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刑事法判解  
 .............................................................................................................  

構成要件同意與阻卻違法承諾的差異 

臺灣彰化地方法院101年度侵訴字第90號刑事判決 

 

【實務選擇題】 
 

犯罪的構成必須符合「構成要件該當性」、「違法性」及「有責性」始成立犯

罪。其中，若具備阻卻違法事由者，則法律效果可能減輕或不罰。下列那一情

境可能「不」構成阻卻違法事由？ 

(A) 司馬光砸破水缸解救掉進水缸的小孩 

(B) 依上級長官命令向投標廠商收取賄賂 

(C) 警察依法逮捕現行犯限制其人身自由 

(D) 醫生取得本人或家屬同意為病人開刀 

答案：B 
 

 

【裁判要旨】 

A女事前同意類似「A女若喝輸（即酒醉）時，可與被告睡覺（發生性關

係）」之約定，雖與公序良俗相違背，惟妨害性自主罪章所保護者乃被害人之性

自主決定自由，並非社會善良風俗，故妨害性自主罪並非侵害社會法益之犯罪。

而自由法益持有人本可處分自己之性自主決定權，行為人基於有處分權被害人的

侵害同意，在被害人同意範圍內，其行為因不成文消極構成要件「阻卻構成要件

同意」成立，而不具構成要件該當性（鄭逸哲教授，《刑法初探》，頁136，100

年9月5版）。況所有無愛情關係男女間經同意之性交或猥褻，不免與公序良俗有

關，此觀經常至夜店找尋一夜情者，有雙方清醒時互相藉慰發生性關係者；亦有

彼此明示或默示同意雙方喝酒，一方喝醉後，未醉之一方，可將泥醉者帶出場發

生性關係者。上揭陌生男女間合意清醒時發生性關係；或一方同意泥醉不省人事

時，發生性關係之合意或同意，均與公序良俗相違背，惟其等既自願捨棄法律對

個人性自主決定權之保護，則不論該等行為是否符合傳統道德禮教之公序良俗觀

念，均應認已存在有效之阻卻構成要件同意。從而，A女事前同意類似「A女若喝

輸（即酒醉）時，可與被告睡覺（發生性關係之意）」之約定，嗣被告於A女喝醉

處於泥醉，不知或不能抗拒狀態，對A女為性交行為，即與刑法第225條構成要件
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不符。 

【爭點說明】 

被害人自願讓行為人對自己為構成要件該當行為，這種「自願」若定位在構

成要件階層稱之為同意，定位在違法性階層則稱作承諾，因此構成要件同意與（超

法定的）阻卻違法承諾雖然外觀類似，但階層定位卻不相同。若將被害人的自願

定位成構成要件同意，表示該類法益侵害特別重視被害人的意願（＝以被害人的

意願作為法益侵害的典型），這種情況涉及到刑法分則各類犯罪的要件設計，某

些犯罪從文字上就可以看出這種傾向，惟某些犯罪則必須透過解釋途徑方可知

悉。分類上有下述可能： 

一、以構成要件同意作為入罪要件（類型一）：某些構成要件以被害人的同意為成

立要件，如欠缺此等同意則構成要件不該當，例如：加工自殺罪（§275）與

加工自傷罪（§282），雖然法條文字是「得其『承諾』而殺（傷害）之」，

仍無減其構成要件同意之本質。此外，詐欺罪（§339）必須相對人陷於錯誤

而自願為處分行為，亦屬構成要件同意。這類入罪化的構成要件同意已經形

成法益侵害的典型模式，乃建構不法內涵所不可或缺的要件，因此具備同意

而構成要件該當後，亦不能在違法性階層內又主張被害人承諾阻卻違法，否則

無疑是評價矛盾。 

二、以構成要件同意作為除罪要件（類型二）：與類型一相反的是，某些構成要件

以未得被害人之同意為成立要件，若得被害人同意則構成要件不該當，典型

如強制性交罪（§221），必須違反被害人為性行為之意願方可該當，倘若

「被害人」有與「行為人」性交之意願，那根本就不會落入本罪的適用範

疇，自然也沒有法益侵害可言。同樣的情形還有略誘罪（§241），以違反被

誘人意思之手段作為構成要件行為，倘若被誘人同意則自始無本罪適用餘

地。此外，解釋上私行拘禁罪（§302）、強制罪（§304）與侵入住居罪（§

306）也歸屬本類型。 

三、以阻卻違法承諾作為除罪要件（類型三）：承諾得以阻卻違法的法理在於被害

人最大利益的考量以及其自我決定權，亦即被害人在自我衡量之下，選擇接受

法益侵害以換取對自己而言更大的利益，例如：選擇接受動手術以換取未來

的身體健康。其容許要件有被害人對法益具有處分權、被害人有承諾能力、被

害人出於自由意志、被害人於事前明示承諾、行為人對被害人之承諾有所認

識。 
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四、小結：至於所謂「推測承諾」是在無法取得被害人事實上承諾的前提下，衡量

客觀情況可推測被害人若知悉相關情事也會予以承諾，因此行為人得據此超

法定阻卻違法事由阻卻違法。如前所述，推測承諾其實是對於法益持有者真意

的可能性判斷，因此至少基礎內涵上須具備與「得被害人承諾之行為」等同的

除罪要件，如被害人對法益有處分權與承諾能力。此外，由於推測承諾僅屬

行為人的自我臆測，帶有相當程度的誤判風險，學說上普遍認同推測承諾只享

有補充性，亦即在有取得事實承諾的可能性時，無由適用推測承諾，且當被

害人事前已明示拒絕承諾時，也無法主張推測承諾從事後推翻。最後，基於

對被害人自主決定權的尊重，無論是何種推測承諾類型，探討時都必須竭盡所

能地先探求被害人真意，例如：有無被害人所遺留的線索、過去相類似的經驗

等等。 

【相關法條】 

刑法第23條、第24條 




