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基本法和刑法

Jorge Godinho ＊

一 、緒言

本文旨在分析中華人民共和國澳門特別行政區基本法草案①有關刑法的條款

根據中華人民共和國憲法第31 條的規定（授權全國人民代表大會根據地方

的狀況確定要在各個特別行政區建立的制度）及按照葡萄牙共和國政府和中華人

民 共 和 國 政 府 1 9 8 7 年 3 月 2 6 日 草 簽 的 聯 合 聲 明 ， 從 1 9 9 9 年 1 2 月 2 0

日起澳門在法律上將成爲中華人民共和國澳門特別行政區。

按照所謂“一個國家，兩種制度”的政治、經濟原則，中華人民共和國向葡

萄牙承諾50年內保留澳門現行的社會和經濟制度不變。

1 999年以後的50年內，葡萄牙共和國政府和中華人民共和國政府草簽

的聯合聲明中各項原則和規定在澳門的生效，將意味着中華人民共和國履行對葡

萄牙的許諾。

葡萄牙共和國政府和中華人民共和國政府草簽的聯合聲明對1 999年1 2

月20日葡萄牙把澳門的行政管理移交給中華人民共和國作了總的規定，（除了

包含有關過渡期的細則外）對移交行使主權後的頭50年內在澳門實施法律和政

策的範圍規定得很寬廣。這個範圍包括政治、經濟、金融、關稅、司法、文化等

領域，聯合聲明正文第2點對此作了闡明，聲明附件Ⅰ也進一步作了闡述（附件

Ⅰ的標題爲“中華人民共和國政府對澳門的基本政策的具體說明”）。

＊ 立法事務辦公室法律專家。

①我們依據的乃中華人民共和國澳門特別行政區基本法諮詢委員會1 992年3月公佈的基本

法草案葡萄牙文版本。
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此外，根據中葡聯合聲明（第二條十二款），必須制訂頒佈和眞正實施一個

稱之謂基本法的法律條文，以闡述這些政策。

爲了保障履行中葡聯合聲明，這項法律條文應具有類似於一部憲法的效力，

只能通過一定的比爲一般法律規定的更爲嚴格的程序才能作出修改。

作爲憲法性的條文，基本法草案自然包含有許多直接或間接涉及到刑法的條

款 ， 具 體 的 條 目 是 ： 第 2 3 條 、 2 8條 、 2 9條 、 3 1 條 、 3 2條 和 3 6條 。 另

方面，初讀後會覺得現行澳門憲法性條例中所列的各項准則並沒有這層次的連續

性（如果在基本法最後版本中不作修改）②。

二 、基本法草案第23條

澳門特別行政區應自行立法禁止任何叛國、分裂國家、顚覆中央人民政府及

竊取國家機密行爲，禁止外國政治性組織或團體在澳門特別行政區進行政治活動

，禁止澳門特別行政區的政治性組織或團體與外國的政治性機構組織或團體建立

聯 系 。

這個第23條提出的問題很多。

似乎清楚，這是一個要求制訂一項法律給上述行爲定罪判刑的准則。這些行

爲指的是兩個領域：一方面是反對國家的罪行，另一方面是禁止外國組織在澳門

的政治活動和禁止當地的政治機構同外國建立聯系。因此，這是一項“立法程序”。

誰應訂立這些准則？第23條說“澳門特別行政區應自行立法”。這就清楚

說明，不應該是中央人民政府或特區以外的任何其他機關頒佈這些准則，而且從

基本法草案附件Ⅲ所載的對在澳門特別行政區實施的全國性法律的具體闡述中

，也沒有就這些事項訂明立法規定。若簡單地把過渡前的這方面的法律繼續作爲

有效是否可以接受？這是有爭議的。

爲了深化這種分析，必須把上述兩個範圍（反對國家的罪行，國際政治接觸

）加以區分。

至於第一個範圍，擬訂關於叛國罪行的法律，可以說是能夠理解的。在中華
人民共和國的組成部分中華人民共和國澳門特別行政區頒佈法律懲處反對中國的

罪行，這是完全合理的。不管是何種政治制度，國家政治組織穩定性的鞏固在法

律上是靠對損害國家利益的行爲定罪判刑的准則（或靠相同目的的訴訟）。危害

國家最高權力的罪行、反革命罪和反對國家罪，從狹義上講都屬於同一類罪行。

②我們假設葡萄牙共和國憲法有關權利、自由和保障的部分適合在澳門實施（9月1 4日由53

／79號法律修改和5月1 0日由1 3／90號法律修改的澳門組織章程第2條）。而且在組織章

程修改之前，這種可實施性已經被接收（參見Vi t al i no Canas，《葡萄牙憲法的條例與

澳門地區司法條例之間的關係》刊於澳門司法雜誌，Ⅰ卷，澳門，1 988年，第32頁及

以後數頁）。
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在所有的民主社會裏都同樣會懲處危害國家主權、獨立或領土完整的行爲，

懲處與外國列強匀結的行爲、特務以及其他活動③。

無論是澳門現行的刑法還是菲哥列多·迪亞斯敎授擬訂的草案都包括有這方

面的規定。

現在的刑法在其第1 4 1 條到第 1 7 6條內對這方面作了規定，指出要懲處

的許多行爲，例如：背叛祖國、特務活動、煽動戰爭、泄露國家機密、謀害國家

領導人、危害按照憲法建立的機構，等等。

F i guei r edo D ias敎授擬訂的澳門刑法草案在第五篇（“反對澳門地區罪”

，第299以及以後條目）內對這方面作了規定。該篇包括第一章“反對澳門地

區的政治、經濟和社會制度的罪行”，第二章“反對一些國家和國際機構的罪行”

，第三章“選擧的罪行”和第四章“一般的規定”。

第一章內規定給下列行爲定罪：企圖顚覆已經建立的政治、經濟和社會制度

、煽動內戰或者煽動暴力改變澳門地區的制度、破壞活動、煽動集體不服從、勾

結外國、侮辱象徵物、威逼澳門地區機關和擾亂澳門地區機關的工作。

顯然，僅僅指出了這樣一些罪行：在這些罪行中法律准則遭到違犯是澳門地

區社會和政治制度穩定性的內部方面，也就是說，只指出了破壞澳門地區正常工

作的罪行，這些罪行不是爲外國或任何其他單位或機構④服務犯下的。

因此，簡單地維持這些准則的效力不能滿足第23條的要求。該條提及到危

害中華人民共和國主權、獨立、領土完整和政治制度的行爲⑤。基本法草案第23

條提到四種罪行⑥，目的在於保護中華人民共和國的利益。顯然，在過渡之前，

這些利益現在未受到將來也不會受到澳門現行刑法以這種形式的保護。

因此，基本法草案第23條，引入了給叛國、分裂國家、叛亂、顚覆中央人

民政府和泄露國家機密活動判罪的法律。

③見 1 9 8 2 年 葡 萄牙 刑 法 典 的 第 3 3 4 以 及 以 後 數 條 。

④草案第303條所述以“與外國勾結”名目突出的罪行，並非一例外，因爲犯罪者不一定必

須願意爲外國服務，只要願意“使用暴力破壞、改變或顚覆已建立的政治、經濟和社會制度

”就足夠了。

⑤反之；反對葡萄牙的罪行也在澳門刑法保護的範圍之外。但是，在這方面不會出現一個法律

空白，因爲1 982年葡萄牙的刑法典在第5條a）內規定反對國家罪行的准則可以實施於

在葡萄牙領土以外所犯的罪行。

⑥草率地從香港基本法翻譯的一個明顯例子是，基本法內提到“……叛國、分裂國家、煽動叛

亂、顚覆……”，然而，1 991 年7月發佈的澳門基本法草案徵求意見稿內寫的是“……

叛國、煽動叛亂、顚覆……”（葡文版本），其中“分裂國家”被略去但又沒說出實質理由

。在1 992年 3月發表的 草案版本修補 了這點遺漏 。
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這一法律應該以准繩的形式擬訂出。首先，“一個國家，兩種制度”的原則

顯然在思想上堅持的部分⑧不許可引入有關反革命罪⑦的法律，即引入中華人民

共和國刑法第90以及以後數條中的規定。這些條款指的是不在澳門⑨⑩實行的

社會主義制度。此外，基本法草案第23條劃定了引入罪行的類型。

另方面，必須以盡可能嚴謹的形式闡明罪行的類型。基本法本身在其第29

條規定罪刑處罰應依照明確的法律。

另方面，必須尊重現有的刑事量刑法，以免在刑法的整體上在現有刑罰間造

成無法解釋的不對應。適宜於對引入罪行實行的刑罰，應該與現行刑法的刑罰相

吻合。這樣，中葡聯合聲明才受到尊重。

現在讓我們開始分析第二個範圍。

訂立旣禁止外國政治組織在澳門活動又禁止澳門特區的政治組織與外國政治

組織聯系的法律的必要性，在總體上意味着需要用刑法監護在政治接觸方面令到

澳門特區孤立。

當地的政治組織將不能與政見相同（或不同）的其他國家的政治組織接觸，

例如不能參加國際性的政治組織或團體。凡是和非中國的政治組織有接觸的本地

政治組織，在過渡期之後，必須終止這種接觸。

這一條包含着對第27條內所述基本權利中某些權利的嚴格限制。

似乎是暗藏着一種意思：凡是同外國的政治接觸一概都是危險的，因而是不

應允許的。這樣，就提出了國際政治接觸對國家都有危險性這樣一個不容置疑的

推論。似乎是以此企圖維護中華人民共和國政治制度的穩定性。這些准則都是不

必要的，因爲想要監護的利益將會通過根據基本法草案第23條第一部分引入的

法律得到滿意的保護。引入的有關反對國家罪行的刑法將採用足夠的手段保證對

進行反對中華人民共和國活動的人作出懲處。

執行基本法草案第23條的第二部分，將意味着基本權利的過分限制。實際

上，這種限制將起到對當地某些政治團體恫嚇措施的作用。

⑦不要說“一個國家，兩種制度”是一個純眞政治意圖而無法律內容的聲明。

⑧根據基本法第5條的規定，澳門不走向建設社會主義的道路。

⑨中華人民共和國的刑法是爲建設社會主義服務的法律工具。它的第1 條規定：中 華 人 民 共 和

國刑 法 ， 以 馬 克 思 列 寧 主 義 毛 澤 東 思 想 爲 指 針 ， 以 憲 法 爲 根 據 ， 依 照 懲 辦 與 寬 大 相 結 合 的 政

策， 結 合 中 國 各 族 人 民 實 行 無 產 階 級 爲 領 導 的 、工 農聯 盟 爲基 礎 的人 民民 主 專政 即 無產 階 級

專 政 和 進 行 社 會 主 義 革 命 、 社 會 主 義 建 設 的 具 體 經 驗 及 實 際 情 況 制 定 。

⑩中華人民共和國的刑法可適用於在中國境外犯下的反革命罪行（第4條）。當然澳門特別行

政區是（與以往一樣）中國領土的一部分。但是，依照基本法草案附件Ⅲ 和特區成立前的

澳門原有法律繼續保留的原則，中華人民共和國的刑法將不在澳門實施（參見J or ge O l i－

vei r a，《基本法和澳門法律延續性的原則》，《在基本法範疇內的澳門法律條例》，1 991

年1 1 月1 3和20日在澳門律師公會作的講座）。那麼，有人問：一個人由於在澳門犯下反革命

罪能夠在中華人民共和國判刑嗎？如果這種行爲符合行使一種權利（如基本法保障的基本權

利），在這樣的情况下我們認爲判刑是不可以的。
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三 、基本法草案爲恢復死刑 、無期徒刑和沒收財產打開了大門

　　死刑問題不可能不使澳門市民關心，因爲葡萄牙對這個問題的爭論早已告一
段落。另一方面，必須指出在葡萄牙這様一個處在廢除死刑前列的國家和中華人

民 共 和 國 這 様 一 個 施 行 死 刑 較 多 的 國 家 之 間 進 行 的 這 塲 爭 論 的 歴 史 特 點 。

　　葡萄牙是第一個廢除死刑的歐洲國家，除給販毒罪施行特别重的刑罰外，所

有 的 刑 法 施 行 得 都 相 當 輕 微 。

　　鑒於死刑的廢除已根深蒂固以及實行死刑的主張激起的反感，葡萄牙的刑法

學 家 或 者 公 衆 對 死 刑 的 問 題 已 不 再 爭 論 。

　 　 關 於 這 個 問 題 ，Cav alei r o  de  F er r ei r a敎 授 寫 道 ：

　 　 “ 政 治 罪 行 的 死 刑 在 葡 萄 牙 已 由 1 8 5 2 年 7 月 5 日 憲 法 附 加 條 款 廢 除 。 一

般 罪 行 的 死 刑 已 由 1 8 6 7 年 7 月 1 日 B a r j o n a  d e  F r e i t a s 擬 訂 的 法 律 （ 第
1 條 ） 廢 除 ； 具 有 1 8 7 0 年 6 月 9 日 法 律 效 力 的 法 令 ， 把 廢 除 死 刑 的 决 定 擴 展

到 海 外 。

　 　 廢 除 死 刑 已 列 入 憲 法 的 條 文 中 。 禁 止 實 行 死 刑 載 入 1 9 3 3 年 憲 法 第 8 條 第

1 1 款 内 ， 1 9 7 6 年 憲 法 第 2 5 條 第 2 款 （ 今 天 是 第 2 4 條 第 2 款 ） 有 明 文 規
定 。

　 　 我 們 將 不 去 研 究 對 死 刑 的 辯 護 或 對 它 的 批 評 。 葡 萄 牙 不 僅 通 過 他 的 法 律 ， 還

以 人 民 的 感 情 和 習 慣 走 往 了 廢 除 主 義 的 方 向 。 即 使 是 對 打 擊 罪 惡 的 努 力 方 面 ， 這

個 方 向 産 生 的 只 有 好 處 。 廢 除 死 刑 已 過 了 一 百 多 年 ， 基 本 上 没 有 要 求 再 次 提 出 恢

復 它 的 問 題 。

　 　 對 於 廢 除 死 刑 我 們 採 取 的 立 塲 使 我 們 不 必 要 専 門 研 究 死 刑 問 題 ， 因 爲 從 葡 萄

牙 已 最 終 解 决 以 及 從 輿 論 關 心 的 角 度 而 言 ， 它 在 葡 萄 牙 已 不 是 一 個 有 興 趣 的 問 題
。 第 二 次 世 界 大 戰 以 後 ， 廢 除 主 義 運 動 席 捲 歐 洲 ， 很 多 國 家 廢 除 了 死 刑 ， 另 外 一

些 國 家 限 制 了 它 的 實 施（11） 。”

　 　 F i guei r edo  D i as 敎授也 簡單扼 要地闡 述了死 刑問題 ：

　 　 “ 假 若 我 們 要 高 度 槪 括 現 行 刑 法 罪 行 懲 處 制 度 的 特 點 ， 第 一 點 要 突 出 的 應 該

是 無 論 在 何 種 情 况 下 繼 續 堅 持 在 葡 萄 牙 刑 法 中 已 成 爲 傳 統 的 對 死 刑 和 無 期 徒 刑 的

否 定 。

（11）《 葡 萄 牙 刑 法 》 ， Ⅱ 卷 ， 里 斯 本 ， 1 9 8 2 年 ， 3 2 3 頁 。

　 　 在 許 多 國 家 裏 ， 至 今 還 在 繼 續 熱 烈 爭 論 有 關 死 刑 學 術 上 的 正 確 性 以 及 有 關 保

持 或 廢 除 死 刑 和 無 期 徒 刑 在 政 治 和 刑 事 上 的 好 處 。 這 種 辯 論 長 期 没 有 在 我 們 中 間

引 起 大 的 反 响 ， 因 爲 長 期 來 葡 萄 牙 的 法 律 界 已 經 廢 除 這 些 刑 罰 ， 從 那 時 起 並 未 産

生 任 何 邪 惡 的 效 果 。 在 葡 萄 牙 ， 刑 法 學 説 實 際 上 是 一 致 認 爲 ， 按 照 廢 除 死 刑 的 目
的 ， 死 刑 是 無 法 爲 自 己 辯 解 的 ， 並 認 爲 無 期 徒 刑 是 一 項 殘 酷 和 不 必 要 的 刑 罰 。 這
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樣，可以認爲，根據一致表決結果而付諸實施的現行憲法，可以繼續加強這方面

的 這 一 傳 統 ， 使 它 具 有 憲 法 堅 決 禁 止 的 力 量 （ 葡 萄 牙 刑 法 第 24條 2款 和 第 30

條 1 款 ） ”（12）。

要補 充說 明 的是 自從 1 8 4 6年（13），在葡萄牙沒有施行死刑，而在舊制度統

治期間很少實行死刑（14）。

鑒於死刑已完全消失，所以無論在講授刑法時還是在最新的敎科書或評論中

都很少論及死刑。

葡萄牙憲法在其第24條裏以非常明確的形式表示出這種否定死刑的感情：

第 2 4 條 （生命權）

1 、人的生命不容侵犯。

2、任何情况均不設死刑。

否定死刑後罪行由下列形式處置：

第 3 3 條 （引渡、驅逐出境和避難權）

3、按請求引渡國的法律規定，可判死刑者，不得引渡。

根據J or ge Mir anda提供的資料，這項准則在比較法律（15）內是幾乎不存在

的 。

1 976年頒佈的憲法廢除了由於軍事罪行，即便是在戰塲上犯下的罪行而

判處的死刑。就整體而論，在完全廢除死刑（16）的世界上，葡萄牙可能是唯一的一

例 。

葡萄牙不是適宜於大量查詢有關反對死刑存在的各種各樣論據的塲所。對於

葡萄牙的司法界來說，死刑的不存在是一個完全自己承擔和國內化的文化現實。

葡萄牙的僑民確實佔澳門居民的少數，然而，我們相信澳門沒有死刑這件事

是澳門地區所有居民的法律意識的組成部分。我們認爲，絕對地指出澳門華籍居

民不尊重澳門沒有死刑的事實或死刑問題對他們無關痛癢是令人懷疑的。因此，

只有公民投票贊成死刑，我們才接受引入死刑。

（12）《刑法2）——罪行的法律後果》，科英布拉大學法學院課文組，科英布拉，1 988年，第21頁。

（13）參見E dua r do Cor r e i a，《刑罰的歷史演變》，科英布拉大學法學院學報，L Ⅲ卷，

（ 1 9 7 7 年 ） ， 第 1 1 7 頁 。

（14）參見An t on i o Hes panha，《Da“ l us t i t i a”a“Di s c i p l i na”》一文，舊制度下的刑法

權力和刑法政策，載於《紀念Eduar do Cor r ei a敎授的研究》，科英布拉大學法學院學報

特 期 ， Ⅱ ， 1 9 8 4 年 （ 實 是 1 9 8 9 ） ， 第 1 3 9 —— 2 3 2 頁 ， 尤 其 第 1 6 1 頁 。

（15）《憲法 性法 律敎 科書》 ．Ⅳ 卷， 科英布 拉， 1 9 88年 ，第 1 7 0頁 。

（16） J os e Ant onio Vel os o《刑罰》，載於波里斯，社會和國家動詞百科全書，Ⅳ卷，第1 091

及續後條目。
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此外，必須指出，在我們看來引入死刑這個問題只有在它假定符合確實深切

需要的情况下才有可能解決。我們所指的是，例如，犯罪率特別猛烈地增長。

死刑作爲刑罰是刑法這一社會控制體系的組成部分。引入死刑的問題只有證

明刑罰制度需要採用這種極端的手段，以死亡威脅作爲企圖處理特別嚴重而又屢

犯罪行方式的時候才能提出。一旦出現這種情况，在提出死刑問題之前，可能要

求先引入無期徒刑。

所以，我們認爲死刑的問題可以在，例如，意大利討論起來，那裏犯罪率的

問題在很大的程度上是持續的和極其嚴重的。

大家知道，澳門的情况不是這樣。在澳門不存在如此嚴重的犯罪率問題，它

們不能構成有關引入死刑辯論的根據。澳門是一安全的地區。澳門的居民不像其

他國家的居民那樣生活在犯罪的擔憂中。不存在不能控制的犯罪，如暴力犯罪的

問題。殺人案的數量不是令人驚慌不安的。如果考慮到澳門賭博和娼妓活動的規

模，這一點是尤爲明顯的。

在這種情况下，死刑簡直是不需要的。因爲沒有理由，它的引入可能成爲社

會不穩定的因素（17）。

（17）在刊載於 1 992年 1 1 月 1 3日《句號》（Pon t o F i n a l）周報裏的一篇文章，宋學元（

Song Hot Y u en，筆名）主張取消澳門刑法草案第39條第 1 款。該款規定：“ 無 論 在 何

種 情 况 下 都 不 得 有 死 刑 和 帶 有 永 遠 性 剝 奪 自 由 或 無 限 期 或 無 止 境 持 續 的 刑 罰 或 治 安 措 施 。 ”

文章 的 作 者 援 引 道 ， 在 羅 馬 ／ 日爾 曼 的 法 律 體 制 內 廢 除 死 刑 是規 定 在 刑 法 裏 ， 而 不 是 載 入 憲

法中 ， 因 爲 這 種 職 能 屬 刑 法 立 法 者 所 有 ， 同 時也 因 爲 “ 立 刻 在 憲 法 內 闡 明 這 種 與 規 定 或 者 取

締死 刑 同 樣 複 雜 的 刑 法 政 策 是 不 妥 當 的 。 因 此， 可 以 說 像 葡 萄 牙 這 樣 在 憲 法 裏 明 確 規 定 不 存

在死 刑 的 作 法 是 罕 見 的 ， 葡 萄 牙 應 該 有 其 基 於歷 史 原 因 作 這 樣 規 定 的 理 由 。 ” 作 者 繼 續 引 證

說 ， 在 這 些 國 家 裏 法 律 上 沒 有 死 刑 是 通 過 立 法省 略 而 體 現 的 ： 根 據 罪 刑 法 定 原 則 ， 法 律 沒明

文 規 的 刑 罰 不 得 施 行 。 作 爲 例 子 ， 作 者 引 用 了 1 8 5 2 ／ 8 6 年 （ 澳 門 現 行 ） 和 1 9 8 2 年

（ 葡 萄 牙 現 行 ） 的 葡 萄 牙 刑 法 。 作 者 作 結 論 說 ： 這 種 作 法 體 現 出 現 代 刑 法 的 性 質 ， 並 符 合 一

般立 法 的 技 術 要 求 。 這 樣 ， 制 訂 一 個 明 確 的 准則 規 定 廢 除 死 刑 是 完 全 多 餘 的 ， 而 且 有 損 於 法

律的 確 切性 。 從立 法 的技 術 角度 來 看 ，把 “ 任何 情 况下 不 設死 刑 … … ”的 條 款 列入 刑 法 缺 乏

理論 基 礎 。 如 果 刑 法 編 寫 者 援 引 說 依 照 葡 萄 牙共 和 國 憲 法 的 榜 樣 ， 那 麼 就 得 問 ： 如 何 解 釋 在

葡 萄 牙 刑 法 裏 沒 有 列 入 這 一 條 ？ （ … ） … 澳 門 的 刑 法 可 以 廢 除 死 刑 ， 但 是 ， 依 照 立 法 程 序 ，

應該 遵 從 確實 爲 葡 萄牙 立 法 者接 受 的 習慣 作 法 ，即 透 過 省略 體 現 廢除 死 刑 …（ … ） 至於 1 9 9 9

年後 在 澳 門 設 立 還 是 廢 除 死 刑 ， 我 以 前 認 爲 ， 現 在 仍 認 爲 這 個 問 題 應 該 根 據 那 時 當 地 的 現 實

由 未 來 的 中 華 人 民 共 和 國 澳 門 特 別 行 政 區 決 定 。 這 個 解 決 方 法 除 符 合 “ 澳 人 治 澳 ” 的 原 則 ，

也與 中 葡 聯 合 聲 明 有 關 這 方 面 的 觀 點 相 一 致 ， 並 有 利 於 澳 門 平 穩 過 渡 、穩定和繁榮。在我們

看來，這作者的論點完全可疑：a）憲法裏包不包括死刑的問題，這不純粹是個技術性問題

。賦予憲法性的尊嚴意味着更有力的法律保障，這樣保障具有最高層的法律效力，改動時要

求最嚴格的規定。b）明文規定不設死刑，或純粹適用罪刑法定的原則亦不是單純的技術性

問題。這是一個涉及到要賦予不存在死刑重要意義的問題。這種不設死刑的規定若非以法律

明文規定，它便會是非常軟弱無力的。c）若說死刑的立法權限僅屬於刑法立法者是不對的

。在維護權利、自由和保障方面，權利和刑事訴訟的一系列憲法性保障所起的基本作用是人

所共知的。d）死刑的問題確實複雜，但這問題在澳門1 20多年前已經解決了，看不出它

不必要的再次恢復會對澳門的平穩過渡、穩定和繁榮作出貢獻，而是相反。e）葡萄牙的刑

385



現行葡萄牙的刑法也摒棄了無期徒刑和長期監禁的刑罰。這些刑罰會導致退

步狀况，而這種狀况與支配整個體系，使犯人重作新人的宗旨是不相容的。監禁

徒刑的一般最長期限爲20年，特殊情况爲25年（葡萄牙刑法第40條）（18）。

但是，澳門刑法草案規定監禁的一般最長期限爲25年，法律中規定的特殊情况

可 監 禁 3 0 年 。

如果死刑和無期徒刑獲得恢復，這將意味着刑法在澳門的演變倒退許多年，

在我們看來，這可能違背中葡聯合聲明。

聲明規定：

a）“澳門特別行政區依法保障澳門原有法律所規定 的澳門居民和其他人的

各項權利和自由，包括人身，……”（19）前面 已經 指出 ， 1 8 7 0年 在 澳

門已經廢除死刑，這是生存權利（人身自由的第一項）的推論。

b）“澳門現行的社會、經濟制度不變；生活方式維持不變；法律基本不變”
（20）。死刑的恢復可能意味着把澳門在東南亞範圍內獨具特色的社會——

司法——文化支柱中的一根毁掉。

c）“澳門特別行政區依法保護在澳門的葡萄牙後裔居民的利益，並尊重他
們的習慣和文化傳統”（中葡聯合聲明，附件一，第五點第三段）。尊

重葡萄牙人的文化傳統不一定必須提及，因爲不存在死刑是所有澳門居

民而不單單是葡萄牙人的文化成分，但亦可作爲解釋澳門不設死刑的，

非法律性質的理由。

一般沒收財產的刑罰於中世紀在葡萄牙經常實行，但是隨着自由主義的出現

，這種刑罰消失了。除1 97 6年的憲法外（21），所有葡萄牙的憲法都禁止一般沒

收財產的刑罰。澳門基本法草案並沒有禁止。

法沒有提到禁止死刑和無期徒刑，這顯然因爲已規定在憲法裏。f ）羅馬——日爾曼的司法

制度或者任何別的司法制度都不能作爲論據，因爲這裏討論的是把在澳門現行司法條例裏已

有的一項司法保障不合理地刪除的問題。g）至於如何表達否定死刑，現在還沒有一個國際

上接受的司法方式：各國人民照自己的信條辦。h）在歷史和世界範圍內，人類向廢除死刑

的方向走。遺憾的是澳門司法條例作爲這個地區的這方面的開路先鋒，現在可能向錯誤的方

向走 。

（18）顯然只有在犯這些罪的情况下這些期限才實施，因爲沒有任何一種罪會判以25年以上的監

禁 。
（19）中葡聯合聲明，附件Ⅰ，第五點，第一段。

（20）中葡聯合聲明，第2條（4）。
（21） 1 9 76年憲法沒有明文禁止一般沒收財產的刑罰。但是，鑒於它違背憲法第30條第4點

所指犯罪者受刑的原則，憲法不許可這種刑罰的論點是可以站住脚的（參閱 Cav a le i r o

de Fe r r e i r a ，《葡萄牙的刑法》，Ⅱ，第33 6頁）。
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一般沒收財產的含義是指國家將判刑者的全部或部分財產收歸國有。一般沒

收財產與特別沒收財產的差別僅僅在於後者指的是一定的和個人化的財產或權利

，尤其是犯罪的工具或犯罪的成果和不正當的收益。現在只存在於西歐（法國除

外）刑法體制內的特別沒收財產，繼續行使把危險物品或涉案物品收回的職能，

和保證履行“罪行不能補償”這一古老格言的職能。

一般沒收財產列在中華人民共和國刑法第29條的附加刑罰目錄內。沒收財

產的規則（第55和56條）規定在判處沒收財產的時候，不得沒收屬於犯罪分

子家屬所有或者應有的財產，以及必須償還給債主的那部分財產。這些保留是接

受了對“一般沒收財產”的批評，說它由於把刑罰的後果延伸到與所犯罪行無關

的人們，違反罪責自負的原則。

然而，還有其他一些批評：一般沒收財產的刑罰是一項對財產的地道死刑，

因爲剝奪了罪犯的財產所有權，切斷了他重回社會所必需的物質支持。在一個市

塲體制中，這種刑罰可能是相當沉重的，因爲它拿走的可能是某人多年來正當勞

動的成果。實行這種刑罰過程中可能出現的不平等是明顯的。因此，可以說一般

沒收財產是一種非常粗暴的刑罰。嚴格地說，只能把一般沒收財產理解成是死刑

或無期徒刑的附加刑罰，這後兩種刑罰不牽涉罪犯重新回到社會的問題。即便如

此，繼承者也受到損害。

被人接受的金錢刑罰是罰款。罰款以日數制計算是今天傾向的制度，它可以

根據判罪者的經濟狀况和個人的負擔確定每天罰款的數額，由於它允許在平等的

條件下施刑罰款，顯然這種作法是可取的。另方面，罰款刑罰規定了最大的限額

（22）。

四 、罪刑法定原則

罪刑法定原則（23）的出發點在於法律上保證國家不會非法行使、濫用或無控制

地施行懲罰手段。這一原則通過拉丁文的形式 nul l um cr imen，nulla poena

s i ne lege（法無明文者不罰）標准地闡明。當代學說共同提及的推論是：

nu l l um c r imen，nu l l a poe na s ine l ege s c r ip ta，p r ae v i a，c e r t a
et s t r i c t a（法無明文、事前及明確規定者不爲罪，不得處罰）。

（22）關於罰款的刑罰，參見F i guei r edo D ias，《刑法2，一般部分，罪行的法律後果》，複

印課文，科英布 拉大學法學院課 文科的版本，1 988年，第 1 1 3及續後數頁 。

（23）我們緊隨着Castanhei ra Neves敎授的精辟研究“刑法的原則”，“司法的問題及其敎條

的標准”，載於《紀念Eduardo Cor r e i a敎授的研究》，科英布拉大學法學院學報特刊，

Ⅰ ， 科 英 布 拉 ， 1 9 8 4 年 （ 實 是 1 9 8 9 年 ） ， 第 3 0 7 —— 4 6 9 頁 。
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罪刑法定原則指的是確定定罪判刑的整個物質 範疇，這可能包括訴訟的准則

（24）。另方面，它指的是所有的刑罰處罰及其先決條件（25）（刑罰、治安措施和其他

措施）。這就導致我們要首先批評基本法草案第29條的規定：這一條僅僅提到

刑罰處罰，沒有包括施行治安措施和闡述其先決條件。這是一個嚴重的遺漏。使

治安措施以及施實這些措施的先決條件服從於刑法的原則，是今天人們心悅誠服

接受的，是寫入葡萄牙憲法的。與刑罰類似，治安全措施可能嚴重危害到基本權

利，這說明治安措施服從於同樣的一系列保障是正確的。

a） l ege sc r i pt a（成文法）的要求意味着只有法律（正式地說是指立

法會草擬及通過的的法律或總督頒佈的法令）才能在司法上爲定罪判刑

提供根據，其他的來源是不能接受的。

基本法草案的第29條提及這個推論：要求依照法律定罪判刑。

b） l ege prae v ia（現行的法律）的要求意味着禁止法律有追溯效力，

這符合罪刑法定原則的基本標准意思：考慮到制止各種迫害性的定罪（

事後裁決）。

基本法草案第29條規定，定罪判刑應依照行爲時生效的法律。

c）l ege c er ta（準確的法律）的要求意味着法律應該“用其准確的形式

及其標准內容確定”（26），以便它能作爲判決根據的標准，其目的在於判

決成爲可預見性的和可控制性的判決，並因此允許尊重平等的原則。

基本法草案第29條規定定罪判刑應依照法律明文規定。

d） l ege s t r i c ta（明文規定的法律）的要求是制止法官把判刑的根據

建立在他自己擬訂的判決書的基礎上，而不依照法律。判刑只能把根據

建立在直接和立即實施法律的基礎上，而不是建立在類推的想像上。

也應該認爲這個推論通過基本法草案第29條所述明確的法律條文的要求已

經實現。如果類似的禁止用直截了當的文字寫出，以便立即在基本法內指出與中

華人民共和國刑法規定的差別，可能更好。中華人民共和國刑法第79條規定：

“本法分則沒有明文規定的犯罪，可以比照本法分則最相類似的條文定罪判刑，

但是應當報請最高人民法院核准。”

（24）Cast anhe i r a Nev es，《…原則》同（23），第309頁，注釋7 。 F i gu ei re doDi as ，《刑
法2》，第53及續後數頁。T aipa de Ca r va l ho ，《刑法的繼續》，科英布拉，1 990年

，第209及續後數頁，這部著作在物質刑法訴訟准則和形式訴訟准則中獨樹一幟。前一些

准則是以確定刑事責任爲先決條件的，或者說是與被吿的權利或囚禁相抵觸的，因此，這些

准則服從於罪刑法定原則（而不服從於立即實施訴訟法的原則）。
（25）見葡萄牙憲法第29條第1 點的行文：任何人如無作出當時法律規定應予懲罰的作爲或不作

爲，均不得受到刑事判決，亦不得遭受當時法律並無明文規定其實施前的治安措施。
（26）同（23）作品 ， 第 3 3 4 頁 。
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作爲”或“不作爲”皆可構成罪行。現在這樣的寫法令人懷疑對“不作爲”構成

的罪行是否可予判刑。答案當然是肯定的，因此應當刪掉“作爲”（accao）一

詞，或以“行爲”一詞代之（又或者加上“不作爲”一詞）。

五 、權利保障及刑事訴訟

基本法草案第29條第2段裏提出了其他三項保障。該段說刑罰處罰應依照

罪行判決；審判應該在盡快的期間進行；被吿在判罪之前假定無罪。

第28、31 和32條內含有刑事訴訟的其他保障。以下也是些有關重要但

又具體的問題的保障：基本法沒有闡明刑事訴訟的基本結構程序，沒有說明刑事

訴訟應該對所有辯護的保障作出保證。

權利和刑事訴訟保障的一般範圍狹窄。這是由於在擬訂基本法草案時沒有考

慮到葡萄牙憲法內所包含的細則，葡萄牙憲法在其第24到34條內規定了廣泛

的保障範圍。

衆所周知，基本法草案是在香港基本法草案的基礎上擬訂的，然而，奇怪的

是基本法草案不包含一項類似於香港基本法草案第87條第1 段的准則，規定在

民事和刑事訴訟中，保留先前實施的原則和被吿及原吿的權利。在刑事訴訟中有

關辯護權的保障，基本法草案裏同樣未包含。

如果在基本法草案內有一類似於香港基本法第87條的條文，可能是重要的。

六 、結論

鑒於澳門基本法草案沒有明確地排除死刑和無期徒刑、鑒於權利和刑事訴訟

的保障有限，它是一個不能令人滿意的草案。

在我們看來，過渡期後澳門的司法——刑事條例會遇到持續的挑戰，即它不

受扭曲的挑戰。

雖然權利和刑事訴訟保障顯著地縮小，但是符合過渡之前條例的原則在一般

的法律裏仍舊存在。

關於這一點，儘管F i guei red o D i as敎授提出的刑法草案可能在這一方面

或那一方面受到批評，但它是一個可以受到尊重的法律文獻，這一文獻中包括葡

萄牙刑法學的敎導，而葡萄牙的刑法學與歐洲的刑法學，具體地說，德國的刑法

學是諧調一致的。請注意，這草案基本上是引自1 982年葡萄牙的刑法，無論

是用其實施的經驗還是新的更加先進的政治——刑事方針都對它作了改動。

這部刑法的批准通過將把澳門置於刑法演變的前列。衆所周知，葡萄牙的刑

法是在艾杜阿爾多·科列亞所擬草案的基礎上擬訂的，這個草案經委員會修改，
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並 將 其 改 動 公 諸 於 衆 ， 後 又 經 內 閣 修 改 ， 整 個 工 作 延 續 約 20年 之 久 。 葡 萄 牙 刑

法 受 到 聯 邦 德 國 刑 法 的 明 顯 影 响 。

中 華 人 民 共 和 國 澳 門 特 別 行 政 區 將 有 一 部 以 歐 洲 學 說 最 好 的 敎 導 爲 基 礎 的 刑

法 ， 要 參 閱 的 圖 書 目 錄 和 法 律 學 的 範 圍 是 廣 闊 的 。 我 們 相 信 ， 這 是 一 部 非 常 可 能

對 中 華 人 民 共 和 國 刑 法 科 學 的 進 步 作 出 貢 獻 的 刑 法 ， 除 此 以 外 ， 在 香 港 不 存 在 起

碼 的 類 似 之 物 。

繼 這 部 刑 法 通 過 之 後 ， 澳 門 總 督 肯 定 將 着 手 改 革 針 對 特 別 事 項 的 刑 法 （ 如 販

賣 麻 醉 性 物 質 、 破 壞 經 濟 和 公 共 衞 生 的 犯 罪 、 非 法 移 民 、 賭 博 、 黑 社 會 ） ， 以 期

它 系 統 化 以 及 符 合 刑 法 的 原 則 和 政 治 —— 刑 事 標 准 。

中 華 人 民 共 和 國 澳 門 特 別 行 政 區 將 有 一 個 現 代 的 、 連 貫 的 和 系 統 化 的 刑 法 司

法 條 例 。

在 我 們 看 來 ， 以 後 的 挑 戰 將 在 於 保 持 刑 法 條 例 的 諧 調 ， 避 免 引 入 使 它 變 得 不

連 貫 的 法 律 。 未 來 刑 事 法 律 的 著 作 應 該 尊 重 刑 法 內 規 定 的 標 准 。

但 是 ， 要 立 刻 對 澳 門 司 法 條 例 的 存 在 提 出 一 些 根 本 問 題 。 除 其 他 方 面 外 ， 這

些 問 題 與 法 律 方 面 的 敎 育 、 學 說 性 的 著 作 、 法 律 學 的 滙 集 、 法 律 的 系 統 化 、 司 法

權 的 獨 立 都 有 聯 系（29）。

(29)關於這方面，參閲J . A . Ol l v ei r a Rocha，“論澳門法律制度之可行性”，載於《行政》
雑 誌 ， 第 1 3 / 1 4 期 ， 1 9 9 1 年 ， 第 5 4 1 及 以 後 數 頁 （ 中 文 版 第 7 7 7 及 以 後 數 頁 ） 。
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