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前摇言
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前摇摇言

本书是一部勾勒西方自启蒙运动开始到二战之后刑法思想发展

轨迹的著作，系修订《近代西方刑法学说史略》而成。

刑法学的研究，离不开刑法学说即法学大师或著名刑法学者的

刑法思想。试看日本刑法总论著作中，大多有“刑法学中学派抗争

的扬弃”、“刑法及刑法理论之史的展开”等章节，就是明显的例证。

基于这样的认识，于员怨怨远年主编了《近代西方刑法学说史略》一
书，由中国检察出版社出版，受到读者欢迎，印刷六至七次。

这一情况使编者高兴，也使编者不安。高兴的是著作受到欢

迎，一再印刷；不安的是书稿不免欠缺，有待改进，因而决定认真

修订。原来，后期古典学派的刑法理论系根据日文著作中的第二手

材料撰写的，因而失之单薄。考虑到这一学派的代表人物均为德国

学者，由在德国留学的同志根据原著撰写，才能得心应手，写出深

度，所以该章全部重写。日本新派与旧派的刑法理论，由于当时写

作时间较紧，写得也欠充分，因而改写或重写，篇幅明显增加。此

外，第一章作了补充，第三章加以修订，最后还增写了耶赛克的刑

法思想，使内容进一步得到充实。修订后，全书增加了十余万字，

内容比原来丰富了。所以将原来书名的“略”字去掉，改称《近

代西方刑法学说史》，以示与原书有所不同。

经过修订，本书内容虽较原书有所充实，但仍有一些著名学者

的刑法思想未能论述，这实由于水平有限所致。因而既望学界同仁

和读者谅解，也盼不吝给予指正。

编摇者
圆园园苑年愿月源日于武汉大学
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第一章摇启蒙主义的刑法思想

第一节摇启蒙思想与近代刑法学

这里所谓的启蒙主义，是指员远世纪末到员愿世纪西欧一些进步
学者所鼓吹的使个人从中世纪封建专制和教会权威束缚下解放出

来，唤起人们对自由、民主觉醒的思想理论。这种思想理论是西欧

当时社会经济、政治发展状况的反映。中世纪的欧洲处于封建专制

主义的统治之下，经济基础是封建的土地所有制，农民被束缚在封

建庄园里，受着封建地主的残酷剥削；政治上是极权的封建专制制

度，教权与王权联合进行统治，教会具有极大的权威。封建的刑法

制度以法与宗教道德的不可分性、基于身份的不平等性、罪刑擅断

主义、刑罚的残酷性为特色。“例如，在德意志，受罗马法与教会

法的影响，虽于 员缘猿圆年查理五世制定了《加洛林纳刑法法典》，
但仍然承认基于拷问的供述可能认定有罪的刑事程序，刑事程序是

允许法官的恣意的。又，作为加洛林纳刑法时代刑法学权威的卡尔

普茨夫（月藻灶藻凿蚤糟贼悦葬则责扎燥增，员缘怨缘—员远远远），以在地上实现神的正义
的名义，在法官时代判处两万人以上死刑，残酷的魔女裁判也更加

严重地进行着。在英国，从亨利七世创始都铎王朝之际，刑罚更残

忍，仅适用死刑之罪就在猿园园个以上，刑事程序是带有偶然成分
的、是不合理的。在法国和意大利，虽然根据基于罗马法的法学书

和判例进行裁判，但刑罚是苛酷的、恣意的。拷问和魔女裁判成为

家常便饭，死刑被批评为对人民定期的抹杀行为。”① 随着社会的

① ［日］大谷实著：《刑法讲义总论》，成文堂员怨愿远年版，第员愿页。
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发展，员源世纪至员缘世纪欧洲资本主义已经萌芽，到员远世纪资本
主义生产方式不断得到扩展，在英国，资本主义手工工场已经普

遍，资本主义经济还深入到农村。封建统治在农民起义和市民暴动

的打击下日益衰弱，封建生产关系逐渐走向瓦解，资本主义生产方

式在一些国家不断走向成熟。随着资产阶级经济实力的增强，他们

向封建统治者要求在政治上取得相应的权力，并提出资产阶级的理

想王国，希望取封建专制制度而代之。在这样的背景下，一批代表

新生资产阶级利益的思想家，为适应进一步发展资本主义的需要，

大力抨击阻碍资本主义发展的封建专制制度，提出民主、自由、平

等、天赋人权的口号，反对封建的独裁统治；宣传从人性论出发的

自然法，力图将法律从神权束缚下解放出来；鼓吹理性主义或功利

主义，为资产阶级民主制度提出了许多影响深远的见解。主张这些

新思想的学者就是启蒙思想家。在刑法上，他们批判中世纪身份

的、擅断的、残酷的、神学的刑法，为近代刑法学的建立提出了许

多宝贵的观点。探本溯源，研究近代西方刑法思想史，不能不把他

们的刑法思想放在首章。

在这一章中，应当写哪些启蒙思想家现有资料看法颇不一致。

日本学者木村龟二教授在《刑法学词典》中，认为由格老秀斯开

始到费尔巴哈刑法理论形成期间是刑法的启蒙时代，其中包括贝卡

里亚和边沁都属于启蒙思想家。内藤谦教授在《现代刑法讲座》

第一卷中，认为贝卡里亚、费尔巴哈是启蒙主义刑法思想的典型代

表，但却是在“古典学派的形成与展开”的标题下论述的，即认

为他们是属于古典学派的人物。大谷实教授在其《刑法讲义总论》

“启蒙思想与刑法理论”的标题下指出，启蒙思想家们是从格老秀

斯开始的，接着谈到霍布斯，在附注中还提到伏尔泰、狄德罗、爱

尔维修、孟德斯鸠，但在具体论述时，着重论述了贝卡里亚、费尔

巴哈和边沁；可是在后面论述古典学派时，又认为启蒙期的刑法理

论亦属古典学派。我国学者大多将贝卡里亚、费尔巴哈、边沁列为

古典学派的创始人或重要代表。我们认为上述三位学者不只是有某
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些刑法思想，而是已有系统的刑法理论；虽然其刑法理论是基于启

蒙思想而形成的，但他们不同于在他们之前的那些启蒙思想家，应

当像内藤谦教授和我国学者那样将他们列入古典学派中论述。据

此，根据有关资料，本章拟从格老秀斯开始，述评几位启蒙思想家

的刑法思想。他们的刑法思想是以自然法理论和社会契约论为理论

基础的，他们关于刑法的主要观点可以归结为如下几方面：

一、刑法与宗教分离

在中世纪，法与宗教密不可分，与此相反，启蒙思想家根据社

会契约论说明国家刑罚权的根据，从而否定神意是刑罚权的根据；

主张刑法的目的是保护自由、平等等个人的权利而将刑法世俗化。

孟德斯鸠说：“人类制定的法律是我们行动的指导，所以应该是戒

律，而不是劝说。宗教是我们内心的指导，所以是劝说多而戒律

少。”① 他把法律与宗教教规严格加以区别。中山研一教授指出：

“作为原则拒绝基于神或人伦的刑法之神秘的绝对的基础，在将刑

法从宗教或道德分离上，可以说是具有大的历史意义的。”②

二、罪刑法定

启蒙思想家反对中世纪罪刑擅断的刑法，主张罪刑法定，认为

刑法是成文法，只有对刑法规定的犯罪行为才能科处刑罚，并且只

能科处法律明确规定的刑罚。不仅霍布斯这样主张，洛克也认为国

家应该以正式公布的和被接受的法律进行统治。孟德斯鸠“还主

张三权分立原则，表达罪刑法定主义思想，提倡在立法上明确规定

犯罪与刑罚，排斥法官的擅断。”③ 法官的“裁判只能是法律条文

①

②

③

［法］孟德斯鸠著：《论法的精神》（下），张雁深译，商务印书馆员怨愿圆年版，
第员源猿～员源源页。
［日］中山研一著：《刑法总论》，成文堂员怨愿怨年版，第圆园页。
［日］木村龟二主编：《刑法学词典》，顾肖荣等译，上海翻译出版公司员怨怨员年

版，第员圆页。
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的准确解释”，① 而不能是法官的恣意。

三、客观主义

启蒙思想家们一致反对对思想定罪和处罚，认为只有行为才可

能构成犯罪，只有对犯罪行为才能科处刑罚。在格老秀斯看来，惩

罚是由于邪恶行为而招致的。霍布斯明确否定思想可以构成犯罪。

他举例说，有偷盗或杀人的意图也是一种罪恶，但这种意图没有见

之于行为之前，就不能称为罪行。孟德斯鸠写道：“马尔西亚斯梦

到他割断了狄欧尼西乌斯的咽喉。狄欧尼西乌斯因此把他处死，说

他如果白天不这样想夜里就不会做这样的梦。这是大暴政，因为即

使他曾经这样想，他并没有实际行动过。”接着他指出：“思想应

该和某种行动连结起来。”“法律的责任只是惩罚外部的行动。”②

四、罪刑相称

针对中世纪刑罚残酷、滥施重刑的弊端，启蒙思想家们强调罚

当其罪，反对残酷刑罚。格老秀斯主张惩罚之苦等于行之恶。霍布

斯要求量刑适当，罚必当罪，认为刑罚轻于罪行便不可能达到刑罚

的目的。孟德斯鸠主张罪与刑之间应有适当的比例，刑罚的轻重应

当协调，对不同的犯罪，刑罚一定要有区别，必要时也可以采取赦

免，区别对待。洛克认为，为了达到犯罪预防、一般预防的目的，

只有在必要限度内，国家才能正当地行使刑罚。在死刑存废上他们

虽然意见不一，但他们都反对残酷的刑罚，反对肉刑、拷问和株

连，强调用刑应当慎重宽和，亦即主张“刑罚内容的人道化和宽

大化”。③

①

②

③

［法］孟德斯鸠著：《论法的精神》（上），张雁深译，商务印书馆员怨愿圆年版，
第员缘苑页。
［法］孟德斯鸠著：《论法的精神》（上），张雁深译，商务印书馆员怨愿圆年版，

第员怨苑页。
［日］中山研一著：《刑法总论》，成文堂员怨愿怨年版，第圆园页。
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五、目的论的刑罚观

启蒙思想家对刑罚目的的看法虽然有所不同，但他们却承认刑

罚具有一定的目的。格老秀斯很赞赏柏拉图的下述观点：“没有一

个聪明的人惩罚别人是因为他犯过错误，而是为了他今后不再犯错

误”，他提出惩罚的第一目的是“改造”。“托马鸠斯认为，一般性

改造是刑罚的主要目的，由此附带的其他结果是刑罚的次要目

的。”①“伏尔泰以功利主义为基础，认为刑罚的目的就是威吓。”②

孟德斯鸠强调刑罚的目的在于恢复法律秩序，他说：“惩罚犯罪应

该总是以恢复秩序为目的。”③ 可见否定报应刑的主张是他们的共

同观点。

六、法律面前人人平等

与中世纪身份刑法针锋相对，一部分启蒙思想家主张法律面前

人人平等。洛克认为，人类天生都是自由、平等和独立的，法律对

富人和穷人、权贵和平民应当一视同仁。卢梭也指出：“每个人都

生而自由、平等。”④ 他认为，实现自由和平等是一切立法体系的

最终目的和全体人民的最大幸福。这就为消除身份刑法奠定了理论

基础。

以上是启蒙思想家的刑法思想的主要内容。这里需要指出。他

们的刑法思想的理论基础，即自然法理论和社会契约论是缺乏科学

根据的，他们关于自然状态的描绘和在自然状态中人们经过缔结契

约、组成国家的见解，纯属他们的主观臆测，所述事实在人类历史

上是不存在的。但它在反对神权政治和封建专制的斗争中确实起了

①

②

③

④

［日］木村龟二主编：《刑法学词典》，顾肖荣等译，上海翻译出版公司员怨怨员年
版，第员造页、第员圆页。
［日］木村龟二主编：《刑法学词典》，顾肖荣等译，上海翻译出版公司员怨怨员年

版，第员员页、第员圆页。
［法］孟德斯鸠著：《论法的精神》（上），商务印书馆员怨愿圆年版，第圆园园页。
［法］卢棱著：《社会契约论》，何兆武译，商务印书馆员怨愿园年版，第怨页。
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积极作用，其历史进步性应当加以肯定。他们的上述刑法思想，虽

有这样或那样的不足，但总的来看是值得称道的。他们主张的刑法

应从宗教束缚中解放出来、法律面前人人平等、刑罚人道主义及反

对罪刑擅断等刑法思想，是对封建专制刑法的激烈抨击，闪耀着人

类智慧的火花。他们的罪刑法定、罪刑相称、客观主义、目的论的

刑罚观，成为古典学派代表人物贝卡里亚、费尔巴哈等刑法理论的

权舆。因而，可以说启蒙思想家的刑法思想，在近代刑法学的形成

中具有重要的历史意义。

下面将荷兰、英国和法国启蒙思想家的刑法思想分为两节，对

格老秀斯、霍布斯、洛克、孟德斯鸠、法国百科全书派、卢梭等学

者的刑法思想分别加以述评。

第二节摇荷兰和英国启蒙思想家的刑法思想

一、格老秀斯的刑法思想

雨果·格老秀斯（匀怎早燥匀则燥贼蚤怎泽，员缘愿猿—员远源缘），原名休格·
德·格罗特（匀怎蚤早凿藻郧则燥燥贼），是 员苑世纪荷兰资产阶级政治思想
家、资产阶级自然法学派的创始人之一，近代资产阶级国际法理论

的奠基人。

格老秀斯出生于荷兰德尔夫特城的一个富裕的律师家庭。其父

祖籍法国，是著名的律师，曾担任过莱顿市议员和莱顿大学的校

长。格老秀斯自幼天资聪慧，愿岁时就能用拉丁文写诗，员员岁进入
莱顿大学攻读数学、哲学和法理学。员缘岁在法国奥尔良大学获得
法学博士学位。员缘怨怨年在海牙取得律师资格，担任律师。员远园员年
被任命为编史官，出任《荷西战史》总编辑。员远园源年至员远园缘年应
荷兰东印度公司的请求，写成《捕获法》一书。员远园苑年出任荷兰
省最高检察院副总检察长。在任期间，作为外交使团成员赴英谈

判。员远员猿年出使美国。员远员愿年因卷入恩威尔宗教案件中，被判处
终身监禁。员远圆员年在其妻子玛丽亚的帮助下，逃出监狱，流亡法
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