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死刑與基本法

趙燕芳＊

趙國強＊ ＊

一 、引言

衆所周知，死刑乃剝奪犯罪人生命之刑罰，因而又稱生命刑。死刑同刑法一

樣，自古有之，源遠流長。中世紀以前，死刑在刑罰體系中佔有擧足輕重的地位

，適用範圍非常廣泛。中世紀以後，隨着刑罰理論的演進，死刑的適用已逐步受

到嚴格的限制；尤其是在現代刑法中，死刑一般只適用於危害極大的犯罪。一七

六四年，意大利刑法學家具卡利亞在其名著《犯罪與刑罰》中提出了廢除死刑的

理論，在以後的二百多年間，這一理論陸續被一些國家或地區的立法者所採納，

繼而產生了廢除死刑的立法例。於是，圍繞着死刑的存與廢，刑法理論界展開了

一場持久而激烈的論戰，至今仍衆說紛紜，難分勝負。可以說，死刑之存廢猶如

刑法理論中的一個“哥德巴赫猜想”，將繼續困擾着衆多的學者和立法者。

在起草澳門特別行政區基本法的過程中，有關死刑的問題一直是一個熱門的

話題和爭論的焦點。有人認爲，根據葡國憲法第二十四條關於“在任何情况下均

不設死刑”的規定，澳門歷來是廢除死刑的，起草基本法應當尊重這一事實，繼

續寫明不設死刑，以確保原有的死刑政策在一九九九年後不會改變，使澳門居民

的生命權利得到最充份的保障。然而，不少人則認爲，近幾年來澳門的社會治安

不斷惡化，居民的生命、財產得不到充份的保障，在這種情况下，基本法實在不

宜寫明不設死刑。一九九九年後澳門究竟是廢除死刑還是保留死刑，應當由澳門

特別行政區根據當時的實際情况自行作出决定。而事實上，至目前爲止，澳門居

民對死刑問題也並未形成一致的看法。

＊ 新華通訊社澳門分社法律研究部副部長
＊ ＊ 新華通訊社澳門分社法律研究部法律專家
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筆者認爲，上述兩種意見的分歧焦點在於：前者是站在廢除死刑論的立場上

，力主一九九九年後必須保持廢除死刑的政策；而後者是從社會發展的現實出發

，希望一九九九年後由澳門人自己根據當時的情况來决定死刑政策。對此，筆者

擬從有關死刑存廢的理論紛爭及其立法實踐的角度，就死刑政策之法律地位等問

題，談幾點我們的看法。

二 、廢除死刑是一項法制原則嗎 ？

法制原則一般是指法制社會必須嚴格遵循的某種法律規則。比如，法律面前

人人平等和罪刑法定主義，就是兩項擧世公認的法制原則，絕大多數國家或地區

的憲制性法律，均對其作了明確規定。但是，在死刑問題上，廢除死刑的政策却

從來沒有被公認爲是一項法制原則。究其原因，無外乎對死刑之存廢，理論上始

終沒有達成一致的意見，分歧雙方的觀點甚至是截然對立的。關於這一點，我們

只要簡單列擧以下幾個爭議雙方所引證的基本論據，就不難窺見一斑。

（一）關於死刑的性質

廢除死刑論者認爲，死刑是野蠻時代血腥復仇的沿襲，這種“以牙還牙”

“以命抵命”的同態復仇制度，是一種最古老、最落後的刑罰制度，也是對刑罰

價值的否定。然而，保留死刑論者認爲，死刑反映了社會正義的絕對觀念，符合

罪刑相稱的刑法原則。對極少數罪大惡極的罪犯來說，死刑之除惡必盡旣公正合

理，並爲社會道德所認可，也體現了現代社會等價觀念在罪刑關係中的折射，因

而與古代的同態復仇不能相提並論。

（二）關於死刑的預防作用

廢除死刑論者認爲，任何一種刑罰對犯罪都具有預防作用，而刑罰之預防作

用的大小，主要取决於刑罰的及時有效性，它與刑罰的嚴厲程度不成正比。保留

死刑，不意味着犯罪率會下降；廢除死刑，也不等於犯罪率會上升。相反，保留

死刑不僅對那些“亡命之徙”不產生威懾力，而且會促使罪犯爲逃避死刑而殺人

滅口。爲了說明這一點，兩名美國學者曾按月考察了一九○七年至一九六三年間

紐約謀殺率的變化情况，得出的結論是：每執行一起死刑，一個月後就平均增加

二起殺人案。

然而，保留死刑論者認爲，根據費爾巴哈的“心理強制說”理論，罪犯在實

施犯罪之前，必然會對犯罪之“樂”和受刑之“苦”進行權衡。當其發現受刑之

“苦”大於犯罪之“樂”時，便會在精神上產生遏制犯罪的意念。因此，旣然求

生避死乃人之本能，那麼，死刑之存在對那些意欲犯罪者來說，就具有其他刑罰

所不可能產生的強大威懾力；否認死刑的特殊威懾力，是不符合一般心理常識的

。至於“亡命之徙”，畢竟是極少數，不能由此推導出帶有普遍性的結論。爲了

論證死刑對犯罪的一般預防作用，美國一經濟學家運用經濟分析方法，也曾對美

國一九三三年至一九七○年間嚴重謀殺案的變化情况作了統計，得出的結論是：
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每執行一起死刑，便可阻止七至八起謀殺案。此外，另一美國學者也對同一期間

的美國殺人案進行了考察，得出的結論是：每執行一起死刑，便可遏制一百五十

六起殺人案。

（三）關於刑罰的目的

廢除死刑論者認爲，對罪犯處以刑罰的根本目的，不在於以惡報惡，而在於

敎育、改造罪犯，使其認識自己的罪惡，重返社會，成爲社會的一員。死刑作爲

剝奪罪犯生命的刑罰，不可能具有敎育、改造罪犯的作用，因而有悖於刑罰之目

的理論。然而，保留死刑論者認爲，刑罰之目的具有多重性和層次性，改造罪犯

以及防止罪犯重新犯罪都是刑罰的目的。爲此，有的學者指出，對那些最凶惡、

最危險的罪犯來說，死刑乃是唯一有效的刑罰措施。即便是廢除死刑論的倡導者

具卡利亞，也承認剝奪罪犯再犯能力的有效性，是死刑賴以存在的重要原因之一

（四）關於社會契約的內涵

廢除死刑論者認爲，根據社會契約說，當公民通過契約形式，將自然狀態下

的個人自由交給社會或國家，以求國家法律對個人權利和自由保障時，他爲取得

這種法律保障所付出的代價並不包括放棄自己的生命權。因此，國家法律對罪犯

規定死刑，是違反社會契約說的。然而，保留死刑論者認爲，社會契約說的眞實

含義是以權利交換的對等性爲基礎的。公民只有將自己的生命權交與社會或國家

，他才能獲得國家法律對個人生命權的保障。而國家法律之所以對嚴重犯罪規定

死刑，也就是爲了有效地履行社會契約，以便充份地保障守法公民的生命權，維

護社會安全。

（五）關於憲法的實質

廢除死刑論者認爲，很多國家憲法都有禁止酷刑的規定，這一規定實際上反

映了憲法對生命權的實質性保護。在此情况下，對罪犯適用死刑，就違反了憲法

的本質。然而，保留死刑論者認爲，憲法對公民的人身、自由和財產等各項權利

的保護都是有條件的，如對罪犯依法剝奪自由和財產，就不存在違憲問題，生命

權同樣如此。其實，在許多學者和立法者看來，“酷刑”是相對於肉刑和刑罰執

行方法而言的，與死刑本身沒有衝突。如日本立法者，就是將禁止酷刑的條文和

允許依法剝奪罪犯生命的條文，同時並列於日本憲法之中。

（六）關於死刑的錯判

廢除死刑論者認爲，在司法實踐中，法官對案件的審理通常會受到各種主觀

或客觀因素的影響，最後裁決不可能永遠是正確的。一旦因法官錯判執行死刑，

即使改判或平反昭雪，也無法使被錯判者起死回生。死刑的這一弊端，表明保留

死刑很可能會導致剝奪無辜者生命的惡果。然而，保留死刑論者認爲，任何一種

刑罰都有利有弊，對某種刑罰價値的評判，應以利弊大小作評判的客觀標準。從

全面來看，死刑之利顯然大於死刑之弊，故不能捨大求小。何况，通過完善立法

及加強司法監督程序，死刑之錯判是可以避免的。
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（七）關於刑罰的發展趨勢

廢除死刑論者認爲，死刑由多到少，由少到無，這是整個刑罰制度逐步走向

完善、走向文明的必然發展趨勢，因此，廢除死刑符合社會進步的客觀規律。然

而，保留死刑論者認爲，社會發展是一個極其漫長的過程，縱然廢除死刑是刑罰

制度發展的必然趨勢，也不意味着現階段就應當廢除死刑。一個國家或地區究竟

採用什麼樣的死刑政策，應以其面臨的社會現實，而不是以遙遠的將來爲依據。

如果立法者不顧社會實際的需要，冒然廢除死刑，只能助長犯罪氣燄。

綜上所述，死刑之存廢，實在是一個非常複雜的理論問題。槪括地說，死刑

之存廢不僅是一個涉及對極少數罪犯的生命予以保護的問題，而且也是一個涉及

對更多的被罪犯殺害的無辜公民以及全體守法公民的生命如何進行有效保護的問

題。二者之間何者爲重，爭議雙方是“公說公有理，婆說婆有理”。在這種情况

下，無論是廢除死刑還是保留死刑，都只能是一面之詞，不可能成爲一項具有普

遍性的法制原則。旣然不是法制原則，而是一個極具爭議的刑事政策，那麼，憲

制性法律不對其作明確規定，在立法上就是無可非議的。因此，筆者認爲，澳門

基本法作爲未來澳門特別行政區的一個憲制法律，是沒有必要，也不應當就死刑

存廢作硬性規定，這樣做旣具有充份的法理依據，也符合一般的立法慣例。

三 、澳門特別行政區有選擇死刑政策的權利嗎？

死刑存廢在理論上的分歧，對立法實踐也產生了非常大的影響，其具體表現

就是死刑立法的不統一性。目前，世界各國或各地區所採用的死刑政策大致可以

分爲三類：一是大多數國家或地區，均對某些嚴重犯罪規定了死刑，唯獨在死刑

的具體適用範圍上有所不同。如根據有的國家或地區的刑法，死刑適用於叛國、

危害公共安全、謀殺、搶劫、強奸等重大犯罪及某些軍職罪；而根據有的國家或

地區的刑法，死刑則只適用於叛國罪及戰爭時期的某些軍職罪。二是有的國家或

地區，如比利時、土耳其、尼泊爾等國家的刑法雖對某些嚴重犯罪規定了死刑，

但長期以來均未判過死刑或執行過死刑。三是有的國家或地區，如德國、奧地利

、葡萄牙等國家，則是完全廢除了死刑。除此之外，死刑立法的不統一性在一個

國家的內部也會表現出來。如美國共有五十二個州，其中三十八個州保留死刑，

十四個州則廢除死刑。

筆者認爲，各國或各地區的立法者在死刑政策上的各自爲政，規定和實施的

准則各異，充份表明死刑之存廢作爲一項具體的刑事政策，完全是由各國或各地

區的立法者根據本國或本地區的實際情况自行決定的。這裏講的實際情况，主要

是針對本國或本地區的死刑觀念、犯罪狀况及民意取向而言的，尤其是犯罪狀况

和民意取向的變化，往往會影響甚至改變原有的死刑政策。例如，美國在一九二

九年至一九三三年陷入了經濟大蕭條時期，社會治安狀况不斷惡化，犯罪率急劇

上升，致使這一時期成爲美國歷史上適用死刑比率最高的時期。一九六五年以後

的十年間，隨着美國經濟相對穩定，犯罪率變化不大，適用死刑的比率減少。於
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是，鑑於社會上逐步揭起了一場否定死刑的刑事司法改革運動，美國聯邦最高法

院遂於一九七二年六月，正式以死刑違反聯邦憲法修正案第八條關於“不得處以

非常殘酷之刑罰”的規定爲由，駁回了各州適用死刑的判决。但是，到了七十年

代後期，美國凶殺案件又日趨上升，各州、司法界以及公衆輿論要求恢復死刑的

呼聲此起彼伏，終於又迫使美國聯邦最高法院於一九七六年重新確認各州適用死

刑的立法符合憲法。爲此，美國聯邦首席大法官曾經指出：“在我國整個歷史中

一直適用死刑。因此，當死刑仍被廣泛認可的時候，不能說它違背了憲法上的殘

酷槪念”。在死刑政策之變化方面，前蘇聯執政者的刑事立法更具有代表性。據

資料記載，前蘇聯立法者曾於一九二○年和一九四七年兩度廢除死刑，但迫於廢

除死刑後犯罪狀况惡化，公衆要求恢復死刑的呼聲高漲，便導致前蘇聯立法者又

不得不於一九二二年和一九五○年兩次恢復死刑。

當然，筆者列擧上述事實，本意非指犯罪率上升就應當恢復死刑，更無意於

就死刑之存廢本身作出評價。筆者想着重指出的僅僅是：由於死刑之存廢在理論

上缺乏共識，因此，一個國家或地區採取什麼樣的死刑政策，必須從本國或本地

區的實際情况出發，誰也不能將“保留死刑”或“廢除死刑”看成是一種絕對正

確的原則，更不能將自己的死刑政策強加於他人。無論是保留死刑的國家或地區

的立法者，還是廢除死刑的國家或地區的立法者，都應當相互承認對方完全享有

自行選擇死刑政策的權利，並尊重對方所採用的死刑政策。對死刑之存廢來說，

這是一條已爲各國或各地區普遍認可和遵守的重要原則。

如果我們從上述重要原則出發，就可以進一步發現，在澳門基本法中不規定

死刑政策，不僅與死刑存廢應根據各地實際情况自行决定這一原則相一致，而且

還具有一層更重要的實質性內涵，這就是賦予了未來澳門特別行政區自行選擇死

刑政策的權利。

筆者認爲，未來澳門特別行政區之所以應當享有決定死刑政策的權利，首先

固然與死刑政策之複雜性密切相關，但關鍵還是在於澳門地區政治地位的轉變。

例如，在現階段，由於澳門仍屬葡萄牙管治，並受葡國憲法制約，因此，在死刑

問題上，澳門地區本身是無選擇權的。然而，根據中葡聯合聲明的規定，一方面

，中國政府將於一九九九年十二月二十日起對澳門恢復行使主權，屆時澳門地區

作爲中國的一個特別行政區，與葡萄牙完全脫離關係。另一方面，澳門特別行政

區雖直轄於中央人民政府，但它畢竟是一個實行高度自治的區域，對內部事務享

有獨立的行政、立法和司法權，其中包括確定死刑政策的刑事立法權。由此可見

，就死刑政策而言，未來的澳門特別行政區享有充份的自主權，無論是中央人民

政府還是葡萄牙政府，都沒有權利強迫澳門地區接受保留死刑或廢除死刑的政策

。一九九九年後澳門地區採用什麼樣的死刑政策，將成爲它內部的立法事務，最

終由澳門特別行政區立法機關根據自身的法律觀念、當時的社會狀况以及具有代

表性的民意取向，作出適當的選擇。

有人說，廢除死刑在澳門已有一百多年的歷史，它是葡萄牙刑法的一項重要

原則，在葡國憲法中也有明確規定。所以，澳門基本法不寫明廢除死刑，有悖於

“法律基本不變”的精神。對這種觀點，筆者是難以苟同的。

375



第一，如前所述，死刑之存廢一直是一個極具爭議的刑事政策問題，任何一

個國家或地區的立法者，都有發表意見和作出選擇的權利。葡萄牙立法者站在廢

除死刑論的立場上，將廢除死刑看成是刑法的重要原則，並將其在憲法中明示和

在其管治下的澳門地區予以實施，這都是它的權利。然而，他們所堅持的廢除死

刑的觀點和做法僅僅是“一家之說”，它旣不能將廢除死刑上升爲法制原則，更

不應當迫使他人接受自己的觀點和做法。一九九九年後，澳門特別行政區已不屬

葡萄牙管治，並享有獨立的刑事立法權，它自然有權加入關於死刑存廢的討論，

有權根據本地區的實際情况自行作出决定。旣然如此，在澳門基本法中規定廢除

死刑，就意味着澳門特別行政區立法機關將喪失其本應享有的選擇死刑政策的權

利 。

這樣的規定有違情理與法理，因爲根據中葡聯合聲明的規定，未來的澳門特

別行政區旣然有權制定經濟、文化、敎育等基本政策，難道對一項非法制意義上

的刑事政策就無權作出選擇？

第二，在澳門基本法中不對死刑作出規定，根本宗旨僅在於使未來的澳門特

別行政區有權就死刑問題選擇其認爲合適的做法，而並非是通過基本法來改變現

行的死刑政策。這就是說，未來的澳門特別行政區可以是繼續實行廢除死刑的政

策，也可以是採用保留死刑的政策，究竟採用何種死刑政策，決定權在澳門特別

行政區立法機關手中。因此，澳門基本法不寫死刑，並不意味着將來要恢復死刑

，與“法律基本不變”絲毫沒有抵觸之處。况且，法律的穩定性都是相對的，任

何一項立法工作，都必須以社會實際情况爲基本依據。情况變了，社會發展了，

法律也應當跟着變，跟着發展，這是一條最基本的立法規則。所以，對未來的澳

門特別行政區立法機關來說，它的日常運作就是根據社會的發展變化來制定新的

法律，以及修改、補充甚至廢除舊的法律。如果澳門基本法把什麼都定了，客觀

上就會束縛澳門特別行政區立法機關的手脚，使其在立法上處於被動狀態，這不

利於澳門社會的穩定和發展。死刑政策不是同樣如此嗎？

四 、新《澳門刑法典（草案）》有必要

規定“在任何情况下均不設死刑”嗎？

據報載，在由葡國法律專家起草的新《澳門刑法典（草案）》中，起草者設

立了一個專條，規定“在任何情况下均不設死刑”。這一充滿憲制性法律語氣和

具有絕對排他性的條款，引起了澳門社會各界人士的關注。在澳門基本法蘭州專

題小組會議上，居民的基本權利和義務專題小組召集人王叔文先生也曾向新聞界

表示，該專題小組已就此事進行了討論，並認爲在新的澳門刑法典中，可以廢除

死刑，但不能寫“在任何情况下均不設死刑”，否則將澳門基本法相抵觸。

看來，在起草和討論新的澳門刑法典過程中，有關死刑問題，又會成爲一個

極富爭議的話題。
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然而，這一爭議的產生，與死刑之存廢本身同樣沒有關係。因爲在新的澳門

刑法典可以廢除死刑這一點上，爭議雙方看法一致，他們的分歧僅僅在於：新的

澳門刑法典爲了達到廢除死刑這一目的，是否一定要明確規定“在任何情况下均

不設死刑”。

對此，筆者認爲是很有必要從立法技術的角度作一番考察的。

對大陸法系的國家或地區來說，死刑作爲一種刑罰，其存廢必然要在刑法典

中表現出來。至於表現的方式，一般無外乎在刑罰種類的條款中規定死刑或不規

定死刑。例如，根據《西班牙刑法典》總則第三集第二章“刑罰分類”的規定，

西班牙的刑罰分爲重刑、輕刑和附加刑三類，其中重刑又分爲死刑、監禁刑、剝

奪權利等刑罰，這種規定方式就意味着《西班牙法典》是保留死刑的。反之，根

據《瑞士刑法典》總則第三章第一節“各種刑罰及處分”的規定，瑞士的刑罰分

爲監禁刑、罰金刑和附加刑三類，其中最重的刑罰爲二十年監禁刑，但法律另有

特別規定的，可延長爲終身監禁刑。這種規定方式就意味着《瑞士刑法典》是廢

除死刑的。由此可見，無論是保留死刑的國家或地區還是廢除死刑的國家或地區

，當其立法者意圖在刑法典中體現自己的死刑政策時，是無須設立專條來特別規

定“設死刑”或“不設死刑”的，他們一致的做法僅僅是在有關刑罰種類的條款

中寫上死刑或剔除死刑，如此而已。即便是葡萄牙刑法典，包括目前仍在澳門生

效的一八六六年《葡萄牙刑法典》和現在葡萄牙生效的一九八二年《葡萄牙刑法

典》，也槪不例外，從中找不到關於“在任何情况下均不設死刑”的專門條款。

綜上所述，筆者認爲，從死刑本身的地位和一般的立法慣例出發，新的澳門

刑法典應當像葡萄牙刑法典一樣，通過在刑罰種類中剔除死刑的立法方法來廢除

死刑，而沒有必要“標新立異”，增設規定“在任何情况下均不設死刑”的條款

。這樣做不僅與葡國憲法關於“不設死刑”的規定不相違背，而且也可以避免產

生不必要的爭議。

至於新《澳門刑法典（草案）》的起草者爲何要在這個刑法典草案中寫上“

在任何情况下均不設死刑”看來是有其不言而喻的原因的。例如，有人說，葡萄

牙刑法典不寫“在任何情况下均不設死刑”，主要是受制於葡國憲法已經有了這

樣的規定。但是，一九九九年後，葡國憲法將在澳門自動失效，代之而起的是澳

門基本法。現在，旣然澳門基本法（草案）沒有像葡國憲法那樣寫明“在任何情

况下均不設死刑”，那麼，爲了確保廢除死刑的政策在一九九九年後不會改變，

就只能在具有延續性的新的澳門刑法典中明確規定“在任何情况下均不設死刑”

。這一考慮恐怕是新《澳門刑法典（草案）》起草者要在該草案中寫上“在任何

情况下均不設死刑”的“不言而喻”的原因了。

對此，筆者已覺得無須贅言。但値得強調的是，基於這種考慮而進行的立法

，最終會造成這樣一個客觀事實：未來的澳門特別行政區立法機關將全盤接受葡

萄牙立法者在死刑政策上的觀點和做法，喪失對死刑之存廢發表意見和作出選擇

的應有權利。關於這一點，筆者在前面已就死刑存廢的理論和立法實踐作了較全

面和客觀的考證，相信讀者會找到正確的答案。
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五 、結語

總括而言，筆者在前面所作的大量闡述和論證，根本目的無非是想說明這樣

一個事實，即死刑之存廢在法理上存在着很大的分歧，至今尙無定論；因此，無

論是廢除死刑論者還是保留死刑論者，都不能將自己的觀點視爲唯一正確的理論

。至於在立法實踐上，爭論雙方都應當相互尊重對方選擇死刑政策的權利，决不

能因爲自己是採納廢除死刑或保留死刑的觀點，就一定要求對方也必須效而仿之

。這不僅違背法理，而且也是對他方內政的干預。

在死刑與澳門基本法的關係問題上，儘管基本法並無對死刑存廢這個極富爭

議的問題作出明確規定，而是從高度自治出發，將這個問題留待未來的澳門特別

行政區立法機關自行決定。但筆者相信，未來的澳門特別行政區立法機關肯定會

對這個問題持非常愼重的態度，不會貿然地、輕率地改變澳門原有的死刑政策，

所以，實無必要對基本法不寫死刑抱有憂慮。
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