
重构罪刑法定原则

高 巍

摘 要：罪刑法定原则，作为科学主义和理性主义的产物， 受制于时代变迁和理论预

设，在实践中并未充分发挥自由保障价值，在惩罚犯罪的确定性方面也不断动摇。即使不

断面临冲击，作为现代法治体系的重要原则， 罪刑法定原则也应当得到坚持和维新。首先，

实定法原则受到实质法论的冲击，不具法律形式的其他渊源成为事实上的罪刑依据。基于

此，有必要重申实定法的法源专属性。其次， 刑法文本的可能文义边界无法从经验上清晰

划定，但不能因此否定文义边界， 而应当放弃经验事实的客观边界设定，进行规范性边界

的划定与证成。最后， 应当承认和接纳司法的明确性责任，作为立法明确性的补充，并构

建立法明确和司法明确的双层明确性体系。其中，刑事立法的明确性，应当从行为指引和

司法限制两个角度构建标准。刑事司法的明确性，则要从立法文本出发，通过建立立法文

本的次级一般性规则，对立法文本进行具体化，使立法文本得以不断接近具体特定的案件

事实， 最终建立立法文本和案件事实的涵摄关系。
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罪刑法定原则滥觞于启蒙时代，作为科学主义和理性主义的产物，预设了完备、

清晰立法的可欲性，厘定了司法权对立法权不偏不倚遵守的必要性。① 但是，罪刑法

定原则在实践中并未充分发挥自由保障价值，惩罚犯罪的确定性也不断动摇。究其原

因，罪刑法定原则的构造和价值本就存在争议：其一，罪刑法定原则中的法源

本文为中国社会科学杂志社主办的第五届法学前沿论坛 “新中国７０年法学理论的再深

化”参会论文。

① １７６４年，贝卡里亚以社会契约说为基础，首次体系性地提出，罪刑法定原则应为刑法

适用的基本原则。参见贝卡里亚：《论犯罪与刑罚》，黄风译， 北京： 中国法制出版社，

２００５年，第１３—１４页。我国古代刑法中不存在系统的罪刑法定原则和思想，尽管 《唐

律·断狱》中有 “诸断狱，皆须引律令格式正文”等规定，但只具有罪刑法定的外形，

与限制司法权和保障公民自由为宗旨的罪刑法定原则并不相同。参见孟红： 《罪刑法定

原则在近代中国》，北京：法律出版社，２０１１年，第３７—３９页。
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是否包括行政规章、地方立法、司法解释等规范性文件？ 特别是实质法的法概念，

正不断冲击成文法的唯一法源地位，这就使罪刑法定原则必须直面实定法与实质法

的法源之争。其二，随着刑法哲学的语言转向，刑法文本还原为科学语言的尝试未

能成功，只能保留刑法文本的日常语言表述，而日常语言具有模糊性和歧义性，且多

依赖语境和用法，这就使得刑法文本的可能文义边界无法在经验上予以发现，从而使

刑法解释与刑法续造的边界只能成为规范性命题。其三，刑事立法完备性和科学性的

假想幻灭后，立法者的明确性责任只能部分让渡于司法者。但是，明确性原则究竟是

一种倡导性的观念，还是一种具有实践理性的拘束性规则，在立法明确和司法明确之

间，如何实现立法对司法的约束，同时强化司法者对刑法文本的明确化责任，也成

为罪刑法定原则的当代难题。

古典的罪刑法定原则自诞生以来， 不断直面时代转型和理论范式的变迁。特别

是，实质化建构罪刑法定的思想，在二战后逐渐开始产生， 意在解决立法文本适用

于个案中可能导致的不正义情形。但是， 个案适用立法文本可能出现的极端不正义

情形，不仅在数量上极少，且也可以通过赦免等非刑事司法权的行使等方法予以纠

正，不至于要因噎废食而损坏罪刑法定原则的安定性价值。为遏制罪刑法定原则被

实质化解构的趋势，就要坚持罪刑法定原则的实定性和实践性， 将其真正贯彻于刑

法适用的全过程中。因此，有必要重申刑法文本对刑事司法的限制和约束， 确保刑

法文本不被虚置；借鉴语言哲学特别是日常语言哲学方法， 结合法律论证理论， 革

新刑法文本的解释和适用模式，重构罪刑法定原则的效力边界和实践规则。

一、实定法论与实质法论

根据我国罪刑法定原则的立法文本，唯有法律才能设置罪刑规范。但是，不具备法律

形式的其他实定性规范，如行政规范、地方法规、司法解释等，通过不同方式进入刑事司

法领域，影响甚至支配着罪刑裁量。另外，习惯法、刑事政策、正义感、危害性、社会效

果等非实定性渊源也出现在刑事司法之中，成为事实上的刑法渊源。

（一）实定的非法律渊源

实定的非法律渊源，是指具有规范形式和实定特征， 但并非最高立法机关按照法律制

定程序制定的非法律形式之成文渊源， 如地方性法规、地方规章、司法解释及其他规范性

文件。

首先，部门规章等规范性文件进入刑法适用。其一， 部门规章成为刑事司法裁

判依据。以违法发放贷款罪为例， 我国有司法机关在判决书中直接援引部门规章

《粮食收购资金贷款管理办法》作为被告人违反的 “国家规定”，进而认定违法发放
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贷款罪成立。① 其二，地方性法规成为刑法适用依据。以妨害公务罪为例，我国有

司法机关就根据地方性法规确认 “依法执行职务”的范围。② 其三，其他行政规范

性文件也进入刑法适用之中。以枪支类犯罪中枪支的认定为例，我国公安部就先后通

过多个通知或批复对枪支、仿真枪、空包弹、枪支零部件、彩弹枪等进行规定。③

其次，司法解释等文件进入刑法适用。司法解释指最高司法机关在具体法律条

文适用中所进行的解释，需符合立法的目的、原则和原意。如果脱离具体法律条文的

具体应用，独立创制一般性规范，那么，这种司法解释就具有了 “准立法”性质，

成为了事实上的刑法法源。在我国，许多司法解释并非是对具体法律条文的含义释

明，而是对罪刑规范的独立创制。“这种解释却是对法律框架的突破，造成了法律体

系的破坏。特别是在刑事司法解释中容易突破 ‘罪刑法定原则’的底线，进而损害司

法解释的正当性”。④

总体上，实定的非法律渊源与法律具有相同的成文形式， 都具有普遍适用性。

根据我国 《立法法》的规定，法律只能由全国人民代表大会及其常务委员会根据立

法程序制定。因此，罪刑法定原则实际上是实定法原则，只承认以法律形式存在的罪

刑规范，并不承认具有实效性或正当性的非法律形式规范。“刑法之规定实为对基 本

人权之严重侵害，故须遵守严格的法律保留之限制，不能以行政命令来规定构成要件

以及法律效果”。⑤ 但是，在司法实践中，司法者有时会忽视实定法与实定非法律渊

源在刑事司法中的不同地位，直接采用实定非法律渊源作为刑事司法的裁量依据，

从而引发合法性质疑。如天津赵春华涉气枪案中，司法机关把公安部制定的规范 性文

件直接作为 “枪支”的认定依据，并未根据 《刑法》和 《枪支管理法》中的规定进行

释明。这就混淆了解释理由和法律依据，背离了罪刑规范的法律保留原则。⑥

（二）非实定的渊源

非实定的渊源，即不具有实定、成文形式的规范或价值。如习惯法、伦理、正义、法

感情、危害性、社会效果等。在刑法适用过程中，非实定性渊源一般不会明确作为法源出

现，而会借助刑法的一般性条款或抽象性说理成为事实上的刑法渊源。

① 参见四川省高级人民法院刑事判决书 （２０１２）川刑终字第８４０号。

② 参见云南省永仁县人民法院刑事判决书 （２０００）永刑初字第６１号。

③ 如 《关于对彩弹枪按照枪支进行管理的通知》（公治 ［２００２］８２号）、《关于对以气体等

为动力发射金属弹丸或者其他物质的仿真枪认定问题的批复》 （公复字 ［２００６］５号）、

《关于对空包弹管理有关问题的批复》（公复字 ［２０１１］３号）、《枪支致伤力的法庭科学

鉴定判据》（ＧＡ／Ｔ７１８—２００７）等。

④ 胡岩：《司法解释的前生后世》，《政法论坛》２０１５年第３期。

⑤ 郑逸哲：《罪刑法定主义七十年》，林山田等编： 《刑法七十年之回顾与展望纪念论文

集》，台北：元照出版公司，２００１年，第９４页。

⑥ 参见天津市河北区人民法院刑事判决书 （２０１６）津０１０５刑初４４２号。
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首先，习惯法通过刑法条文解释的路径，以 “学说”“理论”等形式成为事实上

的法源。第一，习惯法作为间接的入罪事由。我国司法实务中，有司法机关就直接援

引原因自由行为理论，对吸毒致幻后实施的伤害行为进行处罚。① 这实际上是把原因

自由行为这种非实定的习惯法作为刑法渊源。第二，习惯法成为违法阻却事由。如有

论者所指出的，符合体育竞技规则的体育竞技行为可理解为体育职业习惯法， 医疗

行业惯例可认为是医疗习惯法，尽管没有实定刑法的规定，只要符合习惯法规则的

业务行为也可以阻却违法性。② 第三，习惯法作为超法规的责任阻却事由。以持有

枪支的习惯为例，我国部分少数民族地区有持枪的传统和习俗。有司法者借助

刑法第１３条的 “但书”将其出罪，在实质上就是把特定习惯和信仰作为超法规的责

任阻却事由。③

其次，社会危害性、法感情、社会效果等非实定渊源成为刑法法源。第一，社会

危害性作为定罪量刑依据。如２０１０年最高人民法院颁布的 《关于贯彻宽严相济刑事

政策的若干意见》中，关于 “从严”和 “从宽”的认定和范围，就强调要以 “社会

危害性”作为重要标准。我国有学者明确反对把社会危害性作为刑法法源，因为这样

会导致超法规的刑法评价。④ 第二，法感情作为定罪量刑依据。如陆勇销售假药案

中，司法机关虽然认为陆勇案符合犯罪构成，但又认为对其惩罚有悖于法感情。所以，

就对销售行为在刑法规范外进行实质的情感因素评价，从而否定其成立犯罪。⑤ 但

是，缺乏实定法依据的法感情，不应当成为刑法适用根据。因为 “法感情这一用语

不仅适用于情感的认知和状态，也适用于非理性的认识活动…… 这个单词是弹性的，

它适合不同的设想，以及不同的观点，因此要求对法感情做出一个对它概念的明确

的根本性解释，是不合理的，也是不可能的。”⑥ 第三，社会效果作为定罪量刑依据。

一方面，刑事政策成为刑法适用的事实渊源。在最高司法机关的规范性文件和具体个

案的判决书中，“宽严相济”等刑事政策有时会直接成为罪刑认定的重要依据。但是，

刑事政策与社会的现实需要有关，尤其与实现特定社会效果的政治目标有关，具有

易变性和临时性。如果作为直接的个案裁判法源，可能有悖于罪

① 参见广东省湛江市中级人民法院刑事判决书 （２０１６）粤０８刑初１２９号。

② 参见杜宇：《作为超法规违法阻却事由的习惯法———刑法视域下习惯法违法性判断机能

之开辟》，《法律科学》２００５年第６期。

③ 参见向鹏等：《论国家刑法在民族地区实施的变通规定》，《贵州民族研究》２０１９年第

２期。

④ 参见陈兴良：《社会危害性理论———一个反思性检讨》，《法学研究》２０００年第１期。

⑤ 与销售假药罪的其他判例以及销售行为的一般性界定相比， 在陆勇案中， 司法机关否定

有法定的销售行为，不仅欠缺体系依据和文义依据，也有悖于 “同等情形同等适用” 原

则。

⑥ 赵希：《德国司法裁判中的 “法感情”理论———以米夏埃尔·比勒的法感情理论为核

心》，《比较法研究》２０１７年第３期。
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刑法定所期许的安定性价值。另一方面，个案裁判中存在后果主义的权衡。所谓后

果主义，是指行为的正确与否取决于行为的后果。① 如有学者针对许霆案指出：“在

难办案件上，从正式法律文件以外汲取相关信息作出明智决定不仅必须， 而且有根

据。”② 但是，后果主义与罪刑法定原则在方法论上难以匹配。后果主义预设了法律

应当是一种工具的前提，隐含着强烈的法律工具主义观念， 难以与罪刑法定的法律

教义学方法相调和。另外，后果主义所依赖的法律之外的可接受性和妥当性， 不仅

在经验上缺乏标准和结论的单一性和科学性，且更易于损害法治。

（三）对实定法论之坚守

实定法论与实质法论都承认，只有法才能设置罪刑规范。但是，何为罪刑法定

中之 “法”，则存在分歧。正基于对 “法”的不同认识，实定法论与实质法论勾勒出

不同的刑法法源范围，表达出对罪刑法定的不同理解。德国学者阿列克西认为：“哪

一种法概念是正确或适当的？对于这个问题的回答，取决于三个要素———权威的制

定性、社会的实效性，以及内容的正确性———以及彼此的关系。”③ 根据上述三个要

素，实定法论所理解的法即具有权威制定形式之法， 而实质法论所理解的法包括两

种类型：一是具有社会实效才成为法，二是内容正确才成为法。如果忽略上述要素

之间的交叉和融合，则可把实定法论者主张的权威形式之法称为制定法， 把强调社

会实效之法称为实效法，把强调内容正确之法称为正当法。从这个意义上说， 实定

法论与实质法论之争，实际上就是制定法、实效法与正当法之争。

基于我国刑法中罪刑法定的立法文本， 应当在我国刑事司法中坚守实定法论立场。具

体理由有二：

１．实定法论符合法治原则

我国 《宪法》第５条第１款规定：“中华人民共和国实行依法治国，建设社会主

义法治国家。”依法治国的实现，需要坚持和遵守法治原则。根本上，法治原则并不

仅仅取决于其在特定社会的实现程度， 也不仅仅取决于其内容的正确性， 而表现为

一种形式的、普遍的规则之治。只有对普遍、形式规则的遵守， 才能在具有高度复

杂性的现代社会中实现法治，也才能保障公民个体依据自己的意志进行自治， 同时

确保他治的有效性。富勒曾指出，如果任何行为都可成为立法行为， 就意味着根本

不存在立法。④ 富勒所言的立法行为正是指具有权威形式的规则之制定活动。易言之，

法治的价值并不以形式规则之外的实效性和正确性为必要条件， 其本身就具有

① 参见茱莉亚·德莱夫：《后果主义》，余露译，北京：华夏出版社，２０１６年，第６页。

② 苏力：《法条主义、民意与难办案件》，《中外法学》２００９年第１期。

③ 罗伯特·阿列克西：《法概念与法效力》，王鹏翔译，北京：商务印书馆，２０１５年，第

１３页。

④ 参见 ＲｏｂｅｒｔＳ．Ｓｕｍｍｅｒｓ，ＬｏｎＬ．Ｆｕｌｌｅｒ，Ｌｏｎｄｏｎ：ＥｄｗａｒｄＡｒｎｏｌｄＰｒｅｓｓ，１９８４，ｐ．２４．
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安定性价值。哈耶克也认为，所谓法治，即指政府在一切行动中都受到事前规定并

宣布的规则的约束，个体据此计划他自己的个人事务。因为表现为一般性形式规则

的法律规则以及一般性的行为规则，才是有助于自由保障的唯一平等形式。① 法治

通过事前规定并宣布的规则，对社会进行治理， 只要该规则具有一般性， 且具有普

遍约束力，即使不考虑其内容是否正当，也具有独立的安定性价值。

申言之，作为法治的基本要素———具有权威制定形式的普遍性规则，正是通过

对特殊情形和特殊个体的抽象化和形式化， 进而防止临时性、特殊性和专断性的区

别对待，以实现法的安定性价值。抽象性的形式规则所形成的秩序， 可以对目标不

同的个体都有帮助，因为不同目标的个体可以接受抽象形式规则的多目标模型， 且

该目标模型反过来可以推进每个个体实现其目标。② 如果是针对特定目标或情形的

规则，就未必能使不同个体都依据此特定规则受益。因为上述特定规则往往聚焦于

特定个体和特定目标的实现。相反，不针对特殊情形的形式规则只是工具性的， 并

不确定其具体效果，也不具体确定有助于哪种情形中哪种特定目的的实现，“它们只

不过是被赋予了一种大体上最有可能使一切受其影响的人们都能得到好处的形式”。

③ 权威形式规则的抽象性、普遍性、一般性所带来的个体预测可能性，正是法治的

安定性价值。

与实质法论相比，实定法论并不承诺个别正义之必然实现， 只是立基于民主体

制下司法者对立法文本的尊重。因为正义价值的实现， 更多是政治权力在立法过程

中予以思考的问题，或者只是坚持实定法所附随的关联结果。一方面，“一个包含了

过多实质内容的、负担过重的法治概念会使法治更加不可能， 因为基于正义观念和

社会实效性而产生的对实定法的质疑很容易转化为不尊重乃至轻视的态度， 这使得

法律权威和法律秩序的建立变得更加困难。如果一个不纠缠伦理争议的、内容有限

的、最低程度的形式法治都无法实现， 实质法治的各种宏大价值诉求就更没有实现

的机会”。④ 另一方面，社会正义的价值可以通过立法活动的科学化程度提升而实

现，未必要以牺牲法的安定性为代价。因为社会正义更有赖于社会共识的达成， 只

有社会共识才能够赋予社会正义一定的客观性， 否则社会正义就会沦为言说者的武

断言语。如果每个人都可以根据自己的直觉勾勒特定案件中的社会正义， 社会正义

就可能成为更加歧义且依赖于个体直觉的宏大叙事。以刑事责任年龄为例， 辨认和

① 参见Ｆ．Ａ．Ｈａｙｅｋ，ＴｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆＬｉｂｅｒｔｙ，Ｃｈｉｃａｇｏ：ＴｈｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏ
Ｐｒｅｓｓ，１９６０，ｐ．８５．

② 参见 Ｆ．Ａ．Ｈａｙｅｋ，Ｌａｗ，ＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎａｎｄＬｉｂｅｒｔｙ，Ｖｏｌ．Ⅱ：ＴｈｅＭｉｒａｇｅｏｆＳｏｃｉａｌ

Ｊｕｓｔｉｃｅ ，Ｃｈｉｃａｇｏ：ＴｈｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ，１９７６，ｐ．４．

③ 弗里德里希·奥古斯特·冯·哈耶克：《通往奴役之路》，王明毅等译，北京：中国社

会科学出版社，１９９７年，第９７页。

④ 张翔：《形式法治与法教义学》，《法学研究》２０１２年第６期。
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控制行为的能力作为责任年龄的基础要素， 需要站在社会共识的立场上进行规范的

评价。立法者在确定刑事责任年龄时，就应当充分吸纳责任年龄的社会正义观，结合

辨认和控制能力的经验事实以及责任承担年龄的社会共识，形成刑事责任年龄的形式

规则。一旦责任年龄的权威形式规则被确定，司法者就不应当再借用特定个体或群体

的 “正义观”，在具体案件中无视权威形式规则另行确定刑事责任年龄。即使行为人

天资极其聪颖且年龄很接近权威形式规则所规定的刑事责任年龄，也不得例外。

２．实定法论契合刑法思维范式

法律思维区别于其他思维形式，法律文本构成法律思维的基点和边界，整个思维

都围绕法律文本的解释而展开。日本学者内藤谦就指出，判断罪刑法定原则所需要

的 “明文”形式之渊源时，应当把 “明文”理解为具有制定法形式的条文或法规，

不能在形式法规之外进行特殊的实质考虑。① 作为对象的法律文本，其识别方式只能

采用形式标准，即制定程序和制定主体等形式性规则。如康德所言：“熟稔文本的法

学家不是在其理性，而是在公共制定且由最高权威批准的法典中寻求确保 ‘我所拥有

者’与 ‘你所拥有者’的法律 （如果他像———也应当像———公务员一样行事）。不可

能合理地期待他去证明这些法律之为真与正当性，也无法合理地期待他在面对理性所

提出的反驳时为这些法律辩护。因为是法令首先使得某事成为正当的，此时若去追问

法令本身是否也可能是正当的，必定会被法学家直斥为荒唐。”② 康德是站在社会契

约论的角度展开论述的，即人类要摆脱自然状态，就必须按照权威的实定法厘定各

自的生活方式。如果没有权威形式的制定法，任由个体基于其自然权利或其他意向随

意设置规则，就不可能实现法律秩序与和平。

由此，法律思维就必须以权威法律文本的发现和遵守作为基本范式。因为从法律

体系中发现可适用的权威法律文本并确定其效力， 正是法律思维的重要内容。这个

过程需要一系列形式性标准及规则的运用， 但不需要进行内容和实效的考察。具体

而言，法律思维从制定法文本出发， “通过揭示矛盾、界定概念和区分规则与判例，

将法律呈现为一种内部融贯的概念、规则和原则的集合， 这种做法贯穿于法学研究

的历史。”③ 之所以必须从制定法文本出发展开法律思维，是因为， “所有的法律努

力都表现为形式性的法概念的实际运用。形式性的法概念是一切制定法和判决的逻

辑预设。如我们所知，它是一种纯粹的形式，作为逻辑先决条件的方式，五花八门

的素材据之而得到整理”。④ 如果没有制定法文本划定的边界，则法律思维就成为无

本之木，根本无法对法律进行解释和适用。无论是法的解释与法的续造， 还是

① 参见内藤谦：《故意与过失的界限》，《法学教室》９４号，１９８８年，第３７—３８页。

② 罗伯特·阿列克西：《法概念与法效力》，第１２４页。

③ 扬·斯密茨：《法学的观念与方法》，魏磊杰、吴雅婷译，北京：法律出版社，２０１７年，

第１７页。

④ 施塔姆勒：《现代法学之根本趋势》，姚远译，北京：商务印书馆，２０１６年，第１３１页。
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法的发现与法的证立，都必须以制定法文本为前提， 如此才能区分法的解释与法的续造，

才能指导法的发现与法的证立，才能真正开始法的适用。

刑法思维，作为法学思维的分支，受权威形式的制定法之拘束更为明显。“刑法

提供了似乎是直截了当地应用制定法的范例，但其范围限定在有关由于犯罪而发生的

判决上。因此，这关系到，把具有刑罚功能的国家干预算作最严厉的措施，这种措施

终究是存在的。法治国原则和与之相连的合制定法性原则，因此在现代文化国家有很

强的影响。”① 申言之，刑法思维立基于刑事司法拘束于刑事立法，以法的安定性为

优先价值，进而实现个体自由的保障和社会秩序的维持。这并不意味着刑法不考虑效

用、正义等价值，只不过把这些价值的实现和权衡委诸刑事立法者的政治权衡，从

而在司法层面恪守立法文本， 在不突破制定法文本的范围内融贯地适用。正如有论

者所指出的：“所有其他的要求都具有外在于纯粹规则模式的法律体系的特点。它们

体现在对立法过程参与者的政治要求或道德要求上。它们中的哪一些将被转化到有效

的法律规则之中，因而被吸纳进法律体系之中，从规则模式的立场看是偶然的。”②

因此，刑法思维容忍制定法可能存在的漏洞，并禁止法的续造来填补漏洞，以有限的

实践理性来捍卫法律安定性。易言之，当刑法的适用无法兼顾安定性与其他价值时，

就必须在法的权威形式和法的效用、正当性等不稳定因素之间进行决断。为此，必

须坚守实定法论，哪怕这需要接受个案中其他法外价值无法实现的结果。因为一定要

刑事司法同时实现不可通约的多种价值，尤其是实定法之外的其他价值，很可能带来

刑事司法的不确定性和恣意性。如麦考密克所指出的那样：“在专断社会中，普遍存

在着不确定性和不安全感。因为各种裁判均取决于特定人的偶然决定或奇思妙想，他

们在决策时，完全不考虑过去和将来的具体情况。”③ 因此，实定法论是法律思维的

必要条件，更是刑法思维的基本立场。

二、文义边界之内与之外

罪刑法定原则要求司法者依据法律文本确定犯罪和刑罚。法律文本表现为具有

意义的文字集合。司法者必须按照法律文本的意义进行适用， 不得超越法律文本的

意义。但是，除了数量等逻辑语言，其他法律文本都需要对其文义进一步释明和解

释，这是由法律文本主要以日常语言为媒介的特征所决定的。“因此，法官必须总是

在各种可能的含义之间加以选择，而这种根据特定规则进行的创造性活动，就被人

① 卡尔·恩吉施：《法律思维导论》，郑永流译，北京：法律出版社，２０１４年，第４７页。

② 罗伯特·阿列克西： 《法 理性 商谈———法哲学研究》，朱光等译，北京：中国法制

出版社，２０１１年，第２１６页。

③ ＮｅｉｌＭａｃＣｏｍｉｃｋ，ＬｅｇａｌＲｅａｓｏｎｉｎｇａｎｄ ＬｅｇａｌＴｈｅｏｒｙ，Ｏｘｆｏｒｄ：Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓ，１９８７，ｐ．７７．
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们称之为解释”。① 但是，解释必须是对法律文本可能含义的释明，不能脱离文本可

能含义的界限，否则就不是依据 “法律明文规定”进行适用，而是罪刑法定原则所

禁止的类推等法的续造方式。② 问题在于，法律文本的文义边界是否客观存在及如

何划定，尚需讨论。

（一）对边界怀疑论之否定

边界怀疑论认为，可能文义的边界并不存在。因此， 要通过可能文义的边界，

区分可允许的解释与被禁止的类推，就根本不具可行性。因为，在边界怀疑论看来，

法律语言主要是日常语言，且多为评价性表述，未必是对事实的描述，缺乏经验上的

可观察性，其意义并不能从对应的事实中获得成真的条件。既然无法从经验世界中获

取成真的条件，法律语言就不存在客观和确定的边界。“因为意义并不确定，不存在与

意义对应的客观事实，只存在社群所施加的可否特定行为的断言。因此，对意义具有

依赖性的法律规则自然不具有确定性。”③ 边界怀疑论不仅不承认客观而确定的文义边

界，还把文义边界视为一种解释者可以随意敲打成能为自己目的服务的形状。④

德国学者雅科布斯也持边界怀疑论，他认为，由于语言本身的不确定性和在法

律适用中的可操纵性，法律文本不可能具有使用上的边界。⑤ 但是，如果把边界怀

疑论彻底贯彻，就可能 “唤醒了 ‘怎么解释都行’这个恐怖的幽灵”。⑥ 因为在语义

层面，法律语言缺乏经验和事实上的成真条件， 兼之社会共同体的共识也具有多元

性和不可验证性，这就使司法者易于操纵文义边界， 成为服务司法者特定目的的工

具。诚如许乃曼所指出的，德国最高法院判决认定两人的相互合作为 “聚众”，把两

人认定为结伙盗窃而加重处罚； 把使用马车盗窃认定为使用机动车辆。上述判决明

显属于对文义边界的操纵，但德国联邦最高法院视若无睹， 仍认为其属于文义边界

① 克劳斯·罗克辛： 《德国刑法学总论》第１卷，王世洲译，北京：法律出版社，２００５
年，第８５页。

② 我国１９７９年 《刑法》允许类推适用，１９９７年 《刑法》通过罪刑法定原则的确立，取消

了类推的适用，正是刑事法治进步的体现。

③ ＪｕｌｅｓＬ．Ｃｏｌｅｍａｎ ａｎｄ Ｂｒｉａｎ Ｌｅｉｔｅｒ， “Ｄｅｔｅｒｍｉｎａｃｙ，Ｏｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙ，ａｎｄ Ａｕｔｈｏｒｉｔｙ，”

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ，ｖｏｌ．１４２，ｎｏ．２，１９９３，ｐｐ．５７０－５７１．
④ ＲｉｃｈａｒｄＲｏｒｔｙ，Ｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓｏｆ Ｐｒａｇｍａｔｉｓｍ，Ｂｒｉｇｈｔｏｎ：ＨａｒｖｅｓｔｅｒＰｒｅｓｓ，１９８２，

ｐ． １３９．

⑤ 参见克劳斯·罗克辛：《德国刑法学总论》第１卷，第８９页。

⑥ 蒂莫西·Ａ．Ｏ．恩迪科特： 《法律中的模糊性》，程朝阳译，北京：法律出版社，２０１０
年，第２３２页。

·１３１·



中国社会科学 ２０２０年第３期

以内的解释。① 在我国的司法实践中，这种边界怀疑论的极端化适用也不少见。如

司法解释和司法政策把 “购买”“使用”解释为 “销售”，把 “大炮”解释为 “枪支”

等；个案裁判中把无害的 “食品干燥剂”解释为 “毒害性、放射性、传染病病原体

等物质”等。②

如果只有客观、精确的边界才能成为文义边界，边界怀疑论的路径和结论并无不当。

但是，在规范领域，真假的判断必须让位于对意义的共识和融贯判断。这也意味 着，

法律文本的语义和用法等规则，对于法律适用仍具有约束和界限功能。“以下的常识同

样也不会被质疑：尽管所有的认识都被相对化了，由主流的语言使用方法确定 的规范

文本的含义仍旧是基本和最重要的规范意旨的证据”。③ 所以说，要抛弃不精确边界等

于没有边界的边界怀疑论立场。因为 “尽管 （因为）这个问题的某些 ‘内在的’或

柏拉图式的事实不存在，我们在最基本的规范性行为中也能谈及 ‘正确’ 或 ‘不正

确’。”④ 即使是具有一定开放性的规范边界，仍是有约束力的文义边界。

首先，法律语言的意义受语义规则拘束。即使不属于分析性的数学逻辑语言或

综合性的科学语言，作为日常语言的规范语言以及规范命题，也可根据使用规则确定

其含义。⑤ 正如维特根斯坦在后期所承认的，规范语言类的日常语言，其意义可通过

其在语言中的用法来确定。⑥ 德国学者诺伊曼也指出，语义规则的约束力可依据

“天真的言说者”对语言规则的认识能力而建立。⑦ 其次，法律适用的内在机制也约

束着法律语言的意义。一方面，法律语言的意义必须结合有效的法律进行确定， 不得

参考不具有效性的其他因素进行；⑧ 另一方面，法律语言的意义确定也受到法律共

同体的限制。在法律适用过程中，适用者的个人信念和个人法感情等因素，不

① 许乃曼：《无法律即无刑罚？法律发现在刑法中的法理意涵以及宪法意涵》，许玉秀、

陈志辉编：《许乃曼教授刑法论文选辑》，台北：公益信托春风煦日学术基金，２００６年，

第４—５页。

② 最高人民法院、最高人民检察院２００１年４月５日 《关于办理生产、销售伪劣商品刑事

案件具体应用法律若干问题的解释》第６条第４款；２００４年１１月３日最高人民检察院

法律政策研究室 《关于非法制造、买卖、运输、储存以火药为动力发射弹药的大口径

武器的行为如何适用法律问题的答复》；上海市第二中级人民法院刑事判决书 （２００１）

沪二中刑初字第１３２号。

③ 恩斯特·Ａ．克莱默：《法律方法论》，周万里译，北京：法律出版社，２０１９年，第２９０页。

④ 布赖恩·比克斯： 《法律、语言与法律的确定性》，邱昭继译，北京：法律出版社，

２００７年，第４８页。

⑤ 日常语言，亦称自然语言，与科学语言和数学语言相对应，主要指规范性或价值性语言。

⑥ 参见维特根斯坦：《哲学研究》，韩林合译，北京：商务印书馆，２０１３年，第３９—４０页。

⑦ 参见乌尔弗里德·诺伊曼：《法律论证学》，张青波译，北京：法律出版社，２０１４年，

第５８页。

⑧ 参见耶日·施特尔马赫、巴尔托什· 布罗泽克： 《法律推理方法》，陈伟功译，北京：

中国政法大学出版社，２０１５年，第１７９页。
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能作为法律语言意义确定的依据。即使其个人内心深处未必认同法律文本， 也不得

不接受来自法律共同体关于特定法律文本意义的限制。①

（二）文义边界的规范性质

刑法中的文义边界，不是客观存在、有待发现的实在论边界。易言之， 文义边

界无真假之分，只有适当与否之别。② 依据刑法文本形成的刑法命题，属于形而上学

的规范命题，不同于形而上学上先验为真的分析命题，也不同于通过经验事实的符合

获取真值的综合命题。由此可知，刑法中的文义边界，一方面不能从对应的具体事实

中获取真值而成立，另一方面也不能根据文义本身获取自明的真值条件。从这个意义上

说，文义边界的实在论和客观论，只可能为司法者武断确定文义边界提供一种虚假理

据，并运用结论的 “符合客观事实的边界”等非理性话语，豁免其通过理性程序和规

则证成文义边界的责任。

刑法中的文义边界，虽不具有客观性和事实性， 但并非是任意或随意的， 而是

具有规范性的边界。所谓规范性，是指文义边界的确定与价值评判有关， 而不取决

于事实性的真假判断。正如有论者所言：“根本不存在任何价值无涉的语言理解，因

为：（１）语词使用的目的具有语用模糊性；（２）语境依赖的原因；（３）评价性考量

在描述性语言使用中有作用。”③ 既然刑法语词的使用在根本上是一种价值评判，文

义边界也只可能是一种规范性边界。易言之， 文义边界的规范性体现在其价值蕴含

之中，需要对刑法语词的用法进行评价性确定。以 “凶器”为例，不可能有一种经

验性的边界，如某种物体的自然属性作为实在之边界。只能由语词的使用出发， 通

过评价性考量，才能勾勒出 “凶器”的文义边界。

规范语句的意义取决于判定条件和判定程序， 不存在超越判定条件和判定程序

的其他意义确定方式。如英国学者达米特就指出， 陈述可以被证实的条件， 区别于

真假二值假定下该陈述为真的条件，前者需要具有对它进行实际识别的能力。④ 该

实际识别的能力就表现为语句证实的程序和条件。以 “持枪抢劫”为例，该语句证

实的条件和程序就表现为：“枪支”的规范性含义；“抢劫”的规范性含义；持有枪

支与抢劫行为之手段目的关系等。因此，作为语句意义的边界判定， 也必须遵循程

序性条件的约束，而不能是直观或任意的判断。德国学者哈贝马斯指出， 对一个言

语行为的理解，可还原为对各种条件的认识。只有通过对各种必要条件的认识， 才

① 卡尔·恩吉施：《法律思维导论》，第１６４—１６５页。

② 规定于刑法中的数量性文字可能存在真假之别， 但绝大多数刑法条文和语言为日常语

言或自然语言，很难说存在真假之别。

③ 蒂莫西·Ａ．Ｏ．恩迪科特：《法律中的模糊性》，第１６７页。

④ ＭｉｃｈａｅｌＤｕｍｍｅｔｔ，“Ｗｈａｔｉｓａ Ｔｈｅｏｒｙ ｏｆ Ｍｅａｎｉｎｇ？（ＩＩ），”ｉｎ Ｇ．Ｅｖａｎｓａｎｄ

Ｊ． ＭｃＤｏｗｅｌｌ，ｅｄｓ．，ＴｒｕｔｈａｎｄＭｅａｎｉｎｇ，Ｏｘｆｏｒｄ：ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９７６，ｐ．１１１．
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能释明言语行为的意义。（这些条件） “它们是主体相互之间承认语言要求的条件，

并用典型的言语行为，依靠对互动的约束，奠定了具有特殊内容的共识的基础”。①

刑法中的文义边界，需要通过各种必要条件的检验，方能成为可接受的规范性边界。

具体而言：

首先，刑法中的文义边界要符合语法规则。刑法文本表现为文字根据语法规则

的组合。因此，文义的范围或边界在一定程度上受到语法规则的约束。或者说， 文

义边界的确定，不能脱离文字的语法规则。因为 “真正说出来的语言形式总含有一

个语法形式。不管我们所采用的形式是如何简单以及我们如何说它， 我们总是作出

了某种选择，根据这个选择，这段话语就不仅具有词汇内容并且还表达一种语法意

义”。② 尽管语法规则本身不足以排他性地确定文义边界，但却可以赋予文字以语法

意义，为文义边界提供指示。至少，文义边界不得与条文文字的语法意义相悖。

其次，刑法中的文义边界要符合社会惯习的语义。从发生学的角度看，文字语义

首先是一种基于惯习的约定，特别是刑法文本这种规范性语言，缺乏可验证的经验

事实相对照，其语义主要来源于社会共同体的约定或共识。如蒯因所指出的：“语言

是通过语言习惯的一致性而施展其作用的，而个人是不能从其私下对语言的背离中

获得任何益处的，不管这种背离是多么隐秘。”③ 我国司法政策把 “大炮”等大口径武

器解释为 “枪支”。作为刑法用语的 “枪支”，在社会惯习上并不具有涵摄 “大炮”

的语义。即使枪支与大炮都可归属于相同的上位概念——— “武器”，且在公共安全这

种规范保护目的层面也具有评价上的同等性。但是，无法由上位概念 “武器” 的相

同性和规范目的的等质性，取代 “枪支”的惯习语义。既然存在刑法条文的惯习语

义，惯习语义的认识能力和认识条件又可被具有正常语言能力的人所掌握，这就使文

义边界被社会惯习所限制。

最后，刑法中的文义边界要符合语用规则。语用规则源于格莱斯 （Ｇｒｉｃｅ）的意

义交流意图理论。他将 “意义”一词区分为两个层面：一为表达的意义；二为交流

者的交流意图。前者为语义学范畴，后者则为语用学范畴。命题或语词的表达意义

与交流意图之间可能存在歧义，因此需要补充特定场合的语境知识。④ 因此，可以

通过语境减少歧义以明确含义，形成解释的边界。具体而言， 可以把待解释的概念

① 尤尔根·哈贝马斯： 《交往行为理论第一卷： 行为合理性与社会合理化》，曹卫东译，

上海：上海人民出版社，２０１８年，第３７４页。

② 布龙菲尔德：《语言论》，袁家骅等译，北京：商务印书馆，１９８０年，第２２９页。

③ 蒯因：《指称之根》，李国山译，涂纪亮、陈波编：《蒯因著作集》第４ 卷，北京：中国

人民大学出版社，２００７年，第５５５页。

④ 参见安德雷·马默： 《解释与法律理论》，程朝阳译，北京：中国政法大学出版社，

２０１２年，第２７—２８页。
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或语词置于不同语境中，观察其不同用法，进而确定其具体含义。① 正如马默所指

出的，在法律的语境中，法律话语多有 “会话含义” （ｃｏｎｖｅｒｓａｔｉｏｎａｌｉｍｐｌｉｃａｔｕｒｅ），

会话含义具有非常明显的语境特性，在解释时就存在一些推导以推断会话含义的内

容。这些推导就是，为明确会话含义所必须知晓或假定的某些背景情况。② 易言之，

即使法律命题或法律概念具有歧义性或模糊性，但在特定的语境中，结合特定的背景

知识，也可以使歧义性和模糊性得以很大程度的消解。因此，刑法中文义边界必须符

合语用规则。

总而言之，文义边界是一种通过程序性的诸条件之满足所形成的规范性边界，

属于价值领域的范畴。其不仅不是一种心理事实，更非一种语言事实，不具有本体性

和实在性，而取决于法律适用者基于生活形式和语言使用规则的价值评判。

（三）文义边界的具体构造

文义边界的具体构造，实际上是对文义边界教义学化和程序化的构造。通过教义学化

和程序化，文义边界不再是任意的断言， 而成为依赖具体条件和证成规则的规范性边界。

由此，文义边界可以发挥约束刑法适用的功能， 使刑法适用能够在可证成的规范性边界之

内进行，从而使罪刑法定原则得以现实化， 使类推适用受到程序性限制。

１．从 “三分法”到 “二分法”

文义边界的三分法， 指文本或语词的含义可区分为三个区域： 文义肯定区域、

文义否定区域、文义中立区域。其中，中立区域归属于边界之内还是之外，则成为问

题。正如支持三分法的克莱默也承认：“这里介绍的模式中三个领域的界限是不清楚

的，因此有时不能清楚地说出一个候选是肯定的还是否定的，或是中性的还是否定

的。”③ 以 “入户抢劫”为例，有人的住宅属于 “户”的文义肯定区域，出租汽车属

于 “户”的文义否定区域，而停于路边的房车就属于 “户”的文义中立区域。其中，

房车更接近肯定区域还是否定区域，未必是清楚的。按照 “三分法”的逻辑， 实际

上存在两个文义边界：一为肯定区域与中立区域的边界；二为中立区域与否定区域的

边界。对于否定性区域，即使符合规范目的的类推，也不能够允许；对于肯定性区

域，可以归入文义边界之内；而中立区域兼有成为肯定或否定区域的可能性。

对于中立区域的归属，哈特指出， 即使在中立区域之类的文义边缘区域， 法官在适

用法律时，也必须对边缘区域的特定情形进行边界以内或边界以外的归属， 尽

① 参见江怡：《语境与意义》，《科学技术哲学研究》２０１１年第２期。

② 参见安德雷·马默： 《法哲学》，孙海波、王进译，北京：北京大学出版社，２０１４年，

第１６１页。

③ 恩斯特·Ａ．克莱默：《法律方法论》，第２９０页。
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管这种归属未必具有精确性和唯一性。① 因为 “语言留给他的裁量范围可能相当地

广泛，以至于如果他适用了该规则，所得到的结论即使可能不是恣意的或非理性的，

但实际上仍是一个选择”。② 易言之，在哈特看来，在中立区域中，确定特定情形是

否在文义边界之内，未必是根据语义规则的自然结论，而是基于语义之外因素的一种

有限自由的决断。

哈特的路径，很难对中立区域进行边界内外的归属，特别是符合语言规则的边界

内外归属。从根本上，这种三分法预设了文本与对象的涵摄关系，即强调文本或语词

的指称，而非含义。③ 易言之，三分法是对文本指称的分类方法，并不直接关涉含

义。但是，并非所有表达式或文本都有指称，特别是刑法文本这种评价性、规 范性

表达式，难以通过实在论的指称对象发现其文义界限。比如 “情节恶劣”之类的刑法

话语，要按照三分法确定其文义边界，寻找其指称对象就非常困难。从这个意义上说，

以文本的指称作为分界标准的三分法， 设置了两个更难以厘清的界限， 反而使文义

边界更加复杂。另外，刑法文本以规范性概念和语句为主，要通过自然事实和科学分

类确定肯定区域和否定区域也不现实。

因此，刑法中的文义边界，不应当采用三分法，而应当采用边界之内与边界之

外的二分法。其中，边界之内的为肯定区域，边界之外的为否定区域。肯定区域与

否定区域的界限，为待证成的规范性边界。因为在刑法领域，法律适用者必须受成

文法文本约束，该约束就表现为文本的文义边界。采用二分法，既有利于保障成文法

对司法者的拘束，也有利于防止非实定法渊源进入刑法评价之中。特别是在规范 语

言的领域中，本就不存在有真值且排他的本体论事实边界，只有为语言规则可接受的、

符合证立条件的程序性规范边界。需要注意的是， 二分法的刑法文义边界， 并不是

符合所指称的对象或事实而客观存在的事实边界，而是评价性、程序性条件所证立的

规范边界。只要符合了规范证立的条件和程序，就可以容忍该文义边界的开放性和多

元性。正如哈夫特对法律人的描述，“他创立引导关系，确立路标。他权衡，决断。

他在他人单看到混乱之处创立秩序。法律者对混乱的理解与他人没有什么不同，但是，

法律者懂得去建构秩序，并借助秩序，虽不能消除冲突，却能决断冲突，以及通过一

个尽量可承受的调和去了解冲突，法律者在那里使用的工具是语言。”④ 二分法的文

义边界，把文义边界从符合客观事实的角度转化为规范证成的角

① 参见哈特：《法律的概念》，许家馨、李冠宜译，北京：法律出版社，２０１８年，第２２０页。

② 哈特：《法律的概念》，第１９１页。

③ 德国学者弗雷格区分了含义与指称，句子的含义为思想，而句子的指称则为实在的对象。

同时他认为，表达式可以有含义但没有指称。参见达米特： 《弗雷格———语言哲学》，

黄敏译，北京：商务印书馆，２０１９年，第２４７—２５１页。

④ 弗里特约夫·哈夫特：《法律与语言》，阿图尔·考夫曼、温弗里德·哈斯默尔编：《当

代法哲学和法律理论导论》，郑永流译，北京：法律出版社，２０１３年，第３１２页。
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度，避免了司法者在不具有客观事实相对应的情形下任意划定文义边界的可能性，

强化司法者对文义边界的证成责任，通过程序性条件，使文义边界具有可证成性和

可辩驳性。

２．文义边界的内在位阶

首先，刑法术语的法律定义优先于日常含义。专业术语的法律含义，指立法者通

过成文法形式，对特定的法律概念和范畴进行的含义释明。因为立法者对特定术语的

定义就是立法行为， 即使该特定术语的立法定义与日常用语的定义大相径庭， 在确

定文义的内容和边界时，也应当优先采用其立法定义。以我国刑法中的 “毒品” 为例，

毒品的日常用语含义包括烟草、酒精，甚至其他有毒有害的物品，但是立法

者在刑法第３５７条对 “毒品”规定了专门含义，并不包括烟草、酒精等物品。因此，

应当以立法者对 “毒品”的专门含义作为确定文义边界的语义基础。如拉伦茨所指出

的：“如果某些用语在法律语言中已有特定涵义 （例如，契约、请求、法律行为之得

撤销或无效、继承或遗赠），通常即以此特定涵义来运用这些用语。如是，则许多一

般语言用法的意义变化可能即被排除于外，可能的意义范围也因此大幅缩小。”①另外，

值得注意的是，刑法中对特定术语的立法定义优于其他部门法中对相同术语的立法定

义。因为对于同一法律术语， 不同的部门法可能会规定不同的法律定义， 作为刑法

文义边界的确定，自然应以刑法的立法定义优先。

其次，刑法用语的日常含义优先于科学含义。当刑法条文中的特定用语兼具日

常含义与科学含义时，应当优先使用日常含义来确定边界。一般而言，当特定术语缺

乏立法定义时，就应当依据其日常含义作为确定文义边界的基础。普特南就指出， 对

于语言意义的构建，并不需要确定一个清晰的客观事物与之对应，而可以通过语言的

一般形式的描述进行构建。所谓语词的一般形式描述包括语词的语形标志、语 义标

志、范型、外延的叙述。② 上述一般形式的描述就构成了社会惯习或社会共同体基础

上的语词意义，未必需要客观唯一的科学含义才能证成。同样，刑法术语的日常含义，

通常取决于社会惯习和语言规则，尽管其可能也指向客观的对象，但是其日常含义并

不被客观对象的本质结构或科学描述所决定。刑法术语及其含义在根

本上是规范和评价的，不一定要从科学证据中予以证成。如１８１８年纽约的 “莫里斯

诉贾德”一案中，原被告围绕 “鲸鱼是不是鱼”展开争论。③ 争论焦点为，纽约的

① 卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，北京：商务印书馆，２００５年，第２０１页。

② 参 见 Ｈｉｌａｒｙ Ｐｕｔｎａｍ， Ｍｉｎｄ，Ｌａｎｇｕａｇｅ ａｎｄ Ｒｅａｌｉｔｙ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ： Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ
ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７５，ｐ．２６９．

③ 该案案情为：依据当时纽约的法令，鱼油的购买需要接受监督检查，而本案的被告贾德购

进三桶鲸鱼油并未接受监察而被处以罚款，贾德拒绝缴纳罚款而被莫里斯告上法庭。当时的

科学界刚刚确认鲸鱼属于哺乳动物，在科学分类上不属于鱼。参见 Ｄ．Ｇｒａｈａｍ Ｂｕｒｎｅｔｔ，

ＴｒｙｉｎｇＬｅｖｉａｔｈａｎ，Ｐｒｉｎｃｅｔｏｎ：ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１０，ｐｐ．４－８．
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鱼油监察法令中的 “鱼”，应当按照科学含义还是日常含义进行界定。最终，法庭采

纳了 “鱼”的日常含义，判决莫里斯败诉。① 再如我国刑法规定的 “决水”行为，

“重水”在化学结构上不同于科学意义上 “水”，也应当按照 “水”的日常含义作为

解释边界，把 “重水”认定为 “水”。但是，刑法用语只具有科学含义或立法文本强

调其科学含义时，则应当以科学含义作为解释基础。如毒品犯罪中的 “海洛因”的解

释，就应当以海洛因的科学含义厘定文义边界。

最后，文本初始含义优先于当下含义。在刑法文本的适用中，文本的初始含义系

立法者根据语言规则和社会惯习予以选择，具有特定的历史性和文化性。只有根据立

法文本产生时的历史条件和文化语境下构建文本含义，才符合立法者通过文本对司法

者的拘束功能。恩吉施就认为，立法者通过法律文本与法律语词所表达的含义，源于语

言习惯和当时的日常含义，构成解释与类推的边界。因此，只有在立法者意愿或意图

无法根据语言习惯和初始含义发现时，才有 “客观—目的”解释的空间，且该解释所

构建的当下含义不能与明显可辨认的立法者意志相矛盾。② 在刑法适用中，坚持文本

初始含义优先于当下含义，尽管可能使刑法文本适用于社会变迁和社会需要的能动

性受限，甚至可能导致无法惩罚具有严重法益侵害的行为。但是， 这可以通过立法

的修正予以解决，并不能因此否定文本初始含义相对于当下含义的优先性。

三、立法中的明确性与司法中的明确性

（一）立法明确向司法明确的拓展

我国刑法第３条后半段规定： “法律没有明文规定为犯罪行为的，不得定罪处

罚。”其中，“明文规定”确立了明确性原则。对于以评价性概念为主的刑法文本而

言，基本不存在可以客观确定的真值或可验证的指称对象， 不可能达到客观或科学

意义上的精确或确定。因此，刑法中的明确性原则， 不以科学语言的精确性标准作

为参照，而以一定程度的明确性或明晰性为指向。

２０１０年，德国联邦宪法法院在决议中指出，明确性既是刑事立法原则，也是刑

事司法原则。具体而言，“立法者的义务在于制定足够明确的法律来确定犯罪行为的

可罚性，而法官的义务在于通过准确的法律解释尽量降低法规中的不明确性， 也就

是在制定一部足够明确的刑法的法律具体化过程中共同发挥作用”。③ 我国有学者也

① Ｍａｕｒｉｃｅｖ．Ｊｕｄｄ（ＮｅｗＹｏｒｋ，１８１８）．

② 参见卡尔·恩吉施：《法律思维导论》，第１１７页。

③ 洛塔尔·库伦：《罪刑法定原则与德国实践》，黄笑岩译，梁根林、埃里克·希尔根多

夫编：《中德刑法学者的对话：罪刑法定与刑法解释》，北京：北京大学出版社，２０１３
年，第１２４页。
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指出，明确性应当作为我国刑事司法的原则。① 应当说，明确性从立法原则拓展为

司法原则，不仅具有法律依据，也符合刑事司法的运行规律。具体而言：

首先，明确性作为司法原则于法有据。我国刑法第３条把 “法律明文规定”作

为 “定罪处罚”的必要条件，这意味着司法者应当按照明确的法律规定才能够定罪

量刑。易言之，司法者依法裁判的责任， 必须以法的明确性为前提。如果司法者只

援引特定的法律条文，未叙明该法律条文与案件事实的涵摄关系， 就不能说是依据

“明确的法律” 进行适用。因为无法看出司法者所依据的法律为何是其所引证的法律

条文而不是其他条文。如有学者所指出的：“每一个理解的行为或判决都需要解释作

为中介。……这些精密的思想———清晰案件是由于解释力量的结果，是解释给了我

们规则———与上述那些幼稚的老生常谈相比，无论如何更清晰，更少神秘或更不粗

糙。”②司法者通过解释对法律的进一步明确，不仅是其依法裁判的应有之义，也是

法律明确性在司法层面的现实化要求。

其次，明确性作为司法原则符合刑事司法规律。刑事司法， 即运用法律规范涵

摄案件事实的过程。一是法律规范的发现与案件事实的确定， 二是法律规范与案件

事实之间的涵摄或对应关系的证立， 三是通过涵摄个案事实的方式实现法律规范的

适用。在此过程中，通过文本的语义下行和具体化， 以及案件事实的上行抽象和类

型化，从而在法律规范与个案事实间建立起涵摄关系。因此， 在司法适用中， 需要

对法律文本进行规范塑造，通过论证规则或解释规则对法律规范具体化， 使其达到

可以具体涵摄个案事实的明确程度，进而保障刑法的普遍适用。“如果要使所宣称的

判决得到证明，就必须满足这样的条件：对可适用的规则进行 ‘恰当的’解释以给

出裁判规则，或者，给出 （或否决）能够适用于当下案件和其他可能发生的相似案

件的某个一般性法律 ‘命题’。我们已经提出的证据虽然不很多但已经能够说明，有

的时候，明确的规则可以为特定判决提供部分证明。”③ 当然，刑事司法中法律的适

用并非是精确的，而是通过明确性的提升以实现最大程度的司法确定性。

（二）明确性的具体标准

刑法中的明确性，并不预设科学意义上的精确目标， 只是通过具体标准和证立

规则实现的明确性。恩迪科特就指出，需要区分 “把法律用作行为的指引”与 “用

① 参见张明楷：《明确性原则在刑事司法中的贯彻》，《吉林大学社会科学学报》２０１５年第

４期。

② 马丁·斯通：《聚焦法律：法律解释不是什么》，安德雷· 马默编：《法律与解释：法哲

学论文集》，张卓明、许宗立等译，北京：法律出版社，２００６年，第５７页。

③ 尼尔·麦考密克：《法律推理与法律理论》，姜峰译，北京：法律出版社，２０１８年，第

９９页。
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法律去确定每一个可能案件的结果”。① 前者才是实践理性意义上的明确性，可以在

社会层面引导不特定个体的行为。因此，无论是立法层面还是司法层面， 刑法中的

明确性原则都表现为实践理性的特点，并有不同的具体判定标准。

１．刑法立法中的明确标准

德国学者罗克辛认为，应当从刑法解释的基本原理出发确定刑事立法的明确性

标准。一方面，应当能从刑法文本中推导立法者的规范目的；另一方面， 文本能够

为控制任意扩张文义而设置界限。② 根据上述标准，刑事立法文本的明确性，除了

能够提供大致的文义边界之外， 还要能发现立法者的规范保护目的。因为刑事立法

者制定的刑法文本并非价值无涉， 而是以特定目的之实现作为立法意图， 且该目的

是在宪法原则和理念范围之内。

但是，上述路径和标准有待商榷。在经验和事实层面， 刑法文本只是立法权作

为政治权力的产物，具体条文未必都表达某种符合宪法原则的规范目的， 甚至可能

存在与个体自由保护无关的条文。“刑法科学虽然能够明确一个新的法律规则确实地

规定什么、什么是根据既存的价值由该规定作为利益或损害来看待的， 但是， 刑法

无权反对政治的重新评价，并且不能自己选择政治的重新评价。”③ 易言之，刑法文

本的明确性标准，不应当以规范目的是否能够发现作为必要条件。如果刑法文本表

明了特定的规范目的，也只应当作为立法文本的附随现象。即使刑法文本无法清晰

勾勒出规范目的，也不能由此否认该文本具有明确性。同样， 即使刑法文本能够发

现清晰的规范目的，也不足以判定该条文就具有立法层面的明确性。因为， 无论是

刑法文本对个体行为的指引，还是对司法者的限制， 都是通过文本本身进行的指引

或限制，并不依赖于规范目的的引导或提示。

具体而言，刑事立法的明确性， 不能由规范目的的发现作为判断标准， 而应当从行

为指引和司法限制两个角度构建标准。

首先，刑事立法的明确性判断，取决于刑法文本是否具有行为指引可能性。刑事

立法由代表民意的立法机关进行，并通过立法文本指引个体依据规则行为或生活。因

此，立法者应当以具有行为指引可能性的文本形式制定法律，才能实现对个体的行为

指引功能。但是，立法文本对个体行为的指引，并不需要在事实上实现对所有具体

个体的指引，而是对作为抽象个体的概括性行为指引。因为立法文本具有概括性和抽

象性，其指向的是作为类型的行为和行为人，并不是特定、具体的行为和行为人，这

是立法的普遍性所决定的。“一种抽象的普遍性满足了平等价值的理想。法 律在人和

行为种类方面所作的区分越少，它对平等价值的理想也就愈尊重。基于同

① 蒂莫西·Ａ．Ｏ．恩迪科特：《法律中的模糊性》，第２５５页。

② 克劳斯·罗克辛：《德国刑法学总论》第１卷，第１０２页。

③ 格吕恩特·雅科布斯： 《行为 责任 刑法———机能性描述》，冯军译，北京：中国政

法大学出版社，１９９７年，第１１８页。
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样的规则，具有相似的权利和义务的人们一直被认为是平等的，当然，他们的实际社

会经历以及接近权力和财富方面的程度上有很大的差别。”① 基于此，行为指引可能

性，不需要特定个体在事实上得到指引才可以证成，只要作为类型和抽象的一般人能

够通过刑法文本具有行为指引的可能性即可。易言之，行为指引可能性并非是事实概

念，而是规范概念，其指向的是规范的人群。正如佩雷尔曼所指出的 “普泛听众”

那样的一般性个体，其具有评价上的理性能力，即具有 “占有信息和处理这些信息

的资质”。② 具体而言，要达到对 “普泛听众”行为指引可能性的明确程度， 刑事

立法必须符合以下要求：

第一，立法文本须具有体系上的明确性。所谓体系上的明确性， 即坚持同一用

语在刑事立法中具有同义性。对于理性的 “普泛听众”而言，其通常并不具备对整

个刑法体系进行审查和思维的能力， 这就意味着立法时要实现同一用语在体系上的

同义性，才能具有行为指引可能性。以 “凶器”为例，在携带凶器盗窃和携带凶器

抢夺的场合，尽管语境未必一致， 但是立法者在同一刑法体系中不能够赋予其不同

的含义。

第二，立法文本不能有策略性模糊用语。所谓策略性模糊， 即立法者为追求短

期的政策效果和自身利益最大化目标，而有意使立法文本趋于模糊的方式。③ 在我

国刑事立法中， 策略性模糊主要表现为兜底条款和纯粹价值话语。前者如刑法第

１１４条中规定的 “以其他危险方法危害公共安全”，后者如 “情节严重”“情节恶劣”

等用语。立法者之所以使用兜底条款和纯粹价值用语，并非仅仅是日常语言本身的

模糊性所致，而是基于任意行使刑罚权的需要， 意在堵截立法时尚不能清楚认识的

“处罚漏洞”。但是，这种策略性模糊，很明显不符合立法的明确性要求。因为对于

“普泛听众” 而言，即使其具有分析相关信息和情境的理性能力，也不可能基于上述

策略性模糊用语而指引自己的行为。

第三，法定犯应当具有区别于自然犯的明确性标准。对自然犯而言，其行为方式

和行为样态具有一定的日常性， 使用日常语言进行立法也符合行为指引的要求。对

于法定犯而言，其行为类型和行为方式往往并不具有日常性，就应当尽可能使用科学

语言或既定的专业语言，使 “普泛听众”能够借助其他专业知识或专业查询而

获取行为指引的可能性。以我国刑法第１６９条规定的 “上市公司的董事、监事、高

级管理人员”为例，“董事”与 “监事”，依据 《公司法》和公司章程都是既定的专

业用语，即使与社会公众的日常经验关联不大， 但其具有确定的形式含义， 社会公

① Ｒ．Ｍ．昂格尔：《现代社会中的法律》，吴玉章、周汉华译，北京：译林出版社，２００１
年，第７７页。

② 参见罗伯特·阿列克西： 《法律论证理论———作为法律论证理论的理性论辩理论》，舒

国滢译，北京：中国法制出版社，２００２年，第２０４页。

③ 丁建峰：《立法语言的模糊性问题》，《政法论坛》２０１６年第２期。
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众可以通过查阅或咨询等方式予以认识，就能够具有行为指引的可能性。而 “高级

管理人员” 则不属于既定的专业用语，社会公众即使通过查询或咨询专业人士， 也

很难识别 “高级管理人员”的可能含义，自然不能具有行为指引的可能性。

其次，刑事立法的明确性判断，取决于立法文本对司法者的限制可能性。刑法文

本对于司法者而言，是司法者行使司法权的依据和前提。立法者通过立法文本， 将

司法者的权力限制于立法文本之内，才能使立法文本具有普遍适用性，这正是司法权

受立法权拘束的当然要义。如果立法文本抽象空洞或使用纯粹价值话语，就无法实现

立法权对司法权的限制。因此，立法文本必须具有限制司法者的可能性，才能符合刑

事立法的明确性要求。具体而言，立法文本对司法者的限制可能性，要达到可借助解

释规则对立法文本进行含义释明的程度。如果文本的抽象程度很高，无法使基本解释

规则适用于文本的文义释明，就不能说该文本符合立法的明确性要求。

以我国刑法第２９３条中规定的 “情节恶劣”“起哄闹事”“公共场所秩序严重混乱”等

立法用语为例，司法者根本无法借助解释规则对之进行解释， 更无法实现立法者通

过立法文本对司法者的限制功能。我国台湾地区 “司法院”曾指出，如果刑事立法

意义难以理解，一般人无法预见，且无法通过司法者审查予以确认， 就不符合立法

明确性要求。因此，认定 “欺压善良”“品行恶劣”“游荡无赖”等用语不符合刑法

的明确性原则。① 值得注意的是，立法明确性对司法者的限制可能性，并不是要求

立法文本为司法者提供清晰且唯一正确的适用依据， 而只是让司法者可以通过解释

规则使立法文本具有可适用性和可解释性。

２．刑事司法中的明确标准

与立法中的明确性要求不同，司法中的明确性不指向抽象、类型的行为和行为人，

而指向具体、特定的行为和行为人。因此，司法中的明确性标准，就是从立法文 本出

发，通过建立基于立法文本的次级一般性规则，对立法文本进行具体化，使立法文本得

以不断接近具体特定的案件事实，最终建立立法文本和具体案件事实间的涵摄关系。

易言之，司法是对立法文本的适用，不能脱离文本进行法外的政策性考量， 必须从立

法文本中不断推演出次级一般性规则，最终实现立法文本对案件事实的具体适用。因

此，司法中的明确性标准就体现为立法文本相对于案件事实的具体化。

首先，司法者对刑法文本的适用必须具有合逻辑的基本结构。司法中的明确性

标准，在根本上是立法文本在具体个案中的明确适用。因此，把立法文本作为大前提，

把案件事实作为小前提，通过大小前提的外部证成，最有利于保障立法文本被适用于

案件事实。正如阿列克西所言：“对于一个充分的法律判决证立的概念而言， 逻辑

推演却是最有希望来确定其要义的方式。它是某个论断与蕴含着这个论断的某

① 李惠宗：《法学方法论》，台北：新学林出版股份有限公司，２０１８年，第１７２—１７３页。
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些意义的其他论断之间关系的最可靠表述。”① 当然，对于多数场合的刑事司法适用

而言，单凭大小前提形式的三段论并不足以合逻辑地推导出结论， 而需要对作为立

法文本的大前提进行具体化和明确化，从而形成比三段论更为复杂的逻辑结构。

其次，司法中的明确性标准， 要求基于刑法文本的次级一般性规则构建。在刑事司法

中，尽管个别案件可以通过简单的三段论直接予以适用， 但多数案件都需要对作为大前提

的立法文本进行具体化而形成二级、三级等次级规则。以我国刑法第

２６３条规定的 “入户抢劫”为例，作为抢劫罪的加重情节，立法者对 “入户抢劫”

规定了重于普通抢劫的法定刑。但是， 在具体案件的法律适用时， 作为大前提的

“入户抢劫”往往需要次级规则的具体构建才能适用。比如，行为人在野外进入他人的

房车对车主进行抢劫，就很难直接通过 “入户抢劫”这个大前提直接适用或不予适

用。我国司法解释就对 “户”进行了二级规则的构建，指出：“‘户’在这里是指住

所，其特征表现为供他人家庭生活和外界相对隔离两个方面， 前者为功能特征， 后

者为场所特征。”② 根据该二级规则，“入户抢劫”与 “进入房车抢劫”就具有一定的

可对应性和可涵摄性，因为房车本就具有生活功能和相对隔离的特征，符合二级规则

对 “户”的构建。

因此，刑事司法中的明确性，在无法简单涵摄的场合，就要求司法者必须构建

次级规则，以作为形式上的法律明确化标准。因为只有司法者构建出次级规则， 才

能使社会公众对刑法文本适用于具体案件之间的过程具有观察可能和辩驳可能。在特

定案件中，司法者构建了次级的一般性规则， 所得出的结论可能与未构建次级规则

的结论相同，也不能认为后者符合明确性要求。因为后者无法提供可供观察的涵摄

形式和过程，不能表达出其结论与大前提之间的形式关联性； 而前者则提供了可供

其他案件适用的一般性规则， 有利于同等情形同等适用， 是基于实践理性的明确性

标准。

最后，司法中的明确性标准，要求对一般性规则进行规范证立。除了在形式上构

建一般性规则的要求之外，司法者还需要证立的是，一般性规则来源于刑法文本， 并

非是脱离刑法文本的任意构建。易言之，趋向于个案的一般性规则是刑法文本的推

演，必须得到理性的证立。这样才能保障司法者是在依据立法文本行使司法权， 否

则就无法体现立法对司法的拘束。因为从刑法文本推导出的一般性规则，并不来源于

文本合乎逻辑的真值推演， 而是基于程序规则的理性证立。如有论者就指出：“并

非所有法律教义学的规范断言都具有上述意义上的真值。譬如在歧义性的情形中，解

释者面临着两种解释项 （Ｉ１／Ｉ２），他必须在其中做出一项选择。他所做的选

① 参见罗伯特·阿列克西：《法 理性 商谈———法哲学研究》，第６—７页。

② 参见２００５年６月８日最高人民法院 《关于审理抢劫、抢夺刑事案件适用法律若干问题

的意见》（法发 ［２００５］８号）。
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择———正如我们将要揭示的———应当得到证成 （ｒｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｅｎ），从而才是有效的

（ｇüｌｔｉｇ）。”① 因此，在刑事司法中，司法者根据刑法文本构建一般性规则，必须符

合理性的证立规则要求。德国学者阿列克西把法律论证的规则区分为两类： 一类为

论据规则，另一类为优先规则。其中， 论据规则包括语言学论据、发生学论据、体

系论据、普遍实践论据。前三种合称为制度性论据， 普遍实践论据包括目的论论据

和义务论论据。优先规则包括：语言学论据初显优于所有其他论据； 制度性论据初

显优于普遍实践论据。②

对于刑事司法中一般性规则的证立而言，有必要把制度性论据相对于普遍实践论

据的初显优先性提高至排他或全虑的优先性。因为不同的部门法，受成文法的拘束程

度并不一致，接受成文法之外实践论据的必要性也不相同。刑事司法必须严格受到成

文法的拘束，这正是罪刑法定原则作为刑法基本原则的特殊价值取向。当基 于成文

法的制度性论据与基于目的或义务的实践性论据发生冲突时，刑事司法者不得抛弃制

度性论据而采纳普遍实践论据。“在现代社会，只有保证了法律的确定性， 人们才

能预先根据法条的要求安排自己的事务，这是法治的前提”。③ 作为可能剥夺个体生命、

自由等核心权利的社会机制，刑事司法必须被一般性规则所限制。只有 把司法者构

建一般性规则进而适用于个案事实的过程限定于制度性论据之内，才能以清晰可见的

方式实现成文法对案件事实的涵摄，也才真正符合我国罪刑法定原则的文本含义和价

值预设。

结 语

罪刑法定原则，是人类运用理性力量驱逐不确定性的制度构建。面对世界的不

确定性，面对他人行为的不确定性，都折射出人类内心深处对个体自由和尊严的深

沉期盼。因此，尊重和保障个体自由和自治，从个体的自由意志出发，才成为现代刑

法学的基本思维范式。实现个体自由的保障，与依法裁判有关。依法裁判的前提， 正

是法律规则和体系的可及性、明确性、一致性和连贯性。④ 在康德对人类理性的自

负中，在贝卡里亚对确定性的呼吁中，古典罪刑法定原则将理性和逻辑作为约束

① 奥利斯·阿尔尼奥、罗伯特· 阿列克西、亚历山大· 佩彻尼克： 《法律论证的基础》，

冯威译，舒国滢主编：《法学方法论丛》第２卷，北京：中国法制出版社，２０１４年，第

５６页。

② 罗伯特·阿列克西：《法 理性 商谈———法哲学研究》，第８２—８３页。

③ 任强：《司法方法在裁判中的运用———法条至上、原则裁判与后果权衡》，《中国社会科

学》２０１７年第６期。

④ ＩａｎＤｅｎｎｉｓ，“ＴｈｅＣｒｉｔｉｃａｌＣｏｎｄｉｔｉｏｎｏｆＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ，”ＣｕｒｒｅｎｔＬｅｇａｌＰｒｏｂｌｅｍｓ，ｖｏｌ．
５０，ｎｏ．１，１９９７，ｐ．２１７．
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刑事司法的程序性标准，相信理性立法者可以制定完备的法律规则， 相信司法者可

以通过事实的发现划分法律条文的文义边界， 并可以基于完备的制定法规则进行准

确的法律涵摄。但是，人类理性终究具有局限性，这种局限性， 表现在人类认知能

力的有限性，也表现在经验之外的先验逻辑形式的无法自明性。

罪刑法定原则无法超越有限理性的藩篱， 无法沉迷于无限理性的先验自洽中，

只能面对立法的不完备性、文义边界的反事实性、明确性标准的不精确性。因为，

哲学的语言转向否定了无限理性的确定性预设，使罪刑法定原则的理论预设退回至有

限理性为基础的日常语言哲学。易言之，罪刑法定原则必须立足于刑法条文和刑法

语言的日常性和惯习性，从规范的证实转向为规范的证成，在证成方式上区别于科学

的真理符合路径，重拾规范的程序性证成路径。另外，罪刑法定原则的确定性并非

事实上的确定性，而是程度上的确定性。确定性程度的提高，主要依赖可发现的形

式规则和可商谈的证成程序。最后，要把刑法渊源限制于具有权威形式、符合 制定

程序的成文法律，对任何不具有成文法律形式的渊源保持高度警惕。因为不成 文的

刑法渊源或不具有权威性的规范性文件，极易侵蚀形式规则所捍卫的安定性价值，而

安定性价值则是个体自由和尊严最后的庇护所。

罪刑法定原则的变迁，勾勒出人类从蒙昧走向自负再回到有限理性的图景。在这幅图

景中，认知与激情实现分离，理性与情感各自归位。在情感上对确定性的渴望，是人类面对

未知世界时重申个体存在意义的意志表达， 人类希望通过确定性完全掌控自己的命运。但

是，情感与意志并不能替代认知能力的有限性。人类有限的认知能力才是罪刑法定原则的现

实基础。承认人类认知能力的有限性， 并不是重回蒙昧和恣意，而是在有限认知的基础上，

运用实践理性使个体的自由能够得到尽可能的保障，而罪刑法定原则就是实践理性在刑法领

域的具体化。

〔责任编辑：李树民〕
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