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一!罪的观念萌芽于原始宗教禁忌

古代人描绘的世界形象是泛灵论"物活论或精灵论$& 它

由精灵崇拜所具现%被精灵的权威所规定& 然而%规定着当时

的人际关系和人类与宇宙万物关系的是禁忌& 泛灵论’精灵

崇拜’禁忌体系这三个概念是支撑原始人生存的一般条件&
泛灵论的本质是把全世界和世界上的一切视为活物& 古

代人当时自我意识的原样状态下形成世界形象%整个日常生

活%特别是自己在社会中的各种关系%唯有自我是可以让他们

相信的因素& 他们简单地把这个自我习惯带入外界%自以为

是地认为外界也有或应该有和人类的思维和感情同样的功

能&弗洛伊德认为%泛灵论是人类把世界作为一整体来理解的

最早的重要尝试&
泛灵论的世界形象的第二个支柱是精灵信仰& 不管什么

人种%也不管他们住在那里%只要是原始人%就深信不疑存在

着不灭的灵魂& 原始人的这种灵魂信仰在一切人种以几乎相

同的基本形式表现着& 这种信仰显然出自人类心理的基本构

造%并在其上形成& 泛灵论时代的人们认为精灵无时无刻不

在他们身旁%所以他们做的事情都要迎合精灵%始终讨它的欢

心& 他们的行为时时刻刻都按精灵的意思办%因为精灵无所

不在%是世上一切大事件的动因& 而且%人们普遍相信%死者

的灵魂必将成为恶灵& 它将不择手段追踪生存者特别是近亲

者%加害于他们%或将它们拉往冥界& +#,

构成泛灵论世界形象的第三个概念###禁忌& 禁忌这个

词出自波利尼亚语& 据说其含义除了(神圣)之外%还有(不纯

洁’危险’被禁的’不吉)等意思& 因此%禁忌的人或物能唤起

人们的敬畏感和恐怖感& 关于禁忌%弗洛伊德说%应该看到禁

忌中有一般立法"可说是不成文法$的最初的最大的形态& 他

同时指出了存在于世界各地%显然约束着"或约束过$一切人

的最重要的禁忌&
首先是近亲奸或称乱伦禁忌& 历史上曾经出现过的对乱

伦进行压制的最原始形式是外婚制法则&
所谓外婚制%其指禁止同一氏族的成员彼此媾和的规定&

关于近亲奸禁忌的起源% 现代的人们往往认为古代社会的人

们担心近亲奸会造成人种的退化%这显然不符合常理& 首先%
在当时的生存条件下%初民们通常连那些比较简单的%在日常

生活中决定死亡的原因都搞不清楚% 又怎么能把这样一种和

其他因素相混杂的%作用缓慢%不易观察的因素单独分离出来

呢* +-,其次%原始人没有忠实传达客观经验给后人的手段%所

以他们无法确认是否退化了+第三%这种禁忌严格地说不是以

血缘者的性交为对象的%它的重要基准是图腾&氏族中的亲属

关系完全建立在图腾共同体之上% 而不是建立在血亲关系这

上%图腾是氏族的独特属性%图腾关连着部落的团结形态%在

任何情况下%它都是以一定的象征%大多以某种动物为本源&
图腾存在内在于氏族+它化身于每个个体%存在于他们的血液

之中&它本身就是血&不过在作为祖先的同时%图腾也是神+它

是群体的保护者%是真正的膜拜对象%是氏族特有的宗教的核

心&个别人的命运和集体的命运都要取决于它&于是在每一个

单个的肌体内都有一个神%而这个神就栖身于血液之中&另一

方面%我们还知道%塔布就是所有神圣之物的标志%所以很自

然%血以及与血有关的东西也就都成了塔布%换言之%就是要

避免与凡俗的接触%避免它的塔布& 在所有图腾社会中%都有

一条原则!无论谁都不能吃属于图腾物种的动物或植物+人们

甚至也不能触摸它们%有时候还禁止说出它们的名字&由于血

与图腾具有极为密切的关系% 所以血能够成为这种禁忌的对

象也就不足为奇了&这就是为什么人们不能吃%不能碰血的缘

故%也就是沾染了血的土地会成为塔布的缘故&由血激发出来

的宗教尊崇禁止任何与之相接触的想法% 而女人又恰恰在其

生命的某个时期经常会流血% 所以这种情感也就蔓延到了女

人身上%将她们打上烙印%隔离起来&
此外还有一个次要的原因% 可能也强化了妇女的宗教特

性及其所造成的隔离& 在原生氏族中% 亲子传承完全是母系

的& 子女所接受的都是母亲的图腾& 所以通过妇女%而且惟有

通过妇女%这血才能生生不息%而对这份血缘的共同占有便形

成了群体的统一性& 因此% 由于只有女性才能使图腾代代相

传%所以与男人的血相比%女人的血与神圣基质的关系似乎也
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就更为密切! 于是" 女人的血也就很可能获得更高的宗教价

值"而且这种价值自然又会传给女性本身"使之与男性完全分

离#
这很好地解释了那些仅限于同一氏族成员的性禁忌的起

源了# 事实上"图腾仅仅对其信徒而言才是神圣的!只有其信

徒才执着地尊崇该图腾"相信他们是该图腾的后裔"并带有该

图腾的记号# 但是"异族的图腾一点也不神圣"邻近氏族崇拜

的动物对他们来说没有任何意义"既不神圣"也与他们的祖先

无关# 它们没有什么可惧怕的# 因此"如果外婚制所依据的信

仰就是图腾制度的基础"那么"它很自然就应该局限在氏族的

内部了#
前面提到过"原始人认为图腾作为祖先的同时"也是神"

而正如史密斯所指出的那样"诸神是令人敬畏的盲目力量!它

们不受任何道德契约的束缚!由于环境的变化"或者仅仅是由

于心血来潮"它们既可能帮助人"也可能危害人# 从而人们设

想"与它们接近时必须慎而又慎"只有绕开它们才不至于与之

发生危险的关系# 于是"就像对那些令人厌恶的事物一样"戒

绝成了一条规则# 而塔布就是在制度的高度上组织建立起来

的戒绝#
这就是外婚制的起源#
这种禁忌的内容后来逐渐变化" 最后才和今天的概念一

致起来#
第二个强有力的"有普遍约束力的禁忌是不杀人#这与死

者和冥界有联系的心理有密切联系# 泛灵论时代的人们想象

万物皆有精灵居住"都注有灵魂"这些精灵原来都是死者的灵

魂#而且人们普遍相信"死者的灵魂必将成为恶灵#所以"他们

做的事情都要迎合精灵"始终讨它的欢心# 有人死亡"即使死

者是敌人"未开人也感到深深的悔悟和纯真的罪责感# 例如"
婆罗洲的许多部落都把死去的敌人$应该说是他们的灵魂%视

为今后的朋友& 住在海边的达雅族人把敌人的首级细心保存

一个月& 往首级的嘴里喂好吃的"希望他成为自己的朋友& 不

能不说这是一种弥合仇恨的表示& !"#

不可杀人的抑制是大多数处刑种类的最大障碍&此时"执

行吏和死囚不可避免地要碰面& 他们往往受到这种抑制的影

响"对杀人有顾虑&实际上"可以说"不可杀人的抑制是反对死

刑的最有力的抵制物&
第三个禁忌是以王’ 酋长’ 祭司等实力人物为对象的禁

忌#据说这些人有神秘的力量#这种力量用太平洋诸岛的未开

人通用的词汇说就是(玛纳)& 具备(玛纳)的人从神那里得到

力量"体现着命运之力& 由于这些人所具有的力量是超人的"
和众多灵魂和命运之力过从甚密"所以接近他是极为危险的&
触及他的身体或属于他的一切东西***即使剪下的头发或指

甲的人都会死亡&
据弗洛伊德说" 支撑有关实力者的严格禁忌的一个动因

是人们潜意识中压抑着对有权者的敌意& 严禁接触实力者意

味着人们潜意识中肯定存在着想揍他或想杀他的强烈冲动&
禁忌是人类服从的最早最古老的立法" 但是这些规矩里没有

立法者&它们是产生于人类心理底层的必然之物&这些法不需

要执行者"没有必要设置强制措施来让人遵守禁忌& 所有人

都相信违反禁忌必遭报应遇到不幸& 总之"使人遵守禁忌的

是想象中的即将来到的不幸&

(禁忌成为原始社会唯一的社会约束力"是人类以后社会

中家族’道德’文字’宗教’政治’法律等所有带有规范性质的

禁制的总源头& )!$#禁忌一方面表现了原始先民对不可能犯的

万物有灵的气求和恐惧"另一方面则是原始民族消极地为自

己规定的这也不准那也不行的规范准则& 它被原始先民恪守

不移"奉若神明"受到严格的遵守&
在各民族的禁忌中"无论是由自然崇拜’祖先崇拜’图腾

崇拜产生的禁忌"还是各种生产禁忌’行为禁忌’宗教禁忌等

等禁忌形式"几乎都有一种共同的功能和特性"即对人的本能

行为进行限制"制止和预防潜在的危险"保护原始先民的生

存"达到控制危害性自然力的企图& 可以说在原始社会"原始

禁忌是一种最早’最特殊的规范形式"它扮演着法律的角色"
事实上发挥着法律的作用& 在没有国家和成文法出现以前"
禁忌事实上也必然是人类最早的行为规范"是法律的源头和

种子"是原始社会的法"正是有了禁忌"通过它的作用才影响’
支配’调控着当时处于混沌状态中原始社会的各个方面&
而对原始禁忌的违反是(罪)的最初表现形式&如有违反"

就必须付出代价"遭到惩罚& 弗洛伊德针对这种惩罚特性曾

分析说(当神和精灵的观念出现以后"这些观念就和禁忌结合

在一起"于是"违反禁忌所带来的惩罚被认为是自动地由这些

神性力量所致"随着这些观念的进一步发展"社会本身才承担

起惩罚违反禁忌者的职责& 因为"如果对它不加以惩罚"就会

给他的伙伴带来危险"这样"人类最早的刑罚制度可以追溯到

禁忌& )+%,

从生物学的原理讲"禁忌是孕育法律的胚胎或种子"缺少

了它"法律不可能突发产生!从唯物辩证的发展眼光分析"禁

忌习惯是法律孕育的准备过程"是法律产生的过渡桥梁和联

系中介"在法律形成演化的漫长过程中起着巨大的推动作用"
保证了社会从非准则性规范向准则性规范的递进& 原始时代

对禁忌违反的反应主要是血亲复仇和献祭刑&

二!罪的概念"观念#的形成!发展

!一"罪的概念的神学渊源

西方法律体系的基本制度" 概念和价值都有其 && 和 &’
世纪的宗教仪式"圣礼以及学说方面的渊源"反映着对于死

亡’罪’惩罚’宽恕和拯救的新的态度"以及关于神与人’信仰

与理性之间关系的新设想& 在经历了若干世纪之后"这类宗

教态度和设想已经发生了根本性变化"今天"它们的神学渊源

似乎已走向枯竭& 但是"从它们中衍生出来的法律制度’概念

以及价值却仍然得以保存"并且大体上没有发生变化& !(#

基督教的(原罪说)认为人类始祖亚当和夏娃被创造出来

之后就犯罪"从此其子孙都带有(原罪)"这是上帝给予人类的

永远不能解脱的惩罚& 据圣经记载"亚当和夏娃在管理和看

守伊甸园时"违背上帝的禁令"偷吃(禁果)"即善恶树上结的
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智慧之果!犯了罪受到惩罚!被赶出天堂到"地上之城#$ 这是

对人类犯罪的惩罚!人类要不可避免地遭受各种灾难$
最后审判和炼狱说$ 基督教从犹太教那里继承了这样的

信仰!即相信在历史终结之时!上帝将对世界上所有民族!包

括所有曾在这个世界上存活过的人们的灵魂进行审判$ 相信

上帝是一位公正的法官!基督将降临作为一位法官!这种信仰

对于东西方教会的法律价值的发展都起到了重要的作用$ !"#

不过!到了 $$ 世纪早期!在西方!对最后审判的信仰通过
一种并行信仰的发展而获得了一种新的意义! 这种后起的信

仰认为单个的灵魂在死亡的时刻要受到一次中间审判! 并且

在单个基督徒死亡与神圣法官最终来到之间存在着一个 "涉

罪%的中间时期$ 最后的审判仍然被认为是这样的一个时刻!
即所有活过的灵魂都将被复活!经过审判之后!或者一道进入

上帝之国!或者与魔鬼一起接受永久的惩罚$ 但是!炼狱却被

作为对单个基督徒灵魂的暂罚&由于经过洗礼!他们都免于背

负’原罪%(或天然之罪)之债*不过正义却要求他们为着活在

尘世间没有完全赎清的’个人的#(或实际的)罪而在死后受到

惩罚+

$%%% 年之后不久!在西方创立了一个新的节日!名为万
灵节$ 这是庆祝所有曾活过或将活过的灵魂将在末日法官面

前战栗地显形的灵魂们相聚的日子$同时!在尘世间的和在炼

狱中的基督徒的灵魂通过祈求宽恕而期望着这一天的到来$
不过在末日审判之前!基督徒的灵魂却依然在炼狱之中!直至

通过苦难而全部涤清罪过$所有基督徒都要受到炼狱的惩罚!
除了极少数在天堂者(圣徒)和在地狱者(执迷不悟的人)!并

且!每个在炼狱中的人都要根据其罪过受到惩罚!而不管基地

位高下$
万灵节的圣礼和炼狱学说为西方基督教世界的神学与法

学之间提供了重要的联系$在过去!罪被理解为是一种异化状

态!是对人的存在的一种减损*现在!它被认定为法律术语上

的具体的错误行为,欲望或思想!对此须通过此生或来世的一

定时期的苦难予以惩罚+ 将罪孽作为分离上帝和世人之物这

种更为根本的见解反而只起到次要的作用+
补赎的圣礼+ 在 $$ 世纪以前!无论是在西方!还是在东

方!补赎实质上由赎罪行为构成的!这些补赎行为导致了赎罪

者与上帝! 与信仰者的群体以及与他或她所冒犯的人之间的

和解+ 它只是在偶然的情况下才被称为圣礼!不过!在 $$ 和
$& 世纪的西方!补赎开始经常地被称为圣礼!与此同时!其圣
礼性质的焦点已从和解行为上转移出来+对于赎罪者来说!以

真诚的悔悟向一名教士忏悔其罪过! 从而获得赦免在地狱中

的永罚便已足够+在地狱里!每一个基督徒都要对其未加坦白

和忏悔的不可饶恕的大罪在死后承担责任+ 教士通常还要坚

持要求赎罪者同意在今后履行补赎的义务+ 这些将有助于抵

偿在此生以及死后在炼狱中所经受的暂罚! 每一个基督徒都

要为其已经坦白和忏悔的小罪和不可饶恕的大罪而受到这种

惩罚+
凭着这些隐喻和类推!概念被建立起来了!先是在神学领

域!后来是在法律领域+基督作为人的代表为赎人的罪牺牲了

自己!上帝被损害的荣耀使得到了恢复!他便能够与人和解!
这表达了 $$ 世纪之前和该世纪中欧洲人刑法上的一个主导
旋律+ 一项犯罪一般并不作为直接针对政治秩序或针对一般

社会的侵犯!而是认作直接针对受害人及其同类---他的亲

属,他的本地社会或他的封建阶层---的侵犯行为+ 它也是

针对上帝的一项侵犯行为-一项罪+ 对于这种侵犯行为的一

种正常的社会回应便是受害人或他的亲属(或其他)集团的复

仇+与此同时!’ 至 $$ 世纪之间的部落法,地方法和封建法也
都将更大的重心放在补赎,荣誉恢复以及和解方面!以作为对

复仇的替代+
补赎,恢复荣誉以及和解&这就是对于犯罪(()*+,)或罪

孽(-*.)的救赎所必须经历的几个阶段+ 可以替代它们的则是
血亲复仇,放逐法外或开除教籍+

!二"教会法的犯罪法

在早期!"犯罪%与"罪孽%两词可以互换使用+ 一般而言!
不仅所有犯罪都是罪孽!而且所有罪孽都是犯罪+ 在要通过

教会的补赎而赎清的违法行为与要通过亲属协商(或血亲复

仇)!地方的或封建的会议或王室或皇家秩序而处理的违法行

为之间!并没有明显的区别+ 杀人,抢劫以及其他违反人法的

主要犯罪同时也被视为对上帝法律的违反*另一方面!两性之

间的和婚姻方面的违法行为,巫术和魔法,渎神等违反上帝法

律的主要犯罪同时也被视为是对人的法律的违反+ 教士在

"世俗的%判决中起着首要的作用!王室或皇家的最高当局本

身被认为具有一种神圣的或祭司式的性质+ !$%#

阿伯拉尔提出了在教会法院中使一项罪孽得以确认的三

个条件/
第一!它必须是一项严重的罪孽+ 确定它的严重程度的

出发点是传统的两分法!一种是不赦之罪(+0)123 -*.-)!另一
种是小罪(4,.*23 -*.!可宽恕的罪孽!轻罪)!$& 世纪的教会法
学家们追随着阿伯拉尔!指出只有不赦之罪能够构成犯罪!又

进一步指出并非所有不赦之罪均能构成犯罪!只有那些根据

犯罪情节足以严重到应受宗教法院命令所规定的惩罚的不赦

之罪才能构成犯罪+ 这项规定!表明犯罪具有量的规定性!对

以后刑法中规定的犯罪有重大影响!如我国 "5 刑法的"但书%
部分就强调了情节显著轻微!危害不大的不构成犯罪+
第二!罪孽必须表现为一种外在的行为+ 有罪的思想和

欲望只可以由上帝加以惩罚!由教会的"天国法庭%在包括忏

悔的补赎圣事中加以确认*但它们都不能由教会的"人间法

庭%! 即教会法庭进行惩罚 + 这又引出了教会法的一项规

则---它最终也成为西方世俗法律制度的一项规则---即仅

仅是犯罪准备(即使到了装配犯罪工具的地步)尚不能受到惩

罚!至少要有犯罪的企图!即开始犯罪行为过程的外在行为+
这是流传至今的所谓"刑法不惩罚思想犯%的雏形+
第三!依照阿拉伯尔的观点(在这方面他的追随者也是如

此)!行为必须是对教会产生滋扰后果者+ 它必须是对教会组

织的一件"丑闻%+ 除非同时损害了其法律正在适用的这个共

同体!那么即使是道德上的罪恶行为!法律也不应该予以惩

罚+这一点看起来也完全是近代性的+它道出了公犯与私犯的

罪 的 缘 起

!"# #



区别!而私犯"现今被称为侵权行为#应承担的是民事责任而

非刑事责任$
同时!教会拒绝了阿拉伯尔的罪孽可以被假设!并且只能

被假设!因此应置之不理的观点$教会法学家最热衷的是裁量

对上帝的冒犯行为$ 他们将%外在指标&视为上帝为此目的而

作的设计!但他们又超越了这些指标!去对被告人的思想!内

心以及灵魂进行专门的探究$ !""#

事实上!两种类型的查问并不是分离的$为了对行为进行

估价!便有必要分析行为者的意图$这导致了对人们意志自由

的审查$ 教会法学家们发展出这样的规则’((现在所有的西

方法律体系都包含这样的规则(((即如果一个人是在精神不

健全)熟睡)醉酒或认识错误的状态下做了违反法律的事情!
便可以免于刑事责任!但必须以下述两点为条件*+",作为他
的状态的后果! 他不能知道他正在进行的行为是错误的!和

+$,!他并没有错误地将自己置于这种状态之中+例如故意醉

酒,$ 很清楚!探究被告人的意志自由!会引导我们考察他是

否错误地将自己置于一种他本该知道会犯下具有道德罪恶和

社会危害的违法行为的状态!这一探究倘若不会导致对一个

人的全部人格进行审查!也至少是与这种审查相一致的$ 对

意志自由的探讨将几乎是不可避免地把意图与知识的问题转

变为态度)动机以及性格的问题$
西方关于犯罪的法律来自于这样的信仰!这也是其罪的

概念的根基!即正义自身或正义在其本质上要求对法律的违

反使用刑罚来补偿!要求刑罚应与违反程度相适应$ 由各种

违法行为!所应付出的各种价款所组成的体系(((这在所有

的社会中都存在的正当性被认为是不证自明的- 它就是正

义(((它正是上帝的正义$ 这种观念不仅仅反映在刑法中!
也反映在自 %& 世纪开始的新教会法的所有法律部门中!在同
一时期开始发展的新世俗法的各分支中!它也得到了越来越

多的反映$
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