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内容简介

《天津师范大学法学院精品文库�风险刑法：以预防机能为视角的展开》又可称为预防
刑法、象征性刑法，它是将刑法功能化立法的发展趋势，抽象危险犯立法方式的广泛使
用，以及新型犯罪入罪化的趋势作为一类新刑法现象所进行的类型化研究。
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在线试读部分章节

在抽象危险犯创设之始，对其质疑声便不绝于耳，但是它不但没有节制之势，反而越来
越广泛应用于更多的领域，从最早的环境刑法，发展至经济刑法、交通刑法等。究其原
因无非是抽象危险犯作为有效的防范危险的工具越来越受到立法者的重视，而其适用领
域的不断扩大也是满足了风险社会下人们不断提升的对生活环境安全的欲求。
无论如何，我们不能因为抽象危险犯的有效性而否定其缺陷的存在。现行刑法是以实害
犯模式建构为原则的。然而抽象危险犯的成立，不以具有社会损害发生的结果为必要，
而是从行为无价值的观点，将某种行为方式评价为对法益具有典型的危险性存在。因而
法律可以不待危险的出现，就对此等行为方式加以非难。抽象危险犯仍存在很多理论“
盲点”无法作出有力的解答。如之前所讨论的抽象危险犯的创设理由究竟基于法益保护
还是基于规范效力的维持仍在激烈的争论中。而另一方面，抽象危险犯的规定的确与目
前的罪责理论也存在抵触。考夫曼认为抽象危险犯的立法抵触罪责原则，是因为抽象危
险犯欠缺故意或过失行为作为可罚基础，而个案不具危险的行为却因为立法而可罚，行
为人只有纯粹不服从不具有可罚性。另外，罪责原则要求个别化具体思维模式，个人只
能在个案负起罪责，若要为抽象的事态负责，则违反个人责任。
①德国刑法学者施罗德（Schroder）指出：立法者凭借一般的生活经验，认定某些情状
本身必有危险伴随之，但是，这种经验的依据，在有些时候是靠不住的。②典型的例子
就是累积犯的规定。每个行为本身并没有侵犯重大法益的危险，但是数个行为累积到一
起就可能会对重大法益造成侵害。在累积犯中让行为人对现实上并没有出现的危险负责
也存在疑问。
抽象危险犯能够发挥其象征性法律效力的作用，这是不容置疑的。但是由于抽象危险犯
本身过早的介入，可能会引发侵犯公民自由的批评。因此，在有效防范风险与保护公民
合理的自由之间要寻求平衡。刑法谦抑精神在风险刑法／抽象危险犯中也需要贯彻。目
前，德、日刑法学界普遍肯定抽象危险犯类型创设的必要，但是针对它的严厉性也同时
主张对其进行限缩立法和解释。
1.立法上的节制
诚如林东茂教授所言：学说上的节制意见，在实践上是有困难的。比较釜底抽薪的方法
，必须仰赖立法上的节制措施。①具体节制措施可以从几方面人手：
（1）适用范围的有限性。刑罚被认为是合法的“恶”，如使用不当会造成对公民权益的
侵害。抽象危险犯作为刑法的一种严厉手段一定要慎重使用。而节制抽象危险犯的最佳
方式就是基于刑法谦抑精神，在立法时能够将可以通过其他措施（民事、行政）有效防
治危险发生的情况排除在刑法之外。例如，德国刑法第316条酒后驾驶（危险驾驶）②、
我国台湾地区刑法第185条之三规定的重大违背义务致交通危险罪的立法就备受争议。
⋯⋯
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