
抄臺灣花蓮地方法院刑事第五庭法官吳志強釋憲聲請書 

壹 、聲請解釋之目的

一 、按 憲 法 為 國 家 最 高 規 範 ，法律牴觸憲法者無效，法律與憲法有無 

牴觸發疑義而須予以解釋時，由司法院大法官掌理，此觀憲法第 

1 7 1條 、第 17 3條 、第 7 8 條 及 第 7 9條 第 2 項有明文規定。又法 

官依據法律獨立審判，憲 法 第 8 0條定有明文 \故依法公布施行  

之 法 律 ，法官應以其為審判之依據，不得認定法律違憲而逕行拒 

絕 適 用 。惟憲法之效力既高於法律，法官有優先遵守之義務，法 

官於審理案件時，對於應適用之法律，依 其 合 理 之 確 信 ，認為有 

牴觸憲法之疑義者，自應許其先行聲請龢釋憲法，以求解決。是 

遇有前述情形，各級法院得以之為先決問題裁定停止訴訟程序， 

提出客觀上形成確信法律為違憲之具體理由，聲請本院大法官解 

釋 ， 鈎院大法官釋字第 3 7 1號解釋著有明文。而 所 謂 「法官於 

審理案件時」，係指法官於審理刑事案件、行 政 訴 訟 事 件 、民事

事件及非訟事件等，爰 此 ，所 稱 「裁定停止訴訟程序」自亦包括



各該事件或案件之訴訟或非訟程序之裁定停止在内，裁定停止訴 

訟或 非 訟 程 序 ，乃法官聲請釋憲必須遵循之程序。又 所 謂 「先決 

問題」係指審理原因案件之法院，確信系爭法律違憲，顯然於該 

案件之裁判結果有影響者而言；所 謂 「提出客觀上形成確信法律
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違憲之具體理由」，係指聲請法院應於聲請書内詳敘其對系爭違 

憲法律之闡釋，以及對據以審查之憲法規範意涵之說明，並基於 

以 上 見 解 ，提出其確信系爭法律違反該憲法規範之論證，且其論 

證客觀上無明顯錯誤者，始 足 當 之 ；如僅對法律是否違憲發生疑 

義 ，或系爭法律有合憲解釋之可能者，尚難謂已提出客觀上形成 

確信法律為違憲之具體理由；又各級法院得以之為先決問題裁定 

停止訴訟程序，聲請大法官解釋。俟大法官就該先決問題作成有 

拘束力之憲法上判斷後，審理原因案件之法院始得以之作為裁判 

基 礎 ，續行個案之審理程序。 鈞院釋字第 6 0 1號 、第 5 9 0號 、 

第 5 7 2號解釋亦分別揭示甚明。

二 、按我國刑法第 4 7條 關 於 「累犯」之 規 定 ：「（第 1 項）受徒刑之執

行 完 畢 ，或一部之執行而赦免後，五年以内故意再犯有期徒刑以



上 之 罪 者 ，為 累 犯 ，加重本刑至二分之一。（第 2 項）第九十八條

第二項關於因強制工作而免其刑之執行者，於受強制工作處分之 

執行完畢或一部之執行而免除後，五年以内故意再犯有期徒刑以 

上 之 罪 者 ，以 累 犯 論 。」，司法院於 10 1年 7 月 1 7 日與法務部之 

第 1 3 4次 業 務 會 談 中 ，建議删除累犯加重其刑相關規定，並轉納 

入量刑事由之審酌1 ，此不僅乃因累犯之規定，有違反行為刑法  

及 罪 責原則，欠缺存在之正當性，同時後案再次考量前案而加重， 

違反一事不再理原則；且我國刑法第 4 7條 於 9 4 年 2 月 2 日之修 

法說明曾指出參考瑞士刑法第 6 7條 仍 有 累 犯 之 規 定 ，然外國學 

者已有指出瑞士已與德國一樣删除累犯加重之規定1 2 ，此一修法 

說明如未有與時倶進調整，則立法者亦恐有誤導司法工作者之虞。 

是 聲 請 人 審 理 1 0 7年度花原易字第 7 號被告〇〇〇，妨害兵役案 

件 ，依據前開司法院釋字第 1 6 8、3 8 4號 解 釋 所 揭 橥 之 「一事不 

再理」、「同一行為不能重複處罰」的原則，認為審理本案過程中，

所適用之刑 法 第 4 7條規定違反憲法第 7 條 平 等 權 、第 2 3條比例 

原則及一事不再理、一行為不二罰之正當法律程序，業已裁定停 

止 其 訴 訟 程 序 。茲 依 鈞 院 釋 字 第 3 7 1、5 7 2 、5 9 0 、6 0 1號解釋

1 https://www.judicial.gov.tw/iw97Q6/1608 m a in .h tm l〔司法院建議刪累犯規定

以符刑法本質〕〔最後瀏覽時間：2〇l S 年 8 月 6 曰〕。

2 httDS://kaken,nii.ac.jp/ja/grant/KAKENHI-PR〇JECT-25780(>13/
西岡正樹，「累犯加重規定刃現代的意義関才5 批判的硏究」〔最後瀏覽時間：

2018年 8 月 6 曰〕。
3

https://www.judicial.gov.tw/iw97Q6/1608


意 旨 ，聲請司法院大法官解釋憲法。懇 請 鉤 院 以 解 釋 之 方 式 ，

實現憲法保障人民基本權利之意旨。

貳 、M 義 性 質 與 經 過 ，及涉及之憲法條文

一 、  本 院 受 理 10 7年度花原易字第 7 號被 告 0  0 0 ，因妨害兵役案 

件 ，該案係被告 .〇〇〇前因不能安全駕駛罪，經 本 院 以 10 4年 

度原花交簡字第 5 0 1號判決處有期徒刑3 月 ，並 於 10 5年 9 月 

1 5 曰執行完畢，其 後 於 10 6年 6 月 1 2 曰無故逾教育召集令， 

經臺灣花蓮地方檢察署【下 稱 ：花蓮地檢署】聲請簡易判決處 

刑 。而依刑法第4 7條 第 1 項 規 定 ，受徒刑執行完畢，5 年内故 

意再犯有期徒刑以上之罪者，為 累 犯 ，加重其刑二分之一。而 

查妨害兵役治罪條例第6 條 第 1 項規定之法定刑度為「3 年以 

下有期徒刑」，故本件被告0 〇 Q 該當刑法第 4 7 條 之 適 用 。

二 、  聲請人經審酌該案所適用之刑法第4 7條 規 定 ，業已違反憲法第 

7 條 平 等 權 、第 2 3條比例原則及一事不再理、一行為不二罰之 

正當法律程序之疑義，是 已 於 10 7年 3 月 2 2 日裁定停止本案訴

訟 程 序 。
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v叁 、聲請解釋憲法之理由及對本案所持之立場與見解

一 、刑 法 第 4 7 條規定違反一事不再理、一行為不二罰之正當法律程

序 .

1 、按 司 法 院 釋 字 苐 1 6 8號解釋理由書指出：按 一 事 不 再 理 ，為我刑 

事訴訟法之基本原則。次按司法院釋字第 3 8 4號解釋理由書亦闡

明 ：實質正當之法律程序，兼指實體法及程序法規定之内容，就 

實 體 法 而 言 ，如須遵守罪刑法定主義；就 程 序 法 而 言 ，如犯罪嫌 

疑 人 除 現 行 犯 外 ，其逮捕應踐行必要之司法程序、被告自白須出 

於 自 由 意 志 、犯罪事實應依證據認定、同一行為不得重覆處罰、 

當事人有與證人對質或詰問證人之權利、審判與檢察之分離、審 

判過程以公開為原則及對裁判不服提供審級救濟等為其要者。除 

依法宣告戒嚴或國家、人民處於緊急危難之狀態，容許其有必要 

之 例 外 情 形 外 ，各 種 法律之規定，倘與上述各項原則悖離，即應 

認為有違憲法上實質正當之法律程序。且就外國立法例觀察，德 

國 基 本 法 第 10 3條 第 3 項 規 定 ：「任何人不得因同一行為，而依 

一般刑法多次受罰」，此係禁止重複處罰原則3 ; 又美國聯邦憲法 

增 修 條 文 第 5 條 規 定 之 「禁止雙重危險」規 定 ，其 内 涵 有 ：（1)

同一行為宣告無罪後，不得再行起訴；（2 )同一行為判決有罪後，

3 林錫堯•「關於建構『憲法上一行為不二罰原則』之問題」，第 1 5頁至第 1 6頁 ， 

法學叢刊，2016年 1 月 。



不 得 再 行 起 訴 ；（3)同一行為不得多次處罰4。

2 、關於我國刑法第4 7條以下累犯之相關規定，我國學界多主張廢

除 ，目前尚存於刑法典中乃因專責機關曾欲引進三振法案而雙方 

妥協的結果5 ，然觀外國立法例之德國及瑞士均已刪除累犯加重 

之 規 定 ，兩國主要删除累犯加重規定的理由在於：（1)累犯加重 

規 定 與 「行為貴任原理」不 一 致 〔德 國 ：B G B U 1986,S.393〕、 

(2)再 者 ，考量累犯加重規定後再於量刑因素中再度考慮，違反 

「禁止 雙 重 處 罰 （即一行為不二罰）」之 法 理 〔瑞士 ： B B 1,1 

999,S.2060〕6。並 且 ，國内論者亦指明：刑 法 第 4 8條更定其刑

之目的固有維持法律適用之正確性、矯正行為人危險性的理論依 

據 ，然就已經受判诀確定之受刑人而言，確實屬於變相加重刑罰 

之 處 遇 ，一旦要再開啟量刑程序，對於受刑人而言是對於一個已 

確定之判決先前已宣告的刑度加以變更，顯然已違反「一事不再 

理 」.原則7。足 見 ，我國司法實務審判時，對於符合刑法第 4 7條

累 犯 者 ，絕大多數均需在判決理由之論罪科刑欄交代、論述刑之

4 佐藤由梨，「7 ' U 力刑事手続(二朽行各瑕疵态石無罪判決 t 二重乃危険O 原 

則」，第 240頁至第 241頁 ，同志社法学6 9卷 8 号 ，2018年 3 月 。

5 柯耀程，「鳥瞰二〇〇五年刑法修正」，第 113頁 ，月旦法學教室第2 9期 ，2005 
年 3 月 。

6 https://kaken.nii.ac.ip/ia/Rrant/KAKENHi-PRQJECT-25780043/
西岡正樹^累犯加重規定刃現代的意義匕関才石批判的硏究」〔最後瀏覽時間： 

2018年 8 月 6 曰〕。

7 黃朝義，「累犯存在之妥當性與必要性 -從累犯加重之理論與實務論起-」•第 

6 5頁 ，法官協會雜誌第15期 ，2013年 1 2月 。

https://kaken.nii.ac.ip/ia/Rrant/KAKENHi-PRQJECT-25780043/


加 重 事 由 ，其後在科刑部分又再審酌刑法第 5 7條 第 5 款 時 ，將

前科紀錄納入作為考量犯罪行為人之品行的依據，已有違反「禁

止 雙 重 處 罰 （即一行為不二罰）」之 法 理 。是 刑 法 第 4 7條規定均 

違 反 一 事 不 再 理 、一行為不二罰之正當法律程序。

二 、刑 法 第 4 7 條 規 定 違 反 憲 法 第 7 條之平等原則

1 、 再按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；次 按 等 者 等 之 ，不等者不等 

之 ，為憲法平等原則之基本意涵。是如對相同事物為差別待遇而 

無 正 當 理 由 ，或對於不同事物未為合理之差別待邁，均屬違反平 

等 原 則 。此 為 鈎 院 釋 字 第 4 8 5號 解 釋 、釋 字 第 5 9 3號解釋理由 

書 所 揭橥之意旨。

2 、 法治國刑法必須是一部行為刑法，即便要考量行為人之惡性，也 

只 有 在 「行為刑法」的 範 疇 内 ，如果要將累犯當作是我國刑法第 

5 7條 第 5 款 「犯罪行為人之品行」的 判 斷 依 據 ，難 謂 不 宜 ，但 

如果是作為刑法第 4 7 條 之 加 重 事 由 ，則不無違憲之嫌8。而國内 

論 者 亦 有 指 出 ：我 國 刑 法 第 4 7條規定之適用並不過問前案與後 

案 間 之關係，導致不同案情卻做相同之處理，已有違反不當連結

8 鄭逸哲，「關於累犯、緩 刑 、假釋和保安處分之新刑法修法簡評」，第 275頁 ，

月旦法學雜誌第121期 ，20〇5 年 6 月 。



之禁止原則，即違反平等原則之内涵，此乃違反平等原則之其一;

再 者 ，主管機關並未有提出充分的實證資料、數據證明我國刑法 

第 4 7條 規 定 何 以 「5 年内再犯」有特別需要矯正之必要，此均 

無法通過合憲性審查之檢驗9。更 甚 者 ，立法者所制定之累犯規  

定是對執行完畢之前科、前 歷 者 的 歧 視 ，以實務運作而言，符合 

刑 法 第 4 7條 規 定 者 ，其法定刑度上限將會提高至二分之一，如 

此 一 來 ，符 合 「5 年内再犯」之累犯行為人將受到與犯同樣犯罪  

之 行 為 人 ，超過其行為貴任之刑度上限的差別對待，此乃違反平  

等原則之其二；而對於微罪之被告而言，受到短期自由刑之判決 

後盡早去服刑或易科罰金執行完畢，相較於受到短期自由刑之判 

決而遲遲未去執行、甚至被地檢署執行科通緝之被告而言，更容 

易掉進刑法第4 7 條 累 犯 「5 年内」之 範 圍 ，不願遵守法院判決 

而不去執行之被告反而在通缉期間再犯有期徒刑以上之罪，因前 

刑未執行完畢反而不會構成累犯，此係對遵守判決宣判刑度、負 

責任地去履行刑責之被告的差別對待，此乃違反平等原則之其三。 

可悉我國刑法第 4 7 條 規 定 ，誠有違反憲法第 7 條 平 等 原 則 。

三 、刑 法 第 4 7條規定違反憲法第 2 3條之比例原則

9 黃朝義，「累犯存在之妥當性與必要性 -從累犯加重之理論與實務論起 -」，第

6 3頁至第6 4頁 ，法官協會雜誌第15期 ，2013年 1 2月 。



1 、又按憲法第 2 3條規定的 比 例 原 則 應 該 涵 蓋 「目的正當性」、「手 

段 適 合 性 」、「手段必要性」及 「限制妥當性」，「目的正當性」宜 

依照不同公益份量而有寬嚴不同的審查標準，而在「手段適合性」、 

「手段必要性」及 「限制妥當性」也應依立法事實判斷進一步發 

展出寬嚴有別的審查標準]°。

? 、查 現 亍外國'立法例之德國及瑞士，考量累犯加重規定違反作為刑 

法基本原則之責任主義，進而均予以删除 * 11 12。而依照德國累犯規 

定夂發 展 ，原本是對於特定犯罪類型之刑罰加重事由，其後逐漸 

演變為一般犯罪的加重事由，到 最 後 於 19 8 6年廢除累犯規定而 

成為一般量刑事由 I 其背後之緣由乃因 1 9世 紀 後 半 葉 ，資本主 

義發達所造成急速的都市化及工業化現象，失業者氾濫而犯罪激 

增 ，當時德國只有竊盜、強盜及贓物等罪有特別累犯規定，當時 

1 9 6 9年之立法者為嚇阻犯罪而擴大累犯適用，然 其 後 198 6年德 

國之立法者考量作為累犯之規定，不管觸犯任何輕微犯罪，均需 

論 處 最 低 6 個 月 自 由 刑 ，無法與責任主義相符，縱 使 加 入 「非難 

性條款」，在審判實務上仍常遭受到適用上的困難，因 此 ，對於

1(5許宗力^比例原則與法規違憲審查」，第 93頁 ，法與國家權力（二），2007

年 1月 。
11 https://kaken.nii.ac.ip/ia/Rrant/KAKENHI-PRO JEg-25780043/
西岡正樹，「累犯加重規定刃現代的意義(>：関才6 批判的研究」〔最後瀏覽時間：
2018年 8 月 6 日〕。

12許福生，「從兩極化刑事政策觀點論刑法之修正草案」> 第 21 4頁•收錄於「刑

事政策與犯罪研究論文集〔六 〕」，2003年 1 0月 。

https://kaken.nii.ac.ip/ia/Rrant/KAKENHI-PROJEg-25780043/


德國就刑法第 4 8條 「累犯」規定一律予以删除13。刑 法 既 以 「行 

為貴任」為 原 則 ，一旦符合我國刑法第 4 7條 之 累 犯 規 定 ，該罪 

之法定刑上限即可增加至二分之一，實難謂目的具有正當性。

3 、向來主張累犯規定應該存在之理由，多 .半考量的是「前刑.警告」

I

機 能 ，並有見解主張係基於行為人之危險性格所以才要加重，但 

是刑法既為行為責任為原則，必須要堅持責任主義的原則及界限 

14，對於刑法所要保護的法益價值，僅因行為次數而有變化，無 

非是著眼於「預防」，但如此一來將會導致刑罰限定機能的弱化， 

以及其實現實層面來看，其實有非常多的累犯行為者其實係「輕 

犯罪之行為人」或 「微罪之行為人」，前案與後案之罪質完全不  

同 性 質 ，僅因落入刑 法 第 4 7條的孰行完畢後 5 年内再犯有期徒 

刑以上之罪則一律要被論處累犯，對於前案與後案不同之行為人  

而 言 ，累犯規定實難證立能收前刑警告之效用，亦即我國現行刑 

法 第 4 7 條關於累犯之規定，並無法達到立法者原本想要達成之 

其 目 的 。足認我國刑 法 第 4 7之 累 犯 規 定 ，亦違反手段適合性及  

必要 性 。 13 14

13許福生，「累犯加重之比較研究」，第 5 頁至第6 頁 ，刑事法雜誌第4 7卷第 4 

期 ，2003年 1 0月 。

14 https://kaken.nii.ac.jp/ia/grant/KAKENHI-PROJECT-25780043/
西岡正樹，「累犯加重規定幻現代的意義関才石批判的硏究」〔最後瀏覽時間： 

2018年 8 月 6 日〕。
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肆 、結論

從 東 洋 、西洋的刑罰歷史觀察，對於累犯或再犯者給予較重的刑 

罰似乎符合一般民眾的直覺情感，但是從法治國的觀點來看，則 

未必合乎法治國的要求，從審判實務的現實面觀察，其實大多數 

符 合 刑 法 第 4 7 條 規 定 之 累 犯 ，只是如同我國學說所指出的「微 

罪之累犯」，只是造成麻煩但不具有危險性15，從刑罰之有效運用 

而 言 ，實 無 加重其刑之必要，立法者修正之現行刑法第4 7條規 

定無論前案與後案是否同一性質，一昧地訴諸所謂的「前刑警告」 

而責令行為人不知悔改，無視累犯行為人再犯之原因，未必全係 

單純之刑罰反應性薄弱或受徒刑之執行未收矯治之效，事實上亦 

有可能出於不可歸責於行為人的社會因素所致16，加上我國刑法 

未有類似如參酌外國立法例〔如 ：德 國 刑 法 第 4 7 條 〕關於科處 

短期自由刑之限制規定17，只 會 讓 這 些 「微罪之累犯」飽受短期 

自由刑之流弊，讓無力易科罰金者反覆進出監獄，不僅造成監獄

15許福生，「從兩極化刑事政策觀點論刑法之修正草案」，第 217頁 ，收錄於「刑 

事政策與犯罪研究論文集〔六 〕」，2003年 1 0月 。

16 https://www.iudicial.Rov.tw/jw9706/1608 main.html 〔司法院建議刪累犯規定 

以符刑法本質〕〔最後瀏覽時間：2〇l S 年 8 月 6 曰〕。

17德國刑法第4 7條第 1 項規定 ：法院僅得在行為或行為人人格中存在特殊情 

狀 ，有科處徒刑以影響行為人或防衛法秩序之必要，始得科處六月以下徒刑。請 

參 考 ：法務部審訂，何 賴 傑 、林钰雄審譯，李 聖 傑 、潘怡宏編譯，王 士 帆 、王 

玉 全 、王效文、古 承 宗 、李 聖 傑 、周漾沂、吳耀宗、徐 育 安 、連孟琦、陳志輝、 
陳重言、許絲捷、許澤天、惲純良、潘怡宏、蔡聖偉合譯，「德國刑法典」，元 照 ， 

2017年 6 月 。
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人 滿 為 患 ，亦凸顯我國刑事政策之失當，況且我國刑法第4 7條

'關於累犯之規定已有前述三種違反平等原則之情形；刑 法 第 47 

條規定不僅欠缺目的之正當性，同時也無法達到立法者原本想要 

之 目 的 ；刑 法 第 4 7條違反一事不再理•、一行為不二罰之上位原 

則 。基 此 ，如 前 所 述 ，聲請人考量前開各該規範，顯無合憲解釋 

之 可 能 ，並有聲請解釋之必要，是爰提出上開確信法律為違蕙之 

具 體 理 由 ，爰 聲 請 鈎 院 大 法 官 解 釋 憲 法 。
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此 致

司 法 院

聲 請 人 ： 

中 華 民 國 ）0 ]年

臺灣花蓮地方法院法官吳志丨鐵 

沴月 4 曰
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