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要$清代乾嘉两朝#杀奸之情$的朝堂立场一度专注于对适用主体与情节等法定要件的廓清和既定律例

概念的简化等%#登时杀奸除罪化$的适用主体由本夫&拒奸本妇及于本妇之子的同时'无直接情事关联的杀奸主

体范畴则被逐步限缩%在大量附会#登时杀奸$的案件中'官方认为#以杀奸为名行逼杀之实$#虽目睹行奸但事后

杀奸$两项情由最具代表性%在本夫无力杀奸时'官府不仅可#代为杀奸$'而且通过对#起意$等律例概念进行简

化'从重调整亲母&嫡母&继母因奸杀子行为的法定刑度%此番规范司法的朝堂取向'有#无征不信$的乾嘉学风在

司法裁断上的投射'也有对汉儒之学的呼应'同时也契合清代#登峰造极$的君权#重夫纲以明尊君之义$的用意%

#关键词$杀奸(原情断狱(乾嘉学风(刑政
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在传统中国法律文化的语境中#男女双方于婚

姻关系之外发生的实质交往行为#概可称%奸&)根

据双方意愿与情节程度#可分为%和&%刁&%强&等类#

刑罚依次加重*考虑到行为结果#再细分为%已遂&

%未成&*结合双方甚至关系密切的第三方身份关系#

科刑遂有轻重分别!

)

由于%奸&之一字直指男女大防#攸关夫妇之纲#

在家国同构的社会治理框架中#于宗法与承嗣等需

要辨明身份关系的等差制度上#扮演着格外吃重的

基础角色#因此#涉嫌破坏稳定婚姻关系+扰乱宗族

治理+威胁身份与社会制度有序运转的%奸行&及%奸

罪&#是立法需要着重惩戒的一类特别情事#这是周

代以降%原情定法&之说的一贯立场,

$

-

$%G

*在原情断

狱的司法脉络上#经由汉代大儒董仲舒将春秋经义

中%原心论罪&一说细绎端绪+着力发明#后世对%杀

奸之情&的措置首重%本夫&之情#在实际审断过程

中#渐渐将更多有密切关联的涉案主体之%情&也纳

入考量)

乾嘉两朝#吴+皖两派儒生将经学%无征不信&的

考据之风推向专精的同时#扬州之学在乾隆之季试

图救吴+皖两派窒碍之弊#这一部分儒生对春秋经义

更为重视#对经学的理解视野也更为宏阔,

!

-

$#[

)世

事之流转#其里在学#其表为政)清代乾嘉时期的儒

生与掌管刑政的职官群体之间颇有交谊#如开扬州

学派一代风气的阮元不仅本人历任多地学政+巡抚+

总督#还曾为乾隆朝刑部右侍郎阮葵生作传*乾隆朝

另一位刑部右侍郎王昶有丰富的地方按察使经验#

又曾为皖派宗师戴东原作墓志#其本人也是可与钱

大昕+王鸣盛并称的吴中名儒)学风与刑政之间早

已存在着相当程度的互动#即便不能定位到某一人

对具体的某一条某一款律文+例文的发议#但律例与

成案中的变动与调整仍存在细细品读的空间)

清代与%杀奸&相关联的规制性文本集中于.大

清律例/刑律中%人命&与%犯奸&门下的%杀死奸夫&

%因奸威逼人致死&%殴祖父母父母&与%犯奸&等律例

诸条#旁涉刑律%捕亡&%贼盗&与%斗殴&门中的部分

内容#是围绕本夫+奸夫与奸妇+本妇之子等多重主

体之间的身份关系及情由展开的规范与诠释)若只

看律文可谓简括#而乾隆朝删原例+增例诸名目#纂

修八九次#改变旧例及因案增设之例独多,

[

-

$"G&

)自

然#例文对于%奸行&的具体细分因社会情事的演变

而越加烦琐#连道咸同光四朝律学大家薛允升也忍

不住感慨%此等例文#殊觉烦琐&

,

&

-

'%FG

)据吉同钧统

计#当时可见到的增订之例文已达
!#

条#%愈增愈

多#愈多愈杂#意在求其详备#反致彼此抵牾&

,

#

-

!%&

)

这种细密烦琐的例文即便在清季修律时多半被删

去#但不能否认传统刑官曾经为其所累#一定程度上

也有助于后人理清清代司法对%原情断狱&的反思与

整合#故参究者不可不知)

学界关于奸罪及其相关议题的研究已相当丰

富#瞿同祖.中国法律与中国社会/等著作对本文均

有不同程度的启发"

)其中#与本文所关注的%杀

奸&直接相关者'江照信完成了对.大清律例/中%杀

奸&的规制文本梳理#并将%因奸杀伤&案做了细致的

类型化研究,

F

-

*王绍佳和刘妍则专注于.大清律例/

相关条款对于%奸所&与%登时&的立法认定标准,

"

-

)

在裁断案件的史料选择上#包括上述论著在内的大

部分研究成果#均以祝庆祺等清人所汇编的.刑案汇

览/为基础史料#据此虽可观察司法实践与立法规制

之间的参差#但在司法评价上仍不免大而化之#未能

充分关注不同层级司法主体的具体考量与动机)

.刑案汇览/所收录的题本等档案材料#虽能呈现部

分刑部官员与地方官的%裁断意见&#并揭示司法运

作的某些侧面#但仍难以完整展现朝堂君臣的立法+

修法甚至是司法考量)尤其是#我们无法据此准确

把握朝堂司法在%原情断狱&上的最高层级尺度)至

于刑部堂司官与地方官对朝堂司法的理解是否有所

偏移或者做出何种程度的调整#亦难以确证)故在

史料允许的情况下#有必要关注朝堂君臣的司法

裁断)

尽管目前学界围绕清代%杀奸&议题的研究已有

G%'

!

"

%凡和奸#杖八十*有夫者#杖九十*刁奸者#!无夫有夫"杖一百*强奸者#绞!监候")未成者#杖一百#流三千里)&

,

'

-

'

其中第二章%婚姻&虽提及%元以后的法律都容许本夫有捉奸的权利#夫于奸所获奸登时将奸夫奸妇一并杀死是不论的)当时不杀奸夫但

杀奸妇#或于事后杀妻始有罪&

,

G

-

'$!

#但并未进一步展开)
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一定的积累#但从朝堂视角聚焦%杀奸&行为的更细

致研究成果还有待进一步丰富)本文选取%杀奸&作

为观察清代%原情断狱&的一个具体而微的切入点#

并借助.实录/.会典/等更具有朝堂视角的官修史籍

对杀奸案件的选录#为理解清代司法的实体运作提

供一些或许并不罕见但尚需细读的材料)之所以选

择乾隆+嘉庆两朝实录#一方面考虑到清代学风与朝

堂司法可能存在的内在互动关系#另一方面则因乾

嘉两朝对%杀奸&案件的选录和记述较为集中#朝堂

裁断的析理较为详尽)这些记录不仅能够展现官方

对法定要素的关键性调整#还凸显了乾隆+嘉庆两朝

进行司法决策的动机与论证逻辑)这些材料可以帮

助我们看到清代乾嘉时期的朝堂君臣如何从%杀奸&

的原情立场出发#通过对刑案的裁断和辨读#渐次实

现对%原情杀奸&的宽严尺度调整)或许某一笔刑案

中的人名与刑名在.刑案汇览/中也有详略不同的收

录#这并不妨碍本文为展现成文法典.大清律例/背

后的清人之所思+所为作提供又一个打破成见抑或

推进认知的释读视角)

一
!

本妇之子!登时杀奸"亦可除罪

清代律法明确赋予本夫一项合法杀死%和奸男

女&的权利#可简称为%杀奸之权&#即于奸所登时杀

奸无罪'%凡妻妾与人奸通#而!本夫"于奸所亲获奸

夫+奸妇#登时杀死者#勿论)&

,

'%

-

$'要想有登时杀奸

的可能#首先要具备实实在在的现场证据)故应强

调本夫行使杀奸权的场所#须是在他亲自捉获奸夫

与奸妇当场行奸的所谓%奸所&#方可谓%奸有凭据&)

在这种情形下#如果本夫仓促之间+出于一种义愤的

情感动机#将奸夫当场杀死#不仅不会被追究擅杀人

罪#反而能够获得律法的宽恕)

本夫行使杀奸之权的前置要件须兼具%奸所&与

%登时&两种要素)如果没有行奸男女双方实际成奸

的过程与结果#而仅仅存在一丝可能的行奸嫌疑#抑

或本夫是于%奸所&之外的地点获奸#又或者在行奸

男女已处于被获奸后拘执限制行为的状态#而本夫

依然坚持将奸夫杀死#此三种情形均不得认定为%登

时杀奸&的免罪要件#本夫须入罪科刑)乾嘉朝姚润

等刑幕在对本条律文的注解中#已经对这一点做出

强调'%此条要看0奸通$0奸所$0登时$等字)或止调

戏而未成奸#或虽成奸而获非奸所#或已就拘执而杀

非登时#皆不在弗论之例)&

,

'%

-

$$光绪朝刑部尚书薛

允升认为#判断登时与非登时的难度很大#可谓%殊

难臆断)此等案情但当论捉获之是否确在奸所#不

当于奸所杀死后#复问其是否即时&

,

''

-

G"G

)一直到

清季修律时期#总纂官吉同钧也仍秉持严格限定的

登时杀奸除罪的两要素'%奸所获奸者#获奸必在奸

所#而杀死又必在登时#方得勿论#稍有不合#即当别

论)&

,

#

-

!%&

尽管姚润等人的辑注内容突出杀奸之律对%奸

所&与%登时&所代表的地点与时间的限定#但基于夫

为妻纲的传统伦理价值依归#司法裁断仍放宽对杀

奸主体的限定#能以登时杀死行奸之人而免罪的主

体不仅有本夫+本妇!

#也可以是处于被暴力行奸情

形中的本妇之子)

嘉庆六年#刑部曾纂有专例#对本夫及其有服亲

属均赋予%登时杀奸无罪&之权#%本夫及有服亲属杀

奸之案#如奸所获奸#忿激即时殴毙者#以登时论)

若非奸所而捕殴致毙#及虽在奸所而非即时殴毙#或

捆殴致毙者#俱以非登时论&

,

''

-

G"G

)但从嘉庆朝.实

录/选录的田雪子案来看#至少嘉庆帝本人与刑部职

官都认为'如果所有的本夫有服亲属都可以登时杀

奸除罪化#实在是失之过宽)

早在乾隆五年#律法便将雍正三年纂定之%本夫

之兄弟#及有服亲属#或同居人#或应捕人#皆许捉

奸&例文中的%同居人&%应捕人&删去,

''

-

G""

)至乾隆

二十五年间#又有担心有服亲属在捉奸过程中难免

挟私误杀的观点'%其有服亲属#但准捉奸#而不准杀

奸)其有误杀#恐有挟私情弊)&

,

'$

-

'FZ'"除本夫亲属

及关系人的杀奸之权有所争议#%已经出嫁别家的女

性#娘家的尊长是否也包含在所谓的有服尊长之

中&

,

'!

-

''F

#也存在争议)而嘉庆朝#争议点则更聚焦

于儿子)在本夫有服亲属群体范围内#只有儿子这

一类最亲近特殊的有服亲属#才最有比照本夫杀奸+

作无罪处理的必要)由此#下文借田雪子一案进行

更有针对性的解释)

嘉庆七年#直隶泉州男子田雪子#在其母李氏处

于被石勇用强行奸的紧迫情形下#当场将石勇%登时

殴伤&后致其身亡,

'[

-

'#

)按.大清律例1刑律1人

命/%杀死奸夫&律下之例#包括儿子在内的有服亲

属#都是有权捉奸的主体#但又无权%登时杀奸&#若

将行奸之男当场杀死#则须照擅杀罪处置#即%本夫

F%'

!

嘉庆二十四年定例'%妇女拒奸杀人之案#审有确据#登时杀死者#无论所杀系强奸+调奸罪人#本妇均勿论)&薛允升甚至认为不必对本妇以

%登时&二字苛责)

,

''

-

G"F
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之兄弟#及有服亲属#皆许捉奸)如有登时杀伤者#

并依已就拘执而擅杀伤律&

,

'&

-

[$[

)直隶总督也是据

此律将田雪子断罪#判拟徒刑#并将拟判意见咨呈

刑部)

刑部认为'田雪子为人子的这一重身份#首先应

当有别于一般意义上的有服亲属#更何况母子一脉#

与本夫相较#儿子甚至更具有%登时杀奸&的行为正

当性与情感合理性'%至子之于父母#不但非有服亲

属可比#且较本夫义忿所激#天性更为迫切)&

,

'[

-

'#既

然本夫于奸所获奸且登时杀奸受大清律明文保护#

尚且可以原其情由不予追究#而与母亲血脉相连的

亲生儿子#较夫妻情分更为紧密#儿子当场杀死欲对

母亲不轨的暴徒#反要照一般有服亲属杀奸判处徒

刑#不能比照本夫杀奸之情从宽免议其罪)同是被

侵害妇人最直接最亲近的家人#本夫杀奸免罪是原

其夫妻恩义之情#而本妇之子杀奸#反不得原母子血

脉之情#是何道理2

刑部直言#这种%人子登时杀死强奸伊母未成罪

人#竟不得原情予以勿论&的断狱之法#算不得原情

断狱#大失公允#应当予以纠正)遂提请嘉庆皇帝考

虑#对于石勇这一类用强迫手段行奸未遂的%强奸未

成罪人&#即便被本妇之子%登时杀死&#作为杀奸行

为人的儿子#也应当有资格与登时杀奸之本夫作相

同处理#不必论其罪刑)如果本妇之子不是在行凶

当场杀死恶徒(((即所谓%杀非登时&(((则再拟杖

一百+徒三年之刑不迟)经过刑部这一番修正#方可

算是平允,

'[

-

'#

)

事实上#为救母亲而当场杀死行奸之人的情节#

与子孙%登时复仇&

,

'&

-

[#F

+主家登时杀死%夜无故&闯

入家门的贼盗匪徒等行为相类,

'&

-

['!

#其背后行为动

机的特殊性均基于%登时&二字#都是构成合法除罪

的当原之情!

)

凡是于父母有犯杀伤之行#俱可称父母之仇#于

礼#本就不共戴天)于法#恕其擅杀人罪#当然是一

种宽待)然而#%法宽而弊可生于宽之中&

,

'#

-

$"G

)乾

隆三十六年#军机大臣曾就%登时杀人&之情免议其

罪可能带来的轻刑泛滥之风集议#认为包括子孙登

时复仇在内的+凡是涉及登时杀人除罪的相关例文

或可删废)军机处行走主事阮葵生力陈%登时&杀人

的特别情由绝不可轻视#对孝子之情的律法保障断

不可废弛)纵使对行为人施以薄惩#只不过为提醒

其应当有告官+尊重官方律法权威的意识#而非惩罚

%登时&动机本身)阮葵生认为#%登时杀人&之所以

非同一般地迫切#除了当时当场看到父母尊亲被伤

害而迸发出的护亲情切的天性#可能还有一层对执

法有司的不完全信任)正因如此#朝堂君臣更要理

解子孙当场手刃害亲之人的愤忿#他们宁肯承担杀

人偿命的律法风险#也断不许尊亲枉受杀伤#若真造

成实际意义上的杀伤结果#也有务必令仇人为父母

抵命的决然'%细绎律意#登时杀死勿论者#盖子孙当

场目击怨愤#不惟不暇告官#并不及虑己擅杀#故得

勿论)至少迟#则仍是登场目击怨愤#故予以杖六

十)皆原其仓卒不告擅杀之罪也)若既逾时到官#

有司不为昭雪#或势豪稽诛#凶手诡脱#子孙含愤操

戈#乘隙刺杀#则所仇者实为应抵之人#其所复者亦

有应得之罪)但国家明罚敕法#冤无不伸)律文虽

载#引此者稀)纵有一二借口报仇者#然国法已彰#

私仇即泯)假如其父之冤既伸#其子即无仇可复#所

杀非应抵之人#则于法无可宽之律#拟以谋杀定入情

实#原为罪所应得)至于律文相沿已久#自当仍旧以

俟法外之仁#庶几情与律两得其平矣)&最终#乾隆采

纳了阮葵生的建议#将对登时杀人之情由的免罪处

理视作理刑允正的范本,

'G

-

[&GZ[&F

)

二
!

不可附会!登时杀奸"

乾嘉之后#生于道光初年的薛允升于光绪十九

年累任至刑部尚书#其读律断案的所见所闻所得于

.读例存疑/中可见)在此书中#薛允升曾提及前朝

%本夫及有服亲属杀奸之案&中关于%登时&与%非登

时&的界限划分)薛允升认为#以%非奸所而捕殴致

毙&%虽在奸所而非即时殴毙&和%捆殴致毙&作为%非

登时杀奸&的三种法定情形#看似明确#实则还有修

正的空间#即所谓%虽系明立界限#究竟不甚妥协&)

而前朝如何看待这些不妥协之处#又是否做出了一

些补偏救弊的措施#薛允升没有详细展开,

''

-

G"G

)毕

竟#不必量化刑案#仅凭一般常识即可推断#有太多

附会%登时杀奸&以求脱罪的当事人)事实上#仅就

.实录/所见#对此一例文之弊#嘉庆朝已经有所察

觉#并将%以杀奸为名行逼杀之实&的丁西明案和%目

睹行奸而事后杀奸&的樊克敬案作为不可附会%登时

杀奸除罪&的解释+补充和强调)

嘉庆九年三月间#安徽省报送一笔丁西明杀奸

案,

'F

-

$'

)丁西明妻子武氏在闺中时曾与蔡顺通奸#

"%'

!

薛允升'%不知本夫等杀死奸夫之案#正系夜无故入人家之条)&

,
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-
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并身怀有孕)丁西明是在迎娶武氏过门后才得知此

事的#出于气忿#先伺机将蔡顺杀死#再逼迫武氏

自尽!

)

此案武氏虽确与蔡顺有通奸之事#但发生在成

婚之前)丁西明是婚后才查知的#可以告官究办#或

干脆将武氏休回娘家)但这两种方案丁西明都没有

选#而竟直接将当事男女双方逼杀致死,

'F

-

$'

)

本案中#丁西明并非登时杀死奸夫)安徽巡抚

呈报此案时#已先行参照%闻奸数日#杀死奸妇#奸夫

到官供认不讳#确有实据者#将本夫照已就拘执而擅

杀律#拟徒&之例,

'&

-

[$[

#将丁西明的事后杀奸行为作

为加重科刑的一层因素#改徒刑为绞刑*而刑部则拟

将绞刑还原为例文原定之徒刑#再减为流刑#可能是

考虑到与例文中%奸夫到官供认不讳&这一法定情形

不相符)至于嘉庆帝所看重的#与安徽巡抚相同#还

是丁西明的杀人动机)此人不仅极具恶意#而且杀

人之后还有钻%本夫登时杀奸除罪&之律法空档+摆

脱逼杀其妻之罪的行为意图)这种凶恶+狡诈之徒#

%有因他故致毙人命#复行逼杀其妻)思以杀奸为

名+图卸重罪者#亦不可不防&#如果将丁西明只是改

绞为流#表面看是于法有据#严格法定刑的裁断#实

则情浮于法#殊属过轻#不能体现律义对其%既凶且

狡&杀人情由的重惩)最终#嘉庆帝做出终裁#将丁

西明改重一层#令其近边充军,

'F

-
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)

如果说丁西明案尚且是有确切通奸实证的%事

后非登时杀奸&#樊克敬案则是确无实据的意图附会

为%奸所获奸#登时追捕#杀死奸夫&的登时杀奸之

举#甚至不能算作 %奸 所目睹行奸#非 登 时 杀

死&

,

'"

-

$

)本案的争议在于对男女日常调笑行为的

定性)

嘉庆五年#河南巡抚吴熊光呈送封丘县民樊克

敬杀人一案)樊克敬某年月日回到家中#郭倌+郭行

二男正与其妻杜氏谈笑)三人见到樊克敬便急忙避

开)樊克敬心生疑窦#对杜氏连打带骂一番追问#杜

氏承认与二郭有奸)当晚三更#樊克敬趁二郭熟睡

将其杀死)

吴熊光认为#樊克敬杀人当属%非登时&杀死奸

夫的行为#拟据%本夫奸所获奸#非登时而杀&之例#

科处满徒之刑,

'"

-

'

)刑部覆核案情后#认为河南巡

抚的拟判意见基于%非登时杀奸&而作#%殊欠斟

酌&

"

)其一#案发地是封丘县的乡村)据当地生活

习惯#%小户男女聚谈亦所时宜&#邻里街坊互相串门

的情况很常见)更何况郭+樊两家住得很近#彼此非

常熟悉#以至于樊克敬%素知郭行等在门口睡卧&等

生活习惯)这种日常生活上的交往便利#当然不必

然是一种%奸&行)其二#所谓杜氏在遭受樊克敬拳

脚后承认%有奸&#不能排除是家暴后的%屈打成招&#

更不能排除是樊克敬本人为求脱罪#将其杀人行为

粉饰为%事后杀死奸夫&的托词)刑部明确指出#樊

克敬的杀人动机#除了没有实证支持的%杀奸&#还可

能存在%别项情节&)只不过个中隐情#樊克敬没有

交代或者主审官未曾细查罢了)至少在.实录/中没

有看到刑部对此类细节的比照)

既然攸关此案定性的疑点不少#刑部的立场是'

司法官(((特别是河南巡抚(((不能枉加揣度#也

无必要被樊克敬的矫饰之词带偏方向#将一笔简单

的杀人案附会为一笔名实不符的杀奸案)基于对杜

氏自认%调笑为奸&供词的采信#河南巡抚吴熊光虽

将樊克敬的罪名定性为%非登时杀奸&#但在科刑时

又做了一番区分#实则按.大清律例1刑律1人命/

%夫殴死有罪妻妾&律之规定#%或妻有他罪不至死#

而夫擅杀&

,

'&

-

[!&

#将樊克敬判处绞监候#相较于%非

奸所获奸#将本夫照已就拘执而擅杀律&例文中规定

的徒刑#刑度上其实是更重的)这意味着#吴熊光与

刑部一样#都不认为言行调戏与实际成奸二者之间

可以画等号)只不过#吴熊光作为直接适用律例的

地方巡抚#更习惯于从裁断结果的实体意义出发#也

更易于得到裁断结果的实效反馈)在司法裁断的过

程中#基于对当事人具体情事的体察#便可对罪与刑

有所区分)刑部则直接切中对行为本身的法律定

性#更倾向于首先从规制文本的形式意义出发#去看

待主审官对案件的裁断对律文本义的理解是否太过

偏离正轨+对律例所代表的朝堂权威是否有所轻忽)

对于调笑或调戏能否认定为%成奸&的界限问

题#司法裁断一线的地方要员与刑部官员做出的回

应各有侧重)就妇人成奸的主动程度而言#和奸关

系中的%奸妇&自然较强奸关系中的%良妇&为重)有

妇人牵涉其中的调戏情节#的确可能被有心杀奸之

人附会为%登时&或%非登时&以求脱罪或作为从轻量

刑的一则重要情由)此类杀奸案中的调戏情节通常

只构成单一情节#或成为被动处境中的妇人争取优

容的一则关键情节)除此之外#若奸妇本身主观恶

意极大#则调戏只是作为众多复杂情由中的一则既

%''

!

"

见中国第一历史档案馆藏%题报蒙城县丁西明伊妻武氏与蔡顺通奸怀孕殴死奸夫奸妇拟绞监候事&#档号
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)

见中国第一历史档案馆藏%题报封丘县樊克敬砍死奸夫郭倌郭行拟绞监候等事&#档号
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成事实而存在#是引发和奸甚至因奸杀夫+杀子的前

置性情节)

而立法层面的朝堂之议更是由来已久)若调戏

而不成奸#清律无治罪之条,

$%

-

[$

)乾隆时期#孙嘉淦

曾于直隶总督任内裁处过为数不少的涉奸刑案#曾

就调戏的法律解释专门奏进.酌改律例疏/#提出具

体的说理与修改意见)他认为#调戏是%求和奸而未

成者&#故在%和&%刁&%强&三种奸行中#调戏比和奸

的情节程度还要更轻一层#故在量刑时应酌轻)而

实际情况是#司法裁断对%调戏&的量刑有%情轻而法

重&之弊)调戏妇人致使其自尽者#常被拟以绞刑*

与%强奸妇人未成而使其羞忿自尽&者拟绞的措置相

同#没有作出分别)这意味着#因调戏与强奸而造成

妇人自尽这两种情形#轻重之情虽然明显相异#但量

刑结果并无参差)孙嘉淦提出的修改意见#正是要

斟酌%奸&行背后的情节轻重程度#对于杀奸律例条

文中涉及%羞忿之与威逼&%调戏之与强奸&者#至少

应体现出区别量刑的用意#使维持风化之意与慎重

民命之心平衡而不致畸重,

$%
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[$Z[[

)

杀人之权#操自国家)如果一味放任%登时杀人

勿论&之风在杀奸类案中蔓延#允许本夫将%非登时

杀奸&附会于%登时杀奸&以脱罪#则意味着对包括本

夫在内的所有人皆可享有杀人之权的一种默许)长

此以往#冤冤相报之风必不绝#杀人情态更是无所顾

忌#甚或有愚昧之人以虐杀人命为谈资为骄傲#更不

提还会催生为使%私相强贼&的强迫行为合理化+正

当化而捏造虚构虚假事实之人之事,

$'
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#'

)乾嘉朝堂

君臣对于附会%登时杀奸&罪刑认定与裁断的模糊争

议之处#有所体认#集议酌改#并着意选录比较有典

型性的案件#在官方档案文书中展现了对如何合理

限缩%登时杀人除罪&之适用的思索与回应)

三
!

官府!代为杀奸"的特定情形

前述对%登时杀奸&类案的观察#只侧重看待本

夫有能力+有资格实施杀奸的一面)在本夫无力杀

奸时#官府可代为%杀奸&%惩奸&)

本夫无力杀奸的第一种情形较为人所熟知#可

概括为%和奸男女杀夫#应区分造意之主从#分别量

刑&#%杀死奸夫&律文及其律下诸例#将奸夫与奸妇

的%起意&或者说%造意&的先后顺序明确进行区分#

再分别施刑)如本夫已死#若只奸妇一人有杀死本

夫的动机并完成杀死本夫的过程+造成本夫死亡的

结果#而奸夫不知情#则奸妇凌迟而奸夫处斩决之

刑)又如本夫伤而不死#则不论奸妇是不是造意之

人#皆斩*如果造意之人是奸夫#则绞#如果造意之人

不是奸夫#则满流,

'&
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)

第二种情形是.实录/中特别关照到的%因奸杀

子&类案#嘉庆朝的刑部官员考虑到杀其子给本夫家

族带来的绝嗣风险与司法成本#对此类案件中的和

奸男女不再进行%奸妇起意&与%奸夫造意&的主从界

分)在此类案件中#本夫往往先于奸妇去世#留下子

嗣与奸妇!和奸夫"共同生活#奸夫与奸妇通常伺机

杀害故夫的子嗣)顺着此一类案情线索#不免引出

一些律法尚无治罪之条或者概念模糊的犯罪情事#

提醒刑官给予必要的关注及对司法解释进行厘清#

甚至借助对某些律法概念的修订#实现对新例的

增补)

嘉庆十六年四月二十七日#江苏巡抚章煦题奏

一笔嫡母因奸杀子案)宝山县民妇人老陈张氏#故

夫陈祥淋)陈祥淋生前先娶老陈张氏为妻#但无生

育*后娶周氏为妾#生子陈阿宝)嘉庆四年#陈祥淋

病故后#妾周氏改嫁#年仅八岁的陈阿宝跟随嫡母老

陈张氏生活)邻居王受昌经常帮忙照应)嘉庆五年

四月间#王受昌与老陈张氏调戏成奸)年岁渐长的

陈阿宝多次劝说老陈张氏与王受昌断绝和奸关系#

老陈张氏不但不理会#反而听信王受昌挑唆#母子关

系恶化)嘉庆十五年五月初十日#王受昌起意与老

陈张氏商谋#将陈阿宝杀死#再将尸身伪装成自缢#

老陈张氏答应并协助王受昌杀死了陈阿宝)

章煦的拟判意见颇为细致)第一#将奸夫王受

昌依%谋杀人造意者斩&律#拟处斩监候之刑)奸妇

老陈张氏依%嫡母因奸将子致死#绞&例#拟处绞监候

之刑)第二#按例#因奸起意将子女致死灭口的妇

人#以其身份不同#量刑有差)亲母+嫡母拟绞监候*

如果是亲母#不论其有无子嗣#入于缓决#永远监禁)

继母+嗣母拟斩监候)章煦将嫡母参照亲母又作进

一步的细分'本案老陈张氏无子#而其亡夫只有陈阿

宝一个儿子)老陈张氏是陈阿宝的嫡母而非亲母#

杀死的是丈夫家的独苗#致使夫家绝嗣#应再重一

层#由秋审缓决改入情实)假设陈阿宝没有死亡#或

者还有其他兄弟#老陈张氏还可因%未致夫家绝嗣&

入于缓决#永远监禁)第三#奸妇与奸夫应参照%因

奸杀夫&诸律例的定罪要件#同样区分%造意&之主从

先后#再行治罪)

针对章煦所提%奸妇起意&%奸夫造意&的概念#

刑部认为'现行例内的%起意&二字#可能使部分司法

官员拘泥字面#误会例文)因为在很多人看来#既然
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定%起意&之人#是为在奸夫与奸妇之间界分出主犯

与从犯)而本案对奸夫王受昌与老陈张氏合谋杀子

的主观恶意认定并无疑议#若还要就此展开辩驳#只

不过徒烦案牍)之所以要在本案中强调老陈张氏的

%起意&情节#主要是就其嫡母身份及相应刑度进行

强调与细分)此处#刑部沿用的是乾隆五十六年议

覆浙江省张云鴇与邱方玉之母汤氏通奸商同勒死本

夫之子邱方玉一案的思路#简化例文#重惩因奸杀子

的母亲)

相较而言#乾隆朝对汤氏因奸杀死本夫独子一

案的关注度更高#说理更详,

$$

-

$'Z$$

)奸妇汤氏作为

亲生母亲#较老陈张氏这位无血缘关系的嫡母的恶

性更重#可谓集三种恶性于一身)汤氏与奸夫%调戏

通奸&+有实质奸行#还拉儿媳曹氏一并参与和奸#使

曹氏畏罪自缢身死#更有甚者#还与奸夫合谋杀死丈

夫唯一的儿子#使其绝嗣)此前#因奸谋死亲生子女

的母亲便不看%造意&与否#只就其杀害子女的实际

结果论刑#都要%发往伊犁给兵丁为奴&

,
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$'

)

但乾隆帝认为#这种量刑放在汤氏身上委实过

轻)与人通奸#既无夫妇之伦#安有母子之义2 从汤

氏%起意&杀子开始#便与其夫独子%恩义已绝&#更不

要说造成其夫独子死亡#是%令翁姑及伊夫绝嗣#所

关甚为重大&

,
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-
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)在母子关系中#已有亲母%不论

是否造意#俱发往伊犁给兵丁为奴&之例#恐怕汤氏

早就知道她可以侥幸活命#即便因奸杀子确实是罕

见的%蔑伦逞凶&#道德上被万人唾骂#但在法律上#

无非是%民免而无耻&的结果罢了)对于乾隆来说#

这无疑是不能齐之以礼+风俗日下的社会一大乱

象,
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)他认为不仅有必要使民知耻#而且%我君

臣皆当引以为愧&#细思化莠为良之法的同时#还要

推出重惩凶恶之徒的新法,
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)

乾隆的修例建议是#凡有因奸杀子情状的母亲#

一律改为斩监候#%因奸起意#致令绝嗣者#即将其母

问拟斩候#入于秋审情实&*即便丈夫有多于一个子

嗣的情况#即所谓%未致绝嗣&的母亲#仍应定以斩监

候之刑#且%永远监禁#遇赦不赦&

,
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)以此新原则

为基础#无血缘关系的继母当然应当与亲生母亲在

刑度上有所区分#但不再徘徊于是否或者如何发配

边疆给兵丁为奴的基准线#而是提高至%于情实中略

予以勾与不勾之分&#%无论是否起意#俱改为拟斩监

候&#如果致使夫家绝嗣则入情实#如未绝嗣则永远

监禁且遇赦不赦*而亲生母亲#若致使夫家绝嗣同样

入于情实#如未绝嗣也将面临永远监禁+遇赦不赦的

措置#但不论是否起意#都判拟为绞监候)显然#乾

隆希望因奸杀子的母亲们为其道德上的重大瑕疵付

出生命的代价)

综上#造意与否+起意与否及有无犯罪动机#对

和奸关系中的母亲杀害儿子的既成刑罪在量刑上没

有实质性的决定作用)只不过因母亲身份的不同#

需要在刑度上作出符合服制亲属等级的区别)

受乾隆朝此番就%起意&展开的%简化概念+加重

其刑&的例文改订影响#乾隆五十六年#刑部议覆浙

江省张云鴇与汤氏通奸之案时#也没有拘泥于其是

否%起意&这一要素)汤氏案早已确定了刑部的这样

一种司法解释'无论是否起意#继母+嗣母拟斩监候#

亲母+嫡母拟绞监候)且奏准后#要求%通行各省遵

照&

,
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)

此后不久#嘉庆四年#刑部纂修条例时#虽然曾将

旧例中的内容进行修改和简化#但仍未将前条例内

%起意&二字删去#故在司法实践过程中还是造成了一

些混淆适用的情况)刑部发现这种情况后#立即重

申'在修例时#将%起意&二字删改为%无论是否起意&

字样#务必将例文意思表述得更加明确,
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杀奸之罪的设立#始自明代#其制度初衷是树立

风化的标尺)%明始立此一门#专言杀奸之罪#虽非

古律之意#惟后世淫风流行#人命案件因奸者十居其

五#是以定此专门#原为维持风化而设)&

,

#

-

!%&

之所以赋予本夫本妇+本妇之子可以登时杀死

行奸为恶之人的合法权利#原是有训诫教导行奸男

女遵礼从善的本意)所谓%教化不立而万民不正也)

夫万民之从利也#如水之走下#不以教化堤防之#不

能止也)是故教化立而奸邪皆止者#其堤防完也*教

化废 而 奸 邪 并 出#刑 罚 不 能 胜 者#其 堤 防 坏

也&

,

$[

-

'"%&

)行此教化是为美其习俗)礼义教化正是

汉儒心目中%正王道&的重要路径#更注意到教化的

渐进效用与长远之功#即所谓'%!此"亦教化之渐而

仁谊之流#非独伤肌肤之效也)至秦则不然33诛

名而不察实#为善者不必免33是以刑者甚众#死者

相望#而奸不息#俗化使然也)故孔子曰0导之以政#

齐之以刑#民免而无耻$#此之谓也)&

,
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乾嘉时期#讲求%通经学古&%无征不信&的经史

考据之风大盛#朝堂君臣对儒家经义中所寄托的伦

理风化+体现儒家经义的律例法典文本即便少有义

理方面的深度阐发#但借助于律例中对%杀奸之情&

所涉相关法律概念及论罪情由的细致辨析#或有所

$''
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期 张一民'乾嘉时期%杀奸之情&的朝堂立场摭议

限缩#或有所简化#或加重对特定身份亲属的量刑#

均对汉儒之学有所呼应#同时与君权号为%登峰造

极&的清代亦不乏相契之处)

对%登时杀奸&这种越过官府而擅杀的个人行为

采取一种相对宽缓的评判立场#不失为一种行王道

的宣教工具#更向国人传递这样一种信号'支持本夫

杀奸#即便触发%杀人者死&的成文律法#但本质上与

王道之志并不相悖#甚至有殊途同归之义)君主与

国家是一个共同体#夫妇又与国君一体同属于三纲

的叙事框架中#是%三纲&治世思想的重要一面)夫

妇关系与父子关系相类#实则均为君臣关系在家族

内部的延伸#而在这样一种语境中#君权需要允许丈

夫%杀奸&#借夫妇之义以明君臣之义#从而为其背后

所彰显的尊君之义留出阐释的余地#完成专制君权

建构的正当化+合理化)

徐复观所谈及的流注于春秋时代礼仪中的亲亲

精神#%一天一天的稀薄#并演变向权谋术数33毕

春秋之世#已一步一步地改变得面貌全非&#在经过

天下分裂+侵凌吞并与残酷战争的破坏之后#亲亲精

神失坠#礼义精神可以说%到了语言道断的程度&#于

理于势#%非要求一个大一统的出现不可&

,

$&

-

[$

)虽

然这是徐复观就两汉时期君权思想的发展演变做出

的阐述#但礼义与君权之间的相关性#并不仅仅局限

于两汉之际#对于解读清代对杀奸律义精神与尊君

之义的关联#同样有其通贯之处)%家国一体&%忠孝

一体&的君父观念#其本质与清人戴震在.孟子字义

疏证/中所论%尊者以理责卑#长者以理责幼&的意

涵#展现出相当程度的契合,
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)

但夫纲与父纲在%杀奸&一罪的措置上#始终没

有在帝制法制框架中实现完全意义的整合)薛允升

于乾嘉两朝之后#曾作出点到为止的发问'%卑幼不

得杀尊长#何得谓予卑幼以捉奸之权乎2&薛允升仅

举一例'刃伤胞叔#本应拟判绞刑#但若叔叔有奸侄

妻的行为#则所谓%刃伤胞叔&只是一种因%捉奸&而

得以不论其杀伤尊亲之罪的合法行为结果)正是

%重 于 捉 奸 而 轻 于 干 犯#此 例 行 而 大 义 泯 然

矣&

,
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)这样一种汲汲于司法裁断中的%原情断

狱&#要如何化解来自其制度内部的律义龃龉#有待

进一步研读)
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