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刑罚的分配正义与刑罚
制度体系化

彭文华*

摘 要 现代分配正义的核心在于合理分配社会制度与公民权利充分实现。应得惩罚的

自由观通过社会制度来分配正义,树立权力与权利、权利与义务之间衡平的理念。刑罚分配正

义的基本原则包括平等原则、平衡原则和参与原则。刑罚配置、刑罚裁量与刑罚执行阶段各有

不同的分配基础和要求。刑罚配置阶段应立足于刑罚一体化及刑罚权行使与当事人权利保护

之衡平,对刑罚制度作出总体布局和具体安排。刑罚裁量制度要兼顾实体与程序,围绕公正量

刑与保护参与主体权利进行分配和构建。刑罚执行的目标是刑罚效果最佳化,围绕刑罚效果

与罪犯回归社会进行制度分配和构建。我国刑罚制度的改革与完善主要包括:完善刑罚体系

和结构、个罪之刑罚配置和当事人权利保护制度;设立专门的量刑改革机构、量刑区分责任刑

与预防刑、实行定量与自由裁量并合以及完善量刑的程序规则;设立统一刑罚执行制度、确立

社区刑罚执行制度、健全刑罚执行程序规则和建立行刑评估制度。
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我国现行刑罚制度基本框架是1979年刑法确立的,受当时历史条件、立法背景等影响,具

有鲜明的工具主义倾向。“对于刑罚概念的界定、刑罚目的的看法等,都带有比较突出的‘工具

主义’倾向,重视和强调刑罚的阶级属性。”〔1〕20世纪八十年代中后期以来,随着改革开放的

推进,刑罚适用问题不断显现,2010年后成为刑法修改和理论研究的焦点之一。“随着我国大
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上海政法学院刑事司法学院教授。本文系国家社科基金重大项目“网络时代的社会治理与刑法体系的

理论创新”(项目编号:20&ZD199)的阶段性成果。
赵秉志主编:《刑法学总论研究述评(1978-2008)》,北京师范大学出版社2009年版,第465页。
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陆刑罚功能不足与刑法效益欠佳问题的日益凸显,刑罚结构的改革和完善不仅成为学术界关

注的重大话题,而且成为国家立法机关修改刑法关注的重点问题。”〔2〕例如,2010年8月23

日,《关于<中华人民共和国刑法修正案(八)(草案)>的说明》明确提出立法修改任务之一是“调

整刑罚结构”。2020年7月1日生效的《中华人民共和国社区矫正法》(以下简称《社区矫正

法》),是我国在社区刑罚执行制度改革上取得的重大成果。

不过,纵观40多年来刑罚制度的发展演变,无论是立法机关还是学界,关注的重点往往是

刑罚结构的调整、刑罚种类的增减、法定刑的轻重等微观问题。“对现行刑罚体系的完善就主

要表现为促进刑种、刑序、配刑的合理性。”〔3〕这种个别化、局部性的修改,难以从根本上改变

我国刑罚制度的权力导向与工具化特征。这表明,尽管立法机关一直以来对刑罚制度之革新

不遗余力,但刑罚工具主义倾向之主导地位依旧没有彻底改观。只有立足于刑罚制度体系化,

从宏观、整体的角度审视刑罚制度,才能从根本上解决刑罚工具主义与刑罚适用中出现的诸多

问题。易言之,传统的刑罚及其制度已经难以适应现实需要,体系化才是构建刑罚及其制度的

根本出路。

刑罚制度体系化是刑罚一体化的必然结果,其核心在于充分考虑不同刑罚种类和刑罚制

度之间的均衡与统一,协调不同的刑罚参与主体的关系,纠正刑罚工具主义倾向,以期实现刑

罚正义和促进刑罚效果最佳化。当然,并非任何形式的刑罚正义都能实现刑罚效果最佳化。

在正义的诸类型中,结果正义耳闻能详。结果正义秉承以犯罪及其危害后果作为刑罚正当化

依据的传统,在刑罚制度构建上以权力导向为特征,重视对罪犯的制裁,对受害者以及社会需

求不太关注。“传统刑法不关心受害者的需要,而只注重对罪犯的制裁。”〔4〕追求结果正义仰

赖于刑罚权的积极介入,刑事立法、司法等往往具有主动性、封闭性特征,便于发挥工具主义的

刑罚功能,但在回应当事人权利和需要上相对被动。与结果正义不同,建立在现代分配理论基

础上的分配正义注重社会成员权益和需要,强调权力与权利的合理分配,试图通过社会合作与

社会制度分配来实现刑罚正义,有利于贯彻刑罚目的主义和实现刑罚效果最佳化。本文以刑

罚分配正义论为理论依据,立足于刑罚制度体系化,围绕着权力运行与人权保障、权利保护与

义务分担之衡平,拟对不同阶段的刑罚制度的分配及其改革与完善加以深入分析,以期深化学

界对刑罚论的研究。
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一、分配正义、应得惩罚与刑罚制度改革

分配正义在不同时期具有不同内含,反映在刑罚上亦体现不同的刑罚目的观。根据不同

的应得惩罚类型,刑罚根据有所不同。刑罚分配正义论和阶段分配理论,为我国刑罚制度改革

指明了方向并提供了方法论。

(一)分配正义视野下的刑罚观

亚里士多德是最早对正义进行系统阐述的学者。他认为正义的分配取决于美德。“所有

人都承认正义的分配在某种程度上是由美德决定的,只是对美德的理解不同而已……”〔5〕亚

里士多德的分配正义观虽与法律无涉,却对之产生巨大影响。康德就认为,“分配正义包括法

院在特定案件中适用法律,在这个意义上,分配正义的存在体现了有政府和生活在自然状态之

间的区别。”〔6〕康德崇尚道德自治下的行为理性说及刑罚报应观,其所谓的分配正义属于结

果正义的范畴。边沁主张罪刑相称,并就刑罚与犯罪之间的均衡分配提出了多达13项规则,

对其功能和意义也进行了分别阐述。〔7〕边沁提倡功利主义,且未给道德等留下余地,其所谓

的刑罚正义属于矫正正义的范畴。

罗尔斯对分配正义与刑罚的关系作了较为全面的阐述。他认为,“责任原则并非建立在报

应或谴责的观念上……除非公民能知道何为法律,并得到公平的机会去思考法律所规定的指

令,否则不应对他们实行刑事制裁。”〔8〕由此,他强调通过社会合作来实现正义。“政治正义

的首要主题是社会基本结构,它被理解为随着时间的推移将社会主要机构凝聚成一个统一的

社会合作体系。”〔9〕而社会合作的成效有赖于社会制度的构建,故刑罚正义的实现取决于以

社会结构、社会合作为基础的基本刑罚制度分配。诺齐克则认为正义主要是公民权利的实现,

而非政府的制度分配,因而主张以“持有正义”替代“分配正义”。“持有正义理论的一般轮廓

是,如果一个人通过正义原则或针对非正义的矫正原则(如第一原则所规定的)有权取得和转

让,那么他的持有就是正义的。如果每个人的持有都是正义的,那么持有的总量(分配)就是正
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义的。”〔10〕诺齐克的分配理论之核心,在于弱化国家权能以维护公民权利,这与强调人权保障

的现代法治精神是相契合的。

罗尔斯的分配正义论的主要问题在于否认道德的价值,认为正义“差别原则”不要求利益

的分配必须符合道德价值和道德应得。〔11〕诺齐克极力弱化权力与制度的作用,对以国家权

力为后盾的刑罚而言并不合适。尽管存在分歧,但罗尔斯与诺齐克对分配正义的理解却非完

全对立。罗尔斯在回应诺齐克的自由主义权利观时,就提到权利原则与其最初所提倡的社会

基本制度分配并不存在矛盾。“权利观念与原初立场的理念是一致的,因此即使它可以在其他

理由上得到证明,它也不会与这一基本概念相冲突。”〔12〕罗尔斯与诺齐克的分配正义论摆脱

了以权力为导向的结果正义或矫正正义的束缚,其所侧重的社会合作、社会制度分配以及权利

保护,成为现代分配正义论的基石。

(二)应得惩罚及其类型

分配正义之核心在于“应得”。在经济学领域,“应得”主要指应当享有之利益。在法学领

域,“应得”既可以用来指应得权利,也可以用来指基于责任和义务而产生的惩罚。对于刑法而

言,所谓“应得”当然是指违反义务性规范或禁止性规范而应得之惩罚,主要为刑罚。应得惩罚

可分为两种类型:一是基于平等价值的应得惩罚;二是基于自由价值的应得惩罚。

根据应得惩罚的平等观,刑罚主要根据犯罪人的能力、需要、等级、社会规则、法定福利等

平等分配。“平等是一种正义,它根据个体承担责任的能力分配负担,并根据个人的需要给予

不同额度的支持,这种正义被称为‘分配正义’。”〔13〕刑罚与一个人的生存状况密切相关。所

谓平等,主要是“资格”或者说“资质”上的平等,这就不难理解康德所谓的报应取决于个人的理

性和自由意志。根据应得惩罚的自由观,刑罚主要是根据犯罪人的功绩、能力、成就、美德、贡

献、社会结构以及社会合作等,这使得刑罚与个人行为自由直接攸关。所谓自由主要是看个人

所作所为,而不是由他的生存状态或者“资格”“资质”等决定的。如前所述,罗尔斯根据社会结

构、社会合作等进行分配,正是基于行为自由使然,而分配社会基本制度是为了对影响行为的

诸要素进行理性、规范的指导。

应得惩罚的平等观试图将惩罚建立在自然状态下,易导致对结果正义或矫正正义的推崇,

并滋生直觉论、工具论和经验论,这是报应主义和功利主义所推崇的。对于报应主义而言,直
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觉论给刑罚注入了道德因素,工具论则为刑罚刻下了报应的烙印,其优点在于惩罚的直观性和

现实性。对于功利主义来说,经验论迎合了人之趋利避害的本能需求,为寻求罪刑之间内在协

调奠定了基础,其优点在于能满足人们对效能与功用的追求。不过,当犯罪人、被害人或者社

会成员不愿接受纯粹的惩罚时,犯罪人难以对自己的错误行为赎罪,人们也难以原谅犯罪人,

这将给罪犯回归社会造成障碍,是为报应主义之不足。以一种相对抽象、绝对的标准去解释人

的犯罪动机,衡量、限定犯罪行为,乃功利主义之问题。报应主义和功利主义所谓的道德错误

与人的快乐和痛苦等,不可避免地具有社会直觉所蕴含的抽象性与模糊性,给刑罚制度的构建

带来挑战。

以个人行为自由、社会合作、制度构建以及权利保护等为基础,应得惩罚的自由观树立了

权力与权利、权利与义务衡平的理念,其目标在于追求利益的合理分配。“刑法的分配理论认

为,犯罪分子应当受到惩罚,不是因为他有罪(他可能没有打算伤害),也不是因为惩罚增加了

社会安全(经验上可能没有),而是因为惩罚能适当地在犯罪分子和被害人之间分配快乐和痛

苦。”〔14〕应得惩罚的自由观并不局限于客观罪责,而是寻求对罪犯、被害人等给予相对恰当、

合理的惩罚性分配,这是崇尚结果正义的报应主义所不具备的。而功利主义自带抽象与模糊

的光环,这使得其所追求的矫正正义有些空洞,只有与分配正义相结合,才能为功利主义所倚

重的实证性功利和目的提供可靠的掌控。〔15〕总之,较之应得惩罚的平等观,应得惩罚的自由

观更全面、更合理。

(三)刑罚制度改革的基本理路和方法

近年来,我国进行了一系列的刑罚制度改革。继最高人民法院实行量刑规范化改革后,

《深化改革决定》对减刑、假释以及刑罚执行等改革作出明确规定。这些改革有的经过试点已

在全国全面展开,成效虽说显著,但问题也客观存在。〔16〕同时,刑法立法对刑罚问题也越发

关注,如刑法修正案对个罪刑罚之修改就呈逐渐增多态势。〔17〕只是这种修改给人总体感觉

是个别化、碎片化。如何使刑罚制度之改革与完善彰显体系化,是需要深入探讨的问题。
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彭文华:“美国联邦量刑指南的历史、现状与量刑改革新动向”,《比较法研究》2015年第6期,第104-110页。
例如,刑法修正案所涉法定刑修改及犯罪处罚措施的内容,呈逐步增长态势。《刑法修正案(一)》

《刑法修正案(三)》等各有1个条(款)涉及犯罪法律后果的修改,《刑法修正案(六)》有4个条(款)涉及犯罪法

律后果的修改,《刑法修正案(九)》有18个条(款)涉及犯罪法律后果修改,《刑法修正案(十一)》则有15个条

(款)涉及犯罪法律后果修改。这还不包括废除死刑以及规定从重处罚等内容。
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以分配正义为核心的现代分配理论,奉行应得惩罚的自由理念,为我国刑罚制度体系化确

立了哲理基础。分配正义论强调社会合作与社会制度分配,侧重公民权利保护,两者相辅相

成、协调统一,为我国刑罚制度改革指明了方向。基于应得惩罚的自由观,刑罚权运用要适应

对向性要求并给予积极回应,旨在实现刑罚权主体与刑罚权受体的双向互动,在行使权力时必

须对权利保护予以全面考虑,以实现权力运行与人权保障、权利保护与义务分担的平衡,体现

整体合意下的分配正义。

鉴于刑罚实现过程复杂,如何贯彻分配正义是个难题。在这方面,阶段分配理论提供了参

考。以亚里士多德为代表的先哲们,很早就认识到根据政治共同体性质揭示的分配标准,可能

间接反映生活的各个阶段,部分反映社会发展的基本阶段,并据此提出在确定每个生活阶段之

社会意义的基础上,尝试创建直接建立在生活不同阶段上的制度分配标准。〔18〕德国学者迈

耶以刑罚阶段为基础,提出了“阶段分配理论”。“这种理论从他所主张的批判相对主义的立场

出发,认为刑罚分为三个阶段,即刑的规定、刑的量定和行刑,与此三阶段相对应,分别具有报

应、法的维持和目的刑的意义。”〔19〕不过,迈耶的三阶段之报应、法的维持和目的刑,依旧没有

脱离结果正义或矫正正义的窠臼。在笔者看来,将刑罚实现过程分为不同阶段,在方法论上是

可行的。通过确定不同阶段的制度分配基础和要求来实现刑罚的分配正义,在某种程度上也

是由刑罚过程的特殊性决定的,因为刑罚及其分配正义本来就不应注重以形式的、抽象的正义

为导向进行哲理论证。

如果说制度体系化视野下的刑罚分配正义是就刑罚过程而言的,那么在刑罚过程被划分

为刑罚配置、刑罚裁量和刑罚执行三个不同阶段后,不同刑罚阶段的阶段性正义,即刑罚配置

的分配正义、刑罚裁量的分配正义和刑罚执行的分配正义之有机统一,就能体现刑罚的分配正

义。由于每个阶段的参与主体以及具体内容有所不同,因而实现分配正义的基础和要求亦存

在不同。

“分配正义是所有其他正义的基础。”〔20〕分配正义为刑罚制度改革确立了结构性分配的

目标,特别是对权利保护与义务分担的重视,使刑事制裁参与主体获得平等机会,并为当事人

和社会公众参与刑罚过程提供了保障,理所当然成为实现刑罚正义的基础。基于实现分配正

义之需要,在方法论上以阶段分配理论为基础,通过对刑罚分配制度的基本原则、不同阶段刑

罚制度分配基础与要求加以分析、研究,就能为刑罚制度的体系化提出合理建言,并为我国刑
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

SeeRichardO.Brooks,“TheRefurbishing:ReflectionsuponLawandJusticeamongtheStagesof
Life”,BuffaloLawReview,Vol.54,No.3,2006,pp.666-667.

马克昌主编:《刑罚通论》,武汉大学出版社1999年版,第17-18页。

ShamsulArifMakhdoomi,“JurisprudentialAspectsofDistributiveJustice”,IndianJournalof
LawandPublicPolicy,Vol.1,No.1,2014-2015,p.43.
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罚制度改革确定具体方向和目标。

二、刑罚分配正义的基本原则

刑罚分配正义的基本原则是指导和制约刑罚配置、刑罚裁量和刑罚执行的根本准则。它

是分配正义在刑罚运用中的具体化,对实现刑罚分配正义具有重要的理论价值和现实意义。

刑罚分配正义的基本原则主要有三:平等原则、平衡原则与参与原则。

(一)平等原则

在我国刑法中,平等原则主要体现为第4条规定的刑法面前人人平等原则,该原则揭示的

是刑法适用平等。其中的“平等”是狭义的,并未揭示“平等”所蕴含的衡量尺度多元化、选择空

间多样化与人际之差异化等特征。崇尚结果正义的报应主义强调结果平等,具有明显的形式

化特征。侧重矫正正义的功利主义追求“最大多数人的最大幸福”,其平等观在性质上属于效

用平等,难以兼顾不同主体的利益和需求,潜藏着侵犯人权的现实风险。现代分配理论注重的

是机会平等、权利平等。罗尔斯就将机会平等作为分配正义的首要原则,认为如果机会平等即

便存在不平等也是公正的。“当事各方将同意,只有当它们满足公平机会平等的原则(原则

2B),并使最不利的人获得最大利益(原则2A或差别原则)时,不平等才是公平的。”〔21〕机会

平等突出结构性正义的分配原则,对实现刑罚正当化具有重要指导意义。〔22〕如刑事辩护制

度等,就是为了赋予被告人平等表达的机会。与罗尔斯不同,诺齐克则大力提倡权利平等。由

于权利的获得和转让具有客观化、现实化特征,因而诺齐克反对根据抽象的分配原则来实现分

配正义。诺齐克的权利平等观较为激进,但对实现刑罚正义具有重要的指导意义。如被害人

权利救济制度等,从某种意义上可以看做是权利平等的体现。

(二)平衡原则

关于刑罚目的,与报应主义和功利主义不同,综合主义融结果正义与矫正正义于一体,体

现一定的分配正义特征。不过,从分配正义的角度来看,制裁、预防以及防卫社会等,并非刑罚

目的之全部,“惩罚的目的在于恢复利益和负担的平衡”。〔23〕因为,如何恢复被犯罪破坏的社
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

MiriamBankovsky,PerfectingJusticeinRawls,HabermasandHonneth,London-NewYork:

ContinuumInternationalPublishingGroup,2012,p.54.
机会平等中的“机会”是广义的,除司法机关外,应当及于犯罪人、被害人以及社会公众。对于犯罪

人来说,机会平等要求国家及其司法机关不但要给予犯罪人平等适用刑法的机会(义务性机会),还要给予其

平等享有权利的机会(权利性机会);对于被害人而言,机会平等意味着国家及其司法机关要给予其参与诉讼

和获得权利保护的平等机会;立足于社会公众的角度,机会平等揭示了他们依法享有平等参与审判活动(审判

公开)的机会。

SeeWojciechSadurski,supranote11,p.53.
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会关系和社会秩序,才是解决问题的核心所在,这离不开参与主体的权利与义务的平衡。因

此,刑罚正义的实现不仅体现在惩恶扬善、威慑改造乃至剥夺功能上,还应立足于权利与义务

的平衡,以求实现整体社会的和谐度与满意度。“正义的作用在于通过各部分的差异,将社会

的不同基调融合成一个令人满意的整体。”〔24〕

自亚里士多德以来,平衡或利益协调一直是实现正义的主旋律。犯罪人为了实现“特定利

益”,破坏社会共同体成员之间权利、义务与自由的总体平衡。刑法的目的在于运用刑罚制裁

犯罪人,恢复社会成员之间权利与义务的平衡。“由于自然的、共同的利益和诉求的联系,社会

生活中存在着一些不可避免的冲突,解决这些冲突有赖于分配正义理论支配下的相称与平

衡。”〔25〕对于刑罚制裁来说,平衡亦有其规范基础。在部门法中,刑法的道德伦理基础源远流

长。国家需要接受道德批判,在考虑责任论以及刑罚界限的时候,伦理性问题具有特别重要的

意义。〔26〕刑罚之所以能产生特别的“污名化”标签,其背后乃刑法规范之伦理谴责与道德评

价使然。“站在规范的立场,道德之于责任是有特定意义的。”〔27〕可见,刑罚制裁与权益保护

的平衡,是刑法规范的内在要求。根据平衡原则,刑法之任务不在于设置何种刑罚制度,而在

于所设置的刑罚制度及其内容能实现权利保护与义务分担之平衡。

(三)参与原则

参与原则主要是从程序上保障正义的实现。程序正义历来被认为是一种强大力量,它直

击一个组织被认为具有合法性的核心。对于刑罚正义而言,参与原则发挥不可替代的作用,因

为它从程序上保障机会、权利等之平等。“平等自由的原则,当适用于宪法规定的政治程序时,

我将称之为(平等)参与的原则。”〔28〕在现代社会中,分配正义要求平等地分配利益或负担,包

括参与权分配、权利和义务的分配以及法律制度分配等,在任何情况下正义都要求公平分

配。〔29〕之所以需要保障公民参与权,是因为公民参与能够实现有效监督,防止权力滥用。

“分配正义需要平等的政治参与和一般监督,因为一般决策中的参与和监督角色缺乏公民参

与,可能会增加统治者和剥夺众多人基本权利的罪犯滥用权力的风险。”〔30〕保障公民参与权

还是刑事治理现代化的需要。因为国家(政府)的作用注定是有限的,必须拓宽社会公众参与
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

SeeShamsulArifMakhdoomi,supranote20,p.37.
HassanKhosravi1andMojtabaBabaee,“DistributiveJusticeandtheFundamentalHumanRights

(FocusingonRightstoHealthyEnvironment)”,JournalofPoliticsandLaw,Vol.9,No.7,2016,p.44.
参见(日)曾根威彦:《刑法学基础》,黎宏译,法律出版社2005年版,第32页。
彭文华:“哈利维的人工智能犯罪观及其启示”,《上海政法学院学报(法治论丛)》2019年第4期,

第88页。

SeeJohnRawls,supranote8,p.194.
SeeShamsulArifMakhdoomi,supranote20,p.37.
SeeHassanKhosravi1andMojtabaBabaee,supranote25,p.46.
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刑事治理的渠道和机制,积极调动社会多元主体参与刑事治理。〔31〕

公民参与权可以体现为参与受援、参与活动等。如《美国年龄法案》就规定,“任何人不得

因年龄而被排除在任何接受联邦财政援助的项目或活动之外,不得在享受任何福利或在任何

项目或活动中受到歧视”。〔32〕刑事审判中当事人或社会公众的参与权,对实现程序正义至关

重要。如我国《刑事诉讼法》第11条规定,“人民法院审判案件,除本法另有规定的以外,一律

公开进行。”就刑罚过程而言,刑罚裁量和刑罚执行中的减刑、假释等,均涉及程序规制与当事

人参与问题。刑罚裁量过程中的程序规制,是实现量刑公正不可或缺的组成部分。良好的程

序规则是实现量刑公正的基础,也是减刑、假释等刑罚执行制度维系公正的保障。不过,如果

分配正义与惩教取向不相联系,就可能降低程序正义的影响力,因而分配正义和程序正义的效

果需要根据情况而定,即因不同类型的惩教而异。〔33〕因此,刑罚裁量中的程序规制与刑罚执

行中的程序规制应当有所不同,不能相互替代或者厚此薄彼。

三、刑罚制度的分配基础和要求

立足于刑罚的分配正义,不同阶段的刑罚制度有不同的分配基础。“如果有一个连贯的、

有原则的、透明的再分配基础,那么分配正义看起来就不那么可疑了。”〔34〕刑罚制度的分配要

求则是实现分配正义的保障,旨在维护参与主体之权利与义务之衡平与机会平等。

(一)刑罚制度的分配基础

1.刑罚配置的分配基础

刑罚配置是指国家立法机关根据一定的原则和标准,为犯罪分配法定刑及相关刑罚制度,

确定具体犯罪处遇之法律根据和标准的立法活动。刑罚配置是立法权在刑法中的重要表现形

式。立足于分配正义,在刑罚配置阶段既要对刑罚制度作出总体布局,又要对具体刑罚制度加

以合理设计,还要衡平刑罚权的正当行使与犯罪人、被害人等的权利保护,这便是刑罚的立法

化。由于立法者在规范犯罪行为及其处罚时,只了解一般意义上的类型化行为及行为人,不清
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

高铭暄、傅跃建:“新时代刑事治理现代化研究”,《上海政法学院学报(法治论丛)》2020年第4期,
第10页。

GovindPersad,“EvaluatingtheLegalityofAge-BasedCriteriainHealthCare:FromNondiscrimi-
nationandDiscretiontoDistributiveJustice”,BostonCollegeLawReview,Vol.60,No.3,2019,pp.897-
898.

SeeEricG.Lambert,NancyL.Hogan,ShannonM.Barton-Bellessa,“TheAssociationbetween
PerceptionsofDistributiveJusticeandProceduralJusticewithSupportofTreatmentandSupportofPunish-
mentamongCorrectionalStaff”,JournalofOffenderRehabilitation,Vol.50,No.4,2011,p.213.

KatyBarnett,“DistributiveJusticeandProprietaryRemediesoverBribes”,LegalStudies,Vol.
35,No.2,2015,p.322.
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楚具体的犯罪行为及个别化的行为人,因而立法在配置刑罚时只能根据一般犯罪人的罪责进

行规范,以便为司法及执法预留相应空间。同时,刑罚不仅仅是为了惩罚,根据功利主义的目

的观,刑罚还具有预防犯罪的功能,故而刑罚配置不得不考虑国家的功利需要。因此,立法在

配刑时,首先要以罪责和功利需要为基础分配刑罚制度。

立足于罪责很容易促成快意追责,乃至于忽视犯罪人权利。将权利侵犯上升到对国家秩

序破坏上的预防主义目的观,也往往因重视国家功利需要而忽视人权保障与权利保护。根据

现代分配理论,刑罚正义的实现有赖于权力与权益、权利与义务之平衡,其终极目标在于通过

在犯罪人、被害人与社会公众之间适当分配权利与义务,以维系其间的平衡状态,使社会关系

和社会秩序恢复常态。这种平衡的维系相对而言侧重权利保护,要求公权力有限介入。权利

与义务平衡的要求,与惩罚犯罪、增进社会安全应该是有机统一的,关键在于如何在制度上对

它们加以合理分配。因此,立法在配置刑罚时,还必须以当事人的权利与义务平衡为基础进行

相关制度的构建。“‘权利与义务的平衡’的概念为惩罚的正当性提供了一个可辩护的道德原

则。”〔35〕

2.刑罚裁量的分配基础

刑罚裁量又称量刑,是指司法机关根据刑法规定的裁量情节和规则,对犯罪人裁量决定是

否判处刑罚、判处何种刑罚以及判处多重刑罚的活动。立足于分配正义,刑罚裁量需要以公正

量刑为核心,围绕着司法权的合理运用以及参与主体的权利保护,在实体与程序上进行一体化

制度设计和分配。根据罪刑法定原则的要求,刑罚裁量需要以刑罚规范为依据。同时,由于刑

罚裁量介入了具体犯罪人和犯罪事实,司法机关对具体的犯罪行为及个别化的行为人有充分

的认识和了解,故而不可避免地需要对具体犯罪事实及所裁量的刑罚加以价值判断。因此,刑

罚裁量不像刑罚配置那样关注一般意义上的罪刑关系,而是要对罪刑作出具体评价,是为刑罚

的司法化。因此,刑罚裁量的分配基础首先是具体犯罪事实和法律。

根据分配正义理论,量刑主要围绕着惩罚、需求与平等展开。这里的“惩罚”乃指与犯罪相

当的、本应获得的刑罚,与分配正义之“应得惩罚”不同。“需求”则基于功利目的,于犯罪事实

之外考虑的各种因素,如自首、立功、坦白等裁量情节。“平等”意味着刑罚裁量现实化并非关

注个案本身,还要考虑个案之间的均衡与协调。“公平的刑罚不是意味着与犯罪相适应的刑

罚,而是根据一个犯罪者与另一个犯罪者之间的罪责比较关系、相对于某一者对另一者所做出

的惩罚。”〔36〕如果说惩罚和需求约束个案的刑罚裁量,那么平等则制衡个案之间的刑罚裁量。

量刑时,由于司法机关居主导地位,为了衡平司法自由裁量权,需要一定的规则约束。因此,程

序规则亦为刑罚裁量的分配基础。通过程序规则,能更深入地探求刑事司法活动的内在机理,
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〔35〕

〔36〕
SeeWojciechSadurski,supranote11,p.47.
(德)拉德布鲁赫:《法哲学》,王朴译,法律出版社2005年版,第164页。
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为刑罚裁量提供更客观的评价标准。“人们既关心处理结果是否正义(分配正义),也关心做出

这种处理结果的程序是否正义(程序正义)的问题。人们关注程序正义这一问题,这对他们是

否满意案件的处理结果具有独立的影响作用。”〔37〕

3.刑罚执行的分配基础

刑罚执行解决的是对具体犯罪适用的刑罚如何执行以及怎样实现刑罚目的。刑罚执行是

刑罚配置与刑罚裁量的现实化,是实现刑罚正义的保证。基于分配正义理论,刑罚执行制度应

以刑罚效果的最佳化与罪犯回归社会为核心,进行一体化的分配和设置。刑罚执行时,执行者

了解犯罪人的过去无权评价,但他知道犯罪人面对刑罚会具体做出何种反应和表现,能对犯罪

人的再犯危险性以及刑罚效果做出客观评价。由此可见,刑罚执行的分配基础是犯罪人的执

行表现。那么,如何理性评价犯罪人的执行表现呢? 对此,刑罚报应主义通常以犯罪者接受应

有的刑罚制裁为标志,如是否认真遵守监规、接受教育改造等。刑罚功利主义以改造犯罪人和

潜在犯罪人的危险人格为核心,如是否确有悔改表现和再犯罪危险等。现代刑法分配理论则

强调各项权利和义务付诸执行,恢复被犯罪所破坏的社会关系和社会秩序。

对于被害人而言,惩罚犯罪虽可平复其报复欲,但为惩罚所遮蔽的失落感也会增加他们的

不满。“传统刑法不关注被害人的需要,只关注对罪犯的制裁。鉴于此,许多受害者对刑事程

序的结果感到不满也就不足为奇了。”〔38〕对于犯罪人回归社会而言,受害者的不满会强化对

犯罪人的憎恨,这会加大后者回归社会的难度。对于社会大众而言,犯罪人的罪行及危险人格

往往容易被放大,从而产生标签化排斥反应。正因如此,现代分配理论才强调犯罪人的刑罚执

行表现要满足被害人以及社会大众需求。只有满足被害人需要及将罪犯改造成具有责任感的

公民,重建被害人及社会对罪犯的信任,才是恢复社会秩序的最佳路径。“如果一种应得惩罚

后果在所有方面都被认为比另一种应得惩罚后果好,那么国家就有更多理由将前者而不是后

者强加于犯罪者。”〔39〕

(二)刑罚制度的分配要求

刑罚制度的分配要求需要遵循刑罚分配的基本原则,并充分考虑不同阶段刑罚分配基础。

根据现代刑罚分配理念,如何以权利与义务平衡为核心,完善既往的刑罚制度,同时补足人权

保障和权利保护的制度配置,成为刑罚制度分配要求的重要内容。

1.刑罚配置的分配要求

刑罚配置的总体分配要求是,立足于刑罚一体化,围绕着国家刑罚权的行使与当事人权益
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〔37〕

〔38〕
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(美)汤姆·R.泰勒:《人们为什么遵守法律》,黄永译,中国法制出版社2015年版,第8页。

SeeHelmutKury,supranote4,p.97.
JimStaihar,“Efficiency,Enforcement,andPunishment”,NotreDameJournalofLaw,Ethics

andPublicPolicy,Vol.31,No.2,2017,p.342.
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保护之衡平展开,并对刑罚裁量、刑罚执行以及刑罚消灭等加以整体性制度分配和设置。

(1)刑罚体系与结构的要求。合理的刑罚体系与结构是实现刑罚分配正义的前提。协调

有序的刑罚结构发挥的功能大于孤立的刑罚方法各自功能之和,混乱无序刑罚结构则可能产

生相反效果,使刑罚功能相互抵消。〔40〕刑罚体系和结构需要与时俱变。当赖以构建的基础

发生变化,原本的刑罚体系和结构亦应作出相应调整。我国现行刑罚体系和结构是刑法颁行

时确立的,1997年刑法修订时被保留,其显著特点是重刑结构突出。“我国当前的刑罚结构是

以死刑和监禁刑为主导的,因而毫无疑问属于重刑结构。”〔41〕近年来,预备行为实行化、中立

帮助行为正犯化以及犯罪圈的不断扩张等,导致我国刑法的入罪门槛明显下沉。〔42〕同时,经

济犯罪、科技犯罪等也逐渐替代传统犯罪,成为犯罪体系中的主体。在此情形下,原本主要适

用于传统犯罪的重刑体系和结构难以适应现实需要。

(2)罪刑配置的要求。罪刑配置的适当性包括罪刑配置相当性与罪刑配置协调性,是罪责

刑相适应的必然要求。前者是针对具体个罪的,后者是针对不同犯罪的。一般来说,罪刑配置

受诸多因素影响,包括行为性质、侵犯法益、行为方式、对象以及后果等。例如,犯罪对公共安

全和福祉的破坏性越严重,犯罪的诱因越大,所配刑罚就应越重。反之,所配刑罚就越轻。如

果个罪之罪刑配置不得当,或者不同犯罪之间的罪刑分配严重失衡,都将导致重罪轻罚或者轻

罪重罚,背离刑罚正义。罪刑配置的适当性还应包括罪刑之流变性。犯罪与刑罚是事实为基

础的价值判断,一旦人们的判断标准发生变化,就会影响其价值评价。因此,如果对犯罪的评

价标准发生变化,而刑罚保持不变,也会影响刑罚配置的适当性。

(3)当事人权利可救济性的要求。当事人权利保护是刑罚正义的重要内容。“当今时代,

刑事分配主义的兴起与政治和私法的分配紧缩是同步的。那些谴责大政府、福利和颂扬个人

责任美德的政策制定者,发起立法创建庞大的治理结构,力图在参与刑事交易的个人之间实现

分配平衡。”〔43〕惩罚犯罪时要重视当事人的权利和需要,使参与各方的利益和诉求得到满足。

在我国,传统的权力导向容易使当事人的权利和需求相对弱化,故强化权利保护是大势所趋。

然而,我国刑法在当事人权利保护方面是相对滞后的。例如,在刑罚制度的配置上,国际上普

遍认可的行刑时效制度、前科消灭制度等,在刑法中就阙如。同时,刑法对被害人的权利保护

也显薄弱。例如,保护被害人权利的三大救济机制,即被害人赔偿机制、被害人补偿机制与被

害人救助机制,至今未能确立。此外,保护犯罪人与被害人的参与权也有所不够。2020年,两
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

参见梁根林:《刑罚结构论》,北京大学出版社1998年版,第14页。
陈兴良:“刑事政策视野中的刑罚结构调整”,《法学研究》1998年第6期,第51页。
参见孙万怀:“违法相对性理论的崩溃———对刑法前置化立法倾向的一种批评”,《政治与法律》

2016年第3期,第11-12页。

SeeAyaGruber,supranote14,p.72.
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高三部颁布了《关于规范量刑程序若干问题的意见》(以下简称《量刑程序意见》)虽然强化了刑

事当事人的参与权,但总体上依旧存在诸多不足。

2.刑罚裁量的分配要求

刑罚裁量具有较强的专业性、技术性,是最复杂的司法活动之一。刑罚裁量既要区分不同

的量刑情节,又要加以个别化分析和判断。同时,由于属于司法活动,因而刑罚裁量需要衡平

实体正义与程序正义。

(1)责任刑与预防刑分配的要求。责任刑与预防刑的分配,主要表现为量刑要充分体现责

任刑之限与预防刑之度。一般认为,量刑应当以责任刑为上限,预防刑不能向上突破责任刑,

即“司法上绝对不能将预防需要作为加重配刑的根据”,〔44〕其目的在于保障人权。以责任刑

为刑罚上限,与诺齐克主张的自由主义的正义观相契合。根据诺齐克的正义历史原则,应立足

于过去的环境或人们过去的行为,确定犯罪人应得的惩罚。“正义的权利原则主张我们所勾勒

的是正义的历史原则。”〔45〕量刑的责任刑之限,基本上得到了学界的认可。“刑罚在根本上是

必须有目的的,但是,它也应受到报应理论之意义上的罪责原则的限制。”〔46〕以责任刑作为刑

罚上限,意味着其乃刑罚裁量的前提和基础,而预防刑则是刑罚裁量的目标和归宿。

(2)定量化与司法自由裁量权分配的要求。刑罚裁量的定量化往往通过形式规则和直观

感知就能推理、判断,所强调的是形式正义。形式化定量有时难以有效实现刑罚目的。“刑事

制裁的生硬性使得刑事司法具有内在的粗暴性,与有目的之法秩序精神格格不入。”〔47〕形式

规制还无法有效反映与刑事量刑等问题有利害关系的多样化声音,除非各界关键的利益相关

者能作为代表参与规则和标准的制定、执行和适用。〔48〕司法自由裁量权一般通过理性感知

和实质推理进行价值判断,强调的是实质正义。司法自由裁量权能弥补定量化之不足,故有必

要将之赋予检察官、法官。“所有参与者,特别是检察官和法官,也必须有勇气赋予他们量刑的

自由裁量权。”〔49〕为避免司法自由裁量权滥用,需要确立一定的规则和标准加以约束。可见,

定量与自由裁量并非相互排斥,而是相互制约、相辅相成,关键在于如何衡平。

(3)量刑程序规则的要求。程序规则是实现量刑公正的有力保障,也是许多国家规制司法
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

邱兴隆:“配刑原则统一论”,《中国社会科学》1999年第6期,第144页。

SeeRobertNozick,supranote10,p.155.
(德)金德霍伊泽尔:《刑法总论教科书》(第6版),蔡桂生译,北京大学出版社2015年版,第27页。

PhilippeNonetandPhilipSelznick,LawandSocietyinTransition:TowardResponsiveLaw,

NewYork:OctagonBooks,1978,p.89.
SeeRussellD.Covey,“Rules,Standards,Sentencing,andtheNatureofLaw”,CaliforniaLaw

Review,Vol.104,No.2,2016,p.496.
StefanR.Underhill,“EverydaySentencingReform”,Universityof Missouri-KansasCityLaw

Review,Vol.87,No.1,2018,p.170.
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自由裁量权的成功经验。科学、合理的程序规则,对实现量刑公正至关重要。《依法治国决定》

就规定:“坚持以事实为根据、以法律为准绳,健全事实认定符合客观真相、办案结果符合实体

公正、办案过程符合程序公正的法律制度。”《量刑程序意见》也规定检察机关可以提出量刑建

议,当事人可以提出量刑意见,量刑辩论活动需要按一定顺序进行,人民法院在刑事裁判文书

中应当说明量刑理由,等等。

3.刑罚执行的分配要求

以罪犯的执行表现和效果为基础,立足于回归社会之需,同时结合我国现状,刑罚执行的

分配要求主要表现在三方面:一是对行刑权的分配要求;二是对行刑方式的分配要求;三是对

行刑程序制度化的分配要求。

(1)行刑权的分配要求。刑罚执行权不统一,会导致诸多流弊,如多头共管、刑罚执行碎片

化与分散化等,严重影响执行效果。自改革开放以来,我国刑罚执行体制经过了一系列改革,

总体表现为弱化公安机关在其中的主导作用,赋予司法行政机关更多的执行权限。但是,目前

我国行刑权多元化现象依然较为突出,有的行刑权由特定机关执行明显不合理。例如,根据刑

法规定,减刑、假释等由执行机关向中级以上人民法院提出减刑、假释建议书,由人民法院审理

确定,对罪犯了如指掌的执行机关只能提出建议书,这显然混淆司法机关与执行机关的权责。

正因如此,《依法治国决定》明确规定,“完善刑罚执行制度,统一刑罚执行体制”。统一刑罚执

行体制的核心,在于行刑权的一元化。

(2)行刑方式的分配要求。行刑是重新实现并建立犯罪人与受害人及社会信任关系,使被

犯罪人所破坏的社会关系得以恢复,这有赖于执行方式的能动化。执行方式的能动化不囿于

犯罪行为本身,而是以人际关系为导向促使犯罪人回归社会。以人际关系为导向的执行方式,

因主体不同而有所不同。对于被害人而言,惩罚、赔偿与和解则等是恢复社会信任的有效方

法;对于犯罪人而言,恢复其对社会的信任主要取决于判决效果,以及刑罚执行条件等。〔50〕

社区执行是被实践证明了的、能实现刑罚效果最佳化的方式。一方面,“对社区来说,其为恢复

信任提供了参与解决问题的前景,以实现安全和解决持续不断的冲突的目标”。〔51〕另一方

面,社区刑罚能“针对性地开展对罪犯的教育矫正及适应性帮扶,为有利于其适应社会和成为

守法公民创造条件”。〔52〕此外,社区服刑能减少“交叉感染”和罪犯从监禁状态进入社区后的
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〔51〕
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SeeLisaKerr,“SentencingAshleySmith:HowPrisonConditionsRelatetotheAimsofPunish-
ment”,CanadianJournalofLawandSociety,Vol.32,No.2,2017,p.206.

RossLondon,Crime,Punishment,andRestorativeJustice:Fromthe Marginstothe Main-
stream,Boulder,Colorado:FirstForumPress,2011,p.320.

刘强:“论社区矫正的社区刑罚执行性质”,《社会科学战线》2015年第8期,第231页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



适应障碍。〔53〕

(3)行刑程序制度化的分配要求。刑罚执行之程序正义在一定程度上可以理解成决策的

合法性,目的在于使人们相信刑罚执行机构的执行安排是合适、恰当和公正的。如何实现刑罚

执行之程序正义呢? 美国著名程序正义研究专家泰勒认为,程序正义框架包括四个要素:发言

权、中立、尊重和尊严的待遇以及对当局的信任。〔54〕其中,发言权是指罪犯及相关人员通过

正式机制,参与决策过程,有机会发表自己的意见。中立所涉及的是决定在多大程度上基于规

则的一致应用使然,而非根据官员的个人意见作出。〔55〕尊重和尊严待遇则与罪犯的人权保

障等有关。程序规则制度化的内容非常丰富,包括罪犯所受待遇制度化、罪犯与当事人的参与

权制度化、执行机构中立的制度化以及公众知情权的制度化等。另外,制度与其执行监督总是

相辅相成的,因而执行监督也是刑罚执行程序规则制度化的有效组成部分。

四、分配正义视野下的刑罚制度体系化

当前,我国在刑罚制度改革上取得了不少成果,但在制度体系化上与《国家治理体系和治

理能力现代化决定》所要求的系统完备、科学规范、运行有效仍有一定距离。立足于刑法的分

配原则、分配基础和分配要求,我国刑罚制度在体系化上需要进一步改革与完善。

(一)刑罚配置制度体系化

刑罚配置制度的体系化,在内容上既包括一体化的宏观制度革新,也包括对具体刑罚种类

和个罪的法定刑等的修正;既包括刑罚权配置制度的改进,也包括当事人权利保护制度的完

善。未来我国刑罚配置制度体系化的内容主要包括:

1.完善刑罚体系与结构

当前,我国存在处罚二元化是不争事实。刑罚体系改革的核心,在于构建一元化刑

罚体系,将剥夺一定期限人身自由的行政措施废除或者纳入刑罚体系中,使对轻微犯罪

的处遇刑罚化。具体地说,对于强制隔离戒毒等,要么像劳动教养、收容教育那样予以废

止,要么加以改良适用,若适用期限不能太长,应当参照相关刑期确定,保持行刑衔接,杜

绝行高于刑的现象。在刑罚结构的改革上,总体方向是改变以自由刑为中心的处罚体

·2331·

中外法学 2021年第5期

〔53〕

〔54〕

〔55〕

参见刘强:“论扩大社区矫正的范围”,《北京联合大学学报(人文社会科学版)》2016年第3期,
第4页。

SeeDerrickFranke,DavidBierie,DorisLaytonMackenzie,“Legitimacyincorrections:arandom-
izedexperimentcomparingabootcampwithaprison”,CriminologyandPublicPolicy,Vol.9,No.1,

2010,pp.89-117.
SeeTomR.Tyler,“LegitimacyinCorrections:PolicyImplications”,CriminologyandPublicPol-

icy,Vol.9,No.1,2010,p.130.
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制,增设主刑类型和非刑事监禁措施如剥夺资格、资质刑等,这是构建回应型刑法的必然

要求。完善我国刑罚体系和结构,具体还应从以下方面入手:一是适应犯罪圈下沉的需

要,增设矫治刑与资格刑;二是改革以自由刑为中心的橄榄型刑罚体系,建立以资格刑、

矫正刑为底基的金字塔型刑罚体系,适当调适生命刑、自由刑与资格刑、矫正刑的比例;

三是加大罚金刑的适用力度,将之作为主刑并扩大其适用范围;四是改革某些刑种之刑

期,实现不同刑种之间衔接,如将拘役的最低刑期降至15日以下,以便和行政拘留的最

高期限对接;五是适当缩小刑度的跨度,降低司法自由裁量权滥用风险。

2.罪刑配置进一步协调化、合理化

尽管我国刑法对个罪配刑总体来看较为合理,但个罪之间的刑罚不协调现象还是比较突

出。典型情形有:其一,刑种排序不协调。以故意杀人罪为例,“处死刑、无期徒刑或者十年以

上有期徒刑”中的刑种排序与绝大多数犯罪之刑种排序相反,与对故意杀人情节较轻之“处三

年以上十年以下有期徒刑”规定也不协调,其消极作用在于可能纵容死刑之不恰当适用。其

二,罪过混溶不妥,如《刑法》第398条将故意泄露国家秘密罪与过失泄露国家秘密罪混融一

起,并规定相同处罚,让人难以理解。其三,存在明显的重罪轻刑、轻罪重刑现象。如《刑法》第

151条对走私文物罪规定的法定刑,较之《刑法》第324条对故意损毁文物罪规定的法定刑要

重得多,明显不协调。罪刑配置的协调化、合理化,应从以下方面着手:首先,适应定罪量刑价

值判断变迁需要,建立定罪量刑依据和标准适时调整机制。其次,适当提高公法益犯罪的法定

刑,因为侵犯公法益犯罪的社会危害性较之侵犯私法益的要重,法定刑理当重些。如滥用职权

罪、枉法仲裁罪等的法定刑就应当适当提高。再次,调整典型个罪的法定刑。如适当降低走私

珍贵文物罪、过失国家秘密罪等的法定刑,使之分别低于故意毁坏珍贵文物罪、故意国家秘密

罪等的法定刑。最后,调整特定犯罪的刑种排序。如将故意杀人罪等的相关法定刑调整为“处

十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑”,使其与绝大多数犯罪法定刑以及自身较轻法定刑的

排序保持协调。

3.健全当事人权利救济制度

首先,确立前科消灭制度。前科消灭制度是贯彻平衡原则的要求,若缺乏会给犯罪人终生

打上罪犯烙印,使其再社会化受阻。同时,前科消灭制度阙如与追诉时效的规定相矛盾。因为

经过追诉时效意味着犯罪人没有受到刑事处罚,不承担犯罪造成的不良后果。缺乏前科消灭

制度,意味着犯罪人受过刑事处罚还要终生承担犯罪导致的不良后果。两相比较,就会发现缺

乏前科消灭制度之不合理。其次,完善被害人权利保护制度。鉴于司法实践中存在的刑事和

解制度等,在一定程度上能够满足被害人的赔偿需要,故加强对被害人权利保护的重点有二:

一是建立被害人补偿制度。在具体制度设计上,可考虑以法院所收诉讼费等为基础建立补偿

基金,明确资金来源与管理、补偿的条件、对象与范围、补偿方式与标准、补偿机构设置以及补
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偿程序等。二是建立被害人救济制度。被害人救助是得到中央力挺和支持的一项制度,未来

需要进一步明确实施目标、救助对象与标准、救助机构以及落实资金来源,强化其可操作性,确

保该制度落到实处。最后,建立恢复性司法制度。恢复性司法制度是当事人权利保护制度的

重要内容,它以被害人和犯罪人为核心,重在恢复被犯罪破坏的社会关系。其最大的特点在

于,能为刑事司法系统的所有主要参与者提供机会。“恢复性司法程序和结果可能适用于所有

各方、受害者、罪犯、家庭、社区和律师。”〔56〕恢复性司法需要严密、具体的执行方案,一般集中

于罪犯和犯罪受害者之间的对话,包括受害者—罪犯调解、小组会议或其他方案,使犯罪受害

者和罪犯能够共同努力,对犯罪行为作出适当的反应,等等。〔57〕

(二)刑罚裁量制度体系化

自量刑规范化在全国推行以来,我国裁量制度的改革取得显著进步,成就有目共睹。但

是,立足于现代刑法分配理论,从体系化的角度审视我国刑罚裁量制度,依旧存在不少问题。

要想实现刑罚裁量制度体系化,主要应从以下加以改革与完善:

1.设置专门的量刑改革机构

设立量刑专门机构是世界上许多国家之惯常做法,但在我国却一直阙如。根据国外量刑

改革经验,可以考虑由立法机关牵头成立量刑委员会等专职机构。它具有独立性,通过为其人

员组成及任免设置一定条件来实现。专职机构人员不能仅由司法人员组成。“为了便于颁布

新的量刑准则,量刑委员会由混合成员组成当然是有益的,这也是早期的经验,因为人们希望

在一般的刑事政策问题上需要有一个具有广泛经验的群体。”〔58〕从世界范围来看,多数国家

对量刑改革机构采取混合成员制。在我国,量刑改革专职机构成员可以考虑由法官、检察官、

侦查人员、狱政人员、律师、刑法学者、刑事诉讼法学者以及在刑罚裁量方面有经验的人士等组

成。主要任务包括:负责制定、修改和完善量刑指导意见以及量刑程序之类的规范性文件;对

量刑改革的成效和后果等进行针对性调查和评估;适时调整量刑的依据和标准;对量刑活动进

行监督,等等。

2.区分责任刑情节与预防刑情节

一般认为,责任刑情节主要是与不法事实和责任程度相关的情节,预防刑情节主要体现为

犯罪前的表现以及犯罪后的态度等。〔59〕当前,我国司法实践中最大的问题是责任刑情节与
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ElizabethM.Gresson,“RestorativeJusticeinCriminalOffending:Models,ApproachesandEvalu-
ation”,InternationalJournalofTherapeuticJurisprudence,Vol.3,No.1,2018,p.3.

SeePrincePiusImiera,“TherapeuticJurisprudenceandRestorativeJustice:HealingCrimeVic-
tims,RestoringtheOffenders”,DeJure,Vol.51,No.1,2018,p.92.

AndrewAshworth,SentencingandCriminalJustice(FourthEdition),Cambridge:Cambridge
UniversityPress,2005,p.56.

参见张明楷:《责任刑与预防刑》,北京大学出版社2015年版,第275-289、339-361页。
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预防刑情节不分,这对量刑公正造成直接的消极影响。不区分责任刑情节与预防刑情节,一方

面会导致刑罚裁量依据虚化或者泛化并影响量刑基准和方法,另一方面会导致侧重报应刑或

者预防刑现象而不利于实现刑罚目的。需要指出的是,最高人民法院《关于常见犯罪的量刑指

导意见》(以下简称《量刑指导意见》)在量刑步骤中规定了量刑起点、基准刑以及宣告刑的裁量

依据,〔60〕为规范量刑确定了基本准则,其现实意义值得肯定。但是,《量刑指导意见》也存在

不少问题。例如,作为量刑起点根据的基本犯罪构成事实,与作为基准刑根据的犯罪数额、犯

罪次数、犯罪后果等其他影响犯罪构成的犯罪事实,就存在界限不明问题。又如,由于没有区

分量刑情节的类型和性质,而是综合考虑全案情况确定,因而难以有效调适不同情节的关系,

不利于实现刑罚目的。要想明确量刑起点、基准刑与宣告刑的裁量依据,必须在《量刑指导意

见》中明确界分责任刑与预防刑。

3.健全定量依据和标准及相关规定

我国刑法和司法解释对量刑的定量规定较为全面,但有时并没有衡平定量与司法自由裁

量的关系。典型情况是,有的定量依据和标准过于宽泛,影响量刑公正。例如,在蒋某受贿案

中,蒋某受贿156万余元,具有坦白、认罪、大部退赃情节,被判处11年有期徒刑。〔61〕在王某

某受贿案中,王某受贿16.6万元,具有坦白、认罪、全部退赃情节,被判处10年有期徒刑。〔62〕

蒋某受贿数额是王某的近9倍有余,量刑情节相似,刑期只差1年。2016年受贿罪的量刑依

据和标准修改后,类似情形依旧存在。不难看出,在一定的定量标准(常见的是最高定量标准)

以上,由于范围过于宽泛容易导致量刑差别化不明显,难以体现量刑公正。因此,有必要进一

步细化定量标准及其法定刑。另外,在最高人民法院有关量刑的指导意见中,也存在需要完善

之处。例如,《量刑指导意见》和《关于常见犯罪的量刑指导意见(二)(试行)》只对23种常见罪

名的量刑起点、基准刑等作了量化规定,这对其他罪名之量刑不公平,有必要尽快将其他犯罪

纳入《量刑指导意见》之中。

4.完善量刑的程序规则

尽管《量刑程序意见》就量刑程序作了一些完善,但仍具有浓厚的司法机关主导色彩。例

如,其第3条规定,对于可能判处管制、缓刑的案件,司法机关可以委托社区矫正机构或者有关

社会组织进行调查评估,提出意见,供判处管制、缓刑时参考。这倒不是说司法机关主导不好,

而是因为司法机关主导下的量刑程序,有时难免受各种因素制约而有所不足。《量刑程序意
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《量刑指导意见》规定:“①根据基本犯罪构成事实在相应的法定刑幅度内确定量刑起点;②根据其

他影响犯罪构成的犯罪数额、犯罪次数、犯罪后果等犯罪事实,在量刑起点的基础上增加刑罚量确定基准刑;

③根据量刑情节调节基准刑,并综合考虑全案情况,依法确定宣告刑。”
蒋敏受贿案,安徽省芜湖县人民法院刑事判决书,(2015)芜刑初字第00076号。
王桂元受贿罪,安徽省全椒县人民法院刑事判决书,(2015)全刑初字第00059号。
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见》还规定被害人在诉讼过程中有权提出量刑意见,但执行起来并不容易。对于量刑说理,《量

刑程序意见》也规定的较为原则、概括,没有就说理的逻辑性、层次结构、语言表述、因果关联以

及对控辩双方意见是否采纳的推理论证等内在要求,做出针对性的规范,可操作性并不强。总

之,《量刑程序意见》对当事人参与量刑的时间、方式与权利,被害人提出量刑建议的权利,庭审

阶段保障被害人的量刑参与权与表达权,以及如何量刑说理等,仍然需要进一步具体化。另

外,完善对司法自由裁量权的程序规制也是必要的。从各国情况来看,规制司法自由裁量权主

要有两种模式:一是分叉模式;二是并进模式。前者运作成本高昂,且需配套制度和措施跟进,

不适合我国司法现状。相对而言,后者更契合我国实情。笔者认为,完善司法自由裁量权的程

序规制可从以下方面着手:一是将量刑纳入庭审程序;二是强化、完善量刑说理制度;三是加强

量刑的上诉审查;四是建立量刑信息系统。

(三)刑罚执行制度体系化

刑罚执行制度在我国刑罚制度建设中相对薄弱,倍受中央和社会关注。立足于我国刑罚

执行制度之现状,结合国外有关刑罚执行制度的经验教训,我国刑罚执行制度的体系化应重点

从以下方面着手:

1.统一刑罚执行制度

在我国,刑罚执行权由公安机关、人民法院以及司法行政部门等行使,但统一由司法行政

部门行使相对合理。一方面,公安机关本身工作任务繁重,法院审理各类案件已经难堪重负,

若负责刑罚执行往往力不从心。另一方面,从权力本质属性来看,刑罚执行权并不是司法权,

也不属于立法权,而是属于司法行政权。〔63〕因此,应当将由公安机关负责执行的拘役、管制、

剥夺政治权利、驱逐出境等,由法院负责执行的死刑、罚金刑、没收财产刑等,统一交由司法行

政机关执行。同时,改进和完善监狱、社会矫正机构以适应行刑一体化的需要,对罚金刑、没收

财产刑等可以考虑组建新的刑罚执行机构负责执行。〔64〕当然,行刑一体化离不开法律保障,

这是一项系统工程,需要同步推进《刑法》《刑事程序法》以及《监狱法》等与刑事执行相关的法

律的修改和完善,使对犯罪人的认罪态度、悔改表现、执行效果、评估考核以及合法权利保护的

范围、标准与实现路径等,尽可能实现具体化、明确化。

2.完善社区刑罚执行制度

社区执行是西方国家普遍采用的刑罚执行模式,其执行效果亦被公认。尽管我国出台《社

区矫正法》为社区刑罚执行提供了法律依据,还是存在一些遗憾。例如,没有明确社区矫正的

概念和性质,社区矫正对象过窄,社区矫正内容较为单一,社区矫正决定机关多元化,社区矫正

执行人员的地位和权限不明,等等。未来条件成熟时,应逐步进行如下完善:一是明确社区矫
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参见宗会霞:“刑罚执行一体化的基本步骤与风险应对”,《政治与法律》2018年第4期,第139页。
参见陈瑞华:“司法行政体制改革的初步思考”,《中国法律评论》2017年第3期,第35页。
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正的概念和性质;二是确定社区矫正目标是使犯罪人回归社会;三是开放社区矫正的对象,将

监禁刑罪犯纳入其中;四是将刑罚执行、矫正康复、恢复信任等纳入社区矫正的内容。此外,完

善制度社区矫正还应考虑两大问题:首先,赋予社区矫正工作人员司法警察身份,其成员可以

考虑由原隶属于法院的司法警察等划转归入,也可以通过公务员考试招录。其次,实现轻刑的

监禁与非监禁之替代、转换,既可促进罪犯回归社会,亦可弥补对没有重新犯罪的社区服刑人

员多次或严重违规缺乏约束措施之不足。〔65〕

3.健全刑罚执行程序规则

一直以来,我国刑罚执行存在程序不严密、可操作性不强等问题。〔66〕以《社区矫正法》为

例,其程序规制就有所不足。如内容较为笼统、概括,注重执法权行使与指导性教育帮扶,适应

性、融入性的矫正略显不足,互动式、回归式的帮扶不突出。未来,社区矫正程序的完善必须充

分考虑社区矫正自身的特殊性,做到开放执行场所,吸纳不同主体参与,开展针对性的教育矫

正及适应性帮扶,做到淡化权力监管,避免以社区监管变相替代监狱管控,确保执行效果落到

实处。另外,还要注意合理运用刑罚执行之程序规制方法。在国外,听证会就是很好的程序规

制方法,值得借鉴。以美国假释听证制度为例,一般要经过囚犯或被释放者参与的个人听证会

之后,才能作出的假释决定。〔67〕假释听证会通常现场、公开进行,每三年一次,内容包括罪犯

的假释要求、拒绝假释的说明与司法审查、对罪犯的期望等,此外还要求假释委员会成员接受

脑科学和青少年发展方面的培训。〔68〕假释委员会决定是否假释需要考虑个人的机构记录、

释放计划、辩护律师、地区检察官和量刑法官的建议,以及任何受害者的影响陈述等。〔69〕总

之,听证程序在实现假释、减刑等的客观公正上能发挥重要作用。

4.设置行刑评估制度

受制于价值无涉的中立立场,再犯风险评估一般应坚持综合评估原则。例如,芬兰刑罚执

行总局就非常重视运用矫正质量评估结果来支持社区刑罚发展。芬兰对社区刑罚质量的评

估,主要是通过重新犯罪率、矫正干预影响以及其他相关指标,如是否工作、是否继续康复治

疗、成本花费等来衡量。由于导致再犯的个体因素千差万别,个体与其再犯间的因果关系又非
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参见戴建海:“新形势下刑罚执行格局的反思与重构———以北京市轻刑犯教育矫治工作为视角”,
《中国司法》2015年第8期,第54页。

参见姜金兵:“统一刑罚执行体制视野下完善监狱刑罚执行体系的思考”,《中国司法》2015年第9
期,第60页。

PeterB.Hoffman,“HistoryoftheFederalParoleSystem”,2003,p.73.
SeeMatthewDrecun,“CruelandUnusualParole”,TexasLawReview,Vol.95,No.3,2017,

p.722.
SeeMichelleLewinandNoraCarroll,“NoraCarroll,CollaboratingacrosstheWalls:ACommunity

ApproachtoParoleJustice”,CityUniversityofNewYorkLawReview,Vol.20,No.2,2017,p.269.
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常复杂,使得实践中再犯风险评估因素达上百种之多。〔70〕在我国,《社区矫正法》对行刑评估

作了简要规定,主要体现在主体和内容上。根据该法第18条规定,调查评估由社区矫正决定

机关根据需要作出的,其内容为“被告人或者罪犯的社会危险性和对所居住社区的影响”。不

难发现,《社区矫正法》规定的调查评估内容之范围较为狭窄。国际上公认的众多调查评估要

素,如犯罪人的执行表现、家庭情况、学习、工作经历、社会适应能力、社会关系等,均未包含于

其内,令人遗憾。此外,由于未将调查评估规定为作出社区矫正决定的必经程序,可能导致其

落实成空。因此,未来应适当开放调查评估内容,并将调查评估规定为作出社区矫正决定的必

经程序。

五、结 语

刑事司法系统“与其他机构相比,适应性较差,对其运作环境的变化反应较差”,〔71〕容易

自我固化乃至于沉浸在权力导向的迷局中,体现出一定的主动性与封闭性。这是以惩罚与教

育改造为核心的刑罚目的观之所以长盛不衰的内在原因。正因如此,以罪责作为主要分配依

据的传统的分配正义论容易陷入结果正义的泥泞,也就在所难免。与传统的分配正义论不同,

现代分配正义论立足于自由价值的应得惩罚,强调以社会结构和社会合作为基础进行社会制

度的合理分配,其本身包含着鲜明的权利理念。适当弱化权力运行而强化权利保护,有利于增

强刑事司法系统的适应性,使之能更有效地对环境变化作出反应。根据现代分配正义论,我们

应当立足于自治空间的构成要素和干预条件,充分考虑包括“尊严”“尊重”“责任”“同意”“伤

害”“非法伤害”,特别是“应受谴责性”(应得惩罚)等在内的诸要素,通过整合这些元素实现刑

罚制度以分配正义为中心。〔72〕

本文提出的刑罚的分配正义,所要表达的是提示关注的范围,并利用抽象和建构的方法来

征表。文中建议以一种实际的方式来看待制度变化,摈弃乌托邦式的方案,以期对制度和实践

进行渐进式改革,意图成就一部理性的刑法,或者把理论的声明变为现实。当然,刑罚分配正

义的实现,需要以对犯罪人施加相适应的惩罚为前提,但其最终目的不是让犯罪人打上惩罚的

烙印,也不是让受害人沉浸于制裁的仇恨中,更非让社会大众记住犯罪之恶,而是要将当事人

以及社会大众从犯罪及其造成的严重后果中解脱出来,恢复被犯罪所破坏的社会关系和社会
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秩序。刑罚分配正义的重心,不在于如何惩罚犯罪人,而在于通过衡平权力运行与权利保障来

排除制约人的发展因素。“不管在概念上还是实践上,分配正义挑战的是那种损害人的发展,

阻碍人的需要得到满足的社会安排及过程。”〔73〕这样的目标,应该成为今后我国刑罚制度体

系化的出发点和归宿。

Abstract:Thecoreofmoderndistributivejusticeliesintherationaldistributionofsocialresources

andthefullrealizationofcivilrights.Theliberalviewofdeservedpunishmentdistributesjusticethrough

thebasicsystemofsocietyandsetsuptheideaofrightdepartmentalism,whichhasimportantpractical

significance.Thebasicprinciplesofjusticeofpenaltydistributionmainlyincludetheprincipleofequality,

theprincipleofbalanceandtheprincipleofparticipation.Therearedifferentbasesandrequirementsfor

theallocationofpenalty,penaltydiscretionandpenaltyexecution.Thestageofpenaltyallocationshould

bebasedontheintegrationofpenaltyandthebalancebetweentheexerciseofpenaltypowerandthepro-

tectionoftheparties̓rights,andthegenerallayoutaswellasthespecificarrangementofpenaltysystem

shouldbemade.Thepunishmentdiscretionsystemshouldgiveconsiderationtobothsubstanceandpro-

cedure,andshouldalsobebuiltbasedonjustsentencingandprotectingtherightsofparticipants.The

goalofpenaltyexecutionistoachievethebesteffectofpenaltyandtodevelopthesystembasedonthe

effectofpenaltyandthereturnofcriminalstothesociety.Thereformandimprovementofthepenalsys-

teminChinamainlycallfor:perfectingthepenalsystemandstructure,thepenaldispositionofindividual

crimeandtheparty̓srightsprotectionsystem;tosetupaspecialsentencingreformorganization,todis-

tinguishbetweenresponsibilityandprevention,toimplementthecombinationofquantificationanddis-

cretion,andtoimprovetheproceduralrulesofsentencing;toestablishaunifiedpenaltyenforcementsys-

tem,toestablishacommunitypenaltyenforcementsystem,toimprovetheproceduralrulesforpenalty

enforcementandestablishanexecutionevaluationsystem.

KeyWords:DistributiveJustice;DeservedPunishment;DispositionofPenalties;PenaltyDiscretion;

PenaltyExecution
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