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論《澳門刑法典》中的累犯制度

趙秉志
＊

于志剛
＊＊

累犯制度作為一項基本的刑罰制度，已經為世界各國所廣泛認同，並

已經成為各國刑法理論研究的重要內容之一，這一點在中國大陸地區和澳

門特別行政區也是如此。但是兩者立法傳統等方面的差異，導致《澳門刑

法典》中的累犯制度與大陸刑法典迥然相異並獨具特色，對其加以理論上

的深入研討，對於大陸地區刑法中累犯制度的完善，頗有借鑒意義。

一、澳門刑法典中累犯制度的演變

澳門地區刑法典中的累犯制度，受到不同理論學派的影響而導致刑罰

的前後打擊意向存在較大差異，先是關注犯罪行為的次數，後是關注犯罪

人的人身危險性。

（一）確立累犯制度的兩種主要模式

基於各國刑法理論界所推崇的理論學說不同，導致關於累犯的理論定

義、刑事政策以及立法設置彼此存在較大的差異。總體而言，包括兩種類

型，即“行為中心論”的累犯制度和“行為人中心論”的累犯制度。

“行為中心論”累犯定義也稱為客觀的累犯定義，即累犯的成立純粹

以既成的、與犯罪行為相關的客觀因素決定，至於罪犯的人身危險性即人
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格評價因素則在所不問。客觀的累犯定義在早期處於統治地位，其理論基

礎是刑罰報應主義。眾所周知，在1 8世紀以前，報應思想是世界各國傳統

刑法理論的主要支柱，同時在此之後也是資產階級刑事古典學派的重要理

論依據。根據 報應主義的刑 罰理論，刑罰 是為報應作為 犯罪的惡而出 現

的，是針對於 犯罪的一種報 應。罪責的判 決與確定應當 依據犯罪行為 而

定，而罪犯自身的人格、人身危險性等主觀因素，則是次要的。依據此種

理論，累犯等制度也只能以犯罪行為等客觀因素作為判斷其是否成立的基

本條件。行為中心論的累犯制度，為世界各國所廣泛採納，成為當前世界

各國較為通行的一種立法通例。

“行為人中心論”的累犯定義也稱主觀的累犯定義。此種累犯在不排

除犯罪行為等客觀因素的同時，更強調行為人的人身危險性，即行為人再

次實施犯罪的可能性這一主觀因素。受此種理論影響的立法，最早見於德

國的刑事立法中，但是其影響是廣泛的。接受此種觀點而肯定累犯中人格

評價因素的觀點較多。西方“各國的刑法理論中，規定累犯加重的理由，

基本上是一致的，就是說，累犯的人身危險性或反社會性較大，持有頑固

性，怙惡不悛，改惡從善比較困難，需要較長時期的改造時間”。1 刑法理

論上肯定人格評價因素的理由，有學者認為，“一是道義的非難重，二是

從保安處分角度看，累犯有特別的危險性”。2 還有的學者認為，“儘管被

判過刑，卻又犯罪的人，從規範責任角度看，非難性增大；從預防犯罪角

度看，人身危險性大”。 3

1．參見甘雨沛、何鵬：《 外國刑法學》（上冊），北京大學出版社1 984年版，第469頁。

2．參見（日）小野清一郎：《 刑法講義總論》，第287頁。

3．參見（日）齊藤金作：《 刑法總論》，第267頁。

客觀地分析，關於累犯制度的兩種理論流派和制度模型，均存在不盡

如人意之處：其一，就“行為中心論”的累犯制度而言，容易孤立地對待

犯罪行為等 客觀因素 ，忽視了 行為人自身 的人身危 險性，即 人格評價 因

素，極易導致客觀歸罪。同時，純粹在報應主義理論指導下的此種理論定

義與立法模式，對累犯適用刑罰只能是為懲罰而懲罰，不利於實現特殊預

防的刑罰目的，不利於發揮累犯制度應有的司法效應，浪費刑罰資源和刑

罰成本。其二，就“行為人中心論”的累犯制度而言，有的學者認為，將

罪犯的人格及人身危險性作為累犯構成的條件之一，顯然過於絕對化，明
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確具有反科學性。4因為在罪犯的人身危險性的判斷上，罪犯是否具有人身

危險性及其程度如何，並無科學的判定標準，全憑法官的主觀臆斷，助長

法官的擅斷刑罰傾向。

（二）澳門地區刑法典中累犯制度的演變

《澳門刑法典》中累犯制度，受到不同理論學派影響的變革痕迹較為明

顯，兩部刑法典採取的立法模式迥然不同。

在1 995年澳門現行刑法典制定以前，原來的《澳門刑法典》不承認累

犯構成中的人格評價因素，屬於純粹的客觀主義累犯立法設置：“……如

果前罪和後罪都屬於未遂或其中一罪屬未遂或者行為人在一罪中是正犯而

在另一罪是從犯，仍然以累犯論處。”5 但是值得注意的是，澳門立法會

1 995年7月25日通過的現行刑法典關於累犯的立法設置充分肯定人格評價

因素的重要地位，在第四章第二節第69條規定：“因故意犯罪而被確定判

決超逾六個月之實際徒刑後，如單獨或以共同犯罪之任一方式，實施另一

應處以超逾六個月實際徒刑之故意犯罪，且按照案件之情節，基於以往一

次或數次之判刑並不足以警戒行為人，使其不再犯罪，故應對其加以譴責

者，以累犯處罰之。”6對上述法條稍加分析即可發現，對於累犯確定刑事

責任的根據，基於犯罪次數、嚴重程度等等客觀情況的前提下，主要是基

於犯罪行為人的人格評價因素即“反社會性”、“危險性”。

4．參見郝守才：《關於累犯的比較研究》，載《法商研究》1 996年第5期。

5．參見米健等著：《澳門法律》，澳門基金會1 994年出版，第1 61 頁。

6．參見趙秉志總編：《澳門刑法典澳門刑事訴訟法典》，中國人民大學出版社1 999年版，第

3 3 頁。

從澳門刑法典的以上變革可以發現，該法典的累犯制度已經由原先的

“行為中心論”累犯完全轉型為“行為人中心論”的累犯制度。對此筆者持贊

成態度，理由是：累犯中的人格評價因素應當在理論上得到足夠的重視，

並且應當在立法設置中得以充分體現。具體理由將在下面加以論證。在此

強調指出的是，澳門長期受到葡萄牙的管治，其法律顯然極大地受到葡萄

牙及整個大陸法系的影響，澳門地區處於兩大法系及東西方兩種文化的影

響下，其法律規範不可避免地具有其自身特色。現時，澳門地區作為中國
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傳統領土以及華人 作為主體的社會 結構特點，導致其 立法等問題不可 避

免地同時受到中華法系傳統特徵的影響。 7 而從法律文化傳統上分析，中

國古代的 刑法理論 和刑事立 法就是 充分肯定 累犯中的 人格評價 因素的 ，

有關累犯的律 例認為，之所 以要對累犯加 重處罰，是因 為累犯是主觀 惡

性深、屢教不改、無心悔過的犯罪人。如《尚書·疏》在談到累犯問題時

寫道：“怙恃 奸 詐 ， 欺 罔 時 人 ， 以 此 自 終 ， 無 心 悔 改 ， 如 此 者 當 之 刑

殺 。 ” 唐 律 指 出 ： 三 犯 盜 竊 者 之 所 以 要 加 重 至 死 刑 ， 是 因 為 “ 行 盜 之

人，實為 巨蠹， 屢犯明 憲，罔有 悛心， 前後三 入科刑， 但是怙 終其事 ，

峻之以法用懲其罪。” 8

二、《澳門刑法典》中累犯制度之內涵

《澳門刑法典》中的累犯制度，在構成條件下屬相對較為適用的立法設

置。通常認為，對於該刑法典中的累犯制度，應當注意以下幾個方面的問

題 ：

（一）累犯構成條件的應有含義

根據澳門刑法內第69條的規定，結合澳門地區刑法學界的理論研究，

我們認為，澳門地區刑法內中的累犯，在構成上應當具備以下條件：

1．前後罪都是故意犯罪

澳門法學界通行看法是，由於累犯反映出行為人主觀惡性較大、罪過

嚴重，故以前罪和後罪均為故意為限。9 具體而言，如果前罪和後罪是過失

犯罪，或前罪和後罪中有一個是過失犯罪，就不能成為累犯。至於前罪或

後罪是以單獨犯罪還是以共同犯罪的方式實施的，不影響累犯的成立。 10

7．參見趙秉志主編：《中國內地與澳門刑法分則之比較研究》，澳門基金會1 999年版，第

237 頁 。

8．參見（唐）長孫無忌：《唐律疏議》，中華書局1 983年版，第378頁 。

9．參見燕人、東山著：《澳門刑法總則概論》，澳門基金會1 997年出版，第1 20頁。

1 0．參見趙國強著：《澳門刑法總論》，澳門基金會1 998年出版，第1 64頁。
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對於《澳門刑法典》的上述規定及當地理論界的認識，筆者持贊同態

度。理由是：累犯制度的出發點，在於前罪之刑罰在量上略顯不足，未能

迫使犯罪人改過自新和實現特殊預防，未能阻止犯罪人在特定的預期時間

再次犯罪；而其落腳點，則在於給予犯罪人之後罪相對更重的刑罰懲罰，

以對經過初次刑罰打擊的犯罪人所依然具有的過大的人身危險性予以立法

反擊，減輕犯罪人對於社會穩定秩序形成衝擊的危險狀態。

通常認為，在犯罪人主觀罪過支援下的犯罪行為，當然屬於犯罪人主

觀惡性的外化和體現。1 1 而在一般情況下，犯罪人的主觀惡性，實則是行

為人的人身危險性的重要內容，因為人身危險性的最大意義，就在於它對

行為人主觀惡性大小的說明。行為 人的人身危險性大的，其主觀惡性 就

大；行為人的人身危險性小的，其主觀惡性就小，二者間成正比關係。1 2

同時，應當認識到，犯罪人主觀罪過之中認識因素並不直接反映行為主體

之主觀惡性的大小及有無，……而意志因素集中體現著行為主體的主觀惡

性及其大小：行為人認識到危害結果並希望危害發生的，主觀惡性較大；

行為人認識到危害結果並希望避免危害發生的，主觀惡性較小。13

基於以上分析，如果犯罪人的前後罪均為故意犯罪的，則其對於犯罪

行為和危害結果的一貫追求或者放任表明其主觀惡性較大，因而其人身危

險性也相對較大，再犯可能性大，基於此應當對於後罪作從重或者加重處

罰，從而體現出立法的反向懲治；而如果前後罪之一是過失犯罪，或者前

後罪均為過失犯罪的話，則其所表現出的人身危險性相對是較小的，對於

前後罪之危害行為與危害結果並沒有一個相對連貫的追求或者放任態度，

因而前後罪之間尤其是前罪之刑罰在量上是否不足，與行為人再犯後罪並

沒有直接聯繫或者說並沒有直接影響。正如有的學者所說，由故意犯罪的

主觀性質決定，故意犯罪的實施者具有較大的人身危險性，過失犯罪的犯

罪人雖然在一定條件下也可以再次實施犯罪，但是一般說來，過失犯罪的

犯罪人本身具有的人身危險性是很小甚至是根本沒有的 。14

1 1 ．參見陳興良著：《刑法哲學》，中國政法大學出版社1 992年版，第1 41 頁。

1 2．參見劉勇：《犯罪基本特徵新論》，載《改革與法制建設——北京大學90周年校慶法學

論文集》，光明日報出版社1 989年版，第54 1 頁。

1 3．參見薑偉著：《犯罪故意與犯罪過失》，群眾出版社1 992年版，第45頁。

1 4．參見高銘暄主編：《刑法學原理》，中國人民大學出版社1 994年版，第282頁。

913



2．前後罪必須具備的刑罰標準

作為構成累犯基礎的前罪，必須被判處六個月以上的實際徒刑。所謂

“實際徒刑”，法條的立法原意顯然是指法院已對犯罪人確定的宣告刑，屬

於過去式，而非實際執行的刑期。

據以構成累犯的後罪，也必須是應被判處超過六個月實際徒刑之罪。

因此，後罪的刑罰是法院在審理過程中，依據後罪的事實情況與刑法的有

關規定，對後罪的 量刑所作的一種 宣告前的初步判斷 ，而非已經判處 之

刑。因此，後罪之刑罰實際上是法官的一種主觀判斷，而不是已經確定宣

告 的 判 決 。

3．前後罪之間的時間間隔標準

根據《 澳門 刑法 典》 的規 定， 構成累 犯的 前後 罪之 間的 時間 間隔 標

準，是在前罪刑罰執行完畢以後，或者前罪所判處的刑罰因刑罰時效而消

滅、或因大赦，普遍性赦免和特赦而免除以後，五年以內再犯新罪。因而

超過五年的，前後罪不再構成累犯。

以上三個條件是構成累犯所必須具備的“硬體”條件即絕對法定條件，

缺一不可。但是應當注意的是，澳門新刑法典所確定的累犯制度是“行為人

中心論”的累犯制度，因而犯罪人的人格評價因素在累犯的構成居於關鍵地

位，起著至關重要的作用。具體而言，《澳門刑法典》中的累犯，在具備以

上三個法定條件之後，還應當經歷由法官的判斷過程：在對前後罪的情況

進行綜合分析的情況下，如果法院認為基於以往一次或者數次之判刑並不

足以儆誡行為人，使不再犯罪，應對其加以譴責的，方可以累犯處罰。此

種規定，實際上屬於構成累犯的一種“軟體”條件。表明是否構成累犯的

最終決定權掌握在法院手中。澳門有學者認為，此種立法設置的目的，在

於體現對累犯的認定從嚴控制的立法精神。1 5

（二）累犯處罰規則的應有含義

1 5．參見趙國強著：《澳門刑法總論》，澳門基金會1 998年出版，第1 66頁。

累犯的處罰原則，各個國家和地區略有差異。在具體方式上，存在“從

重處罰”和“加重處罰”之差異；在從嚴的幅度上，存在“比例制”從嚴和

“概括式”從嚴；在刑罰適用上，存在“特別處罰主義”、“代替主義”以及

914



“不定期刑主義”等方式。總體而言，累犯處罰規則的模式在各具特色的同

時，體現了普遍地採取從嚴處罰的統一傾向。

刑法典中的累犯適用規則，也較具特色。具體而言，是“如屬累犯之

情況，須將對犯罪可科處之刑罰之最低限度提高三分之一，而其最高限度

則維持不變，但上述之加重不得超逾以往各判刑中所科處之最重刑罰” 。

1．基本加重規則的含義

所謂《基本加重規則》，是指對於所有的累犯，可以將其所科處的刑

罰的最低限度提高三分之一。例如，甲曾因傷害他人身體完整性罪被判處

三年徒刑。在刑罰執行完畢後半年，甲又重犯第1 2 8條規定的故意殺人罪

而受到審判。由判定甲已經構成累犯的基礎上，根據上述規則，應當將

《澳門刑法典》中第1 28條故意殺人罪的最低法定刑提高三分之一，即由法

律原定的十年提高至十三年零四個月。也就是說，對其犯的後罪應當在十

三年零四個月至二十年之間決定應判處的實際徒刑。16

2．限制加重規則的含義

對於累犯的加重處罰是量刑的基本規則，但是對於累犯的加重處罰並

不是沒有最高限制的。根據《澳門刑法典》的規定，對於累犯加重處罰，

雖然將法定刑罰的最低限度提高三分之一，但是法定刑罰最高限度卻不能

改變 和 突 破 。 此 種 處 罰 制 度 的 含 義 ， 實 際 上 和 中 國 大 陸 地 區 刑 法 典 中

的“從重處罰”屬於同一類型，即只能在原有的刑罰幅度之內進行從嚴評

價和刑罰加重。兩者的區別，在大陸地區刑法中的累犯從重並沒有最低限

制，而《澳門刑法典》中的累犯的從重評價明確化，存在最低立法限制，

即起刑點被提高三分之一。

3．特別限制規則的含義

《澳門刑法典》中的累犯處罰規則，存在一個特別條款對從重的幅度加

以額外限制。具體而言，刑法規定對於累犯的加重處罰不得超過以往各判

刑中所科處的最重刑罰。

1 6．參見燕人、東山著：《澳門刑法總則概論》，澳門基金會1 997年出版，第1 21 頁。
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關於這一限制加重規則的立法原意，澳門地區有學者認為，此種規定

是合理而有意義的。對於累犯加重處罰的這種限制，體現了立法者意欲對

以往犯有較嚴重罪行（刑罰較重）的行為人，在構成累犯時處以較重的刑

罰；而對以往犯有較輕罪行（刑罰較輕）的行為人，在構成累犯時，限制

加重處罰的幅度。這種立法思想突出了累犯制度打擊的重點是那些曾犯嚴

重罪行而又不思悔改、仍繼續犯罪的犯罪人。17

1 7．參見趙秉志主編：《中國內地與澳門刑法分則之比較研究》，澳門基金會2000年版，第

344頁。

1 8．參見趙國強著：《澳門刑法總論》，澳門基金會1 998年版，第1 67頁。

1 9．參見燕人、東山著：《澳門刑法總則概論》，澳門基金會1 997年出版，第1 21 頁。

但是關於這一規定的固有內涵，則在澳門地區刑法理論界存在不同的

理解：（1 ）對於此種規定，有的學者認為較難理解，不知立法者是出於何

種考慮，並認為由此可能導致司法的無所適從：如果甲因前罪被判處三年

徒刑，而後罪之原法定刑是三至十年，這是否意味著就不能再依照上述標

準進行加重呢？ 18 換言之，此種觀點認為，《澳門刑法典》為累犯所確立

的特別限制加重規則之固有含義，是指後罪加重後的最低刑罰在“總量上

”不能重於以往各判刑中最重之刑罰。（2）對於上述特別限制加重規則，

有的學者認為含義清晰並且是可行的，並舉例加以說明：如果甲因前罪被

判處十年徒刑，後罪的法定刑幅度為二年至十年徒刑，加重後最高法定刑

為二年零八個月。此種情況下，加重的八個月法定刑並未超過以往所科處

的最重刑罰十年徒刑。但是，如果甲因前罪被判處八個月徒刑，後罪的法

定刑幅度為十年到二十年徒刑，加重後最低法定刑為十三年零四個月，超

過了前罪所判處的八個月徒刑，為此應當將加重的三年零四個月減為八個

月，即在十年零八個月至二十年之間決定具體刑罰。 1 9 換言之，該論者認

為，行為人後罪的加重幅度，取決於前罪的嚴重程度。前罪重的，加重幅

度大，前罪輕的，加重幅度小。以上述兩個案例而言，在第一種情況下，

加重處罰的基點是法定最低刑；而在第二種情況下，加重處罰的基點則是

以往各判刑中所科處的最重刑罰。從另一個角度來分析，此種觀點認為，

特別加重限制規則之固有含義，是後罪的原來的最低法定刑被加重那一部

分（即後罪原法定刑的三分之一）在量上不能重於以往各判刑中最重之刑

罰。從另一個角度來講，筆者贊同後一種觀點，理由是《澳門刑法典》第70

條的確立的特別限制加重規則，在立法上所使用的用語是“上述之加重”不
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得超逾以往各判刑中所科處之最重刑罰，而不是“加重後的刑罰”不得超逾

以往各判刑中所科處之最重刑罰。因此，法條中所使用的“上述之加重”，

應當是指所加重的“三分之一”部分，而不是指加重後的總刑罰即“一又三

分之一”（原最低法定刑加上原最低法定刑的三分之一）。

（三）關於前後罪之間的時間界定標準之理解爭議

《澳門刑法典》確立的構成累犯的前後罪之間的時間間隔標準，根據該

法典第69條第2款的規定：“如行為人被判刑之前罪之實施距後罪之實施

已逾五年，則該前罪不算入累犯；行為人因法院之裁判而被剝奪自由之時

間，不算入該五年期間內。”但是對這五年間隔的起始時間如何計算，是

一個見仁見智的問題。

對於上述規定，澳門刑法理論界存在以下兩種意見：（1 ）一種觀點認

為，該標準意味著，行為人是在前罪刑罰執行完畢以後，或者前罪所判處

的刑罰因刑罰時效而消滅、或因大赦、普遍性赦免和特赦而免除以後，五

年以內再犯新罪。2 0（2）一種觀點認為，《澳門刑法典》是以前、後罪的

實施作為判斷累犯間隔期的標準，根本不是以刑罰執行完畢等為標準。這

兩者之間存在巨大差異：按照前一種標準，如果犯罪人在前罪之服刑期間

又犯新罪，因前罪之刑罰尚未執行完畢，就根本不可能構成累犯，僅僅屬

於數罪並罰的情況；而按後一種標準，則犯罪人在前罪之服刑期間又犯

罪，因不存在前罪之刑罰是否執行完畢的問題，所以，只要符合構成累犯

的其他條件，就可以以累犯論。 21

上述兩種觀點的根本差異，是對服刑中的犯罪人再犯新罪適用何種刑

罰制度的問題。前者認為應當適用數罪並罰而不成立累犯；後者認為構成

累犯而應當從重處罰。而根據《澳門刑法典》的法律用語，筆者同意後一

種觀點。因為《澳門刑法典》的法律表述為，行為人被判刑之前罪之“實

施”距後罪之“實施”必須在五年以內，因而其固有含義是明確的。至於

此種立法選擇的合理性程度，筆者將在後面加以研討。

20．參見趙秉志主編：《中國內地與澳門刑法分則之比較研究》，澳門基金會2000年版，第

342頁；燕人、東山著：《澳門刑法總則概論》，澳門基金會1 997年出版，第1 20頁。

21 ．參見趙國強著：《澳門刑法總論》，澳門基金會1 998年出版，第1 65頁。
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三 、《澳門刑法典》中累犯制度的評價

《澳門刑法典》中的累犯制度，筆者認為利弊兼存。至少在以下幾個方

面，應當進一步地研究和探討其合理性程度。

（一）關於累犯制度中人格評價因素的合理性

《澳門刑法典》當前最為突出的特色，在於由“行為中心論”的累犯制

度轉而成為“行為人中心論”的累犯制度，也即將累犯的人格評價因素置

於立法之中，成為判斷犯罪人是否構成累犯的前提條件和判斷後罪所承受

之刑罰在量上是否應當加重的唯一判斷標準。筆者認為，將犯罪人的人格

評價因素提到如此高的地步，其合理性值得懷疑。

累犯人格評價因素的地位，從本質上講，是關於累犯的立法設置和從

重處罰原則中是否應當考慮累犯的人格因素問題。筆者認為，累犯立法設

置的初衷和從重處罰的理論根據，是犯罪人所實施之後罪所反映出的社會

危害性與犯罪人本人所具有的人身危險性的結合。換言之，犯罪行為所反

映出的現實的社會危害性和犯罪人所固有的人身危險性，均是刑事立法上

設置累犯制度和對累犯從重處罰的考慮因素。兩者是密切聯繫和相互統一

的，缺一不可。累犯的人身危險性是客觀存在而且相對較大的，因而否認

累犯人身危險性的觀點是站不住腳的。但是應當強調指出的是，不能將累

犯之犯罪人的人身危險性加以絕對化，萬萬不能將其與犯罪行為的社會危

害性相割裂開來，如果離開累犯之犯罪行為的社會危害性而空談其人身危

險性，則會導致主觀擅斷和破壞法制的現象。因此，應當在社會危害性的

前提下談及累犯的人身危險性，把累犯的社會危害性與人身危險性在一定

的基礎上統一起來。22

1．累犯與初犯的犯罪行為之社會危害性並無不同

累犯的立法設置與從重處罰，必須立足於犯罪行為的社會危害性。理

由是對於犯罪人之後罪的刑罰懲治，必須基於現實存在的犯罪，沒有後罪

之現實的社會危害性，就沒有後罪之刑罰的構成與適用，也就無從談起對

22．參見陳興良：《刑法哲學》，中國政法大學出版社1 992版，第 1 41 頁。
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於後罪的從重處罰問題。同時，犯罪人所具有的相對較大的人身危險性，

部分也是由其所實施的後罪之現實危害性所反映出來的。

但是對累犯之所以從重處罰，其根本依據，卻是在於累犯的人身危險

性較之初犯更大。理由是單就累犯行為與初犯行為之行為本身的社會危害

性相比較而言，很難說是前者大於後者。因而後罪本身的社會危害性是固

有的，與前罪或初犯並無實質差異，並不能成為累犯從重處罰的根本 依

據。這一點正如有的學者所分析2 3：（1 ）社會危害性與人身危險性是兩個

不同的定義，除了累犯與初犯在身份上的區別以外，如果兩個犯罪行為的

表現、犯罪人的其他情況及犯罪環境完全相同，則這兩個犯罪行為的社會

危害性難分大小。犯罪人具有的累犯身份並不會改變其行為的社會危 害

性。我們知道，社會危害性是行為人主觀惡性與行為客觀危害的統一。如

果累犯的主觀惡性大於初犯的主觀惡性，那麼，我們可以說累犯的社會危

害性大於初犯的社會危害性。問題是累犯的主觀惡性是否一定比初犯的主

觀惡性大？筆者認為，主觀惡性不同於人身危險性，主觀惡性反映的不是

行為人一貫的品格，僅是犯罪行為發生時的性格；而人身危險性反映的則

是行為人一貫的、一般的性格。這種性格可能與某一具體犯罪行為發生時

的性格一致，也可能不一致。因此作為累犯的犯罪人，其人身危險性大並

不意味著在實施具體犯罪行為時，其主觀惡性也大。以累犯的主觀惡性大

於初犯來推論累犯的社會危害性大於初犯的社會危害性，犯了前提性錯

誤。（2）初犯與累犯的差別，如前所述，主要是國家的感受，對於直接的

受害人或有關人員而言，它感受的不是犯罪行為人以前是否犯過罪，而是

這一次行為對其所造成的具體危害。正如某些古典學派學者主張，累犯之

前罪既已受到刑罰處罰，被其破壞的法律業已得到恢復，故而在量刑方

面，累犯與初犯不應有所差別。同時，對累犯加重處罰違背了一事不再理

的原則。2 4基於此，累犯中後罪行為的社會危害性與初犯並無區別。古典

學派沒有認識到累犯行為人的人身危險性更大，從而認為累犯與初犯在處

罰上不應不同，這一結論固然錯誤，但在累犯行為社會危害性與初犯行為

社會危害性並無不同這一點上又是正確的。

23．參見王晨：《累犯比較研究》，載喻偉主編：《刑法學專題研究》，武漢大學出版社1 992

版，第 360頁。

24．參見王晨：《累犯比較研究》，載喻偉主編：《刑法學專題研究》，武漢大學出版社1 992

版，第3 6 0 頁。
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2．累犯立法設置和從重處罰的根據：立足於社會危害性之上的人身危

險性

筆者認為，累犯立法設置的初衷和應當從重處罰的根據，在於立足於

累犯所犯罪行的社會危害性基礎上的人身危險性。理由是：累犯之犯罪人

的後罪行為所體現出的人身危險性，對於刑罰預期目的形成了實際衝擊並

造成了 負面 影響 。

累犯曾經受過刑罰執行或者赦免，卻不思悔過，繼續犯罪。2 5 從而使

得基於犯罪固有社會危害性而評定的刑罰在量上不足以懲罰和預防犯罪。

因此有必要在刑罰的量上作適度增加，以使刑罰之痛苦能夠抵消犯罪人通

過犯罪所獲得之樂，從而實現一般預防與特殊預防。真正實現罪刑相適應

原則，實現刑罰設置的初衷。基於此，有的學者指出，作為刑事立法基本

問題的累犯制度，“實質上是對犯罪者的人身危險性程度的評定問題，因

一犯、再犯，說明犯罪者的人身危險性或者反社會性的頑固性，缺乏悔悟

性，應論重刑”。 2 6 從受過刑罰處罰後再次犯罪的角度審視，累犯較之初

犯所體現出的人身危險性更為嚴重：初犯是在未受刑罰處罰情況下的第一

次犯罪，其人身危險性往往因其是不知犯罪與刑罰之因果關係，或者未經

刑罰改造而誤入歧途顯得較為輕微。而累犯則是在受過刑罰處罰之後再次

選擇犯罪，足以表明犯罪人對於刑罰的懲罰與改造持根本否定的態度。2 7

基於此，筆者認為，累犯立法設置和從重處罰的出發點，在於前罪之刑罰

在量上略顯不足，未能迫使犯罪人改過自新和實現特殊預防，未能阻止犯

罪人在特定的預期時間再次犯罪。而其落腳點，則在於給予犯罪人之後罪

相對更重的刑罰懲罰，以對經過初次刑罰打擊的犯罪人所依然具有的過大

的人身危險性予以立法反擊，減輕犯罪人對於社會穩定秩序形成衝擊的危

險狀態。

25．參見莫洪憲：《累犯研究》，載《刑事實體法學》，群眾出版社1 999版，第233頁。

26．參見甘兩沛、何鵬：《外國刑法學》，北京出版社1 984版，第467頁。

27．參見樊鳳林主編：《刑罰通論》，中國政法大學出版社1 994版，第429頁。

從另一個角度來分析，犯罪人再次犯罪對於刑罰預期目的的衝擊或者

說負面影響，在於導致刑罰固有的一般預防與特殊預防效用歸於落空，從

而反應出其所固有的較大的人身危險性。從特殊預防的角度來講，犯罪人

的再次犯罪，就表明前罪的刑罰在量上不足，不足以對犯罪人起到特殊預
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防作用，從而導致後罪的發生。從一般預防的角度來講，犯罪人再次犯罪

而形成的對潛在犯罪人的鼓勵，屬於其人身危險性的一個內在要素。因為

“人身危險性並非再犯可能的同義語，除再犯可能之外，人身危險性還包括

初犯可能”。“一個人犯了罪，不僅本人具有再犯可能，而且犯罪人作為一

種犯罪源，對於其他人也會發生這種罪之感染”。“初犯可能正是這種犯罪

的傳染性的表現，因此，它應該屬於犯罪人的人身危險性的範疇”。 28

3．人格評價因素屬於累犯的必要構成條件

儘管從理論流派上講，主導累犯立法設置和從重處罰根據的刑法學說

可以分為“行為中心論”和“行為人中心論”。但無論哪種學說均肯定犯罪行

為的多次性、多次犯罪行為之間存在時間限制、前後罪的罪質應當存在限

制等問題，因而在諸多方面是完全一致的。兩者的本質差異在於“行為中心

論”累犯的核心在於圍繞“犯罪次數”及相關客觀要素而確定累犯的構成條

件，不涉及犯罪人的人格評價因素即人身危險性問題；而“行為人中心論”

累犯的核心，則在肯定“犯罪次數”等客觀要素的同時，強調犯罪人的人格

評價因素即人身危險性是累犯立法設置的初衷和從重處罰的根據。

那麼究竟何謂“人身危險”呢？較為通行的理論認為，人身危險性又被

稱為“犯罪人的社會危險狀態”或者“社會危險性”，指“刑罰法規中規定某

行為為應罰行為，即或是無責任能力者阻卻刑罰，但對此法有規定刑罰的

行為有將反復實施的蓋然性，亦構成社會危險性。”2 9 它所表明的是“犯罪

人主觀上的反社會性格或危險傾向”。30

28．參見陳興良：《刑法哲學》，中國政法大學出版社1 992版，第136-1 37頁。

29．參見甘兩沛、何鵬：《外國刑法學》，北京大學出版社1 985版，第667頁。

30．參見王勇著：《定罪導論》，中國人民大學出版社1 990版，第83頁。

31．參見莫洪憲：《累犯研究》，載《刑事實體法學》，群眾出版社1 999年版，第231 頁。

32．轉引自蔡墩銘著：《刑法總則爭議問題研究》，五南圖書出版公司1 988版，第231 頁。

從刑法理論的歷史發展來分析，眾所周知，“行為中心論”的累犯定

義是以古典刑事學派的客觀行為作主線的，報應論是其理論基礎；而“行

為人中心論”的累犯定義，則以刑事實證學派建立的行為人主觀要素為基

石。 3 1 有鑒於此，有學者認為，“累犯之定義，不僅應以‘行為’為中

心，並應兼顧‘行為人’之危險性格……。” 32 從立法現實來看，世界各國
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的刑事立法多數將犯罪人的人格評價因素即人身危險性作為累犯成立的重

要考慮條件之一。因而在累犯定義中認可犯罪人的人格評價因素，可以說

是一個較為明顯的刑法修改趨勢，中國澳門特別行政區刑法典修訂過程中

所體現出的此種傾向，即是一個明證。

筆者認為，犯罪人的人身危險性這一特徵是客觀存在的，它在累犯之

中體現的尤其明顯。累犯定義中應當包括人身危險性這一要素，才符合刑

事立法設立累犯的原始初衷。正如有的學者所稱：“累犯者，依前犯之裁

判科刑，而不知刑法峻嚴，罪惡可畏者也，此種犯人，多有慣行性，其維

持生活，即以犯罪為資本，其被科刑罰，不過被視為營業之租稅耳。不惟

不感刑罰之威力，且對於國家刑罰權，表侮蔑之意，國家對此惡徒，若科

以通常之刑，恐終無懲戒之效，故規定凡累犯者，必問其責，此累犯（累

犯加重）之存在理由也。”33

（二）關於刑罰時效完成後是否能夠構成累犯的置疑

如果犯罪人在前罪的追訴時效完成後再犯新罪，是否因為曾經實施前

罪而與後罪一起而構成累犯呢？對此《澳門刑法典》持肯定態度，即追訴

時效完成後可以構成累犯。具體而言，澳門特別行政區刑法典第69條第4

款規定：“四、刑罰之時效、大赦、普遍性赦免以及特赦，不妨礙累犯之

成立。”換言之，時效期限的完成，應當意味著刑罰的完畢，因而才開始

計算累犯的構成時間期限，而不是直接導致累犯構成期限的渡過。

對於《澳門刑法典》的上述規定，筆者持否定態度，認為刑罰時效完

成的前罪不應當與後罪一起構成累犯，因為基於刑罰時效完成而不承擔實

際刑事責任或者刑罰的前罪，並不具備與後罪共同構成累犯的理論基礎。

理由是：（1 ）累犯從重處罰的理論根據，首先在於累犯的主觀惡性和人身

危險性較大。換言之，犯罪人在一定時間以內又犯性質比較嚴重的罪行，

就表明其人身危險性較大，應當判處較重的刑罰，……這就是刑法確立累

犯制度的理由所在。3 4 而因刑罰時效完成導致不承擔具體刑罰的前罪，其

之所以不承擔刑事責任，在於犯罪人的積極悔過和自我改造行為得到社會

33．參見郗朝俊著：《刑法原理》，轉引自《刑事實體法學》，群眾出版社1 999年版，第

23 1 頁。

34．參見高銘暄主編：《刑法學》，法律出版社1 982版，第261 頁。
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的承認，因而犯罪人已經基本可以被推定為主觀惡性大為降低，人身危險

性大為減小。這樣再將其前罪視為與後罪構成累犯的條件，與立法原意不

符。（2）累犯危害性大於初犯從而應當從重處罰的理由還在於，累犯的出

現會削弱國家法律的權威，不僅使刑法所固有的權威與尊嚴為社會公眾所

懷疑，而且是對潛在犯罪人的鼓勵，使其進一步產生藐視國家刑法的心理

而將犯罪的傾向逐步變為犯罪的行動。而刑罰時效制度所導致的犯罪人不

實際承擔刑事責任這一免責規範的出現，是以犯罪人積極自我改造且不再

犯新罪為前提的。換言之，犯罪人雖然曾經違反了國家刑法而構成犯罪，

但是其出於對刑法和國家法律權威的畏懼而不敢再犯新罪，並積極自我改

造。因此國家法律對於該犯罪人的震攝，已為社會公眾所感知，因此後罪

並不導致對社會公眾及潛在犯罪人的負面影響與效應。基於此，不應當將

由於完成刑罰時效而不承擔具體刑責的前罪與後罪一起構成累犯。（3）累

犯危害性大於初犯的原因還在於，它對社會心理秩序造成了較大的破壞。

通常犯罪人初次實施犯罪對人們所造成的心理上的恐懼和不安，將會隨著

犯罪人受到懲罰，使人們感到犯罪的報應性與個人權利的有保障性而逐漸

消失。而當累犯出現時，人們將顯而易見地感覺到國家法律懲惡揚善之功

能與效力的不足，並進而對其產生失望感，從而使心理上的不安與恐懼感

再度產生並不斷加強。3 5 但是基於完成刑罰時效而不承擔具體刑責的前罪

與犯罪人再次實施的後罪之間的聯繫，卻並未對社會心理秩序造成上述負

面衝擊：首先，刑罰時效的完成已經在時間上使遭受原犯罪破壞的社會心

理秩序得以恢復，人們對犯罪的恐懼感也隨著時間的流逝而消逝殆盡，因

而前後兩罪對人們心理所實際造成的衝擊與破壞難以有遞加感，並未引起

人們的過度不安與恐懼。再者，犯罪人在刑罰時效完成後再犯新罪，並未

使人們顯而易見地感覺到國家法律懲惡揚善之功能與效力的不足。因為對

於前罪而言，國家並未實際對犯罪人施用過刑罰，並未加以實際的刑事制

裁，不存在刑罰力度不足和功能不足的說法。

（三）將“服刑中再犯罪”之情況納入累犯範疇的評價

35．參見高銘暄主編：《刑法學原理》（第三卷），中國人民大學出版社1 994版，第294頁。

根據《澳門刑法典》的現有規定，判斷累犯後罪實行時間之上限的標

準，不是以刑罰執行完畢等為標準，而是以前罪的實施完畢為標準。根據
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這一標準，如果犯罪人在前罪之服刑期間又犯罪的，也屬於累犯。關於此

種將“服刑中再犯罪”之情況納入累犯的立法選擇之合理性，值得探討。

對此，刑法學界雖然也存在支援性意見，但反對方居於多數。

我國刑法理論界有學者認為，犯罪人在前罪的刑罰執行之中所犯之罪

與刑罰執行完畢後所犯之罪並無質的區別，都應作為累犯來對待。主要理

由是：（ 1 ）就重新犯罪而言，刑罰執行完畢或赦免後發生的重新犯罪數

量遠遠多於刑罰執行期間重新犯罪的數量，因此即使在那些將累犯後罪上

限規定為判決宣告或開始執行刑罰之時的國家，它們的累犯中絕大部分應

是刑罰執行完畢或免除刑罰執行之後又犯新罪而構成累犯的。在刑罰執行

之中又犯新罪的累犯佔整個累犯的比例相當小，因而不管將累犯中後罪的

時間上限規定為刑罰執行完畢或赦免之日，或者規定為判決宣告之日，對

於累犯數量的上升實際影響不大。（2）刑罰執行期間犯罪人又犯新罪不

僅說明其主觀惡性深重而需加重處罰，而且其主觀惡性與人身危險性甚至

比刑罰執行完畢或赦免後又犯罪者的主觀惡性與人身危險性更大、更深，

更應從重處罰。同時認為，在國家刑罰執行機關的嚴厲監管之下行為人尚

且犯罪，那麼當其失去監管，重返社會時又將怎樣？在刑罰執行期內又犯

新罪，說明犯罪人沒有從前罪的處罰中吸取教訓，對法律心存藐視，行為

人的主觀惡性之大不言自明。（3）論者對“刑罰執行期內又犯新罪，按

數罪並罰的原則來處理；如果按累犯處理與數罪並罰制度相衝突”的觀點

作了批駁。認為這一解釋是難以成立的。在刑罰執行期內又犯新罪，固然

要將新罪所判刑罰與前罪尚未執行的刑罰實行並罰，但在實行並罰之前，

首先要對新罪確定刑罰，這就存在對此新罪是否從重處罰的問題。而現行

刑法只規定對二者進行並罰，並未規定對新罪要從重處罰。而且，對新犯

之罪從重處罰並不妨礙進行數罪並罰，這種數罪並罰正是以後罪作為累犯

從重處罰為基礎的。為此，全國人大常委會1 98 1 年6月 1 0日通過的《關於

處 理 逃 跑 或 者 重 新 犯 罪 的 勞 改 犯 和 勞 教 人 員 的 決 定 》 第 二 條 第 二 款 規

定：“勞改犯逃跑後又犯罪的，從重或者加重處罰。”這正是指刑罰執行

期間又犯新罪的情形。說明了我國單行刑法已經補充規定了刑罰執行期間

又犯新罪要從重或加重處罰。而且，1 994年通過的《監獄法》第59條明確

規定：“罪犯在服刑期間故意犯罪的，依法從重處罰。”這說明在法律上

正式確認了對刑罰執行期間又犯新罪的罪犯從重處罰原則，而當立法者已

經認為上述情況與累犯的處罰原則應該相同時，在立法者的觀念上，刑罰
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執行之中所犯之罪與刑罰執行完畢後所犯之罪並無本質區別，都應作為累

犯來對待。 36

總體上講，刑法理論界的通論是反對上述觀點的，正如中國臺灣地區

學者所稱：“徒刑之執行中再犯罪者，例如犯逃脫、傷害等罪，與累犯之

要件不合，即無適用累犯之餘地。” 37

36．轉引自趙秉志主編：《刑法爭議問題研究》（上卷），河南人民出版社1 995年版，第

727－728頁。

37．參見高仰止著：《刑法總則之理論與實用》，臺灣五南圖書出版社1 986年版，第370－37 1

頁 。

筆者也不贊同應以累犯論的觀點，理由如下：（1 ）客觀地講，刑罰執

行中行為人再次故意犯罪，雖然可以充分說明犯罪人主觀惡性和人身危險

性仍很大、很深，但是此種相似的嚴重社會危害性與人身危險性並不能說

明此種行為就是累犯，更不能說明其就等同於刑罰執行完畢後或赦免後的

情形。刑事立法上之所以設置累犯制度，主要在於解決犯罪人刑事責任程

式問題，如果犯罪人在刑罰執行完畢或赦免後再次故意犯罪，充分說明其

尚未改造好，尚存進一步危害社會的可能性，原有的刑罰在量上顯示出不

足性，尚未能充分實現特殊預防之應有作用，因而對累犯從重處罰具有一

定的彌補初判刑罰效能的功用，具有相當強的刑事政策意義。如果在前罪

判決宣告後，刑罰尚未執行之前或正在執行過程中再犯新罪，由於犯罪人

尚未受過實際的刑罰執行，或只受過部分刑罰執行，刑罰能否對其產生懲

罰與改造的實際效果，尚難測定。此時來確定犯罪人系屢教不改而須從重

處罰，尚缺乏根據。至於在刑罰執行過程中又犯新罪而體現出來的人身危

險性和主觀惡性，完全可以通過數罪並罰的適用來體現對其進行從重處罰

的精神。（2）上述論者認為，在刑罰執行期內又犯新罪，固然要將新罪所

判刑罰與前罪尚未執行的刑罰實行並罰，但在實行並罰之前，首先要對新

罪確定刑罰，這就存在對此新罪是否從重處罰的問題。而現行刑法只規定

對二者進行並罰，並未規定對新罪要從重處罰。而且對新犯之罪從重處罰

並不妨礙進行數罪並罰，這種數罪並罰正是以後罪作為累犯從重處罰為基

礎的。筆者認為此種觀點是一種重刑主義的體現，同時是對犯罪人之合法

權益的過度侵害，是對一次危害社會行為的過重雙重否定性評價，極不合

理。理由是累犯制度所確立的從重處罰原則，已經鑒於犯罪人初次所承擔

的刑罰在量上的不足而提高了刑罰的量，因而對於犯罪人所實施的後罪之
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刑罰評定已經相對過高，已經對犯罪人再犯新罪所表現出的過大的社會危

害性和人身危險性作出了立法反應。同時，刑法典第7 1 條所規定的“判決

宣告以後，刑罰執行完畢以前，被判刑的犯罪分子又犯罪的，應當對新犯

的罪作出判決，把前罪沒有執行的刑罰和後罪所判處的刑罰，依照本法第

69條的規定，決定執行的刑罰”。這種“先減後加”的刑罰執行方式，已經

實際延長了犯罪人前後兩罪之宣告刑罰的實際執行期限，因而也已經對於

犯罪人的不遵守監規的再犯新罪行為作出了額外的否定性評價。如果此時

依照前述學者所持的觀點，先對犯罪人在刑罰執行期間所犯的新罪根據累

犯制度加以“從重處罰”之評價，然後再依照數罪並罰的“先減後加”原則實

際延長犯罪人刑罰的實際執行時間，則顯然是對同一犯罪行為進行兩次否

定性評價，而且是進行兩次過重的否定性評價，這顯然是極不合理的，也

是極不可取的，是對犯罪人權益的漠視和過度損害。（3）累犯制度所確定

的“從重處罰”之否定性評價，在出發點上是不同的。前者所強調的是犯罪

者在經過刑罰打擊和改造後，先前所給予和測定的刑罰在量上不足起到特

殊預防作用，未起到預期的儆誡作用。因而有必要對於新罪給予相對較重

的刑罰懲治，在量上補足所缺的刑罰力度。其“從重評價”的出發點，在於

預防性。而數罪並罰之“先減後加”原則的出發點則與此不同，主要在於打

擊犯罪人過於藐視監規和改造秩序，拒不接受改造以及對抗改造的客觀現

實。因而有 必要對刑罰 的實際執行 時間加以延 長，以迫使 犯罪人接受 改

造，棄惡從善。其“從重評價”的出發點，在於報應性。

綜上所述，筆者認為犯罪人在前罪的刑罰執行期間再犯新罪的，由於

不符合累犯的構成條件和立法初衷而難以認定為累犯，應當依照數罪並罰

的情況 加以 處理 。

（四）關於累犯構成的法域條件

當今世界是開放的世界，人員的流動極其頻繁，相應本國人領域外犯

罪或者外國人領域內犯罪的情況大量出現。這就實際上引發了累犯構成中

的法域條件問題：如果某一個人在領域外犯罪被實際處刑，之後在本國領

域內再次犯罪的，前後兩罪是否可以結合而構成累犯呢？對此，澳門特別

行政區刑法典第69條第3款規定：“三、如由不屬澳門司法組織之法院作

出判決，而按澳門有關事實系構成犯罪，則該判決須依據以上兩款規定算

入累犯。”對於這一條文之內涵的理解及其合理性評價，應當結合域內外

立法例以及理論學說來加以評判。
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1．域內外相關立法例

涉及累犯構成中的法域條件，世界各國的立法處理方式各有不同，具

體包括以下兩種情況：其一，肯定型 立法例。巴西刑法典第46條規定 ：

“犯人在國內或者國外已被判決後又犯新罪，稱為累犯。”具體而言，上述

條文意味著，無論犯罪人在領域內外所犯之罪，只要已經被實際處刑，無

論是否本國所裁判，無論在國外所犯之罪本國是否擁有管轄權和是否在本

國刑法典也認為是犯罪，均可以和後罪一起而構成累犯。其二，否定型立

法例。德國刑法典第48條規定：“行為人以前至少兩次在本法效力範圍內

因故意犯罪受刑罰處罰的，且因一次或者數次犯罪被判處三個月以上自由

刑，現在又故意犯罪……”屬於累犯。換言之，上述條文意味著除根據本國

法律所裁決的犯罪以外，在其他國法律效力之下所被判處之前罪，不能與

發生於本國之後罪一起而構成累犯。

從總體上分析，澳門地區刑法典關於累犯構成中的法域條件的規定，

屬於折衷型立法例。對該法條加以分析可以發現，中國澳門特別行政區的

立法處理模式是較有特色的，以折衷的方式處理此類情況，既維護澳門司

法權之獨立性，又適當尊重外國裁決之應有效力。雖然前罪不是由澳門司

法組織所作的判決，但是只要根據澳門刑法典的規定同樣構成犯罪的，則

可以與後罪一起而構成累犯。

而前二種立法例均存在不可取之處：就巴西刑法典而言，如果犯罪人

前罪是其他國家的刑法典所規定的罪名，但是本國刑法卻不認為是犯罪

的，是否也與後罪一起而構成累犯呢？顯然不能，這就造成了累犯制度與

刑法典效力範圍上的衝突。就德國刑法典而言，如果犯罪人是在其他國家

依據該國刑法典或者有關國際刑法而被判有罪，則是否能與在德國所犯的

後罪一起構成累犯？存在疑問。

2．相關理論爭議

中國刑 法理論 界對此 問題也 存在 不同的 認識， 概括起 來，存 在否 定

說、肯定說和折衷說三種不同意見：

肯定說認為，如果對國外的刑事判決採取積極承認的做法，則無疑應

宣告為累犯。我國採取的是消極承認，儘管如此，仍應認定為累犯。因為
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消極承認的前提是考慮到行為人在外國受到刑罰處罰的事實，而免除或者

減輕刑罰；同樣，當行為人於我國再犯新罪時，我國法院也應該考慮行為

人在外國受到刑罰處罰的事實，如果符合我國刑法規定的累犯條件，就應

以累犯論處。這與消極承認是完全統一的，而不是矛盾的3 8 。另外一種觀

點認為：“行為人受外國司法機關審判並執行刑罰為有期徒刑以上之罪，

依照中國刑法也應當追究刑事責任的，應當認為其已受到刑罰執行，也可

依我國刑法再次進行處理。該犯罪人如果在法定時間在國內再犯應當判處

有期徒刑以刑罰之罪的，可以定其為累犯。”3 9

否定說認為，中國現行刑法典所規定的“刑罰執行完畢”，是指在我

國的有罪判決和刑罰執行。因而在外國受過刑罰的人，不等於曾受我國的

有罪判決和刑 罰執行，所以 前罪如果是在 外國受過刑罰 處罰並實際執 行

的，之後又在法定期限內在我國犯罪的，不能與後罪一起而構成累犯。40

否定說的基本理由是：“外國法院之裁定對於本國並無判力，不足為累犯

加重之基礎。” 41 因而“外國法院的審判，不認為是成立累犯的前提條

件。”4 2 有的學者因而還提出了此種情況的處理方式：“凡是受刑人在國

外實施犯罪行為，經外國法院審判並執行刑罰，其罪依照我國刑法應負刑

事責任，進入我國境內又犯罪的，應該不承認外國法院審判效力，國外之

前罪與國內之後罪併合審理。” 43

38．參見張明偕著：《刑法學》（上），法律出版社1 997年版，第449頁。

39．參見趙廷光主編：《中國刑法原理》武漢大學出版社1 992年版，第590頁。

40．參見高銘暄主編：《新中國刑法研究綜述（1 9491 985）》河南人民出版社1 986年版，第

45 1 頁 。

41 ．參見高仰止著：《刑法總則之理論與實用》臺灣五南圖書出版公司1 986年版，第372頁。

42．參見甘雨沛、何鵬著：《外國刑法學》，北京大學出版社1 984年版，第468頁。

43．參見喻偉主編：《刑法學專題研究》，武漢大學出版社1 992年版，第359頁。

44．參見趙秉志主編：《全國刑法碩士論文薈萃（1 981 988）》，中國人民公安大學出版社

1 989年版 ，第5 1 4頁。

折衷說認為，犯罪分子曾在國外故意犯罪的，一般不能作為我國刑法

規定的構成累犯的條件而對其從重處罰。但如在國外故意犯罪，經我國法

院審理並判處刑罰的，仍可作為構成累犯的條件。 44 持折衷說的學者較

多，有的對此還作了進一步深入的分析，認為對此問題要分別兩種情況，

區別對待：其一，如果行為人在國外實施的行為，並未觸犯我國刑法，那

麼，即使受到外國司法機關的審判並執行了刑罰，也不能作為我國刑法規
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定的構成累犯的前提條件。其二，如果行為人受外國司法機關審判並執行

刑罰之罪，依照我國刑法也應當追究刑事責任，則我們可以承認其已受刑

罰執行，也可以依照我國刑法再次進行處理。如果承認外國司法機關所作

判決的效力，且執行的刑罰也是有期徒刑以上，便可作為累犯構成的前提

條件，該罪犯在一定時間內回到我國實施一定之罪的，便可以構成累犯。

如果我們不承認外國司法機關判決的效力，而是待犯罪人回國後又進行了

處理，那麼，即使外國司法機關所作的判決是有期徒刑以上且已執行，也

不能成為構成累犯的前 提條件。犯罪人經過外 國司法機關判決並執行 刑

罰後，無論何時回 到我國，也無論 犯什麼樣的罪，均 談不上構成累犯 的

問題。45

3．應有的結論—— 依據司法主權進行管轄

45．參見高銘暄主編：《刑法學原理》（第三卷），中國人民大學出版社1 994年版，第287頁。

筆者認為，關於累犯構成中的法域條件，現實存在的域外立法例具有

借鑒意義，上述三種學說也各有利弊。綜合而言，筆者認為巴西、德國以

及中國澳門地區刑法典的立法選擇過於籠統而可能形成實際操作上的司法

弊端，因而均不可取。 刑法理論界的三種具體 觀點也存在值得再考慮 之

處：否定說過於武 斷而不可取，肯 定說過於籠統也不 可取。就折衷說 而

言，雖然其基本觀點是合理的，但是仍然應當再作進一步的研究。筆者認

為，對於這一問題不能一刀切，應當根據可能構成累犯的前後罪是否都屬

於中國刑法典具有刑事管轄權的犯罪來進行評判。換言之，應當根據司法

主權獨立行使的原則進行判斷，具體問題具體分析：（1 ）當外國司法機關

對行為人所判處刑罰之罪，中國刑法完全無管轄權的，例如甲國對乙國公

民所犯之罪進行有罪判決並且實際執行刑罰，則儘管乙國公民在刑罰執行

完畢之後五年內在 中國領域內再犯 新罪，也不可能與 前罪一起而構成 累

犯。（2）當中國刑法典有管轄權之人，在他國被作有罪判決並被執行刑

罰，但是該罪在中國刑法典中不認為是犯罪，或者雖然也認為是犯罪，依

照中國刑法典不可能被判處有期徒刑以上刑罰的，不能與後罪一起而構成

累犯。（3）當外國判處刑罰並被實際執行之罪，在中國刑法典上也被認為

是犯罪並可能被判處有期徒刑以上刑罰的，是否構成累犯，存在值得探討

之處。根據中國現行刑法典第1 0條的規定，對於經過外國審判的，仍然可
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以依照中國刑法追究刑事責任，但是已受到外國刑罰處罰的，“可以免除

或減輕處罰”。此種規定意味著，可以免除刑罰，也可以不免除刑罰而依

照我國的刑法追究其刑事責任。那麼，在此種情況之下，如果是免除犯罪

人的刑罰，則筆者認為此時外國的既有判決與刑罰執行完畢的事實，是可

以承認的，可以與後罪一起而構成累犯；如果此時不免除犯罪人的刑罰，

再 次 追 究 犯 罪 人 的 刑 事 責 任 的 話 ， 則 外 國 的 審 判 與 刑 罰 執 行 就 不 能 承

認，只能根據中國 司法機關所重新 作出的判決來確定 是否與後罪一起 而

構成累犯 。

筆者認為，中國現行刑法典未對此種情況作出明確規定，屬於立法上

的遺憾。因為此種情況的出現在交流日益頻繁的今天將會越來越多。因而

相比較而言，中國澳門地區刑法典的規定更為可取。理由是：明確規定雖

然未適用中國刑法典和未經中國司法機關審判，但是只要中國刑法典認為

是犯罪就可以構成累犯，可以解決諸多實際的司法問題，並且有助於國際

刑事司法協助和相互交流。而僅僅依靠現行刑法典第1 0條的規定，對於某

些特殊情況的出現，難以在法理上作出合理的解釋。例如：作為國際刑法

上重要制度的“已決案犯的移交”，就是將外國司法機關已經作出裁決的

犯罪人，在未執行刑罰或者雖然已經開始執行刑罰但尚未執行完畢的情況

下，交由其國籍國或者居住國執行刑罰的制度。那麼在此種制度之下，外

國的審判就必須被承認，當然此種情況之刑罰執行完畢的結果是發生在本

國範圍內的，因而在某種程度上也符合中國現行刑法典的規定。
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