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摘要　中国和澳大利亚分别赋予了刑事被害人“当事人”和“参与人”的诉讼地位。通过考察

２０世纪７０年代以来两国被害人权利的演进以及实证调研发现，中国和澳大利亚在改善被害人权益方

面有一定趋同。被害人融入刑事诉讼的程度并非仅由两国诉讼结构决定，而是受到多种因素影响，包

括促进相关法律、政策改革的多元动力和实践中司法官员对公私利益的区分、对被害人参与诉讼的态

度及其权利保障意识。关注被害人权利和参与对抗制和审问制审判的限度，有助于从被害人角度构

思我国以审判为中心的司法改革。诉讼对抗性的增强势必影响被害人诉讼权利的行使，因此需思考

被害人应如何适应变革中的刑事程序，改革应在保障被告人获得公正审判的同时，不致损害被害人

权益。

关键词　被害人权利　诉讼模式　对抗制　审问制

一、引　　言

长期以来，英美法系对抗制刑事司法传统因边缘化被害人而饱受诟病。随着１９世纪现代警
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察以及公诉机构的诞生，作为正统“冲突所有者”（ｏｗｎｅｒｏｆｃｏｎｆｌｉｃｔ）的被害人正式将起诉控制权让

渡给国家，〔１〕仅在控辩双方有需要时出庭作证。西方诸国自２０世纪７０年代踏上了刑事被害人权

利发展的新里程。澳大利亚各州和领地开始推广一系列旨在帮助被害人脱离被害困境的措施，包

括改善信息服务、提供国家补偿、升级法庭设施，以及给予多样化援助以满足被害人医疗和心理咨

询等需求。另一方面，被害人逐渐回归对抗式刑事诉讼程序，角色从控方证人转变为拥有少量参

与权的诉讼“参与人”。〔２〕相较而言，拥有强职权主义刑事司法特征的中国自１９７９年《刑事诉讼

法》起便赋予被害人较多诉讼参与权，并在１９９６年《刑事诉讼法》中赋予了被害人当事人地位。

２０１２、２０１８年《刑事诉讼法》以及最高司法机关的司法解释、诉讼规则、程序规定等文件则进一步加

强被害人的诉讼参与权，并完善信息提供、作证保护、国家司法救助等服务。以此为背景，本文认

为中澳两国在被害人权利演进方面呈现出分歧与趋同，而趋同成为主要趋势。为论证该观点，文

章首先考察自２０世纪７０年代起中国和澳大利亚被害人权利的演进路径，关注两国在改善被害人

困境方面取得的进展。〔３〕其次，剖析中国审问制和澳大利亚对抗制刑事审判在容纳被害人方面

的结构条件，解释两国赋予被害人不同诉讼地位、参与权的缘由。最后，探究被害人参与两国刑事

诉讼的实践情况，指出被害人参与诉讼的程度并非仅由诉讼结构决定，而是受到多种因素的影响，

进而分析推动两国被害人权益发展趋同的因素。

文章聚焦中国和澳大利亚有关被害人权利的法律及政策框架，并适当结合与中国、澳大利亚

１７名检察官、律师的访谈、问卷数据加以论证。文中使用编号代替参与者姓名：中方检察官为

ＣＰＰ１（ＣｈｉｎｅｓｅＰｕｂｌｉｃＰｒｏｓｅｃｕｔｏｒ１），ＣＰＰ２，以此类推；中方律师为ＣＬ１（ＣｈｉｎｅｓｅＬａｗｙｅｒ１），

ＣＬ２，以此类推；澳方检察官为ＡＣＰ１（ＡｕｓｔｒａｌｉａｎＣｒｏｗｎＰｒｏｓｅｃｕｔｏｒ１），ＡＣＰ２，以此类推；澳方律

师则为ＡＳ１（ＡｕｓｔｒａｌｉａｎＳｏｌｉｃｉｔｏｒ１）和ＡＳ２。〔４〕本文弥补了目前欠缺的刑事被害人权利比较研

究，可丰富学界关于不同诉讼结构的国家就被害人参与刑事诉讼的路径选择、改良思路的认识，有

助于从保障被害人权益的角度构思我国以审判为中心的司法改革。
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澳大利亚共九个司法区，包括六个州、两个领地和联邦。在刑事司法领域，只有新南威尔士州、维多利亚

州和南澳大利亚州保留了普通法传统。其他各州和领地颁布了刑法典，普通法用于解释制定法。本文主要聚焦上

述三个普通法司法区的被害人权利发展。

１７名参与者包括北京市４名执业律师和Ａ、Ｂ两区人民检察院的７名检察官，以及新南威尔士州公诉办

公室的３名检察官（ＣｒｏｗｎＰｒｏｓｅｃｕｔｏｒ，均为ｂａｒｒｉｓｔｅｒ）、１名已退休检察官（ＱｕｅｅｎｓＣｏｕｎｓｅｌ）、２名事务律师

（Ｓｏｌｉｃｉｔｏｒ，含一名法律援助律师）。研究采用访谈和问卷两种方式，除５名中国检察官通过填写问卷参与、已退休

检察官通过电子邮件采访外，其余所有参与者均以访谈方式参与。数据收集时间为２０１９年９月至２０２０年６月。

本研究已获笔者所在单位“伦理审查委员会”批准。需要说明以下三点：其一，澳大利亚是世界上少数保留“警察

公诉人”（ＰｏｌｉｃｅＰｒｏｓｅｃｕｔｏｒ）角色的国家。“警察公诉人”负责在基层法院（ＭａｇｉｓｔｒａｔｅｓＣｏｕｒｔ／ＬｏｃａｌＣｏｕｒｔ）起诉简

易罪行（ＳｕｍｍａｒｙＯｆｆｅｎｃｅ），而公诉办公室（ＯＤＰＰ）的检察官则负责在地区法院（ＤｉｓｔｒｉｃｔＣｏｕｒｔ／ＣｏｕｎｔｙＣｏｕｒｔ）及州

最高法院起诉可检控罪行（ＩｎｄｉｃｔａｂｌｅＯｆｆｅｎｃｅ），具体由ＣｒｏｗｎＰｒｏｓｅｃｕｔｏｒ代表公诉方出席法庭审判。由于访谈以

性侵被害人参与刑事诉讼为主题，而性侵犯罪在澳大利亚是严重的可检控罪行，故访谈对象选择的是有着十年以

上办案经验的ＣｒｏｗｎＰｒｏｓｅｃｕｔｏｒ，而非ＰｏｌｉｃｅＰｒｏｓｅｃｕｔｏｒ。其二，问卷和访谈涉及的问题主要包括：１．被害人权利

在司法实践中的实现情况和存在问题；２．被害人在刑事诉讼中的需求；３．被害人对检察官行使自由裁量权的影响。

其三，即使澳大利亚各州、领地在被害人权利发展方面步调不一，但方向大体一致，司法实践也大同小异（经由参与

研究的澳方检察官和律师证实）。另外，本文仅仅是借助访谈、问卷数据对相关论点加以论证，故而特此强调本文

论证“适当结合”实证数据。



二、２０世纪７０年代以来中澳两国

刑事被害人权利的发展

　　（一）澳大利亚刑事被害人：由控方证人转变为诉讼参与人

１．２０世纪７０年代：被害人服务权的产生与发展 〔５〕

作为被传统对抗式刑事司法“遗忘”的人，〔６〕被害人在刑事诉讼中所面临的困境自第二次世

界大战之后逐渐进入公众视野。肇始于２０世纪六七十年代的美国民权运动在世界范围内掀起了

呼吁关注社会弱势群体的运动浪潮。〔７〕在被害人活动家及女权主义者的号召下，澳大利亚被害

人运动顺势蓬勃发展。〔８〕被害人服务机构如雨后春笋纷纷涌现，为其提供心理咨询、权利维护等

方面的支持，并推动相关法律和政策的制定、改良。这一时期的被害人运动以完善被害人服务为

主要内容，响应了为社会弱势群体提供帮助的福利国家理念。〔９〕自２０世纪４０年代兴起的被害人

学也在一定程度上促进了被害人权益的发展。最初的被害人学以被害人同犯罪人之间的动态联

系为研究焦点，关注被害人就犯罪发生存在的过错及责任，〔１０〕故而具备些许谴责被害人的色彩。

随着六七十年代女权主义者等“草根”权利活动家对此的批判反思，被害人学逐渐转向关注被害人

在刑事诉讼中面临的困境，为被害人运动指明了方向。同时，消费主义理念的兴起为理解社会关

系开辟了全新视角，被害人与刑事司法系统开始被解读为“消费者”和“公共服务提供者”的关

系。〔１１〕作为服务提供者的刑事司法机构应向作为消费者的被害人提供符合其需求的服务。在该

背景下，澳大利亚开始着力健全被害人服务体系以改善刑事被害人在诉讼中的艰难处境和减轻犯

罪对其造成的不利影响。

刑事被害人能够获得专业、全面的服务。这些服务主要包括：获知有关被害人权利、刑事程

序、案件进展、自身在诉讼中的角色等方面的信息，人身和隐私保护，获得被害人支持服务、国家
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本文“服务权”和“参与权”的概念借鉴了英国学者安德鲁·阿什沃斯（ＡｎｄｒｅｗＡｓｈｗｏｒｔｈ）对被害人权利

的划分。根据阿什沃思的类型学，被害人权利可分为服务权和程序权。前者旨在帮助减轻犯罪对被害人造成的不

利影响以及预防或降低刑事程序可能造成的二次伤害，而后者允许被害人影响刑事司法决策程序。目前，阿什沃

思关于服务权的界定已经取得了国际被害人学界的认可，“服务权”概念也被广泛采用。ＳｅｅＡｎｄｒｅｗＡｓｈｗｏｒｔｈ，

犞犻犮狋犻犿犐犿狆犪犮狋犛狋犪狋犲犿犲狀狋狊犪狀犱犛犲狀狋犲狀犮犻狀犵，ＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ４９８（１９９３）．

ＢｒｉａｎＤｉｃｋｓｏｎ，犜犺犲犉狅狉犵狅狋狋犲狀犘犪狉狋狔—犜犺犲犞犻犮狋犻犿狅犳犆狉犻犿犲，１８ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＢｒｉｔｉｓｈＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗ

Ｒｅｖｉｅｗ３１９，３１９（１９８４）．

ＳｅｅＭａｒｉｅＭａｎｉｋｉｓ，犆狅狀狋狉犪狊狋犻狀犵狋犺犲犈犿犲狉犵犲狀犮犲狅犳狋犺犲犞犻犮狋犻犿狊犕狅狏犲犿犲狀狋狊犻狀狋犺犲犝狀犻狋犲犱犛狋犪狋犲狊犪狀犱

犈狀犵犾犪狀犱犪狀犱犠犪犾犲狊，９Ｓｏｃｉｅｔｉｅｓ３５，３６（２０１９）．

ＭｉｃｈａｅｌＯＣｏｎｎｅｌｌ，犜犺犲犈狏狅犾狌狋犻狅狀狅犳犞犻犮狋犻犿狊犚犻犵犺狋狊犪狀犱犛犲狉狏犻犮犲狊犻狀犃狌狊狋狉犪犾犻犪，ｉｎＤｅａｎＷｉｌｓｏｎ＆

ＳｔｕａｒｔＲｏｓｓｅｄｓ．，ＶｉｃｔｉｍｓａｎｄＰｏｌｉｃｙ：ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｎｔｅｘｔｓ，ＬｏｃａｌＥｘｐｅｒｉｅｎｃｅｓ，ＰａｌｇｒａｖｅＭｃＭｉｌｌａｎ，２０１５，

ｐ．２４３ ２４７；ＴｙｒｏｎｅＫｉｒｃｈｅｎｇａｓｔ，犜犺犲犞犻犮狋犻犿犻狀犆狉犻犿犻狀犪犾犔犪狑 犪狀犱犑狌狊狋犻犮犲，Ｐａｌｇｒａｖｅ Ｍａｃｍｉｌｌａｎ，２００６，
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ＳｔｅｐｈｅｎＳｃｈａｆｅｒ，犜犺犲犞犻犮狋犻犿犪狀犱 犎犻狊犆狉犻犿犻狀犪犾牶犃犛狋狌犱狔犻狀犉狌狀犮狋犻狅狀犪犾犚犲狊狆狅狀狊犻犫犻犾犻狋狔，Ｒａｎｄｏｍ

Ｈｏｕｓｅ，１９６８．

ＰａｕｌＲｏｃｋ，犆狅狀狊狋狉狌犮狋犻狀犵犞犻犮狋犻犿狊犚犻犵犺狋狊牶犜犺犲犎狅犿犲犗犳犳犻犮犲，犖犲狑犔犪犫狅狌狉，犪狀犱犞犻犮狋犻犿狊，Ｏｘｆｏｒｄ

ＳｃｈｏｌａｒｓｈｉｐＯｎｌｉｎｅ，２０１２，ｐ．１３３；ＲｅｎｅＺａｕｂｅｒｍａｎ，犞犻犮狋犻犿狊犪狊犆狅狀狊狌犿犲狉狊狅犳狋犺犲犆狉犻犿犻狀犪犾犑狌狊狋犻犮犲犛狔狊狋犲犿牽，ｉｎ

ＡｄａｍＣｒａｗｆｏｒｄ＆ＪｏＧｏｏｄｅｙｅｄｓ．，ＩｎｔｅｇｒａｔｉｎｇａＶｉｃｔｉｍＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｗｉｔｈｉｎＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ：ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＤｅｂａｔｅｓ，

ＡｓｈｇａｔｅＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０００，ｐ．４０．



补偿、有尊严的待遇等等，〔１２〕一般涉及财务援助、心理咨询、诉讼支持、医疗服务等领域。服务

提供者为州政府专门设立的被害人服务机构，例如新南威尔士州（以下简称“新州”）“社区与司

法部”下设的“被害人服务”（ＶｉｃｔｉｍｓＳｅｒｖｉｃｅｓ），以及与州政府订立代理协议的民间组织。此外，

各州在２０世纪９０年代还相继在公诉办公室（ＯｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＤｉｒｅｃｔｏｒｏｆＰｕｂｌｉｃＰｒｏｓｅｃｕｔｉｏｎｓ）中设立

了专门服务于证人出庭作证的机构，例如新州的“证人援助服务”（ＷｉｔｎｅｓｓＡｓｓｉｓｔａｎｃｅＳｅｒｖｉｃｅ）。

该机构为被害人提供的服务主要有：告知被害人法庭程序和被害人在其中的角色、组织审前法

庭参观、安排翻译人员、在被害人有需要时安排工作人员陪同支持其出庭作证等。办案机关在

接触被害人的过程中，如果发现被害人有需要援助的情况或需求，应当主动联系相应援助机构

或者告知被害人专业援助机构的联系方式。〔１３〕办案机关同民间组织的密切合作，为方便被害

人参与刑事诉讼、减少二次伤害提供了全方位的协助。另一方面，这些协助有利于确保被害人

证言质量，因此间接服务于公诉。然而，这也表明刑事司法机构所提供的服务并非完全建构于

被害人需求之上，可能倾向机构利益和功利考虑，被害人真正需求与政府服务供给之间存在潜

在冲突。〔１４〕事实上，２０世纪７０年代以完善被害人服务为内容的改革，在一定程度上维持了被

害人与刑事诉讼之间的割裂状态，甚至进一步将被害人从刑事司法领域引向获取国家福利的行

政法范畴。〔１５〕

２．２０世纪８０年代：被害人参与刑事诉讼的新时代

（１）诉讼参与权的兴起

２０世纪８０年代，公众的注意力逐渐从完善被害人服务转向帮助被害人重新融入刑事诉讼程

序。被害人需求与刑事司法系统供给之间的差异以及被害人游离于司法程序外的事实得到学界

广泛关注。大量研究发现，被害人认为他们“在刑事程序中不应仅仅充当证人角色”，其关于犯罪

处置的观点应当得到决策机构的考虑；〔１６〕并且，服务权无法满足被害人的诉讼参与需求，忽视了

被害人与犯罪行为的密切联系。〔１７〕在过去四十年间，澳大利亚赋予了被害人下列诉讼参与权，使

其以超越证人的身份回归刑事诉讼程序。

第一，被害人有权向量刑法庭提交书面“被害人影响陈述”并当庭朗读陈述内容。１９８８年，南

澳大利亚州（以下简称“南澳”）成为澳大利亚首个将“被害人影响陈述”引入量刑程序的州，其他司

法区也相继于２０世纪９０年代到千禧年初期在刑事法中明确赋予被害人此项权利。新州的“被害

人影响陈述”制度允许性犯罪和因犯罪遭受实际身体损害、暴力或暴力威胁的被害人和被害人的

直接家庭成员（如果被害人本人因犯罪去世）参与量刑程序。上述人员可以在被告人获罪到量刑

之间通过检察官向法庭提交书面陈述，详细说明犯罪对其造成的人身损害（包括身体、精神、心理
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

ＳｅｅＳｔｕａｒｔＲｏｓｓ，犞犻犮狋犻犿狊犻狀狋犺犲犃狌狊狋狉犪犾犻犪狀犆狉犻犿犻狀犪犾犑狌狊狋犻犮犲犛狔狊狋犲犿牶犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊，犘狅犾犻犮狔犪狀犱 （犇犻狊狋狉）

犪犮狋犻狅狀，ｉｎＷｉｌｓｏｎ＆Ｒｏｓｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔８〕，ａｔ２１８ ２２４．

ＡＣＰ２，ＡＣＰ３，ＡＳ１ａｎｄＡＳ２．

ＳｅｅＪｏａｎｎａＳｈａｐｌａｎｄ，ＪｏｎＷｉｌｌｍｏｒｅ＆ ＰｅｔｅｒＤｕｆｆ，犞犻犮狋犻犿狊犻狀狋犺犲犆狉犻犿犻狀犪犾犑狌狊狋犻犮犲犛狔狊狋犲犿，Ｇｏｗｅｒ

Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，１９８５，ｐ．２，１７８．

ＳｅｅＫｉｒｃｈｅｎｇａｓｔ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔８〕，ａｔ２０６ ２１０．

ＪｏＡｎｎｅＷｅｍｍｅｒｓ＆ＫａｔｉｅＣｙｒ，犞犻犮狋犻犿狊犘犲狉狊狆犲犮狋犻狏犲狊狅狀犚犲狊狋狅狉犪狋犻狏犲犑狌狊狋犻犮犲牶犎狅狑犕狌犮犺犐狀狏狅犾狏犲犿犲狀狋

犪狉犲犞犻犮狋犻犿狊犔狅狅犽犻狀犵犳狅狉牽１１ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＶｉｃｔｉｍｏｌｏｇｙ２５９，２６２ ２６４（２００４）；ＪｏａｎｎａＳｈａｐｌａｎｄ，

犞犻犮狋犻犿狊，狋犺犲犆狉犻犿犻狀犪犾犑狌狊狋犻犮犲犛狔狊狋犲犿犪狀犱犆狅犿狆犲狀狊犪狋犻狅狀，２４ＴｈｅＢｒｉｔｉｓｈＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｒｉｍｉｎｏｌｏｇｙ１３１，１３３

１３５（１９８４）．

ＳｅｅＫｉｒｃｈｅｎｇａｓｔ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔８〕，ａｔ２０１ ２１３．



伤害），以及感情、人际关系、经济方面的影响等，被害人或其代理人也可以当庭朗读被害人影响陈

述。法庭必须考虑该陈述。在犯罪致死的情况下，如果检察官要求及法官认为合适的，该陈述将

明确成为量刑考虑因素。〔１８〕“被害人影响陈述制度”在各州、领地的确立并非一帆风顺。首先，由

于陈述内容的主观性，反对者认为适用该制度将导致量刑差异，有损法律适用平等的原则；其次，

被害人影响陈述可能使被害人产生不当量刑期待，当期待未能得到满足时，可能加剧被害创伤且

降低对刑事司法系统的满意度。〔１９〕目前澳大利亚各司法区（北领地除外）确立的“被害人影响陈

述制度”不允许被害人就量刑、被告人品格进行评价。

第二，澳大利亚各州、领地的《被害人权利宪章》和公诉政策赋予了被害人在某些公诉决定做

出前获得咨询的权利。在新州，警察或者检察官变更、撤销性犯罪或者其他导致人身损害的犯罪

指控之前，以及检察官在决定接受被指控人就一项较轻指控的认罪答辩前，应当征求、考虑被害人

意见。新州《１９９９年犯罪（量刑程序）法》更是要求检察官在量刑程序中向法庭提交由检察长或特

定官员签发的证书，以证明已咨询被害人；如果该咨询并未发生，则应载明理由。〔２０〕根据新州的

司法实践，一般由公诉办公室中的事务律师（ｓｏｌｉｃｉｔｏｒ）会见被害人，听取其关于变更指控、撤销指

控、控辩协商等决定的意见。事务律师向负责此案的出庭律师（ＣｒｏｗｎＰｒｏｓｅｃｕｔｏｒ）提请上述处置

方案的报告中必须说明是否听取了被害人的意见。如果被害人不同意，则这些决定最终须由检察

长（ＤｉｒｅｃｔｏｒｏｆＰｕｂｌｉｃＰｒｏｓｅｃｕｔｉｏｎｓ）或者副检察长（ＤｅｐｕｔｙＤｉｒｅｃｔｏｒｏｆＰｕｂｌｉｃＰｒｏｓｅｃｕｔｉｏｎｓ）做

出。〔２１〕目前，咨询式参与已成为被害人参与审前程序的主要形式。〔２２〕

第三，性侵被害人享有通讯秘密（心理咨询记录）特权。作为首个确立“性侵通讯秘密特权”保

护制度的司法区，新州在立法中明确赋予性侵被害人在控／辩方申请调取或者引证涉及性侵被害

人同心理医师的咨询记录时出庭反对此项申请的权利。〔２３〕此外，各司法区皆允许性侵被害人聘

请律师或者申请法律援助，代理被害人参与该决定程序。新州的司法实践中，检察官如果发现控

辩双方举证可能涉及性侵被害人通讯秘密特权，会主动联系法律援助机构为被害人提供相关协

助。〔２４〕被害人可以向法庭提交“通讯秘密损害陈述”，具体说明法庭允许获取或使用特权通讯记

录将给被害人带来的损害。

第四，严重犯罪的被害人可以在假释机构对被告人进行假释、降低特定安全分级的决策程序

中发表意见。为减轻被害人在人身安全方面的顾虑，澳大利亚各司法区都确立起了被害人登记制

度。尽管对可以申请登记的被害人资格条件规定不一，〔２５〕各司法区皆允许获得登记的犯罪被害

人或者（在被害人去世的情况下）其家庭成员代表知悉有关被告人被判处刑罚、服刑地点、越狱情
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

Ｃｒｉｍｅｓ（ＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＰｒｏｃｅｄｕｒｅ）Ａｃｔ１９９９（ＮＳＷ）ｐｔ３ｄｉｖ２．

ＥｄｎａＥｒｅｚ，犞犻犮狋犻犿犐犿狆犪犮狋犛狋犪狋犲犿犲狀狋狊，３３Ｔｒｅｎｄｓ＆ＩｓｓｕｅｓｉｎＣｒｉｍｅａｎｄＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ１，３ ４

（１９９１）．

Ｃｒｉｍｅｓ（ＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＰｒｏｃｅｄｕｒｅ）Ａｃｔ１９９９（ＮＳＷ）ｓｓ３２，３５Ａ．该证明限于这样一种情形的控辩协商：在

被告人因某项犯罪被量刑的程序中，检察官向法庭提交列明被告人已被正式指控，但还未定罪的其他犯罪，请求法

庭在对主犯罪量刑时，考虑这些其他指控。

ＡＣＰ２ａｎｄＡＣＰ４．

ＳｅｅＩａｎＥｄｗａｒｄｓ，犃狀犃犿犫犻犵狌狅狌狊犘犪狉狋犻犮犻狆犪狀狋牶犜犺犲犆狉犻犿犲犞犻犮狋犻犿犪狀犱犆狉犻犿犻狀犪犾犑狌狊狋犻犮犲犇犲犮犻狊犻狅狀

犕犪犽犻狀犵，４４ＢｒｉｔｉｓｈＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｒｉｍｉｎｏｌｏｇｙ９６７，９７２ ９７６（２００４）．

ＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅＡｃｔ１９８６（ＮＳＷ）ｓ２９９Ａ．

ＡＳ１ａｎｄＡＳ２．

例如在南澳，罪犯如果被判处监禁或社区监管，被害人有资格获得登记。而在维州，登记制度只适用于

谋杀、过失致人死亡、性侵等十种严重犯罪的被害人。



况、假释资格等方面的信息，并允许严重犯罪的被害人就罪犯是否符合假释条件发表意见，供假释

机构考虑。

第五，２０１７年１２月，澳大利亚《皇家委员会关于机构应对儿童性虐待的最终调查报告》建议各

州建立有效机制，允许被害人就关键公诉决定申请复议。根据该建议，维多利亚州（以下简称“维

州”）公诉办公室在２０１８年设立内部复议机制，要求检察官在撤诉决定做出前，必须征求被害人意

见和经过内部复查程序。〔２６〕该机制将撤诉决定的审查程序常规化，增强了被害人在撤诉决定程

序的参与角色。２０２１年７月，新州公诉办公室建立两级复议机制，明确赋予被害人针对不诉、撤诉

决定申请复议的权利。〔２７〕

由此可见，目前澳大利亚的刑事被害人仅享有少量诉讼参与权，且各州在赋予被害人参与权

方面步调不一。但总体而言，立法和公诉政策正逐步促进被害人融入刑事决策程序。一方面，被

害人有限的参与权揭示了以控辩对抗为中心的澳大利亚传统刑事司法同被害人参与之间的潜在

矛盾；另一方面，逐渐增加的被害人参与权标志着被害人已从控方证人转变为刑事诉讼的参与者，

其程序利益得到认可。

（２）从虚幻的承诺到可行使的权利

１９８５年联合国发表《为罪行和滥用权力行为受害者取得公理的基本原则宣言》（以下简称

《受害者宣言》），澳大利亚各司法区紧随其后，纷纷出台《被害人权利宪章》。与《受害者宣言》一

致，宪章普遍要求州政府为被害人提供信息、援助、补偿等服务，以及适当的程序参与机会。然

而，这些宪章却因缺少明确的执行程序和有效的权利救济机制而不尽人意。在批评者眼中，《被

害人权利宪章》仅仅是为了暂时安抚国内被害人权利活动家以及应对要求改善被害人待遇的国

际准则带来的压力。〔２８〕其贡献在于逐渐引起相关文化转变并促进政策发展，而非为刑事司法

机构与被害人服务机构提供切实可行的操作规范。〔２９〕２０００年左右，澳大利亚各州、领地开

始制定专门的被害人法案，将《被害人权利宪章》纳入其中，同时设立“被害人权利专员办公

室”（ＯｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒｏｆＶｉｃｔｉｍｓＲｉｇｈｔｓ），负责保障被害人权利的实现。在新州，

“被害人权利专员办公室”确立了专门的投诉机制，允许被害人向其报告任何违反《被害人权

利宪章》的行为。专员应当调查并解决投诉，在不能妥善解决时，应建议相关机构向被害人道

歉，或者将该情况制作成特别报告递交司法部长，由司法部长向议会反映。〔３０〕南澳在维护被

害人权利方面取得了更大进展。除采纳和新州相同的投诉机制外，南澳允许被害人任命一名

法庭官员、被害人权利专员、被害人服务机构的工作人员等作为其代理人行使权利。〔３１〕然而，
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

检察官撤诉的初步决定须由（其他）高级检察官复议，如果复议检察官不同意该决定，须提交检察长最后

决断。

ＯＤＰＰＮｅｗＳｏｕｔｈＷａｌｅｓ，犞犻犮狋犻犿狊犚犻犵犺狋狅犳犚犲狏犻犲狑犘狅犾犻犮狔 （２６Ｊｕｌｙ２０２１），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｏｄｐｐ．

ｎｓｗ．ｇｏｖ．ａｕ／ｓｉｔｅｓ／ｄｅｆａｕｌｔ／ｆｉｌｅｓ／２０２１ ０８／ＶｉｃｔｉｍｓＲｉｇｈｔｏｆＲｅｖｉｅｗＰｏｌｉｃｙ＿１．ｐｄｆ．

ＳｅｅＫｉｒｃｈｅｎｇａｓｔ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔９〕，ａｔ２６８，２８６．相同的问题也存在于同时期的英国、美国等国家。Ｓｅｅ

ＤｏｕｇｌａｓＥ．Ｂｅｌｏｏｆ，犜犺犲犜犺犻狉犱犠犪狏犲狅犳犆狉犻犿犲犞犻犮狋犻犿狊犚犻犵犺狋狊牶犛狋犪狀犱犻狀犵，犚犲犿犲犱狔，犪狀犱犚犲狏犻犲狑，２００５Ｂｒｉｇｈａｍ

ＹｏｕｎｇＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ２５５，２５６ ２６１（２００５）；ＪｏｎａｔｈａｎＤｏａｋ，犞犻犮狋犻犿狊犚犻犵犺狋狊，犎狌犿犪狀犚犻犵犺狋狊犪狀犱

犆狉犻犿犻狀犪犾犑狌狊狋犻犮犲牶犚犲犮狅狀犮犲犻狏犻狀犵狋犺犲犚狅犾犲狅犳犜犺犻狉犱犘犪狉狋犻犲狊，ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００８，ｐ．２５．

ＶｉｃｔｏｒｉａｎＬａｗＲｅｆｏｒｍＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２〕，ａｔ１６；ＶｉｃｔｉｍｓＣｈａｒｔｅｒＡｃｔ（Ｖｉｃ）ｓ２２；Ｖｉｃｔｉｍｓ

ｏｆＣｒｉｍｅＡｃｔ２００１（ＳＡ）ｓ５．

ＶｉｃｔｉｍｓＲｉｇｈｔｓａｎｄＳｕｐｐｏｒｔＡｃｔ２０１３（ＮＳＷ）ｓｓ１０，１３．然而，在新州的司法实践中，“被害人权利

专员”的作用主要在审查、批准被害人援助申请（含特定小时的免费咨询、经济资助）方面。

ＶｉｃｔｉｍｓｏｆＣｒｉｍｅＡｃｔ２００１（ＳＡ）ｓ３２Ａ．



目前澳大利亚各司法区不允许被害人因宪章规定的权利受损而对相关机构工作人员提起民事、

行政或刑事诉讼。被害人权利救济的途径限于该机构内部的纪律制裁程序以及向“被害人权利

专员办公室”投诉。

（二）中国刑事被害人：由诉讼参与人转变为当事人

１．１９７９—１９９６年：作为刑事诉讼参与人的被害人

１９７８年中共十一届三中全会的召开掀开了中国法制建设的新篇章。在刑事司法领域，首部

《刑法》和《刑事诉讼法》相继颁布。１９７９年《刑事诉讼法》并未参照１９６３年《刑事诉讼法草案（六

稿）》赋予被害人当事人地位的提议，〔３２〕而将被害人列为诉讼参与人之一，赋予了一些程序性权

利。这些权利包括：就不立案决定申请复议、对人民检察院免于起诉的决定进行申诉、提起附带民

事诉讼、参与庭审并在法庭调查结束后发言和参加辩论、经审判长许可向被告人发问、在法庭上对

证人证言进行质证、对已生效裁判向人民法院或人民检察院申诉。虽然立法并未赋予被害人获得

律师帮助的权利，１９８０年全国人大常委会颁布的《律师暂行条例》却明确将“接受自诉案件自诉人、

公诉案件被害人及其近亲属的委托，担任代理人，参加诉讼”列为律师的主要业务之一。然而，直

至１９９２年《最高人民法院关于公诉案件被害人委托代理人以及代理人应享有何种诉讼权利问题

的批复》颁布，被害人代理律师的诉讼权利才得以明确。据此，被害人诉讼代理人可以“到法院查

阅本案材料，了解案情；在庭审过程中，经审判长许可，可以在法庭调查时提问和回答问题，向法庭

陈述被代理人的意见，参加辩论，发表对案件的处理意见等”。可见，诉讼代理人的权利囿于审判

阶段。尽管这一时期的被害人被赋予了超出证人、鉴定人等其他诉讼参与人的程序性权利，但国

家补偿、被害人援助、作证保护等服务欠缺，也缺乏明确依据、程序规则来保障被害人知悉诉讼流

程、案件进展、其权利义务等信息。

２．１９９６年至今：作为刑事诉讼当事人的被害人

１９９６年《刑事诉讼法》首次赋予公诉案件被害人当事人地位以及广泛的诉讼权利。被害

人当事人地位的确立得益于我国自８０年代中期开始蓬勃发展的被害人学。国内学者将研究

目光投向被害人有限的诉讼参与权，并就被害人应享有诉讼当事人地位形成多数意见。〔３３〕

同时，强化被害人诉讼地位和权利也顺应了国际上呼吁关注被害人困境的浪潮，符合联合国

《受害者宣言》的精神。具体而言，除原先当事人具有的诉讼权利，例如申请回避，申请通知新

证人到庭、调取新物证、重新鉴定、勘验外，１９９６年《刑事诉讼法》新增了被害人在侦查阶段知

晓鉴定结论并申请补充或重新鉴定的权利、申请立案监督的权利、公诉转自诉的权利。该法

也正式确立诉讼代理制度，被害人、其法定代理人或近亲属自案件移送审查起诉起有权委托

诉讼代理人。人民检察院有义务在收到移送审查起诉的案件材料之日起三日以内，告知上述

人员该权利。

２０００年以后，被害人在刑事诉讼中的参与进一步强化。首先，随着最高人民法院《关于规范

量刑程序若干问题的意见（试行）》《关于常见犯罪的量刑指导意见》等指导意见的陆续颁布，被

害人在量刑阶段的权利和对量刑的影响逐渐明确。被害人及其诉讼代理人可以提出量刑意见

·０３１·
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〔３２〕

〔３３〕

参见吴宏耀、种松志主编：《中国刑事诉讼法典百年（中册）》，中国政法大学出版社２０１２年版，第６９６—

７２０页。

参见赵国玲、常磊：《中国犯罪被害人研究的兴起与发展》，载《山东警察学院学报》２００９年第３期，

第８１、８５页。



和理由。〔３４〕对故意伤害、强奸等常见犯罪应当判处有期徒刑或拘役的案件，被害人谅解和获

赔情况成为法官量刑时减少基准刑一定比例的重要依据。〔３５〕其次，诉讼代理人权利的完善

促进了被害人诉讼参与。尽管诉讼代理人在审查起诉阶段查阅、摘抄、复制案卷材料仍以人

民检察院许可为前提，并且介入诉讼的时间在案件被移送审查起诉之后，但在其他方面，其权

利得到了扩展。例如，２０１２年《刑事诉讼法》赋予被害人诉讼代理人申请回避、申请复议驳回

回避之决定的权利，同时规定人民检察院审查起诉时，应当将被害人及其诉讼代理人的意见

记录在案或附卷。２０２１年《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国刑事诉讼法〉的解释》第

６５条则取消了审理阶段诉讼代理律师查阅、摘抄、复制案卷材料需经人民法院“许可”的前提

条件。再次，刑事和解制度的引入将部分犯罪案件被害人对案件实体处理结果的影响由量刑

阶段延伸至审查起诉阶段。对于被害人与犯罪嫌疑人达成和解的，公安机关可以建议人民检

察院从宽处理，并且如果犯罪情节轻微，不需判处刑罚的，检察院可以决定不起诉。刑事和解

在一定程度上突出被害人在案件审前程序分流方面的重要作用，同时弥补传统刑事司法活动

中被害人诉讼话语权相对缺失的状况，彰显恢复性司法理念。最后，２０１８年《刑事诉讼法》明

确规定公安司法机关在办理认罪认罚案件中，不仅应当听取被害人和其诉讼代理人意见并将

情况记录在案，而且考察犯罪嫌疑人、被告人是否“认罚”要重点结合被害人谅解、赔偿损失等

因素。〔３６〕

另一方面，被害人服务缓慢起步。第一，国家司法救助制度初步建立。２００９年中央政法委等

八部门联合颁发的《关于开展刑事被害人救助工作的若干意见》明确指出因严重暴力犯罪造成死

亡、严重伤残，无法通过诉讼及时获得赔偿，生活困难的被害人及依靠其生活的近亲属，可以向办

案机关申请援助。２０１４年《关于建立完善国家司法救助制度的意见（试行）》进一步增加援助对象，

将因犯罪遭受重大财产损失而无法获得赔偿，生活困难的被害人及其近亲属，以及因犯罪危及生

命而需紧急治疗又无力承担医疗费用的被害人，纳入救助范围。同时，明确规定办案机关告知符

合司法救助条件的被害人申请救助的义务。２０１８年最高人民检察院《关于全面加强未成年人国家

司法救助工作的意见》赋予因犯罪遭受严重心理创伤且因不能及时获赔而生活困难的未成年被害

人申请司法救助的权利。第二，办案机关在提供信息方面有所改善，突出的表现为：实行立案、破

·１３１·

曾元君 中国和澳大利亚刑事被害人权利的演进：法律传统的趋同？

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

《关于规范量刑程序若干问题的意见》（法发〔２０２０〕３８号）第１０条、第２１条。

《关于常见犯罪的量刑指导意见（试行）》（法发〔２０２１〕２１号）。

《关于适用认罪认罚从宽制度的指导意见》。需要指出的是，与澳大利亚控辩协商相似，被害人异

议不能决定认罪认罚从宽制度是否适用。两国的被害人在此程序中，仅享有表意权。然而，在我国认罪认罚

案件中，被害人谅解和获赔情况可以成为对被告人从宽处罚的重要依据之一。这点与澳大利亚控辩协商制

度存在明显差异。以新州为例，尽管检察官在决定接受被指控人就一项较轻指控的认罪答辩前，应当咨询被

害人；被害人不同意的，决定应当由检察长或副检察长做出，但被害人意见无法影响量刑。实际上，澳大利亚

检察官仅享有极为有限的量刑建议权。通常，检察官在量刑程序中的作用仅限于向法官提供三种信息：

１．量刑所依据的事实；２．相关量刑原则；３．类似案件中所判处的刑罚。澳大利亚联邦最高法院（ＨｉｇｈＣｏｕｒｔ

ｏｆＡｕｓｔｒａｌｉａ）在Ｂａｒｂａｒｏ狏．ｔｈｅＱｕｅｅｎ案中明确表示不支持检察官提供量刑幅度建议，更排斥确定刑建议。在

其看来，应当严格区分检察官角色与法官角色，量刑是法官独有的一项权力。不过，目前澳大利亚各州、领地

通过制定法不同程度地限制了法官量刑权，以鼓励被告人认罪。比如，根据新州实施的“法定量刑折扣方

案”，可检控犯罪（ｉｎｄｉｃｔａｂｌｅｏｆｆｅｎｃｅ）的被指控人可获得三档量刑折扣：２５％（在预审程序中认罪）、１０％（被移

交审判后，在正式审判之前至少１４天认罪）、５％（其他情况下认罪）。综上，在澳大利亚，被害人除了可以就

控辩协商发表意见之外，对控辩双方达成认罪协议以及被告人量刑，一般无实质影响。Ｂａｒｂａｒｏ狏．ｔｈｅＱｕｅｅｎ

（２０１４）２５３ＣＬＲ５８，７３ ７６；Ｃｒｉｍｅｓ（ＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＰｒｏｃｅｄｕｒｅ）Ａｃｔ１９９９（ＮＳＷ）ｓ２５Ｄ．



案、命案工作进展回告；在侦查阶段和审查起诉阶段分别向被害人送达权利义务告知书；实行办案

流程、时限、进展、结果公开；规定公安机关在撤案决定做出后的三日内通知被害人等方面。〔３７〕第

三，２０１２年《刑事诉讼法》首次规定被害人因在恐怖活动犯罪、黑社会性质的组织犯罪、毒品犯罪等

案件诉讼中作证，本人或者其近亲属的人身安全面临危险的，可以向办案机关申请采取保护措

施。〔３８〕第四，被害人法律援助服务扩展。２０２１年《法律援助法》不仅确认了此前《法律援助条例》

赋予被害人及其法定代理人、近亲属申请法律援助的权利，并明确“遭受虐待、遗弃或者家庭暴力

的受害人主张相关权益”而申请法律援助的，不受经济困难条件的限制。〔３９〕此外，该法规定“当事

人不服司法机关生效裁判或者决定提出申诉或者申请再审，人民法院决定、裁定再审或者人民检

察院提出抗诉，因经济困难没有委托辩护人或者诉讼代理人的，本人及其近亲属可以向法律援助

机构申请法律援助”。〔４０〕

然而，目前我国在为被害人提供社会援助、心理辅导，由公安司法机关为其提供转介服务等方

面存在不足。〔４１〕尽管对于某些严重侵害未成年人权益的刑事案件，办案机关通常会联系妇联、学

校、民政部门、心理辅导机构，为被害未成年人提供较为全面的帮扶，但这并未在实践中成为普遍

性做法，成年被害人也往往被排除于服务对象之外。此外，民间专业的被害人服务机构数量稀少，

且分布不均（多集中于北京、上海、广州等发达城市），其发展面临资金、人员不足等障碍，无法为被

害人提供全面、持续服务。〔４２〕服务的缺失不但无法满足被害人的创伤治愈需求，而且一定程度上

增加了其在刑事诉讼中遭受二次伤害的风险。

同澳大利亚被害人权利救济路径相似，我国立法并不认可侵犯被害人诉讼权利的行为构成提

起民事、行政诉讼的事由。除办案机关工作人员严重违法以致构成犯罪而应当追究刑事责任外，

一般侵犯被害人诉讼权利的行为经由办案机关内部纪律处分程序处罚。被害人对于侵犯其诉讼

权利的司法工作人员，有权向其主管机关控告、投诉。为增强救济，被害人可以向作为法律监督机

关的人民检察院申诉、控告。后者经审查，可以通过口头或书面的方式提出纠正意见或者发出检

察建议，督促办案机关纠正违法行为。〔４３〕

三、中澳两国被害人参与刑事审判的结构条件

中澳两国被害人诉讼权利及地位的演进路径存在差异。承继英格兰对抗式司法传统的澳大

利亚早在１９世纪上半叶便设立了包括总检察长和现代警察在内的国家公诉机构，正式代替被害

·２３１·
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

《关于实行 “办案公开制度”的通知》（公刑〔２００５〕１２２８号）；《公安机关办理刑事案件程序规定》（２０２０

年）第１８９条。

现《中华人民共和国刑事诉讼法》（２０１８年）第６４条。

《中华人民共和国法律援助法》（２０２１年）第２９、３２条。

同上注，第３３条。

这点可从笔者与检察官、律师关于性犯罪被害人获得心理援助的交谈中确认，ＣＰＰ１明确表示在其办案

过程中，往往不会考虑为被害人联系心理援助机构，而且也未曾听过被害人表达该需求。

作为本文访谈对象的其中三名中国律师便来自专业的民间被害人法律援助机构。三名中的两名律师确

认了此类机构所面临的发展困境，包括ＣＬ２。据ＣＬ２的体会：“这种民间层面的公益法律援助机构，它的生存和发

展确实面临很大的困难和挑战。政府层面至少没有给与任何政策、技术、资金方面的倾斜性支持，所以完全靠自己

的一腔激情或者机构创始人、领导层在默默无闻、自愿地去从事公益法律服务，所以它的可持续发展是个很大

问题。”

《人民检察院刑事诉讼规则》（高检发释字〔２０１９〕４号）第５５２—５５４条。



人追诉犯罪。〔４４〕随着２０世纪８０至９０年代初公诉办公室在各州、领地的确立，国家巩固了对控诉

权的垄断。如今的澳大利亚，虽然保留了自诉的普通法传统，但制定法限缩了可自诉犯罪的范围，

并且自诉启动受到严苛的程序性限制。〔４５〕此外，公诉办公室如果认为有必要，可随时接管自诉。

因此，被害人沦为刑事司法的边缘人物，仅在控辩一方有需要时履行作证义务。自２０世纪８０年代

末起，这一情形有所好转。被害人的诉讼参与权渐增，角色由证人转变为诉讼的参与者。反观我

国，１９７９年《刑事诉讼法》明确被害人是拥有超出证人诉讼权利的诉讼参与者。１９９６年《刑事诉讼

法》更是正式赋予被害人诉讼当事人地位以及申请立案监督、委托诉讼代理人、申请重新鉴定或勘

验等诸多程序性权利。尽管被害人的当事人地位具有从属性，即协助公诉机关履行控诉职能，被

害人所享有的广泛参与权使其能够对案件实体争议解决产生一定影响。具体就刑事审判阶段而

言，两国被害人分别承担证人和辅助当事人角色。

（一）澳大利亚对抗制审判的结构限制

在包括澳大利亚在内的英美法系国家，控辩对抗式刑事审判结构无法容纳被害人以超出证人

的身份参与审判程序。传统理论将审判视为处于平等地位的公诉方与被告方为寻求刑事争议解

决，在消极中立的法官、陪审团前，积极主张各自版本的“事实”并破坏对方“事实”的激烈竞技活

动。〔４６〕举证责任由控方承担，被害人不得提出独立于公诉方的主张并进行举证、质证，而只能在

控辩双方有需要时，出庭履行作证义务。同时，本质为对抗的刑事审判不具备处理被害人情感创

伤和私人冲突的能力。〔４７〕尽管当前的刑事审判为性犯罪被害人、未成年或认知能力受损被害人

等脆弱群体提供了诸如视频作证、陪同作证等特殊保护措施，以及禁止律师在交叉询问中采用误

导，过度重复、骚扰、压制，或者仅基于成见等不当问题和贬低、侮辱性的发问方式，〔４８〕带有浓厚竞

技色彩的审判仍然可能加剧被害人的被害创伤。

被害人与被告人的关系通常被置于“零和游戏”的语境加以解读，增强被害人在刑事审判中的

参与即意味着削弱辩护力量，故而损害被告人的公正审判权。澳大利亚刑事司法制度的基石在于

确保被告人获得公正审判，其程序和证据规则主要以维护控辩双方平等对抗为目的。正如澳大利

亚联邦最高法院（ＨｉｇｈＣｏｕｒｔｏｆＡｕｓｔｒａｌｉａ）在Ｒ狏．Ｃａｒｒｏｌ案中所言，刑事审判的大量规则反映出

两个明显的主张：其一，国家作为控方所享有的力量和资源远远超过被告人；其二，被告人面临的

定罪后果是非常严重的。〔４９〕而在控辩对抗的两造诉讼结构中，被害人往往被归为控诉一方，与公

诉方形成天然同盟。如果增强被害人参与，可能强化指控，使控辩失衡，增加被告人获得不公正待

遇的风险。

这一担忧普遍存在于澳大利亚司法界。例如，维多利亚律师与刑事律师协会（ＶｉｃｔｏｒｉａｎＢａｒ

·３３１·

曾元君 中国和澳大利亚刑事被害人权利的演进：法律传统的趋同？

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＣｏｒｎｓ，犘狌犫犾犻犮犘狉狅狊犲犮狌狋犻狅狀狊犻狀犃狌狊狋狉犪犾犻犪牶犔犪狑，犘狅犾犻犮狔犪狀犱犘狉犪犮狋犻犮犲，ＴｏｍｓｏｎＲｅｕｔｅｒｓ，

２０１４，ｐ．６４ ８２．

被害人须向司法常务官（ｃｏｕｒｔｒｅｇｉｓｔｒａｒ）申请签发出庭通知，该通知应当符合实质要件（充分的理由）与

形式要件，否则司法常务官有权拒绝。ＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅＡｃｔ１９８６（ＮＳＷ）ｓｓ４９，１７４．

ＮｉｃｏＪｒｇ，ＳｔｅｗａｒｔＦｉｅｌｄ＆ＣｈｒｉｓｊｅＢｒａｎｔｓ，犃狉犲犐狀狇狌犻狊犻狋狅狉犻犪犾犪狀犱犃犱狏犲狉狊犪狉犻犪犾犛狔狊狋犲犿狊犆狅狀狏犲狉犵犻狀犵牽ｉｎ

ＰｈｉｌＦｅｎｎｅｌｌｅｄ．，ＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅｉｎＥｕｒｏｐｅ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＳｔｕｄｙ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９５，ｐ．４２；Ｊｉｌｌ

Ｈｕｎｔｅｒｅｔａｌ，犜犺犲犜狉犻犪犾牶犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊，犘狉狅犮犲狊狊犪狀犱犈狏犻犱犲狀犮犲，ＴｈｅＦｅｄｅｒａｔｉｏｎＰｒｅｓｓ，２ｎｄｅｄｉｔｉｏｎ，２０２１，ｐ．３ ４．

ＪｏｎａｔｈａｎＤｏａｋ，犞犻犮狋犻犿狊犚犻犵犺狋狊犻狀犆狉犻犿犻狀犪犾犜狉犻犪犾狊牶犘狉狅狊狆犲犮狋狊犳狅狉犘犪狉狋犻犮犻狆犪狋犻狅狀，３２ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄ

Ｓｏｃｉｅｔｙ２９４，２９７（２００５）．

ＥｖｉｄｅｎｃｅＡｃｔ１９９５（ＮＳＷ）ｓ４１．

Ｒ狏．Ｃａｒｒｏｌ（２００２）２１３ＣＬＲ６３５，６４３．



ａｎｄＣｒｉｍｉｎａｌＢａｒＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）强调，必须平衡促进被害人参与诉讼的改革和其对审判公正性的影

响。〔５０〕检察官作为“司法大臣”（ＭｉｎｉｓｔｅｒｏｆＪｕｓｔｉｃｅ）应当独立、公正、公平地开展公诉活动。〔５１〕

一方面，检察官代表国家追诉犯罪，应维护包括被害人利益在内的广大公共利益；另一方面，其

负有公正客观义务，须确保被告人获得公正审判。因此，维州公诉办公室也明确反对被害人积

极参与，认为如果允许被害人在审判中提出独立主张，将造成控辩失衡以及公诉方和被害人合

作的表象，有损公诉独立性。〔５２〕被害人利益与被告人公正审判权的紧张关系还体现在判例法

中。以维州最高法院Ｒ狏．Ｄｕｐａｓ案为例，针对这起谋杀案件，检察官直接向州最高法院提起了

公诉而未经预审程序。高德瑞（Ｃｏｌｄｒｅｙ）大法官认为，在决定是否许可被告人以预审程序的缺失

损害了其公正审判权为由，申请暂停审判程序而先进行预审程序时，不仅应当保障被告人公正

审判权，还应当考虑审判迟延将给被害人家属带来的痛苦。〔５３〕经综合衡量被告人能否获得公

正审判以及被害人家属的利益、证人证言质量等情况，高德瑞大法官驳回了被告人的申请。〔５４〕

由是观之，在被害人（包括因杀人案去世的被害人家属）无法直接参与审判的情况下，其程序利

益与被告人公正审判权尚且存在潜在冲突，何况赋予被害人作证以外的庭审参与机会。鉴于对

抗制诉讼传统以及被告人的公正审判权，学者布劳恩（Ｂｒａｕｎ）旗帜鲜明地指出，现阶段更大的好

处在于完善被害人作证保护，而非赋予其积极的审判参与角色。〔５５〕在这场控辩举证能力悬殊，

唯有通过正当程序限制来尽力维持双方“平等武装”的较量中，被害人要以第三方当事人的身份

融入刑事审判举步维艰。

从诉讼经济和效率的角度，被害人作为第三方当事人参与审判将增加审理时长与成本，并且

提高审判组织、安排的难度。审判延迟目前已经是困扰澳大利亚刑事司法的一大难题。新州“犯

罪统计与研究局”的数据显示，２０１７—２０２１年经由地区法院（ＤｉｓｔｒｉｃｔＣｏｕｒｔ）办理的案件，从逮捕犯

罪嫌疑人到审判结束所耗费的平均时间为７２８．６天。〔５６〕通常，从犯罪嫌疑人被正式指控到预审程

序（ＣｏｍｍｉｔｔａｌＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ）需要的时间在半年到一年，
〔５７〕如果被告人被移送审判且保释，则最终

的审理日可能又要排在一年后。〔５８〕无疑，被害人作为第三方当事人参与预审程序和正式庭审，将

进一步增加举证、质证环节的复杂性，加剧审判迟延，不利于被告人获得迅速审判，进而影响其公

·４３１·
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〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

ＳｅｅＶｉｃｔｏｒｉａｎＬａｗＲｅｆｏｒｍＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２〕，ａｔ２８．

Ｗｈｉｔｅｈｏｒｎ狏．ｔｈｅＱｕｅｅｎ（１９８３）１５２ＣＬＲ６５７，６６３ ６６４．

ＴｈｅＤｉｒｅｃｔｏｒｏｆＰｕｂｌｉｃＰｒｏｓｅｃｕｔｉｏｎｓ（Ｖｉｃ），犜犺犲犚狅犾犲狅犳犞犻犮狋犻犿狊狅犳犆狉犻犿犲犻狀狋犺犲犆狉犻犿犻狀犪犾犜狉犻犪犾牶

犛狌犫犿犻狊狊犻狅狀狋狅狋犺犲犞犻犮狋狅狉犻犪狀犔犪狑犚犲犳狅狉犿犆狅犿犿犻狊狊犻狅狀，ｐ．９．

Ｒｖ．Ｄｕｐａｓ（２００６）１４ＶＲ２２８，２３０ ２３３．

Ｉｂｉｄ．高德瑞大法官经结合州最高法院的Ｂａｒｔｏｎ狏．Ｒ一案，强调预审程序对于公正审判而言并非必要；

而且，本案此前已经经过死因裁判程序，只剩两名证人需要交叉询问。因此，直接进入审判程序并不会损害被告

人的公正审判权。

ＫｅｒｓｔｉｎＢｒａｕｎ，犞犻犮狋犻犿 犘犪狉狋犻犮犻狆犪狋犻狅狀犚犻犵犺狋狊牶犞犪狉犻犪狋犻狅狀 犃犮狉狅狊狊犆狉犻犿犻狀犪犾犑狌狊狋犻犮犲犛狔狊狋犲犿，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ

ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１９，ｐ．９．

ＮＳＷＢｕｒｅａｕｏｆＣｒｉｍｅＳｔａｔｉｓｔｉｃｓａｎｄＲｅｓｅａｒｃｈ（ＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔＷｅｂｓｉｔｅ，１７Ｊｕｎｅ２０２２），犖犲狑犛狅狌狋犺犠犪犾犲狊

犆狉犻犿犻狀犪犾犆狅狌狉狋狊犛狋犪狋犻狊狋犻犮狊犑犪狀２０１７ 犇犲犮２０２１，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｂｏｃｓａｒ．ｎｓｗ．ｇｏｖ．ａｕ：４４３／Ｐａｇｅｓ／ｂｏｃｓａｒ＿ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ／

Ｐｕｂ＿Ｓｕｍｍａｒｙ／ＣＣＳＡｎｎｕａｌ／ＣｒｉｍｉｎａｌＣｏｕｒｔＳｔａｔｉｓｔｉｃｓＤｅｃ ２０２１．ａｓｐｘ．

ＣｏｍｍｉｔｔａｌＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ也译作“移交审判程序”。在澳大利亚，地区法院和州最高法院审理的可检控罪

行（ｉｎｄｉｃｔａｂｌｅｏｆｆｅｎｃｅ）应当首先由基层法院通过预审程序查明是否存在足够的证据支持公诉，以确定是否将案件移

送上级法院审理。

ＡＣＰ２．



正审判权的实现。

在过去三十年中，澳大利亚的被害人诉讼参与权虽然逐渐兴起，增加了警察、检察官等司法工

作人员对被害人的通知、咨询等义务，但这并未“从本质上改变检察官与被害人之间的关系”或者

为被害人提供当事人地位以至于颠覆对抗式刑事审判传统。〔５９〕

（二）中国审问制审判的结构兼容

相较而言，我国的强职权主义刑事诉讼缺乏强烈的控辩对抗，在理论结构上可以接受被害人

以超出控方证人的身份参与其中。尽管１９９６年《刑事诉讼法》将当事人主义诉讼模式的对抗元素

引入审判的举证、质证环节，但这并未从根本上改变我国的职权主义诉讼传统和１９７９年《刑事诉

讼法》正式确立的审问制审判结构。追求实质真实是我国刑事诉讼的基本目标。在其引导下，事

实发现以国家权力为主导，主要靠控方举证、合议庭核实刑事案卷内包含的证据以及庭审中提出

的证据。审判人员仍然享有讯问被告人、询问被害人的权力，合议庭也保留了独立调查权。尽管

随着以庭审实质化为目标的司法改革的推进，在试点法院审理的案件中，辩护律师庭审参与度有

所提升，庭审对抗性得到一定程度强化，但辩方在事实发现方面发挥的作用依然十分有限，“庭审

结构未发生根本性变化”。〔６０〕我国证人出庭率依然非常低，辩护律师往往无法当面询问相关证

人。〔６１〕即使在证人出庭的场合，由于缺乏以“证伪”为目标的交叉询问机制，辩护律师通过“轮替

询问”这一相对温和的方式来促进事实发现的难度较大。〔６２〕由此，我国的事实发现路径并非构建

于以控辩双方激烈交锋为特征的两分式审判结构，控辩双方对抗性之不足和交叉询问规则之欠缺

突出了国家权力在事实发现方面的中心地位，同时也相对减少了刑事审判给被害人造成的二次

伤害。

再者，对实质真实的追求和合议庭的独立调查权，使得事实发现可以突破控辩双方的举证范

围，获取不同来源的证据信息。即“为查清真相，法院依职权应当将证据调查涵盖所有对裁判具有

意义的事实和证据材料”。〔６３〕作为法定证据来源的被害人在审判中不仅可以作为广义上的“证

人”接受控辩双方和审判人员询问，还能作为当事人具备一些有助于发现实质真实的庭审参与机

会，包括：就起诉书指控的犯罪事实进行陈述的权利；在审判长准许下，就公诉人讯问的犯罪事实

向被告人补充发问；申请证人和鉴定人出庭作证；申请调取新证据；申请重新鉴定或勘验；参与法

庭辩论等。不仅如此，被害人的诉讼代理律师也享有申请证人出庭作证、调取新物证等诉讼权利，

能够积极推动法庭调查和法庭辩论，协助合议庭查明案件事实。其角色进一步体现了我国刑事审

判以发现实质真实为基本任务，与审问制审判结构兼容。

另一方面，《刑事诉讼法》允许因犯罪遭受直接物质损失的被害人提起附带民事诉讼并且民

事争议应当与刑事案件一并审判之规定，在一定程度上也反映了我国刑事审判在结构上可以容
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纳私人利益的事实。因此，从理论和立法的角度，我国强职权主义刑事诉讼结构下的审问式法

庭程序较澳大利亚的对抗式刑事审判更能包容被害人利益，允许其以当事人的身份参与刑事

审判。

四、不同法律传统的趋同

（一）重视被害人权益

过去四十年间，中澳两国在改善被害人困境方面进行了大量立法、政策改革。如今，澳大利

亚的被害人在刑事诉讼中的角色不能再简单归作证人。尽管被害人诉讼参与权的进路保守，司

法机关逐渐重视听取和考虑被害人意见，使其以诉讼参与人的崭新身份回归刑事司法程序。被

害人权利框架的完善和“权利专员办公室”的建立，表明被害人参与对抗式刑事司法程序的能力

得以提高，也说明传统的对抗式诉讼结构与关照被害人利益之间并无不可调和的矛盾。尤其自

２０００年以来，澳大利亚各司法区为脆弱证人提供了一系列旨在减少二次伤害的保护性措施，包

括性侵被害人通讯秘密特权、性侵被害人作证时禁止公众旁听、允许脆弱被害人通过视频作证

和在支持者陪伴下作证、突破传闻证据规则从而允许采纳脆弱被害人在侦查阶段接受警察询问

时的录音录像资料来代替主询问等等。〔６４〕另外，被害人能够获得专业性和全面化的服务，既享

有利于其回归正常生活的专业心理咨询、财务援助服务，也可获取与刑事诉讼相关的信息服务

和作证保护。在中国，虽然１９９６年《刑事诉讼法》引入了加强控辩双方对抗性的当事人主义诉

讼元素，但它也同时赋予被害人诉讼当事人地位以及一系列诉讼参与权。同时，随着国家司法

救助制度和作证保护制度的确立，以及信息服务的改善，被害人在诉讼中面临的困境有所缓解。

因此，从立法、政策所构建的被害人权利框架角度，中澳两国在促进被害人利益和优化其诉讼参

与方面展现出一定趋同。

（二）区分公私利益

１．澳大利亚犯罪追诉中的公私利益区分

除对抗式司法传统固有的结构限制和对被告人公正审判权的顾虑外，公私利益区分也是英

美法系国家刑事司法制度抗拒被害人积极参与诉讼的一大原因。阿什沃思和加尔卡威

（Ｇａｒｋａｗｅ）等学者在认可被害人对刑事司法存在固有利益的同时，认为应当严格区分追诉犯

罪的公益与被害人的私益。在其看来，犯罪主要是针对国家的行为，故而应由国家机关通过

追诉、惩罚犯罪来实现维护公共秩序的公益；尽管被害人也因犯罪受到了损害，其个人利益不

应介入属于公共领域事项的犯罪处置。〔６５〕刑事审判被视作国家与被告方之间去私人化的较量，

被害人只能参与“合法关切的事务”，即限于损害弥补方面，而不得“外溢至公益领域”。〔６６〕阿什沃

思甚至认为，赋予被害人在检察官决策前获得咨询的权利也并无必要，而应通过其他方式来表达

对被害人的尊重，包括告知并解释起诉决定，以及确保检察官就赔偿令而向法庭提交的陈述具有
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坚实的基础。〔６７〕加尔卡威主张，被害人的利益可以通过构建和谐的被害人—公诉人关系实现，具

体途径为保障被害人知情权和（受）咨询权，并且咨询以事先筛除被害人不当法庭言论为目的，无

需赋予被害人实质性诉讼参与权。〔６８〕

澳大利亚的公诉政策和公诉实践坚持公私利益有别的基本立场。检察官如果发现公私利益

存在冲突，必须服务公益而非被害人个人利益。就追诉性侵犯罪而言，基于被害人可能遭受严重

二次伤害和其通常是最重要或唯一的控方证人的现实考虑，被害人放弃追诉的请求在极大程度上

影响着公诉人的起诉、撤诉决定。笔者与新州检察官的访谈揭示，性侵被害人是否愿意继续追诉

往往是影响检察官起诉、撤诉决定的“头号原因”，〔６９〕检察官很少违背被害人的意愿继续追诉。〔７０〕

ＡＣＰ２更是表示，其很少在性侵犯罪被害人不同意的情况下接受被指控人的认罪答辩。一项违背

性侵被害人意愿的决定，包括撤诉、接受认罪答辩、变更指控罪名必须最终由检察长或副检察长做

出。〔７１〕即便如此，如果被害人为未成年人或者认知能力受损之人、被告人为惯犯、犯罪情节严重

等案件，检察官往往决定起诉，不受被害人意愿的限制。〔７２〕近年来，公诉政策尤其对涉及家庭暴

力的性侵犯罪十分强硬。在这类案件中，即使被害人不愿追究，检察官为了公益也很可能追诉；极

端情况下，检察官甚至会申请强制被害人到庭作证。〔７３〕再者，有些检察官在性侵犯罪被害人请求

不继续追诉时，可能要求被害人提供正当理由，比如精神健康状况恶化。〔７４〕ＡＣＰ３认为，性侵被害

人对检察官裁量决定的影响应视决定类型而定。如果是关于是否继续追诉，被害人的影响通常特

别大；而若是关于指控本身，比如变更指控、接受认罪答辩等事项，被害人的影响则相对较小。这

不仅是因为检察官凭其职业素养和经验，更有能力做出正确的指控决策，也是出于对检察官裁量

权以及裁量权之基础———公益的维护。ＡＣＰ１与其他三位检察官相比，对被害人影响检察官起诉

裁量的态度较保守。其再三强调检察官决策的基础为法律、公诉政策和证据。ＡＣＰ１认为，检察官

就起诉决定和指控咨询被害人是必须的，但“这并不是为了获得被害人的指示，而是为了告知其将

要采取的程序，使被害人参与后续程序，获得被害人意见以及评估被害人意见对决定可能产生的

影响”。实际上，“被害人的意见并不会对检察官的裁量决定产生太大影响，它们和其他任何可能

合法影响决策的事项都将获得考虑”。〔７５〕总而言之，检察官虽然必须考虑性侵被害人的意见且往

往尊重被害人不继续追诉的意愿，但为了某些公益的实现仍会做出与被害人所愿相悖的决定。对

被害人证言依赖性极强的性侵犯罪案件尚且如此，更不必说一般证据相对较多的其他类型犯罪

案件。

公益与私益的区分还体现在量刑阶段。首先，被害人虽然可以向量刑法庭提交一份书面影响

陈述，但该权利的行使受制于公诉机关的裁量。一方面，法庭只接受通过公诉人递交的被害人影
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响陈述；〔７６〕另一方面，公诉人经咨询被害人可以修改陈述内容，并最终决定是否向法庭提交。〔７７〕

其次，尽管量刑法庭通过签发赔偿令来要求被告人赔偿损失的做法在维州依然可行，但在其他司

法区，被害人通常不直接从被告人处获得经济赔偿，而是从州政府机构，例如新州的“被害人服

务”，申请经济补偿和心理辅导等援助。由此，被害人的“私益”从刑事司法领域被引向行政法范

畴，从而维护刑事司法的公共性质。

２．中国犯罪追诉中的公私利益区分

我国学界关于被害人应然诉讼地位存在观点分歧，但一般认为被害人参与审判应当受到一定

限制。学者肖波主张，被害人在审判阶段仅应充当证人，因为积极的被害人参与可能扰乱公诉和

恶化本就弱势的辩方处境，而且赋予被害人当事人地位违背了犯罪须由国家公力救济的历史趋

势。〔７８〕龙宗智教授则从追诉的主要权利和义务承担者并非被害人、赋予被害人当事人地位将导

致控辩审三角诉讼结构失衡、被害人的当事人身份同证人角色冲突等方面来论述被害人当事人地

位的不可取。〔７９〕另有学者从国家追诉模式角度论证被害人诉权的不完整，认为其不享有起诉权、

上诉权、处分权等核心权利，因此应当处于协助公诉的从属地位，并且被害人诉讼权利不应广泛扩

张。〔８０〕更有学者认为被害人应作为特殊诉讼参与人，虽不享有直接参与庭审就定罪量刑发问和

发表意见的权利，但应当保障其知情权、有限制地允许被害人旁听案件审理，且允许其通过公诉人

在庭上表达意见和主张。〔８１〕

司法实践中，被害人参与刑事诉讼的效果有限。笔者与北京市Ａ、Ｂ两区人民检察院４名检察

官（共７名）就性侵害犯罪公诉办案情况的访谈、调查数据表明，在审查起诉阶段，被害人的意见并

不会影响检察官起诉决定，其中一名检察官更是直言：“刑事司法和被害人无关。”〔８２〕４名中的３名

检察官强调案件证据决定了其批捕、起诉决定。在审查起诉的过程中关注被害人的证据价值，“欢

迎被害人有价值的参与”，而该价值体现于“被害人提供有用信息，协助办案”方面。〔８３〕这些观点

在一定程度上表明，在部分检察官眼中，被害人的角色和证人无异。其余３名表示在决策时会考

虑被害人意见的检察官则认为，被害人的意见是众多参考因素之一，并不能仅凭被害人意愿决定

是否批捕、起诉和影响量刑建议。ＣＰＰ１强调，被害人的意见可能影响批捕决定与量刑建议，但不

能影响起诉与否的决定。再者，实践中虽然有被害人、诉讼代理律师与公诉人就罪名认定存在分

歧的情况，并且被害人和诉讼代理律师可以在法庭中提出不同于公诉罪名的主张，但是根据

ＣＰＰ１多年的办案经验，这样的分歧不大可能出现在其承办案件的正式法庭审理中。这是因为在

此之前，ＣＰＰ１会向被害人“释法说理”，尽量减少双方分歧。ＣＬ２和ＣＬ３认为，当前立法虽然逐渐

完善了被害人的诉讼参与权，但书面上的法律与行动中的法律仍存在较大差距，部分检察官、法官

的“官本位”思想阻碍着被害人有效行使诉讼权利。另有学者发现，被害人参与刑事诉讼更多限于
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涉及人身伤害的案件，而在其他案件的办理过程中，办案机关很少听取被害人意见；部分法官为了

防止拖延庭审时间和确保庭审有序进行，通常不愿意通知被害人出庭。〔８４〕尽管２０１８年《刑事诉

讼法》和《关于适用认罪认罚从宽制度的指导意见》等文件要求公安司法机关在办理认罪认罚案件

时听取被害人意见，但实践中该意见听取情况不尽人意。比如，一些法院因注重诉讼效率而忽视

被害人参与，或者对被害人及其诉讼代理人的意见未给予充分重视。〔８５〕

其次，诉讼代理律师作用受限也导致被害人不能有效参与刑事审判。ＣＬ２和ＣＬ３指出，目前

实践中，部分检察院和法院不允许诉讼代理律师阅卷，并且副卷从不允许律师查阅。而副卷因可

能包含法院内部领导批示等文件，故其意义往往大于正卷；在庭审程序中，某些基层法院法官不让

诉讼代理律师就刑事争议发问，将其参与限定于附带民事诉讼程序。ＣＬ１认为，当前某些基层法

院的法官由于习惯思维，往往认为被害人诉讼代理律师的作用在争取民事赔偿方面。因此，如果

即将开庭审理刑事争议，法院在电话通知诉讼代理人开庭时，往往预判代理律师不打算参加———

“明天我们开庭审理刑事部分，你不用来了吧？”〔８６〕在庭审中，法官有时也不会意识到被害人和诉

讼代理人想就刑事部分发言。此外，受访检察官也一致认为诉讼代理律师的主要作用在于为被害

人争取民事赔偿。这与立法所确立的诉讼代理律师角色有相当差距。受访诉讼代理律师一致主

张，其角色不应囿于帮助被害人获得民事赔偿方面，而也应参与定罪、量刑的审理。然而，当被问

及诉讼代理律师在定罪、量刑部分的具体作用时，三名诉讼代理律师认为其应当扮演辅助性角色，

通过提供线索、补充信息，达到“补强公诉”的作用。〔８７〕

由此可见，起诉的控制权仍然牢牢掌握在公诉人手中，并未因被害人享有当事人地位和诉

讼代理律师帮助而受到威胁。即便被害人在立法层面享有提出不同于公诉主张的权利，实践中

对公诉的影响甚微，并且参与刑事争议解决的作用因部分检察官、法官的权利意识淡薄、习惯、

态度等因素而难以发挥，被害人在刑事诉讼中主张个人权益的实际能力有限。因此，我国的强

职权主义刑事诉讼虽然在理论上缺少被害人参与审判的结构性限制，但在司法实践中并不见得

欢迎被害人积极参与。司法官员在严格区分公私利益的同时，可能忽视对被害人诉讼权益的尊

重和保护。

（三）趋同因素

被害人参与刑事诉讼的程度并非单纯由各国诉讼结构这一内因所决定，应当将被害人参与刑

事诉讼理解为在外部因素作用下不断演变的动态过程。放眼世界范围内英美法系国家和欧陆国

家被害人权利演进的一般路径，推动被害人融入刑事诉讼的外因主要包括：国际法、国际组织、区

域人权公约和组织对各国刑事司法制度的影响；〔８８〕各国被害人、女权草根组织运动；拥有相同或

不同法律传统国家之间的法律移植、政策借鉴；〔８９〕学界对刑事司法制度的反思，刑事审判应当考
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本》，载《山东警察学院学报》２０２０年第１期，第３４页。

这一点也可从其他学者开展的研究得到印证，通常法院只通知提起附带民事诉讼的被害人出庭。见前

注〔８４〕，刘玫文，第１４１页。
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虑“利益三角”（ｔｒｉａｎｇｕｌａｔｉｏｎｏｆｉｎｔｅｒｅｓｔｓ），即关照国家、被告人、被害人的利益，并且应当灵活适应

变化中的社会需求。〔９０〕

澳大利亚被害人权利框架的形成受到上述外部因素的极大影响。２０世纪７０年代西方国

家的被害人权利运动浪潮以及１９８５年联合国《受害者宣言》促进了各州、领地《被害人权利宪

章》的出台与被害人服务的完善。２０世纪８０年代，滥觞于美国的被害人影响陈述制度被引

入南澳，为被害人提供了参与量刑程序以获得疗愈和影响量刑的机会。被害人权利也逐渐从

被害人作为证据来源的工具性价值转向其生而为人应享有的尊严待遇之上。《公民权利和政

治权利国际公约》《欧洲人权公约》和欧洲人权法院等等公约和组织为澳大利亚被害人权利的

发展带来了如下启示和发展：第一，公正审判权不再被认为是被告人独有的一项基础权利，

被害人作为审判参与者同样应当获得公正待遇。〔９１〕出庭作证的被害人，尤其是性犯罪、未成

年、认知能力受损等脆弱被害人有权获得特殊作证保护措施，从而更好地参与法庭审判。第

二，人人享有免受酷刑、残忍、不人道或有辱人格待遇的权利。这不仅意味着办案机关应改善

对待被害人的态度，也同时禁止辩护律师在交叉询问被害人时采用过度压制、恐吓、骚扰等问

题和以贬低、侮辱或其他不当方式发问。第三，生命权和人身安全权要求保释、假释机构在决

定是否保释、假释时，允许被害人提出安全顾虑并予以考虑。第四，隐私受尊重的权利要求法

庭不公开审理性犯罪被害人出庭作证部分，保障其通讯秘密特权，并且法庭可以依职权或申

请签发抑制令（ｓｕｐｐｒｅｓｓｉｏｎｏｒｄｅｒ）或禁止发布令（ｎｏｎｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｏｒｄｅｒ）以保护作证被害人的

身份信息。

推动我国与被害人相关法律、政策改革的因素不同于澳大利亚。我国自上而下的改革主路

径尤其强调高层的政策统筹和最高司法机关的引领地位。高层在改善被害人困境方面最直观

的作用表现为：由中共中央政法委引领、协调国家司法救助政策的制定和实施。而作为司法改

革的推动者和实践者，最高司法机关通过颁发司法解释、诉讼规则等指导性文件，落实被害人权

益，包括规定司法机关应告知符合条件的被害人可以申请国家司法救助、对部分未成年被害人

开展特殊帮扶、纠正办案误区从而减少谬见对事实认定的影响 〔９２〕等方面，学界对被害人权利发

展的贡献也不容忽视。２０世纪８０年代中期在我国兴起的被害人学研究以及早前关于被害人地

位和诉讼权利的学术争鸣为我国１９９６年《刑事诉讼法》赋予被害人诉讼当事人地位提供了理论

支持。国际被害人权利运动和人权公约对我国被害人权利演进的直接影响较小。随着“尊重和

保障人权”理念在我国《宪法》与《刑事诉讼法》中的确立，保障被害人权利成为保障人权的应有

之义，对被害人权利的完善渐渐向《受害者宣言》确立的标准看齐，比如完善国家司法救助和倡

导恢复性司法理念。

虽然中澳两国刑事被害人权利发展的驱动力存在差异，但也存在促进两者趋同的客观因素。
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例如１９８４年最高人民法院、最高人民检察院、公安部颁发的《关于当前办理强奸案件中具体应用法律

的若干问题的解答》。该文件纠正了部分基于对被害人的性别偏见而形成的强奸谬见，要求办案机关在认定是

否违背妇女意志时，不能以被害妇女作风好坏来划分、认定强奸罪不能以被害妇女有无反抗表示作为必要条件，

因此在一定程度上改善了事实认定的准确性以及对被害人的公平性。



首先，由于两国被害人在刑事诉讼中面临某些相似问题，例如信息欠缺、〔９３〕二次伤害等，两国都承

受着改善被害人处境从而化解纠纷、节约司法资源、维护社会稳定的政治压力，故具有一致的改革

内在动力；其次，频繁的跨国学术交流与合作为法律移植和政策借鉴营造了良好的理论环境；再

次，联合国《受害者宣言》和国际刑事司法准则、人权公约不同程度地影响了各国被害人权利框架

的构建，成为改革的共同参照。〔９４〕最后，一致的司法价值观是具有不同法律标签或司法形态国家

间趋同的关键因素。〔９５〕对公平、正义和人权保障等基本价值理念的追求应成为不同法律传统的

国家被害人权利发展趋同的共同基础。

五、结　　语

中国与澳大利亚赋予了刑事被害人迥异的诉讼地位。两国被害人权利框架的构成并不相同，

前者以诉讼参与权为核心，知情权、国家司法救助和作证保护等服务权则发展滞后；而后者主体为

服务性权利，被害人提交被害影响陈述、获得咨询、对不起诉和撤诉决定申请复议等诉讼参与权数

量较少，位于权利框架的外缘。中澳两国被害人的诉讼参与权分布于不同阶段，前者参与权存在

于审判（定罪量刑）之前与审判阶段，而后者限于定罪程序前后阶段。两国被害人权利框架的构成

差异可归因于对抗制与审问制诉讼模式为被害人参与刑事诉讼设置的不同结构性限制。澳大利

亚对抗制审判结构与被害人以第三方当事人身份参与并不兼容，而本质上缺乏竞技对抗性的中国

审问制审判能够包容私人利益，允许被害人以超越证人的身份参与其中。然而，同我国检察官、律

师的访谈和调查数据表明，严格的公私利益区分存在于我国审查起诉、审判阶段。学界、实务界普

遍对被害人积极参与刑事诉讼持谨慎态度。同时，司法实践中，部分检察官、法官缺少被害人权益

保障意识，致使被害人及其诉讼代理律师的诉讼权利难以充分行使。实际上，被害人融入司法程

序的程度并非仅由诉讼理论结构所决定，它同时受到多种因素的影响，既包括实践中司法官员对

公私利益界线的把控、对被害人参与的态度和保障被害人权利的意识，也包括法律和政策改革背

后的多元动力。毋庸讳言，中国和澳大利亚被害人权利框架形成的动因有明显差异，但却客观促

成了当前两国在被害人权益方面一定程度的趋同。

本文从中澳两国２０世纪７０年代以来被害人权利演进切入，试图探索拥有不同法律传统的国

家在完善被害人权利方面存在的分歧与趋同。分析适当结合了实证研究方法，但因研究样本较小

且限于北京市和新南威尔士州，故无法全面论证分别采纳（强）职权主义和当事人主义刑事诉讼结

构的中国和澳大利亚在司法实践中对被害人利益的包容度和差异性。未来相关研究可延续实证

研究思路，采用访谈、问卷调查、法庭观察等方法，充分探讨两种诉讼结构在容纳被害人利益、允许

被害人参与方面的实际限度。

应当强调的是，在我国以审判为中心的司法改革背景下，关注被害人参与刑事诉讼尤为必要。

首先，要推动庭审实质化、提高证人出庭率，强化控辩双方平等对抗，需进一步思考被害人应以何
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以新州为例，尽管“证人援助服务”（ＷＡＳ）及时为被害人提供了有关其权利、诉讼流程、开庭日期、可用

服务等方面的信息，但ＡＣＰ３、ＡＣＰ４表示，检察官为了确保被害人法庭证言不被污染，通常不会告知被害人控方所

掌握的证据信息，包括ＤＮＡ证据。有时候，部分检察官甚至不会告知其指控的罪名。
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Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００７，ｐ．３３８．



种身份适应变革中的庭审程序、被害人参与刑事审判的合理限度。并且，需明确作为证据的被害

人陈述的形式、当庭询问被害人的适当方式和顺序等，确保司法改革在保障被告人获得公正审判

的同时，不致损害被害人权益。其次，应当重视刑事诉讼给被害人带来的二次伤害。这是目前我

国学界、立法和司法相对忽视的一个问题。除了司法机关针对性侵儿童案件颁布了一些办案指南

以及极少量的可适用于性侵成年被害人的规则外，我国刑事诉讼法并没有对被害人进行分类并规

定区别对待。这导致某些脆弱被害人群体，例如性侵成年被害人、认知能力受损被害人，容易在刑

事诉讼过程中进一步遭受创伤。在这方面，澳大利亚预防和减少二次伤害的各项举措，包括：提供

全面和专业的被害人援助、保持办案机关同服务机构的密切合作、区分被害人类型从而为脆弱被

害人提供符合其需求的作证保护、适当限制辩护律师交叉询问脆弱被害人的方式等等，可供我国

学习和借鉴。最后，应当强化我国司法官员对被害人权利的尊重和保障意识。具体可通过长期、

定期教育和培训的方式来促进法律职业文化转变，树立良好的为民服务理念。改善司法工作人员

办案过程中对待被害人的习惯和态度，才能有效减少刑事诉讼给被害人造成的二次伤害以及真正

落实法律所赋予被害人的诉讼权益。
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