在司法实践
_ _

匕青 吏
“

广泛适 (应是滥 )

·

1 2 3
.
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用
”

例
,

乃是不可行之例
,

即禁用之例
。

3
.

断例不是作为判例
,

而是作为
“

例子
”

被援引
。

宋例不是判例
,

因为判例在宋朝尚未形成

一个合成词组
。 “

判
”

字在宋朝不当作裁决讼狱讲
,

从事
“

审判
” 、 “

判案
”
工作叫推鞠

、

推勘
、

断狱
、

勘狱
、

鞠狱
、

勘鞠等
。

地方上的
“

路
”

掌刑狱者叫提点刑狱
,

其属官叫检法官
、

干办官
,

各州
“ `

掌狱

讼勘鞠
”

者叫司理参军
, “

掌议法断刑
”

者叫司法参军
。

当时
“

判
”

字当专制解
。

庆元三年
“

臣僚言
;

古者宰衡出镇
,

则曰判
,

判者专制之称也
,

非庶僚可拟
。

今一州一军一县皆曰判
,

下至丛
、

薄亦 :If

判
、

何判之多也
”

(《宋会要
·

禁约》 )
。

宋制二品以上大员带中书
、

枢密院职事摄大大低于本品的

府
、

州统管军政 的则曰
“

判某府
” 、 “

判某州
” ,

这与只管民政的
“

知某府
”

大不相同
。

宋朝官员虽有
“

判官
”

之名
,

但不主审判
,

中央判官与付使都是
“

掌邦国财用之大计
,

总盐铁
、

度支
、

户部之
,

}f
,

以经天下财赋
”
的三司使的副职和其下属盐铁

、

度支
、

户部三部的副职
,

通称盐铁判官
、

度支判

官等
;
判官与副使还是地方路的

“

掌经度山泽财货之源
”

的发运使
、 “

掌经度一路财赋… … ”

的转

运使的副职
。

至于副使与判官之区别
,

仅是
“
随资之浅深称焉

”
(均 见《宋史

·

职官志 》 )
。

即资浅

的 叫判官
,

资深的称副史
。

《宋大诏令集 》 1 8 4 卷载熙宁二年给
“

三司判官
、

发运使
、

转运使判

官
” 、 “

财用利害闻奏
”
的诏

,

充分说明判官是其副职
。

判官在地方的府
、

州也主管财赋
,

而推官
“

掌鞠狱
”

((( 宋 史
·

吕夷简传 》 )
。

又景德年
“

诏开封府推官
、

判官
,

宜各增置一 员
,

分掌刑狱
、

税

赋
”

((( 宋大诏令集 》 16 1 卷 )
, `

说明主审判是推官而不是判官
。

上述都说明
, “

判
’ ,

与审判联系不

上
,

不可能有
“

判例
”

一词
。

断例的例字是
“

例子
”

之意 冲口
“

毕再遇… 盗钱米油粮
,

罪状显著
,

圣心

宽怒
,

以其守御微劳
,

…仅移所居
,

旋令 自便
。

…播告天下
,

继今如有赃败
,

自从本
一

条
,

更不为

例
”

(《宋会要
·

矜贷 》 )
,

就是说不能以这特旨断狱作为例子用
。

例作为
“

例子
”

在《宋史》等书中

不下千百次
,

仅十万字左右的《宋会要
·

禁约 》就不止百次
。

《宋会要
·

格令 》中的例绝大多数是

断例
,

但仍有十数次的
“

例
”
是

“

例子
”
之意

。

《宋史
·

刑法志 》中的例也多指断例
,

但在元丰八年

尚书省言那段共有三个
“

例
”

字
,

后面一段又有一
“

例
”

字
,

都作
“

例子
”
解而非断例

。

总之
,

诸 书中

例作
“

例子
”
要比例作断例多得多

。

这些都说明断例之例源于
“

例子
” ,

而不是
“
断例即判例

” 。

能

杏说用现代观点看断例是判例呢 ? 也不能
。

因为判例是作为判决案件的法律根据
,

而法 寺对死

罪案件或情理可悯等案件 只有
“

引例拟断
”

( 《宋会要
·

格令三 》 )
,

即提出意见之权
,

而 无判决

权
。

皇帝倒可以用判例判案
,

但皇帝都可不依法律而
“

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
。

(二 )宋例不是法
、

不是法典
、

也不是法律形式

宋朝对用例规定诸多限制
,

自然涉及例是不是法的间题
。

有书说
“

宋例是法
”

(如东北本 )
,

是
“

法律
”

(周本 )
,

是
“

法规
”

(大百科法学 )
,

是
“

法律形式
”

(统编本等 )
,

杨鸿烈 《中国法律发达

史 》认为是
“
法典

” ,

陈顾远认为是
“

法制
” ,

张金鉴认为
“

法也
” 。

我认为宋例不是法
。

因为
:

1
.

宋朝史料中
,

例与法经常并提而且是对立的
。

如
“
法者

,

率 由故常
,

著为会典
,

难以

任情而出入
;
例者

,

旋次创见
,

藏于吏手
,

可以弄智而重轻
” , “
法者

,

率由旧章
,

多合人情
;
例 者

,

出于朝廷一时之予
、

夺
,

官吏一时之私意
” , “

有司既问法之当否
,

又间例之有无
”

(均 见《宋会要
·

格令三 》 ) ; “

有法之弊
,

有例之弊
”

((( 文献通考 》 ) ; 法与例既对立又排斥
,

如
“

事或无条
,

乃可用

例
;
事既有条

,

何名为例
” ; “

一例既开
,

一法遂废 ,’( 《宋会要
·

格令二 》 ) ; “

法之弊易见
,

例之弊难

革
”

( 《文献通考 》 ) ; “

或例宽而法窄
,

则引例以破法
;
或例窄而法宽

,

则援法而废例
”

((( 宋会要
·

格令三 )})
。

总之
, “

法者
,

公天下而为之者也
;
例者

,

因人而立以坏天下之公者也
”

( 《宋 史
·

选举

.
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志 》 )
。

2
.

官员要求把可行之例修入法
,

也说 明例不是法
。

如臣僚言
: “ … …望令有司

、

仔细编类
,

条

具合用之例
,

修入现行之 法
”

((( 宋会要
·

格令二 》 ) ; “

望诏吏部
、

刑部条具合用之例
,

修入现行

之法
,

以为中兴成宪
”

({( 宋会要
·

格令三 》 ) ; 又
“

臣僚言
:

收可行之令
,

归于通行之法
。

… … 乞下

救令所详酌审订
,

…则著为定法
,

然后施行
; … …如是

,

则所行者
,

皆法也
,

非例也
”

((( 宋会要
·

格令三 )))
。

可见
,

如果例被修入法
,

例就成法了
。

而陈顾远认为编入法的例仍是例
。

他说
“

例之

除编于法者外
,

其不及编入者
,

则亦不能不相当承认之
”

( 《中国法制史 》1 3 6 页
,

《中国法制史概

要 》93 页 )
。

实际上
, “

未编入法
”
的例是不可行之例

,

即禁用之例
,

两宋从未
“

承认之
” 。

3
.

从一些皇帝纷纷下诏
,

臣僚屡屡上请废例守法来看
,

例显然不是法
。

仅《宋会要
·

格令 》

中就不下十数次
,

《禁约 》
、

《勘狱分
、

《诉讼 》等目中也不少
,

如
“

上 日
:

今既有成法
,

当今 一切以三

尺法从事
,

不可更令引例也
” ; “

臣僚屡有建请
,

皆欲去例而守法
” ; 臣僚请

“

明诏中外
,

悉遵成法
,

勿得引例
”

(均见《宋会要
·

格令三 》 )
。

4
.

法是要公之于众的
,

而例则藏于吏手
。 “

绍兴二十六年御史中尽言
:

三尺之法
,

天下之所

通 用也
,

四海九州
,

万邦黎献
,

知法之所载
” ; “

法之当否
,

人所共知
” ,

而 且著之于典籍
, “

法者
,

… …著为令典
”

(均见《宋会要
·

格令三 》 )
。

而例不仅百姓不知
,

所谓
“

万邦黎献
,

… …安知百司

庶 府之有例乎
”

((( 宋会要
·

格令三 )))
,

甚至
“
百司不可得而知

” 。

因为
“

例多藏青 吏之手
”

(均 见

《祥刑典 》23 卷 ) ; “

例之有无
,

多出吏手
”

((( 宋会要
·

格令三 )))
。

5
.

例与法的修订编纂程序有简繁之差
,

也说明两者有别
。

有书说
“

编例是宋朝一项重要 而

频繁的立法活动,’( 薛本 )
。

其实
,

编例既不重要
,

也不频繁
,

更不是立法活动
,

仅仅是选择其处刑

比较符合法律规定或刑罚适中的例加以编辑而 已
。

法的修订
、

编纂却是
“

一项重要而频繁的立

法活动
” ,

如元佑四年
“
诏 自今应修条 (法 )

,

除法意小有不足当修补外
,

更易增损
,

并须类聚
,

申

尚书省候得指挥方许编修
。

其尚书省所修条
,

先经左
、

右司看详
,

执政官革削
,

方许更改
” ; 明道

二年
“

诏… …朝廷所降宣
、

救
、

命令
,

不得妄乞更改
、

删去
,

如实有未便
,

即委中书
、

枢密院逐旋取

旨
”

(均见 《宋会要
·

格令一 》 )
。

总之
, “

应修救令格式并归一司
,

救令所候修毕
.

送刑部议定立

法
,

申尚书省详覆
,

取 旨颁行
”

((( 宋会要
·

格令二 》 )
。

由此可见
,

说
“

断例表现为法律形式
,

也和

诏救一样
,

要经过编纂程序
”

(注释 )是不确切的
。

至于说
“

例指皇帝针对特定问题
,

直接颁布的

法规
; 或由封建中央政府制定

,

经皇帝批准
,

发布的法规
”

(法 史辞典 )就更不正确

综上所述
,

都说明例不是法
,

那么
,

什么是法呢 ?法在宋朝主要是指律
、

救
、

令
、

格
、

式
、

宣等
。

如宣和元年臣僚言
: “
臣闻天下所恃 以为治者 曰法

,

而救令格式
,

法之具也
”

((( 宋会要
·

格令

二 )))
。

法是它们的总称
、

泛称
,

如
“

秦桧等上盐法
:

救
、

令
、

格
、

式
、

目录各一卷
” ; “

茶法
:

救
、

令
、

格
、

式并 目录共一卷
” ,

而
“

诏颁行盐法以绍兴编类
,

江
、

湖
、

淮
、

浙
、

京西路盐法为名
;
茶法以绍兴编

类
,

江
、

湖
、

淮
、

浙
、

福建
、

广南
、

京西路茶法为名
”

((( 宋会要
,

格令二 》 )
。

法有时又称
“

成宪
” 、 “

典

宪
” 、 “

典则
” ,

如神宗
“

详告有司
:

修书之法
,

必分救令格式
,

著为成宪
,

以示天下万世不 可改也
” ;

元寿二年
“

_

七谕 (安 ) 煮等 曰
:

修书者要知此
,

有典有则
,

贻厥子孙
,

今之格式令救
,

即典则也
”

((( 宋会要
·

格令一 》 )
。

法 (律救令格式 )有时又用条代之
,

如
“
不得用例破条

” ; “
凡有正条

,

不许

用例
” ; “
至于询人而变法

,

用例以破条
,

甚非法守之义也
”

(宋会要
·

格令二 》 )
。

法 又用条约
、

条法等代之
。

条贯是法条
,

如
“

刑统救律有错误
,

条贯未周者凡三事
”

((( 宋会要
·

格令一 》 ) ; “

内外官司合用宣
、

救条贯写录厅壁
,

朝夕看读
”

((( 宋会要
·

禁约 》 )
。

条法
、

条令
、

条

约等是法或律
、

救等的别称
,

这在 《宋会要 》的《禁约 》
、

《格令 》
、

《勘狱 》等中屡见
.

兹举三例
:

宣和
·
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元年
“

神霄玉清万寿宫殿内供献之物
,

未有专一断罪条法
” ,

又说
“

神霄玉清万寿宫内供献之物
,

虽未有明文
,

理当比附前项条令断罪
” , “

刑部尚书奏契勘鞠狱
,

于证无罪之人
,

依政和令
,

合责

状先释
。

… …若违限不放
,

亦未有专一断罪条约
”

((( 宋会要
·

格令二 》 )
。

在宋朝
,

有时救
、

令
、

格

式
,

又被称新法
,

刑统被称旧法
,

有时前届皇帝的救令格式也被称旧法 (均见《宋会要
·

格 令

一 )))
。

总之
,

法与律救等互称
,

法又称成宪
、

条约
、

条法等
,

但从未看到例与法互称
,

或与律
、

效
、

条约等互称的情况
,

从而可以得 出结论
:

宋断例不是法
、

不是法律
、

法律形式
,

也不是法规
、

法

典
。

(三 )宋例的性质

人们会问
:

皇帝的救
、

令
、

诏
、

宣
、

榜谕等都是法
,

为什么皇帝的特旨断狱 (不可行之例 )就不

是法呢 ? 这得从其属性说起
。

其实
,

宋例 (特旨断狱 )就是唐律
、

也是宋刑统的制救断罪
,

即后来

明
、

清律的特旨断罪
。

其时凡属情理可悯
、

刑名疑虑
、

情轻法重
、

情重法轻
、

议亲贵等特殊案件
,

只能由皇帝判决或裁决
,

所谓
“

事有时宜
,

人与权断
” ,

而且是
“

量情处分
” 、 “

临时处治
” ,

实际 多

是减刑
、

免罪
、

免死
。

所以制教断罪不为永格者
,

不许援引
, “

或辄引
,

致罪有出入者
,

以故
、

失

论
”

(唐
、
宋

、

明
、

清律 )
。

特旨断狱 (不可行之例 )所以不能援用是由其属性所决定的
。

例的属性

是恤刑
。

淳熙六年
,

刑部官员讲
: “

朝廷钦恤用刑
,

… …编类成册曰断例
”

((( 宋会要
·

格令三 》 ) ;

熙宁八年
“

诏
:

情轻法重
,

理合哀矜者
,

具事状取 旨
,

当议宽贷
” ; 高宗说

“

刑罚非务刻深
,

欲当其

罪
,

若专姑息
,

废法用例
,

则人不知畏
”

( 《续通鉴 》 1 3 2 卷 )
,

这虽是批评舍法用例
,

但从中也渗脱

出例的恤刑性
。

《宋会要辑稿 》编者选二百多个案件
,

其中最多是特旨裁断或判决案件
,

贯以 《矜

贷》为 目
,

编入《刑法类 》
,

也说明例具有恤刑性质
。

从《宋会要 》
、

《续通考 》
、

《祥刑典 》等书来看
,

特旨断狱或裁断的案件最多的是
“

情理可悯
” ,

其次是
“

刑名疑虑
” 、 “

命官犯罪
”

等
。

皇帝对这些

案件判决
、

裁决
,

绝大多数是减刑
、

免罪
、

免死
。

如《宋会要
·

矜贷 》有
“

年十三
,

受父命持兵器从

行 (抢劫 )
” ; “

庞张儿年九岁打死人
” ; “
以父命劫财

” ;
饥民抢粮

,

擅杀军将
; “

以饭食馈贼
” ;
特别

是官员
“

犯赃
” 、 “

受贼枉法
” 、 “

擅杀人
”
等等

。

对这些案件
“
法司鞠实当绞

” 、 “

大理寺定断当绞
” 、

“

依法当弃市
” 、 “

法当斩
” 、 “

准条处死
”

等
。

而皇帝
“
以其幼

” 、 “

童稚争斗无杀心
” 、 “

情理可悯
” 、

“

曾有战功
” 、 “

累立战功
” 、 “
久在边任

”

等
, “

特青之
” 、 “

特矜之
” 、 “

特贷之
” 、 “

特贷极刑
” 、 “

特放
” 、

“

特原其罪
”

等
。

从一些资料看特旨裁断的案件多于特旨断狱
。

《宋会要
·

矜贷 》中约 2() o 个案

件
,

其中免死 28 件
,

免死杖脊并配或编管 10 2 件
,

免罪 30 件
,

减刑 12 件
,

处刑适中仅 5 件
,

其

他 5 件
。

又如嘉泰二年刑部侍郎讲
“

嘉泰改元
,

全年天下所上死案共 1 8 n 人
,

而断死者才 181

人
,

余皆贷
、

放
”

(《宋会要
·

矜贷 )))
。

当然
,

这里存在
“

有司用刑之滥
” ,

但皇帝毕竟宽
、

贷相当多

的犯罪者
。

例是皇帝
“

恤刑
”

的一种表现
,

但从另一角度讲
,

例又 是放松罪犯
,

特别是刘
一

命官
、

贵戚来

说
,

无疑是纵容犯罪
,

这显然不利于封建社会秩序的稳定
。

从这点讲
,

可以说例是破坏封建统治

的工具
。

法是统治阶级意志的反映
,

它集中反映统治阶级的根本愿望和共同利益
,

而例反映的

不全是统治阶级的意志
,

主要是皇帝的个人意志
,

所谓
“

好生之德
” 。

法的特征之一是国家用弛

制力保证法的声现
,

而不可行之例是禁止其
“

实那
”

的
。

可行之例虽可援引
,

但不引者不为罪
,

而

断罪
“
不引律令格式答三十

” 。

总之
,

从法的本质
、

特征
、

法的目的
、

作用等来看
,

例都不具备 所

以说
,

例不是法
。
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(四 )宋例在
“

法律
”
上的地位及其社会作用

,

有书认为宋
“

例在宋代法律上占有重要地位
” ,

而
“

例在南宋
,

地位尤其突出
”

(南大本 ) ; “

例

的地位在南宋而确定
”

(陈著法史概要 ) ; “

宋断例… …谋审判之平允
”

(张著概要 )
。

有说例在
“

法

律
”
上地位是

“

与法并立
”

(北大本 ),
“

甚至超过法令
”

(大百科法学 ),
“

往往超过法令
”

(薛本 ) ;
例

与律相比
, “

例的效力往往高于律文
”

(杨著发达史 )
, “

例可以代律
”

(刑史新论 ) ;
例与救相 比是

“

断例可代救
”

(辞典一
、

二
、

三版 ) ; “南宋例渐有取救而代之势 ,’( 陈本
、

陈著概要 ) ; “

宋例渐有代

救之势
”

(张著概要 ) ;
或

“

例与救有同等效力
,

而且优先于救而适用
”

(注释
、

刑史稿 ) ; 甚至或以
“

用例破救
”

(陈著概要 )
。

对诸说不敢苟同
。

诸说很可能是根据
“

法令虽俱
,

然吏一切以例从事
,

法当然而无例
,

事皆泥而不行
”

((( 宋史
·

刑法志 ))) 而做出的
。

但诸说却与引文原意相悖
。

不可

勿略
,

引文之后还有
“

甚至隐例以坏法… …
”

等文字
。

全句是揭露青吏舍法用例
。

用例是 为循私
,

并不是因为
“

例的地位重要
” ,

没有例
,

即
“

事皆泥而不行
” ,

也不是说例的作用
“

超过法令
” 、 “

高

于律文
” 、 “

优先于救
” ,

而是青吏为收受贿赂
,

竟
“

隐 (倚也 )例
”
而舍法

。

从法制角度讲
,

例 (可行

之例 ) 只是在法所不载的情况下
,

才可援引
,

例仅仅是补法之不足
。

确切说
,

仅是补法不足之一

隅而 已
,

补法之不足的
,

尚有举重 明轻
、

比附
、

不应得为等
。

仅是补法不足于一隅的例
,

岂能代

律
,

更不用说超过法令 了
。

而不可行之例
,

禁止援用
,

连法都补不上
,

还谈什么
“

代律
” 、 “

超法
”

呢 ? 至于说
“

例可以代敦
” ,

查阅大量宋朝史料
,

不见记载
,

反而看到景佑三年
“
不得用例破救

”

((( 宋会要
·

勘狱 》 )违者治罪的史实
。

道理很简单
,

救后来是宋最主要的法
,

它可以补律
、

代律
、

废律 的某些条文
,

不是法的例怎能代救 ? 可见
,

例不能与救有同等效力
,

更不能
“

优先于救
” 。

还

须指出
, “

吏一切以例从事
”

的时间不是在
“

宋代
” ,

也不是在
“

南宋
”
一代

,

而只是在南宋孝宗初
、

因为在
“

法令虽俱
”
之前

,

还有个时间副词—
“
当是时

”
即孝宗初的乾道时期

。

关于例在司法实践上的作用
。

有人认为例
“

更便于统治阶级进行镇压活动
”

( 人大本
、

北大

本 )
。

从法理讲
,

例 (不可行之例 )不是法
,

当然不能起法的作用
,

更不能成为统治集团手中的法

律武器
,

实践上它所起的作用恰与诸说相反
。

官吏所受贼
、

循情的案件绝大多数是重案
,

即流罪

尊死罪
,

而死罪为之求生只能以情理可悯
、

刑名疑虑
、

情轻法重等为由
,

尤其情理可悯并没有确

切的内涵
,

因此
,

最易被利用
。

但这类案件必须奏裁
,

由皇帝判决或裁决
,

这就需要援引那些由

于情理可悯
、

刑名疑虑等案件而由皇帝宽贷处理的不可行之例为例奏请皇帝宽贷
,

如元丰八年
“

充
、

怀
、

耀三州之民有斗杀者
,

皆当论死
,

乃妄作情理可悯奏裁
,

刑部即引旧例贷之
” ; 绍兴廿六

年
“
臣窃见诸路

、

州
、

军 (的 ) 大辟
,

虽刑法相当者
,

类以可悯奏裁
” , “

自去岁郊后距今
,

大辟奏裁

者五十余人中
,

有实犯故杀
、

斗杀常赦所不原者
,

法既无疑
,

情无可悯
,

刑
、

寺并皆奏裁贷减
”

(均

见《宋史
·

刑法志 )))
。

显然
,

这不
“

利于司法镇压
” ,

也维护不了封建社会秩序
。 “
例一而不革

,

法

将废矣
”

(《宋会要
·

格令二 )))
,

所以例成为宋朝的大患
。

例成大患之一是 由于
“

例藏于吏手
” ,

可以
“

弄知而重轻
”

(均见 《宋会要
·

格令三 》 )
。

绍兴初

某御史 中皿说犷
`

有司用例之患有四 … …大略以青吏私自记录
,

并缘为奸
”

( 同上 ) ;
宁宗时太学博

士许应龙在《论法例扎子 》中说
“

案犊在俗吏之手
,

有司不得而知也
。

…今百司庶府循积 习之弊
,

舍法而用祠焉
,

非不知三尺之法皆违也
。

执而不行
,

恐至于拂人情
,

甚至招众怨
,

遂使青吏得以

执其呐而容真私
,

厚赂以贾 (卖 )之
,

则以为有例之可行
;
请求之未至

,

则匿其例而不用
。

长吏知

之而不能禁
,

天下交病之
,

而不敢言
”

(《南宋文苑 》24 卷 )
。

由于
“

予
、

夺
、

去
、

取
,

一出吏手
,

若更

逸以岁月
,

则 日复一 日
,

积压愈多
,

弊 (病 )愈甚
”

(均见《宋会要
·

格令三 》 )
。

正由于此
,

两宋皇帝
一
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泊

都严禁用例
,

如神宗
“

诏… 无得用例破条
”

((( 宋史
·

刑法志 ))) ; 而徽宗在
“

政和
”

的八年 中就 二次

下诏 ( 四年
、

七年
、

八年 ) 禁用例 (均详见《宋会要
·

禁约 ))) ; 又宣和二年
“

诏 … 不得用例破条
”

((( 宋会要
·

诉讼 》 ) ;
高宗曰

: “
一切以三尺法从事

,

不可更令引例 ,’( 《宋会要
·

格令三 》 )
,

又禁止
“

废法用例
” ;
孝宗淳熙元年

“
诏…依成法

,

不得引例
”

((( 宋会要
·

格令三 》 ) ;
孝宗

“

谕执政
、

卿等

当谨法令
,

无创例以害法
”

(《续通鉴 》 1 3 9 卷 )
。

可见说
“
以例破律

”

是
“

君主的话即为法律的具体

表现
”

(刑法史新论 )是没有事实根据的
。

至于
“

前后臣僚
,

屡有建请
,

皆欲去例而守法
”

(《宋会要
·

格令三 )))
,

如仁宗景拓三年燕肃言
: “

依条不得用例破救
”

((( 宋会要
·

勘狱 》 ) ;
神宗元丰八年

司马光请
: “

不得用例破条
”

((( 宋史
·

刑法志 》 ;高宗绍兴六年
: “
一切悉遵见行成宪

” ,

七年
“

… …

已有明文者
,

不得用例
”

(均见《宋会要
`

格令 二》 ) ; 孝宗隆典二年
“
臣僚言

:

… … 圣明诏中外悉

遵成法
,

勿得引例
” ,

淳熙元年
“
臣僚言

;

… …乞诏有司
,

…不得以例废法
”

(均见《宋会要
·

格令

三 》 ) ; 光宗绍熙二年
“
臣僚言

:

… … 皆欲去例而守法
”

(同上 )
。

绍兴元年御史中履还提出废例的

具体办法
,

即
“

将官司应于行过 旧例
,

委官搜检
,

并行架阁
,

吏人私 自记录者重立罪赏
,

限十日

(自)首纳 (交出 )
,

烧毁
” 。

五年
,

刑部官员认为断例无存在必要
,

说
“

救令格式与刑统兼行已是详

尽
,

又或法所不载
,

则律有举明 (即举重明轻 )议罪之文
,

而救有 比附定刑之制
,

可谓纤悉备具
,

乞自今除朝廷因事修立一时指挥外
,

自余一切悉遵现行成宪
”

(均见《宋会要
·

格令二 》 )
。

有的

官员主张编例入法
。

从而使吏不得因缘为奸
,

如光宗时
“

臣僚言
:

收可行之例
,

归于通行之法
.

… …彼为吏者
,

虽欲任情以出入
,

弄智而重轻
,

而不可得
,

奸弊 自然寝消
,

举天下一之 于通行之

法
” 。

宁宗时官员提出
“
明诏有司

,

搜求前后已用之例
,

… …于法意不违决
,

编写成书
,

藏之有司
,

凡有陈启
,

据此施行
。

若是书所不载
,

皆抑而不予
,

庶几权不在吏手
,

而奔兢妄求者
,

无所容其巧

矣
”

((( 南宋文苑 》24 卷 )
。

总之
,

两宋一些皇帝和某些官员
“

皆欲去例而守法
” 。

有些官员还提出各种废例办法
。

可见
“

宋统治者更加重视例的应用
,

例的法律效力也 日益提高
”

(刑史稿 )的说法与史实不符
。

而陈顾

远在其《中国法制史 》和《中国法制史概要 》书中说
“

北宋轻例
,

南宋重之
夕,

(前书 1 32 页
。

后 !压)2f

页 )显然不确
,

不如说
:

以例破法
,

南宋重于北宋
。

废法用例在南宋是社会一大患
。

孝宗隆兴 几

年
,

官员说
“
今日之弊

,

在舍法用例 ,’( 《宋会要
·

格令三 》 ) ;
给事中尤裹还

“

专论废法用例之弊
”

(《宋史
·

尤裹传 》 ) ;
光宗绍熙二年

“
臣僚言

:

…执例破法
,

生奸起弊
,

莫此为甚
”

((( 宋会要
·

格令

三 ))) ;
宁宗嘉定六年太学博士说

“

舍法用例
,

此今 日之大患也
”

((( 南宋文苑 》24 卷 )
。

统治阶级鉴

于引例破法所造成的危 害
,

还规定
,

对违者绳之以法
, “

引例破法者
,

徒三年
”

((( 宋会要
·

格令

一 )))
。 “

诉事之人
,

敢辄引例者
,

官员徒一年
,

百姓杖一百
”

((( 宋会要
·

格令三 》 )
。

至于某些书说
“

可以例破法
”

(人大本
、

刑法浅谈
,

法律制度 )
,

不悉所据何出
。

大量资料说明
,

宋朝不可能允许
“
以例破法 ,’o

(五 )中央机关的例

例不独司法审判时使用
,

在行政管理方面也起很大作用
。

中央各机关也有例
,

如中书省有
“
五房例

” , “

今户部之婚姻
、

礼部之科举
、

兵部之御军
、

工部

之营缮
,

以至诸寺
、

监
,

一司专法之外
,

无条而有例者
,

尚多有之
”

((( 宋会要
·

格令二》 )
。

其中以

吏部的例为最多
,

故
“

谚称吏部为例部
”

(《宋史
·

选举志 》 )
。

宋制
,

文官除由中书省救授 (堂选
、

堂除 )
、

武官 由枢密院宣授外
,

都由吏部的尚书左 (文官 )
、

右 (武官 )选
,

侍郎左
、

右选 (通称四选 )

分别
“

掌之
” 。

还有以一定年限和功过等为根据的官吏
“

叙迁
”

制度
、

哪些官可荫补哪些人的恩荫

.
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(任子
、

荫补 )制度
、

文武官几年一考核的磨勘制度等
。 “

法本无弊
,

例实败之
” ,

因为
“

例者
,

因人

而立以坏天下之公者也
”

(均见 《宋史
·

选举志 》 )
,

而例是从皇帝的特旨来的
。

有的皇帝用
“

不经由朝廷 (中书
、

门下 )
”

((( 宋会要
·

格令二 ))) 的特旨
,

为权相奸臣
、

近习
、

宠

宦等越制超升和荫补子孙
。

《宋史 》等书中
,

凡以御笔
、

手诏
、

墨救等超常制的升攫
,

其实都是特

旨
,

此类事例史载甚多
,

不胜枚举
。

如徽宗对宠宦童贯先
“

摧景福殿使
、

襄州观察使
”

(从五品
,

内

侍从未有寄资转两使的 )
,

后
“

迁节度使 (从二品 )
,

除开府仪同三司 (正二品 )
” ,

而
“

使相 (节度使

加侍中
、

中书令
、

同平章事等衔 ) 岂应授宦官
”

(均见 《宋 史
·

宦者三
·

童贯 )}) ; “

其后 (宦者 )杨

哉
、

兰从熙
、

谭慎
、

梁师成皆踵之
,

凡寄资一切转行
。

祖宗之法
,

荡然无余矣
”

((( 宋史
·

奸臣二
·

蔡京 》 )
。

著作郎 (从七品 )王安中对徽宗出制诏三试题
,

立刻书毕
,

皇帝在卷上,’ 批 :

可中书舍人

(正四品 )
”

((( 宋史
·

王安中传 》 ) ;
高宗说

“

秦桧炎炎
,

不附者惟卿一人
”

的
“

真天子门生
”

的赵逢
“
登第六年而当外制 ( 中书舍人正四品

,

初为正九品的承事郎 )
”

((( 宋史
·

赵速
,

传 》 )
。

这些非常制

的升摆只能是特旨
。

当然
,

有的
“

特旨赐官
”
是根据官员的卓越才能和特殊贡献

、

功绩等
,

是从统

治的需要而作出的
,

如王安中
、

王伦
、

朱胜非
、

赵遗等
。

皇帝对权相
、

奸臣
、

债臣们的子孙也超制荫补
。

宋制
:

宰相之子荫补诸寺皿 (从七品 )
、

期亲

(如孙 )为校书郎 (正八品 )
,

执政 (参知政事
、

枢密使等 )之子为太祝 (从八品 )
,

孙为正字
,

其他各

官恩荫子孙各有等差
,

政和时
“

为宰
、

执者蔡京子六人
,

孙四人
;
郑居中

、

刘正夫子各二人
; 余深

、

王能
、

白时中
、

蔡卞
、

邓拘仁
、

拘武子各一人
,

并列从班 (四品以上 )
”

(《宋史
·

朱胜非传 》 )
。

高宗

建炎时也是
“

宰
、

执荫补多滥
,

胜非奏
:

宰
、

执子弟例不堂除
,

只就拴注
”

(妾宋史
·

朱胜非传 》 ) ;
据

洪遵传
,

绍兴初
“

勋臣子孙
,

多蹭台
、

省
。

遵日
:

朝廷高选
,

非磨勘阶官
,

安有迁序之列 ? 退而上奏

曰
:

太祖开国
,

功臣子孙
,

不过诸司 (寺垂
、

正八品 )
,

不闻有递迁侍从 (四品以上 )之例
。

今 `特 ) 旨

二出
,

使穆清之地
,

类皆将种
,

非所以示天下也
”

( 《宋史
·

洪遵传 》 ) ; 绍兴十五年
“

秦桧孙右承事

郎 (正八品 )埙
、

堪
、

坦
,

并秘阁
,

…赐三品服
,

时埙年九岁
”

(《续通鉴 》1 2 7 卷 )
。

从 上述可知
,

特旨多是
“

或因人而请
,

或因事而设
”

((( 宋会要
·

格令二 》 )
,

是
“

出于法令之

外
,

不复经由朝廷
”
的 (《宋会要

·

格令二 》 )
。

因此
,

特旨除授和特旨断狱一样
,

原则上不许援引
,

“

一时特旨
,

乃人主威福
,

操纵御下之权
,

岂容攀援为例
”

((( 宋会要
·

禁约 )))
。

高宗债臣王继先
“
俄除右武大夫

,

诏
:

余人勿得援例
”

((( 宋史
·

候幸
·

王继先 》 )
。

特旨怎么成为例 ? 权相
、

奸臣
、

近习
、

庞宦等
“
不循法律

” ,

为亲信
、

党羽
、

部属
“

陈乞保荐
” ,

而皇帝对
“

臣下过分之请
,

未加裁损
”

就
“
多赐允从

” , “
既从之

,

后则便以为例
”

(均见《宋会要
·

禁约 》 )
。

南宋官员对高宗特赐名将韩

世 宗之幼子为文官的
“

直秘阁
”

(宋制
,

武将之子
,

封为武官 )事说
“

幸 门一启
,

援例者众
”

((( 宋史
·

辛次膺传 )})
。

可见
,

例就是皇帝特旨所决定的事
,

以后
,

臣僚以此事作为例子援用
,

简叫例
。

而

“

援例者众
,

则法殆虚设
”

((( 宋会要
·

禁约 》 )
,

所以援例也是弃法
、

废法
。

吏部之例不仅用例破

法
,

还
“
因例立法

” 。

淳熙元年
,

参知政事说
“

宦人之道
,

在朝廷则当量人材以摧用
; 在选部则宜守

成法以差注
。

盖法者一定不宜
,

如规矩
、

权衡不可私以方圆
、

轻重也
。

夫法本无弊
,

而例实败之
。

… 昔者之患在于用例破法
,

而比 (今 )者之患
,

在于因例立法
。

…今吏部七司法者
,

…缘臣僚申明

所改
,

前后不一
,

率多出私意
、

询人情
。

向者陛下深其弊
,

曾加戒救
:

勿得用例破条
。

然有司巧于

附会
、

多伦条 目
。

臣谓
:

用例破法者其害浅
,

因例立法者其害大
” ((( 续通鉴 》 14 4 卷

、

《宋史
·

选举

志 》 )
。

例也藏于青吏之手
,

吏部侍郎讲
“

国家设锉选以听群吏之治
,

其掌于七司
,

著在令甲
,

所守

者法也
。

今升降于青吏之手
,

有所谓例焉
”

((( 宋史
·

选举志 》 )
。

《韩忠献公 (琦 )行状 》讲中书习

旧弊
,

每事必用例
,

五房例操在吏手
”

((( 宋名臣言行录后集 》卷一 )
。

杨鸿烈不知吏部等机关也有

.
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例
,

例也藏吏手
,

而误当作断例藏于吏手
,

竟说
“

法官援例判罪的颇多腐败行为
”

(发达史 )
,

张金

鉴《中国法制史概妥 、也把这段引文误作断例上的
“

引例破法
” ,

而说出
“

为防吏之奸
,

谋狱之平
,

则编例为典
”

的错话
。

当时很多的官员和皇帝都要求弃例守法
,

对违者治罪
。

如政和时
“

请诏三省若吏部
,

旧有止

法
,

自当如故
,

余皆勿得用例
”

(《宋史
·

选举志 ))) ; “
圣明诏中外

,

悉遵成法
,

毋得引例
,

如 事理 可 ,

行
,

而无正条者
,

须朝廷裁酌
,

取 旨施行
”

((( 宋会要
·

格令三 })) ; “

频年省记品式粗周
,

… 至于拘

人而变法
,

用例以破条
。

…望伤中外官司自今格守成法
,

…不得用例
。

从之
” ; “

执政之家
,

用致

仕
、

遗表恩泽
,

乃援例而补异姓者 (旧制
,

只补本族 )
,

…望今后
,

凡有正条
,

不许用例
,

从之
” (均

见《宋会要
.

格令二 》 )
。

对引例者治罪也很多
。

如至和二年
“

中书门下言
:

…乞今后中外臣僚保

荐官吏
,

…援例希恩者
,

仰中书
、

枢密院
,

…依前后条沼
、

指挥
,

更不得用例施行
,

…违
一

者坐之
、

i召

可
”

((( 宋会要
·

禁约 )))
;
政和二年

“
一时特旨

,

乃人主威福
,

…乞诏有司
,

悟遵成法
,

不得以例决

事
。

…诏
:

自今援例破条者徒二年
”

(同上 ) ;
崇宁元年吏部尚书言

“

准条引例破法及择用优例者

徒三年
,

… 从之
”

((( 宋会要
·

格令一 》 )
。

以上就是我对吏部等机关之例的一些看法
。

须强调的是
,

吏部的以例破法 比法司要严重得

多
。

个人认为
,

例在造成宋朝冗官之多
,

郊祀奏补及恩荫之滥
,

结党营私
、

互相倾轧之甚的过程

中起着推波助浪的作用
。

(六 )例子之例

在讨论断例时曾提到例子之例 (以下只称例 )
,

这例是什么 ? 这例才是诸书所说的
`

憾 f例
” 、

“

成例
” ,

才是诸书所说的
“
以前事作为后事的依据

、

标准
” ,

更确切说是以前事作为今事的依据
。

就这点讲例就是汉朝以来的
“

故事
” ,

但例又是今事作为后事的标准
,

这又是
“

故 事
”
之所不能及

的了
。

1
.

例作为以前事为今事的依据
。

如太平兴国七年
“

诏曰
:

联以刑法之官
,

重难其选
,

如闻自

月给随例折支
。

… …员外郎以下并全支现钱
,

如他官任刑法官者
,

亦依此例
”

(《宋会要
·

法

律 》 ) ;
太平兴国九年

“
诏

:

自今天下系囚依旧例
,

十日一具所犯事因
、

收禁月日申奏
”

((( 宋会要
·

禁囚》 ) ;
景枯三年

“

沧州南皮县令朱谷
,

…惧罪逃走
,

… 诏
:

将来遇赦不原
,

永不录用
,

今后 命官
、

使臣依此例
”

((( 宋会要
·

禁约 》 ) ; 元丰二年
“

诏
:

大理寺官属可依御史台例
,

禁出渴及 见宾客
” ;

元丰六年
“
诏

:

州郡禁渴
,

并依在京百司例
” ;
同年

“

尚书右司郎中乞
:

左
、

右司官依枢密都承 旨例

禁渴
。

从之 ,’ ( 均见《宋会要
·

禁约 》 ) ; 绍兴十四年观文殿大学士朱胜非死
, “
赠三官为特进

。

故

事
,

曾任宰相赠七官
,

以胜非赠三官
,

非例也
。

疑秦桧抑之
”

((( 续通鉴 》 1 2 6 卷 ) ;
淳熙十六年

,

礼
、

刑部言
: “

将来遇丁卯皇帝本命日
,

依例禁屠宰
、

禁刑
。

从之
”

((( 宋会要
·

禁约 》 )
。

宋制
,

臣僚每

进所修的救令格式等
, “

书成
,

奏功
,

例有增秩之赏
”

((( 宋会要
·

格令二 》 )
。

绍兴十三年冬
“

对进

书者有旨
:

编修大观六曹
、

寺
、

监等通用条法依昨进在京通用令体例推恩
” ,

而绍兴十三年所进

国子监救令格式等书
“
诏依昨进大观六曹寺监等通用条法例推恩

”
((( 宋会要

·

格令二 》 )
,

以后

进书推恩如上例
。

2
.

今事作为后事的标准
。

如
“
熙宁中

,

苏子容判审刑院
,

知金州张仲宣坐枉法赃
,

上令贷命

杖脊
,

黔配海岛
。 ”

苏为之请
, “
乃诏

:

免杖
、

黯
,

止流岭外
,

自是遂为例
”

((( 石林燕语 》卷 6 ) ;
绍兴

十二年中书舍人杨愿
“

为贺金主正旦
,

器币视生辰之数
,

自是以为例
”

((( 续通鉴 ))] 翁 卷 ) ;
十四

年权吏部侍郎陈康伯为报金贺生辰接伴使
, “

… 自是岁以为例
”

( 同上 ) ;
十六年

“

遣医官循行临

·
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安疗病者至秋乃止
,

后以为例
”

(同上 ) ;
淳熙三年

“

有击登闻鼓
、

诉校试不公者
,

苏易简知贡举
,

受诏赴贡院
,

仍糊名考校
,

遂为例
”

((( 宋史
·

选举志 )))
。

据 《宋会要
·

亲决狱 》“

隆兴元年诏
:

每岁

盛暑合虑囚徒
。

诸路
、

州
、

郡委提刑
,

于六月 内遍诣所部
,

… 事理轻者
,

先次决放
,

内僻远州县
,

即

州委守臣
、

县委通判
” 。

高宗诏兴五年曾下此类诏
,

《中兴会要 》
、

《孝宗会要 》
、

《宁宗会要 》的编者

们在其下都用
“

自是岁以为例
” 、 “

自是岁著为例
”
表明在绍兴五年以后

,

每年都颁布相同的虑囚

诏
。

3
.

关于例的援引及其作用和地位问题
。

例子在宋朝政治生活中起一定作用
,

用有些书的话

说
“

在宋代法律上占有重要地位
” ,

其作用是
“

与法并立
” 。

宋朝决定
、

处理某些事情往往找历 史

上的根据
,

连皇帝处理
、

决定什么事都找例作根据
。

如大中祥符 九年
“
河西军节度使石普坐

(罪 )除名配贺州
。

诏
:

听其掣族从行
。

先是
,

帝闻普在禁所
,

思幼子辄泣下
。

谓宰臣 日
:

流人有

例携家否 ? 王旦等曰
:

律令无禁止之文
。

乃有是诏
”

((( 宋会要
·

配隶 》 ) ; 又
“

上 (孝宗 )巫 (急 )用

茂良
,

手诏问
:

国朝典故
,

有自从官 (侍从
、

翰林学士等 )径除执政例 ,’? ((( 宋史
·

垄茂良传 ))) 各机

关处理各种事务当然依靠诏令和各种法律
、

规章
、

制度
,

但也可依
“

事例
” 、 “

成例
”

来处理
。

钦宗

时右皿 (执政 )徐处仁说
“

六曹长
、

贰
.

皆异时执政之选
,

而部 中事一无所可否
,

悉票命朝廷
。

… 乞

诏
:

自今尚书
、

侍郎不得辄以事读上
,

有条 (指法 ) 以条决之
;
有例以例决之

; 无条
、

例者
,

酌情裁

决
,

乃申尚书省
”

( 《宋史 》本传 )
。

这不仅说明例在处理事务上的作用
,

也说明例是
“

与法并立
”

的
。

例子之例是允许援用的
,

如
“

孟宗厚乞试郡
,

一止言
:

(皇太 )后族业文如忠厚者可为郡
,

他 日

援例者
,

何以却之 ? ,’( 《宋史
·

刘一止传 》 )
。

例虽可援但有的例须皇帝批准
,

如
“

刘光世 (浙西安

抚使 )援宣抚使例
,

乞便宜从事
,

不许
”

(《宋史
·

高宗纪 》 ) ; “

虞允文以知枢密院事 (执政 )宣抚四

)叭
,

应辰援张浚例
,

乞罢制置司 (应辰为制置使 )
,

不许
”

((( 宋史
·

汪应辰传 》 )
。

有些事不许援用

则 明令禁止
,

如宣和六年
“

诏
:

品官之家依格乡村田产免差科
,

… (其 )充赡
、

责
,

特免夫役
、

夏秋

税务
, 二
旧 后子孙并不许典卖

。

…余人自不合援例
”

((( 宋会要
·

禁约 》 )
。

从上述简略介绍中
,

可以看出例子与断例
、

吏部例是有明显区别的
。

具体说
,

第一
,

断例
、

吏

部例与例子虽皆出 自君主
,

但断例与吏部例是皇帝的特旨
; 而例出 自皇帝的诏书

。

少数例来 自

机关和臣僚的建议和意见而经皇帝首恳
,

如
“
故事

,

郊祠辅臣迁官
,

夷简 (参知政事 )与同列皆辞

之
,

后为例
”

((( 宋史
·

吕夷简传 》 ) ; 绍兴十三年
“

礼部言
:

今岁南郊 (祀天 )应罢孟冬朝献景灵宫

之礼
,

从之
,

自是以为例
”

((( 续通鉴 》 1 2 6 卷 ) ;
淳熙八年

“
罢雪宴

。

先是
,

年例贺雪
,

即赐宴
,

以连

岁 荒歉艰食
,

故权罢
”

((( 续通鉴 》 14 8 卷 )
,

而这个例是
“

绍兴十三年
,

贺瑞雪
,

贺雪 自桧始
”

的

( 《宋 史
·

奸臣三
·

秦桧 》 )
。

从性质讲
:

断例
、

吏部例是皇帝的特旨
,

即皇帝的个人意志
,

是
“

出于

法令之外
”

的
。

诚然
,

法律对皇帝并没有约束力
,

但特旨毕竟不合常制
,

不
“

合法
” ,

所以
,

援例是

弃法
,

破法
。

例子出自诏
,

而诏是 由皇帝个人意志经 由一定程序成为国家意志的
,

它具有法的性

质
,

因此
,

援例子不是背法
、

废法
,

而是补法
。

总之
,

宋例来源与作 用不同
,

内容复杂
,

不能简单化

地说它是什么
,

更不能未加思索地相信
、

传抄别人的现有结论
,

而要进行深入细致的具体分析
。
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