
憲法 法庭 判 決

112年憲判字第 13號

聲 請 人 一 臺灣高等法院臺南分院刑事第二庭

聲 請 人 二 臺灣高等法院刑事第二庭

聲 請 人 三 臺灣彰化地方法院刑事第三庭

聲 請 人 四 謝淑芬

聲 請 人 五 倪永生

聲 請 人 六 陳育達

聲 請 人 七 林承穎

聲 請 人 八 封又云

上列聲請人一至三分別審理案件 ,認其所應適用之毒品危害防制

條例第 4條第 1項前段規定 ,有 違憲疑義 ,聲請解釋憲法 、法規

範憲法審查 ;聲請人四至八分別認所受不利確定終局判決等 ,所

適用之上開規定 ,牴觸憲法 ,聲請法規範憲法審查 ,本庭判決如

下 :

主 文

一 、毒品危害防制條例第 4條第 1項前段規定 :「 ．⋯．.販 賣第一

級毒品者 ,處死刑或無期徒刑 。」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 ,

惟對諸如無其他犯罪行為 ,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 ,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。於比範圍內 ,對人民受憲法第 8條保障人身自由所為之

限制 ,不 符憲法罪刑相當原則 ,牴觸憲法第 23條比例原則。

司法院釋字第 476號解釋 ,於比範圍內應子變更 ;相 關機關

應自本判決公告之日起 2年內 ,依本判決意旨修正之 。



二 、自本判決公告之 日起至修法完成前 ,法院審理觸犯販賣第一

級毒品之罪而符合前揭情輕法重之個案 ,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 。

三 、另鑑於同條例第 4條第 1項前段規定所適用之個案犯罪情節

輕重及危害程度差異極大 ,一律以無期徒刑為最低法定刑 ,

有過度僵化之虞 ,相 關機關允宜檢討其所規範之法定刑 ,例

如於死刑 、無期徒刑之外 ,另 納入有期徒刑之法定刑 ,或依

販賣數量 、次數多寡等 ,分別訂定不同刑度之處罰 。

四 、聲請人八其餘聲請不受理 。

理 由

壹 、聲請人陳述意旨 【1】

聲請人一因審理臺灣高等法院臺南分院 l08年度上訴字第

958號違反毒品危害防制條例 (下稱毒品條例 )案件 ,認應適用

之毒品條例第 4條第 1項前段規定 :「 ．⋯．．販賣第一級毒品者 ,

處死刑或無期徒刑 。」 (下稱系爭規定),以死刑或無期徒刑為

法定刑 ,縱適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,仍與罪刑相當原則

不符 ,違反比例原則 。又司法院釋字第 476號解釋 (下稱系爭解

釋),乃係針對國內外大型毒梟之製造 、運輸與販賣之具有高度

不法內涵之犯罪型態 ,實與毒友問偶發之零星 、微量 、不滿千元

價金之交易型態明顯有別 ,故實有另行解釋之必要等 ,乃 裁定停

止訴訟程序而聲請釋憲 。【2】

聲請人二因審理臺灣高等法院 l08年度原上訴字第 95號違

反毒品條例案件 ,認應適用之系爭規定 ,法定刑僅有死刑及無期

徒刑 ,縱適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,最低刑度仍達 15年有

期徒刑 ,法院難以依行為人犯罪情節之輕重 ,對違法情節輕微之

個案 ,為 易科罰金或緩刑之宣告 ,致罪責與處罰不相當 ,違反罪
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刑相當原則 、憲法第 7條平等原則及第 23條比例原則 ;並認系

爭解釋有重新檢討而變更解釋之必要等 ,乃 裁定停止訴訟程序而

聲請釋憲 。【3】

聲請人三因審理臺灣彰化地方法院 l11年度訴字第 185號違

反毒品條例案件 ,認應適用之系爭規定 ,法定刑 「處死刑或無期

徒刑」部分 ,縱適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,仍違反憲法罪

責相當原則 ,乃 裁定停止訴訟程序向本庭聲請法規範憲法審查 。

【4】

聲請人四因違反毒品條例等罪案件 ,經臺灣高等法院高雄分

院 l05年度上訴字第 396號刑事判決判處共同販賣毒品罪 3罪 ,

雖適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,並定應執行有期徒刑 15年 3

月。聲請人四不服 ,提起上訴 ,經最高法院 106年度台上字第 1778

號刑事判決以其上訴違背法律上之程式為由 ,上訴為不合法予以

駁回 。是本件應以臺灣高等法院高雄分院 105年度上訴字第 396

號刑事判決為確定終局判決 ,合先敘明 。依確定終局判決等 ,聲

請人四無刑事犯罪紀錄 ,因 當時同居男友為毒販 ,代為接聽男友

電話並受指示將重量不詳之第一級毒品海洛因交付給 2位 買受人

共 3次 ,其 中 1次收取新臺幣 (下 同)1,000元 、2次收取 2,000

元 。聲請人四認其實質上係處於受指示販賣毒品之附屬地位 ,參

與程度顯係輕微 ,且販賣對象、次數少 ,亦未獲有不法利益 ,卻

遭受比同案主犯 (同 居男友)更重之刑罰 ,故確定終局判決所適

用之系爭規定違反憲法第 7條平等原則 、第 8條保障人身自由 、

第 15條保障生存權及經濟上受益權 ,以及第 23條比例原則 ,於

中華民國 111年 6月 15日 聲請法規範憲法審查 。【5】

聲請人五因違反毒品條例等罪案件 ,經臺灣高等法院 l02年

度重上更 (一 )字 第 51號刑事判決判處有罪 ,雖適用刑法第 59
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條規定酌減其刑 ,仍判處有期徒刑 15年 2月 ,聲請人五不服 ,

提起上訴 ,經最高法院 l04年度台上字第 286號刑事判決以其上

訴違背法律上之程式為由 ,上訴為不合法予以駁回 。是本件應以

臺灣高等法院 102年度重上更 (一 )字 第 51號刑事判決為確定

終局判決 。依確定終局判決等 ,聲請人五無刑事犯罪紀錄 ,與胞

兄共同販賣毒品 ,其月色兄與買受人聯絡後 ,指 示聲請人五將摻糖

約 0.45公克之海洛因交付給買受人並收取現金 500元 (聲請人

五於同一判決程序另轉讓海洛因未遂遭判刑 )。 聲請人五認確定

終局判決所適用之系爭規定違反憲法第 7條平等原則 、第 8條保

障人身自由 、第 15條保障生存權及第 23條比例原則等 ,於 lll

年 6月 23日 聲請法規範憲法審查 。【6】

聲請人六因違反毒品條例等罪案件 ,經臺灣高等法院臺中分

院 97年度上重更 (一 )字 第 34號刑事判決判處有罪 ,雖適用刑

法第 59條規定酌減其刑 ,仍判處聲請人六有期徒刑 15年 4月 。

聲請人六不服 ,提起上訴 ,經最高法院 98年度台上字第 2876號

刑事判決 ,以其上訴違背法律上之程式為由 ,上訴為不合法予以

駁回 。是本件應以臺灣高等法院臺中分院 97年度上重更 (一 )

字第 34號刑事判決為確定終局判決 。依確定終局判決等 ,聲請

人六無刑事犯罪紀錄 ,但 曾因施用第一級毒品被送觀察勒戒 ,與

游姓男子 (下稱游男)為朋友 ,恰有人撥打游男之行動電話 ,聲

請人六接聽談妥販賣海洛因 1色 1,500元 。聲請人六將上開交易

之事告知游男。游男為供應海洛因給上開買家 ,與綽號阿忠之男

子談妥販入海洛因之數量 、價格 (聲請人六並無在場 )後 ,再度

接到上開買家打來電話催貨並確認 。隨即由游男開車搭載聲請人

六 ,並由在副駕駛座之聲請人六將毛重 0.4公克海洛因 1包交付

給買家 ,收取現金 l,500元 。聲請人六認確定終局判決所適用之

冷



系爭規定有違背憲法第 7條 、第 8條及第 15條等之疑義 ,於 1ll

年 6月 27日 聲請法規範憲法審查 。【7】

聲請人七因違反毒品條例案件 ,經臺灣臺中地方法院雖適用

刑法第 59條規定酌減其刑 ,仍判處有期徒刑 15年 2月 。聲請人

七不服 ,提起上訴 ,經臺灣高等法院臺中分院 102年度上訴字第

1984號刑事判決 ,以 其上訴為無理由駁回上訴 。聲請人七不服 ,

再提起上訴 ,經最高法院 l03年度台上字第 2222號刑事判決 ,

以其上訴違背法律上之程式為由 ,上訴為不合法予以駁回。是本

件聲請應以臺灣高等法院臺中分院 102年度上訴字第 1984號刑

事判決為確定終局判決 。依確定終局判決等 ,聲請人七無刑事犯

罪紀錄 ,因 販賣重量不詳之海洛因 1包 3,000元 (另 依同一判決

尚有轉讓摻海洛因之香菸 1支共 2次 ,各遭判處有期徒刑 7月 )。

聲請人七認確定終局判決所適用之系爭規定 ,牴觸憲法第 7條平

等原則 、第 8條保障人身自由、第 15條保障生存權及第 23條比

例原則 ,於 1l1年 7月 1日 聲請法規範憲法審查 。【8】

聲請人八因違反毒品條例案件 ,經臺灣新北地方法院判刑 。

聲請人八不服 ,提起上訴 ,經臺灣高等法院 105年度上訴字第

2290號刑事判決 ,以 其上訴為無理由駁回上訴 。聲請人八不服 ,

再提起上訴 ,經最高法院 106年度台上字第 1539號刑事判決 ,

以其上訴違背法律上之程式為由 ,上訴為不合法予以駁回。是本

件聲請應以臺灣高等法院 l05年度上訴字第 2290號刑事判決為

確定終局判決 。依確定終局判決等 ,聲請人八無刑事犯罪紀錄 ,

因同日2次販賣第一級毒品海洛因子同一人 ,一次收取 500元 、

一次收取 1,200元 ,經判決認定為販賣第一級毒品 1次 ,雖適用

刑法第 59條規定酌減其刑 ,仍判處有期徒刑 15年 8月 (於同一

判決認定其販賣第二級毒品甲基安非他命 2次 ,判處 7年 8月 2
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次 ,與販賣第一級毒品應執行 16年 6月 )。 聲請人八認確定終

局判決所適用之系爭規定牴觸憲法第 7條平等原則 、第 8條保障

人身自由 、第 15條保障生存權及第 23條比例原則 ,於 111年 5

月 9日 聲請法規範憲法審查 。【9】

貳 、受理要件之審查 【10】

一 、聲請人一及二 【11】

按憲法訴訟法 (下稱憲訴法)ll1年 1月 4日 修正施行前已

繫屬而尚未終結之案件 ,除該法別有規定外 ,適用修正施行後之

規定 。但案件得否受理 ,依修正方′也行前之規定 ,憲訴法第 90條

第 1項 定有明文。查聲請人一及二之聲請案分別於 109年 8月 28

日及 ll0年 8月 13日 提出 ,其受理與否 ,應依憲訴法修正施行

前之規定 ,即 司法院釋字第 371號 、第 572號及第 590號解釋所

示法官聲請釋憲之要件定之 。聲請人一及二之聲請案 ,與上開要

件相符 ,應予受理 。【12】

二 、聲請人三 【13】

聲請人三之聲請案 ,係於憲訴法 111年 1月 4日 修正施行後

提出聲請 ,系 爭規定為其審理案件所應適用之法律 ,且聲請人三

已裁定停止訴訟程序 ,並敘明其確信系爭規定如何牴觸憲法之具

體理由 ,核其聲請 ,與憲訴法第 55條及第 57條所定法官聲請法

規範憲法審查之案件相符 ,爰予受理 。【14】

三 、聲請人四至八 【15】

按人民於其憲法上所保障之權利遭受不法侵害 ,經依法定程

序用盡審級救濟程序 ,對於所受不利確定終局裁判 ,或該裁判及

其所適用之法規範 ,認有牴觸憲法者 ,應 自用盡審級救濟之最終

裁判送達後翌日起 6個 月不變期間內 ,聲請憲法法庭為宣告違憲

之判決 ;憲訴法第 59條第 1項之法規範憲法審查案件 ,聲請人
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所受之確定終局裁判於憲訴法修正施行前已送達者 ,6個 月之聲

請期間 ,自 111年 1月 4日 憲訴法修正施行日起算 。但案件得否

受理 ,依修正施行前之規定 ,憲訴法第 59條 、第92條第 2項及

第 90條第 1項但書定有明文 。次按人民聲請解釋憲法 ,須於其

憲法上所保障之權利 ,遭受不法侵害 ,經依法定程序提起訴訟 ,

對於確定終局裁判所適用之法律或命令 ,發生有牴觸憲法之疑義

者 ,始得為之 ,司 法院大法官審理案件法 (下稱大審法)第 5條

第1項 第2款亦定有明文。聲請人四至八之聲請核與上開憲訴法

及大審法所定要件相符 ,爰 予受理 。至於聲請人八另主張臺灣新

北地方法院檢察署檢察官l06年度執文字第9464號執行指揮書 ,

所適用之系爭規定 ,牴觸憲法 ,聲請法規範憲法審查。查執行指

揮書並非裁判 ,聲請人八自不得據以聲請法規範憲法審查 ,該部

分聲請 ,核與憲訴法第 59條 、第 92條第 2項 、第 90條第 1項

但書 ,及大審法第 5條第1項 第2款規定之受理要件不合 ,應不

受理 。 【16】

四、合併審理 :以上八件聲請案之聲請人暨所審理之原因案件或

確定終局判決案號如附表所示 ,聲請審查之法規範同一 ,爰依憲

訴法第 24條第 1項規定合併審理 ,作成本判決 。【17】

參 、審查標的 【18】

系爭規定 ,即毒品條例第4條第 1項 前段規定 :「 ●⋯．.販 賣

第一級毒品者 ,處死刑或無期徒刑 。」 【19】

肆 、形成主文之法律上意見 【20】

一 、據以審查之憲法權利與原則 【21】

人民身體之自由應予保障 ,憲 法第 8條定有明文。對於因犯

罪行為而施以剝奪人身自由之刑罰制裁 ,除限制人民身體之自由

外 ,更將同時影響人民其他基本權利之實現 ,是其法定自由刑之
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刑度高低 ,應與行為所生之危害 、行為人責任之輕重相稱 ,始符

合憲法罪刑相當原則 ,而與憲法第 23條比例原則無違 (司 法院

釋字第 544號 、第 551號 、第 646號 、第 669號 、第 790號及第

804號解釋參照 )。 又國家所施加之刑罰須與行為人之罪責相當 ,

刑罰不得超過罪責 。如行為人所受之刑罰超過其所負擔之罪責 ,

致其人身自由遭受過苛之侵害 ,即不符憲法罪刑相當原則 ,牴觸

憲法第 23條比例原則 ,與憲法第 8條保障人身自由之意旨有違

(司 法院釋字第 775號解釋參照)。 【22】

二 、相關法規範立法沿革及政策考量 【23】

(一 )立法沿革 【24】

本件據以審理之法規範為毒品條例第 4條第 1項前段規定 ,

其沿革溯及於 30年 2月 19日 公布施行之禁煙禁毒治罪暫行條例

及 35年 8月 2日 制定公布施行之禁煙禁毒治罪條例 ;44年 6月

3日 制定公布之戡亂時期肅清煙毒條例第 5條規定 ,販 賣、運輸 、

製造毒品或鴉片 ,及意圖製造鴉片而栽種罌粟者 ,其刑度均為唯

一死刑 ,係 因製造 、運輸 、販賣毒品 、鴉片之行為 ,非僅涉及多

數人之生命 、身體法益侵害 ,更危害社會與國家法益 。戡亂時期

肅清煙毒條例並於 81年 7月 27日 修正公布為肅清煙毒條例 ,明

定販賣、運輸 、製造毒品 、鴉片或麻煙者及意圖製造鴉片而栽種

罌粟者 ,處死刑或無期徒刑 。其理由係因該條之刑度與斯時刑法

修正草案規定 ,對製造 、販賣、運輸鴉片或毒品等行為 ,分別處

無期徒刑或有期徒刑之刑度 ,尚 非相當 。故為期刑度之均衡 ,及

考量特別法嚴禁毒害之宗旨,將該條唯一死刑之刑度均修正為死

刑或無期徒刑 (81年 7月 27日 修正公布之肅清煙毒條例第 5條

規定立法理由參照 )。 嗣因販毒惡行愈發頻繁 ,毒品走私數量更

益創新高 ,危及國民身心健康至鉅 ,因 而滋生重大刑事案件 ,成
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為影響社會治安之淵數 (83年 12月 6日 行政院送立法院函所附

「肅清煙毒條例修正草案總說明」參照),故於 87年 5月 20日

全文修正公布 ,更名為毒品危害防制條例 ,並依據毒品之社會危

害性 ,訂定毒品分級標準 ,將上開規定變更條次為第4條 ,配合

毒品之重新定義與分級 ,依行為之先後及輕重次序 ,制定第1項

前段規定「製造、運輸、販賣第一級毒品者 ,處死刑或無期徒刑。┘

並增訂第 1項後段規定 ,即 製造 、運輸 、販賣第一級毒品者 ,若

處無期徒刑 ,得併科 l,000萬 元以下罰金 ,其 目的是為降低製造、

運輸 、販賣毒品之犯罪誘因 (87年 5月 20日 修正公布之毒品條

例第 4條規定立法理由參照)。 92年 7月 9日 再次全文修正公

布 ,基於 「斷絕供給」及 「減少需求」之刑事政策 ,爰於毒品條

例第4條第 4項增訂製造、運輸、販賣第四級毒品者之刑事處罰 ,

但第1項前段關於無期徒刑為最低法定刑之規定並未修正。嗣 98

年 5月 20日 再度修正公布時 ,亦僅調整第 1項後段處無期徒刑

時得併科罰金刑度之部分 ,並未修正第1項前段規定 。【25】

(二 )政策考量 【26】

按毒品條例之立法目的 ,乃 為肅清煙毒 、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(毒品條例第 1條規定參照 )。 毒品條例將毒品依其成癮性、

濫用性及對社會危害性之程度 ,分為四級 (毒品條例第2條規定

參照),且與管制藥品管理條例對管制藥品之四級分類高度連結。

【27】

系爭規定將販賣第一級毒品之行為 ,以無期徒刑為最低法定

刑 ,應係鑑於第一級毒品其成癮性 、濫用性及對社會危害性最為

嚴重 (毒品條例第 2條規定參照),且販賣毒品之行為 ,屬 於毒

品供給之禍源 ,因 其屬高利潤之不法所得行為 ,有 引發他人施用

少



毒品之高度可能性 ,將會對國家整體經濟力產生侵害 ,間接影響

社會制度之運作 ,其危害程度明顯甚大 ,而認有從重科處刑罰之

必要 ,故其目的非僅為防免毒品買受者之個人受到危害 ,更係著

重整體國民身心健康 、社會秩序及國家安全之維護 ,可認屬特別

重要公共利益 ,屬 立法機關之政策考量 。【28】

三 、對系爭規定之審查 【29】

(一
)主 文

一
及

二
部 分 【

30】

毒品條例第4條將販賣毒品者依所販賣毒品之級別分定不同

之法定刑 ,且以該毒品之級別為區別法定刑之唯一標準 ,固 有其

政策之考量 ,已如前述 。然而同為販賣第一級毒品者 ,其犯罪情

節差異甚大 ,所涵蓋之態樣甚廣 ,就毒品之銷售過程以觀 ,有跨

國性 、組織犯罪集團從事大宗走私 、販賣之型態 ;其次為有組織

性之地區中盤 、小盤 ;末端則為直接販售給口及毒之消費者 ,亦有

銷售數量 、價值與次數之差異 ,甚至為吸毒者彼此間互通有無 ,

或僅為毒販遞交毒品者 。同屬販賣行為光譜兩端問之犯罪情節 、

所生危害與不法程度樣貌多種 ,輕重程度有明顯級距之別 ,所造

成危害社會之程度自屬有異。系爭規定基於防制毒品危害之立法

目的 ,一律以無期徒刑為最低法定刑 ,而 未依犯罪情節之輕重 ,

提供符合個案差異之量刑模式 ,亦未對不法內涵極為輕微之案件

設計減輕處罰之規定 ,在比僵化之法定刑規定之下 ,司 法實務對

於觸犯系爭規定者 ,除涉及走私巨量毒品進口或大盤者外 ,甚少

逕行科處無期徒刑以上之刑者 ,而 絕大多數依刑法第 59條之規

定減輕其刑 ,於 20年以下、15年以上有期徒刑之範圍內量刑 (刑

法第 65條第 2項規定參照),成為實務判決之常態 。然而依該

規定減刑之後 ,最低刑為 15年以上有期徒刑 ,適用於個案是否

仍為過苛 ,自 應將犯罪之情狀 、犯罪者之素行 ,以及法安定性及
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公平性之要求一併考量。準比 ,系 爭規定對諸如無其他犯罪行為 ,

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 ,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。於比範圍內 ,對人民受憲法第 8條保

障人身自由所為之限制 ,不 符憲法罪刑相當原則 ,牴觸憲法第 23

條比例原則 。系爭解釋於比範圍內應子變更 ;相 關機關應 自本判

決公告之日起 2年內 ,依本判決意旨修正之 。【31】

聲請人四至八得依憲訴法第92條第 2項準用同法第 91條第

2項規定 ,請求檢察總長提起非常上訴 ;又檢察總長亦得依職權

提起非常上訴 ,併比指明 。【32】

自本判決公告之 日起至修法完成前 ,法院審理觸犯販賣第一

級毒品之罪而符合前揭情輕法重之個案 ,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 。【33】

(二 )主文三部分 【34】

查系爭規定對於販賣第一級毒品者 ,不 分犯罪情節及危害程

度 ,一律以無期徒刑為最低法定刑之規定 ,導致實務上普遍適用

刑法第 59條之規定以減輕其刑 ,亦僅能於 20年以下 、15年以上

有期徒刑之範圍內量刑已如前述 ,就此而言 ,其法定刑實有過度

僵化之嫌 。不同於比 ,立法者就下述觸犯第一級毒品罪之情形 ,

另依毒品之數量而分定不同之法定刑 。【35】

中言之 ,就持有第一級毒品之處罰言 ,87年 5月 20日 修正

公布之毒品條例第 1l條第 1項規定 :「 持有第一級毒品者 ,處 3

年以下有期徒刑⋯⋯」並未以數量區分不同刑度 ,但 98年 5月

20日 增訂毒品條例第 1l條 第 3項規定 :「 持有第一級毒品純質

淨重 l0公克以上者 ,處 1年以上 7年以下有期徒刑⋯⋯」就持

有毒品達一定數量者 ,加 重處罰 。【36】
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就轉讓第一級毒品之處罰言 ,87年 5月 20日 修正公布之毒

品條例第 8條第 1項規定 :「 轉讓第一級毒品者 ,處 1年以上 7

年以下有期徒刑⋯⋯」亦未依轉讓毒品之數量而區分不同刑度 ,

此一條文於 92年 7月 9日 增訂第 6項規定 :「 轉讓毒品達一定

數量者 ,加重其刑至二分之一 ,其標準由行政院定之 。」行政院

於 93年 1月 7日 訂定發布 「轉讓持有毒品加重其刑之數量標

準」。於 98年 11月 20日 修正發布並更名為 「轉讓毒品加重其

刑之數量標準」。依該標準第 2條第 1項 第 1款規定 :「 轉讓毒

品達一定數量者 ,加重其刑至二分之一 ,其標準如下 :一 、第一

級毒品 :淨重 5公克以上 。」 【37】

由上可見 ,毒品條例就持有與轉讓第一級毒品者之處罰 ,已

依涉及毒品之數量而區隔法定刑 。就販賣第一級毒品之處罰而

言 ,應有參考價值 。【38】

綜上 ,系 爭規定所適用之個案犯罪情節輕重及危害程度差異

極大 ,一律以無期徒刑為最低法定刑 ,有過度僵化之虞 ,相 關機

關允宜檢討其所規範之法定刑 ,例如於死刑 、無期徒刑之外 ,另

納入有期徒刑之法定刑 ,或依販賣數量 、次數多寡等 ,分別訂定

不同刑度之處罰 ,併比指明 。【39】

中 華 民 國  l12年  8月  11 日

憲法法庭 審判長大法官 許宗力

大法官 蔡炯燉 黃虹霞 吳陳鐶

蔡明誠 林俊益 許志雄

張瓊文 黃瑞明 詹森林

黃昭元 謝銘洋 呂太郎

楊惠欽 蔡宗珍

本判決由黃大法官瑞明主筆 。
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主 文 項 次 同 意 大 法 官 不 同 意 大 法 官

第 項 許大法官宗力 、蔡大法官炯燉 、

黃大法官虹霞 、吳大法官陳鐶 、

蔡大法官明誠 、林大法官俊益 、

許大法官志尹ㄙ任、張大法官瓊文 、

黃大法官瑞明 、詹大法官森林 、

謝大法官銘洋 、呂大法官太郎、

蔡大法官宗珍

黃大法官昭元 、楊大法官惠欽

第 項 許大法官宗力 、蔡大法官炯燉 、

黃大法官虹霞 、吳大法官陳鐶 、

蔡大法官明誠 、林大法官俊益 、

許大法官志雄 、張大法官瓊文 、

黃大法官瑞明 、詹大法官森林 、

謝大法官銘洋 、呂大法官太郎、

蔡大法官宗珍

黃大法官昭元 、楊大法官惠欽

第 項 許大法官宗力 、蔡大法官炯燉 、

黃大法官虹霞 、蔡大法官明誠 、

許大法官志雄 、黃大法官瑞明、

謝大法官銘洋 、呂大法官太郎

吳大法官陳鐶 、林大法官俊益 、

張大法官瓊文 、詹大法官森林 、

黃大法官日召元 、楊大法官惠欽 、

蔡大法官宗珍

第 四 項 許大法官宗力 、蔡大法官炯燉 、

黃大法官虹霞 、吳大法官陳鐶 、

蔡大法官明誠 、林大法官俊益 、

許大法官志尹ㄙ任、張大法官瓊文 、

黃大法官瑞明 、詹大法官森林 、

黃大法官日召元 、謝大法官銘洋 、

呂大法官太郎 、楊大法官惠欽 、

蔡大法官宗珍

無

大法官就主文所採立場如下表所示 :

【意見書】

協 同 意 見 書

部 分 協 同

部分不同意見書

黃大法官虹霞提出 ,蔡大法官明誠加入 。

林大法官俊益提出 ,吳大法官陳鐶 、張大法官

瓊文 、蔡大法官宗珍加入 。

部分不同意見書 :詹 大法官森林提出 。

13



楊大法官惠欽提出 。

蔡大法官宗珍提出 ,吳大法官陳鐶 、林大法官

俊益 、張大法官瓊文加入 。

不 同 意 見 書 :黃大法官昭元提出 。

以上正本證明與原本無異 。

書記官 涂人蓉

中 華 民 國  l12年  8月  11 日
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附表

聲請機 關或聲請

人姓名
本判決代稱

原 因案件及確 定終局 判 決 案

號
其他部分處理情形

臺灣高等法院臺

南分院刑事第二

庭

聲請人一
臺灣高等法院臺南分院 l08

年度上訴字第 958號

臺灣高等法院刑

事第二庭
聲請人二 臺灣高等法院 l08年度原上

訴字第 95號

臺灣彰化地方法

院刑事第三庭
聲請人三

臺灣彰化地方法院 l11年度

訴字第 185號

謝淑芬 聲請人四
臺灣高等法院高雄分院 l05

年度上訴字第 396號刑事判

決

聲請裁判 憲法審 查

部分 ,業經 l12年審

裁字第 1197號裁定

不受理 。

倪永生 聲請人五
臺灣高等法院 l02年度重上

更 (一 )字 第51號刑事判決

陳育達 聲請人六

臺灣高等法院臺中分院 97年

度上重更(一 )字 第 34號刑事

判決

林承穎 聲請人七
臺灣高等法院臺中分院 l02

年度上訴字第 1984號刑事判

決

封 又云 聲請人八 臺灣高等法院 l05年度上訴

字第 2290號刑事判決
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忘法法更 112年怎判字第 13號判決協同意見書

黃虹霞大法官提出

蔡明誠大法官加入

本件判洪基本上延續司法院釋字第 7少0號解釋之意旨,但 已

經進一步於判決主文三 ,要求相關機關檢討毒品危害防制條例第

4條第 1頂之法定刑 ,例如依據販賣數量 、次數多寡等 ,分別訂

定不同刑度之處罰 ,當 有助於毒品危害防制條例全部規定之法定

刑以及個案量刑 ,更符合責罰相當原則 。法治進步常常是靠有心

人 1點 1滴努力而來 ,一蹴而及有時不可得 ,有 時也非上上良

策。左思右想 ,基於實務運作考量 ,本席選擇採取司法謙抑之漸

進策略 ,讓更符合責罰相當原則之相關立法事項回歸行政及立法

處理 。因為單單以本件判決過程中,本庭所已經收受之針對毒品

危害防制條例第碎條第 1項規定 ,以 無期徒刑為最低法定刑違憲

為由聲請釋憲之案件 ,即超過兩千件之事實 ,可以證明違反毒品

危害防制條例之案件量極大 ;而且對照確定終局裁判所認定之犯

罪事實 ,其 宣告刑不必然均過苛。作為法律實務工作者必須兼顧

考量實務運作之可行性 ,如 果一舉宣告毒品危害防制條例第碎條

第 1項規定違憲 ,固 然是本席一向之主張 ,並且極為痛快 ,但是

若此之為 ,除 了這兩千多件案件 ,需要全部經由非常上訴或裁判

憲法審查途徑廢棄並發回普通法院更行審理外 ,違 憲宣告之輻射

效應將會及於各級毒品之各種犯罪行為類型 ,而 需要全盤檢討 、

大幅修改毒品危害防制條例規定 ,可能導致每年數以萬計仍在各

級法院審理中之毒品犯罪案件 ,在修法完成之前 ,都會停擺並累

積到修法完成之後再行審理 ,這樣對實務運作之影響將極為重

大 ,反而不利人權 (各種犯罪相關之被告 、犯罪嫌疑人及犯罪被

害人之人權)保障 。因此 ,必須要協 。

「自刑法鴉片章到毒品條例 :就同一毒品相關犯罪 ,均 未區

分犯罪情節輕重 ,而 明定並異其法定刑度 ,全然讓諸法官於法定



刑範圍內裁量之 ,如此 ,除生個別法官之量刑標準不一而處斷刑

輕重失衡之不當外 ,更 因毒品條例將法定刑提高而在具體個案

中 ,出 現如本件聲請案 ,法院認法重情輕不忍判重刑之狀況 。此

種法重情輕狀況 ,非僅毒品條例第 12條第 2項情形而已 ,其他

同條例之重罪情形 ,亦 同 ,俱有牴觸比例原則可能 ,除毒品條例

第 12條第 2項規定應依本解釋意旨處理外 ,就其他同條例規定

相關機關允宜主動檢討 。」以上係本席在司法院釋字第 7θ0號解

釋所提出之部分協同部分不同意見書中即已提出之呼籲。就本件

所審查之客體法規範亦即毒品危害防制條例第 碎條第 1項規定

而言 ,也有上述可能牴觸比例原則之情形 ,相 關機關允宜主動檢

討 ,從而本席贊同本件判決之結論 。

本席所以並未主張一舉宣告毒品危害防制條例第ㄥ條第 1項

規定違憲 ,除 了上述實務運作及人權保障考量外 ,其他主要考量

如下 :

l、 第一級毒品之危害鉅大 ,毒品危害防制條例第 碎條第 l

項規定不宜輕易宣告為違憲 ;

2、 毒品危害防制困難與戰役雷同 ,關於各類毒品犯罪刑度

與其所欲規範之各種相關犯罪行為問之處罰架構 ,本應讓諸立法

形成 。

3、 事實上現行毒品危害防制條例 已有各類毒品犯罪刑度架

構存在如附件 ,此一架構係按各類毒品之危害程度大小 、相關行

為之重輕 ,分別情形訂定相應高低不同法定刑度 ,大致具邏輯性 ;

只是因為各項毒品犯罪行為態樣千差萬別 ,所以於個案適用時 ,

仍不免有依法定最低刑度並適用刑法第 犯 條規定減刑後 ,還是

過苛之情形 。如欲解決此種情形 ,其根本之道應在於 :在現行架

構之上 ,通盤檢討 ,更進一步以所涉及之毒品數量等為標準 ,更

細緻劃分各種毒品犯罪行為態樣之法定刑度高低 ;或者立法規定

其中危害輕微者 ,得再減輕其毋ll至 二分之一 。以上解決方法亦較

適宜由立法形成之 。
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在此 ,本席除再次呼籲遠離毒品外 ,也請相關機關體認大法

官們以本件判決主文三之檢討改進建議 ,替 代直接宣告毒品危害

防制條例規定違憲之用心 ,立 即為相應之毒品危害防制條例全部

規定之立法改善措施 ,以便更符合憲法罪毋ll相 當原則或比例原則

(司 法院釋字第 775號解釋參照)。

本件聲請人一 、二及三均為法官 ,其聲請固然均經受理 ,但

聲請是否受理屬程序事項 ,與聲請有無理由屬實體事項 ,二者不

同 ;法官之聲請經受理不等於其聲請亦有理由 ,本件判決亦未肯

定本件聲請人一 、二及三之聲請為實質有理由。本庭並未宣告毒

品危害防制條例第 冷條第 1項前段規定關於販賣第一級毒品處

死刑或無期徒刑 ,違背憲法 ,本庭僅以例示說明在極端輕微之情

形 ,依據刑法第犯 條規定減刑後仍然過苛者 ,不符合憲法第 23

條責罰相當原則 ,應該再予以減刑而已。是聲請人一 、二及三所

審理之個案 ,其情節如果與本件判決之例示不相雷同 ,依照本件

判決意旨 ,應不在得以過苛為由減刑之列 。

關於本件判決理由第 32段採取非常上訴之救濟手段 ,亦 即

認聲請人四至八得依憲法訴訟法第θ2條第2項準用同法第少1條

第2項規定 ,請求檢察總長提起非常上訴等部分 ,本席有不同之

看法 ,本席意見如下 :

因為聲請人四至八之法規範違憲聲請為有理由 ,而且其等之

聲請均係在憲法訴訟法 ll上 年 1月 碎日修正施行後始繫屬於本

庭 ,故依憲法訴訟法第 62條 第 1項規定 ,應 由本庭於判決主文

宣告其等之確定終局裁判違憲 ,廢棄並發回管轄法院 (因 為明顯

涉及及是否過苛事實之認定 ,故本席以為應發回高等法院或其分

院 )。 至於本件判決理由所採之憲法訴訟法第少2條第 2項準用同

法第少1條第 2項規定部分 ,固 非全然無見 ,但是採取非常上訴

救濟方式 ,係大法官審理案件法時期之舊制 ,在憲法訴訟法修正

施行後 ,其救濟方式已然改為以廢棄違憲確定終局裁判並發回管

轄法院更行審理為原則之新制 ;憲 法訴訟法所採裁判憲法審查制
3



度係師法德國法例 ,而德國又無非常上訴制度 ,且在裁判憲法審

查制度下 ,若認確定終局裁判違憲 ,既係採廢棄並發回管轄法院

之救濟方式 ,則在憲法訴訟法 111年 1月 碎日修正施行後 ,就其

後始繫屬於本庭之聲請案件 ,自 當適用上述新制救濟方式原則
(憲法訴訟法第 62條第 1項規定參照 )。 更何況以舊制之非常上

訴與新制之廢棄並發回管轄法院兩種救濟方式比較 :在 憲法訴訟

法 ll1年 1月 碎日修正施行後 ,新制為原則 、舊制為例外 ,而原

則本應儘量適用、例外則應子限縮 ;且如依舊制需要多一道訴訟

程序亦即由檢察總長審酌是否提起非常上訴 ,是就司法資源及聲

請人訴訟勞費考量 ,舊制顯然較為繁複不利 。因此 ,也以採取新

制為合宜。至於憲法訴訟法第少1條及 少2條規定 ,容有不同解讀

可能 ,而 且此等規定包括其立法理由均應無特別限定或限制 ,就

憲法訴訟法 ll1年 1月 碎日修正施行後始繫屬於本庭且其聲請有

理由之聲請案件 ,僅能採取舊制救濟方式 ,不得直接諭令廢棄並

發回管轄法院之理或效果 。

末查伴隨新興科技犯罪手法 ,毒品等犯罪之蒐證更行不易 ,

有相應使用新型科技蒐證方法之必要 ,就此本席之看法 ,併 簡述

如下 :

l、 如 GPS及 M化車等都是蒐證方法 ,不是證據本身 ,沒有

證據能力及證明力有無之問題 (可能涉及證據能力及證明力者 ,

為依據此等蒐證方法所取得之證據 ,而 非蒐證方法本身 )。 主管

機關關於 GPS及 M化車之行政規則是否違反法律保留 ,與蒐證

方法是否必須先以法律規定之 ,亦係不同之命題 ;亦 即不能以主

管機關之行政規則可能違反法律保留原則為由 ,當 然推論其蒐證

方法如未經法律規定 ,也當然違反法律保留原則 。尤有進者 ,法

官固有依據法律審判之義務 ,惟所稱法律係指立法院通過之法規

範而言 (憲 法第 170條規定參照),不 包括行政規則在內 。是就

法官審判而言 ,行政規則是否符合法律保留原則應非關鍵 。

2、 又單就是否符合法律保留原則而言 ,如果認為蒐證方法

須符合法律保留原則 ,則 其前提應為 :有法律明文或授權訂定之
玲



蒐證方法係屬合法 。從而 ,此等蒐證方法本質應非不法 。則就此

等本質並非不法之蒐證方法而言 ,如 果認為法官在個案審判時 ,

特別是在准許搜索同意簽發搜索票時 ,必須以該等蒐證方法未經

法律明文或授權訂定為理由 ,駁回搜索票之聲請 ,其法律依據何

在 ?特別是此種見解之理據何在 ?

蒐證方法因時代而不同 ,必須與時俱進 ,是 蒐證方法不可能

由法律預先憑空想像並逐一具體規定。如前所述 ,如果認為蒐證

方法只要符合法律保留原則 ,法 官就可以用 ,表示此等蒐證方法

本質並非不法 ,則也表示尚未經法律明文或授權規定之蒐證方

法 ,不 等於不法 。是就特定蒐證方法言 ,究其目的 ,如係為保護

犯罪被害人及國家社會安全等目的 ,其 目的應屬正當 ,且應係屬

重大公益 ;又若有適用之必要性 ,符合比例原則 ,則 此等蒐證方

法應受肯定 ,法官有何理由且當然應該全面拒絕使用此等蒐證方

法所為發給搜索票之聲請 ?進而言之 ,本席以為蔻證方法沒有所

謂違反法律保留原則之問題 (不 必待法律先明文或授權規定 ,法

官始得准許使用此等蒐證方法),也就是說 ,不 需要法律先就特

定蒐證方法為規定 ,凡其目的係為保護犯罪被害人及國家社會安

全 (此係刑法及刑事訴訟法立法之根本要求 )、 就個案而言又有

使用之必要性者(符合比例原則),應不待法律先就該特定蒐證方

法為規定 ,職 司正當法律程序原則把關者之法官 ,就能據以並審

酌合於正當法律程序原則及比例原則後 ,准子使用該蒐證方法為

搜索。如此之解 ,方足以達成上述刑法及刑事訴訟法保護犯罪被

害人及國家社會安全之根本要求 ;故本席認為主張蒐證方法必須

符合法律保留原則者 ,明 顯忽略上述根本要求 ,甚 至是否定之 ,

此種看法並未考量犯罪追訴之困難實況、立法程序需要相當時日

等客觀事實 ,使得在立法前 ,將製造出犯罪追訴處罰空窗期 ,係

法律天群對被告及犯罪嫌疑人一方傾斜(只顧勿枉),不 當推卸犯

罪被害人及國家社會安全之保護責任(偏廢勿縱),本席以為非常

非常不要當 。

3、 或有質疑若蒐證方法不需先以法律規定之 ,那麼如何保

護被告或犯罪嫌疑人 ?就此 ,本席以為我國刑事訴訟法就搜索扣
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押原則上已經採取嚴格法官保留 ,蒐證方法當否 ,本屬法官於簽

發搜索票當時所當然應子審酌之事項 ,如果認為特定蒐證方法可

能侵害被告或犯罪嫌疑人之基本人權 ,自 應從考量其使用之必要

性 、限制其搜索範圍 、附加必要條件等著手 ,從而應已可兼顧被

告及犯罪嫌疑人權益之保護 ;不應該也沒有再限定所有蒐證方法

均須先以法律明文或授權規定之必要 。

又憲法賦子法官特殊崇高之地位 ,良有以也。法官不是法匠 ,

更不應該被認為是法匠或以此自居 ,法官甚至於必要時本有造法

功能 ,只 是應極為審慎為之 。因為憲法及人民期待於法官的 ,不

是機械性地適用法律 ,而 是在法有漏洞的時候 ,作合於憲法保障

被告 、犯罪嫌疑人及犯罪被害人雙向人權意旨之補充 ;包括在科

技進步 ,法有不及時 ,本其職權作兼顧憲法正當法律程序意旨之

搜索要件設定 ;而不應是以法律沒有規定為由 ,要求或限制法官

應斷然全面拒絕特定蒐證方法之使用 ,放任犯罪行為無法或極為

困難追訴處罰 。若有此等對法官之不當要求或限制 ,本席以為與

憲法第 80條規定獨立審判之意旨應有牴觸 。

碎、當然在證據能力 、證明力判斷上 ,法官在個案裁判上 ,得

拒絕使用過度侵害被告或犯罪嫌疑人基本人權之蒐證方法所取

得之證據 ;再者 ,證據能力 、證明力之判斷 ,因 為證據資格取得

與證據價值評價有所不同(刑 事訴訟法第 155條 第 1項規定參照),

也不應混為一談 。

5、 請想想 :在搜索票核發階段 ,法官應該以所謂法律沒有

規定得使用 GPS或 M化 車蒐證方法為由 ,斷然全面拒絕使用

GPS或 M化車之蒐證聲請嗎 ?如果法官准許使用且已考量憲法

保障人權之意旨(包括正當法律程序原則及比例原則),以 此種蒐

證方法所搜集之證據當然不具證據能力嗎 ?勿枉固然重要 ,勿 縱

也同等重要 ,不可偏廢 !

本席即將於 少月 30日 任滿 ,回 首近 8年來 ,除 了參與諸多

不受理決議或裁定外 ,自 司法院釋字第 73ㄔ 號解釋起至司法院釋

字第 813號解釋 ,及 憲法法庭 ll1年起之憲法訴訟法判決 ,共參
6



與 l10多 個解釋及判決 。其中屬刑事相關者一共 31個 案件 ,涉

及實體規定部分者 ,如 通姦罪除罪案 (司 法院釋字第 791號解

釋 )、 誹謗罪案 (憲法法庭 112年憲判字第 8號判決)及本件等

共 lb件 ;其餘 15件為刑事程序相關 (比如憲法法更 112年憲判

字第 b號王瑞豐案)。 此等刑事相關案件解釋及裁判 ,除 了司法

院釋字第 805號解釋涉及被害人保護外 ,均與被告或犯罪嫌疑人

之保護相關。按被告或犯罪嫌疑人之保護固然至為重要 ,然 而犯

罪被害人之保護更加重要 ,而 大法官處理之案件絕大部分均不直

接涉及犯罪被害人之保護 ,比種結果 ,本席意識到有被誤解為大

法官、憲法法庭心中比較無犯罪被害人保護之疑慮 ,所以於司法

院釋字第 762號及第 805號解釋意見書中,即 已兩度提及並強調

犯罪被害人保護之重要性。又固然刑事訴訟法已於 1仍 年修法增

列被害人訴訟參與專章 ,以增加保護犯罪被害人 ,但是本席仍然

深刻感受到刑法及刑事訴訟法立法之根本要求 ,原在於犯罪被害

人及國家社會安全之保護 ,此一根本要求在刑事訴訟實務運作上

應該並未被忘記 ,但確實是長期以來都不被明言重視 (以致有些

人民有法院只保護壞人的誤解 ),特別是我們做出眾多關於被告

或犯罪嫌疑人基本人權保護之相關解釋及判決之事實 。就此 ,本

席頗為憂心 ,並認為有一而再予以平衡澄清之必要 ,因 為本席不

希望人民以及後人以為人法官偏聽 ,只 知道保護被告或犯罪嫌疑

人 ,忽視犯罪被害人保護及其他重大社會公益 。故而乃想以針對

與毒品犯罪防制也相關之因應新興科技犯罪手法而生新型科技

蒐證方法如 GPS及 M化車之爭議 ,併提出看法之方式 ,聊表本

席對犯罪被害人等保護之關切。本席並相信其他大法官也非常關

切犯罪被害人等之保護 。本席以為不論勿枉或者勿縱均不可偏

廢 。謹供參考 。
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附件 :現行手品危害防制條例各類手品犯罪刑度架持整理

第一級

毒品

第二級

毒品

第三級

毒品

第四級

毒品

加重其刑 減輕其刑

製造、運輸、

販賣 (∮碎)

死 刑 或

無 期徒

毋︳;無

期 徒 刑

得 併 科

新 台幣

3000萬

元 以下

罰金

無期徒

刑 或

l0  年

以上有

期 徒

刑 ,得

併科新

台 幣

1500

萬元以

下罰金

7年以

上有期

徒毋︳,

得併科

新台幣

l0(l0

萬元以

下罰金

5年以

上  12

年以下

有期徒

刑 ,得

併科新

台 幣

500萬

元以下

罰金

公務 員假 借

職務上權力 、

機 會 或 方 法

犯本條第2項

者 ,死刑或無

期徒刑 ;無期

徒 刑 得 併 科

新 台幣 3000

萬 元 以 下 罰

金 ;犯本條第

3項至第 5項

者 ,加 重其刑

至 二 分 之 一

(∮ 15工 )

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 ;於

偵查及歷次審

判 中 均 自 白

者 ,減輕其刑 ;

因供 自己施用

而運輸 ,且情

節輕微者 ,得

減 輕 其 刑

(∮ 17)

意圖販賣而

卡工有 (∮ 5)

無 期徒

刑或 l0

年 以上

有 期徒

刑 ,得

併 科 新

台 幣

700 萬

元 以 下

罰金

5年以

上有期

徒毋!,

得併科

新 台幣

500 萬

元以下

罰金

3年以

上  l0

年以下

有期徒

刑 ,得

併科新

台 幣

300 萬

元以下

罰金

1年以

上 7年

以下有

期 徒

刑 ,得

併科新

台 幣

100 萬

元以下

罰金

公務 員假 借

職務上權力 、

櫆 會 或 方 法

犯本條者 ,加

重 其 刑 至 二

分之一(∮ 15I)

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 ;於

偵查及歷次審

判 中 均 自 白

者 ,減輕其刑

(∮ 17)

以非法方法

使 人 施 用

死 刑 、

無 期 徒

無期徒

刑 或 7

5年以

上有期

3年以

上  l0

公務 員假 借

職務上權力 、

供 出 毒 品 來

源 ,因 而查獲



(∮6) 毋︳或 10

年 以上

有 期 徒

研︳;無

期 徒 刑

或 l0年

以 上 有

期 徒 刑

得 併 科

新 台幣

l000萬

元 以下

罰金

年以上

有期徒

毋可,得

併科新

臺 幣

700 萬

元以下

罰金

徒毋心,

得併科

新臺幣

500 萬

元以下

罰金

年以下

有期徒

刑 ,得

併科新

台 幣

300 萬

元以下

罰金

機 會 或 方 法

犯本條第2項

至第 4項者 ,

加 重其 毋ll 至

一 分 之 一
(∮ 15工 )

其他正犯或共

犯者 ,減輕或

免除其刑 ;於

偵查及歷次審

判 中 均 自 白

者 ,減輕其刑

(∮ 17)

引誘他人施

用 (∮ 7)

3年 以

上 l0年

以下 有

期 徒

刑 ,得

併 科 新

台 幣

300 萬
元 以 下

罰金

1年以

上 7年

以下有

期 徒

刑 ,得

併科新

台 幣

l00 萬

元以下

罰金

6月 以

上 5年

以下有

期 徒

刑 ,得

併科新

台 幣

70  萬

元以下

罰金

3年以

下有期

徒毋︳,

得併科

新台幣

50  萬

元 以 下

罰 金

公務 員假 借

職務上權力 、

機 會 或 方 法

犯本條第 1項

至第碎項者 ,

加 重其 刑 至

一 分 之 一

(∮ 15工 )

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 ;

於偵查及歷次

審判 中均 自白

者 ,減輕其刑

(∮ 17)

轉讓 (扑 ) 上年 以

上 7年
以下 有

期 徒

刑 ,得

併 科 新

台 幣

100 萬

6月 以

上 5年

以下有

期 徒

刑 ,得

併科新

台 幣

70  萬

3年以

下有期

徒毋心,

得併科

新 台幣

30  萬

元以下

罰金

1年以

下有期

徒毋︳,

得併科

新 台幣

l0 萬

元以下

罰金

達 一 定數 量

者 ,加 重其刑

至 二 分 之 一

(∮8V);公務

員假 借 職 務

上權力 、機會

或 方法犯 本

條第1項至第

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 ;於

偵查及歷次審

判 中 均 自 白

者 ,減輕其刑
2



元 以 下

罰金

元以下

罰金

碎項者 ,加 重

其刑 至 二 分

之- (Ⅳ JI)

(∮ 17)

對 未 成 年

人 、懷孕婦

女販賣等 ;

混合兩種以

上毒品(∮少)

加 重 其 刑 至

一 分 之 一

(∮少);公務

員假 借 職 務

上權力 、機會

或 方 法犯 本

條者 ,加 重其

刑 至 二 分 之

- (∮上5工 )

施用 (∮ l0) 6月 以

上 J年

以下 有

期徒刑

3年以

下有期

徒研寸

公務 員假 借

職務上權力 、

機 會 或 方 法

犯本條者 ,加

重 其 刑 至 二

分之一(∮ 15I)

供 出 毒 品 來

源 ,因 而查獲

其他正犯或共

犯者 ,減輕或

免 除 其 毋ll

(∮ 17I)

手手有 (∮ l1) 3年 以

下 有期

徒 刑 、

拘役 或

新 臺幣

30萬 元

以下罰

金 ;持

有純 質

淨重 l0

公克 以

上 ,1年

2年以

下有期

徒毋︳、

拘役或

新臺幣

20 萬

元以下

罰金 ;

持有純

質淨重

幻   公

克 以

持有純

質淨重

5公克

以上 ,2

年以下

有期徒

刑 ,得

併科新

臺 幣

20  萬

元以下

罰金

持有純

質淨重

5公克

以上 ,1

年以下

有期徒

刑 ,得

併科新

臺 幣

l0 萬

元以下

罰金

公務 員假 借

職務上權力 、

機 會 或 方 法

犯本條者 ,加

重 其 刑 至 二

分之一(∮ 15I)

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

(∮ 17I)
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以上 7

年 以下

有 期徒

刑 ,得

併 科 新

臺  幣

100  萬

元 以下

罰金

上 ,6

月以上

5年以

下有期

徒毋!,

得併科

新臺幣

70  萬

元以下

罰金

罌粟

古柯

大麻 加重其刑 減輕其刑

意 圖供 製

造 而 栽 種
(∮ 12)

無期徒刑或 7年

以上有期徒刑 ,

得併科 新 臺 幣

700萬 元以下罰

金

5年以上有期

徒刑 ,得併科

新臺幣 500萬

元以下罰金 ;

因供 自己施 用

且 情 節 輕 微

者 ,1年 以上 7

年以下有期徒

刑 ,得併科新

台幣 l00萬 元

以下罰金

公務 員假借職

務上權力 、機

會或方法犯本

條者 ,加 重其

刑至二分之一

(∮ 15I)

意 圖 供 栽

種 而 運 輸

或 販 賣

(∮ 13)

5年以下有期徒

刑 ,得併科新臺

幣 允 萬元以下

罰金

2年以下有期

徒刑 ,得併科

新臺幣幻 萬元

以下罰金

公務 員假借職

務上權力 、機

會或方法犯本

條者 ,加 重其

刑至二分之一

(∮ 15I)

猝



意 圖販 賣

而持 有 或

轉讓(∥冷I、

II)

3年以下有期徒

丹l｜

2年以下有期

徒毋↓

公務 員假借職

務上權力 、機

會或方法犯本

條者 ,加 重其

刑至二分之一

(∮ 15I)

持 有 種 子

(∮ l碎III)

2年以下有期徒

刑 、拘役或新臺

幣3萬 元以下罰

金

1年 以下有期

徒刑 、拘役或

新臺幣 1萬元

以下罰金

公務 員假借職

務上權力 、機

會或方法犯本

條者 ,加 重其

刑至二分之一

(∮ 15I)

5



怎法法庭 112年怎判字第13號判決

部分協同告r分不同意見書

林俊益大法官 提 出

吳陳鐶大法官 加入

張瓊文大法官 加入

蔡宗珍大法官 加入

壹、前言

本判決係 【販女第一級毒品朱】。

本判決合併審理 3件法官拜請及 5件人民拜請解釋怎法 、法

規先怎法審查朱 ,本件怎法審查標的之法規範是 ,毒品危害防制

條例 (下稱毒品條例)第 4條第1項前段關於販賣第一級毒品罪

刑規定 (下稱系爭規定 )。 本判決僅就系爭規定關於個朱處罰顯然

過苛有無調整機帝l︳ 之憲法爭議 ,進行審查 。

本判決主文共有 4項 ,第 1項係就系爭規定關於犯罪情節極

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 ,於比範圍內 ,違反怎法罪刑

相當原則 ;司 法院釋字第 476號解釋 ,於此範日內應子生更 ;相

關機關應依本判決意旨定期 (2年內)修正 。第 2項特別諭知 ,

修法完成前 ,法院審理適用系爭規定而符合本判決意旨所揭示情

輕法重之個案 ,除依刑法第 59條規定減輕其刑外 ,另得依判決意

旨減輕其刑至二分之一 。第 3項有關修法之珛明及第 4項不受理

之諭知 。

本席除對判決主文第 3頂之諭知不表贊同外 ,其餘判決主文



之諭知 ,均 敬表贊同 ,且認尚有其他值得補充說明之處 ,爰提出

部分協同部分不同意見書 。

式 、受理本件#請之背景說明

聲請人-1就其所受理之原因案件 ,被告因販賣第一級毒品海

洛因 (重量不詳 ),對價新台幣 (下 同)800元 ,被警查獲 ,起訴

後經地方法院適用刑法第 59條規定減輕其刑後仍判處有期徒刑

16年 ,聲請人一認系爭規定有違憲法罪刑相當原則而於 l09年間

聲請解釋憲法 ;聲請人二2就
其所受理之原因案件 ,被告因共同販

賣第一級毒品海洛因 (重 量不詳 ,對價 l000元 )被警查獲 ,起訴

後經地方法院適用毒品條例第 17條 第 2項及刑法第 59條規定遞

減其刑 ,仍判處有期徒刑 7年 7月 ,聲請人二認系爭規定有違憲

法罪刑相當原則而於 ll0年 間聲請解釋憲法 ;聲請人三
3就

其所受

理之原因案件 ,被告因共同販賣第一級妻品海洛因 (重量不詳 ,

對價 l000元及 2000元 )被警查獲 ,起訴後由地方法院審理 。聲

請人三認系爭規定有違憲法罪刑相當原則而於 l12年 間聲請法規

範憲法審查 。

前揭 3件法官聲請解釋憲法及法規範憲法審查案 ,均認系爭

規定對犯罪情節輕微之個案 ,縱適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,

仍應判處 15年以上或 7年以上有期徒刑 ,有違憲法罪刑相當原

則 。此為本判決受理之第一類背景因素 。

】
臺灣高等法院臺南分院刑事第二庭受理該院 l08年度上訴字第 958號 案件 ,第 一審

臺灣嘉義地方法院 l08年度訴字第 l09號刑事判決 。
2臺

灣高等法院刑事第二庭受理該院 108年度原上訴字第 仍 號案件 ,第
一審臺灣新竹

地方法院 108年度原訴字第 4號刑事判決 。原因案件之被告 自陳與另案被告黃 0玲
為堂姊弟關係 ,另 案被告曾○鑫則為黃○玲同居男友 ,被告當時寄人籬下 ,生 活仰賴

另案被告曾○鑫 、黃 0玲資助 ,才 分別與其等共同販賣第一級毒品等語 。
3臺

灣彰化地方法院刑事第二庭受理該院 ll1年度訴字第 185號案件 。
2



聲請人別 有無

前科

販賣第一級妻品之情節 販賣毒品

數量

對價(新

台幣)

處刑(有期

徒刑)

聲請人四 無 代同居男友接聽電話 ,

並依男友指示接續販 賣

3次

重量不詳 l000元

2000元

15年 3月

聲請人五 無 與胞兄共同販賣 1次 0.45公克 500元 15年 2月

聲請人六 無 代朋友接聽電話並談要

交易而販賣 1次

0.4公克 1500元 15年 4月

聲請人七 無 自己販賣1次 重量不詳 3000元 15年 2月

聲請人八 無 同日接續販賣子同一買

受人 2次

重量不詳 500元

1200元

15年 8月

至於其他 5件人民於 111年 7月 4日 以前聲請法規範審查審

查案件 ,其犯罪情節如下 :

分析上開聲請人四至八之犯罪情節可知 :(1｝在進行本次販賣

第一級毒品犯行之前 ,均 無其他犯罪行為之紀錄 ;(21依其販賣行

為態樣而觀 ,或與胞兄共犯 1次 ,或代男友接聽電話而瞬間犯罪

1次 ;(3)就販賣毒品之重量觀之 ,數量均極為輕微 ;｛4)就販賣毒

品之對價言 ,最少者 500元 ,多 者 1000元 ,最多 3000元 ;｛ 5)上

開各案件 ,法官均依刑法第 59條規定酌減其刑 ,但最後處刑仍高

達有期徒刑 15年以上。上開聲請人四至八之情形 ,是否可謂犯罪

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 ,判處有期徒刑 15年以上之刑 ,是否仍嫌情輕法重 ?其罪責

與處罰是否相當 ?有 無違反憲法罪刑相當原則 ?比即係本判決

受理之第二類背景因素 !

按刑法第 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 。」此一規定 ,係推翻立法者之

立法形成 ,就法定最低度刑再子減輕 ,為審判者之特別權限 ,適

3



用上自應謹慎
4,未

可為常態 ,依最高法院諸多判例
5所

示 ,其適用

之要件極為嚴格 ,必須 「犯罪另有其特殊之原因與環境等 ,在客

挽上足以引起一般同情 ,認為即予宣告法定最低研l︳期 ,猶嫌過重

者」,始有其適用 。實務上 ,法院量刑要援引刑法第 59條規定酌

減其刑 ,係極其嚴格且困難之事 ︳

依一般經驗法則觀之 ,不 可販賣毒品 ,販 賣毒品會被判重刑 ,

此一常識 ,人盡皆知 ,無人不知 ,無人不曉 ,被告明知如此 ,還

鋌而走險 ,販賣毒品 ,試問 :販 賣毒品者 ,究有何特殊之原因與

環境等 ,在客觀上足以引起一般同情 ,認為即子宣告法定最低別

期 ,猶嫌過重 ?

雖如是 ,然經查尋司法院法學資料檢索系統有關販賣第一級

毒品之刑事判決 ,吾人得以發現 ,除販賣毒品之大盤毒梟外 ,其

餘情形 ,絕大多數有關販賣募品之刑事判決 ,法官均會援引刑法

〦
94年 2月 2日 修正公布並自95年 7月 1日 施行之刑法第 59條 ,其修正理由略以 :

依實務上見解 ,本條係關於裁判上減輕之規定 ,必於審酌一切之犯罪情狀 ,在客觀
上顯然足以引起一般同情 ,認為縱子宣告法定最低刑度猶嫌過重者 ,始有其適用 ,

乃增列文字 ,將此適用條件予以明文化 。法務部之立法說明另以 :現行第 59條在實
務上多從寬適用 。為防止酌減其刑之濫用 ,自 應嚴定其適用之條件 ,以免法定刑形

同虛設 ,破壞罪刑法定之原貝ll。

δ
相關判例如下 :69年 台上 3071判例要旨 :「 刑法第 59條之酌量減輕其刑 ,必須犯

罪另有其特殊之原因與環境等 ,在 客觀上足以引起一般同情 ,認為即子宣告法定最
低刑期 ,猶嫌過重者 ,始有其適用 。」69台 上 5054判例要旨 :「 刑法第 59條之酌

量減輕其刑 ,必須犯罪有特殊之原因 ,在客觀上足以引起一般人之同情 ,認為即子
宣告法定低度刑期仍嫌過重者 ,始有其適用 。」70台 上 794判例要旨 :「 犯罪之動

機與刑法第 59條犯罪之情狀可以憫恕者迥然不同 。戶斤謂犯罪情狀可資憫恕 ,係指基
於社會一般客觀上之觀察 ,其犯罪情狀 ,足以引起排憫者而言 。而犯罪之動機係犯

罪意念發動之情形 。」至被告卡行正古 ,僅可為法定刑內從輕科刑之標準 ,不得據
為酌量減輕之理由 (46年 台上字第 935號判例參照);被告等混跡流氓派系 ,動輒
結夥尋釁 ,為 求遏止社會近來貫張殘暴之風 ,殊無堪資憫恕可言 (45年 台上字第
l165號判例參照);被告無前科 ,素行端正 ,子女眾多年情狀 ,僅可為法定刑內從

輕科刑之標準 ,不得據為酌量減輕之理由 (51年 台上字第 899號判例參照);無不

良千行 ,芋後坦承犯罪 ,態度 良好 ,經濟困并 ,獨 負象庭生活等情狀 ,要屬從輕量

刑之標準 ,不得據為酌量減輕之理由 (70年 台上字第 2511號判例參照)。
鬥



第 59條規定 ,以情輕法重 ,犯罪情狀顯可憫恕為由減輕其刑 ,從

系爭規定最低法定刑之無期徒刑 ,減輕為有期徒刑 15年以上 20

年以下之有期徒刑 (刑 法第 65條第 2項規定參照),幾乎是法院

判處販賣毒品者量刑之常態 。法官明知販賣毒品者 ,原 則上不可

能有適用刑法第 59條酌減其刑之特別原因與環境 ,但實務上卻

普遍適用刑法第 59條酌減其刑 ,此一事實 ,最起碼反應法官量刑

的共同心聲 ,情輕法重之個案 ,系 爭規定之法定刑以無期徒刑為

起點 ,實在太重 ,法官判不下去 ︳

本件無論係法官之聲請案或係人民之聲請案 ,均涉及釋憲案

例上之重要釋憲爭議 ,即有無個朱處罰顯然過苛欠缺調整機制之

問題 。

參 、部分協同意見

一 、審查原貝ll:忠法個朱處罰顯然過苛應有調整機制之原則

對人民受憲法第 8條保障之人身自由或憲法第 15條保障之

財產權所為限制 ,不得違反憲法第 23條比例原則之要求 。行政

罰 、刑事罰涉及對人民財產權 、人身自由之限制 ,如有個案處罰

顯然過苛時 ,應設有調整機制 ,否 則即有違反憲法第 23條比例原

則之要求 ,司 法院解釋先例上乃創設 「個朱處罰顯然過苛應有調

整機制之原則」以資適用 。

關於 「個朱處罰顯然過苛應有調整機制之原則」之解釋 ,首

創於司法院釋字第 641號解釋 (97年 4月 18日 公布 )所釋示 :

「採取劃一之處罰方式 ,於個朱之處罰顯然過苛時 ,法律未設適

當之調整機制 ,對人民受憲法第 15條保障之財產權所為限制 ,顯

不符妥當性而與憲法第 23條比例原則尚有未符 。」此一原則 ,先

5



在有關行政罰
6之

釋憲案例中以責罰相當原貝ll 而醞釀開展 ,繼而被

適用於刑事罰之釋憲案 ,轉為 「罪責與處罰相當原則」或 「罪刑

相當原則」作為審查基準 。

刑事罰告r分 ,首推司法院釋字第 669號解釋 (98年 12月 25

日公布 )所釋示 :「 其中以未經許可製造 、販賣、運輸具殺傷力之

空氣槍為處罰要件部分 ,不論
7行

為人犯罪情節之輕重 ,均以無期

徒刑或 5年以上有期徒刑之重度自由刑相繩 ,對違法情節輕微 、

顯可憫恕之個案 ,法院縱適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,最低刑

度仍達 2年 6月 以上之有期徒刑 ,無從具體考量行為人所應負責

任之輕微 ,為 易科罰金或緩刑之宣告 ,尚嫌情扭法重 ,致罪貴與

處罰不相對應 。首揭規定有關空氣槍部分 ,對犯該罪而情節輕微

者 ,未併為得減輕其刑或另為適當刑度之規定 ,對人民受憲法第

8條保障人身自由權所為之限制 ,有 違憲法第 23條之比例原則。┘
8

l0年後 ,司 法院釋字 775號解釋 (108年 2月 22日 公布)將

「罪責與處罰相當原則」改稱為 「怎法罪刑相當原則」,並釋示 :

「其不分情節 ,基於累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等

6其
他解釋如下 :司 法院釋字第 685號 、第 716號 、第 746號及第 786號解釋 ,可資參

照 。
7比

類型之釋憲模式 ,大都採取 「不問有無⋯ ,概處⋯⋯」 (司 法院釋字第 339號解釋

參照 )、 「不問⋯ ,一律以⋯⋯」之論述模式 (司 法院釋字第 471號解釋參照 )、 「不
論行為人犯罪情節之輕重 ,均以⋯⋯」 (司 法院釋字第 669號解釋參照 )、 「不分情

節 ,基於累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法理由 ,一律加重最低本刑」
(司 法院釋字第 775號解釋參照 )、 「不分情節 ,一律以⋯⋯」 (司 法院釋字第 777

號解釋參照 )、 「未衡酌⋯⋯ ,一律處以⋯⋯」 (司 法院釋字第 786號解釋參照)、

「不論行為人犯罪情節之輕重 ,均 以⋯⋯」 (司 法院釋字第 790號解釋參照 )。
8因

司法院釋字第 699號解釋提及 :「 未併為得減扭其研l︳ 或另為適皆刑皮之規定」,是

以槍砲彈藥刀械管制條例於 l00年 1月 5日 修正公布時 ,增訂第 8條第 4項規定 :

「犯第 1頂 、第 2頂 或第 4頂 有關空氣槍之罪 ,其情節輕微者 ,得減輕其刑 。」採
取 「得減輕其刑」之修正模式 。

6



立法理由 ,一律加重最低本刑 ,於不符合刑法第 59條所定要件之

情形下 ,致生行為人所受之刑罰超過其所應負搪罪黃之個朱 ,其

人身自由因此遭受過苛之侵害部分 ,對人民受憲法第 8條保障之

人身自由所為限制 ,不 符憲法罪刑相當原則 ,牴觸憲法第 23條 比

例原則 。」同年司法院釋字第 777號解釋 (108年 5月 31日 公

布 )更釋示 :「 l02年修正公布之上開規定(即刑法第 185條之 4),

一律以 1年以上 7年以下有期徒刑為其法定刑 ,致對犯罪情節輕

微者無從為易科罰金之宣告 ,對比等情節輕微個朱構成顯然過苛

之處罰 ,於此範圍內 ,不 符怎法罪刑相當原則 ,與憲法第23條 比

例原則有違 。」
9使

個朱處罰顯然過苛應有調整機制之原則在刑事

罰之違憲審查上 ,發揮到淋漓盡致
扣
!影響所及 ,毒品條例於 l09

年 1月 15日 修正公布 (自 109年 7月 15日 施行 )時 ,增訂第 17

條第 3項規定 :「 被告因供自己施用而犯第4條之運輸毒品罪 ,且

情節輕微者 ,得減輕其刑 。」採取 「情節輕微者 ,得減輕其刑」

之立法模式 ,亦 係個案處罰顯然過苛
Ⅱ
應有調整機制原則之體

9因
司法院釋字第 777號解釋提及 :「 致對犯罪情節輕微者無從為得易科罰金之宜告」,

是以刑法於 ll0年 5月 28日 修正公布時 ,修正第 185條之 4前段規定為 :「 駕駛動

力交通工具發生交通事故 ,致人傷害而逃逸者 ,處 6月 以上 5年以下有期徒刑 。」採

取區分 「致人協害而逃逸」與 「致人於死或重仍而逃逸」二在犯罪情節而為規我之修

正模式 ,前者 ,法院判決量刑有可能諭知 6月 有期徒刑之刑而得易科罰金 。
川

其他解釋如下 :

1.釋字第 646號解釋 :「 系爭規定之法定刑已賦子法院針對行為人犯罪情節之輕重 ,

施以不同程度處罰之裁量空間 ,再配合刑事訴訟法第 253條微罪不舉 、第 253條

之 1緩起訴 、刑法第 59條刑之酌減及第 74條 緩刑等規定 ,應足以避免過苛之刑

罰 。」
2.釋字第 777號解釋 :「 88年系爭規定 (即一幵1法第 185條之 4)⋯⋯ ,得 因個案情

節之差異而宣告不同的刑度 ,6卑使犯罪情節輕微之個案得依刑法第 41條 第 1項本

文易科罰金 ,以避免執行短期自由刑或易服社會勞動 ,致過度影響行為人重新回

歸一般社會生活之流弊 (司 法院釋字第 662號及第 679號解釋參照),藉 由法官裁

量權之行使 ,避免個案過苛之情形 ,88年 系爭規定有關刑度部分 ,與憲法罪刑相

當原則尚無不符 ,未違反比例原則 。」
Ⅱ

刑法第 38條之 2第 2頂規定 :「 宣告前 2條之沒收或追徵 ,有過苛之虞⋯⋯得不宣

告或酌減之 。」(過苛調節條款 ),調節沒收或追徵之嚴苛性 ,亦係個案處罰過苛之
7



現 !

之後 ,司 法院公布釋字第 790號解釋 (109年 3月 20日 公

布 )再釋示 :「 募品危害防制條例第 12條第 2頂規定 :『 意圖供製

造豪品之用 ,而 栽種大麻者 ,處 5年以上有期徒刑 ,得併科新臺

幣 500萬 元以下罰金 。』不論行為人犯罪情節之輕重 ,均以 5年

以上有期徒刑之重度自由刑相繩 ,對違法情節輕微 、顯可憫恕之

個案 ,法院縱適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,最低刑度仍達 2年

6月 之有期徒刑 ,無從具體考量行為人所應負責任之輕微 ,為 易

科罰金或緩刑之宣告 ,尚嫌情拉法重 ,致罪黃與處罰不相當 。上

開規定對犯該罪而情節輕微者 ,未併為得減輕其刑或另為適當刑

度之規定 ,於此範圍內 ,對人民受憲法第 8條保障人身自由權所

為之限制 ,與憲法罪刑相當原則不符 。」因司法院釋字第 790號

解釋釋示「另為適當刑度之規定」,嗣毒品條例於 111年 5月 4日

修正公布施行時 ,採 「另為適當刑度之規定」之修正模式 ,增訂

第 12條第 3項規定 :「 因供自己施用而犯前項之罪 ,且情節輕微

者 ,處 1年以上 7年以下有期徒刑 ,得併科新生幣 100萬 元以下

罰金 。」亦係憲法個案處罰顯然過苛應有調整原則之另一展現 !

影響所及 ,法院如適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,最低刑度則為

6月 有期徒刑 ,依刑法第 41條規定 ,並不得易科罰金 ,但得服社

會勞動 。

如前所述 ,上開 8件聲請案所涉 ,均係有關個朱處罰顯然過

苛應有調整機制之原則問題 ,本判決亦援引前揭個案處罰顯然過

苛應有調整機制之原則 ,而於判決主文第 1項前段宣告如下 :系

爭規定 「一律以無期徒刑為最低法定刑 ,⋯．．‥l任對諸如無其他犯

罪行為 ,且依其販賣行為態樣 、數量 、對價等 ,可認屬情節極為

8

調整機制 。



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。於此範圍內 ,對人民受憲法第

8條保障人身自由所為之限制 ,不 符憲法罪刑相當原則 ,牴觸憲

法第 23條 比例原則 。」

二 、告r分變更司法院釋字第 476號解釋 ?

(一 )司 法院釋字第 476號解釋之內容

關於毒品條例第 4條第 1項前段有關販賣第一級毒品以無期

徒刑為最低法定刑 ,有 無違憲之爭議
坨?就此 ,司 法院釋字第 476

號解釋 (88年 1月 29日 公布 )曾釋示 :「 毒品危害
\防

制條例第

4條第 1項 :『 ．⋯‥販賣第一級毒品者 ,處死刑或無期徒刑 ;處

無期徒刑者 ,得併科新臺幣一千萬元以下罰金 。』其中開於無期

徒刑之法定刑規定 ,係本於特別法嚴禁毒害之目的而為之處罰 ,

乃維護國家安全 、社會秩序及增進公共利益所必要 ,無違憲法第

23條之規定 ,與憲法第 15條亦無牴觸 。」

(二)變更或補充司法院釋字第476號解釋 ?

憲法訴訟法 (下稱憲訴法)第 42條第2項規定 :「 ．⋯．.對於

經司法院解釋⋯⋯宣告未違憲之法規範 ,因 怎法或相關法規範修

正 ,或相關社會情事有重大變更,認有重行認定與判所之必要者 ,

得⋯⋯聲請憲法法庭為變更之判決。┘

12本
件係法官聲請釋憲案 ,法官聲請釋憲意旨略以 : 「兩條例販賣或運輸妻品罪之法

定刑 ,均 為死刑或無期徒刑 ,較之殺人罪之死刑 、無期徒刑或 l0年 以上有期徒刑為

重 ;兩條例意圖販賣而持有毒品罪之法定刑 ,均 為無期徒刑或 10年以上有期徒刑 ,

並得併科罰金 ,遠比預備殺人罪之二年以下有期徒刑為重 。此種超重刑之立法 ,是

否違背罪刑相當原則 ,而 非止於立法者形成自由 (Gestaltungsfrei比 it)之問題 ?

比乃本院疑問之所在 。本院如依法定刑量刑 ,被告不是被判死刑 ,便是無期徒刑 ,

將是過量之處罰 。因此 ,其所應適用之前述條文 ,均 有違憲之虞 。為此而聲請解

釋 。」
9



就以無期徒刑為最低法定刑部分 ,司 法院釋字第 476號解釋

釋示 ,系 爭規定關於無期徒刑之法定刑規定 ,無違憲法第 23條之

規定 ;本判決主文第 1項 亦宣告 :「 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 。」就

此而言 ,本判決似無變更司法院釋字第 476號解釋之情形 !

再以個案處罰顯然過苛應有調整機制之原則言 ,司 法院釋字

第 476號解釋 ,並非針對個案處罰顯過苛之情形而為解釋 ;而本

判決第 1項之宣告 :「 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。於此範圍內 ,對人民受憲法第 8條保障人身自由所為之限制 ,

不符憲法罪刑相當原則 ,牴觸憲法第 23條 比例原則。┘則係針對

個案處罰顯過苛應有調整機制而為判決 ,就此而言 ,亦無變更司

法院釋字第 476號解釋之餘地 !至 多僅係補充司法院釋字第 476

號解釋所未處理之個案處罰顯然過苛應有調整機制之問題而

已 !是以與其說 「司法院釋字第 476號解釋於此範圍內應子變

更」 ,不如說 「司法院釋字第 476號解釋於此範圍內應子補充」

更為貼切 !

三 、達怎宣告方式 :定期修法 ,完成修法前 ,情節輕微個朱 ,減

輕其刑

本判決主文第 1項後段諭知 :「 相關機關應 自本判決公告之

日起 2年內 ,依本判決意旨修正之 。」判決主文第 2頭諭知 :「 自

本判決公告之 日起至修法完成前 ,法院審理觸犯販賣第一級毒品

之罪而符合前揭情輕法重之個案 ,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 。┘於比值得補充

說明者如下 :
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(一 )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 。

1.本判決在判決理由二、相關法規範立法沿革及政策考量之說

明可知 ,系 爭規定之目的 「非僅為防免毒品買受者之個人受

到危害 ,更係著重整體國民身心健康 、社會秩序及國家安全

之維護 ,可認屬特別重要公共利益 ,屬 立法機關之政策考

量。」原則上 ,本庭對政治部門立法政策之決定 ,應子尊重 ,

是以本判決主文第 1項前段乃特別諭知 :「 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」。本判決既僅僅在處理 「情節輕微個朱構成顯然

過苛之處罰 ,不 符怎法罪刑相當原則」之問題 ,當以用盡現

行法制所得減輕其刑之規定為必要 ,故本判決主文第 2項 乃

諭知 :「 除刑法第 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」,必先適用刑法第 59條規定減輕其刑

之後 ,仍 有個案處罰顯然過苛之情形 ,始有本判決主文第 2

頂之適用 。

2.本判決主文第 2項之諭知模式 ,在刑法減輕其刑之法體系

上 ,亦有其論據 。按刑法第 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 。」如處

罰仍屬過苛時 ,刑法第 61條再規定 :「 犯下列各罪之一 ,情

節輕微 ,顯可憫恕 ,認為依第 59條規定減輕其刑仍嫌過重

者 ,得免除其刑」可供參照 。本判決亦係採取此種減輕其刑

之模式 ,先適用刑法第 59條規定減輕其刑之後 ,仍有個案

處罰顯然過苛之情形 ,再依本判決主文第 2項所示減輕其刑

至二分之一 。
1l



(二)如無法適用刑法第 59條規定減輕其刑 ,即無依本判決意旨

減輕其刑之適用

毒品條例針對 自白及供出毒品來源者 ,亦有減輕其刑之規定

如下 :

1.毒品條例第 17條第 2項規定 :「 犯第 4條至第 8條之罪

於偵查及歷次審判中均自白者 ,減輕其刑 。」依刑法第 65

條第 2項規定 :「 無期徒刑減輕者 ,為 20年以下 15年

以上有期徒刑 。」換言之 ,系 爭條例所定無期徒刑之最低

法定刑 ,即減為 15年以上 20年以下有期徒刑 。

2.毒品條例第 17條第 1項規定 :「 犯第 4條至第 8條 、第

10條或第 11條之罪 ,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 。」依刑法第 66條規定 :「 有

期徒刑⋯⋯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 。」如前所述 ,無

期徒刑最多減至 15年以上有期徒刑 ,再依毒品條例第 17

條第 1項規定 ,最多得減至 5年以上有期徒刑 。

經依毒品條例第 17條第 2項及第 1頂依序
心
遞減其刑 (刑 法

第 70條規定參照)後 ,如仍有符合刑法第 59條規定之要件者 ,

即得再依該條規定酌減其刑 (刑 法第 60條規定參照),嗣如還有

本判決所揭示情輕法重之個案 ,仍得再依本判決意旨減輕其刑至

二分之一 。反之 ,如無符合刑法第 59條規定之要件者 ,即不得再

∞刑法第 71條 第 2項規定 :「 有二種以上之減輕者 ,先依較少之數減輕之 。」依毒品

條例第 17條第 2頂規定 ,有 期徒刑之減輕 ,依刑法第 66條前段規定 ,減輕至二分之

一 ,同條例第 17條 第 1項規定 ,依刑法第 66條但書步、見定 ,減輕至三分之二 ,第 17

條 第 2項規定之減輕 ,較同條第 1項規定之減輕為較少 ,故適用法條規定之次序 ,先

依第 2項 >、見定 ,減輕至二分之一 ,再依第 1項 >、見定 ,減輕至三分之二 ,依序遞減 。
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依該條規定酌減其刑 ,當然更不得再依本判決意 旨減輕其刑至二

分之一 。

開於犯罪情節是否情輕法重之判新 ,本判決主文第 1項特別

揭示 :「 諸如無其他犯罪行為 ,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 ,縱適用刑法第 59

條規定酌減其刑 ,仍嫌情輕法重」 ,可供參考 。其中所謂 「無其

他犯罪行為」 ,係指法院判決時 ,被告尚無其他犯罪行為 (不 以

妻品犯罪行為為限)經法院判決有罪確定之紀錄而言 ,比刑法第

74條所定得宣告緩刑之要件還要嚴格 。所謂 「販女行為態樣」 ,

如聲請人四至八所赤情形 ,特別強調被告與其他共犯間 ,或被告

與買毒者問有一定關係 。至所稱 「數量 、對價┘等 ,係指其數量

或對價均極為輕微 ,其所造成之毒品危害較為輕微者而言 。最後

還有一個 「等」字 ,亦在強調其情節極為輕微 ,顯可憫恕之個案。

換言之 ,本判決僅在處理 「情節極為輕微 ,顯可憫恕之個案」應

有調整機制之憲法爭議 ,而不及於其他個案 ,此乃援引本判決意

旨適用於審判個案之重要關鍵 。

肆 、對判決主文第 3項之不同意見

關於本判決主文第 3項諭知 :「 另鑑於同條例第 4條第 1項

前段規定所適用之個案犯罪情節輕重及危害程度差異極大 ,一律

以無期徒刑為最低法定刑 ,有過度僵化之虞 ,相 關機關允宜檢討

其所規範之法定刑 ,例如於死刑 、無期徒刑之外 ,另 納入有期徒

刑之法定刑 ,或依販賣數量 、次數多寡等 ,分別訂定不同刑度之

處罰 。」本席對比諭知 ,並不贊同。其理由如下 :

一 、從訴訟法之訴訟標的與其效力言

解釋憲法制度之審判化 、訴訟化 ,係 憲訴法之修法重點 ,將
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往昔採行大法官會議形式之審查方式 ,修正為法庭訴訟程序之審

理方式 ,是以憲法法庭呈現審理之結論、論理及終結案件之方式 ,

亦應相應比照法院之判決書 ,依次記載當事人、案由、「判決主文」

及理由 ,以彰顯其司法性質 (憲訴法第 33條修正理由參照 )。

憲法法庭判決主文之重點 ,在於清楚明白彰顯審查標的違憲
M或

合憲之審查結論 ,故關於判決主文之記載 ,應就訴訟標的之聲

明而為違憲與否之判斷 ,如就訴訟標的以外之事項而為宣告 ,即

構成訴外裁判 。因判決之既判力 (確定力 )、 拘束力與法律效力 ,

原則上亦均以判決主文為限
㏑,即判決主文之內容 ,對於判決之效

力範圍 ,居於關鍵性地位 ,是判決主文之諭知 ,必須與訴訟標的

緊密扣合 ,方能確定產生判決既判力之標的與範圍 。由此可知 ,

判決主文之諭知 ,是何其重要之事 !

依 l12年 6月 21日 修正公布 ,自 同年 7月 7日 方戶也行之憲訴

法第 59條第 1項規定 :「 人民於其憲法上所保障之權利遭受不法

侵害 ,經依法定程序用盡審級救濟程序 ,對於所受不利 『確定終

局裁判』,或 『該裁判及其所適用之法規範』,認有牴觸憲法者 ,

得聲請憲法法庭為宣告違憲之判決 。」可知裁判憲法審查之類型

有二 :(1)主 張 「確定終局裁判」法律見解違憲之裁判憲法審查 ,

以及｛2)主 張 「確定終局裁判及其所適用之法規範」均違憲之裁判

憲法審查 。是以裁判怎法審查之訴訟標的 ,或為法規範與確定終

局裁判二者 ,或僅為確定終局裁判 。

I4憲
訴法第 51條規定 :「 憲法法庭認為法規範牴觸憲法者 ,應於判決主文宣告法規範

違憲 。」
15司 法院 109年 「憲法訴訟法裁判主文與效力之研究一以憲法訴訟法所定程序類型為

中心」委託研究計畫成果報告 (計 畫主持人 :李 建 良 ;協 同主持人劉淑範 、薛智仁 、

張譯文),l09年 12月 24日 ,第 三章法規範暨裁判憲法審查裁判主文形式預擬 ,參

照 。

1碎



本判決主文第 1頂 宣告系爭規定之法規範部分違憲 ,即係針

對訴訟標的之系爭規定 ,依憲訴法第 51條規定 ,於判決主文宣告

該法規範部分違憲。且此一部分違憲宣告之效力 ,依憲訴法第 42

條第 1項規定 :「 法規範審查案件⋯⋯經⋯⋯憲法法庭⋯作成其

他憲法判斷者 ,⋯⋯任何人均不得就相同法規範或爭議聲請判

決 。┘即憲法法庭就訴訟標的之法規範所為之判決 ,有拘束各法

院 、機關 、地方自治團體及人民之效力 ,有
一事不再理之效力 ,

凡此均因憲訴法有訴訟標的之概念而生 。

以比推之 ,本判決主文第 3項有關建議相關機關允宜檢討系

爭規定法定刑之指明敘述 ,並非拜請人所犖請之訴訟標的 ,自 不

應於判決主文宣告之 。至多於判決理由敘明為已足 !如 此始能與

憲訴法採取訴訟法棋式之立法精神相契合 !

二 、從應以裁判之形式終結案件言口

按憲訴法第 90條第 1項前段規定 :「 本法修正施行前已繫屬

而尚未終結之案件 ,除本法別有規定外 ,適用修正施行後之規定。」

此乃本於程序從新女娃從舊原則之訴訟法基本法理所為之規定 。

憲訴法強調「其審理程序 ,自 新法施行 日起 ,完全依新法之規定。

舉其最重要者 ,新法規定應以裁判之形式終結案件 ,則 關於該裁

判應由憲法法庭或審查庭為之 ,乃至裁判書之形式及其效力等等

均應依新法之規定。」 (憲訴法第 90條修正理由參照)。 既然修

正理由指出 :以裁判之形式終結案件 ,其終結方式亦應採不告不

理原則 (司 法被動
16原

則)。 聲請人聲請裁判憲法審查 ,依憲訴法

第 14條第 1項 第4款之規定 ,聲請人應於聲請書狀記載 「應為

之#明 」 ,此一記載 ,將成為憲法法庭判決主文之重要內容。換

16司
法權之本質 ,具有個案性及被動性 (司 法院釋字第 793號解釋參照 ),憲法訴訟既

為司法權行使之一環 ,亦 受上開本質之拘東 。
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言之 ,憲法法庭應針對聲請人於聲請書狀記載之 「應為之聲明」

事項而於判決主文宣告之 。前揭本判決主文第 3項之諭知內容 ,

既非聲請人提出聲請書狀所載 「應為之弟明」事項 ,基於不告不

理原則 ,本判決自不應於判決主文第 3項諭知之 ,至多於判決理

由敘明為已足 ,俾符憲訴法採取訴訟法棋式及不告不理原則之意

旨 !

伍 、結論

本判決在判決理由「二、相關法規範立法沿革及政策考量」,

業已清楚說明本庭對政治部門在防制毒品危害之立法形成 ,表示

尊重 ,在不挑戰系爭規定以無期徒刑為最低法定刑之前提下 ,對

於情節極為輕微 ,顯可憫恕之個案 ,投了︳司法院釋字第 641號解

釋所確立 「個朱處罰顯然過苛應有調整找制」之群忠原則 ,及諸

多援引上開原則而影響深遠之解釋先例 ,例 外開啟一扇保障人權

之小門 ,再度重申憲法罪刑相當原則之重要性 ,宣 告 「情節極為

輕微 ,顯可憫想之個朱 ,縱適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,仍嫌

情輕法重 ,致罪貴與處罰不相當 。於此範圍內 ,對人民受憲法第

8條保障人身自由所為之限制 ,不符憲法罪刑相當原則 ,牴觸憲

法第 23條比例原則 。」以發揮憲法法庭保障人權之功能 !

最後 ,期許我們憲法法庭之判決 ,在採行全新憲法審查制度 ,

邁向憲訴法新里程之際 ,能在保障人權之最大可能極限範圍內 ,

更有效而周延地保障人民憲法上之權利 ,善盡大法官憲法守護者

保障人權之責 !
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怎法法庭 Ⅱ2年怎判字第 13號判決

部分不同意見書

詹森林大法官提 出

112年 8月 11日

本判決 (下稱 生生2憲判 生3)以毒品危害防制條例第碎條

第 生項前段其中 「販賣第一級毒品者 ,處死刑或無期徒刑」

部分 (下稱系爭規定),為審查標的 ,並作成四項主文 :

1.系 爭規定對於情節極為輕微 、顯可憫恕之個案 ,縱適用刑

法第 59條規定酌減其刑 ,仍嫌情輕法重者 ,致罪責與處

罰不相當。於比範圍內 ,系 爭規定違反憲法第 8條保障人

身自由之意旨 ,且牴觸憲法第 23條比例原則 ,司 法院釋

字第 #76號解釋 ,亦應變更 。相關機關應於 1生2憲判 13

公告日起 2年內 ,依 112憲判 13意 旨修正之 。

2.修法完成前 ,對於觸犯系爭規定而符合前揭情輕法重之

個案 ,法院除依刑法第 59條規定減輕其刑外 ,併得依本

判決意旨減輕其刑至二分之一 。

3.系 爭規定 ,一律以無期徒刑為最低法定刑 ,有過度僵化之

虞 ,相 關機關允宜檢討修正 。

耳.聲請人八其餘聲請不予受理 。

對前開第一 、二 、四項主文 ,本席敬表贊同 。惟第三項

主文 ,雖認系爭規定一律以無期徒刑為最低法定刑 ,有 過度

僵化之虞 ,卻未據以為違憲之宣告 ,而僅諭知相關機關 「允

宜檢討」,本席要難同意 。爰就此部分提出不同意見 。
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壹 、系爭規定牴們法官獨立審判及權力分立原則

法官依據法律獨立審判 ,明 定於憲法第 80條 ,乃 司法審

判權不可動搖之核心 。

認定事實與適用法律 ,為 法官審判時最主要職責 。所謂

「適用法律」,對刑事法官而言 ,當 然包含對具體個案之被告

科處要適之刑罰 。申言之 ,基於罪責相當原則之誡命 ,法官

在具體個案中 ,應斟酌被告之犯罪動機 、目的 、手段 、犯罪

所生危險或損害等一切情況 (刑 法第 57條參照),於法條所

定之刑度內 ,對該案被告科處與其罪責相當之刑罰 。

至於所謂 「不受任何干涉」,則指個案審判上 ,無論審判

前 、審判中 ,甚至審判後 ,均不得使法官受到來自國家內部

或其他外部力量之干涉 。

因此 ,立法者制定刑罰法規時 ,應 J｜各一守尊重法官獨立審

判原則 ,並考量犯罪情狀之多樣與複雜 ,於法律效果上保留

足夠之裁酌空間 ,俾法官得在具體個案 ,依據該個案各項情

事 ,對被告量處適當之刑罰 。

反之 ,如立法者就特定犯罪行為 ,所保留予法官得科處

之刑罰過於簡化與單一 ,即屬侵蝕法官獨立審判之空間 ,而

為違反審判獨立原則 。犯罪之構成要件所涵攝之事實越多樣

與龐雜時 ,越是如此 。蓋立法者如就情節多樣且輕重不一之

特定犯罪行為 ,藉 由簡化或單一之刑罰 ,致使法官之量刑空

間 ,幾乎收縮至零 ,無異於立法者自行取代法官 ,對個案之

被告科處刑罰 。如此一來 ,憲 法保障法官獨立審判之宗旨 ,

乃至權力分立之要求 ,均淪為空談 。

準此 ,系 爭規定構成要件所稱之 「販賣第一級毒品」,其

態樣包山包海 、其情節應有盡有 ,但該規定所定之刑罰 ,卻

2



侷限於「死刑或無期徒刑」,幾乎剝奪法官在具體個案為因應

不同情形所應享有之裁量餘地 ,難逃牴觸法官獨立審判及違

反權力分立之指摘 。

本席相信 ,比亦為許多基層法官 ,適用系爭規定時 ,實

在 「判不下去」,遂聲請法規範憲法審查之主要原因l!刑事

法官已經一語道破個案審判時 ,適用系爭規定所遭遇之窘

境 ,釋憲者又豈可繼續無動於衷 ?

貳 、系爭規定違背罪責相當原則及娃系正義

系爭規定 ,由 人民之角度觀察 ,亦 必然得出違憲之結論。

按 ,m2憲判 13於理由書第 3生 段明白指出 :「 同為販賣

第一級毒品者 ,其犯罪情節差異甚大 ,所涵蓋之態樣甚廣 ,

就毒品之銷售過程以觀 ,有跨國性 、組織犯罪集團從事大宗

走私 、販賣之型態 ;其次為有組織性之地區中盤 、小盤 ;末

端則為直接販售給口及毒之消費者 ,亦有銷售數量 、價值與次

數之差異 ,甚至為,及毒者彼此問互通有無 ,或僅為毒販遞交

毒品者 。同屬販賣行為光譜兩端間之犯罪情節 、所生危害與

不法程度樣貌多種 ,輕重程度有明顯級距之別 ,所造成危害

社會之程度自屬有異┘。由是可知 ,對販賣第一級毒品不法內

⊥112憲 判 13之聲請人一至三 ,分別為臺灣高等法院臺南分院刑事第二庭 、臺灣

高等法院刑事第二庭及臺灣彰化地方法院刑事第三庭 ,共計 9位法官。聲請人一

陳顯榮 、黃裕堯及侯廷昌 3位法官 ,在其聲請書第 11頁 至第 12頁 明白指出 :

「販賣第一級毒品之犯罪情節、所生危害與不法程度 ,樣貌多種 ,輕重程度明顯

有其級距之別⋯⋯實無法以死刑或無期徒刑兩種法定刑的選擇予以簡單對應或評

｛買,系 爭規定必然使法院在無法論以死刑或無期徒刑之非重大個案 ,遭過找不到

相稱刑罰之難題⋯”法院就個案犯罪情節 、危害及不法程度 ,於找不到相對稱之

法定刑 ,又不願違背罪刑相當原則及比例原則 ,在別無選擇又必須下判決的情況

下 ,不得已只好勉子適用刑法第 59條酌減其刑 ,並諭知宣告刑 。此乃法院於量

刑時 ,陷於維谷 ,進退兩難 ,思維已逐漸因頓所致 ,實無法苛責。故與其爭執個

案是否符合刑法第 59條要件 ,不 如認為系爭規定之法定刑實在過重又過於僵化」。
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涵差異甚大之行為 ,系 爭規定之法律效果 ,卻一律以無期徒

刑為最低法定刑 ,就此而言 ,即 已違反罪責相當原則2,並嚴

重侵害人民自由及生命法益 。惟 m2憲判 13僅諭知該規定

「允宜檢討┘,殊嫌理由與主文矛盾 。

更何況 ,如將系爭規定與刑法其他處罰相比 ,其呈現之

荒謬 ,尤其明顯 。

按處罰販賣第一級毒品之行為 ,本質上係因其具有危害

不特定人生命 、身體及健康之抽象危險 。

與此相比 ,刑 法第 271條殺人罪 ,係侵害生命法益之實

害行為 ,其法定刑為 生0年以上有期徒刑 、無期徒刑或死刑 。

此外 ,以實害方式侵害身體法益之行為 ,其最嚴重者 ,乃刑

法第 278條第 1項之重傷罪 ,其法定刑為 5年以上 12年以

下有期徒刑 。至於對不特定多數人生命 、身體 、健康法益造

成抽象危害之行為 ,在刑法中 ,最嚴重者 ,乃 第 必5之 上條

第 1項之劫持 、控制使用中航空器罪 ,法定刑為 7年以上有

期徒刑 、無期徒刑或死刑 ;其情節輕微者 ,法定刑減輕為 7

年以下有期徒刑 。

相較上述嚴重侵害他人生命 、身體法益之實害或危險行

為 ,販 賣第一級毒品 ,通常未直接實際造成他人死亡或重傷 ,

系爭規定卻以剝奪被告之生命或終身自由 ,為唯二之法律效

果 ,其為違反體系正義而屬違憲 ,不待贅言3。

2相 同見解 ,請參閱 ,張天一 ,對重刑化政策下販賣毒品罪之檢討 ,月 旦法學雜

誌第 180期 ,20生0年 5月 ,第 113頁 ;李麗莉 ,毒品防制相關問題之研析一以

販責弟品為中心 ,國 會季刊第碎6卷第 2期 ,20生8年 6月 ,第 13牛135頁 。
3相 同見解 ,請參閱 ,工皇玉 ,論販賣毒品罪 ,政大法學評論第 8#期 ,2005年

#月 ,第 262-26#頁 ;張天一 ,對重刑化政策下販賣毒品罪之檢討 ,月 旦法學雜

誌第 180期 ,2010年 5月 ,第 m3頁 ;李麗莉 ,毒品防制相關問題之研析一以

販賣毒品為中心 ,國 會季刊第再6卷第 2期 ,2018年 6月 ,第 126-128頁 、第 13#

頁。
#



按 ,為修正如此違憲之系爭規定 ,立法者所須花費之成

本並不高 。最簡單之方式 ,係將系爭規定之法定刑納入其他

自由刑之選項 ,或仿照毒品危害防制條例第 11條之持有毒

品罪 ,依販賣毒品之重量/數量↑,區 分其不法內涵 ,而 給予不

同之量刑空間 ,均可治癒系爭規定之違憲情事 。比種修法 ,

對於從事查緝及偵辦毒品案件之警政及檢察機關 ,亦不致造

成過多額外之行政成本 。

據此 ,本席實無法理解 ,112憲判 13不 宣告系爭規定關

於法律效果部分違憲 ,究竟出於如何之考量 ?

參 、因有其他減研l︳ 之規定可資適用 ,系 爭規定即不連憲 ?

應指明者 ,m2憲判 13於理由第 31段稱 :「 在此僵化之

法定刑規定之下 ,司 法實務對於觸犯系爭規定者 ,除涉及走

私巨量毒品進口或大盤者外 ,甚少逕行科處無期徒刑以上之

刑者 ,而 絕大多數依刑法第 59條之規定減輕其刑 ,於 20年

以下 、必 年以上有期徒刑之範圍內量刑 (刑 法第 65條第 2

項規定參照),成為實務判決之幣態┘。

由是可見 ,由於法官就販賣第一級毒品得援引刑法及毒

品危害防制條例之減刑規定 ,致實務適用系爭規定結果 ,被

告鮮少被科處無期徒刑 :m2憲判 13遂認系爭規定雖以無期

可以毒品之重量區分販毒行為之不法內涵 ,美 國及德國之立法例 ,亦均如此 ,前

述二國且進一步以販賣者是否屬組織犯罪型態、買受人之身分及獲利多寡等標準 ,

區分犯罪情節之輕重 ,並藉此訂定層次分明之法定刑 。有關美國之毒品管制立法

進一步介紹 ,請參閱張天一 ,論販賣毒品罪在立法及適用上之問題 ,中 原財經法

律第 2再 期 ,2010年 6月 ,第 193-195頁 ;李麗莉 ,毒品防制相關問題之研析一

以販賣毒品為中心 ,國 會季刊第#6卷第 2期 ,2018年 6月 ,第 115-Ⅱ9頁 。有

關德國立法例部分 ,請參閱工皇玉 ,論販賣毒品罪 ,政大法學評論第 8再 期 ,2005

年↑月 ,第 268-269頁 ;張天一 ,論販賣毒品罪在立法及適用上之問題 ,中原財

經法律第 2↑ 期 ,2010年 6月 ,第 190492頁 。
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徒刑為最低法定刑 ,仍僅 「允宜檢討」,而非已達違憲程度 。

惟首應澄清者 ,無論毒品危害防制條例或刑法中關於得

減刑或免刑之規定 ,均定有法定要件 。例如 :依毒品危害防

制條例第 17條第上項 ,被告須 「供出毒品來源 ,因 而查獲其

他正犯或共犯」,始得減輕或免除其刑 。同條第 2項則規定 ,

販賣毒品者 ,須於 「偵查及歷次審判中均 自白」,始得減輕其

刑 。刑法第 59條明定 「犯罪之情狀顯可憫恕 ,認科以最低度

刑仍嫌過重」,法院始得減輕其刑 。上述法定要件不具備時 ,

法院不得減輕或免除販賣第一級毒品被告之刑 。

另查 ,現行實務販賣第一級毒品之個案 ,多 數其實並無

刑法第 59條所定 「犯罪情狀顯可憫恕」情事 ,．
l任 法院在審理

販賣毒品之案件中 ,仍頻繁引用該條規定酌減被告之刑 ,實

肇因於系爭規定之法定刑過於嚴苛且單一 ,不 能涵蓋所有販

賣毒品之犯罪態樣5。 詎料 ,m2憲判 13反以實務適用刑法

第 59條為被告減輕其刑之「常態」,而推論系爭規定不違憲 ,

豈非本末倒置 ?

再者 ,m2憲判 13顯然忽視 ,法官頻繁適用刑法第 59

條 ,仍不能確保所有類似個案之被告 ,均可受相同之 「優惠」

對待 ,而 不生個案間重大量刑差異之違反平等情事 。

據上所述 ,正本清源之道 ,乃針對系爭規定關於以無期

徒刑為最低法定刑部分 ,為違憲之宣告 。唯有如此 ,始能促

使立法者必須對系爭規定為通盤性之檢討6。

5此亦為法官實務上勉強適用刑法第 59條對販 賣第一級毒品之人酌減其刑之真

實心聲。請參閱聲請人一於 l09年 8月 25日 所提之聲請書 ,第 1l-12頁 ｛即註 1汁

6毒品危害防制條例第 耳條第 ⊥項所處罰之有關第一級毒品行為 ,除 m2憲判 上3

審查之 「販 賣」行為外 ,尚有 「製造及運輸」,且本條項就製造及運輸行為 ,亦

不分情節 ,一概以無期徒刑或死刑相繩 。本席認為 ,本條項關於 「製造及運輸第

一級毒品 ,處死刑或無期徒刑」部分 ,亦有本意見書所指牴觸審判獨立 、權力分

6



肆 、結論 :原 地踏步之立法者 、罔顧況痾之釋怎者

「販賣 (第 一級)毒品者 ,處死刑或無期徒刑┘規定 ,

自 8上 年 7月 27日 (肅清煙毒條例第 5條第 1項 )起迄今

(m2年 8月 m日 ),已存在逾 30年 。在比期間中,雖然肅

清煙毒條例更名為毒品危害防制條例 ,且毒品危害防制條例

亦曾有 10多 次之修正 ,．
l任 以無期徒刑作為最低法定刑 ,從未

改變 。

88年 生月 29日 ,司 法院大法官以釋字第 #76號解釋宣

告系爭規定及其前身 (即上開肅清煙毒條例第 5條第 1項 ),

僅以無期徒刑及死刑作為其法律效果 ,合憲 。上開解釋迄今

已近 石 年 ,系 爭規定之重大違憲情事 ,仍未徹底解決 。

面對原地踏步之立法者及罔顧況痾的釋憲者 ,聲請人難

道只能自問 :人生縱有下一個 25年 ,是否會有不同的大法

官 ?

對販賣 (第 一級)毒品之行為 ,世人深惡痛絕 ,本席亦

不例外。然而 ,對販賣第一級毒品科處不符罪責相當之刑罰 ,

本席要難苟同 ;懍然於保障人權 、捍衛憲法之職責 ,爰 為異

議之言 。

7

立 ,及不符罪責相當之違憲情事 。





忠法法庭 112年怎判字弟 13號判決部分不同七見古

撈忠放大法官 提出

關於本號判決之爭點即毒品危害防制條例第4條第 1項

前段規定 ,關於販賣第一級毒品部分 (下稱系爭規定),就其

情節極為輕微者 ,仍以無期徒刑為最低法定刑 ,是否過苛而

違憲一節 ,本席認其癥結之違憲疑慮 ,在於其法定刑僅有死

刑及無期徒刑 (按 ,同條項後段則屬無期徒刑得併科罰金之

規定),亦 即自由刑僅有無期徒刑 ,規範範圍過窄 ,有違憲疑

慮 ;並認在解釋方法上應以合憲預警之方式為之 ,而對本號

判決主文第1項至第 3項部分 ,尚難同意 ,爰提出部分不同

意見書 。

壺 、系爭規定之刑皮規戈是否存在疑我 ?

依本號判決主文第 1項及上述本號判決之爭點 ,本號判

決係認系爭規定 ,就情節極為輕微者 ,仍 以無期徒刑為最低

法定刑部分 ,因構成情輕法重 ,而 違反比例原則 。實則 ,針

對系爭規定 「死刑或無期徒刑」之法定刑規定 ,曾 經中華民

國 88年 1月 29日 作成之司法院釋字第476號解釋認未違反

ㄘ匕例原貝︳。

關於系爭規定之法定刑是否合於比例原則 ,何以會有如

此兩歧之結論 ,本席認為自本號判決主文第 1項 關於 「可認

屬情節極為輕微 ,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 ,於比範圍

內 ,對人民受憲法第 8條保障人身自由所為之限制 ,不符憲

法罪刑相當原則」等語 ,並徵諸刑法第 65條第 2項 關於無

l



期徒刑之減輕規定 ,因 94年 2月 2日 修正公布內容之重大

變革 ,從而使系爭規定之犯行 ,縱量處最低之法定刑即無期

徒刑 ,並適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,所得酌減之最低刑

度核有 「7年┘與 「15年」之別 (詳見附表一 )。 準此 ,本席

認大法官先後針對系爭規定法定刑 「死刑或無期徒刑」是否

牴觸比例原則之歧異見解 ,當與刑法第 65條第 2項於 94年

2月 2日 修正公布之內容有重大關聯 。而就此關涉販賣毒品

犯行之個案量刑之法律修正 ,立法者是否有對應之因應 ?是

否影響系爭規定之刑度規範是否合憲之判斷 ?以 下爰循以

說明 。

八、手品危害防制侏例 (下科手品侏例)就涉及販女第一故

手品行為之整吐刑皮規托位系

一 一系爭規定之土法沿革及相而之減扛刑皮規托

如上所述 ,本號判決係聚焦於情輕法重 ,故以下關於毒

品條例中與販賣毒品行為相涉之刑度規範 ,除系爭規定外 ,

僅另針對減輕刑度規定為之 ,先比敘明 。

查關於系爭規定所規範販賣第一級毒品之行為 ,其立法

沿革詳如附表二 ,而 其法定刑之變動則為從 「死刑」到 「死

刑 、無期徒刑」,再到 「死刑 、無期徒刑 、無期徒刑十罰金」,

其中關於 自由刑部分 ,於 81年 7月 27日 修正公布之肅清煙

毒條例第 5條規定增列 「無期徒刑」後 ,即未再變動 ;另 於

87年 5月 20日 修正公布之毒品條例第 4條第 1項 規定增列

「無期徒刑十罰金」之態樣後 ,再為之數次修正均是提高得

併科之罰金金額 。至提高罰金刑之理由則為藉以增加犯罪成

本 ,俾更能有效達到防制毒品擴散之 目的 ,餘詳如附表二所
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一不

又針對系爭規定之販賣毒品行為 ,自 44年 6月 3日 制

定公布戡亂時期肅清煙毒條例起 ,即有關於供出毒品(煙毒 )

來源 ,因 而破獲者之減輕其刑規定 (其後雖有修正文字 ,但

規範意旨均相同),並比等減輕其刑規範 ,又逐步自「得減輕

其刑」修正為「減輕或免除其刑」(詳如附表三所示);此外 ,

98年 5月 20日 修正公布之毒品條例第17條第2項復訂有自

白者減輕其刑之規定 (詳如附表四所示 )。

綜上 ,關於系爭規定之犯行 ,縱量處最低之法定刑即無

期徒刑 ,並適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,如上所述 ,分別

依 94年修正前後刑法第 65條第 2項規定 (下分別稱修正前

刑法第 65條第 2頂 、修正後刑法第 65條第 2項 )所得酌減

之最低刑度係有 「7年」與 「15年」之別 (詳見附表一);若

個案另具有毒品條例第 17條第 1項 、第 2項之減輕事由 ,

並又適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,則在刑法第 65條第 2

項修正前後 ,個 案得量處之最低刑度則分別詳女口附表五之一

至五之三所示 (比等附表因涉二以上減輕事由 ,各減輕事由

之先後順序 ,其理由詳下述 )。

二 、系爭規定而於刑皮規先之整吐規托脈絡及其具吐法

效

自上述附表一至五 (含五之一至五之三 ),本席認可得 出

如下述之毒品條例 關於 系爭規定刑度規範之整體規範脈絡

及具體法效 :

(一 )依附表二所示系爭規定之法定刑變動情形 ,並參諸附

表七關於現行毒品條例第 4條針對販賣各級毒品行為
3



之法定刑規定 ,可知立法者就販賣毒品之犯行係採重

刑之立法政策 ,而 其法定刑係按毒品之成癮性、濫用性

及對社會危害性之虞等所子分級 (毒品條例第 2條規

定參照),而 為不同強度之層級化刑度規範 (詳附表

七),其 中經分類為最高等級毒品即現行之第一級毒品

部分 ,自 為 「死刑 、無期徒刑」之刑度規範後 ,除增加

得併科罰金及增加罰金額度外 ,並無變動。亦即針對販

賣第一級毒品之犯行 ,我 國以特別刑法所為之法規範 ,

自81年間修正公布之肅清煙毒條例起 ,雖 已變更唯一

死刑之法制 ,但均維持 自由刑僅無期徒刑之立法政策。

(二 )又觀附表三所臚列毒品條例第 17條第 1項 關於供出

來源之減刑規定之歷史沿革 ,可知比規定係同條項於

98年 5月 20日 修正公布時 ,將法效由 「得減輕其刑」

修正為 「減輕或免除其刑┘,除增加 「免除其刑」之選

項外 ,依刑法第 66條規定 ,亦 因此使要件該當者 ,除

獲有至少必減輕其刑之效果外 ,並減輕之程度係達三

分之二。此外 ,同 次修正公布之毒品條例 ,復於同條增

列第 2項 ,明 定 「自白」之 「減輕其刑」規定 (詳見附

表四 )。 就比等減輕規範之修正 ,主要固為有效斷絕供

給之緝毒工作 ,而採寬厚之刑事政策 (第 17條第 1項

部分),以及為使刑事訴訟程序儘早確定 ,以 開啟被告

自新之路 (第 17條第 2項部分)之 目的 (立法院第 7

尸由第 2會期第 3次會議議案關係文書政 17參照),亦

即於立法政策之選擇上 ,係透過毒品條例第 17條第 l

項 、第 2項 關於 「供出來源」及 「自白」等關涉斷絕供

給之毒品防制政策及減少訴訟資源之耗費等觀點 ,在

碎



毒品條例為整體之政策規劃 。然從此等減輕規範修正

時間點之連結關係 (即刑法第 65條係 94年修正公布、

上述毒品條例修正係 98年間),或可揣測此等減輕規

範之修正 ,尚與 94年間修正公布之刑法第 65條第 2

項規定所致無期徒刑可減低之刑度大幅提高難脫千

係 ,．
l隹縱有此考量 ,仍非就販賣毒品罪之法定刑本身進

行調整 。

(三 )如上述之各減輕事由之具體效果 :

1、 於個案具有法定減輕事由 ,且認個案情狀顯可憫恕 ,

欲再適用刑法第 59條酌減其刑者 ,依刑法第 59條 、

第 60條及第 71條第 2項規定 ,1其 等間適用之先後順

序為 :應先適用法定減輕事由減輕其刑後 ,如仍認其犯

罪之情狀顯可憫恕 ,即使科以該減輕後之最低度刑仍

嫌過重者 ,始得適用刑法第 59條規定酌量減輕其刑 。

又有二種以上之減輕者 ,先依較少之數減輕之 。
2

2、 觀依上述減輕見解而為之附表五之一至五之三 ,可認

除因刑法第 59條之酌減規定外 ,如個案另具有毒品條

例第 17條第 2項 (自 白)之法定減輕事由 ,或另併具

毒品條例第 17條第1項 (供 出來源)及第 2項 (自 白)

之法定減輕事由者 ,得量處之最低刑度 ,於刑法第 65

條第 2項規定修正前後可認係相近 ,甚或於修正後係

更低 (詳見附表五之二及五之三);但若個案所另具之

法定減輕事由為毒品條例第 17條第1項 (供出來源 )

士
研ll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 ,得的量減輕其刑 。」

同法第 60條規定 :「 依法律加重或減輕者 ,仍得依前條之規定酌量減輕其刑 。」同法第 71條

第 2項規定 :「 有二種以上之減輕者 ,先依較少之數減輕之 。」
2如

最高法院 109年度台上字第 306號判決即採此見解 。
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者 ,則於刑法第 65條第 2項規定修正前後 ,得量處之

最低刑度問則有明顯差別 (詳見附表五之一),而其原

因則為系爭規定之自由刑因僅無期徒刑 ,而 無期徒刑

之減輕係依刑法第 65條第 2項 ,尚 非同法第 66條規

定 ,從而無從因 98年修正之毒品條例第 17條第 1項

法效為 「減輕或免除其刑┘,而得適用刑法第 66條但

書所規定減輕其刑至三分之二 。

麥 、系爭規定之刑皮規先所存之疑我

一 、系爭規定之刑皮規戈所存道忠疑我 ．尚非欠缺m於情節

預然扛做者之刑及胡節找制

按 「．⋯．．國家刑罰權之實現 ,對於特定事項而以特別刑

法規定特別之罪刑所為之規範 ,倘與憲法第 23條所要求之

目的正當性 、手段必要性 ﹍限制妥當性符合 ,即無乖於比例

原則 ,⋯⋯ 『肅清煙毒條例』⋯⋯ 『毒品危害防制條例』,其

立法目的 ,乃 特別為肅清煙毒 、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。

因是拔其貝台害之本 ,首予杜絕流人之途 ,即著重煙毒來源之

截堵 ,以 求禍害之根絕 ;而 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 。對於此等行為之以特

別立法嚴厲規範 ,當 已符合比例原則 ;抑且製造 、運輸 、販

賣煙毒之行為 ,除有上述高度不法之內涵外 ,更具有暴利之

特質 ,利之所在 ,不 免群趨僥倖 ,若僅藉由長期自由刑措置 ,

而欲達成肅清 、防制之目的 ,非但成效難期 ,要亦有悖於公
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平與正義 。⋯⋯其中關於死刑 、無期徒刑之法定刑規定 ,係

本於特別法嚴禁毒害之目的而為之處罰 ,乃維護國家安全 、

社會秩序及增進公共利益所必要 ,⋯⋯ 。」業經司法院釋字

第 476號解釋在案 。

承上所述 ,關於毒品條例之特別刑法所為如系爭規定之

重刑政策 ,除有刑法第 59條之一般性酌減其刑規定外 ,立法

者本即於毒品條例第 17條第 1項 定有供出來源之減刑規定 ,

予以調節 ;嗣 因刑法第 65條第 2項 關於無期徒刑之減輕規

定於 94年間之修正 ,致系爭規定之重刑調節機制受到極大

影響 (詳參附表一及五之一),乃 有毒品條例第 17條第 1項

規定之修正及第 2項 自白減輕規定之增訂 ,以 為重刑規範之

調節。而觀附表五之一至五之三就具有毒品條例第 17條第 l

項 、第 2項減輕事由者 ,於刑法第 65條第 2項規定修正前

後係大致相當之情以觀 ,已可見立法者對於系爭規定所採之

重刑政策 ,於刑法第 65條第 2項規定修正後 ,所採以斷絕

毒品來源及訴訟效能之方向 ,而 為之刑度減免規定 ,就個案

刑度之衡平調節言 ,原 則上尚非無其意義 。

雖 「法定刑度之高低應與行為所生之危害 、行為人責任

之輕重相稱 ,始符合憲法罪刑相當原則 ,而 與憲法第 23條比

例原則無違 。」業經司法院釋字第 669號 、第 790號解釋闡

述在案 ,．
l任如上述司法院釋字第 476號解釋所言 ,防制毒品

危害 ,首子杜絕流入之途 ,以 求禍害之根絕 ,而其源不斷 ,

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 。於現今我國社會 ,毒品之危害 ,並未

減輕 ,甚且形成如樹木般自樹幹 (最源頭之毒品製造 、輸入

或販賣者)逐層分支並擴增枝條狀的廣大 、綿密且細微而深
7



入之販賣網絡 ,是於此販賣網絡未端之任一販賣者 ,均屬其

等販賣體系不可缺之一環 ,並越細微之末端販賣者 ,更具有

擴大販賣網絡之功能 ,而除增加上手供給者之誘因外 ,亦擴

大毒品危害之層面 ,況就毒品販賣之高利潤言 ,每一環節之

販賣者 ,原則上均然 。加以在毒品販賣犯行之偵查上 ,末端

之供給者反係較容易遭查獲 ,從而常須藉以查知上手以斷絕

供給 ;此外 ,毒品因在販賣層面具有暴利性 、在吸食層面具

有成癮性 ,因 此除增加毒品防制之困難度外 ,亦使毒品防制

成為國家層級之問題 ,使其成為係須透過國家整體決策 ,自

教育、醫療 、更生、法律等等不同層面予以統合規制之問題 。

從而 ,在針對販賣毒品犯行處罰之法律規範層面 ,於國

家已採毒品條例之特別刑法 ,於考量販賣毒品犯行在販賣態

樣及偵查等之特殊性 ,並就相關毒品犯行 ,已針對毒品等級

及行為態樣進行規範分殊化及刑度層級化之設計下 ,再於其

中依據募品防制政策之需要 ,為相關法定刑之調節規制 ;而

其所為刑度之調節機制 ,乃係基於如上述毒品防制於本質上

之特殊性 ,於同條例第 17條第 1項 、第 2項為專為毒品條

例之特定犯行所量身訂製之規定 ,是就系爭規定之刑度規範

是否符合比例原則之審查 ,本席認尚非不得併子考量同條例

第 17條第 1項 、第 2項規定 ,而與上述司法院釋字第 669

號 、第 790號解釋於進行各該審查標的之法規範 ,是否違反

罪刑相當原則之具體審查模式未盡相同 (按 ,該等解釋均僅

就法定刑 ,適用刑法第 59條之酌減結果 ,予以評價 )。 尤其

是其中之毒品條例第 17條第 2項所規定之自白減輕事由 ,

就個案關於此減輕要件之是否該當言 ,除個案係有冤情之情

事外 ,實完全存乎犯罪行為人之一己意思即得予以滿足之事
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項 ,並個案於該當比減輕事由 ,且再適用刑法第 59條規定子

以酌減後 ,其得減輕之最低刑度已至有期徒刑 7年 6個 月 ,

而與刑法第 65條第 2項規定修正前 ,因 無自白減輕規定 ,

而僅適用刑法第 59條規定酌減後之最低刑度亦已相當 (詳

見附表五之二 ),遑論再具其他之法定減輕事由者 (詳見附表

五之三 )。

按立法者對涉及特定時空下之社會環境 、犯罪現象、群

眾心理與犯罪理論等諸多涉及法律制度之因素 ,係較具體察

能力 ,而 其對相關立法事實之判斷與預測如合乎事理而具可

支持性 ,司 法者應子適度尊重 (司 法院釋字第 646號解釋意

旨參照 )。 而承上所述 ,毒品販賣既有其本質上之特殊性 ,且

立法者又已就系爭規定之法定刑 ,於毒品條例訂定減輕事

由 ,為體系性之刑度調節規範 ,加以參酌附表五之一至五之

三所示依不同組合之各減輕事由予以減輕後之最低刑度 ,暨

將刑法第 65條第 2項規定修正前後予以比較結果 ,本席認

基於上述立法者對毒品防制政策之整體考量 ,若認系爭規定

之刑度規範存有違憲疑慮 ,其 問題亦非對於個案情節顯然輕

微者欠缺刑度之調節機制 。

二 、系爭規定而於刑皮規先之根本疑我 ,在於其法定刑住有

死刑及無期徒刑之規托先田過窄

按「科刑時應以行為人之責任為基礎 ,並審酌一切情狀 ,

尤應注意下列事項 ,為科刑輕重之標準 :一 、犯罪之動機 、

目的 。二 、犯罪時所受之刺激 。三 、犯罪之手段 。四 、犯罪

行為人之生活狀況 。五 、犯罪行為人之品行 。六 、犯罪行為

人之智識程度 。七 、犯罪行為人與被害人之關係 。八 、犯罪
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行為人違反義務之程度 。九 、犯罪所生之危險或損害 。十 、

犯罪後之態度 。」又 「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 。」刑法第 57條及第 59條

分別定有明文 。

中言之 ,刑法第 59條規定之酌量減輕其刑 ,必須犯罪另

有特殊之原因與環境 ,在客觀上足以引起一般同情 ,認為即

使予以宣告法定最低度刑 ,猶嫌過重者 ,始有其適用 。至於

刑法第 57條則是於個案已經適用刑法第 59條規定酌量減輕

其刑 (含其他法定減輕事由)後 ,得出得量處之最高度刑及

最低度刑後 ,於該範圍內 ,就個案應判處如何之刑度所應適

用之規定 。換言之 ,立法者雖就各種犯罪行為定有一定範圍

之法定刑 ,但因個案之情節 ,本非立法者於立法時所得完全

予以預想 ,而如何求個案刑度之妥適性 ,包含法重情輕之避

免 ,除賦子法官個案裁量權外 ,作為裁量權基礎之法定刑更

是其中之問題根源 。
3

另如本號判決所言 :「 ．⋯．．同為販賣第一級毒品者 ,其犯

罪情節差異甚大 ,所涵蓋之態樣甚廣 ,就毒品之銷售過程以

觀 ,有跨國性 、組織犯罪集團從事大宗走私 、販賣之型態 ;

其次為有組織性之地區中盤 、小盤 ;末端則為直接販售給口及

毒之消費者 ,亦有銷售數量 、價值與次數之差異 ,甚至為吸

毒者彼比問互通有無 ,或僅為毒販遞交毒品者 。．⋯‥」(本號

判決理由第 31段參照)而觀系爭規定之法定刑 ,其原則上係

僅死刑與無期徒刑 (罰 金係屬選擇無期徒刑後始生之併科裁

量);是就法官之個案裁量言 ,首先應是個案是否至須判處死

3個
別之法定減輕事由或刑法第 59條之酌量減輕其刑規定 ,雖有其意義 ,但 因其中亦涉法官之

個案裁量 ,而 過多之個案我量事由 ,反 易引起更多之歧異爭議 。
lo



刑之審酌 ,而於排除比一選項後 ,個案則僅存 「無期徒刑」

之選項 ,從而呈現絕大多數個案 ,法官就法定刑係實質上未

能行使裁量權 ,而須待至少是適用刑法第 59條酌量減輕其

刑規定或存有其他之法定減輕事由後 ,法 官依前述刑法第 57

條規定應具體考量之 l0款個案情狀以行使裁量權 ,始實質

上落實 ,從而彰顯系爭規定係存有法定刑規範範圍過窄之疑

義 ;尤其 ,如上所述因刑法第 65條第 2項 關於無期徒毋ll之

減輕規定於 94年 間修法後 ,不僅有前述不論適用何種減輕

事由均具之最低刑度大幅提高之問題外 ,亦存有最高刑度與

最低刑度問之範圍變窄之減少個案裁量空間之問題 (詳見附

表一);則於再徵諸上所述關於毒品販賣個案類型之多樣性

及複雜性下 ,刑度規範僅有死刑 、無期徒刑之系爭規定 ,亦

難謂不存有法重情輕之疑慮 。

加以 ,刑 法第 57條第 l0款所明定量刑標準中之 「犯罪

後之態度」,本質上即包含行為人之是否自白一節 ,而 司法院

於 l07年 8月 7日 發布之 「刑事案件量刑及定執行刑參考要

點」第 15點 更明定 :審 酌行為人犯罪後態度 ,宜考量是否悔

悟 ,審 酌悔悟態度 ,宜考量行為人是否自白、自白之時間點。

則依毒品條例將屬量刑時之應考量事由 ,再規定為法定減輕

事由 ,所形成同一事由之重複裁量 ,暨依前述 〔貳、二 、(三 )

2、 〕關於毒品條例第 17條第 1項之 「減輕或免除其刑」,而

得適用刑法第 66條但書規定減輕其刑至三分之二之修法美

意 ,亦存有尚非皆得達成等情 (參見附表五之一),均彰顯立

法者透過毒品條例第 17條之減輕事由所為之重刑調整機制 ,

尚非盡如人意 。從而 ,更加凸顯系爭規定所存法定刑僅有死

刑 、無期徒刑之規範範圍過窄之疑義 ,而使系爭規定難以避
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免不存有違反罪刑相當原則之違憲疑慮 。

肆 、基於余爭規定之法定刑所存之道忠反危 ．系爭規定危為

合忘預苦之希知

一 、并以同七本洗判決之理由

本席並不贊成系爭規定之違憲疑義 ,係欠缺對於情節顯

然輕微者之刑度調節機制 ,已如前述 。此外 ,縱如本號判決

所稱 ,系 爭規定就情節極為輕微 ,顯可憫恕之個案 ,有情輕

法重 ,不符憲法罪刑相當原則情事 ,然如前所述 ,其 問題之

根源核係系爭規定之法定刑規範範圍過窄 ,是本號判決所採

部分違憲之解釋方法 ,本席認尚非根本解決之道 ,且恐增添

爭議 。爰分述如下 :

(一 )本號判決所採法重情輕之解釋方法 ,雖為先前多號司

法院解釋所採行 ,然 先前針對法定刑而為者 ,不 外如司

法院釋字第 669號 、第 790號及第 777號解釋 ,而 上

述 3號解釋所指對情節輕微個案構成顯然過苛 ,均有

指明 :(l)縱適用刑法第 59條規定酌減其刑 ,仍無從

為易科罰金或緩刑之宣告 ,或 (2)無從為易科罰金之

宣告等之 「過苛┘,即至少應於適用刑法第 59條規定

酌減其刑後存有得易科罰金或緩刑宣告之可能 ,或法

定刑本身存有得為易科罰金宣告之可能等所謂 「過苛」

之標準 ;比 自因司法院釋字第 669號解釋 、第 790號

解釋而修正公布之槍砲彈藥刀械管制條例第 8條第 6

項 、毒品條例第 12條第 3項 ,所分別為 :「 犯第 1項 、

第 2項 或第 4項有關空氣槍之罪 ,其情節輕微者 ,得

減輕其刑 。┘「因供 自己施用而犯前項之罪 ,且情節輕
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微者 ,處 1年以上 7年以下有期徒刑 ,得併科新臺幣

一百萬元以下罰金 。」之規定 ,亦可得其梗概 。．l隹本號

判決僅言 「仍嫌情輕法重」,並未指明在刑度規範上 ,

符合 「非情輕法重」之標準 ,恐生修法之爭議 。

(二 )觀上述採與本號判決類似解釋方法之解釋作成後 ,該

等法規之修法模式 ,核 多明文針對 「情節輕微」者另為

刑度調節機制規定(得減輕其刑 )或另為不同法定刑之

規制 (如上述所舉毒品條例第 12條第 3項之規定),

惟將頗具主觀價值判斷之 「情節輕微┘,作為法律之個

別刑罰規範之構成要件或減輕其刑之要件 ,姑不論於

刑罰規範之明確性要求 ,其增加實務裁判歧異之爭議 ,

應是可預期。尤其 ,系 爭規定所規範之販賣毒品行為 ,

其個案不論是行為態樣 、背景原因等等之類型更為多

樣 ,如再循上述之 「情節輕微」之修法模式 ,而為 「情

節極為輕微」之要件規制 ,裁判歧異之爭議將更難避免 ,

並因系爭規定之重度法定刑規範 ,於刑法第 59條酌減

其刑外 ,是否得再因「情節極為輕微┘減輕其刑 (詳見

本號判決主文第 2項 ),所關係之刑度因長達數年 (詳

見附表六之一),個 案判斷之歧異 ,所衍生之爭議將更

大 。

(三 )依本號判決主文第 2項 :「 自本判決公告之日起至修法

完成前 ,法院審理觸犯販賣第一級毒品之罪而符合前

揭情輕法重之個案,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。」之諭知 ,姑

不論所諭知減輕順序之疑義 (詳下述),若個案依此諭

知而予以減輕 ,則個案量刑之最低刑度為有期徒刑 7年

13



6個 月 (詳見附表六之一),已與併依毒品條例所規定

減輕事由中極易該當之第 17條第 2項及刑法第 59條

規定之減輕結果相當 (詳參附表五之二 )。 且若應適用

本號判決主文第 2項之個案 ,尚 另有該當毒品條例第

17條第 1項 、第 2項規定之減輕事由者 ,則個案得量

處之最低刑度係如附表六之二至六之四所示 ,而 此等

得量處之「最低刑度」是否符合毒品防制政策之整體意

旨,亦頗值深思 !況附表六之二至六之四所示之減輕

後最低刑度 ,實 亦呈現就系爭規定之修法 ,是否採行本

號判決主文第 2項所示之情節極為輕微者 ,得減輕其

刑之模式(按 ,類似前述槍砲彈藥刀械管制條例第 8條

第 6項規定之模式),應併思考之面向 。

(四 )比外 ,關於上述本號判決主文第 2項之諭知 ,本席認

其諭知模式存有下述疑義:蓋依比項主文之諭知內容 ,

核係增列系爭規定之減輕事由 ,而依此等減輕事由,係

由憲法法庭針對系爭規定違憲部分 ,於修法完成前之

過渡時期所為發生得減輕其刑效果之諭知 ,是本席認

其性質應相當於法定減輕事由 ,則依本意見書前開〔貳、

二 、(三 )l、 〕之說明 ,比等數項減輕事由之情形 ,關

於減輕之順序 ,刑法第 59條之酌減其刑應在法定減輕

事由之後 ,是比部分之諭知方式 ,本席認得仿司法院釋

字第 790號解釋 ,於主文僅為 「．⋯．．符合前揭情輕法

重之個案 ,應減輕其刑」之諭知 ,而於判決理由 ,再另

為類如 :符合前揭情輕法重之個案 ,法院得依本判決意

旨減輕其法定刑至二分之一。其情狀顯可憫恕者 ,仍得

另依刑法第59條規定酌減其刑 ,自 不待言等語之說明 ,

l碎



亦附比敘 明 。

二 、而於余爭規定所存法定刑規先先田過窄之追怎疑危 ,危

採合忠預苦之解群方法

承前所述 ,本席雖認系爭規定關於刑度規範之根本疑

義 ,在於其法定刑僅有死刑及無期徒刑之規範範圍過窄 ,而

存有違憲疑慮 !惟基於毒品條例係立法者在國家對於毒品

防制政策之整體考量下 ,針對毒品犯罪行為規制之重要法

律 ,且其對各級毒品之各種態樣之犯罪行為 ,已建立一整體

且層級化刑度之規範體系 ,比僅觀附表七針對販賣行為之分

級規範體系、附表八之針對第一級毒品之各種行為態樣所為

之逐條規範 ,以及在各規定間針對各種行為態樣及毒品分級

所為之層級化刑度規範 ,遑論尚有毋ll度加重或減輕之規範

(如毒品條例第 9條 、第 17條規定)即 明 ;從而可知 ,針對

毒品條例任一行為態樣之法定刑進行更動 ,不僅涉及各類行

為態樣問之刑度衡平 ,亦 關係其他毒品防制政策如何配合之

整體考量 ,是就系爭規定關於刑度規範之爭議 ,在解釋方法

上 ,本席認應採合憲預警之方式 ,其著眼點即在於系爭規定

之法定刑之更動涉及毒品條例相關規定之整體考量 ,尚 不宜

逕由司法者直接為之 ,而係應責由立法者針對法定刑進行全

面性考量 ,立定立法政策為之 ,如仍未能及時進行修正 ,於

再有同樣爭議之聲請案 ,再為法規範違憲之宣告 。
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﹉報定或各。

一

′ㄙ、布﹉可珀﹉

24年 1月 1日 94年 2月 2日

一

﹉內容 無期徒刑減輕者 ,為 7年以上

有期徒刑 。

無期徒刑減輕者 ,為 20年以

下 15年以上有期徒刑 。(*l)

﹉洩扛後之﹉﹉

﹉﹉子再﹉斑︴皮﹉

一

有期徒刑 15年 (*2) 有期徒刑 20年

有期徒刑 7年 有期徒刑 15年

【附表一】刑法第65條年2項規定之無期徒刑減扛

*l:(立法理由)無期徒刑之減輕效果 ,應 與死刑及有期徒刑之減輕效果 ,具有合理之差異為

當 。易言之 ,無期徒刑減輕為有期徒刑之下限 ,不 應低於有期徒刑減輕之上限 。據此 ,無

期徒研ll減輕之效果 ,應 以 20年以下 15年以上有期徒幵1為 當 ,爰修正第 2項 之規定 。

*2:24年 1月 1日 刑法第 33條 第 3款規定 :「 有期徒刑 :2月 以上 、15年 以下 。但遇有加減

時 ,得減至 2月 未滿 ,或加至 20年 。」

【附表二】牛品危害防制條例第4侏第1項規定之歷史沿革

△ l:(現行規定)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3000萬 元以下罰金 。

(立法理由)考量製造、運輸、販賣毒品所獲取之高利潤係驅使不法之徒前仆後繼從事該等

行為之重要原因 ,是除透過刑法沒收新制擴大沒收範圍以澈底剝奪其犯罪所得外 ,如提高

對該等行為所科之罰金 ,進一步增加其犯罪成本 ,更 能有效達到防制毒品擴散之目的 ,爰

修正第1項 至第5項 ,提高罰金刑 。

44.6.3

(哉扎時期

才滂煙手例

第5係第 1

項)

81.7.27

(才升煙手

條例第5條

第 1項 )

87.5.20

(去品危害

防制條例第

4條第 1

項)

98.5.20 l

(

09. 1

)

1 5

△ 1

毒品或鴉片 毒品 、鴉片

或麻煙

第一級毒品 第一級毒品 第一級毒品

死 刑 死刑 、無期

徒毋︳

死刑 、無期

徒刑 ;無期

徒刑 十新臺

幣 l000萬

元以下罰金

死刑 、無期

徒刑 ;無期

徒刑 十新臺

幣 2000萬

元以下罰金

死刑 、無期

徒刑 ;無期

徒刑 十新臺

幣 3000萬

元以下罰金
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【附表三】乎品危害防制條例年17你年1項規定之歷史沿羊

◎l:(現行規定)犯第4條至第 8條 、第10條或第 1l條之罪 ,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 。

(立法理由)照索回協商條文通過 。

【附表四】手品危害防制倷例弟 17侏年 2項規定之歷史沿車

98.5.20

(《)1)

44.6.3

(我孔時期

才汁烜手例

年l1係 )

81.7.27

(才升炷手

你例年 l1

你 )

87.5.20

(牛品危害

防制條例年

17侏年 1

項)

92.7.9

供 出煙毒來

源 ,因 而破

獲者

供 出煙毒來

源 ,因 而破

獲者

供出毒品來

源 ,因 而破

獲者

供 出毒品來

源 ,因 而破

獲者

供 出毒品來

源 ,因 而查

獲其他正犯

或共犯者

得減輕其刑 得減輕其刑 得減輕其刑 減輕或免除

其刑

得減輕其刑

98.5.20 l 09 1.15

於偵查及歷次審判中均 自白者於偵查及審判中均 自白者

減輕其刑 減輕其刑

犯第 4條至第 8條之罪於偵查及

審判中均自白者 ,減輕其刑 。

犯第 4條至第 8條之罪於偵查及

歷次審判中均自白者 ,減輕其刑 。
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【刑法年65你年2項規定侈正前俊 ,經多在減扛芋由減扛俊之辛低

刑及比技表】

【附表五之一】

【附表五之二】

【附表五之三】

有期徒刑 7年
(修正前毋ll法 第65條第2項 :7年

以上有期徒刑)

有期徒刑 15年

(修正後刑法第65條第2項 :15

年以上有期徒研ll)

有期徒刑 3年 6個 月

(刑法第66條 :減輕至2分之 1)

有期徒刑 7年 6個 月  一

(刑法第66條 :減輕至 2分之土)

維持無期徒刑

(尚無毒品條例第17條第2項規

定)

有期徒刑 15年

(修正後刑法第65條第2項 :15年

以上有期徒丹ll)

有期徒刑 7年
(修正前刑法第65條第2項 :7年

以上有期徒丹ll)

有期徒刑 7年 6個 月

(刑法第66條 :減輕至2分之上)

維持無期徒刑

(尚無毒品條例第17條第2項規定)

有期徒刑 15年

(修正後刑法第 65條第 2項 :15

年以上有期徒刑)

有期徒刑 7年
(修正前刑法第65條第2項 :7年

以上有期徒刑)

有期徒刑 5年
(刑法第 66條但書 :同 時有免除其

刑之規定者得減至 3分之 2)

有期徒刑 3年 6個 月

(刑法第66條 :減輕至2分之 1)

有期徒刑 2年 6個 月

(并ll法第66條 :減輕至2分之 1)

⊥8



減刑依球

刑法

弟 田 侏見定

有期徒刑 15年

(現行刑法第65條 第2項 :15年以上有期徒刑)

本北判決七旨

︿

有期徒刑 7年 6個 月

(得減輕其刑至2分之 1)

【加入本號判洪主文第2項減扛芋由減拉俊之各類型最低刑皮表】

【附表六之一】

依本號判決主文第 2頂所示減輕順序遞減

【附 表 六 之 二 】(依本號判決主文第 2頂 所示減輕順序遞減之最低刑度亦同 )

意見書所採減輕順序遞減 〔詳見本意見書貳、二、(三 )l、 〕

【附表六之三(一 )】

本號判決主文第 2項所示減輕順序遞減

減刑依球

手品係例

第17倷年2項

(自 白)

有期徒刑 15年

(現行刑法第65條第2項 :15年以上有期徒并ll)

本洗判決七旨 有期徒刑 7年 6個 月

(得減輕其刑至2分之 1)

▲

刑法

年 59係見定

有期徒刑 3年 9個月

(刑 法第66條 :減輕至2分之 1)

減刑依球

手品侏例

第17侏第I項

(供出來派)

有期徒刑 15年

(現行刑法第65條 第2項 :15年以上有期徒刑)

刑法

年 59僚規定

有期徒刑 7年 6個 月

(刑 法第66條 :減輕至2分之 1)

本洗判決七旨

▲

有期徒刑 3年 9個月

(得減輕其刑至2分之 1)
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洩刑依球

本洗判決忐旨 有期徒刑 15年

(現行刑法第65條 第2項 :15年以上有期徒刑)

去品侏例

年17條年1項

(供出來深)

有期徒刑 5年

(刑 法第66條但書 :同 時有免除其刑之規定者得減至 3分之 2)

刑 法

年59像規定

︿

有期徒刑 2年 6個 月

(刑 法第66條 :減輕至2分之 1)

【附表六之三(二 )】

依本意見書所採減輕順序遞減 〔詳見本意見書貳、二、(三 )1、 〕

【附 表 六 之 四 】 (依本號判決主文第 2項所示減輕順序遞減之最低刑度亦同 )

依本意見書所採減輕 )l頁序遞減 〔詳見本意見書貳、二、(三 )1、 〕

有期徒刑 15年

(現行刑法第65條第2項 :15年以上有期徒刑)

有期徒刑 7年 6個 月

(得減輕其刑至2分之 l)

有期徒刑 2年 6個 月

(刑 法第66條但書 :同 時有免除其刑之規定者得減至3分之 2)

有期徒刑 1年 3個 月

(刑 法第66條 :減輕至2分之 l)
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【附表七】手品危害防制條例弟4條現行規定 (109.1.15修正公布)

製造 、運輸 、

販賣

第一級毒品 死刑或

無期徒刑

處無期徒刑者 ,得併科

新臺幣 3000萬 元以下

罰金

製造 、運輸 、

販賣

第二級毒品 無期徒刑 或

l0年以上有

期徒刑

得併科新臺幣 1500萬

元以下罰金

得併科新臺幣 l000萬

元以下罰金

製造 、運輸 、

販賣

第三級毒品 7年以上有

期徒刑

第四級毒品 5年以上 12

年以下有期

徒毋︳

得併科新臺幣 500萬 元

以下罰金

製造 、運輸 、

販賣

製造 、運輸 、

販賣

專供製造或施用

毒品之器具

1年以上 7

年以下有期

徒毋︳

得併科新臺幣 150萬 元

以下罰金
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【附表八】現行去品危害防制條例開於第一故去品之犯罪行為怎抹

及刑皮規先

製造 、運輸 、販賣 死刑或無期徒刑 處無期徒刑著 ,得併

科新臺幣 3000萬 元

以下罰金

意圖販賣而持有 無期徒刑或 10年以

上有期徒刑

得併科新臺幣 700萬

元以下罰金

以強暴 、脅迫 、欺瞞

或其他非法之方法使

人施用

死刑 、無期徒刑或 10

年以上有期徒刑

處無期徒刑或 l0年

以上有期徒刑著 ,得

併科新臺幣 1000萬

元以下罰金

引誘他人施用 3年以上 10年以下有

期徒刑

得併科新臺幣 300萬

元以下罰金

﹉年︳項﹉

一

轉讓 1年以上 7年以下有

期徒刑

得併科新臺幣 l00萬

元以下罰金

﹉年 6項 轉讓達一定數量 加重其刑至 2分之 1

一

年 1項 ﹉ 成年人對未成年人販

賣或犯前 3條之罪

依各該條項規定加重

其刑至 2分之 l

明知為懷胎婦女而對

之販 賣或犯前 3條之

罪

依各該條項規定加重

其刑至 2分之 l

年 3項 犯前 5條之罪而混合

2種以上之毒品

適用其中最高級別毒

品之法定刑 ,並加重

其刑至 2分之 l

方包用 6月 以上 5年以下有

期徒刑

持 有 3年以下有期徒刑 、

拘役

或科新臺幣 30萬 元

以下罰金

﹉項
一

﹉B
﹉

 
﹉

一年

﹉
持有純質淨重 l0公

克以上

1年以上 7年以下有

期徒刑

得併科新臺幣 100萬

元以下罰金
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怎法法庭 112年怎判字第 13號判決部分不 同意見書

蔡宗珍大法官提出

吳陳鐶大法官加入

林俊益大法官加入

張瓊文大法官加入

本席對本判決主文第一項 、第二項及第四項部分敬表同

意 ,惟不贊同將第三項內容列為主文 ,爰 簡述部分不同意見理

由如下 。

一 、法院裁判主文應針對訴訟標的為之 ,憲 法法庭所為憲法

裁判亦不例外 ;非針對訴訟標的所為主文決定 ,有構成訴

外裁判之虞

基於 司法權之被動性 ,法院審判權之行使係本於不告不理

原則 ,案件經合法起訴 (聲請 ),法院始得就當事人爭議所在

之訴訟標的為審理 ,並作成裁判以終結訴訟程序 ,是法院審判

程序係以訴訟標的為中心 ,而 裁判主文正是法院對訴訟標的所

為之決定 ,乃 裁判之核心所在 ;裁判之各種效力亦均依主文而

生 。凡非屬訴訟標的範圍內之事項 ,法院若作成裁判主文者 ,

即違反不告不理原則 ,應屬訴外裁判 。

1l1年 1月 4日 修正施行之憲法訴訟法 ,明 定司法院大法

官組成憲法法庭 ,審 理各類憲法審查案件 ,乃 我國憲法審查制

度之新里程石卑,其 關鍵性變革即在於大法官審理案件 「以全面

司法化為取向 ,採取裁判化及法庭化之方式 ,以嚴謹訴訟程序

與法院性質之憲法法庭運作模式 ,並 以裁判方式宣告審理結

果」(司 法院大法官審理案件法修正草案總說明參照 )。 憲法訴

訟法第 33條第 1項並明定憲法法庭所為之判決應作成判決
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書 ,記載包括主文在內之法定事項 ,此規定並於裁定準用之 。

由此可知 ,由 大法官組成之憲法法庭 ,係 以裁判方式行使職權 ,

而主文即是憲法法庭對各類憲法訴訟聲請案訴訟標的之決定。

裁判化及法庭化之憲法法庭 ,其所為裁判自應遵循司法審判權

行使法則 ,不得違反不告不理原則 ,而 為訴外裁判 。比與舊制

下 ,大法官以會議形式為憲法審查 ,並採解釋文方式作成憲法

解釋之模式截然不同 。

二 、本判決主文第三項內容屬立法政策建議 ,將之納為主文 ,

有訴外裁判之嫌 ,亦混淆裁判主文之意義

本判決合併審理之 8件聲請案中 ,3件為法院聲請法規範

憲法審查案件 ,其餘 5件則為人民聲請法規範憲法審查案件

(舊制下之聲請解釋案件 ),其所聲請並為本庭所受理審查之

標的 ,均 為毒品危害防制條例第 4篠第 1項 有關販賣第一級毒

品部分之規定 ,本庭並就此作成本判決主文第一項及第二項之

決定。．l隹 主文第三項部分 ,係以上開規定一律以無期徒刑為最

低法定刑 ,有過度僵化之虞為由 ,明 示 「相關機關允宜檢討其

所規範之法定刑 ,例如⋯⋯┘,核其意旨 ,僅屬憲法法庭於本

案爭議之外 ,針對 「有關機關」所為之立法政策建議 ,其並非

本庭審查標的 (即訴訟標的),亦無涉上開規定法定刑規定之

違憲審查問題。憲法法庭就比等審查標的以外事項於判決理由

中附子敘明 ,固 尚無可厚非 ,然卻不應將之列入主文 ,徒增訴

外裁判之慮 。即使舊制時期非屬裁判體例之司法院解釋 ,亦 幾

未見有將立法政策建議列入解釋文者。況憲法法庭有關立法政

策之建議 ,亦 不因其列入裁判主文而即對有關機關產生任何拘

束力 。
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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

〔l〕 本判決審查標的為毒品危害防制條例第碎條第 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 5少 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猝7b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 5少 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 t比

face),而 非 目前 主文 第 1頂 這種 看 似 適 用上違 憲

(unconstituti0nalas印plied)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 ,



仍嫌情輕法重 ,因 而於比範圍內違憲」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 7少0、 775、 bb炒 、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 ,

老r先引用並考量刑法第 5少 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 5少 條規定可以酌減 ,因 此連懲

治盜匪條例第2條第 1項 第少款之唯一死刑規定 (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 5少 條規定而合憲 ,也就是刑法第 5夕 條

可用來拯救過苛的法定刑規定 。就此 ,本席在釋字第 77ㄎ 號

解釋的協同意見書第 8至 l0段即曾指出 :刑法第 5θ 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 5少 條 ,反而背離刑法第 5θ 條之立法原

意及文義 。換言之 ,本席認為 :刑 法第 5夕 條是 「宣告別」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 5θ 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 。

〔碎〕再者 ,本判決對系爭規定法定刑中之死刑規定 ,也視而不

見 ,未子任何審查 。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 。立法對比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 。

〔5J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 ll0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別人),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 姆%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延聲請案 ,也遭逆轉而不受理

(本庭 l12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 。

阿 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 當不要 。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 2犯0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

移︳。
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