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性别与法律：刑事
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摘要　刑事诉讼中的检察官制度并非与刑事诉讼活动同时产生，为了破除纠问制下法官权力的

无所限制和被告人无所防御的弊端才创设了检察官制度。在控诉原则的指导下，检察官担任控方进

行追诉犯罪和保障人权的活动，而这一活动的强力需求与传统女性的刻板印象格格不入。在刑事司

法实践中，女检察官数量不断增加的现象与刑事司法理念的多元化发展之间呈现出相互促进的趋势，

而女检察官在工作中对性别特征的刻意回避进一步说明了女性在刑事司法场域中仍然呈现出一种迎

合的姿态。在多元化的诉讼理念取代单一的惩罚观念之后，更应注重对女性经验的运用，以实现关怀

伦理对公正伦理的补充。

关键词　刑事司法　女性主义法学　阳刚气质　女检察官　性别展演

一、导言：性别与法律的勾连

西方自由主义传统把社会划分为公共领域和私人领域，男性作为公共领域的主体，是政权的

·５６１·

福建社会科学院法学研究所助理研究员、法学博士。本文系四川省哲学社会科学重点研究基地纠纷解决与

司法改革研究中心２０１５年度重点项目《女性主义视角下的纠纷解决研究》的阶段性研究成果。感谢接受笔者访谈

的１０名检察官（４男６女），他们分别来自Ｚ省和Ｆ省的五个基层检察院，他们无私提供的生命经验使本文的写作

素材更加丰富，考虑涉及隐私问题，已全部做匿名处理，在此谨致谢忱！



代表，是理性的实践者，是法律的代理人；女性只能在私人领域内活动，男性对私人领域有着绝对

的权威，而女性则被隔绝在公共领域之外，由是，作为家长的男性拥有了对女性的绝对控制。〔１〕

法律作为公共领域的组成部分自然也成为女性无法涉足的空间，１８６８年美国爱荷华州才允许第一

位女性进入法学院。〔２〕然而，１９世纪末美国各州的法律从业要求并未全面放开对女性的限制，遥

看１８７３年伊利诺伊州最高法院在拒绝布拉德韦尔女士（Ｍｓ．Ｂｒａｄｗｅｌｌ）的律师执照申请时赫然写

道：“……女性本身固有的胆怯和脆弱的特性不适合参与到公民生活的职业领域……女性神圣的

使命和任务就是成为妻子和母亲。”〔３〕这一判决理由直接将女性排除在法律职业之外，并旗帜鲜

明地指出女性的职责便是照顾家庭。直到１９２０年———比黑人获得选举权的时间（１８７０年）整整晚

了半个世纪———美国正式赋予女性选举权，各州才全面向女性敞开法律职业的大门。即使法律职

业不再是绝对禁止女性涉足的领域，女性也依然步履维艰地挣扎在这“性别为男”〔４〕的公共领域

里。〔５〕反观中国，中华民族上千年的历史传统亦揭示了女性社会地位的依附性———“女子无才便

是德。”虽然中国的法学教育以古代的律学教育为肇端，到近现代的高等法学教育，迄今已有近三

千年的历史，〔６〕但对于中国的女性而言，其在中国法学教育与法律职业中缺席的状况直到民国时

期 〔７〕才被打破。而真正实现教育平等、就业平等则到了新中国成立之后。〔８〕诚然，现代社会不

再阻止女性进入公共领域，随着社会地位和受教育程度的普遍提高，司法领域也开始逐渐注入女

性元素。

理查德·波斯纳（ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ）将男女不同的法律观看作是法律实证主义和自然法的

理论分野，依据波斯纳对男女法律观的界分，男性更重视严格意义上的法条适用，强调技术细

节、规则、解释等教义学向度上的法律理性观；而女性则强调衡平各方利益，重视实质正义，甚至

考量关怀伦理下的社会效果等法外因素。这种性别与法律的联系并非偶然，它源于卡罗尔·吉

利根（ＣａｒｏｌＧｉｌｌｉｇａｎ）勾勒的明显是男性的“权利道德”，与明显是女性的“关怀道德”。这种界分
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参见孙菲菲：《法律职业中的女性》，载《现代法学》２００９年第１期，第１３１—１３２页。

参见刘小楠：《走出私人领域：法学教育、法律职业中的女性》，载《政法论坛》２００８年第６期，第１３８—

１４０页。

ＰｈｉｌｌｉｓＡ．Ｋｒａｖｉｔｃｈ，犠狅犿犲狀犻狀狋犺犲犔犲犵犪犾犘狉狅犳犲狊狊犻狅狀牶犜犺犲犘犪狊狋１００犢犲犪狉狊，６９ＭｉｓｓｉｓｓｉｐｐｉＬａｗＪｏｕｒｎａｌ

５７（１９９９）．

传统女性主义法学的观念认为，法律在现实中是有社会性别的，其以男性思想为核心所创设出的制度规

范使得法律的性别为男。１９８０年代，基于对法律之男性特质的起源与本质之讨论，两大流派逐渐兴起。差异理论

认为，由于法律是男性思维和经验的产物，所以法律使女性处于不利地位；宰制理论主张男性使女性臣服，所以在

男性主导的社会活动下，法律偏向男性。参见［美］朱迪斯·贝尔：《女性的法律生活———构建一种女性主义法

学》，熊湘怡译，北京大学出版社２０１０年版，第３９页。笔者在此处对于法律性别为男的说法加了引号，意在表明本

文并非以一种传统女权主义法学的理论视角看待刑事司法领域内的女性参与问题，更无意于构建女性主义法学的

中国模式。本文对法律职业中女性的关注旨在强调女性在法律职业中的独立价值，换言之，女性异于男性的思维

模式之于法律多元化呈现的重要意义。

ＣｈｕｎｙａｎＺｈｅｎｇ，ＪｉａｈｕｉＡｉ＆ＳｉｄａＬｉｕ，犜犺犲犈犾犪狊狋犻犮犆犲犻犾犻狀犵牶犌犲狀犱犲狉犪狀犱犘狉狅犳犲狊狊犻狅狀犪犾犆犪狉犲犲狉犻狀犆犺犻狀犲狊犲

犆狅狌狉狋狊，５１ＬａｗａｎｄＳｏｃｉａｌＲｅｖｉｅｗ１６８（２０１７）．

参见朱景文：《中国法律发展报告：法学教育与研究》，中国人民大学出版社２０１４年版，第２１页。

民国是中国女性地位发生急剧变化的一个历史时期，从几千年父权社会的“男尊女卑”“三从四德”转向

了“男女平等”“妇女解放”的新时代。参见徐昕：《法庭上的妓女：身体、空间与正义的产生》，载《政法论坛》

２００９年第４期，第４２—４５页。

关于女性在中国法学教育和法律职业发展进程中的历史梳理详见宋灵珊、刘方权：《法律职业中的女

性：从法学院到法院》，载《法律和社会科学》第１５卷第２辑，法律出版社２０１７年版，第１６６—１９２页。



的证据来源于男孩和女孩在游戏中，对待规则执行的不同态度。男孩趋向于根据不讲情面的简

单规则来判断行为是否违反了规则，而女孩则趋向于根据全部的人文语境来评价该行为，尤其

关注对行为背后人与人之间关系的维护。〔９〕由是观之，这种男性思维主导下的权利道德与形

式主义的法律（规则）风格相似，注重对规则的遵守；而具有女性思维特征的关怀道德则与裁量

性的法律（实质正义）相对应。需要指出的是，吉利根描绘的男女对待规则执行的不同态度，不

能简单地概括为“女人不如男人讲原则”，其试图呈现的是男女本身持有的原则在根本上的不

同。此处对吉利根的理论援引并非旨在发展一种女权主义法学的研究进路，与其说女性主义的

研究是一种特有的研究方法，毋宁说她们只是以特有的女性主义视角来使用现有的方法。本文

对于法律职业中女性的研究并非要在方法论层面构建一种女性主义法学的研究方法———实现

对女性平等地位的凸显———更多的是强调以一种女性视角看待行动中的法，注重被研究者的个

人体验。

过去以女权主义视阈对刑事司法中的女性进行的研究，多数只是在法律的规范层面，以性别

平等为出发点，分析法律具体规定中———特别是刑法条文———存在的性别歧视问题，并探索在立

法层面实现性别平等的可能路径。〔１０〕但对于刑事司法活动中的工作者并未给予足够的关注，也

鲜有以女性刑事司法官的视角进行的理论研究。本文试图以此为逻辑起点，以女检察官的个人经

验为样本，从检察官的公诉职能出发，通过参与观察、个人访谈 〔１１〕这类定性研究的方法，观察女检

察官在充满阳刚气质的职场中如何在屈从与逾越之间演绎性别与法律的关系，以期呈现女性之于

现代刑事法治的独立价值。诚然，在国家监察制度改革前，除了公诉职能，检察官还有法律监督职

能和侦查职能，〔１２〕鉴于公诉活动是检察机关基于惩罚犯罪、保护人民之目的，与被追诉人展开的

最正面直接的对抗活动，故本文以检察官的公诉活动为考察对象，〔１３〕对性别与法律的关系展开

讨论。
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宋灵珊：性别与法律：刑事司法中的女检察官

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

参见［美］理查德·Ａ．波斯纳：《法理学问题》，苏力译，中国政法大学出版社２００２年版，第５０６—

５０８页。

笔者以“刑事诉讼”和“女性”为主题词条在国内最常用的中文文献检索网站（中国知网）检索相关主题论

文，发现现有针对刑事司法中的女性的研究相当匮乏。在极其有限的研究中，大多是通过《刑事诉讼法》中特定程

序（例如强制措施、搜查、强奸案一般不公开等规定）对于妇女、怀孕或者哺乳期妇女的特殊规定展示性别因素在刑

事诉讼法中的介入；或者是单一地强调女性在法律中的平等权问题，还未看到将研究的视角投向刑事领域中的女

性工作者。相关文献参见祁建建、张琳琳：《从性别平等视角对刑事诉讼法的初步分析》，载《北京联合大学学报

（人文社会科学版）》２０１４年第４期，第１０６—１１１页；杨杰辉：《女权主义刑事诉讼：基于强奸案的初步分析》，载《妇

女研究论丛》２０１４年第１期，第３７—４３页；王燕玲：《女性主义法学视域下强奸罪之辨思》，载《政法论坛》２０１５年第

６期，第１５８—１６２页；等等。

本文中受访检察官的访谈编号方式由所在地区的首字母、性别（Ｍ／Ｆ）、访谈的年月和当年受访的顺序构

成，例如编号ＺＭ１７０１则代表该访谈内容是由２０１７年第一位来自Ｚ省的男检察官提供。

需要说明的是，虽然“捕诉合一”的办案机制改革后检察院不再有“公诉科”这一部门名称，取而代之的是

第一检察部、第二检察部等业务部门，但公诉活动仍然是检察院针对“惩罚犯罪”展开的最直接的刑事司法活动，由

于文中调研数据和访谈资料主要是在检察院内设机构改革完成前获得的，故而为行文方便，文中提及的检察院内

设机构以及对检察院职能的探讨主要基于改革前的法律规定，暂不深入讨论国家监察制度改革对检察院原有反

贪、反渎等职务犯罪侦查权的影响。

国家监察制度的改革剥离了检察机关针对职务犯罪的主要侦查权，只剩下补充侦查权，而检察机关的法

律监督职能实际上主要也是通过诉讼来实现，以检察机关的公益诉讼职责为例，诉讼是监督的主要手段，而监督又

可以通过诉讼来实现。参见周新：《论我国检察权的新发展》，载《中国社会科学》２０２０年第８期，第７７页；孙谦：

《设置行政公诉的价值目标与制度构想》，载《中国社会科学》２０１１年第１期，第１５６页。



二、刑事法治理念的更迭：从单一的

冲突到多元的融合

　　（一）打击犯罪的暴力性与女性的阴柔气质

在西方拒绝女性进入法律职业的进程中，法律的“暴力论”和“理性论”起了非常重要的作用：

暴力论认为法律是一种命令，是统治阶级的暴力工具；理性论则认为法律是理性思维的结果，具有

理性特征。〔１４〕在社会性别的视角下，女性自身的阴柔气质无法契合法律的暴力属性，其感性的思

维模式亦站在了法律理性思维的对立面，在这两种理论的支持下，女性自然被排除在法律职业之

外。具体到刑事司法领域，《刑法》和《刑事诉讼法》是刑事司法活动有序进行的基本法律依据，《刑

法》第１条规定了制定该法的基本目的，即“惩罚犯罪，保护人民”；〔１５〕而《刑事诉讼法》则是以程序

性的规定保证刑法的正确实施。无论是惩罚犯罪，抑或是保护人民，似乎都表明了刑事司法活动

需要一股强力才能与犯罪分子抗衡，从而保护人民，维护社会秩序。由是观之，阳刚气质似与刑事

司法活动有着天然联系，〔１６〕刑事司法活动的强力需求与传统女性的柔和气质格格不入。与域外

不同，中国的法律职业并未明文排斥女性，无论是律师还是法官、检察官的从业要求都未在性别上

做出限制，但过去女性受教育程度和社会地位低的现象直接剥夺了其进入法律职业的可能。在获

得平等的受教育机会前，女性在专业知识上的匮乏否定了其进入法律职业的可能，而传统认知里

男性主导的司法活动自然而然也就封闭了女性进入的途径。

事实上，在刑事诉讼活动中检察官制度并非与刑事诉讼活动同时产生，法国为了破除纠问诉

讼制度下法官权力的无所限制和被告人无所防御的弊端，才创设了检察官制度，刑事诉讼改革为

控诉原则，原来纠问法官的权力则弱化为审判者，并由检察官主要担任控方，进行犯罪追诉活动，

保障人民权益。〔１７〕由是，检察官的角色诞生之初就拥有国家赋予的强力与犯罪行为对抗，而这一

活动的强力需求与传统女性的刻板印象格格不入。约翰·奥斯丁（ＪｏｈｎＡｕｓｔｉｎ）认为法律是一种

命令，这种命令是以制裁作为后盾，以不断发生不利后果的可能性作为强制实施条件，即这种命令

是一种强制性的服从，由是，法律便携带了暴力的基因。〔１８〕暴力论主导下的法律将法庭演变为控

辩双方厮杀的战场，与之对应的，刑事诉讼的对抗制模式以“争斗”为基础，打造检察官作为国家强

力的代表，使其在法庭上占据控方的绝对优势，鼓励控辩双方的正面进攻对抗，以争夺法庭辩论的

胜利。〔１９〕刑事诉讼的对抗性决定了检察官需要一股好胜的阳刚气质与之匹配，在法庭上与辩方

展开一场唇枪舌剑以赢取法庭的胜利。故而，法庭作为充满硝烟的诉讼战场，凭借着伦理关怀的

外衣———“战争让女人走开”———自然就排除了女性的介入。〔２０〕
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参见周安平：《法律职业中的性别问题研究》，载《贵州师范大学学报（社会科学版）》２００６年第１期，第

９—１０页。

《刑法》第１条规定：“为了惩罚犯罪，保护人民，根据宪法，结合我国同犯罪作斗争的具体经验及实际情

况，制定本法。”

参见庄玲如、成令方：《管理性别：阳刚职场中的女检察官》，载《女学学志：妇女与性别研究》第３０期

（２０１２年），第１３８—１４０页。

参见林钰雄：《刑事诉讼法（上册）》，新学林出版股份有限公司２０１７年版，第１２９—１３１页。

参见［英］约翰·奥斯汀：《法理学的范围》，刘星译，中国法制出版社２００２年版，第１７—２０页。

参见［美］博西格诺等：《法律之门》，邓子滨译，华夏出版社２０１７年版，第５１７页以下。

参见前注〔１４〕，周安平文，第１０页。



（二）刑事法治价值的多元化与女性特质

从传统职权主义的诉讼模式———对国家强制力的强调———到当下当事人主义倾向的制度选

择，刑事司法中的刚性、惩罚、报复的色彩逐渐淡化，转向了对柔性、教化、修复等富有感性的问题

之关注。刑事诉讼的家庭模式理论更进一步将女性视角纳入刑事司法过程，该模式以家庭中的父

母与子女的关系比喻国家与个体的关系，家庭模式的诉讼追求要求家庭的完整性，不能造成只有

父亲或母亲的单亲模式。法律的父爱主义强调一种“强制的爱”，而女性在司法领域的作用亦凸显

了刑事司法母爱主义的特征———对个体的感性关怀。〔２１〕无论是犯罪控制模式，抑或是正当程序

模式，都有强烈的斗争色彩，而这种家庭模式则明显消减了斗争对抗的色彩，使得刑事领域的诉讼

话语更具人文关怀。试举之，刑事司法中认罪认罚从宽制度的构建———协商、妥协等元素的引

入———强调了对犯罪嫌疑人、被告人的关怀。再者，从国家的暴力论到社会控制论，法律亦不再是

暴力的手段，更多的是一种文明社会的调控方式，女性在司法领域中的参与更是以其特有的气质

促进法律的多元化呈现。

不可否认，在法律实证主义的理论下，法律的存在独立于法律的价值，即使是男性思维的产

物———作为统治阶级的暴力工具———法律在一定的社群生活中依然需要被遵守。但在司法文明

的倡导下，法律是社会的调控手段，其在运作过程中需要去暴力化，正如自然法理论主张的法律必

须满足最低的正义标准，〔２２〕这种正义的标准更似对法律正当性的一种要求。法律系统的存在是

为一定社会中的人们调整行为、形成合意、实现秩序提供可预测性的指针和自由的尺度，国家强制

力只是为这种行为的调整和合意的形成提供间接的、外在的保障而已。权力的行使亦不是率性而

为，它必须经过正当化才能与社会中的一般暴力区别开来。〔２３〕近年来，社区矫正、暂缓不起诉、刑

事和解、未成年人刑事案件诉讼程序等改革举措，在一定程度上都是刑事司法母爱主义的体现，当

然这种关爱更多地体现在未成年人犯罪的案件中，关爱的方式主要是以教育、感化、挽救代替打

击、惩罚、报复。〔２４〕而从刑事速裁程序试点到认罪认罚从宽制度试点，刑事司法更进一步体现了

对犯罪嫌疑人、被告人的全面关怀，注重协商元素在刑事司法中的运用，强调被追诉人（个人）与检

察机关（国家）之间的平等协商。这种以刑罚的宽宥换取自愿认罪之做法，必然需要控方在控辩协

商过程中，引入更多的道德话语与治疗性话语；而刑事司法的母爱主义之体现往往是在法律话语

中无形掺杂了许多道德话语与治疗性话语。〔２５〕在访谈过程中，亦发现女检察官与男检察官在工

·９６１·

宋灵珊：性别与法律：刑事司法中的女检察官

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

有学者将法律的父爱主义理论延伸到刑事法律中，提出刑事立法中的技术化特征和形式主义是以男性

为中心的法律产物，表现为立法的父爱主义；而在刑事司法中对具体个体的感性关怀，是近年来日益凸显的刑事司

法母爱主义的重要特征。详见郭云忠：《刑事司法中的母爱主义》，载《法律科学》２００９年第２期，第５４—６２页；关

于法律父爱主义的理论可参见孙笑侠、郭春镇：《法律父爱主义在中国的适用》，载《中国社会科学》２００６年第１期，

第４７—５８页。

ＲｏｎａｌｄＭ．Ｄｗｏｒｋｉｎ，犔犪狑狊犈犿狆犻狉犲，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８６，ｐ．１０１ １０４．

参见季卫东：《法治秩序的建构》，中国政法大学出版社１９９９年版，第３４０—３４１页。

参见前注〔２１〕，郭云忠文，第５４—５６页。

美国学者萨利·安格尔·梅丽（ＳａｌｌｙＥｎｇｌｅＭｅｒｒｙ）将诉讼话语分为三种：法律话语、道德话语、治疗性

话语。法律话语是指人们对法律关系和程序，以及对以理性讨论和“确凿无疑”的证据为基础做出决定的过程之理

解。道德话语更强调人们应该怎样对待他人，是一种关于社会关系的话语。治疗性话语将行为认定为环境造成的

而不是个人的错误，更多地从理解和接受的角度看待具体行为。［美］萨利·安格尔·梅丽：《诉讼的话语》，郭星

华等译，北京大学出版社２００７年版，第１４８页。



作中的差异之一恰恰体现在诉讼话语的使用上。关注全国十佳公诉人的事迹报告，〔２６〕亦可洞见

女检察官在工作中更加重视对具体个体的关怀（被害人、被告人），对社会问题敏感，关注人际关系

的修复，注重未成年人的成长等一系列情感的回应。女性特殊的情感体验使其在刑事司法活动中

表现得更为人性化，而非教条式。随着社会文明程度的推进，司法过程不仅需要专业法律用语，更

需要道德性、治疗性的话语表达，抑或说我们的法律需要不断加入道德性和治疗性的语言，从而实

现正当程序下对具体个案的实体关怀。女检察官在诉讼话语运用上的道德性、治疗性倾向，在一

定程度上更是迎合了当下刑事司法改革的方向———对个体的实质关怀。

（三）刑事司法中女检察官的选择困境

东西方之女性主义理论、妇女平权运动在近一个世纪以来的努力下，得到了一定的成果；不

仅使女性不再被挤压在私人领域，而得以进入公共领域，且原本传统上属于私人领域的事务也

得以进入公共领域的视野。〔２７〕然而，多数女性仍然倾向于把自身定位在私人领域，即使进入公

共领域，她们依然努力地将自身表现得更符合“女性”的形象。必须承认的是，传统文化以及社

会对于女性角色期待的影响，往往超出了女权主义理论和平权运动所能辐射的范围。最为明显

的，在面对家庭和事业的冲突时，毫不犹豫抑或思虑周全之后，多数的女性都倾向于选择“自我

牺牲”，将更多的重心移到家庭，从而满足社会对女性的期待。在对女检察官的访谈中，涉及是

否存在家庭与工作的冲突问题时，起初得到的答案并不一致，部分女检察官表示家庭并未影响

到工作（ＺＦ１７０２，ＺＦ１７０４），另外一部分则坦言家庭会影响到工作（ＦＦ１７０５，ＦＦ１７０７，ＦＦ１７０８，

ＦＦ１７１０）。在进一步了解后才得知部分的“未影响”之主要因素在于其父母承担了家庭中的主要

工作（ＺＦ１７０２），于是，她们可以从繁重的私人事务中脱身，从而全心投入工作；然而，在另外一

部分女检察官中，当这种责任无法转嫁成功时，她们则是选择适时地回归家庭。因此，这种“未

影响”多大程度上是因为女性实现了与男性无差别的社会待遇，还是因为女性家庭责任的暂时

转移，似乎已无法辨识；此外，女性在事业上的选择通常会被社会文化定义的女性角色定位和期

许所影响。通过访谈进一步发现，在警察、检察官、法官三种职业选择中，检察官的工作更受女

性青睐，法官次之，警察的职业属性则被认为是不适合女性的，原因在于对比警察和法官，检察

官在刑事司法过程中扮演着承上启下的角色，其从事的工作内容专业性较强，而专业性之外的

其他人事社会关系相对简单。

我们检察院的工作业务性比较强，不用接触太多复杂的人事社会关系，更适合女性。

（ＺＭ１７０１）

女性相对而言比男性更适合检察院的工作，朝九晚五地有规律上下班，也没什么复

杂的社会关系需要处理。（ＦＦ１７０８）

由是观之，当女性进入公共领域时，通常考虑的是如何游刃有余地往返于家庭和事业之间。

因为在固有的社会结构中，中国的女性即使在进入公共领域后，多数也未将所从事的工作当作事

业来经营，按部就班地完成当下的工作任务是多数女性在职场中的自我定位，即使存在少数具有

“雄心壮志”的女性，也不排除其最后仍然选择妥协于家庭的情况，故而最终可以登上金字塔顶端
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详见《第五届全国十佳公诉人讲述成长经历中最难忘片段》，载最高人民检察院网２０１３年９月１１日，

ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｐｐ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｄｇｚ／２０１３０９／ｔ２０１３０９１１＿６２４９６．ｓｈｔｍｌ。

参见郭书琴：《是学术或是技术？———从女性主义法理学之观点谈法学教育与法律专业之改革论

述》，载《律师杂志》第３２４期（２００６年），第６５页。



的不过凤毛麟角。〔２８〕西方女权主义基于社会性别（ｇｅｎｄｅｒ）与生理性别（ｓｅｘ）的理论构建，将性别

的差异更多地归因于后天的演绎，而非先天的自然差异，无非是想打破过去公共领域和私人领域

对男女的划分，旨在实现男女在性别上的绝对平等。〔２９〕对于刑事司法的阳刚气质，在女权主义的

观点看来，这种阳刚之气并非本质上与男性生理性别有必然联系，虽然主要指涉男性身体的实践，

但它绝不是个人的特质。〔３０〕诚然，在女权主义的视角，轻而易举就可以塑造一个理论来反驳类似

“……职业不适合女性”的论断，但回到中国的话语体系，西方女权主义的理论并不当然适用，甚至

于作为职场女性的女检察官们有时在面对母职和事业的两难处境时，支配其做出选择的自我意识

是无法被立法修律改变的文化惯习。〔３１〕本文也并非旨在用绝对的平等理论来主张个人生命经验

上的性别差异；基于后现代主义法学 〔３２〕对个人经验（ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌｅｘｐｅｒｉｅｎｃｅｓ）的强调，
〔３３〕本文期待

通过发现不同性别之间的生命体验差异，促进个体经验理性与法律实践运作的互动，以期完善刑

事司法的人文关怀，消减刑事司法过程中国家制裁的暴力色彩。

三、更多女性参与：刑事公诉活动的女性化趋势

据统计，截至２０１９年，我国女检察官人数已达２３０００余名，占全体检察官总数的３４．９％。在

全国大部分地区，员额检察官中有近一半是女检察官。〔３４〕辅之笔者调研的Ｚ省、Ｆ省的五个基层

检察院的相关数据，可以发现，女检察官所占的比例已不容小觑，与日俱增更是不争的事实，特别

是内设机构改革前公诉科的男女比例，显然已经有女检察官数量超过男检察官的趋势。调研的五

个基层检察院，女检察官的数量基本占到三分之一，其中公诉科女检察官的数量除了Ｚ省Ｌ市检

察院稍显劣势，其他检察院公诉科女检察官数量均超过男检察官，有的甚至出现整个公诉科的检

察官皆为女性的现象（参见表１），由是，过去常有人戏言检察院的公诉科俨然已逐步沦陷为“母诉

科”（ＦＭ１７０６）。原本公诉科作为检察院的主要办案部门，公诉活动是检察工作的核心，“捕诉合

一”的办案机制改革后，在作为主要的刑事业务部门的第一检察部、第二检察部中，女检察官的数

量优势亦能表明其充分活跃在刑事司法活动的前线（参见表２）。辅之以第一届（２０００年）至第七
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

关于中国法院中男女法官在行政级别上的差异研究可详见Ｚｈｅｎｇｅｔａｌ．，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５〕．

著名的女权主义者西蒙娜·德·波伏娃的名言，“女人并不是天生的，而宁可说是后天逐渐形成的”，几

乎成了所有女权主义理论研究的逻辑起点。详见［法］西蒙娜·德·波伏娃：《第二性》，李强选译，西苑出版社

２００９年版，第１２０页。

参见前注〔１６〕，庄玲如、成令方文，第１４１—１４２页。

我国台湾地区的女性法律学者陈惠馨教授、施慧玲教授从个人的生命经验、学术生涯与法律的交织中指

出，在性别与法律的关系中，看似隐而不显的性别因素，有时却凌驾于个人生命的重要转折点。详见陈惠馨：《法

律与生命———一个女性主义法学者的观点》，载《法官协会杂志》第６卷第２期（２００４年），第７４—８７页；施慧玲：

《生命价值、法律权威与专业主义———后现代主义下的个人经验理性》，载《法官协会杂志》第６卷第２期（２００４年），

第５４—６４页。

后现代主义法学随着法律社会学的发展，逐渐成为一门显学，研究者透过法律的社会经验观察，检视基

于西方资本主义的宪政法治制度而生的现代法（ｍｏｄｅｒｎｌａｗ）内涵，并批判法律在人类社会的现代化过程中所扮演

的各种角色。其认为应打破法律的权威排他性，并运用各专业科际整合的力量，方能使法律发挥其效力。详见

ＣａｒｏｌＳｍａｒｔ，犉犲犿犻狀犻狊狋犪狀犱狋犺犲犘狅狑犲狉狅犳犔犪狑，ＲｏｕｔｌｅｄｇｅＰｒｅｓｓ，１９８９，ｐ．２６ ４９．

参见施慧玲：《论我国家庭法之发展与研究———一个家庭法律社会学的观点》，载《政大法学评论》第

６３期（２０００年），第２３９—２４０页。

数据源自新华社报道：ｈｔｔｐｓ：／／ｂａｉｊｉａｈａｏ．ｂａｉｄｕ．ｃｏｍ／ｓ？ｉｄ＝１６３９６６４１２８６９３８７２４５５＆ｗｆｒ＝ｓｐｉｄｅｒ＆ｆｏｒ＝

ｐｃ，２０２０年１０月１０日访问。



届（２０２０年）的“全国十佳公诉人”荣誉称号获得者资料，〔３５〕可以进一步呈现女检察官在公诉活动

中的杰出表现。通过观察第一届至第七届“全国十佳公诉人”获得者的性别分布情况（参见图１），

可以发现，除了第一届和第六届，该荣誉获得者中女性的比例整体上已呈现超越男性之趋势；甚至

值得注意的是，在第四届的十佳榜单中总成绩前四名均为女性，第五届十佳总成绩前六名亦被女

性包揽。〔３６〕

表１　犣省、犉省五个基层人民检察院及其公诉科的男女检察官数量 〔３７〕

全　　院 公　诉　科

男 女 比例（女） 男 女 比例（女）

Ｚ省Ｃ市（县级市） ７７ ５７ ４２．５％ ９ １６ ６４％

Ｚ省Ｌ市（县级市） ６６ ３４ ３４％ ９ ８ ４７．１％

Ｆ省Ｍ县 ６２ ２５ ２８．７％ ０ ４ １００％

Ｆ省Ｙ区 ４５ ２０ ３０．８％ ４ ５ ５５．６％

Ｆ省Ｑ县 ３２ １４ ３０．４％ １ ３ ７５％

表２　犣省、犉省五个基层人民检察院内设机构改革后男女检察官数量 〔３８〕

全　　院 第一检察部 第二检察部

男 女 比例（女） 男 女 比例（女） 男 女 比例（女）

Ｚ省Ｃ市（县级市） ５０ ５１ ５０．５％ ６ ８ ５７．１％ ７ １０ ５８．８％

Ｚ省Ｌ市（县级市） ４７ ３２ ４０．５％ ８ １０ ５５．６％ ６ ７ ５３．８％

Ｆ省Ｍ县 ３６ ２６ ４１．９％ ３ ４ ５７．１％ ２ ７ ７７．８％

Ｆ省Ｙ区 ３５ １６ ３１．４％ ５ １ １４．３％ ２ ３ ６０％

Ｆ省Ｑ县 ２４ １１ ３１．４％ ２ ７ ７７．８％
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需要说明的是，在第一届至第七届的“全国优秀公诉人业务竞赛”中，每一届都设有“全国十佳公诉人”称

号，其中第六届用“全国诉讼标兵”替代“全国十佳公诉人”称号，但实质内容上并无二致。相关数据来自正义网的

相关报道，详见正义网：《第七届全国十佳公诉人暨全国优秀公诉人业务竞赛》，载正义网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｊｃｒｂ．ｃｏｍ／

ｘｚｔｐｄ／ＺＴ２０２０／２０２００９／ｇｓｒｊｓ／，２０２０年９月２９日访问。

参见崔双平：《优秀公诉人如何生成———以全国十佳为样本的分析》，载正义网２０１５年９月２９日，

ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｊｃｒｂ．ｃｏｍ／ｐｒｏｓｅｃｕｔｏｒ／ｉｍｐｏｒｔａｎｔ／２０１５０９／ｔ２０１５０９２９＿１５５０３９７．ｈｔｍｌ。

表１和表２所统计的数据均只针对各个检察院的公务员在编人数，不包括合同工，其中统计的检察官数

量包括检察员、助理检察员、书记员。

在“捕诉合一”的办案机制改革下，“公诉科”这一部门名称已不复存在，取而代之的是第一检察部、第二

检察部等检察业务机构，且不同检察院相同名称的内设机构具体职能不尽相同，无法直接进行改革前后公诉科的

性别分布情况比较。在笔者调研的五个基层检察院里，Ｆ省Ｑ县检察院的刑事案件被全部分配到第一检察部负

责，Ｚ省Ｃ市检察院由第一检察部负责普通刑事案件，第二检察部负责重大刑事案件，而同级监察委移送的案件则

归到第三检察部负责，其他三个检察院的第一检察部和第二检察部在职能上可以约等于原来的公诉科，其中第一

检察部主要负责普通刑事案件，第二检察部负责重大刑事案件和监察委移送的案件（ＺＭ１９０１，ＺＭ１９０２，ＦＦ１９０３，

ＦＦ１９０４，ＦＦ１９０５），故而笔者此处用这两个部门的性别比来进一步辅助论证文中女检察官活跃在刑事司法活动的

前线之命题。



图１　第一届至第七届全国十佳公诉人性别结构

　　诚然，这一数据并不必然说明女性在公诉实务中有着天然优势，但足能引起对女检察官这一

群体的关注。笔者在调研中发现原来作为检察院办案主要部门的反贪贿赂局、反渎职侵权局的女

检察官比例，较之公诉科显得不那么“压倒性”之主要原因在于，这两个科室的工作由于涉及侦查

事项，经常需要熬夜加班，于是，有限的男检察官基本都被安排在此。正因如此，笔者在后续调研

中发现，随着检察院内设机构和职能的调整，男检察官流失严重，原本不断增长的女检察官比例显

得更加突出。一方面监察委的设立剥离了检察院针对职务犯罪的主要侦查权，基本是将检察院内

部自侦科“整体转隶”，而该部门正是原来男检察官相对集中的部门，以笔者调研的Ｆ省Ｍ县检察

院为例，检察院在转隶工作中共转出了１７名检察官，均为男性（ＦＦ１９０３）；另一方面，随着年龄层的

更迭和女检察官的不断加入———考录进的新人里女性居多，而退休的检察官里男性居多———检察

院中女检察官的整体比例自然呈增长趋势，过去在公诉科已占优势的女检察官比例延续到第一检

察部和第二检察部（参见表２），除了Ｆ省Ｙ区检察院的第一检察部女检察官数量稍显劣势，其他

四个检察院这两个部门的女检察官比例已占绝对优势，而这两个部门的职能约等于原来的公

诉科。

这几年绝大多数机关单位的新进人员里，都是女生居多，毕竟公务员考试，如果岗位

设置不限制性别，女生的笔试成绩很有优势。近三年我们单位通过选调生和公务员考试

进来的干警总共有８个，６个都是女生。现在单位里有限的男检察官基本都在自侦科（反

贪贿赂局、反渎职侵权局），因为考虑到自侦科的工作要经常熬夜加班，女生根本待不住，

所以有限的男生基本都被堆到自侦科了。（ＦＦ１７０５）

这几年检察院里的女性数量越来越多了，一方面是内设机构调整后原本自侦科的男

性都转隶出去了，另一方面这几年新进的人员里也是女生居多，而原本老一辈的男检察

官又陆续退休了，所以这几年全院的女检察官比例明显上升了。（ＦＦ１９０５）

刑事诉讼是行使国家刑罚权的活动，侦查权、检察权和审判权是刑事诉讼中的主要国家权力，检

察院作为唯一的公诉机关、专门的诉讼监督机关以及国家的侦查机关之一，在刑事司法活动中扮演着

重要角色。过去在界定检察院的任务时，更多的是强调打击犯罪分子，积极同违法行为作斗争，于是

产生了这一充满强力对抗性的活动是否适合女性之探讨。然而，刑事司法理念的新旧更迭，法治对人

权保障之要求的与日俱增，法律效果和社会效果的日趋统一，皆体现了司法活动对情、理、法三者关系

的正视。在司法实践中，经常会遇到情、理、法的矛盾或冲突，现代法治既强调遵从法律规则，又要求

·３７１·

宋灵珊：性别与法律：刑事司法中的女检察官



回应人心的诉求，审视具体案件中的天理人情，正视法治中的伦理命题。〔３９〕刑事诉讼活动也由于涉

及国家对犯罪行为的制裁，在冷峻的刑罚背后更需要注入女性的生命体验，故此，刑事司法领域中

对女性的参与已从过去的抵触，转为根据工作内容是否需要熬夜加班而决定是否安排其参与。从

过去女性被认为是不适合从事充满阳刚特质的刑事司法工作，到当下检察系统中的女检察官不仅

在数量上逐渐占据优势，在工作中的表现亦是可圈可点，无论是审查起诉过程中对案卷的审查、对

证据的把握，还是庭审上的口头表达，女检察官的表现普遍都让男检察官心服口服。在访谈中不

乏男检察官多次对其女同事的工作表示肯定：

检察院主要的工作就是公诉，女生的口头表达能力、案卷审查能力、庭审上的表现普

遍都比较好。（ＦＭ１７０６）

现在法学院毕业的年轻人里更多的女性进入了检察院，而且女生口头表达能力普遍

碾压了男生。现在的女生普遍不管是学校的考试中，还是在单位的工作上，都很努力，有

个女同事进单位四年多，生了两个孩子，但是依然很出色地完成工作。男生很多都不够

踏实，比较浮夸，不愿意钻研，所以优秀的公诉人里女性更多。但是，其实我觉得真正出

色的公诉人里，男公诉人在法庭上更有风采。（ＺＭ１７０３）

２０１２年《刑事诉讼法》的修改增设了未成年人刑事案件诉讼程序，随着我国犯罪行为的低龄化，

国家对未成年人心理成长的关注尤胜从前。１９８４年底，上海市长宁区人民法院出现了第一个专门审

理未成年人刑事案件的少年法庭，此后十余年间，少年法庭在我国各省市落地生根。在未成年人案件

中，女检察官细腻的情感通常能为处理案件带来许多便利，对于她们而言，办理好一个案子就是在挽

救一个少年。那些坚守在基层未成年人检察科的女检察官们，因为犯罪嫌疑人、被告人的特殊性，始

终坚持以教育、感化、挽救为宗旨，以教育为主、惩罚为辅为原则，充分体现了《刑事诉讼法》对人权保

障的重视。〔４０〕未成年人刑事案件诉讼程序是一套不同于成年人刑事案件的立案、侦查、起诉、审判

和执行的诉讼程序。在未成年人犯罪的案件中，要求司法工作人员要像父母对子女、老师对学生、

医生对病人那样，帮助未成年人分清是非，促使其同犯罪行为划清界限，并在刑事诉讼中依法保障

其享有的诉讼权利。〔４１〕刑事司法的改革方向日趋于扮演悉心的母亲，而不再充当严厉的父亲，女

检察官在刑事司法活动中的贡献实现了刑事司法对犯罪行为人的不断规劝，而不只是施与该当的

惩罚。女性对个体情绪的把握，对情理价值的注重，使得其在刑事司法活动中不仅关注案件本身

的法律定性，更能洞悉案件背后的情理及社会效应。对犯罪嫌疑人内心的洞察，使得她们更能走

近犯罪心理，从而寻找合适的技巧说服犯罪行为人自愿认罪，并使他们意识到自身所受的惩罚是

由于过去的错误行为，从而避免未来因怨恨报复社会。〔４２〕笔者在调研中观察到，男女检察官在工
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参见刘峥：《司法裁判中的法律效果与社会效果》，载《人民法院报》２０１８年１月８日，第２版。

这些奋斗在未成年人检察科的女检察官们不仅有丰富的刑事诉讼知识，更具备心理学、教育学等专业知

识，充分发挥了对未成年犯罪嫌疑人、被告人的教育、挽救、感化。详见最高人民检察院官方网站上的“检察官妈

妈”专栏，载最高人民检察院网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｐｐ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｔｋ／２０１７／ｊｃｇｍｍ／ｉｎｄｅｘ．ｓｈｔｍｌ，２０２０年９月２９日访问。

参见陈光中主编：《刑事诉讼法》（第四版），北京大学出版社２０１２年版，第４０２—４０３页。

第三届全国优秀公诉人何艳敏检察官在回忆自己的检察工作经历时，多次强调了心理学知识对她处理

刑事案件的帮助。在一起兄弟因父母私房归属而发生争吵，哥哥捅死了弟弟的案件中，因为心中的愤恨，哥哥在多

次讯问中始终没有悔意，也不愿意为弟弟的死做出赔偿。庭审上何艳敏从兄弟情、父子情谈起，在对被告人的提问

中，何艳敏突然问：“如果弟弟现在站在你面前，你会怎么样。”此时被告人失声痛哭，表示不应该杀死弟弟。在争取

到被告人的认罪态度和积极赔偿后，何艳敏为被告人争取了最低的刑罚处置。在这个案件中，考虑到被 （转下页）



作方法上的差异较大，比如提审的时候，女检察官通常会苦口婆心地讲道理，男检察官多数是单刀

直入地开始讯问，言辞上也更加犀利，会带有“吓唬”的口气。此外，在讯问过程中针对具体的问

题，当犯罪嫌疑人的回答模棱两可或者说不清楚的时候，男女检察官往往采取不同的方式。男检

察官通常会打断其顾左右而言他的陈述，甚至更强势地直接要求犯罪嫌疑人直面问题；而女检察

官则是选择另辟蹊径，以委婉的方式先从其他问题出发，而后再寻找机会迂回到刚才的问题，甚至

有时候还会用足够的耐心让犯罪嫌疑人畅所欲言；多数时候女检察官这种耐心和策略并行的方式

更容易引导起初拒不认罪的被告人自愿认罪。〔４３〕

四、性别展演：女性与刑事司法的相互作用

随着女性受教育程度的提高，传统认知里男性主导的法律行业不断注入女性元素，特别是伴

随刑事司法理念的多元化，在追诉犯罪之外更加注重人民权益的保障，而女性比例的增加与刑事

司法理念的发展可以呈现出相互促进的效果。更多女性的加入在外观上进一步褪去了刑事司法

暴力化的色彩，而女性的情感体验和生命经验在实现对个体的实质关怀上亦有裨益。值得注意的

是，在访谈诸位检察官的过程中，当谈及性别差异是否会影响其工作时，男检察官倾向于认为性别

不同导致了工作上的差异，甚至做出女性在工作中表现更为突出的评价；而女检察官通常并不认

为她们在工作上与男检察官有明显差异。

除了案件本身的法律定性，女检察官在处理案件中会特别关注事实问题，能敏感地

洞悉案件背后的情理，而且她们在工作上都比较细致，心思也比我们细腻。（ＺＭ１７０１）

我觉得在工作风格上男女检察官的差异不大，差别大的是不同年龄层的检察官，比

如起诉中在定罪量刑的问题上，老检察官更看重罪与非罪，年轻检察官更看重具体量刑，

而这种差异并未体现在性别上。（ＦＦ１７０５）

我觉得在刑事案件的处理上，男女检察官没有明显差别，毕竟大多都是书面审查工

作，大家在审查起诉中并不会带入个人的性别眼光，不过我在办理案件时是会更多地考

虑被害人的情绪，特别是强奸案件。（ＦＦ１７１０）

对于女检察官并不自察其在刑事司法活动中的性别带入之现象，更多需要从性别操演理论

展开解释。〔４３〕朱迪斯·巴特勒（ＪｕｄｉｔｈＢｕｔｌｅｒ）从后结构的角度诠释性别，认为性别是一种展演

（ｇｅｎｄｅｒｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ），不必然与女性或男性的生理认同捆绑在一起，而是阶级、族群、性别特质

在特定历史时空下的产物。这种后结构的诠释为性别主体的展演提供了空间，也可以让我们在

研究场域中看到多样的演绎。罗萨琳·迪普罗塞（ＲｏｓａｌｙｎＤｉｐｒｏｓｅ）延续巴特勒性别展演的理

论，进一步指出，个人的性别展演有两种可能性，一是在体制中继续不断地学习配合体制中的

“性别规范”，尽量不违反“传统常规”；另一种是逾越“常规”，迫使规范界限松绑，创造出转圜空

间。〔４４〕在强调逻辑推演的法律理性观念中，任何感性的因素都被当然地排斥在法律之外，而充
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（接上页）告人父母已失去了一个儿子，何艳敏表现得并不像个“合格”的公诉人，在完成对被告人的指控后，她更

多的是想尽力弥补这个已经破碎的家庭，减轻被告人可能受到的刑罚。参见楚玉、易容：《不用扬鞭自奋蹄———记

全国优秀公诉人浦东新区检察院主诉检察官何艳敏》，载《浦东开发》２００７年第１期，第４４—４５页。

参见高笑楠：《性别操演理论的经验解释与女性主义方法论反思———以高层两性人才访谈为例》，载

《社会》２０１５年第３期，第１２１—１４０页。

参见前注〔１６〕，庄玲如、成令方文，第１４４—１４５页。



满强力（阳刚）的刑事司法活动自然也不推崇性别因素的介入。由是，参与其中的女性发展出了

两种可能做法：一种是普遍地发展为隐藏自身柔性的“女汉子”，在工作中尽可能表现得与男性

无异，进而呈现法律职业所要求的专业素养；另一种则是在特定案件中表现出隐藏的女性特质，

例如涉及女性、未成年人的刑事案件，女性设身处地地情感认同和孕育生命的生理特征使其具

有男性所无法感同身受的情感体验，故而在特定的案件中更能挣脱教条的限制，在不违背法律

规定的前提下，真正从情感上、法律上保护女性和未成年人当事人的权益。因此，女检察官在处

理刑事案件时，更擅长创造一定的转圜空间，而男检察官追求的往往是一种独立的、法律专业性

的判断，更多是法教义学向度上的理性思考。〔４５〕女检察官在刑事司法过程中的性别展演之背

后具有几个重要意义：首先，她希望可以降低性别因素的能见度，呈现法律无性别的客观中立

性；其次，她希望透过霸权式阳刚特质的实践，展现出检察官的权力形象，为其与公安机关、法院

的互动过程带来充权的效果；最后，当女检察官总是希望透过各种行动策略表达其专业、说服

力、信赖感时，其实反映出女性个人与组织之间复杂的性别关系。〔４６〕正如在访谈中提到的对女

检察官的评价，某检察官充分肯定了女检察官在工作中的杰出表现，但其提到的“男公诉人在法

庭上更有风采”（ＺＭ１７０３），言外之意仍然是公诉人的角色定位更符合具有阳刚之气的男性，故

而男性可以演绎得更好。

在美国的法律职业中，女律师在工作场域中通常面临双重矛盾，即，究竟是要维持典型社会性

别角色应具备的阴柔特质，还是顺应职场氛围适度展现阳刚气质，并形塑专业权威。在这种矛盾

的境遇中，有时她们的行为被批评为太阳刚，有时又会招致太阴柔的评价；一旦她们在法庭上对这

些批评提出反击，则会面临审判者对其产生负面看法，以致影响审判者对全案的心证之风险。〔４７〕

此外，在职场中，女律师还容易被塑造成“性感的动物”：当她在诉讼中获得胜利时，会被认为是操

弄性感而得到的利益；吊诡的是，一旦她在诉讼上失败了，又会遭受“女律师业务不专业，不能胜任

律师工作”的指责。〔４８〕因此，在这种矛盾的张力中，女律师必须随时衡量自己的行为，不断折返于

女性的阴柔特质与法庭的阳刚气氛之间，从而达至法庭氛围所要求的专业权威。女律师努力地想

要展现的是无性别之分的法学知识及说理能力，这意味着她想让大家看到她作为一个优秀律师的

特质，而不是她作为女性的性别。〔４９〕无论是美国女律师面临的职场双重矛盾，还是中国女检察官

在刑事司法活动中并不自察的性别特征，都表明了父权脉络下的社会文化与法律对女性生命经验

的忽视。正因为女性自身感性、阴柔的特质被置于法律理性、阳刚的对立面，由是为了获取无差别

化的平等，置身其中的女性逐渐隐藏起自身的女性特质，致力于展现与男性无差异的专业素养；甚

至于刻意回避其作为女性在社会文化中的独特体验，力求展现自身无性别色彩的中立性。在对女

检察官的访谈中，明显感知到，置身于法律职业中的女性并不愿意刻意强调自身的女性特质，她们
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参见前注〔８〕，宋灵珊、刘方权文，第１８３页。
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参见孙慧敏：《民国时期上海的女律师（１９２７—１９４９）》，载《近代中国妇女史研究》第１４期（２００６年），第

５１—５２页。



努力塑造理性、果敢、中立的职场氛围，唯恐招致感性、柔弱等话语的批驳。〔５０〕在女权主义的视

角，面对女性在公共领域中的性别演绎，更多的是强调男女在职业中的趋同，反对在工作中涉及性

别之分，认为在公共领域中刻画女性特征是一种性别的歧视；以本文对刑事司法领域中女检察官

的观察为例，笔者以为，与其在充满阳刚之气的职场中努力展演性别规范———在屈从与逾越之间

左支右绌———毋宁摆脱该场域中阳刚之气的固有设定。本文对刑事司法过程中女性特质的描绘

旨在强调法治现代化进程中，应避免刻板抽象地将法律人置于真空箱中，追求同一化的理性阳刚

之形象特征。正如本文对于法律职业中性别问题的思考更多地倾向于“不同”，而非“趋同”，这样

的“不同”并非意味着“歧视”，而是强调女性的价值正是在于她区别于男性，且有更加独立的价值。

正如帕特里夏·尤伊克（ＰａｔｒｉｃｉａＥｗｉｃｋ）和苏珊·西尔贝（ＳｕｓａｎＳｉｌｂｅｙ）所认为的，法律的意涵不

仅在于那象征权威的法庭，以及依靠诸如宪法、法律条例、法院判决等这类国家权力的直接表现来

支撑的持久性，法律的持久性还在于其开启了我们日常生活的图式。法律是具体社会关系和结构

的表现，不同的人在不同的情境中，理解和运用法律的方式会不断发生变化。法律的多样化和变

动的特征不仅没有削弱法律在社会生活中的生存力，而且使得法律能够具有更强的适应力和持存

于社会生活的动力。〔５１〕然而，法律透过规范诠释社会生活，而此种诠释往往又将人与人之间复杂

的面向，依循法律规定的概念，往单一的方向进行抽象解释；而这种单一化的解释通常又是以概念

和法条作为论证的基本元素，讲求逻辑上的精确与适用上的一致性。此种将人与人之间的关系抽

象化的过程遗落了许多呈现女性经验的可能，〔５２〕由是在司法的运作过程纳入性别视角亦是为了

避免法律单一化的呈现。

在现代法治的要求下，理性形塑的法律权威往往比感性认知的个案正义来得重要。理性常

被用来作为支撑法律专业权威的基础逻辑，对个别生命经验的同理心是公正客观的法律人时常

被提醒要避免的。〔５３〕在一个形式理性的法律系统中，司法判决和法律意见都是严格依照理性

的法律原则和规范在具体案件中的逻辑性应用做出的，不考虑任何法外因素，如宗教教义、道德

准则、社会习俗等。法律的形式理性化要求固然可以推动程序正义的形塑，但其在具体案件处

理中不可避免地会导致社会生活与法律系统之间的鸿沟。而这一过程的极端化发展便是韦伯

笔下的“自动售货机”般的法官———人们向其投入案件事实和诉讼费，它便自动吐出司法判决和

理由。〔５４〕或许在法治高度发展的社会———司法公信力深植民心———这种追求形式理性的法律

系统可以有序处理社会生活中的纠纷。回到中国具体国情，我们先天不足的法律系统在后天的

完善过程中，难免在形式理性与中国传统社会文化之间左支右绌，法律系统与人们日常的“生活

世界”形成了哈贝马斯所谓的“断藕”关系，社会生活中的行为逻辑与现代法治的要求之间无法

形成良性互动。在程序正义的现代法治构建与实质正义的中国传统文化张力下，我们只能像水
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在访谈中，亦有女检察官表示她们不仅可以出色完成涉及女性、未成年人当事人的案件，在其他案件中

亦能表现得与男检察官无异，甚至做得更好（ＦＦ１７０５，ＦＦ１７０７，ＦＦ１７１０）。事实上，本文并非质疑女检察官在刑事司

法过程中的专业技能，而是强调检察院的工作不该仅着重阳刚化的男性气质，刑事司法过程需要考量不同性别主

体的生命经验，纳入不同性别视角的观察。

ＰａｔｒｉｃｉａＥｗｉｃｋ＆ＳｕｓａｎＳ．Ｓｉｌｂｅｙ，犜犺犲犆狅犿犿狅狀犘犾犪犮犲狅犳犔犪狑牶犛狋狅狉犻犲狊犳狉狅犿犈狏犲狉狔犱犪狔犔犻犳犲，Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

ｏｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ，１９９８，ｐ．１６ ３２．

参见王晓丹：《台湾的性别与法律研究》，载《法令月刊》第１５卷第４期（２００７年），第１０４—１０６页。

参见前注〔３１〕，施慧玲文，第５４—５５页。

参见刘思达：《当代中国日常法律工作的意涵变迁（１９７９—２００３）》，载《中国社会科学》２００７年第２期，

第９０—９２页。



手们在海上一次一块船板地修理船舶那般，逐步促进法律形式理性与中国本土话语体系之间的

互动。

此外，检察院作为公权力的代表———在刑事司法运作中———与被追诉人之间有着天然的不对

等，惩罚犯罪与保障人权的基本任务衍生了公权力与私权利之间如何有效平衡的问题。公权力的

介入形塑了检察官在刑事司法过程中的强势印象，其中刑罚的目的在于阻止罪犯重新侵犯公民，

并规诫其他人不要重蹈覆辙，〔５５〕因此在对犯罪行为施以对应刑罚的过程中，如何发挥刑罚的教化

作用是现代刑事法治的重要命题；而犯罪嫌疑人、被告人以及被害人的权利保障问题更是刑事司

法从对抗走向合作的关键。无论是从刑罚的惩戒作用到教化功能，还是控辩的直面对抗到协商合

作，个体权利的保障正在逐渐———替代国家权力的实现———成为刑事诉讼的使命；因此，为使法律

毫不偏颇地适用于不同个体的权利保护中，需要纳入不同性别主体的经验，尤其是在涉及未成年

人和女性的犯罪行为中，区别于男性所演绎的形式理性认知，女性的角色演绎可以弱化刑事法律

中的暴力色彩，增强对具体个人情感的重视，实现法律的人文主义关怀。国家的法律制度不外是

一套价值系统的体现，而法律的运作除了法律逻辑的推演之外，更离不开文化价值观念与人民法

律情感的作用；女性的参与可以基于不同性别主体在法律运作过程中的情感体验，实现关怀伦理

之于公正伦理的补充。

五、结　　语

随着刑法不再仅以制裁犯罪为主要内容，转而面向维护法益、保障人权及规范社会秩序的功

能效用，刑事诉讼的程序保障价值也日渐突出，《刑事诉讼法》于１９７９年制定后，四十年间经历了

三次修改，刑事诉讼的理念逐步从打击犯罪转向人权保障，可详见于社区矫正、暂缓不起诉、刑事

和解程序、未成年人刑事案件诉讼程序、刑事速裁程序、认罪认罚从宽制度等一系列刑事司法的改

革举措，刑事诉讼的立法宗旨从职权主义下强调国家刑罚权的控辩“势不两立”，逐渐转变为当事

人主义下注重人权保障的控辩“协商合作”；质言之，过去刑事司法惩罚犯罪的暴力色彩已被法律

的人文关怀所逐步取代，对个体权利的保障是现代刑事法治的重要方向。在认罪认罚从宽制度的

试点改革中，构建控辩双方的理性商谈，必然需要控方在诉讼话语中加入更多的道德话语与治疗

性话语，借此达至控辩互赢的和谐局面。故此，应积极发挥女检察官的性别特质，促成刑事司法父

爱主义与母爱主义之融合。

面对诸如“女性不适合从事……”的论断时，批评的声音无非是斥责其言论涉及性别歧视；在

女性主义的阵营中，各派别的观点林立，激进女性主义倾向于将两性置于对立的状态，后现代女性

主义则主张从性别对立的视角走向性别融合的状态，主张性别的同一化。女性主义理论对刑事司

法领域的关注大多还仅是从被害人的角度考虑女性的权益保障问题，关注女性在法律中平等权的

实现，还未将视角投向刑事领域中作为国家权力代表的个人———女检察官。事实上，在任何职业

前加上“男／女”这个性别符号时，就自然携带着“性别歧视”的色彩；而对歧视性言论稍加辩驳都会

轻而易举地被贴上“女权主义”的标签。本文以女检察官为样本观察女性在刑事司法领域中的参

与，并非旨在论述整个女性群体的平权问题；而是通过对刑事司法领域中女性的关注，抑或说强调

女性在法律职业中的性别特质，呈现女性之于刑事司法过程的独立价值。而在女权主义理论的研

究范式里，突出的是男女在职业中的趋同，认为不应该在工作中强调男女性别的不同。由此观之，
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本文并非站在女权主义的阵营———以无性别的视角观察刑事司法过程中的女性参与———本文对

于性别问题的思考更多的是倾向于“不同”，而非“趋同”，正如吉利根所认为的，女性的关怀伦理是

对她所看到的具有男性特点的公正伦理之重要补充而不是替代；〔５６〕这样的“不同”并非意味着“歧

视”，而是强调女性的价值正是在于区别于男性，且能以不同的思维方式更好地参与刑事司法的

运作。
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