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解釋日期：民國 74 年 03 月 22 日

資料來源：司法院大法官會議解釋續編（三）第 36 頁

          司法院公報 第 27 卷 4 期 1-5 頁

          司法院大法官解釋（二）（98年10月版）第 451-460 頁

相關法條：中華民國憲法 第 7、23 條

         

解 釋 文：    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，立

          法固嚴，惟係於戡亂時期，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 書：    戡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。

          至聲請人指摘最高法院七十二年度台覆字第二三號確定終局判決，係以聲

          請人之自白及共同被告之不利自白，作為有罪判之唯一證據等情，不在解

          釋憲法範圍以內，併予敘明。

不同意見書：                                                大法官  姚瑞光

          一  說明：

          （一）「立法固嚴」之合理結論，為立法應改為從寬，而非「與憲法第二

                十三條尚無牴觸」。

                憲法第八條第一項僅止於保障「非經司法或警察機關依法定程序，

                不得逮捕、拘禁。非由法院依法定程序，不得審問、處罰」之非法

                的剝奪人身自由，苟為合法的剝奪人身自由，實為該條項規定之所

                許。若認為戡亂時期肅清煙毒條例第五條第一項，有牴觸憲法第二

                十三條之疑義，必先說明：人民身體及生命之自由，應予無條件的

                保障，故刑法或特別刑法，有關對人處死刑、無期徒刑、有期徒刑

                及拘役之規定，均係剝奪人民身體或生命自由之法律，如其規定非

                憲法第二十三條列舉之必要者，即與該條之規定有所牴觸。販賣、

                運輸、製造毒品或鴉片者，刑法已設有科處相當重刑之規定，戡亂

                時期肅清煙毒條例第五條第一項，另設處死刑之規定，難謂有以極

                刑剝奪人民生命自由之必要。然後承接惟因如何如何，始能獲得「

                與憲法第二十三條尚無牴觸」之結論。至於「立法固嚴」，其合於

                邏輯之結論，為立法應改為從寬，即修正或刪除「固嚴」之法律。

                例如：刑法第二百三十九條之通姦罪，有認為立法失嚴者（日本刑

                法早於戰後即已刪除），票據法第一百四十一條之空頭支票罪，有



                認為立法過嚴者，均為立法政策上應研究修正或刪除之問題，而非

                牴觸憲法第二十三條之問題是。同理，戡亂時期肅清煙毒條例第五

                條第一項，如認為「立法固嚴」，其合理之結論，為立法應改為從

                寬，而非「與憲法第二十三條尚無牴觸」之問題。

          （二）罪刑法定，並由法院審問、處罰，任何刑法，均非不法剝奪人身自

                由之法律。

                人民身體之自由，應予保障，生命自由，尤應保障，固不待言。惟

                所謂保障，並非絕對的保障，無條件的保障。係指人民有權拒絕司

                法或警察機關之非法逮捕、拘禁，及法院之非法審問、處罰而言。

                若由司法或警察機關依法定程序逮捕、拘禁，由法院依法定程序審

                問、處罰，則為憲法之所許不得謂係非法剝奪人民身體或生命之自

                由，憲法第八條第一項規定甚明。此項條文，係根據罪刑法定主義

                ，及僅受法院審問，處罰之司法一元主義而規定。從此規定可知：

                人民觸犯刑法或特別刑法之規定時，由法院依法定程序審問、處罰

                ，縱令所犯之罪之法定刑為唯一死刑，該刑法或特別刑法之規定，

                亦非不法剝奪人民身體或生命自由之法律。

          （三）有不由法院審問、處罰，即可拘束或剝奪人身自由之法律，始生是

                否剝奪人身自由之憲法疑義。

                憲法第二十三條規定：「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，不得以法律限制之」。就人身自由言，法文所謂「限制」，即

                為「剝奪」。其意係謂：有上開條文列舉各種必要情形者，得以法

                律規定，不經司法或警察機關依法定程序，即可逮捕、拘禁，不由

                法院依法定程序，即可審問、處罰，而剝奪人身之自由。例如：違

                警罰法規定，由警察官署對於違警人裁決拘留、罰役；行政執行法

                第一條、第六條第一款規定，行政官署於必要時，得對人行管束；

                法院組織法第六十九條規定，對於妨害法庭執行職務或其他不當行

                為者，審判長得處分看管或拘留是。戡亂時期肅清煙毒條例第五條

                第一項，係應由法院審問、處罰之規定，與上列不由法院審問、處

                罰，即得剝奪人身自由之法律迥異，不生牴觸憲法第二十三條之問

                題。

          （四）如認為販賣毒品罪，無定為唯一死刑之必要，非牴觸憲法第二十三

                條之問題。

                販賣、運輸、製造毒品或鴉片者，為犯罪行為，刑法第二百五十六

                條、第二百五十七條規定甚明，其法定刑原已非輕（自外國輸入者

                ，最高刑為無期徒刑），嗣因防止共匪毒化，貫徹禁政之必要，戡

                亂時期肅清煙毒條例第五條第一項，對於各該行為，特設「處死刑

                」之規定。定此極刑，是否過嚴，以及有無必要，係立法政策應研

                究之問題，而非牴觸憲法第二十三條之問題。如謂死刑係剝奪人之

                生命自由，應為憲法第二十三條所稱之「限制」，倘無設此「限制

                」之必要，自屬牴觸憲法。如果此項理由可以成立，則1.刑法及特

                別刑法中所定剝奪人身自由之無期徒刑、有期徒刑及拘役，亦均為



                憲法第二十三條所稱之「限制」，我國豈不成為多方立法剝奪人身

                自由之國家？2.在罪刑法定主義之前提下，刑法及特別刑法所定之

                生命刑及自由刑，須由法院依法定程序審問、處罰，與上述違警罰

                法等，設有剝奪人身自由之規定，而不由法院審問、處罰者，其合

                憲性或不合憲性相同，自無此理。

          （五）「尚無」牴觸，含有原已牴觸之意。

                大法官會議解釋某項法律之規定是否牴觸憲法，於認為不牴觸憲法

                時，若以「尚無」或「尚難」表示者，含有該項法律之規定，原已

                牴觸憲法，但因情形特殊，姑不認為與憲法牴觸之意。例如出版法

                第四十條、第四十一條所定定期停止發行或撤銷登記之處分，原已

                牴觸憲法第十一條人民有出版自由之規定，但因對於違法出版品有

                限制必要之特殊情形，故釋字第一○五號解釋，乃以「尚難」謂為

                違憲表示之，亦即「尚無」牴觸憲法之意憲法並無立法院不得制定

                有死刑之法律之明文，戡亂時期肅清煙毒條例第五條第一項規定「

                販賣、運輸、製造毒品或鴉片者，處死刑」，根本不生牴觸憲法問

                題，而非「與憲法第二十三條無牴觸」（註）。

                註：本件不同意見書提出後，始決議改為「並無」。

          （六）法律設有不平等刑度之規定，始生牴觸憲法第七條之疑義。

                同為殺人行為，被殺者為直系血親尊親屬時，刑法第二百七十二條

                第一項規定之刑，較同法第二百七十一條為重；母於生產時或甫生

                產後殺其子女者，刑法第二百七十四條第一項規定之刑，較同法第

                二百七十一條為輕；同為販賣、運輸、製造麻煙行為，犯罪主體為

                公務員、軍人時，戡亂時期肅清煙毒條例第十四條第一項前段規定

                之刑，較同條第五條第二項為重。上開法律，設有刑重或刑輕之不

                平等規定，是否有失均衡，始生牴觸憲法第七條之疑義。戡亂時期

                肅清煙毒條例第五條第一項「販賣、運輸、製造毒品或鴉片者，處

                死刑」。此項犯罪行為，既無較輕刑之不平等之規定，亦無因男女

                、宗教、種族、階級、黨派之不同，而異其刑度之規定，自不生牴

                觸憲法第七條之問題。

          二  解釋文及解釋理由書

              解釋文

              戡亂時期肅清煙毒條例第五條第一項，既無不平等刑度之規定，亦非

              不由法院依法定程序審問、處罰，而剝奪人民身體或生命自由之法律

              ，不生牴觸憲法第七條及第二十三條之問題。

              解釋理由書

              同種犯罪行為，刑法或特別刑法因犯罪主體或客體之不同，而設刑有

              輕重之規定者，其規定是否不平等，始為憲法第七條之疑義。如：同

              為殺人行為，犯罪客體為直系血親尊親屬時，刑法第二百七十二條第

              一項規定之刑，較同法第二百七十一條為重；犯罪主體為母，犯罪客

              體為生產時或甫生產後之子女時，刑法第第二百七十四條第一項規定

              之刑，較同法第二百七十一條為輕；同為販賣、運輸、製造麻煙行為

              ，犯罪主體為公務員、軍人時，戡亂時期肅清煙毒條例第十四條第一



              項前段規定之刑，較同條例第五條第二項為重是。同條例第五條第一

              項「販賣、運輸、製造毒品或鴉片者，處死刑」，無因犯罪主體或客

              體之不同，而設不平等刑度之規定，不生牴觸憲法第七條之問題。

              次查憲法上所謂「人民身體之自由應予保障」，指人民有權拒絕司法

              或警察機關之非法逮捕、拘禁，及法院之非法審問、處罰而言。若經

              司法或警察機關依法定程序逮捕、拘禁，由法院依法定程序審問、處

              罰者，則為憲法之所許，不得謂係非法剝奪人民身體或生命之自由，

              憲法第八條第一項規定甚明。在罪刑法定主義之前提下，國家制定刑

              法及特別刑法，於人民犯罪時，由法院依法定程序實行國家之刑罰權

              ，予以審問、處罰，縱令法定刑為唯一死刑，亦非不法剝奪人民身體

              或生命之自由。反之，法律設有不由法院依法定程序審問、處罰，即

              得拘束或剝奪人民身體自由之規定者，縱令不稱為刑，亦生是否非法

              拘束或剝奪人民身體由之問題。如：違警罰法規定，由警察官署對於

              違警人裁決拘留、罰役；行政執法第一條、第六條第一款規定，行政

              官署於必要時，得對人行管束；法院組織法第六十九條規定，對於妨

              害法庭執行職務或其他不當行為者，審判長得處分看管或指留是。戡

              亂時期肅清煙毒條例第五條第一項，係應由法院依法定程序審問、處

              罰之規定，為憲法第八條第一項之所許，並非不法剝奪人民身體或生

              命自由之法律，不生牴觸憲法第二十三條之問題。

 

抄黃○明聲請函

          受文者：司法院

          主  旨：為最高法院七十二年度台覆字第二三號確定終局判決所適用之法

                  律及其所持見解是否牴觸憲法呈請解釋事。

          說  明：一、爭議要點：

                  （一）最高法院法院七十二年度台覆字第二三號確定終局判決（

                        附件一），所適用之戡亂時期肅清煙毒條例第五條第一項

                        之販賣毒品罪，該條項罪刑，不分犯罪情節輕重，概科死

                        刑，實有違反憲法第七條：「中華民國人民、無分男女、

                        宗教、種族、階級、黨派，在法律上一律平等」之平等原

                        則。

                  （二）憲法第二三條規定：「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，不得以法律限制之」，前述為最高

                        法院確定判決所援引該條項罪刑，其法定刑為唯一死刑，

                        不分犯罪情狀，率爾剝奪，至高無上之生命權，毫無彈性

                        保留可言，應有逾越憲法第二十一條之必要原則。

                  （三）最高法院七十二年度台覆字第二三號確定判決認定聲請人

                        犯罪事實，乃基於聲請人於警訊時之非任意性自白，與共

                        同被告涂○雄於警訊時之非任意性自白，姑不論自白是否

                        出自強脅刑求之非任意性，依刑訴一五六條二項之意旨，

                        自白不得作為有罪判決之唯一證據，即需有補強證據為佐



                        證，方得為認定犯罪事實，而共同被告涂○雄之自白，亦

                        不失其自白之本質（附件二），今最高法院七十二年度台

                        覆字第二三號確定判決，以共同被告涂○雄之自白為聲請

                        人自白之補強證據，其認定犯罪事實，全然偏重於自白之

                        陳述，未盡法院調查事實保障人權之審判義務，故僅以共

                        同被告涂○雄之自白為聲請人自白之有罪補強證據，實違

                        反憲法第八條保障人身自由之規定及證據裁判主義。

                  二、事實經過：

                  （一）聲請人於民國五十多年因治療胃病染上施打嗎啡之惡習，

                        故有今日蒙冤之事。

                  （二）按七十一年二月三日由於家中嗎啡所剩無幾，因友人涂義

                        雄相約聲請人前往拜訪。聲請人便借此外出機會，順道中

                        途購買嗎啡以供將來之需，詎料，該次拜訪竟是警方因捕

                        獲涂○雄施打嗎啡，刻意所設下之陷阱。由於聲請人身上

                        被搜出剛買之嗎啡，遂被認定販賣。惟查涂○雄為聲請人

                        軍中同袍，亦因胃病與聲請人同有施打嗎啡之好，常以嗎

                        啡互贈，以示情感敦厚，且互慰藉。聲請人被捕後，因聲

                        請人當時並無交付嗎啡之舉，警方為認定有販毒之行，便

                        先刑求涂○雄使其為向聲請人收買嗎啡自白，以便自作聲

                        請人自白販毒之筆錄，使之情節相符聲請人對於虛假之筆

                        錄因手被反銬於背後身不由己遂由警方人員用強制力，強

                        使聲請人按指印。

                        （按該指印被強制所按下之指印呈修長型，異於正當按指

                        印時之圓形再就警訊筆錄再而三修改以便符合販毒情節，

                        實不難推斷，聲請人所言非虛）（附件三），然而台灣高

                        等法院台南分院不察，拒聲請人辯詞與聲請人證。而最高

                        法院竟維持原判，徒以共同被告之自白與聲請人之自白，

                        認定聲請於七十一年一月二十六日有販毒之事實，如此憑

                        空杜撰入民於罪，科以唯死刑之罪名身蒙此冤者，能不伸

                        訴！以洗雪冤抑，以還清白之身？

                  三、對本案所持之立場見解

                  （一）肅清煙毒條例第五條第一項販賣毒品罪手段違反憲法第七

                        條之平等原則。

                     （1）就同以維護「國民健康」為目的之刑罰而言，刑法上公

                          共危險罪以犯罪行為因而致人於死者為要件者，僅處「

                          無期徒刑或七年以上有期徒刑」，而販賣煙毒者不以致

                          人於死者為必要，卻科處「惟一死刑」，其在處罰上顯

                          有違反平等原則之情形，自不待言。

                     （2）再就以維護「國民生命」為目的之刑罰而言，殘害人群

                          治罪條例第二條就意圖全部或一部消滅某群體而有殘害

                          人群之行為者，其法定刑亦僅處「死刑、無期徒刑或七

                          年以上有期徒刑」。反之，販賣煙毒者不以意圖歹害人



                          群、消滅人群為必要，其法定刑卻惟一死刑，畸輕畸重

                          ，至為明顯。

                     （3）更就維護「國家安全」立論，懲治判亂條例尚且就從事

                          叛亂活動者加以類型化，而為不同刑罰處遇，並非一律

                          科處死刑，反之，根本無叛亂認識意圖，僅販賣煙毒行

                          為之結果可能間接幫助共匪遂行毒化陰謀，即科處死刑

                          ，其價值判斷亦有不一致之處。

                  （二）戡亂時期肅清煙毒條例第五條第一項販賣煙毒罪，其法定

                        刑為唯一死刑，其手段有逾越憲法第二三條之「必要性」

                        ，而顯然過當。

                     （1）按肅清煙毒之終局目的，乃在於確保我國民主法治國家

                          不受共匪侵犯，而人民基本自由權利得以獲得保障。故

                          為達此目的，必也擇其能達目的而「損害犧牲最小」之

                          刑事制裁為之，始符合「利益權衡原則」否則，未見其

                          利，反受其害，徒令傷感：「多少罪惡，假公共利益之

                          名以行之！」

                     （2）查販賣煙毒者其犯罪情節輕重不一，其犯罪所預見之損

                          害及所發生之損害大小亦依具體情形而有不同，其屬常

                          業犯者，固然對於國民身體健康形成極大之威脅，惟如

                          本件情形，苟被認定販毒亦僅偶一觸犯法網，數量甚小

                          ，預見之損害極其輕微，根本未達於危害社會大眾多數

                          人健康之程度，而惡性甚輕，不能與殺人搶劫相提並論

                          者，亦所在多有，於此情形，倘加以剝奪生命或永久與

                          世隔絕之制裁，實有下列不當後果：

                       （a）違背倫理道德觀念上所要求之「以牙還牙」的應報的

                            主義。

                       （b）就犯罪行為人方面言，其智識程度不高，「法律常識

                            欠缺」者，因其情節輕微，在行為時毫無強烈之違反

                            倫理道德觀念意識，而遽令其負擔比「殺害人命」更

                            嚴厲之刑事責任，亦顯然不無「不教而殺」違反人道

                            立場之現象。

                       （c）尤有甚於此者，犯罪人之父母子女兄弟姊妹等至親，

                            因而慘遭生死離別之痛，竟不能同享天倫之樂，而有

                            不能「養生送死」之憾！其造成人間悲劇，莫此為甚

                            ！「上天有好生之德，人豈無惻隱之心！」受人民委

                            託制定法律之立法者意恣意制定剝奪委託者生命之法

                            律，實令人扼腕！

                       （d）在具體案件上所保護者或僅為一人之身體健康免於「

                            自甘傷害」之危險，對此不予考慮即遽行以「假想之

                            公共利益」為保護對象而剝奪最尊貴至高無上之生命

                            ，豈真人命賤如草芥乎！抑真為保護公益「所必要者

                            」耶！



                  （三）違反人身自由之保障與證據裁判主義

                        本案台灣高等法院台南分院及確定判決，均以警訊時聲請

                        人之自白筆錄與共同被告涂○雄警訊時之自白筆錄為認定

                        販毒行徑。該等判決認販毒之日為７１．１．２６惟查該

                        日警方既未當場目睹販毒之行，又未有人證之證言可據以

                        信其為真，且果有人證，當以共同被告涂○雄以買受者身

                        分作人證最正當，今亦未具其具結作證，況涂○雄在七十

                        一年二月四日檢察官偵查中稱「是黃○明給我的，這是過

                        年時他送給我的，說是可以治病‧‧‧」（偵查卷十四頁

                        ）至於在警訊時為何承認向黃○明買的，則稱：「是被警

                        逼供的」（偵查卷十四頁背面），又在原審供稱「嗎啡是

                        我朋友黃○明（即聲請人）送給我的。」「送給我治胃病

                        。」「在警局說是向黃○明買的，是警察逼我承認。」（

                        原審卷二三頁背面），在在為聲請人辯稱７１．１．２６

                        販毒為烏虛之事。然而從聲請人搜得之嗎啡，為７１．２

                        ．３該嗎啡焉可作為該判決據警訊筆錄認定於７１．１．

                        ２６販毒之證物？是以台灣高等法院台南分院判決認定聲

                        請人販毒罪行，在無人證又無物證之情況下，僅憑警方二

                        份訊問筆錄。今聲請人謂其筆錄為警方自行製作，共同被

                        告涂○雄亦稱其筆錄為刑求所致，今暫不論台灣高等法院

                        台南分院對於筆錄之自白是否出於任意性拒絕不為調查，

                        而原確定判決率爾予以維持顯屬違法外，即就該院認定犯

                        罪事實而論，其僅憑共同被告涂○雄之自白，為聲請人自

                        白之補強證據，不僅有違證據裁判主義之嫌，且如此側重

                        自白，有侵害人性權益，違反憲法人身自由保障之意旨。

                        無怪乎人云：「警力無邊」，今欲入人於罪，僅需請警方

                        弄有二份情節相符之自白筆錄，再強制該人按指印即可！

                        如此認定犯罪事實，侵害人民權益之危險性有多大，不言

                        可喻。

                  四、聲請解釋之目的

                  （一）本案確定判決所適用之戡亂時期肅清煙毒條例第五條第一

                        項販毒罪之唯一死刑，牴觸憲法第七條之平等原則與憲法

                        第二三條之必要原則，該條項罪刑應予廢止適用。（茲僅

                        附以日本最高法院宣告日本刑法第二○○條違反憲法平等

                        原則之判旨（附件四）因其與本案有相似之處）。

                  （二）本案以共同被告涂○雄之自白為聲請人有罪之認定之法律

                        見解，有侵害人權之虞，實違反證據裁判主義及憲法第八

                        條人身自由之保障，該判決應屬無效，其採證違背法令，

                        應得為非常上訴之理由。

                  （三）本件解釋基於人民聲請解釋憲法之法律上利益考慮應有拘

                        束本件違憲裁判之效力。

                  五、附件一：最高法院七十二年度台覆字第二三號判決影本乙份



                              。

                      附件二：蔡墩銘與朱石炎編著刑事訴訟法第一○六頁之影本

                              乙份。

                      附件三：指印比對與節錄警訊筆錄影本各一份。

                      附件四：日本最高法院宣告日本刑法二○○條違反憲法平等

                              原則之判旨之節錄譯文及原文之影本各乙份。

                              聲請人：黃  ○  明

                              住址：台北市通河街七六巷八弄四三號二樓

                                    （現服刑於台南監獄)

          中    華    民    國    七十二    年    九    月    十  二    日

 

參考法條：中華民國憲法 第 7、23 條 (36.01.01)
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