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摘  要 

无论是犯罪记录封存是否应当扩大范围的正义，还是犯罪记录封存手段的完善抑或是犯罪记录是否应该

消灭的讨论都应当建立在儿童利益最大原则和双向保护原则的基础之上，既要能够实现对未成年人的充

分保护，又要避免犯罪记录封存制度成为未成年人再犯罪的“避风港”：在封存制度的适用范围上既要

考虑未成年人犯罪行为的后果，也要考虑未成年人的主观恶性和矫治可能性；在封存制度的法律后果上

既要考虑形式上的封存，也应考虑实质上的消灭。在封存实体条件上秉持规范性和灵活性的结合，在程

序适用上坚持正当性和公正性的统一。 
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Abstract 
Whether it is the justice of whether the scope of criminal record sealing should be expanded, the 
improvement of the means of criminal record sealing or the discussion of whether criminal 
records should be eliminated should be based on the principle of the best interests of the child and 
the principle of two-way protection, so as to achieve the full protection of minors while avoiding 
the criminal record sealing system to become a “safe haven” for minors to commit crimes again. 
The scope of application of the sealing system should take into account both the consequences of 
the minor’s criminal behavior and the minor’s subjective viciousness and correctional possibili-
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ties; the legal consequences of the sealing system should consider both formal sealing and subs-
tantive elimination. In the substantive conditions of sealing, the combination of normality and 
flexibility should be upheld, and the unity of legitimacy and fairness should be adhered to in the 
procedural application. 
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1. 引言 

《刑事诉讼法》第 286 条规定：“犯罪的时候不满十八周岁，被判处五年有期徒刑以下刑罚的，应

当对相关犯罪记录予以封存”。2020 年修订的《预防未成年人犯罪法》也对此做了确认。犯罪记录是专

门机关对行为人的犯罪信息和案件事实的客观记载，是国家用于社会治安数据统计和预防犯罪的重要手

段。但该制度也是一把双刃剑：有犯罪记录者受到的来自于社会的先天偏见和天然敌意会对其升学和就

业等产生不利影响，从而使其难以重新融入社会。这一现象对于未成年人的影响更大。未成年人处在身

体和心理发展成熟的过程中，其知识水平和认知能力有限，人生观、价值观、世界观还处于有待成型的

阶段，心理上也更容易受到生活环境的影响，因此对于未成年人的刑罚目的更偏重于教育矫治和正确引

导帮助他们改过自新，重新回归社会。我国对未成年人犯罪秉承“教育、感化、挽救，教育为主，惩罚

为辅”的基本刑事政策。在此刑事政策的指引下，消除未成年人的犯罪历史给他们带来的负面影响是一

个必然的选择。未成年人犯罪记录封存制度的确立被认为是我国少年司法的重大进步[1]。 
在《刑事诉讼法》的基础上，最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部在于 2022 年发布了

《关于未成年人犯罪记录封存的实施办法》(以下简称《实施办法》)，该办法对未成年人犯罪记录的定义

及范围、封存情形、封存主体及程序、查询主体及申请条件、提供查询服务的主体及程序、解除封存的

条件及后果、保密义务及相关责任等内容作了较为详细的规定。经过这几年的实践检验，未成年人犯罪

记录封存制度总体上处于一个良性运行的状态[2]，但学界仍然存在对该制度的批评之声，批评观点主要

集中认为五年有期徒刑以下刑罚的做法过于机械、一刀切[3]，应设置考察期[4]，建立犯罪记录消灭制度

[5]等方面。笔者认为，无论是犯罪记录封存是否应当扩大范围的正义，还是犯罪记录封存手段的完善抑

或是犯罪记录是否应该消灭的讨论都应当建立在儿童利益最大原则和双向保护原则的基础之上，既要能

够实现对未成年人的充分保护，又要避免犯罪记录封存制度成为未成年人再犯罪的“避风港”；在封存

制度的适用范围上既要考虑未成年人犯罪行为的后果，也要考虑未成年人的主观恶性和矫治可能性；在

封存制度的法律后果上既要考虑形式上的封存，也应考虑实质上的消灭。在封存实体条件上秉持规范性

和灵活性的结合，在程序适用上坚持正当性和公正性的统一。 

2. 犯罪记录封存范围的解构与再造 

(一) 现行法中适用范围确定的理论依据 
在贯彻宽严相济的刑事政策下，中央政法委曾在司法改革纲要里提到要有条件地建立未成年人的犯

罪记录消灭制度，最高人民法院也在其第三个五年改革纲要里提出，要配合相关部门有条件地进行未成
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年人轻罪犯罪记录消灭制度的建立，此后在北京、上海、等地区进行了先行试点，在司法实践的基础上，

我国在 2011 年刑法修正案增设了刑法第一百条确立了未成年人的轻罪免除报告制度。为了与刑法相衔接，

2012 年刑事诉讼法第 275 条对应规定了未成年人的轻罪犯罪记录封存制度，进一步有效的保护了未成年

人的健康成长。在这两个制度中，都适用了相同的条件即犯罪时不满十八周岁且被判处了五年有期徒刑

以下刑罚，可以看出立法对轻罪与重罪的划分方式采用的是形式标准中的宣告刑标准。我国刑事法律从

未对轻罪与重罪的划分进行明确规定，因此理论和实务界对此都有不同的理解，主要有以下几种观点，

首先以犯罪性质以及犯罪危害程度等作为标准的实质标准说，其次，还有以刑罚的轻重作为标准的形式

标准说，其中包括以法定刑作为形式标准和以宣告刑作为形式标准的两种学说。另外还有主张考虑人身

危险性、社会危害性等的形式与实质标准综合因素说。未成年人的轻罪免除报告义务制度和犯罪记录封

存制度采用形式标准说并不难理解，实质标准说中的社会危害性确实是犯罪的本质体现，但是不同的人

对社会危害性的理解是不同的，再加上我国司法人员的素质水平高低不一，那么在实务中拿实质标准说

去划分轻罪和重罪缺乏可行性，而形式标准说以刑罚作为划分标准就具有了可视的量化标准，在实践中

更具有可操作性[6]。但采用法定刑标准和宣告刑标准又有区别，法定刑是由立法规定的，是立法者对规

范中的罪行进行轻重的判断，而宣告刑是由法官根据案情和各种影响量刑的情节综合做出的判断具有

不确定性，宣告刑并不必然能反映罪行的轻重，且采取宣告刑为标准也有违反罪刑法定的要求之嫌，

而此次立法采用宣告刑也是因为我国还未从立法中确定轻罪与重罪的划分。而对于以多少有期徒刑的

期限为界也存在纷争，学界中主要以三年、五年、七年作为区分，五年有期徒刑为学界的通说，以往

的司法统计数据也以五年作为标准统计轻重罪案件，我国《刑法》中规定含有五年有期徒刑以下刑罚

的罪名占绝大多数。因此立法中以五年为界以此将保护未成年人利益和保护社会利益进行更好地权衡。 
(二) 依据单一标准划分封存范围的弊端 
1、不能有效实现儿童利益最大化原则 
最新立法《实施办法》对犯罪记录封存制度的主体和刑罚条件方面，仍然延续了原本犯罪时不满十

八周岁被判处五年有期徒刑以下刑罚的规定，根据立法规定被判处五年以上刑罚的未成年人不在封存范

围内也不在轻罪免除报告义务制度的范围内，那么这部分未成年人将很难再社会化，入学与就业等环节

不可避免的会遭受到歧视，在无法融入社会后难以保证不会回归原来的犯罪群体来寻求安慰。根据最高

人民法院 2018 年发布的司法大数据来看，盗窃罪占未成年犯罪类型的首位[7]，有部分未成年人因为金钱

观和法治观没有受到正确的培育，很可能对金钱数目的多少并没有太多实质的观念，而偷取大量的财物

被判处重罪。实践中存在一些犯罪行为社会危害性不大、犯罪人主观恶性小，但是起刑点很高的现象，

相比于被判处轻刑的强奸罪、危害国家罪、恐怖主义犯罪等未成年人的人身危险性、主观恶性和社会危

害性更低，教育矫治的可能性更高[8]。 
2、不能有效贯彻双向保护原则 
正如前述所说宣告刑是由法官在自由心证后作出的，同一案件一个法官判处五年有期徒刑，另一个

法官可能就判处六年有期徒刑，而为了贯彻少年司法保护未成年人的要求，实践中法官和检察官也更倾

向判处五年以的下刑罚，那么立法规定将判处五年以下和五年以上有期徒刑的未成年人相区分的本意也

会被架空，这也是为什么未成年人轻罪免除报告义务制度和犯罪记录封存制度规定判处五年有期徒刑以

下为适用条件而遭人诟病，也是被称一刀切和机械化的原因。未成年人犯罪记录封存制度的立法目的是

想帮助那些轻罪未成年人重新回归社会，并从此走上正确的人生道路，而单纯的封存犯罪记录并不能解

决根本问题，应该更注重对犯罪未成年人的教育和矫治。大多数前科消灭制度较为成熟的国家对于前科

消灭或者犯罪记录封存都规定了一定期限的考验期[9]。我国《刑事诉讼法》对缓刑、假释、附条件不起

诉等制度规定了考察期，其可以考察该触犯刑律的人是否接受改造、弃旧图新，以使缓刑、假释、附条
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件不起诉等制度发挥积极的效用。而我国的未成年人犯罪记录封存制度与上述制度也有同样的需要，但

我国的犯罪记录封存制度对并未规定时间条件，缺乏考察期的设置，忽视了刑法的惩罚与威慑作用。司

法实践中，各封存机关不考察未成年人的矫治程度和悔改态度且也没有自由裁量权，只要是五年以下刑

罚的犯罪记录一律封存，很多未成年人意识不到自己犯罪的严重性，或者悔改态度很差，再重新回到存

在诱使其犯罪的因素的家庭、学校、社会环境中，很可能在短时间内再次犯罪，随着犯罪次数的增加矫

治就越困难，当时的错误无法得到根本纠正，等成年后可能会犯更严重的错误，不仅不利于未成年的成

长，对社会安全也具有很大的危害性。还有部分未成年人因轻罪的犯罪记录会被封存而肆无忌惮的屡次

犯罪，甚至存在成年人利用法律对未成年人的包容性来实施犯罪。因此不应该单以最终判决的宣告刑来

作为封存条件，一刀切的将五年以下刑罚的未成年人犯罪记录封存，对社会公众和未成年犯罪人都会带

来风险。 
3、存在未成年人犯罪记录泄露的“后门” 
《实施办法》对犯罪记录封存制度在封存内容方面做了以下细化，第二条规定了应当封存的未成年

人犯罪记录包括立案、侦查、起诉、审判以及刑事执行的诉讼全过程形成的有关未成年人犯罪或者涉嫌

犯罪的全部案卷材料与电子档案信息，也包括了不予刑事处罚、不追究刑事责任、不起诉、采取刑事强

制措施的记录和对涉罪未成年人进行社会调查、帮教考察、心理疏导、司法救助等工作的记录。此次立

法明晰了犯罪记录的具体内容，首先解决了一些地区认为封存的只有判决、不起诉等最终处理的记录，

不包括立案、侦查、执行等环节的案卷材料而导致未成年犯罪信息泄露的问题，其次进一步规定了封存

包括社会调查、帮教考察等涉及到未成年社会评价工作的记录，使犯罪记录封存制度与社会调查等制度

有了更好的衔接[10]。但是，仍然存在以下问题致使封存的犯罪记录有泄露的可能。首先是对于被封存的

犯罪记录在《刑事诉讼法》中规定了可以查询的例外，例外主要分为两类，一是有关单位可以依据国家

的规定进行查询；二是司法机关可为办案需要进行查询。此次《实施办法》将查询程序作了进一步规定，

对于申请查询的主体应经过法定程序进行查询并需有法定事由，受理单位需严格审核其依据、目的和申

请理由。对于被允许查询未成年人犯罪记录的主体应签署保密承诺书，严格按照查询目的和适用范围来

使用。但对查询程序的细化完全解决不了由于立法对例外规定的过于原则而导致过多主体依法查询，这

使未成年人犯罪记录封存制度在一定程度上被架空。有关单位虽被限制在了依据国家规定才可查询，但

范围仍然难以明确。“国家规定”是否包含了地方政府的规定尚不可知，且国家规定中涉及到的单位主

体难以数计，就比如《教师法》、《会计法》、《律师法》、《公务员法》、《兵役法》等都对有前科

的人员存在着职业资格限制，那么依据这些法律对未成年人的犯罪记录进行查询也并不违反法律规定，

这对于规定不得对违法犯罪的未成年人不得在升学、就业等方面歧视的规定也是冲突的，当过多的单位

都可依据相关法律法规申请查询，那么封存的犯罪记录便失去了意义。其次是司法机关可因办案需要进

行查询，但办案需要的范围也过于广泛，办理的案件可以是刑事、民事和行政案件等所有类型的案件，

尤其是民事案件涉及的主体众多，可查询的犯罪记录范围也就越大。依据上述，立法对于可查询主体的

泛化规定给未成年人的犯罪记录保密工作带来了缺口和滥用的风险。另外，我国法律也并未对律师的自

由言论和媒体报道作出严格的规范，一些媒体一经案发便进行报道博取眼球，还有的律师利用各种自媒

体和网络平台发布案情使得舆论伤及未成年人[11]。在《未成年人保护法》和《预防未成年人犯罪法》都

强调了新闻报道等不得披露可能推断出该未成年人的相关信息，但规定的过于泛泛，且对相应的法律责

任也没有规定，不能发挥有效的作用。 
(三) 划定封存范围应以犯罪行为的主客观相结合为标准 
1、封存范围完善的理论依托 
双向保护原则是惩治与预防未成年人犯罪的特有原则，其核心要义是重视未成年人保护也重视维护
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社会的安定。从我国的立法规定来看，犯罪记录封存制度仍仅适用于刑罚在五年以下的未成年犯罪人，

封存范围的有限性体现了我国注重未成年人利益和社会公众利益的平衡。但是仅考虑刑罚的轻重，不考

虑犯罪性质和犯罪次数的做法并不能有效的贯彻双向保护原则，既不利于对所有未成年人的保护和教育

感化，也不利于对社会公众的保护。 
从比较法的角度来看，大多数国家确立的未成年人犯罪记录封存或未成年人犯罪记录消灭制度都几

乎涵盖了所有未成年犯罪人[9]，对于重罪排除国际上比较普遍的做法更多的是考虑罪质方面，例如美国

一些州将严重的性犯罪、绑架、谋杀、暴力攻击等排除在封存制度外。而我国仅考虑刑罚的做法无疑是

不利于全面的保护未成年人。根据我国先后加入的《联合国保护被剥夺自由少年规则》(简称“东京规则”)、
《联合国保护被剥夺自由少年犯罪准则》(简称“利雅得准则”)和《联合国少年司法最低限度标准准则》

(简称“北京规则”)这三个未成年犯罪法律制度的重要渊源的国际公约也是将所有未成年犯罪人囊括其中，

无论是从借鉴国际经验的角度还是将公约内化为法律的义务角度来说，将封存范围逐步扩大到除部分犯

罪性质恶劣、难以悔改的未成年人之外的所有未成年人是有必要的[12]。 
2、封存范围的阶梯化 
正如所述采用单一的五年刑期作为标准具有一定的缺陷，那么可以在原本的基础上进行改善，兼采

实质标准说对涉罪未成年人的人身危险性和再犯可能性进行考察，赋予法官裁量权决定是否封存，对封

存范围在刑期层面设置一个梯度。具体而言：一年以下有期徒刑以下绝对封存；三年以下有期徒刑原则

上封存，如果未成年人存在多次犯罪、或犯罪主观恶性大、无悔罪表现、接近成年等因素，法官可以裁

量决定不予封存；三年以上有期徒刑若未成年人的主观恶性小、悔罪表现好但罪行后果严重等情形的法

官可以裁量封存。这样阶梯化的建构主要有以下几点考量： 
1) 我国进入轻罪治理时代 
随着我国社会文明程度的提高，犯罪治理形势趋好，近年来我国的犯罪结构轻罪和轻刑所占比重持

续上升，自 2013 年以来被判三年以下刑罚的比例就已经超过 80%，故意杀人、故意伤害等严重暴力犯罪

比例也不断下降，与 2012 年相比 2016 年严重暴力犯罪案件下降 43%，根据最高人民检察院和最高人民

法院公布的数据来看危险驾驶罪已经成为刑事追诉、刑事审判的第一犯罪[13]。我国立法也与时俱进，轻

罪结构明显。我国刑法经历的十一次修订中，《刑法修正案(九)》、《刑法修正案(十)》、《刑法修正案

(十一)》新增罪名里法定最高刑为三年有期徒刑的轻罪占比 65.7%。与此同时，根据最高检发布的《未成

年人检察工作白皮书(2020)》，我国未成年人判处三年以下有期徒刑的比例占到 80%以上，涉嫌故意杀

人、故意伤害致人重伤或死亡、强奸、抢劫等八种严重暴力犯罪的比例自 2016 年至 2020 年也呈现不断

下降的趋势[14]。因此，原则上对被判三年以下有期徒刑的未成年人犯罪记录进行封存，已经可以将大部

分未成年人涵盖在内。以往的司法统计均以宣告刑的五年有期徒刑作为重刑、轻刑案件的分界，而现在

以宣告刑的三年有期徒刑作为新标准得到了更多的肯定[15]。 
2) 全面贯彻双向保护原则 
现有的犯罪封存记录制度对未成年人累犯存在缺漏，有部分因轻罪的犯罪记录会被封而肆无忌惮的

屡次犯罪，甚至存在成年人利用法律对未成人的包容性来实施犯罪的现象，有学者对此提出再犯不适用

犯罪记录封存制度和解除犯罪记录封存的制度[12]。《未成年人检察工作白皮书(2020)》中显示，自 2017
年起至 2020 年未成年人的重新犯罪率呈现上升趋势，因此需要赋予法官对多次犯罪、或犯罪主观恶性大、

无悔罪表现的未成年人裁量解除封存和不予封存的权利，以此来发挥刑法应有的威慑性。其次，将被判

三年以上有期徒刑的未成年人交由法官裁量封存也可以给主观恶性小、悔罪表现好但罪行后果严重的部

分未成年人重新做人、回归社会的机会，将未成年人的保护面扩大。 
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3、封存结果的阶梯化 
目前，前科消灭制度已成为世界各国普遍采用的一种制度，德国、法国、日本、俄罗斯等国家均有

确立，其在犯罪人刑满释放后，依职权或依申请消除其犯罪记录，视其为未曾犯罪。我国从犯罪记录封

存制度向前科消灭制度过渡是大势所趋。在实践中对于直系亲属有刑事犯罪记录的子女想从事一些特殊

职业如警察、法官等会受到一定的影响，我国早有成立成年人轻罪消灭制度的呼声[16]。其次，前述提到

由于犯罪记录例外查询主体的泛化导致未成年人犯罪记录泄露的现象在前科消灭制度中也可以得到更好

的解决。2020 年全国犯罪记录信息系统也投入运行，统一的犯罪信息库更为消除犯罪记录提供助力，对

此前科消灭制度的实施可以先从未成年人开始逐步过渡到成年人，早日减少犯罪前科对于想要改过自新

重新生活的人的影响。 
但我们也不能直接照搬其他国家的经验，直接照搬照抄会适得其反。制度的转换不是一蹴而就的，

受我国现阶段的社会实际和传统观念影响，从“犯罪记录封存制度”直接转变成“前科消灭制度”步幅

过大[17]，不能被社会公众所普遍接受，也可能使未成年人目无法纪，我们可以继续在部分地区继续进行

试点探索，我国也早有规范鼓励有条件的地区进行试行，在之前的未成年人犯罪前科消灭制度的试点中，

上海、宁波、山东等各地就已经积累了许多宝贵的经验，并取得了良好的社会效果，相信在经过多年的

封存制度过渡后，在总结实践经验的基础上进行转变会有更好的效果，比如对于已经封存犯罪记录的未

成年人，设置考察期，对其进行一段时间的追踪评估，可以参考英国少年司法的规定，设立少年犯罪评

估小组，监督未成年犯罪人是否有对受害者积极赔偿、是否认真悔改等行为表现，如果发现其回归社会

的效果符合预期，教育矫正效果良好，可以由法官裁量消灭其前科记录。考察期的时间可以根据罪行的

轻重来确定，美国设置一年和三年的考察期。《日本刑法典》规定监禁以上的刑罚已经执行完毕或者被

免除执行的人，经过 10 年，未被判处罚金以上刑罚的，刑罚宣告丧失效力。罚金以下的刑罚已经执行完

毕或者被免除执行的人，经过 5 年，未被判处罚金以上刑罚的，亦同[4]。被宣告免除刑罚的人，在宣告

确定后，经过 2 年，未被判处罚金以上刑罚的，免除刑罚的宣告丧失效力。我国向前科消灭制度过渡，

考察期不宜设置过短，被判处 3 年以下刑罚的考察期为 1~5 年，被判处 3 年以上刑罚的考察期为 5~10
年。在考察期内考察未成年犯罪人的悔改态度和行为表现，并注重教育和引导，对于屡次犯罪、没有悔

过表现的未成年人不适用犯罪消灭制度。 
(四) 封存范围裁量权的程序规范 
1、未成年人社会调查报告对于封存裁量权的制约 
社会调查是各国少年司法制度中普遍规定的做法，也是《联合国少年司法最低限度标准规则》所确

立的一项基础性少年司法制度[18]。我国在 2012 年刑事诉讼法中设立了未成年人社会调查制度，对未成

年犯罪人的犯罪原因、成长经历、监护教育等进行调查。法官在裁量犯罪记录封存范围时应将调查报告

作为重要参考。在家庭背景方面，考察家长的教育方式和身边亲朋好友的影响，不良的亲子关系和朋辈

关系是未成年人再次犯罪的培养皿。在未成年人个人特点方面，考察未成年人的心理状况、是否有不良

的习惯等，如果未成年人易怒、不合群或者有酗酒、赌博等不良嗜好，那么其人身危险性和再犯风险是

很大的，如果未成年人积极生活，有经常受到表彰等情况则反之。在案件有关情况方面，考察未成年人

曾经的违法犯罪情况以及未成年人对犯罪行为的主观认识，若未成年人对犯罪行为和社会危害性有着错

误的认知，会影响未成年人是否改过自新。 
2、法官对于是否纳入封存范围的说理要求 
法官的释法说理是裁判文书最重要的部分，反映法官的法律水平功底和裁判的公正性，说理的规范

和充分可以提高社会公众的接受度。法官应在裁判文书里对是否封存的决定进行说理，展现自己自由心

证的过程，对证据的采信，对调查报告的参考等逐一分析从而得出封存的决定。 
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3、将是否封存决定纳入上诉(抗诉)权理由 
法官对封存范围的裁量权极大关系着未成年当事人的权益，错误的封存决定会使被害人再次受到侵

害，也会使未成年犯罪人难以融入社会。因此应该将封存决定纳入行使上诉权和抗诉权的理由当中，人

民检察院认为人民法院的封存决定错误时可以提出抗诉，被告人不服法官的封存决定时可以提出上诉。 

3. 结语 

我国的未成年人犯罪记录封存范围仅考虑刑罚轻重的标准未能有效贯彻儿童利益最大原则和双向保

护原则，在制度的实际运行中也有泄露的风险。随着我国社会文明程度的提高，犯罪治理形势趋好，近

年来我国的犯罪结构轻罪和轻刑所占比重持续上升，我国进入轻罪时代，划分轻重罪的标准也在随之变

化。未来我国未成年人犯罪记录划定封存范围可以更加灵活，赋予法官一定的自由裁量权，并在总结实

践经验的基础上逐渐向前科消灭制度过渡。 
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