
第 章5
法律的適用與效力
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本章學習重點

1. 推定與擬制。
2. 行政機關和司法機關適用法律之態度。
3. 法律不溯及既往原則。
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內文教學區

第一節　法律的適用

一、意　義
法律適用係指將抽象的法律規定，適用具體的社會現象，即對某種具

體事實引用法律條文，使生某種法律效果之過程所以，對於某種具體

事實，引用法律條文，以便演繹某種法律效果之過程，便是法律適

用。簡單的說，即係對個別具體之社會事實，引用抽象之法律規定，

使之產生一定之法律效果，是謂法律的適用。中央法規標準法關於法

規之適用，其相關的規定有：

(一)  特別法優於普通法，前特別法優於後普通法
依照中央法規標準法第 16 條：「法規對於其他法規所規定之同一
事項，而為特別之規定者，應優先適用之。其他法規修正後，仍

應優先適用。」

(二)  法規修正後之適用或準用
依照中央法規標準法第 17 條：「法規對於某一事項，規定適用或
準用其他法規之規定者，其他法規修正後，適用或準用修正後之

法規。」

(三)  從新從輕（優）原則
依照中央法規標準法第 18 條：「各機關受理人民聲請許可案件，
適用法規時，除依其性質應適用行為時之法規外，如在處理程序

終結以前，據以准許之法規有變更者，適用新法規。但舊法有利

於當事人，而新法規未廢除或禁止所聲請之事項者，適用舊法

規。」

(四)  法規適用之停止或恢復
依照中央法規標準法第 19 條：「法規因國家遭遇非常事故，一時
不能適用，得暫停適用其一部或全部。法規停止或恢復適用之程

序，準用本法有關法規廢止或制定之規定。」

惟應注意的是，法律的適用與準用之間有所區別，適用為法律之運用
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過程，務必於確定事實後而對法律運用之；而準用為立法技巧，為 
謀立法上之便宜，法律為了避免重複規定以求精簡，乃規定將來某種

具體事實，間接引用其已有明文規定之相類似具體事實所適用之法律

規定。

二、法律適用之方式
應依邏輯學上之三段論法為之，即以法律為大前提，以具體事件為小

前提，而推得其結論。簡單的說，就是先搞清楚大前提，也就是法律

到底規定了什麼。然後在搞清楚小前提，亦即到底發生了什麼事情。

最後才能做出判斷，判斷本案適不適合用那一條法律。將具體的案例

事實，置於特定法律要件之中，以獲得一定之結論，這段過程稱為

「涵攝」。

例如：刑法規定殺人者處死刑、無期徒刑或十年以上有期徒刑（大前

提），今有某甲殺人之事實（小前提），故某甲應處死刑、無期徒刑

或十年以上有期徒刑（結論）。

雖然這個過程好像很標準，但實際上一個個案到底是不是用該法條，

往往是不清楚的。所以實際適用時，有時候可能得先搞清楚事實，再

從事實的關係中想想是不是該法條想要規範的。

三、確定事實之方式
一般法律條文須先透過解釋方法確定其真義，屬於法律解釋之問題，

事實之確定以證據為基礎，但證據之尋求往往不易，法律乃有凡主張

有利於己之事實者，應負舉證責任之規定，如民事訴訟法第 277 條：
「當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律別

大前提：法律規範 例如：殺人者處死刑

小前提：案件事實 例如：張三殺李四

判決：結論  例如：張三應處死刑

涵
攝
過
程
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有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限。」但證據之真偽常因時

間等因素難以辨明，故尚須採推定、視為以及法定證據三種。

(一) 推　定
法律的推定，是指對於某種事實之存在或不存在，因無顯明之證

據，基於公益需要、簡化法律關係，而就事實存在或不存在先為

之假設規定。例如：民法第 1063 條第 1 項：「妻之受胎，係在婚
姻關係存續中者，推定其所生之子女為婚生子女。」但此推定若

有反證，自可推翻。所以民法第 1063 條第 2 項，前項推定，夫妻
之一方或子女能證明子女非為婚生子女者，得提起否認之訴。須

注意者為，推定可以反證推翻。

(二) 視為（擬制）
為法律上不動的推定，是指基於公益上之需要，對於某種事實之

存在或不存在，依據法的政策，而為之擬定，不容許以反證推

翻，法文中會使用「視為」之字樣。採用擬制之規定，通常是確

認一非真實存在之事實，從而就特定事件得出根本不存在之法律

效果。縱與真的事實相反，亦不容舉反證推翻。如民法第 80 條：
「前條契約相對人（指與限制行為能力人訂立契約之人），得定

一個月以上之期限，催告法定代理人，確答是否承認。於前項期

限內，法定代理人不為確答者，視為拒絕承認。」於此若超過期

限不問法定代理人之原意為何，概以「拒絕」處理；民法第 154 
條第  2 項規定：「貨物標定賣價陳列者，視為要約。」；民法
第 7 條規定：「胎兒以將來非死產者為限，關於其個人利益之保
護，視為既已出生。」

綜合以上所敘述，推定與視為須法有明文規定者為限，但推定可

舉反證推翻之，而視為（擬制）則不可舉反證推翻。

(三) 法定證據
即指關於事實之確定，以法律定其證據者，稱之。如民法第  4 
條：「關於一定之數量，同時以文字及號碼表示者，其文字與號

碼有不符合時，如法院不能決定何者為當事人之原意，應以文字

為準。」
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經 典 試 題

(　　) 1. 將抽象之法律規範應用於具體之社會事實，稱之為下列何者？
(A) 法律之制裁 (B) 法律之適用
(C) 法律之效力 (D) 法律之分類

(　　) 2. 下列何者係將抽象之法律規範應用於具體之社會事實？
(A) 法律之分類 (B) 法律之效力
(C) 法律之適用 (D) 法律之體

(　　) 3. 依中央法規標準法規定，適用法律應注意：
(A) 特別法優於普通法適用，從新從優原則
(B) 普通法優於特別法適用，從舊從重原則
(C) 普通法優於特別法適用，從新從優原則
(D) 特別法優於普通法適用，從舊從重原則

(　　) 4. 下列何者為中央法規標準法所規定之適用原則？
(A) 特別法優於普通法之原則 (B) 從新從重原則
(C) 罪刑法定原則 (D) 一事不再理原則

(　　) 5. 訂定行政規則，在性質上屬於下列何者？
(A) 立法行為 (B) 司法行為
(C) 法律適用行為 (D) 行政處分

(　　) 6. 法律為了避免重複規定以求精簡，乃規定將來某種具體事實，間
接引用其已有明文規定之相類似具體事實所適用之法律規定。此
種立法技術稱為：
(A) 適用 (B) 準用
(C) 視為 (D) 推定

(　　) 7. 法律適用三段論中的小前提，所指為下列何者？
(A) 法律規範 (B) 具體事件
(C) 涵攝過程 (D) 最後結論

(　　) 8. 下列對於法律三段論法的說明，何者錯誤？
(A) 至三段論法係邏輯學上的推論規則
(B) 操作法律三段論法時，並不涉及到涵攝作用
(C) 事實為小前提
(D) 法規為大前提

(　　) 9. 法律適用過程中，將具體的案例事實，置於特定法律要件之中，
以獲得特定之結論。此稱為
(A) 準用 (B) 外延
(C) 涵攝 (D) 舉例

(　　) 10. 下列關於「推定」之陳述，何者錯誤？

1.(B)　2.(C)　3.(A)　4.(A)　5.(C)　6.(B)　7.(B)　8.(B)　9.(C)　10.(C)　
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(A) 可倒置舉證責任
(B) 受不利推定之一造可舉反證排除之
(C) 法律之用語稱「視為」
(D) 受有利推定之一造於他造舉反證前，毋庸舉證

(　　) 11. 法律基於公益需要、簡化法律關係，而就事實存在或不存在先為
之假設規定。稱為：
(A) 擬制 (B) 反致
(C) 推定 (D) 目的限縮

(　　) 12. 對於某種事實的存在與否，法律依一般之常理予以推論認定，但
容許主張者舉反證推翻之者，稱為：
(A) 適用 (B) 準用
(C) 視為 (D) 推定

(　　) 13. 法律條文如有「視為」之字樣者，其與「推定」之區別何在？
(A) 可舉反證推翻 (B) 須經公證始生效力
(C) 需另補充書證始生效力 (D) 不容舉反證推翻

(　　) 14. 若基於公益上之需要，對於某種事實之存在或不存在，依據法的
政策，予以擬定，不容以反證推翻之者，法律條文上常用的文句
是：
(A) 推定 (B) 不在此限
(C) 視為 (D) 亦同

(　　) 15. 下列關於「擬制」之敘述，何者為何確？
(A) 乃在倒置舉證責任
(B) 擬制乃真實發生有該等之事實
(C) 法律之用語稱「視為」
(D) 受不利推定之一造可舉反證以排除之

(　　) 16. 藉法律規定，確認一非真實存在之事實，從而就特定事件得出 
根本不存在之法律效果。此種方法稱為：
(A) 推定 (B) 類推
(C) 擬制 (D) 反面解釋

(　　) 17. 民法第 154 條第 2 項規定：「貨物標定賣價陳列者，視為要
約。」此處所稱之「視為」可否證據推翻之？
(A) 可以 (B) 不可以
(C) 視情況而定 (D) 由法官決定

(　　) 18. 胎兒以將來非死產者為限，關於其個人利益之保護應如何呢？
(A) 視為既已出生 (B) 推定既已出生
(C) 視為完全行為能力人 (D) 推定完全行為能力人

11.(C)　12.(D)　13.(D)　14.(C)　15.(C)　16.(C)　17.(B)　18.(A)　
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(　　) 19. 民法第 7 條規定：「胎兒以將來非死產者為限，關於其個人利益
之保護，視為既已出生。」此處之「視為」即係為：
(A) 擬制 (B) 推定
(C) 臆測 (D) 判決

(　　) 20. 有關「推定」與「擬制」的敘述，何者正確？
(A) 推定可以舉反證推翻之，擬制不可
(B) 擬制可以舉反證推翻之，推定不可
(C) 二者均可以舉反證推翻之
(D) 二者均不可以舉反證推翻之

四、行政機關適用法律之原則
(一) 積極依法行政

有三項特色，表現在行政機關積極主動這方面，分別敘述之。 
1. 主動適用法律，應無待請求，亦即應適用者雖無人民請求，亦
須適用；不應適用者雖有人民請求，亦不得適用。亦有基於人民

請求始得適用者，例如：訴願。2. 適用法律得自由裁量，亦即行
政機關在不牴觸憲法情形下，有廣泛的裁量權。3. 適用法律得隨
時發布命令，亦即行政機關適用法律時，得依據法律另訂施行辦

法或施行細則，以為補充。

(二) 在消極被動方面
有兩項特色，表現在行政機關消極被動這方面，分別敘述之。 
1. 適用法律應遵循依法行政原則，依法行政為近代民主法治國
家行政權運作之基本規範，故行政機關自應依法行政，即應遵守

「法治行政」、「依法平等」、「依法限制」、「依法裁量」、

「依法負責」等原則。簡言之，即依法行政，遵守原則性之規

定。2. 適用法律應受到上級之指揮監督，依照公務員服務法第 2 
條，長官就其監督範圍以內所發之命令，屬官有服從之義務；但

屬官對於長官所發命令，如有意見，得隨時陳述（另請參見公務

人員保障法第 17 條所規定之報告義務）。

五、司法機關適用法律之原則
(一) 不告不理

不論何種案件，非經合法之起訴，則法官縱明知有違法之案件，

19.(A)　20.(A)　
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亦不得自動審理。在民事須經原告之請求，或被告之反訴；在刑

事須經檢察官之公訴，或被害人之自訴，司法官始得審理，否則

無適用法律而為裁判之餘地。例如：1. 地方法院刑事庭的法官私
下知悉鄰居販毒，應向檢察官告發由檢察官提起公訴，法院方得

受理而為裁判。2. 某大學發生校園溜鳥事件，即使有論者主張該
行為已觸犯刑法公然猥褻罪，但基於不告不理原則，非經檢察官

提起公訴，法院不得審判。

(二) 一事不再理
凡案件一經判決，即有確定之效力，判決之法院，對於同一案

件，即不得再予審理。當事人對於已受判決之事項，亦不得再行

起訴。判決須經過上訴期間而未上訴時，始發生判決確定之效

力。例如：民事訴訟法第 253 條規定：「當事人不得就已起訴之
事件，於訴訟繫屬中，更行起訴。」

但此原則亦有例外，依其原因可分三種情況。其一為，特定之法

定原因。參見刑事訴訟法第 420 條至 422 條等規定，例如：因發
現確實之新證據等情況；以及民事訴訟法第 496 條至第 498 條等
規定，例如：適用法規顯有錯誤等情況。其二為，提起非常上訴

者。此情況主要是指，刑事訴訟法第 441 條，判決確定後，發見
該案件之審判係違背法令者，最高法院檢察署檢察總長得向最高

法院提起非常上訴。其三為，在國外之審判。依照刑法第 9 條，
同一行為雖經外國確定裁判，仍得依本法處斷。

(三) 不得拒絕審判
依照我國憲法第 16 條規定，人民有請願、訴願，及訴訟之權。訴
訟為人民之一種公權（訴訟基本權），法官不能剝奪之。但若遇

法律不明時，則應運用解釋技術，以確定其義，不得以法規未規

定而拒絕審判。但須注意的是，民刑事應異其適用。刑事依刑法

第 1 條的罪刑法定主義，法律未規定，應即宣告無罪，不能證明
被告有罪者，亦同。例如：法官於審判時，雖有懷疑，但不能證

明被告有罪，應宣告被告無罪。民事依民法第 1 條的法律適用順
序，亦即無法律則依習慣、法理。

(四) 不得拒絕適用法律
法律之正當與否屬立法權之範圍，法官不得以法律之不善不正為

理由而拒絕適用，否則易生流弊。但法官若遇法律違憲應裁定停

止訴訟程序，聲請大法官解釋（釋字第 371 號）。
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(五) 獨立審判
係指法官審判案件，不受任何外力干預，而影響其審判意旨。不

受行政機關之干涉，上級法院亦不得干涉。司法獨立主要內容包

括實質獨立、身分獨立、內部獨立與集體獨立。

1.  實質獨立
指法官依據法律獨立審判，不受任何干涉，我國憲法第 80 條規
定：「法官需超出黨派以外，依據法律獨立審判，不受任何干

涉。」即為此意；法官實質獨立之重點在於法官之裁判只受憲

法與法律之拘束，不受法院院長之行政拘束與行政機關之意志

拘束。當法官發覺行政機關之行政釋示違憲或違法時，得依據

法律表示其合法適當之見解。

2.  身分獨立
對於法官之職位與薪給予以特別之保障，使其無後顧之憂，一

般亦稱為法官之身分保障，例如：我國憲法第 81 條規定：「法
官為終身職，非受刑事或懲戒處分或禁治產之宣告，不得免

職，非依法律，不得停職、轉任或減俸。」即是為了使法官無

所憂慮，為其所應為而設計；由於法官之身分獨立，尤其我國

法官具有終身職之保障，除非有法定事由，不得免職、停職、

轉任或減俸，因此法官在裁判之時更能不受干涉，無須擔憂生

活所需。

3.  內部獨立
是有關於司法行政之監督與法院內部事務之管理，由法官自

治，一方面強化法官之自治，減低司法行政上之權威色彩，另

一方面要求法官之自律，以提升法官素質，淨化司法風氣。

4.  集體獨立
就司法權整體來看，司法權與其他國家權力間的互動關係應為

獨立，換句話說，司法權在人事、預算等軟硬體需求互動間，

應該在政治間的角力中，取得司法最大的集體獨立；其中尤其

是關於司法預算的部分，憲法增修條文第 5 條規定，司法預算
由行政權形式上提出預算，交由代表民意機關之立法權加以審

查，而行政權僅為轉手之過程，應頗能符合司法獨立之要求。

(六) 審判須在法庭公開為之
依照法院組織法第 84 條規定，法庭開庭於法院內為之。並依法院
組織法第 86 條，訴訟之辯論及裁判之宣示，應公開法庭行之。
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但有妨害國家安全、公共秩序或善良風俗之虞時，法院得不予 
公開。

經 典 試 題

(　　) 1. 下列何者非行政機關適用法律之原則：
(A) 依法行政原則 (B) 為執行法律得發布命令
(C) 不告不理原則 (D) 服從上級機關或長官指示

(　　) 2. 下列何者是行政機關適用法律的原則？
(A) 依法獨立審判 (B) 不告不理
(C) 積極依法行政 (D) 只能依據法律不能制頒命令

(　　) 3. 下列何者不屬於行政機關適用法律的原則？
(A) 受上級指揮監督 (B) 適用法律時可以發布命令
(C) 不告不理 (D) 依合義務性裁量

(　　) 4. 行政機關適用法律應注意下列何種原則？
(A) 不告不理 (B) 無待請求
(C) 公布法律 (D) 獨立審判

(　　) 5. 行政機關適用法律之原則為：
(A) 應採取不告不理原則
(B) 適用法律應受上級之指揮監督
(C) 只能依據法律不得發布命令
(D) 只能適用法律不得自由裁量

(　　) 6. 以下何者非屬司法機關所適用法律之原則？
(A) 不告不理 (B) 一事不再理
(C) 適用法律，應無待請求 (D) 不得拒絕審判

(　　) 7. 下列何者是司法審判機關適用法律的原則？
(A) 無法律規定即可拒絕審判
(B) 必須受上級指揮監督
(C) 當事人未起訴事項，基於公平正義仍須加以審理
(D) 不告不理

(　　) 8. 「不告不理」原則是司法機關適用法律的原則。它：
(A) 僅適用於民事案件 (B) 僅適用於刑事案件
(C) 僅適用於部分之刑事案件 (D) 適用於所有的訴訟案件

(　　) 9. 法官縱知有民事糾紛存在或犯罪存在，但未經合法起訴，亦不得
自動審理之原則為：
(A) 告訴乃論原則 (B) 不告不理原則
(C) 法律不溯既往原則 (D) 一事不再理原則

1.(C)　2.(C)　3.(C)　4.(B)　5.(B)　6.(C)　7.(D)　8.(D)　9.(B)　
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(　　) 10. 法院適用法律完全處於被動，非經當事人請求，不得對法律爭議
逕為裁判，此一原則稱為：
(A) 一事不再理原則 (B) 不告不理原則
(C) 罪刑法定主義 (D) 審判獨立原則

(　　) 11. 依法律之適用原則，非經當事人之請求或檢察官之起訴，則法官
不得自行審理是為：
(A) 告訴乃論 (B) 不告不理
(C) 不溯既往 (D) 一事不再理

(　　) 12. 地方法院刑事庭的法官私下知悉鄰居販毒，下列何種處理方式為
合法？
(A) 主動直接開庭審理判決
(B) 向檢察官告發由檢察官提起公訴，法院方得受理而為裁判
(C)  不須經檢察官提起公訴，主動行使法官職權調查犯罪事實，
若證據確鑿即審判

(D) 因須迴避，請法院同事主動直接開庭審理判決
(　　) 13. 某大學發生校園溜鳥事件，即使有論者主張該行為己觸犯刑法公

然猥褻罪，但非經檢察官提起公訴，法院不得審判，係基於下列
何種原則？
(A) 信賴保護原則 (B) 罪刑法定原則
(C) 不告不理原則 (D) 誠信原則

(　　) 14. 法院受理案件，一經裁判確定，當事人即不得對之再為同一訴
訟。此即所謂：
(A) 訴外裁判 (B) 不告不理
(C) 拒絕適用法律 (D) 一事不再理

(　　) 15. 當事人對於已受判決確定之事項，不得再行起訴，此為下列 
何者？
(A) 既判力效力原則 (B) 告訴乃論原則
(C) 一事不再理原則 (D) 拒絕審判原則

(　　) 16. 民事訴訟法第 253 條規定，當事人不得就已起訴之事件，於訴訟
繫屬中更行起訴。此規定為何種原則之例？
(A) 一罪不二罰原則 (B) 當事人恆定原則
(C) 無罪推定原則 (D) 一事不再理原則

(　　) 17. 對於任何訴訟案件，遇有法律規定不明時，法官應如何審理？
(A) 得置之不理 (B) 得拒絕審判
(C) 運用解釋，闡明法之意義 (D) 逕行駁回

(　　) 18. 下列何者非司法機關適用之原則？

10.(B)　11.(B)　12.(B)　13.(C)　14.(D)　15.(C)　16.(D)　17.(C)　18.(B)　
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(A) 不告不理
(B) 法官得以法律未規定而拒絕審判
(C) 一事不再理
(D) 依法審判

(　　) 19. 下列原則何者為非？
(A) 特別法優於普通法原則 (B) 後法優於前法原則
(C) 從新從輕原則 (D) 罪刑意定原則

(　　) 20. 法官於審判時，雖有懷疑，但不能證明被告有罪，應：
(A) 宣告被告無罪
(B) 適用「罪疑惟輕」，減輕被告刑罰
(C) 引用習慣法或法理，據以審判
(D) 中止審判，提請大法官會議解釋

(　　) 21. 法院對於民事問題的審斷，應依下列為標準？
(A) 憲法、法律、命令 (B) 法律、習慣、法理
(C) 法律、民情、禮節 (D) 誠信、公序、良俗

(　　) 22. 下列何者不屬司法機關適用法律之原則？
(A) 法院認定法律違憲時，得逕為違憲之宣告而不適用
(B) 法院不得就未經請求之事項加以裁判
(C) 法院不得以法律不明拒絕裁判
(D) 法院依據法律獨立審判，但不以形式意義之法律為唯一依據

(　　) 23. 下列何者非司法機關適用法律之原則？
(A) 不告不理原則 (B) 法院有權拒絕審理案件
(C) 一事不再理原則 (D) 法官依據法律獨立審判

(　　) 24. 依據法律獨立審判，當法官發覺法律違憲時，則下列何者是正確
的作法？
(A) 可宣告違憲並拒絕適用
(B) 無權逕行拒絕適用，但可聲請釋憲
(C) 可逕行拒絕適用
(D) 可宣告違憲，但尚不能逕行拒絕適用

(　　) 25. 憲法第 80 條：「法官須超出黨派以外，依據法律獨立審判，不
受任何干涉。」當法官發覺行政機關之行政釋示違憲或違法時，
下列何者是正確作法？
(A) 可宣告違憲，但尚不能逕行拒絕適用
(B) 可宣告違憲
(C) 無權逕行拒絕適用
(D) 得依據法律表示其合法適當之見解

19.(D)　20.(A)　21.(B)　22.(A)　23.(B)　24.(B)　25.(D)　


