
 

 

 
從《澳門刑法典》第 37 條看內地被害人同意制度的完善 

 

張 強 

 

 

一、被害人同意的法理基礎 

 

被害人同意，又稱被害人承諾，是一則歷史悠久

的法律制度，法諺“經同意的行為不違法”便是最好

的例證。隨着近現代法律制度的不斷發展與完善，被

害人同意制度的概念也更加清晰化。所謂被害人同

意，是指法益主體對他人侵害自身能夠支配的利益表

示允諾或同意，從而成為一種排除犯罪性的事由。1 

被害人同意實則是被害人自主決定權的一種體

現，並在世界各國範圍內有不小的爭論。在法國，學

者基本否定被害人同意能夠阻卻違法事由，懷疑其在

刑法領域的適用，認為刑法目的在於保護社會秩序而

不在於私人利益。2《意大利刑法典》第 50 條則明文

規定了“經可以有效地處置權利的人的同意，對該權

利造成侵害或者使之面臨危險的，不受處罰”。在日

本，雖然沒有明文規定，但學術上對此理論基本認

同。正如大塚仁所說，“基於被害人同意的行為，自

古就被認為缺乏違法性”。3 

中國內地對於被害人同意沒有立法規定，在實際

的司法實踐中雖有相當的共識但還未有統一的規

定，而在中國澳門特區，《澳門刑法典》第 37 條中則

明確規定了被害人同意制度，從多個方面和角度，以

總則的性質予以了釐清，那麼對於意見有較大分歧的

制度，是否吸收並加以完善取決於該制度是否符合法

律的精神，根據現行的正義和道德準則的理解，加之

對社會科學的研究加以判斷。4 對於被害人同意，理

論上有如下幾種觀點：法律行為說認為，被害人同意

是法益主體給行為人實施侵害行為權利的法律行

為，如同民法中的法律行為一樣；利益放棄說認為，

法秩序把法益的維持委託給法益的保持者，承諾放棄

該法益；法的保護放棄說認為，法益主體將自有的法

益委託於行為人，表明自己對該法益的放棄；保護客

體部分脫落說認為，犯罪構成要件有保護法益保持者

的處分權限，同意則使保護的客體脫落；法政策說則

認為，從利益衡量的原理尋求同意正當化的根據，在

一定的秩序範圍內，個人對法益有決定性作用。5 

筆者認為，上述各種學說是從不同的角度對被害

人同意進行了合法合理性的解釋，有從行為性質角度

進行考慮的，有從法律秩序角度考慮的，也有從被害

人利益選擇的角度考慮的等等，綜合加以考慮，被害

人如若處分了其可以處分的法益，那麼刑法所保護的

秩序本身便不存在需要的理由。換句話說在某些領域

內，被害人是有權對自己的法益本身進行一種利益衡

量的，並有選擇放棄的權利。如果說衡量犯罪的真正

尺規是犯罪對社會的危害6，那麼被害人在不會造成

社會危害的前提下，同意行為人對自身法益的侵犯，

完全被衡量犯罪的尺規排除在外。換個角度思考，被

害人同意其實也是一種博弈，在被害人同意、行為人

實施侵犯被害人法益的情況下，雙方所造成的損失也

是相對較小的，是一種理性的思維。7 

回歸後的《澳門刑法典》根據《澳門基本法》的

“原有法律基本保留”原則，保持了回歸前《澳門刑

法典》的內容。由於《澳門刑法典》深受 1982 年《葡

萄牙刑法典》的影響，而《葡萄牙刑法典》又廣泛受

到歐洲大陸法系國家的影響，因此可以說《澳門刑法

典》是一部純正的大陸法系刑法典的代表作，具有積

極的借鑒意義。同時，《澳門刑法典》將被害人同意

制度在總則中明確化，更方便於內地在今後的立法等

實踐活動中吸取經驗。而從國家文化與“一國兩制”

的角度來講，澳門屬於中國，其歷史文化，包括文字、

思維都更容易令內地專家、學者理解，因此研究《澳

門刑法典》，尤其是第 37 條關於被害人同意制度，就

顯得非常重要。 

綜上所述，被害人同意是一則古老而又深刻的刑
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事制度，在近現代的法治化道路上，又被重新發展和

解釋，成為刑事出罪的重要事由之一。通過對被害人

同意的法理思考，發現該制度具有廣泛的生命力，符

合阻卻犯罪的目的，應當予以重視。中國內地的被害

人同意制度並未明確規定，存在不統一的見解，而中

國澳門地區的刑法典對此有明確規定，有利於內地學

習和借鑒。 

 

 

二、《澳門刑法典》第 37 條所確立的 
被害人同意 

 

(一) 澳門被害人同意的性質 

在探討《澳門刑法典》第 37 條關於被害人同意

的構成要件之前，需要先探討一下被害人同意這一出

罪事由的性質。德國學者格爾茨將其分為兩類，即合

意與同意，前者是指阻卻構成要件符合性的同意，後

者則是指阻卻違法性的同意。這是大陸法系傳統的二

分理論，被後世稱指為“二元論”。“二元論”的提

出是學者對於刑法中多種犯罪進行分類、歸納的結

果，具有相當的科學性。但自上世紀 70 年代以來，

越來越多的學者形成了“一元論”的觀點，即“無論

哪種構成要件和犯罪類型，只要有相關法益人的同

意，阻卻的其實都是行為的構成要件該當性，而不涉

及違法性問題，因而不存在作為阻卻違法事由的同意

問題”。8“一元論”認為人為的劃分出兩種性質，

實際上是非常機械的，同時根據字面的不同規定可以

得出不同的結論，是純粹的語言偶然性。而“二元

論”的觀點則主要符合了刑法公法性的本質屬性，體

現了公權力的規範調整性。其實，究竟具有何種性

質，應當根據各個犯罪的性質來決定9，而並不好斷

然的合併。 

而從《澳門刑法典》出發，第 30 條阻卻不法性

的第 2 款規定，“尤其在下列情況下作出之事實，非

屬不法：……d)獲具有法律利益而受侵害之人同

意”。結合第 37 條第 1 款規定，“除法律特別規定

同意阻卻事實之不法性之情況外，如涉及之法律利益

可自由處分，且事實之不侵犯善良風俗，則事實之不

法性亦為同意所阻卻”，不難得出結論，澳門刑法體

系深受大陸法系傳統影響，符合德國傳統的理論分

類，一種是構成要件排除性的同意，另一種則是阻卻

違法性的被害人同意，而第 37 條則是對阻卻違法性

的被害人同意的描述。 

 

(二) 澳門被害人同意的構成要件 

為了更好的分析澳門被害人同意的構成要件，有

必要將《澳門刑法典》第 37 條列之於下。第 37 條(同

意)規定：“一、除法律特別規定同意阻卻事實之不

法性之情況外，如涉及之法律利益可自由處分，且事

實不侵犯善良風俗，則事實之不法性亦為同意所阻

卻。二、同意得以任何方法表示，只要該方法能表現

出受法律保護利益人之認真、自由及已明瞭情況之意

思；同意並得在事實實行前自由廢止。三、同意之人

必須滿十四歲，且在表示同意時具有評價同意之意義

及其可及範圍之必要辨別能力者，同意方生效力。

四、如同意並未為行為人所知悉者，行為人處以可科

處於犯罪未遂之刑罰。” 

鑒於分析的便利，筆者對《澳門刑法典》第 37

條關於被害人同意的構成要件根據內容和形式進行

粗略的分類。 

1. 實質要件 

澳門被害人同意的實質要件中的第一點乃是受

法律保護利益人對法律利益“可自由處分”。可自由

處分，是根據第 37 條第 1 款的規定而得出。被害人

同意的法理基礎就在於受法律保護利益人對屬於自

身利益的放棄，那麼這也就符合了第 37 條第 1 款關

於自由處分的規定。眾所周知，所謂法律利益，可以

根據性質劃分為財產利益和人身利益。財產利益當然

又包括動產、不動產等多種情形，人身利益包括生命

權、身體權、人身自由等等。關於財產利益，實踐中

沒有太多的糾紛，主要是講受法律保護利益人對該財

產利益的處分權，更進一步的講是獨立、完全的處分

權。如果某財產利益不止一人所有，那麼對於該財產

利益的處分權理應也不止屬於一人，在這種情況下，

所謂的被害人同意，當然應當包括財產利益所有人的

全部同意，否則就不能符合第 37 條當中關於受法律

保護利益人的“可自由處分”的要求。這裏還需要闡

明一點的是，從這個推理中不難發現，被害人同意所

可以放棄保護的法益只能是個人的利益，因為誠如上

文所述，國家利益與社會利益不單單屬於某個個體所

有，它是國家或社會中成員所共有的，從理論上說，

如若採用被害人同意的理論那麼必須經過國家或社

會中全部個體的同意，否則不能稱之為“可自由處

分”。在實際生活中，得到所有人的同意顯然是不可

能完成的事情，因此從該理論的推理中便會發現，被

害人同意只能是個人的利益。 

在人身利益當中，較為社會關注的乃生命權與身

體權。生命權是否可以由自己處分，這一話題常為社
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會議論。有學者指出，“自己的生命不屬於可以承諾

的對象，生命權不在個人可以自由處分的法益範圍之

內，因為它毀滅的是自主與自由權主體本身。”10 但

現實中一個最顯著的例外就是安樂死。在澳門，關於

生命權，《澳門刑法典》第 132 條規定了“應被害人

請求而殺人”的條款，清楚的規定了處最高五年徒刑

的刑罰，這就表明澳門特區是不允許自由處分生命權

的。而關於安樂死，到 2011 年為止，主動的安樂死

只有荷蘭、比利時、盧森堡三國是合法的，“協助自

殺”則在瑞士以及美國的華盛頓、俄勒岡與蒙大拿三

州是合法的11，那麼顯然在澳門安樂死也並不合法，

需要更加慎重的對待。對於身體權，學者中則存在更

大爭議。一種學說認為違反公序良俗的承諾傷害構成

犯罪；另一種學說認為，危及生命安全的重大傷害構

成犯罪；還有一種學說認為，不可罰，即將被害人同

意願意貫徹到底的見解。12《澳門刑法典》第 143 條

規定，“一、為着同意之效力，身體完整性視為可自

由處分。二、為決定對身體或健康之傷害是否違背善

良風俗，尤應考慮行為人或被害人之動機與目的、所

採用之方法及該傷害可預見之範圍”。可見，澳門立

法明確規定了身體的完整性可以作為自由處分的物

件，但又明確寫明了關於違背善良風俗的規定，由此

可見《澳門刑法典》採取了第一種學說，與內地的主

流觀點相同。 

實質要件的第二點是符合“善良風俗”。  第 37

條第 1 款後半句規定，同意需“事實不侵犯善良風

俗，則事實之不法性亦為同意所阻卻”。在同意的界

限上，理論上存在兩種學說，一是善良風俗說，一是

重大傷害說，即前者認為違反善良風俗的則違反同意

的制度，而後者則以是否造成重大傷害作為界限。13 

誠如上文所述，澳門在被害人同意制度中選擇了善良

風俗這一學說，但對善良風俗一詞的內容理解又有多

種看法。如德國刑法理論的一種觀點認為，是否違背

善良風俗，應當以行為是否違反法秩序，特別是依據

行為人的動機進行判斷；另一種觀點認為，是否違背

善良風俗，應當以攻擊的強度、傷害的程度以及行為

的持續性進行判斷。14 澳門有學者對於判斷是否違反

善良風俗提出了三個標準，即是否違反相關法律規

定、是否侵犯基本人權的核心價值、是否抵觸社會公

認的道德準則。15 與德國學者的判斷標準相較，不難

發現澳門學者的觀點也更傾向於從是否違反法秩序

的角度去判斷，因為無論是法律、人權還是道德標

準，都是對社會中秩序價值的判斷，之所以稱某行為

違反善良風俗並不是單純的從行為的結果嚴重程度

去考量的。筆者贊同此觀點，因為以行為結果加以衡

量不具有限制被害人同意的正當性，也不具有很強的

操作性。 

2.  形式要件 

除了從所處分的實質內容與考慮，被害人同意在

形式上也有較強的要求。第一點是同意是以“表示”

的方法做出的。這一點是從第 37 條第 2 款“同意得

以任何方法表示，只要該方法能表示出受法律保護利

益人之認真自由及已明瞭情況之意思”中得出的表

示方法。因為在理論上，關於被害人同意的外部形態

要求，有兩種不同的學說，一是意思表示說，一是意

思方向說，前者認為內心意思需要表示於外，後者則

認為同意是被害人的內部心理活動，只要有該意思即

可，沒有表現於外部的必要。16 根據《澳門刑法典》

第 37 條第 2 款規定的字面理解，澳門被害人同意的

表示方法應當是以意思表示說為依據的，因為只有意

思表示說才能夠符合其“表示”的規定。 

第二點則是受法律保護利益人“認真、自由及明

瞭”的情況下所作出的同意表示。關於認真、自由、

明瞭的判斷標準所針對的就是關於被害人是否是真

實的意思表示，反對戲言、反對脅迫、反對受騙。之

所以作出這樣的明文規定，正是從被害人同意的本質

上出發的，因為被害人同意是對個體法益的一種放

棄，排除了行為人的違法性，所以只有在認真、自由

及明瞭的情況下做出的意思表示才能真實反映被害

人的意志，這也是刑法對被害人的一種保護，防止他

人濫用此制度造成被害人的非自願的重大損失。這也

是《澳門刑法典》非常仔細的一種體現，維護了被害

人的正當利益。理論上對於明瞭的理解有些分歧，及

是否所有被害人因為受騙而做出的同意都當然無效

呢？應當認為錯誤應當分為法益關係的錯誤與動機

認識的錯誤。前者是指的法益的種類、範圍或者危險

性的錯誤認識，而後者只是因為做出該同意所出的動

機的認識是錯誤的。應當肯定在前一種情形下做出的

同意是無效的，而後一種情形下的錯誤不影響同意的

效力。因為後者是被害人自己主觀上對於行為目的的

認識錯誤，在做出同意時已經完全清楚行為對自身造

成的影響，並不有違被害人自身明瞭的標準，而前者

則是對行為本身的利益關係發生錯誤認識，沒有清楚

自己所作出的同意的全部真相。 

第三點是受法律保護利益人的辨別能力。第 37

條第 3 款的內容做出了兩項必要的規定，一是必須年

滿 14 周歲，二是對同意的意義及範圍理解。之所以

規定這兩點是因為為了防範道德風險，必須慎重的對
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待被害人同意這種需要損害自身利益的行為，防止年

齡過小或自身缺乏相應辨別能力的人做出不合理的

判斷。 

第四點則是需要行為人所知悉。這點是第 37 條

第 4 款的規定。這是說被害人同意需要行為人在行為

時認識到。理論上關於行為人在行為時沒有認識到同

意的情況的主流觀點是定罪，但對於定罪時既遂還是

未遂又有不同的觀點。葡萄牙學者認為，“當出現支

撐合理理由類型的所有客觀前提時，便欠缺了結果的

非價，故此，這種情況類似於犯罪未遂”。17 由於《葡

萄牙刑法典》採取的是未遂說，因此澳門也採取了該

學說。 

3. 廢止要件 

《澳門刑法典》第 37 條第 2 款最後一句還規定

了被害人同意的廢止要件，即“同意並得在事實實施

之前自由廢止”。這就表明澳門被害人同意制度下，

被害人在行為人實施之前還是可以根據自身的認

識，認真、自由且明瞭的做出廢止同意的決定，這其

實也是對被害人真實意志表達的延伸，保護了被害人

對放棄自身權益的慎重的選擇權。同時也說明了該同

意在行為人做出行為後則不能更改的意思，這其實是

維護了秩序價值，不能讓行為人的違法性存在一種漂

泊的狀態。這一規定的言外之意更在於澳門被害人同

意的做出時間應當是在行為發生前，因為行為實施後

不能更改說明同意在此之後就不能再做出，這既給了

被害人的自由選擇權，也讓國家公權力對法秩序進行

了相應的保護。 

 

 

三、澳門相關制度的啟示與借鑒 
 

(一) 明確概念 

從上文對於《澳門刑法典》第 37 條關於被害人

同意制度進行剖析的文段中可以看出，澳門特區在被

害人同意制度上最明顯的特徵即是在刑法總則當中

進行了相關規定，這是內地刑法典所不具有的。其

中，澳門刑法對被害人同意所達成的效果進行了規

定，確認了同意是一項違法性阻卻事由，為司法帶來

了明確的導向。而同樣作為成文法系的中國內地，卻

連基本的概念規定都沒有，即使在學術界，被害人同

意已經成為一項被接受的“正當行為”18，具有出罪

的功能，但立法本身的不明確導致了內地司法機關對

於被害人同意避而不談、不敢表態，在司法實踐中採

取隱晦而不清楚的手段進行裁判，定罪上不予表態，

只在量刑過程中予以考慮該行為19，這樣的做法不利

於社會安定的形成。 

公正和安定是對法的兩個基本要求。在社會制度

當中，對於犯罪的懲罰其實是對公正的不懈追求與努

力，當然值得立法和司法機關為之奮鬥。但誠如上文

所述，被害人同意制度存在的合理性基礎就在於被害

人對自身法益的一種放棄，本身不希望追求刑法上保

護，即不希望通過刑法的手段去懲罰犯罪，而是希望

通過自身的協調等私力方式予以化解，追求安定的生

活，這也當然是社會安定的基礎。公正和安定之間具

有辯證關係，二者相輔相成，其中公正代表的是一種

更高的理想，而安定則是更符合實際需求、符合實際

利益的價值。在很多情況下，作為具有實踐特徵的

法，低層次的現實價值比高層次的理想價值具有更大

的重要性，因為後者必須得到前者的支持。換句話

說，沒有安定的理想公正是空泛的追求，而沒有公正

的安定則是高壓的恐怖狀態。20 被害人同意是在追求

公正的過程中，對社會安定的一種調和，對於二者關

係的平衡具有重要影響。因此，被害人同意概念的明

確十分必要，澳門刑法在這方面有益的經驗值得內地

進行探討和借鑒。 

 

(二) 清晰構成 

筆者在分析《澳門刑法典》第 37 條時，着重分

析了澳門被害人同意的構成要件，從實質、形式和廢

止三個角度進行評析。從立法的角度進行考量，澳門

刑法關於被害人同意的構成規定十分清晰，從多個維

度進行了把握。而內地刑法典中，並沒有對被害人同

意制度進行規定，所謂的構成要件更是無處可尋。但

從借鑒的角度講，不是說內地刑法在學習的過程當中

就應當完全照抄《澳門刑法典》中關於被害人同意的

規定，或者說就應當在刑法總則中予以概括其構成。

相反，內地刑法在學習的過程當中更加應當從自身的

情況出發，比如總則當中規定該制度並不是全世界通

行的做法，如若內地的具體情況不適宜，那麼就不應

盲目“借鑒”。 

因為，從一個角度講，矛盾具有特殊性，這要求

立法機關需要具體問題具體分析，避免犯“一刀

切”、“一風吹”的錯誤。從另一個角度講，採用何

種方式立法，或者說如何立法本身是一個刑法文化問

題。澳門刑法文化所具有的突出的人文主義色彩、刑

罰輕緩化以及“寬”的刑事政策的特點是澳門殖民

歷史文化的傳承與回歸後融入本地認知的結果，而內

地刑法文化與澳門迥異，在懲罰犯罪與保障人權並重
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的刑法文化下，內地刑法制度也應與此相適應。因為

“法與文化不可分割，法不過是一種特殊的文化現

象，”“一切問題，由文化問題產生，一切問題，由

文化問題解決”21，因此內地刑法的適用被害人同意

制度，也應從法文化的角度去考慮。但不可否認的

是，作為一項重要的刑法制度，被害人同意的構成要

件需要予以清晰，因為只有予以清晰才能讓社會理

解、讓司法機關大膽適用，從而使得社會生活當中真

真正正的實現安定與公正的雙重目標。至於清晰的形

式，可以採用特殊刑法立法等方式，從第 37 條的經

驗出發，對被害人同意的能力要求、認知水平、法益

處分範圍、同意的時間限制等多方面予以清晰，這樣

做一方面是對社會負責的表現，另一方面又避免了大

幅度修改刑法造成的社會不穩定局勢。 

 

(三) 完善觀念 

《澳門刑法典》第 37 條關於被害人同意制度的

規定，具有其突出的人文主義色彩。同時剖析制度深

層的觀念問題，其實是從報復性司法向修復性司法的

轉變過程。修復性司法的核心在於以被害人為中心的

基礎上對犯罪做出的一種反應，犯罪本身更加侵害的

是被害人的利益。22 這就對以往刑事訴訟中，以被告

人為核心進行刑罰的一種思考方式的轉變。其解決的

過程就是以感情進行溝通、尊重對方，同時又珍惜自

己，瞭解對方，相互包容與接納，推動問題的解決、

壁壘的消除。內地刑法在觀念上還是以報復性司法為

主，但從世界範圍內看，修復性司法已經成為一種不

可忽視的力量，有力的保障了被害人的權益和社會的

安定。其實，在內地的許多刑法罪名當中，比如內地

刑法第 236 條的強奸罪與 360 條的嫖宿幼女罪，被害

人的同意在是否定罪與是否定此罪的判定上至關重

要；第 358 條的組織賣淫罪與強迫賣淫罪，前者實際

上是沒有違背婦女意志的，等同於同意，那麼兩罪在

定罪過程中就不應當採取一樣的刑罰，更加應當尊重

婦女的意志等等。因此，從觀念的角度考慮，《澳門

刑法典》第 37 條的規定給內地的借鑒是將修復性司

法的觀念進行實踐，尊重被害人的意志，關注被害人

的利益得失，保障被害人社區的穩定，從而實現社會

的穩定與公正。 

 

 

四、小結 
 

被害人同意是一項歷史悠久的制度，具有較強的

合理性基礎，應當予以規定。《澳門刑法典》在總則

第 37 條規定被害人同意制度，在世界範圍內也是較

為有特點的。其自身明確了被害人同意的性質和構成

要件，字裏行間充斥着人文主義的關懷和修復性司法

的理念。而內地立法本身沒有明確規定該制度，在司

法實踐中又存在避重就輕、不適用的問題，因此有必

要借鑒和學習澳門的規定，比如明確同意的性質、清

晰同意的構成、完善司法的理念等等，但從《澳門刑

法典》第 37 條完善內地被害人同意制度的這個過程

中並不是說內地要照搬或照抄澳門的全部規定，而應

當是內地根據自身的條件和情況予以理性的批判吸

收。不難發現，自回歸以來，內地與澳門兩地互相借

鑒與學習是一種趨勢和必然，而且這更加是“一國兩

制”的應有之義，有利於兩地的社會穩定和經濟發

展，同時也是“一國兩制”制度的優越性所在。   
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