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法律社会学者认为，一种现象之所以能被人们

所感知，需要具备两个条件：一是它作为一种事实存

在，二是它作为一个概念被社会中人（最起码是社会

中的部分人）所认知。!"#（$%&’）由此，笔者认为，作为任

何一种法律现象的社会存在，同样需要具备两个条

件：其一是它作为一种客观事实存在；其二是从客观

事实转化为法律事实，成为一个法律概念。对于婚内

强奸来说，也是如此。婚内强奸作为一种伦理的、社

会的、法律的问题显现出来，其背景是后工业社会的

形成和女权主义的出现。在中国，由于很长一个时期

内不具备这种条件，因此，即使发生在夫妻之间的性

行为中有暴力存在，婚内强奸也没有作为一个法律

事实被人们所认知。

一、婚内强奸作为一种客观事实的存在

据中国社会科学院人口学研究所对全国 ( 个省

市 )*+&& 对 ’+ 岁至 %, 岁夫妻的调查，在 ’+ 岁至

%, 岁的已婚夫妇中，主张妻子不可以拒绝丈夫的性

要求的，在城市男子中占 ")-.,/，在农村男子中占

’0-&)/，而持同样看法的城市女性占 ".-((/，农 村

女性占 &&-%)/。潘绥铭 ").) 年对 ’0 个省市 "*’0)
人的调查结果表明，女性中有 "0-%/的人经常在自

己没有性要求时为满足丈夫而性交。周美蓉等 "))+
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摘 要：古代西方在传统夫制社会下的男强女弱、男主女从的模式之下，刑法理论中的婚内强奸难以占得一席之地，主要

缘于以“妻子承诺论”和“促使女方报复论”为理论支撑的“丈夫豁免”。’+ 世纪中后期以来，在工业革命的背景下，西方各国开始

了一场规模空前、势不可挡的以追求政治、经济、性权利平等为目标的女权运动，人们开始逐步反思检讨“丈夫豁免”的正当性，

摒弃了强奸罪中的“丈夫除外”原则。婚内强奸在中国作为一个客观事实的存在显而易见，而其从客观事实到法律事实的演进，

反映了当代中国在权利规范从社会本位走向权利本位之后，人权保障和提供社会公正将是任何一项法律制度所不可或缺的功

能。
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marital rape; objective fact; legal fact; comparative analysis

Under the male-supremacy system in ancient western society, the marital rape in the criminal-law theory could undoubtedly

have not a leg to stand on with the "male immunity" supported by "wife's commitment" and other arguments. Since the latter half of the

20th century, when a feminist movement for equal political, economic and sexual rights swept across western countries with an irre-

sistible momentum in the on-going industrial revolution, people have begun to cast doubt upon the "male immunity" and write off the

principle in the crime of rape. Marital rape is an objective fact in China. Its evolution to legal fact indicates that, in contemporary Chi-

na, with the transition of the norm of rights from the social standard to the right standard the guarantee of human rights and the provi-

sion of social justice will be a function that no legal system can dispense with.
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年对上海卢湾区 !"#$$ 名已婚育玲妇女的调查结果

显示，在夫妻间的性行为中，有 #%&’是在妻子不同

意的情况下发生的。(!)*+&,-.

另据全国“性文明”调查研究课题组!!/#/ 年调

查数据表明，在夫妻性生活中，当丈夫要过性生活，

而妻子因身体不适或其他原因不想过性生活时采取

什么态度，回答“勉强应付的”，城市占 !/%0’，农村

占 !0%&’；回答“和对方亲热一下，以作为补偿的”，

城市占 !1%-’，农村占 !2%2’；“拒绝性交但向对方说

明情况的”，城市占 &-%/’，农村占 &#%!’；“严厉拒绝

的”，城市占 0%!’，农村占 /%1’。按性别分析，在城市

有 &%$’的男性和 #%&’的女性、农村有 !$%1’的男性

和 /%,’的女性“严厉拒绝”。

当一方的性要求遭到另一方拒绝后，城市有

12%!’、农村有 0$%$’的被调查对象都能给予谅解，

这种态度当然是正确的。但是，采取争吵打架、强迫

进 行 等 不 恰 当 行 为 的 还 分 别 占 ,!%$’和 -/%-’；其

中，在城市和农村各有 -%1’、-%#’的被调查对象，对

不愿意过性生活的另一方采取强迫进行的态度。

从上述数据中可以看出，婚姻关系内的强制性

行为虽然比例很低，仅占总数的近 ,’，"但仍是值得

重视的社会现象。同时，也说明婚内强奸在中国作为

一个客观事实存在。在中国当今的社会生活中，虽然

妇女地位日益提高，男女平等观念日益向各个领域

渗透，可是，男权主义、大丈夫主义的思想仍然很深，

特别是在偏僻落后的地区更为严重。正所谓“娶来的

老婆买来的马，任我骑来任我打”。女子在夫妻性生

活中是谈不上什么性权利的，而只能沦为丈夫发泄

性欲的工具或奴隶。#

在李楯搜集的 !& 个丈夫强奸妻子的案例中，法

院一般只对未婚同居者之间的强制性行为和在因具

有抢亲或者包办、买卖婚姻情节而认定婚姻无效时，

才做有罪判决。如果法院认定婚姻有效，即使是在离

婚诉讼之中，丈夫强制妻子发生性行为，也不认为丈

夫有罪———甚至这种强制行为已经达到了极为严重

的程度，或者是已经引起了极为严重的后果。例如，

劳与蒙婚后感情不好，蒙长期拒绝与劳同居，某日，

劳邀同厂工作的二人协助，将蒙捆绑起来脱去衣裤，

强行性交，法院对劳做无罪判决；陈与邹在镇司法办

已经达成离婚协议，陈在尚未领离婚证前，强制与邹

性交，邹在挣扎逃出后当即服毒自杀，法院也认定陈

不构成强奸罪。并且，以上这种判决都得到了负有司

法监督职权的中央检察机关的认可。(!)（+&,,3&,2）

英国心理学家霭理士认为，婚姻内的强暴，比我

们所见的婚外强奸案多得多；而鲁迅先生早就认定，

受丈夫欺侮的女子，社会地位根本比不上妓女，上床

前连讨价还价的资格都没有！婚姻中的性爱，原本应

该是发自内心的情爱，才能获得和谐和温馨。然而，

现实生活中的一些遇上诸如上述情况的女性们，在

支配自己身体、情感反应、爱意感受和性欲方面，缺

少或没有更多的权益，尤其在性生活方面，很难有自

主权。几千年男权社会的遗毒，在社会表面上已逐渐

!此课题组是由上海性社会学研究中心（!/## 年 !- 月成立的隶属于上海社会学学会的二级单位）牵头成立的民间学术组

织。调查范围包括全国 !& 个省、-2 个地区，调查对象包括中学生、大学生、城乡已婚夫妻和性犯罪分子，调查时间自 !/#/ 年

- 月开始试点调查，历时 ! 年零 , 个月。发出问卷 -!"&$$ 份，回收 -$"0!- 份，回收率为 /1%,’；其中有效问卷 !/"&&/ 份，合格

率为 /2%2’。参见刘达临编著：《中国历代房内考》（中卷），北京：中医古籍出版社，!//# 年 !- 月版，第 #$&3#!$ 页。

"据美国旧金山关于婚内强奸的普遍程度的一项调查表明，!-’的已婚妇女报告自己曾经历过婚姻关系中被强迫性交。在加

拿大有 -0’的妇女被告说曾经受过亲密伴侣的人身攻击。挪威有 -&’的妇女受过男性伴侣的人身虐待或性虐待。印度有

0&’的“贱民”等级中的男子承认强迫过他的妻子，--’的高等级男子承认对妻子有过暴力。日本有 &#%0’的妇女声称受过伴

侣的人身攻击，1&%0’的妇女受过情感虐待，&/%2’的妇女受过性虐待。参见郭爱妹著：《家庭暴力》，北京：中国工人出版社，

-$$$ 年 !- 月第 ! 版，第 !13!0 页。笔者认为，我国“性文明”调查课题组的这一统计数字有保守之嫌，这与中国国民“家丑不

可外扬”、“打掉牙往肚子里咽”的传统观念是有直接关系的。据一个“中加妇女法律实证研究项目”组在 !/// 年至 -$$! 年 -
月 -"1$$ 份问卷调查和个案访谈的结果表明：在调查是否赞同“家丑不可外扬”的观点时，持赞同者的比例依次为，内蒙

2,%!2’；吉林 -0%,#’；深圳 -#%-!’。传统观念对家庭暴力的掩饰，由此可见一斑。参见李秀华：“转型期中国妇女婚姻家庭价值

定位的社会调查与法律研究”，载于《河北法学》-$$! 年第 & 期。另据有关文章显示，“据日本、美国等国家的调查，有 -$’以上

的妇女有被丈夫强奸的经历，考虑到性问题的隐私性，实际的数字可能更大。我国上海、北京等城市的调查结果与国外大致

接近”。参阅《新华日报》-$$$ 年 , 月 & 日“日本家庭暴力盛行”；《法学》"!//& 年第 & 期张贤钰文等。转引自周永坤“婚内强奸

罪的法理学分析”，载于《刑事法学》-$$! 年第 ! 期。

#对于这种现象，目前妇女表现为不满或反抗也越来越多，在离婚案件中也屡有反映，遗憾的是全国“性文明”调查课题组的

本次问卷调查，没有把这一内容列入调查范围之中。

!!



消失，但在婚姻家庭里，特别是夫妻性行为上，却是

变化不大。丈夫的强迫性行为，极大地损害着妇女的

心身健康。那种自甘忍受的女性，其心理损害程度更

为严重。医学专家认为，丈夫强迫过性生活是造成女

性性冷淡的重要原因，也是女性心理障碍、人性障

碍、神经及精神疾患的重要原因。

二、从客观事实走向法律事实

以上数据以及个案说明，在我国，婚内强奸已经

是一种客观事实，然而，传统观念对家庭婚姻关系中

性暴力的掩饰，社会对夫妻性暴力的淡视态度，无不

反映了不同区域人们对婚内强奸事实存在的无奈以

及法律的缺陷，使得婚内强制性性行为难以从客观

事实转化为法律事实。!" 年代，经社会新闻媒体公

开披露的、进入司法程序并有判决结果的两个最典

型案例，即充分说明了这一点：#!!$ 年的白俊峰婚

内强奸妻子案被辽宁省义县人民法院判决无罪，而

#!!! 年的王卫明强奸妻子案则被上海市青浦县人

民法院判决强奸罪成立。问题是：同样是丈夫以暴力

手段违背妻子意志强行与之发生性关系的行为，中

国两个法院的判决结果却截然不同。

该个案的裁判要旨集中体现为丈夫能否成为强

奸罪的犯罪主体。仅从王卫明强奸妻子案裁判结果

看来，似乎宣告了丈夫豁免时代的终结，表达了婚内

强奸从客观事实到法律事实的成功演进。实则不然，

只要简单分析审判机关的裁判理由，就不难发现，在

肯定丈夫也能成为强奸罪主体的背后，裁判者“丈夫

豁免”的传统理念依然存在。审判机关针对辩护人提

出的“被告人作为丈夫不能成为强奸罪的主体”的辩

护意见，以辩护人“未能提供有关丈夫不能成为强奸

罪主体的法律依据”而未予采纳。但是，审判机关接

着强调事实上被告人与被害人的夫妻关系已经处于

感情确已破裂、一审已判决离婚、只是判决尚未生效

的“非正常阶段”，并以此作为定罪之理由，无疑包含

了对“丈夫豁免”的承认，因为如果不承认“丈夫豁

免”，则不需要证明“婚姻的非正常阶段”，而仅需证

明违背钱某意志、采用暴力手段与钱某发生了性行

为即可。可见，在裁判者的法律观念中，以“婚姻的非

正常阶段”作为定罪的理由，是以婚姻关系中的“丈

夫豁免”为前提的，“婚姻的非正常阶段”是“丈夫豁

免”的例外。再从另外一个方面来看，以本案的暴力

强奸情节与判处有期徒刑 % 年缓刑 % 年的处罚结果

相对比，也是明显失衡的，失衡裁判的背后无疑也是

对“丈夫豁免”的赞赏。最高国家审判机关高级法官

张军“只要夫妻正常婚姻关系存续，即足以阻却婚内

强奸行为成立犯罪”的述评，其“丈夫豁免”的观点，

更是凸现无遗。同时，我们还必须看到，所谓婚姻关

系的“非正常阶段”，是一个极不规范的法律用语。在

法 律 规 范 关 系 中 ，夫 妻 关 系 要 么“存 续 ”，要 么“解

除”，没有一个“非正常阶段”。另外，审判机关关于

“夫妻关系处于非正常阶段，妻子的性义务不复存

在”的论说，同样缺乏法律依据。

纵然如此，我们毕竟看到了婚内强奸在中国几

千年中，从客观事实到法律事实的艰难演进的第一

步，其在中国法制历史上的进步意义当值首肯。

三、从社会本位走向权利本位

有婚内强奸犯罪化缓行论者认为，“无秩序胜于

不公正”。主张婚内强奸不按强奸罪处理，有利于维

护作为社会存在细胞的家庭的稳定，从而有利于维

护整个法秩序的统一与和谐。其理由是，社会是由单

个的家庭组成的，社会的井然有序取决于每个家庭

的祥和安宁，只有每个家庭都处在稳定之中，整个社

会秩序的维持才是可以预期的。而丈夫和妻子又是

一个常态家庭的最基本成员，将婚内强奸不以强奸

罪论，可以使婚姻因其固有的生物学基础得以肯定

而获得稳固，可以有效地防止妻子假借未经本人同

意、违背本人意志为由来要挟丈夫，从而使基本的家

庭生活得以维系，也可以使司法机关免受婚内强奸

取证之难的困扰而节约司法资源，提高司法效率。主

张婚内强奸不按强奸罪处理，是为了追求“秩序”这

样一个最基本的价值目标。此论者还危言耸听地预

言& 若将婚内强奸按强奸罪处理，“我们可能面临的

实际上是一种无序的状态’ 夫妻关系的稳定性消失

了，家庭结构的有序性混淆不清了，生活的连续性被

打断了，行为后果的可预期性被抹杀了。偶然的不可

预测的因素不断地干扰夫妻之间的正常生活，从而

使他们之间的信任减少，不安全感增加，家庭生活的

稳定与和谐遭到破坏，生活秩序的维系当然无从谈

起”。此论者还认为，惩罚丈夫而不顾妻子日后之处

境，则法律即失去了正义；即便是惩罚丈夫真的是维

护了妻子的人身权利，但事实上却践踏了法律秩序。

此论者认为，否定论与肯定论之争，是秩序与公

正———社会秩序与个别公正———现实的社会秩序与

可能的个别公正之争。“如果不损害社会秩序，法律

对个人自由的保护当然是应该的”，“而为保护社会

#(



秩序，则必然会对个人自由的范围加以限制”。“这种

限制，从个人角度出发来考察，未必是合理的，但从

社会意义上考察，又是必要的，是一种不得已的丧

失。”“法律对社会秩序的保护往往以破坏个别公正

（即个人自由）为代价”，“将婚内强奸不作为犯罪处

理可能是一种无奈的却是理性的选择”。 !"#（$%"&’%"(）笔

者认为，所谓婚内强奸犯罪化缓行论，综观其论说过

程尤其是对司法解释之建议，!其实质上也是婚内强

奸否定论者，只不过是为否定婚内强奸犯罪化找寻

了一条似乎更充足但已并不新颖的理由。其论题的

中心即所谓的“无秩序胜于不公正”，其立论的根基

还是传统的男性中心主义，其为求“秩序”而不惜牺

牲“公正”的论点，无异于因噎废食。笔者认为，婚内

强奸肯定论与否定论之争，并非“秩序”与“公正”之

冲突，而是“社会本位”与“权利本位”的思想观念之

争。对婚内强奸价值论的解读，应当放在公民与国

家、权利本位与社会本位、人权保障与国家法治协调

发展的大框架下来考察，更应当放在社会经济体制

转型推动权利规范转型的社会大背景下来考察。

不可否认，我国目前正处于剧烈的社会转型时

期，社会的权利规范也正在悄悄地发生着变化。权利

规范是社会系统中由所有的权利构成的权利体系，

以及这种权利体系的构成规则。!)#（$))）权利规范作为

社会规范主体间交往的最基本的准则，它的变化是

较为缓慢的，但却是更为深刻的。一方面，社会经济

体制变化的难点，主要并不在于重新选择一种效率

更高的经济体制，而在于新的经济体制所要求的新

的权利规范及其正义原则是否能够被社会所接受。

另一方面，一旦社会的权利规范发生了变化，那么整

个社会生活所发生的各种变化将难以逆转。

笔者认为，中国当代从计划经济体制向市场经

济体制的转型，正在推动着社会的权利规范发生相

应的转型，这种转型的总体趋势是：个人将成为自由

权利的基本主体，在各个领域日益获得更多的自由

权利与保障，并最终实现社会的法思想由社会本位

走向权利本位的转型；与此同时，个人也必将更多地

承担起与所享有的自由权利相应的义务和责任。

笔者认为，权利规范转型对社会法制生活最根

本的影响，就是要求尊重作为权利主体的个人，尊重

个人的自由，尊重个人的利益，尊重个体的平等。

从社会本位到权利本位的权利规范转型，要求

人们的法律意识尤其是权利意识相应转变。这种转

变对有些人而言是顺畅的，轻松的，而对相当多数人

来说，却是艰难的，甚至是痛苦的。因为它迫使人们

不得不放弃千百年来遵循已久、约定俗成并倍加珍

视的价值观念和伦理原则，而面对陌生的制度环境

和崭新的法律理念。就像中国的大多数人仍在坚守

“婚内无奸”的古老阵地，中国法律界的主流观点仍

是对婚内强奸持全面否定或基本否定态度一般。

公正是法律的生命。亚里士多德认为：公正的基

准是某种利益配置；公正的基本公式是成比例平等。

公正和平等在一定范围内含义是相同的。!%#（$**’+,,）在

我国目前市场经济体制逐步完善的背景下，社会结

构已经开始从一元的政治国家向政治国家和市民社

会二元分野转型，个体权利意识逐渐深入人心，特别

是在权利规范从社会本位走向权利本位之后，人权

保障功能和提供社会公正功能将是任何一项法律制

度所不可或缺的功能。这种理念反映在对婚内强奸

问题的认识上，即是冲破婚姻关系对妇女性权利保

护的羁绊，走出“只要夫妻正常婚姻关系存续，即足

以阻却婚内强奸行为成立犯罪”以及“无秩序胜于不

公正”的误区，实现从社会本位到权利本位的深刻而

根本的转变，确立“告诉乃论”为前提之婚内强奸犯

罪化立论。!&#

四、比较法视角中的婚内强奸以及启示

各国早期的通论是基于丈夫豁免权认为丈夫不

能成为强奸犯罪的主体。这种主张有一个并没有经

过论证的前提，即妇女一旦结婚，就已经承诺在婚姻

关系存续期间服从丈夫的性要求，丈夫不再需要在

每一次性生活之前征得妻子的同意。随着对妇女权

益保护的日益完善和女权运动的扩大开展，人们开

始思考婚内强奸是否构成犯罪的问题，尤其是在近

", 年，婚内强奸问题之立法与司法变迁，已经进入

到了一个实质性阶段，并且已初步形成全球化趋势。

笔者仅对一些有代表性的国家和地区之法律规定作

简要的比较和分析。

在英国法学界颇为流行的是基于丈夫豁免的婚

姻承诺论理论，认为妇女一旦结婚，就意味着她同意

!此论者建议最高人民法院作出司法解释规定-“+.对犯罪主体作限制解释，即丈夫原则上不能成为强奸罪的主体；".以暴力

手段强行与妻子性交，情节严重的，一般视其后果情况分别按虐待家庭成员罪、故意伤害罪或侮辱罪处理；).在特殊情况下，

丈夫可以成为强奸罪的主体被追究刑事责任（特殊情况的范围应从严掌握，不能一般地认为凡在离婚诉讼期间双方的夫妻

关系就是不正常，从而就可以任意以强奸罪论）。
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与丈夫性交，而这种同意不能被撤回。英格兰著名法

学家马菲·黑奥爵士（!"# $%&&’() *%+(）在 ,-./ 年

“婚内强奸豁免权（0%#"&%+ (1(02&"34 35 #%2(）”一文

中说6“丈夫不会因强奸妻子而被定罪，因为根据她 7
他们的婚约，妻子已奉献其身给丈夫。是项同意是不

可 被 撤 销 的 ”。,88, 年 ,9 月 :/ 日 ， 英 国 上 议 院

（*3;<( 35 =3#><）在审理皇室诉 ? 一案中做出一项

历史性裁决：认为妻子不须透过法律程序，而只要表

达离开丈夫的企图（如搬离家庭），便已经撤销“婚姻

同意 7 权利”，有权控告丈夫强奸。,88@ 年英国《性罪

行（修订）法例》（!(1;%+ A55(4B(<CD0(4>0(4&EDB&）中

“非法性交”一词被划去，亦即间接删除了“婚内强奸

豁免权”。自此以后，任何男人都不可以强奸女子，即

使是丈夫与妻子之间亦不能豁免。F.G（HIIJI.）

美国传统的普通法中承认丈夫豁免，一直到

,8-9 年，丈夫仍不能被控告强奸。:9 世纪 -9 年代，

越来越多的美国人认识到婚内强奸是比陌生人的强

奸更为严重的一种犯罪，呼吁法律认可婚内强奸的

呼声越来越高。,8K9 年美国模范刑法典最终认可在

夫妻分局前提下的丈夫强奸罪，同年，一妻子状告丈

夫强奸成立。反映在美国的立法上，美国新泽西州规

定，任何人都不得因年老或者性无能或者同被害人

有婚姻关系而被推定为不能犯强奸罪。这一规定的

含义是丈夫也能成为强奸罪的主体。随后在美国的

其他州例如加利福利亚州、俄勒岗等也出现了类似

的相关规定。到 ,88/ 年，北卡罗纳州成为美国最后

一个废除丈夫除外的州。F-G（H,@-J,@K）

德国在 ,8-I 年刑法第一百 七 十 七 条 中 规 定 ，

“以暴力或胁迫手段，强迫妇女与自己或者他人实施

婚姻外性交的为强奸”，FKG（H,,8） 明确否定了婚内强奸

的法律事实。但是在德国 ,88K 年新刑法典第一百七

十七条规定，“恐吓他人忍受行为人或者第三者对其

进行的性行为或者对行为人或者第三者实施性行为

的为强奸罪”，F8G（H,,I）明确地放弃了丈夫除外原则，认

可了婚内强奸的存在。

法国 ,K,9 年刑法典第三百三十一条没有给强

奸罪下定义，但是刑法理论及判例中认可了丈夫豁

免。新刑法第二百二十二、二百二十三条中规定：“以

暴力、强制或者威胁、趁人无备，对他人施以任何性

进入行为，无论其为何种性质，均为强奸罪”。 F,9G（H.@）

从这一法律规定可以看出，法国法律也明确地排除

了丈夫豁免。

瑞士在 ,88. 年刑法典修订以前，其刑法也明文

规定丈夫不能成为强奸罪的主体。,88. 年修订的

《瑞士联邦刑法典》第一百九十条之（:）规定，行为人

是被害人的丈夫的，且两人共同生活的，也构成强奸

罪，只不过告诉乃论。F,,G（H.8）

意大利现行《刑法典》第六百零九条J: 第一款

规定：“采用暴力或胁迫手段或者通过滥用权力，强

迫他人实施或者接受性行为的，处以 I 年至 ,9 年有

期徒刑”。值得注意的是，这一条款没有列举犯罪主

体和犯罪对象的性别，表明强奸罪的主体和对象，即

可以是男性，也可以是女性。而且，从其最近的判例

看，配偶一方对另一方强迫实施的性交行为，也可构

成强奸罪；在分居期间的强迫性交更是如此。F,:G（H@9）

瑞典、丹麦、挪威、澳大利亚南部等国家和地区

之法律也先后在不同程度上肯定承认了婚内强奸，

实现了历史性的转换。F,/G（HI/:）

香港《刑事罪行条例》第一百一十八条规定任何

男子强奸一名女子即为犯罪。因此，丈夫也可因强奸

妻子构成犯罪。F,@G（H,/I）!目前香港特别行政区对婚内

强奸实行的是部分排除，规定在三种情况下丈夫可

成为强奸罪的主体：（,）在法律上已分居；（:）法庭已

经令丈夫不能骚扰妻子；（/）丈夫对法庭承诺不骚扰

妻子。F,IG（H:.K）

我国台湾地区原来也不承认婚内强奸，,888 年

/ 月 /9 日通过的《妨害性自主罪章》第二百二十九

条中规定，对配偶也可以犯强奸罪，但是要“告诉乃

论”，F,.G（H@99）从而彻底废除了丈夫豁免。

从比较法的视角中，我们已经清楚地看到，自从

!香港周华山、赵文宗认为L,88, 年英国上议院对皇室诉 ? 案的裁决，对香港法律并无直接影响。“一般人可能会混淆上议院

（*3;<( 35 =3#><）和枢密院（H#"MN O3;4B"+）。枢密院在 ,88- 年 - 月 , 日前是香港的终审机关，其判决对香港具有约束力。但

这次裁决的上议院只是英格兰的法院，是英格兰本土司法系统的一部分。虽然上议院和枢密院的法官人选可能重复，但其判

决对香港徒有‘高度说服力’（*"P’+N H(#<;%<"M(）。所以就算香港和英格兰同是普通法国家，但该案例仍由于程序上的问题而

不一定适用于香港。要确定香港已经取消婚内强奸的豁免，就必须要有香港的判例。”,88@ 年英格兰虽然在《性罪行（修订）法

例》中删去了强奸罪中的“非法性交”，认可了婚内强奸的法律事实，“但香港却没有同样修法”，所以，“在香港，‘婚内强奸豁

免权’依然存在。”参见周华山、赵文宗：“整合女性主义与后殖民论述———重新阅读中国婚内强奸法”，载于《法学前沿》,888
年第 / 辑，法律出版社，,888 年版，第 IIJI. 页。
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!" 世纪 #" 年代以来，尤其是“在 !" 世纪 $"、%" 年

代，人类刑法史上发生了一场悄悄的革命：革除从野

蛮社会带入文明社会的脐带———丈夫法律上的性暴

力特权。这是人类文明的一大胜利。”&’#(排除丈夫豁

免，承认婚内强奸，已经成为世界性的立法变革趋

势。笔者认为，这一场“悄悄地革命”，至少可以启发

我们进行如下几点思考：

思考之一：摒除丈夫豁免，承认婚内强奸，乃女

权运动发展之使然

与古老的东方一样，古代西方的妇女也长期处

于男子的压迫之下。传统夫权制社会下的男强女弱、

男主女从的模式，向来被人们承认和延续着。在这个

社会大背景之下，刑法理论中的婚内强奸难以占得

一席之地，主要缘于以“妻子承诺论”和“促使女方报

复论”为理论支撑的“丈夫豁免”。!" 世纪中后期以

来，生产力的高速发展和科学技术的迅猛进步，现代

化机器逐步替代手工操作，使得妇女走出家庭，承担

以前只能由男子承担的工作成为可能。在工业革命

的背景下，西方各国开始了一场规模空前、势不可挡

的以追求政治、经济、性权利平等为目标的女权运

动，强烈地冲击了长期以来人们习以为常的父权制

度，其所倡导的男女平等也引起了人们深切的关注。

反映在刑法中强奸罪的立法与司法实践便是人们开

始逐步反思检讨“丈夫豁免”的正当性。一大批有识

之士敏锐地意识到，虽然只有婚姻内的性行为是合

法的，但并不能推导出婚姻内所有的性行为都是合

法的；虽然法律赋予婚姻关系的合法性，但并不意味

着妻子必须随时服从丈夫的性要求。所谓的婚姻承

诺论，是对婚姻关系实质的歪曲。而所谓的促使妻子

报复论，则为保护丈夫免受妻子故意陷害和司法失

误可能造成的伤害，置妻子遭受到的急迫的、直接的

性侵害于不顾，更是传统的大男子主义的表现。&’)(

（*+""）同时我们还看到，!" 世纪 )" 年代的性革命和女

权主义运动，使广大妇女的性意识、性观念发生了重

大转变，性自由意识的产生，性主体观念的形成，对

社会古老、封闭、传统的性关系带来了巨大挑战和冲

击。反映在夫妻性关系中，就是妻子不应是丈夫性要

求的被动接受者，而也可以是主动的性要求者，同时

妻子并不一定对丈夫的每一次性要求都予以性应

答，妻子有权拒绝丈夫不合情理、不合时宜的性要

求。英国在 ’%%’ 年 , 案件的审理过程中，最高法院

大法官金斯爵士就鲜明地指出：“现代妻子不再是丈

夫手下逆来顺受的性奴隶，而是平起平坐的性伙

伴”。法律禁止丈夫违背妻子意志强行与妻子性交，

正是妇女性主体观念在法律上的反映。因此可见，女

权运动的蓬勃发展，必然导致男女平等观念的深入

人心，性权利的平等又是男女平等原则不可或缺的

重要内涵，而平等的性权利则必然要求在夫妻性关

系中，摒除丈夫豁免，承认婚内强奸，惟此方可避免

使男女平等这一现代社会的基本法治原则成为空

谈。故言之，摒除丈夫豁免，承认婚内强奸，乃女权运

动发展之使然

思考之二：摒除丈夫豁免，承认婚内强奸，乃世

界妇女人权保障之必然

妇女占世界人口的一半，妇女是人类自身生产

的创造者，她们担负着延续人类的重任，同时她们又

是人类走向进步与文明的强大生产力。因此，“妇女

解放的程度是衡量普遍解放的天然尺度”，妇女人权

的发展是历史发展的必然。“妇女人权”已经在 ’%%-
年维也纳世界人权大会正式提出。从表面看，“妇女

人权”一词有点同语反复的意味，因为妇女也是人，

这似乎是不言而喻的。而事实又是怎样的呢？那些旨

在维护人的尊严和价值的人权宣言，包含维护人权

思想的宪法并没有真实地改变妇女在社会中处于最

底层的生活状况和不平等的地位；妇女这一特殊的

脆弱群体，始终遭受着来自于阶级的（或种族的）和

男性的双重压迫、剥削和奴役。最初的人权的英文是

./0123 45 678———男人的权利。不仅在美国建国所

颁布的《独立宣言》中公然将妇女排除在人权概念之

外，而且在被誉为“人权的古典正 文 ”&’$(（*-)%）的 法 国

《人权宣言》中所用的“人”也是 14669———“男人，

有财产的白人男子”。&’%(（*-)）即使后来，人权主体被扩

大了，它亦不包括妇女在内，可见妇女遭受不平等待

遇的社会问题是由来已久的，歧视妇女的思想亦是

根深蒂固的，难怪法国著名的平民妇女领导人奥兰

普·德·古日如此严厉地批判《人权宣言》，认为它与

其说是“人权宣言”，不如说是“男权宣言”，她们是男

性文化、男性价值观的产物，它使男女之间的不平等

合法化、合理化了。&!"(（*!’)）进入 !" 世纪后，随着人权

斗争的历史进步，妇女的解放问题也逐步得到关注，

在各国宪法中，在世界性人权公约中都写进了男女

平等原则，自此以后所取得的人权成果，被法律规定

为男人和女人共同享有。&!’(（*+:#;+:$）

从不少国家刑法中对妇女性权利的保护理念上

’:



的变化，我们也可以充分看到这一点。在 !" 世纪 #"
年代以前，大多数国家都把强奸罪规定在妨害社会

风化或公共道德罪之中，立法者的法律理念立足于

社会法益之维护，妇女只是强奸罪的行为对象，而不

是保护客体。把强奸罪排除在婚姻之外，就是考虑到

婚内强奸是发生在婚姻关系之内的行为，无伤社会

风化，而强奸罪保护的客体是社会风化或者公共道

德，因而强奸罪自然就指婚姻之外的性行为。二战以

来，人权观念逐渐深入人心，个人权利日益受到重

视，尤其是妇女人权地位的不断提升，法学界的有识

之士认识到，强奸罪固然有伤社会风化，但其侵害的

最直接的、最主要的法益应当是妇女的性自主权。刑

法处罚强奸罪，立足点不应放在维护社会秩序或者

社会风化，而应在于保护公民的性自主权和妇女人

权。正是基于此，法国、意大利、我国台湾等国家和地

区在刑法的修订中，开始将强奸罪设定于侵犯个人

法益的犯罪客体范围里。如法国 $%%& 年刑法典将强

奸罪由原“妨害风化罪”一节转入第二章“伤害人之

身体或精神罪”一章；意大利 $%%’ 年修改刑法典，将

性暴力犯罪从“侵犯公共道德和善良风俗罪”一章中

移至第十二章“侵犯人身罪”中；台湾地区 $%%% 年刑

法典的修订也作出类似改革，将侵犯性权利的犯罪

归于“妨害性自主罪”章。对此种犯罪的侵犯客体做

出新的认定，充分反映了立法者转向保护妇女人权

的价值趋向。我国 $%%# 年对刑法的修订中，价值取

向发生了重大转变，即由原刑法单纯强调刑法的社

会保护功能，转变为既注重刑法的社会保护功能，又

注重刑法的人权保障功能，实现了两种价值取向在

刑法中的高度统一。(!!)因此我们可以进一步认为，既

然强奸罪重在保护被害人的性自主权，则自然可铲

除强奸罪仅在婚姻关系之外的羁绊。因为，“人权保

障是刑法的最基本的价值之一”，“法治国的刑法文

化就是要以人为本，具有人文关怀”。(!*)笔者认为，刑

法的这种关怀，不能仅仅只关怀婚姻家庭之外的妇

女的性自主权，还应当关怀婚姻家庭之内的已婚妇

女的性自主权。
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