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中国古代废除死刑论的得与失
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【法】杰罗姆·布尔贡

　　内容提要：反对死刑的人士常常将唐玄宗 ７４７年发布的敕令视为中国历史上废除死

刑的最早记载。但不幸的是，全面的历史考察发现，尽管绞刑和枭首两种主要的死刑方式

曾被暂时废除，但死刑仍旧通过其他方式得以延续。尽管在今天主张废除死刑的人们看

来，公元７４７年敕令并不是废除死刑的先驱，但该敕令仍值得关注，因为它本身反映了很

早就产生的，具有原生性和典型中国特色的死刑废除论。汉武帝在公元前 １６７年曾做出

过一系列法律改革，终于在经历了几百年的进步、倒退与重复之后彻底废除了肉刑。中华

文明实际上是最早根据人道主义原则来评价刑罚的正当性的，并决定那些被视为残酷的

惩罚应当由国家加以废除。欧洲是在启蒙时期出现了宏大的法律改革并于 １８世纪晚期

获得了成功，而中国在此很早之前就已经经历了法律进步主义的各种挑战。
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长久以来，中国的死刑废除论仅仅被一些中国和日本的专家以及极少数西方学者认

为是一个有趣的题目。〔１〕 但在最近，反对死刑的人士开始注意到，早在公元 ７４７年唐玄

宗就曾颁发过有关废止死刑的敕令，这可以被视为历史上最早废除死刑的实践，中国的死

刑废除主义由此开始获得人们的广泛关注。〔２〕 中华帝国因为其肉刑的残酷程度远远超

过西方而闻名于世，可事实上，中华帝国也曾经历过与肉刑完全不同的“黄金时代”，它在

彻底消灭死刑这一梦想形成很早以前就出现了。令人遗憾的是，被美化的废除死刑运动
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和被丑化的“中国酷刑”一样，都不符合历史的实际情况。由于某些原因，废除死刑运动

的历史更加不真实。它本身非常复杂，只不过被西方学者的兴趣和研究方式扭曲了。

当我们借助合适的史料将７４７年敕令还原到当时的背景之中来研究时，就会发现它

实际上并非如人们想象得那么重要———因为死刑实际上从未被废除！但与此同时，该敕

令仍然得到了人们的重视，原因在于它涉及一个范围更为广泛、内涵更为丰富的中国废除

死刑的运动。历史上某一种废除论可能掩盖了其他的废除论，以至于研究者只关注死刑，

而没有考虑死刑与整个刑罚体系的关系。而这恰恰就是本文所要研究的关键问题：即从

一个包含不同程度的残废肢体刑罚的体系转变为另一个在原则上禁止破坏身体完整性的

刑罚体系。在前一个刑罚体系里，死刑是最严重的残废肢体的刑罚；在后一个刑罚体系

里，死刑，特别是枭首，作为一种极刑，是以对历史野蛮性的最后让步这种方式被保留下

来。这一变迁经历了大约七百年才完成（从公元前 ２世纪到公元 ６世纪），在这一过程

中，曾出现过各种不同的改革做法，并时而伴随着历史的倒退。尽管如此，上述历史进程

在整体上仍旧非常清晰：刑罚体系的转变以欧洲启蒙时期之前从未有过的规模与力度得

以实现，其中伴随着各种论争，虽然法典编纂有着刻板的形式，但我们仍旧能够从中感受

到它们所闪现的思想火花。显然，在１８世纪的欧洲之前，中国是最早并且是唯一出于人

道主义的动机宣布废除一系列肉体刑罚的国家，将对人身的尊重确立为一项基本原则。

从废除酷刑这一源远流长的历史进程来看，７４７年的敕令显得滞后而且作用有限。

不过，我们还是要从这一敕令出发，因为它在时间上距离我们最近，在内容上也是我们最

熟悉的。由此，我们可以了解中国的死刑观念中所使用的某些提法与概念，并且在更广的

范围内认识到由中国的历史资料引出的那些问题，特别是我们主要依赖的“官史”及官方

编辑的其他资料所引出的问题。总之，应当将较晚出现的 ７４７年敕令重新还原到刑法演

变的历史中去，进而回溯至最早废除肉刑的立法，即公元前 １６７年汉文帝的诏书。最后，

我们将从整体上分析评价这种早熟的刑法人道主义的影响与局限性。

一　７４７年废除死刑的敕令：谜团与实情

人们近来对７４７年敕令的热衷，最为典型地反映在《维基百科》关于“死刑”这一词条

的解释上，大量的互联网网站都把它当作无可置疑的权威资源提供链接，这里对它的相关

内容引述如下：

尽管在当今的中国每年都有很多人被执行死刑，但在唐代死刑曾经被废止。

唐玄宗（７１２－７５６年在位）曾于７４７年颁布法令废止死刑。在废除死刑的同时，

唐玄宗命令朝臣以类比的方法，对那些犯有应被处死的罪犯适用与死刑最接近

的刑罚。由此，根据罪行的严重程度，相对应的刑罚可以是使用重杖击打或是流

放至岭南，它们都可用来替代死刑。但是，死刑在被废除十二年以后，由于安禄

山叛乱而于公元７５９年被恢复。在这一历史时期，在中国只有皇帝才掌握着对

罪犯的生杀大权。在唐玄宗时代，死刑相对而言并不多见，公元 ７３０年只有 ２４
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例，７３６年仅有５８例。〔３〕

上面的《维基百科》词条还援引了美国历史学家查尔斯·本（ＣｈａｒｌｅｓＢｅｎｎ）一部关于
唐史的著作，与其他一般性作品的通常做法一样，这部著作囊括了来自各种不同渠道和具

有不同可信度的大量史实。〔４〕 该作者分析得出的结论可以概括为：第一，死刑确实曾在

唐代被废止；第二，废除死刑的法令只是在法律上大大减少了被判处死刑的犯人数量，从

而接近于事实上的废除死刑；第三，这一刑法上的“黄金时代”因安禄山叛乱而终结，中国

由此再次进入到血与火的混乱时期，由此导致唐朝“前期”的迅速衰落，促使唐朝后半段

历史及以后各个朝代的组织框架发生了深刻的改变。上述剧烈变动对刑法体系产生了重

要影响，当时的历史背景导致人们的道德标准崩溃，法律因此也变得更为严苛。上述分析

其实早在２０世纪３０年代就已经由保罗·拉契纳夫斯基（ＰａｕｌＲａｔｃｈｎｅｖｓｋｙ）提出：

唐明皇曾经试图废除死刑，天宝６年正月丁亥（公元７４７年２月２４日）颁布
的敕令曾废除了绞和枭首两种死刑方式。这一改革遭到了大臣们的反对，并且

受到诸如马端临这样的中国历史学家的批评。该敕令实际上并没有存续很长时

间，随着安禄山的叛乱，死刑又被恢复。〔５〕

对上面两段文字进行比较，可以得出如下几点结论。首先，关于史料来源，拉契纳夫

斯基的分析更为精确、具体，而查尔斯·本则混淆了不同的史料，进而提出过于概括性的

观点：后世的很多评论并不完全了解唐玄宗 ７４７年废除死刑的敕令。马端临实际上在 １４
世纪初，即在上述敕令颁布７００年之后，对这条敕令进行过描述。其次，是关于上述法令
在技术和法律方面的问题。所谓废除死刑实际上是用其他刑罚来代替死刑，即用实施重

杖来代替绞刑和枭首。这也反映在判决的法律条文适用时采取类推的做法上，具体而言，

法官在做判决时不再援引关于绞刑或枭首的法律条文，而是援引没有规定死刑的“最近

似条文”。最后，上面的引文随后还罗列了一些重要史实，这些史实在一定程度上否定了

《维基百科》的编辑们所要强调的，在中国历史上确曾存在过废止死刑的先例这种观点。

不过，查尔斯·本却走得更远，他认为“重杖犯人”曾经在唐代被广泛适用，尽管它本身是

“非法”的。〔６〕 如果用“重杖”打死犯人曾经被“普遍适用”，那么人们就会不明白为何这

种替代做法———杖刑，而不是绞刑或枭首———能够被视为是对死刑的废止！

上面引述的文字其实包含了不少含糊和混淆的内容。我们以这些内容为例，尝试从

中分离出那些可以被识别的史实资料，并将这些资料与后人的评价与解释区分开来。

重新审视公元７４７年的敕令具有重要意义，由此可以尝试去把握敕令的最初意图、其
历史背景与意义。下面就是７４７年敕令的最早文本，摘抄于《旧唐书》（６１８－９０７）：

·２８·

《环球法律评论》　２０１４年第 ６期

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕
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【７４７年】２月 ２５日〔７〕：亲祀圜丘，礼毕，大赦天下，除绞、斩刑，但决重杖。

于京城置三皇、五帝庙，以时享祭…… 〔８〕

与其他官史相同，唐史也在后来的宋代———以及同时期的后晋（公元 ９３６－９４６

年）———被进一步编纂，这些编纂依据的是朝廷史官保留下来的文件档案。〔９〕 官史对这

些文件的编纂始终考虑到应当压缩史料，以便使它们符合已有的格式。这样一来，有关史

料的援引就变得非常简明扼要：在上面引述的文字中，有关史料最后被简化为 ３０个左右

的汉字，而其中只有八个字涉及死刑的废除。此外还应当注意的是，上面那段文字并没有

出现在《刑法志》中，而这恰恰是上面那段涉及法律制度的文字最应该出现的地方，事实

上，上面援引的文字只是出现在《旧唐书》的编年史部分，即记录皇帝活动与事件的本纪

之中。〔１０〕 这表明，上述文字更具有宗教和仪式的性质，而并非法律的性质。皇帝作为天

人之间联系的中介（皇帝本人即为天子），举行仪式庆贺新年，这是他最重要的使命之一。

此时，他宣布大赦，即全部赦免各种罪行应当适用的刑罚，其中包括那些常赦“不得饶恕”

的罪行。〔１１〕 正是在大赦的背景下才做出了废除绞刑和枭首的命令，取而代之的是“重

杖”。需要说明的是，唐代的刑法将刑罚按照严厉程度分为五种，从重到轻依次是：

１．死刑：分为绞刑和枭首。

２．流刑：分为三级，依次对应于５００、７５０和１５００公里的流放距离，其中第一级的流刑

还包括一百杖的附加刑，第二、第三级的流刑则依次再递增三十杖的附加刑。

３．徒刑：分为五级，刑期依次是一年，一年半，二年，二年半，三年。

４．杖刑：分为五级，从轻到重依次由５０杖增加到１００杖。

５．笞刑：分为五级，从轻到重依次由１０次增加到５０次。〔１２〕

死刑的执行有两种方式，即绞刑和枭首，前者被认为轻于后者，因为刑律规定后者意

味着“身首异处”。〔１３〕 从表面上看，用杖刑来代替绞刑和枭首是用矫正性质的刑罚来取代

极刑。换句话说，是利用第四级的刑罚在跨越第二、三两级刑罚的基础上取代第一级刑

罚，这种跨越的幅度是非常大的，它没有依照减刑应依次逐级进行的原则。假如人们只是

关注唐代刑律第一条关于死刑分为绞刑与枭首的这项规定，那么就会自然得出上述做法
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

天宝六年正月戊子———并非如拉契纳夫斯基所述的丁亥（２月２４日）。
《旧唐书 九》（本纪），中华书局１９７５年版，第２０９页。
与其他朝代不同，唐朝有两部官史，其中一部是在后金时期编写的，被称为《旧唐书》；另一部则是在更晚的宋代

编写的，称为《新唐书》。

按照由司马迁（公元前１４５－公元前８６年）在《史记》中确立、由后来史学家不断完善而形成的模式，官史通常包
括三个大部分，即记载政治首领（皇帝、君王）事迹与行动的“本纪”；汇集各种不同类别信息的“书”或“志”，如

法律，经济，仪式等等；以及“列传”，用于记载重要的历史人物，如大臣、文人、反臣、罪犯，以及有历史影响的女

性。官史还通常包括编年史图表，即“表”。中国的官史有二十四部，其中有的涵盖几个朝代，它们往往并存于

同一时期。

历史学家对于大赦与常赦的区别存在争议，对此可参见 ＢｒｉａｎＭｃＫｎｉｇｈｔ，ＴｈｅＱｕａｌｉｔｙｏｆＭｅｒｃｙ．ＡｍｎｅｓｔｉｅｓａｎｄＴｒａｄｉ
ｔｉｏｎａｌＣｈｉｎｅｓｅＪｕｓｔｉｃｅ，Ｈｏｎｏｌｕｌｕ：ＴｈｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓｏｆＨａｗａｉｉ，１９８１，序言的第１１页，正文第４７页。
这里对刑罚由重到轻的划分，与由《唐律疏义》记载的《唐律》第一个条文的规定相同，参见 Ｊｏｈｎｓｏｎ对唐律的译
本（两卷），ＮｉｉｄａＮｏｂｏｒｕ，Ｃｈｇｏｋｕｈｓｅｉｓｈｉｋｅｎｋｙ，东京大学出版社１９６０年版，第１０９页。
身首异处显然与埋葬罪犯尸体有关，被枭首的罪犯在家谱中的记载会被中断。



构成废除死刑的结论。可是，这一结论却有两个值得商榷的地方：

其一，《旧唐书》中记载的文字究竟是赦免还是废除死刑？废除死刑有可能是在赦免

的框架下做出的，如果是那样的话，其性质就会变得含糊不清，因为废除从原则上讲应当

是永久和单一的行为，而赦免则是暂时并且可以不断重复的。这里有必要指出的是，“大

赦”或“常赦”以及其他各种性质的法外施恩，对于皇权而言都是十分常见的做法，甚至可

以说它们是皇权的某种嗜好。美国汉学家布莱恩·麦克奈特（ＢｒｉａｎＭｃＫｎｉｇｈｔ）曾在这个

问题上写过一本很有名的书，他曾计算过在 ８世纪中期，每平均 １８个月皇帝就会做出赦

免。〔１４〕 他还曾援引了唐玄宗在公元７２９年做出的赦免，其中使用的说法与公元 ７４７年的

敕令非常近似，只不过其中没有使用“废止”枭首和绞刑的提法。〔１５〕 由此可见，史实已经

表明，流刑这类刑罚的严重程度被相对化了，因为赦免的频率几乎使犯人在真正到达流放

地点之前就被赦免了！这同样也会让废除死刑的意义相对化，特别是对于“除绞、斩刑”

这样的说法，它的意义就显得不那么重要了：因为“除绞、斩刑”很可能是暂时的，它们只

发生在新年或者说公元７４７年皇帝举行新年礼仪的那个“吉日”。

其二，更值得商榷的是所谓的替代刑罚。“但决重杖”这个说法中有两个字值得注

意。其实唐律中并没有规定“重杖”，而只是规定了“杖”，不存在所谓重杖或轻杖这类的

提法———因为“重”字在这里可以包含两层含义，一是指杖在重量上的“重”，二是指“加

重”杖刑的意思。〔１６〕 敕令并不是要用一般的杖刑替代死刑，而是用加重了的杖刑来替代，

在各种刑罚的分类中并没有这种加重的杖刑。

另一个需要澄清的字是“决”。它可以被解释为“使用”，这样的话，“但决重杖”就意

味着“仅使用杖刑”，它也可以被解释为“决定”、“判决”或“判处”，那么“但决重杖”的意

思就是“仅判决杖刑”，不过，“决”也可以被解释为“实施”或“执行”，这时“但决重杖”就

意味着“仅执行重杖”。然而，相关史料表明，我们应当接受的是上面最后一种解释，这种

解释意味着在后果上比其他解释都更为严重。

最后还需指出的问题是，实际执行死刑的统计数字，根据查尔斯·本的说法，在公元

７３０年有２０件左右的死刑案件，公元７３６年有５０件左右的死刑案件。从当时的５千万人

口和所处的历史时期来看，死刑案件的数量相比之下还是很少的。但这些数字是否真实

可靠呢？各种官史记载在数字上并不一致，包括被认为与死刑案件统计最相关的《食货

志》也存在同样的问题，这就会使上述统计的可信性受到质疑。查尔斯·本是从唐史的

·４８·
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

ＢｒｉａｎＭａｃＫｎｉｇｈｔ，ＴｈｅＱｕａｌｉｔｙｏｆＭｅｒｃｙ．ＡｍｎｅｓｔｉｅｓａｎｄＴｒａｄｉｔｉｏｎａｌＣｈｉｎｅｓｅＪｕｓｔｉｃｅ，Ｈｏｎｏｌｕｌｕ：ＴｈｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓｏｆ
Ｈａｗａｉｉ，ｐ．７０，该作者还进一步指出在唐初每５５个月会有一次赦免，到后来７４７年敕令颁布那个时期，赦免的周
期缩短到１８个月，这就表明赦免有不断增加的趋势。
布莱恩·麦克奈特将７２９年的敕令翻译成英文为：“ＬｅｔａｇｒｅａｔａｃｔｏｆｇｒａｃｅｂｅｐｒｏｃｌａｉｍｅｄｔｏａｌｌｕｎｄｅｒＨｅａｖｅｎ．Ｌｅｔａｌｌ
ｔｈｏｓｅｌｉａｂｌｅｆｏｒｃｒｉｍｅｓｃｏｍｍｉｔｔｅｄｐｒｉｏｒｔｏｄａｗｎｏｆｔｈｅｔｗｅｎｔｙ－ｓｅｃｏｎｄｄａｙ，ｅｌｅｖｅｎｍｏｎｔｈ，ｓｅｖｅｎｔｅｅｎｔｈｙｅａｒｏｆＫ’ａｉ－
ｙｕａｎｗｉｔｈｏｕｔｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈｉｎｇｗｈｅｔｈｅｒｔｈｅｉｒｃｒｉｍｅｈａｓｂｅｅｎｄｉｓｃｏｖｅｒｅｄｏｒｎｏｔ，ｗｈｅｔｈｅｒｔｈｅｉｒｃｒｉｍｅｗａｓｓｅｒｉｏｕｓｏｒｎｏｔ，ｉｎｃｌｕ
ｄｉｎｇｔｈｏｓｅｗｈｏｗｏｕｌｄｎｏｔｂｅｆｒｅｅｄｂｙａｎｏｒｄｉｎａｒｙａｍｎｅｓｔｙ，ｂｅｃｏｍｐｌｅｔｅｌｙｆｒｅｅｄ”。
从唐代开始，“重杖”还被用来表示笞（即轻竹片）与更重、更严厉的杖之间的等级关系。上述刑罚的严厉程度还

体现在数量上：笞刑在１０与４０次之间，杖刑在５０至１００次间。根据上述标准，“重杖”通常是 ８０次，“满杖”则
指达到最高的１００次。这种并不具法律效力的通常做法，在刑律中并没有规定，上面的引文中并没有给予特别
关注，这里只是做简单的补充说明。



《刑法志》中援引死刑案件的数字的，他很随意地将这些数字与 ７４７年废除死刑的敕令联

系起来，从而认为该敕令很自然地导致了历史的变迁。然而，这一简单结论显然是错误

的！实际上，正如上面提到的，《刑法志》并没有提及 ７４７年的敕令。那么《刑法志》中的

那些数字又指的是什么呢？那些数字只是表明唐玄宗比他的先皇武则天更为仁慈。在中

国唯一女皇帝武则天统治的３０年内（公元６８４－７０４年），她曾扶植和依赖佛教，使之获得

重大发展，进而在公元６９０年试图建立自己的王朝，同时，还毫不留情地惩处了反对自己

称帝的那些大臣们。正因为如此，官史记载对武则天的评价并不高，这是很容易理解的。

在滥杀无辜的“暴君”武则天之后，其继承者是一位开明的天子，他经过 ４０年的努力终于

让朝廷恢复了良好运转，让大唐由此进入了“盛世”：所有这些都是《刑法志》的编纂者们

希望在历史上留下的记载。〔１７〕 有关死刑数量的记载恰恰只是上述说法的量化形式。

接下来就应分析曾经代替绞刑和枭首的“重杖”。这里将主要参考著名历史学家马

端临编写的，包含３４８章的《文献通考》这部历史文献大百科全书。这部典籍文献的宏大

编著相对于官史而言具有两大优势。一方面，编写者的视野并不局限于某一个朝代，而是

放眼于中国历史本身具有的延续性。〔１８〕 另一方面，虽然马端临也使用官史，但他搜集的

官史更为丰富和多样。此外，《文献通考》对各种典章根据其不同主题所作的分类也比官

史更为系统，同时，他还解释了其中各种援引的具体含义，对它们的历史意义进行了分析

评价。７４７年敕令被编入“刑制”这一部分，但在内容上要比唐代官史中的记载相对更为

具体，现摘抄如下：〔１９〕

六载，敕自今以后所断绞、斩刑者，宜削除此条，仍令法官约近例详定处分。

又诏曰：“徒非重刑，而役者寒暑不释械系；杖，古以代肉刑，或犯非巨蠹而捶以

至死，其皆免，以配诸军自效。…”

上面这段文字记载证实了我们的质疑：唐玄宗只是“削除”了刑律中有关绞刑和枭首

的条文，但这并不等于废除死刑，因为死刑仍然可以通过使用竹杖来 “捶以至死”。用杖

刑打死犯人被认为是“役者”的通常做法，它一直持续到法定死刑被正式废止的 ７４７年，

即早于７５５年发生的、导致国家混乱与刑法加重的安禄山叛乱。这就是说，叛乱在一定程

度上巩固了杖刑致死的做法，此前这一并不完全合法的做法在实践中曾被容忍，而安禄山

的叛乱则使该做法获得了正式认可。至此，公元 ７６２年，刑律以“顿”来规定竹杖实施的

次数，摘抄如下：

代宗宝应元年，诏：“制敕与一顿杖者，其数止四十；至到与一顿及重杖一

顿、痛杖一顿者，皆至六十。并不至死。”〔２０〕

·５８·

中国古代废除死刑论的得与失

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

《旧唐书》，第２１５０页。
关于马端临在中国历史文献学方面的贡献，参见拙著：Ｐｒｏｂｌèｍｅｓｄｅｐéｒｉｏｄｉｓａｔｉｏｎｅｎｈｉｓｔｏｉｒｅｃｈｉｎｏｉｓｅ，Ｐéｒｉｏｄｅｓ，ｌａ
ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｄｕｔｅｍｐｓｈｉｓｔｏｒｉｑｕｅ．Ａｃｔｅｓｄｕ５ｅｃｏｌｌｏｑｕｅｄ’Ｈｉｓｔｏｉｒｅａｕｐｒéｓｅｎｔ．Ｐａｒｉｓ：ＥｃｏｌｅｄｅｓＨａｕｔｅｓＥｔｕｄｅｓｅｎＳｃｉｅｎｃｅｓ
Ｓｏｃｉａｌｅｓ，ｐｐ．７１－８０。
马端临，《文献通考》，第１６６卷，本文所援引的该部分，没有对应的页码。
《文献通考》，第１６６卷；《新唐书》，第１４１６页。



在唐以及其他朝代，对杖刑进行数量限制的目的是制约司法机关，防止杖刑的滥用。

但很显然，这种法定限制与“重杖”这一刑罚本身的性质相冲突，因此，它在 ２０年后即被

废止。公元７８２年，刑部尚书班红曾奏疏皇帝，其内容如下：

其十恶中谋反、大逆、叛、恶逆四等，请准律用刑；〔２１〕其余犯别罪合处斩者，

今后并请重杖一顿处死，以代极法。重杖既是死刑，诸司使不在奏请决重

杖限。〔２２〕

皇帝接受了上面的奏疏。由此可见，在所谓废除死刑的 ３０年后，皇帝通过准许刑部

这一最高司法机关奏疏，让“重杖”变成了被正式认可的适用于一般犯罪的死刑执行方

式。因此，不能像查尔斯·本那样，因为唐律的第一个条文所列举的刑罚中并没有“重

杖”，就认为它是非法的。〔２３〕 在更为混乱的“五代十国”时期（公元 ９０７－９６０年），那些法

典没有规定的刑罚方式也曾被普遍和正式使用过。而其中最有名就是凌迟或分尸。〔２４〕

在这个问题上，马端临为后世留下了一个重要的按语，而这恰恰是他整部著作的价值

所在。为了弄清一种刑罚代替另一种刑罚的做法，马端临对历史进行了追根溯源的研究。

他的研究让我们不再局限于死刑及其在公元７４７年后的十多年里所谓被废除的这个思维

框架，而是切中了问题的要害，这就是中国历史上于公元前２世纪开启的刑法体系的整体

改革。马端临的按语内容如下：

鞭扑在有虞为至轻之刑，在五刑之下，至汉文帝除肉刑，始以笞代斩趾，而笞

数既多，反以杀人。其后以为笞者多死，其罪不至死者，遂不复笞，而止于徒、流。

魏晋以下，笞数皆多，笞法皆重，至唐而后，复有重杖、痛杖之律，只曰一顿，而不

为之数，行罚之人得以轻重其手，欲活则活之，欲毙则毙之。夫生之与死，瞂楚之

与刀锯，亦大有间矣。今重杖、痛杖之法，乃出入乎生死之间，而使奸吏因缘为

市，是何理也？至于当绞、斩者皆先决杖，或百或六十，则与秦之具五刑何异？〔２５〕

建元（公元１４０－１３５年，汉武帝统治时期———本文作者注）时始定重杖为死刑，

贞元（公元 ７８５－８０４年———本文作者注）时始令死刑不先决杖，盖革累朝弊

法云。〔２６〕

马端临的按语告诉我们，最初笞刑并不是要代替死刑，而是代替那些残废肢体的刑

罚，特别是最为人们知晓的斩足。这是一种残忍的刑罚，属于中国人常说的“生刑”，即接

受刑罚的人在受刑后会继续活下来。用笞刑来代替斩足，这是一种仁慈的做法，因为受刑

·６８·
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〔２６〕

唐律对这些重大的罪行，规定适用的刑罚是枭首并加以示众。

《文献通考》，第１６６卷。
ＣｈａｒｌｅｓＢｅｎｎ，Ｃｈｉｎａ′ｓＧｏｌｄｅｎＡｇｅ：ＥｖｅｒｙｄａｙＬｉｆｅｉｎｔｈｅＴａｎｇＤｙｎａｓｔｙ．ｘｘｉｖ，３２７ＮｅｗＹｏｒｋａｎｄＯｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒ
ｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，ｐ．２１０．
参见 ＴｉｍｏｔｈｙＢｒｏｏｋ，ＪéｒｍｅＢｏｕｒｇｏｎ，ＧｒｅｇｏｒｙＢｌｕｅ，ＤｅａｔｈｂｙａＴｈｏｕｓａｎｄＣｕｔｓ，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，特别
参见本书第四章对这种刑罚的历史回顾。

参见注２８。
《文献通考》，第１６６卷。



的人在被惩罚与“矫治”之后仍然保留躯体的基本完整。可是，原本是代替“生刑”的刑罚

手段很快则转变为另一种形式的死刑执行方式，其原因有二：一是用来行刑的笞后来变成

了“戒尺”或者细竹棍，进而转变成重杖；二是因为担心过分仁慈会惯纵犯人，所以笞刑实

施的次数增加了。当朝廷认识到这些问题时，就越来越使用流刑和徒刑来取代足以致犯

人死亡的笞刑。为了限制可能导致犯人死亡的笞刑，后来又出现了对笞刑与杖刑的严格

区分，前者使用戒尺，后者则用一种新的更重的杖来实施刑罚。公元 ７世纪，即唐初，“重

杖”的功能最终得以明确，并且用代表实施次数的“顿”来加以限制。不过，马端临也指

出，在经历了一段时间之后，杖刑的次数不再由立法加以限制，这样一来，行刑者就能随意

地实施杖刑，使杖刑转变为一种事实上的死刑。

马端临还对历史上另一种做法进行了批评，这就是在实施法定死刑，即绞刑或枭首之

前，先对犯人实施“重杖”或“痛杖”。他认为，这种双重刑罚实际上就是由秦始皇发明的、

残忍的“具五刑”。我们下面会再次提到“具五刑”，但这里必须强调的是，马端临的这种

说法也许有些牵强，因为在死刑之前实施杖刑，其实只是两种刑罚的累加适用，而不是

“具五刑”所说的同时实施五种刑罚，但是，他的观点实际上反映了刑法中两个最基本的

原则：首先，绝不应当混淆保留犯人生命与剥夺犯人生命这两类不同的刑罚：正如他所指

出的，实施死刑的工具“刀锯”与实施生刑的“瞂楚”是完全不同的。抹杀这种区别，混淆

两类不同的刑罚工具，也就意味着让官吏和刽子手不再受法律的制约，任意实施刑罚或是

收受贿赂出卖仁慈。其次，另一个基本原则是，死刑应当作为最严重的刑罚，居于刑罚体

系的最高点，即所谓的“极刑”。正因为如此，不应当在死刑之外再增加其他附加刑罚，例

如笞刑，否则就超出了极刑的限度，从而转变为一种残酷或暴戾。马端临对公元 ７９２年废

除死刑前实施笞刑的敕令表示赞同，他明确提到“或至死刑，犹先决杖，处之极法，更此伤

残，恻隐之怀，实所不忍。”〔２７〕从此，在中国的历史上，实施死刑之前不再附加实施任何形

式的刑罚，如杖刑或其他形式的酷刑，这显然区别于基督教统治下的欧洲。〔２８〕 不过，死刑

之前不再处以杖刑的历史还没有为我们的问题提供答案：这就是用杖刑处死犯人的问题。

在这一点上，马端临在其按语中流露出的乐观想法还是有些肤浅，因为官史记载表明，用

“一顿重杖”来执行死刑的做法普遍存在于中世纪的各个朝代，〔２９〕并一直持续到清代

（１６４４－１９１１）末年。〔３０〕

人们不应当完全相信那些废除死刑敕令的文字，当然，如果只看到那些敕令所表达的

美好意愿，那么人们也同样会被误导。我们很难从现有的皇帝敕令和官史的只言片语中

归纳出其内在逻辑，因为其中充斥着不少拖延实施、前后不一致以及相互矛盾的情形。尽

管如此，从更长远的时间跨度来看，它们所反映出的变革确是不容置疑的，有些变革还非

·７８·
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《文献通考》，第１６６卷。
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ｔａｃｕｌａｒＰｕｎｉｓｈｍｅｎｔｉｎＦｒａｎｃｅ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３。
参阅《旧唐书》，第２１０４页；《新唐书》，第１４１７页；《南史》，第１１０７页；《旧五代史》，第４５４页。
参见铃木秀光：《杖毙考—清代中期死刑案件

!

理の一考察》，载《中国—社会と文化》，第１７卷，２００２年６月。



常彻底、毫不妥协。整体上，这些变革一定会让人们感受到历史的“进步”，这不仅是因为

刑法制裁手段受到某种克制，而且也因为克制刑法制裁手段所依据的原则，这些原则被明

确提了出来，并被加以阐释。改革者的头脑里有着进步的观念。企图恢复历史上曾经有

过的刑罚，背叛前朝人道做法的那些皇帝，很可能被人们视为倒行逆施的暴君，如同秦始

皇或其他因残暴而被推翻的“昏君”。

在我看来，上述情形与马端临记载的另一段历史相对应。它始于唐初，延续至公元

６４０年，那时唐太宗与他的大臣们正在编纂中国历史上最重要的刑律，后世各个朝代也常

以唐代的刑律作为参考。在刑律的编纂过程中，唐太宗与大臣们曾产生过分歧。有一位

大臣曾提出实施仁慈的做法，建议将刑律中５０多个条款中涉及的绞刑用斩足来代替。对

此，据《文献通考》记载，太宗皇帝反驳道：“古人已经废止残废肢体的刑罚，如今重新实施

斩去右足的刑罚，这让人绝难接受”。大臣们还是想说服唐太宗：“残废肢体的刑罚在过

去是为了惩戒那些较轻的罪行。如今陛下则是用它来宽恕那些本应处死的罪行。刑律规

定用斩足代替绞刑，这是保全犯人的性命，犯人们只会因为得到宽恕而高兴，怎么还会怜

惜被斩掉的右足？对于那些旁观者，斩足也一定会起到警示和劝导的作用。”唐太宗并未

妥协，他说：“‘死者不可复生’，正因为如此用斩足代替绞刑才显得合理。可是，假如我们

去想想那些受斩足之刑犯人的痛苦，那这种刑罚显然是令人难以接受的。”这时，一位大

臣则提出刑律编纂者们最为关心的刑法体系的严谨性问题，并以此作为具有决定性的论

据来反对斩足，即，假如刑律允许斩足，那么就会引起下面这个无法解决的难题：

古者五刑，刖居其一。今肉刑既废，以笞、杖、徒、流、死为五刑，而又刖足，是

六刑也。于是除之。〔３１〕

上述文字表明，将死刑转换为斩足，这可以被看作是一种仁慈的做法，但是，增加斩足

这一刑罚就会打乱刚刚建立起来的五刑体系的严谨性，正因为如此，斩足应当被彻底废

除。该观点是具有权威性的，它表明：自周代（公元前１１２１－公元 ２５６年）以来，五刑已成

定制，由古人流传下来的前朝各种制度已成为应当效仿的、不容置疑的范例。正是根据古

代形成的定制，刑罚只能划分为五级，既不能增加，也不能减少，尽管各种刑罚的具体性质

和它们相互间的顺序关系会发生较大的变动，但五刑的做法在中国一直沿袭到 ２０世纪

初。如果用斩足来代替死刑，就会在唐律设定的五刑之外增加第六种刑罚，从而破坏刑

律自身的逻辑。该观点的实质是：斩足这一刑罚完全不适应新的刑法体系，假如不从根

本上改变刑法体系，那么就无法将斩足纳入到该体系中。然而，改变刑法体系，重新引

入残废肢体的刑罚，即使以代替死刑为借口，也将成为历史的倒退，这在当时显然是不

可能的。

７４７年敕令对绞刑和枭首的短暂废止绝不是“废除死刑”。由于继续实施重杖的原

因，死刑从未被废除过。当然，在历史上也曾出现过其他一些废除做法，如果我们不按照

今天狭隘的标准来看待死刑，那么其中有些废除死刑的实践就会显得更为重要。死刑废

·８８·
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除是一个显著，同时又非常复杂和充满矛盾的过程。历史上曾出现过许多废除死刑的实

践，那些先前已经被废止了的死刑又常常在后来的实践中被再次废除，这就使人们不得不

怀疑每一次死刑废除实践的实际效果！〔３２〕 历史不断地重演，废除死刑的法令不断被重

复，人道的说法也不断被提出。所有这些都转化为某种“信息的传递”，官史记载中的统

治者们显然都想为后世留下“好生”的开明君主形象。实际上，正如唐太宗援引古人“死

者不可复生”的说法，所有废除死刑的皇帝都在有意识地效仿古制，而这就是汉文帝在公

元前１６７年颁布的诏书。接下来，本文将要分析汉文帝的这一诏书。

二　公元前１６７年废除残废肢体的刑罚：宽厚的模式

中国古代实施的五刑被称为“肉刑”，因为这些刑罚在犯人身上留下永远的伤疤。尽

管这些刑罚很残酷，但它们仍然按照严重程度被严格地加以区分，具体而言包括：（１）墨

（黥刑，在脸上刺字）、（２）劓、（３）宫、（４）?、（５）大辟（有腰斩、车裂、斩首弃市等）。

古代文人及历史上最早的那些典籍都曾记载过这些恐怖程度不断增加的刑罚，人们

很熟悉那些曾被处以各种死刑的历史人物，还有他们被处死时的情景！比如秦朝的李斯，

曾被秦二世在审讯后处以“具五刑”的惩罚。〔３３〕 非常有象征意义的是，历史文献常常强调

各种令人恐怖的死刑，而忽略作为血淋淋肉刑的附属品或替代的那些刑罚，如监禁、徒刑、

流刑。判断罪行或刑罚严重程度的标准是它们对身体完整性的破坏程度，而那些并非实

施于身体的刑罚被各种正式刑罚所掩盖，但事实上这类刑罚却始终被利用得最多。尽管

在历史上曾有多次改革，通过将残废肢体的刑罚转化为流刑或罚金从而逐步予以废止，但

五刑仍旧是刑法体系的支柱。

公元前１６７年汉文帝统治时期，在经历了早期的由秦灭亡引起的社会动荡之后，汉朝

的统治进入了一个比较稳定的阶段。当然，汉朝后来也曾发生过地方势力叛乱，但在整体

上汉代的统治仍然比较牢固。正是在这一背景下，发生了人们熟悉的缇萦救父的典故。

根据《汉书·刑法志》的记载，当时的齐太仓令淳于意，因得罪他人而受诬告并被判处

刑罚。在淳于意被押解到长安受刑的时候，他望着女儿们叹气说到：“唉，可惜我没有

男孩，遇到急难，一个有用的也没有。”他最小的女儿缇萦听到父亲的哀叹，又是悲伤，

又是气愤，便提出陪着父亲一同到长安。缇萦到了长安，托人给皇帝呈上一封奏章，其

中写道：

妾父为吏，齐中皆称其廉平，今坐法当刑。妾伤夫死者不可复生，刑者不可

复属，虽后欲改过自新，其道亡繇也。妾愿没入为官婢，以赎父刑罪，使得

自新。〔３４〕

·９８·
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淳于意之所以后悔没有生儿子，是因为当时的孝道允许儿子在一定条件下代替父亲

受刑，而对女儿则没有那样的要求。淳于缇萦上书实际也是在恳请皇帝准许她替父受刑，

以表明女儿能够与儿子一样恪守孝道，淳于缇萦也因此被记载到《烈女传》和《孝女经》之

中，成为中国历史上一个有名的人物。值得注意的是，皇帝赦免了淳于意，没有让缇萦替

父受刑。按照后人的说法，缇萦的话使汉文帝“怜悲其意，遂下令曰：

制诏御史：盖闻有虞氏之时，画衣冠、异章服以为戮，而民弗犯，何治之至

也！〔３５〕 今法有肉刑三，而奸不止，其咎安在？非乃朕德之薄而教不明与？吾甚

自愧。故夫训道不纯而愚民陷焉，《诗》曰：‘恺弟君子，民之父母。’今人有过，教

未施而刑已加焉，或欲改行为善，而道亡繇至，朕甚怜之。夫刑至断支体，刻肌

肤，终身不息，何其刑之痛而不德也！岂为民父母之意哉！其除肉刑，有以易之；

及令罪人各以轻重，不亡逃，有年而免。〔３６〕”

相比淳于缇萦的典故，汉文帝的诏书显然更为重要。缇萦救父的典故更多地出现在

《汉书·刑法志》以外有关汉代历史的故事书中。这就会使人们产生这样的想法，即，当

时的朝廷是有意强调缇萦给天子上书的情形，目的在于通过这个感人和充满人道情怀的

故事来反映当时进行的刑罚改革，而如果仔细研读《汉书·刑法志》，就会发现这项改革

实际上已经进行了很多年。缇萦救父这个非常有代表性的孝道故事，标志着中国历史上

最重要的一种政府治理行为。“死者不可复生，刑者不可复属”这些从少女缇萦嘴里说出

的话，很快就被朝廷大臣们援引到改革肉刑的进谏中。〔３７〕 改革肉刑的历史见于汉代法令

的早期文献编纂之中，由此成为以后历代参考利用的法律遗产。〔３８〕 改革肉刑的历史在被

载于《汉书·刑法志》之前就已经出现了，并对后世产生了深远的影响。此后几个世纪中

的刑罚改革均援引汉代的历史作为依据，例如，当唐太宗与大臣们讨论是否应当用斩足来

代替绞刑时就曾受汉代刑罚改革历史的影响。由此，尊重人身体的完整性便成了中华帝

国时期具有宪法意义的法律原则。

可以说，汉文帝的诏书是中华帝国时期刑法哲学思想的代表：天子应当像“父母”那

样教育臣民，应当预先明确规定哪些行为是被禁止的，否则，对于那些并不知晓法律规定

的臣民而言，刑法就会变成陷阱。孔子也曾讲：“不教而杀谓之虐”。〔３９〕 对于自诩有“好

生之德”的天子，如果不教育臣民，不预先清楚地规定那些被禁止的行为，从而给臣民制

造陷阱时，那就是非常严重的过错。天子如果不想使自己的正当性遭到破坏，步前朝被推

·０９·
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传说中的舜曾经仅使用象征性和不会令人痛苦的刑罚，但这只是传说，后来的儒家重要人物荀子批判了这一说

法。尽管如此，关于舜的上述传说还是被视为一种理想模式，并常常被后来的刑法改革者所援引。汉文帝的诏

书即是一个典型的例子。

《汉书》卷二一三（刑法志三），中华书局１９６２年版，第１０９８－１０９９页。
参见 Ｂａｌａｚｓ，《隋书》，第３３５页。
“令甲”，是指汉代最早的天子诏书的汇编。公元前 １６７年的诏书在其中位列第二，Ｈｕｌｓｅｗé的英文翻译参见
Ｈｕｌｓｅｗé，同前引书，第４２页。
《论语》第二十章之二。



翻暴君的后尘，那么他就应主动地改正过错。废除那些“断支体，刻肌肤”使犯人终身不

息的刑罚，代之以那些能够让犯人主动改过并重新回归社会成为庶民的刑罚，实际上也是

天子自我悔过的公开表示。

《汉书·刑法志》对于汉文帝的诏书也表达了这样的想法。按照记载，汉文帝用有期

限的劳役代替了残废肢体的肉刑，这使得犯人们能够经过若干年后重新回归社会，即通过

刑罚使罪行得以清洗。按照《汉书·刑法志》的说法，改革得以持续进行，在汉文帝颁布

诏书之时，两位大臣就已经编制出一份刑罚转换的清单。例如，“当黥者，髡钳为城旦

舂”，即用繁重的劳役来代替在脸上刺字的肉刑。对于那些被判处真正残废肢体的刑罚

的犯人，如劓、斩左趾，则用三百到五百下的笞刑来代替，前面已经提到，这种笞刑实际上

是用重竹杖实施的刑罚。

然而，上述改革的结果却出乎人们意料，因为那些本应受益于笞刑代替残废肢体刑罚

的犯人们，往往还是被笞刑致死。实际上，从减轻刑罚严厉程度的角度来看，最重的刑罚

本来应当由５００笞刑减少为３００，对次重的刑罚则应由３００笞刑减少为 ２００，依此类推，但

当时的改革并没有做到这一点。可见，公元 ７４７年的死刑废止并由“重杖”加以代替的做

法，只不过是历史上汉代刑罚改革在六、七百年之后的再次反弹而已。在这两次改革之间

的六、七百年的刑罚历史又是什么样的呢？古人们曾以不同的方式将前文马端临记载的

三种刑罚加以结合运用，这三种刑罚分别是死刑、杖、流与徒。此外，还包括罚金刑，因为

上述三种刑罚均可以同时附加罚金，具体金额根据不同时期和案情而有所不同。在实践

中，上述不同刑罚是可以相互转换的：死刑可以转换为徒刑，而徒刑则可以通过支付一定

金额的罚金而被免除；死刑可以全部或部分地用金钱来赎买，也可以用徒刑来代替，而杖

刑则似乎是最为适当的替代手段。〔４０〕 从这一点来说，汉代刑罚体系的严苛程度与战国时

期相比较而言很明显地减轻了，而且，与人们对历史的误解不同，这种刑罚减轻的趋势其

实在秦始皇时期就出现了。这种刑罚人道化的做法有着特殊的历史背景，在秦朝，司法审

判本身成为一种为国家谋利的手段，国家通过允许赎买死刑与其他施加在犯人肢体上的

刑罚而收获金钱，同时，也可以通过让犯人服劳役而无偿地获得劳动力供给。〔４１〕 即使原

本用来替代死刑的杖刑仍旧会致使被处以“生刑”的犯人死亡，但这种现象绝没有扭转刑

罚变得更加仁慈的发展趋势。相反，那些对致犯人死亡的杖刑提出尖刻批评的意见，却往

往主张恢复残废肢体的刑罚，重新实现某种程度的“刑罚严厉性”，反对公元前 １６７年提

出的宽松刑罚的做法。功利性和刑法人道主义的进步也遭到了某些抵制，后者有时还会

占据上风，致使过去的某些肉刑在特定时期被恢复。刑罚的历史在这两种力量相互较量

的过程中获得发展，不同朝代的具体情形决定了刑罚的发展方向，乱世导致重刑，这并不

是中国所独有的情形。
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〔４０〕

〔４１〕

在刑罚相互转换过程中一个重要的因素是犯罪之人的社会地位：根据犯人是贵族、商人或庶民，其刑罚起点的高

低而有所不同，赎买刑罚的成本因而也不同。例如，贵族可以用自己的贵族头衔来赎买刑罚，比如贵族通过转变

为庶民而不再受罚，除非后来他又犯其他的罪行；而商人则可以花钱买贵族头衔，由此避免受刑，等等。

关于这一段历史的情况，参见陶安的前引著作。



例如，在公元２２０年时就曾出现过是否恢复斩足这种刑罚的争论。那时中国历史正

处于三国时期，魏国的大臣陈群向曹操进谏，建议恢复斩足之刑。陈群的理由无非是重申

古人已经提出的那些观点，显示出对昔日肉刑的某种怀旧。〔４２〕 简单地讲，陈群认为，当汉

朝的先帝用笞刑代替残废肢体的刑罚时，其人道与仁慈的用意确实值得称赞。〔４３〕 可事实

上，犯人死亡的数量却增加了：这就是所谓的“名轻而实重者也”。换句话说，法律条文规

定本身是减轻了刑罚———这就是所谓的“名”，它的重要性后面还要提到，但是，结果却实

际加重了刑罚。陈群对此解释道，刑法体系的功能在于维护国家行为、教育臣民。因此，

法律条文本身必须清晰，最简单的就是杀人者应偿命这类的规定。可是，用徒刑来代替死

刑，这样就会使法律条文变得模糊不清，无法有效发挥刑罚的劝导功能。“名轻”会让人

们变得无所顾忌，从而引起更多的犯罪，而“实重”最为伤害的还是老百姓。在陈群的建

议下，残废肢体的刑罚被恢复了：宫刑、斩足等等这些能够让普通百姓看得见的刑罚，都发

挥了劝诫人们不去做违法之事的效果，最终避免了死刑的适用。可见，这时统治者更关心

的是让百姓变得正直守法，而不是他们的生命！

我们看到，陈群对百姓的同情促使他主张恢复残废肢体的刑罚，他重申，有“好生之

德”的君主不应给自己的臣民设下“刑法陷阱”：不用那些公开的、具有震慑功能的肉刑来

教育和劝导百姓，这实际上是在放纵他们，促使百姓们犯罪，最终落入刑法的陷阱。对于

陈群提出的建议，朝廷大臣们展开了争论，而曹操的决定则是继续废止残废肢体的刑

罚。〔４４〕 值得注意的是，陈群指责刑罚“名”与“实”之间的差异，这有着充分的根据。三国

是一个历史过渡时期，汉代的法律正在经历深刻的改变，它最终被唐律所吸收，而恰恰是

陈群将魏国法律的开篇命名为“刑名”，即刑罚的名称。〔４５〕 在这个与现代刑法总则非常

类似的部分中，规定了刑法的第一个条文，它明确了新的“五刑”，而其中并不包括残废

肢体的刑罚，同时还包括了一系列定义和根据不同情况与变化来适用刑罚的规则。事

实上，由陈群的进谏引起的争论并没有得出明确的结论，它还在不断地重复，现代人只

能看到这些争论中那些老生常谈的只言片语，但对这些争论的记载确实表明古人对刑

罚进行了长期和持续的深入思考。了解这些争论的细节会可能比较困难，但人们仍可

以归纳出这些争论的基本思路，《秦汉刑罚体系研究》一书的作者陶安（ＡｒｎｄＨｅｌｍｕｔ

Ｈａｆｎｅｒ）在总结这段长达 ７００年的历史时，绘制了如下图表，它能够帮助我们了解这一

段历史：〔４６〕
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〔４６〕

接下来的文字是魏史记载陈群事迹部分里关于他恢复肉刑言论的概括（参见《三国志·魏书》卷二十二，第

６３４页）。
根据魏史的记载，陈群（？ －２３６）在公元２２０年时曾经与太祖，即曹操有过这段交谈（参见《三国志·魏书》卷二
十二，第６３４页）。有意思的是，曹操问陈群的父亲陈纪的意思，陈群转述了其父的意见。但陈群和其父陈纪的
建议最终并没有得到支持（参见下文引注）。

根据同样的史料记载，钟繇也支持陈群的主张，而王朗和其他一些大臣则反对，认为其“不可行”。最后，尽管曹

操非常赞赏陈群和钟繇的观点，但还是战事未停为借口把这件事搁置起来。

晋代官史的刑法志部分提到了陈群在刑法改革上扮演的角色，见《晋书》卷三十，第９２３页。
参见 ＡｒｎｄＨｅｌｍｕｔＨａｆｎｅｒ，ＳｈｉｎＫａｎｋｅｉｂａｔｓｕｔｅｉｋｅｉｎｏｋｅｎｋｙ，东京：外语大学出版社２００９年版，第３８１页。



在横坐标的时间轴上，起点是战国，那时肉刑盛行，终点为５世纪的隋唐，这一时期的
特点则是法典编纂。纵坐标的两端分别是“严罚主义”和“功利主义”或者说“实用主义”

趋势，前者代表刑罚的严厉化，后者代表实施于身体的刑罚被转换为罚金。人们从这个图

表中可以看到，刑罚严厉程度的减轻是整体趋势，但这一过程同时也伴随着刑罚体系的衰

落和突然转向：在这一段历史的前 １００年中，废止残废肢体的刑罚伴随着对刑罚的赎买，
从而使刑法的发展降到最低点，由此导致了随后死刑的有力反弹以及死刑替代手段———

流刑的大量出现。在公元１世纪末、２世纪初，刑法的发展再次触底，由此引发了恢复残
废肢体刑罚的讨论（公元３世纪初陈群提出的建议也属于该阶段）。刑罚改革运动的结
果是刑法编纂，刑法典中“刑名定例”这部分通过对刑罚之间的转换与赎买做出了严格规

定，从而使刑罚更加严格化。

有关刑罚的各种讨论加快了刑法编纂的进程，而刑法的法典化则是中华文明的重要

成就之一。在６世纪末，中华帝国就已经正式结束了肉刑的武断使用，确立了罪行法定原
则对审判活动的约束。刑法典在第一个条文中规定了五种法定刑罚，刑法典此后各个条

文规定的犯罪，只能在五刑的范围内来处罚。〔４７〕

如果与此前曾经适用的五种残废肢体的刑罚相比，新五刑的进步显然是革命性的。

这充分体现在实施新五刑的动机和它们产生的效果上，隋朝在颁布刑法典的诏书中，对此
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〔４７〕 公元６４０年颁布的《唐律》成为后代效仿的典范，这种情形一直持续到清末。而《唐律》则效仿了公元 ５８１年颁
布的《隋律》，但《隋律》的文本没有流传下来，我们今天所知道的中国最古老的法律是元代（１３－１４世纪）版本
的《唐律》。



曾经作过非常明确的概括：

夫绞以致毙，斩则殊刑，除恶之体，于斯已极。枭首頧身，义无所取，不益惩

肃之理，徒表安忍之怀。鞭之为用，残剥肤体，彻骨侵肌，酷均脔切。虽云远古之

式，事乖仁者之刑，枭頧及鞭，并令去也。〔４８〕

法律合乎理性的运用在于预防犯罪、打消人们犯罪的念头，而不是用刑罚去折磨犯罪

的人。刑罚在惩罚犯罪的同时，还应当尊重犯人。法国学者白乐日（ＥｔｉｅｎｎｅＢａｌａｚｓ）将儒
家倡导的“仁”翻译为“对人的尊重”，“仁”字本身包括两个组成部分，即“人”与数字

“二”。因此，“仁”意味着，对待他人应当如同对待自己，将自己置于他人的位置来思考，

以及对他人的同情，而隋朝刑法颁布时的天子诏书就是受到上述思想的启发。这实际上

是以法律的方式，将现代立法者所说的“人至高无上的尊严”加以神圣化并视为圭臬，尽

管那时的法律只是从肉体的意义上来理解人的尊严。国家有意识地不去侵犯人的身体尊

严，进而保护人的身体，通过严惩那些亵渎人身的行为，使人身尊严获得尊重。然而，这些

措施本身也伴随着新的矛盾，继而产生新的恶性循环，这表现在，对于那些违反国家禁令，

残忍、毫无顾忌地迫害人身的行为，如活人祭祀、同类相食的行为，又应当如何惩罚？传统

的观念认为，刑罚的严厉程度应当与罪行的严重程度相适应，这就使凌迟在那些极端特殊

的情形下成为必要，但这显然会与上面提到的原则背道而驰，而且，五刑之中也并没有凌

迟。公元八世纪时，就曾有一位朝臣以刑法典尊重人的身体为理由建议废除凌迟，但该建

议并没有被接受，后人也不断提出废除凌迟的主张，对此，１９０５年废除凌迟的诏书中都有
相关记载。〔４９〕 从公元７世纪起，除了凌迟这种适用于最残忍罪行的例外刑罚，中国古代
刑法对于一般犯罪不再适用残废肢体的刑罚。

结　论

通过对中国法在六、七百年间历史变迁的考察，会得出一个十分矛盾的结论。废除死

刑的历史不断重复，但其结果却往往并不确定甚至最终被否定。历史上确实存在过完整

意义上的“废除”刑罚的情形：例如，斩足曾被短暂地恢复，但此后就再也没有出现过，其

他一些残废肢体的刑罚，尽管存在某些个别例外，但整体上已经消失。〔５０〕 然而，死刑却从

来没有消失过，但它的执行方式却发生了深刻变化，以死刑作为最高刑罚的刑法体系本身

也经历了重要变迁。

从公元７世纪开始，确立刑罚尺度基础的原则是对人身完整性的尊重。任何侵犯人
身完整的罪行都遭到谴责、不被饶恕。〔５１〕 凌迟，作为明显违背人身完整性的肉刑，从来没
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〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕
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参见《隋书》卷二十五（刑法志），第７１１页。本文的译本参考了 Ｂａｌａｚｓ，《隋书》，第７６－７７页，并稍作修改。
关于凌迟被废止所经历的漫长历史，参见巩涛，“Ａｂｏｌｉｓｈｉｎｇ‘ＣｒｕｅｌＰｕｎｉｓｈｍｅｎｔｓ’：ＡＲｅａｐｐｒａｉｓａｌｏｆｔｈｅＣｈｉｎｅｓｅＲｏｏｔｓ
ａｎｄｌｏｎｇＴｅｒｍＥｆｆｉｃｉｅｎｃｙｏｆｔｈｅＸｉｎｚｈｅｎｇＬｅｇａｌＲｅｆｏｒｍｓ，”ＭｏｄｅｒｎＡｓｉａｎＳｔｕｄｉｅｓ３７．４（Ｏｃｔ－Ｄｅｃ２００３），ｐｐ．８５１－８６２。
其中主要的例外是对因叛乱、犯上而被处以分尸的罪犯的男性后代实施宫刑，以此替代死刑。大清律中也有这

样的规定，它一直保留到２０世纪初，但实际上从１７世纪开始，这样的刑罚就很少适用了。
《大清律》第２８７条、第２８８条的规定就体现了这样的宗旨，这两条用凌迟处罚那些分尸、摘取他人部分肢体的
罪犯。



有被包含在法定的五刑之中，它的正当性遭到历代法律人的否定。我认为，这就是中国法

的特色：在其他文明里，有些刑罚随着时间推移渐渐消失或被废弃，但从来没有发生过现

代语言意义上的、在制度和道德层面上的“废除”某种刑罚的情形。例如，康斯坦丁曾废

弃了将犯人钉在十字架上的刑罚，不过，这是为了在惩罚那些最恶劣的犯人时不去亵渎

“耶稣受难”的情景：这里的动机具有宗教性，而不是出于人道或法律的考虑。〔５２〕 人们在

欧洲启蒙时期之前找不到与中国废除死刑相当的做法。同样，任何死刑都直接牵涉天子，

死刑的大量增加和残酷的肉刑会破坏王朝统治正当性，这些都是非常有中国特色的观念。

比历史上的废除死刑和支持废除死刑的那些原则更值得人们关注的，是中国历史上

的死刑废除主义运动，这是一个持续或至少是不断重复的运动。这个运动的观念基础与

边沁的功利主义非常近似：刑法体系的构思和运用应当通过施加最低程度的刑罚痛苦，以

最小的人性成本来保护所有人的福祉和安全。当然，除了支持严罚与主张仁慈这两派之

间的争论，似乎还应当从中国废除死刑的历史中总结出其他经验。这里提出一些值得思

考的问题是，从这种不断反复的、伴随着种种负面效应的死刑废除的悠久历史中，是否可

以合理地得出某些启示，用它来预见刑法体系今后的发展趋势？如果只是关注某一种刑

罚，即使是最高级别的死刑，难道不会导致整个刑法体系的存在被忽视？在这个体系里，

其他每一种刑罚难道不是都有能力成为死刑的替代品，发挥死刑的功能，给罪犯带来与死

刑同等程度的痛苦吗？中国数百年废除死刑的努力已经表明，没有任何一次死刑废除最

终取得了成功，真正的死刑废除主义是一种不断重复的尝试。
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