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强奸，侵犯了什么？ 

 

赵合俊 

 

 

一 

 

    英国法律史学家梅因曾认为，古代社会的刑法不是“犯罪法”，而是“不法行为法”，用英国的术语来说，就是“侵权行
为法”。�在人类文明史的很常一段时间内，由于女性没有独立的人身人格权，隶属于父亲或丈夫，故强奸妇女往往被视
为对女性的父亲或丈夫的财产权的侵犯，主要属于“私”的领域，由“私法”来制裁，制裁的方式除对等的私人报复
外，主要是由强奸者（或其亲属）对受害女性的父亲或丈夫给予一定的财产上的补偿。随着“公法”（国家法）对私领
域的渗透，强奸被逐渐归类于“妨害风化”、“妨害公共道德及善良风俗”的犯罪，被视为对公众（道德）的冒犯，属
于一种“社会性”的犯罪。在这样的情况下，出于社会防卫的理念，往往由国家作为公诉人，对强奸提出犯罪指控，并
最终由国家审判机关给罪犯一定的刑事制裁。权利观念的兴起与人权运动的高涨，使得法律从重点维护社会秩序逐渐转
化到重点维护个人权利。这样的转化从一些国家的刑法典上仍能清楚地反映出来：如， 

    1940年12月7日颁布后来又作了若干修改补充的《巴西联邦共和国刑法典》，其第六篇为《败坏风俗罪》，而强奸
被归类为第六篇第一章的《违反性的自由罪》； 

    1871年的《德国刑法典》将强奸归类为第十三章《妨害风化的重罪及轻罪》，而1976年5月18日修订通过的《德意
志联邦共和国刑法典》则将强奸归类为第十三章《妨害性自由之罪》； 

    1968年10月颁布的《意大利刑法》第九章为《对于公共道德及善良风俗之犯罪》，强奸罪属于第九章第一节的《对
于性自由之犯罪》； 

    1971年3月18日修正公布的《瑞士刑法》第五章为《对于风俗之犯罪》，强奸属于其第一节《侵害性自由及名
誉》。 

    从上面所举的例子也能清楚地看出，强奸被视为对个人性自由的侵犯，强奸犯罪的直接客体，是人的性自由。为说
明这一点，再举几个例子：如， 



    1961年1月31日通过的《蒙古人民共和国刑法典》，将强奸归类为第三章《侵犯个人生命、健康、自由和人格
罪》； 

    1996年1月1日开始生效的现行《澳门刑法典》，其第五章为《侵犯性自由及性自决罪》，强奸罪隶属该章； 

    1997年1月1日生效的《俄罗斯刑法典》，其第十八章为《侵害性不受侵犯权和个人性自由的犯罪》，强奸罪隶属于
该章。 

    自由与权利，在权利学的意义上可作为同义语使用。而刑法中的所谓侵犯性自由，也即侵犯性自由权。 

    需要指出的是，这里所谓强奸是对受害人性自由权的侵犯，与传统的将强奸视为对受害人父亲和丈夫的财产权的侵
犯，具有本质的不同。受害人在现在已经具有了独立的人身人格权。所以强奸被看作对“个人权利”的侵犯，而不再是对
“他人权利”的侵犯。 

    关于强奸是对个人性自由权的侵犯这一点，从现代关于强奸的定义也不难看出。现代关于强奸的定义大多特别强调
“违背妇女的意志”：如，《辞海》将强奸定义为：“以暴力、胁迫或者其他手段，违背妇女意志，强行与之性交的行为。
是否违背妇女的意志，是区别强奸与通奸的界限”。�《牛津法律大辞典》对强奸的定义是：“一男子未经不是其妻子
（除非他们已分居）的女子的同意或不顾其是否同意而通过阴道与之进行性交的犯罪。… 在苏格兰，强奸是指违背妇女
意志而同其发生性关系的犯罪。”�《布莱克法律辞典》则如此定义强奸：“未经妇女的同意而与之非法性交。男性违
背妇女的意志强行与之非法性交……”�从这些定义看，尽管它们仍然存在着这样那样的缺陷，�但有一点是共同的，那
就是：“是否有妇女的同意”，亦即“是否违背妇女的意志”，是区别强奸与否的最关键因素。 

    在人权的意义上，人被视为人格独立、意志自由的个体。没有妇女的同意或说违背妇女的意志而强行与之发生性行
为，就是违背了妇女的“自由意志”，因而也就侵犯了妇女的性自由权。也正是在这样的意义上，“婚姻内的强奸”才具有了
法理的基础。 

    古代女性由于没有独立人格与自由意志，她的性并不属于她自己，就是说，她不是“性自有”的主体，而只是“性他
有”的对象。贞操，不过是女性对他人所负的一种性义务。因而，强奸只是对受害女性贞操的“破坏”（不是“侵犯”，因为
只有对权利主体才能使用“侵犯”），却是对受害女性丈夫或父亲财产权的侵犯。也正因为女性没有独立的人格与自由意
志，所以在传统法律文化中， “婚姻内的强奸”是荒谬可笑的。 

    强奸罪并非唯一的侵犯性自由的犯罪，其它如强制猥亵也系对人的性自由的侵犯。性自由权也不仅指消极地免于性
强暴的权利，还包括在不违法的情况下不受干涉积极行事的权利。按照世界性学会（World Association for 

Sexuality）第14次世界性学会议（14th  World Congress of Sexology ）通过的《性权宣言》(Declaration of 
Sexual Rights)的解释，所谓性自由权，有两方面的内容：其一是“个人表达其全部性潜力的可能性”；其二是“排除生
活中所有形式之性强迫、性剥削与性辱虐”。  

    如果说，现代对强奸犯罪的惩治是从消极的方面维护人的性自由权的话，那么，非婚姻的“私通”的去罪化以及“通
奸”的逐渐去罪化，则是从积极的方面维护人的性自由权。当然，主张性自由权，并不是鼓吹什么“通奸权”，但是按照现
代的性权利观念，在不危害他人的前提下，成人之间的性属于个人的私事，他人、国家、社会无权对个人的性私事刺
探、宣扬、传播与干涉；否则，就构成侵权。这也就在事实上维护了、促进了个人的性自由。 

    性自由权是一项基本人权。人权意义上的人，是人格独立、意志自由的人。自由是一项基本人权。由于人是一种性
的存在（sexual beings），性权利就是人之作为性存在的人权。性自由权是最基本的性权利。 

 

二 

 

    由上面的例子可以看出，关于强奸，一般来说，现代比较公认为是对人的性自由权的侵犯。但在中国刑法中，强奸
被归类为侵犯公民的人身权利的犯罪。中国法律文本中不但没有出现“性自由”，甚至连“性”的字眼都难得一见。 

    之所以出现这样的情况，有着复杂的社会、历史、文化原因。中国传统意义上的“性”，在英文中的对应词为
nature，与现代意义上的“性”（其英文的对应词为sex，sexuality）有着完全不同的含义。现代意义上的“性”传入中国
大抵是二十世纪早期的事情。十九世纪中后期与二十世纪早期，西方的性学研究有了相当的进步。同时，与女权运动与
人权运动相关，有人认为在1830年到1930年之间，西方世界发生了一次“性革命”，或将之称为“性革命”的第一阶段。性
革命的目标就是“性自由”。�英语世界在十九世纪构建了一个词sexuality。这个词的构建与性的权利化有着密切的关
系。据说，sexuality的构建，至少有三方面的意义：（1）将性与生殖分离开来，非生殖的性快乐自身也被看作目的；
（2）性被看成个人的事情，人们更关注的是决定个体人格的潜隐的快乐和幻想而非生殖；（3）性的话语促进了这样的
观念：个人既是需要加以规制的欲望主体，又是具有自我表达权的主体。� 



    中国在二十世纪初现代意义上的“性”传入之际，整个民族与国家正处在生死存亡的多事之秋。出于强国保种的整
体需要，性更多地和性规制、性教育联系起来，以提高整个民族的卫生健康水平、生育出强壮的后代为最高目的。个人
的性权利、性自由则被无意地忽略和有意地压抑了。 

    另一方面，二十世纪六、七十年代西方国家又发生了一场“性革命”。由于《世界人权宣言》的发表与《公民权利
和政治权利国际公约》、《经济、社会、文化权利国际公约》的通过，权利、人权话语大量渗入性的领域，性与权利、
人权有了进一步密切的联姻。“性革命”的最伟大的功绩与最实质性的贡献，就是促进了性权利的兴盛。与此相反，正
当西方的这次“性革命”搞的轰轰烈烈时，处于“文革”时期的中国，一场“性的反革命”也正如火如荼地进行着，对
性的禁忌、规制与压抑都达到了空前的强度。� 

    由于这样的特殊的历史、社会、文化背景，“性自由”在当代中国被打入十八层地狱的“悲惨”命运也就在预料之
中了。一时间，它被中国主流社会和主流价值视为“万恶之源”、资本主义与资产阶级的“腐朽堕落”，受到了最强烈
的诅咒与批判。�这样，中国的法律文本中不出现“性自由”，强奸不被看作对个人性自由的侵犯，也就极其自然了：
试想，“性自由”既然如此地“十恶不赦”，如果强奸被看作对人的性自由的侵犯，那不正说明“强奸有理”吗？反
之，惩罚强奸就等于保护“性自由”，对强奸的惩罚不也因此而丧失了合法性吗？ 

    需要特别指出的是，由于传统上个人权利观念的匮乏，中国对自由、性自由之类的概念有着相当严重的误解与曲
解：不是从权利的意义上去理解自由，而是将之视为一种失控、无序的混乱；性自由也不被当作个人的性自由权来理
解，而被曲解为性行为方面的“乱交、烂交与混交”。在中国法学界，并非无人提出强奸犯罪的直接客体是“妇女的性
自由权利”、� “妇女的性的自由权”�之类的看法，但这类看法遭到了强烈反对，其最主要的理由就是：“因为按照我
国的民族习惯和国情，不存在性自由问题”，�“  因为这种提法，很容易让人与西方性自由联系在一起，而西方的性自由
又确实是存在的。由于这种提法容易让人产生误解，所以我们不赞成这种提法。”� 

    中国法律上没有确立“性自由权”虽然有着可以理解的复杂的历史、社会、文化原因，但毕竟与当今这个“走向权利的
时代”的国际大背景不太协调，与将强奸看作对个人性自由的侵犯的世界法律的历史发展趋势不合拍。中国已经签署了
《公民权利和政治权利国际公约》，批准了《经济、社会、文化权利国际公约》。尽快地从法律上确立性自由权，应是
中国政治上真正“入世”的一个标志。 

 

 

三 

   

    强奸作为对受害人的性自由权的侵犯，这在现代国际社会上已成了一种比较一致的看法。遗憾的是，中国法律中还
没有规定性自由权，更遗憾的是，“贞操权”竟然已经进入了中国的司法领域。 

    2001年，中国深圳的一家法院以“生命健康权”和“贞操权”受侵害为由，判决了一起因强奸引起的精神损害赔偿的案
件。由于这是中国大陆第一起因强奸而引起精神损害赔偿的案例，因此受到举国上下的一直关注。“贞操权”的说法也由
此流行开来。然而，“贞操权”却是一种荒唐的说法和一个谬误的概念。 

    按照深圳那家法院的民厅厅长的理解，所谓贞操权是指：公民保持其性纯洁良好的品行、享有所体现的人格利益的
人格权，…简而言之，贞操权就是公民处理自己性生活的权利。�这样的理解本身就是前后矛盾的、逻辑混乱的：因为按
照后半句话，“贞操权”实际就是性自由权（公民处理自己性生活的权利），这是人人都享有的权利；而按照前半句
话，“贞操权”却是要“保持其性纯洁的良好品行”才享有的人格权，只是部分人（“保持其性纯洁良好品行”的人）
享有的权利。这样就出现了一种无法避免的尴尬：公民处理自己的性生活却没有“保持其性纯洁的良好品行”，是否仍
是或仍然享有“贞操权”？如果“贞操权”是公民处理自己性生活的权利，那么，公民处理自己的性生活却没能“保持
其性纯洁的良好品行”也是“贞操权”；而如果“贞操权”是公民保持性纯洁的良好品行、享有所体现的人格利益的人
格权，那么，公民没有“保持性生活的良好品行”而处理自己的性生活，就不享有那种作为人格权的“贞操权”。这样
的尴尬是“贞操权”说无法避免也无法解决的。 

   “贞操权”说的致命缺陷就来自于中国大陆学界对“贞操”的那种不明不白的界定。将“贞操”界定为“男女性纯洁的良好品
行”，特别强调“性纯洁”，是中国大陆学界关于“贞操”的一种“通说”。�然而，对最最关键的“性纯洁”到底意味着什
么，却无人做进一步的界说。尽管有人提出了“性纯洁”包括“性行为的纯洁” 和“性器官的纯洁”，却依然于事无
补。试问，究竟怎样做才是“性行为纯洁”？究竟什么是“性器官纯洁”？不说清这些，关于“贞操”到底是什么就仍
然令人不知所云。关于这一点，只要看看其它的关于“贞操”的定义与解释，便不难理解。 

   《辞海》对“贞操”的解释是：贞操：（1）坚贞不移的节操；（2）旧指女子不失身或从一而终。�《布莱克法律词
典》关于chastity的解释是：“纯洁，节欲，贞洁的性质或状态，意味着不为非法性交的德行、纯洁状态或戒除非法性结
合。”�《牛津法律大辞典》对chastity的解释是“克制或避免性交”， �中国台湾学者史尚宽先生将贞操界定为遵守不
为婚姻外之性交的良好操行。�以上所有对“贞操”的定义和解释，尽管各不相同，但有一点是相同的，那就是都是清
楚明白的。看了这样的定义和解释，人们就知道，所谓贞操，无非是戒除、避免性交，不为非法性交，不为婚姻外的性



交。 

    同时，从上述几种对贞操的界定与解释来看，所谓贞操，总是从“义务”方面着眼的：“不失身或从一而终”也好，“不
为非法性交”也好，“不为婚姻外的性交”也好，都是“禁绝性”的要求与规定，都属于义务，与“权利”无关。 

   “贞操权”是中国大陆学者所“创造”的一个概念。无疑，“贞操权”是以贞操为基础的。但既然连贞操是什么都没解释清
楚或解释不清楚，所谓的“贞操权”又怎能不逻辑混乱、前后矛盾、破绽百出呢？采用归谬法，只举一个简单的例子，就
可将“贞操权”说驳得体无完肤：如果“贞操权”是公民保持其性纯洁的良好品行所享有的体现人格利益的人格权，而强奸是
对“贞操权”的侵犯，那么，显然的是，娼妓并没有“保持其性纯洁的良好品行”，如此以来，是否推导出强奸娼妓不为侵权
而为合法？ 

    可以推测的是，主张“贞操权”说者也肯定意识到自身的破绽与毛病，故而不得不将“贞操”与“性自由”、“贞操权”与
“性自由权”胡乱联系乃至等同起来：如，“贞操是公民的性自由”，�认为“贞操权是在法律规定范围内，公民所享有的自
由支配性行为，并保持自己不受他人玷污的权利。”�这虽然显得荒唐可笑，但其实却属无可奈何。不过，既然这样，
为什么不抛弃“贞操”、“贞操权”的说法，采用“性自由”、“性自由权”的说法呢！？ 

在古代中国，“贞操”可谓一个“伟大”的词汇。但自从“五四”新文化运动以来，“贞操”说因受到先贤的声讨
和批判，作为“贞操杀人”的封建礼教而臭名昭著。二十世纪末中国大陆围绕婚姻法的修改引起了一场全国性的大讨
论，出于反对“婚外恋”、“第三者”的需要，“夫妻忠实义务”或曰“贞操义务”成了讨论的一个焦点，“贞操”的
字眼再次时髦起来。但尽管时髦，经过了“五四”先贤的讨伐，“贞操”如今毕竟不再那么光彩。当代中国处于“走向
权利的时代”，“权利”一词至少在形式上有着至高无上的地位。于是，不那么光彩的“贞操”便被与炙手可热的的
“权利‘生硬地嫁接起来，创造了“贞操权”这样一个不伦不类的概念，并进入了司法领域。这不能不说是法制建设中
的一个败笔。 
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