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惩罚的边界  

――卖淫刑事政策实证研究  

（博士论文）  

  

赵军  

  

摘    要  

  

卖淫是世界上最古老的职业之一，有关卖淫问题的争论已延续了两千余年。当今世界，对卖淫和淫媒持禁止论、
管制论或废除论立场的立法例都还存在；而理论上关于禁娼、限娼或保娼的争论也从未停息。然而，在刑事政策
乃至社会政策上究竟应如何应对卖淫，却是一个极其现实的社会问题，不是仅靠理性思辨和道德批判就能够解决
的。今天，面对社会伦理价值观念的变迁，面对国民权利意识的觉醒，面对国家法治的进步，尤其是面对腐败、
黑社会、贫困、不公平和艾滋病传播等迫在眉睫的实际问题，我们的卖淫刑事政策该何去何从，相关法律又该如
何修改调整，这绝对是一个需要“进行因时因地的、历史化本地化的研究”[1]的课题。为避免单纯思辨研究或
道德批判在这一学术领域中的局限性，不至于重复前人在这一问题上已经进行过的那些“不分胜负”的论争，本
文运用社会科学的调查方法在Y市开展了为期一年的典型调查，并以解剖Y市这一“麻雀”所获取的事实材料为依
据，分别从公正和功利两个视角对现行卖淫刑事政策及其指导下的立法展开了检讨。  

  

以公正为视角，在立法上决定是否惩罚以及惩罚轻重的依据是行为社会危害性的有无及其大小。为了尽量避免仅
因刑法学说在犯罪本质或社会危害性问题上的对立，引发对卖淫及其关联行为评价上的差异，并由此导致对现行
禁娼法之公正性的不同理解，本文分别从法益侵害和规范违反两方面对卖淫及其关联行为进行了考察。  

第二章的考察是从法益侵害方面进行的，主要的研究方法是“入圈式考察”及个案访谈。  

针对卖淫及其关联行为破坏婚姻家庭稳定的说法，本文分别对性服务小姐及其客人的婚姻家庭状况进行了考察，



结果并未发现卖淫嫖娼会直接地、严重地破坏当事人的婚姻、导致其家庭解体的有力证据，相反却发现既非商业
性性交易、又不一定构成重婚罪的“包二奶”、“养情人”倒是对婚姻家庭具有较强的破坏性和“杀伤力”。这
样，若是为了维护婚姻家庭的稳定，现行法在将后者合法化的情况下却对法益侵害相对轻微的卖淫及其关联行为
予以犯罪化或违法化，是不合逻辑的。  

围绕性病、艾滋病传播问题所进行的考察表明，卖淫传播性病、艾滋病的可能性小于非商业性非婚性行为的传播
可能性，组织化程度较高的卖淫行为传播性病、艾滋病的可能性小于组织化程度较低或无组织的卖淫行为的传播
可能性。因而，从防治性病、艾滋病的角度来看，现行法将传播可能性相对较小的卖淫及其关联行为犯罪化、违
法化或重刑化的作法也是有疑问的。  

关于卖淫诱发违法犯罪的问题，本文重点考察了卖淫和毒品违法犯罪的关系。结果发现，女性吸毒的直接诱因往
往是受“吸毒生活圈”的影响，是吸毒诱发或强化卖淫而非卖淫诱发吸毒，以卖淫为手段筹措毒资非但没有诱发
吸毒或毒品犯罪，反倒在客观上避免了某些严重罪案的发生。可见，以卖淫及其关联行为诱发违法犯罪为由，一
般化地对之进行处罚也是站不住脚的。  

在第二章的最后一节，本文重点考察了三种在现实生活中存在“可罚的违法性”的卖淫关联行为，并由此发现：
现行法将无受害人的单纯组织卖淫行为，混同于具有严重法益侵害性的强迫他人卖淫或控制他人（人身）卖淫的
行为，一概予以犯罪化和重刑化，是严重的罪刑失衡；而对诸如剥削他人卖淫收益、公然拉客或招妓这些具有明
显法益侵害性的行为，现行法竟然没有设置专门法条予以规制，这又从另一方面暴露出现行卖淫刑事政策及禁娼
法非权利本位的特征。  

第三章的考察是从规范违反方面进行，主要的研究方法是问卷调查，样本是按照Y市的人口构成按比例抽取的。
调查显示：  

受访整体对卖淫、嫖娼行为的反感程度仅是他们对作为合法行为而存在的“婚外恋”或“包二奶”反感程度的
18.44%和25.08%，超过六成的人认为现行法对卖淫嫖娼的处理规定过于严厉，超过四成的人明确表示不应该处罚
卖淫嫖娼行为。  

受访整体对介绍卖淫行为的反感程度也远不如刑法条文所预想的那样高，两者相差九倍之多，甚至比人们对某些
在刑法上不可罚的“性悖德”行为的反感程度还要低。至少有96.25%的受访者认为我国刑法对介绍卖淫行为的处
罚规定过于严厉，61.25%的受访者反对将介绍卖淫行为作为刑事犯罪处理。  

在受访整体看来，现行刑法规定的最为严重的、无强迫情节的组织卖淫犯罪的悖德性更是大大低于刑法中可罚性
与之相当的其他常见犯罪。至少有99.25%的受访者认为刑法为“组织他人卖淫… …情节特别严重”情形所配置的法
定刑过于苛酷了，至少有74.5%的受访者绝对地认为现行刑法有关组织卖淫罪的规定是一项彻头彻尾的严刑峻
法！  

显然，只要本文的调查方法、操作过程及最终结果是可以接受的，那就可以认为，现行禁娼法一般化、不加区分
地对包括无受害人类型的卖淫及其关联行为一概严罚的思路，随着时代的变迁已逐渐失去了“社会平均人”的支
持以及“社会通念”的支撑。  

从法益侵害和规范违反两方面所展开的考察都指向了相同的结论，即，现行禁娼法处罚或严罚无受害人类型的卖
淫及其关联行为是不公正的。  

  

以功利为视角，法律的制定还须以其实际运行的成本和效益为计算，第四章的考察就是从现行禁娼法运行的成本
和效益这两方面展开的。考察所依据的事实材料主要是通过访谈法获取的，为核实受访对象主诉的真实性，我还
运用“跟班作业法”进行了“参与观察”，同时也参考了在Y市各实务部门所搜集到的相关资料。  

对现行禁娼法经济成本的考察是围绕公安机关查处卖淫类案件所耗费的工作时间进行的。对于实际从事禁娼工作
的基层公安机关及其警察来说，禁娼的内驱力主要来自“创收”所带来的经济效益，但随着近年来商业性性交易
行为方式的变化、国民性观念的改变、执法司法活动的规范化、以及民众法律意识的增强，警察查处卖淫类案件
所耗费的警力成本成倍增加，由此导致禁娼的“经济效益”急剧下降，禁娼的内驱力由此大为减弱。另一方面，
为了应对日益严峻的社会治安形势，即使这个内驱力依然存在，要让公安机关再象九十年代那样拿出大量的警力
去禁娼，也是不可能的。更何况在那个年代，卖淫也并未禁绝。所以，在讲求人权、自由、法治今天，运行现行
禁娼法、禁绝卖淫所需要投入的人力、财力和物力是国家所无力承担的。  

对现行禁娼法社会成本的考察显示，公安机关在九十年代禁娼“鼎盛时期”所取得的丰硕战果，在相当程度上是
以警察违法办案、违法执法为代价的；将大量当事人私下自愿发生的、无受害人的行为犯罪化或违法化的禁娼
法，为执法和司法上极度的选择性和差别化提供了“制度保障”，为掌权者“寻租”大开方便之门；在此法律背
景之下，禁娼成为权势者及其附庸排挤竞争对手、垄断色情市场、谋取暴利的手段，这无疑加剧了社会不公、破
坏了人们对法律的信仰；和现代社会所有将具有营利价值但却没有受害人的行为犯罪化或者违法化的法律一样，
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禁娼法在迫使色情业地下化、边缘化的同时，也诱发出了更大的害恶，在黑市中更具竞争力和控制力的黑恶势力
也由此得以滋养和壮大。  

在付出了如此高昂代价的情况下，现行禁娼法却并未产生立法者所期待的效益。禁娼法的实际运行没有禁绝卖
淫，以从根本上解决这一由来已久的社会问题，而仅仅只是决定了色情行业由谁来经营、怎样经营，以及性交易
活动具体以何种方式进行等“技术性问题”；同时，现行禁娼法不仅未能有效阻止性病、艾滋病的传播，反而在
一定程度上成了性病、艾滋病防治工作的障碍；至于禁娼法在维护婚姻家庭稳定方面的作用，就更是微乎其微了
――现代婚姻家庭状况的走势、人们性道德观念的变迁，自有其深刻的社会背景，确与禁娼法无关。  

  

现行卖淫刑事政策及其指导下的立法是不公平的，也是不功利的――这就是本文考察所发现的基本事实。至此，
无需更多的论争，更无需谁去发明一套济世良方，结论是不言自明的。下一步所要做的，是以更为严谨、更为科
学的方法，找到更具说服力的证据，以支持、修正、乃至推翻本文的结论――学问将由此而得以进步，问题也将
由此而得以解决。  
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[1] （美）贺萧著：《危险的愉悦》，江苏人民出版社2003年版，第5页。 
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