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Abstract 

In the late Qing dynasty (1644-1911) and early Republican Period 

(1911-1949), the introduction of Western legal system into China in-

cluded the idea of gender equality, which contributed to certain im-

provements in women’s legal status. In the field of civil law, the female 

was entitled to property rights, the right to choose an heir, the right to 

divorce, and litigation rights, while they also enjoyed similar autonomy 

in categories of criminal law. In this period, it was still impossible to 

completely break through the shackles of tradition. On the other hand, 

remnants of old institutions continued to exist long after the Revolution 

of 1911 (the Xinhai Revolution). In this sense, many aspects of social 

life were still influenced by the idea of female inferiority, and the ethnic 

codes and moral principles still dominated mainstream social morality.
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内容提要：

清末民初，中国的法律在学习西方的同时，也引进了男

女平等思想，使得女性的法律地位有了一定程度上的改

善。表现在民法上，女性获得了财产权、择嗣权、离婚

权等民事权利并有了诉讼权，在刑法方面也获得了相应

的自主权。但在清末民初，尚不可能完全摆脱封建思想

的束缚，同时也由于辛亥革命的不彻底，使得封建残余

在民国成立以后还长期存在。因此就法律地位而言，很

多方面仍然存在男尊女卑的影响，而且封建纲常伦纪的

思想仍然占据着统治地位。

关键词：

清末民初 女性 法律 地位

艾  晶 Ai Jing

The Transformation of Women’s Legal Status in Late Qing Dynasty and Early Re-
publican Period



217清末民初女性法律地位变迁研究

清末以前，中国的妇女在法律上处于依附男子的地位，没有什么权利可言。到了清末，在学习西方先进

文化的同时，也引进了西方的男女平等思想。表现在法律上，女性有了一定的自主权利。特别是辛亥革命后，

男女平等的呼声高涨，使得女性的社会地位得到了一定的提升。但由于清末修律，不可能完全摆脱封建思想

的束缚，同时也由于辛亥革命的不彻底使得封建残余在民国成立以后还长期存在。体现在法律上，北洋政府

在民法上还继续沿用大清现行刑律中的民事有效部分，在刑法上也继续使用清末未能施行的大清新刑律。这

两部法律虽然是中国传统法律体系瓦解、西方法律体系被引进后的产物，在法律理论上也仿效了西方国家的

法律制度和立法原则，“然而它们毕竟是在封建政权内部形成的法典，近代法律理论和法律原则对它的影响

仅仅是起步，传统法律中的消极因素对其仍存在重大影响”
1
。因此这一时期的女性在法律上虽然取得了一定

的权力和地位，但在很多方面仍然存在男尊女卑的影响，而且封建纲常伦纪的思想仍然占据着统治地位。

一 民法上的变化

（一）财产权及择嗣权

1. 财产权

在清末以前，女性没有任何的财产权，中国社会向重男子一系相承之宗祧继承，视财产继承为附属问题，

妇女无益于宗祧继承，故于财产继承也毫无分割之权。
2
清律规定：“户绝财产，果无同宗应继之人，所有亲

女承受。无女者，地方官详明上司，酌拨充公。”
3
所谓户绝，亦即户内并无男子，其财产之给予，可由亲女承分。

但多半是暂存性质，她们仍要为其户收养男子，而传给家产，通常的情形是招婿生子以传本家祠祀，同时亦

使其承受家产，民间女子招婚的产生即多基于这方面的考虑
4
。

封建法律也否认妻子有继承丈夫财产的权利，丈夫的遗产必须儿子或嗣子继承，只有在儿子未成年时，

母亲可以代行管理权，但无所有权。从夫妻的人格关系看，丈夫在法律上的地位同于尊长，妻子的地位同于

卑幼。
5
清代的法典赋予了守节的孀妇以一定的财产权，但她在家产继承权中的地位仅仅是她的儿子和丈夫

的中间传送人。她有权代表未成年儿子看护管理家产，有权要儿子赡养她，但她不是以自己的权利继承其亡

夫的财产。另外，在清代法典下孀妇一旦再婚，她就失去对夫家财产甚至随嫁妆奁的私有权利。
6
但即使这样，

也还是给予了种种限制，如清律所谓：“妇人夫亡，无子守志者，合承夫家，须凭族长，择昭穆相当之人继嗣。”

寡妻虽得以继承家产，也仍须为其夫立嗣而传给家产。而且此系为夫父母不在时的情形，若夫父母尚在，则

他们为该户的主人，寡妻属未亡人，只是家族的一员，此时的财产即不由寡妻，而由夫父母继承，由其选定

嗣孙，并将财产转让给他
7
。
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到了清末，妇女对其个人财产享有一定的权利。如 1911年 8月编纂完成的《大清民律草案》规定，对

夫妻财产的划分可以采取契约制，夫妻于成婚前关于财产有特别契约者从其契约；同时妻子还可以拥有特有

财产，妻于成婚时所有之财产及成婚后所得之财产为其特有财产
1
。其中妻于成婚时的财产即指女方出嫁时携

带来的一切奁资，成婚后所得的财产指妻子于嫁后因被赠与或劳动而得的财产。妻子有个人财产权打破了财

产的个人私有为男子所独占的格局，中国历来夫妻财产没有契约之说，更没有规定保护妻子的特有财产
2
，新

条款保护妻子个人财产的管理权和使用收益权，在法律已经承认女子有个人财产权并对之进行保护
3
。同时还

规定，“夫管妻之财产显有足生损害之虞者，审判厅因妻之请求得命其自行管理”。
4
而且夫妻离婚后，妻子的

财产归于妻本人，妻子也可以将个人财产留给自己的继承人，妻不经夫允许得自立遗嘱
5
。民初基本承袭了清

末修律的成果，对女性的财产给予了相应的保护，赋予女性一定的财产权，提高了妻子在家庭中的地位。如

民初大理院第 761号规定：“亲女为亲所喜悦者，其母于父故之后，得以遗产酌给”，但只限于守志之妇；对

于改嫁者，则 “夫家财产及原有妆奁听前夫之家为主”
6
，体现出对改嫁者一定的歧视态度。 

但新律仍然保护立嫡制度，剥夺女子的继承权。如规定非男子不得立为嗣子
7
。而且未嫁之女和已嫁之妇

都没有立嗣的权力，还清楚地说明了宗祧继承和遗产继承的区别：凡是兼继承宗祧和财产者为继承人，仅承

受遗产者为承受人。女儿有承受遗产权，但无继承权。妻子只有在夫亡无子守志时方可承受其夫应继承之份。

在继承遗产的先后次序中，亲女仍是最末一等承受人
8
。民律草案虽然没有明列宗桃继承的条款，但在一些具

体规定中已经清楚地显示了宗桃继承与遗产继承的区分。同时北洋政府还规定 “已经出嫁之女除其母家为户

绝外，在法无承继母家遗产之权”（上字第 843号）。
9
而妻子也只有在 “夫亡无子守志时才可承其夫应继之份

成为继承人”，这也是大清律例所已有的规定
10
。

根据民国大理院的有关判例和解释例，具有妻子身份的女性，与丈夫的关系仍然处在第二等的位置
11
。

妻子虽然拥有私产，但在使用权上受到丈夫限制：“妻就其私产为日常家事外之行为，原则上亦应得夫之允

许。”
12

“妻于成婚时所有之财产，及成婚后所得之财产为其特有财产，但就其财产夫有管理使用权及收益之权”
13
。

妻子动用私产要经丈夫的允许，在夫妻财产分割上，仍然偏袒男性。对于夫妻不明的财产，一般断归夫所有；

夫家财产，因赠予或其他行为归属于妻者，皆不得携以改嫁
14
。此外，因为女性对丈夫财产权的取得一般通过

1	 修订法律馆司法公报：《法律草案汇编》，第 25页，修订法律馆司法公报处， 1926年。

2	 如《大清律例》中规定：妻子对家庭财产没有任何支配的权利，自己的嫁妆也因夫妻一体而听凭丈夫使用支配。甚至妇人夫亡其改嫁者，夫

家财产及原有妆奁并听前夫之家为主。参见沈云龙主编：《近代中国史料丛刊》3编第 22辑，第 878页，文海出版社，2003年。

3	 ［英］S·斯普林克尔著、 张守东译：《清代法制导论—从社会学角度加以分析》，第 19、20页，中国政法大学出版社，2000年。

4	 修订法律馆司法公报：《法律草案汇编》，第 24页。

5	 《大清律例会通新纂》，第 1083 页。

6	 杨鸿烈：《中国法律发达史》，第 1237 页，上海书店，1990年。

7	 修订法律馆司法公报：《法律草案汇编》，第 43页。

8	 纪庆芳：《近代中国女性法律地位的嬗变》，第 9页。

9	 杨鸿烈：《中国法律发达史》， 第 1237、1242页。

10	 张晋藩主编：《中国法制通史》，第九卷，第 230页，法律出版社，1999年。

11	 纪庆芳：《近代中国女性法律地位的嬗变》，第 16页。

12	 吴经熊：《中华民国六法理由判解汇编》，第 529页，上海会文堂书局，1947年。
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择嗣来实现，由此当时社会也对女性的择嗣权进行了一定的规定。

2. 择嗣权

在清以前，家庭中的继承问题都由家长或族长来主持，一般女性没有决定的权利。后来出于对女性贞节

观念的重视而赋予守寡妇女一定的择嗣权利，而且妾也会因此提高她在家庭中的地位。择嗣权力的取得是对

寡妇贞节理念的一种强化，在一定程度上也导致了寡妾对财产监督权的扩张。对妾来说，寡妇贞节理念显然

是一个平权因素，它抹掉了妻妾之间的地位差别，使她能像妻子一样享有对丈夫财产的权利。一个守贞寡妾

可以享有与任何守贞寡妻同样的权利，包括对亡夫财产的监护权和自由选择嗣子的权利。到了民国初年，虽

然清律中强制侄子继嗣法在纸面上仍然有效，但是大理院对它的解释实际上赋予了寡妇选择嗣子的充分自主

权，甚至其亡夫族侄以外的人也可以入选
1
。国家正式立法赋予其自由选择其亡夫任何同宗侄子继嗣的权利，

特别是对寡妻，大理院裁决把清律中寡妻对其夫家的责任变成了她本人的一种权利。如清律中有关条文规定：

“妇人夫亡无子守志者，合承夫分，须凭族长则昭穆相当之人继嗣。” 而大理院则规定：“择嗣之权专在守志之

妇”，其亡夫的父母和祖父母只有同意权。如果公婆违反了法律，在择继时没有得到她的同意，那么寡妇可

以抗议他们的选择
2
。因此在家庭中，“出于为嗣子考虑的目的，财产权应该立即被明确并委托给妻子亲手把持，

以便将来作为夫之后继者所立的嗣子继承财产”。但同时禁止无子寡妻擅自处分财产，
3

“守志之妇本有为夫立

继之义务，不得置其夫之继嗣于不顾，而以遗产全部概行施于他人”（上字第 611号）
4
。

因此清末民初虽然赋予了女性以一定的经济权利并肯定了寡妇的择嗣权，但很显然是出于鼓励妇女守贞

守节的目的为出发点的。对于多数的女性来说，在家庭中对财产权获得的前提条件便是必须为寡妇且必须守

节，在当时，可能很多女性亡夫后并不想真的守寡，但出于财产权的考虑只好为之。同时，这一时期关于离

婚的规定上，也存在以男性为尊的现象。

（二）离婚权

在清末民初以前，女性没有离婚权利可言，离婚只是男人们专有的权利。清朝沿袭前代的七出、义绝和

三不去之制，将离婚的决定权赋予夫及夫的家庭。凡女方无子、淫佚、不事舅姑、多言、窃盗、妒嫉、恶疾

者，丈夫都有权将其休弃，将离婚权牢牢掌握在丈夫手中。而且妻子不得擅自离夫，《大清律例》规定 “……

背夫逃亡三年，因而改嫁者，绞”。所谓 “夫有出妻之理”，而 “妻无弃夫之条”。离婚对男子来说相对容易，

对一个不幸的妻子却并不是一个实际的选择。清律规定，一个女人只有当她被丈夫离弃三年以上，或强迫她

与别人通奸，或把她卖给别人，或将她牙齿、手指、脚趾或四肢打断，才允许同丈夫离异。至于受公婆虐待，

她必须受 “非理” 毒打致残
5
。

到了清末民初，这一局面在法律的层面上有了一定的改观。在清末民律草案中，第一次规定夫妻双方均

1	 白凯：《中国的妇女与财产（960～ 1949）》，第 5、 6页，上海书店出版社，2003年。

2	 白凯：《中国的妇女与财产（960～ 1949）》，第 79页。

3	 滋贺秀三著，张建国、李力译：《中国家族法原理》，第 416、 417页，法律出版社，2003年 12月。

4	 汪波：《婚姻诉讼法全书》上编，第 636页，民治书店，1930年。

5	 黄宗智：《清代的法律·社会与文化：民法的表达与实践》，第 30页，上海书店出版社，2001年。
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有提起离婚诉讼的权利。规定了离婚的九大理由如下：重婚者、妻与人通奸者、夫因奸非罪被处刑者、彼造

谋杀害自己者、夫妇之一造受彼造不堪同居之虐待或重大侮辱者、妻虐待夫之直系尊属或重大侮辱者、受夫

直系尊属之虐待或重大侮辱者、夫妇之一造以恶意遗弃彼造者、夫妇之一造逾三年以上生死不明者，有以上

理由之一者，夫妻双方均可提起离婚诉讼。如此一来，丈夫独掌离婚命运的时代一去不返，离婚诉讼理由赋

予妻子与丈夫对等的离婚权利。对于身受夫权压迫的中国女性来说，有利于她们通过离婚来摆脱自己的悲惨

命运，离婚理由也使男女婚姻更具有法律的严肃性和强制性，一定程度上抵制了男子依靠男权对女性滥施权

力的现象，体现了法律的公平原则
1
。而在民初 1915年的民法草案中则规定 :夫妻不相和谐，两愿离婚的，得

离婚。这一法律的出现，无疑赋予了女性在离婚问题上以相当的自主权力，部分女性很快就将之付诸实际。

据统计，北洋政府时期大理院的离婚判例档案中，女性主动提出离婚的 “近占半数”
2
。学者黄宗智指出：“在

理论上，民国的民法赋予了妇女较大的离婚权，包括通奸和虐待也成了可以接受的离婚理由。”
3
这对处于不

幸婚姻中的女性来说，无疑是一次前所未有的大解放。

但实际上，男女的离婚权利在司法实践中还是存在很大程度上的不平等。在离婚这一权力的行使上，仍

然存在限制女性的离婚自由，树立男性特权的倾向。如禁止女家将入赘女婿逐出，刑法规定：凡逐已入赘之

婿嫁女或再招婿者处十等罚
4
。但对男性请求离婚，有时却可以不经女方之同意，如司法部于 1913年发布了

离婚重婚名节应毋庸议函，便体现了这一思想。详细内容如下：

本年十二月五日司法部复函嗣后离婚之案，如刁顽无赖之妇据理判决毋庸取其同意。“夫请离

婚而不必得妻之同意，在旧律诱犯奸一条，在民律草案有呈诉离婚之规定。凡妻请离夫者一经起诉

到厅即判决，惟夫请休妻者无分理由必须取妻之同意，始能判离”、“一般刁顽无赖之妇不思妇女平

等之能力而藉平权自由无奇不有既不服从又不离弃贻害终身”。针对以上情况，司法部规定 ：嗣后

凡离婚之案如遇刁顽无赖之妇讯明实有不守妇道破坏家庭者毋庸取其同意据理判决，庶男子系免贻

害无穷之累而女子亦不失平权自由主义
5
。

当时的民法表面上规定了男女都可以平等提起离婚诉讼，但却还保留了 “七出” 与 “三不去” 的封建特权，

而且九条离婚理由也是宽于男而严于女
6
。如在夫妻离婚理由中，妻对于夫之直系尊亲属为虐待或受夫之直系

尊亲属之虐待致不堪共同生活者一条，1917 年解释例称：“殴打而不能认为虐待者，须至折伤废笃始得离异”
7
；

同样的夫被妻殴 “得请离异，无须至折伤之程度”
8
。同时大理院民 1918年上字第 264号判例称：“夫妻之一方，

1	 张茂梅：《试论清末民初中国妇女的法律地位（1901～ 1926）》，第 7页，广西师范大学，2001年。

2	 赵清主编：《社会问题的历史考察》，第 169页，成都出版社，1992年。

3	 黄宗智：《清代的法律、社会与文化：民法的表达与实践》，第 30页。

4	 吉石笙：《大清现行刑律》三，第 84页，京师法政法律学堂用书，宣统二年。

5	 司法部参事厅编纂：《司法例规》，第 479、480页，民国三年 9月 1日，司法部参事厅。

6	 纪庆芳：《近代中国法律地位的嬗变》，第 8、9页。

7	 吴经熊、郭卫：《增订中华民国六法理由判解汇编》第 5部，第 541页，会文堂新记书局，1947年。

8	 《增订中华民国六法理由判解汇编》第 5部，第 543页。
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如果受他造不堪同居之虐待，虽应离异，唯因一时气忿，将他造致伤，而事属轻微者，自不能遽指为不堪同

居之虐待。”
1

“惟本夫抑勒妻妾与人通奸及夫殴妻至折伤以上者，始得离异；若尊长殴伤卑幼及抑勒子孙之妇

与人通奸者，除本夫系属知情参与或致令废笃疾者外，不得认为离异原因”（上字第 378号）
2
。而在夫妻之间

的贞操义务方面，更是片面苛求女性，“妻与人通奸者”，丈夫可以即行离婚；但夫却要因 “奸非罪” 被处刑，

妻才可以提起离婚
3
。该时期法律认为男性与处女或寡妇通奸不为罪，因此即使丈夫与人通奸，妻子有时也无

法据为离婚的理由。此外，丈夫纳妾、嫖娼等都不能作为女性要求离婚的理由。“娶妾并非婚姻，不能为离

婚之原因”。甚至大理院对此特意进行了规定：“纳妾既然不能视为婚姻关系，重婚罪名便不能成立”（大理院

民国 6年非字第 151号）
4
。如有高陶氏诉夫重婚而请求离婚时，审判厅便以 “该氏夫妻反目，不值一诉，据称

尔夫高赞庭携妾忘妻，不过一薄幸浪子耳。此种下流行为，非法律所能遍及，应仍请凭戚友劝诫调和，责令

月付钱文以资该氏养赡。勿遽涉讼，致伤恩义”
5
。虽然该氏在遭受婚姻不幸时，对丈夫提起了控究，但审判

者显然并没有对氏夫进行任何的处置。妾制作为一种落后的婚姻制度，本身就包含着男尊女卑，等级身份

等不平等的内容，与近代社会妇女解放，人人平等的原则格格不入。但直至民国初年的社会，妾的存在仍

具有普遍性，这种现象的存在既有封建残余的影响，但同时也是新体制未能彻底根除旧制度弊端所产生的

不良效果
6
。

北洋政府时期，还对妾作了法律规定，明确妾的法律身份，以及妾与家长和家庭其他成员的关系，妾在

法律上具有一定的合法性。“凡以永续同居，为家族一员之意思，与其家长发生夫妇关系者，均可成立，法

律不限何种形式”
7
。这些条例规定，妾与家长的关系发生于一种契约。家长与妾离婚，就是契约的解除，不

适用于离婚条款：“家长与妾之关系不适应夫妻离异之规定，如能证明有不得已事由者，应准一造片面声明

解约。”
8
大理院 1916年上字 840号和 1919年上字第 106号规定：“家长与妾之关系，与夫妻关系不同。此种关

系虽亦发生了一种契约关系，而其性质与效力既与婚姻有别，则关于此种契约之解除，自不能适用离婚之规

定。应认为无论何时，如该家长或该女有不得已之事由发生，即可解除契约。”
9
但家长与妾协议离婚，不容

允妾及妾的族人有争执，而对于夫，却不存在这些限制
10
。

因此在清末民初这一转型期，虽然法律赋予了女性以一定的离婚权，但很多时候却以不伤害男性的利益

为基准。特别是在很多离婚理由的规定中，更是体现了一定的男权倾向。此外，其时社会虽然提倡男女平等，

但在具体的法律条文中，妻子却没能获得完全的民事权利。

1	 《法律评论》17期，第 5页，民国十二年（1923年）10月 21日。

2	 张茂梅：《试论清末民初中国妇女的法律地位（1901～ 1926）》，第 18页。

3	 《中国法制通史》，第九卷，第 239页。

4	 《增订中华民国六法理由判解汇编》第 5部，第 381页，1947年。

5	 李启成：《各级审判厅判牍》，第 138页，北京语言文化大学出版社，2004年。

6	 纪庆芳：《近代中国法律地位的嬗变》，第 16、17页。

7	 林剑鸣：《法与中国社会》，第 279页，吉林文史出版社，1985年。

8	 《增订中华民国六法理由判解汇编》第 5部， 1947 年。

9	 朱鸿达编：《大理院判决例全集》，第 363页，世界书局，1933年。

10	 纪庆芳：《近代中国法律地位的嬗变》，第 17页。
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（三）其他 

在中国封建社会，女性在法律上往往只被视为男性家长私有财产的特殊部分，女性并不具有独立的民事

主体资格。所谓法律对女性的保护，实质是对家庭或男性家长的私有财产的保护
1
。在 1911年 8月编纂完成

的《大清民律草案》因辛亥革命而未能颁布于世，不过它是日后制定民法的范本。它以资产阶级法律原理为

指导第一次承认女性是独立的民事主体，从而确立了女性的法律地位，以女性为独立个体规定了与男子相对

应的民事权利。如夫妇互负抚养之义务，妻于寻常家事视为夫之代理人等
2
，这是一个突出的改变，体现了截

然不同的法律精神
3
。女性也可以在夫的允许下，自主营业，“妻得夫允许独立为一种或数种营业者，允许夫

得撤销或限制之”
4
。此外，《民律》第 30条规定，“夫妻利益相反；夫弃其妻；夫为禁治产或准禁治产之人；

夫为精神病人；夫受一年以上之徒刑，在执行中者” 的特殊情况之时，妻子有行为能力权利，丈夫不得干涉。

这就使妻子的活动可望冲出家庭范围，获得参与社会经营活动的机会，这对女性职业的开拓有一定的促进
5
。

但法律也体现了以妻为限制行为能力人，在婚姻家庭中，维护丈夫为一家之主的特权地位的精神。“丈

夫在家庭之中具有主导权，关于同居及其他共同生活事务由丈夫主持，由妻子陈述意见或以行为实行协助”
6
。

“不属于日常家事之行为须经夫允许”
7
，“关于同居之事务由夫决定”；“妻于寻常家事视为夫之代理人，前项妻

之代理权夫得限制之”
8
。《大清民律草案》第 29条规定：“夫未成年时，对于其妻之行为，非经行亲权人或监

护人之同意，不得擅行允许。”
9
作为妻子来说，仅有权处理家务或管教子女，即使这一点有限的权力，也是

由其夫授予的。1916年大理院的判例规定：“妻惟关于日常家事有代理其夫之一般权限，至于与日常家事无

关之处分行为，则非有其夫之特别授权不得为之，否则非经其夫追认，不生效力。”（大理院判例 5年上字第

364号）
10
在日常生活中丈夫对未成年妻子有监护权，妻子要于本姓之上冠夫家之姓。同时，部分夫妻义务单

方面化，如新律仍然鼓励女性守寡，严厉处罚那些要求寡妇再嫁的人。规定：“其夫丧服满，妻妾果愿守志

而女之祖父母父母及夫家之祖父母父母强嫁之者处八等罚，妻妾居夫丧而身自立婚嫁娶者处十等罚；若命妇

夫亡，虽服满再嫁者罪亦如之。”
11

对于妾制，民国的大理院判例规定：“如果妾媵确有不能与家长之妻或承继人同居过度之情形者，亦得

由审判衙门为养赡方法之指定。” 只留下妾单身一人时，夫可以通过遗嘱使妾来管理遗产；若没有特别遗嘱，

也没有其他人，妾自然就成为管理遗产者。“被承继人亡故后，未立继前，其所有遗产，虽非被承继人之妾

当然有管理权；单凭被承继人遗嘱制定管理遗产，或并无其他有权管理之人，亦应认妾有管理遗产之权”
12
。

1	 纪庆芳：《近代中国法律地位的嬗变》，第 5页。

2	 修订法律馆司法公报：《法律草案汇编》，第 23、24页，1926年。

3	 纪庆芳：《近代中国法律地位的嬗变》，第 5页。

4	 《大清民律草案》第 28条，法律编查馆，1911年。 

5	 杨剑利：《清末民初华北妇女地位的社会考察（1895～ 1921）》，第 23 页，中国人民大学博士论文，2002年。

6	 程维荣：《中国审判制度史》，第 197页，上海教育出版社，2001年。

7	 中国社会科学院法学所藏：《大清民律草案》第 27条，1911年。

8	 《中国法制通史》第九卷，第 238页。

9	 中国社会科学院法学研究所藏：《大清民律草案》第 29条，1911年。

10	 瞿同祖：《中国法律与中国社会》，《民国丛书》第一编第 29部，第 104页，上海书店，1947年。

11	 吉石笙：《大清现行刑律》三，第 64页，京师法政法律学堂用书。

12	 郭卫编：《大理院解释例全文》，《民国 7年上字第 1220号》，具体页码模糊，会文堂新记书局，1930年。
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但法律却也以纳妾来掩盖封建一夫多妻制的本质，如民律规定：有配偶者不得重婚，同时又允许男子纳妾，

认为纳妾不是正式婚姻，因此就构不成重婚。“吾国重男统重宗祀，故无子之人许其纳妾，而不许其休妻再娶，

亦不许以妾为妻，盖仍是一夫一妻之制也”
1
。这便使法律上的不得重婚这一法律原则成为一纸空文，在一定

程度上体现了男女不平等的原则。此外，民国时期的大理院判例更是规定妾于家长故后要求抚养，要以能孀

居守志为限。由此可见，在当时社会，妾的地位非常低下，法律给予妻的权利，对于妾多不适用。另法律馆

解释：“吾国社会习惯于正妻外置妾者尚多，故亲属中不得不有嫡庶子之别。” “妻所生之子为嫡子”，“非妻所

生之于为庶子”（《民律》第 1387条）
2
。

在漫长的中国封建社会里，女子一直被排斥在政治之外。辛亥革命后，于 1912年公布的《中华民国临

时约法》总纲中明确宣告中华民国之主权属于国民全体，中华民国人民一律平等，无种族、阶级、宗教之

区别
3
。这里的人民和国民并没有性别上的区分，但民初的女性参政权却在具体的法律规定中受到限制。根据 

1912 年 4 月 1 日公布的 《中华民国参议院法》中规定有选举为参议员资格的公民，必须是年满 25 岁以上的中

华民国男子，此外集会、结社权也与女性无缘。根据北京政府颁行的《治安警察法预戒法》规定，未成年人、

妇女、小学教员、学校学生、僧道、宗教教师和海军军人不得加入政治结社或举行政治集会，甚至涉及屋外

集会、集体游戏也都在禁止和取缔之列
4
。对于受教育权，也因为男女两性在实际生活中的不平等，而未能收

到实效。特别是对女性的诉讼权利，更是给予了严格的限制。

二 涉讼权

在古代社会，女性基本上没有在公堂上露面的机会。到了清代更是严格控制，至于诉讼方面，她们被视

同老幼笃疾，“生监、妇女、老幼、废疾，无抱告者不准”、“除了谋反、叛逆、子孙不孝或己身及同居之内为

人盗诈、侵夺财产及杀伤之类的情事，准其告诉之外，余皆不准告官。概以其罪能得收赎，恐妇女故意诬告

害人，遂对妇女的诉讼权利加以限制。而且又认为妇女无知识、无能力，故其告官，须以诉讼代理人为之，

亦即抱告，妇女自身不得为代表投案。抱告的人选不限于近亲，只要是熟悉家中事情者即可充当，而妇女当

然不得为抱告人”
5
。且除以上的重案外，一概不得作为 “状首” 起诉，只能由夫、父、兄、子之类的男性 “抱告”

代诉，代为出庭。“凡宗室觉罗妇女出名具控案件，除系呈送件逆照例讯办外，其余概不准理；如有擅受，

照例参处。倘实有冤抑，许令成丁弟兄子侄或母家至亲抱告；无亲者，令其家人抱告。官为审理，如审系

虚诬，罪坐抱告之人；若妇女自行出名刁控，或令人抱告后，复自行赴案逞刁及拟结后控者，无论所控曲直，

均照违制律治罪，有夫男者罪坐夫男，无夫男者罪坐妇女本身，折罚钱粮”
6
。同时严禁妻子状告家长，清律规定：

1	 修订法律馆司法公报：《法律草案汇编》，第 5页，1926年。

2	 《中国法制通史》第九卷《清末·中华民国》，第 296页。

3	 罗苏文：《女性与近代中国社会》，第 68页，上海人民出版社，1996年。

4	 张茂梅：《试论清末民初中国妇女的法律地位（1901～ 1926）》，第 10、11页。

5	 卓意雯：《清代台湾妇女的生活》，第 124页，台北自立晚报社文化出版社，1993年。

6	 《续修四库全书·史部·政书类》809册，第 23页，上海古籍出版社，2002年影印本。
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“妻妾告夫及告夫之祖父母、父母者，杖一百，徒三年。”
1
统治者极力压制妇女诉讼，法律对女性又规定了苛

严的限制，使得女性基本丧失了诉讼权利。一有冤屈，如预申诉是很难的
2
。

在清代，妇女的活动范围多限于家庭之内，妇女涉讼，大都与自己的亲属有关而且多为翁姑和丈夫之类，

状告这些人，按照当时的法律规定要受到折杖或者徒刑，所以，为了免受皮肉之苦，只能免诉。女性生活的

圈子及其狭窄，关涉到她们的事情几乎全是家庭、家族之事，而这些事情，一般不得作为 “状首” 起诉，只

能由夫、父、子之类的男性 “抱告” 代诉，代为出庭。法律强调夫权和父权的绝对性。表面看来，妇女应诉

的权利未被剥夺，实际上，她们只有部分独立的刑事诉讼主体资格，即使是由 “抱告” 代诉的案件，通常被

认为是 “细故” 之事，属于家务事情，仅仅在宗族内部或是初审机关判定
3
。法官反对将家务事上诉公庭，如

清代著名审判官樊增祥即认为：“天下夫妇之不和，及翁姑涉讼者多矣。女家父母偏护其女，致讼者多矣。

此等事，自有该管父母官了之，为上司何必提审。”
4
特别是在晚清，妇女的民事行为能力受到限制，“女子出

入公堂，与礼教不容，非所以养廉耻之道”。当夫妻共同作为原告，则只能由夫起诉，甚至认为 “青年妇女

涉足公庭，亦非所以保全体面”
5
。

同时出于对女性颜面的重视，即使妇女因事涉讼不得不被传唤到庭也格外谨慎，由于受封建思想的影响，

认为妇女抛头露面有伤风化，而且众目睽睽下到庭受审对女性来说更是奇耻大辱。“妇女不可轻唤”，由此实

际执法中除了奸、盗、命案外，一般不予传唤。“妇女名节，重逾生命，对簿公堂，身系囹圄，为礼教所不

容”
6
。禁止拘讯妇女先是顺治 16年由刑部议准的，“凡妇女犯奸、盗、人命及重案牵连者应行提审，其余小事

牵连者令子侄兄弟代审”。后又谕：“妇人除亲身犯罪外，事属牵连遣官往问口词，其拘至公庭永行停止。”
7
《大

清律例》亦对之作了进一步的强调：“如遇亏空、累赔、追赃、搜查家产、杂犯等案，将妇女提审，永行禁止，

违者以违制治罪。”
8
此类规定还在一些地方性的乡约中有所见，如成州县公约规定：“妇人非犯奸及人命及被

公婆夫男所讼，俱不许拘。”
9
 

刑名幕友在确定传唤范围时也特别注意到“妇女颜面最宜顾惜，万不得已，方令到官”。（《幕学举要·总论》）

甚至有人主张妇女一律不应到庭：“凡词讼牵连妇女者，于吏票稿内即除其名，勿勾到案。” 即使是奸罪，只

要 “犯奸尚在疑似者，亦免唤讯，只就现犯讯结”。认为这是 “养其廉耻心，亦维持风教之一端也”（《牧令书

·听讼》卷 17）
10
。在其时的中国舆论界亦认为，妇女应谨守闺媛，不应参与诉讼，春秋之义就有 “保母不在宵，

不下堂” 的 “古训”，周礼也有 “凡命妇不躬坐狱讼” 的说教
11
。《佐治药言》便记载有清朝乾隆年间山东一叶师

1	 永瑢、纪昀等纂：《景印文渊阁四库全书》史部 473，第 46页，台湾商务印书馆，1986年。

2	 孙雄：《监狱学》，商务印书馆，1936年，第 20页。

3	 李启成：《各级审判厅判牍》，第 137页，北京语言大学出版社，2004年。

4	 樊增祥：《樊山判牍》，《夫妇失和之妙批》，法政学社石印本，广益书局，民国初年。

5	 李启成：《各级审判厅判牍》，第 139页，北京语言大学出版社，2004年。

6	 王戎笙：《台港清史研究文摘》，第 463页，辽宁人民出版社，1988年。

7	 沈云龙主编：《近代中国史料丛刊》3编第 13辑，第 4177页，文海出版社，2003年。

8	 永瑢、纪昀等纂：《景印文渊阁四库全书》史部 673，第 164页。

9	 陈宏谋辑《从政遗规》卷三《高忠宪公责成州县乡约》，仁记书局，道光十年新刊。

10	 高浣月：《清代刑名幕友研究》，第 53、54页，中国政法大学出版社，2000年。

11	 张仁善：《礼·法·社会—清代法律转型与社会变迁》，第 222页，天津古籍出版社，2001年。



225清末民初女性法律地位变迁研究

爷传唤妇女而致其自杀，该师爷因此受到报复不久也暴毙的例子，这些都反映了人们对于妇女受传讯的态度

以及善恶报应的观念。清汪祖辉总结说：“夫以法所应传之妇，起意不端，尚不能幸逃阴谴，况之可以不传乎？”

所以妇女 “断断不宜轻传到簿”
1
。“盖幽娴之女全在颜面，即以（抱呈）保其贞操； 而妒悍之妇存其廉耻，（抱呈）

亦可杜其泼横”。“缘事妇女拘唤至部院衙门对簿拘问，于理未协……嗣后除妇人亲身犯罪外，不论官员民之

妻，有事属牵连有应行质讯之处，可遣司官、笔帖式往其家，问取口词。其拘至公庭，永行停止”（汪祖辉：

《佐治药言》卷 l）
2
。若节妇为原告或证人，在不得不传其到案的情况下，则在公堂上特设布垫让女性坐下备讯，

以表示对节妇的尊重
3
。而且这一时期的民众也很难接受广大妇女出现在审判场合，不管出于什么原因，妇女

一旦在大庭广众之下 “大出风头”，即被指责为 “不要脸”，所谓 “不要脸” 的女子便永远成了人们唾弃、躲避

的对象。因此一方面法律严格限制妇女的涉讼权利，另一方面封建伦理道德观念也紧紧地束缚着妇女，“盖

悠闲之女，全其颜面，即以保其贞操”
4
。

清末修律，这种状况稍有改观。1906年，沈家本等起草的《大清刑事民事诉讼草案》，明确规定 “凡职

官命妇均可由公堂知会到堂供证”，如第 53条规定：“凡职官、妇女、老、幼、废疾为原告时得委任他人为

代诉，但审判时有必须本人到庭者仍可传令到庭。”
5
这有助于在一定意义上提高诉讼人的法律地位，特别是

对广大妇女来说，更是得到了部分参与诉讼的权利。而且清末仿效西方，实行代理制与律师制，以协助当事

人进行诉讼或处理其他法律事务。《大清刑事民事诉讼法草案》更是专列 “律师” 一节，规定律师可以在公

堂上为人辩护
6
。这为提高女性的诉讼能力提供了一定的帮助，为其更好地参与诉讼提供了法律上的保障。而

且在 1911年的《大清刑事诉讼法》和《大清民事诉讼法》同时规定：“能独立地以法律行为负义务者有诉讼

能力，妻有诉讼能力。” 至此，法律正式承认女性有独立的诉讼能力，为独立的诉讼主体
7
。

但这些规定却遭来了守旧派的反对，如晚清张之洞就认为《刑事民事诉讼法》中第 242条，凡职官、命

妇均可由公堂知会到堂做供证的条文是坏名教之防。因为碰到家庭、伦常的案子，诸如通奸无据，也让妇女

到堂，就会因暧昧而牵连妇女，不符合 “慎重庶狱” 的原则。妇女到堂作证，无法令其 “养廉耻、全名节”，

为名教所关，“不宜藉口于男女平权之说”。沈家本则完全按照西方的诉讼原则，让妇女抛头露面，不分名分，

任意传讯尊卑、男女长幼到庭，势必使他们处于同等诉讼地位，等于是对身份社会的彻底否定，与中国的生

活习惯相抵触
8
。沈等人虽然对其进行了辩驳，但在纲常伦纪占统治地位的社会里，这一做法还是很难实现。

因此就整个清末社会而言，对于女性的涉讼权利，还是进行了严格的限制。

清末颁布的《各级审判厅试办章程》中仍然规定：“职官、妇女、老幼、废疾为原告时，得委托他人代诉。”
9
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2	 中仁主编：《康熙御批》下册，第 73页，中国华侨出版社，2000年。

3	 陶希圣：《清代州县衙门刑事审判制度及程序》，第 32页，台北：食货月刊出版社，1992年。

4	 杨剑利：《清末民初华北妇女地位的社会考察（1895～ 1921）》，第 76页，中国人民大学博士论文，2002年。
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《“中华民国” 史事纪要》，第 740页，1972年。

6	 高绍先：《中国审判制度史》，第 198页。

7	 杨剑利：《清末民初华北妇女地位的社会考察（1895～ 1921）》，第 106页。
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同时规定下列人等不得充当代诉人：一、妇女；二、未成年者；三、有心疾及痼疾者；四、讼棍。即使是 “陪

审员”，按照《大清诉讼法》第 213条的规定，也是只限于 “男人”，妇人无权做陪审员
1
。到了民初，因为搬用

前清的修律成果，使得女性有了一定的涉讼权利，同时以 “妇女、废疾之紊乱法庭秩序诸弊，使律师为之指导”
2
。

但也对女性的涉讼权利进行了限制，如妇女为原告时，“得委他人代诉，” 而妇女本人则 “不得充当代诉人”；

在法庭上，妇女甚至不能旁听，成为法官随意驱逐的对象，审判长甚至可挥斥“妇孺及服装不当者退出法庭”
3
。

在当时，很多审判机关在司法审判过程中还是固守原来的做法，因女性涉讼的大多是婚姻之类的家务事，

即在本县审判厅就已解决。这也是在高等审、检厅中，女性状子少的原因
4
 。

三 刑法上的变化

在清末以前，女性在法律上的地位相当低，稍有触犯便构成犯罪。在夫妻的婚姻关系中，夫对妻妾有

教令及惩戒权，因此夫惩戒妻不逾越适当范围，不受处罚，但殴伤致死者要受处罚，如 “夫殴妻非折伤勿

论，至折伤以上减凡人二等，须妻自告乃坐，先行审问夫妇如愿离异者断罪离异，不愿离异者验（所伤应坐

之）罪收赎（仍听完聚）至死者绞（监侯故杀亦绞）”。 但夫是因妻之殴其祖父母、父母而擅杀者，只需服

杖一百
5
。《清通典》同时规定：“夫殴死妻，审无故杀别情者，如家无承祀之人，准留承祀，以枷责完法。”

6
至

于妾则规定：“殴伤至折伤以上减殴伤妻二等，至死者杖一百徒三年，妻殴伤妾与夫殴妻罪同（亦须妾告乃坐），

过失杀者各勿论。”
7
同样的罪，发生在妻子身上，其量刑就完全不同。如清律规定：“凡妻殴夫，杖一百，夫

愿离者听。致折伤以上，各加凡斗伤罪三等；致笃疾者绞，死者斩，故杀者凌迟处死。”
8
因此即使受到丈夫

的无理殴打，做妻子的也必须甘心领受，不能抵抗，不能自卫。如果在自卫中误杀其夫，不能按防卫过当量

刑，而要处以极刑（绞侯）。丈夫在追打妻子的过程中自己不小心碰磕而死，也比照父母追打子女跌死之例，

判处妻子极刑。如果妻子对丈夫或其他尊长出于无意或误杀情有可原，也要拟绞侯即死缓
9
。妇女致夫受伤或

将其杀死，均较普通人犯罪加重刑罚
10
。可见，在刑法中妻子相对于丈夫处于极其低下的地位。

在婚姻生活中，丈夫可以对妻子随意打骂、役使甚至将其嫁卖，而妻子却只能选择容忍。《大清律例》

规定，夫妻之间发生殴杀，对妻子要加重处罚；对丈夫则减轻处罚甚至无罪；妻与夫口角，以致妻自缢，无

伤痕者无庸议。妻妾不堪丈夫虐待而自杀，按照清律规定，丈夫是不论罪的。《清律总注》中解释说，“家庭

闺闼之内，妻妾之过失不论大小，本夫殴非折伤者勿论，自愿轻生何罪之有”。但是，如果丈夫因与妻生气

1	 周密著：《中国刑法史》，群众出版社，第 377页 ，1985年。

2	 王元增：《监狱学》，第 94页，京师第一监狱出版，1924年。

3	 余明侠：《中华民国法制史》，第 198页，中国矿业大学出版社，1994年。

4	 杨剑利：《清末民初华北妇女地位的社会考察（1895～ 1921）》，第 102页。

5	 《清通典》第 1册，第 3046页，江苏古籍出版社，1988年。

6	 《清通典》卷八五，雍正十二年七月，转引自张晓蓓：《清代婚姻制度研究》，第 177页，四川大学出版社，2001年。

7	 永瑢、纪昀等纂：《景印文渊阁四库全书》史部卷 431，第 18页。

8	 永瑢、纪昀等纂：《景印文渊阁四库全书》史部卷 431，第 18页。 

9	 胡元翎：《拂去尘埃：传统女性的文化巡礼》，第 81、82页，河北人民出版社，2001年。

10	 卓意雯：《清代台湾妇女的生活》，第 176页。
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而自杀，则妻必须受斩刑
1
。因此涉及夫妻关系的情事，较之男子，律例要科以女子较重的刑罚。

其次，丈夫与人通奸，妻子也不能告发；而丈夫对妻子却有捉奸的权利。《大清律例·杀死奸夫》条规定：

“凡妻妾与人通奸而本夫于奸所亲获将奸夫奸妇登时杀死者，勿论；若止杀死奸夫者，奸妇依律断罪，当官

嫁卖，身价入官。”
2
但对奸妇、奸夫杀死本夫，则处罚苛严。“其妻妾因奸同谋，杀死亲夫者，凌迟处死，奸

夫处斩刑。若奸夫自杀其夫，奸妇虽不知情，绞”
3
。由此可见，法律对不守贞操，对丈夫不忠的女性惩罚极严。

再如妻背夫逃亡，在《大清律例》中规定：“杖二百，从夫嫁卖，因逃而改嫁者，绞。”
4
而对丈夫的离家出走，

却没有这样的处罚。因此，在清律中男女之间同样的犯罪行为但其处罚却是不平等的，可见法律保护男权利

益特别是夫权利益的倾向是非常明显的。

到了清末，新刑律的制颁在一定程度上改变了妇女的这种不公平地位。新刑法保护女性在婚姻家庭中的

一些权益，比起封建刑律有了很大进步。在清末新律中丈夫及尊长等对女性的随意处置行为受到了法律的限

制，如在婚姻生活中，法律禁止丈夫典卖妻妾，规定，“凡将妻妾受财典雇与人为妻妾者处八等罚；若将妻

妾作姊妹嫁人者处十等罚，妻妾处八等罚；知而典娶者各与同罪并离异；典雇女者父处六等罚”
5
。对丈夫以 “七

出” 离弃妻子不当也有刑法处罚，如 “凡妻于七出无应出之条，及于大无义绝之状而擅出之者处八等罚，虽

犯七出有三不去而出之者减一等迫还完聚”
6
。同时对本夫捉奸杀奸法律规定的不合常理性进行了批判，如沈

家本在《寄簃文存》卷 2 “论杀死奸夫条” 指出：“和奸，律止拟杖，而谓常人任意杀之，所杀者有罪止拟杖

之人，轻重相衔，失其序矣。妇人淫俟，于理当出，而不当杀。”
7
认为 “无论奸情暖昧，难保无虚捏之事，就

令情真事实，而私相戕贼，男女并命，甚则剖腹断头，情凶状惨，乡愚无识，方以自豪，是人人有杀人之权也”
8
。

“世俗有 ‘杀奸杀双’ 之说，于是既杀奸夫者，必杀奸妇，往往初意捉奸，不过殴打泄忿，迨奸夫毙命，即不

得不并奸妇而杀之，奸妇即跪地哀求，矢誓悔过，在本夫未尝有杀之之心，而竟有不得不杀之势，更有因他

事杀人，并杀妻以求免罪，自此例行，而世之死于非命者，不知凡几！其冤死者，亦比此也”
9
。由此在新律

中对本夫杀奸进行了一定的限制，民初更是对之进行了强调：“奸夫将行奸已行，奸未毕时，若有非杀死奸

夫不能排除现时侵害情形，而本夫杀死奸夫者应依刑律十五条以紧急防卫论；其毋须杀死奸夫以他法即可以

排除现时侵害而本夫杀死奸夫者应依该条，但书之规宜论。若行奸已毕虽在奸所杀死者不得援用该条。至杀

死奸妇不问是否在奸所登时皆不能适用该条，但依五十四条酌减。”
10
对女性的罪责惩罚也有了一定程度上的

减轻，如在清末的《新律》中规定：“妻背夫逃亡者，徒二年听其离异，因逃而改嫁者加二等。”
11
另如对于亲
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属相奸，也不再特别规定。因 “此等行同禽兽，故大乖礼教，然究为个人之过，危害于社会，旧律重至立决，

未免过严。究之新草案和奸有夫之妇，处四等至五等有期徒刑。较原案又加一等，原包亲属相奸在内，但未

明者耳”
1
。又如前所述清末的刑罚改革，更是让女性在刑法上的地位有所提高。

但在清新刑律中，仍然存在男女不平等的现象。对于夫妻之间的相殴，仍偏向于丈夫，如现行律妻殴夫

条律载：“凡妻殴夫者，但殴即坐，处十等罚，夫愿离者听。殴妻者，非折伤勿论，折伤以上，先审问夫妇

如愿离异者断离异。”
2

“凡妻殴本夫如本夫亲告又愿离恩义已绝，应按律决，不得勒追本夫银两代妻纳赎；如

本夫不愿离异及正妻殴妾至折伤以上仍依律科断，概准纳赎至妾殴夫及正妻依律分别定拟杖罪的决余罪收

赎”
3
。民国初年，大理院更是强化了这一规定，即妻只要有殴夫情事并无须至折伤之程度便要接受法律的惩罚。

4

另宣统元年，沈家本等汇集各说，复奏进修正草案。但于附则称中国宗教尊孔，以纲常礼教为重。如 “律中

十恶亲属容隐、干名犯义、存留养亲及亲属相奸、相盗、相殴，发冢犯奸各条，未便蔑弃。中国人有犯以上

各罪，应仍依旧律，别辑单行法，以昭惩创”
5
。而在这十恶中，有三四条就与女性直接相关，可见当权者对

女性犯罪的深恶痛绝。同时对于重婚罪，虽然规定男女同样惩罚，但实际上因为妾制的存在，使得对男性的

重婚判决如一纸空文。因此严景耀指出：“直至今日，重婚罪仍然是可以逃避法律的制裁，只要当妾的能够

在法庭上承认 ‘妾’ 的身份。”
6
由此观之，妇女在新刑律中地位依然不高，特别是涉及夫妻关系的情事，因重

视礼教妇人之义的缘故，相对于男子，还是科妇女以较重的刑罚
7
。

因此在清末民初，女性在法律上的地位虽然有所提升，但还是很微弱，而且这种提升是以没有影响到男

人们太多利益为前提的。更何况 “在封建社会里，官府不把女人当人，男人不把女人当人，女人自己也觉得

低人一等。就连打官司也是男人们的事，女人打官司，官府往往不予理睬。《清史稿·烈女传》记载了成千

上万的妇女被凌辱、虐待之后，又在官司场上成为冤魂屈鬼的情况”
8
。即使到了近代，这一现象也在一定范

围内普遍存在着。因为女性在法律上没能享受到充分的民事权利，在诉讼上有时又被排除在外，因此很多遭

受冤屈的女性便只有默默忍受而毫无办法。个别做出反抗的，除了要承受巨大的心理压力外，还要承受法律

所给予她们的惩罚。
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