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刑法總則  授課大綱（ 4）  

（高雄市立空中大學）（為環保考量，請自行列印） 

主講教師：陳旻
ㄇ
ㄧ
ㄣ
ˊ沂ㄧ

ˊ律師 
日  期：108.06.23 

佳合律師聯合事務所 

（ 07） 215-6256  

0932-882953  

e-mail：ice59@seed.net.tw 

平時成績 0 分或不及格者，特別注意 

如果您的平時成績仍是沒有成績者，表示您「還沒繳平時作業」、「雖已繳平

時作業，但是屬於相互抄襲」、「雖已繳平時作業，但內容不是本課程」……..。

若是不及格的分數，表示您沒有引用正確之條文。以上情形都敬請務必於 108

年 7 月 10 日中午 12 點前儘速補繳（會重新給分數），若仍逾期不繳，學期成績

就不及格了！ 

期末考（50%） 

一、 時間：第 4 次大面授上課最後 30 分鐘。 

二、 範圍：該次上課內容，考 1 題實例題（當場發試題及答案卷）（試題不是本

次大綱的實例題，請勿事先寫）。 

三、 可攜帶幸運符、十字架及任何資料。 

四、 不能來參加考試者之補救措施： 

(一) 請就本次授課大綱之 2 題【實例題】（全部 2 題都要寫，包括各小題），

撰寫答案（請使用三段論法的答題方式），以 E-mail 方式繳交。 

(二) 最後繳交期限：108 年 7 月 10 日中午 12 點前繳交，逾時即無成績，學

期成績就不及格了。 

 
實例題 

一、 Ａ與Ｂ發生口角，Ｂ乃撿起地上的木棍，並向Ａ大吼大叫，Ａ擔心受到攻

擊，乃先下手為強，突然向前並以拳頭攻擊Ｂ的臉部而奪下木棍。則Ａ可

否主張是正當防衛之行為？ 

 

mailto:ice59@seed.net.tw
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二、 A 帶狗狗至公園，B 見可愛而過來逗狗狗玩耍，A 則交待狗狗仍有野性，要

注意安全，之後即與朋友在旁聊天。B 因過份挑弄，狗狗乃大吠且咬了 B

一口，之後並追趕 B，B 在奔跑過程中，撿起木棍打死狗狗。A 乃對 B 提

出毀損罪之告訴，則 B 可否主張因緊急避難而阻卻違法？ 

 

 
 
 

阻卻違法 

一、 犯罪之審查：行為該當構成要件→違法→有責 

(一) 違法性：行為破壞社會秩序，而具有可非難性。 

(二) 設定構成要件時，即已考慮「此行為會破壞社會秩序」，所以行為一該

當構成要件，原則上即具有違法性。例外則是少數有阻卻違法（排除

違法性）之情形。因此，除非該事件（或題目）有涉及到阻卻違法之

可能，否則毋須再討論違法性。 

二、 阻卻違法之事由，包括： 

(一) 法律規定：正當防衛、依法令之行為、業務上之正當行為、正當防衛、

緊急避難。 

(二) 超法規的事由：實質違法性、得被害人之同意........ 

1. 最高法院 74 年台上字第 4225 號判例： 

行為雖適合於犯罪構成要件之規定，但如無實質之違法性時，仍

難成立犯罪。本件上訴人擅用他人之空白信紙一張，雖其行為適

合刑法第三百三十五條第一項之侵占罪構成要件，但該信紙一張

所值無幾，其侵害之法益及行為均極輕微，在一般社會倫理觀念

上尚難認有科以刑罰之必要。且此項行為，不予追訴處罰，亦不

違反社會共同生活之法律秩序，自得視為無實質之違法性，而不

應繩之以法。  
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2. 最高法院 106 年台上字第 3989 號判決： 

行為是否成立犯罪，係以不法與罪責為前提，故行為雖適合於犯

罪構成要件之規定，但如欠缺實質的違法性，仍不成罪 ，故不

論學術界或實務界，均普遍承認超法規阻卻違法事由 。其中，

得被害人承諾或同意，即是一例，於受保護之法益具有可處分性

時（例如身體、自由、財產、隱私等），在一定要件下，容許被

保護人基於自主決定權，捨棄法律的保護。 

三、 依法令之行為： 

(一) 例如：依法逮捕，阻卻「妨害自由」罪。 

(二) 刑事訴訟法§90： 

被告抗拒拘提、逮捕或脫逃者，得用強制力拘提或逮捕之。但不得

逾必要之程度。 

(三) 但若過當，則非屬之： 

最高法院 30 年上字第 1070 號判例： 

依法逮捕犯罪嫌疑人之公務員，遇有抵抗時，雖得以武力排除

之，但其程度以能達逮捕之目的為止，如超過其程度，即非法之

所許，不得認為依法令之行為。  

(四) 是否過當？依「比例原則」判斷之。 

（其他阻卻違法事由是否過當？也是依比例原則作判斷） 

(五) 比例原則 

1. 借用行政程序法§7： 

行政行為，應依下列原則為之： 

一、採取之方法應有助於目的之達成。 

二、有多種同樣能達成目的之方法時，應選擇對人民權益損害最

少者。 

三、採取之方法所造成之損害不得與欲達成目的之利益顯失均衡。 

2. 例如警車追捕過程中，造成對象或第三人民眾傷亡，此時至少要考量：  

(1) 對象是刑事案被告(現行犯、嫌疑人)或只是交通違規？  

(2) 可否採取聯絡警網追捕之方式，而避免快速追車？ 

(3) 是否太超速或太危險行駛？ 
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(六) 警員開槍之阻卻違法： 

最高法院 73 年台上字第 4994 號判決： 

原判決既認為被告使用槍枝擊斃死者之行為，係符合警械使用條

例第四條第一項第五款、第八條之規定，即依同條例第十一條規

定為依法令之行為，是被告之行為係依刑法第二十一條第一項之

規定為不罰，核與第一審判決認為被告開槍擊斃死者係正當防衛

且未過當，依刑法第二十三條之規定其行為不罰，適用法則顯屬

不同，乃原判決未依法撤銷改判，竟予維持，自難謂無不適用法

則之違誤。  

(七) 民法§152： 

依前條之規定，拘束他人自由或押收他人財產者，應即時向法院聲

請處理。 

前項聲請被駁回或其聲請遲延者，行為人應負損害賠償之責。 

四、 業務上之正當行為： 

(一) §22： 

例如：醫療行為。 

(二) 但是醫療之失誤行為，是否也須負刑事責任？或是只要負民事賠償責

任即可？ 

1. 醫療法§82(1)(2)： 

醫療業務之施行，應善盡醫療上必要之注意。 

醫事人員因執行醫療業務致生損害於病人，以故意或違反醫療上

必要之注意義務且逾越合理臨床專業裁量所致者為限，負損害賠

償責任。 

2. 醫療法§82(3)： 

醫事人員執行醫療業務因過失致病人死傷，以違反醫療上必要之

注意義務且逾越合理臨床專業裁量所致者為限，負刑事責任。 

3. 醫療法§82(4)： 

前二項注意義務之違反及臨床專業裁量之範圍，應以該醫療領域

當時當地之醫療常規、醫療水準、醫療設施、工作條件及緊急迫
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切等客觀情況為斷。 

4. 醫療法§83： 

司法院應指定法院設立醫事專業法庭，由具有醫事相關專業知識

或審判經驗之法官，辦理醫事糾紛訴訟案件。 

(三) 但必須是合法的業務，才可能阻卻違法： 

例如：殺手、詐騙集團，不能阻卻違法。 

五、 正當防衛 

(一) §23： 

(二) 「正」對抗“不正”   

 

 

 

 

Ａ的行為雖造成Ｂ的損害，但衡量法益，而不處罰Ａ。 

(三) 必須是「現在」的不法侵害，如果是「尚未發生」或是「已經結束」，

都不可以主張正當防衛。 

1. 最高法院 19 年上字第 1174 號判例： 

查刑法第三十六條規定正當防衛之要件，必對於現在之不正侵

害，始能成立，若侵害已過去，或預料有侵害而侵害尚屬未來，

則其加害行為，自無正當防衛之可言。  

2. 最高法院 22 年上字第 915 號判例： 

甲開槍擊乙，經乙將槍奪獲，當時不法之侵害業已除去，乙復將

甲擊死，何得更為正當防衛之主張。 

3. 最高法院 26 年渝上字第 1520 號判例： 

刑法上之防衛行為，祇以基於排除現在不法之侵害而不超越必要

之程度為已足，不以出於不得已之行為為條件，上訴人因耕種縣

政府調解撥歸其耕種之祭田，某甲以其尚未履行調解條件為詞，

突用袖藏石灰揚迷其目，復用所荷鐵鎬，向其頭部猛擊，上訴人

先閉目躲閃，幸未受傷，當即反手以防身矛槍扎傷某甲左腿，為
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原判決認定之事實，是當時某甲既無不再鎬擊，或不能再加鎬擊

之情形，則其不法之侵害，不得不謂為尚屬現在，上訴人用矛反

擊，自屬正當防衛權之行使。 

4. 最高法院 17 年上字第 686 號判例： 

查正當防衛係對於現在不正之侵害防衛自己或他人之權利者而

言，本案上訴人與某甲口角互毆彼此成傷，不能證明某甲先行侵

害，自不得主張正當防衛。  

5. 最高法院 30 年上字第 1040 號判例： 

正當防衛必須對於現在不法之侵害始得為之，侵害業已過去，即

無正當防衛可言。至彼此互毆，又必以一方初無傷人之行為，因

排除對方不法之侵害而加以還擊，始得以正當防衛論。故侵害已

過去後之報復行為，與無從分別何方為不法侵害之互毆行為，均

不得主張防衛權。  

6. 最高法院 27 年上字第 2879 號判例： 

刑法上之正當防衛以遇有現在不法之侵害為前提，如不法侵害尚

未發生，即無防衛之可言。本件被告因見被害人身帶尖刀勢欲逞

兇，即用扁擔打去，奪得尖刀將被害人殺斃，是被害人只帶刀在

身，並未持以行兇，即非有不法之侵害，被告遽用扁擔毆打，不

得認為排除侵害之行為。  

(四) 誤想防衛： 

1. 最高法院 29 年上字第 509 號判例： 

防衛是否過當，應以防衛權存在為前提，若其行為與正當防衛之

要件不合，僅係錯覺防衛，當然不生是否過當之問題。被告充當

聯保處壯丁，奉命緝捕盜匪，正向被人誣指為匪之某甲盤問，因

見其伸手撈衣，疑為取搶抗拒，遂向之開槍射擊，當時某甲既未

對被告加以如何不法之侵害，則被告之防衛權，根本無從成立，

自無防衛行為過當之可言。至被告因見某甲伸手撈衣，疑其取槍

抗拒，誤為具有正當防衛權，向其槍擊，固係出於錯覺防衛，而

難認為有犯罪之故意，惟被告目睹某甲伸手撈衣，究竟是否取槍

抗拒，自應加以注意，又非不能注意之事，乃竟貿然開槍，致某



第 7 頁，共 8 頁 

甲受傷身死，核其所為，仍與過失致人於死之情形相當，原審竟

認為防衛過當之傷人致死，於法殊有違誤。  

2. 最高法院 106 年台上字第 3989 號判決： 

就阻卻違法事由的錯誤而言，苟行為人誤認有阻卻違法事由的行

為情狀存在（例如：誤想防衛、誤想避難、誤認得被害人承諾或

同意等等）而為防衛、避難、毀損財物、侵害人之身體、自由等

行為，依目前實務見解，認應阻卻犯罪故意（主觀構成要件），緩

解其罪責；就其行為因過失造成錯誤，於法條有處罰過失行為時，

祇論以過失犯；法無過失犯處罰者，不為罪。 

(五) 防衛行為不能過當（要符合比例原則，合理必要）： 

Ａ持刀，Ｂ持棍，對峙叫罵，後來Ｂ揮棍攻擊Ａ，若Ａ持刀： 

1. 砍傷Ｂ的手。 

2. 刺向Ｂ的心臟。 

六、 緊急避難， 

(一) §24(1)： 

(二) 比較： 

正當防衛：是在防止「不法」的侵害。正對不正。 

緊急避難：是在避免危難，危難的來源可能沒有不法。 

(三) 例如： 

1. Ａ被狗追，故意推倒（毀損）Ｂ的物品以作阻隔。 

2. 甲見乙屋火災，故意打破丙屋之玻璃，取出滅火器而滅火。 

3. 最高法院 33 年非字第 17 號判例(1)： 

被告雖係依法拘禁之人，於敵軍侵入城內情勢緊急之際，為避

免自己之生命危難，而將看守所之械具毀壞，自由行動，核與

緊急避難之行為並無不合，其毀壞械具，亦難認為過當，自不

應成立刑法第一百六十一條第二項之脫逃罪。 

(四) 例外不能主張緊急避難： 

§24(2)： 

(五) 爭議：因故意或過失而自招危難，可否主張緊急避難? 

1. 全面否定說。 
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2. 全面肯定說。 

3. 區分說： 

故意：否定（因為禁止濫用權利） 

過失：肯定（但有爭議） 

4. 最高法院 25 年上字第 337 號判例： 

上訴人殺傷某甲後，背負某乙涉江而逃，行至中流，水深流急，

將某乙棄置江中溺斃，其遭遇危險之來源，固係上訴人所自

召，但當時如因被追捕情急，以為涉水可以避免，不意行至中

流，水急之地，行將自身溺斃，不得已而將某乙棄置，以自救

其生命，核與法定緊急避難之要件，究無不合，原審認為不生

緊急避難問題，尚有未洽。  

(六) 避難行為的衡平性： 

ＡＢ同時落海，Ａ有救生圈，則Ｂ可否搶下Ａ的救生圈而主張緊

急避難？ 

→因為ＡＢ的生命都是平等的，Ｂ不能將危難轉由Ａ來承擔，所

以Ｂ不可以主張。 

(七) 誤想緊急避難： 

Ａ與愛犬快速追逐玩樂，但Ｂ誤以為Ａ正遭到危難，乃持木棍

打死小狗。 

則Ａ是否成立毀損罪？ 

(八) 偶然緊急避難： 

Ａ因無聊，想打小狗以作發洩，在巷口見一小狗（Ｂ的小狗）狂

奔，乃追上並持木棍打死小狗，此時Ｃ突然出現謝謝Ａ英勇救人。 

則Ａ是否成立毀損罪？ 

 
 
 
 

期末考試 
最後 30分鐘，題目另發 


