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會台字第11541號等聲請解釋案 

言詞辯論爭點題綱書狀1

【爭點題綱一】

一 、刑法第 9 1條 之 1 第 1 項厂有再犯之危險」、第 2 項 「再犯危險顯 

著降低」，均違反法律明確性原則、憲法罪刑法定原貝!1及憲法第8 條 

人身自由之保障：

( 一 ） 在語意所及之範圍内，刑 法 第 9 1條 之 1 第 1 項 「有再犯之『危 

險 』」包括了高度危險、中度危險、低 度 危 險 等 ，立法者之本意是否 

欲一網打盡，凡具有任何一點再犯危險之行為人，都符合此處之規範 

要 件 ？果 若 如 此 ，搭配同 條 第 2 項 「前項處分期間至其再犯危險顯著 

降低為止」將發生規範矛盾的情形，質 言 之 ，如果具有任何程度再犯 

危險的行為人都有本條規定之適用，其期間卻均至「再犯危險顯著降 

低 」為 止 ，豈非造成治療結果不一卻都可停止治療之規範結果？舉例 

而 言 ，因 為 「顯著降低」是相對的概念，若 謂 「高度危險」者降低至 

「低度危險」屬 於 「顯著降低」，則 「低度危險」者應降低至何種危險

程 度 才 屬 於 「顯著降低」？兩 者 差 異 ，顯然有違立法者預設「至再犯 

危險顯著降低為止」係指再犯危險已降低至「可接受危險之範圍」， 

否 則 若 謂 「高度危險」者 降 低 至 「低度危險」就屬於可接受之危險， 

原 本 之 「低度危險」者何必接受強制治療？由 此 可 見 ，立法者應是預 

設 「某種程度」之危險始有受強制治療之必要，其治療期間至「該某 

種程度之危險」顯 著 降 低 到 「可接受危險之程度」為 止 ，但規範方式 

卻 選 擇 了 「危 險 」此未經區別程度的用語，造成恣意執法之危險，顯 

然違反明確性原則。

(二 ） 至 於 立 法 者 預 設 「某種程度應接受強制治療」之 危 險 、「可接 

受程度」之危險為何？依據釋 字 第 6 3 6號解釋理由書指出，法律明確 

性原則若涉及嚴重拘束人身自由之情形，應更加嚴格審查，現行強制 

治療制度乃不定期、甚至可能造成永久之拘禁，自應從嚴認定法律明 * 1

1 本書狀屬於聲請人聲請書之補充，詳細論證及未引用文獻部分|請参閱聲請書。
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確 性 ，上開規定僅以「有再犯之危險」、「再犯危險顯著降低」規 範 ， 

涵 蓋 過 廣 ，在技術上應可參考外國立法例，區分高中低之不同危險程 

度 ，由立法者指明強制治療有關「危險性」之範圍與程度。

【爭 點 題 綱 二 、三 】

二、刑法第 9 1條 之 1 第 2 項、性侵害犯罪防治法第2 2條之 1 第 3 項 ， 

未規定強制治療之最長期間或區分不同處遇，違反憲法第8條人身自 

由之保障及第2 3條比例原則：

(一 ） 適合性檢驗：

姑且不論已有相關文獻指出心理上所謂「治療」不若生理疾病的 

治 療 可 以 有 「藥到病除」的 效 果 ，「強制治療可以有效改善性犯罪人 

再犯危險性」這個命題並非毫無爭議，但假設此命題成立的前提下， 

也應該正視有部分個案情形是無法被「治療」的真實現況，如智能障 

礙者2、特殊病態人格 3等 ，對其等施加強制治療顯然無法達成立法者 

所欲追求之目的，以 德 國 「事後安全管束監禁」制 度 為 例 ，早 在 1996 

年實行之版本，就已要求法院在實施安全管束監禁時應考量，以行為 

人年齡與生涯進展為判斷，如評估已無行為傾向改變之可能性，法院 

得不對行為人實施安全管束監禁之處分4，顯然具有合目的性之考量， 

但 刑 法 第 9 1條 之 1 第 2 項 、性侵害犯罪防治法第2 2條 之 1 第 3 項卻 

無此合目的性之限制，顯然無法通過比例原則之適合性檢驗。

( 二 ）  必 要 性檢驗：

首 先 ，施以強制治療之對象係「有再犯之危險」者 ，在不符合法 

律明確性之情形下，其範圍是否包含中度、低度再犯危險者？對於中 

度 、低度再犯危險者，是否無法以嚴密監控、輔 導 監 督 、社區治療等 

方式替代剝奪人身之強制治療？

2 論者指出，對於一個不具有常人自主控制能力之智能發展遲緩性侵者而言，機構性的處遇除了 

滿足應報的刑罰思想外，實在不具有明顯的特別預防功能，参閱黃芳誼 '林明傑，未竟的改革一 

檢視臺灣心智功能障礙性侵害者之處遇政策，社區發展季刊，138期 ，2012年 6 月 ，第 319頁 。

3 參閱報導者•性侵、非法處所、無限期隔離—— 全球最嚴格強制治療模式下，陽光照不到的暗 

影 ，https://www,twreporter.org/a/sex-offender-treatment-cont「oversy-place (最後劉 宽 日 ：2〇2 〇 年 

10月 2S 曰）。

4 參閱周佳宥，德國事後安全管束監禁制度之合憲性研究一一以制度發展與調整為研究中心 
(2〇〇4 年〜2〇13 年），憲政時代，第 4〇卷第2期 .2〇14 年 10月 ，第 108頁 。
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再 者 ，一旦法院依上開規定強制治療，其 期 間將至「再犯危險顯 

著降低」為 止 ，縱使原先行為人符合「非施以強制治療無從防止其再 

犯危險」之 必 要 性 ，但強制治療之結果，已使其再犯危險降低，雖尚 

未 達 到 「顯 荖 降 低 ，之 裎 膚 ，依現行不定期之設計，卻仍無法停止強 

制治療轉為其他J1 密 監 控 、輔 導 監 督 、社區治瘓箄替代方式，顯然無 

法通過比例原則之必要性檢驗 5。

( 三 ） 相 當 性 檢 驗 （狹義比例原則）：

假設前兩項檢驗均符合，此 處 之 命 題 則 為 ：「為了避免行為人再 

犯 、基於防衛社會之重大公益，不能排除將行為人終身監禁之可能。」 

對此應該嚴肅思考的議題為，強制治療制度之發動，係以曾犯規定之 

性侵害犯罪為前提，並 經 鑑 定 、評估有再犯之危險者，但此處所稱之 

「危 險 」有何特殊之處，必須施以不定期之強制治療、嚴重限制人身 

自由、甚至不排除終身監禁之可能？有論者 指 出 ，性侵害犯罪在保護 

管束期間再犯同罪之比率，並未比一般犯罪之再犯比率高，從而可以 

推 論 ，立法者認為性侵犯罪之典型再犯風險，是指質的部分（社會的 

恐 慌 感 、對性侵犯的零容忍），而非量的部分（再犯率），可稱之為「超 

級 」抽象危險犯 6。如果現今的科學技術無法精準判斷所謂之「再犯危 

險 」7，不論經過何種鑑定、評 估 ，所得出行為人再犯危險的結論，始  

終是一種對於未來的「推 測 」，而 非 確 定 之 「事實」8 ，固然行為人對 

於公眾危害越具體，國家保護義務就會越高9，但國家如何對行為人說 

明 ，因為其具有再犯之高度「嫌疑 」，所以就要與社會永久隔離？此 

與無期徒刑甚或死刑制度思考點不同在於，行為人已經服完刑、對其 

犯罪行為負起責任，此時施加給行為人之終身剝奪人身自由，並非源

5 相對於此，歐洲人權法院於2009年 1 2月 1 7日之裁判提及，至少有7 個以上的會員國採行保 

安監禁措施，受監禁者之危險性會受到階段性的審查，且於不再對社會具有危險性時•予以試驗 

性的釋放，參閱李建良節譯| M. V. Germany (保安監禁規定之溯及既往案），歐洲人權法院第五 

庭 於 2009/12/17之裁判，收錄於歐洲人權法院裁判選譯(三），2〇13年12月 1 日 ，812 頁 。

6 参閱黃芳誼 '林明傑，前揭文，第 317-318頁 。

7 相對於此，如傅染病可客觀判斷其傳染危險性。
8 有論者描述為：「試圊預測未來之國家公權力行為」•參閱周佳宥，註 4 文 ，第 117頁 。

9 德國聯邦憲法法院2004年 2 月 5 日認為無時間限制之安全管束措施合憲的立論之一 •参閱周 

佳宥，註 4 文 ，第 109-110頁 。
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自於行為人之行為責任，而是行為人本身之「危險性」，甚 至 是 「被 

推測」的危 險 性 ，以傳染病為例，倘若確定某種傳染病患者有傳染他 

人的高度危險，而曾接觸此傳染病患者、但尚未確診之人，就 是 「被 

推測」具有傳染之高度危險，國家要取得剝奪其終身人身自由之正當 

基 礎 ，豈不應慎之又慎？甚至應該更進一步思考：如果國家無法尋求 

足夠的正當基礎，是否會相對應形成國家對於行為人之「義務」？ 

於此有幾個面向可以探討：

1 、 如果有相當可能認為無法以強制治療之方式讓行為人再犯危險降 

低至立法者可接受之程度，自然不應再對行為人施加強制治療，倘經 

確認有將行為人與社會隔離以避免再犯危險之必要，此時應考慮轉向 

保 安 監禁制度，而非繼續以治療之名，行監禁之 實 。

2 、 此時轉向的保安監禁制度，已不再具有治療行為人的積極意義， 

國家的拘禁行為對於行為人並無利益可言1(1，國家剝奪行為人人身自 

由之正當性基礎非常不穩（基於推測的危險、非為行為人的利益、限 

制人身自由的效果極端嚴重），縱使在相當特殊的情形，國家基於保 

護 義 務 ，確有必要對行為人採取保安監禁制度，國家亦應該窮極一切 

方法使行為人有停止保安監禁之可能，並且於保安監禁期間，國家僅 

能給予行為人最小程度的限制，並致力追求讓行為人生活條件與一般 

人相同11。

3 、 前述國家亦應該窮極一切方法使行為人有停止保安監禁之可能， 

具 體 而 言 ，執行機構應持績嘗試各種治療方式，並持續觀察、評估及

(由法院）審查行為人隨著年齡、生涯進展，是否有（在相當限制下） 

回 歸 社 會 、或者有試驗性質回歸社會之可能 * 11 12，甚至也應思考，是否

1£)曾有論者指出，對於欠缺責任能力無法科處刑罰的犯罪人，如果有強制矯治必要，制度設計 

上會另外提供_ 套得進行強制矯治的保安處分制度，但必須是為被矯治人的利益始得為之，透 

過人身抅禁而得達成的保安處分機能僅是附帶效果而已，参閱李茂生，論刑法部分條文修正草 

案中保安處分相關規定，月旦法學雜誌，第 9 3期 ，2 00 3年 1 月 ，第 1 0 8頁 。

1 1德國依據 2 0 0 9年歐洲人權法院'2011年德國憲法法院之判決精神修正之刑法第66c 條 第 2 款 

規 定 ，安全管束監禁措施之實施必須於可能範团内給予最小程度的限制，盡量使柑施對象生活條 

件與一般人相同，且禁止於監狱或其分支機構實施，參閱周佳宥，註 4 文 ，第 132-133頁 。

1 2如荷蘭的 TBS制 度 （可以是無期限），每位在 TBS收容的罪犯都會在收容一段時間或有些進 

步 後 ，被釋放回社區一段時間，以觀察他在社會的適應情況，第一次都會有治療師陪伴在杜會 

幾 個小時，之後會再視進步情形在沒有陪伴監督下有更長或一天的社區觀察等，參閱林明傑、 

鄧閔鴻•從美英紐德荷之14侵者刑後強制治療看臺灣之困境與出路|世新法學 .第11卷第2



可以在相當嚴格的條件下，基於行為人真摯、理 性 、合適的同意，以 

犧牲某種權利的方式，換取回歸社會的機會 13 14。

(四 ）符合比例原則的建議：

綜 合 上 述 ，現行強制治療制度顯然違背比例原則而違憲 M ，聲請 

人嘗試提出可能較符合比例原則之強制治療制度：

1 、 前 提 ：

(1) 強制治療制度：其 目 的 在 於 「治療」而 非 「監禁」，執行僅能給予 

行為人最小程度的限制，並盡量在符合治療目的之範圍内，讓行為人 

生活條件與一般人相同，治療處所不得位在監獄或其分支機構。

( 2 )  保安監禁制度：國家採取此措施的正當性基礎非常不穩，其發動 

要件應該極度嚴格，國家並應窮極一切方法使行為人有停止保安監禁  

之 可 能 ，且於保安監禁期間，國家僅能給予行為人最小程度的限制， 

並致力追求讓行為人生活條件與一般人相同，國家對於上開追求之義 

務 ，應高於強制治療制度。

2 、 分 流 ：

基於完整的行為評估報告，且該報告應清楚說明治療執行計畫15， 

認 為 有強制治療「可能性」及 「必要」之 行 為 人 ，始裁定令其接受強 

制 治 療 ，倘若在此階段已判斷行為人無強制治療之可能性，即不應令 

其接受無用之強制治療，在符合極度嚴格之必要性檢視後，始考慮使 

其接受保安監禁制度。至於雖然判斷行為人有強制治療之「可能性」， 

但如可以強制治療以外之方式，將行為人之再犯危險控制在立法者可 

以接受的程度，自然不應令其接受強制治療，而應令其接受替代措施 

(此部分有賴相關制度設計，制度設計越細腻完整而有效，違憲爭議 

將越低）。

3 、 轉 向 ：

號 ，2018 年 6 月 ，212-213 頁 。

13對此聲請人斟酌再三，最终雖仍持保留意見，但也突顯此種情形受到國家终身監禁的行為人， 

其處境何其無助。
14德國聯邦憲法法院於2011年 5 月 4 日對於安全管束監禁處分之判決指出：執行超過10年的 

情形是對人身自由的重大侵害，且在規範不全條件下寅施該制度乃違反比例原則1参閱周佳宥， 
註 4 文 *第 132頁 0

1S 参考德國修正之刑法第66c 條第1 項第1款規定，參閱周佳宥，註 4 文 ，第 132-133頁 。
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接受強制治療之行為人，一旦其再犯危險降低至「可以強制治療 

以外之方式，將行為人之再犯危險控制在立法者可以接受的程度」（應 

由法院主動、定期介入審查），即應轉向為其他替代措施；倘若有相 

當可能認為無法以強制治療之方式讓行為人再犯危險降低至立法者 

可接受之程度，在符合極度嚴格之必要性檢視後，始轉向保安監禁制 

度 ，而國家對於行為人負有相對應的高度義務。

【爭點題綱四】

三 、刑法第 9 1條 之 1第 2 項後段規定每年鑑定、評估之程序，顯然 

違反憲法正當法律程序原則：

強制治療雖然屬於預防性拘禁，但其嚴重限制人身自由，仍應從 

嚴審視其程序是否符合憲法正當法律程序，現行制度違反正當法律程 

序之處極為顯然，試 列 舉 如 下 ：

(一 ） 依刑事訴訟法第4 8 1條 第 1 項 規 定 ，法 院 可 以 「書面審理」、 

「裁定」強 制 治 療 ，甚至強制治療所有的救濟程序（含 抗 告 、聲明異

議 )均是書面審理、以裁定行之。

(二 ） 強制治療之事前（裁定前）、事中（執行中）程 序 ，都未賦予當 

事人有言詞陳述意見的機會，也未要求法院應行訊問16，更欠缺選任 

辯 護 人 、指定辯護人、閱覽卷證、傳訊證人、鑑定人之相關程序規定。

( 三 ）  僅採取部分的法官保留，法院一旦裁定強制治療後，除非行為 

人 提 出 救 濟 ，否則法院無從介入審查，程序保障顯有不足17。

( 四 ） 在正當法律程序原則之討論中，亦應注意身心障礙者之保障， 

包括指定辯護制度之審酌。

( 五 ） 依照強制治療案件之性質，立法者設計妥善之審理程序、或者 

就執行層面而言，均無事實上的困難。

【爭點題綱五】

16相對於此，就連短期拘束人身自由的羈押都要求法院須訊問被告後始得為之。
17德國聯邦憲法法院2004年認為安全管束監禁合憲之判決，其立論之一在於：立法者課予法 

院定期審査措施對象是否符合组缜實施安全管束監禁措施之要件，不會造成永久監禁的效果， 

所以不違反比例原則，參閱周佳宥，註 4 文 ，第 116-117頁 。
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四、性侵害犯罪防治法第2 2 條 之 1 第 1 項 、第 2 項及同法施行細 

則 第 1 2條 之 1 ，對加害人施以強制治療，溯及適用於9 5 年 7 月 1 

曰刑法第9 1 條 之 1 公布施行前之性侵害犯罪者之部分，尚未違反 

信賴保護原則及法律不溯及既往原則，但仍然違反比例原則：

(― )法律不溯及既往原則的適用層次及範圍：

我國傳統見解認為，法律不溯及既往原則僅係法律適用原則，而 

非立法原則，對於立法者並無直接拘束力，但 目 前多數見解則將溯及 

既往原則提升為立法原則18。釋 字 第 7 9 4號解釋理由書謂：「新訂之法 

規 ，如涉及限制或剝奪人民權利，或增加法律上之義務，原則上不得 

適用於該法規生效前業已終結之事實或法律關係，是謂法律不溯及既 

往 原 則 （本 院 釋 字 第 6 2 0號 、第 7 1 7號 、第 7 8 1 號 、第 7 8 2 號及第 

7 8 3號解釋參照）」，可認法律不溯及既往原則不僅屬於法律適用原則， 

而其範圍主要是不得適用於法規生效前業已終結之事實或法律關係， 

也 就 是 所 謂 之 （原則禁止）「真正溯及既往」。

(二 ） 強制治療屬於不真正溯及既往：

論者指出，針對無法適用刑法第9 1條 之 1 刑後治療之受刑人（即 

性侵害犯罪防治法施行細則第1 2 條 之 1 所 稱 「本 法 第 2 2 條 之 1 第 

1 項 及 第 2 項 所 定加害人，為中華民國 9 5 年 6 月 3 0 日以前犯性侵害 

犯罪者 。」），究竟出獄後是否仍有高度再犯危險，係屬尚未完全發生 

的 事 件 ，在類型上屬於「不真正溯及既往」的規範類型19。事 實 上 ，不 

論 是 否 為 9 5年 6 月 3 0 日以前之性侵害犯罪者，強制治療之基礎均非 

行為人過去的行為責任，而是著眼於行為人本身之未來危險性，就此 

觀 察 而 言 ，應非法律不溯及既往原則所禁止之「真正溯及既往」情形。

( 三 ）  溯及適用有無違反信賴保護原則？

論者就上開溯及適用規定，經權衡公益與人民信賴利益，以比例 

原則作為檢驗標準，雖然得出行為人對於法規範的信賴利益應高於法 

規範所欲創造之公共利益的結論，但其係先假設行為人有信賴基礎、

18参閱周佳宥，性侵害犯罪防治法第二二條之一第一項規定之合憲性硏究—— 以溯及既往禁止 
原則為討論中心，法學新論，第 44期 ，2013年 10月 ，第 28頁 。

l s 参閱周佳宥，註 18文 ，第 3 9頁 。
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信賴表現且無不值得保護之信賴，惟上開情形，行為人之信賴是否屬 

於 釋 字 第 5 2 5 號解釋理由書所稱之「無信賴保護原則之適用：…… 

純屬法規適用對象主觀之願望或期待而未有表現已生信賴之事實者’ 

蓋任何法規皆非永久不能改變，法規未來可能修改或廢止，受規範之 

對象並非毫無預見，故必須有客觀上具體表現信賴之行為」 ？

聲請人 認 為 ，強制治療規定適用對象，所 謂 之 「溯及適用」者 ， 

不過是其所犯之性侵害犯罪的犯罪時間，在強制治療規定生效之前， 

但以強制治療之目的及效用而言，都是立基於行為人未來的危險性， 

行為人所為的性侵害犯罪固然是發動強制治療的要件，但此要件不過 

是立法者自行限縮適用範圍的立法決定2° ，並非強制治療的正當性基 

礎 ，施以強制治療的理由並非對於行為人過去行為的評價結果，就此 

部 分 而 言 ，已難認有違反法律不溯及既往原則。而行為人也很難正當 

主張，他信賴立法者不能針對其未來的危險性制定相關的防免措施 * 21， 

此部分尚難認有違反信賴保護之問題。

(四 ）強制治療屬於剛性的禁止溯及既往之「刑 罰 」 ？

論 者 提 及 ，性侵害犯罪防治法雖在法律屬性上為行政管制法，但 

其 第 2 2 條 之 1 第 1 項規定之強制治療，在類型上屬於拘束人身自由 

的保安 處 分 ，且無刑法總則第 1 1條 但 書 之 適 用 ，應將此規定理解為 

刑法規範且受罪刑法定原則拘束，而法律不溯及既往原則作為罪刑法 

定原則派生之子原則，刑事法規範受到幾乎不具彈性、剛性的禁止溯 

及既往原則之拘束，是上開增修規定造成行為人須適用行為時所無之 

規 範 ，且法律適用結果對行為人而言係屬更不利之情況，係違反禁止 

溯及既往原則而有違憲之虞22。

而歐洲人權法院20 0 9年 1 2 月 1 7 日針對德國保安監禁規定之溯 

及既往案裁判提及：依歐洲人權公約第 7 條 第 1 項 第 2 句（「所受刑 

罰不得重於犯罪時所適用之刑罰」）指 引 ，所有處罰受公約約束之前

2[)舉例而言，並不排除立法設計所有人（或者一定範圍者）都應該接受性侵害犯罪風險鑑定， 

具有髙度風險者均應接受強制治療。

21假設若干年後•科學發展出不侵害人體、可根絕再犯危險之治療技術，立法者可否「溯及」 

規範過去犯罪、具有相當再犯危險之行為人應接受此治療？
22參閱周佳宥，註 18文 ，第 19-39頁 。
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提 ，須先探討系爭措施是否依隨於刑事判決而來，其他相關的考量因 

素 ，還有例如内國法中相關措施之特性、目 的 、執行措施之程序，以 

及各該措施之強度。不 過 ，措施本身的強度並不是最關鍵的因素，例 

如 ，許多非處罰性之保安監禁對受刑人可能會產生相當強大的影響，

但 卻 不 一 定 屬 於 「處罰（penalty)」....本院須跳脫内國法對於某措

施是否屬於刑罰的認定，自行判定某特定措施實質上造成的影響是否 

該當公約所稱之「刑 罰 」等 語 ，其後歐洲人權法院認為從：1 、系爭保 

安監禁只能針對「因觸犯重罪而被處以2 年以上有期徒刑的人」。2 、 

保安監禁與刑罰都同樣會產生剝奪人身自由的結果，雖然相較於刑罰， 

受保安監禁者可以擁有少部分的自主權，但仍然難掩他們基本上受到 

與刑罰相同待遇的事實，監獄行刑法中關於保安監禁大部分都類推適 

用刑罰執行之規定。3 、依據德國保安監禁制度之規範情形，很難認 

為沒有出於與一般刑罰相同的懲罰性目的。4 、相較於處罰目的的長 

期自由刑受刑人，都能夠接受相當多的基礎措施來防止再犯，本院認 

為 ，本案中缺乏任何有助於受刑人降低再可能性的相關措施，而這 

樣的措施對那些無法自行降低再犯可能性的受監禁人而言，是相當必 

要 的 措 施 。5 、保安監禁處分與本案判決都由同一個法院（刑事法院 

系統）作 成 、由負責執行處分的法院作成執行處分。6 、關於保安監 

禁處分的強度（severity)，雖然在判斷是否屬於公約第 7 條之「刑 罰 」 

時並不是一個決定性的因素，但本院仍然強調，保安監禁處分的期間 

上限在修法後被取消，而能夠暫停保安監禁處分的執行，視執行法院 

是否認為受監禁者已經沒有再犯危險而定，但這個條件是相當難達成 

的 ，本院不得不認為這樣的處分至少是德國刑法中是最嚴厲的措施之 

一 等 理 由 ，認為德國保安監禁該當歐洲人權公約第 7 條 所 稱 之 「處 

罰 」，而應該受歐洲人權公約第 7 條不溯及既往的限制23。

然 而 聲請人認為，「刑 罰 」之所以受到不具彈性、剛性的禁止溯 

及既往原則之拘束，其根本原因乃出於罪刑法定原則，國家刑罰權之 

發動應以行為時法有明文者為限，禁止國家透過具有溯及效力之規範

參閱李建良節譯|前揭文，第 825-828頁 。
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使行為人為之前的行為負責“，也 就 是 強 調 「行為責任」的 觀 點 ’如 

此可使人民理性觀察判斷自己行為的適法性，因為從事特定活動前， 

即可判斷行為於法律體系中的意義，不至於因為事後評價標準的更迭， 

在行為後被評價為違法行為24 25。但 承 前 所 述 ，施以強制治療的理由並 

非基於對行為人過去行為的評價，而是著眼於行為人未來之危險性，

其基礎並非刑罰對應之「（行 為 ）罪責」，而 是 「行為人之危險性」，本 

質 上 屬 於 「刑罰」與 「監控」兩種不同概念，我國刑罰保安處分二元 

論 之 說 法 ，應較接近制度之本質26，在此基礎上，具 有 「監控」性 質 、 

追求防止未來危險性之強制治療保安處分，理應不具有使人民在行為 

前可理性預測自己行為責任的功能。

前述歐洲人權法院裁判理由，固然多方論證德國保安監禁制度具 

有刑罰性質，但首先令人懷疑的是，如果德國保安監禁制度屬於刑罰， 

是否也意味其制度本身違反了禁止雙重處罰原則？如此一來，凡對人 

民權利造成限制之保安處分，是否均有類似質疑？刑罰保安處分二元 

制度應如何維持？抑 或 ，應該退一步檢視，歐洲人權法院上開「指摘」 

德國保安監禁制度屬於刑罰的理由，是否 可 由 「比例原則」把 關 ？質 

言 之 ，如果肯認防止「行為人未來危險性」的保安處分有其必要，而 

與 「行為責任」的刑罰二元可分，在比例原則的審視上，保安處分自 

應 「去刑罰化」，僅 以 防 止 「行為人未來危險性」為目的及相對應的 

手 段 ，諸如歐洲人權法院上開所「指 摘 」：不應出於懲罰目的、不應 

與刑罰相同待遇、執行上應勉力採取降低再犯可能性的措施、當受監 

禁者的潛在危險性降低之後，應適度降低監禁期間等等，均可於比例 

原則的層次上加以判斷，如果立法者能基於比例原則去除上開刑罰化 

之 疑 慮 ，有無必要禁止立法者基於國家保護義務，因應社會快速變遷、 

科學技術進度等情，採 取 與 時 俱 進 的 「溯及適用」保安處分27? 非無

24参閱周佳宥，註 18文 ，第 24頁 =

25参閱周佳宥，註 4 文 ，第 113-114頁 。

26參閱周佳宥，註 18文 ，第 24頁 。

27單以结論而言，德國聯邦憲法法院2〇〇4 年 2 月 5 日作成之判決，並不認為其安全管束監禁制 

度違反禁止溯及既往原則：同院2011年 5 月 4 日作成之判決雖然認為該制度違憲，但理由並非 

如同歐洲人權法院所持禁止溯及既往原則之立場，毋寧更著重於比例原則之討論，参閱周佳宥， 
註 4 文 ，第 109-110頁 、第 131頁 。
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疑 義 。試以前開歐洲人權法院處理德國保安監禁制度為例，倘若立法 

者原先設計其宣告對象不以「犯重罪者」為 限 、宣告程序也不依附於 

刑 事 判 決 、甚至改由民事系統宣告28，其餘執行規範不變，歐洲人權 

法院是否仍可從該措施具有刑罰性質、禁止溯及既往之角度論證？抑 

或應改採比例原則之審查方式？如 此 一 來 ，是否可以推論本案問題之 

核 心 ，始終仍在於比例原則之審查？

(五 ）綜 合 上 述 ，聲請人認為，基於強制治療制度屬於防止行為人未 

來危險性之本質，上開規定尚未違反信賴保護原則及法律不溯及既往 

原 則 ，但同前論證（爭點題綱二、三部分），上開規定（強制治療制度 

本身）仍然違反比例原則。

謹呈

司法院公鑒

中 華 民 國  109 年 10 月 25 日

聲請人

臺灣雲林地方法院刑事第五庭29 

法 官 潘 韋 丞

28如我國有論者倡議，強制治療應改採民事監護模式，改由法院民事庭宣告，參閱林明傑、鄧 
閔鴻，前揭文，第 216-221頁 。在此層面的討論意義上，姑且不論歐洲人權公約第5條第1項 

第 a 款 ，剝奪自由的安全管束監禁措施必須以刑事法院判決為據，始得為之，參閱周佳宥，註 

4 文 ，第 122頁 。

29原臺灣雲林地方法院刑事第六庭良股法官。
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