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Abstract 
The application of criminal law cannot be separated from legal interpretation. In the history of the 
development of criminal law, there have been many kinds of interpretation methods, such as lit-
eral interpretation, historical interpretation, logical interpretation and purpose interpretation. In 
the application process of law, based on the different efficacy of different methods, it is necessary 
for the legal person to use appropriate interpretation methods to solve legal and practical prob-
lems on the basis of certain hermeneutic standpoint. In the field of criminal law in China, the ad-
vantages and disadvantages of the standpoint of formal interpretation and substantive interpreta-
tion are constantly discussed. The purpose of this paper is to demonstrate the importance of 
substantive interpretation from the perspectives of historical development, the requirement of 
the principle of legality of crime and punishment, the need to fill loopholes, and the need for case 
justice, so as to explain that the criminal law of our country should be based on the position of 
substantive interpretation in practice. 
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摘  要 

刑法的适用过程离不开法律解释，在刑法学的发展史上，出现了诸如文义解释、历史解释、逻辑解释、目
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的解释等多种解释方法，在法律的适用过程中，基于不同方法的功效不同，需要法律人基于一定的解释学

立场来恰当的运用相应的解释方法解决法律和现实问题，在我国刑法学界不断探讨形式解释立场和实质解

释立场的优劣。本文旨在从历史的发展、罪刑法定原则的要求、漏洞填补的需要、个案公正的需求等角度

来论证实质解释的重要性，借以阐释我国刑法在实践中应当立足于实质解释立场这一观点。 
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1. 引言 

将抽象性的、一般性的法律规范运用于具体的、特定的个案，在个案中确定特定当事人之间的权利(力)
义务关系，就是法律适用；而面对纷繁复杂和千差万别的个案，如何将一般、抽象、概括的法律规范适

用其中，就必须要依靠法律解释——无法律解释也就无法律适用[1]。 
可以说，一部人类法律的演进史，就是法律在制定、解释和适用过程中不断发展和推演的历史，贯

穿其中的法律解释，赋予了法律文本以现实意义，同时反作用于法律文本，催生更新、更符合时代和客

观世界的法律文本[2]。理论的不断进步，派生了若干种法律解释方法，那么如何选择解释路径、秉持何

种解释学立场，才是符合刑法的罪刑法定原则、罪责刑相适应原则？答案是很明显的：那就是应当坚持

实质解释立场。 

2. 实质解释立场是解释学发展的必然 

据史料记载，中国古代的法律活动起源于春秋战国时期，睡虎地云梦秦简的发掘，证实了秦代就存

在官方解释——法律答问；而经学的兴起则引发了大规模的法律注释活动；自魏晋的张斐开始，注释学

逐渐形成独立的学科[3]。 
国外的解释学渊源亦久。古希腊就有专门占星及解释神谕的“术士”；罗马征服希腊后，对圣经和

罗马法的注释成为古罗马帝国时期最重要的注释活动。公元 11 世纪晚期意大利的博洛尼亚大学，在对《国

法大全》的研究和注释中，形成真正意义上的注释法学派。此时的法律解释严格保守，法学注释“三艺”

——三段论、反诘法、归谬法——就是对古代注释法学追寻立法文本原意的集中体现。 
随着学术水平的不断提升，解释学的发展来到了近代，出生于 18 世纪末的德国哲学家施莱尔马赫，

受到康德哲学的影响，主张解释之所以必须，并非由于人们对文本的不理解，而是由于对文本的“误解”，

解释就是重建。他强调解释有两个目标：解释的最低目的是要像作者自己理解自己一样理解他；最高目

的是比作者本人更懂作者。 
此时，解释学不再是一门单纯的方法论，其本质是一种“重建的科学”，是与自然科学具有同样严

密性、科学性的学科。同时期的德国哲学家，同时也是柏林普鲁士皇家科学院院士的威廉狄尔泰，将传

统解释学在施莱尔马赫的基础上推动为哲学解释学。他认为：“解释的过程就是生命体验过程”使得解

释学具有了认识论的意义。 
随着时代的快速进步，社会变化逐渐剧烈，只注重逻辑推演的概念法学显得不再适用。19 世纪兴起
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的自由法运动开始了对概念法学的批判，并影响了全世界。德国著名法学家鲁道夫·冯·耶林是现代西

方自由法运动的开启者，他认为法律是人类意志的产物，受“目的”的支配，解释结论可能超过法律字

面含义的范围——目的法学。而德国法学家菲利普·赫克和美国法学家罗斯科·庞德则强调法的终极目

标在于达成利益平衡，法本身包括它的规范、程序、制度都在于促进效益的实现[4]。同时，奥地利的埃

利希和德国的康特洛维茨强调法学研究和解释要从成文法条和法典中走出，诉诸生活在“活的法律”与

“法情感”。 
此时的法解释学，已经远远超越了保守严苛的文义解释，超越了机械追求立法者原意的历史解释。

保守严苛的注释法学，自此悄然淡出历史舞台。 
19 世纪末开始到 20 世纪中叶，人们对于法律解释的认识和研究，又进入到一个更高阶的层面，其

对“还原文本原意”这一思想进行了猛烈的抨击。学者普遍认为，立法者原意和文本原意不可追寻，而

法律解释存在的意义也不仅仅是将立法目的简单重现，解释学具有的独立价值远远超过重现。 
20 世纪存在主义哲学的创始人和主要代表之一的德国哲学家马丁·海德格尔认为理解是个体生命和

人类本体的交流和对话，使得解释学从方法论向本体论转向。他认为语言文本具有独特的生命力，既是

“存在的寓所”，同时也是解释学经验的媒介。 
德国哲学家伽达默尔在对海德格尔的理论继承和发扬的基础上认为，我们对文本的解释乃是一种与

传统的对话。当我们克服书写的自我异化时，文本保留了它们的适时性。他认为解释学的任务是使“僵

死的字符获得生机”，因而解释的过程不是解释者听文本独白，而是解释者和文本之间的互动对话。 
此后，德国著名学者尤尔根·哈贝马斯认为解释学的研究必须结合社会现实、解决现实问题，其与

伽达默尔长期论战，倡导“批判的解释学”，认为理解的过程对语境的变化的依赖关系远胜于对传统的

依赖关系，提出必须用“生活理性”取代“工具理性”，公众、理性、批评的公共舆论是解释学的重要

研究领域。此时的法律解释，焕发了全新的生命力，真正从“理解”走向了“再造”。 
近现代是理论发展的黄金时代，也是法学发展的黄金时代，诸多哲学家、法学家如雨后春笋般闪耀

在理论界，以德国法学家为首的法学先锋层出不穷，对法律解释的探讨也深入到一个新的阶层。 
著有《法学方法论》的德国著名法学家卡尔·拉伦茨，认为法官对个案的裁判往往带有主观色彩，

需要客观、固定、可事后审查的供解释者作为准则的解释标准和解释方法[5]。他提出法律解释应当包括

三类：第一种是通常意义的法律解释，其中包括五种解释方法：一是文义解释、二是体系解释、三是历

史解释、四是客观目的解释、五是合宪性解释。第二种是法律内法的续造，例如法律解释的漏洞填补功

能：即一是个别与整体类推，二是回归法律的基本原则，三是目的的缩限与扩张，四是个案中法益平衡，

五是正当目的对法律文本的修正。第三种是超出法律的法的续造，譬如法律适用中的新情况、新问题，

例如有三种适用情况需要法的续造：一是交易上的急需，比如从物理空间延伸到网络空间；二是事物本

质，如对老年人与青壮年的不同规定不同对待；三是法的伦理性原则不能超越。 
自此，探寻立法目的、强调法律现实意义的实质解释立场应运而生。 
正所谓“优胜劣汰”，从历史发展的角度我们可以发现，实质解释立场更符合社会发展的需要，传

统的形式解释立场已经不能满足疑难复杂、千奇百怪的现实需求，若一味追求形式解释的立场，将出现

令人瞠目结舌的审判结果。如我国刑法第 225 条规定的非法经营罪，其逻辑结构是“违法国家规定、严

重扰乱市场秩序的经营行为，均可构成非法经营罪”，即未经主管部门批准而经营的行为。在我们的生

活中，未经主管部门批准而开办的各种英语班、补习班、培训班；未经批准从事的有偿法律咨询服务或

其他技术服务；未经批准的“滴滴打车”、“快的打车”、“优步专车”服务；未经批准从事的媒体业

务如开设微信公众号、自媒体……按照形式解释的立场，这些行为无一例外地构成非法经营罪，并且事

实上我国法院已经有多起对上述案例的有罪判决。倘若如此，就不会有孩子们渴望的课外培训、不再有
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在线咨询、不再有“快的”、“滴滴”以及“优步”的发展及合并、不再有蓬勃的自媒体行业……从社

会进步的角度来看，实质解释立场取代形式解释立场是历史发展的必然。 

3. 实质解释是完善罪刑法定原则的要求 

在这样的情况下，我国刑法学界的理论学派对于法律解释分为两派立场阵营，一派已陈兴良教授和

邓子滨教授为代表，力倡刑法的形式理性、关注刑法的人权保护机能、强调刑法条文的刚性与封闭性、

警惕刑法的扩张解释。强调刑法要严苛追寻语义解释，是为形式解释立场[6]。 
另一派以张明凯教授、刘艳红教授、苏彩霞教授和徐松林教授为代表，从实践理性出发，以保护法

益为指导、以出发的必要性和妥当性为尺度、强调刑法词语及条文的多义性、刑法解释不能仅鼓手条文

字面含义而必须符合社会发展变化的实际情况，必要时可对刑法条文进行扩张解释甚至作出不利于被告

人的解释。是为实质解释立场[7]。 
在两个派别的争论过程中，其中一个核心焦点便是：形式解释论者认为实质解释突破了罪刑法定原

则。基于该原则的限制，司法应当严格服从于立法的条文，恪守形式法定原则、毫不僭越，以保证立法

权对司法权的限制，由此即使牺牲个案正义，也是不得不做出的必然选择；实质解释论者若基于个案正

义的出发点，做出突破了刑法条文的解释，就打破了罪刑法定原则的限制，成为法治的背叛者。 
刑法学的罪刑法定原则，是法治社会刑法的内在精神，“法无明文规定不为罪、法有明文规定必处

罚”是刑法学中罪刑法定原则的内在要求。根据日本刑法学者对“罪刑法定原则”的定义可以清晰的看

出，罪刑法定原则的实质侧面与形式侧面具有同等重要的地位。罪刑法定原则不能一味地追求构成要件

符合性——这是罪刑法定原则的形式侧面的要求，其实质侧面更关注“应受刑罚处罚性”。刑法内容的

适当原则是罪刑法定原则实质侧面的必然要求[8]。 
若死板滴运用形式解释立场，就必然导致很多看上去完全符合刑法构成要件，但实际上不值得科处

刑罚的违法行为犯罪化，使得罪刑法定原则实质侧面的不满足。如某市公安机关层将几名在火车站候车

时以两元钱为一局输赢筹码打牌的民工以赌博罪抓捕并移送起诉；某市曾一次性抓捕近百名到香港、澳

门买药再售向内地的小店主，罪名是销售假药罪；再如某法院将开玩具店销售塑料仿真枪的店主以违规

销售枪支罪、非法持有私藏枪支罪的罪名判处有期徒刑 10 年，在执行六年后检察院撤诉；以及某“军迷”

在淘宝网购买两支塑料仿真枪给儿子当玩具却被以非法买卖枪支罪判处有期徒刑……这些看似匪夷所思

的判决，正是法官机械地运用形式解释立场，教条地从文意本身去套用法条而得出的荒谬结论。倘若运

用实质解释的立场，法官从“社会危害性”和“刑事可罚性”的角度思考问题、寻找法律依据，才能实

现个案正义、符合社会的普遍预期和整体价值观[9]。 
当然，形式解释论者也不是完全否定实质立场，他们在自我辩解之时提到：“形式解释立场不反对

实质判断，只是先进行形式判断，再进行实质判断”。这一点看似合理，视为形式解释立场符合社会发

展而进行的调整和“进化”。但实际上，我国刑事司法实践采用四要件的犯罪构成理论体系，判断行为

的违法性，只探讨行为人的主体、主观方面、客体、客观方面，并无形式、实质判断的先后之分，也就

是说，此种理论毫无用武之地[10]。 
不仅如此，罪刑法定原则的形式侧面并没有提出“恶法非法”，而是将其通过原则的实质侧面来要

求。简言之，倘若法条本身是一条违背伦常的“恶法”，依照形式解释论者的观点，那也是必须要严格

遵守的。而我们知道，二战期间德意制定的一系列屠杀犹太人的法令都是经过“合法的立法程序”制定

出来的，因而全国上下都应当遵守当时的法律——战后进行军事审判之时，大多数实施过屠杀的人都以

“我只是遵守了法律”为由为自己争辩。但事实上，无论从何种角度来看，这种辩解都是站不住脚的，

这不仅是人类社会多“恶法”的共识，更是人类良知的体现[11]。作为当代刑法的主要原则，罪刑法定原
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则自然也不允许恶法的存在。然而，这即不是因为立法技术的高超，也不能依赖于法官用法时超然的道

德水平，能够从根本上摒除恶法亦法的可能，只是因为罪刑法定原则实质侧面的要求。因而，完善罪刑

法定原则的实质侧面，需要实质解释立场。 

4. 实质解释可以完善漏洞填补 

形式解释论者普遍认为，法律条文的制订过程，决定了法律规范必定迟延于社会现实，而立法水平

的滞后性，也决定了法律漏斗的必然存在，也就是说“法无明文规定不为罪”的本质要求是：法律没有

规定，本身既是一种规定——法律漏洞问题，只能依赖一次次新的立法来填补，这既是罪刑法定原则的

应有之意，也是客观承认法律局限性的表现。依照这样的理论，我们得出的结论就是，在新的立法出现

之前，我们无法对法律未规定的部分进行规制，而新的社会现象，只能不断的立法、修法……循环往复。

倘若如此，我们应该如何分辨何为兜底条款规制的“其他”，何为法律未规定的“漏洞”呢？是否一切

超出“文意”的形式解释，都突破了法律的规定呢？结论当然是否定的。 
实质解释论者出于对立法目的的追寻，认为法律解释的作用是解决适法难题，对构成要件的解释要

以保护法益为指导、实现妥当性；从实质上解释构成要件可以将刑罚控制在合理性与必要性范围内。法

律的适用是从一般到特殊的演绎过程，纷繁复杂的社会现实，必然有超越法律条文本身的各种情况，此

时就需要运用解释的规则将条文适用、以实现法治。 
因而我们说，真正属于立法缺陷的“真漏洞”并不多，面对千变万化、纷繁复杂的现实问题，法律

的条文永远会显得抽象而一般，绝大多数案件都无法直接套用刑法条文来直接适用，如若不进行法律解

释，而是将其认为是“法律漏洞”，恐怕奉若金科玉律的《中华人民共和国刑法》将成为一纸空谈。所

以说，刑法在适用过程中遇到的问题千奇百怪，不能全部寄希望于立法者及时修改法律来解决问题，既

不可能也不现实。绝大部分适法难题都可以通过精巧而合理的刑法解释予以解决，法律解释的作用正是

通过刑法理论精细化的分析论证来填补刑法漏洞并解决适法中的难题[12]。 
正如康德所言，“立法者即使制定出关于新问题的法规，如他的预见性延伸到问题的每个细节或者

说他所能做到的远远超过提供的宽阔范围，那是十分罕见的，所以既是在制定法的领域，法律体系总的

传统因素仍扮演重要的角色，我们必须依赖于传统的因素去填补立法的空白，并阐释和发展由立法引入

的原则”。 
所以在这个角度上讲，法律的适用呼唤探寻立法目的的实质解释立场，在法律“漏洞填补”的领域，

实质解释立场更是不可或缺。 

5. 客观存在的价值判断需要实质解释 

关于个案中的法律适用，很多形式解释立场者呼吁“限制司法权”防止“法官自由裁量”。比如：

形式解释认为频繁求助解释不仅增加了法官的论证负担，更破坏法治所要求的确定性，要从而有效地限

制法官的自由裁量权，增强法制的程度。殊不知自由裁量权客观存在，在个案中，价值判断无处不在。 
即便是美国前总统西奥多·罗斯福，亦曾感慨：“受邀的造法者……也许是、且常常是法官们，因

为他们坐在权利的终端席位上。每当解释合同、财产、固有权利、法律的正当程序和自由，他们必然在

法律之中加注社会哲学；并且由于这种解释是根本性的，他们为所有的早发提供了方向。法院对经济和

社会问题的判决取决于其经济和社会哲学；并且就 20 世纪我们人民的和平进步而言，我们应主要归功于

怀有 20 世纪经济和社会哲学而不是万古不易哲学的那些法官们，而这本身恰恰是基本经济条件的产物”。 
罗斯福的论断，阐述了法官释法时具有解释法律上的创造性的裁量权的客观存在。与此同时，裁判

更是一种平衡，即在江湖冲突的法律价值乃至其他社会价值之间进行平衡和取舍，得出创造性的结论，
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就是法官释法的目的和意义。而对于“立法分配正义、司法实现正义”的目标，只能通过法官在个案中

的价值判断来填补漏洞、实现价值[13]。 
与形式解释论者不同，实质解释立场倚重法官在法律解释方面的自由裁量权，强调对刑法目的与法

律精神的探讨、强调解释者的能动性、相信依靠解释者内心的实质正义观与精巧的解释机能，能够确保

在个案判决中得出合理、公正、妥当、能为社会公众接受的裁判结果。这一点与司法的价值和客观要求

不谋而合。 
以虐待罪为例，我国刑法第 260 条规定，虐待家庭成员、情节恶劣的，构成虐待罪。从形式解释的

角度来看，绝代最的对象就必须是家庭成员。“家庭成员”本身是一个规范构成要件，其基本含义是民

事法律规定的具有雪琴或姻亲关系或者办理了收养、过继手续的家庭成员，那么未办理法律手续但事实

上已形成收养、抱养、抚养、赡养关系的成员呢？这并不是法律理论界的“空想”，有媒体报道：某村

妇收养了三十余名弃婴，均未办理收养手续，村妇对其中两名幼童实施了严重的虐待行为。将此种关系

列为“家庭成员”已经突破了形式解释立场的观点，若有形式解释论者辩解说事实收养也能够成家庭成

员关系还勉强说得通的话，下面的案例就无论如何也不能解释了：有村民为使自己 9 岁的男童在城市接

受教育而将男童临时寄养在城里的远方亲戚家，该男童在临时寄养期间收到亲戚夫妇的虐待、且情节非

常恶劣。若继续坚持形式解释立场，个中关系既非法律上的家庭成员、也无事实上的收养关系，该男童

所受到的长期虐待将无法得到法律的伸张。若运用实质解释立场，该亲戚夫妇所实施的行为造成了男童

的身体和精神上的双重伤害，具有刑事处罚必要性，应当对“家庭成员”进行扩大解释——因为我国刑

法第 260 条的立法目的是为了保护因年老、年幼、疾病或其他没有独立生活能力、没有反抗能力的人在

家庭生活中不受侵害，其核心在于对弱者的保护，而不是对“家庭成员”语义的探究。实质解释论者正

是从处罚必要性出发，根据处罚必要性的大小来解释语义的范围，实现刑法对人权的保护。当然，这一

点也正是受形式解释论者诟病和抨击最多的地方[14]。 
从解释论的角度而言，“可能的语义”是区分扩大解释和类推解释的边界，无论形式解释论者还是

实质解释论者，都坚守不适用有害类推的原则底线，其“范围”具有一定的模糊性和弹性。但其边界恰

恰由具有正常离职的人给予公平正义观念所作出的判断来界定。若没有一个广泛的社会共识，我们社会

文明的基石将荡然无存，若语言本身只剩下精确，不需要运用任何的解释，我们的沟通将只剩下机械的

复制。这是不符合人类文明发展规律的。而可能的语义不应受限为“字面意思”这一点也是经过历史的

验证的。因而只有秉持实质解释立场，才能合理地掌握可能的语义应有的边界，不使之僵化、亦不使之

荒谬。 
法官进行个案判断之时，不可否认的进行者对法律的解释和对个案价值的判断和衡量，这是法官释

法的必然，也是司法的必然，形式解释论者不能无视这一点，而恰恰应该从实质解释的立场上去接受这

种必然、运用公平正义和社会共识来规制这种必然，才能得出符合人类文明和社会需求的正常结论，真

正做到法律的公正。 

6. 结语 

综上所述，实质解释立场既是历史发展的必然，也是罪刑法定要求的内在需要，更是完善漏洞填补

的客观需要，同时也是价值判断的客观要求和实现司法正义的必然要求。我国刑法应当坚持实质解释立

场，探寻立法的目的和精神，以弘扬社会主义法治精神和完善社会主义法制体系！ 
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