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从死刑论争中看人权的冲突与平衡 

——兼论东西方法律文化兼容 

尤韶华

    死刑是法律界长期论争的一个问题。在古代中国事关"仁爱"，在现代西方则涉及人权。西方废除死刑

的观点什么时候提出，未加研究。中国关于死刑的论争在战国初期即以开始。论争双方都以德政和仁爱为

理论依据。争论的焦点在于保留死刑符合"仁政"，还是废除死刑符合"仁政"。现在从人权的角度讨论死刑

也存在一个问题，是保留死刑符合"人权"，还是废除死刑符合"人权"。因为人权是有冲突的。这种冲突表

现为保护罪犯的人权可能损害一般公民的人权。而要有效地保护一般公民的人权，就需要限制罪犯的人

权。 

     

    对待死刑问题，存在着东西方两种法律文化。文化上的欧洲中心论或欧美中心论，以及中国历史保守

主义都有失偏颇。东西方法律文化是可以兼容的。人权冲突有可能找到一个平衡点。对人权，作为学者应

当抛开政治因素，进行公平的学术讨论。 

     

    现就三个问题发表看法：一、以"仁爱"为焦点的死刑论争及慎刑的司法原则；二、人权的冲突；三、

东西方法律文化的兼容及人权的平衡。请予指正。 

    一、 以"仁爱"为焦点的死刑论争及慎刑的司法原则 

     

    轻刑、重刑，在中国历史上长期争论。最早的记载见于战国时期的文献《荀子》、《慎子》等书。 

轻刑论者认为实行仁政，"一人不刑而天下治"，反对者则说"杀人者死，伤人者刑"是任何帝王都必须采用

的刑罚。"杀人者不死，伤人者不刑"，就是圣人也无法统治国家。 

     

    轻刑、重刑并不限于儒家和法家之争。秦代以后已不再有纯粹的法家。主张重刑的，很多是儒家，尤

其是宋明的儒家，如朱熹、刘基，用儒家的理论来论证重刑符合仁政，反对轻易赦免死罪。其一，轻刑不

产生威慑力，犯罪的人多，使更多的人被追究刑事责任；重刑产生威慑力，犯罪的人数减少`，被追究刑

事责任的也相应减少。尽量使人避免被追究刑事责任是仁政的一种表现。其二、犯罪减少，受害者也就减

少，这也是仁政的表现。其三，重刑使罪犯不能继续犯罪，避免产生更多的受害者。这又是仁政。其

四、"杀人者死，伤人者刑"，罪犯受到处罚，使受害者得以申冤。这又是仁政。总之死刑符合仁政，轻刑

违背仁政。 

     

    在司法中，轻刑论者尽量免除罪犯的死刑。而重刑论者反对这种作法。认为免除罪犯的死刑是救生不

救死，只知道罪犯可怜，而不知道受害者更为可怜。孤儿、寡母、鳏夫无依无靠，终日悲痛，而却看不到

罪犯得到应有的处罚。 
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    没有研究过中国法律史的学者以为古代中国普遍存在酷刑。实际上并非如此。尽管历史上不乏暴君，

以及政治性杀戮，而仁政是基本的政治理念。"一人不刑而天下治"只是一种理想的政治模式。中国历史上

长期实行的是慎刑的司法原则。虽然存在着酷刑的现象，但对待死刑是十分慎重的，"与其杀不辜，宁失

有罪"，具体的实施方式为罪疑从轻，或交纳赎金，或减为流刑。虽然法律规定的死刑很多，但实际判处

死刑的并不是很多。判处死刑的，实际处死的也不多。 

     

    在立法方面，死刑分为很多种类。明清两代，死刑首先分为真犯死罪和杂犯死罪。杂犯死罪一般并不

处死，而是以徒刑代替，基本上处以五年徒刑。真犯死罪有两种方式，一种是立即执行，一种是秋后执

行。立即执行的是罪行十分重大，证据确凿的罪犯。秋后执行的是较轻的罪犯。 

     

    在司法机构的设置方面，古代中国是比较完善的。中央有三个司法机构，分别负责审理（刑部）、复

核（大理寺）、监督（御史台，明清为都察院）。地方司法判处死刑后，由御史审核通过报中央刑部，刑

部审核后报大理寺。 

     

    明代中期以后实行会审制，即由几个司法机构共同审理案件。其中秋审是最主要的会审形式。秋审是

对秋后执行的死刑案件的再审。证据确凿、罪与刑相当、法律适用无误的执行死刑；事实可疑、适用法律

觉得有疑问以及情节可以原谅或同情的，免以处死，以流刑代替。我正在主持一项司法资料的整理工作。

从中反映的清代对死刑的慎重态度让人深感震惊。经常可以就某一案件法律适用和事实查证多次往返，有

的多达七八次。 

    二、 人权的冲突 

     

    公民有自由的权利，和不受犯罪侵害的权利。受害者及其家属有要求追究罪犯的权利。公民的生命

权、财产权、人身权应得到确实的保护。而罪犯正是因为对公民生命权、财产权、人身权的侵犯而受到法

律的追究。过度地保护罪犯的权利，必然与对公民权利的保护产生了冲突。 

     

    废除死刑或限制死刑，提高罪犯待遇，对罪犯不产生威慑力，使更多的犯罪，被追究刑事责任，而丧

失自由。犯罪的增加，使公民的生命权、财产权、人身权受到严重的侵害。自由权也受到严重的侵害。如

美国公民有午夜在纽约街头散步的自由，由于对犯罪的恐惧，自由权利的行使受到了限制。限制死刑或废

除死刑，使受害者及其家属要求追究罪犯的权利受到限制。 

     

    保护罪犯的人权，是西方人权观最主要的内容。人道地对待罪犯在理论上并无错误。但是，如果人道

被滥用，对罪犯人道的外延不断的扩张，将走向人道的反面。让公民经常遭受犯罪侵害，处于对犯罪的恐

惧之中是最大的不人道。 

    三、 东西方法律文化的兼容及人权的平衡 

     

    孟子曰：鱼，我所欲也，熊掌亦我所欲也。二者不可得兼，舍鱼而取熊掌者也。无疑国家负有对人权

进行保护的义务。而同时保护罪犯权利和保护一般公民的权利是一种理想。但是由于互相冲突，无法实

现。在冲突、不可得兼的情况下，应当有所取舍。这就要确定人权的目的和标准。以保护谁的人权为主，

这就产生一个平衡问题。 

     

    西方法律文化中的人权观未能解决这一问题。古代中国法律文化中的仁政观虽然存在争论，但其主流

思想已经就优先保护对象作出回答。而仁政观本身却不适合于现代社会。为此东西方法律文化可以兼容。

把东方法律文化中优先保护的观念融入人权观之中。于是就产生请求保护人权的优先权。 

     

    罪犯因其侵犯公民的生命权、财产权或人身权而受到刑事追究。刑事追究的实质是依法剥夺罪犯的权

利。刑法通过剥夺罪犯的权利而保护一般公民的权利。因而公民的权利是绝对权，罪犯的权利只是相对

权。在二者冲突时，公民具有请求人权保护的优先权。 

     

    从保护弱势群体的法学理论，公民也具有请求人权保护的优先权。有学者认为，相对于国家，罪犯是

弱者，因而刑法应当保护罪犯。这显然是走进了认识的误区。国家更主要的是作为法律的实施主体。罪犯

的权利和一般公民的权利都是法律的保护对象。罪犯是因为侵犯一般公民的权利而成为罪犯。相对而言，

一般公民属于弱势者。因此法律应当优先保护公民的人权。 

     

    基于公民具有请求人权保护的优先权，对公民的权利保护又是以剥夺罪犯的权利实现的，那么对罪犯

权利的剥夺要达到能遏制犯罪的程度。因此死刑是不可避免的。满足公民请求人权保护优先权之后，罪犯

的其他权利应得到保护。这就是人权冲突的平衡。 

    



    罪犯的权利主要有：不被施行超过罪行的法定处罚及不被非法虐待。前者是指罪犯所受的处罚应与所

犯的罪行相当。后者指不得剥夺罪犯的法定权利和待遇，不得对罪犯施加法外刑罚。在西方法律文化中有

辩护权和辩护制度。但仅有辩护权和辩护制度仍不足于有效保护罪犯的人权。而东方法律文化中的慎刑司

法原则以及由此建立的司法机构和诉讼制度则可以弥补其不足。清代司法资料反映出当时对待死刑的慎重

态度远远超过现代的司法。 
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