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法理念不可或缺的内容。面向21世纪的刑事司法理念首先要

求对刑法理念进行探讨，这种探讨应立足于形式合理性与实

质合理性这一对范畴，并以此对罪刑法定原则的基本精神做

深入的挖掘。罪刑法定是以形式合理性为其价值取向的，因

而应当建立形式合理性的刑法观念。如果不想使罪刑法定原

则成为一个口号或标语，就必须注重它在司法实践中的贯彻

和落实，这就是罪刑法定原则的司法化问题。罪行法定原则

的司法化涉及司法体制、司法理念和司法人员的素质等问题

，特别是应建立这样的司法理念:罪刑法定原则下形式合理性

优于实质合理性。 关键词:刑法理念.形式合理性.实质合理性.

罪刑法定原则司法化 一、刑事司法理念之重新定位 面向21世

纪的刑事司法理念，这个命题本身就蕴涵着这样一个前提，

我们传统的刑事司法理念需要转变，这种转变的背景就是法

治入宪。法治并不是一个空洞的概念，从法治概念中可以合

乎逻辑地引申出刑事法治的概念。刑事法治是指刑事领域的

法治状况。我认为刑事法治是法治的最低限度标准，或者说

是法治的底线。因为在一个社会中，公民的人身权利和民主

权利得不到法律的有效保障，那么这个社会就很难说是一个

法治社会。在刑事法治的建设当中，我认为，首先涉及到的

是一个刑事法治理念的问题。过去的刑事司法理念是建立在

专政的基础之上的，是把打击犯罪作为一个首要的目标来提

出的，但在刑事法治的背景下，我们的刑事司法理念需要随



之而转变。 首先我从形式合理性和实质合理性这样一对范畴

谈起。在形式合理性和实质合理性当中有一个关键词，这就

是合理性。应该说，任何一种社会制度和法律制度都追求合

理性，这是不言而喻的，但这种合理性又可以分为形式的合

理性和实质的合理性，这两种合理性是不同的。形式的合理

性是指客观的合理性和手段的合理性.实质的合理性是指主观

的合理性和目的的合理性。我们在追求合理性的时候总是想

使这两种合理性兼而得之，也就是说既要想获得形式合理性

，又要想获得实质合理性，但实质上两者之间往往存在着一

种紧张的对立关系。对于这种紧张的对立关系，德国著名的

学者家马克斯#8226.韦伯说过，中国古代司法当中从来不存在

法逻辑，而将实质正当性作为判断的基础。这种实质合理性

的法律思维方法已经成为我们民族心理结构的一个的重要的

组成部分。所以我国传统法律文化当中就存在一种对形式合

理性本能上的一种排斥。 如果罪刑法定不仅很难被我们的司

法人员真正接受，而且也很难让我们的社会公众认同，那么

在这个原则在不能获得认同的情况下推行是个十分艰难的过

程。在我国的实践当中，存在着不少这样的情况，就是当一

个行为具有很大的社会危害性，但是在法律上没有对此行为

的明文规定，在法律存在漏洞的情况下由哪一方承担这个不

利后果，是由被告人还是立法者承担，这对我们在司法实践

是个很大的挑战。而我们往往是以实质合理性作为基础进行

判断的，这种不利后果往往由被告承担。我们往往将“被告

应该受到惩罚”和“被告根据法律能不能受到惩罚”相混淆

，我们往往将实然问题和应然问题混为一谈。我认为“应当

受到惩罚的”不等于“要受到惩罚”。这样的司法理念的问



题直接决定罪刑法定原则司法化的实现。 最后一个问题是司

法人员的素质问题，这个问题也很重要。法律要靠人来执行

，罪刑法定原则的实现必须要有一批拥有熟练的法律技术的

司法人员作为前提，罪刑法定原则给我们司法人员带来重大

挑战，我们必须有娴熟的法律解释技术，一个行为是否有罪

涉及如何理解法律解释法律如何去寻找法律的问题。我们过

去认为法律是现成的，我们需要的只是查明案件事实。实际

上有时候寻找法律比查明案件事实还要困难。法律是有两种

性质的规定，一种是显性的规定，还有一种是隐性的规定，

是需要寻找的，是需要解释的。在法律规定是隐性的情况下

必须对它进行逻辑分析，探究立法精神。这个找法的过程是

很艰难的。举个例子。前几年有一个内地居民携带几十公斤

的黄金乘坐飞机从香港入境，但是并没有报关，这是走私黄

金进口的行为。这个案件事实很清楚，关键是如何适用法律

。我国刑法分则第三章第二节规定了走私罪，刑法第151条

第2款有关于走私贵重金属的规定里包括黄金。它规定:走私

国家禁止出口的黄金、白银和其他贵重金属的构成走私贵重

金属罪。这里的走私黄金是“走私黄金出口”而不包括“走

私黄金进口”。而且这并不是我国立法上的疏漏，而是一个

立法精神的问题。在刑法上对走私有三种不同的规定，一种

是只规定走私，在这种情况下包括禁止出口和进口，比如走

私枪支弹药，一种是走私国家禁止进出口的某种物品，还有

一种是走私禁止出口的物品，比如说对走私黄金等贵重金属

的规定，这里显然不能包括走私进口。而这个案件显然和刑

法第151条规定不符。这里可以得出这样的结论:法律没有对此

作出显性的规定。但还不能得出法律对此无隐性规定的结论



。这样我们就必须继续去寻找法律的规定。我们再来看刑法

第153条的规定的走私普通货物、物品罪。有人认为这里的“

普通货物、物品”是刑法第151条、第152条和第347条规定以

外的货品。而黄金已经在第151条有了规定，所以它就不能包

含在普通货物、货品当中。我认为这种理解是错误的。这里

的“规定以外”应该是指规定为犯罪以外，刑法第151条并没

有将走私黄金进口行为规定为犯罪，因此走私黄金进口还是

包括在第153条规定当中。不仅如此我们对走私罪设立的立法

基础进行分析。走私罪是根据走私对象的不同来分别规定的

，一种是侵犯海关管制，另一种是国家允许进出口的，但是

走私侵害的是国家的关税征收制度，它表现在偷逃了国家关

税。刑法关于第153条的规定就属于这一类犯罪的规定。国家

禁止黄金出口但允许黄金进口。进口黄金而没有交纳关税，

完全符合刑法第153条的规定。所以这一行为在法律上有隐性

的规定，构成走私普通货物、物品罪。 误有罪为无罪和误无

罪为有罪都是和罪刑法定原则背道而驰的。我们应该按照法

律有无字面规定来判断行为的罪与非罪。当然我们也并不主

张法律的教条主义，我们要对法律作出正确理解，这才是问

题的关键。比如前段时间在南京就发生了一个组织同性性交

易的案件，那这里涉及卖淫是否包括同性之间的卖淫。这个

罪与非罪的问题关键是如何理解卖淫，1992年的司法解释里

提到“组织他人卖淫”，这里的性交易中的“他人”情况就

应该包括同性向异性卖淫也包括同性之间的卖淫。因此，对

被告人的行为可以按照组织卖淫罪来定罪。 在罪刑法定原则

下，法律的解释技术和法律的逻辑推理技术是很重要的。把

定罪量刑的活动从过去那种对权力的行使、一种政治话语转



变为法律技术的问题和法律修辞学的问题，我认为这种转变

是具有非常深刻的意义的。只有这样，罪刑法定的司法化才

有可能。 注释： 该文是作者于2004年12月13日在吉林大学理

论法学研究中心主办的当代法学名家系列讲座中所做的演讲
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