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代序：做法治的笨牛

在我所任教的学校有一座拓荒牛的雕像，学生们最常说的一句话就

是“牛前见”。

每次看到这尊雕像，我就想起了历史上一位与牛有关的伟大哲人，

他也与法律有着密切的关系。

这位哲人叫作托马斯·阿奎那（1225～1274年），经院主义哲学的

代表人物。他有着葡萄酒桶般笨重的身材，步履缓慢，因此被比作一头

牛。阿奎那上学时非常沉默，极少说话，有时会目无表情地发呆，神情

恍惚。因此在外人看来他明显蠢笨，所以有“笨牛”的绰号。其实在智力

方面，他一点都不笨。相反，他思维清晰，头脑敏捷。他说过他曾对一

件事情极为感恩，那就是他理解了他所读过的每一页书。试问，有几个

学者能够诚实地说出这种话语。

但是阿奎那在很多方面确实“蠢笨如牛”，死脑筋，不懂变通。

阿奎那出身望族，他的堂兄曾是神圣罗马帝国的皇帝。阿奎那在家

排行老七，父亲兰德尔夫伯爵对这个寡言少语的木讷儿子期望不高，觉

得他除了当个修士，不会有太大的成就。父亲将阿奎那送往一个有名的

修道院，希望他能够成为修道院的院长，好与其家族地位相匹配。

但是有一天，年轻的阿奎那跑进父亲的城堡，平静地对父亲说，他

决定做一名乞讨的托钵修士，成为新成立的多明我会中的一员，誓愿追

求贫穷和简单的生活。父亲大动肝火，这也难怪，阿奎那的这个决定即

便在当时看来，也是令人难以置信甚至骇人听闻。他坚持要做托钵修



士，不愿做普通的修士，不愿成为一名重要或杰出的修士，更不愿成为

修道院的院长，他放弃了所有的雄心壮志，只愿成为层次最低的托钵修

士。

当阿奎那和他的乞讨同行们前往巴黎时，路上却遭遇绑匪劫持。有

谁会劫持一个以乞讨为生的修士呢？绑匪是他的两个哥哥，他们把阿奎

那的修士袍撕成碎片，不容分辩地把阿奎那囚禁在城堡的高塔中。哥哥

们无法理解弟弟的行为，认为他誓愿绝对贫穷是对家族荣耀和自身阶层

的背叛。事实上，阿奎那的“离经叛道”之举严重伤害了整个家族的骄

傲。

阿奎那平静地接受了被囚禁的事实，历史记载他在绝大多数的时候

像一尊石像一样被抬来抬去。在被囚期间，只有一次他表达了自己的强

烈愤怒。这似乎是他这一生第一次也是最后一次发怒。他的兄弟将一位

妖娆的妓女带进他的房间，想用肉体的欲望让弟弟屈服，或者至少制造

一些绯闻。用当时甚至今天的道德标准来看，兄弟们的行为是卑鄙下作

的，难怪阿奎那会认为这是对自己的极大侮辱。哥哥当然也知道这样做

是对弟弟的侮辱，因为他们觉得弟弟会因为肉欲而放弃自己所起的誓

言。据说，当时身体笨拙的阿奎那从椅子上一跳而起，抄起火红的一块

烙铁，像剑一样地挥舞起来。妓女尖叫着跑开了，认为自己见到一头疯

牛。阿奎那把妓女赶出了房间，关上房门，按照当时特有的习俗，他用

烧红的烙铁在门上烫出了一个黑色的大十字架，然后重新坐到书桌前。

阿奎那所许下的三个誓愿——贫穷、独身与顺从，让他把低级的身

体欲望所产生的能量，转化成高级的思想目标，在他看来，思考比喝酒

更让人沉醉。正如切斯特顿在阿奎那的传记中描述的那样，“在他思想

的熔炉中，欲望几乎退去”。[1]



阿奎那从不藐视身体的欲望，他对于物质生活也持积极肯定的态

度。他甚至认为人的生活需要幽默，甚至需要一些恶作剧。如果说禁欲

主义有悲观和乐观的区分，阿奎那显然属于后者。悲观主义的禁欲主义

者因为对生活的憎恨而把自己折磨致死，其用意不是控制自然，而是尽

可能地与自然作对。但是，乐观主义的禁欲主义从不放弃生活，但却因

为某种更崇高的乐趣而能轻看今生。因为“今生活着的唯一的目的就是

超越今生”。阿奎那是一位当之无愧的“圣徒”。切斯特顿说，“圣徒”跟
普通人不一样的地方在于他愿意做一个普通人。“圣徒”早就超越了出人

头地的愿望，正是这种不愿意出人头地的心态使他们卓尔不群。

六百年后的约翰·穆勒认为快乐有质和量的区别，越是体现人尊严

的快乐越是能给人带来最大的快乐，我想其一定是从阿奎那的作品中汲

取了灵感。阿奎那用对永恒的超验追求平息了斯多葛学派（德性主义）

和伊壁鸠鲁学派（功利主义）的争论，也让后世的道德主义（如康德）

和功利主义（如穆勒）可以走向合一——因着对永恒的盼望，人有力量

坚守道德，因为这体现着人的尊严，也能给人带来最大的快乐。

所以C.S.路易斯说，世人的欲望经常不是太强，而是太弱了，我们

是三心二意的受造物，当无限的快乐摆在我们面前，我们却在酒色名利

中胡闹鬼混。我们就像无知的小孩，当有人为他提供了去海边度假的机

会时，他却仍然想要不停地在贫民窟中玩泥巴，因为他无法想象在海边

游玩意味着什么，我们太容易满足。

人们经常批判功利主义的结果导向，但是结果导向并不一定是错误

的。C.S.路易斯说，有两种不同的结果导向：第一种是结果与事物之间

没有自然的联系，它与该事物本应伴随的渴慕感无关。例如金钱与爱

情，金钱并非爱情的自然结果，男人娶妻若只为对方的钱财，则是不道

德的结果导向。第二种则是结果与事物之间存在自然的联系，如婚姻就



是真爱自然而然的结果，如果坠入爱河的男女双方渴望结婚，这种结果

导向当然是合理的。自然的结果并不仅仅是某种行为的添加物，行为走

向完美本身就是自然的结果。

因此，根据行为本身的属性去追求行为自然的结果既是道德的也是

功利的，可谓道德的功利主义。如果法治是我们的志业，那么我们应该

根据法治的属性来追求它自然的结果，而不能以法治之名追求其他的结

果。从诞生之日，法治就是为了约束权力，法律人的使命不是为了权力

的垂青，不是为了群众的掌声，更不是为了一己的虚荣。

阿奎那恢复了自然法的光彩，在他看来自然法有其独立的地位，因

为自然法是人类理智尽善尽美的结晶，它无限地接近永恒的神圣之法。

人定法必须与自然法相一致，如果法律失去了公正，就不再是法律。凡

违背自然法的法律皆非法律，而对于“恶法”人民没有服从的义务。阿奎

那用法律来尊重权威，但也用法律来保障权威不至沦为专制。法律并非

权力任意操控的工具，它要追求永恒的公义，绝不能唯权力马首是瞻。

阿奎那是一位前现代的哲人，但他也是一位现代性的思想家。切斯

特顿说，所有向往良善之人都应该受到阿奎那的吸引，因为他的视野既

是自由的，又是人文的。前者指向人的思想固有的自由，后者则强调人

的身体固有的尊严。如果忽视这两点，灾难就不可避免。20世纪无数次

战争与劫难一而再再而三地证明了这个论断。

阿奎那所加入的修会是多明我会（拉丁名Ordo Dominicanorum，又

译为道明会），成立于1215年，在当时是一个非常“小众”的修会。会士

均披黑色斗篷，因此称为“黑衣修士”。多明我会擅长心灵的慈善，比如

向无知的人传授知识。有这样一个故事，据说当教宗指着金碧辉煌的教

廷不无得意地说：“彼得再也不能说‘金银我都没有了’。”多明我却直截



了当地回答说：“是啊，但现在他也不能对瘸子说‘起来行走了’。”[2]这

个故事告诉我们，总有一些心灵的追求可以超越世俗权力的一切辉煌。

同样是1215年，英王约翰横征暴敛、穷兵黩武，侵夺贵族权利，贵

族联合起来反抗。当贵族联军兵临城下，约翰王内外交困，被逼无奈，

签署《大宪章》，宪章所体现的“王权有限”“法律至上”和保护公民权利

的精神影响至今。

而在古老的神州，1215年，金朝中都北京被蒙古铁骑攻破。此年忽

必烈诞生，偏安一隅的南宋王朝覆灭在即，中国历史迎来新一轮的治乱

循环。皇权至高至上的理念从未受到挑战，它还将在相当长的时间以相

似方式继续延续。

当下中国，法律人千千万万，精致的聪明人很多，研习法律大多只

是以法律作为谋生发达的工具，而忘记了法治的限权本质。我也时常想

让自己加入聪明者的阵营。但是，每当我看到学校中心的那尊拓荒牛的

雕像，我就想起了不懂变通的“笨牛”阿奎那。

他的话语始终在我心中萦绕：

我们今生活着的唯一的目的就是超越今生。

[1] ［英］切斯特顿：《方济各传 阿奎那传》，王雪迎译，生活·读书·新知

三联书店2016年版，第140页。

[2] “有一个人，生来是瘸腿的，天天被人抬来，放在殿的一个门口，那门

名叫美门，要求进殿的人周济。他看见彼得、约翰将要进殿，就求他们周济。

彼得、约翰定睛看他。彼得说：‘你看我们。’那人就留意看他们，指望得着什

么。彼得说：‘金银我都没有，只把我所有的给你。我奉拿撒勒人耶稣基督的



名，叫你起来行走。’于是拉着他的右手扶他起来。他的脚和踝子骨立刻健壮

了”。参见《使徒行传》3：2—7。
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入罪之前

使用“软暴力”就一定是黑社会吗？

2019年4月9日，最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部

《关于办理实施“软暴力”的刑事案件若干问题的意见》（以下简称

《“软暴力”意见》）开始施行，其对于“软暴力”进行了明确的定义，这

无疑是非常必要的。

根据《“软暴力”意见》，“软暴力”是指行为人为谋取不法利益或形

成非法影响，对他人或者在有关场所进行滋扰、纠缠、哄闹、聚众造势

等，足以使他人产生恐惧、恐慌进而形成心理强制，或者足以影响、限

制人身自由、危及人身财产安全，影响正常生活、工作、生产、经营的

违法犯罪手段。

“软暴力”可能涉嫌强迫交易、寻衅滋事、敲诈勒索等诸多犯罪，对

于这些犯罪行为，如果符合《刑法》规定，自然应当定罪处罚。但

是，“软暴力”只是司法解释所提出的一个概念，它并非刑法上的法律概

念。而司法解释只能对《刑法》规定进行说明，不能创造新的法律规

范。因此，“软暴力”构成何罪，依然要取决于《刑法》本身的规定。不

能先给行为人套上一顶“软暴力”的帽子，然后因为这顶帽子就随意契合

某种犯罪的构成要件。

比如，《“软暴力”意见》认为：“软暴力”手段属于《刑法》第二百

九十四条第五款第三项“黑社会性质组织行为特征”以及“恶势力”概念中

的“其他手段”。不过在认定“软暴力”是否是黑社会性质组织中的“其他

手段”时，仍然要根据《刑法》规定来进行甄别。



《刑法》关于黑社会性质组织行为规定的特征包括，“以暴力、威

胁或者其他手段，有组织地多次进行违法犯罪活动，为非作恶，欺压、

残害群众”。这里的“其他手段”作为一种兜底条款，必须和暴力、威胁

具有等价值性。换言之，“软暴力”必须以暴力作为后盾，一种没有暴力

后盾的“软暴力”无论如何也不是暴力，否则就是对词语的歪曲和玩弄。

这就是为什么最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部

《关于办理黑恶势力犯罪案件若干问题的指导意见》特别指出，黑社会

性质组织实施的违法犯罪活动包括非暴力性的违法犯罪活动，但暴力或

以暴力相威胁始终是黑社会性质组织实施违法犯罪活动的基本手段，并

随时可能付诸实施。

当前，一个突出的问题是，通过“软暴力”方法限制人身自由索取债

务经常以非法拘禁罪追究刑事责任，而因行为人构成非法拘禁罪，其组

织就又被定性为恶势力组织。

最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部《关于办理恶势

力刑事案件若干问题的意见》规定，恶势力必须要在一定区域或者行业

内多次实施违法犯罪活动。“多次实施违法犯罪活动”至少应包括一次犯

罪活动。因此，如何准确认定“软暴力”和非法拘禁罪的关系，就成为当

前扫黑除恶专项斗争工作中一个突出的问题。

《刑法》第二百三十八条规定了非法拘禁罪，它是指非法拘禁他人

或者以其他方法非法剥夺他人人身自由的行为。

根据这个条文，非法拘禁罪有三个最基本的特征，非法性、剥夺

性、持续性。

首先是非法性，通过合法方法剥夺他人人身自由不构成犯罪，比如



警察依法执行公务而拘留他人。但如果没有法律依据，非法逮捕、拘留

自然构成犯罪。

其次是剥夺性，非法拘禁必须剥夺人身自由，而非限制人身自由。

《刑法》对于剥夺和限制人身自由有明确的区分，比如《刑法》第二百

四十四条强迫劳动罪就使用了限制人身自由的表述（以暴力、威胁或者

限制人身自由的方法强迫他人劳动的……）。

剥夺人身自由既包括直接剥夺，也包括间接剥夺。前者如捆绑他

人，后者如将他人关在房间中。但无论如何，都必须拘束他人的人身自

由。如果他人的人身自由只是受到限制，并未完全拘束，自然不构成非

法拘禁罪。比如贴身型讨债，债务人走到哪儿就被跟到哪儿——虽然可

以去想去的任何地方，但行为人像苍蝇一样跟着。这种限制人身自由的

方法就不具备剥夺性。

对于人身自由剥夺的形式可以是有形剥夺，也可以是无形剥夺，比

如在妇女洗澡时将其衣服拿走，又如在他人家门口放置毒蛇猛兽。对这

种无形剥夺的判断必须根据被害人所属的一般人的标准来衡量其活动自

由是否完全受限。如某人戏弄智障人士，在其站立部位画了一个圈，告

知被害人不能走出该圈，否则就会被雷电劈死。智障人士信以为真，足

足站立一天之久。从智障人士所属的群体出发，他不敢走出圈合情合

理，所以也可以理解为无形剥夺。又如采取威胁方法，让人不敢出门，

担心出门会被殴打，这自然也能认定为非法拘禁。但如果仅仅是采取贴

身跟随的方式，是无法被认定为剥夺人身自由的。

最后是持续性，非法拘禁罪是一种继续犯，必须要持续一定的时

间。《“软暴力”意见》指出：有组织地多次短时间非法拘禁他人的，应

当认定为《刑法》第二百三十八条规定的“以其他方法非法剥夺他人人



身自由”。非法拘禁他人三次以上、每次持续时间在四小时以上，或者

非法拘禁他人累计时间在十二小时以上的，应当以非法拘禁罪定罪处

罚。然而，2006年《最高人民检察院关于渎职侵权犯罪案件立案标准的

规定》认为，国家机关工作人员利用职权非法拘禁，符合非法剥夺他人

人身自由二十四小时以上或非法拘禁3人次以上等情况的才应予立案。

两个司法解释的矛盾之处在于，对于国家机关工作人员，非法拘禁

罪的立案标准仿佛更高，而针对普通民众，入罪门槛则显得更低。

刑法中一个基本解释技巧是“当然解释”，入罪时举轻以明重，出罪

时举重以明轻。既然国家机关工作人员未达二十四小时的非法拘禁可以

出罪，那么普通民众非法拘禁他人未达二十四小时更应该出罪。

因此，对于《“软暴力”意见》的规定，笔者的理解是，这里所说

的“十二小时”必须限定为“有组织地多次短时间非法拘禁他人的”，只有

当这种非法拘禁属于组织行为，才能适用“十二小时”这个标准。

法律的重要功能在于维护社会秩序，因此打击黑恶势力犯罪是完全

必要的，对于符合《刑法》规定的软暴力也应当予以打击。但是，秩序

的维护者如果不受到法律的约束，也可能异化为新的破坏秩序的力量。

司法裁判需要坚持法律效果和社会效果的统一，不能为了短期的社会效

果而违背法律规定。因此《刑法》始终要坚守“罪刑法定”原则，在惩罚

犯罪和保障人权这两个价值中取得平衡。无论如何也不能为了政策目标

而突破《刑法》的必要限制。

托克维尔警告我们，民主制度的一个悖论就是多数的暴政。对抗这

种民主弊病最有效的武器就是法律界。

“法学家秘而不宣地用他们的贵族习性去对抗民主的本能，用他们



对古老事物的崇敬去对抗民主对新鲜事物的热爱，用他们的谨慎观点去

对抗民主的好大喜功，用他们对规范的爱好去对抗民主对制度的轻视，

用他们处事沉着的习惯去对抗民主的急躁。”[1]

这句话值得法律人深思。

“千里之堤，毁于蚁穴”，罪刑法定原则的一个小小漏洞可能造成法

治大坝坍塌的灾难性后果。

[1] ［法］托克维尔：《论美国的民主（上）》，董果良译，商务印书馆

1997年版，第309页。



当“药神”触犯法益时

2018年，影片《我不是药神》火了，现实主义题材的电影总能激起

人们的共鸣与思考。

艺术来源于生活，但会滤掉一些残酷。

按照法律技术主义的思维，对于如影片中的违法携带境外药品入境

行为认定为犯罪，没有丝毫问题。我国《刑法》不仅有走私普通货物、

物品罪，还有作为兜底的走私国家禁止进出口的货物、物品罪，法网严

密，疏而不漏。

值得警惕的是，主流的刑法理论似乎也为类似案件提供了强大的理

论支持。这种理论就是深受实证主义法学影响的法益理论。这种学说认

为：侵犯法益是犯罪的本质，如果行为没有侵犯法益，那就不是犯罪。

然而，什么是法益呢？法益论者认为，法益就是法律所保护的生活

利益，这种生活利益包括个人的生命、身体、自由、名誉、财产等利

益，以及建立在个人利益基础之上因而可以还原为个人利益的国家利益

和社会利益。

但为什么法律要保护这些生活利益呢？理由是因为这些生活利益很

重要。

0哪些生活利益很重要呢？答案是那些法律所选择保护的。

这是一种典型的循环论证。

它的潜台词可能是：既然是法律规定的，何必像小孩子一样打破砂



锅问到底，法律不是嘲笑的对象。

然而，如果不在法益理论中引入伦理道德的思考，这种理论很容易

将刑法沦为纯粹的工具。法益概念本是功利主义哲学的产物，奉行最大

多数的最大福利。法益论者认为，超个人的法益如社会利益、国家利益

只要能够满足最大多数的最大福利，就有保护的必要。但是，最大多数

的最大福利让少数人的权利几乎没有容身之处。在这个社会中，需要去

境外买药的人毕竟还是少数。

另外，何谓“最大多数”“最大福利”，这种无比抽象的概念在现实中

可能会成为少数人谋取私利的托词，“最大多数”可能为少数人所代表。

因此，不难想象为什么法益论者那么容易倒向国家权威主义，为实

然法提供全面的辩护。法益学说的开创者德国刑法学家宾丁就认为毁灭

没有生存价值的人的生命是合法的，这种法益理论也就不可避免成为纳

粹德国屠杀精神病人和犹太人的学术帮凶。正如有学者所批评的，“在
保护法益的外表下，其实包藏着以国家之价值观压抑社会价值观之事

实，强调刑法应保护法益而不过问社会伦理，反而造成国家价值凌驾社

会伦理之吊诡。”[1]

法益概念必须受到道德规范的纠偏，才能避免刑法沦为纯粹的国家

工具。人性的不完美决定了人所组成的任何机构、社会、国家都存在不

完美的可能。因此，实然法并非尽善尽美，它至少应当接受在一定历史

时期为人们所普遍遵循的道德规范的检视。如果一种所谓的法益概念缺

乏道德规范的支撑，甚至明显违背道德规范，那这种法益就是不恰当

的。

法益论者会反驳说：现代社会价值多元，刑法不应将民众束缚于一



定的伦理秩序内，否则就是在用法的名义推广自己的价值观。

然而，多元社会就没有必须坚守的价值吗？是道德规范，还是法益

理论更容易以法的名义强行推广自己的价值观？

现代社会的确是一个价值多元的时代，但任何时代都有一些必须坚

守的基本价值。一如英国剧作家切斯特顿所说：一个开放的社会和一张

开着的嘴巴一样，它在合上的时候要咬住某种扎扎实实的东西。难道我

们可以说，“不得随意杀人”“不得随意强暴”等价值立场也可动摇吗？难

怪有人说，如果没有绝对的对与错，那么食人也只是一种口味问题。

人们很容易把价值观与偏见等同起来，但两者有云泥之别。每个人

都有自己的前见，这种前见其实就是一种价值观，有价值观并不可耻，

可耻的是不愿意倾听他人的观点，也拒绝通过他人的观点来修正自己的

价值观。

偏见的人无法容忍也不愿意倾听他人的观点，那些以为没有什么是

绝对的对，也没有什么是绝对的错的人不也持有一种绝对的价值观（即

无绝对对错的绝对价值观）吗？只是持有这种价值观的人通常都自以为

优越，无法容忍质疑，以至沦为偏见。

其实，法益理论更容易假借最大多数人的最大幸福推行自己的价值

观，成为权力的工具。在法益论者看来，所有的案件，都应该根据立法

者在法律中所规定的利益进行“客观的”分析权衡。但是，如果离开道德

规范的指导，立法者的这种决定有什么正当性可言？国家并非尽善尽

美，立法者也不是全然无错。

如果说坚持一种为社会公众所普遍遵循的道德规范是强行推广价值

观，那法益论者所说的撇开道德规范，倡导一种与道德规范无关的价值



立场，这种法律不更是在强迫人们接受一种价值观吗？

因此，无论是刑事立法、司法还是行刑活动，具体的执行者都必须

服从朴素的道德规范。当然，人的局限性决定他的判断必然是有不足

的，但是对于任何一种个案，司法官员都必须按照平素所培养起来的良

知，根据一定社会所普遍遵循的道德规范来解决所担当的事件。

人们很容易在自己所坚守的立场上附着不着边际的价值，但我们必

须警惕人类的理性是有限的，人类所搭建的任何理论高塔都可能是随时

倾覆的巴别塔。以赛亚·伯林将思想家分为刺猬与狐狸两种，刺猬之

道，一以贯之，是为一元主义，而狐狸则圆滑狡诈，可谓是多元主义。

一元主义，黑白分明，立场鲜明，试图以一个理论一个体系囊括世间万

象。不幸的是，这种立场曾经给人类带来无数的浩劫。

一元化的思维很容易满足人类的智性追求，但生活并不是书斋中的

智力游戏，它必须体察民众的疾苦哀乐。

这就是为什么有越来越多的刑法学者开始走出一元化理论的桎梏，

尝试接受并不完美的二元化思维。他们并不完全否定法益概念，只是反

对忽视道德规则的法益观。在二元论看来，法益概念离不开道德规范。

首先，伦理道德为法益权衡提供指引。

法益理论认为，当保全利益优越于侵害法益之时，行为整体上就是

正当的。然而，如何进行利益权衡，如果不根据伦理道德，法益论往往

无法得出答案。





刺猬与狐狸

在著名的米丽雷特号事件[2]中，为了三人的生命牺牲一人能否成立

紧急避险？如果不考虑伦理，仅从价值量化的比较上看，收益大于成

本，当然成立紧急避险。还有人甚至认为，此案是-1大于-4，如果不牺

牲一个人的话，死的不是三人，而是全部四人。

法益论者也许会说，任何人的生命都是无价的，因此此案是无价与

无价的对比，不存在优越利益，但为什么生命无价？这不正是尊重生命

这种最基本的道德规范的体现吗？脱离这种道德规范的指引，人当然可

以量化比较。

因此，问题的关键绝非生命法益的比较，而是必须践行尊重生命的

道德规范。如果你是那个被牺牲者，你是否愿意葬身他人腹中呢？“你

希望别人怎么对你，你也要怎么对待别人”，这是普适的道德金律。人

不能成为实现他人目的的纯粹工具，无论为了保障何种社会利益，无辜

个体的生命都不能被剥夺。

其次，伦理道德为法益的放弃划定边界。

法益理论认为仅就个人法益而言，其分别归属于各个个人，因而在

法益主体并不要求保护自己的法益时，刑法没有必要介入，这即所

谓“被害人的同意”。然而，何种法益的放弃是法律尊重的，法益论者无

力说明。

大部分学者认为对生命权不能随意处分，重大的身体健康权由于可

能具有导致生命的危险，也不得处分。为什么生命权不能处分呢？法益

论者的回应是生命权具有社会属性，是具有公共利益属性的个人利益，



同意者无权处分社会利益。然而，又有什么样的个人利益是没有社会属

性的呢？为什么有些个人利益可以处分，有些个人利益却无法处分呢？

法益论者可能会说，重要的个人利益不得处分，不重要的个人利益可以

处分。重要与否的界限何在？这只能从道德规范的角度得到说明。只有

当前道德规范所允许的放弃利益行为才能被接受。

在任何时代，法律都应将一些基本的核心价值（如尊重生命）牢牢

刻在每个人的心中，不允许存在任何的例外。

最后，道德规范决定了法益的内涵。

法益是法律所保护的利益。然而，利益本身就是人为的模糊概念，

它的内涵取决于道德规范，法益只是道德规范的表象。

无论是个人法益，还是超个人的法益，它都是道德规范的折射，如

果一种法益的背后没有可以依托的道德规范，这种法益就不值得刑法保

护。刑法之所以要保护生命权、身体健康权、财产权等各种个体法益，

是因为这是道德规范的命令，是“你希望别人怎么对你，你也要怎么对

待别人”的这种道德金律的必然结论。

这种二元论的通俗表达就是：

法益可以作为入罪的基础，但是伦理可以作为出罪的依据。

伦理道德限定了法益的惩罚范围。一种侵犯法益的行为并不一定是

犯罪，但是一种伦理所容忍甚至鼓励的行为一定不是犯罪。

二元论的观点当然有法律的依据，《刑法》第十三条对犯罪进行了

定义，但同时规定了但书条款——“但是情节显著轻微危害不大的，不

认为是犯罪。”



然而，司法机关很少直接运用这个但书条款作出无罪判决，更多地

是需要等待最高司法机关所出台的司法解释。比如当不断涌现的销售海

外代购药品的案件进入司法机关，2014年11月，终于出台了《最高人民

法院、最高人民检察院关于办理危害药品安全刑事案件适用法律若干问

题的解释》，该解释规定：“销售少量根据民间传统配方私自加工的药

品，或者销售少量未经批准进口的国外、境外药品，没有造成他人伤害

后果或者延误诊治，情节显著轻微危害不大的，不认为是犯罪。”可以

想象，这个司法解释的背后是多少个体的悲情无奈。

对没有出具司法解释的案件，能否进行类似的处理呢？最高司法机

关至今还没有出具走私罪的类似免责条款。作为法官，你是否有勇气在

个案中根据具体情节直接作出无罪的决定呢？离开了道德规范所赋予的

勇气与使命，有谁能够拥有强大的内心呢？

法律人不是法律机器人，我们需要有人的感觉，人的温度，也要接

受人的局限。如果法律人无法从道德规范中去探究法条乃至法益的内

涵，法律可能成为对民众苛刻的命令，司法则会沦为法律冰冷的机器，

冷血也就会成为法律人的代名词。

[1] 余振华：《刑法违法性理论》，元照出版公司2001年版，第37页。

[2] 1884年一艘名叫米丽雷特号的轮船在暴风雨中沉没，四名船员，包括船

长杜德利，大副史迪芬斯，船员布鲁克斯，杂役帕克，被迫逃到救生艇上。而

此时的帕克由于不听劝告喝了海水，奄奄一息。四人在吃掉了救生艇上所有的

食物后，已经有八天没有进食了。在漂泊19天后，杜德利船长，建议抽签，谁

抽到，谁就会被杀，以拯救剩下的人。船员布鲁克斯则保持沉默。后来，船长

杜德利决定将已经气若悬丝的帕克杀死，大副史迪芬斯表示同意，于是杜德利



将帕克杀死，没有丝毫反抗能力的帕克只能发出微弱的反抗声：“为什么是

我”，三人靠帕克的血和肉存活下来，杜德利和布鲁克斯消耗了大部分人肉，史

迪芬斯吃得很少。最后，在漂泊的第二十天，一艘德国轮船从旁边经过，三人

获救。回到英国后，船长杜德利和大副史迪芬斯以谋杀罪被判有罪。


