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釋字第 790號解釋部分協同部分不同意見書 

謝銘洋大法官提出 

 

本件解釋的主要聲請⼈是審理毒品案件的法官，因為被

告犯意圖供製造毒品之⽤⽽栽種⼤⿇罪，違反毒品危害防制

條例（以下簡稱毒品條例）第 12 條第 2 項規定（系爭規定

⼀），依法應處 5 年以上有期徒刑。雖然被告栽種的數量極

少，⽽且在偵查中和審判中都有⾃⽩承認，但是因為毒品條

例第 17 條第 2 項（系爭規定⼆）對於意圖供製造毒品之⽤⽽

栽種⼤⿇，並不像其他違反毒品條例的罪有⾃⽩可以減輕其

刑的規定，以致於法官縱使以情堪憫恕為理由依刑法第 59 條

的規定減輕其刑，⼜受限於刑法第 66 條的規定，只能減輕其

刑⾄⼆分之⼀，在這種情況以及限制下，⾄少仍應判處被告

有期徒刑 2 年 6 ⽉，⽽無法判緩刑，因⽽認為系爭規定⼀、

⼆有違憲的疑義，乃裁定停⽌訴訟程序，並聲請本院解釋。 

本件解釋主要涉及幾個問題：意圖供製造毒品之⽤⽽栽

種⼤⿇，處 5 年以上有期徒刑的法定刑是否過重⽽違反憲法

罪刑相當原則與⽐例原則？犯上述罪的⼈，於偵查及歷次審

判中都⾃⽩，系爭規定⼆卻沒有規定減輕其刑；同樣的，供

出毒品來源因⽽查獲其他正犯或共犯，同法第 17 條第 1 項

也沒有規定減輕或免除其刑，是否違反平等原則？ 

一、 栽種大麻罪法定刑過重，不符合憲法罪刑相當原則 

本件解釋認為系爭規定⼀，對於意圖供製造毒品之⽤⽽
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栽種⼤⿇，不論情節輕重，⼀律科處 5 年以上有期徒刑，實

屬過重，不符合罪刑相當原則，違反憲法第 23 條的⽐例原

則。依本院過去對於罪刑相當原則的解釋，法定刑度的⾼低

應該與⾏為所⽣的危害、⾏為⼈責任的輕重相符（本院釋字

第 544 號、第 551 號、第 646 號解釋參照），由於若⼲國家

已經將⼀定數量以下的⼤⿇除罪化，是以如果只是栽種極少

數量⼤⿇，就繩之以重刑，罪刑並不相當。本件解釋認為系

爭規定⼀與憲法罪刑相當原則不符，有違憲法第 23 條⽐例

原則，本席也是贊成的。 

但是既然是違憲，由相關機關⾃本解釋公布之⽇起 1 年

內，依本解釋意旨修正，固然是基於對⽴法權的尊重。但是

本解釋要求必須經過 1 年之後逾期未修正，才可以對情節輕

微的案件，依本解釋意旨減輕其法定刑⾄⼆分之⼀。也就是

在 1 年內，縱使是情節輕微的案件，法官也還是無法依本解

釋意旨減輕其刑，這顯然是不合理的。本席認為，這⼀年的

期限應該是要求相關機關修法的期限，⽽⾮對法院適⽤法律

的限制，在修正之前，既然系爭規定⼀違憲，為避免發⽣上

述罪刑不相當的情形，法院應得就該個案依本解釋意旨，裁

量減輕其刑（本院釋字第 775 號參照），才能符合憲法保障

⼈⾝⾃由權的意旨。 

二、 栽種大麻自白或供出毒品來源未能減輕其刑，不符合憲
法罪刑相當原則與平等原則 

本件解釋理由書引⽤系爭規定⼆的⽴法⽬的在於「…為

使製造、販賣或運輸毒品案件之刑事訴訟程序儘早確定，⿎

勵被告⾃⽩認罪，以開啟其⾃新之路…（⽴法院公報第 98 卷
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第 26 期第 197 ⾴參照）」，認為其⽬的為正當，且所採⼿段

與⽬的之達成間具合理關聯，因⽽與平等原則無違。同時在

解釋理由書中提到系爭規定⼀栽種⼤⿇的證據蒐集、調查及

犯罪事實認定，較毒品條例第 4 條⾄第 8 條的犯罪⾏為相對

容易，因此「犯系爭規定⼀之罪者是否⾃⽩，與刑事訴訟程

序儘早確定間之關聯性較低」，所以認為⽴法者未將⾃⽩者

納⼊減輕其刑，並無不合理之處。 

然⽽姑且不論栽種⼤⿇的證據蒐集、調查及犯罪事實認

定是否真的較為容易，栽種⼤⿇犯罪者的⾃⽩，並⾮無助於

刑事訴訟程序的儘早確定，特別是系爭規定⼆「意圖供製造

毒品之⽤」的主觀要件，並不容易證明，被告的⾃⽩也是有

助於案件儘速確定，且亦⾜以⿎勵被告⾃⽩認罪，開啟其⾃

新之路，如果容許栽種⼤⿇者⾃⽩減輕其刑，⽬的也⼀樣是

正當的。 

更何況製造、運輸、販賣第⼆級毒品者（毒品條例第 4

條第 2 項），法定刑⽐系爭規定⼆來得重，危害性與嚴重程

度遠⼤於栽種罪，重罪⾃⽩可以減輕其刑並因⽽獲得緩刑，

反⽽是⽐較輕的栽種⼤⿇罪，甚⾄只有極少數量，⾃⽩卻無

法減刑，導致實際上產⽣輕罪受到的處罰⽐重罪還重的失衡

結果，這顯然是⽴法當時所沒有想到的疏漏，也是聲請解釋

的法官們在審理具體案件時，深感困惑與遲疑的。 

⽴法者想要達成特定的⽴法⽬的固然重要，然⽽在規範

時，很容易只是著眼於特定⽬的的達成，⽽忽略整體法律規

範的⼀致性與妥當性，結果將可能造成法律適⽤結果的失

衡。特別是犯罪類型相近，所要保護的法益相同的情形，要

為如此重⼤的差別待遇，應該有更為充分⽽正當的理由。只
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是偵查審判成本因素的考量，卻使被告承受較犯重罪者更為

不利的結果，⽽造成不公平的現象，理由顯然尚不充分。 

同樣的問題，也存在於毒品條例第 17 條第 1 項，被告供

出毒品來源，因⽽查獲其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑，

對於違反系爭規定⼀栽種⼤⿇者，也同樣沒有適⽤。這樣在

法律適⽤結果上有重⼤差別待遇的情形，也是⽋缺充分正當

化的理由。 

基於上述的原因，本席認為關於栽種⼤⿇，系爭規定⼆

漏未規定⾃⽩、毒品條例第 17 條第 1 項漏未規定供出毒品

來源可以減輕或免除其刑，並不符合憲法罪刑相當原則與平

等原則。 

三、 附帶議題：刑法第 66條減刑的限制應檢討 

刑法第 66 條規定：「有期徒刑、拘役、罰⾦減輕者，減

輕其刑⾄⼆分之⼀。但同時有免除其刑之規定者，其減輕得

減⾄三分之⼆。」這是刑法⼀開始於民國 23 年國民政府時代

所制定的規定，幾⼗年來從來未修正過。 

雖然刑法第 59 條規定：「犯罪之情狀顯可憫恕，認科以

最低度刑仍嫌過重者，得酌量減輕其刑。」但是這規定在適

⽤上，仍然受到同法第 66 條的限制。或許刑法第 66 條規定

的⽬的在於避免法官濫權恣意減刑，然⽽這樣產⽣於司法權

不彰時代的規定，顯然過度限制法官就具體個案量刑的權

⼒，使法官只能淪為機械式、算術式的量刑，未能真正審酌

極為輕微案件的實際危害性⽽為妥適量刑，顯然不符合罪刑

相當原則。是以本席認為有關機關應就刑法第 66 條規定的

妥適性，⼀併加以檢討。 


