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一、釋字第 775號解釋關於刑法第 47條第 1項是否違憲的說明 
 
（一）刑法第 47 條第 1 項規定：「受徒刑之執行完畢，或一部之執行而赦免
後，5年以內故意再犯有期徒刑以上之罪者，為累犯，加重本刑至二分之一。」
有關累犯加重本刑部分，不生違反憲法一行為不二罰原則之問題。 
 
（二）惟其不分情節，基於累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法

理由，一律加重最低本刑，於不符合刑法第 59條所定要件之情形下，致生行
為人所受之刑罰超過其所應負擔罪責之個案，其人身自由因此遭受過苛之侵

害部分，對人民受憲法第 8 條保障之人身自由所為限制，不符憲法罪刑相當
原則，牴觸憲法第 23條比例原則。 
 
（三）於此範圍內，有關機關應自本解釋公布之日起 2 年內，依本解釋意旨
修正之。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。 
 
 
二、對本號解釋的批評 
 
（一）累犯制度不違反一行為不二罰原則？ 
 
本號解釋指出，刑法第 47條第 1項規定有關累犯加重本刑部分，不生違反憲
法一行為不二罰原則之問題。然詹森林大法官指出，累犯加重處罰，不論係

就前罪加重，或就後罪加重，均為一行為二罰。詳言之，累犯規定乃建構於

「預先懲罰」（Vorstrafen），導致累犯之科刑顯比初犯為重，違反罪責原則，
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亦有違反一行為不二罰原則。1 
 
退步言之，釋字第 775號解釋雖宣告刑法第 47條後段「加重後罪之最低本刑
至二分之一」規定違憲，但就加重後罪之「最高」本刑至二分之一，並未經本

號解釋宣告違憲，亦即仍屬合憲，其價值判斷輕重失衡，因為，不論於加重最

低本刑或加重最高本刑，皆有因其不分情節，而有違罪責相當原則之可能，

並非僅限於加重最低本刑之部分違憲而已。2 
 
然對於「加重最高本刑」是否違憲部分，大法官內部亦有歧見。黃昭元大法官

及認為此部分並未違憲：對法官而言，應加重最高本刑的規定，則是擴大法

官的量刑範圍，讓法官對於惡性重大、情節嚴重之累犯，仍得處以高於原法

定最高本刑之宣告刑。被告既不會遭受必然之不利益，法官也享有得依情節

而加重量刑之授權，於應加重時即得加重，毋須加重時亦得不加重，而可兼

顧個案正義之需求。3 
 
對此論述，謝煜偉老師即批評，上述認為加重最高本刑不違憲的見解，誤以

為罪刑相當原則的維持，只要賦予法官對於個案的裁量即可。但在思考累犯

制度是否違反罪責原則以及罪刑相當原則時，本來就不應該考量個案適用的

結果，而應該進行抽象的法規範審查。4 
 
 
（二）雖不違反一行為不二罰原則，但有違反禁止雙重評價原則的疑慮 
 
1、「一行為不二罰原則」與「禁止雙重評價原則」並不全然相同 
 
羅昌發大法官認為，一行為不二罰原則與禁止雙重評價原則，在概念上，有

甚多交集，但並非完全相同。前者適用於「對一行為為二次處罰」之情形；後

者除適用二次處罰之情形外，亦包括在同一次處罰中，「對同一事由為二次不

利評價」。5 
 

 
1 詹森林大法官釋字第 775號解釋部分不同意見書，頁 5-6。 
2 詹森林大法官釋字第 775號解釋部分不同意見書，頁 7。 
3 黃昭元大法官釋字第 775號解釋協同意見書，頁 2。 
4 謝煜偉，當弦外之音成為主弦律—評釋字第 775號解釋兼論解釋公布後之量刑新趨勢，月旦
法學雜誌第 294期，2019年 10月，頁 36。 
5 羅昌發大法官釋字第 775號解釋協同意見書，頁 3。 
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2、刑法第 47 條第 1 項就累犯的「前科資料」部分，可決定行為人犯後罪之
宣告刑，實際上有雙重評價的結果，有違憲疑慮 
 
羅昌發大法官指出，刑法第 57條……其中第 5款「犯罪行為人之品行」之規
定，與累犯有關。亦即，累犯屬於「有犯罪前科」者；有此「前科」，即顯示

犯罪行為人之某種負面「品行」。刑法第 57 條要求法官就行為人之「品行」
予以評價，而「在法定刑之內」，量處一定之刑罰。然刑法第 47 條第 1 項則
係要求法官就累犯之前科資料，「在法定刑之外」，一律加重本刑至二分之一。

換言之，累犯資料本來可以在刑法第 57條第 5款「犯罪行為人之品行」中予
以負面評價，而納入量刑高低之考量；刑法第 47條第 1項卻又要求法官就相
同之因素，先予以加重二分之一（而成為「處斷刑」），並在依此規定加重之

後，依刑法第 57 條第 5 款之規定，再次就此種前科品行予以評價，以決定
「宣告刑」。就此而言，刑法第 47 條第 1 項加重本刑至二分之一之規定，實
際上會造成對犯罪行為人之前科為雙重評價之結果（同一前科資料，先以累

犯加重，再於量刑時，給予負面評價）。6 
 
 
三、修法前應如何操作？ 
 
解釋文僅說明：「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。」但何謂「裁量是否加重最低本刑」？是

「得加重」還是「得不加重」？ 
 
（一）得加重說 
 
部分大法官係採「得加重說」，如林俊益大法官即主張：依本解釋釋示，修法

完成前，為避免發生罪刑不相當之情形，法院就承辦之累犯個案應依本解釋

意旨，裁量是否加重最低本刑，已將系爭規定一「應」加重本刑（法定本刑加

重），調整為「得」加重最低本刑（法官裁量加重），俾符合憲法罪刑相當原

則的意旨，使罪當其責、罰當其罪，以保障人權。為達此目的，審判長或受命

法官允宜於行準備程序或言詞辯論程序時，詢問檢察官有無累犯加重的情形，

曉諭檢察官指出證明方法，最後由法院就累犯資料進行周詳的調查與辯論程

 
6 羅昌發大法官釋字第 775號解釋協同意見書，頁 4。 
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序，依職權詳加審慎斟酌取捨，裁量是否加重最低本刑。7 
 
亦有高等法院判決採取相同見解，如臺灣高等法院 108年度上易字第 1650號
判決：實務以往操作的「應」加重其刑即一律強制加重的法律效果，大法官釋

字第 775 號解釋公布後，即使尚未修法，司法實務即應解釋為「得」加重，
亦即應視行為人前罪與後罪的關係，以個案認定是否「有其特別惡性及對刑

罰反應力薄弱（累犯制度的立法理由）」之情，始得加重其刑。 
 
然本號解釋公布後，亦有下級審法院對於大法官之意見不表贊同，臺灣高等

法院花蓮分院 108年度上易字第 25號判決即指出：林俊益、蔡烱燉大法官雖
認「不分情節，一律加重最低本刑」全部違憲，並認法院就承辦之累犯個案，

應依本解釋意旨，裁量是否加重最低本刑，已將刑法第 47條第 1項「應」加
重本刑，調整為「得」加重本刑，在立法論上固有見地，然顯已超過解釋文之

結構及文義解釋射程範圍，且與其他大法官認為現行刑法第 47條第 1項就法
律效果部分，原則上不違憲，僅有在會發生過苛個案之情形下，始例外違憲

之見解相左（均詳如前述）。且法院若逕行將刑法第 47條第 1項「應」加重
其刑至二分之一，改為「得」加重其刑至二分之一，則違反刑法第 67條有期
徒刑加減者，其最高度及最低度同加減之加重規則，而明顯違法，大法官會

議既未宣告刑法第 67條違憲，豈有要求法官不遵守法律明文之規定，即逕依
逸脫解釋文明白顯示之文義範圍，逐案個別裁量是否加重最低本刑之理。 
 
 
（二）得不加重說 
 
相對於前述大法官意見以及高等法院判決見解，謝煜偉老師觀察，最高法院

對於下級審法院是否有因累犯加重的審查，多採「得不加重說」，近例如最高

法院 108年度台上字第 1709號判決：司法院釋字第 775號解釋，依解釋文及
理由之意旨，係指構成累犯者，不分情節，一律加重最低本刑，於不符合刑法

第 59條所定要件之情形下，致生行為人所受之刑罰超過其所應負擔罪責之個
案，不符罪刑相當原則、比例原則。於此範圍內，在修正前，為避免發生上述

罪刑不相當之情形，法院就該個案應裁量是否加重最低本刑；依此，該解釋

係指個案應量處最低法定刑、又無法適用刑法第 59條在內減輕規定之情形，
法院應依此解釋意旨裁量不予加重最低本刑。本件原判決係論上訴人肇事致

 
7 林俊益大法官釋字第 775號解釋協同意見書，頁 41。 
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人傷害逃逸罪，且符合刑法第 47條第 1項累犯之規定，惟審酌上訴人已與被
害人調解成立，被害人已撤回過失傷害部分之告訴，綜觀本案犯罪情狀，認

上訴人犯罪情節尚屬較輕，縱宣告法定最低度之刑，猶嫌過重，爰依刑法第

59條規定酌量減輕其刑，並先依累犯規定加重後酌減其刑，且以行為人之責
任為基礎，具體審酌關於刑法第 57條科刑等一切情狀而為量刑。經核尚無不
合，亦無司法院釋字第 775 號解釋意旨所示違反比例、罪刑相當原則之情形
存在，自難指原判決適用累犯規定有何不符上開解釋意旨之違誤。 
 
謝煜偉老師指出，由上述內容可知，最高法院判決係恪遵解釋文的意旨，只

有當法院認個案應量處最低法定刑，又無適用刑法第 59條規定的情形時，法
院始應依釋字第 775 號解釋意旨裁量不予加重最低本刑。只要個案在論處上
並非過苛，就沒有違反本解釋之意旨8。 
 
 
（三）簡析 
 
謝煜偉老師指出，「得加重說」事實上已逾越刑法第 47條第 1項的射程範圍，
故解釋文所謂「就該個案應依本解釋意旨，裁量是否加重最低本刑」，應理解

為「裁量不加重」，即「得不加重說」，才是合理9。 
 

 
8 謝煜偉，當弦外之音成為主弦律—評釋字第 775號解釋兼論解釋公布後之量刑新趨勢，月旦
法學雜誌第 294期，2019年 10月，頁 44。 
9 謝煜偉，當弦外之音成為主弦律—評釋字第 775號解釋兼論解釋公布後之量刑新趨勢，月旦
法學雜誌第 294期，2019年 10月，頁 45。 
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