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  最高法院 110 年度台上大字第 446 號 

刑事大法庭案件法律問題 

 

 

鑑定意見書 

 

 

中正大學法律學系  

吳信華 教授 

 民國 111 年 5 月 18 日* 

 

 

    茲受鈞院大法庭所委託，就最高法院 110 年度台上大字第 446 號刑事大法

庭案件法律問題，提出鑑定意見書，論述如下: 

 

壹. 問題之說明 

 

    本案所涉問題即司法院釋字第 790 號解釋（下稱「本號解釋」），就毒品危害

防制條例第 12 條第 2 項「意圖供製造毒品之用，而栽種大麻者，處五年以上有

期徒刑，得併科新臺幣五百萬元以下罰金。」之規定，1 認為對違法情節輕微、

顯可憫恕之個案，法院縱適用刑法第 59 條規定酌減其刑，亦尚嫌情輕法重，致

罪責與處罰不相當，爰宣告（解釋文段碼 1）：「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，有違憲法第 23 條比例原

則。」解釋文其後並諭知：「相關機關應自本解釋公布之日起 1 年內，依本解釋

意旨修正之；逾期未修正，其情節輕微者，法院得依本解釋意旨減輕其法定刑至

二分之一。」  

 

                                                      
* 此為本案件大法庭言詞辯論日期，本意見書完成於 2022 年 4 月 20 日，相關資料亦參考至該

日。 
1 此於本號解釋中稱「系爭規定一」，本意見書以下亦同。 
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    上述情狀直接先延伸，於此一年之限期修法期間內，法院審理案件，得否依

該號解釋意旨減輕其刑等相關問題。而依鈞院所提供「最高法院刑事提案裁定」

2之書面中論及，法院間就此尚有不同見解，有認為「法院得參酌釋字第 790 號

解釋之精神，依該號解釋意旨減輕其刑」；3 有認為「法院應將個案之審判程序延

至新法修正公布後或釋字第 790 號解釋公布之日起 1 年後始予以終結，俾得適

用有利於行為人之法律或依上開解釋意旨減輕其刑。」4。 

 

    至依鈞院所提出之二項具體爭點: 

 

    一、司法院釋字第 790號解釋文僅諭知相關機關逾期未修正，法院得適用

過渡規範（即情節輕微者，法院得依解釋意旨減輕法定刑至 1/2），則

於修法期限屆滿前，各法院審理案件應如何處理？ 

 

    二、該號解釋所指示法院得適用過渡規範之時期，是否拘束各法院？法官於

期限屆至前，提前適用過渡規範，有無逾越法官填補法律漏洞或解釋適

用法律的界限？  

 

    上述爭點一即呈現：大法官解釋（或憲法法院裁判）宣告法規範「違憲定期

失效」，於該期限內，法院對審理中（尚未確定）之「類似案件」，5  就「個案」

（如本案裁定）及所延伸「通案」（日後類此案例）之處理情狀問題；爭點二具

體所涉及者即「於該期限屆至前，法院可否依法理、自為判斷而裁判（減輕）」，

根本上即係大法官解釋（或憲法法院裁判）之相關諭知、法院應受如何之拘束問

題。 

 

    以下即先就本案若干基礎問題為釐清（下述貳.），接續則討論本案所涉相關

釋憲法理及可能的解決途徑（下述參.），而亦併就未來法院對憲法法庭就法規範

「違憲定期失效」宣告的處理方式為說明（下述肆.），最後則為結論（下述伍.）。 

 

貳. 基礎問題的釐清 

                                                      
2 110 年度台上大字第 446 號。此於本意見書以下簡稱「提案裁定」。 
3 「提案裁定」之甲說，頁 2，第 5 至 7 行。 
4 「提案裁定」之乙說，頁 2，第 8 至 12 行。 
5 所相對者亦即「原因案件」或「已確定的類似案件」，此等雖另亦衍生相關問題，然不在本意

見書所討論之列。又此「類似案件」於本意見書中即指有合於「情節輕微」之要件（而可減輕刑）

者，以下亦不再特別指陳。 
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    就鈞院前述爭點，本案所涉及者，實則先有如下二個基礎問題應予釐清: 

 

一. 本案屬違憲「定期失效」抑或「立即失效」？ 

 

 本案首先的一個基礎問題即在於，大法官認系爭規定一違憲後即謂：「相關

機關應自本解釋公布之日起 1 年內，依本解釋意旨修正之……。」此解讀上究係

法規範違憲「定期失效」、抑或是「立即失效」之宣告？蓋此二者對相關案件產

生的後續效力並不相同。6 

 

    此爭議之緣由即在於，相對於大法官先前就「違憲定期失效」之宣告，會明

確為「（系爭規定）應自本解釋公布之日起，至遲於屆滿 X 年時，失其效力。」

的類似用語，7 然本號解釋之該段論述並非如是，反而偏向於對相關機關修法義

務的課予；8 然若謂係「立即失效」，則似應有「自本解釋公布日起失其效力」之

文字，9 前述用語亦非如是。 

 

    就此尚不知大法官有無特別用意，但應非無心疏漏。10 此種宣告的文字雖非

典型，惟非無前例，11 解讀上非無可能係「大法官為立即失效之用意，該一年期

限係予立法者之修法期限」。12 然若係此種「立即失效」，其法律效果直接且強大，

因之如大法官未直接為「自本解釋公布日起失其效力」之明確文字，則任意解讀

                                                      
6 即現憲法訴訟法第 53 條及第 54 條之規定，以下還會再有討論。本號解釋作成時憲法訴訟法雖

尚未生效，然已立法通過，此二個法律效果的條文亦當可作為法理而參酌。 
7 如釋 777（解釋文段碼 2）：「刑法第 185 條之 4 規定……此違反部分，應自本解釋公布之日起，

至遲於屆滿 2 年時，失其效力。」 
8 本號解釋謝銘洋大法官部分協同部分不同意見書，頁 2 論及：「這一年的期限應該是要求相關

機關修法的期限，而非對法院適用法律的限制，在修法之前，既然系爭規定一違憲，為避免發生

上述罪刑不相當的情形，法院應得就該個案依本解釋意旨，裁量減輕其刑，（本院釋字第 775 號

參照），才能符合憲法保障人身自由權的意旨。」依此說明，即應認係一種「立即失效」的情狀。 
9 例如釋 807（解釋文段碼 1）：「勞動基準法第 49 條第 1 項規定……違反憲法第 7 條保障性別平

等之意旨，應自本解釋公布之日起失其效力。」 
10  蓋就多位大法官字句斟酌共同討論所形成之結果，應不至有此疏失；且該段文字於結構上亦

無窒礙之處，僅相對於前述所舉不同宣告模式的文字略有差異，以致或可為不同解讀。 
11 如釋 813（解釋文段碼 2）：「文化資產保存法第 9 條第 1 項及第 18 條第 1 項規定……於此範圍

內，不符憲法第 15 條保障人民財產權之意旨。有關機關應自本解釋公布之日起 2 年內，依本解

釋意旨，修正文化資產保存法妥為規定。」 
12， 於大法官法時期，各種法規範違憲之宣告模式係由實務運作所創設。而即使係憲法訴訟法，

第 52 條有規範相關宣告模式，然依法理而言，確可能有「宣告立即失效，並課予立法者一定之

修法期限」之模式。然不知大法官是否囿於「所定期限必然指涉法規範」（而不能單獨予立法者）

的思考，尚不得而知。（當然依憲法訴訟法，第 53 條所定「立即失效」有較為強烈的法律效果，

然本號解釋作成時，憲法訴訟法尚未生效。） 
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屬此，即或有不精確之處；且大法官亦諭知有「一年逾期未修正、法院應如何處

理」的文字，即如係立即失效、法律自解釋公布日起不再適用，大法官應係為「『現

時』法院應如何處理」之諭知，否則即有欠周延。因之於此應認為屬「違憲定期

失效」的宣告，本意見書以下亦依此而開展。  

 

二. 大法官解釋意旨的探究 

 

    本案接續所涉之另一基礎問題即在於，大法官本號解釋所為「相關機關應自

本解釋公布之日起 1 年內，依本解釋意旨修正之；逾期未修正，其情節輕微者，

法院得依本解釋意旨減輕其法定刑至二分之一。」之諭知，其意涵亦非無討論空

間，而又應依何種方法為其意旨之考證探究？ 

 

    首先如對該諭知為文義上的解讀，其字句「逾期未修正，其情節輕微者，法

院得依本解釋意旨減輕其法定刑至二分之一。」應尚屬明確，亦即以「逾期未修

正」為其前提，法院審理類似案件方得依本解釋意旨為減輕，此於理解上應無疑

義。13 而另於體系上觀察大法官近期相關解釋，如為「法規範違憲定期失效」併

同「處理之諭知」者，其文字亦屬明確，或則僅單純「定一定期限」（而有關機

關於期限內應為修正），14 或則明確諭知各機關於期限內（修法前）處理之方式。

15 依此情狀判斷，大法官就本號解釋之該段諭知亦應屬有意為之， 即其合理目

的在於，立法院或可能於此一年內為修法，16 如此則期限屆至前法院即可依新法

為審理；而如期限屆至未有修法者，法院方再依解釋意旨為減輕。且儘管此種諭

知之文字（在期限屆滿「後」之處理）似無前例，然確有必要，蓋如無此一諭知，

則期限後（若亦無新法）法院就個案得否依刑法（第 59 條）減輕後、再依本解

釋之意旨為減輕，即恐生爭議了。 

 

                                                      
13 至其中之「得」，當係尊重法院認事用法之判斷。即法院認其情節非屬輕微者，當即毋庸減輕

其刑；至若確屬情節輕微者，即應依解釋意旨，得減輕其刑至二分之一。即「得」依其文義及脈

絡，係「（情節輕微者）可減輕其刑至二分之一」，而非「得減、亦得不減」。 
14 如釋字第 803 號解釋（解釋文段碼 2）：「……有關機關應至遲自本解釋公布之日起 2 年內，依

本解釋意旨儘速檢討修正，就上開規範不足之部分，訂定符合憲法保障原住民得安全從事合法狩

獵活動之自製獵槍之定義性規範。」 
15 此較屬常例，如釋字第 799 號解釋（解釋文段碼 4）：「……有關機關應自本解釋公布之日起 2

年內檢討修正。完成修正前，有關強制治療之宣告及停止程序，法院應依本解釋意旨辦理。」或

釋字第 810 號解釋（解釋文段碼 1）：「……有關機關應至遲於本解釋公布之日起 2 年內依本解釋

意旨修正之。完成修正前，有關機關及法院遇有顯然過苛之個案，均應依本解釋意旨為適當之處

置。」 
16 且立法院之修法，大法官亦有謂「（應）依本解釋意旨修正之」。 
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    而大法官另一考量或在於，本號解釋作成時憲法訴訟法已立法通過（民國

107 年 12 月 18 日）且公布（民國 108 年 1 月 4 日），雖尚未正式生效（民國 111

年 1 月 4 日），然法理上即應可參考憲法訴訟法第 54 條第 1 項：「判決宣告法律

位階法規範定期失效者，除主文另有諭知外，於期限屆至前，各法院審理案件，

仍應適用該法規範。但各法院應審酌人權保障及公共利益之均衡維護，於必要時

得依職權或當事人之聲請，裁定停止審理程序，俟該法規範修正後，依新法續行

審理。」即各法院審理「類似案件」（依法理）應先可參酌本項前段；至如有本

項但書情狀，此亦係各級法院應為處理者，大法官尚無法（於本案中或亦無必要）

替代各級法院為認事用法的判斷，或亦屬其職掌釋憲權分際謹守之展現。 

 

參. 本案法理思辨與問題解決 

 

    然在前述情狀下，當即明確衍生「期限屆至前法院應如何處理」、以及「該

適用法律諭知之拘束效力」的相關問題，即鈞院就本件裁定所分別提示之二個

爭點，以下分予論述。 

  

  一. 「違憲定期失效」宣告下「期限屆至前」法院的處理 

   

    本號解釋就「一年期限內」、法院對「未確定類似案件」之審理，並未予以

指示，此即應回歸至大法官解釋（或憲法法院裁判）宣告法規範「違憲定期失效」、

後續延伸法效果之法理，而為問題解決之根基。 

 

    此具體爭議之處即為，大法官對違憲的法規範，於「法安定性」及「法實效

性」（等各種法益）之衡平考量下，常折衷採行「違憲定期失效」的宣告。則於

此期限內，該「違憲、但尚未失效」的法規範得否繼續適用？17 此法理上見解尚

不一致，在憲法訴訟法生效前，（行政及法院）實務上多認「該法規範尚未失效」

即繼續適用，18 此當不能謂無理由。惟亦可成立的是，尤其對法官而言，其於審

                                                      
17 亦即對尚未確定而適用同一法規範之「類似案件」，產生如何之效果。 
18 釋 725 即係因此而生（就原因案件部份）：人民聲請釋憲，大法官認為確定終局裁判所適用之

法令為違憲，並為定期失效之宣告。當事人提起再審，法院即參酌最高行政法院 97 年判字第 615

號判例、以期限內該法令仍屬有效，而駁回再審。大法官於此號解釋中即宣告該判決不再援用，

且解釋文（段碼 1）中論及：「本院就人民聲請解釋憲法，宣告確定終局裁判所適用之法令於一

定期限後失效者，聲請人就聲請釋憲之原因案件即得據以請求再審或其他救濟，檢察總長亦得據

以提起非常上訴；法院不得以該法令於該期限內仍屬有效為理由駁回。如本院解釋諭知原因案件

具體之救濟方法者，依其諭知；如未諭知，則俟新法令公布、發布生效後依新法令裁判。」 
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判上有適用合憲法律之義務，此亦係法官「依憲法審判」（憲法第 80 條參照）之

意旨彰顯；現該法律已被大法官認屬違憲，雖尚未失效，惟如仍予適用，即與憲

法此一意旨有所扞格。而於憲法訴訟法生效後，前述第 54 條第 1 項採行「原則

上繼續適用」之立法，惟亦有「但書」之衡平考量。此一立法當不能謂係有違誤，

蓋於法規範「違憲定期失效」之宣告模式下，該法律適用與否，本即存在兩難情

狀。 

 

    如謂本號解釋作成於憲法訴訟法生效前，而參酌其宣告內容、並結合相關法

理而論斷，應確係「期限屆滿後」（如未修法者）方得減輕其刑。然如於期限屆

至前（合於要件下）而為減刑之處理，法理上--至少本意見書以為--亦不能謂有所

違誤，蓋法院較行政機關有更嚴格適用合憲法律之義務。此即鈞院提案裁定上之

「甲說」，而有其理由謂:19 「釋字第 790 號解釋文並未諭知法院在修法過渡期

間內應如何適用法律，1 年期限是要求相關機關修法之期限。法院於期限屆至前，

倘仍適用已被宣告違反罪刑相當原則、比例原則及保障人身自由權意旨之毒品危

害防制條例第 12 條第 2 項規定之法定刑而為裁判，將陷入『罪刑相當』與『法

安定性』間之價值衝突與矛盾，法院允宜依合憲性解釋，就個案參酌該號解釋意

旨減輕其刑，始符憲法平等原則及保障人權之意旨。」 

 

    在前述二種思考均有其理的情況下，本意見書認為，於本案之情形下，採裁

定書上之「乙說」較屬適切，即「法院應將個案之審判程序延至新法修正公布後

或釋字第 790 號解釋公布之日起 1 年後始予以終結，俾得適用有利於行為人之

法律或依上開解釋意旨減輕其刑。」蓋如此先可避免「期限內是否仍應適用系爭

規定一」之法理上無定論的兩難，且如對案件（以實際操作面而）延至新法公布

或一年之期限屆滿尚無困難者，既無損於當事人權益之維護（以及法院案件審理

之公益目的），現實上亦可合理避免大法官前述宣告及諭知內容（不得已）的不

均衡。20 

 

    當然此一處理方式並不直接合於現今憲法訴訟法第 54 條第 1 項前段所規範

之意旨，惟幸而本號解釋作成時、乃至所宣告之一年期限屆滿後，該法均尚未生

                                                      
19 「提案裁定」，頁 3，第 24 行以下。 
20 當然如依大法官解釋意旨處理，於期限屆滿後方減輕，當亦不能謂屬違誤。惟此實質上並無甚

差異，蓋如下級法院未予減輕，上級法院審理時如期限已屆滿，則亦應為減輕。有影響者係對「期

限內法院審理均未減輕、而已判決確定」之案件，然經查詢，幸而尚無此等案件。（至有判決係

於該一年期限內作成而未減者[最高法院 109 年度台上字第 1598 號判決，_判決日期 109 年 4 月

16 日]，惟本案非屬情節輕微者，故亦無疑問。） 
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效，21 爰此部份之爭議即較不存在。至如有案件因囿於「辦案期限」而無法如是

處理；或法院對未確定之類似案件欲一律停止審理（待新法後再行處理），就此

確亦合於法理，22 然應係全面性的問題，建議法院審判體系應就此再具體研議相

關均衡之處置方式。23 

 

    反而問題較會存在於，憲法訴訟法生效後，因有第 54 條第 1 項之明文，期

限內原則上應適用該法律。就此部份未來於法院的處理方式，本意見書以下會再

有所討論。 

 

    綜合上述，本案鈞院所提之爭點一：「司法院釋字第 790 號解釋文僅諭知相

關機關逾期未修正，法院得適用過渡規範（即情節輕微者，法院得依解釋意旨減

輕法定刑至 1/2），則於修法期限屆滿前，各法院審理案件應如何處理？」即本文

所述，本意見書認「乙說」之見解，（就本案而言）應較係妥適之處理方式。  

 

  二. 「執行」諭知之效力 

 

    鈞院所提爭點二，主要即係該一年期限之諭知，對法院是否、或有如何之拘

束力？ 

 

    對此首應說明者為，大法官於此一解釋主文（或憲法法庭判決主文）中所為

之說明，具體指示相關機關就該案件之處理方式者，於憲法訴訟之學理上乃界定

屬一種「執行」之諭知，24 此即係為釋憲機關判決內容的實現而所存在之制度，

25 釋憲實務上尤其常伴隨「違憲定期失效」之宣告而為之，欲解決期限屆至前後

                                                      
21 本號解釋作成於民國 109 年 3 月 20 日，一年期限屆滿之日為民國 110 年 3 月 19 日，憲法訴

訟法生效於民國 111 年 1 月 4 日。 
22 蓋該法律已被宣告違憲，僅（或：雖）尚未失效，法院審理時如仍予適用，則是否可能對之形

成「違憲之確信」、以致如予審理即不合於法官有「依憲法審判」之義務（憲法第 80 條參照）。 
23 例如（法理上）通盤性地認為合於第 54 條第 1 項但書之情狀；或參考司法院頒（民國 111 年

1 月 27 日），「各級法院辦案期限實施要點」第 10 條之 1（智慧財產民事訴訟視為不遲延事件）：

「第一審、第二審訴訟事件，其案情繁雜或有其他不可歸責於法官之具體情事，經承辦法官敘明

理由，報請院長核可延長辦案期限者。但每次以三個月為限。」此雖非就所有法院審判之案件類

型所設，然應值參酌。 
24 其法條依據，於大法官法為第 17 條第 2 項，憲法訴訟法則為第 33 條第 3 項：「判決得於主文

諭知執行機關、執行種類及方法。」而此於鈞院之爭點一暫謂係「過渡規範」（「即情節輕微者，

法院得依解釋意旨減輕法定刑至 1/2」）。此種諭知固可能有如學理上所言「剛性替代立法者」之

用意（提案裁定，頁 3，第 4 行），惟法理上當應先究明其本質。 
25 另二者為「效力」及「暫時處分」。而「效力」與「執行」所呈現之效果係有差別，即如大法

官於本號解釋中未為此一「期限後法院應減輕」之諭知，則各級法院於期限屆滿、（依刑法減輕

https://law.judicial.gov.tw/FLAW/dat02.aspx?lsid=FL000872&ot=in
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（尤其法院）對類似案件的處理問題，即如本案（或先前所列其他案件中）所示

者。在此制度有明文規範且合於釋憲法理之情況下，此一「執行」之諭知--不論

係「內容」抑或「時間」等--原則上當有拘束法院之效力，並無疑問。26 爰如上

所述，在大法官相關宣告文字合理闡釋之情況下，（配合本意見書前述說明）法

院應在一年期限屆滿後，再依解釋意旨減輕其刑。 

 

   至可討論者為，「法官於期限屆至前，提前適用過渡規範，有無逾越法官填補

法律漏洞或解釋適用法律的界限？」此可先理解者即，其意應指「法院提前於一

年的期限屆滿前，即（就合於要件之案件）予以減輕」--即鈞院所提前述「甲說」，

是否亦屬合法之處置？ 

 

    對此本意見書之見解為，大法官於其解釋（或裁判）中所為具體之「執行」

諭知有其拘束效力，即本案中應係期限屆至後方再減輕，或略為折衷採行「乙說」、

延至期限後再行審理終結。惟如依「甲說」，依本文先前所述，其有「法官依憲

法審判」及「維護當事人權益」之目的，且現實上之情況亦無甚影響，故即不能

謂屬違法。27 此法理上亦即，大法官所為執行之諭知固有其拘束效力，然現實上

如何對之遵循，仍應由受諭知之機關依合宜之方式處理，本案即屬如是。 

 

    而如依鈞院所提具體問題，即「提前適用有無逾越法官填補法律漏洞或解釋

適用法律的界限」，則本意見書之見解認為，此應即法官「解釋法律有無違法」

的問題。而如上所述， 於本案中法院提前減輕如尚有其保障人民權利與依憲法

審判之法理依據，即不能謂屬違法的法律解釋。於此反而所可討論者毋寧為，如

未予遵行該大法官之諭知，則會產生何種法效果。就此尚須視個案而定，確可能

有違法情狀。28 惟如以本案而言，如（未遵循大法官意旨）於期限前即予減輕而

認為有所疑慮，則或於上訴審時該期限即屆至而亦應減輕，結論上即無差異；或

                                                      
後）依解釋意旨再為減輕，則此係大法官解釋（憲法法院裁判）「拘束力」的呈現（且如上所述，

適用上容有爭議）；而如為此一「執行」之諭知，則直接產生「執行力」，二者容有差異。 
26 問題較在於大法官的個案諭知，原則上未必明確，而尚須由法院就個案再行判斷。如釋 775（解

釋文段碼 1）宣告刑法第 47 條第 1 項相關情狀下違憲，有關機關 2 年內應修正，「於修正前，為

避免發生上述罪刑不相當之情形，法院就該個案應依本解釋意旨，裁量是否加重最低本刑。」即

以個案之指示欲解決通案問題，當有本質上之難處。 
27 至如未減（亦未延後審理），然一年經過後（上級審）仍應為減刑之處理，於此亦更印證有其

事實上的合理性。（但他案是否亦可類比，尚須視個案情狀而定，不可一概而論。） 
28 例如大法官於某個法規範違憲定期失效的案件中諭知「期限內」法院應為的處理方式，然法院

於審理時未予遵循，則該判決即有可能屬違法，而產生相關效果，甚至引發人民聲請「裁判憲法

審查」，而可能形成「判決違憲」的結果。 
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認為依此提前減輕而判決已確定，屬判決違背法令（違反大法官解釋的違誤），

理論上檢察總長可提起非常上訴（刑事訴訟法第 441 條），此當屬糾正原確定判

決法律錯誤之機制。然如上所述，提前減輕之適法性非無法理依據；或即使法院

撤銷該減輕之判決（同法第 447 條第 1 項第 1 款），於檢方或已達到該論理之效

力而有實益；原確定判決尚非不利於被告，非常上訴判決之效力對之即不及於（刑

事訴訟法第 448 條），後續並不會影響被告的權利。  

 

    綜上所述，就本案爭點二：「該號解釋所指示法院得適用過渡規範之時期，

是否拘束各法院？法官於期限屆至前，提前適用過渡規範，有無逾越法官填補法

律漏洞或解釋適用法律的界限？」即依本文所述，該諭知確有拘束各法院之效力；

至該個案諭知是否妥適，則依個案再行判斷，本案亦毋庸言及有逾越法官解釋法

律界限之問題。至若確實未依此一諭知而處理，幸而本案情狀現實上不至引發後

續嚴重的法律效果。 

  

肆. 未來法院對憲法法庭「違憲定期失效」宣告的處理 

 

    而如謂本案具有「原則重要性」之處，應尚非係所涉個案審理之部份，毋寧

在於對未來案件的審理，亦必多將有類此情形發生。 

 

    申言之，現依「憲法訴訟法」，大法官行使「法規範憲法審查」的權限，29 如

認為該法規範違憲者，即得為「立即失效」、「溯及失效」或「定期失效」之宣告。

30 而依循釋憲實務之慣行運作、且顧及法安定性與各種法益之均衡考量，應多會

採行「違憲定期失效」之宣告模式。31 依此即均會產生，在該定期之「期限內」，

法院對相關案件（包含「原因案件」以及「類似案件」）應為如何處理之問題。32 

除法官自身聲請釋憲外，實則更可能所面臨者係「人民聲請釋憲」之類型，33 以

                                                      
29 其情形依憲法訴訟法，可能係國家機關聲請（第 47 條）、四分之一立法委員（第 49 條）、法

官聲請（第 55 條）、人民聲請（第 59 條）或地方自治團體（之機關）聲請（第 82 條）。 
30 憲法訴訟法第 52 條第 1 項：「判決宣告法規範違憲且應失效者，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，依其諭知。」可資參照。 
31 「溯及失效」影響法安定性甚鉅，應僅限於特殊案件；「立即失效」固有可能，然若係刑事法

律，依憲法訴訟法第 53 條第 2 項：「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。」則亦會產生溯及效果的重大影響，日後憲法法庭應或會

儘量避免之。 
32 反而較不是如本案「期限後處理」之情狀。 
33 實則依憲法訴訟法所規定之「法規範審查」，第 52 條以下之各種宣告模式、係依「國家機關及

立法委員之聲請」所設（第 47 條及第 49 條），而為其他類型準用。惟於此（及「地方自治團體

機關之聲請」）如大法官宣告法規範違憲定期失效，則尚無「原因案件」的存在。至對法院審理
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下即分述之。 

 

  一. 「法官聲請釋憲」 

 

    （一）. 對「原因案件」 

 

    憲法訴訟法第 55 條規定：「各法院就其審理之案件，對裁判上所應適用之法

律位階法規範，依其合理確信，認有牴觸憲法，且於該案件之裁判結果有直接影

響者，得聲請憲法法庭為宣告違憲之判決。」即「法官聲請釋憲」之依據。法官

如聲請後，大法官對之為「違憲定期失效」之宣告，則期限內法院應如何繼續審

理該原因案件？ 

 

    對此憲法訴訟法非完全無規定，然卻有所爭議，即依第 58 條準用第 54 條；

而第 54 條第 1 項前段之規定為：「判決宣告法律位階法規範定期失效者，除主文

另有諭知外，於期限屆至前，各法院審理案件，仍應適用該法規範。」此處之「各

法院」，是否包含聲請釋憲之該法院？34  

 

    此於文義解釋上並未直接排除，然解讀上確有爭議。35 然於理論上而言，法

官聲請釋憲須已「確信」該法律為違憲（憲法訴訟法第 55 條），如大法官已認定

該法律屬違憲，即使尚未失效，該原因案件的審理法官亦應難以再依該法律繼續

審理，否則即可能有違反法官依憲法審判之意旨（憲法第 80 條參照）。 

 

    對此問題如係「人民聲請釋憲」的情狀，則依憲法訴訟法第 64 條第 1 項前

段：「判決宣告法規範定期失效者，於期限屆至前，審理原因案件之法院應依判

決宣告法規範違憲之意旨為裁判，不受該定期失效期限之拘束。」即對原因案

件（於期限內）可予救濟，則法官聲請釋憲若謂原因案件無法救濟，恐失卻均衡。

然依此法理上能否類推此一規定為適用，非無討論空間，蓋該規定明確係對「人

民聲請釋憲」之類型所設，其主觀權益維護之考量多於法官聲請釋憲。若於法理

                                                      
「類似案件」之疑問，則依本文所述第 54 條之相關法理解決之；而「法官聲請釋憲」及「人民

聲請釋憲」之情狀及法理略有不同，所面臨法院審理之問題較為複雜，爰予以討論。 
34 即依憲法訴訟法第 57 條，法官聲請釋憲應裁定停止原因案件的審理；惟憲法法庭如已作成裁

判，則法院當應續行審理，即衍生此一問題。 
35 即本法其他條文亦尚有諸多「各法院」之用語（如第 57 條等），如謂第 54 條第 1 項之「各法

院」排除「原因案件之聲請法院」，則應有具體理由，否則體系上即難謂均衡。 
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上為類推而直接以之為依據，恐亦非屬適切。36  

 

    此明顯係立法疏漏，37  理想之解決方式即大法官於此種情狀中應為相關諭

知，但恐無法完全期待。38 本文認為，該審理原因案件的法官不應再適用該法規

範，法理依據即本文上述之「法官依合憲法律審判」的憲法義務，此較（有爭議

之）類推第 64 條第 1 項屬更適切的法理；且亦依此法理而限縮第 54 條第 1 項但

書之「各法院」之文義、排除「聲請釋憲之原因案件審理法院」。39 

 

    （二）. 對「類似案件」 

 

    就非屬聲請釋憲之法院，於大法官就法規範為違憲定期失效之宣告後，於此

期限內對類似案件40應如何處理，憲法訴訟法已有規範，即前述第 54 條第 1 項。

依本項規定，即先視主文有無相關諭知，如有即依該諭知內容處理；若主文未有

相關諭知者，則原則上依憲法訴訟法第 54 條第 1 項前段，「於期限屆至前，各法

院審理案件，仍應適用該法規範。」然重要者毋寧為本項但書之規定，惟案件是

否、及有如何「人權保障及公共利益之均衡維護」之情狀而可停止審理，則仍應

依個案判斷之，相關機關（司法院、各級法院）應注意為通盤性之考量，以避免

發生各該案件審理不均衡之情狀。41 

 

  二. 「人民聲請釋憲」 

                                                      
36 而此際亦不能（類推）適用第 53 條第 1 項，蓋此係為「立即失效」而設，且本項中「各法院」

之內涵如何套用於「違憲定期失效」之情狀，亦非無爭議。 
37 其直接原因即在於，第 54 條之「違憲定期失效」之法律效果的規定係於第三章第一節「國家

機關、立法委員聲請法規範憲法審查」所設，而為第二節「法院聲請法規範憲法審查」所準用（第

58 條），惟前者並無「原因案件」的問題。間接原因即在於，吾國關於法規範違憲宣告的模式及

其效力問題同時因襲德國及奧地利二個國家的不同模式，於接軌上即生窒礙。 
38 蓋大法官或未意識有此一問題，或另依釋憲實務觀察，大法官對「執行」之法理似未能合理掌

握；且欲以個案之諭知而解決通案的問題，現實上亦有其困難性。 
39 或如考量第 54 條第 1 項但書：「但各法院應審酌人權保障及公共利益之均衡維護，於必要時

得依職權或當事人之聲請，裁定停止審理程序，俟該法規範修正後，依新法續行審理。」而為適

用，即將「各法院」認為包含「原因案件法院」及「其他法院」，惟如此會形成「所有法院」於

期限內（在此但書之構成要件該當時）即均應適用之（裁定停止審理程序）。此亦非不可，但可

能涉及廣泛。 
40 此際之「類似案件」乃指「未確定之類似案件」，即如有類似案件已確定，憲法訴訟法未如「立

即失效」般對之有所規範（第 53 條第 2 項及第 3 項），法律效果上即不受影響。 
41  至於此期限內各法院能否以技術性的方式延至期限屆滿後再真正審理，理論上可行，然其妥

適性仍取決於諸多變數，例如個案之性質乃至大法官的宣告內容，尚不可一概而論。惟即如本條

但書情狀，法院宜（儘可能）有一致做法。再補充者為，如採前述「乙說」、對案件延至期限後

再予終結，較屬「事實上」的處理情狀；而如適用第 54 條第 1 項但書，則有「法律上」的依據。

惟二者均會面臨所有法院的相關案件是否有一致處理之均衡性問題。 
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    （一）. 對「原因案件」 

 

     就大法官為法規範違憲定期失效之宣告，對法院案件之審理亦有影響者，

亦會發生於人民聲請法規範審查的類型中。42 蓋於此對該（已確定之）原因案件，

大法官如就裁判上所適用之法規範宣告「違憲定期失效」，則會發回管轄法院（第

62 條第 1 項），43 法院即應對之審理。 

 

    此際憲法訴訟法第 64 條第 1 項有明確規範：「判決宣告法規範定期失效者，

於期限屆至前，審理原因案件之法院應依判決宣告法規範違憲之意旨為裁判，不

受該定期失效期限之拘束。但判決主文另有諭知者，依其諭知。」即依此而

處理。44 

 

    （二）. 對「類似案件」 

 

    至若在人民聲請法規範憲法審查、而大法官宣告「違憲定期失效」，對尚在

法院審理中之案件，則憲法訴訟法第 64 條第 2 項即有規定：「前項法規範定期失

效之情形，各法院於審理其他案件時，準用第五十四條規定。」即復產生前述（除

「原因案件」外）相同之問題，可參閱前述說明。45 

 

伍. 結論 

 

    大法官與各級法院法官實無大小或階級之分，均為憲法規範下職司司法權之

機關，僅執掌之事務有所區別。惟基於憲法最高性之維護，當應予釋憲機關所為

之裁判有各種--相對於一般法院裁判--之特殊效力，尤其「（一般）拘束力」，此即

                                                      
42 而如係人民聲請「裁判憲法審查」，依憲法訴訟法第 62 條第 1 項前段:「憲法法庭認人民之聲

請有理由者，應於判決主文宣告該確定終局裁判違憲，並廢棄之，發回管轄法院……。」該管轄

法院當應依憲法法庭裁判意旨而審理，並無疑問；此未涉及「法規範」的部份，於此即暫略論述。 
43 應注意此際應不限於終審法院，事實審法院亦有可能。 
44 然實則「判決宣告法規範違憲之意旨」並非容易探究，惟此係屬另事。 
45 而上述案件亦包含憲法訴訟法生效前已聲請釋憲、而於生效後作成裁判者，即依該法第 90 條

第 1 項:「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。但案件得否受理，依修正施行前之規定。」即相關效力部份，亦有本法之適用；以及第 91 條

第 1 項及第 2 項:「本法修正施行前已繫屬而尚未終結之人民聲請法規範憲法審查案件，不適用

第六十二條第一項前段關於宣告確定終局裁判違憲並廢棄發回管轄法院之規定。前項聲請案件，

判決宣告法規範違憲且應失效者，就已確定之原因案件，聲請人得依法定程序或判決意旨請求救

濟；原因案件為刑事確定裁判者，檢察總長亦得據以提起非常上訴。」 
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憲法訴訟法第 38 條第 1 項規定「判決，有拘束各機關及人民之效力；各機關並

有實現判決內容之義務。」之所設。「各級法院」作為國家機關，當應受大法官

解釋/憲法法庭裁判之拘束，就此而言，如大法官既於其審理之案件中宣告法規

範「違憲定期失效」，該期間（及解釋或判決的相關內容）即有拘束各級法院之

效力，並無疑問；至如有個案適用上的疑慮，則依相關法理解決之。 

 

    至於就「執行」諭知部份，同上法理，亦產生有拘束法院的效力，惟此並不

表示法官於個案中更為均衡（合於大法官解釋或裁判意旨下）之處理即屬違法。

以本案情形而言，幸而實務上處理之情況，不論期限屆至前有無減輕，原則上均

無甚影響。本案所彰顯具原則重要性而應注意者，毋寧在於憲法訴訟法生效後就

「違憲定期失效」之法效果有明確規範，且釋憲實務上亦必多會為之，則就法院

審理「（未確定）類似案件」之處理，本意見書亦提供意見如上，謹供鈞院參酌。 

 


