
收稿日期: 2016-01-21
作者简介: 郑玉双 (1987-), 男, 山东日照人, 中央财经大学法学院讲师, 博士后研究人员。
①范伯格是最有力的代表, 参见 [美] 范伯格: 《刑法的道德界限: 对他人的损害》, 方泉译, 商务印书馆 2013 年版, 第 28 页。

自我损害行为的惩罚
———基于法律家长主义的辩护与实践
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摘　 要: 法律家长主义是支持国家对自我损害行为进行干预或惩罚的政治道德原则。 在我国学界关

于代孕、 器官买卖和自杀等社会议题的争论中, 法律家长主义的正当性成为争论的核心。 中立的自由主义

者从价值中立的自治观出发来反对法律家长主义, 并不具有说服力。 自治必须放置在共同善的语境下才

能展现出其道德意义, 这为法律家长主义的正当性提供了道德依据。 法律家长主义能够在法律教义学中

得到妥善地安置。 在刑法实践中, 经由辩护梯度的上升, 法律家长主义为被害人同意和自我损害行为的犯

罪化问题提供了新的视角, 可以帮助我们更好地解决刑事立法中的一些难题。
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法律家长主义 (Legal Paternalism) 是具有深切实践意义但广受争议的政治道德原则。 中立的

自由主义反对法律家长主义, 主张国家应该在公民个体的自治实践面前保持中立, 如果个人的选择

和行动对其他人的利益和福祉不造成损害, 那么国家就不应进行干预。 即使国家阻止个体自我损害

的行为能够保护个人利益, 这种做法仍然损害了个体的自我决定权或尊严。 因此, 中立的自由主义

刑法学家主张只有损害和冒犯原则是刑事立法的正当性原则。①在实践领域, 该立场主张对吸毒、
商业代孕、 器官买卖和自杀等行为予以除罪化或合法化。 然而, 按照政治至善主义的主张, 国家为

了防止个体对自身利益造成损害而加以干预, 可以促进个体更好地实现自治和尊严。 因此, 损害和

冒犯两种原则并不能穷尽刑事立法的空间。 在诸多涉及自我损害行为的社会争议领域, 法律家长主

义仍然具有理论吸引力。 在本文中, 笔者为刑事立法领域的法律家长主义辩护, 主张在原则上国家

为了个体利益而对自我损害的行为或其关联行为进行刑事制裁是正当的。 本文写作思路如下: 首先

对法律家长主义的基本立场和价值基础进行辩护, 在此基础上探讨法律家长主义如何能够在法教义

学的框架下被妥善安置, 最后分析法律家长主义如何在身体损害行为和自杀行为的犯罪化问题上提

供理论说明。

一、 法律家长主义的立场与辩护

(一) 法律家长主义的基本立场
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法律家长主义是家长主义在法律领域的具体运用, 即国家为了公民的益处而以法律的形式对公

民自我损害的行为进行干预或限制。 西方法哲学领域就法律家长主义的正当性基础已经进行了大量

细致的论争。 相比之下, 国内的讨论倾向于将法律家长主义作为合理前提而运用到具体实践领域之

中, 比如诉讼程序、 福利政策和医疗伦理的讨论之中。② 而在考验法律家长主义之正当性的刑法领

域却几乎不展开。 相反, 倒是刑法学者在对被害人同意的理论问题和自杀、 安乐死等道德争议问题

的分析上, 将法律家长主义作为重要理论之一而加以处理。③ 因此, 要推进法律家长主义的理论探

究和实践运用, 需要先对法律家长主义的概念结构做出澄清。
按照经典的罗马法谚, Volenti non fit injuria, 同意即无不法, 如果 A 同意 B 做出某些对 A 的利

益有损害的某些行为, 那么 B 的行为并无不法。 按照范伯格的分析, 软的家长主义主张, 当 A 的

同意是基于受胁迫、 对信息存在误解而做出的时候, A 并非真正地出于自愿, 这种情况下可以对 A
和 B 的行为加以干预和禁止。 而硬的家长主义则并不考虑 A 的同意, 为了保护 A 免于利益受损,
应当对 A 和 B 的行为加以禁止。 软的家长主义实际上是保护行为人免于一种不是出自自身意愿的

外在损害, 它非常接近于损害原则, 实质上是一种反家长主义的原则。④ 硬的家长主义则是真正意

义上的家长主义, 它表现为对自由的强制性干预, 支持国家为了保护和促进行为人的利益 (福利

性利益、 身体利益和生命利益) 而对其自我损害的行为加以干预或惩罚, 不论行为人是否真实地

同意该行为。
(二) 法律家长主义的批判

中立的自由主义者基于不同的政治价值对法律家长主义做出了批判, 其中具有代表性的立场是

基于个人自治的中立自由主义。 该立场主张个体在自我裁断的领域享有绝对的主权, 这种主权甚至

比个人福祉更为重要, 因为个体自治表明了个人对自己的根本权威, 而法律家长主义则冒犯了这种

权威。 这种立场的代表性学者有罗尔斯、 范伯格、 赫尔希 (Andrew Von Hirch) 和约拿单·琼

(Jonathan Quong) 等。⑤

以范伯格的主张为例, 他认为成熟和理性的人就只关乎个人利益的事务所做的完全自愿的选择

或同意是如此地珍贵, 以至于其他人无权只是为了这个人 “自己的善” 而对他进行干预。⑥ 如果法

律家长主义允许政府为了行动者个人的好处而对他自我损害的行动进行干预, 那么行动者实际上并

不享受对自己事务和人生的主权性管理权。 个人生活的善即个人的自我实现的那些重要的方面, 比

如身体的健康、 财产的无损和人生目标的实现, 但个人的善与个人自我治理的主权在概念上是相互

独立的。 自治与自我成就同等重要, 因此, 自我决定权是完全非衍生性的 (underivative), 与个人

自我成就这种善在道德上具有同等的基本地位。⑦ 在中立的自由主义的理论框架下, 自治作为基本

的政治价值, 体现出自我治理之个体在个人良善生活构建中的能力和能动性维度。
(三) 法律家长主义的辩护
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中立的自由主义对法律家长主义立场构成了严重的挑战。 然而, 我们可以对自治的概念和价值

内涵进行重构, 从而为法律家长主义进行辩护。 首先, 对个人自治或自我决定权的理解依赖于

“自我” 这个概念, 然而从自我之中并不能建立起关于个人主权的绝对意义, 正如查尔斯·泰勒所

指出的, 自我是存在于道德空间之中, “不仅与他的道德和精神事务的立场有关, 而且也与确定的

社群有某种联系”。⑧ 自治作为人的福祉的结构性要素, 反映了人的主体性实践与关乎人的福祉的

基本善的函数关系, 国家在保护自治上所承担的实质性责任, 实质上是自治这一良善生活的价值面

向所提出的内在要求和创造出的一种动态的、 主体间性的场域。⑨

其次, 按照丹尼·斯克希亚 (Danny Scoccia) 的提议, 我们可以区分两种 “尊重自治” 的情

形。 一种是以范伯格为代表的选择观, 即使行为人的选择不是完全理性的, 只要他是自愿的, 那么

对他的选择加以干预就破坏了他的自治。 而第二种选择观认为, 如果行动者的选择是不理性的, 如

果他在完全理性和信息充足的情况下同意国家的干预, 那么国家对他的错误选择的干预就是被允许

的。◈10 按照这种选择观, 如果国家的干预可以使行为人恢复对于自治价值的认识, 那么这实际上是

在提高他的自治能力。 当行为人否定了身体、 精神等自治性条件的价值时, 为了对他的自治表示尊

重和保护, 对他的行为加以干预是恰当的。 最后, 法律家长主义赋予国家干预和惩罚的正当性, 呈

现出的是共同体实践借助国家角色而在个体良善生活上所发挥的塑造作用。◈11 而国家在哪些事务上

可以对个体的错误选择加以纠正, 以及在何种限度下限制或惩罚是恰当的, 需要进入法律家长主义

的教义学实践进行考察。

二、 法律家长主义的教义学安置

(一) 辩护梯度的上升

尽管法律家长主义在原则上能够得到辩护, 但仍然存在着该原则如何在法律的教义学框架中被

安置的难题。 法律教义学作为一种帮助我们理解法律规范之自主运作的观念体系, 致力于解决两个

问题, 一是在法律实践的复杂社会和文化面向中将关于法律规范的一般性命题提炼出来, 二是探讨

这些命题的真值条件。◈12 法律推理不同于道德推理的一个重要特征在于, “法律不但涉及到狭义上

的道德问题, 而且还涉及到现实的问题和伦理的问题, 并让相互冲突的利益达成妥协”。◈13 因此,
法律必须以明确、 清晰和可供法官进行司法推理的形式出现, 以保证法律的命题形式不被现实扭

曲。 同时, 法律判断的真值条件并不来自于法律本身, 而是经由辩护梯度的上升, 进入法律背后的

价值网络之中对政治和法律之道德性的基础进行检讨。◈14
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首先, 法律实践以命题的形式呈现, 即在特定时空环境中, 某个特定的法律判断是真的, 并能

产生规范效力。 例如在我国, 医生协助患者进行安乐死是故意杀人、 持有毒品是犯罪等均是真的法

律判断。 从教义学的视角来看, 刑事法律秩序也是创造性的宪法秩序的内容。 如达夫 (R. A.
Duff) 所言, 刑法理论必须诉诸关于国家的正当目标与义务的主张, 并解释这种刑法机制如何能服

务于其目标或协助国家免除这些义务, 这种主张的关键部分是对如下问题做出说明: 国家应当如何

对待它所主张权威的那些人。◈15 这种宪法秩序将个体的基本内在价值阐释为一些规范性的一般化抽

象原则, 比如公民在法律面前一律平等、 国家应该保护个人权利和促进公民福祉等。 其次, 宪法秩

序在法律实践中被具体化为关于人们应当如何实现善的具体标准和相应的责任。 法律家长主义为国

家对自我损害之行为的干预提供证成和指引, 因此是宪法秩序的一部分, 也在法律实践中被具体化

为行动理由, 比如不能吸毒、 不能帮助他人自杀等。 据此, 法律家长主义构成了作为共同体之自我

构建的法律判断的实质性内容。
其次, 既然法律命题是社会共同体在创造意义上的自我构建, 那么法律命题的真值并不由法律

内部提供, 而是需要进入法律实践背后交织的价值网络, 这个过程即是辩护梯度的上升。 辩护梯度

的上升并不意味着突破法律的教义学体系或者更改具体的法律规定, 而是在面对引发道德争议的疑

难情形时, 将法律实践视为一种理论内置性的实践, 从而对法律实践的深层内在结构进行巡礼。◈16

而一旦进入辩护梯度的上升, 就展开了关于社会共同体中基本价值的本质追寻。 根据前面对于法律

家长主义的探讨, 在辩护梯度上升的过程中, 我们能够为一种紧系于共同善的自治和尊严观做出辩

护。 在反思批判的层面上, 法律家长主义成为一种合乎实践合理性的道德原则。 这意味着在理论意

义上, 我国宪法对人权的保障、 德国基本法第一条所规定的个人尊严以及美国权利法案对自由的保

护可以被理解为一种至善论的宪法秩序。
最后, 法律家长主义在法教义学体系下的安置并不排除社会理论的参与。 如托依布纳所主张

的, 法哲学必须要与社会理论相结合, “其根源在于社会的加速功能分化, 在功能分化的过程中,
社会各个不同的理性领域强烈地独立化, 从而导致不再能获得跨越各个理性领域的从其中可发展出

全社会统一性法理念的立场”。◈17 经济学、 社会学和统计学等领域的知识成果应该转化为法律家长

主义实践必须加以参考的资源。 比如有研究指出, 在安全带立法中, 国家的强制不但没有像立法者

期待地那样降低交通事故率, 反而会导致驾驶人更为冒险地驾驶, 从而增加了事故发生。◈18 社会科

学中的研究会给立法带来影响, 然而, 社会科学和自然科学中的研究并不能对立法起支配作用, 而

是立法活动本身构建了社会共同体的行动依据。 比如在转基因食品的立法问题上, 存在着立法者的

法律立场与科学实践的知识立场之间的张力, “立法者在制定法律时并非必须将科学家的看法放在

首要的位置, 所以转基因问题并不是一个由科学家垄断意见的科学问题, 反而是一个由立法者单独

决定的领域”。◈19

(二) 被害人同意的理论定位

法律家长主义在法律教义学中得到最佳安置的状态, 体现为对自我损害行为的惩罚的辩护。 自

我损害行为的惩罚在刑法教义学中涉及多个方面。 其中最重要的是被害人同意的体系地位问题。 我
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See R. A . Duff, “Towards A Theory of Criminal Law? ”, Aristotelian Society Supplementary Volume, vol. 84, No. 1． (2010), p. 3.
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陈景辉: 《面对转基因问题的法律态度———法律人应当如何思考科学问题》, 《法学》 2015 年第 9 期, 第 122 页。



国刑法学对于法律家长主义的关注主要围绕被害人同意的理论定位, 其主要争议在于被害人同意作

为排除不法的事由是否具有正当化依据。 第二个方面是被害人同意问题的实践面向, 即自我损害行

为的刑法评价, 如何在刑事法律实践中将自损行为加以犯罪化的问题, 这个问题需要对自我损害行

为的行为结构和道德处境进行分析。
被害人同意指的是法益主体同意他人以一种刑法上禁止的方式对自己的法益予以处置。◈20 但实

际上也应把主体对自身造成损害或陷入风险的情形视为被害人同意。 因为同意的概念要核体现为个

体对某事发生的意愿, 而非同意所处的关系语境。 同意是个人自治的判断的一个重要方面, 即个体

通过理解和反思形成自我意识而对人生工程的事项所做出的决定。 被害人的同意是接受对自身利益

损害的决定, 需要满足能力、 独立性和意识方面的要求, 因此排除了自愿性不足、 虚假同意、 外在

的强迫性作用力和认识不足等情形。◈21 真实有效的同意没有外在的强迫、 干预和信息遮蔽。
按照范伯格的界定, 损害是财产利益、 健康利益和生命利益的减损, 会对个人的福祉产生不利

影响, 因此损害承载道德意义。◈22 对同意的道德价值的定位影响了理论家对犯罪化问题的立场。 比

如拉兹将这种自损的实践形式视为没有价值的实践, 因此并不是真正的自治。◈23 我国很多学者持有

中立的自由主义立场, 主张被害人同意恰恰是个体自由的道德价值的彰显, 因此应作为阻却违法事

由。 例如, 方军博士主张将利益衡量作为同意的正当化根据, 其实质在于 “坚持被害人的人格自

由发展, 重视法益主体对法益的自由支配和自己决定权。 对于法治国刑法来说, 保障个人自由应当

是刑法领域所有政策和规范目标设定的初衷和归宿”。◈24
然而, 根据前面对自治和个人尊严的分析, 坚持被害人的个人自由发展并不意味着个人对自身

事务享有绝对的决定权, 如果进行利益衡量, 个人自由并非总能胜出。 国家在损害问题上比个体享

有更大的认识论优势, 并且在公民的福祉和道德事务上负有责任。 那么为什么要将自损行为犯罪

化? 以被害人同意来自他人的故意伤害为例, 学界多围绕重大伤害和公序良俗两种立场展开。 支持

重大伤害论的张明楷教授认为 “当自己决定权的行使会给法益主体造成重大不利时, 如果其承诺

伤害的行为没有保护更为优越的利益, 那么, 法益主体所做出的放弃保护的判断, 就不具有合理

性”。◈25 而支持公序良俗原则的车浩教授则主张以公序良俗原则对被害人同意做出限制, 而该原则

在我国刑法第 234 条第 2 款中 “以特别残忍的手段致人重伤造成严重残疾” 中得以体现。◈26 然而,
重大伤害论和公序良俗论都不足以支持对同意的道德否定。 首先, 损害的刑法评价并非是基于损害

结果, 而是损害的不法性 (wrongfulness)。◈27 因此, 轻微伤害和重大伤害之间只存在程度差异, 而

非道德评价的不同。 其次, 公序良俗原则作为一种 “以一般社会民众而不是以被害人为判断主体

的、 以一般民众的伦理观念和道德情感的忍受度而不是以被害人自身的法益侵害程度为表达内容的

概念”,◈28 在犯罪化原理上重新陷入了哈特所提出的流行道德和批判道德的争议之中。◈29
要解决这个难题, 需要进入辩护梯度的上升, 对犯罪化的原理做出说明。 按照迈克尔·摩尔的
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车浩: 《论被害人同意在故意伤害罪中的界限———以我国刑法第 234 条第 2 款中段为中心》, 《中外法学》 2008 年第 5 期, 第 708
页。
对自愿不足、 虚假同意和同意无效等问题的讨论, 参见注④, 第 21-26 章。
参见注①, 第 36 页。
参见 [英] 拉兹: 《公共领域的伦理学》, 葛四友等译, 江苏人民出版社 2013 年版, 第 141 页。
方军: 《被害人同意: 根据、 定位与界限》, 《当代法学》 2015 年第 5 期, 第 42 页。
张明楷: 《组织出卖人体器官罪的基本问题》, 《吉林大学社会科学学报》 2011 年第 5 期, 第 90 页。
参见注◈20, 第 721 页。
参见注①, 第 36 页。
参见注◈20, 第 722 页。
关于流行道德与批判道德的区分, 参见 [英] 哈特: 《法律、 自由与道德》, 支振锋译, 法律出版社 2006 年版, 第 21 页。



主张, 犯罪化是对应受谴责和惩罚的不道德行为的制度性回应。◈30 一种行为的不道德性在于它破坏

了作为共同体之道德根基的共同善, 而共同善是个体繁荣与福祉的根本方面, 比如生命、 健康和社

会性等, 对共同善的尊重、 保护和追求构成了共同体成员的道德义务的来源, 也是共同体建立法律

制度的道德基础。◈31 刑法界定了个体偏离和破坏共同善的不道德行为, 包括对他人共同善的破坏和

对己义务的违反。◈32 刑罚则是对个体偏离共同善的内在回应。 根据生命、 健康和社会性等共同善的

内在意涵, 个体对自身的身体和精神利益的故意损害都是对共同善的破坏, 因此刑法应当对该类行

为和相关的协助行为做出否定评价, 以保护个体追求善的能力和尊严。 经由共同善概念而重塑的个

人自治和尊严概念反映的不再是原子化的个体, 而是在关系维度之中被社会化的反思性主体。 同意

作为个体自我治理的实践形式, 并非是内在主义的心理状况, 而是一种社会-关系性现象。 个体作

为一个社会存在在社会语境中通过意志表达意向和选择, 因此同意承载着道德和社会美德意义。◈33
在这个意义上, 被害人同意并非道德正当的个体化自治实践, 而是受到严格伦理限制的政策性

理由。 尽管在刑法教义学中, 被害人同意往往成为阻却行为违法性的重要理由, 但基于法律家长主

义的基本立场, 被害人同意一旦超出必要的伦理限度而对基本善和个人尊严造成损害, 那么被害人

同意就失去了政策上的辩护性。

三、 身体损害行为的犯罪化

根据前述论证, 被害人同意并不能真正阻却不法, 而是基于政策的限制将很多自我损害的行为

排除在犯罪化的范围之外。 哪些限制因素是合理的, 以及在何种情况下需要突破被害人同意的阻却

而对行为加以犯罪化, 需要对具体行为的行为结构和伦理考量进行评析。 自我损害的行为大致分为

两类, 一是身体损害, 二是自杀。 身体损害又包括生理性的自我损伤和自陷风险, 社会生活中比较

典型的有吸毒、 参与赌博、 出卖器官和卵子、 参与损伤性暴力运动、 人体实验、 自残等。 当然还有

更为复杂的形式, 比如强奸中的被害人同意, 以及为了骗保或逃避刑法责任而故意自残。 在衡量是

否对这些行为进行干预或惩罚的时候, 需要综合考虑各个因素, 比如干预对个人自由是否造成过重

的负担和是否承担较高的认识论任务, 在立法成本上是否会造成成本-收益的严重失衡, 以及是否

恪守刑法谦抑性原则而不轻易将行为犯罪化。
此外, 被害人同意中的责任分配是法律家长主义原则的衍生性内容, 也是犯罪化理论的组成部

分。 被害人同意中的法律责任包含两个方面, 一是在损害行为的道德重要性超过对个人自由的政策

性保护考量的时候, 当事人应当承担责任。 二是在责任分配时, 遵循两个基本原则。 第一, 如果损

害完全是被害人个人执行的, 则一般不应做出刑法评价, 正如霍布豪斯所言: “如果我们不强迫一

个人去争取他自己的利益, 这并不是因为我们不关心他的利益, 而是因为我们无法用强迫手段来促

进这种利益”。◈34 第二, 如果损害行为由第三方协助或组织, 则第三方应该承担刑事责任。
(一) 器官买卖。 器官买卖因涉及个人是否可以自主地出卖自身器官而引发激烈的社会和伦理

争议。 国外对它们的法律规制因为文化和法律传统等因素而存在着较大的差异。 器官买卖由于对出

卖人身体潜在的风险和伤害而成为被害人同意的典型事例。 我国刑法修正案 (八) 增设了组织出
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See Michael Moore, Placing Blame: A Theory of the Criminal Law, Oxford University Press, 1997, pp. 33-35.
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卖人体器官罪, 但仍然没有消除关于器官买卖合法化的争议。◈35 合法化的支持者认为, 出卖者自愿

地承担风险, 并从中获得实质性利益, 是一种有效的资源配置, 比如在 “全国最大贩肾案” 中,
出卖者都是 “着急用钱而没有正当职业的人”, 通过卖肾得到金钱利益。◈36 然而, 被害人的同意和

器官供需市场结构本身所蕴含的功利主义考量并不能排除出卖者的行为所当受的伦理评价。 有一些

学者从共同体成员道德反感 (moral distress) 的角度对器官买卖的合法性加之质疑。◈37 然而这种道

德反感本身不能构成器官买卖行为的道德判断基础, 而是这种反感背后的被害人出于工具性目的对

自身共同善的故意破坏及其所造成的伦理失衡。 正如前述案件所表明的, 这种伦理判断在实践中通

常会由为弱者为了金钱利益而出卖器官的准剥削性交易结构所呈现, 在交易实践中存在的并非平等

交易, 而是扭曲的强弱不对称和信息失衡机制。◈38

这个立场有助于解决两个问题, 一是器官的自愿捐献虽然也会对身体造成重大伤害, 但是基于

对他人生命和社会性等共同善的尊重, 因此具有正当性。 二是通过对出卖器官和代孕之间对个人尊

严的损害程度进行比较, 可以对有偿代孕的犯罪化处境加以评估。
(二) 有偿代孕。 国外对代孕的规制有私法自治型、 政府管制型和完全禁止型三种。◈39 在我国,

根据新闻报道, 代孕黑市乱象丛生, 但政府管制却于法不足。 尽管我国卫生部于 2001 年制定的

《人类辅助生殖技术管理办法》 禁止有偿代孕, 但由于刑法和计划生育法等未对代孕行为作出规

定, 因此代孕行为的法律评价处于悬置状态, 在司法实践中法官对代孕合同的效力认定也并不一

致。 比如在湖南常德市鼎城区人民法院审理的一起代孕案件中, 法官判决代孕协议有效, 孩子的抚

养权归求孕方。◈40 而福建省厦门市思明区人民法院在一起代孕生子抚养权案件中却将孩子的抚养权

判给代孕方。◈41 在 2015 年湖北省和广东省对商业代孕行为进行打击的执法行动中, 执法机关也只

是对违法机构和人员进行行政处罚, 而并没有使之承担刑事责任。◈42
有偿代孕主要不涉及身体的损害, 而是女性生育功能的工具化所带来的尊严贬低和剥削的问

题。 有偿代孕对个人尊严的贬损主要体现在代孕者为了金钱利益而把生育功能工具化以及相应的伦

理和健康风险。◈43 相比于出卖器官所造成的损伤, 代孕行为所导致的身体损害要小, 但伦理风险更

大。 这种伦理风险不是对社会道德秩序的冲击, 而是对家庭价值这种共同善的破坏。 然而, 代孕出

现的主要原因之一就在于很多不能生育的夫妻希望建立完整的家庭, 因此代孕看起来具有现实合理

性。 比如美国哲学家阿米·古特曼等在对著名的 Baby M 案的分析中, 主张 “有些类型的契约生育

是可以允许的, 代孕母亲也应该保留一种至少是联合监护的权利, 同时代孕合同应该是尽可能自愿

的和免于剥削的”。◈44 然而这种折中的立场并不能解决代孕的伦理难题, 因为联合监护的权利在制
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参见陈云良: 《人体移植器官产品化的法律调整》, 《政治与法律》 2014 年第 4 期。
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参见王贵松: 《中国代孕规制的模式选择》, 《法制与社会发展》 2009 年第 4 期, 第 119 页。
参见 《女子代孕引发夺子大战 法院判决代孕协议有效》, http: / / www. china. com. cn / info / baby / 2010 - 08 / 18 / content _
20732209. htm, 2016 年 4 月 6 日访问。
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com / jk / 2015 / 01-20 / 6984129. shtml, 2016 年 4 月 6 日访问。
See Elizabeth S. Anderson, “Is Women’ s Labor a Commodity? ”, Philosophy & Public Affairs, No． 1 (1990), p. 75.
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度设置中难以操作, 而且自愿和免于剥削在代孕方处于经济劣势的情况下也难以实现。 因此, 有偿

代孕应予禁止, 有偿代孕的组织者应受惩罚。 由于我国刑法对代孕未做出相应规定, 因此应增设人

工辅助生殖犯罪, 以应对代孕行为失序的治理困境。◈45 在涉及代孕子女抚养权的案件中, 法官应根

据公序良俗原则, 以文化上保守但规制上宽容的推理模式做出保护代孕孩子利益的裁判。
(三) 竞技体育活动。 竞技体育活动是人类体验游戏之善的重要活动, 与生命和游戏等共同善

紧密关联, 但体育活动存在一定程度的损害风险。 竞技体育活动中不可避免地会出现身体的碰撞和

损伤, 法律在规范竞技体育活动中的伤害行为时应结合体育活动的特性而做出合理应对, 比如体育

规则、 参加者的身份和体育活动的激烈对抗性。◈46 一般来说, 参加者对自身或其他参加者造成的伤

害具有合法性, 对此存在三种理论依据: 正当业务行为说、 被害人同意说和正当风险说。◈47 本文支

持正当风险说, 主张参加者在体育活动中的行为虽然会带来伤害, 但体育活动是实践游戏之共同善

的重要途径, 而游戏内在地包含了风险要素, 因此体育中的伤害并不与生命的共同善相冲突。
然而, 在以下几种情况下, 游戏之善被破坏, 体育活动中的伤害就失去了合法性。 第一, 活动

本身具有高度的危险性, 比如飙车和生死决斗等, 这种活动自身即失去了合法性, 而基于法律家长

主义的立场, 应受刑法规制; 第二, 行为人出于恶意, 故意违背比赛规则损害他人的行为, 由于行

为人具有伤害的故意, 又实施了伤害他人身体的行为, 应该构成故意伤害罪; 第三, 行为人出于严

重过失或间接故 意而严重损害他人身体健康的行为, 应当以故意伤害罪或过失致人重伤罪论处,
但这种情况应当排除在竞技规则允许的范围内。◈48

(四) 人体试验。 人体试验是医疗技术进步的必要内容, 是 “为了获得新的医学知识, 了解一

项医疗技术、 药品或医疗器材对人体所造成的反应, 而以人体或人体的一部分为对象所进行的医学

试验研究的行为”。◈49 由于人的有限知识对于新技术和新药品的潜在结果无法做出终局判断, 人体

试验既能够对这种结果做出科学探索, 也将受试者置于风险之中。 与体育活动相类似, 人体试验的

正当性来自于对生命之善的保护和科技背后的知识、 实践合理性等共同善的尊重。◈50 因此, 受试方

的同意是对被允许的风险的接受, 而非对生命和健康之善的破坏。 但在实践中如何评估风险, 以及

如何判断受试者的知情同意, 仍然存在争议, 非法进行人体试验或试药的事例也是屡见不鲜。◈51 在

“江四峰非法行医案” 中, 执业医生江四峰于 2001 年在医院不具备试验资格的情况下, 将处于临

床试验阶段的碘-125 粒子密封放射源植入晚期结肠癌患者任某体内, 致使任某出现肠瘘后死亡。
尽管江四峰具有合法执业资格, 却在 12 年后被控以非法行医罪和故意杀人罪, 引发激烈争议。◈52

该案反映出我国人体试验法律规制的缺失和司法裁判的无法可依。 医生以人体为对象进行医疗试

验, 在何种情况下应该就损害后果承担责任? 受试方的知情同意是否能够免除医生的责任?
根据法律家长主义的立场, 人体试验应遵循保护人的尊严和有限自治原则。 尊严原则要求组织

者在试验过程中不把受试方视为单纯的实验工具, 而是具有内在的道德价值的尊严主体。 有限自治
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原则主张受试方应该做出基于知情了解的真实同意, 但其同意不能延伸到对使人的身体和尊严陷入

极大风险的试验, 比如在上述案件所出现的重伤或死亡, 以及引发伦理危机的非法试验, 比如生殖

性克隆人试验和人兽杂交试验。◈53 在这类试验中, 受试方所作出的同意无效, 而试验组织者应当承

担刑事责任。 鉴于我国刑法未对人体试验做出专门规范, 因此有增设非法进行人体试验罪之必要。

四、 自杀行为的犯罪化

(一) 自杀的违法性

自杀是个体自主地决定放弃个人生命, 使得承载个人自治权的人格体消灭, 并且自治权本身也

丧失的行为。 我国法律对自杀采取放任自流的态度, 但在司法实践中协助自杀被认定为故意杀人

罪, 因此引发自杀的违法性之争。 比如在引发广泛社会关注的 “亲儿弑母” 案中, 广东番禹邓某

在其重病在床的母亲要求之下, 购买农药让他母亲喝下以致死亡。 广州市番禺区法院刑事审判庭对

该案作出一审宣判, 以故意杀人罪判处被告邓明建有期徒刑三年, 缓刑四年。◈54 同样, 安乐死合法

化问题不断进入公共视野。 我国法律目前禁止医疗机构实施安乐死, 在我国首例安乐死案件中, 陕

西汉中传染病医院医生蒲某应被害人夏某之子王某的请求, 对夏某实施安乐死。 尽管法院最终根据

情节判决蒲某和王某无罪, 但此案确立了医疗机构在帮助病人实施安乐死上所应承担的责任。◈55 当

前社会对安乐死的需求越来越强烈, 但安乐死立法仍然停滞不前。
支持自杀行为合法化的学者主要从自由主义立场进行辩护。 王钢博士提出自杀并非对生命法益

的侵犯, 因为生命法益所保护的并不只是生命存续或者说自然地耗损的状态, 而且也包括个人根据

自己的价值观念与目标设定自主地对生命加以支配和利用, 从而发展自身人格、 达成自我实现的

(潜在) 自由。◈56 因此, 自杀的选择只要符合自杀者承诺的要求, 而自愿地做出自杀的行动, 那么

这种结束自己生命的行为就是正当的。 持相同立场的周光权教授援引考夫曼的主张, 认为自杀行为

处于法外空间, 即法律秩序对相关行为放弃评价; 自杀不是法律领域的负价值行为, 而仅仅是属于

法律上不考虑违法、 有责判断的法律空白领域之内的放任行为。◈57

然而, 自杀的违法性之争一直悬而未决, 争论的核心在于自杀的本质究竟是个人自治或尊严的

实践, 还是损害生命权的不道德行为? 支持自杀合法性的上述两种立场都站不住脚。 王钢博士主张

生命法益所保护的价值在于个人对生命的支配和利用而得以发展人格和实现自由, 然而这种生命价

值观并不能导出个人对生命的自由处置权。 生命的意义和尊严在于个体发挥自治能力去实现共同善

的过程中所体现的独特内在价值, 这种独有的价值以我们的生命体为载体, 但生命体不只是工具,
而是与我们的内在价值结合成为一个统一性的存在。◈58 因此, 结束生命体的自杀行为是对这种统一

性的破坏, 从而也损害了个人尊严。 相比之下, 法外空间说更为温和。 考夫曼认为自杀既非违法,
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亦非合法, 所以法律的态度应是既不禁止也不允许。◈59 然而法外空间说仅能解释和回应个人完全涉

己且自愿的自杀问题, 但对更为复杂的协助自杀和安乐死所引发的社会问题和政策问题则束手无

策。 如果在伦理学意义上自杀损害个人的基本价值或人格尊严, 那么作为宪法秩序之核心价值的生

命权要求我们的法律制度对自杀问题做出全方位的规定。
本文主张, 根据法律家长主义的基本立场, 自杀之违法性的道德基础在于自杀行为破坏了生命

这种基本善, 个人无权对生命权进行处分, 那么国家应该对自杀行为进行干预。 因此自杀具有违法

性, 教唆和协助自杀的行为是犯罪。 对自杀之违法性的辩护可以从两个视角进行, 一是进入辩护梯

度的上升, 确立生命之价值优先于个人选择的根基地位, 因此法律应当优先保护生命这种共同善。
如钱叶六博士所提出的, “生命是包括自己决定权在内的一切权利或者价值的本源或者基础, 因而

有必要从最为厚重的保护的立场出发, 应例外地承认家长主义的介入, 亦即即便是自己自主地处分

自己的生命, 也是对个人生命法益的侵犯, 从而不为法所允许”。◈60 二是在教义学框架下对生命权

进行安置。 尽管我国宪法没有对生命权做出明确规定, 但通过对宪法中人格尊严条款、 人权条款和

刑法中关于故意杀人罪的规定, 可以构建出关于生命权不受自身和他人侵犯的教义学框架, 从而完

善我国的宪法秩序, 为立法和司法提供支持。
对自杀的法律规制涉及自杀的自愿性、 协助自杀的法律定性和安乐死的立法问题。 自杀行为背

后的动机有很多, 有厌世情绪、 经济压力、 病痛折磨和精神疾病等各种因素。 自我损害行为的自愿

性与外在环境之间存在着复杂的关系。 死亡是不可挽回的, 因此自愿作出的终结自己生命的决定,
或者甘冒死亡危险的决定, 在其他条件等同的情况下, 必须适用极其严格的自愿判断标准。◈61 在自

杀的情形中, 要对自杀者的自愿性做最为严格的判断, 相应地, 外在的胁迫或欺骗的标准就相应降

低。 比如邪教教主唆使信徒为了某种宗教性期待而献上生命, 即使信徒合理地坚信这种期待会实

现, 他的自杀仍然是非自愿的, 在这种情况下实施教唆的教主应定为故意杀人罪的间接正犯。◈62

但如果自杀的选择的确没有外在强迫或欺骗的完全自愿, 则面临着自杀者和协助者的责任分配

问题以及在刑事司法中如何定罪的问题。 自杀者是对己义务的违反, 即个体自身负有的参与而非破

坏共同善的义务, 而教唆或协助自杀违反了涉他义务, 即在共同体生活中不破坏他人实现共同善之

机会的道德义务和正义要求。◈63 因此自杀和协助自杀并非共犯, 自杀不具备可罚性, 而协助自杀应

受惩罚。 如钱叶六博士所主张的, “自杀因源于自己决定, 其违法性低, 不值得处罚; 从刑事政策

的视角来看, 也欠缺处罚自杀的必要性和合理性”。◈64 但自杀的不可罚性不单是因自杀者的自我决

定, 而更主要的是因为惩罚的本质是对共同体成员相互关系的不正义的回应和恢复, 以维持合理平

等和公平的理性秩序。◈65 对待自杀者, 可以通过处罚自杀协助者表明国家对自杀者生命法益的保护

及对其自杀行为的谴责, 另一方面通过鼓励社会成员承担道义责任和健全救助体系来表明国家的至

善主义关怀。
(二) 安乐死问题

安乐死是自杀议题的特殊形式, 是帮助处于极度身体病痛和精神痛苦中的个体结束生命以帮助

其消除痛苦或实现尊严的行为的统称, 因此也被称为人道死亡或尊严死。 安乐死问题在很多国家的
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立法和司法实践中都面临很多困境, 在我国亦不例外。 德国刑法语境中将安乐死分为三类: 积极的

直接安乐死, 即为了减轻患者痛苦, 刻意终结其生命或者加速其死亡; 积极的间接安乐死, 为减轻

患者痛苦采用虽然符合医疗行业规范、 但却可能具有缩短生命之副作用的药物为之进行医疗镇痛;
消极安乐死, 基于无望康复的患者所确实表达了的或者推定的意志, 放弃或者中断可以延长其生命

的治疗措施, 从而使其有尊严地自然死亡的情形。◈66 在英美哲学讨论中, 安乐死一般也被分为三

类: 自愿的安乐死, 个体请求他人结束自己的生命; 非自愿的 (non-voluntary) 安乐死, 即未经请

求而结束忍受极度病痛的人的生命; 无意愿的 ( involuntary) 安乐死, 作为非自愿安乐死的种属,
指的是在病患有能力做出请求但没有请求时就被杀死。◈67 安乐死与自杀行为有重合, 比如消极安乐

死或自愿的安乐死情形。 但安乐死与一般意义上的自杀却存在着极大的差异, 因为尝试安乐死的个

体往往在生命终结的边缘忍受极大痛苦, 或者已经无法再体验到生命的价值和尊严, 因此关于自杀

的哲学原理很难在安乐死问题上直接适用。 要将安乐死问题在法律制度和社会语境中妥善处置, 需

要法律、 医学和社会科学等各个领域的理论资源。 本部分尝试从法律家长主义的一般原理对安乐死

问题中的医生协助自杀问题做一个初步的分析。
首先, 我们可以就安乐死问题做出如下理论承诺: 第一, 无论是病患者自身, 还是病患家属、

医生或医疗机构, 都没有结束病患生命的权利;◈68 第二, 在病患主张有尊严地死去的时候, 这种尊

严只是免于或缩短忍受极端痛苦的过程, 但与人的生命的内在价值所体现出的尊严观存在内在紧

张, 我们应该区分破坏尊严的情势或状况和缺少尊严两种情形;◈69 第三, 如果允许安乐死, 比如自

愿安乐死, 那么法律将赋予家属、 医生和医疗机构判断是否应该结束病患生命的权利, 这种赋权会

带来社会关系的改变, 并引发一系列的社会效应, 其中最严重的效应是安乐死被滥用的危险, 也即

滑坡效应。◈70

然而, 在做出这些理论承诺之后, 我们仍然需要探索法律家长主义是否能够为严格限制的安乐

死合法化提供有限证成。 比如支持法律家长主义的哲学家丹尼·斯克希亚主张, 从硬的法律家长主

义立场出发, 生命垂危但有能力做出决定的病患可以有资格接受医生协助的自杀, 而这正是美国第

一个将安乐死合法化的俄勒冈州的法律立场。 他的依据主要有两点: 一是禁止医生协助自杀会比有

限允许更多地破坏自治, 二是有限允许不会导致滑坡效应。◈71 当生命垂危的病患在面对即将来临的

死亡时做出结束自己生命的决定, 并不会对生命尊严产生冲击, 并且最大限度地尊重了病患的自治

权。 这种有限的安乐死合法化被视为目前解决安乐死问题的最务实和温和的途径。 比如德国虽然没

有允许安乐死合法化, 但联邦最高法院第二刑事庭在判决中对 “中断治疗” 的认定中, 认可了身

患绝症的病患通过中断延长生命的医疗行为而终结生命的合法性。◈72 尽管这一立场并没有直接为积

极安乐死的合法化打开大门, 但预兆了国际社会在安乐死问题上越来越松动的迹象。
我们也不能对安乐死问题的解决持乐观态度。 无论在西方还是中国, 安乐死所引发的社会问题
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仍然会继续存在。 荷兰是安乐死合法化的第一个国家, 但荷兰已经出现安乐死失控的迹象, 数据显

示, 2013 年, 荷兰安乐死的总人数激增 15% , 从 2012 年的 4188 例上升到 2013 年的 4829 人。◈73 根

据约翰·基昂 (John Keown) 的研究, 这是安乐死合法化必然会引发的滑坡效应。◈74 这也是为什么

美国绝大多数州和欧洲很多国家仍然没有将安乐死合法化的重要原因之一。 在中国, 安乐死问题呈

现为另外一种样态。 很多绝症患者甚至都无法得到充分的治疗, 或者治疗将会带来沉重的经济负

担, 因此我们也很难对他人通过自杀结束病痛的做法表示谴责。 然而, 我们应该在立法和社会保障

两个方面对生命权加以保护。 一是为防止滑坡效应, 应通过完善立法来维持协助自杀的犯罪化。 二

是完善社会救助体系和医疗保障, 使得生命这一基本善在社会共同体的政治实践中得到保护。

结　 语

本文对法律家长主义的基本立场做出了辩护, 并对刑事立法领域中涉及自我损害行为之惩罚的

社会争议做出了回应。 国家能否对损害自身福祉和利益的自损行为进行干预或惩罚, 追问的是国家

在公民良善生活上所应承担的责任, 法律家长主义给这个问题提供了肯定性答案。 法律家长主义作

为一种证成性的政治道德立场, 在社会共同体实践背后的价值网络中占据着重要且独特的位置。 自

治和尊严是公民良善生活的核心要素, 也是现代社会的政治实践的道德力量来源, 然而通过本文的

澄清可以看到, 自治和尊严在更为根本的意义上是通过共同善展现其道德力量的。 法律家长主义是

国家在公民共同善事业上所担负的实质角色的反思性力量, 在公民个体事务的繁荣与国家政治行动

的本旨之间建立有机的关联。 这种关联在法律实践中展现为法律家长主义的教义性安置, 即经过辩

护梯度的上升, 把通过探求为人的行动提供理由的法律命题之真值而进入法律实践背后交织的价值

世界, 同时在构建法律命题的立法和司法活动中将法律家长主义的基本立场嵌入法律秩序之中。 这

种教义性安置在法律命题的意义上体现为被害人同意的理论定位, 而在刑法的具体实践中则体现为

自我损害行为的犯罪化问题。 通过对被害人同意的理论原理进行分析可以得出, 法律家长主义与犯

罪化原理能够融贯地结合, 因此能够在有偿代孕、 器官买卖和自杀等议题上提供有效的立法指引。
法律家长主义在道德立场和实践适用上能够充分地展现出其价值和力量。
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