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法律  专著
◆ 书摘
乍看起来，相对来说刑罚似乎并不存在什么疑问。无论是在政治领 域抑或在更为广阔的社会生活领域——工作、运动、学校以及家庭生活 方面，社会的道德价值体系会使我们对违法行为作出的典型反应必定是——一个人必须为其违法行为付出代价。只要我们接受惩罚者的权 威，那么，违法行为和刑罚之间的概念联系就是十分清楚的，即使对一个婴儿来说也是一样清楚的。“从背后推人是违反足球规则的。我从背 后推人了，因而我所应得的报赏就是被罚一张黄牌。” 也许所期望对受罚者和惩罚者施加的主要影响并不是惩罚机制（或 奖励机制）本身是否需要被证明正当，而是个案是否需要被证明正当或 者是否刑罚量适用公平。然而，有时候，受罚者挑战了惩罚者试图适用 监禁刑的权威性。孩子对老师的反应可能是:“你不能这样做。你又不 是我妈妈”。而孩子对父母的反应可能是:“别打我。如果我不打你，那 你也就不能打我。”这种挑战只是一种善良的愿望。父母和老师都站在 法律（部分的）的有利方面， 他们的理由一般情况下都是正确的，但 是除此之外，至少对孩子来说，他们仅仅依靠暴力和其他成年人的支 持。什么可以用来证明一个人对另一个实施讨厌行为的人进行惩罚是 正当的呢?简而言之，虽然刑罚的原因可能很多，但是，刑罚的正当 性并不好证明。最广为接受的惩罚孩子的道德基础就是家长主义。只 有为了孩子的利益，对其进行惩罚就是正当的。但是，为了父母或老 师或学校的利益就不能证明惩罚孩子是正确的。例如，仅仅是为了老 师或学校的利益而把调皮捣蛋的学生开除出学校，则一般不会被认为 是合适的。 如果我们转向政治层面，相同的反对意见也会被提出。人们再一次 看到，国家谋求启动强制力的根据乃是个人以违法行为的形式挑战国家 的权威。但是，与父母—老师—孩子的关系不同，此种情况下，刑罚具 刑法理论的核心问题 48 有道德正当性的立论基础，而不是一种家长主义的统治。民主国家不能 借口“为了我们自己的福祉”而给我们施加痛苦。因此，很容易对刑罚 机制提出质疑——刑罚并没产生什么效用，不过是将两种危害合二为一 而已。然而，这里的关键问题在于，为什么国家采取刑罚的形式来对 反社会行为作出反应?假如我们认同法治，那么为什么国家对违反某些 规则的行为所作出的反应会是施加痛苦?一般的回答乃是:“除此之外 国家还能做什么?”毕竟，大部分国家有正式的刑罚机制。如果规则被 社会所承认，那么规则所带来的痛苦也应该被承认，否则，规则的作用 就会减弱。而刑罚正是规则的社会“权力”（clout）的体现。只要违反 规则的行为得到公正而一致的处罚，即相同的案件得到相同的处罚，并 且行为所引起的危害与其遭受的刑罚之间存在均衡性，那就是我们所有 人所期待的。 然而，这却留下了很多没有解答的问题。例如，这绝不是容易明白 的道理———为什么一般认为工厂监禁违反车间安全规则的雇员是不合法 的，而国家监禁那些违法者却是合法的? 什么赋予了国家这种权力? 问题的实质乃是提供一种合理的根据， 基于此，如何使国家的刑罚机制 与民主国家承认的首要价值———个人意思自治之间协调一致?我们必须 明白，国家启动刑事处罚的权力与国家倾向于增加人类自由和意思自治 之间并没有逻辑联系。即使在民主国家，事关公共利益的事务也可能阻 碍个人自由和意思自治。在权力主义体制中，国家乃是社会福祉的核 心，作为国家意志的体现，仅根据此一事实，刑法就获得了权威性和正 当性，不管事实上如何，应当指出，如果行为是非自愿（involuntary） 时，此种情况下的刑事责任将会被否定。但是，如果我们接受我们生 活在尊重个人意思自治的社会里这样的讨论前提，那么就该接受这样的 推论——由于刑罚是对个人意思自治的一种侵害，因而刑罚是某种不能根据国家对个人的有关权力被简单证明为正当的东西。既然如此，还 有别的什么能够证明刑罚的正当性呢?
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