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 101司法官‧律師第一試作戰計劃   

 

刑法、刑事訴訟法實務見解重點提示 
 

 
  距司法官、律師第一試僅剩一個月時間，你是否胸有成足，準備上考場？法律電子報為

所有考生貼心規劃「司特、律師第一試作戰計劃」，以協助同學，利用最短時間，直接切入

考情最重點。快將如此好康，告訴麻吉死黨，一起成為司法官、律師菁英吧！ 
    法律電子報本週將針對司特、律師第一試刑法及刑事訴訟法最近 1 年內重要實務見解進

行分析提示。 
 
一、最近 1 年內刑法重要實務見解嚴選及重點提示 

裁判字號 要旨 

101 年 度 台

上 字 第 107 

號 

1. 意圖他人受刑事處分，向該管公務員誣告案件，告訴人於該案偵審中，

先後所為虛構事實之陳述，屬遂行誣告之接續行為。 

2. 該項陳述，如有經檢察官或法官以證人身分傳訊而具結之情形，即屬

一行為同時觸犯誣告與偽證罪名，應依想像競合犯規定，從情節較重

之誣告罪處斷。 

100 年 度 台

上字第 6621 

號 

1. 行為人於完成犯罪行為後，為確保或利用行為之結果，而另為犯罪行

為時，倘另為之犯罪行為係前一行為之延續，且未加深前一行為造成

之損害或引發新的法益侵害，按之學理上所謂之「不罰之後行為」（或

稱與罰後行為），固應僅就前一行為予以評價而論以一罪； 

2. 惟若前後之行為已分別侵害數法益，後行為之不法內涵並已逾越前行

為所該當犯罪不法內涵之範圍時，則另為之後行為顯具一般預防之必

要性，而非屬不罰後行為之範疇，自應加以處罰，否則即違反充分評

價原則。 

100 年 度 台

上字第 4745

號 

1. 刑法所處罰之違反意願猥褻罪、乘機猥褻罪，係指姦淫以外，基於滿

足性慾之主觀犯意，以違反被害人意願、乘被害人不能或不知抗拒之

方法所為，揆其外觀，依一般社會通念，咸認足以誘起、滿足、發洩

人之性慾，而使被害人感到嫌惡或恐懼之一切行為而言； 

2. 性騷擾防治法第二十五條第一項所處罰之性騷擾罪，則指性侵害犯罪

以外，基於同法第二條第一、二款所列之性騷擾意圖，以乘被害人不
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及抗拒之違反意願方法，對其為與性或性別有關之親吻、擁抱或觸摸

臀部、胸部或其他身體隱私處之行為。 

3. 考其犯罪之目的，前者乃以其他性主體為洩慾之工具，俾求得行為人

自我性慾之滿足，後者則意在騷擾觸摸之對象，不以性慾之滿足為必

要； 

4. 究其侵害之法益，前者乃侵害被害人之性自主權，即妨害被害人性意

思形成、決定之自由，後者則尚未達於妨害性意思之自由，而僅破壞

被害人所享有關於性、性別等，與性有關之寧靜、不受干擾之平和狀

態； 

5. 觀其犯罪之手段，乘機猥褻罪乃利用被害人原已身陷無性意思能力而

不能或不知抗拒之狀態，違反意願猥褻罪與性騷擾罪雖均出於違反被

害人意願之方法，但前者非僅短暫之干擾，而須已影響被害人性意思

形成與決定之自由，且不以身體接觸為必要，例如強拍被害人裸照等

足以誘起、滿足、發洩性慾之行為亦屬之，而後者則係於被害人不及

抗拒之際，出其不意乘隙為短暫之觸摸。各異其旨，不容混淆。 

6. 行為人基於滿足性慾之目的，對被害人所為之侵害行為，苟於客觀上

不足認係為發洩情慾，或尚未至妨害被害人性意思自由，刑法上雖無

處罰猥褻性侵害犯罪未遂之明文，然其對被害人有關性之平和狀態，

不能謂無干擾，得論以性騷擾罪，固不待言。 

100 年 度 台

上字第 3062 

號 

1. 刑法第十七條之加重結果犯，係故意的基本犯罪與加重結果之結合犯

罪。以傷害致人於死罪為例，非謂有傷害之行為及生死亡結果即能成

立，必須傷害之行為隱藏特有之危險，因而產生死亡之結果，兩者間

有相當因果關係。且該加重結果客觀上可能預見，行為人主觀上有注

意之義務能預見而未預見，亦即就加重結果之發生有過失，方能構成。 

2. 良以傷害致人於死罪與傷害罪之刑度相差甚大，不能徒以客觀上可能

預見，即科以該罪，必也其主觀上有未預見之過失（如主觀上有預見，

即構成殺人罪），始克相當，以符合罪刑相當原則。 

3. 又共同正犯在犯意聯絡範圍內，就其合同行為，均負全部責任，惟加

重結果犯之加重結果，行為人僅有過失，主觀上均未預見，則各共同

正犯間就加重結果之發生，無主觀上之犯意，當無犯意聯絡可言，各



 
高點律師司法官班  http://lawyer.get.com.tw/ 
北市開封街一段 2 號 8 樓‧02-23115586(代表號)   3 

 
 

共同正犯就加重結果應否負責，端視其本身就此加重結果有無過失為

斷。 

4. 教唆犯或幫助犯（下稱共犯）依從屬性原則，依附於正犯之不法行為

而成立犯罪，就加重結果而論，共犯僅就故意之基本犯罪從屬於正犯，

對加重結果則無從屬可言（過失犯不能成立共犯），則其是否應對加重

結果負責，亦唯共犯本身就加重結果之發生能否預見，有無過失為問，

且通常較諸共同正犯不易成立。尤其共犯對犯罪行為之風險製造及因

果流程之控制，一般均較共同正犯為少，故對其加重結果之成立與否，

論斷應負之注意義務時，允宜較共同正犯為輕。 

100 年 度 台

上字第 4643 

號 

1. 共同正犯係以完成特定之犯罪為其共同目的，彼此間就該犯罪之實行

有共同犯意聯絡，而各自本於共同之犯意，分擔犯罪行為之一部，並

相互利用其他正犯之行為，以完成犯罪。故共同正犯，其各自分擔實

行之行為應視為一整體合一觀察，予以同一非難評價，對於因此所發

生之全部結果，自應同負其責。 

2. 則犯罪進行中，部分共同正犯因誤認犯罪已既遂而停止續行甚或離開

現場後，由其餘共同正犯基於遂行該特定犯罪之共同目的，承繼原有

之同一犯意賡續所為之一切既、未遂行為，並未逸出共同犯意聯絡之

範圍，是停止前、後，各共同正犯本於共同犯意所為之全部行為，均

應合而為一，予以評價，由全體共同正犯共同負責。 

3. 此觀刑法第二十七條第二項規定之意旨，共同正犯中之一人或數人因

己意放棄犯罪之實行者，如已有發生結果之危險時，尚須防止其結果

之發生，或已盡力為防止行為，始得減輕或免除其刑。 

4. 舉輕以明重，非基於放棄犯罪之意而純因誤認犯罪既遂始停止犯罪之

進行者，尤無因防止或已盡力防止而得減免刑責可言自明。 

100 年 度 台

上字第 3890 

號 

1. 刑法第十三條第二項之不確定故意（學理上亦稱間接故意、未必故

意），與第十四條第二項之有認識過失，及第十七條之加重結果犯，法

文之中，皆有「預見」二字，乃指基於經驗法則、論理法則，可以預

料得見如何之行為，將會有一定結果發生之可能，而其區別，端在： 

(1) 前者之行為人，對於構成犯罪之事實（包含行為與結果，即被害之人、

物和發生之事），預見其發生，而此發生不違背本意，存有「認識」及
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容任發生之「意欲」要素； 

(2) 中者，係行為人對於構成犯罪之事實，雖然預見可能發生，卻具有確

定其不會發生之信念，亦即祇有「認識」，但欠缺希望或容任發生之「意

欲」要素； 

(3) 後者，則就構成犯罪的基本行為具有故意，但對於該行為所惹起之加

重結果，主觀上沒有預見，然而按諸客觀情形，當能預見，始就此前

行為之故意外加後結果之過失，合併評價、加重其刑，斯亦承續同法

第十二條所定「行為非出於故意或過失者，不罰」、「過失行為之處罰，

以有特別規定者，為限」之法理而為規範。 

2. 易言之，前二者（不確定故意及有認識過失）行為人均有認識，並預

見行為所可能引發之結果，祇是一為容任其發生，一為確信不致發生； 

3. 後二者（有認識之過失犯與加重結果犯）行為人主觀上，皆缺少發生

結果之「意欲」，但一為並確信結果不會發生，一為超出預期、發生結

果，符合客觀因果。 

4. 就此後二者而言，特重犯罪之結果，列之為構成犯罪之要素，無結果，

即無重犯罪（例如傷害而未致重傷或死亡），甚至不犯罪（例如過失而

未致傷）；故意犯（含確定與不確定故意）則兼顧行為和結果，乃另有

既、未遂犯之區別，有犯罪結果，當然構成犯罪，未發生犯罪結果，

仍然成立犯罪，僅屬未遂而已。 

5. 是判斷犯罪究竟屬於不確定故意或過失或加重結果犯，該犯罪之結

果，固係重要之依據，然非以此為限，其復參酌行為之前與行為之際

各外在情狀，當較能精確把握。從而，在行為人係複數之情況下，倘

事前參與合謀，或事中預見其結果，猶出於明、默示之犯意聯絡，分

工合作，終致結果發生，即應就犯罪之全部結果，共同負責，不能割

裂，僅就參與之部分作為予以評價。 

100 年 度 台

上字第 2963 

號 

1. 構成犯罪之主觀要素，除行為人應有責任能力外，尤須有故意或過失

之意思決定。前者屬於犯罪能力之適格，與犯罪事實無直接關係，後

者則為適格者之意思活動，故為犯罪事實之直接構成要件，必也因為

有此項條件之存在，始與行為者之行為，發生法律上之責任。 

2. 而刑事法上關於責任能力之規定，則不外乎對於行為人期待可能性的
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要求，刑法第十九條第一項係行為時因精神障礙或其他心智缺陷，因

而欠缺辨識能力（不能辨識其行為違法）或控制能力（欠缺依其辨識

而行為之能力）之期待可能性，乃明文定其為無責任能力之人，既已

否決其犯罪能力之適格，自亦無所謂意思活動之可言； 

3. 至於同條第二項則屬於期待可能性降低之態樣，亦即行為人之辨識能

力或控制能力並無不能或欠缺，自仍具犯罪能力之適格，而無礙其意

思之決定，但因其辨識能力或控制能力有顯著減低之情形，法律上乃

賦予審判者減輕其刑之裁量，以示對一種特殊人格實存之尊重。 

 

 

二、最近 1 年內刑事訴訟法重要實務見解嚴選及重點提示 

裁判字號 要旨 

最 高 法 院

101 年度第 2

次 刑事庭 會

議決議 

1. 無罪推定係世界人權宣言及公民與政治權利國際公約宣示具有普世

價值，並經司法院解釋為憲法所保障之基本人權。 

2. 民國 91 年修正公布之刑事訴訟法第 163 條第 2 項但書，法院於「公

平正義之維護」應依職權調查證據之規定，當與第 161 條關於檢察官

負實質舉證責任之規定，及嗣後修正之第 154 條第 1 項，暨新制定之

公民與政治權利國際公約及經濟社會文化權利國際公約施行法、刑事

妥速審判法第 6、8、9 條所揭示無罪推定之整體法律秩序理念相配合。 

3. 盱衡實務運作及上開公約施行法第8 條明示各級政府機關應於2 年內

依公約內容檢討、改進相關法令，再參酌刑事訴訟法第 163 條之立法

理由已載明：如何衡量公平正義之維護及其具體範圍則委諸司法實務

運作和判例累積形成，暨刑事妥速審判法為刑事訴訟法之特別法，證

明被告有罪既屬檢察官應負之責任，基於公平法院原則，法院自無

接續檢察官應盡之責任而依職權調查證據之義務。 

4. 則刑事訴訟法第 163 條第 2 項但書所指法院應依職權調查之「公平

正義之維護」事項，依目的性限縮之解釋，應以利益被告之事項為

限，否則即與檢察官應負實質舉證責任之規定及無罪推定原則相牴

觸，無異回復糾問制度，而悖離整體法律秩序理念。 

5. 本法第一百六十三條第二項前段所稱「法院得依職權調查證據」，係
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指法院於當事人主導之證據調查完畢後，認為事實未臻明白仍有待

澄清，尤其在被告未獲實質辯護時（如無辯護人或辯護人未盡職

責），得斟酌具體個案之情形，無待聲請，主動依職權調查之謂。但

書所指「公平正義之維護」，專指利益被告而攸關公平正義者而言。

至案內存在形式上不利於被告之證據，檢察官未聲請調查，然如不調

查顯有影響判決結果之虞，且有調查之可能者，法院得依刑事訴訟法

第二百七十三條第一項第五款之規定，曉諭檢察官為證據調查之聲

請，並藉由告訴人、被害人等之委任律師閱卷權、在場權、陳述意見

權等各保障規定，強化檢察官之控訴功能，法院並須確實依據卷內查

得之各項直接、間接證據資料，本於經驗法則、論理法則而為正確判

斷。因此，非但未減損被害人權益，亦顧及被告利益，於訴訟照料及

澄清義務，兼容並具。(修正最高法院 100 年度第 4 次刑事庭會議決

議內容) 

6. 法院於依職權調查證據前，經依本法第 163 條第 3 項之規定，踐行

令當事人陳述意見之結果，倘遇檢察官或被告對有利之證據，陳述

放棄調查，而法院竟不予調查，逕行判決者，如其係法院「應」依

職權調查之證據，而有補充介入調查之義務時，此項義務，並不因

檢察官、被告或其他訴訟關係人陳述不予調查之意見，而得豁免不

予調查之違誤。惟於法院「得」依職權調查證據之情形，法院既得參

酌個案，而有決定是否補充介入調查之裁量空間，自不得徒以法院參

照檢察官、被告或其他訴訟關係人之查證意見後，不予調查，遽指即

有應調查而不予調查之違法。(修正最高法院 91 年度第 4 次刑事庭會

議決議內容) 

100 年 度 台

上字第 7086 

號 

1. 刑事被告有受其每一審級所選任或經指定之辯護人協助上訴之權

利，此觀刑事訴訟法第三百四十六條之規定，賦予原審辯護人得為被

告利益上訴之權，以及終局判決後原審辯護人仍得檢閱卷宗及證物等

權利至明。 

2. 倘若被告在第一審經法院指定辯護人為其辯護，則被告於上訴期間

內提起之第二審上訴，如未據其原審辯護人代作上訴理由書狀者，

本乎被告在第一審之辯護人倚賴權係至上訴發生移審效力為止之當
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然延伸，及刑事訴訟法第三百四十六條與公設辯護人條例第十七條

等規定之相同法理，被告自得請求第一審指定辯護人代作上訴理由

書，第一審指定辯護人亦有代作之義務，此屬被告受辯護人協助權

能之一部，非僅為辯護義務之延伸。 

3. 上訴人被訴涉犯販賣第三級毒品（十三罪）罪嫌，屬刑事訴訟法第三

十一條第一項所定之強制辯護案件，第一審雖指定辯護人為上訴人辯

護，但上訴人收受第一審判決正本後，以該院提供之例稿書狀（訴訟

輔導例稿 96-1）提起第二審上訴，僅記載「1.判決判太重，希望從輕

量刑 2.希望法官指派辯護人為我辯護」，是否寓有委以該指定辯護人

為其提出具體上訴理由之意，而其僅係先行具狀聲明上訴，並未以該

書狀為其上訴理由？即不無研酌餘地。 

4. 倘上訴人前揭書狀所載，係請求指定辯護人為其代作上訴理由書，

則第一審未探求其前揭書狀所載真義為何，原審亦未究明，逕認前

揭書狀已敘述上訴理由，未定期間先命補正，於上訴人指定辯護人

為其代撰上訴理由前，遽以其上訴不合法律上程式，且不經言詞辯

論，逕行駁回其第二審上訴，即無異剝奪其強制辯護案件有受實質

訴訟救濟保障之辯護倚賴權，自非適法。 

100 年 度 台

上字第 6294 

號 

1. 基於無罪推定原則，被告犯罪之事實應由檢察官提出證據，並指出證

明方法加以說服，使法院達於確信之程度，始得為被告有罪之認定，

否則，即應諭知被告無罪，由檢察官蒙受不利之訴訟結果，此為檢察

官於刑事訴訟個案中所負之危險負擔，即實質舉證責任。 

2. 而被告否認犯罪，並不負任何證明責任，僅於訴訟進行過程中，因檢

察官之舉證，致被告將受不利益之判斷時，被告為主張犯罪構成要件

事實不存在而提出某項有利於己之事實時，始需就其主張提出或聲請

法院調查證據，然僅以證明該有利事實可能存在，而動搖法院因檢察

官之舉證對被告所形成之不利心證為已足，並無說服使法院確信該有

利事實存在之必要。此為被告於訴訟過程中所負僅提出證據以踐行立

證負擔，而不負說明責任之形式舉證責任，要與檢察官所負兼具提出

證據與說服責任之實質舉證責任有別。 

3. 苟被告依其形式舉證責任所聲請調查或提出之證據，已證明該有利事
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實具存在可能性，即應由檢察官進一步舉證證明該有利事實確不存

在，或由法院視個案具體狀況之需，裁量或基於義務依職權行補充、

輔佐性之證據調查，查明該事實是否存在；否則，法院即應以檢察官

之舉證，業因被告之立證，致尚未達於使人產生對被告不利判斷之確

信，而逕為有利於被告之認定，不得徒以被告所提出之證據，尚未達

於確切證明該有利事實存在，遽為不利於被告之判決。 

100 年 度 台

上字第 4862 

號 

1. 刑事訴訟法第一百八十條所定一定身分關係之拒絕證言權，祇須證人

於作證時，釋明其與訴訟當事人（被告或自訴人）具有此等關係，即

得概括拒絕證言，不問其證言內容是否涉及任何私密性，或有無致該

當事人受刑事訴追或處罰之虞。 

2. 同法第一百八十一條免於自陷入罪之拒絕證言權，則必先有具體問題

之訊問或詰問，始有證人如陳述證言，是否因揭露犯行自陷於罪，使

自己或與其有前述一定身分關係之人受刑事訴追或處罰之危險，從而

證人必須接受訊問或詰問後，針對所問之個別問題，逐一分別為主張，

不得泛以陳述可能致其或一定身分關係之人受刑事訴追或處罰為由，

概括行使拒絕證言權，拒絕回答一切問題。證人拒絕證言之許可或駁

回，依同法第一百八十三條第二項規定，由審判長、受命法官或檢察

官決定。 

3. 證人於審判中經依法許可拒絕證言，乃到庭後有正當理由拒絕陳述，

應認證人於審判外之陳述與審判中不符，倘其拒絕證言經駁回者，即

有陳述之義務，如仍不為陳述，即屬到庭後無正當理由拒絕陳述，是

以證人於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，得

否為證據，應分別依刑事訴訟法第一百五十九條之二、第一百五十九

條之三（第四款）定之。 

4. 至若審判長不察，許可證人概括行使免於自陷入罪之拒絕證言權，乃

有關調查證據之處分違法，且屬有害於訴訟之公正，不因未異議而得

視為治癒，該證人於審判外調查中所為之陳述，除符合同法第一百五

十九條之五，並無上開傳聞例外規定之適用。 

100 年 度 台

上字第 4813

1. 被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，為傳聞證據，因與直接、

言詞及公開審理之原則相悖，除法律有規定者外，原則上不得作為證
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號 據。其中刑事訴訟法第一百五十九條之四所規定之特信性文書即屬

之。而合於本條特信性文書之種類，除列舉於第一款、第二款之公文

書及業務文書外，於第三款作概括性之規定，以補列舉之不足。 

2. 所謂「除前二款之情形外，其他於可信之特別情況下所製作之文書」，

係指與公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書，或從事業務之人業

務上製作之紀錄文書、證明文書具有相同可信程度之文書而言。 

3. 由於第一款之公務員職務上製作之文書，係公務員依其職權所為，與

其責任、信譽攸關，若有錯誤、虛偽，公務員可能因此負擔刑事及行

政責任，其正確性高，此乃基於對公務機關客觀義務之信賴所致，且

該等文書經常處於可受公開檢查之狀態（具有公示性，非以例行性為

必要），設有錯誤，甚易發現而予及時糾正，其真實之保障極高。 

4. 而第二款之業務文書，係從事業務之人於通常業務過程不間斷、有規

律而準確之記載，通常有專業人員校對其正確性，大部分紀錄係完成

於業務終了前後，無預見日後可能會被提供作為證據之偽造動機，其

虛偽之可能性小，足以保障其可信性。因此原則上承認該二款有證據

能力，僅在有顯不可信之情況時，始加以排除，與第三款具有補充性

質之文書，必須於「可信之特別情況下所製作」而具有積極條件之情

形下，始承認其有證據能力之立法例並不相同。 

5. 換言之，第一、二款之文書，以其文書本身之特性而足以擔保其可信

性，故立法上原則承認其有證據能力，僅在該文書存有顯不可信之消

極條件時，始例外加以排除；而第三款之概括性文書，以其種類繁多

而無從預定，必以具有積極條件於「可信之特別情況下所製作」才承

認其證據能力，而不以上揭二款文書分別具有「公示性」、「例行性」

之特性為必要，彼此間具有本質上之差異。 

6. 中國大陸地區公安機關所製作之證人筆錄，為被告以外之人於審判外

所為之書面陳述，屬傳聞證據，除非符合傳聞法則之例外，不得作為

證據，而該公安機關非屬我國偵查輔助機關，其所製作之證人筆錄，

不能直接適用刑事訴訟法第一百五十九條之二或同條之三之規定，而

同法第一百五十九條之四第一款之公務員，僅限於本國之公務員，且

證人筆錄係針對特定案件製作，亦非屬同條第二款之業務文書，但如
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於可信之特別情況下所製作，自得逕依本條第三款之規定，判斷其證

據能力之有無。至於該款所稱之「可信之特別情況下所製作」，自可綜

合考量當地政經發展情況是否已上軌道、從事筆錄製作時之過程及外

部情況觀察，是否顯然具有足以相信其內容為真實之特殊情況等因素

加以判斷。 

100 年 度 台

上字第 2980 

號 

1. 犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；有罪之判決書

應於理由內記載認定犯罪事實所憑之證據及其認定之理由。刑事訴訟

法第一百五十四條第二項及第三百十條第一款分別定有明文。 

2. 而犯罪事實之認定，係據以確定具體的刑罰權之基礎，自須經嚴格之

證明，故其所憑之證據不僅應具有證據能力，且須經合法之調查程序，

否則即不得作為有罪認定之依據。倘法院審理之結果，認為不能證明

被告犯罪，而為無罪之諭知，即無前揭第一百五十四條第二項所謂「應

依證據認定」之犯罪事實之存在。 

3. 因此，同法第三百零八條前段規定，無罪之判決書只須記載主文及理

由。而其理由之論敘，僅須與卷存證據資料相符，且與經驗法則、論

理法則無違即可，所使用之證據亦不以具有證據能力者為限，即使不

具證據能力之傳聞證據，亦非不得資為彈劾證據使用。故無罪之判決

書，就傳聞證據是否例外具有證據能力，本無須於理由內論敘說明。 
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