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台灣刑法之發展 
 

■蔡墩銘／台灣大學法律系教授 

 

全部翻新在大陸制定之現行刑法，制定一部順應社會變遷與社會轉型

之新刑法顯然有其必要性。 
 

一、前言 

 法律規範對人類之團體生活之維持不可

或缺，尤其刑法之制定在於保持社會秩

序，倘無刑法之制定，社會秩序將無法維

持而造成失序，平安的社會生活自屬不可

求。在早期人類社會，雖無刑法之制定，

但卻有頗具權威的執法者，亦即聚落社會

的長老對於破壞秩序者可行使各種懲罰

權。團體中之長老所行使之懲罰權事例，

越積越多，即形成慣例，沿襲於後代。就

此以觀，早期人類社會所以能夠維持其團

體生活之秩序，主要之因素有二，即

（一）為有值得信賴之長老行使懲罰權。

（二）有一套不成文的處罰違反社會秩序

者之慣例的存在。  

 然而不成文的處罰違反社會秩序者之慣

例顯然有不明確性與不穩定性，因此在社

會上逐漸興起處罰慣例成文化運動，此種

處罰慣例成文化運動在中國之出現早於世

界各國。依史記高祖紀，在漢代的漢高祖

入關後已與地方父老訂有約法三章，殺人

者死、傷人及盜抵罪。此可視為初期中國

成文刑法。雖已有成文刑法，但因其過

簡，無法應付社會所出現各種不同類型之

侵害行為，其後由蕭何定律，即九章律，

擴大罪名範圍，於此始正式有適用於全國

的統一刑法典。據學者之考證，唐虞為中

國刑法之萌芽期，春秋戰國至秦漢為中國

刑法之確定期，而隋唐為中國刑法集前代

之大成期，但此皆係針對中國古代的傳統

刑法而言。  

 中國的成文刑法在公元三千年前即已粗

具，脫離不成文的處罰慣例，朝向處罰犯

罪必須有成文依據之準刑法定方式，就此

點而言中國刑法之進步先於世界其他國

家。令人遺憾者，歷代的中國君主將刑法

作為統治人民之工具，不僅對於人民之犯

罪處罰極重，且採絕對刑，執法者祇能對

於犯人依法宣科，毫無裁量餘地。另外遇

有改朝換代時，後代不僅接受前代遺留的

刑法，而且不斷增加其罪名，使法網越來

越密，人民動輒得咎，苦不堪言。  

 自漢律至清律，中國歷代刑法始終未能

擺脫原始刑法之色彩，亦即刑法祇有規定

個罪之分則篇，而缺乏規範犯罪之一般規

定，亦即缺少總則篇，在未規定一般犯罪

成立要件及可以阻卻犯罪之各種事由，如

阻卻違法事由及阻卻責任事由之情況，任

何人犯罪無論其犯罪當時之情況如何，皆

不免遭受處罰，毫無例外可言，此使刑法之

工具性越來越明顯，促使人民被迫必須生活
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在嚴刑峻罰威嚇之下，毫無抗拒之餘地。  

二、中國現代刑法制定經過 

 清代西洋文化入侵中國，西洋人不斷來

訪居住，使含有濃厚封建思想沿襲前代法

律的清律無法適應時代需要，此使清政府

決定修改律例，由修律大臣沈家本主其

事。沈家本於是聘請日本法學教授岡田朝

太郎參酌各國刑法，起草大清新刑律，於

光緒33年完成草案初稿，提交資政院審議

後，於宣統 2年正式公布，準備予以施

行，但宣統3年辛亥革命成功，使其來不

及施行而被攔置。雖如此，民國建立以後

不能無成文刑法，於是北京政府遂將此部

公布尚未施行的大清新刑律，改名為暫行

新刑律正式在革命後的中國施行，其施行

期間共達十六年之久。  

 大清新刑律之起草雖稱參考各國刑法，

但因其係由日本刑法學者代為起草，使其

內容難免受當時日本舊刑法之影響，亦即

以日本明治時期制定的日本刑法作為起草

的藍本。由於日本舊刑法係繼受法、德及瑞

士等大陸法係國家刑法而制定，可見大清新

刑律可謂為間接承繼大陸法系國家刑法。  

 日本刑法學者為清朝起草的新刑律，在

用字措詞方面雖充滿舊律之色彩，但其內

容已經大為西化，其足以表現傳統中國法

系之內容者，祇有滿八十歲人之犯罪得減

及自首減輕，其他均未見被保存下來。  

 民國17年公布之舊刑法及民國24年公布

之現行刑法，其內容雖異於清朝末年起草

的新刑律，但因新刑律業已西化，因此舊

刑法與現行刑法之制定，祇是加重其西化

之程度而已，本質上並無太大之不同。易

言之，過去三次刑法之制定，除第一次之

新刑律捨棄傳統中國法接受歐陸法外，其

他第二次第三次制定之刑法，就整體而

言，並無太大之改變。  

 現行刑法於1930年代中期制定於大陸，

不僅在時間上迄今相隔六十五年，在地域

上不大相同，時空上之差異如此之大，將

其作為權宜之計而暫時予以適用，猶如大

清新刑律在民國建立之後適用十六年之

久，尚非不可，假如必須繼續適用下去，

是否適宜實不無存疑之餘地。  

三、最近刑法局部修正 

 現行刑法自1935年7月1日公布施行以後

迄今已經過十次大大小小的局部修正。立

法當局顯然以刑法局部修正替代刑法之重

新立法，以免動搖法律之安定性，影響社

會大眾之生活。果如此，則今後現行刑法

實難免一再受到局部修正，之所以如此，

實在於避免刑法之重新立法。  

 近來社會不斷變遷，尤其二次大戰後各

國社會變遷加快其速度，此使各種法律永

遠落後於社會變遷，此對於刑法而言，亦

無例外。今後應否考慮將刑法重新立法，

抑或仍然從事局部修正，即可應付，雖屬

見仁見智，但立法當局傾向於局部修正，

即屬不爭之事實。  

 就以民國88年間二次刑法局部修正為

例，一共修正廿九條條文，新增加條文為

十七條，其修正方向趨於現代化、民主

化、自由化、國際化及全球化。茲基於上

述觀點分別列舉其修正之要點於次：  

 （一）屬於現代化：即依現代社會之觀

點看待犯罪，尤其青少年在社會化過程中

所出現之犯罪。為此刑法新修正條文規

定，未滿十八歲之人與未滿十四或未滿十六

歲之男女為性交或猥褻者，減輕或免除其刑

（刑法第二二七條之一），不罰其行為。  
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四、假釋規定一改再改  （二）屬於民主化：為維護人民之通信

自由權，對於無故利用工具或設備竊視竊

聽他人非公開之活動、言論或談話，使成

立妨害秘密罪（刑法第三一五條之一）。  

 民國83年之刑法局部修正，對於受有期

徒刑執行者之假釋，將執行逾二分之一改

為執行逾三分之一，又將最短執行期間一

年縮短為六月，固有鼓勵受刑人在獄接受

改善之作用。但民國 86年之刑法局部修

正，卻將執行逾三分之一改回執行逾二分

之一，如係累犯則必須執行逾三分之二，

短短三年之期間對於刑法假釋規定，作成

一百八十度的轉變，令人不可思議。  

 （三）屬於自由化：刪除犯刑法第十六

章妨害風化各條之罪者，非經強制診療不

得假釋之規定（刑法第七七條）。另為尊

重配偶之性自主權，承認對配偶亦得構成

強制性交罪，但須配偶告訴乃論（刑法第

二二九條之一）。  

 （四）屬於國際化：為因應國際化之趨

勢而為刑法之修正，實有必要。例如死刑

在全世界半數國家已經廢止或停止適用，

因此絕對死刑宜予以廢止，改為相對死

刑，將強制性交殺人之唯一死刑改為相對

死刑，使原有四個絕對死刑減為三個絕對

死刑符合廢止死刑之國際趨勢。  

 延長或縮短聲請假釋之期間，固有刑事

政策上之考慮，但在修法僅經過三年即又

將其改回來，並且對於累犯反而延長其聲

請假釋期間，可見民國83年當時之修法顯

然有失妥當。與此相同，民國83年所增加

犯妨害風化罪章各條之罪，非經強制診療

不得假釋，經過五年後，即在民國86年之

局部修正又將其取消，亦令人感覺當初何

以有此項規定之增訂，是否亦有修法時考

慮不週之情形發生。  

 （五）屬於全球化：對於世界各國應共

同致力防制之犯罪，將其規定於刑法之內

者，符合全球化之要求。例如設劫機及危

害飛航安全罪於刑法之內（刑法第一八五

條之一）。處罰利用電腦或其他相關設備

或自動付款設備取得他人之物者予以處罰

（刑法第三三九條之一至三）。又處罰不

法使用核子原料等物或無正當理由使用放

射線等行為（刑法第一八七條之至三）。  

 同為刑事處遇之刑罰與保安處分並非不

可合而為一，使刑罰趨於保安處分化，以

減少刑罪之懲罰色彩，同時促成刑事處遇

之全面改變，達成教育刑或改善刑之目

的。屬於剝奪自由之保安處分，本質上無

異於自由刑，因此二者並非不可互補或互

相替代。果如此，對於需要接受強制治療

之犯人，並非不可祇對其宣告剝奪自由之

治療保安處分，不必再對其宣告自由刑，

促使此二者之轉換，或許更有助於犯人之改

善。從而刑法有關保安處分之規定，應增加

其適用範圍，而非反而限縮其適用範圍。  

 （六）重刑化：此次刑法局部修正，除

增加罪名之外，對於若干犯罪之法定刑亦

有所調整。大多數之情形，加重原來之法

定刑。立法者似欲藉法定刑加重之方式警

告社會大眾不可隨便犯罪，否則科以重

刑，尤其對於罰金刑，若干犯罪將其提高

十倍之多。罰金刑隨著經濟情況之變化，

國民平均所得之提高及物價之高漲而為適

當之提高雖有必要，但應為普遍性而非選

擇性之提高，以符平等原則。  

五、重新制定刑法之展望 

 現行刑法自民國24年公布施行以後，一
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共經過十次的局部修正，在此十次之局部修

正中，自民國83年起，局部修正趨於密集，

即民國83年一次，三年後民國86年二次，再

過二年民國88年二次，尤其最後一次之修

正，更動與增加之條文達數十條之多。  

 刑法局部修正越來越密集，表示現行刑

法對於社會之不適應，越來越嚴重，使其

必須加快局部修正之腳步，在此情況之

下，應否考慮將其予以全部翻新，制定一部

適合於現代社會之新刑法，以代替在大陸制

定之現行刑法，不失為值得注意之問題。  

 近來刑法頻繁的局部修正，一方面固與

二次大戰後社會變遷之迅速有關，不得不

反應於刑法之修正，另一方面亦有可能由

於立法者欠缺遠見，以致在刑法局部修正

後，必須再度為刑法局部修正，以回到原

點，此使刑法失去其應有的穩定性，令人

不知何去何從。  

 在大陸依照當時的社會情況而制定的現

行刑法適用在台灣有無水土不服之問題，

應否為台灣制定一部屬於本土的刑法，此

對於今後刑法之發展不得不予以考慮之嚴

肅課題。過去十次刑法局部修正，即使爭

議最大的刑法第一○○條之普遍內亂罪，

在民國81年第五次刑法局部修正時，社會

出現一片廢掉之聲音，卻仍然未達成廢法

目的。可見除非刑法重新立法，欲將刑法之

條文廢掉其中一條或數條，實談何容易。  

 如果民國24年在大陸制定之現行刑法，在

台灣之施行不僅在時間上已過五十多年，而

且在地域上真有水土不服問題，何必抱殘守

缺，將其全部廢止，重新立法，今後不必

過二、三年就修一次，破壞刑法最重要之法

律安定性，在立法政策上是否更為妥當？  

 新刑法之立法雖不能保證一勞永逸，以

後永遠不再修法，然而重新立法如與刑法

局部修正相比較實有以下各項優點。茲分

別述之於次：  

 （一）統一性：除現行刑法以外，立法

者在大陸或台灣另制定不少之特別刑法及

行政刑法，皆規定犯罪之處罰。如果刑法

重新立法，即可將眾多之特別刑法或行政

刑法上之犯罪納入於新立法的刑法之內，

即可達刑法統一之目的，避免過多之刑罰

法規，在刑事審判產生適用上之困擾。  

 （二）完備性：目前現行刑法仍存有不

少之空隙或漏洞，有待填補，使其趨於完

備。現行刑法所出現之立法缺陷，不應祇

藉刑法局部修正而予以補充，而應在刑法

重新立法時一次予以補足，較為理想。  

 （三）清晰性：現行刑法使用之語言為

文言文，與台灣社會通用語言之白話文有

別。台灣社會已不大適用文言文，為使人

易懂起見，有必要將其改為白話文。其次

在條文上不應求文字之簡練而省略應有之

用語，是以重新制定之刑法應力求口語

化、完整化及明確化。  

 （四）公平性：罪重則刑重，罪輕則刑

輕，顯然符合公平原則，因此刑法上之個

罪應注意罪刑是否相符，排除罪重刑輕或

罪輕刑重之不合理現象。此外站在公平原

則，一罪一刑，數罪數刑，因此應取消數罪

一刑之從一重處斷（刑法第五五條）及以一

罪論（刑法第五六條）等有失公平之規定。  

 （五）除罪化：處於正常情況固可期待

人民不犯罪，惟如處於異常或緊急情況實難

期待人民不實施犯罪，是以對於此種情形而

犯罪之人，應為其規定一般之除罪化條文。

例如因不可抗力或意外而實施之犯罪應列為

犯罪不成立之情形，以求科刑之合理化。  

六、制定新刑法立法原則 
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 刑法之重新立法可以順應社會變遷與社

會轉型，顯然有其必要性。目前台灣社會

正在社會變遷之洪流中，無論政治、經

濟、文化、科技、教育及社會觀念莫不有

重大之改革，法律不可能維持不變，既然

如此，為呼應社會變遷而應改變之法律，

自應以刑法之改變為先。  

 任何社會變遷受衝擊最大者為社會道

德，尤其是舊社會道德亦即社會變遷之結

果，使舊的社會道德無法予以繼續維持，

設此時新的道德未能及時出現勢必導致社

會道德之空白，每每因此而使社會秩序無

法維持，破壞社會秩序之犯罪層出無窮。  

 刑法所以必須存在乃因其有維持社會秩

序之功能，如果社會秩序蕩然無存，無異

表示刑法已失去其應有之維持社會秩序之

功能，在此情況之下，除非繼續忍受社會

秩序被破壞，祇有考慮刑法之重新立法，

別無其他選擇之餘地。  

 現行刑法立法時所欲保護之社會秩序為

舊秩序，而非社會變遷後之新秩序。又現

行刑法立法當時所依據之道德為舊道德，

而非社會變遷後出現之新道德。新的社會

秩序異於舊的社會秩序，同一情形，新的

道德亦異於舊道德。既然如此，現行刑法

對於現在台灣社會顯然不適應。社會變遷

結果所導致社會不適應，不僅使生活於社

會之人走上犯罪之路，亦由於刑法本身與

社會格格不入而難以達成其維持社會秩序

之目的，無形中助長犯罪之發生。  

 為重建台灣之社會秩序，今後台灣刑法

之重新立法應依據下列原則。  

 （一）現實原則：社會與犯罪之關係非

常密切，有何種社會，則有何種類型之犯

罪。在台灣社會出現之犯罪，在外國社會

早已出現之情形，雖不乏其例，但亦有外

國所無之本土型犯罪，例如六合彩詐欺實

應將其規定於刑法之內，以資處罰此種本

土型犯罪。  

 （二）平等原則：刑法處罰對象為自然

人，既以人為處罰對象，則祇要有犯罪之

實施，除非符合刑法阻卻違法或責任事由

以外，即應受處罰，不因其有族群、性

別、階層或地位上之不同而異。  

 （三）保護原則：刑法所以處罰犯罪，

在於保護法益，因之倘無法益被侵害，犯

罪自無成立之餘地。然而何種法益必須藉

刑法以保護，使侵害法益者成立犯罪，應

由立法者斟酌實際情況，決定其保護之必

要性。  

 （四）必要原則：犯人侵害法益，處罰

犯人亦在於剝奪其法益。藉此以觀，無論

犯罪或對於犯罪之處罰，皆有損於法益。

針對此點。刑法立法者在規定個罪時，必

須慎重考慮對其有無藉刑罰予以處罰之必

要，有必要時始將其規定為犯罪，如依刑

罰以外之手段即可制止其行為時，實不應

隨便將其列為犯罪，如此刑罰始可出現其

最後手段性之特徵。  

七、結語 

 現今之台灣社會有異於過去之大陸社

會，既有此種不同，此使現行刑法中之條

文存在無數之死條文，因其所規定之犯罪

不可能在台灣社會出現，是以現行刑法在

台灣地區適用55年之期間從來未用過一次

之條文，即所謂死條文可能達四分之一以

上。對於此種死條文與其讓其繼續存在，

不如將其予以廢止為宜。然而最簡單之

法，即重新制定一部新刑法，不再將現行

刑法之死條文納入其內，即可順利解決此

一問題。             ◎ 
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