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论我国刚性最低刑制度的柔性化路径

陈银珠

目次

　　一、我国刚性最低刑制度的内容

二、我国刚性最低刑制度的形成原因

　　（一）刑法司法解释侧重刑事司法的统一性

　　（二）酌定减轻条款适用的保守状态

三、酌定减轻条款激活的实体路径

　　（一）酌定减轻条款适用的情节种类

　　（二）酌定减轻条款不得适用的情形

　　（三）从宽情节的组合效应

四、酌定减轻条款激活的程序路径

五、结论

摘要　梳理十几年来数起争议性案例发现，刑事司法中量刑僵化问题较为严重。即裁判者严格

按照刑法分则及其司法解释做出的裁判，会违背罪刑相适应原则和民众认同的情理。裁判者做出这

些裁判的背后受到刚性最低刑制度的制约。刚性最低刑制度的核心是，刑法分则及其司法解释根据

定量情节确定了某类案件的最低刑，但是酌定减轻条款的适用又处于保守状态。刚性最低刑制度导

致量刑“刚性有余而柔性不足”，在满足刑事司法统一性的同时，会损害刑事司法的公正性。应该系统

归纳酌定减轻条款的裁判规则，通过司法解释、量刑指南或者指导性案例的方式激活酌定减轻条款的

适用。这有助于增强刚性最低刑制度的柔性，使得量刑在保持统一性、确定性和可预测性的基础上，

也具有适当的灵活性，最终实现刑事司法的公正性。
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近年来发生的争议性案例暴露出量刑僵化问题，即裁判者根据刑法分则及其司法解释得出的

裁判结论会违背罪刑相适应原则和民众认同的情理。如２００１年罗德富等非法制造爆炸物案，〔１〕
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安徽师范大学法学院副教授、法学博士。本文系最高人民法院２０２１年度司法案例研究课题《以人民为中心视

域下“情理法”在刑事司法中融合路径案例研究》（项目编号：２０２１ＳＦＡＬ００１）和２０２０年度安徽高校人文社会科学研

究重大项目《正当防卫司法适用的保守模式与激活路径研究》（项目编号：ＳＫ２０２０ＺＤ０９）的阶段性成果。

２００１年，被告人罗德富等人为了开山修路，非法制造炸药８５０公斤，一审法院以情节严重的非法制造爆炸

物共同犯罪，分别判罗德富１３年、陈井凡１１年徒刑，两人还同时被剥夺政治权利２年。参见肖玉：《农民自制炸药建

公路被捕上诉４年终被无罪释放》，载搜狐网２００５年３月３１日，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ／２００５０３３１／ｎ２２４９４４０５７．ｓｈｔｍｌ。

一审法院的判决无法获得民众的认同。在民众看来，行为人出于好心，客观上没有造成任何损害结果的行为，却被法

院判处１０年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑，是不合情理的。根据我国学者的估算，全国各地严格按照此司法解释被

定罪处刑的案件至少数以万计。参见陈忠林：《刑法散得集（Ⅱ）》，重庆大学出版社２０１２年版，第２１—２２页。



２００６年许霆盗窃案，〔２〕２０１４年刘大蔚走私武器案，〔３〕２０１４年闫啸天非法猎捕珍贵、濒危野生动

物案，〔４〕２０１４年王鹏非法收购、出售珍贵、濒危野生动物案，〔５〕这些案例的共同特点是，一审法院

严格按照刑法分则及其司法解释做出的裁判结论，在法学界引起争议，也无法获得媒体和民众的

认可。在上述案例中，司法解释根据爆炸物的数量、公私财物的数量、枪支的数量、野生动物的数

量，作为刑法规定的“数额特别巨大”“情节严重”“情节特别严重”等的标准。司法解释根据定量情

节决定了裁判者在裁判某类案件时应当适用的法定刑幅度，也就决定了这类案件的最低刑。裁判

者虽然可以在法定刑幅度内自由裁量，但是即使判处最低刑仍然与罪刑相适应原则和民众认同的

情理相冲突。

这个问题也引起了实务界和理论界的关注。黄祥青法官指出，实践中必须警惕貌似合于法

律、实际背离法律价值目的的司法裁判。〔６〕针对严格适用刑法司法解释导致的裁判结果不公

平现象，我国学者提出了缓和司法解释刚性的建议。唐稷尧教授认为，在适用刑法司法解释时
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２００６年４月２１日２２时许，被告人许霆伙同同案人郭安山（已判刑）到广州市天河区黄埔大道西平

云路的广州市商业银行离行式单台柜员机提款，当被告人许霆用自己的广州市商业银行银行卡（该卡内余额

１７０多元）提取工资时，发现银行系统出现错误，即利用银行系统升级出错之机，分１７１次恶意从该柜员机取

款共１７５０００元，得手后携款潜逃，赃款被花用光。一审法院认为，被告人许霆以非法占有为目的，伙同同案

人采用秘密手段，盗窃金融机构，数额特别巨大，其行为已构成盗窃罪。被告人许霆犯盗窃罪，判处无期徒

刑，剥夺政治权利终身，并处没收个人全部财产。参见广州市中级人民法院刑事判决书，（２００７）穗中法刑二

初字第１９６号。

２０１４年７月，刘大蔚通过ＱＱ聊天软件在台湾卖家提供的网址“ＢＣＳ武器空间”里选定２４支枪形物

后，在台湾卖家指定的淘宝网店购买虚拟商品，支付宝付款３．０５４万元。７月１９日，为逃避海关监管，台湾卖家

将２４支枪形物藏匿于饮水机箱体内走私进境。７月２２日凌晨，石狮海关缉私分局在泉州市清濛开发区盛辉物

流公司仓库内查获饮水机内的２４支枪形物。经鉴定，有２１支以压缩气体为动力发射弹丸，其中有２０支具有致

伤力，认定为枪支。有１支不能确定是否为枪支；有３支不具有致伤力，认定为仿真枪。泉州市中级人民法院认

为，被告人刘大蔚走私枪支入境，数量多达２０支，其行为构成走私武器罪，判处无期徒刑，剥夺政治权利终身，并

处没收个人全部财产。福建省高级人民法院维持了一审判决。我国学者徐昕认为，每年至少有１万人因仿真枪

被判刑，２００８年以来这些犯罪至少波及１０万个家庭。参见徐昕：《无罪辩护》，清华大学出版社２０１９年版，第

２５２页。

２０１４年７月１４日左右，被告人闫啸天、王亚军在辉县市高庄乡土楼村一树林内非法猎捕燕隼１２只（国

家二级保护动物），后逃跑一只，死亡一只。２０１４年７月１８日，被告人闫啸天、王亚军卖到郑州市７只，以１５０元的

价格卖给被告人贠某１只。被告人闫啸天独自卖到洛阳市２只。２０１４年７月２７日，被告人闫啸天和王亚军在辉

县市高庄乡土楼村一树林内非法猎捕燕隼２只及隼形目隼科动物２只，共计４只。一审法院认为，被告人闫啸天

犯非法猎捕珍贵、濒危野生动物罪，判处有期徒刑１０年，并处罚金人民币５０００元。二审法院维持了一审法院的判

决。参见王巍：《河南大学生非法猎捕燕隼获刑１０年半，再审申诉被驳回》，载新京报百家号２０１９年７月９日，

ｈｔｔｐｓ：／／ｂａｉｊｉａｈａｏ．ｂａｉｄｕ．ｃｏｍ／ｓ？ｉｄ＝１６３８５６３９２７２９２３２１４１８＆ｗｆｒ＝ｓｐｉｄｅｒ＆ｆｏｒ＝ｐｃ。

王鹏从２０１４年４月开始非法收购、繁殖珍贵、濒危的鹦鹉并出售牟利。２０１６年４月初，王鹏将其孵化的

２只小太阳鹦鹉以５００元／只卖给原审被告人谢田福。经鉴定，该２只鹦鹉系列入《濒危野生动植物种国际贸易公

约》附录的绿颊锥尾鹦鹉（人工变异种）。２０１６年５月１０日，民警在广东省深圳市宝安区沙井街道沙井花卉世界谢

田福经营的福田水族馆中查获１０只鹦鹉（包括上述２只鹦鹉）。同年５月１７日，民警在宝安区石岩街道麻市新村

自力大道１号３０１房王鹏的租住处查获４５只珍贵、濒危的鹦鹉，经鉴定，该４５只鹦鹉系３５只绿颊锥尾鹦鹉（人工

变异种）、９只和尚鹦鹉及１只非洲灰鹦鹉。上述非洲灰鹦鹉被列入《濒危野生动植物种国际贸易公约》（ＣＩＴＥＳ）附

录Ｉ，其余鹦鹉均被列入《濒危野生动植物种国际贸易公约》（ＣＩＴＥＳ）附录ＩＩ。２０１７年３月３０日，一审法院以犯非

法出售珍贵、濒危野生动物罪判处王鹏有期徒刑５年，并处罚金３０００元。参见王煜：《男子卖鹦鹉获刑５年　二

审律师将作无罪辩护》，载《新京报》百家号 ２０１７ 年 ５ 月 ８ 日，ｈｔｔｐｓ：／／ｂａｉｊｉａｈａｏ．ｂａｉｄｕ．ｃｏｍ／ｓ？ｉｄ＝

１５６６７６３４３４７７７７４９＆ｗｆｒ＝ｓｐｉｄｅｒ＆ｆｏｒ＝ｐｃ。

参见黄祥青：《法官如何裁判才能防止机械司法》，载《人民法院报》２０１９年４月１１日，第００８版。



应当坚持例外不适用规则。虽然刑法司法解释具有极强的权威性和优先适用效力，但是不能将

这种权威性和优先性绝对化，应当赋予司法者例外性地选择不适用某一解释条款的权力。〔７〕

他建议，将现行《最高人民法院关于司法解释工作的规定》和《最高人民检察院司法解释工作规

定》有关司法解释效力的条款修改为：“最高人民法院（或者最高人民检察院）发布的司法解释，

各级法院（或者检察院）应当参照适用；司法裁判中不参照适用的，应当详细阐明理由。”〔８〕叶良

芳教授认为，司法解释只能定位为指导性规则，而不能定位为强制性规则。应当赋予司法者出

罪或者减轻责任的酌定裁量权，而非入罪或者加重责任的酌定裁量权。〔９〕段卫利博士也提出

了类似的建议。〔１０〕这些缓和或者弱化司法解释刚性的建议，具有激进性，可能导致刑事司法

从机械性向灵活性转变，引发对于裁判者自由裁量权滥用的担忧。这些建议会弱化最高人民

法院通过司法解释维持刑事司法统一性的努力，可能不会得到最高人民法院的支持。本文提

出的建议是通过激活酌定减轻条款来解决量刑僵化的问题，在总结酌定减轻条款裁判规则的

基础上，将这些裁判规则以司法解释、量刑指南或者指导性案例的方式指导各级人民法院裁

判案件。

一、我国刚性最低刑制度的内容

梳理上述案例发现，这些案例的裁判者严格按照刑法分则及其司法解释做出裁判，在裁判

者的背后存在着制约其裁判的制度性因素和力量，即刚性最低刑制度。我国刑法体系中存在大

量的刚性最低刑。我国的刚性最低刑，有的根据刑法分则的定性规定确定，有的根据刑法分则

的定量规定确定，有的根据刑法分则的定性规定与司法解释的定量规定共同确定。绝大多数由

刑法分则的定性规定与司法解释的定量规定确定，少数由刑法分则的定量规定确定。也就是

说，刚性最低刑绝大多数情况是由最高司法机关决定的，只有少数是由立法机关决定的。刚性

最低刑的核心特征就是，刑法或者司法解释根据定量情节确定了法定刑区间，也就确定了最低

刑。刚性最低刑的适用具有绝对确定性，裁判者可以在法定刑区间内量刑，但是不得突破最低

刑。刚性最低刑的适用具有常态性，甚至带有惯性和惰性。虽然根据法定减轻情节可以突破最

低刑，但是在大量没有法定减轻情节的案件中，裁判者就没有这样的权力。虽然根据《刑法》第

６３条第２款即酌定减轻条款可以突破最低刑，但是该条款的适用处于保守甚至虚置状态。由于

酌定减轻条款适用标准抽象、程序复杂，等待时间漫长或者考核的限制，即使在应当适用这些规

定的案件中裁判者也怠于适用，这强化了刚性最低刑制度的“刚性”。我国刚性最低刑大致有如

下几种情况。
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唐稷尧：《论当前司法活动中适用刑法解释的基本规则》，载《四川师范大学学报（社会科学版）》

２０１９年第２期，第５０页。

参见唐稷尧：《中国当前刑法司法解释公信力刍议》，载《政法论丛》２０１６年第４期，第１３３—

１３４页。　　

参见叶良芳：《刑法司法解释的能与不能———基于网购仿真枪案和掏鸟窝案判决的思考》，载《政法论

丛》２０１６年第６期，第２５页。

段卫利博士认为，刑事司法解释逐步丧失强制性，而只有参考性。应当允许法官在个案中有条件

地突破刑法司法解释，法官突破刑事司法解释以有利于刑事被告人为原则。法官在定罪和量刑时要做出充

分的说理和论证。参见段卫利：《刑事司法解释强制拘束力的批判与反思———以“掏鸟窝案”的裁判文书为

切入点》，载《刑法论丛》２０１６年第４卷，第９７—９８页。



（１）根据伤亡人数或者直接经济损失的数额确定最低刑。根据伤亡人数、直接经济损失的数

额确定“造成严重后果”，比如《刑法》第１１９条规定的破坏电力设备罪；根据伤亡人数或者直接经

济损失数额确定犯罪成立条件和“情节特别恶劣”的标准，比如《刑法》第１３４条重大责任事故罪；

根据伤亡人数或者直接经济损失的数额确定犯罪成立条件和“情节特别严重”的标准，比如《刑法》

第１３９条之一不报、谎报安全事故罪等。

（２）根据危险物品的数量确定最低刑。根据枪支、弹药、爆炸物的数量作为犯罪成立条件

和“情节严重”的标准，比如《刑法》第１２５条非法制造、买卖、运输、邮寄、储存枪支、弹药、爆

炸物罪；根据危险物品的数量、伤亡人数或者财产损失数额作为犯罪成立条件和“情节严重”

的标准，比如《刑法》第１２５条非法制造、买卖、运输、储存危险物质罪；根据枪支的数量作为犯

罪成立条件、“情节严重”“情节特别严重”的标准，比如《刑法》第１２６条违规制造、销售枪支

罪等。

（３）根据特定物品的数量确定最低刑。根据国家秘密的项数确定“情节特别严重”，比如《刑

法》第１１１条为境外窃取、刺探、收买、非法提供国家秘密、情报罪；根据血液酒精含量确定醉酒型

危险驾驶罪的成立条件，《刑法》第１３３条之一；根据文物的级别和数量确定“情节较轻”“情节特别

严重”的标准，比如《刑法》第１５１条走私文物罪；根据淫秽物品的数量确定“情节较轻”“情节严重”

的标准，比如《刑法》第１５２条走私淫秽物品罪；根据废物的数量确定“情节严重”“情节特别严重”

的标准，比如《刑法》第１５２条走私废物罪；根据复制品数量确定“有其他严重情节”“有其他特别严

重情节”，比如《刑法》第２１７条侵犯著作权罪；根据林木被滥伐的数量确定“情节严重”的标准，比

如《刑法》第４０７条违法发放林木采伐许可证罪；根据基本农田、基本农田以外的耕地数量确定“情

节严重”“致使国家或者集体利益遭受特别重大损失”的标准，比如《刑法》第４１０条非法批准征收、

征用、占用土地罪等。

（４）根据经济数额确定最低刑。根据生产、销售假药金额确定“其他严重情节”的标准，根据

受伤人数或者生产、销售假药金额确定“其他特别严重情节”的标准，比如《刑法》第１４１条生产、

销售假药罪；根据生产、销售金额确定“其他严重情节”的标准，比如《刑法》第１４３条生产、销售

不符合安全标准的食品罪；根据伪造的货币的数额或者数量确定“情节较轻”“情节特别严重”的

标准，比如《刑法》第１５１条走私假币罪；根据珍贵动物制品的数额确定“情节较轻”“情节特别严

重”的标准，比如《刑法》第１５１条走私珍贵动物制品罪；根据偷逃应缴税额的数量确定“偷逃

应缴税额较大”“偷逃应缴税额巨大”“偷逃应缴税额特别巨大”的标准，比如《刑法》第１５３条

走私普通货物、物品罪；根据伪造货币的总面额或者币量确定犯罪成立条件和“伪造货币数额

特别巨大”的标准，比如《刑法》第１７０条伪造货币罪；根据假币的总面额确定“数额较大”“数

额巨大”“数额特别巨大”的标准，比如《刑法》第１７１条出售、购买、运输假币罪；根据集资诈

骗数额确定“数额较大”“数额巨大”“数额特别巨大”的标准，比如《刑法》第１９２条集资诈骗

罪；根据诈骗数额确定“数额较大”“数额巨大”“数额特别巨大”的标准，比如《刑法》第１９６条

信用卡诈骗罪等。

（５）刑法分则直接规定最低刑的情况。刑法根据销售金额确定犯罪成立条件和最低刑的标

准，比如《刑法》第１４０条生产、销售伪劣产品罪；刑法根据税务机关无法追缴欠缴的税款数额确定

最低刑，比如《刑法》第２０３条逃避追缴欠税罪；刑法根据人数确定最低刑，比如《刑法》第２４０条拐

卖妇女儿童罪等。

从中可以发现，刚性最低刑制度的定量因素主要表现为危害结果的大小，这反映出立法机关

和最高人民法院认为，犯罪行为的客观危害决定着法定刑幅度和法定最低刑，体现主观恶性和人
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身危险性的情节对于量刑的影响较小，只能在法定刑幅度内起调节作用。

二、我国刚性最低刑制度的形成原因

我国刑事司法中量刑僵化问题是由刚性最低刑制度导致的。而形成刚性最低刑制度的原因

在于我国刑事司法解释侧重刑事司法的统一性而忽略灵活性，同时具有衡平作用的酌定减轻条款

又处于保守状态。具有确定性的裁判规则固然可以带来刑事司法的统一性，但是会损害刑事司法

的公正性。

（一）刑法司法解释侧重刑事司法的统一性

我国的刚性最低刑绝大多数是由刑法司法解释确定的。刑法司法解释追求的价值侧重刑事

司法的统一性，要求各级裁判者做到同案同判。〔１１〕“最高法院进行司法解释的基本功能就是，在

法律简素、规范多元的背景下确保法制统一，以权威主义的方式建构和维持某种高度集中的解释

共同体。”〔１２〕相对于法律适用的正确性而言，法律适用的统一性可能更是最高法院司法解释值得

追求的目标。〔１３〕追求统一性，也是刑法公正性的体现，有助于解决司法实践中量刑不均衡的问

题。但是过度追求统一性却可能牺牲刑事司法的公正性。刑法司法解释过度追求统一性表现为，

将某种量刑情节定量化和固定化，裁判者的自由裁量权被压缩乃至被排除，裁判者的刑法解释权

没有被正式承认，以及严格的司法解释适用监督机制。

１．量刑情节定量化和固定化

为了追求统一性，刑法司法解释往往将某种量刑情节定量化和固定化，而忽略了其他情节的

作用。在刚性最低刑制度中，刑法司法解释主要根据犯罪对象和犯罪结果的数量确定最低刑，忽

略了其他反映犯罪行为客观危害较小、行为人主观恶性较小和人身危险性较小的情节。

在刑事裁判过程中，量刑情节是多元化和动态化的，多元化强调的是量刑情节种类繁多，动态

化强调的是在不同的案件中相同的情节对量刑的影响程度不同。裁判者对于各种各样的量刑情

节应当进行全面和综合判断。合理的量刑不仅要体现“同案同罚”“同罪同罚”、量刑统一，而且还

要体现个案的量刑特质，这是量刑统一化与量刑个别化的有机统一；否则将违背量刑的基本运行

规律，从而损害量刑公信力和量刑效果。〔１４〕如果机械地将司法解释用于裁判案件，可能违背公平

正义。获得统一性，但是失去公平性。正如张明楷教授所言，过于具体、僵化的规定，只能实现机

械化的“正义”。如果司法解释将刑法中原则性、抽象性的规定全部具体化、明确化，必然导致刑法

不能实现活生生的正义。〔１５〕

刑法司法解释为了实现统一性，尽量压缩乃至排除裁判者的自由裁量权。刑法司法解释日益
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〔１２〕

〔１３〕
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我国学者厘清了同案同判与量刑公正的关系。同案同判只能是对量刑基准的要求，不能是对量刑结果

的要求。量刑结果公正并不意味着同案同判，而是意味着量刑结果与具体案件事实罪责刑相适应。基于同案同判

的量刑规范化，实际上追求的仅是量刑统一化，只是一种表面上的形式公正，因规避量刑个别化而必然带来实质上

的量刑不公。参见石经海：《“量刑规范化”解读》，载《现代法学》２００９年第３期，第１１０页。

季卫东：《最高人民法院的角色及其演化》，载《清华法学》２００６年第１期，第１１页。

参见纪诚：《最高人民法院司法解释：一个初步的考察》，中国政法大学出版社２００７年版，第

１４４页。　　　

参见石经海：《量刑个别化的基本原理》，法律出版社２０１０年版，陈泽宪序，第２页。

参见张明楷：《明确性原则在刑事司法中的贯彻》，载《吉林大学社会科学学报》２０１５年第４期，第

２９页。　　



细密化，不当限制裁判者适用刑法能力的发挥。高度技术化和具有绝对确定性的刑法司法解释，

排除了裁判者适用刑法过程中价值衡量的可能和空间。刘艳红教授认为，我国刑事司法解释的细

则化，导致刑事司法主体的极端弱化。“两高”大量的司法解释窒息了法官主观能动性的发挥，桎

梏了法官对法律的理解和自由裁量。在详尽完备的、随时都有可能增加内容的副法体系之下，刑

法对法官的理解需求降低到了最低限度，立法者以及最高司法机关对权力的控制以及对法官自由

裁量权的限制也最大化地得以实现。〔１６〕刑法司法解释涉及定罪权与量刑权在“两高”、裁判者之

间的划分问题。如果定罪权与量刑权集中到“两高”，刑法司法解释务必压缩乃至排除裁判者的自

由裁量权，那么就会带来同案同判，但是也会导致有些案件裁判结论违背罪刑相适应原则；相反，

如果裁判者自由裁量权过大，可能弥补个案的不公平，但是可能导致同案不同判。“两高”比较倾

向于收紧定罪与量刑权，尽量压缩裁判者自由裁量权，实现同案同判，容忍刑事司法机械化倾向和

有些个案正义的牺牲。

但是过于确定的司法解释，在限制裁判者自由裁量权的同时，也排除了裁判者根据自由裁量

权实现个别正义的机会。自由裁量权是双刃剑，它可以实现公正，也可以违反公正。法官的创造

性具有两面性，其创造性的一面是可以提高个案判决的合理性，从而降低司法的误差损失；其破坏

性的一面是损害法律稳定性和可预测性，并由此提高司法的交易费用。〔１７〕关键的问题是如何发

挥自由裁量权实现公正的一面，如何限制自由裁量权违反公正的一面，而不是一味压缩裁判者的

自由裁量权。

自由裁量权是实现量刑公正的前提，哪种量刑情节应当影响量刑以及影响的程度如何，在

不同的案件中各有不同。适度的自由裁量权是实现司法公正的不可或缺的条件。我国刑法学

者石经海教授提出，量刑只能是“刑之裁量”而非只是“刑之量化”，量刑是一个能动的和个别化

的活动和过程，而不只是根据事先数量化的因素，“对号入座”的、一般化的技术性活动和过

程。〔１８〕基于此，量刑需要适度的自由裁量权，这是量刑的规律所决定的。如何规范裁判者的自

由裁量权？美国联邦法官波斯纳的观点值得借鉴。波斯纳提出，法律的客观性应当界定为合乎

情理（ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｎｅｓｓ）。所谓合乎情理就是，不任性、不个人化和不政治化，就是既非完全的不确

定，也不要求本体论或科学意义上的确定，而是只要具备有说服力的，并总是伴随有这种解释，

就可以修改答案。以合乎情理作为司法的指南，法官在每一案件中努力获得特定境况中最合乎

情理的结果。〔１９〕波斯纳为裁判者适度的自由裁量权提供了方向。裁判者自由裁量权的行使

应当合乎情理。根据案件事实、制定法及其司法解释、先前的判例、各种解释方法、法学理论

等材料进行论证，无论是论证材料还是论证过程都是非个人化的、非任性的，追求的是令人信

服的论证和结论。并且如果存在更有说服力的解释，可以修改裁判结论。这样的努力方向，

可以保证裁判者的自由裁量权能够最大限度地用来实现司法公正，而不会成为任意和偏见的

幌子。
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参见刘艳红：《观念误区与适用障碍：新刑法施行以来司法解释总置评》，载《中外法学》２００２年第５期，

第５２２页。

参见桑本谦：《法学的理论迷雾：以轰动性案例为素材》，法律出版社２０１５年版，第１６９页。

参见石经海：《刑法现代化下的“量刑”解构———量刑规范化的科学基础探究》，载《中国刑事法杂志》

２０１０年第３期，第１９页。

参见［美］理查德·Ａ．波斯纳：《法理学问题》，苏力译，中国政法大学出版社２００２年版，绪论第９页、

第１６５—１６６、５６９页。



２．裁判者的刑法解释权没有被正式承认

我国宪法和法律都没有正式承认裁判者的法律解释权。１９８１年全国人大常委会《关于加强法

律解释工作的决议》第２条，赋予最高人民法院和最高人民检察院在审判和检察工作中解释法律、

法令的权力。２０００年《中华人民共和国立法法》第１０４条重复了这个决议的内容，并且补充了如下

规定，即最高人民法院和最高人民检察院以外的审判机关和检察机关不得做出具体应用法律的解

释。２０１８年修订的《中华人民共和国法院组织法》确认了最高人民法院的法律解释权和法官的法

律适用权，但是没有正式承认裁判者的法律解释权。〔２０〕日本宪法第７６条规定：“所有法官依良心

独立行使职权，只受本宪法及法律的拘束。”韩国宪法第１０３条规定：“法官依据宪法和法律及其良

心，独立做出审判。”日本、韩国的宪法明确赋予法官依照良心和法律裁判案件的权力，我国宪法和

法律缺少这样的规定。

“名不正，则言不顺。”由于裁判者的刑法解释权不被正式承认，所以裁判者根据良心和法律

裁判案件并在裁判文书中充分说理论证的制度没有建立起来，而是严重依赖“两高”发布的司法

解释。在裁判文书中，很少看到裁判者对于刑法的理解、解释和适用过程，只能看到裁判者直接

从刑法和司法解释得到裁判结论。司法解释向法官灌输了判决无须说理的错误观念。几乎在

所有的法官看来，最高人民法院的司法解释就是理由，毫无必要向被告人、辩护人详尽解释判决

理由。〔２１〕

虽然裁判者的刑法解释权不被正式承认，但是裁判者对于刑法的理解和解释是不可避免的

现实。只是裁判者解释和适用刑法的过程处于被遮蔽状态，无法得到监督和检验，裁判可能背

离刑法的公平性。我国的刑法解释体制把刑法解释权与刑法适用权严格分开，刑法解释权属于

最高人民法院和最高人民检察院，根据刑法及其司法解释裁判案件的权力属于各级司法机关的

裁判者。这样的分工使得“两高”垄断了刑法解释权，其他各级司法机关的裁判者在裁判案件过

程中对刑法的理解和解释处于被遮蔽状态。这种状态导致裁判者真实的裁判过程无法接受监

督，在坚持刑法及其司法解释的形式之下，容易背离刑法的价值和民众的认同。唐稷尧教授认

为，集权化刑法解释机制可能导致司法者的擅权。裁判者遇到疑难案件时有时会按照自己的理

解来适用刑法规范，由于我国司法解释体制否定裁判者的刑法解释权，裁判者对刑法的解释不

但缺乏法律共同体普遍承认的解释原则、技术的指导和制约，而且在公开的法律文书中很少阐

明为什么适用该刑法规范以及如何理解该刑法规范，从而脱离公众的监督，呈现个人恣意和擅

权的危险。〔２２〕

３．司法解释适用的监督机制

最高人民法院通过一系列机制来保障司法解释得到严格和统一执行。最高人民法院赋予司

法解释以法律效力，并且最高人民法院对各级人民法院和专门人民法院、上级人民法院对下级人

民法院在审判中适用司法解释的情况进行监督。人民法院以司法解释作为裁判依据的，应当在司

法文书中援引。〔２３〕
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《中华人民共和国人民法院组织法》第１８条：最高人民法院可以对属于审判工作中具体应用法律的问

题进行解释。第３３条：合议庭审理案件，法官对案件的事实认定和法律适用负责；法官独任审理案件，独任法官对

案件的事实认定和法律适用负责。

参见周光权：《刑法学习定律》，北京大学出版社２０１９年版，第２３７页。

参见唐稷尧：《集权与分权：中国刑法解释机制的路径考察》，载《法制与社会发展》２０１３年第３期，第

８２页。

《最高人民法院关于司法解释工作的规定》第５条、第２８条、第２７条。



司法解释虽然不是独立的刑法渊源，但是在法官们看来，司法解释就是立法，就是法律条

文。〔２４〕甚至司法解释的权威可能高于刑法的权威。司法解释的数量远远多于刑法条文，更关

键的是司法解释比刑法更具有操作性，更能满足裁判者审理案件的现实需要。新的司法解释优

于旧的刑法条文，详尽的司法解释优于抽象的刑法条文，因此司法实践中一个不争的事实是司

法解释更能得到法官的适用，从而架空刑法。〔２５〕数量众多、形式多样的刑法司法解释将一部刑

法典包围起来，以致司法者常常看不清甚至忘记了刑法典的真实全貌，而沦为根据“司法解释”

裁判案件。〔２６〕司法解释与刑法在大多数情况下并不冲突，但是在有些案件中，根据司法解释裁

判案件所得出的结论可能违背刑法的基本原则。司法实践对于司法解释的过度强调，可能导致

刑事司法限制或者排除刑法情理性条款的适用，比如《刑法》第１３条“但书”或者《刑法》第６３条

第２款酌定减轻条款。

（二）酌定减轻条款适用的保守状态

酌定减轻条款是刚性最低刑制度的调节器，该条款有助于缓解刚性最低刑制度的刚性。但是

在我国司法实践中，该条款处于保守甚至虚置状态。对于酌定减轻条款的态度，最高人民法院经

历了从保守到鼓励的转变，而其他各层级人民法院仍然比较消极。

１．最高人民法院的鼓励态度

最高人民法院掌握着酌定减轻条款适用的核准权，因此最高人民法院对于该条款适用的态度

至关重要。经过分析《刑事审判参考》刊登的案例发现，最高人民法院对该条款适用的态度从保守

转向鼓励。〔２７〕

酌定减轻条款的适用范围经历了从特殊案件到一般案件扩张的过程。起初，酌定减轻条款被

认为只能适用于涉及国家利益的特殊案件。全国人大常委会法工委就冯洲受贿案答复最高人民

法院称：“１９９７年刑法第６３条第２款关于因‘特殊情况’在法定刑以下判处刑罚的规定，主要是针

对涉及国防、外交、民族、宗教等极个别特殊案件的需要，不是对一般刑事案件的规定。”〔２８〕全国人

大法工委的这个答复，明确主张酌定减轻条款适用于极个别特殊案件，反对适用于一般刑事案件。

２００１年最高人民法院的法官在解释李小平等人故意伤害案的裁判理由时认为，《刑法》第６３条第

２款的“特殊情况”主要是指案件的处理具有特殊性，一般应是指涉及政治、外交、统战、民族、宗教

等国家利益的特殊需要。被处罚的被告人没有法定减轻处罚情节，对其判处法定最低刑还是过重

时，才能在法定刑以下判处刑罚。〔２９〕需要注意的是，相较于全国人大法工委的回复，最高人民

·７９·
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〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

参见强世功、赵晓力：《双重结构下的法律解释———对８名中国法官的调查》，载梁治平编：《法律解释

问题》，法律出版社１９９８年版，第２３１页。广东省深圳市中级人民法院在王鹏非法收购、出售珍贵、濒危野生动

物案二审判决书中明确指出，“司法解释具有无可争辩的法律效力”。关键的问题是，司法解释应该放到法律体

系中去理解，应当受到刑法基本原则和刑法总则的指导和制约。

参见利子平、詹红星：《刑法司法解释：现状、成因及其走向》，载《南昌大学学报（人文社会科学版）》

２００３年第６期，第７２页。

参见唐稷尧：《中国当前刑法司法解释公信力刍议》，载《政法论丛》２０１６年第４期，第１２８页。

任职于最高人民法院的何帆指出，《最高人民法院公报》和《刑事审判参考》刊登的案例，多数并非最高人

民法院裁判，但经过最高人民法院相关部门编辑认可或点评，能够代表最高司法机关的观点，具有司法指导意义。

参见何帆：《刑法注释书》，中国民主法制出版社２０１９年版，导言第１０页。

参见周道鸾等主编：《刑法的修改与适用》，人民法院出版社１９９７年版，第１６６页。

参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一庭、第二庭编：《第１１１号：李小平等人故意伤害

案———对不具有法定减轻处罚情节的犯罪应如何适用刑罚》，载《刑事审判参考》（２００１年第７集·总第１８集），法

律出版社２００１年版，第６页。



法院法官的这个解释出现微妙的变化。这个解释认为，酌定减轻条款的适用范围一般是指涉

及国家利益的特殊案件，并没有明确反对将该条款适用于一般案件，这蕴含着例外存在的可

能性。

２００１年，最高人民法院在核准程乃伟绑架案时，把酌定减轻条款的适用范围扩张到一般刑

事案件。河南省高级人民法院的法官在解释该案的裁判理由时认为，《刑法》第６３条规定的“特

殊情况”，当然应指政治、外交等特殊情况，但是也不应绝对化。理解得过宽不行，有违刑法从严

控制特殊情况减轻处罚的立法目的；理解得过严又不利于更好地贯彻罪刑相适应原则。〔３０〕

２００８年８月２０日，最高人民法院签发许霆案件的核准刑事裁定书。许霆案件促进了最高人民

法院对于酌定减轻条款从保守向鼓励态度的转变。许霆案清晰地表明，《刑法》第６３条第２款

规定的“特殊情况”除了涉及国家利益的情况之外，还包括对案件量刑产生重大影响的其他情

况，如被告人人身危险性很小等。〔３１〕２００９年，最高人民法院副院长江必新将酌定减轻条款视为

衡平机制，衡平制度就是为了解决司法实践中可能出现的明显不公、明显脱离正义的案件而建

立的制度。〔３２〕

２０１０年闫子洲故意伤害案中，河南省高级人民法院的法官在解释该案的裁判理由时认为，《刑

法》第６３条第２款规定的“特殊情况”除了涉及国家利益的情况外，还应包括一些个案的情节特殊

的情况，主要是反映被告人主观恶性、人身危害性、社会效果等方面的因素。〔３３〕这个裁判理由不

仅肯定了酌定减轻条款适用范围的扩大，而且说明了“特殊情况”的内容。２０１９年王海旺非法经营

案中，最高人民法院的法官在解释裁判理由时提出，在确有特殊情况的案件中，要敢于、善于运用

酌定减轻条款，以此体现立法精神，实现宽严相济。〔３４〕这个裁判理由充分体现了最高人民法院对

于酌定减轻条款适用的鼓励态度。

经过对案例的历史梳理可以发现，对于酌定减轻条款的适用最高人民法院经历了从保守到鼓

励的转变。这个过程体现了酌定减轻条款的现实价值，它在量刑体系中具有不可或缺的地位。它

对于实现罪刑相适应原则，对于缓和情理法的冲突，对于实现刑事司法法律效果与社会效果的融

合具有无可替代的价值。在我国刚性最低刑制度占据主导地位，刑事司法机械化倾向日益严重的

当下，酌定减轻条款在平衡刑事司法的统一性与公正性之间的作用日益凸显。

２．其他各层级人民法院的消极态度

虽然最高人民法院对于酌定减轻条款适用的态度发生了改变，但是其他各层级人民法院的态

度仍然消极：适用该条款的数量很少，即使在应当适用的场合，仍然规避适用。张明楷教授指出，

在应当适用酌定减轻条款的情况下，人们总是怕麻烦而不适用，于是出现了量刑过重或者随意选

·８９·

交大法学　２０２２年第４期

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一庭、第二庭编：《第１８２号：程乃伟绑架案———特

殊情况下减轻处罚的适用》，载《刑事审判参考》（２００２年第３集·总第２６集），法律出版社２００２年版，第

４８页。

参见张军主编：《〈刑法修正案（八）〉条文及配套司法解释理解与适用》，人民法院出版社２０１１年版，

第５５页。

参见江必新：《在法律之内寻求社会效果》，载《中国法学》２００９年第３期，第１１页。

参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一、二、三、四、五庭主办：《第６００号：闫子洲故意伤害

案———将正在实施盗窃的犯罪分子追打致死的行为如何量刑》，载《刑事审判参考》（２０１０年第１集·总第７２集），

法律出版社２０１０年版，第３０页。

参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一、二、三、四、五庭主办：《第１２３７号：王海旺非法经营

案———特殊情况下减轻处罚的理解与适用》，载《刑事审判参考》（总第１１３集），法律出版社２０１９年版，第１４页。



择轻罪甚至宣告无罪的现象。〔３５〕李立众教授认为，即使在许霆案之后酌定减轻条款的适用仍然

处于寥寥无几的状态。〔３６〕理论界的观点也得到了司法实务部门的印证。最高人民法院的法官

认为，由于酌定减轻条款规定不明确，法官在适用该条款时需要承受来自检察机关、被害人及其

家属等各方面的压力，同时还担心因报核案件被发回重审而被追究错案责任，且因核准程序复

杂，法官存在畏难情绪，导致实践中相当数量符合条件的案件没有报核，被告人没有得到减轻

处罚。〔３７〕

酌定减轻条款的适用处于保守乃至虚置状态这个命题，也得到了有限的实证数据的支撑。自

９７刑法实施到２００８年，每年最高法院核准的案件只有一二十件。〔３８〕２００３年至２０１１年，全国法院

报核在法定刑以下判处刑罚的案件共有６７７件。２００３—２０１１年，江苏省法院在法定刑以下判处刑

罚的案件只有１件。〔３９〕２００６年许霆案使刑法理论界和实务界更加认识到酌定减轻条款的价值。

许霆案之后，无论是最高人民法院核准案件数量还是核准率都有很大的提高。２００７—２００９年最高

人民法院核准适用酌定减轻条款的案件共计１９９件。其中２００７年３６件，核准率为９７．２２％；

２００８年７６件，核准率为９２．１１％；２００９年８７件，核准率为９１．９５％。〔４０〕从这三年数据来看，平均每

年核准６６件，平均核准率为９３．７６％。

核准率较高表明最高人民法院对于酌定减轻条款的支持和鼓励态度，而各层级人民法院报送

该类案件数量明显较少则表明他们的消极态度。这个结论可以从横向比较与纵向比较进行论证。

从横向比较来看，酌定减轻条款与免予刑事处罚条款都属于从宽量刑机制，但是后者的适用数量

远远多于前者，参见表１。从纵向比较来看，９７刑法对于酌定减轻条款进行了重大修改，修改前适

用数量远远多于修改后。９７刑法生效之前，７９刑法所规定的适用酌定减轻条款的案件全国每年

至少有几千起，有的中级法院一年就有７０多起。〔４１〕无论是横向比较还是纵向比较，酌定减轻条

款的适用数量都明显较少。

表１　酌定减轻条款与免予刑事处罚条款适用状况对比 〔４２〕

年份 法定刑以下判处刑罚收案数（件） 法定刑以下判处刑罚结案数（件） 免予刑事处罚人数（人）

２０２０ ６２ ５７ １１９４２

２０１９ ３７ ３５ ２１５９３

２０１８ ３８ ３８ １６７１１
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

参见张明楷：《骗取自己所有但由他人合法占有的财物构成诈骗罪———对〈伪造公章取走暂扣车辆是否

构成诈骗罪〉一文结论的肯定》，载《人民检察》２００４年第１０期，第３２页。

参见李立众：《修改酌定减轻处罚核准主体之建议》，载《人民检察》２０１１年第９期，第６５页。

见前注〔３１〕，张军书，第５５、６２—６３页。

参见张军、姜伟、朗胜、陈兴良：《刑法纵横谈》，北京大学出版社２００８年版，第３９０页。

参见公丕祥：《完善法定刑下判处刑罚的核准制度》，载《中国审判》２０１１年第６２期，第１１页。

见前注〔３１〕，张军书，第６３页。

见前注〔３８〕，张军、姜伟、朗胜、陈兴良书，第３９１页。

在最高人民法院的统计公报中，２０１７年开始增加“法定刑以下判处刑罚复核”的收案数、结案数和未结

案的数量信息。参见最高人民法院：全国法院司法统计公告，ｈｔｔｐ：／／ｇｏｎｇｂａｏ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ＡｒｔｉｃｌｅＬｉｓｔ．ｈｔｍｌ？

ｓｅｒｉａｌ＿ｎｏ＝ｓｆｔｊ。



续　表

年份 法定刑以下判处刑罚收案数（件） 法定刑以下判处刑罚结案数（件） 免予刑事处罚人数（人）

２０１７ １７８ １６８ ２０６８４

２００９ — ８７ １７２２３

２００８ — ７６ １７３１２

２００７ — ３６ １５１２９

三、酌定减轻条款激活的实体路径

针对量刑僵化问题，本文提出的建议是激活酌定减轻条款的适用。酌定减轻条款是量刑体

系中不可或缺的部分，它使得量刑活动在保持统一性、稳定性和可预测性的基础上，也具有适当

的灵活性。正如美国量刑指南手册（ＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓＭａｎｕａｌ２０１８）所指出的，由于很难制定出包含大

量可能影响量刑情节的指南，所以偏离规则在量刑指南体系中发挥着不可或缺的功能。偏离规

则允许法院在机械地适用量刑指南无法达到制定法和量刑目的的情形下，可以例外地适用合适

的刑罚。〔４３〕酌定减轻条款的激活能够平衡和协调裁判结果的统一性和公正性。最高人民法院

对于酌定减轻条款的适用经历了从保守向鼓励的转变，刑法理论界走得更远，张明楷教授建议

法官应当具有“只要符合条件就减轻处罚”的意识，法官没有必要将《刑法》第６３条第２款视为

特殊的例外规定，而应看作一般性规定。〔４４〕如何激活酌定减轻条款的适用？本文在最高人民

法院已经核准的案例中，系统归纳酌定减轻条款的裁判规则，并将其用于指导各级人民法院的

量刑活动。

（一）酌定减轻条款适用的情节种类

酌定减轻条款适用的罪名一般都属于重刑罪名。在笔者搜集到的３０件案例中，应当适

用的法定最低刑为无期徒刑的案例有２件，１０年有期徒刑的有２１件，５年有期徒刑的有６

件，３年有期徒刑的有１件。法定最低刑为３年以下有期徒刑或者拘役的案件，没有适用酌定

减轻条款的必要，从宽情节可以通过适用缓刑来体现。有限的统计数据表明，酌定减轻条款

适用的集中范围是法定最低刑为５年和１０年的案例。以这３０个案例为分析对象，以行为客

观危害较小、行为人主观恶性较小、行为人人身危险性较小为标准，对裁判文书提到的酌定减

轻情节进行归类。

体现行为客观危害较小的情节包括：没有造成严重危害结果；虽然将亲生孩子卖出但是被公

安机关成功解救，没有造成严重危害后果；出卖亲生子女相较于“人贩子”，客观危害较小；采用非

破坏手段实施盗窃金融机构；殴打行为不是危害结果发生的主要原因，仅是被害人死亡的诱因；多

因一果，行为人的行为只是其中一个原因；多人一果，并非行为人一人所为；伤害行为只是受害人

病发的诱因之一，不应对死亡结果负全部责任；出售的珍贵、濒危野生动物属于行为人驯养繁殖而
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参见张明楷：《责任刑与预防刑》，北京大学出版社２０１５年版，第４１７页。



不是野外捕捉，且有的尚未售出；准备出售的珍贵、濒危野生动物制品的价格明显低于鉴定价值；

贪污所得用于林地经营，客观上有益于生态环境建设，所种树木全部折价抵偿给国有林场；部分贿

赂不是实得利益，且有支付劳务的因素；案件发生在亲属之间；未为他人谋取利益；挪用公款时间

较短，且案发几年前全部发放到村民手中。

体现行为人主观恶性较小的情节包括：放任态度情节轻微；被害人有严重的过错；因正常生产

生活需要或者合法的生产经营活动需要；临时起意实施犯罪行为；走私的象牙制品系在境外合法

购得且不能证明具有牟利目的；家庭生活困难；因公安特情人员引诱犯罪；挪用公款不是为了本人

谋利，而是囿于人情帮助他人完成揽储任务；得知孩子父母无力抚养并且主动要求出卖的情况下，

行为人联系收买人；走私珍贵物品，在购买地是允许交易的。

体现行为人人身危险性较小的情节包括：悔罪表现；认罪悔罪；初犯偶犯；对案件侦破起了重

要作用；如实供述犯罪；主动退赃；没有再犯罪危险，所居住社区具备矫正管理条件；赃款赃物基本

追回；为被害人赔偿经济损失；积极赔偿被害人经济损失，并取得被害人谅解。

其他情节包括：某种犯罪是基于对抗当地某种形势严峻的犯罪发生的，并得到当地民众的同

情；〔４５〕行为人是女儿骨髓移植手术的优选供髓者。

（二）酌定减轻条款不得适用的情形

在中国裁判文书网输入“酌定减轻处罚”进行搜索，共检索到４８０篇文书。在这些文书中，

绝大多数都是辩护人提出适用酌定减轻条款，而裁判者以直接或者间接的方式反对适用该条

款。直接反对就是裁判者在裁判文书中，直接反对将某种情节认定为酌定减轻处罚的情节；间

接反对就是裁判者在裁判文书中，将辩护人提出酌定减轻条款的情节认定为酌定从轻情节。这

些情节包括：身患疾病（艾滋病）；归案后均能如实供述主要犯罪事实，在法庭上自愿认罪，并能

主动退出违法所得；行为人母亲长年瘫痪在床、家里生活窘迫；具有坦白情节、初犯、偶犯；归案

后能如实供述犯罪事实，认罪态度较好；上缴部分赃款；如实供述自己的罪行、向县纪委退赃、一

审审理时当庭认罪；被告人当庭自愿认罪，赔偿被害人全部经济损失，得到被害人的谅解；因民

间纠纷引发，被害人对其受伤害有过错；被告人与被害人自愿达成了和解协议，一次性赔偿了被

害人的全部损失，取得了被害人的谅解；被告人家属已退还骗取的全部医保基金；当庭认罪认

罚，有悔罪表现，事发后积极异地补植林木；行为人此次犯罪系初犯、偶犯，全部退回被害人损失

并取得了被害人的谅解；行为人此次犯罪系初犯、偶犯，到案后能够如实供述自己的罪行，且对

于矛盾的发生，受害人也有一定的过错；本案系因邻里纠纷民间矛盾激化而引发，被害人对矛盾

激化负有一定责任，且双方已达成医疗费等费用由各自承担的调解协议，被告人已取得被害人

谅解；被告人是一次性将包括樟树在内的所有树木进行砍伐的，对被告人可酌情从轻处罚；涉案

毒品大部分已被公安机关扣押，未流入社会；妨害公务案件中，鉴于公安民警在执行公务时执行

程序不够规范；鉴于二被告归案后认罪态度好且主动缴纳罚金。最高人民法院在不核准裁判文

书中认为，下列情节不属于酌定减轻处罚情节：行为人归案后能认罪悔罪，如实供述自己的犯

罪事实，并积极赔偿被害人家属损失，得到被害人家属谅解；行为人归案后如实供述、自愿认罪

等具体情况。

从中可以发现，仅有体现行为人人身危险性较小的单个或者组合情节，不得适用酌定减轻条

款。体现行为人主观恶性较小的被害人过错，与体现行为人人身危险性较小的情节组合在一起，
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一般情况下也不得适用酌定减轻条款。

（三）从宽情节的组合效应

在适用酌定减轻条款的裁判文书中可以发现，裁判者往往根据多种从宽情节的组合作为适

用酌定减轻条款的理由，没有裁判文书是仅仅根据一种从宽情节来适用该条款的。这些从宽情

节包括反映行为客观危害较小的情节、行为人主观恶性较小的情节和行为人人身危险性较小

的情节。这些情节集合起来形成合力，被裁判者认定为《刑法》第６３条第２款的“案件的特殊

情况”。

虽然多种从宽情节的组合被认定为适用酌定减轻条款的条件，但是它们对适用该条款的影响

程度不同，有的情节发挥着主导作用，而有的情节发挥着补充作用。在刘大蔚走私枪支案中，福建

省高级人民法院再审时，适用《刑法》第６３条第２款的理由是：刘大蔚尚未实际取得所购的２４支

仿真枪，枪支没有流入社会，社会危害性较小；涉案枪支枪口比动能较低，致伤力较小，且不易于通

过改制提升致伤力；本案没有证据证明刘大蔚购枪目的是进行非法活动，认定其以营利为目的的

证据也不充分；其作案时刚满１８岁，系初犯，且认罪态度好。综合评估本案的社会危害性，坚持主

客观相统一原则，确保罪责刑相适应，对刘大蔚可在法定刑以下判处刑罚。〔４６〕最高人民法院核准

了福建省高级人民法院的刑事判决。可见，《刑法》第６３条第２款规定的“案件的特殊情况”在此处

表现为影响刘大蔚走私枪支行为客观危害较小的情节、体现行为人主观恶性较小的情节和体现行

为人人身危险性较小的情节。这些情节形成合力，促使裁判者适用酌定减轻条款。在这些情节

中，未实际取得枪支、枪支没有流入社会、枪口比动能较低、不易于改制等情节，对于适用酌定减轻

条款起着主导作用，而不能证明走私枪支的目的是非法和营利、作案时刚满１８周岁、初犯、认罪态

度好等情节，起着补充作用。

起主导作用的情节可以在类似案件中适用酌定减轻条款，而起补充作用的情节不能单独决定

酌定减轻条款的适用。起主导作用的情节主要是体现行为客观危害较小的情节，起补充作用的情

节主要是体现行为人主观恶性较小或者人身危险性较小的情节。

四、酌定减轻条款激活的程序路径

研究发现，对于酌定减轻条款的适用，最高人民法院持鼓励的态度，而其他各层级的人民法

院则较为消极。因此，激活酌定减轻条款适用的关键在于唤起其他各层级人民法院的积极性。

在最高人民法院已经核准的案例中，系统梳理酌定减轻条款的裁判规则，通过发布司法解释、定

期修改量刑指南或者发布指导性案例的方式激活酌定减轻条款的适用。酌定减轻条款的核准

权在最高人民法院，那么由最高人民法院通过司法解释、量刑指南、指导性案例的方式提供酌定

减轻条款的裁判规则也是合理的。这种机制有助于激发最高人民法院以下各层级人民法院适

用酌定减轻条款的积极性，在刑事司法的统一性与公正性之间、法律效果与社会效果之间维持

平衡。

通过发布司法解释激活酌定减轻条款，已经有所探索。比如《最高人民法院关于审理非法制

造、买卖、运输枪支、弹药、爆炸物等刑事案件具体应用法律若干问题的解释》（原法释〔２００１〕１５号，

根据法释〔２００９〕１８号修正）第９条规定，因筑路、建房、打井、整修宅基地和土地等正常生产、生活
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需要，以及因从事合法的生产经营活动而非法制造、买卖、运输、邮寄、储存爆炸物，数量虽然达到

“情节严重”的标准，没有造成严重社会危害，并确有悔改表现的，也可以不认定为“情节严重”。〔４７〕

从现有案例来看，根据司法解释适用酌定减轻条款仍然应当经过最高人民法院核准。〔４８〕但是，这

无疑为各级法院的裁判者适用酌定减轻条款提供了更为明确的规范指引，有助于他们敢于和善于

适用该条款。

通过定期修改量刑指南激活酌定减轻条款。〔４９〕２０１０年１０月１日起试行的《人民法院量刑指

导意见（试行）》，整体上忽略了酌定减轻条款的价值，基本上没有为裁判者提供适用该条款的空

间。这与最高人民法院对量刑规范化改革的定位有关。最高人民法院认为，量刑规范化改革的主

要目的在于统一法律适用标准，规范裁量权，严格执行法律，准确裁量刑罚，确保办案质量，实现公

平正义，维护社会稳定，促进社会和谐。〔５０〕追求统一性，是量刑指南的主要目的。在这一目的指

导下，可能扩大裁判者裁量权的酌定减轻条款自然缺乏一席之地。为了激活酌定减轻条款，最高

人民法院可以在“量刑的指导原则”中指出酌定减轻条款的价值，在“常见犯罪的量刑”中把酌定减

轻条款的裁判规则纳入相应犯罪中。

通过发布指导性案例激活酌定减轻条款。据统计，最高人民法院已经发布２２个刑事指导案

例，其中没有涉及酌定减轻条款的案例。相对于司法解释与量刑指南而言，指导性案例具有相对

具体性和试错性。指导性案例将案例与裁判要点结合在一起，不但可以帮助裁判者理解裁判要点

的内容，而且有助于裁判者理解裁判要点的背景和推理过程。对于取得良好法律效果和社会效果

的司法个案，但是难以提炼抽象性裁判规则的，可以发布指导性案例。待指导性案例的实践效果

经过更长时间的检验后，可以上升为司法解释或者量刑指南。

五、结　　论

统一性与公正性都是刑事司法追求的价值。前者要求同案同判，强调案件与案件之间的横

向比较；后者要求罪刑相当，强调量刑结果与具体案件事实相称。刑法司法解释追求刑事司法
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类似的司法解释还有：《最高人民法院、最高人民检察院、海关总署关于办理走私刑事案件适用法律若

干问题的意见》（法释〔２００２〕１３９号）第７条规定：走私珍贵动物及其制品达到一定数量标准的处５年以上有期徒

刑，但是如果珍贵动物制品购买地允许交易且入境人员没有牟利目的的，一般处５年以下有期徒刑；走私珍贵动物

及其制品达到一定数量标准的，属于“情节特别严重”，处无期徒刑或者死刑，但是如果珍贵动物制品购买地允许交

易且入境人员没有牟利目的的，处５年以上有期徒刑。《最高人民法院、最高人民检察院关于办理盗窃刑事案件适

用法律若干问题的解释》（法释〔２０１３〕８号）第８条规定：偷拿家庭成员或者近亲属的财物，获得谅解的，一般可不

认为是犯罪；追究刑事责任的，应当酌情从宽。

参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一、二、三、四、五庭主办：《第７７２号：王宇走私珍贵动物

制品案———〈刑法修正案（八）〉实施后刑法第六十三条第二款的适用》，载《刑事审判参考》（２０１２年第３集·总第

８６集），法律出版社２０１３年版，第３—４页。

美国通过不断修改量刑指南的方式指导量刑法院偏离量刑指南的适用。美国联邦最高法院在Ｒｉｔａ案

中认为，量刑法院在适用量刑指南时可能出现偏离。法官会阐明偏离的理由，上诉法院会决定偏离后的处刑是否

合理。量刑委员会会收集、检查这些信息。量刑委员会这样做可以获得来自控方、辩方、法律执行组织、民间自由

组织、刑罚学专家及其他人的建议。它可以相应地修改量刑指南。参见ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ

ＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓＭａｎｕａｌ２０１８，ｐ．１５，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｕｓｓｃ．ｇｏｖ／ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ／２０１８ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓｍａｎｕａｌａｎｎｏｔａｔｅｄ，２０２０年５月

６日访问。

参见《最高人民法院关于印发〈人民法院量刑指导意见（试行）〉的通知》（法发〔２０１０〕３６号）。



统一性的努力值得肯定，但是也要警惕因为过度追求统一性而产生的量刑僵化问题，从而损害

司法公正。本文梳理的数起争议性刑事案件反映出量刑僵化的现象，裁判者严格按照刑法分则

及其司法解释得出的结论违背罪刑相适应原则和民众认同的情理。刚性最低刑制度在背后制

约着裁判者量刑的过程和结论。刑法分则及其司法解释根据定量情节确定了某类案件的法定

最低刑，而酌定减轻条款的适用处于保守乃至虚置状态。本文建议，通过激活酌定减轻条款的

适用来缓解刚性最低刑制度。通过系统归纳酌定减轻条款的裁判规则，以发布司法解释、量刑

指南或者指导性案例的方式，激活酌定减轻条款的适用，增加该条款适用的广度和频度。这将

赋予刚性最低刑制度以柔性，在确保量刑统一性的同时，增加量刑的灵活性，最终实现量刑的公

正性。在我国自由刑和死刑占据主导地位的刑罚结构下，酌定减轻条款的激活有助于从刑事司

法的角度降低刑罚的供给量。使行为人得到公正的刑罚，而不是惩罚过重的刑罚，更有利于控

制犯罪。
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