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内容提要 :人身危险性最基本的涵义 ,是指再犯可能性。再犯可能性 ,属于已然的社会危害

性范畴 ,而主观恶性则是人身危险性的表征之一。人身危险性在罪责刑结构中 ,并不当然地

起决定作用 ,只是在一定程度上起着修正的作用。我们可以以行为人没有人身危险性或者

人身危险性较小为由 ,认定行为人的行为不构成犯罪 ;但不能以行为人存在着人身危险性或

者人身危险性较大为由 ,认定行为人的行为构成犯罪。人身危险性不能增加刑罚量 ,只在其

较小或没有的时候 ,起减小刑罚量的作用。无论在定罪中还是在量刑中 ,人身危险性只应具

有这一单向性的功能。

关键词 :人身危险性 　再犯可能性 　主观恶性 　刑法功能

人身危险性作为犯罪学和刑法学均予承认的术语 ,是近年来较受关注的话题。在我国刑法学研

究领域 ,人身危险性经历了一个从无到有、从简单地贴上政治标签予以批判到将其作为刑法理论的重

要范畴进行研究的过程。〔1 〕可以说 ,到如今 ,凡研究犯罪与刑罚的论著 ,无不直接或者间接地关注着

人身危险性问题。但是 ,理论上的研究并没有必然引起刑事立法和司法实践的重视。在立法上 ,我国

1979 年刑法在主客观相统一的前提下重视主观要素 ,体现了向主观主义倾斜 ,而新刑法却明显反映

出向客观主义倾斜的态度。〔2 〕但无论是持何种立场和态度 ,新旧刑法都没有在具体条文中使用过

“人身危险性”的字眼 ,而体现人身危险性相关精神的条文却并不缺乏 ,刑事司法解释也是如此。在实

际司法中 ,实务者关注的大多是犯罪的客观危害问题 ,但在对被告人处以具体刑罚时 ,却或多或少地

考虑被告人的主观恶性问题 ,如被告人认罪态度好、被害人过错引起被告人犯罪等等。实务中 ,与人

身危险性相关的话语 ,“主观恶性”是使用频率最高的。几乎没有一份刑事判决书 ,以人身危险性大或

小来对被告人进行评析。因此 ,一方面 ,理论界对人身危险性问题津津乐道 ,另一方面 ,立法者、司法

者却仍然以自我习惯话语评价着犯罪行为的社会属性和犯罪人的本质属性。这恐怕不能简单地以实
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〔2 〕 参见张明楷 :《刑法的基本立场》,中国法制出版社 2002 年版 ,第 61 页以下。

我国权威的刑法教科书曾将人身危险性理论归结为是为帝国主义、资产阶级破坏法制、加强镇压劳动人民服务的 ,它为资

产阶级法院的专横和任意制裁大开方便之门 ,为资产阶级施行恐怖政策提供理论根据。有学者认为 ,这是一种贴政治标

签的做法 ,其结论难免武断。后来 ,我国刑法学界在探讨刑罚个别化的过程中 ,提出了人身危险性问题 ,并予以肯定。现

在 ,人身危险性的概念已经得到我国刑法学界的普遍重视。参见陈兴良 :《走向哲学的刑法学》,法律出版社 1999 年版 ,第

393 页。

游伟 ,华东政法学院司法研究中心研究员 ;陆建红 ,浙江省衢州市中级人民法院审判员。



务工作者缺乏理论素质 ,无法进入专业学槽来概括。在我们看来 ,有必要首先对人身危险性的概念及

其功能重新进行科学、务实的审视。

一、人身危险性概念辨析

一般认为 ,人身危险性范畴的最基本含义是犯罪行为人再次实施犯罪的危险 ,即再犯可能。〔3 〕

当然 ,也有学者认为 ,人身危险性并非再犯可能的同义语 ,除再犯可能外 ,人身危险性还包括初犯可

能 ,即人身危险性是再犯可能与初犯可能的统一。〔4 〕还有人认为 ,人身危险性是指行为人在犯罪中

表现出来的主观恶性以及再犯可能性 ,是社会危害性的内容之一。〔5 〕有学者甚至提出 ,人身危险性

这一概念不科学 ,不宜沿用 ,不能作为量刑的根据 ,作为量刑的根据应当是社会危害性和犯罪人的反

社会属性。体现犯罪人反社会属性的表征只包括犯罪人的基本情况、犯前表现和犯后表现 ,不包括犯

中情况。〔6 〕由此可以看出 ,人身危险性涵义本身的不统一 ,是其难以成为刑事司法实务的指导理论

的根本原因。

我们认为 ,完全否认人身危险性的概念及其在刑法中的意义是不妥当的。刑罚的目的不单纯的

在于惩罚犯罪 ,还包括预防犯罪。如果排除预防目的而将刑罚定位于单纯的惩罚目的 ,那自然不需要

考虑人身危险性概念问题。而考虑人身危险性的有无及大小 ,则是预防犯罪的应有之义。因此 ,首先

应当肯定人身危险性在刑法中具有一定的意义。但问题是如何正确界定人身危险性的概念。从不同

学者的不同观点中可以看出 ,与人身危险性这一概念有关的范畴 ,还包括再犯可能性、初犯可能性、犯

罪人的主观恶性等等。因此 ,有必要分别予以界定。

1. 关于初犯可能性

所谓初犯可能性 ,实际上是针对一般预防而言的。就犯罪学意义而论 ,它是针对犯罪人以外的人

而言的。犯罪人本身 ,是已经实施了犯罪行为的人 ,只存在再犯可能性 ,初犯可能性对他来说 ,已经是

“过去式”。初犯可能性 ,我们理解是指犯罪人实施犯罪行为后 ,该犯罪行为所带来的利益 (或对法益、

对社会的破坏)对其他人的诱惑 ,从而产生使其他人实施同类犯罪行为的可能性。由此 ,这种犯罪人

以外的实施犯罪的可能性 ,虽说是一种未然之罪 ,属于人这一行为主体主观方面的内容 ,但却不是犯

罪人本身主观上的内容。对犯罪人而言 ,初犯可能是其犯罪行为所产生的一种客观后果。这种客观

后果既是一种可能性 ,又是一种客观实在性。如众多的新类型犯罪 ,尤其是智能型犯罪 ,由于犯罪所

带来的利益与其所承担的风险相比 ,前者远远高于后者 ,因而诱使不少人去效仿。理智层次低的 ,进

行简单效仿 ,理智层次高的 ,则进行复杂效仿 ,即强化反侦查能力 ,犯罪手段更具有隐蔽性 ,从而给社

会徒增新的不稳定因素 ,刑法法益受侵犯的可能性也随之增加。因此 ,初犯可能性是犯罪行为给社会

带来的危害 ,与其将它界定为人身危险性的内容 ,倒不如将其界定为社会危害性的内容。当然 ,这一

社会危害性的程度 ,还得从已然的犯罪手段、后果等犯罪情节方面去分析 ,不能凭主观臆想加以推测。

还有一种情况是 ,尚未实施犯罪的人通过违法行为等各种客观表征表现出来的将来实施犯罪行为的

可能性 ,此时 ,其主体尚未涉足犯罪领域 ,属一般违法行为人 ,从可能的发展方向上看 ,他们是潜在的

犯罪人。但这种情形下的初犯可能性 ,不属本文探讨的范畴。

2. 关于主观恶性

所谓主观恶性 ,包括了罪过即犯罪的故意和过失 ,但又不仅仅限于此。罪过是指行为人对自己实
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施的危害行为及其危害结果所持的故意或过失的心理态度 ,而主观恶性则不是针对具体行为时所表

现出来的心理态度 ,而是由该种心理态度所驱使 ,在实施犯罪行为时所表现出来的犯罪人的思想品

质。它是一种既存的实然心理事实 ,也就是说 ,是一种客观实在事实 ,应当属于已然的犯罪范畴 ,不能

将其界定为人身危险性的内容。而刑法学的通说则认为 ,在刑事司法中要坚持主客观相统一原则 ,实

际上就是指既要考虑社会危害性 ,又有考虑主观恶性 ,从而使主观恶性与社会危害性构成了犯罪的主

客观内容。

3. 关于再犯可能性

再犯可能性 ,就是再次实施犯罪行为的可能性。只有曾经犯过罪的人才存在再犯可能性的问题。

即再犯可能性的主体是已然犯罪之人。当然 ,这里的已然犯罪人应该是既包括实体意义上的犯罪人 ,

也包括程序意义上的犯罪人。在法院对被告人做出判决之前 ,任何一个人都不得被称为罪犯。那么 ,

是否在法官做出判决前 ,就无法考察被告人的再犯可能性了呢 ? 当然不是。法院判决后 ,被告人若被

判决犯罪成立 ,这是实体意义上的犯罪。但在判决之前 ,法院还得从程序意义上对被告人的再犯可能

性进行考察 ,这就是程序意义上的再犯可能性。再犯可能性不能简单理解为再次触犯刑法规定的犯

罪可能性。“犯”,是违反之意 ,就结果而言 ,自然是指违反刑法构成犯罪 ,但实际是否属于再次违反刑

法构成犯罪 ,还得看正在审判的行为是否构成犯罪。排除了程序意义上的再犯可能性 ,势必造成实际

运作中的诸多问题 ,其中最主要的问题是 ,在法院对被告人的首次犯罪行为做出裁判之前 ,就无法考

察被告人的再犯可能性 ,也就无法充分发挥再犯可能性在定罪量刑中的作用。再犯可能性作为一种

可能性 ,并不现实地存在着 ,但它却可以通过许多事实表征得到体现。法官可能根据这些表征进行判

断。一般来讲 ,犯罪事实本身、犯罪人的各方面情况 ,都是再犯可能性的表征。例如 ,累犯的再犯可能

性就比初犯的再犯可能性大。但这些都不是再犯可能性本身。同时 ,再犯可能性也还仅仅是一种可

能性 ,行为人是否真的会再次实施犯罪行为 ,也不是必然的。

综上所述 ,我们认为 ,人身危险性最基本的概念应当是指再犯可能性。初犯可能性 ,严格而言 ,属

于已然的社会危害性的范畴 ,而主观恶性则是人身危险性的表征之一 ,不是人身危险性本身。本文关

于人身危险性刑法功能的立论 ,就是建立在这一界定的立场之上的。

二、人身危险性在罪刑结构中的地位

我国刑法第 5 条规定 ,刑罚的轻重 ,应当与犯罪分子所犯罪行和承担的刑事责任相适应。这就是

所谓的罪责刑相当原则。由于刑法条文中并未出现“人身危险性”的表述 ,而犯罪分子所犯罪行 ,实际

上就是指犯罪的社会危害性及其程度。于是 ,不少学者从刑事责任中去寻求人身危险性问题。

第一种观点认为 ,罪责刑相当原则 ,是指对犯罪行为确定和适用刑罚 ,应当与犯罪行为的社会危

害性和行为人的人身危险性相适应 ,与犯罪人承担的刑事责任相适应 ,做到罪责重 ,刑罚量就大 ,罪责

轻 ,刑罚量就小。〔7 〕按照这一概念逻辑 ,社会危害性 + 人身危险性 (这里的“ + ”,当然不是简单的数

量上的相加 ,而是两者之间整合后的某种协调、统一 ,下同) = 罪行。因而 ,刑罚 = 罪行 (罪行 = 社会危

害性 + 人身危险性) + 刑事责任。

第二种观点认为 ,这里的刑事责任主要是指行为人的人身危险性程度 ,包括初犯可能和再犯可

能。〔8 〕并认为 ,从立法用语上看 ,本条所称刑事责任与第二章标题中的刑事责任含义并不相同。后

者 ,例如具体条文中的“应当负刑事责任”或者“不负刑事责任”,是指构成犯罪或者不构成犯罪 ,在有
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些情况下是指应当受到刑罚处罚。〔9 〕按照这一概念逻辑 ,刑罚 = 罪行 + 刑事责任 (刑事责任 = 人身

危险性) 。

第三种观点认为 ,作为刑罚权主体的国家只能要求犯罪者对既存的犯罪事实承担刑事责任。国

家对行为人未来的犯罪倾向只有通过保安处分等措施进行预防和拯救、矫正的义务 ,而没有惩治的权

利。因此 ,人身危险性概念的价值在于保安处分论 ,而不在于犯罪论或刑罚论 ,也不在于刑事责任

论。〔10〕按照这一概念逻辑 ,刑罚 = 罪行 + 刑事责任 ,并且 ,罪行和刑事责任中均不包含人身危险性的

因素。

上述三种观点中 ,第一种观点的实质是关于犯罪是“社会危害性和人身危险性的统一”的理论 ,认

为人身危险性也是犯罪的本质 ,与社会危害性是一个有机的统一体 ,在一定意义上 ,甚至可以说人身

危险性和社会危害性是一体两面。社会危害性是体现犯罪行为的属性 ,而人身危险性则是行为人通

过行为所体现或者获得的人身的属性。作为常态 ,人身危险性和社会危害性具有内在的统一性。刻

意地夸大犯罪的社会危害性与罪犯的人身危险性之间的区别 ,甚至脱离犯罪行为确定罪犯的人身危

险状态 ,否定适用刑罚的行为标准 ,是实证学派的致命缺陷 ,其结果实际上是放弃了刑罚的客观标准 ,

导致刑罚适用的主观随意性。这一观点的合理之处在于 ,认识到犯罪行为的社会危害性与人身危险

性的内在联系。而缺陷在于 ,将人身危险性局限于社会危害性之中 ,而忽略了犯罪人其他主客观因素

中反映其人身危险性的内容。同时 ,罪责刑相适应中的罪 ,并不包含人身危险性的内容 ,而仅指犯罪

行为本身的社会危害性。但是 ,犯罪行为却体现了人身危险性 ,但这并不是说 ,人身危险性是完全由

犯罪行为所决定的。第二种观点 ,实质上是把刑法第 5 条所称的“刑事责任”作为人身危险性的同义

语来理解。应该说 ,在同一部刑法典中 ,刑事责任的含义应当是相同的。当然 ,在第 5 条和第二章中 ,

两者的侧重点有所不同 ,但都没有离开刑事责任的本质内容。因为 ,刑事责任包括责任的有无和大

小。在确认行为是否构成犯罪的时候 ,指的是责任的有无。此时尚未到明确责任大小的阶段。在确

认罪行大小即在确定刑罚时 ,指的是责任的大小。因为此时责任的有无已经确定。因此 ,刑法第 5 条

所称的刑事责任 ,侧重点在于责任的大小。在此 ,刑事责任与人身危险性有了一定的联系。这是因

为 ,就其本质而言 ,刑事责任是指行为人由于实施犯罪行为 ,而应承受代表国家的司法机关依法给予

的惩罚或责任。刑事责任的有无和大小 ,首先是由犯罪行为的社会危害性的有无和大小决定的。同

时 ,也还受到行为人犯罪的情节、犯罪前的表现和犯罪后的态度影响。而无论是犯罪行为本身还是犯

罪情节、犯罪前的表现和犯罪后的态度 ,都是犯罪行为的人身危险性的表现。因此 ,决定刑事责任的

有无、大小的主客观事实 ,同时也是人身危险性的表征。但两者之间并不能简单等同起来。第三种观

点将人身危险性排斥在罪责刑结构之外。从不能要求犯罪人对未然之罪承担刑事责任的角度出发 ,

我们认为是有一定道理的。但如果说人身危险性概念的价值仅在于保安处分论 ,而不在于犯罪论、刑

罚论 ,也不在于刑事责任论 ,我们则不能完全赞同。而这正是本文所要阐释的核心问题 ,即人身危险

性在犯罪论、刑罚论中并非没有它的一席之地 ,但它所起的作用是有限的 ,不能与犯罪行为本身、与犯

罪行为的社会危害性等量齐观。

我们主张 ,人身危险性在罪责刑结构中的逻辑地位是 :

刑罚 = (罪行 + 刑事责任) - 人身危险性。

或者 ,罪行 = (社会危害性 + 主观恶性) - 人身危险性。

上述两个公式的具体含义是 :人身危险性在罪责刑结构中 ,玻不当然地起决定作用 ,而只是在一

定程度上起修正作用 ,即人身危险性不能增加刑罚量 ,不能使尚不够犯罪标准的行为成为犯罪行为。

这一加重方向的功能作用 ,人身危险性并不具备。它只在人身危险性较小或者没有的时候 ,起减小刑
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罚量或者起否定犯罪成立的作用 ,即无论在定罪中还是在量刑中 ,人身危险性只应具备单向性功能。

三、人身危险性在定罪中的功能

人身危险性能否成为定罪的根据 ,刑法学界有两种观点 :肯定说认为 ,已然之罪的社会危害性是

定罪的主要根据 ,但未然之罪的人身危险性也是定罪的根据。〔11〕持这种观点的学者认为 ,组成犯罪

构成要件的各因素都在一定程度上体现着犯罪的社会危害性和犯罪人的人身危险性。它们两者是相

互统一的 ,不可予以绝对地分割。那种把社会危害性和人身危险性割裂开来 ,认为犯罪构成要件只体

现犯罪的社会危害性 ,而不表现犯罪人的人身危险性 ,从而认为行为人人身危险性因素对定罪不发生

作用的观点 ,是不妥当的。不但作为犯罪构成要件的因素 (如犯罪故意等) ,体现了犯罪人的人身危险

性 ,而且一般情况下不是犯罪构成要件的体现行为人人身危险性的因素 ,如一贯表现、事后态度等 ,也

可能在特定条件下影响犯罪构成的要件 ,从而对定罪发生作用。〔12〕体现在立法上 ,许多犯罪都以“情

节严重”或者“情节恶劣”作为构成犯罪的条件。在认定“情节严重”或者“情节恶劣”的时候 ,无疑应当

考虑犯罪人的人身危险性。凡是犯罪人的人身危险性较大的 ,可以认定其行为属于“情节严重”或者

“情节恶劣”因而构成犯罪 ,反之 ,则不构成犯罪。更为重要的是 ,我国刑法第 10 条 (指 1979 年刑法 ,

现刑法为第 13 条)的“但书”(即“但是情节显著轻微危害不大的 ,不认为是犯罪”)规定 ,是对犯罪的一

个否定式的评价要件。我国刑法学界一般认为 ,应当根据行为的手段、后果、动机目的 ,以及行为人的

个人情况等判断是否属于情节显著轻微危害不大。显然 ,这里的行为人的个人情况属于人身危险性

的范畴 ,它对于犯罪的正确认定具有重要意义。〔13〕否定说认为 ,按照“应惩罚的是行为 ,而惩罚的是

行为人”的原理 ,“应惩罚的是行为”是指定罪对象只能是行为 ,其评价的核心是社会危害性 ,刑事责任

之所以能够产生 ,就在于行为的社会危害性达到了犯罪的程度。“惩罚的是行为人”是指适用刑罚的

对象是犯罪人 ,犯罪人是刑罚的承担者 ,其评价的核心是人身危险性 ,适用刑罚的目的在于预防犯罪

人再次犯罪。因此 ,人身危险性只能是量刑根据 ,而不能与社会危害性并列作为定罪的根据。定罪的

根据是行为的社会危害性 ,而不是行为人的人身危险性 ,这只是针对确定行为人有罪的意义上而言

的。但如果说 ,定罪包括确定被告人无罪的话 ,那么“行为人没有人身危险性”也可以说是定罪的根

据 ,但它只是确定被告人无罪的根据之一。详言之 ,在被告人行为的社会危害性恰好达到构成犯罪的

程度时 ,或者行为 (仅就社会危害性而言)处于罪与非罪的界限上时 ,检察官可以根据行为人没有人身

危险性而不起诉 ,法官可以根据行为人没有人身危险性而宣告其无罪。但法官不能做出相反的认定

和处理 ,即当被告人的违法行为处于罪与非罪的界限上时 ,或者说当行为人接近犯罪成立之标准的时

候 ,法官不能以被告人人身危险性较大为由 ,将行为人的违法行为升格 ,宣告他有罪。〔14〕

我们反对肯定说 ,而赞同否定说中关于“人身危险性”不能作为认定行为人有罪的根据的观点。

但我们同时认为 ,否定说有其不完善之处。

首先 ,认定被告人有罪和定罪是两个概念 ,定罪的外延较之“认定被告人有罪”要大。定罪是一种

活动 ,是认定被告人的行为是否构成犯罪的活动 ,活动过程结束之时 ,被告人行为未必就必然地被认

定构成犯罪 ,也可能被认定为不构成犯罪。从理论上讲 ,在做出被告人有罪的认定之前 ,所有的刑事

实体、程序活动都处于一种未知结果的状态。因此 ,如果说定罪有广义、狭义之分 ,也并不在于是否将

认定被告人行为不构成犯罪涵括在定罪的概念之中 ,而在于广义的定罪包含有实体法与程序法两方
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〔14〕 前引〔3〕,曲新久书 ,第 214 页。

前引〔11〕,陈兴良书 ,第 396 页。

参见王勇 :《定罪导论》,中国人民大学出版社 1990 年版 ,第 89 页以下。

参见陈兴良 :《走向哲学的刑法》,法律出版社 1999 年版 ,第 395 页。



面的意义 ,即定罪不仅仅指根据刑法规定对被告人的行为是否构成犯罪做出分析、判断和认定 ,而且

还包括如何查清案件的事实以及定罪过程中如何运用刑事诉讼证据和程序的各种活动。狭义的定罪

就是在查清了的案件事实基础上适用刑法规定对被告人的行为是否构成犯罪做出的分析、判断和认

定活动。〔15〕认定被告人行为构成犯罪只能是上述活动的结果之一。

其次 ,无论在狭义的还是广义的定罪过程中 ,均存在着考察被告行为的社会危害性和被告人的人

身危险性问题 ,并非像否定说所称的那样 ,只有在认定被告人行为构成犯罪的前提下 ,才涉及考察被

告人人身危险性的有无及大小问题。如果按照这一逻辑 ,那么 ,在被告人是否具有人身危险性的问题

上 ,司法工作者不必费神劳力。被告人无罪的 ,就没有人身危险性 ;被告人有罪的 ,就有人身危险性。

这里涉及到人身危险性的涵义问题。前已述及 ,人身危险性包括实体意义上的再犯可能性 ,也包括程

序意义上的再犯可能性。简单地以实体意义上的再犯可能性命名人身危险性 ,就无法解释以存在人

身危险性为由对行为人实施保安处分的问题。保安处分的前提并不是行为人已构成犯罪 ,而只是存

在犯罪可能性。因此 ,在行为被确定为构成犯罪之前 ,还存在一个程序意义上的人身危险性问题。考

察人身危险性的有无及大小 ,是定罪过程的内容之一。以没有人身危险性为由确定被告人行为不构

成犯罪 ,是定罪活动中的一个重要内容 ,将其排斥在定罪活动之外 ,是不科学的。

再次 ,人身危险性作为否定行为人行为构成犯罪的理由 ,包含两个层面的内容 ,即被告人没有人

身危险性和被告人人身危险性较小。但无论属于哪一个层面 ,都存在一个基本前提 ,即行为人的行为

存在社会危害性 (没有社会危害性的行为 ,是合法的 ,至少是不违法的行为 ,此时当然不存在评价行为

人的人身危险性问题) ,而社会危害性恰好达到构成犯罪的程度或者处于罪与非罪的临界点上。此

时 ,人身危险性的内容 ,实际上包括了行为人再次实施违法行为可能性的内容 ,因为此时行为人的行

为是否最终构成犯罪 ,尚须以行为人是否具有人身危险性及人身危险性的大小而定。这并不是说 ,有

人身危险性或人身危险性大就定其罪 ,而只能说 ,没有人身危险性或者人身危险性较小可以成为不认

定其行为构成犯罪的理由。例如 ,最高人民法院 1998 年 3 月《关于审理盗窃案件具体应用法律若干

问题的解释》第 6 条第 (2)项规定 ,盗窃公私财物虽已达到“数额较大”的起点 ,但情节轻微 ,并具有下

列情形之一的 ,可不作为犯罪处理 : ①已满 16 周岁不满 18 周岁的未成年人作案的 ; ②全部退赃、退赔

的 ; ③主动投案的 ; ④被胁迫参加盗窃活动 ,没有分赃或者获赃较少的 ; ⑤其他情节轻微、危害不大的。

其中 ①至 ④,全部是反映被告人没有人身危险性或者人身危险性较小的事实表征 ,从这些表征中 ,我

们可以判断出被告人人身危险性的状况。

我们之所以反对将人身危险性作为认定被告人行为构成犯罪的理由 ,其主要原因在于 :

第一 ,人身危险性不是社会危害性的一个方面。这并不是把人身危险性与社会危害性绝对地予

以分割。因为两者并非同一个范畴的问题 :社会危害性属于犯罪行为的范畴 ,人身危险性则属于犯罪

人的范畴。我们可以从犯罪的概念中寻找社会危害性的因素 ,即社会危害性是犯罪的最本质特征 ,我

们无法从犯罪的概念中去发现人身危险性因素 ,但却可以从犯罪人概念出发 ,去研究人身危险性的内

容。同时 ,人身危险性属于未然领域 ,是一种尚未发生的可能性 ,不具有客观实在性 ;而社会危害性则

属于已然之罪范畴 ,具有客观实在性。最后 ,人身危险性本身不是一种事实 ,而是一种预测 ,只有人身

危险性的表征才是一种现实的事实 ;而社会危害性却是一种事实特征。虽然在整个诉讼过程中 ,都在

同时考察行为的社会危害性和行为人的人身危险性 ,但实际上确定人身危险性的有无 ,却是在确定行

为的社会危害性程度之后的事 ,如果行为没有社会危害性或者社会危害性程度尚且不足以构成犯罪 ,

我们就没有必要再去确定其人身危险性的状况。

第二 ,我们并不主张将初犯可能性界定为人身危险性的内容。理由前已论及 ,不再赘述。

第三 ,犯罪构成要件的事实体现人身危险性 ,但却不能推导出人身危险性可以作为定罪依据的结
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论。人身危险性是司法工作者给犯罪人的一种评价 ,而不是一种客观事实。但这种评价却必须依据

众多的客观事实 ,而不能单凭主观臆测。犯罪构成要件是评价行为是否构成犯罪的惟一法定依据。

这些要件事实无疑是人身危险性的重要表征 ,但它是以要件事实的客观实在内容来评价行为是否构

成犯罪的 ,并非以其体现犯罪人的人身危险性来评价行为是否构成犯罪。如 ,精神病人实施危害社会

的行为 ,若以犯罪构成要件评价 ,则无法认定该行为为犯罪行为 ,但该行为所体现的行为人的人身危

险性却非常之大。同时 ,体现犯罪人人身危险性的表征 ,除了犯罪构成外 ,还有犯罪人罪前、罪后的事

实及实施犯罪行为时的一些非犯罪事实 ,甚至包括犯罪人本身情况 (如个体性格等事实) 。

第四 ,将人身危险性作为认定行为构成犯罪的依据 ,与刑法的基本原则相冲突。罪刑法定原则和

罪责刑相适应原则 ,作为我国刑法的基本原则 ,其精髓在于对行为人定罪量刑只能依据行为时的法律

和事实 ,刑罚的轻重与犯罪对社会危害的大小相适应。这便意味着作为刑罚权主体的国家 ,只能要求

犯罪者对既存的犯罪事实承担刑事责任 ,而没有理由要求罪犯对自己尚未发生的未然之罪承担刑事

责任。从实然法角度看 ,我国也并未将人身危险性作为整合要素充实到犯罪概念中去。“肯定说”理

由中的重要法条支持 ,是我国刑法有诸多关于“情节严重”、“情节恶劣”的规定。但我们认为 ,“情节严

重”、“情节恶劣”是对客观存在的犯罪事实的概括。虽然有一定的模糊性 ,但这一模糊性并不能自动

地演绎为其包含犯罪人人身危险性的内容。如同犯罪构成事实在评价行为是否构成犯罪的同时 ,也

体现人身危险性一样 ,所谓的“情节严重”、“情节恶劣”,在评价行为构成犯罪的同时 ,自然也体现了行

为人的人身危险性 ,但绝不是人身危险性本身。因为 ,我国刑法关于犯罪构成要件的描述 ,都是从行

为特征而不是从人身危险性方面去规定的。

因此 ,在司法实务中 ,我们可以以行为人没有人身危险性或者人身危险性较小为由 ,认定行为人

的行为不构成犯罪 ,但不能以行为人存在人身危险性或者人身危险性较大为由 ,认定行为人的行为构

成犯罪。在行为的社会危害程度明显超出刑法最低界限标准时 ,定罪的过程不必专门考虑人身危险

性问题 ,而将其留至量刑阶段考虑。在定罪阶段 ,人身危险性所起作用应当是单向的 ,而不应是双向

的。即 :

①大前提 :社会危害性正好达到构成犯罪程度或正在罪与非罪界限上

小前提 :行为人没有人身危险性或者人身危险性较小

结论 :人身危险性否认行为构成犯罪

②大前提 :社会危害性正好达到构成犯罪程度或正在罪与非罪界限上

小前提 :行为人有人身危险性或者人身危险性较大

结论 :人身危险性不否认行为构成犯罪

③大前提 :社会危害性尚未达到构成犯罪的程度

小前提 :A、行为人没有人身危险性 　　　B、行为人有人身危险性

或者人身危险性较小 　　　或者人身危险性较大

结论 :行为人的行为不构成犯罪 ,即人身危险性的有无与大小 ,对行为是否构成犯罪不发生任何

作用

四、人身危险性在量刑中的功能

在刑法学界 ,只要认同人身危险性的概念及其在刑法中具有相应意义的学者 ,虽然在人身危险性

对定罪能否发生作用的问题上有不同见解 ,但在人身危险性对量刑能发生作用的问题上却观点一致。
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虽表述方式有所不同 ,但实质内容却是一致的。有的表述为 :以社会危害性和人身危险性作为量刑的

依据〔16〕。有的表述为 :量刑的根据有两个 ,一是量刑的报应根据 ,指已然之罪的严重性程度应当成为

裁量刑罚严厉性程度的标准 ;二是量刑的预防根据 ,指以未然之罪的可能性大小作为量刑的标准。〔17〕

但对量刑如何发生作用却有几种不同的观点 :第一种观点认为 ,在行为构成犯罪的情况下 ,以犯罪人

的人身危险性作为刑罚适用的根据 ,同时考虑犯罪社会危害性的制约作用。〔18〕第二种观点认为 ,犯

罪人的人身危险性的大小 ,表明了犯罪人的改造的难易程度 ,因此 ,所谓所处刑罚与犯罪人的人身危

险性大小相适应 ,实际上也就是要求与犯罪人改造的难易程度相适应。犯罪人的人身危险性大 ,就意

味着改造起来比较困难 ,改造所需的时间就长 ,与之相适应 ,所处的刑罚也相应较重。反之 ,犯罪人的

人身危险性小 ,也即意味着改造起来比较容易 ,改造所需的时间就短 ,与之相适应 ,所处的刑罚也相应

较轻。〔19〕第三种观点认为 ,量刑根据与定罪根据原则上是一致的 ,是社会危害性和主观恶性的统一。

但当今世界 ,由于受到刑罚目的思想与保安处分一元化 (保安刑)观念的影响 ,各国刑事立法上多有将

人身危险性规定为量刑考虑因素的倾向。因此 ,可以认为 ,人身危险性应当是量刑的次要根据。在我

国 ,人身危险性是行刑的重要根据。刑法意义上谈论的所谓刑罚个别化 ,也主要是指行刑个别化。〔20〕

应当在行刑论和保安处分论上强调人身危险性的刑法意义 ,而不能操之过急地在量刑论甚至定罪论

上予以强调 ,否则 ,定罪工作便本末倒置了。

我们认为 ,上述观点均有失偏颇。第一、二种观点 ,虽表述方式有所不同 ,但却异曲同工 ,都试图

主张将社会危害性和人身危险性并列为量刑的根据。第三种观点 ,则否认人身危险性在量刑中的作

用。两者矛盾的焦点在于刑罚个别化是既针对行刑阶段 ,又针对量刑阶段 ,还是仅仅限于行刑阶段。

我们的基本观点是 :人身危险性在量刑中起着特有的作用 ,但这一作用的领域应受到限制 ,即只能对

刑罚量的减少发挥作用 ,而不能在刑罚量的增加上发挥作用。换言之 ,人身危险性可以作为对犯罪人

从轻、减轻直至免予处罚的依据 ,而不能作为对犯罪人从重、加重处罚的依据。基本理由是 :

首先 ,要正确认识刑罚的功能。刑罚的功能 ,是刑罚在社会中可能发挥出来的积极作用。〔21〕刑

罚功能的理论主要有报应论和功利论。当然 ,现代刑法学都认识到 ,无论是报应论还是功利论 ,都存

在致命的缺陷。报应主义单纯强调刑罚是对犯罪害恶的公正报应 ,把刑罚当作自我目的 ,否定刑罚的

目的性和功利性 ,强调刑法的绝对性和统一性 ,否定刑罚的灵活性和可分性 ,可以说是得之公正而失

之功利。功利论基于报应论的缺陷 ,看到了刑罚的功利目标 ,但又将其推向极端 ,并进而否定刑罚的

报应根据和罪责基础 ,其典型特征在于 ,认为刑罚的轻重取决于犯罪人的人身危险性状态。这一理论

的缺陷在于得之功利而失之公正。例如 ,从西欧、北美新近刑事政策发展的角度可以看出 ,这些国家

的刑罚已经刑事政策化了 ,刑罚的作用随着预防手段多样化、刑罚个别化和非犯罪化、非刑罚化及刑

罚作为最后手段 ,日益失去以往在对付犯罪中的崇高地位。〔22〕近代刑法学界的不少学者试图将报应

论与功利论结合起来 ,建立一种既能公正惩罚犯罪 ,又能较好地实现功利目的的新型刑罚理论。例

如 ,在美国 ,一些学者创立了混合理论 ,也叫折衷理论 ,这是舍弃纯报应论和纯功利论本身的弱点而吸

收二者合理要素的最有说服力的刑罚理论。混合理论其实就是用功利论来说明刑罚的基本理由 ,并

主要从应得的惩罚的角度来考虑刑罚的轻重程度。可以这样理解 ,混合理论是一种受到报应论制约

的功利论。这就是当前美国多数人接受的刑罚理论。〔23〕我们认为 ,混合理论的提出是有其相当的法
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理基础的 ,而不仅仅是能否为多数人接受的问题。不论何种刑罚理论 ,只有建立在对刑罚本质的正确

理解的基础上 ,才有它的生命力和现实可能性。纯报应理论和纯功利理论的失败之处 ,在于它们都没

有正确理解刑罚的本质。

在我们看来 ,刑罚的本质首先在于对犯罪的报应 ,刑罚的适用不能违背这一本质 ,但仅停留于此 ,

而无视刑罚的功利目的即预防犯罪的目的 ,显然使得刑罚成了同态复仇的代名词。问题的关键在于 ,

刑罚到底是以报应为基础 ,以功利为补充 ,还是以功利为基础 ,以报应为补充 ? 说到底 ,就是功利与报

应 ,谁是制约者、谁是被制约者的问题 ,并且 ,在制约过程中 ,其制约作用又是如何发挥的 ? 前已述及 ,

美国混合理论是以报应论制约功利论的。而德国现代刑法学则主张以功利论制约报应论 ,即一方面

认为 ,刑法的性质是责任刑法 ,另一方面认为刑罚裁量不能否定预防犯罪的需要。所谓责任刑法 ,根

据德国 1956 年的刑法草案理由书 ,指的是“行为人在人伦上受到无价值判断时刑罚即存在 ,也即能够

在人伦上非难该项行为时 ,才可以科处行为刑罚 ;不应受责任的非难而给予处罚 ,或超越责任而给予

处罚 ,都违背刑罚的意义 ,在人伦上是毫无意义的举动 ,徒然混淆刑罚与保安处分的概念。总之 ,责任

刑法的前提必须是人类的责任 ,为确定责任就应规定责任的程度。”〔24〕德国 1975 年刑法第 46 条规

定 :“(1)犯罪人的责任是量刑的基础 ,且应考虑刑罚对犯罪人将来社会生活所产生的影响。(2) 法院

在量刑时 ,应权衡对犯罪人有利与不利的情况 ,特别应注意下列事项 :犯罪人的犯罪动机与目的 ;行为

所表露的思想和行为时的意图 ;违反职责的程度 ;行为方式与犯罪结果 ;犯罪人的履历、人身和经济情

况 ,及犯罪后的态度 ,尤其是为了补救损害所作的努力。(3)属于法定犯罪构成事实的 ,可不考虑。”日

本学者也有类似的观点 ,如西原春夫认为 ,刑罚裁量首先要适应责任量定刑罚 ,责任大 ,刑罚重 ,责任

小 ,刑罚轻。其次 ,要根据刑事政策量定刑罚 ,在根据刑事政策决定刑罚时 ,要特别考虑刑罚对具体被

告人所发挥的机能。但是 ,刑罚的量不能超过责任的程度 ,这是责任主义的要求。〔25〕马克思也曾指

出 ,一味强调严刑 ,不考虑任何差别的残酷手段 ,只能使惩罚毫无效果。〔26〕我们引用德、日刑法学家和

马克思的观点 ,意在说明刑罚适用首先应考虑刑罚的报应本质 ,然后才能考虑预防需要 ,即应以功利

论制约报应。并且 ,功利主义对报应主义的制约 ,也是有限制的 ,制约如果不受限制 ,就会本末倒置 ,

演变成根据预防论需要 ,根据犯罪人的人身危险性来适用刑罚。换言之 ,量刑应以犯罪社会危害性为

基础 ,同时考虑人身危险性的制约 ,并且 ,人身危险性的制约功能应当是有限制的 ,即只能发挥其单向

性的制约功能。

其次 ,我们并不否认刑罚个别化原则在量刑中的作用 ,但对刑罚个别化原则的涵义和功能应作正

确理解。正如马克思所说 ,不论历史或是理性都同样证实了这样一个事实 ,不考虑任何差别的残酷手

段 ,使惩罚毫无效果 ,因为它消灭了作为法的结果的惩罚。〔27〕这可以说是对刑罚个别化理由最有力、

最科学的说明。但是 ,近代学派的刑罚个别化理论却认为 ,刑罚个别化以人身危险性为依据 ,人身危

险性大 ,刑罚大 ,人身危险性小 ,刑罚轻 ,因而可以不考虑犯罪行为。〔28〕之所以这样 ,是因为刑罚适用

的目的在于预防犯罪 ,刑罚适用应根据犯罪分子的人身危险性进行。〔29〕这一理论 ,是在批判报应论基

础上建立起来的。刑事古典学派认为 ,犯罪对公共利益的危害越大 ,促使人们犯罪的力量越强 ,制止

人们犯罪的手段就应该越强有力 ,这就需要刑罚与犯罪相对称。〔30〕我们当然看到了这一报应论存在

的缺陷 ,那就是否定了刑罚个别化。但是 ,刑法新派在批判旧派理论缺陷的时候 ,却采取了矫枉过正

的立场 ,将刑罚适用的根据完全定位于人身危险性 ,将人身危险性与刑罚的关系简单化为单纯的正向

　　〔23〕 参见储槐植 :《美国刑法》,北京大学出版社 1996 年版 ,第 307 页以下。

　　〔24〕 杨春洗主编 :《刑法基础论》,北京大学出版社 1999 年版 ,第 91 页。

　　〔25〕 参见李海东主编 :《日本刑事法学者》(上) ,法律出版社与日本成文堂 1995 年联合出版 ,第 316 页。

　　〔26〕〔27〕 参见《马克思恩格斯全集》第 1 卷 ,第 139 页。

　　〔28〕〔29〕 参见翟中东 :《刑罚个别化研究》,中国人民公安大学出版社 2001 年版 ,第 22 页。

　　〔30〕 [意 ]贝卡里亚 :《论犯罪与刑罚》,中国大百科全书出版社 1992 年版 ,第 65 页。
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关系。但是 ,在现代刑法理论体系中 ,适用刑罚仅考虑人身危险性 ,而不考虑犯罪行为方面的因素 ,显

然是行不通的。正因为这样 ,世界各国普遍采用相对确定法定刑的刑罚立法体制 ,而不采用绝对不确

定刑或者绝对确定刑。然而 ,仅仅如此 ,尚不能充分说明刑罚个别化的理由。刑罚个别化的前提是首

先考虑犯罪的社会危害性 ,撇开社会危害性而谈论刑罚的个别化 ,是与罪刑法定的法治原则相悖的 ,

也是对犯罪人人权的侵犯 ,因为 ,“刑罚既然包含着犯人自己的法 ,所以处罚他 ,正是尊敬他是理性的

存在。如果不从犯人行为中去寻找刑罚的概念和尺度 ,他就得不到这种尊重。如果单单把犯人看着

应使之变成无害的有害动物 ,或者以儆戒和矫正为刑罚的目的 ,他就得不到这种尊重。”〔31〕同时 ,对

刑罚个别化也应有正确的理解。刑罚个别化绝不仅仅是根据犯罪人人身危险性不同而确定不同的刑

罚。犯罪行为、犯罪结果相同 ,并不等于犯罪社会危害性相同 ,〔32〕对于犯罪行为、犯罪结果相同 ,而

社会危害性不同的犯罪人 ,适用不同的刑罚 ,自当是刑罚个别化的应有之义。对此 ,黑格尔也曾作过

论述 ,他指出 :“犯罪的扬弃是报复 ,因为从概念上说 ,报复是对侵害的侵害 ,又按定在说 ,犯罪具有在

质和量上的一定范围 ,从而犯罪的否定 ,作为定在 ,也是同样具有质和量上的一定范围。但是这一基

于概念的同一性 ,不是侵害行为的特种性状的等同 ,而是侵害行为自在地存在的性状的等同 ,即价值

的等同。”〔33〕在考虑社会危害性大小的前提下 ,再来结合考虑人身危险性。因此 ,那种认为“刑罚个

别化原则的实质在于 :要求对犯罪人处以与其人身危险性大小相当的刑罚”的观点显然是片面的。片

面之一 ,在于过分看重了人身危险性在刑罚个别化中的分量。实际上 ,我们倒更倾向于认为 ,我国刑

法第 61 条关于“对于犯罪分子决定刑罚的时候 ,应当根据犯罪的事实、犯罪的性质、情节和对于社会

的危害程度 ,依照本法的规定判处”的规定 ,是对刑罚个别化内容的重要诠解。片面之二 ,对刑罚个别

化中如何考虑和运用人身危险性因素 ,过于夸大了它的作用。我们只能将人身危险性在量刑中的作

用定位于其单向性功能 ,而不是双向性功能。

再次 ,人身危险性作为从重、加重处罚理由 ,缺乏法理依据和法律依据 ,而作为从轻、减轻处罚的

理由 ,却有充分的法理、法律依据。这是因为 :

第一 ,反映人身危险性大小的案件的客观事实 ,对行为人的行为是否有罪、罪重还是罪轻的影响

因素 ,并不是行为人人身危险性的缘故 ,而是客观事实所反映出来的社会危害性大小。客观事实作为

一个表征 ,它既反映行为的社会危害性 ,也反映行为人的人身危险性。如犯罪手段残忍的 ,犯罪后果

严重的 ,说明犯罪行为的社会危害性大 ,当然 ,也反映了犯罪人人身危险性大 ,但法律对罪犯从重处

罚 ,并不是因为其人身危险性大 ,而是因为犯罪行为的社会危害性大。又如 ,累犯、危害国家安全累

犯、毒品再犯等 ,确实是体现犯罪人人身危险性的事实表征 ,但法律规定要从重处罚 ,并不是因为其人

身危险性的缘由 ,而是因为先前的犯罪所引起的特定义务 ,即要求犯过罪的人在一定时间之内必须严

格地遵守法律 ,否则 ,法律就要对其进行更严厉的遣责。这是以法定责任原则为前提的特殊行为责任

原则。〔34〕同时 ,累犯的社会危害性也大于初犯 ,表现在 :1. 累犯往往会耗费国家司法机关在侦破案

件、进行审判、改造罪犯方面更多的人力物力 ;2. 累犯的出现会削弱国家法律的权威 ;3、累犯对社会心

理秩序具有较大的破坏性。可见 ,不仅累犯的主观恶性和人身危险性比初犯要大得多 ,而且累犯的社

会危害性也显然比初犯大 ,因此 ,对于累犯适用重于初犯的刑罚是理所当然的。〔35〕另外 ,当犯罪人的

人身危险性与客观危害性相结合 ,并体现为一定的社会危害程度时 ,也能成为处罚犯罪的依据之一 ,

但它却有严格的法定适用条件。单纯的体现人身危险性的事实 ,而不体现社会危害程度的事实 ,是不

能作为对犯罪人从重处罚的依据的。
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第二 ,反映人身危险性大小的非案件本身的事实 ,诸如认罪态度、前科劣迹、犯罪经验等非犯罪情

节 ,自然也表明犯罪人的反社会性或者其危险倾向 ,但这不是一种实然的社会危害 ,因而不能作为刑

事处罚的对象。〔36〕这些体现人身危险性的事实 ,是只“加重预防需要但完全不加重犯罪的害恶性的

情节”。〔37〕如果将其作为从重处罚的依据 ,“必然导致将犯罪人当成实现社会目的的纯粹手段。”〔38〕

因此 ,我国刑法“将纯粹加重预防需要的情节排除在法定从重量刑情节之外。”〔39〕当然 ,犯罪人的人

身危险性在刑事审判中也并非绝然没有意义 ,它是确认犯罪人是否“确实不致再危害社会”的最主要

依据 ,对于适用缓刑、假释、减刑等有重大的意义。因而犯罪人的人身危险性大 ,只能说明不能对其适

用缓刑、假释、减刑及不能据此对其酌情从轻处罚 ,而不等于要对其从重处罚。

第三 ,罪刑相适应原则涵盖了禁止将人身危险性作为从重处罚的依据的内容。根据我国刑法第

5 条的规定 ,罪犯有什么样的犯罪行为 ,就应承担多大的刑事责任 ,人民法院也应以此为基础 ,给予多

重的刑事处罚。因此 ,给予犯罪行为人刑罚的依据是犯罪行为。对此 ,马克思早就作了科学的论断 ,

他指出 :“我只是由于表现自己 ,只是由于踏入现实的领域 ,我才进入受立法者支配的范围。对于我来

说 ,除了我的行为以外 ,我是根本不存在的 ,我根本不是法律的对象。”〔40〕因此 ,不是犯罪行为本身的

事实 ,虽然其体现犯罪人的人身危险性 ,但不是其承担刑事责任的基础 ,否则 ,其结果必然是某些犯罪

人所受的惩罚重于其犯罪的害恶性所决定的应受的惩罚 ,即使得之适度 ,也失之等价。从本质上说 ,

这是一种不合法从重。〔41〕

第四 ,将人身危险性和主观恶性区分开来 ,是确立“人身危险性仅有单向性功能”这一刑事司法理

念的认识论基础。我们以为 ,刑法学界之所以有人主张人身危险性具有双向性功能 ,将人身危险性和

主观恶性混为一谈是其重要原因之一。如有学者认为 ,“司法实践中 ,经常提到的行为人的主观恶性 ,

实则是行为人的人身危险性的重要内容 ;因为人身危险性的最大意义 ,就在于它对行为人主观恶性大

小的说明”。〔42〕这是一个认识瓶颈。因此 ,有必要着力说明人身危险性与主观恶性的区别。

事实上 ,人身危险性与主观恶性并非没有联系 ,相反 ,这种联系是千丝万缕的。人身危险性不是

空穴来风 ,其载体是一些事实表征。而行为人的特定行为就是人身危险性的重要载体。同样 ,主观恶

性作为犯罪的思想意识范畴 ,也是以行为人的特定行为为重要载体的。如此 ,就不能否认 ,犯罪的主

观恶性大 ,表明其思想上的反社会性的程度就强 ,因而其人身危险性也大 ;相反 ,犯罪人主观恶性小 ,

则表明其思想上反社会性的程度要弱 ,因而其人身危险性也小。〔43〕但是 ,两者在内涵、与犯罪构成的

关系等方面却有较大区别。

1. 两者的性质不同。就连持“人身危险性作为从重处罚理由”观点的一些学者也认为 ,主观恶性

属于已然的领域 ,而再犯可能属于未然的领域 ,两者应当严加区分。〔44〕

2. 主观恶性作为已然的客观实在的心理事实 ,与犯罪构成有较为密切的关系 ,它是犯罪论的基本

范畴 ,是成立犯罪所不可缺少的主观因素 ,犯罪概念就是社会危害性和主观恶性的统一。应该说 ,主

观恶性对于定罪和量刑都有举足轻重的意义。例如体现主观恶性的犯罪目的 ,有时就是犯罪构成的

必备要件。如走私淫秽物品罪 ,必须以牟利或传播为目的。这一犯罪目的 ,就是走私淫秽物品罪的构

成要件。瞒关、绕关携带淫秽物品 ,如果不是用于牟利 ,也不是用于传播 ,而是自身观赏的 ,则不能认
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定其行为构成走私淫秽物品罪。而如果具备了这一目的 ,即使数量再少 ,也可构成走私淫秽物品罪。

在这里 ,体现主观恶性的犯罪目的 ,对于定罪活动具有双向性功能。而人身危险性与犯罪构成的关系

是非常有限的 ,它只在有限的条件下 ,对定罪具有单向性的功能。

3. 主观恶性是人身危险性的表征之一 ,而不是相反。不能把人身危险性作为主观恶性的表征。

同时 ,主观恶性大的 ,并不必然地就能说明人身危险性大。司法实践中 ,主观恶性大 ,而人身危险性小

的现象也确实是存在的。例如 ,国家工作人员利用职务之便实施犯罪 ,利用职务之便即可以说明行为

人具有较大的主观恶性 ,但却不能必然地说明行为人人身危险性大。因为只要剥夺了行为人的公职

职位 ,其再犯公职犯罪的机会和可能性就大为减小甚至等于零了。

综上所述 ,我们认为 ,人身危险性最基本的涵义 ,是指再犯可能性。再犯可能性 ,属于已然的社会

危害性范畴 ,而主观恶性则是人身危险性的表征之一。人身危险性在罪责刑结构中 ,并不当然地起决

定作用 ,而只是在一定程度上起着修正的作用。我们可以以行为人没有人身危险性或者人身危险性

较小为由 ,认定行为人的行为不构成犯罪 ,但不能以行为人存在着人身危险性或者人身危险性较大为

由 ,去认定行为人的行为构成犯罪。人身危险性不能增加刑罚量 ,只在其较小或者没有的时候 ,起减

小刑罚量的作用。无论在定罪中还是在量刑中 ,人身危险性只应具有这样一种单向性的功能。

Abstract : The basic meaning of personal dangerousness means the possibility of committing a crime a2
gain. The possibility of committing a crime again falls into the catalogue of social harmfulness , while sub2
jective badness is one of the tokens of personal dangerousness. In the st ructure of crime - liability - pun2
ishment , personal dangerousness doesn’t matter necessarily , rather , it only acts as a modifier to certain

degrees. We could decide that an action doesn’t commit a crime by reason that the actor doesn’t have

personal dangerousness or his personal dangerousness is relatively little ; yet we couldn’t decide that the

behavior commits a crime by reason that the actor has personal dangerousness or his personal dangerous2
ness is relatively big. In both the processes of conviction and sentence , there should be only a one - way

- function of personal dangerousness , i. e. it couldn’t increase the quantity of punishment , while it

could decrease the quantity of punishment if it is relatively little or none.

Key words : personal dangerousness , the possibility of committing a crime again , subjective badness ,

criminal function
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