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摘  要 

刑法观的讨论持续数年，但仍未有定论，面临构建中国自主的刑法学知识体系重任，必须要找出适合中

国国情、能够指导中国实践的刑法观。为此，以结合毛泽东思想与海德格尔存在论的“实践存在论”为

哲学基础，以“此在”、“存在”、“实践”的链接为契机，捕捉到在当前时代背景下最有利的刑法观

——结合型刑法观，即对积极、消极刑法观的有机结合，在法律编纂之初遵守刑法的谦抑性原则，在法

定刑区间的界定中做到罪刑相适应，在司法实践中宽严相济。以结合型刑法观指导刑事法治的发展，才

能更好地保护法益。 
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Abstract 
The discussion on the concept of criminal law has been going on for several years, but no conclusion 
has been reached yet. Faced with the important task of constructing China’s independent knowledge 
system of criminal law, it is necessary to find out a concept of criminal law that is suitable for China’s 
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national conditions and capable of guiding China’s practice. To this end, we take “practical existen-
tialism”, which combines Mao Zedong Thought and ontology by Heidegger, as the philosophical 
foundation, and the linkage of “here”, “existence” and “practice” as the opportunity. The link be-
tween “Dasein”, “Existenz” and “practice” is an opportunity to capture the most favorable view of 
criminal law in the current context—a combined view of criminal law, an organic combination of 
positive and negative views of criminal law, observing the principle of modesty in criminal law at 
the outset of the law’s codification, making the crime and punishment fit the crime in defining the 
legal penalty range, and giving leniency and severity equal treatment in the practice of justice. In 
judicial practice, leniency and severity are in harmony. The combined criminal law view guides the 
development of the rule of law in order to better protect the interests of the law. 
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1. 引言 

关于积极刑法观与消极刑法观的讨论在学界一直如火如荼，积极刑法观要求我国刑法要积极立法、

严格司法，实务界也受积极刑法观影响，相继颁布了十二部刑法修正案，将条文总数增加至 452 条，规

定了 422 个罪名。消极刑法观主张严格遵守谦抑性原则，不随意扩大犯罪圈。而关于积极刑法观与消极

刑法观的选择，实务界似乎也有了新的取舍，继 2015 年《刑法修正案(九)》修订侵犯公民个人信息罪，

直到 2021 年《中华人民共和国个人信息保护法》颁布，尽管有学者提出应当增加对侵犯公民个人信息的

手段的规制，刑法也没有再对“侵犯公民个人信息罪”作出新的改动。 
但是积极刑法观、消极刑法观与折衷刑法观在实践中都有不同的缺陷，以侵犯个人信息罪为例，刑

法积极参与社会治理导致了刑事司法资源的浪费，法定刑区间过低则导致了刑法的功能受限，单独适用

积极刑法观或者消极刑法观都无法做到完全有助于我国刑事法治发展，在当前国情下，刑法观的面向是

不可忽视的部分，到底该如何取舍，才能使得刑法观于中国特色刑法发展有助益？笔者通过比较各种刑

法观的优缺点，以公民个人信息保护为例，找出更适合中国国情的选择，并为之确立更牢靠、有力的哲

学基础。 

2. 不同刑法观之厘清 

2.1. 消极刑法观及其不足 

消极刑法观的支持者认为，应坚持刑法的谦抑性原则，不能积极地通过刑事立法增设新罪，在司法

实践中更不能科以重刑。刘艳红教授提倡法益保护“辅助性”的消极刑法观：在多元社会治理规范中，

保持刑罚系统的“最小比”和刑法介入的“最后性”[1]。何荣功教授认为立足于刑法谦抑性，立法上如

要设置预防刑法条款，除了需具备犯罪化的一般条件，还有必要充分考虑“危险”要件、“重大”危险要

件和避免对“无辜”行为的处罚[2]。齐文远教授提出，犯罪化与非犯罪化作为刑法发展的两种逆向轨迹

在修订刑法的过程中应当得到统筹兼顾。只有维持犯罪化与非犯罪化的平衡，才能使犯罪圈保持在合理

的范围，从而实现刑事法治的良性运行[3]。 
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消极刑法观的起源可追溯到 17 世纪，彼时启蒙思潮使得人摆脱宗教的束缚，走向理性的觉醒，随之

而来的则是对自由的推崇，和对封建刑法的反思和推翻，古典刑法思想开始萌发，传统刑法观认为存在

理性社会、理性犯罪人和理性立法者，所以不需要过于严苛的刑法，只需要简单明了的规定即可约束公

民的行为。然而传统刑法观的方法论过于形而上学，随着社会的发展、公民眼界的宽阔和工具的升级，

必然有人不满足于现今的生活但又无法实现阶级跃升，所以犯罪人只得在自己“力所能及”的范围内改

善生活，不能用合法的手段就去犯罪，盗窃无法满足就去抢劫，此时仍可认为犯罪人是经过理性思考而

实施犯罪，但古典刑法思想孤立看待此现象，而并未将之视为社会问题，从宏观上解决。 
消极刑法观还有众多拥趸，康德强调：“自由(无待于另一个人之强制性意念)，就它能根据一项普遍

法则而与其他每个人的自由共存而言，便是这个唯一的、原始的、每个人由于其‘人’(Menshheit)而应拥

有的权利。”[4]但是自由并非无限度的，“作为人的原始状态，首要源泉，自由是一种国家与社会既不

能压制也不能限制的原则；自由使人具有了人的资格，创造了人类的人。然而，自由总是呼唤着理性，

以寻找管理自由的规则。”[5]所以自由并不等同于放任，其应总是受道德、法律的约束。在这方面，消

极刑法观所秉持的观点并非真正的自由，而是陷入了与尼采一样的桎梏之中：“只问要不要、愿不愿、

能不能，不问应不应。”侵犯公民个人信息罪中有消极刑法观的影子，业已暴露将此刑法观贯彻于立法

和司法过程中的缺点。 
在侵犯公民个人信息罪的立法中，法定刑区间过低。根据《最高人民法院、最高人民检察院关于办

理侵犯公民个人信息刑事案件适用法律若干问题的解释》，本罪的入罪标准即“情节严重”的成立条件

之一为“违法所得五千元以上”，而盗窃罪中“数额较大”的成立范围是“一千元至三千元以上”。盗窃

罪与侵犯公民个人信息罪的危害程度不同，盗窃罪只会造成受害者的经济损失，个人信息犯罪不但可能

造成受害者的大额经济损失，更会因个人信息泄露而给受害者带来一定的精神损失，而侵犯公民个人信

息罪比盗窃罪的法定刑区间更为宽松，不利于维护社会秩序。 
在侵犯公民个人信息罪的司法过程中，量刑畸轻。笔者查阅了实证研究文献，在其抽样分析的 2112

份判决书后得出结论，作为主要犯罪构成的个人信息条数和违法所得数额均大幅高于法定入罪标准[6]，
法院实际判处的刑罚均值较低。法院认定为情节严重的被告人，其司法宣告刑均值为 11 个月，明显低于

法定刑中线(18 个月)。被认定为情节特别严重的被告人，其宣告刑均值为 35 个月，不仅低于法定刑中线

(60 个月)，甚至比法定刑幅度的底线(36 个月)还低一个月[7]。 
将消极刑法观的思想落实于立法和司法实践中，导致立法中法定刑区间过低，司法中法官量刑畸轻，

无法达到一般预防的效果。 

2.2. 积极刑法观及其不足 

对于积极刑法观的具体理解主要分为以下两个方面：第一，《刑法》应增设更多新罪以及提高已有

罪名的法定刑，从而更好保护法益，实现社会治理的目的。第二，司法机关在实践中应更积极主动地对

《刑法》做出扩大解释，从而更多地得出有罪结论[8]。张明楷教授在文章中说：“在当下，我国需要采

取积极刑法观，需要推进犯罪化。”[9]劳东燕教授认为：“法益原则或危害性原则的功能发生重大蜕变，

从早先的消极排除功能，即没有法益侵害或没有社会危害就不应当入罪，蜕变为积极地证立犯罪的功能，

即只要有法益侵害或社会危害就有必要做入罪化的处理。”[10]付立庆教授在其书中强调我国刑法发展现

阶段的重点应当改立法为解释，同时说：“只有解释结论会使一般人明显产生突兀感的，才属于类推解

释。”[11]这实际上将解释的限度扩大到极致。周光权教授则主张仅在“立法”上坚持积极立场，扩张犯

罪圈[12]，与此同时，周教授也提倡我国的刑法立法要增强立法的实证基础，尽可能杜绝“特例立法”，

对立法草案进行反复论证，多听取专家意见，尽量减少刑法领域的象征性、倡导性立法[13]。 
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就如侵犯公民个人信息罪的立法，受积极刑法观影响，我国在《刑法修正案(七)》中增加了“出售、

非法提供公民个人信息罪”和“非法获取公民个人信息罪”。而在 2021 年，个保法实施前，本罪在司法

实践中实际上充当了保护公民个人信息的第一道也是最后一道防线；在个保法实施后，侵犯公民个人信

息罪的刑事案件骤减，节约刑事司法资源，减少侵犯公民个人信息行为入罪，对于该类行为，行政机关

会给予违法行为人行政处罚，受害者也可以选择提起民事诉讼。解决问题的方式本不只有也不该只有依

靠刑法这一条路，那么本罪积极出手打击侵犯公民个人信息行为，实质上已经造成了刑事司法资源的浪

费。 
重刑主义观念在我国由来已久，《尚书·周书·吕刑》中就有“折民惟刑”的说法，就是说要用刑律

制服人民。直到秦汉以后主张礼法合一，残酷的肉刑才被废除，即便如此，在当时没有民法和行政法的

存在，所以刑法承担着规训人民行为的职责，这便使得中国古代刑法工具主义横行。但纵观我国现如今

的法律和行政法规以及刑法谦抑性原则的要求，刑法不再是维护国家统治和社会治理的唯一手段，而是

最后手段，不能一味坚持积极刑法观，依靠扩大犯罪圈、扩大解释入罪，而要坚守刑法“保护法益”的功

能所在。 

2.3. 折衷刑法观及其不足 

折衷刑法观，又名积极谨慎刑法观，顾名思义，其主张刑法在积极参与社会治理的同时，也要保持

适度和审慎的态度。折衷刑法观由郎胜教授首次提出，他认为刑法既要考虑现阶段维护社会秩序和被害

人合法权益的现实需要，也要从有利于社会的长远发展和构建和谐社会着想[14]。孙国祥教授提出，刑法

要积极立法，也要促进刑罚的轻缓化[15]。 
首先，积极与谨慎是含义截然相反的两个词，将其放在一个观点中未免前后矛盾，而积极谨慎刑法

观的名称表露了其支持者实际上仅仅将积极刑法观与消极刑法观在表面上杂糅，并没有真正属于自己的

主张。其次，纵观折衷刑法观的支持者所提出的观点，一则没有坚实的哲学基础，二则没有说明该刑法

观如何落实于实践中，效果如何。由此可见，折衷刑法观只是一些人在自己的象牙塔里堆砌词语，而没

有真正思考何种观点才是当今中国真正需要的。 
综上所述，如今的三种刑法观中，单纯适用积极刑法观可能导致象征性立法和刑事司法资源的浪费，

只选择消极刑法观又会造成一般预防的效果不佳，更无法配合刑事政策通过特殊预防来保护一般公众免

受伤害，而折衷刑法观没有明确的主张和实践方法，不能作为主要的刑法观遵循。 

3. 从侵犯公民个人信息罪看刑法观的选择 

现存的三种刑法观都无法指导如今的刑事法治实践，此时为刑法发展的道路找到新的观点支持是必

要的。通过上文论述可发现，积极刑法观与消极刑法观之间存在张力，是不可截然分开的，究其根本，

二者都以解决社会问题和维护刑法原则并行，只是优先级略有不同，其相互之间的所谓“批判”与“回

应”对于实践的发展并没有做出太大贡献。以合理解决社会问题为共同出发点和落脚点，应对社会风险，

才是新时代应该选择的刑法观。 
本文提出结合型刑法观，与已有的折衷刑法观不同，结合型刑法观不是“取其精华去其糟粕”的简

单结合，而根据毛泽东主席提出的“实事求是”的实践论、“具体问题具体分析”的矛盾论，结合海德格

尔的存在主义哲学，明确在何种情况下应当选择积极刑法观的方法论，又在何时选择消极刑法观的方法

论，对症下药，真正应对风险，而不泥洹于简单的学术纷争。 

3.1. 结合型刑法观的哲学基础 

若认为理论能够在实践之外找到自己的阿基米德点，则是理论哲学的理路，若认为理论理性从属于
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实践理性，则属于实践哲学的理路[16]。所以，理论与实践关系是实践哲学的根本性问题[17]。本文认为

要做到积极刑法观与消极刑法观的有效结合，就必须遵从实践哲学的理路，找到能够指导实践的最佳理

论。毛泽东哲学是马克思主义与中国具体实际结合的产物，但毛泽东哲学在中国的革命斗争中不断总结、

完善，因而更贴合中国实际。 
毛泽东哲学的精髓就是“实事求是”，毛泽东对此做了哲学上的解释：“‘实事’就是客观存在着的

一切事物，‘是’就是客观事物的内部联系，即规律性，‘求’就是我们去研究。我们从国内外、省内

外、县内外、区内外的实际情况出发，从中引出其固有的而不是臆造的规律性，即找出周围事物的内部

联系，作为我们行动的指导。”[18]同样的，要解决刑法观的结合问题，需要从司法实践和社会现状出发，

找到需要改进的地方，结合毛泽东哲学中的“矛盾论”，具体问题具体分析，再进行修改、补足。这种

“研究”、“找寻”不是纸上谈兵，也不是照本宣科，而只能遵从客观实际，依靠大量资料辅助印证，再

加上马克思主义的科学指导，才能真正找出问题、解决问题。那么在如此复杂的社会实际下，我们到底

该如何进行结合？结合的依据为何？这些问题也是需要解决的，就要将飘渺的问题与现实的存在联系起

来。 
说到存在，就必须提到现象学，与胡塞尔不同，海德格尔将现象学规定为关于存在的科学，这就使

得现象学从“意识现象学”转向“此在现象学”，也完成了从认识论到本体论的转变[19]。同样的，海德

格尔也颠覆了笛卡尔的“我思故我在”，他认为笛卡尔仅仅对“我思”进行了探究，但实际上“我思”只

是“我在”的一种衍生形式，“我在”才是本初的，第一位的。海德格尔肯定，任何一个存在者均有其存

在，人们也可追问任何一个存在者的存在。但是一般的存在者对其存在并无所关注和察觉，它们不会提

出关于存在的问题。只有人这种特殊的存在者才能提出和追问存在问题，才能揭示存在者的存在的意义

[20]。海德格尔给了人这个独特的存在者一个专门名称——此在，以此与日常生活、科学及传统哲学中的

人和主体概念区分开来。海德格尔认为此在不仅包括了对其本身的存在的领会，也包括了对一切其他存

在者的存在的领会。此在打开了通向一切其他存在者的门户。对一切其他存在者作本体论研究，均应通

过此在来进行。或者说，一切其他存在者的本体论以对此在的本体论研究为基础。 
毛泽东思想与存在论虽然都属于实践哲学，二者外延不同。毛泽东思想的出发点及目的都是指导实

践，而海德格尔的“存在”只是一种“领悟”和所谓“存在之澄明”，在海德格尔看来，劳动只是一种

“通过作为主观性来体会的人来把现实的东西对象化的过程”[21]，并不是真正的“实践”。若要以存在

论为基础，则需要将其外延扩展至真正的现实，本文以毛泽东思想结合海德格尔存在论，从现实中的“此

在”出发，研究结合型刑法观的方法论。 
“要追问存在的意义，适当的方式就是从此在的时间性与历史性着眼把此在先行解说清楚。”[22]从

海德格尔这句话中我们可以窥见时间性与历史性对于研究存在的意义，而实践的主体——人是历史的创

造者，实践本身也具有历史性，在这一点上就可以把海德格尔存在论与毛泽东思想链接起来，实践中的

历史性正是研究存在的重要着力点，对存在有了认识之后才能借此反映到对实践的修正中去。存在是此

在的衍生，而在立法中，法律就是现实的一种衍生，申言之，法律是规制现实社会问题的一种手段，作

为“此在”的就是法律的保护范围，在反复的实践中知晓现存的法律对于法益的保护有无纰漏或过度之

处，对社会现实中存在的问题了如指掌，把捉到该法律保护范围，然后对实践的指导方针即法律进行修

正，如此循环往复，才能最终做到对症下药。同理，要分析积极刑法观与消极刑法观在何时以何种方式

结合，就要从现实的保护范围出发，而保护范围的扩张或缩减，要从实践中找到，立法中的过度积极参

与社会治理现象要减少，若司法过程中未做到有效的判罚，则应该及时改正，如此，我国的法律实践就

真正做到了“螺旋式上升”，不断进步。 
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3.2. 结合型刑法观的内容 

上文已经论述了其他刑法观贯彻到侵犯个人信息罪后，在立法和司法中存在的问题，根据本罪的保

护范围，结合型刑法观针对上文中发现的问题，提出在今后的立法和司法中，我们应当如何更好地结合

积极刑法观与消极刑法观，促进刑事立法和司法的科学发展。 
在立法中要恪守刑法的谦抑性原则。犯罪圈的随意扩大，不仅会导致民众对刑法的信任度下降，还

会导致刑事司法资源的浪费。立项是起草法律草案的第一环节，也是最需要严格把控的环节，立法者在

此阶段必须要仔细分析论证该罪的必要性和可行性。通过个保法对于国家机关以及个人信息处理者的管

理和限制，侵犯个人信息犯罪行为已经锐减，可见通过民法和行政法可以有效规制侵犯个人信息的行为，

所以在刑事立法之前要先确定该行为是否应该由刑法调整，概言之，在立法决策时要坚持谦抑性原则，

不随意扩张犯罪圈，减少刑事司法资源的浪费。 
对于法定刑区间的确定不能一味往轻缓方向发展。侵犯个人信息罪的起刑点高，最高刑期过低，导

致在公民因个人信息泄漏遭到财产损失和人身伤害时，其得到的惩罚与施加的犯罪并不能等同，需要注

意，此“等同”并非康德所说的“等量报应”，而是黑格尔所言在社会价值上对应，带有一般预防色彩的

“等价报应”[23]。如今已经有民法典、数据安全法和个保法等多部门协同保护公民个人信息，本罪的法

定刑可以适度提高，以更有效地预防犯罪。在立法及作司法解释时，对于量刑标准、法定刑区间的规定

可以更严格，兼顾刑事政策的需要与一般预防的效果。 
在司法过程中应当做到具体问题具体分析，宽严相济。结合型刑法观并不主张去重刑化，黑格尔指

出，犯罪是对普遍意志的侵犯，是一种自然形态的暴力，而“采用友好的方式对抗犯罪这种以自然的方

式实施的暴力是不会有什么成效的”[24]。对于侵犯个人信息罪的行为人，犯罪行为不太严重的，可以在

法定刑幅度内处较轻的刑罚，但是对于严重的犯罪，就不能太过“友好”，在判罚时，法官应当做到轻罪

轻罚，重罪重罚，罪责刑相适应。 

3.3. 结合型刑法观与折衷刑法观 

结合型刑法观与折衷刑法观不同。孙国祥教授主张刑法的谦抑性原则在当今已不必恪守，尤其是在

立法阶段，织密刑事法网是极其必要的，而在刑罚中又要强调谦抑性，逐渐轻刑化。由上述主张可看出，

积极谨慎刑法观在立法阶段采用积极刑法观的观点，而去重刑化是当今刑事法治发展的共识所在，所以

其在刑法阶段的主张也并不稀奇。而结合型刑法观主张在立法初期要恪守刑法的谦抑性原则，在法定刑

区间的确定上不能“心慈手软”。折衷刑法观与结合型刑法观在立法及刑罚方面的主张是相反的，但结

合型刑法观比折衷刑法观更适合当今中国的国情。 
在立法阶段若同折衷刑法观一样不再遵守谦抑性原则，就会导致司法资源的浪费，在刑罚中一味追

求轻缓化也会造成刑罚的功能受限，无法有效做到一般预防。反观结合型刑法观，在立法阶段反复查证

该罪是否应该入刑，若将该行为入刑是否会导致不必要的犯罪化，从源头避免刑事司法资源的浪费，在

法定刑区间的确定上，经过科学的研究后提高最高刑期，这样既可以做到一般预防，又能配合刑事政策

的需要，比折衷刑法观更为有效、科学，更适合中国当前刑事法治发展的需求。 

4. 结合型刑法观的具体应用——以侵犯公民个人信息罪为例 

4.1. 立法中的结合型刑法观 

在立法中，结合型刑法观主张恪守谦抑性原则，不随意扩大犯罪圈。积极刑法观主张扩大犯罪圈，

织密法网。但是在“马某侵犯公民个人信息罪”一案中，马某利用自己编写的程序，用爬虫非法窃取了
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20 万条公民个人信息然后出售，非法获利 2 万元，法院最终判定马某的行为符合侵犯公民个人信息罪的

构成要件并处罚。可见，出现了新的犯罪手段并不意味着要将其写进刑法，法院在判定一个行为是否违

反了法律时并不是机械地套用法律，而会从各个方面分析，所以，积极刑法观主张的要在刑法出现“漏

洞”之处积极扩大犯罪圈以更好地保护法益是无法自洽的。而结合型刑法观并不敦促立法者扩大犯罪圈，

任何行为的犯罪化都要经过深思熟虑，以免出现形式化立法，无法有效地保护法益，反而造成人民因刑

法“朝令夕改”而对刑法丧失信任。在我国，在指导案例与司法解释中新增的条文可以视为“试行立法”，

如果出现了刑法无法规制的犯罪手段，则可以在不冲突的情况下在司法解释或指导案例中规范，如果可

以有效扼制犯罪则不用再立法，如果仍然需要修改刑法，再对刑法进行修正，这样可以同时保证刑法的

稳定性和对犯罪的规制。 
在法定刑区间的设置上，不能一味追求轻缓化。周光权教授认为，重刑化趋势不适合我国的国情，

因为我国的法定刑本来就高，若再不迈向刑罚轻缓化就会导致重刑主义重现[25]。但是类比本罪与盗窃罪，

本罪的处罚最高是三年以上七年以下有期徒刑，盗窃罪可以达到无期徒刑，盗窃罪只会造成行为人的财

产损失，而本罪“情节特别严重”的成立条件之一是“造成被害人死亡、重伤、精神失常或者被绑架等严

重后果”，如此的刑罚条件下，不能追求轻缓化，在之后立法时，法定刑区间的设置应适中，不设置重

刑，但也不盲目追求轻缓化。 

4.2. 司法中的结合型刑法观 

立法的去轻缓化并不意味着追求重刑主义，在法官判罚时要宽严相济。然而在侵犯公民个人信息罪

的立法与司法中，尽管行为人的犯罪行为已经远远超出了本罪的入罪标准，甚至达到了情节特别严重的

标准，法官的判罚仍然过轻，有时甚至不超过最低刑期，法官的这种判罚方式很难说因受何种观念荼毒，

但在侵犯个人信息犯罪如此猖狂的情况下，这种判罚方式并不利于对于犯罪的预防，而更有可能助长行

为人的侥幸心理，致使其变本加厉，所以在本罪中对于犯罪情节特别严重的行为人要严格按照量刑标准

判罚，必要时可结合刑事政策和犯罪情节在量刑幅度内判处较重的刑罚。 

4.3. 小结 

本部分论证了结合型刑法观在立法、司法中的实践应用，结合型刑法观一反常态，不支持犯罪圈的

随意扩大，也不追求刑罚的轻缓化。危害社会的行为不轻易入刑，但是犯罪行为的法定刑设置不畸轻，

这样可以有效遏制犯罪，还能在必要时配合刑事政策的需要惩罚犯罪。 

5. 结语 

以毛泽东思想结合海德格尔存在论，得出的“实践存在论”对于刑法观的研究富于启发意义，以“此

在”衍生出的“存在”研究出社会真正需要保护的法益为何，再以实践找出“存在”的缺点，最后予以修

改，结合型刑法观应运而生，其主张不会导致立法成为刑事司法资源浪费的元凶，而成为社会治理的助

益；李斯特鸿沟接近消解，但刑事政策的实现并不只能依靠犯罪化，更重要的是在刑罚的设置上，提高

刑罚“天花板”，做到一般预防，有效遏止犯罪。 
社会的发展日新月异，刑法不能一成不变，更不能瞬息万变，在保持刑法稳定性的同时，我们需要

在立法和司法过程中具体问题具体分析，用实践发现问题，用问题反哺实践，以结合型刑法观指导我国

刑事法治，可坚实人民对于刑法的信任，更有助于刑事政策的发展，满足当前我国刑法发展的需求。 
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