
第３３卷第２期

２０１９年６月

金 陵 科 技 学 院 学 报（社 会 科 学 版）

ＪｏｕｒｎａｌｏｆＪｉｎｌｉｎｇＩｎｓｔｉｔｕｔｅｏｆＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ（ＳｏｃｉａｌＳｃｉｅｎｃｅ）

Ｖｏｌ．３３，Ｎｏ．２

Ｊｕｎｅ，２０１９

收稿日期：２０１９ ０４ ０４

基金项目：中南财经政法大学刑事司法学院研究生创新教育计划资助项目（２０１８１０７１４）

作者简介：王永浩（１９９１ ），男，山西太原人，博士研究生，主要从事比较刑法学、刑法史学研究。

ＤＯＩ：１０．１６５１５／ｊ．ｃｎｋｉ．３２１７４５／ｃ．２０１９．０２．０１１

明清时期家法族规中的私刑考略及启示

王永浩

（中南财经政法大学刑事司法学院，湖北　武汉　４３００７３）

摘　要：家族私刑与国家刑罚相辅相成，构成明清时期“刑”的两条线。家族私刑种类由少到多、体系由不完善走

向完善，严厉程度逐步提升是明清家族私刑发展的基本脉络。家族私刑的裁断遵循累犯加重、血缘亲疏等决定

惩罚轻重的原则，控诉、审理及救济程序的设置处处体现了封建社会尊卑有序、家族本位现实。在当代法治文明

下，须合理界定“私刑”并坚决反对私刑及其变种的滥用，借鉴封建家法族规并结合现代法治精神，以比例原则厘

清家长惩戒权的正当化界限。
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　　夏启化家为国宣告了从黄帝开始的“禅让制”

的终结，家天下正式取代公天下。源起于氏族时代

的族法、家规得以由国家强制力推向全国，并对形

塑夏之后的各王朝的法律产生了现实影响。尽管

王朝更迭的主旋律是“汉承秦制、宋循唐法”的法统

继承，但从古代中国法的起源来看，家族法规是重
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要渊源，“家国同构”是传统中国社会的显要特征。

周朝最终确立并在后世发挥重要作用的宗法制度

（包括当时的族法、家规）成为中国古代社会礼法的

根基。但目前关于古代家法族规的系统性研究并

不多见，家族私刑的研究更是凤毛麟角。因此，本

文以费成康主编的《中国的家法族规》附录部分为

素材，对明清家法族规中的私刑进行研究。

一、明清两代家族私刑的发展规律

（一）私刑体系的发展趋向

秦至唐的“家法族规”①主要以家训的形式出

现，并风靡于权贵阶层、名门望族，但基本不具有强

制性，私刑更是踪迹难觅。其中，最具代表性且广

为流传的便是《颜氏家训》。唐以后，成文的家法族

规得到初步发展，强制性不断增强，显著表现为私

刑进入家法族规的文本，但并未形成风气。如《浦

江郑氏义门规范》（下文称《郑范》）规定，“诲之不

悛，则重瞂之”［１］２６３。总体来看，这一时期的私刑并

未形成完整体系，规范性也较差。

明清时期，由于统治者的推崇和大力提倡，制

定家法族规蔚然成风，家族私刑种类得到丰富且具

备了一定的体系。明代的家法族规多见有惩劝

薄②、笞楚、出族和处死③等轻重相异、适用有别的

私刑，虽然处罚方式初成体系但力度尚较缓和。在

明代大儒宋濂帮助下新修订的《郑范》，篇幅洋洒，

内容极广，对违反族规的不同行为规定了瞂、重瞂、

榜壁④、拘纳私财归公堂及出族等处罚方式。清代

特别是清代中期以后，从国家角度看，社会动荡、内

忧外患加剧；从宗族角度看，受国内反清抗夷运动、

国外新思想影响，宗族控制力趋弱，内部矛盾丛生。

这种情势客观上要求通过更加完善、规范的“严刑

峻法”来加强宗族控制。这一时期家法族规表现出

以下特征。一是财产刑大量出现，诸如罚钱、罚祭、

罚戏及没收财产等。如《永兴张氏合族禁条》规定，

严禁子孙在祖坟旁开挖煤垄，“如违，一名不到，罚

钱一百文。打死无论，本人所属之产，尽属公

管”［１］２８４。二是处罚趋向严酷。一方面死刑适用范

围扩大，大不孝、犯盗抢之事的子孙皆可能会被处

死；另一方面死刑执行方式更加残忍，诸如活埋、沉

潭可见于这一时期家法族规的文本中，如《映雪堂

孙氏家法补略》对违背孝悌之义者“太甚则筑⑤、溺

两便”。尤其引人注意的是，枷号这一长期垄断于

政府并作为国家暴力象征的刑罚，也成为维护家法

族规的重器，《宁乡熊氏祠规》就明确规定“枷分三

等，自一月、两月、三月止”［１］３１１。始自明初，家族私

刑经历了种类由少到多、由简至繁，体系由不完善

臻于完善的过程。羞辱刑、财产刑、资格刑、身体刑

乃至生命刑悉数可见，轻重相配、急缓相衬的家族

私刑体系最终形成。

（二）私刑严厉程度的演变态势

从宏观视角来看，明清家族私刑严厉程度的发

展遵循由轻缓向严苛的基本脉络，这种轨迹与国家

运势相联系。明初，尽管百废待兴的社会形势客观

上对具有强制性的家法族规具有刚性需求，但除

“靖难之役”外，社会治安较好，故此时的家族私刑

较后世相对和缓，主要以羞辱刑、笞、资格刑（如出

族）为主，尚不曾见生命刑之规定。明末清初，社会

动荡，国法森严，与此相适应，私刑亦趋于严苛。作

为这一时期家法族规的典型———《毗陵长沟朱氏祠

规》就规定，“至为强盗者，赃真事确，合族共同打

死”［１］２８１。及至清末，国家内忧外患，政权处在风雨

飘摇之中，国家以重典治世，私刑亦趋向严酷。《宁

乡熊氏祠规》中对“结盟拜会、习教”“停留匪类”，作

出“严加约束、立令改行，倘怙恶不悛，犯至再三者，

公同禀请处死”［１］３１２的规定亦是时代的真实写照。

二、家族私刑的具体类型及适用情形

私刑在明清不同家法族规中并没有统一的规

定，这表现为两个方面：一是私刑种类虽多有相似，

但尚未形成一致；二是各种私刑适用的违规行为

（有的适用于思想犯）存在较大差别。

（一）羞辱刑

羞辱刑又可称耻辱刑，是以引发违法者羞耻之

心为目的的刑罚，一般适用于较轻的违法犯罪行

为，鱭、耐之刑即属此类。明清家族私刑中的羞辱

刑是重于斥责、罚跪（可以视作一般责罚）的处罚方

９４

①

②

③

④

⑤

严格意义上讲，家训不是家法族规，因其不具备强制性

而仅仅是劝导性规范，所以笔者在这里使用了引号。

一种羞辱刑，即将违反家规者的姓名、违规事实记录于

书薄或木牌上公开展示，较笞楚轻。另一种形式是将

有关信息背书于族谱的副谱之上以晓族人。

这一时期的处死主要适用于违反贞洁规范的妇女。

即将违反族规之事及个人信息书于纸张上，张贴于墙

壁，作为羞辱刑而适用。

筑即活埋。
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式，主要形式有“惩劝薄”、将其过“背书于副谱之

上”或者将其过“榜于壁”。如《郑范》规定“子孙以

理财为务者，沈迷酒色，枉肆费用，以致亏陷，家长

查实”的，处以与“私置田产、私积货泉”同样的处

罚，即“击鼓声罪而榜于壁”［１］２５９。《郑范》还规定，

“造二牌，一刻‘劝’字，一刻‘惩’字。下空一截，用

纸写帖。何人有何功，何人有何过，既上惩劝薄，更

上牌中。挂会揖之处，三日方收，以示赏罚”［１］２５６。

（二）财产刑

明清两代家族私刑中的财产刑以罚金（有多种

形式）和没收财产及毁损涉案财物为主。在笔者接

触到的有限文献中，财产刑主要是独立适用的，也

有少部分是附加适用的。《岭南冼氏祠规》有“倘恃

地僻人强，窝藏大盗，致令官兵围捕，应将该房削其

谱籍，永远不准入祠，期房底银两一概充公”［１］３５１的

规定，表明没收财产须附加于出族而适用。财产刑

适用的对象事实也不具有统一性。财产刑大量适

用于经济违规行为，但又不局限于此，违反祭祀仪

规的行为可能被处以财产刑。《永兴张氏合族禁

条》规定，“开设赌场者，重罚不怠。在场赌博者，每

名罚钱四千文”［１］２８５。

罚金类私刑包括罚钱、罚祭、罚戏等，其主要适

用一些较轻的违规行为，特别是涉及经济利益的违

规行为。前者如酗酒、宿娼等，后者如盗窃、赌博

等。此外，对违反尊卑秩序和有损尊长、先祖尊严

的行为也可能适用罚金刑。《慈东方家堰方氏族

约》规定，在祖堂（功能上相当于宗祠）“若有堆藏杂

物者，由宗房议罚。罚款存为修理祖堂之用”［１］３１６。

没收财产刑在明清家法族规中并不多见，主要

适用于经济类违规及损毁或偷盗祭祠、祖坟之物的

行为。没收财产与罚金、笞杖所适用的范围存在交

叉。《永兴张氏合族禁条》规定，对于在祖坟旁开挖

煤垄的违规者，“打死无论，本人所属之产，尽属公

管”。此外，损坏家族声誉的行为也可能被处以没

收财产刑。《东阳上璜王氏修谱条例》就规定“知

（为他人妻妾、女儿）而典取者”“财礼入官”［１］３０７。

损毁行为人私有财产的私刑属于个例。《湘阴

狄氏家规》规定，“窝窃分赃，显干国法”应当“屋宇

撤毁，带祠重罚”［１］２９５２９６。《永兴张氏合族禁条》也

规定，“勿得窝隐匪类，及容留外来生面之人，如违

除拆除房屋外另加重罚”［１］２８５。对这种窝藏匪类、

“显干国法”的行为之所以严厉处罚，原因在于，其

可能致使整个家族受到牵连甚至被处灭族之刑。

（三）资格刑

明清家族私刑中的资格刑主要是出族，部分家

法族规还有“斥革”之刑。出族又有出、逐出、削名

和永不入祠等说法。出族的处罚结果往往有两重：

一是族谱削名，二是驱逐出本族聚居地。在重视宗

族、注重礼法的封建社会，个体生存荣辱对家族具

有高度依附性，出族是较财产刑、羞辱刑更重的处

罚方式，威慑力也更强。其适用范围一般限于严重

违反伦常或者可能致整个家族于危险境地（主要来

自于国家的连坐制）的行为。《四安孙氏家规》对

“大不孝”“大不悌”“为奴仆”“为优伶”“盗卖祭产、

荫树坟石”都处以“出”刑［１］３３８。《合江李氏族禁》对

“入会”和“入教”①这类严令禁止并可能被处灭族

之刑的行为规定了“屏勿齿，谱削其名”［１］３３６的惩

罚。出族是与行为人划清界限的宣言，旨在保全家

族。在某些家族法规中，出族也适用于强盗行为或

者成员为匪的情况。《宜兴卢氏宗祠戒约》规定，

“不肖为匪，败露者，重惩逐出，永不入祠”。“斥革”

即革除其担任该职务的资格，一般适用于家族中担

任有某种职务而不履行或者不当履行者。

（四）身体刑

明清两代，笞、杖刑是最常见、适用最广泛的家

族私刑。几乎所有家法族规的私刑都有“瞂”“责”

或“杖”等类似表述。但同一家法族规中通常仅择

“笞”“杖”刑之一，不兼而设置。

笞刑是较杖刑稍轻的处罚，其行刑的工具有荆

楚、竹板或者木板，并不统一，刑具尺寸也未能像国

家刑律一样有严格标准。《郑范》对卑幼冒犯尊长

者规定，“姑诲之，诲之不悛，则重瞂之”［１］２６３，即采

用荆条作为行刑工具。笞刑适用的违法事实极其

广泛，从“忤逆父母”“乖伦常”“冒犯尊长”等严重违

反封建伦理的行为到“窃盗”“赌博”“逞凶斗殴”甚

至“游荡荒业”等无涉伦理的违法行为均可适用。

家法族规中的笞刑也有等级之分，但具体划分并没

有一致规定，大体上从二十到八十以内分两等、三

等甚至五等，如《毗陵长沟朱氏祠规》就将笞刑分为

二十板、三十板、四十板三等。笞刑等级与所适用

的违规行为性质呈正比例关系，最低档次的笞刑一

般适用轻微违规行为及初犯，反之也成立。例如，

《毗陵长沟朱氏祠规》对于“不孝”、“不悌”者，分别

给予“责四十板”“责三十板”的处罚。
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① 主要指哥老会、天地会、白莲教、灯花教等组织。
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杖刑比笞刑要重，行刑工具是大木板或者竹

板，杖具尺寸没有统一规定。杖刑适用范围很广

泛，违反封建伦常、盗抢赌博之事等都可适用。例

如：《东阳上璜王氏修谱条例》规定，“将妻妾作姊妹

嫁人者，杖一百，妻妾杖八十”［１］３０７。杖刑等级同样

没有一致的划分，一般从杖二十到杖一百分三到

五等。

（五）生命刑

古代剥夺生命的刑罚也是由国家执行，个人、

宗族或其他团体无生杀大权。但明清少数家法族

规依然规定了生命刑。作为家族私刑的生命刑，其

执行方式有勒死、打死、筑（即活埋）和溺（即沉潭）

等。生命刑一般适用于严重违反伦理纲常的行为

和强盗等触犯国法的犯罪行为。《毗陵长沟朱氏祠

规》就有“强盗者，赃真事确，合族公同打死”［１］２８１的

规定。

三、家族私刑的裁断

古代社会，在国家层面建立起以皇族为核心，

从士大夫宗族到基层乡绅宗族的社会管理组织体

系，后者是这一体系的根基。明清国家司法依照行

政区划从中央到地方层层分工，最终统归于最高决

策者———皇帝。而作为封建统治的基本单元，家族

私刑裁断亦具有与其相类似的结构。

（一）家族私刑裁断原则

１．累犯加重处罚。这里的累犯并不等同于现

代刑法中所谓的累犯，更亲近于再犯。累犯表明行

为人对家法族规的藐视，显示其主观恶性大而屡教

不改，对于累次违反家规者往往加重处罚。《宁乡

熊氏祠规》规定，“恃强牵拼，逞凶斗殴、横骗私宰、

赌博及一切动辄恃强统众等恶，责八十；犯至再者，

满责（一百）”［１］３１２。同样，《寿州龙氏家规》对“恃强

生事、好持凶器者”规定，“初犯，责二十；再犯，加

等；三犯及与外姓斗殴，凭户长送官处治”［１］３２４。可

见，累犯加重处罚是明清家族私刑适用的通例。

２．依血缘亲疏、尊卑决定处罚的轻重。依据血

缘关系的亲疏远近决定处罚的轻重，是封建社会国

家刑事司法与家族私刑裁断的一项共同基本原则。

卑幼侵犯尊长加重处罚、反之减轻处罚是明清家族

私刑适用中通行的做法。《毗陵长沟朱氏祠规》规

定，“致有以卑殴尊，先责三十板，然后究论事之是

非。詈骂尊长责十板”；对于尊长侵犯卑幼的行为，

仅倡导性地规定“但尊长亦不得倚分欺卑幼”，而没

有设置任何形式的惩罚。

（二）家族私刑的裁断程序

明清时期的家法族规均涉及私刑的裁断程序，

但不同家族的私刑适用程序也不尽相同。

１．控诉。控诉在明清家法族规中多称为“鸣

究”，不过，这一概念也适用于向官府举发。在同一

部家法族规中会以“鸣官纠治”或“送官严惩”等字

样与族内鸣究区分。《永兴张氏合族禁条》规定，对

“平（凭）空”侵占祖山或在坟茔旁挖垅挑塘的行为，

可以“合族鸣究”。另外，对于将患有传染病的禽畜

肉挑入村内发卖的行为，依照规定，应“除夺取外，

鸣官纠治”［１］２８５。根据多数家法族规，控诉权一般

由尊长享有，但对严重威胁家族利益的行为，任何

人均可以控告。《毗陵长沟朱氏祠规》规定，“不孝

不悌，确有实据，或父兄出首，或乡党公举”。相反，

为保护祖先坟山并防止泄气脉，该祠规记载曰：“如

侵近先后左右，层堆连砌，不啻义眆，甚至子孙居祖

父之上，族人共鸣。”《东阳上璜王氏族法》规定，如

果子孙充当优伶之类，本房隐瞒不报，不予以削谱

之罚，就要“罪坐本房”［２］。可见，控诉权主要由尊

长拥有，普通成员仅就特定事项可以控告。这样的

分配适应了封建社会尊卑有序、家族控制个体的

需要。

２．审理。成员违反家法族规且应处以私刑的

案件的审理，通常由房长、族长等尊长贤能在宗祠、

祖堂主持并作出最后决定。审理的过程一般都会

向其他家族成员开放“以杜将来”。《余姚江南徐氏

宗范》规定，族长“评论一族之事”、宗子“使治一家

之事，是非曲直，得与家长一体治事”。就具体的审

理程序来看，多数家法族规将听讼、决断权赋予尊

长贤能，甚至要求族内事宜须先经尊长处置。如

《毗陵长沟朱氏祠规》规定，对族内纠纷“若不先呈

族长，径自越告者，罚银五两”［１］２８０，而“叼抗不服

者，族中鸣鼓而攻，究其犯上灭祠之罪，逐于祠外”

等类似规定，极大增强了尊长者裁决的强制力。

值得一提的是，明清家法族规对生命刑的裁断

程序较其他私刑的裁断更加严格。处以生命刑一

般都要求死者父母等近亲属到场并作出承诺。例

如：《宁乡熊氏祠规》规定，“忤逆、劫杀、淫恶情重

者，令本身父兄立字据，历数罪状，跪求族长，凭公

捆送，解宪处死”；《映雪堂孙氏家法补略》也规定，

“游手好闲、不务正业、流入贼匪”，“或经族内一经
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捉获，与外姓捆拿交族，其房长鸣集族总、各房长

等，公同议处”并且“迫令父兄叔伯至亲人等举手”

方可判处筑、溺。之所以这样规定，是为了防止其

父母向官府告发并使裁决者遭致国家的处罚。因

为即使在封建社会，生杀大权也专属国家，其他个

人和组织无权擅自剥夺他人生命。

３．救济程序。少部分家法族规设置了救济程

序，受私刑处罚者的救济途径可分为内部救济与外

部救济两种。内部救济是在家族内部进行的，受处

罚者可以就地位较低的尊长（如家长）作出的处罚

决定向更高地位的尊长（如族长）或者家族集体会

议进行申诉；外部救济则是就家族内部的处置向官

府寻求公权力救济。有必要强调的是，我国古代社

会（不仅明清时期），卑幼者不服尊长惩罚决定进而

申诉救济的行为是被严格限制的，甚至会遭致进一

步的私刑，特别是禀官谋求公力救济。即使允许寻

求外部公力救济，原则上也要以用尽内部救济为前

提。因为在“亲亲尊尊”的等级思想以及家族集体

荣辱感下，卑幼、个体负有无条件服从尊长决定、维

护家族利益的义务。根据《余姚江南徐氏宗范》的

规定，兄弟之间发生争议，由房长剖断，“如不服，拘

理者许房长竟禀族长，会同宗子、家相、一族之人，

不问是非，各笞数十，然后辨其曲直，而罚其曲

者”［１］２７２。片面强调卑幼对尊长、成员对家族的义

务，忽视成员的自由，虽有利于家族控制和社会统

治，但严重缺乏对个人的关怀。

四、封建社会家族私刑之于当代刑法

的启示

　　家族私刑是封建社会家长权的集中体现，其与

国家公权力构成社会控制的两种核心力量。在“公

权不下乡里”的封建中国，与官府结盟的以士绅为

代表的家族长阶层兼具基层自治与公权力神经末

梢的双重机能。除生命刑之外，公权力通常不会介

入家族自治的范畴。对于超越家族内部治理能力

的争议，则可经由告官的外部程序而由公权力承担

托底或终极裁判者的角色。毫无疑问，私刑与现代

法治文明格格不入，应当一律否定。但是，在经济

市场化、社会治理民主化和法治化的今天，家族私

刑的变种并未彻底销声匿迹［３］；基层群众自治取代

封建社会家族自治，也不意味着古代社会治理模式

对当代毫无价值可言，尤其在推进“乡村振兴”战略

的当下，更应从这种本土资源中汲取智慧。但是，

鉴于社会治理与本文的学科属性互有轩轾，故不能

在此展开论述①。因此，笔者以为，封建社会的家

族私刑对我国当代刑法适用具有重要的启示意义。

就当代刑法来说，封建家族私刑引起我们在禁

止私刑和家长惩戒权正当化界限两个方面的思考。

刑罚权由国家行使，禁绝私刑，并坚持罪刑法定主

义和程序正义，是现代法治文明的最大进步。因

而，受害者事后自主执行“刑罚”与法治精神背道而

驰。当下，反私刑的难点是如何辨识诸种变异后的

“私刑”。私刑的表面特征是自我执法，但其实质内

涵在于违反社会主体交往的平等法则。无论民商

事往来抑或雇佣关系，各行为主体地位平等，遵循

契约原则，未经承诺，任何一方无权单方面处罚相

对方。因此，笔者认为，社会主体违反平等原则而

强加于其他主体的处罚皆可谓之私刑。在正当防

卫、私力救济等合法化事由之外，自主惩罚违法违

规者并造成一定恶害的行为，皆构成为法不容的执

行私刑。

在经济市场化的洗礼下，家庭成为基本的社会

单元。宗族影响力式微，家族私刑已经退出历史舞

台，家长惩戒权开始进入法治拷问的视野。关于家

长惩戒行为正当化的界限，大致有社会相当性说与

比例原则说两种主张。笔者赞成以比例原则作为

划分家长惩戒行为的罪与非罪的标准。首先，“超

过社会通念上认为是正当的限度的惩戒行为，属违

法”［３］是一个很不明确的标准。社会通念不仅因

时、因地相异，而且以其为判断标准意味着罪与非

罪的界限游离于法制之外，最终只能委任于法官的

自由心证，造成司法恣意。其次，比例原则是宪法

中重要的原则，对刑法的适用具有当然指导性。相

较于社会相当性，比例原则提供了切实可行的判断

基准。根据比例原则，家长惩戒权的正当化需要满

足以下条件：一是家长所采取的惩戒行为具有妥当

性，即惩戒措施可以实现教育未成年子女、促进其

身心健康发展的目的；二是实施惩戒行为具有必要

性，即除所采取的惩戒措施外，没有其他给未成年

子女带来更轻痛苦的教育方式；三是所采取的必要

的惩戒措施与所追求的教育结果具有相称性。换
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① 关于合理配置公权力与群众自治权力的初步阐述，请

参见拙文《论惩治黑恶势力的路径转向：由“打”到

“治”———兼谈基层组织建设在‘扫黑除恶’中的地位》

（《犯罪研究》２０１９年第１期）。
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言之，合法化的家长惩戒权需同时具备主观的正当

化要素和客观的正当化条件。为教育未成年子女

偶发性地实施惩戒行为且未造成严重后果的，一般

不宜作犯罪化处理。但长期、持续的惩戒行为，即

使仅造成轻微伤害，也应当以虐待被监护、看护人

员罪等犯罪处罚。

惩戒行为无疑可能构成家庭暴力。问题是，我

国是否需要将家暴行为独立成罪化？有学者指出，

我国刑法中无专门的家庭暴力犯罪，也没有在刑度

上作特殊规定，既有的分散立法模式，可能会造成

不同罪之刑罚上的冲突，因而主张增设独立的家庭

暴力犯罪［４］。对此，笔者认为，设置专门的家暴犯

罪，仅仅具有象征性的意义。首先，要坚持罪刑法

定原则，区分侵犯同一法益的不同行为样态和相互

交叉、竞合的罪刑规范的适用困惑就不可能避免。

其次，现行刑法对规制非法惩戒行为、家暴行为有

充足的规范供给。虐待罪、虐待被监护和看护人员

罪、遗弃罪、故意伤害罪、过失致人重伤罪等完全可

以应对家暴犯罪的规制需求。关于刑罚个别化问

题，考虑到家事关系的特殊性，可以出台司法解释

规范涉家事犯罪的刑罚裁量。基于上述理由，笔者

以为现行刑法框架下，家暴行为不必要独立成罪

化，维系现行刑法规定是妥当的。
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