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内容概要

　　用进化论的视角研究刑法，虽然不是一个最新的方法，但是却是充满挑战、极具难度的研究视角
。
进化论方法，不仅需要占有丰富的研究材料，更要具备刑法学知识之外的其他法学学科知识支撑，同
时还需要具备较强的分析研究、综合归纳能力。
杨建军博士知难而上，毅然选择该题目写作博士论文，勇气可嘉。
刑法进化论以刑法的发展变迁作为研究对象，通过对刑法变化透视法条背后的制度变化、理论变迁。
刑法的发展变化深受刑法学理论的影响，而刑法学理论又受既定社会的政治、经济、文化、外交等多
种因素影响。
可以说，进化论视野下的刑法变化，是需要从多维度思考、论证的课题。
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作者简介

杨建军，国家检察官学院教师。
2004年毕业于郑州大学法学院，获刑法学硕士学位；2007年毕业于中国人民大学法学院，获刑法学博
士学位。
2007年以来，已累计在《政治与法律》、《刑事法学》、《国家检察官学院学报》、《中国检察官》
等杂志发表论文20多篇。
编著《中华人民共和国刑法修正案（七）实用问答与典型案例》（中国法制出版社2009年版），参与
撰写《渎职侵权犯罪认定疑难问题解析》（中国检察出版社2008年版）。
主持国家检察官学院《法律监督体制与监督过失责任研究》、《利用影响力受贿罪研究》等课题。
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章节摘录

版权页：一、传统刑法文化的影响方式传统刑法文化的影响，表现为法律移植的过程中的主体需要。
毫无疑问，在不同的历史时期，如清末变法时期、民国时期、新中国时期，法律移植定会存在着不同
的需要。
这也意味着，一定历史时期的法律移植是在特定主体的主观价值作用下的结果。
“域外法律制度是否移植，在一般情况下不是‘纯粹性质’的，也即从一个‘已存’的地方走向一个
‘没有’的地方。
反向来说，当我们结合本土的制度条件或制度效果以及自己的价值观念，去讨论一种移植问题的时候
，我们的制度设想和期待，时常已经悄悄地、从而深深地‘嵌入’了法律移植话语之中。
”正如庞德所言，一项成熟的法律制度必须具备三项条件：除“法则”（precepts）以外，须有“技术
”（technique）以解释及适用法则，更需要由该制度所熟知社会里一般人“已接收的理想”（received
ideals）以为解释与适用法则最后的根据，此处所谓“已接收的理想”常与一个民族的传统分不开。
也因为如此，近现代以来西方法治资源的引入过程总是以一种本土化的面貌出现。
“近代中国政治思想家从自己的传统以及西方传统中选择了那些为他们意识到的迫切需要所服务的思
想，并修正了这些外国思想以符合他们所熟悉的思维模式。
”就近现代刑法资源的移植过程中，传统刑法文化以类似于上述方式发挥作用。
从历史上看，“中国的立法常有两种不同的观点：一是主张完全模仿西方观念与制度；一是主张中国
古代传统制度能适应现代社会的需要。
嗣后法律虽然完成，但这两种意见仍为批评现行法律的依据。
且在解释和适用现行法律时，亦每每有上述意见的冲突。
此种情形即是19世纪历史法学派与分析法学之争。
从历史法学看，法律是民众精神的产物，只能向每一民族历史中‘发现’（found），而不能‘创造’
（made）。
分析法学则主张法律原是主权者所创造，凡经立法机关制定的规则均为法律。
”近现代以来，传统刑法文化的影响力以两种途径展开：（1）继续维持传统价值。
《大清新刑律》以及民国时期颁行的刑法典、刑法修正案都明确规定维持传统价值的规范。
对亲属制度的维护即是最典型的例子。
（2）传统法制价值以新形式出现。
如对功利主义的论述中，包括梁启超、严复和罗隆基在内的思想家倾向于用中国传统的道德范畴重新
解释功利主义。
这种再定义的功利主义的核心并不具有多少旨在保护个人的社会改革意义，而是促进形成一个强大的
国家。
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编辑推荐
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