
　　原情与抑情：从 “崔三过失杀父案”

看清代中期的礼教与司法

姚 　 宇 

内容提要：同治初年两位士人针对嘉庆五年 “崔三过失杀父”一案判决所作的驳议，

折射出官民双方对服制命案司法的理解分歧。分析可知，双方关于崔三是否有罪的观

点差异，表面上来自对传统法中 “过失”范围的不同理解，实则根源于在以卑犯尊案

件中应当如何处理主观犯意，亦即 “原情”与 “抑情”的立场分歧。诸多案例表明，

刑部 “抑情就法”的结果责任倾向，在当时的侵害尊长案件中十分普遍。究其原因，

此种倾向很可能受到清代中期服制立法扩张和严格化的影响。从政治文化史的角度

看，以乾隆帝为代表的清代统治者在法律领域对伦理纲常的刻意维护，是推动上述立

法与司法转变的重要力量。

关键词：原情论罪　结果责任　清代司法　明刑弼教　正统性

　　清嘉庆五年 （１８００），枣强县民崔三与其父锯木，因风势强劲，吹倒大木，压毙其父。案
经审理，刑部官员比照乾隆二十八年 （１７６３）郑凌放枪误杀继母一案，依 “子孙过失杀祖父

母、父母例”，判处崔三绞立决，并以案件情节较轻为由，夹签奏请减崔三刑为杖一百、流三

千里。奏上之后，奉旨依议，案件至此告一段落。〔１〕然而，约六十年后，在浙江名儒徐时栋

的 《烟屿楼文集》及其友人董沛的 《正谊堂文集》中，却各出现了一篇 “驳崔三过失杀父

议”，以驳论形式对当年的案件进行了 “重审”。〔２〕两文各有侧重，但都批驳了刑部援郑凌之

例定崔三之罪的做法，得出了崔三并无罪责的结论。
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中国社会科学院法学研究所博士后研究人员。

本文为国家社科基金重点项目 “清朝经营西北边疆成败得失研究” （２０ＡＦＸ００６）、北京市社会科学基金项目 “清代

法制之腹边文化互动研究”（２０ＦＸＡ００４）的阶段性成果。
参见 （清）吴坤修等编纂：《大清律例根原》卷七九，上海辞书出版社２０１２年版，第１２７５页以下。
参见 （清）徐时栋：《烟屿楼文集》卷三一，驳说，收入 《清代诗文集汇编》第 ６５６册，上海古籍出版社 ２０１０
年版，第４２４页以下。（清）董沛：《正谊堂文集》卷二一，议论，收入 《清代诗文集汇编》第７０７册，上海古
籍出版社２０１０年版，第５６９页以下。两文均未标明具体写作时间，但董文结尾提到 “前在城西草堂与徐柳泉同

作此议”，查考可知，“城西草堂”为徐时栋同治元年 （１８６２）至二年间为避太平天国战火而居住之所，故两文
即当作于此时。参见骆兆平：《徐时栋和他的三个藏书楼》，《图书馆杂志》１９９７年第３期，第５３页以下。



　　徐、董二人并非司法官员，且时过境迁，不管他们如何雄辩，对案件已不可能产生实际影
响。但也正因如此，在带有游戏性质的驳论文中，二人可以更为坦率地表达他们对判决的看

法，由此展现的法律和文化问题也更加真实和耐人寻味。在这样一个攸关父子伦常的案件中，

看起来贯彻了服制原则的判决，为何却引起了士人的反对？双方的分歧仅是个案，还是具有更

加普遍的意义？这反映出清代司法的什么特点，其背后的原因又为何？对这些问题的回答，不

仅影响对案件本身的评判，更为观察清代中期礼教与司法的关系提供了富有价值的视角。

一、孝子事亲：传统 “过失杀父”的规范与法理

　　如上所述，本案情节并不复杂，在驳议中，作者对官方记载的案件事实亦无异议，双方的
分歧之处，乃在对事实的理解和相应的法律适用。从现代刑法学角度看，崔父死于强风吹倒大

木，与崔三的锯木行为并无法律上的因果关系，故其不构成犯罪。退一步说，即便认为崔三的

行为与其父之死具有因果关系，但在风势突起的情况下，崔三对木倒压父在客观上既无法预

见，也难以避免，故不存在主观上的过失，根据责任主义原则，他同样不构成犯罪。就结论而

言，这显然与驳论更为一致。当然，评判崔三案所依据的应当是中国传统法，而非现代刑法

学，但我们不妨将后者作为分析的工具和参照。下面以过失概念和责任原则为重点，对清代涉

及本案的规范与法理作梳理评析。

　　 （一）过失杀人及其责任

　　崔三被判处的罪名是 “子孙过失杀祖父母、父母”，既属于传统 “七杀”中的过失杀，又

涉及子孙与尊长的服制关系。因此，对案件所涉规范的分析亦可分为两个层次，其一是作为一

般法的 “过失杀伤人”，其二是作为特别法的 “子孙过失杀祖父母、父母”，先讨论前者。

　　在罪刑判断上采取主、客观相结合，重视行为人的主观犯意，是中国古代刑法的重要传
统。《尚书·康诰》记载：“人有小罪，非眚，乃惟终，自作不典，式尔，有罪厥小，乃不可

不杀；乃有大罪，非终，乃惟眚灾，适尔，既道极厥辜，时乃不可杀。” 《尧典》将上述内容

概括为 “眚灾肆赦，怙终贼刑”，意指凡因过失造成不幸灾害者，应予以赦免，相反，若有恃

故犯，且怙恶不悛，则当刑杀之。〔３〕《周礼·秋官》谓司刺掌三宥之法：“壹宥曰不识，再宥

曰过失，三宥曰遗忘”。〔４〕《汉书·刑法志》颜师古注：“过失，非意也”，〔５〕《晋书·刑法

志》引张斐律注：“不意误犯，谓之过失”，〔６〕皆将过失解释为无犯罪之故意。可见，早自先

秦时期，法律上已区分了故意和过失，并将主观犯意与罪刑轻重联系起来。

　　 《周礼》郑司农注：“过失，若今律过失杀人不坐死”，说明汉律中已有过失杀人免于死

罪的规定。〔７〕《唐律疏议》：“诸过失杀伤人，各依其状，以赎论。”〔８〕明确规定过失杀人者

不限身份，皆可收赎，这也是唐律 “七杀”中唯一的法定收赎罪名。明清律改革律典体例，

关于过失杀人的内容规定于 《刑律》篇 《人命》门 “戏杀误杀过失杀伤人”条下：“若过失
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参见顾颉刚、刘起荱：《尚书校释译论》第１册，中华书局２０１８年版，第１７０页以下。
（清）孙诒让：《周礼正义》卷六十八，中华书局２０１３年版，第２８４２页。
（汉）班固撰，（清）王先谦补注：《汉书补注》，上海古籍出版社２０１２年版，第１５５３页。
群众出版社编辑部编：《历代刑法志》，群众出版社１９８８年版，第５１页。
前引 〔４〕，孙诒让书，第２８４２页。
《唐律疏议》卷二十三，斗讼，刘俊文点校，中华书局１９８３年版，第４２６页。



杀伤人者，各准斗殴杀伤罪，依律收赎，给付其家。”〔９〕相较于唐律，更具体地以斗殴杀伤

作为刑罚的折算基准，但仍延续了法定收赎的做法。从汉唐以降的立法实践来看，即便面对杀

伤人命的严重后果，中国传统法律也始终贯彻了分别过误、宽容过失的原则和精神。

　　尽管历朝法典都对过失杀人予以不同程度的宽减，但无一采取完全赦免的方式。如果说缺
乏主观犯意是宽宥过失犯罪的消极依据，那么对其加以处罚的积极依据又是什么？戴炎辉在讨

论唐律过失杀伤之处罚时，率先提出了对过失 “加以处罚之根据”的问题。在本律缺乏线索

的情况下，他援引了 “贡举非其人”律中 “失者，各减三等”句之 《疏》议：“谓意在堪贡，

心不涉私，不审德行有亏”，进而指出，“其所谓 ‘不审’，明指其不注意”。〔１０〕刘俊文注解

唐律，亦将过失杀伤解释为 “因疏忽或懈怠而致人于死伤”。〔１１〕证诸史籍，此说确有所据，

如 “过误之失，常人所容。若以懈慢为愆，则臣位大，罪重，郎位小，罪轻。”〔１２〕将 “过误

之失”解读为 “懈慢”，与 “不审”取义相近。张斐注 《晋律》，除 “不意误犯”外，还提到

“意以为然谓之失”，〔１３〕所谓 “意以为然”，也有因过于自信而疏忽之义。按此说法，“不注

意”“疏忽”“懈怠”的主观心态，构成了中国传统法中成立过失犯罪须具备的责任要素。显

然，这样的解释已经与现代的过失犯罪理论十分接近了。

　　但问题并没有这么简单。最大的挑战来自律典本身对 “过失”的解释。唐律 “过失杀伤

人”律注释 “过失”曰：“谓耳目所不及，思虑所不到。共举重物，力所不制；若乘高、履危

足跌；及因击禽兽以致杀伤之属，皆是。”其下 《疏》议谓：“注云谓耳目所不及，假有投砖

瓦及弹射，耳不见人出，而致杀伤；其思虑所不到者，谓本是幽僻之所，其处不应有人，投瓦

及石，误有杀伤；或共举重物，而力所不制；或共升高险，而足蹉跌；或因击禽兽，而误杀伤

人者，如此之类，皆为过失。”〔１４〕明清律小注在此基础上又增入了 “驾船使风，乘马惊走，

驰车下坡，势不能止”等例，并将上述情形归纳为 “凡初无害人之意，而偶致杀伤人”。〔１５〕

不难发现，其中的共升高险、共举重物，以及在幽僻之所投石伤人等情况，按照现代刑法理

论，都可能包括不能预见的意外事件。将这些情形一律按过失杀伤处理，似乎意味着传统法上

“过失”的成立，并不以主观责任的存在为必要条件。亦即只要造成伤亡且 “初无害人之意”，

不论行为人客观上能否预见伤亡结果，都可成立过失杀伤，而这无疑与 “没有责任就没有刑罚”

的责任主义原则相悖。对此，早有法史学者指出，如蔡枢衡称之为 “使人代不可抗力负责”，〔１６〕

刘晓林认为，以现代法学理论观之，唐律 “过失杀”立法具有扩张化或 “犯罪化”倾向，〔１７〕

更有刑法学者以此为据，得出了中国传统法上的刑事责任属于客观责任的结论。〔１８〕

　　中西法律各有源流，类似的制度表达背后，可能有完全不同的思想脉络，彼此比附应当审
慎，尤不可断章取义。整体而言，不论是从儒家经典中的法律思想与理论，还是从自首减免、
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《大明律》卷十九，人命，怀效锋点校，法律出版社１９９９年版，第１５４页。
戴炎辉：《唐律通论》，“国立编译馆”１９７０年版，第１３０页。
刘俊文笺解：《唐律疏议笺解》下册，中华书局１９９６年版，第１６０３页。
（南朝宋）范晔撰，（唐）李贤等注：《后汉书》卷四十一，钟离意传，中华书局１９６５年版，第１４０９页。
前引 〔６〕，群众出版社编辑部编书，第５１页。
前引 〔８〕，刘俊文点校书，第４２６页以下。
前引 〔９〕，怀效锋点校书，第１５４页。
蔡枢衡：《中国刑法史》，广西人民出版社１９８３年版，第１８９页。
参见刘晓林：《唐律 “过失杀”研究》，《科学·经济·社会》２０１１年第３期，第１３４页以下。
参见张明楷：《刑事责任论》，中国政法大学出版社１９９２年版，第９页。



刑事责任年龄等具体法律制度来看，对主观恶性的重视，都是中国传统法的鲜明特质。仅凭过

失杀伤的部分情形，就将中国传统法的责任观念归入在西方刑法学中被视为落后的 “结果责

任”，不唯以偏概全，更可能加深今人的误解。相较而言，将不处罚没有犯罪意图的行为作为

原则，把个别场合下处罚无责行为作为例外，承认原则与例外共存的观点，或许更接近传统中

国法的实际。〔１９〕但不论如何，中国传统法上的 “过失”，确实包含了某些现在看来属于意外

事件的情况，这也是从技术层面理解崔三案判决的前提所在。

　　 （二）过失杀父母：从严处置的法理依据

　　针对一般 “过失”的解释，在法律体系内应具有普遍的适用性，涉及服制的过失杀伤案

件亦不例外。但在儒家思想的影响下，传统法中子女过失杀父母的罪责与刑罚，与普通主体间

的过失杀伤并不相同，这也导致了二者在责任认定问题上微妙但重要的区别。

　　历朝法典对于一般过失杀人者皆予以较大宽减，唐律以后更是允许收赎，不处真刑。然
而，一旦将当事双方的身份关系特定化为子孙与祖父母、父母，情况就发生了变化。《唐律·

斗讼》“殴詈祖父母、父母”：“诸詈祖父母、父母者，绞；殴者，斩。过失杀者，流三千里；

伤者，徒三年。”〔２０〕《大明律·刑律·斗殴》 “殴祖父母、父母”：“凡子孙殴祖父母、父母，

及妻妾殴夫之祖父母、父母者，皆斩，杀者，皆凌迟处死；过失杀者，杖一百、流三千里，伤

者，杖一百、徒三年。”〔２１〕清律在本句后添入 “俱不在收赎之列”的小注。〔２２〕乾隆二十八年

更议定新例： “子孙过失杀祖父母、父母者，拟绞立决。”〔２３〕可见，相比平人之间的过失杀

伤，对于子孙过失杀伤祖父母、父母者，历朝法律无不视为重罪，处以更为严厉的刑罚。

　　以卑犯尊，其刑较重，看似是服制关系的自然反映，但分析可知，相关规范的法理证成，
主要是以故意犯罪为预设的。例如，故意杀伤父母之所以罪刑极重，是因为其在儒家文化语境

下，被评价为 “十恶”之一的 “恶逆”。相较而言，同样缺乏故意的情况下，过失杀伤父母的

责任比杀伤平人重在何处，以致法律必须以严刑重惩，就没有那么一目了然。对此问题，应从

传统儒家 “孝”之观念的内在要求出发予以理解和把握。

　　孝是传统儒家道德体系的核心与基石。其发端于人的天性，在情感上表现为对父母的依赖和
爱。儒家在肯定此种 “报本反始”的自然情感的同时，进一步因势利导，使其与 “礼”相结合，

成为一种以内心情感为根基，又具有规范性和实践性的道德准则。〔２４〕《孝经·纪孝行》：“孝子

之事亲也，居则致其敬，养则致其乐，疾则致其忧，丧则致其哀，祭则致其严，五者备矣，然后

能事其亲。”〔２５〕即是将 “孝”贯彻到 “事亲”的各个方面。《礼记》中的许多篇章，对 “孝”

的现实表现作了具体阐释。如 《曲礼》： “凡为人子之礼，冬温而夏清，昏定而晨省”，〔２６〕
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第１５３页以下；陈磊：《犯罪故意的古今流变———兼评方法论意义上故意与过失的区分》，《环球法律评论》２０１４
年第４期，第２５页以下。
前引 〔８〕，刘俊文点校书，第４１４页。
前引 〔９〕，怀效锋点校书，第１６７页。
参见 （清）薛允升：《读例存疑》卷三十七，黄静嘉编校，成文出版社１９７０年版，第９４９页以下。
同上书，第９５８页。
关于传统儒家孝治的内在逻辑与精神，参见苏亦工：《法宜容情———古人为何以孝治天下？》，《清华法学》２０１９
年第５期，第８０页以下。
（清）皮锡瑞：《孝经郑注疏》卷下，中华书局２０１６年版，第８４页以下。
王文锦译解：《礼记译解·曲礼上第一》，中华书局２０１６年版，第６页。



“亲有疾，饮药，子先尝之”。〔２７〕《内则》一篇，则围绕饮食起居的各个环节，规定了男女居

家事父母姑舅应循的礼法。〔２８〕《祭义》阐述了孝心外化为行动的过程：“孝子之有深爱者，必

有和气，有和气者，必有愉色，有愉色者，必有婉容。”〔２９〕明儒王守仁对此曾有发挥：“此心

若无人欲，纯是天理，是个诚于孝亲的心，冬时自然思量父母的寒，便自要去求个温的道理；

夏时自然思量父母的热，便自要去求个清的道理。”〔３０〕其意虽在强调 “心”的根源性，但同

时也说明孝心与孝行内外相维、不可分离。总之，在儒家看来， “孝”不仅是内心的孺慕之

情，而且包含了由此外化而成的事亲行为，子女除了应在情感上敬爱父母，对于他们的现实生

活，更负有比其他人和事更多的道德责任。

　　此种道德责任进入法律领域，就转化为一种专门而严格的注意义务。子女若心怀敬爱，一
定会以慎重的态度侍奉父母，反过来看，如果对父母照顾不周，甚至因过失而对其造成杀伤，

便是违反了身为子女的义务，乃至背离了孝道，虽然同非故意，其罪过却比过失杀伤平人严重

得多。《唐律疏议·斗讼》“部曲奴婢过失杀伤主”律之 《疏》议曰：“部曲奴婢，是为家仆，

事主须存谨敬，又亦防其二心，故虽过失杀主者，绞。”〔３１〕此处家仆事主之 “敬谨”义务，

显然也适用于子女之事亲。王肯堂 《律例笺释》： “过失杀伤人，准斗殴杀伤罪，依律收赎，

惟于尊属则坐以真流真徒，此即唐人所云 ‘臣子于君父，不得称误’之意。”〔３２〕此是将君父

并举，指出子女特殊义务的存在，使他们的过失更难以被宽宥。沈之奇 《大清律辑注》说得

最为明白：“过失虽出无心，而子孙于祖父母、父母，妻妾于夫之祖父母、父母，事当敬慎，

不应至于过失，故凡人收赎而此坐徒流。”〔３３〕总之，在传统文化中，子女对父母负有比一般

人更为严格的注意义务，违背这一义务，不仅在客观上构成以卑犯尊，而且在道德上具有更大

的可谴责性，这就是法律对于有犯过失杀伤者宽宥较少的理据所在。

　　此种将子女道德责任与法律责任相联系的做法，也带来了一个逻辑后果，即对特殊注意义
务的违背，既是法律以严厉手段惩治子女的法理依据，也构成了其不可或缺的正当性基础。质

言之，若没有道德上可谴责、事实上可避免的 “过失”，对子女的严厉处罚就失去了正当性，

所谓的 “明刑弼教”也就无从谈起。可以说，正是因为事关尊卑名分，对行为人主观责任的

确认才尤为重要，此点早在 “《春秋》决狱”中已有体现。在著名的救父误伤案中，甲父乙与

丙争斗，丙以刀刺乙，甲为救父，以杖击丙而误伤乙。时人根据行为结果，主张甲乃 “殴父

也，当枭首”，但董仲舒推原其心，认为甲并无殴父的故意，因此不应被定性为故为不孝的

“殴父”：“父子至亲也，闻其斗，莫不有怵怅之心，扶伏而救之，非所以欲诟父也。《春秋》

之义，许止父病，进药于其父而卒，君子原心，赦而不诛。甲非律所谓殴父也，不当坐。”〔３４〕

此处所涉虽为故意犯罪，但其中精神对于过失犯显然也可适用。如果说某些平人间过失杀伤的

案件中，使无责任者承担责任，尚可从 “人命关天”等角度予以解释，那么在子孙过失杀尊
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前引 〔２６〕，王文锦译解书，第４８页。
同上书，第３２５页以下。
同上书，第６１２页。
（明）王阳明撰，邓艾民注：《传习录注疏》，上海古籍出版社２０１２年版，第９页。
前引 〔８〕，刘俊文点校书，第４０７页。
（明）王肯堂：《王仪部先生笺释》卷二十，收入杨一凡编：《中国律学文献》第２辑第３册，黑龙江人民出版社
２００４年版，第６５６页。
（清）沈之奇：《大清律辑注》卷二十，怀效锋、李俊点校，法律出版社２０００年版，第７６８页。
（宋）李窻等：《太平御览》卷六四，刑法部六，中华书局１９６０年版，第２８６８页。



长的场合，若缺乏主观责任，罪名的成立就失去了法理上的依据。这一点在规范层面并无明确

表述，但却是把子孙的道德责任法律化的逻辑结果，是传统儒家法思想的内在要求。

二、情法之争：案件焦点与双方述论

　　经过上述分析，我们可以回到历史现场，对围绕崔三案的争议作一重新审视。双方分歧的
根源，就在于是否主张司法在服制案件中应当遵循和体现儒家的道德责任原则，把主观责任作

为犯罪成立的必要条件。

　　首先看刑部判决。在讨论案件之前，刑部先回顾了相关的两个代表性案例和相应立法情
况。案例一是乾隆二十八年郑凌放枪误杀继母案。本案郑凌黑夜从屋中向外放枪捕贼，误中继

母身死，地方将郑凌拟以凌迟，刑部以其乃黑夜中思虑不及，当属过失，驳令复审。乾隆帝知

悉后，亲自对案件予以了处理。他提出，过失杀人，在平人及一般亲属，皆可宽宥或量减，但

“子孙之于祖父母、父母，即使实出无心，原情定拟，试问为子若孙者，尚何心偷生视息，瞯

颜自立于人世乎？”且郑凌明知继母卧房所在，仍放枪致死，实在难辞其咎。其虽因无心，可

免于凌迟酷刑，但死罪难逃，“即定以缳首”。这一判决与律文判处满流的规定不符，乾隆认为

是原律处罚过轻，于是命刑部议定了将子孙过失杀祖父母、父母的法定刑改为绞决的新例。〔３５〕

案例二是嘉庆四年 （１７９９）的张周氏误毒其夫案。本案张周氏用信石拌饭毒鼠，致其夫误食
身死。地方官根据参照上述子孙过失杀祖父母、父母例制定的妻、妾过失杀夫例，判处张周氏

绞立决。由于此前嘉庆帝曾有 “一切案件，毋庸律外加重”的谕旨，故刑部请求将张周氏照

本律判处满流，并提出此后对于子孙过失杀祖父母、父母及妾与奴婢过失杀家长案件，均照旧

律办理，亦经奏准通行在案。在刑部看来，上述两案形成的条例与 “通行”，构成了处理崔三

案的制度背景，由于两案与崔三案既有相似处，也都存在差异，故本案具体应如何参照处理，

还需要进一步论证。

　　为解决这一问题，实现 “维名教而慎典刑”，刑部引入了前述 “过失杀人”本律的律注，

并展开了一段细致分析。首先，通过考察注文，刑部将其中列举的 “过失”分为两种情形。

其一为 “弹射禽兽、因事投掷砖瓦，不期而杀人”。此种情形下，造成杀伤者 “本系可以杀伤

人之物，又出自其人之手，其事究能自主”，行为人过失责任较大，故应依例判处绞决，郑凌

案即属这种情况。其二则是 “升高陟险，驾船驶风，乘马驰车，势不能止，共举重物，力不

能制”等。在这些场合，行为人 “均系措不及防，人力难施，实有不能自主之势”，与前者相

比，过失责任较小，因此在刑罚上也应有所区分。接下来，经由外观事实的比对，刑部认为，

崔三与父锯木，因风势吹猛，致大木倒压其父身死，正与第二种情况相符。即便如此，当事官

员仍不忘声明对律例和礼教的恪守：“惟臣部为执法之官，凡有关于名教之案，不能不抑情就

法。”于是将崔三拟以绞决，同时附折声明，建议减其刑为杖一百、流三千里。这一建议最终

为嘉庆帝所接受，成为本案的终审判决。〔３６〕

　　两篇驳论则采取了完全不同的分析思路，这里先看徐文。进入案件之前，作者先假设了人
子在锯木过程中故意及过失杀死其父的情形，并指出根据律例，二者当分别处以凌迟及绞决，
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参见 《清高宗实录》卷六九，乾隆二十八年七月甲子。
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而如果既无故意，也无过失，则当勿论。接着，他从儒家孝治的角度，归纳了立法严惩过失的

理据：“王者以孝治天下，旌孝子而诛不孝，而过失杀者亦诛之，所以教天下之子孙兢兢焉慎

事祖父，必周详其视听，无或有几微之失以惊其亲。”论述至此，驳文话锋一转，将讨论引向

崔三案：“而父为木所压而杀其子，于义何居？”徐文指出， “圣人之定律也，案其事而度其

心，当其情而顺其理”，因不孝而杀父母，自应杀之以诛其心，但如果 “取无辜之人，而坐之

以不孝”，则是悖人情而违天理，刑部对崔三案的处理便是如此。刑部认为崔三与郑凌仅有轻

重之别，但二者实不可相提并论：“可以伤杀人之物，鸟枪也，非木也；出自其人之手，郑凌

也，非崔三也”，相较之下，崔三不是过失较小，而是自始就无过失可言，故根本不应为其父

之死承担责任。打比方来说，“猝然墙圮而压其父，父将死而子畏避而不救，罪当坐，父猝压

而死，子不当坐，何则？虽有曾、闵之孝，贲、育之勇，而已无及矣。”立法之意在于教孝，

如果事发突然，确难救护，那么即便惩罚子女，也无法起到警示和教化作用。最后，对于其父

身亡时崔三在场却未能阻止，故应当负责的观点，徐氏以反问的方式予以驳斥：“以目击其父

之死而坐，则胥天下之侍病者孰不送父母之终者乎？以其父之惨死而坐，则将胥天下畏压溺之

子孙而尽诛之乎？”在驳文结尾，作者将矛头指向司法，认为若援例不当，则断狱不明，也就

“无以服死者之心而解天下之惑”，而崔三案便是一个 “失之毫厘，谬以千里”的典例。〔３７〕

　　董文与徐文相近，如文中也论及子女对父母的特殊义务：“孝子之事其亲，不敢有丝豪之
不慎也，如临深焉，如履薄焉，周其耳目而密其心思，无所不用其极也。”同样主张崔三并非

致死其父者：“崔三之父之死，击之者木也，非可以杀人之鸟枪也，使之倒者风也，非出自其

子之手也。”同时，董文从更多角度分析了判决失当的原因。如其中援引了 “殴祖父母、父

母”律下关于子妇殴杀翁姑，其夫不能管教者，当处以杖刑及枷号的条例，以 “举重明轻”

的方式说明对崔三处刑的畸重： “人之妻可以管教也，天之风不可以管教也，不能教而死其

亲，杖之枷之而已，不可教而死其亲，又何以死乎？”又如董文根据生活实际，指出 “对锯大

木，必壮者在上，年长者在下”，本案中崔三之父受压而死，说明其时确为崔三在上，可见在

锯木过程中，他已对年长的父亲予以了照顾，这正是其恪守孝道的表现。因此，刑部判决不仅

没有惩戒和教化的意义，反而会带来负面影响：“刑罚不中，则民无所措手足。杀一崔三，将

使天下之世为木工者皆不敢与父锯木矣。何也？风不可知，命亦不可知也。”无论从立法意旨

还是司法效果来看，这一判决都有欠妥当：“崔三本无罪也，非特无死罪也。”〔３８〕

　　对比刑部与徐、董二人的论述，可知双方关于崔三罪与非罪的观点分歧，根源于他们对
“过失杀父”这一极具传统文化色彩的罪名的不同理解。其中，徐、董两人侧重于实质法理的

分析。二人都提出，法律之所以对过失杀父母者处以严刑，是因为这类 “过失”反映出子女

未能践履敬谨事亲的义务，违背了儒家的孝道。法律重惩子女，实则是通过否定此种心态，实

现维护孝道、教化百姓的目的。因此，二人并没有因崔父死于锯木过程中，就理所当然地将崔

三入罪，而是结合案情和生活常理，考察崔三锯木与其父身死之间因果关系的存否，以及崔三

过失责任的有无，最终得出他并无罪责的结论。相比之下，刑部更注重对形式规范的遵循。在

其看来，崔三入罪与否的关键，不在于其是否对其父之死负有明确责任，而在于本案的情节是

否落在法律对 “过失杀人”情形的列举范围。于是，通过解释和适用律注，崔三的罪名很快
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便被坐实，讨论的重点也理所当然地转向量刑问题。与驳论相反，父子间的特殊关系不仅没有

让刑部更深入地探讨立法的本旨，反而使其在 “名教所关”的名义下对崔三施以更严格的责

任，甚至进行某种意义上的有罪推定。可以说，正是对本案中崔三主观责任的不同态度，将双

方导向了截然不同的结论。

　　将一般过失杀人的 “过失”标准适用于过失杀父，从形式逻辑角度看并无不妥，后续对

律注和成案的细致分析，也从侧面反映了刑部官员的律学水平。然而，从前文分析来看，徐、

董两人的驳论，更加符合立法在这一问题上诛心以教孝的本旨，也更能体现法律背后 “原情

论罪”的文化精神。刑部虽然也多次强调维护孝道的重要性，但更多的是把 “孝”视为一种

崇高神圣、却脱离实际的抽象教条，而非发于自然、本乎人情的道德实践。其不由分说地将崔

三定性为过失杀父，即便不是从结果出发的客观归罪，也是大大拓宽了 “过失”的边界，把

崔三所应承担的注意义务提升到了不切实际的程度。也正因此，这样一个声称以维护名教为宗

旨的判决，却未获得两位士人的真正认可。而崔三在经历丧父之痛后，又承受了人为的无妄之

灾，底层百姓的悲剧，也由此被涂抹上更为浓重的色彩。

三、抑情就法：清代中期侵害尊长案件司法的结果责任倾向

　　崔三案的争议焦点和双方立场如上所论，但要更深入地理解争议的根源及意义，还须将其
置于当时司法实践的整体背景中予以观察。两位士人以 “原情定罪”的儒家传统为据，对刑

部判决予以批驳，但若检阅当时的司法案例，可发现刑部从客观结果出发亦即 “抑情就法”

的处理方式，其实颇为普遍。这一趋向以不同方式，体现在了多种类型的侵害尊长案件中。

　　首先即是崔三案所属的过失杀伤尊长案件。对于前述传统过失犯罪的 “结果责任”特征，

已有不少学者进行了实证研究。如中村茂夫归纳认为，清代过失杀伤案件中，罪名的成立与

否，关键并不是注意义务的懈怠，而是其中是否存在因果关系，这 “显示了旧中国法的结果

责任主义特点的一方面”。〔３９〕胡宗绮在考察清代杀人犯罪的意图谱系时，亦将缺乏主观意图

的意外事件归入 “过失杀”，认为 “只要确定一个人的行为和另一个人的死亡之间存在某种联

系，过失律便可生效”。〔４０〕即便如此，在卑幼杀伤尊长的场合，这种 “结果责任”的倾向表

现得也比一般案件更为明显。如嘉庆十一年 （１８０６）田宗保案，田宗保因其子长受 “吃饭玩

延”而予以训责，却遭到疼爱幼孙的母亲唐氏斥骂。田宗保为使母息怒，一面央请邻妇劝慰，

一面上街沽酒备母夜饮，不料唐氏独自进房后仍 “气忿莫释，自缢殒命”。判决中，刑部虽承

认长受 “本有可责之道”，田宗保并未违反教令，且唐氏自缢非其意料能及，但仍将其比照

“子孙过失杀父母例”定罪，最后同样经嘉庆批准，由绞决减为满流。〔４１〕此外，对于行为性

质类似的 “过失杀”，若涉及尊卑关系，司法在定罪时，也往往比平人相犯更加严厉。如嘉庆

十八年 （１８１３）袁添友案与道光五年 （１８２５）张书案中，死者均为殴打被告时自行失跌身
亡，但袁添友案的死者与其并无亲属关系，张书案中死者则为其胞伯，结果前者仅被判处
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“不应重杖”，后者则被认定为 “侄过失杀伯叔父”而处于以满徒。对此，中村氏从服制角度

予以解释：“当事者之间有服制关系，而且因为又是对尊长犯罪，故不能像一般人之间那样，

利用 ‘不应为’条来处罚。”〔４２〕

　　其二为 “子孙不孝致祖父母、父母自尽”相关案件。明律在 《人命》门下首设 “威逼人

致死”律，以惩治虽未亲手杀人，但却因事威逼，致人自尽而死者。除平人相犯及官吏威逼

平民外，律中为维护纲常，还规定威逼期亲尊长致死加重至绞刑，但未及威逼父母致死作何处

理。弘治十六年 （１５０３），刑部审理江缘一逼骂亲母致死案，本案江缘一殴死亲弟，又向母索
财，因其母不从，便恶言辱骂，致其母受气自缢身死。原判以子骂母律拟绞，刑部会审认为该

犯 “极恶穷凶”，于是比照殴母律改为处斩。至嘉靖、万历年间，这一做法遂被纳入 《问刑条

例》而固定下来。〔４３〕清承明制，历部律典都载有此例。乾隆三十七年 （１７７２）修例时，将原
例 “子孙威逼祖父母、父母致死”改为 “子孙不孝，致祖父母、父母自尽”，并根据子孙确有

“触忤干犯”或仅是 “违犯教令”分别绞斩。〔４４〕可知本例设立之初，只是针对较为恶劣的威

逼父母致死之案，清律改 “威逼”为 “不孝”，变具体行动为抽象状态，拓宽了致死之原因行

为的范围，但毕竟还有 “触忤干犯”“激忿轻生、窘迫自尽”等要件，案件的因果关系和责任

要素尚不至无迹可寻。然而，如果将目光转向司法，即可发现，许多案件中被认定的 “不孝”

情形，不仅早已不限于 “威逼”，甚至也超出了其作为传统道德观念的一般范畴。

　　顾元通过梳理分析 《刑案汇览三编》所载 ３５个适用 “子孙不孝致父母自尽”例的案例，

探讨了服制因素与清代命案司法的关系。〔４５〕其中部分案件 “案犯犯罪情节显著轻微，过错很

小，甚至没有过错，属于现代法律中的 ‘意外事件’”，只是由于父母身死的结果发生，司法

才比照相关律例定罪。〔４６〕例如，第７号案件中，刘知清之母张氏索得族兄嫁卖儿媳钱文，刘
知清以非应得之财，劝母将钱退还，因其母不允，遂私自凑钱退还。未料其母知情后，竟气忿

跳窑，跌伤身死。尽管刑部在说贴中承认刘知清 “平日孝顺” “委无违犯触忤情事”，且 “非

教令可从而故违”，但因 “其母致死究由该犯私还钱文所致”，还是将他比照 “违犯教令致令

父母自尽拟绞例”量减一等，处以满流。〔４７〕又如第 １９号案件中，柴赵氏为婆婆健康考虑，
不给其吃性冷的荞麦，不料婆婆因此自尽。由于该氏乃 “情因慎重菽水，并非有心违犯”，法

司并未适用这里的 “子孙不孝致父母自尽”例，但也没有将其出罪，而是选择比照处刑稍轻、

但同样与事实相距甚远的 “子贫不能养赡，致父母自尽”例，判处柴赵氏满流。〔４８〕顾元对此

评论道：“因为婆婆自尽了，就要推绎其缘由，因果联系之疏密及其在法律上的意义，全以服

制为凭。”〔４９〕在 “服制事大，伦纪关天”的观念支配下，子女承担法律责任的范围越来越大，

许多案件的裁判都呈现出了 “结果责任和客观归罪的倾向”。〔５０〕
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前引 〔３９〕，中村茂夫文，第３７４页。
参见黄静嘉编著：《明代律例汇编》，“中研院”历史语言研究所１９９４年版，第８１７页以下。
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参见顾元：《服制命案、干分嫁娶与清代衡平司法》，法律出版社２０１８年版，第１１０页以下。
同上书，第１３７页。
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同上书，第１８０３页。
前引 〔４５〕，顾元书，第１３６页。
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　　其三是疯病杀伤尊亲属案件。传统法上所谓疯病，现代一般认为属于精神病之一种。〔５１〕

《周礼》载 “三赦之法”，其中 “三赦曰蝍愚”，即包含了对精神不健全者予以特殊照顾的法

律理念。〔５２〕《唐律·名例》“老小及疾有犯”：“八十以上、十岁以下及笃疾，犯反、逆、杀

人应死者，上请”，《疏》议将这里的三种情况与 “三赦”相匹配，释 “笃疾”曰 “戆愚之

类”，通过把部分精神问题归为 “笃疾”而纳入法律宽宥的范围。〔５３〕关于疯病者杀伤人的具

体规定，《后汉书·陈宠传》谓：“狂易杀人，得减重论。”〔５４〕《元史·刑法志》载：“诸病风

狂，殴伤人致死，免罪，徵烧埋银。”〔５５〕唐明律对此虽无明文，但根据上述废疾收赎的一般

原则，如行为人的疯癫之病被认定为笃疾，自可适用减免。清初立法继承并发展了这一理念，

康熙六年 （１６６７）一度规定疯病杀人者 “免议”，两年后增入 “从本犯名下追埋葬银十二两

四钱二分，给与被杀之家”，〔５６〕相当于将其比照过失杀人处理。其后虽陆续增加了疯病杀人

者收赎后仍按期监禁乃至永远锁锢的规定，但目的主要仍在预防而非惩治。至乾隆四十一年

（１７７６），方以条例形式规定将连杀二命者拟以绞候，开始对疯病杀人者处以实刑。〔５７〕可见直
到清代中期以前，立法上基本贯彻了视疯病杀人者为不能自主，并加以宽宥的原则。

　　但同样地，早在立法扩张之前，清代司法在疯病杀伤尊亲属案件中，已经逐渐采取了更为
严厉的处理方式。陆康指出，康熙三十五年 （１６９６）的张氏疯病杀夫案中，刑部以 “妻虽殴

死丈夫，其疯病无知，所行俱系相同”为由，驳回了直隶巡抚将案犯处以斩决的拟判。这说

明此时刑部对案件的处理尚未受服制因素影响，“缺乏犯罪动机足以胜过家庭关系”。但十五

年后的蒋氏疯病杀姑案中，刑部却一改先前立场，将蒋氏依殴杀夫之父母律判处凌迟。此后，

围绕发生于雍正十二年 （１７３４）的邓廷梅疯病杀兄一案，广东巡抚杨永斌与刑部就疯病杀兄
是否属于 “犯时不知”并应 “以凡人论”展开了激烈争论，并以刑部否定性意见的胜利而告

终。本案邓廷梅最终被拟以斩候，尽管因乾隆登基之恩赦而未予执行，但已反映出刑部的立场

变化：“家庭关系比精神疾病更为重要”。到了乾隆中叶的姜会弑母案，行为人的精神状况更

是被完全忽略，官员与皇帝关心的不是疯病者是否应承担责任，而是如何及时将此 “蔑伦孽

恶之人”明正典刑。为此，乾隆帝甚至专门下令，今后如遇此类案件，地方禀明督抚查实后，

即 “将该犯立行按法凌迟处死，一面具折奏闻”。〔５８〕在这一态度的影响下，虽然立法上因疯

“杀死有服尊长，律例并无明文”，〔５９〕但实践中却形成了 “即疯病始终未痊，俱按照服制，依

律科罪”〔６０〕的司法惯例。到嘉庆年间，清廷终于在 《刑律·断狱》“有司决囚等第”条下增

入条例，规定殴杀祖父母、父母者 “无论是否因疯，悉照本律问拟”。换言之，在这些场合，
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参见马建石、杨育棠主编：《大清律例通考校注》，中国政法大学出版社１９９９年版，第８０２页以下。但嘉庆十三
年 （１８０８）上谕中提到：“向来疯病杀人问拟情实之案，念其发病无知，均予免勾，照例永远监禁。”可知实践
中对此类案件原则上仍不处实刑。参见前引 〔１〕，吴坤修等编纂书，第１２７７页。
参见光绪 《大清会典事例》卷八，刑部七十八。
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宽宥疯病的原则已经被彻底抛弃了。〔６１〕

　　以上讨论的三种罪名，就立法本意而言，都是把行为人的主观责任作为衡量罪刑的重要因
素。然而，当案件涉及卑幼侵害尊长尤其是子孙侵害祖父母、父母时，清代司法者无不展现出

结果责任的倾向。这说明崔三案的出现并非偶然，更意味着围绕案件的争议，很可能具有更为

普遍的意义。不论是徐、董两人对崔三案判决的批驳，还是杨永斌为邓廷梅所作的辩护，都代

表了传统士人对客观归罪的不满和对 “原情论罪”的坚持。对此，现代学者亦有所见，如陆

康指出，司法者将因疯病杀害尊亲属者等同于一般人的做法， “并没有显示出法律的基础”；

〔６２〕郝秉键则认为，清廷对精神病人惩治的加重，“在一定程度上打破传统立法理论框框，而

且进一步剥掉了中国传统政治所标榜的 ‘仁治’外衣”。〔６３〕问题是，清代司法者为何不惜违

背 “原情”传统及其代表的儒家仁政理念，也要在这些案件中采用从客观结果出发的归罪方

式？从上述案例来看，此种不同于以往的司法风气，主要出现于清代中期，这是否仅是巧合？

四、清代中期服制案件司法的历史背景

　　通常而言，某一法律现象或风气的形成，既有制度传统和文化观念等相对稳定的原因，也
离不开特定政策和环境的推动。为了区分常量与变量，凸显造成上述司法现象的时代因素，这

里有必要对中国传统法上的责任问题再作一简要澄清。

　　前文提到，不处罚没有犯罪意图的行为，可视为中国传统法的一项基本原则。但所谓
“原则”，只是从儒家学说和历代立法、司法实践中提炼出的一种整体性取向，其既没有形成

明确的法律条文，也不同于作为现代刑法学原理的 “责任主义”。这一方面是由于法律理论的

古今中西之别。以现代刑法理论观之，古今虽有相通之处，但差异也十分显著。整体而言，传

统法中过失与意外的区分尚不十分清晰，对因果关系的认定也远没有现代法严格，其结果是传

统法上 “有责”的范围或所谓 “意图谱系”，比现代法更为宽广。另一方面，传统法对主观恶

性固然重视，但并不绝对和排他，始终存在某些情况下以客观结果归责入罪的主张与实践，例

如历史悠久的 “杀人偿命”观。就清代而言，不论是条例中频繁出现的 “抵命”概念，〔６４〕还

是司法程序上对 “涉命”案件更加慎重的处理，〔６５〕都是此种观念的体现。因此，一旦产生人

命，不论当事人过错几何，司法者都很难作出 “毋论”的判决。又如，当与统治者的利益相

冲突时，传统法也常常放弃对主观恶性的强调，如针对谋反等罪的缘坐制度等。〔６６〕此外，有

学者指出，传统时代实行严格化的责任，还有技术手段和司法资源不足等现实原因。〔６７〕总

之，在诸种因素作用下，传统法中确实蕴含了比现代法更多的结果责任倾向。
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参见郑小悠：《同级集权与纵向监督：清代法制体系的设计、权变与评价》，《天府新论》２０１５年第１期，第６７
页以下。

参见姜晓敏：《察人辨恶———中国古代定罪量刑时对行为人主观恶性的考量》，《法律文化研究》第 ６辑，第 ７３
页以下。

参见前引 〔４５〕，顾元书，第１５４页以下。



　　然而，这些因素并非突然出现，相关规范也始终被限制在比较狭小的范围内，并未成为法
律上的主流。换言之，除固有的法制土壤外，清代侵害尊长案件的 “结果责任转向”还另有

背景及动力。从更广泛意义上的法制变迁角度观察，可以发现，这一现象的形成与清代中期另

一股影响深远的法制发展潮流有着密切联系，那就是以条例为主要形式的服制内立法的扩张和

严格化。

　　作为刑事法制的重要形式，清代条例的发展呈现出规模扩大化和内容细密化的整体趋势。
在具体的历史时段，条例的发展并非线性，而是因应现实形势和政策，各有特点和侧重，这里

的 “扩张和严格化”即就此意义而言。所谓扩张，主要表现为涉服制条例数量的增加和规制

范围的扩大。吴杰曾统计清律中 “谋杀祖父母父母” “殴大功以下尊长” “殴期亲尊长” “殴

祖父母父母”４条律文所附的条例情况。她指出，上述四律下先后纂定条例４７道，其中只有４
道源自明 《问刑条例》，余下４３道皆为清代增入，编纂年代主要集中于乾隆至咸丰年间，其
中又以乾隆年间所增最多，约占总数的 ５７％。〔６８〕以 ２５道条例计算的话，这 ４条律文在乾隆
年间平均增入的条例数量为６．２５道。而据孙家红统计，它们所在的 《人命》和 《斗殴下》两

门共３０条律文，乾隆年间共新增条例９８道，〔６９〕平均每条律文增入条例３．２７道。可见，在立
法成果突出的乾隆时期，涉及亲属相犯的罪名在新增条例方面也具有更快的速率。此外，乾隆

以后，许多并不直接涉及亲属关系的律条下，也开始大量增入与服制相关的条例，如 “戏杀

误杀过失杀伤人”和 “威逼人致死”律下，都先后新增了条例６道。〔７０〕可以说，不论从绝对
数量还是相对数量来看，涉服制立法在清代中期都得到了迅速扩张。

　　所谓严格化，则是指新增立法进一步加强了对亲属伦理和礼教秩序的维护。以上述吴杰所
举的４条律文下，于乾隆、嘉庆两朝增入的３５道亲属相犯条例为样本，统计其中涉及的服制
关系和刑罚加减情况，得到下表。

加重 减轻 新增／补充 总计

卑犯尊 １１ ３ ２ １６

尊犯卑 １１ ３ ３ １７

兼涉尊卑 ０ ０ ２ ２

总计 ２２ ６ ７ ３５

　　从中可知，在３５道条例中，所处刑罚较此前加重的有 ２２道，占总数约 ６３％。如果将增
入年代限定于乾隆年间，这一比例还将进一步提高。涉及卑犯尊与尊犯卑的条例数量相同，说

明立法对尊卑双方伦理角色的关切大致相当，其目的并非强化一方，而是维护整体的亲属伦理

秩序。所处刑罚较此前减轻的有 ６道，占总数约 １７％，且其中多道乃案中出现不同伦理价值
的冲突时，根据案情予以权衡的结果。如乾隆四十一年 “期亲卑幼殴伤伯叔等尊属，系父母

被伯叔父母、姑、外祖父母殴打，情切救护”例，嘉庆十七年 （１８１２） “子妇拒奸殴伤伊翁，
实系猝遭强暴，情急势危”例等。这些条例并非要放松对伦理秩序的管控，而是针对现实案

件的复杂性，对当事各方的伦理责任作更加精细的评价。剩余７道条例则属于对原有律例的补
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充，即将原本法无明文或按一般原则处置的亲属相犯行为纳入专门处理，如 “本宗为人后者

之子孙于本生亲属有犯”例、“僧尼干犯在家祖父母、父母”例等。此类条例的出台，进一步

扩张和细化了亲属相犯的法网。可以说，在本次服制立法扩张运动的作用下，传统法律对亲属

伦理的保护达到了前所未有的程度。

　　服制立法的扩张不仅改变了亲属相犯的制度格局，其影响更不可避免地扩至司法领域。除
了立法反映的统治者对儒家伦理的重视，势必使司法者在处理此类案件时更加谨慎和严格外，

更直接的影响或许来自某些新例对原有规范之法理构造的改变。如前所述，定罪量刑时兼顾主

客观因素，是中国传统法的鲜明特点，故当罪名兼涉客观服制与主观责任时，立法往往需综合

考量不同因素的比重和作用，并最终以刑罚的方式呈现出来。以 “子孙过失杀祖父母、父母”

为例，唐明以来，律文皆处以满流，便是立法者综合考虑了服制加重与过失减轻的结果。反过

来看，刑罚的改动，也代表了此种 “配比”的变化。乾隆变生刑为死罪，在法理层面，意味

着降低主观犯意在罪刑判断中的分量，而将服制关系提升至更为重要的位置。在此之后，妻妾

过失杀夫、奴婢过失杀家长等新例纷纷参照加重，更重申了官方的这一态度。〔７１〕熟谙律意的

司法官员自然不会不理解其中传递的信息，为配合这些立法举措，他们在审判中更加重视客观

服制而非主观犯意，也就不足为奇了。

　　了解这一背景后，我们或可对崔三案中刑部所说 “凡有关于名教之案，不能不抑情就法”

有更深的体认。显然，这里的 “抑情就法”，正是传统上 “因情求法” “原情论罪”的反面，

也是刑部对当时司法风气的精妙总结。在此风气下，司法面对此类案件时趋于保守，更多地追

求形式合法而非实质正义亦即 “不犯错”，是可以想见的。“不能不”也折射出司法者与其说

真心赞同，毋宁将其视为 “名教攸关”之政策背景下的唯一选择。总之，尽管侵害尊长案件

中 “客观归责”现象的出现是多种因素作用的结果，但这股自上而下、由立法到司法的 “抑

情”之风，无疑是其中的关键变量。

　　上述服制立法的变化趋势，一方面应从 “世轻世重”的角度理解。沈家本即指出，清代

条例 “大旨在于祛恶俗，挽颓风”，“故改重者为多”，〔７２〕近来更有学者专门考察了乾隆时期

法律重刑化的背景和过程。〔７３〕在整体的重刑化潮流中，涉服制罪名自然难以置身事外。另一

方面，这一趋势的出现，还与清代统治者对法律领域的有意干预和引导有关。

　　众所周知，清朝虽以边疆民族入主中原，但定鼎以后迅速采纳了明代的政教设施。这一方
面是因为其中蕴含了成熟的统治经验，另一方面则是出于建构王朝正统性的需要。宋代以后，

随着政治文化的演进，儒家思想逐渐取代 “五德终始”说，成为评判 “统”之正与不正的最

重要标准。〔７４〕清朝虽起于关外，但既欲以正统自居，即莫能出于此种观念之外，统治集团的

“异族”身份，又使其在正统性问题上面临更大的压力。因此，以实际行动证明满人 “能比汉

人更好地统治中国，也特别有资格将儒家的道德箴言融入帝国的统治之中”，〔７５〕就成为清代
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参见沈家本：《读例存疑序》，载沈家本：《历代刑法考 （附寄鋎文存）》第４册，中华书局１９８５年版，第２２２１页。
参见林乾：《聚众定例：清代法律重刑化的转折》，载林乾：《治官与治民：清代律例法研究》，中国政法大学出

版社２０１９年版，第２１３页以下。
参见刘浦江：《“五德终始”说之终结———兼论宋代以降传统政治文化的嬗变》， 《中国社会科学》２００６年第 ２
期，第１７７页以下。
［美］孔飞力：《叫魂》，陈兼、刘昶译，上海三联书店２０１４年版，第７５页。



统治者一项重要而持久的任务。

　　从清初开始，统治者就以各种举措塑造和宣示自身的文化正统性。如康熙提倡理学，通过
任用学臣、编修书籍等诸多举措，成功将自己塑造为历史上绝无仅有的 “理学皇帝”。又如康

熙、雍正父子首倡的以道德教化为宗旨的宣讲 《圣谕》活动，在历朝统治者的大力推行下，

直至清末仍不绝如缕。〔７６〕此外如从祀孔子、编修 《四库全书》等事，皆为清廷重视儒家文教

的表征。可以说，在形式层面，清朝不仅没有减少对儒家文化的信奉，相反，对其重视和尊崇

的程度，与此前相比，到了有过之而无不及的程度。

　　此种包含了政治目的的文化策略，至乾隆时达到顶峰。王锺翰先生曾谓清代诸帝中，“真
正在心理上意识上彻底做到反客为主宰割汉人的，只有乾隆一人”。〔７７〕乾隆时来华的朝鲜使

臣朴趾源在其 《热河日记》中，尖锐批评了清廷提倡程朱理学的实际用心：“此其意徒审中国

之大势而先据之，钳天下之口而莫敢号我以夷狄也……其所以动遵朱子者非他也，骑天下之士

之项，扼其咽而抚其背，天下之士大夫率被其愚胁，区区自泥于仪文节目之中而莫之能觉

也。”〔７８〕或许正因目的性过于强烈，清代统治者在崇儒重教时，往往流露出刻意的痕迹。如

满清入关之初，不少原属明朝的降清官员，曾对国家统一和建设作出贡献，但乾隆为宣示自己

对臣子贞节的重视，乃令国史馆编修 《贰臣传》，将这些大臣打入另册，予以道德上的贬抑。

〔７９〕又如牟润孙先生指出，四库馆臣修 《四库全书》时，为避免触犯礼教，不惜改动前人著

作。典型者如南宋楼钥之 《攻?集》，原文所载诸多女子之墓碑、墓志，对其改嫁之事并不讳

言，但收入 《四库》时，却多被改为只嫁一次。〔８０〕同样地， 《清实录》对顺治年间多尔衮

“皇父摄政王”称号的隐去，亦是清廷为合于礼法而讳饰事实之举。〔８１〕孟森先生曾将此归结

为清代统治者特殊的 “法祖”心态：“惟其法祖之意，过犹不及，务使祖宗所为不可法之事，

一一讳饰净尽，不留痕迹于实录中。”〔８２〕显然，这样一种对儒家纲常伦理 “过犹不及”的遵

循与推崇，正是满清统治者刻意追求文化正统性而造成的特殊政治和文化现象。

　　法为治国之器，同时，对清代统治者而言，法律也是展现其文化立场和道德水平的重要领
域。此在康熙主要表现为用法宽仁，如其曾作 《慎刑论》，阐述慎刑的必要性；〔８３〕面对条例

繁多、犯法者众的现实，提出立法应 “合于古帝王钦恤民命之意”；〔８４〕秋审勾决极为慎重，

后人谓其 “法司上奏，率多全宥，停刑肆赦，屡沛恩纶”，〔８５〕等等。雍正用法整体不似其父

宽大，但在实践中颇为注意对宗法伦理的维护和倡导。如雍正四年 （１７２６）时，通过对吕高
戳死胞兄吕美一案的处理，将父母已故而弟殴兄致死情况下的存留承祀制度化，〔８６〕至雍正十
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研究》，上海书店出版社２００６年版，第５８１页以下。
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一年 （１７３３），又将此做法推广至夫殴死妻的场合。〔８７〕虽然雍正本人较少直接对案件发表议
论，但这些举措显然体现了儒家文化的立场和影响。

　　乾隆不仅延续了其父的用法取向，而且通过更加频繁深入地参与司法活动，对 “明刑弼

教”的原则予以了更为严格的阐释和贯彻。其中，亲属相犯又是他重点关注的对象。纵观他

对相关案件的处理，可归纳出几项显著特点。

　　首先，审断不拘成法，以伦常为准绳。“以礼入法”本为传统法律特质，但世情纷繁，在
一些场合，形式上的依法裁判反而不利于维护伦常。此时，乾隆多将伦常视为上位规范，选择

以礼释法甚至以礼破法。如乾隆二十七年 （１７６２）徐可凤因奸威逼人致死案，刑部对先行与
人通奸，后又逼奸儿媳之赵氏，仅 “照寻常军民相奸律拟杖”，乾隆认为此举 “但知墨守成

例，而不为原情定罪”，指出赵氏 “丧人心而坏风俗”，对其 “非重加惩创，何以维持名教”，

要求刑部另行从重定拟。〔８８〕又如乾隆五十六年 （１７９１）时，专门下达了关于尊长谋杀卑幼案
件的上谕，提出以尊犯卑虽有定例，但如尊长 “残忍已极，恩断义绝”，则当照平人科断。〔８９〕

　　其次，注重说理分析，积极引导司法。在覆核相关案件时，乾隆除就判决结果发表意见，
还经常就其中的伦理问题展开说理论证。经由这种方式，他不仅展现了自身 “援经断案”的

能力，还可通过充分表达观点及态度，对司法施加更为有效的影响。如乾隆三十四年 （１７６９）
何长子奸污幼女致己母廖氏服毒身死一案，刑部原拟以律无明文，依 “奸十岁以上幼女虽和

同强论”律判处何长子绞监候。乾隆得知后，一面指出何长子 “罪不可逭，全在致母戕生”，

原判以奸污幼女定罪，属于倒置轻重；一面援引 《春秋》“许止弑君”的典故，说明何母虽为

自尽，但何长子对此难辞其咎，并对刑部官员未能通经致用，以致 “引断纰缪” “不明大义”

予以了斥责。〔９０〕此类论说尽管只针对个案，但无疑会对司法产生更大的表率和引导作用。

　　最后，淡化轻刑主张，强调以刑弼教。整体上看，相比于通过法外施仁来展现仁慈，乾隆
更倾向于以从严用法的方式实现对违背伦常者的 “诛心”。郑凌案中他不惜突破律文，将过失

杀父母的法定刑由绞候提升至绞决，就是一个典例。又如，对于前述雍正确立的弟殴兄致死时

的存留承祀制度，乾隆并不以为然。乾隆十年 （１６７１）钱永兴殴死胞兄一案中，他不仅驳回
了臣下适用存留的主张，而且借机批评了司法滥施宽仁、“违道以干誉”的现象，提出 “至于

伦常所在，关系天理民彝，饬纪明刑，岂可任情姑息”。〔９１〕三年之后，他更以陕西巡抚陈宏

谋的奏请为契机，将设立仅二十余年的弟杀胞兄准其承祀例正式删除了。〔９２〕

　　不难发现，乾隆帝对亲属相犯案件的处理方式以及在此基础上的立法举措，其基本精神便
是推动法律上亲属伦理责任的严格化。不论是对个案中服制关系的精密界分，还是对违背伦理

者更为严厉的处分，都可归结于 “严”这一整体方向。正因如此，其在上谕中不断强调的所

谓 “原情”，实际上乃是侧重于具体情境下对当事人罪刑轻重的准确推求，而较少包含对他们

心态与处境的理解同情。他在徐可凤案中主张 “原情”以严惩赵氏，却又在郑凌案中反对刑

部 “原情”宽宥郑凌，以及对 《春秋》 “许止弑君”的记载，专取其 “诛意”之义而忽略其
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嘉庆 《大清会典事例》卷五八九，刑部六。

《清高宗实录》卷六六七，乾隆二十七年七月乙酉。

《乾隆起居注》卷三八，乾隆五十六年十月十八日。

《乾隆起居注》卷二八，乾隆三十四年四月二十五日。

《清高宗实录》卷二五二，乾隆十年十一月乙亥。

前引 〔２２〕，薛允升书，第６６页。



“赦事”的一面，都是此种倾向性的体现。这除了与乾隆帝个人的思想性格有关，如上文所

论，还应结合清朝的统治策略予以理解。通过在法律领域对儒家伦理严格又具有选择性的阐

释，统治者不仅能够名正言顺地塑造其礼教捍卫者与代言人的形象，而且可以经由这些 “明

刑弼教”的举措，加强亲属伦理对民众的约束，从而间接强化尊卑上下的君臣伦理。乾隆以

后，尽管由于个人素养等原因，统治者对法律的直接干预和影响有所减少，〔９３〕但严格维护礼

教的基本立场却为包括皇帝在内的立法和司法体系所继承，并继续对条例的增修和重大案件的

审判发挥作用，直至清末法律改革，这一情况方在内外压力下发生实质性的改变。

　　这种对司法的有意干预和引导，固然可以在部分案件中克服法律的滞后和僵化，由此带来
的立法扩张，对于法律体系的完善亦绝非没有积极意义；但其也可能使法制偏离固有的规律和

原则，造成破坏性的后果。如薛允升即认为，同为过失杀，奴婢过失杀主拟绞，子孙过失杀祖

父母、父母拟流，妻妾过失杀夫则拟徒，三者 “各有取义”，是过往立法者准情酌法、精心安

排的结果，故 “自唐以迄本朝，并无他说”。乾隆因郑凌一案，强行加重子孙过失杀祖父母、

父母的法定刑，由此引发条例立法的连锁反应，结果却是 “不免诸多参差”。在他看来，要使

相关制度归于合理划一，“惟专用律文为可”。〔９４〕又如为平衡新例的严厉性，清廷出台了以矜

恤人犯为主旨的夹签声请制度，实践表明，这一机制虽可在一定条件下缓和刑罚的严苛，但也

容易走向滥用，造成新的问题。〔９５〕

　　同样地，服制司法的 “结果责任转向”，也可视为此种干预对司法领域带来的一种副作

用。在伦常神圣、名教攸关的氛围下，司法者或为避免犯错担责，或为确保 “恩出自上”，遂

更多地以从严用法的方式处理相关案件。于是，传统儒家所提倡、同时也为清代统治者所选择

性阐释和利用的 “原情”，逐渐被实际司法的 “抑情”风气所取代，一批以维护伦常礼教为

名、实则有悖情逆理之嫌的判决，也在此背景下应运而生，崔三过失杀父案便是其中之一。由

于此种做法毕竟背离了民众的道德情感和儒家文化的真正精神，故当时代迁移、风气稍转之

时，它也必然引起人们的批评和反弹。这就是制度和技术层面的分析之外，崔三案及其引出的

两篇驳文在清代法律史上具有的深层意义。

结 语

　　崔三过失杀父一案，因数十年后两篇驳议的出现，成为观察清代中期礼法关系及其历史背
景的独特窗口。官民双方关于崔三是否有罪的观点差异，表面上来自对传统法中过失杀父之

“过失”范围的不同理解，实则根源于在以卑犯尊案件中应当如何处理主观犯意，亦即 “原

情”与 “抑情”的立场分歧。司法在其他类型案件中的相似处理，反映出崔三案的判决并非

偶然，而是清代中期服制司法 “结果责任转向”的产物。追本溯源，传统法对客观因素的重

视，为此种风气的形成提供了思想和制度基础，统治者为强化统治合法性而在法律领域对伦理

纲常的有意维护，则构成了引导服制立法扩张和严格化、进而影响司法风气转变的重要动力。
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如郑秦指出，“从嘉庆起就再也难见到其父其祖那种文采洋溢、洞彻明鉴的朱批了”。参见郑秦：《清代法律制度

研究》，中国政法大学出版社２０００年版，第８７页。
前引 〔２２〕，薛允升书，第８５７页。
参见前引 〔４５〕，顾元书，第１８２页以下。有学者指出，夹签制度的存在，反而会促使司法官员更加严格判决。
参见魏道明：《清代家族内的罪与刑》，社会科学文献出版社２０２１年版，第４４页以下。



由于此种风气乃催生于清代特定的政治文化背景，而非真正的儒家法文化精神，故在其支配下

的司法实践，往往以维持礼教之名，行悖逆人情之实，在此意义上，针对崔三案的两篇驳议虽

无实际效力，却一定程度上代表了儒家士人对此类过犹不及的做法的批判与反正。

　　半个多世纪前，瞿同祖曾利用清代案例探讨传统家族主义对亲属间杀伤罪的影响，并得出
论断：“父母身体的绝对不可侵犯，法律上重视客观的事实远过主观的原因。……子孙有心干

犯逞凶，自属罪有应得，便是无心误伤误杀，也与故意杀害同罪，甚至父母一时心狭自寻短见

或自行跌死，只要父母的死伤因子而起，不问谁是谁非，也不问有心无心，或意料所及否，便

逃不了杀伤父母的罪名，按服制重办。”〔９６〕就清代司法状况而言，上述归纳无疑准确描摹了

其中真实存在的某些现象，但若将其视为中国传统法律的一项 “基本精神及其主要特征”，〔９７〕

则有以偏概全之嫌。从本文讨论来看，这毋宁说是特定历史背景下出现的一种异动，并不能代

表传统法的固有特征与立场。崔三案发生约一个世纪以后，１９０７年 《大清刑律草案》第 ３１１
条规定了新的过失致尊亲属死伤罪，将因过失致死祖父母、父母在内之尊亲属的法定刑减轻为

徒刑或罚金，结束了自乾隆以来有犯即问拟死罪的做法。律下之 “沿革”部分，除唐、明等

律外，还专门举出 《太平御览》所载董仲舒释 《春秋》以决救父误伤一案之事，作为立法的

历史依据。〔９８〕同一 “许止弑君”的典故，乾隆用以论证严惩子孙之必要，清末修律者则以之

支持宽宥卑幼的主张，其间反差固然源于新旧法制的嬗递，但同时也生动反映了传统法律文化

的丰富内涵。
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瞿同祖：《中国法律与中国社会》，中华书局２００３年版，第４１页。
同上书，导论，第１页。
前引 〔５１〕，高汉成主编书，第１４９页。




