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《刑法與刑事訴訟法》 
一、甲駕車赴友人晚宴，雖僅喝一小杯紅酒，但為謹慎起見，仍與友人在咖啡廳聊天至半夜，返家途

中，遭執行酒測路檢勤務的警員 A 攔下盤查，嗅出甲身上有酒味，A 要求甲下車接受吹氣檢測，

甲堅稱酒精早已代謝，毫無酒意，拒絕受測，A 則表示，如果不吹氣，就帶甲到醫院抽血檢驗，

甲惱火發飆，以手推 A，並對在旁蒐證錄影之警員 B 揮拳，B 閃避，未被擊中，甲旋遭 A 制伏，

以妨害公務罪現行犯逮捕，上手銬，解回派回所，交值勤警員乙處理，甲見事態嚴重，求助於議

員丙，丙抵達派出所後，隨即召請派出所所長丁前來放人，丁礙於丙在議會之權勢，命乙解開甲

手銬後，讓甲離去？試問乙、丙、丁三人（甲部分毋庸作答）所為，依刑法如何論處？（25分） 

試題評析 

本題涉及公務員縱放人犯罪，其題目背景即為有名的基隆市長張通榮關說案。考生多少必須要注意

時事題，本件已判決確定，可參臺灣基隆地方法院 101 年度矚訴字第 1 號刑事判決。公務員縱放人

犯罪其性質上必須有公務員身分始足成立，因此本題操作上必須注意無身分之人涉有刑法第 31 條第

1 項之適用。 

考點命中 《高點刑法講義第九回》，任政大編撰，頁 88 以下。 

【擬答】 
一、乙、丁未依法移送甲，卻解開其手銬、任其離去之行為，應成立刑法第 163 條第 1 項公務員縱放人犯罪之

共同正犯，理由如下： 

(一)不法構成要件該當性：客觀上乙、丁為司逮捕、管理權限之司法警察人員，甲既已遭現行犯逮捕，即以

置於公力支配之下，依法自應予以解送至檢察機關。然而渠等卻畏懼於丙在議會的權勢，於丁指揮放人、

乙為解開手銬，任甲離去之共同行為分擔；且主觀上雙方對於上述事實均具故意，且具有意思聯絡，不

法構成要件該當。 

(二)違法性：乙、丁因議員施壓，並非正當理由，自無阻卻違法事由可言；至於乙或會辯稱係因上級機關之

命令而為之，應得阻卻違法（刑法第 21 條第 2 項），然而本件丁令乙解開手銬，並無書面指示，且顯無

任何法律憑據，且當時之狀況明顯係因議員施壓而為之，上級命令客觀上一望即知存有重大瑕疵，乙應

屬明知命令違法（刑法第 21 條第 2 項但書），自不得阻卻違法。乙、丁皆具有違法性。 

(三)罪責：乙、丁皆無阻卻罪責事由，成立本罪。 

二、丙對乙、丁施壓，要求釋放 A 之行為，應成立刑法第 163 條第 1 項公務員縱放人犯罪之教唆犯（刑法第 29

條參照），理由如下： 

(一)不法構成要件該當性： 

1.乙、丁成立共同正犯已如前述，客觀上丙以其身為議員之身分，對以、丁施壓，要求渠等釋放甲，應

為一唆使行為，主觀上其具有教唆故意及教唆既遂故意。惟本罪為身分犯，丙雖為議員，然而其非屬

具有逮捕權限之公務員，其如何成立本罪，必須討論。 

2.本罪屬於特定公務員身分始得成立之罪，屬於純正身分犯，惟我國刑法第 31 條第 1 項明文規定：「因

身分或其他特定關係成立之罪，其共同實行、教唆或幫助者，雖無特定關係，仍以正犯或共犯論。但

得減輕其刑。」使不具有特定公務員身分之人，透過本項擬制，亦得成立本罪之共犯。綜上所述，本

罪不法構成要件該當。 

(二)丙無阻卻違法事由，且具罪責，成立本罪。 

 

二、甲、乙熱衷政治，二人共謀，號召不滿市政府之群眾數百人，於某日前往市政府門前聚集抗議，

管區派出所所長 A，據報前往現場處理，A協調聚集之民眾推舉代表遞交陳情書後，命帶頭之甲、

乙解散群眾，群眾高呼「市長下台」口號，並要求市長出面說明。A 恐局面失控，遂命令群眾於

五分鐘內解散，於第三次高舉「警告」牌，命令解散之後，甲、乙即要求群眾離去，甲並於宣布

解散之後隨即快步離去，大部分群眾亦紛紛離開，部分群眾則滯留現場，並開始對市政府大門怒

擲雞蛋，乙陪同留在現場。警員蒐證後，將甲、乙連同在現場丟擲雞蛋之丙、丁，移送法辦。試

依刑法規定，回答下列問題： 
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(一)甲、乙刑責為何？（13 分） 

(二)丙、丁所為如何論處？（12 分） 

試題評析 
本題涉及刑法聚眾不解散罪，其中關於「舉牌三次」、「首謀」等法律要件之適用。當然，本題亦

可討論侮辱公署罪，不過重要性較低，言簡意賅帶過即可。 

考點命中 《高點刑法講義第九回》，任政大編撰，頁 111 以下。 

【擬答】 
一、甲、乙未離去之行為，均不成立刑法第 149 條聚眾不解散罪，亦無首謀加重（刑法第 149 條後段），理由如

下： 

(一)不法構成要件該當性： 

1.本罪性質上為純正不作為犯，惟條文中所謂「受解散命令三次以上」之解釋，我國實務見解認為司法

院（76）廳刑一字第 1669 號解釋：「所謂受解散命令三次以上不過示最低之限制，如於受四次或五次

以上之解散命令而終於聽命解散者，即無論以本罪之餘地。蓋本罪之設，旨在維持秩序，參以該管公

務員於下達解散命令三次以後，仍再命令解散，顯係考慮及人數擁擠，即行解散勢或不能及操之過急，

反足釀成大變而忍讓相勸之情節，社會秩序既因解散而恢復，自無處罰之必要。」亦即所謂三次以上，

並非即可入罪，若終得解散自無成立本罪。該等解釋注重集會遊行、言論自由之保障，應為可採。 

2.本件甲、乙雖係帶頭集會遊行，且其已受解散命令三次，然而其確於接受解散命令之後即予宣布解散，

甲快步離開自屬無疑；乙雖仍然停留觀看，然而其既以宣布解散，如無繼續參與之行為，應認其已脫

離，即非屬參與集會遊行之人，單純陪同自不能論以本罪。綜上所述，甲、乙不法構成要件均不該當，

不成立本罪。 

二、丙、丁未離去之行為，成立刑法第 149 條之聚眾不解散罪： 

本件既已受解散命令，且大多數人皆已解散，丙、丁仍不予離去，客觀上有續為集會活動之行為，主觀上

有續為集會活動之故意，不法構成要件該當，且無阻卻違法及罪責事由，成立本罪。 

三、丙、丁丟擲雞蛋之行為，不成立刑法第 150 條聚眾施強暴罪： 

丙、丁對市政府門口丟雞蛋之行為，是否屬於公然聚眾、施強暴脅迫，必須討論。本文認為此所謂強暴、

脅迫行為，應加以限縮解釋，限於對他人人身自由、行動自由有造成危險之虞，該等解釋較符合對言論自

由、集會遊行自由之基本權利保障，較符憲法取向之法律解釋。綜上所述，單純丟擲雞蛋之行為，或會造

成髒亂、影響安寧，但尚不足以造成何人身自由、行動自由危險之虞，應不成立本罪。 

四、丙、丁丟擲雞蛋之行為，成立刑法第 140 條第 2 項侮辱公署罪： 

(一)丙、丁丟擲雞蛋於公署之行為，是否屬於「侮辱」行為必須討論。所謂侮辱行為係指抽象謾罵之行為，

以雞蛋丟擲象徵不滿、不屑之貶低行為，應認屬於侮辱行為。丙、丁客觀上有公然侮辱市政府之行為，

主觀上有前述故意，不法構成要件該當。且無阻卻違法事由、且具罪責，成立本罪。 

(二)值得一提的是，公然侮辱行為本係專指對於感情名譽之自然人，始足當之。我國法為確保秩序之維護，

於立法上將其客體擴張至「公署」，其是否符合刑法最後手段性、刑法謙抑思想，非無疑義。立法上似

應配合言論自由、集會遊行自由之保障，僅限於對自然人之保障，較符刑罰應罰性、需罰性。 
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三、甲涉犯貪瀆罪嫌重大，經法務部調查局調查員持檢察官所簽發拘票，拘提甲至調查站偵查，在開

始製作筆錄前之談話時，甲表示其罹患癌症末期，正在醫院治療中，提出該醫院診斷證明書，其

願配合製作筆錄，沒錢聘請律師，不用律師在場，希望不要被收押。試問： 

(一)調查員於人別詢問時，查明甲具原住民身分，但利用甲罹患疾病，為節省開支不聘請律師，

希望儘快完成調查筆錄之心理，勸諭甲自白，以免被檢察官聲請法院羈押，甲表示了解。調

查人員於依法完成例行性的權利告知程序後，以誘導的方式詢問，甲依其詢問內容，陳述其

確有該犯罪事實。本調查筆錄有無證據能力？理由為何？（12 分） 

(二)調查員於製作調查筆錄之後，將甲解送檢察官，甲之配偶委任律師到場，檢察官偵訊時，踐

行權利告知程序，甲仍為與調查筆錄相同的陳述。偵訊完畢，檢察官以甲所犯為最輕本刑五

年以上有期徒刑之罪，且犯罪嫌疑重大，雖已自白，但共犯尚未到案，為免串證，聲請法院

裁定羈押並禁止接見通信。法院於訊問後，裁定羈押並限制甲接見通信，甲不服提起抗告，

遭駁回確定。甲為求具保釋放，得以何理由提出聲請？（13 分） 

試題評析 

第 1 小題在測驗考生調查員對被告以誘導詢問、勸諭自白以免遭受羈押等情事所取得之自白，是否

為非任意自白。 

第 2 小題在測驗被告遭羈押裁定確定後，得否以現罹疾病，非保外治療顯難痊癒者為由，聲請具保

停止羈押。 

考點命中 《高點刑事訴訟法講義第二回》，羅律師編撰，頁 21、22、120、130、131。 

【擬答】 

(一)調查筆錄有證據能力，理由如下： 

1.依據刑事訴訟法（下同）第 156 條第 1 項規定：「被告之自白，非出於強暴、脅迫、利誘、詐欺、疲勞訊問、

違法羈押或其他不正之方法，且與事實相符者，得為證據。」又第 98 條規定：「訊問被告應出以懇切之態

度，不得用強暴、脅迫、利誘、詐欺、疲勞訊問或其他不正之方法。」換言之，若訊問被告出於強暴、脅

迫、利誘、詐欺、疲勞訊問、違法羈押或其他不正之方法，因此所取得之被告自白，並無證據能力。依題

旨，調查員以誘導之方式詢問甲，取得甲之自白，應不屬於強暴、脅迫、利誘、詐欺、疲勞訊問、違法羈

押之方法，惟是否屬於其他不正方法，實有探究之餘地，查最高法院 98 年度台上字第 865 號刑事判決揭示：

「刑事訴訟法第九十八條規定，訊問被告應出以懇切之態度，不得用強暴、脅迫、利誘、詐欺、疲勞訊問

或其他不正之方法，並無禁止誘導詢問之規定…刑事訴訟法第九十八條所指不得用強暴、脅迫、利誘、詐

欺、疲勞訊問或其他不正之方法，與同法第一百六十六條之七第二項第二款所定之不正方法，內容相當，

應認誘導訊問亦非屬刑事訴訟法第九十八條所定之不正方法。本件調查人員製作上訴人筆錄時，縱有誘導

訊問，仍非以不正方取得之證據。」是以，調查員縱以誘導方式詢問甲，實非以其他不正方法取得甲之自

白，要難謂其取得被告之自白無證據能力。 

2.此外，調查員於進行詢問程序前，勸諭甲自白，以免被檢察官聲請法院羈押等語，應認為係單純開導甲，

向甲說明可能面臨之刑事程序，並不構成脅迫或利誘之不法行為，不應認為調查員之前揭勸諭下所取得甲

之自白無證據能力。 

(二)依據第 114 條規定：「羈押之被告，有左列情形之一者，如經具保聲請停止羈押，不得駁回︰一、所犯最重

本刑為三年以下有期徒刑、拘役或專科罰金之罪者。但累犯、常業犯、有犯罪之習慣、假釋中更犯罪或依第

一百零一條之一第一項羈押者，不在此限。二、懷胎五月以上或生產後二月未滿者。三、現罹疾病，非保外

治療顯難痊癒者。」依題旨，甲遭法院裁定羈押禁見已確定，除有撤銷羈押之事由得以撤銷羈押回復甲之自

由外，原則上僅能具保停止羈押，又因甲罹患癌症末期，並曾提出醫院診斷證明殊為證，徵諸前揭第 114 條

第 3 款規定，甲得以其癌症末期為由，向法院主張現罹疾病，非保外治療顯難痊癒之情，具保停止羈押。 
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四、自訴人以被告甲觸犯詐欺罪，委任律師提起自訴，第一審法院諭知甲無罪，自訴人未再委任律師，

自行提起上訴，第一審法院未審查即將案件移送上級法院，第二審法院審理結果，另發現自訴人

之上訴已逾上訴期間，應以何理由駁回上訴？（10 分）。承上，第二審法院駁回自訴人之上訴，

判決確定後，自訴人獲得本案關係人 A 在另案供述之筆錄，足以證明甲確有偽造文書之犯行，遂

委任律師為代理人提起再審，律師應如何說明其提起再審之理由，向何法院聲請再審？（15分） 

試題評析 
1.自訴人對於自訴案件提起上訴，若同時符合未經委任代理人提出及上訴逾期等事由，第二審法院

應如何判決？ 

2.自訴人對於自訴案件提起再審之事由限制、要件，以及再審之管轄法院。 

考點命中 《高點刑事訴訟法講義第三回》，羅律師編撰，頁 65~67、158。 

【擬答】 

(一)第二審法院應以自訴人之上訴逾期為由判決駁回上訴： 

1.按刑事訴訟法（下同）第 319 條第 2 項規定：「前項自訴之提起，應委任律師行之。」又第 329 條第 2 項規

定：「自訴人未委任代理人，法院應定期間以裁定命其委任代理人；逾期仍不委任者，應諭知不受理之判

決。」由此可知，自訴程序中，若未委任律師為代理人者，並非不得補正之事項，法院應命自訴人委任代

理人，逾期不委任者，始得諭知不受理判決。 

2.又第 364 條規定：「第二審之審判，除本章有特別規定外，準用第一審審判之規定。」自訴程序為第一審

審判程序，第二審除有特別規定外，亦應準用自訴程序之規定，因此，自訴人對於自訴案件提起上訴，亦

應委任代理人為之。此外，第 367 條規定：「第二審法院認為上訴書狀未敘述理由或上訴有第三百六十二

條前段之情形者，應以判決駁回之。但其情形可以補正而未經原審法院命其補正者，審判長應定期間先命

補正。」所謂第 362 條前段情形，係指上訴不合法律上之程式或法律上不應准許或其上訴權已經喪失者。 

3.依題旨，自訴人並未委任律師擔任代理人提起上訴，違反提起上訴之法律規定，應為係法律上所不應允許

提出之上訴，惟法院得限期命補正，又自訴人逾期提出上訴，應認為上訴權已經喪失，但因法院得限期命

自訴人補正自訴代理人之前提，係以上訴合法為前提，倘若上訴已逾期而不合法者，自無限期命補正之可

能，故第二審法院應以自訴人之上訴逾期為由，判決駁回上訴。 

(二)律師應以 A 之另案供述筆錄具有第 420 條第 1、2、4、5 款事由，向第一審法院聲請再審： 

1.按第 422 條第 1 款、第 2 款規定：「有罪、無罪、免訴或不受理之判決確定後，有左列情形之一者，為受判

決人之不利益，得聲請再審︰一、有第四百二十條第一款、第二款、第四款或第五款之情形者。二、受無

罪或輕於相當之刑之判決，而於訴訟上或訴訟外自白，或發見確實之新證據，足認其有應受有罪或重刑判

決之犯罪事實者。」所謂確實之新證據，係指該項證據，事實審法院於判決時已存在，至其後始行發現者

（新規性），且該項新證據之提出必須足以使受判決人為有利之判決（確實性），此有最高法院 35 年度特

抗字第 21 號刑事判例及 65 年第 7 次刑庭總會決議可稽。 

2.又第 428 條第 1 項規定：「為受判決人之不利益聲請再審，得由管轄法院之檢察官及自訴人為之；但自訴人

聲請再審者，以有第四百二十二條第一款規定之情形為限。」 

3.此外，第 426 條第 1 項規定：「聲請再審，由判決之原審法院管轄。」蓋再審係針對法院認定事實錯誤所提

出之非常救濟程序，故再審之提起，應向認定事實之法院提起，即判決確定前認定事實之法院。 

4.依題旨，自訴案件判決確定後，自訴人取得 A 另案之筆錄，徵諸第 426 條第 1 項規定，律師僅得以該確定

判決具有第 420 條第 1、2、4、5 款為由提起再審之訴，又第二審法院係因自訴人之上訴逾期為由，駁回自

訴人之上訴，顯見第二審法院並未就自訴案件為認定事實、適用法律之實質審理，第一審法院為再審之管

轄法院，故律師應以 A 之另案供述筆錄具有第 420 條第 1、2、4、5 款事由，向第一審法院聲請再審。 


