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对抗 发展 在刑法学领域没有固定不变的、唯一正确的真理性

认识，理论始终处于发展过程中。刑法学的发展必须在学派

论争、对抗中形成；发展决不是在将某一家理论、某一派理

论先行定为“金科玉律”之后再对其仅仅作小修小补。 这一

点在大陆法系刑法学的发展进程中表现得特别充分：刑法学

领域自18世纪以来的就在刑事古典学派与刑事实证学派的旗

帜下展开的“学派之争”，使得犯罪论、刑罚论的许多问题

被反复地、深入地讨论，对抗的激烈程度远远超过我们今天

的想象。正是由于两派在理念与方法上均存在重大差异，也

正由于他们的杰出贡献，现在我们才可以有机缘看到：在犯

罪论中，就共犯的本质、共犯的范围、着手的判断、未遂犯

与不能犯的区别等问题而言，往往存在正反两方面的观点；

对同一种犯罪行为的认定和处理，也大多有两种以上的方案

供人们选择。由此以来，犯罪的辨别机制、处理机制可能就

会更趋于合理，刑法理论也可能更对社会负责。因为某一派

刑法学者要论证自己的观点正确，必须费尽心思，甚至可以

说是殚精竭虑。真理在学派论争与对抗过程中越辨越明。处

于对抗背景下的刑法学，不仅仅要求得理论本身的自足与圆

满，在体系上“讲得通”，还要考虑社会现实和社会需要。

只是理论上讲得通的理论，如果不能有效地惩治犯罪，不能

积极回应社会的需要，就会出现“软肋”，遭受对手的攻击

，也容易被社会所摈弃。 因此，在今天的中国，对于刑法学



领域学派论争与对抗的意义必须加以重视和强调。对于这一

点，国内学者在20世纪80年代初就已经注意到了。例如，当

时出版的教科书中，就有关于“近代刑法理论中的两大流派

”的详尽讨论， 这样的做法并非毫无意义，而是有的放矢的

，惜乎其意义并未被多数人所认识。90年代后期以来，张明

楷教授就呼吁要形成学派论争，但是几乎无人应答 。陈兴良

教授对刑法启蒙思想的整理和刑法学派对立的意义的发掘，

也是需要刑法学研究者进一步关注的。 陈兴良教授在近10年

的研究中，始终重视研究方法的更新和研究范围的拓展，这

些都为未来刑法学对抗局面的形成奠定了基础。上述学者做

了一些开创性的工作，思考了中国的问题，同时放眼未来，

理论意义重大，不可小视。 在这些理论成果的引导下，我自

己也做了一些细微的工作，主要表现在以法治理念为试金石

，考察刑法思想史上学派论争的本体论、问题及其出路。 我

的结论是，中国刑法学要取得长足发展，必须坚持刑法客观

主义立场，重视法益概念的基础功能，同时在当前公众的法

规范意识比较欠缺的时代背景下，要突现规范对于社会生活

的重要性，以行为无价值论为基础建构理论体系。在将来刑

法规范健全、公众的规范认同感逐步确立的情况下，再考虑

以结果无价值论为基础建立理论体系，以实现从规范违反说

到法益侵害说的过渡。所以，我最近仔细讨论了如何建立公

众的刑法规范认同感这一有意义的问题。 应当说，刑法实践

和理论如何考虑国民的规范意识，如何获得公众的认同，是

一个极其重要的和复杂的问题，妥善处理这一问题，对于刑

法学体系的完善意义重大。但国内关于这一问题的研究还十

分欠缺，我自己的思考也很不成熟，希望有机会再就这一问



题进行更深层次的讨论。 我承认，不同的学者可能有不同的

刑法学理论体系，这是十分正常的。体系多元化是学术发展

的基础，由此，学术研究才会有自己的风格，有独特性，才

能有创造性见解。不过，体系的建立，必须建立在不同学者

之间公开的观点交锋、论争过程中，理论建构绝不是闭门造

车、自说自话，更不是不着边际的胡言乱语。当前，中国刑

法学的根本问题是没有形成健全的对话、抗争机制，浅层次

的重复性研究太多，缺乏创新，而深层次的研究缺乏，这既

表现在对刑法理论的哲学基础、宪政基础很少追问，也表现

在对具体问题缺乏深入分析，例如共同犯罪、间接正犯、不

作为、原因自由行为等重大复杂问题，应该是反复、深入讨

论的对象，反而研究不多，这不是一种正常现象。 中国刑法

学要取得真正的发展，根本的出路在于密切关注司法实践和

社会实践，立足于解决有中国特色的具体问题。这一效果的

达到与学术论争与对抗的出现须臾不可分离。在对抗中发现

问题，从而讨论一些刑法学中的“真”问题，理论体系的合

理建构才有可能。例如犯罪构成问题，来自于苏联，并在中

国目前处于通说地位的传统“四要件论”有一些道理，但是

在保障被告人的辩护权方面也有明显不足，所以，应当鼓励

人们探讨刑法学中的这一核心问题，学术探讨决不能固守目

前的理论，排斥其他观点。又如，教科书的改革，论文写作

方法的变革，学术规范的建设等，都需要学者们从不同的侧

面，在不同的出发点上加以讨论。离开了学术对抗，就不会

有刑法学的学术创新；离开了学术对抗，对刑法学者形成健

全的人格也绝无好处，否则，刑法学者就会缺乏广博的胸怀

，不能广泛采纳他人意见，害怕批评，不敢正视他人的观点



。刑法学上的对抗，不是相互抬轿，反而要“刺刀见红”，

短兵相接，对事不对人，尊重对方的人格和探索精神，为促

进刑法学发展这一根本目的的实现而努力。惟其如此，才有

可能在刑法学领域建立“学术共同体”。 中国刑法学界目前

与法国、日本、韩国等大陆法系国家学者都有一些学术交流

，但是，如果我们没有自己真正的学术共同体，我们固守目

前的犯罪构成理论，就无法与对方实现真正的对话与沟通，

交流就只能停留在浅层次。当然，我们不是单纯为了与他们

对话、接轨才改造固有理论。改造现有理论的根本动机在于

现有理论的确没有考虑司法实践的复杂情况，没有考虑对辩

护要求的满足。犯罪构成理论不改革，共犯论、犯罪形态理

论等相关问题，都是不可能取得长足发展的，合理的刑法学

体系就不可能搭建。 实事求是地说，当前的刑法学界，的确

有些人不喜欢理论对抗，只喜欢听他人对现有理论体系唱赞

歌，甚至“当面不说，背后乱说”。这样的做法，说得客气

一点，是固守传统；说得不客气一点，则是由于缺乏创造力

，惧怕他人的创新。因为越不能创新，就越害怕批评，就越

是“在背后搞小动作”，这可能会使刑法学未来的发展陷入

僵局。 不过，在我看来，中国刑法学中“学派论争”局面的

形成终究是一个无法阻挡的趋势。中国刑法立法中带有很多

刑法主观主义的色彩， 有的刑法学者事实上对刑法主观主义

的部分立场持支持态度， 这实际上代表了一派立场。与此同

时，另一派学者的主张也开始展示，例如，张明楷教授就始

终坚持刑法客观主义，并着力展示法益保护的意义，围绕结

果无价值论建构自己的理论体系，从而在研究进路上独树一

帜。 在学术论争过程中，以刑事古典学派理论为基础，以客



观主义为出发点建立的刑法学理论所具有的重要性、合理性

会被更多的人所认识。中国刑法学如果在此基础上规范化地

研究几十年，其发展是有希望的。 所以，我的结论是：如果

能够在刑法学研究中形成学术规范，结成学术共同体，在多

数人认同的基础或者平台上集中精力讨论诸如犯罪成立理论

、不作为、因果关系、共犯论、犯罪形态、刑罚正当根据等

根本性问题，使刑法学研究走上规范化的轨道，并出一些高

水平而不是相互抄袭的教科书，中国刑法学的前途肯定是光

明的。但是，这一目标的实现，必须依靠学术对抗、论争局

面的形成，只有在对抗、论争中发现问题，争论问题，中国

刑法学才能赢得长足、实质发展的契机。 当然，学术对抗、

论争局面的真正形成，绝非一朝一夕之功，而是一个历时性

的过程。在此过程中，需要处理两重的关系：一方面，刑法

学上的学术论争原则上只涉及定罪量刑的“技术性”问题，

与所谓的政治立场关联不大，不要在苏联刑事法制实践已经

明显失败的情况下，把继受苏联刑法学的政治意义人为夸大

。必须看到，如果意识形态或者“意识形态化”的一些观念

上的障碍不克服，学术对话机制不会确立，刑法学就不会有

突破性进展。这决不是危言耸听，而是实实在在的结论。另

一方面，学术论争必须有序化，必须遵循相应的原则，应当

防止理论上的孤芳自赏、自说自话。当然，这并不排斥研究

方法的多元化，只要研究的过程和结论考虑了法律的精神，

考虑了刑法的合目的性，考虑了公众的刑法认同感，就是值

得肯定的。 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下载。
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