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本書要旨 

一百多年來，伴隨「西學東漸」，中國大陸的刑罰學與監

獄學在一路經歷了「日式（教誨）」、「俄式（改造）」和

「美式（矯正）」的「山寨式」交替移植之後，迄今仍未真正

產生基於學術自立的「中式」刑罰學與監獄學。所謂「中式」

的刑罰學與監獄學，並非簡單地回歸和接續清末以前所通行的

「辭章、考據、義理」三位一體及其「玄學／科學」未曾分化

的「中學」傳統，而是植根轉型中國的社會生存經驗，無分古

今中西的知識界別，憑藉「知識哲學」的批判眼光，在檢討了

有關犯罪、刑罰與監獄的中外近現代刑事學說史的基礎上，以

真誠的問題意識、嚴謹的學理思辨和綜合的知識建構所鑄就的

有關犯罪、刑罰與監獄的理論形態及其知識體系。這樣一種

「中式」的刑罰學與監獄學，就本書的研究旨趣及其創獲而

言，乃是指以「刑事正義」為價值追求，以「刑罰契約化」為

方法特點，以「契約刑論」為理論基石的「新興古典刑罰學與

監獄學」。 

如果說，提出上述原創性的刑事法理論，其主要目的是為

現代刑事正義問題提供法治解決之道的話，那麼，其道之器

用，似可期許如下：一是結清「古典報應刑論vs.新古典預防
刑論」的陳年舊案，並催生以「新興古典契約刑論」為理據的

「新刑事學術流派」的問世；二是鑿通「刑事民事化」的觀念

障礙和「刑事一體化」的制度瓶頸，使迎來以「新興古典契約

正義」為旨歸的「新刑事法治模式」的誕生。 
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「契約刑論與新興古典監獄學」

引論（自序） 

經過近一年的斷續選編，本文集終於可以定稿並交付印行

了。反覆斟酌之後，書名之所以定為《契約刑論與新興古典監

獄學》，主要是其概括了本人藉此文集所欲表達的研究旨趣和

要義，即：不僅為了呈現個人監獄學研究的核心學術思想，也

為了揭示中國監獄學革新的主要理論方法。 

基於中國社會及其文明正在經歷深刻變遷的歷史處境，通

過刑罰思想理論的反思和重構，提出「契約刑論」這一原創性

的新興古典刑罰學理論，其目的和效用在於：一是根本解決

「古典報應刑論vs.新古典預防刑論」的陳年舊案，以此催生

以「新興古典契約刑論」為理論基礎的「新興古典刑罰學／監

獄學」及其學術流派的問世；二是為實現「刑事民事化」（或

曰從「政治刑法」向「市民刑法」）的體系變革和鑿通「刑事

一體化」的制度屏障，提供理論方法的支持。 

以下擬就上述主題的立論根據、思想內容和理論創獲等，

作一概要的闡述與介紹：  

一、關於「契約刑論」 

「契約刑論」（Theory of contract punishment）或「刑事

契約論」（Theory of criminal contract）是比較「古典報應刑

論」（Classical theory of retribution）和「新古典預防刑論」

（Neoclassical theory of preventive punishment）的理論得失，
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針對兩者在現代刑罰理論及其實踐中難以調和的正義衝突所新

創的一種刑罰理論。該理論依照契約觀念和方法，將通行的刑

事權利和義務關係及其訴訟過程進行契約制度再造、契約話語

重構和契約原理解釋，使之形成契約化的刑事訴訟思維和法言

體系，從而確保複合刑罰活動在契約規範的約束下，實現合乎

契約法治精神的統一「刑事正義」。 

鑑於「契約刑論」和「古典報應刑論」和「新古典預防刑

論」所具有的傳承與創新關係及其刑罰理論特徵，故將這一新

創刑罰理論稱之為「新興古典契約刑論」（New classical 

theory of contract punishment）或「新興古典刑事法治理論」、

「新興古典刑罰學理論」等1。 

誠然，要真正理解「契約刑論」的理論創新價值及與監獄

理論變革的關係，則不僅需要洞察現代刑罰二元刑事理性衝突

的內在機理以及現代監獄制度複合運行的基本矛盾，而且有必

要在此首先瞭解其賴以產生的刑罰理論史背景及其根據。 
                                                           
1  關於「古典」、「新古典」和「新興古典」等提法或命名的淵源或根據，主要

來自人們對西方近代文藝復興以來哲學社會人文學科領域具有實質創新價值、

歷史典範意義和思想文化影響的文藝創作或學術理論現象的特徵描述。比如音

樂、繪畫、建築、文學史所稱的古典音樂、繪畫、建築或文學，哲學史所稱的

古典哲學，經濟學所稱古典經濟學、新古典經濟學、新興古典經濟學等。在近

現代刑罰學說史上，為業內人士所熟知的以主張報應犯罪為目的的刑事舊派刑

罰理論，也被稱作「古典報應刑論」，而後起以主張預防犯罪為目的的刑事新

派理論，則因與刑事舊派理論的相反相對性，由本人稱之為「新古典預防刑

論」。誠然，無論是古典報應刑論，還是新古典預防刑論，除了核心目的論的

不同，其各自代表作家的具體思想理論不乏相互衝突或互補之處。此文中的提

法主要是根據主要刑罰理論的理論要義及其演變關係所作的概括命名。就此所

涉刑罰理論史背景資料，不妨參考馬克昌主編《近代西方刑法學說史》，中國

人民公安大學出版社，2008年1月版；何勤華主編《西方刑法史》，北京大學出

版社，2006年12月版；吳宗憲著《西方犯罪學史》，警官教育出版社，1997年7

月版等書。 
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「契約刑論」的理論背景 

基於有犯罪才有刑罰，有刑罰審判才有刑罰執行。犯罪理

論、刑罰理論無疑是監獄行刑理論的前提與上位理論。監獄理

論，尤其是其核心的自由刑執行理論的變化和犯罪與刑罰的理

論演變密切相關。可以說，犯罪與刑罰理論的變革是監獄理論

變革的前提條件。換言之，探討監獄理論變革，必須首先關注

和探討犯罪與刑罰的理論演變狀況。從近現代犯罪與刑罰理論

史研究可知2，以「古典報應刑論」（即「刑事舊派理論」）

和「新古典預防刑論」（指「刑事新派理論」）為代表的兩種

主要刑罰理論，其交替與複合的關係，構成了近現代刑罰理論

演變的基本軌跡與主要特徵。 

首先是「古典報應刑論」。這個誕生於18世紀下半葉並延

續至今的刑罰理論，具有如下關鍵特徵：它以「已然犯罪」

事實為根據，並以「報應已然犯罪」為目的；它借助刑事等

價報應觀念和方法，並依照「罪刑法定」、「罪刑對等」的刑

事法治原則，通過司法審判和嚴格依照司法判決執行刑罰，實

現單純「司法報應正義」；它基於「自然權利」或「個人權

利」本位所奉行的法律規範主義方法，旨在調整和約束各方刑

事當事人依法行事，尤其是限制和防止國家刑事公權力的濫

用；它深刻影響了「古典監獄學」的基本理論及其制度應

用。其典型應用例證，如英國「圓形監獄」設計中的「敞視

制」、英國「彭頓維爾監獄」的「面具制」、美國「斯坦特維

拉監獄」的「鋼架圓形敞視制（英式翻版）」等。 

 

 
                                                           
2  同前註1。 
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其次是「新古典預防刑論」。這個發軔於19世紀中葉卻後

來居上的刑罰理論具有如下關鍵特徵：它以不確定的「未然

犯罪」為根據，並以「預防未然犯罪」為目的；它借助超司

法的行政力量與刑事政策槓桿，直接介入和參與調整刑罰實現

的司法過程，意欲實現包含了政治、經濟、道德、教育、心

理、宗教等屬性不同的複合「超司法預防正義」；它基於

「國家權利」或「社會權利」本位所採取的行政命令主義或模

擬科學實證主義方法，旨在實現國家意識形態和社會文化規訓

力量對刑罰活動的參與、控制和干預；它深刻地影響了「新

古典監獄學」的基本理論及其制度應用。其典型應用例證，如

法國「梅特萊農場監獄」的「多重規訓制」、英國「愛爾蘭監

獄」的「累進處遇制」、美國「艾爾米拉監獄」的「不定期刑

制」、蘇俄「古拉格監獄體系」的「勞動改造制」等。 

將上述兩種經典刑罰理論的關鍵特徵稍作對比，可知其在

根據、目的、方法和效果上具有或體現了完全相對、甚至相反

的刑事邏輯理性。因此，當這兩種具有不同刑事邏輯理性的刑

罰理論複合構成現代刑罰理論及其實踐之後，便註定了必將面

臨刑事邏輯理性的二元衝突。其二元衝突主要表現在，觀察原

判決執行過程可以發現，但凡以預防犯罪為目的所實施的「刑

罰」活動，皆未經由司法判決加以明文規定，這就意味著由

「行刑者」——這一並非刑罰適用的裁判主體，直接從立法自

行適用、執行和評估未經司法審判適用的一系列預防犯罪活

動，也就不僅違背了刑事司法的程序正義，而且以此作為變更

原判決刑罰的法律調整依據，則必定損害基於罪刑法定、罪刑

對等要求的原判決法律報應正義。而從常理亦不難明白，假如

沒有基於報應犯罪的法定自由刑執行作為先決條件，那麼，預

防刑論即使想要賦予刑罰一種超越其司法報應正義的「預防正
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義」，也因其缺乏必要的應用前提和載體而不具備任何應用可

能。所謂「皮之不存，毛將焉附」，離開報應刑的預防刑，不

過是一廂情願的徒託空言而已。 

總之，現代刑罰需要研究如何有效整合報應理性和預防理

性的複合衝突，從而使之產出一種適用和執行一體、實質和程

序統一的刑罰正義。然而，這是一個迄今尚未從理論上完全澄

清和從制度上根本解決的難題。 

「契約刑論」的理論內涵 

為了解決上述難題所提出的「契約刑論」，具有如下自謂

「新興古典」的理論內涵與特徵： 

（理論基礎）契約刑論的理論基礎主要是「公法契約

論」，更確切地說，是以「公法契約論」為根據的刑事契約法

治論。如果說從「私法契約」到「公法契約」的發展使「契

約」超越私法領域，成為規範公共權力關係的觀念和方法。那

麼，「古典報應刑論」的主要理論創新之一就在於由貝卡利亞

在其《論犯罪與刑罰》中首次引入了「刑事契約」這一公法契

約觀念，從而使「刑罰正義」問題轉化成了「契約正義」問

題，由此開啟了以「刑事契約」觀念和方法解決刑罰報應正義

的理論先河。3然而，繼「古典報應刑論」之後而興起的「新

古典預防刑論」並沒有循沿古典報應理性的刑事法治化軌道，

它不僅無視刑罰理論的古典報應訴求，而且給古典刑罰理論帶

來了前所未有的困擾——指的是它不僅沒有繼承報應目的論及

其報應正義的公法契約或刑事契約化觀念和方法，而且企圖以

預防目的論顛覆並替代報應目的論作為刑罰的邏輯根據和起

                                                           
3  參見貝卡利亞著《論犯罪與刑罰》的「致讀者」（黃風譯，中國方正出版社，

2004年1月版）和本書第一編第四章「刑罰契約化簡史」一文的相關論述。 
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點，據此演繹和編創了一套用以滿足預防犯罪目的的刑事理論

話語體系。然而，由於預防犯罪的刑事邏輯既無法脫離報應犯

罪的刑事邏輯而獨立運行，又試圖不受報應刑事邏輯的約束，

因此，新古典預防刑論介入的結果是其憑藉超司法的行政力量

所追求的預防正義不僅擠兌和損害了契約化的司法報應正義，

而且由於其行政命令式的非契約預防正義屬性，事實上也無法

與契約化的報應正義屬性合成實質和程序統一的刑事正義。因

此，針對其原判報應執行的司法契約化和變更原判執行的非契

約化執法的複合正義衝突，「契約刑論」之所以將公法契約的

正義觀及其方法論作為思想資源與理論基礎，其主要根據，歸

納有二：一是刑事法哲學根據。主要是指契約刑論所秉持的刑

事公法契約論可以將古典報應刑論基於「國家vs.已然犯罪

人」關係的「刑事控辯範式」和新古典預防刑論基於「國家

vs.未然犯罪人」關係的「刑事預防範式」，轉換成以國家司

法力量作為刑事中人，針對「刑事債權人vs.刑事債務人」的

原判執行與變更執行關係的複合「刑事協商範式」。顯然，由

於這種「範式轉換」顛覆了古典和新古典刑罰理性所預設的犯

罪觀和刑罰觀，調整了國家在罪刑關係中的地位和角色，屬於

「刑事『科學範式』（即刑罰世界觀與方法論）」的變革，因

此，具有刑事法哲學的革新意義。二是刑事法理學根據。主要

是指契約刑論所秉持的刑事公法契約論不僅繼承了古典報應刑

論的刑事契約傳統，而且拓展了刑事契約的含義、功能和範

圍。由於借助了廣義抽象的契約觀念和方法，因而，不同於古

典報應刑的狹義刑事契約，新興古典「刑事契約」既不違和規

範原判決執行的「報應正義」，又可適用於規範變更原判決執

行的各種「預防正義」。通過「刑事債務論」、「刑事協商

論」、「刑事賠償論」等刑事契約理論及其制度的一體化建構
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與運作，使報應正義和預防正義的複合刑罰適用與執行活動具

有了實現刑事法治正義的統一法理與制度基礎。 

（理論邏輯）根據上述刑事公法契約的理論基礎，對照

現行刑事訴訟語境，契約刑論對「罪與刑」關係進行思維與話

語重構的語義邏輯，可以明確表達為：「假設犯罪是引起刑事

債務的行為，那麼，作為犯罪主體的犯罪人就是刑事債務人，

而被害人則是刑事債權人。因此，所謂刑罰不過是由『國家中

人』受託主持追償刑事債務的行為和方法。其中，刑事審判是

以『國家中人』這一司法力量為中介，通過強制刑事協商，以

刑事報應的標的及其義務和權利為內容，訂立刑事賠償協議書

的行為。而刑事執行既是依照刑事報應賠償協議書，清償刑事

報應債務的行為，又是以刑事預防的標的、義務和權利為內

容，通過補充刑事協商，訂立因變更報應賠償標的所致義務和

權利變化的刑事預防補償協議書，與原判刑事報應賠償協議書

加以複合執行的行為。」從知識來源看，契約刑的理論邏輯植

根於人類社會悠久的契約習慣法傳統、近代以來逐漸發達的社

會契約思想，以及古典刑事契約化報應的未竟事業。它的法理

信仰在於「只有法治才能實現普遍正義，而由於法治的實質乃

是契約之治，而刑事法治的實質乃是刑事契約之治，因此，刑

事正義的實質就是刑事契約正義」。 

（理論方法）以上述理論基礎和刑事邏輯理性為根據，

契約刑論的一般理論方法主要表現在，針對現代刑罰報應和預

防的複合罪刑關係進行契約思維和話語的重構，使之轉換為契

約化的司法訴訟關係，從而確保報應刑和預防刑由於原判與變

更的複合契約化而產出純粹刑事法律正義。其具體方法表現在

兩個方面：一是「立法契約化」。主要指借助「代議制」的民
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主協商，圍繞刑事法律關係的產生包括刑法、刑訴法和行刑法

等的「刑事契約公法」的訂立，為司法契約化奠定可供適用的

刑事約法基礎。二是「司法契約化」。主要指刑罰審判的契約

化和刑罰執行的契約化。後者包括變更刑罰執行的複合契約

化。其一般程序特徵是在原判報應刑罰執行過程中，通過引進

和補充「刑事協商」，訂立「刑罰執行協議書」，對以預防犯

罪為目的的「司法行政化」的變更原判罪刑關係進行再契約化

建構，使原本僭越司法約束的各種預防性行政行為轉化為必受

司法約束的純粹司法執法行為。 

總之，由於借助「刑罰契約化」的觀念和方法重構了司法

和行政的複合法律關係，新興古典的「契約刑論」為如何協調

「報應」和「預防」的二元刑事理性及其正義衝突，提供了根

本性的解決方法。據此方法既得以保障服刑主體免受不法侵

害，又賴以防止行刑主體濫用權力，從而有效實現現代複合刑

罰的統一刑事法治正義。 

二、關於「新興古典監獄學」 

由於監獄學主要從屬和派生於刑罰學，伴隨西方刑罰學經

歷從「古典」到「新古典」的理論演變，近代以來的監獄學可

以說幾乎同步經歷了從「古典監獄學」到「新古典監獄學」的

理論變遷4。然而，由於「新古典監獄學」發展迄今，已經面

臨了與新古典刑罰理論相同的理論和實踐困境，而這一困境的

解決需要以「犯罪與刑罰」觀念和方法的變革為前提。由於前 

 

                                                           
4  關於近代以來監獄學理論發展的研究，中外監獄學界迄今未有「古典」和「新

古典」的「歷史分期」說，故此處依據本人的監獄學史分期觀點與提法，參見

《「新興古典監獄學」引論》一文（已收入本書）。 
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述「新興古典契約刑論」的提出，因此，監獄學理論創新有了

賴以走向「新興古典監獄學」的理論基礎、目標定位和路徑方

法5。 

「基礎理論」變革：走向「新興古典的監獄行刑理論」 

就中國監獄學而言，鑑於中西文明存在「類型」和「進

程」的深刻差別，以及西方刑罰學、監獄學晚至20世紀初年才

輸入中國這一歷史背景，中國最初繼受和移植的刑罰學、監獄

學主要是以「預防刑論」為標誌的新古典刑罰學、監獄學。根

據中國監獄學術史的系統研究可知6，清末迄今，緣於曲折多

變的「現代化」經歷，「新古典監獄學」的中國本土化演變先

後歷經三種「預防刑論」版本或變種，即以日為師的「教誨刑

論」的「日式監獄學」（1901～1949），以俄為師的「改造刑

論」的「俄式監獄學」（1949～迄今）和以美為師的「矯正刑

論」的「美式監獄學」（1994～迄今）。這三種不同版本或變

種的監獄學，除了保持「新古典監獄學」所共有的理論基礎

「預防刑論」之外，因意識形態及刑事政策的不同，其具體行

刑理論特徵不盡相同。其中，「教誨刑論」主要秉持刑事道德

理性，將「行刑對象」認定為「道德意識」有問題的「惡

人」。由於以「惡人說」為據，故其行刑以改變「道德惡習」

為目標，一般採用「道德教誨」作為實現預防犯罪目的的基本

方法。「改造刑論」主要秉持刑事政治理性，將「行刑對象」

                                                           
5  順帶說明，關於「監獄理論變革」的命題亦可視為「監獄學科重建」的學術子

命題。而「監獄學科重建」這一學術命題源於十五年前出版的個人論文自選集

《學術轉型與話語重構：走向監獄理論研究的新視域》一書。在該書引言「學

術轉型與監獄學研究的嬗變」一文，本人曾經有過如此提問：「從傳統走向現

代，中國的監獄學是否應當重建？！」中國方正出版社，2003年7月初版。   
6  詳參本人所著《中國監獄學史綱》，中國方正出版社，2005年8月初版。 
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認定為「政治意識」有問題的「敵人」。由於以「敵人說」為

據，故其行刑以轉化「敵對意識」為目標，主張採用「思想改

造」作為實現預防犯罪目的的基本方法。「矯正刑論」主要秉

持刑事醫學理性，將「行刑對象」認定為心理意識有問題的

「病人」。由於以「病人說」為據，故其行刑以矯正「犯罪人

格」為目標，通常採用「心理矯治」作為實現預防犯罪目的的

基本方法。誠然，儘管上述三種版本或變種的「預防刑論」存

在刑事邏輯理性的具體差別，但畢竟皆以「新古典預防刑論」

作為基礎理論。因此，究竟應當如何有效解決報應刑論和預防

刑論的二元論衝突，也是「新古典監獄學」不同版本所面臨的

相同理論難題。因此，如果說刑罰學理論需要經歷從「古典報

應刑論」，到「新古典預防刑論」，再到「新興古典契約刑

論」的理論轉型與知識重構以實現刑罰理論的實質演進。那

麼，監獄學基礎理論無疑亦須經歷從「古典監獄學」，到「新

古典監獄學」，再到「新興古典監獄學」的相應理論變革，並

且，其理論變革之路亦應循沿「重返古典、超越新古典，走向

新興古典」的基本理路，最終走向以「契約刑論」為理論基礎

的「新興古典刑罰學／監獄學」7。 

「應用理論」變革：建構「新興古典的監獄行刑模式」 

以上述「基礎理論」變革為前提，並以當下中國監獄制度

變革的現實問題為根據，「應用理論」變革的方法和目標，主

要是運用刑事契約化的觀念和方法，建構以「行刑法治化」和

「行刑專業化」為主要內涵與特徵的新興古典「監獄行刑模

式」。其中，所謂「行刑法治化」是指為實現「行刑公正」，

                                                           
7  關於古典監獄學、新古典監獄學和新興古典監獄學的本質區別或其主要理論特

徵，參見本文書第二編「監獄原理」研究專題中的「『新興古典監獄學』引

論」一文。 
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對監獄刑罰執行活動進行思維與話語的契約化重構，從而引導

監獄的「刑罰執行」從「行政司法模式」走向「契約司法模

式」。所謂「行刑專業化」是指為提升「行刑效率」，對監獄

的行刑管理活動進行專業思維與話語的契約化重構，從而引導

監獄的「行刑管理」從「科層治理模式」走向「專業治理   

模式」。 

綜上可知，「契約刑論」與「新興古典監獄學」具有緊密

相關的理論變革聯繫，「契約刑論」為「新興古典監獄學」的

建構奠定了理論基礎，而「新興古典監獄學」為「契約刑論」

提供了應用情境。如果沒有「契約刑論」的理論奠基，則監獄

學無法實現從「新古典監獄學」走向「新興古典監獄學」的歷

史跨越，而沒有「新興古典監獄學」的應用，則刑罰學自身亦

無以完成從「新古典刑罰學」走向「新興古典刑罰學」的現實

蛻變。由此可見，「契約刑論」猶如打開「新興古典監獄學」

之門的鑰匙，而「新興古典監獄學」之門只有用「契約刑論」

這把鑰匙才能打開。這大約是兩者關係最確切不過的寫照。  

誠然，上述關於「契約刑論與新興古典監獄學」的學術命

題之能否證成，不僅有賴於本人的自證其是，而且取決於能否

引發刑罰學和監獄學界同仁，重新審視近代以來刑罰學說和監

獄理論演變及其制度實踐狀況，並給以學術性的檢討和批評，

從而達成最低限度的理論共識。而目前面臨的困難之一是中國

大陸絕大多數刑法學者的研究目光，主要關注於定罪量刑的審

判正義問題，而對「刑罰執行」這一將書面的判決宣告刑加以

實現的過程究竟存在怎樣的複合正義衝突、將會造成原判法定

報應正義的何種折損以及罪犯服刑權利的何種侵害，則由於對

行刑過程的真實情形缺乏足夠的實際經驗而往往昧於理解和洞
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察；而監獄學者則囿於監獄環境的封閉、勞動分工的粗放和非

學術因素的干擾等，常常處於問題意識僵滯和學術思想保守的

學思麻痺狀態。總之，當下中國大陸的監獄學術研究，只有在

反思「三種監獄知識話語關係」的前提下8，祛除身心禁錮的

「監獄化」烙印，開放社會人文思想，激發刑事理論探索，包

容學術流派爭鳴，才有可能實現其理論轉型與知識重構的學術

創新目標，而這不僅需要監獄學者的自我覺醒，也離不開刑法

學者的主動介入。 

至此，還須補充說明的是，為了彰顯本書的學術創獲，本

序言雖以書中「刑事契約」研究專題、「監獄原理」研究專題

等相關成果為依據，就「契約刑論與新興古典監獄學」這一主

題作了專門闡述和介紹，但這並不意味著可以忽視監獄學研究

題材和方法的複雜性和多樣性。儘管，基於監獄「執行刑罰」

的基本職能使然，監獄學必以「行刑理論」為其核心的基礎理

論，然而，「監獄」並非單純的「行刑工具」，由於「自由

刑」的執行將「監獄」締造成了一個「人造社會」，故其所包

含的複雜社會、文化屬性，決定了監獄學理論不僅因其「行刑

理論」而歸屬於「犯罪學與刑罰學」的刑事理論體系，而且，

其安全問題、管理問題、教育問題、心理問題、勞動問題、建

築問題，乃至政治、經濟、社會、歷史、宗教、哲學等諸種問

題，無不需要借助相關學科理論給予交叉或綜合研究。因此，

本書「基礎理論」所轄「監獄原理」研究、「罪犯人格」研

究、「監獄法治」研究、「監獄學史」研究、「比較監獄」研

究和「應用理論」所轄「監獄變革」研究、「罪犯評估」研

究、「社區行刑」研究等各研究專題，還選輯了與表達上述意
                                                           
8  關於監獄界存在「三種監獄知識話語相互關係」的觀點，參見《中國監獄的知

識話語問題》一文（已收入本書）。 
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圖相關的其他研究成果，這也許將有助於體現個人監獄學理論

研究的完整性和監獄學術思想的多樣性。 

行文最後，本人不禁想起刑法學前輩蔡樞衡先生在其經典

之作《中國刑法史》「自序」結尾留下的一番大白話：「革新

是艱苦的，能力是有限的，謬誤是難免的。但願讀者指教、批

評。」嗚呼，誠哉斯言！在令人窒息的學術困厄年代，當經歷

了長達二十年研究與寫作辛勞而終於完稿之時，蔡先生竟以如

此平和、坦蕩的心緒，表達了一個傑出學者一以貫之的謙卑和

自律。有感於此，後生如吾輩者，除了躬身自省和心懷敬意，

自當餘言不復，惟三緘其口是矣！ 
 

 

郭 明 
2019年1月 
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4 契約刑論與新興古典監獄學 

 

引 言 

為什麼提出「刑事契約論」並探討「刑罰範式」及其變革這一刑

事法理學和法哲學的核心問題？究其原因還是，迄今為止基於「國家

vs.罪犯」範式的各種刑罰理論及其實踐，由於包含了多重正義的複合

衝突，故無法根本實現統一的刑事法律正義。從學理上說，此一問題

源自刑罰學說史上古典刑事報應舊派和新古典刑事預防新派的理論爭

訟，即「古典報應刑論vs.新古典預防刑論」〔或曰「貝卡利亞（舊派

代表）vs.李斯特（新派代表）」〕這一學術陳案。 
回顧近現代刑罰發展的歷史可知，「現代刑罰」是在古典「報應

刑」的基礎上迭加了新古典「預防刑」的複合刑罰*。「複合刑罰」像

是一對性格不合的冤家，包含了難以調和的「二元對立」。主要表現

在刑罰根據的對立（已然犯罪事實／未然犯罪可能）、刑罰目的的對

立（報應犯罪／預防再犯）、刑罰方法的對立〔司法懲罰／超司法預

防（比如感化、教誨、改造、矯正等）〕、刑罰效用的對立〔實現

「司法正義」／實現「超司法正義（比如刑事政治正義、刑事經濟正

義、刑事道德正義、刑事科學正義、刑事宗教正義等）」〕等。由於

存在「二元對立」的本性衝突，複合刑罰的司法實現過程被建構成了

一個司法報應的訴訟規範理性和超司法預防的虛擬實證理性的相互博

弈過程。以往的刑罰博弈史表明，由於兩種刑罰理性始終處於「零和

博弈」（一輸一贏），甚至「負和博弈」（雙輸）的狀態，從未有過

「正和博弈」（雙贏），因此，以「刑事法治」的價值和工具理性來

看，複合刑罰迄今未能從理論和制度上真正化解「零和」或「負和」

狀態，從而獲得一種基於「正和博弈」（雙贏）的同質刑事正義。 
 
 

                                                           
*  有必要說明，晚近的刑罰理論「恢復刑」論（theory of restorative punishment）

之所以不宜與「報應刑論」和「預防刑論」相提並論，主要是因為基於力求消

解和修復犯罪和刑罰給予當事人損害的恢復刑論，與其說是一種刑罰制度和理

論，不如說是一種試圖超越於報應或預防理性的反刑罰理論。由於它試圖通過

減輕或彌補犯罪與刑罰的惡害，因此，其實質恰是對犯罪與刑罰之惡的救贖。 
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第一部分 第一編 「刑事契約」研究 5 

 

鑑於上述理論背景，本編收錄的《從「改造刑」到「契約刑」：

刑罰範式的變革》、《「契約刑」論》（或曰「刑事契約論」）、

《「刑罰正義」分析》、《「刑罰契約化」簡史》等文，主要以「改

造刑」這一「複合刑罰」的中國刑罰理論及其經驗教訓、中西近現代

刑罰學說史和刑罰契約化與刑事正義關係為根據，借助「刑罰範式」

等思想工具，對「複合刑罰」的犯罪觀和刑罰觀進行法哲學的反思和

批判。同時，通過引進「契約、公法契約、刑事公法契約」的契約法

治觀念和方法，嘗試建構一種以「刑事契約化」為特徵的新興古典的

刑事法理論──「契約刑論」，由此解決「古典報應刑論vs.新古典預

防刑論」一案給現代刑罰造成的正義衝突難題。 
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