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憲法法庭 112年憲判字第 13號判決 

不同意見書 

 

黃昭元大法官提出 

 

[1] 本判決審查標的為毒品危害防制條例第 4條第 1項前段：

「……販賣第一級毒品者，處死刑或無期徒刑」規定，多數

意見先認為「立法者基於防制毒品危害之目的，一律以無期

徒刑為最低法定刑，固有其政策之考量」，其實就是不願明

講的合憲宣告。然又認為就「情節極為輕微，顯可憫恕之個

案，縱適用刑法第 59 條規定酌減其刑，仍嫌情輕法重，致罪

責與處罰不相當。」因而宣告「於此範圍內」，上開規定違

憲，並部分變更司法院釋字第 476 號解釋。至於宣告上開法

律部分違憲之後的匡正及救濟方式，則要求立法者於 2年內

修正上開規定（以上為主文第 1項），並於主文第 3 項提示

立法方向；再於主文第 2 項要求法院於修法完成前，逕依本

判決意旨，就符合情輕法重之個案，「除依刑法第 59 條規定

減輕其刑外，另得依本判決意旨減輕其刑至二分之一」。 

[2] 本席認為：上開規定之根本問題在於法定刑僅有死刑及

無期徒刑，既過於僵硬，也明顯過苛。依照多數意見在主文

第 3 項所提示的修法方向，法理及邏輯一致的審查結論應該

是直接宣告上開規定表面上違憲（unconstitutional on the 

face），而非目前主文第 1 項這種看似適用上違憲

（unconstitutional as applied）的宣告方式。後者之宣告方式

其實應該是針對裁判憲法審查的案件，本庭如認為聲請案確

屬情節輕微，顯可憫恕之個案，所適合採取的違憲宣告方式。

在憲法訴訟法引入裁判憲法審查制度之前，大法官因只能審

查抽象法規範是否違憲，無法實際審查系爭法規範於聲請個

案之適用結果（包括法院裁判見解）是否違憲，因此會改採

合憲限縮解釋方式，或類似本判決之「就情節輕微之個案，
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仍嫌情輕法重，因而於此範圍內違憲」的宣告方式。但這類

宣告方式，終究不是正途。 

[3] 其次，本判決延續過去釋字第 790、775、669、263 等號

解釋之理由及方法，於審查系爭規定「法定刑」是否過苛時，

都先引用並考量刑法第 59條酌減其刑之規定。在釋字第 263

號解釋，甚至以已經有刑法第 59條規定可以酌減，因此連懲

治盜匪條例第 2條第 1項第 9款之唯一死刑規定（已廢止失

效）都可合憲！上述其他三號解釋以及本判決，雖然最後都

是就屬情節輕微之個案部分，宣告情輕法重而違憲，但此種

論述方式，其實仍然是預設並認為：看似過苛的法定刑規定

是有可能連結刑法第 59條規定而合憲，也就是刑法第 59條

可用來拯救過苛的法定刑規定。就此，本席在釋字第 775 號

解釋的協同意見書第 8 至 10 段即曾指出：刑法第 59 條仍有

其要件，亦即「犯罪之情狀顯可憫恕」，並非當然可一律適

用於所有個案，如此解釋方法，無異是逼迫審理個案法官必

須一律先適用刑法第 59條，反而背離刑法第 59條之立法原

意及文義。換言之，本席認為：刑法第 59條是「宣告刑」階

段的規定，屬於個案量刑時所適用的規定，類似刑法第 57條。

這和系爭規定之「法定刑」是否過苛而違憲，顯然是不同階

段的問題，不應混為一談。雖然本判決於考量刑法第 59 條

後，宣告系爭規定「於情輕法重之範圍內」部分違憲，其結

果與本席之結論並非完全相背，然在方法上，則有上述重大

差異。 

[4] 再者，本判決對系爭規定法定刑中之死刑規定，也視而不

見，未予任何審查。按系爭規定所處罰之「製造、運輸、販

賣第一級毒品」行為，並非直接侵害他人生命法益之犯罪行

為。立法對此種犯罪行為科以死刑，就違憲審查而言，不論

最後的審查結論是合憲或違憲，其實都有值得詳細並深入論

述的價值。 

[5] 最後，本判決最初受理之聲請案本為 107年憲二字第 331

號吳建廷聲請案，受理日期為 110 年 12 月 23日，後於同年

月 28 日公開書狀，因而吸引約 2500 件（概數）的聲請案（絕
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大多數為在監執行之受刑人），就相同標的聲請判決。雖然

上述約 2500 件聲請案，大多符合用盡審級救濟的程序要求，

其各該確定終局裁判也確實適用系爭規定，在形式上應符合

受理要件。然本判決一方面未對何謂情節輕微提出具體的認

定標準，另方面卻又採取幽微隱晦之浮動標準（參本判決理

由第 31段所稱「無其他犯罪行為，且依其販賣行為態樣、數

量、對價等，可認屬情節極為輕微，顯可憫恕之個案」），

實質認定各該聲請案之原因案件是否屬於情節輕微之個案，

因而將超過 99％的聲請案均以「未具體指摘」為由，而不受

理，以致最後只剩 8 件聲請案始被本判決受理。甚至連最初

受理且列為主案的上述吳建廷聲請案，也遭逆轉而不受理

（本庭 112年憲裁字第 33號裁定）。如此奇特結果，堪稱我

國釋憲史上少見的聲請案大屠殺。 

[6] 就此，本席認為：本判決是法規範憲法審查，而非裁判憲

法審查。在法規範憲法審查的抽象審查類型，就受理與否之

決定，實在不應如此深入、具體的考量聲請案原因案件之事

實情節，甚至將聲請有無理由或是否給予個案救濟等判決結

論的問題，提前到受理階段予以考量。如此混雜程序及實體

問題，相當不妥。又即使依照本判決所持之違憲理由，就聲

請案之原因案件是否屬於「情節極其輕微，顯可憫恕之個

案」，本判決亦未明示其具體的認定標準，而僅於主文第 3

項指出抽象的修法方向，因此這部分應該仍屬刑事法院之職

權（參主文第 2項），或是聲請人就其原因案件請求個案救

濟時，實體有無理由的問題，而不是本庭在受理階段所應考

量之因素。況從各該聲請案不受理裁定之理由觀之，除了本

庭完全未具體說明之「難謂已具體指摘」七個字外，也實在

無法看出各該聲請案為何不符合受理要件。只能說本庭多數

意見有意透過不受理裁定，先行阻絕上述約 2500 位聲請人

於判決後向檢察總長請求提起非常上訴之機會，同時預先化

解大量案件湧進刑事法院的壓力。雖說用心良苦，然終屬特

例。 


