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内容提要：１９７９年以来我国刑事立法和司法忽视或遗忘了刑法的特征与内在价值，高

估了刑法影响人的行为的可能性，刑法一直保持着在功能化方向上的惯性，刑罚结构和

刑罚适用面临着重刑主义的突出问题。我国的犯罪控制存在着惩罚主义的结构特征，然

而惩罚主义的意愿和努力，并没能有效遏制犯罪规模和犯罪的总体严重程度迅猛发展的

势头。在刑事政策和刑罚体系的主导思想没有做出重大调整前，刑罚轻缓化的改革仍然

任重道远。
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关于怎样才能有效遏制迅猛增长的犯罪率，一些专家主张大力推行宽大量刑，而公众 （特别

是被害人）则主张加大对犯罪的刑罚力度。双方对自己的主张都有各自可靠的根据，而立法者无

法确定哪个主张是最好的主张。刑事政策的制定者往往会迎合公众的直觉：处罚越严厉，犯罪就

越少。如何看待决策者和公众的这种直觉，需要借助于惩罚 〔１〕和犯罪这两个范畴在实证意义上

的程度指标。

惩罚是指以与犯罪行为人的罪行相当的程度处罚行为人的倾向，或者说，不管为了预防、隔

离，还是仅仅为使行为人遭受痛苦，以与行为人造成的损害相当的程度处罚行为人的倾向。〔２〕

惩罚是给予刑罚处罚的意愿，它有各种表现形式 （比如公众对刑罚的心态：支持或者反对死刑；

要求加重刑罚的呼声）。本文主要关注的是法律上的惩罚。一个国家的刑罚处罚范围越大，被处

罚的行为人越多，监禁比重越高，处刑越是严厉，惩罚倾向就越突出。惩罚取决于一个国家的犯

罪控制对刑罚处罚和严厉刑种的倚重程度。

我国的犯罪控制是否存在惩罚主义？惩罚主义能否有效遏制犯罪的迅猛发展？本文拟通过对

以下四个小问题的研究，给这两个大问题找出答案：（１）刑法的立法上是否存在功能化的趋势？

（２）刑罚结构和刑罚适用上有没有重刑主义特征？（３）刑罚执行中的提前释放 （减刑或者假释）
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是否仍然保守？（４）严厉的处罚是否就意味着犯罪的减少和罪行的趋轻？

一、１９７９年以来的刑法立法趋势

２０世纪７０年代末以来，我国社会发生的广泛而深刻的经济和社会变革，带来经济繁荣和个

性解放的同时，也造成犯罪态势表现出强劲的增长压力。因应这种犯罪高发的严峻治安形势，国

家在刑事政策上确立的核心思想是：刑罚，尤其是自由刑，是打击犯罪充分而有效的手段；借助

于严厉的制裁，即使不能减少犯罪，至少也能遏制犯罪增长的势头。这种刑事政策，在我国刑法

立法上，通过大幅增加犯罪种类、大幅提升刑罚幅度，表现出超常的惩罚期待以及严厉的报应弹

压取向，从有期徒刑的量刑幅度和无期徒刑的分布频率在 《中华人民共和国刑法》（从１９７９年制

定、经过１９９７年修改到目前为止）中的变化 （表１和表２〔３〕），就可以清楚地看到这一点。

表１：１９９７年刑法修订以来到目前的量刑幅度分布频率 （最低刑和最高刑）

最高刑（年） 分布频率

１／２ １ ２ ３ ５ ７ １０ １５ Ｎ ％

最

低

刑

１／２ ２ ３３ ３２０ １６５ ５２０ ４５．９

１ ７ ７ ０．６

２ ２ １２ １４ １．２

３ １２７ １３６ ２６３ ２３．２

５ ７２ ６７ １３９ １２．３

７ ７ ２７ ３４ ３．０

１０ １５２ １５２ １３．４

１５ ４ ４ ０．４

分布

频率

Ｎ ０ ２ ３３ ３２０ １６７ １４６ ２１５ ２５０ １１３３

％ ０．０ ０．２ ２．９ ２８．２ １４．７ １２．９ １９．０ ２２．１ １００．０

表２：１９７９年刑法的量刑幅度分布频率 （最低刑和最高刑）

最高刑（年） 分布频率

１／２ １ ２ ３ ５ ７ １０ １５ Ｎ ％

最

低

刑

１／２ ２ １６ ３０ １９ ９ ７６ ５０．３

１ ０ ０．０

２ １１ １１ ７．３

３ ８ ２１ ２９ １９．２

５ ２ １０ １２ ７．９

７ ６ ６ ４．０

１０ １７ １７ １１．３

１５ ０ ０．０

分布

频率

Ｎ ０ ２ １６ ３０ １９ ２８ ２３ ３３ １５１

％ ０．０ １．３ １０．６ １９．９ １２．６ １８．５ １５．２ ２１．９ １００．０
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　　通过上表，可以看到：

（１）１９７９到１９９７年间最低刑是３年和５年以及１０年和１５年的分布频率份额从１９．２％，

７．９％，１１．３％和０％上升到了２３．２％，１２．３％，１３．４％和０．４％。

（２）３年，５年和１０年以及１５年作为最高刑的分布频率份额，从１９．９％，１２．６％，１５．２％

和２１．９％上升到了２８．２％，１４．７％，１９．０％，２２．１％。

（３）最低刑高于３年的量刑幅度的分布频率份额占５２．３％，比１９７９年的分布频率份额高出

了９．９个百分点；最高刑高于５年的分布频率份额占６８．７％，比１９７９年的分布频率份额高出了

０．５个百分点。

（４）１９７９年以来刑法典中，无期徒刑的分布数从２２处增加到了１６７处。

（５）与１９７９年刑法相比，１９９７年以来在立法上明显表现出持续加大处罚力度的惩罚主义

倾向。

１９７９年我国刑法分则有１２９个罪名，经过１９９７年大修改，罪名增加到了４１５个。１９９７年之

后立法机关又先后以一个决定和八个修正案，通过扩大犯罪主体范围、增加新的选择性构成要件

要素、在原罪名中分解出新的加重犯罪名、增加具体危险犯和过失犯以及不作为犯、增加新罪名

（表３）等方法，对刑法分则部分作出了大量实质性的修改和扩充。

表３：１９９７年刑法修订后到第八个修正案为止新增加的罪名

新增罪名 §§ 修正 新增罪名 §§ 修正

１．资助恐怖活动罪 １２０－１ 三－§４ １８．非法出卖人体器官罪 ２３４－１ 八－§３７

２．危险驾驶罪 １３３－１ 八－§２２ １９．雇用童工从事危重劳动罪 ２４４－１ 四－§４

３．强令违章冒险作业罪 １３４／２ 六－§１ ２０．出售、非法提供公民个人信息罪 ２５３－１ 七－§７

４．大型群众活动重大安全事故罪 １３５－１ 六－§３ ２１．组织残疾人、儿童乞讨罪 ２６２－１ 六－§１７

５．不报、谎报安全事故罪 １３９－１ 六－§４
２２．组织未成年人进行违反治安管理活

动罪
２６２－２ 七－§８

６．走私废物罪 １５２／２ 四－§２ ２３．不支付劳动报酬罪 ２７６－１ 八－§４１

７．隐匿、故意销毁会计凭证、帐簿、

财会报告罪
１６２－１ 一－§１

２４．非法获取计算机信息系统数据、非

法控制计算机信息系统罪
２８５／２ 七－§９

８．虚假破产罪 １６２－２ 六－§６
２５．提供侵入、非法控制计算机信息系

统的程序、工具罪
２８５／３ 七－§９

９．背信损害上市公司利益罪 １６９－１ 六－§９
２６．投放虚假危险物质罪，编造、故意

传播虚假恐怖信息罪
２９１－１ 三－§８

１０．骗取贷款、票据承兑、金融票证罪 １７５－１ 六－§１０ ２７．开设赌场罪 ３０３／２ 六－§１８

１１．妨害信用卡管理罪 １７７－１ 五－§１
２８．过失损坏武器装备、军事设施、军

事通信罪
３６９／２ 五－§３

１２．利用未公开信息交易罪 １８０／４ 七－§２
２９．伪造、盗窃、买卖、非法提供、非

法使用武装部队专用标志罪
３７５／３ 七－§１２

１３．背信运用受托财产罪 １８５－１ 六－§１２ ３０．利用影响力受贿罪 ３８８－１ 七－§１３

１４．骗购外汇罪 １９０－１ 决定－§１
３１．执行判决、裁定失职罪，执行判决、

裁定滥用职权罪
３９９／３ 四－§８

１５．虚开普通发票罪 ２０５－１ 八－§３３ ３２．枉法仲裁罪 ３９９－１ 六－§２０

１６．持有伪造的发票罪 ２１０－１ 八－§３５ ３３．食品监管渎职罪 ４０８－１ 八－§４９

１７．组织、领导传销活动罪 ２２４－１ 七－§４

·４１１·
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具体而言，对掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益罪 （第３１２条第２款／修正案七－１０），增

加了单位犯；对生产、销售不符合标准的医用器材罪 （第１４５条）和妨害动植物防疫、检疫罪

（第３３７条）两种罪，设立了具体危险犯；增加了损坏武器装备、军事设施、军事通信罪的过失

犯 （第３６９条第２款），增加了不作为犯不报安全事故罪 （第１３９条之１／修正案六－３）。新增罪

名３５种 （表３），刑法上的罪名总数达到了４５０种。此外，对１１种罪名的可选择刑种或者刑罚幅

度作出了调整：绝大多数是新增加重犯的刑罚幅度或者提高基本犯的整体刑罚幅度，个别犯罪还

提高了基本犯刑罚幅度的上限 （表４）。

表４：１９９８年以来具体犯罪刑罚的调整

刑罚调整涉及的罪名 原来的刑罚 调整后的刑罚 §§ 修正案

组织、领导、参加恐

怖组织罪
基本犯：３－１０年有期徒刑

提高到“１０年以上有期徒刑或者无

期徒刑”
１２０ 三－３

强 令 违 章 冒 险 作

业罪

基本犯：上限３年有期徒刑 提高到５年有期徒刑

加重犯：３－７年有期徒刑 提高到５年以上有期徒刑
１３４／２ 六－１

生产、销售不符合标

准的医用器材罪

新设具体危险犯
新增“３年以下有期徒刑或者拘役，

并处罚金”

实害基本犯：５－１０年有期徒刑 调整为３－１０年有期徒刑

１４５ 四－１

走私国家禁止进出

口的货物、物品罪

基本犯：５年以下有期徒刑，并处或

单处罚金
增加可选刑种“拘役” １５１／３ 七－１

国有公司、企业人员

失职罪或滥用职权罪
基本犯：３年以下有期徒刑或拘役 新增加重犯刑罚：３－７年有期徒刑 １６８ 一－２

逃汇罪
基本犯自然人主体：５年以下有期

徒刑或拘役

新增加重犯的自然人主体：５年以

上有期徒刑
１９０ 决定－３

洗钱罪
单位基本犯自然人主体：５年以下

有期徒刑或拘役

单位加重犯自然人主体新增：５－

１０年有期徒刑
１９１ 三－７

绑架罪
基本犯：１０年以上有期或无期徒

刑，并处罚金或没收财产

新增减轻犯刑罚：５－１０年有期徒

刑并处罚金
２３９／１ 七－６

开设赌场罪
基本犯：３年以下有期徒刑、拘役或

管制，并处罚金

新增加重犯刑罚：３－１０年有期徒

刑并处罚金
３０３／２ 六－１８

掩饰、隐 瞒 犯 罪 所

得、犯罪所得收益罪

基本犯：３年以下有期徒刑、拘役或

管制，并处或单处罚金

新增加重犯刑罚：３－７年有期徒刑

并处罚金
３１２／１ 六－１９

巨 额 财 产 来 源 不

明罪
基本犯：５年以下有期徒刑或拘役

新增加重犯刑罚：５－１０年有期

徒刑
３９５／１ 七－１４

走私文物罪

走私贵重金属罪

走私珍贵动植物制品罪

基本犯：５年以上有期徒刑，并处罚

金；加重犯：无期徒刑或死刑，并处

没收财产

基本犯刑罚上限减为１０年有期徒

刑；加重犯废除死刑
１５１／２ 八－２６

集资诈骗罪

票据诈骗罪

信用证诈骗罪

单位基本犯：单位处罚金；自然人

主体处５年以下有期徒刑或拘役；

二级加重犯：５－１０年有期徒刑；三

级加重犯：１０年以上有期徒刑或无

期徒刑

票据、信用证诈骗罪二罪的自然人

主体：废除死刑
１９９ 八－３０

单位基本犯自然人主体增加“可以

并处罚金”；二级加重犯，增加“并

处罚金”；三级加重犯，增加“并处

罚金”

１９２

１９４

１９５

２００

八－３１

·５１１·

犯罪控制的惩罚主义及其效果



续表

刑罚调整涉及的罪名 原来的刑罚 调整后的刑罚 §§ 修正案

强迫交易罪
基本犯：３年以下有期徒刑或拘役，

并处或单处罚金

新增加重犯刑罚：３－７年有期徒

刑，并处罚金
２２６ 八－３６

强迫劳动罪
基本犯：３年以下有期徒刑或拘役，

并处或单处罚金

新增加重犯刑罚：３－１０年有期徒

刑，并处罚金；增加单位犯
２４４ 八－３８

敲诈勒索罪
基本犯：３年以下有期徒刑、拘役或

管制

新增“并处或单处罚金”；二级加重犯

增加“并处罚金”；新增三级加重犯刑

罚：１０年以上有期徒刑，并处罚金

２７４ 八－４０

寻衅滋事罪
基本犯：５年以下有期徒刑、拘役或

管制

新增加重犯刑罚：５－１０年有期徒

刑，可以并处罚金
２９３／２ 八－４２

组织、领导、参加黑

社会性质组织罪

基本犯：３－１０年有期徒刑；减轻

犯：３年以下有期徒刑、拘役、管制

或剥夺政治权利

基本犯一分为二：组织、领导的，最

低刑提高到７年有期徒刑，增加并

处没收财产；积极参加的，最高刑

降到７年有期徒刑；增加“并处罚

金或没收财产”；减轻犯增加“可以

并处罚金”

２９４／１ 八－４３

包庇、纵容黑社会性

质组织罪

基本犯：３年以下有期徒刑、拘役或

剥夺政治权利；加重犯：３－１０年有

期徒刑

提高刑罚到：“５年以下有期徒刑”；

加重犯刑罚提高到：“５年以上有期

徒刑”

２９４／３ 八－４３

传授犯罪方法罪
基本犯：５年以下有期徒刑、拘役或

管制；加重犯：无期徒刑或死刑

新增二级加重犯刑罚：５－１０年有

期徒刑；三级加重犯刑罚：１０年以

上有期徒刑或无期徒刑

２９５ 八－４４

最近通过的 《刑法修正案八》在分则部分除了废除１３种罪名的死刑以及对４种犯罪的刑罚

幅度作出减轻的修改外，对其他１０种犯罪的刑罚修订，要么是增加新的必处或者可处附加刑，要

么增加新的加重犯的刑罚幅度；要么提高基本犯的刑罚上限，要么提高加重犯的下限 （表４）。新

的修法还严格限制对判处死刑缓期二年执行 （以下简称死缓）的累犯以及８种暴力犯罪的罪犯的

减刑，延长其实际服刑刑期。被判处死缓的这类罪犯的减刑原来没有限制；现在改为：因累犯以

及因８种暴力犯罪而被判死缓的罪犯减刑一次后，限制对其再次减刑。原来规定，死缓考验期满

后，如果确有重大立功表现，减为有期徒刑的幅度在１５年以上２０年以下；现在提高并限定为：

只能减为２５年有期徒刑。这部分罪犯减刑后实际执行的刑期也被提高了很多：减为无期徒刑的，

实际执行不能少于２５年，减为２５年有期徒刑的，实际执行不能少于２０年。此外，被判处无期

徒刑的罪犯的假释条件也更严格了：考虑可以对其假释的实际执行刑期，从过去的１０年提高到

１３年。新的修法还扩大了无再犯时效 〔４〕的累犯的范围，在危害国家安全犯罪的基础上，增加

了实施恐怖活动犯罪和黑社会性质组织犯罪两种犯罪类型；修法在明确并严格规定缓刑适用条件的

同时，还扩大了不适用缓刑的范围：除累犯外，还包括 “犯罪集团的首要分子”。最后，因犯数罪

被判有期徒刑，总和刑期超过３５年的，修法把数罪并罚的宣告刑上限从过去的２０年提高到２５年。

犯罪构成规范的快速膨胀和量刑法上处罚力度的持续加大，说明我国自１９７９年以来的刑事

立法一直采取的是刑法的功能化取向。所谓刑法的功能化，可以做如下理解：只要安全、财经、
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〔４〕 再犯时效是指上一次刑罚执行完毕到再次实施犯罪之间的时间间隔，我国刑法上通常规定为５年。



交通等领域中，任何一种社会利益需要支持，或者任何一种国家利益受到的威胁需要排除，刑法

都被看作是一件廉价的、几乎随时可以投入使用的全能武器，而其投入的目的仅仅是防止不希望

的行为方式，其目标指向只是行为控制。功能化最大的优点是其灵活性：如果现实中出现了需要

保护的利益，就创设一个相应的刑法规范；如果原来所规定的制裁力度看起来不够，就提高刑罚

幅度或者扩大刑罚范围。存在特定的法益，原本是创设新的刑法规范的必要条件，但是，功能主

义的立法者把它变成创设新的犯罪构成的充分条件 没有刑罚就没有特定的利益。这种立法取

向，往往无视刑法的 “补充性法益保护”的手段特征，以及刑法为公民创造自由空间的内在价

值，忽视检验确立新的犯罪构成要件的绝对必要性，忘记刑法只是所有社会控制手段之一种，是不

可轻易使用和首先使用的极端手段，把刑法完全变成了为社会政策保驾护航的工具。这种方式在政

治上当然是方便的举措，因为对不希望出现的行为予以刑罚处罚，通常会得到民意的赞成和支持

（立法上的平民主义 〔５〕）；但是，它同时也导致刑法的快速膨胀和贬值：如果所有的不法都是可

以予以刑罚处罚的，那么，刑罚就从根本上丧失了其突出的社会伦理上的非价评判的意义。〔６〕

因为，这种伦理上的非价评判的特殊条件在于：刑罚只是在合适而必要的合法性前提下，作为对

于严重不法、极端的和最严厉的社会反应时，才允许合乎相当性原则地投入使用。

在刑法立法的时候，首先要反对法益的无节制膨胀 （贬值／通胀）。创设新的刑法规范的前提

是，它对于保护特定法益是合适的，并且与国家的其他措施相比较，它又是绝对必要的。也就是

说，既不能把不是刑法法益的法益当作刑法法益，也不能把国家的其他措施能够保护、由于行政

不作为而没能保护的、没有刑法保护绝对必要性的法益随意交付给刑法来保护。比如，雇用童工

从事危重劳动罪，组织残疾人、儿童乞讨罪，强令违章冒险作业罪等的保护法益，是不是属于刑

法应该保护的法益，有没有刑法保护的绝对必要性，都是值得怀疑的。其次，立法者在考虑加大

惩处力度的时候，要切实考虑到，刑罚只能并一直是最后的手段。刑罚在社会控制体系中属于最

后手段的定位，必然衍生出必要性原则 〔７〕主导的理性刑事政策命题，这个命题要求刑罚的严厉

性，不可无视刑罚体系的结构特征和量刑实务，无根据、无限制地加大。

二、刑罚体系上的报应主义结构特征

３０多年来，我国的刑罚制度并没有做出重大的结构性调整，其中的主导思想仍然是报应主

义的刑罚理论，突出地表现在如下几个方面：

１．罚金刑制度存在的问题

在我国现行刑法上罚金不是作为主刑，而是作为附加刑，与自由刑并科适用。尽管也可以单

独适用，但主要对象是犯罪的单位 （第３１条）。〔８〕罚金刑与自由刑的并科安排，很难说与犯罪

学实证研究所建议的罚金刑替代 （２年以下）短期自由刑的刑事政策理念是一致的。并科罚金刑
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〔６〕

〔７〕
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指一种忽视科学理性、在政治上刻意迎合普通民众的意识形态。

这也有立法技术上的原因。由于我国立法者将罪刑法定所要求的罪名明确性误解为犯罪行为或者犯罪对象上的 “一

一对应”，刻意避免罪名的概括性，规定了大量的选择性罪名，导致刑法上的绝大多数行政犯的罪名冗繁，这就很难

像自然犯那样以简明的罪名充分地表明对行为的伦理非难。

必要性原则，或称 “最小侵害原则”，即为达到所希望的公法目的而采取的手段，只有当不能选择其他同样有效且对

基本权利的干预和限制可能造成的侵害更小的方法时，采取该手段，才被认为是必要的。

我国刑法把单位确定为和自然人同等地位的犯罪主体，那么，两种主体都应该有相应的主刑，但是，仅仅针对自然

人适用的主刑无法适用于单位，因此，就有必要在主体地位同等的意义上把可以独立适用的附加刑 罚金升格为主

刑；另外，由于单位主体没有主刑，对于单位犯罪规定的有别于自然人主体的 “双罚制”中，对单位独立适用的附

加刑 罚金，就丧失了 “附加”的意义。



的必要性也是值得怀疑的，比如走私淫秽物品罪 （第１５２条），属于牟利犯罪，一般处３年以上

１０年以下有期徒徒刑，并处罚金。淫秽物品通常属于违禁品，通过没收就可以处理；走私淫秽

物品的违法所得，通过追缴就可以处理；在给行为人处以自由刑的同时再科处针对其合法财产的

罚金刑，就造成对行为人人身权利和财产权利的双重剥夺。这是否符合国际上刑罚向轻缓方向演

化的发展趋势？对于被判并科罚金刑的人来说，由于诉讼程序连同其他效应 （比如失去工作，遭

遇离婚），通常情况下其经济状况相对于行为时已经恶化了。剥夺自由期间他没有收入，也不可

能放弃消费或者降低正常的生活标准，加之追缴和没收已经剥夺了违法 （或者非法）所得，在这

种情况下，加之刑法上还存在对未成年人罪犯判处罚金的可能，仅仅根据犯罪情节并科罚金，很

可能导致罚金刑实质上株连到无辜的第三人。

对于被判刑人来说，罚金刑是其 “生活质量”的一种可感知的痛苦和损失，因为金钱是一种

“凝固的自由”，〔９〕许多活动和消费以及自由都是以金钱为前提条件的。罚金刑产生实际效果的

前提是行为人具备罚金的支付能力。绝大多数国家的立法规定，罚金刑的根据是行为的严重程

度，同时要求法官在科处罚金刑时，要考虑到行为人的经济状况和支付能力。我国刑法在罚金刑

上采用的是必须并科制为主、选择科处制为辅的立法方式，罚金的数额仅应根据 “犯罪情节”

（第５２条第１款）予以确定，没有统一的上限和下限，大多数情况下采取的是无限额罚金制。在

分则的具体犯罪构成中，表现 “犯罪情节”根据的具体标准模糊、多元。比如，销售金额的５０％

以上２倍以下 （第１４０条）；票证价额的１倍以上５倍以下 （第２２７条）；非法转让、倒卖土地使

用权价额的５％以上２０％以下 （第２２８条）；违法所得１倍以上５倍以下罚金 （第２２５条），欠缴

税款１倍以上５倍以下罚金 （第２０３条）；２万元以上２０万元以下罚金，５万元以上５０万元以下

罚金 （第１７０条）；非法募集资金金额的１％以上５％以下罚金 （第１６０条），票证价额，欠缴税

额，等等，这些 “犯罪情节”容易导致实务中罚金刑量刑的不透明而不可预测，比如销售金额、

违法所得并不容易得知到底是多少。通常，刑罚的量定，应该以行为人的罪责为根据和界限。但

在我国刑法上，罚金刑在有些地方完全突破了行为人的罪责的界限，比如以违法所得的倍数为标

准，就会导致罪刑的不相当；量刑标准多元，导致不同经济能力的行为人有不同的刑罚感受，这

导致刑罚的不公正而暴露出其无视预防的纯粹报应主义的制度特征。从罚金刑的适用实务来看，

并科和选科的复合立法模式，使得单科罚金的适用率极低；〔１０〕确定罚金的数额不必考虑行为人

的支付能力，导致罚金刑执行中极低的执结率和极高的中止执行率。〔１１〕这不仅导致有限的刑事

司法资源的极大浪费，刑事判决的有效性和严肃性也因此打了折扣。

有些刑罚种类 （有时与强制措施）之间，既没有替代，也不存在互补或折算，没有形成有机

的体系。比如，我国刑法上没有规定罚金刑易科替代自由刑的制度。这样，在自由刑和罚金刑并

科的情况下，如果罚金刑不能执行，行为人愿意以自由刑来服刑的话，是否可以把罚金刑换算成

自由刑，追加到所判自由刑中？如果可以，那么把罚金刑按照什么标准换算成相应长度的自由

刑？由于没有采取日额罚金制和相应的换算公式，这个问题的解决就会遇到困难。还有，如果被

判罚金刑之前先行羁押的，那么，在量定罚金刑的时候，是否可以折抵以及如何折抵？该问题也

没有办法解决。刑种之间没有替代和换算的余地，刑种和强制措施之间的折抵没有根据，这些都

是 “以牙还牙、以眼还眼”的报应主义标志。
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Ａｒｚｔ／Ｗｅｂｅｒ／Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＢＴ，２．Ａｕｆｌ．，２００９，Ｓ．１８Ｒｎ．２９．

数据显示，２００４－２００８年度我国法院 “单处”适用罚金刑的比例在所有的刑罚适用中基本不超过３％。参见李风林：

《论我国罚金刑制度的完善》，载陈泽宪等主编：《刑法理论与实务热点聚焦》上卷，中国人民公安大学出版社２０１０

年版，第４０９页。

数据显示，我国罚金刑执结率低于１％，判决罚金刑的案件中止执行率高达９０％左右。转引自欧阳本祺：《试论我国非

监禁刑适用的瓶颈及出路》，同上书，第５１０页。



２．追缴和没收财产刑的功能重叠

通过剥夺行为人的违法财产收益或返还所得，使其财产状况回复到行为前的原状，使行为人

不能从违法中受益，以便间接地防止对违法牟利行为的学习效应，这个刑事政策上的任务，罚金

和没收财产是完成不了的。因为，罚金刑和没收财产刑，剥夺的只能是行为人的合法收入，在缺

少罪责情况下要剥夺违法所得，罚金刑和没收财产是无能为力的；罚金和没收财产作为刑罚，需

要罪责这个连接点。我国刑法上规定的追缴，不是刑罚，它是一种不关罪责的、在财产权利领域

恢复原状的必要刑事措施；它还可以扩大到那些从目前追究的行为之外的其他 “违法行为”中所

获得的所有财物，〔１２〕完全可以满足刑罚力所不逮领域的功能期待。在分则部分明确适用追缴的

唯一立法例是我国刑法中的巨额财产来源不明罪，刑法第３９５条对该罪只规定了有期徒刑或者拘役

的主刑，而没有规定附加罚金或者没收财产，但是明确规定不能说明合法来源的差额部分以非法所

得论，“财产的差额部分予以追缴”。没有规定罚金，也没有规定没收财产，通过刑法上的措施完全

可以达到与刑罚同样的功效。如此看来，在存在无限额罚金制和规定了追缴措施的条件下，作为附

加刑的没收财产，尤其是可以比作行为人财产权利领域 “死刑”的没收全部财产，〔１３〕还有什么

存在的必要？或者说，没收财产还有什么和无限额罚金刑以及追缴完全不同的刑事政策目的？

３．刑罚幅度和刑种设定上的突出问题

刑法分则中有些自由刑量刑幅度的设定违背罪刑法定的实质要求。罪刑法定不仅要求规定的

犯罪构成要件明确，而且要求所规定的刑罚幅度不能过宽。１９９７年的刑法典规定了１５种有期徒

刑的刑罚幅度 （表５）。

表５：１９９７年刑法中的有期徒刑量刑幅度种类

《中华人民共和国刑法》中有期徒刑量刑幅度的种类

ａ）１５年有期徒刑 ｉ）２年以上７年以下有期徒刑

ｂ）１０年以上有期徒刑（１０－１５） ｊ）１年以上７年以下有期徒刑

ｃ）７年以上有期徒刑（７－１５） ｋ）２年以上５年以下有期徒刑

ｄ）５年以上有期徒刑（５－１５） ｌ）５年以下有期徒刑

ｅ）７年以上１０年以下有期徒刑 ｍ）３年以下有期徒刑

ｆ）５年以上１０年以下有期徒刑 ｎ）２年以下有期徒刑

ｇ）３年以上１０年以下有期徒刑 ｏ）１年以下有期徒刑

ｈ）３年以上７年以下有期徒刑

从２－１５年的所有刑罚幅度来看，５年以上有期徒刑，７年以上有期徒刑，３年以上１０年以
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在犯罪人处发现了财物 （尤其是现金或银行存款），鉴于其较少的合法收入，有足够的理由相信，这些财物来源于违

法行为，就可以适用追缴。

没收全部财产是财产刑中的 “死刑”，这可以从最高人民法院２０００年１１月１５日 《关于适用财产刑若干问题的规定》

第３条第２款的规定以及１９９９年１０月２７日最高人民法院 《全国法院维护农村稳定刑事审判工作座谈会纪要》第４

段的内容中推导出来：被告人一人犯数罪，依法同时并处罚金和没收财产的，应合并执行；但并处没收全部财产的，

只执行没收财产刑。应避免判处罚金刑的同时，判处没收全部财产，对于判处没收全部财产，同时判处罚金刑的，

应决定执行没收全部财产，不再执行罚金刑。另外，在表６中，我们可以清楚地看到，可以并处或者必须并处没收

财产的规定，主要是和１０年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑的可选主刑种联系在一起的，因而在附加刑中，显然

在立法者看来，它是最为严厉的。拥有一定的合法财产是一个人在社会上有尊严地生活的最低保障，把行为人变成

一个彻底的无产者是封建刑罚 “抄没充公”的目的。我国古典刑法时代的这个制度遗产，从现代刑法的观点来

看，不仅是不人道的，而且是违背社会主义法治国家原则的。



下有期徒刑，１年以上７年以下有期徒刑，这４种量刑幅度规定得似乎过宽，刑罚幅度的上下限

之间超过了５年。〔１４〕５年以上有期徒刑，说明对于一个不法行为５－１５年之间的刑罚量，都是可

以适用的。这样的刑罚幅度所起到的功能仅仅是：排除了６个月到４年的有期徒刑的适用。在所

处罚的不法行为和所规定的刑罚之间，立法者并没有建立起合理而适当的相对确定的比例关系，

刑罚幅度就丧失了其相应的特别限制功能；刑罚的程度对于一个人的社会命运来说，常常比科处

刑罚本身更为重要，不应该以这种几乎没有限制的幅度形式，完全保留给法官。另外，我国刑法

没有大量采用例举规则的立法技术，在对许多犯罪没有详细列举行为不同严重程度的要件特征的

情况下，规定了数种可选刑罚种类。比如故意杀人的 （第２３２条），处死刑、无期徒刑或者十年

以上有期徒刑。三个可选择的刑种并列，在差异显著的三个并列刑种上，选择标准严重不明确。

诸如此类的量刑规定，也是违反罪刑法定原则关于罪刑相对确定的要求的。

表６：我国刑法分则中出现的刑罚种类的排列组合

（准）主刑种排列 并处或单处 （准）主刑种排列 并处或单处

１年以下有期徒刑或拘役
５年以下有期徒刑、拘役、管制或

剥夺政治权利

１年以下有期徒刑、拘役或管制 并处罚金
５年以下有期徒刑、拘役、管制或

剥夺政治权利
可并处没收财产

２年以下有期徒刑或拘役
５年以下有期徒刑、拘役、管制或

剥夺政治权利
并处罚金

２年以下有期徒刑、拘役或者管制 ５年以下有期徒刑、拘役或管制

２年以下有期徒刑、拘役或者罚金 ５年以下有期徒刑、拘役或管制 并处罚金

２年以下有期徒刑或拘役 并处或单处罚金 ５年以上有期徒刑 并处罚金

２年以下有期徒刑、拘役或管制 并处或单处罚金 ５年以上有期徒刑 并处罚金或没收财产

２－５年有期徒刑 并处罚金 ５年以上有期徒刑 可并处没收财产

２－７年有期徒刑 并处罚金 ５－１０年有期徒刑 并处罚金

３年以下有期徒刑或拘役 ７年以上有期徒刑 并处罚金

３年以下有期徒刑或拘役 并处或单处罚金 ７年以上有期徒刑 并处罚金或没收财产

３年以下有期徒刑或拘役 并处罚金 ７年以上有期徒刑或无期徒刑 并处罚金或没收财产

３年以下有期徒刑、拘役或管制 ７年以上有期徒刑或无期徒刑 并处罚金

３年以下有期徒刑、拘役或罚金 １０年以上有期徒刑 并处罚金

３年以下有期徒刑、拘役或剥夺

政治权利
１０年以上有期徒刑

并 处 罚 金 或 没 收

财产

３年以下有期徒刑、拘役、管制或

罚金
１０年以上有期徒刑或无期徒刑

３年以下有期徒刑、拘役或管制 并处罚金 １０年以上有期徒刑或无期徒刑 可并处没收财产

３年以下有期徒刑、拘役或管制 并处或单处罚金 １０年以上有期徒刑或无期徒刑 并处罚金或没收财产
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〔１４〕 有期徒刑法定刑格格点 （６个月，１、２、３、５、７、１０、１５年）之间最大时间跨度是１０年和１５年之间的５年；而

且，实务中和刑事统计上通常把５年和１０年作为轻度、中度和重度有期徒刑的两个界点。因此，在我国刑法上可以

把５年确定为刑罚幅度的最大时间跨度。另外，要特别指出的是，在数罪并罚情况下，确定总合自由刑的相对刑罚

幅度即便过宽，也不应该说是违背罪刑法定原则的。



续表

（准）主刑种排列 并处或单处 （准）主刑种排列 并处或单处

３年以下有期徒刑、拘役、管制或

剥夺政治权利

１０年以上有期徒刑、无期徒刑或

死刑

３年以下有期徒刑、拘役、管制或

剥夺政治权利

可 并 处 没 收

财产

１０年以上有期徒刑、无期徒刑或

死刑

并 处 罚 金 或 没 收

财产

３－７年有期徒刑 并处罚金 １５年有期徒刑或无期徒刑 并处罚金或没收财产

３－１０年有期徒刑 并处罚金 １５年有期徒刑、无期徒刑或死刑 并处没收财产

５年以下有期徒刑 并处或单处罚金 无期徒刑或死刑

５年以下有期徒刑 并处罚金 无期徒刑或死刑 并处没收财产

５年以下有期徒刑或拘役 无期徒刑 并处没收财产

５年以下有期徒刑或拘役 可并处罚金 无期或１０年以上有期徒刑 可并处没收财产

５年以下有期徒刑或拘役 并处或单处罚金 死刑、无期或１０年以上有期徒刑

５年以下有期徒刑或拘役 并处罚金 死刑 并处没收财产

从我国刑法上选择性刑种的５６种排列组合和排序种类 （表６）来看，除生命刑外，自由刑是

刑罚体系中常备、首选的支柱刑种。在５６种排列组合中，一个罪名所对应的可选刑罚种类达到３

个以上的占到所有排列组合数的４２．９％ （３个以上主刑的占３６％），有并处罚金或者没收财产的

概率高达７０％，〔１５〕而且，绝大多数的罚金刑没有上下限的规定。这就是说，近４３％的可选３种

以上刑罚的宽泛规定和绝大部分没有限额规定的罚金刑，由于缺少明确的刑种选择标准，违背了

罪刑法定原则关于刑罚要相对确定的要求。此外，实施了一个犯罪的行为人，在刑种配置种类的

意义上，受到一个主刑加上一个附加刑即人身和财产双重打击的概率高达７０％。必须并处罚金和

可以并处罚金的概率，占到３９种并处或者单处选择种类的７７％，无限额罚金对于自然人主体有

着很高的适用概率。从刑种配置的排列组合种类来看，无期徒刑的适用概率达到了２５％；所有含

有无期徒刑配置的组合中，并列配置死刑的组合占到近４３％。对于可能被判处死刑和无期徒刑的

行为人，并处的附加刑，绝大多数情况下会是两种，要么是罚金和剥夺政治权利终身，要么是没

收财产和剥夺政治权利终身。根据刑法第５７条第１款的规定，规定了死刑和无期徒刑刑种的，

必须科处剥夺政治权利终身的附加刑。被判处死刑和无期徒刑的行为人，会同时受到一个主刑加

两个附加刑的最为严厉的惩处。总之，无论刑种选择范围宽泛，还是刑罚配置上的双重或多重打

击，或者多个重刑威慑，〔１６〕都是刑罚结构上重刑主义的突出表现。

４．死刑罪名数量突出和强制死刑的问题

尽管 《刑法修正案八》废除了１３种死刑罪名，但是，我国刑法分则中剩余的５５种死刑罪名

在数量上仍然是很突出的，这个数量显然违背了总则第４８条关于死刑仅仅适用于 “罪行极其严

重的犯罪分子”的规范精神。

·１２１·

犯罪控制的惩罚主义及其效果

〔１５〕

〔１６〕

所有的排列组合中单处罚金的概率只有１４％。

我国的刑制有一罪数刑的历史传统。秦代有一人之身同时施加五种刑罚的 “具五刑”之制；汉法对夷三族的罪犯，

规定 “皆先黥、劓，斩左右趾，笞杀之，枭其首，蛆其骨肉于市”，其与秦的具五刑差不多。北魏、北齐、北周的流

刑，都加鞭笞，也就是流、笞二刑并用。唐以后的宋，流刑往往加杖、加刺字，成了一罪三刑。明、清律的徒、流

均加杖，是一罪两刑。唯一例外的是隋唐刑制，没有采取一罪数刑，而是采取一罪一刑。这种历史上空前绝后的轻

刑做法，是值得我们今天借鉴的。参见吴建：《唐律研究中的几个问题》，载杨一凡主编：《中国法制史考证》乙编

第１卷，中国社会科学出版社２０００年版，第４２１页。



从 《公民权利和政治权利国际公约》（以下简称 《公约》）第６条第２款的要求来观察我国的

死刑立法，突出的还有绝对死刑 （强制死刑）的问题：〔１７〕刑法第４８条第１款第一句 “死刑只适

用于罪行极其严重的犯罪分子”，意思是说，死刑必须只能适用于罪行极其严重的犯罪分子。而

在５５种死刑罪名中，有７个死刑罪名采取的是一种绝对死刑的立法模式，〔１８〕也就是说，这７个

死刑罪名，只规定了死刑，而且明确地表述为 “……处死刑”。 《公约》第６条第２款第一句规

定，在尚未废除死刑的国家，死刑只是可以适用于最为严重的犯罪。〔１９〕也就是说，对于最为严

重的犯罪是否适用死刑，在刑法的量刑规定上必须是可以选择的；绝对死刑的立法，违背 《公

约》的要求，排除了这种死刑选择适用的可能性，排除了法官的量刑，是典型的报应立法。

相对于绝对死刑立法模式，我国刑法上还规定了５种相对死刑的立法模式。〔２０〕尽管这种模

式符合 《公约》第６条第２款第一句的要求，给法官是否适用死刑提供了可选择的空间，但是，

它也会导致另外一种危险。因为这种立法模式中的大部分死刑法条中同时包含有无期徒刑和有期

徒刑的可选刑种，可选刑种宽泛，而刑法对于不同刑种的选择并没有规定明确的量刑指导，加之

具体犯罪构成要件中存在大量特别情节要素标准模糊 〔２１〕的问题，法官在量刑时没有办法区分适

用有期徒刑、无期徒刑和死刑的条件。

５．缺少禁止双重评价的量刑基本原则

我国刑法上还没有确立量刑上的禁止双重评价原则：禁止将犯罪构成要件特征在量刑时作为

量刑情节，进行重复评价。在我国刑法理论上，犯罪数额在犯罪论体系中的定位尽管是有争议

的，但是，刑法分则的许多具体犯罪构成中，犯罪数额被规定为成立犯罪的重要条件。司法实务

中，法官没有办法判断，数额到底是犯罪构成要件还是量刑要素，往往会把数额所反映出来的

“损失严重”在量定刑罚的时候，无意识地再次予以评价；在有的受贿罪或者渎职罪的判决中，

常常会看到这样的判词：被告人身为国家工作人员，理应守法，竟然明知故犯……该类罪的构成

要件要素中已经包含了行为人的公务员身份，在申明量刑理由的时候，把已经发挥过该当犯罪构

成要件效果的身份要素，重新又提了出来。值得注意的是，这种双重评价的做法，居然被最高法

院的 《人民法院量刑指导意见 （试行）》第二部分第１条第１、２款确立为寻找量刑基准的根据和

步骤，“量刑基准由基本犯罪构成事实在相应的法定刑幅度内确定量刑起点，然后，再根据其他

影响犯罪构成的犯罪数额、犯罪次数、犯罪后果等犯罪事实，在量刑起点的基础上增加刑罚量确

定量刑基准，这就形成了法定量刑情节上下调节所参照的量刑基准”。〔２２〕对于数额犯和结果犯，

数额和结果本身就对应了法定的量刑幅度，在确定量刑基准的时候，再次予以考虑，对行为人肯
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

考虑到为批准 《公约》迫切需要扫除国内法上的障碍，因此有必要首先考虑解决刑法上存在的绝对死刑问题。拖延

批准 《公约》的记录保持者是美国，从签署到批准的时间间隔长达１４年。我国于１９９８年１０月５日签署了该公约，

１２年过去了，至今尚未批准，正在接近这个记录。

７种规定了绝对死刑的罪名分别是：第１２１条劫持航空器罪 （致人重伤、死亡或者使航空器遭受严重破坏的）；第

２３９条绑架罪 （致使被绑架人死亡或者杀害被绑架人的）；第２４０条拐卖妇女、儿童罪 （情节特别严重的）；第３１７

条第２款暴动越狱罪以及聚众持械劫狱罪 （情节特别严重的）；第３８２条、第３８３条贪污罪 （情节特别严重的）以及

第３８５条、第３８６条受贿罪 （情节特别严重的）。

其英文文本原文是：“Ｉｎｃｏｕｎｔｒｉｅｓｗｈｉｃｈｈａｖｅｎｏｔａｂｏｌｉｓｈｅｄｔｈｅｄｅａｔｈｐｅｎａｌｔｙ，ｓｅｎｔｅｎｃｅｏｆｄｅａｔｈｍａｙｂｅｉｍｐｏｓｅｄｏｎｌｙ

ｆｏｒｔｈｅｍｏｓｔｓｅｒｉｏｕｓｃｒｉｍｅｓｉｎａｃｃｏｒｄａｎｃｅｗｉｔｈｔｈｅｌａｗｉｎｆｏｒｃｅａｔｔｈｅｔｉｍｅｏｆｔｈｅｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆｔｈｅｃｒｉｍｅａｎｄｎｏｔｃｏｎｔｒａ

ｒｙｔｏｔｈｅｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆｔｈｅｐｒｅｓｅｎｔＣｏｖｅｎａｎｔａｎｄｔｏｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＰｒｅｖｅｎｔｉｏｎａｎｄＰｕｎｉｓｈｍｅｎｔｏｆｔｈｅＣｒｉｍｅｏｆＧｅｎｏ

ｃｉｄｅ”。

５种相对死刑的立法模式是：处１０年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑；处１５年以上有期徒刑、无期徒刑或者死

刑；处无期徒刑或者死刑；可以判处死刑；处死刑、无期徒刑或者１０年以上有期徒刑。

我国的类型化列举式立法技术还相当不成熟，因此很难把情节要素具体细化为可操作的明确标准。

赞成这种做法的有白建军、肖世杰等学者。参见白建军：《裸刑均值的意义》，《法学研究》２０１０年第６期。



定会产生升高制裁水平的不利影响。至于量刑时考虑 “犯罪次数”，〔２３〕有的构成要件行为本质上

就包含了数行为的反复，比如，生产、销售伪劣商品犯罪，构成要件所要求的产值和销售额度

中，已经包含了数行为的反复，还有贩卖毒品罪，拐卖妇女、儿童罪，非法行医罪等，在量刑的

时候，再次考虑这种连续反复的行为次数，就有重复评价之嫌。

６．对于再犯 〔２４〕“必须从重”处罚问题

我国刑法上规定，再犯必须从重处罚。问题是，再犯作为量刑事实，为什么要做必须从重处

罚的评估？再犯 （包括累犯）刑罚必须从重，在逻辑上可以反向推导出的结论是：再次发生犯罪

的事实，说明前一次科处的刑罚对于实现特殊预防的目的，在分量上是不够的。但是，犯罪的再

次发生并不是因为处刑分量不够这么简单：比如说，２００６年笔者的一个再犯问卷调查发现，

２２．３％的再犯者是由于囚犯朋友的影响而再次犯罪；剥夺自由恶化了被判刑人的经济条件和社会

条件，加之本身的低端的受教育水平，５７％的再犯者处于失业状态，而且有４９％的再犯者认为，

他们再次犯罪的动机是为了摆脱他们面临的经济困境 （获得维持生活的钱）。〔２５〕再比如，甘肃省

监狱管理局对两次以上犯罪囚犯的普查研究发现，〔２６〕在押再犯的总体结构特征是农民、无业人

员多 （９１％：农民占６７．３％；无业人员占２４．７％），暴力财产犯罪突出 （占７８．３％），〔２７〕文化程

度偏低 （初中以下文化和文盲、半文盲占９２．１％），〔２８〕单身生活者居多 （占７７．９％），〔２９〕团伙

犯罪比例大。〔３０〕基于上述的与再犯相关的文化的、经济的和社会生活的背景和社会结构因素，

“应当从重处罚”绝不是实现特殊预防效应的逻辑结论，必须从重严惩的政策并不是最好的刑事政

策。〔３１〕如果必须从重严惩再犯，那么，行为人就必然会承担国家转嫁给他的责任。〔３２〕另外，从

个人罪责的观点来看，行为人只能因为自己当前的犯罪行为而受到处罚，而不应该因为过去已经

·３２１·
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

在 《人民法院量刑指导意见 （试行）》中，对强奸、非法拘禁的人数 （连续强奸数人、连续拘禁数人）和次数 （连续

强奸同一被害人数次、连续拘禁同一被害人数次），以连续犯做混同处理，是存在问题的。如果连续数行为破坏的是

分属于数人的高度人格法益，是否成立连续犯，以一罪论处？笔者认为，这种数行为针对分属数人的一身专属性质

的法益的情形，不同于数个行为针对同一法益持有者的情形，这种被害之各法益，具有完全的独立性；连续侵害这

种法益，无论在行为不法、结果不法还是罪责内涵上，都不宜因行为的连续关系而集合为一，以一罪论处；而应论

以实质竞合，数罪并罚。

这里提到的再犯概念，包括刑法上的累犯在内；再犯必须从重处罚的规定是指我国刑法第６５条和第３５６条。

前引 〔３〕，Ｆａｎ书，第２１７页。该研究还发现：７３．２％的再犯者说，释放后，很难找到工作；４４％的再犯者说，在

再次犯罪前，没有工作；１５．３％的再犯者认为，自己一直没有工作 （长期失业）是再犯的直接动机。这就证实了犯

罪学家Ｓａｍｐｓｏｎ和Ｌａｕｂ关于监禁和社会维系因素之间关系的核心假设：监禁对行为人与传统社会的维系因素有着

负面的影响；监禁使得进入职业生活变得难上加难。职业是行为人融入社会或者说再社会化的重要因素。尽管在劳

动法上有在用工时不得歧视的规定，但是，受过刑事处罚，往往会实际上成为释放人员就业上的严重不利因素。奇

怪的是，我国刑法第１００条规定，受过刑事处罚的人在入伍、就业时有如实报告前科的义务。而 《刑法修正案八》

非但没有废除该条，反而作了保留和补充。

参见甘肃省监狱管理局课题组：《甘肃省监狱系统在押罪犯中两次以上犯罪情况的分析》，前引 〔１０〕，陈泽宪等主编

书，第６９４页以下。

经济生活不稳定，缺少社会保障。表现为收入低而且极不稳定，生活压力大；既没有失业保险，也没有医疗和养老

保险。这涉及到国家的就业和社会保障制度上曾经存在过的问题。

受教育程度是决定人在社会结构中的位置的重要指标。９２％的再犯者只接受了初中以下的教育，说明国家教育制度

在普及义务教育和就业培训上出现过严重问题。

大部分人生活在家庭结构之外，是国家在促进和改善婚姻家庭生活的社会工作上存在问题。不能一味地把工作重心

放在计划生育上，更应关注让绝大多数人享有稳定、健全而和谐的家庭生活。

说明犯罪亚文化的影响还在持续，出狱后得到有效帮扶的并不多。

加大惩罚力度根本不能建设性地影响被判刑人在被剥夺自由之后复杂的生活状态，也不能改善被判刑人出狱后的生

存生活条件。刑罚对被判刑人只有有限的影响，刑罚力度不够，并不是再次犯罪的根本原因，因此也不是解决再犯

问题的根本和最佳途径。真正的最好的途径，德国著名刑法学家李斯特早在１００多年前就说过了：最好的社会政策

是最好的刑事政策。

即行为人为国家没有充分履行教育或者社会保障义务、国家承担的保障充分就业的义务履行不力，而承担责任。



处罚过的行为再次受到处罚。在量刑中的必须从重处罚，是把一个已经评价过的犯罪事实，在一

个犯罪行为人的后来的行为中做了第二次评价，这种两次评价同一事实，明显违反了禁止双重评

价的原则。有观点可能会认为，再犯事实说明前判决对行为人没有起到警告效果，或者行为人无

视前次判决的警告，从而可以推定其具有顽固的对法律的敌视倾向，说明其个人罪责程度加深。〔３３〕

但是，要充分考虑到，顽固的敌视法律不能简单地从重新犯罪的事实中推导出来，再次实施犯罪

还可能单纯是由于行为人意志薄弱，或者受到第三人鼓动去实施犯罪；〔３４〕还要考虑到，前判决

和前刑罚减少了行为人在机会结构意义上的行为选择项，由此前判决或者前刑罚也就降低而不是

升高了行为人的罪责程度。〔３５〕

再犯必须从重，还会产生制裁水平不断升高的负面影响。从国外的研究来看，一致的结论是，

有两个变量主导着量刑实务：行为的严重程度和再犯事实。实证的制裁生涯研究有这样的发现：再

犯事实自动导致了处罚严厉性的恒定增高，而这种增幅超过了罪行严重性的增加所引起的量刑增

幅。〔３６〕即前科对于制裁严厉性的增高具有决定性的意义：前科成了制裁日益严厉的发展历程的

内驱力；在所有相关变量中，制裁的严厉仅仅只是由于前科记录的累积而持续升高。那么，我国的

量刑实务中，是否也存在像在德国发现的制裁严厉性与前科压力之间的这样一种关系呢？我国学

者阮齐林等人的研究，〔３７〕在不同的犯罪上部分地证实了这样的关系。盗窃的再犯行为人被科处

的刑罚是盗窃初犯的两倍高；伤害和抢劫的再犯行为人被科处的刑期比初犯高出了１／３ （表７）。

表７：累犯事实对量刑的影响 （北京朝阳法院，１９９９年）

对于再犯科处的自由刑

（平均值／月）

对初犯科处的自由刑

（平均值／月）
刑罚幅度（月）

盗窃 ２５．７ １１．５ ６—３６

严重盗窃 ７４．４ ５３．２ ３６—１２０

特别严重的盗窃 １６８ １２４．６ １２０—１８０／无期

伤害 ２４ １６．８ １２—３６

严重伤害 ８４ ６１．５ ３６—１２０

伤害致死 １６０ １２６．３ １２０—１８０／无期／死刑

抢劫 ８４．７ ５２ ３６—１２０

严重抢劫 １６０．５ １１５．１ １２０—１８０／无期／死刑

　　数据来源：阮齐林等： 《北京市朝阳区检察院１９９９年度公诉案件量刑的分析研究》， 《政法论坛》２００１年第

１期。

从这个研究例证中，可以发现，所研究的３种犯罪的刑罚科处，再犯事实在增大刑度上确实

起了很关键的作用。另外，比较初犯和再犯被科处的自由刑平均长度以及比较再犯囚犯第一次和

·４２１·

法学研究 ２０１１年第３期

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

Ｊｅｓｃｈｅｃｋ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡＴ，４．Ａｕｆｌ．，１９８８，Ｓ．８０２ｆ．

Ｊｅｓｃｈｅｃｋ／Ｗｅｉｇｅｎｄ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡＴ，５．Ａｕｆｌ．，１９９６，Ｓ．８９２ｆ．

因此，对于刑法第６５条第１款的修改，只需改动两个字：将 “应当”改为 “可以”。量刑的实证研究发现，刑种和

刑度取决于三个变量：犯罪的种类，具体损害程度，行为人的再犯事实。通常，罪行的严重程度和行为人的再犯事

实都是没有辩护空间的，唯一可以辩护的是行为的后果，辩护人通过给行为人或者其亲属做工作，可以和被害人沟

通，进行和解和赔偿，这样最终可能会影响量刑。从立法技术上来看，刻板的规则，尽管可以防止法官的恣意裁量，

但是也会限制辩护的空间。如果把再犯事实从法定从重情节变为酌定的选择从重情节，对被告人最终能够确定一个

正确适当的刑罚，就可以在刑罚个别化的意义上给律师开辟出新的辩护空间。

Ｈｆｅｒ，Ｓａｎｋｔｉｏｎｓｋａｒｒｉｅｒｅｎ，２００３，Ｓ．１４３，１５１ｆ．

阮齐林等：《北京市朝阳区检察院１９９９年度公诉案件量刑的分析研究》，《政法论坛》２００１年第１期。



第二次被判自由刑的平均长度，也可以观察到再犯事实在量刑的严厉性倾向上所起的作用。借助

于我国监狱囚犯的抽样，分析发现，在１９９２年前后再犯者的第一次刑罚要比２００１年前后初犯的

第一次刑罚，平均要轻出许多 （表８）。〔３８〕这说明这两个时间点之间，量刑实务的发展，在总体

上贯彻了严厉化的刑事司法政策。

表８：１９９８－２００２年度再犯事实对刑罚严厉性的影响：

初犯和再犯以及再犯前后两次刑罚平均长度的比较

初犯的刑罚 再犯的第一次刑罚 再犯的第二次刑罚

Ｎ Ｍ－ Ｔｚ Ｎ Ｍ－ Ｔｚ Ｎ Ｍ－ Ｔｚ

杀人罪 ３７ ２３７±１０ １９９８ ２ １０８±１２ １９７８ ６ ２７４±５ ２０００

抢劫罪 ７９ １１７±７ ２００１ ５６ ５０±４ １９９４ ８３ １４７±８ ２００１

强奸罪 １９ １１０±１６ ２００１ １３ ９２±１７ １９９０ １３ １５０±２０ ２０００

伤害罪 ７２ １３８±９ ２００１ ３４ ３５±５ １９９２ ３１ １３１±１７ １９９９

盗窃罪 ７８ １１６±８ ２０００ １８７ ４１±２ １９９２ ８６ １０５±９ １９９８

诈骗罪 ８４ １３１±８ ２００１ ４８ ５２±５ １９９３ ６２ １２８±８ ２０００

毒品犯罪 ８２ １４８±９ ２０００ ９９ ３２±３ １９９７ １３４ １１６±７ ２００２

　　因数罪被判处刑罚的罪犯样本，没有纳入计算。Ｎ：样本数；Ｍ：平均数／月；Ｔｚ．：行为实施的大

致时间

比较相近或同一时期 （２０００年前后）初犯和再犯在相同罪名的量刑上的差异发现，再犯事

实总体上对于杀人罪、抢劫罪和强奸罪的处罚严厉性的影响特别明显。毒品犯罪再犯者的刑罚从

趋势上看反而轻了，这主要是毒品的数量对于刑罚长度来说是最有影响的因素，而再犯事实只是

在毒品数量不大的情况下，才可能有特别突出的意义。此外，对于毒品再犯特别要指出的是，毒

品再犯在我国刑法上没有再犯时效，行为人在缓刑或者假释期间又犯毒品犯罪的情况下，会出现

全球没有先例、我国独有的对毒品再犯进行数罪并罚的现象，行为人因为再犯事实和新罪的并

罚，会面临双重从重处罚的危险。〔３９〕

强调必须从重处罚，会增大再犯行为人的监禁压力。监禁压力是实际上被监禁的时间除以调

查时的年龄，它是衡量刑罚特殊预防效果的重要指标。实际被监禁的时间长短，反映的是行为人

被判处刑罚的尺度、服刑的次数及其服刑表现的好坏。２００６年笔者的一个实证研究发现，再犯

的平均被监禁的时间是９年，到问卷时，平均年龄是３６岁。那么，再犯的平均监禁压力就是

０．２５。也就是说，到问卷时再犯生命的几乎１／４是在监禁中度过的。如果从具备完全刑事责任能

力的年龄 （１６周岁）到调查时的平均年龄来算，那么，再犯从１６周岁起平均４５％的时间是在监

狱中度过的。〔４０〕这种长期的监禁对再犯行为人的生活境况并没有建设性的影响，所积累的只能

是再社会化上的障碍。

北京市监狱管理局的普查数据显示，２００３年在押的所有再犯中，４７．１％被判１０年以下有期

·５２１·
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〔３９〕
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前引 〔３〕，Ｆａｎ书，第１６９页，第２０５页。

关于毒品再犯和累犯竞合时的处理，是有争议的：一种观点认为，应仅按累犯从重处罚 （参见高铭暄、马克昌主编：

《刑法学》，中国法制出版社１９９９年版，第４９２页）；另一种观点认为，应按再犯和累犯的规定双重从重处罚。笔者

认为，与一般累犯的成立条件不同，毒品再犯强调的是行为人前后所犯的都是毒品犯罪的专业化倾向；毒品再犯是

特别的累犯形式，相对于一般累犯的规定，毒品再犯的规定是特别法，根据特别法优于一般法的规则，对于毒品再

犯只能一次性适用再犯从重的规定，不应再适用一般累犯的规定。

前引 〔３〕，Ｆａｎ书，第２０７页。



徒刑，５２．９％被判１０年以上监禁刑；上海提篮桥男子监狱２００５年再次犯罪 （Ｎ＝６９８）的普查数

据显示，被判处１０年以上有期徒刑的占４２．３％，被判处无期徒刑的占２０．３％，被判处死缓的占

１６．６％。甘肃省监狱管理局的调研数据显示，２０１０年全省在押被判处１０年以上有期徒刑直到死

缓的再犯比例占所有在押再犯总数 （Ｎ＝４３５８）的６９．５％。〔４１〕再犯被判长期监禁刑的比例很大。

相对于短、中期监禁刑，对于再犯行为人来说，多次和长期的监禁造成的严重自卑感和所积累的

内心紧张，以及对于漫长刑期的绝望，容易导致自杀、自残倾向或者人格变态、性变态。这可以

看作是检测监禁严酷性的一个重要指标。从比较的角度看，德国２０００－２００４年间，囚犯自杀率

在１０万分之５０－６０，普通居民该时期的自杀率是１０万分之１４；我国的囚犯自杀率长期回落，

几近于０，而根据世界卫生组织公布的数据，２００２－２００４年间，我国普通居民的自杀率是１０万

分之２２；普通居民高于囚犯自杀率与德国的情况刚好相反。我国监狱拥挤和高度监控，没有自杀

的机会是一个原因；自杀率影响监狱工作的考评，是第二个原因。问题是，一方面，长期监禁刑

的再犯比例很大，另一方面，如果根本没有自杀的机会，囚犯心理变态和患监狱综合症的几率就

可能会很高。甘肃省酒泉市监狱的一个数据就很能说明问题。该监狱鉴定确认的患有精神病的囚

犯有１８人，疑似精神病的有６个，占在押犯的１％。〔４２〕根据犯罪学实证研究发现，再犯的自杀

或未遂自杀率比初犯要高出６倍。〔４３〕此外，从在押再犯和初犯的年龄结构看，绝大部分人的年

龄都在２０－４５岁之间，都有着对性的正常生理需求，但是，监禁尤其是长期监禁以及它所产生

的负效应 （遭遇离婚），使得性需求得不到正常的满足，造成的性压抑长期累积，会对囚犯的性

心理、性生理和性取向造成严重的病态反应。〔４４〕

７．数罪并罚规则上的问题

数罪并罚是针对实质竞合的量刑规则，而实质竞合的前提首先是一个行为人有数个行为，其

次是这数个行为存在同时并案审理的可能性。〔４５〕因此，数罪并罚的量刑规则不仅取决于刑事实

体法，也取决于刑事程序法。我国刑法第６９－７１条对原罪、漏罪和新罪的数罪并罚做了实体规

定，但是，在刑事程序法上并没有并案审理的前提条件的明确规范。第６９条规定了原罪是数罪

的情况下，除了死刑和无期徒刑外，其他刑种构成总和自由刑的，采取限制加重的并罚原则。从

方法上看，首先，对数罪的具体犯罪行为科处各自的具体刑罚；然后，确定具体刑罚中最重的刑

罚作为起始刑，即所谓的 “数刑中最高刑期”。最后是根据加重原则确定总和刑的上限。我国刑

法设定了双重上限。其一是相对上限，即数刑 “总和刑期以下”；其二是绝对上限，总和刑是有

期徒刑的情况下，“最高不能超过２０年”。这样，总和自由刑作为一种特殊的量刑，只能在起始

刑以上、绝对上限以下的刑罚幅度内确定；在相对上限不超过绝对上限的情况下，只能在起始刑

以上、相对上限以下的刑罚幅度内确定。在这个特殊的量刑幅度内，最后的总和自由刑，法律规

定由法官酌定。如果确定总和自由刑时量刑的根据仍然是我国刑法第６１条的法定量刑根据：犯
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参见前引 〔２６〕，甘肃省监狱管理局课题组文，第６９５页。

参见中国法学会刑法学研究会２０１０年年会 《会议简报》第３期 （２０１０年９月１２日印行）。

前引 〔３〕，Ｆａｎ书，第２４４页。

参见马立骥：《在押犯性问题调查与教育改造对策》，《青少年犯罪问题》２００９年第３期。

实质竞合并案审理的前提是：（１）同一行为人实施两个以上的独立犯罪；（２）行为人必须出于数个犯意而实施了数

个行为 （属于行为复数）；（３）数行为必须是在裁判确定前实施。所犯数个行为必须能够在同一诉讼程序中并案裁

判，若数行为分别涉及普通法院管辖和非普通法院管辖，自无实质竞合可言。观察我国刑法上的关于数罪并罚的规

定，第７１条规定的并罚，并不是典型的本该纳入一个审理程序的情形，因而，不应该是数罪并罚意义上一个程序应

该解决的问题，而是一个与原来程序无关的新的程序中需要解决的新问题，这个新罪与原来的罪，不存在实质竞合

而本该并案审理、在一个判决中做出量刑。因而，第７１条的规定，不应该是数罪并罚的问题，而应该是撤销假释，

与余刑合并执行的问题。



罪的事实、性质、情节和对于社会的危害程度，〔４６〕因为，这些根据在量定具体数罪的各具体刑

罚时，给予了考虑，如果再次考虑的话，肯定就有对同一行为的客观方面做双重评价之嫌；如果

确定总和自由刑的量刑根据不是刑法第６１条，那么，总和自由刑的量刑根据到底是什么？

刑法第７０条和第７１条分别对漏罪和新罪的并罚，规定了不同的并罚公式：“先加后减”和

“先减后加”。原判宣告生效后、执行完毕前，对于发现的在追诉时效内的漏罪，应当独立做出新

的判决，如果两个判决都是有期徒刑，那么，对两个判决所判处的刑罚，就要确定最高刑期以上

和总和刑期以下 （或者绝对上限以下）的刑罚幅度，最终在该幅度内酌定一个执行刑期。这个总

和刑期确定后，减去已经执行了的刑期，就是漏罪的 “先加后减”。先后判决都判有期徒刑的情

况下，漏罪并罚后的总和刑期的实际执行，绝对不会超过数罪并罚的有期徒刑的２０年绝对上限。

对于新罪，法律要求对其做出新的判决，如果先后判决都是有期徒刑，就要对前罪没有执行的刑

罚和后面的新罪所判处的刑罚，确定最高刑期以上和总和刑期以下的刑罚幅度，在该幅度内酌定

一个重新开始起算的不超过２０年的新的执行刑期。这就是新罪的 “先减后加”。使用 “先减后

加”的并罚公式，犯罪行为人的实际服刑时间，很可能会超过有期徒刑并罚的２０年绝对上限。

这样，有期徒刑、无期徒刑和死缓，从犯罪行为人实际服刑时间上来看，都有可能在２０年以上，

这三种刑罚对于犯罪行为人来说，就没有什么明显差别。法律对新罪的从严惩处，就使得有期徒

刑情况下 “限制加重”的并罚原则所设定的绝对上限，出现了相对化的问题。

８．绝对刑罚理论指导下的刑罚结构

根据有绝对和相对之分的刑罚理论，国家刑罚可以分为报应和预防两种取向。报应性的刑罚

虽然能够满足 “自然”的公正感，但是，它不能明显地实现积极的社会目的，刑罚作为世俗社会

的一种制度，很难在报应思想上取得正当性。相反，预防性的刑罚借助其建立在预防思想上的社

会目的，就容易获得正当性。〔４７〕因此，只有相对理论才称得上刑罚的目的理论。只有对已知的

犯罪原因施加影响，使其得到改变，从刑罚目的理论中推导出来的刑罚，才可能减少继续实施犯

罪的概率。发现并列举犯罪的原因是犯罪学理论的重要任务。因此，任何刑罚目的理论必须建立

在一定的犯罪学理论之上。而绝对的刑罚理论的核心思想是：行为人受刑罚处罚的权利和义务，

只能从所实施过的不法中推导出来，这样，刑罚对于犯罪必定是适当的。〔４８〕绝对刑罚理论根本

不需要考虑犯罪的原因究竟是什么。

我国现行的刑罚体系和结构，体现的正是这种不考虑犯罪原因的绝对刑罚精神。死刑制度和

绝对死刑规范，对于要适用的行为人来说，没有任何预防的意义可言，是纯粹的报应；但是，如

果立法者仅仅希望这种刑罚能够以赎抵罪责的报应达到一般预防的目的，则这种功能化的刑罚安

排，往往会让个人成为 “以儆效尤”的工具，使得刑罚面临这样的危险：为了长治久安的公共福

利，而牺牲对于个人的公正。因为这种报应刑的安排，只是片面地考虑个体对社会的危害，而不

考虑社会对于个体选择犯罪行为的制度责任。罚金刑与自由刑的并科，罚金刑的适用范围没有限

制在中等严重程度以下的犯罪上，根本没有做出有利于行为人的再社会化的考虑，违背了罚金刑

制度的理性刑事政策目的；罚金刑的科处不考虑行为人的经济状况和支付能力，而仅仅根据 “犯

罪情节”，大量采用无限额罚金制等，充分反映出我国罚金刑的报应本质。追缴与没收财产刑的
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立法者不是把行为人的罪责，而只是把行为的客观方面确定为法官量刑的根据或者基础。总和自由刑大多是在不必

考虑行为人人格和各具体犯罪之间的关系的综合评价下，机械或随意做出的。总和自由刑的量刑根据和前面提到的

死刑的适用标准，以及一般的量刑根据，体现的是没有刑罚个别化考虑空间的报应主义刑罚本质。
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功能性重叠，刑种选择范围宽泛，多个重刑刑种的威慑，主刑和附加刑的双重或多重打击，不考

虑再犯发生的实际原因的 “必须从重处罚”，把刑罚执行完毕前的新罪按数罪并罚来处理，使得

“限制加重”的并罚绝对上限出现了相对化的现象，在量刑原则中没有确立 “禁止双重评价”的

规则，所有这些，说明我国刑罚结构的设计接受的是绝对刑罚理论的指导。

三、刑罚适用结构、狱内刑期结构与监禁率、惩罚指数

自由刑在刑罚体系 〔４９〕中的支柱地位，在司法实务中显得特别突出。我国审判机关所判处的

刑罚总数中，监禁刑占绝对多数；〔５０〕法官判处中长期监禁刑 （５年以上监禁刑直到死缓）的罪

犯数量占判处监禁刑罪犯总数的比例也相当高 （表９）。

表９：我国法院适用监禁刑以及５年以上监禁刑的比例 （１９９６、２００３－２００７年度）

年份
所 判 罪 犯

总数

被判 监 禁 刑

的罪犯数

被判监禁刑的

罪犯占所有所

判罪犯的比例

被判５年以上监

禁刑的罪犯数

被判５年以上监禁刑的罪犯

占被判监禁刑的罪犯比例

１９９６年 ７１９３４８ ６１４３２３ ８５．４％ ２６５２９３ ４３．２％

２００３年 ７３０３５５ ５１６５５３ ７０．７％ １５８５６２ ３０．７％

２００４年 ７５２２４１ ５０９２４９ ６７．７％ １４６２３７ ２８．７％

２００５年 ８２９２３８ ５４６０１７ ６５．８％ １５０８７８ ２７．６％

２００６年 ８８９０４２ ５６３２９５ ６３．４％ １５３７２４ ２７．３％

２００７年 ９３１７３９ ５８１４８８ ６２．４％ １５１３７８ ２６．０％

　　数据来源：《中国法律年鉴》，其中的两个比率是根据基础数据计算出来的。监禁刑在这里指有期徒刑、无

期徒刑和死缓。这里的数据不包括被判处拘役的人数。如果把这部分人数纳入计算，那么，被判监禁刑的比例还

会增加。

司法机关也清醒地意识到了自由刑本身存在的问题。尽管近年来在努力逐年减少监禁刑和５

年以上中长期监禁刑的适用比例，但是，在改革死刑核准程序、切实完善非法证据排除规则和不

断提高证明标准的背景下，死刑的适用得到明显的严格控制，大多数原本必须立即执行死刑的罪

犯，如今越来越多地被长期监禁起来。刑事司法上的这种积极表现，短时期内不会明显改变我国

法院在自由刑适用上的持续用 “重典”的突出特征。

长期用 “重典”的刑事司法实务，也决定了我国监狱内的刑期结构。２００２年浙江省监狱管

理局的普查数据显示，所有在押犯的３７％被判处了５年以下有期徒刑，２７．７％被判处了５－１０年

有期徒刑，３４．７％被判处了１０年以上有期徒刑，０．６％被判处了无期徒刑和死缓。而北京监狱管

理局２００５年底的普查显示，所有在押犯 （Ｎ＝１４５０７）的１５．２％被判处了５年以下有期徒刑，

２２．７％被判处了５－１０年有期徒刑，６２％被判处了１０年以上自由刑。２０１０年２月底，对浙江省

监狱的囚犯抽样数据显示，１万１千个样本中，３２％的囚犯被判处１０年以上有期徒刑 （３５２８

人），１２％的囚犯被判处无期徒刑 （１３３６人），７．６％的囚犯被判处了死缓 （８３６人）。被判处５年

以上有期徒刑直到死缓的囚犯 （８５８８人）比例占到了７８．１％；１０年以上有期、无期徒刑和死缓
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刑罚体系是指刑法所规定的所有刑罚种类，按照其特性、功能和强度，形成确定的排列顺序 （“刑罚梯度”），进而构

成的刑种之间相互关联、可互补替代、完整统一的有机结构。

最高人民法院有关负责人透露，２００９年全国非监禁刑的适用率达到了３０．８９％ （中国法学会刑法学研究会２０１０年年会

《会议简报》第１期 〈２０１０年９月１１日印行〉）。也就是说，该年度监禁刑的适用率还保持在几乎６９．１％。



的囚犯比例占到了５１．８％。由此，保守估计，目前全国的在押犯中，被判处５年以上有期徒刑直

至死缓的比例，几乎占到在押囚犯的８０％；超过半数的囚犯被判处了１０年以上的重刑。重刑判

决逐年长期累积形成的这种狱内刑期结构，不仅给监狱的收容能力造成压力，而且也是我国监禁

率持续升高的原因。司法部预防犯罪研究所的一份研究报告指出，２００６年实际的超容数已达到２４

万人；根据 《中国统计年鉴》给出的数据计算，２００５年底，我国的关押率 （包括逮捕羁押）达到了

１０万分之１７５，监禁率达到１０万分之１２０。按照２００８年１０月底我国监狱在押犯达到１６１万人 〔５１〕

来计算，监禁率目前已升高到１０万分之１２４。监禁率不到３年时间增幅就达１０万分之４。

２００６年，笔者的实证抽样研究发现，超过５年刑期的大城市监狱的囚犯几乎占到囚犯总数的

７６％。结合前面提到的普查数据和抽样数据，可以发现，我国的犯罪行为人常常容易被科处比较

长的监禁刑；被判处中长刑期的囚犯在监狱中执行刑期过长 （尽管大量适用了减刑），长期滞留累

积，所占的比例越来越大。其中最为突出的是判处了１０－１５年有期徒刑和判处了无期徒刑 （一般执

行２２年）－ 死缓 （一般执行２４年）的两组人群 （图１）。〔５２〕尽管最高法院的有关负责人说，

“１９９５年以来法官适用非监禁刑的比例从不足１４．５６％上升到了２００９年的３０．８９％，法官判处比

较长的刑期的比例近年来也在逐年减少”，〔５３〕但是，“轻罪依法轻判、重罪依法严惩”的两极化

司法政策要求，对轻罪扩大非监禁刑的适用，对严重危害社会秩序的犯罪加大重刑的适用率；〔５４〕

而且，新近的修法明确限制对判处死缓的囚犯的再次减刑：２年缓刑期满，没有故意犯罪，减为无

期；确有重大立功表现，减为２５年有期 （废除原来的１５到２０年的减刑幅度，提高并确定为２５年）；

图１：２００６年３月份我国部分大城市监狱囚犯的刑期结构
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〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

参见邵雷：《司法部监狱管理局２００８年工作总结和２００９年工作计划》，《中国监狱》２００８年第６期；转引自吴宗

宪：《监禁刑执行中的法律监督》，载陈泽宪主编：《刑事法前沿》第５卷，中国人民公安大学出版社２０１０年版，

第２９７页。

前引 〔３〕，Ｆａｎ书，第４２页以下。从图１的比较中，我们可以看到：在巴－符州 （２００６），５年以下短期自由刑占所

有自由刑的份额总体上很高，足有８５％。相应地，长期自由刑通常只占很小一部分。因此，可以反向推导出德国法

官的刑罚适用规律：刑期越长的制裁，越是很少科处。数据显示，２００３年，德国只有１６０人被判１０年以上１５年以

下的自由刑，８０人被判终身监禁。ＳｔａｔｉｓｔｉｓｃｈｅｓＢｕｎｄｅｓａｍｔ：Ｓｔｒａｆｖｅｒｆｏｌｇｕｎｇ２００３．Ｗｉｅｓｂａｄｅｎ２００４，Ｓ．１４０．

参见前引 〔５０〕，《会议简报》第１期。

参见同上引。这种两极化的司法政策是违背 “宽严相济”刑事政策要求的。因为 “宽严相济”的要求除罪行相当的

应有之义外，最有意义的是应该强调 “该重而可轻”，即如果某种犯罪行为本身性质比较严重，但如果存在 “法内”

的宽恕事由，则可给予宽缓的处理。



死缓累犯和８种暴力犯罪的死缓罪犯一次减刑后，严格限制其再减。明确规定死缓减为无期后，

实际执行刑期不得低于２５年，减为２５年有期徒刑的，实际执行刑期不得低于２０年。被判无期

徒刑的减刑，在实际执行１３年 （原来是１０年）以后才予以考虑。修法还延长有期徒刑数罪并罚

的刑期到２５年。限制重罪重刑的减刑和延长有期徒刑数罪并罚刑期，如此一来，长时期内我国

监狱囚犯的重刑比例特别大的刑期结构，就将不会有大的积极的改变，甚至长期监禁刑的比例还

有继续加大的可能，〔５５〕超容关押和监禁率的持续快速升高的问题会更加突出。

从国际层面的比较 〔５６〕来看，也可以看到，我国刑事司法和监禁刑上表现出 “重典”特征。

终身监禁刑的囚犯数，在德国 （每年的抽样日：３１．３）从１９７７年的９８９人上升到了１９９１年的

１１７７人。从１９９２年的１３０７人增长到２００４年的１８００人。〔５７〕２００４年，每１０万德国居民的终身

监禁率 〔５８〕大约是２．２。日本的终身监禁的囚犯数，从１９９６年的３４人上升到２００５年的１３４人，〔５９〕

２００４、２００５年每１０万日本居民的终身监禁率大约是０．１。２００２年，终身监禁刑的囚犯在监狱平

均服刑的时间德国大约是１６年；〔６０〕日本是２３．４年。〔６１〕与此形成鲜明对比的是，在我国，截止

２００６年底，北京市在押的原判死缓的有９５０人，原判无期徒刑的有１５９０人，占在押总数的

１９．３％。〔６２〕２００６年北京每１０万居民的终身监禁率 〔６３〕为２１．２。２０１０年浙江的抽样数据显示，

在押的原判死缓的有８３６人，原判无期徒刑的１３３６人，占总样本的１９．７％。如果原判死缓和原

判无期徒刑的人数以占在押总数１９％的比例来计算，那么，２００８年我国大陆每１０万居民的无期

徒刑的监禁率 〔６４〕大致就是２３．５。

一个国家犯罪控制对刑罚的倚重程度，还可以用惩罚指数来测量 （表１０）。近年来，我国惩

罚指数的变化，由于数据获取的困难，可以通过观察监禁人数分别占批捕、起诉和判刑人数的比

例的变化，作这样的参照评估 （表１１）：总体看来，批捕、起诉、判刑、监禁的绝对人数在逐年

增长；比较监禁指标与其他三个指标的比例变化，惩罚指数虽在逐年减小，但是减幅不大，惩罚

指数还是出奇的高，犯罪控制仍然高度倚重监禁刑罚。

·０３１·
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

２００７年１１月２３日 《法制日报》报道，死刑立即执行案件核准权收归最高人民法院的第一年，判处死缓的人数，多

年来首次超过了判处死刑立即执行的人数。这说明，在着力减少死刑立即执行人数的核准制度前提下，死刑案件中

判处死刑立即执行不予核准而改为死缓的人数可能会越来越多，也就是说，过去原本会被执行死刑的人，如今会越

来越多地被长期监禁。这部分人的不断增加，会不断增大长期监禁刑的适用比例。

Ｋｉｎｄｈａｅｕｓｅｒ／Ｎｅｕｍａｎｎ／Ｐａｅｆｆｇｅｎ（Ｈｒｓｇ．），Ｓｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，Ｂａｎｄ１，２．Ａｕｆｌ．，２００５，Ｓ．１３２６．Ｒｎ．２８．以判处的终身

自由刑 （相当于无期徒刑）为例，１９８３年每１０万居民的终身自由刑判处率，荷兰是０，挪威是０．１５，瑞典是０．２，

丹麦是０．４，意大利是０．４，爱尔兰是０．５，法国是０．７，德国是１．６，希腊是１．６，奥地利是１．７，比利时是２．０，英

格兰／威尔士是３．６。但是，要注意，在英格兰／威尔士终身自由刑的适用虽然比较多，但其实际平均执行刑期却在

１５年以下。

ＳｔａｔｉｓｔｉｓｃｈｅｓＢｕｎｄｅｓａｍｔ：Ｒｅｃｈｔｓｐｆｌｅｇｅ．Ｆａｃｈｓｅｒｉｅ１０．Ｓｔｒａｆｖｏｌｌｚｕｇ．Ｗｉｅｓｂａｄｅｎ１９９７－２００４．

２００４年德国每１０万居民的终身监禁率等于：１７７４／８２５３６７００。

２００４年日本每１０万居民的终身监禁率等于：１１５／１２７７６００００。Ｖｇｌ．Ｙｏｓｈｉｄａ，ＰｒｏｂｌｅｍｓＡｓｓｏｃｉａｔｅｄｗｉｔｈＨａｒｓｈｅｒ

ＳａｎｃｔｉｏｎｉｎｇＴｒｅｎｄｓｉｎＲｅｔｕｒｎｉｎｇｔｏＭｏｒｅＳｅｖｅｒｅＰｕｎｉｓｈｍｅｎｔｉｎＪａｐａｎ．Ｉｎ：Ｈ．Ｋｕｒｙ（Ｈｒｓｇ．），ＦｅａｒｏｆＣｒｉｍｅ"Ｐｕｎｉｔｉｖ

ｉｔｙ．ＮｅｗＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｓｉｎＴｈｅｏｒｙａｎｄＲｅｓｅａｒｃｈ．２００８，Ｓ．４０４ｆ．

Ｋｒｎｉｎｇｅｒ，ＬｅｂｅｎｓｌａｎｇｅＦｒｅｉｈｅｉｔｓｓｔｒａｆｅ，ＳｉｃｈｅｒｕｎｇｓｖｅｒｗａｈｒｕｎｇｕｎｄＵｎｔｅｒｂｒｉｎｇｕｎｇｉｎｅｉｎｅｍｐｓｚｃｈｉａｔｒｉｓｃｈｅｎＫｒａｎｋｅｎ

ｈａｕｓ"ＤａｕｅｒｕｎｄＧｒüｎｄｅｄｅｒＢｅｅｎｄｉｇｕｎｇ"２００２．ＫｒｉｍｉｎｏｌｏｇｉｓｃｈｅＺｅｎｔｒａｌｓｔｅｌｌｅ：Ｗｉｅｓｂａｄｅｎ２００２．我国北京地区监狱

的无期徒刑的囚犯的实际服刑时间为１５．５年 （１８６个月），与德国终身监禁的囚犯平均服刑时间相当。

前引 〔５９〕，Ｙｏｓｈｉｄａ文，第４１３页。

参见宋红伟：《对重刑犯及累犯适用减刑的实证研究》，《犯罪与改造研究》２００９年第５期。

根据北京市公安局、劳动和社会保障局、民政局共同编制的 《２００６年老年人口信息和老龄事业发展状况报告》，

２００６年底北京户籍总人口是１１９７．６万人。那么，２００６年北京每１０万居民的终身监禁率就等于：２５４０／１１９７６０００。

２００８年底，我国在押囚犯共计１６１万；每１０万居民的终身监禁率就等于：１６１０００００．１９／１３００００００００。



表１０：几个重要国家的惩罚指数 〔６５〕

国家 监禁率ａ 犯罪率ｂ 惩罚指数ｃ 国家 监禁率ａ 犯罪率ｂ 惩罚指数ｃ

中国（１９９３） １０７ １４０ ７６．４ 法国（１９９３） ８９ ５８９４ １．５

俄国（１９９３） ５６６ １８７６ ３０．２ 加拿大（１９９３） １１４ ９８５６ １．２

美国（１９９４） ５８２ ５３７４ １０．８ 德国（１９９３） ８１ ８３３７ １．０

日本（１９９３） ４０ １４４４ ２．８ 英国（１９９３） ９０ １０８４５ ０．８

　　ａ．每１０万居民人口中的囚犯数；ｂ．每１０万居民人口中的犯罪数；ｃ．第一栏中的囚犯数除以第二栏中的犯

罪数再乘以１００。

表１１：惩罚指数的总体发展趋势 （绝对数）和相对惩罚指数 （监禁的比例）

年度 批捕（人） 起诉（人） 判刑（人） 监禁刑 监禁／批捕％ 监禁／起诉％ 监禁／判刑％

２００３ ７４８７５６ ７９３０９２ ７３０３５５ ５１６５５３ ６９．０ ６５．１ ７０．７

２００４ ８１１１０２ ８６７１８６ ７５２２４１ ５０９２４９ ６２．８ ５８．７ ６７．７

２００５ ８６０３７２ ９５０８０４ ８２９２３８ ５４６０１７ ６３．５ ５７．４ ６５．８

２００６ ８９１６２０ ９９９０８６ ８８９０４２ ５６３２９５ ６３．２ ５６．４ ６３．４

２００７ ９２０７６６ １０８２４８７ ９３１７３９ ５８１４８８ ６３．２ ５３．７ ６２．４

２００８ ９５２５８３ １１４３８９７ １００７３０４ ６９５３６９ ７３．０ ６０．８ ６９．０

２００９ ９４１０９１ １１３４３８０ ９９７０００ ６８８９２７ ７３．２ ６０．７ ６９．１

　　数据来源：最高人民检察院和最高人民法院２００８－２０１１年年度工作报告。

四、缓刑、减刑、假释制度的适用障碍

把罪犯关进监狱后扔掉监门钥匙的论调，〔６６〕违背刑事政策的人道主义原则，〔６７〕是值得警惕

的纯报应主义的意识形态。刑罚执行的首要目标是囚犯的再社会化。再社会化这个刑罚执行的首

要目标来自我国宪法第１条的社会主义国家的国家义务：既不能把人贬低为刑罚的客体，也不能

把他看作没有希望的人而予以放弃，而应该积极培养囚犯过上负责任的生活的技能和意愿。因

此，所有囚犯在宪法上都享有保障其再社会化的请求权。

为保障囚犯的再社会化权利，避免监禁刑给囚犯造成不利于其再社会化的 “污点效应”和

“旋转门效应”，〔６８〕以及从刑法经济原则出发，缓解监狱收容压力和解决高度的监禁率问题，〔６９〕

刑法对监禁刑规定了缓刑、减刑和假释三条救济出路。缓刑是法庭科处自由刑，但可不予执行而

·１３１·
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〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

前引 〔２〕，Ｋｕｒｙ等文，第１２７页。

这种论调，表现在设想用无期徒刑替代死刑的观点和对无期徒刑进行改革的论争中，其中提到的设立 （无假释可能

的）绝对无期徒刑来替代死刑，无异于用对行为人的 “活埋”来取代 “大辟”，是违反刑事政策的人道主义原则的绝

对刑罚观。最近的文献，详细参阅袁彬： 《死刑替代措施的模式及其立法选择》，前引 〔１０〕，陈泽宪等主编书，第

７６６页以下；王志祥、何恒攀：《论我国终身自由刑制度的改革》，同上书，第３８９页以下。

刑事政策的人道主义原则对国家有两个方面的要求：一方面，国家要有效地防止犯罪行为对于个人法益和整体法益

的重大侵害；另一方面国家还负有这样的义务：对于即便是粗暴地践踏人类共同生活诫命的人，仍然要以公民和生

活于社会共同体的人类平等一员予以对待，并且要致力于使其重新回归和融入共同体。Ｖｇｌ．Ｗｅｉｇｅｎｄ，Ｅｉｎｆüｈｒｕｎｇ

ｆüｒｄａｓＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，４１．Ａｕｆｌ．，２００５，Ｓ．Ｘ．

犯罪学实证研究发现，犯罪行为人由于其受刑罚处罚的严厉性和多次监禁所累积的负效应，容易把罪犯角色接纳为

自我形象，在犯罪生涯内驱力的作用下，积极实现自我角色，陷入一种无力自拔的价值观，而成为其以前监禁生活

的人质。“犯罪－监禁－再犯”这么一种不断循环的 “旋转门”现象是其主要的生活方式。

这个问题的解决通常有两种策略：尽量扩大非监禁刑的适用，减少入监量；尽量降低平均实际服刑时间和扩大假释

范围，增大出监量。



交付考验，这样就完全省略了监禁刑的执行，以避免短期自由刑之弊。减刑和假释都是刑罚监禁

执行一部分后，予以减轻或者把剩余的部分刑期交付考验，这两种制度会让囚犯提前释放，以救

济长期自由刑之害。但是，减刑是无条件的提前释放，而假释是有条件的提前释放。减刑包括刑罚

种类的减等或者刑期的改变，〔７０〕因而是不同于假释的刑罚修正，应当适用不同于假释的程

序。〔７１〕按照法律规定，提前释放的形式可以是减刑，可以是假释，也可以是先减刑后假释。

在我国刑罚的执行实务中，最常见的出狱形式是刑满释放和减刑释放，１９９８年到２００５年的８

年间，北京地区的囚犯假释率，从趋势上看有小幅增长，但是幅度很低，达到３％的比例很罕见；

减刑率在２９％和３７％之间波动，减刑平均比例大约是３４％。〔７２〕司法部１９９６－２００１年间全国假

释数和假释率的统计数据 〔７３〕显示，７年间假释平均适用率在２．１％。２００６年，全国的减刑比例

有最低１５％和最高４４％之间的省份差别，平均减刑比例大致在３０％。把我国的减刑和假释的法

定下线和刑罚实际执行时间之间进行比较，可以发现，没有启用的减刑和假释空间还很大 （表１２）。

表１２：２００１年和２００３年北京释放人员实际服刑的平均长度

原判刑期（年／月） ５／６０ １０／１２０ １５／１８０ ２０／２４０ 无期 死缓

最低服刑期（月） ３６ ７６ １０８ １６８ １４８ １６９

最高服刑期（月） ５８ １１８ １７４ ２２２ ２２８ ２７２

平均服刑期（月） ５２ ９９ １４６ １９６ １８６ ２１２

实际服刑比例：

实际服刑期／原判刑期

８７％

６／７

８３％

４／５

８１％

４／５

８２％

４／５

７１％

７／１０

７４％

７／１０

法定刑罚幅度的下限 〔７４〕（月） ３０ ６０ ９０ １２０ １２０ １６８

　　数据来源：根据宋红伟：《宽严相济刑事政策视野下的假释适用实证研究》，《中国刑事法杂志》２００７年第６期，

第６８页以下的数据计算而来。无期徒刑一般执行最高刑期按２２年计算；死缓一般执行的最高刑期按２４年计算。

实证研究发现，假释相对于减刑，对于囚犯的再社会化来说，是负效应较小而有更大再犯预

防效果的补充或者替代选项。〔７５〕因而，实务之中有扩大适用假释的必要。但是，假释的扩大适
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比如，根据刑法第５０条，死缓可以减为无期徒刑或者２５年有期徒刑；无期徒刑可以减为有期徒刑；第７８条对减刑

还设定了底线：被判处有期徒刑的情况下，一次或多次减刑不得使执行时间少于最初判处刑罚的１／２。判处无期徒

刑的情况下，实际执行的刑期不得少于１５年。

假释不是刑罚变更或修正，而是执行方式的改变。执行方式或者环境的改变，一方面属于司法行政权的管辖范围，

另一方面，执行环境改变所要求的再犯预测根据是行为人的狱内服刑表现，表现如何，完全是由执行机构考察、核

定的，因此，假释应由监狱长呈报司法部 （局）核办，而不宜提请法院予以裁定。更何况，假释涉及到的撤销，也

是收监执行和不收监执行的司法行政问题。如果假释期间犯罪而撤销假释的，则是属于涉嫌新罪的问题，涉及的不

是继续执行原判之余刑，而关涉加重方向上的刑罚修正，需要启动新的刑事程序，自然不属司法行政的管辖。我国

刑法第８２条规定假释适用与减刑一样的程序，其合理性是值得怀疑的。

宋红伟：《宽严相济刑事政策视野下的假释适用实证研究》，《中国刑事法杂志》２００７年第６期。

郭洁、孙倩：《我国假释制度完善研究》，前引 〔１０〕，陈泽宪等主编书，第５６５页。

根据２０１１年修正前的刑法第７８条第２款：减刑后实际执行的刑期，判处管制、拘役、有期徒刑的，不能低于原判刑期的

１／２；判处无期徒刑的，不能少于１０年。根据１９９７年１１月８日起施行的最高人民法院《关于办理减刑、假释案件具体

应用法律若干问题的规定》第９条和第１５条，对于死缓，经过一次或几次减刑后，实际执行刑期不得少于１４年（含死刑

缓期执行的２年）。

国际上许多研究对不同出狱方式的再犯率进行了比较分析。有研究比较假释释放和刑满释放的制裁效果发现，假释

释放的比刑满释放的再犯率低了１３％。有的学者分析德国和外国的大量研究，得出如下结论：假释释放的囚犯在考

验期满后的５年内与刑满释放者相比，再犯的比率要小２０％到４０％。实证证据基础上的研究发现，假释的余刑在满

足特定条件下继续收监执行的 “紧箍咒效应”，通常使得假释在考验期内会发挥出比之减刑后无条件释放明显好得多

的威慑 预防效果。因此，西方发达国家囚犯提前出狱的形式多是假释。２０世纪６０年代美国的假释率达到６０％，

７０年代高达７０％，尽管８０年代下降到了５０％，９０年代还保持在４０％。



用，受制于法官的再犯预测义务的履行水平和监狱的假释意愿。

缓刑和假释不同于减刑，它们不是对刑罚的修正，而是刑罚立即执行与否的选择或者执行环

境的变更，涉及到对行为人在未来自由状态下的考验，因此，立法者对于减刑不要求法院进行再

犯预测，而在适用缓刑和假释的规范前提上却赋予了法院再犯预测的义务。因此，提高缓刑和假

释的适用率，就必定取决于三个方面的要求：预测依据的法定要素的要求、再犯预测概率上的法

定要求和法官的再犯预测水平。

首先，根据刑法的规定，缓刑和假释预测所依据的要素明显是不同的。缓刑的预测根据，法

律所要求的是行为人的 “犯罪情节和悔罪表现”；而假释的预测根据是行为人 “认真遵守监规，

接受教育改造，确有悔改表现”。这里，“悔罪”不同于 “悔改”。前者是对于犯下的罪行，认识

到错误并表现出懊悔；而后者不仅要求有悔罪的表现，还要求在相当长时间的刑罚执行中，行为

人一贯表现出改正自己行为的决意。法律要求拟假释的囚犯的 “悔改表现”不是假象，通过观察

和评估，要达到 “确有”的程度。再者，假释是刑罚执行的变更，影响这种变更必要性的因素，

实务中关键是要看行为人在刑罚执行中的悔改表现，而不应该是过去的犯罪情节。犯罪情节在过

去量刑的时候，已经进行过评价；在刑罚执行阶段，由于工作的重心已从原来侧重行为罪责报应

的量刑，转移到了行为人的再社会化，在执行了法定的刑期、决定假释的时候，就不应该再考虑

过去的犯罪情节所表现出的行为罪责。而且，过去的犯罪情节不能决定罪犯在执行中的表现，罪

犯的严重犯罪情节，也并不意味着他在刑罚执行过程中不会有悔改表现。〔７６〕而过去的犯罪情节

在决定缓刑时必须考虑，恰恰是合理的，因为犯罪情节决定着进入刑罚执行是否必要。另外，

“悔改表现”是行为人在监狱中的服刑态度，对于这种态度要谨慎评估，因为，能够很好地适应

监狱生活和根本不能适应监狱生活，这两种情况所反映的行为人的社会生活能力，同样都不能充

分说明行为人将来在自由状态下，必定不会继续实施犯罪或者必定会继续实施犯罪。

其次，适用缓刑和假释的积极预测的高度上的要求应该不同。因为，前者的预测要求行为人

将来极可能不继续实施犯罪行为，因而不必要进入监狱、立即执行刑罚；而后者要求，只要在执

行部分刑罚后，即便有对行为人不明确的预测，例如再犯和不再犯的概率各５０％的情况下，也可

以假释。适用缓刑的积极预测要求达到的概率高度，应该高于可以假释的积极预测的概率高度。

因此，《刑法修正案八》之前，缓刑的 “不致再危害社会”的预测要求达到 “确实”的程度，而

假释的预测要求并没有 “确实”的预测要求。但是，《刑法修正案八》把对行为人适用假释和缓

刑的积极预测的概率要求，提到了同样的高度，即绝对 “没有再犯罪的危险”，这就明显提高了

适用假释在积极预测上的门槛，自然会限制实务中假释的大量适用。

再次，假释适用率的高低，取决于法官的再犯预测水平。刑法要求法官对囚犯达到 “认为其

没有再犯罪的危险”，即法官确信拟假释的囚犯将来不会再犯罪。刑法使用了 “危险”这个概念，

那就说明，对于个体预测，只能期待的是概率上的预测。因为完全准确可靠的预测，从目前的认

识论发展水平上来看，是不可能的；而危险概念并不排除概率上的高低分级。另外，犯罪学研究

发现，较长时期的监禁刑后的再犯危险，并不能被完全排除，只可能是或多或少地予以降低；假

释前的再犯预测是犯罪学上迄今最没有把握的预测。〔７７〕实证的预测水平根本达不到确定 “没有

再犯罪危险”的要求，因此，刑法提出的预测标准是过高了。如果对预测准确性的要求过高，假

释的适用就变得几乎是不可能的。还有，预测也可能出现错误。比如，做预测时，对于有没有再
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参见李希慧：《假释制度完善若干问题之探讨》，前引 〔５１〕，陈泽宪主编书，第３２页。

Ｓｃｈｃｈ，Ｋｒｉｍｉｎａｌｐｒｏｇｎｏｓｅ，ｉｎ：Ｈ．－Ｊ．Ｓｃｈｎｅｉｄｅｒ（Ｈｒｓｇ．），ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓＨａｎｄｂｕｃｈｄｅｒＫｒｉｍｉｎｏｌｏｇｉｅ，２００７，Ｓ．３８９．



犯罪危险存在疑问时，法官总会认为存在持续的犯罪风险，那么，对犯罪风险就会存在高估的可

能性 （即 “ｆａｌｓｅｐｏｓｉｔｉｖｅ”问题）。但是，这种对再犯罪风险的高估，可能就是一个错误。不过，

这个高估的危险，是不是一个真正的错误，是从来没有办法证明的。当然，如果顾忌预测错误而

不去冒险，虽然可能不做事在公众眼中也就不会犯任何错误。但是，这可能让国家和囚犯本人多

付出数年的监禁成本。〔７８〕

此外，还要考虑到，监狱方面是否愿意对囚犯提请假释。因为，作为考核监狱管理水平的重

要指标之一是囚犯服刑期间再犯罪率，如果刑满释放，再次犯罪，就不会是服刑期间的再次犯

罪；如果假释出狱，即便是在狱外再次犯罪，由于刑罚没有执行完毕而属于服刑期间的再次犯

罪。因此，如果剩余刑期不多，监狱可能会对于囚犯宁可劝其服满刑期也不愿为其提请假释。如

果假释不能符合立法者的目的，成功地替代对这类囚犯的减刑，而造成 “出口”不畅，那么，实

务中无疑会强化既有的重刑效应：年度平均监禁刑期的持续升高，长期刑的囚犯人数持续大幅

累积。

五、刑罚严厉性与犯罪控制

实证研究发现，严厉的刑罚与不怎么严厉的刑罚相比，在预防犯罪上并没有明显的差别，而

且严厉的刑罚对于行为人会产生不必要的过度痛苦。此外，经济的、社会的、个人的和即时情景

的大量因素，对于产生犯罪和持续犯罪都有着重要的影响，而这些因素通常存在于刑法制度的影

响范围之外，也就是说，刑法制度并不能积极地影响这些因素。刑罚的严厉性和犯罪的发展态势

之间没有任何关系。〔７９〕但是，公众和政治家习惯于把刑罚的功能简单并且片面地理解为一般性

的威慑，每当一段时期犯罪率上升、公民安全感降低、社会治安形势恶化的时候，他们习惯于把

问题错误地归咎于公检法机关的 “打击不力”上。为避免 “打击不力”的指责，公检法机关安排

了一轮又一轮的 “严打”和 “专项斗争”。因此，尽管１９８３年８月到１９８４年３月底，“严打”初

期的８个月时间，法院就判处了６４．９万人，〔８０〕实现了１９８５－１９８６年社会治安秩序和社会风气

的明显好转，〔８１〕但是，仅仅依靠退守于一般预防的刑法，在遏制犯罪发展势头上，是否能够长

时期事实上功能性地起作用，是值得怀疑的。根据１９８６－１９８９年最高法院年度工作报告公布的

数据，可以发现，尽管 “严打”前后的２８个月对比，刑事发案数下降了３５．９％，但是，“严打”

期间的１９８５年刑事发案数比１９８４年增加了２．８万件，１９８７年比１９８６年刑事立案数增长４．３％；

尽管１９８５－１９８７年间的刑事发案率 〔８２〕连续３年保持在万分之５左右的较低水平，但是，盗窃、

诈骗案件在高压之下仍大量增加，重大、恶性刑事案件反而超常增长。尤其是青少年犯罪的增长

最为突出，从１９８２年占所有刑事案件的６２．９％上升到１９８７年的７４．４％。根据 《中国法律年鉴》

公布的数据，１９８５年法院判刑的罪犯人数是２７．７万人，１９９５年达到了５４．５万人，增长了９７％；

２００８年法院判刑的人数是１００．８万，比１９８５年增长了２６４％。从１９８３年８月以来的５届司法年
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据权威人士保守估计，每个服刑人员每年需耗费国家财政拨款万元左右；江苏省对服刑人员的财政投入更是达到了

每年人均２．７万元左右。参见前引 〔２２〕，白建军文。

Ｋｕｒｙ／Ｂｒａｎｄｅｎｓｔｅｉｎ／Ｙｏｓｈｉｄａ，ＫｒｉｍｉｎａｌｐｒｖｅｎｔｉｖｅＷｉｒｋｓａｍｋｅｉｔｈｒｔｅｒｅｒＳａｎｋｔｉｏｎｅｎ" ＺｕｒｎｅｕｅｎＰｕｎｉｔｉｖｉｔｔｉｍ Ａｕｓｌｎｄｅｒ，

ＺＳｔＷ，２００９，Ｓ．２１４．

这个数据是根据１９８４－１９８７年最高人民法院郑天翔院长所作 《最高人民法院工作报告》公布的数据计算而来。

参见郑天翔所作１９８７年 《最高人民法院工作报告》。

刑事案件发案率是指每年度依法侦查或确认的符合刑事案件立案标准的案件数与年平均人口的万分比，其公式为：

刑事案件发案率＝年刑事案件发案总数／该地年平均人口数１００００。由于刑事案件发案率可以考察某一时间点上刑

事犯罪对整个社会治安的危害和威胁程度，目前国际上较为通用。



度来看，第５届司法年度比第１届判刑人数增长了１０４％ （表１３）。

表１３：１９８３－２００７年五届

司法年度法院判刑人数增幅比较

司法年度 判刑人数 比前届增长 增长倍数

１９８３．８－１９８７ ２０４７３４７

１９８８－１９９２ ２４３８２１７ １９．１％ １．２

１９９３－１９９７ ２７４２１３３ １２．５％ １．１

１９９８－２００２ ３２２００００ １７．４％ １．２

２００３－２００７ ４１８４０００ ２９．９％ １．３

表１４：１９８８－２００７年公安机关

立案侦查的四类暴力犯罪的发展

司法年度 杀人 伤害 抢劫 强奸 总数

１９８８－１９９２ ９６０３４ ２０１６９６ ３５８１９８ ２１２５０４ ８６８４３２

１９９３－１９９７ １３０７７０ ３４２７８１ ６１６３９２ ２１６４９３ １３０６４３６

１９９８－２００２ １３７３０２ ５７４３３７ １３９０６８３ １９５０３０ ２２９７３５２

２００３－２００７ １０３９２９ ７７７３３５ １６１６６０２ １７４２０８ ２６７２０７４

数据来源：根据相关年度的 《中国法律年鉴》上的数据计算而来。

１９７９年监狱囚犯人数是６２．１万人，１９８４年增长到１２２．６万人，增长了９４．４％；１９９０年囚

犯人数达到１２５．１万人，到１９９６年底达到１４１．７万人，比１９７９年增长了１２８％；２００５年底囚犯

人数是１５６．６万人，到了２００８年１０月底达到１６１万人，比１９７９年增长了１５９％。近３０年来，

我国的人口政策使得人口结构出现了变化，最具犯罪活力的１４－３０岁之间人群的人口数在总体

人口中的相对比例在不断减少；而侦破率从近８０％降到了４０％的较低水平，〔８３〕在这样的情况

下，犯罪明数仍以平均每年７．８％的速度在强劲增长。〔８４〕２００９年，刑事案件立案数达到５３０万

件，刑事发案率达到了万分之４０．８，是当年 “严打”效果最好的１９８５－１９８７年间指标的近８．２

倍，是建国以来治安最好的１９５５－１９６５年的 （万分之３－４）的１０．２－１３．６倍。这就是说，犯罪

增长的势头并没有得到有效的遏制。

无论立法上刑罚规定多么严厉，司法上刑罚适用的力度多么强大，特别严重的犯罪的数量仍

在大幅增长。观察１９８８年到２００７年公安机关对杀人、伤害、抢劫和强奸四类暴力案件立案数据

的变化，就能发现，暴力犯罪在大幅增长 （表１４）。观察最高人民检察院和最高人民法院１９８３－

２００７年五个司法年度分别批捕、起诉和审结的爆炸、故意杀人、强奸、抢劫、绑架、故意重伤

等严重暴力犯罪和黑社会性质组织犯罪 （表１５），同样可以发现在惩罚主义的犯罪控制中，犯罪

表１５：特别严重的犯罪的增长幅度 （１９８３－２００７）

司法年度 批捕（人）同比增长（％）起诉（人）同比增长（％）审结（件）同比增长（％）判决（人）同比增长（％）

１９８３－１９８７ ６８４９４５ ９３１０９３

１９８８－１９９２ ８７１９２２ ７５０７４４ ８．８ １１０７８１６ １５．９

１９９３－１９９７ ９３９４２２ａ ７７００６５ａ １０２２３２６ｂ １４１３０５１ｂ

１９９８－２００２ ４１１３７９ ４１０５１１ １０９００００ｃ １６１００００ｃ １４

２００３－２００７ ９０６９４７ ５４．６ ９３１８７６ ５５．９ １２０００００ １０．９

　　ａ．其中还包括涉枪犯罪和毒品犯罪；ｂ．其中还包括危害国家安全犯罪、涉枪犯罪、毒品犯罪、拐卖妇女

儿童犯罪等。ｃ．其中还包括盗窃、毒品犯罪、淫秽物品和非法出版物犯罪以及拐卖妇女儿童犯罪。以上数据来

自最高人民法院工作报告。

·５３１·

犯罪控制的惩罚主义及其效果

〔８３〕

〔８４〕

根据 《中国法律年鉴》，１９８１年到１９８６年 （１９８３年缺失）我国公安机关刑事案件的总体破案率平均是７７％，１９８６

年后开始回落到１９８８年的６０％左右，１９８８年后上升至１９９６年的新峰值８０％；１９９６年后开始大幅回落，直到２０００

年跌破５０％。２０００－２００９年，我国公安机关刑事案件的总体破案率主要在４０－４５％之间波动。

参见赵国玲、王海涛：《改革治安警务模式的构想》，《中国刑事法杂志》２００７年第２期。



的总体罪行程度并没有趋轻，反而在不断加重。尤其是１９９８年到２００７年这１０年间，从批捕和

起诉的数据看，表现在规模上的罪行严重程度翻了一番多。

六、结　　论

刑法的特征和内在价值决定了它是社会控制最后诉诸的手段，肩负着的只能是重大而有限的

任务；刑法对于社会的控制，也不是根本没有效果，只不过纯粹功能化取向的刑法对于社会控制

的效果，肯定是最不理想的。但是，从１９７９年以来我国的刑事立法和司法要么忽视、要么遗忘

了对于刑法的这种理解。从刑事立法和司法上的总体特征来看，我们的刑事政策显然高估了刑法

影响人的行为的可能性，刑法保持着在功能化方向上的惯性，我国的犯罪控制存在着突出的惩罚

主义结构特征。

２００４年１２月，我国的刑事政策开始了从 “严打”向 “宽严相济”的重大调整。宽严相济要

求，“对刑事犯罪区别对待，做到既要有力打击和震慑犯罪，维护法制的严肃性，又要尽可能减

少社会对抗，化消极因素为积极因素，实现法律效果与社会效果的统一”。〔８５〕之后，最高人民法

院和最高人民检察院各自提出了相应的体现 “宽严相济”的刑事司法政策。观察对该政策内涵的

多种解说，可以发现，与过去的政策截然不同，新的刑事政策的目标重心出现了转移：“最大限

度地减少社会对立面”〔８６〕，促进社会和谐。尽管这种调整显示出其不可忽视的进步意义，但是，

也要看到，刑事政策的主导思想并没有发生实质性改变，和过去一样，它仍然强调的是积极的一

般预防和强化规范效力 （通过震慑来维护稳定），重视公众舆论和媒体影响司法的 “社会效果”；

着眼点并没有转移到防止个体的犯罪行为人再犯并促进其再社会化的 “人本”和 “特殊预防”思

想上来，政策的核心仍然是 “安定团结”的社会公共利益和 “促进和谐”的政治利益。我们知

道，公共秩序利益和政治利益的实现，往往是以不惜一切代价和不择手段为原则，完全受这样的

原则所左右的刑事政策，要么造成过高成本的社会控制，要么造成不人道的过度社会控制，要么

兼而有之。因此，刑事政策不应当过多地受到公共利益和政治利益左右，而应该在犯罪学扎实可

靠的实证研究基础之上，确立刑事政策在罪责、法治、人道基本原则约束下的公正和理性的新目

标。在理性的刑事政策还不到位，指导刑罚体系和结构的绝对刑罚理论还没有做出重大调整之

前，刑事立法和刑事司法、执法上的重刑主义的突出问题仍然会持续存在。

相关实证研究表明，依赖惩罚主义来抑制增长的犯罪率和控制犯罪在整体罪行严重程度上的

发展是无效的。严厉的处罚非但不能防止犯罪，而且会给应受处罚的人累积起再社会化的障碍，

导致罪因性环境形成，加剧其再犯。

惩罚主义取向的刑事政策、刑罚制度及其实践，会让公民为安全付出高昂的代价。正如有的

学者所指出：“毫不妥协的监禁可能会换来免遭犯罪威胁的持久安全，这样的期待和迷思，需要

清醒了。必须使政治家和公民清楚，社会将会为失误的刑事政策在诸多方面付出多么大的代价。

为贯彻非理性的稳定策略而浪费社会资源，犯罪预防上毫无收益地造成无谓的痛苦，重要的文化

成就在人性博爱意义上无奈的失落，其代价无一不是特别高昂的。”〔８７〕

·６３１·
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〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

见２００５年１２月罗干在全国政法工作会议上的讲话。

参见全国人民代表大会常务委员会办公厅编：《中华人民共和国第十一届全国人民代表大会第一次会议文件汇编》，

人民出版社２００８年版，第２４５页。
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对于犯罪率的迅猛增长，尽管不断有惩罚主义的呼声，但最好的答案终归是轻缓化 〔８８〕的实

践。这个答案的正确性，在德国已经得到了成功的证明。１８８２年德国被判刑人的７７％被投入监

狱服刑，〔８９〕而如今在早已废除死刑的条件下这个比例只有不到６％。〔９０〕１２０多年来在监禁刑上

的这种非常规持续缩减，非但没有引起严重犯罪的大幅增长，事实上严重犯罪反而大幅回落了。

如果说严厉的刑罚促进了犯罪和再犯而成为罪因，那么，轻缓的刑罚将会抵消这样的效应。我国

持续了两千多年的 “重典”刑法理念和模式，在尊重人权、倡导 “人本”的时代应该终结了。
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犯罪控制的惩罚主义及其效果
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近代以来欧洲大陆国家刑制结构和刑制重心发生了两次重大变革：第一次是结束于１９世纪末的从死刑－肉体刑以及

无期徒刑向有期徒刑的转变，这种转变的动因与文明进程中对人的尊严的积极探索有关；第二次是结束于２０世纪中

叶的从自由刑向罚金刑的逐渐转变，这种转变的动因与文明进程中对制裁经济性的特别要求有关。从和欧洲大陆国

家的比较，可以看到未来我国刑罚制度改革的方向和面临的艰巨任务。

１８８２年德国量刑实务的总体结构是：无条件监禁刑占所有科处刑罚的７７％，判处的罚金占２２％，还有０．０３％的死刑。

２００６年德国量刑实务的总体结构是：罚金刑占８０．６％，自由刑缓刑占１３．６％；监禁刑 （自由刑实刑）占５．８％。




