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刑法：犯罪人的大憲章

001 刑罰的起源

刑法，是規定犯罪和刑罰的法律規範的總稱。換言之，任何

一部法要被稱為刑法，一定有兩個部分：一個是犯罪論，一個是

刑罰論。

秦朝末年，劉邦進咸陽後，為了取得民心，將關中父老豪傑

招聚一堂，約法三章，不論是誰，都要遵守三條法律：殺人者要

處死，傷人者要抵罪，盜竊者也要判罪。約法三章的第一條“殺

人者死”，就是一個非常典型的刑法規定，犯罪論的表述是“殺

人”，刑罰論的表述是“死”。

刑法發展的一個重要方面就是刑罰演變的歷史。對於刑罰的

起源，古今中外，人們提出過無數假說，眾說紛紜，仁者見仁，

智者見智。

神授說

最古老的學說認為，刑罰起源於“天”，也稱“神授說”。中

國古人將“天”作為萬物的起源，君主之權也出自天授，故稱“天

子”，刑罰權是君主權力的重要體現，自然也來源於天。統治者不

過是代天行罰，刑罰源自“聖人因天討而作五刑”。中國歷史最

古老的文獻之一《尚書．甘誓》記載夏啟攻伐有扈氏的檄文，這

封檄文相當於戰爭動員令，在檄文中，夏啟說自己奉上天之命令

剿滅有扈氏，以“恭行天罰”。

在西方世界，啟蒙運動之前，刑罰來源於上帝的授予一直都

處於通說地位。《聖經》記載：“在上有權柄的，人人當順服他，

因為沒有權柄不是出於神的。凡掌權的都是神所命的。所以，抗

拒掌權的就是抗拒神的命；抗拒的必自取刑罰。作官的原不是叫

行善的懼怕，乃是叫作惡的懼怕。你願意不懼怕掌權的嗎？你只

要行善，就可得他的稱讚。因為他是神的用人，是與你有益的。

你若作惡，卻當懼怕，因為他不是空空的佩劍，他是神的用人，

是申冤的，刑罰那作惡的。”（《羅馬書》13:1-4）此處所說的“佩

劍的權力”就是世俗政權對犯罪施加刑罰的權力。

戰爭說

我國傳統的觀點還認為刑罰起源於戰爭。古代不少學者認

為，刑罰的產生與戰爭密不可分，《漢書．刑法志》記載：“自黃

帝有涿鹿之戰以定火災，顓頊有共工之陳以定水害。⋯⋯夏有甘

扈之誓，殷、周以兵定天下矣。”

刑起於兵、兵刑同一，最初的刑罰就是對在氏族戰爭中的戰

敗者、叛亂者和違反軍紀者的處罰。遠古時期，兵刑並未嚴格區

分，奴隸主用甲兵征討異族，用刑罰來統治已被征服的氏族，兵

與刑的區別是“刑外”與“刑內”的關係，如司馬遷在《史記．

律書》中云：“故教笞不可廢於家，刑罰不可捐於國，誅伐不可偃

於天下。”也就是說，家庭不能廢除教鞭，國家不能取消刑罰，

天下也不可能沒有戰爭。刑罰刑內，誅伐刑外。

社會契約理論

啟蒙運動之後，人們開始不滿足於對刑罰起源神秘性的討
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論，紛紛提出了其他一些理論，比較典型的是社會契約理論和正

義理論。

社會契約理論認為，國家與法的形成，起源於早期人們為了

獲得生存的社會保障，自願轉讓本屬於個人的一些自然權利而締

結的社會契約。為了保障自己的利益，締約者同意如果自己侵犯

了公眾的利益，就應當接受懲罰。

意大利法學家貝卡利亞以此說闡明了刑罰權的起源，他說：

在人類歷史的某個階段，為了爭奪利益，人們相互殘殺，朝不保

夕，他們非常需要有種東西來“阻止個人專橫的心靈把社會的法

律重新淪入古時的混亂之中”，“正是這種需要迫使人們割讓自己

的一部分自由，而且，無疑每個人都希望交給公共保存的那份自

由盡量少些，只要足以讓別人保護自己就行了。這一份份最少量

自由的結晶形成懲罰權”。1

正義理論

康德、黑格爾這兩位如雷貫耳的德國哲學巨匠則是正義理

論的倡導者。這種學說認為社會對犯罪處以刑罰是正義的當然要

求。康德說：“如果你誹謗了別人，你就是誹謗了自己；如果你偷

了別人的東西，你就是偷了你自己的東西；如果你打了別人，你

就是打了自己；如果你殺了別人，你就是殺了你自己。”因此國

家處罰犯罪人，就是滿足犯罪人“報復的權利”，而這樣做正是對

犯罪人人格的尊重。換言之，國家有義務對犯罪人施以刑罰，“如

果不這樣做，⋯⋯是對正義的公開違犯”。2

黑格爾用否定之否定學說來為刑罰的正義理論背書：犯罪

1 〔意大利〕貝卡利亞： 《論犯罪與刑罰》，黃風譯，中國大百科全書出版社 1993年版，第

9頁。

2 〔德〕康德：《法的形而上學原理》，沈叔平譯，商務印書館 1991年版，第 165–167頁。

是對法的否定，刑罰是對犯罪的否定，所以刑罰不過是否定之否

定，刑罰具有自在自為的正義，加於犯罪人的刑罰不但是自在地

正義的，因為這種刑罰同時是他自在地存在的意志，是他的自由

的定在，是他的法，所以是正義的；不僅如此，而且它是在犯人

自身中立定的法，處罰他，正是尊敬他是理性的存在。如果國家

不對犯罪人處以刑罰，他就得不到這種尊重。1通俗地說，懲罰犯

罪人其實是對他理性的尊重。

也許人類的理性很難準確解開刑罰起源的密碼，但是上述關

於刑罰起源的討論至少可以給我們一些啟發。尤其是社會契約理論

和正義理論這兩種近代有關刑罰起源的學說，直觀地告訴我們為什

麼刑事立法應當遵循民主程序，以及刑罰有追求正義的內在要求。

我國法律體系由 7 大法律部門構成：憲法、民商法、行政

法、經濟法、社會法、刑法，以及程序法。它們都被稱為部門

法。刑法是最嚴厲的部門法，它打擊的犯罪是最嚴重的社會不軌

行為，它所施加的刑罰也是最嚴厲的懲罰措施。《治安管理處罰

法》雖然也規定了強制方法，但其嚴厲程度一般都輕於刑罰。所

以，它不屬於刑法。很多人往往把《治安管理處罰法》規定的處

罰措施看成刑罰，這是一種嚴重的誤解。《治安管理處罰法》打擊

的是沒有達到犯罪程度的治安違法行為，其措施也只是罰款、行

政拘留等行政處罰措施，而不是刑罰。

刑法如此嚴厲，不到萬不得已不應輕易使用刑法武器。刑

法具有補充性，只有當某種社會關係不能被一般部門法充分保護

時，才由刑法保護。如果其他部門法不認為行為違法，那在刑法

上也不應該構成犯罪。刑法是補充法，不可能出現不是違法行

為，卻是犯罪行為的現象。

1 〔德〕黑格爾：《法哲學原理》，范揚、張企泰譯，商務印書館 1961年版，第 103頁。
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一個非常經典的案件是帥某騙保案 1，帥某虛構母親年齡，為

其母親張某向某保險公司投保了康寧終身保險，死亡保險金 27萬

元。根據康寧終身保險條款的規定：凡 70週歲以下、身體健康者

均可作為被保險人，由本人或對其具有保險利益的人作為投保人

向保險公司投保本保險。經查，帥某將母親戶口年齡篡改，將當

時已經 77歲的老母年齡改小為 54歲，使其符合投保年齡，並找

他人代為體檢參保。3年後被保險人因疾病身故，帥某向保險公

司申請保險理賠，要求保險公司支付身故保險金 27萬元。保險公

司發現有詐，遂向公安機關報案。這個案件從表面上看，符合刑

法有關保險詐騙罪的規定，但當年的《保險法》第 54條的規定，

“投保人申報的被保險人年齡不真實，並且其真實年齡不符合合同

約定的年齡限制的，保險人可以解除合同，並在扣除手續費後，

向投保人退還保險費，但是自合同成立之日起逾二年的除外。”2

也就是說，按照《保險法》的規定，虛構事實的保險合同如果履

行了 2年以上，那就按有效合同對待，也就不是騙保，顯然在刑

法上也就不宜以犯罪論處。

	想一想

神授說、戰爭說、社會契約理論、正義理論，你贊同哪種

刑罰起源學說？

1 帥某保險詐騙案。參考李蘭英：《契約精神與民刑衝突的法律適用》，《政法論壇》2006年

第 6期。反對意見參考張明楷：《詐騙罪與金融詐騙罪研究》，清華大學出版社 2006年版，

第 757頁；張明楷：《無權處分與財產犯罪》，《人民檢察》2012年第 7期。

2 2015年修正後的《保險法》第 16條 3款也保留了類似的規定：前款規定的合同解除權，

自保險人知道有解除事由之日起，超過三十日不行使而消滅。自合同成立之日起超過二

年的，保險人不得解除合同；發生保險事故的，保險人應當承擔賠償或者給付保險金的

責任。

002 刑法是道德倫理的最低要求

從人類有刑法以來，刑法的目的是什麼？刑法為了保護什麼

而存在？

歷來有兩種針鋒相對的觀點：一種認為刑法的目的主要是

為了維護一定的倫理秩序，叫做規範違反說，犯罪違反了倫理規

範，行為本身就是錯誤的，所以要對它進行懲罰；與之爭鋒相對

的觀點認為，犯罪是對法律要保護的利益的侵犯，懲罰犯罪只是

為了保護結果意義上的一種法律利益，這叫做法益侵犯說。

在絕大多數案件中，兩種觀點得出的結論是一樣的：張三把

李四捅死了，張三侵犯了李四的生命利益，因此要受到懲罰，此

乃法益侵犯說；規範違反說則認為殺人行為本身就違反了倫理規

範，是對禁止殺人這個最根本的鐵律的違反，故要受到懲罰。

法律與正義

在哲學上，關於正義一直有道義論和功利論的爭論。道義論

關注行為正義，功利論則關注結果正義，上述刑法問題的爭論不

過是哲學觀念之爭在法律中的延續。

行為正義最驕傲的表達就是即便天塌下來，正義也必須得到

踐行。其代表人物是康德，他的經典語錄是“道德本來就不教導

我們如何使自己幸福，而是教導我們如何使自己無愧於幸福”。

1940年 6月，德軍兵臨英吉利海峽，英國遭遇了史無前例的至

暗時刻。面對強大的德軍，抵抗可能導致英倫三島千年積累的文

明成果化為灰燼。但丘吉爾在演講中鼓勵大家戰鬥到底，玉石俱

焚，在所不惜。與納粹德國的戰爭，已經遠非軍事意義上的征服

與被征服，而是文明意義上的存亡。屈服法西斯的代價，不是戰

敗，而是文明社會的毀滅。如果抵抗導致英國滅亡，那就滅亡吧。
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至於結果正義，最為人熟知的就是英國法理學家邊沁的功

利主義，判斷行為對錯的最終標準是看行為能否增進人的幸福快

樂，法律的正義一定要體現最大多數的最大利益。

這兩種觀點，人類爭論了幾千年都沒有爭論清楚。任何一個

問題都有正說、反說和折中說。折中說也許是最符合中道的一種

觀點。在決定是否發動刑罰權的時候，既要考慮結果正義，又要

考慮行為正義。犯罪侵犯了法益，在結果上不正當。同時，犯罪

行為也違反了倫理規範，在行為上也不正當。

入罪與出罪

首先，在入罪層面上必須考慮行為是否侵犯了法益，如果一

種行為沒有侵犯法益，那就不構成犯罪。某地曾有樁離奇的偽造

貨幣案，崔某夫婦幫馬戲團印制魔術道具貨幣，偽造的人民幣上

億元，美元上千萬元，涉嫌偽造的貨幣與真幣有較大差距，紙質

粗糙，背面上大多印有“魔術道具”的字樣。刑法中何謂偽造貨

幣？偽造貨幣就是偽造貨幣。這種直接的規定在理論上被稱為簡

單罪狀，因為太過簡單，所以不必詳細描述。因此，正確理解這

些罪名所侵犯的法益就顯得尤其必要。

偽造貨幣罪所侵犯的法益是貨幣的公共信用，即貨幣作為

一般等價物給人們提供的交易信心。如果市面上假幣很多，民眾

就不敢使用貨幣，會動搖民眾對貨幣的信心。但如果偽造的貨幣

無法動搖貨幣的公共信用，那就不能理解為刑法意義上的假幣。

比如偽造根本不存在的貨幣，偽造面額 250元的假幣；又如某村

委會為抵銷在飯店內的開支，將人民幣複印，按其面值蓋上村委

會公章在該村內部使用假幣的行為。假幣雖然被製造、發行，甚

至在一定範圍內進入流通領域，但是民眾並不會因為這些假幣的

存在就不敢使用真幣，這種行為顯然沒有侵犯貨幣的公共信用，

自然不構成偽造貨幣罪。至於印有“魔術道具”貨幣字樣的貨幣

不可能侵犯貨幣的公共信用，所以檢察機關撤銷了對崔某夫婦的

起訴。

基於法益侵犯說，一種行為被規定為犯罪，是因為它侵害了

一定的法益。法益理論是對刑罰權在實質上的限制，它使得一個

表面上符合法條的行為並不能理所當然被視為犯罪，司法者必須

積極加以證明它侵害了一定的法益，否則行為就不構成犯罪。

其次，在出罪層面上必須考慮倫理道德的需要。一種侵犯法

益的行為也不一定是犯罪，除非它是倫理道德所譴責的，對於倫

理所容忍所鼓勵的行為，沒有必要發動刑罰權，這是對刑罰權的

第二層限制。某女生遭遇張三的性侵，女生拚命反抗，把張三踹

到河裏面，張三後溺斃而亡。從表面上看，女生符合故意殺人罪

的構成要件；同時，從法益侵犯說的角度，行為也不正當；她為

了保護她的性權利犧牲了張三的生命權，生命權顯然要大於性權

利。因此，單純從法益侵犯說的結果正義立場，女生的行為構成

犯罪。但是，這並不符合我國刑法關於正當防衛的規定。對於正

當防衛這個法條能夠提供完美解釋的就是規範違反說，女生的行

為雖然侵犯了張三的生命權，但是這種行為在倫理道德上並不值

得譴責，甚至是值得鼓勵的。正當防衛制度的一個重要立法價值

就是鼓勵民眾和不法侵害做鬥爭。

法律只是一種平衡的藝術

倫理道德當然不能作為入罪的直接依據，刑法只是對人最低

的道德要求，不能通過刑法來推崇道德完美主義，否則看似善良

的願望往往會把人類帶向人間地獄，用道德取代法律的積極道德

主義是刑法要拒絕的。但是刑法也不能和道德相抵觸，對於倫理

道德所容忍和鼓勵的行為，自然沒有必要處罰，倫理道德可以作
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為出罪的依據，用道德來減緩法律剛性的消極道德主義是合理的。

我國刑法其實就是一種折中說，同時用法益侵犯說和規範

違反說兩種理論來支撐刑法的正當性：法益作為入罪的基礎，而

倫理作為出罪的依據。一個表面上符合刑法的行為，不能理所當

然被認為是犯罪，除非它侵犯了法益，這是對刑罰權的第一道限

制；一個侵犯法益的行為也不必然是犯罪，除非這種行為是倫理

道德所譴責的，這是對刑罰權的第二層限制。刑法既考慮法益侵

犯說，又考慮規範違反說，在這兩者之間尋找一種平衡。法律其

實只是一種平衡的藝術，試圖在諸多對立觀點中，尋找一種折中。

行為正義和結果正義在人類歷史上已經爭論了數千年，古希

臘哲學家柏拉圖就試圖調和這兩種矛盾。柏拉圖認為正義就是行

為本身是正當的，而且通常能帶來好的結果。比如，人為什麼要

誠信，因為誠信本身是對的，而且都能帶來好的結果。當然，柏

拉圖把好的結果拉到了永恆的維度。也就是說即便你現在看不到

這個好的結果，但是在永恆中必將看到好的結果。但是現代人很

多不再相信永恆，以致行為正義和結果正義始終處於衝突之中。

大家都知道數學中的平行線，但是誰能畫出真正意義上的平

行線呢？無論你用何種儀器畫的平行線，最終都會相交於一點。

也許行為正義和結果正義就是人類畫的兩條平行線，只要足夠

長，我們所畫的平行線依然會相交於一點。

	想一想

你贊同行為正義，還是結果正義呢？

003 不受約束的刑罰權，比犯罪更可怕

刑法規定了犯罪和刑罰，刑罰是對犯罪的懲罰，而刑法則是

對刑罰的約束。

從表面上看，“刑”字從刀，拿人開刀，把開刀的依據合法

化就叫刑法，但是如果只是為了懲罰犯罪，真的需要刑法嗎？

有一位女士在網上發帖，說有兩個同村的村民，在她小學 7

歲的時候就強暴她，現在她才敢出來向公安機關舉報。這兩個男

子在公安機關也承認有過強姦行為，但這個案件已經過了 21年，

公安機關會處理此案嗎？如果沒有刑法，該案能夠打擊嗎？當然

可以，法官拍案而起，下令把這種人渣拖出去，犬決。但有了刑

法，該案卻無法處理，因為現行刑法規定追訴時效最長是 20年，

只有可能判死刑和無期徒刑的犯罪才可以報最高人民檢察院核准

追訴。而本案並不屬於可以核准追訴的情節，按照刑法規定，它

的追訴時效是 15年。

可見，如果只想懲罰犯罪的話，根本沒必要制定刑法，刑法

往往束縛了國家打擊犯罪的手腳。

另外一個更經典的案件是 1998年深圳的鄧某駒案。鄧某駒

“年輕有為”，30多歲就當上了深圳沙井農村信用合作社主任，

不到 3年貪污公款 2.3億，包養了 5個情婦。憑借我們樸素的情

感，對鄧某駒應該判處什麼刑？你可能想到了死刑，不殺不足以

平民憤。但是鄧某駒是農村信用合作社主任，按照刑法規定，他

不屬於國家工作人員，不構成貪污罪，只能構成職務侵佔罪，而

職務侵佔罪的最高刑是 15年有期徒刑，最終鄧某駒也確實被判處

了 15年有期徒刑。

你覺得，刑法是懲罰了鄧某駒，還是保護了鄧某駒？
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