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刑法文化解释问题研究
!

徐光华

摘
!

要!刑法解释是将纸面上的刑法付诸实践的重要一环#是刑法解释学的本体$我国

现阶段的刑法解释学过于注重刑法解释方法的研究#使得刑法与社会生活面临不同程度

的脱节$对于刑法立法"刑法解释而言#进行经验积累式的解说#实际上是让刑法回归生

活的重要表现$可以说#在对刑法进行文化的解释#是对刑法经验积累的重新回顾$刑法

解释必须结合本土文化展开#才能使刑法重新获得其生命力$

关键词!刑法解释%社会文化%礼法结合

一"刑法解释脱离文化所面临的困境及原因

刑法解释学是刑法的基础#我国刑法学者近些年来在刑法解释学领域所取得的成绩

是有目共赌的#可以说#现在已经形成了一股刑法解释学之&热风'$虽然关于刑法解释学

方面的著述已经非常丰富#但就实际效果而言#并不理想$从
$''(

年刑法出台后#我国连

续出台了一部单行刑法"八个刑法修正案#说明我国刑法学领域更多的是批判立法$并

且#每一次刑法修改之后#对于相关内容的批判性的文章便不断出现#这也反映了刑法学

的研究不是尽量地解释刑法使之更加适应社会生活#而是过多地批判立法$&法律不是嘲

笑的对象'#应该通过发达的刑法文化解释学来更好地适用刑法$

就我国目前关于刑法解释学研究的整体状况而言#取得的成就是不容否认的$关于

刑法解释技术"方法的研究较为深入$如对于各种解释方法的来缘"意义及在实践中的运

用#刑法学界给予了过多的关注$传统解释学将解释视为&避免误解的艺术'#因此#非常

重视对法律解释方法的研究$宏观层面的关于刑法解释的研究也在逐步开展$刑法解释

学不仅仅是具体解释方法的研究这些具体而微的问题#而且如何指导具体方法的运用#刑

法解释的立场"原则等宏观层面的研究显得必不可少$拘泥于具体刑法解释方法"位阶的

研究将无助于提升刑法解释学研究的整体水平$我们的刑法解释研究注重方法和技巧#

但犯了法律解释上功能主义的错误$法律解释上的功能主义#是法律解释上的这样一种

立场和方法#即观念上仅把法律简单归结为解决纠纷的手段和技术#忽视法律作为文化符

号的体现价值之一面#因此只从功能层面解释法律#而看不到表面上功能相近的制度之内

之后可能承载着不同的价值依据!

$现今关于刑法解释学的学者寄希望于制定出一套一

劳永逸的解释方案#以期能够解决刑法适用中的所有难题$社会生活的不断变化性决定

了#稳定的刑法不可能通过一劳永逸的解释方案适用于所有的案件#刑法解释学在联系刑

法与实践中的任务是持续的$如何解释刑法#使其更好地适应社会#必然要求对刑法进行
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实质合理的解释$

二"刑法文化解释的必要性

在法律的生成模式上#人们普遍认为存在两种主要途径!一是理性建构#一是经验积累$但是#近代

以来#我国在相当长的一段时间内忽视了第二种模式#无论是在刑事立法还是刑法解释领域#过分强调

理性建构的意义#这一教训在其他部门法领域是深刻的$改革开放以后#我国制定的大量民商事"经济

立法#如破产法#虽然基于理性建构#但却被实践证明是无效的$如果缺乏对社会现实经验的审视#刑法

将难以符合现实#即使对于理性建构而言#也绝非空中楼阁#而应奠基于经验积累之上$因此#对于刑法

立法"刑法解释而言#进行经验积累式的解说#实际上是让刑法回归生活的重要表现$可以说#在对刑法

进行文化的解释#是对刑法经验积累的重新回顾$毕竟#传统法律文化中的诸多内容是人类在与自然"

外敌的斗争中多次试错行为的结果#是人类对付外界威胁和维持内部秩序的最优抉择的结果$

刑法解释学不仅仅是刑法学者在书斋里苦思冥想的结果#而必须面向中国的实际#只有这样才能使

刑法解释学焕发出新的活力$&刑法规范的形成和解释#既要尊重生活事实"发现生活原型#又要发挥人

类的创造性劳动和主观性构建$刑法既不是一种生活事实和秩序的简单模拟#也不是一种脱离生活"异

想天开的纯粹发明$刑法只能是一种建立在发现基础上的对生活事实的再创制和再构建'

!

$笔者认

为#刑法解释学再也不应该局限于刑法解释方法的深究#不应拘泥于空洞的概念的理解#而应该面向中

国的本土文化这一实际$法律文本本身的文字含义的模糊性"不确定性也决定了必须进行文化解释$

刑法解释应贯彻非法学解释方法#而非法学解释方法虽然指向刑法条文#但更注重的是对刑法条文在社

会生活中运行的效果以及对可能性效果的预测和检验$这样的情形决定了在使用非法学方法时所选择

和运用的材料也不同于法理解释方法#前者尽量遴选刑法条文实现的现实情形和可能情形#这样的材料

必须尽可能的全面#能够进行归纳和抽象#而后者则用的是刑法理性认识的基本结论#虽然这些结论也

来源于经验和实践的积累#但主要是理性分析和理性推理的成分"

$

三"我国刑法解释脱离本土文化所面临的困境

我国目前刑法解释并没有很好地结合本土文化展开#导致刑法适用中的诸多困惑#例如#对于亲属

之间的窝藏"包庇行为如何定性#我们面临情"理"法的艰难抉择%对于亲属之间的盗窃行为#最高人民法

院已经出台了司法解释#对于偷拿自己家里财物或者近亲属的财物#一般可不按犯罪处理#但对于亲属

间的抢劫"诈骗或者其他犯罪#应该如何处理#我们也同样面临亲情与刑法的协调$刑法解释必须结合

本土文化展开#才能使刑法重新获得其生命力$在当今我国建设社会主义法制国家的进程中#如果在立

法大量出台之后#实践中有法不依的现象又普遍存在的情况下#对于法制权威是一种极大的挑战$四川

省凉山县的彝族地区#民间权威依习惯法处理的案件是法院法官的十倍甚至数十倍#

$藏族地区赔命

价的习惯虽然国家已经多次出台规定予以禁止#但仍然在相当范围内存在$不可否认#这些处理方式在

实践中具有积极的意义#但绝大多数的案件通过习惯法来处理#民众对刑法的认同感会逐步降低#影响

刑法的权威$如果刑法解释实践中能重视本土的具体文化背景#如在国家制定法的领域引入习惯法等

因素#既可以提高刑法的威信#又能使案件的处理得到较好的效果#这是非常有积极意义的$尤其是在

当今社会#信任危机已经在一定范围内存在#如果人们对&社会正义的最后一道防线'///刑事司法也出

现了信任危机#那将是相当可怕的事情$

在国家倡导建立法制社会的同时#我们对于法律包括刑法在内寄予了太大的期望#希望所有的问题

都能通过法律得到圆满的解决#而忽略了解决问题的其他办法#尤其是土生土长于我们实际的办法$即

使制定法出台之后#我们仍然不能忘记那些曾经长期"反复适用的有效的办法#这些宝贵的文化遗产我
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们必须坚持$中国乡土社会的平民阶层很少有能够通晓国家法律的#但他们大多数都能够不触犯法律#

这无疑是因为教化使得宗法观念和意识深入人心#而国家的法律又是依照宗法制度来制定的#因此#在

中国古代法律和宗法观念是相统一的#并且在一定程度上#宗法意识成为连接国家法律与乡土社会的纽

带!

$古代和近代中国的地方官在上任伊始往往派员或亲自赴乡里调查民俗$中世纪法兰克王国的地

方法官则通过一种&向居民进行习惯法调查'的方式#发现管辖区域内的习惯法"

$对于绝大多数的中

国老百姓而言#其奉行的是一种以实用主义为至归的生活哲学$法律#包括刑法#如果与民众的习俗"生

活习惯"解决问题的方式等不符合#必将在短期内遭到淘汰$在刑法学界#赶学德日"英美似乎已经成为

一种口号$由此也造成了一种局面!对刑法文化的关注很少#我们的刑法学研究言必称英美"德日$殊

不知#刑法作为一种法律规范#是具有地域性的#必须结合本土文化适用$法律既是一种规范"规则与制

度的概念#同时也是一种理念"思想与文化的范畴$文化不仅仅是历史的#同时也是现时的#因此#对于

刑法进行文化解释是永远都存在的$法理学研究者指出#过去我们研究法律#往往偏重于对国家制定法

的实证操作#相对地缺乏对法律的文化分析#缺乏对法律所由产生的生活本身的关注$传统的法律解释

理论是以方法论为其核心内容和基本特征的#这只是法解释学的一个部分或一个层面$我国过去的法

学研究是只注重法律汇集的核心地带的研究#而忽视了对分散着的诸多习惯法的周边地区的研究#这种

&以点代面'的研究是无法关照中国这一复杂文化整体的全局的$法律"道德"习惯和风俗本身是一种文

化#或者说#它们是文化的构件$例如#习惯法的每一个运行过程!议定"实施"适用"解释等#无不是在一

定的文化氛围中进行的#而其仪式"语言"动作"精神等#又无不是文化的真实表征#

$从刑法适用的实

际情况来看#对于诸多问题并没有取得较好的效果#甚至可能加深了刑法与民众的冲突$其中#一个重

要的原因在于#刑法解释学不仅仅是一个纯粹的解释技术"方法的问题#而必须基于文化的立场加以实

质的考察$在进行刑事法律解释的过程中#也不是必须固守所谓的法律逻辑和推理#盲目机械地维护所

谓法律的内在价值$相反#我们应当更为强调对刑法制度的一种宽松和开放式理解#尽量复归到&民

意'"&情理'"&习惯'这些更为本源的所谓法律外在价值$尽管我们仍然不能无视刑事制定法上的现行

规定和制度#但绝不能将其奉为不可动摇的根本基准#我们应该看到这些规定和制度背后更为基础的价

值#并在刑法解释中去全面贯彻和竭力表达这些理念$这便是在刑法解释中开掘和释放一种大众话语#

并谋求法律适用真正的价值回归$

$

四"刑法文化解释的历史考察及启示

通过对我国刑法文化解释的历史考察可以发现#刑法的文化解释并非一个创新的概念#而是长期以

来就客观存在的$刑法文化解释的历史考察#不仅仅是一个历史问题#更重要的是这一问题能够为现实

社会如何在刑法领域尊重习惯提供指引$&事实上#法治秩序的建构#从来都是一个历史过程#是社会主

体将法治观念加以实践的过程'

&

$

*一-中国古代刑事立法"刑法文化解释概说

以礼入刑#刑法与道德相辅相成#触犯礼以犯罪论处#是中国传统制度性刑法文化的又一大特征#中

国古代刑事立法的重要特征之一是&引礼入法"礼法结合'$在中国古代#礼最初是一种祭祀程序和规

则#后来它进入政治"经济"文化层面#发展分化出一些不同团体中的礼#例如#国礼"家礼"社礼$在民间

社会中#礼的代表者主要是&士'这么一个阶层$与此相对#习俗的代表者或承载者则是农"工"商三个阶

层$其中#存在于农民和小手工业阶层中的礼主要是一种家礼$家礼是联结国礼#沟通国家与民间社

会"士与农工商之间的一个中介$正是依靠家礼和一些类似家礼的封建礼仪#中国传统社会才得以维持
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一种严密的等级体系!

$中国古代的刑事立法之所以能够使&引礼入法"礼法融合'一以贯之#其重要理

由是尊重社会文化#强调法律与社会文化的融合$

在中国古代的刑法解释学是相当发达的$从秦律的&法律答问'到西汉的&引经解释'#再到东汉与

魏晋的章句注释#中国古代法律解释伴随着法律发达一路高歌猛进#至唐代则发展到了登峰造极的地

步"

$(唐律疏议)是法律解释高度发达的典型代表$&为了统一法律适用#解决儒家思想确立为统治思

想以后#而与以秦律为渊源的制定法之间的矛盾#从汉武帝时起便推行以儒家经义注释制定法$通过引

经注律#为引礼入法开辟了捷径#推动了法律的儒家化#使儒家逐渐渗透于现行法中'

#

$从中国古代法

律解释的实践来看#到处可见刑法文化立法"解释的实践$例如#(唐律疏议)关于化外人犯罪的解释!

&化外人#谓蕃夷之国#别立君长者#各有风俗#制法不同$'根据这一解释#在对域外的人适用刑法时#应

考虑其文化差异$唐代距儒家思想被确立为统治思想已数百年#如果说#汉"晋律是法律儒家化的重要

发端#那么唐律的儒家化过程已经基本完成$儒家推崇的礼#合于民族心理和大一统的专制统治#因此

礼的基本规范入律#取得了法律的形式#礼法关系被确认为本用关系#所谓&德以礼为政教之本"刑罚为

政教之用'#这二者被比喻为&昏晓阳秋'的自然现象#以示其永恒性$于礼以为入#既是法律的指导思

想#也是注律的基本精神$

$

*二-我国古代刑法文化解释的积极意义及启示

不可否认#任何年代的刑法解释都必须服务于当时的时代文化$中国专制主义的政治集中反映为

大一统的皇权统治#律学所追求的统一适用法律是服务于大一统的皇权统治的$基于此#以礼释法是具

有其深厚的文化基础的$

从中国古代刑法文化解释的实践出发#刑法文化解释是有其积极意义的$在中国古代社会#之所以

刑法的文化解释能够具有如此广大的市场#其主要原因还在于#在中国古代是一个非常尊重文化"尊重

礼仪的社会$时至今日#市场经济对传统文化进行了大量的冲击#这是否意味着刑法文化荡然无存呢1

笔者认为#文化与人类社会是共存的$在当今社会并不是不存在法律文化#而是文化的形式予以了适度

的变更$法律#包括刑法在内#均是建立在一定的文化基础之上的#因此#进行刑法的文化解释#在当今

社会仍然非常重要$尤其是面对我国处于文化转型时期这样一个特点#人们的价值观念"文化传统都已

经发生了前所未有的变化$如何协调文化的变迁与法律之间的关系#立法固然不可或缺#但是#在维持

法律的稳定性的同时#尤其是刑法领域#进行刑法的文化解释#其意义是积极的$经济领域的变迁对法

律的冲击是我们有目共睹的#我国在建立社会主义市场经济的同时#法律体系难以跟上步伐#我们注重

了立法应该紧跟经济发生的步伐#紧跟经济模式的变更#因此#

!"

世纪
/"

年代以后#我国大量立法以适

应社会主义市场经济体系的建立$但是#对文化的变迁似乎我们的重视程度还不够#文化的变更同样应

引起我们的重视$域外的立法是建立在特定的文化基础之上的#并不能完全照搬照抄$在发展市场经

济的同时#我们效仿西方社会制定了大量的法律法规#但均发现#这些法律如果不结合中国的实际情况#

没有结合中国的文化土壤#必将失去其生命力$在古代中国社会#中华法系是世界上最为重要的法系#

这与当时发达的立法技术"结合社会实践是密不可分的$但是#客观地说#中国目前的法律地位还远不

能达到盛唐时期的法律在当时世界法律体系中的地位$这也使得我们不得不反思#中国古代的法律体

系较好地契合文化进行解释的积极意义之所在$
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