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自 序 

當了近30年的檢察官，執以同罪犯鬥爭的武器就是刑法、刑事

訴訟法等刑事法律，尤其要熟悉各罪的構成要件，才能判斷行為人

的行為是否成立犯罪！不過因著法律文字時有抽象而模糊的特徵，

欲正確解讀犯罪構成要件絕非桌上拈柑，但又關乎被告人權，不能

囫圇吞棗，從而筆者有埋首於中外學術論著、實務判決先例後，再

著力思考，以尋求解決之道的習慣。 

加以筆者逾10年來陸續在清華大學科技法律研究所、中正大學

法律研究所、中正大學財經法律研究所、臺灣警察專科學校任教，

持續刑法分則教學，偶有所得便發為論著，盼得到有識者的共鳴，

參與推動更好的立法或更正確解釋法律。 

累積相當論著及上課講義後，筆者一直想推出一本結合學理與

實務，有批判、有內涵、又實用的教科書，讓不僅是法律人，連門

外漢定下心也能讀懂，拍案說出：「原來如此」，進而有念頭通透

的舒暢感！但檢察官的工作壓力大，近年面對詐欺集團肆虐社會，

詐騙案件如潮水般湧進檢察署，筆者更是分身乏術，遲遲無法克竟

其功。終於！唉，過程難以言說！總之這本書出版了，自己甚感欣

慰。 

 

林忠義謹識 

於2024年春 
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第一章 

侵害生命法益之罪 

第一節 序 論 

法益（Rechtsgut）也就是法律所要捍衛的生活權益，刑法的價值就是

保護較為重要的生活權益，而刑法只是保護法益的最後手段，並非人民各

種權益都要靠刑法來維護，因為刑罰是國家所能給予人民的最大惡害，且

對受處罰者帶有嚴重副作用。所以說刑法分則所規範各種犯罪類型，都有

其所要保護的法益，解釋構成要件要素，亦要著眼於法益，也才能正確區

分有罪與無罪或罪數等。 
臺灣通常將法益分類為個人法益與整體法益，而整體法益包括國家法

益與社會法益，至於個人法益依法益重要性由高至低再分為生命法益、身

體與健康法益、自由法益、名譽與信用法益、秘密法益及財產法益等六位

階。本書著重在解析侵害個人法益的犯罪部分，涉及國家及社會法益的犯

罪僅在與個人法益相關聯時談論。 
憲法第15條：「人民之生存權、工作權及財產權，應予保障。」其中

生存權當然包含生命保障這個理念，而憲法基本權利的落實，相當程度要

靠刑法。既然生命法益係處於個人法益中最高位階，那侵害生命法益，也

就是殺人為主，在法律效果上，本應科予最重的刑罰，不過整體法益，也

就是超個人法益除外。現行刑法確實大體上是參照法益位階高低，對其侵

害者定以高低不等刑罰，其中殺人罪刑罰最重，但面對強盜結合犯（刑法

第332條第2項）、海盜加重結果犯（第333條第3項）、海盜結合犯（第

334條第2項）、擄人勒贖加重結果犯（第347條第2項）、擄人勒贖結合犯

（第348條第2項），他們法益侵害程度不高於殺人，可是法定刑度卻等同

或高於殺人罪，這是值得深思的，也顯露出法律的生命不在於邏輯，而在

於經驗。 
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第二節 殺人罪 

生命是等價的，也沒有無價值生命之可言，因此衍生出生命絕對保護

原則（Grundsatz des absoluten Lebensschutzes），所以即便是植物人、重

度身心障礙、絕症、腦死者，站在刑法的角度，都還是值得保護的生命，

當然人體器官移植條例設有例外。 
從而安樂死（euthanasia），尤其是積極安樂死（active euthanasia），

似乎由刑法的價值判斷而言，很難有存在的空間，只是社會上的價值是多

元的，我們從身體自主權或自己決定權的觀點而言，安樂死還是有存在的

價值，例如我國定有安寧緩和醫療條例、病人自主權利法，承認消極安樂

死（passive euthanasia），而荷蘭、比利時、盧森堡、西班牙、哥倫比

亞、加拿大、紐西蘭等有些國家則立法承認積極安樂死。德國及奧地利憲

法法院更是分別於2020年、2021年宣告德國刑法第217條以幫助自殺為

業、奧地利刑法第78條後段幫助自殺的處罰違憲。本人以為碰到「生不如

死」的困境，生命的存在變成一種詛咒而痛苦不堪時，站在病患對自己的

生命擁有自主權，且醫師是為解除病患的痛苦，讓他離苦得樂，施行積極

安樂死類如緊急避難般，有著正當理由，毫無實質違法性，從而經過精密

的醫療在診斷病患為癌症末期等處於無法救治的狀況，再以正當法律程序

確認病患真意，其實臺灣可以建構積極安樂死的法制。 
殺人罪的行為客體自然是活人而非死人，從而我們必須研究人的生死

界線，但刑法並未以立法清楚定義生與死的概念，參照目前學術與實務界

的看法，本人認為生與死的概念必須重新界定！其中生的部分，傳統採最

嚴格的獨立呼吸說，這是因為最高法院20年上字第1092號刑事判例（判例

制度已經廢除，但可以之為判決先例來參考）：「過失致人於死之罪，係

以生存之人為被害客體，故未經產生之胎兒，固不在其列，即令一部產出

尚不能獨立呼吸，仍屬母體之一部分，如有加害行為，亦祇對於懷胎婦女

負相當罪責」。其實時代不同，1930年代的醫療技術，跟現在絕對不一

樣，那時候胎兒要分娩出來有獨立呼吸後，比較能獨自存活，且剖腹生產

不易，亦即胎兒分娩前非在母體內難以存活，不過現在產科技術發達，依

優生保健法第4條第1項的規定：「稱人工流產者，謂經醫學上認定胎兒在
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母體外不能自然保持其生命之期間內，以醫學技術，使胎兒及其附屬物排

除於母體外之方法」，很多時候，即使未足月，提早剖腹產而胎兒仍可存

活良好，那我們該不該修正生的觀念？有學者主張全部露出說、一部露出

說或分娩陣痛說，但這些學者的看法都不足以完善保護胎兒的生命法益，

本人認為只要胎兒即便在母體外仍可存活時，便應以人視之。其次，死

亡，傳統上採心肺功能停止，但因應人體器官移植條例的存在，我們可以

省思以腦幹死為死亡判準。 
臺灣立法者在碰到重大社會治安事件時，容易見樹不見林，直覺式的

增加罪名、加重刑度，像是臺北市內湖區發生4歲女童「小燈泡」遭受精神

病患殺害而身首異處的慘劇，第一時間有立法委員表示：「將會提出刑法

第271條之1修法，凡是故意殺害12歲以下孩童者，皆處以死刑或無期徒

刑，希望司法委員會盡快排入議程審查」。然而這樣報復性的法律對策有

用嗎？這樣的修法已經紊亂了刑罰的體系，難以依據生命→身體→自由→

名譽→秘密→財產這樣的高低法益位階，去定位侵害這些法益時該有的高

低刑罰對待，以致於違反比例原則，使刑罰配置輕重失衡。 
近年臺灣發生一系列長照殺人案件，法務部於2023年2月發新聞稿表

示：「現行刑法殺人罪章對於情節較輕微之殺人罪類型，有另設特別寬減

規定之體例，例如：第273條義憤殺人罪及第274條生母殺嬰罪。是以，或

可參考現行第274條第1項『因不得已之事由』立法用語，將行為客體限於

『對於直系血親、直系姻親或配偶』，且行為人必須在『因不得已之事

由，於長期照護後』而殺人時，方得適用較輕之特別規定。故本部考量是

否增訂第273條第2項『對於直系血親、直系姻親或配偶，因不得已之事

由，於長期照護後，犯第二百七十一條第一項之罪者，亦同。』將是類案

件法定刑定為『七年以下有期徒刑』，於具體個案中保持得緩刑之彈性，

以維持刑罰之衡平性及罪責相當性。」接著立法院2023年5月召開公聽會亦

有學者主張：「我是建議可以增訂274的長照殺人罪，那這個刑度的話，如

果274條就會處6個月到5年以下。」 
法務部修法方向及部分學者的意見是否妥適，還有疑義！解決之道不

是另定減免罪責的長照殺人罪，增加殺人罪的例外減輕罪名，畢竟生命價

值無高低之別，人年紀老邁、長期病痛，家屬照顧不來，感到痛苦，就可
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以認定這樣的生命需保護層次較低，任憑家屬殺之，家屬還能獲得緩刑，

這樣對嗎？本人認為還是應回歸刑法第271條第1項殺人罪，但可以增加法

定刑的彈性，仿造日本刑法殺人罪有期徒刑部分改為5年以上，這就對長期

照護、激於義憤、母親產後憂鬱或困境殺人等有不得已事由情況下，讓法

院可以斟酌判處較輕刑度，再輔以刑法第59條情堪憫恕、第19條第2項精神

狀態責任能力減低或刑法第62條自首等給予再減刑，甚至特殊情況下還有

判緩刑機會。 

壹、普通殺人罪 
 
甲男與乙男於2007年8月27日晚間，在臺中市「日月情卡拉ＯＫ

店」飲酒唱歌，2人酒後因細故發生口角，甲竟徒手毆打乙的頭部及手
臂，致乙受有頭皮及右前臂擦挫傷，乙因遭受毆打感到頭暈，乃撥打

電話向其子丙稱：「我頭被人打很痛，你趕快過來載我」等語，丙聞

言，隨即前往上開店內與甲理論，並要甲向乙道歉，因甲不予理會，

丙至車上取出西瓜刀一支追趕甲，並持該西瓜刀砍甲的左大腿一下，

隨即逃逸，致甲受有左大腿後側撕裂傷（長約15公分、深約8公分），
幸經該店負責人丁報警，並緊急將甲送往醫院，發現該傷口深及坐骨

神經及深股動脈，經急救清創手術、神經縫合手術後，甲仍呈現左腳

肢體殘障、需藉助助步器行動的肢體殘障狀態。（臺灣臺中地方法院

96年度訴字第3636號刑事判決） 
 

一、本罪解讀 
刑法第271條：「殺人者，處死刑、無期徒刑或十年以上有期徒刑。前

項之未遂犯罰之。預備犯第一項之罪者，處二年以下有期徒刑。」 
殺人罪乃保障生命法益，行為人只要有主觀犯意，不管採用何種方

式，造成他人死亡的結果，都可構成殺人罪。過失致死部分，雖然主觀上

沒有強烈法敵對意識，但涉及人命，也就是生命法益侵害的嚴重性，法定

刑度竟僅是有期徒刑5年以下，對法益保護尚非周到，碰到情節重大的過
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失，將對犯罪人行為評價不足，處罰不夠，亦即罪刑不相當。 
那我們如何判斷行為人主觀犯意為殺人、傷害或過失？實務上係參考

案件中客觀呈現的行為人與被害人的關係、衝突起因、行為人當時所受刺

激、使用兇器種類、攻擊部位、攻擊次數、下手力道的輕重、動手後有無

進行救護等各項因素，來綜合判斷，像是最高法院19年上字第718號刑事判

例：「殺人與傷害致死之區別，即在下手加害時有無死亡之預見為斷。至

受傷處所是否致命部位，及傷痕之多寡，輕重如何，僅足供認定有無殺意

之參考，原不能為區別殺人與傷害致人死之絕對標準」；20年非字第104號

刑事判例：「刑法上殺人罪與傷害人致死罪之區別，本視加害人有無殺意

為斷，被害人所受之傷害程度，固不能據為認定有無殺意之唯一標準，但

加害人之下手情形如何，於審究犯意方面，仍不失為重要參考資料」。 
不過因為有無差別殺人事件存在，亦即行為人單純殺人取樂或發洩情

緒，會隨機選取路人、陌生人來殺害，所以不能以行為人與被害人間毫無

關係，沒有仇隙，就認定不會有殺人故意，例如最高法院51年台上字第

1291號刑事判例：「殺人與傷害人致死之區別，應以加害人有無殺意為

斷，不能因與被害人素不相識，原無宿怨，即認為無殺人之故意。」 

二、案例解析 
本件案例偵查檢察官認為：「被告係持極具重量且鋒利之西瓜刀為

之，且用力非輕，因而造成開放性傷口，且客觀上刀能殺人不能謂無預

見，以被告殺人手段及方法、下刀之輕重，其斷絕告訴人生命之未必故意

之意甚明」，而以臺灣臺中地方檢察署檢察官96年度偵字第20233號起訴甲

犯殺人未遂罪，但本人卻以為：「本件事出突然，被害人與賴○○或被告

均不相識，事前並無糾紛仇怨，而賴○○雖遭毆打，卻僅受有擦挫傷，傷

勢輕微，實難推論被告有必殺被害人之強烈動機，況被告單砍被害人1刀，

用力雖猛，可位置係在左大腿，非致命部位，砍完即行離去，而無不斷砍

殺之動作出現，如此過程，無法認定被告斯時之犯意為殺人，反而應判斷

屬於傷害故意。惟被告之犯意固為傷害，但已造成被害人左腿終身障礙之

重傷害」，遂以臺灣臺中地方檢察署檢察官96年度蒞字第10815號補充理由

書變更起訴法條為傷害致重傷罪，臺灣臺中地方法院前開判決贊同本人見
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解，認定被告觸犯傷害致重傷罪。 

貳、殺直系血親尊親屬罪 
 
甲男係乙男之子，於1991年間為丙所收養，甲因沈迷酒樂，花費

甚鉅，於1993年1月10日下午1時許，返回乙位於臺北縣板橋市的住處
向乙索取財物遭拒，甲竟以手毆打乙成傷，嗣檢察官依乙告訴以普通

傷害罪對甲提起公訴，本院是否應依刑法第280條加重甲刑責？（司法

院(1993)廳刑一字第7638號函） 
 

一、立法缺陷 
原刑法第272條：「殺直系血親尊親屬者，處死刑或無期徒刑。前項之

未遂犯罰之。預備犯第一項之罪者，處三年以下有期徒刑。」本罪的存在

是否有違憲法第7條：「中華民國人民，無分男女、宗教、種族、階級、黨

派，在法律上一律平等」的平等原則？值得討論！ 
2019年修正後，刑法第272條：「對於直系血親尊親屬，犯前條之罪

者，加重其刑至二分之一。」立法理由如下：「一、殺害直系血親尊親

屬，除侵害生命法益外，更違反我國倫常孝道而屬嚴重之逆倫行為，故其

法定刑較第二百七十一條殺人罪為重。惟原第一項法定刑為死刑或無期徒

刑，嚴重限制法官個案量刑之裁量權。司法實務常見之個案，行為人因長

期遭受直系血親尊親屬之虐待，因不堪被虐而犯本條之殺人犯行，其行為

固屬法所不許，惟若只能量處無期徒刑或死刑，恐又過於嚴苛。爰參酌第

二百五十條侵害直系血親尊親屬屍體墳墓罪、第二百八十條傷害直系血親

尊親屬罪之規定，修正第一項之法定刑為加重其刑至二分之一，使法官得

視具體個案事實、犯罪情節及動機等為妥適量刑。」 
其實，日本亦有雷同臺灣的殺害直系血親尊親屬罪，規定在其刑法第

200條，但日本最高裁判所於1973年透過大法庭判決，將日本刑法第200條

宣告違憲，使得後來日本國會修法時刪掉該條規定，同時亦刪除傷害直系

血親尊親屬加重等規定。最高裁判所的判決理由是：「規定殺害尊親屬之

刑法200條，就其法定刑只限定為死刑或無期懲役刑此點而言，遠超出為達
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成立法目的之必要限度，茲認為比之普通殺人之刑法199條法定刑，有顯著

不合理之差別待遇，故違反憲法14條1項而無効」。 
從本條2019年修法理由便可看出，殺直系血親尊親屬的情狀各有不

同，加以天下並非無「不是的父母」，碰到嚴重的殺尊親屬案件，刑法第

271條第1項普通殺人罪就有死刑、無期徒刑的法定刑可供法院審酌；倘若

遇見父母長期凌虐子女而子女殺害之的案件，減刑都來不及了，為何還要

加重其刑至二分之一？難道基於傳統倫常，父母再怎麼不是，子女還是要

愚孝嗎？由此可見，本條的存在確實違反了憲法平等原則，應刪除之！ 

二、本罪解讀 
本條所謂直系血親尊親屬係指法律上有效的親屬關係，且是尊親屬，

不含卑親屬，亦不含直系姻親，像是最高法院29年度決議：「前妻之子殺

死繼母，應依刑法第二百七十一條處斷」。再者，非婚生子女尚未認領

前，既然未建立法律上的親子關係，具有血緣關係的子女殺死非法律上的

父母，本人認為仍不構成殺直系血親尊親屬罪，畢竟有這樣法律關係的子

女才有奉養孝順的義務，加重刑度勉強上還有一點正當基礎，倘未認領或

一出生就出養給他人，從未盡照顧之責，這種血緣關係一點都不重要，即

使殺死無法律關係生理上的父母，與殺死其他一般人又有何異？這時哪能

說應該加重刑度？自應論以普通殺人罪。 
養父母部分，若具有法律上的收養關係，殺死養父母當然屬於殺直系

血親尊親屬，最高法院37年上字第2192號刑事判例同此認定：「被告某乙

殺死養父某甲，依民法第一千零七十七條之規定，某甲自係某乙之直系血

親尊親屬，應依刑法第二百七十二條第一項處斷。原判按照同法第二百七

十一條第一項普通殺人罪論科，殊有違誤」。 
不過本罪的成立，還必須要有故意，亦即必須要認識殺人的行為客體

為其法律上的直系血親尊親屬，且應具有此項尊卑親屬法定關係，從而不

具有此項法律關係者與具有此項法律關係者共同或教唆、幫助殺害對方的

直系血親尊親屬時，不具此項法律關係者僅成立共同普通殺人罪或教唆、

幫助普通殺人罪，實務上同採此觀點，比如最高法院33年上字第1666號刑

事判例：「刑法第二百七十二條第一項之殺直系血親尊親屬，其罪質本與
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殺人相同，僅以所殺者係犯人直系血親尊親屬之故，致有此加重其刑之規

定，故常人與之共犯，在常人仍應科通常之刑。上訴人某乙係被害人某甲

之子，與其叔父某丙毆殺某甲，固應成立上開條項之罪，至某丙對於某甲

並無該條項所定身分關係，原審論某丙以幫助殺直系血親尊親屬罪，自屬

錯誤」。 
又現今不孕症夫妻愈來愈多，假使有一女性無法透過其子宮孕育下一

代，而必須找尋代孕者，俗稱代理孕母（surrogate mother），由委託夫妻

提供自己精卵結合而成的胚胎，植入代孕者子宮，也順利產下子女，透過

虛偽戶籍登記，將子女登記為委託夫妻所生。將來子女長大而殺死有血緣

關係的父母，是否構成殺直系血親尊親屬罪？ 
誰是代孕所生子女的法律上父母？此種案例涉及民法親屬編及人工生

殖法的解釋。正常夫妻生孕，包括子宮、卵子及精子都是正常的，因此傳

統民法認定親子關係，所謂的母親是以自己卵子與夫的精子結合成受精

卵，再在自己子宮內成長，然後分娩，即所謂「分娩者為母」的原則。然

而不孕夫妻的生育權、家族形成權應該獲得保障，我們也喜見不孕夫妻能

享有親子樂趣，不過如果妻子宮或卵子有問題，我們仍然同意人工生殖，

會演變成有兩位女人分擔民法原本所認定母親的角色，一個要提供卵子，

一個要提供子宮，合力完成生物性母親的使命，因此必須訂立代孕生殖

法，來判定誰可以成為法律上的母親。目前人工生殖法同意人工生殖的範

圍是允許委託夫妻接受他人捐贈的精、卵，其中捐贈卵子部分，已經將傳

統母親角色切割，可以由兩位女性擔任，那為什麼不可以代孕？一個簡單

的質疑是，同樣都因生殖系統的缺陷而無法懷孕，為何捐精、捐卵可以，

代孕就不行？為什麼厚此薄彼，歧視子宮有缺陷的婦女？所以本人認為不

開放代孕，屬於未有合理根據的歧視，違反憲法平等權。 
加以目前整個國際社會慢慢轉向保障同性伴侶的權益，愈來愈多國家

承認同性婚姻。根據美國法律家協會（American Bar Association）推估美

國有400萬同性伴侶，這些人組成的家庭內養育有800萬到1000萬子女。另

外英國、荷蘭、比利時、南非、加拿大都有法律規定，允許同婚配偶透過

代孕方式成為父母，甚至英國也允許單身者可以利用代孕。臺灣既然承認

同性婚姻，而同性配偶與異性配偶相同，都擁有生育權與家族形成權，我
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們實在找不出任何理由，去剝奪、限制同性配偶經由代孕而擁有下一代的

機會。 
綜上所述，本人贊同儘速訂定代孕生殖法，讓委託夫妻取得與代孕所

生子女的法定親子關係，但目前人工生殖法尚未允許代孕生殖的情況下，

在代孕法尚未立法前，依民法分娩者為母的基本原則，代孕者才是代孕子

女的法定母親，非委託妻，且除非委託夫有認領，否則委託夫亦非代孕子

女的法定父親，故倘若發生代孕子女殺害委託夫妻，還是成立普通殺人

罪，不是殺直系血親尊親屬。 

三、案例解析 
前開討論問題，有2種看法。甲說：應依刑法第280條的規定加重其

刑。理由：「按對於直系血親尊親屬犯刑法第二百七十七條之罪者，加重

其刑至二分之一，刑法第二百八十條定有明文，而所謂直系血親，包含自

然及擬制之直系血親。本件某甲雖為某丙所收養，但此種收養，僅係中斷

甲、乙間關於民法上父母子女繼承之法律關係，其自然之血緣關係無法斷

絕，故某甲毆打其生父某乙，仍應加重其刑。」乙說：不應加重其刑。理

由：「某甲既已為某丙所收養，在法律上某甲與某乙已無直系血親之可

言，故某甲毆打某乙成傷，非對於直系血親尊親屬犯刑法第二百七十七條

之罪，無庸加重其刑。」臺灣高等法院審核以及司法院刑事廳意見：「基

於自然血親無可脫離之倫常，並參酌大理院四年統字第二九四號解釋例，

採甲說。」 
實務上採取無法律上親子關係，僅有單純自然血緣，亦會構成傷害直

系血親尊親屬罪（或殺直系血親尊親屬罪），竟是基於倫常及100多年前古

老歷史解釋，讓人無法接受！如同本人前端論述，本來這個罪的存在很有

違反憲法平等原則之虞，實應限縮解釋，豈料實務卻過度擴張，血緣固然

是傳宗接代、開枝散葉的基礎，但既已出養，就是斷絕法律上關係，在法

律上便無親屬關係可言，毫無加重刑的基礎，將自然血緣類比為法定親屬

而加重其刑，顯然是一種類推適用的結果，違反罪刑法定原則。 
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