
◎九十一年公務人員特種考試警察人員三等考試 

 「刑法及刑事訴訟法」試題 

一、甲、乙兩人共謀殺丙，不久乙通知甲取消參與殺丙計畫，甲卻依原來計將丙

殺害。試問甲、乙應如何處斷？ 

二、甲竊取乙之財物後，教唆其妻丙出售其所竊取財物，而丙將其出售於知情之

丁。試問甲、丙、丁應如何處斷？ 

三、試就今年（民國九十一年）剛修正之刑事訴訟法第一六一條及第一六三條說

明檢察官之舉證責任與法院職權調查之範圍有何重大改變？ 

答：立法院院會於今年（九十一年）一月十八日凌晨，三讀通過「刑事訴訟法修

正草案」 
  ，對現行刑事訴訟制度產生大幅變革，從目前的職權進行主義將改為較朝向

當事人進行主義方式前進。 
  修正前刑事訴訟法先於§161 規定﹕「檢察官就被告犯罪事實，有舉証責

任」，復於§163規定﹕「法院因發現真實之必要，應依職權調查証據。」因
此學者及實務界，將§161 解釋為檢察官僅負有形式舉証責任，只要舉証致
使法院得有合理之懷疑即為已足（參修正前立法理由），檢察官之舉証責任

已盡，法院為發現真實，仍應依職權調查証據。實務操作之結果，往往使檢

察官忽略其說服責任，蒞庭實行公訴更常以「如起訴狀所載」及「請依法判

決」等十一字箴言敷衍了事。 
  而依新修正之刑事訴訟法§161Ⅰ規定，檢察官就被告犯罪事實，「應」負舉
證責任，並指出證明之方法；而法院之因發現真實之必要，「應」依職權調

查證據義務，也依新修正之刑事訴訟法§163Ⅱ規定，改為「得」依職權調查
證據，惟於公平正義之維護或對被告之利益有重大關係事項，法院才「應」

依職權調查之。前者僅屬於輔助性、補充性之調查，後者，才屬法院主動依

職權發動調查事項。 
  據此，爾後由檢察官負提出證據及說服責任，法院不再接續檢察官主動蒐集

犯罪證據之工作，新法要求檢察官就被告犯罪事實，應負實質舉證責任，並

指出有關證明方法，亦即不利於被告證據資料的提出及說明，原則上須委諸

檢察官職權的行使，法院並不主動介入蒐集及調查，而係居於客觀、公正、

超然之立場，進行法庭之審理工作，如此法院與當事人才不會處於對立的地

位，法院才不會被譏為球員兼裁判，其判決才能獲得當事人的信服，進而實

現公平法院的理想。 
四、判決可分為形式判決與實體判決、非本案判決與本案判決，其標準與區別實

益何在？ 

答：形式判決與實體判決： 
   所謂形式判決，係指關於訴訟法上事項（程序上事項）所為之判決，如



免訴、不受理、管轄錯誤判決。 
   所謂實體判決，係指關於實體法上事項所為之判決，如科刑、免刑、無

罪之判決。 
   形式判決，僅為形式審理，得不經當事人言詞辯論；而實體判決，需經

實質審理，以經當事人之言詞辯論為原則（§221）。 
  非本案判決與本案判決： 
   所謂非本案判決，係指非關於訴訟目的之判決，亦即非為確定訴訟內容

之判決，如不受理、管轄錯誤判決。 
   所謂本案判決，係指關於訴訟目的之判決，亦即藉以確定訴訟內容之判

決，確定刑罰權之存否及其範圍之判決，如科刑、免刑、無罪、免訴之

判決。 
   非本案判決，有形式之確定力，但無實質確定力，故無一事不再理原則

之適用；本案判決有形式確定力，亦有實質確定力，有一事不再理之適

用，故一經本案判決，檢察官即不得再行起訴，被害人亦不得再行自訴。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



◎九十一年公務人員特種考試警察人員四等考試（行政警察人員） 

 「刑法概要及刑事訴訟法概要」題解 

一、試述違法搜索罪之構成要件。 

答：違法搜索罪係指刑法§307「不依法令搜索他人身體、住宅、建築物、舟、車

或航空機者，處二年以下有期徒刑，拘役或三千元以下罰金」，其構成要件

為： 
  客觀要件： 
   行為主體： 
    實務上認為本罪之行為主體限於有搜索權限者，包括決定搜索於執行

搜索之人。如法官、檢察官。若無搜索職權之一般人民侵入他人住

宅擅行搜索，應僅成立無故侵入住宅罪（參 32非 265）。故而，依實
務見解，本罪成為瀆職罪之一種（參司法行政部研究室台 58研發字
第 075號函之 1）。 

    學說上則認為本罪並非列在瀆職章，故並非瀆職罪之一種，且因本罪

所保護者為自由法益，一般人民亦可能侵害到他人之自由法益，故

本罪之行為主體非僅限制在有搜索權限之人，亦應包括無搜索權限

之人。若公務員假借其職務上權力、機會或方法犯本罪者，應依刑

法§134加重其刑。 
   不依法令： 
    不依法令，係指依整個法律體系觀察，必須完全地依法，包括程序上正

當。其態樣有二； 
    無法令上之依據而擅行搜索，如為取得犯罪證據，私自闖入他人住宅

翻箱倒櫃。 
    雖有法令上之依據，但未依法定程序搜索，如司法警察違反搜索婦女

身體之限制或違反夜間搜索之限制（刑訴§§123、146Ⅰ）。 
   搜索他人之身體、住宅、建築物、舟、車或航空機： 
    實務上認為本罪限於有搜索權人始能成立，故所謂搜索係指依刑事程

序法（如刑事訴訟法、軍事審判法）所規定，基於發現犯罪嫌疑人

或被告本身、或其犯罪證據之目的，對於一定之人、物或處所，所

實施之強制處分行為（狹義搜索）（26滬上 57）。 
    學說上則認為本罪之行為主體包括無搜索權之人，故所謂「搜索」係

指一切對人之身體、物品、處所，所實施之搜索行為，至其搜索之

目的，則無限制（廣義搜索）。 
  主觀要件↓故意 
   本罪為故意犯，必須對搜索之事實有直接故意或未必故意方成立本罪。 
二、某甲無照駕駛其兄某乙之機車，不慎撞傷路人某丙逃逸，為警員發現捕獲，



案經某丙提出告訴，警員製作訊問筆錄時，某甲冒用某乙之姓名應訊，但拒

絕在筆錄上簽名，警局於將全案移送後，檢察官查明真相，試問某甲所為如

何論處？ 

三、警察於巡邏時，發現前行之車輛走走停停有異狀，經透過查詢得知，該車輛

為贓車 

  ，試問依刑事訴訟法之規定，對該行為警察如何舉發？ 

答：警察，依刑事訴訟法§231Ⅰ「為司法警察，應受檢察官及司法警察官之

命令，偵查犯罪」。 
  依同條Ⅱ之規定，司法警察知有犯罪嫌疑，應報告該管檢察官或司法警察

官（§§229、230）。且為偵查犯罪之需要，得不待檢察官或司法警察官之

命令，逕行調查犯罪嫌疑人犯罪情形及蒐集證據。 
  警察於巡邏時，發現前行之車輛走走停停有異狀，經透過查詢得知，該車

輛為贓車，應依刑事訴訟法§231Ⅱ之規定，報告該管檢察官或司法警察官
以舉發犯罪。 

四、依刑事訴訟之規定，在偵查階段，檢警人員如何發動各類強制處分行為？試

分別論述之。 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



◎九十一年警察人員升官等考試（刑事警察人員） 

 「刑法」題解 

一、甲在某 KTV 和店主乙發生衝突，回家拿了空的礦泉水保特瓶裝入沙拉油，並

塞入棉布條，回到店前，將棉條點火丟向停放店前機車，燒毀顧客五人之摩

托車，應如何論斷甲之刑責？ 

二、甲於颱風夜點蠟燭引起火災，打破鄰居窗戶接引自來水滅火，甲的行為是否

構成犯罪？ 

三、甲持刀侵入乙宅，綑綁乙後搜刮財物，復因不滿所得財物過少，乃強押乙外

出前往提款機提領乙之存款，乙乃得而俟機脫逃報警，將甲逮獲。請問：甲

應如何處斷？ 

四、甲偷得乙之汽車後，向乙打電話稱：「速匯五萬元到某帳戶來，即行還車，

否則解體販售」。乙因相信，乃匯錢進某帳戶，但甲仍將該車解體販售。請

問：甲應如何處斷？ 

   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



◎九十二年公務人員特種考試警察人員三等考試 

 「刑法及刑事訴訟法」試題 

一、甲垂涎乙家富有，欲往行竊，某日夜間甲逾越乙別墅之牆垣，在庭院中由透

明玻璃看見乙擺設在客廳一角之名貴古典花瓶，決意竊取，遂以鎖匙開啟房

門入內，正伸手但尚未竊取到手時，適乙返家撞見，報警查獲。問甲成立何

罪？ 
答：甲之行為可能構成刑法§321Ⅰ第二款之加重竊盜罪： 
   甲垂涎乙家富有，欲往行竊，於夜間逾越乙別墅牆垣之行為，係甲利用

逾越牆垣之行為以為竊盜之手段，應該當刑法§321Ⅰ第二款毀越門扇、
牆垣或其他安全設備之加重竊盜罪。 

   惟甲正伸手竊取財物尚未到手時，適乙返家撞見，遭報警查獲，甲之竊

取行為雖已著手，但尚未既遂，故應論以刑法§321Ⅰ第二款、Ⅱ加重竊
盜未遂罪。 

  甲之行為可能構成刑法§321Ⅰ第一款之加重竊盜罪： 
   甲於夜間侵入乙之別墅，並以鎖匙開啟房門入內，係於夜間未經他人同

意而侵入他人住宅，應該當刑法§321Ⅰ第一款夜間侵入住宅之加重竊盜

罪。 
   惟甲正伸手竊取財物尚未到手時，適乙返家撞見，遭報警查獲，甲之竊

取行為雖已著手，但尚未既遂，故應論以刑法§321Ⅰ第一款、Ⅱ加重竊
盜未遂罪。 

  甲之行為可能構成刑法§306Ⅰ侵入住居罪： 
   甲以侵入住宅作為行竊之手段，應同時該當刑法§306Ⅰ侵入住居罪。 
  競合： 
   甲基於一個行竊故意，同時該當上述三個構成要件，而因刑法§321Ⅰ第

一款之加重竊盜罪與刑法§306Ⅰ之侵入住居罪，二者具保護法益同一
性，應屬法條競合，故僅論以刑法 321Ⅰ第一款之罪即可。 

   且實務上認為，刑法§321Ⅰ各款為竊盜罪之加重要件，如犯竊盜罪兼具
數款加重情形時，因竊盜行為僅有一個，仍只成立一罪，不能認為係屬

法律競合或犯罪競合，但判決主文應將各種加重事由順序揭明，理由並

應引用各款，俾相適應（69台上 3945）。 
   故甲應依刑法§321ⅠⅡ論以一個加重竊盜未遂罪，惟於判決主文及理由

中應將第一款、第二款事由揭明引用。 
 
 
二、甲意圖供行使之用，於民國九十年六月二十五日以新台幣（下同）五千元之

代價購入偽造之信用卡一張，在該信用卡之背面任意偽簽「張三」之署名，



再於同日至特約商店某電話通信設備公司刷卡消費購買行動電話一支，並於

店員提出之簽帳單上偽簽「張三」名字，不知情之店員即交付行動電話一支

予甲，問對甲應如何論罪？ 
答：甲之行為可能構成刑法§201-1Ⅱ收受偽造支付工具罪： 
   甲意圖供行使之用而購入偽造之信用卡一張，該當刑法§201-1Ⅱ之「收受」

行為，因本項所謂之「收受」，係指一切收歸自己持有支配之行為，不論

是有償、無償、合法、違法之方式，皆無不可。 
  甲之行為可能構成刑法§201-1Ⅱ行使偽造支付工具罪： 
   甲在偽造之信用卡上簽名，並依該偽造信用卡通常使用之方式加以利用，

即持卡刷卡簽帳消費，該當刑法§201-1Ⅱ行使偽造支付工具罪。 
  甲之行為能構成刑法§201-1之偽造支付工具罪： 
   甲在購入之信用卡上偽簽張三姓名，係無製作權人假冒他人名義作成該支

付工具之行為，係意圖供行使之用而偽造信用卡之行為，故該當刑法

§201-1Ⅰ偽造支付工具罪。 
  甲之行為可能構成刑法§217之偽造署押罪： 
   甲在購入之信用卡上偽簽張三姓名，係無製作權人假冒他人名義簽名署

押，故亦同時該當刑法§217之偽造署押罪。 
  甲之行為可能構成刑法§210偽造私文書罪： 
   甲在刷卡簽帳單上偽簽張三之姓名，表示已收受特約商店所交付之消費標

的物，有如收據憑證，具表示證明之意，屬刑法§220 之準私文書，故不

論張三是否真有其人，甲之行為可成立刑法§210之偽造私文書罪。 
  甲之行為可能構成刑法§339Ⅰ詐欺取財罪： 
   甲無付款之意思而行使偽造之信用卡，且冒簽他人姓名於簽帳單上（使用

詐術），使特約商店限於錯誤，誤以為甲即係原持卡人，而交付行動電話

一支予甲，此一過程與詐欺取財罪之構成要件相符，故甲之行為該當刑法

§339Ⅰ詐欺取財罪。 
  競合： 
   甲在偽造信用卡上偽簽張三姓名，參考實務上就偽造署押與偽造有價證券之處

理，應認為偽造署押罪應為偽造支付工具罪所吸收，僅論以偽造支付工具罪。 
   甲意圖供行使之用，先為收受行為，復持以行使，一般認為應依吸收之原理，

收受之前行為應為行使之後行為所吸收，故僅論以一個行使偽造支付工具罪。 
   甲偽簽張三姓名於簽帳單上之偽造私文書行為，係為詐騙特約商店藉以取財之

方法手段，二者間具牽連關係，依刑法§55後段從一重之詐欺取財罪處斷。 
   由於行使偽造信用卡之行為在構造上原具以偽充真之欺罔本質，因此，實務上

認為於行使之外，不另成立詐欺罪名。 
   偽造貨幣後加以行使，偽造罪之法定刑較行使罪為重，按低度行為吸收於高度

行為之原則，自應依刑法§301-1Ⅰ偽造支付工具罪處斷。 

 



三、何以被告應受無罪推定，試予析述。 
答：啟蒙時期前之訴訟程序採「糾問模式」，係指法官得主動依職權調查犯罪、蒐集

證據，以發現犯罪者。被告在此種訴訟程序中僅是被審訊之客體，不具主體地

位，更遑論任何訴訟程序上應有之保障。 
  亦即，在採取糾問模式之集權封建體制中，其刑事訴訟程序實行有罪推定，被告

在未確定有罪之前，就被視為罪犯看待，被告不供認自己有罪，就要受到刑訊

拷問，若不能證明自己無罪，就以有罪論處，被告在此司法審判中，僅係處斷

之客體。同時，在此審訊模式下對犯罪事實之認定，存乎裁判者一心，其主觀

心證與客觀事實情狀是否一致，就程序而言，並不重要，縱使被告僅有犯罪嫌

疑，裁判者亦可藉由其他方式認定被告犯罪事實成立。裁判者對犯罪事實之成

立於否、處罰之輕重，得以任意取捨，根本上係一「恣意程序」，當然亦無所謂

「無罪推定」之概念。而此種有罪推定與罪刑擅斷之刑事司法程序，深受啟蒙

運動思想的挑戰。 
  在啟蒙思想影響下，認為人不應淪為程序處理的客體，人的基本權利與人性尊

嚴，在任何情況下皆應受到尊重。因此，在訴訟程序上，其主體性地位亦應獲

得肯定，即應具有積極之訴訟地位。同時，事實之認定應有客觀的基礎，以限

制裁判者心證之形成，防止其恣意與專擅。當被告犯罪事實無法證明時，應認

為犯罪事實不存在，藉此廢棄集權審訊下之「嫌疑刑罰」及「存疑判決」。由對

人權、人性尊嚴保障之理念出發，進而對集權審訊專擅之反動，確立了刑事司

法上之「無罪推定」原則。 
  最早表述「無罪推定」思想者為義大利法學家，同時也是啟蒙思想家的貝加利亞，

1789 年法國「人權宣言」第九條規定：「任何人在其未被宣告為犯罪之前，應當

被推定為無罪，即使認為必須予以逮捕⋯」，則係最早將無罪推定原則加以立法

確認。自十九世紀中葉以後，此一原則漸次受到許多國家在其訴訟理論或實踐

上之重視與確認。二次世界大戰後，國際社會體認到專制政權的慘痛經驗，更

加重視人權之保障，因而使得無罪推定原則成為世界性之刑事訴訟法發展趨

勢，1948 年 12月 10日聯合國大會通過的世界人權宣言第十一條第一款：「凡受

刑事控告者，在未經依法公開審判證實有罪前，應視為無罪，審判時並需予答

辯上所需之一切保障。」係國際社會上首度關於無罪推定原則之立法明文。我

國亦於 92 年修法時明文規定於§154Ⅰ「被告未經審判證明有罪確定前，推定其
為無罪。」 

  無罪推定原則之基本涵意為：有權確定被告有罪之機關為法院，而在法院依法對

被告為裁判之前，應推定被告為無罪；證明被告有罪之舉證責任在提出控訴之

一方，被告並無證明自己無罪之義務，因此不得強迫被告自證有罪；對被告犯

罪之證據存有懷疑時，應為有利於被告之解釋；若不能證明有罪，則應認為被

告為無罪，即「疑罪從無」，不得做出存疑判決。易言之，唯有法院有權對被告

有罪與否作裁判，而在法院判決前，應認為被告無罪。並且，若對被告犯罪事

實之成立，未能明確證明，則需作有利被告之認定，即應判決被告無罪。 



 
四、被告以外之人於司法警察調查中所為之陳述，可否採為證據？試說明之。 
答：被告以外之人於司法警察調查中所為之陳述，即所謂之「警訊筆錄」，可

否做為證據使用，此涉及刑訴§159之定性問題。亦即，刑訴§159究屬直
接審理原則之規定，抑或是傳聞法則之規定。 

  在 92 年修法前，雖有學者認為刑訴§159為傳聞法則之規定，但依實務及
通說見解概認為§159 為直接審理原則之規定。因此，被告以外之人於司

法警察調查中所為之陳述，如被害人於警局中之陳述，具有證據能力，得

於審判中做為證據使用；至其證明力如何，則由法院依自由心證判斷之（參

71台上 6140、72台上 1203）。 
  上述實務見解引發學者熱烈討論，認為容許警訊筆錄做為證據，係僅重視

「形式之直接審理原則」，忽視「實質之直接審理原則」；且檢警機關偵查

犯罪之職權並不意味能取代法院對證人之直接審理，否則無異走回糾問制

度；此外，相較於檢察官之訊問證人，司法警察（官）無命證人具結之權，

自無法擔保陳述之可靠性，本法亦無規定司法警察（官）應給予被告詰問

及陳述意見之機會（參刑訴§248）。故不應承認警訊筆錄之證據能力。 
  而在 92 年刑訴修法後，已改採傳聞法則，用以保障被告之反對詰問權，

刑訴§159Ⅰ規定：「被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有

規定者外，不得做為證據。」換言之，被告以外之人於審判外所為之陳述，

除符合法律之例外規定外，不得做為證據使用。而所謂「法律有規定」，

修正理由中明白指出係指本法§§159-1至 159-5、206、性侵害犯罪防制法
§15Ⅱ、而同級少年性交易防治條例§10Ⅱ、家庭暴力防制法§28Ⅱ、組織
犯罪防治條例§12 及檢肅流氓條例中有關秘密證人筆錄等多種刑事訴訟

特別規定之情形。 
  因此，被告以外之人於司法警察調查中所為之陳述，如符合上述例外規定

之要件，則得於審判中做為證據。例如：被告以外之人於審判中死亡，而

其於司法警察調查中所為之陳述，經證明具有可信性，且為證明犯罪事實

存否所必要者，得為證據（刑訴§159-3）。否則，該陳述即因違背傳聞法
則，不具證據能力，不得做為證據使用。 

  惟須注意者，刑訴§159Ⅰ所規定之傳聞法則，於簡式審判程序、簡易判決

處刑者，關於羈押、搜索、鑑定留置、許可、證據保全及其他依法所為強

制處分之審查，均不適用之（刑訴§159Ⅱ）。 
  【註：參見士明 DVD函授課程刑訴、刑法講義︱李老師編、講，特此感謝！】 

 
 
 
 
 



◎九十二年公務人員特種考試警察人員四等考試（行政警察人員） 

 「刑法概要及刑事訴訟法概要」題解 

一、甲、乙兩人為男女朋友，甲與乙從事親密行為時，均隱瞞乙而將過程竊錄下

來。其後，乙認為與甲志趣不合，乃向甲表明分手之意。甲此時告知乙竊錄

私密活動之事，並威脅乙需交付一百萬元，否則將公開其竊錄之內容，乙不

從，甲乃複製錄影之內容多份，分送乙之同事及朋友，終於成為眾所皆知之

事。問甲之行為應如何處罰？ 
答：甲的行為可能構成刑法§315-1第二款妨害私生活秘密罪： 
   甲於與乙從事親密行為時，均隱瞞乙而將過程竊錄下來，係在未經乙之同意

下，無故以錄影設備竊錄其與乙（他人，行為人以外之人）非公開之活動，

故該當刑法§315-1第二款妨害私生活秘密罪。 
   且甲之竊錄行為，就題意觀之可知不止一次，甲在長時期內利用錄影設備，連

續竊錄他人非公開活動，構造上與接續犯要件不符，應依連續犯之規定，就

其所成立之數罪，適用§56處斷。 

  甲的行為可能構成刑法§346Ⅲ恐嚇取財未遂罪： 
   當乙欲與甲分手時，甲告知乙竊錄私密活動一事，並威脅乙須交付 100萬，否

則將公開其竊錄內容。甲以散布其竊錄內容，威脅乙須交付 100 萬元，係意
圖為自己不法之所有，以恐嚇手段使乙為財物之交付。 

   雖甲之恐嚇行為，依一般社會通念，足以使人心生畏怖；惟乙卻不為所動，並

不因而畏怖而交付 100 萬元，但不能因此認為甲尚未著手實行恐嚇犯行，故

仍應成立恐嚇取財罪之未遂犯（刑法§346Ⅲ）。 

  甲的行為可能構成刑法§315-2Ⅲ加重妨害私生活秘密罪： 
   因乙不遵從甲之恐嚇指示，甲即將其竊錄內容複製多份並分送乙之親友。就題

意觀之，甲在竊錄之初，似尚無散布之意圖，而係在乙提出分手後始因威脅

不成而將竊錄內容複製、散布，故與§315-2Ⅱ之要件未合。 
   但甲將其竊錄內容予以複製，係屬刑法§315-2Ⅲ所謂之「製造」行為，且無償

分送乙親友之行為，亦該當同項之「散布」行為，故甲之行為該當刑法§315-2
Ⅲ散布竊錄內容罪。 

   甲之行為雖同時合致§315-2Ⅲ之「製造」、「散布」二行為，但僅論以一個加重

妨害私生活秘密罪即可。 

  競合： 
   甲之行為所成立之三罪間，並無方法結果之牽連關係，亦非屬一行為所造成，

應屬刑法§§51、55所規定之實質競合。 
   故應先依刑法§§315-1、56 論妨害私生活秘密罪之連續犯加重處罰後，再與

§§3346Ⅲ、315-2Ⅲ依數罪併罰處理之。 

 



二、甲、乙兩人沈溺聲色場所，需錢孔急，乃基於共同犯罪之決意，由甲出面，

向乙之父佯稱乙之人身自由已受其控制，若欲乙能平安返家，丙須支付一百

萬元。丙擔心乙受害，乃如數支付，甲、乙兩人平分其不法所得。問：甲、

乙之行為應如何處罰？ 
答：甲之罪責： 
   甲乙二人沈溺聲色場所，需錢孔急，遂基於共同犯罪之決意，由甲出面，向乙

之父佯稱乙之人身自由已受其控制，若欲乙平安返家，丙須支付 100 萬元。
然實際上乙之自由未受到限制，亦即，實際上甲乙二人並無勒贖而擄人之意

圖，故無法該當刑法§347 擄人勒贖罪。 
   甲乙藉由佯稱乙之自由已受控制，而使乙父丙擔心害怕，而支付 100萬元予甲，

其行為可能構成刑法§346Ⅰ恐嚇取財得利罪與§339Ⅰ詐欺取財罪。 
   實務上認為恐嚇罪質，不免含有詐欺性，其與詐欺罪之區別，端在行為人對被

害人使用之手段究僅係使被害人陷於錯誤，抑除錯誤外並進而心生畏怖以區

分之；若僅使其陷於錯誤者為詐欺，使發生畏懼心者則屬恐嚇（28上 1238、
30上 668）。 

   本案中，甲之行為實已構成乙父丙之畏懼，故而為金錢之支付，故應成立§346
Ⅰ恐嚇取財得利罪，而非詐欺罪。 

  乙之罪責： 
   本案中，乙出於共同犯罪之決意，由甲出面向其父丙恐嚇取財得利，雖乙

實際上並未實施恐嚇取財之犯罪構成要件，然其係出於自己犯罪之意思，

故應可與甲成立刑法§346Ⅰ恐嚇取財得利罪之共謀共同正犯（釋字 109）。 
  綜上，甲乙二人應分別依刑法§346Ⅰ恐嚇取財得利罪論處。 
 
三、警察甲與乙巡邏時，發現某棟大樓人員出入異常，且出入者各個衣著時髦，

門口皆有人為之接送。當下，甲、乙兩人判斷該處應為高級應召站無誤，經

向分局報備後，隨之直接衝入搜索。其結果，發現該處為一專以時尚婦女為

主之職業詐騙賭場，逮獲主持者與多名賭客外，並取出多項賭具與籌碼賭

資。試問甲、乙搜索行為之合法行為何？取得之相關賭博證據，其法律效果

為何？ 
答：搜索之強制處分，是一種干預人民基本權的行為，對於憲法所保障之人民

之自由及權利，如：居住自由、通訊自由、財產權、隱私權等均造成重大

影響，因此，一般民主國家對搜索均採「令狀原則」之正當程序。換言之，

凡是搜索均應事先由搜索人聲請法院核發搜索票（法官保留原則），方得

依搜索票記載之事項進行搜索，我國法亦然。不論是偵查中或審判中，有

關搜索之決定權保留給法院行使，檢察官僅有聲請權（刑訴§§128、
128-1）。惟為偵查犯罪之需要，本法亦保留有限度之無票搜索（無令狀搜

索），但須受法院之事後審查。依現行法規定，無票搜索之情形有三： 
   附帶搜索（§130）。 



   緊急搜索（特許搜索）（§131ⅠⅡ）。 
   同意搜索（§131-1）。 
  本題中，甲、乙二人未持搜索票即進行搜索，雖與搜索所採行之「令狀原

則」有所不符，但若符合無票搜索之要件，仍不失為合法搜索。而無票搜

索中之附帶搜索，係以合法拘捕為前提；同意搜索，係以受搜索人出於任

意性之同意為前提，二者皆無法適用於本案，故僅須就緊急搜索之要件加

以檢討。 
  刑訴§131 所規定之緊急搜索，不論是第一項為緝捕或發現被告、犯罪嫌

疑人所為之拘捕搜索，或第二項係為保全證據所為之緊急搜索，蓋皆以情

況急迫不及聲請搜索票之情形為限。而本案中，甲乙二人於巡邏時發現大

樓人員出入異常，認為有經營應召站之嫌，就題意觀之，應無情況急迫不

及聲請搜索票之情形。故甲乙二人之搜索行為，違反搜索之令狀原則下，

亦不符無票搜索之要件，應認甲乙二人之搜索行為不合法。 
  而依此違法搜索所取得之賭具或籌碼賭資，可否做為證據使用，此涉及「證

據排除法則」之問題。在證據排除法則下，非供述證據之蒐集過程，雖違

反法定程序，但因證物之型態並未改變，尚不生不可信之問題，故依刑訴

§158-4 是否排除使用該證據，應審酌人權保障與公共利益之均衡維護定

之。 
  本案中，甲乙二人所為之搜索行為，並無法官核發之搜索票，亦不合乎任

何無票搜索之要件，係屬無權搜索，嚴重牴觸法官保留原則與法律保留原

則。因此，審酌人權保障與公共利益之均衡維護，甲乙二人所取得之相關

賭具與籌碼賭資，法官皆不得做為證據採用，以遏止警察恣意違法之搜索

行為。 
 
四、嫌犯丙被懷疑涉及多項竊案，經警逮捕到案。接受訊問時，在警察說服下，

丙表明放棄緘默與不用聘任律師。偵訊至下午五點，警察告知丙，偵訊快結

束，是否同意夜間詢問。丙深信不疑而同意夜間詢問。不料偵訊至半夜，丙

受不了，要求聘任律師與撤回同意夜間詢問。試問丙之要求與撤回行為，在

理論與實務上，有何法律上之效果？ 
答：緘默權與律師依賴權皆為被告訴訟防禦權之重要內容，被告可於訴訟程序

進行中主張其權利，亦可放棄權利之保障。惟被告就權利保障之放棄，須

出於自願、任意，方屬有效之放棄。換言之，被告若係出於強暴、脅迫、

利誘、詐欺或其他不正之方法而放棄其訴訟上之防禦權，不生有效放棄之

效力。就題意觀之，本案中丙係在警察說服下表明放棄緘默權與辯護人依

賴權之保障，丙之放棄雖係出於警察之說服，但該說服只要未達強暴、脅

迫、利誘、詐欺等不正之方法，並非法所禁。故認為丙之放棄為有效之放

棄，而警察在此情形下所為之詢問，並無不法。 
  司法警察（官）對犯罪嫌疑人之詢問，原則上不得於夜間行之（刑訴



§100-3）。且關於夜間詢問之禁止，並無類似刑訴§146Ⅲ之規定（日間已
開始搜索或扣押者，得繼續至夜間），故縱使丙係於日間即開始接受偵訊，

至日落後（刑訴§100-3Ⅲ），仍應停止偵訊。惟刑訴§100-3 亦有四款例外

規定，如符合該規定之要件，則例外得於夜間訊問之（刑訴§100-3Ⅰ第一
款至第四款）。本案中，偵訊至下午五點時，警察曾就是否同意於夜間詢

問一事告知丙，丙亦同意之，即符合刑訴§100-3Ⅰ第一款之要件「經受詢
問人明示同意者」，故警察繼續偵訊至夜間之行為，亦無不法。 

  前已述及被告之緘默權與律師依賴權，為被告重要之訴訟上防禦權，被告

可出於自願明示放棄，但亦可隨時撤回其放棄之意思表示。亦即，被告於

放棄緘默權與律師權之保障後，亦可隨時撤回其放棄之意思表示，而重新

獲得緘默權與律師權之保障。一旦被告為撤回放棄之意思表示後，司法警

察應立即停止偵訊，且在律師到達前，亦不得進行偵訊，否則該偵訊行為

即屬不法。故丙在偵訊中要求聘任律師與撤回夜間詢問之同意，司法警察

即應停止偵訊，不僅係不得於夜間偵訊，且於丙之辯護人到場前，不得進

行偵訊。 
  換言之，丙之要求行為與撤回行為，可產生停止偵訊之效果，若警察不為

停止行為，仍繼續偵訊，即屬違法，依刑訴§158-2Ⅰ之規定，因此取得之
丙之自白或其他不利陳述，不得做為證據。 

  【註：參見士明 DVD函授課程刑訴、刑法講義︱李老師編、講，特此感謝！】 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



◎九十三年公務人員特種考試警察人員三等考試 

「刑法及刑事訴訟法」題解 

㈠有關刑法之「時之效力」的學說有那些？我國刑法第二條如何

規定？試分別說明之。  

答：  

⑴立法例  

同一犯罪行為因新法與舊法各有不同之可罰性範圍或處罰

規定，應適用何規定處斷，有下述立法例之不同： 

①從舊原則 

在罪刑法定原則下，行為既完成於舊法時期，自應依舊法

（即行為時之法律）論斷；且為保障人權計，更不宜適用

行為後之新法（即裁判時之法律），制裁舊法時期之行為。

亦即，不問新法或舊法之輕重，一概依舊法處斷。 

②從新原則 

惟另有立法例認為，新法之制訂即在補充舊法之缺失，且

較舊法更能適應目前社會之需要。因此，新法既已公佈施

行，不論新舊法之輕重，皆應以新法作為論斷之依據。本

法關於保安處分之可處，即採此立法例（刑法 §2 Ⅱ）。 

③從輕原則 

有立法例認為應比較新法與舊法之輕重，而適用最有利於

行為人之輕法。日本、德國即採此種立法例。 

④折衷原則 

從舊原則固較能符合罪刑法定原則之精神；惟新法係修正

舊法不合時宜之規定，較符合時代之需要，若仍適用舊

法，即與刑法修正之本旨不符。且舊法因新法之公布施行

而失效，從舊原則顯有不當之處。反之，在從新原則下，

不問新舊法孰對行為人較有利，蓋依新法處斷，若舊法輕

於新法時，從新原則即有相當不利於行為人，故從新原則

亦有不妥之處。因此，乃有折衷原則之提出。 

折衷原則可分為：從舊從輕原則與從新從輕原則。前者係

指原則上依舊法處斷，以符合罪法定原則之精神，惟若新

法輕於舊法時，則適用較輕之新法；後者係指原則上依新



法處斷，以符刑法修正之本旨，惟為免行為人受到不可預

見之刑罰，若舊法之處罰較新法為輕時，則例外適用較輕

之舊法處斷，本法即採此種立法例。無論從舊從輕或從新

從輕，結果均是從輕。 

⑵我國刑法第二條之規定 

刑法修正變更某一可罰行為之處罰範圍，或加重或減輕刑度

規定，使同一犯罪行為，在修正前後各有不同之可罰性範圍

或法律效果，依刑法 §2 係採取從新從輕原則，分述如下： 

①行為後法律有變更： 

係指犯罪行為已終了，法律才發生變更。繼續犯、連續犯、

接續犯、牽連犯等，如行為實施之際，法律變更者，因行

為不能割裂，應認為係「行為中」法律有變更，而非「行

為後」法律有變更。亦即，需犯罪行為完全終了後所發生

之法律變更，始有刑法 §2 Ⅰ之適用，此種「行為中」法律

有變更，無刑法 §2 Ⅰ之適用，而應適用「行為完成時」之

法律。 

②法律有變更： 

法律有變更，係指足以影響行為之可罰性範圍與其法律效

果之法律修正而言。 

③適用裁判時之法律或最有利於行為人之法律： 

不論是從新或從舊，法律之適用應顧及法律之整體性，不

可割裂而分別適用有利於行為人之條文。故如依原則適用

新法，則應全部從新；若依例外而適用舊法，則應全部從

舊，不得部分從新，部分又從舊。 

新法或舊法孰較有利於行為人，主要係比較可罰性之範圍

以及刑罰之輕重。此外尚比較是否為告訴乃論、有無免除

其刑、係得免或必免等。所謂刑罰之輕重，依本法 §3
5

規定，

係依主刑之輕重定之。 

④保安處分適用從新原則： 

保安處分乃為防衛社會及矯治行為人而設立之社會保安

措施，為符合實際需要，故應適用新法，毋庸比較新舊法

孰對行為人有利，此於刑法 §2 Ⅱ定有明文。此規定亦為刑

法禁止溯及既往原則之例外。惟保安處分亦可能拘束行為

人之自由而與刑罰中自由刑相近，因此刑法修正草案 §2 Ⅱ



但書擬對拘束自由之保安處分，準用從新從輕原則，以禁

止對不利於受處分人之保安處分規定具有溯及既往之效

力，以符罪刑法定原則之要求。 

㈡何謂共謀共同正犯？我國實務對其採取何種態度？試分別說明

之。 

答：  

⑴所謂共謀共同正犯係指，二個以上之行為人，以共同犯罪之

意思事前謀議，而推由謀議之部分人進而著手於犯罪行為之

實行，則該僅參與謀議卻未參與行為分擔之人，亦得藉他人

之實行行為而成立共同正犯。 

⑵實務見解 

①實務上認為事前與盜匪同謀，事後得贓，若係以自己犯罪之

意思，推由他人實施，仍應成立共同正犯（ 2
8 院

1
9
0
5

）。 

②刑法 §2
8

所謂「實施」係指犯罪事實之結果直接由其發生，

別乎教唆或幫助而言，即未著手實行前之陰謀或預備等罪，

如有共同實施情形，亦應適用該條處斷。至實行在現刑法上

乃專就犯罪行為之階段而言，用以別乎陰謀、預備、著手各

階段之術語（ 3
1 院

2
4
0
4

）。亦即，「實施」之意涵較「實行」

為寬，包括客觀不法構成要件之各階段行為，行為人參與實

行，固屬 §2
8

之共同實施，即如未參與實行，但因其與其他

行為人已有犯意之聯絡，而合意由其他行為人擔任實行，並

視他人之實行為自己之實行者，亦屬 §2
8

之共同實施。 

③以自己共同犯罪之意思，參與實施犯罪構成要件以外之行

為，或以自己共同犯罪之意思，事前同謀而由其中一部分人

實施犯罪之行為者，均為共同正犯（釋字 1
0
9

）。亦即，釋

字 1
0
9

認為 §2
8

共同正犯包括「共謀共同正犯」與「實行共同

正犯」。 

④惟刑法分則或刑事特別法中規定之結夥二人或三人以上之

犯罪，應以在場共同實施或在場參與分擔實施犯罪之人為



限。不包括共謀共同正犯在內（ 7
6 47刑庭決議）。此外，結

夥犯全體皆須具有責任能力（ 3
7 上

2
4
5
4

）。 

㈢試就理論與實務論述刑事案件犯罪事實同一性質應有之標準？ 

答：  

犯罪事實，係刑罰權之客觀對象，依訴訟主義不告不理原則，

法院應以起訴事實定其審判範圍，且判決事實，應予起訴事

實維持同一性，此即犯罪事實同一性之意義。關於犯罪事實

是否同一，其情形有二，即事實上同一與法律上同一。 

⑴事實上同一 

案件因先後起訴致有訴訟繫屬先後之不同，形成先後數訴訟

關係，但如其刑罰權對象之客觀事實為同一時，即係事實上

同一之案件。 

①學說上見解 

a基本的事實關係同一說  

此說主張數訴之是十及起訴事實與判決事實是否同一，以其

自然的社會事實關係（基本之事物、重要之事實關係）是否

相同為斷，如其自然的社會事實關係相同，雖其他枝節上有

所差異，仍可認為具有同一性。 

b罪質同一說  

此說認為，基本的事實關係同一說所主張之「自然的社會事

實」未經法律評價是不正確的，自然的社會事實關係，不易

作統一之判斷，所謂起訴事實，應係經過一定法律評價的事

實，該事實應受罪責（犯罪構成要件之類型本質）之制約，

如其罪質不同時，即不具同一性。此說係以基本知識時關係

同一說為前提，加上法律評價（罪質）之制約而成，非僅以

罪質之同一即可謂事實同一。 

c構成要件共同說  

此說認為罪質同一說在判斷罪質是否相同時頗有困難，過於

嚴格，適用可能性不高，遂提出構成要件共通說。此說主張，

檢察官起訴書記載之犯罪事實，該當於甲罪之構成要件，經

法院審理後判明之犯罪事實，該當於乙罪之構成要件，若法

院審理後判明之犯罪事實，就甲罪之構成要件，亦有相當程

度之符合，即可認為起訴事實與判決事實具有同一性。所謂

構成要件有相當程度之符合（共通概念），係指抽象的觀察



二構成要件相互間是否有相當程度之符合，並不以有同一罪

質為必要，亦即，不以二者必須有其共通之特徵為必要，如

此即可緩和罪質說判斷之嚴格與困難。 

d指導形象類似說  

此碩亦在緩和罪質說之嚴格與困難，此說主張，起訴事實事

由事實觀點及法律觀點組成，故在判定是否有同一性時，應

考慮事實觀點與法律觀點兩個層次，即在「事實面」有行為

態樣之共通性，在「法律面」有指導形象之類似性（即構成

要件定型之共通性），即可認為具有事實同一性。 

②實務上見解 

我國實務上通說係採「基本事實關係同一說」，惟最高法院

已逐漸改採「訴之目的」及「侵害性行為之內容」是否同一

作為判斷之基準，分述如下： 

a基本的事實關係同一說  

數訴之事實是否同一及起訴事實與判決事實是否同一，以其

基本的事實關係是否同一為準，至於其基本的事實關係是否

同一，則以社會事實是否同一為準。如數訴之事實及起訴事

實與判決事實，其社會事實關係相同，縱犯罪之日時、處所、

方法、被害物體、行為人人數、犯罪之形式（共犯態樣或既

遂未遂）、被害法益、程序、罪名雖有差異，仍不影響於事

實同一性之認定。 

b訴之目的及侵害性行為之內容是否同一說  

基本的事實關係同一說，因社會的自然事實範圍太大，隨便

起訴均會在社會的自然事實之內，於檢察官或自訴人固稱便

利但對被告防禦權之行使則有所缺憾；且基本的社會事實關

係同一說，容許法院在社會事實同一之範圍自由認定事實，

法院之職權有濫用之嫌，故實務上逐漸改採「訴之目的及侵

害性行為內容是否同一說」，此說主張案件是否同一，應從

訴之目的及侵害性行為之內容是否同一而定，即以檢察官或

自訴人請求確定其具有侵害性之社會事實關係為準。因此，

數訴之事實及起訴之事實與判決之事實，其基本的社會事實

關係並不相同，固非同一事實；如其基本的社會事實雖然相

同，惟訴之目的並不相同時，即非同一事實。例如：將檢察

官起訴之搶奪事實變更為強制猥褻，即判決事實與起訴事實



非屬同一，法院變更起訴書所引應適用法條，則法有違。 

⑵法律上同一 

實質上或裁判上一罪，其基本之事實，雖屬互異，惟其犯罪

之構成，有由於一個行為者，有由於數個行為者，有屬於一

個構成要件者，有屬於數個構成要件者，依刑法之規定，列

為一個犯罪構成要件之定型，即所謂實質上一罪，在實體法

上僅構成一罪，刑罰權即係一個，在訴訟法為一個訴訟客

體，無從分割，自屬單一之犯罪事實；或雖具備數個犯罪構

成要件，因出於一個行為（如想像競合犯），或因牽連之意

思，或本其概括之犯意，擇其一重處斷或一罪論。此類犯罪

即所謂裁判上一罪，因法律規定「從一重處斷」或「以一罪

論」，在科刑上僅作為一個刑罰權處置，在訴訟法上僅為一

訴訟客體，無從分割，故其法律上之事實關係仍屬一個，具

有不可分性，就其中一部起訴，其效力及於全部，亦屬於同

一案件。 

㈣甲至Ａ百貨公司購物，因店員乙適與男友丙聊天中誤會甲行

竊，甲為免誤會迅速離去，乙誤以甲逃跑，乃追呼其為小偷，

甲旋被附近巡邏警員丁逮捕，甲憤而誣指丙為共犯，丁乃急告

同行警員戊前往丙宅，於丙臥室內加以逮捕，並將丙購自Ａ公

司之襯衫一件以贓物加以扣押，問丁、戊之逮捕、搜索及扣押

是否合法，請詳述其理由。 

答：  

⑴逮捕 

①丁逮捕甲之行為：合法。 

依題意所示，乙誤會甲偷竊，於甲離去時，誤認為甲要逃跑，

乃追呼其為小偷，甲旋被巡邏員警丁逮捕，依刑訴 §8
8

Ⅲ，

被追呼為犯人者，為準現行犯，而依同條第一項之規定，現

行犯不問何人得逕行逮捕之，故枝丁之逮捕行為係屬合法。 

②戊逮捕丙之行為：合法。 

依刑訴

§8
8
-1

，檢察官、司法警察官或司法警察偵查犯罪，有法

定原因而情況急迫時，得不用事先聲請拘票而逕行拘提。本

條用語雖是「逕行拘提」，但卻屬在緊急狀況下無須拘票之

不要式之逕行逮捕，其法律性質應屬逮捕，而非拘提。依現



行犯之供述，且有事實足認為共犯嫌疑重大者，即屬逕行逮

捕原因之一。本款中所謂「現行犯」，雖有學者主張理論上

應不包括準現行犯，惟實務上似認包括在內（檢查機關辦理

刑事訴訟案件應行注意事項第15項）。故甲因準現行犯身分

被逮捕後，誣指丙為共犯，戊隨即前往丙宅，將丙逮捕，應

屬合法之處分。 

⑵搜索：合法 

於執行逕行逮捕時，可附隨執行緊急搜索（刑訴

§8
8
-1

Ⅲ、

§1
3
0

）。

亦即，司法警察或司法警察官執行逕行逮捕時，雖無搜索

票，亦得逕行搜索其身體、隨身攜帶之物件、所使用之交通

工具及立即可觸及之處所。惟須注意者，如無合法之逮補（如

§7
5

經傳喚之拘提、 §7
6

不經傳喚之拘提、

§8
8
-1

Ⅰ之緊急逮捕、 §8
7

Ⅰ通緝犯之逮補、 §8
8

Ⅰ現行犯之逮補、

§2
2
8

Ⅳ為羈押目的之

逮補等），即不得為

§1
3
0

之緊急搜索。是警員戊在合法逮捕丙

之時，於丙臥室搜得購自A公司之襯衫一件，應為合法之搜

索。 

⑶扣押：合法 

扣押，係指為保全可為證據或得沒收之物，而對其取得占有

之強制處分。扣押往往伴隨於搜索之後，本法並未對扣押單

獨規定扣押令狀，因此所謂「有令狀扣押」，係指緊接於有

令狀之搜索，並且所扣押者屬於搜索票所記載之應扣押之物

（

§1
2
8

Ⅱ），亦即，搜索票同時是扣押令狀。扣押之合法性，

取決於搜索之合法性及扣押之合理根據。本題警員戊所為之

搜索，係屬無令狀之搜索，依刑訴

§1
3
1

Ⅱ、 §

1
3
7

Ⅰ、

§1
5
2

，亦

得為無令狀之扣押。在無令狀搜索之情形，執行搜索機關即

為扣押之決定機關，只要發現可為證據或得沒收之物，即得

扣押之，故警員戊執行無令狀搜索時，亦有扣押之決定權

限。本題扣押之襯衫，並非搜索之標的，而屬意外發現之本

案應扣押物，則應引用附帶扣押（刑訴

§1
3
7

）之規定為扣押之



依據。綜上，警員戊扣押該襯衫之行為，應屬合法之扣押。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



◎九十三年公務人員特種考試警察人員四等考試（行政警察人員） 

「刑法概要及刑事訴訟法概要」題解 

㈠何謂共同正犯？甲、乙、丙、丁四人在公共場所打麻將賭博財

物，是否構成共同正犯？ 

答： 

⑴共同正犯係與單獨正犯相對的一種正犯，係指兩個以上行為

人，基於共同之行為決意，各自分擔犯罪行為之一部，而共

同實現構成要件之參與犯。易言之，即兩個行為人，形成一

個犯罪共同體，各個行為人彼此以其行為互為補充，而在犯

罪行為之分工與角色分配之協力合作下，共同完成犯罪，達

成共同之犯罪目的。因此，每一行為人均係共同決意之實踐

者，故在刑法評價上，應相互承擔彼此之刑事責任。 

⑵刑法規定處罰之故意犯罪，原則上係就單獨一個行為人之違

犯所架構而成之構成要件。因此，僅需一人違犯即可實現構

成要件，而成立單獨犯。然而，少數故意犯罪之構成要件實

現，係以兩個以上行為人參與為必要，關於此種構成要件之

犯罪類型，學說上稱為必要之參與犯（必要共犯）。 

必要共犯依犯罪之性質，尚可分為「聚合犯」與「對向犯」。 

聚合犯，又稱聚眾犯，係指兩人以上朝同一之目標共同參與

實施所實現之犯罪，亦即在構成要件上對於同一目標之多眾

共同行為為必要之犯罪。例如：內亂罪、公然聚眾妨害公務

罪，其本質上係屬共同正犯，故除法律依其首謀、下手實施

或在場助勢等參與犯罪程度之不同，而異其刑罰規定時，各

猜與不同程度犯罪行為者之間，不能適用刑法 §2
8

之規定外，

其餘均應引用 §2
8

共同正犯之規定。而對向犯係指在構成要件

設計上，雖僅預定一人之行為，但為了實現構成要件內容，

必須有對向關係之他方一定之行為協力之必要，如賄賂、賭

博、重婚罪等均屬之，因行為者各有其目的，各就其行為負

責，彼此間無所謂犯意之聯絡，故無適用刑法 §2
8

共同正犯之

餘地（ 8
1 台非 2
3
3

例）。 



㈡甲開車超速不慎撞傷乙，緊急閃避之際又不慎撞傷丙，乃緊急

煞停，又使丁反應不及而自後追撞受傷，三次過失傷害應如何

處罰？可否論以連續犯？ 

答：  

⑴本法 §5
6

規定「連續數行為而犯同一之罪名者，以一罪論。

但得加重其刑至二分之一。」一般稱為連續犯。連續犯之成

立，在客觀上須具備數行為、觸犯同一罪名，而數行為必須

具備特定之主觀要件，始得以構成連續行為。學說上對此等

主觀要件之內容有不同意見，又可分為： 

①整體故意說（概括犯意說） 

行為人主觀上必須具備整體故意，才可能構成連續犯。亦即

行為人必須在第一個單一行為結束之前，即對於導致整體犯

罪結果之個別行為之時間、地點、違犯方式以及被害人等均

有所認識，並且決意經由數個同樣之單一行為，一個接一個

地實現犯罪目的，始具有整體故意。例如：行為人決意利用

適當之機會，在特定之工廠竊取三部腳踏車，即具整體故意。 

②連續故意說  

並不要求行為人自始即對各個單一行為具有具體概括之整

體故意，僅要求各個單一行為之實施係基於連續故意即可。

亦即，若在後之行為故意可顯現出連續之意思（次行為之決

意是上一行為決意之連續），稍後之決意即為先前決意之延

續，構成一條心理上之延長線，即可構成連續犯。例如：甲

偷乙東西得手後，決定下一次有機會也要以同樣方式繼續竊

盜。 

⑵本題所涉及者，在於過失犯可否成立連續犯？ 

依通說見解，連續犯因為必須具備整體故意（概括犯意）。

所以過失犯並無成立連續犯之可能。實務上亦認為過失犯無

犯罪之故意，不發生連續犯之問題（ 6
7 ․6決議）。亦即，

過失連續行為，行為人在主觀上並非基於一個犯罪決意，而

為一次規範意識之違反，實質上，連續數個過失行為，行為

人在主觀上係為多次規範意識之違反，故在責任評價上，應

依數罪併罰予以處理。 

⑶故本例中甲連續三次之過失傷害行為，無法適用連續犯之規



定「以一罪論」，應依刑法 §5
0

、 §5
1

實質競合之規定數罪併

罰。 

㈢竊案發生，警方調查結果發現某甲涉嫌竊盜，將甲移送地檢署。

檢察官認為甲有羈押的原因，但無羈押的必要時，｀獮槿绾沃

幹獺H 

答： 

⑴羈押係將被告拘禁於一定場所，防止被告逃亡及保全證據，

使其在刑事程序中，得以始終在場，以確保刑事程序進行之

強制處分。羈押，於法院訊問被告後，於有法定羈押原因（刑

訴

§1
0
1

Ⅰ、

§1
0
1
-1

Ⅰ），且有羈押必要時（即非予羈押顯難進行

追訴、審判或執行）時，始得為之。 

⑵羈押之決定機關，唯法院始能行之，檢察官無羈押權，僅有

聲請法院羈押之權，且僅有檢察官始有聲請法院羈押被告之

權，司法警察人員並無權逕行聲請法院核發押票。 

⑶為求有效保障被告之人身自由，在偵查階段（不包括審判階

段）羈押被告前，須先經合法拘提或逮捕被告之程序，即所

謂「拘捕前置原則」。在拘捕前置原則下，檢察官接受司法

警察（官）解送之被告，或私人逮捕而送交之通緝犯、現行

犯，應即時訊問，訊問後有羈押之必要，應自拘提或逮捕之

時起二十四小時內，敘明羈押之理由，聲請法院羈押（刑訴

§9
3

Ⅱ），未經聲請者，不論有無羈押之必要，均應將被告

釋放（ §9
3

Ⅲ前）。如檢察官認為有羈押原因之一，但無羈

押之必要者，得逕命具保、責付或限制住居，而釋放被告，

但如不能具保、責付或限制住居，仍得聲請羈押（ §9
3

Ⅲ後）。 

⑷如題意所示，竊案發生，警方調查結果發現某甲涉嫌竊盜，

將甲移送地檢署。檢察官認為甲有羈押的原因，但無羈押的

必要時，檢察官得逕命具保、責付或限制住居，而釋放被告，

但如不能具保、責付或限制住居，仍得聲請羈押。 

㈣二○○四年三月十三日清晨，酒店老闆張三被發現死於辦公

室。依據現場重建，張三應該是邀兇手入室，遭兇手從後方開



槍射殺。現場並無打鬥跡象。警方於三月十五日接獲密報，商

人李四在最近與張三常有嚴重爭執。警方於是對李四展開調

查，李四矢口否認他與案情有何關係，可是無法提出不在場證

明。辦案警官甲因而請李四不要離開所在地，以便調查。甲稍

後得悉，李四極可能於三月十七日至十九日之間出境。甲於是

向檢察官聲請，對李四搜索扣押，以確定李四行蹤並發現行兇

槍枝。問檢察官是否可以核發搜索票？ 

答：  

⑴搜索與扣押的發動，依刑事訴訟法舊有之規定，在偵查中由

檢察官決定；審判中由法官決定。惟因民國八十九年底，發

生檢察官搜索立法院及中時晚報之事件，立法院遂於次年修

正通過搜索的相關條文，將搜索權之發動，不論偵查階段或

審判階段，均交由法院決定。 

⑵配合搜索由法官決定之意旨，偵查中檢察官認為有搜索必要

者，除有急迫情形外（刑訴

§1
3
1

Ⅱ），應以書面記載刑訴

§1
2
8

Ⅱ

各款事項，並敘述理由，聲請該管法院核發搜索票。司法警

察因調查犯罪嫌疑人犯罪情形及蒐集證據，認為有搜索必要

時，亦得依前項規定，報請檢察官許可後，向該管法院聲請

核發搜索票。 

⑶依題意所示，本案警官甲向檢察官提出聲請對李四搜索扣

押，以確定李四行蹤並期發現行兇槍枝時，應報請檢察官許

可後，向該管法院聲請核發搜索票，檢察官不可直接核發搜

索票。若甲之聲請經法院駁回時，甲不得聲明不服（刑訴 §

1
2
8
-1

）。 

 

 

 

 

 

 



◎九十三年警察人員升官等考試（行政警察人員、水上警察人員）  

「刑法與刑事訴訟法實務」題解  

一、某甲覬覦甲父某乙的親友某丙寄託在甲父處的鑽石項鍊已

久，某日趁某乙國外出差的機會，盜取了該當鑽石項鍊，試問

某甲該當何罪。 

擬答：某甲應成立刑法

§3
2
0

Ⅰ之竊盜罪，同時依

§3
2
4

Ⅰ得免除其

刑。 

由題意觀之，某甲在未得該鑽石項鍊持有人—其父某

乙—之同意下，出於竊取之故意與不法為自己所有之意

圖，破壞某乙對該動產之持有關係，重新建立起自己之

持有關係。另該項鍊雖非屬某乙所有，但確實在某乙之

支配管領下，亦得為竊盜罪之行為客體。故某甲之行為

該當刑法

§3
2
0

Ⅰ之竊盜罪。 

惟是否得依刑法

§3
2
4

Ⅰ親屬間竊盜罪而免除其刑，多數說

主張因竊盜罪所注重之法益在於「持有」，故行為人與

被害人之間有無親屬關係，應以物之持有人為準，而與

所有人無關。故甲竊取其父某乙所持有，而屬第三人丙

所有之寄託物，亦須告訴乃論，並得免除其刑。 

二、某甲恐嚇某乙將金錢匯入自己的戶頭，某乙心生恐懼按其指

示將錢匯入了某甲的戶頭，不過同時也向警方報案。警方指示

銀行當某甲前來提款時不得將該款項交給某甲。數日後某甲前

往銀行提領款項，而正在寫領款單時，即遭到警方逮捕。試問

某甲觸犯何罪，其犯行是否已經既遂。  

擬答：某甲應成立刑法

§3
4
6

Ⅰ、Ⅲ之恐嚇取財未遂罪。 

依題意觀之，某乙受某甲恐嚇而將金錢匯入某甲之戶

頭，某乙心生恐懼，雖有向警方報案，但亦依照某甲指

示將金錢匯入某甲戶頭。然而，因警方指示銀行不得將

該款項交予某甲，使某甲尚未確實取得該筆金額。亦即，

某乙對該筆金錢之支配管領狀態雖已遭瓦解，但某甲就



該物尚未建立新持有關係。而恐嚇取財罪，於被害人心

生畏怖而交付（即行為人取得）財物時，方足為既遂之

斷定，故本例中某甲因尚未取得該款項，應屬恐嚇取財

未遂罪。 

三、甲涉嫌販賣槍枝於晚間為警逮捕，隨即警察人員對甲進行相

關偵查。試問： 

甲接受警察人員偵查（偵訊）時，依刑事訴訟法規定，得主張

何種權利？ 

甲表示不願夜間接受偵訊，在無「得於夜間偵訊之例外」情形

下，警察人員強行所為之偵訊結果，其證據能力為何？  

擬答：得主張之權利： 

 受告知權與聽聞權（
§§
9
5

、 9
6 ）。未盡告知義務所為之

判決，如於判決有影響者，其判決違背法令；如於判

決無影響者，僅係訴訟程序違背法令。 

 緘默權（ §9
5

第二款）。緘默權之範圍限於與犯罪事實

相關之事項，被告之姓名、年籍等資料，僅係人別之

陳述，並不足以使被告受不利之認定，故緘默權之範

圍不包括「被告之姓名年籍」。 

 予以被告辨明之機會（

§§
9
6

、 1
0
0

）。被告有數人時應分

別訊問（

§§
9
7

、 1
8
4

）。       

 應告知得提出有利之證據（

§2
8
8
-1

）。 

 得請求即時受詢問（

§1
0
0
-3

）  。 

司法警察（官）原則上不得於夜間進行詢問。稱夜間者，

為日出前，日沒後。因司法警察（官）夜間不得詢問，

故夜間不得詢問之時間不計入二十四小時內（刑訴九

三之一Ⅰ）。 

在無「得於夜間偵訊之例外」情形下，警察人員強行

所為之偵訊結果，係違背刑訴第一百條之三第一項之

規定，所取得之被告或犯罪嫌疑人之自白及其他不利



之陳述，不得做為證據。但經證明其違背非出於惡意，

且該自白或陳述係出於自由意志者，不在此限（刑訴

一五八之二Ⅰ）。 

四、搜索分為「搜索票搜索」與「無搜索票搜索」兩種。試問： 

依刑事訴訟法規定，「無搜索票搜索」有幾種？ 

承之分類，「無搜索票搜索」中，警察人員於執行勤務時得以

直接執行者， 其種類為何？請詳述理由分析之。 

擬答：無搜索票搜索： 

附帶搜索（
§1
3
0

）  

附帶搜索之範圍：   

逕行搜索被告或犯罪嫌疑人之身體，包括衣服、及

其隨身攜帶之物件。 

逕行搜索被告或犯罪嫌疑人所使用之交通工具，以

被告或犯罪嫌疑人所能立即控制之範圍為限，包括

汽車前座置物箱。 

逕行搜索被告或犯罪嫌疑人立即可觸及之處所，此

係源自美國搜索實務之「立即控制原則」，即被拘

捕人可能取得兇器或證據之範圍，不限於在被告或

犯罪嫌疑人身上。 

拘捕或發現嫌犯之緊急搜索（拘捕搜索、特許搜索）

（

§1
3
1

Ⅰ） 

依刑訴

§1
3
1

Ⅰ所為之搜索，係在搜索「人」，而非搜

索「物」。亦即，係以緝捕嫌犯或發現現行犯為目

的。因此依本條所為之搜索，僅能對被告或犯罪嫌

疑人可能藏身之處所逕行搜索之。例如：人可能藏

在書桌下、衣櫥內，但人不可能藏在抽屜中，因此，

可搜索書桌下或衣櫥內，但不可搜索抽屜。 

搜索之事由 

因逮捕被告、犯罪嫌疑人或執行拘提、羈押而逕行

搜索住宅或其他處所。 

因追躡現行犯或逮捕脫逃人而逕行搜索住宅、或其

他處所。 



有事實足認有人在內犯罪而情形急迫，逕行搜索住

宅或其他處所。 

保全證據之緊急搜索（

§1
3
1

Ⅱ） 

搜索之目的：保全證據。 

適用之主體：檢察官。惟檢察事務官、司法警察官、

司法警察得請求檢察官指揮偵查。 

適用之要件： 

急迫性：檢察官於偵查中有相當理由認為情況急

迫，不及向該管法院聲請核發搜索票。 

必要性：非迅速搜索，二十四小時內證據有偽造、

變造、湮滅或隱匿之虞。 

搜索之對象（客體） 

§1
3
1

Ⅱ關於保全證據之緊急搜索，係為保全證據而

設，是以逕行搜索之對象（客體），包括被告犯罪

嫌疑人或第三人之身體、物件、電磁記錄、住宅或

其他處所在內，均得為之。 

同意搜索（

§1
3
1
-1

）  

搜索係經受搜索人同意者，執行人員應先查明是否

為有同意權人所做之同意，並應將同意之意旨記載

於筆錄，由受搜索人簽名或出具書面表示同意。同

意人可隨時撤回其同意。 

同意搜索之範圍，應依同意人所同意之範圍搜索

之。是否屬同意搜索之範圍，如有爭議，由控方指

出證明之方法。 

警察人員得直接執行者： 

除

§1
3
1

Ⅱ「保全證據之直接搜索」限於檢查官方得為之

者外（警察人員須請求檢察官指揮偵查），其餘無令

狀搜索，警察人員均得直接執行之。 

本於保護司法警察人員之安全，以免司法警察人員於

逮捕被告、或執行拘提、羈押時，遭被告攻擊、抗

拒逮捕、羈押之執行，以及防範犯罪嫌疑人湮滅隨



身攜帶之證據檢察官、檢察事務官、司法警察官、

司法警察合法逮捕被告、犯罪嫌疑人或執行拘提、

羈押時，得為附帶搜索。 

警察人員為緝捕嫌犯或發現現行犯之目的，自得為

§1
3
1

Ⅰ之拘捕搜索。 

搜索，侵害人民之居住自由、通訊自由、財產權、隱

私權等甚深，惟如擬被搜索之人，自願放棄憲法上

所保障之基本權利，自無不可，故「同意搜索」為

各國刑事訴訟法所採，我國亦復如是，規定於

§1
3
1
-1

。

警察人員若取得被搜索人之同意，亦可直接進行搜

索。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


