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社会治理“刑罚泛化”现象之反思 
——基于实证研究的视角 

 
徐伟 

 
(西南政法大学法学院，重庆，401120) 

 
摘要：当前刑事司法实践频现“刑罚泛化”现象：罪名数目有始无终，一审案件有增无减，罪犯总数有加无已。

刑罚泛化强调法网扩张，凸显重刑威慑，是执基公权意愿上的强权威慑，无法得到公众认同，在防范未然、抑制

不良反应的频发、减少犯罪率的效果上差强人意。刑法是一种以恶去恶的方式，其严厉性和残酷性决定了其适用

必须契合公众意愿，符合大众需求，在产生积极的心理效应的基础上适用。具体而言，刑罚的广度应当坚持不得

已原则，在情非得已和别无他法的情况下适用；刑罚的强度应遵循适度性原则，在刑罚刺激大于反应阀限的适度

范围内考量；刑罚的信度应秉持必定性原则，在符合前景理论的基础上设定；刑罚的效度，应恪守认同性原则，

在契合公众意愿的基础上贯彻。 
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古往今来，刑罚一直都被视为治国安邦之利器，

其功效类似医学上作为对抗病毒的药物。“可是药物和

毒物只有一线之隔，两者往往只是分量的差异而已；

况且，凡是药物，虽有疗效，但亦有其副作用。”[1]

因此，无论刑事立法还是刑事司法均应慎重使用这一

利器，恪守刑法谦抑性原则。但令人遗憾的是，“刑事

立法对诸多新罪的增设采用强拉硬拽式的犯罪化做

法，刑事司法呈现盲目扩张的张扬态势，刑法谦抑性

正在悄无声息中被搁浅。”[2]牛津大学安德鲁·阿什沃

思教授反思这一现象，将其概括为“刑罚泛化”或“犯

罪过度化”，并提出：“刑罚泛化是指刑法没有恪守与

其他法律规范、社会规范之界限，超出其合理功能之

范围。”[3]换言之，“刑罚泛化”背后的逻辑假设是强

调刑罚有能力在预防犯罪中扮演“救世主”的角色，

刑罚对于打击和预防犯罪能够做到屡试不爽、卓有成

效。但问题的关键在于，事实是否如此呢？刑罚真的

能成为预防犯罪的利器？对此，笔者拟从实证研究的

视角剖析中国刑事司法实践中的“刑罚泛化”现象，

反思刑罚功能发挥的真实效果，并在此基础上探寻刑

罚在国家治理体系现代化中所应遵循的原则，以期祛

除“刑罚万能主义”与“刑罚重刑主义”之毒瘤，有

裨益于我国刑事司法理论与实践。 

 

一、社会治理“刑罚泛化” 
之现实表现 

 

刑罚的至上权威使统治者对这一利器青睐有加，

并大加申彰。然而，一如孟德斯鸠所言，一切有权力

的人都容易滥用权力[4]，刑罚以国家强制力为后盾，

享有生杀夺予的特权，自然也概莫能外。加之，社会

转型期，立法者为追求立法体系的外在完美而引发立

法迫切需要。于是乎，刑事司法实践频现“刑罚泛化”

现象：罪名数目有始无终；一审案件有增无减；罪犯

总数有加无已。 
(一) 罪名数目有始无终 

随着近年来刑法修正案的不断增加，罪名数目呈

现愈演愈烈的扩张态势，笔者为此查阅了“79 刑法”

“97 刑法”以及 9 个刑法修正案，对其罪名数目进行

了统计，以期对最近三十年罪名数目的动态变化予以

宏观把握，整体驾驭(见表 1)。 
结合表 1，可以看出，1979 年我国刑法分则仅有

129 个罪名，而 1997 年刑法典重新制定时，罪名骤然

扩充至 414 个，增长 2 倍有余。此后，1997 年至 2015 
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表 1  我国刑法分则罪名变化情况统计

① 

刑法 
分则 

1997 年 
刑法时的

罪名数 

增加 
罪名数 

2011 年底

罪名总数 
增加 
罪名数 

2015 年底

罪名总数

第一章 12 0 12 0 12 

第二章 42 5 47 5 52 

第三章 94 16 108 0 108 

第四章 37 6 12 1 13 

第五章 12 1 13 0 13 

第六章 119 6 125 13 138 

第七章 21 2 23 0 23 

第八章 12 1 13 1 14 

第九章 34 4 37 0 37 

第十章 31 0 31 0 31 

总计 414 41 451 20 470 

 
年期间，我国又以两年一修的频率出台了 1 个决定和

9 个刑法修正案，致使刑法罪名不断增设。截止 2015
年底我国刑法分则罪名就已高达 470 个之多。相较

1997 年，增长 13.53%。正如刘艳红教授所言：“我国

刑法一直处在最为活跃的时期，亦即‘刑事立法的活

性化’时代。”[5]然而，这种“立法大跃进”并没有引

起立法者与学术界的高度警惕，相反他们认为这种剧

变是合情合理、顺理成章的。但令人疑窦丛生的是，

大量新增罪名都有存在的必要性吗？在笔者看来，某

些罪名的增设还是有待商榷的。2011 年刑法修正案八

公布醉驾入刑，立刻引发社会大众与学者专家的热议，

周详教授为此撰文：“仅靠醉驾入罪并不能产生比采用

行政处罚措施预防、遏制醉驾更好的效果……将醉驾

入罪后的行政、司法成本必然成倍增加，选择性执法

成为必然趋势，从长远看其效果反而有可能不利于预

防、遏制醉驾。”[6]司法实务统计发现酒驾类交通肇事

案件数并没有因醉驾入刑而减少。事实上，这类案件

在犯罪总体数量上所占权重较少，且其发生与刑罚的

管控无涉，而与人情世故有关。[7]由此可见，刑事立

法的扩张有悖刑法谦抑精神，且在部分罪名的确立上

脱离国民情感，有仔细斟酌、反复推敲的必要。 
(二) 一审案件有增无减 

一审案件数量的变化可能是多方原因所致，但笔

者认为一审案件数量变化的一个重要原因在于刑罚结

构的调整。分析历年《中国法律统计年鉴》的数据，

不难发现我国人民法院审理刑事一审案件收案数从

2002年的631 348件迅速飙升至2013年的971 567件，

总收件数高达 9 152 784 件，其中仅 2012 年的收件数

就有 9 152 784 件之多，位居 12 年案件数量的顶峰，

年均增长率达 39.97%(见图 1)。人民法院审理刑事一

审案件收案数的变化，清晰表明我国刑事司法资源正

陷入“案多人少”“疲于应付”的窘境。出现此种情况

与我国正处于“社会转型期”“矛盾凸显 期”和“犯

罪高发期”不无关联。但笔者认为，刑事案件的多发

还与当前我国刑罚适应扩张休戚相关。同时，公检法

机关的绩效考核体制又助长了刑罚的适用，形成恶性

互动。[8]刑事一审案件数的有增无减从一个侧面展现

了“刑罚泛化”的恶劣影响。 
 

 

图 1  人民法院审理刑事一审案件收案数 

 
(三) 罪犯总数有加无已 

同样，据历年《中国法律统计年鉴》的数据，我

国刑事罪犯总数从 1997 年的 526 312 人上升至 2013
年的 1 157 784 人，增长率达 119.98%，人数总计 14 307 
354 人，其中 2012 年达到顶峰值 1 173 406 人(见图 2)。
而图 3 则反映了我国监狱关押人数呈小幅增长趋势，

2003 年关押人数 1 562 742 人，2012 年关押人数 1 657 
963 人，犯罪人的增速保持在 6%左右。但是，从绝对

数来看，我国羁押人数还是较高的，每年有 165 万人

之巨。根据英国学者罗伊·沃姆斯利 2010 年 9 月的

统计报告：全世界大约有 1 010 万人口处于监禁状态，

其中排名前三的是美国 229 万、中国 164 万、俄罗斯

81 万。中国监狱人口占全世界监狱人口的 16.24%，

即全世界每 6 个关押的监狱犯人中有 1 个是中国人。

毫无疑问，罪犯总数的不断增多、监狱人口的不断饱

和是“刑罚泛化”的重要表现。令人忧虑的是，罪犯

总数的增多必然导致刑事司法执行资源的愈发紧张，

同时，监狱人口的爆满又会引发监狱内犯罪和疾病交

叉感染等一系列问题。 
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图 2  我国刑事罪犯总数情况 

 

 

图 3  我国在押服刑人数 

 

 

二、社会治理“刑罚泛化” 
之经验反思 

 
“刑罚泛化”的存在，固然是国家、社会、个人

不断博弈的结果，但其根本症结在于公众或国家过分

依赖、迷信刑罚的强制惩戒功能，对刑罚推崇备至，

情有独钟，把刑罚作为打击犯罪的万能之器，维持秩

序的灵丹妙药。不可否认，“人类自社会生活形成以后，

就发生两种社会现象，一种是生存互助，一种是生存

冲突。因为互助之结果，就会产生进步的文化，又因

为冲突的结果，人类的社会生活就会发生无数的障碍

与危险，因为要消除这种障碍和防止其危险的发生，

所以对于若干冲突的行为，就不能不以为是犯罪行为，

而予以适当的处罚。”[9]然而，我们也应看到刑罚的功

能具有一定的局限性、弊端性。实际上，行为科学和

认知科学的实验研究以及司法数据都充分展现了这一

事实。因此，我们唯有全面、客观、系统、辩证地看

待刑罚的功能，才能破除“刑罚万能”之毒瘤，消解

“刑罚泛化”之现象，走向刑罚的理性救赎。 
(一) 认知科学的挑战：刑罚一般预防的功能是有

限的 

刑罚一般预防的作用机理在于，刑法对于犯罪行

为事先规定了相应的刑罚，并通过罪刑规定，人们可

以认识到哪些行为是刑法所禁止的。倘若实施该行为，

必然会给自己带来不利的法律后果，从而不敢贸然去

实施刑法所禁止的行为。这也就是所谓的立法威慑。

换言之，刑法能够对其所规范的对象产生威慑作用并

进而影响其行为决定，应当具备两个前提：一是威慑

对象能够知晓并且理解刑法的规定；二是威慑对象是

“理性人”，可以根据刑法的罪刑规定进行利弊权衡。

但问题是，实际生活真能一如理性设计？首先，认知

科学奠基人赫伯特·西蒙(Herbert A. Simon)认为，现

实中的人在认知能力上存在很大的局限性，受制于时

间和环境等因素，因此完全的理性是不可能的。进而，

他提出有限理性的概念。所以，人类的决策并不是像

古典学派完全理性所假设的那样，对与选项有关的信

息进行整合，实施期望效果最大化的决策。相反，人
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都是基于不明确的、受限定的条件，达成目标，得到

一定程度的满足的，即遵从满足原则。[10]举例而言，

倘若我们去二手市场购买一台电脑，如果采用完全理

性人的假设，我们需要花 2 天时间考察二手市场，比

对二手电脑性能，然后再作出买入的决策。但事实上，

我们一般不愿花费 2 天时间进行考察与比对，而倾向

于凭借感官作出买入决策。这种非理性的决策受制于

人们决策的时间、环境、地点的限制，而难以达致理

性决策的最佳效果。就刑罚而言，犯罪人在特定的环

境中面对犯罪所能获取的短期、即刻利益时，可能并

非完全理性地在考量犯罪之乐和刑罚之苦后，作出放

弃犯罪的理性选择。他们很有可能凭借直观感觉，遵

循内心意愿，只顾当前唾手可得的利益，而不会思虑

遥远的刑罚。这一点在犯罪学者周路的监狱犯罪实证

报告中已经得到证实，他在报告中指出：“通过调查，

在犯罪前想过刑罚后果且与处理差不多的以及比处理

结果还重的在犯罪人中只占极小的比重，大部分人没

有想过刑罚后果的，其次则是想过刑罚后果但没想到

有这么重的。”[11]由此可见，一般预防执基的“完全

理性人”假设在实践中很少出现。事实上，如果犯罪

人倾向于以一定的偏好偏离理性，而刑法的制定以犯

罪人的完全理性为基础，那么控制犯罪所强加的惩罚

必然远超公众需求。其次，一般预防假设普通民众知

晓刑罚规定，并在理性权衡下不予犯罪。然而这一前

提在实践中并无存在的根基，陈忠林教授曾坦言，普

通民众是不可能先研习法律再作出行为决策的。比如

说，公众在买酱油前不可能先了解消费者权益保护法；

存银行之时，亦不可能研习复杂的银行法规。丹麦学

者伯尔·库钦斯基也持同样的观点，他认为“公众关

于法律问题的普遍知识，比立法者和许多学者所期望

的，要贫乏很多”。他通过对丹麦成年人的调查，发现

只有 3%的人能正确回答“谁审查通过法律”这一问

题。 [12]由此可见，一般预防作用机理的两个完全理性

的前提条件，在实践中很难实现。 
(二) 实验研究的批判：刑罚并不能消除不良反应

的频率 

刑罚归根结底是一种惩罚，需要通过国家强力施

加惩戒，使犯罪人感知痛苦不愿再犯，潜在犯罪者心

生畏惧不敢犯罪，涉及公众对刑罚的心理感受问题。

对此，心理学对惩罚的性质与功能进行了诸多研究，

其中最为值得借鉴的当属行为科学的研究。美国行为

主义学者埃斯蒂斯(Estes)通过实验证明惩罚对反应发

生率压制的效果仅仅是暂时的，当惩罚结束一段时间

后，原先希望抑制的行为又重新出现。他通过测试老

鼠行为进行研究，实验中他把老鼠分为两组，每组 8

只，并训练每只老鼠学会在斯金纳箱②中按压杠杆。训

练后，两组老鼠都被置于消退程式中。第一组以常规

方式消退，即按压杠杆后得不到食物。第二组老鼠在

按压杠杆后不仅得不到食物，而且会被电击。这一组

中的老鼠平均被电击 9 次。总共有三个消退时段，而

且老鼠仅在第一时段内受到电击。第二和第三个时段

对两组老鼠来说都是一样的。被惩罚组在第一个消退

时段比无惩罚组的反应少。在第二个时段，两组反应

的数量几乎相同，无惩罚组的反应略微多一些。从前

两个时段的数据来看，我们可以得出结论认为惩罚是

有效的，因为被惩罚组消退反应的数量低得多。然而，

在消退的第三个时段，先前的被惩罚组比无惩罚组作

出的反应要多得多。因此，从长期来看，原先的被惩

罚组与无惩罚组的消退反应的总次数上是一致的。换

言之，惩罚从长远来看是没有效果的，惩罚的作用似

乎仅是抑制当下行为，当惩罚的威胁消除时，行为的

发生率又会回到初始水平。因此，惩罚虽然看似非常

成功，但是事实上，这种成功只是暂时的，随着时间

的推移，刑罚的威慑逐渐消散，犯罪又会死灰复燃。 
刑罚手段有两种，一种是取消正强化物，例如罚

金刑，还有一种是给予负强化，例如死刑。缘何采用

刑罚，实际上是使这些惩罚与某些行为形成关联关系，

从而减少这些行为再次发生的概率。但是，心理学家

斯金纳对刑罚的效能并不看好。他认为，刑罚的威慑

并不能给予所有的人，对于未受惩罚的人而言，他们

可以通过观察犯罪行为及其惩罚来警醒自己不予犯

罪，但问题是，未受惩罚者很少亲眼目睹犯罪行为及

其惩罚。[13]与此同时，惩罚具有诸多副作用，比如惩

罚会引发情绪攻击，惩罚会带来不良示范，惩罚会导

致犯罪人实施更严重的行为等等。[14] 

(三) 司法数据的揭露：刑罚泛化并不能有效控制

并减少犯罪率 

他山之石，可以攻玉。域外经验可以为我国刑事

政策的制定提供借鉴思路，需要在详加考察的基础上

予以合理利用。20 世纪 70 年代开始，美国刑罚目的

越来越迷信刑罚的威慑效应和惩罚机能，刑罚发展趋

势亦由原先的“人道革命”转向“严厉革命”。[15]主

要体现为，其一，美国成为西方国家中唯一保留死刑

的国家。其二，寻求严刑峻法治理犯罪，很多非暴力

罪犯被送进监狱，导致监禁率不断上升。根据美国司

法统计局的统计，美国监狱监禁人数一直高居全球之

首，仅 2009 年监狱羁押人数就高达 230 万之多，监禁

率为 0.748%。[16]其三，限制法官的自由裁量权，实行

强制最低刑期判决、推定判决和“三振出局”等从严

判决。最近二十年，全美监狱每年的开支都在 200 亿
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美元以上，但遗憾的是，高额账单并不能实现控制犯

罪率的目的。一方面，美国在历经 30 年的严刑规制之

后，并未将犯罪率恢复到“严厉革命”之前的 1960
年水 平。[17]另一方面，据统计，“9·11”事件后，

美国再犯率屡屡飙升，2/3 的囚犯会在出狱后 3 年内选

择再次犯罪，且 40%会重入监狱。[18]由此可见，美国

刑罚的“严厉革命”不仅不能起到控制犯罪率的目的，

反而需要付出高昂的代价。 
有学者指出，“刑罚泛化”的思维逻辑是“犯罪率

和刑罚量必成反比例关系：即刑罚量投入不够，犯罪

率就必然上升，加大刑罚量，犯罪率则降低”[19]。那

么中国监禁率如何呢？采用“刑罚泛化”策略是否能

够有效控制犯罪率？为此，笔者查阅了 2000—2014
年的《中国人口和就业统计年鉴》和《中国法律统计

年鉴》，得到以下的统计数据(见表 2)。 
 

表 2  2000—2013 年中国犯罪率情况
③ 

年份 
中国人口总数

(万人) 
中国刑事罪犯

总数(人) 
中国犯罪率 
(万分之一) 

2000 126 743 639 814 5.048 121 001 

2001 127 627 746 328 5.847 728 145 

2002 128 453 701 858 5.463 928 441 

2003 129 227 742 261 5.743 853 839 

2004 129 988 764 441 5.880 858 233 

2005 130 756 842 545 6.443 643 122 

2006 131 448 889 042 6.763 450 186 

2007 132 129 931 745 7.051 782 727 

2008 132 802 1 007 304 7.585 006 25 

2009 133 450 996 666 7.468 460 097 

2010 134 091 1 006 420 7.505 499 996 

2011 134 735 1 050 747 7.798 619 512 

2012 135 404 1 173 406 8.665 962 601 

2013 136 072 1 158 609 8.514 676 054 

 
由表 2 可知，我国犯罪率从 2000 年至 2013 年，

由每万人 5.05 人激增到每万人 8.51 人，增幅高达

68.51%。实证数据无可辩驳地证明“刑罚泛化”策略

无法起到控制犯罪的目的，期望通过“刑罚泛化”预

防犯罪毫无根基可言。 
综上，无论从认知科学的理论研究、行为科学的

实验研究，抑或司法数据考量都已然向我们昭示：刑

罚不是万能的，其威慑力受到诸多局限，我们不应夸

大刑法的震慑功能。“刑罚有其能，但刑罚又有其不能，

刑罚有其能为的，也有其不能为的，刑罚有其当为的，

也有其不当为的。”[20]我们应充分发挥刑罚能为的，

知晓刑罚不能为的，唯此，刑罚才能实现最佳的效果。 
 

三、社会治理现代化与刑罚 
功能再定位 

 
党的十八届四中全会提出坚持依法治国战略，推

进社会治理现代化，凸显法治建设的重要性。而刑法

居于“保障法”“后盾法”的核心地位，是国家社会治

理体系中的关键一环，其重要性毋庸置疑。刑法的惩

戒功能依赖刑罚的实现，没有刑罚惩罚的刑法如同“一

把不燃烧的火，一缕不发亮的光”，根本无法实现预防

犯罪的目的。同时，刑罚的理念、刑罚的功能与社会

治理现代化的实现与否休戚相关、紧密相连。然而令

人失望的是，当前不管是国家还是公众都过分依赖、

迷信刑罚的功能，对刑罚泛化和重刑主义推崇备至,
并把刑罚看作是打击犯罪的万能之器，维持秩序的灵

丹妙药。实则不然，“刑法的泛化”不仅不能起到维持

秩序、医治犯罪的目的，反而如汤泼蚁、劳而无功。

因此，我们有必要颠覆刑罚功能的传统理念，并予以

实践定位，以期实现刑罚扶正祛邪、预防犯罪之功效。

具言之，为保障刑罚功能的有效发挥，刑罚的制定和

适用必须坚持以下原则。 
(一) 刑罚的广度：不得已原则 

刑法(罚)不得已原则由陈忠林教授提出，其著作

《意大利刑法纲要》《刑法的界限》均有详细论述。刑

法(罚)不得已原则强调刑法只能在其他法律制裁措施

不能有效发挥作用的情况下予以适用，是现代法治的

一项基本原则，亦是刑罚的基本原则之一[21]。那么，

缘何需要坚持这项原则呢？笔者认为主要有以下几个

原因。其一，刑罚关乎生命、自由、财产等最重要的

权利，应当是所有制裁体系中最严厉的手段、最强制

的力量。刑罚是如此严重“必要的恶”，决定了我们“不

得不经常推敲其存在的合理性和正当性”[22]。而刑罚

不得已原则蕴含着刑罚的趋轻性、内敛性、限度性、

终局性等品格，阐释着刑罚是国家在两种都应当保护

的权利之间迫不得已所作的选择，明确了刑罚的根本

目的在于保障全体公民的基本人权[23]。因此，只有坚

持不得已原则，才能防止公权力刑事立法的擅断，确

保公民的基本自由免遭公权的横加干涉。[21](13)该原则

对刑罚的功能予以了重新定位，明确了保障全体公民

人权乃刑罚的根本目的。其二，犯罪行为作为一种特

殊社会现象，由多种因素交互影响所致，其生成既有

个人原因又有社会原因，既有生理原因又有心理原因，

既有可控原因又有不可控原因。正是犯罪原因的多样
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性、犯罪生成机制的复杂性、犯罪预防的特殊性决定

了我们不能仅仅倚重于刑罚措施，而应对症下药，寻

求最有利的措施。诚如学者王建今所指：“刑罚虽是保

护法益与维护社会法秩序的必要手段与最重要的手

段，但是其重要性不容过分地夸张，而造成‘刑罚万

能说’，因为就社会规范制度与社会控制的整体观之，

刑罚只是整个社会规范制度下的一个法律手段，或者

社会控制运作中的一个控制手段而已。因此，欲求建

立完善的法社会秩序与社会控制，则务必与其他手段

配合，非单靠刑罚独力可竟其功者。”[9](154−155)倘若刑

罚不恪守不得已原则，不仅有害其他制裁手段的功效

发挥，还会浪费国家司法资源，出现“国家与个人两

受其害”的局面。 
(二) 刑罚的强度：适度性原则 

适度，即适合要求的程度，适当。刑罚应当宽严

有度，轻重适当。倘若刑罚过于轻缓，则难以发挥刑

罚的威慑效应和惩罚效应；反之，倘若刑罚过于严苛，

则民怨四起，怨声载道，难以发挥刑罚的改造效应和

预防效应。其实，“惩罚实施和惩罚效果之间的构成媒

介是个体的惩罚体验和心理感受。”[24]即刑罚作为一

种外在的刺激信息，作用于个体的感官，只有引起个

体恰当的心理感受与心理体验，才能发挥刑罚应有的

效力。因此，我们有必要从心理感受规律的角度分析

刑罚的强度。心理学家赫尔(Clark Leonard Hull)曾提出

个体在一定的刺激作用下可能产生某种反应倾向的能

量为反应势能。其中，支配反应发生的两个重要变量

是反应阈限和不相容反应。④当同时存在多个不相容反

映时，反映势能必须大于多个不相容反映的总和，否

则某种反映绝无发生的可能，用公式表示为： 
 

RP=D×H×K×V－I              
 

此公式中：RP代表反应势能，D代表驱力，K代表诱

因，V 代表刺激强度，I 代表抑制力，比如疲劳。[25]

由此我们可以得到以下几个启示： 
其一，刑罚作为一种刺激强度(V)，只要当 D×H

×K×V－I>0 时，刑罚刺激所引起的反应势能 RP就能

产生，刑罚预防犯罪的效果始有发生的依据。因此刑

罚并非只有严苛才能发挥效用，事实上，只要刑罚是

适度的，即便轻缓也能起到抑制犯罪的作用。贝卡里

亚曾精辟地指出：“一种正确的刑罚，它的强度只要足

以阻止人们犯罪就足够了。”[26]其二，刑罚的强度因

人而异。刑罚针对累犯加重可能是累犯的维持刑法所

要求的正常行为的诱因(K)的降低，因此要加重刑罚刺

激(V)，才能保证刑罚之苦大于犯罪所乐。其三，刑罚

强度因地而异。刑罚强度与某个地区公众对法律整体

的心理感受性有关。比如在法治建设良好的德国，公

民整体法律意识强，因此维持正常合法行为的驱力(D)
就强，相应的刑罚强度(V)就应降低，无须动用重刑加

强威慑强度。这也是当前德国刑罚适用率最高的是罚

金刑的原因，但在我国是不可能实现的。其实，孟德

斯鸠早就从生活经验层面深刻地指出，法律既与一国

政体制度所能容忍的自由限度有关，亦与该国国民的

宗教信仰、性格癖好，财富多寡、人口疏密、贸易兴

衰、习惯偏好、乡风民俗有涉，是综合作用的结     
果。[4](8)其四，刑罚刺激强度(V)应控制在小于反应阈

限的适度范围内。心理学实验表明，刺激强度与心理

感觉休戚相关，倘若刺激强度超过反应阀的限度，必

然引起疼痛，并破坏感觉系统的正常活动。[27]贝卡里

亚对此也有深刻的洞见，“无论暴政多么殚精竭虑地翻

新刑罚的花样，但刑罚终究超越不了人类器官和感觉

的限度。”[26](54)综上所述，刑罚适度性是实现刑罚最

佳效果的保障，刑罚强度的大小应始终根据人类的感

觉系统动态调整。 
(三) 刑罚的信度：必定性原则 

刑罚的必定性原则是指，任何犯罪都逃不脱刑罚

制裁，刑罚是犯罪的必定结果。古今中外的先贤对刑

罚的必定性原则早有精辟论述。如唐代学者沈颜提出：

“夫赏罚者，不在乎必重而在乎必刑，必刑则虽不重

而民戒，不刑则虽重而民怠。”[28]孟德斯鸠进而认为，

腐败的滋生并非刑罚的宽和，而是对腐败行为的不加

处罚。[4](8)以及列宁论述：“惩罚的防范作用，决不在

于刑罚的残酷，而是在于有罪必究，重要的不是对犯

罪行为处以重刑，而是要把每一桩罪行都揭发出  
来。”[29]但是，他们都未能对此剖析义理，阐明精要。

其实，诺贝尔经济学奖得主 Kahneman & Tversky 提出

的一个关于决策的描述性的框架，即前景理论⑤可以对

此进行解读。图 4 呈现的是前景理论中的决策权重函

数，这个函数的横坐标是客观的概率，而纵坐标是决

策权重。从该图可知，当客观概率较低时，主观往往

给出过高评价。换言之，小概率事件在权重函数中具

有超决策权重，远远高于较高概率的事件的权重。例

如，买彩票的时候，虽然中奖的概率极低，但是很多

人都有认为中奖的概率较高的倾向。就刑罚而言，犯

罪后逃脱刑罚处罚是小概率事件，但犯罪者却对此抱

有较大期望。此外，权重函数蕴含着“确定效应”，是

指当一事物从可能(设定其概率为 95%)变为确定(即概

率为 100%)，或者由可能(设定为 5%)变为不可能(即概

率为 0)时，其对个体决策的影响要远远大于中间部分

任何相应的变化(如从 45%变为 50%)。[30]根据权重函

数中的“确定效应”我们可知，相较 95%概率受惩罚 
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图 4  前景理论的价值函数 

 

但刑罚强度大的刑罚，犯罪人更有可能被那些 100%
受惩罚但刑罚强度稍小的刑罚所威慑。正如菲利所说：

“我们觉得法律效果不大的一个重要原因就是行为人

想象有许多逃脱的机会。”[31] 
那么，实践中是否如此呢？霍金斯认为，被捕率

和监禁率相较刑罚的严厉性与犯罪发生率有着更紧密

的关联。[32]犯罪动机与犯罪行为的中介因素中侥幸心

理起着重要作用。刑罚必定性可以增强犯罪与惩罚之

间的联系，最小地减少犯罪人的侥幸心理，而侥幸心

理的存在是对刑罚威慑力的最大损害。如果犯罪与惩

罚的关联削弱，刑罚的预防效果将大打折扣。此时，

即便刑法规定重刑，犯罪者也会在受惩可能性增大情

况下，冒险一试，犯罪自然屡禁不止。[33] 

(四) 刑罚的效度：认同性原则 

刑罚的效度，是指刑罚的有效性。刑罚的有效性

虽受制于刑罚的必定性、及时性、适度性等因素，但

笔者认为，刑罚的生命在于公众认同，否则就有老鼠

搬姜，劳而无用之虞。周光权教授深刻地指出，犯罪

人乃公众一员，对其惩罚只有在获得公众认同的基础

上才能得到民众支持，产生亲和力，否则悖离公众认

同的惩戒必然成为公众眼中的异物，难言自愿遵   
崇。[34]刑罚的认同性原则缘何(为何)如此重要？笔者

认为有以下几个原因：其一，就刑罚的演进而言，无

论是从残酷的死刑、肉刑的废除到监禁刑确立的发展

脉络，还是从监禁刑走向非监禁刑的演进趋势，都体

现了刑罚正在沿着一条轻缓化、人道化的方式前行。

追根溯源，这一发生固然是多种因素交互作用、互为

影响的结果，但笔者认为公众认同才是刑罚进化的社

会心理基础，公众的刑罚认知、刑罚情感以及刑罚态

度是刑罚得已进化的重要因素。正如有学者提出：“一

般民众是影响刑罚进化的主体因素，而民众的感刑力

是决定刑罚的必要条件。”⑥从事实角度来看，刑罚进

化从根本上是沿着顺应公众心理需求，符合公众心理

预期，得到公众心理认同的路径发展的。其二，从刑

罚正当性的来源来看，“刑罚的判处是为了回应民众的

期待，而不是对他们进行威吓。”[35]无论是报应论、

预防论，还是一体论其实都在说明一个事实：刑罚的

正当性必须以刑罚的公众认同为根基，无论是刑罚报

应的情感需求以及刑罚预防犯罪的客观效果。这是因

为“公众认同体现了一种深藏于集体潜意识中的正义

情感，意味着，公众对犯罪与刑罚之间必然的、适当

的对应关系的确信和对依刑法而作出的解决社会冲突

的结论的服从与尊重，并能反过来为刑事判决提供正

当性和合法性资源。”[36]可见，刑罚制裁如果得不到

公众的认同，就有可能沦为实行暴政的工具，践踏人

权的铁蹄，最终产生政权颠覆之恶果。其三，从刑罚

制裁的目的来说，得到公众认同的刑罚执行方式才能

引起公众的共鸣，进而主动遵守刑法。正如博登海默

所指，法律规则的有效性在于法的遵守和实施的确保，

倘若某一法律规则不合理或非正义，则无法期待人们

主动遵守和有效实施。[37]因此，刑罚的实效不在于刑

法规范的如何制定，而在于刑罚规范如何生于民心，

长于民心。一言以蔽之，民众的认同和信服才是刑法

发挥实效的有力保障，是遵崇刑法行为得以发生的主

观根据。其四，从刑罚权威的树立来说，我们毋宁忘

记的是，刑罚权威不是强权的外在威慑，而是源于公

众内心的自愿尊崇。事实上，悖离公众意愿的刑法规

范不管如何的逻辑严密，设计完美，都仅仅是光鲜的

摆设而已，终将成为刑法历史长河中漂过的泡沫，毫

无实效可言。法律的生命不在于逻辑，而在于经验。

这种经验因承载着公众的意愿而生机盎然。就刑罚而

言，“国家强制力仅是外在的，而来自人们内心的确信，

才是最深刻、最有力量、最久远的保证。”[38]从这个

层面上说，无论刑罚立法、司法以及执行都需要申彰

公众意愿的核心地位，并在实践中一以贯之。唯此，

刑罚规范才能契合公众内心“正义性”的价值期待，

人们才会从心接受刑罚，刑罚亦能实现惩恶扬善，扶

正祛邪的行为导引功能。刑事法律权威才能有效树立，

刑事法治秩序方能如期而至。 

 
注释： 
 

① 其中，从 1997—2011 年间废除了 4 个罪名，所以是 451 个罪

名。而从刑法修正案八到刑法修正案九中间增加了 20 个罪名，
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废除了嫖宿幼女罪，所以为 470 个罪名。 
② 斯金纳箱，是新行为主义心理学的创始人之一的斯金纳为研究

操作性条件反射而设计的实验设备。箱内放进一只白鼠或鸽

子，并设一杠杆或键，箱子的构造尽可能排除一切外部刺激。

动物在箱内可自由活动，当它压杠杆或啄键时，就会有一团食

物掉进箱子下方的盘中，动物就能吃到食物。 
③ 数据来源于中国历年《中国人口和就业统计年鉴》和《中国法

律统计年鉴》等未考虑犯罪黑数刑事司法统计数据制作过程中

人为干预等因素。 
④ 反应阈限是指：恰能引起某种反应的临界状态，如反应势能在

阈限以上时，反应就会发生。不相容反应是指：个体无法同时

表现出的两种反应。 
⑤ 前景理论是描述性范式最具有代表性的决策理论，它假设风险

决策过程分为编辑和评价两个过程。在编辑阶段，个体凭借

“框架”(frame)、参照点(reference point)等采集和处理信息，

在评价阶段依赖价值函数(value function)和主观概率的权重函

数(weighting function)对信息予以判断。在价值函数是经验型

的，它有三个特征，一是大多数人在面临获得时是风险规避的；

二是大多数人在面临损失时是风险偏爱的；三是人们对损失比

对获得更敏感。具体内容可参见：庄锦英《决策心理学》，上

海教育出版社，2006 年版，第 68-84 页。 
⑥ 感刑力是指感受刑罚的能力，具体来说是指某一法域的公众认

知刑罚、感受刑罚的能力。具体参见：龙腾云：《刑罚进化研

究》，法律出版社，2014 年版，第 204 页。  
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Reflection on the phenomenon of “penalty generalization” in social 
governance: Based on the perspective of empirical study 

 
XU Wei 

 
(School of Law, Southwest University of Political Science, Chongqing 401120, China) 

 
Abstract: At present, the phenomenon of penalty generalization is frequently seen in criminal judicial practice, such as 
the inconstancy of the number of crimes, cases of first instance unabated, and the increasing number of criminals. 
Penalty generalization, stressing law expansion, highlighting the heavy penalty deterrent, and insisting on the power of 
deterrent based on the public intention, is therefore unable to be recognized by the public and is barely satisfactory in 
preventing and suppressing ill occurrences as well as decreasing the crime rate. The criminal law is a way of seeing eye 
to eye, and its severity and cruelty determine that it is applicable and suitable for the public will, is in line with the 
needs of the public, and is based on the positive psychological effect. Specifically, the breadth of the penalty should 
insist on compulsory principle, applied only when people are unwilling but have no other alternative; the strength of the 
penalty should follow the moderation principle, which means that penalty should be measured in moderation when it is 
larger than the stimulus response valve limit; reliability of penalty should uphold the necessity principle, set in line with 
the prospect theory; and the validity of penalty should abide by the identity principle, implemented in accordance with 
the wishes of the public. 
Key Words: panalty generalization; social governance; crime rate 
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The function release of legal thinking in 
the context of comprehensively deepening the reform 

 
WANG Peizhou 

 
(School of Marxism, CCPS, Beijing 100091, China) 

 
Abstract: In the context of comprehensively deepening the reform in China nowadays, legal thinking plays an 
important role in economy, politics, society, culture and ecology, known as the “five-in-one” layout. The legal thinking 
pursues fairness and justice, secures the implementation of the rights, promotes awareness of the rules, highlights the 
rational spirit, and pays attention to the effect of procedural law, which fits well with the value demand of the society in 
comprehensively deepening the reform. The process during which legal thinking constantly responds to the social needs 
is consistent with the process during which function of legal thinking is constantly released in comprehensively 
deepening reform. Legal thinking strikes a balance between economy and efficiency in the market economy so as to 
enhance economic efficiency, strengthens democratic politics in the political ecology, dissolves social risks in the risky 
society, guarantees ideological security, and arouses the ecological consciousness in the construction of ecological 
civilization, and paves the way for building a beautiful China. 
Key Words: legal thinking; comprehensively deepeing the reform; fairness and justice; democratic politics; social risks; 
ecological civilization 
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