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摘 要: 科学对刑法的影响和作用，在人工智能时代再次突显，科学及科学高速的新发展

对刑事立法、刑事司法提出了重要的挑战和革新思路。科学的意义毋庸讳言，但

随着科学重要性的飞速提升，科学的泛化也在加速显现。目前关于人、行为、危
险、规制措施在科学泛化的冲击下其含义愈加复杂，表现就是刑法的研究范式正

在越来越多地强调用预防性来解决风险问题，开始超越刑法由其本质而规定的

范围。通过明晰科学与科学泛化的界限，廓清极端的科学泛化对刑法发展的负

面作用，进而阐明刑法从基础上仍应以尊重人的主体地位为本，在功能上仍应以

惩罚为本位，在内容上仍应以实害为核心。
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Abstract: The influences and effects of science on criminal law have been underlined in the age
of artificial intelligence，and science and the new developments of science have
proposed important challenges and innovative ideas about criminal legislation and
judicature． The value of science is beyond any doubt，but the generalization of
science has also deepened continually with the rapid increase of science ＇ s
significance． The meanings of people， behavior， danger， and regulation are
becoming more complicated by the clash of science generalization，the research
paradigm of criminal law is constantly emphasizing the preventive trajectory to handle
risks and the borderline which is drew by the nature of criminal law has begun to
cross． Criminal law still should respect the human＇s status of the subject in terms of
basis and put the punishment as the standard function and the real harm as the core
content by clarifying the boundaries between science and science generalization and
clearing up the adverse effects of extreme science generalization on criminal law．
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引言

在信息化时代，以云计算、大数据、人工智能技术为代表的科学技术已经对生产、

生活产生了巨大的革新，便捷、迅速是这些技术所带来的最直接的观感和体验，但同时

也产生了新的问题，信息的收集可能带来信息保护的担忧，对算法的依赖可能忽略算

法偏见和歧视的隐患。信息社会同时亦是风险社会和后现代社会，风险的制造和传播

以及由风险所营造和促生的恐怖同样是棘手的问题。我们在认同和推进科学对刑法

持续影响的同时，也必须重视科学新的发展可能对刑法所带来的新风险。

我们所指的新风险是在更宽阔的层面上来看异化于科学健康发展的“科学泛化”

及其可能产生的不良效果。长期以来，由于科学的巨大成就，科学对于普通公众具有

一种不证自明的“正确性”。在大量难以取舍的场合，科学往往被作为终极背书为某种

方案提供确信。伴随科学的巨大成就同时出现大量伪科学及非科学的内容混入科学

范畴之中，实质上是一种反科学的势力。这种泛化的科学打着科学的旗号，带着科学

的面纱，侵入刑法本质所规定的范畴内，已经开始产生不良的倾向。因此，我们必须进

一步阐明科学与刑法的区别以及基于此种区别所形成的科学对刑法的作用边界，必须

深入分析科学的泛化对刑事立法与刑事司法的风险以及基于此种风险可能产生的和

潜在的不良影响。本文关注的主题正是在此种语境下展开，我们论证和阐释的问题围

绕刑法与科学这两大关键词铺陈，就当下我国刑法存在的挑战，尤其是对科学泛化可
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能促生和孕育的问题进行剖析和论证，阐明刑法作为国家治理的工具和手段，应如何

更好地在新的时代发挥其惩罚犯罪、凝聚集体共识的作用。

一、科学泛化引发的刑事立法风险

科学是指使用证伪方法为工具的研究及其结果。科学有其长处，同样也存在不

足，而科学泛化的部分内容正是由于对科学本身局限的忽视所产生的。整体意义而

言，科学泛化包括两个层面的内涵: 一是指不属于科学的内容进入科学范畴之中，如舆

论、“专家”意见进入科学范畴进而带来科学的表面扩张; 二是指科学进入不适合其作

用的领域所带来的科学的实质扩张，即对科学局限的忽视所导致的泛化。这两种类型

的泛化均会对科学造成冲击，前者是其他事物对科学的冲击，而后者则是指科学的作

用不当对其自身所带来的冲击，即自反性科学化。贝克曾在《风险社会》中探讨了简单

科学化与自反性科学化，同时指出“科学为自身打开了新的科学化市场”〔1〕。科学的

泛化之所以形成，原因基本上可概括为三个方面: 一是科学的巨大成功导致其不足被

忽视同时也使其他事物混入科学之中借科学之名提供背书; 二是科学的事实与价值相

混淆，导致科学与非科学事物难以厘清; 三是科学语词的滥用，导致科学内涵的不统一、

不一致。

刑法作为最重要的国家治理手段之一，其与科学的关系一直备受关注，科学的刑

法是健康刑法的表征，但科学泛化所产生的风险，对刑法的发展构成了新的挑战。尤

其是 2017 年美国爆发的“科学大游行”引发了学界关于后真理时代的思考。根据特西

奇的界定:“后真理时代是一种极不正常的舆论境况，即舆论传播起到的煽动情感、强

化偏见的作用，所产生的影响超过了客观事实对人们的影响。”〔2〕尽管仍有待确切证

据证明当下社会是否正在进入后真理时代，但舆论和专家意见对科学的影响的确值得

关注，因为有可能造成“胡说八道高于事实”〔3〕的场景。

伴随着刑法的预防价值一再被放大，科学泛化的内容不断地改变人们对传统刑法

的认同。在当下强调和发展人工智能的时空背景中，关于犯罪行为的认识以及对行为

的规制将会有比较大的调整，刑法与其他学科糅合的情况将更加明显，从事前的预防
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机制到事后的惩罚机制，科学的成果将更深地介入刑法。判断行为的危险系数需要借

助各种科学知识、智能系统，从诊断危险到阻止危险的发生，从理论到实践的过程大量

借助了其他学科的知识，这大多得益于科学的发展。而科学的泛化进而导致的刑法科

学化，则集中表征为从行为到风险的重心偏转。这种偏转主要通过两个层面进行呈

现: 一是刑事立法的调控时点提前，从犯罪行为延伸至一般的失范行为; 二是刑法关注

的重心亦在转变，从犯罪行为又回归至对行为人本身特性的关注。

( 一) 调控时点的提前及其风险

科学的发展使人类对许多未发生之事产生了高度的警惕，而科学的泛化则促生了

恐惧的滋生与蔓延，在科学泛化的语境下人们对风险的零容忍使刑法中的预防从功效

转变为主导刑法的逻辑。刑法的预防与预防的刑法具有不同的内涵，前者的预防是刑

罚的实施所自然产生的儆戒作用，而后者的预防则是对刑法研究范式的指引路径，是

一种理念进而引发思考模式的改变。〔4〕科学的泛化带来的直接后果之一就是借助各

种模型、数据对风险所做的各种有标尺和量度的直接测定。不管这种评估是否精确，

但如上文所述，科学正确性的深入人心营造出一种“现代社会比以往更加恐惧”的氛

围。对抗和消除恐惧的执念，形塑了“先发制人”逻辑在刑法范畴中的深入人心。〔5〕

对那些最可怕场景的避免，对安全的无限追求，以及目前不断地把犯罪预防范畴不恰

当地引入刑法中的进路，使现行刑法中不断出现持有型犯罪、危险犯以及帮助犯的正

犯化。刑事立法的改变表征着预防性路径在引导立法者将刑法调整的时点提前。〔6〕

在舆论、专家意见与真理混杂的时代，“大众所读的，是夹杂着对事件的性质作出

种种暗示的新闻，这些暗示总是鼓励人们采取一系列行动。”〔7〕不可否认，预防优于

治疗从整体而言是正确的，但预防的手段对于此种正确的实现至为关键。预防体系构

建的核心是遏制风险的滋长，因此关于风险的判断成为预防什么以及如何预防的重

点。贝克曾言:“风险加重了对专家的依赖，而民众依赖媒体，可以被操纵。科学界早
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就不是建立在经验的基础之上，而是建立在数据、程序和生产的基础之上。”〔8〕本质

上，公众和政府均信赖的是科学所作出的判断，但这样的判断在分工越来越精细的当

下社会却愈加无法直接获知，虽然人类关于专业知识的理解始终得借助专家的解读，

但现在风险类型的多元，导致专家解读的结果往往存在巨大的差异，如气候怀疑论者

对气候恶劣论者的反对，以及疫苗反对者对疫苗支持者的质疑。这也是上文所提及的

后真理时代的表征之一。无论如何，形成的共识是风险必须被规制，而且必须被尽早

规制，存在争议的只是哪些风险应被规制以及应通过什么手段被规制。这样的设定导

致现代社会被形塑为充满风险且个人需要对安全承担责任。此种界定已经通过安全

市场的空前繁荣以及犯罪后对受害者的“不经意间”责难获得证明。

不妨梳理一下，这是一个从科学开始的体系，科学的发展为现代社会存在的风

险提供了精确却又必须信赖的评估标准，但科学的泛化削弱了真正科学的价值，一

方面是非科学、伪科学的事物对科学的替换，如二战时期人种优越论被尊为科学进

而对种族屠杀进行了证成，一方面是科学基本不受限制地被适用，干扰了其他知识价

值功效的发挥，如以自然科学的标准检测其他学科的进步程度。在当下社会政府、媒

体和专家联合生成了公众关于风险的知识内容，其中个体性的迥异导致主观安全( 实

则是各种对安全的极端追求和对恐惧无限避免的版本) 〔9〕成为政府动议和刑事立法

中的考量因素，先发制人的逻辑开始从特殊严重的犯罪活动如反恐渗透至一般的犯罪

活动〔10〕，刑法调整的时点从犯罪行为延伸至一般的失范行为，当刑法不能实现公众所

希冀的对犯罪打击的力度时，会进一步要求“科学”对刑法调整以实现刑法的最佳效

果，反过来这也加剧了科学的泛化。整个体系在不断流转循环之中，各环节之间形成

了反哺效应。

针对当下刑法的扩张学界存在积极刑法观与消极刑法观的争议，本文认同刑法应

根据时代的发展及时更新进而充分发挥惩罚犯罪的作用，但同时亦对以预防观为主导

所促生的刑法扩张表示担忧。支持刑法扩张的学者认为我国刑法与西方国家刑法关

于入罪条件、犯罪类型存在不同，因此我国刑法的扩张并未如西方一样存在泛化的情
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Jude McCulloch ＆ Dean Wilson，supra note 6，10．



形。〔11〕本文认为，刑法是否泛化的评价应以我国刑法本身的改变进行确定，从危险犯、

持有犯的不断增加至《刑法修正案( 十一) 》中的部分新增内容，更宽泛的刑法界阈的

确可以对更多的行为进行规制，但由此引发的问题是行为一旦被认定为犯罪之后对个

体、家庭产生的负面效应，〔12〕例如犯罪人再社会化的难度非常大，一旦被贴上犯罪人

的标签，在正常社会中生活、工作都将受到持续影响，反过来会进一步诱导犯罪的发

生。因此，基于当下再犯率居高不下以及犯罪人再社会化难度巨大的社会现实，本文

肯定的是对失范行为要进行规制，危险犯、持有犯、帮助犯、未遂犯均应应时应地调整，

但那种伴随“‘风险无处不在’而产生的‘刑法也无处不在’的‘风险刑法’的观念和实

践，恐是当今‘风险社会’最大的风险。”〔13〕

( 二) 从行为到行为人的重心偏转及其风险

刑事立法的核心是要确定犯罪与刑罚的内容，但作为主体的“人”在科学的视野中

内涵逐渐多元，对人本身的挖掘关涉对身体举动的认识、犯罪原因的解释、规制措施的

有效以及刑法本身的作用认定。因此，对人的解释是一个初始命题。刑法中探讨的人

除了自然人还包括拟制的人，此处只涉及对自然人的解释。人是否具有自由意志、是

否所有人均可被矫正，对这两个问题的回答是深入论证哪些因素可以成为充足刑法中

行为主体的核心，而人本身是否在任何情况下均有目的，则关涉刑法中惩治模式的内

容构成。首先是关于自由意志的问题，刑法中假定人具有相对的自由意志，而关于人

是否真的具备绝对的自由意志、人的自由意志发展到什么程度、不同个体之间存在何

种差异，则需要大量的数据和可证伪的实验进行证明。尽管目前仍没有确定的结论，

但关于人本身的研究却在不断地前进，尤其是基因工程和生物技术使得人们对人类行

为模式的认识不断深化。发人深省的是，医学的发展不仅定义了健康与疾病，也形塑

了刑法范畴中正常人与危险分子的分类，如携带 XYY 基因的主体在医学中被认定为

超雄综合征，在犯罪学中则被经常被当作“天生犯罪人”进行讨论。

趋利避害是人的本性，这也是刑法中围绕人所设定的犯罪和刑罚内容不能脱离的

原点，更直白而言，刑法中的人一直以来都是理性人，而刑法中的制度构设亦是以此为
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基，尤其是惩治内容的适时调整均是出于行为人避害的本能，进而实现对犯罪行为的

遏制。我们承认，科学对人本身的不断挖掘，不仅包括对头颅骨的上千例研究所促生

的天生犯罪人理论的产生，也不仅仅是基因工程所证明的染色体异常可能促生的反社

会人格的犯罪原因，更包括通过大量的实证研究证明的家庭环境对一个人行为模式及

之后的犯罪类型的反复验证等。谈及上述理论，并非全盘接受其内容，只是为了说明

在工业革命之后科学对刑法的影响一直在加深。但令人忧虑的是，在刑法科学化的过

程中，人所携带的自然属性与社会身份被贴上了各种标签，成为影响定罪量刑的关键

要素。从“敌人刑法”理论的提出、《爱国者法案》的颁布，乃至当下世界范围内关于穆

斯林族群的标签化认识进而形成的污名化效应，安全的我们与危险的他们在科学的泛

化中不断地被践行，泛化的科学为安全与危险的界定提供了标准与模型，进而使这样

的二元对立更加正当和可信。

如福柯所言:“侵权行为受到惩罚，但侵略性格也同时受到惩罚”。〔14〕对侵略性格

的惩罚实则是对风险的规制。一方面由于对人的认识不断深入，另一方面由于时空背

景的转变导致了新的社会关系、分工形式、纷争类型，所以进入刑法视野中的内容和时

点也在不断调整。不法与有责、客观与主观的结合似乎可以诠释犯罪的构成与核心，

但事实是行为人本身所携带的属性，如民族、种族、性别、职业、宗教信仰、成长环境等

履历表中通常出现的元素也是评判行为人所实施的行为是否为犯罪行为的重要指标。

如 2020 年美国发生的弗洛伊德事件，关于宗教信仰、种族标签直至今日都是严重的社

会问题。上述因素的考量是因为在科学的视阈中它们或单独或杂糅呈现在危险的刻

度表上，显示出具体的等级系数。借助科学，做什么和是什么在刑法中都具有了重要

的评价意义，尤其是行为主体的特质与属性，促生了大量治疗手段在刑法中的适用。

惩罚机构也从最传统的监狱扩展至包括社区、医院以及其他矫正机构等。矫正、治疗

的表达较之惩罚不仅易被民众所接受，更有助于正当化安全与危险的二元群体划分。

从行为到风险的重心偏转，学者用恐怖主义、核危机、极端事件等灾难性的后果进

行合理性的证成，但这也无不在显示“无论是个人还是机构，在面临极少出现的巨大危

—321—

〔14〕［法］米歇尔·福柯:《规训与惩罚》，刘北成、杨远婴译，三联书店 2012 年版，第 18 页。



险( 死亡危险) 时，都倾向于采取不理智的回应”〔15〕。的确，小概率事件会引发灾难性

的后果，故上述犯罪行为的确有必要使用特殊措施和动议来避免发生。但这并不意味

着应对极端事件的“先发制人”策略可以直接应用于指导刑法的制定。“预防优于治

疗”的格言当被深信不疑地适用于刑法领域，演变成预防性逻辑进而突破危害性原则

左右犯罪圈的划定时，刑法已经被大大扩张了，扩张的背后是被扩大的刑法效用。涂

尔干曾言:“刑法的真正作用在于，通过一种充满活力的共同意识来极力维持社会的凝

聚力。它是一种标志，说明集体感情仍然是完整无缺的，触犯社会的犯罪行为必须以

此作为抵偿。”〔16〕不可否认，尽管刑法中增加了大量的法定犯，但从司法实践中“情理

与法理”的典型案例绝大多数为刑事案例，即可知在当下社会刑法仍然具有凝聚人心

的作用。“法律不只是解决纠纷的手段，它也是传达意义的符号”〔17〕，故刑法中应规

定哪些内容，面对科学应持何种立场，就不是无关痛痒的事项。换言之，刑法可以凝聚

人心实现积极功能便于国家的治理，亦可制造混乱与障碍。至此，值得肯定的是科学

使刑法立法技术不断提升，使犯罪和惩罚的内容有了可以依凭的具体标准，完善了保

护人权的措施，保障了社会秩序的实现，但科学的泛化导致的刑法科学化在当前语境

中使刑事立法弥漫着预防性的逻辑，在此逻辑指引下的刑事立法通过增删修改刑法践

行着从行为到风险的重心偏转，刑法在实现惩罚功效的同时也在暗中实现阶层区隔的

功能。

二、科学泛化引发的刑事司法风险

科学泛化对刑事司法的风险，一方面体现为对传统刑事司法范畴的作用，另一方

面则扩展延伸至国家治理的层面，刑事司法在此层面充当了作用的平台和连接的通

道。作为刑事立法的接续，刑事司法所要实现的目标并不是对刑事立法的机械践行，

刑事立法中自由裁量权的存在，包括对抽象文字的司法解读会对同一案件事实产生不

同的判决结果，而在减刑、假释中犯罪嫌疑人的特性也影响最后实际刑期的长短。科

学的刑事司法的主体是刑事司法，科学是刑事司法所要实现的理念和价值，即正确性。

而刑事司法的泛科学化，科学被置换为主体，刑事司法是对象，是科学泛化的内容在主
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友、江溯等译，中国法制出版社 2012 年版，第 198 页。
［法］埃米尔·涂尔干:《社会分工论》，渠东译，三联书店 2013 年版，第 70 页。
梁治平:《寻求自然秩序中的和谐: 中国传统法律文化研究》，商务印书馆 2013 年版，第 3 页。



导刑事司法的完成。如上文所述，科学的泛化导致科学概念的包罗万象，主导刑事司法

过程的是泛科学化产物。在泛科学的背书和作用下，刑事立法从行为至风险的偏转，导

致了传统刑事范畴中知行合一的行为人形象被知行分离的归责主体形象取代，〔18〕在

干预提前化的同时伴随着置换点的转换，即从犯罪人过渡为危险人。

( 一) 作用点的置换及其风险

如果说在某些宗教学说中认定人生来是罪人，并结合特定的疾病和特定时期的信

仰宣称某些人罪孽深重、灵魂不洁，进而适用残忍的刑罚向公众展示权力的威严。那

么近现代刑事司法中对犯罪人灵魂的关注，则主要得益于心理学和医学对人所做举动

的实证分析和研究，成果在犯罪学中进行了集中体现，关于遗传因素和成长经历对后

期行为模式的影响有了更为直接和可靠的证据。因此，如果要通过刑事司法的启动达

到矫正行为人行为模式的作用，势必需要让行为人在思想中树立对新行为模式的遵

循。在这其中，如果能够实现行为人对新行为模式的价值认同，自然是最理想的效果，

但行为人的个体性决定了行为习惯的改变大多时候是趋利避害的结果及情境化的作

用。科学在刑事司法中不同阶段的作用模式主要是通过外在的手段对肉体，进而对思

想作用。如早期对瘟疫病患的强制隔离、同性恋的激素注射和强制矫正及长久以来对

精神病人的强制治疗，对此类群体的思想抑或灵魂关注时间较早。其实，这也是在国

家治理中常见的思维逻辑，即与主流龃龉的异常的惩罚与规制。异常未必就是犯罪，

自然也未必要启动刑法进行处理，但“异端一定要规制”的思维传承至今，已经成为固

定的操作模式。

无疑，刑事司法中处理的犯罪行为自然属于与主流相悖的行为，但犯罪被表达为

内战的场景、关于犯罪人“敌人”形象的塑造以及刑事司法的仪式化功能却在慢慢消

退。当然，“9·11”事件之后反恐关涉的法案和罪名使公众关于犯罪和犯罪人的形象，

尤其是关于恐怖分子的认识会重新使用一些政治性词汇进行定义。但整体而言，随着

科学的介入，刑法的残酷性似乎隐藏起来了，之前各种公审、公判、游街的仪式大多已

经取消，关于死刑以及各种刑罚的适用也开始向公众阐明其中的缘由，从外观上看，刑

事司法变得严谨和宽缓起来，但在“这种惩罚日益宽松的现象背后，人们发现惩罚作用
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点的置换，而且可以看到，通过这种置换出现了一个新的对象领域，一个新的事实真理

体系以及一大批在刑事司法活动中一直不为人们所知的角色”。〔19〕犯罪人在新的讨

论语境中，被潜在地替换为危险人，这不仅体现在其未进入正式的刑事司法场景之前，

甚至在其刑满释放之后仍属于危险人这一群体。如《反恐怖主义法》第 30 条规定，

“对恐怖活动罪犯和极端主义罪犯被判处徒刑以上刑罚的，监狱、看守所应当在刑满释

放前根据其犯罪性质、情节和社会危害程度，服刑期间的表现，释放后对所居住社区的

影响进行社会危险性评估。经评估具有社会危险性的，监狱、看守所应当向罪犯服刑

地的中级人民法院提出安置教育建议……”。这样的规定虽具有特殊性和现实性，但

同时“也为司法实践留下了巨大的自由裁量空间，尤其是反恐形势一旦严峻，容易促生

司法实践安置教育时限过长以致侵害被安置人员现实权益的问题”〔20〕。

犯罪人与危险人的混淆背后，是监视权与惩罚权的交融，换言之，犯罪人的内涵与

外延在概念置换的过程中被扩大了。犯罪人可能是危险人，危险人亦可能是犯罪人，

但这二者绝不应是等同的关系。在科学泛化的背景下，为了解决刑事司法中再犯率高

的固有难题，事前预防—事发惩罚—事后追踪上升为合理的应对策略。问题在于，在

刑事司法实践中事前和事后对人身自由的限制正是基于这一逻辑进行的展开操作，虽

然针对的对象不是犯罪人，但“贴有‘处于风险’这个标签常常有利于强调个体边缘化

或无权的地位”〔21〕。各领域专业知识也为预防、惩罚和追踪的对象划定提供了操作

的工具和指引。刑事司法的调控领域从外观上看似没有变化，实则其已经扩张至一般

生活的领域。在毛细血管状的权力运行图中，具体的个体按照主流社会界定的危险系

数被置于社会治理的不同层级和节点。犯罪记录、犯罪的种类、经济状况、工作职业、

性别、年龄、家庭出身、种族、信仰、性取向等不同指标共同形塑了危险人的范围。上述

指标的起伏影响着危险人危险评级的高低，进而也直接影响其在社会中的正常活动。

从犯罪人至危险人的侧重，不仅是刑事立法的直接产物，更多是刑事司法对预防

性路径的回应。传统的刑事司法针对的是实害，是针对过去的研究范式，当下的刑事
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司法则越来越注重对风险的防范，是面向未来的研究范式。〔22〕这里有两个问题需要反

思: 一是对刑事司法效果的过度迷信，一是回避了确定的刑事司法在应对不确定的未

来时所产生的其他问题。长期以来，刑法被誉为社会的最后一道防线，但最后一道防

线并不等同于最有效的防线，社会治理是综合工程，刑法只是其中一环。不过在科学

泛化的背景下，风险被大量确认，传统的刑事司法针对过去发生行为进行启动的模式

开始受到攻讦，认为其不足以充分发挥对犯罪的惩罚与预防作用。因此，从犯罪人至

危险人的过渡，是现代刑事司法对科学泛化的“正当”回应，尤其是，以科学之名大量的

评估、测量工具在刑事司法中的适用更是为事前、事后对危险人的预防策略提供了证

明。但危险的刻度表如何评定其是否科学? 上文所描述的影响个体危险的因素是否

应该成为评价的指标? “如果科学自身还不非常坚实，那么建筑在不坚实的基础之上

的法律制度就可能坍塌。”〔23〕不可否认对这些工具的探讨和使用，有着重要的价值，

但在刑法这个最严峻的最后堡垒中引入这样的概念，超越了刑法所应有的边界，是有

害于刑法发展的举动，而且危险人的判定会对被贴上危险标签的个体产生实质的影

响，甚而从人沦为“牲人”。从此角度言之，令人忧虑的不是刑事司法的一次扩张，或扩

张本身，而是借助科学的名义，“正确地”对人进行重新分类组合，而公众竟也在国家哲

学的教导下欣然认同。

( 二) 全景敞视社会的形成及其风险

边沁提出了全景敞视监狱的理念，意指全方位无死角对犯罪人的监控，其主要功

能是不让任何人逃出严密警戒的空间。〔24〕而当下社会则将此理念从监狱延伸至普通

生活的场景，甚至营造出一种公众渴望被监视的情境。监视文化的畅行，原因之一在

于犯罪率的居高不下以及随处可见的风险提示，安全作为一种“公共善”被频繁提及，

监控设备作为安全产业蓬勃发展的副产品成为社会治理的必需品。从一开始对监视

的抵触，到主动需要监控，促成这一转变的是风险的传播和恐惧的营造。公众对犯罪
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的关注成功地转换成为对安全的诉求，如果犯罪的术语表达尚能使人不安，那在安全

的面纱下治理手段的更新换代则具有天然的正当性与合理性。在全景敞视社会的情

境中，公民如同“犯罪人”，政府则是监控者，而各领域的专家知识借助各种媒体形式帮

助公众形塑关于危险和安全的边界，便于政府通过对安全的调节实现对社会的治理。

犯罪不仅是某些社会机制失灵的表征，更是政府治理的关键和不可缺少的核心。

犯罪一定要存在，否则政府存在的正当理由至少丧失了一半。犯罪的一个面向是恐

惧、一个面向是安全。如何操作好恐惧与安全之间的平衡点，对于任何政府都是极大

的挑战。围绕犯罪形塑了新的国家治理的图谱，犯罪界限的设定与调整、犯罪预防策略

的制定、犯罪发生机制的解读、犯罪后的惩罚与矫正等将每一个公民都包裹其中。“与

惩罚过去人的不法行为不同，当代刑事司法制度正试图先将犯罪人( 严格地说是潜在

犯罪人) 纳入特定的风险类别，之后再用可能的最经济的方式对他们进行管理。”〔25〕

透过犯罪，司法、卫生、质检、边境、教育、金融、城市规划等看似不相关的领域相互连

接，不断地识别、诊断、处理各自领域可能与犯罪关涉的问题。刑事司法的启动，不再

仅仅是司法机关的事项，各行业均会因这一仪式适时调整本领域的相关政策和规范。

从此路径出发，以犯罪为核心，国家治理体系看似运转有利，但“吸收—排除”的二元治

理策略在刑事司法启动之前、之中、之后持续发挥作用。

在刑事司法范畴中，如何驯服个体，使之脱离监狱的情境后继续恪守正常的行为

模式，是“解剖政治”的题中之义。从肉体至灵魂的驯服，已经从刑事司法的视域扩张

至日常生活的场景之中。换言之，“每个人都处在一整套由规则编织而成的监视与惩

罚的罗网之中，成为戒驯调教的驯服身体”〔26〕。各种驯服的技术，源于各种专门知识

的发展，刑事司法在各种精细化的知识分工中，围绕着“犯罪人”这一原点，逐渐远离公

众的认知和理解，同时也在不断延伸自己的调控领域。社区、戒毒机构、精神病院以及

大量的日常化场所成为对“犯罪人”矫正和治疗的新型场域。事前和事后对人身自由

的各种限制措施，因为科学的背书得以施行。从此意义言之，“刑事制度并不简单地是

一个阶级对另一个阶级的压迫机器或统治阶级的非法暴力的托词，而是经由合法与非
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［英］麦克·马奎尔、罗德·摩根、罗伯特·赖纳等:《牛津犯罪学指南》( 第四版) ，刘仁文、李瑞生等

译，中国人民公安大学出版社 2012 年版，第 657 － 658 页。
莫伟民:《管治: 从身体到人口———福柯管治思想探究》，载《学术学刊》2011 年第 7 期，第 47 页。



法之间的差异使得一种政治和经济管理成为可能”〔27〕。

如果说全景敞视监狱监视的是被关押的犯罪人，那么在全景敞视社会中监视的目

标实则是一般公众，因为危险人隐藏在公众之中，要对危险人进行监测、评估以及后续

的应对处理，监视的目标就只能是公众。在科学泛化的语境中，对安全的高度强调以

及人人自危场景的营造，从全景敞视监狱至全景敞视社会的过渡迎合了公众对安全的

期待，但却也引发了新的问题: 政府是否存在过度治理的情况? 过度治理最大的弊端

在于压缩了个体的自由空间，使个体生活质量受到影响。本文丝毫不否认政府应该保

障公民的安全、实现社会的秩序和稳定，亦不否认当下社会中存在的复杂风险需要不

断升级治理手段，但其中的隐患在于未来是不确定的，牺牲的个体利益却是确定的，公

众事实上并不清楚究竟牺牲多少个人自由可以换取政府承诺的安全，这是一个关涉

“平衡”的游戏。全景敞视社会的塑造，在传达安全，亦在传达恐惧，看得见的监控设备

以及看不见的监视活动旨在带来安全感，但无形中也在传递现代社会非常危险的讯

息。借用福柯之言:“如果监狱类似于工厂、学校、兵营和医院，而工厂、学校、兵营和医

院又都类似于监狱，那有什么令人惊讶的呢? 监狱之网及其嵌入、布局、监视和观察体

系支撑着近现代社会的规范化权力”。〔28〕大量的专家论证、犯罪数据、铺天盖地的报

道不断地宣告这样的监控实则是为了公众的利益。为了公众的利益辅之以科学的名

义，个体不断退让自己的私生活空间，这是另一种驯化，甚或是一种对科学迷信后心甘

情愿地被驯化。

行文至此，刑事司法对科学进行回应的前提，是尊重科学而非盲信科学，是科学对

刑事司法的正确指导，而非科学对刑事司法的完全统辖。在目前科学被泛化的场景

中，刑事司法的改变以及产生的衍生效应，不仅使刑事司法的研究范式发生了转向，同

时也从刑事司法的处理模式蔓延至一般的社会生活场景。犯罪人、全景敞视监狱———

危险人、全景敞视社会，这样的转变背后仍然是政府驯服个体的理念，尽管这样的理念

亘古久远，但当下的驯服却比之前的时代更具隐秘性和正当性。在科学的背书下，公

众从被动接受到主动贴近，科学加速了驯服的进程。
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莫伟民:《从“解剖政治”到“生命政治”———福柯政治哲学研究》，上海人民出版社 2018 年版，第
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三、科学泛化引发的刑法风险之防范: 科学刑法的坚守

刑法从来都被寄予厚望，公众对刑法的期待远远超出了刑法的承载，这也导致刑

法成为变动不居的时代中最容易发生变动的法律之一。但“法律做它力所不及的事

情，只能是造成普遍的虚伪”。〔29〕如上文所述，在科学泛化的语境中，刑事立法和刑事

司法均出现了一定的危险倾向，科学如何更好地作用于刑法使刑法成为科学刑法而非

被科学化的刑法，是此部分的主题。本文认为，科学的刑法在立场上应体现对人本身

的尊重，在功能上应以惩罚为本位，在内容上应以实害为核心。换言之，科学的刑法首

先是有边界的刑法，无边界的刑法会淡化甚至会解构刑法的价值; 其次，科学的刑法应

是事后法，不应演变成预防法，这是由刑法的本质决定的; 最后，科学的刑法应是实害

法，风险的确应在刑法中有所体现，但要注意数量和限制条件以及其他法律规范对风

险的规制作用。

( 一) 尊重人的主体地位

“现代法意识中的最根本的因素是主体性意识，包括对本人权利的主张( 自由) 和

对他人权利的尊重( 平等) 这两个互相关联的方面。”〔30〕对人的主体性的尊重，关乎刑

法的性质和作用。“司法实践中的预防性羁押甚或预防本身存在的问题，总括而言即

为预防没有把人本身当作个体来对待，相反是基于这些人所划定的不同群体所具备的

不同属性进行评估。”〔31〕刑法发展至今，是伴随着对个体的发现和不断挖掘逐步嬗变

的。从罪刑擅断到罪刑法定，刑法不仅担负着惩罚犯罪的使命，同时亦在强调践行保

障人权的功能。如何认识和处理以人为原点所产生的犯罪关系，是刑法的核心命题。

但当下刑法所处理的犯罪类型较之过往时代存在较大差异，对个别犯罪所产生的极端

后果愈益强调，刑法被赋予了惩罚法与预防法双重身份。在对风险的格外关注和极端

后果回避的语境下，对人本身的理解开始在刑法中悄悄转变，如果说康德把人在所有

场合均视为目的充满理想主义色彩，那么人在何种场合应该是目的，何种场合应该是

手段呢? 看似区分场合对目的和手段进行探讨，实则这样的讨论注定得不出结论。在

社会实践中，不同的场景在不断混淆，人是目的还是手段也在混淆。以打击恐怖犯罪
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梁治平:《法辨———法律文化论集》，广西师范大学出版社 2015 年版，第 36 页。
季卫东:《法治秩序的建构》，商务印书馆 2015 年版，第 394 页。
See Frederick Schauer． ( 2013) The uniquity of prevention，in Andrew Ashworth，Lucia Zedner and Patrick
Tomlin，Prevention and the limits of the criminal law，Oxford University Press，p． 22．



为例，世界上主要国家在反恐的法案和措施上，大多将人视为手段进行处理，大规模的

监视、监听从反恐领域蔓延至一般社会生活实践，从对恐怖分子的侦察变成对全体社

会成员危险系数的评估，战争法与刑法之间的界限一再模糊。在打击不同领域犯罪的

“斗争”或“战争”名义下，人在刑法中的主体地位受到波及和侵蚀。

“人权是人类生活这个最大规模游戏中的资格”。〔32〕在刑法中对人主体性的尊

重，即是对人所拥有权利的重视和体现。故如何划定犯罪圈、设置法定刑、实施刑罚，

因为人的存在，这些问题均变得攸关。但语境的流转，泛科学诱发了泛刑法的出现，刑

法在泛化中产生了两大效果: 一是大包大揽的刑法功效，一是人的价值被矮化。从全

景敞视监狱至全景敞视社会的过渡，是刑法对泛科学的反馈以及惩罚犯罪的路径向国

家治理路径演变的产物。在全景敞视社会的背景中，危险人的标签贴在每个个体身

上，故此，作为人而言，权利的妥协和减损似乎是情理之中的事项。但正如本文一再强

调，刑法肩负着保障人权的机能，刑法对待人的态度和政府对待公民的态度呈正向互

动关系，刑法中犯罪嫌疑人、受害者的地位是政府对待公民态度的表征，同理，政府对

待公民的态度也会进一步影响刑法中犯罪嫌疑人、受害者的权利。

贡斯当曾言:“真实存在为抽象牺牲，个体的人在大屠杀中成为集体的人的牺牲

品”〔33〕。贡斯当的表达值得本文思考，我们在作权利的妥协和减损时往往是以群体、

集体来涵括个体，个体在被代表的过程中失去了表达声音的权利、个体的身份在政策

的制定中以集体名义呈现，简言之，在当下很多重要场景的讨论中个体消失了。个体

在大量的权利与权利、权力与权利的博弈中均不单独出现，出现的是个体背后的群体

抑或集体，虽然我们发现在不同理论的讨论中个体被描述为目的，但个体的数量与价

值却成为各种政策动议、行动法案的重要影响因素。个体地位的矮化与个体角色的渐

趋消失，与政府对当下与未来的研判有着密切关系。我们在预防性的刑法范式中已经

看到了政府对开放型风险甚于对闭合型风险的关注，大量宝贵的刑事法资源被用来为

真正的不确定性进行服务。加诸政府层面通过拟制的集体来代表个体发声，因此现实

的个体的人权减损在集体层面变得“微不足道”。但“人是自己之本，也是他们的最终
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赵汀阳:《坏世界研究———作为第一哲学的政治哲学》，中国人民大学出版社 2009 年版，第 332 页。
［法］邦雅曼·贡斯当:《古代人的自由与现代人的自由》，闫克文等译，商务印书馆 1999 年版，第 269
页。转引自谢晖:《COVID －19、信任与国家治理———基于“福山命题”的探讨》，载《学术界》2020 年

第 12 期，第 61 页。



目的之本”〔34〕。如何防范个体的权益在被集体“代表”的过程中失声，对于政府而言

在设计的政策内容中尽管无法从每个个体的权益出发，但也并非无解决之策。以刑事

法体系而言，在刑事立法中对个体人权的尊重是要求尽量避免不正当的入罪，避免以

纯粹的秩序与安全为名对刑事法网的扩张，一旦在刑事立法中犯罪圈的边界模糊，那

么无论在刑事司法实践中如何维护个体的权益都解决不了刑事立法中的普遍性的对

个体人权的不当限制。而对于刑事司法活动而言，对个体人权的尊重要尽量避免以所

谓的人身危险性为由对个体的自由施加侵害，要针对不同的个体实施的行为作出对应

的判罚，不能因个体存在的某些“危险因素”，如宗教信仰、民族等，继而将个体视为危

险群体中的一员，进而对行为人判罚失当，更不能在具体的刑事司法实践中以个体自

由甚至生命的限制与剥夺来换取集体的利益抑或他人不确定的利益。

“在法律中，我们依赖经验，仰仗理性。”〔35〕本文认为刑法无论如何发展始终得回

应人权的问题，站在理性的角度对人权的保障采取相对主义的立场，是妥善之策。无

论是刑事立法还是刑事司法都需对权力的保障采取克制的态度，因为刑法本身就充满

了公权力的因子，而且除刑法之外公权力还可以借助其他手段和措施限制公民的人

权，因此，刑法的克制与谨慎恰可以对公权力易扩张特性进行一定程度的纠正，进而使

其持续发挥好最后一道防线的作用。故刑法关于人权的研究是要回归至个体的人权，

要避免使用群体或集体的人权对个体的人权进行抹杀，要注意厘清人权本质的相对性

与人权的不当减损之间的区别，要避免使用个体内部权益的零和博弈来掩盖权力对权

利的侵蚀。

( 二) 以惩罚为本位

刑法兼具惩罚与预防的双重功效，但从本质而言，惩罚应是刑法的本位。如上文

所述，刑法所面临的时空背景发生了巨大的改变，但国家治理的手段亦在调整。在国

家治理体系中，每种治理手段所承担的角色和作用不同，刑法尽管有预防的效果，但此

种预防是由惩罚而产生的预防，并非是为了预防的预防。风险的多元以及对风险后果

的回避，使刑法的路径由惩罚向预防在改变。由预防进而促生的预防性逻辑，甚或预
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［美］汉娜·阿伦特: 《极权主义的起源》，林骧华译，生活·读书·新知三联书店 2014 年版，第

382 页。
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防主义，不仅改变了我们理解和对待刑法的方式，同时还成为当下社会评价刑法发挥

作用的砝码和标尺。〔36〕关键在于，预防很容易演变为绝对的预防观念，而绝对的预防

最大的危机在于没有限制。因此，以惩罚为本位，是在肯定预防作用的前提下，将预防

置于从属地位，并强调基于风险内涵的预防逻辑所孕育的刑法规范，在通过前必须要

设置尽可能多的核查条件以免侵犯法治与人权。

我们可以理解当下社会对刑法预防功效的强调和凸显，也深知与犯罪关涉的问题

并非靠刑法本身即可解决，这是需要系统治理的工程。但对刑法功效“浪漫主义”的认

知，〔37〕重刑主义观念的深入人心以及恐惧氛围的营造，使得惩罚与预防之间的关系变

得扭曲和吊诡。为了预防而惩罚的思维在科学泛化的语境中一再被背书，刑法的内核

开始松动。从最初的同态复仇的报复型至当下的报应型观念，均主要是基于已然行为

的惩罚。正是基于惩罚，使刑罚的启动有了现实的、确定的、可以依凭的证据，使刑法

具备了科学测定的标准。现今预防性路径在刑法的大行其道，表面上扩张了刑法，提

高了刑法的地位，但是预防性路径导致的其他后果，如对人权的侵蚀和减损、对法治精

神的悖逆，甚至包括预防不能时公众对刑法从迷信到无视的可能情境，同样值得关注。

因此，慎重看待刑法的扩张，以惩罚为本位，是从刑法本身的性质出发对刑法价值

的正确、客观认识。以惩罚为本位，是在强调刑法的边界和底线，如果刑法和其他法律

之间的界限被淡化和稀释，那么其他法律亦可进入刑法的空间，结果只能是造成更多

的无序和混乱。以惩罚为本位，是在强调刑法的有限性，是在肯定刑法应有所为有所

不为，毕竟刑法对人的作用力较之其他法律规范会更为严厉，因为其关涉自由、甚或生

命。以惩罚为本位，不影响刑法预防效果的实现，相反及时、准确的惩罚更有助于预防

效果的达致。基于不确定和可能性的预防，带给公众的更多是恐慌，而非其一直致力

于实现的安全。在刑法范畴中重新正视惩罚，并非当下的刑法已然演变成预防法，而

是对预防性路径对刑法侵蚀的一种警示和提醒。以惩罚为本位，是对刑法谦抑性的回

应，是在肯定哪怕是在风险社会的今天，刑法和刑罚的适用均不是任性、随意的，仍是

—331—

〔36〕

〔37〕
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慎重、理性的社会最后一道防线。除此，以惩罚为本位，亦在强调刑法并不承担使社会

变得更好的职能，其只是从外围划定了个体行动的边界，让个体知道如何行动。〔38〕

( 三) 以实害为核心

科学的刑法应该建立在对人的主体性尊重的基础上，以惩罚为本位、以实害为核

心去划定自己的调控范围。但“古典的危害性原则的崩溃，揭示了当代刑法所面临的

困境。它不仅意味着传统自由保障工具的失落，也主张了权利的工具化与刑事司法的

政治化”。〔39〕众所周知，当下世界主要国家的刑法面对风险进行了积极的回应，犯罪

前的治理思路在刑法中转化为大量的危险犯及预备犯的正犯化。但问题在于，“鉴于

当前风险的大规模的、不确定性的本质，科学本身失灵了。关于这些风险的安全性假

设不能被实证地研究，在世界已经成为一个为了测试损害如何影响人口的实验室的背

景中，科学调停的力量微乎其微”〔40〕。在“我恐惧”的逻辑作用下，风险在刑法中的地

位急剧提升，实害与风险支配了对刑法中危害结果的认识。的确，当下刑法仍以实害

为核心，风险( 危险) 尚不处于主导地位，但如本文一再强调的预防性路径对当下刑法

的影响一样，对于风险的刻意强调开始改变刑法的性质。

从实害至风险的强调，表面上回应了当下社会对安全的极度渴求，实则其中存在

对风险的偷换概念之嫌。舆论在其对环境进行观察和反应的过程中遭遇了各种各样

的信息偏折，风险的内涵随之被置换。〔41〕当下刑事立法、刑事司法中对行为人危险属

性的评估在科学的名义下不断被置换为刑法中的危险概念，刑法不恐惧危险、相反承

认和接纳行为产生的危险，刑法拒斥的是行为人被贴上的危险标签。但在泛科学的场

景中，民众的主观安全取代了客观安全对刑法发挥作用，各种风险在科学的背书下转

化为刑法中的法益予以保护，因此刑法中的危险自然也泛化为既包括行为的危险又包

括行为人的危险。让刑法与风险保持一定距离，在一定层面上是在处理公权力对私权

利干涉的程度和国家治理限度的问题。我们承认风险类型的多元，但无法得知现今社
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See Petter Asp． ( 2013 ) The preventionism and the criminalization of nonconsummate offencee，in Andrew
Ashworth，Lucia Zedner and Patrick Tomlin，Prevention and the limits of the criminal law，Oxford University
Press，p． 25．
劳东燕:《风险社会中的刑法: 社会转型与刑法理论的变迁》，北京大学出版社 2015 年版，第 10 页。
同前注〔21〕，［澳］狄波拉·勒普顿书，第 53 页。
参见［美］沃尔特·李普曼:《舆论》，常江、肖寒译，北京大学出版社 2018 年版，第 61 页。



会是否比以往社会更加恐怖? 以实害为核心，是在排除“恐惧支配立法”的思潮，让民

众的生活空间不至于受刑法的太多干涉和侵扰。

故以实害为核心，是以惩罚为本位的刑法观的表征。如同惩罚并不排斥预防，在

刑法范畴中以实害为核心，亦不否认风险的价值。症结之处均在于究竟是实害、惩罚

占主导，抑或风险、预防占主导? 当下刑法与战争法、治安管理处罚法及其他治理手段

和工具的模糊，部分原因在于刑法的定位发生了错位。以实害为核心，是在强调刑法

是事后法，犯罪前甚至犯罪前之前的处罚逻辑因为建立在不确定性之上不应当作为刑

法处罚行为人的依据。换言之，刑法中评价的风险应该是有确定依据证明即将对法益

造成侵害的现实可能性，而非距离实行行为遥远，更有甚者是基于对行为人个体“危险

系数”的评估得出的风险。故以实害为核心，进一步是在强调刑法是基于实施行为的

发生而启动，而非脱离行为单纯评价行为人的属性。建立在可能性上对行为人实施的

惩罚，将会导致国民的无所适从以及更多的心理恐慌。

以实害为核心，是在构建一种明确刑法边界的解决方案，通过专门的“预防犯罪

法”的制定将刑法中危险犯、帮助犯、持有犯中的轻刑犯从刑法中抽离出来，收缩当下

刑法的调控范围，在规制危害行为的同时缓解启动刑法所带来的罪犯交叉感染、再社

会化不易等现实困境。当然也有学者认为我国刑事立法不断走向分散化的同时，应针

对轻微犯罪制定“轻犯罪法”。〔42〕不过，“轻犯罪法”与“预防犯罪法”的规制范围有所

不同，根据学者的建议，“轻犯罪法”中调整的对象主要是《治安管理处罚法》以及之前

由劳动教养法规所规定的各种危害行为。〔43〕“预防犯罪法”与以《治安管理处罚法》为

代表的其他预防性的规范性法律文件虽都是针对犯罪预防的法律，但后者所规定的行

为类型及处罚幅度相对轻缓，关于犯罪预防的功能也并不突出，因此通过制定专门的

“预防犯罪法”一方面明确犯罪预防的重要性，构建更为完善和切实可行的犯罪防控体

系，另一方面解决刑法在零容忍的风险应对语境下边界淡化的风险。

结语

韦伯曾言:“科学越是进步，世界就越失去意义。一旦科学理智化支配了整个世
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参见付立庆:《积极主义刑法观及其展开》，中国人民大学出版社 2020 年版，第 83 页。
参见张明楷:《刑事立法的发展方向》，载《中国法学》2006 年第 4 期，第 22 页。



界，世界就彻底除魔了，都成了实现某种目标的手段。”〔44〕在科学泛化的语境中，刑法

的反应现实却不完全正当，它如同一面镜子反射出社会普遍的焦虑和恐慌。在必须有

所作为理念的笼罩下，刑法正当反应的前提应是对自身变与不变的清醒认识。当边沁

提出构建全景敞视监狱时，希冀更好地对犯罪人进行监控，如今全景敞视社会正在

随着风险和安全的不断升级形成，刑法中治理犯罪人的理念被国家置换为治理民众

的思维。而“科学作为一种新型世界观，讲述了一个经由运用理性和精心设计的程

序，如何操控并且能够操控那些‘对象’的故事”。〔45〕行文至此，本文所探讨的科学泛

化背景下刑法的转变，其中的关键在于刑法如何看待和处理人以及人所关涉的犯罪关

系的问题。

从科学与刑法的互动，以及当下刑法的发展趋势，可以得知刑法在回应的事实上

是科学的泛化带来的理念，如同科学以其成功正在自我解构一样，刑法在行为与行为

人、惩罚与预防、实害与风险的选择中渐渐迷失了方向。刑法作为国家治理手段之一，

在打击犯罪、保障安全的过程中却被误解为近乎唯一的国家治理手段。最关键的是，

这一切从外观上现实且正当，因为有科学的证成，因为有公众对风险的恐惧和安全的

渴求，但从实质上分析却经不起推敲。如上文所述，刑法应有坚守、有变革，变革的底

线是对刑法价值的不放弃，刑法不应该牺牲“危险人”的现实权益去成全不确定的未来

目标，这不是现实与未来的选择，这是确定与不确定的抉择。毕竟确定性是一个法律

制度所能传递的最为重要的社会价值! 〔46〕

( 全文共 18，673 字)
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