
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

113年度台非字第99號

上  訴  人  最高檢察署檢察總長

抗 告人 即  

受  刑  人  李雨樺                     

選任辯護人  謝孟羽律師

上列上訴人因抗告人違反肅清煙毒條例聲明異議案件，對於本院

中華民國109年4月22日駁回其抗告之確定裁定（109年度台抗字

第544號），認為違背法令，提起非常上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、本件因屬司法院憲法法庭113年憲判字第2號判決（下稱憲判

2號）主文第3項所列案件外之原因案件，前經本院依該主文

第4項意旨裁定停止審理程序在案。茲因立法院已於該判決

主文第1項意旨所示之期限內完成修法，並於民國115年3月1

3日經總統令公布，自同年月14日起施行，是原裁定停止審

理原因已消滅，本件自應續行審理，先予敘明。

二、非常上訴理由稱：「一、按判決不適用法則或適用不當者，

為違背法令，刑事訴訟法第378條定有明文。次按司法院依

人民聲請所為之解釋，對聲請人據以聲請之案件，亦有效

力；凡司法院曾就人民聲請解釋憲法，宣告聲請人據以聲請

之確定終局裁判所適用之法令，於一定期限後失效者，各該

解釋之聲請人均得就其原因案件據以請求再審或其他救濟，

檢察總長得以該解釋為非常上訴之理由，據以提起非常上

訴，以保障釋憲聲請人之權益；法院不得以該法令於該期限

內仍屬有效為理由駁回，迭經司法院以釋字第177號、第741

號、第185號、第725號解釋在案。末按判決宣告法規範違憲
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且應失效者，就已確定之原因案件，檢察總長亦得據以提起

非常上訴，憲法訴訟法第91條第2項亦有明文。二、經查抗

告人即受刑人李雨樺前因違反肅清煙毒條例案件，經判處無

期徒刑確定，入監執行後，於99年10月8日假釋出監，惟抗

告人於假釋期間內之101年間因製造第二級毒品案件，經臺

灣彰化地方法院以103年度訴緝字第46號判處有期徒刑6年確

定，上開假釋因而遭撤銷，並經臺灣雲林地方檢察署檢察官

核發103年執助火字第633號執行指揮書以其應執行上開無期

徒刑之殘刑滿25年後，再接續執行前揭有期徒刑6年，有臺

灣高等法院被告前案紀錄表、臺灣雲林地方檢察署檢察官執

行指揮書在卷可稽。抗告人不服前揭檢察官之執行指揮，向

臺灣高等法院臺南分院聲明異議，經該院109年度聲字第128

號以抗告人上開撤銷假釋之原因事實係發生於101年間刑法

修正施行之後，依刑法施行法第7條之2第2項規定意旨，自

應適用94年2月2日修正公布(95年7月1日施行)之刑法第79條

之1規定，計算撤銷假釋後之殘刑與他刑應執行之期間，臺

灣雲林地方檢察署檢察官之指揮執行於法並無不合等為由，

裁定駁回聲明異議，抗告人再向最高法院提起抗告，於109

年4月22日以109年度台抗字第544號裁定駁回確定。三、嗣

抗告人以前揭最高法院確定裁定所適用94年2月2日修正公布

(95年7月1日施行)之刑法第79條之1第5項及刑法施行法第7

條之2第2項牴觸憲法第7條平等權、第8條人身自由保障及第

23條比例原則等為由，聲請憲法法庭為法規範憲法審查，經

憲法法庭於113年3月15日以113年度憲判字第2號判決：

『一、中華民國86年11月26日修正公布，及94年2月2日修正

公布並自95年7月1日施行之刑法第79條之1第5項，規定無期

徒刑假釋經撤銷者，一律執行固定殘餘刑期滿20年或25年，

而不分撤銷假釋之原因係另犯罪或違反保安處分執行法之規

定，復未區別另犯罪之情節暨所犯之罪應執行之刑之輕重，

以及假釋期間更生計畫執行之成效等因素，以分定不同之殘

餘刑期，於此範圍內，不符比例原則，違反憲法第8條保障
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人身自由之意旨，至遲於本判決宣示之日起屆滿2年時，失

其效力。二、逾期未完成修法，相關機關就無期徒刑撤銷假

釋執行殘餘刑期之個案，應依本判決之意旨，另為符合比例

原則之適當處置，非必須執行固定殘餘刑期滿20年或25

年』。前揭最高法院確定裁定係以檢察官對抗告人執行符合

刑法第79條之1第5項規定為由，而駁回抗告人之抗告，茲刑

法該條既經憲法法庭宣告違憲且應失效，而前揭確定裁定係

本件憲法判決之原因案件(附表一聲請人六)，且合法性已失

其附麗，應依嗣後新法或判決意旨，另為符合比例原則之適

當處置，爰提起非常上訴以資救濟。四、案經確定，且對受

刑人不利，爰依憲法訴訟法第91條第2項及刑事訴訟法第441

條、第443條提起非常上訴。」等語。

三、本院按：

　㈠聲明異議案件，旨在請求法院撤銷或變更檢察官不當之執行

　  指揮，雖非科刑判決，然本件攸關受刑人之人身自由，且係

　  憲判2號之原因案件，依該判決主文第4項意旨，檢察總長得

　  依職權或依聲請提起非常上訴，合先敘明。

  ㈡按修正前刑法第79條之1第5項規定，不分情節，一律執行固

定殘刑20年或25年，未區分撤銷假釋之原因係另犯罪或違反

保安處分執行法之規定，復未區別另犯罪之情節暨所犯之罪

應執行之刑之輕重，以及假釋期間更生計畫執行之成效等因

素，以分定不同之殘餘刑期，於此範圍內，不符比例原則，

違反憲法第8條保障人身自由，業經憲判2號宣告定期失效，

立法院於憲判2號主文第1項所定上開規定失效前已完成修

法，並115年3月13日經總統令公布，自同年3月14日起施行

（下稱新法）。

  ㈢查抗告人即受刑人李雨樺前因違反肅清煙毒條例案件，經臺

灣高等法院臺南分院以85年度上重訴字第628號判決，維持

第一審量處無期徒刑，褫奪公權終身之判決後，送請覆判，

再經本院於85年12月19日以85年度台覆字第266號判決予以

核准確定。抗告人入監執行後，於99年10月8日假釋出監，
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嗣於假釋期間即101年間更犯共同製造第二級毒品罪，經臺

灣彰化地方法院以103年度訴緝字第46號判決，判處有期徒

刑6年確定。復與抗告人所另犯之他罪，合併由臺灣雲林地

方法院以105年度聲字第903號裁定定應執行有期徒刑10年確

定。抗告人上開假釋因而遭撤銷，經臺灣雲林地方檢察署

（下稱雲林地檢署）檢察官於103年9月29日核發103年執助

火字第633號執行指揮書（下稱原執行指揮書），執行抗告

人上開無期徒刑之殘餘刑期25年，再接續執行他刑。抗告人

以檢察官原執行指揮書之執行指揮不當而聲明異議，經臺灣

高等法院臺南分院109年度聲字第128號裁定，認前開檢察官

執行之指揮，於法並無不合，駁回其聲明異議；抗告人不服

向本院提起抗告，復經本院109年度台抗字第544號裁定以其

抗告為無理由，駁回其抗告確定。非常上訴意旨以修正前刑

法第79條之1第5項業經宣告違憲，指摘本院原確定裁定違背

法令，固非無據。

　㈣惟非常上訴係對於審判違背法令之確定判決或裁定所設之非

常救濟程序，以統一法令之適用為主要目的。必原確定判決

或裁定不利於被告，經另行判決或裁定，或撤銷後由原審法

院更為裁判者，其效力始及於被告。此與通常上訴程序旨在

糾正錯誤之違法判決或裁定，使臻合法妥適，其目的係針對

個案為救濟者不同。且刑事訴訟法第441條對於非常上訴係

採便宜主義，規定「得」提起，非「應」提起。故是否提

起，自應依據非常上訴制度之本旨，衡酌人權之保障、確定

判決或裁定違法之情形，及訴訟制度之功能等因素，而為正

當合理之考量。除與統一適用法令有關，或該確定判決或裁

定不利於被告，非予救濟，不足以保障人權者外，倘原確定

判決或裁定尚非不利於被告或已無救濟之必要性，且不涉及

統一適用法令，即無提起非常上訴之必要。而所謂與統一適

用法令有關，係指涉及法律見解具有原則上之重要性者而

言。詳言之，即所涉及之法律問題意義重大而有加以闡釋之

必要，或對法之續造有重要意義者，始克相當。倘該違背法
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令情形，無何權益得以救濟，且實務上並無爭議者，對於法

律見解並無原則上之重要性或爭議，即不屬與統一適用法令

有關之範圍，尚無提起非常上訴之必要。本件原確定裁定雖

有前述適用法則不當之違法，然本院基於①雲林地檢署檢察

官已因立法院完成修法而註銷原執行指揮書，並依新法換發

執行指揮書，有雲林地檢署檢察官相關執行指揮書在卷可憑

（見本院卷第153至157頁）。本件原執行指揮書既已因註銷

而不復存在，已無聲明異議之客體存在；②原執行指揮書所

憑之修正前刑法第79條之1第5項應如何適用，本無爭議，且

該修正前規定適用之結果，既經憲法法庭宣告違憲並因修法

而不再適用，亦即原確定裁定如何解釋適用之疑義，並無爭

議而無原則重要性，自無提起非常上訴之必要。

四、綜上，本件非常上訴於法律見解之統一既欠缺原則上之重要

性，且對抗告人之權益亦不生不利益而需另予救濟，即無提

起非常上訴之必要，揆諸前揭說明意旨，應認非常上訴為無

理由，予以駁回。至於抗告人有悛悔實據者，依新法第78條

之1之規定，究竟應執行殘餘刑期滿10年、15年或25年後，

始得再許假釋出獄？新法僅區分撤銷假釋之原因，係依其他

法律規定，或因假釋期間故意更犯罪，及其宣告刑之層級化

情形（未滿1年、1年以上未滿5年、5年以上有期徒刑），而

有不同之最低應執行期間（10年、15年、25年）規定，對於

受刑人在假釋期間之表現等一切情狀，並未一併列為審酌事

項，又有無牴觸憲法或憲判2號意旨之虞？以上各節，因新

法第78條之1規定，並非本判決所應適用之法規範，於本件

裁判結果亦無影響，選任辯護人聲請本院依憲法訴訟法第55

條規定，宣告新法第78條之1規定為違憲之判決，自無必

要，附為敘明。　

據上論結，應依刑事訴訟法第446條，判決如主文。

中　　華　　民　　國    115   年    6     月     4    日

                  刑事第九庭審判長法　官  林英志（主辦）

                                  法　官  劉興浪
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                                  法　官  蔡廣昇

                                  法　官  陳德民

                                  法　官  許泰誠

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  盧翊筑

中　　華　　民　　國    115   年    6     月    8     日
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最高法院刑事判決
113年度台非字第99號
上  訴  人  最高檢察署檢察總長
抗 告人 即  
受  刑  人  李雨樺                     






選任辯護人  謝孟羽律師
上列上訴人因抗告人違反肅清煙毒條例聲明異議案件，對於本院中華民國109年4月22日駁回其抗告之確定裁定（109年度台抗字第544號），認為違背法令，提起非常上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、本件因屬司法院憲法法庭113年憲判字第2號判決（下稱憲判2號）主文第3項所列案件外之原因案件，前經本院依該主文第4項意旨裁定停止審理程序在案。茲因立法院已於該判決主文第1項意旨所示之期限內完成修法，並於民國115年3月13日經總統令公布，自同年月14日起施行，是原裁定停止審理原因已消滅，本件自應續行審理，先予敘明。
二、非常上訴理由稱：「一、按判決不適用法則或適用不當者，為違背法令，刑事訴訟法第378條定有明文。次按司法院依人民聲請所為之解釋，對聲請人據以聲請之案件，亦有效力；凡司法院曾就人民聲請解釋憲法，宣告聲請人據以聲請之確定終局裁判所適用之法令，於一定期限後失效者，各該解釋之聲請人均得就其原因案件據以請求再審或其他救濟，檢察總長得以該解釋為非常上訴之理由，據以提起非常上訴，以保障釋憲聲請人之權益；法院不得以該法令於該期限內仍屬有效為理由駁回，迭經司法院以釋字第177號、第741號、第185號、第725號解釋在案。末按判決宣告法規範違憲且應失效者，就已確定之原因案件，檢察總長亦得據以提起非常上訴，憲法訴訟法第91條第2項亦有明文。二、經查抗告人即受刑人李雨樺前因違反肅清煙毒條例案件，經判處無期徒刑確定，入監執行後，於99年10月8日假釋出監，惟抗告人於假釋期間內之101年間因製造第二級毒品案件，經臺灣彰化地方法院以103年度訴緝字第46號判處有期徒刑6年確定，上開假釋因而遭撤銷，並經臺灣雲林地方檢察署檢察官核發103年執助火字第633號執行指揮書以其應執行上開無期徒刑之殘刑滿25年後，再接續執行前揭有期徒刑6年，有臺灣高等法院被告前案紀錄表、臺灣雲林地方檢察署檢察官執行指揮書在卷可稽。抗告人不服前揭檢察官之執行指揮，向臺灣高等法院臺南分院聲明異議，經該院109年度聲字第128號以抗告人上開撤銷假釋之原因事實係發生於101年間刑法修正施行之後，依刑法施行法第7條之2第2項規定意旨，自應適用94年2月2日修正公布(95年7月1日施行)之刑法第79條之1規定，計算撤銷假釋後之殘刑與他刑應執行之期間，臺灣雲林地方檢察署檢察官之指揮執行於法並無不合等為由，裁定駁回聲明異議，抗告人再向最高法院提起抗告，於109年4月22日以109年度台抗字第544號裁定駁回確定。三、嗣抗告人以前揭最高法院確定裁定所適用94年2月2日修正公布(95年7月1日施行)之刑法第79條之1第5項及刑法施行法第7條之2第2項牴觸憲法第7條平等權、第8條人身自由保障及第23條比例原則等為由，聲請憲法法庭為法規範憲法審查，經憲法法庭於113年3月15日以113年度憲判字第2號判決：『一、中華民國86年11月26日修正公布，及94年2月2日修正公布並自95年7月1日施行之刑法第79條之1第5項，規定無期徒刑假釋經撤銷者，一律執行固定殘餘刑期滿20年或25年，而不分撤銷假釋之原因係另犯罪或違反保安處分執行法之規定，復未區別另犯罪之情節暨所犯之罪應執行之刑之輕重，以及假釋期間更生計畫執行之成效等因素，以分定不同之殘餘刑期，於此範圍內，不符比例原則，違反憲法第8條保障人身自由之意旨，至遲於本判決宣示之日起屆滿2年時，失其效力。二、逾期未完成修法，相關機關就無期徒刑撤銷假釋執行殘餘刑期之個案，應依本判決之意旨，另為符合比例原則之適當處置，非必須執行固定殘餘刑期滿20年或25年』。前揭最高法院確定裁定係以檢察官對抗告人執行符合刑法第79條之1第5項規定為由，而駁回抗告人之抗告，茲刑法該條既經憲法法庭宣告違憲且應失效，而前揭確定裁定係本件憲法判決之原因案件(附表一聲請人六)，且合法性已失其附麗，應依嗣後新法或判決意旨，另為符合比例原則之適當處置，爰提起非常上訴以資救濟。四、案經確定，且對受刑人不利，爰依憲法訴訟法第91條第2項及刑事訴訟法第441條、第443條提起非常上訴。」等語。
三、本院按：
　㈠聲明異議案件，旨在請求法院撤銷或變更檢察官不當之執行
　  指揮，雖非科刑判決，然本件攸關受刑人之人身自由，且係
　  憲判2號之原因案件，依該判決主文第4項意旨，檢察總長得
　  依職權或依聲請提起非常上訴，合先敘明。
  ㈡按修正前刑法第79條之1第5項規定，不分情節，一律執行固定殘刑20年或25年，未區分撤銷假釋之原因係另犯罪或違反保安處分執行法之規定，復未區別另犯罪之情節暨所犯之罪應執行之刑之輕重，以及假釋期間更生計畫執行之成效等因素，以分定不同之殘餘刑期，於此範圍內，不符比例原則，違反憲法第8條保障人身自由，業經憲判2號宣告定期失效，立法院於憲判2號主文第1項所定上開規定失效前已完成修法，並115年3月13日經總統令公布，自同年3月14日起施行（下稱新法）。
  ㈢查抗告人即受刑人李雨樺前因違反肅清煙毒條例案件，經臺灣高等法院臺南分院以85年度上重訴字第628號判決，維持第一審量處無期徒刑，褫奪公權終身之判決後，送請覆判，再經本院於85年12月19日以85年度台覆字第266號判決予以核准確定。抗告人入監執行後，於99年10月8日假釋出監，嗣於假釋期間即101年間更犯共同製造第二級毒品罪，經臺灣彰化地方法院以103年度訴緝字第46號判決，判處有期徒刑6年確定。復與抗告人所另犯之他罪，合併由臺灣雲林地方法院以105年度聲字第903號裁定定應執行有期徒刑10年確定。抗告人上開假釋因而遭撤銷，經臺灣雲林地方檢察署（下稱雲林地檢署）檢察官於103年9月29日核發103年執助火字第633號執行指揮書（下稱原執行指揮書），執行抗告人上開無期徒刑之殘餘刑期25年，再接續執行他刑。抗告人以檢察官原執行指揮書之執行指揮不當而聲明異議，經臺灣高等法院臺南分院109年度聲字第128號裁定，認前開檢察官執行之指揮，於法並無不合，駁回其聲明異議；抗告人不服向本院提起抗告，復經本院109年度台抗字第544號裁定以其抗告為無理由，駁回其抗告確定。非常上訴意旨以修正前刑法第79條之1第5項業經宣告違憲，指摘本院原確定裁定違背法令，固非無據。
　㈣惟非常上訴係對於審判違背法令之確定判決或裁定所設之非常救濟程序，以統一法令之適用為主要目的。必原確定判決或裁定不利於被告，經另行判決或裁定，或撤銷後由原審法院更為裁判者，其效力始及於被告。此與通常上訴程序旨在糾正錯誤之違法判決或裁定，使臻合法妥適，其目的係針對個案為救濟者不同。且刑事訴訟法第441條對於非常上訴係採便宜主義，規定「得」提起，非「應」提起。故是否提起，自應依據非常上訴制度之本旨，衡酌人權之保障、確定判決或裁定違法之情形，及訴訟制度之功能等因素，而為正當合理之考量。除與統一適用法令有關，或該確定判決或裁定不利於被告，非予救濟，不足以保障人權者外，倘原確定判決或裁定尚非不利於被告或已無救濟之必要性，且不涉及統一適用法令，即無提起非常上訴之必要。而所謂與統一適用法令有關，係指涉及法律見解具有原則上之重要性者而言。詳言之，即所涉及之法律問題意義重大而有加以闡釋之必要，或對法之續造有重要意義者，始克相當。倘該違背法令情形，無何權益得以救濟，且實務上並無爭議者，對於法律見解並無原則上之重要性或爭議，即不屬與統一適用法令有關之範圍，尚無提起非常上訴之必要。本件原確定裁定雖有前述適用法則不當之違法，然本院基於①雲林地檢署檢察官已因立法院完成修法而註銷原執行指揮書，並依新法換發執行指揮書，有雲林地檢署檢察官相關執行指揮書在卷可憑（見本院卷第153至157頁）。本件原執行指揮書既已因註銷而不復存在，已無聲明異議之客體存在；②原執行指揮書所憑之修正前刑法第79條之1第5項應如何適用，本無爭議，且該修正前規定適用之結果，既經憲法法庭宣告違憲並因修法而不再適用，亦即原確定裁定如何解釋適用之疑義，並無爭議而無原則重要性，自無提起非常上訴之必要。
四、綜上，本件非常上訴於法律見解之統一既欠缺原則上之重要性，且對抗告人之權益亦不生不利益而需另予救濟，即無提起非常上訴之必要，揆諸前揭說明意旨，應認非常上訴為無理由，予以駁回。至於抗告人有悛悔實據者，依新法第78條之1之規定，究竟應執行殘餘刑期滿10年、15年或25年後，始得再許假釋出獄？新法僅區分撤銷假釋之原因，係依其他法律規定，或因假釋期間故意更犯罪，及其宣告刑之層級化情形（未滿1年、1年以上未滿5年、5年以上有期徒刑），而有不同之最低應執行期間（10年、15年、25年）規定，對於受刑人在假釋期間之表現等一切情狀，並未一併列為審酌事項，又有無牴觸憲法或憲判2號意旨之虞？以上各節，因新法第78條之1規定，並非本判決所應適用之法規範，於本件裁判結果亦無影響，選任辯護人聲請本院依憲法訴訟法第55條規定，宣告新法第78條之1規定為違憲之判決，自無必要，附為敘明。　
據上論結，應依刑事訴訟法第446條，判決如主文。
中　　華　　民　　國    115   年    6     月     4    日
                  刑事第九庭審判長法　官  林英志（主辦）
                                  法　官  劉興浪
                                  法　官  蔡廣昇
                                  法　官  陳德民
                                  法　官  許泰誠
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  盧翊筑
中　　華　　民　　國    115   年    6     月    8     日

最高法院刑事判決
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上  訴  人  最高檢察署檢察總長

抗 告人 即  

受  刑  人  李雨樺                     







選任辯護人  謝孟羽律師

上列上訴人因抗告人違反肅清煙毒條例聲明異議案件，對於本院

中華民國109年4月22日駁回其抗告之確定裁定（109年度台抗字

第544號），認為違背法令，提起非常上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、本件因屬司法院憲法法庭113年憲判字第2號判決（下稱憲判

    2號）主文第3項所列案件外之原因案件，前經本院依該主文

    第4項意旨裁定停止審理程序在案。茲因立法院已於該判決

    主文第1項意旨所示之期限內完成修法，並於民國115年3月1

    3日經總統令公布，自同年月14日起施行，是原裁定停止審

    理原因已消滅，本件自應續行審理，先予敘明。

二、非常上訴理由稱：「一、按判決不適用法則或適用不當者，

    為違背法令，刑事訴訟法第378條定有明文。次按司法院依

    人民聲請所為之解釋，對聲請人據以聲請之案件，亦有效力

    ；凡司法院曾就人民聲請解釋憲法，宣告聲請人據以聲請之

    確定終局裁判所適用之法令，於一定期限後失效者，各該解

    釋之聲請人均得就其原因案件據以請求再審或其他救濟，檢

    察總長得以該解釋為非常上訴之理由，據以提起非常上訴，

    以保障釋憲聲請人之權益；法院不得以該法令於該期限內仍

    屬有效為理由駁回，迭經司法院以釋字第177號、第741號、

    第185號、第725號解釋在案。末按判決宣告法規範違憲且應

    失效者，就已確定之原因案件，檢察總長亦得據以提起非常

    上訴，憲法訴訟法第91條第2項亦有明文。二、經查抗告人

    即受刑人李雨樺前因違反肅清煙毒條例案件，經判處無期徒

    刑確定，入監執行後，於99年10月8日假釋出監，惟抗告人

    於假釋期間內之101年間因製造第二級毒品案件，經臺灣彰

    化地方法院以103年度訴緝字第46號判處有期徒刑6年確定，

    上開假釋因而遭撤銷，並經臺灣雲林地方檢察署檢察官核發

    103年執助火字第633號執行指揮書以其應執行上開無期徒刑

    之殘刑滿25年後，再接續執行前揭有期徒刑6年，有臺灣高

    等法院被告前案紀錄表、臺灣雲林地方檢察署檢察官執行指

    揮書在卷可稽。抗告人不服前揭檢察官之執行指揮，向臺灣

    高等法院臺南分院聲明異議，經該院109年度聲字第128號以

    抗告人上開撤銷假釋之原因事實係發生於101年間刑法修正

    施行之後，依刑法施行法第7條之2第2項規定意旨，自應適

    用94年2月2日修正公布(95年7月1日施行)之刑法第79條之1

    規定，計算撤銷假釋後之殘刑與他刑應執行之期間，臺灣雲

    林地方檢察署檢察官之指揮執行於法並無不合等為由，裁定

    駁回聲明異議，抗告人再向最高法院提起抗告，於109年4月

    22日以109年度台抗字第544號裁定駁回確定。三、嗣抗告人

    以前揭最高法院確定裁定所適用94年2月2日修正公布(95年7

    月1日施行)之刑法第79條之1第5項及刑法施行法第7條之2第

    2項牴觸憲法第7條平等權、第8條人身自由保障及第23條比

    例原則等為由，聲請憲法法庭為法規範憲法審查，經憲法法

    庭於113年3月15日以113年度憲判字第2號判決：『一、中華

    民國86年11月26日修正公布，及94年2月2日修正公布並自95

    年7月1日施行之刑法第79條之1第5項，規定無期徒刑假釋經

    撤銷者，一律執行固定殘餘刑期滿20年或25年，而不分撤銷

    假釋之原因係另犯罪或違反保安處分執行法之規定，復未區

    別另犯罪之情節暨所犯之罪應執行之刑之輕重，以及假釋期

    間更生計畫執行之成效等因素，以分定不同之殘餘刑期，於

    此範圍內，不符比例原則，違反憲法第8條保障人身自由之

    意旨，至遲於本判決宣示之日起屆滿2年時，失其效力。二

    、逾期未完成修法，相關機關就無期徒刑撤銷假釋執行殘餘

    刑期之個案，應依本判決之意旨，另為符合比例原則之適當

    處置，非必須執行固定殘餘刑期滿20年或25年』。前揭最高

    法院確定裁定係以檢察官對抗告人執行符合刑法第79條之1

    第5項規定為由，而駁回抗告人之抗告，茲刑法該條既經憲

    法法庭宣告違憲且應失效，而前揭確定裁定係本件憲法判決

    之原因案件(附表一聲請人六)，且合法性已失其附麗，應依

    嗣後新法或判決意旨，另為符合比例原則之適當處置，爰提

    起非常上訴以資救濟。四、案經確定，且對受刑人不利，爰

    依憲法訴訟法第91條第2項及刑事訴訟法第441條、第443條

    提起非常上訴。」等語。

三、本院按：

　㈠聲明異議案件，旨在請求法院撤銷或變更檢察官不當之執行

　  指揮，雖非科刑判決，然本件攸關受刑人之人身自由，且係

　  憲判2號之原因案件，依該判決主文第4項意旨，檢察總長得

　  依職權或依聲請提起非常上訴，合先敘明。

  ㈡按修正前刑法第79條之1第5項規定，不分情節，一律執行固

    定殘刑20年或25年，未區分撤銷假釋之原因係另犯罪或違反

    保安處分執行法之規定，復未區別另犯罪之情節暨所犯之罪

    應執行之刑之輕重，以及假釋期間更生計畫執行之成效等因

    素，以分定不同之殘餘刑期，於此範圍內，不符比例原則，

    違反憲法第8條保障人身自由，業經憲判2號宣告定期失效，

    立法院於憲判2號主文第1項所定上開規定失效前已完成修法

    ，並115年3月13日經總統令公布，自同年3月14日起施行（

    下稱新法）。

  ㈢查抗告人即受刑人李雨樺前因違反肅清煙毒條例案件，經臺

    灣高等法院臺南分院以85年度上重訴字第628號判決，維持

    第一審量處無期徒刑，褫奪公權終身之判決後，送請覆判，

    再經本院於85年12月19日以85年度台覆字第266號判決予以

    核准確定。抗告人入監執行後，於99年10月8日假釋出監，

    嗣於假釋期間即101年間更犯共同製造第二級毒品罪，經臺

    灣彰化地方法院以103年度訴緝字第46號判決，判處有期徒

    刑6年確定。復與抗告人所另犯之他罪，合併由臺灣雲林地

    方法院以105年度聲字第903號裁定定應執行有期徒刑10年確

    定。抗告人上開假釋因而遭撤銷，經臺灣雲林地方檢察署（

    下稱雲林地檢署）檢察官於103年9月29日核發103年執助火

    字第633號執行指揮書（下稱原執行指揮書），執行抗告人

    上開無期徒刑之殘餘刑期25年，再接續執行他刑。抗告人以

    檢察官原執行指揮書之執行指揮不當而聲明異議，經臺灣高

    等法院臺南分院109年度聲字第128號裁定，認前開檢察官執

    行之指揮，於法並無不合，駁回其聲明異議；抗告人不服向

    本院提起抗告，復經本院109年度台抗字第544號裁定以其抗

    告為無理由，駁回其抗告確定。非常上訴意旨以修正前刑法

    第79條之1第5項業經宣告違憲，指摘本院原確定裁定違背法

    令，固非無據。

　㈣惟非常上訴係對於審判違背法令之確定判決或裁定所設之非

    常救濟程序，以統一法令之適用為主要目的。必原確定判決

    或裁定不利於被告，經另行判決或裁定，或撤銷後由原審法

    院更為裁判者，其效力始及於被告。此與通常上訴程序旨在

    糾正錯誤之違法判決或裁定，使臻合法妥適，其目的係針對

    個案為救濟者不同。且刑事訴訟法第441條對於非常上訴係

    採便宜主義，規定「得」提起，非「應」提起。故是否提起

    ，自應依據非常上訴制度之本旨，衡酌人權之保障、確定判

    決或裁定違法之情形，及訴訟制度之功能等因素，而為正當

    合理之考量。除與統一適用法令有關，或該確定判決或裁定

    不利於被告，非予救濟，不足以保障人權者外，倘原確定判

    決或裁定尚非不利於被告或已無救濟之必要性，且不涉及統

    一適用法令，即無提起非常上訴之必要。而所謂與統一適用

    法令有關，係指涉及法律見解具有原則上之重要性者而言。

    詳言之，即所涉及之法律問題意義重大而有加以闡釋之必要

    ，或對法之續造有重要意義者，始克相當。倘該違背法令情

    形，無何權益得以救濟，且實務上並無爭議者，對於法律見

    解並無原則上之重要性或爭議，即不屬與統一適用法令有關

    之範圍，尚無提起非常上訴之必要。本件原確定裁定雖有前

    述適用法則不當之違法，然本院基於①雲林地檢署檢察官已

    因立法院完成修法而註銷原執行指揮書，並依新法換發執行

    指揮書，有雲林地檢署檢察官相關執行指揮書在卷可憑（見

    本院卷第153至157頁）。本件原執行指揮書既已因註銷而不

    復存在，已無聲明異議之客體存在；②原執行指揮書所憑之

    修正前刑法第79條之1第5項應如何適用，本無爭議，且該修

    正前規定適用之結果，既經憲法法庭宣告違憲並因修法而不

    再適用，亦即原確定裁定如何解釋適用之疑義，並無爭議而

    無原則重要性，自無提起非常上訴之必要。

四、綜上，本件非常上訴於法律見解之統一既欠缺原則上之重要

    性，且對抗告人之權益亦不生不利益而需另予救濟，即無提

    起非常上訴之必要，揆諸前揭說明意旨，應認非常上訴為無

    理由，予以駁回。至於抗告人有悛悔實據者，依新法第78條

    之1之規定，究竟應執行殘餘刑期滿10年、15年或25年後，

    始得再許假釋出獄？新法僅區分撤銷假釋之原因，係依其他

    法律規定，或因假釋期間故意更犯罪，及其宣告刑之層級化

    情形（未滿1年、1年以上未滿5年、5年以上有期徒刑），而

    有不同之最低應執行期間（10年、15年、25年）規定，對於

    受刑人在假釋期間之表現等一切情狀，並未一併列為審酌事

    項，又有無牴觸憲法或憲判2號意旨之虞？以上各節，因新

    法第78條之1規定，並非本判決所應適用之法規範，於本件

    裁判結果亦無影響，選任辯護人聲請本院依憲法訴訟法第55

    條規定，宣告新法第78條之1規定為違憲之判決，自無必要

    ，附為敘明。　

據上論結，應依刑事訴訟法第446條，判決如主文。

中　　華　　民　　國    115   年    6     月     4    日

                  刑事第九庭審判長法　官  林英志（主辦）

                                  法　官  劉興浪

                                  法　官  蔡廣昇

                                  法　官  陳德民

                                  法　官  許泰誠

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  盧翊筑

中　　華　　民　　國    115   年    6     月    8     日




最高法院刑事判決

113年度台非字第99號

上  訴  人  最高檢察署檢察總長

抗 告人 即  

受  刑  人  李雨樺                     







選任辯護人  謝孟羽律師

上列上訴人因抗告人違反肅清煙毒條例聲明異議案件，對於本院中華民國109年4月22日駁回其抗告之確定裁定（109年度台抗字第544號），認為違背法令，提起非常上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、本件因屬司法院憲法法庭113年憲判字第2號判決（下稱憲判2號）主文第3項所列案件外之原因案件，前經本院依該主文第4項意旨裁定停止審理程序在案。茲因立法院已於該判決主文第1項意旨所示之期限內完成修法，並於民國115年3月13日經總統令公布，自同年月14日起施行，是原裁定停止審理原因已消滅，本件自應續行審理，先予敘明。

二、非常上訴理由稱：「一、按判決不適用法則或適用不當者，為違背法令，刑事訴訟法第378條定有明文。次按司法院依人民聲請所為之解釋，對聲請人據以聲請之案件，亦有效力；凡司法院曾就人民聲請解釋憲法，宣告聲請人據以聲請之確定終局裁判所適用之法令，於一定期限後失效者，各該解釋之聲請人均得就其原因案件據以請求再審或其他救濟，檢察總長得以該解釋為非常上訴之理由，據以提起非常上訴，以保障釋憲聲請人之權益；法院不得以該法令於該期限內仍屬有效為理由駁回，迭經司法院以釋字第177號、第741號、第185號、第725號解釋在案。末按判決宣告法規範違憲且應失效者，就已確定之原因案件，檢察總長亦得據以提起非常上訴，憲法訴訟法第91條第2項亦有明文。二、經查抗告人即受刑人李雨樺前因違反肅清煙毒條例案件，經判處無期徒刑確定，入監執行後，於99年10月8日假釋出監，惟抗告人於假釋期間內之101年間因製造第二級毒品案件，經臺灣彰化地方法院以103年度訴緝字第46號判處有期徒刑6年確定，上開假釋因而遭撤銷，並經臺灣雲林地方檢察署檢察官核發103年執助火字第633號執行指揮書以其應執行上開無期徒刑之殘刑滿25年後，再接續執行前揭有期徒刑6年，有臺灣高等法院被告前案紀錄表、臺灣雲林地方檢察署檢察官執行指揮書在卷可稽。抗告人不服前揭檢察官之執行指揮，向臺灣高等法院臺南分院聲明異議，經該院109年度聲字第128號以抗告人上開撤銷假釋之原因事實係發生於101年間刑法修正施行之後，依刑法施行法第7條之2第2項規定意旨，自應適用94年2月2日修正公布(95年7月1日施行)之刑法第79條之1規定，計算撤銷假釋後之殘刑與他刑應執行之期間，臺灣雲林地方檢察署檢察官之指揮執行於法並無不合等為由，裁定駁回聲明異議，抗告人再向最高法院提起抗告，於109年4月22日以109年度台抗字第544號裁定駁回確定。三、嗣抗告人以前揭最高法院確定裁定所適用94年2月2日修正公布(95年7月1日施行)之刑法第79條之1第5項及刑法施行法第7條之2第2項牴觸憲法第7條平等權、第8條人身自由保障及第23條比例原則等為由，聲請憲法法庭為法規範憲法審查，經憲法法庭於113年3月15日以113年度憲判字第2號判決：『一、中華民國86年11月26日修正公布，及94年2月2日修正公布並自95年7月1日施行之刑法第79條之1第5項，規定無期徒刑假釋經撤銷者，一律執行固定殘餘刑期滿20年或25年，而不分撤銷假釋之原因係另犯罪或違反保安處分執行法之規定，復未區別另犯罪之情節暨所犯之罪應執行之刑之輕重，以及假釋期間更生計畫執行之成效等因素，以分定不同之殘餘刑期，於此範圍內，不符比例原則，違反憲法第8條保障人身自由之意旨，至遲於本判決宣示之日起屆滿2年時，失其效力。二、逾期未完成修法，相關機關就無期徒刑撤銷假釋執行殘餘刑期之個案，應依本判決之意旨，另為符合比例原則之適當處置，非必須執行固定殘餘刑期滿20年或25年』。前揭最高法院確定裁定係以檢察官對抗告人執行符合刑法第79條之1第5項規定為由，而駁回抗告人之抗告，茲刑法該條既經憲法法庭宣告違憲且應失效，而前揭確定裁定係本件憲法判決之原因案件(附表一聲請人六)，且合法性已失其附麗，應依嗣後新法或判決意旨，另為符合比例原則之適當處置，爰提起非常上訴以資救濟。四、案經確定，且對受刑人不利，爰依憲法訴訟法第91條第2項及刑事訴訟法第441條、第443條提起非常上訴。」等語。

三、本院按：

　㈠聲明異議案件，旨在請求法院撤銷或變更檢察官不當之執行

　  指揮，雖非科刑判決，然本件攸關受刑人之人身自由，且係

　  憲判2號之原因案件，依該判決主文第4項意旨，檢察總長得

　  依職權或依聲請提起非常上訴，合先敘明。

  ㈡按修正前刑法第79條之1第5項規定，不分情節，一律執行固定殘刑20年或25年，未區分撤銷假釋之原因係另犯罪或違反保安處分執行法之規定，復未區別另犯罪之情節暨所犯之罪應執行之刑之輕重，以及假釋期間更生計畫執行之成效等因素，以分定不同之殘餘刑期，於此範圍內，不符比例原則，違反憲法第8條保障人身自由，業經憲判2號宣告定期失效，立法院於憲判2號主文第1項所定上開規定失效前已完成修法，並115年3月13日經總統令公布，自同年3月14日起施行（下稱新法）。

  ㈢查抗告人即受刑人李雨樺前因違反肅清煙毒條例案件，經臺灣高等法院臺南分院以85年度上重訴字第628號判決，維持第一審量處無期徒刑，褫奪公權終身之判決後，送請覆判，再經本院於85年12月19日以85年度台覆字第266號判決予以核准確定。抗告人入監執行後，於99年10月8日假釋出監，嗣於假釋期間即101年間更犯共同製造第二級毒品罪，經臺灣彰化地方法院以103年度訴緝字第46號判決，判處有期徒刑6年確定。復與抗告人所另犯之他罪，合併由臺灣雲林地方法院以105年度聲字第903號裁定定應執行有期徒刑10年確定。抗告人上開假釋因而遭撤銷，經臺灣雲林地方檢察署（下稱雲林地檢署）檢察官於103年9月29日核發103年執助火字第633號執行指揮書（下稱原執行指揮書），執行抗告人上開無期徒刑之殘餘刑期25年，再接續執行他刑。抗告人以檢察官原執行指揮書之執行指揮不當而聲明異議，經臺灣高等法院臺南分院109年度聲字第128號裁定，認前開檢察官執行之指揮，於法並無不合，駁回其聲明異議；抗告人不服向本院提起抗告，復經本院109年度台抗字第544號裁定以其抗告為無理由，駁回其抗告確定。非常上訴意旨以修正前刑法第79條之1第5項業經宣告違憲，指摘本院原確定裁定違背法令，固非無據。

　㈣惟非常上訴係對於審判違背法令之確定判決或裁定所設之非常救濟程序，以統一法令之適用為主要目的。必原確定判決或裁定不利於被告，經另行判決或裁定，或撤銷後由原審法院更為裁判者，其效力始及於被告。此與通常上訴程序旨在糾正錯誤之違法判決或裁定，使臻合法妥適，其目的係針對個案為救濟者不同。且刑事訴訟法第441條對於非常上訴係採便宜主義，規定「得」提起，非「應」提起。故是否提起，自應依據非常上訴制度之本旨，衡酌人權之保障、確定判決或裁定違法之情形，及訴訟制度之功能等因素，而為正當合理之考量。除與統一適用法令有關，或該確定判決或裁定不利於被告，非予救濟，不足以保障人權者外，倘原確定判決或裁定尚非不利於被告或已無救濟之必要性，且不涉及統一適用法令，即無提起非常上訴之必要。而所謂與統一適用法令有關，係指涉及法律見解具有原則上之重要性者而言。詳言之，即所涉及之法律問題意義重大而有加以闡釋之必要，或對法之續造有重要意義者，始克相當。倘該違背法令情形，無何權益得以救濟，且實務上並無爭議者，對於法律見解並無原則上之重要性或爭議，即不屬與統一適用法令有關之範圍，尚無提起非常上訴之必要。本件原確定裁定雖有前述適用法則不當之違法，然本院基於①雲林地檢署檢察官已因立法院完成修法而註銷原執行指揮書，並依新法換發執行指揮書，有雲林地檢署檢察官相關執行指揮書在卷可憑（見本院卷第153至157頁）。本件原執行指揮書既已因註銷而不復存在，已無聲明異議之客體存在；②原執行指揮書所憑之修正前刑法第79條之1第5項應如何適用，本無爭議，且該修正前規定適用之結果，既經憲法法庭宣告違憲並因修法而不再適用，亦即原確定裁定如何解釋適用之疑義，並無爭議而無原則重要性，自無提起非常上訴之必要。

四、綜上，本件非常上訴於法律見解之統一既欠缺原則上之重要性，且對抗告人之權益亦不生不利益而需另予救濟，即無提起非常上訴之必要，揆諸前揭說明意旨，應認非常上訴為無理由，予以駁回。至於抗告人有悛悔實據者，依新法第78條之1之規定，究竟應執行殘餘刑期滿10年、15年或25年後，始得再許假釋出獄？新法僅區分撤銷假釋之原因，係依其他法律規定，或因假釋期間故意更犯罪，及其宣告刑之層級化情形（未滿1年、1年以上未滿5年、5年以上有期徒刑），而有不同之最低應執行期間（10年、15年、25年）規定，對於受刑人在假釋期間之表現等一切情狀，並未一併列為審酌事項，又有無牴觸憲法或憲判2號意旨之虞？以上各節，因新法第78條之1規定，並非本判決所應適用之法規範，於本件裁判結果亦無影響，選任辯護人聲請本院依憲法訴訟法第55條規定，宣告新法第78條之1規定為違憲之判決，自無必要，附為敘明。　

據上論結，應依刑事訴訟法第446條，判決如主文。

中　　華　　民　　國    115   年    6     月     4    日

                  刑事第九庭審判長法　官  林英志（主辦）

                                  法　官  劉興浪

                                  法　官  蔡廣昇

                                  法　官  陳德民

                                  法　官  許泰誠

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  盧翊筑

中　　華　　民　　國    115   年    6     月    8     日



