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重 要 論 文 導 讀  

 

未遂犯之故意型 

─評最高法院八十二年度台上字第二八六○號刑事判決 
 

 

 編目：刑法 

出處 月旦裁判時報，第 15 期，頁 49-60 

作者 蔡惠芳教授 

關鍵詞 未遂犯、直接故意、間接故意、有認識過失、無認識過失 

摘要 

犯罪既遂與未遂型態之區別，應在於客觀不法構成要件事實是否已實現，既遂犯與

未遂犯之主觀應無區別之必要。故而，直接故意與間接故意，甚或有認識過失，均

得作為未遂犯之主觀心理狀態。最高法院主張間接故意僅適用於既遂犯罪，不得作

為未遂犯罪之故意型態，恐與刑法法益保護之目的有所背離。 

本案事實 

一、事實：甲酒後以廢紙點火，引燃某餐廳後門木造牆壁下方，

燒毀直徑約 47 公分，被附近鄰居發現，通知鄰人撲滅，倖

免延燒連棟數十戶住宅建物。 

二、爭點：成立未遂犯的故意是否僅限於直接故意，或直接與

間接故意均可？ 

三、一審法院判決甲成立放火燒毀現供人使用住宅未遂罪(刑

173I、III)，二審駁回上訴，維持原判，上訴三審後，撤銷

原判發回二審。 

重點整理 

最高法院 

判決理由 

一、犯罪未遂，係指著手於犯罪行為之實行而未發生犯罪結果

之情形，須行為人對於犯罪結果，有希望其發生之直接故

意，始能成立；刑法第 13 條第 2 項之間接故意，以有構成

犯罪事實之發生為前提，與未遂犯之概念不相容。 

二、原審並未明確認定甲究有燒毀何種住宅或建築物之故意，

僅表明其放火可能發生之結果因故未發生，與甲之主觀犯

意並無關連，且泛稱「倖免延燒數十戶住宅、建物」云云，

客體不確定，事實上又未發生燒毀之結果，即無構成犯罪

之事實發生，故而無成立放火未遂罪可言。 

三、本判決乃依據 45 年台上字第 852 號判例，本判例認為間接

故意與有認識過失之適用，均是以犯罪構成要件事實之實

現與發生為前提，因而作出間接故意不可作為未遂故意之

結論。 

重點整理 概念分析 一、直接故意、間接故意與未遂 
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重點整理 概念分析 

(一)直接故意係指對於構成犯罪之事實明知並有意使其發

生，間接故意則指預見其發生，而其發生並不違背其本

意者。前者謂為意欲主義，後者謂為容任主義。 

(二)「明知」或「預見」係指在犯意決定前對犯罪構成要件

事實之認識程度。因此，直接故意之「明知」代表認識

程度較高，而間接故意之「預見」代表認識程度較低。

行為人基於認識進而有「使其發生」或「任其發生」之

意，則形成犯意。 

(三)至於犯罪行為後結果之發生，則屬因果關係問題，因常

受有物理作用之支配，非必可由行為人「使其發生」或

「任其發生」，亦即結果發生與否取決於外在條件。行

為人主觀上之認識與實際上所發生之事實兩者間不容

混淆。 

二、犯意、決意與未遂 

(一)「決意」是所有行為共同之要素，不僅直接故意與間接

故意之行為含有決意，過失行為亦有之。而「犯意」則

係行為人於行為時基於對犯罪構成要件事實之認識(明

知或預見)而形成之「決意」。此項決意與犯罪有關，故

而以犯意稱之。有認識過失對於犯罪構成要件事實之

「可能」發生亦有預見，有預見而仍決意，只是相信其

不發生而已，故其行為亦具有犯意。 

(二)唯一不具有犯意的是無認識過失，蓋行為人之決意過程

中並無犯罪構成要件事實實現之認識，其行為決意只是

一般的行為「決意」，而非含有犯罪構成要件事實實現

認識之「犯意」。 

(三)本文認為，只要是對犯罪構成要件事實之實現有「預見」

之心理狀態，亦即在有「犯意」之情況下，即可能有成

立未遂犯罪之可能，唯一可以被排除在外的是無認識過

失，最高法院所持未遂故意僅限於直接故意之見解似有

斟酌餘地。 

三、未遂犯罪之內涵與處罰根據 

(一)在未遂的著手概念上，犯罪構成要件事實之實現只要是

行為人於行為時對行為所造成之法益危險有所認識而

仍為之，即應足以滿足未遂之內涵，並非指犯罪構成要

件事實實現上「有意使其發生」。簡言之，行為人之主

觀僅以「認識」為基礎即已足夠，不必然要以「有意」

為基礎，畢竟有認識就代表可控制之危險，可控制就是

可期待。當行為人預見了構成要件事實即將或可能實現

而仍決意為之，代表其接受了風險，容認法益被威脅，

倘潛在被害人無法獲得未遂犯規範之保護，則刑法對法

益保護顯有不周。 

(二)自法益保護必要性之觀點分析，間接故意與有認識過失

行為對於法益侵害之危險性，與直接故意同樣不可忽

視。 

(三)直接故意與間接故意、有認識過失之間最大之區別，在

與行為人對於犯罪構成要件之實現具備有意使其實現

之積極追求心態。而觀諸上開說明，即可確認未遂故意

不必與「有意」相連結。 
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判決分析 

重點整理 判決分析 

(一)本案關鍵問題係甲作成該行為時之主觀心理狀態，甲對於

餐廳後門木造牆壁下方之燃燒行為具有直接認識，至於是

否預見到自己之引燃行為即將或可能延燒現供人使用住

宅？可依據甲已實行之行為，並參考一般人於行為當時所

能觀察到的事實，以及客觀存在的事實，進行綜合推論，

分析如下： 

1.依據經驗法則，甲對於「放火燒毀現供人使用住宅」之構

成要件事實「有預見」，基於此認識而決意，可認為結果

之發生「不違背其本意」，成立間接故意。 

2.倘若是預見構成要件事實「可能」實現而確信其不發生，

則成為有認識過失。 

3.如果甲因酒精影響其認識與思考能力，對於放火燒毀現供

人使用住宅並未預見，僅認識到燒毀餐廳後門木造牆壁下

方之非犯罪構成要件事實，則涉及無認識過失。 

(二)分析完甲之心理狀態，即進入未遂問題之檢討。根據本文

見解，一旦行為人對於放火燒毀現供人使用住宅之犯罪構

成要件事實「有預見」，且達著手階段，即可成立放火燒毀

現供人使用住宅未遂罪(刑 173I、III)。 

(三)最高法院對於未遂故意採取限縮立場，與邏輯經驗上固然

較符合未遂概念，亦具有限縮刑罰權範圍之效果，惟對法

益保護似有不周。 

考題趨勢 

此種爭點之考題設計必為行為人對犯罪構成要件事實之實現僅具有間接故意或有認

識過失，雖犯罪構成要件事實尚未實現，但基於刑法法益保護之目的，仍有適用未

遂犯罪之必要性，以下舉二具體例子供同學參考： 

一、甲為了向廠商進行恐嚇取財而將已加入致死劑量氰化物的飲料混入超市冰箱

內，並在瓶身上清楚標示「我有毒，請勿喝」，意使購買民眾看到警語後不要喝，

因而無法認定甲有意使人死亡，但顧客乙疏未注意到標示而飲用了有毒飲料，經

緊急送醫始倖免於死。 

二、A 為了詐領保險金而放火燒毀現供人使用的住宅，雖然知悉可能有人在內，亦

不願造成他人死亡，惟仍決定如此做，所幸屋主驚險逃離火場。 

上開二例之行為人主觀上追求之目的在於恐嚇取財與詐欺取財，與行為時也預見到

殺人罪之犯罪構成要件事實「即將」或「可能」實現，但對死亡結果並不具備「有

意使其發生」之心態，不符合直接故意之概念，很可能被認定僅具有間接故意或有

認識過失，且由於被害人均倖免於死，依據最高法院見解，法院雖得適用公共危險

罪章對甲、A 論罪科刑，惟均無法成立殺人未遂罪(刑法 271II)。由此產生法益保護

不周之問題，顯而易見。 
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