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自从 1992 年陈兴良教授出版《刑法哲学》一书以来 ,刑法哲学日益成为一方成果斐然的研

究领域。曲新久教授的新著《刑法的精神与范畴》,无疑又为这一领域增添了新的亮点。该书

由中国政法大学出版社出版 ,刚一面世 ,即荣获中国政法大学宪梓优秀科研成果一等奖。对于

他推出这一力作 ,我并不感到惊讶 ,因为早在 10 年前 ,也即 1991 年 ,他发表于《法学研究》

(1999 年第 1 期)的论文“试论刑法学的基本范畴”已显示出他在这方面的兴趣和功底 ,此后 ,

我知道他对这个问题的思考一直在继续。通读该书深感作者经过 10 年磨出此剑 ,确实是厚积

薄发 ,在许多问题上提出了独到的见解。现就全书的结构和主要内容作一简要评介。

作者认为 ,刑法哲学研究可以从三个基本方面展开 :首先 ,研究刑法的精神。刑法的精神

根植于人性之中 ,根植于人类文明的历史之中 ,根植于民族精神之中 ,我们应当结合时代特点 ,

思索前人的思想 ,揭示我们这个时代的刑法精神。其次 ,研究刑法的实体范畴。实体范畴是实

在化了的刑法精神 ,没有实体范畴的存在 ,刑法的精神也就失去了依托。第三 ,研究刑法的关

系范畴。关系范畴不仅将刑法的精神与实体范畴联系起来 ,而且也将实体范畴彼此联系起来 ,

还将这些范畴与刑法之外的东西尤其是立法与司法联系起来。

按照以上思路 ,作者进而将自由、秩序、正义、功利归结为刑法的四大基本精神 ,将犯罪、犯

罪人、刑事责任、刑罚归结为刑法的四大基本实体范畴 ,将罪刑法定、罪刑相当、刑罚个别化、刑

罚人道主义归结为刑法的四大基本关系范畴 ,全书就围绕着这 12 个问题分 10 章展开。

在第 1 章“社会秩序与个人自由”里 ,作者把社会秩序的刑法保护与控制、个人自由的刑法

保护与保障以及如何实现社会秩序和个人自由的统一作为首要的问题加以研究。作者认为 ,

社会秩序与个人自由属于刑法平行地位上的一对价值范畴 ,一方面 ,刑法通过对社会行为秩序

的控制来达到对社会结构秩序的保护 ,另一方面 ,刑法又通过惩罚犯罪来保护个人自由 ,而为

防止国家以“惩罚犯罪”为名来对个人自由恣意干预 ,这种惩罚需要遵循一定的原则体系 ,那就

是 :依据适用于未来且非溯及既往的、公开的、稳定的、明确的、可行的一般性规定 ,来对所有的

人平等地威胁适用或者适用。社会秩序与个人自由是对立统一的关系 ,二者虽然在地位上平
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行 ,但在次序上有先后之分 ,除去特殊时期 ,刑法应将个人自由置于第一位 ,社会秩序置于第二

位 ,否则 ,“刑法的现代文明特点将大打折扣。”[1 ] (P158)

在第 2 章“刑法的正义原则与功利目的”里 ,作者对正义与功利这一对“具有更为复杂的对

立统一关系”的精神范畴进行了深入探讨。首先 ,作者将正义与功利之间对立统一的哲学命题

具体化为刑法目的保护主义和刑法规范平等主义。按照作者的解释 ,保护主义的基本含义是 :

刑法应当保护个人自由和有利于个人自由的社会秩序[1 ] (P188) 。平等主义的基本含义是刑法

应当对个人自由加以平等地限制[1 ] (P1101) 。其次 ,作者指出了刑法在实现正义与功利方面的局

限及其解决办法 ,认为“刑法规范的普遍性和具体案件的特殊性之间的矛盾”是刑法实现正义、

功利的局限性的主要表现 ,而解决的惟一办法就是通过赋予法官适当的解释刑法和适用刑法

的自由裁量权[1 ] (P1118) 。

第 3 章“犯罪”,作者着重对犯罪的定义和构成要件进行了探讨。关于犯罪的定义 ,作者认

为 ,“犯罪是指违反刑事义务、侵害合法利益、应受刑罚处罚并通过刑事诉讼程序加以确定的行

为。”[1 ] (P1128)与传统的犯罪定义相比 ,这里最引人注目的是把刑事诉讼程序引入了犯罪定义 ,

表明了作者试图弥补“刑事实体法与程序法之间形成相当程度上的割裂”这一缺陷的理念。①

关于犯罪的构成要件 ,作者并没有束缚于我国刑法学界传统的四要件说 ,而采取“客观事实要

件”和“主观心理要件”两要件说 ,简洁明确 ,细细读来 ,不无道理。

第 4 章“犯罪人”,作者首先剖析了犯罪人的基本含义 ,特别是刑法学上的犯罪人和犯罪学

上的犯罪人之间的联系与区别。接着 ,对犯罪人的本质属性 ———人身危险性进行了探讨 ,论证

了犯罪与犯罪人以及社会危害性与人身危害性之间的关系 ,可以用“应受惩罚的是行为 ,而惩

罚的是行为人”这样一句话来表述。然后 ,从适用刑罚和其他社会防卫措施这一角度出发 ,对

犯罪人的分类作了研究 ,提出将犯罪人区分为累犯、惯犯、激情犯、偶然犯和少年犯的构想。

第 5 章“刑事责任”,作者对刑事责任的概念与特征、刑事责任的本质、刑事责任的根据、刑

事责任的范围及其实现、法人刑事责任等问题一一进行阐述 ,其中不乏真知灼见 ,如作者认为 ,

刑事责任的本质是其伦理性与社会性的统一 ,“人的社会性和社会的人性 ,决定了刑事责任之

伦理性与社会性的对立统一 ,构成刑事责任的本质。”[1 ] (P1245)刑事责任的根据可从不同意义上

来理解 ,若从责任主义意义上来理解 ,可把刑事责任的根据归结为有害于社会的客观违法行

为 ,由此形成责 ———罪 ———刑的逻辑结构 ;若从法律效果意义上来理解 ,则可把刑事责任的根

据归结为主客观相统一的犯罪行为 ,由此形成罪 ———责 ———刑的逻辑结构[1 ] (P1258 - 259) 。法人

刑事责任本质上是一种整体责任 ,是一种特殊形式的个人责任 ,是古代团体责任否定之否

定[1 ] (266 - 267) 。

第 6 章“刑罚”,作者在对刑罚的本质、功能、目的和刑罚的体系、种类等作了考察之后 ,针

对我国现行的刑罚制度 ,提出一系列批评和改进意见 ,如 :中国应当废除死刑 ,而且应当从现在

做起 ,尽快地予以废除 ;中国刑法中的没收财产弊大于利 ,也应当予以废除 ;以剥夺公民的言

论、出版、集会、结社、游行、示威的自由权利作为附加刑 ———剥夺政治权利的内容之一 ,也是不

恰当的 ,应当予以删除。

第七章“罪刑法定原则”,除了对罪刑法定的基本含义、罪刑法定与刑法的渊源以及罪刑法

·851·

① 力图弥补二者割裂所产生的缺陷的理念贯穿全书 ,如曲新久教授在该部著作中对刑罚的定义 ,也突出其“由法院通
过刑事诉讼程序依法决定”这一特征。



定的主要派生原则作了考察 ,还详细探讨了罪刑法定与自由、秩序、民主的关系 ,指出罪刑法定

既是自由、秩序、民主等法律价值的必然要求 ,又是实现这些法律价值的原则保障。在考察罪

刑法定与刑法的渊源时 ,作者将思维触及到刑法的制定与修订是否违宪以及良性违宪是否可

取、国际条约中的刑法规范如何在国内适用等重大而敏感的话题。而在考察罪刑法定的派生

原则时 ,作者对其中的严格解释原则提出了“以语义解释为主 ,系统解释为辅”的操作思路。

第 8 章“罪刑相当原则”,作者首先阐述了该原则与罪刑法定原则之间的密切联系 ,指出

“任何一部刑法 ,只有将罪刑相当原则与罪刑法定原则相结合 ,才符合正义的要求。超越法律

限度追求罪刑相当 ,不是一种正义的刑罚 ;违背罪刑相当原则设立的刑法规范 ,即使以法律的

形式包装 ,也不符合正义的要求。”[1 ] (P1425)然后分析了罪刑相当原则的法律价值 ,指出 :罪刑相

当原则既是先于功利的正义的原则 ,又是功利目的之下的正义原则 ,是正义与功利的共同要

求。最后 ,指明罪刑相当原则的贯彻离不开立法确认与司法实现。

第 9 章“刑罚个别化”,作者首先对刑罚个别化的基本含义、刑罚个别化的理论依据、刑罚

个别化与罪刑相当的关系、刑罚个别化的实现途径 ———法律上的个别化、裁量上的个别化和处

遇上的个别化分别进行了研究 ,指出刑罚个别化的实现不仅有赖于实体法 ,而且也有赖于程序

法 ,其中提出的建立犯罪人人格调查制度等设想 ,虽然带有提出问题的性质 ,但仍不可低估其

意义。

第 10 章“刑罚人道主义”,作者认为刑罚人道主义的中心思想是“以人为目的而不是以人

为手段”,其基本内容应包括否定性规则和肯定性规则两方面 :否定性规则的主要含义是指绝

对禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚 ,肯定性规则又包括最低层面和更高

层面两个层面 ,最低层面要求满足受刑人作为人的基本需要 ,更高层面要求给予受刑人以尊重

并引导受刑人自尊。

刑法学界有人士指出 :“不少人认为 ,在部门法学中 ,刑法学是一门最完善的学科。但我认

为并非如此 ,我国的刑法学可能是‘基本问题’最多的学科之一。”[2 ] (P14) 确实 ,面对表面繁荣的

刑法学研究和汗牛充栋的刑法著作 ,只要我们稍一深入 ,就会发现许多最基本的理论问题并没

有解决 ,有感于此 ,笔者毫不掩饰对《刑法的精神与范畴》这类刑法哲学著作的欣赏与偏爱。刑

法学者并不需要个个都成为哲学家 ,但如果连一点哲理的思考都没有 ,那肯定就成不了有批判

能力的刑法学者 ,而“失却了批判能力的法学家 , 即使不是暴政的帮凶 (如纳粹时期的许多法

学家) ,至少也将沦为僵死法律的殉葬品”[3 ] (P1196) 。最后要说的是 ,篇幅限制 ,上述对《刑法的

精神与范畴》的简要评介难免挂一漏万。诸位读者若能细读原文 ,相信一定会有更大的收获。
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