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釋字第 790 號解釋部分不同意見書 

 

                                   詹森林大法官提出 

                                    109 年 3 月 20 日 

    

    本號解釋除不受理部分外，其餘分為 2 部分，其要旨分

別為： 

一、 毒品危害防制條例（下稱毒品條例）第 12 條第 2 項

規定（系爭規定一），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，有違憲法第 23 條

之比例原則。 

二、 毒品條例第 17 條第 2 項（系爭規定二）減輕其刑

之規定，未包含系爭規定一所定之罪，與憲法第 7

條保障平等權之意旨，尚無違背。 

    本席贊同本號解釋認為系爭規定一違憲之結論，但礙難

支持本號解釋認系爭規定二尚無違背憲法第 7 條之平等原

則，爰就該部分提出不同意見。 

 

壹、從系爭規定二之立法目的，看本號解釋理由之疏漏偏執 

    本號解釋首先指稱系爭規定二之立法理由在於「使製

造、販賣或運輸毒品案件之刑事訴訟程序儘早確定，鼓勵被

告自白認罪，開啟其自新之路」（立法院公報第 98 卷第 26 期

第 197 頁參照），而認該立法其目的核屬正當。（解釋理由書
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段碼 15） 

    緊接著，就系爭規定二所定得因偵查及審判中均自白而

減輕其刑之範圍，不包含系爭規定一所定之犯罪，本號解釋

認為並不違反憲法第 7條之平等權，原因在於：「系爭規定一

之構成要件為意圖供製造毒品之用而栽種大麻，該罪之證據

蒐集、調查及犯罪事實認定，較毒品條例第 4條至第 8條之

犯罪行為相對容易，故犯系爭規定一之罪者是否自白，與刑

事訴訟程序儘早確定間之關聯性較低。立法者因而基於偵審

成本等因素之考量，不特別將犯系爭規定一之罪而自白者納

入應減輕其刑之列，而僅以之為法院適用刑法第 57 條犯罪

後態度之考量因素，其差別待遇尚無顯不合理之處。」（解釋

理由書段碼 15） 

    惟查，立法院公報第 98 卷第 26 期第 197 頁所載系爭規

定二之修正理由全文為：「為使製造、販賣或運輸毒品案件之

刑事訴訟程序儘早確定，並鼓勵被告自白認罪，以開啟其自

新之路。」
1
 

    由是可知，系爭規定二對「製造、販賣及運輸毒品案件」

之被告，以「減輕其刑」為誘因，其立法目的有二：（1）使

該類案件之刑事訴訟程序儘早確定；（2）鼓勵被告自白認罪，

以開啟其自新之路。 

    申言之，前述第（1）項立法目的（儘早確定刑事訴訟程

序），係著眼於檢察機關及法院之利益，亦即減輕檢察官舉證

被告犯罪及法官認定被告犯罪之負擔；但第（2）項立法目的

（鼓勵被告自白認罪，以開啟自新），則為著眼於被告之利

益，亦即減輕被告之刑，從而提早結束刑之執行，甚至因而

                                                      
1 「並」及「以」之黑字體，均為本席所加。 
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獲判緩刑。 

    本號解釋僅考量系爭規定二「儘早確定刑事訴訟程序」

之立法目的，而謂「……犯系爭規定一之罪者是否自白，與

刑事訴訟程序儘早確定間之關聯性較低」，即逕行認定系爭

規定二尚無違背憲法第 7條之意旨。姑不論此項理由與實情

有違，詳如下述（請參見本意見書之貳），該理由亦屬片面強

調系爭規定二之第（1）項立法目的，而完全漠視該規定之第

（2）項立法目的，顯屬疏漏、偏執。 

    本席以為，為追求「鼓勵被告自白認罪，以開啟自新」

之立法目的，至少就毒品條例整體規範而言，當被告自白時，

不論其所觸犯者，係毒品條例第 4條至第 8條之罪，或系爭

規定一之罪，本於「等者等之」法理，均應給予減輕其刑之

待遇。 

    然而，系爭規定二卻就自白刻意區分為「犯毒品條例第

4條至第 8條罪之自白」及「犯系爭規定一罪之自白」，造成

二者間之差別待遇，而此差別待遇並非基於事物性質之不同

所致，是系爭規定二採取之手段與所欲達成之目的間，不具

合理關聯。 

 

貳、從構成要件之比較，看本號解釋理由之商榷餘地 

    本號解釋理由所稱「系爭規定一之構成要件為意圖供製

造毒品之用而栽種大麻，該罪之證據蒐集、調查及犯罪事實

認定，較毒品條例第 4條至第 8條之犯罪行為相對容易，故

犯系爭規定一之罪者是否自白，與刑事訴訟程序儘早確定間

之關聯性較低」，與實情有違。就此，僅須對照觀察系爭規定

一之罪與毒品條例第 5條第 2、3、4 項之罪之構成要件，即
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可明瞭。 

    系爭規定一之構成要件為「意圖供製造毒品之用，而栽

種大麻」；毒品條例第 5 條第 2 項至第 4 項之構成要件則分

別為：「意圖販賣而持有第 2級毒品」、「意圖販賣而持有第 3

級毒品」、「意圖販賣而持有第 4級毒品……」因此，系爭規

定一及毒品條例第 5條第 2項至第 4項所定之犯罪，均不僅

應同時具備客觀構成要件及一般主觀構成要件要素（故意），

且尚須具備特殊主觀構成要件要素，即上開條文所稱之「意

圖」。 

 

一、自白與舉證及認定客觀構成要件之難易差別 

    「栽種大麻」，及「持有第 2 級（第 3 級、第 4 級）毒

品」，均為客觀構成要件，不論有無犯罪嫌疑人/被告（以下

簡稱被告）之自白，檢察官皆應提出客觀上可信之證物（前

者通常例如：在被告住所、居所或其他被告事實上有管領力

之場所查獲大麻；後者通常例如：在被告身上，或其住所、

居所或其他被告有事實上管領力之場所，查獲第 2級或第 3、

4級毒品），法官始可認定之。 

    本號解釋，無任何依據，即遽認檢察官舉證及法官認定

被告「栽種大麻」，比舉證及認定被告「持有第 2級（第 3級、

第 4級）毒品」相對容易，已有理由不備之嫌。 

    況且，如「在被告身上、其住居所或其他有事實上管領

力之場所，確實查獲有第 2級或第 3、4級毒品」，則客觀上，

即可認定「被告持有該毒品」。蓋「持有」，指行為人就該物

有執持占有之事實，亦即對之有事實上管領力，能支配、使
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用而言
2
。故一旦在被告身上、其住居所或其他有事實上管領

力之場所查獲毒品，被告已甚難否認該毒品為其所持有。除

非另有非常特殊情況
3
，檢察官無須舉出其他證據，法官亦無

須其他證據，即可認定被告執有該毒品。易言之，被告是否

自白其持有毒品，就「被告持有毒品」而言，無關緊要。 

    反之，單純「在被告住居所或其他有事實上管領力之場

所，確實查獲大麻」，則客觀上，尚難逕行認定「被告栽種該

大麻」。蓋於此情形，被告固不能辯稱該大麻非其所持有，但

仍可辯稱「在被告住居所查獲之大麻，係他人栽種」等。因

此，關於「經查獲之大麻，係被告所栽種」之要件，檢察官

仍須舉出其他證據，法官亦須有該其他證據始得認定之。被

告之自白，即可當成此時之其他證據，並從而「儘早確定刑

事訴訟程序」。 

    準此，在「毒品條例第 5條第 2、3、4項」之罪，關於

「客觀構成要件（被告持有毒品）」，舉證較容易，僅須客觀

證物即可認定，被告是否自白，不生影響，故被告之自白「無

助於儘早確定刑事訴訟程序」。但在「系爭規定一」之罪，關

於「客觀構成要件（被告栽種大麻）」，舉證較困難，僅有客

觀證物仍難認定，而被告之自白，對證明及認定該構成要件，

有其功效，故被告之自白「有助於儘早確定刑事訴訟程序」。 

                                                      
2 參見：臺灣高等法院高雄分院 98 年度上易字第 690 號刑事判決（違反毒品危

害防制條例案件），本判決稱：「『持有』與『所有』之概念不同，只需對物有事

實上管領力為已足，被告乙、丙、甲三人共處一室，對扣案之 3個背包（內裝有

第 1、2級毒品）有其管領力，故應認共同持有，較符法律原意。」；臺灣高等法

院臺南分院 96 年度上訴字第 256 號刑事判決（違反毒品危害防制條例案件），本

判決稱：「該第二級毒品大麻既放置於被告之主臥室內，被告乙對之有事實上管

領力，足以支配該第二級毒品大麻，依此審認，被告乙客觀上顯然有持有之行為

無訛」。最高法院 108 年度台上字第 1494 號、107 年度台上字第 3885 號等刑事

判決，就被告是否持有槍砲彈藥刀械管制條例不許持有之槍枝，亦採相同見解。 
3 例如：雖在登記於被告名下之房屋查獲毒品，但被告長年未曾居住及進出該屋。 
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    本號解釋持與本席相反之看法，卻未提出任何理由，本

席實難認同。 

 

二、自白與特殊主觀構成要件要素之證明及認定 

  系爭規定一所定「意圖供製造毒品之用」，及毒品條例第 5

條第 2 項至第 4 項之「意圖販賣」，皆為特殊主觀構成要件

要素。 

    此項特殊主觀構成要件要素，不得僅因有具備前述「被

告栽重大麻」、「被告持有毒品」之客觀構成要件，以及對此

主觀上具備故意，即逕行分別認定被告係「意圖供製造毒品

之用」而栽種大麻，或係「意圖販賣」而持有毒品。換言之，

在系爭規定一之犯罪，及在毒品條例第 5條第 2項至第 4項

之罪，雖已有證據堪認被告栽種大麻或持有毒品，依刑事訴

訟法第 154 條第 2項規定，仍均應有其他證據，始可認定被

告具備「意圖」之犯意。 

    「意圖」，乃主觀之意思，故如有被告之自白，自然較容

易認定之。就此而言，不論在系爭規定一之犯罪，或在毒品

條例第 5條第 2項至第 4項之犯罪，被告之自白，對於「儘

早確定刑事訴訟程序」（亦即認定被告有「供製造毒品之意

圖」，或「有販賣之意圖」，故其行為完全該當各該罪名），均

有同等之功效
4
。然而，系爭規定二，對相同以「意圖」為構

成要件之系爭規定一，卻不許被告以其自白換取減輕其刑，

而構成對系爭規定一與包含毒品條例第 5條第 2項至第 4項

                                                      
4  聲請人臺灣新竹地方法院刑事第二庭代表法官郭哲宏於本院就本案舉行說明

會後，提出之補充意見第 3 頁，六，亦基於其實務審判觀點而稱：「栽種大麻之

法定要件含有『意圖供製造毒品之用』之主觀要件，被告之自白對於使案件盡速

確定難認完全並無貢獻。」 



7 
 

在內之規定，具有差別待遇。且系爭規定二為何採取此差別

待遇，不僅立法理由並無任何交代，而且難謂與其所欲達成

之目的，具有合理關聯，顯有恣意之嫌。 

 

參、系爭規定二排除系爭規定一之犯罪，違反體系正義及平

等原則 

    按立法者於制定法律時，於不違反憲法之前提下，固有

廣大的形成自由，然當其創設一具有體系規範意義之法律原

則時，除基於重大之公益考量以外，即應受其原則之拘束，

以維持法律體系之一貫性，是為體系正義。而體系正義之要

求，應同為立法與行政所遵守，否則即違反平等原則
5
。 

    大麻為第二級毒品（毒品條例第 2 條第 2 項第 2 款參

照），而綜觀毒品條例第 4 條第 2 項關於「製造第 2 級毒品

罪」
6
、第 6項關於「製造第 2級毒品未遂罪」

7
、系爭規定一

（意圖製造毒品而栽種大麻罪），及系爭規定二（偵審均自白

者減輕其刑），可以得知，立法者就與大麻有關之犯罪，雖處

罰其各階段之犯行，亦即包含「預備犯」（系爭規定一）、「未

遂犯」（毒品條例第 4 條第 6 項）、「既遂犯」（毒品條例第 4

條第 2項），但卻僅選擇罪質較重、責難性較高之「既遂犯」

與「未遂犯」，允許被告得因偵審均自白而獲得減輕其刑之優

待，卻將罪質較輕，責難性較低之「預備犯」（系爭規定一所

定之罪），排除在外。此項差別待遇，除悖離系爭規定二自新

復歸之立法目的外
8
，更屬顯然輕重失衡，逾越立法裁量範圍

                                                      
5 翁岳生大法官在釋字第 455 條解釋提出之協同意見書。 
6 109 年 1 月 15 日修正公布之本條項規定為：「製造、運輸、販賣第二級毒品者，

處無期徒刑或 10 年以上有期徒刑，得併科新臺幣 1500 萬元以下罰金。」 
7 本條項規定：「前 5項規定之未遂犯罰之。」 
8 聲請人臺灣高等法院臺中分院刑事第五庭代表法官張道周 108年 11月 25日提
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9
，而違反立法者就毒品條例建構之體系正義

10
。 

    再者，聲請人臺灣高等法院臺中分院刑事第五庭及聲請

人臺灣新竹地方法院刑事第二庭均指出，系爭規定二造成之

荒謬結果為：行為人被查獲栽種大麻時，與其自白「單純意

圖供製造毒品之用而栽種」，不如狡猾地
11
或被迫地

12
，向警方

自白係因「製造第 2級毒品而栽種」，以符合毒品條例第 4條

第 2項及第 6項之製造第 2級毒品未遂罪，而可藉由系爭規

定二以減輕其刑。系爭規定二之立法目的本來在於鼓勵自

新，但在該規定對系爭規定一作出區別待遇下，卻造成行為

人於罪責較輕之犯罪預備階段被查獲時，須自白自己罪責較

重之罪行，始得換取減輕其刑之寬典。就此而言，如何如本

號解釋所指，仍然堪認系爭規定二採取之分類與其規範目的

之達成，具有合理關聯性，而不違反憲法第 7條之平等原則？ 

    應再強調者，系爭規定一雖有部分經本號解釋宣告違

憲，但系爭規定二既然經宣告不違憲，故該規定所造成之前

述違反體系正義及平等原則情況，並不因系爭規定一之部分

違憲，而自然治癒，不待贅言。 

 

肆、結論 

    由於系爭規定二就被告得因偵審均自白而減輕其刑之

                                                      
出之釋憲補充理由書（二），第 6頁。 
9 聲請人臺灣高等法院臺中分院刑事第五庭代表法官張道周 108年 11月 14日提

出之釋憲聲請補充理由書第 6-7 頁（三）。 
10 聲請人臺灣新竹地方法院刑事第二庭提出之 107 年度憲三字第 3 號爭點題綱

補充書面資料第 3-13 頁，三。 
11 聲請人臺灣高等法院臺中分院刑事第五庭 108 年 4 月 30 日提出之釋憲聲請書

第 6頁，參、五。 
12 聲請人臺灣新竹地方法院刑事第二庭提出之 107 年度憲三字第 3 號爭點題綱

補充書面資料第 8頁，三、2（2）。 
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情形，為何未包括犯系爭規定一之罪在內，並無任何合理之

立法理由及正當之立法目的可資參照或援用，本號解釋遂訴

諸「就何種犯罪及何種情狀得否減輕其刑，為刑事政策之選

擇，原則上屬立法形成自由之範疇。」（解釋理由書段碼 14） 

    按毒品條例本於第 1條揭示之「防制毒品危害，維護國

民身心健康」之立法目的，固可基於立法政策考量，而選擇

應予處罰之行為、各相關犯罪之法定刑，及減輕（或免除）

其刑之事由。但因其選擇而造成差別待遇者，則仍應兼顧法

規範之整體性，並符合法規範之一致性，尤其不得有不具正

當理由之恣意，致生法規範之內部矛盾與體系衝突之情事。 

    系爭規定二有前述法規範內部矛盾及體系衝突而違反

體系正義情事，第一線適用該規定之刑事庭法官，已因良心

不安，而有不平之鳴
13
，職司違憲審查之大法官，豈可無動於

衷，而輕描淡寫地推諉於「屬立法形成自由之範疇」，並隨即

宣示：「退庭」！ 
     

 

                                                      
13 聲請人臺灣新竹地方法院刑事第二庭提出之 107 年度憲三字第 3 號爭點題綱

補充書面資料第 12 頁，三（三）。 


