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最高法院一一一年度台上字第三五五四號判決 
焦點判決編輯部 

【主旨】延續實務見解，表示刑法第 16 條是違法性錯誤（或稱禁止錯誤）規定，

認為法律頒布，人民即有知法守法義務，對於行為是否涉及不法有所

懷疑時，負有諮詢義務，不可擅自判斷，若行為人主張依本條規定據

以免除刑事責任，應就此阻卻責任事由之存在，指出其不知法律有正

當理由而無法避免之情形。 

【概念索引】刑法／刑事責任 

【關鍵詞】諮詢義務 

【相關法條】刑法第 16 條 

【說明】 

一、爭點與選錄原因 

（一）爭點說明 

違法性錯誤能否作為阻卻責任事由之前提。 

（二）選錄原因 

對於是否涉及不法有所懷疑時，人民負有諮詢義務。 

二、相關實務學說 

（一）相關實務 

最高法院 111 年度台上字第 5697 號刑事判決亦有此見解：「刑法第 16 條規定：

『除有正當理由而無法避免者外，不得因不知法律而免除刑事責任。但按其情節，

得減輕其刑。』對違法性錯誤之情形，採責任理論，亦即依違法性錯誤之情節，區

分為有正當理由而無法避免者，應免除其刑事責任，而阻卻犯罪之成立，至非屬無

法避免者，則不能阻卻犯罪成立，僅得按其情節減輕其刑之不同法律效果。而法律

一經頒布或修正，人民即有知法守法義務；是否可以避免，行為人必須善盡相當查

證義務，不可擅自判斷，任作主張。稽之卷附內政部警政署刑事警察局鑑定書，送

鑑手槍及子彈均具殺傷力。未經許可持有具殺傷力手槍、子彈為非法行為，為法律

之明文規定，係一般社會公眾周知之事。是以，原判決援引第一審判決而載敘：上

訴人因恐仇家尋隙，向真實姓名年籍不詳綽號「阿坤」之人，借得上開槍彈而持有，

用以防身。上訴人為智識正常且具有相當社會經驗之成年人，非法持有具殺傷力之

槍、彈，極易滋生社會重大危安事件，對於公共秩序之危害，自無不知之理等旨。
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依原判決所說明上訴人知悉持有扣案槍彈係非法行為，而仍非法持有之情節，難認上訴

人有何欠缺違法性認識之情形，自無刑法第 16 條減輕或免除其刑之適用。」 

（二）相關學說 

學說上認為有兩種判準：第一種係依照行為人的社會地位及能力，在可期待的

範圍內，判斷是否意識到自己的行為違法。當行為人對其行為違法有所疑慮，也不

能恣意猜測，而是負有「查詢義務」。其應查詢相關實務解釋或法令函示，必要時向

專業人士（限於有權限、專業、不偏頗的人或機關，例如律師、主管機關）諮詢，

且行為人必須信賴該諮詢，方可主張欠缺不法意識係不可避免而阻卻罪責。第二種

判準有兩個步驟：首先確認具體個案中是否存有促使被告思考、查詢行為合法與否

的具體因素。所謂具體因素，像是(1)行為人對於其行為是否違法存有懷疑時。(2)
對於某一領域具有其特殊的法規範，當行為人欲進該領域活動時。(3)行為人認識到

其行為將對社會大眾帶來嚴重的損害時。若沒有任何因素促使行為人思考其行為之

合法性，行為人也的確因此未意識到自己的行為違法，該禁止錯誤即評價為不可避

免。 

【選錄】 
刑法第 16 條規定：「除有正當理由而無法避免者外，不得因不知法律而免除刑

事責任。但按其情節，得減輕其刑。」此即有關 違法性錯誤（或稱禁止錯誤）之規

定，係採責任理論，亦即依違法性錯誤之情節，區分為有正當理由而無法避免者，應免

除其刑事責任，而阻卻犯罪之成立，至非屬無法避免者，則不能阻卻犯罪成立，僅得按

其情節減輕其刑。然法律頒布，人民即有知法守法之義務，因此行為人對於行為是否

涉及不法有所懷疑時，負有諮詢之義務，不可擅自判斷，任作主張，必要時尚須向能

夠提供專業意見之個人（例如律師）或機構（例如法令之主管機關）查詢，而 行為

人主張依本條之規定據以免除其刑事責任，自應就此阻卻責任事由之存在，指出其不知

法律有正當理由而無法避免之情形 。至於違法性錯誤尚未達於不可避免之程度者，

其可非難性係低於通常，則僅係得減輕其刑，並非必減。是否酌減其刑，端視其行

為之惡性程度及依一般社會通念是否皆信為正當者為斷。 

【延伸閱讀】 
‧薛智仁，禁止錯誤之法律效果──為故意理論辯護，政大法學評論，142 期，2015
年 9 月，149-226 頁。 
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