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自1764年，近代刑法学之父贝卡里亚在其《论犯罪与刑罚》

一书中明确提出废除死刑以来，近两个半世纪里死刑存与废

的争论日趋激烈。然而，死刑的命运到底如何？本文中，笔

者从自然层面和社会层面对死刑制度进行了比较深入的剖析

。从而对死刑的命运作出了合理的考定。 【关键词】【关键

词】 死刑 人道 正义 秩序 一、死刑的源起 死刑是国家以剥夺

犯罪者的生命为执行方式的刑罚，是刑罚体系中最为严厉的

一种，所以又被称为极刑或生命刑。死刑的起源可以追溯到

原始社会的血亲复仇。在原始社会，生产力水平极端低下，

人们的认识水平亦极度有限。为了追求一种原始的公平，正

义观念，在氏族血亲关系中就产生了全体氏族成员所绝对承

认的血亲复仇的义务。随着私有制的发展，氏族制度渐趋瓦

解，血亲复仇逐渐演变为私人复仇。国家建立起来后，私人

复仇逐渐受到限制，乃至最后取消；代之而起的就是国家刑

罚权，包括死刑权。死刑权源起于原始社会的血亲复仇。这

种原始的复仇方式，在当时的生产力水平下孕育着一种自然

的平等和正义观念。 二、死刑废除论 然而，在死刑废除论者

眼里，死刑是一种极不人道的刑罚。他们认为死刑侵犯人的

生命权，违反人道精神，不具有一般威慑功能，要求废除死

刑。废除死刑的观点源于16世纪英国学者托马斯&#8226.莫尔

。但是真正挑起死刑存废之争的是意大利刑法学者贝卡里亚

。他在《论犯罪与刑罚》一书中首倡废除死刑。然而，他自



己又不是一个纯粹的死刑废除论者。他说：“只有根据两个

理由，才可以把处死一个公民看作是必要的。第一个理由：

某人在被剥夺自由后仍然有某种联系和某种力量影响着这个

国家的安全；或者他的存在可能会在既定的政府体制中引起

危险的动乱。再者，当一个国家正在恢复自由的时候，当一

个国家的自由已经消失或者陷入无政府状态的时候，这时混

乱取代了法律，因而处死某些公民就变得必要了。⋯⋯除非

处死他是预防他人犯罪的根本的和唯一的防范手段。这是死

刑被视为正义和必要刑罚的第二个理由。”[1] 在死刑废除论

的影响下，到1999年年底废除死刑的国家和地区有74个。占

全世界国家和地区总数的38%。当然，我们所称废除死刑的

国家是指从立法上完全废除死刑，而不包括部分废除和实际

上不适用死刑这两类。有些学者每提废除死刑就将后两者包

含在内，这是一种错误的定位。经过了两个多世纪的存与废

的争论，死刑存置论依然占据主导之流。可见死刑自有存在

的价值。 三、死刑的价值分析 从自然从面和社会从面来看，

刑罚具有正义和秩序两大价值。作为刑罚的一种，死刑是否

同时具有这两大价值就成为死刑存置论者和死刑废除论者争

论的焦点。 ㈠、死刑是否正义 基于自由、平等、博爱的思想

，罗尔斯归纳了他的“一般正义观念”，“所有的社会基本

价值??自由和机会，收入和财富、自尊的基础??都要平等，除

非对其中一种或所有价值的一种不平等分配合乎每一个人的

利益。”[2]自由、平等、博爱是人道主义的具体化。在这里

正义和人道归于统一。 违反人道是死刑废除论者最闪亮的光

点。首倡废除死刑的贝卡里亚正是从这一点出发为其理论寻

找根据。正如他在《论犯罪与刑罚》一书中写道，“然而，



如果我要证明死刑既不是必要的也不是有益的，我就首先要

为人道打赢官司。”[3]“1977年大赦国际《斯德哥尔摩宣言

》，开宗明义的宣告：‘死刑是最残忍，不人道与堕落的刑

罚，并且侵犯生命权。’”[4]可见死刑废除论者都是把违反

人道作为其理论支点。 那么死刑真的是不人道，非正义的“

酷刑”吗？这需要从自然层面和社会层面对死刑进行双重的

否定。因为死刑既要有基于自然法则而产生存在的必然性，

也要有基于社会条件而存在发展的合理性。而贝卡里亚又是

因何而倡导废除死刑呢？当时贝卡里亚正处于中世纪君主专

制的时期。封建统治阶级为了维护自己的专制统治，镇压革

命党，滥杀无辜，滥用酷刑（此处的“酷刑”更多的是指执

行方式的残酷），草菅人命。法律根本不是为了“最大多数

人的最大幸福”而存在，而是为了极少数封建专制统治阶级

的利益而存在。再者，贝卡里亚提出废除死刑更是基于当时

历史条件下，刑罚执行方式的残酷性。罗马帝国的《加洛林

纳刑法典》因野蛮残酷而著称。恩格斯在《德国农民战争》

一书中写道：“《加洛林纳刑法典》中的各章论到⋯⋯‘斩

首’，‘车裂’，‘火焚’，‘夹火钳’，‘四马分尸’等

等，其中没有一项没有被这些尊贵的老爷和保护人随一时高

兴就用在农民身上。”[5]在中国，“至秦始皇建立封建制的

秦朝，为了例行镇压政策，死刑的运用非常残酷，仅据史料

记载的死刑的种类就有夷三族、斩、枭首、车裂、弃市、族

、具五刑、腰斩、凿颠、抽肋、镬烹、蒺藜、磔、体解等。

”[6]正是由于这种目的的不合理性和执行方式上的残酷性，

使死刑制度遭受了人道的攻击。然而，这种在人道和正义上

的非理性是基于社会层面而产生的， 这种攻击当然就是来自



于社会层面的不合理性。而社会层面的不合理性是不能否定

基于自然层面的必然性的。 同时，死刑作为一项制度，在一

定历史阶段的不合理性，不能证明在以后的历史发展进程中

同样具有不合理性。因为基于社会层面的不合理性是可以通

过人们认识水平的提高和对制度的完善予以消除的。随着历

史的发展，社会的进步，人类相继进入资本主义社会和社会

主义社会。国家的利益取向已从少数专制统治阶级的利益转

向了最大多数人的最大幸福。死刑作为手段的目的也从维护

专制统治转向了维护社会整体利益。从执行方式和程序来看

，死刑适应对象和范围受到极大的限制；而且适应方法也仅

限于绞杀、枪杀几种，以尽量降低死刑犯遭受的痛苦。可见

倡导废除死刑的历史条件已不存在了。那么在当前历史条件

下，把封建专制制度下死刑制度的不合理性作为废除死刑的

依据，是不是因历史条件的不同而本身就具有不合理性呢？

也许贝卡里亚正是认识到了死刑所具有的自然和社会的双重

属性才为死刑的合理存在保留了两个理由。 死刑必然是要剥

夺罪犯的生命。而死刑废除论者认为生命神圣不可侵犯，从

而否定死刑存在的合理性，攻击死刑违反人道和正义。正如

有的学者论道，法律规定任何人不得侵犯他人的生命，然而

国家却以刑罚权为基础堂而皇之的剥夺一个人的生命。此论

似乎具有表面的合理性，但是其根本没有意识到条件的不同

，结论会迥异的道理。国家死刑权的运行条件根本不同于社

会个人侵害他人的生命的情况。如果看不到这一点，就会发

生人道的错位。因为“一种刑罚是否人道，不能以这种刑罚

对犯人是否人道而应以其对全体国民是否人道而定。”[7]

2003 年，河南平舆特大杀人案罪犯黄勇，使用自制的“木马



”残酷杀害23名花季少年。黄勇对每个被害的孩子都先剥光

衣服，用布条勒住脖子和腹部，然后残酷折磨，用注射针对

着肚子和脖子乱扎；为了不让被害人叫出声，他还用布条塞

进孩子嘴里，直到折磨致死。这些花季少年又是怎样在痛苦

与死亡的折磨中哀求、渴望生存和幸福？在这一案例中，如

果说判处黄勇死刑就是侵犯了他的人权，违反了人道和正义

的话；那么对23个花季少年的人权呢？我们如何用人道和正

义答复他们呢？难道就是因为他们的生命已经不存在了，我

们就没有必要对他们谈人道，谈正义了吗？那么我们就先处

决黄勇再对他说人道和正义吧！的确，人基于自然诞生而获

得一定的权利；但同样人基于社会存在而要承担一定的义务

。这种权利义务是对等的，在人与人之间也是对等的。当一

个人侵犯了他人的生命，这种对等关系就被打破了。为了恢

复这种被打破的平衡，法律就要做出一种价值选择。毫无疑

问，法律的天平是要倾向于被害人的。因此在对罪犯的正义

和对被害人与社会公众的正义之间作出选择时，自然正义要

求我们放弃对罪犯的正义。这本身就是正义的！ ㈡、死刑是

否具有秩序价值 罗马哲学家奥古斯丁在《论上帝之城》一书

中指出：“秩序就是有差异的各个部分得到最恰当的安排，

每一部分都安置在最合适的地坊。”[8]由此我们可以概括出

以下两点：事物处于有条不紊的状况，事物之间具有宁静和

谐的状态。其实，在很早以前人们就认识到了秩序的重要性

，“人的生存有赖于劳动分工和有秩序的社会组织。”[9]的

确，如果没有了秩序，一切将陷于混乱状态，自由就没有了

。正如霍布豪斯在《自由主义》中写道：“任何时代的社会

自由都以限制为基础；它是一种全体社会成员都享有的自由



”，“只有对人们相互伤害的行为加以限制，他们作为一个

整体才能在一切不会造成社会不和谐的行为中获得自由。

”[10]同样，没有秩序，正义也难以实现。“正义本质上是

一个动的概念；如同‘徒法不能自行’一样，正义无法自己

实现自己，它必须由外力的帮助才能转化为现实。这种外力

便是运动中的秩序。”[11] 秩序的重要性可见一斑。而刑罚

的作用就在于保护秩序不被破坏，同时恢复被破坏的秩序。

死刑作为刑罚的一种，也是秩序所需。我们已论及，人的权

利和义务，人与人之间都是平等的。当犯罪发生时这种和谐

的秩序就遭到了破坏，要恢复这种平衡就要惩罚犯罪。这就

要求惩罚与犯罪之间不仅要进行量上的衡量，更重要的是具

有质的对应性。“如果把苦役的受苦时间加在一起，甚至有

过之而无不及。”[12]（相对于死刑）在这里，贝卡里亚仅

进行了量的分析，而抛弃了质的规定性，具有极大的不合理

性。上文中，黄勇残忍地杀害了23名少年。这不仅破坏了公

共安全秩序，而且人们心理、情感秩序也遭到了严重践踏。

苦役就根本起不到恢复秩序的作用。而且在人们的观念中产

生“自由=生命”的滑稽公式。而一旦秩序得不到恢复，混乱

便代替了和谐、宁静，自由和正义就不复存在了，新的犯罪

就极易发生。因此，死刑对恢复被暴力犯罪破坏的秩序具有

无可替代的作用。 同时，死刑亦是保护秩序不被破坏的必然

要求。作为刑罚的一种，死刑同样具有特殊预防与一般预防

的作用。在死刑废除论者眼里，死刑对于特殊预防并非必要

。只要被剥夺自由的暴力犯罪分子，依然存在危害社会的可

能，死刑的特殊预防就有必要。否则，就是国家通过放纵罪

犯而对全体国民犯罪。正是基于这一点，贝卡里亚才为死刑



的合理存在留下了第一个理由：“某人在被剥夺自由后仍然

有某种联系和某种力量影响着这个国家的安全；或者他的存

在可能会在既定的政府体制中引起危险的动乱。⋯⋯因而处

死某些公民就变得必要了。”[13] 同样，在死刑废除论者眼

里，死刑的一般预防并不具有威慑之功效。这一论断的得出

有违马克思主义普遍联系的观点，是孤立地、片面地看待死

刑的结果，根本没有科学性可言。死刑制度不是孤立地，而

是在与其它刑事制度、政策的相互联系中发挥作用。我们决

不能将死刑存在，暴力犯罪依旧存在单纯地归罪于死刑。况

且，死刑制度对国家而言只是一种手段。其作用的发挥，还

取决于国家如何运用，甚至取决于国家的科技手段。贝卡里

亚在其《论犯罪与刑罚》一书中写道：“犯罪与刑罚之间的

时间间隔越短，在人们心中，犯罪与刑罚这两个概念的联系

就越突出、越持续，因而人们就很自然地把犯罪看作起因，

把刑罚看作不可缺少的必然的结果。”[14]因此，死刑一般

预防作用也要靠死刑的及时性予以强化。而死刑要及时就要

使犯罪尽早地得到证明。这就要求提高破案率。如果犯罪得

不到证明就会强化犯罪者的侥幸心理。死刑的一般预防作用

就被弱化。反过来说，如果废除死刑，即使破案率提高，犯

罪得到及时证明；罪犯也仅是丧失一定的自由而已。这就为

犯罪同时注入了两针强化剂，这比单纯犯罪不能被及时证明

更具危险性。因为，任何时代破案率不可能达到100%，这是

犯罪的第一针强化剂；第二针便是即使犯罪被证明也只是坐

几年班房而已。由此可见，基于一般预防，死刑亦是必须。

这正是贝卡里亚为死刑的合理存在保留的第二个理由:“ ⋯⋯

除非处死他是预防他人犯罪的根本的和唯一的防范手段。这



是死刑被视为正义和必要刑罚的第二个理由。”[15] 四、为

死刑辩护 死刑作为一项制度，其作用的发挥受多方面因素的

制约，包括经济因素、政治因素、技术因素以及人为因素等

。因此，不能因为这些因素的负面作用而否定死刑存在的价

值。 (一) “死刑误判难于纠正。”我们不得不承认死刑是剥

夺罪犯生命的刑罚，一旦误判的确难于纠正。可是，学术研

究不能只流于表面，而不深究其实质。误判不是死刑的自身

属性，而是由于人为因素－－－主要是司法人员素质不高造

成的。现实中，刑讯逼供更是早成冤假错案的重要因素。难

道由于人为因素而给犯罪人甚至是无辜之人造成的灾难要有

死刑来埋单吗？ (二) “死刑是不教而诛，是国家推卸教育改

造罪犯责任的表现。”法的教育作用存在于法的各个阶段。

法律的颁布要求人们循法而行，这是立法教育；法律的运行

警示罪犯和社会其他公众不可违背法律。如果只有承受刑罚

才算是教育，那么就等于给每个人一次犯罪的机会；而且每

个人要想接受教育就要犯一次罪。岂不荒唐！ (三) “死刑不

具有可分性。”死刑犯因其行为对秩序、正义的极大破坏性

和自身的危险性决定了其根本不具备刑罚变更的余地。具体

的犯罪千差万别，刑罚对犯罪行为首先进行质的判断而不是

单纯的量的衡量。因此认为死刑导致异罪同刑没有道理。 结

语：一项有价值的制度是基于自然规则基础上的社会存在。

既然是社会存在，由于人的认识水平的局限性必然有其缺陷

。我们能基于人的认识的局限而否定其价值吗？如此，任何

制度将无存在的可能。因为所有社会制度都有其局限性。由

此可见，对于死刑制度，我们关注的焦点应该落在如何完善

，使其发挥更大的作用上；而不是存与废的问题。 【注释】
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