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摘 要：在帝制时代“家国一体”的结构下，家族价值内含于法律之中。近代以来，受西法东渐的影

响，自首制度中所考量的家庭因素逐渐被排除出现代法理，其作用的社会结构基础从“个人－家族－
国家”转为“个人－国家”的直接关联。但是，回溯自首制度的实践历史，家庭结构和家价值则表现出

连续稳定的有效性，其作用并未因制度的变迁而被取消。尽管清末法制变革及民初的刑法理论都反

对家族主义，但据民国初年的档案显示，犯罪者的家庭成员仍在刑事司法中发挥重要作用。及至今

日，在“劝首”“送首”等具体情形中，司法解释亦将家庭成员对犯罪者自首的辅助行为纳入主客观相统

一的体系以影响量刑，继续发挥犯罪者亲属在案件解决方面的作用。因此，有必要从实践出发，重新

思考罪责自负与家庭秩序在刑法考量中的矛盾与平衡。

关键词：自首；罪责自负；家族主义；个人主义

中图分类号：ＤＦ６１３　　　文献标识码：Ａ　　　文章编号：１００５－９５１２（２０２１）１１－００７７－１４

就刑法理论而言，我国目前主要倾向于基于个人主义和自由主义的罪责自负原则。这一原则在

法律规范中体现为，定罪量刑以犯罪者本人的行为和意志为依据，其他人所施加的影响须由犯罪者主

观接受并表现于其行动之中方可影响法律评价。对于犯罪调查的配合义务，虽然新修订的法律在程

序上取消了近亲属的作证义务，但他们所实施的任何帮助行为仍可能构成实体法上的窝藏、包庇罪。

在亲属之间发生人身和财产侵犯时，刑法理论又将犯罪者与被害人视为比一般主体间更为紧密的关

系，在程序上实行被害人告诉才受理，在实体上规定轻于一般犯罪的刑罚。可见，刑法在面对家庭秩

序或者说亲属关系时，有时采取个人主义原则，有时又视家庭关系为一体、承认其特殊的密切性，缺乏

统一的衡量标准和一贯的逻辑体系。

就法律实践而言，在送首、陪首、亲属相犯、亲属代偿等实际案例中，亲属的意志、行为对犯罪者本

人定罪和量刑的影响不可小觑。回顾民国和清代的司法实践，家庭结构和亲属关系亦持续地影响着

刑事司法的运作。因此，本文以清代、民国和当下的自首实践为线索，总结自首制度的立法沿革，诉诸

制度运行所依赖的治理结构，分析制度文本、实践运行和社会结构三种因素在各个时段上的共时性互

动和历时性演变，从历史和实践的角度思考刑法领域中个人与家庭的关系。
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一、家国同构：清代自首制度的法理与实践

以清代为代表的帝制中国治理结构可用“家国同构”“家国一体”概括，相应的官方话语为“以孝治

天下”。在法律体系中，家族和国家作为并行的价值体现于具体规范之中。关于自首的规定，则集中

表现为“亲亲得相首匿”和亲属“相告言”的并存。在价值层面，“亲亲得相首匿”维护的是家族利益，法
律保护家庭成员超乎其他社会关系的亲密性，即使是威胁到国家和社会利益的犯罪行为，法律要求家

庭成员互相保存，如果违反，则按照“干名犯义”之罪处理；而“相告言”（“若于法得相容隐者为首及相

告言者，各听如罪人身自首法”①）维护的是国家利益，在犯罪信息不为国家所知的情况下，犯罪者的

亲属可以为了使犯罪者获得减免而告发其罪。在规范层面，这两者为同一主体提供了两种相互矛盾

的行为指引，揭露犯罪事实，虽符合了自首之条，却违反了“干名犯义”。但是，在司法实践中，两条矛

盾的规范结合却实现了最佳的社会效果，犯罪者亲属以身犯法而践行孝道，自己犯“干名犯义”条的同

时使犯罪者本人受益于其告发行为而被免罪。最终，亲属虽然坐刑却践行了孝道，犯罪者虽然被告发

却能免罪，家族关系因此无虞，国家亦在此过程中获得了犯罪信息。两种同等尊崇的价值导致逻辑冲

突的规范，相互矛盾的规范之实现又使得两种价值同时得到维护。加之法律已经将危害国家的犯罪

排除出容隐范围②，其对家族关系的保护并不会以牺牲国家利益为代价。
（一）家族与教化：帝制中国自首制度的法理基础

自首制度的原理，深嵌于“家国同构”的治理模式之中。儒家理想中的社会格局，以家庭为基本单

位延伸为国，血缘作为纽带，宗法形成秩序，从而将国家的合法性建立于自然的血缘关系之上。君之

于国相当于父之于家，每一个体则要对父母尽孝，对君国尽忠。君主“上为皇天子，下为黎庶父母。”③

对国家法律而言，对家庭、家族的维护就是对国家秩序的维护，因而政治上宣扬“以孝治天下”，法律上

遵循“尊卑长幼、亲疏有别”。因此，以家庭为中介而建立起来的国家，其与个人的关系并非是古典自

由主义所描述的对立紧张状态，而是君父臣子隐喻下的和谐共存。
自首体现了“过而能改，善莫大焉”的儒家观点，与教化思想相一致。古代理想政治反对不教而

诛，主张以德化民，“人君之治，莫大于道，莫盛于德，莫美于教，莫神于化。”④儒家认为教化有优于法

律之社会功效，孝廉 的 品 性 来 自 教 化 而 非 强 制，“曾、闵 之 孝，夷、齐 之 廉，此 宁 为 法 教 而 为 之 者 哉？

……化使其然也。”⑤教化可以正人心性，防止不良现象的产生，“民亲爱则无相害伤之意，动思义则无

奸邪之心。夫若此者，非法律之所使也，非威刑之所强也，此乃教化之所致也。”⑥教化不仅化人于无

形（“礼之教化也微，其止邪也于未形，使人日徙善远罪而不自知也”⑦），而且收效长远（“故圣王已没，
而子孙长久安宁数百岁，此皆礼乐教化之功也”⑧）。只有在教化不起作用的特别情形中，才用刑罚处

置，正所谓出礼而入刑（“化之弗变，导之弗从，伤义以败俗，于是乎用刑矣”⑨）。
自首免罪的理由，是对经教化而有改过行为的奖励，犯罪者因改过自新而获得法律的宽容。教化
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本身是充满家庭温情的概念，家庭之中，家长对于子女，不仅有养育的义务，更有教化的责任，“养不

教，父之过”，国家对于人民的教化亦类似于此。教化的目的，在于“引中人而纳于君子之涂”。瑏瑠 因此

这种教化关系并非平等辩论式的，但也不意味着教化是蛮横、恣意的，因为教化者本身也受文化的限

制，《易经》称“天垂象，圣人则之”，瑏瑡以德配天、依循先王之道，教化才具有正当性。对于自首而言，在

犯罪后能够认识到自己的错误，悔过改正，主观上消除了再犯动机，客观上消除了已有实害。品行恢

复的教化目的和损害恢复的现实需求都已实现，就没有必要动用刑罚。其不仅在理念上符合儒家“仁
政”“慎刑”的观念，而且符合“简约治理”瑏瑢模式，在实际效果上减少了司法资源的浪费。

简约治理模式中，政府管理并非事无巨细，而是将一部分矛盾交由社会自行消化和解决。相似的

例子还有，在盗窃和诈骗他人财物的犯罪中，犯罪者只要向财产所有者自首和归还财物，法律规定该

行为等同于向官府自首，无须国家权力的介入和处理。瑏瑣 “保辜”制度规定了侵害者的刑罚轻重要按

照受害者在一定限期之后的伤情而定，瑏瑤客观上鼓励了侵害者在限期之中努力医治和照料被害者，法

律将二者的利益化为一体，从而节约了救助伤者和惩治犯人这两种社会资源。然而，对自首的宽容并

非没有界限。法律为自首者免罪是为了鼓励恢复被犯罪行为破坏的社会关系，在无法恢复、不可挽回

的情形下，自首免罪则不适用。法律具体列举了不能自首的情形，包括损伤人身、损坏无法赔偿的物

件、犯罪后逃亡、偷渡关卡和奸罪，以及私自学习专属太史局执掌的天文知识。由于以上适用范围的

限制，自首制度不再是空洞的道德化的法律条文，而是使社会关系再度正常化的有效机制。
（二）道德与实用：清代自首制度的实践逻辑

维护家族秩序是清代法律的重要价值，而在威胁统治权等国家利益的情形中，亲属之间的互相隐

匿则不被允许。因此法律在一般犯罪场合中为行为人的自主选择留下了空间。尤其在卑告尊的情形

下，卑幼面临干名犯义的法律难题和坐视尊长受刑的道德诘难。法律提供了自相矛盾的行为模式，看
似不能逻辑自洽，但这种两难境地却使行为人的选择实现家国利益的两全。这一作用在司法案例中

得到了充分体现，在诸种法律价值之间不作妥协的同时，又发挥了发现犯罪和实现刑罚的实用效果，
道德主义与实用主义并行不悖。

尊长告卑幼的案件主要包括父告子和父代子自首两种情形。乾隆年间，李作良因盗窃衣物等三

个案件被杖责和监 禁。其 间，李 乘 机 逃 脱 后 又 从 染 铺 盗 窃 八 疋 白 布，此 次 被 捕 后 被 发 配 到 广 东 充

军。瑏瑥 乾隆三十六年，李因思念父母，再次逃脱，中秋节夜里逃回家中。其父亲李海知道其子有罪，便

秘密嘱咐邻居代为看守，自己到县府告诉县官并帮助抓获其子。按照清律，发配逃脱应判死刑，亲属

首告效果等同罪人自首。负责该案的官员奏请判其斩首死刑，他认为该犯多次盗窃，被发配后自己逃

回，属于玩法，因而不能因其父首告而从宽。乾隆三十七年下旨，虽然犯人逃回家属于不知悔改，但其

父首告，按照法律可以宽减，因而应当从宽，仍然发配到广东，但也警告犯人，此次免死已是法外开恩，
只此一次，如果发配后再次逃跑，即使父兄首告，也不再宽减，瑏瑦并称这样办理更符合人情法理，之后

的类似案件也都要照此办理。另一案例与本案情节类似，且被引作定案依据。乾隆三十五年，黄佑盗

窃并拒捕伤人，在被发配途中逃跑，本应判死刑，但由于逃回后，母亲带其去自首，最终判决其“发给披

甲人为奴”。瑏瑧以上案件中，犯罪者都因亲属告发自首而免于死刑。
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后一种情形在司法实践中也同样获得了从宽处理。王廷吉想向王敷恩借钱未果，想要强行借去

放在炕边的一千文钱，争执中王廷吉拿菜刀砍死了王敷恩。事后，王廷吉携赃逃回家中。其父王尔富

看到他身上有血迹，还带有钱，就向他询问，王廷吉敷衍不说。第二天，王尔富听说王敷恩被杀害，料

定凶手是自己的儿子，就向县官自首，之后王廷吉对于事实供认不讳。依照当时的法律，杀人获得钱

财，视为强盗，而强盗杀人不在自首范围内。因此王廷吉被判斩立决。但刑部审核后认为，根据法律

规定的自首免所因之罪，应免除杀人所因图财之罪，按照谋杀人判决斩监侯。瑏瑨 本案中，由于自首情

节，原判的立即执行死刑亦被改判为缓刑。
对于共同犯罪的家庭成员，一人自首则全家可减轻刑罚。于刘氏想要娶王于氏为儿媳，说媒不

成，就带着儿子和工人抢夺王于氏回家。还没有办完婚礼，于刘氏就听说官兵前来查缉。由于畏惧，
于刘氏跑到村外等候官兵并自首。司法官判决时认为，虽然一家人共同抢夺妇女，但于得成是听从母

亲命令，工人们也听从雇主，根据亲属出首犯人减免的判例，一家人都因于刘氏自首而认定自首，一律

予以减免。瑏瑩

卑幼告发尊长的案件则尤能够体现前文提到的制度智慧。徐允武以五十两银子私和长子命案，
次子徐仲威因兄弟冤死，将此事告发，但没有提到父亲收受赃银。地方官依照法律判徐允武杖责一

百，徒刑三年。但刑部认为，该案并非一般关系，而是父子兄弟案件，应当权衡情法，合于人伦。徐仲

威为兄弟澄清冤屈，成全了兄弟手足情谊，但也导致父亲被判处徒刑，于父子名义上有所损伤。既然

徐仲威不能容忍兄弟死于非命，就更不应该忍心父亲遭受刑罚。如果按照原来杖徒徐允武的判决，不
仅徐允武受难，徐仲威也会于心不安。因而，根据亲属自首如本人自首、子告父属干名犯义的规定，判
决徐允武因其子相告言，而按自首免罪；徐仲威按干名犯义杖责一百，徒刑三年。这样，既成全了徐仲

威的兄弟情谊，其与徐允武的父子恩义也无所亏欠。瑐瑠 犯法的父亲丝毫无伤，揭露真相的儿子却无辜

受刑，尽管现在看来无法理解，这一案件的处理却契合于古代的法律体系和立法精神。法律为维护骨

肉亲情的家族利益，规定亲属犯罪应当容隐，如果违反，就犯了干名犯义之罪；同时，法律又维护惩治

犯罪的国家利益，规定自首免罪，亲属为首则罪人免罪。这样，就出现了如果选择遵守后者，就会违反

前者的矛盾情形。也就是说，在父亲犯罪的情况下，儿子有两种选择。一是遵守容隐的规定，不揭露

犯罪的事实，最后只能眼看父亲被审判处刑而无能为力；二是告讦父亲犯罪，使得父亲可以因自首免

罪，但代价是自己将因告诉行为按干名犯义被处罚。如此一来，对于家庭，次子虽因揭露犯罪身陷囹

圄，却既可雪兄弟死于非命之冤情，又代父自首免除父亲之刑罚，不违孝道人伦。
对于国家来说，单独的每条法律都意在彰显家族价值，而条文之间相互配合又保证了对国家利益

的维护。其中的立法目 的 和 内 容 合 于 天 理，法 律 运 用 和 实 现 顺 于 人 情，司 法 判 决 和 结 果 惠 于 实 效。
“中国法律中的道德主义一直是与实际效用考虑结合的”，瑐瑡自首的制度体系无疑也印证了这一判断，
自首在法律表达上体现了对儒家“亲亲”之义的维持，在实践效果上又确保了对国家发现和惩治犯罪

这一权力的实现，既有内在的道德精神，又有外在的治理功效。以自首制度为例，见微知著，可以推知

古代法律设计之精妙，体系之严整。
由此可见，我国传统对国家和个人关系的设定，不同于孤立个人组成契约政府的模式，而是将国

家视为家庭的延伸。近代以来的愈加强化的中西差异，在比较上有时是有失偏颇的。中国古代的法

律与道德、伦理、教育形成了有机互动的体系，无视要素在体系中的功能而单独拿出来与西方横向对

比，结果是既无法正视历史，也无法公允对待西方。
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二、国家主义与家族主义：清末民初自首表达与实践的激进与保守

清末中国为收回治外法权而开启法律近代化，而“清末的礼法之争，无论礼教还是道德，在社会制

度层面，最后都落实于家 族 制 度。”瑐瑢这 里 所 讨 论 的 家 族 制 度 是 指 父 系、父 权、父 治、族 外 婚 和 长 子 继

承。瑐瑣 清末修律后的自首制度尽采现代法律术语，并删去了与亲属相隐有关的规定。民国的刑法典

进一步西化，并在理论方面杂糅了社会本位主义。但若考察民国初年的档案记载，司法实践中并不如

法律表达的那样激进，而是更多地延续了传统的做法。
（一）清末法律表达的激进

在通过《大清新刑律草案》的过程中，杨度将礼法之争从问题之争引向国家和家族的主义之争。瑐瑤

以杨度为代表的法理派明确反对家族制度，杨度将当时中国相较于西方落后的原因归于家族制度，认
为“封建制度与家族制度，皆宗法社会之物，非二者尽破之，则国家社会不能发达。”瑐瑥社会最终要推翻

家族制度遗迹，实现个人本位。对于杨度提倡的国家主义，也有很多不同意见。张之洞在大清新刑律

草案的签注中曾批评道，伤害尊亲属而致死或笃疾者，或不科以刑，是视父母与路人无异。劳乃宣提

出旧律有关伦理各条如十恶、亲属相为容隐、干名犯义、犯罪存留养亲、亲属相奸、亲属相盗、发冢、犯

奸、子孙违犯教令等应列入而未 列 入 刑 律 正 文。瑐瑦 法 部 尚 书 廷 杰 认 为 应 在 正 文 后 增 加 五 条《附 则》，
“大清律中，十恶、亲属容隐、干名犯义、存留养亲以及亲属相奸相盗相殴并发冢犯奸各条，均有关于伦

纪礼教，未便蔑弃。”瑐瑧梁治平在对清末变法的评论中，提出法理派将传统与现代完全界分，彻底抛弃

传统，礼教派则“沟通新旧、兼收并用”，并“将家族主义扩而大之，修而明之，实现现代的国家主义”，瑐瑨

这种做法更值得认可。日本在废除家族制度时，亦采取“先创造社会条件，后考虑法律变革”，瑐瑩将完

善裁判、警察、救济等制度作为先行步骤。
但礼教派的失败，从戊戌变法到清末新政已是积重难返。在维新志士们看来，家族宗法结构是对

个人权利的束缚。谭嗣同认为：“五伦貌合神离，强遏自然之天乐，尽失自主之权利”，瑑瑠提倡父子平

等，消灭五伦。康有为按照“天赋人权”的理论，在《大同书》中提出“人人直隶于天，无人能间制之”，梁
启超则总结该书为“最关键在毁灭家族”。这其中的思路，正像是路德和加尔文改革以“因信称义”，将
个人与上帝直接关联，而家族制度正类似于被跨越的天主教教阶制度。

起初，刑法草案只是修改了个别术语，并保留了《大清律例》中有实践特色的规定。１９０５年，张宗

祥、董康参考日本《旧刑法》（１８８７年）起草了最早的《刑法草案》（稿本）。起草者概览诸国法律，认为

只有日本和俄罗斯刑法在总则中规定了自首制度，其他各国都只是在分则罪名中有所体现，而中国的

自首免罪源于唐律对于悔过的宽免。这部草案对自首的叙述较《大清律例》已经十分简要，将自首免

罪改为减轻刑罚，既借鉴了日本刑法中“告诉权”等专业术语，又保留了《大清律例》“闻拿投首”“亲属

带同投首”等规定，瑑瑡文本层面的刑法现代转型由此开始。１９０７年，冈田朝太郎起草的刑律草案条文
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更加接近现代刑法，同时删去了关于“亲属带同投首”的规定。

由于草案与《大清律例》差异太大，诸大臣在签注意见中表示出强烈不满。吉同钧认为，新刑律

“延用东人起草，举中国数千年之礼教、服制、名分刬除殆尽，其表面之文法、名词、条类尽用外式。”瑑瑢

清廷又下谕制订新律，要求不可违背旧律所依托的礼教伦常。此次修改后，河南签注清单瑑瑣显示：“自

首本律实以免罪为原则，此但言得减本刑一等，已不免误信东西法理，舍己从人。”最终版本的《大清新

刑律》，无论在刑法体例还是实质内容上，都以日本刑法为蓝本，瑑瑤将自首免罪改为自首减刑，舍弃为

首、相告言等规定。

（二）民初法律实践的保守

及至民国，胡汉民提出“国家社会本位”。他认为传统的“家族本位”的基础是农业社会，欧美的

“个人本位”容易忽视社会利益，苏俄的“阶级本位”割裂了社会连带性。瑑瑥 吴经熊认为当时西方盛行

的社会本位与中国的民族性相似，西方“已从刻薄寡恩的个人主义立场上头，一变而为同舟共济、休戚

相关的连带主义化了。”瑑瑦因此，“民国时期的法律发展，跳过个人本位而直接汇入社会本位这一世界

最新潮流。”瑑瑧事实上，这种社会本位一定程度上是对清末绝对化国家主义观点的修正，其正当性上并

不在于简单地回归旧传统。

在社会本位的整体趋势中，也有强调家族主义的历史片段。袁世凯为强调礼教在法律中的地位，

聘请冈田朝太郎制定礼法混同的《暂行新刑律补充条例》，重新规定了亲属代为自首免予处刑。瑑瑨 但

从中国立法自主性角度，有学者认为将礼俗作为立法思想，与其说是刑法近代化的倒退，不如说是对

国情和民俗的尊重。瑑瑩 １９３５年刑法考虑到当时的国情，保留了亲等制度和服制图。总体来讲，无论是

国家主义观点还是法律文本西化，民国比之清末都更加谨慎和顾及国情。

此外，受西方刑事学派的影响，此时对自首减免原理的认识也与以往有所不同。以李斯特为代表

的刑事社会学派提出教育刑论，即教育犯罪者以使其重返社会。瑒瑠 当时的学者也提出了这一新思潮

与传统自首理念之 巧 合，“古 代 刑 律 自 首，为 儒 家 诛 心 为 教 之 当 然 结 果。近 世 刑 事 政 策，实 殊 途 同

归。”瑒瑡尽管清末民国之际在法律文本和理论层面已经开始摒弃家族主义，但在司法案件中，办案人员

仍采取过去利用犯罪者的家庭成员侦破案件的方法，案件的发现和解决仍依赖于家庭结构的整体性。

民初警察局在抓捕犯人的过程中，比较广泛地采用审问和抓捕犯罪者亲属以逼迫犯罪者自首的做法，

其中包括讯问和关押犯罪者的兄弟、妻子。在行为性质认定时，犯罪者即使出于担心家庭成员的主观

目的被迫自首，警察局仍将之认定为自首。

下述案件中，在缉拿罪犯时，警察首先缉拿罪犯的兄长到案，命令其交出罪犯。罪犯本人迫于兄

长被看押的现实压力而去投案，警察署实现了使犯人归案的目的。１９１５年，高升堂报案说自己的蓝

布小褂等被窃，并称邻居的宋文治夫妇昨晚还在家，第二天却不见了，认为是宋文治盗窃财物逃跑。
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房主高厚福将宋文治的兄长宋文平送去审问，要求宋文平送宋文治归案。当月六日，宋文治自己到警

察署投案，其投案的原因是其兄被看押，并辩解说妻子被房主高厚福诱拐，后查明犯罪意图是报复高

厚福。其行为已经触犯刑法，但考虑到他有坦白罪行的情节，对其宽恕，由兄长宋文治保领瑒瑢回家。瑒瑣

１９１６年，文中帮车夫替工，吴 应 权 将 一 张 一 百 元 纸 币 交 给 文 中，让 他 换 零 钱。不 料 文 中 拿 钱 逃

走。吴应权报案后，让车夫海泉将文中的兄长文玉送到警察署追究责任。经过讯问，文玉坚持说自己

不了解案情，也不知道弟弟藏在哪里，承诺自己愿意分期代为赔偿吴应权的损失，每月付五元。失主

吴应权也不愿意打官司，认为文玉的说法可行。但后来吴应权索要时，文玉以各种理由拖延，吴应权

就请求警察署追缴。警察署认为，吴应权之前自己放弃追究责任，现在因为钱没有还齐，就又让官署

代为追缴，他本人既得到仁慈的名号，又得到收款的实惠。但警署确实在款项还清前一直有责任，除

非将原犯文中抓获，才可案结事了。于是警察缉捕文玉，并让文玉的保人通知文中，由于案发已久自

首不会有事，后文玉果然来自首。瑒瑤 本案是失主要求讯问罪犯的兄长文玉，缉拿后文玉承诺代弟弟赔

偿，后又未能按期付款，失主吴应权再次要求警署追查，警署抓人的方法是让罪犯兄长的保人通知罪

犯本人，最终文中自首。本案同样是缉拿犯罪者的兄长，且有兄长代其弟赔偿的情节。

这一做法实际上是古代司法实践的延续。据《旧唐书》载，兴平县人上官兴醉酒杀人逃跑，官吏将

他的父亲抓捕。上官兴为解救父亲，自首请罪。官员考虑到他为父自首，“有光孝伊”，请求特别减轻，

以流配处罚。但当时的谏官王彦威认为，根据唐律，该案不符合发觉前自首的条件，杀人这种不可挽

回的行为也不 在 自 首 之 列，即 使 在 逃 亡 问 题 上 成 立 自 首，杀 人 的 罪 责 仍 应 追 究。结 果“诏 竟 许 决

流”。瑒瑥 在本案中，上官兴犯罪，官府通过抓捕其父迫使其自首，另一方面，尽管上官兴自首的动机是

解救父亲，统治者仍对其杀人行为予以法外宽减，以彰显对家族关系的维护和对孝道精神的褒扬。

另一案中，犯罪者因妻子被抓捕，尽管妻子不知情被保释，之后仍需协助抓捕。１９１５年，张果彬

作为天源首饰铺的学徒，趁着老板于清泉不在，将店里的首饰偷走潜逃。于清泉报案要求捉拿张果

彬，并认为张果彬的妻子张刘氏知情。于是警察署传讯张刘氏，查证不知情后张刘氏被保释，并被要

求协助抓捕张果彬。此后张果彬自己到警察署投案，说于清泉曾借他的典地钱，多次索要他都不给，

一时情急拿走首饰，典当三十元，听说自己被控告的消息后，就来投案。警察认为张果彬不是凭空盗

窃，并且前来自首，情有可原，申斥后保释。瑒瑦 本案中，张果彬逃走后，原告认为他的妻子张刘氏知情

要求警察署传讯，妻子经传讯后被保释，警察仍下发函件令她协助抓捕其丈夫，丈夫回来投案，被认定

自首。

在个别案件中，甚至出现了抓捕犯罪者全家迫使自首的做法。１９３５年，刘彦华报案称，李兴田到

他家用菜刀砍伤其家人后逃跑。此前刘彦华曾和李兴田发生口角，被劝散后重归于好，今天李兴田又

突然来到他家作案。于是警察署传讯李兴田的妻子、儿子、兄嫂，他们都不知情，正要抓其子李洪斌

时，李兴田前来自首。他辩解说自己到刘家后，刘耀海之妻索要赌债，于是争吵中发生伤害事件，作案

后饮酒睡着了，次日早上才醒，投案动机是“恐连累他人”。警察认为饮酒不可能醉二十多个小时，李

兴田就说只要不连累他人，自己甘愿领罪。于是，警署释放了与案件无关的李兴田妻子李张氏、李兴

瑞及妻子李陈氏、李洪斌等四人。瑒瑧 本案中，犯罪者逃跑后，警察署就抓捕了犯罪者李兴田的亲属四
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人，直到李兴田归案后，才释放这四名与案件无关的亲属。而李兴田之所以投案自首，也是不想连累

这四位亲属。
由上述案例可见，案发后，警察署通常采取传讯家属等可能知情人的方法，如兄弟、妻子或雇员，

案犯常迫于家属被看押的压力，放弃潜逃而选择投案。警察署将这种情况按自首从宽处理。因此，无
论对于主动投案的理解，还是对于个人责任的归属，民国初期的司法实践还是非常传统的。一方面，
警察在司法时有意识利用了家庭一体这一实在的关系；另一方面，将顾及亲属而被迫投案的行为认定

为自首，也部分体现了对传统自首的回归，但又缺乏传统自首的主动悔过之要求，毕竟，这些案件中无

论亲属还是犯罪者本人，都是被迫归案的。
该时期的自首法律实践所体现的治理结构仍是“国家－家族－个人”模式。虽然法律表达层面仿

行以日本为代表的西方成法，革除传统价值和制度资源，一律采用西方的法律思想和概念术语。但在

自首制度的司法实践当中，大量自首案例都通过家庭连带关系实现，在犯罪人逃逸之后，警察惯用的

方法是传唤犯罪者的亲属，关押其兄弟，托家人传话等，犯罪者最终多出于不牵连家人而到警署自首。
这种做法仍是将家庭视作一个整体，而非无关联的个人的集合，这一司法模式的客观结果更会以外在

压力塑造家庭成员的共存意识，作用机制也是通过家庭或家族而作用于个人。也可以说，自首的司法

实践强制性地利用了家族成员的连带关系以实现国家刑罚权。
相比于以清代为代表的传统自首制度，民初自首制度的表达与实践背离更加明显。传统自首在

表达和实践中都将家庭成员视为一体：制度上承认亲属为首、相告言，价值上维护家族秩序，实践中依

照法律规定给犯罪人以减免；而民初自首则在表达层面无异于西方制度与理念，实践中却因循传统自

首的法律认定。另外，其对家族／家庭结构的利用比传统时代更加偏向工具主义，甚至不惜舍弃作为

自首减免主要依据的主动性要件，强制性地使用近似“连坐”的方法抓捕犯罪者亲属，迫使犯罪者归

案，又将此被迫投案视为自首。在这样的司法实践中，传统的家结构仅在实用的意义上被使用，传统

的自首原理也以实用主义为原则重新裁剪拼接，外形看似接近传统自首，内在精神又相去甚远。

三、置换与默许：现代自首制度中的个人与家庭

“从晚清到‘五四’对家族为核心的传统社群摧枯拉朽式的批判，使得各种各样的传统大我迅速解

体为从家族、地缘和信仰共同体中出走成为独立的自我。”瑒瑨武树臣教授将中国历史上的法律价值观

统称为“集体本位”，包括西周、春秋的家族本位，战国、秦朝的国家本位，西汉至清末的“国家·家族本

位”，国民政府时期的“国家·社会本位”，新中国成立至文革结束的阶级本位，当前为“国家·个人本

位”。瑒瑩事实上，家庭联结不仅是客观延续的历史事实，也是有待思考的现实情况。瞿同祖认为：“中国

法律的主要特征表现在家族主义和阶级概念上。二者是儒家意识形态的核心和中国社会的基础，也

是中国法律所着重维护的制度和社会秩序”。瑓瑠 陈顾远也认为：“对于国家之团结，与其使个人经由各

种方式集合之，实不如利用固有之家族组织集合之，收效最为宏大。”瑓瑡

在立法和理论层面，现行刑法基本上取消了家庭在责任认定中的作用，将有家庭成员参与的自首

理解为亲友意志对犯罪者选择的影响，犯罪者最终获得的罪责减轻仍是基于其受影响后的个人意志。
而自首减刑的原因，则主要是特殊预防的效果和司法经济的原则，即对犯罪者主动提供犯罪信息、节

省国家司法资源的奖励，其实质更接近交换或交易。
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刑事责任只能就行为人个人所实施的行为而承担，不能以行为人属于一定的团体为由而让其对

他人的犯罪承担责任，这就是所谓的个人责任。瑓瑢 罪犯在承担刑事责任时，刑罚只及于犯罪者本人。

根据自由意志理论，犯罪人本身有其自由意志，其犯罪行为实际上是对其自由意志的侵害，所以处罚

他，正是尊敬他是理性的存在。瑓瑣 罪责自负对应的是株连，现代刑事追责原则实现了团体责任向个人

责任的变迁。瑓瑤 不过，在刑法中，入罪时应本着严格主义无可厚非，但出罪则可从有利于被告人的角

度适当宽缓，以实现刑法的谦抑原则。有亲属参与的自首形式，本身属于类似出罪的减刑情节，罪责

自负原则并不足以成为对其从宽处罚的解释障碍。
（一）亲属陪首、送首的原理置换

在立法层面，１９７９年刑法与１９９７年刑法关于自首的规定并无不同。１９７９年刑法颁布后，最高人

民法院通过三次司法解释对有亲友参与自首的性质分别进行了澄清。从认可亲属规劝、陪同、送首的

自首效力，到排除“捆绑”送首等极端情形，进而将犯罪者本人意志作为中心，并考虑亲属送案的主观

意志以确定其行为对犯罪者量刑的影响。三次司法解释对于亲属帮助自首的限制越来越严格，亲属

与犯罪者的主观意志在法理上被严格区分开来，亲属行为仅可依附于犯罪者意志而对量刑起作用。

这一主客观相统一的解释方法，把基于家庭结构的行为纳入了个人主义的法理范畴中。

１９８４年４月１６日颁布的《最高人民法院 最高人民检察院 公安部关于当前处理自首和有关问题

具体应用法律的解答》瑓瑥在解读“送子女或亲友归案”的性质时，认为：“并非出于犯罪分子的主动，而

是经家长、亲友规劝、陪同投案的，无论是公安机关通知犯罪分子的家长后，或者家长、监护人主动报

案后，犯罪分子被送去归案的，只要能如实地交代罪行，并接受司法机关的审查和裁判，都应按投案自

首对待。”瑓瑦此条对于自首的认定，是“惩罚与宽大相结合”政策的具体实现，投案自动性认定上承认亲

友对到案的帮助作用，其他要件则与普通自首相同。

１９９８年４月６日，最高人民法院颁布了《最高人民法院关于处理自首和立功具体应用法律若干

问题的解释》，规定：“并非出于犯罪嫌疑人主动，而是经亲友规劝、陪同投案的；公安机关通知犯罪嫌

疑人的亲友，或者亲友主动报案后，将犯罪嫌疑人送去投案的，也应当视为自动投案。”瑓瑧该文件取代

了１９８４年的文件，二者核心内容一致，而１９９８年解释用语更加简练规范，适应“无罪推定”原则将“犯
罪分子”改为“犯罪嫌疑人”，确定“亲友”以扩大主体涵盖范围，将本条内容缩减为投案自动性的认定，

不再赘述其他要件。

２０１０年２月８日《关于贯彻落实宽严相济刑事政策的若干意见》对于亲属以不同形式送被告人

归案或协助司法机关抓获被告人而认定为自首的，原则上都应当依法从宽处罚。有的虽然不能认定

为自首，但考虑到被告人亲属支持司法机关工作，促使被告人到案、认罪、悔罪，在决定被告人具体处

罚时，也应当予以充分考虑。

２０１０年１２月２２日发布的《关于处理自首和立功若干具体问题的意见》，作为宽严相济的刑事政

策的具体落实，以１９９８年的解释为根据制定该意见。该意见排除了极端情况中的自首认定，即“犯罪

嫌疑人被亲友采用捆绑等手段送到司法机关，或者在亲友带领侦查人员前来抓捕时无拒捕行为，并如

实供认犯罪事实的，虽然不能认定为自动投案，但可以参照法律对自首的有关规定酌情从轻处罚。”在
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这两种情形中，犯罪嫌疑人均没有主动投案之意志，甚至与主动投案的意志相反，这就将１９９８年解释

中的“亲友送去投案”的范围进一步缩小，同样的情节从过去的法定从轻变为酌情从轻。
对此，２０１１年８月１５日，最高人民法院刑一庭参与起草意见者撰写刊发了“《最高人民法院关于

处理自首和立功若干具体问题的意见》的理解与适用”，特别强调自首和立功的认定关乎“保留死刑，
严格控制和慎重适用死刑”的政策，对于自首本质的理解包括两方面，一方面是自首体现的悔罪态度、
有特殊预防效果，另一方面是节约司法资源的经济性效果。对于“陪同自首”和“送子自首”的认识，
“意见”不认为应将亲属舍弃亲情、大义灭亲以使嫌疑人得到从宽处罚的行为视为自动投案，因为这种

归案方式违背了作为自首本质的主动性和自愿性，以及主客观相统一的刑法原则。因而，处理时应当

区分亲友的意愿，出于使犯罪者获得从宽处理的目的之情况可以酌情从轻，出于痛恨而“送子归案”的
情况可以不予从轻。瑓瑨 这里的从轻，是基于对亲友“大义灭亲”行为的鼓励，酌情实现其意愿的从宽结

果。这一解释重新在个人行为责任意义上定义了主动性和自愿性，并解构了共同参与者作为家庭成

员的一体结构。对于自首的本质，则完全基于西方的犯罪预防理论和司法经济性来认识。但是，对自

首本质的认识不应只依托于相似的刑事理论，而应基于自首制度本身的历史脉络，以及宽严相济刑事

政策的历史沿革来理解。
（二）自首司法实践对家庭结构的依赖

条文的规定是一回事，法律的实施是另一回事。社会现实与法律条文之间，往往存在着一定的差

距。尽管在整个法律现代化的大趋势之下，自首的法律表达越来越契合现代话语体系下的个人主义

思想，但在法律实践中仍普遍依赖于家庭关系。目前我国刑事法律中涉及亲属与个人的关系，或者说

责任自负原则及其妥协的规定，包括亲属相盗、窝藏、包庇罪、亲属拒证、亲属代为赔偿、亲属退赃、退

赔、亲属陪同自首等。在个别规定上，立法也有对家价值的回归。例如，２０１２年修改前的《刑事诉讼

法》第６０条规定：“凡是知道案件情况的人，都有作证的义务。”修改后的《刑事诉讼法》第１８８条则赋

权被告人的近亲属可拒绝出庭作证。瑓瑩

中国裁判文书网公布的自首案例中，援引１９９８年《最高人民法院关于处理自首和立功具体应用

法律若干问题的解释》“亲友规劝、陪同投案、送去投案”规定（以下简称：“解释”）的超过一万件，援引

２０１０年《关于处理自首和立功若干具体问题的意见》“亲友捆绑、带领抓捕”规定（以下简称：“意见”）
的超过一千件。其中，２０１１年到２０１５年间，引用二者的案件分别为９３０４件和７５７件。由于这些案

件中的绝大多数涉及交通肇事后“在现场等待”瑔瑠的情形，本文以１０件跟文章主题更为贴近的案例来

说明亲属在促成犯罪者自首过程中的作用。

１．亲属报案、提供线索

２０１１年１１月５日，被告人张某无证驾驶无牌二轮摩托车载其妻周某在路上行驶时撞到行人徐

某致死。案发后，被告人张某之妻周某打电话报警，张某在现场等候公安机关的处理，在公安人员到

达后，张某如实供述了驾车肇事的经过。法院认为，案发后该犯明知他人已报警，仍在现场等候公安

机关的处理，抓捕时无拒捕行为，供认犯罪事实，应属自首，加之其取得了被害人亲属的谅解，犯罪情

节较轻，系初犯、偶犯，有悔罪表现，没有再犯罪的危险，按交通肇事罪，判处有期徒刑一年零六个月，
缓刑二年。瑔瑡 本案中，被告人之 妻 打 电 话 报 警，按 照“明 知 他 人 报 案 而 在 现 场 等 待，抓 捕 时 无 拒 捕 行

为，供认犯罪事实的”这种自首情形进行认定，这里不区分报案人与犯罪者的关系，以在现场等待的事

６８

政治与法律２０２１年第１１期

瑓瑨

瑓瑩

瑔瑠

瑔瑡

参见中华人民共和国最高人民法院网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｓｈｅｎｐａｎ－ｘｉａｎｇｑｉｎｇ－３０２３．ｈｔｍｌ，２０１９年５月２３日访问。
《刑事诉讼法》使用“近亲属”这一概念，而《刑法》及解释则采“亲友”的宽泛范围。《刑事诉讼法》此处规定的可以拒绝出庭作证的近

亲属限于被告人的配偶、父母、子女，不包括第１０６条列举的同胞兄弟姊妹。

法发〔２０１０〕６０号最高人民法院关于处理自首和立功若干问题的意见。

参见山东省即墨市人民法院（２０１２）即刑初字第１２１号刑事判决书。



实为主要的判断依据。另一案中，被告人黄某某与覃甲打架，二人均不同程度受伤。黄某某的亲属黄

乙等人得知消息后，赶到现场并向公安机关报警，次日覃甲死。法院按照“明知他人报案而在现场等

待，抓捕时无拒捕行为，供认犯罪事实的，视为自动投案”，按自首对其减轻处罚。瑔瑢 本案中，亲属在获

知犯罪信息后，到现场了解情况并报警，法院主要考虑其在现场等待的情节，亦不论报警人与被告人

的关系，按照明知他人报案的自首处理，并判决予以减轻处罚。

２０１３年７月３０日，被告人宋某之父亲宋某乙向公安局民警提供了被告人宋某可能贩卖毒品的

线索，并报案请求公安民警抓捕被告人宋某。经查明，宋某卖出０．８５克冰毒，收取人民币２００元。公

安民警在现场查获被告人宋某正在分装的冰毒６．３４克。法院认为宋某虽然不能认定为自动投案，但
可以参照法律对自首的有关规定酌情从轻处罚。瑔瑣 本案中，宋某犯罪，其父亲向公安机关提供线索帮

助抓捕，对于其父这种“大义灭亲”的行为，法律规定“应予充分肯定和积极鼓励，在量刑时一般应当考

虑犯罪嫌疑人亲友的意愿，参照法律对自首的有关规定酌情从轻处罚。”瑔瑤对父亲举报儿子的行为，实

际上也采用了参照自首的处理办法，实际上也区分了普通人举报和家人举报的不同，如果是普通公民

之间则无所谓举报意愿的判断。法律对亲属“大义灭亲”的奖励，落实为对犯罪者的从轻处理，如果没

有对家庭／亲属关系特殊性的承认，很难解释行为后果在两个主体间的转移原理。

２．亲属控制被告人

２０１３年９月８日，被告人苏某某去晒谷子时，因其婆婆刘某某往晒谷坪内泼水引起争执，后苏某

某持锄头击打刘某某头部致死。犯罪后苏某某跑回娘家，其父苏丙向村主任了解案情，得知受害人死

亡后打电话报警。案件审理时辩护人提出苏某某有自首情节，但法院认为苏某某是基层组织得知案

情后报警，并由基层组织和苏某某父母将其控制在家中，并非苏某某到公安机关和基层组织投案，不

属于自首，但是，可参照自首的法律规定酌情予以从轻处罚。瑔瑥 本案被告人犯罪后，首先将犯罪事实

告知父母，父母在被害人死亡后联系基层组织负责人、一起将其控制在家中，并最终报案。司法解释

规定“亲友主动报案后，将犯罪嫌疑人送去投案的，也应当视为自动投案。”本案事实与该解释的区别

在于报案和控制都有基层组织的参与，法律视基层组织与公安机关性质一致，如果“犯罪嫌疑人向其

所在单位、城乡基层组织或者其他有关负责人员投案”，也视为自动投案的自首情形，因此本案因基层

组织掌握案情不具备案件“未发觉”的要件，犯罪者父母的控制行为仅作为酌定情节予以考虑。

２０１４年４月１７日，被告人林某因反感家人欲送其接受精神治疗，将过路人吴某甲捅伤，又在逃

离过程中捅伤被害人吴某乙、许某。犯罪者的妹妹林某甲将其带回村中，并由其亲友向公安机关报警

抓获。由于林某在亲友带领侦查人员前来抓捕时无拒捕行为，参照自首从轻处罚。瑔瑦 本案发生后，亲

属报案并带领抓获，与前述案件相同，被告人自己虽然没有自首，但因亲属所作性质类似自首的行为

可以参照自首从轻处罚。

３．亲属扭送被告人到案

２０１４年３月９日，被告人杨某某在珠宝店盗走袁某某放于店内柜台上的“苹 果”ＩＰＡＤ２平 板 电

脑，卖得赃款人民币２００元用于购买吸食毒品。２０１４年３月１１日，杨某某的亲属扭送其至受害人珠

宝店内，袁某某报警将其抓获。根据下述规定，即“犯罪嫌疑人被亲友采用捆绑等手段送到司法机关，
或者在亲友带领侦查人员前来抓捕时无拒捕行为，并如实供认犯罪事实的，虽然不能认定为自动投

案，但可以参照法律对自首的有关规定酌情从轻处罚。”认定被告人杨某某不成立自首，但可以从轻
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处罚。瑔瑧 该盗窃案件中，犯罪者亲属将犯罪者扭送至失主处，失主报警将犯罪者抓获。犯罪者本身因

扭送的形式缺乏自首的主动性和自愿性，但根据其亲属的扭送行为对犯罪者予以从轻处罚。按照目

前刑法理论主客观相统一的原则，犯罪者既没有客观上的投案行为，也没有主观上的投案意愿。但其

亲属有送交处理的行为和希望对其从宽处罚的意愿，法律因此对犯罪者从轻处罚。

４．亲属带领抓捕

２００７年８月１４日，被告人周某与他人发生纠纷后，进入酒吧随意殴打酒吧内的人员，任意毁坏

酒吧内的财物，造成酒吧内的多名人员受伤、部分财物损坏。２０１１年９月２日，周某的亲属带领公安

人员将周某抓获。根据《最高人民法院关于处理自首和立功若干具体问题的意见》，被告人周某系亲

属带领公安人员抓获，不能认定为自动投案，但是可以参照法律对自首的有关规定酌情从轻处罚。因

此，法院决定对其适当从轻处罚。瑔瑨 本案中亲属带领公安人员抓获犯罪者，同样属于司法解释规定的

酌情从轻情节，法院即按照司法解释的规定对被告人予以从轻处罚。

２０１５年６月７日，被告人梁某在程某小卖部内抢得程某的一根重约１２克、价值为３５７６元的黄

金项链，换了毒品吸食。２０１５年７月１日，梁某的母亲希望配合公安机关将梁某抓获，挽救梁某，公

安局在梁某家中将其抓获。法院认为被告人在亲友带领公安人员前来抓捕时无拒捕行为，可以从轻

处罚。瑔瑩 本案犯罪者的母亲明确出于挽救犯罪者的目的而向公安机关报案，协助抓获为吸毒而犯罪

的儿子。法院按照亲友带领公安机关抓捕的司法解释，不认定自首，但参照自首予以从宽。司法解释

虽然以“亲友”和“亲友意志”的概念解构了家庭一体的现实情况，但绝大多数案件的实际参与者都是

父亲、母亲、妻子这样的近亲属，而且他们的意愿普遍在于使犯罪者得到挽救和减轻处罚。

２０１５年７月２５日，王某某与被害人李某由于之前有矛盾，王某某驾车连续撞击李某两次，下车

后拿砖头准备砸李某时，被秦某拉开。案发后，公安机关在王某某的祖父王某的带领下，将正在家中

睡觉的王某某抓获。法院认为，虽然王某某不构成自首，但可以参照法律对自首的有关规定酌情从轻

处罚。瑖瑠 本案也是在犯罪者不知情的情况下，由犯罪者的祖父带领公安机关将其抓获，法院按照亲属

带领抓获的司法解释，对犯罪者参照自首从轻处理。
戚某在他人犯罪后帮助抛尸，经共同犯罪人供述，２００８年４月１７日，公安机关到戚某父亲戚某

某单位，讲明案件缘由，戚某某随即通知了戚某，戚某到其父亲办公室被公安人员带回调查。法院判

决戚某帮助毁灭证据罪，但考虑到其具有自首情节，依法可从轻处罚，判处有期徒刑一年零九天。瑖瑡本

案中公安机关在了解案情后，找到犯罪者的父亲通知犯罪者，并在其父亲的协助下抓获了犯罪者，法

院将此认定为自首并予以从轻处罚。这一事实符合司法解释的下述规定，即“公安机关通知犯罪嫌疑

人的亲友，将犯罪嫌疑人送去投案的，也应当视为自动投案。”犯罪者的父亲配合抓获犯罪者，犯罪者

因此获得自首减刑的认定，整个过程都体现着家庭关系在司法运作中的实际作用。法律将此认定为

自首，体现了法律认可家庭成员之间的客观联系，同时也体现出家庭与国家在犯罪案件中的互动关

系。
因此，在对待家庭这一问题上，目前的法律表达与实践是既抱合又背离的。立法上不把家庭作为

考察单位，而通过主客观相统一的原则将责任归于特定主体。在条文中否定亲属之间相互保护的天

然倾向，如刑法规定犯罪发生后亲属的帮助行为构成窝藏包庇罪。但是，司法实践中却运用这种亲属

的连带关系影响犯罪者，甚至为鼓励这种影响而对犯罪者予以刑罚的减轻。很多案例都有警察请家
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属帮助规劝、家属主动赔偿损失的情节；大多数的职务犯罪都有妻子代为归还赃款的情节；大量的激

情杀人都有家属报警、劝犯人自首的记录；尤其在海外追逃追赃的实践中，由于引渡条约和刑事司法

合作协议作用的有限性，跨境追逃的成本高昂，虽然有多达九种追逃追赃的方法，但“劝返”这一途径

效果尤为明显，它的实现则主要通过家属帮助规劝以及犯罪者与其家属的亲情难却。
当前刑法归责的基础仍建立在个人主义之上，但家庭因素在司法实践中的作用也不可忽视，尽管

理论上是“国家－个人”的直接关联，实际则整体呈现为“国家－（家庭）－个人”的结构。在表达层面，
法律强调个人意志，将家属的影响依附于个人意志本身，如家庭成员将犯罪者送去自首的情形，必须

不违反犯罪者本人的意志时才认定为自首，也就是说，最终的判断标准仍然是犯罪者的个人意志。但

在缺乏犯罪者投案意愿和行为、同时又有亲属协助抓捕的案件中，几乎都参照自首酌情从轻。这一从

轻的法理依据又是罪责自负原则所无法解释的，由于没有实现亲属与犯罪者本人的主客观方面的一

致，也不能通过主客观相统一的原则进行认定，即使是对大义灭亲行为的奖励，也无法理所当然地将

这一奖励转移给犯罪者。因此，只有从家庭成员超越一般主体间关系的角度，才能理解量刑从轻的具

体发生机制。进而，这一经验事实应当纳入刑法理论，实现对罪责自负和个人主义的修正与补充。

四、结　论

罪责自负理念将个体行为作为调整对象有两层含义，一方面，国家追究刑事责任时，不能将其他

人应负的责任归于特定个体；另一方面，特定个体应当承担的责任，也不应转嫁给他人。在实践中，第
一层面的含义由于其非常明确地反对株连，已经得到比较充分的实现；但第二层面的含义却因为个体

之间的合意情况而不甚清晰。具体到刑罚种类，人身处罚方面更大程度上实现了罪责自负，而财产处

罚却因为亲属情谊以及同居共财关系而出现自愿帮助或代替负责任的情形，国家法律对此也并不禁

止，甚至通过给予犯罪者量刑减轻的规定，客观上鼓励家庭成员之间共同承担责任。因此，刑法在个

人主义的思路上并不是一贯的。此外，虽然在追诉阶段，不允许亲属有窝藏、包庇行为，甚至规定与常

人相同的作证义务；但在刑事责任承担的阶段，又允许家庭整体共同承担，将亲属帮助退赃、赔偿、自

首等行为作为减轻刑罚的重要依据。故而在程序和实体、过程与结果中也未贯彻个人主义的原则。
在自首的司法实践中，家庭成员常常在犯罪者的自首动机方面有重要影响，而法律所扩展的“亲

友”概念，实际案件中出现者仍限于近亲属的范围，也就是说，这种通过扩大外延而淡化固有家庭共同

体概念的做法并没有充分的现实基础。而且，司法解释也明确规定了亲友捆绑犯罪者送交司法机关

和亲友揭发逮捕的情形，虽然此中犯罪者不具备自首的主动性和自愿性，判决时仍可参照自首酌情从

轻。既然“送子归案”中犯罪者本人没有主动性，上述的酌情从轻则主要参考送案亲属的意见，出于从

宽目的者则从轻，出于痛恨的动机的则不从轻。但后者现实中极少发生，仅在强调亲属意志独立性的

逻辑层面有价值，真实案件中则鲜有实际意义。总的来说，在自首案件中，虽然法律不认可亲属之间

与普通个体之间关系的差异，但在实用层面却默许这种机制发挥作用。
现代法律淡化家庭观念的背后，有国家治理能力的增强、工业社会对家庭组织依赖的降低作为其

现实基础，也有从团体责任向个人责任转变的进化史观作为其理论依据。但实践中，家庭作为连带性

治理的第一环，作为实现成本最小化的统治技术，仍然存在于社会治理的各个领域之中。尽管中国正

经历着从以生育、婚丧互助共济的代际关系为中心的大家庭转向以夫妻关系为中心的核心家庭，但以

家庭为单位的养育、养老、甚至生存体制，目前仍是普遍事实。
诚如黄宗智教授所言：“认识到家庭经济单位的十分不同的逻辑———它的特殊劳动力组合以及它

对待劳动、投资、房子、老人赡养、婚姻和孩子教育的不同态度———才能够建立更符合当代中国多方面
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的实际的社会科学。”瑖瑢尽管立法改革试图建立一种以个体为基础的国家主义导向的现代法律，但实

践中仍绕不开相沿不改的家庭结构。在自首法律实践中，家庭因素一直发挥着重要作用。虽然历史

上各个时期的法律对亲属行为的认定和引导方法各有不同，但可以肯定的是，比起逻辑自洽的条文排

列和推定合理的制度移植，切合实践问题和现实关怀的理论和制度生成才是更可取的。

（责任编辑：杜小丽）
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瑖瑢黄宗智：《中国的现代家庭：来自经济史和法律史的视角》，载《开放时代》２０１１年第５期。


