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摘 　要 :以“恶 ”为主线的传统刑法在相当程度上具有报复色彩 ,报复主义起源于人性复仇本能 ,受到人类社会

的相互性原则限制后 ,流变为罪刑均衡的报应论。但个人的复仇本能常被国家利用 ,国家权威本能更易增加新的复

仇性 ,进而把罪犯视为社会的敌人。报复主义在解决犯罪的同时又酝酿着新的犯罪 ,现代刑法要特别警惕报复主义

借国家权威主义哲学观发作。
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　　报复要求来源于人类自身 ,只是被国家利用后 ,

常被强大的国家权力变异成典型的报复主义刑法

观。刑法在相当长时间里基本处于报复主义刑法观

的阴影下 ,而且 ,直到今天 ,传统刑法中的报复主义

残余仍然相当多 ,从卢梭的刑法是“惩罚与不服从的

关系 ”,到今天仍有极大市场的“不知法不赦 ”;从把

刑法视为严格的国家性公法 ,到严格地把构成要件

机械化、客观化 ;从反复强调刑法报应性的根据性地

位 ,到死刑滥用阴魂不散 ,报复主义刑法的痕迹随处

可见。报复主义刑法是占据人类历史最多时间的刑

法理念 ,古代镇压主义刑法、近代工具主义刑法、当

代的敌人刑法 ,都是报复主义刑法的表现。报复主

义刑法观的产生有必然的社会与人类心理基础 ,作

为人性本能的反映 ,个人的报复心理无所谓正当与

否 ,甚至可以说 ,个人的复仇心理是刑法得以长久存

在的社会基础。如果人人都如耶稣般仁慈 ———“如

果一个人拿走了你的外套 , 也让他拿走你的斗

篷”———那么 ,刑法就没有存在的必要 ,甚至法律的

必要性也会大打折扣。但是 ,一旦人类组成了群体

性的社会 ,任何天然正当的本能都需要服从社会的

安排。作为国家 ,必须摆脱个人本能要求 ,合理规制

个人的复仇心理 ,以社会化的视角平衡个人与社会

的要求。本文对报复主义刑法观进行一种框架性的

清理 ,而细节性工作 (如介绍报复主义的理论流派等

问题 )不在本文探讨范围。

　　一、报复主义残余在刑法中有顽强的生命力

　　 (一 )我国传统刑法在相当程度上具有报复主义

色彩

其一 ,神圣国家权威观念预设了刑法的报复倾

向。在封建社会 ,由于国家权威主义的绝对性控制 ,

中国古代的刑法基本上都是报复主义刑法的体现。

新中国受制于苏联的影响即革命斗争式的社会主导

观念 ,刑法仍然没有摆脱报复主义的基调。我国《宪

法》第 28条规定 :“国家维护社会秩序 ,镇压叛国和

其他危害国家安全的犯罪活动 ,制裁危害社会治安、

破坏社会主义经济和其他犯罪的活动 ,惩办和改造
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犯罪分子。”“镇压 ”与“惩办 ”仍然是宪法对犯罪

(人 )的基调 ,虽然相较于 1979年《刑法 》, 1997年

《刑法 》的报复观念有所减弱 ,但在理念、制度和实践

上 ,我国《刑法 》的报复主义色彩仍然浓厚。

其二 ,立法肯定了刑法斗争观。我国刑法第 2

条规定 :“中华人民共和国刑法的任务 ,是用刑罚同

一切犯罪行为作斗争。”这一立法例来源于苏维埃刑

事立法 ,“‘斗争 ’一词 ,实际上在所有的词典资料里 ,

都被解释为搏斗、会战、决斗。它们的主要目的 ,是

镇压、肃清、消灭什么或者谁。斗争往往要求斗争各

方以获得胜利为最终目的 ,去进行不可调和的对抗。

而为了获得胜利 ,斗争各方可以利用一切手段。”[ 1 ]

其三 ,在刑法理念中 ,我国仍然顽固地残留着报

复主义刑法观中把罪犯作为敌人对待的学说 ,“我国

刑法中虽然规定有危害国家安全罪和一些严重危害

社会治安的刑事犯罪 ,这些犯罪人从某种意义上看

也可称为‘敌人 ’,但绝大多数的犯罪人则不能以‘敌

人 ’来概括。”[ 2 ]仅把部分罪犯视为应与之斗争的敌

对分子 ,已有所进步 ;但仍把一部分罪犯作为社会、

国家的对立面来对待 ,试图在政治上否定其法律价

值、在道德上否定其社会意义。

(二 )总体特征 :报复主义刑法的主线是“恶 ”

11就基本表现而言 ,因借用复仇本能构建刑法

制度 ,报复主义刑法的主线是一种“恶 ”的刑法。在

古代 ,“残暴是犯罪的组成部分 ,而惩罚则用酷刑来

回击 ,目的在于将其暴露在光天化日之下。因为残

暴是一种机制的固有现象 ,犯罪的残暴也是对君主

的激烈挑战。它使君主做出回应 ,这种回应比犯罪

的残暴走得更远 ,以便制服它 ,通过矫枉过正来消灭

它、克服它。”[ 3 ]报复主义刑法观中试图通过“以恶

对恶 ”完成否定之否定的报复正义 ;不问为什么 ,只

看是什么 ———犯罪是一种纯粹的恶 ,罪犯的人性也

被视为“完全恶性 ”而被归入社会公敌和人类异种 ;

刑罚是同样的恶 ,施加刑罚的国家也因此站在一种

新的施恶者立场上。报复主义刑法也是一种对应主

义刑法 ,其基本逻辑就是“因为有恶发生 ,所以施恶

对应 ”。

21报复主义刑法观的复仇性导致刑罚严厉

性 ———本质上的“以恶对恶 ”。传统刑法理念把刑罚

的本质解读为惩罚与恶 ,并常视惩罚为刑法所特有

的特征 ,其实质是仍然奉行着有的报复论者所认为

的“加害性 :刑罚的本质 ”[ 4 ]的理念。这一规范性上

的错误观念直接导致了整个刑罚运作的方向性迷

失 ,在行刑领域 ,“以恶制恶 ———基本的行刑法律机

能”[ 5 ]可谓把刑罚恶害性贯彻到底的传统观念。报

复刑法观把刑罚关注的重心放在犯罪行为之恶上 ,

重行为的损害而忽视了刑罚目的。因缺乏目的、或

者说其目的就是回应犯罪之恶 ,不可避免地使刑罚

具有类似犯罪之恶的本能倾向。报复主义刑法制度

经常通过刑罚执行方式上的残忍性而完成复仇的功

能 ,即使已为历史尘封 ,可看到福柯的记载仍令人毛

骨悚然 :“他乘坐囚车 ,身穿囚衣 ,手捧两磅重的蜡

烛 ,那里将搭起行刑台 ,用烧红的铁钳撕开他的胸膛

和四肢上的肉 ,用硫磺烧焦他持着弑君凶器的右手

⋯⋯”[ 6 ]即使在以报应观念限制刑罚幅度的时代 ,

无目的性的刑罚仍然在执行方式上寻求严厉性、追

求对犯罪的报应。

　　二、清理原始胚胎 :报复主义的源头考

　　 (一 )报复主义刑法观的心理基础

11本质上起源于人性本能 　从渊源上讲 ,报复

主义刑法观奠基于简单的心理本能 ,是朴素的道德

正义。报复的最初表现是本能复仇 ,基于生命本能

而对侵害者施加的反击是最初报复刑法观的来源。

其一 ,报复主义刑法观的人性本能基础 ———应

激反抗。刑罚的心理基础源于受害者生命本能上的

条件反射 ———一种无需再证明的本能反击与回应 ,

“如果有什么一般的生命法则的话 ,那它就是 ,每个

动物 (我们甚至可以扩展到植物界 )都会以防御来回

答对它的攻击 ,这防御本身常常就是还击或反击 ,这

是一种原始的本能 ,它植根于反射运动和生命组织

的应激性中 ,若没有这种本能 ,生命将不可能存在。

在像人这样的高级动物中 ,这种本能虽然有所改变 ,

但它仍然存在。在不开化的社会中 ,一个人不能还

击加于它的灾难 ,或比这做得更多些 ,那他就很难生

存下去 ,这意味着他迟早会完蛋。”[ 7 ]

其二 ,此种行为因本能演化为事后复仇。应激

本能在遭受侵害之后就转变为一种报复和复仇欲

望 ,其一个典型特征是欲以更大的力量张扬应激本

能、证明自我的存在。“在今天 ,当一个小孩甚至在

游戏中被打而又不能还击时 ,他也会不满意 ,就有一

种自卑感 ;反之 ,当他甚至以更大的力量还击时 ,他

便会心满意足。从本质上说 ,生命本身就是要对妨

碍和束缚它的东西进行报复 ———永恒的报复。”
[ 8 ]最初的刑罚显然源于事后复仇。“刑法当初曾具

有由个人间的复仇感情和原始宗教感觉所支撑的部

落的、私法的性质。在侵害者处于部落内时 ,就是族
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长的强力制裁 ;对来自部落外的侵害 ,则是由部落进

行复仇斗争 ,即所谓血仇。”[ 9 ] 这种事后的复仇就是

对犯罪人打击、镇压。

21本能要求经过社会规制演变为对应性报应。

一是过量的报复对社会不利 ,不符合社会的需要。

“部落间的斗争反复实施的话 ,就容易造成某一部落

被消灭 ,因为具有这种弊害 ,随着时代的进展 ,出现

了逐渐对其加以限制的倾向。”[ 10 ] 只有摆脱这种过

量的报复 ,人类才能从与动物无异的野蛮状态过渡

到稳定和有序的社会制度。二是人性本能被社会原

则所限制。集法学家、人类学家、社会学家于一身的

图恩瓦尔德 ,最先提出 :“相互性原则 ”是初民社会的

法律基础。“当人们尝试从人类行为方式及其宗

教 ———巫术的玄思的纠缠之间的规则抽丝剥茧的

话 ,人们便会发现 ,相互性是法律的天平 ,诸如报复 ,

血仇或反惩 ,或如惩罚 ;另一方面 ,单方面的给予被

视为‘不公平的 ’:如果有滥用 ,便是对相互性的损

害。”[ 11 ]图恩瓦尔德将这种“给予 ———回报的相互性

原则 ”视为人类公平感的基础 ,并视之为“所有法律

的社会心理基础 ”[ 12 ]。

复仇本能为人类社会的相互性原则所限制 ,在

刑法上的表现就是报复在后来演变为大体对称的报

应论。无疑 ,回应性本能构筑了人类最朴素的正义

观 ,一方面 ,它体现了正义所要求的呼应性 ,“正义是

有来有往的。”[ 13 ]另一方面 ,反击性则决定了回应程

度最终要诉诸于一定标准 ,“而对校正正义的一种看

法就是 ,它是一种与复仇相近的替代。它还传达了

一种均衡的印象 ,满足人们的情感。”[ 14 ]

(二 )个人复仇被国家顺流化

11个人的报复本能被国家利用 　由个人进行复

仇时尚无从谈及刑法制度 ,亦无社会制度 ,因为依靠

个人解决冲突最终形成的仍然是弱肉强食、适者生

存的自然生物规律 ,即使形成群体也只是一种动物

群体而非社会。人类形成社会之后 ,复仇就逐渐由

他者掌握。在漫长的社会发展中 ,对犯罪复仇的权

利由族长、部落首领等权威掌握 ,甚至宗族中的长老

也曾经掌握过 ,这些都可以称为个人权威主义的对

犯罪复仇。在这其中 ,人类也经历过利用神权、神意

进行复仇 ,或者以巫术、巫师的方式完成对犯罪的复

仇。最终 ,对犯罪复仇成为国家一项专属权 ,“法律

机构发达以后 ,生杀予夺之权被国家收回 ,私人便不

再有擅自杀人的权利 ,杀人便成为犯罪的行为 ,须受

国法的制裁。在这种情形下 ,复仇自与国法不相容 ,

而逐渐的被禁止了。”[ 15 ]

21国家权威本能易导致新的复仇 　私力救济

时 ,犯罪被视为是对个人的侵犯 ,个人的复仇因为本

能性往往无限制而需要其他力量介入并平衡。但一

旦复仇权被统一划归入国家权名下 ,人们却发现了

另一个悖论 :这种刑罚权的严厉性可能会远高于个

人复仇的后果。因为 :一是原来被视为是对个人侵

犯的犯罪 ,现在被视为是不仅是对个人、也是对国家

和社会的侵犯。无形中 ,这一犯罪受害机制使得惩

罚犯罪的合理性增强、支持者增多 ,导致对犯罪的反

抗力量相应增强 ,并由此带来刑罚趋向严厉。同时 ,

个人间复仇往往受制于双方力量上的相当 ,虽有无

限扩张本能却事实上力不从心。受害人对罪犯的复

仇也会受到罪犯的抵抗 ,因此 ,个人复仇总会在事实

上趋于大体平衡。二是一旦复仇凭借强大权力进

行 ,复仇行动除了权力者的自我限制外 ,难有实质有

效的抑制。国家可以凭借强大的权力机构、利用并

取悦于民意的复仇心理 ,对罪犯实施极为严酷的刑

罚 (如凌迟、株连 ) ,而个人复仇很难有力量达到如此

程度。

因此 ,对国家权威报复倾向的规制更显必要 ,而

这种规制在今天是通过两种方式完成 :一是对国家

权力的规制 ,通过罪刑法定等原则规制国家权力的

复仇倾向 ;二是重新把最安全的正义观 ,如对应性、

相称性 ,即报应主义引入刑法 ,把报应论作为刑罚根

据就是报复主义刑法观的现代残余。

(三 )报复心理的自我悖论 :蕴含着新冲突的危

险

其一 ,任何人都有应激本能。报复刑法对恶进

行报复的同时 ,也必然蕴含着另一个逻辑 :受到伤害

的人会产生复仇心同样适用于罪犯 ,遭到复仇报应

的罪犯因所受到的镇压同样会产生新的反复仇倾

向。“如果不受公意的遏制 ,报复就可能引起再报

复 ,由此导致社会混乱。”[ 16 ]等量报复似乎符合社会

正义并可阻止冲突 ,但是 ,对受到报复的罪犯而言 ,

多是基于社会力量的钳制而暂时忍受了这种等量报

复而已。

其二 ,报复主义刑法制度虽然可以满足个人的

复仇心理 ,但却产生了新的仇恨 ,为社会新一轮的紧

张状态埋下了种子。正如克林顿总统在出席被暗杀

的以色列前总理拉宾的葬礼时发表的演讲中指出的

那样 :“那些不能够摆脱对他们的敌人怨恨情绪的

人 ,也在他们自己的社区内埋下了被痛恨的种子。”
[ 17 ]因此 ,报复只得到了正义的表面———心理满足 ,而

失去了正义的实质 ———消解冲突后实现社会大和
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平。以复仇为根基的报复主义刑法虽使受刑人的反

复仇心理被社会力量压抑 ,但在整体上迟早是社会

的潜在威胁。这已经被犯罪学理论所证明 ,“虽然刑

罚在控制犯罪的过程中有极其重要的作用 ,但是 ,运

用严厉的打击手段、以仇恨的情绪追求对犯罪的严

厉惩罚 ,对于犯罪的控制而言其效果却相当微弱 ,这

已经为犯罪学的理论所证明。”[ 18 ]报复主义刑法观

在解决犯罪的同时又酝酿着新的犯罪。

　　三、清除变异形态 :敌人刑法观中的报复色彩

　　 (一 )把罪犯敌人化是刑法的固有倾向

其一 ,在前提上把行为人视为一种绝对意志自

由的人 ,没有在社会的场景中审视罪犯 ,把犯罪的原

因全部归于罪犯本身 ;只看到了罪犯的个体性 ,没有

注意到罪犯的社会性 ,把罪犯的犯罪行为看成无异

于动物的侵害行为 ,是对人的社会性的抹杀。报复

主义刑法把犯罪的责任完全视为行为人的原因 ,导

致罪犯一人肩扛制度缺陷的悲哀 ,直接导致罪犯在

国家报复面前丧失个人主体性地位和发言权。由于

犯罪的原因在于罪犯本身 ,这必然意味着罪犯的特

殊人性机制导致了犯罪 ,因而在观念上罪犯就不同

于常人 ,“犯罪是个人处于整个社会的对立面。为了

惩罚他 ,社会有权作为一个整体来反对他。之所以

建立这种可怕的惩罚权利 ,是因为犯罪者成为公敌。

他比敌人还恶劣 ,因为他在内部打击社会。他的行

为不亚于一个叛徒 ,一个‘怪物 ’。社会怎么能不拥

有控制他的绝对权利呢 ? 社会怎么会不主张消灭他

呢 ?”[ 19 ]

其二 ,国家以正义面貌、以铲除犯罪之恶为口

号 ,片面强调罪犯人性之恶和所为之害 ,进而把犯罪

人视为国家和社会的敌对物 ,视其为敌人。“‘个人 ’

一词不具有刑法科学上的意义 ,所有的问题都转化

为社会真正需求的问题。诸如有些人由于畸形的道

德而不再是社会的一部分 ,只是社会的敌人。”[ 20 ]报

复主义刑法的怒目中只有罪犯刀下惨痛的血淋 ,却

从不驻留在刑罚剑下悲哀的血泪中沉思片刻。

(二 )把罪犯异己化并欲消灭之

其一 ,对待罪犯的态度 :一是异己化 ,历史上 ,从

衣着、发饰、居住、饮食、生理等方面 ,无不充斥着把

罪犯异己化对待的观念 ,乃至不把罪犯作为人看待 ;

二是排斥乃至消灭罪犯 ,排斥的措施往往是把罪犯

从某个社会团体中流放出去 ,消灭往往意味着对罪

犯的直接抹杀 ,“惩罚罪犯之剑也是摧毁敌人之剑。”

[ 21 ]

其二 ,认为可以通过生物规律进行淘汰清除罪

犯 (死刑 )。“正如讲究的家庭通过客人的言辞或举

动发现客人缺乏社会教养而拒绝他作客一样 ,也正

如由个人所组成的协会把行为举止与绅士身份不相

称的成员开除出团体一样 ,同样地 ,从总体上看 ,社

会也应把那些个别行为足以清楚地说明他们缺乏适

应能力的犯罪人驱逐出去。通过这种方式 ,社会力

量将会影响人为的选择 ,而人为的选择与自然的选

择之间有相似之处。物种由于不能同化于它们生来

的或者被移动的特殊环境下的条件而消亡 ,这种状

况影响着自然的选择。同样的 ,国家应当无条件地

遵循自然选择的事例。”[ 22 ]

(三 )生物自然淘汰性的异己思想不能用来论证

刑罚任务

其一 ,社会化的多数内容就是反自然性 ,即使存

在对自然的追求 ,也是一种经过社会化筛选后的人

为创造或评价的自然 ;只有脱离自然性 ,文明社会才

能更进一步。“为了文明的延续 ,他们需要计划 ,需

要管理 ,无此两者 ,田园就会为荒野侵吞。在每一个

田园中 ,都有一种因人为性而产生的不稳定感 ,田园

需要园丁持续不断的照顾 ,片刻疏忽或一丁点儿的

心不在焉 ,田园就会重新回到自然状态 (自然状态必

须被消灭、驱逐或受到控制 )。⋯⋯现代性的展开就

是一个从荒野文化向园艺文化转变的过程。”[ 23 ]

其二 ,社会思想与自然规律是两个不同的概念 ,

如果承认物种规律 ,就应当否定刑法的合理性 ,因为

几乎所有的犯罪都是自然规律 ———物竞天择、适者

生存 ———的体现。一旦生活于社会 ,则多数自然规

律就不能简单适用 ,从发展意义上讲 ,社会化就是在

改变自然生物淘汰规律。

　　四、消解理论后盾 :报复论中国家权威主义哲学

观的清算

　　 (一 )国家权威性中强调刑法的公法性、国家性

其一 ,报复主义刑法的权力基础是国家权威主

义。国家权威主义的哲学基础是迷信和服从 (甚至

是盲从 )权威 ,它起源于人类认识能力的低下而求助

于不容置疑的神秘力量。此神权迷信在世俗社会中

被转移至个人崇拜 ,被某些人合理利用。当人类社

会打破个人权威之后 ,这种力量又顺势转移于抽象

实体的国家 ,而“国家是比个人更高的东西 ,它甚至

有权对这种生命财产本身提出要求 ,并要求其为国
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牺牲。”[ 24 ]神化式的国家权力直到今天都阴魂不散。

其二 ,把刑法国家化。由于一个软弱的权力体

很难有效、完全地实现对犯罪的镇压、报复 ,故为了

追求报复、镇压的可能性 ,必须塑造强大国家力量和

道德权威性 ,故报复主义刑法的第一任务即是确保

国家的威严和不可侵犯性。在理论上 ,报复主义刑

法观的残余表现为 ,刑法被视为具有严格的国家性。

大陆法系刑法理论都认为 ,“今日的刑法是国家性、

公法性刑法。”[ 25 ]在立法上 ,很多国家的刑法中仍然

把国事犯罪视为最严重和首当打击的犯罪。在实践

中 ,对政治性犯罪严厉镇压 ,“这些犯罪 (政治犯

罪 ———引注 )所侵犯的利益都直接危害了国家主权

的行使 ,因而只有对它们无条件地加以镇压 ,才符合

保卫国家根本利益的需要。”[ 26 ]

其三 ,刑法任务从实现受害人的复仇正义要求

变为还要考虑维持国家权威。把刑罚过程理解为

“公开处决并不是重建正义 ,而是重振权力 ”[ 27 ]的实

现权力过程。不难发现 ,历史上出现过惊人的相似 :

东西方刑法都曾经把刑法变成推行专制统治的工

具 ,在维持社会秩序的旗号下刑罚衍变为维护国家

权力的工具 ;片面强调刑法的义务性 ,把刑事可罚原

因理解为对社会规则及刑法的违反。这种质变违背

了报复主义刑法的初衷 ,但却是报复主义刑法所客

观蕴含的危险内容。

(二 )旧中国刑法的报复主义根源在于神圣国家

观

稍对中国法制史加以留意就不难窥见刑罚权在

中国极端扩张性及对国民生活的大规模侵犯的传

统 ,究其原因 ,在于中华历史辉煌沿续之中所深掩的

悲哀 ———对国家权力的不容置疑性和极端迷信性。

从秦始皇建国的大一统到新中国成立后的计划经

济 ,皇帝权威与中央宏观调控带给中华民族巨大的

凝聚性与统一性的同时 ,权力谦抑主义被完全置于

冷宫。在不断地惩治思想犯罪的传统社会里 ,欲对

权力要求谦抑的学者除了偶尔昙花一现或被扼杀

外 ,基本上是处于集体失语状态。在此 ,中国刑法学

的背景制度也就与西方近代资本主义国家发生了根

本的分野 ———西方的启蒙圣哲将人之主体性从国家

权力的阴影中顽强地树立起来 ,从而使民众对国家

权力整体上保持着警惕状态 (虽然曾有过类似二战

的波折 ) ;而东方的深厚哲学思维 ,基本上仍是对国

家权力呈总体依赖感 ,国家权力的扩张在中华法系

中是恣情随意与畅通无阻的。当权力扩展的路途中

遇到罪犯时 ,残酷刑法观不可避免。

(三 )刑法中国家权威主义之批判

其一 ,权威主义的绝对正义观把国家任务简单

化。报复主义刑法观对罪犯奉行绝对刑法理念 ,要

求国家无条件惩罚犯罪 ,“由于报应论坚持有罪必

赎。因而它不需要正面说明刑罚的根据 ,而只是说

明刑罚必须以一种超越一切时空的、抽象的、最高的

价值观为自己存在的前提。可以这样说 ,这种绝对

的刑罚理论的基础实际上是一种同样绝对的国家理

念 ,即将国家视为只受自己的最高需要束缚的绝对

存在。现代的国家显然不可能 ,也不应该具有这种

伦理的 ,或者说形而上学的特点。”[ 28 ]这是把国家任

务简单化 ,使国家等同于个人要求 ,实际上把国家置

于类似武士的“复仇帮助人 ”角色。

其二 ,权威的危险性。客观地说 ,在社会化的初

始阶段 ,保持强大的神秘或权威力量对于维持社会

的统一、完成由松散的自然状态到紧密联系的社会

状态的过渡 ,功不可没。但今天社会的一体化已经

完成 ,刑法面对的不是巩固、确保社会化 ,而是在社

会化的整体性基础上发展社会。权威的力量必然会

人为地隔离社会、阻碍社会的完全一体化进程。无

论是今天我们视之合法的国家性团体权威 ,还是被

严厉打击的如恐怖主义的群体权威 ,都在一定程度

上阻碍社会向更高阶段发展。任何权威的本质都是

一种奴役。神秘权威导致了神职人员对俗民的奴役

并最终被推翻 ;个人权威导致了专制社会并被法治

化颠覆 ;而国家权威被民主化冲击但至今尚未被推

翻。包括国家权威在内的所有权威都不可避免地存

在对人性不合理的压抑 ,这是文明社会的悲哀 ,并曾

在不同国度中上演了历史悲剧。相较于氏族刑法、

神权刑法 ,刑法国家化有历史进步性 ,但是 ,只有恪

守刑法的社会性 ,才能确保刑法与社会的发展协调

一致。

其三 ,最终导致统治者外的多数人都被作为刑

法的对立面。报复主义刑法中的国家权力在方向上

稍作调整 ,就会由镇压罪犯的权力变成报复公众的

权力。如果刑罚方向上悄悄位移 ,国家发动的恐怖

惩罚 ,不仅使罪犯恐惧 ,公众也会感到自危。“民众

在展示罪恶的恐怖和无敌的权力的仪式中感到自己

比任何时候都更接近那些受到刑罚的人 ,而且与那

些人一样 ,民众感到自己比任何时候都更严重地受

到不受限制的合法暴力的威胁。”[ 29 ]正是在此种担

心中 ,人们不断要求着对国家权力进行限制 ,但是 ,

我们又发现悖论 :为了打击犯罪 ,国家权力的扩张总

会畅通无阻 ;而这种国家权力又反过来成为人们所
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警惕的禁锢。需求权力与限制权力在犯罪领域中长

久存在冲突 ,其原因在于我们仍然没有从根本上清

除报复主义刑法的复仇心理。

在复仇的意义上寻求国家权力 ,只能把国家权

力勉强地界定为一种必要的暴力之恶。而这种恶稍

作调整 ,就变成了维持专制 ,可能侵犯人权的暴力工

具。只有否定复仇性的报复主义刑法观 ,才能使国

家针对犯罪的刑罚不再是报复暴力之恶 ,为了应对

犯罪需要而存在的国家权力也就没有了“恶害性 ”的

内容 ,这样的国家权力在根本上会发生性质上的改

变从而不会再是针对罪犯之“恶 ”,不再演变为针对

普通公民之“恶 ”。

总之 ,如果不还刑法的社会性面目 ,不把刑法权

力化散于社会 ,刑法就将和现代社会框架产生裂痕。
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Elim ina ting the D regs of Reta lia tion ism in M odern Cr im ina l Law
GAO Yan2dong

(Beijing University Law School, Beijing 100871, China)

Abstract: Traditional crim inal law that centers on“vice”tends to assume the color of retaliation. Retaliation2
ism originates from human revenge instincts and, being restricted by recip rocity p rincip les of society, it gradually e2
volves into retribution that maintains punishment imposed as repayment for the offense comm itted. However, a state

tends to take advantage of an individual’s instinct of revenge and within the state’s authority it is easy to p lay on the

hatred and revenge of crim inals, thus, crim inals are deemed enem ies of society. W hile solving crimes, retaliationists

may ferment a new crime, so in modern crim inal law we must guard against the recurrence of retaliationism blended

with state authority.

Key W ords: p rivate revenge; retaliationism; state authority
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