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□季东

法律与道德

司法实践中，如何正确适用正
当防卫，尤其是一些出现伤害结果
的案件，如何正确区分正当防卫、
防卫过当、互殴、伤害的界限，对于
很多检察官而言都是一个难题。其
中一个难点就在于，如何准确认定
行为人是否具有防卫意图。

影片《第二十条》中，韩明为了
说服张贵生放弃上访，拿出案发时
的视频录像一帧帧进行分析解读，
认定张贵生与“咸猪手”的打斗从
最初的正当防卫，转化为互殴，甚
至是故意伤害。此时的韩明，站在
事后的角度，以理性冷静局外人的
视角，围绕暴力升级的时间点，将
整体案件割裂进行分析。虽然他参
考了很多既往判例，对案件的分析
和处理好像也符合法条规定，但却
没有做好对法、理、情的兼顾。

冰冷的法律逻辑，需要考虑人
类的情感吗？需要，又不需要。这是
一个悖论性的回答。从公认的前提
推导出两个互相矛盾的命题，就是
悖论。悖论包括真悖论和假悖论。
假悖论就是所谓的“似是而非”，看
似合理但其实不合理；真悖论则是

“似非而是”，看似荒谬的结果却被
证明是真实的。

罗翔认为，悖论的出现，提醒
我们：人类是有限的，理性是有瑕
疵的，也许我们永远无法把握对
世界整体性的全局认识，无法完
全开启上帝视野。这就像盲人摸
象，每个人都认为自己摸到了大
象的全部，但其实不过是摸到了
大象的部分。

法律与道德、理性与感性，是
一场古老的争论。中国古代有儒法
之争，主要涉及的正是法律与道德
的冲突。儒家认为道德是可以影响
法律的，但是法家认为道德绝对不
能干涉法律，法不容情。

法家强调“刑名”，所谓律法
与名实相符，大致相当于后世的
演绎逻辑，大前提小前提结论。比
如西汉的法律规定，殴伤父亲者
枭首。结果张三的父亲与他人斗
殴，张三用木棍去打他人，不料却
误伤其父。按照法家的观点，那就
应该严格按照法律规定，判处张
三死刑。但是按照儒家的观念，法
律不应该那么机械，要考虑背后
的情理。西汉大儒董仲舒就提倡

“《春秋》决狱”，也就是用儒家的
道理来软化机械的法律。如果犯
罪者的动机是好的，就可以从宽
甚至免罪，所谓“君子原心”，论心
不论迹。

“张三伤父案”是西汉武帝时
的一个真实案件，廷尉张汤请教
董仲舒应该如何处理。董仲舒举
了《春秋》的一个典故，来说明张
三没有主观上的故意。春秋时期
的许悼公生病，太子许止给父亲
送药，结果父亲一命呜呼。太子很
伤心，觉得自己有错，把国君之位
让给弟弟，自己郁郁寡欢而死。《春
秋》经文说“许世子弑其君”，但《春
秋公羊传》认为，许止的动机是好
的，不算为罪。董仲舒以此典故主
张张三不构成犯罪，张汤听取了董
仲舒的意见。

在罗翔看来，不讲道德的法
律，只把民众当作威吓的对象，这
样法律将沦为纯粹的工具，民众丧
失人格和尊严，法律人迟早也会成
为刀笔吏，甚至成为酷吏。但只讲
道德的法律，也很虚弱无力，太过
理想而不现实。所以，后世的封建
统治者采取儒法合流，内法外儒，

用儒家的理想主义来约束法家残
酷的现实主义。

犯罪之恶

《第二十条》的故事启示我们，
必须准确把握正当防卫制度的立
法本意，不能站在事后的角度，去
分析和判断防卫人的行为动机和
主观目的，不能割裂案发原因和自
然演进过程，将整体案件切片看
待，也不能简单以防卫行为造成的
后果重于不法侵害造成的后果，就
排除防卫人具有防卫意图，而应当
把自己代入现场、代入当事人的角
色，综合案件起因、案发具体环境、
矛盾激化过程、双方力量差异、行
为人一贯表现等方面，作出客观全
面、符合常情常理的判断。

在刑法中，这样需要综合考虑
的情况比比皆是。

2021年，一名高校女生因为罹
患抑郁症，从海外购买精神类药
品。她如实填写了收件地址，被轻
松抓获，后被控走私毒品罪。通过
这起案件，大家才知道麻醉药品、
精神类药品既是药品，又是毒品。
刑法第347条规定：“走私、贩卖、运

输、制造毒品，无论数量多少，都应
当追究刑事责任，予以刑事处罚。”
法院考虑到此案情有可原，而且被
告身患重度抑郁，经鉴定为限制刑
事责任能力人，最后对其判处了缓
刑。虽是缓刑，女生也被贴上了犯罪
的标签，她的人生轨迹被改变了。

这涉及犯罪本质的争论。犯罪
是一种恶，这种恶是因为“它是犯
罪所以邪恶”，还是因为“邪恶所以
成为犯罪”呢？随意虐杀他人，自然
是一种邪恶的行为，所以刑法将其
规定为犯罪。但是抓几只鹦鹉，在
刑法中也可能是犯罪，这也是因为
行为本身邪恶吗？

《法律的悖论》指出，早在古罗
马就有自体恶和禁止恶的争论，自
体恶是指某种行为的恶是与生俱
来，该行为本身自带的。禁止恶则
是指某种行为因为法律的禁止所
以成了恶，恶并非行为本身所具有
的。“因为邪恶所以犯罪，还是因为
犯罪所以邪恶。这是两种完全不同
的视角，它既是逻辑问题，又是现
实问题。但无论如何它都不是书斋
中的空谈。”

“从形式上来看，这符合走私
毒品罪的构成要件。麻醉药品、精

神类药品既是药品也是毒品，但只
有当毒品具有一定的扩散性，才可
能危及不特定多数人的身体健康。
即便将此罪侵犯的法益归结于毒
品管理秩序，那也应该还原为对公
众健康的威胁。”因此，罗翔认为，
以治病为目的购买精神药品不应
该以犯罪论处。2023年6月26日，最
高人民法院《全国法院毒品案件审
判工作会议纪要》终于规定：“因治
疗疾病需要，在自用、合理数量范
围内携带、寄递国家规定管制的、
具有医疗等合法用途的麻醉药品、
精神药品进出境的，不构成犯罪。”

无数个案推动了法治的前进，
但起到推动力量的每个个体，却
不得不承受百分百的痛苦。《法律
的悖论》认为，犯罪是一种恶，这
种恶不仅因为它是刑法所规定的
犯罪，被贴上了犯罪的标签就成
为一种恶，更为重要的是因其内在
的道义上的可谴责性而成了一种
恶。缺少二者中任何一种的恶，都
不是犯罪。

稳定与灵活

现实中，法的稳定性与灵活

性，始终存在一定的张力。如何既
尊重立法权威，又进行合理的司
法修补，这是一个非常值得研究
的问题。

法律并不等于真理。无论哪个
国家和地区，立法错误其实都比
比皆见。美国阿肯色州曾出现一
个明显的立法错误——— 婴儿获得
父母同意也可以结婚，让人大跌
眼镜。法条表述如下：“年龄在18
岁以下，并且没有怀孕的人如果要
领取结婚证明，必须出示父母同意
的证明。”后来发现这一乌龙是误
写了“没有”两字。

罗翔认为，法律肯定是需要解
释的，立法者把一些经常发生的
行为用语言进行规定本来就很困
难，用条文来穷尽它所应涵盖的
所有情节，无异于一种过于理想
的刑法乌托邦。加上社会生活的不
断变化，立法时不能预见的事情发
生是自然而然的。

从罪刑法定原则出发，司法机
关不能创造新的法律，不能进行不
利于行为人的类推解释，但却允许
扩张解释。一般认为，尽管扩张解
释与类推解释之间，很难划出一个
泾渭分明的“楚河汉界”，但两者还
是有很大区别的。扩张解释是将刑
法规范可能蕴含的最大含义揭示
出来，是在一定限度内的解释极限
化；类推解释是将刑法规范本身没
有包含的内容解释进去，是解释的
过限化。在民事领域，允许法官探
究法律精神，类推定案。但在刑事
领域，不允许法官做对行为人不利
的类推解释，因为刑罚指涉的是公
民的自由、生命、财产等最基本的
价值，如被滥用，后果不堪设想。在
某种意义上，少打击一些过分行
为，总比滥施刑罚要强得多。

清末修订的《大清新刑律》草
稿补笺，就举了一个有趣的例子：
如果法律规定道路禁止牛马通
过，那么举轻以明重，自然也禁止
骆驼和大象通过；池塘禁止垂钓，
自然也禁止撒网捕鱼。但是，这种
自然解释其实已经超越语言的限
制了。牛马包括骆驼吗？垂钓包括
撒网吗？

罗翔觉得，无论如何，司法不
能突破语言极限创造对行为人不
利的规则。醉酒驾驶机动车构成
危险驾驶罪，但如果毒驾呢？是不
是更应该构成危险驾驶罪，如果
这样的话，那醉酒开飞机是不是
也可以解释为醉驾呢？原则一旦突
破，后果不堪设想。所以罗翔说，对
于入罪的当然解释，必须要卡两个
标准：一个是实质标准，举轻以明
重，另一个则是形式标准，不能超
过语言极限。

公元1142年，在南宋临安大理
寺狱中，岳飞被秦桧以“莫须有”
的罪名毒杀。岳飞之死让大家知
道了什么叫“莫须有”：也许有。几
百年后，崇祯皇帝以“通虏谋叛”
罪名逮捕了袁崇焕并将其凌迟，
京城不明真相的百姓们竟然恨袁
崇焕入骨，行刑之日，纷纷出钱买
袁崇焕身上割下的肉吃，还骂袁崇
焕是个“叛徒”。可事实真的如此
吗？恐怕未必，否则就不会再有对
这两位英雄翻案之事了。

刑名关乎性命，自当慎之又
慎，保持谦卑和敬畏。在罗翔看
来，人们像蚂蚁一样，生活在有限
的世界，但在我们的视野以外，还
有更多、更美、更神奇的存在。法
律追求公平与正义，虽然公义眼
不能见，但这并不意味着它不存
在。“很多人认为法律人是理性
的，感性是职业大忌。但哲学家阿
奎那提醒我们：凡是在理智中的，
无不先在感性之中。”

【相关阅读】

《法律的悖论》

罗翔 著

果麦文化｜云南人民出版社

《法治的细节》

罗翔 著

果麦文化｜云南人民出版社

《刑法学讲义》

罗翔 著

果麦文化｜云南人民出版社

春节期间，张艺谋新作
《第二十条》在各大影院热
映。该片片名取自刑法“第
二十条”，讲述的是关于“正
当防卫”法条背后的公理人
情。其实在现实中，总是会
有这样那样吵不完的法律
热点争议。中国政法大学刑
法学研究所所长、“法考男
神”罗翔的《法律的悖论》一
书，通过分析法律中经典的
案件，辨析了法律中的盲
区，揭示了法治的核心，并
引导读者探讨和思考法律
中的悖论。书中可以读到
的，不仅是法律知识之繁
杂，更有批判性思维和接纳
多元观点之重要。

感性理性之争
构成法律的悖论

獬豸(xiè zhì），

中国古代神话传

说中的神兽，是

古代司法正义的

象征。
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