
主题研讨:刑法的价值与方法

重申刑法谦抑主义

———兼对反思论的辩驳

石聚航

　 　 内容提要:近年来反思刑法谦抑主义的观点日渐流行。 然而,反思论无论在立场还是

具体观点和理由上均有偏颇。 谦抑主义既非宏大叙事更不是刑法虚无主义。 刑法满足现

实社会需求并非判断刑法合理性的唯一标准,刑法的固有属性和刑法理论适度的批判性

决定了谦抑主义并未过时,用比例原则替代谦抑主义并不可行。 谦抑主义不仅没有被滥

用,反而存在贯彻不利的困境,社会治理现代化下的犯罪治理无法导出立法克减谦抑的结

论。 将谦抑主义还原为罪刑法定原则下的子原则会矮化谦抑主义。 在立法活性化时代,
前置法划定的违法范围是刑法立法增设新罪的边界。 谦抑主义下轻罪的立法应当侧重罪

名分解以及对欲规制行为与既有罪名关联度的判断。 在司法上可从制度性调控和教义学

调控两个方面推进非犯罪化的实现。
关键词:谦抑主义　 非犯罪化　 罪刑法定原则　 刑事政策

石聚航,华中师范大学法学院副教授。

一　 问题的提出
  

为了回应立法活性化的趋势,谦抑主义在刑法理论中经历了从一度首肯到反思热的

转折。 有学者在考察谦抑主义的流变后,对肯定谦抑主义的具体观点进行了多维度的审

视,主张应当将其降为罪刑法定原则的子原则,虽不否认谦抑主义本身蕴含的积极价值,
但都认为应避免对谦抑主义过度彰显和迷恋,从而导致谦抑主义语境下的刑法虚无主

义。〔 1 〕 作为刑法理论的根基性问题,谦抑主义不仅关涉刑法的基本立场和价值取向,而
且涉及诸如犯罪化、非犯罪化、刑事政策等问题,须谨慎对待。
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〔 1 〕 参见孙国祥:《反思刑法谦抑主义》,《法商研究》2022 年第 1 期,第 85 页。
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由于刑法关涉普通民众的重大利益,为避免刑法立法和司法过度干预社会生活,谦抑

主义对于限制国家刑罚的肆意发动具有重要作用。 刑法谦抑主义是指“应当力求以最小

的支出———少用甚至不用刑罚(而用其他刑罚替代措施),获取最大的社会效益———有效

地预防和控制犯罪”。〔 2 〕 然而,在刑法立法活性化的当下,反思谦抑主义的研究日渐涌

现,但是综合现有文献,反思论实际上并未完全否定谦抑主义的重要性,或是认为我国刑

法谦抑主义有别于西方,〔 3 〕 或是主张应当用比例原则置换谦抑主义。〔 4 〕 与此同时,肯定

谦抑主义的学者则极力批判刑法过度干预社会、〔 5 〕 刑法蜕变为社会管理法等弊病。〔 6 〕

谦抑主义在当下中国走到了十字路口。
  

鉴于此,有必要仔细考察反思论的立场和具体理由,澄清关于谦抑主义的理论误区,
并在立法活性化时代重释谦抑主义的理论内核,明确谦抑主义的实践定位和具体路径。

二　 对反思论基本立场的商榷
  

反思论的基本立场呈现两种观点,一种观点在肯定谦抑主义积极意义的基础上,指出

谦抑主义不是刑法的本质。 只有在满足现实生活对刑法基本需求的基础上,践行谦抑主

义才是合理的和可期待的。〔 7 〕 另一种观点则认为,比例原则比谦抑主义更胜一筹,应当

用比例原则替换谦抑主义。〔 8 〕 但上述立场均值得推敲。
(一)满足现实生活基本需求并非判断刑法合理性的唯一标准
  

诚然,任何法律都需要与社会发展相适应,但问题是,适应的标准如何判断? 刑法积

极增设新的罪名是否一定满足了现实生活的需求? 对此最基本的判断或许是增设新罪能

否有效遏制犯罪? 然而,这种判断并不全面。 例如,醉驾入刑后,的确降低了醉酒驾驶机

动车造成的事故,有效地遏制了这一犯罪的势头。 但是,在危险驾驶罪跃居首罪的当下,
醉驾者子女入学、入伍的政审问题,表明醉驾入刑不利的后果已辐射到隔代的利益。 所

以,满足现实生活需求不能只是一味强调刑法规范满足公共治理的需求,同时还要积极评

估增设新罪可能带来的社会问题。 “每年将 30 万左右的人贴上罪犯标签并使之承担过重

的犯罪附随后果,甚至沦为社会的对立面,这无论对于国家、社会还是危险驾驶者个人来

说,都是巨大损失,属于司法和个人的‘两败俱伤’。” 〔 9 〕 头痛医头脚痛医脚式的立法虽然

可能在短时间内回应了民众的关切,但由于缺乏体系性考虑反而会徒增新的问题。 倘若

通过改良车辆装置等技术问题,如安装相应的设备导致醉酒时无法启动车辆等,〔10〕 醉驾
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陈兴良:《刑法谦抑的价值蕴含》,《现代法学》1996 年第 3 期,第 14-15 页。
参见苏永生:《刑法谦抑主义的西方图景与中国表达》,《法学杂志》2016 年第 6 期,第 73 页。
参见姜涛:《追寻理性的罪刑模式:把比例原则植入刑法理论》,《法律科学(西北政法大学学报)》 2013 年第 1
期,第 103 页。
参见何荣功:《社会治理“过度刑法化”的法哲学批判》,《中外法学》2015 年第 2 期,第 523-524 页。
参见沈明磊、庄绪龙:《法定犯时代刑法如何避免“行政化倾向”》,《法治现代化研究》2019 年第 4 期,第 111 页。
参见孙国祥:《反思刑法谦抑主义》,《法商研究》2022 年第 1 期,第 98-99 页。
参见姜涛:《追寻理性的罪刑模式:把比例原则植入刑法理论》,《法律科学(西北政法大学学报)》 2013 年第 1
期,第 103 页。
周光权:《论刑事一体化视角的危险驾驶罪》,《政治与法律》2022 年第 1 期,第 14 页。
参见周光权:《论刑事一体化视角的危险驾驶罪》,《政治与法律》2022 年第 1 期,第 30 页。

环 球
 法

 律
 评

 论

GLO
BAL

 LA
W R

EVI
EW



自然就无入罪的必要性。
  

其实,即便就醉驾本身而言,司法认定中的相关问题也并非没有争议。 例如,对于

“机动车”的判断,实践中醉酒驾驶超标电动车的行为也被认定为犯罪。 有的裁判指出,
机动车与非机动车的分类在逻辑上是排斥关系,非此即彼,既然未超标电动自行车属于非

机动车,那么,运用反向解释方法可知,可以将时速超过 20 公里的电动车认定为机动

车。〔11〕 然而,国内电动自行车仍执行 1999 年出台的《电动自行车通用技术标准》,早在

2009 年,中国自行车协会的专家就表示,目前电动自行车标准数年不变,太滞后于经济发

展。〔12〕 以如此滞后的标准来认定醉驾中的“机动车”,恰恰反映的是刑法没有充分满足

现实生活的基本需求。 至于醉驾判断标准的问题则更为突出,由于以往实践中坚持形式

标准,导致了诸多匪夷所思的案件,行为人饮 / 食用藿香正气水(酒精型)、蛋黄派、臭豆腐

(白酒泡制),经过呼吸测试达到每 100 毫升血液中酒精含量超过 80 毫克的,也被认定为

危险驾驶罪。〔13〕 或许正是认识到上述问题,最高司法机关数次出台司法解释,纠偏醉驾

一律入刑的机械做法,这正是谦抑主义在司法中贯彻的有力注脚。
(二)当前刑法立法是否存在过度犯罪化是取舍谦抑主义的关键问题
  

追根溯源,谦抑主义是对刑法固有属性的一种反思性理论,即对立法和司法扩大化处

罚的合理制约,而非完全否定增设罪名。 是否首肯谦抑主义与我国当前刑法是否存在过

度犯罪化的问题相关。 否定的观点认为,我国刑法应当采取积极主义刑法的立场,〔14〕 与

国外刑法相比较,我国刑法中的罪名较少,尚有较大的犯罪化空间。 肯定的观点认为,
“在刑法干预前置化已然成为现实并且还有继续扩大适用趋势的背景下,我们要审慎研

究这一现象,不能任由其无限度地发展。” 〔15〕 本文认为,否定说的观点难言合理。 其一,与
国外横向对比缺乏共同的平台。 众所周知,我国刑法采取行政处罚和刑法制裁二元体系,
加上刑法立法采取定性和定量相结合的方法,必然造成了我国刑法罪名比欧洲有些国家

刑法罪名少的情况。 以国外罪名多,我国罪名少来反思谦抑主义无视了中外制裁体系的

差异性。 其二,迄今为止,我国刑法采取的是统一立法模式,而域外许多国家和地区大量

采取单行刑法和附属刑法,单行刑法和附属刑法的罪名在统计时也一并计算在内,这自然

会得出我国刑法罪名少的结论。 其三,对于诸多新增设的罪名,在立法修订前也存在处罚

的情况。 如在增设袭警罪之前,袭警可以成立妨害公务罪,刑法增设袭警罪的目的无外乎

加大对特殊类型妨害公务的处罚。 主张袭警罪的正当性理由是实践中袭警案件增多,为
了保护人民警察的合法权利。〔16〕 可是,实践中袭击法官、工商管理部门和环境执法部门

人员的案件也不少见,刑法只偏重于某一种职业的特殊保护,理由并不充分。〔17〕 根据法

秩序统一原理,刑法中规定的犯罪危害程度显然要比行政法中不法行政行为危害程度大
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参见浙江省杭州市萧山区人民法院(2012)杭萧刑初字第 603 号刑事判决书。
参见涂露芳:《中国自行车协会申请缓行电摩新国标 电动自行车最高时速宜放宽至 30 公里》,《北京日报》2009
年 12 月 9 日第 6 版。
参见安徽省阜阳市颍泉区人民法院(2015)泉刑初字第 00153 号刑事判决书。
参见付立庆:《论积极主义刑法观》,《政法论坛》2019 年第 1 期,第 100 页。
王强军:《刑法干预前置化的理性反思》,《中国法学》2021 年第 3 期,第 230 页。
参见王爱立主编:《中华人民共和国刑法条文说明、立法理由及相关规定》,北京大学出版社 2021 年版,第 1043 页。
参见崔志伟:《刑法立法上的主体针对性与平等性之辨》,《河北法学》2020 年第 9 期,第 83 页。
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得多。 但是,如果联系到我国刑法具体罪名的罪量标准,不难发现,上述原理在不断地被

突破。 例如,《刑法》第 120 条之三规定的宣扬恐怖主义、极端主义、煽动实施恐怖活动罪,没
有罪量标准的要求,如果机械理解适用上述罪名,则可能会掏空《反恐怖主义法》 的规

定。〔18〕 既然如此,谦抑主义更应受到推崇,并在实践中作为有效防范罪名设定冲动的利器。

(三)用比例原则替代谦抑主义并不可行

反思论中有观点主张用比例原则替代谦抑主义,理由主要有:其一,比例原则是一项

具有规范效力的宪法原则,谦抑则是一种刑法理念。 其二,比例原则适用于所有公法,谦
抑则专属于刑法领域。 其三,比例原则具有约束力,违反比例原则的刑法立法和刑法解释

将被视为违宪而否定,谦抑并不具有强制力。〔19〕 然而,上述理由并不充分。
一方面,将比例原则作为宪法原则缺乏实定法支持。 “在成文宪法的国家,比例原则

的字样并没有出现在宪法中,其宪法地位大多是从判例解释中获得,不无勉强之嫌,通过

法律解释而非明文确立比例原则的宪法性地位,也从侧面说明这一地位并非毫无异议地

坚如磐石。” 〔20〕 我国宪法文本中同样没有关于比例原则的字样。 有学者认为,我国宪法关

于“国家尊重和保障人权”的规定,在总体上确立了国家权力对宪法权利限制的比例原

则。〔21〕 但上述规定是宪法价值和功能的表述,难以直接据此推导出宪法上的比例原则。
既然如此,更不能认为比例原则适用于所有公法。

另一方面,不可否认,谦抑主义是一种理念,但这种理念对于刑法立法和司法仍然具有

钳制的意义。 谦抑主义所主张的最后性可以警醒立法和司法划定犯罪圈和适用刑罚的恣意

和无序。 谦抑主义在内容上可以分为罪之谦抑和刑之谦抑,对于处罚必要性低的行为无须

动用刑法,对于轻罪也不能予以重罚。 谦抑主义与比例原则所包括的正当性、合理性、妥当

性、必要性等内容有诸多重合之处,着实没有必要在谦抑主义之外再建立一套比例原则。
  

总之,谦抑主义既没有被掏空,也没有必要被比例原则替代。 恰恰相反,谦抑主义提

供了针对刑法现实运行的反思性思路,避免刑罚适用蜕变为“脱缰的野马”。 就此而言,
立法固然要回应民生需求,但是需要对立法自身的逻辑以及增设罪名之后可能带来的后

果进行综合评估。 如果只是强调单方面的回应民生,则不仅无助于问题的解决,还可能滋

生其他问题。 在反思中前行才是刑法发展中应当坚持的基本态度,忽略反思只顾前行容

易导致方向的错位。

三　 检视反思论的具体观点和理由

反思论除在立场上有商榷之处,其具体理由和观点也值得检视。 下文从反思论的后

果依据,反思论对谦抑主义与罪刑法定原则及犯罪圈设定关系的误读,反思论对谦抑主义
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参见石聚航、王志民:《宣扬恐怖主义、极端主义罪司法适用的规范错位与理论矫正》,《南昌大学学报(人文社会

科学版)》2021 年第 6 期,第 56 页。
参见姜涛:《追寻理性的罪刑模式:把比例原则植入刑法理论》,《法律科学(西北政法大学学报)》 2013 年第 1
期,第 103 页。
许玉镇:《试论比例原则在我国法律体系中的定位》,《法制与社会发展》2023 年第 1 期,第 128 页。
参见范进学:《论宪法比例原则》,《比较法研究》2018 年第 5 期,第 112 页。
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和宽严相济刑事政策的关系曲解等方面予以辩驳。
(一)反思论后果依据之批判

是否应当坚持谦抑主义,最直观的分析视角是后果考察,具体包括两个方面,即谦抑

主义是否被滥用以及是否可以据此导出立法上应当予以克减的结论。
1. 谦抑主义是否真的被滥用

反思论批判了刑法理论和司法实务中对谦抑主义的滥用,并引用德国学者的观点论

证,德国刑法并非在谦抑,而是在不断向外扩展,其中包含了远远处于“古典”刑法理论之

外的领域。〔22〕 可是,上述观点并非没有争议。 也有德国学者指出,“刑法学最重要的任务

包括,要清醒地认识到,获得(真正的或者想象中的) 安全常常是以失去自由为代价

的。” 〔23〕 况且,以德国刑法的扩张来否定我国刑法的谦抑,也难言妥当。
  

实际上,谦抑主义在我国并没有被滥用。 一方面,以谦抑主义为指导对既有规定和做

法的批判有助于促进刑法立法的完善。 例如,对以危险方法危害公共安全罪的学理省思

和适用批判,〔24〕 催生了妨害安全驾驶罪的诞生。 另一方面,坚守谦抑主义可以阻遏立法

将不值得处罚的行为纳入犯罪。 早在《刑法修正案(六)》起草时就有意见指出,应当将非

医学需要的终止妊娠和胎儿性别鉴定纳入犯罪,但立法最终并未采纳,重要的理由是,通
过强化医疗规范,完全可以杜绝此行为的发生。〔25〕 在今天,随着人们生育观念的变化,生
育成本的增加,更没有必要将上述行为入罪化。

  

主张谦抑主义的观点认为,“刑法谦抑主义是法治国家的最基本的操守。 必须从斑

斓绚丽的宏大叙事内化为刑法立法和司法惯习性的行动约束。” 〔26〕 反思论认为这是一种

颠覆性主张。〔27〕 诚然,谦抑主义和公平、正义等一样均具有理念性,但从来没有人否定立

法和司法应当追求公平和正义。 对于刑法而言,约束刑罚的适用并非意味着放任犯罪。
人类社会发展迄今,公权力在社会制度的建构中始终居于主导型地位。 当下公权力运行

的实际情况仍然存在问题,立法一旦缺乏理性,总有理由和能力将某一行为犯罪化。 基于

谦抑的理念对公权力限制不仅必要而且及时。
2. 社会治理现代化无法导出立法克减谦抑主义的结论

反思论认为,社会治理现代化带来与日俱增的刑法需求,刑法应实现从入罪谦抑向刑

罚谦抑,在立法上克减对谦抑主义的追求。〔28〕 然而,社会治理现代化不可能放弃谦抑主

义。 社会治理现代化强调治理的公共性、多元性、跨界协商性和共生性。〔29〕 就公共性而
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石聚航:《刑法谦抑性是如何被搁浅的? ———基于定罪实践的反思性观察》,《法制与社会发展》2014 年第 1 期,
第 192 页。
参见孙国祥:《反思刑法谦抑主义》,《法商研究》2022 年第 1 期,第 86 页。
参见孙国祥:《反思刑法谦抑主义》,《法商研究》2022 年第 1 期,第 86 页。
参见王名、李朔严:《十九大报告关于社会治理现代化的系统观点与美好生活价值观》,《中国行政管理》 2018 年

第 3 期,第 60 页。
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言,犯罪是个体原因与社会原因等多种因素叠加的结果。 主张立法上克减谦抑主义,实际

上意味着将导致犯罪的所有原因都归结为个体原因而不去全面分析导致犯罪的真正原

因,主张通过增设罪名的方式来回应社会治理,这有时会导致治理结果南辕北辙。 例如,
近些年来电信诈骗案件的数量激增,司法查获难度较大,为了“釜底抽薪”地遏制电信诈

骗,立法增设了帮助信息网络犯罪活动罪。 但随着司法机关开展断卡活动,帮助信息网络

犯罪活动罪反倒成为电信诈骗犯罪中的兜底罪名。 司法打击的重点似乎转向了作为电信

诈骗边缘的帮信犯罪,打击重点出现了错位。 对此,即便是主张不能动辄批判立法的学者

也指出:“限制帮信罪的认定路径应当是回归诈骗等罪共犯的认定。 不构成诈骗等罪共

犯的帮信行为其实是极少数,原本不必以犯罪论处,因此,从立法论上说,废除帮信罪或许

是良策。” 〔30〕

社会治理的多元性也得不出立法上应当克减谦抑主义的结论。 多元意味着去中心

化,意味着社会个体、社会组织在参与犯罪治理上的协同性。 当社会管理水平提升时,有
些越轨行为可能就没有必要犯罪化。 社会治理的跨界协商性同样可以避免刑法积极增设

新罪的任意性。 例如,袭警罪的设立反映了立法具有明显的领域保护主义倾向,反映了特

定行业的道德抉择。 而“我们的道德抉择最终还是出于情感的本能,因此,一切分析都只

不过是为我们的道德直觉寻找理由罢了”。〔31〕 倘若立法不必过多地受到行业影响,充分

适用妨碍公务罪也可以有效惩治袭警行为,袭警罪增设的意义就有限。 社会治理现代化

的共生性意味着刑法只能以保障法的面孔呈现,刑法不可能置身于法律世界甚至伦理世

界之外。 “法律的世界不但由伦理世界派生出来,并始终处于后者的包围之中,而且要经

常受到伦理世界的监督,甚至控制。” 〔32〕 立法不能割裂了刑法规范与生活世界之间的联

系,罔顾生活世界而偏执追求刑法在社会治理中绩效的做法有失偏颇。
一言以蔽之,社会治理现代化侧重的应当是多维度的犯罪预防,而非刑法的积极干

预,刑法的保障性、最后性和不得已性更应得到坚守。

(二)反思论对谦抑主义与罪刑法定原则及犯罪圈关系的误读

罪刑法定原则被视为刑事法治的铁则自无疑问,在分析谦抑主义与罪刑法定原则关

系时,需要关注其是否为罪刑法定原则的下位原则,以及与犯罪化和非犯罪化的关系。
1. 谦抑主义应否被降为罪刑法定原则的子原则

反思论认为,谦抑主义应当被还原为罪刑法定原则的子原则。〔33〕 然而,这种说法既

无依据,也不充分。 诚然,罪刑法定原则与谦抑主义具有共同的旨趣,“无罪无刑”本身就

是对刑罚适用的限制。 但是,将谦抑主义视为罪刑法定原则的子原则有矮化谦抑主义之

嫌,并且无法解释谦抑主义和罪刑均衡的关系。 众所周知,罪刑均衡包括报应和预防两个

方面,均衡本身就是对国家权力的限制,超出报应和预防范围的刑罚均为过剩的刑罚。 倘

若认为谦抑主义只是罪刑法定原则的子原则,则意味着司法在个案审理中一律顶格判处
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参见孙国祥:《反思刑法谦抑主义》,《法商研究》2022 年第 1 期,第 87 页。

环 球
 法

 律
 评

 论

GLO
BAL

 LA
W R

EVI
EW



刑罚也是合理的,但这种做法显然有问题,司法在审理个案时,做到罪刑法定原则并不困

难,但是做到罪刑均衡并非易事。 倘若裁判者以其所审理的案件是所见到的危害程度最

大的案件为由就顶格判决的话,则对于今后危害更严重的案件,也只能顶格判处。 在司法

中恪守谦抑主义正是为了避免夸大司法认识的无限性而造成重刑适用的失控。
2. 谦抑主义是否可以导出单向的非犯罪化
  

反思论认为,一厢情愿的谦抑主义话语对刑法现代化进程的解释力有限,本身也不可

能导出单向的非犯罪化。〔34〕 但这显然是一种误读。
  

非犯罪化存在适度的问题。 既不可能将刑法中的罪名全部非犯罪化,也不应当沿着

犯罪化的进程高歌猛进而罔顾非犯罪化的合理性。 刑法介入、干预社会生活,应以维护和

扩大自由为目的,而不应过多地干预社会。〔35〕 “二战后,德国刑法改革所取得的一系列成

就,包括废除通奸罪,废除成年男子间性交罪,废除人兽猥亵、性交罪,并将性犯罪的法益

从‘风化’转移到‘性自主’或‘未成年人身心保护’等,均是法益论者站在维护个人自由

的立场上取得的。” 〔36〕 基于此,我国刑法中的聚众淫乱罪的合理性就值得商榷。 对参加聚

众淫乱者而言,作为成年人参加聚众淫乱是对个体性权利的处分,对于这种无被害人的犯

罪可以考虑在今后立法上予以非犯罪化。
  

此外,不宜将非犯罪化仅限于罪名被废止的情形。 罪名范围的限缩其实也体现了非

犯罪化。 例如,《刑法修正案(十一)》删除了骗取贷款罪“情节严重”的规定,意味着只有

造成重大损失的才成立本罪。 倘若行为人逾期归还贷款的,就不可能成立本罪。 否认谦

抑主义对立法的贡献,显然与立法的实际情况背道而驰。 在司法上贯彻谦抑主义也可以

实现对部分犯罪行为无罪化的处理。 在我国采取自然犯和法定犯一体化的立场下,对于

部分法定犯的规定采取自然犯的立法模式,难免会导致法定犯处罚范围过大。 例如,非法

制造、买卖爆炸物罪并无目的要求,照此逻辑,只要行为人实施了非法制造、买卖爆炸物,
达到罪量标准的,即可构成本罪。 然而,实践中企业为了正常生产需要而购买爆炸物的行

为时有发生,对于未按规定当天购买并使用完毕的,一律定罪处罚并不合理。 此时,就需

要对之予以限缩,即只有为了实施违法犯罪活动或者以营利为目的购买爆炸物的行为才

可以构成本罪。〔37〕

值得注意的是,谦抑主义不可能直接作为出罪理由,只有基于谦抑主义合理解释个罪

的构成要件,才可以实现对行为的非犯罪化处理。 例如,对于伪造自己身份证用于参加考

试的行为,司法实践中通常不认定为犯罪,但其直接根据也不是谦抑主义,而是认为伪造

自己真实身份证用于考试的行为,属于临时救急,通过目的性限缩将之出罪处理。〔38〕
  

(三)反思论对谦抑主义与宽严相济刑事政策关系的曲解

反思论指出,近年来,将刑罚看作一种“恶”是学界颇为流行的观点。 为了抑制刑罚
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的“恶”,将宽严相济理解为以“宽”为主。 在一些地方,甚至将司法出罪的无罪判决作为

践行谦抑主义、体现司法“进步”的标志。 这种对宽严相济刑事政策形式意义的误读和对

谦抑主义的片面追求并不妥当。〔39〕 但上述观点实为误解。
其一,将刑罚视为一种“恶”无可指摘,且也并非我国学界独有的观点。 拉德布鲁赫

就曾指出,“现在刑法同样不只反对犯罪人,也保护犯罪人,它的目的不仅在于设立国家

刑罚权力,同时也要限制这一权力,它不只是可罚性的缘由,也是它的界限……”。〔40〕 况

且,刑罚是一种“恶”本身也是客观存在,无关刑法话语的流行与否。 对以刑罚权为代表

的公权力保持警惕反映的是脆弱个体在面对庞大利维坦时的理性努力。 实践中,刑罚运

用不当的例子时有发生。 例如,司法实践中出现行为人仅将存折存款数字涂改意图取款

的行为,认定为变造金融票证罪。〔41〕 但此行为几乎没有什么危害,个人存折上存款的额

度不会因行为人涂改而发生任何变化,银行也没有任何的损失。 面对上述问题,以谦抑主

义来警惕刑罚不当运用之恶,自有必要。
其二,反思论认为司法机关片面地将宽严相济刑事政策理解为以“宽”为主,并将无

罪率作为绩效考核的依据也受到谦抑主义的影响不符合实际。 实际上,影响司法机关绩

效考核的关键要素是案件质量和司法责任,认为无罪率是司法机关绩效考核的依据与现

实情况不符。 恰恰相反,实践中,“定罪率常被用来作为考核公诉检察官绩效的一种手

段,成为对检察官管理、职务擢升的重要参数。 国内一些检察机关的目标管理机制中就有

将定罪率作为衡量公诉检察官公诉质量高低方面的规定,甚至将定罪率与奖惩和升迁直

接联系起来”。〔42〕 正是由于过度将定罪率和绩效考核挂钩的做法可能影响案件办理的

质量,更应当强调纠正过度追求定罪的偏颇。 反思论认为司法机关过度追求无罪率并将

之归咎于谦抑主义的滥用,既缺乏事实依据,也不可信。
其三,反思论认为,刑事和解产生的问题也深受谦抑主义浸染,以此警惕谦抑主义的

危险。〔43〕 诚然,实践中变相刑事和解问题确实存在,甚至存在死刑刑事和解的现象,但这

与谦抑主义并无关联。 根据《刑事诉讼法》第 212 条的规定,人民法院对自诉案件,可以

进行调解;自诉人在宣告判决前,可以同被告人自行和解或者撤回自诉。 对于被害人有证

据证明对被告人侵犯自己人身、财产权利的行为应当依法追究刑事责任,而公安机关或者

人民检察院不予追究被告人刑事责任的案件不得适用和解。 可见,刑事和解应当有条件

地只适用于部分自诉案件,并非在所有案件中铺开适用。 对于极其严重的暴力犯罪应判

死刑案件,有的司法机关采取“和稀泥”的做法轻判的原因极其复杂,不乏为了缓解案件

上访压力、息事宁人等非正常要素,但这显然不是谦抑主义的内容,不可能以谦抑主义为

根据支持这些错误做法。 正如有观点指出,“死刑案件的刑事和解潜藏着司法腐败的巨

大危险。 所以,控制死刑是刑事法治发展的必然趋势,但是通过死刑案件的刑事和解不是
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适当路径。” 〔44〕 不能把因司法腐败导致的将有罪的人判处无罪、将重罪判处轻罪的不当

做法也归咎于谦抑主义。

四　 立法活性化时代下谦抑主义的理论重释与实践推进

谦抑主义备受反思的社会背景是立法活性化,但即便再活跃的刑法立法,也不可能肆

意而为。 立法活性化时代下谦抑主义的理论内核主要体现在,刑法立法增设罪名应受制

于前置法划定的违法范围,前置法划定的违法范围框定了犯罪化的边界,刑法立法只能对

前置法否定的行为予以过滤。 在实践层面,轻罪立法的路径应侧重在对已有罪名的分解

和对欲规制行为与既有罪名关联度的判断。 在目前立法上非犯罪化举步维艰的情况下,
可以通过制度性调控和教义学调控推进司法上的非犯罪化。

(一)重释谦抑主义的理论内核

1. 前置法对刑法立法的制约

如前所述,主张谦抑主义并非否定刑法增设新罪,而是强调刑法对前置法的补充性,
即无前置法的否定评价,刑法就不宜将某行为增设为新罪。 刑法规定的犯罪圈只要没有

超出前置法中的第一保护性规则规定的不法行为圈,就不能说违反了刑法的谦抑性。〔45〕

换言之,前置法为刑法的不法评价划定了范围,刑法只能对前置法不法行为圈予以过滤和

筛选。 例如,2019 年修改的《反不正当竞争法》进一步扩充了侵犯商业秘密的行为方式,
为有效衔接《反不正当竞争法》,《刑法修正案(十一)》及时修改了侵犯商业秘密罪,将利

用信息网络的电子侵入方式等行为纳入本罪。 《刑法》显然扩大了侵犯商业秘密罪的犯

罪圈,但并不违反谦抑主义,相反,这种有意识地保持不同法域之间的衔接,充分说明了刑

法的补充性和保障性。 反之,如果前置法将某一不法行为的范围予以限缩,刑法立法也应

当及时地收缩处罚的范围。 例如,2019 年 8 月修改的《药品管理法》取消了拟制的假药和

劣药规定后,假药和劣药的犯罪圈自然在刑法立法上相应地变窄。
对于前置法规定的适法行为,刑法立法不应将其犯罪化。 例如,对于合理主张权利的

行为,不可能将之作为犯罪处理。 只有前置法对相关行为作出明确否定的评价时,刑法立

法才可能将之作为犯罪处理。 例如,近年来,有关见危不救行为入罪的观点不时出现,但
这种观点未必合理。 迄今为止,没有任何一个部门法将陌生人之间不救助的行为予以否

定性评价。 《民法典》第 184 条规定:“因自愿实施紧急救助行为造成受助人损害的,救助

人不承担民事责任。”无论如何解释上述规定,都不可能得出见危不救在民法上是违法行

为的讨论。 主张见危不救行为入罪的观点认为,《民法典》以及各地的《见义勇为人员奖

励和保护条例》对于抑制见危不救现象力不从心,见危不救入罪或许是改变我国当前“各

人自扫门前雪,莫管他人瓦上霜”的冷漠世态的良好契机。〔46〕 问题是,上述法律和各地的
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规范性文件的初衷并非论者所说的要抑制见危不救现象,例如,《北京市见义勇为人员奖

励和保护条例》第 1 条规定:“为了奖励和保护见义勇为人员,弘扬社会正气,加强社会主

义精神文明建设,根据有关法律、法规,结合本市实际情况,制定本条例。”上述规定尽管

在内容上含有弘扬社会正义的目的,但更主要的是为见义勇为人员扫除后顾之忧,而不是

所谓的抑制见危不救。 此外,论者所说的通过见危不救入罪改变人们冷漠的态度也过于

乐观,刑法不过世俗社会中的沧海一粟,希冀通过增设罪名力挽“道德滑坡”,既不可能也

不现实。 总之,将前置法并无明确禁止的行为入罪,谨慎不足而冒险有余。
2. 刑法立法对前置法否定行为的过滤

尽管前置法的规定对刑法立法形成牵制,但并不意味着被前置法否定的行为,必然应

当犯罪化。 是否被犯罪化,取决于刑法对前置法否定行为的过滤机制,这种过滤机制的根

据就是增设罪名的规范目的,倘若与前置法一致,则将行为犯罪化并无障碍,反之则应格

外慎重。 根据《治安管理处罚法》第 23 条的规定,扒乘机动车行为属于违法行为,但是立

法显然没有必要将之认定为道路交通安全犯罪。 此外,如果其他法律对于有些违法行为

明示规定了指引刑事责任条款的规定,则对于未明确指引刑事责任条款的违法行为,立法

也不能将之规定为犯罪。 此时,前置法通过有意的空白漏洞,阻塞一般违法向刑事违法的

转变。 如果前置法所实现目的过于笼统与宏观,也不宜将该行为犯罪化。 前文提及的非

医学需要胎儿性别鉴定和终止妊娠行为不能被犯罪化的主张,除了社会原因之外,更重要

的是,在前置法中,非医学需要胎儿性别鉴定和终止妊娠被禁止的目的是防止人口失衡,
但是这种目的过于笼统,无法直接转化为刑法上的法益,即便作为犯罪化处理,也是无效

的犯罪化。〔47〕 通过确立刑法对于前置法规范目的的过滤和筛选机制,有助于避免过度跟

着前置法跑步式立法,彰显刑法有所为有所不为的理性。

(二)谦抑主义下轻罪立法的路径

1. 罪名分解思路及其优势

近年来刑法增设的有些新罪,并非新处罚之罪,而是从原有罪名中分解出来的新罪

名。 在立法增设高空抛物罪之前,高空抛物行为多按以危险方法危害公共安全罪论处,但
这种处理方法违反同类解释原则,明显不当。 妨害安全驾驶罪、危险驾驶罪的设立亦是如

此。 在立法未增设危险作业罪之前,危险作业的行为多是按照危险物品肇事罪或者破坏

计算机信息系统罪论处。 刑法增设这些新罪也并未造成处罚范围的明显扩大,反而因为

增设了轻罪,避免了以往司法实践按照重罪处罚的不合理。 未来刑法立法应当继续坚持

罪名分解的路径,尤其是对笼统罪名的分解。 例如,对破坏环境的犯罪,应借鉴德国立法,
分别针对水域、土壤、大气、噪声等领域的污染设置独立罪名,以全面保护法益。〔48〕 与之

相反,倘若罪名本身包容就很强,就不应当增设更为笼统的罪名。 有观点认为我国在未来

应当增加“侵害环境罪”,〔49〕 但这种思路与罪名分解的思路背道而驰,并不可取。
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参见张明楷:《刑事立法的发展方向》,《中国法学》2006 年第 4 期,第 23-24 页。
参见周光权:《转型时期刑法立法的思路与方法》,《中国社会科学》2016 年第 3 期,第 136 页。
参见岳德亮、黄深钢:《周晓光代表建议刑法增设侵害环境罪》,《检察日报》2011 年 3 月 6 日第 3 版。

环 球
 法

 律
 评

 论

GLO
BAL

 LA
W R

EVI
EW



罪名分解思路有自身的优势:一则将司法实践中一些原先按照重罪处理的轻行为,通
过增设轻罪予以规制,起到纠偏重刑适用的效果。 二则可以形成轻重有序的罪名系列,通
过分解罪名形成群罪的模式,可避免刑事法网的疏漏。 三则有利于实现刑法的明确性。
罪名分解可在一定程度上削减兜底罪名的适用空间,裨益于明确性的实现。 这些做法均

在不同程度上体现了谦抑主义的要旨。
2. 对欲规制行为与既有罪名之间的关联度判断

与罪名分解不同,近年来刑法立法也增设了一些原本不予处罚的新罪。 对于这种类

型的新罪设定,基本思路是将欲规制行为与既有罪名之间进行关联度判断,只有关联度高

的行为才可能予以犯罪化,否则不宜匆忙作出入罪的规定。
第一,欲规制行为在常态上可能侵犯重法益,可在立法上将其规制为侵犯轻法益的犯

罪。 例如,扒窃、携带凶器盗窃、入户盗窃等之所以被犯罪化,是因为此类行为均有明显的

特征即近身性,在常态上,上述行为在实施的过程中极有可能触及比财产法益更重的人身

法益。 尽管按照刑法规定,如果行为人在实施上述行为后使用暴力或者以暴力相威胁,可
以按照事后抢劫等重罪处理,但这种处罚方案不免滞后。 由于此类行为仅是对重法益有

侵害的可能性而非现实紧迫性,故不可能按照重罪予以处理,只能按照比抢劫罪更轻的盗

窃罪予以规制。
第二,欲规制行为与既有罪名在法益侵害上的等价性判断。 刑法既有罪名对于立法

具有约束性,只有欲规制行为与既有罪名之间的法益侵害具有等价性时,才可以将之规制

为犯罪。 以此为标准,有些罪名的增设就未必妥当。 例如,《刑法修正案(八)》为了回应

民生,增设了拒不支付劳动报酬罪,从本罪的刑罚配置看,主刑与故意毁坏财物罪、破坏生

产经营罪的主刑配置大体相当,但是,罪名设置未免有些仓促。 除了理论界所批评的本罪

设立体现社会治理过度刑法化之外,〔50〕 本罪增设还缺乏等价性判断。 用工者拒不支付劳

动报酬尽管侵犯了劳动者获得报酬的权利,但是拒不支付行为不可能在常态上进一步发

展为其他严重的犯罪,拒不支付劳动报酬在本质上是一种逃避债务的行为,刑法增设新罪

名时要受到既有罪名的制约。 故意毁坏财物罪、破坏生产经营罪,这两个罪名的共同之处是

行为造成的侵害可逆性较差或者根本没有可逆性,然而,对于拒不支付劳动报酬行为而言,
债权债务关系却一直处于待履行的状态。 既然如此,将其规定为犯罪的合理性就显失妥当。

第三,欲规制行为与既有罪名之间具有类型关照性。 立法增设新罪的最终载体是构

成要件,而构成要件具有类型性特征,新罪在构成要件设置上应当与既有关联罪名的构造

存在同质性,否则容易造成打击偏差。 例如,有观点主张应当增设吸毒罪,〔51〕 但缺乏充足

理由。 主张吸毒行为入罪化其实是片面地将毒品犯罪的法益理解为毒品管理秩序,但进

一步追问,国家为什么不允许毒品泛滥? 显然是因为毒品危害公众的健康,所以毒品犯罪

的保护法益是公众健康。〔52〕 换言之,危害公众健康构成了认定毒品犯罪的核心,任何关
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于毒品犯罪构成要件的设立都应以此为根据,吸食毒品属于自陷风险的情形,即便造成吸

食者身体健康受损,也不能将之视为对公众健康的侵害。

(三)谦抑主义下非犯罪化的定位

应然上,秉承谦抑主义还应当对已有犯罪适时启动非犯罪化。 但自 1997 年以来刑法

立法一直沿着犯罪化的路径前行,有观点认为我国应当停止犯罪化的步伐,〔53〕 在《刑法

修正案(十二)》通过之际,有学者重申了非犯罪化的必要性,并划定了非犯罪化的初步范

围。〔54〕 但在目前立法非犯罪化冷冻之际,更为紧要的是通过司法上的非犯罪化推进谦抑

主义的落地。
1. 非犯罪化的制度性调控
  

司法上理想的方案是由最高司法机关通过司法解释或者其他司法文件明确规定某些

行为不按照犯罪处理。 如此,地方司法机关在认定案件时就有明确的根据,非犯罪化的推

行也更为顺畅。 近些年来,一些轰动性案件倒逼最高司法机关作出了非犯罪化的回应。
例如,深圳“鹦鹉案”后,出售人工繁殖的鹦鹉是否构成野生动物犯罪一度成为社会关注

的焦点。 2022 年 4 月最高人民法院、最高人民检察院《关于办理破坏野生动物资源刑事

案件适用法律若干问题的解释》第 13 条第 2 款作出了有关不作为犯罪处理和从宽处理的

明确规定。 上述但书的规定为类似行为出罪提供了依据。 实际上,在我国现行有效的司

法解释中,以但书规定出罪的规定并不少见,尽管在逻辑上但书的规定是否合理仍存有争

议,但与只是单纯的定罪思维相比,毕竟提供了非犯罪化的出口。 在司法解释中这种无罪

处理的类型,大体可以分为如下两种:
一种是绝对无罪型,常见的做法是将但书作为单一的出罪事由,只要符合但书的规

定,就应当按照无罪处理。 例如,2013 年 10 月最高人民法院、最高人民检察院、公安部、
司法部《关于依法惩治性侵害未成年人犯罪的意见》第 27 条规定:“已满十四周岁不满十

六周岁的人偶尔与幼女发生性关系,情节轻微、未造成严重后果的,不认为是犯罪。”此处

“不认为是犯罪”是刚性规定,司法机关没有将符合上述规定的行为认定为犯罪的余地。
另外一种是相对无罪型,即司法解释只是一般原则性规定不按照犯罪处理,但同时又为定

罪留下了余地。 前述关于野生动物的司法解释就是如此,在表述上体现为“一般不作为

犯罪处理;需要追究刑事责任的,应当依法从宽处理”。 这种处理方式较为灵活,照顾了

个案的复杂性与特殊性,可问题是,对于临界案件本身就存在模棱两可的难处,司法解释

采取相对无罪型的模式只是为临界案件提供了大体的处理思路。 但有罪与无罪之间摇摆

不定的司法难题本来是裁判者期待最高司法机关能够明确规定,最后却是最高司法机关

将这一疑难问题又抛给了个案的裁判者。 从谦抑主义出发,在制度调控方面,应当将相对

无罪型的规定进一步具体化,分别明确不按照犯罪处理的情形和从宽处罚的情形,一来可

以最大限度避免司法模棱两可骑虎难下的局面,二来也可以平衡个案之间有罪从宽处罚
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和无罪之间的差异。
2. 非犯罪化的教义学调控

倘若司法解释没有明确规定出罪的事由,非犯罪化的推进就只能仰赖刑法教义学的

努力,形成说服力较强的方案。
首先,对构成要件进行实质解释。 实践中对于临界案件往往拿捏不定,此类案件通常

在形式判断上不会有太大问题,但是符合形式判断未必就直接得出有罪的结论。 有些案

件可能就是由于过度形式化的判断导致不当的有罪判决。 前文提及的将醉酒驾驶电动车

的行为以危险驾驶罪论处的做法就值得反思。 醉酒驾驶电动车的行为在失控方面造成的

危险远不如常规的机动车。 此外,认定电动车是机动车的主要依据是《机动车安全技术

检验规定》,但上述规定既非法律也非行政法规,仅是行业内部规定。 因此,应当否定电

动车属于机动车的结论。
其次,防范后果主义对构成要件的稀释。 近年来在认定破坏生产经营罪中就存在这

种做法。 例如,被告人以阻挡施工设备、车辆运行的方式,不准施工方将弃土倒入其承包

地,致使施工方无法正常施工,造成一定的经济损失。 一审法院认为被告人构成破坏生产

经营罪,二审法院认为上述行为系自助行为,改判无罪。〔55〕 一审法院之所以作出有罪判

决,是因为在思路上秉承了只要造成损失即导致无法施工的行为就属于破坏生产经营行

为,但是这种理解实际上会架空破坏生产经营罪的构成要件。 倘若以构成要件为中心,则
本案至少有如下出罪理由:其一,被告人阻挠行为并非破坏行为,根据同类解释,破坏行为

必须是导致生产资料、生产工具无法使用,单纯阻挠行为不符合上述特征。 其二,被告人

也并非基于泄愤目的,而是基于自己权益受到侵犯的自助行为,目的合法,手段也并不过

激,倘若按照犯罪处理,则可能将主张权利或者自我保护的行为也认定为犯罪。
最后,注重价值判断在解释方法中的运用。 刑法解释不是一种咬文嚼字的概念法学,

因此不能否定价值判断在法律解释中的重要性。〔56〕 在个案适用时,倘若忽视了价值判

断,就可能得出错误结论。 在个案审理中存在多方利益冲突时,需要对冲突的利益予以价

值上的衡量与评判。 例如,实践中将非物质文化遗产继承人使用火药的行为认定为犯罪,
就忽视了价值判断。 在价值判断的同时,形式逻辑也需要适当照顾经验生活的合理性。
例如,2022 年 3 月最高人民法院、最高人民检察院《关于办理危害药品安全刑事案件适用

法律若干问题的解释》第 18 条第 1 款规定:“根据民间传统配方私自加工药品或者销售

上述药品,数量不大,且未造成他人伤害后果或者延误诊治的,或者不以营利为目的实施

带有自救、互助性质的生产、进口、销售药品的行为,不应当认定为犯罪。”其中反映的就

是生活经验对刑法适用方法的有益补充。 但有些案件处理却可能由于未关注生活经验的

合理性而作出偏颇的裁判,实践中的“铁笼子案”就是如此。 被告人系农村中从事殡葬服

务的人员(当地盛行在殡葬仪式中燃放“铁笼子”,即将黑火药放入小铁筒内用引线点燃

后发出巨响,是当地农村的一种殡葬习俗),公安机关查缴出被告人家中存有非法制造的
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参见重庆市第五中级人民法院(2013)渝五中法刑终字第 86 号刑事判决书。
参见陈兴良:《刑法教义学中的价值判断》,《清华法学》2022 年第 6 期,第 22 页。
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黑火药(达到非法制造爆炸物罪的追诉标准),法院判决被告人构成非法制造爆炸物罪,
免予刑事处罚。〔57〕 但上述有罪判决未必合理,倘若认定行为人构成非法制造爆炸物罪,
则其长期燃放“铁笼子”的行为当以爆炸罪论处,有罪判决避重就轻的做法其实体现了裁

判者的疑虑与妥协。 从法条主义层面上看,尽管难言上述判决违法,但却违背了社会对此

案判决的直觉。〔58〕 联系到前述利用民间配方制药的司法解释,其实蕴含着一个重要的刑

法教义原理,即对于生活世界中长期存在的传统,运用刑法干预时应当慎之又慎。 基于

此,上述案件可以从如下方案中寻找出罪的可能路径:或者在理论上承认非法制造爆炸物

罪是目的犯,即只有为了进行违法或者犯罪活动而非法制造爆炸物的,才可以构成本罪;
或者认为行为人缺乏期待可能性而予以出罪。 通过将情理等因素融入教义学中,实现法

与理的统一,〔59〕 可适当避免个案裁判引发的合理性缺失,强化公众对裁判的可接受性。

五　 结 语

“刑法实际上是人类精神生活的一个点,因此,对刑法的考察就是对人类精神生活考

察的一个侧面。” 〔60〕 谦抑主义在刑法理论中的波折,反映了人们精神生活的变动。 在风险

层出不穷的社会,人们对于风险控制表现出焦虑与无力。 没有人否认在面对变动不居的

社会面前,刑法应当始终沉默。 重申谦抑主义,不是刑法虚无主义的翻版。 面对社会中的

犯罪浪潮,刑法不可能无所作为,但更要警惕的是无所不为。 谦抑主义也并非抱守残缺,
罔顾社会发展,而是警醒立法和司法在疲惫应对各种社会风险时的功利性做法和倾向。
即便以社会转型或者国情所需为由,也应当“通过完善刑法对公民权利的保护,充分保护

权利实现的自由空间,而非加强现有秩序的控制,才是社会持续良性发展的前提。” 〔61〕 在

刑事法律关系中,“个体性是存在者不可剥夺的最为基本的形而上学特征。” 〔62〕 刑法当然

需要关注秩序的维持,但供给与扩大自由却是其当仁不让且无法推脱的使命。 现代国家

的立法和司法从来不会明目张胆地宣称只要秩序不要自由,但在个案处理中却可能会导

致自由让位于秩序。 刑法理论不能对于实践中扩张处罚的做法只作背书的论证,适度的

批判与警醒可以确保刑罚权在法治轨道上正确运行,就此而言,谦抑主义不仅是一种理

念,更是维系刑法自身存在正当性的根基。

[本文为作者主持的 2019 年度国家社会科学基金后期资助项目“刑法交互解释研

究”(19FFXB037)的研究成果。]
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参见最高人民法院中国应用法学研究所编:《人民法院案例选刑事卷(第 2 册)》,人民法院出版社 2017 年版,
第 731-732 页。
参见苏力:《法条主义、民意与难办案件》,《中外法学》2009 年第 1 期,第 97 页。
参见姜涛:《刑法解释的价值判断》,《中国社会科学》2023 年第 7 期,第 143 页。
陈兴良著:《刑法的致知》,北京大学出版社 2019 年版,第 132 页。
敬力嘉:《功能视域下刑法最后手段性原则的教义学重述》,载江溯主编《刑事法评论》(第 44 卷),北京大学出版

社 2019 年版,第 43 页。
王成军:《成熟时期莱布尼茨哲学中的个体化原则及其困难》,《武汉大学学报(人文社会科学版)》 2017 年第 2
期,第 50 页。
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Reaffirming
 

the
 

Doctrine
 

of
 

Modesty
 

of
 

Criminal
 

Law
–

 

Also
 

a
 

Refutation
 

of
 

the
 

Reflection
 

Theory
[Abstract]　 In

 

recent
 

years,
 

China
 

has
 

entered
 

an
 

era
 

of
 

active
 

criminal
 

law
 

legislation.
 

In
 

response
 

to
 

this
 

legislative
 

trend,
 

there
 

has
 

been
 

an
 

upsurge
 

of
 

reflections
 

on
 

the
 

doctrine
 

of
 

modesty
 

of
 

criminal
 

law
 

in
 

the
 

academic
 

circleWhether
 

criminal
 

law
 

can
 

meet
 

the
 

needs
 

of
 

real
 

society
 

is
 

not
 

the
 

only
 

criterion
 

to
 

judge
 

the
 

rationality
 

of
 

criminal
 

law.
 

The
 

inherent
 

attributes
 

of
 

criminal
 

law
 

and
 

the
 

moderate
 

criticism
 

of
 

criminal
 

law
 

theory
 

determine
 

that
 

the
 

doctrine
 

of
 

modesty
 

is
 

not
 

outdated.
 

The
 

criminal
 

law
 

legislation
 

in
 

China
 

still
 

has
 

the
 

problem
 

of
 

excessive
 

criminalization.
 

It
 

is
 

not
 

appropriate
 

to
 

impose
 

criminal
 

penalties
 

for
 

behaviors
 

with
 

low
 

necessi-
ty

 

of
 

punishment
 

or
 

to
 

impose
 

a
 

heavy
 

penalty
 

for
 

a
 

minor
 

crime.
 

There
 

are
 

many
 

similarities
 

be-
tween

 

the
 

modesty
 

doctrine
 

and
 

the
 

proportionality
 

principle,
 

such
 

as
 

legitimacy,
 

rationality,
 

appropriateness
 

and
 

necessity,
 

so
 

there
 

is
 

no
 

need
 

to
 

establish
 

a
 

set
 

of
 

proportionality
 

principles
 

in
 

addition
 

to
 

the
 

doctrine
 

of
 

modesty
 

of
 

criminal
 

law.
 

The
 

doctrine
 

of
 

modesty
 

of
 

criminal
 

law
 

is
 

not
 

abused
 

in
 

China.
 

On
 

the
 

one
 

hand,
 

criticisms
 

of
 

the
 

existing
 

provisions
 

and
 

practices
 

guided
 

by
 

the
 

doctrine
 

of
 

modesty
 

help
 

improve
 

criminal
 

law
 

legislation.
 

On
 

the
 

other
 

hand,
 

adherence
 

to
 

the
 

doctrine
 

of
 

modesty
 

can
 

prevent
 

the
 

criminalization
 

of
 

behaviors
 

that
 

do
 

not
 

warrant
 

pun-
ishment.

 

At
 

present,
 

there
 

are
 

still
 

problems
 

in
 

the
 

actual
 

operation
 

of
 

public
 

power.
 

In
 

the
 

face
 

of
 

deviant
 

behaviors,
 

once
 

the
 

legislation
 

becomes
 

irrational,
 

legislators
 

always
 

have
 

reasons
 

and
 

the
 

ability
 

to
 

criminalize
 

such
 

behaviors.
 

Under
 

such
 

circumstances,
 

the
 

restriction
 

on
 

pub-
lic

 

power
 

based
 

on
 

the
 

doctrine
 

of
 

modesty
 

is
 

not
 

only
 

necessary
 

but
 

also
 

timely.
 

Criminal
 

gov-
ernance

 

under
 

the
 

modernization
 

of
 

social
 

governance
 

cannot
 

lead
 

to
 

the
 

conclusion
 

that
 

criminal
 

law
 

legislation
 

reduces
 

the
 

modesty
 

of
 

criminal
 

law.
 

The
 

emphasis
 

of
 

the
 

modernization
 

of
 

social
 

governance
 

should
 

be
 

multidimensional
 

crime
 

prevention
 

rather
 

than
 

active
 

intervention
 

by
 

crim-
inal

 

law.
 

In
 

the
 

modernization
 

of
 

social
 

governance,
 

the
 

nature
 

of
 

criminal
 

law
 

as
 

a
 

safeguard
 

and
 

the
 

last
 

resort
 

should
 

be
 

adhered
 

to.
 

The
 

reflection
 

theory
 

plays
 

down
 

the
 

doctrine
 

of
 

modes-
ty

 

by
 

reducing
 

it
 

to
 

a
 

sub-principle
 

of
 

the
 

principle
 

of
 

legality
 

of
 

crime
 

and
 

punishment.
 

Crimi-
nal

 

law
 

legislation
 

limits
 

the
 

scope
 

of
 

punishment
 

by
 

modifying
 

the
 

constituent
 

elements
 

of
 

spe-
cific

 

charges,
 

which
 

in
 

itself
 

is
 

the
 

embodiment
 

of
 

the
 

doctrine
 

of
 

modesty.
 

The
 

proposition
 

that
 

the
 

pursuit
 

of
 

innocence
 

rate
 

is
 

the
 

basis
 

for
 

the
 

performance
 

appraisal
 

of
 

judicial
 

organs
 

is
 

not
 

in
 

line
 

with
 

the
 

actual
 

situation.
 

In
 

the
 

era
 

of
 

active
 

legislation,
 

the
 

scope
 

of
 

violation
 

delimited
 

by
 

the
 

pre-law
 

is
 

the
 

boundary
 

of
 

the
 

creation
 

of
 

new
 

crimes
 

by
 

criminal
 

law
 

legislation.
 

The
 

legislation
 

on
 

misdemeanors
 

under
 

the
 

doctrine
 

of
 

modesty
 

should
 

focus
 

on
 

the
 

decomposition
 

of
 

charges
 

and
 

the
 

judgment
 

of
 

the
 

correlation
 

between
 

the
 

behaviors
 

to
 

be
 

regulated
 

and
 

the
 

exist-
ing

 

charges.
 

Judicially,
 

decriminalization
 

can
 

be
 

promoted
 

from
 

two
 

aspects:
 

institutionalized
 

regulation
 

and
 

doctrinal
 

regulation.

(责任编辑:贾　 元)
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