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壹 、聲請解釋憲法之目的：

台灣高等法院台中分院1 0 0年 度 上 更 （一）字 第 5 6 號 

判決（附 件 1 ) 、最高法院101年度台上字第 3686號判決（附 

件 2 ) ，適用之最高法院6 7 年度台上字第2 5 0 0號判例意旨 

(下稱系爭違憲判例，附件 3 ) ，認為販賣管制藥品罪之「販



1 賣」行 為 ，並不以販入後復行賣出為要件，只要以營利為目

2 .的而購入或賣出犯罪即為完成，系爭違憲判例對於「販賣」

3 的解釋，超出一般人對於「販賣」的理解，其混淆販賣毒品

4 既 遂 、未遂及意圖販賣而持有，以及單純持有四者「罪」的

5 判斷及「刑」的適用，有違法律明確性原則及罪刑法定原則， 

6 侵害人民基於憲法第八條人身自由權的正當法律程序之保 

7 障 ，及第十六條訴訟基本權之保障，又將「買入」與 「賣出」 

8 處以相同刑罰效果，亦違憲法第七條之平等原則、第二十三 

9 條之比例原則。聲請人經法院判決成立販賣一級毒品罪，處

1 0 有期徒刑1 5年 6 月確定，爰依司法院大法官審理案件法第5 

1 1 條 第 1 項第 2 款 ，對確定終於裁判所適用之判例聲請解釋， 

1 2 懇 請 鈞 院 宣 告 最 高 法 院 6 7 年度台上字第2 5 0 0號判例違 

1 3 憲 ，不予援用。

14 貳 、疑義之性質與經過及涉及之憲法條文

15 — 、疑 義 之 經 過 ••

16 本件原因案件聲請人即吳育明涉犯毒品危害防制條例販 

1 7 賣第一級毒品罪，經臺灣苗栗地方法院9 9 年度訴字第463 

18 號判決、臺灣高等法院臺中分院9 9年度上訴字第2013號判
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決 、最高法院 1 0 0年度台上字第1 3 1 0號判決、臺灣高等法 

院臺中分院1〇〇年度上更（一）字 第 5 6 號判決、最高法院

101年度台上字第 3686號判決，認定成立舨賣一級毒品罪， 

判處有期徒刑1 5年 6 月確定。確定判決認定聲請人販入海 

洛因一包後於路途中即遭查獲，判決並以該包海洛因淨重 

37.46公 克 ，以一般施用劑量推算可施用一年半之時間，認 

為聲請人不會甘冒查缉風險保存而供自己施用大量購入，必 

有賣出之意圖，並援用系爭違憲判例認定以營利目的購入毒 

品 ，販賣行為即為完成，構成販賣一級毒品罪既遂。

二 、疑 義 之 性 質 及 涉 及 之 憲 法 條 文 ：

就本案所涉及的第一級毒品，毒品危害防制條例第4 條 

第 1 項 規 定 ：「製 造 、運 輸 、販賣第一級毒品者，處死刑或 

無 期 徒 刑 ；處無期徒刑者，得併科新臺幣二千萬元以下罰 

金 。」 ，同條第6 項 另 有 「未遂犯罰之」的處罰。同條例第 

11條則規定：「持有第一級毒品者，處三年以下有期徒刑、 

拘役或新臺幣五萬元以下罰金。」 。系爭違憲判例針對毒品 

犯罪所解釋的「販賣」，係針對廢止前藥物藥商管理法而發， 

雖無針對毒品危害防制條例或其前身肅清煙毒條例所作成
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之判例，惟最高法院就毒品危害防制條例所處罰之販賣，從 

來亦係援用上述判例意旨1，亦為聲請人所受確定判決所援

引 。系爭判例要旨為：

【六十七年台上字第二五0 0 號】

所謂販賣行為，並不以販入之後復行賣出為要件，祇要 

以營利為目的，將禁藥購入或賣出，有一於此，其犯罪即為

完 成 。上訴人既以販賣圖利之意思購入速賜康，雖於出售與 

某某時，已議定價格尚未交付之際，即被當場查獲，仍屬犯 

罪既遂。

依聲請人所獲確定判決認定的事實，被告吳育明基於營 

利之意圖，於民國9 9年 4 月 3 0 日1 8時許，向綽號「阿斌(音)」 

之黃清賓，販入海洛因1 包 （毛重49.6公 克 ，淨重 37.46公 

克） ，購買完回程於同日1 8時 3 0分許遭偵查人員於臺中市 

〇 〇 路與〇〇路交岔口查獲，以購買之毒品重量推知被告 

購買毒品非為自己施用，復依系爭違憲判例認為祉要以營利 

為目的將毒品「購入」 ，即構成「販賣」行 為 「既遂」 ，判

1 不勝枚舉，如最高法院七十三年度台上字第四一五號、八十年度台上字第四九 

九二號判決、九十一年度台上字第二0 四八號等判決。
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1 決吳育明成立販賣第一級毒品罪，處 有 期 徒 刑 1 5 年 6 月確

2 定 。

3 所 謂 「販 賣 」屬 「同義複詞」 ， 「販 」也 是 賣 ， 「賣」

4 更 是 賣 。毒品危 害 防 制 條 例 第 4 條對販賣毒品又另有處罰未

5 遂 之 規 定 ，更基於法益前置化之保護，特 別 於 第 5 條規定「意 

6 圖 販 賣 而 持 有 」毒 品 的 預 備 犯 處 罰 ，因而不論基於文義解  

7 釋 、體 系 及 目 的 解 釋 ， 「販賣既遂」= 「賣出」 ，僅有買入 

8 ( 販 入 ）行 為 者 ，不 是 單 純 持 有 ，就是為了施用或轉售而持 

9 有 ，無論如何都不應該也不可能將「販 賣 既 遂 」= 「買 入 （販

1 〇 入 ）」 。系爭違憲判例顯已違反憲法笫八條保障人身自由之  

1 1 正當法律程序的實體法内涵 _ 罪刑法定原則2，並違反法律明  

1 2 確 性 原 則 ，侵害被告基於憲法第十六條之 訴 訟 基 本 權 。就本  

1 3 案 的 適 用 結 果 言 ，更突顯尚違反憲法第七條之平等原則、第

14 二 十 三 條 之 比 例 原 則 。

15 参 、聲請解釋憲法之理由及聲請人對本案所持立場與見解

1 6 甲 、程序部分

參見釋字第384號解釋理由書《
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聲請人以不再援用之判例聲請釋憲，依司法院釋字第177號 

及 第 2 1 0號等釋字，自屬合於司法院大法官審理案件法第5 

條 第 1 項第 2 款之要件，應予受理。

按司法院大法官審理案件法第5 條 第 1 項 第 2 款關於確 

定終局裁判所適用之「法律或命令！，乃指確定终局裁判作 

為裁判依據之法律或命令或相當於法律或命令者而言。依法 

院組織法第2 5條規 定 ：「最高法院各庭審理案件，關於法律 

上之見解，與本庭或他庭判決先例有異時，應由院長呈由司 

法院院長召集變更判例會議決定之。」及行政法院處務規程 

第 2 4條規定：「各庭審理案件關於法律上之見解，與以前判 

例有異時，應由院長呈由司法院院長召集變更判例會議決定 

之 。」（現行條次為第 3 8條 第 1 項）足見最高法院及行政法 

院判例，在来變更前，有其拘束力，可為各級法院裁判之依 

據 ，如有違憲情形，自應有司法院大法官會議法第4 條 第 1 

項 第 2 款之適用，始足以維護人民之權利，合先說明（司法 

院釋字第154號解釋參照）。此外，判例經人民指摘違憲者， 

視同命令予以審查，已行之有年（司法院釋字3 7 4號等解釋 

參照）。

次 按 鈞 院 釋 字 第 1 7 7號解釋文第二項明示「本院依人
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民聲請所為之解釋，對聲請人據以聲請之案件，亦有效力」， 

本件聲請人據以聲諳之行政訴訟確定終局裁判所適用之法 

令 ，雖已失效，仍有解釋之必要 ( 司法院釋字第21 0號解釋 

參照）。確定判決所適用之法令，雖嗣後經修正刪除，惟經 

人民指謫違憲者，仍得予以審查，亦已行之有年（司法院釋 

字第 21 0號 、第 5 2 2號 、第 6 7 3號 、第 71 3號及第 723號等 

解釋參照）。

因 此 ，既然確定終局裁判所適用之「法令」，「失效」後 

仍得由人民聲請釋憲，且 「判例」經人民指謫違憲者，視同 

命令予以審查，則確定終局裁判所適用之「判 例 i ，經宣告 

「不再援用 i 後 ，自得為審查之客體。

查聲請人針對臺灣高等法院臺中分院100年度上更（一） 

字 第 5 6 號刑事判決（下稱系爭判決）提起上訴，經最高法 

院 1 0 1 年度台上字第 3 6 8 6號刑事判決認上訴不合法而駁 

回 ，故系爭判決符合司法院大法官審理案件法第5 條 第 1 項 

第 2 款所稱之確定终局裁判，且聲請人已窮盡救濟途徑，先 

予說明。

次查系爭判決援用最高法院6 7 年 台 上 字 第 2 5 0 0號判 

例 ：「所謂販賣行為，並不以販入之後復行賣出為要件，祇

第 7 頁 ，共 50頁
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要以營利為目的，將禁藥購入或賣出，有一於此，其犯罪即 

為完成。」認定聲請人購買海洛因的行為構成毒品危害防制 

條例第4 條 第 1 項之販賣第一級毒品罪，故系爭判例屬確定 

终局判決所適用之判例。

末 查 ，最高法院101年度第6 次 、第 7 次 、第 1 0次刑事 

庭會議決議以系爭判例不合時宜為由，決議不再援用，惟上 

開決議並未就過去援用系爭判例之判決，提供任何救濟途 

徑 ，致使系爭判例仍於過往援用之判決中繼續發揮其效力， 

對聲請人之基本權利影響甚矩。此 外 ，如因系爭判例不再援 

用即不得聲諳釋憲，將會使人民得否聲請釋憲之要件，完全 

取決於嗣後最高法院有無作成不再援用判例之決議而定，不 

僅逾越司法院大法官審理案件法第5 條 第 1 項第 2 款之文義 

而不當限縮人民聲請釋憲範圍，更使得同樣是以判例聲請解 

釋之相同案件，卻因是否不再援用而為不同之處理，顯失公

綜上所述，系爭判例為系爭判決所援用，聲請人窮盡救 

濟途徑後，以系爭判例達憲聲請解釋，縱系爭判例已不再援 

用 ，惟司法院諸多釋字認為法令失效後仍得審查，且 判例視 

同命令，故聲請人以不再援用之判例聲請釋憲，自屬合於司

第 8 頁 ，共 50頁



1 法院大法官審理案件法第 5 條 第 1 項 第 2 款 之 要 件 ，應予受

2 理 。

3 乙 、實體部分

4 一 、違反憲法第八條正當法律程序之實體法内涵一罪刑法定 

5 原 則 、刑罰明碟性原則

6 (一）罪刑法定原則之意義

7 釋 字 第 3 8 4號 解 釋 ，將 「罪刑法定主義」（罪刑法定原則） 

8 列 為 憲 法 第 八 條 「正當法律程序」中之實體法重要内涵。刑 

9 事審判牽涉被告的重大人身自由，而法律上有許多制度設計 

1 0 即是為了保障人民不受人身自由的恣意剝奪，此乃人身自由

11 之 制 度 性 保 障 ，釋 字 第 3 8 4 解 釋 理 由 書 並 言 ：「除現行犯之

12 逮 捕 ，由 法 律 另 定 外 ，其他事項所定之程序，亦須以法律定 

1 3 之 ，且立法機關於制定法律時，其内容更須合於實質正當， 

1 4 並應符合憲法第二十三條所定之條件，此乃屬人身自由之制 

15 度性保障。舉凡憲法施行以來已存在之保障人身自由之各種 

1 6 建制及現代法治國家對於人身自由所普遍賦予之權利與保

17 護 ，均包括在內，否 則 人 身 自 由 之 保 障 ，勢將 徒 託 空 言 」。

18 所 謂 罪 刑 法 定 主 義 ，一般以為乃刑法第一條開宗明義所明定
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之 原 則 ：「行為」之 處 罰 ，以 「行為」時之法律有明文規定 

者 為 限 ，本條表明處罰的對象為行為人之「行為」，而非行 

為人之的心理事實或身分，亦即學界通稱之「行為刑法」， 

而 非 「行為人刑法」。也由此可以推導出「刑罰平等原則」， 

根據行為人的「所為」，也就是犯罪建構要素的「不法」與 

「罪責」的質與量來決定相應的、公平的刑罰3。也就是說， 

什麼行為應被評價為不法，因而應該受到刑罰，都是國家要 

發 動 刑 罰 、剝奪人民自由的重要前提問題，應該由法律定 

之 ，不容許恣意。

罪刑法定原則要求刑罰必須由立法者以法律形式定之， 

其目的在節制國家權力，確保人民的自由權利••從古典的自

由主義與契約論的角度而言，只有由人民代表組成的議會， 

事先同意以刑法加以禁止的行為一亦即是人民自我統治下 

的同意，始能動用刑罰干涉人民的自由，反面敘述即是凡不 

屬於國家（議會）以預先制定的法律明文禁止的範圍，都屬 

於人民自由行動的範圍。而預先確定刑罰的範圍，不只是確 

保其人身不虞遽受刑罰枷鎖所困而已，更重要的是，人們始

3 周漾沂，刑罰的自我目的性一重新證立絕對刑罰理論，政大法學評論，147期 ， 

頁49-50 (附件4 )。
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1 能在不虞恐懼的條件下，充 分 「開展其快樂生活的自由」4 。

2 誠 然 ，行政在現今有其自主的民主正當性來源，然倘我們仍

3 維持國會係代表人民自我統治意志的規範性預設；仍肯定國

4 會的組成乃全面性地涵蓋各種利益的多元呈現；仍承認國會 

5 的程序係繁複而透明公開的，那麼人民的某種行動自由，能 

6 否以刑罰加以侵奪的價值決定，係應由國會為之，即尚非能 

7 由行政部門所能輕易越姐代庖5 。

8 罪刑法定原則更含有權力分立、制衡的意涵。其要求構

9 成犯罪之要件及其刑罰效果須事先以「法律」為明確之規 

1 0 定 ，而僅有代表民意之立法機關始有制定刑罰規定之權力。 

1 1 立法權藉此約制行政權及司法權，防止政府機關或審判機關

4 黃榮堅，基礎刑法學（上），2012年 4 版 ，頁12(附件5 )。

5 許宗力、謝在全大法官釋字第680號解釋共同協同意見書。兩位大法官進一步 

分析立法權與行政權的差別謂：「從這些面向來看，國會繁複的三讀程序，必須 

折衝乃至可能導致決策倕局的機制，本身也就可視為是節制國家刑罰權行使並避 

免過度頻繁變動的制度設計。相較之下，委由行政機關從事立法決策的優點在於 

彈性、靈活、應變、因時因地制宜、專業技術取向、不因會期更迭而停擺、不易 

因議事折衝困境而決策觸礁等等，但在刑罰脈絡裡行政豐沛積極的決策動能反而 

可能是警訊」。同號解釋林子儀、賴英照大法官共同協同意見書更提到：「除民主 

正當性之要求外，亦有謂刑罰規定確屬特殊，因何種行為應予刑罰規範制裁，係 

整趑社會對於該行為道德評價之結果，而國家機關中，立法機關方適合代表社會 

整體作出這種道德評價。縱或如此，在現代國家任務龐重繁雜，因應瞬息萬變事 

物之管理需要高度專業與彈性之現實前提下，立法機關若於法律規定中就行為之 

可罰性或處罰範圍設定標準，復予行政機關明確充分之指示，而授權其填補具體 

處罰要件，惟仍由立法機關自身決定刑罰效果之立法方式1一方面得收適應國家 

任務彈性應變之效，另一方面亦尚符合民主正當性及應由立法機關為社會道德評 

價之罪刑法定原則之要求。而就罪刑法定原則所要求之預先明磘規範，行政機關 

依立法授權訂定行政命令以補法律之不足，亦能符合該要求」。
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擅斷濫權。因為罪刑法定原則劃定了法官司法續造的界限， 

同時也劃出立法權與司法權的權力分野6 。

簡言之，罪刑法定原則在表彰「無法律即無犯罪、無刑 

罰」。一般以為其具體内涵除要求刑罰權内容與範圍須經法 

律 明 定 ，使其具可預見性以防止國家權力濫用外，尚有至少 

四項派生原則：（一）罪刑明確性原則，關於罪與刑之規定 

應力求明確，否定絕對不定期刑；（二 ）禁止類推適用原則， 

不得以類推方式創設或擴張可罰行為或加重刑罰之科處，但 

有利行為人的類推，一般以為則不在禁止之列；（三 ）禁止 

溯及既往原則；（四）禁止習慣法原則，排斥習慣法作為直 

接法源或論罪科刑之依據7 。

所謂罪刑明確性原則，亦即法律規定犯罪的構成要件及 

法律效果，其各個構成要件的意思及所規定的刑罰，必須有 

最低限度的明確性8。關於罪刑明確性，釋字第 52 2號解釋曾 

謂 ：「刑罰法規關係人民生命、自由及財產權益至鉅，自應 

依循罪刑法定主義，以制定法律之方式為之，如法律授權主 

管機關發布命令為補充規定時，須自授權之法律規定中得預

6 林註雄，新刑法總則，2011年 ，頁37(附件6) »

7 同時參見林山田，刑法通論（上），1995年 ，頁 5 8以下（附件7 )。

8 林山田，同上註，頁6 5以下（附件7);黃榮堅，（註 4 )，頁 126-129 (附件5 )。
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見其行為之可罰，方符刑罰明確性原則」。釋 字 第 6 8 0號解 

釋理由書更進一步闡釋謂：「立法機關以委任立法之方式， 

授權行政機關發布命令，以為法律之補充，雖為憲法所許， 

惟其授權之目的、内容及範圍應具體明確。至於授權條款之 

明確程度，則應與所授權訂定之法規命令對人民權利之影響 

相 稱 。刑罰法規關係人民生命、自由及財產權益至鉅，自應 

依循罪刑法定原則，以制定法律之方式規定之。法律授權主 

管機關發布命令為補充規定時，須自授權之法律規定中得預 

見其行為之可罰，其授權始為明確，方符刑罰明確性原則（本 

院釋字第五二二號解釋參照）。其由授權之母法整體觀察， 

已足使人民預見行為有受處罰之可能，即與得預見行為可罰 

之意旨無違，不以確信其行為之可罰為必要」。

任何文字的意義本來就無法絕對的清楚，所以學說一般 

以 為 ，在犯罪構成要件上使用概括條款或有待價值填充的概 

念都是可以允許的，但是此一刑法規定的意義與適用範圍， 

必須使人有足夠的認知可能性，亦即人民對於法律規定，可 

以清楚知道，甚麼是被禁止的，因此犯罪構成的個別要件必 

具體描述，好讓透過解釋還可以探知其意義9。就此而言又涉

黃榮堅，（往 4 )，頁105(附件5 )。
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及 「法律明確性原則」的要求，而有刑罰效果的法律，自應 

具有最高度的法律明確性 1G (關於法律明確性原則的違反，

容後討論）。

(二）系爭判例混淆販賣毒品的既、未遂及預備行為的認定 

標準

關於故意犯罪行為'一般區分為六個階段•決意一>陰謀 . ~ >  

預備—著手實行—完成行為—發生結果。區別犯罪的行為階 

段 ，主要是在決定刑罰處罰的界限，倘若行為人著手實行且

實現所有犯罪構成要件要素，也就是處罰既遂犯，固然不成

問 題 ，然而對於一個行為的刑罰，永遠是站在保護法益不受

侵害的目的為取捨的標準。處罰一個行為，不是為了報仇，

也不是為了維持社會心中的安全感，更不是為了滿足人的情 

緒 ，而是對於一個侵害他人法益的行為的錯誤標示，以及對 

於行為人的應報。刑法對於未遂犯或更前的犯罪行為階段加 

以處罰是所謂的「刑罰前置化」，所以將刑法上行為區分不

111許宗力、謝在全兩位大法官於釋字第680號解釋共同協同意見書中的註釋中即 

指出：縱於立法者自行訂定刑法的情況，刑法雖要求最高度法律明確性原則，對 

構成要件概念應明確的要求，仍然只須使受規範者合理認知絕大多數將受處罰的 

行為的範圍即為已足，而不強求到能一一認定個別行為可罰與否的精準程度。如 

果連立法者自為訂定法律的明確性都不是絕對精準的明確性，常須透過解釋才能 

進一步確認可罰行為的具體範圍，那麼授權明確中所謂預見行為可罰，自然是更 

為低度的知悉。
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同行為階段的目的，就是在決定行為的「可刑罰性」（是否 

處罰）及 「處罰程度」（如何處罰）11。問題是如何方屈合理 

的前置化？也就是可刑罰性的起點問題。判斷合理的前置 

化 ，就是找尋刑罰得以發動的起始點一是否已達到法益侵害 

的 危 險 （亦即造成不法）為判斷標準。

於 此 之 前 ，必須先判斷販賣毒品罪所保護的法益究為 

何 ？釋 字 第 4 7 6 號解釋認為：「製 造 、運 輸 、販賣行為乃煙 

毒禍害之源，其源不斷，則流毒所及，非僅多數 人 之 生 命 、 

身 體 受 其 侵 害 ，并社 會 、國 家 之 法 益 亦 不 能 免 ，為害之鉅， 

當非個人一己之生命、身體法益所可比擬」；理由書更強調： 

「鑒於煙毒之禍害蔓延，跨國販賣活動頻繁，而對之有所因 

應 。故其立法目的在防止來自世界各國毒害，查緝流入毒 

品 ，預防及制裁與毒品有關之犯罪，亦即肅清煙毒，防制毒 

品危害，藉以維護國民身心健康，進而維持社會秩序，俾免 

國家安全之陷於危殆。因是拔其貽害之本，首予杜絕煙毒流 

入之途，即重煙毒來源之截堵，俾能清其源而遏其流，以求 

根絕 j 等 語 。很 顯 然 ，大法官從兩個層次說明，認為販賣毒 

品行為除對於施用毒品者之生命、身 體 、健康法益造成潛在

11林钰雄，（註 6 )，頁 339 (附件6 ) 。
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之危險外，也對於一國社會秩序、經濟秩序及國家安全形成 

干 擾 。學者因而分析販賣毒品罪的保護法益，原則上應優先 

定位在對於「不特定多數人生命、身體、健康法益」之保護， 

此外尚涉及危害社會秩序、經濟秩序及國家安全等利益，惟 

後者無論如何僅為間接的利益保護12。吊詭的是，大法官一 

方面認為施用毒品者是被害人，他方面仍然肯認以刑罰處罰 

施用毒品行為的正當性，於釋字第 5 4 4 號解釋認為：「施用 

毒 品 ，或得視為自傷行為，然其影響施用者之中樞神經系 

統 ，導致神智不清，產生心理上及生理上之依賴性，積習成 

瘾 ，禁斷困難，輕則個人沈淪、家庭破毁，失去正常生活及 

工作能力，成為家庭或社會之負擔；重則可能與其他犯罪行 

為相結合，滋生重大刑事案件，惡化治安，嚴重損及公益。 

鐾於煙毒對國計民生所造成之戕害，立法者自得採取必要手 

段 ，於抽象危險階段即以刑罰規範，對施用毒品者之人身自 

由為適當限制」、「雖以所施用之毒品屬煙毒或麻醉藥品為其 

規範對象，未按行為人是否業已成癮為類型化之區分，就行 

為對法益危害之程度亦未盡顧及，但究其目的，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」。 *

u 參見王皇玉，販賣毒品行為的罪與罰，收錄於刑罰與社會規訓一台灣刑事制裁 

新舊思維的衝突與轉變，2009年 4 月 .，初版，頁163以 下 （附件9 )。

第 16頁 ，共 50頁



1

2

3

4

5

6

7

8

9

10

11

12

13

14

15

16

17

殊不論刑法向有「自傷不罰、他傷不法」的基本原則13，國 

家動用刑罰用以保護施用毒品者的生命、身體及健康法益， 

已屬父權主義思想的管制干預，欠缺處罰之正當性，即使係 

訴諸於保護社會不受毒品侵害，將施用毒品與其他重大犯罪 

行 為 結 合 ，否 則 會 「惡化治安，嚴重損及公益」，以 「挽社 

會於頹廢」，更是建立於情感的假設上，顯然這也是大法官 

祇能訴諸所謂「抽象危險」之 故 。

據 此 ，學者主張販賣毒品罪也應定性為「抽象危險犯 」， 

因為販毒行為僅是將毒品帶進消費者可得支配的範圍内，基 

本上並未直接侵害到不特定多數人的生命、身體舆健康，更 

未直接侵害購買者的身體、健康法益。蓋施用毒品者於購入 

毒品後，尚須施打或吸用後，其身體、健康始有受損之可能， 

換 言 之 ，祇是完成毒品交易或取得毒品，祇要購毒者尚未施 

用 ，就稱不上生命、身 體 、健康受到危害。立法者於販賣階 

段 介 入 處 罰 ，就是預設當毒品販賣他人，不論是否已經施 

用 ，就已經有損及購毒者身體、健康的可能性。因而立法者 

將處罰起點，向前推移到販賣毒品之際，認為此時即有對生

13王皇玉，吸毒行為犯罪化舆社會控制，收錄於刑罰與社會規訓一台灣刑事制裁 

新舊思維的衝突與轉變，2009年 4 月 ，初版’頁 127以下（附件10)。
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1 命 、身體與健康之危險14。而相對於犯罪既遂觀念上係以實

2 際侵害的實現為前提，對於危險犯罪的處罰就是刑罰的前置

3 化 ，也是法益保護的前置化，類似未遂犯的既遂化，是典型

4 的行為犯15。

5 屬 行 為 犯 性 質 的 抽 象 危 險 犯 ，因為係立法者基於經驗等 

6 因 素 ，認為祇要從事某行為即具有法益侵害危險，因而不會 

7 以 犯 罪 結 果 （實際侵害）出現為 必 要 ，換 言 之 ，附隨於行為 

8 的 「典型危險性」，祇 是 入 罪 化 的 理 由 ，而非構成要件要素。 

9 行為祇要符合構成要件之描述，即足成立抽象危險犯，通常

1〇 無 待 法 官 於 個 案 認 定 具 體 情 節 ，也不須證明實際上是否引發 

1 1 實害或具體危險16。亦即抽象危險犯的構成要件解釋容易被 

1 2 簡 單 化 ，無庸審查行為結果及因果關係，學 者 因 而 更 質 疑 ， 

13 尤其犯罪行為階段的認定，諸 如 預 備 、未遂及既遂的界限為

1 4 因而 模 糊 不 清 ，其結果不僅免除刑事司法者的舉證負擔，也

15 可以透過操縱既未遂界限的模糊，不當擴大刑事處罰範圍17。

16 固然販賣毒品的抽象危險犯，自法益保護觀點有其正當

17 性 ，也是刑事政策上的合理風險分配，然而對於販賣毒品的

14王皇玉，（註 12)，頁183C附件9 )。

15黃榮堅，基礎刑法學（下），2012年4版 ，頁 577-579 (附件8)。
16林紅雄，（註 6 )，頁95(附件6 )。

17王皇玉，（註 12)，頁185(附件9 )。
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構成要件解釋，如果不採取某種程度的限縮，仍然會造成刑

罰的不當擴張18。以抽象危 險 犯 來 解 構 販 賣 毒 品 的 既 、未遂 

程 度 ，從 法 益 保 護 觀 點 分 析 ，必須是販毒者基於營 .利之意 

思 ，將 毒 品 移 轉 至 買 毒 者 ，始達既 遂 之 程 度 ，因為毒品必須 

已達到買受者可得支配的領域，對於買毒者的身體、健康法 

益 才 有 受 損 之 可 能 性 。德國彼邦學者亦採取同樣的解釋，認 

為 販 賣 毒品的既、未 遂 標 準 ，應 以 毒 品 是 否 已 經 「實際轉讓」 

(Entaeusserung)至買受人而定19 *。系 爭 判 例 將 「販 賣 」行為解 

釋 為 不 以 「販入後復行賣出」為 必 要 ，且 認 為 「販 入 或 賣 出 ， 

有 一 於 此 ，其 犯 罪 即 經 完 成 ，不 得 視 為 未 遂 」，換 言 之 ，僅 

有 購 入 毒 品 ，即 使 尚 未 賣 出 給 他 人 ，仍然成立販賣毒品既遂 

罪 。此屬恣意擴大抽象危險犯之適用範圍，超越抽象危險犯 

的危險擬制内涵，學者認為此種解釋形成「危 險 的 雙 重 擬 制 I 

2 P，首先是將購入毒品之人擬制為必然會製造一個將毒品販 

賣出 去 的 危 險 ，實務上即將持有大量毒品者先擬制為基於營 

利意圖而販入，本案聲請人吳育明即係基於自己施用的意圖 

而購入毒品，確定判決便以購買舂品量推估被告販賣意圖，

王皇玉，（往 12 )，頁189(附件9 )。

王皇玉，（註 12 )，頁 19 0以下（附件9 )。

王皇玉，（註 12 )，頁190(附件9 )。
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已屬恣意；其次就是擬制為有購買者的存在，且購買者會實 

際施用毒品而形成生命、身 體 、健康法益的侵害，此種擬制 

更是第二次恣意。如此將既遂的認定時點向前推移，其結果 

將 導 致 「原本應該屬於販賣未遂的行為，被提前作為販賣既 

遂行為論處；而原本屬於販賣預備的行為，則成為販賣未遂」 

21。且販賣毒品就是處罰其散佈、移轉至他人可得支配的領 

域 ’因而抵要行為人之毒品仍處於自己持有之狀悲’尚未散 

佈 出 去 ，仍有可能因己意而中止其販賣行為之可能，不論是 

留供己用或僅是無償轉讓他人，然而將購入即向前推移認定 

為既遂的形成「一網打盡式」21 22的處罰方式，不僅中止未遂 

犯毫無適用餘地，也排除行為人可能論以情節較輕的施用、 

單純持有或轉讓犯行的空間，而全部論以較重之販賣毒品既 

遂 罪 。

購入毒品即等於賣出毒品既遂的判例解釋，造成與毒品 

危害防制條例第 5 條的「意圖販賣而持有毒品」罪犯罪類型， 

不論概念區別及適用上，均更形混淆及困難。按在有特定買 

受人的販賣毒品案件中，最高法院判決向來認為「販賣」之 

構成要件行為，至少應包含買賣之「意思表示合致、交付毒

21王皇玉，（往 12)，頁191(附件9) »

M 參考王皇玉之用語，請參見王皇玉，（註 12)，頁191(附件9 )。
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品及收受金錢」三者23。著手而未遂的判斷標準，最高法院 

9 7年度台上字第 3600號判決曾謂：「販賣毒品罪之販賣者與 

購毒者就買賣毒品之重要内容有所表示時，縱使販賣者尚未 

實際交付毒品，仍可認為已經著手販賣毒品之實施；亦即販 

賣毒品之犯行，以販賣者與應買者雙方就買賣毒品之重要内 

容有所意思表示而達成契約之合致時，即已著手於販賣毒品 

之構成要件行為」。換 言 之 ，在有買受人之犯罪事實，已有 

「意思表示合致」，尚未交付毒品或收受金錢，屬販賣未遂， 

因而僅有意圖營利而購入毒品之行為，則尚未有著手行為， 

至多僅屬預備行為，一般以為，意圖販賣而持有毒品罪，就 

是典型的預備犯類型（形式預備犯），行為人意圖販賣而購 

入 毒 品 ，即係意圖販賣而持有毒品的一種型態，行為人祇要 

未與他人有任何關於販賣的意思表示磋商或合致，即尚未著 

手 ，犯罪階段上自屬著手前的預備階段，為預備犯，聲請人 

無欲爭執預備犯立法之正當性，但至少就販賣毒品罪的處 

罰 ，在有買受者的案例中，販賣既遂、未遂及預備，其界限 

尚稱清楚、明 確 。然而系爭判例將販賣既遂的時點往前推移 

至 「購入」時即成立，自無須判斷有無買受人，更無須判斷 *

參見最高法院9 5年度台上字第6874號判決、96年度台上字第2432號判決
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上 述 「販賣」的三項構成要件要素，自無著手未遂的可能， 

而所謂意圖販賣而持有罪的預備犯，自更無成立的空間。當

然 ，熟悉販毒實務見解者均知，最高法院為遷就系爭判例， 

因而解釋第5 條意圖販賣而持有毒品罪之成立，係 以 「非因 

意圖販賣而販入，乃因其他原因如受贈或寄藏而持有，嗣後 

始起意販賣者而言」24。殊不論實務上要如何證明行為人持

24如最高法院82年度台上字第4018號、6285號 、8 3年度台非字第184號等判決 

意旨。近例如最高法院91年度台上字第2048號判決：「販賣毒品罪，並不以販 

入後復行賣出為必要，只須以營利為目的，將毒品販入或賣出，有一於此，其犯 

罪即告成立，此與意圖販賣而非法持有毒品罪，乃指意圖販賣而販入以外之原因 

而持有 > 嗣持有後始意圖販賣者，迥然不同。本件上訴人向绰號『裝璜』者以每 

兩三萬五千元販入第二級毒品安非他命時，即意圖以每兩六萬元賣出，已如前 

述 ，自構成毒品危害防制條例第四條第二項之販賣第二級毒品罪，上訴意旨認應 

成立意圖販賣而持有第二級毒品罪，尚有誤會」；97年度台上字第6070號判決： 

「販賣毒品罪，並不以販入毒品後，復行賣出為必要，凡行為人基於營利之目的， 

而將毒品販入或贲出，有一於此，其犯罪即已完成。意圊販賣而持有毒品罪，則 

係指行為人以意圊販賣營利以外之原因而持有毒品，其後始起意營利販賣者，兩 

者並不相同。本件檢察官起訴時認上訴人涉犯販賣第二級毒品罪嫌，原判決改依 

意圖販賣而持有第二級毒品罪論處，惟原判決於事實欄僅記載上訴人「向真實年 

藉不詳绰號『阿得』成年男子，以每顆新台幣（下同）三百五十元價格購得MDMA、 
一粒眠藥錠，共一百五十顆，以每瓶一千元或一千二百元價格購得愷他命四十 

瓶 ，除部分供自己施用外，意圖販賣而攜帶上開三種毒品」云云，對於上訴人究 

竟係基於營利之目的購入上開毒品？抑或係基於自行施用或營利以外之其他目 

的購入上開毒品？或係兩者兼而有之（部分供自行施用、部分供販賣營利）？並 

未詳細認定記載，致此部分事實不明，本院無從為法律上之判斷」 ；99年度台 

上字第1893號判決：「販賣毒品行為，雖不以販入之後復行賣出為要件，祇要 

以營利為目的，將毒品販入，其犯罪即為完成；然如非以營利售賣意圖而販入， 

或因其他原因而持有，嗣起意圖利售賣，尚未著手於賣出行為，則僅能成立意圖 

販賣而持有毒品之罪。本件依原判決所引據勘驗上訴人於警詢之錄音内容，上訴 

人係供稱：『…… （然後呢？為何買那麼大包？）那是買來自己用的，可是我想 

要 （停頓）賣、賣給別人。』 F (你賣給誰？）朋 、朋 、朋友。j 『「（賣給誰 

啦？）我還沒有賣出去。』『（沒有賣出去，是不是，就被我們查到了？是不是
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有 時 ，從不想賣到想要賣的「内心轉折」的證明上難題，實 

體處罰言，此種見解無異於處罰「意圖犯」，當行為人持有 

過程中曾經起念動過想要出售的念頭，就必須面臨最重無期 

徒刑的刑罰25 ? ! 連侵害生命法益的殺人罪都沒有意圖犯或 

陰 謀 犯 ，即使訴諸所謂國家法益的大帽子，陰謀犯法例也僅 

有刑法第101條 第 2 項的陰謀暴動内亂罪，更遑論其效果係 

一年以上七年以下有期徒刑，何獨抽象危險犯性質的販賣毒 

品 罪 ，僅因訴諸不特定生命、身體及健康法益，竟能賦予如 

此嚴苛的刑罰效果！而實務見解的推波助瀾，一再將販賣毒 

品行為的可罰性起點前移，系爭判例將預備犯（或未遂）當 

作既遂犯處罰還不夠，為了遷就此等違法不當的判例見解， 

更不惜將行為人的「決意」也納入預備犯處罰！直至混亂整

這樣？）是 。』等語。如若所供無訛，則上訴人究係初始即基於營利之意思，販 

入前揭毒品愷他命，抑或是出於供己施用之犯意購入後，再起意圖營利售賣，即 

不無研求之餘地。此攸關上訴人應負何罪名，原判決未遑深究釐清，根究明白， 

並為必要論敘，遽以論處上訴人營利販入毒品罪刑，難謂適法」 。

25毒品危害防制條例第5 條 ：

「（第一項）意圖販賣而持有第一級毒品者，處無期徒刑或十年以上有期徒刑， 

得併科新臺幣七百萬元以下罰金。

(第二項）意圖販賣而持有第二級毒品者，處五年以上有期徒刑，得併科新臺幣

五百萬元以下罰金。

(第三項）意圖販賣而持有第三級毒品者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併 

科新臺幣三百萬元以下罰金。

(第四項）意圖販賣而持有第四級毒品或專供製造、施用毒品之器具者，處一年 

以上七年以下有期徒刑，得併科新臺幣一百萬元以下罰金。」

第 2 3頁 ，共 5 0頁



1

2

3

4

5

6

7

8

9

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

個犯罪行為階段，莫此為甚。

總 言 之 ，系爭判例如此解釋販賣既遂，無異於架空毒品 

危害防制條例第4 條第 6 項關於販賣毒品未遂，及同條例第 

5 條意圖販賣而持有毒品罪之適用，當行為人基於營利販賣

的意思買進毒品持有的那一刻，原本立法者所預設之犯罪行 

為階段處罰：預備犯—未 遂 犯 既 遂 犯 ，竟一次到位，全以 

既遂犯處罰，實體法上違法罪刑法定原則，程序法上還省卻 

檢警機關調查蒐證、舉證被告有販賣毒品犯行的麻煩，形成 

「祇要被告手上有大量毒品」即合理推論被告有販賣意思， 

處以販賣既遂處罰！更別說行為人面臨天差地別的刑罰效 

果 ，以聲請人案件為例，聲請人買入第一級毒品行為，從持 

有一級毒品罪的三年以下有期徒刑，變成販賣既遂犯的死刑 

或無期徒刑，或者是意圖販賣而持有（預備犯）的無期徒刑 

或十年以上有期徒刑，變成販賣既遂犯的最重死刑。至於最 

高法院為遷就判例見 解 ，特別為意圖販賣而持有毒品罪所量 

身訂 作 的 「以意圖販賣營利以外之原因而持有毒品，其後始 

起意營利販賣者」的判斷標準，更將立法者所預設之犯罪行 

為階段：「預備犯—未遂犯—既遂犯」，質變成僅有「決意犯 

(第 5 條 ）一>既 遂 犯 （第4 條 ）」，不僅處罰決意，且沒有預
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備 、沒有未遂？

(三 )、系爭判例的「擴散效應」一法官適用判例不識個案事 

實的影響

依系爭判例意旨，其個案事實所指之「販賣」 ，係針對 

已廢止的「藥物藥商管理法」 ，為藥事法的前身。即使要適 

用該判例認定「購入等於販賣既遂」 ，也應該限於上述法律 

的販賣行為（所幸該法已經廢止） ，不應再擴張適用於其他 

犯罪領域。

然而上述判例意旨顢然早已被擴張適用至其他刑事法的

販賣行為一不論這些法律中有無處罰販賣未遂，或者有無意 

圖販賣而持有罪之處罰明文。例如最高法院8 9 年度台上字 

第 1392號判決指出：「未經許可販賣自動步槍罪，並不 以販  

入 之 後 ，復行賣出為構成要件，但須以營利為目的，將自動 

步槍購入或賣出，有一於此，其犯罪即經完成。原判決既認 

定上訴人以意圖營利而販入自動步槍，雖未及賣出即被查 

獲 ，所為仍應成立未經許可販賣自動步槍罪，則意圖營利而 

販入自動步槍乃犯罪構成要件要素，自應於事實攔内為明白 

認定詳予記載」 。槍砲彈藥刀械管制條例的販賣槍砲、子彈
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等 罪 ，也開始採行這樣的見解，最高法院毫無質疑的，且出 

現於不同庭的諸多判決均採行這樣的見解：「按槍砲彈藥刀 

械管制條例所規定之「販 賣 ，，不以販入後再行賣出為必要； 

祇須以營利為目的，販入或賣出，有一於此，即屬販賣既遂。 

上訴人基於售賣牟利之意思，販入槍、彈 後 ，未及售賣即經 

警查獲，為原判決合法認定事實」（9 0年度台上字第5635號 

判決）、「槍砲彈藥刀械管制條例所規定之販賣行為，並不以 

販入之後複行賣出為要件，只須以營利為目的，販入或賣出 

有一於此，犯罪即屬既遂，不得視為未遂。是上訴人二人基 

於販賣營利之意圖，於販入槍彈後，縱未及售出，即經警查 

獲 ，仍應論以既遂罪責等情，已經原判決於理由内詳予說 

明 。上訴意旨謂販賣槍彈罪所指『販賣』 ，係 以 『販入』與 

『賣出』二者兼備者，始足當之，…難認係適法之第三審上 

訴理由」 （9 4 年度台上字第4870號判決）26。後期的最高法 

院判決理由甚至不再使用「槍砲彈藥刀械管制條例所規定之 

販賣行為」之 字 眼 ，而直接使用「刑法上所謂販賣行為，不 

以販入後復行賣出為必要，只要以營利為目的，而有販入或 

賣出二者其一之行為，即足構成，雖未及賣出，仍屬販賣既

26同意旨尚有96年度台上字第2345號 、9 7年度台上字第1148號等判決。
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羞 」，仍認定購入搶、彈即構成販賣搶彈既遂罪（9 7 年度台 

上字第 1715號 、9 9年度台上字第89 0號 ）27。如此見解根本 

置法律明定的販賣槍彈未遂罪於不顧。

影響不僅於此，因為最高法院極度引申上述判例意旨至 

「刑法上所謂販賣行為」的結果，即使不能上訴第三審的商 

標法第 8 2條販賣仿冒商標商品罪、刑法第 23 5條 第 1 項的 

販賣猥褻物品罪，第 一 、二審法院均採取這種法律見解，將 

尚未有出售行為的行為人論以販賣既遂罪，完全置商標法另 

有意圖販賣而陳列罪、刑法第2 3 5條 第 2 項有意圖販賣而持 

有罪於不顧。此種擴張適用的案例俯拾即是，實已到令人觸 

目驚心的地步。僅以台灣高等法院9 6年度上易字第2024號 

判決28、台灣桃園地方法院9 5 年度壢簡字第2 6 0號判決29、

27 9 7年度台上字第1715號判決：「刑法上所謂販賣行為，不以販入後復行賣出 

為必要，只要以營利為目的，而有販入或賣出二者其一之行為，即足構成，雖未 

及賣出，仍屬販贲既遂。吳〇〇意圖營利，向蔡松霖販入搶彈後，未及賣出，即 

為警查獲。原判決論處吳〇〇未經許可，販賣其他可發射子彈具有殺傷力之土造 

霰彈搶既遂罪刑，其適用法則亦無違誤」 。

99年度台上字890號判決：「刑事法上所規定之販賣罪刑，並不以販入之後復 

行賣出為構成要件，若以營利販賣為目的，將搶枝購入或將之賁出，有一於此， 

其犯罪即經完成。是以，行為人以營利之意圖販入搶枝後，縱尚未賣出，或於賣 

出之後，價金尚未收受，均不得視為未遂。原判決已說明，上訴人係意圖營利而 

與買家談妥買賣具殺傷力之空氣槍事宜後，再從拍賣網站上向真實姓名、年籍不 

詳之其他賣家購入扣案之空氣槍，並已交付完畢。縱其嗣尚未將已購得具殺傷力 

之空氣搶交付予買受人並收受價金，即為警查獲，仍不影響其成立販賣具殺傷力 

空氣槍既遂之犯行，經核與法並無違誤」 。

28台灣高等法院96年度上易字第2024號判決：「商標法第八十二條所稱販賣，
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台灣台北地方法院9 8年度簡字第 5027號判決3Q為 例 。

( 四 ）小結一本案確定判決所援引判例嚴重破壞罪刑法定原

則

系爭判例的適用結果，混淆立法者所預設的販賣毒品未 

遂 罪 、意圖販賣而持有毒品罪的犯罪階段，最重要的是，立 

法者評價並賦予較輕刑罰效果的前行為階段行為或不同行  

為 ，卻遭司法者以「判例」全然架空，形成僅適用販賣既遂

罪的結果。此種判例正係大法官最常質疑行政命令違法、違 29 30

係指意圖營利而有販入或賣出之行為而言，其販入及賣出之行為，不必二者兼 

備 ，有一於此即屑成立（最高法院六十八年台上字第六0 六號判例意旨參照）； 

是被告為販售予不特定消費者而販入扣案之長型皮夾、零錢包、旅行袋及側背包 

各一只等商品，而分別斜背於肩、擺放於打開之手提行李箱内，供不特定人挑選、 

購買，雖未及販售即為警查獲，然其以營利為目的而販入之行為，核其所為係犯 

商標法第八十二條之明知未得商標權人同意，於同一商品，使用相同之註冊商標 

之商品而販賣罪」（同意旨尚有92年度上易字第824號判決）。

29台灣桃園地方法院95年度壢簡字第260號判決：「按所謂販賣行為，並不以 

販入之後復行賣出為要件，祇要以營利為目的，販入或賣出，有一於此，其犯罪 

即為完成。核被告所為，係犯商標法第82條之明知為仿冒商標商品而販賣罪。 

其意圊販賣而陳列之低度行為，為販賣之高度行為所吸收，不另論罪。至公訴人 

認被告所犯係商標法第82條之意圊販賣而陳列仿冒商標商品罪，尚有未洽」（同 

意旨尚有99年度通簡字第2121號 、99年度壢簡字第1182號判決）。

30台灣台北地方法院98年度簡字第5027號判決：「按刑法上之販賣罪，並不以 

販入之後復行賣出為構成要件，只須以營利為目的而購入或賣出，有一於此，罪 

即成立，有最高法院67年台上字第2500號判例要旨足資參照，故不論是否已賣 

出，均無影響犯罪之成立。是核被告所為，係犯刑法第235條第 〗 項之販賣猥褻 

影音光碟片罪」 （同意旨尚有99年度簡字第2494號 、第 1168號判決）。
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憲 的 「增加法律所無之限制」，其背後的意義正係司法權對 

於立法權的不尊重，嚴重違反權立分立原則；從罪刑法定原 

則 而 言 ，顯然違反對行為人為不利類推的禁止。至於系爭判 

例透過最高法院實務運作，幾近無限擴張地適用於其他非毒 

品犯罪之販賣行為，不論罪刑輕重、不論是否有處罰未遂或 

預備犯的明文，形成違禁物祇要在行為人手中，即構成販賣 

既遂之危險。這種無條件的持判例文字「套用」法 律 ，不問 

該法律的規範目的、體系適用是否產生的矛盾，以及最重要 

的 ，產生極端不利於行為人的結果，同樣是違反禁止不利於 

行為人的類推。

聲請人吳育明係基於自己施用的意圖而購入毒品，確定 

判決雖以購買毒品量推估被告販賣意圖，已經被告於歷審明 

確 抗 辯 ，本案二審法院曾認定被告僅構成運輸毒品罪，明確 

指 出 「持有毒品之原因不僅一端，基於販賣營利之目的販入 

毒品而持有、或基於非營利之目的而取得毒品並持有（如供 

自行施用而購入等），皆有可能，如無確切證據，自不得僅 

憑持有毒品之數量多募，及毒品包裝方式等情狀，推定行為 

人係基於營利目的而販入毒品（參照最高法院9 7 年度臺上 

字第6416號 、98年度臺上字第2210號判決）」，聲請人於判
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決確定後亦曾提出關於毒品特性與辨識之指標性文獻作為 

提起再審之新證據（附件 11)，說明成癮者耐藥力可達1〇倍 

以上、以捲菸方式施用海洛因者，由於9 0 %的海洛因均因燃 

燒而遭破壞，是至多僅有1 0 %的殘餘海洛因有可能為吸食者 

所 吸 收 ，故將海洛因以捲菸方式施用，自然會消耗較大量之 

海 洛 因 ，且致死量亦會與以皮下注射方式施用海洛因者不 

同 。確定判決無確切證據即憑持有毒品量推定被告販賣意 

圖 ，已然一次恣意，法院復依系爭違憲判例認定聲請人買入 

即構成販賣毒品罪既遂，更是第二次恣意，承受的代價，就 

是聲請人所獲判1 5年 6 個月的自由生命。

聲請人購入毒品，甫買入即於行經途中遭警查獲，如以 

故意犯罪之行為階段而言，其先有販賣之決意，進而購入毒 

品 ，在根本尚無確定買家之前提下，又係甫購入毒品即遭警 

查 獲 ，所為僅能謂係販賣犯行的「預備行為」，是否能謂已 

達 「著手」於販賣構成要件的「未遂」階段都很牽強。系爭 

判例所持「將毒品購入之後未及售出即被查獲，仍屬販賣既 

遂」的見解，其結果就是「買= 賣」，嚴重破壞憲法第8 條 

保障人身自由之正當法律程序所蘊含的罪刑法定原則。
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二 、違反法律明確性及刑罰明確性原則

(一）以法律明確性及刑罰明確性作為審査標準

法律明確性原則為法治國下的派生原則，係規範立法行 

為的重要原則，大法官自釋字第4 3 2號解釋以降，至少在18 

號解釋的解釋文或理由書強調此原則的重要性31。所謂法律 

明確性原則，儀指法律應如此明確，使受規範者得以具體認 

識其受法規範規制之狀態及其法律地位，俾其得以攄此安排 

其行為之謂32。依據法律明確性原則，仍許法律就其構成要 

件 ，以抽象概念表示，惟不論其為不確定概念或概括條款， 

均須無違明確性之要求。而法律明確性之要求，非僅指法律 

文義具體詳盡之體例而言，立法者於立法制定時，仍得衡酌 

法律所規範生活事實之複雜性及適用於個案之妥當性，從立 

法上適當運用不確定法律概念或概括條款而為相應之規 

定 。大法官並特別明示不確定法律概念是否違反法律明確性 

之判斷標準：1.其意義非難以理解；2.且為受規範者所得預 

見 ；3.並可經由司法審查加以確認，即不得謂與法律明確性

31 分別為釋字第 432、491、52卜 522、524、545、573、577、585、594、602、 

617、635、636、659、669、672、680 號解釋。

32參見陳愛娥，如何明確適用「法律明確性原則」？ 一評司法院大法官釋字第 
545號解釋，月旦法學雜誌，88期 ，頁253 (附件12)。
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1 原則相違 33 34。

2 學 者 特 別 指 出 ，尤其在牽涉限制人民基本權利的情形

3 下 ，法律明確性原則的規範意旨在於禮保受規範之人民對其

4 法律地位的可預見性。並參酌德國學說的說法，提出三個考 

5 量 方 向 的 具 體 化 （分別為應提高明確性要求的考量、得放寬 

6 法規範密度的原因及法律規範技術的影響），其中強調被審 

7 查的法律越是嚴重侵害基本權，其明確性的要求就越高，在 

8 涉及刑罰的科處時，應受特別 嚴 格的審査34。換 言 之 ，不確 

9 定 法 律 概 念 之 意 義 能 否 理 解 ，應以受規範者人民的角度觀  

1 〇 察 ，以受規範者有預見可能性為準，並且涉及基本權利越嚴 

1 1 重 者 ，應使受規範者更為明確知悉、理 解 及 預 見 ，絕非以適 

1 2 用法律的主管機關或法院為準 35。而大法官所謂的「可經由 

1 3 司法審查加以確認」，也絕非指得經由司法救濟途徑以取代 

1 4 法律明確性的要求之意，而應係指法律本身應足夠明確，俾 

1 5 提供司法據以審査依該法律所為（行政）行為的依據36。

33釋字第432、521、545號解釋參見。

34參見陳愛蛾，（註 32)，頁254-255 (附件12)»

35自此角度檢驗大法官釋字第五四五號解釋所言不確定法律概念的涵義「於個案 

中並非不能經由適當組成之機構依其專業知識及社會通念加以認定及判斷，並可 

由司法審查予以確認，則與法律明確性原則尚無不合」的說法，即甚有問題，對 

於本件解釋的批評，請參見P東愛蛾，（註 32)，頁257-258 (附件1 2 )。

36參見陳愛娥，（註 32)，頁25〗以 下 （附件12)。
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在刑事法律領域，法律明確性原則的具體要求就是罪刑 

明確性原則或刑罰明確性原則，這也是罪刑法定原則所衍生 

的重要原則。所謂罪刑明確原則，要求法律規定犯罪的構成 

要件及法律效果，其各個構成要件的意思及所規定的刑罰， 

必須有最低限度的明確性37。大法官在釋字第4 9 1號解釋及 

第 5 2 2號解釋即以此作為違憲審查標準，尤其釋字第 52 2號 

解 釋 謂 ：「刑罰法規關係人民生命、自由及財產權益至鉅， 

自應依循罪刑法定主義，以制定法律之方式為之，如法律授 

權主管機關發布命令為補充規定時，須自授權之法律規定中 

得預見其行為之可罰，方符刑罰明確性原則」。釋 字 第 680 

號解釋再次重申 5 2 2 號解釋意旨謂：「立法機關以委任立法 

之 方 式 ，授權行政機關發布命令，以為法律之補充，雖為憲 

法所許，惟其授權之目的、内容及範圍應具體明確。至於授 

權條款之明確程度，則應與所授權訂定之法規命令對人民權 

利之影響相稱。刑罰法規關係人民生命、自由及財產權益至 

鉅 ，自應依循罪刑法定原則，以制定法律之方式規定之。法 

律授權主管機關發布命令為補充規定時，須自授權之法律規 

定中得預見其行為之可罰，其授權始為明確，方符刑罰明確

31關於罪刑明確性原則，請參見林山田，刑法通論(上），頁65-66(附件7 ) ;黃 

榮堅，（註 4 )，頁107以下（附件5 )。
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1 性 原 則 （本院釋字第五二二號解釋參照）。其由授權之母法 

2 整體觀察，已足使人民預見行為有受處罰之可能，即與得預 

3 見行為可罰之意旨無違，不以確信其行為之可罰為必要」。

4 固然任何文字的意義本來就無法絕對的清楚，但學說一

5 般 認 為 ，在犯罪構成要件上使用概括條款或有待價值填充的 

6 概念都是可以允許的，但是此一刑法規定的意義與適用範 

7 圍 ，必須使人有足夠的認知可能性，亦即人民對於法律規 

8 定 ，可以清楚知道，甚麼是被禁止的，因此犯罪構成的個別 

9 要件必具體描述，好讓透過解釋還可以探知其意義38。

10 (二）系爭判例對於「販賣」的文義解釋，有悖一般理解更

11 非人民所能預見

12 系爭判例將所謂販賣解釋為不以販入後復行賣出為必

13 要 ，認為祇要以營利為目的，「購入」或 「賣出」，有一於此，

14 犯罪即成立，均不得視為未遂。

15 聲請人所理解的中文意義，「販賣」與 「買賣」不 同 ，販 

1 6 賣即中文所謂的「同義複詞'」，販 者 ，賣也，販賣即是出賣， 

17 聲請人以「教育部國語辭典」查 詢 「販賣」一詞之解釋為：

38黃榮堅，（註 4 )，頁 105 (附件5 )。
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商人買入貨物而轉售給消費者。漢書•卷七十二•貢禹傳：「市 

井勿得販賣，除其租銖之律。」初刻拍案驚奇•卷三十一：「得 

些 銀 子 ，買馬去青州鎮州上 販 賣 。而販賣之相反詞為「購 

買」，其相似詞為「銷售」。因而 當 「販 」與 「賣」二字併列 

時 ，販賣之字面 上 ，只有賣出之意，並無買入之意。實務上 

以 「販入」表 示 「買入」，出於以為「販賣」乃 「買賣」之 

誤會所致。所 謂 「不以販入後復行賣出為必要」，只須買入 

或賣出之一，即成立販賣罪云云，自非正確。如 同 「聽聞」 

二 字 ，「聽 」字固為以耳收音之意，「聞」字亦有以鼻嗅之之 

意 ，惟 「聽聞」二字一經併列，字面上即為聽見之意，絕無 

以鼻嗅之之意，若將聽聞解為「不以聽見之後復行嗅到為必 

要」，其荒謬自不待言！何 況 ，同條例第4 條 第 1 項之規範 

行為計有製造、運輸及販賣，與槍砲彈藥刀械管制條例第七 

條之立法相同。其 「製造」、「運輸」及 「販賣」三 者 ，皆為 

同義複詞，製造即是將其原料做成成品，運輸即是以交通工 

具而將之運行輸送，販賣即是將之販售出賣，在中文意義 

上 ，並無不同之解釋39。

縱使如最高法院所習於拆解文字之解釋方式，將 「販賣」

39參見陳志祥法官於臺灣基隆地方法院92年度重訴字第17號判決所提出之不同 

意見書。
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二字拆開，「販 」字亦非指「販入」之 意 。經聲請人自「中 

央研究院語言所語庫查詢系統」4G查詢結果（附 件 13)，「販」 

字單指「賣出」之意者，可 見 於 《韓非子•内儲說下》：「昭 

奚恤令吏執販茅者而問之，果燒也」；《尹文子•大道上》：「我 

聞有鳳凰，今直見之，汝販之乎？ 」，•清龔 自 珍 《己亥雜詩 

三百十五首》之 4 4 :「何敢自矜醫國手，藥方只販古時丹」； 

《三國志•蜀志•先主傳》：「先主少孤，與母販履織席為業」； 

《舊唐書•黃巢傳》：「（巢）本以販鹽為事」；《明史•孝義 

傳•阿寄》：「寄入山販漆，期年而三倍其息」等 。此 外 ，《玉 

篇•貝部》：「販 ，賤買貴賣」；《史記•平準書》：「販物求利」， 

均係此意。而 不 論 「賣出」或 「買賤賣貴」，無非重在有營 

利意圖的「賣出獲利」之 意 ，蓋僅有買入而未賣出，自無從 

證明獲利，就 不可能同時有「買賤賣貴」的意涵，所 以 「販 」 

字即 為 「賣」的意思。

刑事法律條文中所謂「販賣」，依條文文義解釋，即係指 

賣出之意，或行為人販入後復行賣出者，始屬之，亦即如僅

有販入而未賣出，或僅締結買賣契約而未交付標的物，尚不 

得論以販賣既遂罪，至多僅得論以販賣未遂之行為，如此方 40

40 http://words.sinica.edu.tw/sou/sou.html (造訪日：107 年 1 月）
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符罪刑法定原則及刑法謙抑性之思想。惟因販賣毒品犯行不 

僅侵害個人法益，甚且為嚴重侵害超個人法益（即國家及社 

會法益）之 犯 罪 （釋 字 第 4 7 6 號解釋理由書）。是國家於立 

法政策上，自得將實質上為危險犯之未遂行為，以法益保護 

前置化之方式，對此類行為另行制定獨立之犯罪類型，所以 

毒品危害防制條例第5 條另行規定所謂「意圖販賣而持有毒 

品」之犯罪型態（本條例修正前之肅清煙毒條例第7 條 第 1 、 

2 、3 項 ，及已廢止之麻醉藥品管理條例第1 3條 之 1'第 2 項 

第 2 款 ，均有類似之規定），並於同條例第4 條 第 5 項定有 

處罰未遂犯之明文。是前述所舉，如以販賣營利之意圖，僅 

買入而尚未賣出者，因毒品在行為人持有中，自應成立意圖 

販賣而持有毒品罪；至所舉僅締結買賣契約而尚未交付標的 

物毒品之行為，則應視其具體情形，有無同樣成立意圖販賣 

而持有毒品罪或販賣毒品未遂罪之可能’尚無成立販賣毒品 

既遂罪之情。包括最高法院判決在内之過去實務見解，實有 

違罪刑法定原則之精神，且明顯有悖法律解釋中之文義解 

釋 ，對 「販賣」一詞為不當之擴張解釋，又無任何足以支持 

目的性擴張之情形，而須採體系或目的解釋之必要41。

41參見桃園地院90年度訴字第2050號判決、臺東地院88年度訴字第298號判決。
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(四 ）小結一一般人民無從知悉、理 解 ，進而預見系爭判例

解 釋 的 「販賣」意義

系爭判例將「販賣」解釋包括「買入」，不僅混淆犯罪行 

為階段，且超出一般人理解的文義範疇，更別說其實係因為 

長期誤解2 5年非字第123號判例的錯誤衍生。

前已論及，判例經人民指摘違憲者，大法官向來「視同 

命令」予以審查，行之有年，而最高法院的決議又「與命令 

相當」。總 之 ，如果以法位階的排序觀之，判例視同命令， 

決議與命令相，二者均可視為司法體系内，最高法院（嚴格 

說來是以司法行政指導者）對於法律所為拘束下級審法院法 

官 的 「行政命令」。固 然 「販賣」毒品的構成要件，司法者 

絕對是有權，最高法院更是最終的有權解釋機關，然而系爭 

判例對於「販賣」的解釋，不僅並無任何與命令相類的公告 

而使人民有預見可能性的程序，甚且使得本來可以理解的販 

賣意義，反而更加不確定。完全不符釋字第4 3 2號解釋以降 

所宣示的三項檢驗要件：第 一 ，已超出人民所能理解的範 

圍 ；第 二 ，買入後的持有行為變成賣出既遂，更非受規範之 

行為人所得預見；第 三 ，經由各級法院適用系爭判例，不僅
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難以確認販賣行為，反而因為擴張解釋的結果，致使一般人 

民必須經由司法程序始確知自己已經觸犯販賣既遂罪。

以釋字第 5 2 2號 、第 6 8 0號解釋所指的刑罰明確性判斷 

標準而言，因為判例並非法規命令，自無授權之法律，更無 

自授權之法律規定中預見其行為是否可罰之可能，至少無從 

預見僅買入毒品竟然會變成販賣既遂。更遑論綜觀或細閱整 

部毒品危害防制條例，不僅無從整體觀察出意圖販賣而買入 

毒品屬販賣既遂行為，反而結合第五條意圖販賣而持有毒品 

罪的整體觀察，行為人祇能預見其行為為意圖販賣而持有罪 

處 罰 ，難以預見係構成販賣毒品既遂罪。

或有主張所謂預見可能性，應以法律人標準，而非一般 

人 標 準 。正 如 前 述 ，即使法律人都無從預見「買= 賣」，更 

別說法律絕對不應該是法律人的禁嚮，不論法明確性或刑罰 

明確性原則，都不應該理解為法律人的可接觸性，而不論一 

般人民的可預見性。至於如何判斷系爭法律規定之意義，是 

否可為受規範之一般人民所能理解，則應依當時社會之一般 

人民之文字語言習慣或日常生活經驗，對系爭法律規定的文 

本予以合理之解釋，能否因此理解該法律規定所要規範之行
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為態樣，予以判斷之42。

至於林子儀、許宗力兩位大法官於釋字第6 3 6 號解釋提 

出部分協同意見書，曾提出的具體判斷標準：「一般人民或 

雖不能依文字語言習慣或日常生活經驗，對法律規定之文本 

予以合理解釋，而理解系爭法律規定之意義，惟如經執法機 

關或法院探究立法過程或立法理由，而能明確該法律規定之 

意 義 ，或因其對系爭法律規定之反覆解釋適用，已形成明確 

内 容 ，並經依法公布或其它公示方法，而為受規範之一般人 

民所習知者，亦可認該系爭規定之内容為受規範之一般人民 

所 理 解 ，並因此能預見其行為是否受該法律所規範，而與法 

律明確性原則無違」。係為強調「一般人民之知悉，惟其能 

知 悉 ，才有理解之可能，也才有預見可能性」，而判例並無 

固定或使人民得預見的公布方式，業如前述，自無可能為一 

般人民所習知，而且刑法的「販賣」反而是因為判例及判決 

反覆解釋適用後，使得本來的明確性變得不明確。

三 、買賣毒品的雙方當事人均處以販賣既遂罪，有違平等原 

則及比例原則

平等原則為所有基本權的基礎；國家對人民行使公權力

w 林子儀、許宗力大法官於釋字第636號解釋部分協同意見書。

第 4 0頁 ，共 50頁



1

2

3

4

5

6

7

8

9

10

11

12

13

14

15

16

時 ，無論其為立法、行政或司法作用，均應平等對待，不得 

有不合理的差別待遇43。平等原則要求的為實質平等，大法 

官在歷來的解釋中不斷闡釋其中意旨謂：平等原則並非保障 

絕對的、機械的形式平等，而係保障人民在法律上地位之實 

質平 等（參見釋字第2 1 1號 、第 3 4 1號 、第 4 1 2號 ）；釋字 

第 4 8 5 號解釋更是開宗明義即宣示：「憲法第七條平等原則 

並非指絕對、機械之形式上平等，而係保障人民在法律上地 

位之實質平等，立法機關基於憲法之價值體系及立法目的， 

自得斟酌規範事物性質之差異而為合理之區別對待」。至於 

應如何判斷此差別待遇是否「合理」，大法官亦不諱言，此 

乃違憲審查之難題所在44。

正如前述，檢驗法律是否符合平等原則，判斷重點即在

差別對待是否「合理」，換 言 之 ，是否具有正當性而為憲法

所容許的差別對待，亦 即 「實質正義的不平等」45。即俗稱

「等者等之，不等者不等之」。至於具體之判斷方式，翁岳

生大法官說得清楚：關於平等原則之違反，恆 以 「一方地位

43我憲法第5 條規定：「中華民國各民族一律平等」，第 7 條規定：「中華民國人 

民 ，無分男女、宗教、種族、階級、黨派，在法律上一律平等」，明文揭示保障 

人民之平等權。又憲法增修條文第10條規定國家應促進兩性地位之實質平等，

而憲法基本國策章中第153條 、第 155條與第156條 ，亦對保障婦女與其他弱勢 

族群之實質平等設有規定，足見憲法上對於對平等原則之重視。

“翁岳生大法官於釋字第455號解釋提出之協同意見書中明言。

45吳庚，憲法的解釋與適用，2003年 ，頁182(附件14)。

第 41頁 ，共 50頁



1

2

3

4

5

6

7

8

9

10

11

12

13

14

15

16

17

較他方為有利」之 「結果」存在為前提。不論立法者使一方 

受益係有意「積極排除他方受益」，或僅單純「未予規範」， 

祇要在規範上出現差別待遇的結果，而無合理之理由予以支 

持 時 ，即構成憲法平等原則之違反。因平等原則之旨趣在於 

禁止國家權力在無正當理由的情況下，對於相同類別之規範 

對象作不同之處理，故平等原則之本質，原就具有雙面性與 

相 對 性 （ ambivalent und relativ) ，嚴格而言並非各該「規 

範本身之違憲」，而是作為差別對待之兩組規範間的「關 

係 」，或 可 稱 為 「規 範 關 係 之 違 憲 」（ verfassungswidrige 

Normenrelation) 46。

黃昭元大法官也曾指出，平等與否應該是一種「比較性」 

或 「相對性」的概念或結果，必然涉及國家與兩組（群 ）人 

民關係間的相互比較，而不像自由權通常祇是國家與個別人 

民間的關係。亦 即 「兩組關係的比較思考」與 「一組關係的 

對立思考」。進而不諱言的指出，在方法論上，大法官所宣 

示 「實質平等」式的定義方式，對於釐清平等權的意義、内 

涵或具體案例的討論，似乎沒有大用47。所 以 ，如果真要對

46參見翁岳生大法官於釋字第455號解釋提出之協同意見書。

47黃昭元，國軍老舊眷村改建條例的合憲性一司法院釋字第四八五號解釋評析， 

臺灣本土法學雜誌，6 期 ，2000年 1 月 ，頁24-25 (附件15)。
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平 等 權 下 一 個 操 作 性 定 義 ，恐 怕 還 是 要 採 取 「同 者 等 之 ，不 

同者不等之」的 基 礎 公 式 ，然 後 在 「差別待遇」、「分類標準」 

及 「規 範 目 的 」（或 「政 府 利 益 」）的 分 析 架 構 上 思 考 ，並且 

以 「類 型 化 」的 操 作 方 式 ，才能發展出更細腻的審查標準48。

最 後 ，如 立 法 者 違 反 本 身 所 建 立 之 「體 系 正 義 」 

( Systemgerechtigkeit) 時 ，亦足為判斷為對於平等原則之違 

反 ，所 謂 體 系 正 義 者 ，按 立 法 者 於 制 定 法 律 時 ，在不違反憲 

法 之 前 提 下 ，固 有 廣 大 的 形 成 自 由 ，然當其創設一具有體系 

規 範 意 義 之 法 律 原 則 時 ，除 基 於 重 大 之 公 益 考 量 以 外 ，即應 

受 其 原 則 之 拘 束 ，以 維 持 法 律 體 系 之 一 貫 性 ，是為體系正 

義 。而 體 系 正 義 之 要 求 ，應 同 為 立 法 與 行 政 所 遵 守 ，否則即 

違反平等原則49。

實 則 ，對 於 自 由 權 侵 害 之 案 例 ，我 國 仿 德 國 模 式 ，發展 

出可謂詳盡的比例原則為審查標準，所 以 「平等審查是否有 

比例原則適用之餘地」，亦 即 「比例原則可否適用於平等權

18黃昭元進一步說明此基礎公式較有較高的可操作性理由：從是否為「同者j 可 

引出對「分類標準」與 「正當理由」的討論，而是否「等之」則引出是否存在有 

任何「差別待遇」的分析。參見前註。聲請人以為，此種思维顯然係採取美國法 

上所謂「平等權之雙重審查標準」 ，以 「分類標準」及 「差別待遇」 （涉及優惠 

性差別待遇之案例則另考慮「規範目的」標準）兩層次為審查標準。

49關於體系正義作為平等原則之具體判斷方式，翁岳生大法官亦將此作為具體判 

斷標準，參見釋字第455號協同意見書。
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案例.」的討論，即成為我國與德國共同之課題。許宗力大法 

官曾撰文分析大法官解釋，建構平等審查的模式，並融入比 

例原則之審査標準，試圖提出得以一體適用於自由權及平等 

權之審查標準，其審査層次精細分明5G 平等審查的第

一步是先判斷系爭法規範究竟有無存在差別待遇的問題，差 

別待遇係指對於具有「可相提並論性（Vergleichbarkeit)」的 

人或社會生活事實在法規範上作不相同之處理。例如法規範 

對於服志願役及義務役者作不同處理，兩者共同具有一個他 

人所無的服兵役特徵，所以兩者可以相提並論。（二 ）第二 

步是確定差別待遇的目的，判斷其究係追求、實 現 「不等者 

不等之」的實質平等目的，或是無涉實質平等的政策目的。 

此處的審查在平等審查居於關鍵地位。（三 ）如係追求實質 

平等目的的差別待遇，則 適 用 「合目的性審查模型」，亦即 

判斷查別待遇之分類手段與目的間是否有合理關聯，必要時 

得 佐 以 「事物本質」與 「體系正義」的觀察，而分別採取從 

寬或從嚴審查基準；（四）如係追求無關實質平等的政策目 

的 者 ，則 適 用 「比例原則的審查模型」，須注意於此之前仍 

須先為目的合憲審查，審查所追求之政策目的是否符合憲法

M 以下僅簡略介紹結論，詳細論證請參見許宗力大法官於釋字第568號解釋所提 

出之協同意見書。
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第二十三條所要求的四項「公益要件」之 一 ，確定目的合憲 

後 ，即依序審查差別待遇是否有助於政策目的之達成（適合 

原則）、是否除此以外，已別無他法之不得已手段（必要原 

則 ）、所追求公益的份量是否超越因差別待遇而遭犧牲的平 

等 法 益 （狹義比例原則）。

本件屬刑事法律，明顯係自由權遭侵害之案例。如前所 

述 ，毒品管制的目的既為防止毒品對於不特定多數人生命、 

身體與健康之侵 害 ，賨出毒品之人使得毒品流通進入他人支 

配 領 域 ，才有侵害他人 之 虞 ，單純買入行為除了傷害自己 

外 ，並沒有如賣出者一般使他人法益受到侵害的可能，然法 

院依系爭違憲判例意旨為裁判的結果，即是賣出者舆買入者  

同 罪 。此 種 不 合 理 的 平 等 ，造 成 「不 等 者等之」的差別待 遇 ， 

而對於聲請人的差別待遇結果，根本通不過比例原則的審 

查 。以 販 啻 罪處罰買進毒品持有中之人，無端處罰為施用或 

其他非販賣目的而持有的行為人，難謂符合適合性原則，即 

使從寬審查本條及 系 爭 判 例 的 嚇 阻 作 用 ，惟立法上本有較輕  

的意圖販賣而持有毒品罪處 罰 ，系爭判例卻造成買受者被處  

以 法 定刑較重的販賣既遂罪，顯然無法通過最小侵害原則的 

必要性要求，並且系爭判例也提不出更堅強或更有說服力的
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公益考量，必須如此嚴重侵害持有毒品之人，更別說販賣第 

一級毒品罪可是僅有死刑或無期徒刑兩種效果的嚴苛刑 

罰 ，因而顯然也不成比例而難以通過狹義比例原則的檢驗。

肆 、結論

末聲請人希望再指出，系爭違憲判例的荒謬，已有多位 

法官明確反對，包含最高法院法官撰文批評51，該判例並已 

於 1 0 1年 1 2 月 7 日受最高法院刑事庭會議以「本則判例不 

合時宜」為由決議不再援用，爾後之案件檢察官須具體舉證 

賣出毒品的實際行為，尚不得援引違憲判例以單純的買入行 

為認定販賣既遂，倘聲請人卻無法獲得救濟，仍遭惡判例囚 

禁於囹圄，顯有違司法正義。且聲請人就自己人身自由受嚴 

重剝奪，仍有聲請非常上訴或再審的救濟可能，懇 請 鈞 院  

宣告該判例違憲，給予聲請人往後救濟的途徑。且 查 ，於釋 

字 752號解釋後，刑事訴訟中冤罪防抑機制已屬我國人民受 

憲 法 第 1 6 條訴訟權保障之核心領域，學者即認各項刑事程 

序法規之制度設計或實務踐行，倘未提供可避免人民受錯誤

M 批評見花滿堂，實務上有關販賣罪見解之變更一以販賣毒品罪為重心，警大法 
學論集，第25期 ，2013年 5 月 ，頁4-6(附件16);錢建榮，「買」或 「賣」搞 

不清楚？！（上）—— 最高法院二十五年非字第一二三號等四則販毒判例之檢 

討 ，月旦法學雜誌，第210期 ，2012年 11月，頁6 5以下（附件17);錢建榮，「買」 

或 「賣」搞不清楚？！（下）—— 最高法院二十五年非字第一二三號等四則販毒 

判例之檢討，月旦法學雜誌，第211期 ，2012年 1 2月 ，頁 113以下（附件18)。
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1 或冤抑裁判的充分機制，便將導致違憲之結論（附 件 1 9 ) 。

2 聲請人遭法院援用違憲判例認定販賣毒品罪成立，判例已不

3 再 援 用 ，聲請人之定罪、科刑卻未能再獲得法院重新審視之 

、 ’’機 會 ，並無救濟冤抑之機會，顯已侵害聲請人受憲法保障之

5 訴訟權核心，唯有透過鈞院大法官宣告判例違憲，始能獲

6 得 救 濟 ，以保障人權。

7 基於上述理由，最高法院6 7年度台上字第2500號判例

8 顯已增加法律所無且不利於人民之限制，違反憲法第八條所

9 蘊含的罪刑法定原則、刑罰明確性原則（法律明確性原則）， 

10 侵害人民之人身自由權及訴訟權，同時亦違反憲法第七條、 

1 1 第二十三條的平等原則及比例原則，爰請鈞院宣告系爭判

12 例 違 憲 ，不再援用。

13
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1 此 致

2 司 法 院

3

4

5

6

7

8

聲請人

代理人

翅吳育明 

李亦庭律師 

劉佩瑋律師 

陳彦亘 

蔡惟安

9 中 華 民 國 1 0 7 年 2 月 5 日

【關係文件之名稱及件數】

附 件 1 :台灣高等法院台中分院100年度上更（一）字第 56 

號判決。

附件2 :最高法院101年度台上字第3686號判決。

附件 3 :最高法院6 7年度台上字第2500號判例。

附 件 4 :周 漾 沂 ，刑罰的自我目的性_ 重新證立絕對刑罰理 

論 ，政大法學評論，147期 ，頁 49-50。

附件 5 :黃 榮 堅 ，基礎刑法學（上），2 0 1 2年 4 版 ，頁 1 2、 

126-12?。

第 48頁 ，共 50頁



附 件 6 : 林 鉦 雄 ，新 刑 法 總 則 ，2 0 1 1 年 ，頁 3 7 、3 3 9 。

附 件 7 : 林 山 田 ，刑 法 通 論 （上 ），1 9 9 5年 ，頁 5 8 - 7 0。

附 件 8 : 黃 榮 堅 ，基 礎 刑 法 學 （下 ），2 0 1 2 年 4 版 ，頁 5 7 7 - 5 7 9。

附 件 9 : 王 皇 玉 ，販 賣 毒 品 行 為 的 罪 與 罰 ，收 錄 於 刑 罰 與 社  

會 規 訓 一 台 灣 刑 事 制 裁 新 舊 思 維 的 衝 突 與 轉 變 ，2009 

年 4 月 ’初 版 ’頁 163 以 下 、1 8 3 、1 8 5 、18 9 - 1 9 1。

附 件 10 : 王 皇 玉 ，吸 毒 行 為 犯 罪 化 與 社 會 控 制 ，收 錄 於刑罰  

與 社 會 規 訓 一 台 灣 刑 事 制 裁 新 舊 思 維 的 衝 突 與 轉 變 ， 

2 0 0 9 年 4 月 ，初 版 ，頁 1 2 7 以 下 。

附件 1 1 :「C larke's Iso la tion and Iden tification o f D ru g s」 （2 0 1 1 

年 第 4 版 )頁 1225-1226，及 中 文 節 譯 。

附 件 12 : 陳 愛 娥 ，如 何 明 確 適 用 「法 律 明 確 性 原 則 」 ？一評 

司 法 院 大 法 官 釋 字 第 5 4 5 號 解 釋 ，月 旦 法 學 雜 誌 ，88 

期 ，頁 2 5 1 - 2 5 8。

附 件 13 : 「中 央 研 究 院 語 言 所 語 庫 查 詢 系 統 」輸 入 「販 」字 

查 詢 結 果 。

附 件 14 : 吳 庚 ，憲 法 的 解 釋 與 適 用 ，2 0 0 3 年 ，頁 1 8 2 。

附 件 15 : 黃 昭 元 ，國 軍 老 舊 眷 村 改 建 條 例 的 合 憲 性 一 司 法 院  

釋 字 第 四 八 五 號 解 釋 評 析 ，臺 灣 本 土 法 學 雜 誌 ，6 期 ，

第 49頁 ，共 50頁



2000 年 1 月 ，頁 24-25。

附 件 16 :花滿堂，實務上有關販賣罪見解之變更一以販賣毒 

品罪為重心，警大法學論集，第 2 5期 ，2013年 5 月 ， 

頁 4-6。

附 件 17 :錢 建 榮 ，「買」或 「賣」搞不清楚？ ！（上 ）——  

最高法院二十五年非字第一二三號等四則販毒判例之
f

檢 討 ，月旦法學雜誌，第 21 0期 ，2012年 1 1月 ，頁 65

以 下 。

附 件 18 :錢 建 榮 ，「買」或 「賣」搞不清楚？ ！（下 ）——  

最高法院二十五年非字第一二三號等四則販毒判例之 

檢 討 ，月旦法學雜誌，第 211期 ，2012年 1 2月 ，頁 113 

以 下 。

附 件 19 :蘇凱平，居於憲法訴訟權核心的冤罪防抑—— 評釋 

字第 7 5 2號解釋，月旦裁判時報，第 6 6期 ，2017年 12 

月 ，頁 8 8至 1 0 0。

第 50頁 ，共 50頁


