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引 言

命题的由来

公然犯罪作为一般社会现象，已存在于社会历

史数千年；其中特别是作为犯罪学概念的公然犯，

可以说与一般意义的犯罪同步产生；而作为刑法概

念的公然犯，也已历史地存在于人类社会上千年

了。

公然犯作为一种刑事犯罪及负文化表现，无论

是刑法规范上的特殊性还是道德价值上的逆向性，

都值得刑法理论研究者深入探究。然而，长期以

来，我国刑法理论界对刑法学上的“犯罪构成客观

要件”研究的关注点，多投放在客观方面的必备要

件上，即危害行为、危害结果及行为与结果间的因

果关系上；对于作为犯罪客观方面选择要件的犯罪

的实行方式，却鲜有涉足。例如：

行为人是公然犯罪还是秘行犯罪？抑或既

非公然也非隐秘犯罪？刑法对此类犯罪规范的形

式、结构、要素、效用怎样？诸此问题，刑法学界



第 2 页

向来研究甚少。究其原由，恐怕与过去研究此类规

范的基础理论寥寥 年刑法中的公然犯罪，而

规范又不多，理论与实践联系面不大有一定关系。

年 月 日，经我国第八然而 届全国人

民代表大会第五次会议修订通过的新刑法，对总则

分则均进行了全面修改，其中特别是分则条文由原

个法条增加到了 条；罪名也来的 由原来的

多个。与此同时，在犯罪实行多个倍增为

方式的设置上，新刑法也明显反映出市场经济时代

新型犯罪的特征来，表现形式之一在于：公然犯罪

与秘行犯罪在种类、数量设置上均大幅度增加。这

当中，秘行犯除传统的盗窃罪、间谍罪、偷越国境

罪、盗伐林木罪外，新增加了盗窃商业秘密罪、盗

窃尸体罪、盗窃档案罪、盗掘古人类化石罪、盗掘

古脊椎动物化石罪等。公然犯也由 年刑法的

仅仅 个法条，增加到了而今的数十个法条、

多种犯罪。如（当众）强奸罪、聚众淫乱罪、（当

众）强制猥亵罪、聚众哄抢罪等。

按照辩证唯物主义的本源论，一部刑事法典所

设置的各类犯罪，无论是表现为不同质态的犯罪种

类的规定，还是表现为不同实行形态的犯罪表现形

式的设定，都不是立法者臆想的“纯精神”产品，

而是主观对客观社会规律的反映。因而伴随着社会

所有制及其分配方式的演变和社会物质经济基础的

跃迁，产生于经济基础之上的社会政治上层建筑、

特别是法律制度也会发生从量到质的嬗变。从这一
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意义看，可以说，新刑法对各类公然犯罪设定的增

多，既是历史的必然，也是历史经验的总结。然

而，经验尚需理论的升华并反作用于实践，有鉴于

此，将公然犯罪纳入刑事法理学、刑事应用学的研

究命题，可谓正当时机。与此同时，对各类公然犯

的犯罪起因、法律规范、社会危害、犯罪本质、特

征、类型、罚则乃至量刑规范等命题的探究，也就

相应地成为刑法学研究的题中应有之义。

然而，我国现行刑法对公然犯罪的规定，规范

形式虽然一目了然，规范内容上却有白地规定型漏

洞。所谓白地规定型漏洞，是指立法者有意识地任

由法官对法律规定予以判断决定的法律漏洞，即法

律条文中对一些概念和一般条款不予确定，而由法

官根据有关法律原则或司法解释，并结合具体案情

确定行为人的行为事实与规范概念及其一般性条款

的符合性，如恶意、重大事由等。 应当注意的

是，此类白地规定型漏洞，与刑法上的白地规定有

区别又有联系。刑法上的白地规定是一个上位概

念，它涵盖刑法上的白地规定型漏洞和白地规定型

罪状两种白地规定。后者是指作为条件或处理规范

的罪状中有部分为“白地”，需要其他部门法规作

梁慧星：《诚实信用原则与漏洞补充》，《法学研究》， 年

第 期。
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此类罪状规定，为补充才构成刑法规范的整体。

学理上又称为空白罪状。白地规定型漏洞不是空白

罪状规定。因为前者不仅仅存 分则规范之中，

还可以存在于总则规范之中，空白罪状规定却仅存

于分则规范之中。而且，即便同在分则规范之中，

白地规定型漏洞也仅仅是对分则罪状的漏洞规定，

而非 条的明整个罪状的空白。例如现行刑法第

示公然犯罪状为：“以暴力或者其他方法公然侮辱

他人或者捏造事实诽谤他人，情节严重”者。此处

罪状为叙明罪状，但何 、何谓“情节严谓“公然”

重”，均属白地规定型漏洞。 法律条文上没有解释，

须司法者按一定原则、根据具体犯情判定。对此类

“公然”规定，我国台湾地区、日本刑法与我国刑

法规定一样，均属白地漏洞规定，所不同的是，我

国台湾地区、日本均通过判例对什么是公然作出了

一定判解性解释，学理解释也较多；但我国刑事实

务界及刑法学界一直未对此作出明确的司法或学理

解释来。

本书一开笔即花了不少笔墨来论证刑法解释论

问题。这是因为对公然犯的探究，一定意义看，就

是刑法解释论在具体的公然犯罪规定域与适用域的

运用与展开。因而对刑法解释的正确定向，不仅对

整个刑法学研究，而且对本书专论的公然犯罪研

在于

甘雨沛、何鹏：《外国刑法学》（上），北京大学出版社，

年， 页。第
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究，意义重大。但是，正如本书后文所述，我们比

较赞成在忠实于刑事立法原义基础上的立法意蕴

说，而立法意蕴既是现实的概念、又是一个辩证

的、历史的概念，需要深刻地把握社会政治、经

济、文化脉动的正价值，从而省悟刑法的终极价值

之所在；还需要深刻把握刑法规范与国家、社会其

他行为规范的联系及其相互间的正负作用力关系，

从而衡定刑法天平的准星定向；加之为扩大研究视

域及其效果的需要，本书对公然犯罪的探究，不仅

局限于刑法学的研究视角，还分别从犯罪学、伦理

学、社会学等多视角探讨公然犯的规范、本质、社

会恶害、负价值蕴涵及其综合评价。有鉴于此，在

解释方法上，需要突破单一的仅从规范、仅从社会

抑或仅从历史一个领域进行解释的方法，而需采取

多门学科交相论证的综合阐释手段。这样，这里所

谓刑法解释论， 看也就成了相当广义的一定程度上

“大刑法”解释论。作者惟愿通过如此多层面、多

视角的探讨，能以更加立体深化和全面的阐示，将

公然犯的底蕴最大限度地呈现在社会和广大读者面

前，从而期望它能为发展我国刑事法理学、刑事应

用学科的研究论域，作出自己的些微贡献。
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一、公然犯罪命题解释论

（一）法学解释论概述

法律释义学的产生及其基本理念

法律释义学是释义学的分支学科，因而法律释

义学起源于一般释义学。释义学又称解释学。在当

今，它泛指任何解析、诠释和阐发有关人文、神文

科学乃至其他社会、自然科学知识及其社会准则的

内涵、外延及其思想精髓的学问。

对释义学，根据形式逻辑的划分标准，可细分

为多类分支学科。例如根据释义方式的不同，可分

类为语义释义学、实意释义学；根据释义对象的不

同，又可划分为宗教释义学、艺术释义学、哲学释

义学、法律释义学等。

对释义学的正式形成时期，尚有争议。然而，

有关释义学亦即解释学的思想，早在古希腊时代已

经产生。希腊文 （解释学），是由词根

演化而来的，而 词根，最早代表
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的却是古希腊传说中的某位专司传递和解释“神

谕”的神使的名字 这位神使不仅传递神与人

之间的信息；而且承担着对“神谕”作注解、阐

示、解说的工作。因而在前解释学阶段，亦即，在

人类解释学尚未形成的解释学雏形期，所谓“解

释”，主要是指在阿波罗神庙中对神谕的解说。其

解释的要旨在于： ）使隐藏的东西显现出来；

使不清楚的东西变的清楚。

随着人类社会的进化、生产力的提高，建构于

社会经济基础之上的人类器物文化、制度文化、观

念文化亦同步更新。在此条件下，人类与其主宰

统治着整个人类心灵世界的上苍诸神的沟通

形式，也由原始图腾式的自然宗教逐渐嬗变为有其

特定经文内容的不同民族宗教。由于各民族的或世

界性的宗教信仰，集中反映了人们对超自然神灵的

崇拜，因而神灵崇拜者们无不藉虔诚地研习宗教经

文的态度和方式，来表达其对神灵的景仰和崇拜；

进而达致其根据经文的教示行善、以便来世攀升天

堂的目的。基于此，解释学一经形成，便站在神文

科学的立场上，专以宗教经文为其解释对象。因

而，早期的解释学又称为解经学，例如从远古时代

沿革研习至今的圣经解释学，即为解经学的经典形

式。但是，严格地说，解经学并非纯正的经文解析

当张汝伦：《意义的探究 代西方释义学》，辽宁人民出版

社， 年，第 页。
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学。这是因为，在早期人类社会及其社会人的基本

理念中，神事统治着人事，神旨即法旨，圣经即法

意。从这一意义看，早期的圣经解释学又可称为法

律解释学的雏形。

与此同时，在宗教、法律的形成与发展过程

中，还辩证地有赖于人类对自然、社会乃至人类自

身存在及其相互本位关系的理性认识，而在此方

面，古希腊的天才哲学家们为人类哲学世界观的奠

基和发展作出了卓越贡献。然而，古希腊杰出思想

家的代表们对正义与理性、自然法与人定法、法治

与人治等诸种法哲学观多有争议；另一方面，古希

腊哲学领袖们的哲学思想本身确也颇为幽邃玄奥，

加之后世哲学家们对哲学本体论、方法论、认识论

的主观认识态度、能力及其认识方法上的不同，导

致了人们从不同视角出发，对苏格拉底、柏拉图、

亚里士多德、斯多葛派、西塞罗等人的基本哲学观

见解各异。基于此，随着人类征服自然能力的不断

提高，人对自然的“人化”过程也加速发展

哲学解释学、法律解释学即在此基础上逐渐孕育、

诞生。

就中国法律解释学的形成看，中国对成文法的

最早官方法律解释，首推湖北云梦县睡虎地秦墓竹

简中的《法律答问》。《法律答问》是秦王朝官方对

秦律所作的有权解释，其中相当部分涉及到对犯

罪、刑罚、刑罚适用原则及诉讼制度的规定和说

明，与律文具有同等法律效力。因而，一定程度
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看，《法律答问》与其说是对秦律的解释，不如称

其为官方对实施秦律的细则性、补充性规定，虽然

其“规定”确也有解释性质，但毕竟不是、或者说

主要不是对刑法的文理解释、论理解释，即其尚未

形成系统的刑法解释理论加之，秦律是诸法合体

的法律，秦朝除刑律外，田律、仓律、效律、徭

律、工律、传食律等多种律制都包括在秦律之中，

因而《法律答问》也不是专门的刑法解释论。惟其

如此，我们认为，中国的刑法解释论，一定意义

看，所走的也是一条由经义释律到专门的刑法解释

的道路。所不同的是，中国的经文并非宗教经典，

而是儒家经典所宣示的伦理道德规范。中国自西汉

的董仲 主要是用《春舒起，就开始用经义释律

秋》的经文来解释刑律。《春秋》本是鲁国的史书，

经孔子修订后被奉为儒家经典，成为中国历史上著

名的五经之一。董仲舒为了把儒家经典进一步神圣

化，对流传和发生于当时社会上的很多案件，都以

《春秋》经义来讲解， 特别是以其经义所寓含的尊

尊、亲亲、父父、子子等儒家精神，来判定孰是孰

非。由于西汉王朝独尊儒家，因而当时主管国家司

法活动的朝廷廷尉张汤也慕董仲舒之名，问案于董

仲舒。董仲舒就作了《春秋折狱》，动以经对，言

之详矣。这里，春秋，指《春秋》经文；折狱之

“折”乃“断案”之意；“狱”乃刑事案件。春秋折

狱，即以春秋经文所阐明的伦理道德规范，来判解

刑事案件。到东汉以后，大儒们皆用经义来解释法
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律，以至用经文解律不仅形成了一种时尚，而且得

到了当时朝廷的认可。但是，由于学者们对一些问

题常常见仁见智、各执一词。最后东汉王朝不得不

以律令的形式、正式确认以郑玄的解释章句作为有

效解释。这种解释章句，可以说是中国的法律解释

学的雏形。

晋朝时，这种法律解释活动开始摆脱经义释律

的解释方法，逐渐倾向于以较严格的律文文义来解

释法律。西晋时的张斐、杜预的法律解释，就都得

到了当时朝廷的认可，故《晋律》又称作“张杜

律”。唐高宗时，由长孙无忌主持编纂的《唐律疏

议》，可谓一部纯粹的、由官方主持并颁发的对当

时唐律的有权解释。《唐律疏议》至少在形式上已

经完全摆脱了“解经即解律”的以经义释律的格

式，其中既含有对实施唐律加以补充规定性质的、

官方对律文的或扩大、或缩小解释；又有不少文

理、伦理解释内容。因而广义上看，可以说，《唐

律疏议》的问世，不仅标志着中国沿袭多年的以经

义释律与法律解释的从合到分；而且标志着中国法

律释义学的正式形成。此外，由于《唐律》是一部

典型的刑法典，因而进一步看，《唐律疏议》的问

世，也代表着中国刑法解释理论的初具规模体系。

法律释义，严格地说，既包括对成文法规范的

文义及其精神实质的阐释；也包括对习惯法规范的

法律思想蕴涵的解释。其解释机关，最初仅仅为代

表神意或政教合一的教会或官方；而后，随着法律
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的世俗化，对法律的解释权也逐渐扩大到既可以由

官方解释、也可以由民间学术界解释。在当代，前

者主要表现为立法、司法、执法机关的有权解释；

后者主要表现为学理解释。而无论是立法、司法还

是学理解释，在解释形式上，都不外系统解释、循

环解释、逻辑解释、文理解释、历史解释、扩大解

释、缩小解释、类推解释等。这些对有关法律规范

的认识和适用解释所形成的理论，即法律解释论。

刑法解释观上的学术之争

刑法的解释，是指阐明刑法规范的事实的存在

及其存在的当为性，以及当为性与事实存在间的内

在联系及其规律性的活 事实动。具体体现为：

认定 定罪、量刑问题解释； 执行刑解释；

罚 刑法价值、刑罚目的和适用刑罚效果解释；

解释。 由此可见，所谓解释，实际上是以一种

精神产品释译另一种精神产品、以一种思想外壳阐

释另一种外壳的活动。虽然，按照辩证唯物论的法

本体论，这后一种精神产品 即“法律”本是

人的主观意志对客观事物的内在规律的表达。但其

内容物毕竟是通过表达形式展现出来的，因而仍不

免渗透表达者的主观意志、目的、价值取向等。惟

其如此，如何掌握刑法解释的限度、范围及其价值

取向，历来存在着严格限制解释说、自由解释说、

甘雨沛、何鹏：《外国刑法》（上），北京大学出版社，

年 页 。，第
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目的论解释说乃至社会学解释说等多家学术讼争。

以贝卡利亚为代表的刑事古典学派主张严格限

制解释论。贝卡利亚认为，刑事法官根本没有解释

刑事法律的权利，因为他们不是立法者。因而法官

对任何案件所应当作的只是进行三段论式的逻辑推

理。大前提是一般法律，小前提是行为是否符合法

律，结论是自由或者刑罚。贝卡利亚特别指出：相

同的罪行在同一法庭上，由于时间不同而受到不同

的惩罚。原因是人们得到的不是持久稳定的而是飘

忽不定的法律。因而贝卡利亚力倡“阻止人们进行

致命的自由解释”，认为“多数人专制比一人专制

对此严格限制解释论，刑事实证学派更有害”。

持论相反。主张一定限度内的自由解释论。以菲利

为代表的刑事实证学派，主张允许并适度扩大法官

的司法解释权。但这种扩大，是相对于刑事古典学

派的“严格限制”解释而言，不是法外恣意扩大。

例如菲利就一方面指出法律总是具有一定程度的粗

糙和不足，难以适应社会生活的需要，因此应当允

许法官在适用法律的过程中酌情作出司法解释；另

一方面又主张司法不应当侵越立法，认为司法机构

的职责首先是遵循和适用成文法。 由此可见，

（意）贝卡利亚：《论犯罪与刑罚》，中国大百科全书出版社

年 页，第

（意）菲利：《犯罪社会学》，中国人民公安大学出版社

页 。年，第
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刑事实证学派的自由解释论，尚不同于近代民法上

的自由法（解释）运动台湾学者韩忠谟称“近世

民事法规的自由法运动，以为对法规的解释，不必

拘泥于形式上的论理，而应探求时代精神，参酌社

会需要，而为适当的运用。此说对于促成民法的发

展 ， 厥功 至 伟 ，但 如 适 用 于刑 法 ， 则未 见 其

可”。 日本刑法学者木村龟一阐释了他的有别于

民法上的自由法运动的刑法目的论解释观。认为刑

法的解释，必须依据指导刑法根本目的的理念为依

归。刑法的目的，在于调和社会的利益与个人利

益。表现此目的的系刑法条文。因而刑法目的论的

解释，不能脱逸刑法明文形式的界限。超越此界

限，绝不容许。在这一意义上，刑法的解释，乃系

受条文文字拘束的解释，而非自由法论。此为刑法

解释的根本要求，也是刑法解释的特殊性。 台

湾学者陈朴生等更进一步解析了上述目的论解释的

内涵，指出，目的论解释是指以达到规定条文的目

的意识及其价值意识为必要，而将条文意义及其日

常用语例作更扩大的解释方法论所谓目的，在此

既包括刑法的整体目的，也包括全社会的法秩序目

的；根据具体案情，还可包括维护个案所保护的法

韩忠谟：《刑法原理》，雨利美术印刷有限公司， 年，第

页。

陈朴生、洪福增：《刑法总则》，五南图书出版公司，

年 第 页 。
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益目的以及协调社会利益与个人利益的目的、维护

法的安定性、妥当性、实用性等目 日本刑的。

法学者牧野英一，为了使刑法解释更合拍于时代的

要求，提出了他的著名的“时代精神论”，指出法

的解释可分为三个阶段：第一阶段神意即法旨，因

而对传递神谕的宗教经文的文理解释即法的解释；

第二阶段把法看作立法者的意志，以此相对应的是

逻辑解释；第三阶段把法看作是时代精神的体现，

对法进行的是社会学解释。所谓时代精神是指社会

的真 因此如果把社正要求和正义以及善良风俗等。

会思想看作是法律的背景的话，就有必要把法律解

释从以前的固定公式中解放出来。 当代社会学

法学派创始人 庞德更是主倡“一种新的法制史

解释”，这种解释即他所谓的“社会工程解释”。

他宣称，社会学法学家目前所要解决的主要问题

是，在创立、解释和适用法律方面，应更加注意与

法律有关的社会事实

除上述论争外，近年来，我国刑法学者还提出

了一些多少有别于上述解释观的刑法解释论。例如

陈朴生、洪福增：《刑法总则》，五南图书出版公司，

年，第 页。

徐友军：《比较刑事程序结构 现代出版社， 年，第

页。

《法律史解释》，华夏出版社， 年， 页。第

沈宗灵：《现代西方法律哲学》，法律出版社， 年，第

页 。
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我国刑法学者王平主张有效性原则说。认为有效性

原则是建立我国刑法解释论的核心。其基本内容

是：以立法原义为常规，在立法原义与社会现实明

显脱节、并且在出现新的案件、且有必要由刑法解

释来解决时，即以立法意图为补充的刑法解释有效

性原则。王平还就这里提到的立法原义与立法意图

概念进行了学理区分，认为前者是指立法者在立法

时赋予刑法条文的原始含义；立法意图却是指立法

者在刑法条文中表达的目的。 对此，我国刑法

学者陈兴良教授一方面表示称许王平先生关于立法

原意与立法意图的区分，另一方面又认为立法“意

图”一词总给人一种主观色彩，不如以“立法意

蕴”取而代之。陈教授特别指出：立法原意与立法

意蕴相比，前者是主观的、基本上是确定的，是一

种已“死去的意义”；立法意蕴却是客观的、流动

与开放的，是一种“乃活着的意义”。因而主张刑

法解释不能拘泥于立法原意，而应在立法意蕴所允

许的范围内，使刑法解释起到阐明立法精神，补救

立法之不足的功效。

对不同刑法解释观的辩证分析

对上述种种不同刑法解释观，我们认为，简单

王平：《论我国刑法解释的有效性》，《法律科学》， 年第

期，第 页 。

陈兴良：《刑法的人性基础》，中国方正出版社， 年，第

页。
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地否定任何一种解释法，都不能说是历史唯物地、

辩证地观察问题。这是因为：

第一，刑法解释的方法，某种程度看，是一个

变量。不同的法制、人文环境有不同的要求。在一

定时空范围内卓有成效的解释法，在另一时空范围

内未必有效或有利。例如，毫无疑问，在贝卡利亚

所处的时代，法律与其说是法制不如说是神治加人

治；加之司法适用上的封建擅断、司法专横、酷刑

逼供、神明裁判等，在此特定背景下，贝卡利亚提

出严格限制法官的司法解释权，无疑有着振聋发聩

的划时代意义。然而，随着罪刑法定制度对司法专

横制的取代域的日益扩大，刑事古典学派所主倡的

严格限制解释说，也就愈来愈失去其历史的进步意

义。这是因为，罪刑法定主义要求无法无罪、无法

无刑，然而法律无论多么严密，毕竟不能穷尽天下

一切案情，而只能是对一般现象的科学抽象。因而

法官在面对一桩桩具体的案情时，不得不对法规范

进行具体的解析、对照。 毕竟刑法的解释是

效力于刑事法制的手段，当社会存在发生变化时，

致力于“存在”的手段不得不相应地调校。就此意

义看，刑法的自由解释论、刑法目的论解释观，也

都有其合于情理性的一面。 然而又都有失诸片面的

一面。例如刑法自由解释论，不是失之机械地将立

法与司法悉数割开；就是失诸偏激地无限扩大自由

解释的限度。而目的解释论者，由于“目的”概念

宽泛而又随机，因而适用中，易于发生以目的涵盖
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法律之嫌，进而可能反致得不偿失的为了目的而牺

牲罪刑法定。

第二，立法时空与司法时空的脱节，决定了刑

法解释观必须随机发展、变化、变革。刑法解释的

终极目的是为刑事司法服务，然而，一个民族共同

体的立法，无论其民族习惯、传统如何，都有一个

稳定性问题，短时期内不可能修改。特别是事关人

民生杀予夺大权的刑事法律大典章，其生命力之

长，不但可能超过一代政府的政治生命、超过自然

人的自然生命，甚至可能超长于某类社会形态的社

会生命。例如法国拿破仑刑法典，早在 年颁

布，其间历经帝国制、共和制多类社会形态的变

年革，直到 月年后的 日才开始生效实

施法国新刑法典。而在此漫长的近两个世纪的岁月

里， 世纪 年代的法国社会早已由 世纪初叶

的手工业社会发展到现代化大生产社会，当时的罪

行“抽象”，多已不能适应现代社会。因而刑法解

释，显然不能再简单地停留在对原条文的复原、静

写上，而必须根据新时代国家、社会、个人的利益

配置需求，在适法范围内，有所侧重地解释刑法及

其刑法规范与具体案情之间的联系。在这一意义

上，我们十分赞同牧野英一先生的“时代精神”

观，但认为时代精神的内涵尚值探讨；另一方面，

将法解释的着眼点仅仅置于社会学，未免失诸于

“一点论”而非顾及全面的“两点论”，因而尚值探

讨。
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