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摘要　棍徒一词是明清两代对地痞流氓的俗称。作为俗称，棍徒与光棍、刁棍、痞棍、奸棍、地棍

等经常被混用。然而，在清代律例中，诸概念虽然嫁接自社会俗称，却不可避免地被赋予更为明确的

法律含义。已有成果并没有就上述概念的法律含义及相互关系给出答案。而且，惩治该类群体犯罪

条例之间关系亦有必要厘清。本文旨在明确诸概念之含义及相互关系。进而，通过探析棍徒犯罪相

关条例形成路径及相互关系，可以发现，从法律渊源的角度而言，条例形成于案例，司法判决的过程即

是条例形成的过程。从立法方法论角度而言，条例作为具有法律效力的规范，其形成并非遵循“从概

念到规范”的演绎逻辑，而是体现“属辞比事”，以类索别，“例”由“比”出的归纳逻辑。

关键词　棍徒　Ｘ棍　凶恶棍徒例　光棍例　“例”由“比”出

一、引　　言

当前，法史学界对清代棍徒、光棍犯罪之研究成果并不多见，按照发表的顺序依次为：张光辉著

《明、清刑律中的“光棍罪”》〔１〕，苏亦工先生著《清律“光棍例”之由来及其立法瑕疵》〔２〕，山本英史著

《光棍例的成立及其背景———清初秩序形成的一个过程》〔３〕，李典蓉著《棍徒、奴仆与流氓：对清前
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

淮北师范大学讲师、法学博士。本文系安徽省高校人文社科重点项目“清代棍徒犯罪类型及定罪量刑研究”

（ＳＫ２０１６Ａ０８０６）的阶段性研究成果。

张光辉：《明、清刑律中的“光棍罪”》，载《亚洲研究》２００８年第１期。

苏亦工：《清律“光棍例”之由来及其立法瑕疵》，载《法制史研究》２０１０年第１６期。

原文见山本英史「光棍例の成立とその背景：清初における秩序形成の一過程」『中国近世の規範と秩序』
（研文出版社、２０１４年）頁２０１ ２４６。本文系谢晶译，阿风译校，载苏亦工编：《旧律新诠———大清律例国际研讨会论

文集》（第一卷），清华大学出版社２０１６年版，第３２７～３５３页。笔者对山本氏观点的述评即依据该译文，谨此说明。



期旗下人与光棍例发展的推想》〔４〕。张光辉认为：光棍乃明清两代对地痞流氓的通称，除此之外还

有许多别称，如地棍、棍徒、刁棍、喇虎等。为惩治这一群体，刑律中出现许多严惩光棍的条例，即所谓

光棍例。苏亦工先生主要着墨于考索清律光棍例之源头，得出该例始自顺治十三年，并对该例的立法

瑕疵进行检讨。就光棍例的生成，山本英史在苏亦工先生的考证范围内“作一重新理解”，但其旨趣在于

考察清初秩序的形成。李典蓉则立足但不限于旗下奴仆、投充人等群体，考察了光棍例演变的社会背景。

张光辉认为，明清社会中广泛存在光棍群体。因而，政府制定诸多条例进行惩治。至于棍徒，则

是光棍同一概念的不同称谓。〔５〕可见，其无意对光棍与棍徒进行区分。而且，其所梳理的光棍罪其

实涵盖了比照适用光棍例的罪行，可能会导致泛化光棍群体。因为，其他犯罪主体比照光棍治罪的并

不在少数。苏亦工先生认为，光棍例仅指一个特定的条例，“光棍罪的犯罪主体是所谓的‘恶棍’，其他

条例中的犯罪主体又有‘凶恶棍徒’‘刁徒’‘无赖凶棍’‘刁棍’”〔６〕，然而，相关例文并未说明诸概念的

区别。山本英史提到在光棍例之外存在一条棍徒例，但其认为“‘棍徒’与‘光棍’几乎是同义的”，该例

仍然是用来惩治光棍，因而，仍倾向于把棍徒例看成“另一光棍例”〔７〕。所以，其对棍徒之考察仍局

限在光棍的范畴之内。李典蓉认为棍徒例有别于光棍例，但“光棍与棍徒的定例表面上看来分别

了光棍与其他棍徒”〔８〕，实则通过例文很难区别。笔者以为，棍徒与光棍具有共性特征，作为民间

俗称往往易被混用。但二者由民间俗称转化为法律术语，内涵与外延均发生变化，分别被赋予不

同的法律含义。故而，通过梳理清代惩治棍徒、光棍的相关条例仍需解决以下疑问：其一，棍徒与

光棍乃至其他诸棍在法律语境下关系如何？其二，棍徒犯罪的条例与光棍犯罪的条例有无区分必

要？其三，棍徒犯罪的条例是否同于棍徒例？其四，光棍犯罪的条例是否等同于光棍例？其五，上

述二、三、四问题中所涉及的概念、规范在逻辑上关系如何？围绕上述疑问，甄辨棍徒及相关概念，

并对棍徒、光棍犯罪条例的形成逻辑基于立法学的探析即为本文的旨趣所在。

二、“棍徒”概念的外延考察

既有的成果表明，棍徒与光棍两概念在民间俗语中很多情况下可以混用，即便通过例文仍难以区

分，然棍徒与光棍从词语构成的角度而言仍然存在细微差别。苏亦工先生认为，“‘光棍’一词属偏正

结构，前面的‘光’字为修饰语，修饰后面的中心词‘棍’；其余‘恶棍’‘奸棍’‘讼棍’‘党棍’之类名词构

造亦同”。〔９〕而棍徒一词从构词的角度而言，“棍”与“徒”皆为名词，并非偏正结构。故而，光棍与棍

徒结构不同。至于“徒”字，《康熙字典》载：“又《玉篇》众也。《书·仲虺之诰》实繁有徒。《前汉·东方

朔传》人至察，则无徒。又《广韵》党也。《张衡·思玄赋》朋精粹而为徒。”〔１０〕可见，棍徒以棍的群体为

反应对象，应属集合概念。而光棍不是以棍的群体为反应对象，属于非集合概念。〔１１〕因而，两概念
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李典蓉：《清初旗下人与光棍的历史渊源：兼论清律“光棍例”之发展》，２０１２年８月发表于“新史料与新

史学：挑战与机遇”国际学术研讨会上。嗣后，更名为《棍徒、奴仆与流氓：对清前期旗下人与光棍例发展的推想》，

并修改了某些观点，载《法制史研究》第２６期，又被收录于前注〔３〕，第３５４～３７９页。

见前注〔１〕，张光辉文。

见前注〔２〕，苏亦工文。

见前注〔３〕，山本英史文。

见前注〔４〕，李典蓉文。

见前注〔２〕，苏亦工文。

（清）张玉书、陈廷敬等编撰，王宏源增订：《康熙字典》，社会科学文献出版社２０１５年版，第４４３页。

参见原所秀：《集合概念与非集合概念的区分及依据》，载《辽宁师范大学学报（社科版）》１９９８年第５期。



从反应对象上亦有所区别。由此可知，光棍与棍徒并非完全等同概念。同理，前述恶棍、奸棍、讼

棍、党棍及其他常见的地棍、流棍、赌棍等与棍徒亦不能等同。前者属偏正关系的名词，前字修饰

后字，中心词为棍。因修饰成分的存在，导致其内涵较后者更为明确具体，而外延则相应缩小。从

而，上述各棍成为棍徒之一类，出于表达方便皆称为Ｘ棍，那么，棍徒则是Ｘ棍的集合，在构词上成

为Ｘ棍的上位概念。其中，光棍与“奸”“讼”“地”等棍稍有区别，这取决于修饰成分“光”本身的性

质。“‘光’字《说文》在火部，意为：‘明也。从火，在儿上，光明意也。’《释名》：‘光，晃也，晃晃然

也。’”〔１２〕由是而知，无论取“光明”还是取“晃”意，作为修饰部分，实难与人的某一类具体行为性

质、具体身份特征、所处地域等联系起来，所以“光”较之于“奸”“讼”“地”等更为抽象。譬如，《说文

解字注》：“奸，犯淫也，此字谓犯奸淫之罪。”〔１３〕“讼，争也，从言公声。此形声包含会意”，〔１４〕意味

争讼于公（官府）。“地，地以土生物，故从土。凡土之属皆从土。”依附于土地之意明显。〔１５〕换言

之，如果说“奸”“讼”“地”是从某一具体方面描述棍的特征，而“光”则是从程度上修饰棍。正是

“光”的这一特征，导致光棍一词不仅成为恶性程度极高的一类，而且光棍本身亦可以作为程度副

词来使用，后文言及光棍例的生成时会对此专门说明。无论如何，光棍相对于棍徒而言，虽说其修

饰部分“光”作为“棍”的限定词不如“奸”“讼”“地”含义具体，但毕竟对“棍”做了限定，导致与棍徒

相比内涵更为具体，外延缩小，从而成为棍徒的下位概念。

概而言之，棍徒的外延包括Ｘ棍，这种包含关系往往在棍徒与Ｘ棍同时出现的语境更为明显。

比如：“小光棍
獉獉

崔三。小霸王贾三。赛罗成韩六，……，结党连盟。均系著名棍徒
獉獉

。”〔１６〕“被街坊这

几个光棍
獉獉

，……百般欺负。……被这伙群虎棍徒
獉獉

，不由分说，揪倒在地，乱行踢打，获在老爷案

下。”〔１７〕“先后拿获讼棍
獉獉

十四案。该犯等俱系积久棍徒
獉獉

。”〔１８〕上述三例表现为总结式，从个别到一

般，先言个别Ｘ棍，后说一般棍徒，个别Ｘ棍属于一般棍徒范畴。又如“在京棍徒
獉獉

。招摇吓

诈。……以后实系光棍
獉獉

。俱着照强盗例拟罪”。〔１９〕该例表现为强调式，从一般到个别，先言一般

棍徒，后说特别光棍，强调棍徒中之光棍照强盗例治罪。又如：“诚恐无籍棍徒
獉獉

乘机招摇指官撞

骗。……。如有前项刁棍
獉獉

招摇巧骗者着即立拿禀县。”〔２０〕“由于棍徒
獉獉

射利私销。欲杜盗销之源。

必杜毁钱之利。……。奸棍
獉獉

无利可图。则销毁之弊自除。”〔２１〕“有棍徒
獉獉

赵姓即赵长霖。……将赵

姓即赵长霖等严拿务获。一并交刑部审明办理。以惩恶棍
獉獉

而靖闾阎。”〔２２〕以上三例则是先言棍

徒，后在棍前加上“刁”“奸”“恶”等修饰，通过修饰词语对前言棍徒进行定性，但在概念前加上修饰

词语不可能扩大概念的外延。所以，后者属于前者范畴。又如：“诚恐兵厮地棍
獉獉

人等借端骚扰，叩
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参见（清）段玉裁：《说文解字注》（影印本），上海古籍出版社１９８１年版，第４８５页。（清）王先谦：《释名

疏证补》（影印本），上海古籍出版社１９８４年版，第２４页。转引自前注〔２〕。

（汉）许慎撰，（清）段玉裁注：《说文解字注》，上海古籍出版社１９８１年版，第２８页。

见前注〔１３〕，许慎、段玉裁书，第１００页。

见前注〔１３〕，许慎、段玉裁书，第６８２页。

《清实录·穆宗实录》第１１５卷，第５６８页。

（明）兰陵笑笑生撰，陶慕宁校注，宁宗一审定：《金瓶梅词话》（上），人民文学出版社２０００年版，第

３９５页。

《清实录·宣宗实录》第１８６卷，第９５３页。

《清实录·圣祖实录》第１卷，第５０页。

《申报·光绪朝》，１８９９年１月２３日。

《清实录·高宗纯皇帝实录》第３４１卷，第７１６页。

《清实录·穆宗实录》第１２４卷，第７３０页。



乞赏示严禁……为此示仰附近地方棍徒
獉獉獉獉獉獉

及各营兵厮人等知悉……”〔２３〕该例中地棍即地方棍徒，二

者指称同一群体，地棍当属棍徒无疑。再如：“贵州地方有外来流棍
獉獉

勾通本地棍徒
獉獉獉獉

……”〔２４〕由此可

知，流棍即外来棍徒，理由不赘。

三、语境转换对“Ｘ棍”的影响

上述Ｘ棍仅从其构词法的角度进行了诠释与辨析，为了深入探究其含义，仍不得不置身于具

体的语境进行考察。所谓语境大致可分为进入条例之前的社会语境与植入条例之后的法律语境。

当然，为了厘清Ｘ棍在社会语境与法律语境中含义的区别与联系，这种由社会语境进诸法律语境

的转化过程亦一并考察。出于研究的方便，仍不妨把这些棍徒按照某些并非严格的标准进行归

类。笔者兹列三种标准：其一，根据人们对恶性的主观判断。如所谓的凶棍、恶棍、奸棍、刁棍、光

棍等即据此而分。其二，根据所从事职业特点。如讼棍、赌棍、蠹棍等即据此而分。其三，根据棍

徒的籍贯不同。条例中经常出现的土棍、地棍、流棍等称谓的区别可参照该标准。其中土棍、地棍

系指本地棍徒，俗亦称地痞，而流棍则居无定所，系从外地流窜而来。

对此分类，需要说明的是，三种标准下Ｘ棍存在交叉现象。譬如，依据上述标准二，所谓讼棍，

乃挑拨词讼，并以之为常业之徒。所谓赌棍，乃以赌为常业者，偶尔以娱乐为目的之赌不得谓棍。

所谓蠹棍，系指衙门中之奸差。然而基于人的主观判断析之，讼棍挑拨是非，颠倒黑白，从中牟利，

可谓既奸且恶；赌棍不事生产，无法创造财富，却以此为生，若不耍奸使滑，为非作歹，何以维持生

计？俗云“赌则近盗”，不无道理。蠹棍则更可恶，虽在公门，却损人肥私。故而，讼棍、赌棍、蠹棍

亦皆可以恶棍、奸棍、刁棍等称之。又如，“苏俗呼土棍为獭皮，凡……构讼……开赌诸不法事，皆

出其手”。〔２５〕可见土棍之中讼棍、赌棍亦不鲜见。可见，土棍亦可同时兼具讼棍、赌棍之身份。

依据上述标准一，凶棍、恶棍盖言棍之行为凶恶可怖，刁棍似言棍之刁钻，善于钻营，奸棍则言

其奸宄，似乎在词意上存在差别，然而上述称谓皆基于人的主观感受而赋予之。既然是主观感受，

不同人的判断不可能完全一致，用词自会有所区别。然而，基于不同视角做出的主观判断带来的

结果却是，甲认为系恶棍，乙可能认为系奸棍，丙却认为系刁棍。譬如，《清稗类钞》载：“是则凡得

恶名者，始可曰棍，而光、宣间乃竟有假托善名而为恶者，人目之曰善棍。”〔２６〕假托善名为恶亦是

恶，称恶棍可也，却可从伪善角度称为善棍。又如，清初小说《醉醒石》中恶棍王四形象：“噬人疑

虎”，“穷凶极恶，天理必除”。然被谓之“奸徒”。〔２７〕何至如此？原因在于，此等恶棍不仅凶恶，而

且奸猾“疑猱”，所以，既可称其恶棍，又可称其奸徒乃至奸棍，惟角度不同。清代语言脱胎于明，明

代小说亦能佐证。明代小说《型世言》第二十六回标题为“奸棍巧施云里手”，内容却载“串通光棍

诓骗良人妻子”“光棍图赖婚姻打人”“光棍强占良人妻子”〔２８〕等语，这就意味着小说中奸棍、光棍

的含义并不确切，作者可以凭主观感觉信手拈来。即便清代司法官员黄六鸿对各类棍徒表现可谓

了如指掌，甄别其含义应该强于众人，然称呼起来亦很随意：“朝廷牧民之官既为奸棍害民之
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（清）杨捷：《平闽纪》（康熙刻本道光印本），第１３卷，《告示·示浔尾盐场》。
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（明）陆人龙撰，申孟点校：《型世言》，上海古籍出版社２００１年版，第３２１页。



具……刁棍更以州县法轻……”〔２９〕显然，观者并不能透过黄氏之称谓区分奸棍刁棍之别，黄氏笔

下之奸棍、刁棍仅系对同一主体的不同称谓而已。故而，即便同一作者，基于不同角度，亦可对某

一犯罪主体适用不同称谓。致使所谓的恶棍、凶棍、奸棍、刁棍的词意虽在训诂上存在差别，实际

称呼时却可混用。然依据上述标准二，以其职业特点分类，相比于主观恶性标准较为客观，讼棍、

赌棍、蠹棍各有明确所指，不致互相混用。依据上述标准三所言之籍贯不同，其中土棍、地棍系指

本地棍徒，俗亦称地痞。而流棍则居无定所，系从外地流窜而来。该标准亦较客观。

以上是诸类棍徒在文学作品及官箴书中的称谓，反映出Ｘ棍在进入条例之前社会语境下的特

点。那么，在律例语境中又是如何？首先，依据标准一，考察凶棍、恶棍、奸棍、刁棍、光棍在条例中

的体现。《大清律例》中惩治恶棍条有：“京师重大之地，有恶棍挟诈官民，肆行扰害者，俱照强盗例

治罪。”“恶棍勒写文约，吓诈财物，聚众殴打，致死人命，审有实据，为首者，立斩。”〔３０〕惩治奸棍条

有“奸棍、豪绅凭空捏报盗劫，藉以陷害平人，讹诈印官捕役者，照诬告人死罪未决律问遣。”〔３１〕“凡

看守关口官员，……若放出私贩人口奸棍者，革职。其关口兵丁及贩卖之奸棍，加常罪一等治

罪。”〔３２〕惩治刁棍条有“其有关系积贼、刁棍、衙蠹及胥役弊匿等情，即令巡道亲提究治。”〔３３〕惩治

光棍条有“有光棍交通包揽之徒，将正身姓名捏写虚约，投托官豪勋戚之家，前去原籍妄拿正身家

属逼勒取财者，俱照前例充军。”〔３４〕其次，依据标准二，考察讼棍、赌棍、蠹棍在律例中的体现。《大

清律例》中惩治讼棍条有“若系积惯讼棍串通胥吏，播弄乡愚，恐吓诈财，一经审实，即依棍徒生事

扰害例问发云贵、两广极边烟瘴充军”。〔３５〕《暂行新刑律》中惩治赌棍条有“赌棍的惩治，以赌博为

常业者，处三等至五等有期徒刑”。〔３６〕再次，依据标准三，考察土棍、地棍、流棍在律例中的体现。

《大清律例》中涉及土棍条有“外省驻防旗人与土棍串党朋奸举放私债、盘勒重利、开赌囮、骗折子

女、强买市肆、擅砍树木、哄然罢市、辱官害民种种行恶者，酌所犯情罪轻重，照律例定罪”。〔３７〕“如

有土棍包揽护送，照搅扰商税例，分别治罪。”惩治地棍条有“若土豪地棍仍前逼勒凌辱，依律治

罪”。〔３８〕惩治流棍条“有外来流棍勾通本地棍徒，将民间子女拐去四川等省贩卖，为首硬行绑去贩

卖，为首者立斩”。〔３９〕考察上述条例横向比对及纵向演变可知，基于标准一划分的奸棍、刁棍、恶

棍之间的关系仍保留社会语境下的特点，通过例文并没有获得更为明确的法律界限。但光棍属于

例外情形，通过定型后的光棍例，光棍与恶棍形成一种包含关系，光棍较之于奸棍、刁棍，其法律含

义亦更明确。对此，后文关于光棍例的生成部分会详细论证。但基于职业特点而划分的讼棍、赌

棍、蠹棍以及基于地域而划分的土棍、地棍、流棍在法律语境下却含义特定。譬如，“积惯讼棍串通

胥吏”系归因于讼棍的职业特点决定其与胥吏保持一种共生关系，这里的讼棍若换成赌棍则改变

了条例的本意，换成蠹棍则会导致语句不通，因为蠹棍本身即属胥吏，何有胥吏与己串通之说？又
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（清）黄六鸿：《福惠全书三十二卷》，光绪十九年文昌会馆刻本第１１卷，叁辑１９—１２０。

（清）薛允升撰，胡星桥、邓又天编注：《读例存疑点注》，中国人民公安大学出版社１９９４年版，第４９９～

５００页。

见前注〔２４〕，第６８８页。

见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，第６１６页。

见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，第８８０页。

见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，第６４５页。

见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，第８９９页。

转引自杨嘉音：《中国古代禁赌启示录》，载《湖南省社会主义学院学报》２００５年第３期。

见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，第５２５页。

见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，第４００页。

见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，第７５４页。



如，“有外来流棍勾通本地棍徒”语义明确，若把流棍换成地棍、土棍则又语义含混，不合逻辑。

四、Ｘ棍犯罪条例之形成路径

通过对棍徒诸称谓在法律语境下的考察得出，不同称谓仍然保留着在社会语境中的特点。易

言之，原本界限不明的在律例中仍可混用，恶棍、刁棍、奸棍即属此类。原本界限分明的在律例中

自然不致混淆，讼棍、赌棍、蠹棍即属此类。何以至此呢？这里，不妨探究一下，Ｘ棍犯罪条例之形

成路径。诸条例之形成大致遵循如下路径：其一，立法路径。一是承继明代条例。譬如，“在京、在

外……积年光棍……三五成群……打搅仓场……杖罪以下，于本处仓场门首枷号一个月，发落。

徒罪以上，与再犯杖罪以下，免其枷号，发附近充军”。〔４０〕该条即承自明例，所谓“积年光棍”照搬

明例，未作修改。明代光棍已成为无赖之俗称，该称谓自明代已经出现在条例中，开光棍入例之先

河。二是本朝条例删并。譬如，“无赖凶徒聚众行恶，无故将人抬去溷行殴打，为首者杖一百、徒三

年，为从者皆杖一百。若有勒写借约、张贴揭帖诈财及事理重者，仍照律例从重科罪”。〔４１〕因条内

“勒写借约、张贴揭帖”等事，并入光棍条内，而“将人抬去殴打已见威力制缚人律内”，故本条删。

这样的合并后果只是减少了条例的数量，并没有创造新的称谓。三是针对某一事项奏请定例。譬

如，“直省不法之徒，……因赈贷稍迟，抢夺村市，喧闹公堂，及怀挟私愤纠众罢市辱官者，俱照光棍

例治罪”。〔４２〕该条即为乾隆十年九月内刑部奉旨议复礼部侍郎秦蕙田条奏定例。又如，“无赖凶

棍遇有自尽之案，冒认尸亲，混行吵斗殴打，或将棺材拦阻打坏，抬去尸首，勒掯行诈者，均杖一百，

枷号两个月”。〔４３〕该例系刑部针对恶棍阻挠丧葬情事奏请皇帝，奉旨定例。只是刑部最初表述为

“恶棍或将棺材拦阻乱行吵闹”〔４４〕，而康熙帝改称“无赖凶棍”。因此，最终条例中弃“恶棍”不用而

使用“无赖凶棍”称谓。但两种称谓之间含义上并无大差别，均是俗称的照搬。四是奉谕定例。

如，雍正三年例“凡八旗内有凶恶光棍好斗之徒，生事行凶无故扰良人者，发往宁古塔、乌喇地方分

别当差、为奴”。该例即属奉谕定例，几经修改，至雍正朝呈此模样，其来源于康熙上谕：“三旗包

衣，佐领所管，有凶恶光棍并好斗之徒，已经严察发往乌喇。……八旗内岂无凶恶光棍好斗之徒？

传与议政王、贝勒、大臣等，着议应否照此例遵行之处，钦此。”皇帝谕旨虽尽显天子威严，然并非追

求概念精确，凶恶光棍与好斗之徒并提，显然应属两个概念，但两概念并非界限分明，凶恶光棍与

好斗之徒均是主观指称，难以摆脱流行俗称的影响。其二，司法路径。亦即“法官造法”路径，即

“案例→成案→通行（→条例）”
〔４５〕。譬如：

东抚题：田二与父田坤、弟田三均系掖刀匪徒，……查田二先将逃妇谢氏霸留逼休，
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见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，第４６３页。

见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，第８１９页。

见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，第７０７页。

见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，第８０７页。

参见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，吴坛按语。

需要说明的是，法官所造之法，至通行这个层次其实已经完成，因为通行已经具有强制适用的法律效力，

可谓之“判例法”。但通行之内容毕竟是对一个具体案件的描述，失之过繁。故而，有些通行会进一步删繁概括为

条例附于律后。是为制定法或成文法。王志强先生认为，中国之通行与普通法判例（ｐｒｅｃｅｄｅｎｔ）迥然不同，因为中

国古代司法官员对死罪案件仅有拟断之权。笔者以为，即便司法官员适用通行所作拟断不具有最终法律效力，但

这并不影响通行的强制适用效力，所以，从具有强制适用效力的角度而言，通行与普通法判例具有同等地位。参见

王志强：《中国法律史叙事中的“判例”》，载《中国社会科学》２０１０年第５期。



致其夫休妻出家。继将良妇朱张氏强抢奸污，复讹诈本夫钱物，实属淫恶。将田二依律

拟绞监候，田坤、田三照棍徒拟军。嘉庆十年四月初九日奉旨：此案田二与父田坤、弟田

三系掖刀匪徒，……田二着改为绞立决，嗣后除寻常强夺良家妻女奸占为妻妾者，仍依本

律定拟外，如有似此掖刃匪徒行凶强横奸占良家妇女者，均着照此案办理，余依议。钦

此。通行。〔４６〕

案中田氏父子显然属于横行乡里的地痞恶棍，似乎与打家劫舍匪徒区别明显，然却被冠以“掖

刀匪徒”，并最终进入通行，对概念的精确性可以说相当漠视。而案件系从州县逐级审转而来，追

根溯源极有可能出自地方州县的语言习惯。又如，康熙在处理金之俊被人以匿名帖诬告之案时认

为，“匿名帖乃奸恶之徒造写陷害平人，如见其投掷，拿获理应照律从重治罪”。并上谕：“投匿名揭

贴，前经严禁甚明。近见凶恶之徒，……嗣后有投贴匿名揭贴事犯者，将投贴之人及知而不首者俱

著即行处死。……著即通行晓谕在京官员。”该通行于乾隆五年纂为条例：“凡凶恶之徒，不知国家

事务，捏造悖谬言词投贴匿名揭帖者，将投贴之人及知而不首者，俱拟绞立决。”〔４７〕虽然条例较之

于通行更为洗练，然对罪犯称谓亦照搬而不改。故而可知，法律语境下Ｘ棍之间的语义区别仍保

留着社会语境下的特点，盖因清代立法者对Ｘ棍并无精确定义，近乎照搬社会俗称所致。

五、“凶恶棍徒例”与“棍徒”犯罪条例之关系

前文探讨了棍徒群体中Ｘ棍概念在不同语境中含义变化的特点。棍徒概念本身的内涵仍待

进一步探究。《清稗类钞》载：“俗称无赖之徒曰棍徒，又曰地棍，又曰土棍，亦曰痞棍。盖俗以棒为

棍，状其凶恶，如以棒击人也。”又载：“以强力取不义之财者曰棍徒，以诡计取不义之财者曰骗

子。”〔４８〕张光辉经过考察文献认为棍徒即光棍。而光棍在《六部成语注解》中被解释为“诈骗之

匪”〔４９〕。如此说来，棍徒亦可算作诈骗之匪。薛允升身为律学大家给出的答案亦显笼统：“凶恶棍

徒不知何指？凡挟诈逞凶者皆是。”〔５０〕所以，棍徒之解释，可谓见仁见智，随意性很强。既有倾向

于只用强力而不用诡计取财者，又有言及逞凶挟诈（逞凶即为依靠强力、挟诈即为施用诡计）二者

兼有的，更有甚者，认为其几乎可以与匪徒相提并论。当然，这种随意性深受中国方言多样性的影

响。因为，“不同的方言中可能都有多种不同的表达方法同时并存”〔５１〕。诚如郑观应所说：“今中

国各省奸民布满市廛，或名青皮、或名光棍、或名混混、或名流氓，总而言之，皆莠民也。”〔５２〕形形色

色的方言俚语给厘清相关概念增添了麻烦。但通过分析，对棍徒的不同解释却有一个共同点，即

概念互训，以乙训甲、以丙训乙，以致循环往复。至于概念之内涵则仍含混不明。但并非总是如

此，薛氏即跳出循环解释的窠臼，给出了棍徒概念的构成要素：一是挟诈；二是逞凶。《清稗类钞》

则赋予棍徒概念强力取不义之财的特征。由此可见，对于棍徒概念的诠释，既有形象解释，即同类

互训。同时又有抽象解释，即赋予棍徒概念一般性特征。《大清律例》载：“凡凶恶棍徒屡次生事行
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凶，无故扰害良人，人所共知，确有实据者，发极边，足四千里安直。（凡系一时一事实在情凶势恶

者，亦照例拟发。）如并无凶恶实迹，偶然挟诈逞凶及屡次藉端索借，赃数无多，尚非实在凶恶者，仍

照所犯之罪，各依本律本例定拟，不得滥引此例。”〔５３〕此处的“凶恶棍徒”之称谓虽然来源于社会俗

称，然该称谓置于法律语境之后，却被赋予特定含义。该例中，犯罪主体为“凶恶棍徒”，应属区别

于一般罪犯的特殊主体。该主体之特殊身份的获得，并非基于其社会地位或职业身份，而是基于

其惯常的行为符合的要件：其一，屡次行凶；其二，无故扰害；其三，侵害良人。因此之故，“凶恶棍

徒”虽然被归为一类特殊主体，但其犯罪却不可以完全等同现代刑法理论之身份犯，因为“凶恶棍

徒”本身并非职业身份，但该类主体又不能等同于一般的罪犯。原因在于，该类犯罪主体依其行为

的共性逐渐被赋予一种法律上的“特殊身份”。否则，在该条例中不会特别补充，“凡系一时一事实

在情凶势恶者，亦照例拟发”。此处的“照例拟发”比照的即是“凶恶棍徒”例。此处的“一时一事实

在情凶势恶者”更具有一般性特征，应属于有别于“凶恶棍徒”的一般主体。通过立法上的补充规

定，实际上把“凶恶棍徒”与“情凶势恶者”区别开来。正是因为该条例赋予棍徒特定的法律含义，

所以，在《大清律例》例文中言及的棍徒例即指此例，而非其他惩治棍徒犯罪的条例。不仅如此，案

件中言棍徒者亦指此例。如：

东抚咨：县役窦学兰先与杨希荛争殴互控革役，嗣与杨希荛之子文生杨楷途遇，该犯

挟嫌拖拉殴打，甚至粉涂面目，溲溺污人，将窦学兰照棍徒
獉獉

量减一等，拟杖一百，徒三年。

嘉庆二十二年案。〔５４〕

此案中，棍徒即为凶恶棍徒例。又如：

提督咨送刘六屡次向人讹诈，并因事逼死伊妻及诬告人欠钱，均事在大赦以前，应免

并计。其因向杨二借钱不遂，辄捏欠向讹，并揪住杨二头项，将其右耳咬落，吞咽入肚，应

照棍徒
獉獉

量减一等，拟杖一百，徒三年。道光元年江苏司现审案。〔５５〕

此案亦是如此。

其实，在清代条例中，除“凶恶棍徒例”之外，以棍徒作为犯罪主体的并非少数，兹列举如下：

“无籍棍徒私自串结，将不干己事捏写本词，声言奏告，诈赃满数者，不分首、从，俱发近边充

军。”〔５６〕“凡棍徒在地方犯事，潜逃来京，卖身旗下，覆回原籍。借逃行诈，除实犯死罪外，犯该徒罪

以下者，照犯罪潜逃例加二等治罪。犯该流罪以上者，发各省驻防给官员兵丁为奴。”〔５７〕“棍徒顶

冒朋充，巧立名色，霸开总行，逼勒商人不许别投，拖欠客本，久占累商者，问罪。枷号一个月，发附

近充军。”〔５８〕“文武生员乡绅，及一切土豪势恶无赖棍徒，……，如有倚杖衣顶及势力，武断乡曲，或

凭空诈赖，逞凶横行，欺压平民，其人不敢与争，旁人不敢劝阻，将人殴打至死者，拟斩监候。”〔５９〕

“凶恶棍徒、纠众商谋，计图得财，放火故烧官民房屋及公廨仓库系官积聚之物并街市镇店人居积

密之地，已终延烧，抢夺财物者，均照强盗律不分首、从，拟斩立决。”〔６０〕“闽省不法棍徒，如有充作
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客头，在沿海地方引诱偷渡之人，包揽过台，索取银两，用小船载出澳口复上大船者，为首发近边充

军。”〔６１〕“生童考试，如有积惯棍徒捏称给与字眼记认诓骗财物，诓骗已成例枷号三个月，发烟瘴地

面充军。”〔６２〕“棍徒假冒差役名色搜查客船，俱照诈充各衙门人役假以差遣体访事情，妄拿平人吓

取财物，扰害军民例治罪。”〔６３〕“粮船雇觅短纤，如有棍徒勒价聚众攒殴等事，押运员弁拿交地方官

审实，将为首及下手伤人之犯，俱问发近边充军。”〔６４〕“广东省凶恶棍徒，及打单吓诈各犯，除罪应

军流以上者，仍按本例定拟外，如棍徒为从，或量减，及打单为从一次，罪应拟徒之犯，应刺字者，先

行刺字，毋庸解配，在籍锁带铁杆石墩五年，限满开释，分别杖责。”〔６５〕

前段诸条例中虽亦规定棍徒为犯罪主体，然其与凶恶棍徒例相比并不可同日而语。凶恶棍徒

例中“凶恶棍徒”称谓不仅区别于一般犯罪主体，而且，在某种程度上亦有别于前段列举的棍徒称

谓。前段条例可分成两类，一类为凶恶棍徒例形成之前已经存在的条例。譬如：“无籍棍徒私自串

结”例，该例形成自明代，被清律继受，其中棍徒含义仍无法摆脱社会语境之影响。另一类为凶恶

棍徒例形成之后的定例，该类条例之立法仍同凶恶棍徒例一样亦可能遵循以犯罪行为决定犯罪身

份的模式，然因其对犯罪行为的描述过于具体，以至于仅靠该具体行为尚不足以全面概括棍徒的

一般形象。因此，需要借助于司法官员对棍徒概念的共通理解，这种理解共通性其实借助了特定

的条例———凶恶棍徒例———并在该条例的广泛适用中进一步深化共识。换言之，该类条例中的棍

徒概念，不仅通过本条例中所列某一具体犯罪行为，譬如“借逃行诈”或“顶冒朋充”或“巧立名色”

或“霸开总行”或“放火故烧官民房屋”等进行诠释，而且，“凶恶棍徒例”中规定的更为概括的棍徒

惯常行为亦影响着对该主体身份的认定。其实，司法官员适用该类棍徒条例，确定犯罪主体的棍

徒身份时，更可能浮现在其头脑中的是凶恶棍徒例中所规定的棍徒的行为表现，即首先在“头脑”

中而非“判词”中适用凶恶棍徒例来确定犯罪主体的棍徒身份，然后，再适用特定的惩治棍徒条例。

譬如，条例“文武生员乡绅，及一切土豪势恶无赖棍徒，……，如有倚杖衣顶及势力，武断乡曲，或凭

空诈赖，逞凶横行，欺压平民，其人不敢与争，旁人不敢劝阻，将人殴打至死者，拟斩监候”。在该例

中棍徒身份的获致，并非基于该例中的犯罪行为。因为，棍徒与文武生员乡绅处于并列地位，倘棍

徒身份获致于该例所列之行为，那么，与之并列的文武生员乡绅身份亦应获致于该行为。然而，这

并非符合事实。因为，文武生员之身份的获致系基于职业性质而非犯罪中的表现。既然，棍徒身

份无法仅仅通过该例中的犯罪行为来获得，所以，只能是，在触犯该例之前基于犯罪主体惯常行为

其棍徒身份已经确定，确定的依据即是凶恶棍徒例。兹举案例证明如下：

福建司：此案傅盛载与余羽飞邻村素好，余羽飞因无地葬亲，起意在傅盛载等祖坟穴内

盗葬，开掘傅盛载叔祖傅衢孙坟穴，露出骸罐。经倪馨路过看见，向傅盛载报知。傅盛载往

看，骸罐已被移匿，寻见余羽飞向讨。余羽飞言其冒认，傅盛载分剖，被余羽飞拳殴左额角等

处。适族人傅山头、傅达走至帮护，各用树枝石块打伤余羽飞左胳膊、左胳肘、左手背，傅盛

载亦用拳殴伤其左腰眼，令傅山头、傅达帮拉余羽飞进城控告。余羽飞声言日后报复，傅盛

载因祖坟被掘，骸罐莫归，一时忿激，拾石连殴余羽飞左右臁秙殒命。本部详核案情，余羽飞

因葬亲无地，而毁掘人坟，正可谓之罪人，不得谓之棍徒。原咨所称余羽飞平素强横凶恶，俱
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系该犯等一面空言，毫无实据。即余羽飞于该犯向讨骸罐，时将该犯拳殴致伤，系由狡赖纷

争，亦非一时一事实在情凶势恶者可比。该犯等因其盗葬，将其捉获，正可拘执送官，乃因

其混骂，辄复叠殴致毙，实属擅杀，自应依律拟绞。该抚将傅盛载科以登时殴死棍徒例拟

徒，实属错误，罪名出入悬殊，应令该抚另行妥拟具题。道光九年说帖 〔６６〕

对于该案案犯傅盛载致毙盗贼余羽飞，刑部认为，“科以登时殴死棍徒例拟徒”，实属错误。原

因在于“所称余羽飞平素强横凶恶，俱系该犯等一面空言，毫无实据”。也即文中所言的只根据余

羽飞“毁掘人坟”之行为，“不得谓之棍徒”。虽然如此，根据刑部说贴我们仍可获知，对余羽飞之身

份，仍可通过案外的平素表现，认定其为棍徒，从而适用登时殴死棍徒例。只是在本案中，对其平

素的棍徒表现无实据而已。由此可得出，棍徒身份之认定，不仅取决于其涉案行为，亦取决于其平

素之行为，即凶恶棍徒例规定之行为。本案中正是因为无实据认定其平素行为符合凶恶棍徒例之

规定，因而，不能草率认定其棍徒身份，故不能援引“登时殴死棍徒例”，自应依擅杀律问拟。可见，

凶恶棍徒例对棍徒身份的认定不仅适用于棍徒扰害之案，而且可以适用于其他案件，从而使得凶

恶棍徒例与前段所列举的惩治棍徒犯罪诸例具有明显区别。前者赋予棍徒称谓一般性的特点，后

者则不具备该功能。而且，正是因为凶恶棍徒例赋予棍徒称谓一般性特点，使其在法律语境下成

为更一般性的概念，较之于在社会语境下，内涵与外延更为明确。比较而言，法律语境下的Ｘ棍

（光棍除外）因照搬于社会语境下的俗称，作为法律概念而言，其内涵与外延并没有因为其进入了

法律语境而更为明确。所以，在法律语境下，Ｘ棍与棍徒之间的关系已经不能仍旧如社会语境中

一样随意混用，司法官员在确立两者之间的关系时，首先要借助于凶恶棍徒例来确定棍徒概念。

至于Ｘ棍（光棍除外），则并无专门条例赋予其一般性特点。但是，司法官员仍可借助构词法通识

来厘定棍徒与Ｘ棍之关系。从而，根据构词法使得棍徒在法律语境中成为囊括Ｘ棍的上位概念。

进而，无论棍徒还是Ｘ棍充当犯罪主体，均属惩治棍徒犯罪条例。当然“凶恶棍徒例”亦包括其内。

不仅如此，凶恶棍徒例这一功能，使得该例获得了较之于其他棍徒犯罪条例更为典型的特

征———提到棍徒例、凶恶棍徒例、棍徒扰害例均指此例———从而获致更广泛的比照适用。兹列举

如下：“凡旗人在部及各衙门首吿逃人，……若有希图财贿，串通谎吿行诈，拖累平民者，均照凶恶

棍徒生事扰害良民例，发极边足四千里充军。”〔６７〕“凡旗民结伙，指称隐匿逃人，索诈财物者，不分

曾否得财，为首者，照凶恶棍徒生事扰害例发遣。为从者，俱减一等。”〔６８〕“开设连夏锅伙诓诱贫

民，逼勒入窑关禁不容脱身者，照凶恶棍徒例，分别首从科断。”〔６９〕“闽省人民，……若有结会树党，

阴作记认，鱼肉乡民，凌弱暴寡者，亦不论人数多寡，审实将为首者照凶恶棍徒例发云贵，两广极边

烟瘴充军。”〔７０〕“若系积惯讼棍串通胥吏，播弄乡愚，恐吓诈财，一经审实，即依棍徒生事扰害例问

发云贵、两广极边烟瘴充军。”〔７１〕“凡台湾无藉游民犷悍凶恶，肆行不法，……犯该徒流以上者，照

棍徒生事扰害例发极边足四千里充军。”〔７２〕“京城钱铺关闭，如有包揽票存钱文，折扣开发者，无论

旗民及在官人役，审实照棍徒生事行凶例治罪。”〔７３〕“黔省汉民如有强占苗人田产，致令失业酿命
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见前注〔３０〕，薛允升、胡星桥、邓又天书，第５１１页。



之案，俱照凶恶棍徒例问拟。”〔７４〕“盛京地方，如有外来棍徒勾结旗民，或投托宗室觉罗，聚至三人以

上，横河拦绠，诈索扰累，肆行抢夺者，除实犯死罪外，其余无论赃数次数，不分首从，俱照凶恶棍徒例

发极边。”〔７５〕“拿获绰号棍徒，如系屡次行凶滋事，即照凶恶棍徒例，发极边足四千里安置。”〔７６〕

可见，在清代刑律条例中惩治“棍徒”犯罪的条例与“凶恶棍徒例”不可混为一谈，前者包含后者，

其范围更为广泛。而且，需要说明的是，除了惩治棍徒条例之外，尚有很多惩治一般犯罪主体比照棍

徒例治罪的条例（参看前段引用“凡旗人在部及各衙门首吿逃人，……均照凶恶棍徒生事扰害良民例，

发极边足四千里充军”），这些条例中虽出现棍徒字样但不属于惩治棍徒犯罪条例的范畴。

六、光棍例的生成逻辑及与凶恶棍徒例之关系

光棍一词最初进入条例亦如其他Ｘ棍一样照搬社会俗称。易言之，光棍最初进入条例并没有

因语境的转换获得更为清晰的含义。对于光棍作为俗称在社会语境中的含义，苏亦工先生已经溯

源追流，在此不赘。至于光棍例的生成，苏亦工先生也已进行了详尽的考证，山本英史以此为基础

表达了另一推想。既有的成果表明，作为社会俗称，光棍与棍徒往往被混用。笔者认为，虽然从词

语构成的角度棍徒乃光棍的上位概念。但是，仍需要探究的是，作为法律术语的光棍与棍徒之间

是否存在位阶上的差别？如果存在，那么这种关系如何通过例文体现出来？光棍例、凶恶棍徒例

的生成过程背后隐含的逻辑是什么？为了更好回答上述疑问，笔者认为仍有必要反刍光棍例的生

成过程。在引言部分已明确，经过苏亦工先生考证，光棍例并非泛指所有惩治光棍的条例，而是特

指一例，〔７７〕对此，笔者甚为赞同。苏亦工先生认为，所谓光棍例，在最初定例时文中想必要有光棍
獉獉

字样。这一论断系基于对清代律例的熟悉，极富见地。因为考虑到清代司法官员偏好形象思维的

特点及语言表达习惯，不大可能从例文之外抽象出一个概念来概括该例。所以，该例在形成之时

必然要具有光棍标识。恰恰同时期只有“庚辰日定例”〔７８〕具有光棍字样，且惩治主体亦相吻合。

苏亦工先生考证的进路乃是循疑而考，对笔者的分析启发甚深。山本英史的推想不失保守，认为

顺治十三年的议准定例 〔７９〕自始已然。虽然其举出成克巩条奏 〔８０〕作为刑部议准的基础，但根据立
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〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

见前注〔３０〕，薛允升、胡星桥、邓又天书，第２００页。

见前注〔３０〕，薛允升、胡星桥、邓又天书，第５０３页。

见前注〔３０〕，薛允升、胡星桥、邓又天书，第５０７页。

该例始自顺治十三年，嗣后不断修改，至乾隆五年最终定型。定型后内容为：“凡恶棍设法索诈官民，或

张贴掲帖，或捏吿各衙门，或勒写借约吓诈取财，或因斗殴纠众系颈，谎言欠债逼写文券，或因诈财不遂，竟行殴毙，

此等情罪重大，实在光棍事发者，不分曾否得财，为首者，斩立决。为从者，俱绞监候。其犯人家主父兄各笞五个，

系官，交该部议处。如家主父兄首者，免罪。犯人仍照例治罪。”见前注〔３０〕，薛允升、胡星桥、邓又天书，第５００页。

其例为：“满洲家人私结伙党，指称隐匿逃人，索诈民间财物者甚众。今后凡同伙三人以上者，为首依光

棍律正法，为从系民人责四十板边卫充军。旗下人枷号三月鞭一百。如止一二人，依为从律。”参见《世祖实录》，中

华书局１９８５年版，第１０２卷，第７８７页。

其例为：“凡恶棍设法索诈内外官民，或书揭张贴，或声言控告，或勒写契约逼取财物或斗殴拴拿肆害者，

不分得财与未得财，为首者立绞，为从者系民责四十板发边卫充军，系旗下人枷号三个月鞭一百，其满洲家人私往

民间，结伙三人以上，指称隐匿逃人，索诈财物者亦照此例分别首从治罪。如止一二人者，俱依为从例拟罪。”参见

《古今图书集成·经济汇编·祥刑典·第五十一卷·律令部》，第７６９册，第４１页。

其条奏为：“今后凡恶棍将内升莅任，外升来京官员，设法索诈，或各处张贴，或告理各衙门，吓诈官民财

物，或勒写借约取财，并因斗殴纠众，用绳系颈，谎言欠债，蜂拥拿去，有犯此等事件，不分得财与未得财，为首者，立

绞，为从者，系旗下枷号三个月，鞭一百，系民，责四十板，俱发边充军。”



法习惯，议准并非必须照搬条奏的内容，议准改变条奏的某些表达，从而定例时修改个别名词并不

鲜见。〔８１〕除此之外，山本英史提出的多是驳论材料，而且，依据其掌握的证据仍无法回答以“恶

棍”作为犯罪主体的条例为何被称为光棍例。出于本文主旨的需要，笔者不惴浅薄，对于山本英史

的“另一推想”表达推想之推想。拙以为，即便从逻辑上而言，也应该先有光棍，后有光棍例。事实

上，的确如此，顺治元年的题准已出现了“光棍”主体。〔８２〕而且，其行为符合光棍例规定的光棍行

为。只是该例的惩罚对象是私纵光棍的主管官员。虽然该例并非行话中所谓光棍例，但通过该

例，光棍的形象已经确立。其后光棍例的议准似乎应当是水到渠成的。即便如此，最初光棍例在

主体选择上舍光棍而取恶棍仍留有疑问。不排除有一种可能，即在当时的立法背景下光棍与恶棍

是可以混用的。事实上，在光棍例最终定型之前，这种混用时有出现。譬如：康熙十二年该例主体

为恶棍，〔８３〕十五年改为光棍，〔８４〕十九年又恢复为恶棍。〔８５〕比较康熙十二年与十五年两条例文，

恶棍与光棍犯罪的行为依然同为顺治十三年规定的行为。因而，通过例文比较，看不出恶棍与光

棍两概念含义上的区别。直至康熙朝《现行则例》确立了光棍例的基本框架：“凡恶棍……真正光

棍事发者，……”〔８６〕至此，光棍与恶棍之间的语义含混才得以澄清。此时的光棍例规定的犯罪主

体似乎依然为恶棍。然而，细究起来，并非如此，实际惩罚的是“真正光棍事发者”。自此，光棍较

之于恶棍，在外延上缩小，内涵上属于恶棍中恶性程度更高的一类。为何是光棍从最初的混同于

恶棍，经过词义演变最终从恶棍中脱颖而出，而不是相反？前已述及，从构词法的角度，光的抽象

性导致光棍本身既可以作为名词同时亦可以作为程度副词来使用，而恶棍则缺乏该功能，所以在

例文中才有真正（实在）光棍之说。从而，光棍较之于恶棍有了更为明确的标识。同时，恶棍亦从

混同于光棍转而成为光棍的上位概念。分析至此，我们仍回过头来，探析一下光棍例框架确立之

前的历次修改。笔者认为，即便顺治十三年议准定例规定的犯罪主体确系恶棍，但清代司法官员

作为行家仍称之为光棍例。可见，真正的光棍例主体其实早已是光棍，这已是业内共识，更何况康

熙十五年修改即以光棍作为主体。果如前述，光棍例框架确立之前其主体实质上应为光棍，其规

范模式为“凡光棍……者，……”光棍例框架确立时，其规范模式改为“凡恶棍……，真正（实在）光

棍事发者，……”梳理该演变过程，不难发现，在立法进程中所蕴含的逻辑，即不断地进行归纳。先
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〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

比如，顺治十八年“山东道御史赵祥星疏言，在京棍徒，招摇吓诈，应责司坊官，挨户稽查，置循环簿，朔望

赴五城御史查验。得旨，京城内重大之地，恶棍挟诈官民，肆行扰害，殊属可恶。以后实系光棍，俱着照强盗例拟

罪。余如所奏”。赵祥星条奏的犯罪主体为棍徒，而奉旨定例时却改为恶棍。参见《清实录·圣祖实录》第１卷，第

５０页。

其例为：“凡光棍借端诈人财物、抢夺市肆，如得财私纵者，步军总尉步军副尉步军校等革职，拨什库兵丁

枷号一个月，鞭一百……若奴仆为光棍者，其主系官照骁骑校处分，系平人照拨什库处分，该管官免议。”参见《祥刑

典》第３９卷，《律令汇考》２５，第７６８册，第３１页。

其例为：“恶棍勒写文约，吓诈财礼，聚众殴打致死人命，审有实据，为首者立斩，为从助殴伤重者拟绞监

候。”参见《祥刑典》第５６卷，《律令部汇考》４２，第７７０册，第７页。

其例为：“光棍事犯，不分首从，得财与未得财，俱拟斩立决，旗下民人指称隐匿逃人索诈财物者，亦照此

定例治罪。”参见《祥刑典》第５７卷，《律令部汇考》４３，第７７０册，第１４页。

其例为：“恶棍事犯，不分得财与未得财，为首者立斩，为从者拟绞监候秋后处决。旗下民人结伙指称隐

匿逃人索诈财物者亦照此例治罪。”参见《祥刑典》第６２卷，《律令部汇考》４８，第７７０册，第３６页。

其例为：“凡恶棍设法索诈内升莅、任外升来京官员财物，或各处张贴揭帖诈财，或告理各衙门吓诈官民

财物，或勒写借约取财并因官民斗殴纠聚用绳系颈，谎言欠债不容分辩，蜂拥拿去处害，勒写文约或吓诈财物不遂

其意竟行打死，此等真正光棍事发者不分得财与未得财，为首者立斩，为从者俱拟绞监候秋后处决。”参见《祥刑典》

第６０卷，《律令部汇考》４６，第７７０册，第２９页。



规定特定的光棍群体，再不断扩大类的范围至恶棍。事实上，这种立法逻辑早为律学大家薛允升

所窥破。薛氏坚持认为，顺治十三年议准的犯罪主体就是光棍，〔８７〕而非历朝会典中所记载的恶

棍。果真如此，所有疑点尽可冰释，苏亦工先生的猜测亦得到印证，光棍例的演变过程以历史的眼

光来看是符合逻辑的。当然，薛氏判断确否，仍需更进一步地挖掘史料。退一步讲，即便薛氏在事

实的判断上有误，但其对律意演变暗含逻辑的把握仍具可信性。不妨借助德沃金法律“整体

性”〔８８〕理论予以说明：光棍例演变跨越清代顺、康、雍、乾直至最后定型，对该立法逻辑的理解不应

局限于最初参与律例制定的官员，往往后世律学大家的诠释可能更符合最初立法的本意。换句话

说，即便顺治十三年议准的主体是恶棍，但薛允升认为其应当是光棍，这种解释有可能更符合法律

整体性的要求，甚或更符合最初的立法意图。

由上文可知，光棍例的出现始自顺治十三年，至康熙朝《现行则例》框架形成，最终定型于乾隆

五年。但不可否认的是，顺治元年的题准事例已经成为光棍例的发端，而顺治十八年赵祥星的奏

准事例 〔８９〕则可算作光棍例框架搭成前的过渡状态。因为该例虽然已经符合“凡恶棍……。实系

光棍者，……”模式，但毕竟该例此时仍属于强盗例的比照例文，所以，不能称之为光棍例。由此可

知，光棍例的演变过程即是从萌芽状态到形成，然后通过类的过渡不断扩充，直至最后定型的自然

生长过程，该例虽然惩治的是恶棍中的光棍，但恶棍中的尚非实在光棍者仍需要其他例文来约束。

凶恶棍徒例即是这样的典型例文。凶恶棍徒例自身的特征在本文第五部分已经探讨，接下来笔者

从与光棍例之关系的角度进行补充。凶恶棍徒例形成时间为康熙二十年，〔９０〕原例文的主体为“凶

恶光棍”〔９１〕，嘉庆六年修改为“凶恶棍徒”。《大清律例根源》记载，修改之原因在于避免与光棍例

发生混同。〔９２〕其实，这种修改背后隐藏着逻辑互洽的要求。凶恶棍徒例所规定的犯罪行为恶性

及量刑标准均低于光棍例，主体当然不能等同于光棍，因而只能改为凶恶棍徒。这种位阶上的差

别，早在顺治十八年赵祥星的奏准事例已经体现。在该事例中依次出现了“棍徒”“恶棍”“光棍”，

恶性依次递进，外延逐渐缩小。从构词法的角度，恶棍即是凶恶棍徒。那么，凶恶棍徒例在改定时

为何不直接改成更为简便的恶棍呢？想必应有扩充类别的考虑，因为以凶恶棍徒作为主体，其不

言而喻地对应着一般棍徒，这样就为约束更为广泛的一般棍徒的立法做了铺垫。

从犯罪行为的角度而言，光棍例规定的“设法索诈官民，或张贴掲帖，或捏吿各衙门，或勒写借

约吓诈取财，或因斗殴纠众系颈，谎言欠债逼写文券，或因诈财不遂，竟行殴毙”，与棍徒例所规定
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〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

参见薛氏按语：“顺治十三年议准，凡光棍设法索诈内外官民，或书揭张贴，或声言控告，或勒写契约，逼

取财物，或斗殴拴拿处害者，不分得财与否，为首者，立绞；为从者，系民责四十板，发边卫充军；系旗下人，枷号三个

月鞭一百。”见前注〔３０〕，薛允升、胡星桥、邓又天书，第５０１页。

德沃金认为，整体性的法律应当是前后一致的法律体系。以后人的视角追溯并诠释过去立法，其目的并

非重现最初立法者的意图，而在于论证最初立法者如何做才是正当的。而且这种诠释会被最初的立法者所认同。

即便前人复活亦会说：“对呀，我就是这个意思，我以前无法说清楚，现在可以说清楚了。”参见［美］德沃金：《法律

帝国》，李长青译，中国大百科全书出版社１９９６年版，分别见于第２０３页、５４页。

其例为：“京城内重大之地，恶棍挟诈官民，肆行扰害，殊属可恶。以后实系光棍，俱着照强盗例拟罪。”参

见《清实录·圣祖实录》第１卷，第５０页。

参见薛允升按语。见前注〔３０〕，薛允升、胡星桥、邓又天书，第４９９页。

其例为：“凡凶恶光棍好斗之徒，生事行凶无故扰害良人者，发往宁古塔、乌喇地方分别当差、为奴。”见前

注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳书，第７４４页。

参见《大清律例根源》第６９卷，《刑律·贼盗下》，恐吓取材。其实，基于这种原因的修改并不少见，又如

“光棍顶冒朋充”例文，自康熙四十五年定例，咸丰二年改为“棍徒顶冒朋充”。见前注〔２４〕，吴坛、马建石、杨育裳

书，第５３０页。见前注〔３０〕，薛允升、胡星桥、邓又天书，第２８６页。



“生事行凶、无故扰害良人”相比，不仅存在恶性上的差别，更存在特定与一般的关系。苏亦工先生

在其文中曾引用清高宗弘历的一道谕旨来说明光棍例的特征，“地方凶棍扰害良民，拟以斩决，此

定律也。此案刘么因妒奸谋死张二老，复拐卖幼童，假充仆役，吓诈财物，种种淫恶，实属光棍之

尤……”透过该谕旨，令人惊诧的是凶恶棍徒扰害良民竟然被处以斩决，这与凶恶棍徒例所规定的

罪止发遣并不相符。难道是法律适用上的错误？但仔细分析并非如此。因为案中凶棍刘么扰害

良民之行为，不仅触犯了凶恶棍徒例，其扰害行为具体而言，乃谋死人命、拐卖幼童、冒充仆役、吓

诈财物等，同时触犯了光棍例。换言之，此案中出现了棍徒例与光棍例的竟合，棍徒例乃棍徒扰害

的一般规定，而光棍例则为棍徒扰害的特别规定，当两者发生竟合时要选用特别规定，无怪乎本案

中棍徒扰害要适用光棍例处以斩决而非发遣。故而，如果凶恶棍徒例为一般法，那么光棍例则为

特别法，如果棍徒为一般犯罪主体，那么，光棍则为特殊犯罪主体。从而，凶恶棍徒例的出现使得

光棍的法律定位更为明确，在法律语境下，光棍属于棍徒范畴。

事实上，光棍作为犯罪主体的称谓早在明代已开始运用，并被清例继承。例如：“积年光棍、跟

子买头，小脚歇家、银官伴当人等，三五成群、抢夺筹斛、占堆行概等项打搅仓场者，杖罪以下，于本

处仓场门首枷号一个月，发落。徒罪以上，与再犯杖罪以下，免其枷号，发附近充军。”〔９３〕该例中即

已出现了“光棍”。足见，立法官员对光棍称谓早已不陌生，只是未对光棍含义给出明确的立法表

达而已。光棍例的出台，不仅创设一个新的罪名，而且，“‘光棍’一词具有了特定的法律含义”〔９４〕，

光棍从此与其他条例中的“Ｘ棍”区别开来。

惩治光棍的条例不只是光棍例一条，尚有其他条例，但不得谓之“光棍例”。兹列举如下：“在

京刁徒光棍，访知铺行，但与解户交关价银，……如有犯者，听经管各衙门拿送法司，察照打搅仓场

事例发遣。”〔９５〕“大同三路官旗、舍人、军民人等，将不堪马匹通同光棍引赴该管官处，……俱问

罪。……引领光棍并作弊医兽，及诡名伴当人等，各枷号一个月发落。”〔９６〕“直隶江南、山东等处各

属马驿，佥到马头，……其有光棍交通包揽之徒，将正身姓名捏写虚约，投托官豪勋戚之家，前去原

籍妄拿正身家属逼勒取财者，俱照前例充军。”〔９７〕“凡凶恶光棍好斗之徒，生事行凶无故扰良人者，

发往宁古塔、乌喇地方分别差、为奴。其官员有犯，该部奏闻发遣。”〔９８〕“若有光棍顶冒朋充、巧立

名色、霸开总行、逼勒商人不许别投、拖欠客本、久占累商者，问罪，枷号一个月；发附近充军。地方

官通同徇纵者，一并参处。”〔９９〕“凡台湾盗劫之案，……光棍抢夺路行妇女强奸致死……等案内，造

意为首罪应立决者，均照黔楚两省例斩决枭示。”〔１００〕

除此之外，基于光棍例的典型性，其他犯罪主体犯罪亦有比照光棍例惩处的。例如：“内府人

员家人王以下大臣官员家人，指名倚势网收市利。挟制有司干预词讼、肆行非法。本犯私去者，照

光棍例治罪。”〔１０１〕“若谎写他人姓名卖身，审系仇怨计图陷害者，照光棍为首例治罪。知情之保人
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俱照光棍为从例治罪。”〔１０２〕“恶徒伙众将良人子弟抢去强行鸡奸者，无论曾否杀人，仍照光棍例，为

首者，拟斩立决；为从若同奸者，俱拟绞监候；……其虽未伙众，因奸将良人子弟杀死，及将未至十

岁之幼童诱去强行鸡奸者，亦照光棍为首例斩决。”〔１０３〕“凡伙众开窑诱取妇人子女，藏匿勒卖事发

者，不分良人奴婢、已卖未卖，审系开窑情实，为首照光棍例拟斩立决。”〔１０４〕“凡在内太监逃出索诈

者，俱照光棍例治罪。”〔１０５〕“直省刁恶玩梗之辈，……或有冤抑不于上司控告，擅自聚众至四、五十

人者……为首者，照光棍例拟斩立决；为从，拟绞监候。”〔１０６〕“凡喇嘛、和尚等有强奸致死人命者，照

光棍例分别首、从定拟。”〔１０７〕“福建地方，如有借事聚众，罢市、罢考等事，均照山、陕题定光棍之例，

分别治罪。”〔１０８〕“凡有轮奸之案，审实，俱照光棍例分别首、从定拟。”〔１０９〕“凡凶徒好斗生事，见他人

斗殴，与己毫无干涉，辄敢约伙寻衅，迁怒于其父母，毒殴致毙者，照光棍例分别首、从治罪。”〔１１０〕

“熟习符咒、不畏刑罚、不敬官长、作奸犯科、惑世诬民者，照光棍例，为首者立斩，为从者拟绞监候，

秋后处决。”〔１１１〕“沙民伙众争地，……如系执持器械及聚众四五十人有抗官重情者，照光棍例为首

者拟斩立决，为从者拟绞监候。”〔１１２〕“强奸十二岁以下幼女因而致死，及将未至十岁之幼女诱去强

行奸污者，照光棍例斩决。”〔１１３〕“赌博开场之人，仔留赌博家主，不分官员、平人，俱照光棍为从

例。”〔１１４〕“直省不法之徒，如乘地方歉收，伙众抢夺、扰害善良、挟制官长，或因赈贷稍迟，抢夺村市、

喧闹公堂，及怀挟私愤、纠众罢市、辱官者，俱照光棍例治罪。”〔１１５〕“川省啯匪纠伙五人以上，在于场

市人烟凑集之所横行抢劫者，不论曾否得财，为首照光棍例拟斩立决，为从同抢者，俱拟绞监

候。”〔１１６〕“部民、军士、吏卒犯罪在官，如有不服拘拿……已伤者，为首照光棍例斩决，为从下手者，

绞候。”〔１１７〕“凡台湾无藉游民犷悍凶恶，肆行不法，犯该死罪者，即照光棍例拟斩立决。”〔１１８〕

可见，清代刑律中，棍徒在某种程度上成为Ｘ棍的统称。光棍系Ｘ棍之一，但在特定的条例中光

棍又被赋予区别其他Ｘ棍的特定含义。故而，以棍徒或Ｘ棍作为犯罪主体的条例均属于惩治棍徒的

条例，但这些条例并不能笼统称为棍徒例，亦不能笼统称为光棍例，因为，棍徒例和光棍例均有明确的

所指。惩治棍徒条例中，棍徒例（又称凶恶棍徒例或棍徒扰害例）和光棍例具有别于其他条例的特定

地位和更为清晰的识别度。正是基于此，刑律中又派生出棍徒之外的其他犯罪主体犯罪，参照凶恶棍

徒例或光棍例惩治的条例，这些条例一般并不属于惩治棍徒条例的范畴。但上述结论并非绝对，因为
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很多犯罪主体有可能兼具棍徒抑或光棍的身份。譬如，对于太监逃出索诈条例，刑部认为，“太监系内庭

执役之人，所关甚重，刘进朝逃出在外索诈。即属光棍，应照光棍例议罪”。可见，此条虽为参照条，但作

为犯罪主体的太监，同时亦可具有光棍的身份，故而该条仍属于惩治光棍条例，当然亦属惩治棍徒条例。

七、棍徒犯罪之立法特点及瑕疵

关于清代棍徒概念的法律含义、分类及惩治棍徒犯罪条例的甄辨既毕。通过文献梳理，不难看

出，清代惩治棍徒之立法，无论是官员在行政过程中因事题奏，奉旨纂例；还是官员在审理案件中，因

案件的典型性，案结后奉谕通行，或者进而编纂入例。立法呈现如下特点：其一，很多条例形成过程

遵循“案例→成案→通行（→条例）”路径，呈现司法、立法的一体性。正因如此，案例中的Ｘ棍俗称才

得以成为一种法律概念。其二，归因于上一特点，因为案件本身发生时间、地域及所涉主体、事件的特定

性，故而，最终形成的条例具有因时因事因人因地立法的特点，从而，条例不具备适用的广泛性。其三，法

律概念中无不处处体现从社会语境进入法律语境的痕迹，诸法律概念因直接照搬社会俗称，虽然各级司

法官员对该俗称的理解存在心照不宣的共通性，然其准确含义终究未通过法律语言进行精准表达。

受该立法逻辑的影响，棍徒犯罪条例存在一些常见瑕疵列举如下：其一，例以类聚，错归门类。

譬如：“凡喇嘛、和尚等有强奸致死人命者，照光棍例分别首、从定拟。”〔１１９〕根据条例性质，当属于犯

奸例文，但该例经雍正二年议准，雍正三年馆修，却附于人命篇威逼人致死条内。之所以如此归

类，在于律文有“若因（行）奸（为）盗而威逼人致死者，斩（监候）”，故而，例文中有因奸致死的，归于

此类。对此，律学大家吴坛认为：“强奸致死人命并非威逼人致死，载在威逼人致死门内，殊与例意

未符。”〔１２０〕其二，时过境迁，成为具文。比如薛允升评光棍例即谓：“光棍及凶恶棍徒均为律所不

载，凶恶棍徒之例已重，此则更严，以有人命故也。惟现在有犯此等情节，均不照此例定拟。此条

亦系虚设。”针对该例，沈家本亦说：“此顺治年间定例，当时京师恶棍甚多，故特立此等重法。例内

所言，乃当日情形，即俗所谓‘土豪恶霸’也。后来已无此等情事，……总之，惩创一时，可设壹法，

着为定例，窒碍必多。断罪引律令门‘非实在光棍，不得照光棍例’定拟之条，盖亦以此法太重而慎

之也。”又如，雍正七年定例：“容留外省流棍者，照勾引来历不明之人例，发近边充军。”薛允升认

为：“外省流棍无所指实，容留即关军罪，似嫌太重，而从无引用之者。”〔１２１〕其三，立法不统一，条例

相抵牾。在条例形成过程中，因地设例，会出现不同的司法管辖区域所定条例对同一犯罪行为定

罪量刑不一致，而出现抵牾。如：道光十三年制定汉奸强占苗田例规定：“黔省汉民如有强占苗人

田产，致令失业酿命之案，俱照凶恶棍徒例问拟。其未经酿命者，仍照常例科断。”〔１２２〕雍正八年制

定台湾流寓之民例规定：“台湾流寓之民，……如在生番地方谋占番田，并勾串棍徒包揽偷渡及贩

卖鸦片烟者，亦分别治罪，逐令过水。”〔１２３〕亦是因事设例，该例按规定仅适用于台湾，且一直沿用。

这说明两例存在同时适用的情形，但规定的内容并非一致。对此，薛允升云：“因此一事即定一例，

未免纷烦，如别省有此案，办理又不画一。”由此，往往会给司法官员办案带来法律适用上的麻烦。

其四，罪刑不适应，轻重不协调。在设定条例时，亦会出现重罪轻刑、轻罪重刑的情况，造成例文之
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间不能融洽。如：定于康熙三十六年的太监索诈例规定：“凡在内太监逃出索诈者，俱照光棍例治

罪。”该例一直沿用。然而，道光二十八年，对于太监同一犯罪主体又定太监执持金刃伤人例。该例规

定：“凡在逃太监在外滋事，除犯谋故斗杀等案，仍照各本律例问拟外，但有执持金刃伤人确有实据者，

发黑龙江给官兵为奴，遇赦不赦。”对此，薛允升按：“在逃杀伤人较逃出索诈为重，而科罪反

轻……”〔１２４〕可见，设定条例时会出现轻重不协的情形。其五，语义不明了，适用有分歧。譬如：“凡凶

恶棍徒屡次生事行凶，无故扰害良人，人所共知，确有实据者，发极边，足四千里安直。（凡系一时一事

实在情凶势恶者，亦照例拟发。）如并无凶恶实迹，偶然挟诈逞凶及屡次藉端索借，赃数无多，尚非实在

凶恶者，仍照所犯之罪，各依本律本例定拟，不得滥引此例。”对此，薛允升认为，“此例重在屡次生事扰

害，若止一时一事，似应有所区别。注内‘情凶势恶’四字，亦未确实指明，援引易致出入。至下文所云

无凶恶实迹，似系空言挟诈矣，乃又有‘逞凶’二字，若谓系属偶然，并非屡次，则一时一事得不谓之偶

然乎！挟诈逞凶与情凶势恶究竟如何分别？”〔１２５〕又如：“凡刁徒无端肇衅，平空讹诈，欺压乡愚，致被诈

之人因而自尽者，拟绞监候秋审时分别情节轻重，入于情实缓决。”笔者认为，该例规定所谓“无端肇

衅”貌似语义明确，实际上容易引起歧义，不甚妥当。实际上，根据笔者对案例的梳理发现，所谓之“平

空”往往是不存在的，而刁恶棍徒多为藉端讹诈。司法官员在审判实务中，多费周折通过解释，把“藉

端”等同于“平空”，从而适用该例文。比如知人获奸放走吓诈本夫自尽一案，案情如下：

南抚咨蔡钲帮藉端讹诈潘钲加银两，致令自尽一案。查例载：刁徒无端肇衅，平空讹

诈，欺压乡愚，致被诈之人因而自尽者，拟绞监候等语。……。该抚以蔡钲帮藉事生风，

并非无端肇衅，与平空讹诈不同，将蔡钲帮依凶恶棍徒例拟军，蔡光汶依为从拟徒。本部

详核案情，潘钲加捉获奸拐伊妻罪人，本欲送究。因邻人萧棕俸等代为央求，将田红溃发

辫剪落释放，隐忍丑事，系属乡愚，恒情与蔡钲帮毫无干涉，辄以潘钲加懦弱可欺，将其捆

缚，吓诈银两，致令被逼自尽。似此凶诈匪徒，自应照例惩办。今该抚置人命于不问，将

蔡钲帮等仅依棍徒扰害，分别首从问拟军徒，殊未允协，应令详绎例文，另行妥拟。嘉庆

十七年说帖。嗣据遵驳将蔡钲帮拟绞次年题结 〔１２６〕

审理时地方巡抚严格适用条例，以蔡钲帮藉事生风，并非无端肇衅，与平空讹诈不同，将蔡钲

帮依凶恶棍徒例拟军。而刑部则通过自身权威将“藉端”解释为“凭空”，从而，认定案犯蔡钲帮之

行为属凭空讹诈，故而适用刁徒无端肇衅例。

八、结 论 及 启 示

综上所述，棍徒一词乃明清两代对地痞流氓的俗称。在俗语中使用者往往不会细究棍徒与Ｘ

棍的区别。然而，从词语构成的角度而言，棍徒与Ｘ棍存在位阶上的差异，但这种差异往往仅体现

在比较的语境下。在清代刑律中，诸概念虽然嫁接自社会俗称，难免会保留其最初含义，以致在法

律语境下仍有混同的情形。然而，通过考察相关条例的形成过程发现，诸概念却被赋予不同的法

律含义。其中，棍徒通过凶恶棍徒例获致了较其他诸棍更为典型的含义，成为囊括诸棍的上位概

念。光棍例在清律中出现早于凶恶棍徒例，因而，光棍首先获得鲜明的法律特征，但通过探析光棍
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例及凶恶棍徒例的演变历史，不难发现“光棍”亦属于“棍徒”的范畴。因为光棍例的存在，使得光

棍成为棍徒之中极端残忍的一类，所以，不适宜作为其他Ｘ棍的上位概念。

至于棍徒犯罪的条例，应当是包括“光棍例”和“凶恶棍徒例”的惩治棍徒犯罪的一系列条例，

但不包括其他主体犯罪比照“光棍例”或“凶恶棍徒例”适用的条例。张文以“光棍罪”作为棍徒犯

罪的统称，原因在于其忽视了“光棍”进入条例之后含义特定化的事实及在法律语境下“光棍”与

“棍徒”之间的关系。其实，“光棍罪”并不能完全统摄棍徒犯罪，相反，棍徒犯罪则包括光棍罪。山

本英史把凶恶棍徒例看成另一光棍例，可能是欠缺了两条例之间的比较考察所致。

通过对“棍徒”“光棍”等概念形成过程的考察，不难发现，法律概念的含义往往在条例的不断

演化中逐步明确，明确了的法律概念进而成为归类的标签。换言之，从立法方法论角度而言，首先

是社会俗语进入案例，进而，案例逐步凝缩为条例，司法判决的过程即是条例形成的过程。条例作

为具有法律效力的规范，其形成并非符合从“先概念到规范”的演绎逻辑，相反地，恰恰是在条例的

形成演化过程中，社会俗称才真正成为具有特定含义的法律概念，条例的形成体现出“属辞比事”，

以类索别，“例”由“比”出的归纳逻辑。当然，在条例归类的过程中，难免会出现过渡的类别，这种

现象展现了法律自然生长的痕迹。

前文中已经检讨了棍徒立法方面的缺陷。在此，笔者想说的是，立足于比较法的视野，这种立法

模式的历史根源是什么？究竟有无镜鉴意义？笔者认为，立法逻辑上的特征系立法方法论的反映，而

立法方法论显然受到立法者思维习惯的影响。较之于欧陆擅长从具体事物抽象出一个精确概念，并

以概念作为演绎推理的逻辑起点的立法方式，清代立法者（亦兼行政、司法官员身份）更习惯于类的考

察。此种传统并非朝夕形成。譬如，早至汉代“决事比”即是司法官员“取比类以决之”〔１２７〕的推理过

程，这一过程既是司法过程，同时，“比即律之所由生”〔１２８〕，因而亦是立法过程。清代惩治棍徒条例的

形成大多遵循此路径，只是演变为“比即‘例’之所由生”而已。这种思维习惯其实并非法律领域专有。

考之《春秋》，这部史学经典即遵循“属辞比事”〔１２９〕的说理方式，即“事若可类，以类索其别”。〔１３０〕这一

方式显然有别于“下一定义，然后循定义以纵说之，横说之”的演绎逻辑。〔１３１〕至于清代立法者为何不

汲汲于法律概念之精确？出于巧合，执着于精确概念的德国人在反思精确概念的缺陷时，似乎提供了

答案：因为，下定义往往需要抽象出事物的主要特征，“不是以所有的构成部分，及其组合而成之‘具

体的’丰盈来掌握感官认识的客体”，而是“将规定具体事物的诸要素”“从具体事物中分离出来”〔１３２〕。

这种求诸抽象概念的推理方式早被古人诟病为“专决于名而失人情”，“使人不得反其意”〔１３３〕。故而，

才会导致热衷于抽象概念的“逻辑学”（即名家之学）如昙花一现，成为隐学。然“以类取，以类予”〔１３４〕，“举

一反三”〔１３５〕式的类推成为吾国人的“叙事”〔１３６〕风格。这种“叙事”风格自然浸染到棍徒犯罪立法领域。
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然而，条例的演变形成并非是简单的类聚堆砌，其间不乏法律逻辑的运用。这种法律的生长

方式虽缺乏严整的形式结构，某种程度上与“进化理性”〔１３７〕所描述的逐步进化的方式却不无暗合。

比如，凶恶棍徒例形成之后，随之而不断产生的诸多参照适用条例，虽然各条例所涉及犯罪性质多

有不同，然而，犯罪行为的恶性相当，故而，共同构成法律体系。这种借助类比推理逐步演进式的

法律生成方式抛弃借助一个明确概念作为逻辑起点进行演绎，并非缺乏合理性，因为，作为逻辑起

点的概念可能是“荒谬的观念”〔１３８〕。以至于，基于荒谬概念所形成的法律脱离了现实的世界无法

便利适用。然而，事实上“生活事件之间并不具有概念体系所要求的僵硬界限，毋宁常有过渡阶

段、混合形式及以新形态出现的变化”。〔１３９〕而且，“立法者———相对于应用‘概念’———运用‘类型’

来描述构成事实时，适用规范所具有的评价空间更大。因为具体案件事实是否属此‘类型’，并

非———像在概念的情况———仅视其是否包含该当类型通常具备之全部要素”。〔１４０〕譬如，对某些犯

罪行为类比适用棍徒犯罪条例时，虽然并非完全符合凶恶棍徒例所规定的要件，该犯罪行为往往

可以“情同棍徒”〔１４１〕“情同光棍”〔１４２〕进行评价。有时则在凶恶棍徒例、光棍例的基础上进行加等或

减等量刑。这样，司法官员据以断案的空间更为广阔。因而，在特定情况下，司法实践中的好用较

之于形式的逻辑完美更易受到司法官员的青睐。清代刑律条例以俗称———虽然并无精确内涵及

外延———取代抽象概念，并结合类比推理的法律生成模式固然已成为历史陈迹，但时至欧陆立法

建构理性遭遇科学性与实用性的冲突之今日，我们的法律规范的适用性何尝不面临此问题？太史

公有言曰：“志古之道，所以自镜也，未必尽同。”〔１４３〕诚如斯言，重诠清代棍徒立法之方法，实对当下

问题之解决仍具有借鉴意义。救时之弊本应无问西东，何必执拗于寻求西方之良方，孜孜矻矻于

欧陆建构与英美进化两种理性之间？
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