
　罪刑法定与刑法机能之关系
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内容提要 :社会保护机能与人权保障机能的统一是刑法的整体价值目标 ,而不是刑法某一个

构成要素的价值目标。认为相对罪刑法定原则具有人权保障和社会保护双重机能的观点 ,

实际上是混淆了刑法的机能与罪刑法定原则的机能 ,错把刑法的整体机能当成了其构成要

素的机能。罪刑法定原则虽然应当服务于刑法的整体价值目标 ,但是 ,它却不应该、也不可

能直接承载社会保护的价值内容。我国《刑法》第 3 条从正反两个方面规定罪刑法定原则 ,

将社会保护的内容附加给罪刑法定原则 ,在一定程度上消解了这一原则的社会法律意义 ,不

利于现代刑法观念的培植。
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一、问题的提出

作为刑法学中最具魅力的语言 ,“法无规定不处罚”冲破了一个国家国民意识形态的束缚而成为

世界性的观念。〔1 〕当然 ,当代的罪刑法定已经不再是古典意义上的绝对罪刑法定 ,而是相对罪刑法

定 ,这同样已经成为一种普遍的观念。但是 ,相对罪刑法定与绝对罪刑法定的界限何在 ? 它们之间的

不同是价值取向上的不同吗 ?

笔者之所以提出这个看似不成问题的问题 ,乃是出于对以下观点的怀疑。有人认为 :“在价值观

念从个人本位向个人、社会双本位变迁的现代社会 ,罪刑法定原则的机能也发生了转移 ,从只重视人

权保障机能向保障机能和保护机能的协调转移。社会保护机能是通过对犯罪的惩治来实现的 ,因而

属于罪刑法定的积极机能或曰扩张机能 ;而人权保障机能是通过限制国家的刑罚权而实现的 ,因而属

于罪刑法定的消极机能或曰限制机能。罪刑法定的保障机能和保护机能并非势不两立 ,而是可以在

共同的基础上统一起来并协调发展。”〔2 〕
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由于有着立法上的实证根据 ,所以在目前的刑法学界和司法实务界 ,上述观点十分流行。乍看之

下 ,此观点似乎很有道理 ,其实不然。笔者认为 ,上述观点的致命错误在于 ,它将刑法的机能与罪刑法

定原则的机能混为一谈 ,将“刑法机能是保障机能和保护机能的统一”这一观点 ,生搬硬套地用于阐述

罪刑法定原则的机能 ,似乎刑法的双重机能完全是由罪刑法定原则单独承载的。作为刑法基本原则

的罪刑法定是刑法的一个基本构成要素 ,刑法构成要素虽然对刑法机能的产生具有基础性的作用 ,但

是 ,要素的机能与刑法的整体机能是完全不同的。诚然 ,刑法的各种构成要素相互作用的“合力”产生

了刑法的整体机能 ,然而 ,这并不意味着刑法诸多构成要素各自所具有的“分力”的作用方向必须是一

致的 ———事实上 ,它们可能恰恰是相反的。在下文中 ,笔者将对此展开讨论。

二、对相对罪刑法定主义的另类审视

现在通常所说的从绝对罪刑法定主义到相对罪刑法定主义的变化 ,主要是指从完全取消司法裁

量到限制司法裁量 ;从完全否定类推到容许有限制的类推适用 ,即在有利于被告的场合容许使用类

推 ;从完全禁止事后法到从旧兼从轻 ,即在新法为轻的情况下刑法具有溯及力等。〔3 〕那么 ,我们是否

可以由此推断出罪刑法定从此就具有了“社会保护机能”呢 ?

相对罪刑法定主义承认有限度的司法裁量 ,这在一定程度上增加了刑法的灵活性与适应性 ,而且

客观上也促进了刑法的社会保护机能 ,但是 ,我们却不能将这一变化看作是罪刑法定原则本身具有社

会保护机能的一个标志。刑事古典学派所主张的绝对罪刑法定主义完全取消司法裁量 ,一方面是出

于对封建主义罪刑擅断的深刻警醒 ,另一方面是出于对“法典万能”的过度确信 ,因而未免有矫枉过正

之处。事实上 ,完全取消司法裁量不但会抑制刑法的社会保护机能 ,而且同样会抑制刑法的人权保障

机能。因为 ,绝对罪刑法定主义虽然看重法律权威对于保障人权的意义 ,但是却忽视了社会生活与犯

罪现象的复杂性 ;法律不可能将评价犯罪的所有因素都事先作出规定 ,更不可能针对同一种犯罪的各

种不同情况分别规定与之相匹配的法定刑 ,那么 ,完全取消司法裁量可能导致的一个后果就是 ,刑法

只能看见抽象的、类型化了的犯罪人 ,而对具体的、个性化的犯罪人却视而不见。没有司法裁量的刑

法适用无法考虑具体案件的具体情况 ,必然难以实现个案中的罪刑均衡 ,在平等的形式下 ,可能产生

实质的不平等 ,导致刑法人权保障机能的先天营养不良。今天 ,人们已经认识到法律的局限性 ,并广

泛承认司法能动对于法制实践的重要意义 ,相对罪刑法定主义正是对这一认识的具体表达。

相对罪刑法定原则对司法裁量的认可主要表现在两个方面 :一是刑事立法上由绝对确定法定刑

变为相对确定法定刑 ,但绝对不确定法定刑仍然在禁止之列 ;二是容许司法者对刑法进行解释 ,但与

私法领域盛行的自由解释观念不同 ,刑法之解释仍然坚持严格主义。

就相对确定法定刑而言 ,它当然增加了刑法的灵活性 ,但是 ,由此而来的灵活性与其说是有利于

保护社会 ,还不如说是更加有利于保障人权。因为 ,由绝对确定法定刑到相对确定法定刑的转变 ,并

未在刑罚权的动用 (动刑权)上给司法者增加任何权力 ,它只是增加了量刑权 ,使得司法者在对具体案

件进行判决时 ,有了充分考虑案件具体情节的可能和自由 ,其最重要的意义恰恰在于保证个案中罪刑

均衡的实现 ,其着眼点完全在于增进刑法的人权保障机能。

至于刑法解释 ,严格主义的真实内涵是 ,对于不利于被告的规定 ,法官有义务进行严格解释 ;但

是 ,对于有利于被告的规定 ,它却并不反对法官作出宽松的与扩张的解释。因为“刑法应严格解释”这

一规则是受自由主义思想的影响而产生的 ,是为“个人”的利益而确定的 ,所以 ,这一规则不可能反过

来针对个人。〔4 〕可见 ,承认司法者的刑法解释权虽然可以使刑法的社会保护机能发挥得更为充分 ,
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但是 ,这种保护机能是刑法本来就具有的 ,而不是通过司法者的刑法解释活动额外增加的 ,所以 ,我们

没有理由认为相对罪刑法定原则承认司法者的刑法解释权是出于社会保护的目的。事实上 ,相对罪

刑法定原则下刑法的各种解释规则 ,几乎完全是从人权保障的角度加以考虑的。

可以说 ,容许有限度的司法裁量 ,并不是罪刑法定主义追求社会保护功能的结果 ,而是对绝对罪

刑法定主义矫枉过正的适度纠偏。相对罪刑法定原则不但促进了刑法的社会保护机能 ,而且也改进

了刑法的人权保障机能 ,这两个方面都只不过是发展了的罪刑法定原则的一种间接结果 ,而并不能说

明罪刑法定原则自身的机能有所改变 ,更不能说明相对罪刑法定原则已然担当了保护社会整体利益

的使命。

从其对类推的态度来看 ,我们可以更加清楚地看到 ,相对罪刑法定原则依然立足于对刑法人权保

障机能的维护 ,而不是试图挑起人权保障和社会保护两付担子。相对罪刑法定原则虽然不再绝对禁

止类推 ,但是 ,它却只在有利于被告的情况下 ,才允许类推适用刑法 ,这种灵活性显然不是出于保护社

会的考虑 ,而是出于保障个人权利的考虑。我们甚至可以说 ,容许有限制的类推适用不但不会增加刑

法的社会保护机能 ,而且还会因为人权保障的需要 ,而使社会保护的要求在某些情况下做出一定程度

的让步。在这一点 ,刑法适用上的从旧兼从轻原则也反映了同样的旨趣。

绝对罪刑法定主义完全禁止事后法 ,其含义虽然是指“刑法不能用于它颁布前发生的行为”,但

是 ,它却隐含了另一层含义 :对犯罪只能根据行为时的刑法进行处罚。也就是说 ,“完全禁止事后法”

禁止的是以现在的法律处罚过去的行为 ,却并不禁止以过去的法律处罚过去的行为。因此 ,在行为时

的旧法与审判时的新法不一致时 ,只能适用行为时的旧法 ;“如果对犯罪人不适用当时的法律 ,便意味

着否定了当时的法律 ,从而也就否认了当时的法律中所贯彻的罪刑法定主义”。〔5 〕所以 ,按照绝对罪

刑法定主义的观念 ,完全可能出现这样一种状况 :只要行为当时的法律认为是犯罪 ,即使现在的法律

不认为是犯罪 ,也可能根据旧法而追究犯罪人的刑事责任。在这种情况下 ,刑罚权的动用已经没有任

何保护社会的意义 ,而仅剩下对犯罪人过去的犯罪行为的报复 ,其必要性和正当性大成问题 ,这种没

有意义的惩罚无疑也是对个人权利的不尊重。而相对罪刑法定主义所认可的从旧兼从轻原则 ,实际

上是回避上述不当情形的一种法律技术。

从旧兼从轻原则认为 ,对于法律颁行时尚未审判或者审判尚未确定的行为 ,应当按照行为当时的

刑法进行审理 ,但是 ,如果新法不认为是犯罪或者处罚较轻的 ,则适用新法。这意味着 ,只有新法旧法

都认为是犯罪 ,并且旧法处罚不会重于新法时 ,才适用旧法。可见 ,“从旧”不但是以其“有必要”为前

提的 ,而且还是以其“有利于被告人”为出发点的。对于新法不再认为是犯罪的行为 ,显然已经没有处

罚的必要 ,对其适用新法不但可以维护刑法的正当性 ,而且可以使个人权利免受无谓的损失 ;新法处

罚较轻时适用新法 ,也是对有利于被告人这一观念的体现。这充分说明 ,新法为轻的情况下刑法具有

溯及力 ,反映的是对刑法人权保障机能的追求 ,而不是对刑法社会保护机能的追求。

通过以上分析 ,笔者认为 ,无论是绝对罪刑法定主义 ,还是相对罪刑法定主义 ,其精神实质都在于

保障人权。罪刑法定主义是价值偏一的选择 ,而并非兼顾各种价值目标和利益 ,〔6 〕过去如此 ,现在

仍然如此。也就是说 ,罪刑法定主义的价值取向并没有改变 ,相对罪刑法定原则最基本的功用仍然是

限制刑罚权 ,只不过 ,它取消了对刑罚权不必要的限制 ,对司法权限制的程度有所改变罢了 ,或者说 ,

它实现自身价值的方式有所改变罢了。罪刑法定原则的相对化促进了刑法的社会保护机能 ,与此同

时 ,它自身所具有的人权保障机能也变得更加健全了 ,更注重从实质意义上、而不只是形式意义上对

个人权利加以保障。如张明楷教授所言 ,当代的罪刑法定主义理念已经将形式侧面与实质侧面有机
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地结合起来 ,从而使形式侧面与实质侧面成为贯彻罪刑法定原则的统一要求 ,以保证刑法的实质正

义。〔7 〕

三、双重机能 :谁的机能

就刑法的社会机能〔8 〕而言 ,它具有保护机能和保障机能两种具体机能 ,所以我们说 ,刑法机能

是保护机能与保障机能的统一。〔9 〕刑法机能的产生与刑法的构成要素有关 ,但是 ,这并不意味着刑

法每一种具体机能的产生都需要由刑法的全部构成要素共同发挥作用。事实上 ,刑法的各种构成要

素相互作用所产生的是刑法的整体机能 ,即保护机能与保障机能的对立统一 ;而作为刑法具体机能的

保护机能或者保障机能 ,却是分别由刑法的不同要素所产生的。那么 ,保护机能是由刑法的哪种要素

产生的呢 ? 罪刑法定原则又对刑法机能的产生发挥着怎样的作用呢 ?

(一)刑法的保护机能从何而来

刑法对社会的保护主要是通过惩罚和预防犯罪来实现的 ,而惩罚和预防犯罪却又是刑罚的根本

目的和任务 ,所以 ,刑罚对刑法保护机能的产生起着基础性的作用。

预防犯罪的目的 ,首先是通过刑法对个人的规范作用来实现的 ;而刑法对个人的规范作用 ,又是

通过刑法规范对负价值行为的否定性评价来实现的。“罪”与“刑”的结合 ,是刑法评价的基本方式 ,刑

法规范既包含了对可能危害某种积极价值的行为的描述 ,即犯罪 ,也包含了刑法对这种危害行为的态

度 ,即刑罚。我们不难理解 ,如果没有对负价值行为的态度 ,而仅有对这种行为的描述 ,这样的描述将

不会具有任何的评价力量 ,甚至根本就不能成为法律规范。“刑罚是依据不法行为的严重程度和罪责

来确定的一种痛苦 ,它表明了国家对不法行为的否定评价 ,是对严重违法行为的抵偿 ,从而达到维护

法治的目的”;“所有刑法规范均是以对重要法益的积极评价为基础的 ,它们是人类社会在共同生活中

必不可少的 ,因此 ,要通过国家强制力 ,借助刑罚来加以保护”。〔10〕可以说 ,正是行为模式背后的国家

立场 ,使得刑法规范获得了其评价性力量 ;也正是由于刑罚在规范结构中的存在 ,才使得刑法规范具

有了规范社会成员行为、抑制犯罪发生的作用 ,并通过这一作用的发挥 ,实现保护社会的目的。

当然 ,仅依靠刑法消极的规范作用 ,并不能彻底实现刑法对社会的保护 ;社会保护功能之实现 ,还

有赖于刑罚的实际动用。因为 ,“制裁问题是一个关系到法律实效的问题。⋯⋯只要在有组织的社会

中还存在大量的违法者 ,那么法律就不可能不用强制执行措施作为其运作功效的最后手段”。〔11〕对

于危害人类共同生活秩序的犯罪来说 ,国家采取的是“违法必究”、“有罪必罚”的立场 ,因此 ,国家刑罚

权的动用不是消极被动的 ,而是积极主动的。在没有犯罪行为发生时 ,刑罚权处于“高度战备状态”,

发挥着警戒未然之罪的功能 ,而当有犯罪行为发生时 ,它就会“重拳出击”,显示其惩罚已然之罪的力

量。刑法消极的规范作用对犯罪只能产生一般预防效果 ,而且这种一般预防效果也是很不充分的 ;刑

罚的实际动用则不但能起到惩罚犯罪的作用 ,而且还能起到一般预防和个别预防的作用。并且 ,刑罚

惩罚犯罪时所产生的一般预防作用 ,反过来又可以强化和补充刑法消极规范作用对犯罪所具有的一
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含在规范机能与社会机能的统一之下的。从本文所要讨论的问题出发 ,笔者在此所说的刑法机能仅针对其社会机能而

言。

参见张明楷 :《刑法的基本立场》,中国法制出版社 2002 年版 ,第 115 页以下。



般预防功能 ,使刑法预防犯罪的机能得以完善。

对国家、社会和个人利益的保护 ,既要立足于事先的侵害防范 ,又要着眼于事后的利益救济 ,而刑

罚报应与预防的双重目的 ,恰恰可以满足这种需要。所以我们说 ,刑罚目的的实现过程 ,就是刑法保

护机能的产生过程。刑法运作的过程 ,就是刑罚权被发动和刑罚被执行的过程 ,正是通过这一过程 ,

刑法规范所具有的应然评价转化为司法过程之结果的实然评价 ,作为抽象的评价手段的刑罚转化成

现实的制裁手段。由此 ,社会成员的正义观念得到维护 ,受害人的报复情感得到满足 ,已经遭到破坏

的法秩序得到恢复 ,法规范的权威性被不断确证 ,个别预防和一般预防的效果也随之产生 ,刑法的社

会保护功能得以充分和有效的实现。可以说 ,刑罚惩罚犯罪和预防犯罪的双重目的 ,与刑法事后的利

益救济和事先的侵害防范这两种保护方式是相对应的。

刑法是规定犯罪和刑罚的法律 ,刑罚是刑法最本质的构成要素 ;自古至今 ,刑罚的目的无非在于

惩罚和预防犯罪 ,这使得刑法天然地就具有一种保护社会的机能 ,国家制定刑法的目的就是要通过刑

罚这一手段实现对社会的保护。可以说 ,刑法的社会保护机能是通过刑罚实现的 ,或者说 ,刑法的社

会保护机能其实是刑罚自身机能在刑法系统中的反映。在刑法保护机能的产生过程中 ,我们并没有

看到罪刑法定原则发挥作用 ,究其原因 ,乃是因为罪刑法定原则原本就只具有消极的限制机能 ,而不

具有积极的扩张机能。

(二)罪刑法定原则在刑法体系中的结构功能

与保护机能不同 ,保障机能并非是刑法“先天”的本能 ,而是由于刑法观念的进步而被“后天”赋予

的一种机能。对于这种机能的产生 ,罪刑法定原则发挥着极为重要的作用。

刑法保障机能是通过限制国家刑罚权 ,尤其是通过限制司法权而实现的。由于保障人权是罪刑

法定的灵魂 ,因而罪刑法定原则与生俱来具有一种限制机能。作为刑法的基本原则 ,罪刑法定既是刑

事立法的准则 ,又是刑事司法的准则 ,通过发挥这两个方面的作用 ,罪刑法定实现了对司法权的限制 ,

并赋予刑法以人权保障机能。

作为立法准则 ,罪刑法定原则要求刑法规范具有明确性 ,对于什么行为是犯罪以及对某种犯罪行

为判处何种刑罚 ,刑法都必须事先作出明确规定 ,并在立法上禁止绝对不定期刑。罪刑法定原则对刑

法的明确性要求首先意味着 ,一般公民可以根据刑法的明文规定准确预测自己行为的后果 ,对于没有

实施刑法规定的犯罪行为的人 ,法律保障其不受刑罚处罚 ,这就使刑法成为全体公民自由的大宪章 ;

明确性要求还意味着 ,犯罪人可以根据刑法的明文规定预测自己的行为可能招致的法律后果 ,法律保

障其不受明文规定之外的处罚 ,这又使刑法成为犯罪人的大宪章。要将这些要求体现在立法中 ,必须

借助于一定的立法技术 ,而贯彻刑法基本原则的立法技术实际上也是对司法权进行限制的技术。这

是因为 ,刑法规范不仅是一般社会成员的行为规范 ,也是司法者的裁判规范 ,所以 ,刑法的明文规定在

实现犯罪评价的同时 ,也为司法权的行使划定了边界。刑法规范所描述的犯罪构成 ,是司法者定罪的

基本标准 ,法律规定的刑罚幅度 ,是司法者行使自由裁量权的最大范围。

但是 ,罪刑法定原则作为立法准则发挥作用 ,只是为刑法的人权保障机能提供了一种可能性 ,要

将这种可能性转化为现实 ,还需要其作为司法准则发挥作用。作为司法准则 ,罪刑法定原则要求司法

者在定罪量刑时 ,必须以刑法的明文规定为限 ,并且只能以行为时的法律为依据 ,不得在法律的明文

规定之外实施处罚 ,不得援引未经法律认可的习惯法作为处罚的依据。可以说 ,罪刑法定原则的诸多

派生原则 ,如排斥习惯法、禁止溯及既往、禁止类推适用、严格解释等原则 ,都是基于罪刑法定原则对

司法活动的限制要求而产生的。

当然 ,并非立法和司法中都贯彻了罪刑法定原则 ,就必然能够产生对人权的保障作用 ;因为 ,单纯

从刑法构成要素的属性出发 ,并不足以推断出刑法整体的功能。如果一种反人道的刑法也打起罪刑

法定的旗帜 ,并且这样的刑法被司法者“不偏不倚”地执行 ,那么它带来的只能是人道的灾难 ,而不可

能是对人权的尊重和保障。因此 ,在讨论刑法的人权保障机能时 ,必须同时致力于对刑法实体正当性
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的追问 ,否则 ,所谓刑法的人权保障机能根本不可能产生。

当代罪刑法定主义虽然是相对的罪刑法定 ,但是 ,它却是实质意义上的罪刑法定 ,无论是对成文

法规范的强调 ,还是在有利于被告的情况下允许对法规范进行灵活处理 ,其着眼点都是保障人权。尽

管相对罪刑法定不再坚持绝对的个人本位 ,其人权保障的价值取向却没有丝毫改变 ,作为现代刑法的

一个重要的构成要素 ,它对刑法保障机能的产生发挥着决定性的作用。〔12〕

实际上 ,基于对个人权利的重视 ,现代刑法已经把规范重心从防止单个公民通过犯罪而对法秩序

造成的危害 ,转移到了防止国家通过滥用刑罚权实施犯罪而对法秩序及其目的所造成的危害上。〔13〕

这意味着 ,在现代刑法中 ,罪刑法定原则必将扮演比其他任何时候都更加重要的角色 ———不是因为它

可以兼顾社会保护价值 ,而是恰恰相反。如果把刑法仅仅看作是统治阶级的统治工具 ,那么罪刑法定

原则可能并不是刑法的必备要素 ,但是 ,对于重视个人权利的现代刑法来说 ,罪刑法定原则却是不能

缺席的“主角”。刑法规范只有通过罪刑法定原则的浸润 ,才能真正成为犯罪人和一般善良公民的大

宪章。

(三)罪刑法定原则与刑法机能之关系

从上文的分析中我们不难看出 ,刑法的保护机能主要是通过刑罚及包含刑罚的刑法规范而产生

的 ,而其人权保障机能则主要是通过罪刑法定原则而产生的。由于刑罚、刑法规范、罪刑法定原则都

是刑法的构成要素 ,因而刑法的整体机能就表现为保护机能与保障机能的统一 ,但又不是保护机能与

保障机能的简单相加 ,而是它们之间既对立又协调的综合效果。

笔者丝毫也不否认 ,现代刑法体现了个人、社会双本位的价值观 ,正因为如此 ,刑法才具有社会保

护与人权保障的双重机能。相对罪刑法定主义当然应该顺应现代刑法的这种价值取向 ,然而 ,这并不

意味着罪刑法定原则本身也应该具有社会保护和人权保障的双重机能。虽然刑法的机能取决于刑法

的构成要素 ,但是 ,刑法构成要素的机能并不等于刑法的机能 ;反过来 ,刑法的机能也并不等于刑法构

成要素的机能。在刑法结构中 ,不同的要素发挥着不同的作用 ,刑罚只具有积极的扩张机能 ,罪刑法

定原则只具有消极的限制机能 ,它们的作用方向是相反的 ,正是通过它们之间的相互作用 ,刑法才得

以在社会保护和人权保障之间达成一种平衡。那种认为相对罪刑法定既具有消极的限制机能、又具

有积极的扩张机能的观点 ,实际上是将刑法的机能简单地强加给罪刑法定原则 ,把刑法整体的机能当

成了刑法某一个构成要素的机能 ,在方法论上属于还原主义 ,是极其错误的。

日本刑法学者牧野英一所主张的罪刑法定“进化”的观点 ,强调刑事政策在刑法中的意义 ,主张更

加有效地发挥国家的作用 ,他认为罪刑法定主义对刑法解释乃至方法论的发展产生了阻害作用 ,因而

对其进行了强烈的批判 ,并试图按照新的时代要求对罪刑法定原则加以修正 ,赋予其崭新的内容。〔14〕

日本刑法学者吉川经夫评价说 :在牧野英一看来 ,既然罪刑法定主义是以保障个人自由而设置的 ,那

么当个人主义衰退、团体主义思想抬头时 ,罪刑法定主义的重要性必然逐渐丧失。牧野英一所强调的

保全社会的实质就是要将社会利益置于首位 ,如此 ,则罪与非罪的标准就不得不以是否对社会构成危

害来衡量 ,进而 ,法律的解释也应当从有利于社会统治秩序的角度去解释 ,抑或说是为了实现对社会

的保全 ,不得不在一定程度上无视或者牺牲个人的利益。〔15〕另一日本刑法学者中山研一一针见血地
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕 [日 ]吉川经夫 :《刑法改正 23 讲》,日本评论社 1979 年版 ,第 16 页以下。

鲁兰 :《牧野英一刑事法思想研究》,中国方正出版社 1999 年版 ,第 60 页以下。

参见李海东 :《社会危害性与危险性 :中、德、日刑法学的一个比较》,载陈兴良主编 :《刑事法评论·第 4 卷》,中国政法大学

出版社 1999 年版 ,第 68 页。

当然 ,作为刑法另一基本原则的罪刑均衡原则 ,也对人权保障价值的实现发挥了一定的作用。另外 ,刑法的裁判机能对刑

法的人权保障机能也有促进作用 ;但是 ,裁判机能的作用对象是司法者 ,约束司法者是其直接目的 ,保障人权只是其间接

目的 ,也就是说 ,它是通过对司法者直接的约束作用 ,而间接地保障了人权。裁判机能是刑法本体方面的机能 ,它主要来

自于刑法规范 ;而保障机能是刑法价值方面的机能 ,它主要来自于罪刑法定原则。详细的讨论参见笔者另文 :《刑法功能

产生的制度基础》,《法律科学》2005 年第 3 期。



指出 :牧野英一提出在罪刑法定原则已有的限制机能上增加促进机能 ,是将人权包含在刑罚权的一般

增长机能之中 ,这无异于取消了人权。〔16〕这些批评无疑切中了牧野英一罪刑法定观的致命缺陷。我

国学者所持的当代罪刑法定原则具有社会保护和人权保障双重机能的观点 ,与牧野英一的主张何其

相似。认为罪刑法定原则同时具有社会保护机能 ,实际上是对罪刑法定原则的变相否定。

那么 ,我们一方面说 ,现代刑法的重心放在限制国家刑罚权 ,另一方面又说 ,现代刑法体现的是个

人、社会双本位的价值观 ,这是否自相矛盾呢 ? 笔者认为并不矛盾。现代刑法的重心放在限制国家刑

罚权 ,并不意味着社会保护功能已经淡出刑法的视野 ;相反 ,这恰恰表明了刑法在价值层面上的整体

机能是保护机能与保障机能的统一。由于刑法的社会保护机能几乎是与生俱来的 ,而人权保障机能

是需要后天着力培植的 ,为了在保护机能与保障机能之间营造一种和谐的关系 ,现代刑法在设立国家

刑罚权的同时 ,也对这种权力给予严格的限制 ,以控制保护机能的自我膨胀 ,而促进保障机能的生成

与绵延 ,并最终达致二者之间的平衡 ,使两个相互矛盾的方面有机统一于刑法系统之中。可以说 ,重

视对刑罚权的限制 ,是以最优方式实现刑法社会机能的一种制度安排 ,是基于刑法整体价值考量而产

生的控制技术。

如果说相对罪刑法定原则承认或者是客观上促进了刑法的社会保护机能 ,笔者认为是可以接受

的 ;但是 ,如果说相对罪刑法定原则本身就具有社会保护机能 ,则是绝对错误的。〔17〕那么 ,相对罪刑

法定原则又是如何促进刑法的社会保护机能的呢 ?

如前所述 ,由于刑法是规定刑罚的法律 ,而刑罚又是刑法保护机能产生的基础 ,所以 ,保护机能也

就成了刑法与生俱来的一种属性。〔18〕罪刑法定原则本是人类理性进步的产物 ,但是 ,人们对自身理

性的过度信赖恰恰又使自己滑到了非理性的边缘 ,绝对罪刑法定主义的某些观念就包含了这样的危

险。在绝对罪刑法定原则下 ,刑法与生俱来的保护机能受到了过度的抑制 ,而其保障个人权利的方式

又被极端化、形式化 ,致使刑法的社会保护机能与人权保障机能严重失衡 ;因此 ,在社会本位思想兴起

的 19 世纪、20 世纪之交 ,罪刑法定遭到质疑也就是情理之中的事。

相对罪刑法定主义的进步并不在于它自己承载了社会保护的价值内容 ,而在于它解除了对刑罚

权不必要的限制 ,从而将刑法原本具有的社会保护机能从个人本位一元化的阴影下解放出来。经过

这种变化 ,相对罪刑法定原则既没有弱化对人权保障价值的追求 ,也没有为刑罚权的动用增加新的理

由 ,更没有自己越俎代庖扛起保护社会的大旗 ,它只是为刑罚权在合理范围内充分实现刑法的保护机

能提供了可能。

总之 ,所谓“双重机能”乃是刑法的整体机能 ,而不是作为刑法构成要素的罪刑法定原则的机能。

相对罪刑法定原则虽然允许刑法之适用可以有一定的灵活性 ,但是它仍然只具有消极的限制机能 ;在

刑法机能的产生过程中 ,罪刑法定原则只服务于人权保障价值。所以 ,对社会保护机能的追求 ,只能

通过设立完备的刑法规范加以实现 ,而不可能通过对罪刑法定原则的“改造”来实现。因为从罪刑法
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〔16〕

〔17〕

〔18〕此处只是从“刑罚在刑法机体中的结构功能”意义上来看待刑法的保护机能 ,而不涉及其实质内容的正当性问题。在这一

意义上 ,没有罪刑法定原则的封建时代的刑法 ,也并不缺少社会保护机能 ,只不过其保护机能很不健全罢了———因为它保

护的只是作为统治集团的少数人的利益 ,他们以国家的代表者自诩 ,一旦社会利益、个人利益与“国家利益”发生冲突 ,其

必然牺牲前者而保全后者。因此 ,在人权保障机能缺失的专制主义刑法中 ,其社会保护机能也是畸形的。

陈兴良教授在《刑法的价值构造》一书中认为 ,罪刑法定原则具有限制机能 ,它首先意味着对立法权的限制 ,其次还意味着

通过立法权限制司法权。罪刑法定原则虽然是价值偏一的选择 ,但是 ,经过自身的完善与变化 ,它完全能够适应社会的需

要 ,容纳社会保护的价值内容 ,兼顾人权保障与社会保护。(参见前引[ 3 ] ,陈兴良书 ,第 517 页以下。) 在此 ,陈兴良教授并

未认为罪刑法定原则具有双重机能 ,但是 ,“容纳”与“兼顾”的说法仍然可能导致人们产生错误的认识。所以 ,笔者只认为

“相对罪刑法定原则承认或者客观上促进了刑法的社会保护机能”,而未使用“容纳”、“兼顾”、“兼容”等词汇。

[日 ]中山研一 :《刑法的基本思想》,国际文化出版公司 1988 年版 ,第 8 页。



定的本质看 ,它不可能承载社会保护的价值内容 ;试图赋予罪刑法定原则以双重机能 ,完全是强其所

难。〔19〕

四、脱靴搔痒 :话说《刑法》第 3 条

经过 1997 年的修改 ,我国刑法确立了罪刑法定原则 ,《刑法》第 3 条规定被认为是罪刑法定原则

立法化的标志。该条规定 :“法律明文规定为犯罪行为的 ,依照法律定罪处刑 ;法律没有明文规定为犯

罪行为的 ,不得定罪处刑。”

与大陆法系各国刑法对照可以发现 ,我国刑法对罪刑法定原则的表达明显不同于其他国家。大

陆法系各国刑法对罪刑法定原则的表述虽也各不相同 ,但基本都是在“没有法律就没有犯罪”这一意

义上规定罪刑法定原则的 ,相当于我国《刑法》第 3 条的后半段 ;对于我国《刑法》第 3 条的前半段的内

容 ,其他国家的刑法则没有规定。我们有理由相信 ,《刑法》第 3 条就是罪刑法定原则具有双重机能之

理论观点产生的实证根据。

针对罪刑法定原则的这一“中国特色”,有学者认为 ,根据《刑法》第 3 条 ,我国的罪刑法定原则包

含两个方面的含义 ,第一个方面是积极的罪刑法定 ,第二个方面是消极的罪刑法定 ;这样的规定“克服

了西方刑法的片面性”,是“罪刑法定原则的全面的正确的涵义”。该论者进一步认为 :罪刑法定原则

作为刑法所固有的、全局性的、体现刑法基本精神的原则 ,它既具有惩罚犯罪、保护人民免受犯罪侵害

的保护人权功能 ,又具有防止刑罚权滥用、保障无辜者不受惩罚和保障犯罪人的合法权利不受非法侵

害的保障人权的功能。这两个方面的涵义集中到一点 ,就是对人权的维护 ,因为无论是对人权的保

护 ,还是对人权的保障 ,都是维护人权。这就是我国罪刑法定原则的真谛。它表明我国罪刑法定原则

既是保护人权的正义的法律之剑 ,又是保障人权的人民自由的圣经。〔20〕笔者认为 ,上述观点对《刑法》

第 3 条的把握无疑是准确的 ,但是 ,其为该条规定所作的合理性的辩护 ,却是笔者不能同意的。

上述观点的持有者认为 ,积极的罪刑法定原则“其基本精神是严格执法 ,惩罚犯罪 ,保护人民”,并

将这种作用称作是“人权的保护”。我们可以清楚地看到 ,该论者把刑法“惩罚犯罪 ,保护人民”的作用

演绎成“人权的保护”,通过这种似是而非的方式 ,似乎在“保护人民”与“保障人权”之间找到了某种

“同质性”,因而理所当然地将本属于社会保护的内容硬性植入到罪刑法定原则的体内 ,然而 ,这却是

罪刑法定根本无法承载的一种价值。“惩罚犯罪 ,保护人民”基本上是一种政治化的语言 ,如果将其翻

译成法律语言 ,则应当是指“维护社会秩序 ,保护合法权益”,这显然是刑法社会保护机能的体现。“保

护人民”这个抽象的大口号 ,并不是人权保障的真实内涵 ;人权保障针对的是具体、实在、个别的“个

人”,而不是概念化、抽象化、意识形态化的“人民”。从本质上说 ,“保护人民”是刑法社会保护机能的

内容 ,〔21〕而不是其人权保障机能的内容。把“保护人民”说成是“人权的保护”,不过是论者试图将双
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〔19〕

〔20〕

〔21〕我国《刑法》第 1 条、第 2 条的规定清楚地表明了这一点。《刑法》第 1 条规定 ,国家制定刑法的目的是“惩罚犯罪 ,保护人

民”;第 2 条规定 ,刑法的任务“是用刑罚同一切犯罪行为作斗争 ,以保卫国家安全 ,保卫人民民主专政的政权和社会主义

制度 ,保护国有财产和劳动群众集体所有的财产 ,保护公民私人所有的财产 ,保护公民的人身权利、民主权利和其他权利 ,

维护社会秩序、经济秩序 ,保障社会主义建设事业的顺利进行”。

参见何秉松主编 :《刑法教科书》,中国法制出版社 2000 年版 ,第 63 页以下。

虽然任何比喻都是蹩脚的 ,但是 ,借助于类比 ,我们有时却能更为深刻地认识事物的本质。所以 ,笔者愿意通过下面的类

比 ,将上述观点作通俗化、形象化的阐释 :我们说 ,“人”是会思想、具有语言能力、会有目的地制造工具和使用工具的动物。

脑与口的结合让人具有了语言能力 ,脑与手的结合让人具有了制造工具和使用工具的能力。但是 ,我们却不能要求手说

话 ,让口去制造和使用工具。如果手说话了 ,那充其量也就是“哑语”,或者说是“有意义的符号系统”,但它已经不是真正

意义上的“语言”,而只是“语言”非正常的替代性表达方式 ;如果口确实制造和使用了工具 ,那也一定是个别非凡之人出自

不同目的 (比如为了表演)而练就的“绝活”,或者是肢体残障人士不得已而为之的生存方式 ,而不能看作是口本身的功能。

让罪刑法定原则承担社会保护的功能 ,无异于让手说话 ,让口制造工具 ,岂不是“强其所难”!



重机能强加于罪刑法定原则的一种策略或者是文字转换游戏。〔22〕

刑法理论界还有人认为 ,《刑法》第 3 条“中国特色的罪刑法定立法表达 ,背后体现着它自身独特

的价值 ,是中国现阶段刑事政策思想的体现 ,也反映了我国法治建设的现实状况”,“它反映的是一种

在维护国家公共利益和公民个人利益方面取得平衡的思想”。〔23〕并认为 ,《刑法》第 3 条的第一层意

思强调对刑事司法权的“依法强化”,这虽然与罪刑法定原则的价值有冲突 ,但法律就是这么规定的 ,

是非常重要的内容 ,目前在实际执法中不能忽视。“比如社会上存在大量严重危害社会的行为 ,而且

这些行为也被现行刑法明文规定为犯罪的 ,而我们有时却没有按照法律去定罪处罚 ,这也是违背了罪

刑法定。”〔24〕

笔者认为 ,尊重“我国的法治建设的现实状况”当然是没有错的 ,但是 ,对于刑法明文规定为犯罪

的危害行为没有按照法律去定罪处罚 ,只是执法不严、执法水平不高的表现 ,而不是刑法自身的社会

保护功能不足所致。强化刑事司法权 ,使司法者做到“有法必依、执法必严”,应该是司法制度对司法

者的职责要求 ,而不是罪刑法定原则的题中应有之义 ;司法者没有做到“有法必依、执法必严”,是对其

职责要求的违反 ,而不是对刑法规范本身的违反。罪刑法定原则既然是价值偏一的选择 ,它就不应该

去反映“在维护国家公共利益和公民个人利益方面取得平衡的思想”———这种思想应该体现在刑法的

整体价值目标当中 ,而不是罪刑法定原则当中。实际执法中我们当然不能忽视法律的“实然”规定 ,理

论研究当然也可以在对实定法进行合理化阐释的层面上服务于实践 ,但是 ,理论研究更应该从法制实

践的长远意义出发 ,对立法现实的不合理现象加以反思和批判 ,而不是在法律偏差的“既成事实”面前

表现包容或者只剩下无奈。对于法律的欠缺 ,我们应该研究如何通过司法过程加以克服 ,而不是指导

司法如何“将错就错”。通过维护法律的精神而维护法律的权威 ,这才是法学理论研究与实践相结合

的真谛所在。

毫无疑问 ,罪刑法定原则应当服务于刑法的整体价值 ,但是 ,我们却不能要求它直接体现刑法的

全部价值 ———事实上 ,刑法的任何一个构成要素都不可能单独具有这样的能力 ;否则 ,我们只需要这

样一个可以体现刑法全部价值的要素 ,而根本没有必要再去制定具有复杂结构的刑法体系了。刑法

的双重机能必须由刑法的各种构成要素合力打造 ,而不能由罪刑法定原则一肩挑 ;限制国家刑罚权 ,

是罪刑法定原则最直接的目标 ,也是它服务于刑法的整体价值的基本方式和表现。我国《刑法》第 3

条规定恰恰想赋予罪刑法定原则太多的功能 ,其价值取向是十分可疑的 ,我们完全没有必要避讳这一

点。

自刑法修订以来 ,人们对《刑法》第 3 条进行了不同的解读 :理论界读出了罪刑法定对司法权的依

法强化 ;实务界则读出了罪刑法定“打击犯罪、保护人民”的功用。来自司法实践部门的一种声音说 :

罪刑法定原则既通过限制国家刑罚权来保障个人自由 ,同时也通过设置国家刑罚权来限制个人自由。

如果将我国罪刑法定原则只理解为“法无明文规定不为罪 ,法无明文规定不处罚”,就是只强调了保

护 ,而忽视了打击 ;只强调了对个人权益的维护 ,而忽视了对社会整体利益的维护。我国刑法是社会

主义刑法 ,这决定了它既十分重视公民个人的自由和权益 ,同时也十分重视社会整体的利益 ,既要保

护无罪的人不受法律的追究 ,也要保护广大人民群众利益免受犯罪的侵害。在发展市场经济和民主

政治的今天 ,既不能削弱刑法的打击力度 ,又要强化刑法的保护功能。对罪刑法定原则 ,我们既要吸

收其合理内核 ,又要结合我国的实际 ,为我所用 ,绝不能照搬照抄 ,“食洋不化”。坚持“二点论”,反对
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〔22〕

〔23〕

〔24〕游伟 :《刑事法理论在司法实务中的运用》,载《华东刑事司法评论》(第一卷) ,法律出版社 2002 年 2 月版 ,第 134 页。

游伟 :《罪刑法定原则司法化问题研究》,载《华东刑事司法评论》(第六卷) ,法律出版社 2004 年 1 月版 ,第 163 页以下。

“文字转换游戏”是目前大众娱乐节目中很流行的一种智力游戏 ,规则是 :通过一次或多次文字转换 ,可以把两个完全互不

相干的词语连接起来。比如说 ,我们可以通过四次文字转换 ,从“爱护”到达“法律”,其转换过程就是 :爱护、护理、理想、想

法、法律。笔者认为 ,上述论者从“保护人民”到“人权的保护”的转换 ,与这种并没有多少“智力”含量的智力游戏相去不

远。



片面性 ,是我国刑法所倡导的罪刑法定原则的应有之义。〔25〕

笔者认为 ,上述观点和前面的其他观点一样 ,都将刑法的机能当作是罪刑法定原则的机能 ,把应

当由刑罚承担的打击犯罪、保护社会的任务 ,附加到罪刑法定原则之上。社会保护与人权保障的兼

顾 ,并不是社会主义刑法所独有的价值取向 ,它似乎并不能成为我们在罪刑法定原则上坚持“二点论”

的充足理由。相反 ,笔者倒是相当同意这样的观点 :“国家的社会主义性质并不能必然防止国家政权

对人权的非法侵害 ,而且事实上 ,这种侵害在一定历史条件下甚至可以达到血腥恐怖的程度。”〔26〕权

力容易被滥用是由权力自身的性质所决定的 ,社会主义的刑罚权并不能自动获得对“滥用”的免疫力。

如果试图通过一种意识形态来否认刑罚权天然的扩张本性 ,并进而降低对罪刑法定原则之人权保障

机能的预期 ,显然不是科学的态度。

正因为社会主义刑法既十分重视公民个人自由 ,又十分重视社会整体利益 ,我们才更应该在设置

刑罚权的同时 ,也强调对刑罚权的限制。如果把社会主义刑法的应然追求当成了实然状态 ,认为通过

加强立法权和司法权就自然能够实现对个人权利和社会整体利益的协调 ,那是对社会主义立法者和

司法者的神化。如果社会主义法律的应然追求能够自动实现 ,人们今天就不会大谈什么“司法腐败”

问题了。因此 ,即使是社会主义国家的公共权力 ,其合理行使也绝然离不开必要的、适当的和有效的

制约。

至于对个人自由的限制 ,并不是通过罪刑法定原则实现的。上述观点认为 ,罪刑法定原则“也通

过设置国家刑罚权来限制个人自由”,似乎国家刑罚权是由罪刑法定原则所产生的 ,这完全是唯心主

义的意识决定论 ,根本不符合辩证唯物主义的世界观和方法论。事实上 ,刑罚乃是国家权力的产物 ,

它根源于社会的经济基础 ,而罪刑法定原则不过是观念层面的东西 ,是人类对自身境遇的一种理性态

度 ,它并非国家刑罚权产生的基础。刑罚是伴随着国家的出现而产生的 ,而罪刑法定原则从其肇始也

不过是二、三百年的事 ,如果按照前面的说法 ,罪刑法定原则“也通过设置国家刑罚权来限制个人自

由”,那么在没有罪刑法定原则的封建主义刑法中 ,是否就无法对个人自由进行限制了呢 ? 实际情况

却是 ,在没有罪刑法定原则的刑法中 ,个人自由恰恰受到了最大的限制。可见 ,对个人自由的限制来

自于刑罚规范 ,而刑罚及刑罚规范是国家权力的产物 ;罪刑法定原则既不可能去“设置国家刑罚权”,

也不可能一边保障人权一边又反过来限制个人自由。如果试图通过罪刑法定原则去限制个人自由 ,

这一原本为限制国家刑罚权而生的原则势必被国家刑罚权所同化 ,从而丧失其人权保障的功能。

“法无明文规定不为罪”的反向解释是 ,“只有法律才能规定犯罪”;“法无明文规定不处罚”的反向

解释是 ,“只有法律才能规定刑罚”。其核心内容在于禁止没有法律根据的处罚 ,保障个人不受法外之

刑。而如果把“法无明文规定不为罪 ,法无明文规定不处罚”的反向解释理解成是“必须用法律对犯罪

作出规定 ,必须用法律对犯罪进行处罚”,则是对罪刑法定原则的错误理解 ,因为这种理解强调了对刑

罚权的促进 ,而不是限制 ,实际上等于剔除了罪刑法定的内核 ,而只保留了“罪刑法定”的名分。上述

罪刑法定原则“也通过设置国家刑罚权来限制个人自由”的观点 ,正是对“罪刑法定”这几个“字”作了

望文生义的理解 ,完全没有触摸到罪刑法定这一“原则”的灵魂。这样的“为我所用”,恰恰并没有吸收

到罪刑法定主义的“合理内核”。如果认为罪刑法定原则还有对刑罚权积极的促进作用 ,那么 ,出于社

会保护或者仅仅是统治集团利益的需要 ,刑罚权完全可能借助于变化不定的刑事政策 ,以罪刑法定的

名义随时实施对个人权利的侵犯。

笔者认为 ,尽管所谓“积极罪刑法定原则”有着立法上的根据 ,但是 ,这一神话仍然应该加以破除。

并不是任何东西只要加上“中国特色”或者“国情决定”,就当然变得情有可原。在刑法整体的价值追
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〔25〕

〔26〕何秉松主编 :《刑法教科书》,中国法制出版社 2000 年版 ,第 64 页。

丁卫强 :《我国罪刑法定原则的内涵及相对性》,载《华东刑事司法评论》(第四卷) ,法律出版社 2003 年 7 月版 ,第 16 页以

下。



求上 ,我们当然可以、而且必须坚持“二点论”,但是在对待罪刑法定原则的态度上 ,我们恰恰需要“缅

怀片面”!〔27〕承认所谓的积极罪刑法定 ,无异于用貌似家犬的恶狼看护羊群 ,其中的风险不言自明。

法学原本是一“世故之学问”,似不该使用如此性情之语言 ,然则 ,面对立法、司法以及学界四平八稳的

话语方式 ,笔者不由得想“脱”靴搔痒 ,一图其快 !

在司法人员以往的观念中 ,刑法的功能就是打击和惩罚犯罪 ,因而难免对“罪刑法定原则的基本

功能就是对国家刑罚权的限制”这一观点感到愤愤不平。《刑法》第 3 条对罪刑法定原则从正反两个

方面加以规定 ,似乎为司法者提供了权威性的支持 ;从上述来自司法实践部门的声音中 ,我们不难察

觉实务界对《刑法》第 3 条前半段规定难以抑制的欢心鼓舞 :既然我国的罪刑法定原则也强调打击犯

罪、维护社会整体利益 ,那么 ,为了维护社会整体利益而实施的处罚就不会违反罪刑法定原则。透过

这种理解 ,我们可以看到 ,社会本位思想在司法人员的观念中仍然根深蒂固。由于国家刑罚权在面对

具有社会危害性的行为时 ,常常表现出强烈的追诉倾向 ,因而在“中国特色”的罪刑法定原则下 ,司法

者很容易对那些处在罪与非罪边缘的危害行为 ,向“犯罪”的方向进行解释 ,而这是不符合罪刑法定原

则的精神实质的。所以 ,来自司法实践部门的上述声音尤其应当引起我们的警惕。

出于严格限制刑罚权的需要 ,大陆法系国家只从反面来规定罪刑法定原则 ,这样 ,即使是法律有

明文规定的行为 ,当其没有处罚的必要时 ,法官也可以不定罪处罚 ;而按照我国《刑法》第 3 条 ,只要法

律有明文规定 ,即使这种行为没有社会危害性 ,或者危害性不大没有必要处罚 ,也应当根据法律规定

定罪处罚。对此 ,陈兴良教授认为 ,“这样的内容是违反罪刑法定的基本内容的 ,它恰恰表明我们国家

关于罪刑法定的理解没有达到法治的程度”;〔28〕笔者也以为 ,我国《刑法》第 3 条从正反两个方面规

定罪刑法定原则 ,不是对罪刑法定原则的合理表达。“貌”已不“合”,“神”自相“离”,将社会保护的内

容附加给罪刑法定原则 ,以至于“南橘北枳”,这在一定程度上消解了该原则的社会法律意义 ,不利于

现代刑法观念的培植。

假如人权保障的观念已经深入人心 ,假如人们、尤其是司法人员普遍对罪刑法定原则的精神有着

透彻的理解 ,那么即使按照现有的立法状况 ,我们也完全可以把《刑法》第 3 条前半段的规定看作是对

司法权的限制 ,看作是对法外用刑的禁止。但是 ,实际情况表明 ,基于各自不同的立场 ,不同主体对法

律的规定都作了利于自身的理解 ,这不仅说明了法律欠缺的真实存在 ,而且也表明真正意义上的法律

共同体还远远没有形成。

五、结语 :最后的唠叨

笔者认为 ,只从消极的、否定的层面规定罪刑法定原则 ,不仅是罪刑法定原则实质内涵的要求 ,而

且还有法律技术上的深远考虑。因为在刑法系统中 ,只有通过罪刑法定原则与刑罚的对抗 ,才能维持

刑法系统内部的平衡。价值选择是一回事 ,规范表达则是另一回事 ;只有通过合理的制度构造 ,法律

的价值才能直接触动和改变我们置身于其中的现实生活。因此 ,在谈论刑法的价值取向时 ,我们决不

·06·

法学研究 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　2005 年第 3 期

〔27〕

〔28〕参见陈兴良 :《宪政视野中的刑法》,载《华东刑事司法评论》(第二卷) ,法律出版社 2002 年 2 月版 ,第 216 页。

其实 ,片面抑或全面 ,也要辩证地来看。有时 ,“片面”可能正是全面 ,而“全面”倒未必真的是全面。结论取决于立场 ,所谓

“横看成岭侧成峰”,就是这个道理。比如 ,有一平方米的地面 ,你用一平方米的地砖铺它 ,你就做到了全面 ;可是现在 ,有

人用二平方米的地砖铺它 ,称自己更加全面 ,并由此指责你的片面 ,你还有什么好说的呢 ?“只见树木不见森林”,或者“只

见森林不见树木”,辩证法让我们熟悉了这两种常见的认识论错误 ;殊不知 ,还有另一种错误 ,“树木”和“森林”都不见了 ,

只剩下“树木”或“森林”的影子。诸如用二平方米的地砖铺一平方米的地面 ,似乎比全面更加全面 ,或可称之为“超全面”?

然而 ,这不过是一种更为本质的片面。但是 ,由于其“比全面更加全面”,因而具有很强的迷惑性。罪刑法定原则上的“二

点论”就是一种“超全面”的观点 ,它是想把刑法整体的属性赋予刑法的个别构成要素 ,反过来 ,又用该个别构成要素去反

映整体 ,其认识论上的逻辑可以概括为“树木就是森林 ,森林就是树木”———虽然不乏诗性和禅意 ,却也显露出唯心主义的

强词夺理之势。



能忽视包括罪刑法定原则在内的刑法构成要素在刑法体系中的技术意义。

从刑法学界和司法实务界为《刑法》第 3 条所作的合理性辩护看 ,我们对罪刑法定原则基本功能

的认识还存在着明显的误区。人们希望罪刑法定原则“既 ⋯⋯,又 ⋯⋯”,然而 ,这样一种模式化的论

调却并不代表一种科学的、辩证的思维方式 ,它不但流露出人们对罪刑法定原则抱有的太多期望 ,而

且也暴露了国人但求稳妥的心态。

由于个人主体意识的长期匮乏 ,罪刑法定原则这一“舶来品”在价值选择上的偏一性 ,很不符合国

人通常的思维定势 ,尤其是它只强调对国家司法权的限制 ,更是与我们曾经大力宣扬的集体主义意识

多有抵牾。于是 ,国人“中庸”的文化根性便在对待罪刑法定原则的态度上显现出来 ,如此才有了《刑

法》第 3 条“两个方面”的罪刑法定的规定 ,也才有了颇具迷惑性的“罪刑法定原则具有双重机能”的理

论观点。曾几何时 ,我们乐观地预言罪刑法定这一资产阶级的刑法原则已经“气息奄奄 ,日薄西山”;

如今 ,我们承认了罪刑法定原则的价值 ,却又要对其坚持“二点论”。刑法学界对《刑法》第 3 条的暧昧

态度 ,很大程度上是为了“政治正确”。

既然人们对罪刑法定原则理解上的偏差有着如此深厚的文化根源和思想根源 ,在文章的最后 ,笔

者有必要再次强调 :保护机能与保障机能的统一是刑法的整体价值目标 ,而不是刑法任何一个构成要

素的价值目标。在刑法机体中 ,不同的构成要素具有不同的结构功能 ,刑罚或包含着刑罚的刑法规范

产生刑法的社会保护机能 ,它是对个人自由的必要限制 ;而罪刑法定原则产生刑法的人权保障机能 ,

它是对司法者权力的必要限制。刑法的整体机能 ,只能通过刑法的各种构成要素共同的相互作用而

产生 ,而不可能只通过其中某一个构成要素产生。让刑罚和罪刑法定原则各司其职 ,是达致刑法保护

机能与保障机能之间的平衡、实现刑法个人社会双本位之价值目标的必由之路。

Abstract : The unification of the function of protecting both society and human rights is the entire value

target of criminal law , not that of a constituent element of criminal law. The idea that the relative princi2
ple of legally prescribed punishment for a specified crime has dual functions of protecting both society and

human rights actually confuses the function of criminal law and the principle of legally prescribed punish2
ment for a specified crime and mistakes the entire function of criminal law for that of its constituent ele2
ment . Art . 3 of PRC Criminal Code has formulated the principle f rom both positive and negative aspects ,

and attached the function of protecting society to the said protecting principle. Art . 3 has removed the

social and judicial meaning of the said principle and may not benefit the cultivation of modern criminal law

conception.

Key Words : legally prescribed punishment for a specified crime , function of criminal law , the protection

of human right , protect society
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