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憲法法庭 113年憲判字第 8號判決部分不同意見書 

呂太郎大法官提出 

朱富美大法官加入 

法律是社會運作的規則，非想像用的圖騰 

是來自社會經驗的淬練，非書房內的描繪 

壹、本席基本立場 

本判決認為，死刑制度存廢，應由國會立法決定，並

不當然違憲；死刑僅得適用於個案以直接故意、概括故意

或擇一故意殺人既遂的最嚴重犯罪；偵查中及第三審均應

有辯護人為其辯護；死刑科刑應經合議庭職業法官一致決

以及第三審亦應經言詞辯論等，本席均敬表贊同。但就本

判決認為審判中有精神障礙者，不得科處死刑，以及合議

庭法官一致決與第三審亦應經言詞辯論，均溯及適用，因

而將確定終局判決廢棄發回部分，則難贊同，爰就此部分

提出不同意見書。 

貳、不同意見（主文第八項、第十二項至第十四項對精神

障礙者審判及廢棄發回部分） 

一、以審判中被告精神障礙，作為科刑要件，顛覆罪責原

則，可能讓被告承受如洗三溫暖的裁判結果，法院疲

於奔命，裁判輕重失衡的不公平（主文第八項） 

本判決多數意見，認為：「關於主文第一項案件，法

院對於審判時有精神障礙或其他心智缺陷，致訴訟上自我

辯護能力明顯不足之被告，不得科處死刑。」其理由謂：

「於行為時不符合系爭規定八所定要件之刑事被告，如經

臨床診斷並鑑定為有精神障礙或其他心智缺陷情形，即使
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在表面上看似仍能理解訴訟行為之意義，並能於審判時回

答問題，然其理解、整合及處理資訊、理解他人反應並與

之有效溝通、從錯誤及經驗中學習改進等邏輯推理、理性

思考及判斷能力，如已明顯減低而不如一般人，自難以期

待此等被告能完整理解死刑之課責意涵及刑事訴訟實際運

作對其等之影響，更遑論能為其自己有效辯護。又此等被

告中亦有欠缺病識感，甚或因故意或過失而有不正確之供

述，致增加審判結果出現錯誤冤抑之風險。於此情形，對

此等被告所進行刑事程序之整體公正性及可信賴度，亦難

免有所減損。法院如對之科處死刑，甚至可能會構成憲法

所不容許之酷刑。」（本判決理由第 123段參照）然而： 

（一）本判決顛覆了刑罰罪責原則 

按刑罰的基礎，是基於某人做了某犯罪行為，不是某

人是什麼人。對「犯罪行為」應如何評價？應以行為人就

其行為應負的責任為基礎，此即罪責原則，為刑罰最基礎

的原則。有關影響行為人對於其行為應否負刑事責任的精

神狀態，應以行為時的精神狀態為準，例如行為是否出於

故意或過失？是否因年齡而減輕？是否有精神障礙？是否

為瘖啞人？均以「行為時」為準（刑法第 12 條第 1 項、第

18 條至第 20 條規定參照）。如何量刑？原則上也必須依照

「行為時」的各種狀態綜合判斷之（刑法第 57 條第 1 款至

第 9款規定參照），至於在行為後所審酌的因素，僅為犯罪

後的態度一項（同條第 10 款規定參照），而且也只是量刑

因素之一。本判決却以審判中的精神狀態，作為是否得判

處死刑的關鍵因素，完全顛覆作為刑罰基礎的罪責原則。 

（二）可能如洗三溫暖的被告，以及疲於奔命的法官 

本判決認為：「如被告經鑑定後確認有精神障礙或其
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他心智缺陷之情形，致其在訴訟上進行有效自我辯護之能

力明顯不足，例如被告明顯欠缺為自己辯護、與其辯護人

商議訴訟策略或相關溝通討論之能力者，如法院認被告不

符刑事訴訟法（下稱刑訴法）第 294條所定停止審判之要件

而仍繼續審判，於個案量刑時，就此等被告亦不應科處死

刑。」（本判決理由第 124段參照）。依此，本判決認為主

文第八項的適用，必須：1.不符刑訴法第 294 條所定停止審

判之要件。2.在程序中必須被告經鑑定後確認審判中有效自

我辯護之能力明顯不足。然而，不符刑訴法第 294條第 1項

所定停止審判之要件，可見其精神障礙程度，較刑訴法第

294 條第 1 項所定「不解訴訟行為意義或欠缺依其理解而為

訴訟行為之能力」為輕，此一病情，時好時壞的可能性

高。因被告所涉者，為應否科處死刑的案件，通常極為複

雜，且法院就犯罪行為內容如何及應如何量刑，都會進行

極周詳的調查與確認，訴訟時程通常較其他案件為長。故

於審判過程（包含發回等），被告病情可能發生變化的機

率，自不可忽視。依本判決主文第八項意旨，於每一審判

法院（包含第三審法院）裁判前，均必須「經鑑定以確

定」在該法院「審判中」被告的病情如何，無法援用其他

法院已作成的鑑定結果，若其他法院已作成不利於被告的

鑑定，其辯護人也勢必會主張被告「目前」可能已有精神

障礙，而要求目前審判的法院再次送請鑑定，以確認被告

在「審判中」有無精神障礙。此與刑法第 19條第 1項或第 2

項規定的精神障礙，都是指「行為時」有無障礙，法院不

論何時審判，所應鑑定的對象事實都同一個，就是被告於

「行為時」的精神狀態，因此，除非鑑定所蒐集的資料或

判斷有爭議，否則即無重新鑑定的必要，截然不同。 
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如此，要求每一法院都必須就其審判「當時」被告有

無輕於刑訴法第 294條第 1項所定之精神障礙，進行鑑定，

將使法院與被告均疲於奔命。同時，被告精神障礙的病

情，也可能因為長期的訴訟程序而有所變化，可能第一審

時經鑑定未達到辯護能力明顯不足的精神障礙，因而判處

死刑，上訴第二審後，經第二審鑑定被告雖未達到刑訴法

第 294條第 1項所定的精神障礙程度，但已達到「辯護能力

明顯不足」的程度，因而依本判決主文第八項改判無期徒

刑，至第三審，可能因鑑定結果，被告精神障礙又好轉，

未達辯護能力明顯不足的程度，無本判決主文第八項的適

用，而將原判決撤銷，也可能第三審送請鑑定結果，被告

精神障礙病情加重，達到刑訴法第 294條第 1項所定之精神

障礙程度，而停止審判。這樣因精神障礙可能的變化，所

引起必須重復鑑定的困境，已難令人消受，何況在同一審

判程序，因檢察官或被告對於鑑定結果有所爭執，而必須

再行鑑定的情形，亦必多有，情況可能更難想像1。此等訴

訟歷程中被告精神障礙程度的變化，不但使法院疲於奔

命，被告也可能面臨三溫暖的裁判結果，這豈是國家司法

審判應有的現象？ 

（三）實體法與程序法衝突而失衡 

如前述，依本判決主文第八項及刑法第 19 條第 1 項及

第 2 項規定，可知影響被告科刑的精神障礙，包含：1.不能

                                                      
1 以聲請人十三據以聲請憲法解釋的確定終局判決（最高法院 100 年

度台上字第 6514 號刑事判決）的記載為例，僅為鑑定聲請人於「行

為時」有無刑法第 19 條第 2 項的精神狀態，即有博愛醫院就醫診療

紀錄、基隆長庚醫院鑑定意見、行政院國軍退除役官兵輔導委員會

台北榮民總醫院鑑定意見（2次）、台灣大學醫學院附設醫院鑑定意

見（2次），共 6種醫療專業意見，供法官審判參考。遑論以每一次

「審判中」的精神障礙，作為鑑定對象。 
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辨識行為違法。2.辨識違法能力顯著降低。3.自我辯護能力

明顯不足。此處所謂辨識能力，基本上是行為人認知事務

的能力，辯護能力則為「趨吉避凶」的能力，是認知後進

一步採取最有利自己措施的能力。可知有辯護能力，必須

以對事務有充分完整的認知能力為前提，才能在此事務中

作最有利於己的選擇及陳述。以刑事案件的辯護能力而

言，必須充分理解刑法及刑事訴訟法相關規定及實務見

解，才能有充分理解所呈現的訴訟資料，何者對其有利，

何者不利？並進而為有利的陳述，此一能力，即使是無精

神障礙的一般人民，也未必具備，因此法律才有辯護人之

設，何況是有精神障礙的人？因此，有精神障礙之人，縱

使未達到刑法第 19 條第 2 項辨識行為違法的能力顯著降低

的程度，不能依該條規定，免受死刑科處，但通常可以推

知會有自我辯護能力明顯不足的情形，而得依本判決主文

第八項意旨免受死刑的科處。造成實體法規定（刑法第 19

條第 2項）與程序法規定（本判決主文第八項）的衝突。 

再者，被告若於行為時，無任何精神障礙，於審判中

有刑訴法第 294條第 1項所定之精神障礙者，應停止審判，

於回復後應繼續進行審判，可能因此受死刑的宣告。但若

於審判中僅達到本判決主文第八項的精神障礙，未達到刑

訴法第 294條第 1項所定之精神障礙程度，即不必受死刑的

宣告。如此的結果，精神障程度礙嚴重達到第 294條第 1項

所定之程度者，日後回復審判程序後，可能仍受死刑宣

告，但未達到此程度者，因無停止審判的問題，也無將來

精神狀態回復後，可能受死刑宣告問題，其輕重失衡與不

公平，莫此為甚。 
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二、刑事訴訟程序以不溯及既往為原則（主文第十二項及

第十三項） 

（一）訴訟程序從新原則 

刑事訴訟是透過法庭程序，針對被告是否在過去曾為

某犯罪行為的事實，以及應受何種刑罰的法律效果，進行

確認的過程。基於案件的源源不斷，但國家司法資源有

限，故必須將有限的司法資源作最合理分配及有效率的使

用，同時為確保國家刑罰權得以合法正當實現、保障被告

應有程序權，並避免被告受長期訟累與精神折磨，故對於

證據如何蒐集、訴訟程序如何進行，均須有完整的配套，

環環相扣，才能兼籌並顧各項利益。程序的開啟，就像駛

出站的火車，沿著軌道往前邁進，不走回頭路，一直到終

點。若在訴訟終結前，有關資料蒐集、判斷程序有所修

正，新程序即成為到達終點所必須的程序，因此原則上必

須依據新的程序進行後續訴訟活動，但已進行的程序效

力，不受影響。正如雖有新軌道，但目的地相同的情況

下，當然應沿新軌道行駛，但不必回頭重走一樣。此為所

有訴訟程序的基本原則，刑事訴訟也不例外，除了因訴訟

程序不完備，若依原訴訟程序所為的裁判，可能違反正

義，不得不將更符合正義的修正後新程序溯及適用於已終

結的案件（例如本判決主文第一項，關於科處死刑要件的

犯罪情節最嚴重者、第四項關於辯護依賴權及第十一項關

於唯一死刑的規定）外，已依原訴訟程序進行的訴訟行為

效力，不受影響，新訴訟程序僅適用於法律修正以後的後

續程序（刑事訴訟法施行法第 2條、第 7條之 3、第 7條之

9第 2項、第 7條之 10第 2項、第 7條之 13第 7條之 14規

定參照）。本判決一再肯認此一原則，並諭知本判決宣示
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前已完成的調查、偵查程序、歷審判決效力不受影響（本

判決主文第三項及第六項參照），也是基於同一法理。 

（二）言詞審理或書面審理，只是審理模式的選擇 

按訴訟程序應如何進行，並無固定的模式，各國總依

其國情不同及社會需要，選擇最適當的模式，並因應情事

改變而修正。其中書面審理或言詞審理，也是選擇模式之

一，書面審理主義，當事人的意見是以書面記載方式呈

現，此方式有助於確定並穩定訴訟對象，以及進行複雜、

專業、鉅細靡遺的論述或引證，但無法直接面對面溝通、

討論；言詞審理主義，當事人的意見是以言詞提出者為

準，能夠提綱挈領、凸顯爭點，並即時進行討論，可彰顯

公開審判的精神，但無法全面鉅細靡遺的論述。二者，各

有優劣，各國也針對不同訴訟程序為不同選擇。我國的訴

訟制度，第三審為法律審，法院審查的對象是下級法院適

用法令有無錯誤或不當，不包含單純認定事實的部分，而

當事人在訴訟中所為法律上主張，並不拘束法院。因此，

不論是採書面審理或言詞審理，當事人所陳述的法律意

見，均僅供法院參考而已，只是言詞辯論可使當事人及辯

護人直接面對法院，並直接與檢察官進行辯論，讓爭點更

加凸顯，非謂以言詞辯論，作為第三審法院更正確適用法

律的制度性擔保。鑑於死刑的科處，為攸關生死的大事，

因此，憲法法庭要求立法者，應立法強制科處死刑的判

決，必須經言詞辯論，固可贊同，但對於已依原有訴訟程

序完成判決的效力，仍應尊重，不受影響（本判決主文第

五項參照）。對於本件聲請人而言，原確定終局判決法院

究竟採言詞辯論，或僅以書面審理，僅為審理模式選擇的

不同，對於裁判基礎資料的蒐集、本件聲請人（被告）充
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分陳述意見的訴訟權保障，以及適用法律的正確性，均無

必然性或根本性的影響。難僅因其為本件聲請人，即以審

理模式的不同選擇，溯及推翻確定終局判決的效力。 

（三）死刑量刑的評議方式，應依評議時有效的法律 

按法院應如何進行量刑評議，立法者有其形成的自

由，已如前述，法院一旦依法律所規定的要件評議完成，

並宣示該裁判，即發生裁判的效力，案件並因此脫離該審

判法院。縱使評議的規則嗣又變更，對於已完成的裁判效

力，也不受任何影響，此為維持裁判最終判斷權威性所必

要的設計，即使是死刑的量處，也是如此（本判決主文第

六項參照）。本判決將性質上仍屬立法形成事項的死刑量

刑一致決，賦予憲法位階，並溯及適用於本件聲請人，實

非妥適。 

三、取代法院自行認定事實，進而依此事實，給予憲法救

濟（主文第十四項） 

本判決主文第十四項謂：「聲請人十二據以聲請之最

高法院 99年度台上字第 5659號刑事判決、聲請人十三據以

聲請之最高法院 100 年度台上字第 6514 號刑事判決及聲請

人十四據以聲請之最高法院 102 年度台上字第 2392 號刑事

判決，其裁判上所適用之法規範不符主文第八項之意

旨。」然而，前開最高法院三件判決，均在 111年 1月 4日

憲法訴訟法（下稱憲訴法）施行前作成並送達，依同法第

92條第 1項規定，不得聲請裁判憲法審查，僅得依司法院大

法官審理案件法規定，聲請解釋憲法。依司法院大法官審

理案件法第 5條第 1項第 2款規定：「有左列情形之一者，

得聲請解釋憲法：二、人民、法人或政黨於其憲法上所保

障之權利，遭受不法侵害，經依法定程序提起訴訟，對於
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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。」因此，得作為審查的對象，僅限於確定終局裁判所

適用之法律或命令。至於確定終局判決所未適用的法令，

或確定終局判決所為事實認定，均不在審查範圍內。 

本件聲請人十二至十四，據以聲請解釋憲法的確定終

局判決，分別為最高法院 99 年度台上字第 5659 號、100 年

度台上字第 6514號及 102年度台上字第 2392號刑事判決，

此三件判決僅在判決中認定上開聲請人於「行為時」並無

刑法第 19 條第 2 項所定的精神障礙，因此未適用刑法第 19

條第 2 項，縱聲請人實際上有刑法第 19 條第 2 項所定的精

神障礙，也只是該確定終局判決所認定的事實有誤，仍然

只是確定終局判決認定事實錯誤的問題，而非判決違背憲

法的問題。再者，上開三件確定終局判決所依據的事實，

是聲請人於「行為時」，並無刑法第 19 條第 2 項的精神障

礙，最高法院並未認定於「審判時」，有辯護能力明顯不

足的精神障礙的事實。因此，也無法依本判決主文第八項

意旨，審查最高法院上開三件確定終局判決是否違憲。然

而，本判決竟「取代」最高法院自為「事實」認定，認為

聲請人十二至十四在最高法院「審判時」，有辯護能力明

顯不足的精神障礙的事實，並據此依本判決主文第八項意

旨，賦予聲請人得依非常上訴程序救濟，已完全逸脫憲法

法庭得審理的範圍，殊難贊同。 


