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113 年公務人員特種考試司法人員考試試題 

等 別：三等考試 

類 科：監獄官（男）、監獄官（女） 

科 目：刑事政策 

王瑀老師 

一、試述何謂「除罪化」？何種犯罪成因或社會背景會是促成除罪化的重要理由？請至少舉一例回

答上述問題。（25 分） 

《考題難易》★★★ 

《破題關鍵》除罪化 

《使用法條》or《使用學說》毒品危害防制條例第 2 條、第 10 條等 

《命中特區》王瑀，113 年刑事政策講義 5，頁 97 以下;王瑀，113 年刑事政策總復習講義 2，頁

127 以下。 

【擬答】 

除罪化 

意義： 

除罪化之意義可區分為廣義與狹義兩種: 

廣義：對原為科處刑罰之犯罪行為，放棄刑罰而不視為犯罪，改以行政處罰。 

狹義：不只放棄刑罰且亦不以行政罰處之，而使其為適法行為。 

基本原則 

綜而言之，所謂除罪化係指，經由修改法律、對法律加以解釋或由法停止適用某一法律，

使原本被視為犯罪的行為不再受刑事制裁。這通常僅免除國家施以的刑罰，並不等同於合

法化，也不代表免除全部的法律責任。在除罪化後，案件若在偵查階段，檢察官應依刑事

訴訟法第 252 條第 4 款規定作不起訴處分;若在審判階段，依我國法，法院則應依刑事訴

訟法第 302 條第 4 款規定為免訴判決。 

除罪化的類型 

立法上既除刑又除罪之「除罪化」：將原犯罪行為修正為非犯罪行為。例如民國 76 年

票據法第 41 條之發票人簽發空頭支票之「除罪化」及民國 81 年普通內亂罪之非出於強

暴脅迫者之「除罪化」。 

立法上只除刑不除罪之「除刑化」：將原本屬犯罪必需科以刑罰之行為，修正為犯罪行

為但不科以刑罰，而以其他非刑罰方式替代。例如施用 1.2 級毒品者之「除刑化」。 

司法上之除罪化：亦稱為裁判上之除罪化，乃透過司法實務判例的變更，將原來刑法處

罰的行為，解釋為不受刑罰處罰的行為，例如我國實務判決認為充氣娃娃在未充氣前只

為一堆塑膠布，難讓人產生性慾，不應視之為猥褻物品。 

事實上之除罪化：又被稱為取締上之除罪化，乃指刑罰法規尚屬有效而繼續處罰，只是

執法機關基於某些理由，事實上很少適用此法規加以處罰，例如不符合優生保護法的墮

胎行為，目前雖仍是犯罪行為，惟基於一般人認為此乃「無被害人犯罪」，實務上很少

加以取締。 

以吸食大麻(二級毒品)為例說明可能促成其除罪化之理由 

依我國毒品危害防制條例第 2 條，大麻在我國為 2 級毒品，且依毒品危害防制條例第 10

條第 2 項之規定，施用二級毒品者，處三年以下有期徒刑。惟有論者基於以下各種看法認

為吸食大麻之行為應予以除罪化: 

施用毒品為無被害者犯罪並無法益之侵害。 

施用毒品的行為雖然可能不合社會倫理規範但因無法益之侵害，僅為形式犯非實質上

的犯罪。 

吸食毒品為自傷行為，刑法不處罰自傷行為。 

大麻合法化的世界潮流，許多國家，如荷蘭、泰國等，吸食大麻均未被視為犯罪，近來，

德國亦將吸食大麻予以合法化。 
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關於毒品，例如大麻之防制，應以治療及減害為優先，以刑罰處理施用毒品之行為成效

有限。 

 

二、憲法法庭針對刑法第 140 條規定：「於公務員依法執行職務時，當場侮辱或對於其依法執行之

職務公然侮辱者，處一年以下有期徒刑、拘役或十萬元以下罰金」，認為「系爭規定關於侮辱

職務罪部分，係以刑罰（包括自由刑及罰金刑）制裁此等言論，縱令僅處以罰金刑，亦與刑法

最後手段性原則有違，而已侵及憲法言論自由之核心保障」等語。試述何謂「刑法最後手段性

原則」？其對刑事政策之擬定有何重要性？（25 分） 

《考題難易》★★★★ 

《破題關鍵》刑法最後手段性、刑罰謙抑性 

《使用法條》or《使用學說》113 年憲判字第 5 號 

《命中特區》王瑀，113 刑事政策講義 5，頁 94 以下 

【擬答】 

前言 

113 年憲判字第 5 號揭示刑法第 140 條關於「當場侮辱公務員」部分，應適度限縮系爭規定

的適用範圍，於限於人民之侮辱性言論，依其表意脈絡，於個案情形，足以影響公務員執行

公務之範圍內，始為合憲;至於「對其依法執行之職務為公然侮辱」大法官認為，系爭規定中

關於侮辱職務罪部分，與憲法第 11 條保障言論自由之意旨有違，應自本判決宣示之日起，

失其效力。除揭示憲法第 11 條言論自由之保障範圍外，亦體現了「刑法(罰最後手段性)原

則」之應用。 

刑法(罰)最後手段性 

所謂刑法(罰)最後手段性原則(刑法謙抑性原則)係指刑法應當僅於其他手段無法有效保護

法益或實現社會序時才得使用對相對人痛苦性最大之刑罰手段。此一原則強調刑法作為

國家干預人民權利最重之手段，應謹慎使用，避免過度或不必要之刑罰。亦即，由於刑法

為一嚴苛之法律手段，其帶給犯罪行為人痛苦與懲罰，故應處於設正義的最後一道防線。

有學者認為，所謂的「謙抑主義」，乃刑法不應以所有之違法行為為對象，而應僅以有刑

罰必要者始有適用之原則。例如 Liszt 之名言:「最好的社會政策，即是最好的刑事政策」

僅以刑法做為手段，並不能抑止犯罪，且由於刑罰係剝奪人民生命、自由、財產等極端苛

酷之制裁，因此刑法應僅止於做為防止犯罪之「最後手段」1。 

基於刑法之謙抑性，可導出以下三個內涵: 

補充性 

刑罰本身即為一種惡害，且在預防犯罪、遏止犯罪上，刑法亦非萬能，仍有教育、道德、

宗教、習俗等社會規範等發揮功能，因此社會統制手段而言，刑法正如同車輛之備胎，

最好備而不用，故其係屬防止犯罪之最後手段性質，此即刑法之補充性。 

片斷性 

刑法規制之範圍，並非及於人類全硃之生活領域，僅於維持社會秩序之必要及最小限制

範圍內，始能成為刑法規範之對象，故刑法所保護之人類生活利益，僅有部分的性質，

此即刑法之片斷性。 

寬容性 

刑法以外之社會統制手段，縱對於法益仍無法加以充分保護，刑法亦非可以全面介入。

對於部分不法行為，刑法亦須「睜一隻眼，閉一隻眼」，而其存在，此即刑法之寬容性。
2 

刑法(罰)最後手段性對於刑事政策擬定之重要性 

作為寬鬆刑事政策之理論依據 

從刑罰謙抑思想出發，國家應盡可能抑制刑罰之行使，而以其他替代措施來代刑罰。基

此，對於輕微犯罪之處理應盡可能避開正常刑事司法處理程序，且對某種程度有改善可

 
1 陳子平，刑法總論，上冊，頁 11。 
2 甘添貴，刑法總論講義，頁 4-5。 
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能性犯罪者，應採取謙和及社會處遇對策，以防止再犯及使犯罪者能重新復歸社會為目

的之刑事政策。其基本策略與目的為對於輕微犯罪者於刑事立法上考量非犯罪化、刑事

司法上考量非刑罰化、刑事執行上者量非機構化3。例如，緩起訴; 緩刑、假釋等猶豫制

度之增加利用。 

基於成本效率的考量(避免排擠效應產生)、標籤理論與轉向處分之提出(4D 策略)、對於

現行刑事司法實際運作之疑慮(例短期自由刑之弊害、監獄化之問題等)，寬鬆刑事政策

的採行得到了理論上的支持。 

避免過度刑罰化 

基於刑法(罰)謙抑性之要求，立法者在考慮是否制定新的刑法規範時，首先要評估其他非

刑事手段，例如民事、行政措施等，是否已足夠有效抑制犯罪。如果可以透過此些刑罰以

外之手段達到相同的社會效果，即不應訴諸於刑法。避免過度依賴刑罰作為解決社會問題

的手段。 

避免個人權利與自由過度受到侵害 

如上所述，由於刑罰通常涉及個人自由、財產、身體甚至名譽之剝奪，因此僅在必要時才

可適用刑罰，以確保個人之基本權利不會因過度的刑事干預而受侵害。 

資合理分配 

司法資源有限，基於刑法(罰)最後手段性之謙抑思想，政策制定應將資源集中在直正需要

以刑事處罰來加以扼止之嚴重犯罪，而非將司法資源浪費在輕微犯罪行為或可以其他手

段解決的違法行為之上。 

避免影響社會之和諧與安定 

若過度頻繁使用刑法，可能引發社會的及感及削弱法治的權威，因此，堅守刑法最後手段

性原則，非但不會造成社會之混亂，反而有助於法律正當性及社會信任感之維持，得以促

進長期的社會穩定。 

  

 
3 許福生，刑事政策，2017年，頁 433-438。 
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三、我國刑事司法機關近年來積極推展「修復式司法」之制度，試問「修復式司法」之重要意涵與

精神為何？此一制度在我國刑事訴訟法是否已有具體規定得以執行？其優、缺點為何？（25 

分） 

《考題難易》★★★ 

《破題關鍵》損害回復、被害人與加害人調解等制度 

《使用法條》or《使用學說》修復司法 

《命中特區》王瑀，113 年刑事政策講義 5，頁 14 以下;王瑀，113 年刑事政策總復習講義 2，頁

101 以下。 

【擬答】 

修復式司法之重要意涵與精神 

定義  

修復式正義(修復式司法)是一項特殊犯行的所有利害當事人共同聚在一起，共同處理犯罪

後果及其來意涵的過程。任何主要目的為回復犯罪所造成的損害活動，均稱之。 

三個主要原則 

簡言之，修復式正義，就是社會(社區)要回復、加害者要回復、被害者也要回復的三贏策

略。它有三個主要原則: 

社區擁有解決衝突(包括犯罪)的主權。 

對於被害者和社區要有物質或其他象徵性的補償。 

加害者與被害者的整合與復健。 

五項要素 

以「社會」「衝突」的觀點非「法律」的觀點來看待犯罪事件 

犯罪不僅是違反了法律，更重要的是它對被害者社區甚至加害者均造成了傷害。因此重

要者應是回復損害、回復和平，而非以懲罰。 

修復式正義是一種回復損害的「關係式正義」 

修復式正義的重點是「犯罪所造成的損害」，因此主要作用是要來解決犯罪對被害者所

造成的損害，回復財物損失、身心損害、人際關係的傷害和社會功能的損害等。 

修復式正義主張，藉著發現問題、回復損害、治療創傷而能進行廣泛有意義的社會革新，

從而為社會創建更多更好的「和平福祉」。 

修復式正義尋求加害者、被害者及社區的共同參與修復及治療 

犯罪傷害各人之間平等關係事件也傷害了社區。因此，修復式正義的實踐過程必須涵蓋

所有利害關係人，因此除加害人與被害人外，社區也應參與整個修復過程。 

犯罪處理的場域在社區 

犯罪的非正式控制主要在社區，處理犯罪最基本的機制是社區，而非刑事法機關。 

各方當事人之主要責任 

加害者責任 

加害者必承認錯誤，承諾不再犯罪，並賠償被害人，努力回到社區。 

被害者之責任 

被害者必須要使社區明瞭其回復之需要運用復健所需的各項資源，給予加害人對話之

機會，目標是恢復到未受傷以前的樣子，並能正常的生活。 

社區的責任 

由於社區的法律已被違反，社區的生活受到干擾，因此社區機構應負起責任，以回復社

區的正常生活，包括澄清準則與規範，明確告知加害人何者為何者不可為。此外，社區

因此要提供機會給加害者，使其可以賠償被害者; 社區亦應提供支持，監督加害者進行

復健。而且社區亦應提供被害者必要之支持，以利其復歸社會。 

我國刑事訴訟法修復式司法的具體實踐－被害人與加害人調解(VOM) 

刑事訴訟法第 248 條之 2 規定:「檢察官於偵查中得將案件移付調解；或依被告及被害人

之聲請，轉介適當機關、機構或團體進行修復。 前項修復之聲請，被害人無行為能力、

限制行為能力或死亡者，得由其法定代理人、直系血親或配偶為之。」 

刑事訴訟法第 271 條之 4 規定:「法院於言詞辯論終結前，得將案件移付調解；或依被告
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及被害人之聲請，於聽取檢察官、代理人、辯護人及輔佐人之意見後，轉介適當機關、機

構或團體進行修復。 前項修復之聲請，被害人無行為能力、限制行為能力或死亡者，得

由其法定代理人、直系血親或配偶為之。」。 

修復司法方案 

法務部為推動修復司法，建立以人為本的柔性司法體系，2008 年將之列為重要政策之

一環，並於 2009 年 7 月核定「法務部推動修復式正義－建構對話機制、修復傷害計畫」

並在暫不修法前，規劃推動以「被害人與加害人調解（VOM）」為主要之修復司法方

案。目的為：「在犯罪發生後，協助當事人療癒創傷、恢復平衡、復原破裂的關係，如

此賦與了『司法』新意涵，即在尋求真相、尊重、撫慰、負責與復原中實現正義。 

法務部在初期擇定板橋、士林、宜蘭等地方法院檢察署自 2010 年 9 月 1 日試行「修復

式司法試行方案」、2012 年開始在全國方檢察署辦理，並於 2017 年納入司法國是會議

進行討論，以藉由修復式正義的模式，修復犯罪行為對人類尊嚴、財產損失、健康或身

體傷害、社區環境、情緒與關懷以及和平、自主、自由、公民責任感的傷害。而在使被

害人與加害人參與試行方案並進入對話後的追蹤調查發現，被害人多數「感覺正義得到

實現」，加害人會同意「全力避免此類案件再發生」，顯見其功能。 

優點 

能讓犯罪加害者意識到自身犯行錯誤，並願意勇於承擔責任，將有助於日後行為改善與

自尊心和同理心的建立。 

提供被害人多一項選擇機會以及被害人能與加害人進行調解。 

能使被害人瞭解加害人之犯案動機與想法，有助於被害人從犯罪傷痛中復原。 

修復式司法對被害人更能提供程序正義，因為性侵害與家暴被害人在傳統刑事司法中

經常是沈默的。修復式正義以被害人為中心，強調被害人之尊嚴，提供充足的機會，讓

被害人參與分享其感受，因而更能令被害人感到尊重與正義。 

換言之，由於容許被害人對加害人陳述犯罪對其之衝擊，充分表達其情緒與需求，加害

人可能會逐漸覺察行為之損害、激發同理心，並承諾全力執行修復計畫4。 

缺點 

被害人的人身安全(例如家庭暴力被害人)因此受到質疑，「因為修復司法是一個非正式

的程序，可能導致被害人持續處於暴力危害的風險下，例如家庭暴力之被害人可能因權

力失衡而導致不利之處境。 

有些加害人可能運用修復司法程序來控制被害人，或利用此一程序淡化自身的暴力行

為，將責難移轉至被害人身上。 

部分被害人可能會基於社會期待而被迫接受調解協商的結果。 

修復式司法實際上對加害人的改變是有限的，調解協商未必能改變加害者之暴力本質，

通常要輔以一些有效的方案處遇治療課程，才能使其暴力行為獲得改善。5 

有些案件並不適用修復式司法，例如性侵害犯罪若施行加害人與被害人和解，可能會對

性侵害被害人帶來二次被害。 

 

四、刑法於民國 105 年新增第 38 條之 1 以下之「利得沒收」新制，其立法目的強調，原本之沒

收制度「難以遏阻犯罪誘因，而無法杜絕犯罪，亦與任何人都不得保有犯罪所得之原則有悖」，

因而增訂新制。作為利得沒收新制重要根據之「任何人都不得保有犯罪所得之原則」，其精神

與功能為何？與既有之應報思想或預防思想等刑罰理論是否得以相容？試說明之。（25 分） 

《考題難易》★★★★★ 

《破題關鍵》不法利得沒收之性質係準不當得利之衡平施(獨立法律效果)而非刑罰，與應報及一

般預防思想之相容性 

《使用法條》or《使用學說》刑法第 38 條之 1 以下、準不當得利之衡平措施、一般預防 

《命中特區》王瑀，113 年刑事政策講義 1，頁 31 以下;王瑀，113 年刑事政策講義 2，頁 70 以

 
4 蔡德輝、楊士隆，犯罪學，2019年，頁 443以下。 
5 朱群芳，修復司法在家庭暴力案件的應用：以西歐國家為例；法務部「修復式司法試行方案」實施計畫。 
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下。王瑀，113 年刑事政策總復習 1，頁 4 以下;王瑀，113 年總復習講義 2，頁 144 以下。 

【擬答】 

利得沒收之意義 

所謂利得沒收，係指國家剝奪犯罪行為人之犯罪所得之措施。2017 年開始實施之新制沒收

規定，新增於刑法第五章之一。刑法第 38 條之 1 第 1 項規定:「犯罪所得，屬於犯罪行為人

者，沒收之。但有特別規定者，依其規定。」，同時，亦擴及於第三人之沒收，刑法第 38 條

之 1 第 2 項規定:「犯罪行為人以外之自然人，法人或非法團體，因下列情形之一取得犯罪

所得者，亦同:一、明知他人違法行為而取得。二、因他人違法行為而無償或以顯不相當之對

價而取得。三、犯罪行為人為他人實行違法行為，他人因而取得。」。 

利得沒收之精神與目的 

利得沒收係類似(準)不當得利之衡平思想，其在刑事政策上之義，乃基於「經濟犯罪，經

濟解決」，任何人不得保有犯罪所得是長久存在的普世法律原則，剝奪犯罪所得，更是基

於打擊不法、防止犯罪之主要手段。換言之，犯罪所得本非屬犯罪行為人之正當財產，依

民法規定並不因犯罪而移轉所有權歸屬，法理上根本不在其財產權保障範圍，自應加以剝

奪，以回復合法財產秩序6。利得沒收制度在經濟犯罪中最顯出其重要性，藉由將犯罪行

為所生利益沒收的方式，使犯罪的結果變成無利可圖，能夠大富降低犯罪之誘因，正是「經

濟犯罪，經濟解決」之適例。而此精神並非僅能在刑事法中見到，包括:民法第 179 條以

下的不當利制度、行政罰法中剝奪違反行政法異物或第三人不法利得之規定(行政罰法第

18 條第 1.2 項與第 20 條)都有相通之概念。 

利得沒收之目的在於，避免犯行為人或其他第三人保有透過犯罪所得的不法利益，所以

「必須」要沒收犯罪所得，法院沒有裁量空間。是刑法上除了刑罰、保安處分以外的法律

效果7。且若在個案中無法成功沒收原本犯罪所得，依刑法第 38 條之 1 第 3 項之規定:「前

二項之沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額」，可以「追徵」與

犯罪所得價值相當之財產來代替8。 

利得沒收與罰金類似具備一般預防之功能 

一般預防 

屬於相對理論(預防理論)的一般預防強調威嚇，可區分為消極的一般預防與積極之一般預

防: 

消極的一般預防 

以刑罰對社會大眾或特定對象之作用為重點。「威嚇」一般人或特定對象，使之目睹刑

罰執行之痛苦而後知所畏懼，不致輕蹈法網。依據：「心理強制理論」讓人知道，其犯

罪行為是無可避免地帶來痛苦。而此痛苦還不比以犯罪行為而致本能衝動未能滿足時

痛苦還要大。，因此刑罰對於具有犯罪傾向的人就在此痛苦程度的比較上產生心理的強

制作用。 

積極的一般預防 

刑事制裁則在於對於破壞規範否定，進而確立法規範的不容破壞性，以維持法規範的安

定性認為刑罰最重要的核心目的，應在對犯罪人施以再社會化與合規範人格化過程中，

達到「規範內化」的目標。 

利得沒制度具仍一般預防之功能 

利得沒制度是一種干預人民財產權的處分，與刑罰中的罰金相類似。另一方面，利得沒制

度係剝奪不法行為所生利得，藉以回復原先的合法財產秩序，屬於「準不當得利的衡平措

施」，由於此制度將使犯罪行為人無法保有不法利得，降低犯罪誘因以達成嚇阻犯罪之功

效，也是一種類似刑罰性質的一般預防措施。 

利得沒並非刑罰無罪責原則之適用並與應報思想不相容 

絕對論（應報理論） 

 
6 許福生，刑事政策學，2017年，頁 207-208;林鈺雄，沒收新論，2023年 5月 2版，第 1章導論，頁 7。 
7 2015年刑法第 2條修正理由。 
8 林鈺雄，利得沒收之法律性質與審查體系－兼論立法之展望，月旦法學雜誌，第 238期，頁 53以下。 
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認為刑罰的意義乃在於應報犯罪人犯罪行為所帶來的惡害，以其痛苦來均衡犯罪人的罪

責，亦即犯罪人應為其犯罪行為付出等同代價，以實現正義的理念，又稱為「正義理論」。

對行為人的罪責的正確贖罪，即惡行惡報「因犯罪而處罰之」，可謂對犯罪之「責任清算」。 

利得沒收制度與罰金不同並非屬於刑(懲)罰 

利得沒收制雖與罰金類似，具備一般預防之功能，然而其與罰金有以下各點多方面之相異

之處，非屬刑罰: 

罪責原則 

罪責原則是專屬於個人情狀的判斷，且攸關於刑罰衡量問題，因此，犯罪行為人的罪責

不應使第三人被課予刑罰，因此，從此角度觀之，利得沒在立法上明確允許對犯罪行為

人以外之第三人沒收，由此可知，利得沒收制度並非需受罪責原則之拘束的刑罰類型。 

無關經濟能力判斷 

利得沒收的價額原則上僅就個案的不法利得額度加以判斷，不因被沒收人的資力而有

區別，但是罰金刑必須考慮到犯罪行為人的資力，藉此判斷最為妥適之罰金金額。 

無倫理非難性 

罰金刑作為一種刑罰，同時也表對於犯罪人其行為之倫理非難，但是利得沒收的對象未

必是具有可非難性之犯罪者，例如，無過失的第三人也可能成為利得沒的對象，故而利

得沒收制度顯然並不具有倫理之非難性。 

罰金刑不採優先發還被害人原則 

優先將沒收物發還給被害人的原則是利得沒收制度的一大特色，但罰金刑卻沒有此類

規定適用，而優先發還被害人原則反而較似民法上的不當得利精神，與刑罰有別。9 

利得沒收與應報思想不相容 

依前所述，應報思想乃在強調以刑(懲)罰所帶來之惡害與痛苦來均衡犯罪人罪責。然而，

立法者制定沒收新制，曾參考民法第 179 條以下關於不當得利規定之意旨。在沒收範圍

上，亦採納民法第 182 條之風險分配概念。準此，立法者衡酌刑事法領域之特性，將風

險分配之法理運用於因違法行為所生之犯罪所得沒收上，使具惡性之犯罪行為人或非

善意之第三人，承擔沾染不法之犯成本應被沒收之風險。刑法之沒收，雖將包含成本在

內(按:採相對總額制)之不法利得予以沒，但僅是將經濟損失風險分配予惡意之人，不能

以此認為係對被沒收者之懲罰10。 

簡言之，利得沒收之性質乃「準不當得利的衡平措施」，是獨立之法律效果，並非刑(懲)

罰，因此，與絕對理論之應報思想並不相容。 

結論 

利得沒收定性為「準不當得利的衡平措施」，獨立之法律效果(刑法與保安處分之外的獨立

干預措施)，在刑事政策上之義，乃基於「經濟犯罪，經濟解決」並非刑(懲)罰，因此與應

報思想並不相容。 

由於利得沒收制度將使犯罪行為人無法保有不法利得，降低犯罪誘因以達成嚇阻犯罪之

功效，因此亦是一般預防的措施，與相對理論之一般預防思想相容。 

然而，應注意的是，雖然利得沒收制度具備一般預防的功用，但仍不可據以反推出利得沒

收屬於刑罰的結論，蓋一般預防作用並非刑罰的專利，例如，行政管制措施亦常常具備此

功效11。 

 

  

 
9 林鈺雄，利得沒收之法律性質與審查體系－兼論立法之展望，月旦法學雜誌，第 238期，頁 53以下。 
10 113年憲判字第 1號-毒品犯罪擴大利得沒收案，第 39-40段。 
11 林鈺雄，利得沒收之法律性質與審查體系－兼論立法之展望，月旦法學雜誌，第 238期，頁 53以下。 
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