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摘 要

清末修律时期，“礼法之争”中对 “亲属相奸”“亲属相盗”

“亲属相殴”是否入律，出现了较大争论。礼、法两派从国家主

义与家族主义、法律与道德、风俗与教育等方面展开激辩。学界

尚缺乏对晚清民国时期 “亲属相犯”立法与司法实践的完整描

述，故本书专注于这段时期上述罪刑之变迁。

本书基于法律实证主义的思路，重点通过 《清代服制命

案———刑科题本档案汇编》 《光绪朝朱批奏折》 《各省审判厅判

牍》《塔景亭案牍》《大理院解释例全文》《大理院判决例全书》

《六法解释判决汇编》《最高法院判例汇编》《最高法院刑事判例

汇刊》等晚清至民国时期的中央司法档案，运用历史学的考据

法、社会学的实证法、法学的规范分析法和比较法，对不同亲属

制度和 “亲属相犯”的各种情况进行量化描述和个案分析，尽量

还原晚清至民国时期的 “亲属相犯”的司法运作实态，充分反映

立法和社会变迁对 “亲属相犯”的实际影响。这种实证主义的理

念不仅仅通过中国古代律学、近代中国民事立法、近代中国刑事

立法来验证，更通过近代中国民法学者、刑法学者的论文和著作

展开立法所试图规制的社会秩序和社会现实，探求中国古代律学

所坚持的 “尊卑有别、长幼有序”的亲属法伦理到近代中国民

法、刑法学中平权的亲属法伦理的转变，发现近代民法学之亲属

制度对近代中国刑法学中 “亲属相犯”的影响。最终，论证近代

中国民法典和刑法典中之亲属制度实现一致，即实现了与近代西

方法学同源的罗马法亲属制度。同时，近代中国刑法中 “亲属相
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犯”也实现了 “罪刑法定原则”下的定罪量刑，不再是中国传统

律学中 “比附援引”背景下的科刑。由此，中国传统亲属制度和

“亲属相犯”在民国时期最终实现了法律近代化。

本书共分为五章。这五章分别探讨了中外亲属制度的来龙去

脉，重点对近代中国民法典中的亲属制度与近代西方民法中的亲

属制度进行比较，得出上述两种近代亲属法制度均源于罗马法的

结论。在此基础上，论述了近代中国刑法中 “亲属相奸” “亲属

相盗”“亲属相殴”之罪刑变迁，后通过比较史学来看待这种变

迁与同样处于变革时期的外国刑法典有何不同，找到中外刑法典

中 “亲属相犯”的异同，最终找到近代中国民法中之亲属制度与

近代中国刑法中 “亲属相犯”的关系。

关键词：近代中国刑法　亲属相犯　亲属法　亲属相奸　亲

属相盗　亲属相殴
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书书书

第一章　导　论

第一节　选题与意义

本书试图重述近代中国刑法中亲属相犯之罪刑变迁的状况。

但对刑法学的研究宏大而复杂，是一种全方位、多层次的研究。

限于本人的学术能力，仅以近代中国刑法中 “亲属相犯”之罪与

刑的变迁为主线索。

２０１０年４月１７—１８日，华中科技大学近代法研究所举办第

二届工作年会暨 “中国刑法典诞生１００周年学术研讨会”。参加

会议的有来自海峡对岸的台湾地区的学者：黄静嘉先生、黄源盛

教授、那思陆教授、陈子平教授。大陆学者有李贵连教授、陈景

良教授、陈晓枫教授、陈兴良教授、俞江教授、赵晓耕教授、徐

立志研究员、刘广安教授、李秀清教授等。

与会学者围绕着 “百年纪念”“西法东渐”“清末修律”“刑

事司法转变”“罪名转变”“刑法体系转变”六大主题展开讨论。

尤其是两岸学者对刑法上伦常罪名的趋势有激烈的讨论。黄源盛

教授的 《固有伦常与舶来法律——— “杀尊亲属罪”的历史、观念

及其趋势》一文，论述了 “杀尊亲属罪”从古代律学到近代刑法

的转变，又详述了当前刑法思想的变动，剖析了变与不变的伦理

基础，继而从日、德两国立法观察台湾地区刑法中 “杀尊亲属

罪”的走向。黄源盛教授认为 “伦理道德要不要法律化，该不该

法律化？从平等的角度来看，法律有所谓民主的内涵，可是伦理

道德没有民主、平等的内涵。而法律要不要去伦理化，如果去掉

１
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了伦理化，是否意味着人类社会对孝道思想不再坚持，这是最主

要的”①，进而提出 “伦常条款，伦理道德与法律，也不是一刀切

的问题。它是很奇怪，你命中有我，我命中有你，混在一块。那

么这一块到底要切在哪里，合多分少，分多合少的问题。特别现

在讲自由、个人、权利本位。难道自由、权利本位就不应该讲孝

道吗？未必。可是如果将通奸罪拿掉，把杀直系血亲的伦理条款

拿掉，是不是就代表我们不重视所谓的人性中最高贵的情操？也

未必”②。由此可知，黄源盛教授坚持删除伦理条款，“传统与现

代，摇摆于古今之间！因此只要有人，这个是不是必然的问题，

而是选择的问题。……选择得当就是创造，一切创造无非来自选

择”③。

而陈兴良教授发出了截然不同的声音， “我们大陆的刑法所

遇到的关于刑法和家庭伦常关系的问题，和台湾可能是不完全相

同的，甚至是反向的。就大陆的刑法来说，我觉得应当进行一些

正本清源的思考。刑法和伦理道德当然应该区分”④，陈兴良教

授赞成刑事立法加入伦理纲常的因素，“刑法又建立在伦理道德

基础之上的。刑法的一个使命，就是保障那些最基本的、作为社

会根基的这样一些伦理道德。因此无论是罪名的设置还是刑罚的

裁量，都要靠这样的一种伦常的因素”。⑤

由此看来，大陆和台湾的学者针对台湾现行刑法中的伦常条

款持截然相反的意见。黄源盛教授认为不在刑法中保留伦常条

款，而陈兴良教授对此持反对意见，这就是一个很值得关注的问

题———法律与道德的关系，即刑法的伦理问题。
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①

②

③

④

⑤

华中科技大学近代法研究所：《近代法研究所通讯》２０１１年第３期，第１１３页。
同上书，第１５８页。
同上。

同上书，第１６页。
同上



另外，清末修律时期出现的 “礼法之争”，是由于 《大清新

刑律草案》所引起的争论。清廷内部主张维持伦理纲常的礼教派

和主张继受西方法的变法派，就 《大清新刑律草案》所采用的立

法原则展开了一场大辩论。综观整个 “礼法之争”过程，争论的

焦点就在于 《大清新刑律草案》是采取近代西方法学的个人主

义、自由本位、权利本位，还是坚持传统律学的家族主义、伦理

本位、义务本位；针对 《大清律例》中 “干名犯义”“子孙违反

教令”“故杀子孙”“亲属相奸”“亲属相殴”“亲属相盗”“无

夫奸”“夫殴妻妻殴夫”“发冢”“犯罪存留养亲”“杀有服卑幼”

等条文的去留展开了激烈的争论。

基于此，这就为本书的写作埋下了伏笔。“亲属相犯”是典

型的刑法伦理问题，不仅在一百年前清末修律 “礼法之争”中开

始激烈的争论，而且在２０１０年华中科技大学近代法研究所举办

的 “中国刑法典诞生一百周年学术研讨会”上，台湾学者与大陆

学者对刑法伦理问题有相反的态度，陈兴良教授认为在大陆现行

刑法中没有规定伦常条款是不合适的，认为杀害家庭成员从轻处

罚，损害社会的基础。黄源盛教授认为保护伦常并不在于刑法中

一定要规定这样的条款。可见，无论一百年前，还是今天，对于

刑法的伦理问题一直处于争论之中：法律要不要伦理化？这一问

题到今天仍没有定论，“像一个 ‘围城’故事一样。在里面的人

想出去，在外面的人想进去”①。本书所论述的 “亲属相犯”亦

是如此。

当前学界对 “礼法之争”的研究集中在争论过程、两派观

点、人物思想等方面，而对具体罪名的争论没有详细论述，故本

书试图通过 “亲属相犯”这一切入点，深入理解 “礼法之争”的

全过程。“亲属相犯”从秦代到民国是如何变化的，这是本书所
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① 华中科技大学近代法研究所：《近代法研究所通讯》２０１１年第３期，第１６页。



论述的内容，构成了本书的主线。另外，因近代中国刑法中 “亲

属相犯”的形成与近代中国民法中的亲属制度密切相关，故本书

亦论述近代中国亲属制度的形成。

本书认为 “亲属相犯”具有普适性价值，即亲情和家庭和睦

永久地存在人类社会中，不分国家、时代、地区、种族，故当前

我国刑法缺失 “亲属相犯”的规定，实属一大遗憾，有必要在我

国刑法中加入此类规定。同时，近代中国民法中的亲属制度对近

代中国刑法中 “亲属相犯”有很大的影响———１９３１年 《中华民

国民法·亲属编》确定了亲属制度之后，１９３５年 《中华民国刑

法》保持了与此一致的亲属制度。

第二节　文献综述

一、“亲属相犯”研究现状

“亲属相犯”研究主要集中在犯罪类型的分析上，从整体角

度来考察各类亲属犯罪的定罪量刑、犯罪原因等方面。如范忠信

教授认为亲属之间的犯罪分为亲属之间人身侵犯、财产侵犯、性

自由权利、诱迫犯罪和其他类型的犯罪。通过对中国古代五种类

型亲属之间的犯罪，与西方亲属之间的犯罪作对比，从而得出中

西刑法中关于亲属之间的犯罪惊人的相似之处，即 “亲疏有别，

尊卑有别”①。范忠信在 《中西法文化的暗合和差异》的第七章

中论述了中西亲属相犯的人身侵害、财产侵害、性侵害、亲属间

诱迫犯堕落耻辱之罪刑等方面的差异和相似，在第八章中论述了
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① 范忠信：《“亲亲尊尊”与亲属相犯：中外刑法的暗合》， 《法学研究》１９９７
年第３期。



强奸之外的一切性犯罪，即和奸罪，在中西法文化中的差异和

暗合。①

高学强指出：丧服制度作为中国古代礼制和封建法律的重要

组成部分，对中国传统刑事法影响很大。服制是刑事法中定罪量

刑的前提和重要标准，服制案件的处理主要从亲属关系的远近出

发，以 “亲亲”和 “尊尊”为基本原则；具体表现是以尊犯卑，

处罚很轻甚至免除处罚，以卑犯尊则处罚很重。这是中国古代法

律引礼入法、礼法结合的重要体现，充分反映了封建法律维护尊

卑等级秩序的主要特征和儒家化、伦理化色彩。②

台湾学者戴炎辉教授对唐代 “亲属”概念给予明确定义，论

述了亲属服制与定罪量刑的关系。亲属关系愈亲，其刑法上效果

愈重；尊长优越卑幼，亲属关系愈亲者，其优越性愈强；亲属关

系愈亲，尊长卑幼相犯之加减等数之差度愈悬殊。亲属相犯分为

直接侵身犯和间接侵身犯。直接侵身犯分为亲属相殴杀和亲属谋

杀；间接侵身犯分为服丧违法和亲属相告与诬告。侵财分为家属

和亲属两种。亲属共犯分为必要共犯和任意共犯。必要共犯分为

亲属相婚、亲属相奸、异姓相养；任意共犯分为侵害国家法益者

与侵害个人法益者。亲属处罚又分为亲属伤身犯之特例、缘坐、

减免、易刑及缓配、流移、诉讼。夫妾妻相犯亦因身份不同量刑

不同。夫妻妾之相犯分为直接侵身犯和间接侵身犯，直接侵身犯

分为夫妻妾相殴伤杀和夫妻妾相谋杀，间接侵身犯分为服丧侵法

和亲属相告及诬告。妻妾与夫宗之相犯分为妻妾与夫之父祖相

犯、妻妾与夫之期亲以下尊长卑幼相犯、妻妾与夫之弟妹相犯、

妾与他妾子、妻子之相犯。③
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①

②

③

范忠信：《中西法文化的暗合与差异》，中国政法大学出版社２００１年版。
高学强：《丧服制度与中国传统刑事法———以亲属相犯为考察中心》，《中国

刑事法杂志》２００９年第６期。
戴炎辉：《唐律通论》，（台北）元照出版有限公司２０１０年版。



钱泳宏在更细小的范围内研究 “夫妻相犯”，从立法与司法

两个方面论述了清代的夫妻关系，利用 《大清律例》与刑科档案

来说明夫对妻的权利，包括财产权、教令权、休妻权、嫁卖权与

杀妻权，妻子对丈夫的义务，包括从一而终的贞操义务、从夫居

的同居义务、为夫隐匿的容隐义务、夫丧期不再婚的义务、侍奉

舅姑的赡养义务。清代夫妻关系本是相互依存的，但律例中的规

定使得丈夫的权力得以维护，妻子处于不利的地位，这是清代夫

妻相犯的直接原因。① 钱泳宏在 《清代 “家庭暴力”研究》一书

中阐述了上述思想，分别从夫犯妻、妻犯夫两个方面来展现夫妻

关系的不融洽。夫犯妻主要集中在卖妻、典雇、抑勒逼妻与人通

奸、有妻更娶、杀妻等方面，妻子对丈夫的反应是顺受、反抗、

杀夫、自尽。妻犯夫集中在背夫逃亡、和诱、逼迫夫自缢身死、

告夫、杀夫，丈夫对妻子的反应是顺受、知情纵容、杀死奸夫奸

妇、自尽。最后，对夫妻相犯的法律适用进行了分析，认为夫对

妻的暴力是中国遗留下来的恶习，是夫尊妻卑的社会意识、夫控

制妻的古老欲望、夫妻间不平等、不平衡的权力结构的遗留。虽

晚清时妻子的地位有所提高，但社会现实中并没有实质性改变夫

尊妻卑的地位。②

除了对 “亲属相犯”进行整体论述外，亦有论文对 “亲属相

犯”的各种罪名分别论述，即对亲属相奸、亲属相盗、亲属相殴

进行论述。学界在亲属相奸方面提及通奸罪，但没有对通奸罪的

近代立法变迁和司法实践给予关注。

在亲属相盗方面，不少硕士学位论文从中国古代亲属相盗的

立法变迁及处罚原则开始，再同大陆法系和英美法系中的亲属相
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①

②

钱泳宏： 《清代的夫妻关系———基于 《大清律例》与刑科档案的法文化考

察》，《南通大学学报》（社会科学版）２０１０年第９期。
钱泳宏：《清代 “家庭暴力”研究》，商务印书馆２０１４年版。



盗的立法作比较，在此基础上分析亲属相盗的理论问题，然后再

对当前我国亲属相盗的立法完善提出一些建议。① 鲁昕认为亲属

相盗立法开始于上古三代，立法经数千年之变，中断于新中国建

立之后。中国传统社会中的亲属相盗立法以 “礼治”为伦理基

础，客观上是为了维持宗法观念和伦理纲常，一定程度上又维护

了家庭和睦、社会和谐。②

在亲属相殴方面，台湾学者黄源盛教授从法史学角度论述刑

法上的伦常条款，主要是 “杀尊亲属罪”的变迁，从历史沿革的

考察明其变化的轨迹；再从当今刑法思想的变动，剖析其理论基

础的动与不动；另从德、日等国立法例观察其存废，以观察其未

来的可能走向。③ 　

总而言之，已有研究仅仅关注近代中国刑法中亲属相犯的局

部时期立法变迁，没有重点关注亲属相犯在司法实践中的运行实

态，故要对近代亲属相犯的立法和司法实践中之间的断裂与融合

给予足够的关注，来全景展现其变迁过程。同时，现有研究仅停

留在现实中某个罪名，或停留在民法亲属编的具体制度，或停留

在某个罪名的立法变迁，或仅研究清末 “礼法之争”某个罪名的

争论等；没有从民法亲属编入手，在界定 “亲属”概念的基础

上，来研究近代中国刑法中亲属相犯的罪刑变迁；没有将 “礼法

之争”中 “亲属相奸” “亲属相盗” “亲属相殴”放在中国法律
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①

②
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张宪明：《亲属相盗的相关刑法问题研究》，硕士学位论文，西南政法大学，

２０１０年。韩晓燕： 《亲属相盗法律制度比较研究》，硕士学位论文，中国政法大学，
２０１０年。李彦：《亲属相盗犯罪问题研究》，硕士学位论文，中国政法大学，２００９年。
鲁昕：《亲属相盗研究》，硕士学位论文，中国政法大学，２００９年。徐诵菊：《刑事法
视野中的亲属相盗问题研究》，硕士学位论文，中国政法大学，２０１０年。任泽亚：《亲
属相盗窃定性处罚研究》，硕士学位论文，吉林大学，２００７年。

鲁昕：《历史维度的亲属立法论考》，《政法论坛》２０１０年第６期。
黄源盛：《传统与当代之间的伦常条款———以 “杀尊亲属罪”为例》，《华东

政法大学学报》２０１０年第４期。



近代化历程中来理解；亦没有从中西亲属制度比较入手研究中西

近代刑法中的亲属相犯差异。因此，有必要从上述视角来研究亲

属相犯。

二、“礼法之争”研究现状

在研究 “礼法之争”方面，首开先河是李贵连教授。他在

１９８２年于 《清末修订法律中的礼法之争》一文中，首次全景展现

了清末 “礼法之争”的全过程，对争论的主要问题进行了完整的

论述。①李贵连教授又在 《沈家本传》第十一章 “礼法论争”中

对 《大清新刑律草案》的争论给予了详细论述，尤其是对 “无夫

奸”与 “子孙违反教令”两罪名加以论述；又对礼教派的家族主

义与法理派的国家主义进行了详细论述，亦展现了资政院在多次

会议中的争论。②

李贵连教授对 “礼法之争”中礼、法两派的代表人物———张

之洞、杨度、劳乃宣的思想进行了深入分析。张之洞坚持变而不

失其道的变法观，变器不变道，即不放弃礼教伦常，仅外在形式

采取西方法学。他反对民权，固守旧派之场。但又不完全与旧派

为伍，他斥责守旧派 “泥古之迂儒” “苟安之俗吏” “苛求之谈

士”，斥责守旧派反对改革、因噎废食。张之洞亦认为任法不如

任人，反对司法独立，反对罪刑法定、审判等制度。③ 作为礼教

派后期首领的劳乃宣，坚持家族主义的立法原则，极力反对杨度

的国家主义。他认为 “不变道者，而不能不变法也”，这与张之

洞的法律思想如出一辙；提出变法 “要以道为本，以时为衡”，

“本乎道而因乎时”， “因时”而需变者则变，但变而不能害
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①

②

③

李贵连：《清末修订法律中的礼法之争》，《法学评论》１９８２年第１期。
李贵连：《沈家本传》，法律出版社２０００年版。
《张之洞法律思想研究》，载李贵连 《近代中国法制与法学》，北京大学出版

社２００２年版。
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