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釋字第 790 號解釋部分協同部分不同意見書 

黃瑞明大法官 提出 

 

一、 本號解釋之緣由及大要 

  本號解釋聲請人共有三位法官及一位受有罪判決確定

之當事人。三位法官所分別審理之案件有共同之處：被告種

植少量之大麻（培育 10 顆左右之種子發芽 1、2 顆），依毒

品危害防制條例（下稱毒品條例）第 12 條第 2 項規定：「意

圖供製造毒品之用，而栽種大麻者，處 5 年以上有期徒刑，

得併科新臺幣 5 百萬元以下罰金。」（系爭規定一），法院縱

適用刑法第 59 條規定酌減其刑，最低刑度仍達 2 年 6 月之

有期徒刑，無從為易科罰金或緩刑之宣告。三位法官爰分別

認毒品條例第 17 條第 2 項「犯第 4 條至第 8 條之罪於偵查

及審判中均自白者，減輕其刑。」（系爭規定二）及第 17 條

第 1 項「犯第 4 條至第 8 條、第 10 條或第 11 條之罪，供出

毒品來源，因而查獲其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑。」

有牴觸憲法之疑義，向本院聲請解釋。聲請意旨為系爭規定

二及毒品條例第 17 條第 1 項有關減輕或免除其刑之規定未

包括系爭規定一所規範栽種大麻之罪名，致栽種大麻被查獲

而供出毒品來源或自白者，未能如同觸犯其他毒品犯罪者獲

得減輕或免除其刑之機會，故違背平等原則等。另聲請人黃

獻璋自英國郵寄進口大麻種子 62 顆來台，在其家中陽台種

植 6 顆大麻種子，經警方查獲大麻成株 1 株、幼苗 5 株及種

子 56 顆，經依系爭規定一判決有罪確定後，主張系爭規定

一違憲；並主張系爭規定二因未包括系爭規定一之罪名故亦

違憲，此部分與法官們聲請意旨相同。本院就上開四聲請案

合併審理後，於本號解釋宣告系爭規定一「不論行為人犯罪
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情節之輕重，均以 5 年以上有期徒刑之重度自由刑相繩，對

違法情節輕微、顯可憫恕之個案，法院縱適用刑法第 59 條

規定酌減其刑，最低刑度仍達 2 年 6 月之有期徒刑，無從具

體考量行為人所應負責任之輕微，為易科罰金或緩刑之宣

告，尚嫌情輕法重，致罪責與處罰不相當。上開規定對犯該

罪而情節輕微者，未併為得減輕其刑或另為適當刑度之規

定，於此範圍內，對人民受憲法第 8 條保障人身自由權所為

之限制，與憲法罪刑相當原則不符，有違憲法第 23 條比例

原則。」 

    本號解釋要求相關機關應於一年內修正系爭規定一，逾

期未修正，其情節輕微者，法官得於審判時減輕其法定刑至

二分之一，即最低刑減為 2 年 6 個月，若再依刑法第 59 條

酌減，即得宣告緩刑或易科罰金。 

 

二、 回溯大法官對毒品條例曾作過之解釋，以檢討該法律

之時代背景及立法演變 

  聲請人中之三位法官為被告尋求緩刑或易科罰金之機

會，雖認系爭規定一為重刑，卻不聲請解釋系爭規定一違憲，

反而迂迴聲請系爭規定二及毒品條例第 17 條第 1 項違憲，

其理由為擔心牽動整部毒品條例，茲事體大，但與過去大法

官審理有關毒品條例刑度過重之聲請案（包括聲請宣告唯一

死刑違憲），均未作成違憲宣告之歷史，亦可能有關。就此，

本席認為就大法官對毒品條例曾作過之釋憲案作一回顧整

理，應具參考價值。按「毒品危害防制條例」之前身為制定

於民國 44 年之「戡亂時期肅清煙毒條例」（下稱戡亂肅毒條

例），於 81 年修法改名為「肅清煙毒條例」，復於 87 年修法

改為現在名稱。以下簡述大法官對該法曾作過之解釋大要並
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簡評如下： 

（一） 戡亂肅毒條例第 5 條第 1 項規定：「販賣、運輸、製

造毒品或鴉片者，處死刑。」人民認該條不分犯罪情節輕重

一概科處死刑涉違憲而提出釋憲聲請。民國 74 年釋字第 194

號解釋以「因戡亂時期，倘不澈底禁絕煙毒，勢必危害民族

健康、國家安全及社會秩序」為主要理由，認該條唯一死刑

之刑度並未違憲。戡亂肅毒條例於 81 年改名為肅清煙毒條

例，並修改為第 5 條第 1 項之刑度，除死刑外，增加「無期

徒刑」之選項，該刑度規定一直延續至今（毒品條例第 4 條

第 1 項）。 

（二）81 年修正公布之肅清煙毒條例第 5 條第 1 項規定：

「販賣、運輸、製造毒品、鴉片或麻煙者，處死刑或無期徒

刑。」臺灣臺北地方法院法官認該條規定刑度過重涉違憲而

聲請釋憲。 

  民國 88 年釋字第 476 號解釋認所涉條文「其中關於死

刑、無期徒刑之法定刑規定，係本於特別法嚴禁毒害之目的

而為之處罰，乃維護國家安全、社會秩序及增進公共利益所

必要，無違憲法第 23 條之規定，與憲法第 15 條亦無牴觸。」

依此，系爭條文之刑度適用至今（毒品條例第 4 條第 1 項）。 

（三）81 年修正公布之肅清煙毒條例第 16 條前段規定：「犯

本條例之罪者，以地方法院或其分院為初審，高等法院或其

分院為終審。」（該條文於 44 年戡亂肅毒條例即存在）被人

民認有牴觸憲法保障人民訴訟權之意旨等而聲請釋憲。民國

89 年釋字第 512 號解釋以「對於判處有期徒刑以下之罪，

限制被告上訴最高法院，係立法機關鑑於煙毒危害社會至

鉅，及其犯罪性質有施保安處分之必要，為強化刑事嚇阻效

果，以達肅清煙毒、維護國民身心健康之目的，所設特別刑
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事訴訟程序，尚屬正當合理限制。」等理由而為合憲宣告。

本件聲請案係於 87 年 4 月提出，然而該條文於 87 年 5 月修

正公布毒品條例時已刪除，與刑法一般罪名相同，原則上適

用三級三審之制度，大法官於 89 年作出釋字第 512 號解釋。 

（四）81 年修正公布之肅清煙毒條例第 9 條第 1 項規定：

「施用毒品或鴉片者，處 3 年以上 7 年以下有期徒刑。」人

民主張施用毒品之行為均係自傷行為，該條文將該等行為列

為犯罪，係將未侵害法益之行為予以犯罪化，有牴觸憲法之

疑義。民國 91 年釋字第 544 號解釋認該條文之目的「無非

在運用刑罰之一般預防功能以嚇阻毒品之施用，挽社會於頹

廢」，故與自由刑之意旨尚相符而合憲。該號解釋同時指出

肅清煙毒條例於 87 年修正為毒品條例，於第 20 條按毒品之

危害性加以分級，並就施用毒品為初犯、再犯或三犯以上，

區分為不同之行為型態而予不同之法律效果，並施予勒戒、

戒治、保護管束等保安處分措施，已更符合刑罰之意旨。 

（五）87 年修正公布之毒品條例第 16 條規定：「栽贓誣陷

或捏造證據誣告他人犯本條例之罪者，處以其所誣告之罪之

刑。」（該條文於 44 年戡亂肅毒條例為第 15 條）民國 91 年

釋字第 551 號解釋，認為該條「未顧及行為人負擔刑事責任

應以其行為本身之惡害程度予以非難評價之刑法原則，強調

同害之原始報應刑思想，以所誣告罪名反坐，所採措置與欲

達成目的及所需程度有失均衡；其責任與刑罰不相對應，罪

刑未臻相當，與憲法第 23 條所定比例原則未盡相符。」而

違憲，此條規定於 92 年修法時刪除。 

    上開條文對於栽贓誣陷或捏造證據誣告他人犯本條例

之罪者，特別規定處以其所誣告之罪之刑，其背後之考量應

是毒品條例所涉毒品之罪皆為重罰，且持有毒品即成罪（毒
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品條例第 11 條）實務上曾發生暗地以毒品置於他人處所再

報警查獲之誣陷案例。為了杜絕此類毒品之栽贓行為而設此

條之規定。釋字第 551 號解釋認此條規定違反比例原則而違

憲，但此號解釋理由同時指出「若衡酌其惡害程度非輕，須

受較重之非難評價，固亦得於刑法普通誣告罪之外，斟酌立

法目的而為特別處罰之規定」，亦即認為有關毒品之栽贓誣

陷或與一般之誣告罪有所區別，但立法者於刪除本條時並未

就毒品罪之栽贓誣陷行為特別立法，本席認為並未完全回應

釋字第 551 號解釋之顧慮。 

（六）評析：受毒品危害較深之國家莫不以嚴刑峻罰懲治毒

品犯罪，我國亦不例外，我國以特別刑法規範毒品罪，且過

去人民與法官對毒品條例（及其前身）以刑度過重涉違憲加

以挑戰者，均未成功。固然當時大法官所解釋法律主要規範

對象為鴉片，係危害程度最嚴重之毒品，但大法官過去之解

釋亦反應了歷史之經驗與時代之氛圍。     

  東南亞國家以死刑嚇阻販毒者包括新加坡、泰國、印尼、

菲律賓等國。菲律賓總統杜特蒂上任後採取嚴厲掃毒行動，

造成數千人死亡，引起歐美國家及國際人權組織之關注，但

卻在其國內獲得高度民意支持。台灣社會毒品問題長期以來

十分嚴重，執政者莫不將毒品防制列為主要政見之一，社會

聲浪亦均導向重刑化之方向。 

 

三、本號解釋之時代背景     

    對於毒品案一昧加重刑罰將可能導致責與罰不成比例

之現象，對於情節輕微、有意洗心革面之犯罪者，一律處以

重刑，令其進入監所長期監禁，對於減輕毒品危害並無助益，

此為重刑化之聲浪下應考慮之問題。 
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    毒品犯罪特別刑法自 44 年制定戡亂肅毒條例迄今已經

過 11 次修法，可算是修法頻率較高之法律，修法過程一方

面配合毒品種類之多樣化而加以分級管制，另一方面亦對犯

罪行為予以較為精緻之規範，如 98 年修正公布之毒品條例

第 11 條對於持有各級毒品依其查獲之數量而分別定其罪

責，即為較精緻之立法，亦較符合責罰相當原則。目前世界

各國對於大麻之成癮性以及是否適度開放大麻合法化均有

所討論，此即為本號解釋之時代背景。 

 

四、 未來修法之考量 

    本號解釋要求相關機關應依本解釋意旨修正系爭規定，

也就是對於「違法情節輕微、顯可憫恕之個案」應減輕法定

刑，至於何謂「違法情節輕微、顯可憫恕」，本號解釋並未

提出任何標準，本席認為至少應考量以下二因素： 

（一）依栽種之數量而區分刑度 

    栽種大麻之數量應為決定其刑度之重要標準，如美國聯

邦法規定栽種 50 株大麻以下（按：應指未滿 50 株）者，處

5 年以下有期徒刑；栽種 50 至 99 株者，處 5 年以上 20 年

以下有期徒刑；栽種 100 至 999 株者，處 5 年以上 40 年以

下有期徒刑；栽種 1 千株以上者，處 10 年以上有期徒刑至

終身監禁，1可供參考。況且依栽種之範圍及數量即可推定

其栽種之目的及可能造成之危害，故依栽種數量之差異而分

別定其法定刑之輕重，實有道理。未就毒品之數量而區別刑

罰之輕重，為毒品條例諸多條文共通之問題，如毒品條例第

4 條、第 5 條、第 8 條及第 11 條有關製造、運輸、販賣、轉

讓及持有毒品之處罰，皆未區分毒品之量而分別定其刑度之
                                                      
1 參見林超駿教授為本聲請案 108 年 11 月 19 日說明會所提出之意見書，頁 6-

7。 
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高低，皆有不符比例原則之可能性，亦應一併檢討。2 

（二）依栽種行為是否為毒品供應鏈之一環，或僅供自用而

區分刑度 

  從分工之體系而言，擅長栽種者未必有能力、資金從事

毒品之製造，栽種者如將成品出售給下游者，即可獲利，故

如栽種之目的係為出售圖利而具營利之目的，縱然查獲數量

不多，仍具相當惡性，反之，如其目的僅供自用，尚可符合

違法情節輕微之要件。 

     

五、不同意見部分：本席認法官聲請毒品條例第 17 條第 1

項違憲部分應予受理 

    本號解釋認聲請法官指摘毒品條例第 17 條第 1 項部

分，因該規定並非其審理案件所應適用之法律而不受理。本

席認為法官聲請釋憲之要件，即對裁判上所應適用之法律，

依其合理確信認有牴觸憲法，其中所稱裁判上所應適用之法

律，應尊重承審法官之判斷，亦即仍屬承審法官「合理確信」

之範圍，故聲請法官認依系爭規定一判罪者無從適用毒品條

例第 17 條第 1 項而涉違憲，應屬法官合理確信之範圍而應

予受理。 

    毒品條例第 17 條第 1 項「供出毒品來源，因而查獲其

他正犯或共犯者，減輕或免除其刑。」之規定並未適用於系

爭規定一之理由，於立法理由並未見說明，或認栽種植株即

為毒品來源，別無其他來源。然而為栽種而取得之種子即為

毒品來源，且種子亦為毒品，如栽種者能供出種子的來源因

而查獲其他正犯或共犯者，實無理由不能依本項之規定而減

輕或免除其刑。國內過去實務上因栽種大麻而被依系爭規定

                                                      
2 同前註，頁 7-8。 
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一判罪者，有甚多案例其犯罪事實載為「向國內不詳人士購

得大麻種子（或盆栽）」，可見查獲大麻種子之供應人尚有其

困難度。毒品條例第 17 條第 1 項之立法目的在於「鼓勵毒

品下游者具體供出其上游供應人，俾進一步擴大查緝績效，

揪出其他正犯或共犯，以確實防制毒品之泛濫或更為擴散」

（最高法院 108 年度台上字第 1368 號刑事判決參照）。按毒

品交易於上下游之交易均以極隱密之方式行之，並非以預備

或幫助下游者之意思行之，故應解為獨立成罪，而就其上下

游之分工，無須以刑法上之前、後階段行為加以理解。栽種

行為應係獨立成罪，且意圖販賣而持有或持有大麻種子者均

獨立成罪（毒品條例第 14 條第 2 項及第 4 項），栽種大麻者

供出種子之供應者對於打擊犯罪亦有助益。故毒品條例第

17 條第 1 項實無理由排除系爭規定一之罪。 

        

    

 

 

 

 


