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法学论坛

中国刑法学研究４０年的方法论思考

———从视野、路径、使命切入

田　宏　杰

摘要：自１９７９年《中华人民共和国刑法》颁布以来，我国刑法学研究取得了辉煌的学术成就，并且经历
了注释刑法学、刑法哲学、比较刑法学、刑事政策学、刑法教义学和其他刑法学研究范式的历程。但与此同
时，研究视野相对狭窄、现实关切相对滞后、刑罚研究相对薄弱，已成为制约我国刑法学研究从外延式扩张
向内涵式提升的瓶颈。唯有拓展学科交融的研究视野、树立实践关切的问题意识和坚持刑法使命的批判
思维，我国刑法学研究才能在科学重构我国现代刑法学理论体系的同时，既满足中国社会治理的现实需
要，又引领世界刑法学发展的潮流。

关键词：中国刑法学　　研究范式　　知识结构　　现实关切　　中国学派

自１９７９年７月１日《中华人民共和国刑法》（以下简称《刑法》）颁布至今，我国刑法学研究已经历４０
个春秋。回顾我国刑法学研究４０年的发展历程，总结我国刑法学研究取得的学术成就，探寻我国刑法学
研究未来的发展方向，意义重大。因此，以我国刑法学研究４０年之回顾与展望为主题召开的学术会议、组
织的学术专栏、①发表的学术论文丰盈厚重，但从方法论方面展开研究的文献尚不多见。而就一个学科的
发展与创新而言，方法论的变革恰是源头活水。笔者无意步我国刑法学大家的后尘，而仅拾趣于我国刑法
学研究４０年的方法论变迁，以期对我国刑法学未来的研究有所助益。

一、历史回顾：我国刑法学研究４０年的学术范式

总体而言，自１９７９年以来，我国刑法学研究在方法论上从来都不是一种方法论独步天下，而是一直追
求并实际呈现“百花齐放”的局面，因而难以也不应当以历史分期的方式对我国刑法学研究４０年的方法论
进行阶段划分。但是，从方法论方面还是不难看出，４０年来我国刑法学研究其实主要经历了６种不同的
研究范式。

（一）研究范式之一：注释刑法学
此种研究范式以刑法法条注疏为研究对象，以“我注六经”的方式展开刑法学研究，其成果形式主要是

教材和论文。如果说高铭暄教授主编、马克昌教授副主编的《中国刑法学》②是针对第一部刑法典进行注
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①

②

中国人民大学刑事法律科学研究中心暨法学院教授、博士生导师
基金项目：教育部人文社会科学重点研究基地重大项目（２００９ＪＪＤ８２００１２）
参见陈兴良：《刑法教义学的发展脉络———纪念１９９７年刑法颁布２０周年》，《政治与法律》２０１７年第３期；周光权：《犯罪构成要件

理论的论争及其长远影响》，《政治与法律》２０１７年第３期；刘艳红：《象征性立法对刑法功能的损害———２０年来中国刑事立法总评》，《政治
与法律》２０１７年第３期。

参见高铭暄主编：《中国刑法学》，中国人民大学出版社１９８９年版，第１页以下。



释研究的代表作的话，那么高铭暄教授主编的《新编中国刑法学》、①王作富教授主编的《刑法》、②陈兴良教
授所著的《刑法疏议》、③赵秉志教授主编的《新刑法教程》、④张明楷教授所著的《刑法学》，⑤则是围绕我国
第二部刑法典进行的注释刑法学研究的范例。其中，张明楷教授所著的《刑法学》是我国现今注释刑法学
研究中影响最为广泛久远的刑法学专著。

以上述著作为代表的研究成果，无论是对“文革”后我国刑法学学科建设、人才培养还是对我国的刑事
司法实践均可谓居功至伟，不仅构建了我国的刑法学理论体系，使得我国刑法学成为当时所有部门法学中
体系最为完备、结构最为科学、研究最为发达的学科，创造了刑法学学科独领我国法学研究风骚的辉煌，而
且为改革开放中的我国刑事法治建设提供了坚实的人才基础、有力的理论支撑和良好的智力支持。

（二）研究范式之二：刑法哲学
刑法哲学是指以哲学的范畴及思维方式，对刑法学理论研究和司法实务中的一系列重要问题进行哲

学思辨，通过在刑法之上、刑法之外对刑法学理论研究的批判性反思，重塑我国刑法学理论体系的一种刑
法学研究范式。

采用此种研究范式的典型代表首推陈兴良教授所著的《刑法哲学》，⑥此书一出版发行即告售罄，不仅
迅速掀起刑法哲学、理论刑法学研究的热潮，而且在挑战、质疑传统刑法学主流观点，重构我国刑法学系列
基础理论的同时，一开我国刑法学研究批判性思考之先河。而在德、日等国刑法学研究中浸润良久、深谙
德国学术界厚重哲学思辨传统的冯军教授，虽从未宣称自己是德国刑法哲学的中国承继者，但从其论文著
述看，无论是思维范式、研究路径还是叙事风格，无不显示其浓郁的刑法哲学意蕴，所著的《刑事责任论》无
疑是我国刑法哲学范式研究的另一力作。⑦ 周光权教授所著的《刑法学的向度》⑧则进一步拓展了刑法哲
学的研究范畴和叙事话语。

（三）研究范式之三：比较刑法学
比较刑法学是指通过对域外刑事立法、司法和学术研究的考察，以及与中国刑事法治建设和中国刑法

学相关问题研究的比较分析，关注中国刑法学研究的发展和中国刑事法治建设完善的研究范式。由于比
较刑法学与外国刑法学只是研究的侧重不同，在研究对象和研究内容上两者紧密相连难分彼此，因此该类
研究范式其实涵括外国刑法学研究。

随着中国刑法学研究国际交流与合作的逐步推进，一批学术功底扎实、学术造诣深厚的刑法学者留学
归来，译介、评述外国刑法学理论，结合中国实际开展比较研究，将中国刑事法治的问题，以世界的眼光加
以分析评判，进而改变了中国刑法学研究受历史条件、国际环境、学术交流、研究资料等因素限制而相对封
闭的状况，不仅极大地推动了中国刑法学研究与世界接轨，而且改变了中国刑法学研究一直沿袭苏联刑法
学的局面，开始“放眼向洋看世界”，从而推动了中国刑法学研究理论水平的迅速跃升。其中，张明楷教授
所著的《外国刑法纲要》、⑨冯军教授翻译的《犯罪概说》（总论）、瑏瑠王世洲教授翻译的《德国刑法学总论》、瑏瑡

黎宏教授翻译的《刑法总论》瑏瑢是外国刑法学的翻译佳作，而储槐植教授所著的《美国刑法》、瑏瑣刘明祥教授
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参见高铭暄主编：《新编中国刑法学》，中国人民大学出版社１９９８年版，第１页以下。
参见王作富主编：《刑法》，中国人民大学出版社１９９９年版，第１页以下。
参见陈兴良：《刑法疏议》，中国人民公安大学出版社１９９７年版，第１页以下。
参见赵秉志主编：《新刑法教程》，中国人民大学出版社１９９７年版，第１页以下。
参见张明楷：《刑法学》，法律出版社２０１６年版，第１页以下。
参见陈兴良：《刑法哲学》，中国政法大学出版社１９９２年版，第１页以下。
参见冯军：《刑事责任论》，法律出版社１９９６年版，第１页以下。
参见周光权：《刑法学的向度》，中国政法大学出版社２００４年版，第１页以下。
参见张明楷：《外国刑法纲要》，清华大学出版社１９９９年版，第１页以下。
参见［日］大塚仁：《犯罪概说》（总论），冯军译，中国人民大学出版社２００３年版，第１页以下。
参见［德］克劳斯·罗克辛：《德国刑法学总论》（第１卷），王世洲译，法律出版社２００５年版，第１页以下；［德］克劳斯·罗克辛：《德

国刑法学总论》（第２卷），王世洲译，法律出版社２０１３年版，第１页以下。
参见［日］大谷实：《刑法总论》，黎宏译，法律出版社２００３年版，第１页以下。
参见储槐植：《美国刑法》，北京大学出版社１９９６年版，第１页以下。



所著的《错误论》、①张明楷教授所著的《法益初论》、②周光权教授所著的《犯罪论体系的改造》③则是外国刑
法学研究和比较刑法学研究的代表作。

（四）研究范式之四：刑事政策学
刑事政策学是指从政策学的高度，围绕刑事政策的法制化和法律的刑事政策升华与提炼，对刑法发展

的现代理念、制度建构和实践推进所开展的刑法学研究范式。我国刑事政策学研究发端于对“严打”刑事
政策的批判，通过对以李斯特为代表的德国刑事政策理论框架下的刑事社会学派等外国刑法学派相关理
论研究和实践治理的梳理，旨在对我国刑事政策的现代定位、理念塑造和路径选择进行建言献策的同时，
推动我国刑事立法、刑事司法和刑法学理论的发展。

正是经由刑事政策学在我国刑法学界的发轫发展，推动了我国刑事政策从“严打”向宽严相济转变，进
而成为我国刑事立法、司法和学术研究在刑法谦抑性的捍卫、犯罪圈的划定、刑罚的配置等重大刑法问题
上的研究指南。曲新久教授所著的《刑事政策的权利分析》、④梁根林教授所著的《刑事政策：立场与范
畴》、⑤谢望原教授与卢建平教授合著的《中国刑事政策研究》，⑥对我国刑事政策学研究的发展起到了重要
的推动作用。

（五）研究范式之五：刑法教义学
刑法教义学是指以现行有效的刑事法律体系为研究对象，秉持刑事法治原则，通过对刑事立法条文及

其司法适用进行研究，进而建构刑法学理论体系的一种研究范式。在德国学者沃斯·金德豪伊泽尔看来，
刑法教义学在其知识的输入端和输出端分别受立法（含刑事政策）和司法判决这两种制度性权力的限制，
但这不代表刑法教义学就无所作为，以下４个方面就是刑法教义学自由发挥作用的地方：本体原理、法律
适用、事实分析、体系结构。⑦ 虽然事实分析颇受学者重视，但是这些领域均有其各自的意义。

刑法教义学起源于德国。德国刑法学者罗克辛教授所著的《德国刑法学总论》经由王世洲教授翻译在
我国刑法学界广受关注，历经陈兴良教授《本体刑法学》等系列论著，⑧尤其是张明楷教授与周光权教授在
行为无价值论与结果无价值论问题上的论辩，⑨刘艳红教授与邓子滨教授在实质刑法观与形式刑法观上
的学术争鸣，瑏瑠在我国至今方兴未艾，并且推动了我国刑法学研究的学派之争。瑏瑡

（六）研究范式之六：其他研究范式
该类研究范式是指或者运用法经济学、法社会学、法文化学等其他研究范式，或者综合运用前述研究

范式的方法及其成果，而非主要限于某一具体的研究范式，对刑法学犯罪论、刑罚论以及罪刑各论中的某
一具体问题进行刑法学研究的范式。

其中，许发明博士所著的《刑法的社会文化分析》瑏瑢将以法国学者米歇尔·福柯为代表的社会学方法
引入刑法学研究中；在朱苏力教授通过翻译介绍美国前联邦最高法院大法官波斯纳的系列论著将法经济
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参见刘明祥：《错误论》，法律出版社１９９６年版，第１页以下。
参见张明楷：《法益初论》，中国政法大学出版社２０００年版，第１页以下。
参见周光权：《犯罪论体系的改造》，中国法制出版社２００９年版，第１页以下。
参见曲新久：《刑事政策的权利分析》，中国政法大学出版社２００２年版，第１页以下。
参见梁根林：《刑事政策：立场与范畴》，法律出版社２００５年版，第１页以下。
参见谢望原、卢建平：《中国刑事政策研究》，中国检察出版社２００６年版，第１页以下。
参见［德］沃斯·金德豪伊泽尔：《适应与自主之间的德国刑法教义学———用教义学来控制刑事政策的边界？》，蔡桂生译，《国家检

察官学院学报》２０１０年第５期。
参见陈兴良：《本体刑法学》，商务印书馆２００１年版，第１页以下；陈兴良：《规范刑法学》，中国政法大学出版社２００３年版，第１页以

下；陈兴良：《教义刑法学》，中国人民大学出版社２０１０年版，第１页以下。
参见张明楷：《行为无价值论与结果无价值论》，北京大学出版社２０１２年版，第１页以下；周光权：《行为无价值论的中国展开》，法律

出版社２０１５年版，第１页以下。
参见刘艳红：《实质刑法观》，中国人民大学出版社２００９年版，第１页以下；邓子滨：《中国实质刑法观批判》，法律出版社２００９年版，

第１页以下。
参见陈兴良：《刑法教义学的发展脉络———纪念１９９７年刑法颁布２０周年》，《政治与法律》２０１７年第３期。
参见许发明：《刑法的社会文化分析》，武汉大学出版社２００４年版，第１页以下。



学介绍引进到中国期间，陈正云博士在《刑法的经济分析》①中运用法经济学的研究方法及其研究成果对
刑法学理论进行了研究；刘仁文教授所著的《死刑的温度》②对死刑问题所展开的刑法文化学研究，无论是
在方法论上，还是在对刑法学理论的丰富和发展上，均做出了不容忽视的学术贡献。可惜的是，后继者不
多，未能形成具有一定声势和学术影响、独立的中国刑法学研究范式。

二、视野省思：我国刑法学研究的知识结构

经过几代刑法学人４０年的拼搏努力，我国刑法学研究终于在２０世纪末２１世纪初迎来了一个群星璀
璨的时代，不仅建立了人类历史上第一个具有中国特色的刑事法律体系，而且刑法学的研究疆域不断拓
展，研究方向日益多元，研究方法日趋精细，研究范式和人才培养模式日渐成熟。然而，２１世纪的现代社
会不但风险丛生，而且竞争激烈，而竞争成败的关键，不在外延式的扩张，而在于创新能力的拥有。被誉为
我国知识产权保护名片之一的中兴通讯近１０年来的艰难际遇，尤其是在美国总统特朗普签署７年内严禁
向中兴通讯出售美国芯片的禁令后，不到一周的时间，这个令国人骄傲的跻身世界电信设备领域前１０强
的巨人瞬间陷入困境，不但公司业务全面停止，而且面临“休克”乃至破产的危机。③

那么，何为“创新”？笔者认为，首破僵局即为“创”，不囿成见乃为“新”。此即钱学森先生所言的“艺术
修养”。这是因为，艺术修养的真谛在于创造，而非复制与摹仿，当然更非“山寨”。④ 无论是科学技术的创
造，还是刑法学术的创新，其目标不是为了证明人们的已知，而是旨在开启人类的未知。虽然每个学科都
有自己的创新模式和路径，但是历史已经证明并将进一步不断证明，不管是自然科技的重大飞跃，还是社
会治理的重要进步，永远形成于不同学科毗邻的地带与其相互跨越的交流之时，出现在研究者被迫跳出自
己专业视阈的瞬间。⑤

不仅如此，鉴于我国现代化进程的加快，特别是经济全球化时代的来临，作为国家治理终极体现的法
律制度，不管是理论的静态构建抑或实务的动态运行，已绝非片面的法律专业知识所能独立解决。自

１７７６年英国经济学家亚当·斯密的《国富论》出版以来，在世界现代化的进程中，“国民财富是专业化和劳
动分工的函数”已被各国奉为圭臬。因此，在现代世界各处也就形成了这样一幅为人们司空见惯的景象：
伴随着劳动分工的越发专业，专业的划分也日趋精细，而行业形成于专业，于是，不同的行业便如雨后春笋
般涌现；然而，“在许多情况下，浑然一体的风险和机会是如此之复杂”，⑥致使过分专业化的社会运作体系
在风险的识别和应对上往往争议不断、难以达成共识，同时行业区分的过分精细又使得不同领域的专业化
精英在对方眼中无异于“文盲”，因而在应对跨学科的社会风险尤其是系统性社会风险问题时，精英的方案
在控制社会风险的同时，又往往孕育乃至滋生出更多的风险，甚至引发难以察觉与想象的灾难。⑦

而限于我国传统法学教育模式及其课程设置，实体法与程序法等各部门法之间，看似“鸡犬之声相
闻”，实则“老死不相往来”，专攻程序法的学者往往陌生于实体法的发展，精通刑事法的大家常常疏忽于民
商法的原理与行政法的运行，至于法学与其他自然科学、人文社会科学的相互贯通，在现今刑法学研究中
更是极为罕见。法学专业在各自领域不断辛勤耕耘取得本专业发展的同时，却暗藏着研究视野狭窄和知
识结构单一的问题，不仅使刑法人才培养质量难以满足法律实践活动的需要，而且在一定程度上已经成为
阻碍刑法学研究创新能力的提升、制约我国刑法学研究从外延式规模发展向内涵式创新跃进的“瓶颈”。

以“风险刑法”的研究为例。自２０世纪７０年代以降，围绕“风险”所展开的学术研究发展成为一场规
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①
②
③

④
⑤
⑥
⑦

参见陈正云：《刑法的经济分析》，中国法制出版社１９９７年版，第１页以下。
参见刘仁文：《死刑的温度》，生活·读书·新知三联书店２０１４年版，第１页以下。
参见李正豪：《美国禁令使中兴休克 折射中国缺“芯”之痛》，ｈｔｔｐ／／：ｗｗｗ．ｃｂ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｚｊｓｓｂ／２０１８＿０４２０／１２３２１２５．ｈｔｍｌ，２０１８－０４

－２２。
参见田宏杰：《中国法学创新人才的培养》，《光明日报》２０１４年７月２日。
参见郭广生：《创新人才培养的内涵、特征、类型及因素》，《中国高等教育》２０１１年第５期。
［英］安东尼·吉登斯：《现代性的后果》，田禾译，生活·读书·新知三联书店２０００年版，第１３０页。
参见田宏杰：《“风险社会”的刑法立场》，《法商研究》２０１１年第４期。



模盛大的学术争论———“风险刑法”之争。我国刑法学界对此问题的关注和研究虽然起步较晚，但是自从

２００５年刘国良编译德国著名刑法学家乌尔斯·金德霍伊泽尔教授的《安全刑法：风险社会的刑法危险》①

一文，以及劳东燕博士在我国率先提出风险刑法理论的命题②以来发展迅猛，从２００８年至今，以风险社会
为主题的硕士、博士学位论文和理论专著就有９００余篇。③ 各篇论文虽然研究视野不同，分析论证有别，
且无不从德国学者贝克等人提出的风险社会理论切入，但是论者对风险刑法的态度却分化为较为明显的
阵营。持第一类观点者主张，由于在风险社会中传统刑法学的局限性日益凸显，因此应在原则上坚持传统
刑法学的同时例外地建构风险刑法学的理论体系。例如，黎宏教授提出，就大多数犯罪而言，应当捍卫责
任主义、维持传统刑法学中的责任原则，只有在应对新兴犯罪时，刑法才可以作出较为缓和的例外规定。④

又如，陈晓明教授认为，为应对风险社会之风险，亟须在传统刑法之外建立在理念、作用以及结构等方面有
别于传统刑法的风险刑法，只有两者并存才可以弥补传统刑法的缺陷。⑤ 相比之下，第二类观点在事实上
虽然承认风险社会的概念，但是并不像前一类观点的持有者那样力主建构风险刑法的理论体系，而是强调
在这一现象不可避免的情况下，倡导用刑事责任的基本原则对风险刑法进行规训和制约。⑥ 第三类观点
则是坚守传统的刑法学理论，否认风险刑法的正当性。这一类观点的基本共识有二：一是虽然风险社会确
实存在，但是并未随之诞生出一种新的风险刑法学理论；二是传统刑法的基本立场在风险社会中也应当坚
守。⑦ 笔者赞同第三类观点，并认为主张在传统刑法学理论体系之外构建风险刑法学理论体系的观点，实
际上是试图用刑法来完成本不该由其承担的任务，是风险社会新型的“刑法万能主义”的体现。

其实，“风险社会”作为一个概念，是对人类目前所处时代特征的描述。现代社会的风险不是来自无
知，而是来自知识：来自公众风险意识的提升和理性风险文化的未能同步发展；来自专业化的精英在一个
日益片面的狭窄领域较他人知晓得越来越多，而同时却对自己专业领域以外的其他问题如一般公众那样
陌生以至于存在片面的正确；来自社会治理以国家为中心、国家治理以精英为中心的传统社会治理模式的
坍塌。因此，风险社会特征在当下的日渐凸显，其实暗含以国家为中心的治理理念的捉襟见肘与刚性传统
法治模式的胶柱鼓瑟，风险社会问题的解决“不符合启蒙运动开列的知识越多控制越强的药方”。⑧ 为应
对风险社会带来的冲击，就社会治理而言，不管是治理主体的更新还是治理方式的转换，所孜孜以求的，其
实并非国家权力的不断扩张，而是其理性的限缩，是多元化治理体系的提出与推行。⑨

从这种意义上讲，笔者认为，治理决策的民主化、治理主体的多元化、治理方式的柔性化、治理空间的
社会化，才是现代社会治理体系建构和现代社会治理能力培养的核心。作为法治国家社会治理核心方式
的法律，特别是作为其他部门法保障法的刑法，在风险社会所积极追求的，非但不是刑事处罚权运行的过
分前置和对刑法社会保护功效的片面主张，相反，却是对刑法谦抑性理念的科学解读和坚定捍卫。而在刑
法制度中，这一理论的直接产物就是社区矫正的兴起。

无论是在发展的时间进度上还是在实质的内涵特征上，风险社会理论首先是作为一种社会治理理论
为英国社会学家安东尼·吉登斯等人于２０世纪６０－７０年代所倡导，即社会治理第三条道路的提出；继而
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①
②
③

④
⑤
⑥
⑦

⑧
⑨

参见［德］乌尔斯·金德霍伊泽尔：《安全刑法：风险社会的刑法危险》，刘国良编译，《马克思主义与现实》２００５年第３期。
参见劳东燕：《公共政策与风险社会的刑法》，《中国社会科学》２００７年第３期。
经用中国人民大学图书馆搜索引擎进行文献检索，２００７－２０１８年，全国有关风险刑法研究的学位论文和著作共９４０篇（本），其中

专著３９本，学位论文９０１篇；２００９－２０１８年间共有研究文献８８１篇（本），其中专著３８本，学位论文８４３篇。
参见黎宏：《对风险刑法观的反思》，《人民检察》２０１１年第３期。
参见陈晓明：《风险社会之刑法应对》，《法学研究》２００９年第６期。
参见劳东燕：《公共政策与风险社会的刑法》，《中国社会科学》２００７年第３期。
参见齐文远：《刑法应对社会风险之有所为与有所不为》，《法商研究》２０１１年第４期；夏勇：《民生风险的刑法应对》，《法商研究》

２０１１年第４期；陈兴良：《“风险刑法”与刑法风险：双重视角的考察》，《法商研究》２０１１年第４期；刘明祥：《“风险刑法”的风险及其控制》，
《法商研究》２０１１年第４期；田宏杰：《“风险社会”的刑法立场》，《法商研究》２０１１年第４期；刘艳红：《“风险刑法”理论不能动摇刑法谦抑主
义》，《法商研究》２０１１年第４期；苏彩霞：《“风险社会”下抽象危险犯的扩张与限缩》，《法商研究》２０１１年第４期；于志刚：《“风险刑法”不可
行》，《法商研究》２０１１年第４期；张明楷：《“风险社会”若干刑法理论问题反思》，《法商研究》２０１１年第５期。

［英］安东尼·吉登斯：《超越左与右》，李惠斌、杨雪冬译，社会科学文献出版社２００１年版，第２７页。
参见田宏杰：《“风险社会”的刑法立场》，《法商研究》２０１１年第４期。



进入社会治理第一道防线的行政法领域，于２０世纪８０－９０年代引发行政法领域所面对的重要变革———
社会公行政的崛起；最终引起作为行政法保障法———刑法———的反应，即２１世纪前后出现的以社区矫正
为核心的非监禁刑制度、２００８年前后以恢复性司法为指导理念的刑事和解制度、２００９年量刑规范化改革
等在我国刑事司法实践中的推行。

笔者认为，视野的宽度决定研究内容的深度与广度。明确这一点，对于刑法学研究尤为重要。作为其
他部门法保障法的刑法，无论是犯罪圈的立法划定，还是条款用语的司法解读，均不能局限于刑法的单一
视野，而应扩展到整个法秩序的王国；否则，不仅易生刑事法律司法适用之“片面正确”而有碍刑事正义的
实现，而且因刑法学理论研究的自我封闭而难以实现理论的重大突破甚至陷入理论误区，而这正是近来有
的学者批判象征性立法的原因，①也是刑事立法犯罪圈的扩张与刑法谦抑性之间关系紧张②的理论研究误

区的根本症结所在。
确实，刑法与刑罚的品性应当是内敛、紧缩的，而非恣意、张扬的，刑事处罚权乃是法治国家为利益保

护与秩序维护所运用的“最后手段”，根据限制公权力之帝王原则———比例原则———的要求，如果不动用刑
法就能实现人们所期望的社会治理目标，那么就必须否定刑罚的正当性。③ 但是，由刑法在法律体系中的
保障法地位所决定，刑罚界限的限缩或扩张并非孤立绝对的，而是有其参照的基准，并随其参照的基准语
境的不同而呈现出不同的表现形式。详言之，刑法的谦抑性起源于刑事立法的谦抑性，完成于刑事司法的
谦抑性。就前者而言，只要刑事立法的犯罪圈没有超出相应民事前置法或者行政前置法设定的违法圈，那
么刑事立法就没有丧失刑法谦抑性的品格；就后者而言，只要刑事司法实际惩治的犯罪圈没有超出刑事立
法划定的犯罪圈，那么刑事司法也就坚持了刑法谦抑性原则。

由刑法的威慑机能所决定，刑法条文与规范的存在，在宣告严重扰乱民商法律秩序或者行政法律秩序
并违反前置法的侵权违法行为存在被认定为犯罪进而被追究刑事责任的同时，恰如一把悬在民商事行为
或者行政活动等社会活动各当事人头顶上的“达摩克利斯之剑”，既实现了刑法的一般预防目的尽收威慑
功效，又保障了前置法的顺利施行和实现。此即刑事立法的威慑作用。若行为人置刑事立法对前置法保
障之威慑于不顾，不仅实施了违反前置法的违法行为，而且达到了刑事司法追诉的标准，则有必要启动刑
事司法程序，通过对前置法上的法律责任和刑法上的刑事责任的共同追究，协同配合前置法将被犯罪破坏
的前置法律秩序予以有效恢复，从而实现法秩序上的否定之否定，使民商事经济活动或者行政管理活动回
归正常法律轨道。

笔者一直主张刑法应备而不用，即“刑事立法之备”与“刑事司法不用”两者相得益彰，能用刑却不用刑
就能实现用刑所追求的预防犯罪的效果，才是刑法威慑效用最大化的表现，更是刑法用刑所应追求的最高
境界。而由我国当下刑事立法的犯罪圈远较前置法上的违法圈小的现实所决定，刑事立法扩张与刑事司
法限缩的并行不悖，非但不是对刑法谦抑性的背离，相反却是作为部门法之保障法的刑法谦抑性在司法实
践中的理性选择。因此，笔者认为，刑法条文备而不用（所谓的象征性立法）其实正是刑法威慑机能的精义
所在。

三、路径审视：我国刑法学研究的现实关切

法学是应用学科。所有法律问题的产生都源于现实社会，而所有法律问题的解决均致力于保障与恢
复现实社会关系。诉讼的案结事了，既需要法律人精研法理，又需要法律人洞明世事、练达人情；既要求法
律人准确适用法律，又要求法律效果与社会治理效果的统一。因与刑事司法改革实践存在一定的脱节，我
国刑法学理论研究呈现出“量”的增长和“质”的繁而不荣，不仅在一定程度上滞后于司法实务的改革探索，
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参见程红：《象征性刑法及其规避》，《法商研究》２０１７年第６期。
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４期；等等。
参见林山田：《刑罚学》，台湾商务印书馆１９８５年版，第１２８页。



而且培养出来的刑事法律人往往熟知德、日等国的刑法学说，却对中国刑法的规定一知半解；痴迷坐而论
道式的纯粹逻辑推演，忽略甚至生疏于百姓生活经验法则和我国社会治理实践，以致判决中绝对正确的逻
辑有时推导出在现实生活中难以发生的荒谬结论，从而引发公众质疑，进而降低乃至削弱司法的公信力和
法律的权威。

实际上，刑事司法实践中的疑难案件大部分难在对案件事实的认定上，小部分才难在对刑法的适用解
释上。事实认定的关键在于证据，而刑法适用解释的疑难其实不在刑法自身，而在于对刑法与相关行政法
尤其是经济行政法之间的关系及其法律规定的解读。众所周知，１９９７年以来的１０个刑法修正案所增设
的新罪９０％左右是行政犯。对于行政犯的法律属性及其法律适用解释乃至法律责任的实现，不仅理论歧
见纷呈，而且实务困惑繁多。例如，对于超过行政处罚时效但符合犯罪构成的行政违法行为，行政机关不
得进行行政处罚，那么司法机关能对其进行刑事追诉吗？随着信息时代和物联网时代的来临，诸如“抢帽
子交易”等各种新型操纵行为层出不穷，操纵证券、期货市场行为的本质应当如何界定？等等。上述问题
的解决，从理论上讲，既横跨刑事法与行政法、实体法与程序法等诸多法律领域，又关涉国家权力配置尤其
是行政权与司法权的关系及其架构运行；从操作性上讲，涉及行政执法与刑事司法衔接机制的构建，尤其
是行刑衔接的程序安排和相应的证据转化。加之不同法律体系的语境不同，刑法与行政法的关系有别，因
而行政刑法学的研究，既是包括我国刑法学在内的传统刑法学理论体系发展所必须直面的严峻理论挑战，
也是我国刑事司法实践及其改革亟须解决的重大实践难题。

然而，对于行政刑法这一重大现实理论问题的研究，２１世纪初期的我国刑法学界只有极少数学者涉
及，２００５年以后我国刑法学界对此问题的关注虽有增加，尤其是李晓明教授、刘艳红教授和笔者对行政刑
法学理论体系建构所作的努力丰富和发展了我国行政刑法的研究，但仍然存在以下不足：一是行政刑法研
究进展十分缓慢，不仅未能提出、发现、定义行政刑法新问题，而且许多老问题虽经多年研讨至今仍然聚讼
纷纭。例如，学者们对于行政刑法的属性究竟是属于行政法还是属于刑事法抑或两者兼具至今莫衷一
是。① 二是尚未形成有效的学术交锋。例如，在行刑衔接程序的设计上，刘艳红教授主张的刑事优先②与

笔者主张的“以行政先理为原则，刑事优先为例外”，③不仅在时间跨度上相距较远，未能形成理论争鸣与
学术交锋，而且未能在此基础上推动刑法学理论共识的达成。三是尚未形成学术理论体系。李晓明教授
多年来一直致力于行政刑法研究，先后出版了《行政刑法学导论》④等系列著作，对行政犯罪从内涵解读到
责任实现进行了详尽的研究，但其研究视角主要是基于刑法的关照，即从刑法学的角度看待行政法的相应
规定和运行，而不是以行政法为源头来审视并展开行政刑法的本体性研究，从而距离行政刑法学理论体系
的建构尚有距离。刘艳红教授和周佑勇教授合著的《行政刑法的一般理论》一书主要围绕行政刑法的性质
和研究范围展开研讨，为行政刑法学的学科建设做出了贡献，但对行政刑法学中诸多具体问题的关注稍显
不足。例如，他们主张，我国的贪污贿赂犯罪应使用“国家公职人员”这一表述而非“国家工作人员”，其理
由是《联合国反腐败公约》中使用了“公职人员”和“外国公职人员”等表述，我国立法应与其保持一致。⑤

可是，《联合国反腐败公约》中只是使用了“ｐｕｂｌｉｃｏｆｆｉｃｉａｌ”一词，直译为“公共官员”，而其究竟是应当被意
译为“国家工作人员”还是“国家公职人员”，其实只是个翻译问题，并非我国立法表述与之不一致的问题。
而笔者虽经１０年行政法尤其是经济行政法的学习，并在实体法层面提出了“前置法定性与刑事法定量并
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参见李晓明：《行政刑法属性的论争及其定位》，《北方法学》２００７年第１０期；李晓明：《论刑法与行政刑法的并立》，《法学杂志》２０１７
年第２期。

参见刘艳红、周佑勇：《行政刑法的一般理论》，北京大学出版社２００８年版，第１页以下。
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参见刘艳红、周佑勇：《行政刑法的一般理论》，北京大学出版社２００８年版，第８７页。



重”的行政犯之法律属性主张，①以此作为行政犯立法规制与司法适用解释的规则；在程序法层面，立足于
“以行政优先为原则，以刑事先理为例外”的行刑衔接的程序构建及其相应的证据转化规则，基本勾画了行
政刑法学的理论框架，但也仅具有论纲的性质，尚需在刑法的主观主义与客观主义路径选择、犯罪论、刑罚
论以及罪刑各论等刑法学基础理论和具体问题中展开研究，并加以进一步验证、丰富和完善。

不仅如此，“书面的法律和实际上的法律是不同的，而我们所应注重的是实际上的法律。法理学也有
两种：一种是专重抽象原则不顾实际效果，一种是着重于法律在实际上对于社会生活的贡献。前者是机械
化的法理学，后者是人事化的法理学；前者是虚无缥缈，不切实用的，后者是脚踏实地，对症下药的；前者是
伪科学，无的放矢的，后者是真科学，讲究利益的权衡的”。② 这恰恰是英、美等国刑法学的精髓。霍姆斯、
卡多佐、爱德华·柯克等一个个在英、美等国法治乃至世界法治发展进程中熠熠生辉的名字，成就他们的
并非其辉煌巨著，而是其在漫长的司法实践中探寻司法规律、实现社会公平正义的司法经验汇积和理论提
炼。无论是其个人成长，还是其理论发展，进程主要有二：一是到历史中发掘，所谓一页历史抵得上万卷逻
辑；③二是在实践中探寻。历史其实是已逝的现实，实践不过是鲜活的现实，其本质都是对“理论是灰色
的，实践之树常青”观念的践行，其根基都是美国的实用主义哲学。

相较之下，基于德国的哲学思辨传统，德国不仅盛产哲学家和发达的法哲学思想，而且其学术研究也
醉心于理论的精美甚至繁复，与有着同样甚至更为悠久的哲学思辨传统的中国学界心性相合。而讲求实
用，注重经验理性，推崇定罪交由普通民众组成的陪审团裁决的英、美等国刑法，其理论性不够厚重，并且
刑事判例卷帙浩繁，研习掌握殊为不易。加之中国刑法学者留学，或者东渡近邻日本，或者远游欧陆德国，
致使中国刑法学研究在外国刑法、比较刑法研究领域形成言必称德、日而几乎不论英、美之势。这不仅与
我国刑事司法改革中的程序法路径、证据法规则主要借鉴英、美等国经验形成鲜明对照，而且因英、美等国
刑法学研究在中国刑法学研究版图上的严重缺失而难以获得经验理性主义的精髓———问题意识，致使我
国刑法学研究论著文献的多产繁荣与我国刑法学研究的理论创新，尤其是有重大理论价值和实践意义的
刑法问题的提出及其理论建构未能形成有机的良性互动。

受此影响，在我国刑法学研究文献中，不仅形式主义的问题严重，而且标新立异的创见盛行，真正既有
理论洞见又有现实关怀，既能科学有效地解决社会现实问题又能指引我国刑事法治未来发展方向的研究
成果并不多见。２１世纪首位诺贝尔经济学奖得主斯蒂格利茨曾在其所著的《经济学的又一个世纪》中指
出：“２０世纪的经济学患了‘精神分裂症’，即微观经济学和宏观经济学的脱节，这种脱节既表现为研究方
法上的难以沟通，又反映出二者在意识形态上的分歧和对立。”④而这其实也是我国当下刑法学研究学术
创新不足、问题意识不强、理论发展滞后于司法改革的根源，更是我国高等法学教育人才培养模式的弊端
所在。

事实上，科学与知识的增长，“永远始于问题，终于问题———愈来愈深化的问题，愈来愈能启发大量新
问题的问题”。⑤ 法学作为一门社会科学，因其研究对象具有特殊性，尤其需要不断地在“问题”尤其是中
国问题的引导下取得理论上的突破，进而给法律本身的演进和法律实践提供有益的指导和持续的智力支
持。因此，２１世纪的中国刑法学研究，不仅应当从纸上谈兵转变为对现实世界法律问题的关注，而且应当
以炉火纯青的分析方法和对我国重大现实问题的敏锐把握为核心。唯有如此，培养出来的刑法学人才能
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前置法定性与刑事法定量的统一，既是对行政犯定罪的司法适用解释规则，也是刑事立法罪状设定的规范原则，具体指犯罪的危
害本质和违法实质取决于前置法的规定，而犯罪量的具备，亦即性质相同的违法行为与犯罪行为的区别界限，包括犯罪构成的确立和追诉
标准的设定，则在于刑法的选择与规定。参见田宏杰：《行政犯的法律属性———兼及刑事犯罪的定罪机制》，《法学家》２０１３年第３期。

吴经雄：《法律哲学研究》，清华大学出版社２００５年版，第２２４～２２５页。该观点源自美国哈佛大学法学院前院长庞德教授于１９０８
年在《哈佛法律评论》上发表的《机械化的法理学》一文。

美国联邦最高法院前大法官霍姆斯指出：“法律的生命不是逻辑，而是经验。”［美］小奥利弗·温德尔·霍姆斯：《普通法》，冉昊、姚
中秋译，中国政法大学出版社２００６年版，第２页。

［英］杰弗里·Ｍ．霍奇逊：《经济学是如何忘记历史的：社会科学中的历史特性问题》，高伟等译，中国人民大学出版社２００７年版，第
２页。

［英］卡尔·波普尔：《猜想与反驳———科学知识的增长》，傅季重、纪树立、周昌忠等译，上海译文出版社２００５年版，第３２０页。



成为具有科学问题意识和突出创新能力的卓越法律人才，而不是简单重复前人研究成果的刑法学工匠；也
唯有如此，我国刑法学前沿的开拓，才能真正成为我国乃至世界法治发展方向的指引，而不是对外国刑法
学前沿的急于追赶乃至盲目追随。

四、使命反思：我国刑法学研究的本质坚守

从表面看，刑罚只是恢复被犯罪所侵害的社会秩序的一种规范控制手段，是社会对犯罪的一种反应；
而从本质看，正是刑罚制度而不是犯罪构成，才使刑法成为一门独立的部门法。不仅如此，“刑事制裁总是
同一定的体现为价值观念和道德标准的社会紧密相连，因为刑罚度（刑罚的量和质的统一）本身就是一种
文化形式。尽管一个犯罪事实（如杀人就是把人杀死）千百年不变，但是社会文化不断发展，这个犯罪的制
裁就会随之不断变化”。① 可以说，刑罚不仅是社会文化不可分割的组成部分，而且是社会文化最深刻、最
本质的反映和表达。“刑罚的历史，本来就是人的历史，这里记录着人生观的变化。”②

正是基于此，从刑事古典学派的报应主义立场到刑事近代学派的预防主义主张以及第二次世界大战
后崛起的新社会防卫论对行刑社会化的倡导，从肉体刑和生命刑并行到生命刑和自由刑并重乃至以非监
禁刑为中心的刑罚制度及其执行的变革，无不凝聚着众多社会学家和刑法学家毕生的心血并闪耀着其智
慧与人性的光辉。毫不夸张地说，刑罚制度的设计和刑罚执行制度的变迁，既是一个国家文明发展进程的
缩影和表徵，又是推动社会文化演进和人类文明发展的动力，从而与社会文化的变迁、人们观念的变化和
社会时代的变革一起，共同创造出波澜壮阔的人类社会发展历史。

纵观我国刑法学研究，犯罪论研究的丰满与刑罚论研究的骨感尤其是刑事执行法学研究的严重贫血
形成强烈的对照。笔者以“刑事执行”“刑罚执行”“监狱执行”“监狱行刑”“社区矫正”和“非监禁刑”为关键
词，对２００８年至２０１７年共１０年间在中国期刊网上发表的学术论文成果进行了文献检索，并对检索数据
进行整理（参见表１），从中不难发现，除社区矫正因刑事立法修订之故而在研究数量上比较可观外，我国
刑法学界近１０年来对刑事执行的研究实在太过冷清。

表１：中国刑事执行法学研究论文数量表（２００８－２０１７）

年度 刑事执行 刑罚执行 监狱执行 监狱行刑 社区矫正 非监禁刑

２００８ １２０ ２５２ ２０ １５ ６８２ １１３
２００９ １３１ ３０７ ２５ １５ ７３２ １０３
２０１０ １５０ ３９２ ２４ ２３ １０７５ １３３
２０１１ １３４ ４５４ ３３ １７ １４４２ １７８
２０１２ １３１ ４２９ ２７ ２４ １４５９ １７２
２０１３ １２７ ３６２ ３１ ２６ １１５３ １２５
２０１４ １１９ ３９３ ４３ ２６ １５００ １２５
２０１５ ２８８ ４６８ ２８ １４ １３９６ １１３
２０１６ ２７９ ４００ ３５ １６ １１３３ ７３
２０１７ ２６５ ３１５ ２１ ８ １０１４ ４８
总计 １７４４ ３７７２ ２８７ １８４ １１５８６ １１８３

　　而当刑罚进入现代化之后，如何实现其矫正罪犯的目的更是成为新的世界难题。传统矫正方法，无论
是康复模式还是新刑罚主义最终都因为高耗低效而宣告失败。面对居高不下的再犯罪率、饱受诟病的财
政赤字和人满为患的监狱系统，各国政府及司法工作者都在开始向外探寻更为行之有效的矫正方法。在
此背景下，发端于医学领域、中兴于人文社会学科的循证实践理论适时而至，其提供的一整套来源于实践
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并服务于实践的研究思路，在以实践为导向的矫正活动中找到了良好的契合点，进而生成循证矫正理
论———以证据为基础的矫正或“遵循证据进行矫正”，即“在矫正领域内，实践者在所研究的证据中，遵循最
佳证据原则，结合实践者个体矫正经验，在矫正对象的配合下，针对矫正对象犯因性特点，开展高效矫正的
一系列矫正活动”。①其核心特征在于如何依据“最佳证据”规则对矫正对象进行个别化矫正，该矫正涉及
实践者、矫正对象以及矫正活动之间的关系。

须指出的是，循证矫正重在对矫正所依赖的证据进行分析、研究和评估，从中择出最能对符合矫正对
象犯因性特点进行有针对性矫正的“证据”，此即所谓“最佳证据”。可见，“最佳证据”的筛选和运用，不是
单纯理论研究的空洞化、符号化、抽象化和形式化的再现，而是体现出实践与理论相结合的矫正思路，进而
确保充实化、现实化、具体化和实质化的矫正效果的收获。至此，实践者褪去了一厢情愿，矫正方法告别了
毫无数据支持的臆想，矫正结果既面向当下又承载未来。西方国家日臻完善的体系化研究和广泛实践得
出的喜人数据，都让循证矫正理论变得令人难以抗拒，结合我国国情的择善而从乃大势所趋，矫正活动终
于可以告别“看上去很美”的虚无，而进阶为“看得见的正义”了。

当笔者在课堂上与刑法学博士生、硕士生们讲到循证矫正在外国的理论研究和实践时，如果说研究生
们的茫然表情让笔者感到诧异，那么学生们对此领域研究的漠然神色则使笔者深感忧虑。因为正是这样
的漠然、冷清乃至近乎无声的研究状况，导致我国刑法学研究在刑事司法改革中的集体缺席，进而使得我
国刑法学研究错失一次又一次不断自我提升并为我国法治建设做出更多学术贡献的良机。以量刑规范化
改革为例，量刑答辩程序究竟应该如何设计？自２０００年北京市东城区人民检察院在全国率先尝试量刑规
范化改革②到２００９年６月１日最高人民法院决定在全国１２０多家法院开展量刑规范化试点工作以前，对
于这一问题，不仅我国刑法学界几乎无人关注，而且刑事诉讼法学界也少有学者问津。２０１０年最高人民
法院发布《人民法院量刑指导意见（试行）》，并与最高人民检察院、公安部、国家安全部、司法部联合发布
《关于规范量刑程序若干问题的意见（试行）》，决定自２０１０年１０月１日起在我国人民法院全面试行量刑
规范化改革，以陈卫东、陈瑞华、宋英辉等教授为代表的我国刑事诉讼法学界，开始对量刑答辩问题展开深
入研究，而量刑答辩程序的设计一直是争论的焦点。

其实，量刑答辩程序设计的关键不在程序法，而在刑事实体法上的罪刑关系本质。由罪刑法定原则所
决定，罪是刑的前提，有罪才有刑，而刑是罪的结果，有刑才有定罪的必要。这既是罪刑法定原则所决定的
罪刑之间辩证逻辑关系的体现，也是刑事司法谦抑的应有之义，更是２０１２年修正的《中华人民共和国刑事
诉讼法》第１４２条第２款规定酌定不起诉的明确要求。此外，虽然量刑情节是定罪情节以外的犯罪事实，
但是证明定罪事实和量刑事实的证据却往往交织在一起难以截然分离，尤其是主观方面的犯罪故意或者
犯罪过失、犯罪动机和犯罪目的的证据认定。因此，在定罪程序终结并判决以后再启动量刑程序，不仅使
得涉及定罪事实与量刑事实的证据被重复认定，从而导致司法效率的低下和诉讼资源的浪费，而且因定罪
程序与量刑程序的截然分立，使得刑对罪的制约作用难以发挥。更令人担忧的是，对于可处刑可不处刑、
可判缓刑可不判缓刑的刑事案件，一旦判决有罪，再启动量刑程序，因定罪与量刑程序的分隔以及司法投
入的巨大，最终判处免予刑事处罚或者判处缓刑的可能性会大为降低。③ 因此，相对独立的刑事审判程序
更为科学，即定罪程序与量刑程序分开独立进行，但前后相接不中断，定罪程序结束后即启动量刑答辩程
序，庭审程序全部终结再一并作出刑事判决。其中，定罪程序与量刑程序均由法庭调查和法庭辩论两部分
组成，只不过，定罪程序的法庭调查和法庭辩论围绕定罪事实的认定及其法律适用展开，量刑程序的法庭
调查和法庭辩论则以量刑情节的认定及其法律适用组成。
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由时任东城区人民检察院副检察长的温长军组织指挥，由全国“十佳”公诉人邹开红出庭支持公诉。这是我国检察机关首次在庭审中尝试
提出量刑建议。
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令人欣慰的是，上述状况在悄然发生改变。针对刑法修正案从静态层面对死刑控制所作的努力，我国
刑法学界对于死刑的适用和执行给予了高度关注。其中，时延安教授从我国的国家性质、社会制度及国家
职能出发，提出死刑的存在既有违我国宪法以及主流政治学说所确定的国家性质和职能理论，又与我国现
时社会发展水平不相适应。废除死刑，既是社会主义国家实现“每个人的自由发展”的必然要求，也有利于
明确人民民主专政社会主义制度国家中公民与国家的关系。① 冯军教授则就死刑控制的操作提出了明确
的构想：“刑事法官只有掌握并且运用规范论的立场来适用死刑，才能消弥我国目前在死刑适用上遇到的
困境和产生的乱象。‘罪行极其严重’是指行为人的犯罪行为及其造成的危害后果在违法性和有责性上都
极其严重，要根据刑法分则中配置死刑的条文所描述的罪状，参照刑法分则中把死刑作为绝对确定的法定
刑来配置的条文所描述的罪状，综合判断行为人的犯罪行为是否属于‘罪行极其严重’；要从《刑法》第５０
条第１款关于死刑缓期执行期间执行死刑的规定中推导出‘不是必须立即执行’的条件，即，如果应当被判
处死刑的犯罪分子确实不存在再次实施情节恶劣的故意犯罪的危险，对他就‘不是必须立即执行’死刑；但
是，如果行为人在犯下某一应当判处死刑的极其严重的罪行之后，又犯下另一情节恶劣的故意犯罪的，对
他就‘必须立即执行’死刑。”②

五、结语：刑法学中国学派的呼唤

没有人能够预测未来，但创新决定未来。在中华文明伟大复兴的征程中，中国刑法学研究不仅应走在
刑法学国际学术的前沿，而且必须能够发现、定义和引领刑法学发展的国际潮流；刑法学的中国学派不仅
要在刑法学国际学界顶天立地，更要在刑法学国际学界开天辟地！这既是中国刑法学人应有的胸怀和气
魄，更是正在崛起的负责任之中国刑法学人必须承担的责任。而学科交融的研究视野拓展、实践关切的问
题意识培养、刑法使命的批判思维养成，应当成为我国刑法学研究未来努力的方向。唯有如此，中国刑法
学者才能成为世界刑法学有价值问题的发掘者、有批判思维的思考者、有创新理论的建构者；也唯有如此，
中国刑法学者才能在科学重构中国现代刑法学理论体系的同时，既回应中国社会治理的现实呼唤，又引领
世界刑法学发展的潮流。

责任编辑　　田国宝

·０７·

法　商　研　究 ２０１８年第６期（总第１８８期）

①
②

参见时延安：《死刑、宪法与国家学说———论死刑废除的理论路径选择》，《环球法律评论》２０１７年第６期。
冯军：《死刑适用的规范论标准》，《中国法学》２０１８年第２期。




