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憲法法庭 法規範憲法審查辯論意旨書 (言詞辯論問答補充)

主案案號 :lll

聲請人

訴訟代理人

年度憲民字第904052號

王信福 (ll1年度憲民字第904052號 )

唐霖億 (l07年度憲二字第276號 )

劉華崑 (l07年度憲二字第276號 )

達國文 (l08年度憲二字第160號 )

黃麟凱 (ll1年度憲民字第904050號 )

沈文賓 (l11年度憲民字第904062號 )

連佐銘 (1l1年度憲民字第904058號 )

鄭武松 (l11年度憲民字第904053號 )

沈鴻霖 (1l1年度憲民字第904040號 )

郭俊偉 (ll1年度憲民字第904039號 )

李德榮 (ll1年度憲民字第904044號 )

歐陽榕 (ll1年度憲民字第904046號 )

陳錫卿 (ll1年度憲民字第904042號 )

游屹辰 (ll1年度憲民字第904059號 )

蘇志效 (ll1年度憲民字第904054號 )

邱合成 (1l1年度憲民字第904065號 )

彭建源 (ll1年度憲民字第904051號 )

女生名 :李 宣毅律師

犖請人

訴訟代理人

訴訟代理人

張人堡 、楊書帆 (107年度憲二字第276號 )

姓名 :李 宣毅律師 (資料同前)

女在名 :莊 家亨律師

憲 法 法 庭 收 文
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犖請人

訴訟代理人

蕭新財 (會台字 13460)

楊書中凡 (l07年度怎二字第276號 )

呂文昇 (ll1年度憲民字第 904064號 )

姓名 :劉繼蔚律師
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壹 、 死刑作為不能被正當化的違憲刑罰手段 ,只 是在犯罪後對社會加增純粹的惡害 ,

而不是憲政國家中合憲的刑罰 ,應子廢除.‥ ‥‥‥‥‥‥‥‥‥‥‥‥‥‥‥‥‥．4

一 、刑罰制度先於憲法存在 ,然受憲法對於刑罰制度內容的嚴格管控 、與刑罰透界

的絕對框架性限制 .‥ ‥ 5

二 、死刑有關之三號解釋標的與本案不同 ,且憲法實務 已發生變遷 . 12

(一 )系 爭三號解釋不構成憲法訴訟法第42條第 1項本文之程序障礙 . 12

(二 )憲法實務已有變遷.‥ ‥‥‥‥‥． 18
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(2)基本權千預不可侵越的絕對與相對憲法界限。‥‥‥‥‥‥‥‥21
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2、 憲法女務操作罪刑相當原則已有長足之開展 23

3、 憲法安務關於刑罰規範之審查方式 ,已有實質變遷 26

(三 )其他情事亦有重大變遷 :

l、 民主轉型與防衛性民主思潮 38
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三 、本件憲法判斷不生溯及效 ,對確定並執行之毋ll事死刑判決不生影響 :.‥ ‥.45
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2 謹就併案審理兄毋l｜ 案 ,關於辯論期日 鈞庭垂詢問答 ,補充辯論意旨事 :

壹 、 犖請人方主張死刑制度違憲 ,理 由在於以求ll奪人民的生命為刑罰 ,逾

越憲法容許國家干預基本權的串色對界限 ,而 一個不能被正當化的毋ll罰 手

段 ,只 是在犯罪後對社會加增另一個純粹的惡害 ,而 不是一個合憲的刑

罰 。

代理人既主張死刑違憲 ,則死刑違憲與廢除死刑 ,對代理人即非可分的

兩種決定 ,兩 只是同一件事 :死刑如屬違憲 ,國 家就根本不可以使用死

刑 ,而應該將死研l｜從憲法的法秩序中除去 。更應強調者 ,所謂死刑違憲

與廢除死刑分屬二事 ,除 了預設死刑 「合憲」之結論外 ,更類似於混淆

目的與理由、對動機加以惡意攻擊的誅心舉訂 「不能為了 (由 司法)

廢除死刑 ,而 (強行 )主張或宣告死刑違憲。┘。

正如代理人主張 ,對憲法訴訟而言 ,國 家存置死刑制度與國家對於死刑

的使用 ,不是好不好的問題 ,而是對不對的問題 ,不是政治問題 ,而是

憲法問題 ;代理人問的是國家刑罰權行使的憲法界限問題 ,問 的是國家

可不可以、能不能夠用刑罰殺人的問題 。代理人因此從死刑對人性尊嚴

的冒犯 、對人民有不可容忍的恣意過度處罰風險與對生命權的侵害不能

通過憲法審查等路徑主張這憲．至關於冤罪論而廢死 ,代理人並在正當

法律程序中子以補充 ,這種源於司法制度的不完美必然 、而現實上不可

避免的冤罪危險 ,對人民所可能產生的恣意、過度的死刑刑罰 ,以及對

於國家主張死刑 「正義性」基礎的重大動搖 。

代理人再次重申 :死刑作為不能被正當化的違憲刑罰手段 ,只是在犯罪

後對社會加增純粹的惡害 ,而 不是憲政國家中合憲的幵ll罰 ．
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一 、刑罰制度固具有先憲法存在之價值與意義 ,而 為憲法所接納 ,令立

法者得以之為維持社會秩序的工具 ;然基於刑法對基本權限制的本

年1生與歷史經驗的工具化高度危險 ,應受憲法價值體系 ,為刑罰制

度內容的嚴格管控 、與刑罰邊界的絕對框架性限制 ,始與實質意義

的法治國下的 「罪刑 『法定』原則┘無違 ,並合乎我國憲法第二章

第23條對人民基本權保障之體系正義。

允請 鈞庭斟酌者 ,乃刑罰 、乃至於整個刑法體系究竟是甚麼 ?對

於 「過去已經發生」的 、確定的惡害結果 ,給予非價責難 ,並對於

行為人 (也就是被告),以干預其基本權的方式 ,對其製造惡害的

「制裁」 ,究竟對憲政秩序帶來何種正面的價值 ?

此應值提醒者 ,作為一個 「純粹」回應 「過去已經發生而確定」的

惡害 (或說犯罪)結果 ,國 家使用刑法、刑罰 ,以 「制裁犯罪」的

正義之名 ,額外勞加害人製造一個惡害 ,以為對處 。相比於民事賠

償 、行政罰 、秩序罰 ,刑罰特別專注地指向對基本權的侵害 ,也就

是對基本權的持有者 ,基於制裁的本質與目的 ,對其製造惡害與痛

苦 。然而人類苦難的歷史經驗告訴我們 ,丹 l!罰 一貫被用作為統治工

具
l(附

件 41),如何避免刑罰成為純粹的社會控制工具 ,就是面對

刑法的憲法學任務 。

在這樣的認識下 ,整個刑罰制度的目的 ,根源雖然在對應人心最幽

︳
鐘宏彬 ,法益理論的怎法基礎 ．許玉秀教授指年 ,國 立政治大學法律學研究所碩士琦文 ．1999年 7月 ,

第一幸第2頁 :「 自古以來都是受政治影舉果深的法律 ,因 為它往往被當作整帝異己的統治工具 ;就算不

被用在鬥爭 ,由 於研l︳ 法強力的展懾效果 ,也經常被渴望安定秩序的大眾與追求政竹的善意執政者 ,令來

處理社令問題 。也就是說 ,統治者和大眾道兩才 ,不 管是否對國家社會有共同的理想 ,他們當下段迫切

追求的秩序和利益分配願景 ,都合反映在幵ll法上 。」
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微的、對於 「制裁」 「犯罪┘以 「回復」 「正義」的期待 ,而各種

刑法理論與憲法的要求 ,就是將刑罰這件事升華到有別於純粹的復

仇 ,而是一個理性的 「應報┘ ,甚至是 、乃至是一個社會道受犯罪

破壞 、重新建構的憲法學任務 :集 中於控制國家對丹ll罰 的使用 ,在

目的上賦予刑罰正面的憲法與社會意義 ,同 時在手段上約束入罪的

門檻 ,限制處罰的種類 ,與控制處罰的強度 。

在前揭 「刑罰係由來於人類正義感情而對惡行所為的反動 ,本質上

屬於應報 ,對受別人而論皆是以苦痛為內容之執行 。丹ll罰 既屬為維

持國家秩序所被承認的制度 ,自 然期待其扮演著實現一定目的的功

能」
2(附

件 42)的理解下 ,無論法益理論或應報理論的重構 ,都可

以認為是在嘗試賦子刑罰在 「復仇」以外的正面社會意義 ,而得以

此將先於憲法存在的刑罰制度 ,安放於自由民主憲政秩序的框架

內 。

換言之 ,代理人以為 ,憲法秩序下的丹l｜ 罰制度‥就是本於人民對他

人基本權的侵害行為 ,或對於社群最根本價值秩序的重大冒犯行為

始得施加處罰的回應 ,亦 即由法益理論的法益侵害與保護來控制如

何合憲地 「人罪」 ;國 家因而在憲法秩序內 ,為避免復仇循環而基

於國家丹ll罰 主義 ,對應於侵害與冒犯的程度 ,透過對行為人施以基

本權限制之制裁 ,宣示規範有效 ,也就是應報理論與刑罰目的掄的

憲法意義 ,在於重新宣示法規範秩序的效用 ,並回復法和平秩序 、

促進犯罪市民再社會化的過程 ．此法治國原則下的研l｜ 罰制度 ,並非

僅僅要求立法者應以憲法第 170條以立法院通過 ,總統公布之形式

2黃
朝我 ,研ll寧 政策刑加論 ,苦大法學論祭第 39期 ,109年 10月 ,頁 53．
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意義上之法律明定罪刑為已足 ,更要求其內容需符合實質意義法治

國下的憲政秩序 ,始符合法治國原則下之 「罪刑 『法定』」原則。

覲 司法院釋字第 791號解釋 :「 基於丹ll罰 之一般預防犯罪功能 ,國

家固得就特定行為為違法評價 ,並採取刑罰手段予以制裁 ,以 收遏

阻之效 。然基於刑法謙守〞P性原則 ,國 家以毋ll罰 制裁之違法行為 ,原

則上應以侵害公益 、具有反社會性之行為為限 ,而不應將損及個人

感情且主要係私人間權利義務爭議之行為亦一概納入刑罰制裁範

圍」
3,即

明示 「人罪」門檻受到憲法之限制
45,立

法者並不得將任

何行為人罪化而課以刑事處罰 :「 即使管制再怎麼不夠 ,也不是都

可以用刑法來湊」 。

此種就社會中某種 「刑罰萬能論」實係對整體公共秩序之妨害 ,亦

可見於憲法實務中 ,如謝大法官銘洋之批評 :「 國家對個人之刑

罰 ,應是不得已的強制手段 ,特別是自由刑 ,涉及對人民身體自由

的嚴重限制 ,除非必須對其採強制隔離施以矯治 ,才能維護社會才失

序時 ,其科處始屬正當合理 (本院釋字第 544號解釋參

照 )。 」、「然而過去國人對於刑罰的 『迷懋』程度 ,在其他民主

國家殊屬罕見 ,許多案件其實都只是民事糾紛 ,但卻因為有刑罰的

規定 ,不僅可以 『以刑逼民』 ,還可以利用檢察官來蒐集證據 ,而

且刑事附帶民事無須繳納裁判費 ,更是助長了以丹ll逼 民的風

氣 。」、「若人民對刑罰的依賴性過高 ,須 靠國家刑罰來解決民事

U司
法院釋字第 791號解釋理由苦第 31段 ●

4司
法院釋字第 791號解秤許大法官志雄提出之協同惡見著 ,似認為此段理由應你指刑罰手段本身達廷 ,

頁 13-14。
§
司法院秤字年 79上 號解釋黃大法官昭元提出之協同意見書 :「從現代怎法的源貝ll來看 ,國 家應

否以毋ll罰 手段制裁通姦 ?道就是通姦罪是否違店的問題核心 ●」 9堪將切中要害 ,頁 1、 第 1段 。
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紛爭 ,不僅無法真正解決問題 ,而且造成更大的社會問題並嚴重浪

費國家司法資源 。」
6。

相對於 「人罪」的憲法界限 ,我國憲法宵務更多在處理 「處刑」的

憲法界限 ,司 法院釋字第551號解釋即指出立法者使用之刑封效

果 ,應受憲法第23條 比例原則之審查
7,此

後並作成多宗立法者刑

罰效果違反罪刑相當原則或應為合憲性限縮之解釋與判決
B,除

一例

係將罪刑相當之保護寸廣張及於非常救濟程序權之情況
9,其

中多數係

針對情節輕微個案課以過重之處罰
m,即

立法者訂定過高之最低刑

度 (「堡壁」過高),而於此部分認為違反罪刑相當原則之情形 ,

顯屬可認為憲法實務於罪刑相當原則處理較為嫻熟的類型 。較特別

係司法院釋字第 551號及第 630號解釋 ,以 「均符性」確認 「同害

盟銓」不符罪責原則 ,並對準強盜罪為合憲性限縮 ,以衡平劃定刑

度相當於強盜罪之罪責界線 ;另 外 鈞庭 l13年憲判字第 3號判決

以 「併此指明」之方式 ,對刑法第309條於科處自由刑之具體案件

情節應有之憲法 「Λ毋l｜ 門檻」
h。

另司法院釋字第 796號解釋亦指出 ,如立法者制定之法律對人身自

︳
司法院秤字年 791號解釋謝大法官銘洋提出之協同意見苦 ．頁 2p

’
司法院釋字第 551號解釋理由苦第上段 :「 怎法第八條 、第十五條明定人民身娃之自由與生存權應予保

陣 。土法機關為女現國家并l｜ 罰權 ,本於一定目的 ,對於特定事項以特別刑法去見定特別之罪打ll,其 內容須
符合怎法第二十三條所定要件 ．」
6司

法院群字第 630號 、第 669號 、第 775號 、第 777號 ,及第 790號解群 ;忠法法庭 l11年怎判字第 2

號 、112年怎判字第 13號 ,及 l13年念判字第3號判決 ．9兞
法法庭 l1王 年怎判字第 2號判決 ．m司
法院釋字第 669號 、第 775號 、第 777號 ,及第 790號解釋 :走法法庭 112年危判字第 13號 。Ⅲ

怎法法庭 113年度怎判字第3號判決理由第64段 :「 惟系爭規定就公然侮辱行為處以拘役部分 ,雖用
立法形成空間 ,且法院於個朵仍得視犯罪情節予以裁且 ,然狗很刑究用人身自由之限制 ,其毋ll罰 重於用
財產〺ll性 質之罰金介l｜ ,縱得依法易科罰金 ,基於危法罪封ll相 當原貝ll之精神 ,♀ 以言論入罪即球ll令人民身
娃自由 ,仍有過苛之疾 ．本於怎法保陣人身自由及言論自由之忠旨 ,系 爭規定所定之拘役研l1． 宜限於俊
害名巷雄情節及重之公然侮碎行為 ,例女口表兞人透過網路發表或以電子通訊方式散佈公然侮辱言論 ,從

而有造成持故性 、累校性或按散性嚴重損害之可能者 ,始得於個朵術的後處以拘役刑 σ」
8
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由產生 「過度剝奪┘ ,則 違反比例原則而違憲侵害憲法第8條保障

之人身自由
坨;此意旨亦為 鈞庭 l13年憲判字第 2號判決所重申

蹈,換言之刑罰剝奪基本權之程度 ,仍有其 「毋l｜ 罰界限」 ,不得構

成 「過度」之剝奪 。

由此憲法實務可為明證 :對於刑罰之人罪原因 、人罪態樣 、刑度設

計之安排 、最低刑度之門檻等 ,無
一不受違憲審查機關依憲法為全

面之控制 。舉輕以明重 ,如毋ll罰 之 「低消」、「均衡性」、「過度

與否」與個別刑種之 「人刑門檻」均受到憲法嚴格之控制 ,刑罰之

各種 「邊界」乃至 「內涵」顯然均受憲法嚴格之管東 。甚至如丹ll罰

自罰金刑翔匕躍至自由刑之邊界 , 鈞庭已可以幾乎如 「著無庸議」

地 「併此指明」 ,殊難想像從自由刑跳躍至生命別的邊界 ,可以毫

無理由地任由立法者 、司法者保留恣意的量刑邊界 ,本於無限制的

自由裁量科處死研ll,而 不受憲法原理原則的框架性支配 。凡此足

認 ,基於實質法治國原則 ,雖然憲政制度容任國家對刑罰的使用 ,

然仍務求將刑罰嚴格控制在憲政秩序框架中 ,避免國家對刑罰的使

用最終流於失控 ,反而動搖憲法的基本價值 。

代理人以為 ,更可以將謝大法官銘洋的觀察 ,從另一個角度去理

解 ．如回頭思索刑罰 「以暴制暴」的現象外觀 ,即 國家壟斷並施以

刑罰 、「對過去的惡害施以新惡害」這個樣貌來看 ,並沒有為社會

創造積極的價值 ,反而指向緩和犯罪對社會與被害人的將恐與憤怒

的情緒 ,此毋寧更類似於一種由國家透過統治權力 、以犯罪者生命

似
司法院釋字第 796號解釋理由書第 8段 ．

∥
怎法法庭 1⊥ 3年怎判字第 2號理由第 28段與第 33段 ．

9
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所創造的政治嗎啡 。一如毒蟲對毒品帶來 「爽快」的無止境 「物質

毒癮」追求 ,人民對刑罰不受控制的依賴與迷懋 ,也會產生 「精神

毒癮」 ,結果就是立法政策上毫無根據的 「刑罰萬能論」與 「重刑

迷思」 :當社會情緒不滿足於秩序違反的民事或行政管制手段 ,就

更期待轉向刑罰純粹的 「惡害」 ,輕的惡害存在不足以鎮靜社會的

踩動情緒 ,就會指向更重的惡害 ,直至重無可重 ．這也正是所引用

立法理由所挽察 ,「 非惟無慾肅之效力 ,過去成田民殘忍之風」、

「不但不足以惙民 ,而反去蟲殘忍之性」 ,直至最嚴峻 、乃至比最

嚴峻而更嚴峻的刑罰 ,都可以冠以罪有應得 、社會秩序 、國家安全

等種種正義之名 ,而被主張為國家社會所需要也必要 。

據此我們也可以看出 ,刑法並不是國家對基本權保護機能的制度 ,

並且此種說法具有顯然之謬誤 。終究實則刑法只有瑲ll造一個 「犯罪

後會進受制裁」的法秩序 ,但並沒有對於法益道受侵害的風險 ,從

事前予以積極的防免 ,或創造任何現實的障礙 。以具有高度反覆發

生可能的家庭暴力罪為例 ,代理人也常面對家暴者諮詢家庭暴力事

件並詢問聲請保護令之效果 ,然 而當代理人卻常於協助盤點其環境

與關係的風險因子時以為保護措施之建議時 ,卻不得不經常提出當

事人現實上仍存在遭受暴力行為的高度風險 ,除了聲請保妓令外也

應該有其他現實的避險思考 。畢竟違反保護令罪只能在犯罪發生

後 ,增加行為人的懲罰 ,但不會在拳頭或是武器落到人的身娃上的

時後 ,從身體上冒出一個名為 「憲法與法律」的 「係睡令」 「力

場」 ,把傷害人的拳頭或武器彈回去 。

所以某種程度 ,國 家刑罰主義 ,毋寧是國家對於人民基本權保護義

1ll
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務失能的 「債務不履行」責任 ,而且還是責任中最廉價的那一種

Ⅱ
。由此即可明瞭 ,刑罰並不是國家履行基本權保護義務的內涵 ,

如果國家是正面、積極地保護基本權 ,是應該透過社會政策的改

善 ,消除社會中不安全的因子 ,並且在犯罪發生之後 ,積極且長期

地給予受犯罪影響之人陪伴與支持 ,將每一個被犯罪影響的人民 ,

都能夠盡可能地 「回復原狀」 ,不 管是經濟上的、關係上的、對法

秩序的信賴上的 ,乃 至於對法和平的安定期待 。

代理人據此主張 ,刑罰制度固具有先憲法存在之價值與意義 ,而 為

憲法所接納 ,令立法者得以之為維持社會秩序的工具 ;然基於刑法

對基本權干預的本質性 、與歷史經驗的高度工具化危險 ,應受憲法

價值體系、為并ll罰 制度內容的嚴格管控 、與刑罰邊界的絕對框架性

限制 ,始與實質意義的法治國下的 「罪升ll『 法定』原則」無違 ,並

合乎我國憲法第二章第 23條 :「 以上各條列舉之自由權利 ,除為

防止妨礙他人自由、避免緊急危難 、維持社會秩序 ,或增進公共利

益所必要者外 ,不得以法律限制之 。」對人民基本權保障之體系正

義旨趣
必
。

“
於比值補充者 ,乃 確立非直接故意為死刑陣礙即間接故意不得判死之最高法院 ll0年度台上字第32幻

號刑事判洪即湯景華余 ,原 因事方即倖存之被客人曾在另朱為受判決人利之證人作證 ,經受判決人提告

偽證後 ,才目關司涂文苦並未依念法保陣資訊略私權之旨起遮掩該倖存被害人之住所 ,至被害人掰 司法文

書上被害人住所所在放火至被害人一家死於祝融 ,待才子被害人因昔兵而脫免於死 。本朵就犯罪結果而

言 ,國 家機開之疏失與該犯罪結果 ,具有不可或缺之因果關係 ,而 為國家 「加害給付」之通例 ．
必

怎法法庭 113年度怎判字第2號判洪中大法官志雄協同意見當 :「 怎法審查時 ,對立法機關之政策形

成抱持高度尊重態度 ,乃 立法裁量論之 旨起 。而比例原貝ll之運用 ,必然蘊合利益衛量及價值選擇 ,自 始

與立法裁量格格不人 。蓋若依比例原貝ll作成達怎判所 ,則 無異於司法機關經過利益街量及假值選擇後 ,

推翻立法機開之政策形成 ,乃 至自為決策 。是多數意見一方面承認立法我量 ,另 一方面卻採行比例原

則 ,並作成達怎判斯 ,雜免出現矛盾 。」 、「翁岳生大法官於群字第 455號解釋協同意見書中指出 :

『土法者於制定法律時 ,於不違反怎法之前提下 ,固 有府大的形成自由 ︳然皆其店ll設一具有礎系規範意

我之法律原則時 ,除基於重大之公益考量以外 ,即應受其原貝ll之拘束 ,以維持法律妓系之一貫性 ,是為

娃系正義 ．』鬧怎法客直女務明白承認 ,娃系正義為怎烘上之要求 (釋字第 667號 、第688號 、年 777

號 、第 781號 、第 782號及第 783號解釋參照 )」 ,頁 3

ll
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二 、司法院釋字第 194號 、第263號與第476號解釋即系爭三號解釋與

本件憲法訴訟之訴訟標的並非同一 ,且系爭三號解釋後 ,憲 法實務

與有關情事已經發生變遷 :

(一 ) 系爭三號解釋對與本案形式上即可比對並非同一解釋或訴訟標

的 ,於本件不構成憲法訴訟法第42條第 1項本文之形式程序障

礙 :

按憲法訴訟法第42條第1項 、第2項明定 :「 法規範審查案件

或機關爭議案件 ,經 司法院解釋或憲法法庭判決宣告不違憲或

作成其他憲法判斷者 ,除有本條第二項或第三項之情形外 ,任

何人均不得就相同法規範或爭議華請判決 。」、「各法院 、人

民或地方自治國娃之立法或行政機關 ,對於經司法院解釋或憲

法法庭判決宣告未違憲之法規範 ,因 憲法或相關法規範修正 ,

或相關社會情事有重大變更 ,認有重行認定與判斷之必要者 ,

得分別依第三章或第七章所定程序 ,聲請憲法法庭為變更之判

決 。」 ,因 此本案中不斷有關係機關、學者專家乃至社會大

眾 ,均基司法院釋字第 194號 、第263號與第 476號解釋 ,提

出 「大法官曾三次宣告死刑合憲」之主張 ,或指出憲法或相關

法規範並未修正或社會並未變遷 ,或認為 鈞庭應維持原議

等 ,強調本案標的具有不可質疑之合憲性 。

應值代理人辦明者 ,此係憲法訴訟 「既判力遮斷效」之原則與

例外 ,即對於業經解釋或裁判之 「訴訟標的」於 「形式上」

「原則否認┘其爭訟可能性 ,以確保法安定性 ,並 「例外」明

12
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定重為解釋或判決之要件 。此親立法理由 :「 二 、第一項 :本

法修正施行前之司法院解釋及依本法所為之憲法法庭判決 ,均

有拘東各法院 、機關 、地方自治團體及人民之效力 ,且為維護

憲法秩序之安定 ,解釋或判決均不宜輕易變更 。非但不許該解

釋或判決之當事人基於同一原因案件復聲請變更 ,亦不許當事

人或當事人以外之任何人基於其他原因案件聲請變更。」、

「三 、第二項 : (一 )惟考量法規範憲法審查機制之最高宗旨 ,

仍在追求客觀法規範秩序之合憲性 ,是法規範縱經司法院解釋

或憲法法庭判決宣告未違憲 ,如有因憲法或相關法規範有所修

正 ,或相關社會情事已有重大變更 ,而 有重行檢視審認予以變

更或補充之必要時 ,應例外允許各法院 、人民或地方自治團體

之立法或行政機關 ,分別依第三章第二節 、第三節及第七章所

定聲請法規範審查之程序聲請判決變更前所作成之解釋或判

決 。(二)至於國家機關或立法委員 ,如對於法規範之合憲性仍

有疑義 ,應本其憲法職權提案修正或為適當措施 ,爰不賦子聲

請變更判決之權 。
h」 ,即可明瞭 。

其中司法院釋字第 194號解釋爭點係以 :「煙毒條例販賣毒品

處死刑之規定違憲?」 ,解釋文以 :「戡亂時期肅清煙毒條例

第五條第一項規定 :販 賣毒品者 ,處死刑 ,土法固嚴 ,惟係於

伈
此部分立法理由已介質坐更司法院釋字第405號解釋見解 ,同 時亦可回應關於怎法法庭對於抗多數決

的疑慮 ．依現行怎法訴訟法本條立法理由所採態度 ,基於怎法機品月問既彼此協作又相互制街的立場 ,如

果芷法機關或行政拽關對於念法法庭的半ll洪結果不滿患 ,固 然不可以直接推翻怎法法庭判決的直接效

力 ,然 而並不妨害立法機關或行政機關另行提案立勝 ,甘試開名ll新的怎政秩序狀態 ,挑戰怎法法庭過去

的見解 ．此可認為係平等的憲法機關 ,透過店法所賦予的摧力 ,於危政秩序框架內彼此對話的過程 。司

法機關在此的挑戰是 ,如何藉由司法說理的本質 ︳與定紛止爭的功能性 ,苦試報其他怎法部門接受司法

決定的 「正義性」 ,並穩定社令對該爭執的潛在不安 ．換言之 ,透過國家社會既有共同認可的價值為基

礎 ,說月艮其他怎法機關 ,目 前這個司法機關的決定 ,也是我們國家社會應該共同認可的價值 。

13
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戡亂時期 ,為 肅清煙毒 ,以維護國家安全及社會秩序之必要而

制定 ,與憲法第二十三條並無牴觸
．,亦無牴觸憲法第七條之可

言 。」 ,理由有關聯性部份指出 :「 截亂時期肅清煙毒條例為

特別刑法 ,其第五條第一項 :「販賣、運輸 、製造毒品或鴉片

者 ,處死刑」之規定 ,立法固嚴 ,惟 因戡亂時期 ,倘不澈底禁

絕煙毒 ,勢必危害民族健康 、國家安全及社會秩序 ,故該項規

定與憲法第二十三條並無牴觸 。又該條例第五條第一項規定 ,

並不因男女 、宗教 、種族 、階級 、黨派之不同而異其適用 ,亦

無牴觸憲法第七條之可言 。」 ,其 中動員戡亂時期乃根據動員

戡亂時期臨時條款予以補充或r艮制憲法之適用 ,與現今承平時

期之憲法有顯然之差異 ,且戡亂時期肅清煙毒條例為此時期之

特殊立法工業經廢止 ,此差異並為解釋文與解釋理由所明文承

認 ,因 此 司法 院彈 字第 194 的 、解釋 時之憲法

規定與解群時之法律規定 ．均與去案有所不同 ,無論如何難報

求案#請糕的即研l!法第33條九研l｜制度與相開與殺人罪有關之另l｜

法分貝l｜ 規定 ,為 司法院算194號解拜效力之所及 ,或至少己有

解釋標 的之慈法典相 關法規 修正 ,且代理人亦 關惜李

亦有重大變適 ,而有堂行認定與判所之必要 。

又司法院釋字第263號解釋係針對 :「懲治盜匪條例擄人勒購

唯一死刑之規定違憲?」 ,解釋文認 :「 懲治盜匪條例為特別

刑法 ,其第二條第一項第九款對意圖勒贖而擄人者 ,不 分犯罪

情況及結果如何 ,概以死刑為法定并ll,立法甚嚴 ,惟依同條例

第八條之規定 ,若有情輕法重之情形者 ,裁判時本有刑法第五

十九條酌量減輕其刑規定之適用 ,其有未經取蹟而釋放被害人

14
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者 ,復得依刑法第三百四十七條第五項規定減輕其刑 ,足以避

免過嚴之刑罰 ,與憲法尚無牴觸 。」 ,理 由書有關聯部份以 :

「丹ll法第三百四十七條第一項規定 :『 意圖勒贖而擄人者 ,處

死刑 、無期徒刑或七年以上有期徒刑』。懲治盜匪條例為特別

刑法 ,其第二條第一項第九款對意圖勒贖而擄人者處死刑之規

定 ,則 旨在提高意圖勒贖而擄人罪之刑度 ,期能遏阻此種犯

罪 ,維護治安 ,使社會大眾免於遭受擄人勒嶺之恐懼 。此項規

定 ,不分犯罪之情況及其結果如何 ,概以死刑為法定刑 ,立法

甚嚴 ,有 導致情法失平之虞 ,宜在立法上兼顧人民權利及刑事

政策要為檢討 。惟依同條例第八條之規定 ,上述擄人勒購案

件 ,仍適用刑法總則及刑法分則第一百六十七條 、第三百四十

七條第五項之規定 。裁判時若有情輕法重之情形者 ,本有刑法

第五十九條酌量減輕其刑規定之適用 ,其有未經取矌而釋放被

害人者 ,亦得減輕其刑 ,足以避免過嚴之刑罰 。是上開懲治盜

匪條例第二條第一項第九款之規定 ,尚難蠲與憲法牴觸 。」 ,

其中懲治盜匪條例為特別刑法 ,乃 特別針對刑法部分行為 ,另

為加重刑度之法律特別規定 ,如今以被認為不合時宜而經立法

院廢止 ,更重要者乃司法院釋字第669號解釋即認為刑法第 59

條 ,並非適足之衡平條款 ,足認司法者對於毋ll罰 邊界的合憲性

控制 ,有趨向更為嚴格審查的趨勢 ,不 容立法者以特別刑法無

止盡地在普通刑法以外訴諸重刑
田°因此司法院釋字第263號解

舉 之解 釋標 的 其 去律 定與立法原 旨 均 發右所不 同規

Π
司法院釋字第 669號解釋許大法官宗力提協同意見書 :「 聚後本席必須善意提醒立法者 ,切 莫誤認對

特別打ll法 中的重刑規定 ,只 要一律設置衛平條歉即為合怎．固然衡平條款酉己合刑法第五十九條規定 ,已

經能大幅降低并ll罰 的嚴峻性 ,不過針對特別研ll法 的目的位階 、適合性 、必要性 、相當性 、明確性等 ,仍

將面臨司法者愈益嚴格的檢視 。蓋在嚴格密直標準下 ,眾多特別刑法規定以放刑坡獨作為維妓治安之手

段 ,是否能提出貢證基礎支持其適合性與必要性 ,本席有理由對之不敢架挽 ．」

15



資貝ll就解釋文所球特別研l｜ 法同一行為態樣之法條封ll法第 347條

第 1項規 定 已修正 為 「煮 田 賠而搪人若 ,處無魏徒研lj或 七
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年以上有期徒研l︳ 。︳對不生死 結果之單純搪人勒蹟犯行 ,亦

排除死毋l︳之適用 ,而有解釋基礎之變更
一
無論如何雜認本案拜

請標的即研l｜ 洪第33條死毋ll制度與涉殺人罪而科處死打l︳≧ㄥ關∴毋l｜

法分貝l｜ 規定 (包括研l︳ 法第348篠第1項拾人勒賠而故意殺人之

規定),為 司法院第 263號解釋效力之所及 , 或至少已有解釋

探盥之相爾勝規範修正 ,且代理人亦報有關情寧亦有重大宜

遇 ,而有重行認定與判所冬必要 。

另司法院釋字第476號解釋係針對 :「 毒品條例之死刑 、無期

徒研l｜ 規定違憲 ?」 ,解釋文係認為 :「 人民身體之自由與生存

權應子保障 ,固 為憲法第八條 、第十五條所明定 ;惟國家刑罰

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 ,倘與憲法第二十三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 ,要不得僅以其關乎

人民生命 、身體之自由 ,遂執兩不相侔之普通刑法規定事項 ,

而謂其係有違於前開憲法之意旨。」、「中華民國八十一年七

月二十七日修正公布之 『肅清煙毒條例』、八十七年五月二十

日修正公布之 『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 ,⋯對於此等行為之以特別立法嚴厲

規範 ,當 已符合比例原貝ll;抑且⋯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 ,要亦有悖於公平

與正義 。肅清煙毒條例第五條第一項 :『 販賣、運輸 、製造毒

品 、鴉月或麻煙者 ,處死研ll或無期徒刑 。』毒品危害防制條例

16
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第四條第一項 :『 製造 、運輸 、販賣第一級毒品者 ,處死刑或

無期徒刑 ;處無期徒研ll者 ,得併科新臺幣一千萬元以下罰

金 。』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 ,無違憲法第二十三條之規定 ,與憲法第十

五條亦無牴觸 。」 ,其理由關聯而主要不重複部分以 「憲法第

八條 、第十五條固明定人民身體之自由與生存權應予保障 ;惟

國家刑罰:權之實現 ,立法機關本於一定目的 ,對於特定事項而

以特別刑法規定特別之罪刑 ,以別普通刑法於犯罪及刑罰為一

般性規定者 ,倘該目的就歷史淵源、文化背景 、社會現況予以

親察 ,尚無違於國民之期待 ,且與國民法的感情亦相契合 ,自

難輯其非屬正當 ;而 其為此所採取之手段 ,即對於人民基本權

利為必要之限制 ,乃補偏救弊所需 ,亦理所當為者 ,即應認係

符合憲法第二十三條之比例原則 。至於其依循上述目的與手段

問之均衡 ,就此等特定犯罪之評價所為之法定刑規定 ,在法益

保護之考量上 ,普通刑法之其他犯罪與之並不相件者 ,尤不得

單以個人之價值判斷 ,執以否定立法之價值體系 ,而 以其關乎

人民生命 、身體自由之乙端 ,即謂係有違於前開憲法規定之保

護意旨。」
16,然

而肅清煙毒條例業經另以毒品危害防制條例代

m不
得不指出者 ．司法院釋字第476號解釋理由第2段 :「煙毒之速害我國 ,計 自清未以進民國 ,垂百

餘年 ,一經口及染 ,萎痺終身 ,其 因此失業亡家者 ,們 目皆是 ,由 此肆無 .息
｝
l♀

,滋生其他犯罪者 ,俯首即

得 ;而 製造 、運輸 、販女無非在於使人吸食 ,其吸食者愈眾 ,則 在利愈ㄓ ,因 是呼朋引類 ,源源接濟 ,

以誘人上癮為能事 ．萃全國有用之國民 ,日 沈湎於碼毒之鄉而不悔 ,其戕害國計民生 ,已堪挺指 ;更且

流毒所及 ,國 民精神日表 ,身 娃日弱 ,欲以鳩形鵠面之徒 ,為執銳坡堅之旅 ,殊不可得 ,是其非一身一

家之客 ,直社會 、國家之鉅蝨 ,自 不得不及其於法 ;而缺湔除毒害 ,才土浙防萌 ,音應特別以治本我流為

急務 ,蓋伐木不自其本 ,必復生 ;基本不自其源 ,必復流 ,本源一經所絕 ,其徐貝ll不 我自消也 。」,頭

然係出於中華民國延缺清帝國 「法統」而來之 「大中華史挽」所關聯 「東亞病夫」的 「家國恥辱」 ,本

文雖然並未直接主張比部分有法制環境雙遷或社令重大情事愛更 ,然於中華民國法帝ll因 應民主持型以降

全面 「本土化」之 「民主持型」趨勢 ,乃 至於促進轉型正義條例 、政卡及其附隨組織不當取得財產處理

條例之且法乃至於司法院釋字第 793號解釋肯認 「轉型正義」為怎法價值之音下 ．司法院釋字第476號

解群對此毛無遮掩 、更以之形塑理由的強烈國族歷史情感 ,即 有必要重行認定與判所 ,亦 恐請 斟酌 ．
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之 ,且毒品危害防制條例第4條第1項 關於刑度之設計 ,又經

鈞庭 l12年 憲判字第 13號判決 ,就最低幵ll度為無期徒毋ll部分宣

告違反罪刑相當而違憲 ,司 法院釋字第476號解釋之解釋標

的 ,其法律規定或與本朱有所不同、或經在後解群巀╛洪有所

劫描 ,而有解舉基礎之筊更 ,無論如何雜認本索犖希採的印研l︳

法生33條先尹l｜ 制度與殺人罪有關之研l︳ 法分貝l｜ 規定 ,為 司法院第

476馬出名孕浮畢效 力 之所及 ,或至 少 已右解釋標 的之憲法與相關法

規範修正 ,且代理人亦認有兩憭寧亦有直大變逸 ,而有重行報

定與判所之必要 。

綜上所述 ,系 爭三號解釋均非涉及故意殺人之罪名 ,且屬特定

時空環境特別刑法之規定 ,相 關法令均已有所修正或變更 ,與

本件解釋標的係涉及殺人罪而科處死刑的規定 ,形式上有所不

同 ,基論如何墼懿本朱聲請標的即毋l︳ 法第33條死刑制度與殺人

罪有關之刑法分則規定 :為系爭三號解釋之同一解群採的並為

系爭三號解釋效力之所及 ,或至少已有解釋標的之憲法與相關

法規範修正 ,且代理人亦認社舍情事右重大窪逸 ,而有重行認

主些去︳︳所毛必要

(二 ) 代理人除上開形式上訴訟標的之區別外 ,並認為系爭三號解釋

後 ,實 質上憲法實務已有重大變遷 :

代理人以為 ,固 然系爭三號解釋形式上不能認為與本案訴訟標

的為同一受審查之法規範 ,而構成程序上之形式障礙 ,然 終究

不能迴避實體上本案訴訟標的的違憲審查判斷 ,可能存在與系

18
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爭三號解釋潛在之守千格與齟齬 ,而 有受到類如同本件辯論期日

關係機關誤為援以主張合憲性之缺憾 ,故而仍有就此說明其本

案憲法重要性之必要 。代理人以為系爭三號解釋之解釋憲法基

礎理論與原則與有關情事均已發生變遷 ,確有依現行憲法臂務

就本案標的之死刑制度 ,由 鈞庭進行認定與判斷之必要 。

l、 憲法實務關於憲法規範之體系,與對人民基本權之重大干預 ,

於系爭三號解釋後之多號解釋與判決 ,確立國家行為不可侵越之

界線與程序效果 :

(l)司 法院釋字第499號解釋 :國 家行為有不可侵越之憲法界限。

不應諱言也無須逃避 ,我 國行憲來台後 ,確實經歷過與不符合

我國憲法所設定自由民主憲政秩序之威權統治時期
m,司

法實

務亦受到強烈政治影響
跗
。其中卓有代表性者 ,乃 司法院釋字

第 31號解釋 ,由 司法者一手開疙ll的 「萬年國會」 ,至 司法院

釋字第261號解釋 ,面對國會世代交替 、人員凋零而難以為繼

之現實與民主轉型之巨大社會壓力 ,由 司法者親手終結 「萬年

國會」 ,堪為適例 。

四
或可安照促進持型正義條例年3條第 1款 :「 本條例用語定我如下 :一 、威權統治時期 ,指 自中華民

國三十四年八月十五日起至八十一年十一月六日止之時期 ．」 ,代理人無意深入捲人將氏父子統治時期

之功過玲定 ,但 台潪戒燕時期法制狀況確屬非常時期之特別狀況 ,應毛無疑問 。
如

司法院大法官令識年405攻守議速紀錄 ．黃大法官亮發言 :「 ．．．至於政治問題 ,我不表示意見 。我第

一次容重合時 ．便就開於政治的見解 ,我願連依中央中部的意見 。所以我同意曾大法官上攻的建議 ,依

大法官令議法第十二條帶中央卡部派員列席⋯」 ,頁 18． 司法院大法官會珴第406次含識速紀帥 黃大

法官亮發言 :「 ．．．至於政治問題 ,我不發表個人患見 ,而願連從中央之意見 ．張大法官前天說比出有一

個手令 ,未知今 日有帶來否?⋯但封ll法之意見 ,我是沒有改坐的 。J,頁 7。
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鑒於我國此種遺憾之過往 ,即不難理解代理人一再引用之司法

院釋字第499號所確立的 ,作為 「實質法治國」基礎的自由民

主憲政秩序 :「 憲法中具有本質之重要性而為規範秩序存立之

基礎者 ,如聽任修改條文予以變更 ,則 憲法整體規範秩序將形

同破毀 ,該修改之條文即失其應有之正當性 。憲法條文中 ,諸

如 :第 一條所樹立之民主共和國原則 、第二條國民主權原則 、

第二幸係陣人民雄坏︳︳、以及有關權力分立與制衡之原則 ,具有

本質之重要性 ,亦為憲法整強基本原則之所在 。基於前述規定

所形成之自由民主憲政秩序 ,乃 現行憲法賴以存立之基礎 ,凡

怎法設置之機關均有避守之義務 。」 ,其 中特別應注意者 ,乃

代理人所加以強調一、憲法第二章整章關於基本權之保發 ,整體

均受該解釋所指定 、為自由民主憲政秩序之基石 ,不容變更 。

此憲法第23條明定 :「 以上各條列舉之自由權利 ,除為防止

妨礙他人自由、避免緊急危難 、維持社會秩序 ,或增進公共利

益所必要者外 ,不得以法律
m亟

制之 。」 ,作為我國憲法唯一

允許國家以法律限制基本權之基礎 ,並本質性地構成自由民主

憲政秩序之一環 ,受本解釋所指自由民主憲政秩序所忍色對保

障 ,具備不可侵越性 ,受 憲法絕對之控制 ,既不許修危者以修

兞在序於形式上變更之 ,立ㄊ者亦者然不可以透過立∴ㄊ程序佳

蝕寇勝第23條女女保陣之基本權內油 。

由此 司法 第 499號解釋 , 即可車出丹l︳ 罰制皮 ．作為本愛

係對人民基本權施加惡害以為帝l｜ 我之帝l!皮 ,即需及格控帝l︳於千

出
怎法年 170條 :「本怎法所器之法律 ,謂經立法院通過 ,總統公布之法律 ．」

21l



質意義法路國之罪研ll法定主義四 ,因 而立法者得否使用人民之

生命為刑罰的對象 ,必須受憲政秩序的內部體系價值之規制 ;

換言之 ,生命入研l︳ 之速界 ,即生命權得否以幵l︳ 罰為理由
「
限

制 ︳
22,乃

意 留喜頂 里司浩老盅格之違 塞 4 應無疑
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垚 。

(2)司 法院釋字第 567號解釋 、796號解釋 ;鈞庭 ll1年度第 2號

判決 、l13年度第 2號判決 :國 家干預基本權有不可侵越之絕

對與相對之憲法界限 。

除上開形式意義之憲法邊界並構成憲法保留的理由外 ,代理人

亦不厭其煩一再指出 ,系 爭三號解釋後 ,憲法實務作成司法院

釋字第567號解釋 ,業 已畫ll定立法者有絕對不可侵犯之基本權

紅線 ,並宣告不容國家機關以任何形式侵犯思想自由 ,且為

鈞庭 ll1年憲判字第 2號判洪所重申
23,而

為迄今有效 、且持

續為憲法資務承認之原則 。類比系爭三號解釋後 ,憲法實務作

成如前所述司法院釋字第 796號解釋 ,以人身自由於基本權體

系之重要性 ,指 出以限制手段構成 「過度剝奪」為其違憲特

徵 ,且為 鈞庭 113年憲判字第2號判決所重申 ,併為迄今有

效 、且持嶺為憲法費務承認之原則 。

由作成在系爭三號解釋後 ,對於思想自由與人身自由所生的基

本權干預存在絕對與相對界限 ,合併思想之於生命 、人身之於

〞
代理人仍有必要重申 :死刑係對生命社乃至以生命為行使基礎之其他基本權為 「球ll李 」．

幻
怎法法庭 ll1年怎判字第 2號判決理由第 14段及第 15段參照 ．
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生命的客觀依才子性 ,我們就以至少認為 ,對生命的干預存在相

當且不低於於思想自由與人身自由的絕對與相對界限 ,此憲法

原貝l!為 系爭 成時未經確土 ,自 右 開作成於後之

解程基判洪確一之憲法原貝ll,重行認定與判所死毋l︳ 與死研︳｜制度

是至B逾越建j法干預基本權之蹈對或才日對界限之必要 。

(3)司 法院釋字第 744號解釋 :國 家行為對人民之重大干子頁合憲

性 ,程序上舉證責任之由國家負擔 ,即 國家不能證明合憲時 ,

應受達憲之宣告 :

系爭三號解釋後 ,憲 法實務除上開形式意義之憲法速界並才毒成

憲法保留的理由 ,且實體上基本權之干預具有絕對與相對之憲

法實體界限外 ,更對於憲法訴訟由原來大法官會議改制為憲法

法庭之訴訟化 、司法化 、程序化之發展 ,逐步建立憲法訴訟程

序上 「舉證責任」之親念 :即違憲或合憲容有不明時 ．應由人

民或國家之何造承擔不利益判決結果 。

誠如代理人指出 ,司 法院釋字第 744號解釋理由書指出 :「按

化粧品廣告之事前審查乃對言論自由之重大干預 ,原 則上應為

違憲。系爭規定之立法資料須足以支持對化披品廣告之事前審

查 ,係為防兔人民生命 、身體 、健康遭受直接 、立即及難以回

復危害之特別重要之公共利益目的 ,其與目的之達成問具直接

及絕對必要關聯 ,且賦子人民獲立即司法救濟之機會 ,始符合

憲法比例原則及保障言論自由之意旨。┘ ,整理相關意見書 ,
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湯大法官德宗指出此係我國憲法 「嚴格審查基準」之濫觴
班

,

林大法官俊益認為所謂 「原則上應為違憲」即採比較憲法中美

國法之處理方式而屬 「推定違憲」
25,許

大法官宗力 、羅大法

官昌發 、詹大法官森林亦採 「推定違憲」之見解
獨,蔡大法官

明誠 、許大法官志雄則對於本件上開結論或與比較憲法上 「事

前審查禁止」、「事前抑制禁止」
27之

原則較相當。黃大法官

昭元之意見頗有集大成的氣象 ,認為本件採嚴格審查標準 ,除

實體上嚴格之合憲門檻外 ,並於程序上發生 :「 原則上違憲 ,

應由政府機關證立系爭規定合憲」之效果
28。

此號作成於系爭三號解釋後之解釋 ,所 閣釋之實體上嚴格標

準 ,與相應之程序效果 ,乃 空前而重大 ,代理人主張生產生生

毋l︳所為的對人的未來概括為 (寧前)的非價責難 ,應有依本號

解釋所揭示系爭三號解釋作成時尚未發現之憲法上愛娃與程序

原貝l｜ ,重行認定與判斯死研l︳ 與死毋ll帝 l｜ 度是否已逾越憲法干預基

本權界限之必要 。

2、 憲法實務關於刑法規範之審查 ,操作罪刑相當原則之經驗 ,於

系爭三號解釋後 ,已有長足之開展 :

2．

司法院群字年 744號解釋湯大法官德宗提出之部分協同意見苦 ,頁 1．

巧
司法院群字第 744號解釋林大法官俊益提出之部分協同意見書 ,頁 1l-12。

26司
法院釋字第 744號解釋許大法官宗力提出之協同兞見書 ,頁 1;同解釋羅大法官昌發提出之協同意見

書 ,頁 1、 5-6:同 解釋唐大法官森林提出之協同意見書 ,但店大法官有認為推定達怎之範固有放先而與

向來解釋見解不一致 ,頁 5-6．
2!司

法院釋字第 744號解釋蔡大法官明誠提出之協同意見書 ;同解釋許大法官志雄提出之協同意見苦 ,

頁8-13,許大法官並感慨 :「 「在達怎審查上 ,立法事愛扮演關鍵性之角色 ,惟 因國內有開封論尚少 ,

一般認識不足 ,致生上開愛疑 。本號解釋預慮此一問題 ,乃 亥ll意 規避 『立法事女』、達念性之 『重大推

定』及 『舉證責任』等用語 ,卻因而未能借此機會問明立法事女之意義 、重要性及檢證方法 ,殊為可

︳
l皆 。」．
m司

法院釋字第 744號解釋黃大法官口召元提出之協同意見書 ,頁 4-7．
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代理人以為 ,作為代理人這憲論路徑之一的 「罪刑相當原

則┘ ,於 司法院釋字第 194號 、第263號與第 476號解釋作成

時 ,並未經憲法實務充分掌握與開展 :罪刑相當原則於我國憲

法實務之濫觴 ,應在司法院釋字第476號解釋隔年作成的司法

院釋字第517號解釋中 ,我國刑法巨匠蘇大法官俊雄在其不同

意見書中所提 「立法者在選擇一項違法行為的制裁體系時 ,其

所為的效果預測或者衡量決定 ,因 此仍然必須合乎比例原則的

規範要求 ,俾確保 『罪』與 『刑』的衡平 。」、「鑑於比等附

屬刑法的規範形成決定 ,涉及 『事件特性 、侵害法益之輕重程

度以及欲達到之管制效果』等諸多因素的預測與衡量 ,本席固

贊同適用 『可支持性審查』此種中度的審查標準 ,而對立法者

的規範形成決定予以適度之尊重 ;惟若其規範設計嚴重背離法

治國家刑法的基本原則 ,以致無法維持其 『罪』與 『刑』的街

平關係時 ,則該等規範仍應被評價為違反比例原則 ,而應受達

憲之宣告 。」 ,可知在司法院釋字第476號解釋的時期 ,當 時

對於行政刑法與特別刑法 ,縱使涉及人身自由之限帝l｜ ,仍採取

較為寬鬆之審查基準 ,且罪刑相當原則尚未發展成熟 ,並且根

本為大法官多數意見所不採 。

直至司法院釋字第476號解釋的8年後 ,於 司法院釋字第 630

號解釋理由中 ,提及 「據此以觀 ,刑法第三百二十九條之規

定 ,並未有擴大適用於竊盜或搶奪之際 ,僅屬當場虛張聲勢或

與被害人或第三人有短暫輕微肢體衝突之情形 ,因 此並未以強

盜罪之重罰 ,適用於侵害人身法益之程度甚為懋殊之竊盜或搶
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奪犯行 ,尚 無犯行 而論以重罰之情形 與 罪 相當原貝!即

無不符 ,並未違背憲法第二十三條比例原則之意旨。」 ,該號

解釋中許大法官玉秀的協同意見書 ,則 更為具體地操作了罪刑

相當原則的適用 :「 本件聲請的違憲爭點 ,不在於竊盜或搶奪

而當場施以強暴脅迫 ,是否應該入罪 ,而在於系爭的準強盜罪

適用強盜罪的法定刑 ,是否符合罪刑相當原則 ,因 此直接比較

準強盜罪與強盜罪構成要件所涵攝的事劈範圍 ,論斷準強盜罪

適用強盜罪刑罰 ,是否有輕重失衡之處 ,如果以強盜罪重刑適

用於與強盜構成要件事實不相當之事實 ,則難以免除與憲法上

比例原則不相符合的疑慮 。由於刑罰手段或許可以稱為不得已

的手段 ,但多半不是侵害最小的手段 ,故審查某一規範是否符

合罪刑相當原則 ,不 能僅就該規範的內容單獨審查 ,而 必須從

不同構成要件事實之間 ,比較不同規範之間的法定刑 ,才 能客

查罪刑相當原則 。┘ ,至 司法院第 669號解釋在空氣槍刑度的

案件中 ,始於解釋理由明確宣示罪刑相當原則的意義。而於逾

20年後 、自司法院釋字第775號解釋以降 ,接連罪刑相當原則

作成司法院釋字第 777號解釋與司法院釋字第790號解釋 ,至

鈞庭 l13年度憲判字第3號以 「併此指明」對此原則極有信心

之操作 ,堪信憲法實務超過 25年的理論發展與實務操作 ,始對

罪刑相當原則有堅定的信心與操作經驗 ,而與司法院釋字第476

號作成之時生環境有明顯的憲法演進與變化 。

應補充者係許大法官宗力於司法院釋字第 669號解釋所提出之

協同意見書 ,即提及司法院釋字第 476號解釋在適用罪刑相當

原則的困難時指出 :「 至於罪刑相當原則之審查 ,權衡法定刑
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有無違反罪刑相當性如何具體操作 ,向 來甚為棘手 。何種行為

處以何種刑度係屬過分嚴苛之處罰 ,倘若欠缺客觀 、明確且有

理論基石楚的標準據以操作 ,不 可諱言地易流於主觀法感情的論

斷 ,無從具體確認國家刑罰權的行使是否在憲法界線之內一在

我國所採之守由象達憲審查制度下 ,因 脫離具體個案事實情節 ,

僅能從守由象的構成要件與刑度規定判斷 ,審 查難度尤高 ,道是

本案在解釋方法上所面臨的主要困難 。本院早期之釋字第四七

六號解釋曾謂 :就法定丹l｜ 規定 『尤不得單以個人之價值判斷 ,

執以否定立法之價值體系』 ,其保守的態度即是出於恐怕審查

流於人言言殊的考量 ,而遲遲不能有所突破 。」、「不過 ,上

述困難毋寧突顯仔細探求客觀比較標準 ,憑 以判斷刑罰苛酉告與

否的必要 ,而不應是放棄刑度之司法審查的理由。」 ,更可證

明 ,遠在 巧 年以前司法院群字第476號解釋以前的年代 :釋憲

若 螢 於 操 作 「亞刃lj相 營原 貝j 尚右才目皆基 虛 ,與 目箭 已 累持 大

量群惠女例操作之情況 t盈有丕目﹉。自應由已在對嫻熱於操作

「罪丑︳相當原只ll」 之 鈞處 ,認定與去l︳ 所死刑與死研l︳制度之合

憲性 。

3、 憲法實務關於刑罰規範之審查方式 ,已發生實質變遷 :

系爭三號解釋前之時期 ,我國憲法實務於丹l︳ 罰規範之審查之態

度 ,可以司法院釋字第445號解釋主文 :「 集會遊行法第二十

九條對於不遵從解散及制止命令之首謀者科以刑責 ,為立法自

由形成範圍 ,與憲法第二十三條之規定尚無牴觸 。」為代表
2g,

四
頰此亦可見司法院拜字第 204號解釋 ,對於票球毋l︳ 事責任之密直 ．
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雖以憲法第23條進行審查 ,惟廣泛承認立法形成自由 ,依其理

由軌之 :「倘集會 、遊行經該管主管機關命令解散而不解散

者 ,依同法第二十八條規定 ,處集會 、遊行負責人或其代理人

或主持人新台幣三萬元以上十五萬元以下罰鍰 。此係規範集

會 、遊行不遵從主管機關所為解散命令 ,對於負責人 、代理人

或主持人所為之行政秩序罰 。相互參酌 ,『 經該管主管機關命

令解散而不解散 ,仍繼續舉行經制止而不遵從』 ,第 二十九條

始對首謀者科以刑罰 。因此 ,後者為前者之後錢行為 ,應受處

罰之人 ,亦未必相同。後者卦於首謀者科以二年以下有期徒刑

或拘役 ,乃處罰其一再不遵從解散及制止之命令 。如再放任而

不予取締 ,對於他人或公共秩序若發生不可預見之危險 ,主管

機關亦無從適用刑事訴訟法之規定為必要之處分 。至於社會秩

序維護法第六十四條第一款規定之妨害安寧秩序須 『意圖滋

事 ,於公園、車站 、輪埠 、航空站或其他公共場所 ,任意聚

眾 ,有妨礙公共秩序之虞 ,已受該管公務員解散命令 ,而不解

散』為要件 ,刑法第一百四十九條規定之公然聚眾不邁令解散

罪則須 『公然聚眾 ,意 圖為強暴脅迫 ,已受該管公務員解散命

令三次以上 ,而不解散者』為處刑之對象。不論主觀要件與客

觀要件 ,均與集會遊行法第二十九條規定之內容 ,有輕重之

分 ,即不得指其違反憲法第二十三條規定之必要原則」
m,依

其

意旨幾近以純粹工具化的刑事法為其立論 ,因 為對於比僅科處

行政罰時、更嚴重的秩序違反行為 ,不層升課以刑事處罰 ,不

足以維護集會 、遊行之安全與秩序
m°

3°

司法院舉字第445號解釋理由書第 16段 。
m比

較司法院群字第 718號解釋 ,李 大法官度山提出、榮大法官百修 、陳大法官春生及陳大法官碧玉加

入之部分不同忠見書 :「 三 、附論 :朱 令進行縱屬和平性質 朱會遊行縱屬和平性質 集會遊行縱屆和平
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此顯然指向 「工具的丹l｜ 法」而非 「憲政的刑法」 ,考慮我國自

行憲後迅即進入非常時期 ,經歷國家重大變故 ,至於臺灣後又

經歷長期非常態之戒嚴 ,因 而在此種長期強調國家安全 、領袖

崇拜之政治環境下 ,以刑法訴諸安全 、秩序並非不可理解 ,至

於解釋當時我國完成第一次全民總統直選尚不足一年 ,尚難擺

脫此種迷思 ,並不讓人不意外。對刑罰此種 「強烈干預基本

權」之國家行為 ,所以容有立法形成自由之原因 ,顯非因為刑

法位於憲法的開放性空間
銘,亦當然不是來源於憲法文本的具膛

憲法委託 ,而 毋寧如代理人前述 ,這種附合於 「應報」或說

「
『正義』的報復觀」並作為 「

．
社會控制工具」的刑法 ,乃 是

一種先於憲法存在 、而普遍為社會所承認 ,而於立憲後由憲法

接納為立法者用以維護社會秩序 ,並因旋即發生的國家重大變

故 ,大法官們在相當長期間在高舉國家安全 、訴求嚴格社會控

制的現實需求下 ,對就刑罰之使用採取極度寬容之立場 ,即不

難想見 。

至系爭司法院釋字第476號解釋 ,以 「人民身體之自由與生存

權應子保障 ,固 為憲法第八條 、第十五條所明定 ;惟國家刑罰

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 ,倘與憲法第二十三條所要求之目的正當性 、手段必要

性 、r艮制要當性符合 ,即無乖於比例原則」 ,可見在人民多次

對嚴峻的刑罰規範發起挑戰後 ,對大法官亦有所啟發 ,而 明示

性質 ,依集遊法第二十九你規定 依柋遊法第二十九你規定 依朱遊法第二十九條規定仍得處 『首球者」
刑罰 ,有輕重失衛之疾 有扭重夫街之皮 有扭生夫街之疾 ．應速改弦更張」 ．頁 30-32．
銘

麥司法院拜字第竣99號解群及怎法第二章第 23條 ．
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憲法對刑罰規範 ,應以比例原則對毋l｜ 罰規範 ,進行合憲性之把

控 ,相 同之立場並繼而為其後多號解釋所重申
m。

然其中司法院釋字第 544號解釋 :「 國家對個人之刑罰 ,屬 不

得已之強制手段 ,選擇以刑罰處罰個人之反社會性行為 ,須刑

事立法之目的具有正當性 ,施以刑罰有助於立法目的之達成 ,

且別無其他侵害較小亦能達成相同目的之手段可資運用時 ,始

得為之 ;而刑罰對基本權利之限制與立法者所欲維護法益之重

要性及行為對法益危害之程度 ,尚須處於合乎比例之關係 。至

何種行 路構 五 應 處 以 何種 女l︳ 罰 丹l︳ 罰 是咨 為 遠 成 立 法

的之適當且必要 手段 ,以及判 柏 關行 為對個 人 或社 含 走否造
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成危害 ,乃立法者 自由卯′′成之生 固 。就特定事項經評價為刑事

不法行為 ,以特別刑法規定特別罪刑 ,倘與憲法第二十三條所

要求之目的正當性 、手段必要性 、限制妥當性符合者 ,即無乖

於比例原則 ,業經本院釋字第四七六號解釋關釋在案。」
班,確

明顯可以發現論理構成幾近自相矛盾之大哉問 ,如前引粗黑底

線強調之解釋理由部分 ,如承認 「何在行為構成犯罪」、「坦

關行為對個人或社舍是否造成危害」、「應﹉處以何種毋l︳罰」、

「研l｜ 罰是否為達成立法目的之適當且必要手段」 ,即對刑罰之

目的正當性 、手段適合性 、手段必要性 ,一律均認為屬於 「立

法形成」 ,毋寧完全放棄對所有構成比例原則要素的司法審

查 ,如 此高度尊重土法形成之結果 ,達憲審查如走過場 ,根本

不可能通不過 「憲法第二十三條所要求之目的正當性 、手段必

m比
後接錢重申受比例原則密查意旨 ,如 司法院釋字第544號 、第 551號 、第 554號 、第558號 、年 578

號 、第 594號解群等．
Ⅲ

司法院群字第 544號解釋理由書第 1段 ．
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要性 、限制妥當性」之比例原則審查 。

由此亦不難發現與理解 ,即便憲法實務承認亦注意到應對於刑

罰規定在憲法框架秩序中加以控制 ,然 此所謂就刑罰規定進行

比例原則審查 ,究竟應該如何加以操作 ,在相當一段時間中 ,

仍呈現搖擺而摸索之狀態。誠如許大法官玉秀對於司法院釋字

第 646號解釋的批評意見 :「 多數意見一方面開宗明義提及最

後手段原則 ,也就是遵循最後手段原則的丹l｜ 事立法 ,在一切規

範中 ,應該受最嚴格的審查 ,他方面卻認為是否採取刑罰制裁

手段 ,所應考慮的社會環境 、犯罪現象、群眾心理與犯罪理論

等因素 ,立法者較有體察與判斷的能力 ,所以應該尊重立法者

的洪定 ,也就是採取寬鬆審查標準 。此種矛盾論述 ,來 自於面

對刑罰規範搖擺不定的審查態度 ,搖擺不定的審查態度 ,則可

能來自於對刑罰或者是盲目的、或者是不負責任的迷信」
35,同

號解釋林大法官子儀與李大法官震山之觀察與誓告 :「 立法事

實判斷之審查而言 ,縱使採取多數意見所持之中度審查標準 ,

立法者於系爭規定之決定亦無法通過審查」 、「系爭規定之根

本問題在於 ,其刑罰構成要件可涵蓋之情形過廣 ,易 發生執法

浮濫或恣意之流弊 。多數意見之所以指出避免發生過苛別罰之

用意 ,顯見其亦已察覺系爭規定此一根本問題 。刑罰構成要件

的設定中若無法使一般人得知該行為何以具有違法性及可罰

性 ,將使刑法工具化」
3． ,雖然歷來對研l｜ 罰規定 ,多 會採取類如

本號解釋理由般 :「 人民身體之自由與財產權應予保障 ,憲法

茄
司法院猙字第 646號解群許大法官玉秀提出之不同意見苦 ,頁 1．

m司
法院釋字第 646號解釋林大法官子俄及李大法官及山共同提出之不同意見書 ,頁 2-3、 頁 9。
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第八條及第十五條定有明文 。如以刑罰予以限制者 ,係屬不得

已之強制措施 ,具有最後手段之特性 ,自 應受到嚴格之限

制 。」 ,然 究其實質 ,殊難理解究相關規定受到司法者如何之

「嚴格」審查 。

此毋寧反映 ,雖然我國大法官意圖透過憲法審查 ,對於向來工

具化的刑法 ,進行憲政化的處置 ,並以比例原則為合憲的調控

工具 。然而於具體操作上 ,則對於國會通過之刑罰法律 ,所以

面臨 「難以下手」的困境 ,顯 然就是因為封l︳ 罰制度本身 ,具備

先憲法存在 、「為了制裁而制裁」之工具性格 。既然是處於價

值中立的純粹工具 ,則本無善惡之分 ,然 而憲法比例原則的操

作 ,處處都須處理憲法價值之權衡 ,結果即不免流於左支右絀

之困境 。

另純就釋義學操作技術上言之 ,必要性原則可認對於刑罰規範

之審查幾近寸步難行 。蓋如嚴格依限制人身自由 (以上)之刑

罰規範應採 「嚴格」審查基準的一貫違憲審查立場 ,殊難想像

任何刑罰規範沒有侵害較少的替代手段 。因之往往只餘狹義比

例原則之操作 ,如 司法院釋字第 558號解釋般 ,其禁止之行為

規範侵蝕至基本權核心 (於本號解釋為 「歸國權」)等重大侵

害時 ,則較易受到達憲之宣告 ,然如行為規範不涉核心並可認

受到某種價值保護時 ,則如司法院釋字第 509號解釋 、第 554

號解釋 ,憲法實務即維持向來見解而對立法決策退讓 。

此際應特值強調者 ,乃 司法院釋字第 594號解釋 ,許大法官玉
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秀之部分協同意見書 ,幾近以整份意見書的篇幅 ,開展 「刑罰

規範之審查準據應有別於其他法律規範┘的憲法學理路 ,代理

人以為深具開創性與啟發性 。其根本上原因 ,在於刑罰制度的

「先憲法性」 ,以至於憲法實務不得不承認立法者對於其內涵

形成具有一定之優先權 ,然 而就刑罰手段對基本權千預之嚴酷

性 ,又不得不如代理人指出 ,司 法者應本於憲法對於刑罰使用

的各個關鍵節點 ,為框架性的嚴格掌控 。

從這種以 「節點」駕.取並把控刑罰制度的方法路徑 ,合併向來

憲法實務之觀察 ,許大法官認為應該區分 「行為規範」即圍繞

刑罰規範核心目的 、即為保護法益所形成之禁止或誠命規範 、

與 「制裁規範」即對違反行為規範而課予刑罰制裁之效果 ,並

進一步進行 「應罰性」即行為規範具備適合 「人罪」之法益強

度 ,以及 「需罰性」即制裁規範相應於保護法益所為基本權衝

突衡量之比例原則審查 ,並在比例原則的使用上 ,許大法官認

為應該以 「刑罰最後手段性」原則與 「罪毋l｜相當原則」 ,來進

行手段適合性與必要性之操作 ,至為精闢。
37(附

件 43)

此後大法官逐漸調整違憲審查之態度 ,主要具代表性係透過罪

刑相當原則來為刑罰邊界之調控 ,自 司法院釋字第 630號解釋

提出之 「蜥 輕微而論以重罰」或其變形 「不分情節輕重一

律⋯」即在刑罰的效果手段的審查上 ,尋覓出一操作上相對簡

便的捷徑 。透過手段強度與邊緣案例之比較 ,強調邊緣案例之

研
陳志輝教授亦採與代理人相同之見解 ,認為許大法官此份意見書特具并l〡 法規範怎法密查的開右ll性 ,並

結嫂審查流程表 ,見 氏若 「論筆事逃逸罪之保吐法益 一 兼淺幹本罪之合怎密查」 ,收錄於并ll芋法典怎
法的對話 ,2017年 3月 ,頁 614-618．
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不正義 ,並在違憲操作上 ,著重於 「過度處罰┘的抑制 。方法

路徑上 ,類似傳統邏輯學上以特稱個例反證全稱命題 。嗣後自

司法院釋字第 669號解釋開始 ,透過管務累積 ,此罪刑相當原

則逐漸成為憲法實務 、特別是違憲宣告的寵兒 。

然而如司法院釋字第 669號解釋許大法官玉秀及林大法官子儀

共同提出之協同意見書指出 :「 本席等認為槍砲彈樂刀械管制

條例第八條第一項規定⋯關於空氣槍規定部分 (下稱系爭規

定)處罰過苛 ,故支持多數意見的解釋結論 ,但認為系爭規定

違反比例原則之處 ,在於系爭規定的法定刑度過高。就平衡保

障人民基本權及維護法益的考量而言 ,調整法定刑度的高低 ,

並維持現行刑法辦於法官裁量權的規定 ,較能兼顧通案與個案

正義 。如果維持系爭規定的法定研l!度 ,另 行設置情節輕微條

款 ,而擴大法官裁量權 ,卻未能同時制定裁量標準 ,反而有造

成個案不正義的風險 。」 ,這樣的缺幟在特定的刑罰領域 ,如

毒品 、槍砲等治安領域 ,或類此具社會高度惡感的政治性立法

如酒駕、兒少等 ,因 政策上對重刑主義之濫用 ,而整體呈現刑

度失衡之重刑化趨勢 ,然 憲法審查檢討時 ,又僅願透過衡平減

刑條款擴張司法者量刑空間 ,而不願要求立法者為丹ll度均衡規

劃上之整體檢討 。 鈞庭 l12年度憲判字第 13號判決 ,毋寧正

是落人此兩位大法官當年如讖語般之批評 ,不 禁謀人唏噓 。雖

有未竟全功之遺憾 ,然辨於研ll罰 使用之 「節點」進行控制 ,憲

法發務可認已逐漸累積熟練之操作經驗 。

至司法院釋字第 791號解釋 ,堪稱具代表性之重大解釋 ,本號
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解釋在變更司法院釋字第554號解釋認為通姦罪合憲之見解

外 ,更重要的意義是明確指出 ,立法者要 「入罪」一個行為 ,

有明確的憲法門檻 。隱而不顯但同樣卓有重要性的是 鈞庭 l13

年度憲判字第 3號判洪的 「併此指明」部分 ,此明示對於任何

一個 「刑種」 ,憲法容許其他機關基於刑罰目的 ,無論立法或

司法 ,其 「上刑」即限制該毋l︳種所涉之基本權 ,也有明確的憲

法門檻 。兼以司法院釋字第551號 、第 630號解釋對體系的刑

罰規定 ,不僅具備條文問水平面向的 「均衡性」要求 ,乃 至更

應符合整體 「罪刑相當」之要求。堪信確實如代理人所述 ,憲

法實務經長期之累積 ,確立丹l︳ 罰規定在憲法秩序下 ,應受憲法

受 「人罪」門檻 、「上刑」門檻 、刑度 「均衡」與 「罪刑相

當」之外部與內在之框架性審查與節制 ．

在此應補充者 ,或有論者以為 ,所以大法官於司法院釋字第 791

號解釋變更見解 ,乃 因婚女因制度中的個人性與家族性的側重比

例已發生社會變遷
38．

惟我國制定 、施行民法後 ,即承認個人為

獨立之權利能力主體 ,個人之權利義務因此得擺脫對其家族 、

血統 、種姓 、性別角色等身份標籤之依附 ,使個人權利之保障

不因形成社會關係或身份關係而受減損 ,屬 一社會規範因法制

化而產生之典範轉移適例 。據此 ,釋字第791號解釋宣告通姦

罪違憲、肯認個人在婚女因關係中仍受性自主權之保障 ,歸之於

釋字第 554號之後的社會變遷所致 ,其實或只是大法官慮及釋

m司
法院拜字第 791號解釋理由苦弟24段 :「 隨著社令自由化與多元化之發展 ,麥堵當代民主國家婚女因

法制之主要發展起勢 ,婚姻開你中個人人格自主 (包括性自主權)之重要性 ,已 更加受到肯定與重視 ,

而婚姻所承我之社令功能貝ll超於相對化 ．此由系爭規定一對婚姻關係中配偶性自主權之限制 ,多 年來已
成為重要社令議題可知 ．足怎法就此識題之定位與評價 ．自有與時俱進之必要 。」
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字第 554號解釋所未認識之民法所帶來之既有典範轉移效果 ,

提供合蓄的替說詞而已。社會變遷早在民主制定時即巳開始 ,

只是之前的釋憲者園於代際發展之間有文化認識之侷限性而見

所不及 ,以致仍依社會變遷之前的觀念做成解釋之故 。

正如我國於民國立國 、民法制定乃至立憲 ,男 女平等之概念即

自始已植入我國 ,然 民法親屬編於民國 19年制定時 ,仍保有大

量不符男女平等憲法原則之規定 ,行憲至今仍持鎮檢討中
m°

甚

至納要制度自民國以前即存在 ,即便立國、制憲先進賢哲 ,亦

不可免
4． ,至民國65年 司法院釋字第 147號解釋 ,夫納要亦不

過妻不履行同居義務之正當理由。諸般實例可證明我國作為立

憲不足百年 ,實 質行憲不過五十年之立憲主義後進國家 ,憲 法

至今仍未能發揮作為國家根本大法 ,確立基礎價值秩序之功

用 ,毋寧如前引軼事王政先生對梁啟超先生就維護納要制度所

質疑 :「若以其在歷 史上 已右極 9 遂任其 自土 自歲 ,

貝lI 191王 擗 多車耳 ．」

歐洲 、美國古老立憲國家有行憲超過百餘年與社會磨合之經

驗 ,對於其憲法之精神本 旨、以及社會需求脈動 ,並憲法與現

肭
民法親屬編 74年修正之行政院民法親屬編部分條文修正草朵總說明所列修法重點 「(二)貫徹男女平等

原貝ll」 ;並參司法院釋字第 365號解釋文 :「 民法第 l089條 ,開於父母對於未成年子女權利之行使意

思不一致時 ,由 父行使之規定名r分 ,與怎法年七條人民無分男女在法律上一律平等 ,及怎法〕曾修條文第

9你第 5項 消除性別歧視之意旨不符 ,應子檢討修正 ,並應自本解釋公布之 日起 ,至遲於屆滿二年時 ,

失其效力 。」 ,可為明詮 ．
m網

路上有貝ll療傳之梁啟超先生扶箏 ,稱先生 1925年於清華大學中國通史課上講授 :「從人權上視察 ,

苦要制之不合理 ,自 無符言 ;但以家族主義最發達之國 ,特重錶嗣 ,比制在歷史上已有極深之根松 :故

清李修訂新民律時 ,頗有提議禁革者 ,卒以校重難返 ．且如歐律以無安之故 ,而僕供于私生子之認知 ,

亦未見其良．故要之地位 ,至今猶為法律所承認也 。」 ,學生王政反駁謂 :「 既承認苦要制在人權上為

不合理 ,則 管設法以革除之 。若以其在歷史上已有極深之根抵 ,速任其自生自減 ,貝ll191上 年之革命特多

事耳 。」
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有法制透過憲法機關之不斷對話所形成之 「滾動發展」 ,已形

成其憲法制度內蘊之慣性與價值 。我國作為立憲、行憲史均屬

極為年輕之國度 ,倘不能積才五捍衛憲法應有 、指引社會之立場

與價值 ,其結果即是至今仍不能完全將前憲法的社會環境與法

制 ,整合於憲法秩序中 ,而形成憲法理想與現實社會始終 「靈

肉分離」的分裂狀態 ,而 不僅僅是一種 「進步倡議」之差異 。

這也正是我國在此憲法都沒有完全落地的基礎上 ,進一步簽定

並同意遵守各種進步的國家人權公約 ,所以遭過社會才亟大之阻

力而難以落實人權公約中的理想 ,其根本之原因。

此於民法作為萬法之母 ,控制才ㄙ法秩序 ,並合理分配社會生活

之風險 ,並由民法次第發展現代法律之基本原理原則 ,尚 不發

生明顯

一

千格 ;而行政法作為憲法之近親 ,其規範國家與人民問

之基本秩序 ,亦與憲法有同源之關係 ,亦不生重大歧異 。然對

刑法此種指向對人民施加惡害 ,而與基本權天生處於嚴重對立

的法領域而言 ,即不得不有加已檢討的必要 。尤其整體刑法學

理與秩序 ,相較於人類使用刑罰的歷史 ,具有顯著的後設性 ,

貝ll於立憲後 ,如何將刑法牢牢掌握在憲法秩序中 ,即不得不為

憲法於立憲 、行憲後 ,重要之急迫任務 。

以此關照死刑制度 ,死刑固為古時統治者剝奪生命之極端刑

罰 ,然我國制憲時 ,在憲法第 15條明文規定生存權為憲法上基

本權 ,原 已包含生命權在內 ,同 時並以憲法第 23條明定比例原

則 ,即發生關於死刑制度 ,本於立憲主義之精神 ,而發生法規

範典範才多轉 。
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易言之 ,在制憲前 ,統治者向係透過剝奪生命權作為刑罰手

段 ,一旦制憲 ,則 已使國家刑罰權的發動受到憲法比例原則之

合憲性控制 。死刑剝奪生命權之手段既無法通過比例原則之審

查 ,即非屬憲政國家所得採取之刑罰手段 。然則 ,由於社會觀

念仍然落後於憲法帶來的典範變遷 ,有時連司法者亦不能免 ;

是以 ,憲法法庭於比案中變更釋字第 194號 、第263號 、第476

號解釋而宣告死丹ll違 憲 ,應係重申我國在制憲後即已帶來的法

規範典範移轉 ,此實為過去之釋憲者 ,因 囿於社會思想文化發

展的滯後而有認識上的侷限 ,以致未能早子辨明 ,乃 有今日必

須變更的三則解釋之故 。

綜上所述 ,系 爭三號解釋前後至今 ,依代理人梳理相關憲法愛

務對於研l｜罰規先審查之態度 ,可分為偏重刑罰的工具性性格 ,

而高度尊重土法形成之早期 (司 法院群字第妞5號解釋以

前),嗣來到愛務漸漸注意與重視并l｜罰規範危受合忠性管帝l︳ 的

民主轉型期 (司 法院釋字弟 476﹉ 號解猙至司勝院猙字弟646號

解釋)． 乃至逐步摸索如何對”l!罰 規範進行外部與內在框架管

制理論其中務 近期 (司 法院釋字第 669 至今 ) 自系

爭三號解釋至今 ,憲法女務對於研l!罰 規熊之追憲審查 ,確有明

確 的 忠法 芬 之 密遙 因而對於 死研l︳ 所 涉 「生餂〝 : 「入升jF︳

檻」 ,堪可瑹窟痞愛′宙斿第

一

幸多勿 豨干房拜穿之紹辯跟〃 ,

無論就爭 提綱一就整硅制度之 「全藉命題 ︳,或 點提綱

對個別條件下之 ︳特稱命題」 ,有管質上為全面合忠性之認定

與判所之必要 。一
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(三 ) 代理人於憲法與法律有發生規範變遷之情事外 ,亦認為參考其

他情事亦有重大變遷 ,而 有實質認定之必要 :

l、 民主轉型與防衛性民主思潮 :

我國乃東亞難能可貴 、從威權體制和平轉型民主政體的國家
m,

除司法院釋字第499號解釋以降 ,基於國家非常時期的歷史經

驗 ,闡 明司法對於立法權介人之必要性以外 ;近年因應兩岸對

峙之趨勢 ,不得不以國家安全之名制定有關法令 ,而與基本權

處於高度的緊張關係 。

考慮司法院釋字第 194號與第276號的動員戡亂時期 ,與現在

非動員戡亂的社會政經第五縱隊攻防時期 ,憲法審查從工具性

格刑罰管控 ,到 憲政主義下 、應受憲法才︳上二架性限制之刑罰規

範 ,面對國家安全需求的合憲管控 ,背 景有其相似性然而面向

憲法的審查內核有顯著差異性 。

在此特殊的對峙局勢中 ,我國憲法法庭確實有必要思考對岸的

「名目性憲政主義」下具有中國特色社會主義的法治制度 ,與

我國 「實質性憲政主義」下的 「實質意義的法治國┘所建構的

「自由民主憲政秩序」有何差異 。尤其本案學者專家特別指出

死刑制度之文化背景因素與民情需求 ,考慮對岸可以一年以死

Ⅲ
尤其挽照非洲其南美洲軍政府之政治血淚 ,本國的和平民主持型經歷在世界都可年珍貴 ．雖然有豁者

認為蔣氏父子選掙和平過沒有其時勢所趨的因卡 ,但代理人以為 ,對於將氏父子的主挽情緒 ．不應否定
在歷史冉圾點所為選擇的評假 ,無帶定有利於垂潪人民的 ,或不利於壺材人民的 ．
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刑殺害至少上千名的共和國國民
42的

現狀 ,倘若死刑制度並不相

容於我國憲法秩序 ,則可認為兩岸不僅在政府強制與憲政秩序

有所區別 ,甚至是構成國家的憲政 「價值內核┘都存在重大而

根本之差異 。

此際由我國憲法法庭 ,認定並去l︳ 所我國死研l︳ 制度是否相容於我

國患法秩序與根本價值 ,從而確認並宜示在國家根基性的處法

價值秩序上 否 因 兌 「同文 同種 也 「同 同 派 而可認

「兩岸一 家親 ︳ ,右 主琶喜性與必要性 ,甚至 已右越來越急迫
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毛情勢

2、 死刑替代方案於司法實務之典範才多轉 :

此誠如代理人此前所述 ,我國於民國89年發生第一次政黨輪

替 ,執政的民主進步黨依其黨綱 「二 、行動綱領」第26點次 :

「尊重生命 ,嚴防冤獄 ,研議廢止死刑的可行性 ．」 ,任命支

持廢除死刑之陳定南先生為法務部長 ,並以漸進式廢除死刑為

政策方向 ,提案修正刑法 。如代理人此前整理 ,當年係以大幅

提高自由刑之上限 ,並修改假釋制度 ,希望促使法院可以改為

判處長期自由刑或保證有最低相當長期自由研l︳ 的無期徒刑 ,替

代死刑之宣告 。

而如代理人所整理 ,法院經過多年的實務演進 ,應可堪信 ,已

經發生司法實務的典範移轉 ,原 則以無期徒刑替代死刑之宣

m數
字引用自國際特放組戒台潪分會 2022年發布之全球死并ll報告 ,如 附件 44。
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告 ,死并l｜ 只在極端例外的重大案件始有用武之地 。司法牽務

上 ,越來越多的死丹ll障礙 ,與幾乎執行不了的死因 ,可以肯定

我國實際法制運作上 ,死刑僅餘名目、而不具實質的威嚇力 。

對照辯論期日幾近全場機關與專家一致肯定 :「 死刑沒有嚇阻

效果」或至少 「死刑不能被證常有嚇阻效果」
4a,並

為我國國家

人權委員會引用國際專家對於我國死丹ll不 具,赫阻效用之資證分

析結論一致 ,更覺明顯 ．

此可堪信 ,對我國已經相當期間謹慎宣告死刑與減少執行死刑

之實況而言 ,幾無支持繼鎮存置死刑劈證效用與必要性 ,此亦

與系爭三號解釋以前之社會 ,顯有司法專業階層對宣告死刑之

態度 、與民間平民階層對於得否實際感知死刑的效用 ,確#都

存在重大變遷 。

3、 重刑思想的失控趨勢 :

由於我國漸進式廢除死刑之政策 ,係以以大幅提高自由刑之上

限 ,並修改假釋制度 ,促使法院以自由刑替代死刑之宣告 ,於

此政策發展中 ,如未加以配套之政策宣革與推動 ,對社會反而

產生 「刑罰變嚴 ,但社會治安卻沒有變好」的誤解 。結果就

是 ,所謂 「寬嚴並進」的司法 ,進一步帶來 「寬嚴極端」的 「M

型」發展 。近年每當發生重大刑案 ,即不免出現社會與輪大批

‘6鍾
宏彬博士亦統整相關研究 ,表示十證研 究均不足以支持死研ll之嚇阻效果 ,見附件 44,氏若 「研ll加

一
般嚇阻作用之女證研究回校」 ,收錄於封ll事 法與怎法的對話 ,幻 17年 3月 ．頁 31l-3ㄥ2．
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支持上修重刑 、以做不法的龐大輿論聲浪 ,堪為明證 。

這毋寧是命中了司法院釋字第 669號解釋許大法官玉秀與林大

法官子儀所憂心的發展 :當 司法者放寬了立法者選擇可能性的

發展 ,而 不是直接限制刑度範圍 ,不 一定會得到司法者本來預

設 、限縮刑罰適用的結果 。此一發展 ,可以司法院釋字第 777

號解釋後 ,關於筆事逃逸罪之修法結果 ,大法官於解釋內容對

刑罰預期發展的暗示 ,由修法結果來看幾乎完全落空 ,堪屬適

移︳。

司法者既然是在透過違憲審查 ,將個別研ll罰 規範與整體刑罰秩

序 ,嚴格地掌守ㄕ至在憲法的框架性節制秩序中 ,也因此對於立法

者開始明顯呈現失控趨勢的重刑法制發展 ,即有基於憲法原理

原則積極介入管制之必要 ,以 免整個刑罰法制在重刑迷思的歧

路上 ,遠離 自由民主憲政秩序 ,並且越走越遠 ,直至重無可

重 。

4、 關注於被害人的 、修復式司法 :

我國刑事訴訟法近年最重要之修正 ,乃 民國 108年關於被害人

程序地位之強化 。我國所以強化被害人參與程序 ,乃 希望透過

被害人之程序參與 ,增進國家對被害者之照料 。我國自引進修

復式司法制度後 ,多 集中關注於加害人向被害人道歉與賠償 ;

實則代理人以為 ,修復的精神應自法和平性的回復與犯罪的事

後處理機能加以理解 :犯罪的發生對國家社會中的每個人老r是
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傷害 ,而刑事訴訟的任務 ,不 單單是謀國家 「合法處罰」犯罪

者 ,而是透過整個程序的發展 ,讓社會中的每個人 ,可以從犯

罪的傷害中回復 ,好好的讓自己的人生往前進 。

這也是代理人在本書狀最初段落中即主張 ,刑罰不是一種對基

本權的保護制度 ,而是國家對於基本權保護 「失敗」後 ,作為

國家對基本權保護 「債務不履行」的事後處理 。國家自命為正

義使者 ,使用刑罰制裁犯罪人 ,隨後 「事了拂衣去」 ,假裝犯

罪與國家沒有善盡保護義務 、管東社會風險 、維護社會安全都

無關 ,拍拍屁股一走了之 ,何其不負責任 !

完整的債務不履行 ,難道不是國家應該要對犯罪所造成的所有

傷害 ,對整個國家都負起 「回復原狀」的國家責任 :犯罪人就

其侵害社會的行為 ,應該受到制裁並進行再社會化 ;犯罪人所

在的風險社群應該獲得國家的關注與支持 ,避免因為犯罪人的

脫離而進入更危險的風險環境 ;被害人所受到的損害應該透過

國家的制度由犯罪人賠償或由國家協助進行填補 ;被害人與被

害人社群所感知到的其他痛苦與生命的影響 、乃至風險環境的

發生 ,應該由國家來協助進行長期的陪伴與支持 ;整個社會因

為犯罪所受到的幣恐與正義感的冒犯 ,要透過國家的制裁與其

他改善措施 ,重行宣示秩序之有效與安全 。國家對犯罪的回應

若如現在停留在井l!決與執行的那個當下 ,等 同於沒有回應 。

此部分亦是代理人特別單獨具狀並於辯論意旨中指出 :對被害

人而言 ,「 死刑可能沒有用」的原因。不僅僅是出於個案協助
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時的個別被害者的觀察 ,而 是本質上死刑也僅是一個停留在判

決或執行時的 「點┘的回應 ;更不用說國家幾乎毫無考慮提供

國家資源 ,長期支持修復被害者與所處社群的人生 ,給予全面

而完整的陪伴與協助 ,追論其他那些會因為犯罪行為而受到影

響的人。
4‘

應值反思者 ,「 大仇得報┘以後的人生 ,究竟是甚

麼 ?如果 「大仇沒有 (那麼徹底)得報」 ,是不是就完全沒有

「應報┘ ,而在仇恨解消以前 ,就不能或不值得好好活下去
45?

國家刑罰主義是為了避免復仇循環 ,也就是透過國家代替被害

人 「制裁」犯罪者 ,讓所有人有色脫離犯罪的影響 「好好地活下

去」 ,而不僅僅是一個處罰加害人的正義使者 。從這個角度來

說 ,憲法意義下的國家刑罰權目的 ,本質上就與具備強烈 「復

仇」意義的死刑追求 ,並非那麼和諧一致 。

除了 「制裁犯罪人」以外 ,刑事制裁的懲蜀性應報立場 ,因 為

修復式司法的引進 ,毋寧發生了更關注於修復性的 「犯罪事後

處理機能」的基本價值轉換 。我們整個社會都應該從犯罪的破

壞中回復 :加害人 、被害人 、加害人社群 、被害人社群 、國家

社會的搖旗 ,內喊的群眾 ,老r應該要從犯罪對社會的傷害中被修

復 ,遠離犯罪對我們人生 、乃至於個人的影響 。實務上過去修

復式司法 ,多 僅集中於加害人向被害人道歉與賠償 ,毋寧只是

“
代理人陳述患見狀所引用 、林作逸博士的被害者經驗 ,足可供反思 ．代理人並應指出 ,代理人所提出

的併朵年請人邱和順先生案件被害人家屈陸定先生的意見 ,對照其父陸晉德先生之法庭外意見 ,並非是

一種 「年劾」 ,而是希望提供完整的被害者側的枕甜 ,也更希望能將此部分的討論引入 「死刑判決/執行

之後」的長期被害者生命經歷與影各 ,並國家對被害者應有的關照面向 。
‘6另

代理人陳述意見狀所引用 、不具名非當事人被害人家屬 ,其 患見也發人深省 。代王里人當時是開故中

告知可請求檢察總長爭執法院店ll設的死刑陣硬 ,因 此其回答從代理人角度的證猙 ,更傾向於相信他認為

倘家人在天有且 ,既然兇手已經受到了相當的制裁 ,也不會希望他糾結在朵件的協痛 ,要好好活下去 ．
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將刑事制度作為實現民事損害賠償的工具 ,而根本沒有觸及具

備倫理意義與政策價值的 「修復」 ,不得不說至為遺憾 。

真正的修復 ,應該類似轉型正義 ,具有真相發現 、共情理解 、

究責懺悔 、共生向前 ,而與向來形式的、浮面的賠償性修復 ,

有思考與價值層次上的顯然差異 。在此應特別強調者 ,修復不

等於被害人的寬恕 ,國 家發現真相 ,幫助被害人知道與理解犯

罪的發生 ,真正的目的是協助被害人去認識犯罪並不單純是一

種天降橫禍的不幸 ,而 有其複雜的社會性風險實現與犯罪人個

別的困境條件 ,從而能夠有更多機會以理性超克並修復犯罪對

被害人自身所帶來的創傷 ,而不至於糾結在被犯罪傷害的 「謎

團」 ,道才是國家對於基本權的直接 「保護┘。

這種 「非指向復仇」的修復式思考 ,其實也是從憲法所設定

「多元寬容」的價值
46,對

刑罰規範的原始 「應報復仇」意義進

行轉向 ,而 有法制價值的重大變遷 。

(四 ) 小結 :

司法院釋字第194號 、第263號與第476號解釋即系爭三號解釋

與本件憲法訴訟之訴訟標的並非同一 ,且系爭三號解釋後 ,憲

法實務與相關情事已經有相當之變遷 ,就死幵ll 此一重大干預基

｛6我
田自立怎以來 ,即你一部多民族平等共存的忠法 ,怎法第5條 :「 中箏民國各民族一律平等．」與

怎法第 168條 、年 169條 ,即 可證 「多元尤容」乃我國立國之基本依位秩序 :至忠法考修條文第上0條第
ll項 :「 四象肯定多元文化 ,並檢極維故發展源住民族語言及文化 ．」 ,對 怎法本文予以建設性的本土
詮釋 ,其前段 「國家肯定多元文化」部分 ,並明示 「多元文化國」為我國基本的土國假值 ,而 此多元文
化國之任值 ,亦與往法本文 「多元究容」的忠法伊值立場相呼應 ,堪為明證 ．
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本權之刑罰合憲性或合憲使用之條件 ,即 爭點提綱一就整體制

度之 「全稱命題」 ,以及爭點提綱二對個別條件下之 「特稱命

題」 ,確有由 鈞庭本於憲法原理原則加以指明之必要 。

三 、鈞庭就本件的判斷 ,依法原則上不發生溯及效 ,已經確定並執行之

刑事死刑判決 ,不 因 鈞庭本案裁判而受影響 :

按憲法訴訟法第 52條第 1項 明定 :「 判決宣告法規範達憲且應失

效者 ,該法規範自判決生效日起失效 。但主文另有諭知溯及失效或

定期失效者 ,依其翰知 。」 ,立法理由明示 :「原條文未明定被宣

告違憲且應失效之法規範應自何時起失效 ,適用上易滋疑慮 ,爰 參

酌奧地利憲法第一百三十九條 、第一百四十條之立法例 ,增訂第一

項 ,俾臻完備 。」 ,是 鈞庭經判斷認為本案審查之法規範違憲而

應失效時 ,應以本條本文之規定即立即 (向後)生效為原則 ,定期

失效或溯及失效為例外 。

然如 鈞庭經判斷認為本案審查之法規範違憲而應失效時 ,修正前

憲法訴訟法第 53條第 2項 、第3項規定 :「 判決前已適用前項法

規範作成之刑事確定裁判 ,檢察總長得依職權或被告之聲請 ,提起

非常上訴 。」、「前項以外之確定裁判 ,其效力除法律另有規定

外 ,不 受影響 。但尚未執行或執行未完畢者 ,於違憲範圍內 ,不得

再予執行 。」 ,對宣告違憲立即失效之判決 ,賦子刑事確定裁判之

溯及救濟效果 ;然本條業經修正 ,修正後憲法訴訟法第 53、 條第 2

項 、第 3項規定 :「 判決前適用立即失效之法規範作成之確定裁

判 ,其效力除法律另有規定外 ,不 受影響 。┘、「判決前以溯及失
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效之法規範為基礎作成之確定裁判 ,得依法定程序或判決意旨救濟

之 ;其為刑事確定裁判者 ,檢察總長得據以提起非常上訴 。」 ,其

立法理由特就此變化指出 :「 法規範違憲而且即失效 ,其與溯及失

效之最大差異 ,表現在兩種模式對於既已確定之司法裁判之影響 。

原條文第二項所仿之德國聯邦憲法法院法第七十九條規定 ,以違憲

法規範自始無效為原貝ll,與我國過去釋憲實務宣告法規範違憲係向

將來失效之原則 ,兩者制度體系與立法例全然不同 ,原條文第二項

規定 ,就非據以聲請憲法法庭裁判之原因案件 ,賦子一般性 、溯及

性救濟效力 ,恐與長期釋憲實務型塑建立之原則產生落差 ,影響整

體法秩序安定性之維護 。而法規範違憲之情形須溯及變更法秩序始

能滌除時 ,憲 法法庭得依第五十二條第一項但書 ,宣告該法規範溯

及失效 。於此情況下 ,實體正義之實現則當優先於法安定性之維

護 。」 ,除非 鈞庭認為 ,我 國長期使用死毋l｜ 制度對憲法秩序之冒

犯 ,非溯及變更已經確定之法秩序不能滌除 ,而 為回復應有之憲政

秩序 ,始 需透過宣告違憲溯及失效 ,而將本判決之效力擴及於已經

判決確定甚至已經執行之所有死刑判決。

辯論期日 鈞庭垂詢如本件進行死刑判決是否造成過去確定並執行

死刑引發救濟乃至刑事補償之疑問 ,首應如前憲法訴訟法規定 ,釐

清判決效力所及之範圍。在此或可併參照司法院釋字第287號解釋

理由書 :「行政機關基於法定職權 ,就行政法規所為之釋示 ,係闡

明法規之原意 ,性質上並非獨立之行政命令 ,固 應自法規生效之日

起有其適用 。惟對同一法規條文 ,先後之釋示不一致時 ,非謂前釋

示當然錯誤 ,於後釋示發布前 ,主管機關依前釋示所為之行政處

分 ,其經行政訴訟判決而確定者 ,僅得於具有法定再審原因時依再
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審程序辦理 ;其未經訴訟程序而確定者 ,除前釋示確屬違法 ,致原

處分損害人民權益 ,由 主管機關予以變更外 ,為維持法律秩序之安

定 ,應不受後釋示之影響 。」
47,此

雖係針對法律解釋所為之釋

示 ,然 亦彰顯大法官對於憲法解釋向後生效之基本立場 ,將之與立

法理由中 「我國過去釋憲費務宣告法規範違憲係向將來失效之原

則┘相互觀照 ,更覺明顯 。

另從實體上以觀 ,我國刑事補償制度採特別犧牲說
4B,亦

即僅有憲

法保障之自由權利 ,受有超越一般應容忍程度之限制 ,構成其個人

之 「特別犧牲┘時 ,始有依法律之規定 ,以金錢予以填補之權利 。

應值強調

一

者 ,縱令 鈞庭認為死刑制度違憲 ,並不等於否定過去確

定死辨ll判 決認事用法之正確性 ,亦非為受判決人平反而稱其人其行

並不構成 「大惡不治之犯」。縱令判洪違憲而不得判處死刑 ,亦 當

會受到國家嚴厲 自由刑之限制 ,原 則上亦是以無期徒刑而終身監禁

最有可能 。

參考現行刑事補償法第 6項規定 「死刑執行之補償 ,除其羈寸甲依第

一項規定補償外 ,並應接受刑人執行死刑當年度國人平均餘命計算

受刑人餘命 ,以新臺幣五千元折算一日支付撫慰金 。」 ,可見立法

者就我國刑事補償制度 ,對於死刑所受特別犧牲之評價 ,乃 以相當

於 「至平均餘命之終身自由刑」之苦)ㄏ南加以評價 ,並為此種特別犧

牲中最為嚴重之類型 。然過去受死刑判決人縱使有改判為無期徒刑

4t司
法院猙字第 287號解釋理由書第 1段 。

ⅡB司
法院釋字第 670號解釋理由書第2段 :「 兒獄賠倚法於形式上為國家賠仗法之特別法 ,然本條項所

規定之國家賠竹 ,女係國家因安現打ll罰權或為女施教化 、矯治之公共利益 ,對特定人民為羈押 、收容 、

留單、刑或保安處分之執行 ,致其怎法保陣之自由冰才ll,受 有超越一般應容忍程度之限制 ,構成其個人

之特別技牲時 ,依法律之規定 ,以金錢予以填補之介l〡 事補公」
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之機會 ,考諸無期徒刑本質上係終身自由研ll,兩者問並無形式上監

禁日數之差別 ,而僅係受判決人如係宣告無期徒研ll執行 ,因 矯治效

果良好而得假釋變更處遇形式以復歸社會之機會 ;此種差異 ,亦即

受判決人因其犯罪而受終身隔絕於社會之處罰 ,但因違憲死刑之執

行而未能獲得因改善自己而能除外給子回歸社會之機會 ,僅就現行

刑事補償制度以觀 ,似難認已構成應受補償 、超越一般應容忍程度

之特別犧牲 。

因此辯論期日 鈞庭垂詢如本件進行死刑判洪是否造成過去確定並

執行死刑引發救濟乃至刑事補償之疑問 ,無論是基於現行憲法訴訟

法就判決 「時的效力」之原則規定 ,與向來憲法解釋與判決 「向後

生效」之實務 ,或者自實體上是否構成 「特另l｜犧牲」而應 「依法補

償」之法制現況 ,均應不生疑慮 ,並不存在過去確定並執行死刑引

發救濟乃至刑事補償之可能性 。

貳 、 憲法決定論與 鈞庭的抗多數洪因境 :

關係機關與部分學者專家始終強烈主張 鈞庭不應 「冒天下之大不

韙」 ,應本於 「司法自制」對死刑制度與死刑使用的 「憲法判斷」 ,持

係留態度 。然而誠如顏厥安教授回應代理人問題時指出 :「 那當然也有

意見認為說 ,這種重大爭議問題應該由行政跟立法部門共同來形成一個

共識 ,那如果是這樣的話 ,我想提醒的可能一個觀念就是說 ,其實各位

大法官就是由具有民意基礎的行政權最高的這個總統所提名 ,然後經由

最高民意機關的立法院所同意擔任的 ,因 此大法官其實當然是有民意基

礎的 ,也許你說它是一個間接民主 ,不 能說它沒有民意基礎 。相反地 ,
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可以宣告死刑的法官是沒有任何民意基礎 ,法官有這麼大的權力可以把

一個人宣告死刑 ,但他沒有任何民意基石楚,檢察官也沒有 。」

代理人應指出 ,司 法權並非如行政權掌握軍隊與政府系統 ,可以直接以

其權力干預國家社會 ;司 法權亦未如立法權可以制定法律並以預算對政

府財政進行管控 ,而 可以透過法律之規制與預算之放行 ,調控政府體制

之運作 ;司 法權本質上只負責在爭議中 「判斷」 ,而 不實際運作現實的

國家權力 。因之 ,每一個司法權判斷的結果 ,都 需要仰賴其他的憲政機

關的國家權力 ,出 於對憲政體制的尊重加以遵循而運行 ,這也是憲政秩

序讓司法權對任何爭議永遠擁有 「說最後一句話┘的權力 ,卻又能確保

各憲法機關權力分立的秩序得以實現的基礎 。畢竟對其他憲法機關而

言 :「 你 (敢 )隨便說說 ,我 (就敢)隨便聽聽 。」
49,代

理人一貫認

為 ,司 法者沒有政治實權 ,有 的就是無窮的、堅守法治並解決問題的智

慧 。法官依照刑事法律規定與相關法治國原理原則 ,宣判死刑的正當性

之所在 ,也就是 鈞庭依照憲法第 78條 、第 171條第2項與第 173

條 ,由 制憲者在憲法制定時明示賦子解釋憲法的權力 、並依憲法訴訟法

相關規定與憲法相關原理原則 ,宣判死刑違憲的正當性之所在 。司法權

在權力分立的立場 ,就是不問政治 ,僅依憑憲法的原理原則 、與所確立

的憲政價值秩序 ,去解釋死毋l︳ 制度與死刑在憲法的評價地位 、去判斷並

宣告死刑制度的合憲與違憲。

如果死刑制度違憲 ,司 法權宣告違憲的效果也無非只是 「無論立法權與

行政權如何強烈地希望處洪一個犯罪者 ,都不能得到司法權的支持」而

已。正如司法權不能阻止蔣總統於動員戡亂時期 「應即槍洪可也」 ,而

m司
法院拜守第 530號解釋被無視至今之結果 ,堪為悲怪之適例 。
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司法權即便承平時期 ,也難以阻止國家社會 「人人皆曰可殺」的輿論浪

潮 ,如此 ,而 已。然而代理人不禁自問 ,亦不由提問 ,難道因為司法權

難以壓抑社會對於重大刑事犯罪的復仇衝動 ,所以司法權就不應本於死

刑制度對自由民主憲政秩序之牴觸 ,宣示阻止嗎 ?

代理人更以為 ,顏厥安教授的觀察 ,可以從另一角度去理解 ,事實上大

法官之提名審查、同意 ,均 有提出大法官過去的著作 、發表 ,受提名大

法官並在立法院接受詢答 。大法官過去的著作 、發表 ,如 已對死刑相關

憲法問題表示過意見 ,或於詢答時表明對死刑之立場 ,則基於民主之可

問責性 (accoun切bility)與 司法之可預測性 (predi乩ability),自

應要求大法官對自身對生生在手術上山確信 ．與空為人法官壁菡法忠找

之良心與 良知 ,始終如一 。更重要的是 ,一個以黨綱宣告廢死的執政黨

總統 ,提名過去曾發表有關死刑意見、著作有關生命與死毋ll的 憲法論著

(列於被提名人著作列表中)的專家、學者為大法官 ,個別大法官於立

法院進行同意權審查時 ,更具體表明對死刑議題之 (憲法)價值判斷 ,

並經過國會同意而通過任命為大法官。則大法官針對死升l｜ 問題作出憲法

判斷 ,不正是在總統 、國會的背書之下為之 ?又怎能說不具有民意基礎

而欠缺民主正當性 ?在流水的民意中 ,堅持憲法而為判斷 ,正是 鈞庭

作為司法化之憲法法庭應有 「公平法院 、我心如秤」之基本立場 ,也是

「法律人講證據 、憑良心 、求正義的當然本色」
帥
之具體展現 。

採取司法最小主義 「讓事情懋而未洪」 (leaving七 hinSundecided)

或許有助於降低司法決策成本 ,然代價往往意謂者決策責任與負擔的外

帥
祭大法官彩貞所麥與果高法院 109年度台上字第 231l號研l｜ 事判決 :「如此 ．方能展現公平法院 ,我心

如秤 、毋枉毋縱的辦朵基本態度 ．及法律人講證球 、懣良心 、求正我的管然本色 ,司 法威信可以建立 ,

人民信賴於是拉基 ．」就司法與法律工作者應有的基本態度所為開發 ,對未學後進代理人亦深有啟示 ．
51l
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移 ,可能反而增加民主社群整體所需要付出的決策成本
印(附件 46)。

以本案來說 ,死研ll制度爭議其實早於憲法而存在 ,而 為我國刑法立法、

乃至立憲行憲時 ,連同整體毋ll罰 秩序一併接納 ,實則代理人以為 ,死刑

與憲政秩序格格不入 。社會對此每每繼綾猶豫 、探索 ,就是繼續放任國

家使用死刑而將人命工具化作為 「復仇┘的回應 ,並在其他積極基本權

保護措施的繼續守唐塞與怠惰 。對於在這過程中纑綾消逝掉的 ,從無辜市

民因國家無力保護而受害 、以至於犯罪市民因國家無能狂怒而殉葬的所

有寶貴的生命 ,我們的國家 ,還要經歷多少 「無價值的犧牲」 ,還要虛

擲多少條人命 ,才 能讓整個社會反思 「死并ll沒有用」?或至少 ,也許 ,

「死刑沒那麼有用」?

代理人必須承認 ,死刑某種程度是一個信仰的對決 ,是一個價值的對

洪 ,是一個意識形態的對洪 ;是承認我國的憲法是一部多元寬容的憲

法 ,或是一部除惡務盡的憲法 ;是一部和解共生的憲法 ,或是一部雖遠

必誅的憲法 ;是一部承認每個人都有弱點的憲法 ,或是一部承認每個人

都不犯錯的憲法⋯ ;但代理人必須指出 ,死刑不是一個看看今天明天我

們國家需要甚麼 ,而 由立法者決定用或不用的工具 ,而 是看看我們的國

家怎麼看待人與生命 ,而 由主權者於立憲時嵌合在憲法文本問的 、我國

立國的根本價值所在 。

代理人以為 ,死刑制度之合憲或違憲 ,乃係由憲法文本與原理原則之

「憲法決定論┘而非尊重國民選出之國會立法選擇之 「立法決定論┘。

引
球彥田 ︳司法審查作為危政工程 ,中研院法學期刊第 22期 ,2018年 3月 ,頁 26-27． 尤其本屆國會相

關爭議法案即將三故 ,重現當年重大政治衝突而再度引發怎法機關爭識 ,有如司法院秤字第520號 、第

585號及第 613號解釋 「延長年」 ,司 法最小主義飽受批評的 、「說不清楚」也 「講不明白」 ,只 給出一

個不能 「定紛止爭」的司法決定而 「為德不卒」 ,對整個國家社會娃缺付出的代價 ,豈非明顯 。
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所謂死刑違憲與廢除死刑分屬二事 ,代理人曾於前言指出有其誅心觀

點 :「 不能為了 (由 司法)廢除死刑 ,而 (強行)主張或宣告死刑遠

憲。┘ ,但其實深論之 ,對此反面言之亦無不可 :「 不能為了不要 (由

司法)廢除死刑 ,而 (強行)主張或宣告死刑合憲。」 ,亦 即無論合憲

或違憲 ,對如今已經受理 、辯論的當下 ,作為司法機關 ,只 能依據憲法

與相關之原理原則 ,進行憲法判斷並依法判決。

參、 結語 :

最後再度懇請 鈞庭三思 :

以殺不能止殺 ,以暴不足以易暴 ;

「不要被惡所勝 ,反要以善勝惡 。」
s2

死幵ll制度與我國憲法價值秩序不能相容 ,懇 請 鈞庭宣告死刑制度違憲。

52聖
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l 附屬文件之名稱及其件數

編號 文件名稱或內容 備註

附件 41 法益理論的憲法基礎一鐘宏彬

附件 42 刑事政策刑罰論一黃朝義

附件 43 刑事法與憲法的對話 「論肇事逃逸罪之保護法

益 一 兼淺論本罪之合憲審查」一陳志輝

附件 44 2022全球死刑報告 ,

httDs://-.aⅢ nestv.tW/i ndex.Dho/node/149

31l

附件 45 刑事法與憲法的對話 「刑罰一般嚇阻作用之實

證研究回顧」一鐘宏彬

附件 46 「司法審查作為憲政工程 一結構最小主義的提

議」 一蘇彥圖
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此  致

憲法法庭  公鑒

中 華 民 國 l13年 月 05月 13日

聲 請 人 :王信福等 17人

訴訟代理人 :李 宣毅律師律

聲 請 人 :張人堡等 2人

訴訟代理人 :莊家亨律師

聲 請 人 :蕭新財等 3人

訴訟代理人 :劉繼蔚律師

面
圃
齰

孟爾
麔艞
補
帥

甲
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