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徘徊于教育刑理念和传统文化

之间 ： 缓刑制度的知识

考古学检视
＊

于佳虹 贾 健

【提 要
】

一

国 的缓刑制度深植于其传统社会文化 中 。 我国 缓刑制度虽 应遵循现代教育

刑思想指导 ,
但百年来的缓刑 实践表明

, 其立法与 司 法均 深受传统实 用理性及报应理念的

影响 。 缓刑制度的 实 用理性主要表现为 不 以教育感化为 目 标
,
而 以稳定社会为 主 旨 。 而缓

刑指 ？应结构的 不合理 , 则导致其 司 法适 用率及认 同度偏低 。 应通过调整缓刑制度的规范结

构来协调缓刑适用 中 的现代理念与传统 思想的冲 突 ；
通过设置缓刑 听证制度以减 少庸俗实

用 主义弊端 。
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＿头 、 脚痛医脚
”

式的作法忽略了问题表象背后的
一

、 ｍ ｍ一

个影响和支配我 国缓刑立法、 司法发展的深层

近年来 , 翻制度在 司法实践运行中 的问
ｕ

ｘ 4ｔ
－

＇ｂＭ
＂

ｈ＊ ,

题 日益凸显 , 例如 , 麵裁量权过大 , 导致法—

官任意裁断
； 缓刑监管不力 , 导致缓刑犯放任

自流等 。 这些问题在理论上被归结为 ： 缓刑适 都必须要厘清进而立足于这
一

传统的
“

文化
一心

用的实质条件规定得不明确 、 缺乏专门 的缓刑 理
”

土壤 。 当然 , 立足并非完全依赖 , 我国的缓

监督机构 。 甚至有学者将中 国缓刑 的立法和司
刑制度要想真正现代化 , 除了在传统土壤中 吸取

法概括为公正与功利之双失 , 虽然 《刑法修正 养分外 , 还需对其进行必要Ｗ改 ；良。

案 (八 ) 》 对缓刑制度做了大幅修改 , 例如 , 增

加了缓刑禁止令制度和适用社区矫正的规定 ；

明确 了缓刑 的实质适用条件 , 特别是增加 了
＊

“

宣告缓刑对所居住社区没有重大不良影响
”

的
预防与惩治研究

”

( 编号 ： 1 2ＸＦＸ 0Ｈ ) 的阶段

规定等 , 但必须指 出 的是 , 虽然这种经验归纳 ① 刘志伟 、 左坚卫 ： 《徘徊在公正与功利之间的我 国缓刑 》 ,

式的立法修改方式有其针对性 , 但此
“
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于佳虹 贾 健 ： 徘徊于教育刑理念和传统文化之间 ： 缓刑制度的知识考古学检视


—

缕刑的制产抹构深植＋
■

对缓ｆｆ ｌ

ｊ入Ｗ监督考察 ＝

— 、

？＾ 2＾自上可知 , 不同文化背景下的缓刑制度之
传统文 中 ： 基于比立法样态是有区别的 。 而作为继受制 的典型 ,、

中国 的缓刑制度更需关注其所扎根的文化
“

土

法国著名哲学家 、 结构主义人类学大师克
壤

”

, 因为继受之
“

种
”

如果不问
“

土壤
”

之成

洛德 ？ 列维 ？ 斯特劳斯认为 ：

“
一切社会活动和 分 ’ 那么我们就无法预见其到底会长成

“

淮北

社会生活巾聽藏
－軸棚 、 細麵聽

＂

ｍｒｎ±ｍ
＂

ｏ＾ｍ± ,＿

的结构 , 而社会科学和人文科学的任务就是寻 的缓刑制度是在传统的报应与以血缘为基础的

找出这种 内在结构 。

”① 福柯则进
一

步发展了结
实用理性的文化土壤 中发展起来的 。 这可从其

构人类学賊点 , 认为表层的人文縣都受潜
巾ｍ－斑 。

藏于人心 中 的深层结构的无意识制约 , 但这种
记录最早的存留养亲制的实例 出现于晋朝 , 北

深层次结构不是固定不变的 , 藤可能存ｓ－請以成文＿方式固定
＂

Ｆ来 , Ｍ ｔＢ ：
ｕ

ｍ＆

种突然断裂性的改变 , 他将人文科学的这种冑
若祖＆母 、 父母七十 以上 ’■人子孙 ’

掘隐藏在表层现象下深层的可变结构 的方法 ,

罾 ＭＭ ’＿＠ ,

终则从流 , 不在原赦之例 。

”② 存留养亲制 的主

笔者认为 , 缓刑作为
－项关涉价值的人ａ

要＿是
“

力 图＿人 、 受害者和社会之间＃

制度 , 亦存在表层的规細度结构与无意働
持平衡 ’■使生＆无■犯人■不致转死

文化深层结构 。 就缓刑 制度的生成来说 , 我们
譲 ,

”

又 要 使受 害一 方乃 至 整个社 会 能够

可以将其分为原生制与继受制两种模式 。 在继帛＾ ③

受制缓刑 中 , 根源于本国社会文化麵生腿

结构虽被来源于他国 的结构所打断 , 但其并￥
础 、

＾
用 目的与条件等均不相 同 , 但在都是暂

消亡 , 仍在纖且稳定鮮响翻纖随层
—

结构及其运作 。 因此要想全面准确地分析缓刑

制度的发廳律及其问题 , 就必须透过这种断

裂 , 对原生的深层结构进行发掘 。现代中国缓刑制生成的文化土壤当中 , 这一Ａ

英美法系 国家缓删度的起源 , 实际上脱
在

,
末 、 民 国及当代■■的 司法巾

离不了宗教感化和传统实用主义哲学的浸润 。

胃 一

英美法系缓刑制度的
一个重要源头被认为是 1 3三、 清末缓刑立法中的实用

世纪的教会特权 , 这使得英美法系的缓刑从
一

开始就被烙上了 以感化和挽救堕落灵魂为宗旨
—

、

的神圣印记 。 随着 1 9 世纪下半叶强调
“

行动
”中 国刑法的近现代化进程起源于清末统治

和
“

效果
”

的实用主义哲学在英美的产生与流者为挽 救垂危政权而开始 的改定刑律运 动 。

行 , 英美法系国家愈加重视缓刑监督 , 至 2 0 世 1 9 0 7 年受聘于清政府的 日本冈 田朝太郎博士帮

纪初 , 其缓刑监督制度已经非常完备 。助修订起草了 《大清刑律草案 》 , 其第十二章即

大陆法系国家缓刑制度的起源 , 则离不开为
“

犹豫行刑
”

, 这是现代缓刑制度首次在中国

其传统的报应思想与 1 9 世纪 3 0 、 4 0 年代产生的


实证主义哲学 。 与英美法系 的宣告犹豫制不同 , ① 夏基松 ： 《现代西方哲学》
,
上海人民出版社 2 0 0 9 年版 , 第

受过刑罚的宣告是大陆法系缓刑制存在的前提 。 3 9 9 Ｍ 。

此外 , 由于认为 巳宣告的刑罚能够起到威慑再
③ 吴建 3＾ 《職瞧罪存Ｋ养亲 》 , 《法学贿 》 2 0 0 1 年第 5

犯的作用 , 且深受形式理性法治观的影响 , 大期 。
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出现 。 对于 《大清刑律草案 》 的拟定 , 虽
“

朝
？

性这三种中西混合的印记 。 《大清新刑律 》 颁布

野之守旧者将法制与礼教观念混而为
一

, 多不不久清政府即垮台 , 因此其并未得以真正实施 ,

慊于新法 , 群起而讥议之
”

,

？
但对于缓刑 的批它在司法实践中 的运行状况究竟如何我们无法

评却相对缓和 , 并未掺杂过多 的政治色彩 。 笔评价 。 民国政府时期 , 伴随着世界范围 内 的刑

者认为 , 仅从清末缓刑 制度的立法设计来看 , 事新派学说的流行 , 我 国缓刑立法中传统报应

该 《草案 》 及其后 的 《大清新刑律 》 不但考虑主义及实用理性色彩不断减弱 , 但与立法与时

到 了教育刑 的表象 , 亦契合于传统的报应和实 俱进的状况相 比 , 在 司法运行中该缓刑 制度却

用主义文化。遭受了被冷落的尴尬 。

第一 , 在缓刑 的模式选择上 ,
《大清新刑

律 》 第 6 5 条规定 ：

“

逾缓刑之期而未撤销缓刑四 、 民国缓开Ｉ

〗铜！度的立法

之宣告者 , 其刑之宣告为无效 。

”

可见 , 其既未彡良漫主义及司法Ｊ氐梧

选择不宣告有罪 , 也不构成累犯 , 而 以感化为Ｍ^

主旨的英美模式 , 亦未选择罪与刑 的宣告均不
、

ｍ

消灭且具有构成累犯之可能性的对犯罪人
“

报
清新刑律 》 中的画 制度原巧动地保留 了下

应
”

性最强的細
“

附条件赦免主义
”

模式 ,

？ 来 。 随着该制度 的实施
, 其运行过程中 的－系

而是采取了虽做有罪宣告 , 但无累犯之虞的折
麵题以及由此所引发的对缓刑性质 、 价值等

中模式 , 与所谓
“

兼惩戒报复又参鹏化
”

的
基础理论问题的思考 , 开始通过立法修改 、 司

传统旧制基本契合 。法解释 、 政 ；府公告 、 学术著
1

作等方
■

式
；
＆现出来 。

第二 , 在缓刑的适用条件上 ,
《大清新刑 总体观之 , 民 国的缓刑制度在立法上颇具浪漫

律 》 第 6 3 条 、 6 4 条规定了缓刑 的适用对象必须
主义风格却与司法

！

1 的传统报应观念和实用理

有一定的住所及职业 ,
且有亲属 或故旧 监督缓 性相抵梧 。 具体而言 ：

刑 内的品行 ；
如果丧失住所及职业或者监督人第

一

方面 , 民 国 的缓刑立法不断褪减报应

请求刑罚执行且其言有理的话 , 缓刑将被撤销 ,

观与实用理性色彩 , 着力体现刑事新派的教育

执行宣告刑罚 。 而清末 , 由 于 自 然灾害 与战争 刑思想 。 1 9 2 8 年的 《 中华民 国刑法 》 对 《暂行

的原 因 , 社会流民大量涌现 , 对于这部分人 ,
新刑律 》 中 的缓刑制度进行了较大的修改 ： 1 ．

依当时缓刑的规定是无法将其纳入适用范围的 。 在缓刑 的适用条件中删去 了
“

有一定之住所及

这实际上体现出 一种明显的 中 国传统儒家实用职业
”

和
“

有亲属或故 旧监督缓刑 内之品行
”

主义文化 。的规定 ；
2 ． 增设了缓刑人在缓刑期间如过失犯

《大清新刑律 》 中缓刑制度的设计主旨正是罪则不在撤销范围之内的例外规定 ；
3 ． 缩短缓

企图将其司法运行纳入到 以亲缘关系为基础的刑适用的 自 由刑 幅度及犹豫期 间为二年以下有

社会责任体系 中 ,
以确保缓刑制度在司法中得期徒刑及二年 ；

4 ． 就罚金刑能否缓刑 的问题给

到真正的落实 。 对于无家无业的流 民来说 ,

一

出 了肯定的 回答 。

④
而 1 9 3 5 年刑法则进一步放

方面 , 由于脱离 了原属社群 , 对之适用实刑不

会给与其具有血缘关联的群体造成心 理创伤 , ① 杨鸿烈 ： 《中国法律发达史 》 , 中国政法大学出版社 2 0 0 9 年

亦不会对整个社会的稳定造成困扰 ； 另
一

方面 ,版 , 第卿 页 。

流民既无亲属故旧监督 , 又无法动用 国家资源
② 麵模式是指 ： 在判决当时 ’ 即宣告犯罪人应得之罪并同

进行监管 , 径直将其从缓刑立法中排除 出去以
；

维系该制度运行的整体功效 , 亦是传统实用理 最为强烈 。 亦称
“

附条件赦免主义
”

。

性重视事物功能、 作用的显现 。
③③ 辩⑥ 《相Ｓｍ ｉｆｅＨ細 》 ’ 辦ｔｔ姊糾腿

由上可知 , 缓刑制度在我 国的初次亮相便
？ 杨鸿烈 ： 《 中国法律发达史》 , 巾国政法大学出版社 2 0 0 9 年

带有现代教育刑理念 、 传统报应思想及实用理版 , 第 5 7 2 页 。
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于佳虹 贾 健 ： 徘徊于教育刑理念和传统文化之间 ： 缓刑制度的知识考古学检视


宽了缓刑适用范围至
“

未曾受有期徒刑 以上刑第二方面 , 与在缓刑立法上一味删减报应

之宣告
”

,

“

前曾受有期徒刑以上刑之宣告执行性与实用性不同 , 民 国 的缓刑 司法却呈现出复

完毕或赦免后五年以 内未 曾受有期徒刑以上刑杂的局面 。 我们以 1 9 3 5 年四川省高等法院所做

之宣告
”

的犯罪人 , 皆可适用缓刑 。的全年缓刑统计为例说明 ：

？




缓刑情形缓刑期间现刑科名撤销缓刑之宣告

前受有 期徒

土 她 ｍ
刑 以上 刑 之ｍ缓 刑 前 犯

未 曾 受
＆ Ｍ缓刑 期 内

缀刑
有 期 徒

战 ；输
二 三 四 五 以更犯 罪 受

缀 拥 助 肉
罪名： ｆｆ

ｊ 以 上 Ｈｉ ｌｌｔｔｔｔＩ＾＾ 有期 徒 刑 ｔ ｉ ｌ ｌ
备考

人数

ｆ者

之 宣

＂

1：告

上 之

告者
刑 以 上刑 ；ｔ刑宣告宣告者

宣告者

伪造公文 2 2 2 2

恐吓1 1 1 1

■

伪证 1 1 1 1

伪造私文书 3 3 2 1 2 1

重婚 11

 ＿Ｊ
1



1



诬告 3 3 2 1 3

诈财未遂 1 1 1 1

和诱 3 3 2 1 3

遗弃 1 1 1



1



侵占 3 3 2 1 2 1

窃盗 3 3 3 3

伤害 2 2 1 1 2

毁损 2 2 1 1 2

结合上表 , 我们可以得出 以下认识 ：刑人能够改过图新 , 但从反面看 , 也不能排除执
一是 , 与 同期的其他国 家相 比 , 缓刑的适行机关监督改造不到位 , 甚至放任自流的情况 。

用率仍然偏低 。
1 9 3 5 年整个四川省适用缓刑的综上所述 , 虽然民国的缓刑立法吸纳 了 当

比例不足 6 ％ , 而奥地利早在 1 9 2 8 年其重罪犯时风行的刑事新派的教育刑思想 , 但若忽视本

判处缓刑的 比率即达到了
2 7 ％ , 判处轻罪犯缓国传统 ,

浪漫主义之立法则会遭致实用主义之

刑的比例更是高达 6 6 ％ ,现实司法的抵触 。 这也提醒我们 , 我 国 当前 的

二是 , 严格控制缓刑 的适用 。 虽然立法中缓刑制度要想运行通畅 ,
获得良好的社会效果 ,

存在
“

前受有期徒刑 以上刑之宣告执行完毕或就必须认真对待缓刑生成的传统文化土壤 。

赦免后五年以 内 未曾受有期徒刑 以上刑之宣告

＾－ ① 本表载脳 年 《四川省高等法院公报 》 第 2 1 期 , 第 8 8 页 。

二是 ’ 缓刑被撤销的 比例极低 。 本表显
② 宝道 ： 《各国刑法中缓刑 制度采用之趋势 》

, 《中华法学杂

四川省高院 1 9 3 5 年全年缓刑判决 , 没有一例被志 》 ｉ 9 3 2 年第 1 期 。

撤销 。 实际上 , 同期的全 国假释被撤销的 比例③ 参见 《监狱内部状况 》 , 《 民国监狱资料选 》 ( 下 ) , 河南省

也是极低的 , 大约为 3 ．
 3 8 ％ 。

③从正面来讲 , 受劳改局 1 9 8 7 年版 , 第 2 2 6
？

2 2 8 页
。

1 2 9





《中国社会科学院研究生院学报 》



2 0 1 5 年第 2 期

件有Ｍｌ
＂

胃
五 、

轻删雜罪媒Ｍ执行辦Ｍ得以摘除
缓刑ｉ见代化“

前科标签
”

, 从而获得更大的 自新动力 , 也有

毋庸置疑 , 翻的教育刑理念已经成为世
Ｍ于其重■归社会 。 此二■式 3 ：为补 ？Ｅ ’

界性潮流 , 細 当前隨翻度據髓从 ,

但仔细观察 , 細现棚棚立妈職 , 仍

存在隐藏雌觀应聽与变涵類纖 。 2 ＇—ｊ＿ ’

就报应观念而言 , 民众普遍认为犯罪者应当就
的报应性作用

“

。 我 国 的缓
＾
负議 了 《刑法 〉〉

其罪行承受充分的报应惩罚 , 例如 2 0 0 9 年某地 ｆ
＇！

法院对大众的－项调查显示 , ＊ 8 ｉ ． 5 ％的人认
ｉｆｎ

、

为现在的缓刑継对未鮮犯不能起到ＷＷ 5Ｉ
ｆｆ,
？

惩罚作用 。

？ 实社 , 越年観滅顔腿

代教育刑理念之福祉的 。 而就实用理性来说 ,

ＴＳ 2 ｒＳ？ 2
在立法上 , 主要表现为稳定

‘‘

地缘社会
, ,

之需 ,

土ｆ
如 《刑法修正案 ( 八 ) 》 中增加 的

“

宣告缓刑对

所居住社区没有重大不 良影响
”

条款 ； 在司法
ｕ 曰 Ｘ士庙划Ａ性 。 如 , 虽符合缓刑条件但情节较重或社会不
上 , 是否方便判决 、 执仃也影响着法官对于缓^

刑的适用 , 如部分法官更愿意对能及时赔偿被

ｎｔ＾ｔｉ－ 细化撤销：件 。 当前 , 《刑法 》 第 7 7 条

：
―

聽定隨麵销餅聽过于雜而严苟 ,

＾所列事 由均直接导致缓刑的
“

应当撤销
”

, 而不

考虑犯罪人的主观状况及危害性程度 。 对此应

肖进－步区分细化 , 例如对于翻考验期 内过
存在变异的传■ 素 。 笔者认 为可从两方？

失犯罪 、 犯罪情节轻微、 社会危害性小的情况
＊＾ ：

、、 、可规定为
“

可以撤销
”

的事 由 。 以上情况 , 如

、

(

－

)

若经裁定不予麵缓刑 , 亦可通过采用延长考
均间题验期的方式来加大对犯罪人的监管 , 使其罪罚

就缓刑的报应因素而言 , 其与缓刑的教育

刑理念并非绝然矛盾 , 两者完全可以通过缓刑(

－

) 强化程序建构以减轻缓刑实用理性的
结构的合理分配达至协调 。 即教育刑理念可主＃胃
要ＩＩ含于＿的后果结构 中 ’ 以着力消除Ｍ受文化传统和现实Ｍ的影响 , 我国的缓
人员＿社会的身份＿为 目标 ； 而报应＿舰用长期 以来以维护

“

稳定
”

为主 旨 , 这就
应体现在易于被民众所感知的缓刑执行结构上 , 导致法官在裁断时不得不将实用主义的考虑放
以构建合理的缓刑负担制度 , 具体来说 ：

在重要位置 , 如社会影响较大或在先已予长期
1 ． 增设缓刑模式 , 区别不同类型犯罪人缓 羁押的犯罪人一般不倾向于适用缓刑 。 同时 ,

刑执结后果 。 目前 , 我 国刑事立法中所采纳的
由于缓刑适用和撤销 的实质条件较为原则 , 法

缓刑制度为免罚不免罪的
“

附条件赦免
”

模式 ,

官具有较大的 自 由裁量权 , 有条件充分发挥这
其种类单一 , 既不利于应对 日益多元化的现实

需要 ’ 也不符合宽严相济的司法要求 。 因而可
① 郭英汉、 张金浪 ： 《危险的美德 ： 城乡二元结构下未成年犯

在原有基础上 , 同时引入免罚亦免罪的
“

附条缓刑适用之透析 》 , 《法治论坛 》 2 0 1 0 年第 2 期 。

1 3 0



于佳虹 贾 健 ： 徘徊于教育刑理念和传统文化之间 ： 缓刑制度的知识考古学检视


种实用主义 。 因而必须构建公正 、 高效的程序依据听证判断其是否达到
“

情节严重
”

等撤销

制度来规制缓刑的实施 。条件 , 而需由法院主导启动刑事审查 , 组织犯

1 ． 适用缓刑时 , 可前置听证程序 , 在判决罪人和社区监管方共同参与 , 充分保障当事人

前就法律规定含糊的
“

有悔罪表现
”

,

“

没有再的知情权 、 参与权 。

犯危险
”

,

“

宣告缓刑对所居住社区没有重大影

响
, ,

等问题进行平等探讨。 听证程序的参与主本文作者 ： 于佳虹是南 京师 范 大学法理 学

体应当包括该案的法官 、 检察官 、 侦査员 、 犯研究 中心副研究 员 、 法学 院博士研究生 ,

罪当事人及其辩护人、 受害人家属 、 基层 司法南京市 中级人民法院 法官助理 ； 贾健是

行政机关人员 、 社区居民代表等相关人士 , 为西 南政法大学法学院教师 、 法学博士

评价多元化提供保证 。 听证结论应具有
一

定效责任编辑 ： 马 光

力 , 若不被采纳 , 则需在判决书中明示其理由 。



2 ． 撤销缓刑时 , 不宜采用听证模式 , 因 为
“

剥夺公民 自由权利的程序不能低于赋予其权利① 蒋志如 ： 《缓刑撤销程序化构建的初步思考 》 , 《前沿 》 2 0 1 4

的程序构造
”

。

？适用缓刑时虽前置了 听证环节 ,

但赋予犯罪人 自 由权利的仍是裁判权 , 不能仅
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