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绪 论

第一，刑法与社会。

凡为人类，即有社会，亦即有法律，故法律与人类及社会可谓有相

互之关系。吾人在未进化为人类以前，因与普通动物无异，其为生活也，

全为自然现象，即有动作，亦单为被动，莫不受自然法则之支配，所谓

饥则为食，渴则为饮，要均为必然的（ ，而非为应然的（

也。然至进化为人类以后，则成为能合群之动物，既知有个人，亦知有

社会，其为生活也，则为社会现象，凡有所动作，乃称为行为。恒以受

）之支配，社会规范（ 所谓善者是之，恶者非之，不仅为必然的，

且为应然的焉。

夫社会规范有种种，有为宗教者，有为道德者，法律则尤为规范中

之规范。法律又有种种，有规范普通社会生活者，有规范最高社会生活

即国家生活者，然其共通性质，要不外规定吾人行为之准则，而强制其

遵守。其自正面规定者。则称曰权利义务。其自反面规定者，则称曰责

任制裁。自社会及法律之进化言之，乃系义务首为发达，责任及制裁亦

系相伴发达。盖吾人既能形成社会以营共同生活，且知为意思动作，以

超过必然而进于应然，则最初规范，自为义务，违反之时，自必有责任

及制裁以随之，刑法则为规定责任与制裁之法律。故刑法又足称为法律

中之法律，于社会规范中，乃为最发达而最重要者，不分中外，一国法

制史，不外一部刑法史，即职是故也。

第二，犯罪与社会。

吾人虽一面为社会动物，应受社会规范之支配，然一面仍为自然动

物，亦受自然法则之支配，其中最为显著者，即为生存竞争中之法则。

盖吾人既同栖于一社会以求生存，即不得不有所竞争，此为必然之势。

于是生存竞争与社会规范乃适相抵触，个人生存之满足与社会生存之满

足，亦适成为矛盾现象，犯罪即系由此矛盾现象发生。社会愈文明，斯

生存竞争愈激烈，犯罪亦愈为增加。故犯罪亦为一种自然现象，而有其
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。晚近学者从此方面着眼研究犯因果律（ 罪及刑法，不仅

以之为法律之对象，且以之为自然之对象，立法超势，亦已舍报应主义

而采目的的主义，不着重于个人之惩处，而着重于社会之预防，一派学

者中甚有故倡乐观论，以犯罪乃生存竞争之结果，即为社会健全之表

征， ，而称最小限度之犯罪曰社会之犯罪的饱和（

谓社会应以此饱和状态满足者。以余所见，犯罪诚为自然结果，全然消

灭为不可能，然吾人既不能不为社会生活，则对于反社会行为之犯罪，

即不得不谋有以减少之；最善之道，在自社会政策及立法政策以期其由

原因减少，此固为司政者立法者及治学者所应共同努力者；但吾人治解

释刑法学者，重要使命，仍在对于已成法律，本其已定目的，以为精确

之认识与系统之阐明。至为涉空之原理论，目的论，傍出之社会论，原

因论，则自治解释法学者立场言之，固不能谓为正当真挚之态度也。

第三，刑事责任与民事责任。

在昔时法律对于违法行为之成为犯罪者，虽于刑罚之制裁外，亦有

赔偿之制裁，然究以前者为主要目的，后者为附属目的，且以刑事责任

与民事责任相混，得依一诉权而请求二重制裁，并得一机关而裁判二重

责任；此种制度，在罗马法为然，在我国至清季止亦然。然在欧洲，则

自近代革命后，均已确立民刑事分化之原则 ，刑事责任及民事责任各

以法律分别规定之，即关于其性质，效果，要件，目的，及裁判程序，

均不相同，一则为犯罪，一则为侵权行为，一则发生刑罚权，一则发生

赔偿请求权，一则不全须结果，且以故意为原则，过失为例外，一则概

须结果，且不因故意过失而有区别，一则注重于社会之防卫，而对于加

害人为矫正或排除，一则注重于个人之保护，而对于被害人为填补或回

①新派学者，谓民刑事分化之原则，乃因社会之进化，遂形制度之分化；在往昔社会

尚未进化之时，法律即为刑法，故赔偿亦与复仇同为刑罚之手段；及社会渐次进化，客观与

主观乃渐次分明，于是刑法之范围渐次缩小，民法之范围渐次扩张，民刑事分化，乃渐次深

刻。民事责任之基本，全在客观之实害，刑事责任之基本，则全在主观之恶性；故依社会进

化超势，以后民事责任当愈为客观化，刑事责任当愈为主观化。余谓此说于民刑事分化之基

础理论及民刑事责任于社会之进化超势，固均道却无余；但民刑事责任，究均为社会制度，

且有相辅之功用，谓刑事之必全为主观化，而不主重于其客观，民事之必全为客观化，而不

主重于其主观，亦未免一偏之见也（民刑事责任之观念现时尚系相同即同须有责任意思及责

任能力）。
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复，一则裁判机关为刑事法院，其程序必依刑事诉讼法，一则裁判机关

为民事法院，其程序必依民事诉讼法。故虽同一行为，一面为犯罪，一

面为侵权行为，而其责任之追问，究完全截然划分，不可丝毫相混，我

国民国以来之法制，即系依此原则者也。虽然，刑事责任与民事责任，

性质虽迥不相同，但其间接目的，亦适足以相辅，实行刑罚权，亦适足

以慰藉被害人而有报应之目的，反是实行损害赔偿请求权，亦足以惩戒

加害人而有纠正之目的。故各国立法例，划分诉追之主体及程序，亦仅

为原则，莫不设有例外，使被害人亦得向刑事法院直接诉追刑事责任，

或得于刑事诉讼程序一并诉追民事责任，前者称曰自诉，后者称曰附带

民事诉讼，盖均为我国现行制度所采用者也。

第四，刑法与刑事法。

广称曰刑事法，乃指关于刑事之法规全体，可大别之为五：即

（一），司法警察法（，二），刑罚执行法（内以监狱法为主）（，三），刑

事法院组织法（，四），刑事诉讼法（，五），刑法。故刑法乃为刑事法之

一种，且学者多以前二种法规属于普通行政或司法行政法规，而使之由

刑事法除去；通常称刑事法，尚仅指后之三者；其中又以刑事法院组织

法及刑事诉讼法为刑事程序法，以刑法为刑事实体法。而本书所称刑

法，固均指此实质之意义，但刑法亦另有形式之意义，而指刑法法典者

（后详）。本书研究之范围，则只以刑法法典为限。

第五，刑法学与刑事法学。

自广义言之，刑法学亦为刑事法学之一种，然自狭义言之，则刑法

学与刑事法学，乃各异其领域，刑法学又可称曰刑法法律学，乃以刑法

为研究对象；又分为沿革刑法学，比较刑法学，解释刑法学，本书性

质，乃属于解释刑法学，如前所述，系以刑法法典为范围，而分为总则

与分则上下二卷。至于刑事法学，又可称曰刑法社会学，则以犯罪为研

究对象。其中最重要者，有刑事人类学，刑事社会学，刑事政策学，犯

罪心理学，刑事审判心理学，学医学，监狱学等，皆足为刑法学之辅助

科学也。

第六，总则研究之范围。

六以下。①参照刑事诉讼法第三三七条以下以及五

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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刑法第一编总则所规定者，乃为刑法之一般适用，及犯面罪并刑罚

之一般原则。本卷研究之范围，亦以此为准。故于本论分为三编：（一）

刑法论，以研究第一章至第三章，而说明刑法之性质及适用；（二）犯

罪论，以研究第四五章及第八九章，而说明犯罪之性质及适用；（三）

刑罚论，以研究第七章及第十章至第十四章，而说明刑罚之性质及适

用。虽然，总则与分则，及总则前后各章，莫不有相互之关系，分为编

章论述，要仅为其大体，至于各条之相互关系，固仍当于各该条论述

之，尚望读者注意也。

第七条，本书研究之方法。

现时刑法学，如后所述，有新旧二派学派之争（

，其中各出有名将，各筑有坚，已成持久战，而有两

不相下之势。旧派之立场，系着重于人类理性，而以惟心论为出发点；

新派之立场，系着重于人类本能，而以惟物论为出发点。本书究将参战

何方？不但读者当首为注意，即著者亦当首为声明。窃以为凡百学问，

皆在研究真理，尤以科学为然。惟以社会现象为标的之社会科学，与以

自然现象为标的自然科学，微有不同，所谓真理，往往只为相对而非绝

对。盖法律政治经济之为物，原以人类理想为基础，以社会环境为背

景，根本即无绝对是非，则研究此等对象之法律学政治学经济学，又安

有绝对理论？于政治经济之实际施设，既有极新之苏维埃极左社会主义

派，亦有极旧之法西斯极右国家主义派，此二派于德法日诸国，亦各足

以支配一部青年之思想，吾国现时思想界，亦久成新旧对抗之势。然所

谓旧，不过思想顽固之表征，所谓新，不过思想浮薄之表征，求其各对

于新旧之真理，不固执而能理解，不盲从而能批评者，究所罕见。刑法

学固为一种科学，而以研究刑法之原理原则为对象，然刑法究如前述，

为一种社会规范，而系以伦理之理想与社会之理想，采为法律之理想。

则吾人治刑法学者，亦应将伦理之思潮，与社会之思潮，融合法律之思

潮。人类为理性动物，故从新派主张，谓刑法非出发于个人改善，则刑

法之功用，将失其半。社会为生活工具，故从旧派主张，谓刑法不出发

于社会防卫，则刑法之功用，亦将失其半。故自刑法立法言之，固不能

偏于一端，应同时注意于一国民族固有之伦理思想与社会现象，以期制

立于一国民族最能适应而最能调和之法律。自刑法治学言之，亦不可囿
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于一派，应同时注意于一般科学方法应有之分析研究与实证讨论，以期

创设于一国法典最为精当最为实用之法理。至于治刑法解释学者，尤应

如前述，特加一注意，即不能将刑事政策与刑法解释，混为一谈。所谓

刑法之原则，只能于刑法法条求之，不能于刑法学说求之。应用学理以

解释条文则可，牵强条文以附会学说则不可。或谓中国今日，假大群而

私小已，泯是非而尚功利者，滔滔皆是，国家创制刑法，正应向若辈立

威，学者请治学术，亦宜为若辈说法，所谓明刑弼教，公私两方而均须

努力，则更为吾书进一解矣。
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第一章　　法之观念

第一，刑法之意义

刑法亦如其他法律，有次述二个意义：

（一）形式意义之刑法，亦称狭义之刑法，乃专指一国以刑法名之

法典。我国现时刑法法典，称曰中华民国刑法，乃于中华民国十七年三

月十日公布，同年九月一日施行。其以前适用之刑法典，则称曰中华民

国刑律，乃于清宣统二年十二月二十五日公布，经于中华民国元年三月

十日大总统令准暂行援用，复于同年四月重行删改颁行，通常又称曰暂

行新刑律。我国最初，法与律意义本属相通，且所谓法或律多指刑法。

如尔雅释诂曰：律者，法也，尚书吕刑，惟作五虐之刑曰法，又周末法

家，即指刑家，李悝刑书，亦称法经，此均足见古义法与律之意义同，

且与刑法之意义同。然自商鞅著法典，改称法为律后，自汉九章律以

下，降及清代，均称刑法法典曰刑律，清末起草各种法律时，仍区别法

与律与意义，凡成为法典者，均称曰律，而法则指其全体。如刑法，则

指次述实质意义之刑法即刑法全体，刑律，则称刑法法典。此在欧洲，

如德法等国用语亦同。 独日本则仍沿我国法与律之古义，称一种法律

，法①广义刑法 称 ，法德称 ，刑法法典则德称 称

，其民法用语亦同，参照拙著《民法通义总则》，第三页。
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之法典曰法，称该各法律全体亦曰法，我国现时用语亦然。故称刑法法

典不曰刑律，亦曰刑法。本书如前所述，乃专在解释刑法法典，故所称

刑法，亦多为此义。然亟宜注意者，刑法并不尽于刑法法典，且刑法法

典大部分规定，虽亦与次述实质意义之刑法相符，乃实体法性质，即系

规定刑法之原则与犯罪之要件及刑罚之范围，略言之，即规定实体刑罚

权（即刑罚之本体）。但又有小部分规定亦为程序法性质，即系规定刑

罚之追诉与执行，略言之，即规定形式刑罚权（即刑罚之实施）。如刑

法总则缓刑假释时效之规定，分则告诉或请求乃论之规定均是。

（二）实质意义之刑法称广义之刑法，学者就此所下定义，尚不一

致，余以下述二说为适当，即一谓刑法为规定犯罪与刑罚之法律，一谓

刑法为规定实体刑罚权之法律二说是也。此二说措词虽有不同，内容实

无不同。盖犯罪及刑罚，无不待法律明文规定（参照一条即罪刑法定主

，后详），而国家对于犯罪科处刑罚之权，称曰刑罚权义 ，又分为实

体刑罚权与形式刑罚权 ，自实体以规定刑罚权之发生者，则为刑法；

自形式以规定刑罚权之实施者，则为刑事诉讼法。谓刑法为规定犯罪与

刑罚之法律，乃着眼于刑法之客观关系；谓刑法为规定实体刑罚权之法

律，乃着眼于刑法之主观关系。故二说实属内容相同，而尤以第一说为

足以表明刑法之本质。故余于二说中又取第一说。若从此说，则刑法并

不止于刑法典，凡规定罪刑之法律，均为刑法。故称此义之刑法为实质

意义之刑法，或广义之刑法。刑法既为规定罪刑之法律，故精确言之，

应称曰罪刑法，然各国均仅着眼于一方面，有称为罪法者，如英美是

。有称为刑法者，如德法诸国是（见前）。我国则称刑法

或刑律，由来已久。故现行法亦称刑法。兹姑从第一说定义，分析说明

之如次：

甲，刑法为法律。

凡宪政国家，均将法律与命令严格区别，刑法必以法律形式制定

之，我国旧约法第六条，及新约法第八条第一项，均载明人民非依法律

①作者在文中指出参照 条，参照⋯等，如未明确参照的具体法典，则参照的均为

年之《中华民国刑法》。 勘校者注

②参照刑罚编第一章。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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不得处罚；故在我国现时，刑法必依立法程式以法律形式制定者，始为

有效；若以命令形式制定而单为所谓有法律性质之命令者，不能有效，

乃于解释上毫无疑义者。不过他国先例，亦有许于法律所委任之范围

内，得以命令制定刑法者，我国旧约法第三十一条，亦定明大总统基于

法律之委任，得发布命令，并得使发布之，又违警罚法第一条第二条，

亦定明大总统发布之命令，得设一年半以下之徒刑或二月以下一月以上

之拘役或二百元以下之罚金，又大总统使发布之命令，得设八月以下之

徒刑或二月以下一月以上之拘役或百元以下之罚金，现时特种刑法，亦

有为命令性质者 ，故此所谓法律，可广义解释，除真正法律外，有法

律性质之命令，亦可包含之。故学者又谓刑法为法令或法规者此也。

乙，刑法为规定犯罪之法律。

犯罪之详细观念，当于后另编述之，要之，犯罪为行为，且为一种

事实。夫行为于道德上为恶行者多矣，苟未经法律加以禁止，则仅为不

德行为；而为单纯事实；及其经法律禁止，则为不法行为（即违法行

为），而为法律事实。法律规定，可分为禁止规定（

与许可规定（ ，刑法规定，即属于禁止规定。违

背禁止规定之违法行为，在民法则称曰侵权行为或债务不履行，在刑法

则称曰犯罪。刑法即一面规定如何行为始为犯罪者。规定犯罪之一般要

件及状态者，总则之范围也。规定犯罪之特别要件及状态者，分则及其

他特别规定之范围也。治解释刑法学者，研究犯罪。应于刑法立场，即

以为法律事实而研究之，不应于科学立场，即以为自然事实而研究之。

后者乃刑法社会学之范围，非刑法法律学之范围也。

丙，刑法为规定刑罚之法律。

刑罚之详细观念，亦当于后另编述之，要之，刑罚为一种制裁。恶

行应得恶报，乃有人类以来道德上不易之观念，但对于恶行，即令事实

上予以报应，亦仅属事实结果，必须法律上予以报应，始为法律效果，

此即称曰制裁。法律规定，又可分为强制规定（ 与任

①依刑法第九条亦足征刑法得以命令定之。

凡刑法应以法律制定而仅以命令制定者，在前北京政府时类多称曰条例，现时亦多

沿之。

③参照拙著《民法通义总则》一八三页。
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意规 ，禁止规定类多同时为强制规定。即凡定（

禁止之行为，莫不强制其勿为，而于其违反时，加以一定制裁。 然违

法行为之应受制裁者。亦不一其类：有单以之为无效者，亦有仅使负赔

偿义务者，民法所规定之违法行为均属于此；即有进而处之以罚者，罚

亦有种种：大别之为秩序罚，强制罚，惩戒罚，四种（参照刑罚论说

明）。独其中之刑罚，乃为对于犯罪之法律事实所付与之法律效果，故

刑法又系一面为规定刑罚之法律。规定刑罚之种类并其适用如何者，总

则之范围也；规定具体犯罪之应科具体刑罚者，分则及其他特别规定之

范围也，此项刑法之法律效果（结果）与犯罪之法律事实（原因）是否

相适应？乃为立法者司法者请法者所应共同努力之点。又宜注意者，规

定刑罚者，除刑法外，尚有特别规定。有全以单行法规定者，亦有仅于

他之民商事法规或行政法规中规定者；此等法令中所规定之罚则，亦有

为刑罚者，亦有为有他之罚者，区别之标准，惟有视其所定之罚是否合

于刑法总则所定之刑名而已。如所定之罚合于刑法总则所定之刑名，则

原则尚应适用刑法总则之规定（参照九条，后详）。

第二，刑法之性质。

刑法于法律上属何性质，可分述之如次：

（一）刑法为国内法。

法律首分为国际法与国内法。国际法，乃谓适用于国际团体间之法

律，现时只有国际公法。至国内法，乃谓在一国主权下所施行之法律。

通常所谓法律，均指国内法。刑法为规定犯罪与刑罚之法律，何者为犯

罪，应处如何刑罚，固因一国之国家观念及社会观念而有不同，但犯罪

究为恶行，刑罚为对于恶行之制裁，如何恶行，应加如何制裁，在进化

程度相同之社会，究有其共通性，故刑法亦有共通之趋势，现时关于刑

法，自一八七二年已成立国际刑罚会议，至一九三 年已开第十次会

①参照拙著《民法总则》一八二页。

以制裁强制遵守禁止规定者，又可称曰制裁规定。在刑法通常均系系合禁止规定与

制裁规定为一体而规定之。然亦有不然者，又有二种：有先以他法制定禁止规定，后由刑法

制定制裁规定者；有先由刑法制定制裁规定后以他法制定禁止规定者；此后者学说上称曰空

白刑罚法规（ ，亦曰开放刑罚法规（ 我国刑法中亦有此

规定，如第一百二十五条第二百零六条等是也。
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议，我国亦已迭次参加，足征文明国刑法之应共同讨论，一致制定。然

现时各国刑法，究仍为国内法。盖刑法所规定之刑罚权，亦不过一国主

权之作用，其仅于一国主权所及之范围内适用，乃属当然。刑法第四条

至第八条，虽亦规定国外犯罪得适用我国刑法，究不能因此即谓刑法有

国际法之性质也。

（二）刑法为公法。

公私法能否分类？并应如何分类？学说上尚属纷纭。以余所信，法

律应分为公法与私法，且其区别标准，应以前者为规定统治关系之法

律，后者为规定非统治关系之法律。 刑法系规定刑罚权者，乃为国家

对于人民行使统治权之关系，自属公法性质。

（三）刑法为实体法。

法律分为实体法与程序法。实体法乃规定权利本体之法律，程序法

乃规定权利实行之法律，故刑法为实体法，刑事诉讼法为程序法，而刑

法法典亦有一部含有程序法，此均已于前述。

（四）刑法有普通法与特别法。

法律分为普通法与特别法，特别法应优先普通法适用，此一般之原

则也。刑法亦然。刑法法典，普通法也。其他单行刑法或散见于他法中

之刑法，特别刑法也。前者，乃对于一般之人与地及事适用者。且其总

则规定，除特别法特有除外规定外，亦应适用于该法（参照刑法第九

条）。后者，乃对于特别之人（如陆海空刑法），或特别之地（如蒙古之

理藩则例青海之番例条款），或特别之事（如危害民国紧争治罪法征治

盗匪暂行条例），适用者。惟兹宜注意者，所谓普通法与特别法，究仅

相对而非绝对，故如同一普通刑法，其分则中即亦有因特定之人（身分

或业务）或事（行为）而有普通规定与特别规定之分者。又如同一特别

刑法，亦有关于人或地与事而应一般适用，即亦得称为普通规定。

①参照拙著《民法通义总则》四至五页。
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第二章　　刑法之沿革

刑法发达最早，乃有社会法律，即有刑法，已于前述（参照绪论）。

刑法既系规定反社会行为之制裁，自最含有社会性，故其发达乃因社会

及时代而有不同。详论各国刑法之沿革，非属本书之范围，兹仅述一般

刑法之进化及我国刑法之沿革。

第一，一般刑法之进化。

学者论欧洲刑法之进化，恒分为四时期；此不仅欧洲刑法进化之超

势为然，即一般刑法进化之趋势亦然。试分述述之：

（一）复仇时代（ 。

此为人类原始时代之刑法，又可分为二时期。即系由复仇法时期进

而为赎罪法时期。申言之，即由复仇状态，更进而为赔偿制度。在此时

代，人类虽已形成社会，但尚未形成国家，所谓刑罚，仍不脱私人的报

复之色彩。故学者又称此时代曰私刑时代。此时代之刑罚，又可从二方

面观察之。甲，对内关系之刑罚，即一家族之家长，或一种族之酋长，

本于其对团体员之支配权之作用所施行者。乙，对外关系之刑罚，即一

家族或一种族于受他团体之侵害时，以此方对他方报复之作用所施行

者。学者着眼于后之关系，故称曰复仇时代。且通说均谓近代刑法之发

达，系基因于此关系。要之，野蛮时代对于他人侵害之反动，最初只为

个人对个人之报复。更进一步，乃为首长对个人惩罚，与团体对团体之

争斗。在此时代，刑罚即刑事责任，与赔偿即民事责任，乃全无区别。

其进化状态，又可如左述：

甲，对内关系之惩罚，即首长对团体员之刑罚权，乃在维持团体内

之秩序。此与现代刑法之趣旨相同。其所用方法，与对外者异，非为复

仇，而在将犯人由其和平的团体（ ）排斥。其在富

于宗教心之种族，以犯罪为渎神，而以之为供神之牺牲；在薄于宗教心

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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之种族，将犯人由其团体放逐；均为当时排斥犯人之一方式也。至对外

关系之复仇，乃系由个人的复仇进而为血族的复仇（

，而为所谓对外争斗（ ，其趣旨殆与今日

之国际无异，而在防卫种族之生存。故此时代之刑法，不问系为对内或

对外关系，均与现代刑法之趣旨相同，而在维持社会之秩序，防卫社会

之存在，不过其所用之方式微有不同而已。

乙，当时虽已形成社会中心力，然尚属稚形，故刑罚权之实行，尚

有待于个人之行动。故此时之刑事诉讼程序，乃属初步之告劾主义

；即系由被害人为原告，

加害人为被告，取追诉及辩论并公开之方式，审判官则仅分于其间以为

裁判而已。此种制度，即为现代刑事诉讼所采告劾主义之起源，亦即为

民事损害赔偿制度之起源。

丙，现时刑法之趣旨，固在适于社会之要求，合与于正义之观念；

在当时复仇之趣旨，亦属相同。盖复仇自客观言之，乃由于生物保全自

己之本能，自主观言之，乃基于人类恶因恶报这公道。故在此时，有仇

而不知报，乃为人所不齿，至受社会排斥之例，亦往往有之。

丁，及社会进化，中心力愈强，统一力愈大，刑法亦呈转化，即对

于复仇，亦设有适当之限制。其一，对于复仇者与被复仇者之范围加以

限制。其二，对于复仇之程度加以限制。如古时所谓以目报目以齿报齿

）之反坐法（ ，见于汉母拉比

）之法律中者，虽一与摩西（ 面近于苛酷，一面亦

为残忍复仇之一限制也。其三，复仇必须公许，其四，认逃避所

）之制度，犯人一入寺庙，则不得追捕，又如摩西

）之法律中，尚有避难市（ ）之制度，许犯人得避入

市内以免复仇，凡此皆因社会进步，遂对于复仇，亦知设限制以矫正流

弊也。

戊，及社会更形进步，刑法更呈一转化；即由复仇法进而为赎罪

法，乃有所谓赔偿金（ ）之制度。此又

有三段变迁。即第一时期，受赔偿与否，听诸当事人之任意。第二时

①今通译为《汉谟拉比法典》，即古代的巴比伦法。 勘校者注
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期，则由法律加被害人或其亲属有受赔偿之义务。第三时期，则进而由

法律制定其赔偿额。此时化现象，均足征社会统一力愈增，且经济方

面，已知有货币之利用，盖已渐脱野蛮进代而进于文明时代。

己，赎罪法时代，尚有二进化状态，而应注意者。其一，发生可赎

罪与不可赎罪之区别，即已认一定犯罪为对于社会全体之侵害，非对于

个人赔偿即足以制裁。其二，发生个人赎金与君主赎金之区别，即其赔

偿金除以为对于个人侵害之赔偿外，并以为对于社会侵害之处罚，一则

由个人受之，一则由君主征之。于是民事责任与刑事责任，至是乃知具

体分化矣。

（二）威吓时代（

社会已进而形成国家，于是有人类文明时代之刑法，此时期又可称

曰公刑时代，或严刑时代。盖斯时社会中心力，已进而形成国家权力。

对于侵害法益之反动作用，亦由个人而移于国家。复仇及赔偿，乃一

变而为国家的刑罚（ 。且此时有一特色，即其刑罚极其

竣酷。盖方圆国家权力之发展，遂不遑计及个人利益之充实。制立严刑

酷罚，以期刑以止刑，亦自然之势也。

威吓时代刑法之进化状态，又可分述如次：

甲，由赔偿制度更进而为刑罚制度。盖以经济状态进步，遂致财产

分配不均，犯人多为无资产者，赔偿制度，往往不能达其目的，于是有

使犯人感其身体上苦痛之必要，而身体生命之刑生矣。

乙，国家的刑罚之发达，乃至形成刑罚之客观化（

，即刑罚恒由第三者判定而执行，夫然后能期其公平与正确，夫

然后刑罚为团体生活之工具始能明确显其功用。

丙，常时之国家组织，尚为所谓警察国（ ，人民在法律

上对国家不得主张权利，法律仅为官吏之执务规则，不使人民知之；于

是采罪刑擅断主义。如何之行为为罪？应科以如何之刑，一惟官吏以己

意判定之而已。

丁，当时之刑事诉讼，亦采纠问主义（

），审判者已非当事人之仲裁者；凡知有犯罪，即依职权

而自行审判，并无待乎之被害人之追诉也。

（三）博爱时代（
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此为人类文化极盛时代之刑法，前世纪即属于此时代，又可称曰宽

刑时代。即人类不但能形成国家，且能充实个人；乃有个人思想之觉悟

与个人主义之勃兴，而盛倡人权自由诸说；谓社会及国家，不过为个人

而存在：刑罚组织，亦应力主宽大，而发挥人类博爱之精神；尤以对于

社会侵害之反动，务期缓和之，而一舍从来之威吓主义焉。

博爱时代刑法之进化状态，亦可分述如次：

甲，当时个人主义发达，人权思想亦为发达，刑法上遂亦大受其影

响，法国人权宣言第八条，乃成为宪法上之原则，所谓罪刑法定主义，

亦因以确立。

乙，刑罚之宽大，一面固系因于威哧主久之反动，一面亦系因于自

由思想之发达，当时均确信团体系为个人存在，故为团体以害个人自由

之事，当力避之。

丙，刑法至此时代，始具有学理之系统，盖因文化之勃兴，凡百学

问，始能为合理之考察与组织之研究也。

丁，当时之刑事诉讼，乃又转而为进步之告劾主义，亦可称曰当事

人诉讼主义。即首须由检察官为原告以起诉，次须使两造辩论，法院则

全为第三人以裁判之是也。

（四）科学进代（ 。

此为人类科学昌明时代之刑法。现世纪即属于此时期。盖因科学进

步，确认社会有独立之存在；同时对于犯罪及犯人，依生物学及社会学

的研究以明其本质，并讲社会防卫之方法；于是刑事组织，亦呈特色，

即因刑罚宽严之调和，与刑事政策之树立，一面尊重个人利益。一面更

注意社会防卫。

科学时代刑法之进步状态，又可如次述：

甲，从前之见解，对于犯罪，系以之与犯人分离而抽象的观察之，

且以之与社会分离而论理的解说之。及现时科学进步，乃异其趣；对于

犯罪，乃就犯人，以为生物学的研究；并就环境，以为社会学的考察；

于是关于罪刑之基本思想，为之一变。

乙，以前均认社会系为个人存在，今则认社会有其独立存在。于是

刑法理论之基础，亦已由个人本位之报应主义而入于社会本位之预防主

义。
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丙，现时刑事政策新立之起因有二，其一，以前刑法镇压之效果殊

少，累犯之增加甚著，其二，犯罪之原因，自生物学及社会学研究之结

果，发见于刑罚外有另讲预防制度之必要。

丁，调和刑罚之宽严，即对于一定犯罪（如累犯），自防卫社会之

见地，则须取其严，对于他种犯罪（如偶发犯），自尊重个人之见地，

又须取其宽，是也。

要之，综观刑法之进化，复仇威哧二时代，为反射的博爱及科学二

时代，则为自觉的。又复仇及博爱二时代，系以个人为中心。威吓时

代，则系以社会为中心。科学时代，则系以社会及个人并为中心。又复

仇威吓博爱三时代，均系以报应主义为本旨，科学进代，则系以预防主

义为本旨。

第二，我国刑法之沿革。

我国见称为世界五大法系之一，其特以著名者，即为刑法。故我国

一部法制史，亦可谓为一部刑法史。上述一般刑法进化之征象，求之于

我国刑法史，亦未尝不可得同一反映，惟我国刑法沿革，亦有足述者。

兹试分为左列三时代说明之。

（一）古法时代。

此指自上古至秦末；乃为我国刑法之萌芽时代，又可称曰不文法时

代。此时代之特征，即在只有刑制而无刑典，只有法理（沿新民法所

称，旧称曰条理）而无法条。乃系渐由复仇时代而进于威哧时代。故当

时所用之刑，均甚残酷。宫刑亦为五刑之一 ，且系采罪刑擅断主义，

除个人意见外，亦惟有依据成例与情理。故至汉初，尚有所谓春秋断狱

之说。至刑罚制度，究系创自何时，亦无专书可考，或谓始自黄帝，所

谓唐虞制令，皋陶作士，禹刑汤令，汤周刑书，亦仅有其名称。然至此

时代末期，则刑法学说，实为极盛。申韩商李②均为当时大家，刑法学

且蔚为一流，直陵儒学家而上之，此亦为我国刑法沿革上之一异彩也。

①所谓五刑，即墨，劓，宫，刖，大辟（即斩），传系由苗族传播来，多用于异族，对

于本族，仍主王道与礼化。及至周公制礼，则更形宽大，及孔子，则更主以礼代刑。此种思

潮，亦不可不知也。

即指申不害、韩非、商鞅、李悝，四者均为战国时期著名的思想家，法家人物的典

型代表。 勘校者注
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（二）旧法时代。

此指我国汉初至清末，乃为我国刑法之成熟时代，又可称曰成文法

时代。我国刑法法典，虽肇始于李悝之法经及商鞅之秦律，然大具规模

者，究为萧何之九章律，此即所谓汉律。由是而魏晋以迄隋唐，历代迭

著有刑律，而以唐律为集其大成。后此宋元明清诸律，均系沿此。此时

代之特征，乃系相对采罪刑法定主义；即判定罪刑，一面须依律例，一

面仍许比引，该法典之编制，虽系冶民刑事实体法诉讼法及组织法行政

法于一炉，然究以刑法为主，至其所采主义，亦可谓已渐由威吓主义而

进于博爱主义，尤于生命刑极为慎重。盖本我国固有之精神。著为系统

之典制，亦于全世界刑法上不失其为一汇大之法典也。

（三）新法时代

此即指民国以来适用新刑法之时代而言。又有新旧二法，旧法，即

暂行新刑律，清季由修订法律馆起草，其公布及施行日期，已于前述。

新法，即中华民国刑法，系前北京修订法律馆，就暂行刑律修正，有二

次草案，又经国 旧刑民政府增订，其公布及施行日期，亦已于前述。

律即系采各国刑法体例及主义，并斟酌我国固有思想，新刑法亦大致相

同，不过体例更较完整，内容更较充实，且参酌时代思潮。然与其谓为

新派刑法，毋庸谓为新旧折中派或偏于旧派之刑法。盖按诸我国现时社

会，亦有不得不然者也。

①民国初期，南京临时政府明令宣示《大清新刑律》除与民国国体抵触的条款失去效

力外，其余的均暂行援用，并随后公布经过删修后的《大清新刑律》，改名称为《暂行新刑

律》，通令全国适用。民国三年，法律编查会成立，首先提议修订的即为刑法典，当时聘请冈

田朝太郎为顾问，草拟了《修正刑法草案》，该草案以《暂行新刑律》为模本，但该草案因历

史原因未能决议公布。民国七年，政府设立修订法律馆，特派董康、王宠惠为总裁，对《暂

行新刑律》进行第二次修正，编成《刑法第二次修正案》，该草案也终未能成为正式刑法典。

年 月时任司法部长的王宠惠依据《刑法第二次修正案》编成《刑法草案》，这就是后来

通过并施行的 年《中华民国刑法》，也就是本书作者著书时所解释的当时同行刑
法 。 勘校者注
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第三章　　刑法之学派

举凡社会之刑罚制度，莫不有其基础理论，然对于犯罪及刑罚之基

础原则，加以理论研究，演为系统说明，而形成所谓刑法学者，则在欧

洲乃自十八世纪刑法之博爱时代始，尔来分为旧派与新派二大学派，一

则以哲学为基础，而为惟心的，抽象的；一则以科学为基础，而为惟物

的，实证的。兹试述此二大派之梗概于后：

第一 日派（，

旧派亦称正统派或正义派。盖自十八世纪以后，以思想革新之盛，

哲学亦极为发达，其基础理论，乃为个人主义与自由主义。前者力倡个

人之实在，否认社会之实在，谓社会仅属为个人而存立之状态。后者，

以人为自由意思之主体，皆依理性之所要求而得自由行动者。此种思

想，衍而为社会契约说，为人权天赋说，以至有人权宣言，而开十九世

纪之新生面。刑法理论，亦受其影响，而采报应主义与客观主义。兹述

述其要旨如次：

（一）凡人达于一定年齿，斯其精神应为健全，除特有异状者外，皆

有依理性自由行动之意思，故此说又称曰意想自由说（

（二）人既有判断善恶之自由意思，乃竟反乎理性以为恶，其行为

自得认为犯罪以受刑罚，盖所谓恶行应得恶报，故此说又称曰报应主

义。（

（三）凡人之自由意思，均属相同，犯罪既系出于自由意思，自亦

属相同；故科问责任之刑罚，自只应以客观之犯罪为准，而不应以主观

之犯人为准；故犯罪仅为单纯之法律事实，为其法律效果之刑罚，仅与

之适应已足；只能计及犯罪事实之轻重，不能计及犯人恶性之大小，故

此说又称曰客观主义（

旧派之理论，允能道破刑法理论之一面，而其最大功绩，即在其能
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