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论恢复性司法本土化的困境 

□鲁朝晖  [电子科技大学  成都  610054] 

 

[摘  要]  近年来国内学者对恢复性司法（Restorative Justice）的研究热度颇高，许多学者提

出转变传统的刑事司法理念与制度，效仿欧美国家，在我国制定并实施恢复性司法计划。笔者认为

这种提法有些急功近利。一项制度或理念的本土化不是一个单纯的移植、借鉴过程，不能只看到它

本身的优越性，还要考虑到它自身的先天不足和国内是否有适合其生存的土壤。虽然恢复性司法在

北美和西欧搞得风生水起，但是这样一个与传统司法理念完全背道而驰的新事物是否能在中国这片

土地上生根发芽茁壮成长还是一个值得思考的问题。本文聚焦恢复性司法自身的制度缺陷以及恢复

性司法与我国司法制度、社会结构上的冲突，对本土化问题进行理性分析，认为现阶段不应在我国

适用恢复性司法。 
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恢复性司法（Restorative Justice）以其新颖的案

件解决方式和强烈的人权理念受到许多西方国家的

青睐。目前全世界已有四十多个国家制定了自己的

恢复性司法计划，联合国经社理事会也通过了《运

用恢复性司法方案于犯罪问题的基本原则宣言（草

案）》，指导各国恢复性司法的实施。因此近年来许

多国内学者认为应当将这一先进理念引进我国并制

度化，实现恢复性司法的本土化，笔者认为这一提

法明显操之过急。恢复性司法产生至今只有30多年

的时间，在理论上仍存在诸多缺陷，并且许多理念

与我国实际情况存在较大反差与冲突，贸然本土化

非但不能解决我国目前司法上存在的问题，还有可

能产生“邯郸学步，又失其故行”的反效果。 

一、恢复性司法自身存在理论缺陷 

恢复性司法理念起源于上世纪60年代北美的少

年司法系统内被害人和加害人调解程序，之后逐渐

扩展到成年人的轻微犯罪等领域，其新颖的案件解

决途径和超前的价值目标体系使得许多国家的学者

都竞相研究，并积极探索恢复性司法本土化的可行

途径。但随着研究的深入，恢复性司法本土化的理

论缺陷也逐渐显现出来，这些缺陷使得恢复性司法

在我国制度化的可行性大大降低。 

（一）恢复性司法“成本节约说”难以真正    

实现 

恢复性司法的支持者们认为，恢复性司法采取

和解、协商、圆桌会议等形式，促使双方当事人的

和解，避免案件进入正规司法程序，实现了案件的

审前分流，减轻了司法机关的办案压力，大大节约

了司法资源 [1]。然而现实情况真的是这样的吗？恢

复性司法程序的启动必须以双方当事人均同意案件

的庭外和解为前提，在达成协议之前，只要其中任

何一方反悔，案件都将回到正规司法程序，而在法

院最终宣判前，案件可以随时进入恢复性司法程序。

由此可见，恢复性司法程序启动的主观性极强，两

种司法程序间的切换几乎没有法律和制度上的障

碍；与此同时，绝大多数实行恢复性司法的国家都

没有规定恢复性司法的程序与期限。于是一个奇特

的现象便极有可能出现：一个案件在两种司法程序

之间多次切换，经历了多次和解与法院的多次重复

审理（这样的重复审理耗费的时间可能是常规审判

周期的数倍），这样的结果是：无论案件最终是和解

解决还是判决解决，都将极大地消耗司法资源。此

外，恢复性司法的支持者们认为非监禁的处理结果

能减轻监狱在押犯人过多、超负荷运作的压力，但

凡事都具有两面性，缺乏严厉的人身制裁使犯罪人

再次犯罪的机会大大增加，如果其再次犯罪，“势必
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造成新一轮司法资源的消耗”[2]。如此的恶性循环，

对一个国家的司法系统无疑是一个噩梦。 

（二）恢复性司法难以实现对犯罪人利益的  

保护 

恢复性司法受到各国青睐不仅仅是因为它标榜

的“成本节约说”，作为恢复性司法两大价值诉求的

“被害恢复”与“侵害恢复”无论是在人权保障方

面还是在司法公正方面都有着极大的诱惑力。然而

在现实中，许多国家的实践证明这种诉求仅在理念

上是完美的，而在实际操作中却如此的不堪一击。 

恢复性司法以双方当事人自愿和解为前提，对

于犯罪人而言，同意和解必须建立在承认犯罪事实

的基础之上。作为协商过程的必要组成部分，犯罪

人要向被害人与调解人叙述犯罪过程，忏悔自己的

行为，以求得被害人的谅解[3]。如此一来问题便出

现了：如果被害人此时收回和解意愿使案件回到庭

审，犯罪人的认罪行为与其在恢复性司法过程中所

做的认罪陈述能否作为证据出现，从而成为法院定

罪量刑的依据？如果法庭采纳了它作为证据，那么

证据的搜集手段明显有了诱供的色彩，这与《公民

权利和政治权利国际公约》中规定的“任何人不得

被强迫自证其罪”背道而驰，也明显违反了我国《刑

事诉讼法》第四十三条规定的“严禁刑讯逼供和以

威胁、引诱、欺骗以及其他非法的方法收集证据”；

如果法院对这些证据不予采纳，则明显是放任有罪

之人逍遥法外，与刑法惩罚犯罪的初衷相悖，让人

不禁想起了多年前的辛普森案。 

（三）恢复性司法难以实现对被害人利益的  

保护 

与此相对应，恢复性司法在维护被害人利益方

面也存在着许多难以克服的困难。恢复性司法的支

持者们认为被害人在案件解决的过程中应当扮演真

正的追诉者而不是旁观者或证人的角色，他可以主

张能够补偿其损失、恢复被侵害前状态的权利[4]。

而恢复性司法则给了被害人这样的平台，以当事人

为主导的和解可以在最大程度上实现被害人的权

利。但是作为一个程序高度自由化的民事化司法制

度，恢复性司法想要实现以上目的，首先必须解决

以下问题：如何证明犯罪人不是为了逃避刑罚而假

装“自愿”同意加入恢复性司法程序？如何保证被

害人的谅解是其真实的意思表示，而不是迫于社会

舆论的压力或犯罪人的威胁或利诱？如何确保被害

人在与犯罪人的面对面交涉中不会受到心理上的二

次伤害？以上问题也是目前困扰西方恢复性司法并

阻碍其进一步发展的障碍，学者们与恢复性司法的

践行者们对这些问题至今仍没有很好的解决办法。

如果这些问题得不到有效的解决，所谓对被害人的

“恢复性正义”只是一个没有实质内容的空壳。 

二、恢复性司法与对我国司法理念的颠覆 

由于历史与文化等方面的原因，东西方法制进

程存在极大差异，西方国家开始在法治基础上探索

多样化纠纷解决机制的时候，我们还处在普及法治

理念、增强公民法律意识与诉讼意识的基础阶段。

因此，许多在西方已经成熟并制度化的法治理念，

放到我国便会因为与通行的司法理念存在极大反差

而无法存活。相对于传统刑法理念而言具有超现实

主义色彩的恢复性司法便是如此。 

（一）恢复性司法对传统犯罪观的颠覆 

在我国当前以马克思主义为指导的犯罪论体系

下，犯罪被认为是行为人对统治者所确立的社会秩

序的最极端藐视和破坏，是“对国家的犯罪”，这一

理念贯穿于建国以来的所有刑事立法与司法活动之

中。在这种犯罪观的影响下，被害人几乎被完全排

除在追诉犯罪的程序之外，刑事诉讼被看作是国家

对犯罪人个人的单方制裁，形成了以国家利益为核

心的一元价值体系（或称国家本位主义价值观）。恢

复性司法则认为犯罪伤害的首先是被害人利益和社

区利益，国家与社会被放在了次要地位，因此，在

整个追诉过程中，被害人便处于核心地位，与此同

时，犯罪人的利益也受到极大关注，由此形成了以

尊重被害人权利为核心同时兼顾被告人利益的二元

价值体系（或称个人本位主义价值观）。“恢复性司

法制度在实体法领域内涉及到对犯罪本质的认识的

重新界定。恢复性司法的个人本位价值观与现行刑

事法的国家本位主义价值观形成了鲜明的对立与冲

突[5]。” 

（二）恢复性司法对传统刑罚观的颠覆 

恢复性司法弱化了刑罚在刑事案件中的作用，

力求以去刑罚化的方式达到惩戒犯罪人、补偿被害

人并修复社会关系的目的。恢复性司法的拥趸们认

为刑罚最终实现的是国家的惩戒目的，是对犯罪人

挑衅国家权威的“报复”，而对案件的实际利益相关

各方并没有任何实际意义，相反还使得被害人失去

了直接向犯罪人追诉的权利。因此在恢复性司法中，

刑罚及其代表的国家司法权应当被尽量的排除在案

件的解决之外。在支持者眼中，刑罚成了刑事案件

解决的障碍。而我国主流刑法理论认为，刑罚不仅

仅有惩罚犯罪的功能，还有预防犯罪发生的作用[6]。

并且“防患于未然”的预防功能比“亡羊补牢”的
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惩罚功能更为重要，一旦失去了刑罚的威慑，犯罪

人将更加肆无忌惮，犯罪率必将剧增。恢复性司法

的民事化解决方式削弱了刑罚的预防作用，这对我

国这样一个人口基数大，又正处在社会转型期，犯

罪案件数量居高不下的国家来说，无异于釜底抽薪。 

三、我国社会结构不适宜恢复性司法的生

存与发展 

（一）我国未形成成熟的市民社会 

“恢复性司法较之传统的刑事司法有着诸多全

新的理论，司法社区化就是恢复性司法的基本理念

之一。”[7]社区是构成市民社会的基本单位，司法的

社区化意味着国家司法权向市民社会的让渡，从而

使以往“强国家——弱社会”的状态逐渐转变为“强

国家——强社会”[8]，市民社会的强大，成为恢复

性司法践行的社会基础。通过考察欧美的恢复性司

法我们不难发现，绝大多数国家制定并实施恢复性

司法计划，是建立在本国已形成较为成熟的市民社

会的基础上的。在我国，自改革开放以来，国家放

松对经济的控制，经济自由化使得人们逐渐减少对

单位的依赖，开始了由“单位人”向“社会人”的

转变。国家对个人的控制被削弱，而与个人生活密

切相关的社区开始发展起来，市民社会初见雏形。

但放眼欧美发达国家的市民社会的形成，无不经历

了大半个世纪甚至百年历程，我国经济基础薄弱，

市场化不够彻底，公民自治意识不强，加之在行政、

司法上职权主义依旧浓重，因此市民社会仍不发达，

在很大程度上依赖于国家，处于前面提到的“强国

家——弱社会”的状态。由此可见，恢复性司法在

我国还不具备生根发芽的社会土壤。 

（二）我国社区发展尚处于起步阶段 

如果将市民社会比作一棵枝叶繁茂的大树，那

么社区便是这棵大树上的无数枝叶，恢复性司法便

是以这些“枝叶”为载体才得以实施。恢复性司法

将传统司法中“国家——个人”的线性关系转变为

以社区为顶点，以犯罪人和被害人为底角的三角协

商关系，社区成为处理刑事案件的非司法主体。同

国家司法机关行使职权必须以国家强大的政治经济

实力做后盾一样，司法的社区化也必须以社区的高

度发达与自治为前提，社区应当有能力独立承担案

件的协调和社区矫治的监管工作。以荷兰为例，社

区服务项目与教育课程的管理由社区内的非政府组

织负责，对于成年犯，由缓刑局、成瘾犯罪人缓刑

机构负责；而对于未成年人，则交给未成年人保护

委员会负责[9]。以上机构经费大多来自于捐款和社

区成员募集，对财政依赖性低，因此机构独立性强。

而在我国，目前超过半数的社会组织依靠财政拨款

维持运作，并且许多组织本身就是从行政机关剥离

出来的，与原机关有着千丝万缕的关系，仍没有摆

脱过去的行政模式与官僚习气，如果将监管的职权

交给这些机构，极有可能出现行政干预司法的情况。

同时，我国缺乏专业的社区矫正机构，由社区管委

会等机构代为管理的做法肯定无法实现监管的专业

性，而建立专业化的机构又在人员与经费上存在许

多困难。 

四、宗教在恢复性司法中的作用 

恢复性司法的产生本身带有浓重的宗教色彩，

其之所以在西方国家得到长足发展，宗教在其中也

起到了推波助澜的作用。在西方国家，公民大多信

仰基督教或天主教，作为精神支柱的宗教对人的精

神指引和行为规范是国家教育和司法工具所无法企

及的。在恢复性司法的实施过程中，遍布社会各个

角落的教堂与教会组织成为参与其中的重要一员。

例如在社区矫治中教会就扮演着重要的角色，在荷

兰，以救助穷人而著称的基督教组织——救世军承

担着成年犯社区服务的管理责任。由此可见，宗教

在恢复性司法的实施过程中起着十分重要的作用，

这是西方国家所独有的优势。而在我国，意识形态

领域的主导是马克思主义，宗教——无论是本土宗

教还是外来宗教——的发展都受到政策上和法律上

的较大限制，在影响人的精神世界方面至今仍只能

较小的范围内发挥着有限的作用，不能在社会范围

内普及，更不要提对司法的影响了。 

小结 

基于以上种种，笔者认为，就目前而言，恢复

性司法的本土化仍只是美丽的海市蜃楼——可望而

不可及，如果强行引进，也会因为与现行司法制度、

社会现实的冲突而最终被束之高阁。与西方法治发

达国家不同，“我们面对的是法治国家最基本问题，

即法律在一国政治组织体中的地位和权威问题” [10]。

经过长期的法制宣传，人民群众的惯性思维逐渐从

“息讼”、“厌讼”转向“拿起法律武器保护自己”，

如果在这个时候引进恢复性司法，势必造成人民在

案件解决方式选择上的无所适从。因此我们目前的

主要任务，仍应当是稳步的进行司法改革，以渐进

的方式逐步转变司法理念、完善司法制度，与此同

时加强社区建设与公民法制意识的培养。总之，当
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下我国正处于社会转型时期，这个时期的社会思潮

有多样化与波动性的特点，颠覆性的恢复性司法给

我们带来先进（但不一定适用）理念的同时，极有

可能造成司法理念与司法制度上的混乱，从而影响

我国的法制进程。  
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Abstract  The restorative judicature is a hot and new topic. In recent years, the restorative judicature has 

attracted great attentions with its legislation and practice in dozens of countries. As a product of the Civil 

Movements in the western world, restorative Justice destroys the traditional criminal procedure law. There are 

many conflicts and irreconcilable contradictions between restorative justice system and theories of entities in 

Chinese Criminal Law. We are in deficient local institutional resources of restorative justice, including the 

harmonious thought of the Confucians’ ethic and real relation between the power of a state and the rights of the 

public. 
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