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软暴力犯罪认定标准研究

◆安广卿

(扬州大学, 江苏 扬州２２５００９)

【摘要】“软暴力”犯罪认定标准,即“软暴力”犯罪认定的标准,自«关于办理黑恶势力犯罪案件若干问题的指导意见»

«关于办理实施“软暴力”的刑事案件若干问题的意见»发布以来,“软暴力”犯罪无论是司法实践还是理论研究都存在

很多争议.“软暴力”犯罪认定标准是客观可归纳的,是将“软暴力”的隐蔽性具体化.基于«关于办理实施“软暴力”的

刑事案件若干问题的意见»,积极地分析“软暴力”犯罪违法阶层,对“软暴力”犯罪从主体、危害行为、危害结果、因果关

系等犯罪事实进行细致分析,明确“软暴力”犯罪事实,旨在为实践提供指导和帮助.
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一、“软暴力”犯罪概述

(一)“软暴力”的认定

“软暴力”最初出现并非与“犯罪”结合，也非与“黑

恶势力”结合，在此之前，“软暴力”常常与教育、家庭、球

场观众等共同出现。“‘软暴力’首次明确出现于法律文件

是在最高人民法院、最高人民检察院、公安部２０１３年发布

的《关于依法惩处侵害公民个人信息犯罪活动的通知》，表

述为滋扰型‘软暴力’新型犯罪，‘软暴力’犯罪反而是

‘软暴力’入刑的外延概念。”“软暴力”可以说充斥于日常

生活，但是“软暴力”又不是日常生活中的“冷暴力”，带

入刑事案件中，行为人实施的“软暴力”被看作是一种强制

手段，对受害者进行精神伤害，造成精神压迫，从而达到其

非法目的。

与“软暴力”相对应的是“硬暴力”，两者都存在“暴

力”，根据《刑法》规定，强制手段有“暴力、胁迫或其他

手段”。 这里的“暴力”应当作“硬暴力”的解释，而“软

暴力”是强制手段中的“其他手段”。 更进一步说，“软暴

力”是“其他手段”的归纳，具有兜底性。 结合当前情况来

看，黑恶势力往往凭借着“暴力”“胁迫”之外的手段进行

犯罪，以规避《刑法》处罚，因为这些手段或者表现隐蔽或

者行为轻微不构成“暴力”或者“胁迫”，但是其危害程度

却不低。 因此，“软暴力”犯罪概念的提出和认定标准的明

确，是对《刑法》规范强制手段在司法实践中的归纳性

补充。

《关于办理实施“软暴力”的刑事案件若干问题的意

见》(以下简称《“软暴力”意见》)中规定了刑事案件中滋

扰、纠缠、哄闹、聚众造势四种形式的“软暴力”，还规定

了可以依托信息网络和通信工具的“软暴力”。 在判断行为

是否以“软暴力”入罪时，首先应判断是否在以上四种手段

限制之内。《“软暴力”意见》将“软暴力”限缩于四种类型

的形式，若是危害行为超出此限缩范围，那么应当考虑“软

暴力”之外的犯罪手段。 对“软暴力”表现形式的限缩，在

满足严厉打击黑恶势力犯罪的同时，明确“软暴力”入罪的

边界，使得“软暴力”犯罪范围不至于过分扩大并能够得到

有效的限缩。

(二)“软暴力”犯罪的概念以及来源

“软暴力”犯罪这一概念是“软暴力”行为的入刑外

延，是刑事案件中的以“软暴力”为手段的侵害行为的归纳

性概念。 根据《“软暴力”意见》的规定，“软暴力”犯罪

涵括了多个罪名的犯罪：非法拘禁罪、敲诈勒索罪、强迫交

易罪、寻衅滋事罪、非法侵入住宅罪等。“软暴力”犯罪具

体到个罪所侵害的法益是多样的，对“自愿平等的市场经济

秩序、公共秩序、公民人身自由、财产所有权、住宅安宁

权”都能造成侵害，同时，各种法益侵害往往会交叉进行。

可见，“软暴力”犯罪概念并不是以相同类型法益侵害为基

点进行的犯罪归纳，与《刑法》规定的犯罪类型并不符合。

“软暴力”犯罪作为“软暴力”的外延，其应当是对同一类

的侵害行为进行概括表述，并结合当今的时代背景。 虽然

“软暴力”犯罪这一概念来源于刑事案件对“软暴力”的外

延，来源于司法实践中对于以“软暴力”为手段的黑恶势力

犯罪的归纳，但其并不具备严格的《刑法》上的含义，并未

出现于《刑法》规范之中。

二、“软暴力”犯罪危害行为的认定标准

《“软暴力”意见》规定了对于“软暴力”犯罪危害行

为的认定应当满足“两个足以”的要求——“足以使他人产

生恐惧、恐慌进而形成心理强制，或者足以影响、限制人身

自由、危及人身财产安全，影响正常生活、工作、生产、经

营”，这是“软暴力”行为入罪的界限，只有“软暴力”行

为满足“两个足以”的条件才具有应受刑罚处罚的可能性。

但是由于“两个足以”的规定，在司法实践中太过模糊，因
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此，《“软暴力”意见》规定了六种情形，进一步明确“软暴

力”犯罪危害行为的认定标准，为刑法适用和司法实践提供

了有效依据。

(一)行为主体的认定

《“软暴力”意见》在明确“软暴力”行为情形的第三

条前三款中都提及了“黑恶势力”，那么“黑恶势力”能否

是“软暴力”犯罪必要的主体要件？ 首先，《“软暴力”意

见》规定的“软暴力”犯罪概念中并未作出主体规定，另

外，“软暴力”犯罪仅仅是归纳性的概念，各犯罪侵犯法益

并不统一，具体个罪的构成要件也未将“黑恶势力”主体要

素纳入其中。 同样，在罪刑法定原则下，并不能要求黑恶

势力犯罪必须包含“软暴力”犯罪，二者之间并不是包含与

被包含的关系，而应是交叉关系。“软暴力”犯罪除作为黑

恶势力有组织犯罪中的典型之外，还应当可以由一般主体实

施，单独成立“软暴力”犯罪具体个罪，并依法定罪量刑。

如“软暴力”共同犯罪中，一般主体在共同犯罪中的帮助行

为、教唆行为以及胁从行为等。

(二)携带凶器的认定

对于“软暴力”犯罪中凶器的认定，应当结合其心理强

迫的特征进行分析。“凶器”往往和“暴力”相结合，“暴

力”具有直接性和不可反抗性，“软暴力”与“凶器”结合，

应当表现的是“软暴力”犯罪对被害人的心理暗示和精神暴

力，被害人面对“凶器”的精神状态应当作为是否携带凶器

的认定。 因此，判断行为人携带“假枪”对被害人实施“滋

扰”和“纠缠”是不是“软暴力”，应当根据案件具体的事

实情形，对被害人的心理状态作出具体分析和认定。 携带

假枪的行为和被害人受到心理强制状态是否存在因果关系，

即被害人对“假枪”作为“凶器”的认同，决定“软暴力”

犯罪中“携带凶器”的认定。

三、“软暴力”犯罪的危害结果认定标准

“软暴力”犯罪由多个具体个罪归纳构成，“软暴力”

犯罪的结果即“软暴力”犯罪中具体犯罪构成要件的危害结

果，即“软暴力”造成的法益损害事实，即受害人人身、财

产以及社会秩序受到实际损害。 所以，对于“软暴力”犯

罪的危害结果的认定，应当结合具体个罪的犯罪对象和侵犯

法益分别论述。

(一)人身犯罪

根据《“软暴力”意见》的规定，“软暴力”犯罪侵犯人

身的犯罪有非法拘禁罪和非法入侵住宅罪，首先二者都是实

害犯，并不是危险犯，前者侵害的是受害人的身体活动自

由，后者侵害的是居住者居住的安宁状态。“软暴力”能否

认定为人身犯罪，首先判断受害人人身权益是否受到真实侵

害，即人身自由受到限制、居住状态受到打扰，肯定“软暴

力”行为造成人身侵害事实后，客观上“软暴力”即可构成

事实上的人身犯罪，但是在刑罚适用上，还应考虑其应受刑

罚处罚性的一面。 非法拘禁罪若不满足累计非法拘禁１２小

时或其他严重情节的《刑法》处罚条件，那么该“软暴力”

行为并不能被认定为非法拘禁行为，其结果也无法构成《刑

法》规定的非法拘禁。

(二)财产犯罪

根据《“软暴力”意见》规定的列举，“软暴力”犯罪在

侵犯财产权益方面的犯罪为敲诈勒索罪。 它是指行为人出

于非法占有财产的目的，以“软暴力”方式对受害人提出恶

害通告或者暗示，造成受害人产生恐惧心理，使受害人基于

相信恶害通告或接受恶害暗示向特定目标交付财产。“软暴

力”财产犯罪应当以被害人交付财产为危害结果，同时，行

为人也达到了非法占有财产的目的。 通过互联网的途径实

施的“软暴力”敲诈勒索更加多样化，如恶意诽谤、雇佣水

军敲诈受害人删帖费、频繁发送敏感词汇等。 我国的财产

犯罪的认定存在特有的数额规定，“软暴力”敲诈勒索罪的

认定同样应当满足《刑法》规定。

四、“软暴力”犯罪因果关系的认定标准

认定“软暴力”犯罪的因果关系，应当是确定“软暴

力”犯罪的危害结果的发生原因是否应当归于“软暴力”行

为，即“软暴力”行为能否引起“软暴力”犯罪实质损害结

果的发生。

首先，“软暴力”犯罪因果关系的认定应针对“软暴

力”犯罪的既遂，“软暴力”犯罪应当存在现实发生的危害

结果，即受害人的人身、财产、意志自由或社会秩序受到实

际的损害。“软暴力”行为虽然存在有形的形式，但是其更

大程度上是作用于受害人的心理和精神层面，“软暴力”只

有极具针对性和目的性地压迫受害人精神和心理，才可能使

得受害人受到心理压迫，从而达到行为人非法目的。 其

次，根据《“软暴力”意见》列举的“软暴力”犯罪的具体

个罪的构成要件，不存在过失的“软暴力”行为，行为人都

是持故意态度，即“软暴力”行为应当是故意行为，对于

“软暴力”犯罪的因果关系的认定，应当属于认定故意行为

和损害结果之间的因果关系。

“软暴力”行为具有形式的隐蔽性特征，“软暴力”犯罪

的因果关系可以看作一类“间接”的因果关系，即“软暴

力”行为并不是直接地引起实质损害结果的发生，而是通过

受害人心理受到压迫这一“中间介质”间接引起实质损害发

生。 介于这一“中间介质”，证明“软暴力”行为与实质损

害之间的因果关系，首先应当证明“软暴力”行为确实使得

受害人心理遭受压制和精神受到伤害。 受害人心理受到何

种程度的压迫，才会违背意志地按照行为人的要求对自己造

成损害，这是难以开阔性地进行归纳和规定的。

因此，在认定“软暴力”犯罪因果关系时，应当证明
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“软暴力”确实能够对受害人造成心理上的压制和精神上的

伤害。《“软暴力”意见》关于“软暴力”的形式已经做出明

确的规定和列举，而司法实践中急切面临的并非缺少法律依

据，而是难以取证或者举证难以证明的问题。“软暴力”行

为的隐蔽性特征，使得侦查机关很难取证“软暴力”行为的

痕迹，直接证据很难得到保存，证人证言的证明力不大甚至

可信性难以保证。 在举证方面，要提高公民个人的权利意

识和法制观念，鼓励受害人面对“软暴力”行为时积极保存

证据，如录音录像、视听资料等直接证据。“软暴力”的精

神损害和心理压迫的举证依旧难以存在有效的方法。 因

此，我们可以将“软暴力”的精神伤害和及心理压迫的证明

通过法官积极的价值判断进行，即审判机关将“软暴力”行

为结合“软暴力”犯罪具体案情作出具体分析。 通过将

“软暴力”解构为“软暴力”主体、“软暴力”外在行为形

式、“软暴力”对象等之后，与《“软暴力”意见》具体规定

和“软暴力”行为本身隐蔽性、长期性、滋扰型特点相结

合，由此判断出“软暴力”是否具备使得受害人遭受心理压

迫和精神伤害，甚至于违背自己意志达成行为人的非法

目的。

五、结束语

本文主要内容在于从《“软暴力”意见》出发，从整体

性角度研究“软暴力”犯罪认定的标准，另外，“软暴力”

虽然是对受害人造成心理强制，影响人的精神状态，但“软

暴力”是客观行为，而不是主观思想。 现有的“软暴力”犯

罪认定标准的相关研究虽然已经有所深入，但“软暴力”犯

罪的认定标准能否刑法化，还应当经过大量的司法裁判具体

化和大量的理论研究抽象深入化，现有的理论研究和司法实

践积累依旧不足。 本文重点在于梳理分析“软暴力”犯罪

违法阶层的客观性犯罪事实的认定，将“软暴力”犯罪的隐

蔽性最大限度地凸显于《刑法》规范，希望能为加强“软暴

力”的立法、打击“软暴力”新型违法犯罪提供些许帮助。
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