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〔摘　要〕朱熹思想的核心理念是“理”,他认为“理也者,形而上之道也,生物之本

也”;“天得之而为天,地得之而为地.而凡生于天地之间者又各得之以为性.”“合于义

理者为是,不合于义理者为非”.相应地,朱子认为,对于犯罪行为应当施以严格的刑

罚,就是罪与罚场合的“殊理”,违背了此“理”,就是违背“理”,会得到天谴.片面宽恕犯

罪人,是对犯罪被害人的伤害与亵渎,是不能容忍的.杀人者必死,伤人者必抵罪,是

“理”的客观要求;不严格地适用法律,对于作奸犯科者不施以重刑,其实最终是害了行

为人,符合“理”的法律,除了要严格执行律则的规定之外,还应充分满足儒家义理的要

求,只有充分关照儒家伦常的法律,才是良法、善法,才是真正有生命力的法.
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一、朱熹思想的启示

朱熹思想的核心理念是“理”,在他看来,“理也者,形而上之道也,生物之本

也.”(«朱文公文集答黄道夫书»)也就是说,理所代表的是规律,理是世界的规

律,是万物之根本.所谓“宇宙之间,一理而已.”这个理,“天得之而为天,地得之

而为地.而凡生于天地之间者又各得之以为性.其张之为三纲,其纪之为五常.
盖皆此理之流行,无所适而不在.”(«朱子全书»卷六十)“未有天地之先,毕竟也
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只是有理.”(«朱子语类»卷一)因此,要“存天理,灭人欲”,“天理存,则人欲亡;人
欲胜,则天理灭.”(«朱子语类»卷三)朱子此处所言的人欲,在很大程度上可以解

释为违背了以理为核心表现的规律的行为,〔１〕他认为这种脱离了规律要求的行

为举止,是与以理为代表的真理针锋相对的,两者是你死我亡的对立关系,难以

实现和谐共存,因此,朱子才将两者的对立概括为“存亡”“胜灭”的关系.
在朱子看来,“合于义理者为是,不合于义理者为非”,而“理一分殊”,即“理

皆同出一原,但所居之位不同,则其理之用不一,如为君须仁,为臣须敬,为子须

孝,为父须慈.物物各其此理,而物物各异其用,然莫非一理之流行也”(«朱子语

类»卷四).依朱子看来,对于犯罪行为应当施以严格的刑罚,就是罪与罚场合的

“殊理”,违背了此“理”,就是违背“理”,会受到天谴.此外,依著名学者徐公喜的

观点,朱子有循“理”而“公天下”的价值观,认为“公天下”是循礼的必然选择,将
法看作“公天下持平之器”,认为“舜之不敢禁者,不以私恩废天下之公法也.夫

有所受云者,正如为将,间外之权而专之,君命有所不受.士之守法亦然,盖以法

者先王之制,与天下公共为之,士者受法于先王,非可为一人而私之.”(«晦庵先

生朱文公文集»卷七十三)
朱子一语中的,认为片面宽恕犯罪人,是对犯罪被害人的伤害与亵渎,是不

能容忍的“妇人之隐”:“今人说轻刑者,只见所犯之人为可悯,而不知被伤之人尤

可念也.如劫盗杀人者,人多为之求生,殊不念死者之为无辜,是知为盗贼计,而
不为良民谋也.”(«朱子语类»卷二十三)朱子认为,不能片面地学习古人不加区

别地以施行所谓宽政,否则会造成难以估量的后果.朱子认为,“古人为政一本

于宽,今必须反之以严.盖必如是矫之而后有以得其当.”(«朱子语类»卷一百

八)主要原因在于,“然刑愈轻,而愈不足以厚民之俗,往往反以长其悖逆作乱之

心,而使狱讼之愈繁,则不讲乎先圣之法之过也.”(«朱子大全戊申延和奏劄

一»)在他看来,杀人者必死,伤人者必抵罪,是“理”的客观要求,如果杀人者不处

以死刑,伤人者不按律治罪,则就是古代的贤王再世也不能治理好天下.(«朱子

大全戊申延和奏劄一»)朱子的主张极其彻底,他甚至认为应当适当肉刑,理由

很简单,“此幸免之人,发肤支体,了无所伤,又将得以遂其愈日之恶,而不知悔.”
(«朱子大全»卷六十七)只有留下某种印迹,让犯罪人真正感受到刑罚带来的痛

苦与触动,才能真正对犯罪人起到效果,警示他不敢再去危害社会,祸害他人,从
而实现刑罚的目的和效果.即:“今徒流之法,既不足以止穿窬淫放之奸,而其过

于重者则又有不当死而死.如强暴赃满之类者,苟采陈群之议,以宫之辟当之,
则虽残其支体,而实全其躯命,且绝其为乱之本,而使后无从肆焉”(«朱文公文

集»卷三十七).
在朱子看来,不严格地适用法律,对于作奸犯科者不施以重刑,其实最终是

害了行为人,“殊不知‘明五刑以弼五教’,虽舜亦不免,教之不从,刑以督之,惩一

人而天下人知所劝戒,所谓‘辟以止辟’,虽曰杀之,而仁爱之实已行乎其中.今

非法以求其生,则人无所惩惧,陷于法者众,虽仁之,适以害之”(«朱子语类»卷七
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十八).此外,世间普遍存在着对“恤刑”的不正确理解,并以这种不正确的理解

出发,给滥施宽政以由头,而这是极端错误的.其实,恤刑的本意并不在于宽赦

犯罪人的罪行,而是为了详实地审断是非曲直,“令有罪者不得免,而无罪者不得

滥刑也”,而绝非“以为当宽人之罪而出其死.故凡罪之当杀者,必多为可出之途

以俟奏裁,则率多减等.”(«朱子语类»卷一一零)
朱子的思想中有法家思想的痕迹,他与法家许多思想家一样,认为只有规定

并实行严厉的刑罚,才能从根本上威慑那些敢于作奸犯科者,而那些潜在不安分

的人因为惧怕刑罚而不敢越雷池,就是对这一类人真正爱与保护的体现.如韩

非子所言,“故曰:重刑,连其罪,则民不敢试.民不敢试,故无刑也.夫先王之

禁,刺杀,断人之足,黥人之面,非求伤民也,以禁奸止过也.故禁奸止过,莫若重

刑.刑重而必得,则民不敢试,故国无刑民.国无刑民,故曰:明刑不戮.”韩非还

举颠颉的事情来阐释其严厉刑罚的启示意义.当年,“晋文公将欲明刑以亲百

姓”,于是“合诸卿大夫于侍千宫,颠颉后至,吏请其罪,君曰:‘用事焉.’吏遂断颠

颉之脊以殉.”这样做的效果是,“晋国之土,稽焉皆惧,曰:‘颠颉之有宠也,断以

殉,况于我乎!’”的确,在当时,由于晋国有严明的法度,使“三军之士,止之如斩

足,行之如流水.三军之士,无敢犯禁者.故一假道重轻于颠颉之脊,而晋国

治.”(«商君书赏刑»)
在朱子的理念中,符合“理”的法律,除了要严格执行律则的规定之外,还应

充分满足儒家义理的要求,只有充分关照儒家伦常的法律,才是良法、善法,才是

真正有生命力的法,例如,他说,“凡有狱讼,必先论其尊卑上下长幼亲疏之分,然
后听其曲直之辞.凡以下犯上,以卑凌尊,虽直不右;其不直者,罪加凡人之坐;
其有不幸至于杀伤者,虽有疑虑可怜,而至于奏谳,亦不许辄用拟贷之例”.(«晦

庵先生朱文公文集»卷十四)关照儒家伦常,就离不开一个“仁”字,这一点可以从

朱子批判法家的冰冷无情中看得出,他认为,“老子惟静,故能知变,然其势必至

于忍心无情,视天下之人皆如土偶尔,其心都冷冰冰地了,便是杀人也不恤,故其

流多入于变诈.刑名,太史公将他与申韩同传,非是强安排,其源流实是如此”;
朱子认为,“韩子引绳墨,切事情,明是非,其极惨核少恩皆原于道德之意,东坡言

谓‘商鞅、韩非得老子,所以轻天下者,是以敢为残忍而无疑’”.(«御纂朱子全

书»卷五十八)朱子虽然提倡严格施行刑法,但是,他并不提倡任意地严刑峻罚,
他认为有罪必罚、罚当其罪才是正道,才符合“理”的要求,例如,他曾经指出,“喜
而赏者阳也,圣人之所欲也;怒而刑者阴也,圣人之所恶也.然其行之,虽曰好

赏,而不能赏无功之士;虽曰恶刑,而不敢纵有罪之人.而功罪之实苟已晓然而

无疑,则虽欲轻之重之而不可得.”(«清续文献通考»卷七十七)当犯罪事实不清,
是否需要严惩事实不明的时候如何处置,更能显出当权者仁心有无及大小,对
此,朱子认为,在犯罪事实不清,杀之可能无辜,释之可能不经的时候,儒家仁者

更应当慎于杀之而辜负了好人,所谓“罪之轻重未明,而可以杀可以无杀者,欲杀

之则恐其实无可杀之罪,而陷于无辜;不杀之则恐其实有不常之罪而失于不杀,
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二者皆非圣人至公至平之意,而杀不辜者尤圣人之心所不忍也.”(«清宜宗实录»
卷八十一)“惟刑之恤哉,此则圣人畏刑之心,阂夫死者之不可复生,刑者之不可复

续,惟恐察之不审,施之不当.”(«晦庵先生朱文公文集»卷六十七)
此外,按照徐公喜教授的研究,朱子高度强调和重视法律的稳定性,指出轻

易地修法有百害无一利,所谓“圣人立法,一定而不可易者,兼当时人习惯,亦不

以为异也.”(«朱子语类»卷八十七)如果法律对于现实并“无大利害”就“不必议

更张”.〔２〕频繁地修改法律,带来的是法律权威不断地受到损害,也会带来人们对

于行为规范的无所适从,这很不利于社会治理,也非仁政、能政之举.

二、当前刑法偏离朱子法律思想的主要体现:无原则宽待犯罪人及其危害

的确,在儒家思想发展的历史上,从来就有“德主刑辅”的基本价值观,例如,
孔子认为,“道之以政,齐之以刑,民免而无耻;道之以德,齐之以礼,有耻且格”.
(«论语为政»)董仲舒也提出过“大德而小刑”的法律原则,他认为为政之道,以
教为本,以狱事为末,本末不可倒置,方为适政,所谓“教,政之本也;狱,政之末

也,其事异域,其用一也.”(«春秋繁露精华»)«唐律疏义»也明确地提出“本用

观”:“德礼为政教之本,刑罚为政教之用.”(«唐律疏义名例»)但是,与此同时

应当看到的是,儒家先贤们并没有片面地强调只能以“德治”和“教化”为上,孔子

就提出过宽猛相济的思想,认为道德教化与严刑处罚不是相互割裂的,而是应当

相辅相成、相互救济的,他说“政宽则民慢,慢则纠之以猛.猛则民残,残则施之

以宽.宽以济猛,猛以济宽,政是以和.”(«左传昭公二十年»)所以,批评者认

为朱子的思想偏离了传统儒家思想“德主刑辅”的正轨判断是存在问题的.
近年来,我国刑法中出现了广泛的无原则无理由轻刑化的现象.这不仅体

现在大量死刑条款废除,也体现在未成年犯罪、职务犯罪、刑事责任不断减轻等

方面,可以讲,这种泛轻刑化问题的存在,已经引起了社会公众的广泛关注,并成

为当今社会最重要的刑法问题之一.
对未成年犯罪人实行轻刑化其实并不是当今刑法立法才确立的原则,他置

根于我国传统文化中“恤幼”的人道思想,只是在近年以来,这种对未成年人犯罪

的轻刑化已经走上了极端,已经不能罚当其罪,背离了人们内心深处对于公平正

义的基本要求.在«刑法修正案(八)»通过之前,«刑法»已经对未成年犯罪人一

般性地规定了“应当从轻或减轻处罚”和“不适用死刑”等轻刑化的措施与原则.
«刑法修正案(八)»进一步扩大了对未成年犯罪人轻刑化的程度,例如,在«刑法

修正案(八)»之前,原来适用缓刑的条件为“对于被判处拘役、三年以下有期徒刑

的犯罪分子,根据犯罪分子的犯罪情节和悔罪表现,适用缓刑确实不致再危害社

会的,可以适用缓刑”,依该修正案第十一条,适用缓刑的条件变更为“对于被判

处拘役、三年以下有期徒刑的犯罪分子,同时符合下列条件的,可以宣告缓刑,对
其中不满十八周岁的人、怀孕的妇女和已满七十五周岁的人,应当宣告缓刑:
(一)犯罪情节较轻;(二)有悔罪表现;(三)没有再犯罪的危险;(四)宣告缓刑对
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所居住社区没有重大不良影响.”也就是说,未成年人与怀孕的妇女和已满七十

五周岁的人一样,同时符合上述条件时,应当适用缓刑.除此之外,该修正案第

十九条规定,虽然原则上“依法受过刑事处罚的人,在入伍、就业的时候,应当如

实向有关单位报告自己曾受过刑事处罚,不得隐瞒.”但是,犯罪的时候不满十八

周岁被判处五年有期徒刑以下刑罚的人,免除前款规定的报告义务.这些都是

典型的对未成年人轻刑的规定.此外,刑事诉讼程序法律法规还对于更好地维

护未成年人,规定了一些专门的未成年人起诉与审判制度,都旨在轻缓化对未成

年犯罪人的惩罚.
应当说这些规定有一定的进步意义,也是我国传统文化的客观要求,但是,

片面地、一味地从宽,我们不敢苛同,例如,如果未成年犯罪人差一天就年满１８
周岁,但却在差一天的这一天里实施了极端严重的犯罪行为,而且主观恶性深

重,在法律程序中自始至终都不认罪服法,甚至蔑视司法人员及司法程度,当庭

诅咒被害人,扬言只要能出来,要实施更加恶劣的犯罪,那么对于这样的未成年

人,我们有什么理由“应当”“从轻”甚至“减轻”处罚? 无原则地对这种人宽赦,对
于被害人,对于社会秩序,对于犯罪人本人的特殊预防,都是没有好处的.上述

修正案所确立的满足一定条件就“应当”缓刑的规定,其实其科学性也大大值得

怀疑.表面看起来,对于被判处拘役、三年以下有期徒刑的未成年犯罪分子,当
犯罪情节较轻、有悔罪表现、没有再犯罪的危险、宣告缓刑对所居住社区没有重

大不良影响时,应当适用缓刑问题不大,但是仔细分析一下,其实要满足的４个

条件存在着很大的问题,首先,“犯罪情节较轻”中的“较轻”如何判断,是因为他

只能判处“拘役、三年以下有期徒刑”所以“较轻”呢? 还是有其他判断标准? 如

果是前者,其实该条件只是一种循环论证,并没有给出独立的一个判断条件,如
果还有其他判断标准,属于“较轻”情节的情况虽然极端的场合比较容易判断,但
在很多时候,并不容易得出答案,一个人为了维护母亲的尊严,而杀死一个当众

侮辱其母亲的行为人时,请问他的犯罪情节是“较轻”还是“不轻”还是“较重”?
此外,所谓的情节较轻,并不能成为所有犯罪严重与否的判断标准,因为,刑法中

除了有大量的情节犯之外,还有大量的结果犯、行为犯甚至举动犯,因此,用“犯
罪情节较轻”来作为犯罪不严重的一般标准,并不是一种科学的概括.至于“有
悔罪表现”,更是不科学的.因为,当未成年人犯罪之后,出于自保的本能,当知

悉只要他有悔罪表现就可能获得一种“不用坐监狱”的待遇时,他这时的“悔罪表

现”性质如何,是否是其本来的表现,就变得非常难以判断,再加之“有悔罪表现”
是行为人内心的思想变化和过程,从外在是难以精确地加以把握的.以“没有再

犯罪的危险”作为一个条件和标准也是不科学的,设想一下,你怎么可以信誓旦

旦地说某人“没有再犯罪的危险”呢? 况且,此处的法条所用的措词是“危险”,危
险可以是百万、亿万分之一的可能性,在下一次还没有变成“这一次”之前,可能

性总是存在的,我们怎么可以做出“没有再犯罪的危险”的判断.“宣告缓刑对所

居住社区没有重大不良影响”这一条件中的“重大”如何判断,也是一个会产生很

—４５１—

学术界２０１７．１１学者专论



大争议的问题.我们认为,诸如“重大”此类词的过度使用,在很大程度上违反了

罪刑法定的要求,与现代刑法追求的明确性、确定性等原则相矛盾,不值得提倡.
我们国家近年来一直在推动犯罪的去死刑化,这可以被视作另外一个刑法

无原则轻刑化的标志,据«环球时报»的报道,全国人大常委会现在开始审议«刑
法修正案(九)草案»,“拟取消从走私武器到集资诈骗、组织卖淫等９个罪名的死

刑,从而使中国适用死刑的罪名从５５个降至４６个.上一次取消１３个经济性非

暴力犯罪的死刑是２０１１年,这一次延续了中国将进一步减少死刑罪名的趋

势.”〔３〕如果说,２０１１年«刑法修正案»取消了走私文物罪、走私贵重金属罪、盗窃

罪等１３个经济性非暴力犯罪的死刑问题不是太大的话,则正在讨论的«刑法修

正案(九)»中拟取消组织卖淫罪和强迫卖淫罪的死刑就存在无原则地宽赦犯罪

人的问题.依据组织、强迫卖淫罪的现有规定,“组织他人卖淫或者强迫他人卖

淫的,有下列情形之一的,处十年以上有期徒刑或者无期徒刑,并处罚金或者没

收财产:(一)组织他人卖淫,情节严重的;(二)强迫不满十四周岁的幼女卖淫的;
(三)强迫多人卖淫或者多次强迫他人卖淫的;(四)强奸后迫使卖淫的;(五)造成

被强迫卖淫的人重伤、死亡或者其他严重后果的.有前款所列情形之一,情节特

别严重的,处无期徒刑或者死刑,并处没收财产.”如果取消了该两个罪名的死

刑,其实是对被害人极端的不负责任,会极大地冲击中国社会长期形成的良好社

会关系和人伦道德,动摇作为中国人基本的公平正义观念:试想一下,如果修法

者自己１２岁的女儿被强奸后迫使卖淫,他(她)们还会觊觎去取消这两罪名的死

刑吗? 现在的立法者、修法者存在一个很大的问题,就是高高在上,习惯书斋式

思维,很难(亦或不愿)去进行换位思考,真正为广大的被害者及其备受摧残的家

属考虑,既脱离了我们中国社会特殊的儒家文化传统,也不能体察百姓之疾苦,
只是为了追求某种所谓减少了死刑这样的成就,或者是迫于来自西方社会废除

死刑的压力〔４〕,而仓促地做出这样的立法、修法反应.而且,根据上述第五项之

规定,当组织强迫卖淫分子使用极端恶劣的手段,造成被强迫卖淫的人重伤、死
亡的时候,却不能用死刑来报应这些灭绝人伦,对他人的尊严、家庭毫无半点怜

悯的极恶分子,我想如果朱子在世,是万万不可接受的吧.
对于犯罪人无原则地给予宽的待遇,将法律视为可以玩于股掌的工具的另

外一个重要表现,是一般性地规定了“认罪认罚从宽”“速裁”等程序.
自«中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定»专门对“完善刑

事诉讼中认罪认罚从宽制度”进行了建议和部署,２０１６年８月２９日在第十二届

全国人民代表大会常务委员会第二十二次会议上,最高法院院长周强代表高法,
并受高检院委托,作了«关于授权在部分地区开展刑事案件认罪认罚从宽制度试

点工作的决定(草案)»的报告,该报告意味着在今后相当长的一段时间内,“认罪

认罚案件从宽”将是司法机关长时间追求的一种价值,毋庸置疑,中央之所以推

行认罪认罚从宽制度,是和当前我国经济社会高速发展,司法资源高度欠缺有

关,它在推动刑事案件的快速解决,增加人民对于司法的认同度等方面是有一定
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好处的,但是,我们通过考察周强院长报告中关于适用此制度的案件范围可以看

出,该制度还存在着一概地无原则地从宽等问题.按照周院长的报告,认罪认罚

从宽案件的适用条件如下:
“试点案件限于犯罪嫌疑人、刑事被告人自愿如实供述自己罪行,对指控的

犯罪事实没有异议,同意人民检察院量刑建议并签署具结书的案件.对于犯罪

嫌疑人、刑事被告人属于尚未完全丧失辨认或者控制自己行为能力的精神病人

的,未成年犯罪嫌疑人、刑事被告人的法定代理人对未成年人认罪认罚有异议

的,可能不构成犯罪的,以及其他不宜适用的情形,不作为试点案件.”
当一个人犯了罪之后,在司法机关有相应证据的前提之下〔５〕,只要犯罪人

“自愿如实供述自己罪行,对指控的犯罪事实没有异议,同意人民检察院量刑建

议并签署具结书的案件”,就可以享受程序和实体上宽赦的待遇.在程序上可以

从简:“对于基层人民法院管辖的可能判处三年有期徒刑以下刑罚的案件,刑事

被告人认罪认罚的,可以适用速裁程序,由审判员独任审判,不进行法庭调查、法
庭辩论,当庭宣判,但在判决宣告前应当听取刑事被告人的最后陈述.对于基层

人民法院管辖的可能判处三年有期徒刑以上刑罚的案件,刑事被告人认罪认罚

的,可以适用简易程序审判.”在实体上可以从宽.这不禁让人产生这样的置疑,
就是一个犯罪的人,只要他认罪,就能得到从程序到实体的一系列“优厚的待

遇”,试问,如果所有案件都做这样的处理,秩序的尊严、法律的威严还谈何存在?
犯罪的时候大胆地、丧心病狂地去侵害,东窗事发了只要态度老实,就可以受到

“罚不当其罪”的待遇,这会从根本上扰乱人们内心的公正观念,把法律视为可以

交易,可以还价甚至可以欺骗的对象,如朱子所言,不严格地适用法律,对于作奸

犯科者不施以重刑,最终其实是害了被告人,因为有这样那样的待遇,法律处罚

根本对其构不成巨大的威慑,只要及时认罪,就可以获得一系列好的待遇,这最

终会将被告人送上不归之路.

三、当前刑法偏离朱子法律思想的其他体现:立法及释法背离儒家义理的要求

当前立法与法律解释没有能够充分关照儒家伦常,造成了诸多社会问题,甚
至已然成为社会一大问题.这其中,以未规定通奸行为为犯罪,对于拐卖儿童罪

定罪量刑太轻,父亲强奸幼女未规定严厉的刑罚后果等最为典型.
通奸罪在我国传统文化中始终是犯罪行为,并且为历代立法所重视,例如,

清律中不仅规定了通奸属于犯罪行为,还依通奸行为人的婚姻状态,对通奸行为

进行了进一步的细分,对于未成婚的女人与男人通奸的,定为“无夫奸”,对于已

婚妇女与别人发生关系的,定为“和奸”.但是,我国１９７９年刑法没有将通奸行

为入刑,而只是将其视为悖德行为,将此类行为付诸道德来调整,这直接造成了

社会风气的恶化,致使男女之间不负家庭责任,“情人”现象多发,甚至经常发生

“小三”公然耻笑、侮辱、殴打原配的事件.这种家庭的不稳定不仅造成了社会的

不稳定,对家庭中孩子的成长极端不利,也经常酿成恶性案件的发生.家庭是社
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会的细胞,家庭不稳,社会就不稳,通奸行为的不入罪,在很大程度上对于今天社

会风气的不良起到了推波助澜的作用.〔６〕

在很大程度上受我国儒家思想影响而进行立法的韩国则明确地保留了通奸

罪,在韩国刑法分则第二篇第４章“社会道德的罪”中明文规定了“通奸罪”:
第２４１条:有配偶者,通奸的处２年以下的有期徒刑,与其相奸者也同样处

罚.前项罪需有配偶者的告诉才处理.但配偶者怂恿或者宥恕通奸行为的,不
能告诉.

由此可见,韩国刑法中的通奸罪被视为不仅侵害了作为配偶一方的性的权

利,而且更被视为侵害了“社会的道德”,其侵害的法益在本质上是属于社会公法

益的.与此同时,韩国刑法也没有一概地将通奸罪视为是危害公共利益的犯罪,
在很大程度上也尊重作为配偶一方的刑事起诉与否的选择权,这样处理既坚持

了原则,也有利于家庭关系和家庭伦理的维护,是非常好的体现传统文化与传统

价值的立法例.
我国台湾地区的刑法第二百三十九条也规定:有配偶而与人通奸,处一年以

下有期徒刑.其相奸者,亦同.所谓有“相奸”,是指认识到与自己通奸者为有配

偶之人,而与之和奸之犯罪.
当前,对于拐卖儿童罪的处罚总体还太轻,依刑法第二百四十条,拐卖儿童

的,起刑只有五年以上十年以下有期徒刑,并处罚金.只有具备有下列情形之一

的,才可以处十年以上有期徒刑或者无期徒刑,并处罚金或者没收财产:(一)拐
卖儿童集团的首要分子;(二)拐卖儿童三人以上的;(三)以出卖为目的,使用暴

力、胁迫或者麻醉方法绑架儿童的;(四)以出卖为目的,偷盗婴幼儿的;(五)造成

被拐卖的儿童或者其亲属重伤、死亡或者其他严重后果的;(六)将儿童卖往境外

的.具有上述行为,情节特别严重的,才可能处死刑,并处没收财产.
其实,对于一个家庭来说,亲生骨肉被拐卖,“生不见人、死不见尸”的痛苦,

绝非一般人所能承受,许多孩子被拐的家庭,父母等亲属经常会因为孩子的丢失

而抑郁成疾,英年早逝,而且这个过程还常常伴随着家人无心或者放弃工作,到
处寻找而导致的赤贫.拐卖他人家庭的儿童,带来的往往是一家人终生难以克

服的精神煎熬与痛苦,这相比故意伤害乃至故意杀人,在给被害家庭带来的痛苦

方面很多时候一点都不少,为了保护孩子们的身心健康,为了保护家庭和人间最

美好的伦理亲情,绝对应该大大提高拐卖儿童的刑罚,例如将起刑点升至无期徒

刑,只有这样才能真正地维护社会的稳定,增加拐卖犯罪的成本,让潜在的行为

不敢越雷池半步,才能真正地保护孩子们的身心健康和最大利益,给他们一个健

康成长的社会环境.如朱子所指出的那样,有罪必罚、罚当其罪才是正道.建议

取消关于处死刑需要“情节特别严重”的严苛限制,规定只要居于上述六种行为

之一的,就应当处死刑.
强奸是严重危害被害人身心健康,严重危害人伦大理的恶劣犯罪,但是,依

现有的刑法第二百三十六条,强奸妇女的通常量刑幅度只有三年以上十年以下
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有期徒刑.奸淫不满十四周岁的幼女的,以强奸论,从重处罚.只有在强奸妇

女、奸淫幼女时,有下列情形之一的,才可能处十年以上有期徒刑、无期徒刑或者

死刑:(一)强奸妇女、奸淫幼女情节恶劣的;(二)强奸妇女、奸淫幼女多人的;
(三)在公共场所当众强奸妇女的;(四)二人以上轮奸的;(五)致使被害人重伤、
死亡或者造成其他严重后果的.考虑到近年来时有发生的父亲强奸女儿案件,
笔者强烈建议严厉打击这种破坏根本人伦的犯罪,应当将此类犯罪直接规定为

处死刑,而不是按现有法律规定首先考虑的是处十年以上有期徒刑、无期徒刑,
在极端的情况下才判处死刑.人伦秩序是天理,是天道,如果背离了天理的要

求,不尊重天道,这样的法律就是恶法,不可能得到社会公众真正的尊重.

注释:
〔１〕当然,学界对于“人欲”也有其他的解释,例如,有学者将“人欲”解释为“物欲”,认为人之所以会有

“人欲”,就是由于受到了“物欲”的影响.这样一来,朱熹“把人们一切正当的物质欲望都说成是人生不可

避免的罪恶”,相应地,朱熹所津津乐道的“灭人欲”,“就是要欺骗人们主动放弃正当的物质生活要求,使

他们安分守己,服从统治.”参见王威宣:«论朱熹的法律思想»,«山西大学师范学院学报»１９９５年第１期,

第４４页.对此,本文不敢苛同,将“人欲”只是狭窄地理解为“物欲”,低估了朱子哲学深邃的思辩与世界

观价值,是对朱子思想研究粗俗化的体现.学者邵方认为,“这里的‘人欲’指过度的欲望,非正常的维持

生存的欲望,过度的欲望即是‘私欲、邪欲’,应该消灭之.”参见邵方:«朱熹法律思想简议»,«法学论坛»

２００７年第１期,第１２５页.在我们看来,此处“过度的欲望”的说法也未必科学,因为如何把握“度”本身就

是一个问题,其实,完全可以用违反规律来解释“人欲”的内涵.

〔２〕徐公喜:«论朱熹法律思想融合与创新特色»,«江西社会科学»２００６年第９期,第１８３页.

〔３〕«不废除但减少死刑,中国做得对»,«环球时报»２０１４年１０月２８日,第８版.

〔４〕其实,对于西方的所谓废除死刑,中国片面地接受,实属不妥.其一,西方有根深蒂固的基督教传

统,在他们看来,人人都是上帝造的兄弟姐妹,其他人当然没有杀死别人的权力,而中国没有这样的传统,

在中国人的心目中,杀人偿命天经地义,否则是不可接受的;其二,西方人酷爱自由,将死刑变为不可释放

的终生监禁,对于行为人有与处死他相差无几甚至更重的威慑力,而中国人自古崇尚生命,视生命为根本

价值,所谓“好死不如赖活着”,因此,取消了死刑,会对社会产生非常消极的治安影响;其三,西方人的政

治基础是社会契约论,社会成员不可能让渡自己的生命给政权,因此,从一开始废除死刑在西方就有其理

论合理性,而在中国,没有这样的政治文化传统,不存在死刑政治理论基础的致命伤.

〔５〕依刑事诉讼法的明文规定,只有被告人供述,没有其他证据的,不能定案,因此,只要刑事诉讼法

没有删除此条,所有的“认罪认罚案件”其实都不可能是只有被告人认罪认罚,而是已经查清相关证据,并

且可以和被告人的认罪认罚相互印证的案件,对于此类案件,有多大必要给予被告人如此这般的司法优

待,着实令人怀疑.我们认为,对于“供罪”的行为人,给予适当的一点优待,是确实有必要的,而此处法律

措词用的是“认罪”,既然是“认”罪,就说明罪已然被司法机关在一定程度上所掌握,否则何谈“认”?

〔６〕据北京市海淀区法院统计,２００９年审理离婚纠纷２７６４件,其中,高学历人群占６０％.在高学历

人群离婚案件中,一方有“第三者”的大概占了６０％以上.参见«法制日报»２００９年１２月２０日,第９版.

〔责任编辑:李本红〕
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