
“扒窃”入刑：贴身禁忌与行为人刑法
车　浩

　　内容提要　“扒窃”入刑的法理构建，是被害人教义学与行为人刑法分工合作的结果。一方面，应从被害
人视角出发，在不法构成要件层面进行扒窃概念的建构；“公共场所”与“随身携带”并非界定扒窃构成要件的

核心要素；应以“贴身禁忌”作为扒窃概念的思想基础。扒窃是指侵入他人贴身范围、盗窃他人贴身携带的财

物。随身携带的财物，如果不在贴身范围内，不能成为扒窃的对象；得到允许进入他人贴身范围后实施盗窃

的，不构成扒窃。另一方面，应当发掘立法原意中的行为人刑法思想，在责任阶段限缩扒窃犯罪的打击范围；

利用功能性的责任概念，在责任层面视情形给予扒窃的偶犯予以责任的减免。

　　关键词　扒窃　贴身禁忌　被害人教义学　行为人刑法

引　言

根据修改后的《刑法》第２６４条，“盗窃公私财物，数额较大的，或者多次盗窃、入户盗窃、携带凶器
盗窃、扒窃的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处或者单处罚金。”依此，行为人只要实施了扒窃

行为，不计数额，一律按照第２６４条入罪处罚。除了醉驾之外，扒窃入刑大概是２０１１年通过的《刑法修
正案（八）》中最引人注目的一处修改。在《刑法修正案（八）》出台之前，关于扒窃应否入刑的问题，学

界曾出现过一些批评意见。有的观点认为，扒窃行为总体上而言只是一种违反治安管理处罚法的行为，

不宜认定为犯罪。否则，“就会不适当地扩大盗窃罪的定罪范围、刑法处罚的范围，也混淆了刑事处罚

和行政处罚的边界。”①甚至在《刑法修正案（八）》出台之后，仍然有声音批评这一立法。例如，有的学

者认为，扒窃入刑是立法者掉进“浪漫主义的迷雾”②；“扒窃型盗窃的入罪化是刑事立法功利化倾向进

一步加剧的后果，是刑法万能理念的进一步体现”③。在立法论上，这些批评或许不无合理之处，但是，

从解释论的角度出发，在扒窃已经入刑之后，目前刑法理论和司法实践所面临的最重要的问题，是如何

适用“扒窃”规定。

扒窃问题考验着中国学者的理论创新力。表面上看来，扒窃入刑意味着“扒窃”这个日常用语被规

定为法言法语，但实际上，由于每一个法言法语都会被赋予法理上的解释，因此，立法者在这里出给学界

的题目是，如何将一个在中文语境下司空见惯的、能够引起人们形象联想但含义模糊不清的日常用语，

转化为一个在理论上有明确内涵和规范边界的法学概念。这个任务比较困难，因为“说起扒窃，可能很

多人都心领神会言之何物，但往往无法精确解释其含义”④。而且，“扒窃”如同“嫖宿幼女”一样，是一

个具有中国特色的立法，无法从国外的立法和理论中获得可资借鉴的资源，只能依赖于中国学者自己对
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　北京大学法学院副教授，法学博士。本文初稿曾提交北大法学院五四学术研讨会，得到了张守文、潘剑峰、汪建成、沈岿、梁根林、
刘凯湘、傅郁林、郭雳、洪艳蓉、凌斌、龙俊、王成、王社坤等各位师友的指教，特此致谢。文责自负。

参见《扒窃行为是否入罪存在争议》，载《法制日报》２０１１年１月７日。
付立庆：《刑法修正案（八）中的浪漫主义思维》，载《云南大学学报法学版》２０１１年第５期。
李翔：《新型盗窃罪的司法适用路径》，载《华东政法大学学报》２０１１年第５期。
吴加明：《刑法修正案（八）中“扒窃”的司法实践认定》，载《中国检察官》２０１１年第７期。
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生活和法律的理解与想象，以及在理论上的抽象和创造。目前，学界关于扒窃概念的主流观点是通过

“公共场所”与“随身携带”来加以界定。此外，还有一些研究分别从盗窃数额、技术手段、扒窃次数等因

素来界定或限定扒窃。这些讨论凸显出三个问题：（１）一些塑造扒窃概念的理论尝试，可能并没有提炼
出扒窃有别于一般盗窃行为的本质特征，存在内涵不清、外延模糊、缺乏规范边界的缺陷。（２）在尚未
明确扒窃概念的情况下，就讨论“扒窃是否一律处罚”的问题，可能存在将扒窃概念本身与扒窃犯罪的

惩罚范围混为一谈的风险。（３）对于扒窃惩罚范围的限缩，缺乏具有理论根据的有效方案。
笔者认为，应当从两个方面对扒窃入刑展开法教义学的理解和适用：一方面，在构成要件层面，“公

共场所”与“随身携带”并不是界定扒窃概念的核心要素。通过借鉴社会学理论的研究成果，开辟被害

人视角，以“贴身禁忌”作为扒窃概念的思想基础。扒窃是指侵入他人贴身范围，盗窃他人贴身携带的

财物。随身携带的财物，如果不在贴身范围内，不能成为扒窃的对象；得到允许进入他人贴身范围后实

施盗窃的，不构成扒窃。另一方面，在惩罚必要性的层面，要重视立法者的目的追求，重新激活在理论史

上沉寂已久的行为人刑法思想，来限缩扒窃犯罪的打击范围。特别是偶犯与惯犯的区分，既要为其在法

教义学上安排稳定的位置，也要为其寻找实定法上的支持。

一、公共场所与随身携带：对目前界定扒窃概念的两个核心要素的质疑

目前，关于扒窃概念比较流行的解释是，“扒窃指在公共交通工具上或在车站、码头、商场等公共场

所窃取他人随身携带财物的行为，⑤简单地说，扒窃是指在公共场所窃取他人随身携带的财物的行为⑥。

显然，这里用以界定扒窃概念的核心要素是“公共场所”和“随身携带”。但是，笔者认为，这两个要素仅

仅是对多发、常见的扒窃现象在经验层面的总结，没有在经验现象的基础上出现理论的飞跃，没有在理

论上确立扒窃概念的内涵和外延。依此定义下的扒窃行为，难以成为一个在学理上自足、在实践中有甄

别力的概念。

（一）对“公共场所”的质疑

多数观点认为，立法者之所以将“扒窃”作为盗窃罪的选择性入罪情形，无疑是看到了不同于普通

盗窃的特殊性，而“扒窃”行为区别于普通盗窃之特征之一在于，扒窃发生在公共场所。这就是所谓扒

窃行为的时空特定性。按照这种观点，如果不是发生在上述场合，则构成一般的盗窃罪。⑦ 坚持这种观

点的代表性理由是，“发生在多人同在的场合，严重影响群众的安全感，有比较大的社会危害性”。⑧ 例

如，有的学者认为：“扒窃行为单独列出并予以严惩的原因是其发生在公共场所，除了侵害公民的财产

权之外，更使得民众人人自危，从而降低社会安全感，因此产生较严重的社会危害性。只有发生在公共

场所，才能使不特定民众看到并感知，从而转化为对己财产安全的担忧，进而转变为整体社会安全感的

降低。换言之，这种较一般盗窃更严重程度的危害性，只有发生在公共场所方能得以彰显。脱离了公共

场所这样特定的条件，盗窃行为尚不足以造成上述危害”。⑨ 这是一种较具代表性的观点。的确，公共

场所的表述既符合汉语字典对扒窃的定义，也符合公众和司法机关的惯常印象。但是，将在公共场所作

案视作扒窃行为的本质特征之一，从概念定义的角度来看，存在诸多疑问：

第一，从司法实践的经验来看，绝大多数盗窃案件都表现为“秘密窃取”。在这个秘密窃取过程中，
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黄太云：《刑法修正案解读全编》，人民法院出版社２０１１年版，第１１１页。
张明楷：《刑法学》，法律出版社２０１１年版，第８８１页；周光权：《刑法各论》，中国人民大学出版社２０１１年版，第９７页。
对于“公共场所”的界定，在刑法理论和实务界又存在较大争议：有的观点认为，条例所列场所并不能涵盖全部公共场所，公共场所

具有空间开放性，即要求对全体社会公众开放，如私人住宅和特定人员才能进入的单位就不属于公共场所；公共场所可以为多数人

聚集或者人员流动，具有人员上的多数性和不特定性特征；公共场所必须具有社会活动性，即场所的功能用于满足公众的社会生活

需求，从而有别于仅供企事业内部人员使用的场所或区域。参见张迅寒：《扒窃案件“公共场所”的界定》，载江苏法制报２０１１年１２
月１６日。
前引⑥周光权书，第９７页。
前引④。
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不仅被害人本人没有察觉，而且其他人往往也并不知道（行为人为了掩护自己，会设法避免为被害人发

现，当然也会尽量避免被其他人发现）。在这种情况下，所谓旁观者人人自危进而降低社会安全感实在

是无从谈起。

第二，即使扒窃行为当场被其他人发现，因而影响公众的安全感，也不能成为提升扒窃不法内涵的

根据。（１）发生在公共场所而被公众目睹的杀人、伤害、诈骗等犯罪，包括其他非扒窃型的盗窃行为，显
然都会比非公共场所的犯罪更容易让公众产生不安全感，但是没有人会由此就认定公共场所是杀人罪、

伤害罪、诈骗罪或其他盗窃犯罪的本质特征或界定要素。（２）其他没有发生在公共场所的非扒窃型盗
窃案，同样也会带给公众不安全感。入户盗窃显然是在非公共场所的盗窃案件，但是这种盗窃恐怕会让

案发地周边的居民产生更大的自危感。（３）有些时候，与公共场合下的扒窃相比，在非公共场所发生的
扒窃同样甚至会更加产生不安全感。例如，某写字楼里的Ｂ的单人办公室，显然不属于公共场所，如果
某保洁工Ａ在进入办公室后趁Ｂ不备，利用与Ｂ近距离接触的机会从其身上窃取财物，这同样也应当
被认定是一种扒窃行为。这种案件经常发生后，整个写字楼甚至周边大厦里的办公人员都会产生财物

的不安全感。

或许有人认为，公共场所的扒窃会给公众带来的自危感，并非是指发生在当场，而是社会公众事后

来看或者预想未来可能被扒窃而产生的恐惧。但是，面对已经或可能发生的犯罪而自危，这是任何一种

违法犯罪行为都会给社会公众带来的感觉，不是盗窃罪所独有的，更不是扒窃的特征。综上所述，一个

能够在所有的盗窃案乃至所有的犯罪行为中都会出现的“不安感”或“自危感”显然无法支撑公共场所

成为扒窃概念的本质特征的观念，更不能提供有别于其他盗窃行为的区别尺度。

第三，发生在公共场所的扒窃，与刑法其他规定中因案发于“公共场所”而入罪或加重刑罚的情况

存在差异，因而不具备提升不法内涵的理由。例如，《刑法》第１３０条规定，不得非法携带枪支、弹药、管
制刀具或者爆炸性、易燃性、放射性、毒害性、腐蚀性物品进入“公共场所”，这是由于所携带物品的高度

危险性而在意外发生时必然会对公共场所中的不特定多数人产生重大危害后果。就这一点来说，无论

扒窃行为是否发生在公共场所，或者是否被其他人发现，都不会产生这种危害后果。再如，按照《刑法》

第２３７条规定，强制猥亵妇女或者侮辱妇女的行为，发生在“公共场所”时提升法定刑，这是由于该罪保
护的法益本来就是妇女的人格权益，如果这种猥亵或侮辱行为发生在公共场所而被他人围观时，则必然

会加重对妇女人格权益的侵害程度，因而才提升法定刑。但是，扒窃是否发生在公共场合或者是否被其

他人发现，对被害人本人却毫无影响，更不存在加重侵害的问题。因此，通过比较刑法中其他“公共场

所”的规定可知，认为扒窃必须是发生在公共场所才能提升不法内涵的观点，在体系解释上是缺乏根

据的。

第四，从司法解释的规定来看，公共场所的扒窃也应当被认定为是扒窃的形式之一。１９９７年１１月
４日最高法院《关于审理盗窃案件具体应用法律若干问题的解释》第４条规定：“对于一年内入户盗窃或
者在公共场所‘扒窃’三次以上的，应当认定为‘多次盗窃’，以盗窃罪定罪处罚。”从语法结构的基本逻

辑来看，该司法解释在“扒窃”前冠以“在公共场所”作为定语，一方面说明，公共场所仅仅是外在于扒窃

概念的修饰成分，而非内在于扒窃概念本身，另一方面也说明，扒窃可以分为“公共场所”的扒窃和“非

公共场所”的扒窃。由此可见，“公共场所”完全可以存在于所有盗窃行为之中，并不是扒窃行为独有的

特征。

（二）对“随身携带”的质疑

在目前的主流观点中，窃取被害人随身携带的财物，被认为是界定扒窃概念的关键。但是，无论从

“随身”的语义来看，还是目前流行的一些法律解释，用“随身”来界定扒窃都存在很大的疑问。从汉语

语义上来看，“随身”是指带在身边、跟在身旁。由此出发，有学者提出，扒窃所窃取的应是他人随身携

带的财物，亦即他人带在身上或者置于身边附近的财物。例如，在公共汽车上窃取他人口袋内、提包内
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的财物；在火车、地铁上窃取他人置于货架上、床底下的财物的，均属于扒窃。瑏瑠 有学者认为，不直接接

触被害人身体，但趁被害人不备，将距离被害人很近、占有关系紧密的财物拿走的，也是扒窃。例如，犯

罪人将被害人自行车前的置物筐中的财物拿走的。瑏瑡 还有的学者虽然主张扒窃是指从他人身上偷窃财

物，但是又认为扒窃也包括“从骑行中的自行车后座上窃取他人财物”。瑏瑢 按照上述举例，置于身体附近

的财物，即使与人身没有接触，也能成为扒窃的对象。但是这样一来，扒窃这个概念的内涵和外延就都

变得含糊不清了。人们从这些论述当中，或许能够得到一些符合惯常印象的感觉，但同样会得出一些与

惯常印象相悖的感觉；更重要的是，从中看不到扒窃这个概念的真正内涵和具有相对明确性的边界。按

照这种对“随身携带”的解读，必然会产生三个难以解决的难题：

第一，在实践中无法为扒窃范围提供明确的标准。财物距离身体多远，才能被评价为“身体附近”？

例如，既然盗窃行李架上的行李算作扒窃，那么盗窃放在旅客面前的桌子上的、与其身体没有接触的茶

杯，是否算作扒窃？如果不算，那么前后的逻辑就没办法保持一致；如果这种行为算扒窃，那与人们一般

对扒窃的印象恐怕又出现矛盾。再如，如果说放在旅客头顶的货架上的行李属于在身体附近，那么与旅

客间隔几个座位的货架上的行李是否属于在身体附近？放在与旅客间隔一个车厢的货架上的行李是否

属于在身体附近？如果放在自行车前车筐或者后座上的财物能够成为扒窃的对象，那么，放在小汽车后

备箱里的财物，或者载货大汽车后备厢中的财物，能否成为扒窃的对象？显然，主流观点无法在逻辑上

一以贯之地回答上面的问题，也无法提供一种可操作性的、有明确边界的标准。

第二，无法将那些不可能构成扒窃的行为排除在外。难道只要财物处在身体附近，就能够成为扒窃

的对象吗？例如，Ａ在公园的长椅上看书，把自行车停在长椅旁边，Ｂ路过时趁 Ａ不备将自行车偷偷地
骑走，这当然是在盗窃身体附近的财物，但能够被评价为扒窃吗？更进一步，如果 Ｂ偷偷开走的是一辆
停在Ａ身体附近的汽车，能够被评价为扒窃吗？恐怕没有任何人会赞成“扒窃”一辆自行车或者“扒窃”
一辆汽车的结论。但是，按照一些观点所主张的扒窃概念，既然上述行为都属于“窃取他人身体附近的

财物”，因而在逻辑上只能被认定为属于扒窃。由此可见，这个概念在面对边界案例时，无法提供有效

的甄别功能。

第三，在理论上无法自洽。既然以一个概念的形式出现，人们必然要追问，作为扒窃概念的一部分，

为什么扒窃的对象可以是“身体附近的财物”而不能是远离身体的财物？显然，无论是身体附近还是远

离身体，财物都属于被害人占有，这是构成盗窃罪的基本前提。能够对这种观点中的所谓“身体附近的

财物”做出学理上的解释的，恐怕只能是认为在这种情形下，与远离身体的财物相比，身体附近的财物

与被害人之间存在一种相对紧密的占有关系。瑏瑣 但是，为什么刑法对于紧密的财物占有关系（身体附

近）要不计数额的保护，而相对松弛的占有关系（远离身体），却必须达到一定的财产数额才会保护？这

个概念的后果，就是必然要求在财物的“紧密占有”与“松弛占有”之间划分出保护与否的界限，但是在

刑法理论上，却根本无法提供如此划分的根据，这种划分是令人费解的。

二、构建扒窃概念的观念基础：被害人视角下的贴身禁忌

扒窃作为一种不计犯罪数额的行为类型被入罪，与普通盗窃相比，必然存在升高的、独特的不法内

涵。这种不法内涵还必须要与入户盗窃中的入户、携带凶器盗窃中的携带凶器相当。如前所述，它既不

可能是盗窃地点发生在公共场所，那不仅不够，而且没有什么实质意义；它也不可能是把随身携带的财

物扩大到行李架上的行李这种与身体没有任何接触的财物，因为仅仅是说，这里存在一个紧密的占有关
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张明楷：《盗窃罪的新课题》，载《政治与法律》２０１１年第８期。
前引⑥周光权书，第９７页。
曲新久：《刑法学》，中国政法大学出版社２０１１年版，第４６２页。
例如，周光权教授认为，扒窃对象既包括随身携带的财物，也包括紧密占有的财物。参见前引⑥周光权书，第９７页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



中国法学 ２０１３年第１期

系，对于扒窃入刑也提供不了任何法理上的根据。那么，扒窃多出来的这块不法内涵，究竟是什么呢？

在笔者看来，要想回答这个问题，有必要从被害人的角度展开思考。

以往对于扒窃的财物范围的争论，没有关心和注意到被害人的意义。尽管人们都明白扒窃是贴近

被害人身体的一种盗窃，但是对这种“贴身”的关注，最终只是落在了财物与身体的距离远近这一点上。

在这种思考方式中，扒窃中的被害人似乎也被当作一个冷冰冰的、毫无感情的客体，其作用仅仅在于衡

量与财物之间的距离。当人们提到“身体附近的财物”时，身体与财物似乎被视作空间坐标系中的两个

坐标而已。但是，盗窃罪所保护的财产，本质上是服务于个体人格发展的工具；甚至可以说，法律保护的

所有对象，归根结底是为了处于这个社会中的人。所有的基础性思考，都应该围绕着这个主题展开。不

了解和明白人在社会中的发展和意义，就不可能真正地理解刑法保护的法益，也必然会在打击犯罪的目

的上出现认识偏差。

正是以“人”为中心的思考，促使本文从被害人教义学的角度来界定扒窃。从字面上看，扒窃比普

通盗窃多出一个“扒”字；从涵义上看，扒窃比一般的盗窃行为多出的东西，就在于行为人盗窃的对象是

被害人贴身范围之内的财物，而行为人未经允许进入到他人的贴身范围这一点，不仅符合“扒”的外部

特征，而且触犯了一种法理和社会观念上的“贴身禁忌”。这种贴身禁忌，是指未经允许或缺乏法律根

据，不得侵入他人的贴身范围。这里强调的是人的身体的隐私和尊严。每个人的贴身范围都是一个禁

忌空间。在法律秩序上，这也是人身权和人格权的一部分。恰恰在这一点上，表现出扒窃与其他普通盗

窃的区别之处，扒窃行为在打破他人占有取走财物这个所有盗窃行为共有的财产危害性之外，多出了一

块侵入他人贴身空间、违反贴身禁忌的危害性，因此，不计数额，也可以定罪。从贴身禁忌的角度来理解

扒窃，既是受到其他学科研究成果的启发，也是源自于对刑法本身规定的解读。

在刑法学上提出“贴身禁忌”的规范性观念，并不是一时的异想天开，而是能够在生物社会学和身

体社会学领域得到遥相呼应的思想支持。从生物社会学的角度来看，避免和禁止陌生人的身体接触是

生物进化以及社会关系建立的一个基本准则。英国动物学家莫里斯教授在《裸猿三部曲》中指出，“成

人的身体接触含有性的联想。除了人工授精之外，性交是不可能不产生亲密基础的，所以在一定程度

上，身体接触就成了性交的同义语。瑏瑤 莫里斯教授的研究表明，触摸是亲密的基础，是一切感觉之母。

没有任何一种语言文字能胜过亲密的身体接触，身体接触是人类最基本的交流方式。

人不仅是生物的，而且是社会的。由于身体接触成了性行为的一个标志，因此，在日常生活交往中，

人们逐渐开始控制身体的接触。对婴儿和恋人行为的研究结果表明，两个人身体亲密接触的程度取决

于两人的信赖程度。现代生活拥挤的状况使每个人周围遍布陌生人；正是由于不信任陌生人，至少不完

全信任陌生人，所以不遗余力地拉开和他们的距离。在繁忙的社区生活中，一定要禁止和陌生人的身体

接触。快镜头放映街头小景或大楼里熙来攘往的行人能清楚地说明，人们时刻遵守着异常复杂的、避免

接触陌生人的策略。莫里斯教授敏锐地指出，与陌生人接触的限制，只有在极为拥挤的情况下才能解

除，只有对特殊行业的人才会开禁（比如像理发师、裁缝和医生），因为他们的职业使他们“有权接触”顾

客和病人的身体。与密友和亲属的身体接触所受的限制较少。他们的社会角色确定他们不是性伙伴，

所以和他们的身体接触危险较少。尽管如此，招呼问候时的身体接触仍有固定的程式。握手礼有固定

的程式，亲吻礼也有固定的程式，使之与性伙伴嘴对嘴的接吻区别开来瑏瑥。

生物社会学上这些出色的、精辟的分析，能够在思想资源上支持本文对于扒窃概念的界定。那些放

在贴身范围之内的财物，之所以不同于其他财物，就在于这些财物处于一个禁止他人侵入的空间，这个

空间是作为一个生物体和社会体的个人对自己身体进行保护、避免与他人接触的最低界限和最后防线。

而行为人未经他人允许，侵入这个私人空间进行盗窃，正好违反了作为人际交往底线的“贴身禁忌”准
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［英］莫利斯：《裸猿》，何道宽译，复旦大学出版社２０１０年版，第８６－８７页。
参见［英］莫利斯：《亲密行为》，何道宽译，复旦大学出版社２０１０年版，第１４５页。
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则。只有这一点，才能为扒窃在普通的盗窃之外奠定新的、升高的可罚性基础。

此外，本文赖以界定扒窃概念的贴身禁忌，也在一定程度上汲取了身体社会学的研究成果。时至今

日，身体已经成为社会学中一项意义重大的思想主题。社会学的研究对象并非只是“非具身性”的心

智，不受身体感受和习性影响，而是包括了会思考、有感情的身体，这种认识已经成为社会学想象力的核

心要义。瑏瑦 按照希林的分析，涂尔干、齐美尔和马克思在各自的著述中，关于身体的重要性存在会通之

处，他们都把身体看作社会的源泉、社会结构性特征的“定位场所”和手段，个体据此可以在情感上和生

理上定位于社会、定向于社会。瑏瑧 人类对身体的认识经历了一个曲折的历程。柏拉图和笛卡尔开启了

身体与意识（灵魂）二元对立的传统，在这一传统中，身体由于是人与动物的共享体而被贬低和压制，相

反，意识和思想成为中心，由此建立了主体哲学。而从尼采及福柯之后，身体成为个人的决定性基础，身

体恢复了在哲学和社会史中的地位，各种与身体有关的理论日益流行，这被一些学者称为当代理论的

“身体转向”瑏瑨。

按照最新的身体社会学的理论发展，身体不仅是自然的产物，而且也是社会性的，它受到社会规范

和社会经验的影响。或者说，身体不仅是生理态的，而且是沟通态的。本质上具有沟通性的身体，是一

切社会乃至一切社会科学实践的道德基础。瑏瑩 本文以贴身禁忌作为思想基础来界定扒窃概念，所提到

的贴身的“身”，正是以这样一种身体观为前提条件的。身体不是一具简单的肉身，而是我们履行各种

社会约定、承担各式社会任务的工具，也是我们在特定的场合、以特定的方式拒绝他人的工具。表现在

人进入社会交往后，对于熟悉和喜欢的人，往往会向其开放自己的身体范围，允许不同距离和程度的身

体靠近甚至接触，如亲友之间的并肩坐、搂肩搭背甚至牵手拥抱等；相反，对于陌生人或者厌恶的人，则

往往是通过保持甚至扩大身体间的距离，从而表现出拒绝和排斥的心意。

由于身体的这种特殊功能，使得贴近身体肌肤表面的那一层物理空间，生发出规范层面的意义，即

“贴身禁忌”：未经本人允许，他人不得侵入其贴身空间。不过，贴身禁忌作为对人性观察的普遍性结

论，与它作为提升扒窃不法内涵的根据之间，并不是一步到位的关系，而是需要在法秩序的层面进行更

加具体的理论建构。

三、扒窃构成要件的理论建构

一般而言，财产作为“身外之物”，不会与身体直接产生瓜葛。但是，按照本文的界定，在扒窃的场

合，除了财产法益受到侵害之外，行为人也违反了贴身禁忌。本文主张的扒窃概念，是指盗窃他人贴身

携带的财物。由于盗窃的财物是处于被害人贴身空间之内，因此，行为人是以一种违反贴身禁忌的方式

盗窃他人的财产，从而比单纯的盗窃财产的行为具有更高的危害性，提升了行为的不法内涵。

“扒窃”是以一种“扒”的方式实施的盗窃，这里的“扒”就包含了侵入他人贴身范围之意。相对于通

常所说的“随身”，本文主张的“贴身”有一个严格限缩的理解，就是财物必须处于被害人贴身范围之内。

一方面，扒窃的对象必须是处在他人贴身范围之内的财物，脱离贴身范围的财物，即使处于身体附近

（随身），也不能成为扒窃的对象。另一方面，行为人必须是未经允许进入到他人贴身范围之内的盗窃，

才是扒窃。如果行为人是得到允许进入他人贴身范围，然后又实施盗窃的，不属于扒窃。“贴身”携带

的财物，与不贴身但“随身”携带的财物的区别，可以用以下的例子加以说明。假设一个人携带着一条

很细小的毒蛇上街，毒蛇跟随在他身边附近爬行时咬伤了他人，行为人要对此负责，因为他使得毒蛇这

样的危险源出现在一个不属于他专有的、其他人也有权进出的公共空间里；相反，如果这个人将毒蛇放
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参见［英］克里斯希林：《文化、技术与社会中的身体》，李康译，北京大学出版社２０１１年版，第１页。
前引瑏瑦，第１４页，第３０－４２页。
汪民安、陈永国：《后身体：文化、权力和生命政治学》，吉林人民出版社２０１１年版，第１页。
［加］奥尼尔：《身体五态》，李康译，北京大学出版社２０１０年版，第８页。
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进自己的贴身范围例如衣服的里衬里面，而他人未经允许将手伸进其中时被毒蛇咬伤，法律不会要求携

带毒蛇者对此负责，因为这个人将毒蛇放置在一个对于自己而言绝对安全同时具有排他支配性的个体

空间之中。本文所强调的贴身范围，就是这样一个在规范上具有排他支配性的“组织领域”。以下展开

述之。

（一）本文观点能够与宪法规范和整体的法秩序相协调

我国《宪法》第３８条规定，“中华人民共和国公民的人格尊严不受侵犯”。从法理上看，“人格尊严”
的用语及其保护条款，与德国基本法中的以“人格主义”为哲学基础的“人的尊严”的概念之间存在着某

种可互换的意义空间。这种人格主义视角下的“人的尊严”观念，乃是在将人作为人格的存在之前提

下，强调“人格”的尊严，而这种“人格”则被认为是在社会关系中形成与发展的。瑐瑠 当将扒窃的被害人作

为普遍的人格主体，放置在社会关系的形成与发展之中时，就会凸显出对于维系人的尊严所不可或缺的

“贴身禁忌”的意义：当人们进入公共空间参与社会生活的时候，彼此身体之间应保持适度的距离，至少

在其贴身范围之内，应留下不容随意侵入的空间，由此保证社会交往中最起码的安全感和作为独立主体

的人格尊严。在这一点上，提倡从“贴身禁忌”的角度来解读扒窃不法内涵提升的根据，显示出部门法

的解释与作为基本法的宪法条款之间的融通性。此外，本文观点也能够在整体的法秩序中得到回应。

在权利类型上，民法上的隐私权是与本文主张的“贴身禁忌”较为接近的法律范畴。瑐瑡 例如，监督考场纪

律的老师，即使发现了考试作弊的女生，也不能掀开裙子去证明写在她大腿上的答案；再如，商场里的窃

贼，即使视频已经有证据证明他的盗窃行为，商场的保安也不能对其搜身。在这些场合，背后发挥作用

的观念，都是那个旨在维护身体隐私和尊严的贴身禁忌。

（二）本文观点能够在刑法范围内取得体系解释上的自洽性

第一，从贴身禁忌的角度来理解扒窃，能够与对非法搜查罪的理解取得体系解释上的呼应。《刑

法》第２４５条规定，“非法搜查他人身体、住宅，或者非法侵入他人住宅的，处三年以下有期徒刑或者拘
役。”该条中规定的“非法搜查”是指未得到允许或缺乏法律根据的情况下，对他人的身体或住宅进行搜

索和检查。除了住宅之外，第２４５条对搜查的对象明确限定为身体，因此，搜查他人随身携带但与他人
身体没有关联的财物，不属于非法搜查罪所禁止的范围。由此可知，针对身体的非法搜查罪的保护对象

是人的贴身安全以及建立在身体之上的隐私和尊严。瑐瑢 这种贴身安全和隐私不受侵犯的尊严，也就是

本文所说的“贴身禁忌”。在这一点上，针对身体的非法搜查与扒窃一样，都违反了贴身禁忌：前者是一

种违反贴身禁忌的搜查行为，后者是一种违反贴身禁忌的盗窃行为。

第二，《刑法》第２４５条将非法搜查与非法侵入他人住宅并列，而且刑度相同，说明刑法对人的贴身
尊严与住宅安宁视为同等重要之物并予以同等保护；与此呼应的是，立法者在２６４条的盗窃罪中，同样
将“入户盗窃”与“扒窃”并举：前者是非法侵入他人住宅后盗窃住宅内的财物，后者是非法侵入他人贴

身范围后盗窃贴身财物。由此一来，第２６４条中“扒窃”与“入户盗窃”的并列，与《刑法》第２４５条“非法
搜查身体”与“非法侵入住宅”的并列之间，取得了遥相呼应的完美效果，这是法律智慧的彰显。

第三，在刑法典内部，通过贴身禁忌来奠定扒窃概念，能够与入户盗窃的可罚性根据取得共通的法

理基础，在法律解释上取得逻辑一致性。刑法为什么要处罚入户盗窃？那是因为行为人在盗窃之外，还

未经允许侵入到了被害人的一个隐私性的避风港，而这个避风港有利于社会中个人身心的自我保护和

０２１

瑐瑠

瑐瑡

瑐瑢

参见林来梵：《人的尊严与人格尊严———兼论中国宪法第３８条的解释方案》，载《浙江社会科学》２００８年第３期。
２０１０年起施行的《侵权责任法》第２条中规定了隐私权，这是我国第一次在重要的民事法律中规定隐私权。但之前民法理论就已经
对隐私权展开了研究。相应地也提出了私人空间的概念，但主要是指个人的隐秘范围。参见杨立新：《关于隐私权及其法律保护的

几个问题》，载《人民检察》２０００年第１期。但是整体而言，民法上对隐私权的研究只是作为人格权的一种类型，并未集中对隐私权
与身体的关系进行深入的研究，也难以为刑法上的问题提供更多的启发和借鉴。因此，这里需要刑法面对现实问题自行提炼概念。

身体安全和人身安全的范围很广，但是，当不涉及身体伤害可能性时，一般所说的身体安全或人身安全，就是人身私密和隐私的问

题。
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隐藏。每个人都需要有一个家，显然刑法不是在保护房屋的所有权，因为租的房子也是入户盗窃的保护

对象；刑法也不会因为单纯的空间地点就提高惩罚，因为如果行为人得到允许进入到他人住所之后再盗

窃的，也不适用入户盗窃。所以，关键的问题并不在于行为人是在什么时空地点进行盗窃，而在于行为

人是否“未经允许侵入”到这个空间后实施盗窃。恰恰在这一点上，侵入他人的“贴身范围”进行盗窃与

侵入他人的“户”进行盗窃，在惩罚根据上取得了完美的法理一致性（这也再一次说明了仅仅强调“公共

场所”这种单纯的地点状语对于扒窃概念的无意义）。对此，司法解释也正确地指出，入户抢劫中的

“户”必须具有住所生活的功能，这也说明刑法不是为了保护单纯的物理建筑空间，否则，进入商铺抢劫

或盗窃也能构成入户抢劫或盗窃。由此可见，除了要保护盗窃所侵犯的财产权之外，刑法设立入户盗窃

从而增加保护的这个“户”的意义和目的，与设立扒窃从而所要额外保护的对象是一样的，都是在保护

公民身体周围的隐私性和安全性。就此而言，贴身范围与家庭住所都具有同样的禁忌意义，侵入贴身范

围与侵入住宅也具有类似的危害性，只有从这个角度理解，才是把握了入户盗窃与扒窃并列的根本

原因。

第四，刑法上处理盗窃未遂／既遂的问题时，也会遭遇“贴身禁忌”的问题。例如，通说认为，行为人
在商场里盗窃一些体积较小的财物如戒指或手表等，一旦放入贴身范围，就被认定为既遂而非未遂，即

使其盗窃行为已经被店员发现的情况下也是如此。瑐瑣 原因何在？这是因为盗窃罪的既遂，是指行为人

已经转移了财物的占有，对财物建立起新的控制支配关系。而行为人一旦将这些财物放入贴身范围，其

他人未经法定程序或本人允许就再也不能接触和取出。此时，就必须承认新的占有关系已经建立，盗窃

行为已经既遂。在这个过程中起到决定作用的，就是财物进入到了一个即使权利人也不能随意进入的、

排他性的支配空间，而这个空间的守卫者就是“贴身禁忌”。

（三）本文观点能够为司法实践关于扒窃的认定提供明确标准

只要财物处在被害人的贴身范围之内，无论财物的价值多少都不影响扒窃行为的成立；瑐瑤如果财物

脱离了贴身范围，即使处在身体的周边（如行李架上的行李，或者放在眼前的茶杯），对其盗窃也不能构

成扒窃，而应当按照普通盗窃罪所设定的数额标准进行判断。

无论是行李还是茶杯，当它们脱离了被害人的身体范围的时候，它们所处的都已经不再是一个只有

占有人自己才能支配的独立空间，而是一个谁都可以自由进出的公共空间，占有人只有依靠规范上的所

有权才能主张单独占有。这样一来，再也不会出现那个行李或者茶杯究竟要与被害人隔得多远，对其盗

窃才不是扒窃的问题了。既然它们脱离了贴身范围，对其盗窃就不是扒窃。再比如说，行为人盗窃被害

人挎在肩上或者腋下的皮包内财物的是扒窃；行为人盗窃被害人拖拉的三轮车上的财物的不是扒窃。

尽管这两种情况下，财物都与被害人身体之间存在某种连接，但是关键性的差异在于，前者处在被害人

的私人空间之内，而后者即使与被害人身体相连，但在整体上却处在一个公共空间里，对此盗窃并没有

违反贴身禁忌。由此，本文就提供了一个清晰的标准，它既能够与一般公众对扒窃的印象相吻合，又能

够为这种印象找到法理上的根据，从而可以明确地限制扒窃的适用范围，而不至于完全恣意地判断。

此外，在一些特殊的场合，行为人得到允许进入对方贴身范围后盗窃财物的，不构成扒窃。瑐瑥 例如，

Ａ与Ｂ是情侣关系，双方在亲热时，Ａ的手伸入Ｂ的衣服内，趁 Ｂ不注意而取走其贴身携带的钱包。再

１２１

“扒窃”入刑：贴身禁忌与行为人刑法

瑐瑣

瑐瑤

瑐瑥

ＶｇｌＫｒｅｙ／Ｈｅｌｌｍａｎｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＢＴ２，２００５，Ｒｎ４４；Ｌａｃｋｎｅｒ／Ｋｕｅｈｌ，Ｓｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，２００４，§２４２Ｒｎ１６
当行为人侵入他人贴身范围之内行窃时，掏出来的究竟是几百元还是几元，那仅仅是一个偶然的结果，国家的刑罚是否发动，不取决

于这个偶然的结果。这个数额无论大小，都无损于扒窃的行为形象，都是在以一种违反贴身禁忌的方式盗窃他人财物。

从笔者所查到的资料来看，目前国内学界在扒窃对象是“贴身财物”这一点上较为接近本文观点的，主要有曲新久教授和黎宏教授

的阐述。但是，曲新久教授一方面承认“扒窃是指从他人身上偷窃财物”（参见《刑法学》，中国政法大学出版社２０１１年版，第４６２
页），另一方面又认为扒窃也包括“从骑行中的自行车后座上窃取他人财物”，这就使他的观点缺乏一致性。黎宏教授也认为“扒窃

是指从别人身上偷窃财物”（参见《刑法学》，法律出版社２０１２年版，第７４４页），但是，一方面他并没有对此定义做出理由说明，另一
方面，仅仅是这样的定义还无法回答那些得到他人允许贴身后又偷窃财物的行为如何定性的问题。
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如，Ｃ向Ｄ提供正规的按摩服务过程中，发现Ｄ裤袋中的手机外露，遂趁Ｄ不注意而将其手机取走。又
如，Ｅ在马路上心脏病突发而跌倒，路过的Ｆ在得到Ｅ允许的情况下，伸手到Ｅ的上衣里兜内为其取救
心丸，并顺手取走其兜内的２００元钱。按照本文所主张的扒窃概念，上述三种场合均不构成扒窃。行为
人取走被害人财物当然是未经允许的，但是其进入被害人的贴身范围，却是得到被害人允许的，因此，尽

管其行为性质已经属于盗窃，但是由于并没有“侵入”对方的贴身范围，因而不构成扒窃。简言之，没有

违反贴身禁忌的盗窃行为不属于扒窃；如果财物数额达到较大标准的，按普通盗窃罪处理；没有达到较

大标准的，只能按照无罪处理。

（四）针对一些反对意见的回应

有人可能担忧，只有处于贴身范围之内的财物才能成为扒窃对象，这样是否会过于限缩打击范围。

然而，犯罪圈的大小是一个无法证实或证伪的问题，基本上依赖于言说者自己的感觉。在《刑法修正案

（八）》出台之前，刑法理论上并没有太多声音觉得盗窃罪的打击范围过小，而在扒窃入刑之后，由于不

计数额就可以入罪，实质上已经大大扩张了盗窃罪的范围。因此，本文提供的标准，其实是在立法扩张

基础之上的一种司法性限缩。至于说那些处于身体附近的财物，如火车货架上的行李等等，如果达到普

通盗窃罪的数额标准，当然不会放纵这种盗窃行为；如果没有达到数额标准，那么即使在修法之前，这种

行为也不会定罪。所以，认为本文观点会不当缩小犯罪圈的担忧并无必要。

有的观点认为，把扒窃入罪解读为违反“贴身禁忌”规范，实际上已经改变了盗窃罪的法益性质，将

盗窃罪从财产性犯罪改变为人身性犯罪。但是这种看法存在误解。很多刑法规定中都包含多个保护法

益，只不过各个法益之间存在主次之分。抢劫罪属于财产犯罪，但显然不会有人认为，刑法规定入户抢

劫，就是将抢劫罪由财产犯罪改变为侵犯住宅的犯罪；盗窃罪也是财产犯罪，但显然也不会有人认为，刑

法规定携带凶器盗窃，就是将盗窃罪由财产犯罪改变为危害公共安全或侵犯社会管理秩序的犯罪。因

此，这种批评意见存在误解。在盗窃罪的场合，无论是普通盗窃还是特殊类型的盗窃，其侵犯的主要法

益或者说第一位的法益当然是财产法益，这是普通盗窃与特殊类型的盗窃的共同之处；不同的是，特殊

类型的盗窃在侵犯财产法益之外，又额外（相对轻微地）侵犯了其他的法益，例如入户盗窃中的住宅安

宁，携带凶器盗窃中的公共安全、人身安全以及危险器具的管制以及扒窃中的贴身禁忌和隐私安全等

等，因而才不计数额地入罪。

或许有人质疑，从今日中国社会的某些场景来看，是否还存在“贴身禁忌”？例如，在北京的地铁或

公交车上，人流量极大，乘客拥挤不堪，相互之间难以保持距离，几乎都是贴身紧挨，在这种场合下，贴身

禁忌似乎已经普遍地消失，那么，此时盗窃他人挎在肩上、拎在手里，背在身后、夹在腋下的皮包里的财

物，是否属于“扒窃”？对此，应当这样理解：一方面，贴身禁忌作为一种“禁忌”，首先表现为一种观念上

的存在，它与现实效果无关。在概念构造的方法论上，它与所有权概念相类似。在民法理论上，“近代

所有权之支配权，是与现实支配无关的存在，因此可认为近代所有权为观念上的支配权。”瑐瑦而所有权人

能够对财物占有、使用、收益和处分，这属于所有权产生的作用和效果，但并不等于所有权本身。瑐瑧 简言

之，所有权系观念的存在，而不以对所有物的现实支配为必要；所有权人在客观上或者说事实上不能实

现占有、使用等效用，也并不影响所有权的成立。与上述所有权的法理内涵一样，贴身禁忌也是一个规

范上的构造物，它与事实上是否难于实现无关。人们即使在社会生活中未能现实地拥有和保持与他人

的距离，但仍然就其贴身范围享有“贴身禁忌”。另一方面，作为一种观念存在，贴身禁忌不会消失，但

是其现实效果的确会随情境不同而变化，因此不可能得出一个贴身距离１０厘米还是５厘米的具体标
准。在特别拥挤的公共场合，禁忌意义上的贴身范围被现实地压缩成极其狭隘的物理空间，但是这个空

间不会消失，只能说沿着人的身体外形的曲线被无限地压缩。而那个与被害人身体接触的、贴身携带的

２２１

瑐瑦

瑐瑧

［日］近江幸治：《民法讲义Ⅱ：物权法》，王茵译，北京大学出版社２００６年版，第１６０页。
参见梁慧星、陈华彬：《物权法》，法律出版社２００３年版，第９７页；丁海俊：《所有权》，中国法制出版社２００７年版，第４页。
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皮包，就正好处在这个空间之内。因此，即使在人潮拥挤的场合，盗窃他人贴身携带的皮包以及皮包内

的财物，也一样违反了贴身禁忌，因而构成扒窃。

四、行为人刑法与扒窃惩罚范围的限缩

扒窃入刑不仅给刑法理论，也给司法资源带来了严峻挑战。为了控制打击范围，很多学者和实务工

作者从不同角度，针对“扒窃是否一律入刑”做出了各种回答。但是，目前的一些议论存在的问题是，常

常把限制扒窃惩罚范围的外部因素，当作构成扒窃行为的内部因素。这种理解，将扒窃构成要件的界定

与扒窃犯罪的惩罚范围的厘定这两个层面的问题混为一谈，造成了理论和实践中的双重困扰。本文认为，无

论是学术讨论还是司法实践，在处理具体问题时，应当坚持位阶性的思考顺序：构成要件的概念界定是第一步

的工作，惩罚范围的扩缩是第二步的考量。“扒窃”是《刑法》第２６４条明文规定的构成要件要素，在上文已
经对其加以界定之后，接下来的问题是，是否所有符合扒窃构成要件的行为，都要一律定罪处罚？

根据人大法工委负责人的解释，在立法阶段，扒窃入刑曾考虑到以下因素，“技术含量较高的犯罪；

通常具有常习性；具有较高的犯罪技巧和犯罪技能，反侦查能力强；往往为多人共同犯罪，存在进一步伤

害被害人人身的可能；对待扒窃行为也以数额论的话具有一定偶然性，而该类犯罪目前比较嚣张，危害

性较大。”瑐瑨这段说明传递出两个信息：（１）在扒窃问题上不宜再从结果立场过多纠缠财物的数额因素，
否则就难以与普通盗窃相区分，也会使得立法目的落空。“如果司法解释再给扒窃设置最低数额限度，

尽管可以适当减少盗窃犯罪数量，……但有以司法解释架空刑事法律之嫌疑，立法者对于特殊类型的盗

窃行为不计数额的立法努力也将化为泡影。瑐瑩 （２）立法当时主要考虑了一些盗窃已成习性、以盗窃为业
的扒手的人的因素，扒窃的立法目的之一是为了打击这一类人。这说明，行为人刑法的思想在立法阶段

已经被纳入法律。本文认为，为了将打击对象有效地控制在立法者所追求的目的之内，在扒窃犯罪的惩

罚范围上考虑行为人刑法是有必要的，但要想合乎法治而不是任意地限缩，需要把这种考虑放置在行为

刑法的整体框架之内，为行为人刑法的思想在以行为刑法为根基的教义学体系中确定一个稳定的位置，

并尽可能地为之寻找实定法上的支持。从立法原意来看，在扒窃问题上关于行为人刑法的最主要的考

虑，是要通过扒窃入刑来打击那些作为“扒手”的惯犯，因此有必要考虑对扒窃的初犯、偶犯从宽处理。

以往我国学界对于行为人刑法的研究和关注较少，接下来，本文先对行为人刑法的基本思想略加描述，

然后对于两种涉及惯犯／偶犯的行为人刑法的方案加以分析和评价，最后再提出本文观点。
（一）行为人刑法思想简述

从最初的思想源头看，行为刑法与行为人刑法的区分，主要表现在惩罚根据和惩罚对象的不同。行

为刑法的概念，是一种法定的规则，根据这个规则，刑事可罚性是在与行为构成方面加以限定的单一行

为相联系的，同时，惩罚仅仅表现为对单个行为的反应，而不是表现为对行为人整体生活导向的反应，更

不是表现为对一种行为人所期待的未来危险的反应。行为人刑法则相反，刑罚是与行为人的人格相联

系的，同时，刑罚是由行为人对社会的危害及其程度所决定的。瑑瑠

行为人刑法的思想首先来自于特殊预防的刑罚目的观。按照李斯特的观点，特殊预防应该按照行

为人的不同人格类型有区别地进行：对无法遏制又无法矫正的惯犯进行无害化处理；对单纯的偶犯加以

威慑；对可以矫正的罪犯进行矫正。由此可见，特殊预防的有效展开，依赖于刑种和刑度是否符合每个

行为人的人格。因而，只有当具体的犯罪揭示了特定的罪犯人格，才能引起关注，由此形成的体系就是

行为人刑法。瑑瑡 以特殊预防为目的引领的行为人刑法，侧重的是刑法保卫社会、打击犯罪的一面。因

３２１
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瑐瑨

瑐瑩

瑑瑠

瑑瑡

郎胜：《〈刑法修正案（八）〉解读》，载《国家检察官学院学报》２０１１年第２期。
前引③。
［德］克劳斯·罗克辛：《德国刑法学总论》，王世洲译，法律出版社２００５年版，第１０５－１０６页。
［德］施特拉腾韦特、库伦：《刑法总论－犯罪论》，法律出版社２００４年版，第３８页。
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此，在以保障被告人人权为基本精髓的罪刑法定原则面前，行为人刑法的发展空间要远小于行为刑法。

这可以轻易地做出对比：行为刑法着重构成要件行为的描述并依此确定刑罚，而行为人刑法需要发现和

确证行为人人格中的不良因素，并以此作为刑罚的根据。在明确性、清晰度和无争议性上，前者的效果

显然要优越于后者。

基于上述原因，无论在理论还是实践的历史中，行为人刑法几乎从未取代行为刑法的主角地位，而

往往是伴随性地充当配角。追溯行为人刑法的首倡者李斯特的思想，也从未主张在刑事可罚性的决定

条件上，用行为人的态度代替行为，他的真正想法，是要在行为刑法的框架之内尽可能地重视行为人因

素。简言之，在犯罪论部分仍然由行为刑法主导，只是在刑罚论部分更多地发挥行为人刑法的影响。简

言之，惩罚的条件仍在于行为，惩罚的内容（种类、强度和期限）则决定于行为人。因此，一部纯粹的行

为人刑法典，并未在历史上真实地存在过。李斯特的行为人刑法思想，真正体现在刑罚论部分之“不定

期刑”的主张，即刑罚执行的期限应当取决于是否实现特殊预防的目的。后来的很多学者，在继承李斯

特的行为人刑法思想的基础上提出了一些理论和观点，正如罗克辛所评价的，这些理论和观点都“不是

顺着激进的行为人刑法的道路发展的，而是要将其（行为人刑法）影响限制在犯罪行为的法律后果之

上。”瑑瑢由此可见，传统的、正宗的、原初的行为人刑法思想，是将行为人的人格因素限制在刑罚论的部

分，而在犯罪论的部分，则始终坚持行为刑法。

（二）对两种行为人刑法方案的评析

关于如何处理惯犯和偶犯问题，目前刑法理论上主要有两种观点：第一种是由我国学者所提出，直

接针对扒窃问题；第二种曾经出现在德国刑法理论史上，试图为整个惯犯的惩罚根据提供普遍性的模

式。但是，这两种观点在行为人刑法的道路上走得太远，属于过激的行为人刑法，不仅没有充分表现出

行为人刑法的优势，反而放大了行为人刑法的弊端。本文对此均不赞成。

１惯犯作为不法构成要件的内容
第一种已经出现的行为人刑法的方案，是将惯犯作为不法构成要件的组成内容。目前一些学者的

观点可以被概括成这种方案。例如，有的学者认为，“扒窃的犯罪构成，在主观和客观上有职业惯犯的

特点”。瑑瑣 还有的学者提出，“构成扒窃必须具备在公共场所实施多次盗窃的事实。……不要求数额、只

要求情节的扒窃应当具有多次性的特征。”瑑瑤按照这样的解释，惯犯或者多次性并非是在构成扒窃之后

再考虑是否处罚的外部因素，而是变成了扒窃概念内部的“构成特征”。梁根林教授对这种观点有较为

深入的阐述，他认为将扒窃独立入罪，主要是考虑了扒手盗窃成性、以此为业等内在的决定人的人身危

险性因素，即人的不法；简言之，是扒手的人的不法升高了扒窃行为的不法程度。按照梁根林教授的观

点，并非只要认定行为人实施了扒窃行为，即可认定其行为该当盗窃罪之扒窃构成要件，而是必须能够

认定行为人盗窃成性、以此为业，或者至少有相关前科记录与品格证据证明其意图以此为业，因而具有

扒手这一人的不法属性，才能根据其扒窃行为，认定其该当扒窃型盗窃罪构成要件瑑瑥。

然而，如果上述主张者并不打算以一个崭新的犯罪论体系作为言说背景，那么所谓“扒手的不法与

扒窃的不法共同组成扒窃不法构成要件”的主张，可能会引起更大的理论纰漏。按照“不法（包括构成

要件该当性与违法性）———责任”的犯罪论体系的通说，任何犯罪的不法构成要件的客观部分和主观部

分，都不包括关于行为人是否以此类犯罪为业或具有犯罪习性等因素在内；客观不法的内容，主要围绕

行为、结果以及因果关系展开；主观不法的内容，则是指向客观构成要件的故意以及犯罪目的等要素；

“盗窃已成习性、或者以盗窃为业”这种带有人格特征的因素，从来都没有出现在通说对“不法”的理解

４２１

瑑瑢

瑑瑣

瑑瑤

瑑瑥

前引瑑瑠，第１０７页。
李慧：《扒窃并非一律定罪判刑》，载《检察日报》２０１１年８月２２日版。
王强军、李莉：《新型盗窃行为研究》，载《河南省政法管理干部学院学报》２０１１年第５期。
引自梁根林教授在“当代刑法思潮第十讲：但书、罪量与醉驾、扒窃”论坛上的阐述。ｈｔｔｐ：／／ｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗｃｏｍｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｄｅｆａｕｌｔａｓｐ？
ｉｄ＝８０８２；ｈｔｔｐ：／／ａｒｔｉｃｌｅｃｈｉｎａｌａｗｉｎｆｏｃｏｍ／ＡｒｔｉｃｌｅＨｔｍｌ／Ａｒｔｉｃｌｅ＿６９３９０ｓｈｔｍｌ。
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中。由此可见，将扒手的不法与扒窃的不法共同认定为扒窃的不法构成要件，这种主张的说服力需要付

出极大的代价，它会与一些传统的、已经得到公认的、最重要的基础观念发生决裂。这不仅仅需要论者

以一个崭新的犯罪论体系作为语境，而且对这种新语境的建构和阐发，应当成为在扒窃问题上主张“扒

手不法”的前提性框架，而不是补余或前瞻，否则，为了强调一只蚂蚁的独特性而摧毁整个蚁穴，恐怕会

有得不偿失的遗憾，甚至受到只破不立的质疑。当然，如果研究者已经下定决心在一种与目前的通说完

全不同的犯罪论体系中讨论扒窃问题，那又另当别论。在本文看来，这种新的犯罪论体系可能是行为人

刑法思想最极端的表现形式。理论史上有过表现，行为人刑法思想针对刑法理论最核心地带的一次冲

击，是尝试以行为与行为人并重来构建一个二元的定罪体系。在犯罪论体系上，将犯罪的构成要素二分

为行为和行为人并将二者并列的立场，被称为“二元的犯罪论”。一般认为，欧洲学者中的坎托罗维奇、

拉德布鲁赫和米特迈尔等学者的主张都可以归入这一理论。其中，最纯正的二元犯罪论体系是米特迈

尔的犯罪论体系，它包括符合构成要件的违法性举动、行为人的人格和责任三个要素。行为人人格第一

次被作为一个独立的、与行为并列的要素被提出来瑑瑦。

２惯犯作为特殊的罪责形式
第二种行为人刑法方案，是将惯犯视作一种特殊的罪责形式。与上述将犯罪人的人格因素放进不

法的观点相反，刑法理论史上曾经出现过另外一种试图通过罪责概念诠释行为人刑法思想的努力，这就

是将惯犯作为一种罪责形式。根据德国１９３３年《惯犯法》的规定，对皮条客、流浪者、乞丐、酗酒者和懒
汉的惩罚，是由于行为人在整体上符合这样一种犯罪学意义上的“行为人类型”而进行的。但是，这会

引出在罪责统一性上的难题。一方面，多数行为刑法的条文都是以与单个犯罪行为相对应的罪责作为

惩罚基础，另一方面，一些行为人刑法的条文却是依赖于整体意义上的行为人类型，在惩罚根据上，二者

如何协调？一些德国学者努力想把这种犯罪学意义上的“行为人”的存在本身就解释为一种“罪责”。

其中，最有影响力的解释，是由梅茨格尔（Ｍｅｚｇｅｒ）提出的“生活方式的罪责”：“行为人的刑法性罪责，并
不仅仅是单个行为罪责，而且还是他自己允许其发生变异的整个生活方式的罪责。”瑑瑧在这样一种罪责

概念中，起决定性作用的是在行为人的人格支配下所形成的“不应如此”的生活状态。此后，鲍克曼将

梅茨格尔的思想进一步改造为“生活选择的罪责”，“行为人罪责的本质，不在于其错误的生活方式本

身，而在于对其生活的错误选择。”瑑瑨以这些罪责理论为基础的行为人刑法，在刑法学说史上被称作“犯

罪学的行为人类型理论”。

笔者不赞成这种观点。现实生活中，人们的生活并不完全是由其人格所支配和选择的，无论是“生

活方式的罪责”还是“生活选择的罪责”，都难以将可责难的人格与不可责难的命运准确地区分开来。

现实社会并非真空实验室，在多元参数混杂的社会生活中，将一个人的罪责与他的全部生活相联系，相

比于仅仅将罪责与单个的构成要件行为相联系，显然前者的罪责范围和内涵要模糊得多。更重要的是，

这样一种对“不入流”的生活充满厌恶和敌视的“精英视角”，蕴涵着用国家权力清洗“低等人群”或“异

类”的巨大危险。随着法治国和人权保障的观念在二战之后的德国重新复兴，这种国家不是惩罚一个

人的行为，而是基于社会治理的理由从整体上去谴责一个人的生活方式的罪责理论，或者说，这种扩张

性、激进的行为人刑法理论，已经失去了发展的土壤，逐渐地退出了讨论的中心。

（三）本文观点：利用功能主义的责任概念来减免偶犯责任

笔者主张的观点，是在功能主义的责任概念中减免偶犯扒窃的需罚性。近年来，由德国学者罗克辛

５２１
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瑑瑦

瑑瑧

瑑瑨

对上述几种犯罪论体系的详细介绍，可参见［日］大眆仁：《刑法概说》，冯军译，中国人民大学出版社２００３年版，第１０６－１０７页；洪福
增：《刑法理论之基础》，台北刑事法杂志社１９７７年印行，第２２－２４页。在笔者看来，将惯犯作为不法构成要件的内容，恐怕需要在
一种以“犯罪行为—犯罪危险性人格”为基本结构的犯罪论体系中才能得到妥当理解。目前国内已经有学者提出这种新体系的雏

形。参见张文、刘艳红、甘怡群：《人格刑法导论》，法律出版社２００５年版，第２２８页。
前引瑑瑠，第１０８页。
Ｂｏｃｋｅｌｍａｎｎ，ＳｕｄｉｅｎｚｕｍＴａｅｔｅｒｓｔｒａｆｒｅｃｈｔ，１９４０，Ｓ１５３
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教授和雅科布斯教授为代表，在责任领域出现了从规范责任论向功能责任论发展的态势。两者所主张

的责任论都被认为是功能主义的，尽管它们在具体结构上有所不同。本文认为，这两种功能主义的责任

概念，都能够为解决减免偶犯扒窃责任的问题提供资源。一方面，与传统的、正宗的行为人刑法思想相

比，本文的观点可能是激进的，因为行为人刑法的问题被从量刑阶段提前到责任阶段考虑；但另一方面，

与上述两种过激的行为人刑法方案相比，本文的观点又是缓和的。因为这里仍然恪守着在行为刑法的

框架之内考虑传统行为人刑法的底线，即对行为人的归责始终是以一个确定的构成要件行为，而不是某

种模糊不清的行为人的生活方式作为前提，由此，法治国的罪刑法定原则得以坚守。

１以罗克辛的责任概念为基础的解决方案
罗克辛教授观点的独特性在于区分了责任与罪责。他用责任概念取代了罪责概念在传统犯罪论体

系中的最后阶层的地位。按照他的观点，责任是与不法并列的阶层，是罪责的上位概念；作为两个下位

概念，罪责和预防必要性一起组成责任。这样一来，缺乏罪责或者缺乏预防必要性时，都会排除责任瑑瑩。

显然，与仅仅由单一的罪责元素构成的传统的责任概念，以及被认为是将责任概念理解为一般预防的纯

粹工具的雅科布斯的责任概念相比，罗克辛是在罪责与预防之间做了一个调和。在罗克辛的责任概念

中，罪责被赋予边裁的角色；在罪责所划定的范围之内，预防必要性发挥着功能性的调节作用。罪责概

念是以“规范的可交谈性”作为基础的，在罪责的范围内，再从预防的视角考虑对行为人刑事制裁的必

要性。如此一来，动用刑罚去惩罚一个人，不仅是因为他有罪责，而且因为有预防的必要。

在笔者看来，按照这种功能性的责任概念，可以考虑将扒窃的惯犯与偶犯之分在责任中的预防必要

性部分处理。对于扒窃的惯犯，本来就是立法所要打击的对象，是规范目的所在，预防必要性已经被立

法理由充分地说明；相反，对于扒窃的偶犯，并非立法者想要制裁的群体，预防必要性之低也是显而易见

的：偶尔的灵魂出窍者或一时贪小便宜者，既没有用刑罚制裁来加以特殊预防的必要，也没有面向公众

进行一般预防的必要性。那么，就可以因为偶犯缺乏预防必要性而排除其责任，进而得出扒窃行为虽然

具有不法性质，但是偶犯的行为人不负责任的结论。当然，排除偶犯的责任，这是特殊情况下最极端的

优惠；一般情况下，主要还是减轻责任。由此可见，如果采纳罗克辛教授的责任概念，可以在逻辑上得出

这样的结论：一个实施扒窃行为的初犯、偶犯，在罪责上与一个惯犯是一样的；不同的是，初犯、偶犯的预

防必要性要低于惯犯，因而他的责任在整体上也要低于惯犯。一个实施扒窃行为的初犯、偶犯，即使在

有罪责的时候，也可能没有责任（免责而无罪）；或者至少是与惯犯相比，因为预防必要性低而责任减弱

（减责、有罪但轻罚甚至不罚）。

２以雅科布斯的责任概念为基础的解决方案
雅科布斯教授的功能责任论的核心主张是，行为人是否具有责任，要根据行为人对法规范的忠诚和

社会解决冲突的可能性来决定。一方面，如果行为人没有基于对法律的忠诚而形成一个更强烈的动机

去抑制犯罪的动机，那么就是行为人自己的问题，就可以对其进行归责。另一方面，责任被看作是一种

解决社会冲突的方式。在社会具有更好的自治能力，即使不追究行为人的责任，也能解决行为人引起的

冲突并维护法规范和社会的稳定时，行为人就无责任。瑒瑠 相反，“在一个正常社会的正常状态下发生的

法益侵害，只要不可能被归属于其他人或者事件，就必须归属于行为人，如果行为人的行为具有导致法

益侵害发生的危险的话”瑒瑡。

按照雅科布斯的责任概念，也可以提供区分惯犯与偶犯的解说框架。一方面，虽然偶犯和惯犯的扒

窃行为都表现出了对法规范的不忠诚，但是，相对于偶犯，惯犯由于其屡教不改的惯常性，对法规范的轻

视甚至敌视显然更加强烈，犯罪动机更加难以抑制，因而在对法规范的不忠诚程度上要高于偶犯。另一

６２１

瑑瑩

瑒瑠

瑒瑡

前引瑑瑠，第５５７－５５８页。
ＶｇｌＪａｋｏｂｓ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡＴ，１９９３，Ｓ４８０ｆｆ
冯军：《刑法问题的规范理解》，北京大学出版社２００９年版，第２页。
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方面，除非是病理性的惯犯，可以用医疗方式来解决社会冲突而无需行为人承担刑事责任，否则，就偶犯

与惯犯相比较而言，训诫、具结悔过、赔礼道歉等刑法第３６、３７条规定的教育性非刑处置方式，用在偶犯
身上显然会比用在惯犯身上发挥更可期待的效果。当这种非刑罚处置方式能够发挥功能解决冲突时，

要求行为人承担刑事责任并对之适用刑罚的必要性自然就相应地降低。由此，在对法规范的忠诚度和

适用其他方式解决冲突的可能性两个方面，偶犯与惯犯的责任程度得以区分。

（３）关于本文观点的进一步展开
上文提出的两种以功能性责任概念为基础，在“不法—责任”的责任层面，来区分偶犯责任与惯犯

责任的思路，是笔者在法教义学上的一种尝试。一方面，这种尝试能够在我国刑法语境下得到融通。这

一点是源于对我国《刑法》第５条的理解。我国《刑法》第５条规定，“刑罚的轻重，应当与犯罪分子所犯
罪行和承担的刑事责任相适应。”显然，这里的“刑事责任”不能理解为刑罚意义上的法律后果，否则就

会出现同义反复的困境。应当把这里的“刑事责任”理解为三阶层犯罪论体系中的第三阶层的“责任”，

或者说，是“不法—责任”意义上的责任。瑒瑢 由此，责任程度的高低甚至有无，直接影响着惯犯扒窃或偶

犯扒窃的刑罚轻重甚至有无。就此而言，利用域外传来的功能性的责任概念并没有脱离我国刑法的具

体语境。

另一方面，本文的构想是对功能性责任概念的发展。首先，这里涉及到对需罚性的体系性地位的理

解。“应罚性和需罚性的概念从２０世纪５０年代开始，被认为是确定犯罪和处罚的两大条件，在法理上
具有社会危害性的行为，即具有应罚性而成立犯罪，但是否需要刑罚加以制裁，则必须考虑刑事政策上

的刑罚的制裁能否达到目的，应罚性因而是犯罪成立与否的判断依据，而需罚性则是处罚与否的判断依

据。”瑒瑣本文所讨论的所有扒窃行为是否都“需要刑罚加以制裁”，恰好就是传统理论中“需罚性”的内

容，也就是本应放在量刑阶段考虑的问题；而放在量刑阶段考虑，也恰恰一直是传统行为人刑法思想的

核心。在这个意义上，传统的行为人刑法思想的，与需罚性、应罚性之间明确二分的框架以及我国以往

的司法实践之间三者其实是暗合的：偶犯还是惯犯的问题，虽然是一个行为人刑法的问题，但是这个问

题不影响定罪，而仅仅涉及到量刑。与上述区分应罚性与需罚性的观念相左，罗克辛和雅科布斯的责任

概念，本质上都是将传统理论中原本被放置在犯罪论体系之外的、处于量刑阶段、基于刑事政策而考虑

的需罚性问题前置到犯罪论体系之内，并安排在责任概念之下。

本文也正是看中了功能性责任概念在这一点上的突破，因而提出将偶犯与惯犯的问题放在功能性

责任中加以解决的方案，这样一来，偶犯与惯犯之分，就有了提前进入犯罪论体系的机会，进而会影响到

是否定罪。或许有人会质疑说，本文的主张未必会得到功能性责任论的首创者的赞同。例如，在罗克辛

教授的教科书中，他仅仅是用非常特殊的例子来阐明其责任概念中的预防必要性，例如，阻却责任的紧

急避险、难以避免的违法性认识错误等；同时，他用专节阐述了“构成行为罪责与生活方式的罪责”之

别，由此来特别撇清他的责任概念与那种激进的行为人刑法思想无关。瑒瑤 本文在这里将惯犯与偶犯问

题纳入责任范畴，会不会滑入功能性责任论者所担忧和避免的那种激进的行为人刑法之中？笔者认为，这

种顾虑是没有必要的：（１）正如上文所说，我国刑法关于扒窃的立法，主要目的本来就是为了打击那些以扒窃
为业的惯犯。《刑法》第２６４条规定的“扒窃的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处或者单处罚
金”，这本来就不是与偶犯的责任而是与惯犯的责任相适应的法定刑。（２）这里所说的扒窃的惯犯，完全

７２１

“扒窃”入刑：贴身禁忌与行为人刑法

瑒瑢

瑒瑣

瑒瑤

冯军教授指出，责任有三种含义，一是指作为刑罚根据的责任；二是指犯罪成立要件的责任；三是指作为刑罚量定标准的责任。参见

前引瑒瑡，第１８４页。
许玉秀：《当代刑法思潮》，中国民主法制出版社２００５年版，第８９页。
按照行为刑法的基本要求，刑法上的责任，是单个行为的责任，而不是行为人的性格责任或间接的生活方式的责任。这种性格或间

接的生活方式的因素，虽然不在责任中定位，却会在量刑阶段考虑。根据德国刑法典第４６条第２款规定，法院在量刑时要考虑行为
人的动机、目的，行为所表现出的感情和行为时的意志，以及行为人以前的生活经历、基本人格和经济状况等等因素。这被认为就是

关于行为人的性格以及生活方式对量刑的影响。Ｓｃｈ／Ｓｃｈ／Ｓｔｒｅｅ，§４６，Ｒｎ３０－３３
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不同于德国学者所担忧的、在德国１９３３年《惯犯法》中所要惩罚的“惯犯”。因为扒窃的惯犯仍然是以实施了
扒窃构成要件行为为前提条件的，因此，始终是针对有明确构成要件行为的惩罚，这一点根本有异于《惯

犯法》中针对流浪者、乞丐、酗酒者和懒汉那种所谓“生活方式的罪责”或者“生活选择的罪责”的惩罚，

后者才是德国学者所担忧、顾虑和抵制的对象。因为这种生活方式的罪责，缺乏明确的构成要件行为作

为前提。（３）本文借助于责任概念所要解释的，不是主张因为行为人是惯犯而从重处罚；相反，是为了
在惯犯的基本责任框架之内，解脱或减轻偶犯的责任。这里所说的在犯罪论体系内部解决偶犯与惯犯

的观点，是从与德国学者的顾虑相反的方向出发的。德国学者之所以对于在责任或者犯罪论体系之中

讨论行为人刑法问题存在重重顾虑，归根结底是担心行为人刑法会冲击法治国的原则，超越罪责的边

界，进而出现对人权的侵犯。但是，这样的担忧主要是基于行为人刑法在从重处罚方面的影响。相反，

对于从轻处罚而言，这种担忧是不存在的。当行为人刑法在从轻处罚方面发挥影响的时候，由于“不存

在禁止超越罪责的规定，所以，一种特殊预防和行为人刑法的思想就可以自由地展开了。……在这里对

行为人人格的判断，就一定会发挥决定性的作用。人们能够完全一般性地说，一种特殊预防的行为人刑

法的思想，在量刑和惩罚形态都不超过罪责标准的领域内，仍然还具有一个广阔的发展前景，因为在这

个范围内，这个思想是与一种现代的重新社会化刑法的所有发展趋势相一致的，同时，对于法治国来说

也是完全没有问题的”瑒瑥。

由此可见，只要是朝着有利于行为人的责任轻缓的方向去展开解释，将行为人刑法的思想放置在功

能性责任概念之中，不会带来任何问题。本文主张对于那些偶犯，根据预防必要性的考虑，将其从扒窃

的责任中减轻或者免除，这是与行为人刑法的现代发展趋势和潮流相吻合的。

（四）支撑本文观点的实定法根据

根据本文的观点，对于扒窃的偶犯，根据预防必要性的考虑，可以将其从扒窃的责任中减轻或者免

除。由此可以得出的结论是，对于扒窃的偶犯，根据具体案情，分为三种责任程度以及法律后果，并可以

相应地由以下的刑法规定或者司法解释中得到实定法意义上的支持。

１“不认为是犯罪”的偶犯
第一类扒窃的偶犯，完全没有预防必要性，因而排除责任，对其得出无罪的结论。对此，法律根据是

我国《刑法》第１３条但书的规定，“一切危害……的行为，依照法律应当受刑罚处罚的，都是犯罪，但是
情节显著轻微危害不大的，不认为是犯罪。”第一种情形的扒窃偶犯，虽然实施了扒窃行为，“依照法律

应当受刑罚处罚”，但是“情节显著轻微危害不大”，因此排除其责任，不认为是犯罪。

２“免予刑事处罚”的偶犯
第二类扒窃的偶犯，基本上没有预防必要性，但还不能完全消失，因而尚不能完全排除责任，对其可

以定罪但免予处罚。对此，法律根据是我国《刑法》第３７条的规定，“对犯罪情节轻微不需要判处刑罚
的，可以免予刑事处罚”。第二种情形的扒窃偶犯，虽然实施了扒窃行为，但是由于基本缺乏预防必要

性，因而属于“犯罪情节轻微不需要判处刑罚”。对此，能够从相关司法解释中获得支持。２０１０年《最高
人民法院关于贯彻宽严相济刑事政策的若干意见》（以下简称“意见”）第１９条规定，“对于较轻犯罪的
初犯、偶犯，应当综合考虑其犯罪的动机、手段、情节、后果和犯罪时的主观状态，酌情予以从宽处罚。对

于犯罪情节轻微的初犯、偶犯，可以免予刑事处罚。”显然，从法定刑设置来看，扒窃属于“较轻犯罪”，因

而可以对某些犯罪情节轻微的初犯、偶犯根据《刑法》第３７条免予刑事处罚。
３“尽量适用缓刑或者非监禁刑”的偶犯
某些扒窃的偶犯，预防必要性很低，责任程度相比作为基本犯的惯犯而言，较为轻缓，因而可以从轻

或者减轻处罚。对此的法律根据是《意见》第１９条规定，“对于较轻犯罪的初犯、偶犯，……依法应当予
以刑事处罚的，也应当尽量适用缓刑或者判处管制、单处罚金等非监禁刑。”对于这部分偶犯，责任程度

８２１
瑒瑥 前引瑑瑠，第１１３页。
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（主要是预防必要性的部分）比惯犯低，但是比前两种偶犯又为高，因而既不能认定为无罪，也不宜免予

刑事处罚，较为合适的方式是“尽量适用缓刑或者判处管制、单处罚金等非监禁刑”。

最后，还有两个问题略加说明：（１）本文主要以偶犯与惯犯为例来展示如何在扒窃犯罪的惩罚范围
的限缩上实现立法者所追求的行为人刑法的立法旨意，但是，这种限缩显然并不限于偶犯与惯犯的问

题，其他一些涉及到行为人刑法的影响因素，都可以依循本文主张的理论模式和法律依据。例如，《意

见》第１５条规定，“被告人的行为已经构成犯罪，但犯罪情节轻微，或者未成年人、在校学生实施的较轻
犯罪，或者被告人具有犯罪预备、犯罪中止、从犯、胁从犯、防卫过当、避险过当等情节，依法不需要判处

刑罚的，可以免予刑事处罚。对免予刑事处罚的，应当根据《刑法》第３７条规定，做好善后、帮教工作或
者交由有关部门进行处理，争取更好的社会效果。”显然，这里所规定的未成年人、在校学生以及其他情

节，都可以按照本文主张的观点，在功能性责任概念中权衡其预防必要性，进而得出是否减免责任以及

法律后果的结论。（２）关于扒窃的惯犯／偶犯与“多次盗窃”的关系。《刑法修正案（八）》同时将扒窃与
多次盗窃增设为不计数额的新型盗窃。如果在扒窃的问题上考虑惯犯与偶犯之分，会不会与“多次盗

窃”的规定重叠或冲突？对此的回答是否定的。所谓“多次盗窃”，依照通说观点，是“一年之内盗窃三

次以上”。据此，对于那些一年之内盗窃三次以下或者每年盗窃一到两次但多年行窃的行为人，就不能

认定为“多次盗窃”。但是，只要行为人具备了这些盗窃（无论何种形式的盗窃）的前科劣迹，又实施了

符合“扒窃”构成要件的行为，即可排除出“偶犯”、“初犯”的范围，因而对其直接按照《刑法》第２６４条
定罪处罚即可。

余　论

扒窃入刑是中国刑法的独特规定，因而在扒窃概念的塑造上也难以借鉴国外的成形理论，这对中国

刑法学者而言，提出了自力更生的任务。由此也迫使我们反思，如何在刑法各论甚至总论层面逐渐发展

具有本土特色的、由中国学者自己创造的法教义学理论和规范性概念？笔者有几点省思：

第一，近年来学界流行提倡归纳主义、经验主义和实证研究。然而，本文关于公共场所的讨论试图

说明，这里存在一个如何在理论上塑造概念而不被经验事实所迷惑的方法论问题。把习惯印象当成必

然规律，把经验总结当成理论概念，这可能是用“公共场所”来界定扒窃概念的观点在方法论上的偏差。

正如主张“公共场所”的论者所说的那样，发生在公共场所的扒窃，都是“生活经验上熟悉的扒窃类

型”瑒瑦。但是，这种经验层面的现象总结，并不足以成为一种事物的本质特征，也不能在理论上成为塑造

一个概念的核心要素。扒窃之所以多发于公共场所，是由于公共场所人流量密集，彼此之间距离接近，

行为人便于利用人们相互之间身体接触、碰撞、挤压等的无意识或意识较弱的情形而实施盗窃。一方面

行为人在人群中易于隐蔽自己的行踪；另一方面，也便于接近被害人，并通过人群掩护从其身上窃取财

物。也正是这些缘由，一般公众提到扒窃时，脑海中往往都会浮现出小偷在公共场所拥挤的人群中偷东

西的形象，而很少会出现对办公室扒窃的联想；但是，上述场合下发生扒窃的可能性很低，却并不意味着

绝无可能实施扒窃。即使９９％的扒窃都发生在公共场所，也不能说只有公共场所才会发生扒窃或者认
为公共场所是扒窃的本质属性。公共场所之于扒窃的意义，仅仅是经验层面由于多发性而产生的描述

和总结，却难以成为理论层面进行概念定义时确定的事物本质特征。因此，对于研究者特别是规范法学

的研究者，想象力始终是决定观察是否获得意义的关键。

第二，本文不是一篇追溯立法原意或者解读刑事政策背景的研究论文。在方法论上需要注意的是，

不能完全或者过分依赖立法理由或刑事政策的解读来从事教义学概念的界定。例如，关于扒窃入刑，立

法者有这样的考虑：“（１）技术含量较高的犯罪；（２）通常具有常习性；（３）具有较高的犯罪技巧和犯罪
技能，反侦查能力强；（４）往往为多人共同犯罪，存在进一步伤害被害人人身的可能；（５）对待扒窃行为
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“扒窃”入刑：贴身禁忌与行为人刑法

瑒瑦 阮齐林：《刑法学》，中国政法大学出版社２０１１年版，第５３８页。
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也以数额论的话具有一定偶然性，而该类犯罪目前比较嚣张，危害性较大。”瑒瑧但是，这些仅仅是在描述

立法者考虑为什么要将扒窃这一类现象用刑法加以惩罚的多个角度的原因，它们并不是在学理上界定

扒窃概念的工具。因为司法实践中完全可能存在大量的单个人实施扒窃的案件，这类案件当然不符合

“多人共同犯罪”的说法，司法实践中也常常存在胆小怕事，只敢偷但绝不敢硬抢甚至不敢反抗的扒手，

这也不存在“进一步伤害被害人人身的可能”，但是，相信没有人就会同意这些行为不属于扒窃，也没有

人会赞成对单个活动的或者胆小不反抗的行为人，就不按照盗窃罪定罪处罚。由此可见，上述立法者所

介绍的理由，属于立法论上的说明，并不能够当然地成为解释论上的资源，更不能成为界定概念的根据。

它们之间的距离，恰恰就是理论工作者展开工作的空间。

第三，本文是一次被害人教义学与行为人刑法的合作。一方面，在扒窃的构成要件的界定上，这里

所主张的“贴身禁忌”不是从行为人的视角出发，而是从被害人的视角出发，进而为扒窃相对于普通盗

窃的不法内涵的升高提供了一个在法理和体系上自洽的根据；更重要的是，与其他各种扒窃的概念相

比，这里能够为司法实践提供一个指导思考方向的、具有可操作性的标准。对此，可以认为是被害人教

义学的一个理论成果。另一方面，在明确扒窃概念的基础之上，则需要从行为人刑法的角度出发，在责

任阶段体现立法者的意图，进而为困扰司法实践的“扒窃是否一律入刑”的问题提供一个理论上的解说

模式，相应地也提供了可供操作的实定法依据。对此，可以视作是行为人刑法的一个理论成果。于是，

在扒窃的问题上，将什么是扒窃与是否所有扒窃行为都惩罚这两个问题，分别纳入到不法和责任阶段

中，又分别通过被害人教义学和行为人刑法加以回答。应当说，这是两种刑法理论资源的一次分工与合

作，也是基于本土问题而发展刑法教义学的一次尝试。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｎｇｔｈｅｌｅｇａｌｂａｓｉｓｏｆｇｅｔｔｉｎｇ“ｐｉｃｋｐｏｃｋｅｔｉｎｇ”ｉｎｔｏｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗｉｓｔｈｅｏｕｔｃｏｍｅｏｆｃｏｏｐ
ｅｒａｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｖｉｃｔｉｍｄｏｇｍａｔｉｃｓａｎｄａｃｔｏｒｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗＯｎｔｈｅｏｎｅｈａｎｄ，ｔｈｅｃｏｎｃｅｐｔｏｆｐｉｃｋｐｏｃｋｅｔｉｎｇ
ｓｈｏｕｌｄｂｅｃｏｎｓｔｒｕｃｔｅｄｒｅｇａｒｄｉｎｇｉｌｌｅｇａｌｅｓｓｅｎｔｉａｌｅｌｅｍｅｎｔｓｆｒｏｍｔｈｅｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆａｖｉｃｔｉｍ“Ｐｕｂｌｉｃａｒｅａ”ａｎｄ
“ｃａｒｒｙｏｎ”ａｒｅｎｏｔｅｓｓｅｎｔｉａｌｅｌｅｍｅｎｔｓｉｎｄｅｆｉｎｉｎｇｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｖｅｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓｏｆｐｉｃｋｐｏｃｋｅｔｉｎｇ“Ｎｅｘｔｔｏｔｈｅｓｋｉｎ
ｔａｂｏｏ”ｓｈｏｕｌｄｂｅｔｈｅｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌｂａｓｉｓｏｆｔｈｅｃｏｎｃｅｐｔｏｆｐｉｃｋｐｏｃｋｅｔｉｎｇＰｉｃｋｐｏｃｋｅｔｉｎｇｒｅｆｅｒｓｔｏｉｎｔｒｕｄｉｎｇｔｈｅ
ｎｅｘｔｔｏｔｈｅｓｋｉｎａｒｅａｏｆｔｈｅｏｔｈｅｒｐｅｒｓｏｎｓａｎｄｓｔｅａｌｉｎｇｔｈｅｉｒｐｅｒｓｏｎａｌｃａｒｒｙｏｎｉｔｅｍｓＩｆｔｈｅｃａｒｒｙｏｎｉｔｅｍｓａｒｅ
ｎｏｔｗｉｔｈｉｎｔｈｅｎｅｘｔｔｏｔｈｅｓｋｉｎａｒｅａ，ｔｈｅｙｃｏｕｌｄｎｏｔｂｅｔｈｅｏｂｊｅｃｔｉｖｅｏｆｐｉｃｋｐｏｃｋｅｔｉｎｇ；ｓｔｅａｌｉｎｇｕｎｄｅｒｔｈｅｐｅｒ
ｍｉｓｓｉｏｎｗｉｔｈｉｎｔｈｅｎｅｘｔｔｏｔｈｅｓｋｉｎａｒｅａｄｏｅｓｎｏｔｃｏｎｓｔｉｔｕｔｅｐｉｃｋｐｏｃｋｅｔｉｎｇＯｎｔｈｅｏｔｈｅｒｈａｎｄ，ｔｈｅｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗ
ｔｈｏｕｇｈｔｏｆｔｈｅａｃｔｏｒｉｎｏｒｉｇｉｎａｌｉｎｔｅｎｔｉｏｎｏｆｔｈｅｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄｂｅｅｘｐｌｏｒｅｄａｎｄｔｈｅｓｃｏｐｅｏｆｔｈｅｃｒｉｍｅｏｆ
ｐｉｃｋｐｏｃｋｅｔｉｎｇｓｈｏｕｌｄｂｅｌｉｍｉｔｅｄａｔｌｉａｂｉｌｉｔｙｐｈａｓｅＷｉｔｈｒｅｇａｒｄｔｏｌｉａｂｉｌｉｔｙ，ｂｙａｐｐｌｙｉｎｇｔｈｅｃｏｎｃｅｐｔｏｆｆｕｎｃｔｉｏｎ
ａｌｌｉａｂｉｌｉｔｙ，ｔｈｅｌｉａｂｉｌｉｔｙｏｆｃａｓｕａｌｏｆｆｅｎｄｅｒｏｆｐｉｃｋｐｏｃｋｅｔｉｎｇｃａｎｂｅｄｉｍｉｎｉｓｈｅｄｏｒｅｘｅｍｐｔｅｄｕｎｄｅｒｃｅｒｔａｉｎｃｉｒ
ｃｕｍｓｔａｎｃｅｓ，ｗｈｉｃｈｍａｙｉｎｃｌｕｄｅｉｍｐｏｓｉｎｇｎｏｔｇｕｉｌｔｙ，ｃｒｉｍｉｎａｌｐｅｎａｌｔｙｅｘｅｍｐｔｉｏｎ，ｏｒａｌｉｇｈｔｅｒｏｒｍｉｔｉｇａｔｅｄｐｕｎ
ｉｓｈｍｅｎｔａｎｄｏｔｈｅｒｌｅｇａｌｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓ

（责任编辑：白岫云）

０３１
瑒瑧 前引瑐瑨。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/




