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100 年司法四等刑法概要解題 

 

一、親手犯的意義 

所謂的親手犯，學說上又將其稱為己手犯，乃指行為人必須親自實行構成要件行為始能成

立的犯罪。學說上通常以刑法第237條通姦罪為例。刑法第237條規定:「有配偶而重為婚姻

或同時與二人以上結婚者，處五年以下有期徒刑。相婚者亦同。」就構成要件而言，所謂

的通姦罪，乃有配偶之人與其他人發生性行為者而言，蓋此犯罪之構成要件，必須由有配

偶之人親自實行，方構成犯罪。故為學說上傳統所稱之親手犯的基礎範例。固本罪無法成

立教唆犯與實行的共同正犯，但依據學說討論之情形，尚得成立幫助犯。 

與親手犯相對之概念，其實即為非親手犯；而多數犯罪行為之構成要件之實行，即屬於非

親手犯，學說上往往將其稱為一般犯，而得成立其他正犯或參與犯之型態。亦即，行為人

不必親自實行構成要件行為，亦能構成犯罪者而言。 

學說上討論親手犯最主要之意義，乃在於親手犯與間接正犯之概念互相衝突。由於間接正

犯係利用他人之行為而為犯罪之型態，故如為刑法第237條此類之親手犯，即無成立間接正

犯之可能。蓋以其分則構成要件之設計，即不能利用他人的行為而實現犯罪構成要件，僅

得由行為人自己實行故也。 

 

 

二、湮滅證據罪的主體適用範圍 

刑法第 165 條規定:「偽造、變造、湮滅或隱匿關係他人刑事被告案件之證據，或使用偽造、

變造之證據者，處二年以下有期徒刑、拘役或五百元以下罰金。」依據本規定之要件以及

其與教唆犯之成立關係，則甲與乙之刑事責任分別為: 

(一)甲之刑事責任 

最高法院 25 年上字第 4435 號判例認為：「刑法第一百六十五條所謂湮滅關係他人刑事被告

案件之證據，必以所湮滅者非其本人犯罪之證據為要件，否則縱與其他共犯有關，亦難律

以該項罪名。此觀於同法第一百六十七條就配偶及其他血親姻親等圖利犯人而犯該條之罪

特設減免其刑之規定，則共犯為其本人之利益而犯時，並不包含在內，自可得當然之解釋。」

依據通說見解，甲湮滅關係自己刑事案件之相關證據，一方面不符合刑法第 165 條規定「關

係他人」刑事案件之構成要件，另一方面亦屬不具有期待可能性，因此甲湮滅關係自己刑

事案件之相關證據，無法成立本條之罪。 
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至於教唆他人湮滅關係自己刑事案件之行為，是否依據刑法第 29 條與第 165 條之規定成立

教唆他人湮滅刑事案件證據罪，則學說上尚有不同意見。惟依實務見解與學說多數說見解，

此等行為亦屬人情上所難免，因此不具有期待可能性，故依據臺灣高等法院暨所屬法院 67 

年度法律座談會之意見，甲亦不成立教唆他人湮滅關係自己刑事案件證據罪。 

(二)乙之刑事責任 

與甲之情形不同，乙既具有湮滅他人刑事證據之故意，客觀上亦有實行湮滅證據之行為，

故應成立刑法第 165 條之湮滅關係他人刑事案件證據罪。 

 

 

三、打擊錯誤與殺人未遂之關係 

(一)A 的刑事責任 

A 與 B 均實行刑法第 271 條之殺人行為，故二人屬於學說上所稱之實行的共同正犯。A 向

甲開槍，但其射擊行為，雖為殺人行為之實行，但未發生既遂之結果，故應成立刑法第 271

條第 2 項之殺人未遂罪。 

 

(二)B 的刑事責任 

B 欲射擊甲，但因槍法失準而誤中站在甲旁之乙，學說上將其稱為打擊錯誤。其意義係指

行為人之攻擊行為，由於實行失誤，致其所損傷之行為客體與行為人本所認識而欲損傷之

行為客體，不相符合。依據通說見解，關於打擊錯誤之處理，並不區分為等價或是不等價，

一律依據具體符合說來加以判斷。故對於誤中之客體，應成立過失犯罪，而對於未中之客

體，應成立未遂犯罪。故 B 之殺人行為，對於甲應成立刑法第 271 條第 2 項之殺人未遂罪，

而對於乙則成立刑法第 276 條第 1 項之過失致人於死罪、而依據刑法第 55 條想像競合之規

定，從一重之殺人未遂罪處斷。 

 

因此，A、B 均成立刑法第 271 條第 2 項殺人未遂罪。 
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四、自招危難之緊急避難問題 

甲故意挑唆動物，而導致動物攻擊之行為，依據實務一貫見解；以最高法院 72 年台上字 7058

號判決見解為例:「刑法第二十四條所稱因避免緊急危難而出於不得已之行為，係基於社會

之公平與正義所為不罰之規定。倘其危難之所以發生，乃因行為人自己過失行為所惹起，

而其為避免自己因過失行為所將完成之犯行，轉而侵害第三人法益；與單純為避免他人之

緊急危難，轉而侵害第三人法益之情形不同。依社會通念，應不得承認其亦有緊急避難之

適用。否則，行為人由於本身之過失致侵害他人之法益，即應成立犯罪，而其為避免此項

犯罪之完成，轉而侵害他人，卻因此得阻卻違法，非特有背於社會之公平與正義，且無異

鼓勵因過失即將完成犯罪之人，轉而侵害他人，尤非立法之本意。至其故意造成『危難』，

以遂其犯罪行為，不得為緊急避難之適用，更不待言。」 

 

依上述見解，甲不顧警語恣意挑唆猛犬，導致其衝出籠外向其攻擊，雖客觀上可認為係避

難行為之實行，主觀上亦符合緊急避難之認識，惟其危難之所生，乃甲故意招致，因此其

抗辯緊急避難，顯與社會通念及刑法規定緊急避難為阻卻違法事由之意旨相違，故甲仍應

成立刑法第 354 條毀損他人之物罪。 

 

 

 


