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静的冬日，是某死刑犯执行的日子，从宣判大会到刑场，我

除了履行自己的职责外，基本上是在考虑死刑作为刑罚的一

种方式，它的预防作用，它的惩诫功能，以及它的正当性依

据。在这样特定的情形，特定的时空内，进行这样的思考，

一方面是有感而发，一方面符合司法的亲历性原则。或许，

没有这样的亲身经历，我可能对于死刑制度的认识远不是现

在的想法。 一直以来，有关死刑制度在中国的讨论，大致是

围绕死刑的存废与完善展开的。邱兴隆教授是最为激进的论

者之一，在他看来，如果说，第一天让他成为政治家，他第

二天要做的事情就是废除死刑制度，这或许和他本人的经历

是相关的。作为这一观点较为有力的论据主要是死刑制度是

不人道的。而相当多的其他学者则不主张这样的观点，他们

认为死刑制度在当下的中国应当存在，同时需要完善，要尽

量缩小死刑的范围，尤其是经济性犯罪。作为这一观点较为

通常的论据就是所谓“我国的国情”。 从贝卡利亚提出死刑

废止论以来，社会契约中不可能包含有剥夺生命权内容的观

点已深入人心，人们也开始从生命的尊严，死刑的实在威慑

力，误判的不可救济性等多维的角度来反思死刑制度的存在

价值，甚而在不少国家，已经实在地废除了死刑制度。超出

我们想像的是，在废除死刑的这些国家里，犯罪并没有如洪

水猛兽一般，并没有一个人理性的人会因为死刑的废除而任

意地实施犯罪，这是对死刑威慑功能的侧面反应。其实我们



不也应当去过分地夸大死刑的教育预防功能，犯罪的控制是

一个全社会的系统工程，并不仅仅是刑罚就可以达到目的，

刑罚只不过是其中的一种方式而已。 经由两者的对比，我们

似乎更认为，废除死刑的观点更具有说服力。因为否定的理

由更为具体，而肯定的理由太过于笼统，但新近读到西原教

授《刑法的根基》一书，观点又有了转变，西原教授看来，

刑法的制订应当是国民欲求的表达，换言之，死刑制度的存

废在非病理的情况下也应当是国民欲求的表达。因此，可以

做这样的抽样，在一般的国民中问卷，统计这一制度存废的

比率，使一般的国民也可以参加到立法的过程中来，而显然

这一点我们的司法界做得不够，我们总是习惯于将立法这一

活动精英化，平民化不够，说白了也说是民主化不够。而在

日本，恰恰有人在做这样的工作，据大谷实先生的《刑事政

策学》介绍，在日本，国民是普遍赞同死刑制度的存在的，

表达了他们朴素的报应情感，所以从这一角度而言，这一制

度有其合理性。但也有学者对这种报应刑论提出了质疑，比

如曾根威彦在《刑法学基础》中认为，报应刑作为刑法干涉

的依据其实是一种国家道德主义的表现，此时的刑法以国家

的价值观加强于国民，不利于发展国民的个人自由。纯粹地

来看，这样的观点是有道理的。但不妨作这样的理解，对于

自然性质的犯罪，各国刑法普遍作否定性质的评价，所以刑

法的干涉就有正当性的基础，而且我国民众自古就有“杀人

偿命”的朴素情感，这里并没有国家主义的干涉。对于法定

犯而言，则报应刑的解释论理所当然也要受到这种观点的挑

战，因为在曾根教授看来，此时的死刑就是典型的国家主义

了，在西原教授看来，此时的死刑也未必是国民欲求的表达
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