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摘  要 

随着科学技术的发展与进步，盗窃的行为方式日渐多样化。若坚持从传统的角度理解盗窃罪的构成要件，

许多新出现的盗窃行为便无法进行处罚，导致处罚的缺位。因此，有必要结合时代特征不断对盗窃罪的

构成要件作出新的解释。其一，在行为方式方面，不必坚持盗窃需要秘密进行；其二，在是否需要转移

占有方面，应当对实体财产与财产性利益进行区分——实体财产需要转移占有，财产性利益不必转移占

有；其三，排除意思不是非法占有目的的实质。 
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Abstract 
With the development and progress of science and technology, the ways of theft are becoming in-
creasingly diverse. If we insist on understanding the constituent elements of theft from a tradi-
tional perspective, many emerging theft behaviors cannot be punished, leading to a lack of pu-
nishment. Therefore, it is necessary to continuously provide new interpretations of the constitu-
ent elements of theft based on the characteristics of the times. Firstly, in terms of behavior, there 
is no need to insist that theft requires secrecy; secondly, in terms of whether it is necessary to 
transfer possession, a distinction should be made between physical property and property inter-
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ests—physical property needs to be transferred possession, while property interests do not need 
to be transferred possession; thirdly, the intention of exclusion is not the essence of the purpose of 
illegal possession. 
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1. 引言 

盗窃罪是古老而又常新的犯罪。在财物单一的年代，犯罪手段与行为模式也比较单一，作为行为的

“盗窃”的概念就是从一次次犯罪当中抽象归纳而来。而作为刑法上的“盗窃”，不仅要包含通常的“盗

窃”的概念，也要随着时代的发展不断调整其含义。关于盗窃罪的构成要件之争，学界的研究成果已浩

如烟海，要做详尽的讨论恐力有不及，故笔者拟从“盗窃”的意涵、“转移占有”的区分、“非法占有

目的”的实质三个方面阐释盗窃罪应当具备的构成要件。 

2. “盗窃”的扩张意涵 

根据东汉许慎编著的《说文解字》，“盗，私利物也。从㳄，㳄欲皿者”，也就是说，“盗”是指

偷偷地将好东西窃为己有，字形采用㳄作边旁，表示对他人的贵重器皿垂涎欲滴。根据《新华字典》，

“盗”译为用不正当的手段营私或谋取，“窃”译为用不合法不合理的手段取得。从《说文解字》到《新

华字典》对“盗窃”的解释看，“盗窃”的含义已经发生了重大变化。首先是盗窃的对象，在《说文解

字》中，认为盗窃的对象是贵重器皿等好东西，而《新华字典》中盗窃的对象更广。其次，《说文解字》

认为盗窃必须是“偷偷地”，即秘密窃取，而《新华字典》则不认为盗窃必须秘密进行。时至今日，仍

有大部分学者认为刑法中的盗窃罪，必须要求秘密窃取。 
“秘密窃取说”支持者的主要理由有：其一，若采取“公开窃取说”作出不利于被告人的解释，超

出国民预测可能性，违反罪刑法定原则[1]；其二，盗窃罪的秘密性在主客观方面统一，不取决于外在因

素，而在于行为内部的统一[2]；其三，“秘密窃取说”遵循“从整体到部分”的类型考察思维方式，与

盗窃罪的类型化立法机理在实质上是一致的[3]；其四，承认盗窃不必秘密进行的国家没有抢夺这一概念，

但是规定抢夺罪的国家几乎都认为盗窃罪需要秘密进行[4]；其五，由于“秘密”和“公开”的互斥关系，

只要确定行为方式是“秘密”或者“公开”，就可以肯定构成盗窃还是抢夺，能够有效避免盗窃和抢夺

在定性上的混淆[5]。 
而“公开盗窃说”支持者认为：其一，坚持盗窃必须秘密进行会导致盗窃罪与抢夺罪形成 A 与非 A

的对立关系，即只要不成立盗窃，就必然成立抢夺，这将会导致罪刑不适当等一系列问题；其二，“秘

密”与“公开”，只存在于行为人的主观认识中，客观上无法区分，“秘密窃取说”混淆了主观要素与

客观要素的区别；其三，将公开平和取得他人财物行为认定为抢夺罪，有违抢夺罪的文义与依据现行法

对抢夺的体系解释；其四，放弃盗窃罪必须秘密进行可以避免盗窃罪与抢夺罪之间的构成要件出现空隙。

其五，随着电子监控的使用范围扩大，公开盗窃可能成为盗窃的常态，无论“主观秘密窃取说”还是“客
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观秘密窃取说”都无法解释行为人故意在电子监控下拿走被害人财物的行为[6] [7] [8] [9]。 
针对传统的盗窃行为，即犯罪对象是实体财产的盗窃行为，“秘密窃取说”尚有一定可取之处，但是，

面临层出不穷的通过网络形式的盗窃行为，“秘密窃取说”显然无法取得优势，也无法满足打击网络犯

罪的现实需求。为解决网络犯罪案件的法律适用问题，对传统犯罪进行合理扩张解释是相当有必要的[10]。
笔者认为，放弃对“秘密窃取说”的坚持，转而采取“公开盗窃说”。 

首先，“秘密窃取说”认为盗窃必须秘密进行，暂不论所谓秘密进行是指主观上的秘密、客观上的

秘密还是主客观一致上的秘密，“公开盗窃说”认为盗窃既可以秘密进行，也可以公开进行。详言之，

“公开盗窃说”不需要对行为是否是秘密进行做出判断；而“秘密窃取说”认为认定行为是否构成盗窃

罪，对秘密的认定是必不可少的前置性条件，只有判定某一行为是否秘密进行，才能进行接下来的判断，

如果不能判定是秘密进行的，就只能考虑是否成立抢夺罪。但是，通过网络进行的侵财行为，许多情况

下从根本上来说就无法判定是秘密还是公开。在通过发送链接引导被害人点击，进而转走支付宝、微信、

银行卡里余额的案件中，行为人主观上不会考虑是秘密进行还是公开进行(如果是“秘密”的，就不应该

发送给被害人；如果是“公开”的，就要将真实意图全部告知，不存在部分“公开”的情况)。在客观上，

被害人手动输入自己的信息，导致信息泄露，财产受损。被害人知道并参与配合行为人的行为，但是不

清楚行为人的真实意图。在此情况下，客观上能否认定行为是“秘密”还是“公开”？答案是否定。因

为“秘密”与“公开”是相互排斥的关系，同一行为，不能认为既是“秘密”的，又是“公开”的。并

且，由于被害人缺乏处分意识，也无法认定行为人构成诈骗罪。若采取“秘密窃取说”，在无法认定客

观行为或者行为人主观上是否属于“秘密”时，便只能认定行为人构成抢夺罪。至于“秘密窃取说”支

持者所说将“公开盗窃”解释为盗窃超过国民预测可能性，有违罪刑法定原则，若将上述行为认定为抢

夺罪，恐怕有过之而无不及。因此，坚持“公开盗窃说”认定上述行为成立盗窃罪是相对合理的。在司

法实践中，也不乏将上述行为认定为盗窃罪的案例。1 
其次，不能一味强调“盗窃”的文本含义和历史含义而忽略“盗窃”的实质内涵。“秘密窃取说”

支持者认为，自古以来，我国的传统文化观念以及一般社会主体都认为盗窃具有秘密性，秘密窃取就是

盗窃行为的必要特征，“公开盗窃说”有悖历史解释[11]。诚然，“当一个语言表达经过规约化和高度词

汇化的演变后，原本新鲜的隐喻也就逐渐变成死喻。不可计数的隐喻性语言形式经过长期反复的适用，

其中隐喻的意象图示已深深植根于人们的意识当中，原本的语义冲突在频繁的使用当中已经消解，已成

为普普通通的语言，一般情况下人们无法意识到隐喻的存在[12]。”盗窃罪是由秘密窃取他人行为概括而

来，一般观念也确实认为盗窃需要秘密进行，秘密性逐渐从盗窃罪的隐喻变为死喻，秘密性与盗窃罪两

者似乎不可分割。将盗窃的行为模式限定为秘密进行，是相当自然的合理解释。但是，刑法用语的真实

含义是不断变化的。“有的国家刑法制定了近百年，近百年来，无数的学者、法官、检察官、律师都在

解释刑法；而且，只要该刑法没有废止，还将继续解释下去。之所以如此，并不是难以寻找立法原意，

也不是难以揭示刑法用语的客观含义，而是因为生活事实在不断变化，刑法用语的含义也在不断变化[6]。”
从盗窃罪出现伊始到现在，已经过漫长的时间，不能完全根据过去盗窃的含义照搬解释当今的刑法。在

古代或者说新中国成立之初，并未进入网络社会，盗窃的对象仅还局限在有体物。随着社会的发展，财

物的范围不断扩大，财产的形式也愈渐多样，如若始终坚持传统的认知去理解刑法用语，刑法的发展也

会停滞不前，也不能满足实际需要。并且，不能由于所谓的“公开盗窃说”不符合文义解释、历史解释

而否认其合理性。文义解释、历史解释都只是刑法解释的方法之一，虽然一般来说，文义解释的结论更

符合普罗大众对刑法的理解，但是，文义解释的效力并不绝对优于其他的解释方法[13]。对刑法用语的解

 

 

1参见广东省深圳市中级人民法院(2018)粤 03 刑终 1452 号刑事裁定书；广东省深圳市中级人民法院(2016)粤 03 刑终 1184 号刑事裁

定书；湖南省长沙市芙蓉区人民法院(2020)湘 0102 刑初 767 号刑事判决书；重庆市江北区人民法院(2019)渝 0105 刑初 980 号刑事

判决书等。 
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释，应当依照实质解释论展开，即“当某种行为并不处于刑法用语的核心含义之内，但具有处罚的必要

性与合理性时，应当在符合罪刑法定原则的前提下，对刑法用语作扩大解释”[14]。故而，在实质解释的

方法下，也应当秉持“公开盗窃说”。 
最后，“秘密窃取说”不适当地限缩了盗窃的行为模式。“盗窃”的语义范围正在扩大，“公开盗

窃说”更符合这一趋势。在我国 79 刑法的侵犯财产罪当中，只在第 151 条规定了盗窃的一种行为模式，

在 97 刑法当中，除第 264 条之外，第 196 条、210 条、265 条也适用盗窃罪的规定处罚。盗窃罪的行为

模式在刑法中已经由盗窃扩张到盗窃增值税专用发票、可以用于骗取出口退税、抵扣税款的其他发票，

以牟利为目的的盗接他人通信线路、复制他人电信号码或者明知是盗接而使用，盗窃信用卡并使用的行

为。在司法实践中，也出现许多与传统“盗窃”行为不相符的盗窃。如行为人通过软件及插件拦截手机

充值订单并修改参数，将充值订单的支付金额修改为 1分钱或 0元；2行为人侵入被害人网络服务数据库，

窃取被害人法行的游戏点卡数据；3行为人通过网站积分系统存在的漏洞，采用反复兑换积分的方式窃取

积分，尔后兑换现金；4 行为人发现在店内 POS 机上买单获取会员卡积分后再退单时积分不会扣减，遂

采取上述方式盗取积分，并将积分出售、盗充牟利；5行为人利用被害人微信公众号的支付安全漏洞，通

过 Fiddler 软件修改充值数据，支付 0.01 元获得 3000 元充值并消费。6上述案件均被认定为盗窃罪，但行

为与一般意义上理解的传统“盗窃”行为已大相径庭。将上述行为认定为盗窃行为是否超出“盗窃”所

能包含的词义涵摄极限从而有违罪刑法定原则呢？答案是否定的。一般意义上理解的传统“盗窃”与利

用网络转移财物等新型“盗窃”行为同属于“盗窃”的词义范围之内，不过一般意义上理解的传统“盗

窃”处于盗窃罪中“盗窃”词义的核心位置，可以用它来鉴别盗窃罪中“盗窃”词义的其他成员。按照

与一般意义上理解的传统“盗窃”的相似程度区分它们在盗窃罪中“盗窃”词义的位置，由典型到最不

典型，和一般意义上理解的传统“盗窃”差别最大的行为即最不典型的“盗窃”，处于“盗窃”和其它

词义的边界上(见图 1) [15]。 
 

 
Figure 1. Schematic diagram of the meaning range of “theft” 
图 1. “盗窃”词义范围示意 

 

 

2参见北京市第三中级人民法院(2017)京 03 刑终 211 号刑事裁定书。 
3参见上海市第一中级人民法院(2013)沪一中刑终字第 792 号刑事裁定书。 
4参见浙江省湖州市吴兴区人民法院(2013)湖吴刑一初字第 122 号刑事判决书。 
5参见浙江省杭州市拱墅区人民法院(2016)浙 0105 刑初 562 号刑事判决书。 
6参见广东省广州市海珠区人民法院(2017)粤 0105 刑初 1125 号刑事判决书。 
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由于窃电、窃水等行为在司法实践中早以盗窃罪定罪处罚，国民对盗窃罪的预期是较为宽泛的，“秘

密窃取说”的支持者不必在主观上过度想当然地限定臆测国民预期的可能性。并且随着犯罪分子通过网

络进行“盗窃”的行为模式不断“创新”，僵化理解“盗窃”的词义范围必然也会使司法实践陷入困境。

在此意义上，“公开盗窃说”比起不适当地限缩了盗窃行为模式的“秘密窃取说”也更为合适。 

3. “转移占有”的“二分”理论 

刑法教科书认为盗窃是指违反被害人意志，将他人占有地财物转移为自己或第三人占有的行为。其

中转移占有表现为零和关系即行为人取得占有被害人就丧失对同一财物的占有，单纯排除他人对财物的

支配不属于盗窃行为。同时，刑法第 265 条在盗窃罪的对象上属于注意规定，但就盗窃行为而言属于法

律拟制即将不符合盗窃罪行为特征的行为拟制为盗窃行为[16]。“本罪(指盗窃罪——引者注)的行为对象

是公私财物即他人占有的财物和财产性利益……作为本罪对象的‘他人占有的财物’中的‘占有’，就

是在事实上支配财物。行为人在客观上具有占有财物的事实，主观上具有占有财物的意思的话，就可以

成立占有[17]。”“本罪(指盗窃罪——引者注)的客观方面一般表现为以秘密窃取的方法，将公私财物转

移到自己的控制之下，并非法占有的行为[18]。”“本罪(指盗窃罪——引者注)在客观方面表现为违背占

有人的意思，以平和手段将财物转给自己或者第三人占有的行为[19]。”由此可以看出，盗窃行为需要转

移占有是我国刑法学界的通说。必须承认的是，在以实体财产为犯罪对象的盗窃场合，如果不认为盗窃

以转移占有为前提，便无法区分盗窃行为的着手、中止、既遂和未遂状态，也会导致盗窃罪的过分滥用。

不过，针对无体物和通过网络进行的盗窃而言，能否依据“事实占有说”对占有是否转移抑或是何为占

有进行判断是一件相当困难的事情。在冲卡逃费案件中，逃费行为人的与被害人的债权之间虽具有转移

关系，但这一债权债务关系难以解释为占有的对象而发生转移占有，即必须要求占有转移不能得出冲卡

逃费行为成立盗窃罪的结论[20]。但是，在司法实践中，冲卡逃费行为也被认为构成盗窃罪 7这无疑与成

立盗窃罪需要占有转移不相符。完全套用“事实占有说”的解释论忽视了实体财产转移与利益变动的区

别，具有片面性[21]。 
基于此，有学者提出“规范占有说”，即“在根据社会规范所形成的禁忌空间内，将某物归于某人

的分配”[22]。“规范占有说”旨在为财产性利益的“占有”提供指引性原理，舍弃“事实占有说”难以

为财产性利益和的“占有”提供依据的部分，保留“禁忌空间”这一内核，进而为所有刑法保护的无论

是实体财产还是财产性利益提供共通的判断准则。“规范占有说”无疑扩充了“占有”的外延，能够合

理解释针对财产性利益的盗窃满足转移占有这一构成要件。但是，根据“规范占有说”对“占有”进行

判断除需事实判断外，还需引入观念判断[23]，会使得不同主体对是否属于“占有”得出完全相反的结论。

尽管“规范占有说”支持者引入“单独占有判断的一般流程”[22]，但其中“社会规范(公众观念)”这一

要素过于抽象导致根据“流程”依然无法得出准确结论。此外，“规范占有说”彻底抛开了占有概念的

事实属性而走向极端，混淆了占有转移和财产转移[24]。以占有代替财产性利益的取得，掏空了占有的实

施内涵，只会导致事实性占有概念的崩塌[20]，除权益损害的结果外，盗窃罪的客观构成要件部分再也没

有实质性的内容了[25]。 
针对实体财产与财产性利益，许多学者似乎陷入了误区，一定要找到一个能适用实体财产和财产性

利益的共同理论。一方面通过“事实占有说”将财产性利益纳入占有的对象，解释起来过于牵强；另一

方面，通过“规范占有说”既要解决财产性利益的“占有”问题，又要调和实体财产与财产性利益这两

种在形式上存在巨大差异对象之间的矛盾，既过于抽象无法适用，又动摇了“占有”概念的根基。不妨

 

 

7参见上海市浦东新区人民法院(2021)沪 0115 刑初 796 号刑事判决书；上海市浦东新区人民法院(2021)沪 0115 刑初 787 号刑事判决

书；黑龙江省尚志市人民法院(2020)黑 0183 刑初 91 号刑事判决书；四川省攀枝花市东区人民法院(2020)川 0402 刑初 27 号刑事判

决书等。 
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将实体财产与财产性利益等进行区分，实体财产继续适用原本的“占有”概念，财产性利益寻找与之契

合度更高的新理论。有学者创设性的提出将“取得”作为“占有”的核心概念，即“盗窃是指自始未经

本人同意或违反本人之意思，以非暴力的手段转移控制而取得公私财产的行为”，并在此基础上针对实

体财产和财产性利益，设置盗窃实体财产与盗窃财产性利益两个二级概念。在针对盗窃实体财产的场合，

应维持“占有”的相对保护立场；在针对盗窃财产性利益的场合，可设置为越位行使事实性权限，即财

产性利益盗窃的实行行为是越位行使事实性权限以转移控制财产性利益的行为[20]。上述理论可以概括为

“分层级的二分理论”。“分层级的二分理论”在大体上具有合理性，不过在针对实体财产盗窃的场合，

可能还是会存在一些问题。我国关于盗窃罪的犯罪既遂标准学说有“损失说”、“失控说”、“控制说(取
得说)”、“失控加控制说”、“占有数额说”、“非法占有目的实现说”、“既遂标准一元说”、“双

重标准说”，其中“控制说(取得说)”是我国盗窃罪既遂标准的通说[26] [27]。“分层二分说”在一级概

念上，仍然未将实体财产和财产性利益彻底分开，关于“盗窃”概念的表述之中“转移控制而取得公私

财产”采用“控制”和“取得”，可能会将盗窃罪的成立与盗窃罪的既遂概念混淆，给盗窃罪的犯罪停

止形态认定造成困难。 
不可否认的是，盗窃实体财产与盗窃财产性利益共用“盗窃公私财物”这一构成要件，两者应能被

共通的客观构造所包含，盗窃实体财产与盗窃财产性利益的客观构造是这一共通要件的两种类型[21]。“事

实占有说”与“规范占有说”均认为这种共通的构造是“转移占有”，因转移占有对象是实体财产或是

财产性利益而区别不同类型。不过，将“转移占有”作为两者共通的客观构造并不妥当。笔者试提出“完

全二分说”，即盗窃是指自始未经本人同意或违反本人之意思，以平和手段转移公私财物为自己、他人

占有或者越位行使事实性权限以获取财产性利益的行为。首先，肯定针对实体财产盗窃的转移占有，使

盗窃罪的构成要件发挥其应有的功能，不至于为了强行纳入财产性利益给盗窃罪的构成要件造成崩溃性

的冲击。其次，将实体财产与财产性利益在一级概念上直接做区分，行为模式与犯罪对象结合，可以有

效应对教义学上的解释困境。再次，采取以上表述不会与盗窃罪既遂标准产生冲突，现行盗窃罪的既遂

标准仍然适用。最后，区分实体财产和财产性利益只需进行事实判断，几乎不用价值判断，不同主体根

据“完全二分说”可以得出相同的结论，提升司法的准确性。 

4. “非法占有目的”的实质 

我国刑法学界普遍认为非法占有目的是盗窃罪(包括其他财产犯罪)的主观构成要件要素，行为人主观

上具有非法占有目的是成立盗窃罪的必备要件[28]。但是，却存在关于非法占有目的基本含义之争。第一

种学说“排除意思与利用意思说”认为，非法占有目的是指排除权利人，将他人财物作为自己所有物，

并遵从财物的用途对之进行利用或处分的目的；第二种学说“排除意思说”认为非法占有目的是指行为

人将自己作为财物的所有人进行支配的目的；第三种学说“利用意思说”认为，非法占有目的是指遵从

财物的用途进行利用的意图[29]。 
“排除意思与利用意思说”其中“排除意思”是指行为人意图长期排除所有权人对财物的实力支配

和利用，在使用盗窃的场合，因行为人不具有长期排除所有权人对财物的实力支配和利用意思，而不成

立盗窃罪；“利用意思”是指行为人意图将他人的财物视为自己或第三人所有的财物，在以丢弃、毁坏

为意图转移占有他人财物的场合，因行为人不具备使用财物的意图，而不成立盗窃罪[30]。“排除意思 + 
利用意思说”只能在极小范围内将使用盗窃行为认定为盗窃罪，几乎无法实现堵截处罚漏洞的目的[31]。
“排除意思与利用意思说”中的“排除意思”具有“持续所有”的特征，意味着行为人意图将他人之物

视为自己之物而长期控制和支配，这一特征使得非法占有目的与使用意图、挪用目的相区别[32]。我国《最

高人民法院最高人民检察院关于办理盗窃刑事案件适用法律若干问题的解释》(法释[2013] 8 号) (下称《盗
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窃解释》)第 10 条规定，偷开他人机动车导致车辆丢失的，以盗窃罪定罪处罚；为盗窃其他财物偷开机

动车作为犯罪工具使用后非法占有车辆或者将车辆遗弃导致丢失的，将被盗车辆的价值计入盗窃数额；

为实施其他犯罪偷开机动车作为犯罪工具使用后非法占有车辆或者将车辆遗弃导致丢失的，以盗窃罪和

其他犯罪数罪并罚。根据《盗窃解释》的相关规定，即便偷开他人机动车不具有排除意思，造成严重后

果(导致车辆丢失或使用后非法占有)也应以盗窃罪定罪处罚。“排除意思与使用意思说”无法就偷开机动

车作出合理解释，也与《盗窃解释》的相关规定不符。此外，“排除意思”需要以“占有”为基础展开，

在前文中围绕财产性利益能否适用“占有”概念已作出详尽的论述，即以财产性利益为中心的不具有实

体的财产不能成为盗窃罪中“占有”的对象，故而，“排除意思”在应对以财产性利益为犯罪对象的场

合不具有解释张力。 
“排除意思说”排除行为人对盗窃罪的犯罪对象具有“利用意思”，认为非法占有目的仅包括排除

财物所有人的占有。但是，仅以“排除意思”作为非法占有目的的实质内涵，可能会导致盗窃罪与其他

财产犯罪之间的构成要件混同，无法准确发挥盗窃罪构成要件的效用。在以毁坏他人财物为意图取出财

物并随后毁坏该财物的场合，根据“排除意思说”该行为构成盗窃罪；在以毁坏他人财物为意图取出财

物但其后没有毁坏该财物而只是单纯放置的场合，根据“排除意思说”该行为构成盗窃罪；在以毁坏他

人财物的意图取出财物但其后产生利用意图利用该财物的，根据“排除意思说”该行为构成盗窃罪[29]。
如果采用“排除意思说”，将上述行为均认定为盗窃罪，无疑模糊了盗窃罪与侵占罪、故意毁坏财物罪

的边界，侵蚀了侵占罪和故意毁坏财物罪的构成要件基础，使得侵占罪与故意毁坏财物罪没有适用的空

间。“排除意思说”和“排除意思与利用意思说”还面临共同的问题。“排除意思说”和“排除意思与

利用意思说”的理论前提是，盗窃罪的对象仅限于实体财产，并且盗窃罪的客观构成要件是对实体财产

的占有发生转移。因此，这两个理论无法对没有占有转移但通过使用财物消耗其经济价值的行为进行处

罚。然而，不法利用他人财物通过实际使用使得财物的利用可能性变为现实，并带来具体的利益。即使

没有将财物带走的行为，在不转移占有的情况下，不法利用他人财物同样会获得实际的财产利益，并给

他人造成财产损害[31]。 
根据我国刑法的规定，盗窃罪量刑范围是 3 年以下有期徒刑、拘役、管制至无期徒刑，故意毁坏财

物罪量刑范围是 3 年以下有期徒刑、拘役、管制至七年以下有期徒刑。从法定刑的设置看，盗窃罪作为

取得型财产犯罪最高法定刑可以到无期徒刑，故意毁坏财物罪作为毁弃型财产犯罪法定刑最高只到七年

以下有期徒刑。由此可见，为了能从根本上区别盗窃罪与故意毁坏财物罪，有必要以“利用意思”作为

盗窃罪的主观要件。其内涵可以理解为“享受由财物产生的某种效用的意思”。这种意思比之单纯的“取

得物品的利用可能性的意思”更具有实质性意义。出于这种意图而实施的取得他人财产的行为，由于具

有更强烈的动机，可以认定其责任更重。如此一来，就可以将“利用意思”认为是加重取得型财产犯罪

的行为责任的责任要素[33]。在此意义上，“利用意思”是“非法占有目的”不可或缺的内涵。 
有学者认为，“排除意思”的功能在于区别成立盗窃罪与擅自暂时使用的情形(“使用盗窃”或“使

用侵占”)，并由此认为暂时使用的行为不成立盗窃罪[34]。不同于《日本刑法典》与《德国刑法典》中

有明确关于无权使用交通工具的规定(《德国刑法典》第 248 条 b：交通工具的无权使用。行为人违反有

权者的意志使用动力交通工具或者自行车的，处三年以下的自由刑或者金钱刑，如果该行为没有在其他

的规定中被用更重的刑罚加以威吓的话[35]；《日本刑法典》第 322 条：未经占有人的同意，一时使用他

人的汽车、航空器或者其他备有原动机的交通工具的，处三年以下惩役、十万元以下罚金或者拘留[36])，
我国刑法中并未对使用盗窃行为作出明文规定，而是在《盗窃解释》中认为使用盗窃同样构成盗窃罪。

虽然在《盗窃解释》中偷开他人机动车成立盗窃罪以车辆丢失为要件，但是这与我国刑法的立法模式相

关，并不能成为否认使用盗窃行为构成盗窃罪的理由。我国刑法中以数额和情节作为盗窃罪刑罚梯度适

https://doi.org/10.12677/ojls.2024.121060


张奎 
 

 

DOI: 10.12677/ojls.2024.121060 423 法学 
 

用的标准，第 264 条规定，“盗窃公私财物，数额较大的，或者多次盗窃、入户盗窃、携带凶器盗窃、

扒窃的，处三年以下有期徒刑……数额巨大或者有其他严重情节的……数额特别巨大或者有其他特别严

重情节的……”。《盗窃解释》第 10 条规定，“偷开机动车，导致车辆丢失的，以盗窃罪定罪处罚”。

从刑法第 264 条与《盗窃解释》第 10 条的条文表述来看，“偷开机动车”与“盗窃公私财物”都是行为

模式，“导致车辆丢失的”与“数额较大的，或者多次盗窃、入户盗窃、携带凶器盗窃、扒窃的”对应，

属于情节要素(在刑法 264 条的表述中，“数额巨大”与“其他严重情节”相对应，“数额特别巨大”与

“其他特别严重情节”对应，可以将“多次盗窃、入户盗窃、携带凶器盗窃、扒窃”概括为与“数额较

大”相对应的“较严重情节”)，“以盗窃罪定罪处罚”与“处三年以下有期徒刑”则同属法律后果。是

故，“偷开机动车”同“盗窃公私财物”一样，行为本身即具有刑事违法性，只是需要“导致车辆丢失”

这一“较严重”的情节要素才使得“偷开机动车”行为具有非难可能性。因此，若认为“排除意思”属

于“非法占有目的”不可或缺的内容，就只能得出“偷开机动车”不具有刑事违法性或者说不符合盗窃

罪的构成要件，与我国的刑事法体系存在偏差。 
“利用意思说”反对者认为，“利用意思说”忽视了非法占有的意图是对合法权利的侵害[37]。笔者

认为，“利用意思说”恰恰在本质上重视非法占有的意图是对合法权利的侵害。从侵害财产犯罪的法益

角度出发，日本的“财产转移视角”下的学说起码承认所有权是财产犯罪的保护法益，使用盗窃因侵害

“使用”这一所有权的权能之一进而具有非难可能性；德国的“财产损失视角”起码承认合法的经济利

益遭受损失是财产犯罪的保护法益，使用盗窃因取得物上的财产性利益使得权利人遭受相应经济损失进

而具有非难可能性。并且，“利用意思说”也并非不能区分不可罚的使用盗窃行为与可罚的使用盗窃行

为，可以依据侵害占有的程度等决定行为人可非难的违法性[34]。退一步说，即便在主观上无法对可罚的

盗窃行为和与轻微的使用盗窃行为做出区分，也还可以“客观的财产损害为基点，通过罪量要素的设定，

排除轻微的使用盗窃行为的可罚性”[38]。 

5. 结语 

随着技术的进步，盗窃的表现形式日益多样化。如若始终坚持从传统的角度理解盗窃罪的构成要件，

许多新出现的盗窃行为便无法进行处罚，导致处罚的缺位。在必要时，应当在罪刑法定原则之下，不断

对盗窃罪作出新的解释，既顺应刑法的打击犯罪之需要，又符合刑法的保障人权之需要。 
综上，所谓盗窃罪，是指自始未经本人同意或违反本人之意思，以平和手段转移公私财物为自己、

他人占有或者越位行使事实性权限以获取财产性利益的行为。 
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