
作者简介:姜涛,中国法治现代化研究院法治战略研究所副所长,南京师范大学法学院副院长、教授,

博士生导师.

　　　　

«学术界»(月刊)

总第２１９期,２０１６．８

ACADEMICS

No．８Aug．２０１６

比例原则与刑罚积极主义的克制

○姜　涛
(南京师范大学　法学院,江苏　南京　２１００９７)

〔摘　要〕比例原则对克制刑法积极主义意义重大,不仅有利于避免刑罚过剩,弥补

刑法的谦抑性不足,而且有利于合理配置罪刑规范,正确处理宪法与刑法的关系.立足

于比例原则,刑法制定应正确处理其与行政法等法律之间的关系,坚持法律体系调整对

象的内在规律,不可以把本应由其他法律调整的对象直接规定为犯罪.而刑法实施应

当固守刑法解释的保守性,重视形式解释,即使采取实质解释,也应当确立有利于被告

人原则.

〔关键词〕比例原则;刑法解释;刑事立法;刑罚积极主义;刑法的谦抑性;二元化犯

罪模式

刑法自古以来就是一门受政治影响最深的法律,政治家与一般民众不论是

否对国家、社会有共同的理想,他们最迫切追求的秩序与利益分配的愿景,都会

反映在刑法上,从而使刑法成为关涉国家安全、社会福祉和公民自由的基本法

律.然而,如果刑事立法与司法解释缺乏基本的理性,则会导致刑罚积极主义.
不难看出,自１９９７年刑法典施行以来,我国已先后颁布出台了九部刑法修正案,
犯罪化步伐明显加快.与此同时,两高不断颁布扩张化司法解释,又进一步扩大

了具体个罪的犯罪圈,导致严重的“刑罚积极主义”.如果这一问题得不到解决,
刑事立法将会成为刑事司法不能承受之重,刑事司法不堪重负又必然会出现选

择性司法和犯罪黑数增加,最终使刑法修正的合法性也受到质疑.〔１〕本文认为,
法治是良法善治,民主立法、科学立法要求必须认真对待比例原则,把比例原则
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作为刑事立法与司法的“帝王原则”,明确刑事立法的边界与刑法解释的限度,以
维护刑法权威.

一、我国刑罚积极主义倾向的两个向度

(一)刑法修正案快速增加新的犯罪或扩大原有犯罪圈

简要地回顾我国刑法三十多年发展史,这是一个从７９年刑法到９７年刑法,
到现在一个决定、九个修正案的发展过程.其中,在前十八年内,我国的刑法条

文从１９７９刑法的１９２条,发展到１９９７年的３５２条,罪名也增加到４１３个.在后

十八年的时间内,我国共制订了九部刑法修正案,平均每两年一部刑法修正案,
增加新的罪名五十多个,并不断扩大原有犯罪的犯罪圈,因而呈现出典型的犯罪

化扩张趋势.
其一,增加新的罪名.增加新的罪名意味着立法者在９７刑法没有规定的情

况下,直接以修正案的方式规定新的罪名.比如,«刑法修正案(一)»增加隐匿或

者故意销毁会计凭证、会计账簿、财务会计报告罪;«刑法修正案(三)»增加“资助

恐怖活动罪”“投放虚假的爆炸性、毒害性、放射性、传染病病原体等物质罪”“编
造爆炸威胁、生化威胁、放射威胁等恐怖信息罪”“故意传播编造的恐怖信息罪”
等四个罪名;«刑法修正案(四)»增加“走私废物罪”“雇佣童工从事危重劳动罪”;
«刑法修正案(五)»增加“妨害信用卡管理罪”“窃取、收买、非法提供信用卡信息

罪”“过失破坏武器装备、军事设施、军事通信罪”;«刑法修正案(六)»增加“枉法

仲裁罪”“组织残疾人、未成年人乞讨罪”“背信运用受托财产罪”“骗取贷款、票据

承兑、金融票证罪”“背信损害上市公司利益罪”“虚假破产罪”“重大群众性活动

安全事故罪”“隐瞒、谎报安全事故罪”;«刑法修正案(七)»增加“利用未公开信息

交易罪”“组织、领导传销活动罪”“出售、非法提供公民个人信息罪”“非法获取公

民个人信息罪”“组织未成年人进行违反治安管理活动罪”“非法获取计算机信息

系统数据、非法控制计算机信息系统罪”“提供侵入、非法控制计算机信息系统程

序、工具罪”“伪造、盗窃、买卖、非法提供、非法使用武装部队专用标志罪”“利用

影响力受贿罪”;«刑法修正案(八)»增加“危险驾驶罪”“对外国公职人员、国际公

共组织官员行贿罪”“虚开普通发票罪”“持有伪造发票罪”“拒不支付劳动报酬

罪”“组织出卖人体器官罪”“食品监管渎职罪”;«刑法修正案(九)»增加“准备实

施恐怖活动罪”“宣扬恐怖主义、极端主义、煽动实施恐怖活动罪”“利用极端主义

破坏法律实施罪”“强制穿戴宣扬恐怖主义、极端主义服饰、标志罪”“非法持有宣

扬恐怖主义、极端主义物品罪”“侵犯公民个人信息罪”“虐待被监护、看护人罪”
“使用虚假身份证件、盗用身份证件罪”“组织考试作弊罪”“非法出售、提供试题、
答案罪”“代替考试罪”“拒不履行网络安全管理义务罪”“非法利用信息网络罪”
“帮助信息网络犯罪活动罪”“组织、资助非法聚集罪”“编造、故意传播虚假信息

罪”“虚假诉讼罪”“泄露不应公开案件信息罪”“披露、报道不应公开的案件信息

罪”“对有影响力的人行贿罪”.其中,«刑法修正案(九)»一次性就增加２０个罪
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名,堪称规模庞大.
其二,扩大原有犯罪的犯罪圈.以修正案的方式扩大原有犯罪的犯罪圈,是

当前刑法修正案的常态,且愈演愈烈.«刑法修正案(一)»修正了刑法第１６８、

１７４、１８０、１８１、１８２、１８５和２２５条;«刑法修正案(二)»修正了刑法第３４２条;«刑
法修正案(三)»修正了刑法第１１４、１１５、１２０、１２５、１９１条;«刑法修正案(四)»修正

了刑法第１４５、１５５、３３９、３４４、３４５、３９９条;«刑法修正案(五)»修正了刑法第１９６
条;２００６年６月２９日通过的«刑法修正案(六)»修正了刑法第１３４、１３５、１６１、

１６３、１６４、１８２、１８６、１８７、１８８、１９１、３０３、３１２条;«刑法修正案(七)»修正了刑法第

１８０、２０１、２３９、３１２、３３７、３７５、３９５条;«刑法修正案(八)»修正了刑法第１０７、１０９、

１４１、１４３、１４４、１５１、１５３、１５７、１６４、１９９、２００、２０５、２０６、２２６、２４４、２６４、２７４、２９３、２９４、

２９５、３２８、３３８、３５８条;«刑法修正案(九)»修正了刑法第１２０、１５１、１６４、１７０、２３７、

２３９、２４１、２６０、２６７、２７７、２８０、２８３、２８５、２８６、２８８、２９０、３００、３０２、３０９、３１１、３１３、３２２、

３５０、３５８、３６０、３８３、３９０、３９１、３９２、３９３、４２６、４３３条.通过上述修正,不仅扩展具

体个罪的犯罪主体范围或犯罪对象范围,比如把强制侮辱妇女罪中的“妇女”改
为“他人”,把职务侵占罪中的“公司、企业的工作人员”改为“公司、企业或其他单

位的工作人员”,而且降低了本罪客观方面的入罪门槛,比如把生产、销售假药罪

由具体危险犯,改为抽象危险犯,同时,也存在拓宽行为的表现形式,比如,把危

险驾驶罪中的行为类型,在原来的酒驾、追逐竞驶的基础上,增加“从事校车业务

或者旅客运输,严重超过定额乘员载客,或者严重超过规定时速行驶的”和“违反

危险化学品安全管理规定运输危险化学品,危害公共安全的行为”两种类型.
其三,立法解释也在扩大犯罪边界.立法解释原本是对刑法文本的进一步

解释,但立法化倾向也十分明显.比如,全国人大常委会２０１４年４月２４日作出

的«关于‹中华人民共和国刑法›第三十条的解释»针对刑法分则没有规定单位犯

罪的情况如何追究刑事责任做出立法性质的解释,即“公司、企业、事业单位、机
关、团体等单位实施刑法规定的危害社会的行为,刑法分则和其他法律未规定追

究单位的刑事责任的,对组织、策划、实施该危害社会行为的人依法追究刑事责

任.”这个立法解释已经超出了阐释刑法条文本身含义的范围,属于典型的填补

刑法漏洞.再比如,全国人大常委会于２００２年１２月２８日作出的«关于‹刑法›
第九章渎职罪主体适用问题的解释»,将渎职罪的犯罪主体,由刑法规定的“国家

机关工作人员”扩大到“依照法律、法规规定行使国家行政管理职权的组织中从

事公务的人员,或者在受国家机关委托代表国家机关行使职权的组织中从事公

务的人员,或者虽未列入国家机关人员编制但在国家机关中从事公务的人员”.
此外,全国人大常委会«关于刑法第三百八十四条第一款的解释»将“个人”扩大

到“单位”,即将“以个人名义将公款供其他单位使用的”和“个人决定以单位名义

将公款供其他单位使用,谋取个人利益的”,都解释为“挪用公款归个人使用”,也
属于立法化的扩张性解释.

那么,刑法修正案增加新罪,会对司法实践带来什么压力呢? 以«刑法修正
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案(八)»增加的危险驾驶罪为例,最高人民法院专委胡云腾大法官在２０１４年中

国刑法年会上透露,自２０１１年«刑法修正案(八)»颁布生效以后,截至２０１３年年

底,全国每年判处危险驾驶罪的被告人平均高达１０万人左右.〔２〕另据江苏省高

级人民法院在网站上公布的有限司法数据统计显示,江苏省法院系统自２０１１年

５月１日至２０１４年１０月受理危险驾驶罪的情况为:２０１１年为２８３９件;２０１２年

为９６８４件;２０１３年为１０７４９件;２０１４年１至１０月为９８２９件.危险驾驶罪和盗

窃罪已成为数量最多的两类犯罪.可以想象一下,如果这一数字不减,«刑法修

正案(八)»实施２０年后,醉驾将至少“制造”２００万犯罪人.试想,一个犯罪增加

的案件压力如此,自９７刑法颁布以来,我国共颁布九部刑法修正案,增加了５３
个罪名,除部分罪名案发量小之外,诸如利用影响力受贿罪、侵犯公民个人信息

罪、非法利用信息网络罪等的案发率都很高,从而带来“案多人少”的矛盾.
(二)司法实践难以恪守刑法解释的保守性

司法解释与司法实践中扩张性地运用刑法,也是导致“案多人少”矛盾的重

要原因.司法解释作为刑法正确适用的辅助工具,因缺乏立法权与司法权之间

边界的法治化制度保障,因而经常出现司法解释立法化现象.而对刑法与司法

解释没有规定的不明确条款,法官与检察官也经常因入罪思维的影响而采取扩

张解释.两者都违反了刑法解释的保守性.
司法解释有细化犯罪构成标准与统一司法判断尺度的功能,突破立法权界

限的司法解释往往存在立法化趋势.刑法解释的立法化趋势,虽然为学界批判

为以司法权僭越立法权,但在社会急剧变化的当下中国,刑法解释对交通肇事罪

共犯、非法经营罪“其他扰乱市场经济秩序的行为”、网络型寻衅滋事等规定,都
突破了９７刑法规定的内容,是一种典型的立法化刑法解释.比如,２０００年１１
月１０日最高人民法院«关于审理交通肇事刑事案件具体应用法律若干问题的解

释»第５条规定:“交通肇事后,单位主管人员、机动车辆所有人、承包人或者乘车

人指使肇事人逃逸,致使被害人因得不到救助而死亡的,以交通肇事罪的共犯论

处.”这一司法解释即突破了９７刑法典有关共同犯罪的规定,属于一种典型的立

法化司法解释.
再比如,自９７刑法第２２５条规定非法经营罪之后,不仅刑法修正案把非法

经营证券、期货或者保险业务的行为纳入本罪,而且之后通过一系列司法解释扩

大本罪的犯罪圈,把“非法经营证券业务的行为”“非法买卖外汇的行为”“非法传

销行为”“非法出版行为”“非法经营电信业务行为”“非法经营食盐行为”“生产、
销售‘瘦肉精’行为”“垄断货源、哄抬物价、囤积居奇行为”“擅自设立互联网上网

服务营业场所,或者擅自从事互联网上网服务经营活动的行为”“非法生产、销售

盐酸克仑特罗等禁止在饲料和动物饮用水中使用的药品的行为”“未经国家批准

擅自发行、销售彩票行为”“违反国家在预防、控制突发传染病疫情等灾害期间有

关市场经营、价格管理等规定,哄抬物价、牟取暴利,严重扰乱市场秩序的行为”
“违反国家规定,使用销售类终端机具(POS机)等方法,以虚拟交易、虚开价格、
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现金退货等方式向信用卡持卡人直接支付现金的行为”“未经烟草专卖行政主管

部门许可,无生产许可证、批发许可证、零售许可证,而生产、批发、零售烟草制品

的行为”“擅自发行基金份额募集基金”等十五种行为列入本罪的处罚之列,完全

超出了刑法第２２５条有关非法经营罪的文义射程范围,从而使非法经营罪成为

一个典型的口袋罪.
口袋罪严重破坏罪刑法定原则,刑法中欠缺范畴型的兜底条款为口袋罪提

供了规范空间.归纳来看,刑法中不符合构成要件明确性原则的情况,大致包括

欠缺范畴型的抽象性规定和涵盖过度型抽象性规定,前者是指缺乏对行为或结

果的规定,概括到几乎无边无际,让受规范约束者无法预见行为的风险,动辄得

咎而陷入法律的陷阱,如刑法分则部分经常出现的“情节严重”“情节恶劣”;〔３〕刑

法第１２９条和第４４１条中的“不及时报告”等等.这些规范对何种行为类型或这

种结果等将会导致被处罚,根本没有做任何提示,这往往使民众处于疏而不漏的

法网之中;后者在是指诸如口袋罪那样把社会通识意义上的无辜者纳入处罚范

围,而这种类型的抽象性规定表面上披着刑法外衣,但其往往是政治抉择、道德

评价或意识形态的变种,如我国现行刑法第６３条第２款“根据案件的特殊情

况”、第２７９条的“招摇撞骗”、第２９０条的“社会秩序”和第２９１条的“公共秩序”.
司法解释本来只能对刑法规范的适用做出进一步明确,但在面对刑法中的

不明确规定时,往往会做出扩张性解释:一方面,因缺乏刑法的基本理性,维护稳

定和社会和谐往往超越人权保障,成为刑法适用的出发点,甚至把刑法看成惩罚

犯罪的工具,宣扬刑法万能主义,当因行政执法怠惰、社会管理能力低下而导致

社会矛盾时,把化解这种矛盾的希望寄托于刑罚手段.另一方面,因公、检、法关

系虽然相互分工,但配合多于制约,司法实践中有“公安机关是做饭的,检察机关

是端饭的,审判机关是吃饭的”之形象说法,对公安机关移交检察机关的案件,检
察机关会带病起诉、强行起诉,而法院也往往基于三个机关之间的合作,而强行

判决.
应该说,部分刑法修正或扩张化解释是理性的,是刑法回应社会生活的需

要,但也有部分刑法修正或扩张化解释是非理性的,被批判为情绪化立法,或者

从后果考察上分析,其弊大于利.尤其是把因行政机关怠惰或社会管理能力低

下所引发的冲突,交给刑法去解决,这就忽视了社会治理对社会发展的意义.举

例来说,我国台湾地区刑法并没有生产、销售假冒、伪劣产品的犯罪规定,但在台

湾几乎没有发生食品安全事件,而在中国大陆,刑法第１４１至１４９条规定了“生
产、销售伪劣产品罪”“生产、销售假药罪”“生产、销售劣药罪”等八个具体犯罪,
但由于行政领域的腐败、滥用职权或玩忽职守等,食品安全事件频发.不去考虑

社会管理创新,而把维护社会秩序的愿景寄希望于刑罚手段,这并不符合社会治

理的要求:一方面,企业的生产、销售假冒、有毒食品等行为一经媒体曝光,就难

以再维持经营;另一方面,行政机关工作人员因为存在腐败或渎职行为,也面临

着被犯罪追究的风险.从经济发展、社会正义等立场上分析,食品安全的保障首
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先是一个社会治理问题,企业诚信体系建设、行政机关的执法能力、严厉惩治腐

败犯罪等手段,都可以预防食品安全事件.
在司法承载能力恒定的情况下,刑法以积极的立场介入社会生活,必然会带

来“案多人少”的矛盾.随着立法与司法上犯罪圈的极度、快速膨胀,犯罪治理成

为一句空话.犯罪快速扩张是社会治理能力低下的体现,因社会管理体制中问

题丛生,行政机关又存在不作为、乱作为等乱象,刑法就会被国家与民众寄予厚

望,从而成为维护社会稳定的强力工具.可以预见,如果我们认真对待这种犯罪

化的快速发展趋势,“案多人少”的矛盾还会进一步加剧,进而导致选择性司法,
严重破坏刑法权威.然而,学界对这一现象并不重视,刑法学界把学术资源放在

刑法教义学领域,强调“立法不是被嘲笑的对象”,而刑事诉讼法学学界则受制于

专业的限制,认为国家的员额制存在问题,使司法机关中具体办案的法官、检察

官无法承载众多的案件.其实,就造成“案多人少”的直接原因来说,立法应该是

最重要的原因,立法不断地增加新的罪名或司法解释不断做出立法化司法解释

(相当于立法),则会使司法实践中的案件不断涌现,而一线办案的法官、检察官

并没有增加,这就会使“案多人少”的矛盾更加突出.
最高人民法院工作报告公布的数据显示,犯罪总数呈现出逐年递增趋势,

２００８年至２０１２年,各级人民法院审结一审刑事案件４１４．１万件,判处罪犯５２３．５
万人,同比分别上升２２．３％和２５．５％.每年的案件都没有过百万.２０１４年,各
级法院审结一审刑事案件１０２．３万件,判处罪犯１１８．４万人,同比分别上升７．２％
和２．２％.２０１５年,各级法院审结一审刑事案件１０９．９万件,判处罪犯１２３．２万

人,同比分别上升７．５％和４％.可见,人民法院审理刑事案件的数量呈现出逐

年递增趋势,如果再加上公安机关撤销案件、检察院不起诉案件的数量,则比例

会更高.
从国家治理的角度分析,刑事立法意义上的犯罪扩张与刑事司法意义上的

扩张化解释并不都具有合理性,部分扩张并没有立法事实根据,是一种典型的案

例立法与激情立法,也不符合刑法扩张的逻辑规则,并没有正确定位刑法在国家

治理体系现代化中的功能,没有遵循刑法与其他法律之调整对象的内在规律.
因此,我们需要寻找克制刑罚积极主义的理论方案.

二、比例原则对克制刑罚积极主义的变革意义

如要正确认识刑法在国家治理现代化中的功能地位,则需要立足于刑法与

其他法律之间的内在关系规律,理性对待比例原则对刑法治理体系现代化的变

革意义,以为立法者正确对待刑事立法的边界与解释者明确刑法解释的限度提

供理论支撑.
(一)比例原则有助于避免“刑罚过剩”现象

一般而言,刑罚过剩在两种意义上存在:(１)一种行为如果运用行政或经济

手段等就可以实现立法目的的话,则没有必要运用刑罚手段,刑罚动辄剥夺他人
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自由、生命,应该充当最后一道防线的角色,不可以越位.比如,对组织考试作弊

的行为,运用行政或民事制裁手段即可起到同样效果的,则没有必要将其入罪,
否则,就会带来犯罪圈的极度膨胀,超出司法应有的承载能力.对于逃税行为,
只要行为人能主动补足税款,缴纳滞纳金,并接受行政处罚,就可以增加行为人

或单位的违法成本时,则没有必要将其视为犯罪.(２)对于一种行为,刑法有必

要对其规定为犯罪,但是在较低惩罚的情况下,就可以满足民众的报应情感或实

现预防犯罪之目的时,则没有必要动用死刑或长期自由刑.比如,对于盗窃行

为,即使数额特别巨大,采取长期自由刑既可以起到隔离排害作用和预防犯罪功

能的,则没有必要动用死刑;对于情节较轻的绑架,在１０年以下有期徒刑范围

内,即可以满足被害人的报应情感和实现犯罪预防目的时,则没有必要把绑架罪

的法定最低刑规定为１０年有期徒刑.
如何避免刑罚过剩,需要借助比例原则.在比例原则看来,刑法作为人类控

制犯罪的基本工具,是其他法律的保障法,具有补充性与经济性,其中,补充性意

味着只有在其他法律构筑的防线崩溃之时,刑法充当第二道防线,是社会正义或

定纷止争的最后手段,而经济性意味着当惩罚犯罪带来的成本远远大于因此而

获得的收益时,刑法应该止步,以避免损害刑法权威.比例原则源于法律体系的

内在规律,当代法律体系与古代法律体系不同,存在着明确的刑法、行政法、经济

法等部门法划分.随之而来的问题是,刑法与行政法、经济法等之间的界限是什

么,如果一种行为可以由刑法与其他法律调整,但刑法所取得的效果并不比其他

法律更优的话,那么立法者应如何抉择? 对此,比例原则从国家权力与公民权利

的辨证关系出发,主张国家权力的行使应以对公民权利侵害最小的方式为之,当
行政法、经济法对某种行为的干预也可以取得相同或更好效果时,刑法就没有必

要再介入,因此,对避免刑罚过剩意义重大.
(二)比例原则有利于实现罪刑规范的合理配置

现代刑法的任务在于保护法益,实现罪刑规范之合理配置的前提是把犯罪

化的标准建立在法益论的基础上,无法益保护的真实性、必要性与价值性,则没

有必要将其规定或解释为犯罪.
犯罪的本质是一种具有严重法益侵害性的行为.刑法、行政法与民法等均

有法益保护的任务,那么何种法益应成为刑法保护的对象.有学者指出,法益有

先法性法益、宪法性法益和刑法性法益之分,刑事立法意义上的法益只能是宪法

性法益,刑事司法意义上的法益是刑法性法益.〔４〕笔者认为,这种区分具有一定

的意义,但并没有建构完整意义的法益论.作为前提,法益侵害说、规范违反说、
义务违反说和社会危害性说作为一种理论建构,都只是一种言说工具,而不是一

种真理,关键是看哪种言说工具更具有说服力.如果法益论只停留在刑法的任

务在于保护法益,这并没有多大意义,它只能靠学术权力而存续.不同的法学家

完全可以建构不同的理论来解释犯罪化的根据,往往哪个法学家的群体更为庞

大,则该种学说就会有更多的人接受,比如,四要件论、三阶层说就是如此.因
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此,我们必须慎重思考法益论如何为犯罪化提供根据,以及如何为法官或司法机

关解释刑法提供入罪与出罪解释的标准.
法益如果从概念上理解,就是法律所保护的生活利益、公共利益和国家利

益,它主要涉及三个层面的问题:一是法益保护的真实性,即刑法赖以保护的生

活利益、公共利益和国家利益是否为真实,如果法益保护并不具有真实性,如果

是立足于媒体的报道或夸大,引发民众虚妄的集体意识,从而对立法者构成压

力,比如,对医院贩卖挂号号头的行为、组织考试作弊的行为、虐待动物的行为

等,基本上是基于媒体报道与夸大其词,不明就里的一般民众会在网络上唤起保

护这些法益的主张.在民主立法时代,这些虚妄的集体意识容易带来激情立法

或案例立法.二是法益保护的必要性.现代法律体系被严格地区分为刑法、行
政法、经济法等不同法律部门,刑法自身的保障法角色,意味着一种破坏法益的

行为,如果必须纳入犯罪圈,则必须符合比例原则要求的必要性,如果某种破坏

法益的行为,行政法或经济法等也可以取得相同或相似的效果,则这种法益并不

具有法益保护的必要性,刑法不可以将其规定为犯罪.比如,对单纯酒驾行为,
只要交警积极地、认真地履行自己的职责,完全可以减少酒驾,并避免酒驾造成

严重事故,单纯酒驾行为并无入刑的必要.三是法益保护的价值性.刑法不仅

保护个人法益,而且涉及国家法益、公共法益,对个人法益而言,何种行为具有法

益的破坏或破坏的危险,则主要是一个民众的共同价值观问题,是一个与国家任

务无关的领域,国家不可以借助意识形态等把国家的价值观强加于一般民众,比
如禁止堕胎、禁止吸毒、禁止赌博、禁止同性恋、禁止秘密的性聚会等,这些禁止

性的规定,从民众共同价值观的立场上,是不具有法益保护的价值性的.
(三)比例原则有利于弥补刑法之谦抑性的不足

刑法应具有谦抑性,是我国刑法理论的共识.作为一种理论建构,它和比例

原则具有相似之处,两者均主张刑法应当作为社会抗制违法行为的最后一道防

线,能够用其他法律手段调整的违法行为尽量不用刑法手段调整.〔５〕但两者也有

不同,比例原则是立足于宪法意义上的公民基本权利对刑法意义上犯罪与刑罚

设定的制约作用,反对不符合比例原则的犯罪设定与刑罚种类,它不仅架设了宪

法与刑法之间的母子关系,强调宪法上公民的基本权利对刑法意义上犯罪与刑

罚设定的制约,而且相比于刑法的谦抑性理论来说,是一个更具有制度价值的宪

法原则,对刑事立法与刑事司法具有“强制性的约束力”.因此,可以弥补刑法之

谦抑性的不足.
当然,比例原则作为罪刑关系配置的基本原则,如若想充分发挥其功能的

话,则有赖于其下三项子原则的规范建构,即将比例原则之下的适当性原则、必
要性原则和法益均衡原则予以规范化,使其成为比例原则适用中的三个基本判

断标准:目的正当性、手段必要性以及限制妥当性.其中,目的正当性要求刑法

只有出于保护“重要公益”及以上之目的才可以对公民个人自由进行限制,以免

以维护公益为名不当侵犯公民个人自由.手段必要性意味包含着两个逻辑相关
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的内容:相同有效性与最小侵害性.前者要求若有非刑罚手段可以达成立法目

的的情况,应选择非刑罚手段;而后者则要求刑事立法对公民权利的限制压缩到

最低极限.而“限制妥当性”则需要无可避免地进行法益或利益的权衡工作———
衡量达成目的所带来的收益,是否大于限制个人自由所带来的损失,即需要我们

确定刑事立法对基本权利的侵犯程度,以及所获得利益大小与份量.〔６〕

比例原则构成了刑事立法的边界,对犯罪设定具有强力制约.首先,当某种

行为可以运用其他法律予以调整时,或者运用刑罚手段并不能达到更好的效果

时,则没有必要运用刑罚手段,这有利于确保刑罚手段的最后性,也是遵循法律

体系之内在规律的体现.其次,比例原则借助于宪法与刑法之间的功能性位阶,
把宪法有关公民基本权利的规定,变成了衡量犯罪化的标准,强调刑法绝不可以

把属于公民基本权利的行为纳入犯罪,这意味着在刑事立法问题上增加了一道

规范过滤程序与标准,是一个可以操作、具有明确法律依据的标准.最后,比例

原则强调衡量刑事立法达成目的所带来的收益,是否大于限制个人自由所带来

的损失,这是一个后果考察的范畴,也是一个符合决策理性的判断标准,把比例

原则作为刑事立法中犯罪化的衡量原则,容易取得各方共识,并成为实践行动.
(四)比例原则有利于合理架构宪法与刑法的关系

我国刑法第１条规定,刑法制定与适用必须依据宪法.就宪法与刑法的关

系而言,立法者在增加新的犯罪或刑罚时,必须要重视宪法有关重视公民基本权

利对犯罪设定的制约意义.
公民的基本权利与犯罪、刑罚等国家公权力之间是一种互斥关系,属于公民

的基本权利范畴的行为,则不能再属于刑法以公权力设定的犯罪或刑罚范畴.〔７〕

具体来说,这种互斥关系具体体现有二:(１)属于公民的基本权利的范畴,则国家

有义务采取积极措施去保障这种权利的实现,而不是动辄利用刑罚等国家公权

力去限制公民的基本权利,也不能无视公民的基本权利,把性质上属于合法行使

基本权利的行为解释为犯罪.比如,言论自由本就是说错话的自由,如果说的都

是对的,那就不叫言论自由.既如此,司法解释把发表不实言论并被转发５００次

以上的行为,规定为寻衅滋事罪等,就是一种违反宪法规定的行为.(２)不可以

把公民基本权利与国家公权力混为一谈,如果一种行为属于公民基本权利的范

畴,则不能将其理解为属于国家公权力的范畴.比如,科研自由作为公民的基本

权利,是一种典型的社会权,不仅意味着公民按照自己的兴趣、爱好从事科研,也
意味着国家需要提供相应的物质条件,以保障公民能够现实地从事科研.就此

而言,科研经费是科研自由的必要组成部分,科研人员侵占科研经费的行为就不

是犯罪.
刑法是社会治理手段之一,也是破坏力最大的手段,刑法中的犯罪不是越多

越好,而是越少,社会越文明.刑法中的刑罚不是越重越好,而是应当走向轻缓

化.没有对比例原则的认识与运用,我们很难架设宪法与刑法、刑法与行政之间

的关系,难以正确认识法律体系之调整对象的内在规律,往往会扩大刑法的社会
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控制功能,从而带来严重的“刑罚肥大症”现象.在重视法治在国家治理现代化

中作用的当下,比例原则因能正确处理国家权力与公民基本权利、手段与目的、
刑法与其他法律等之间的关系,而应成为刑事立法与司法的“帝王原则”.

三、把比例原则作为克制刑罚积极主义的“帝王原则”

刑事立法与司法应以比例原则为“帝王原则”,意味着刑法修正与刑法解释

也成为治理的范畴,治理理念不仅意味着刑法体系的现代化,需要尊重刑法与其

他法律的内在规律,而且意味着刑法实施能力的现代化,需要认真对待刑法解

释.
(一)比例原则与刑事立法的边界

立法是司法中“案多人少”的成因之一,化解“案多人少”的矛盾,需要立法者

重视比例原则在犯罪界限与标准判断中的法治意义,比例原则要求刑事立法理

性区分刑事不法与行政不法,把不具有法益保护之必要性的行为拒斥在犯罪圈

之外:后果考察构成了比例原则适用的前提,通过后果考察,如果刑法适用的结

果是弊大于利,则不宜实现该行为的犯罪化.刑罚目的并非积极的犯罪预防,而
是消极的事后处理,立法者不可以在主要犯罪已经构筑防线的基础上,再去惩罚

次要犯罪以实现预防主要犯罪的目的.同时,其他法律在没有建构制度性事实

并证明其构筑的防线崩溃时,立法者不可以违背“无先而后”的逻辑规则,将其直

接规定为犯罪.
其一,刑法中的犯罪设定不可以违反“无先而后”.刑法是其他法律的保障

法,具有二次性与补充性,当其他法律构筑的制度防线崩溃之时,且具有严重的

法益侵害性,则刑法需要将破坏法律制度的行为纳入刑法调控范围.刑法作为

治国理政的重要工具,刑事立法必须遵循法律体系的内在规律,正确划分不同法

律部门的调整范围及其判断标准,从而形成和维护符合犯罪控制与人权保障目

标的基本秩序.比如,在行政法或民法没有将某种行为纳入调整范围之前,或虽

然已经纳入,但并没有事实证明其他法律构筑的防线崩溃之前,刑法就不可违背

“无先而后”的逻辑规则,而直接将该种行为纳入刑法的调整范围.对此,国内学

者已有一定的学术自觉,胡启忠教授指出,“‘立罪至后’是先贤理论的逻辑归结,
也是刑法谦抑理论的逻辑结论,还是本体论上的人性要求,因而应是金融刑法立

罪的基本逻辑规则.”〔８〕刑法中的犯罪一般被区分为自然犯与法定犯.法定犯是

基于法律规定而构成犯罪的情况,有学者指出,我国当前正处于法定犯时代.〔９〕

如前所言,比例原则要求坚持刑罚手段的最后性,当运用行政、经济等法律手段

可以达成相同效果或更优效果之时,刑罚手段就没有必要适用.以«修九»增加

的“组织考试作弊罪”为例,这一新的犯罪与最近几年发生的替考事件屡禁不止

有关,但该行为是否已达到必须用刑罚手段惩罚的程度,是立法者在对替考行为

犯罪化之时,必须要慎重思考的问题.如果这种行为没有被行政法所强力规制,
或者运用行政手段即可达到预防目的,立法者则没有必要把替考行为纳入犯罪
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的范畴.
其二,刑法中的犯罪设定应重视二元化犯罪模式.二元化犯罪模式体现在

刑法第２０１条有关偷税罪的立法中,即“有第１款行为,经税务机关依法下达追

缴通知后,补缴应纳税款,缴纳滞纳金,已受行政处罚的,不予追究刑事责任;但
是,５年内因逃避缴纳税款受过刑事处罚或者被税务机关给予二次以上行政处

罚的除外.”其中,因“补缴应纳税款,缴纳滞纳金,并且接受行政处罚”而导致的

非犯罪化是一个向度,而因“不补缴应纳税款,或不缴纳滞纳金,或不接受行政处

罚”而导致的犯罪化则是另一向度,这是一种“行政处罚优先的非犯罪化”和“刑
罚处罚保障的犯罪化”并存的犯罪模式.〔１０〕二元化犯罪模式立足于功能责任论,
强调犯罪治理的法律后果与社会效果,对非自然人对象的犯罪具有十分重要的

意义,它强调被害人在犯罪治理中的积极参与及其对犯罪认定的制约意义.毕

竟,犯罪治理不仅在方式上强调从强制走向协商,而且从过程上强调公民参与式

犯罪治理,而不是单纯的政府主导式犯罪治理.〔１１〕

如何合理地组织对犯罪的反应,这不仅是一个刑事政策问题,也是一个刑法

意义上的犯罪圈与刑罚强度与种类的设定问题.二元化犯罪模式所描述的法律

图景,是一种刑法治理体系优化后的最优选择.刑法只是法律手段中的一个维

度,具有保障性、补充性,只有在其他法律所构筑的防线崩溃之时,刑法才介入而

充当第二道防线.如果淡化其他法律手段或社会手段,迷信刑法万能,把刑法作

为维护社会秩序的最强力工具,则是夸大了刑法的作用,不但会出现不合比例原

则的刑事司法资源浪费,而且还与宪法规定的人权原则背道而驰.也因此,我们

除了以非犯罪化和刑罚轻缓化来减轻司法机关在诉讼社会背景下的负担之外,
还可以考虑采用二元化犯罪模式,以刑罚之从属性来解决部分行政犯的治理问

题,二元化犯罪模式不仅能够满足刑法上设置行政犯之目的诉求,而且较好地体

现了比例原则,因而是行政犯之犯罪模式的理性选择.未来的刑法修正案应适

当扩展二元化犯罪模式的适用范围,具体可以考虑在纯正的贪利性行政犯中实

行.〔１２〕

其三,刑法中的刑罚种类调整应避免“刑罚过剩”.刑罚过剩意味着刑法对

个罪规定的法定刑太重,对实现预防犯罪的目的并无价值,而是单纯把这种过剩

的刑罚用来满足报应犯罪的需要.刑罚过剩现象,这是一个报应主义所主张,但
为预防主义所抛弃的概念.从全球范围看,刑法轻缓化乃是大势所趋,有学者指

出,“德国现在有超过５０％的刑事案件通过非正式的‘转处’途径处理,真正以正

式刑罚途径处理的只有一小半;而这一小半中又有高达８０％以罚金处理,另

１４％处以缓刑,监禁的仅６％.”〔１３〕过重的刑罚不仅对预防犯罪没有必要,而且会

造成国家资源的重大浪费.自«刑法修正案(八)»以来,“限制死刑、提高生刑”成
为刑法修正的基本路向:限制死刑不仅具体体现为废除了２２个具体个罪的死

刑,而且对死缓后执行死刑的适用条件、绑架罪适用绝对确定的死刑进行了严格

限制;提高生刑也包括两个方面的改变,即刑法修正案提高数罪并罚情况下有期
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徒刑的最高执行年限,即由原来的最高２０年改为２５年,同时,在贪污罪中首次

增设终身监禁,即被判处死刑缓期执行的,人民法院根据犯罪情节等情况可以同

时决定在其死刑缓期执行二年期满依法减为无期徒刑后,终身监禁,不得减刑、
假释.

笔者认为,“死刑过重”是一个客观存在的现实问题,但“生刑过轻”并不是符

合刑法发展趋势的命题,也不是一个符合犯罪治理理念要求的命题:其一,提高

生刑不符合刑罚轻缓化发展趋势.刑罚发展史是一个从野蛮到文明的进化过

程,刑罚轻缓化即是刑罚文明的体现,刑罚轻缓化不仅意味着死刑的逐步废除,
而且意味着长期自由刑应当予以纠正,以免造成刑罚过剩,毕竟,对于大部分犯

罪的判刑而言,并不是为了实现犯罪预防,而是满足国家或被害人的报应情感.
过长的刑期对实现预防犯罪并无多大用处,反而助长民众的报应意识,对刑法文

明发展不利.其二,不能满足一般预防的需要.就一般预防的实现而言,立法者

必须正确对待惩罚几率和惩罚强度之间的关系,惩罚几率意味着被发现的机会,
惩罚强度意味着被发现后判处的刑罚量.重视惩罚的几率,乃是刑罚必然性、及
时性的另类表达.提高犯罪惩罚的几率,这是增加犯罪风险的最重要维度,也是

合理组织对犯罪的反应的需要.〔１４〕其三,终身监禁往往是一种比死刑更为残忍

的刑罚.“好死不如赖活着”,是国人的口头禅,但事实并非如此,贝卡利亚坦言:
“终身苦役同死刑一样也是痛苦的,所以,它也同样是残酷的.我认为:如果把苦

役的受苦时间加在一起,甚至是有过之而无不及.”〔１５〕终身监禁意味着罪犯要在

监狱生活一辈子,没有任何出狱的希望,是一种更为残忍的刑罚.与此同时,还
会极度增加国家改造罪犯的成本和监狱改造罪犯的难度.

其四,刑法不宜为预防主要犯罪而规定次要犯罪.随着风险社会命题被提

出,刑法保护的早期化与抽象化,成为当今不少国家刑事立法发展的趋势,不仅

将造成法益危险的行为(比如、危险犯、预备犯等)列入可罚性的范围,而且还会

将抽象危险作为犯罪证成的判断依据.观察刑法在现代风险社会中的角色问

题,存在着明显的处罚早期化、处罚严厉化和处罚扩大化倾向.由于危险遍布在

各个生活角落,发生在各个领域中,因此刑法介入必然出现扩大化趋势.不仅在

日本,这也是世界各国刑法在风险社会之下所呈现出来的特征,而在经济刑法的

发展中表现尤甚.〔１６〕其中,处罚的早期化意味着立法者以惩罚次要犯罪的方式

预防主要犯罪,比如,为了预防重大交通事故罪而规定危险驾驶罪.
笔者认为,刑法保护的早期化并不必要,刑法中的抽象危险犯并无正当性根

据.抽象危险犯意味着行为人实施一个在观念上被视为危险的行为,即可构成

犯罪,它并不考量现实的、具体的危险,其目的在于通过刑罚制裁,预防行为所带

来的实害.我国刑法新增的抽象危险犯,最典型的莫过于醉驾.一如我们所知,
«刑法修正案(八)»实现了醉驾入刑.然而,由于其犯罪门槛低,自２０１１年５月

１日至今,全国每年平均处理醉驾犯罪１０万起,占全国每年处理犯罪的七分之

一左右.目前,危险驾驶罪已经超过盗窃罪,成为名副其实的新的“犯罪之王”.
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作为前提,立法者在实现醉驾入刑时,没有借鉴德国、我国台湾地区的具体危险

犯模式(必须是达到不能安全驾驶的程度),而是只要符合醉酒的要求,不管是否

能安全驾驶机动车,就构成犯罪.理性地看,预防交通事故罪并不需要以醉驾行

为犯罪化的方式实现.有数据显示,“自２０１１年醉驾正式入刑以来,公安机关严

格管理、严格执法、广泛宣传.４年来,全国查获酒后驾驶违法行为１５０万起,发
生涉及酒驾道路交通事故的起数和死亡人数较‘醉驾入刑’前同比分别下降

２５％和３９．３％.”〔１７〕值得注意的是,酒驾道路交通事故的起数和死亡人数下降并

不是醉驾入刑的功劳,而是公安机关查处酒驾行为的功劳.也就是说,只要公安

机关严格查处酒驾,即使醉驾没入刑,也会导致这种结果.立法者以惩罚次要犯

罪实现预防主要犯罪的目的并无正当性根据,反而每年给１０万左右的民众贴上

犯罪标签,带来就业、入伍等社会难题.
(二)比例原则与刑法解释的限度

比例原则的价值诉求乃是人权保障,刑法涉及人的生命、自由等基本人权,
自然应该以必要为前提,如果可以采取其它手段可以实现相同或相似目标,则刑

法应当止步.比例原则对刑法解释具有制约意义,刑法解释应以形式解释为主,
以实质解释为例外,确立有利于被告人的原则,并不可以去填补刑法漏洞,以免

构成对人权原则的破坏.
其一,刑法解释应以形式解释为原则,以实质解释为例外.形式解释并不意

味着法条主义,而是对罪刑法定原则的坚守.在犯罪化扩张解释在司法实践中

泛滥的时代,坚持形式解释是具有现实意义的,刑法解释应立足于刑法文本的文

义,尊重立法者的立法意图,这是刑法之保守性的体现.就当前刑事司法实践来

看,无论是两高颁布的司法解释,抑或法官在个案中对犯罪边界的解释,往往都

存在着明显的实质化倾向,前者如前述两高对非法经营罪、寻衅滋事罪的解释,
后者如法官对“事前通谋”的解释,把两人之间电话联络即视为事前通谋.实践

当中,这种扩大化的解释会因为政治需要、民意而牺牲刑法理性,刑法自古以来

就是一门受政治影响最深的法律,政治家与一般民众不论是否对国家、社会有共

同的理想,他们最迫切追求的秩序与利益分配的愿景,都会反映在刑法上.比

如,严厉惩治受贿行为,在政治家与一般民众之间就较易达成共识,也因此,司法

实践把作为受贿罪客观要件的为他人谋取利益,首先降低为承诺为他人谋取利

益,然后又降低为“明知他人有请托事项而收受他人财物”,存在着明显的实质化

倾向.尽管这种改变有利于反腐败,但却动摇了刑法根基,突破了罪刑法定原则

的边界,因为在９７刑法制定中,立法者原意显然没有包含这些情形,而是解释者

根据案件实际情况进行了“与时俱进”的解释.
其二,刑法实质解释论应确立有利于被告人原则.刑法中有诸多的不明确

概念,比如行凶、情节恶劣、不及时报告等,这些概念自身的含义是什么,不仅立

法原意难以证明,而且完全可能随着时代更替而被赋予新的含义,因而蕴含着刑

法实质解释的空间.一般而言,实质解释有两个面向:一是有利于被告人的实质
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解释.比如,立足于家庭伦理对刑事不法的阻却,把丈夫在婚姻存续期间违背妻

子意旨实施的性交行为,解释为非罪;立足于绑架罪之法定刑比较重,把索债为

目的实施的控制人质行为解释为非法拘禁罪.二是不利于被告人的实质解释.
比如,把以欺骗手段实施的对价购买美容服务的行为,解释为诈骗罪或强迫交易

罪;把轻微的殴打而因行为人特异体质导致的死亡,解释为过失致人死亡罪.无

论是主张目的解释,还是客观解释,都可能出现这两种结果.刑法自身是由不明

确概念所组成的,面对这种不明确,司法难免遇到法律疑问,比如许霆案引发的

盗窃罪、信用卡诈骗罪、侵占罪、无罪等争议.法律疑问意味着刑法规定与案件

事实之间无法实现无缝对接,而不是单纯的事实不清、证据不足,如果是后者,我
国刑事诉讼法已经明确“事实不清、证据不足”应当做无罪对待.而法律疑问原

则上属于立法者的过错,及立法者规定不明确导致案件事实与法律规定之间无

法无缝对接,对此,不能由被告人“买单”,否则,在具体实施中则可能带来刑法解

释的扩张化适用,导致立法与司法的双重不正义.
其三,刑法解释不可以填补刑法漏洞.现代法治强调司法权对立法权的尊

重,司法权不可以僭越立法权而进行立法化的解释.立法者并不是神,难免存在

疏漏.同时,立法在前,社会发展在后,随着社会发展中新问题、新情况的出现,
就会形成法律漏洞.然而,刑法漏洞和刑法的不明确性之间的边界是什么? 这

是一个长期为法学家思考但又没有得到彻底解决的问题.从刑法的稳定性与灵

活性之相统一的原则出发,刑法中的概念并不是绝对明确的,而是相对明确的.
就刑法用语来说,任何刑法概念都是由固定含义与边缘含义所组成的.那种不

符合构成要件明确性要求的刑法用语,则属于刑法中不属于漏洞的漏洞,比如前

述欠缺基本范畴的不明确条款,看似这类条款具有高度的灵活性,但却不符合构

成要件明确性原则,属于无效条款.张明楷教授指出,“真正的刑法漏洞是不可

能通过解释来填补的,换言之,即使某个行为值得科处刑罚,但只要刑法没有明

文规定,就必须得出无罪结论,不管是形式解释论者还是实质解释论者,在这一

点上不会有区别.”〔１８〕以我国现行刑法第２３６条规定的强奸罪为例,刑法明确把

把本罪的构成要件界定为“违背妇女意志”,而把违背男性意志而事实的强迫性

交等行为排除在外,对此,解释者就不可以把该行为解释为犯罪.同理,在刑法

中兜底条款没有基本类型涵摄范围的前提下,司法解释不断扩张本罪的犯罪圈,
等同于以刑法解释方法填补刑法漏洞,并不利于提高立法者的立法能力与立法

质量.
如果把刑法的保守性比作一块“坚石”,那么比例原则就是一杆“魔杖”,通过

这杆魔杖,可以化解我国现行刑事立法与司法中犯罪化扩张带来的“案多人少”
矛盾.思考刑法在国家治理现代化中的功能,需要思考比例原则对克制刑罚积

极主义的变革意义,比例原则主张刑事立法与司法应固守目的正当性、手段必要

性及限制妥当性,是通过对国家权力与公民基本权利之间辩证关系的准确界定,
明确刑法与宪法、行政法之间调整对象的内在规律性问题,并以此进行刑法理念
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比例原则与刑罚积极主义的克制



与罪刑规范的根本性再造,因而成为了刑事立法的边界与刑法解释的限度.
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