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摘要：刑事诉讼的目的有二，包括打击犯罪和人权保障，在学理上则分别体现为犯罪控制模式和正当程序模式。本文将综述经典的正当程序模式理论，并着重对其理论基础进行批判。综合刑事司法的实践，中国当下的刑事诉讼程序应当根据《刑事诉讼法》第二条规定的任务，以打击犯罪为主要目标，在此基础上兼顾对刑事被告人的权利保障。
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Abstract: The purposes of criminal process comprises two objectives: cracking down crimes and assurance of human right. This article will introduce the theory of Due Procedure Model which emphasizes assurance of human right briefly ，and criticize it. According to the practice of China’s criminal process and the 2nd article of China’s Law of Criminal Procedure, cracking down crimes should be put in the first place while assuring the rights of the accused shall also be taken into consideration.
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案件回放
2009年10月21日，作为重庆打黑第一场审判案的杨天庆团伙案落下帷幕。经过九天的开庭审判，重庆市第一中级法院认定“黑老大”杨天庆犯组织、领导黑社会性质组织罪、故意伤害罪、伪造居民身份证罪、敲诈勒索罪、强迫交易罪、非法持有枪支、弹药罪，判处死刑立即执行，另外十名被告被分别判处从死刑立即执行到11年有期徒刑不等的刑罚。重庆“打黑除恶”专项斗争从2009年6月开始，8月，原重庆市司法局局长文强落马，不但轰动了全国，也让行动也进入高潮。据检方10月23日发布的报告显示，全市检察机关起诉涉黑涉恶案件17件198人，其中起诉涉黑案件8件169人（以涉黑罪名起诉136人），起诉涉恶案件9件29人。至此，政府的“打黑”工作已经接近尾声，以杨天庆案为标志，审判工作开始进行。以这场审判为标志的重庆打黑案件审判，体现了我国刑事诉讼打击犯罪的目的。而这一目的在我国刑事诉讼目的体系中占有何种地位？是否正义？本文将结合有关学者的理论，进行粗略的探讨。
一、刑事诉讼模式与目的
饶有兴味的是，重庆打黑如火如荼进行的2009年，也正是美国法学家Herbert.L.Packer轰动一时的论文《刑事诉讼的两种模式》（下面简称《模式》）发表的45周年。在这篇论文中，Packer教授将刑事诉讼的模式视作犯罪的人为避免惩罚以及重获自由而与检察机关和警察的较量。这样的较量往往在两种模式下进行，其一是警察和检察官主导的，像流水线作业那样运作的犯罪控制模式，其主张是“刑事诉讼程序应当成为社会自由的积极保护者。”[
]。另一种截然不同的模式是正当程序模式，这种模式下，刑事诉讼程序犹如障碍赛跑，“每一个程序步骤都是最终给被告人定罪的难以逾越的障碍”[
]。对正当程序模式，Packer教授着墨甚多，并提出了几个主要的理论依据作为该模式的支撑：1、对个人权利的保障和对权力的制约。刑事诉讼“具有使个人屈服于国家强制性权力的效力，所以正当程序模式认为必须对之施以控制和防备，以阻止最大效率的实现。”[
]这种观念基于传统的个人主义思想，是从阿克顿勋爵名言[
]开始的对权力的怀疑和限制。在这种标准之下，政府被视为一种必要的恶，其行为和个人权利存在着天然的冲突。因此必须不顾一切代价地维护权利，用权利制约权力，否则“最大效率意味着最大的专制”[
]。2、人类犯错误可能性的客观存在。与犯罪控制模式“非常依赖侦察和检查人员能力”[
]相反，正当程序模式理论坚信人对事物的认识是会犯错误的，即使是由中立的法院在公开程序中审理、被告人在获得提出质疑的充分机会后作出的评价“对事实真相是否被发现仍持怀疑态度”[
]。3、对刑法实体正义的怀疑。《模式》一文指出“正当程序模式还有最后一种理念基础，其存在长被忽视······它就是在总体上或某些应用方面对刑事制裁道德和效用的怀疑主义的情绪。”[
]通过大段的引文，Packer教授试图说服读者相信刑法的法益并不是刑事诉讼程序的唯一目的，甚至不是最主要的目的。相比之下，实现规则的过程，即使不是比规则本身更重要，至少也是同样重要的。
任何学说都是特定时代的产物。《模式》一文发表的20世纪60年代，正是波澜壮阔的美国民权运动如火如荼的时代。为民权斗争的高调和反战的歇斯底里，让整个美国处于沸腾的状态。这种激情甚至冲击了本应最为保守的部门——联邦最高法院。厄尔·沃伦掌握最高法院以后，这个“既无权又无剑”的组织成为保护和伸张民权的大本营。1961年的马普案确立了非法证据排除原则，1963年的诺亚案推翻了联邦法院自己确立的联邦法院无权释放被告的先例，1967年的米兰达案则重申宪法第五修正案的特权。而Packer的理论无疑是对这种客观现象的反映和总结。然而《模式》中的理论框架却具有普遍性，这两种模式不应当被视为对截然不同的两个世界的描述，而是刑事诉讼的两种价值取向，具体到我国的语境中，这两种模式则分别对应“打击犯罪”和“保障人权”两种目的。
二、正当程序模式的批判
刑事诉讼目的在我国被定义为“以观念形态表达出来的国家和参与诉讼的当事人对于刑事诉讼结果的正当期望,是在正当法律程序保障下,发现事实真相,实施刑事实体法,解决刑事纠纷,实现实体公正。”[
]这个定义至少包括了两个层面的含义：其一是查清案件事实，使有罪的人获得惩罚，从而实现打击犯罪的目的；其二是通过正当程序，保障被告人的权利，避免无罪的人蒙受不白之冤。这一定程度上符合了打击犯罪和人权保障的二元目的理念。从法律的文本分析来看，我国《刑事诉讼法》第二条规定：“中华人民共和国刑事诉讼法的任务，是保证准确、及时地查明犯罪事实，正确应用法律，惩罚犯罪分子，保障无罪的人不受刑事追究，教育公民自觉遵守法律，积极同犯罪行为作斗争，以维护社会主义法制，保护公民的人身权利、财产权利、民主权利和其他权利，保障社会主义建设事业的顺利进行。”这说明我国刑事诉讼法的基本任务侧重于打击犯罪，维护社会公共利益以及刑法法益。

如果从人权保障的视角来看，正当程序模式无疑是理想的，当然，正当程序支持者们——只要不是极端的程序本位者——也都不会反对打击犯罪的社会愿望。但现实的悖论在于，一方面刑事诉讼的正当程序模式给为被告人最终定罪设下重重障碍；而另一方面，饱受犯罪率飙升之苦的市民却对屡屡出现的无罪判决的愤怒与日俱增，民众怒不可遏的结果是在Packer教授最重要著作出版的当年，美国国会通过了旨在废除米兰达法则的《联邦综合犯罪控制与街道安全法》，被认为是对沃伦法院还以颜色的行为[
]。        
正当程序论者到底忽略了什么问题，导致他们的观点失去了市民的青睐？笔者认为，并不是因为民众对刑事被告人缺乏同情心，而是正当程序理论的根基在奠定时就忽略了一些基本的事实，而在现实中，对这些缺陷的进一步忽视和对正当程序的僵化理解又使得保障人权的目标显得和打击犯罪的愿望格格不入。由于Packer教授论证正当程序模式的理论是较为经典而完整的体系，因此，我们将就他的观点进行详细的论述。
1、正当程序模式深刻的理论深深植根于对权力的制约这一传统政治思想，这种西方价值观强调自由、平等以及个人主义，从自由主义者密尔的描述中，我们可以窥探这种思想：“个人对于他自己、他自己的身体和思想，拥有至高无上的权力。”[
]因此，对于个人的强制，只有在社会或者个人进行自卫的时候才能使用，而且必须严格限制，因为权力最有可能对个人权利造成侵害。而刑事诉讼程序是国家对个人一种极为严厉的强制方式，因此对它的各种限制和障碍也就显得十分必要了。这种理论将公权力和个人权力完全对立起来，直到今天，仍然是刑事诉讼学者追求控辩平等的重要理由之一。这种理论根植于西方传统的自由主义价值观，在将它移植到传统上重视实体而轻视程序的中国之前，我们有必要了解它的局限性。
就在Packer的时代，代表最高权力的联邦政府在保护公民权利方面扮演着重要的角色。1962年，为了保障黑人詹姆斯·梅瑞迪斯进入大学受教育的权利，总统肯尼迪不惜下令国家军队压制不服从法律的州长巴内特和白人学生，使得梅瑞迪斯顺利进入学校。这说明政府在维护社会弱势群体的权利方面有积极的作用，而在这些方面，行政主导的效率比司法主导的正当程序更能够获得公众的赞赏和支持。          
刑事诉讼模式在中国的实践也有类似的命运。以对黑社会的打击为例，长久以来公民忍受黑恶势力的猖獗，合法权利却得不到法律保护，除了官场的腐败和缺乏监督为黑社会组织提供了保护伞使其肆无忌惮的原因外，对黑社会犯罪本身的隐蔽性给侦查人员的取证也带来了极大的困难。根据最高人民法院 法释〔2000〕42号《关于审理黑社会性质组织犯罪的案件具体应用法律若干问题的解释》，黑社会犯罪至少应该具备组织严密、具备一定经济实力、国家工作人员加入或提供保护伞以及称霸一方、严重扰乱社会经济秩序等要件。这一解释提高了对黑社会组织认定的门槛，防止黑社会概念的滥用，但给侦检机关带来的取证难度也是巨大的。有检察官曾经总结出基层民警在黑社会性质案件的取证中存在的一系列的困难，包括：老大隐藏于幕后，难以确认主犯；黑社会组织以商养黑，合法收入与非法获利并存；黑老大和政府官员互相推诿，导致保护伞无法确定；受到黑社会侵犯的公民由于畏惧打击报复，不愿做证，一位派出所所长的话反映了这一点：“我们对证人做十天的思想工作，不如黑社会分子放一句‘如果敢说出去，就砍你一条腿。’”[
]
在杨天庆团伙案中，类似的事情并非没有发生过[
]，但流水线似的诉讼模式使得一切变得容易起来。法院从2009年9月18日受理，10月21日审结，历时34天[
]。其中开庭审判只有9天，其余25天则是查阅证据材料、固定案件事实，最后由合议庭确定事实，根据我国刑事诉讼法的规定，法院在开庭前所审阅的材料是公诉机关的起诉书以及证据目录、证人名单和主要证据复印件或者照片（第一百五十条），从时间比例上来算，本案中法院完全听取检察机关控诉的时间占了73.5%，鉴于在开庭审判中还有检察官宣读公诉书以及辩论环节的发言，听取检方意见的时间比例还要更高，控辩之间的不平等可见一斑。再结合由市委书记薄熙来亲自定调的重庆“打黑除恶”专项行动的大背景，可以说是典型的由警察和检察官主导的流水线模式，其特有的高效率和行政机关强大的主导使得审判有效地解决了上述问题，这无疑和正当程序模式大相径庭，但却取得了较好的社会效果。相比之下，障碍赛似的正当程序模式则显得无力而贫乏。在认定被告无罪的基础上，对控辩平等的要求，被告权利的强调，对居中裁判、审判的现场性等形式的执着使得许多为控制犯罪、提高效率的行为都不可容忍，在这样的情况下，简单的案件可能会因为在枝节问题的纠缠上成为复杂案件，而复杂案件更有可能使审判偏离查明案件事实，甚至是误判。对于财力雄厚、掌握大量社会资源的黑社会分子来说，利用正当程序使自己全身而退，更不是什么困难的事情。
   作为正当程序模式基础的权力制约理论，如果说我们不得不承认其在反对专制独裁的斗争中起到过极大的积极作用，那么其构建的基础的空想性也是不能忽略的。这种理论是基于这样一种假设：市民社会中的一切个人和权利都是平等的，不平等只存在于个人和权力之间，因此对权力必须制约，甚至以对权力的制约程度作为社会文明程度的重要标准。然而，在一个贫富不均，人会因为种族，阶级的不同而掌握着不平均的资源的社会环境下，这样的平等与其说是现实，不如说是一个圈套。正如詹姆斯·斯蒂芬爵士在批评密尔时所强调的那样，“权力无论表现为何种形式，都是不可缺少的东西。”[
]一味强调制约权力并不能促进个人的权利和自由，对权力进行适当的引导，使之成为平衡社会弱势和强势群体的重要力量也是不得不考虑的。在一个基于人民主权建立的国家中，公众的舆论无疑是对政府行为最有力的引导。
2、正当程序的过分强调忽视并伤害了善良的公众愿望。尽管一直以来，正当程序论者试图说服公众接受自己的理论，但从近年的一系列有重大社会影响力的案件，如邱兴华杀人案、刘涌案以及黄静案中，我们可以清楚地看到一条争论的主线，一方面是掌握专业知识、专业理性的政法界精英坚持程序正义优先，一副“只要站在上帝一边，哪怕只有一个人，也是多数派”[
]的派头；另一方面，出于对歹徒残忍的手段感到震惊以及对被害人的同情，愤怒的公众要求法院严惩凶手，还受害者公道。
出于对亚里士多德名言“法律是远离激情的理性”的坚信不疑，法学家们对公众感情在刑事审判中反应至少是怀疑、警惕的。学者们的思考固然是基于对历史教训的深刻反思，可是这种思考也是偏颇的，至少忽略了以下的事实和前提：
（1）对公众情绪产生原因的错误判断和评价。从邱兴华案到黄静案所反映出来的民意，并非特殊时期下的政治狂热，也不是对作为凶手的落井下石，而是最原始情感的表达。卢梭把人类最原始的情感分为自爱和怜悯，而怜悯“是人类的一种天生情感，能克制个人身上强烈的自爱情绪，促进全人类的共同保护。”[
]当十多人遭到残忍的杀害，而凶手一再用精神病鉴定拖延时间；当美丽的女教师惨死案被公安机关一再拖延处理，这样的怜悯就自然地转化成为愤怒，并很快成为一种诉求。固然，犯罪嫌疑人在刑事诉讼中出于相对弱势的地位，但被害人相对犯罪嫌疑人，处境往往更坏，对弱者的同情是一种天性，是自然而正义的。调查显示，我国近三十年来的犯罪率呈现不断上升的势头，1978年全国刑事犯罪总数为53万多起，犯罪率约56起，到19%年犯罪率突破每十万人200起，2001年犯罪率突破了300起，而到2005年，犯罪率约为1978年的七倍，达到每十万人358起[
]。这一定程度上反映了人们生活在一个多么不安全的社会里，因此即便是出于自爱的情绪，公众也有理由对刑事诉讼抑制犯罪的无力感到愤怒。
（2）不当地夸大了公众情绪对刑事诉讼的消极影响。公众情绪固然有非理性的一面，但同样有发自良心和朴实的一面[
]。贝卡里亚认为，在查明案件事实方面，“根据感情作出判断的无知，较之根据见解作出判断的学识要更可靠一些。”[
]因为出于朴素的良心和感情，法官不会陷入专业的窠臼，从而做出违反常识的判决。这并不违反刑事诉讼的理性。事实也证明，公众情绪不总是倾向于使无辜的人被定罪，例如邓玉娇杀死官员邓贵大一案中，民意几乎一边倒地偏向了犯罪嫌疑人。而建国初期的法官采取群众路线，深入群众中探查真相，也有成功使重大疑难案件真相大白，被冤枉的人沉冤得雪的经验[
]。
无论学院派的正当程序支持者出于怎样的目的，但他们表现出的源自于专业知识的高傲和固执，不但不利于公众接受正当程序理念，反而造成了尖锐的对立。如果承认法律的制定和执行都是公众意志的体现这一点，那么即使建立起了以保障人权主要目的的刑事诉讼体系，同样会被愤怒的民意摧垮。因此刑事诉讼必须考虑通过打击犯罪达到顺应公众愿望的效果。
3、对程序的强调造成了一种过度重视程序正义的倾向，甚至不惜贬斥实体正义。实体正义和程序正义哪个更重要，这是一个长期以来争论不休的问题。从某种意义上来说，程序正义和实体正义是工具和手段的关系，但违反程序正义本身，同样也是对刑事诉讼当事人实体权利的侵犯，因而也不能将两者截然分开。站在不同的立场，利用不同的视角，会得出截然不同的结果，本文并不旨在对这个问题给出一个武断的答复，但追求程序正义，一味强调程序的外观，则至少是僵化的。
刑法的目的在于惩罚损害社会利益的行为，维护社会稳定，然而这在程序本位主义者看来，即使不是虚无缥缈的，也至少是寓于程序正义之中的。对事实真相的查明和对真正有罪者惩罚的目的远远不及程序的公开透明、裁判者的“利益无涉”、控辩双方的地位平等这些原则的价值重要。在有罪的人借助程序漏洞逃脱法网这件事上——如智利独裁者借助回避程序避免被引渡——他们关心的往往只是程序的表面，至于实体结果，则显得无关紧要。
近十多年以来，中国学界对程序公正和实体公正孰轻孰重的问题也进行了不断的阐述和争论，“到现在为止，大家都比较倾向于程序公正应与实体公正并重，没有人公开说重实体轻程序。”[
]程序正义的地位大大提高，从促使国家机关依法办事、保护刑事诉讼被追诉人合法权利的意义上来说，我们乐见其成。但程序正义不应当成为阻碍实体正义实现的理由。德国刑事诉讼法学家克劳思·罗科信认为：“刑事诉讼目的有三，一为实体事实之正确性，二为诉讼程序之合法性，三为维护法律而对被告为有罪之判决。”[
]而对于三者的关系，罗科信在肯定程序合法性的同时亦认为“裁判过程固然要要求程序合法，但如内容错误则亦非所求。”[
]实体正义是实实在在地规定在法律之中，体现在社会生活中的，并非虚假的道德，就程序正义的许多原则而言，实现实体正义即使不是唯一的目标，至少也是重要的目的。例如“利益无涉”为的是防止审判者因为偏见而远离事实真相，如果否定了实体正义的存在，那么程序正义也会沦为“为程序而程序”，成为没有目标的苍蝇。
在雅典神话中，有一个叫达马斯特斯的拦路大盗，外号“铁床匪”，他有一长一短两张床，对掳来高个子的人把他放在短床上锯短，对掳来矮个子的人把他放在长床上拉长。刑事程序之于刑法法益，犹如床之于人，僵化地追求程序正义只会使刑事诉讼程序变成“不合身”的铁床，在这种情况下，刑事诉讼判决的终局性使得置于其上的刑法法益被强行拉长或者截断，最终的结果只是正义无法得到伸张。
实现刑法的实体正义是刑事诉讼的重要目的，这一大标准之下又包含了两个具体的方面。一方面是查清实体事实，不让有罪的人逍遥法外，也不让无罪的人蒙受冤屈；另一方面则是效率，贝卡里亚认为，刑罚必须有及时性，否则难以形成对犯罪者的威慑；程序过于繁琐导致案件拖延不觉，即使最后能够查清事实结果，对刑法法益的实现亦有损害。对这两点，即使是注重程序的英美法系也毫不例外地引为圭臬，资料显示，美国90%以上的刑事案件不经法院审理裁决，而是通过强调效率的“辩诉交易”模式解决[
]。我们已经不可能知道早在1971年就逝世了的Packer教授面对这个数据会有怎样的看法，但具有讽刺意味的是，辩诉交易正是Packer教授并不喜欢的犯罪控制模式理想化运作的方式。[
]
综合上述三点，我们可以认为，正当程序模式在理论上具有难以自圆其说的地方。同时，其至少在现今犯罪率高涨、群众仍然苦于犯罪的侵扰的中国，打击犯罪仍然是刑事诉讼的主要目标，公权力不但需要制约，还需要正确的引导。在这种情况下，一味追求程序正义至少是舍本逐末的。
三、打击犯罪之下的人权保障
Packer论证正当程序模式的第二个基本观点，即人都会犯错误的看法，确实是要支持犯罪控制模式时面临的难以回避的问题。我们承认，再好的刑事侦检人员在打击犯罪过程中，也有可能出于个人私欲、刑事案件的复杂性或刑侦技术的局限等原因犯错误。但我们也应该看到，人类的发展史同时也是一部“错误——改正——进步”的历史，不容忍错误则会裹足不前。正当程序模式想通过一系列的程序设置降低错误发生的几率，但也容易使执法机关在打击犯罪时顾虑重重。因此对打击犯罪过程中的错误，不但要考虑如何避免，也应当考虑哪些错误是可以容忍，而哪些错误是不应该的，我们认为，衡量错误是否在可容忍范围内的标准有三：
1、 犯错误的目的是否正当，是否真正为了打击犯罪；
2、 犯错误的目的正当，但犯错误是否不利于目的的实现；
3、 错误能够实现目的，但代价过是否高。[
]
    基于上述观点，纯粹为了业绩和满足领导指示而进行刑讯逼供是错误的，因为目的有害；为了查清事实真相而不惜殴打被追诉人以获取口供也是错误的，因为手段不适合达到目的，即使能够实现，其代价也是过于高昂的。在以打击犯罪为主要目的的基础上，为了防止不可容忍的错误出现，刑事诉讼必须兼顾人权保障：一方面保障被追诉人的基本权利，另一方面在刑事程序中坚持公开和无罪推定原则。
《刑事诉讼法》和学说赋予被追诉人的权利很多，其中辩护权是最为重要的程序性权利，这不但是一项宪法权利，更直接涉及到案件事实是否能够查清以及最终判决是否具有说服力。我国宪法第一百二十五条赋予被告人辩护的权利，而刑事诉讼法中涉及辩护权的规定体现在两个方面：一是自行辩护，包括在审判过程中被告人自己对公诉书中指控犯罪的陈述（第一百一十五条）、对证据和案件情况进行辩论及进行最后陈述的权利（第一百六十条）；二是委托或指定辩护人进行辩护，我国刑事诉讼法第三十四、三十五条对此有较详细的规定。随之派生出来的则是律师的会见权与阅卷权。而近年的一些案件中，有批评者以法院指定的辩护人与案件有利害关系而提出回避，这是一个值得注意的问题。

被告人的人身权是其基本人权，也不容侵犯。1987年生效的《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》明确禁止了对公民实行残酷的以及有辱人格的刑罚，作为缔约国，政府有义务保障刑事被追诉人的人身权。我国刑法中亦有关于非法拘禁罪及刑讯逼供罪的规定。
为了保证被告人的基本权利，刑事程序必须遵循公开和无罪推定两大基本原则。这里的公开不同于阶级斗争为纲年代的公审公判，而是在刑事诉讼法第一百五十二条之下，对应当公开审判的案件，将刑事诉讼的立案侦查、审判过程、证据、法官的心证过程以及说理判决向社会公众公开，由社会监督。无罪推定原则要求控方承担大多数举证责任、非法证据排除、证据需要达到一定标准方能定罪以及证据不足情况下疑罪唯轻等。
值得注意的是，无论是在犯罪控制模式还是在正当程序模式之下，被告人往往都享有这些权利，但这种享有存在程度问题。以反对刑讯逼供为例，殴打被告人获得供词的行为是否合法在两种模式之下均无疑问，但由此获得的证据是否必然成为“毒树之果”被排除，则各有不同的看法。另外，对诸如连夜审讯、捏造事实进行诱供等行为的评价，出于两种不同的价值判断，得出的结论也会有所不同。
结语
早在1936年，时任美国联邦最高法院首席大法官休斯就发表过如下意见：“只要不违背根植于人们的传统和良知，国家就可以自由制定与其政治理念相符的司法程序。”[
]这说明了刑事诉讼必须以实现良好的社会效益和满足社会公众的良好愿望为根本目的，而不是一味追求外观的正义和被告的人权保障。
毫无疑问，无论立场和倾向如何，我们都不得不承认Packer教授对刑事诉讼模式理论框架的搭建是成功的，以至于本文的探讨实际上也是在45年前他设立的体系中进行的。本文并不旨在否定正当程序理论，同样不忽视轻视程序带来的一系列教训（如佘祥林案）。但是实践已经证明，对程序正义的僵化理解是有害的。
本文完结之时，距离杨天庆案的一审判决日期已过10天，在上诉期结束之前，9名被告均没有上诉，一定程度上证明了审判的正确性。与此同时，更加扑朔迷离的黎强案也结束了审判程序。这次打黑审判前景尚待观察，但是从目前公开的资料来看，至少为实现以打击犯罪、兼顾人权保障的任务提供了一个良好的样本。
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