
第２６卷 第５期
２０２３年９月

湖南科技大学学报（社会科学版）
ＪｏｕｒｎａｌｏｆＨｕｎａｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＳｃｉｅｎｃｅａｎｄＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ（ＳｏｃｉａｌＳｃｉｅｎｃｅＥｄｉｔｉｏｎ）

Ｖｏｌ．２６Ｎｏ．５
Ｓｅｐ．２０２３

ｄｏｉ：１０．１３５８２／ｊ．ｃｎｋｉ．１６７２－７８３５．２０２３．０５．０１５

我国轻罪治理背景下前科消灭制度的构建

徐立，成功
（中南财经政法大学 刑事司法学院，湖北 武汉 ４３００７３）

摘　要：随着刑法积极参与社会治理，轻罪犯罪圈的扩张、轻罪人数的持续增加已成现实。然而，因为我国的前科制
度，大量轻罪案件存在“轻罪不轻”现象，这不仅违反了罪刑法定、罪责自负的基本要求，也有违刑罚的正当性，故有建立

前科消灭的必要。前科消灭的立法模式，可以采取“两步走”的刑法典方案：先以轻罪主体为先导，再覆盖其他重罪主

体。前科消灭的基本条件，可以罪质、悔改、时间、程序要件为重点设计。前科消灭后，对犯罪人的“规范性评价”不复存

在，并恢复刑事与非刑事领域受损的法定权利。为确保前科消灭的效力统一、有效运行，还需统筹刑法上的前科报告、累

犯制度，并清理刑法外不合理的前科规定。
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　　党的二十大报告对“中国式现代化”的本质作
了全方位阐释，并将“基本实现国家治理体系和治

理能力现代化”纳入第二个百年奋斗目标。随着中

国式现代化发展，我国犯罪结构发生显著变化：重

罪案件占比、重刑率逐年下降，轻罪案件占比、轻刑

率稳步上升。轻罪案件（判处３年以下刑罚）已从
１９９９年的５４．６％攀升至２０２１年的８１．６％。然而，我
国的刑罚，加上严苛的前科处罚（从业禁止、限制积

分落户、政审等，不仅惩罚犯罪人，还殃及犯罪人家

属），使得部分案件存在罪刑不相称、犯罪行为及其

后果“倒挂”。如何弱化罪刑关系并实现犯罪与后

果的均衡化、合理化成为新时代犯罪治理的重大问

题。一定意义上，轻罪已成为我国犯罪治理的主要

面向，可以“前科”为切入点，设计附条件的前科消

灭方案，以解决刑事案件的“轻罪不轻”，罪刑不均

衡的社会治理难题。

一　问题的提出
轻罪与重罪相对。如以３年以下宣告刑为标

准，划分轻罪。可以发现，我国犯罪治理已进入

“轻罪时代”①。随着刑法参与社会治理的深入，

轻罪犯罪圈的扩张、轻罪人数的增加已成现实。

与此同时，由于前科制度的存在，也带来了“轻罪

不轻”的问题。

（一）我国轻罪治理的基本态势

１．刑法的积极预防理念
现代刑法孕育于启蒙时期，它以反对封建刑

法的专断性、身份性为特点，以个人自由保障为根

本，以处罚结果犯、实害犯为原则。换言之，刑法

参与社会治理是被动、消极的。然而，只坚持对自

由的保障，可能会引起主体间冲突，社会可能陷入

“一切人反对一切人的战争”状态。尤其是后工

业革命以来，信息网络、生命科技、食药行业的飞

跃发展，使得各类风险真实且迫近。例如，食品药

品、生命医学服务的质量问题，可能产生时间久

远、地域广泛的影响。网络、交通、银行等领域的

信息泄露，引发着公众对生命财产的担忧。这些

风险的不可预测性，使民众对安全的需求更为迫
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切，要求刑法主动地参与社会治理。因此，近年

来，刑法采取新增轻罪、严格责任、严密法网等方

式，建立具有风险预防、社会管制特点的规范体

系，彰显了“积极预防理念”①。刑法中，该理念存

在多种表达方式。如“积极预防刑法观”“积极刑

法观”“积极主义刑法观”，其核心都是“积极”，即

充分调动刑法治理犯罪，其特点如下：首先，更加

突出安全价值。刑法力图在秩序基础上，寻求新

的安全与自由平衡。其次，更加强调审慎行为。

基于预防考虑，重视行为犯、抽象危险犯的立法技

术，要求增设轻罪。最后，安全成为民众的普遍追

求。基于社会共同体的正义观，仅一般人接受，轻

罪化便有正当性。为此，近年刑法不断前移阵地，

在新设犯罪、惩治轻罪等方面展现积极姿态。

２．轻罪犯罪圈的立法扩张
近年来，我国轻罪立法趋势明显，刑法结构从

“厉而不严”走向“严而不厉”②。１９７９年，我国首
部刑法有 １１４个罪名、１９２条、１５７６２字。如今，
刑法已有 ４８３个罪名、４５２条、５９８３１字，罪名与
篇幅都有了极大增加。与此同时，轻罪数量也发

生了明显变化。从１９９７年７９个增加到 １０６个，
《刑法修正案（九）》至《刑法修正案（十一）》增加

的３５个罪名中，２／３均为轻罪。轻罪罪名在整个
罪名体系中的占比为 ２１．８％。可以说，近年增设
轻罪的趋势明显，呈现如下特点：（１）刑法处置前
置化。刑法对不法行为的反应从事后走向事前，

将部分原本由前置法调整的事项犯罪化（如非法

催收债务罪、高空抛物罪等）。（２）刑罚结构轻刑
化。我国刑法主刑包括管制、拘役，但直至《刑法

修正案（八）》增设危险驾驶罪后，我国才有单独

的拘役刑罪名，随后盗用身份证件罪、代替考试罪

的法定最高刑也为拘役。（３）入罪门槛降低，罪
名适用扩大化。《刑法》第 １３条规定：危害行为
的情节显著轻微、危害不大的，不成立犯罪。然

而，近年新增的部分犯罪仅规定构成要件行为，缺

少“情节严重”“数量较大”等罪量要件，使得相关

罪名的适用率有所提高。例如，危险驾驶罪从

２０１１年５月实施至今，已经跃居犯罪排行榜的首
位。对此，有学者认为，“过度刑法化”乃社会治

理的病态，既违背刑法的保障法地位，也动摇了刑

罚的根基③。

只是，在笔者看来，轻罪犯罪圈的扩大有其合

理性。一方面，我国刑罚是以自由刑、死刑为主，

存在“重刑化”倾向。刑事司法也缺乏“出罪机

制”，犯罪人只要进入诉讼就很难脱离④。故有新

增犯罪，优化刑罚结构的必要。例如，危及公共安

全的高空抛物行为，往往以危害公共安全罪论处，

处以３年至 １０年甚至更高的刑罚⑤。然而，“高
空抛物罪”法定最高刑仅为 １年。再如，暴力索
取债务的，往往以“借故生非型”寻衅滋事论处，

处以３年至５年的刑罚⑥。而“非法催收债务罪”
法定最高刑仅为３年。另一方面，轻罪犯罪圈的
扩大与废止劳动教养有关。我国采取的是二元治

理结构（行政管制＋刑事处罚）。２０１３年“劳教”
被废止后，由其调整的违法行为势必会分流处置：

一部分进入行政法，受到《治安管理处罚法》调

整；另一部分被刑法接纳，按照轻罪化处理。因

此，近年部分新增的轻罪，就是因应“劳教”废止

的产物。可见，轻罪犯罪圈的扩张是因应社会变

化，合理调整刑罚结构的结果。

３．轻罪人数的持续增加
观察近年的司法数据，可以发现轻罪治理已

成常态。从 １９９９年到 ２０１９年，严重暴力犯罪从
１６．２万人降至６万人，被判处３年以上案件比例
从４５．４％降至２１．３％⑦。这意味着我国暴力犯罪
持续下降，轻罪比例稳步上升。《最高人民检察

院工作报告（２０２３年）》指出：起诉杀人、放火、爆
炸等暴力犯罪人数为近２０年最低，我国已成为安
全感最高的国家之一。《最高人民法院工作报告

（２０２３年）》也指出：近 ５年，审结一审刑事案件
５９０．６万件，判处罪犯７７６．１万人。如果以轻罪占
比计算，超过６００万人被判处 ３年以下刑罚。可
见，轻罪治理已成现实，也是未来的基本趋势。
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轻罪治理并不意味着放弃对重罪的治理。严

重危及公民生命、财产的行为始终是刑法惩治的

重点。可能是公众对犯罪的印象较为刻板，认为

罪犯往往是暴力者或贪官污吏。实际上，这两类

犯罪比例很低。数据显示，近５年，我国审结的故
意杀人、抢劫等暴力犯罪人数为 ２７．４万人、贪污
贿赂犯罪为１３．９万人，合计４１．３万人，仅占总数
４．８％。即便是加上其他危及公民生命财产的重
罪（黑恶势力犯罪、食品药品犯罪、危害公共安全

犯罪），总人数也不过是 ７４万人，占总数的
９．５％①。可见，公众感知的犯罪与司法经验存在
较大偏差。事实上，我国８０％以上的犯罪均为轻
罪，立法者也配置了较低的法定刑，说明其往往没

有较高的危险性。

（二）前科制度使得“轻罪不轻”现象客观

存在

刑罚是犯罪行为的直接后果，前科则是间接

后果。一般认为，前科是受过刑事处罚或者因罪

刑记录而产生的否定性评价。从形式上看，乃特

定主体对犯罪人权利、资格的剥夺或限制。例如，

刑法对累犯的从重处罚、行政法上的从业禁止、社

会公众对犯罪人的排斥。从性质上看，前科是刑

罚的延续，具有刑罚的属性。因为前科无法归类

到犯罪后果的体例（刑罚和保安处分）中，故被称

为“刑罚附随后果”。美国学者则将前科称为“非

正式制裁”②。如今，８０％的案件都为轻罪，行为
人仅需承担３年以下的刑罚。然而，前科制度使
得犯罪人实际承受的后果并不轻。例如，大约

２５％的醉驾者的刑罚为 １个月拘役，严厉性较接
近行政处罚③。但是，考虑到他们还需要承担的

前科报告、开除公职等不利后果，可能后者更为

严苛。

首先，我国前科报告（刑法第 １００条）规定：
“受过刑事处罚的，在入伍、就业时，应如实向有

关单位报告”，这意味一旦犯罪，就负有终身向

“有关单位”报告的法定义务。其次，醉驾还要接

受从业禁止、吊销执业资格、限制积分落户等处

罚。据统计，因“受过刑事处罚”的犯罪人不得从

事的职业至少有３０多种，如法官、人民陪审员、检
察官、律师、辩护人、警察、外交官、拍卖师、证券从

业人员等。因此，有人将我国刑罚称为“超重型

结构”。一是因为以自由刑、死刑为主的刑种，二

是因为刑罚的附随后果严苛，动辄终身④。最后，

社会对罪犯具有深厚的敌意。被贴上“犯罪标

签”的人，需要受到社会的歧视与差别对待，而且

该“犯罪标签”还存在株连效应。例如，醉驾者的

子女在日后的考试、就业等方面会受到较大限制。

总之，一旦犯罪（无论轻重），犯罪人及其家

属就要付出沉重的代价。这就导致部分案件出现

“轻罪不轻”、犯罪行为与后果“倒挂”现象。

二　前科消灭制度的必要性
前科制度虽有其存在的历史背景，具有惩罚

犯罪、社会防卫与权利保障的功能，但它的使用应

有所克制，否则会带来“轻罪不轻”问题。严格来

说，这违反了罪刑法定、罪责自负，也不具备刑罚

的正当性，故有必要建立前科消灭制度。

（一）部分前科制度违反了罪刑法定原则

有人认为，前科并非规范上的刑罚，可发挥从

重惩罚功能，降低犯罪人的危险性⑤。但此种观

点值得商榷。从逻辑上看，刑罚乃最严厉的制裁，

而非其他手段可比拟。然而，为何多数公众（尤

其是公职人员）并不忌惮短期的刑罚（如拘役），

而是刑罚的附随后果？原因就是部分前科制度未

受到罪刑法定的约束。

正义的刑罚首先是平等、自由的，在自由的基

础上，公平分配权利与义务。以赛亚·柏林就将

自由划分为：“积极自由”与“消极自由”。前者决

定“自己可以做自己的主人”，后者则禁止国家随

意干涉公民的行动⑥。刑罚是禁止他人自由的规

１２１
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近５年，我国审结的黑恶势力犯罪案件为３．９万件２６．１万人；食品药品安全类案件３万件４．６万人；危害公共安全类案件１．１万件
２万人。参见周强：《最高人民法院工作报告》，《人民日报》２０２３年３月１８日。

安东尼·达夫：《刑罚、沟通与社群》，王志远译，中国政法大学出版社２０１８年版，第１７３页。
２０１７年至２０１９年，河北省法院审结的２１１４０件醉酒型危险驾驶案中，被判处３０天拘役的被告人约为２５．１％。参见田旭：《河北省

醉酒型危险驾驶罪量刑实证研究》，《河北法学》２０２３年第６期。
孙国祥：《新时代刑法发展的基本立场》，《法学家》２０１９年第６期。
熊建明：《〈刑法〉第１００条适用空间、功能及性质解构———兼论对受过刑事处罚人的规范性和非规范性评价》，《东方法学》２０１１

年第５期。
以赛亚·伯林：《自由论》，胡传胜译，译林出版社２０１１年版，第４页。
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则。罪刑法定则从限制国家刑罚权的角度，实现

对公民自由的保护。它的基本含义是“法无明文

规定不为罪”与“法无明文规定不处罚”。一方

面，禁止对犯罪人法外判刑。一个行为是否值得

处罚以及刑罚的实现方式，需事前明确规定。另

一方面，处罚必须满足“罪”和“量”的法定，不允

许法外开恩，也禁止超出必要的范围裁量刑罚①。

总之，刑罚制定及使用应严格限定。唯有法律，可

为犯罪规定刑罚。法外判刑，皆非正义②。

前科是对犯罪人权利、资格的剥夺或限制，具

有刑罚的性质。我国《立法法》规定：仅有“法律”

可规定犯罪与刑罚，仅有“全国人大及其常委会”

可解释犯罪。然而，部分前科制度并未严格遵照

执行。一是前科报告属于“无盾条款”，既没有上

位法依据，也不符合明确性要求。生活中，不少用

人单位存在着“前科洁癖”，要求所有求职者提供

“无犯罪证明”。二是前科的立法层级较低。据

统计，我国现行有效的前科规范有１０７０多个，涉
及法律、部门规章、行业规定、地方性法规等不同

层级。其中，由全国人大制定的仅有 ９９部，９０％
以上的前科制度是由地方人大、政府所制定③。

如２０１８年郑州市颁布《关于补充社区劳动保障协
管员有关问题的公告》规定：“受过刑事处罚的，

不得担任社区的劳动保障协管员。”２０２２年福州
市颁布的《城市网格员管理办法（试行）的通知》

称：“受过刑事处罚或治安管理处罚的，不得被聘

为网格员。”此外，有些城市还将犯罪人拒之门

外，禁止办理积分落户。可以说，前科立法朝着低

层级、无序化发展，严重损害了犯罪人劳动、就业

的权利。因此，有必要将前科制度纳入法治轨道，

接受罪刑法定的约束。

（二）部分前科制度动摇了罪责自负精神

有人认为，为犯罪人及其家属贴上“犯罪标

签”，有社会防卫与历史文化价值。然而，这可能

有违罪责自负的要求。

罪责自负，意味着国家分配责任时，仅能将责

任归咎于本人，而非其他人。刑事责任具有专属

性、不可代替性，犯罪人仅对自己的行为负责，而

不能因其属于某类团体而对他人负责。坚持罪责

自负，就是强调以个人保障为本位，以个人行为为

调整对象，体现了现代刑法的核心观念④。

虽然说，刑事责任难免存在扩大效应（如给

犯罪人家属带来痛苦），但法律不应该规定可以

直接将刑罚扩大给案外人。“一人坐牢，三代遭

殃”如同是对连坐制度的复辟，即本人无罪，但基

于血缘、地域等因素，也须为犯罪负责。从历史角

度看，连坐具有强化惩罚、扩大刑罚效果的功能。

在封建社会，连坐还能解决因交通不便、信息不对

称产生的治理低效问题。然而，在现代社会，人们

已经意识到，每个人以独立的意志而存在，他人的

意志不能凌驾于自身之上；每个人仅以自身的行

为而受惩罚，他人的行为不能成为负责的理由。

黑格尔曾言：刑罚是处罚犯人自己的法，处罚他，

正是尊敬他的理性存在⑤。因此，刑法需要重视

罪责自负，摒弃身份性的连坐。

坚持罪责自负，是分配正义的要求。正义乃

社会制度的首要价值。一项制度无论多么高效，

只要非正义，就应废止或修正⑥。就个人而言，正

义的核心是“应得”。“给予每个人以其应得的东

西的意愿乃是正义概念的一个重要的和普遍有效

的组成部分。没有这个要素，正义就不可能在社

会中盛兴。”⑦法学中，“应得”是指应获得的权利

或承担的义务。刑法中，则是违反禁止性义务需

受的惩罚。刑罚的内容是苦痛，国家为贯彻分配

正义，仅能将痛苦分配给犯罪人，而非其他。如以

牺牲他人利益的方式，换取犯罪人应承担的痛苦，

就违背刑罚的公正。既然前科是刑罚的延续，也

应该罪责自负。

然而，我国的部分前科制度却将后果扩大到

犯罪人之外。首先，我国《宪法》《公务员法》均未

对犯罪人子女的权利有所限制。然而，《公安机

关人民警察录用办法》第 ５条规定：直系血亲有
被判处死刑或正在服刑的，不得被录用。其次，有
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些地方为犯罪人子女设置了入学门槛。福建省龙

岩市颁布《电信网络新型违法犯罪综合措施十个

一律》就规定：“凡是参与电信网络犯罪嫌疑人的

子女，城区学校就读时一律予以限制”。据此，即

便是电信诈骗的边缘人物，其子女也可能无法享

受平等的义务教育。最后，随着市场竞争的加剧

与“内卷”，不少国有企业、事业单位乃至民营企

业，在招聘时都要求，求职者应提供本人及其家属

的“无犯罪证明”。也许上述规则没有直接违反

责任自负（子女与父母同罪），但实际已侵害犯罪

人子女的劳动权、受教育权。总之，前科虽有社会

防卫价值，但行使应有边界：任何与犯罪无关的

人，不能因血缘、身份被牵连。

（三）部分前科制度违背了刑罚的正当性

刑罚的正当性是报应与预防。可能有人认

为，前科有助于强化刑罚效果，有必要施加给所有

犯罪人。然而，这可能有损刑罚的正当性。

１．报应刑的本质是罪刑相适应
刑罚不是同态复仇，而是意在强调罪与刑的

合理性。耶塞克教授指出：报应论的合理之处是

将人们普遍的正义观置于罪刑关系，为刑罚划定

合理范围的同时，建立了犯罪行为危害性与刑罚

轻重之间的联系①。我国《刑法》第５条也确立了
罪刑相适应原则，强调刑罚应与犯罪相称。然而，

我国的部分前科制度并不符合该要求。

第一，报应刑并非无边的惩罚，而应寻求罪刑

间的合理性。“罪有应得”乃报应刑的基本内容，

行为人因犯罪而受到惩罚，刑罚应与犯罪具有相

关性。例如，贪污贿赂、财产犯罪往往配置了财产

刑，严重暴力犯罪则设置了生命刑，考虑的是罪刑

之间的逻辑性。而部分前科后果欠缺与犯罪行为

的联系。如《保险销售从业人员监管办法》第 ７
条、《保安服务管理条例》第１７条均规定：受过刑
事处罚，不得从事本行业。生活中，完全可能有保

险员因为醉驾而被吊销执业许可。可是，醉驾行

为与被禁止的职业无关，也未侵害到保险行业的

特殊利益。

第二，报应刑应坚持罪与刑的相称。刑罚的

强度、大小应与犯罪相当，轻罪轻判、重罪重判。

例如，立法者就罪名按照国家、社会与个人的位阶

排序，目的是强调犯罪性质的轻重之别，处置时罚

当其罪。然而，部分前科立法未设置任何前提性

条件，无论罪刑轻重，均要适用完全相同的前科处

罚，导致轻罪不轻、重罪更重。如此，既模糊了不

同犯罪的差异，也使罪刑关系失衡。

第三，报应刑的使用不能超出公共利益的范

围。刑罚虽以公共利益保护为目的，但应有限度。

贝卡利亚指出：刑罚的行使，仅在国民出让极小部

分的必要自由范围内，才是正当的②。就前科而

言，它的初衷不是对罪犯的加重惩罚，而是作为社

会交往的提示性工具，提醒守法公民识别不法分

子，免受伤害。然而，多数轻罪案件中，被告人仅

被处以较低的刑罚，却被我国的前科报告、从业禁

止等制度永久排斥，导致权益始终处于损抑状态。

可见，前科虽有加重惩罚的功能，但实际未能满足

报应刑的要求。

２．预防刑的目的是消解再犯可能性
刑罚的主要目的是实现个别预防与一般预

防。个别预防是发挥刑法的剥夺、惩罚功能，使犯

罪人不能或不愿再犯罪。一般预防则是威慑、警

戒潜在犯罪人，以免其走上犯罪道路。据此，可分

别考虑前科的预防效果。

其一，前科确实加强了刑罚的威慑力，但只是

在刑罚报应与预防基础上，加深人们的“心理强

制”。例如，醉驾所衍生的软、硬制裁，给犯罪人

带来的痛苦，已超出“刑罚”本身。有学者指出，

这种颠倒犯罪后果主、次的现象，已违背正常的法

秩序、法律伦理，尤其是对醉驾者子女的公平教育

权、平等就业权的限制，已涉及宪法的基本权

利③。可见，刑罚不能一味追求预防，否则可能异

化为“恐惧”，成为费尔巴哈意义的“心理强制”，

即将人视为动物，缺乏最起码的尊重。长期来看，

坚持前科预防会导致更多人被边缘化。例如，

２０１５年１月到２０１９年６月，浙江省就有７３５名国
家工作人员、８０７６名非国有公司企事业单位人
员、３０余名教师、医生因醉驾犯罪被移送审查起
诉④。诚然，刑法保护的首要价值是社会利益，但

３２１

①

②

③

④

汉斯·耶塞克，托马斯·魏根特：《德国刑法教科书（上）》，徐久生译，中国法制出版社２０１７年版，第９４页。
切萨雷·贝卡里亚：《论犯罪与刑罚》，钟书峰译，法律出版社２０２１年版，第６页。
黄太云：《一般违法行为犯罪化倾向的系统反思》，《法律科学（西北政法大学学报）》２０２２年第１期。
王敏远：《“醉驾”型危险驾驶罪综合治理的实证研究———以浙江省司法实践为研究样本》，《法学》２０２０年第３期。



湖南科技大学学报（社会科学版） ２０２３年第５期

它不会永远优于个人利益。坚持以牺牲犯罪人权

利换取社会安全，就会丧失国家前期投入的巨大

成本（如教育、司法）以及犯罪人复归社会后继续

创造价值的可能。

其二，前科增加了犯罪人再犯的风险。从犯罪

学上看，受过刑事处罚的人会被贴上“标签”。“罪

犯生成就是一个‘贴标签’、下定义、自我认同以及

强化该认同的过程。”①一方面，我国社会向来对罪

犯有着较深的敌意，将他们视为“瘟疫”，使其长期

受到歧视与差别对待。因此，犯罪人生活在不安、

恐惧、自卑等负面情绪下，极易成为社会的不稳定

因素。另一方面，犯罪标签是一种积极暗示，如果

该“标签”足够强大，便会促使他人审视、评估和修

正自己的行为，重新走上犯罪道路。例如，我国少

年犯“回溯率”较高。据统计，北京、湖北、贵州仅

实施１次犯罪的少年犯比例为４３．１％，２次犯罪的
比例为５６．９％②。可见，前科者再犯率相对较高，
其中的原因可能较为复杂，但至少说明前科未起

到理想的预防效果，还有增加再犯危险的可能。

综上，永久地为犯罪人戴上前科“枷锁”，将之

排斥在社会之外，既不经济，也有违公正。美国也

有学者质疑：刑罚给犯罪人带来什么后果？犯罪标

签对其复归社会的前景影响，是否已超过实际服

刑？③ 事实上，犯罪治理最好方式并非惩罚，而是

再社会化。近年来，各国开展的非犯罪化、非监禁

化、非司法化改革，无不尽力避免给犯罪人贴上标

签。而前科消灭无疑是最为重要的探索成果。如

果我国建立该制度，可有效解决“轻罪不轻”问题。

三　前科消灭制度的立法化构建
前科是对犯罪人的否定评价，总体包括：公权

力主体的“规范性评价”与公众的“非规范性评

价”。前者可由前科消灭直接解决，恢复犯罪人

受损的法律权利。后者虽不能直接解决，但能在

很大程度上缓和公众对犯罪的偏见。就此而言，

前科消灭横跨刑事与非刑事两个领域，虽然已有

人提出前科消灭立法化建议，但并未安排具体的

内容④。

（一）前科消灭的立法模式

刑法立法模式是刑法立法活动成果的具体表

现形式。比较而言，前科消灭存在几种模式。一

是单独立法模式，如美国、新西兰。二是刑事诉讼

法模式，如法国。三是刑法典模式，如日本、俄罗

斯、匈牙利等国。我国应该选择何种模式？是否

建构覆盖全体犯罪人的制度？在笔者看来，我国

应选择刑法典模式。首先，前科消灭虽涉及部分

程序，但仍是重要的实体法制度。其次，单独立法

并无必要，并不利于前科消灭的统一。相反，刑法

中确立前科消灭，还能与时效、赦免等组成刑罚消

灭体系。最后，从２０世纪９０年代开始，学界就将
前科消灭视为重要的刑罚制度，这种共识有利于

节约成本，提高立法效率。因此，建议在刑法总则

中增加“前科消灭”一章，集中规定一般条件、程

序、后果等。

在这里，值得讨论的是前科消灭的覆盖范围。

覆盖全体犯罪人一直是学界有力的观点。理论上

看，只有覆盖所有犯罪人，才能彻底解决“犯罪标

签”问题，降低再犯率，缓和社会的矛盾⑤。西方

学者也认为：但凡有人因罪刑记录而无法回归社

会，就注定刑事司法系统的失败⑥。可见，全面覆

盖的前科消灭具有充足的理论动因。然而，多数

民众并不愿意接纳犯罪，更不允许罪犯（尤其是

重罪）回归社会，故该方案在全国人大审议时屡

屡受挫，并不可行。在笔者看来，较为合理的方式

是“两步走”方案：第一步，针对轻罪主体设计前

科消灭，统领前科消灭的一般框架；第二步，再建

构覆盖全体的前科消灭。这种立法思路较为符合

司法现实，也顾及了绝大多数犯罪人。首先，我国

轻罪主体数量庞大，每年已超过１６０万，该部分人
的前科消灭需求最为迫切。其次，以某一类典型

轻罪（如危险驾驶罪）为原型设计前科消灭，立法

成本较低。实践中，已实施的企业合规、认罪认

罚、量刑建议均从轻罪试点，再逐步拓宽覆盖范
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亚历克斯·皮盖惹：《犯罪学理论手册》，吴宗宪译，法律出版社２０１９年版，第３７５页。
朱征夫、周光权等全国人大代表都提出过“前科消灭立法”议案，但未得到立法机关回应。参见史洪举：《建立轻罪前科消灭制度

的积极探索意义》，《北京青年报》２０２３年３月１日。
刘仁文，彭新林：《前科消灭能否“全覆盖”》，《南方周末》２０２２年７月２８日。
Ｒｏｂｅｒｔｓ，ＪｕｌｉａｎＶ．“ＴｈｅＲｏｌｅｏｆＣｒｉｍｉｎａｌＲｅｃｏｒｄｉｎｔｈｅＦｅｄｅｒａｌＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓ”，ＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅＥｔｈｉｃｓ，１９９４，１３（１）：２１－３０．
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围。最后，民众对轻罪敌意较低。从轻罪开始，可

引导公众接受新制度，缓和社会的对立。总之，前

科消灭可以轻罪为先导，待条件成熟后，再覆盖全

体犯罪人。

（二）前科消灭的基本条件

前科消灭不是对犯罪人的绝对保护，而是在

合理范围内促进无再犯危险之人回归社会。因

此，即便科处的刑罚较轻，也需满足一定条件。

１．前科消灭的“罪质”条件
犯罪的性质，直接反映侵害法益的程度。基

于我国的司法实际，可将以下３类犯罪排除在外。
其一，侵害特殊利益的犯罪。（１）危害国家安全
犯罪。这类犯罪挑战国家政权，蔑视社会主义制

度，具体为刑法第 １０２条至 １１２条的罪名。（２）
恐怖活动犯罪。这类犯罪人长期信奉恐怖主义，

人身危险性极高，具体为刑法第１２０条的７种罪
名。（３）黑社会犯罪。该类犯罪欺压群众，破坏
社会稳定，具体为刑法第２９４条的 ３项罪名。其
二，高度再犯危险的犯罪。（１）性犯罪。研究表
明，该类犯罪主体普遍具有心理疫病或障碍，刑罚

改善效果不佳，再犯率高①。故强奸罪、强制猥亵

罪、侮辱罪、猥亵儿童罪不宜被消灭前科。（２）毒
品犯罪。毒品因其成瘾性与经济利益，使得相关

犯罪高发。因此，无论是源头性的走私、制造、贩

卖毒品，还是末端容留他人吸毒等（刑法第 ３４７
条至３５５条），均应“零容忍”。其三，严重背离人
民情感的犯罪。（１）贪污腐败犯罪。这类犯罪侵
蚀党和政府的肌体，败坏社会风气，禁止消灭前科

是保持高压反腐态势的必然要求，具体为刑法第

３８２条至 ３９６条的罪名。（２）食品、药品犯罪。
“食药安全”关乎民生福祉、生命健康，社会影响

较为广泛，对于符合刑法第 １４１条至第 １４５条罪
名的，不允许消灭前科。

２．前科消灭的时间条件
前科消灭必须经历一定的考验期。依据罪刑

相称，考验期可依照宣告刑分段设置：被判处附加

刑的，消灭期间为 １年；３年以下有期徒刑的，消

灭期间为５年；３年以上 １０年以下有期徒刑的，
消灭期间为１０年；１０年以上有期徒刑的，消灭期
间为１５年②。这种规则参考了追诉时效的规定，
也符合罪刑相称要求。

３．前科消灭的悔改条件
一般而言，只要考验期未有新罪，便视为悔

改。但是，如果行为人在考验期内另有犯罪的，则

前科消灭期间中断，已经过期间归于无效，待后罪

刑罚执行完毕后，与后罪前科消灭期间合并计算。

４．前科消灭的程序条件
前科消灭主要有“法定消灭”“裁定消灭”“申

请消灭”三种方式。法定消灭是指只要满足法定

条件，前科自动消灭。裁定消灭是指对于符合前

科消灭的，司法机关依据实际情况宣告撤销前科。

申请消灭则是对特殊主体或具有明显善行的特别

优待，允许提前消灭前科。总体而言，三种方式各

具优势。法定消灭可适用于绝大多数犯罪，为前

科消灭提供基本框架，减少司法的恣意性。裁定

消灭则保留了一定的机动性，激励犯罪人更好改

过自新。申请消灭能实现刑罚的个别化，保护特

殊主体（如少年犯）的利益③。因此，我国可考虑

多轨并行的消灭程序。

（三）前科消灭的法律后果

前科消灭后，犯罪人视为未有犯罪，并恢复因

此受损的法律权利。它的法律后果限于刑事领

域，还是非刑事领域？有人提出：前科消灭仅适用

于非刑事领域，否则会影响司法机关查询、使用犯

罪记录④。然而，这可能混淆了前科与犯罪记录

的差别。

１．前科消灭的效力：消灭规范性评价
首先，前科是基于犯罪记录形成的否定性评

价。犯罪记录是专门机关对犯罪事实的客观记

载，涉及刑事诉讼过程中的案卷材料、电子档案等

内容。前科之所以产生负面效应，是因为犯罪记

录被他人使用并评价。依据评价主体的效力，区

别为：“规范性评价”与“非规范性评价”。因此，

二者是评价与被评价关系。其次，前科消灭的功

５２１

①

②

③

④

考特·巴特尔，安妮·巴特尔：《犯罪心理学》，王毅译，上海人民出版社２０１８年版，第３７５页。
司法机关选择适用无期徒刑、死刑，就说明犯罪人有被终身隔离的必要。即便执行刑罚过程中，无期徒刑有可能会转化为有期徒

刑，但这也只是说明刑罚对犯罪人的改造效果，不能取代司法机关对犯罪分子再犯可能性较大的评价。

例如，《德国少年法》规定少年犯服刑完毕后，能够证明已满足改过自新的条件，便可申请法院提前撤销前科。参见徐久生，庄敬

华：《德国刑法典》，中国方正出版社２００４年版，第２１１页。
崔志伟：《积极刑法立法背景下前科消灭制度之构建》，《现代法学》２０２１年第６期。
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能是消除犯罪记录的“规范性效力”，并不影响该

记录的使用。从认知论上看，犯罪记录作为犯罪

事实的记载，不会因为人的意志而改变，故无法被

“消灭”，能被消灭的只可能是该记录的“规范性

评价”。因此，前科消灭同时适用刑事领域与非

刑事领域，并恢复犯罪人在这些领域受损的权利，

具体为：（１）免除前科报告义务；（２）不再构成累
犯，前科不再作为加重量刑情节；（３）恢复因前科
被剥夺的权利、资格。

２．前科消灭后的犯罪记录处理
前科消灭后，还面临着犯罪记录的处理问题。

立法上存在两种方案：一是前科封存。即未经法

律允许，任何单位、个人不能查询犯罪记录。如我

国刑诉法确立的前科封存，对少年犯的部分犯罪

记录（５年以下刑罚）予以保密①。二是注销犯罪
记录。由专门设立的登记机关负责删除犯罪人的

罪刑记录。由于犯罪记录不能被“消灭”。这里

的“删除”是指不再将犯罪记录登记在册。如《德

国中央犯罪登记簿和教育登记簿法》第 ４１条规
定：犯罪记录登记后，因期限届满而注销。可见，

注销的前提是登记。在笔者看来，我国应采取第

一种方式。一方面，我国没有犯罪记录的登记程

序，也欠缺专门的犯罪记录管理机关，故无法有效

地对犯罪记录登记并注销。另一方面，我国已有

未成年人的前科封存制度，将其延伸到前科消灭

领域，立法成本较低。因此，可以明确前科消灭

后，司法机关应对犯罪记录（所有案卷及其电子

档案）封存，禁止他人随意查阅、复制与共享。

（四）前科消灭的配套调适

实现前科消灭的立法目标，应适当调适刑法

领域内、外的相关制度，确保前科消灭的规范效力

统一、有效运行。

１．刑法领域：修改前科报告等相关制度
前科消灭的，应视为未有犯罪，司法机关不能

以“前科”为由加重惩罚。据此，刑法应作如下调

整。其一，免除前科报告义务。即刑法第 １００条
中增加一款：“前科已经消灭的，免除前款规定的

报告义务。”其二，不再构成累犯。即刑法第 ６５
条增加一款：“前科消灭后，不再构成累犯，司法

机关不得从重处罚。”

２．非刑法领域：清理不合理的前科规定
我国的部分前科制度存在较大弊病，应全面

清理并修正。

首先，提高前科制度的立法位阶。依据立法

原理，一国的立法体系应该是统一的、分层的，下

位法不能与上位法相冲突，更不得越权立法。我

国《监狱法》第３８条规定：“刑满释放人员依法享
有与其他公民平等的权利。”据此，地方的前科立

法就不能随意地剥夺、限制犯罪人的权利或资格，

更不能僭越上位法的规定。当前，我国的前科立

法却朝着低层级、无序化发展，故需明确前科的立

法层级为“法律”，地方立法机关不得扩宽前科处

罚的范围与内容。

其次，清理具有牵连色彩的前科制度。对犯

罪人子女就业权、考试权的限制，已背离罪责自负

的要求。当然，对于涉及重要国家利益的领域

（如国防、外交），可以设置较高的政治与道德门

槛，但实无扩大到一切领域的必要。较为科学的

办法是：评估犯罪人与家属间的关系，合理限缩前

科处罚的范围。例如，《征兵政治审查工作规定》

第９条规定：家庭主要成员对受到刑事处罚的亲
属，存在包庇、报复的，不得被征集。该条款设置

基础是家庭成员自身的过错行为，不违反罪责自

负，值得提倡。

再次，修改无期限约束的前科制度。前科处

罚应符合罪刑相称。罪刑的轻重与前科处罚的时

间呈正比。如果仅一味地为犯罪人永久戴上前科

“枷锁”，只会徒增他们复归社会的难度，挫伤其

改过自新的积极性，故应及时修改永久剥夺犯罪

人权利的前科条款。在这里，可以参考我国《刑

法》第３７条“职业禁止”的规定：被禁止从事相关
职业的时间为３年至５年。

最后，增加前科与犯罪之间的关联性。依据

刑罚正义理念，前科处罚的设置应与犯罪行为有

所关联。例如，职业禁止的适用前提是：行为人利

用了职业便利或者违反特定职业义务。然而，我

国的前科制度并未设置任何前提条件，一旦犯罪，

６２１

①前科封存与前科消灭存在较大差异，前者并不会消灭犯罪人的前科，更不会恢复犯罪人受损的权利状态。实践中，前科封存还可

能对犯罪人造成“二次伤害”。“两高两部”发布《未成年人犯罪记录封存的实施办法》就指出：“绝大多数省份的封存机关仍存在‘应封

未封’‘违规查询’，使未成年在考试、升学、就业等方面受到歧视，走上上访维权道路。”参见孙航：《两高两部发布未成年人犯罪记录封

存实施办法》，《人民法院报》２０２２年５月３１日。
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所有人均应承受相同的处罚，这就模糊了不同案

件之间的差异性。当然，我国也有科学的立法可

供参考。《会计法》第４０条规定：行为人有贪污、
挪用公款等与会计职业相关的犯罪行为，不得再

从事会计。该条强调因违反会计行业的执业准则

而被禁止从业，体现了罪刑之间的逻辑性，亦彰显

了会计业务的廉洁要求。

结语

习近平总书记指出：“党的十八大以来，我们

坚持把尊重和保障人权作为治国理政的一项重要

工作，推动我国人权事业取得历史性成就。”“要

加强人权法治保障，深化法治领域改革，健全人权

法治保障机制。”①随着轻罪治理的深入，刑罚的

宽宥程度也会提高，人们会用更加宽容的心态看

待社会的“他者”。有朝一日，如果我国的前科消

灭制度真正建立，这势必会成为我国刑事法治领

域的标志性成果，更是犯罪治理体系与治理能力

现代化成熟、自信的象征。
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ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓｆｏｒｔｈｅｅｘｐｕｎｇｅｍｅｎｔｏｆｅｘｃｏｎｖｉｃｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄｂｅｄｅｓｉｇｎｅｄｔｏｆｏｃｕｓｏｎｔｈｅｑｕａｌｉｔｙｏｆｔｈｅｒｅａｌｍ，
ｒｅｐｅｎｔａｎｃｅ，ｔｉｍｅ，ａｎｄｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｅｌｅｍｅｎｔｓ．Ａｆｔｅｒｔｈｅｅｘｐｕｎｇｅｍｅｎｔｏｆｅｘｃｏｎｖｉｃｔｉｏｎ，ｔｈｅ“ｎｏｒｍａｔｉｖｅ
ｅｖａｌｕａｔｉｏｎ”ｂａｓｅｄｏｎｔｈｅｃｒｉｍｉｎａｌｒｅｃｏｒｄｎｏｌｏｎｇｅｒｅｘｉｓｔｓ，ａｎｄｔｈｅｏｆｆｅｎｄｅｒｓｉｍｐａｉｒｅｄｌｅｇａｌｒｉｇｈｔｓｉｎｂｏｔｈｔｈｅ
ｃｒｉｍｉｎａｌａｎｄｎｏｎｃｒｉｍｉｎａｌｓｐｈｅｒｅｓａｒｅｒｅｓｔｏｒｅｄ．Ｔｏｅｎｓｕｒｅｔｈａｔｔｈｅｅｌｉｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｅｘｃｏｎｖｉｃｔｉｏｎｉｓｅｆｆｅｃｔｉｖｅａｎｄ
ｅｆｆｉｃｉｅｎｔ，ｉｔｉｓａｌｓｏｎｅｃｅｓｓａｒｙｔｏｈａｒｍｏｎｉｚｅｔｈｅｒｅｐｏｒｔｉｎｇｏｆｅｘｃｏｎｖｉｃｔｉｏｎａｎｄｒｅｃｉｄｉｖｉｓｍｉｎｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗａｎｄｔｏ
ｃｌｅａｎｕｐｕｎｊｕｓｔｉｆｉｅｄｅｘｃｏｎｖｉｃｔｉｏｎｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｕｔｓｉｄｅｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｍｉｓｄｅｍｅａｎｏｒ；ｅｌｉｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｅｘｃｏｎｖｉｃｔｉｏｎ；ｅｘｃｏｎｖｉｃｔｉｏｎ；ｃｒｉｍｉｎａｌｌａｂｅｌ；ｃｒｉｍｉｎａｌｒｅｃｏｒｄ
（责任校对　龙四清）

７２１
①习近平：《坚定不移走中国人权发展道路 更好推动我国人权事业发展》，《求是》２０２２年第１２期。


