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摘要 

我國地方選舉實務中長期存在透過遷籍取得投票權並參與投票的現象。儘

管立法者於民國 96 年將虛偽遷徙戶籍投票行為的處罰明文化，系爭行為的處罰

合憲性仍受到諸多質疑，憲法法庭 112年憲判字第 11 號判決遂針對本罪進行比

例原則與平等原則的審查，惟個別大法官意見書及文獻上仍存有不同看法。另

一方面，從實際居住事實的認定、意圖使特定候選人當選的解釋到支持家庭成

員競選的不罰事由，虛偽遷徙戶籍投票罪在解釋上也存在諸多困擾司法實務的

爭議問題，有待分析與探討。 

本文以虛偽遷徙戶籍投票罪上開既有爭議的重新省思作為問題意識，自合

憲性疑義與爭議問題的共通前提——本罪保護法益出發，檢討關於本罪保護法

益的既有說法並以信賴觀點重構虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益。本文再從信

賴利益的觀點檢視本罪合憲性與爭議問題，以期可以透過保護法益的重構，為

實際居住事實的未來認定疑義與其他選舉規則的正當性疑義，提供一個不一樣

的思考維度。 

關鍵字：虛偽遷徙戶籍投票、選舉幽靈人口、實際居住、選舉權、國民主

權、民主選舉、信賴利益 
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Abstract 

The practice of relocating one's household registration to obtain voting rights and 

participate in the election has long existed in local elections in Taiwan. Although the 

legislature criminalized the act of voting after falsely household registration in 2007, 

the constitutionality of punishing such acts has been questioned on many grounds. The 

Constitutional Court therefore examined the proportionality principle and equality 

principle regarding this crime in 2023, but differing views remain in individual justices' 

dissenting opinions and academia. Moreover, issues from determining one's bona fide 

residence, interpreting the intent to have a specific candidate elected, and not to 

punishing one who intent to support family members campaigning have posed 

controversies in judicial practice when interpreting this crime of voting after falsely 

household registration. These issues warrant further analysis and discussion. 

With the aforesaid controversies regarding the crime of voting after falsely 

household registration as the issue awareness, this article rethinks the legal interests as 

the common premise of the constitutionality doubts and controversial issues, reviews 

existing theories on the legal interests protected by this crime, and reconstructs the legal 

interests from the perspective of confidence. This article then examines the 

constitutionality and controversial issues of this crime from the viewpoint of interests 

of confidence, hoping to provide a different dimension for future determination of 

issues of bona fide residence and legitimacy doubts of other election rules by 

reconstructing the legal interests. 

Keywords: voting after falsely household registration, phantom voters, bona fide 

residence, suffrage, popular sovereignty, democratic election, legal interest of 

confidence 
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第一章 緒論 

第一節 研究背景與動機 

我國於民國 85 年首次由人民直接選舉總統，而在此之前，我國已有數十年

地方選舉的實務經驗。我們在早期地方選舉中可以觀察到部分人民透過遷徙戶

籍的方式取得特定選舉區的投票資格並前往投票的現象，其中，民國 75年發生

的【坪林鄉長案】可以說是規模最大的遷籍投票現象之一。該案案例事實略

為：於第九屆台北縣坪林鄉長選舉中，候選人甲所屬地方派系為求勝選，遂於

投票日前一年展開行動，動員外地人口將戶籍遷入坪林鄉。爾後，尋求連任的

候選人乙在發現對方陣營的舉動後也開始如法炮製。1當時，雙方陣營每日皆會

前往戶政事務所詢問戶籍遷入狀況，並動員更多的外地人口遷籍至坪林鄉。最

後，該次坪林鄉長選舉的選舉人數由 6,000 餘人增加至 18,000 餘人。2報導指

出，於投票日前一天，雙方陣營皆使用大量遊覽車將遷籍的外地人口運送至坪

林鄉，選舉人數大幅增加也造成投票所外大排長龍，出現排隊三小時仍無法投

票的情形。3候選人甲、乙最終分別獲得了 5,961票與 5,204票，而四年前坪林鄉

長選舉的二位候選人，僅分別得到 1,684 票及 1,641 票，投票人數由 3,000 餘人

暴增至 11,000餘人。4於投票日之後，欲將戶籍遷出的群眾把戶政事務所擠得人

滿為患，報導指出，投票日之後的一個月內即有近千人將戶籍遷出坪林鄉。5 

 

1 謝春波（1996/07/10），幽靈人口，中國時報。 

2 林全洲（2001/11/21），幽靈人口 從坪林創世紀，聯合報、葉德正（2018/07/18），人口突然

暴增 1倍多 坪林「幽靈」選勝 地方自治史「傳奇」，中國時報。 

3  坪林訊（1986/02/02），坪林出現「外籍兵團」大對抗 近萬「幽靈人口」均派上用場、投票

率逾九成二 山城住戶「人滿為患」真熱鬧 兩派「短兵相接」動員力驚人、結果由林派當

選，中國時報。 

4  臺灣省臺北縣選舉委員會（1982），臺灣省臺北縣第九屆鄉鎮縣轄市長選舉結果清冊、臺灣

省臺北縣選舉委員會（1986），臺灣省臺北縣第十屆鄉鎮縣轄市長選舉結果清冊。 

5 坪林訊（1986/02/20），坪林選戰息鼓後 幽靈人口大撤退，中國時報。 
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動員外地人口遷籍投票的情形也同樣發生在民國 86年第二屆金門縣議員選

舉之中。候選人丙為求於縣議員選舉中順利連任，遂自臺灣地區尋找有選舉權

之人，使其將戶籍遷入金門地區。待取得金門縣議員的投票資格後，丙再與旅

行社合作，為遷籍者舉辦金門旅行活動，其中，投票日當日行程即包含將遷籍

者載往投票所投票。6本案經福建金門地方法院檢察署（現為福建金門地方檢察

署）起訴、法院最後判決丙成立刑法第 146 條第 1 項「以詐術或其他非法之方

法，使投票發生不正確之結果或變造投票之結果」之罪（以下稱妨害投票結果

正確罪），使得虛偽遷徙戶籍投票行為正式進入刑法規制的視野之中。 

自此之後，我國司法實務的多數見解認為，虛偽遷徙戶籍投票行為與公職

人員選舉罷免法（以下稱選罷法）第 15 條第 1 項規定的意旨有違，故成立妨害

投票結果正確罪。如最高法院 89 年度台上字第 7394 號刑事判決：「選罷法第

15 條第 1 項規定：『有選舉權人在各該選舉區繼續居住四個月以上者，為公職

人員選舉各該選舉區之選舉人。』，揆其立法意旨，無非以民選公職人員係代

表人民行使公權力，其應由各該選舉區選出者，自應獲得各該選舉區居民多數

之支持與認同，始具實質代表性，並符合選賢與能及主權在民之精神……如有

選舉權人未曾於該選舉區內居住，或居住期間尚未達一定時間者，依上開意旨

反面解釋，自不適於選舉該選舉區之公職人員。從而無投票權人以虛報遷入戶

籍之不實方法使公務員登載於選舉人名冊並公告確定，取得形式上之投票權以

投票，致投票發生不正確之結果者，應屬刑法第 146 條所指非法方法之範

疇。」、最高法院 88 年度台上字第 5895 號刑事判決：「如故意使非真正居住

於各該選舉區之人以虛報遷入戶籍登記之手段，使戶籍機關將之列入該選舉區

之選舉人名冊內而投票選舉，則顯足以使各該選舉區計算得票率基礎之選舉人

 

6 福建高等法院金門分院 90年度上更（一）字第 4號刑事判決。 
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之人數及投票之票數為不實之增加，且其虛報遷入登記之人數愈多，虛增之選

舉人數及投票之票數亦相對增加。縱因查證困難，無法得知其等投票選舉之特

定候選人為何人，然不論其投與何一候選人，其既已使選舉權人之人數及投票

數為不實之增加，自足以使投票發生不正確之結果。」 

然而，針對虛偽遷徙戶籍投票行為成立妨害投票結果正確罪的見解，仍有

部分司法實務持不同看法。如臺灣基隆地方法院 92 年度訴字第 386 號刑事判決

認為：「選舉權係人民參政權之表現，人民欲於可預見之將來，在不同之選舉

區內選舉特定候選人，自必須先於投票日四個月以前遷徙戶籍，取得該選舉區

之選舉人資格；人民既無以其登記戶籍『住址』為其實際生活重心之義務，其

遷徙戶籍登記「住址」之行為，復為符合法律規定之行為，如何能被評價屬刑

法第一百四十六條之『非法方法』？」、臺灣高等法院臺中分院 90 年度上更

（一）字第 62號刑事判決則認為：「如認本件被告等人並無居住於遷徙地之事

實，係為選舉舉關係而刻意辦理遷入戶籍，有加以禁止之必要，應由戶籍法規

予以規範，又倘認被告等人係『幽靈人口』，足以影響選舉之結果，亦應由罷

免法制定防弊條文，均非刑法第一百四十六條妨害投票罪得以相繩。」 

民國 96 年，立法院為杜絕虛偽遷徙戶籍投票行為的處罰疑義，遂增訂刑法

第 146 條第 2 項的規定「意圖使特定候選人當選，以虛偽遷徙戶籍取得投票權

而為投票者，亦同。」，將虛偽遷徙戶籍投票行為的處罰予以明文化。民國112

年，立法院三讀通過選罷法第 98 條之 1 的規定，除重申處罰「以虛偽遷徙戶籍

的方式取得投票權而為投票」的行為外，也將「以虛偽遷徙戶籍的方式取得罷

免案投票權而為投票」納入處罰範圍。7簡言之，虛偽遷徙戶籍投票行為的處罰

 

7 公職人員選舉罷免法第 98 條之 1：「（第 1 項）意圖使特定候選人當選，以虛偽遷徙戶籍取

得投票權而為投票者，處五年以下有期徒刑。（第 2 項）意圖影響罷免案之結果，以虛偽遷
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沿革，從論以刑法第 146 條第 1 項之妨害投票結果正確罪，到制定刑法第 146

條第 2 項虛偽遷徙戶籍投票罪獨立的構成要件，再到制定選罷法第 98 條之 1 的

規定以獨立的法條規制系爭行為，可以窺見立法者已將虛偽遷徙戶籍投票行為

定位為選舉犯罪中的一種獨立類型。 

民國 112 年 7 月 28 日，憲法法庭針對虛偽遷徙戶籍投票罪進行法規範憲法

審查，並針對適用本罪所作成的確定終局判決進行裁判憲法審查，作成憲法法

庭 112 年憲判字第 11 號判決。本號判決宣告虛偽遷徙戶籍投票罪未違反憲法比

例原則與刑罰明確性原則，亦未構成憲法所不容許的差別待遇，至於最高法院

111年度台上字第 1861 號刑事判決則應予廢棄並發回最高法院。8 

綜合以上說明，在選舉犯罪的視野中，虛偽遷徙戶籍投票行為的規制是一

個特別的存在。首先，系爭行為並非一開始即受到刑法規制，而是透過司法實

務與法律修正逐步確立其可罰性。再者，對於系爭行為可罰性的質疑並未隨著

虛偽遷徙戶籍投票最的制定而消失，使得從本罪保護法益到系爭行為對於民主

政治運作的影響，皆存有許多探討空間。另外，憲法法庭 112 年憲判字第 11 號

判決雖正面肯定虛偽遷徙戶籍投票罪的合憲性，惟本號判決同時也廢棄適用本

罪的確定終局裁判，因此不論是針對本罪合憲性抑或是解釋論上的探討，皆具

備高度研究價值。從而，本文希望透過對於虛偽遷徙戶籍投票罪之保護法益的

重構，重新省思本罪的合憲性與解釋論上的爭議問題並提出本文看法，以期可

以對於虛偽遷徙戶籍投票行為的規制提供一個不同的觀點。 

 

徙戶籍取得罷免案投票權而為投票者，處五年以下有期徒刑。（第 3 項）前二項之未遂犯罰

之。」 

8 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決主文二、三、五。 
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第二節 既有爭議 

據統計，自民國 89 年以來，共有 6,512 名被告因虛偽遷徙戶籍投票行為遭

檢察官起訴，其中，5,275 名被告獲有罪判決結果，整體有罪率約為 82%。9在

眾多虛偽遷徙戶籍投票的案件中，虛偽遷徙戶籍投票罪不論是在解釋論或合憲

性上，均於我國司法實務中產生許多爭議與討論，在處罰上也出現具有高度研

究價值的案例。本文所欲處理的既有爭議，分述如下： 

第一項 實際居住概念的認定爭議 

於虛偽遷徙戶籍投票罪增訂前，我國司法實務多數意見認為，人民以戶籍

遷徙的方式取得投票權而未實際居住於選舉區，違背選罷法第 15條第 1項的意

旨，構成妨害投票結果正確罪的非法手段，已如前述。刑法增訂虛偽遷徙戶籍

投票罪後，我國司法實務依舊運用選罷法第 15條第 1項的實際居住概念，填充

「虛偽遷徙戶籍」此一構成要件的內涵。如最高法院 101年度台上字第 1237號

刑事判決認為：「選罷法第 15 條第 1 項規定……寓有二義，一係自積極層面

言，欲藉繼續居住四個月之期間，以建立選舉人和選舉區之地緣與認同關係，

產生榮辱與共、切身利害感覺，進而使其地方生活與政治責任相結合，本於關

心地區公共事務，及對於候選人之理解，投下神聖一票，選賢與能之目的克以

實現；另則在於消極防弊，倘非繼續居住相當期間，而純為選舉之目標，製造

所謂『投票部隊』之『幽靈人口』，自外地遷入戶籍，勢必危害選舉之公平、

公正和純潔性。」、臺灣高等法院 109年度原上訴字第 58號刑事判決：「虛偽

遷徙戶籍投票罪，其構成要件應限縮在行為人遷移戶籍至未實際居住之特定地

 

9 中央研究院法律學研究所法實證研究資料中心（2023），憲法法庭會台字第 9433 號胡靈智等

聲請案法庭之友意見書，頁 4-5。 
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點時，主觀上係意圖使特定候選人當選，客觀上以此虛偽遷移戶籍之方式取得

投票權者，始足成立。」 

然而，選罷法對於實際居住概念並無明確定義，我國司法實務則多認為應

以民法上「住所」的概念加以理解。最高法院 94 年度台上字第 465 號刑事判

決：「查住所之意義及設定，民法第 20 條已規定：『依一定事實，足認以久住

之意思，住於一定之地域者，即為設定住所於該地。一人不得同時有兩住

所。』原判決已說明上訴人無將生活重心遷至坪林，亦即無久住於坪林之意

思，而為系爭戶籍遷移之理由。」、最高法院 93 年度台上字第 3947 號刑事判

決：「以上人數，合計為二十三人，其中除未婚之兄弟或姊妹可同住一房外，

其餘已婚者均須單獨一房，則合計約為五十餘坪，僅有七個房間之房屋，是否

足以容納上開全部住戶？……則原判決認定，被告等均實際居住在育仁里該

址，是否與事實相符，即有研求餘地。究竟何者為虛遷戶籍？何者有實際繼續

居住四個月以上？原審未予究明，即遽行判決，自難昭折服。」、最高法院

100 年度台上字第 2653 號刑事判決：「本件許〇〇結婚後，係以久住之意思共

同生活而將戶籍地設在馬公市，該馬公市戶籍地即為其住所。許〇〇之公、婆

居住之湖西鄉，其夫妻固得遷回久住，但其為照顧公婆之便，而暫時居住於湖

西鄉，則與久住之意義並不相符。」在此觀點下，選罷法第 15 條第 1 項的實際

居住限制，即相當於要求人民須於戶籍地有久住、歇宿的事實，始具有選舉區

的投票資格。 

有問題的是，以歇宿地作為實際居住概念之唯一內涵的見解，在晚近發生

的【中汕里長案】中產生了是否應擴張實際居住概念及於工作地的爭議。該案

案例事實略為：高雄市林園區的中汕里及東汕里為相鄰的二里，被告 A 為參選

第三屆中汕里里長選舉，遂將其戶籍至東汕里遷至中汕里。甲於戶籍遷徙後多

數時間仍於東汕里的原戶籍地歇宿，惟其另於中汕里內承租房屋作為里長競選
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服務處，並以此處作為服務中汕里里民的據點。最終第三屆中汕里里長選舉結

果，甲以 825票擊敗另一位候選人李〇〇的 809票，當選中汕里里長。10 

本案涉及空降候選人是否具備實際居住事實的問題。所謂空降候選人，係

指候選人應政黨徵召或其他因素而遷籍至未曾有實際居住事實的選舉區並登記

為公職人員候選人。本案中，被告 A 雖於中汕里戶籍地址內無四個月以上的歇

宿事實，然而，A 於中汕里承租房屋作為服務處，服務中汕里里民，此一行為

是否足以滿足選罷法對於實際居住的要求，即生爭議。 

類似爭議也出現在晚近極具爭議的【桃園市長案】中，該案案例事實略

為：華航工會於會員代表大會中表決通過推派工會祕書長朱〇〇參選第二屆桃

園市長選舉，被告 B、C、D皆為華航工會會員，於位於桃園市的華航公司有二

十年以上的工作事實，三人為支持秘書長的競選，分別將戶籍遷入工會成員或

其親屬於桃園市的戶籍地中，且於各自的戶籍地均無歇宿事實。最終第二屆桃

園市長選舉結果，華航工會秘書長獲得 18,200 票，得票率為 1.76%，桃園市長

當選人鄭〇〇則獲得 552,330票。11 

在桃園市長案中，除了被告 B、C、D 三人於華航工會的長期工作事實是否

足以建構實際居住概念的疑義外，縱使肯定三人的長期工作事實足以建構實際

居住概念，惟三人並非將戶籍遷入其工作地，也凸顯了實際居住概念與虛偽遷

徙戶籍要件在接合上的齟齬。質言之，選罷法第 15 條第 1 項固然僅要求人民須

於「選舉區」有實際居住事實，然選罷法既使用戶籍資料認定人民於選舉區有

無實際居住事實，則虛偽遷徙戶籍的該當與否在解釋上應理解為人民於「選舉

區」抑或是「戶籍地」無實際居住事實，亦有疑義，而有加以探討的必要。 

 

10 臺灣高等法院高雄分院 109年度上訴字第 457號刑事判決。 

11 臺灣高等法院 110年度上更一字第 172號刑事判決。 
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第二項 意圖使特定候選人當選的解釋爭議 

除實際居住概念的認定爭議外，本罪另一個既有爭議出現在「使特定候選

人當選」的意圖要件上。申言之，一般對於虛偽遷徙戶籍投票行為的想像，無

非是在規模較小或候選人間競爭較為激烈的選舉區中，行為人意欲透過遷籍取

得投票權，以達影響當選結果的目的。然而，晚近發生的【桃園市長案】則將

支持顯無當選可能性之候選人的情形，帶進虛偽遷徙戶籍投票罪的視野之中。 

本案被告辯護人多次主張，華航工會所推派的候選人朱〇〇缺乏政治資

源，且選舉結果顯示朱〇〇的得票率未達 2%，足見其欠缺當選桃園市長的可能

性，因此，被告並無使朱〇〇當選的主觀意圖，僅具有使朱〇〇取回參選保證

金，並宣傳工人參政之政治理念的意圖。12然而，於歷審判決中，司法實務皆

未對此一意圖要件不該當的抗辯表示意見，僅地方法院判決稍有提出：「至被

告 3 人、辯護人所辯關於：朱〇〇客觀上不可能當選……按刑法第 146 條第 1

項規定，其立法目的在杜絕任何選舉舞弊，以達選舉之純正與公平性，而該條

所稱使投票發生不正確之結果，係以該選舉區之整體投票結果，包含計算得票

比率基礎選舉權人之人數及投票數等投票結果在內，發生不正確之結果為已

足，不以行為人所支持之特定候選人已否當選為必要。故在虛偽遷入戶籍，實

際上未確實居住之情形，既僅符合公職人員選舉罷免法繼續居住 4 個月以上規

定之形式，以達投票予某一候選人之目約，如不認為構成該條妨害投票罪，該

規定即形同具文，顯昧於社會事實。13」然而，此一說法僅回應虛偽遷徙戶籍

投票罪不以行為人所支持的候選人當選作為結果要件，依然未對於本罪意圖要

件不該當的抗辯進行論述。 

 

12 臺灣桃園地方法院 108年度選訴字第 16號判決。 

13 臺灣桃園地方法院 108年度選訴字第 16號判決。 
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究其文義，本罪意圖要件既規定行為人須有使特定候選人「當選」的意

圖，倘若行為人明知其所支持的候選人顯無當選可能性，仍虛偽遷徙戶籍而為

投票行為，是否可認行為人主觀上該當於本罪意圖要件，涉及對於「當選」的

解釋。系爭解釋疑義攸關對於本罪法益侵害流程的想像，尤其是對於顯無當選

可能性的認識與法益侵害流程的互動關係，應具有高度研究價值。 

第三節 支持家庭成員競選的不罰爭議 

除實際居住概念與意圖要件的爭議外，虛偽遷徙戶籍投票罪在我國司法實

務發展出的不罰事由上亦有疑義。詳言之，儘管法條文義上並未以虛偽遷徙戶

籍投票的行為人與其所支持的候選人間的特殊關係限縮妨害投票結果正確罪與

虛偽遷徙戶籍投票罪的成罪範圍，自最高法院 97 年度台上字第 6856 號刑事判

決以降，我國司法實務仍發展出專屬於本罪的不罰事由：「父母、配偶、子女

為組成家庭之成員，且為人倫之起源、社會之基礎，其以永久共同生活為目

的，同居於一家庭，乃倫常之正軌……法律為顧及配偶、親子間之特殊親情，

本於謙抑原則在特定事項猶為適度之限縮……因求學、就業等因素，未實際居

住於戶籍地者，原本即欠缺違法性，縱曾將戶籍遷出，但為支持其配偶、父母

競選，復將戶籍遷回原生家庭者，亦僅恢復到遷出前（即前述籍在人不在）之

狀態而已，於情、於理、於法應為社會通念所容許，且非法律責難之對象。此

種情形，要與非家庭成員，意圖使特定候選人當選而『虛偽遷徙戶籍』者，迥

然有別。」 

首先，上開判決強調支持特定家庭成員競選的不罰原因在於「於情、於

理、於法應為社會通念所容許，且非法律責難之對象」。一方面，「一般社會

通念的概念」於刑法領域中通常用於構成要件的解釋，考量刑法的保護法益無

法脫離社會實際運作情形而單獨存在，主要功能在於勾勒、描繪法益侵害行為
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的構成要件，納入一般社會通念進行構成要件解釋，尚無疑義，惟一般社會通

念是否得作為排除特定行為態樣可罰性的理由，即生疑義。另一方面，系爭行

為態樣是否為刑法責難的對象，理應從刑法審查體系中尋求排除刑事責任的理

由，換言之，為支持特定家庭成員競選的虛偽遷徙戶籍投票行為，是否可以在

刑法審查體系中建構合理的不罰事由，應有詳加探究的必要。 

再者，針對系爭不罰事由的家庭成員範圍，我國司法實務多遵循最高法院

97年度台上字第 6856號刑事判決而以直系血親或配偶為限。如最高法院 101年

度台上字第 1237 號刑事判決認為：「為支持直系血親或配偶之競選而遷籍未實

際居住者，雖然基於情、理、法之調和與社會通念之容許，或有認為不具可罰

違法性或非難必要性者，但於其他旁系血親、姻親，仍應藉由四個月之實際繼

續入住，以確實建立上揭人、地之連結關係，尚無相提並論餘地。」、最高法

院 106 年度台上字第 1744 號刑事判決亦認為：「刑法第 167 條係基於社會防衛

之考量、司法審判之維護，及其等親屬關係密切，相為容隱，雖觸法禁，情有

可原等情，所設減輕或免除其刑之特別規定。該行為人之所以犯罪，乃為避免

配偶或一定親屬之不利益，此與刑法第 146 條第 2 項，係為意圖使特定候選人

當選，以虛偽遷徙戶籍取得投票權而為投票，致觸犯刑章，二者有其本質上之

不同。申言之，前者如行為人不為犯罪（藏匿、使之隱避、頂替或湮滅刑事證

據），其配偶、一定親屬恐將身陷囹圄，基於親情不忍見之受罰，其有強烈之

動機鋌而走險，甚至犯罪；後者如行為人不為犯罪（虛偽遷徙戶籍），其親屬

至多未能當選，並無何緊迫之危險可言，難認其有非虛偽遷徙戶籍不可之

情……實務上關於刑法第 146 條第 2 項，就行為人支持配偶或直系血親之競選

而遷徙戶籍，未實際居住者，基於法、理、情之調和與社會通念之容許，雖認

不具可罰違法性或非難必要性，然此係就特別親屬間人倫關係而為考量，尚難
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執此遽謂應擴大及於五親等內之血親或三親等內之姻親等其他親屬，亦應認無

可罰違法性或非難必要性。」 

有問題的是，晚近出現了極具爭議的【安寮里長案】，該案案例事實略

為：呂〇〇為第十屆嘉義市安寮里里長選舉的候選人，呂〇〇的兒孫為支持其

參選，皆將戶籍遷入安寮里的戶籍地址中。被告 E 為呂〇〇的媳婦（直系姻親

一等親），E 雖不曾於安寮里有過實際居住事實，仍於投票日前四個月將其戶

籍遷入安寮里戶籍地址中。14於該案中，倘若以直系血親與配偶作為不罰界

線，將產生舉家虛偽遷徙戶籍投票僅有媳婦 E 受刑事追訴、處罰的結果。基

此，臺灣高等法院臺南分院 108年度上訴字第 1238號刑事判決即認為：「衡諸

社會常情，「媳婦（兒媳）」乃『兒子』之配偶，孫子女之母親，在家庭

（族）中之角色極為吃重，善盡職責之媳婦（兒媳），其家庭重要性可說與親

生兒女無異，對家庭（族）之付出、壓力、辛勞與犧牲，往往勝過男性（『兒

子』），渠等在家庭（族）中事實上之身分，實與血親關係無異，當應與直系

血親卑親屬等同視之……被告凝聚「家庭成員」向心力，為支持公公參選、當

選而遷移戶籍，衡諸吾國社會民情、家庭倫理，實為社會通念所接受，可認為

乃係其等理性自主之決定，自應與所謂遭候選人或其支持者利誘、支配、指使

動員前往投票之「幽靈人口」有所區別……應不成立刑法妨害投票未遂罪。」 

綜合以上說明，作為虛偽遷徙戶籍投票罪的不罰事由，除了支持家庭成員

競選的不罰理據具有討論實益外，系爭不罰事由造成候選人不同親屬間的遷籍

投票行為獲得相異的評價結果，亦存在反思空間。 

 

14 臺灣嘉義地方法院 108年度訴字第 284號刑事判決。 



doi:10.6342/NTU202400374

 

12 

 

第四項 憲法法庭與合憲性疑義 

除解釋論上的爭議外，虛偽遷徙戶籍投票罪在合憲性上亦存有疑義。民國

112 年 7 月 28 日，我國憲法法庭針對虛偽遷徙戶籍投票罪的處罰規定及前述桃

園市長案的終局確定判決（最高法院 111 年度台上字第 1861 號刑事判決）分別

進行法規範憲法審查與裁判憲法審查，並作成憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判

決（以下稱本號判決），判決內容整理如下。15 

首先，本號判決認為，憲法第 17 條所保障的選舉權，其內涵包含「依自己

意願選擇在何處投票之自由」。虛偽遷徙戶籍投票罪所謂「虛偽遷徙戶籍」，

係指為戶籍遷徙後未實際居住於戶籍地的情形。因此，本罪蘊涵僅允許人民於

有實際居住事實的戶籍地行使投票權的誡命，禁止人民基於支持特定候選人當

選的意圖，以遷徙戶籍而未實際居住於戶籍地的方式，取得投票權而為投票，

構成了人民選擇於何選舉區投票之自由的限制，而其限制須符合比例原則的憲

法誡命始為合憲。16本號判決另認為，虛偽遷徙戶籍投票罪形式上雖處罰虛遷

戶籍而投票的行為，惟實際上未就人民自由設定住所、遷徙權利或選擇戶籍地

並加以登記的權利加以限制，故與憲法第 10條所保障的居住遷徙自由無涉。17 

再者，針對比例原則的實質審查，本號判決認為，本罪立法目的係考量未

實際居住於各該選舉區的選民，不足以提供選舉產生之公職人員的實質代表

性，其投票行為將嚴重戕害選舉的民主正當性。18另外，虛偽遷徙戶籍投票的

情形也使得其他候選人無法透過公開競爭的方式爭取其選票，形成不公平的競

 

15  本號判決另有審查妨害投票結果正確罪與虛偽遷徙戶籍投票罪有無違反刑罰明確性原則的違

憲疑義，惟此部分形式合憲性的問題非本文研究範圍，故以下判決整理不會提到刑罰明確性

原則的審查部分，先予敘明。 

16 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 65段。 

17 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 78段。 

18 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 68段。 
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爭，從而，本罪亦有避免扭曲選舉競爭秩序，確保選舉公正性的規範目的。本

罪透過確保民主正當性與選舉公正性，維護政治社群民主最根本的自我治理原

則，足認為追求特別重要之公共利益。19 

於手段目的關聯性的審查上，本號判決認為，本罪採取刑事制裁手段符合

最小侵害手段的要求，理由在於，戶政機關的實質審查等事前行政管制措施固

然可以預防部分危害選舉競爭秩序的行為，且屬較小侵害手段，然而，事前行

政管制措施存在侷限性，無法完全杜絕一切危害選舉競爭秩序的情形發生，倘

若因此放棄刑事制裁手段，可能造成巨大且難以回復的損害。因此，只要危險

的發生並非不可能，釋憲者若無堅實的反對理由，應尊重立法者的政治風險評

估與風險管理決策。20 

本號判決亦認為，相較於對民主正當性與選舉公正性的維護，虛偽遷徙戶

籍投票罪對於選舉權的干預，其所得與所失尚屬相稱。21惟本號判決同時也指

出，隨著社會變遷，「實際居住」不應拘泥於以歇宿地理解的傳統居住概念，

政治社群的界定範圍也應更加具有彈性。因長期工作而與工作地所在的選舉區

生活密切關連，亦足以產生社群共同體的歸屬與認同感，而應承認就業事實作

為參與政治社群自我治理的另一種正當性基礎。22 

此外，針對本罪未遂犯的處罰部分，本號判決認為，未遂犯的處罰同樣旨

在確保民主正當性與公正性，立法者基於防止特別重要之公共利益受到侵害的

危險，擴張處罰未遂的著手行為，應具有目的正當性。23實證資料顯示，虛偽

遷徙戶籍而取得投票權的行為人，約九成會完成後續投票行為，顯見行為人虛

 

19 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 71段。 

20 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 75段。 

21 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 76段。 

22 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 72段。 

23 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 88段。 
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偽遷徙戶籍後即具有實現法益侵害的高度蓋然性，從有效防免危險的目的而

言，處罰未遂犯的手段與目的達成間存在實質關聯，與憲法比例原則及罪刑相

當原則尚屬無違。24 

另一方面，針對平等原則的審查，本號判決認為，虛偽遷徙戶籍投票罪以

行為人是否有「使特定候選人當選」的意圖為分類標準，形成是否加以處罰的

差別待遇。此一差別待遇措施係考量非出於選舉目的之虛偽遷徙戶籍投票行為

與本罪所欲維護的民主正當性及選舉公正性並不相關，故是否處罰屬立法者就

刑事處罰範圍的裁量，未違反平等原則。25至於部分聲請人提出本罪僅處罰選

舉人而不處罰候選人而違反平等原則的主張，本號判決認為，倘若候選人的戶

籍地非實際居住地，其虛偽遷徙戶籍投票行為自屬本罪處罰範疇，惟候選人的

密集競選活動已與選舉區建立實際連結，如同於選舉區從事長期工作，因此縱

使候選人每日未於戶籍地歇宿，仍應認定符合實際居住的要件，不生違反憲法

保障平等權的問題。26 

最後，針對桃園市長案的裁判，本號判決認為，臺灣高等法院更審判決將

實際居住侷限於傳統居住概念（即歇宿地），否定「工作地公共事務的治理良

窳也與人民在工作地的日常生活密切關聯，足以建立地緣與認同關係，成為享

有選舉權的正當性基礎」，因此，上開更審判決在解釋適用本罪「虛偽遷徙戶

籍」的概念時，未能正確考量憲法保障人民選舉權之意旨，而實質影響個案裁

判，侵害人民受憲法保障的選舉權。27進而，最高法院確定終局判決援引並維

 

24 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 89段。 

25 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 80-81段。 

26 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 82段。 

27 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 99-100段。 
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持上開更審判決的見解，自有相同的違憲理由，故本號判決將最高法院 111 年

度台上字第 1861號刑事判決廢棄並發回最高法院。28 

綜合以上說明，憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決一方面認為虛偽遷徙戶

籍投票罪未違反比例原則或平等原則的憲法誡命，另一方面則宣告桃園市長案

的確定終局判決侵害人民受憲法保障的選舉權。至此，虛偽遷徙戶籍投票罪的

違憲疑義看似在本號判決作成後已一槌定音。然而，不論是憲法法庭多數意見

所提出的本罪規範目的觀點，抑或是針對比例原則與平等原則的檢驗及論述，

個別大法官意見書及文獻上皆存在不同看法。因此，針對虛偽遷徙戶籍投票罪

的合憲性亦應有再行檢討的必要。 

第三節 研究方法 

針對以上既有爭議，本文主要使用的研究方法為「案例研究法」及「文獻

分析法」。首先，針對虛偽遷徙戶籍投票行為的刑事制裁，我國司法實務上已

累積相當數量的判決。本文透過研讀、整理虛偽遷徙戶籍投票罪的判決，以了

解司法實務在面對本罪保護法益、構成要件乃至於合憲性的不同立場。此外，

本文亦選擇數則具有高度研究價值的案件，針對其歷審判決中的解釋論爭議提

出本文看法，並具體適用於虛偽遷徙戶籍投票最的個案之中。 

再者，本文彙整我國關於虛偽遷徙戶籍投票罪的相關文獻，梳理各文獻對

於本罪合憲性及解釋上的見解。本文亦閱讀政治學上關於民主理論的文獻，以

期透過對於民主政治與我國既有說法的認識與了解，並在此之上提出本文對於

虛偽遷徙戶籍投票罪各問題意識的本文看法。 

 

28 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 104-105段。 
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第四節 論文架構 

本文共分為五章，架構安排與各章研究內容說明如下： 

第一章「緒論」：敘述以虛偽遷徙戶籍投票罪作為研究對象的研究背景與

動機，介紹本文所欲處理的本罪既有爭議，並說明本文研究方法及論文架構。 

第二章「虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益」：作為釐清虛偽遷徙戶籍投票

罪之合憲性疑義與解釋疑義的共通前提，本章先梳理我國既有說法對於本罪保

護法益的不同理解，提出本文對各種看法的檢討，再將視角切換至多元爭勝民

主觀點，並嘗試從信賴觀點提出本文看法。 

第三章「虛偽遷徙戶籍投票罪的合憲性」：在憲法法庭 112 年憲判字第 11

號判決的基礎下，本章先確立虛偽遷徙戶籍投票罪之違憲審查的範圍，再從本

文對於本罪保護法益的觀點，分別檢驗本罪是否符合比例原則與平等原則的憲

法誡命。 

第四章「虛偽遷徙戶籍投票罪的解釋疑義」：針對虛偽遷徙戶籍投票罪的

三個解釋疑義，本章先梳理司法實務與文獻對於系爭問題的見解，再從本文對

於本罪保護法益的觀點，提出本文看法，並將其具體適用於指標案例中的解釋

疑義之處。 

第五章「結論」：說明本文針對虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益、合憲性

疑義與解釋疑義的研究成果，做成本文結論。 
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第二章 虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益 

自十九世紀末以來，現代刑法學已形成以保護法益為中心的論述系統。保

護法益於司法解釋個案成罪的過程中尤其關鍵，透過保護法益限定侵害內容，

可以在解釋上確認條文的處罰範圍與應用案例。29除指導構成要件的功能外，

刑罰是唯一可以將違犯者長期隔離於社會，甚至剝奪其個人生命的國家權力，

因此，刑法規範的保護目的不僅須符合憲法預設的價值，更須具有相當程度的

價值重要性，始得動用刑法進行管制。在此意義下，法益概念亦可作為判斷保

護目的重要性的輔助標準。30虛偽遷徙戶籍投票罪保護法益的定性，不僅影響

到成罪要件的解釋，更攸關本罪保護目的是否具備發動刑罰的相當程度價值重

要性，而有深入探討的必要。 

憲法法庭 112 年憲判字第 11號判決將虛偽遷徙戶籍投票罪的規範目的理解

為維護選舉之民主正當性與公正性，已如前述。31於本罪保護法益的討論脈絡

之中，我們也可以發現我國既有說法多選擇自民主正當性或選舉公正性的觀點

論述、建構本罪保護法益。本章將先行梳理既有說法對於本罪保護法益的不同

理解（第一節），再進一步提出本文對於民主正當性與選舉公正性觀點的檢討

（第二節）。本文認為，既有說法皆存在未能充分說明多數決規則於民主政治

中之定位的問題，因此，本文轉而切換視角，介紹多元爭勝民主觀點對於民主

政治的想像（第三節）。透過上開觀點，嘗試提出以信賴法益建構虛偽遷徙戶

籍投票罪保護法益的本文見解（第四節）。 

 

29 許恒達（2020），行為規範、保護法益與通姦罪的違憲審查——評釋字第 791 號解釋，月旦

法學雜誌，第 305卷，頁 22。 

30 許恒達（2020），同註 29，頁 28。 

31 關於本號判決的詳細論述，參見第一章第二節第四項的整理。 
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第一節 我國既有說法的梳理 

第一項 民主正當性觀點 

於梳理民主正當性觀點前，針對「民主正當性」與「實質代表性」二概念

的差異，有先予釐清的必要，蓋於本罪保護法益的討論脈絡中，二概念皆有被

既有說法所使用。以憲法法庭 112年憲判字第 11 號判決為例：「選舉產生之公

職人員的實質代表性，係來自各該選舉區實際居住居民的投票支持與認同，未

實際居住各該選舉區之選民，不足以提供選舉產生之公職人員的實質代表性。

若不阻止人民以遷徙戶籍但未實際居住戶籍地的方式，取得投票權參與投票，

將嚴重戕害選舉的民主正當性。32」本文認為，本號判決精確地區分了二概念

的評價對象：以選舉產生的公職人員為評價對象，實質代表性強調當選公職人

員受人民委任的代表性；以民主選舉本身為評價對象，民主正當性則重視國家

權力行使的正當性基礎。儘管存在評價對象上的差異，於本罪保護法益的討論

脈絡中，既有說法使用二概念所欲建構的不法內涵尚屬相當，從而，以下本文

也會適當地交互使用二概念，先予說明。 

以民主正當性作為虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益，可以區分為選票導向

與程序導向二種解釋進路，分述如下： 

第一款 選票導向的民主正當性觀點 

於虛偽遷徙戶籍投票罪制定前，最高法院多認為虛偽遷徙戶籍投票行為成

立妨害投票結果正確罪，已如前述。33由於妨害投票結果正確罪以「使投票發

生不正確之結果」為構成要件，最高法院在論述上強調，虛偽遷徙戶籍之人僅

 

32 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 68段。 

33 關於虛偽遷徙戶籍投票罪的沿革，參見第一章第一節的說明。 
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取得形式上的投票權而非真正適格的投票權人，因此，其投票行為造成了投票

結果中存在「不正確的選票」，而該當於使投票發生不正確結果之要件。34 

新法施行後，部分最高法院裁判仍選擇以選票導向的進路建構虛偽遷徙戶

籍投票行為的不法內涵。有判決認為，公職人員經由各選舉區選出，自應獲得

各該選舉區居民多數之支持與認同，始具實質代表性，幽靈人口為特定選舉之

目的而遷移戶籍地址，取得投票權參與投票，自已戕害民主選舉的精神。35另

有認為，就選舉區整體投票結果來說，虛偽遷徙戶籍投票影響選舉人數額及實

際投票數額等各項數據，當然導致不正確投票結果發生，自毋庸再將其列為犯

罪構成要件。36簡言之，在舊法時期選票導向的不法內涵建構模式上，此觀點

認為虛偽遷徙戶籍投票行為造成當選公職人員實質代表性的減損。有問題的

是，縱使肯認虛偽遷徙戶籍之人欠缺投票資格，無權投票行為與減損實質代表

性之間似乎尚存落差，有賴其他概念加以填充、連結。 

對此，文獻上有認為，不論是全國性選舉或地方性選舉，選舉乃民主政治

將主權歸屬於人民的實踐。因此，妨害投票結果正確罪的保護法益在於國民主

權原則的維護。37申言之，國民主權原則的實踐係透過適格選舉人表達的意志

決定公職人選，無權投票的行為人以其意志介入人民意志的形成，對於民主正

當性產生了結構性的弱化。38虛偽遷徙戶籍投票行為同樣是對於人民政治意志

形成的干擾、妨害，對於實踐國民主權原則的破壞作用不亞於冒名投票、重複

 

34 最高法院 88 年度台上字第 5895 號刑事判決。類似見解，參見林山田（2004），選舉買賣選

票與幽靈人口及公開亮票的刑法問題，月旦法學雜誌，第 105 期，頁 183-184。學者認為，

候選人以投票部隊為手段，其所得投票結果自與未經操作的自然投票結果有所不同，而屬使

投票發生不正確之結果。 

35 最高法院 100年度台上字第 4940號刑事判決。 

36 最高法院 101年度台上字第 4041號刑事判決。 

37  王怡婷（2013），刑法妨害投票結果正確罪之研究——以虛遷戶籍投票行為之可罰性為中

心，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，頁 87。 

38 王怡婷（2013），同註 37，頁 152-153。 
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投票或混入投票等無權投票行為，因此，立法者將虛偽遷徙戶籍投票行為的處

罰明文化，形同宣示刑法對於相類行為的價值判斷。39 

上開看法係透過選票稀釋（vote dilution）的概念將不正確投票結果與民主

正當性的減損相連結。一般認為，選票稀釋有著重在質與量的不同討論，前者

關注不同規模選舉區受分配相同數量的席次，可能產生票票不等值的問題；後

者則強調特定選舉區內是否存在不應享有投票權而為投票的問題。倘若一地的

整體投票結果滲入無實際居住事實之人的選票，對於當地居民而言，整體投票

結果即有被稀釋的疑慮。40憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決似同樣肯定選票

稀釋的看法：「未實際居住各該選舉區之選民，不足以提供選舉產生之公職人

員之實質代表性。41……若允許未實際居住之他者可以參與投票，則政治社群

成員投票影響力勢遭稀釋，政治社群成員自我治理之民主原則也將逐步遭破

壞，終至形骸化，從自治變他治而從根瓦解。42……此類未實際居住於該選舉

區之虛遷戶籍者……虛遷戶籍取得投票權而至該選舉區投票，不惟稀釋與選舉

區有實質利害關係之政治社群成員所投選票之影響力。43」 

綜合以上說明，選票導向的民主正當性觀點認為，倘若選舉結果中參雜了

不正確的選票，其他正確選票即因此受到稀釋，進而減損當選公職人員的實質

代表性。由於虛偽遷徙戶籍之人無投票資格，其無權投票行為使得其他政治社

群成員的選票受到稀釋，弱化了該次選舉的民主正當性，戕害社群成員自我治

理之原則。 

 

39 王怡婷（2013），同註 37，頁 154。 

40  施佩岑（2018），論我國現行選舉資格認定與戶籍問題，國立臺北大學法律學系碩士論文，

頁 80。 

41 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 68段。 

42 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 69段。 

43 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 71段。 
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第二款 程序導向的民主正當性觀點 

除選票導向的民主正當性觀點外，文獻上另有極具啟發性的見解自程序導

向說明虛偽遷徙戶籍投票行為對於民主正當性的侵害。詳言之，在一個民主法

治的國家中，選舉是國民表達政治意志的重要機制。44選舉制度的設計上，必

須擔保投票結果能忠實反映全體國民的政治意志，方足以成為國家權力的正當

化基礎。45然而，正因為選舉是反映國民政治意志的機制，國家無法過度干預

國民意志的自由形成及表達，無從干預候選人的得票數及得票率應為多少。46 

舊法時期，最高法院 88 年度台上字第 5895 號刑事判決認為：「候選人保

證金之發還、沒收，及競選經費之捐贈限制，與選舉經費之補助，暨有關全國

不分區、僑居國外國民之國民大會代表、立法委員選舉當選人名額，均以投票

得票率之多寡而為決定及分配……因之，刑法第 146 條所謂『使投票發生不正

確之結果』，除指使某候選人當選與否之選舉結果外，兼指使得票率等投票結

果發生不正確結果之情形在內。」上開判決以發還保證金或選舉補助的門檻為

理由，將得票數或得票率等統計數據作為正確投票結果的認定基準，無疑使妨

害投票結果正確罪淪為保護候選人的經濟利益，而未能切中保護國民主權原則

的立法意旨。47任何從選票導向界定投票結果正確性的嘗試，實質上都在否定

國民意志才是投票結果的最終決定者，亦即否定投票的民主價值。48 

 

44 薛智仁（2009），虛遷戶籍而投票之可罰性，法學新論，第 7期，頁 77。 

45 薛智仁（2009），同註 44，頁 82。 

46 薛智仁（2012），家庭成員之虛遷戶籍投票——評最高法院 100年度台上字第 2653號刑事判

決，台灣法學雜誌，第 203期，頁 99。 

47 薛智仁（2009），同註 44，頁 83-84。 

48 薛智仁（2009），同註 44，頁 85。 



doi:10.6342/NTU202400374

 

22 

 

在此觀點下，國家僅得事前透過選舉原則及法律規定，確保真正的國民意

志彰顯在投票結果中。49倘若投票程序違反選舉原則或法律規定，投票結果即

很有可能無法反映真正的國民政治意志，而不足以成為國家權力的正當性基

礎。換言之，投票結果的正確性是建立在投票程序的合法性之上，只要投票過

程合法，不論哪位候選人當選，皆是正確的投票結果。50 

在程序導向的民主正當性觀點下，虛偽遷徙戶籍者固然欠缺投票資格，然

其投票行為的不法內涵並非在於選舉結果中存在稀釋他人選票的不正確選票，

而在於違反國家為確保投票結果足以反映真正國民政治意志的選舉規則。因

此，系爭行為不因立法者未增訂虛偽遷徙戶籍投票罪即喪失可罰性，本罪僅係

立法者為解決系爭行為可罰性爭議所為的宣示性規定，其規範目的與妨害投票

結果正確罪相同，皆在於保護投票結果的正確性，確保投票結果符合國民真正

的政治意志，得以作為國家權力行使的基礎，貫徹國民主權原則的實現。51 

此外，依德國刑法第 107a條第 1項之規定：「無權而參與投票或以其他方

法，使投票發生不正確之結果或變造投票結果者，處五年以下有期徒刑或罰

金。」有學者認為，虛偽遷徙戶籍投票罪的立法過程中，可以觀察到立法者不

斷強調此次修法旨在杜絕選舉舞弊並維護選舉制度。本罪所參考的德國刑法第

107a 條之選舉舞弊罪，其立法目的在於維護公眾對於合法選舉的利益，此一立

法目的在民主法治國家中，確為法秩序所應予保護者。52 

 

49 薛智仁（2012），同註 46，頁 99。 

50 薛智仁（2009），同註 44，頁 82。 

51 薛智仁（2023），會台字第 9433號胡靈智等聲請案專家諮詢意見書，頁 4。 

52 徐育安（2023），會台字第 9433號胡靈智等聲請案專家諮詢意見書，頁 3。 
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第二項 選舉公正性觀點 

除了民主正當性的觀點外，亦不乏有既有說法將虛偽遷徙戶籍投票行為的

不法內涵理解為選舉公正性的侵害。首先，選舉公正性的說法廣泛出現於我國

司法實務中，如最高法院 92 年度台上字第 5229 號刑事判決：「妨害投票結果

正確罪之立法目的在杜絕任何選舉舞弊，以達選舉之純正與公平……行政區域

政權之行使，按諸主權在民之原則，自應由該行政區之人民行使，非得由其他

地區之人民所能代為決定，故為支持某特定候選人，而將戶籍及實際上居住處

所遷入該選舉區，而虛報遷入戶籍者，其有妨害選舉之純正及公正性結果，至

為顯然。」、最高法院 101年度台上字第 1237號刑事判決：「政治性選舉，係

主權在民之具體實現；透過公平、公正、純潔之選舉規定與實踐，而選賢與

能，為法治民主國家之表徵……倘非繼續居住相當期間，而純為選舉之目標，

製造所謂『投票部隊』之『幽靈人口』，自外地遷入戶籍，勢必危害選舉之公

平、公正和純潔性。」上開引文雖將選舉公正性與公平、純正、純潔等概念臚

列、混用，然其所強調者仍不脫行為人欠缺實質投票資格，故其投票行為損及

選舉的公正性。 

我們也可以在虛偽遷徙戶籍投票罪之釋憲案的相對機關言詞辯論意旨書中

看見連結「欠缺實質投票資格」與「侵害選舉公正性」的論述。中央選舉委員

會認為，刑法妨害投票罪章所欲保護的法益，係確保選舉權實現及保障民主選

舉制度。除確保民主選舉制度不受到破壞之外，選舉過程中的程序亦須符合選

舉原則，方足以確保選舉結果的公正性。53虛偽遷徙戶籍投票罪的立法目的在

於維護民主選舉的精神、導正選舉風氣並確保選舉制度的公平運行，杜絕選舉

 

53  中央選舉委員會（2023），憲法法庭會台字第 9433 號胡靈智等聲請案言詞辯論意旨書

（二），頁 2。 
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舞弊，維護投票結果的正確性，使投票結果能忠實反應民意，落實主權在民的

精神。54法務部則認為，選舉乃將人民政治意志傳遞至國家決定的關鍵制度，

國家權力之行使與人民政治意志表現間不可中斷的正當性連結，可因選舉制度

而建立。為達成此目標，選舉制度的設計須盡可能反映人民的政治意志。不正

確的投票人數導致不公正的選舉結果是一種選舉舞弊。基於選舉事務正確性、

嚴正性及選舉權應正當行使之要求，妨害投票結果正確罪處罰無權投票行為，

以維護民主選舉作為自由民主憲政秩序之根本，並維持其公正性。55在設籍地

無繼續居住四個月之事實，僅以行使投票權之目的而為形式戶籍登記，此等以

虛偽方式取得投票權的行為，戕害民主選舉制度的本質及公平性。56 

相較於司法實務及行政機關的觀點，文獻上則傾向自競爭公平性的角度說

明虛偽遷徙戶籍投票行為對於選舉公正性的影響。學者指出，於美國法上，運

用不實住址資訊取得選民資格的行為構成聯邦犯罪，其刑事責任向來被認為是

保護選舉結果的正確性及選舉程序的公正性。57至於公民得在任何一選舉區登

記為選民，不論其是否實際生活於該選區的做法，反轉了「選民選擇政治代

表」的代議民主原則，讓政治代表可以反過來選擇選民。在這個看似開放、自

由的選舉賽局規則底下，也往往不會有公平的政治競爭可言，因為並不是所有

政黨／競爭者，都具備相同的選民調度與動員能力。58因此，虛偽遷徙戶籍投

 

54  中央選舉委員會（2023），憲法法庭會台字第 9433 號胡靈智等聲請案言詞辯論意旨書

（三），頁 10。 

55 法務部（2023），憲法法庭會台字第 9433號胡靈智等聲請案言詞辯論意旨書，頁 8-9。 

56 法務部（2023），同註 55，頁 3。 

57 蘇彥圖（2023），會台字第 9433 號胡靈智等聲請案，專家諮詢意見書，頁 9-10。52.U.S.C. 

§10307(c)：「意圖取得登記或投票資格，故意提供姓名、地址或選舉區居住期間的虛偽資訊

者，或教唆他人為虛假投票登記或非法投票者，或意圖登記投票或投票而行求、支付或收受

報酬者，處五年以下有期徒刑，得併科 10000 美元以下罰金。」 

58 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 14。 
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票罪是透過維繫選舉權的住民資格限制，進而確保民主自治與選舉公正的一種

選舉刑法規制。59 

另有學者認為，虛偽遷徙戶籍投票行為的處罰理由在於行為人違反民主政

治運作，扭曲操弄選舉過程，危害民主選舉的公平性與公開性。申言之，虛偽

遷徙戶籍投票犯罪通常係由掌握資源的候選人所動員，除動員的候選人外，其

他候選人無法得知幽靈人口的存在，乃至於無法與這些幽靈人口互動、討論與

共同決定公共事務。相反地，為競選公職而遷徙戶籍之人，其必須作為政治社

群的一員，參與社群公共事務、尋求其他社群成員支持。這個過程必須公開，

且與其他候選人一樣皆須經過選戰的考驗，故無扭曲選舉的公平性。60 

憲法法庭 112 年憲判字第 11號判決亦肯認虛偽遷徙戶籍投票罪的規範目的

兼及選舉公正性：「虛偽遷徙戶籍投票罪亦有藉此維護選舉公平性之意，避免

部分情形之未實際居住於選舉區之選舉權人，僅透過遷徙戶籍至選舉區即取得

投票權，因而影響選舉區選舉之公平性。61 ……此類未實際居住於該選舉區之

虛遷戶籍者……使同選舉區其他候選人因無從透過政治理念之說服或個人特質

等公開競爭之方式爭取其選票，而造成不公平之競爭。62」上開引文中，憲法

法庭同樣以競爭公平性的視角詮釋選舉公正性，在此觀點下，虛偽遷徙戶籍投

票行為的非難核心在於基於支持特定候選人意圖的虛偽遷徙戶籍行為造成不同

候選人爭取其支持的機會不平等，因此其投票行為構成選舉公正性的侵害。 

綜合以上說明，於虛偽遷徙戶籍投票罪的脈絡下，我們可以將選舉公正性

的既有說法進一步區分二種解釋進路：第一種解釋進路強調虛偽遷徙戶籍者無

 

59 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 19。類似見解可見陳振鈞（2014），刑法妨害投票罪合憲性之

研究——以選舉幽靈人口之處罰為中心，東海大學法律學研究所碩士論文，頁 37。 

60 王金壽（2010），會台字第 9433號胡靈智等聲請案說明會專家諮詢意見書，頁 4-5。 

61 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 68段。 

62 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 71段。 
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投票資格，其投票行為構成選舉舞弊，侵害選舉公正性；第二種解釋進路則強

調虛偽遷徙戶籍投票者造成候選人間的不公平現象，因此，其投票行為侵害選

舉公正性。 

第二節 我國既有說法的檢討 

第一項 國民主權原則與代議民主制度 

既有說法中的民主正當性觀點，不論是選票導向或程序導向，皆以國民主

權原則作為上位價值。中華民國憲法第 2 條規定：「中華民國主權屬於全體國

民。」一般認為，上開規定揭示了國民主權原則的憲法誡命。63由我國憲法明

定人民有選舉、罷免、創制、複決及公民投票等權利，可知我國民主政治通常

藉由選舉產生代表，以間接民主的方式運作。64有問題的是，在我國代議民主

為主的制度下，公共事務的處理權限原則上非由我國國民直接行使，則主權歸

屬於全體國民的憲法誡命如何獲得具體實踐，即有先行探討的必要。 

針對國民主權原則在代議民主制度下的實踐方式，我國釋憲實務於司法院

釋字第 499 號解釋有其論述：「基於國民主權原則，國民主權必須經由國民意

見表達及意思形成的溝通程序予以確保。國民主權的行使，表現於憲政制度及

其運作之際，應公開透明以滿足理性溝通的條件，方能賦予憲政國家的正當性

基礎。……代議民主的正當性，在於民意代表行使選民賦予的職權時，須遵守

與選民約定。除有不能改選的正當理由外，任期屆滿應即改選乃約定之首要

者，否則將失其正當性。」憲法法庭 112年憲判字第 11號判決則進一步提出：

 

63  除「國民主權原則」外，司法實務及文獻上亦有「主權在民原則」或「人民主權」的說法。

本文認為，考量上開說法皆表彰國家主權歸屬於全體國民之意，為避免造成用語上的歧異，

本文皆使用國民主權原則一詞，先予說明。 

64 許志雄（2023），憲法法庭 112年憲判字第 11號判決，許志雄大法官提出、蔡明誠大法官加

入之協同意見書，頁 1-2。 
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「選舉乃多數人民透過集中意志，決定民意代表或各級政府首長之行為，人民

參政權為民主政治與專制政治最關鍵之不同處，選舉尤為人民參政權中最核心

之權利，透過人民選舉賦予民意代表或各級政府首長行使國家權力之正當性。

我國憲法第 1 條明定民主共和國原則，第 2 條明定國民主權原則，係採民主政

治體制。是憲法第 17 條所保障之選舉權，乃民主國家中人民最基本之政治參與

權利之一，其保障符合法定資格之選舉人，均得於公平、公正、公開之選舉中

參與投票，選出回應多數民意之各種民選公職人員，以具體實現憲法第 1 條及

第 2條所揭示之民主原則。65」 

基於國民主權原則，人民可以直接行使公民權，惟考量現代社會中，公共

事務的管理具高度專業性，無法全由人民自行處理，因此產生代表人民管理國

家的政府組織。為使公共事務能受有效率的處理，人民透過選舉託付管理權，

但仍未交出主權。66國會定期改選不僅能使民意政治與責任政治總量地體現，

統治權歸屬應由被統治者決定的主權在民原則，也只有通過國會定期改選始能

彰顯。67廣義的國民主權包含狹義的國民主權及人民主權，其中，在人民主權

原理下，主權的主體為具有選舉權者，而參政權乃人民主權的行使方法。選舉

產生的代表，其任務在於反映民意，因此，代表應具備體察輿情、呈現民意的

能力，且民意機關於組織結構上亦須足以忠實反映存在於國民間的複雜利害關

係，方可維護多元化之社會現象，並落實人民主權原理。68另有認為，於理性

主義、政治上自由主義及人民革命後，人民主權不再是統治方式的描述，而是

 

65 憲法法庭 112年度憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 60段。 

66 許玉秀（2008），司法院釋字第 645 號解釋，許玉秀大法官提出之一部協同、一部不同意見

書，頁 10。 

67 蘇永欽（2014），司法院釋字第 721號解釋，蘇永欽大法官提出之協同意見書，頁 6。 

68 許志雄（2023），同註 64，頁 3-4。 
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具有規範效力的政治價值決定。人民主權未必意味著須由人民直接行使國家權

力，僅表示國家權力須根源於人民。69 

綜合以上說法，我們可以歸納出以下結論：在代議民主制度中，主權歸屬

於全體國民的憲法誡命原則上僅能透過民主選舉獲得實踐。當公共事務處理權

限被特定代表所掌握時，決定代表並授予其代表權限的民主選舉即構成了國民

主權原則的核心內涵。國民透過民主選舉將其政治意志傳送至國家權力的行使

之中，並使國家權力的行使返回至民意，以達成國家主權歸屬於全體國民的憲

法誡命。70 

第二項 民主正當性的程度性質 

在說明了國民主權原則在代議民主制度下的實踐方式後，毫無疑問地，民

主正當性的概念在國家權力與人民間的流動過程中扮演重要角色。正當性的概

念與統治互為表裡，一群人統治另一群人的依據非先天預設或無端忍受，正當

性表明著統治權力有被肯認為正確與公正的內在腹性，而為統治存續的基礎成

分。71然而，在一個多元民主社會中，國民間存在複雜利害關係，其利益往往

並非指向相同目標。72我們幾乎無法看到一位候選人能夠獲得全體選民的支

持，因此，只要國民的數量遠多於代表的數量，代表們即無從代表所有國民的

利益。73然而，基於公共事務的高度專業性及效率考量，代議民主政治高度仰

賴由代表為人民制定重大公共政策。在這樣一個無法取得共識又必須作成決定

的難題下，多數決規則（majority rule）即孕育而生。 

 

69 蕭文生（2003），國家組織：第一講 人民、國民與主權，月旦法學教室，第 13期，頁 64。 

70 林依仁（2012），民主正當性與其程度，政大法學評論，第 129期，頁 80。 

71 林依仁（2012），同註 70，頁 79。 

72 許志雄（2023），同註 64，頁 3-4。 

73  張宏偉（2012），民主理論視角下的選舉權，國立臺北大學公共行政暨政策學系碩士論文，

頁 91。 
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我們可以觀察到在選票導向的民主正當性觀點中，不乏有論述將多數決規

則納入民主正當性的內涵。舉例來說，虛偽遷徙戶籍投票罪的修法理由即指

出，「公職人員經由各選舉區選出，自應獲得各該選舉區居民多數之支持與認

同，始具實質代表性。74」、憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決也認為，「選

舉權保障符合法定資格之選舉人，均得於公平、公正、公開之選舉中參與投

票，選出回應多數民意的各種民選公職人員，以具體實現憲法第 1 條及第 2 條

所揭示之民主原則。75」 

有問題的是，如果我們將多數決規則理解為民主正當性的內涵，代議民主

制度是否依然能夠完美地達到國民主權原則的憲法誡命，實非無疑。申言之，

在多數決規則下，受到多數國民支持的候選人成為國民的代表，享有公共事務

處理權限。然而，倘若當選代表只獲得一部分國民而非全部國民的首肯，則其

當選結果必然違背了另一部分國民的政治意志，換言之，其他國民並無授予其

公共事務處理權限的意志。此時，代議民主制度在運作上即與國家主權歸屬於

「全體國民」的理念產生程度上的落差。或有認為，國民主權原則於民主選舉

中的具體實踐並非保障決定代表的當然權力，而是保障決定代表的機會。少數

國民固然於多數決規則下無法將其政治意志現實化，成為授予其支持候選人公

共事務處理權限的基礎，然少數國民的投票行為蘊含決定代表的機會在其中，

而仍屬國民行使國家主權的實踐。此一說法將國民主權原則理解為全體國民皆

有享有國家主權的「機會」，惟當國民享有國家主權的宣稱從一種必然轉變為

一種可能性時，毋寧承認對於個別國民而言，剩餘的可能性即是由一部國民統

治他部國民的他治情形。因此，此一說法是否仍符合國民主權原則的基本價

值，應有商榷餘地。 

 

74 立法院公報處（2006），立法院公報，第 96卷第 13期院會紀錄，頁 77-78。 

75 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 60段。 
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從而，在一個包容多元政治意志的民主社會中，民主正當性必然存在本質

上的侷限。過度強調透過民主選舉決定代表是國民主權原則的實踐、民主選舉

的民主正當性在於全體國民的授權，實際上是對於少數選民的視而不見。因

此，較為合理的說法應為，在代議民主政治制度中，透過民主選舉決定代表是

國民主權原則的實踐，民主正當性亦來自民主選舉，然而，民主正當性不是非

黑即白的概念而具有程度特性，只要社會中存在多元的政治意志，我們就無從

使國家主權歸屬於全體國民，亦無從形塑百分之百的民主正當性。國民政治意

志可能因層層轉遞而與原初意思不符，民主正當性的程度特性僅意味著，自結

果回溯的角度，我們只能要求民主正當性必須維持在一個合理程度。76從而，

在代議民主制度下，民主正當性的弱化結果往往是民主選舉中的「常態」。舉

凡一張投給非當選代表的選票，都會對於該次「將民意轉化成國家權力」的過

程造成弱化效果，減損了當選代表的實質代表性。 

如果接受以上分析，選票導向的民主正當性觀點應不足以建構虛偽遷徙戶

籍投票罪的保護法益。理由在於，此一論理進路固然說明了虛偽遷徙戶籍投票

行為造成選票稀釋及民主正當性的弱化，惟其忽略了民主正當性的程度特性，

也未能正確理解到民主正當性的弱化反而才是代議民主制度與多數決規則下的

常態。從而，選舉結果中一張無投票資格者的選票以及一張投給非當選代表的

選票，皆造成了該次代表權授予程序中民主正當性的弱化。我們難以說明前者

的弱化效果高於後者，更無法說明無權投票行為已造成民主正當性弱化至一個

不合理的程度。簡言之，在代議民主制度與多數決規則下，倘若沒有其他觀點

的補充，選票導向的民主正當性應無法說明虛偽遷徙戶籍投票行為具備何等可

罰的不法內涵。 

 

76 林依仁（2012），同註 70，頁 83。 
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針對舊法時期虛偽遷徙戶籍投票行為成立妨害投票結果正確罪的實務見

解，文獻上有認為，投票結果無法反映人民政治意志的因素相當複雜，投票

率、候選人素質、選民素質、選舉制度等因素均可能影響得票率，使投票結果

無法反映真實民意，因此，無從以真實民意作為正確投票結果之內涵。77另有

認為，妨害投票結果正確罪無從規範政治意志如何形成，只能處罰對於已形成

的政治意志之妨害行為。所謂妨害正確投票結果係指對於已形成的選舉結果之

非法改變行為，如投票後變造投票結果即屬適例，虛偽遷徙戶籍投票行為非針

對已形成的政治意志所為的妨害行為，尚不符合妨害正確投票之結果要件。78

上開批評固然有其見地，惟本文認為，舊法時期妨害投票結果正確罪在結果要

件上的認定疑義僅係未能認識到民主正當性侷限本質的衍生問題。選票導向的

民主正當性觀點試圖在「選舉結果中的不正確選票」與「民主正當性的弱化」

間建立連結，然而，足以影響民主正當性程度的因素眾多，民主正當性的概念

本身亦無從提供區分合理與不合理影響因素的判斷標準。從而，上開學者即針

對民主正當性的形式依據——構成表決基礎的票數分配，其正確性的認定提出

質疑，甚而提出妨害投票結果正確罪只能規範已形成之政治意志的看法。 

值得一提的是，民主正當性的概念雖無法提供「弱化民主正當性的合理與

否」或「投票結果的正確與否」具體判斷標準，惟我國司法實務透過妨害投票

結果正確罪的行為模式「詐術或其他非法方法」為民主正當性的弱化行為提供

可罰性的標準。舉例來說，虛偽遷徙戶籍投票行為的可罰理由在於，此一行為

 

77 柯耀程（2008），適用幽靈人口的幽靈規範，全國律師，第 12卷第 6期，頁 14。類似見解，

參見李惠宗（2008），再論選舉幽靈人口的罪與罰——刑法第一四六條新增第二項虛偽遷徙

戶籍立法技術之檢討，全國律師，第 12 卷第 6 期，頁 43。學者認為，倘若認為虛偽遷徙戶

籍投票行為會造成不正確選舉結果，則應需要先能夠確定正確選舉結果的態樣，如不知何為

正確結果，即無從認定系爭行為已造成不正確的結果。 

78 林鈺雄（2002），九十年度刑事類實務見解回顧，台灣本土法學雜誌，第 38 期副刊，

頁 99。 
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在造成民主正當性弱化效果的同時，也違反了選罷法第 15條第 1項四個月以上

實際居住的要求，故該當於妨害投票結果正確罪的「其他非法方法」。因此，

本文認為，我國司法實務雖以選票導向的民主正當性作為本罪保護法益，然實

質上已將程序觀點作為行為可罰性的重要考量因素。至於納入了程序導向的民

主正當性作為虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益，可能產生的疑問，本文於下一

項再行討論。 

第三項 選舉規則與真實國民意志 

程序導向的民主正當性觀點強調，國家透過選舉規則的制定確保投票結果

反映真實的國民意志，已如前述。然而，符合選舉規則的選舉活動以及不符合

選舉規則的選舉活動，是否存在合法性以外的本質上差異，非無疑問。具體而

言，候選人與選民於選舉期間實施的各種選舉活動，舉凡懸掛看板、掃街拜

票、參與政見發表會、揭發其他候選人私德問題，乃至將選票投入票匭，其動

機及結果無非在於影響投票結果。就行為動機以及所致結果而言，合法選舉活

動與違法選舉活動並無二致。在程序導向的民主正當性觀點下，前者被評價為

民主政治的正常運作情形，後者卻被評價為使得投票結果無法反映真實國民意

志，足以動搖取得國家權力正當性基礎的行為。 

倘若進一步檢視程序導向的民主正當性觀點，此一觀點之所以無法解釋合

法與違法選舉活動間本質上的差異，理由在於，程序導向的民主正當性觀點在

前提上即已承認了選舉規則的正當性。在承認現行有效的選舉規則皆是國家為

確保投票結果可以反映真實國民意志而制定的同時，一方面，我們即失去了檢

討、批判既有選舉規則是否正當的空間，蓋既有選舉規則的違犯行為對於投票

結果的影響都可能使得投票結果不足以反映真實的國民意志；另一方面，我們

似乎也無從質疑國家是否應加以管制現行法下特定的合法選舉活動，蓋此類行
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為並未違反既有選舉規則，其行為對於投票結果的影響並不會使得投票結果不

足以反映真實的國民意志，而僅係民主政治的常態。 

再者，程序導向的民主正當性觀點也存在無法說明不同選舉規則違犯行為

間不法內涵差異的問題。舉例來說，選罷法第 40條第 1項定有各公職選舉的競

選活動期間，倘若某直轄市長候選人早於投票日前 15日展開競選活動，則該候

選人違犯上開選舉規則的行為將使其有更多接觸選民的機會，進而足以改變選

民的投票意向、影響投票結果。79選罷法第 53 條第 3 項禁止於投票日前十日內

發布、引述民意調查資料，同樣在於避免當存在複數候選人時，選前民意調查

的散布使得選民採取策略性投票，而改變其投票意向。80選罷法第 99 條則禁止

對有投票權之人以投票或不投票為對價關係行求、期約或交付賄賂，避免選民

因選舉賄賂而改變其投票意向。81上開三則選舉規則的目的，無非在於禁止選

舉中出現特定選舉活動影響選舉結果，然而，選舉賄賂行為的制裁效果為三年

以上之有期徒刑、政黨於投票日前十日內發布民意調查行為的制裁效果為 20萬

元以上之罰鍰，直轄市長候選人早於投票日前 15日展開競選活動則於選罷法中

毫無制裁效果。在程序導向的民主正當性觀點中，似乎難以說明為何三種影響

選舉結果的選舉規則違犯行為，存在刑罰、行政罰及不處罰的法律效果。換言

之，訴諸選舉規則旨在確保投票結果反映真實的國民意志，不只無法說明合法

 

79 公職人員選舉罷免法第 40條：「（第 1項）公職人員選舉競選及罷免活動期間依下列規定：

一、直轄市長為十五日。」 

80 公職人員選舉罷免法第 53條：「（第 3項）政黨及任何人自投票日前十日起至投票時間截止

前，不得以任何方式，發布、報導、散布、評論或引述前二項資料。」公職人員選舉罷免法

第 110 條：「（第 6 項）違反第五十三條或第五十六條規定者，依下列規定處罰；違反第五

十六條規定，經制止不聽者，按次處罰：一、政黨、候選人、罷免案提議人之領銜人、被罷

免人及其受僱人、代理人或使用人：處新臺幣二十萬元以上二百萬元以下罰鍰。」 

81 公職人員選舉罷免法第 99條：「（第 1項）對於有投票權之人，行求期約或交付賄賂或其他

不正利益，而約其不行使投票權或為一定之行使者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科

新臺幣一百萬元以上一千萬元以下罰金。」 
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與違法選舉活動對於投票結果的影響有何本質上差異，也無法說明不同選舉規

則的違犯行為對於投票結果的影響有何不法內涵上的差異。 

需在此說明的是，一種可能的想法是，妨害投票結果正確罪的詐術概念，

係立法者考量無投票權人必須於取得投票權或實施投票之階段對他人行使詐術

才能達成無權投票之目的，而選擇詐術之用語，故本罪的詐術僅限於立法者所

欲表達之「無權投票」的核心意義。82因此，無權投票行為「直接地」造成了

投票結果無法忠實反映國民意志，自然具有較高的不法內涵。另一種可能的想

法則是，涉及「選民結構」的選舉規則對於投票結果忠實反映國民意志有更高

的影響程度，故立法者僅以刑法規制此類選舉規則的違犯行為，即係考量違犯

不同選舉規則間的不法內涵差異。惟本文認為，現行的選舉犯罪類型並不以實

施投票階段的詐術或違反涉及選民結構的選舉規則為限。舉例來說，選罷法第

103條之 1對於意圖營利而以選舉結果為標的之聚眾賭博行為的規制、選罷法第

104 條對於意圖使候選人不當選而散布謠言行為的規制，二者既非實施投票階

段的詐術，亦無關選民結構的改變，而是透過賭盤或謠言「間接地」達到影響

當選結果的效果。83然而，上開行為的法定刑與妨害投票結果正確罪皆為五年

以下有期徒刑，實難以透過上開想法說明何以具有相同不法內涵。 

此外，程序導向的民主正當性雖主張國家無從干預政治意志的自由形成與

表達，不應以選票觀點界定正確投票結果，然而，此一觀點既允許國家透過制

定選舉規則的方式事前規範選舉活動，即使國家未直接干預政治意志的形成與

 

82 薛智仁（2009），同註 44，頁 86-87。 

83 公職人員選舉罷免法第 103 條之 1：「（第 4 項）意圖營利，以選舉、罷免結果為標的，供

給賭博場所或聚眾賭博財物者，處五年以下有期徒刑，得併科新臺幣五十萬元以下罰

金。」、公職人員選舉罷免法第 104 條：「（第 1 項）意圖使候選人當選或不當選，或意圖

使被罷免人罷免案通過或否決者，以文字、圖畫、錄音、錄影、演講或他法，散布謠言或傳

播不實之事，足以生損害於公眾或他人者，處五年以下有期徒刑。」 
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表達，仍足以透過制定抽象選舉規則的方式達到影響投票結果的目的。以選罷

法第 26條為例，國家透過排除特定條件之人登記為公職人員選舉之候選人的資

格，廣泛地剝奪有特定犯罪紀錄等人民將其政治意志透過參選實踐的機會，進

而造成選民僅得於其他候選人中做出選擇而影響了投票結果。84因此，程序觀

點實際上同樣無法立於一個絕對中立的地位，蓋程序事項的決定往往影響著實

體事項的結果。誠然，在代議民主制度下，國家必然有制定選舉規則的需求，

人民選舉權也只有透過國家制定明確選舉規則方有實現可能，惟本文認為，

「確保投票結果反映真實民意」的中立價值無法說明國家制定選舉規則所依循

的價值判斷，而我們只有釐清其背後所依循的上位價值，方能找到選舉規則違

犯行為的不法內涵。 

綜合以上說明，程序導向的民主正當性觀點固然解決了選票導向的進路無

法劃定可罰性標準的問題，然而，在承認現行有效的選舉規則皆為確保投票結

果得以真實反映國民意志的前提下，此一觀點難以說明合法選舉活動與違法選

舉活動的本質上差異，以及不同選舉規則的違犯行為間的不法內涵差異，更有

失去檢討既有選舉規則的空間之虞。因此，以程序導向的民主正當性作為虛偽

遷徙戶籍投票罪的保護法益，應有疑慮。 

第四項 選舉公正性的空洞內涵 

以選舉公正性作為虛偽遷徙戶籍投票罪之保護法益的既有說法，可以再區

分為二種解釋進路，已如前述。本文認為，二種解釋進路皆無法具體填充選舉

公正性的內涵，而產生空洞內涵的質疑。 

 

84 公職人員選舉罷免法第 26條：「有下列情事之一者，不得登記為候選人：一、動員戡亂時期

終止後，曾犯內亂、外患罪，經有罪判決確定。二、曾犯貪污罪，經有罪判決確定。」 
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第一種解釋進路認為虛偽遷徙戶籍投票行為構成選舉舞弊，故侵害選舉公

正性。這種解釋進路向來為我國司法實務所採，且可以看到司法實務以選舉公

正性填充不同選舉犯罪的不法內涵。如最高法院 90 年度台上字第 5941 號刑事

判決認為：「選罷法第 104 條意圖使候選人不當選而散布謠言或傳播不實罪之

規定，旨在杜絕恣意虛構事實抹黑其他候選人，以端正選風，維護選舉之公正

及候選人之權益。」最高法院 106年度台上字第 3195號刑事判決則認為：「民

主政治之基石建立在公平、公正之選舉制度上，為防止金錢介入選舉，影響選

賢舉能法制運作，腐蝕民主政治根基，選罷法第 99 條第 1 項乃明定投票交付賄

賂罪罰則，俾維選舉公平純正。」 

不論是構成選舉舞弊、影響選風端正，抑或是侵蝕民主政治根基，司法實

務皆未明確指出選舉公正性的具體內涵，而選擇使用更多的不確定法律概念鋪

陳不同選舉犯罪的不法內涵。在這樣的說理之下，我們無法透過此一見解判斷

各選舉活動是否同樣侵害選舉公正性，使得第一種解釋進路似乎淪為一種單純

的宣稱。 

一般認為，公正性的原始概念，係指居於超然地位的第三人，面對各該競

爭者相互衝突的利害關係，必須採取一個中立不偏頗的立場。85以貪汙犯罪為

例，文獻上有認為，執行公務公正性的保護法益要求公務員作成的決策必須合

乎特定形式規則，尤其是確保行政效率、中立與平等之要求。倘若公務員的決

策違反這些形式規定，可能使職務內容與落實法律規定的真正人民意志不符，

亦可能使職務之行使缺乏效率或公平性，會危及行政體系的有效運作。86在貪

汙犯罪的脈絡下，公正性觀點著眼於有義務居於超然地位的公務員，須以相同

 

85 王怡婷（2013），同註 37，頁 53。 

86  薛智仁（2016），我國圖利罪之檢討與立法展望——與瑞士法及義大利法為比較——與談意

見（一）：公務員圖利罪之立法商榷，檢察新論，第 19期，頁 25。 
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標準的合法手段執行職權上的行政任務。從而，居於超然地位的義務係建構公

正性法益的前提。有問題的是，選舉犯罪的處罰對象多為候選人或選舉權人，

不論是投票行為或其他選舉活動，無非是出於使個人的政治意志獲得具體實踐

的意圖。在此脈絡下，應無從期待候選人及選舉權人居於超然地位，其選舉活

動是否適於以公正性評價，即生疑問。 

本文認為，由於公正性的概念於選舉犯罪中已逸脫超然地位的條件，不論

是選舉舞弊或影響選風端正，均僅剩重申違犯選舉規則的功能，而無法形塑選

舉公正性的具體內涵。此外，文獻上指出，選舉公正性的要求，其具體內容有

許多不同的可能性，違反選舉公正性未必會對選舉人或候選人產生嚴重偏頗或

歧視，或重大影響投票結果，因此，以選舉公正性作為保護法益，不僅可能失

之空泛、欠缺明確成罪標準，更難以通過刑罰必要性的檢驗。87 

至於以公平性作為核心論述的第二種解釋進路是否得說明虛偽遷徙戶籍投

票行為的具體不法內涵，亦非無疑。論者認為，公平性是一種須經比較才得以

顯現出來的狀態，而虛偽遷徙戶籍投票行為並未造成不公平狀態。就候選人間

的公平而言，各候選人均得動員未實際居住於選舉區之人前往投票，此與其他

提高支持度的競選手段並無二致；就選民間的公平而言，是否使欠缺居住事實

之人取得投票資格，僅係區域政策上的選擇，任何選民皆可參與居住地以外的

選舉，亦無不公平狀態可言。88選舉公平性繫諸於眾多因素的綜合作用，無法

單就虛偽遷徙戶籍投票行為所啟動的客觀因果流程逕行認定。89 

自檢討規範適用情形的觀察視角，上開見解認為虛偽遷徙戶籍投票行為並

未造成不公平狀態，固非無見。然本文認為，於探討保護法益的層次，公平性

 

87 王怡婷（2013），同註 37，頁 65。 

88 王怡婷（2013），同註 37，頁 60-61。 

89 王怡婷（2013），同註 37，頁 62。 
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的概念欠缺具體內涵，應無法作為保護法益。以憲法法庭 112年憲判字第 11 號

判決為例：「虛偽遷徙戶籍投票罪亦有藉此維護選舉公平性之意，避免部分情

形之未實際居住於選舉區之選舉權人，僅透過遷徙戶籍至選舉區即取得投票

權，因而影響選舉區選舉之公平性。90」、「此類未實際居住於該選舉區之虛

遷戶籍者……使同選舉區其他候選人因無從透過政治理念之說服或個人特質等

公開競爭之方式爭取其選票，而造成不公平之競爭。91」憲法法庭固然指出虛

偽遷徙戶籍投票行為造成候選人間的不公平競爭，惟不公平狀態為何具備發動

刑罰的不法內涵則不明確。 

申言之，在探討保護法益的層次，公平性僅為合法性的倒映。一旦有人民

因選舉規則的違犯行為獲得優勢，相較於未違犯選舉規則而未獲優勢的其他人

民即造成不公平狀態。公平性的說法使得我們毋庸討論被違犯的選舉規則其規

範目的為何，即可評價比較對象間的利益流動情形；然相對地，由於選舉規則

的規範目的仍不明確，我們亦無從自不公平狀態說明違犯行為的不法內涵。從

而，以公平性作為保護法益的嘗試，即陷入一種循環論證的危險。 

倘若一條解釋進路僅止於對行為規範的強調，而未能訴諸於特定法益的保

護，我們即無從判斷刑法行為規範禁止人類舉措的具體理由。92在虛偽遷徙戶

籍投票罪的脈絡中，選舉公正性的解釋進路——不論是訴諸於欠缺實質投票資

格或是強調造成選舉間的不公平，其所提出的不法內涵實際上與選舉規則的違

犯並無二致。從而，在無法指出虛偽遷徙戶籍投票行為的明確不法內涵之情形

下，選舉公正性的觀點應無從作為虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益。93 

 

90 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 68段。 

91 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 71段。 

92 許恒達（2011），刑法法益概念的茁生與流變，月旦法學雜誌，第 197期，頁 149。 

93 類似看法，參見王怡婷（2013），同註 37，頁 65。論者認為，選舉公正性的要求存在各種具

體的可能，我們無法從選舉公正性的觀點特定出本罪保護法益的具體內涵。 
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第三節 多元爭勝民主觀點的考察 

於虛偽遷徙戶籍投票罪之保護法益的討論中，既有說法各自存在的問題，

已如前述。本文認為，本罪既屬選舉犯罪的一環，自然無法避免需要從民主政

治的觀點加以檢視，方能重新定位虛偽遷徙戶籍投票行為於民主政治中的定位

及其影響。當代民主理論，大致可區分為審議民主理論（deliberate democracy）

與基進民主理論（radical democracy）二種解釋取向。審議民主理論強調民主是

一種由國家憲政法治架構所形成的政府形式，並主張以法治程序協商、達成共

識，以調節緩解社會上的各種衝突；基進民主理論則質疑一切自稱統一性或終

極性的理論，認為民主本質上具有分裂性及抗爭性。94本節選擇從基進民主理

論出發，以比利時政治哲學學者 Chantal Mouffe 所提出的多元爭勝民主觀點

（plural and agonism democracy）作為主要考察對象。此一觀點更多地納入了政

治行為的衝突面向，也更多地回溯國民主權的基本概念。95以期透過梳理多元

爭勝民主觀點對於民主政治的理解與想像，提供虛偽遷徙戶籍投票行為的不同

思考維度，進而建構其保護法益。 

本節第一項介紹基進民主理論的提出背景，即菁英民主理論及審議民主理

論的發展。透過梳理菁英民主觀點受到審議民主觀點的批評，以及不同審議式

途徑的異同，而能更好地理解 Mouffe 對於審議民主理論的批判重心。第二項則

論及基進民主理論的理論基礎，主導權的概念提供了一個看待政治秩序的不同

觀點，政治性的概念則說明人類互動關係的固有維度，進而提出對於審議民主

理論的批判。第三項進一步藉由前開理論基礎，從組織形式到對立模式，發展

出Mouffe對於民主政治共同體的想像。 

 

94 蔡英文（2009），當代政治思潮，頁 229，三民書局。 

95 林佳和（2021），憲法政策不得公投——從公投法第 2 條第 2 項第 3 款談起，台灣法學，第

410期，頁 79。 
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第一項 多元爭勝民主觀點的背景 

第一款 菁英民主理論 

菁英民主理論，或被稱為均衡模式（the equilibrium model），一般認為是

由奧地利政治經濟學者 Joseph A. Schumpeter於《資本主義、社會主義與民主》

一書中首開先聲。菁英民主理論的核心觀念在於全面反思十八世紀的古典民主

理論。古典民主理論認為，民主制度的內涵在於公民出於共同意志，追求共同

利益，然而，要求每位公民就每件公共事務行使治理權極其不便利，較為方便

的方式是透過選舉選出代表，由代表展現、反映公民的意志。96 

Schumpeter 認為，古典民主理論預設每個公民對於每個公共議題都有明確

而理性的看法，然而，這樣的預設顯然與現實不符。對 Schumpeter 而言，民主

政治的主要目的不在於賦予公民決定政治問題的權力，反之，公民的任務只在

於產生政府。在此觀點下，民主政治僅意味著透過競爭性的公民投票獲得政治

權力的制度設計。97民主與國民主權的概念不同，民主只代表公民有機會通過

投票選擇統治他們的人，此一實踐尚不代表國家主權在於人民。98 

加拿大政治學者 Crawford B. Macpherson認為，Schumpeter的菁英民主理論

是建立在「現代民主政治系統必須適應一個多元社會」的預設之上。亦即，組

成現代社會的個人因為受到各種面向的利益拉扯，而組成不同的政治組織。99 

Macpherson 指出，相較於古典民主理論賦予民主政治促使人們進步的功

能，菁英民主理論將道德內容排除於民主之外，使得民主政治僅剩下反映人民

 

96 Schumpeter, J. (1943), CAPITALISM, SOCIALISM AND DEMOCRACY, at 250-251. 

97 Ibid. at 269. 

98 Ibid. at 284-285. 

99 Macpherson, C. (1977), THE LIFE AND TIMES OF LIBERAL DEMOCRACY, at 77. 
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需求的功能。100然而，菁英民主理論並不像 Schumpeter 所主張的如此民主。即

使採取菁英民主理論的看法，將政治視為一個競爭市場，政治市場中的政治購

買力取決於金錢與精力，前者受到財富分配不均的影響，後者則受到個人智識

條件的影響，需要花費不同程度的精力，取得有效參與所需的資訊。101再者，

菁英民主理論下的政治商品僅係寡頭競爭的形式，這些政治商品既無法滿足所

有政治消費者的需求，也無需滿足政治消費者的需求。從而，菁英民主理論中

的選民無法平等的參與政治市場，也未必滿足於有限的政治商品，此一情形無

疑會導致選民對政治市場的冷漠。102隨著菁英民主理論受到的質疑日漸增加，

審議民主理論的主張也漸趨走向主流地位。 

第二款 審議民主理論 

作為多元爭勝民主觀點的主要批判對象，Mouffe 認為，審議民主論者可大

略區分為 John Rawls途徑及 Jürgen Habermas途徑，但二者具有許多共同特徵。

首先，Rawls 及 Habermas 的共同目標之一，是在民主及自由主義之間建立一個

堅實的連結，因此，二人皆反對「自由主義民主觀（liberal democracy）具有矛

盾本質」的主張。103其次，兩種途徑皆強調權威與正當性應建立在某種形式的

理性基礎之上，並認為可以在自由主義民主觀的制度中找到實踐理性的理想內

容，因此，兩種途徑皆致力於達成某種理性共識，因為他們認為理性共識有助

於確保自由民主制度的未來。 104對 Rawls 來說，理性基礎是合理性（ the 

reasonable）；對Habermas而言，理性基礎則是理性溝通。105此外，審議民主理

 

100 Ibid. at 78-79. 

101 Ibid. at 86-88. 

102 Ibid. at 89. 

103 Mouffe, C. (2000), THE DEMOCRATIC PARADOX, at 84. 

104 Ibid. at 94. 

105 Ibid. at 85-86. 
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論理解的多元主義可以被表述為：「我們生活在一個存在許多不同觀點及價值

觀的世界，由於經驗上的限制，我們永遠無法將不同的觀點及價值觀全部付諸

實踐，然而，這些多元想法可以結合成和諧且不衝突的集合體。106」 

個別而言，Rawls 採取古典民主理論的公民觀念作為理論前提，他認為公

民具有自由與平等的人格，有正義感及認識善的道德能力，也有思辨、判斷善

的理性能力，這些能力使他們是自由的，透過這些能力成為相互合作的社會成

員，使他們是平等的。107以這種公民觀念為出發點，Rawls 提出政治性的正義

概念，即公民運用公共理性針對憲政及正義議題，進行反思判斷，進而產生論

辯這些議題的適當理據，形成合理性的交疊共識。公民在這些引導下，能夠在

面對價值衝突時，將其價值觀念及倫理理念轉化為公共可以討論的議題，並承

擔公共理性的負擔。至於最分歧、爭議最嚴重的，甚至會動搖社會合作基礎的

議題，公民應將其從政治議程中排除。108 

然而，Rawls 對於審議民主的直接論述甚少，學界普遍認為可從羅爾斯學

派大將——美國政治哲學學者 Joshua Cohen的著作瞭解其觀點。109Cohen認為，

在價值多元的社會中，人民同意以審議程序作成集體決定，他們雖有不同人生

目標，但不認為必須接受任何特定偏好、信念及理想，包容他人的宗教、言論

及道德自由（包容原則）；他們透過講理，以彼此都能接受的理由形成公共決

策（共善原則），並積極確保弱勢族群參與公共審議的權利（參與原則）。110 

 

106 Mouffe, C. (2013) , AGONISTICS: THINKING THE WORLD POLITICALLY, at 3. 

107 蔡英文（2009），同註 94，頁 77。 

108 蔡英文（2009），同註 94，頁 79-80。 

109 陳朝政、曾志隆（2012），論穆芙對審議式民主的批判，東吳政治學報，第 30卷第 1期，

頁 89。 

110 陳朝政、曾志隆（2012），同註 109，頁 89。 
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相較於 Rawls 的進路，Habermas 則認為，審議民主的核心觀念是溝通理

性，理性可以被理解為論述能力反映在具有理由及根據的行為模式中。111為了

確保溝通理性可以呈現於主體間的對話，必須建立一套程序性制度以保證理性

的有效性，即論辯諸規則的概念。112對 Habermas而言，論辯諸規則之內容是形

式學用語而非實質的道德規範，人們於論辯中所遵守的「公開、平等、無強

迫」等條件，與一般道德意義上的平等與公開顯然不同。道德意義上的平等與

公開必須置於生活世界或文化傳統上才能理解，而論辯諸規則所指的平等與公

開只是純粹的程序性概念。113 

以論述行動者為單位，Habermas 認為，審議民主的理想在於，透過參與者

的真誠溝通，形成公共意志並達成共識，而審議民主在憲政框架下，既可回應

公民自決，亦可達成程序制度化。114法律社群以論辯諸規則為基礎，使人們於

道德層面建立第一層聯繫，進而再以法律辯論容納社群價值及實用論辯考量的

目的合理性。對 Habermas而言，國家既不是一個倫理共同體，也不是為了保障

個人私益的偶然、鬆散利益結合，而是透過論辯諸規則涵納二者，從論辯中產

出正當的結果。115 

多元爭勝民主觀點對於審議民主理論的批評，多集中在「民主可以消除權

力關係」、「理性溝通可以避免成員對立」的基本價值之上，Mouffe 也在檢討

審議民主理論的同時，藉由主導權、政治性等概念，提出與審議民主理論截然

不同的，對於民主政治的想像，下詳述之。 

 

111 黃瑞祺、陳閔翔（2018），哈伯馬斯的民主理論，頁 149。 

112 黃瑞祺、陳閔翔（2018），同註 111，頁 153。 

113  呂政諺（2017），民主原則規範性困境之解決——透過論辯倫理學建構基進審議民主的嘗

試，國立政治大學法律學系碩士論文，頁 78-79。 

114 黃瑞祺、陳閔翔（2018），同註 111，頁 161。 

115 呂政諺（2017），同註 113，頁 135-136。 
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第二項 多元爭勝民主觀點的理論基礎 

第一款 主導權與政治秩序 

在Mouffe的多元爭勝民主觀點中，主導權（hegemony）的概念居於舉足輕

重的地位。116於 Mouffe 與阿根廷政治哲學學者 Ernesto Laclau 合著的《主導權

與社會主義戰略：邁向基進民主政治》一書中，二人以符號學及言說理論

（discourse）說明主導權的意義及其作用模式。117 

言說理論的基本概念為：所有觀念、對象及行動的意義都必須透過特定的

言說場域來呈現。以地震為例，地震及磚塊掉落的事件在此時此刻正在發生，

其存在固然是獨立於我的意志之外，然而，地震事件的意義被建構為自然現象

抑或是上帝憤怒的表現，取決於言說場域的建構過程，這種意義的建構必須透

過某種言說條件始有存在可能。118Mouffe 將透過言說場域建構形成的意義稱為

社會客觀性（social objectivity）。119 

申言之，Laclau 與 Mouffe認為，言說場域建構社會客觀性的運作模式，是

言說與節點間不斷接合——脫接——再接合的一種過程。120舉例來說，如果一

 

116  有論者認為，hegemony 一詞有譯為霸權或主導權，霸權的直譯雖可保留左翼政治理論的批

判性格，然於中文語意下可能具有負面意涵，然 hegemony一詞於Mouffe的基進民主理論中

乃一中性概念，將其譯為較中性的主導權更能符合 Mouffe 的理論意涵。基此，本文亦使用

主導權一詞作為 hegemony一詞的翻譯。詳見，呂政諺（2017），同註 113，頁 215。 

117 亦有論者將 discourse 一詞譯為論述，然不論如何，Laclau 與 Mouffe 所強調的 discourse，包

含但不限於狹義的口頭或書面行動，對 Laclau 與 Mouffe 而言，言說作為形成社會客觀性的

動能，包含一切形式的行動。舉例來說，透過高壓獨裁統治，暫時固定政治秩序此一社會客

觀性，在言說理論中，同樣是一種言說。 

118  Laclau, E. & Mouffe, C. (1985) , HEGEMONY AND SOCIALIST STRATEGY: TOWARDS A RADICAL 

DEMOCRATIC POLITICS, at 108. 

119 Mouffe, C. (1993) , THE RETURN OF THE POLITICAL, at 141. 

120 曾志隆（2006），基進與多元民主政治理論的建構：以 Mouffe 的「爭勝式民主」為討論對

象，東吳大學政治學系博士論文，頁 189。 
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場以「解放」為訴求的工人罷工獲得了整個社會的認同，作為言說的罷工即與

解放接合而創造出節點，這樣的言說形構建立起「支持罷工就是支持解放」的

等同鏈。此時，社會成員的認同使得罷工的社會客觀性被塑造為解放。然而，

接合實踐的成功只能是暫時的。當社會成員不再支持罷工時，罷工與解放間即

發生脫接，此時，解放作為一個可以任意銘刻意義的版面，其他訴求皆可嘗試

與解放再接合，透過解放形成等同鏈而加以表述。121對 Laclau與Mouffe而言，

接合實踐即為主導權的作用模式，而接合實踐的產物即是社會客觀性。 

根據言說理論，言說形構本質上具有無可決斷性（undecidability）。一方

面，言說場域中的節點必須被填補，因此接合實踐必須作成；另一方面，主導

權無法永遠固定節點的社會客觀性，因此脫接的可能性必然存在，不可能作成

最終的決斷。122既不存在最終決斷，又無法避免一個又一個的暫時決斷在言說

場域中接合與脫接，形成了言說形構無可決斷的本質。 

我們也可以從罷工的事例中，觀察到言說形構無可決斷性的本質。以解放

為中心所建立的等同鏈，實質上已掏空了解放的意義，使解放成為空符號。在

此情形下，解放不會被任何一個特定訴求永遠填補佔據，但由於社會指涉為解

放，解放又一定得被填補。因此，系統中的某個言說必須與解放接合，擔負起

解放的表達功能，同時將系統指涉為解放，形成解放的意義流被暫時固定而系

統可以自我指涉的現象。123 

文獻指出，言說理論摒棄了本質論，轉而強調言說形構沒有必然的本質，

是一個開放且不完全建構的整體。124此外，需特別說明的是，言說理論除了說

 

121 Laclau, E. (1996) , EMANCIPATION(S), at 44-45. 

122 鍾永昌（2003），構成性域外與共同．體之研究：以「難民」為例，國立政治大學政治研究

所碩士論文，頁 45。 

123 林淑芬（2003），政治行動的可能性條件，政治與社會哲學評論，第 4期，頁 53-54。 

124 曾志隆（2006），同註 120，頁 157。 
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明言說形構在主導權的作用下可能出現言說與節點的脫接外，言說場域本身亦

有透過主導權的作用而被顛覆的可能性。125在相同的罷工事例中，社會成員不

僅有不再認同「支持罷工就是支持解放」的可能性，也有不再將「解放」作為

正義與否的判斷標準、不再將社會系統指涉為解放的可能性。 

在說明主導權的基本概念後，Mouffe 指出，政治問題乃社會典章制度之問

題，亦即，在充滿敵意對抗與矛盾交織的場域中，關於社會關係的定義與接合

的問題。126因此，任何政治秩序（politics）皆為主導權的展現，表彰著一定形

式的權力關係。從而，民主作為一種政治秩序，其本質上仍然是主導權的展

現，具備無可決斷的本質。從而，社會結構成為一個沒有最後中心、沒有最後

本質的言說形構。127 

民主政治的主導權運作痕跡，也出現在自由主義民主觀的矛盾本質之中。

Mouffe 認為，民主政治的邏輯需要在公民與非公民間劃定界線，這必然與強調

普世人權觀念的自由主義產生緊張關係。國民主權的行使往往會受到自由主義

以「保障人權」為理由的限制，這些限制看似不可談判，實則取決於一定時空

背景下對於人權的定義與詮釋，是當代主導權的展現，應當可以被挑戰。128因

此，由於不願正視自由主義民主觀的矛盾本質，審議民主理論希望透過理性、

共識消滅民主政治中的權力關係是徒勞無功的。 

進步而言，審議民主理論所強調的理性共識非但無法消除主導權的作用，

其理性共識的主張本身即屬主導權的展現。為確保理性共識，審議民主論者選

擇將所有爭議性問題排除於討論議程外（Rawls 的途徑）或強調論辯諸規則的

 

125 曾志隆（2002），拉克勞與穆芙，頁 123，生智文化。 

126 曾志隆（2002），同註 125，頁 165。 

127 曾志隆（2002），同註 125，頁 110。 

128 Mouffe, C. (2000) , THE DEMOCRATIC PARADOX, at 4. 
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遵守（Habermas 的途徑）。這種作法是將自己的觀點形塑為理性的體現，使反

對者被排除於理性對話的參與，然而，對被排除者而言，審議民主論者宣稱的

理性無疑是一種強制。129 

在主導權的觀點下，Mouffe 並不否認自由主義民主觀及其「自由與平等」

的政治原則構成民主政治秩序的言說場域。有問題的是，對於這些政治原則的

內涵、適用的社會關係及制度化的模式，應存在不同權勢的可能。Mouffe 認

為，羅爾斯宣稱其正義理論可作為這個問題的合理解決方案，但這個說法應被

徹底否決。130現代民主政治的特色正在於阻止終局固定社會秩序，排除建立緊

密接合言說的可能性。不同言說會嘗試主導言說場域，透過接合實踐建立節

點，但它們至多只能暫時固定意義。一個成功的主導權，意味著在一段相對穩

定的時期，創造一個被廣泛接受的常識，但絕非 Rawls 所尋找的交疊共識。131

因此，對Mouffe而言，Rawls的正義理論仍然是爭奪與鞏固主導權的一環。132 

我們也可以從美國政治哲學學者 Jason Brennan 對於平等概念的理解觀察到

自由主義民主觀下的主導權爭奪過程。Brennan指出，在一個民主社會中，幾乎

每個人都相信平等，但對於平等所需的條件則存在高度爭議。Rawls 認為必須

採取社會民主體制，Cohen 認為必須採取社會無政府主義，自由意志論者則認

為其他形式的最小規模政府才是平等的必要條件。他們爭論的不是人民應否受

平等對待，而是人民應根據哪種平等方式受到對待。133 

 

129 Mouffe, C. (1993) , THE RETURN OF THE POLITICAL, at 145. 

130 Ibid. at 52. 

131 Ibid. at 53. 

132 Ibid. at 57. 

133 Brennan, J. 著，劉維人譯（2018），反民主：選票失能、理性失調，反思最神聖制度的狂亂

與神話！，頁 203-204，聯經出版。 
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如果以主導權的觀點解釋 Brennan 的觀點，幾乎人人皆相信平等的事實使

得民主政治系統被指涉為平等。然而，平等作為一個被掏空意義的空符號，具

有接合與脫接的可能性，也有必須要被暫時填補的必要性。因此，對於平等的

不同理解皆意圖爭奪詮釋平等的主導權，而在民主中獲得實踐的平等言說，即

成功地暫時固定了平等的意義。 

第二款 多元主義、構成性外在與政治性 

政治性（the political）是多元爭勝民主觀點的另一個核心概念。對 Mouffe

而言，政治性指涉的是「多元主義下的差異所形成之人類關係中的對立維

度」。作為政治性對立的前提，Mouffe 認為，多元主義不僅是一個事實，更是

一個不證自明的原則。在自由的社會中，對於良善概念存在各式各樣的理解，

形成了不只是經驗層次，更是象徵層次的差異。134 

首先，Mouffe 以構成性外在（constitutive outside）的概念，說明在多元主

義下，集體認同的形成條件。構成性外在強調所有認同都是相對的，且差異是

建立各種認同的可能性條件。換言之，每個認同都必須要有一個「他者」扮演

外在角色，這種差異的彰顯方使得認同的建立成為可能。135因此，集體認同的

形成關鍵在於如何透過劃定一條界線，定義他群以創造我群。136從而，我群與

他群的區辨意味著，一個完全包容的我群是永遠不可能實現的，永遠需要藉助

一個非我群的構成性域外，才使得集體認同的建立成為可能。137 

 

134 Mouffe, C. (2000) , THE DEMOCRATIC PARADOX, at 18-19. 

135 Mouffe, C. (2005) , ON THE POLITICAL, at 15. 

136 Mouffe, C. (1993) , THE RETURN OF THE POLITICAL, at 2-3. 

137 Ibid. at 68-69. 
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在建立集體認同後，當我群與他群的差異開始被我群理解為有損我群的認

同或是構成我群存在的質疑時，我群與他群的關係就可能由單純差異轉變為友

敵的對立關係。138政治性的對立也可以由言說理論的觀點解釋。有學者指出，

言說形構間存在的從屬關係充其量只是對立的根源，然而，當言說形構嘗試接

合或侵入其他言說形構的意圖完全顯現，對立即無法避免。139對 Mouffe 而言，

這種由集體認同間的差異所形成的對立維度，即為政治性。需特別強調的是，

由於集體認同存在於任何形式的我群與他群的區辨，如宗教、種族或民族認

同，因此，政治性的對立維度並非僅出現於政治秩序中，各種集體認同皆可能

成為政治性的場域。140 

在說明政治性的基本概念後，Mouffe 指出，政治性具有無法消除的特徵。

從多元主義的觀點而言，政治性的差異來自於多元主義，而多元主義中對於良

善概念的不同理解，無法經由理性弭平。141自構成性外在的角度而言，所有集

體認同的建立皆須借助我群與他群的區辨，故差異與集體認同必然同時存在，

當不同認同進入到一個言說場域中，爭奪主導權的對立狀態即無法避免。因

此，政治性永遠無法消除，相信對立可被根除僅是一種幻想。142另有認為，在

Mouffe 的想像中，人類為能夠以簡單的邏輯理解世界，總是企圖將對世界的理

解化約為兩個部分，將意義的光譜分裂為兩個極點，從而，集體認同必須建立

在尋找差異、劃定疆界、共同禦敵之上，進而形成政治性的概念。143 

 

138 Ibid. at 2-3. 

139 曾志隆（2002），同註 125，頁 164。 

140 Mouffe, C. (1993) , THE RETURN OF THE POLITICAL, at 2-3. 

141 Mouffe, C. (2005) , ON THE POLITICAL, at 10. 

142 Ibid. at 16. 

143 鍾永昌（2003），同註 122，頁 50-51。 
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對於「民主政治中的政治性是否有消除的可能性」的不同看法，構成了

Mouffe 對於審議民主理論的批判重心。Mouffe 認為，審議民主論者將多元主義

理解為「多元想法可以結合成和諧且不衝突的集合體」，造成審議民主理論對

於政治性有消除可能的錯誤想像。 

對 Rawls 而言，公領域與私領域是涇渭分明的，對於善的概念的多元理解

僅出現在私領域，而公領域的共識是基於合理的、理性自利的正義原則。144然

而，Rawls 所想像的這個井然有序的自由主義烏托邦並不存在，是否理性、合

理的界定只能由既存民主體制的主導權所決定，因此，理性政治追求的交疊共

識只是自欺欺人的幻象。145由墮胎議題中也可以觀察到，多元主義下對於墮胎

行為善惡評價的衝突想法，既不會於私領域不試圖相互干預，也不會於公領域

和平共存。公私領域的邊界會持續移動，私領域的議題在任何時間點都可能見

證對立的出現，從而成為政治性的場域。146 

Habermas 雖不區分公私領域，但其強調普遍可及的審議式途徑可以期待得

到理性且可被接受的結果，卻避而不談何為「理性且可被接受的結果」？誰可

以決定表達政治意志的限制？排除的依據為何？147如同德國公法與政治哲學學

者 Carl Schmitt所言，在人類的法律及精神生活中，最重要的現象之一是，有實

際權力的人可以決定概念及文字的意義，且這些關鍵的政治概念取決於誰來詮

釋、定義及使用。148因此，程序與實質事項無法如 Habermas 所宣稱的嚴格區

分。149Habermas對於中立程序的想像，仍然是一種對於政治性概念的忽略。 

 

144 Mouffe, C. (2000) , THE DEMOCRATIC PARADOX, at 50-51. 

145 陳朝政、曾志隆（2012），同註 109，頁 94。 

146 Mouffe, C. (2000) , THE DEMOCRATIC PARADOX, at 51. 

147 Mouffe, C. (2005) , ON THE POLITICAL, at 87. 

148 Ibid. at 87. 

149 Mouffe, C. (2000) , THE DEMOCRATIC PARADOX, at 90-91. 
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一般認為，Mouffe 的政治性概念受到 Schmitt 提出的友敵分判概念啟發，

Mouffe 於著作中亦多次引用 Schmitt 的說法批評審議民主論者忽略政治性的面

向。惟 Mouffe 認為，多元爭勝民主觀點與 Schmitt 最根本的不同之處在於，多

元爭勝民主觀點的政治性概念係以多元主義作為起點，而 Schmitt的對立概念則

是建立在人格化的國家主權之上，因此，Schmitt 認為必須殲滅會威脅到國家存

在的敵人，而不存在多元主義的可能性。150從而，Schmitt 對於多元主義的否

認，使得其友敵分判概念只是對於既存邊界的承認，只存在於國家之間，而無

法觀察到國家內的對立維度。151 

第三項 多元爭勝的民主政治共同體 

第一款 民主政治共同體的組織 

對 Mouffe 而言，政治性的對立維度既無法消解，人類賴以生存的政治秩序

亦無法排除主導權的展現，則民主政治需要解決的問題，在於如何設計一個符

合民主價值的政治秩序，符合民主價值的政治性與主導權。針對這個問題，

Mouffe 以英國政治哲學學者 Michael Oakeshott 對於人類組織的分類出發，探討

民主政治共同體所需的組織形式。 

Oakeshott 指出，利益團體（universitas）與公民組織（societas）在中世紀

晚期被理解為人類組織的兩種模式。利益團體旨在追求共同實質目的或促進共

同利益，公民組織則確立規範面向的正式關係，而非共同行動面向的實質關

係。公民組織既不追求共同實質目的，其成員間相互連結的原因，或者說使成

員自認是組織一員的原因，在於彼此間的忠誠。公民組織的成員對於特定行為

規範的權威性存在共識，使得成員對於公共事務的關心明確化。公民組織的行

 

150 鍾永昌（2003），同註 122，頁 54。 

151 Mouffe, C. (2000) , THE DEMOCRATIC PARADOX, at 54. 
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為規範，其內容不會訂明成員要去追求的幸福或執行的行動，而僅是行動時應

遵守的道德因素。152 

Mouffe認為，Oakeshott對於公民組織的描述，適於定義現代民主條件下的

政治共同體。公民組織承認不存在單一實質共善理念的特色，為個人自由提供

空間。對於公眾交往規則的關心，即公共性（respublica），則將公民組織的成

員間彼此連繫在一起。153然而，Mouffe同時也指出Oakeshott建構的公民組織概

念只包含我群的面向，忽略了分化與對立的他群（敵方）面向，而要將衝突與

對立放進公民組織的模型中，關鍵在於公共性的規則及其詮釋。154 

對於自由主義民主觀而言，公共性可以理解為「自由且平等」，換言之，

民主政治共同體中成員間的連繫，在於成員皆服從公共交往規則，將他人視為

自由且平等的人來對待，然同時，自由且平等這個自由主義民主觀下的政治倫

理原則，存在接合言說的詮釋空間，存在主導權的爭奪，存在永遠無法消除的

緊張關係。155 Mouffe 指出，由於倫理政治原則只能通過相互衝突的解釋而存

在，這樣的共識必然是一種衝突的共識（conflictual consensus），而對於倫理政

治原則的解釋是爭奪主導權的核心地帶，理想的情況是，各種言說都包含了對

於自由平等的詮釋，並試圖實施不同形式的主導權。156 

文獻指出，Mouffe 從基進民主的觀點賦予公共性新的詮釋，除延續公共性

作為一種公共的關懷外，更強調公共性作為一種政治認同，即共同體成員服從

公共性所制定的規則。公共性的倫理政治原則將共同體成員，且同時構成基進

 

152 Mouffe, C. (1993) , THE RETURN OF THE POLITICAL, at 66-67. 

153 Ibid. at 67. 

154 Ibid. at 68-69. 

155 Ibid. at 70-72. 

156 Mouffe, C. (2000) , THE DEMOCRATIC PARADOX, at 103-104. 
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民主理論的公民身分與公共領域。然於基進民主觀點下，公共性的內容最終仍

然是由主導權所決定。157 

透過 Mouffe 認為的民主政治共同體的理想組織形式，可以發現公民組織包

容多元主義，允許對於良善生活的不同理解，而不會落入 Schmitt式的國家至上

的同質性要求。此外，Mouffe 將政治性置於公民組織之中，一方面允許對於公

民交往規則爭奪主導權，另一方面則透過對於公共性的關心建立成員間的聯

繫。Mouffe 理解的多元主義既是異中求同，也是同中求異，過度強調同質性會

使多元主義失去空間，毫無共同點的極端多元主義則使共同體的建立淪為空

談。158 

基進民主觀點下的公民組織中，公共性與個人行動自由各自形成了公私領

域。然而，Mouffe 強調公私領域並非涇渭分明的領域，我們無法宣稱自己「在

此終結作為公民的義務並開始作為個人的自由」，二者間的緊張關係永遠無法

被調和，而自由與平等間的緊張關係正是現代民主的特徵，任何找尋完美、和

諧的「真民主」的嘗試都只會導致民主的滅亡。159 

第二款 民主政治共同體的對立 

在描繪出民主政治共同體的輪廓後，Mouffe 認為，民主政治的特徵在於沒

有一個成員可以宣稱擁有共同體的代表權。160民主存在的前提在於沒有一個社

會成員可以宣稱其完全控制了社會基礎，只有當社會成員間認識到自己的主張

具有特殊性及侷限性時，即認識到彼此間不可能排除權力作用時，社會成員間

 

157 曾志隆（2006），同註 125，頁 239。 

158 陳朝政、曾志隆（2012），同註 109，頁 101。 

159 Mouffe, C. (1993) , THE RETURN OF THE POLITICAL, at 72. 

160 Mouffe, C. (2000) , THE DEMOCRATIC PARADOX, at 22. 
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的關係才會變得更為民主。161對民主的忠誠，不在於找到一個既可以正當化自

由主義民主觀又可以使所有人接受的言說，相反地，對民主的忠誠，需要透過

各式各樣的實踐說服人們擴張對他人的承諾，以建立一個更為包容的社會。162 

進步而言，社會成員的主張具有特殊性及侷限性，可以從多元主義社會中

存在對於良善概念的不同理解來解釋，也可以透過構成性外在的概念證成，亦

即，每一個主張都需要不同主張扮演他群的角色，需要不同主張作為主張存在

的可能性條件，因此社會成員的主張必定具有特殊性及侷限性。至於不同主張

間不可能排除權力作用，則是主導權下的必然事實，社會系統指涉的空符號及

其表達功能，皆是不同言說持續爭奪主導權的過程。在這過程中，暫時固定空

符號及其表達功能的主流言說即為強而有力的權力作用。 

只有當社會成員認識到自己主張的侷限性與權力作用的必然時，社會成員

才有可能包容異見。現代民主的特殊性在於承認對抗、賦予對抗正當性，更重

要的是，拒絕使用威權秩序壓制異議。然而，社會成員認識到政治性的對立維

度不會改變對立存在的必然。Mouffe 認為，要建構一個符合民主價值的對立維

度，必須將對立的概念細緻化地區分為敵對（ antagonism）與爭勝

（agonism），敵對是敵人間的對抗，爭勝則是對手間的對抗。爭勝的核心概念

在於，在民主政治共同體的範圍內，對立方不應被視為需要消滅的敵人，而是

需要承認其正當性並容忍其存在的對手。我們挑戰對手的思想，但我們不質疑

對手捍衛自己思想的權利。163 

民主政治中爭勝形式的維持，需要提供集體激情（人類基於多元主義及政

治性所形成的集體認同）的表達管道。如果在政治場域欠缺對立，政治性的對

 

161 Ibid. at 21. 

162 Ibid. at 65-66. 

163 Mouffe, C. (1993) , THE RETURN OF THE POLITICAL, at 4. 
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立維度即會被其他場域中的認同所取代，如種族、民族或宗教認同，這些場域

中的對立方不會被視為與之抗衡的對手，而是需要消滅的敵人，這正是民主政

治所欲避免的情形。因此，Mouffe 指出，審議式民主消滅公領域的激情、以共

識取代對立的主張，進而形成的冷漠會使民主陷入危機。164 

在確保集體認同表達管道的同時，Mouffe 也指出，民主政治也必須確保人

民將對立方視為對手而非敵人，這意味著，民主政治共同體需要一種不會消除

對立的共識。透過前開公民組織中 Mouffe 對於公共性概念的重塑，可以將這種

共識作以下的表述：「我群與他群皆相信自由主義民主觀的政治倫理原則——

自由與平等，然由於多元主義，針對自由平等的內涵及實踐方式，我們與對手

間存在無法經由審議程序及理性討論消除的分歧。165」有論者認為，所謂「衝

突的共識」指涉的是某種使政治能夠運作、不讓社會返回戰爭狀態的遊戲規

則，即民主的遊戲規則。此規則及據此規則運作而得的方案，可謂共識。衝突

的共識意味著，共識是衝突之後不得不達成的暫時方案。166 

需要特別說明的是，Mouffe 認為，民主政治共同體中，敵人轉化為對手是

建立在對倫理政治原則的共識之上，則對手的範圍仍存在界限，不認同自由與

平等的對立方，仍然是民主政治共同體的敵人。167此一說法除了表達對於極端

多元主義的反對立場，同時也再次示範任何政治秩序都是主導權的展現，必須

透過劃定界線、排除他群才能存在。168 

在主導權的觀點下，Mouffe 認為，民主制度不應被視為人類道德發展的必

然結果。反之，民主政治存在不確定性及非必然性，民主政治永遠都是脆弱的

 

164 Mouffe, C. (2000) , THE DEMOCRATIC PARADOX, at 5-6. 
165 Ibid. at 101-102. 

166 呂政諺（2018），同註 113，頁 217。 

167 Mouffe, C. (2013) , AGONISTICS: THINKING THE WORLD POLITICALLY, at 13-14. 

168 Mouffe, C. (1993) , THE RETURN OF THE POLITICAL, at 145-146. 
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主導，需要被捍衛及深化，沒有一個門檻可以確保民主政治繼續存在。169由於

言說理論的基本概念認為一切觀念、對象及行動的意義都必須透過特定的言說

場域來呈現，Mouffe 的觀點意味著政治秩序中也具有多重層次的主導權作用。

申言之，在共同體的基礎體制層次，民主政治可能相對於其他的政治系統居於

主導地位；在民主共同體的內部制度層次，民主的意涵、自由與平等的意義、

憲法的重要性與解釋，皆是有待填補的空符號，同樣存在主導權的作用效果。 

綜合以上說明，多元爭勝民主觀點強調，多元社會裡的不同認同與價值，

係根植自人類社會中無法被消除政治性對立，無法透過審議民主理論所提倡的

理性溝通或論辯來解消。在對立無法消除的前提之上，多元爭勝民主觀點認為

民主政治的重要性在於，公開主導權的爭奪過程，正面承認主導權接合實踐的

無可決斷性，使民主政治共同體成員不把不同意見的對立者視為需要被消滅的

對手。一個民主政治秩序要能夠將政治性對立以「容忍對手存在並相互競爭」

的爭勝形式呈現，必須在組織形式的設計上，在容許成員存在不同認同的同

時，透過「衝突的共識」將成員相互連結。簡言之，只有型塑一個異中求同、

同中求異的政治秩序，民主政治共同體方有建立的可能。 

第四節 多元爭勝民主下的信賴觀點 

於前一節中，本文介紹了多元爭勝民主觀點對於民主政治的想像，本節進

一步地嘗試在多元爭勝民主觀點的基本輪廓下，自信賴視角切入並建構虛偽遷

徙戶籍投票罪的保護法益。本節先以數則美國聯邦最高法院判決出發，說明將

信賴利益運用於選舉犯罪中的發想來源（第一項），接著梳理在刑法體系下，

信賴利益作為刑法保護法益所需要具備的必要條件（第二項）。釐清完信賴利

 

169 Ibid. at 6. 
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益的基本概念後，本節復將虛偽遷徙戶籍投票行為於多元爭勝民主觀點下加以

理解，並論述以信賴利益作為本罪保護法益需要加以解釋的疑義——即維持集

體信賴的目的為何（第三項），以及集體信賴的對象為何。（第四項） 

第一項 信賴觀點的發想——從數則美國聯邦最高法院裁判出發 

針對選舉規則所乘載的公共利益，美國聯邦最高法院於數則判決中選擇了

從信賴觀點作為論述主軸。信賴觀點首次出現在 Buckley v. Valeo (1976) 一案之

中，該案主要爭點之一在於，對於公職人員選舉候選人的政治獻金總額限制是

否合憲。聯邦最高法院在說明此一選舉規則所乘載的公共利益時，指出「系爭

規定的主要目的在於，防止來自個人的鉅額政治獻金對於廉潔性所造成的損害

（corruption）……傳播媒體、群發廣告及民意調查等選舉活動對於一場有效競

選的重要性與日俱增，因此，籌措鉅額資金成為了有效競選的重要條件。提供

現任或潛在公職人員鉅額財物並以此作為政治條件的對價，此等行為足以損害

代議民主制度的公正性（integrity）。與實際交換對價的危害同樣令人擔心的

是，個人巨額政治獻金所蘊含的機會濫用，損害了公眾對於選舉廉潔性的想

像……避免上開不當影響是至關重要的，因為只有這樣才能使公眾對於代議政

府的信心不會落入災難性的程度。170」在其他涉及政治獻金總額限制的案件

中，聯邦最高法院重申：「我們在 Buckley v. Valeo 一案中，明確肯認了限制鉅

額政治獻金的重要性：避免直接減損廉潔性，以及避免減損公眾對於選舉過程

的信心。這些公共利益涉及選舉過程的公正性，也涉及個別公民對於選舉制度

成功運作的責任。171」 

 

170 Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976) 

171 Caselaw Caution Fed. Election Comm'n v. Nat'l Right to Work Comm., 459 U.S. 197 (1982) 
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上開判決中，聯邦最高法院將「對公職人員候選人的賄賂行為」以及「對

公職人員候選人的政治獻金贈與行為」予以比較，並認為前者存在對價關係，

造成了對於廉潔性與公正性的損害。然而，由於無法在政治獻金贈與行為中找

到明確的對價關係，聯邦最高法院轉而選擇從信賴觀點建構政治獻金總額限制

所乘載的公共利益——公眾仍然會產生政治獻金背後有「潛在對價關係」的想

像，而這樣的想像足以減損公眾對於代議民主制度的信心。簡言之，上開信賴

觀點並未發展出一個獨立的公共利益內涵，毋寧應理解成，在考量對價關係於

證明上的困難後，將維護代議民主制度的公共利益要求從「客觀廉潔性與公正

性的減損結果」，擴大解釋至「公眾對於制度運作的主觀合理想像」。 

除政治獻金總額限制的案件外，美國聯邦最高法院於選民身分識別措施的

合憲性爭議中，同樣也有使用信賴觀點對其乘載的公共利益進行論述。其中，

Purcell v. Gonzalez (2006)應屬指標性案例。其案例事實略為：亞利桑那州

（Arizona）於 2004年通過第 200號法案，基於防堵選舉詐欺的目的，該法案要

求亞利桑那州選民於登記投票及實際投票時，皆須出示有效的身分證明文件。

就系爭身分識別措施所乘載的公共利益，最高法院認為：「毫無疑問地，維護

選舉過程的公正性對政府而言係特別重大迫切利益（compelling interest）。對

於參與式民主的運作來說，選民對於選舉過程公正性的信心是至關重要的。選

舉詐欺將誠實公民驅逐於民主程序之外，並孳生對於政府的不信任。選民擔心

其 合 法 選 票 會 被 虛 假 選 票 所 壓 制 ， 而 感 到 自 己 被 剝 奪 投 票 權

（disenfranchised）。就剝奪投票權而言，稀釋一張合法選票的重量之手段，與

直接禁止自由行使投票權的作法同樣有效……儘管系爭措施的適當性容有爭
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論，地方法院法官在審酌原告主張時仍應考量（選舉詐欺造成）合格選民拒絕

參與選舉的可能性。172」 

類似的選民身分識別措施之合憲性爭議，發生於 Crawford v. Marion County 

Election Bd. (2008)一案中。印第安納州（Indiana）於 2005 年通過第 483 號法

案，該法案要求印第安納州的選民於投票時，須出示由政府核發的、含照片的

身分證明文件。最高法院認為：「系爭規定涉及的公共利益為保護選舉過程的

公正性與可信性（reliability）……對於代議政府公正性及正當性的公眾信心，

乃應受政府保護的公共利益，此一利益雖與防止選舉詐欺密切關聯，然而，公

眾對於選舉過程公正性的信心具有鼓勵公民參與民主程序的獨立意義。如果不

存在識別選民身分或其他阻止、偵測選舉詐欺的措施，選舉系統即無法喚起公

眾信心。173」在 Crawford v. Marion County Election Bd. (2008)一案中，最高法院

多數意見認為系爭選民身分識別措施合憲。值得一提的是，持不同意見的蘇特

（David Souter）法官認為：「維護公眾信心固然為正當公共利益，然而，利益

的重要性取決於證明其正當性的事實（或假設的合理性）……由於沒有證據證

明印第安納州存在冒名投票情形，且冒名投票情形於全國範圍內亦少有發生，

因此，預設冒名投票行為是選舉制度中的固有情形是不合理的。174」上開不同

意見強調公共利益必須建立在正當事實或合理假設之上，而由於無法證明確實

存在冒名投票的情形，亦無法假設其合理存在，故難認旨在避免冒名投票的選

民身分識別措施背後乘載著具有重要性的公共利益。此一說法並不反對以公眾

信賴的觀點建構選舉規則乘載的公共利益，相反地，倘若特定類型的選舉規則

違犯行為有存在之虞，仍有維護則公眾對於選舉過程的信賴之需求。 

 

172 Purcell v. Gonzalez, 549 U.S. 1. (2006) 

173 Crawford v. Marion County Election Bd., 553 U.S. 181. (2008) 

174 Crawford v. Marion County Election Bd., 553 U.S. 181. (Souter, D., dissenting). 



doi:10.6342/NTU202400374

 

60 

 

於上述二則涉及選民身分識別措施合憲性的判決中，聯邦最高法院並非逕

以選舉公正性作為公共利益，相反地，法院著眼於選民對於選舉過程的信心以

及對於政府的不信任。同樣地，聯邦最高法院並未直接針對選票稀釋或選舉權

的剝奪，反之，法院更重視選民對於其選票會被稀釋或其選舉權會被剝奪的擔

憂。與政治獻金總額限制不同的是，選民身分識別措施不涉及對價關係晦暗不

明的證明難題，然而，可以想見的是，選舉詐欺在揭露上往往也會存在難以發

覺、證明的問題。一方面，在沒有身分識別措施的選舉中，我們難以確認選舉

結果中的每一張選票是否皆出自社群成員之手；另一方面，即使我們發現存在

選舉詐欺行為，在秘密投票原則下，我們也難以將投票結果修正成「正確的投

票結果」。從而，在選民身分識別措施的缺席下，選舉公正性的損害毋寧會陷

入一個無法證實也無法證偽的困境。惟國家不應就此放棄選舉規則的規範，蓋

選民可能會因為主觀上認為其選票對於選舉結果無影響，其選票毫無價值且不

信任政府，進而不為投票。175不論選舉公正性的損害是否可被確定，這樣的危

險依然有防止的需求。在此觀點下，聯邦最高法院遂選擇從信賴觀點，建構選

民身分識別措施所乘載的公共利益。 

綜合以上說明，在數則關於選舉規則合憲性的判決中，美國聯邦最高法院

皆選擇從信賴觀點出發建構其公共利益。從其論述中，信賴觀點的運用並不在

於提出一個獨立需要受到保護的公共利益，而是在客觀上無法證明有廉潔性或

公正性的損害時，轉而由公眾的信賴視角，建構選舉規則的公共利益。 

 

175 Flanders, C. (2007), HOW TO THINK ABOUT VOTER FRAUD (AND WHY), Creighton Law Review, Vol. 

41, 93-153. 
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第二項 信賴利益的必要條件 

從美國聯邦最高法院數則判決出發，倘若要從信賴觀點建構虛偽遷徙戶籍

投票罪的保護法益，必須要符合刑法上對於信賴利益的基本概念。文獻上有認

為，制度是一套彼此相關的規範體系，將人類社會中扮演的角色及其乘載的期

待定型化，要求擔任該角色之人的行動須符合期待。人類社會透過制度化約複

雜、減少意外，使制度運作成果具有可預測性。176對制度的信賴是制度運作的

重要基礎。對制度的信賴意味著將一部分生活中的風險交由特定角色應付、決

策，使授信人得減輕負擔，專心在較小範圍的事項上。177 

詳言之，信賴利益是一個透過眾多信賴承載者的認同，從而累積、交疊建

立的集體意識。信賴乘載者的集體意識建立在對於制度的特定運作功能之上，

換言之，信賴乘載者相信，如果確保制度得以適當運作即可預期制度運作成

果，使其產生明確的可預測性。178從而，當角色未做出合乎期待的行動時，信

賴乘載者會產生期待與實際落差間的失望。一般而言，失望會被信賴乘載者解

讀為偶然的紕漏，然而，當失望達到臨界值時，人民的行為指引便會轉變為信

賴崩解，人民可能尋求替代方案，亦可能放棄制度並任由其崩解。179 

須特別說明的是，由於信賴建立於認同的累積效果，實際上不容易判斷累

積性的認同於何種情形下達受損程度。因此，立法者必須在法條中揭明較為明

 

176  Hefendehl, R. (2002), KOLLEKTIVE RECHTSGÜTER IM STRAFRECHT, S. 38；轉引自鍾宏彬

（2009），法益理論的憲法基礎，國立政治大學法律學研究所碩士論文，頁 199。 

177  Hefendehl, R. (2002), KOLLEKTIVE RECHTSGÜTER IM STRAFRECHT, S. 127f.；轉引自鍾宏彬

（2009），同註 176，頁 199。 

178  Hefendehl, R. (2002), KOLLEKTIVE RECHTSGÜTER IM STRAFRECHT, S. 124f.；轉引自許恒達

（2014），主管職務圖利罪之罪質與犯罪結構的分析反省，臺大法學論叢，第 43卷第 3期，

頁 738。 

179  Hefendehl, R. (2002), KOLLEKTIVE RECHTSGÜTER IM STRAFRECHT, S. 130f.；轉引自鍾宏彬

（2009），同註 176，頁 201-202。 
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確、直接的判斷門檻，藉以決定集體信賴崩解的臨界值。180當個案事實逾越信

賴崩解的臨界值時，刑罰就必須介入處罰，透過制裁侵犯集體信賴的行為人，

以達到重建信賴的目的。181以刑法第 131 條之圖利罪為例，學者認為，本罪保

護法益為公權力事務得以公正執行的社會信賴利益。當公務員的違法行為造成

特定人獲利時，該行為及特定人不法獲利之結果，即斲喪一般社會大眾對於公

正執行職務的信賴，因此必須予以處罰。182 

文獻上另有認為，當信賴是制度功能性運作的建構性條件時，即制度必須

透過信賴乘載者因信賴驅使的行動而協力運作時，信賴的減損將會使制度無法

順利運作，造成制度性功能的毀敗。舉例而言，司法制度是一種須透過人民信

賴而參與利用的制度，倘若人民發生紛爭時不相信法官依法裁判，寧可私力救

濟亦不願循訴訟途徑解決，則個人權利難以實現或退回自然狀態而採用私人執

行模式，從而使司法制度所欲達成的任務完全落空。然於警察受賄之情形，由

於警察職權之行使原則上皆不需要人民主動參與利用，其受賄造成的信賴減

損，欠缺警察制度功能運作上的建構性意義，而僅係因警察違背職務而延伸的

失望與憤恨。183 

在梳理文獻對於信賴利益的論述後，我們可以歸納出以下結論：以信賴利

益作為保護法益的前提，在於信賴乘載者對於制度運作結果存在明確的可預測

性，從而，在制度未能正常運作時，集體信賴方有可能達到信賴崩解的臨界

值，使制度失去其風險控管的功能。再者，制度於運作上須透過信賴乘載者的

 

180  Hefendehl, R. (2002), KOLLEKTIVE RECHTSGÜTER IM STRAFRECHT, S. 130f.；轉引自許恒達

（2014），同註 178，頁 738。 

181 許恒達（2014），同註 178，頁 738。 

182 許恒達（2014），同註 178，頁 730。 

183 周漾沂（2017），對賄賂罪保護法益的反思，月旦刑事法評論，第 5期，頁 118-119。 
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協力始能達成制度功能，且信賴崩解導致的制度失效結果亦須對於國家、社會

的存在或運作有重大影響，信賴利益始有受刑法保障的必要性。 

從而，倘若欲以信賴利益建構虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益，需先說明

的是，人民對於選舉制度的信賴崩解是否會對於國家的存在或社會的運作造成

重大不利益的後果，此一公共利益的維護方足以證成人民對於選舉制度的信賴

具有受刑法保障的必要性。再者，人民對於選舉制度的信賴內涵尚不明確，倘

若人民對於當選結果自始欠缺明確的可預測性，則人民是否對於選舉制度有集

體信賴內容可言，虛偽遷徙戶籍投票行為又是如何使人民的信賴轉變為失望甚

至是達到信賴崩解的臨界值，亦有詳加論述的必要。針對此二問題，以下於第

三項及第四項分別加以探討。 

第三項 集體信賴的目的 

首先，針對集體信賴的目的，可以將問題轉化為「我們需要維持一個民主

政治秩序的理由」。對於審議民主論者而言，為民主政治辯護的理由可能出於

自由觀點，強調民主政治是最適於維護個人自由的政治秩序。184亦可能出於平

等觀點，主張由於沒有人的政治判斷享有特權地位，故應採用蘊含政治平等的

民主政體。185然而，文獻上有質疑，多元爭勝民主觀點既肯定民主政治具有不

斷顛覆既成體制與秩序的傾向，則生活在民主社會中的人如何可能容受其政治

的不斷抗爭及不安定性。186甚而，對多元爭勝民主觀點來說，如果民主政治的

社會關係必然是一種主導權的競爭關係，而無法解放權力關係，我們何必鞏固

民主認同、避免民主政治被顛覆？187 

 

184 Dahl, R.著，李培元譯（2006），民主及其批判，頁 142。 

185 Weale, A. (2007), DEMOCRACY, at 50. 

186 蔡英文（2009），同註 94，頁 248。 

187 曾志隆（2006），同註 120，頁 251。 
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本文認為，上開問題的答案可從多元爭勝民主觀點對於民主政治共同體的

想像中尋得。一方面，在一個包容多元主義的公民組織中，審議民主理論所提

出自由或平等的觀點係對於公共性的主導權式言說，如果這種言說獲得社會多

數的支持，多元爭勝民主觀點並不會否定其作為維持民主政治秩序的理由。另

一方面，Mouffe 在此言說場域中亦提出了自己的言說：如果不讓共同體成員間

的對立以爭勝的形式蓬勃發展，民主爭勝將會被其他類型的集體認同間的敵對

所取代，產生無法被民主議程所控制的集體激情，進而爆發足以毀滅文明基礎

的政治性對立。188對 Mouffe 來說，民主爭勝的價值在於稀釋其他領域中集體認

同的激情，避免共同體成員因其他集體認同將他群視為需要消滅的敵人，而使

得人類社會回到暴力的戰爭狀態。 

根本而言，各種政治秩序的目的皆致力於在人類潛在的政治性對立上建立

共存，但相較於部分政治秩序透過強大、穩定的主導權地位穩固政治共同體，

民主政治選擇將潛在對立以爭勝形式納入政治議程，以壓制其暴力的潛能。在

多元爭勝民主觀點的理解下，爭勝形式的維持，既需要提供共同體成員展現集

體激情的表達管道，也需要共同體成員願意持續承認一種衝突的共識。我們也

可以在選舉制度的運作中看到二種條件的滿足。保加利亞社會學家 Elias Canetti

觀察到，在議會民主制度中，參與鬥爭的政黨放棄彼此廝殺，接受由多數決規

則判斷勝負，因此，實際投票是展開決鬥的決定性時刻，一開始的嚴重衝突可

能以威脅、辱罵、肢體挑釁，甚至是暴力等形式展開，但開始計票即結束了戰

鬥。189 Canetti以開票時點將選舉制度的運作劃分為二個階段——在開票之前，

競選活動及投票行為提供共同體成員表達集體認同的管道；在開票之後，基於

 

188 Mouffe, C. (2000), THE DEMOCRATIC PARADOX, at 104. 
189 Canetti, E. (1973), CROWDS AND POWER, at 220. 
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持續承認某種共同體內部的共識，共同體成員甘願接受由當選代表取得公共事

務處理權限。190 

不論是提供表達集體認同的管道，抑或是持續承認共同體的內部共識，選

舉制度毫無疑問地需要共同體成員的積極參與，始能發揮其維繫爭勝形式之對

立的功能。因此，在多元爭勝民主觀點下，選舉制度所乘載的信賴，並非僅是

失望或憤恨等負面情緒的聚合，更具有制度運作上的建構性意義，倘若共同體

成員因為對於選舉制度失去信賴，而不願意參與選舉實踐，則民主議程中的爭

勝形式無以維持，不同集體認同間的對立將再度以敵人間的敵對形式出現，使

民主選舉失其意義。 

我們也可以透過言說理論說明共識對於民主政治秩序的重要性。在言說理

論中，言說場域中的接合實踐固然是主導權的重要作用模式，然而，言說場域

本身亦存在透過主導權的作用而被顛覆的可能性。從而，在民主政治的言說場

域中，一旦共同體成員間的共識不再居於主導地位，共同體的政治秩序即未必

再指涉為民主。因此，民主政治絕非人類道德發展的必然結果，民主具有不確

定性，永遠無法被視為理所當然。191共同體成員對於選舉制度的信賴崩解後

果，無疑將導致民主政治秩序的不復存在。 

綜合以上說明，民主政治秩序的主要目的在於避免使共同體成員回到需要

日日擔憂生命安危的戰爭狀態，從而，民主政治希望可以藉由選舉制度形塑爭

勝形式的對立，以壓制政治性的暴力潛能。民主選舉中，爭勝形式對立的維持

需要共同體成員的積極參與，而成員的參與則建立在對於選舉制度的信賴之

 

190 以開票時點劃分「抒發集體激情」與「持續承認共識」的不同階段是一個略為簡化的說法，

蓋實際上，於開票前的選舉活動或投票行為同樣需要成員以行動展現對於集體共識的承認，

於開票後亦同樣需要提供成員（尤其是選舉中的少數政治意見）表達集體認同的管道，方足

以維持爭勝形式的政治性對立。 

191 Mouffe, C. (1993), THE RETURN OF THE POLITICAL, at 6. 
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上。短期而言，信賴的減損使得成員降低參與民主選舉的意願，當對於選舉制

度運作結果的失望逾越臨界值，爭勝形式的民主政治共同體即無以維繫。 

第四項 集體信賴的對象 

於多元爭勝民主觀點下，確保成員對於選舉制度的集體信賴，其目的在於

維繫民主政治共同體內部爭勝對立形式、避免民主政治共同體瓦解，不同認同

間的成員陷於須將敵人消滅的戰爭狀態，已如前述。接下來的問題是，成員集

體信賴的內涵為何，虛偽遷徙戶籍投票行為又是如何斲喪集體信賴。針對此一

問題，本文選擇從多數決規則的視角切入，說明集體信賴在民主政治中可能存

在的斲喪風險。 

首先，一種常見的想法是，多數決規則是代議民主政治中的必然規則，蓋

國民主權原則係建立在人人平等的預設之上，而倘若人人平等，則越多的選票

即表彰越高的重要性。然而，多數決規則與民主政治實際上欠缺邏輯上的必然

關係。192舉例來說，抽籤選舉制（lottery voting ）的運作方式為在全部選票中

隨機抽出一張選票，並以該選票的投票對象作為當選結果。此一制度透過賦予

每張選票相同的抽出蓋然性，在由人民自我決定當選結果的同時，確保每個人

民皆有實現其政治意志的相等機會。抽籤選舉制在不仰賴多數決規則的情形

下，依舊符合人民自我治理與政治平等的要求。193另一方面，支持多數決規則

的各種論點也無法證立多數決規則乃代議民主政治中的最佳決策方法。其中一

個支持的論點認為，多數決規則使得共同體在允許成員忠於自身信念的同時作

成集體決策，惟抽籤選舉制不僅同樣可以達到相同功能，甚至可以確保每一個

 

192 Saunders, B. (2010), DEMOCRACY, POLITICAL EQUALITY, AND MAJORITY RULE, Vol. 121, No. 1, 

at 149. 

193 Ibid. at 151-152. 
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成員的訴求都有採取投票行動的意義，蓋尋求更多的認同即相當於擁有更高的

當選期望值。194尤其在一個存在穩定少數（permanent minority）現象的社會

中，抽籤選舉制應較多數決規則更能尊重成員的自身信念。195 

儘管多數決規則並非代議民主政治中的必然規則，亦無法被證明是最佳的

決策方法，我們依然可以在選舉法的視野中觀察到多數決規則被視為不證自明

之理的現象。如憲法法庭 112年憲判字第 11號判決即認為：「選舉乃多數人民

透過集中意志，決定民意代表或各級政府首長之行為……選舉權乃民主國家中

人民最基本之政治參與權利之一，其保障符合法定資格之選舉人，均得於公

平、公正、公開之選舉中參與投票，選出回應多數民意之各種民選公職人員，

以具體實現民主原則。196」 

將多數決規則視為不證自明之理，強調民主政治的意義在於多數人民的意

志實踐，相當於忽略了民主政治共同體內尚有少數意見的存在。質言之，在知

悉當選結果後，少數意見對於多數決規則的承認，無異於暫時放棄實踐其政治

意志的想望。有問題的是，多元民主爭勝觀點告訴我們，民主政治永遠都是脆

弱的主導，少數意見未必永遠都會甘於承認多數決規則。一旦少數意見選擇否

定多數決規則與當選結果，民主政治共同體內部的多元意見不會再將不同認同

視為需容許其存在的對手，而是需要被消滅的敵人。至此，爭勝形式的政治性

對立與民主政治共同體均不復存在。 

 

194 Ibid. at 165-166. 

195  Ibid. at 152. 另有認為，以統計學觀點提出支持多數決規則的論點，如孔多賽陪審團定理

（Condorcet Jury Theorem）或梅定理（May's theorem），仍有其侷限或缺失，而無法證立多

數決規則在所有條件下皆係民主政治的最佳決策方案。參見，Risse, M. (2004), ARGUING FOR 

MAJORITY RULE, The Journal of Political Philosophy, Vol. 12, No. 1, 41–64. 

196 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由書第 60段。 
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如果能夠同意以上對於多數決規則的分析，少數意見在多數決規則下的犧

牲不僅不應被視而不見，作為民主政治共同體既脆弱也至關重要的一環，少數

意見對於多數決規則的持續承認有必要被特別強調與努力維繫。接下來的問題

是，少數意見為何會選擇暫時放棄實踐其政治意志的想望而承認多數決規則與

當選結果呢？本文認為，當多數政治意志的主導權地位極為穩固時，少數意見

可能考量拒絕承認當選結果仍無力改變共同體內部的權力結構，反而會使自己

被多數意見視為共同體的敵人而陷於更為不利的政治地位，故僅得選擇繼續承

認由多數意見所主導的當選結果。然而，民主政治共同體往往會出現多數政治

意志不穩固的微弱多數時刻（narrow majority），此時，唯有共同體內部存在足

夠堅韌的共識，少數意見方有可能持續承認多數決規則，而此處的共識內容可

以被描繪為「每個人的政治意志不應也不會永遠居於多數，且每個人的政治意

志不應也不會永遠居於少數」。於多元爭勝民主觀點下，民主政治秩序公開主

導權爭奪方式，使得共同體成員皆認識到公共事務處理權限及其歸屬者間的接

合實踐具有無可決斷性。這樣的無可決斷性使得少數意見能夠相信自己的政治

意志可能成為下次主導權爭奪中的多數，也正是這樣的無可決斷性使得少數意

見願意於此刻暫時承認多數決規則下的當選結果。如同 Mouffe 所言：「對手間

永遠不會停止分歧，然而，妥協也是可能的，妥協是政治的重要組成部分，但

妥協只應被視為持續對抗的暫時休戰。197」 

然而，在民主政治的漫漫長河中，「每個人都有機會成為多數」的共識並

非總是能夠在一次次的選舉實務中被逐漸強化。可以想像的是，倘若選舉過程

中的特定因素對於當選結果的影響程度居於決定性的地位，且該因素並非偶然

出現而得由人為所控制，則對於少數意見而言，只要該因素持續存在，掌握該

 

197 Mouffe, C. (2000), THE DEMOCRATIC PARADOX, at 102. 
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因素的政治意志勢必得以持續在多數決規則下獲得具體實踐。換言之，一個長

期、穩定影響當選結果的因素，將使得少數意見失去於未來成為多數的機會。 

有問題的是，如同美國聯邦最高法院在論述選舉規則所乘載之公共利益時

所面臨到的困境，由於影響一次當選結果的因素眾多，在秘密投票原則與統計

科學的侷限下，我們往往無法斷言一個因素對於選舉結果所造成的影響程度，

進而宣稱此一因素已足以解消共同體成員對於每個人都有機會成為多數的共

識。然而，共同體成員並不會因為特定因素之於當選結果的影響缺乏客觀證

據，而持續存在對於未來可能成為多數的期待。當共同體成員基於合理的選舉

實務經驗，認為特定因素已成為了足以操縱選舉結果的決定性因素時，少數意

見即可能動搖未來可能成為多數的期待，因此，我們有必要將視角切換至公眾

信賴觀點，說明禁止此一因素出現在選舉中的規範目的。具體而言，從最粗糙

的作票手法——大量冒名選舉名冊中未領取選票的選民，並將其選票投給特定

候選人、開票時將投票給特定候選人的選票唱名為投票給其他候選人或廢票，

198到隱蔽且難以被覺察的影響因素——對於有投票權之人交付賄賂、意圖使候

選人不當選而散布謠言……我們可以發現要證明特定行為已構成長期穩定影響

當選結果的因素愈發困難。然而，出於合理的選舉知識經驗，少數意見或將因

特定行為的存在，將懷疑倘若選舉中不存在上開因素，其政治意志或已成為居

於主導權地位的多數意見，進而斲喪了當選結果不受操縱的信賴。 

誠然，人民對於當選結果不具可操縱性的信賴不會因為居於關鍵地位的決

定性因素在一次選舉中作用而崩解。然而，當一次又一次的選舉因為相同因素

的作用而形成固定、難以改變的投票結果，使得少數意見無從再形成任何未來

可能成為多數意見的期待，其對於選舉制度運作功能的失望即可能逾越臨界

 

198  蘇瑞鏘（2019），1950、60 年代台灣在野菁英對地方選舉弊端的批評與因應，文史台灣學

報，總號：13，頁 101-102。 
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值，使得選舉制度失去維繫爭勝形式之對立的功能。在此觀點下，共同體成員

對於選舉制度的信賴，並非建立在特定候選人的當選結果或所得票數，而是相

信在選舉制度的運作中，投票結果不會因為特定決定性因素的介入而具有可操

縱性。從而，縱使共同體成員無從事前預見當選結果，仍不會欠缺建構選舉制

度之信賴利益的必要條件。 

綜合以上說明，自信賴觀點出發，共同體成員對於選舉制度的集體信賴，

係建立在當選結果不會被特定因素操縱之上，唯有維繫共同體成員對於當選結

果不具可操縱性的信賴，少數意見始有可能期待於未來可能成為多數意見，進

而選擇持續承認多數決規則這個既脆弱又關鍵的共識，也唯有當共同體成員皆

願意承認多數決規則，民主政治共同體內部的爭勝形式對立才有維繫的可能。 

如果接受上述分析，則虛偽遷徙戶籍投票行為的真正不法內涵在於，遷入

戶籍參與投票的因素可能被人民理解為一個長期、穩定影響當選結果的決定性

因素，進而斲喪人民對於當選結果不具可操縱性的信賴。199需特別說明的是，

上開集體信賴的減損並非出自人民或立法者的憑空想像，而係建立在我國選舉

實務的經驗基礎之上。質言之，我國選舉實務上經常發生為數眾多的人民，藉

由虛偽遷徙戶籍的方式取得投票資格並參與投票的情形。200這些人民主觀上並

無加入該政治社群的想法，其與政治社群公共事務的唯一參與僅在於投票，這

些人民僅係被用來影響投票結果的工具。201可以想見的是，於政治社群規模較

小的基層選舉中，每一票都顯得格外重要，參選人有很大的動機動員支持者參

與選舉，只要誰能動員更多的選民遷入戶籍參與投票，誰的勝算就更大。202以

 

199 類似見解，楊皓清（2010），會台字第 9433 號胡靈智等聲請案說明會專家諮詢意見書，頁

9。論者認為，本罪規範目的旨在避免小選區的選舉權人數過度遭受人為控制。 

200 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 71段。 

201 王金壽（2010），同註 60，頁 3-4。 

202 陳陸輝（2010），會台字第 9433號胡靈智等聲請案說明會專家諮詢意見書，頁 3-4。 
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坪林鄉長案為例，該次競爭激烈的選舉造成坪林鄉戶籍人口與投票人數皆暴增

三倍。203在此情形下，遷入戶籍參與投票的因素儼然成為影響投票結果的決定

性因素，在極端情況下（如前開坪林鄉長選舉），只要動員的人數夠多，候選

人即使未獲任何非選前遷入者的青睞，仍然足以成為投票結果上的當選者。倘

若允許這樣的因素持續存在於選舉實務中，少數意見將無從維繫對於當選結果

不具可操縱性的信賴。是以，基於我國選舉實務所形塑的經驗基礎，立法者以

刑法明文規制虛偽遷徙戶籍投票行為，以排除系爭因素的持續出現對於集體信

賴的斲喪效果，也透過對於虛偽遷徙戶籍投票行為發動刑罰，重建人民對於當

選結果不具可操縱性的信賴，以鞏固民主政治共同體內部「每個人都有機會成

為多數」的重要共識。 

第五節 小結 

作為探討虛偽遷徙戶籍投票罪之合憲性與爭議問題的共同前提，本章聚焦

於虛偽遷徙戶籍投票罪之保護法益的討論。首先，我國既有說法可以約略區分

為民主正當性與選舉公正性觀點，前者強調虛偽遷徙戶籍投票行為因選票稀釋

或違反選舉規則而造成投票結果無法反映真實國民意志，弱化該次選舉的民主

正當性；後者則認為虛偽遷徙戶籍投票行為欠缺實質投票資格，構成選舉舞弊

或形成選舉中的不公平，故侵害選舉公正性。本文認為，民主正當性觀點一方

面忽略了國民主權原則於代議民主政治中的實踐，使得民主正當性本身即具有

程度特性；另一方面在肯定選舉規則旨在確保投票結果反映真實國民意志的同

時，無法說明合法選舉活動與違法選舉活動間的差異，無從解釋不同選舉規則

違犯行為間的不法內涵程度，更失去了檢討選舉規則正當性的空間。至於選舉

公正性的觀點，不論從選舉舞弊或公平性的論述出發，皆未能提出虛偽遷徙戶

 

203 關於坪林鄉長案的詳細始末，詳見第一章第一節。 



doi:10.6342/NTU202400374

 

72 

 

籍投票行為具體而獨立的不法內涵，無法擺脫本質上只是違反選舉規則之倒映

的質疑。因此，既有說法皆存有未臻明確或無法解釋之處，是否適於作為虛偽

遷徙戶籍投票罪的保護法益，容有疑問。 

再者，由於本罪保護法益的既有說法缺乏從民主政治觀點的切入視角，本

章接續考察多元爭勝民主觀點對於民主政治的想像。簡言之，此一觀點強調多

元社會中的不同認同與價值，無法透過理性溝通與論辯消解，從而，民主政治

的特徵在於透過公開主導權的爭奪過程，正面看待主導權爭奪中的權力關係；

透過維持共同體成員間的共識，使成員不把不同認同的他者視為須被消滅的敵

人，而是相互爭勝的對手。因此，只有當共同體成員間既存在足夠共識，也存

在一定價值分歧，在這樣一個異中求同、同中求異的政治秩序下，民主政治共

同體方有建立的可能。 

承繼多元爭勝民主觀點的看法，本文嘗試從信賴觀點重構虛偽遷徙戶籍投

票罪的保護法益。透過梳理數則美國聯邦最高法院裁判，我們發現，法院將選

舉規則所乘載的公共利益定位為信賴利益，其目的在於避免選舉規則所規制的

行為由於在客觀上無法證明對於選舉廉潔性或公正性造成損害而失去規制的正

當性。考量民主政治需要透過人民的集體信賴加以維繫，我們有將公共利益轉

換至信賴觀點加以建構的必要。 

針對集體信賴之目的，民主政治秩序的主要目的對多元爭勝民主觀點來說

應在於避免共同體成員回到戰爭狀態，從而，民主政治共同體希望透過爭勝形

式的對立壓制政治性的暴力潛能。然而，爭勝形式對立的維繫仰賴共同體內部

的堅韌共識，倘若共同體成員對於選舉制度的集體信賴的減損逾越了臨界值，

爭勝形式的民主政治共同體即無以維繫。因此，民主政治共同體成員對於民主

選舉應具備值得法律保護的集體信賴。 
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從多數決規則的視角切入，少數意見係基於相信「每個人都有機會成為多

數」的共識，而在多數決規則下暫時放棄實踐其政治意志的想望。從而，倘若

選舉規則無法確保少數意見保有未來可能成為多數的期待，多數決規則與爭勝

形式的對立即無以維繫。在選舉實務中，每個人都有機會成為多數的期待可能

受到長期、穩定影響當選結果的決定性因素出現而破滅。儘管在秘密投票原則

的侷限下，我們在客觀上往往無法證明虛偽遷徙戶籍投票行為對於當選結果的

影響是否已成為決定性因素，惟共同體成員基於合理的經驗基礎，其主觀上對

於當選結果不具可操縱性的集體信賴仍可能因此受到斲喪、崩解。立法者透過

刑法規制虛偽遷徙戶籍投票行為，一方面避免遷入戶籍參與投票的因素的持續

出現造成人民集體信賴的減損，另一方面設定斲喪集體信賴的臨界值，並以刑

罰手段重建虛偽遷徙戶籍投票行為對於集體信賴的減損效果。綜上，本文認為

應以集體信賴的確保重構虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益，並以此觀點檢視本

罪的合憲性與爭議問題。 
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第三章 虛偽遷徙戶籍投票罪的合憲性 

自刑法第 146 條第 2 項之虛偽遷徙戶籍投票罪的制定以來，文獻上對於本

罪的違憲質疑未曾停歇，亦有受有罪確定終局裁判的人民針對本罪的合憲性聲

請憲法解釋。儘管憲法法庭 112年憲判字第 11號判決業已肯定虛偽遷徙戶籍投

票罪的合憲性，然而，從審査範圍、審查模式到比例原則與平等原則的檢驗，

本號判決是否充分地回應了既有說法的質疑，仍非無檢討空間。204 

以通盤評析本號判決對於虛偽遷徙戶籍投票罪之合憲性的審查為問題意

識，首先，本章先探討虛偽遷徙戶籍投票罪的審査範圍，其中涉及的爭議包含

對選罷法第 15條第 1項「繼續居住」的不同理解，也包含本罪是否有干預選舉

權、遷徙自由與平等權的相異見解。（第一節）再進一步分別從比例原則（第

二節）與平等原則（第三節）檢驗虛偽遷徙戶籍投票罪的合憲性，並以對憲法

法庭 112年憲判字第 11號判決所提出的本文評析作結。（第四節） 

第一節 虛偽遷徙戶籍投票罪的審查範圍 

第一項 繼續居住的意涵 

於虛偽遷徙戶籍投票罪的違憲審查視野中，首先會面臨到的是本罪行為規

範的擇定問題。依刑法第 146 條第 2 項，本罪行為規範形式上為「意圖使特定

候選人當選，以虛偽遷徙戶籍取得投票權而為投票」，惟我國司法實務於「虛

偽遷徙戶籍」之構成要件的解釋上，納入選罷法第 15條第 1項作為構成要件該

當與否的判斷標準。選罷法第 15條規定：「（第 1項）有選舉權人在各該選舉

區繼續居住四個月以上者，為公職人員選舉各該選舉區之選舉人。」有問題的

 

204 關於本號裁判的內容梳理，參見第一章第二節第四項的說明。 
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是，上開規定使用的「繼續居住」之法律概念，是否有要求選舉權人「實際居

住」於各該選舉區之意，文獻上存有不同看法。對於繼續居住的相異理解，攸

關虛偽遷徙戶籍投票罪的行為規範是否應納入選罷法第 15條第 1項之規定。換

言之，以實際居住作為投票行為的規制究係刑法虛偽遷徙戶籍投票罪的獨立規

定，抑或是由選罷法延伸至刑法的行為規範，應有先予釐清的必要。 

主張繼續居住一詞並無要求人民於選舉區實際居住之意的看法，多以選罷

法第 4條第 1項之規定開展其論據。選罷法第 4條規定：「（第 1項）選舉人、

候選人年齡及居住期間之計算，除另有規定外，均以算至投票日前一日為準，

並以戶籍登記資料為依據。」文獻上有認為，將選罷法第 4條第 1項與第 15條

第 1 項合併觀察，可以推知戶籍不僅具有推定居住事實的功能，繼續居住要件

實際上已被作成規範性的詮釋而生擬制效力，將戶籍登記存續事實視為繼續居

住事實。205另有認為，選罷法事實上並無「實際居住」的用語或概念，選罷法

法第 15條第 1項之規定係指有選舉權人於各該選舉區為戶籍遷入並繼續設籍達

四個月者，有投票資格。206亦有認為，法律解釋及個案涵攝固然為司法主要任

務，然倘若立法者對於特定名詞已事先預擬意義，其立法解釋應有拘束司法機

關的效力。選罷法第 4 條第 1 項即是以立法解釋的方式，將繼續居住以戶籍登

記作為認定標準，因此，選罷法第 15條第 1項中的「繼續居住」即為戶籍登記

之意。207 

文獻上也有從戶籍法的觀點出發，認為倘若將選罷法第 15條第 1項理解為

實際居住限制，則未實際居住於戶籍地者，於實際居住地無設籍事實而無從行

 

205 許玉秀（2001），幽靈人口妨害投票罪？，輔仁法學，第 22期，頁 27。 

206 蔡宗珍（2023），憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決，蔡宗珍大法官提出、林俊益、張瓊

文、楊惠欽大法官加入之部分不同意見書，頁 2-3。 

207 胡峰賓（2008），刑法第一四六條修正前後與幽靈人口適用問題，全國律師，第 12 卷第 6

期，頁 4。 
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使投票權，於戶籍地無實際居住事實亦無法行使投票權，因此，此一解釋將造

成國民受憲法保障的參政權遭完全剝奪，侵害參政權的核心價值。208因此，基

於憲法保障參政權之意旨，應認選罷法第 15條第 1項所稱之繼續居住，並未嚴

格限定以實際居住於該選舉區為限，即使未實際居住於戶籍地，只要合於戶籍

條件且被列入選舉區的選舉人名冊，即得為該選舉區的選舉權人。209另有學者

認為，戶籍法的立法目的固然希望戶籍地與實際居住地結合，然實務上，透過

戶籍地表彰實際居住地的想法並未產生強制作用，除虛偽遷徙戶籍投票罪外，

未有因虛偽遷徙戶籍而受到行政法的案例。210從而，選罷法第 4 條第 1 項既將

實際居住的認定標準完全以戶籍登記簿為依據，立法政策上即希望將戶籍地擬

制為實際居住地。選舉人名冊係由戶政機關編造，且依選罷法第 20 條，戶政機

關就人民是否繼續居住於戶籍地的事實並無另行認定的餘地，故我國投票權的

取得係採戶籍登記主義，而非要求實際居住事實的實際居住主義。211 

在選罷法第 15條第 1項無實際居住限制的觀點下，虛偽遷徙戶籍投票罪所

稱之虛偽，係指人民透過辦理戶籍遷入登記而取得戶籍地投票權的虛偽性。虛

偽遷徙戶籍投票罪於選罷法之外就投票資格另行增設實際居住於戶籍地的要

件，乃公職人員選舉投票資格的獨立規定。212然而，就規範屬性及規範功能而

言，刑事禁止規範難以如同行政規範般參與承擔建構行政法制的功能，亦不宜

獨立規範行政法上的法律關係。此外基於法律體系上的一致性與一貫性，如刑

罰規範與行政法制規範間存在無法調和的衝突，刑罰規範的禁止效力不當然凌

 

208 董武全（2008），論選舉幽靈人口行使投票權之正當性——兼評刑法第一四六條第二項之增

訂——，全國律師，第 12卷第 6期，頁 25-26。 

209 柯耀程（2002），適用「幽靈人口」的幽靈法律——最高法院八九年度台上字第九三八號及

相關判決評釋，台灣本土法學雜誌，第 38期，頁 41-42。 

210 李惠宗（2023），憲法法庭會台字第 9433號胡靈智等聲請案專家諮詢意見書，頁 4。 

211 李惠宗（2023），同註 210，頁 8。 

212 蔡宗珍（2023），同註 206，頁 6-7。 
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駕行政法制之規範效力。213依此見解，虛偽遷徙戶籍投票罪作為刑事禁止規

定，而擔負規範選舉人投票資格的獨立規定，應非妥適。 

相反地，主張選罷法第 15條第 1項有實際居住限制之意的看法則指出，倘

若戶籍遷入登記本身就足以創設選舉人資格，在法條規定的邏輯上，選罷法第

15 條第 1 項應直接規定為「戶籍遷入登記達四個月以上」，而無須強調繼續居

住之事實。從而，對於選罷法第 4 條第 1 項較為合理的解釋是，法律體系預設

戶籍遷徙登記可以正確反應實際居住情形，惟倘不存在遷徙事實，戶籍遷徙登

記並無擬制遷徙事實的效力，反而是應以遷徙事實自始不存在而撤銷該遷徙登

記。反面而言，倘若辦理戶籍遷徙登記非以存在遷徙事實為前提，我們無法理

解戶政機關要以什麼標準來從事更正、撤銷及註銷遷徙登記。214簡言之，實際

居住事實乃創設選舉人資格的必要條件，戶籍遷入登記則是立法者用以認定居

住期間的法定證據方法，無法取代繼續居住之事實而單獨創設選舉人資格。215 

文獻上亦有認為，我國選舉行政係直接由戶籍系統中篩檢出合於資格條件

的選舉人，並將其編造為一次性使用的選舉人名冊。在此制度安排下，戶籍登

記制度相當於選民登記的功能，且具備經常存續、自動、無重複登記之虞及作

 

213 蔡宗珍（2023），同註 206，頁 13-14。 

214 薛智仁（2009），同註 44，頁 88-89。相同見解，參見，李惠宗（2000），論「選舉幽靈人

口」的罪與罰——最高法院八十八年度台上字第五八九五號刑事判決及台南地檢署有關幽靈

人口法律問題座談意見評釋，台灣本土法學雜誌，第 9期，頁 42、陳錦華（2003），論「非

現住人口」投票行為之法律效果與法規範評價之盲點，警學叢刊，第 34卷第 1期，頁 220。

董武全（2008），同註 208，頁 30。此外，文獻上另有認為，要求人民將其實際居住地登記

為戶籍地，構成人身自由或遷徙自由的干預，且現行法並未賦予戶政機關以未實際居住於戶

籍地為由撤銷戶籍登記的權限，戶籍法第 23 條前段應限於未經戶長同意的遷入或遷入於空

屋等情形。詳見，劉邦繡（2004），為選舉目的而遷移戶籍之「幽靈人口」是否具有刑事不

法——最高法院九十一年第十七次刑事庭會議決議之探討，法令月刊，第 55 卷第 4 期，頁

44-45、許玉秀（2001），同註 205，頁 27。 

215 薛智仁（2009），同註 44，頁 88-89。 
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業成本低廉等特質。216儘管我國戶籍法制上長期存在住籍分離的現象，造成有

相當比例的選舉人因未實際居住於戶籍地而未必具備於戶籍地行使選舉權的住

民資格，且戶政機關於非選舉期間欠缺積極、嚴格的執法作為，造成於選舉行

政上只能逕依既有的戶籍登記資料，編製選舉人名冊。然而，這並不表示選罷

法第 15條第 1項所定選舉權住民資格限制已欠缺任何規範實效，國家仍得透過

其他手段追求選民登記與投票資格的合致。217另有認為，必須有選舉人資格

者，方能列入選舉人名冊。因此，負責編造選舉人名冊的公務員對於人民是否

具備選舉人資格自應為實質審查，而非將戶籍登記資料內容竟列入選舉人名冊

中。選罷法第 15條第 1項的繼續居住既為取得選舉人資格的要件，則人民是否

果有居住於設籍地之事實，亦應為負責編造選舉人名冊之公務員的審查標的。

反面而言，當未列入選舉人名冊的人民依選罷法第 23條要求戶政機關更正，戶

政機關既有拒絕更正的權力，即可說明負責編造選舉人名冊編造的公務人員對

於選舉人資格有實質審查的權限。218 

至於憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決雖認為聲請人針對選罷法第 15 條

第 1 項之規定難謂客觀上已具體敘明牴觸憲法之處，而認為此部分法規範違憲

審查的聲請應不受理。219然而，本號判決於論述上已實質上將選罷法上的實際

居住限制理解為虛偽遷徙戶籍投票罪的行為規範：「基於社群成員自我治理之

原則的考量，立法者乃於選罷法第 15 條第 1 項要求以實際居住於各該選舉區為

取得選舉人資格之條件；同法第 4 條則係以戶籍遷入登記之日起算四個月，作

為判斷繼續居住四個月之標準，以兼顧前述戶籍登記與實際居住間之聯結關

 

216 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 7。 

217 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 8-9。 

218 林超駿（2010），選舉人名冊與選舉正潔——抑制幽靈人口之關鍵，台灣法學雜誌，第 153

期，頁 27-28。 

219 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 28段。 
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係，並提供判斷是否具備該選舉區選舉人資格之明確標準，俾有助於選舉爭議

之防免或解決。至戶籍登記與實際居住之聯結，則藉由戶籍法第 16 條、第 17

條、第 23 條以及第 76 條等規定加以鞏固……上開選罷法與戶籍法相關規定固

要求選舉人須在選舉區設有戶籍並實際居住，然我國公職人員選舉實務上卻經

常發生為數眾多原戶籍於特定選舉區外之人，藉由虛遷戶籍方式取得選舉人資

格參與投票。……立法者因而增訂虛偽遷徙戶籍投票罪，以刑事禁止規範禁止

意圖使特定候選人當選，以虛遷戶籍取得投票權而為投票之行為。220」 

透過上述不同看法的梳理，我們可以觀察到既有說法有自體系解釋、目的

解釋至於合憲性解釋的觀點進行各自論述。然本文認為，針對立法者於選罷法

第 15條第 1項使用「繼續居住」此一法律概念的真意，以及是否有以戶籍地擬

制居住事實或逕以戶籍作為投票資格，既有說法欠缺運用歷史解釋的方法，從

立法沿革加以探討。從而，以下本文嘗試從歷史解釋的角度，檢視繼續居住法

律概念的解釋疑義。 

首先，我國以「繼續居住」的法律概念作為投票資格限制的法規範，可追

溯至於民國 19年制定的市組織法第 6條：「（第 1項）中華民國人民，無論男

女在市區域內繼續居住一年以上，或有住所達二年以上，年滿二十歲，經宣誓

登記後，為各該市之公民，有出席區民大會、坊民大會及行使選舉、罷免、創

制、複決之權。」我們也可以在民國 36年修正的鄉鎮組織暫行條例第 5條中找

到類似的立法模式。221當時的市組織法或鄉鎮組織暫行條例，未有如選罷法第

4條將居住事實的計算以戶籍資料為依據的規定。 

 

220 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 70-71段。 

221 鄉鎮組織暫行條例第 5條：「中華民國國民，在該縣鄉、鎮區域內，繼續居住六個月以上，

或有住所達一年以上，年滿二十歲，經登記後，為縣公民，有依法行使選舉、罷免及創制、

複決之權。」市組織法及鄉鎮組織暫行條例現皆已廢止，併予說明。 
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其後，繼續居住的法律概念被沿用至民國 69 年所制定的動員戡亂時期公職

人員選舉罷免法第 15條：「（第 1項）有選舉權人在其本籍或在各該選舉區繼

續居住六個月以上者，為公職人員區域選舉各該選舉區之選舉人。」同時，也

出現了將選舉人年齡的計算以戶籍資料為依據的規定。222於動員戡亂時期公職

人員選舉罷免法的立法過程中，由於制定的條文眾多，少有聚焦在本法第 4 條

及第 15條互動關係的討論。值得注意的是，時任內政部民政司司長於委員會討

論中，針對「將第 15條第 1項之有選舉權人修正為選舉人」的委員提案曾作出

說明：「有選舉權人不一定就是選舉人。因為有選舉權之後，我們尚須核對其

戶籍資料是否正確，是否居住滿六個月以上，是否具有消極資格之限制等問

題。選務機關本身並未掌握這些資料，戶政機關有這些資料，選務機關必須與

戶政機關一一核對，故『有選舉權人』不宜修正為選舉人。223」 

民國 72年，立法院將動員戡亂時期公職人員選舉罷免法第 4條之規定，修

正為：「（第 1 項）選舉人、候選人年齡及居住期間之計算，均以算至投票日

前一日為準，並以戶籍登記簿為依據。」，首次明文將居住期間之計算以戶籍

登記簿為依據。針對此一修正案，委員的討論主要聚焦在共同事業戶的投票資

格與本法第 4條、第 15條第 1項的適用關係。有委員指出，當時於古亭區公所

設了一個共同事業戶的戶口，把過往台北市區內部分軍事機關的職業軍人戶口

均寄在此共同事業戶之中，儘管部分軍人已調動或搬遷至他地，仍未清查其戶

口。雖無證據指出他們於選舉時並未親自前往戶籍地投票，然而他們顯未於共

同事業戶中有六個月以上的繼續居住事實，是否仍有投票權，非無疑問。224亦

 

222 動員戡亂時期公職人員選舉罷免法第 4條「選舉人、候選人年齡之計算，以投票日前一日為

準，並以戶籍登記簿為依據。居住期間之計算，以投票日前二十日為準，並以申報戶籍遷入

登記之申請日期為準。重行選舉或重行投票者，均仍依原投票日計算。」 

223 立法院公報處（1980），立法院公報，第 69卷第 66期委員會紀錄，頁 62-63 

224 立法院公報處（1983），立法院公報，第 72卷第 60期委員會紀錄，頁 4-5。 
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有委員建議，共同事業戶應受到選罷法第 15 條六個月以上繼續居住事實的管

制，沒有六個月以上的共同生活事實就要清查，執行單位亦應訂立細則決定如

何清查。225另有委員認為，同一個戶口有許多家的情形眾多，可能是為了子女

就學而遷戶籍，也可能是公司中無家眷者也寄在同一戶中。這種情形非常廣

泛，將所有人編入選舉人名冊並不影響投票的公正，蓋選罷法規定，凡投票前

二十日已登錄戶籍登記簿，依規定有選舉權者，應一律編入名冊。226 

綜合以上立法過程的梳理，我們可以發現選罷法第 15條第 1項的繼續居住

要件，不論在選罷法第 4 條規定的出現前後，皆有「實際居住」之意。然而，

立法者並非透過直接審查有投票權人有無實際居住事實的方式確保僅有實際居

住事實者有投票資格，相反地，選罷法第 4 條彰顯立法者於法律體系上預設了

「戶籍遷徙登記可以正確反映實際居住情形」，進而使用戶籍作為實際居住要

見的計算依據，間接地達到實際居住限制的目的。 

然而，儘管戶籍法要求戶政機關應就戶籍遷入登記為實質審查，戶政實務

上並未（如同立法者所設想）嚴格審查人民於戶籍遷入地有無居住事實。227此

一立法預設與行政實務上的差距，造成了選舉人名冊上的合格選民與實際居住

事實的連結受到威脅（上開委員討論提及的共同事業戶的投票資格爭議，即為

適例）。從而，立法者希望透過刑法規範規制特定情形下的投票行為，以維持

 

225 立法院公報處（1983），同註 224，頁 15。 

226 立法院公報處（1983），同註 224，頁 13。 

227  戶籍法第 17 條規定：「（第 1 項）由他鄉（鎮、市、區）遷入三個月以上，應為遷入登

記。」、戶籍法第 23 條規定：「戶籍登記事項自始不存在或自始無效時，應為撤銷之登

記。撤銷中華民國國籍之喪失或撤銷中華民國國籍者，亦同。」最高法院 91年第 17次刑事

庭會議決議亦認為：「戶籍法所謂之遷出及遷入登記，並非僅指戶籍上之異動而已，實應包

括居住處所遷移之事實行為在內，故如僅將戶籍遷出或遷入，而實際居住所未隨之遷移，本

質上即屬不實，戶政事務所除可依上開規定科以行政罰鍰外，並得以其實際上無遷徙之事

實，而逕行撤銷其遷入登記。」 



doi:10.6342/NTU202400374

 

83 

 

選罷法第 15條第 1項實際居住限制的效力。228因此，本文認為，逕以選罷法部

分規定將戶籍資料作為認定實際居住或編造選舉人名冊之依據為理由，斷言我

國投票權的取得係採戶籍登記主義，不僅忽略了我國法上使用繼續居住的法律

概念作為投票資格限制的立法真意，也未能認識到虛偽遷徙戶籍投票罪的處罰

明文化所代表的意涵。 

綜合以上說明，憲法法庭 112年憲判字第 11號判決對於選罷法第 15條第 1

項與虛偽遷徙戶籍投票罪的關聯的理解，符合立法沿革中所彰顯的立法真意。

我國司法實務以選罷法第 15條第 1項之規定解釋虛偽遷徙戶籍的要件，殊值贊

同。從而，虛偽遷徙戶籍投票罪既旨在貫徹選罷法上的實際居住限制，自應將

選罷法第 15條第 1項納入本罪行為規範，一併加以審查、檢驗。 

第二項 基本權利的干預 

第一款 選舉權 

中華民國憲法第 17條規定：「人民有選舉、罷免、創制及複決之權。」虛

偽遷徙戶籍投票罪明確地將投票行為列為發動刑事責任的構成要件，自然產生

了本罪構成選舉權之干預的看法。然而，文獻上另有不同看法認為，虛偽遷徙

戶籍投票罪並未構成選舉權的干預，因而產生了有無選舉權的爭議，以及本罪

究係干預了選舉權何等內涵的質疑，而有先予釐清的必要。 

 

228 除刑事禁止規範外，立法者亦有透過建立否定該次選舉結果之效力的救濟管道，維持選罷法

上實際居住限制的效力。如公職人員選舉罷免法第 120條：「（第 1項）當選人有下列情事

之一者，選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人得以當選人為被告，自公告當選人名單

之日起六十日內，向該管轄法院提起當選無效之訴：三、有第九十七條、第九十八條之一第

一項、第九十九條第一項、第一百零一條第一項、第一百零二條第一項第一款、刑法第一百

四十六條第一項之行為。」 
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首先，實際居住限制構成選舉權干預措施的主張認為，選舉的功能不僅在

於人民對於統治合法性表示同意，更是人民對於公共事務表達意見的機會。229

因此，選舉權不應只是被動權利，而應為主動、積極的權利。當所有候選人均

非人民所屬意時，除放棄投票外，人民有權本於自由意願為政治意見的積極表

達，而遷籍至屬意候選人的選舉區行使投票權即屬之。230簡言之，憲法保障的

選舉權包含是否投票、於何處行使投票權及投票給何人的自由。231從而，出於

選舉動機而遷徙戶籍投票乃選舉權的具體展現，不應作任何立法限制性的操

作，否則憲法保障人民選舉權的意旨將被摧殘殆盡。232 

文獻上另有認為，憲法第 130 條僅就被選舉權設有「除本憲法及法律別有

規定者外」的法律保留限制，而未及於選舉權，解釋上選舉權可被提升為「無

法律保留之基本權」，僅得以憲法位階之規定、法益或論據界定其受保障的界

限，而非能予以法律限制之。在此基礎下，選舉權的保障內涵及保護射程應盡

可能從寬解釋，以符合憲法保障人民選舉權之意旨。233依選舉權與選舉制度交

互影響理論，任何與行使選舉權相關的制度及程序，均可能對選舉權構成（違

憲的）限制；與行使選舉權相關的制度及程序，乃憲法保障選舉權意旨的射程

所及，而落入選舉權的保障範圍。因此，選區的劃分不僅牽動到選舉權的制度

內涵，人民選擇於何選區行使選舉權的自由，亦屬選舉權的保障範圍，否則倘

 

229 李惠宗（2000），同註 214，頁 44。 

230 柯耀程（2008），同註 77，頁 17。類似見解，參見，陳陸輝（2010），同註 202，頁 4。學

者認為，未實際居住於戶籍地者在考量返鄉的成本後仍願意返鄉投票，足以證明其希望透過

個人神聖的一票表達對於候選人的支持，基於憲法對於言論自由及選舉權的保障，自應予以

尊重。 

231 李惠宗（2000），同註 214，頁 45。類似見解，參見，劉邦繡（2023），刑法遷移戶籍妨害

投票罪與憲法選舉自由權之糾葛——從最高法院 111年度台上字第 550號、臺灣高等法院高

雄分院 111年度上更二字第 16 號刑事判決談起，當代法律，第 16期，頁 108。學者認為，

選舉自由原則的內涵包含是否投票、在那裡行使投票及投票給誰之自由。 

232 柯耀程（2008），同註 77，頁 17。 

233 李建良（2010），虛偽遷徙戶籍投票罪釋憲案說明會專家諮詢意見書，頁 7。 
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若選區劃分的權力掌握在國家手上而人民無相應的基本權利與之對抗，憲法保

障選舉權的內涵即有因國家的恣意劃分而被掏空殆盡的危險。234 

另一方面，實際居住限制非選舉權干預措施的主張大致上可以區分為二種

不同的解釋進路。第一種解釋進路認為，實際居住限制的功能在於確定政治社

群的成員範圍，此一限制要求有意加入地域性政治社群之人，必須以實際居住

的方式付諸行動、表達政治認同，從而使政治社群得以確保其住民自治的整全

性。235因此，不論非社群成員之人對於該社群事務是如何地關心、熟稔，皆無

法因此取得投票權。236進步而言，選舉的意義在於使同屬一個政治社群的成

員，對於與自身緊密相關的公共事務得表達各自的意見並參與事務的決行。237

於一地欠缺實際居住事實之人，倘若無其他足堪認定為對該地許諾的行為，其

主觀上是否有意成為該地政治社群的成員，已有可疑。此類行為人如於選後隨

即遷出戶籍，拒絕與該地其他住民共同承擔選舉結果及當選者的治理成效或議

政表現，其非該地政治社群成員的事實，尤為顯然。依此見解，實際居住限制

作為選舉權的保障範圍，自然不構成對憲法保障選舉權的干預。 

有問題的是，將實際居住限制理解為確定政治社群成員範圍的說法，與現

行法間可能存在齟齬。現行法不乏賦予欠缺實際居住事實之人參與政治社群決

策權利的規定，如選罷法第 20條規定：「（第 1項）投票日前二十日以後遷出

之選舉人，仍應在原戶籍地之投票所投票。」、總統副總統選舉罷免法第 12條

第 1 項規定：「前條有選舉權人具下列條件之一者，為選舉人：二、曾在中華

 

234 李建良（2010），同註 233，頁 7-8。 

235 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 4-5。 

236 憲法第 129條：「本憲法所規定之各種選舉，除本憲法別有規定外，以普通、平等、直接及

無記名投票之方法行之。」 

237 詹森林（2023），憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決，詹森林大法官提出之部分不同意見

書，頁 5。 
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民國自由地區繼續居住六個月以上，現在國外，持有效中華民國護照，並在規

定期間內向其最後遷出國外時之原戶籍地戶政機關辦理選舉人登記者。」倘若

認為於地方選舉中無實際居住事實者非社群成員，不得取得投票資格，則上開

規定無疑會造成法律秩序的價值扭曲與衝突。238對此質疑，學者認為，在不掏

空、顛覆住民自治的限度內，政治社群仍得基於正當考量，例外容許特定條件

的非住民參與社群投票決策，這樣的例外更足以證明非住民原則上無投票資

格，蓋如果沒有先透過住民資格限制界定地域性政治社群的成員範疇，擴大投

票資格的制度即無所附麗。239 

第二種解釋進路則認為，實際居住限制非選舉權的干預措施，而應理解為

普通選舉原則的限制。申言之，憲法針對民主選舉僅就有限事項自為規定，因

此，選舉權的享有及行使係以立法建構選舉制度為前提，難謂立法者就選舉權

設定的取得或行使要件直接干預憲法保障的選舉權。然而，立法者有遵循憲法

就選舉事項的自為規定，憲法第 129 條的普通選舉原則即屬適例。240普通選舉

原則的憲法誡命旨在處理享有選舉權與被選舉權的對象，禁止立法者基於政

治、經濟、社會或教育等理由而為選舉權或被選舉權的差別待遇，避免將特定

群體排除於選舉之外。241普通選舉原則是實現民主原則所植基之政治平等的前

提，蓋唯有確保人民在取得選舉權時的平等地位，其投票價值才可能受到相同

對待，使選舉結果得以有效轉介人民的個別意志為社群的總體意志，進而形成

 

238 胡峰賓（2008），同註 207，頁 3。 

239 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 5。 

240 蔡宗珍（2023），同註 206，頁 8-9。類似見解，參見，黃昭元（2023），憲法法庭 112年憲

判字第 11號判決，黃昭元大法官提出之部分不同意見書，頁 3。大法官認為，選舉權涉及現

代民主政治的根基，乃應受高度保障的重要憲法權利，然而，憲法及立法者對於選舉制度的

內容亦有相當充分的形成空間，可制定選舉權資格的合理限制；反之，人民亦無從主張有

「想在哪裡投票，就可以在那裡投票」的完全自主權。 

241 蕭文生（2004），國家組織：第二講 選舉制度，月旦法學教室，第 15期，頁 90。 
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並建構國家意志，以落實國家主權的民主政治。242選罷法第 15條第 1項對於選

舉人資格的實際居住要求，使得沒有實際居住在特定選舉區的選舉權人無法取

得該選舉區的選舉人資格，構成了對於普通選舉原則的限制。然而，普通選舉

原則本來就不是不受限制的憲法原則，不平等的差別待遇只有在欠缺憲法上正

當理由時，才會構成對普通選舉原則的違反。243 

此外，針對實際居住限制與選舉權的關係，憲法法庭 112年憲判字第 11 號

判決一方面認為，「憲法第 17 條選舉權之保障內涵……解釋上也包括依自己意

願選擇在何處投票之自由……虛偽遷徙戶籍投票罪所蘊涵之內容，乃只允許人

民在其戶籍所在地……涉及對人民受憲法第 17 條所保障選舉權，尤其是依自己

意願選擇在何選舉區投票之自由之限制。244」，另一方面則認為，「區域選舉

無異於一個政治社群之選舉……一般民主國家多以法律對選舉權設定住民資格

限制，亦即以有在該選舉區實際居住作為與該選舉區之連結因素，用來確認政

治社群之成員範圍，並只允許社群成員參與投票，作成集體決策……基此考

量，立法者乃於選罷法第 15 條第 1 項要求以實際居住於各該選舉區為取得選舉

人資格之條件。245」依憲法法庭之見，實際居住限制在認定政治社群成員資格

的同時也限制了人民依其意願選擇於何選舉區投票之自由，此一說法無疑會得

到「無實際居住事實的非政治社群成員，其於該政治社群投票的權利同樣受到

憲法選舉權之保障」的不合理結論。「若允許未實際居住之他者可以參與投

票，則政治社群成員投票影響力勢遭稀釋，所稱政治社群成員自我治理之民主

 

242 蔡宗珍（2023），同註 206，頁 10。 

243 薛智仁（2009），同註 44，頁 92。類似見解，蕭文生（2007），普通選舉原則，月旦法學

教室，第 62期，頁 7。學者認為，普通選舉原則並非絕對禁止為任何區分，惟僅有在重大理

由下才能限制普通選舉原則。 

244 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 65段。 

245 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 69-70段。 
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原則也將逐步遭破壞，終至形骸化。246」殊難想像未實際居住之他者的投票資

格，在顛覆民主基本原則的同時，也受到憲法選舉權的保障，故憲法法庭在此

混用了二種互斥的論述，有值得檢討、修正之處。 

本文認為，將實際居住限制理解為選舉權保障邊界的主張，與我國現行選

舉法制間存在齟齬，亦難以符合憲法保障選舉權的意旨。首先，由選罷法第 15

條第 1 項的整體結構觀察，可以發現立法者係將實際居住設定為有選舉權人取

得投票資格的限制。在此一立法邏輯下，實際居住顯非人民享有選舉權的要

件，毋寧是行使投票資格的條件。從而，倘若欠缺實際居住事實者自始欠缺受

憲法保障的選舉權，則無法說明為何現行選舉法制需先劃定有選舉權人的邊

界，再設定投票資格的取得要件。247再者，憲法對於人民基本權利的保障固然

有其界線，然無可否認的是，基本權保障範圍的寬嚴認定標準，攸關基本權的

保障程度。從嚴解釋基本權保障範圍，而將特定主體∕行止排除在保障範圍之

外，無疑使得人民自始喪失其權利受憲法保障的機會，且造成國家有恣意侵害

人民權利的風險。248尤其選舉權作為國民參與公共事務決策的重要途徑，倘若

允許國家恣意劃定選舉權的保障範圍，任意剝奪特定國民的選舉權，難認國民

主權原則與民主原則的憲法誡命尚有獲得具體實踐的可能。因此，將實際居住

限制理解為選舉權保障邊界的主張，在從嚴解釋基本權保障範圍的同時，也賦

予了國家在劃定公共事務決策資格上有不受司法審查的絕對權力，應有違於憲

法保障選舉權之意旨。 

 

246 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 69段。 

247 類似見解，李惠宗（2000），同註 214，頁 12。學者認為，選舉權與投票權略有不同，選舉

權乃抽象的投票權，以具有某種資格為標準，係資格的問題。投票權是具體的選舉權，涉及

選舉行政的選舉區技術性安排。實際居住限制屬投票權如何具體行使的問題，而非選舉權取

得與否的問題。 

248 李建良（1997），基本權利理論體系之構成及其思考層次，人文及社會科學集刊，第 9卷第

1期，頁 59。 
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至於針對實際居住限制僅構成普通選舉原則之限制的主張，本文認為，仰

賴法律具體化基本權利的內涵，無法得出該法律無違反憲法保障該基本權利意

旨之可能的結論，且普通選舉原則的限制與選舉權的干預措施是否正當、合理

的檢驗，其內涵尚屬有間，不具有包含關係。首先，儘管部分基本權利需藉助

法律賦予人民權利，並將該權利的內涵加以具體化，人民方有實現並享有該權

利的可能。然而，立法者在形成權利內涵的過程中，可能因法律所規範的權利

範圍較憲法基本權利原先所保障的範圍小，以至於發生基本權侵害的現象。249

因此，選舉權的取得及行使條件固然有賴法律建構選舉制度，惟此一事實尚不

足以得出實際居住限制不可能干預憲法保障之選舉權的結論。申言之，倘若承

認實際居住限制僅構成選舉原則限制的說法，則無疑會得出，國家在不違反憲

法選舉原則的前提下，對於選舉制度所為任何措施，皆不受司法審查的不合理

結論。再者，基本權利最初的作用在於對抗國家權力，以「國家的不作為」作

為主要的訴求，此即基本權的防禦功能。250然隨著社會政經條件的變遷，在

「人民的自由非有國家無以為之」的理念下，基本權利的訴求擴張至要求國家

的積極作為，而生基本權的給付功能。從而，人民與統治權間的互動關係存在

主動地位，人民有主動為國家所有作為並形成國家意思的自由，即參政權。251

在此理解下，即使人民參與政治決策的權利仰賴立法者建構選舉制度，仍不會

因此得出選舉制度的內容無法構成選舉權的干預之結論。只要選舉規則動搖了

人民對於統治權的主動地位，人民即得基於憲法保障選舉權之意旨，請求國家

排除其形成國家意思的障礙。 

 

249 林三欽（2000），論基本權之侵害，收錄於：憲法解釋之理論與實務（第二輯），中央研究

院法律學研究所，頁 443。 

250 李建良（1997），同註 248，頁 43。 

251 李建良（1997），同註 248，頁 44-45。 
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另一方面，實際居住限制構成選舉權的干預，不足以涵蓋此一限制同時構

成普通選舉原則之限制的性質。普通選舉原則的實現，是各種社會政經因素在

漫長歲月中相互影響發酵後的結果。從經濟條件到性別條件的排除，普通選舉

原則的意義在於讓選舉權人的範圍原則上及於全體國民，使國民資格等同於選

舉資格，禁止將國民排除在選舉之外。因此，普通選舉原則本質上仍係平等原

則在取得選舉權時的具體憲法誡命，牴觸普通選舉原則者，必然隱含對於平等

原則的侵害。252如果接受以上說法，實際居住限制對於普通選舉原則的限制是

否正當、合理的檢驗，本質上乃自平等原則觀點的審查，而與選舉權的干預此

一比例原則觀點的審查尚屬有間，自無從以普通選舉原則之限制的審查取代選

舉權干預的審查。 

於說明主張實際居住限制非選舉權干預措施之不同解釋進路的不合理之處

後，針對憲法法庭及文獻上「選擇於何處投票的自由」的說法，需受到詳細的

檢視。倘若針對選擇於何處投票的自由加以分析，其意涵係指當一國範圍內存

在複數、同等地位的選舉區時，人民有權利選擇於特定的選舉區行使投票權，

參與該選舉區的政治決策。如果接受以上分析，則人民可以選擇投票的地域仍

無法突破選舉權的保護範圍邊界——即國籍條件或國界限制。另一方面，在一

國範圍內，原則上僅有地方自治存在數個同等地位的選舉區，因此，此一基本

權利的內涵於建構上無法不將地方自治的特徵考量於內。253 

 

252 蘇慧婕（2003），論國會議員產生方式之規範及其憲法界限——以人民的選擇自由為中心，

國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，頁 39-40。 

253  於我國現行選舉法制中，僅有區域立委選舉為存在數個同等地位選舉區的中央公職人員選

舉，惟考量後續論述的一致性，且區域立委選舉並非虛偽遷徙戶籍投票犯行所常見發生的選

舉類型，後續論述皆以地方公職人員選舉作為討論重心，先予敘明。 
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地方自治，係指以一定地域為基礎的團體，其居民獨立於國家意志之外，

而以其自身意思與責任，處理該團體事務的機制。254簡言之，地方自治最核心

的二個要素，即是在「地域性政治社群」的範圍內，由社群成員「決定社群公

共事務」。從而，在地方自治的脈絡下，我們可以將選擇於何處投票的自由理

解為人民得「任意加入地域性政治社群」並「參與所屬社群事務決策」的權

利。此二權利是否受到實際居住限制的干預，分述如下： 

首先，本文認為實際居住限制應無干預人民任意加入地域性政治社群的權

利。申言之，地方制度法第 15 條規定：「中華民國國民，設籍在直轄市、縣

（市）、鄉（鎮、市）地方自治區域內者，為直轄市民、縣（市）民、鄉

（鎮、市）民。」在此規定下，我國國民加入地域性政治社群僅需踐行戶籍遷

入登記的程序，而無實際居住的要求。一種可能的想法是，戶籍法要求戶籍遷

入登記的申請人須有實際居住於遷入地的事實，故加入地域性政治社群的基本

權利於現行法下尚有受到實際居住限制。然而，於我國戶政實務中，戶政機關

對於戶籍遷入登記並無就實際居住事實為實質審查，且現行法律秩序亦未試圖

改變大量國民長期住籍不一致的現狀。因此，戶籍法上的實際居住限制難謂對

於加入任意地域性政治社群的權利有何實質干預可言。另一方面，實際居住限

制以人民具備實際居住事實作為取得所屬地域性政治社群投票資格的條件，虛

偽遷徙戶籍投票罪則進一步將特定欠缺實際居住事實的遷籍投票類型以刑罰加

以規制，從而，實際居住限制實際干預的權利應為人民參與所屬政治社群事務

決策的權利。 

綜合以上說明，基於國民主權原則，選舉權的保障應以我國國民為界限，

不應將欠缺實際居住事實之國民排除在選舉權的保障範圍之外。再者，虛偽遷

 

254 蔡茂寅（2000），地方自治之基礎理論，台灣本土法學雜誌，第 11期，頁 6。 
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徙戶籍投票罪作為選舉權的干預措施，不會因為選舉權的行使仰賴立法制度設

計或實際居住限制構成普通選舉原則的限制而失其基本權利干預性質。詳言

之，在地方自治的框架中，我國國民應享有得加入任意地域性政治社群，並參

與所屬地域性政治社群事務決策的權利。實際居住限制並未干預加入任意地域

性政治社群的權利，僅剝奪國民於所屬地域性政治社群投票資格。就此而言，

憲法法庭 112年憲判字第 11號判決雖於理由中混用了相互矛盾的論述，惟倘若

將其所指「選擇於何處投票的自由」理解為參與所屬地域性政治社群事務決策

的權利，應可贊同。 

第二款 遷徙自由 

中華民國憲法第 10 條規定：「人民有居住及遷徙之自由。」選罷法第 15

條第 1 項的實際居住限制除干預地域性政治社群成員參與社群事務決策的權利

之外，是否也構成對憲法保障之遷徙自由的干預，文獻上存在不同看法。 

肯定實際居住限制干預遷徙自由的主張，包含二種解釋進路。第一種看法

認為，現行法強制人民將居住地登記為戶籍地，剝奪人民自由選擇戶籍地的權

利。255依司法官釋字第 454 號解釋理由書之意旨，人民自由選擇戶籍地的權利

乃遷徙自由的保障範疇。256憲法所保障的居住遷徙自由，係指人民有選擇其居

 

255 107 年度憲二字第 96 號釋憲聲請書（2018），頁 24。相同見解，可見，會台字第 10956 號

釋憲聲請書（2012），頁 8、會台字第 10957號釋憲聲請書（2012），頁 3、111年度憲民字

第 3946號釋憲聲請書（2022），頁 7-8。 

256 107年度憲二字第 96號釋憲聲請書（2018），頁 22-23。司法院釋字第 454號解釋理由書：

「憲法第 10 條規定人民有居住及遷徙之自由，旨在保障人民有自由設定住居所、遷徙、旅

行，包括出境或入境之權利。……國人入境短期停留長期居留及戶籍登記作業要點第 7 點第

2 項規定：『在臺灣地區無戶籍人民申請在臺灣地區戶籍登記，有前項第一款至第六款情形

之一者，得不予許可。但依第六點第一項第二款至第五款申請者，不在此限。』……上開戶

籍登記相關規定……欠缺法律之依據，與憲法保障人民居住遷徙自由之意旨不符，應自本解

釋公布之日起，至遲於屆滿一年時，失其效力。」 
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住處所，營私人生活不受干預的自由，且有依其個人意願遷徙或旅居各地的自

由。儘管戶籍地與居住地於事實上常未一致，然而，法律與事實間的落差尚不

足以否定戶籍制度與人民居住遷徙自由關聯密切，因此，國家對於人民遷徙戶

籍的限制自構成對於人民遷徙自由的干預。257詳言之，強制人民將實際生活重

心之地登記為戶籍地，乃專制國家控制人民行動自由的制度，民主法治國家無

實施此制度的必要。因此，人民僅有戶籍地址的登記義務，而無將實際生活重

心登記為戶籍地的義務。258住居的變更既屬人民自由決定事項，法律無法任意

加以干預或假藉任何理由予以限制。259況每個人的實際生活重心不限於也不可

能限於一個，在此情況下，單一戶籍無從與實際生活重心相契合。考量眾多法

律係以戶籍地作為權利義務的得喪變更依據，倘若戶籍地必須與實際居住地相

符而不得任意選擇戶籍地，則人民無法滿足多元社會生活機能的需求。260綜合

以上說明，戶籍法強制人民將實際生活重心登記為戶籍地，而虛偽遷徙戶籍投

票罪又規制了未實際居住於戶籍地而投票的行為，足認實際居住限制構成憲法

保障之遷徙自由的干預。 

第二種解釋進路則強調，選罷法第 15條第 1項規定以人民有實際居住事實

作為行使投票權的要件，使人民陷於遷徙或投票的兩難困境，故構成遷徙自由

的干預。申言之，實際居住限制相當於以剝奪投票權的手段，懲罰任何在選舉

日前四個月內變更生活重心的人民。理由在於，對於有意變更生活重心的人民

來說，實際居住限制無疑是一種負面壓力——只要選擇於選舉日前四個月內搬

家，即無法於新住居地投票，而僅得回原住居地投票。然而，原住居地可能因

地區過於遙遠或其他原因而對人民造成不便，使得人民被迫於變更生活重心與

 

257 李建良（2010），同註 233，頁 5。 

258 李惠宗（2000），同註 214，頁 40。 

259 柯耀程（2008），同註 77，頁 17。 

260 許玉秀（2001），同註 205，頁 24-25。 
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投票間作出選擇。261在此觀點下，即使實際居住限制本身並未就遷徙權利的行

使附加前提或條件，仍不應逕得出選罷法與戶籍法的連結適用結果不會造成遷

徙自由的不合理限制之結論。簡言之，倘若人民為了確保自身能夠參與公共事

務的法律上地位，而必須自行放棄或避免遷徙的發生，則取得投票資格的實際

居住限制即與遷徙自由間存在緊張關係。262另有自虛偽遷徙戶籍投票罪的角

度，指出以刑罰手段處罰無四個月以上居住事實的虛偽遷徙戶籍投票者，使得

人民為了不被評價為虛偽遷徙戶籍，於選舉日前四個月的期間不敢遷徙戶籍；

或使人民為取得特定選舉區的投票資格，而須搬離原生活重心地，在特定選舉

區實際居住四個月以上。因此，虛偽遷徙戶籍投票罪使得國家於選舉日前四個

月形同進入戒嚴狀態，使全國人民受到類似刑事訴訟法上的限制住居，不得擅

自離開戶籍地否則即無從取得投票權，對人民遷徙自由的侵害甚鉅。263 

此外，最高法院亦有裁判認為實際居住限制構成遷徙自由的干預，然未詳

細說明其理由。如最高法院 97 年度台上字第 5311 號刑事判決：「選罷法第 15

條第 1 項規定之目的，即在於管理戶籍、維護社會秩序及選舉之公平性，為維

護社會秩序之必要，而對人民居住遷徙自由所附加之限制。」、最高法院 101

年度台上字第 1237 號刑事判決：「上揭各選舉法律規定，既為維持社會秩序及

增進公共利益所必要，符合憲法第二十三條所定之比例原則，不生牴觸同法第

十條所揭示之人民居住遷徙自由保障問題；尤於原住民、離島、村里長等類之

非多眾、小區域選舉場合，利用遷籍方式，虛偽製造投票權，故僅戔戔數票，

即有影響選舉結果可能，自非法之所許。」 

 

261 廖元豪（2010），虛偽遷徙戶籍投票罪釋憲案說明會專家諮詢意見書，頁 2。 

262 王怡婷（2013），同註 37，頁 33-34。 

263 107年度憲二字第 96號釋憲聲請書（2018），頁 23。類似見解，參見，會台字第 9433號釋

憲聲請書（2009），頁 4。釋憲聲請書認為，虛偽遷徙戶籍投票罪未考量行為人與選舉區有

無連繫因素，強制公民不得將戶籍遷回家鄉，並於家鄉行使投票權，有違憲法保障選舉權及

遷徙自由之意旨。 
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反對論者則分別回應上開二種解釋進路。首先，針對遷徙自由的保障範疇

及於戶籍地的選擇自由之主張，文獻上有認為，遷徙自由的主要內涵係指人民

享有在國境內的任何地點停留與選擇住所，以及基於此目的從事移動的自由。

虛偽遷徙戶籍之人實際上無遷徙事實，其固然在行使消極的遷徙自由，但此一

自由的內涵自始不包含向戶政機關隱瞞實際居住地的權利。264臺灣高等法院 110

年度上更一字第 172 號刑事判決亦採相同見解：「居住及遷徙自由權之內涵則

在於人民有自由移居或旅行各地之權利；而所謂居住及遷徙，係指住居於某地

或由甲地遷移至乙地而言。倘若非出於居住或遷徙之主觀意思，以及客觀上有

居住某地或遷移某地之事實，即非屬居住及遷徙自由權之內涵所含蓋，自不受

憲法所保障。……倘若無居住遷徙之事實，卻故意為不實之遷出、遷入登記申

請者，因非屬憲法所保障居住及遷徙自由權之內涵所含蓋，並不具有防禦權之

功能……人民雖有居住遷徙之自由，但並無虛偽戶籍登記之自由權。」 

再者，針對實際居住限制造成選舉權與遷徙自由的緊張關係之主張，反對

論者則強調，遷徙自由不僅保護人民改變所在地點的自由，也保護人民不改變

所在地點的自由，只有在對於上述自由有所阻礙或損害時，如要求人民須滿足

一定條件、取得許可或提出證明始得遷徙，才是對於遷徙自由的干預。在此觀

點下，戶籍法賦予實際遷徙之人申報居住地點的義務，僅要求人民向戶政機關

揭露其居住地點，而未對人民行使遷徙自由附加任何的前提限制。265自遷徙過

程觀察，人民仍得依其意願自由遷徙，檢附遷入戶籍所需資料並辦理戶籍遷入

登記，其營私人生活不受干預之自由並未受到限制。266選罷法第 15條第 1項規

定以實際居住於戶籍地作為投票權取得要件，亦未限制人民不得自由遷徙，而

 

264 薛智仁（2009），同註 44，頁 91。 

265 薛智仁（2009），同註 44，頁 91。 

266 法務部（2023），同註 55，頁 2。 
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是如果人民在選舉日前四個月內變更戶籍地（實際居住地），須承擔回到原選

舉區投票的事實上不利，僅構成選舉權的干預。267而虛偽遷徙戶籍投票罪所稱

的虛偽行為並非指涉遷徙戶籍的行為，而係指人民透過辦理戶籍遷入登記而取

得戶籍地投票權的虛偽性。268本罪未處罰行為人遷徙戶籍至其實際居住地以外

之處所的行為。269相反地，本罪旨在處罰虛偽遷徙戶籍者而為的「投票行

為」，故虛偽遷徙戶籍投票亦不構成遷徙自由的干預。270 

即使在擴張干預概念下，實際居住限制固然使於選舉前四個月內遷徙的

人，必須承擔在原戶籍地投票的不利益，但此一不利益類似於搬家附隨的日常

麻煩，並不會剝奪個人遷徙的可能性或使遷徙遭遇重大阻礙，因此難謂實際居

住限制構成遷徙自由的干預。271憲法法庭 112 年憲判字第 11號判決亦採類似看

法：「虛偽遷徙戶籍投票罪雖處罰虛遷戶籍而投票之行為，實質上並未就人民

自由設定住居所及遷徙等權利予以限制，人民選擇戶籍地並加以登記之權利，

並未因此受到影響，與人民受憲法第 10條保障之居住遷徙自由無涉。272」 

本文認為，戶籍登記本身並無獨立的基本權利干預屬性，而是由於其他法

律以戶籍資料作為發動基本權干預措施的依據，造成戶籍登記干預基本權的表

象。因此，戶籍地的選擇自由是否為憲法第 10條居住遷徙自由的基本權保障內

涵，此一爭議須探究的實則係以戶籍登記在其他法律中的衍生效果。依戶籍法

第 4 條，戶籍登記包含初設戶籍登記、遷徙登記與其他事項的登記（如身分登

記等），初設戶籍登記與遷徙登記的意義固然皆在於彰顯國家與國民的「地域

 

267 中央選舉委員會（2023），同註 53，頁 4。 

268 蔡宗珍（2023），同註 212，頁 5。 

269 蔡宗珍（2023），同註 212，頁 7。 

270 李建良（2010），同註 233，頁 5-6。 

271  薛智仁（2020），虛遷戶籍投票罪之「從嚴」解釋——評臺灣高等法院 109 年度上訴字第 

114 號刑事判決，月旦裁判時報，第 102期，頁 74。 

272 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 78段。 
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關聯」，然而，前者係強調國民居住於「國家實際統治範圍」的關係，因此初

設戶籍登記多與出入境等權利相連結。273而後者所強調的則是國民居住於「特

定地域性政治社群」的關係，因此遷徙登記往往影響到國民與地方政府間的權

利義務關係內容。274 

透過上述區分，我們可以觀察到，直接干預人民遷徙自由的法律係以初設

戶籍登記資料為其依據，而遷徙登記則多發生在其他權利義務事項上。因此，

對於司法院釋字第 454 號解釋所謂「戶籍設定攸關人民居住遷徙自由」的合理

解釋，應為「初設戶籍登記攸關人民居住遷徙自由」而尚不包含遷徙登記的部

分。從而，戶籍地的選擇自由僅係遷徙登記的問題，無法據以主張對上開自由

的干預構成居住遷徙自由的限制。 

至於第二種解釋進路的討論，則須先釐清對於基本權利干預概念的不同理

解。申言之，由於基本權的原始目的在於防禦國家的侵害，古典干預概念強調

國家行為必須具備下命性或強制性，且其行為須直接造成基本權的影響，在此

理解下，構成基本權干預的國家行為通常僅止於處罰、禁止、管制等措施。275

然今日國家行為多樣性下，國家可能實施間接操控或誘導的措施，倘若將基本

權干預概念侷限於強制性、直接性的國家行為，在國家享有法律形式的選擇自

由之下，勢必將大部分國家行為對於基本權的影響皆排除在干預概念之外，嚴

重限縮基本權利的適用。276因此，基於擴張、廣義的干預概念，凡對人民基本

 

273 如入出國及移民法第 5條規定：「（第 1項）居住臺灣地區設有戶籍國民入出國，不須申請

許可。但涉及國家安全之人員，應先經其服務機關核准，始得出國。」 

274 如臺北市公立國民小學新生分發及入學辦法第 3條規定：「（第 1項）臺北市（以下簡稱本

市）公立國民小學（以下簡稱國民小學）新生入學應依劃分學區列冊分發，學齡兒童（以下

簡稱學童）之入學資格如下：二、設籍本市，且有居住事實者。」 

275 李建良（1997），同註 248，頁 62。 

276 蕭文生（2000），論基本權利侵害之救濟，收錄於：憲法解釋之理論與實務（第二輯），中

央研究所法律學研究所，頁 476。 
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權的行使產生部分或全部的影響，即使是不具強制性、直接性的行為，仍應認

構成基本權的干預。277具體而言，行為自由的影響類型，係指國家雖未命令或

禁止人民為特定行為，然而，國家透過使實施該行為的人民需承受不利益結果

的手段，促使人民產生不為該行為的動機。在這種類型中，國家行為雖未禁止

或限縮人民在基本權保護範圍內的行為自由，卻使人民的行為自由獲得較大的

困難或需承擔較大的成本，故於擴張、廣義的干預概念下仍構成基本權的干

預。278在此觀點下，即使實際居住並非直接限制人民遷徙行動的條件，然倘若

實際居住限制使得人民須因遷徙而承擔額外的不利益，仍造成遷徙自由的基本

權利干預作用。 

在擴張、廣義的干預概念下，人民返回原戶籍地投票的交通成本固然屬於

對於遷徙自由的干預。有問題的是，此一負面壓力應無法歸結於選罷法第 15條

第 1 項的實際居住限制。質言之，選罷法第 17 條第 1 項及第 20 條第 1 項後段

規定，選舉人原則上應於戶籍地投票所投票，但選舉人於投票日前四個月至投

票日前二十日為戶籍遷徙登記者，仍應於原戶籍地的投票所投票。在此規定之

下，不論人民是否實際居住於選舉區，原則上僅得於戶籍地投票而無法以「不

在籍」的方式參與選舉。換言之，足以干預遷徙自由的交通成本係「選舉人投

票地」的規定所致，而與「選舉人投票資格」的規定無涉。 

因此，本文認為，實際居住限制對於遷徙自由所造成的干預應由三難困境

的角度加以觀察。詳言之，倘若承認人民得自由加入地域性政治社群，並享有

參與所屬地域性政治社群決策的權利，可以想像的是，實際居住於甲地的人

民，如出於支持乙地特定候選人的動機，將戶籍遷入乙地加入乙地政治社群並

 

277 林鈺雄（2007），干預保留與門檻理論——司法警察（官）一般調查權限之理論檢討，政大

法學評論，第 96期，頁 199。 

278 林三欽（2000），同註 249，頁 445-446。 
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希望參與乙地選舉，此時，該人民的選舉權、遷徙自由與人身自由即會因此陷

入至少有一種基本權利受到限制的三難困境。具體來說，該人民可能被迫放棄

參與乙地（所屬政治社群）決策的權利，也可能甘冒風險承擔虛偽遷徙戶籍投

票罪的制裁效果，更可能被動地遷徙至乙地以建立四個月以上的實際居住事

實。在現實生活中，人民為支持特定候選人而遷籍投票的動機有限，造成多數

人民不會為了遷籍投票而犧牲其四個月以上的遷徙自由。然而，在空降候選人

的情形中，由於人民遷籍參選與投票的動機提升，此時，實際居住限制對於人

民的遷徙自由即產生了強而有力的引導作用，使得空降候選人除了於選舉區內

建立四個月以上的實際居住事實外別無選擇。因此，儘管實際居住限制並非以

直接性或強制性的方式影響，在擴張、廣義的干預概念下，仍難謂沒有構成遷

徙自由的干預。279 

綜合以上說明，戶籍遷徙登記雖非遷徙自由的保障範圍，惟虛偽遷徙戶籍

投票罪造成人民陷於選舉權、遷徙自由與刑罰的基本權利干預之三難困境，於

本罪行為規範的比例原則檢驗上，應同時將選舉權與遷徙自由考量於內，方足

以完整評價本罪行為規範的基本權利干預情形。 

第三款 平等權 

中華民國憲法第 7 條規定：「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。」一般認為，憲法上的平等概念可以區分為形

式平等（formal equality）與實質平等（substantive equality），在比較憲法中，

形式平等係指禁止不合理的法律上差別待遇，此一概念僅表彰消極性的歧視禁

 

279 類似見解，參見朱青緯（2015），論刑法虛偽遷徙戶籍投票罪，國防大學管理學院法律學系

碩士班碩士論文，頁 125。論者認為，政府基於維護個人法定政治投票權的行使，及法定的

政治投票程序的圓滿進行與公正的投票結果，而處罰選舉幽靈人口，無形中，已經侵害人民

的遷徙自由。 
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止，而不挑戰既有社會架構中的階級不正義；相反地，實質平等則指要求國家

採取積極性的保障以減少既有的事實上不平等，積極平權措施（affirmative 

action）即屬適例。280簡言之，形式平等重視個人免於恣意分類對待的利益，實

質平等則強調不同群體間的地位及權力問題。281 

關於虛偽遷徙戶籍投票罪干預平等權的討論，多聚焦於本罪構成要件所形

成的處罰與否差別待遇，是否有違反形式平等的疑慮。282在確認是否存在差別

待遇前，系爭事項須同屬一個規範系統，方有納入比對、掂量，進行同異之辨

的可能性。283首先，以虛偽遷徙戶籍為構成要件，本罪在「虛偽遷徙戶籍」與

「虛偽不遷徙戶籍」的情形下形成處罰與否的差別待遇。質言之，於我國選舉

實務中有大量返鄉投票的現象，此類人民雖已將實際居住地遷徙至戶籍地以外

的地區，惟未辦理戶籍遷出登記，而仍於投票日返回戶籍地所屬選舉區行使投

票權。就返鄉投票行為的外觀而言，此類人民與虛偽遷徙戶籍之人皆於地域性

政治社群欠缺實際居住事實。有問題的是，不論於新舊法時期，我國司法實務

皆未有將返鄉投票行為論以犯罪行為。釋憲聲請書即認為，返鄉投票的人民，

 

280  黃昭元（2009），平等權與自由權競合案件之審查——從釋字第六四九號解釋談起，收錄

於：程序正義、人權保障與司法改革——范光群教授七秩華誕祝壽論文集，元照出版，頁

45-46。 

281  廖元豪（2008），平等權：第一講 憲法平等權之意義，月旦法學教室，第 68 期，頁 52-

53。值得一提的是，我國釋憲實務長期以來將形式平等與實質平等分別理解為「等者等之」

與「不等者不等之」，然晚近釋憲實務似有認識到對於實質平等概念的誤用問題，而將實質

平等的概念使用在檢驗立法者於法律文義字面規範外的適用結果，是否有隱藏在中立規範下

的歧視現實，並予說明。 

282 於部分虛偽遷徙戶籍投票案件中，行為人出生並成長於原住民部落或離島地區，因工作因素

而將戶籍遷至都市，嗣後為支持原鄉特定候選人而將戶籍遷回原鄉。（如最高法院 101年度

台上字第 1237 號刑事判決、最高法院 96 年度台上字第 5377 號刑事判決）於此類案件中，

倘若考量不同族群在戶籍遷徙與實際居住上的可能影響因素，實際居住限制在適用結果上即

可能產生對於部分族群地位不平等的疑慮，惟實質平等的切入視角並非本文的研究重心，以

下仍將以虛偽遷徙戶籍投票罪中的形式平等問題作為討論主軸，並予說明。 

283  李建良（2010），同註 233，頁 11-12。類似見解，參見，中央選舉委員會（2023），同註

53，頁 8。機關認為，選舉人與候選人的法律地位與本質並不相同，故立法者予以不同對待

難謂違反平等原則。 
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不但可能不了解故鄉的發展狀況，更可能失去與故鄉休戚與共的認同，其投票

行為顯然戕害民主選舉的精神。從而，本罪並未針對相同事務為相同的對待，

形成差別待遇措施。284 

再者，虛偽遷徙戶籍投票罪以「意圖使特定候選人當選」為構成要件，也

在有無選舉意圖的虛偽遷徙戶籍投票行為間形成刑事責任上的差別待遇。申言

之，倘若以民主正當性的觀點理解本罪保護法益，由於集體意志的形構所強調

的是參與決策之人是否有其資格，不論行為人於戶籍遷徙時有無使特定人當選

的主觀意圖，其無權投票行為已將自身意志揉合於整體意志之中，難謂對於民

主正當性沒有妨害。285如果以選舉公正性的觀點理解本罪的保護法益，影響選

舉公正性的關鍵應在於虛偽遷徙戶籍本身，即實質上住籍不一致的情形。不論

人民主觀上的動機為何，住籍不一致的人民於戶籍地投票，必然一定程度上侵

害選舉的正潔。286因此，本罪的意圖要件在功能上使得全部的法益侵害行為中

僅出於選舉動機的虛偽遷徙戶籍投票行為會受到刑事追訴、處罰，未針對相同

事務為相同的對待，形成差別待遇措施。 

有問題的是，人民對於刑法規範中的差別待遇措施是否得主張受有平等權

的干預，非無疑問。文獻上有認為，縱使釋憲者宣告刑法規範中的犯罪成立要

件違反憲法平等保障的要求，立法者不論選擇將系爭行為「全部納入處罰範

圍」或「全部排除刑事責任」，皆合乎平等保障的要求。從而，對於聲請釋憲

的人民而言，倘若僅獲得「拉其他人下水一同受罰」的結果，無法改變其基本

 

284 107年度憲二字第 96號釋憲聲請書（2018），頁 26。類似見解，參見，會台字第 9433號釋

憲聲請書（2009），頁 2、111 年度憲民字第 3946 號釋憲聲請書（2022），頁 9。釋憲理由

認為，倘若戶籍地與實際居住地不同的人民，其投票行為構成妨害投票結果正確罪，則每次

選舉中大量返鄉投票的人民豈不均有罪責。欠缺實際居住事實的返鄉投票行為同樣可能損及

當選公職人員的實質代表性，其差別待遇難認具正當性。 

285 王怡婷（2013），同註 37，頁 180。 

286 林超駿（2010），同註 218，頁 30-31。 
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權受干預的狀態，根本沒有援引平等權的實益。287學者認為，倘若差別待遇係

因分類標準涵蓋不足而違反平等原則，違法的人民不得主張「不法的平等」而

享受違憲宣告的利益，免除違法責任。288 

本文認為，平等權的核心概念既然在於禁止國家為任何恣意的差別待遇，

國家自然有多種修正手段使法規範回復至無恣意差別待遇的平等保障狀態。以

司法院釋字第 748 號解釋為例，釋憲者宣告國家在婚姻制度的保障上以性傾向

為分類標準形成的差別待遇違反憲法保障平等權之意旨時，倘若不考慮其他憲

法誡命，立法者除採取「保障各種性傾向所組成之婚姻」的立法模式外，採取

「不保障各種性傾向所組成之婚姻」的立法模式亦未違反平等保障的要求。因

此，平等保障本質上即存在多種達成方式，就修正方式的多樣性而言，刑法規

範與其他規範並無差異。從而，我們只有透過納入其他憲法誡命的考量（如以

比例原則檢驗基本權干預的正當性），才能排除那些「平等但不適當」的修法

方式。289在此觀點下，以違反平等原則為由提起憲法審查的聲請人得否享受刑

法規範違憲宣告的利益，無法單獨由平等原則的檢驗中得知，毋寧尚須加入比

例原則等其他憲法誡命的觀點才能決定。然而，縱使是涵蓋不足的刑法規範，

只要是法律秩序的一環即無豁免於平等原則檢驗的理據。如果平等保障、禁止

恣意差別待遇是法規範應遵循的憲法誡命，即使人民以刑法規範涵蓋不足為由

聲請憲法解釋只能得到「拉他人下水一同受罰」的結果，仍不應逕認為人民無

法針對不平等的刑法規範提起憲法審查。簡言之，「不法的平等」之概念僅於

個案適用上有其理據，尚無法構成拒絕人民聲請憲法解釋的理由。 

 

287 陳新民（2009），司法院釋字第 666號解釋，陳新民大法官提出之協同意見書，頁 7-8。 

288 黃昭元（2000），信上帝者下地獄？——從司法院釋字第四九〇號解釋論宗教自由與兵役義

務的衝突，台灣本土法學雜誌，第 8期，頁 36。 

289 黃茂榮（2009），司法院釋字第 666號解釋，黃茂榮大法官提出之協同意見書，頁 2。 
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綜合以上說明，憲法形式平等的要求禁止國家為法律上恣意差別待遇，虛

偽遷徙戶籍投票罪在「虛偽遷徙戶籍」及「意圖使特定候選人當選」的犯罪成

立要件上形成了對相似事務為相異法律評價的差別待遇。儘管刑法上的恣意差

別待遇措施存有多種修正可能性，然而，即使是刑法規範涵蓋不足的類型，亦

無法逕認違反刑法規範的人民欠缺受憲法保障的平等權。換言之，我們仍應檢

驗系爭差別待遇措施是否符合平等保障的要求。 

第二節 虛偽遷徙戶籍投票罪的比例原則審查 

第一項 刑法規範的比例原則審查模式爭議 

於我國釋憲實務中，以比例原則的審查體系檢驗刑法規範的合憲性，最早

可以追溯至司法院釋字第 476號解釋。本號解釋以憲法第 23條之規定作為比例

原則的憲法依據。290於論述中也可以窺見「目的正當」、「（手段）對於人民

基本權利為必要之限制」等審查體系的雛形。自本號解釋以降，我國釋憲實務

於眾多刑法規範的違憲審查中皆穩定地使用比例原則的審查體系進行基本權利

干預合憲性的檢驗標準。 

有問題的是，刑法規範在結構上可以區分為行為規範與制裁規範，前者係

指限制人民行為自由之禁令或誡命，後者則指違反行為規範的制裁效果。關於

行為規範與制裁規範於比例原則的審查上應分別檢驗或合併為之，文獻上存在

不同看法。從而，於進行虛偽遷徙戶籍投票罪的比例原則檢驗前，針對刑法規

範的比例原則審查模式爭議，應有先予探討的必要。 

 

290 中華民國憲法第 23 條：「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。」 
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主張行為規範與制裁規範應合併審查的看法認為，由於刑事制裁的發動必

然連結到行為規範的違反，脫離制裁規範的行為規範，僅是一個無直接法律效

果的禁止命令。違反行為規範所連結的法律效果，可能為道德勸說、民事賠

償、行政管制或刑罰，單獨審查行為規範無從得知系爭行為管制是否違憲，而

毋寧須將制裁規範一併納入考量，方能補充單獨審查行為規範的不足之處。因

此，只有將行為規範與制裁規範包裹式地進行違憲審查，才能確認整合二者的

刑法規範是否合於比例原則的憲法誡命。291 

另有學者認為，行為規範對於基本權的限制程度，必然涉及違反行為規範

的法律效果，從而，不考量制裁規範就不可能完整說明行為規範的意義。以禁

止誹謗的行為規範為例，其違犯的法律效果是民事賠償、行政罰或刑罰，無疑

是受規範者決定是否發表誹謗言論的重要因素，因此，制裁規範的內容會影響

行為規範對於基本權利的限制程度。另一方面，制裁規範限制基本權利的目

的，看似僅在於維護行為規範的效力，然制裁規範所乘載的公共利益之重要

性，仍會受到行為規範所欲保護的利益之重要性所影響。因此，制裁規範的違

憲審查亦無法完全不看行為規範。基於行為規範與制裁規範的內在關聯性，如

將二者分別審查，將會看不清刑法規範以刑罰手段達成保護法益的效果，以及

刑法規範作為一個限制基本權的整體規範之特色。據此，刑法規範的比例原則

審查應考量行為規範及制裁規範所限制的全部基本權。292 

另一方面，主張行為規範與制裁規範應分別審査的看法則認為，誠然，沒

有制裁規範的行為規範與沒有行為規範的制裁規範，皆難以想像發生基本權干

預的作用，因此，行為規範的審查很難不同時論述刑罰手段；制裁規範的審查

 

291 許恒達（2020），同註 29，頁 20-21。 

292  薛智仁（2021），通姦罪之憲法審查——評司法院釋字第七九一號解釋，成大法學，第 42

期，頁 13-14。 
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也很難不檢視制裁的原因規範。然而，行為規範與制裁規範所干預的基本權並

不相同，應適用不同的審查標準，不能不分別審查。293申言之，對行為規範而

言，目的合憲性的審查即足以證立其必要性，一個通過目的合憲性審查的行為

規範，至少能說明其基本權的限制符合社會期待。至於選擇以刑罰手段作為制

裁效果是否符合社會期待，則需透過制裁規範的審查決定。在分別審查的觀點

下，倘若僅有制裁規範違憲，釋憲者可以僅免除刑罰的適用而毋庸宣告整個刑

法規範違憲；反之，當行為規範違憲時，亦毋庸進一步審查無所附麗的制裁規

範，即可宣告整個刑法規範違憲。294另有認為，行為規範與制裁規範的正當性

並不相同。行為規範的正當性基礎在於「合比例的法益保護」，當立法者要制

定一個歸責標準時，除須考慮規範所欲維護的利益是否正當外，尚須在利益保

護與一般人的行為自由間進行利益權衡。295制裁規範的正當性基礎則在於「目

的理性的法益保護」，對於過去已發生的案件而言，刑罰的制裁無論如何都晚

了一步。296只有透過刑罰對未來產生預防效果，才能達到保護法益的目的。因

此，刑罰的任務在於宣示行為規範的有效性且應被維持，藉以穩固一般人對於

法秩序的信賴，預防未來發生法益侵害的事件。297 

透過對於不同看法的初步梳理，我們可以發現，合併審查與分別審査的論

者皆同意行為規範與制裁規範在基本權干預的作用上係脣齒相依的關係——行

為規範對受規範者的拘束力來自制裁效果；制裁規範的基本權干預亦仰賴行為

規範的違反作為發動條件。從而，二種審查模式間最大的分歧毋寧在於「分別

 

293 許玉秀（2005），刑罰規範的違憲審查標準，收錄於：民主、人權、正義——蘇俊雄教授七

秩華誕祝壽論文集，元照出版，頁 394-395。 

294 許玉秀（2005），同註 293，頁 395-396。 

295 蔡聖偉（2006），評 2005 年關於不能未遂的修法——兼論刑法上行為規範與制裁規範的區

分，政大法學評論，第 91期，頁 356-357。 

296 蔡聖偉（2006），同註 295，頁 359。 

297 蔡聖偉（2006），同註 295，頁 361-362。 
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審查行為規範與制裁規範，是否會有考量的基本權不足的問題」，換言之，

「行為規範與制裁規範各自干預的基本權是否明確可分」，即為合併審査與分

別審查模式的最大分歧之處。倘若行為規範與制裁規範各自干預的基本權明確

可分而不生漏未考量的情形，於比例原則檢驗時即可採取分別審査模式，各自

檢驗行為規範與制裁規範的合憲性；惟倘若行為規範與制裁規範所干預的基本

權相互交織，各自審查將產生漏未考量的疑慮，則於比例原則的檢驗時即應將

二者合併考量。 

就此問題，本文認為，行為規範與制裁規範發生基本權干預作用的情形各

不相同，當受規範者遵守行為規範時，行為規範始會產生基本權干預作用；而

當受規範者違反行為規範時，制裁規範始會產生基本權干預作用。在此觀察視

角下，不同制裁效果固然會造成受規範者於遵守行為規範上程度各異的心理壓

力，惟尚不會影響到行為規範的基本權干預程度。相反地，行為規範內容固然

會決定受規範者是否須受到制裁效果的不利益，惟制裁規範的基本權干預程度

仍僅以該罪法定刑為依歸。298以刑法第 310 條之誹謗罪為例，當受規範者遵守

誹謗罪的規定，不發表誹謗言論時，不論本罪所連結的制裁效果是民事賠償、

行政罰、罰金刑或自由刑，受規範者的言論自由皆受到完全的剝奪；而當受規

 

298 一種可能的想法是，意志及想法不受到他人拘束的「意志決定自由」同樣也是憲法保障的基

本權利，分別審查將會忽略不同制裁效果對於受規範者意志決定自由的不同干預程度，進而

無法通盤考量刑法規範的基本權干預情形。本文肯定意志決定自由應受憲法保障，且其干預

程度必然會受到不同制裁效果的影響，然而，意志決定自由的保障應可被一般行為自由所吸

收，相同地，對於意志決定自由的干預不論多麼強烈，應皆可被完全評價於對一般行為自由

的干預之中。從而，單獨審查對於一般行為自由的干預是否合乎比例原則時，即業已將意志

決定自由的干預考量於內，應不生漏未考量的問題。 
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範者違反誹謗罪的規定時，其言論自由並未受任何干預，受干預者毋寧是誹謗

罪制裁規範所連結的財產權或人身自由的干預。299 

如果接受以上分析，由於行為規範的基本權干預作用係全有全無的問題，

因此，不同的制裁效果尚無法影響行為規範的基本權干預程度。從而，分別審

查行為規範與制裁規範應不會產生基本權不可分或將漏未審酌特定基本權利的

問題。惟須特別說明的是，行為規範仰賴制裁規範產生基本權干預作用，制裁

規範亦依靠行為規範填補發動條件，故行為規範與制裁規範無從分別審查，真

正需要分別審查的客體乃行為規範與制裁規範所干預的基本權，亦即受規範者

與刑法規範間的不同規範互動情形。300至於目的正當性的審查，由於刑法運用

行為規範與制裁規範所欲達成的目的尚屬相同，應適於合併審查。301 

此外，本文認為，合併審查與分別審查的爭議並非單純檢驗程序繁簡的問

題，由於合併審查將受規範者遵守與違反行為規範時的基本權干預情形一併置

於比例原則的檢驗之中，實際上可能造成比例原則的檢驗困難。舉例來說，於

必要性的審查階段，合併審查無法妥適地找尋所謂的「基本權較小侵害手段」

究應比較一般行為自由或是制裁效果上的較小侵害手段；於衡平性的審查階

段，倘若得出「一般行為自由及刑罰的基本權干預情形」與「規範目的」間輕

 

299 一般而言，刑法的行為規範所欲干預的基本權僅為一般行為自由，惟在涉及處罰言論自由、

性自主權等憲法上重要基本權利時，行為規範所干預的基本權利即可能因重要性提升而有提

升審查密度的必要性。 

300 惟考量到行文上的便利，本文仍使用「行為規範的比例原則審查」與「制裁規範的比例原則

審查」的用語。於本文脈絡下，前者係指行為規範所干預之基本權的比例原則審查，即受規

範者遵守行為規範之規範互動情形的比例原則審查；後者係指制裁規範所干預之基本權的比

例原則審查，即受規範者違犯行為規範之規範互動情形的比例原則審查，併予說明。 

301  類似見解，參見，鍾宏彬（2009），同註 176，頁 144。論者認為，於目的正當性的審查

時，由於刑法規範的最終目的在於保護法益而非保護規範，應將行為規範與制裁規範合併審

查；於比例原則的審查時，由於行為規範與制裁規範的基本權干預不同，應將二規範分別審

查。 
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重失衡的結論，我們亦無從知悉釋憲者究係認為系爭行為不應受到刑法規制抑

或僅是制裁效果過當。 

在本文分別審查的觀點下，行為規範的比例原則審查，其意義在於審查當

受規範者遵守行為規範時，行為規範的基本權干預手段對於行為規範目的之達

成是否合乎比例原則；制裁規範的比例原則審查，其意義則在於審查，當受規

範者因違反行為規範而面臨制裁效果時，制裁規範的基本權干預手段對於制裁

規範目的之達成是否合乎比例原則。302同樣以誹謗罪為例，倘若受規範者考量

到誹謗罪的制裁效果，而決定不發表誹謗言論，此時，行為規範的比例原則審

查即應判斷「禁止誹謗的行為規範對於言論自由的干預手段」與「避免因誹謗

行為侵害他人名譽權的規範目的」間是否具適當性、必要性及衡平性；倘若受

規範者因發表誹謗言論而面臨誹謗罪的制裁效果，此時，制裁規範的比例原則

審查則應判斷「自由刑與罰金刑對於人身自由與財產權的干預手段」與「避免

因誹謗行為侵害他人名譽權的規範目的」間是否具適當性、必要性及衡平性。 

如果觀察我國釋憲實務針對刑法規範所為的比例原則審查，可以發現在基

本權干預的認定上，似乎有採取分別審查的外觀。詳言之，部分解釋將審查重

心置於行為規範所干預的基本權，如誹謗罪構成言論自由的干預（司法院釋字

第 509 號解釋、憲法法庭 112 年憲判字第 8 號判決）、通姦罪構成性自主權的

干預（司法院釋字第 554 號解釋、第 791 號解釋）、散布猥褻物罪構成言論及

出版自由的干預（司法院釋字第 617 號解釋）、兒童及少年性交易防制條例就

散布促使他人為性交易的訊息之刑罰構成言論自由的干預（司法院釋字第 623

 

302 或有認為，自刑法角度，制裁規範之規範目的專指刑罰目的，而行為規範之規範目的則指保

護法益，惟本文認為，對於刑罰目的之不同理解，僅係制裁規範於手段上如何達成維護保護

法益的相異看法，其所涉者為比例原則手段審查的問題，而非目的正當性的問題，故行為規

範與制裁規範之規範目的尚屬相同。 
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號解釋）、證券交易法就證券投資顧問事業逾越業務範圍的刑罰構成職業自由

的干預（司法院釋字第 634 號解釋）、野生動物保育法就獵捕野生動物的刑罰

構成原住民文化權的干預（司法院釋字第 803 號解釋）。另一部分則強調制裁

規範所干預的基本權，包含毒品危害防制條例（司法院釋字第 476 號解釋、第

544號解釋、第 551號解釋、第 790號解釋、憲法法庭 112年憲判字第 13號判

決）、妨害兵役治罪條例（司法院釋字第 517 號解釋）、商標法（司法案釋字

第 594 號解釋）、公平交易法（司法院釋字第 602 號解釋）、電子遊戲場業管

理條例（司法院釋字第 646 號解釋）、槍砲彈藥刀械管制條例（司法院釋字第

669號解釋）、肇事逃逸罪（司法院釋字第 777號解釋）、著作權法（司法院釋

字第 804 號解釋）等法律中的刑罰規定構成人民財產權、人身自由乃至於生存

權的干預。 

釋憲實務針對不同刑法規範強調行為規範或制裁規範所干預基本權的理

由，應係考量不同刑法規範存在違憲疑義之處有所差異。如著作權法上禁止以

重製方法侵害他人著作財產權之規定，雖涉及言論、出版及職業自由的限制，

然此一限制顯可通過比例原則的審查，故司法院釋字第 804 號解釋僅針對違犯

重製規定的互動情形的違憲疑義進行討論，而將系爭規定的基本權干預定位在

制裁規範的人身自由限制。303相反地，儘管野生動物保護法的刑罰規定涉及人

身自由的限制，然其違憲疑義處在於受規範者遵守行為規範的互動情形，故司

法院釋字第 803 號解釋未就制裁規範對於人身自由的干預進行論述，而將論述

重心置於系爭規定行為規範所干預的原住民文化權。304 

 

303 司法院釋字第 804 號解釋：「著作權法第 91 條第 2 項規定『意圖銷售或出租而擅自以重製

之方法侵害他人之著作財產權者，處 6 月以上 5 年以下有期徒刑，得併科新臺幣 20 萬元以

上 200 萬元以下罰金。』……有關以 6 月以上有期徒刑為最低度法定自由刑部分，與憲法第

8 條保障人身自由之意旨亦尚無違背。」 

304 司法院釋字第 803號解釋：「原住民族基於傳統文化及祭儀需要獵捕宰殺利用野生動物管理

辦法第 4 條第 3 項規定……有關非定期性獵捕活動所定之申請期限與程序規定部分，其中就
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回到虛偽遷徙戶籍投票罪，憲法法庭 112年憲判字第 11號判決僅認為本罪

構成選舉權的限制，而未提及人身自由或財產權等刑罰所造成的基本權利干預

情形，應可認本號判決認為本罪違憲疑義主要在於行為規範本身。然而，考量

文獻上對於本罪制裁規範亦有提出若干違憲疑義，且本號判決另有針對本罪未

遂犯處罰規定進行違憲審查，故於本文分別審査模式下，以下將分別檢驗本罪

的目的正當性、行為規範合比例性與制裁規範合比例性。 

第二項 目的正當性的審查 

在討論虛偽遷徙戶籍投票罪的規範目的是否可以通過目的正當性的審查

前，針對刑法規範所要求的目的正當性程度，有先予說明的必要。文獻上有認

為，考量刑罰係唯一可將違犯者長期隔離於社會，乃至於剝奪其生命的國家權

力，且國家為應對犯罪，特設檢察官等刑事司法組織及獨立的刑事程序、機

制，因此，刑法不僅是一種管制手段，更是特別屬性的國家權力。從而，立法

者既選擇動用法律效果最具侵害基本權屬性的刑法制裁規範，其目的正當性的

審查密度自應採較為嚴格的審查標準，亦即，刑法的規範目的不僅須合乎憲法

價值，其所連動的利益更須符合重要性門檻，方為合憲。305在此觀點下，學者

認為，刑法上的法益概念可作為提高目的正當性審查密度的標準。在法益理論

下，純粹道德、宗教、風俗或倫理法則的違反，或是個人內在感情的冒犯，都

不足以合理化刑罰之適用。因此，法益概念適於限制可動用刑法保護的利益，

劃定絕對不得動用刑罰的禁區。刑法規範所保護的利益若無法符合刑法承認的

法益，即不具有目的正當性，不得正當化刑罰的適用。306 

 

突發性未可事先預期者，欠缺合理彈性，對原住民從事狩獵活動之文化權利所為限制已屬過

度，於此範圍內，有違憲法比例原則。」 

305 許恒達（2020），同註 29，頁 28。 

306 許恒達（2020），同註 29，頁 28。類似見解，參見，李惠宗（2001），論比例原則作為刑

事立法的界限——大法官釋字第五一七號解釋評釋，台灣本土法學雜誌，第 18 期，頁 30、
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不同意見則認為，我國憲法第 23條雖以例示的方式限制以法律干預基本權

的適格目的，然上開目的皆為語意上高度開放性的抽象法律概念，容有多種解

釋的可能性，因此，憲法對於目的正當性的要求至多僅得發揮消極界定的功

能，除憲法明示或默示禁止的目的外，皆是合憲的立法目的。307自民主憲政秩

序的觀點，立法者就其所欲達成之目的及使用之手段，只要不牴觸憲法的界

限，應享有自由決定的空間。提高目的正當性之要求的說法，如果無法轉變為

具有憲法強制性的理由，毋寧會牴觸立法者的行為自由。308因此，刑法規範的

目的正當性要求，應僅以其所追求的公共利益不牴觸憲法價值為已足。309 

我國釋憲實務針對制裁規範的目的正當性要求，於不同時期有採取相異審

查密度的現象。早期釋憲實務採取寬鬆審查標準，即使系爭制裁規範涉及人身

自由乃至於生存權的干預，仍僅要求規範目的須具「目的合理性」（司法院釋

字第 476 號解釋、第 544 號解釋、第 551 號解釋）或處罰的行為須為「具社會

侵害性之行為」（司法院釋字第 594 號解釋、第 602 號解釋）。然而，自司法

院釋字第 646 號解釋以降，釋憲實務有提高審查密度的趨勢，提出以刑罰限制

人身自由與財產權，其規範目的須為「保護合乎憲法價值之特定重要法益」

（司法院釋字第 669 號解釋、第 777 號解釋、第 790 號解釋）。310然而，儘管

 

蔡聖偉（2021），通姦罪的違憲審查——兼評司法院釋字第 554號及第 791號解釋，興大法

學，第 29期，頁 8。學者認為，鑒於刑罰的嚴厲，刑法規範的目的正當性審查應採較嚴格的

審查密度，並以法益理論進行把關。換言之，只有當刑法規範所追求的目的具有法益適格性

時，始須進入比例原則的審查。 

307 許澤天（2010），同註 353，頁 271。 

308 薛智仁（2021），同註 292，頁 30-31。 

309 薛智仁（2021），同註 292，頁 32。 

310 晚近釋憲實務似有不再強調刑法規範目的重要性，轉而強調自由刑之刑度高低，應與行為所

生之危害、行為人責任之輕重相稱，始符合憲法罪刑相當原則，而與憲法第 23 條比例原則

無違（司法院釋字第 804 號解釋、憲法法庭 112 年憲判字第 13 號判決）。惟於上開法規範

審查中，釋憲實務於論述中仍指出系爭規定所追求的目的屬「重要公共利益」（司法院釋字

第 804 號解釋）、「特別重要公共利益」（憲法法庭 112 年憲判字第 13 號判決）。因此，

釋憲實務對於刑法規範目的正當性的標準仍有待持續觀察。 
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存在寬嚴不一的審查密度，釋憲實務於個案中未曾作出「制裁規範目的違憲」

的宣告。事實上，綜觀針對各領域之法律所為的比例原則審查，我國釋憲實務

鮮少逕行針對基本權干預措施宣告規範目的無法通過目的正當性的審查。311 

本文認為，我國釋憲實務針對基本權利干預措施，會因為基本權利的重要

性與干預程度的不同，而異其目的正當性程度的要求。基於刑法規範本身的特

殊性，刑法規範造成的基本權利干預程度非屬於輕微影響，因此應有提高目的

正當性要求的必要。再者，較高的目的正當性要求也可以形成一個明確的憲法

誡命，提醒立法者在決定要規制特定行為時，必須將其規制的目的正當性納入

考量，而不應逕以刑罰的制裁效果作為基本思考邏輯。 

針對虛偽遷徙戶籍投票罪之目的正當性程度要求，憲法法庭 112 年憲判字

第 11 號判決認為，「鑑於選舉為民主國家中，公民參與政治最重要之管道，人

民之選舉權自應受高度保障……國家如基於特定之考量，採取管制手段乃至於

刑事制裁，而涉及限制部分人民選舉權之行使，則其目的須為追求特別重要之

公共利益……始符合憲法第 23 條比例原則之要求。312」本號判決似綜合考量本

罪的行為規範構成選舉權的干預，且以刑罰作為制裁手段，進而得出規範目的

須為追求特別重要公共利益的結論。在本罪公共利益的評價上，憲法法庭 112

年憲判字第 11 號判決認為：「選罷法與戶籍法相關規定固要求選舉人須在選舉

區設有戶籍並實際居住，然我國公職人員選舉實務上卻經常發生為數眾多原戶

籍於特定選舉區外之人，藉由虛遷戶籍方式取得選舉人資格參與投票。鑑於此

 

311 我國晚近釋憲實務正面宣告目的違憲者，可參見憲法法庭 112年憲判字第 1號判決：「系爭

規定之立法目的所欲維護者為傳統、舊慣，此等傳統、舊慣認祭祀公業之派下員以男系子孫

為限；在無男系子孫之情形，女子以未結婚者為限或排除未冠母姓者，明顯係出於性別歧視

且係以歷史性刻板印象為分類，因而對未列入派下員之其餘祭祀公業設立人之女系子孫，形

成不當差別待遇。即系爭規定欲以立法肯認者，乃帶有性別歧視之傳統、舊慣，其目的難謂

為重要公益。」 

312 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 61段。 
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類未實際居住於該選舉區之虛遷戶籍者，與作為政治社群之該選舉區真正成員

間不具休戚與共之利害關係，往往僅因人情請託、政治動員乃至期約賄選，而

虛遷戶籍取得投票權而至該選舉區投票，不惟稀釋與選舉區有實質利害關係之

政治社群成員所投選票之影響力，亦使同選舉區其他候選人因無從透過政治理

念之說服或個人特質等公開競爭之方式爭取其選票，而造成不公平之競爭……

立法者因而增訂虛偽遷徙戶籍投票罪，以刑事禁止規範禁止意圖使特定候選人

當選，以虛遷戶籍取得投票權而為投票之行為。如前述，其目的在避免扭曲選

舉競爭秩序，以確保民主正當性與公正性，進而維護政治社群民主最根本之自

我治理原則，自可認係為追求特別重要之公共利益，核屬正當，於憲法上並無

可非難之處。313」本號判決由避免扭曲選舉競爭秩序出發，推演至確保民主正

當性與公正性，最後得出本罪規範目的在於「維護政治社群民主最根本之自我

治理原則」，並肯認其屬特別重要之公共利益。 

本文認為，本號判決一方面要求虛偽遷徙戶籍投票罪的規範目的須為特別

重要之公共利益，另一方面卻透過層層推論的方式，得出自我治理原則乃特別

重要之公共利益的結論，可能產生架空目的正當性之檢驗的風險。毫無疑問

地，基於國民主權原則的憲法誡命，社群成員自我治理的實踐自屬特別重要之

公共利益。然而，不難想像的是，現行有效的選舉規則皆可以透過釋憲者的縝

密說理及層層推論，最後連結到人民自我治理的上位價值。倘若釋憲者的功能

僅在於提出連結選舉規則與人民自我治理原則的論述，縱使釋憲者要求規範目

的須保護特別重要之公共利益，仍難以期待選舉規則的目的正當性檢驗可以發

揮實質篩選的功能。 

 

313 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 71段。 
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另一方面，在本文的信賴觀點下，虛偽遷徙戶籍投票罪的規範目的，在於

確保政治社群成員對於投票結果不具可操縱性的信賴，而集體信賴的維持乃維

繫民主政治共同體不可或缺的條件。314因此，倘若以信賴觀點建構虛偽遷徙戶

籍投票罪的規範目的，應可被評價為特別重要之公共利益，而符合目的正當性

的要求。 

第三項 行為規範的審查 

第一款 構成要件效力與適當性 

一般認為，適當性的審查要求限制基本權的手段必須適合於所追求公共利

益目的之達成。315虛偽遷徙戶籍投票罪的行為規範對於選舉權與遷徙自由的干

預，是否有助於規範目的之達成，即有探求餘地。 

首先，文獻上有質疑，在行政處分的構成要件效力下，本罪行為規範的基

本權干預措施欠缺適當性。詳言之，行政程序法第 110 條規定：「（第 3 項）

行政處分未經撤銷、廢止，或未因其他事由而失效者，其效力繼續存在。」即

使承認人民有將實際生活重心登記為戶籍地的義務，在戶政機關依法將虛偽的

戶籍遷入登記撤銷前，該戶籍登記仍屬「違法但有效」的行政處分。316因此，

立法者既於選舉法制中以戶籍登記作為認定選舉人資格的形式依據之一，在該

戶籍未註銷前，自應繼續承認其形式效力並據以為認定有無選舉人資格的形式

依據。317反面而言，選務機關如果要否定此類人民的投票資格，亦應以註銷戶

 

314 關於信賴觀點的詳細說明，參見第二章。 

315 許宗力（2007），法與國家權力（二），頁 125，元照出版。 

316 陳錦華（2003），論「非現住人口」投票行為之法律效果與法規範評價之盲點，警學叢刊，

第 34卷第 1期，頁 220。 

317 黃昭元（2023），同註 240，頁 2。 
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籍登記的方式為之。318從而，倘若戶政機關消極不作為，則人民依選舉人名冊

所實施的投票行為應屬合乎法律秩序的行為，將憲法保障的合法行為評價為刑

法上的違法行為，不僅顯然矛盾且不合理。319況以戶籍登記為依據的選舉人名

冊編造確定後，即生行政處分的形式存續力及構成要件效力，有拘束行政機

關、相對人及法院的效力。此時，刑事法院應受選舉人名冊的構成要件效力所

拘束，不得審查虛偽遷徙戶籍是否使行為人的投票資格產生不實。320更有認

為，任何國家機關皆不得在選舉人名冊確定後再指摘虛偽遷徙戶籍投票行為係

屬不法，蓋此顯非法治國家依法行政所應有之作為。321在上開觀點下，刑事法

院應受有效的戶籍遷入登記與選舉人名冊等行政處分所拘束，不得認定虛偽遷

徙戶籍投票的行為人有何刑事不法，則本罪顯然無助於規範目的之達成而欠缺

適當性。 

不同意見則認為，選舉人名冊僅具有確認選舉人資格的效力，不會改變無

實際居住事實之人欠缺投票資格的事實。況行政處分的構成要件效力，係以行

政機關或法院所為的其他決定須以該行政處分所創設或確認的法律關係為構成

要件要素作為前提，而非對任何行政機關及法院的決定皆有拘束力。妨害投票

結果正確罪的詐術行為模式，其要素並非判斷未經確認投票資格的投票行為，

而是所有依據選舉規則不具備投票資格的投票行為，因此，刑事法院只需要判

斷投票行為是否合乎選罷法等規定，而不受選舉人名冊效力拘束。322另有認

為，基於權力分立原則，構成要件效力固然要求法院須尊重機關的處分權限，

即使選舉人名冊有實體違法的瑕疵，在處分撤銷前仍不應對「投票權的有無」

 

318 李惠宗（2000），同註 214，頁 42。 

319 陳志祥（2008），論「幽靈人口」之法律變遷，全國律師，第 12卷第 6期，頁 70。 

320 李惠宗（2000），同註 214，頁 42。 

321 董武全（2008），同註 208，頁 26。 

322 薛智仁（2009），同註 44，頁 90。 
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自為認定，但這不代表法院也必須受到選務機關就「行為人有無實際居住事

實」的認定之拘束，行為人是否利用虛偽資訊使機關作成反於真實的選舉人名

冊，刑事法院自有權審查。323 

行政處分乃行政機關履行行政任務最常運用的單方高權措施，只要有效的

行政處分合法送達於相對人與利害關係人，其規制內容即對外發生法律效果，

成為「個案中之法」。立基於行政權有效貫徹的思維，行政處分合法性與有效

性的脫鉤，成為行政法制上的穩定見解。324基於對國家組織法上機關權限分配

秩序的尊重，國家機關行使公權力，倘若須以其他機關業已作成的有效行政處

分為前提，原則上不得否認或背離該處分的既存與效力，應以其規制內容作為

行使公權力的構成要件事實，並於此基礎上行使其法定權限，此乃行政處分的

構成要件效力。325然而，倘若國家機關依職權得對於行政處分的合法性進行審

查，則此時依法行政的公益性應大於國家一體性的公益性，應優先受遵循與貫

徹，自不生構成要件效力可言。326 

本文認為，刑事法院雖無審查、推翻違法行政處分效力的權限，惟倘若由

虛偽遷徙戶籍投票罪的制定脈絡觀之，立法者既希望透過以刑法規制此行為的

方式，維護選罷法上實際居住限制的規範效力，則對於違反選罷法第 15 條第 1

項之規定，將無投票資格者編列進選舉人名冊的違法確認處分而言，應認依法

行政的公益性顯大於國家一體性的公益性，此時，刑事法院自不受構成要件效

力所拘束，得依職權認定行為人是否有意圖支持特定候選人而虛偽遷徙戶籍投

 

323 王怡婷（2013），同註 37，頁 150。 

324 詹鎮榮（2023），行政處分構成要件效力適用之省思——以行政法院相關裁判為觀察，月旦

法學雜誌，第 334期，頁 114-115。 

325 詹鎮榮（2023），同註 324，頁 119。 

326 詹鎮榮（2023），同註 324，頁 124。 
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票的犯罪行為。就此而言，違法但有效的戶籍遷入登記或選舉人名冊，尚不致

使虛偽遷徙戶籍投票罪的行為規範無法成為達成規範目的之有效手段。 

除構成要件效力的質疑外，文獻上另有認為，投票乃行使選舉權、表達政

治意見的具體方式，於無實際居住事實的選舉區投票不可能侵害他人利益、公

共利益或妨害社會秩序。327人民因戶籍設定所生的權利義務關係均反映於其身

上，且現代社會中未實際居住於戶籍地者比比皆是，難謂人民於無實際居住事

實地的設籍、投票行為妨害社會秩序。328 

上開說法主要著眼於回應以民主正當性或選舉公正性觀點論述虛偽遷徙戶

籍投票罪規範目的之說法，固非無見。然而，倘若將本罪規範目的理解為確保

政治社群成員對於投票結果不具可操縱性的信賴，則實際居住限制應屬適於達

成上開目的之有效手段。詳言之，於我國過往選舉實務中，可以觀察到部分人

民雖形式上取得特定政治社群資格，惟其主觀上並無加入該政治社群的想法，

其與政治社群公共事務的唯一參與僅在於投票，這些人民僅係被用來影響投票

結果的工具。329以坪林鄉長案為例該次選舉競爭激烈，全鄉人口在選舉前由

3000 餘人暴增至 12000 餘人。330可以想見的是，於選區規模小、投票率較低的

基層村里長選舉中，每一票的價值變得非常重要，使得參選人有很大的動機動

員支持者參與選舉，誰能動員更多的選民遷入戶籍參與投票，誰的勝算就更

大。331在這種選舉現狀下，「動員他人遷入戶籍參與投票」的因素儼然成為影

響投票結果的決定性因素，在極端情況下（如前開坪林鄉長案），只要動員的

人數夠多，候選人即使未獲任何非選前遷入者的青睞，仍然足以成為投票結果

 

327 許玉秀（2001），同註 205，頁 26。 

328 柯耀程（2002），同註 209，頁 46。 

329 王金壽（2010），同註 60，頁 3-4。 

330 關於坪林鄉長案的詳細始末，詳見第一章第一節。 

331 陳陸輝（2010），同註 202，頁 3-4。 
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上的當選者。此時，立法者透過虛偽遷徙戶籍投票罪重申實際居住限制的效

力，足以大幅增加動員投票的難度，蓋被動員者原先僅須於選舉日前四個月將

戶籍遷入選舉區內，此後則須進一步於該選舉區建立四個月的實際居住事實，

在成本考量下，應足以削弱「動員他人遷入戶籍參與投票」此因素對於投票結

果的影響力，進而確保人民對於當選結果不會受到上開因素操縱的信賴。就此

而言，實際居住限制係達成規範目的之有效手段。 

第二款 選舉賄賂與必要性 

再者，必要性的審查則要求立法者應於所有同樣適合達成目的之限制基本

權手段中，選擇對基本權限制的最小侵害手段為之。332於人民遵守虛偽遷徙戶

籍投票罪的規範互動情形中，可能造成人民參與所屬政治社群事務決策權利與

遷徙自由的干預，已如前述。有問題的是，實際居住限制是否為有效達成規範

目的之基本權最小侵害手段，文獻上有自選舉賄賂的觀點提出質疑。詳言之，

我國各類公職人員選舉中，選民投票傾向易受候選人、媒體或坊間耳語的操

弄，因此，選舉賄賂、配票棄保、黑函攻訐的選舉舞弊情形層出不窮。其中，

傳統賄選不僅難以掌握受賄者的投票行動與內容，亦為偵查機關所查獲，候選

人為提高買票的投資報酬率，遂以虛偽遷徙戶籍投票作為新型態的選舉賄賂—

—事先於其他選舉區網羅有特定投票傾向之人，並協助代辦戶籍遷入登記，使

其成為受特定候選人掌握的投票部隊。333因此，虛偽遷徙戶籍投票案件本質上

係候選人及其樁腳為規避選舉賄賂罪之規定，以一定的對價遂行選舉舞弊的行

為。334依此見解，虛偽遷徙戶籍投票行為的處罰須顧及戶籍遷徙的背景因素，

 

332 許宗力（2007），同註 315，頁 127-128。 

333 宋福堂（2013），全家都是「幽靈人口」？——論新增刑法第 146條第 2項規定之正當性，

中原大學財經法律學系碩士論文，頁 7-8。 

334 宋福堂（2013），同註 333，頁 75。 
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真正具有可罰性的類型，係基於對價關係而為戶籍設定，以實現此種政治約定

的投票行為。335 

刑法第 144 條規定：「對於有投票權之人，行求、期約或交付賄賂或其他

不正利益，而約其不行使投票權或為一定之行使者，處五年以下有期徒刑，得

併科二十一萬元以下罰金。」於遷徙戶籍投票受賄案件中，候選人與其他選舉

區的選民建立對價關係時，尚未為戶籍遷入登記的選民尚不該當「有投票權之

人」的要件，故有制定其他規定填補漏洞的必要，且虛偽遷徙戶籍投票罪即為

立法者所採取的手段。336 

綜觀各國選舉實務，常見的動員投票有透過「選舉賄賂」或「政黨號召」

二種類型。因此，上開見解主張選舉法制中僅須有針對選舉賄賂類型的限制，

即隱含著「政黨號召的遷籍投票行為」與政治道德觀尚無違背想法。337文獻上

有認為，實質公平的定義涉及選舉規則的內容，政黨號召的遷籍投票行為造成

的不公平結果，僅係違反選舉規則的衍生評價，倘若在另一套選舉規則底下，

此一現象即可能有不同的評價。338另有認為，任何政黨為達勝選目的，皆有權

利實施一定程度的選民動員，當同等地位的地方選舉皆在同日舉行時，動員選

民遷入戶籍參與投票與動員選民於本區投票具有相同的正當性。339簡言之，政

黨號召的遷籍投票現象僅造成局勢的改變，尚非不正確的投票結果。340 

 

335 柯耀程（2008），同註 77，頁 19。類似見解，參見，李建良（2010），同註 233，頁 10。

學者認為，人民為支持特定人，本於自由意志遷徙戶籍進而為投票行為，係行使憲法上權利

之正當行為。系爭規定所欲導正者，毋寧是選舉人出於不法原因（例如受脅迫或受賄賂）而

遷徙戶籍，進而藉此影響選舉結果之情形。 

336 宋福堂（2013），同註 333，頁 68-69。 

337 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 13。 

338 許玉秀（2001），同註 205，頁 29。 

339 林超駿（2010），同註 218，頁 40-41。 

340 李惠宗（2000），同註 214，頁 46。 
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本文認為，虛偽遷徙戶籍投票罪旨在填補選舉賄賂罪的說法應存有商榷餘

地。依最高法院 90 年度第 6 次刑事庭會議決議：「若猶拘泥於狹隘之字義解

釋，謂刑法第 144 條所謂之『有投票權之人』，須一律以行賄、受賄時已現實

具有『有投票權人』之資格者為限，而排除其中於行賄、受賄當時尚未取得投

票權，惟事後已取得投票權之人於其外，則類此提前賄選之行為，法律即無從

予以約制處罰，無異鼓勵賄選者提前為之，以為脫法，顯非立法本意。正副議

長選舉之賄選情形，其提前賄選之雙方……待日後果當選縣市議員而取得投票

權時，犯罪構成要件即屬成就，而成為現實的『有投票權之人』。」上開決議

雖係針對議長選舉中提前賄選的情形，惟最高法院亦有於一般公職人員選舉案

件中運用相同思維，如最高法院 96年度台上字第 410號判決：「提前賄選之行

為，雙方於行賄、受賄當時，均預期於有意參選之人成為候選人後，再由受賄

之主體即有投票權之人履行投票選舉該特定候選人之約定條件，而完成其犯罪

行為。故於行賄、受賄時，縱候選人尚未登記參選，惟於日後該有意參選者成

為候選人；受賄者成為有投票權人之時，犯罪構成要件即屬成就，並不因其賄

選在先，而影響犯罪之成立。」儘管文獻上對於上開見解有所批評。341然而，

實務既肯認受賄者於選舉賄賂時點毋庸為有選舉權人，則虛偽遷徙戶籍投票的

行為人縱使於遷籍前收受賄賂，仍無法達脫免選舉受賄罪的目的。因此，在受

有選舉賄賂而遷籍投票的案例中，選舉賄賂罪於實務見解下無規範漏洞可言，

虛偽遷徙戶籍投票罪旨在填補其規範漏洞的說法即失其理據。 

再者，學者認為，允許政黨動員選民遷入戶籍參與投票的做法與黨派性選

區劃分（Gerrymandering）一樣，反轉了選民選擇政治代表的代議民主原則，

使得政治代表可以反過來選擇選民。考量不是所有競爭者都具備相同的選民動

 

341 對於上開最高法院決議的檢討，參見，蔡聖偉（2011），所謂的「提前賄選」行為——評最

高法院九十四年度台上字第一〇五九號刑事判決，月旦裁判時報，第 10期，頁 162-166。 
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員能力，允許政黨動員選民遷入戶籍參與投票，往往不會有公平的政治競爭可

言，即使主要政黨間有著勢均力敵的選民動員能力，仍將扭曲選舉區的政治競

爭、亦有可能加劇全國層次的政治極化。342 

本文認為，於避免減損政治社群成員對於投票結果不具可操縱性之信賴的

規範目的下，候選人與部分選民間的對價關係固然可能成為一種長期穩定且對

投票結果具有決定性影響的因素，而有規制的必要。惟動員其他選舉區的選民

未必與選舉賄賂行為具有必然關係，倘若將選舉賄賂罪視為較小侵害的替代手

段，無異於承認候選人得以金錢以外的其他因素動員選民遷籍投票，在此情形

下，是否仍足以維繫既有的政治社群成員對於投票結果不具可操縱性的信賴，

實非無疑。因此，選舉賄賂罪的規範目的固然與虛偽遷徙戶籍投票罪具有相當

性，惟二者所欲排除的因素尚不相同，難謂選舉賄賂罪為相同有效的較小侵害

手段，故虛偽遷徙戶籍投票罪的行為規範應具有必要性。 

第三款 政治社群規模與衡平性 

在肯認虛偽遷徙戶籍投票罪的行為規範具有適當性及必要性後，政治社群

規模因素對於實際居住限制的衡平性亦有討論必要。衡平性的檢驗目的係於相

衝突的利益間劃定界限，使二者皆能獲得最佳的實現，因此，對相衝突的利益

而言，一者不被實現或被影響的程度越高，另一者的實現重要性即須隨之提

高。343虛偽遷徙戶籍投票的犯罪行為多發生在規模較小或層次較低的選舉區

中，如村里長選舉或縣市議員選舉，蓋大規模選舉區中的選舉人數量相當多，

虛偽遷徙戶籍的動員方式倘若要影響當選結果，有一定的困難性。344然而，晚

 

342 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 14。 

343 許澤天（2010），同註 353，頁 291-292。 

344 王金壽（2010），同註 60，頁 3。 
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近發生的【桃園市長案】使得大規模選舉區進入了虛偽遷徙戶籍投票罪的視野

中。345一種可能的想法是，由於規模較大的政治社群擁有為數眾多的成員，即

使存在零星的虛偽遷徙戶籍投票行為，依然難以構成影響當選結果的決定性因

素，也不至於使得社群成員主觀上對於當選結果不具可操縱性的信賴受到任何

減損。從而，相較於在較大規模政治社群中不易受到動搖的規範目的，實際居

住限制所干預的基本權利——個別人民參與所屬政治社群事務決策的權利及遷

徙自由，即可能在衡平性的檢驗下有優先保障的必要。346 

上開想法固非無見，以桃園市長案為例，該次桃園市長選舉有 100 萬餘人

參與投票，一般而言，應難以想像該案被告乙、丙、丁各自所得支配的一票有

任何可能性會影響桃園市長選舉的當選結果。惟本文認為，考量集體信賴所奠

基之累積性認同的受損程度難以判斷，集體信賴崩解而需要透過刑罰制裁加以

重建的臨界值，有賴立法者於法律中劃定明確的判斷門檻。347倘若要推翻立法

者對於信賴崩解的判斷門檻，同時亦應提出同樣具體明確的標準，然而，政治

社群的規模大小具有程度特性，於現實上難以具體指明在何等規模的政治社群

選舉中應優先保障人民參與所屬政治社群決策的權利。 

此外，文獻上另有指出，匈牙利於 2021 年修法允許該國公民於國內任一選

舉區登記為選民，不論是否有實際居住事實。此一修法使得執政黨得以將支持

者由「安全選區」調度、動員到「競爭選區」，進而左右選情，也在執政黨

2022 年國會選舉的意外大勝中起到一定影響。348將上開事例與我國曾發生的坪

 

345 關於桃園市長案的案件事實，參見第一章第二節的介紹。 

346 類似見解，參見，黃瑞明（2023），憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決，黃瑞明大法官提

出之協同意見書，頁 4-5。大法官認為，本罪規範目的於維護範圍較小選舉區選舉之公正性

仍有存在之必要。其似隱含本罪規範目的於大規模政治社群中的必要性，存有疑義。 

347 關於信賴利益的討論，詳見第二章第一節第二項。 

348 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 13-14。 
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林鄉長案合併觀察，我們發現，規模較大的政治社群固然較不易因虛偽遷徙戶

籍投票行為而影響當選結果，然而，倘若全面允許在規模較大的政治社群選舉

中遷入戶籍參與投票，同樣難以確保不會造成集體信賴崩解的後果。 

綜合以上說明，政治社群的規模固然會影響到社群成員對於當選結果不具

可操縱性之信賴的干擾程度，然而，考量集體信賴的崩解臨界值有賴立法者設

定一個明確門檻，且參考他國選舉實務與我國曾出現的現象，倘若允許人民於

大規模政治社群間任意選擇選舉區投票，應無法獲得不會造成集體信賴崩解的

確信。就此而言，立法者以實際居住限制劃定信賴崩解的判斷門檻，在規範目

的與干預的基本權利之間尚難謂有顯失均衡，故本罪行為規範應符合比例原則

衡平性的要求。 

第四項 制裁規範的審查 

第一款 一般預防功能與適當性 

在分別審查模式下，制裁規範的比例原則審查，在於檢驗當受規範者違反

行為規範時，受規範者受有的基本權利干預是否符合適當性、必要性及衡平性

的要求，已如前述。349於制裁規範的適當性檢驗中，由於制裁手段無從防止已

經發生的行為舉止及法益侵害結果，其手段是否有助於規範目的之達成，有透

過刑罰理論進行說明、探討的必要。 

申言之，從特別預防功能的觀點，受規範者因刑罰而被隔離於監獄之中或

消失在世界之上時，自然沒有再次違犯行為規範、侵害其所欲維護之公共利益

的機會，應符合適當性的要求。350然而，一般對於刑罰目的之想像不會僅止於

 

349 關於刑法規範的分別審查模式，詳見本章第二節第一項的討論。 

350 許玉秀（2005），同註 293，頁 397。 
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特別預防功能，反而更強調影響範圍及於整個社會的一般預防功能。在一般預

防功能的觀點下，制裁手段是否亦具有適當性，即生疑義。 

一般預防功能可以區分為消極與積極的一般預防，前者強調使一般社會大

眾因看到犯罪人於犯罪後刑罰施用的不利與惡害而遵守法律，後者則著重判決

產生的合法行為界限宣告效果足使社會大眾知悉合法界限進而遵守法律。351有

問題的是，刑罰的實施如何影響一般受規範者的行動，涉及諸多未知的複合因

素，因此，一般預防功能無可避免地陷於一個無法證實也無法證偽的知識狀

態。352在現有的犯罪學研究中，我們無法透過嚴謹的實驗證實一般受規範者會

因刑罰的發動而傾向選擇遵守法律，也無法完全排除刑罰與遵守法律間的因果

關連。在這種知識困境下，文獻上有指出，為避免因此癱瘓立法活動而違反權

力分立原則，德國聯邦憲法法院承認立法機關擁有優先評價權限，除非可以證

明制裁規範的一般預防功能全然無助於目的之達成，否則應肯認立法者採取的

手段符合適當性的要求。353另有認為，刑法規範一方面干預人民基本權，另一

方面則履行國家對於人民基本權的保護義務。354如果要求立法者須積極證實制

裁規範的一般預防功能才能制定刑法規範，刑法的缺席勢必侵蝕個人的其他自

由。355因此，針對立法者所制定的刑法規範，課予其過高的舉證責任可能導致

立法者無法履行其保護義務。356 

我國釋憲實務於制裁規範的適當性審查中，也面臨到一般預防功能的知識

困境。於部分解釋中，釋憲者逕宣稱刑罰手段「有助於立法目的之達成」（司

 

351 許恒達（2017），省思罰金刑的設計理念與制度走向，月旦刑事法評論，第 6期，頁 11。 

352 薛智仁（2021），同註 292，頁 36-37。 

353 許澤天（2010），刑法規範的基本權審查——作為刑事立法界限的比例原則，收錄於：憲法

解釋之理論與實務（第七輯）（上冊），中央研究院法律學研究所，頁 283。 

354 許澤天（2010），同註 353，頁 284-285。 

355 薛智仁（2021），同註 292，頁 36-37。 

356 許澤天（2010），同註 353，頁 284。 
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法院釋字第 646號解釋）或「對立法目的之達成非無助益」（司法院釋字第 777

號解釋）。其他解釋則將一般預防功能納入論述，惟仍僅得說明刑罰手段「其

目的無非在運用刑罰之一般預防功能以嚇阻毒品之施用，補偏救弊，導正社會

於頹廢，與首揭意旨尚屬相符」（司法院釋字第 554 號解釋）、「立法機關為

保護此等重要法益，乃採取刑罰之一般預防功能予以管制，可認係有助於重要

公益目的之達成」（司法院釋字第 669 號解釋、第 790 號解釋）。值得注意的

是，即使是在作成違憲宣告的第二次通姦罪釋憲案中，司法院釋字第 791 號解

釋仍未正面否定制裁規範的適當性：「刑法所具一般預防功能，於信守夫妻忠

誠義務使之成為社會生活之基本規範，進而增強人民對婚姻尊重之法意識，及

維護婚姻與家庭制度之倫理價值，仍有其一定功效……以刑罰規範制裁通姦與

相姦行為，即便有助於嚇阻此等行為，然就維護婚姻制度或個別婚姻關係之目

的而言，其手段之適合性較低。惟整體而言，通姦罪尚非完全無助於其立法目

的之達成。」綜合以上說明，我國釋憲實務在一般預防功能的知識困境下，仍

選擇承認立法者的優先評價權限，而不否定制裁規範的適當性。 

在虛偽遷徙戶籍投票罪的視野中，文獻上同樣不乏有針對本罪制裁規範適

當性的質疑。有學者認為，本罪僅禁止基於選舉目的而虛偽遷徙戶籍，然而，

我國社會住籍分離的情形極為普遍，且基於選舉目的或因其他動機而虛偽遷徙

戶籍者於外觀上差別甚微，況人民亦可能欠缺不法意識，因此以刑法規制上開

行為，其成效值得懷疑。357另有論者認為，刑罰的威嚇固然會對冀圖遷籍投票

之人產生一定程度的遏止效果，進而使其有所忌憚而為之斂手，惟既非所有虛

偽遷徙戶籍投票行為皆會成立本罪，行為人均可提出選舉目的以外的遷籍理由

以脫免罪責，其真偽的辨別委屬不易，倘若對於本罪意圖要件從嚴採無合理懷

 

357 徐育安（2023），同註 51，頁 8。 
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疑原則，則虛偽遷徙戶籍投票罪有形同具文的危險，故本罪能否達到所欲追求

之目的，難謂全無可資懷疑之餘地。358亦有論者認為，於里長等小型選舉中，

候選人僅需支出動員他人虛偽遷徙戶籍的小額成本即可獲得里長補助費等利

益，行為人被查獲的機率不高，縱其欠缺意圖之抗辯不為法院所採納而受有罪

判決，亦多為易科罰金或緩刑宣告。因此，本罪是否得達到防止選舉幽靈人口

的現象，實非無疑。359 

文獻上有指出，司法實務上對於使特定候選人當選意圖的證明，主要仰賴

被告的自白，倘若被告否認犯罪，則須考量被告與特定候選人間之關係、戶籍

遷入時間是否為選舉前四個月、有無實際居住事實、有無其他遷籍目的以及是

否前往投票等因素加以判斷。360另有文獻統計，新法施行後，在所有抗辯其欠

缺使特定候選人當選之意圖的被告中，僅有 23℅為法院所採而為無罪判決。361

然而，在全部有罪宣告的案件中，約有 64℅被告獲得緩刑，較不具主導、核心

地位的遷徙者，多只受到二、三個月的徒刑，動員的候選人則以六個月為多，

可見法官往往未給予剝奪人身自由的嚴厲法律效果。362在多數虛偽遷徙戶籍投

票罪的案件中，倘若僅宣告易科罰金或緩刑，罰金刑能產生若干程度的一般預

防功能，實屬不易具體判斷。適用於輕罪的罰金刑反而可能使一般社會大眾對

於犯罪追訴結果萌生僥倖心態：實施犯罪行為未必會被抓到、被抓到也未必會

坐牢，只要繳納一定財產即可息事。此一可能的訊息傳達使得一般預防功能更

顯無力。363 

 

358 李建良（2010），同註 233，頁 9。 

359 宋福堂（2013），同註 333，頁 38。 

360 楊皓清（2010），同註 199，頁 6-7。 

361 中央研究院法律學研究所法實證研究資料中心（2023），同註 9，頁 15。 

362 中央研究院法律學研究所法實證研究資料中心（2023），同註 9，頁 17-18。 

363 許恒達（2017），同註 351，頁 11。 
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本文認為，上開質疑固非無見，惟上開質疑尚不足以證明對於涉犯虛偽遷

徙戶籍投票罪的行為人實施刑罰（不論是否為易科罰金），對於一般受規範者

將全然不會產生遵守本罪行為規範的心理引導作用，斷然否定本罪制裁規範的

適當性，不僅會使得人民對於當選結果不具可操縱性的信賴陷於危殆狀態，更

將顛覆以刑法回應過去犯罪行為、預防未來犯罪行為的現行體系。因此，釋憲

者仍應尊重立法者在其經驗基礎上，對於虛偽遷徙戶籍投票罪之刑罰所生一般

預防功能的預測與想像。364 

第二款 事前管制措施與必要性 

再者，針對制裁規範必要性的檢驗，文獻上有指出，由於必要性的審查流

程，需要判斷基本權干預較為輕微的替代手段，是否為達成規範目的之同等有

效手段，而此一有效性的比較涉及對於因果流程的預測及其經驗基礎，我們既

然無法針對刑罰與替代手段的一般預防功能進行有效程度的測試，自然也無從

證明替代手段是否同等有效。365因此，釋憲者於制裁規範的必要性審查時，同

樣會面臨到無法證實也無法證偽的知識困境。德國聯邦憲法法院向來認為，立

法者對於數種潛在有效的手段，在選擇上有判斷空間，如立法者認為刑法的禁

止具有較佳威嚇效果，亦為憲法所容忍。德國聯邦憲法法院向來認為，立法者

對於數種潛在有效的手段，在選擇上有判斷空間，如立法者認為刑法的禁止具

有較佳威嚇效果，亦為憲法所容忍。366有學者以通姦罪為例，即使承認民事賠

償手段亦有一般預防功能，由於一般預防功能的嚇阻效力難以實證測量，我們

 

364 類似看法，參見蘇彥圖（2023），同註 57，頁 12。學者認為，虛偽遷徙戶籍投票罪在一般

預防功能上究竟具有何等的功能表現，沒有顯而易見、不證自明的答案，也由於這類立法事

實問題具有相當程度的未知與實證不確定，釋憲者應給予立法者所為的預測與評量適度的尊

重。 

365 許澤天（2010），同註 353，頁 278-279。 

366 許澤天（2010），同註 353，頁 278-279。 
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沒有證據斷定二者有效性的高低，在此情形下，釋憲者既無法做出比立法者更

周全睿智的判斷，只能尊重立法者對於手段必要性的優先評價權限。367 

我國釋憲實務針對制裁規範的必要性審查時，於數則解釋中皆將數個一般

預防功能導向的手段進行有效性的判斷，如死刑、無期徒刑與長期自由刑的比

較（司法院釋字第 476 號解釋）、刑罰與民事賠償、行政罰的比較（司法院釋

字第 509 號解釋、第 517 號解釋、第 646 號解釋）以及特別刑法加重規定與普

通刑法法定刑的比較（司法院釋字第 594 號解釋、第 804 號解釋）。然而，於

上開解釋中，釋憲實務或認為替代手段皆非相同有效手段，或認為手段的選擇

屬於立法形成自由，而肯認制裁規範的必要性。 

值得注意的是，司法院釋字第 791 號解釋以截然不同的方式進行制裁規範

必要性的審查：「基於刑法謙抑性原則，國家以刑罰制裁之違法行為，原則上

應以侵害公益、具有反社會性之行為為限，而不應將損及個人感情且主要係私

人間權利義務爭議之行為亦一概納入刑罰制裁範圍……通姦行為固已損及婚姻

關係中原應信守之忠誠義務，並有害對方之感情與對婚姻之期待，但尚不致明

顯損及公益。故國家是否有必要以刑法處罰通姦行為，尚非無疑。」文獻上有

指出，上開解釋於必要性的審查中考量了規範目的之重要性，亦即，不夠重要

的保護目的如以刑法作為保護手段，不符合必要性的要求，然而，這個界限並

非傳統意義的必要性審查所能涵括。368上開解釋係質疑手段本身是否合憲，而

非有無較小侵害之手段可資運用。369另有認為，刑法謙抑性原則的內涵，包含

刑法的補充性最後手段性及刑法的片斷性（僅保護重大生活利益），前者較接

近必要性要求的內涵，後者則屬衡平性的審查範圍，上開解釋以通姦罪未保護

 

367 薛智仁（2021），同註 292，頁 44-45。 

368 許恒達（2020），同註 29，頁 25-26。 

369 許志雄（2020），司法院釋字第 791號解釋，許志雄大法官提出之協同意見書，頁 13。 
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重大生活利益為由認為該罪欠缺必要性，混淆了不同層次的審查項目。370本文

認為，上述就司法院釋字第 791 號解釋的檢討固值贊同。然而，我們也可以從

上開解釋中觀察到釋憲實務對於制裁規範必要性審查面臨的無能為力，在欠缺

作成判斷所需基礎知識的情形下，似僅剩下尊重立法者優先評價權限的選項。 

然而，於虛偽遷徙戶籍投票罪的討論中，除有行政罰的手段應可作為基本

權較小侵害的相同有效手段之質疑外，部分文獻認為，事前行政管制措施相較

於刑罰應屬較小侵害手段。詳言之，我國虛偽遷徙戶籍投票的現象通常會於選

舉日前特定期間，有大量人口遷入特定戶籍，其現象發生的時機與數量皆有跡

可循。因此，僅需戶政機關逕行撤銷戶籍登記（或否准其戶籍登記）即可迅速

有效解決問題，事後動用刑罰手段制裁與威嚇，非但緩不濟急、浪費司法資

源，更有違反刑法謙抑性的疑慮。371在四個月以上實際居住事實的要求下，戶

政機關應有足夠時間過濾虛偽遷徙戶籍的行為並及時撤銷其戶籍遷入登記。立

法者未於戶籍法先採取適當的管制與處理機制，逕採刑事制裁手段，顯非最小

侵害的限制手段，實屬過於粗糙的立法。372另有認為，戶政機關於編造選舉人

名冊時，對於選舉人實際居住事實亦可為實質審查，尤其是針對於選舉日前四

個月始為戶籍遷徙的人民，戶政機關應要求該等人民提供可資證明其遷徙的文

件，以說明其與戶籍地的關係。373倘若以行政人力不足無法稽查為由，而以更

為有限的司法資源進行事後追訴，顯為本末倒置。374 

 

370 薛智仁（2021），同註 292，頁 41-42。 

371 賴政安（2005），論妨害投票正確罪——實務有關「選舉幽靈人口」見解評釋，收錄於：司

法官 44期法學研究報告合輯，法務部司法官訓練所，頁 1407。 

372 黃昭元（2023），同註 240，頁 3。有問題的是，戶籍法第 23條撤銷戶籍登記的規定，即係

立法者所採取的行政管制措施，真正造成虛偽遷徙戶籍投票行為層出不窮的環節，應是行政

機關未實質審查戶籍遷入登記的申請，亦少有積極撤銷虛偽戶籍登記的舉動。 

373 林超駿（2010），同註 218，頁 42。 

374 胡峰賓（2008），同註 207，頁 8。 
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文獻上另有主張，考量虛偽遷徙戶籍投票往往遷入同一個戶口，倘若規定

每一戶籍住址內之人平均得享有的空間不得低於一定坪數，否則由於難以期待

該戶籍地作為起居生活的居住地，不得為戶籍遷入登記，即可解決虛偽遷徙戶

籍投票的問題。375更有主張，考量多數虛偽遷徙戶籍投票案件皆發生於村

（里）長選舉，倘若取消村（里）長的事務補助費，即可減少村（里）長選舉

鄙爭的效應，進而使此一問題自然消解。376 

針對事前行政管制措施為相同有效之較小侵害手段的看法，法務部認為，

倘若直接於選舉前剝奪欠缺實際居住事實之人的投票資格，非但有人力與物力

上的困難，且其手段對於選舉權的干預更鉅。理由在於，人民在選舉前即被剝

奪投票資格，縱使提起行政爭訟，選舉結果往往已在判決確定前產生，故此一

手段使得人民無從行使其選舉權，顯非較小侵害手段。377 

本文認為，法務部上開說法將不同基本權利的干預情形混為一談，應有商

榷餘地。質言之，於人民違犯虛偽遷徙戶籍投票罪的行為規範時，相較於刑罰

的制裁效果，事前行政管制措施的介入至多使人民受有行政罰上的不利益（如

我國戶籍法第 76條之規定），故事前行政管制措施應屬制裁規範上的基本權利

較小侵害手段，應無疑義。另一方面，對於人民的選舉權而言，不論人民因制

裁效果所生心理壓力而選擇遵守本罪行為規範，或因事前行政管制措施剝奪人

民的投票資格，人民的選舉權皆受到完全限制。況行政爭訟制度中尚有暫時權

利保護制度使得人民得於判決確定前行使選舉權，而不會因行政機關剝奪人民

的投票資格而無從於投票日前救濟。因此，不論自刑罰或選舉權的觀點，事前

管制措施皆未造成較重的基本權干預。 

 

375 李惠宗（2023），同註 210，頁 11。 

376 李惠宗（2023），同註 210，頁 10-11。 

377 法務部（2023），同註 55，頁 11-12。 
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在肯定行政事前管制措施乃基本權較小侵害手段後，以行政事前管制措施

質疑制裁規範的必要性，真正的問題應在於「行政事前管制措施是否為同等有

效的手段」。以殺人罪為例，殺人行為可能的預防措施包含加強教育，甚至於

在每個人身邊安置警察或監視器，然而，由於我們無從預測殺人行為的發生可

能性，導致全面性的管制難以實踐，因此設立一個刑罰規定，宣示全面性的禁

止，是一個必要而有效的手段。378更重要的是，行為規範的事前行政管制措施

再怎麼嚴密，可以想像的是，永遠存在逸脫行政措施之有效管制範圍的違犯行

為。倘若逕以事前行政管制措施為較小侵害手段為由，宣告制裁規範違反比例

原則，相當於宣示只要受規範者違犯行為規範的手段足夠高明、非行政管制措

施的效力範圍所及，其違犯行為即為法秩序所容許。因此，事前行政管制措施

永遠不可能是制裁規範的同等有效手段，蓋制裁規範的一般預防功能所著眼的

情形即是事前行政管制措施無能為力的情形。 

另有學者認為，不論戶政、選務或警察機關如何善盡其審核義務，仍無從

絕對防堵無實際居住事實之人被列入選舉人名冊，進而實施投票行為。如果國

家對於管制措施所無法防堵的虛偽遷徙戶籍投票行為無所作為，等於是向社會

大眾宣示，只要系爭行為可以躲過行政機關的查核，即可以合法地操縱投票結

果。因此，虛偽遷徙戶籍投票罪的功能在於當行政管制措施未能發揮預防作用

時，重申實際居住限制的規範效力，就此而言，事前行政管制措施非相同有效

的手段。379從而，即使戶政機關在實際居住要件的審查上要求戶籍地須具備一

定大小的居住空間，甚至是前往戶籍地實地訪查，仍不難想像可能存在事前行

政管制措施無能為力的情形。因此，事前管制措施尚無法作為全盤否定本罪制

裁規範必要性的理據。 

 

378 許玉秀（2006），司法院釋字第 617號解釋，許玉秀大法官提出之不同意見書，頁 14。 

379 薛智仁（2023），同註 51，頁 12-13。 
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憲法法庭 112 年憲判字第 11號判決亦採相同看法：「戶政機關忠實執行其

行政上之查核義務，固有助於預防危害選舉競爭秩序之情形發生，且值得採

行，但刑罰標示國家對妨礙選舉競爭秩序之非難……行政機關事前所採之各種

宣導、預防及查核等措施……總有其侷限性，無法完全杜絕濫用戶籍登記危害

選舉競爭秩序之行為發生，若連事後刑罰制裁亦完全撤手，則我國民主選舉公

正之韌性，是否承受得起這種對選舉公正性可能是一點一滴之持續侵蝕，也有

可能是大規模之一次性破壞……是危險之發生即使未必能證明急迫，只要其發

生並非不可能，司法部門仍宜尊重政治部門之政治風險評估與風險管理決策。

虛偽遷徙戶籍投票罪採事後刑罰制裁手段，可謂是政治部門經風險評估後所作

風險管理決策，司法部門若無堅實反對理由，實無不予尊重之理……是本罪所

採刑事禁止規範之手段，尚符合最小侵害之要求。380」 

第三款 未遂犯的處罰與衡平性 

末就虛偽遷徙戶籍投票罪制裁規範的衡平性，本罪法定刑雖為五年以下有

期徒刑，惟受有罪判決的被告多受到易科罰金或緩刑宣告，難謂有制裁效果過

苛的違憲疑義。然而，由於憲法法庭 112年憲判字第 11號判決同時針對本罪的

未遂犯處罰規定進行違憲審查，本文選擇將未遂犯的處罰正當性作為本罪制裁

規範衡平性的檢驗重心。需先說明的是，未遂犯的處罰正當性為何於體系上屬

於制裁規範衡平性的問題。於本號憲法判決的脈絡下，未遂犯的處罰規定乃刑

法第 146 條第 2 項外的獨立規定，應單獨審查其合憲性。惟本文認為，未遂犯

的處罰規定並未改變刑法規範所規制的行為態樣，僅係立法者在法益侵害流程

中選擇提前以刑罰手段介入，因此，未遂犯的處罰規定本質上應為制裁範圍的

擴張，欠缺單獨審查其合憲性之理據。再者，未遂犯的處罰規定，其目的正當

 

380 憲法法庭 112年度憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 75段。 
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性、行為規範審查、制裁規範的適當性與必要性皆可援引既遂犯的討論，因

此，專屬於未遂犯處罰規定的違憲疑義，應於衡平性的階段中加以檢驗。 

針對虛偽遷徙戶籍投票罪的未遂犯處罰正當性，憲法法庭 112 年憲判字第

11 號判決認為：「行為人一旦基於使特定候選人當選之意圖，而虛遷戶籍，即

構成本罪之著手行為，其對於後續完成投票行為之危險實現，具有高度蓋然

性，而有處罰之正當性……當行為人在虛遷戶籍而取得投票權後，則有近九成

者完成投票。顯見行為人於虛遷戶籍後，有相當高度之比例完成後續之投票行

為，亦即具有實現法益侵害之高度蓋然性，從而對於虛偽遷徙戶籍投票罪所欲

保護之特別重要公共利益，產生危險性。是從危險有效防免之目的以觀，本罪

未遂犯處罰，其手段與目的之達成間具有實質關聯，與憲法比例原則及罪刑相

當原則亦尚屬無違。381」本號判決將論述重心置於著手行為實現法益侵害的蓋

然性，依其看法，著手行為須有法益侵害的高度蓋然性，未遂犯的處罰規定與

規範目的之達成間始符合比例原則的要求。 

然而，本號判決的說法應存有商榷餘地。首先，在虛偽遷徙戶籍投票罪的

法益侵害流程中，戶籍遷徙而取得投票權後是否具有法益侵害的高度蓋然性，

非無疑問。申言之，本號判決引用實證資料，統計出約有九成被告在虛偽遷徙

戶籍而取得投票權後，選擇前往投票。382有問題的是，上開統計資料係以民國

89 年以來，經偵查機關起訴，進入地方法院審判的案件為統計樣本。383考量本

罪既遂犯的有罪案件多獲易科罰金或緩刑處分，可以想像的是，偵查機關就本

罪未遂犯可能多為緩起訴或不起訴處分。此外，在候選人與人民間欠缺明顯動

員關係的虛偽遷徙戶籍情形中，偵查機關查獲本罪犯行的難度亦將增加，此類

 

381 憲法法庭 112年度憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 89段。 

382 中央研究院法律學研究所法實證研究資料中心（2023），同註 9，頁 13。 

383 中央研究院法律學研究所法實證研究資料中心（2023），同註 9，頁 2。 
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案例中或存在大量因投票動機減損或投票成本增加，而未予投票的情形。因

此，倘若要分析本罪行為人取得投票權後是否存在前往投票的高度蓋然性，僅

以進入地方法院審判的案件作為統計樣本，在統計上忽略了未受偵查或未獲起

訴的案件，難謂「約有九成行為人會前往投票」的統計結果無抽樣偏誤

（sampling bias）的疑慮。因此，本文認為上開實證資料尚不足以說明本罪在需

為遷徙戶籍而取得投票權時即已存在法益侵害的高度蓋然性。 

再者，憲法法庭以法益侵害的高度蓋然性作為未遂犯之處罰正當性的主要

判斷標準，其妥適性亦有疑問。質言之，倘若自個案觀察，刑法學上對於著手

時點的討論，多集中在法益侵害流程何時會使得保護法益進入危殆狀態。在此

觀點下，未遂犯的處罰必然是建立在個案中的因果歷程已造成保護法益有受損

害的高度蓋然性之上，則高度蓋然性的標準非但無法發揮未遂犯之處罰正當性

的檢驗功能，反而會得出每一個犯罪行為的未遂犯處罰皆具有正當性的結論。 

本文認為，未遂犯規定之處罰正當性的檢驗，應從規範目的之達成與基本

權利之保護的利益權衡出發。申言之，未遂犯固然沒有造成法益的實害，惟於

其法益侵害流程中，法益未受損害的原因乃其他外在因素介入法益侵害流程，

而非因為立法者制定未遂犯的處罰規定。從而，未遂犯的處罰無法脫離事後制

裁手段的本質，僅得透過一般預防功能達法益保護的規範目的。在此觀點下，

立法者對於未遂犯的處罰想像，無非是透過刑罰的一般預防功能，使得一般受

規範者不選擇實施本罪犯罪行為。當一罪所欲保護的法益更為重要時，即存在

更高的處罰正當性需透過前置化刑罰以保護法益，如此一來，刑法規範對於殺

人行為的預備階段、外患行為的陰謀階段之處罰，方有被證立其處罰必要性的

可能性。 

回到虛偽遷徙戶籍投票罪的未遂犯處罰規定，倘若於行為人虛偽遷徙戶籍

而取得投票權時發動刑罰介入，對受規範者產生的一般預防功能毋寧會更為強
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烈。384申言之，假設本罪無未遂犯處罰規定，人民在認識到偵查機關於投票日

前即會開啟虛偽遷徙戶籍投票罪的犯罪偵查時，或將抱持僥倖心態，而傾向嘗

試虛偽遷徙戶籍投票的犯罪行為——倘若於投票日前即受到犯罪偵查，即可不

前往投票而避免受有刑事責任；倘若於投票日前未受到犯罪偵查，則有較高蓋

然性其犯罪行為未被查獲，而得「安全地」前往投票。另一方面，未遂犯的處

罰規定毋寧會增加人民受人身自由或財產權干預的情形，然而，本罪所欲確保

社群成員對於當選結果不具可操縱性的保護法益屬特別重大之公共利益，且依

上開論述，本罪的一般預防功能可能因欠缺未遂犯的處罰規定而大幅減損，因

此，在規範目的之達成與基本權利之干預間的利益權衡下，本文認為，虛偽遷

徙戶籍投票罪的未遂犯處罰規定應符合衡平性的要求，與比例原則尚無違背。 

第三節 虛偽遷徙戶籍投票罪的平等原則審查 

一般認為，平等原則的審查重心不在差別待遇措施的目的而在手段，即分

類標準與分類效果的合理性。倘若差別待遇措施同時構成其他基本權利的干

預，比例原則的檢驗涵蓋了一部分的分類效果合理性，然而，分類標準的合理

性——應否分類與分類是否精確，則是比例原則無法處理的問題。385換言之，

比例原則所強調的是單面向的目的手段和比例性，平等原則所關注的則是橫向

的比較。386儘管二者在審查上有重疊的可能，惟比例原則的檢驗無從取代平等

原則，平等原則同樣無法完全取代比例原則。我國晚近釋憲實務針對平等原則

 

384 本文以我國司法實務與本號憲法判決所認定的著手時點進行本罪未遂犯處罰正當性的損益權

衡。文獻上另有以領票圈選作為本罪著手時點，參見薛智仁（2013），虛遷戶籍投票罪之既

未遂——評最高法院一〇一年度台上字第四〇四一號刑事判決，月旦裁判時報，第 20 期，

頁 64-77。 

385 黃昭元（2007），同註 280，頁 491。 

386 謝孟羽（2012），平等權與自由權競合案件之司法審查——從個人債務清理者之職業限制條

款談起，東吳大學法學院法律學系碩士論文，頁 221。 
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的審查，採取「差別待遇的目的正當性」與「差別待遇的實質關聯性」的二階

段審查模式。387前者的功能在於劃定得分類的界線，後者的功能則在於檢驗分

類標準與效果有無涵蓋過廣或過窄的疑慮。本文認為，以形式平等所欲追求的

消極性歧視禁止而言，上開審查模式應屬適當，故以下針對虛偽遷徙戶籍投票

罪中之差別待遇措施的平等原則審查，同樣採取「差別待遇的目的正當性」與

「差別待遇的實質關聯性」的二階段審查模式，先予說明。 

第一項 遷徙戶籍的差別待遇 

虛偽遷徙戶籍投票罪在「虛偽遷徙戶籍」的犯罪成立要件上形成了處罰上

的差別待遇，且系爭差別待遇措施將大量返鄉投票的人民排除在本罪刑事責任

的範圍之外，已如前述。388對於系爭差別待遇措施的合理性，文獻上存有不同

看法，分述如下。 

有學者認為，人民長期實際居住於非戶籍地而選擇保留戶籍的原因，往往

包含於投票日返鄉投票的因素。此類故意不為戶籍遷出登記的行為，在模式、

目的與效果上皆與虛偽遷徙戶籍行為相同，卻在規範上受到南轅北轍的差別待

遇——後者會面臨刑事責任，前者非但不會受到不利益的制裁效果，反而會受

到「不忘本」的美名。這樣的差別待遇，即使是最寬鬆的合理關聯性也不具

備。389另有論者認為，依選罷法第 15 條第 1 項，欠缺實際居住事實就是選舉人

 

387 此一審查模式首見於司法院釋字第 682號解釋：「憲法第七條保障人民平等權，旨在防止立

法者恣意，並避免對人民為不合理之差別待遇。法規範是否符合平等權保障之要求，其判斷

應取決於該法規範所以為差別待遇之目的是否合憲，其所採取之分類與規範目的之達成之

間，是否存有一定程度之關聯性而定。」 

388 關於虛偽遷徙戶籍要件所形成的差別待遇，參見本章第一節第二項第三款的討論。 

389 廖元豪（2010），同註 261，頁 9。類似見解，參見，林超駿（2010），同註 218，頁 30、

柯耀程（2002），同註 209，頁 46-47。學者認為，候鳥選舉人既需返鄉投票，即意味著住

籍不一致，而其自願花費成本返鄉，自可推定有使特定候選人當選之意圖，而合乎虛偽遷徙

戶籍投票罪的要件，惟未見有應處罰候鳥選舉人的主張。 
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不適格，無實際居住事實之人參與投票即足以干擾真正人民意思的形成，進而

妨害國民主權的實現。390立法者將未實際居住於選舉區而消極未遷出戶籍之人

的投票行為全然豁免於本罪處罰範圍，就貫徹維護國民主權實現的規範目的而

言並不合理，此一差別待遇不僅對於法益保護不夠周全，對於相同行為給予不

同法律評價的做法也與平等原則有違。391晚近臺灣高等法院 109 年度上訴字第

114號刑事判決亦質疑：「（虛偽遷徙戶籍投票）情形與未住戶籍地，長期在外

地工作，甚至長年在國外，僅於投票時始返鄉投票之『虛偽不遷徙戶籍』行

為，同屬虛偽登記戶籍，何以前者為刑法處罰之行為，後者卻有返鄉投票之美

名？……刑法第 146 條第 2 項之規定，在某程度上已對於人民參政權為不必要

之限制，甚至形成不合理之差別待遇。」 

另一方面，不同意見認為，選罷法第 4 條規定：「（第 1 項）選舉人、候

選人年齡及居住期間之計算，除另有規定外，均以算至投票日前一日為準，並

以戶籍登記資料為依據。（第 2 項）前項居住期間之計算，自戶籍遷入登記之

日起算。」依據上開規定的文義，人民僅需於戶籍遷入時起有四個月以上的實

際居住事實，即合乎同法第 15 條第 1 項之要件，縱使人民嗣後變更實際生活重

心，且違反戶籍法上的戶籍遷出義務，仍得基於曾有四個月以上的實際居住事

實而取得選舉人資格。392實質而言，貫徹文義結果的結果會造成實際居住限制

難以擔保有投票資格之人對地方事務有最低限度關聯及熟悉程度，使選罷法第

15 條第 1 項的立法意旨幾乎落空。393然而，相較於虛偽遷徙戶籍之人於選舉區

不曾有過實際居住事實，長期未居住於戶籍地之人至少曾有四個月以上的實際

居住事實，二者的可罰性仍有不同，勉強可以說是不違反平等原則的合理差別

 

390 王怡婷（2013），同註 37，頁 176。 

391 王怡婷（2013），同註 37，頁 193-194。 

392 薛智仁（2009），同註 44，頁 94-95。 

393 薛智仁（2009），同註 44，頁 95。 
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待遇。394另有學者認為，選罷法未如總統副總統選舉罷免法第 12 條有從寬認定

前住民投票資格的明文規定，因此，嚴格來說，長期未居住於戶籍地的前住民

仍構成無權投票。然而，虛偽遷徙戶籍投票罪僅處罰積極虛偽遷入戶籍而不處

罰消極違反戶籍遷出義務的類型，尚屬合理的差別待遇。理由在於，刑罰未必

是促使人民及時更新戶籍登記的適當必要手段，且消極未履行戶籍遷出義務之

人，往往不知道自己是無權投票，他們通常真摯地認為自己仍是政治社群的成

員，因此，立法者針對尚未主動宣示脫離社群的前住民與自始非政治社群成員

而實施差別待遇措施，難謂有違於平等原則的憲法誡命。395 

本文認為，主張系爭差別待遇措施未違反平等原則的既有說法，皆未能終

局地解釋差別待遇的實質關聯性。首先，選罷法第 4 條第 2 項明文以戶籍遷入

之日起算實際居住期間的規定，固然可以說明返鄉投票的人民於戶籍遷入時通

常曾有四個月以上的實際居住事實，惟其忽略了此類人民於戶籍地的生活事實

業已終止，而難以合理地說明何以業已終止的實際居住關係仍可以取得選罷法

上的投票資格。396換言之，此一進路實際上僅是將恣意差別待遇的質疑前置至

選罷法第 4 條第 2 項關於實際居住期間計算的規定，而未能終局解釋選舉法制

在虛偽遷徙戶籍投票的人民與返鄉投票的人民間所為的不同處理。397 

 

394 薛智仁（2020），同註 271，頁 75。 

395 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 16-17。由於學者將實際居住限制理解為地域性政治社群成員

的邊界，故其將曾有而現未有實際居住事實之人理解為已非政治社群成員的前住民。惟倘依

本文之見，此類人民既尚有戶籍登記，仍屬該地政治社群成員。此處論述仍使用非政治社群

成員的說法，以期完整。關於社群成員界線的問題，參見本章第一節第二項第二款的討論。 

396 況於選罷法第 15 條第 1 項之繼續居住概念是否單純以戶籍資料為依據的討論中，本文已說

明選罷法第 4條彰顯立法者於法律體系上預設了戶籍資料可以正確反映實際居住情形，如果

我們可以接受於繼續居住的判斷上，推翻戶籍資料上的推定，則在繼續居住「期間」的判斷

上，自戶籍遷入時起算的推定基於相同理由亦應有被推翻的可能性。關於繼續居住概念的解

釋爭議，參見第一章第二節第一項的討論。 

397 就此而言，德國聯邦選舉法對於選舉期間的計算，係以選舉日為基準，往前推算三個月以上

的實際居住或通常停留事實，應屬較為妥適的立法。德國聯邦選舉法的規定，引自，薛智仁

（2009），同註 44，頁 95。 
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再者，返鄉投票的人民仍認為自己是地域性政治社群成員的主張，同樣有

商榷空間。質言之，我國國民享有任意加入地域性政治社群的權利，且我國國

民僅須踐行戶籍遷入登記的程序即屬地域性政治社群的成員。398因此，返鄉投

票的人民並無將戶籍遷出的行動，此類人民主觀上可能認為自己仍是地域性政

治社群的一員。有問題的是，虛偽遷徙戶籍的人民固然於戶籍地欠缺實際居住

事實，惟其既透過遷徙戶籍的方式加入地域性政治社群，是否得以逕認此類人

民主觀上不認為自己是該政治社群的一員，而宣稱此一事物本質的不同乃差別

待遇措施的合理基礎，非無疑問。 

既有說法難以回應系爭差別待遇措施違反平等原則的質疑，應為虛偽遷徙

戶籍投票罪的保護法益晦暗不明所致。不論是將本罪保護法益理解為民主正當

性或是選舉公正性，在不法內涵的論證上都無法擺脫套套邏輯或過於模糊的問

題。399從而，在「選舉規則的違反＝民主正當性的減損或選舉公正性的侵害」

的邏輯之下，本罪的法益侵害行為可以容納各種對於現行規則的違犯行為，自

然難以說明同樣都是違反戶籍法上戶籍登記義務的行為，同樣都是欠缺對政治

社群許諾行動的投票行為，卻會被分別評價為有無投票資格乃至於有無刑事責

任，進而產生選擇性立法或選擇性處罰的質疑。 

然而，如果能夠正確地理解本罪旨在維護政治社群成員對於當選結果不具

可操縱性的信賴，則應不會產生違反平等原則的疑義。首先，返鄉投票行為受

限於整體規模，對於當選結果的影響程度存在本質上的侷限。質言之，返鄉投

票行為的前提在於人民於該地曾有實際居住事實而未辦理戶籍遷出登記，故此

類人民相較於其他政治社群成員來說有其侷限性；然而，遷籍投票的情形並無

 

398 關於任意加入地域性政治社群之權利，參見本章第一節第二項第一款的論述。 

399 針對以民主正當性或選舉公正性觀點作為虛偽遷徙戶籍投票罪之保護法益的檢討，參見第二

章第二節的討論。 
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人數上的限制，我們在坪林鄉長案中也可以觀察到其規模有以倍數壓制該地原

有住民數量的潛力，因此，二者對於信賴的斲喪風險自有不同。 

再者，於我國地方選舉實務上，返鄉投票群體於外觀上不具有明顯的投票

意向，無法成為使特定政黨或候選人當選的穩定、長期關鍵性因素。從而，其

他地域性政治社群成員對於當選結果不具可操縱性的信賴不會因為返鄉投票的

現象而有減損。相反地，意圖使特定候選人當選而虛偽遷徙戶籍者，除了外觀

上有明顯且特定的政治意向，於我國地方選舉實務中多次被視為是影響當選結

果的關鍵性因素，故二種情形對於當選結果不具可操縱性的信賴斲喪風險，自

無從相提並論。 

綜合以上說明，虛偽遷徙戶籍投票罪的「虛偽遷徙戶籍」要件，在虛偽遷

徙戶籍與虛偽不遷徙戶籍的行為類型間形成刑事責任上的差別待遇。然而，系

爭差別待遇的分類目的在於區分各種行為類型的不法內涵並僅針對不法內涵較

高的類型以刑法規制，具有目的正當性。考量於一地曾有居住事實而仍未辦理

戶籍遷出登記的成員有限，且返鄉投票的因素未曾於我國地方選舉實務中成為

長期、穩定影響當選結果的決定性因素，此類人民於外觀上亦欠缺明顯的投票

意向，對於當選結果不具可操縱性的信賴減損較低。因此，立法者選擇僅針對

信賴斲喪風險較高的虛偽遷徙戶籍投票行為加以規制，應具有實質關聯性，而

與平等原則尚無違背。 

第二項 選舉意圖的差別待遇 

除虛偽遷徙戶籍要件外，本罪在「意圖使特定候選人當選」的犯罪成立要

件上也形成處罰上的差別待遇，且系爭差別待遇措施將因學區或福利因素而虛
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偽遷徙戶籍並參與投票的情形排除在本罪刑事責任的範圍之外，已如前述。400

本罪立法理由中指出，立法者使用「使特定候選人當選」的意圖要件限縮犯罪

成立範圍的原因在於：「現未實際居住於戶籍地者有數百萬人，其因就業、就

學、服兵役未實際居住於戶籍地，或為子女學區、農保、都會區福利給付優

渥、保席次或其他因素而遷籍於未實際居住地，其原因不一。然此與意圖支持

特定候選人當選，進而遷徙戶籍之情形不同，並非所有籍在人不在參與投票均

須以刑罰相繩，是以第二項以意圖使特定候選人當選虛偽遷徙戶籍投票者，為

處罰之對象。401」立法理由雖認為並非所有虛偽遷徙戶籍而投票的行為須以刑

罰相繩，然而，除了我國戶政實務上普遍存在人籍不一致的現象外，我們無法

從立法理由獲悉立法者透過意圖要件形成差別待遇的分類目的。 

對於系爭差別待遇措施是否符合平等原則的憲法誡命，文獻上亦存有不同

看法。釋憲聲請書即認為，立法者在考量特定法益的保護時，倘若選擇將部分

法益侵害行為排除在成罪範圍之外，應盡合理說明義務。惟本罪立法理由對於

差別待遇措施的原因未置一詞，無從知悉差別待遇與目的之達成間有無實質關

聯，難謂符合平等原則所保障的意旨。402另有學者認為，倘若是一般經濟、社

會事項，立法者或許有權認定虛偽遷徙戶籍的不同動機有程度不一的惡害，而

僅對部分動機發動刑罰，然而虛偽遷徙戶籍投票罪構成選舉權的干預，在更為

嚴格的審查密度下，立法者有沉重的義務要說明，使特定候選人當選的意圖是

可非難性更高的動機。403況不具上開意圖之人，於外觀上雖係被選務機關被動

地納入選舉人名冊，然而，納入選舉人名冊是主動虛偽遷徙戶籍的當然結果，

 

400 關於意圖使特定候選人當選要件所形成的差別待遇，參見本章第一節第二項第三款的討論。 

401 立法院公報處（2006），同註 74，頁 77-78。 

402 111年度憲民字第 3946號釋憲聲請書（2022），頁 15。類似見解，參見，會台字第 9433號

釋憲聲請書（2009），頁 2。釋憲聲請書認為，在各種實際居住地與戶籍地不同的情形，以

刑法相繩為於戶籍地行使投票權者，而不處罰其他情形，顯然違背憲法平等原則。 

403 廖元豪（2010），同註 261，頁 8-9。 
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對人民而言仍具有可支配性，因此本罪意圖要件所形成的差別待遇，難謂存在

合理的分類目的。404 

另一方面，中央選舉委員會認為，是否具備使特定人當選意圖的虛偽遷徙

戶籍投票行為，本質並不相同，對於法規範的態度亦有所不同。立法者為維護

民主選舉的精神，導正選舉風氣、確保選舉制度的公平運行及反映真實民意的

立法目的，而為合理區別對待，具有一定程度的關聯性，與平等原則尚無違

背。405另有學者認為，本罪僅處罰具備此意圖的虛偽遷徙戶籍投票行為，係立

法者考量住籍分離已為我國常見的現象，認為出於操縱選舉目的之虛偽遷徙戶

籍行為對於國民主權原則的攻擊意志較為強烈。因此，立法者以意圖要件區分

無權投票行為的可非難性程度，選擇僅就情節重大的類型以刑罰加以回應，其

差別待遇措施與規範目的具有一定程度的關聯性，符合平等原則的要求。406 

此外，文獻上另有提出，由於本罪的不法內涵在於選民登記詐欺與無權投

票，不處罰非出於選舉目的之虛偽遷徙戶籍投票行為，係考量其遷徙戶籍行為

非選民登記詐欺。申言之，假設我國在選舉法制上存在獨立於戶籍制度之外的

選民登記制度，在此制度安排下，選舉刑法僅處罰選民登記詐欺而不處罰不實

戶籍登記，應屬當然之理。然而，現行法律秩序下僅存在一套多功能的戶籍登

記制度，造成非出於選舉目的之虛偽遷徙戶籍者，在未必有該本意的情況下，

成為了無權投票之人。從而，儘管我國尚未將戶籍制度與選民登記制度分開，

以意圖要件將處罰範圍限縮在選民登記詐欺的情形，應屬合理差別待遇。407 

 

404 徐育安（2023），同註 51，頁 7。 

405 中央選舉委員會（2023），會台字第 9433號胡靈智等聲請案言詞辯論意旨書（一），頁 9。 

406 薛智仁（2023），同註 51，頁 15-16。 

407 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 17。 
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針對系爭差別待遇措施，憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決則認為：「此

種虛遷戶籍並非意圖使特定候選人當選而取得投票權所為之行為，與虛偽遷徙

戶籍投票罪所欲維護之選舉公正與民主正當性之目的並不相關，則是否處罰，

即屬立法者就刑事處罰範圍之裁量，尚不能因未列入處罰範圍，即指摘其違反

平等原則。408」 

本文認為，認為系爭差別待遇措施未違反平等原則的主張，皆強調相較於

基於非選舉意圖，基於選舉意圖的虛偽遷徙戶籍投票行為具備較高的不法內

涵，故僅處罰基於選舉意圖的行為類型乃正當的差別待遇。然而，非選舉意圖

的虛偽遷徙戶籍投票行為是否確如本號憲法判決所言「與本罪所欲維護之選舉

公正與民主正當性之目的並不相關」，或存在較低的不法內涵，非無疑問。以

民主正當性觀點而言，不論將民主正當性的減損來源理解為無權投票造成的選

票稀釋或是違犯確保選舉結果真實反映民意的選舉規則，人民一旦為虛偽遷徙

戶籍投票行為，其所造成的法益侵害情形應不會受到遷籍時主觀意圖的影響而

有所不同；以選舉公正性觀點而言，亦殊難想像客觀上踐行相同行動的人民會

因為遷籍時主觀意圖的差異而影響了其行為侵害選舉公正性程度的不同評價。

此外，不論人民於遷籍時是否出於選舉意圖，只要人民認識到自己於選舉區欠

缺實際居住事實，其投票時對於國民主權原則的攻擊意志應無差異。綜合以上

說明，既有說法似無法說明系爭差別待遇措施在不法內涵上存有差異。 

然而，倘若將虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益理解為信賴利益，應可發現

系爭差別待遇措施所區分的行為類型存在不法內涵上的差異。申言之，由於我

國戶籍登記制度包含選民登記與其他行政任務的功能，對於非出於選舉意圖而

虛偽遷徙戶籍之人而言，其選擇遷籍加入特定地域性政治社群時，並非著眼於

 

408 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 81段。 
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參與哪一個政治社群的事務決策最符合自身利益，而是關注哪一個政治社群中

其他行政任務的運作結果最符合自身利益。舉例來說，甲實際居住於 A 地，且

主觀上認為參與 A 地事務決策最符合自身利益，惟甲希望獲得 B 地為其社群成

員提供的福利政策，且在價值衡量後甲認為，享受 B 地福利政策的利益大於參

與 A地事務決策的利益，因此選擇基於享受 B 地福利政策的意圖將戶籍虛偽遷

徙至 B 地。如果接受以上說法，此類人民毋寧是「被迫」只能在戶籍地所屬選

舉區行使投票權。換言之，「非選舉意圖的虛偽遷徙戶籍投票行為」是戶籍登

記制度下的產物，倘若選民登記與認定福利政策對象的系統脫鉤，甲便得以在

享受 B 地福利的同時，於有實際居住事實的 A地投票。 

在此情形下，此類人民辦理戶籍遷徙登記的時點與選舉日程無涉，且此類

人民往往在遷籍時對於戶籍地所屬選舉區下次可能參選的候選人毫無知悉。儘

管我國未實際居住於選舉區的人數眾多，無法客觀地檢驗此類人民是否會造成

長期、穩定影響當選結果的決定性因素。然而，此類人民在外觀上欠缺明顯的

投票意向，甚至是在戶籍登記制度下被迫於戶籍地所屬選舉區投票，因此，其

他社群成員對於當選結果不具可操縱性的信賴受減損的情形自然較為輕微。須

並予指出的是，由於信賴法益在判斷上無法脫離地域性政治社群中選舉實務的

運作，倘若不具備選舉意圖的虛偽遷徙戶籍投票現象為特定候選人或政黨所利

用，例如以選舉以外因素號召選民遷籍，再於投票前號召選民支持特定候選

人，其情形對於當選結果不具可操縱性的信賴減損或將不再與出於選舉意圖的

虛偽遷徙戶籍投票行為產生差異，進而使得系爭差別待遇措施有違反平等原則

的疑慮。惟自民國 96 年本罪制定以來，我國選舉實務中尚不存在試圖利用非選

舉意圖的虛偽遷徙戶籍投票行為影響當選結果的現象，因此，系爭差別待遇的

分類目的在於區分各種行為類型的不法內涵並僅針對不法內涵較高的類型以刑

法規制，具有目的正當性；且系爭差別待遇措施尚可認對於信賴斲喪情形較為
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輕微，立法者認為於遷籍時即有選舉意圖的情形存有較高的信賴斲喪風險，並

以刑法加以規制應具有實質關聯性，而與平等原則尚無違背。 

第四節 小結 

針對虛偽遷徙戶籍投票罪的合憲性，本文贊同憲法法庭 112 年憲判字第 11

號判決的合憲結論，惟於理由上存在不同看法，整理如下： 

首先，本罪旨在維持選罷法第 15條第 1項實際居住限制的有效性，針對部

分違反實際居住限制的情形予以規制，一方面使得人民面臨參與所屬政治社群

事務決策權利、遷徙自由與刑罰所干預基本權的三難困境，另一方面在構成要

件的設定上則予以同樣欠缺實際居住事實的行為類型不同的法律評價，形成刑

法規範上的差別待遇。 

在比例原則的審查上，虛偽遷徙戶籍投票罪的規範目的在於確保社群成員

對於當選結果不具可操縱性的信賴，為適於以刑罰加以保護的特別重要之公共

利益，符合目的正當性的要求。於行為規範的手段上，實際居住限制增加動員

非地域性政治社群成員投票的難度，削弱此一因素對於當選結果的影響力，進

而確保成員對於當選結果不具可操縱性的信賴。另跨區動員的現象包含了政黨

動員的類型，此類型亦會減損成員集體信賴，且非選舉賄賂罪所得規制。又信

賴法益仰賴立法者制定明確的崩解臨界值，且無從確保成員集體信賴不會因為

大規模政治社群中的虛偽遷徙戶籍投票行為受到減損。綜上，本罪行為規範對

於選舉權與遷徙自由的干預，有助於規範目的之達成，為基本權干預罪小侵害

手段，且損益間尚屬相稱。 

於制裁規範的手段上，在面臨到一般預防功能無法證實也無法證偽的知識

困境下，應尊重立法者在其經驗基礎上對於本罪一般預防功能的想像。另本罪

事前行政管制措施殊難確保不會產生漏未管制的虛偽遷徙戶籍投票行為，無法
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作為刑罰的同等有效較小侵害手段。至於未遂犯的處罰規定不因以著手行為的

法益侵害蓋然性高低判斷其處罰正當性，反之，應考量規範目的的擴大保障與

基本權利的擴大干預是否損益相稱。本罪如無未遂犯的處罰規定，將使得人民

得透過判斷偵查機關是否知悉其虛偽遷徙戶籍行為，再決定是否前往投票，而

可能使得一般預防功能大幅地落空，故以未遂犯規定擴大刑罰發動範圍在損益

間尚屬相稱。綜上，本罪制裁規範對於人身自由與財產權的干預，符合適當

性、必要性與衡平性的要求，尚無違背比例原則的憲法誡命。 

在平等原則的審查上，「虛偽遷徙戶籍」要件所形成的差別待遇措施將返

鄉投票行為排除在本罪刑事責任之外，惟返鄉投票行為對於當選結果的影響程

度囿於人數限制而存在本質上的侷限，且返鄉投票人民於外觀上不具有明顯的

投票意向。「意圖使特定候選人當選」要件所形成的差別待遇措施則將非選舉

意圖的虛偽遷徙戶籍投票行為排除在本罪刑事責任之外，此類人民於遷籍時不

僅外觀上欠缺明顯投票意向，毋寧是在戶籍登記制度下被迫於戶籍地所屬選舉

區投票，且於我國選舉實務上未曾被視為影響當選結果的決定性因素。綜上，

在所有欠缺實際居住事實的投票行為中，立法者選擇以刑法規制不法內涵較高

的類型，具有目的正當性，且返鄉投票行為與非選舉意圖的虛偽遷徙戶籍投票

行為可認對於集體信賴的斲喪情形較為輕微，其差別待遇措施亦具有實質關聯

性，與平等保障的憲法誡命尚無違背。 

  



doi:10.6342/NTU202400374

 

147 

 

  



doi:10.6342/NTU202400374

 

148 

 

第四章 虛偽遷徙戶籍投票罪的爭議問題及其解釋 

於第二章中，本文提出以信賴觀點建構虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益；

於第三章中，本文以信賴法益作為本罪規範目的，檢驗並肯定虛偽遷徙戶籍投

票罪的合憲性。從而，本章將回到虛偽遷徙戶籍投票罪在構成要件與不罰事由

上的解釋疑義，試圖從信賴法益的觀點，提出對於本罪解釋疑義的本文看法，

並將本文看法適用於我國司法實務上的指標案例中。 

具體而言，本章以第一章第二節所臚列虛偽遷徙戶籍投票罪中的三個解釋

疑義作為探討對象。首先，我國司法實務以欠缺實際居住事實填充虛偽遷徙戶

籍的內涵，有問題的是，從選罷法第 15 條第 1 項實際居住限制的理論基礎，到

實際居住概念的具體判斷標準，皆存有深入探討的空間。（第一節）再者，本

罪使特定候選人當選的意圖要件，在行為人支持的候選人顯無當選可能性時是

否該當，亦存在高度的解釋疑義，而有加以檢視的必要。（第二節）另外，由

司法實務所發展出為支持特定家庭成員競選的不罰事由，從不罰理由到不罰範

圍的認定皆尚無定論，我們是否可以在刑法審查體系中找到不罰理由，進而確

立其不罰範圍，亦有高度討論價值。（第三節）最後，本文將整理針對上述解

釋疑義的本文看法，並將其適用於我國司法實務上的指標案例中。（第四節） 

第一節 虛偽遷徙戶籍與實際居住 

選罷法第 15條第 1項之實際居住概念的認定，不僅影響人民參與所屬政治

社群事務決策的權利，也攸關虛偽遷徙戶籍投票罪的成立與否。針對虛偽遷徙

戶籍之構成要件的解釋，晚近司法實務與憲法法庭 112年憲判字第 11號判決皆

面臨到實際居住概念的解釋疑義，包含工作地是否適於建構實際居住事實、工

作概念與長期工作要求的認定、以及人民與選舉區的實際居住連結非透過戶籍

地予以建立的問題，已如前述。有問題的是，既有說法對於實際居住限制的理
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論基礎眾說紛紜，而理論基礎的探求亦將影響本文對於上開認定疑義的看法。

因此，為能夠通盤檢討實際居住概念的認定疑義，本節將先探討以實際居住作

為投票資格限制的理論基礎（第一項），再據以檢視實際居住概念在認定上的

疑義。（第二項） 

第一項 實際居住的理論基礎 

依本文之見，虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益在於確保人民對於當選結果

不具可操縱性的信賴。立法者透過實際居住限制提高以遷籍的方式加入地域性

政治社群並參與投票的難度，避免遷籍參與投票被理解為影響當選結果的決定

性因素，而斲喪社群成員對於當選結果不具可操縱性的信賴。然而，減少遷籍

參與投票因素出現於選舉中的手段，得以諸多不同標準作為投票資格的取得限

制，如種族、宗教、社會經濟地位、教育程度等等，因此，在集體信賴法益的

觀點下，有先予釐清立法者以實際居住事實作為投票資格取得限制的理論基

礎。就此問題，憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決認為：「政治社群成員之組

成，著重於對社群事務之熟悉與理解，進而產生社群共同體之理念，對該社群

具有參與意願並進而透過選舉方式加以實踐……因長期工作而與工作場所所在

之選舉區生活密切關連，亦足以產生社群共同體之認同。409」本號判決綜合了

成員與地域性政社群間的「熟悉程度」、「利害關係」與「許諾行動」三種不

同取向的觀點，以下將分別檢驗何者適於作為實際居住限制的理論基礎。 

第一款 熟悉程度 

首先，以社群成員於地域性政治社群中具備實際居住事實作為參與社群決

策的條件，一種可能的想法是，相較於在社群中無實際居住事實之人，實際居

 

409 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 72段。 
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住於社群中的成員對於社群事務較為熟稔，因此較適合參與社群事務的集體決

策。410質言之，於地域性政治社群有實際居住事實的成員，應可確保其對於該

地政治、社會、文化事務具備最低限度的熟悉程度。411我國司法實務中亦有類

似看法，如臺灣高等法院高雄分院 104 年度上訴字第 773 號刑事判決：「被告

遷居臺南已達 20 年，其等生活重心均位在臺南，並未實際居住澎湖，對於澎湖

之地方事務並不熟悉，由何人擔任縣議員，與被告尚無切身關連。且被告對於

澎湖選情毫無知悉，亦不瞭解候選人之政見內容，然其等竟於投票日……搭機

至澎湖投票支持候選人，是被告乃為使特定人當選而虛偽遷徙戶籍，嗣後並進

而為投票行為之犯行，至堪認定。」臺灣高等法院 109 年度原上訴字第 138 號

刑事判決：「被告與戶籍地及所屬選區不僅有地緣、血緣、認同關係與住民意

識，對於附近之人、事較為熟悉，亦有宗教信仰上之連結，就上址之地域環

境、自治、福利事項等自然息息相關，自然知之甚詳……被告於投票日進行投

票……當與公職人員選舉罷免法第 15 條規定欲藉由繼續居住 4 個月建立人、地

連結之立法意旨並無違背。」 

另一方面，文獻上有質疑，實際居住是否足以區分社群成員對於社群事務

的熟悉程度。實際居住限制可以增加社群成員對於地域性政治社群的熟悉程度

之說法，本身隱含歧視新住民的思維。一個從未居住或居住時間未達四個月的

社群成員，或許願意深入瞭解當地事務，卻因欠缺實際居住事實而一律被剝奪

投票資格。412況於資訊快速流通的今日，成員可以透過網際網路等方式獲悉地

域性政治社群事務，可見實際居住所隱含的地理上的限制——不在此地即不知

此地事，於今日已被科技發展所克服。從而，倘若要以對於當地事務的熟悉程

 

410 黃秀端（2010），會台字第 9433號胡靈智等聲請案說明會專家諮詢意見書，頁 1-2。 

411 薛智仁（2020），同註 271，頁 73。 

412 廖元豪（2010），同註 261，頁 7。 
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度作為理論基礎，其關鍵應在於對當地事務是否保有關注的熱忱，而非有無實

際居住事實。413 

上開質疑固非無見，然而，倘若對於熟悉程度觀點的質疑僅止於與實際居

住要求之間的齟齬，或將得出立法者應設定更能切合熟悉程度之理論基礎的判

斷標準。惟本文認為，對於社群事務的熟悉程度差異是否得以作為限制選舉權

的理論基礎，本身即有探討的必要。在民主理論中，政治社群成員對於社群事

務的決策享有同等的政治判斷能力，是政治平等原則的一大前提。同等能力的

假設否認社群成員間的政治判斷能力有優劣之分，也否認了在政治決策上存在

特權階層的主張。414儘管同等政治判斷能力的假設在處理未成年人或受監護宣

告之人的投票資格時可能會面臨難題。然而，倘若一個人具備獨立在數個選項

中優先排序並將其偏好明確告知他人的能力，該人所作成的決定必定比他人代

替本人所為的決定更不會出現曲解的情形。415因此，我們至少可以主張，只要

一個社群成員有作成並表達政治決策的能力，其政治判斷能力即有不受質疑的

同等價值。 

如果接受以上結論，社群成員對於社群事務的熟悉程度，應無法作為限制

選舉權的理論基礎。申言之，當我們評價一個社群成員對於社群事務不夠熟稔

時，無異於宣稱該成員因為掌握的社群事務資訊不足，因此不具備參與社群事

務決策的最低政治能力的要求。然而，即使一個成員對於所屬政治社群的事務

不熟悉，甚至是一無所知，仍然可以參考其他無關社群的因素（如個人政黨意

向或個人利害關係）作成並表達其政治決策。因此，熟悉程度的觀點相當於在

所有具備獨立作成並表達政治決策的成員中，增加了政治決策能力的限制。這

 

413 施佩岑（2018），同註 40，頁 91-92。 

414 Weale, A. (2007), DEMOCRACY, at 62-63. 

415 Dahl, R.著，李培元譯（2006），同註 184，頁 163-164。 
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樣的限制違反政治平等原則對於每個人皆有同等價值之政治決策能力的假設，

應無法作為實際居住限制的理論基礎。 

第二款 利害關係 

除熟悉程度外，另一種常見的觀點是，相較於在地域性政治社群中無實際

居住事實的成員，社群事務的決策對於有實際居住事實的成員而言更具備切身

的利害關係，故更適於參與社群事務的決策。質言之，一個地域性政治社群必

然是由眾多利害各異的成員所組成，由於成員們生活在同一個時空環境，該時

空環境中的有限資源的分配問題，便會影響社群成員間的損益消長。416個人實

際居住於一地的事實，使得個人受該地規範秩序所拘束，別無選擇地需要承受

政治社群公共事務決策所引致的後果，因此在民主原則下，實際居住事實對於

個人參與政治社群決策的權利而言具有重要性。417我國司法實務亦有採類似看

法，如最高法院 101 年度台上字第 1237 號刑事判決：「選罷法第 15 條第 1 項

規定……自積極層面言，欲藉繼續居住四個月之期間，以建立選舉人和選舉區

之地緣與認同關係，產生榮辱與共、切身利害感覺，進而使其地方生活與政治

責任相結合，本於關心地區公共事務，及對於候選人之理解，投下神聖一票，

選賢與能之目的克以實現。」臺灣高等法院 97 年度上訴字第 758 號刑事判決：

「被告等人，均係長期在位於臺北縣烏來鄉巨龍集團工作，或基於親家關係互

相往來頻繁，則被告等人對於該地之地域環境、自治、福利事項等自然息息相

關，亦知之甚詳，而該地區公共政策之形成，自與上開被告具有重要利害關

係，則上開被告於投票日進行投票，實質上並無使投票發生不正確結果之情

況，亦無違民主政治之選舉本質。」 

 

416 王怡婷（2013），同註 37，頁 116-117。 

417 王怡婷（2013），同註 37，頁 117-118。 
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另一方面，文獻上亦有質疑實際居住事實的有無是否足以區分成員對於社

群事務決策的利害關係多寡。有學者認為，地域性政治社群的資源分配與管理

固然應由社群成員決定，有問題的是，實際居住事實是否適於劃定地域性政治

社群成員，實非無疑。以全國性稅收統籌分配為例，納稅人對於各地區經費分

配皆有貢獻，難認納稅人與居住地以外的地區皆毫無關聯。經選舉產生的公職

人員是否稱職、守法，亦不會只攸關該地區居民的利害。418此外，許多人士雖

未長年定居於設籍地，但該設籍之處所為其擁有之不動產，甚至是該財產之價

值超越該人士其他地方所擁有之財產者，顯見渠對於該地有相當之利益關係，

為何僅因為未設籍便不得投票，亦屬有疑。419另有學者認為，立法者固然希望

透過實際居住限制界定與政治社群具備真實利害關係的成員，然而，在生活型

態改變之下，人民經常生活地往往不只一處，亦不排除長期、深入關係非實際

居住地的政經社會發展，因此利害關係的認定恐無法以形式上的實際居住作為

唯一標準。420 

在民主理論中，政治平等原則的另一個重要前提是，每個人都應被視為對

於自己利益的最佳判斷者，即非家父長原則（non-paternalist principle）。非家

父長原則並非強調每個人都可以完美地判斷自身利益，而是沒有其他人能夠比

自己更好地判斷自身利益。421非家父長原則在未成年人或受監護宣告之人的問

題上同樣存在爭議，然而，我們至少可以接受，只要一個人有能力了解其決策

的後果，他對於會影響到他自身利益的政策即有參與決策的資格。422 

 

418 許玉秀（2001），同註 205，頁 25-26。 

419 林超駿（2010），同註 218，頁 30。 

420 黃昭元（2023），同註 240，頁 4。 

421 Weale, A. (2007), DEMOCRACY, at 63. 

422 Ibid. at 64-65. 
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本文認為，如果接受非家父長原則的基本概念，則以利害關係應無法作為

實際居住限制的理論基礎。質言之，戶籍法第 3 條規定：「（第 3 項）一人同

時不得有二戶籍。」從而，我國既以戶籍作為地域性政治社群之成員資格的依

據，則人民必然僅得加入一個地域性政治社群，且僅得參與一個地域性政治社

群的社群事務決策。在此觀點下，利害關係的說法相當於由國家代替人民判斷

其最適合參與哪一個地域性政治社群的事務決策。換言之，選罷法第 15 條第 1

項關於人民須於社群內有實際居住事實始有投票資格的規定，無異於國家在眾

多地域性政治社群間，判斷人民加入並參與其實際居住地所屬的政治社群事務

決策更符合自身利益。 

我們可以想像一個狀況，某人自成年以來，其生活起居與工作場所皆在甲

地，該人的家庭成員居住在乙地，而乙地的社會福利政策攸關其家庭成員的生

活品質。人民在綜合考量各種因素後，認為參與乙地的公共事務決策，希望可

以透過自己的一票提升家庭成員的生活品質，最符合其自身利益。此時，國家

以人民在乙地沒有實際居住事實，沒有切身利害關係為由，禁止甲參與乙地政

治社群的決策，難謂無隱含以公權力取代人民進行利益判斷的問題。須再次強

調的是，非家父長原則並不宣稱本例中的人民參與乙地決策是最符合自身利益

的選擇，而是沒有其他人適於為該人做出最佳利益的判斷。因此，在非家父長

原則下，利害關係的說法有取代人民作出最佳利益之判斷的疑慮，應無法作為

實際居住限制的理論基礎。 

第三款 許諾行動 

在否定以熟悉程度或利害關係作為實際居住限制的理論基礎後，成員對於

地域性政治社群的許諾行動（commitment）是否為正當的理論基礎，亦有討論

空間。文獻上有認為，倘若一個地域性政治社群的成員，僅在社群邊界徘徊，
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且將自己置身於社群內部對話政治外，其不得主張自己享有社群事務的決策權

利。423在此觀點下，實際居住事實可以被理解為一種對於政治社群的忠誠保

證，透過實際居住，成員間的利益在不同議題之間相互交織，也形成面對面地

對話機會，使對話政治成為可能。424詳言之，實際居住限制相當於要求有意加

入地域性政治社群之人必須以客觀行動展現對於政治社群的認同，這樣的許諾

行動方足以確保住民自治的整全性。如果一個成員在沒有表現出許諾行動的情

形下取得社群事務的決策資格，其他成員即可能因此擔心住民自治會因為「虛

假成員」的參與而受到稀釋甚至於是剝奪。425因此，不論成員主觀上對於地域

性政治社群是否存在認同與忠誠，皆必須透過實際居住所表彰的許諾行動才能

被其他成員所確認。426 

以許諾行動作為分類目的之觀點，首先強調成員對於政治社群的忠誠係參

與集體決策的前提，而忠誠要求在國籍議題中更為明顯。對於意圖歸化成為一

國國民之人，我們會要求他們必須表現出對於憲法原則的依附並「宣示」效忠

憲法，方足以成為政治社群的一員。427我國現行法律中，經許可歸化者須提出

原有國籍的喪失國籍證明、同時具備我國與他國之雙重國籍者原則上不得擔任

特定公職人員等規定，皆屬忠誠義務要求的具體展現。428文獻上亦有認為，如

果政治社群的成員對於社會的核心原則不夠重視，其忠誠義務的欠缺可能足以

 

423  Neuman, G. (1992), "WE ARE THE PEOPLE": ALIEN SUFFRAGE IN GERMAN AND AMERICAN 

PERSPECTIVE, Michigan Journal of International Law, Vol. 13, Issue 2, 259. 

424 Michaelman, F. (1989), CONCEPTIONS OF DEMOCRACY IN AMERICAN CONSTITUTIONAL ARGUMENTS: 

VOTING RIGHTS, Florida Law Review, Vol. 41, Issue 3, 443. 

425 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 4-5。 

426 詹森林（2023），同註 237，頁 5。 

427 Levinson, S. (1989), SUFFRAGE AND COMMUNITY: WHO SHOULD VOTE?, Florida Law Review, Vol. 

41, Issue 3, 556. 

428 國籍法第 9條：「（第 1項）外國人申請歸化，應於許可歸化之日起，或依原屬國法令須滿

一定年齡始得喪失原有國籍者自滿一定年齡之日起，一年內提出喪失原有國籍證明。」、國

籍法第 20條：「（第 1項）中華民國國民取得外國國籍者，不得擔任中華民國公職……」 
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正當化公民權利的剝奪，違反法律可能被視為對於政治社群連帶關係的全然否

定，因此針對重罪的褫奪公權，剝奪其參與政治社群的統治可能是合理的。429

我國選罷法第 26 條針對曾犯特定犯罪之人不得登記為候選人的規定，儘管存在

違反比例原則的疑義，惟其背後所蘊含的立法意旨，無非在於回應人民透過違

反法律所表現對於政治社群欠缺忠誠的行動，尚屬正當的公共利益。 

再者，以許諾行動作為理論基礎的觀點也強調對於政治社群的忠誠必須彰

顯於外，透過客觀上的許諾行動方足以使其他成員確認其具有真摯的忠誠與認

同。這樣的運作模式使得民族（nation）作為一個想像上的共同體有存在的可能

性，在集體性的政治期望下，儘管政治民族中的成員於日常生活中僅會遇見一

小部分的成員，卻依然能夠想像與全部民族成員共享民族認同感。430 

本文認為，以許諾行動作為實際居住限制的理論基礎，亦切合多元爭勝民

主觀點對於民主政治共同體的想像。質言之，不論是一個民主政治共同體的建

立，抑或是政治性對立的維繫，皆仰賴共同體成員間具有一定程度的共識。這

樣的共識使得多元主義下的成員願意以民主的方式爭奪主導權，也使得成員間

不會因為對於良善的不同理解而將他人視為需要被消滅的敵人，進而，一個同

中求異、異中求同的民主政治共同體始為可能。431實際居住事實作為一種許諾

行動，無非在於表彰一種共同體內部的共識——儘管不同成員間存在多元認

同，但因為所有成員都在共同體內實際居住，因此，不同認同下的不同投票意

向，皆是出於對於共同體未來走向的期待。另一方面，倘若民主政治共同體內

的決策資格並無要求許諾行動，則允許對於共同體毫無認同、出於「決定共同

 

429 Levinson, S. (1989), SUFFRAGE AND COMMUNITY: WHO SHOULD VOTE?, Florida Law Review, Vol. 

41, Issue 3, 556-557 

430  Heywood, A.著，楊日青、李培元、林文斌、劉兆隆譯（2009），Heywood’s 政治學新論，

韋伯文化，頁 167-168。 

431 關於多元爭勝民主觀點，詳見第二章第三節的討論。 
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體未來走向」以外的動機之人參與決策，或將使得共同體內部不再具備最基本

的共識將成員連繫在一起，而有危及民主政治共同體存續的危險。 

綜合以上說明，實際居住限制的理論基礎應在於要求地域性政治社群成員

為一定的許諾行動。透過這樣的許諾行動，其他社群成員方足以確認該人非徘

徊在社群邊界或欠缺集體共識的「假成員」。在確立了實際居住限制的理論基

礎後，以下將接續處理實際居住概念在判斷上可能存在的解釋爭議。 

第二項 實際居住的判斷標準 

第一款 工作地與事業戶 

首先，針對工作地是否得建構實際居住概念的認定疑義，晚近司法實務多

採肯定見解。如最高法院 111 年度台上字第 550 號刑事判決：「為契合現代多

元化生活型態（例如家庭生活在甲地，工作場地在乙地等情形），不宜單純以

民法之住所作為認定居住事實之唯一標準，倘行為人因在戶籍所在選舉區工作

且實際居住該處，而與該選舉區有相當聯結，對於該選舉區之公共事務甚為瞭

解。基於上述選罷法藉繼續居住事實，以建立與選舉區間之相當聯結，因而賦

予選舉權之本旨，自得認其於選舉區有繼續居住之事實，而無科以刑罰之必

要，始符該罪之立法意旨，並與刑法謙抑原則無違。」、臺灣高等法院 109 年

度上訴字第 114 號刑事判決：「考量本罪的立法意旨，配合現代生活型態，就

有無『居住事實』的判斷標準，應持較為寬鬆、彈性的認定標準，在行為人基

於工作，而與工作地實質上存在密切關聯性之情形下，應認其在工作地有居住

事實。」類似見解亦為憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決所採：「基於憲法第

17 條保障人民選舉權之意旨，所謂『實際居住』，隨著社會變遷，不應再侷限

於以居家生活或住宿理解之傳統『居住』概念，蓋政治社群成員之組成，著重

於對社群事務之熟悉與理解，進而產生社群共同體之理念，對該社群具有參與
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意願並進而透過選舉方式加以實踐。隨著交通工具與人際互動科技發展日新月

異，人民遷徙移動成本大幅降低，生活圈也日漸擴大，工作地與住家分處不同

選舉區之情形所在多有，因長期工作而與工作場所所在之選舉區生活密切關

連，亦足以產生社群共同體之認同，已屬不容否認之事實……人民基於持續就

業而與所處地區實質上建立政治社群之歸屬與認同感，也應成為承認其在工作

場所所在選舉區擁有選舉權，參與政治社群自我治理之另一種正當性基礎……

是只要在某選舉區長期就業，該地區亦屬其日常生活重心所在，故將戶籍遷入

就業所在之選舉區，其長期持續就業之事實必然亦得建構與選舉區成員休戚與

共之網絡而成為政治社群之一員，當可因而認定具有『實際居住』事實。432」 

同樣地，文獻上亦有指出，僅以歇宿地作為實際居住概念的唯一內涵可能

有涵蓋不足的疑慮。隨著社會的變遷，人的遷徙流動越趨頻繁，人與地域性政

治社群間的關係也較往昔淡薄。在不解構、揚棄實際居住限制下，我們應該調

整實際居住概念的定義，以順應現代社會的變遷及其需求。433在生活型態多元

的現代社會，歇宿事實不是建立個人與特定地域連結的唯一因素，立法者應考

量社會生活型態的轉變，增加歇宿事實以外的其他連繫因素。434倘若行為人與

工作地實質上存在密切關聯性，在現代生活型態下，刑事法院應承認其於工作

地有實際居住事實。435 

透過以上梳理，我們可以發現肯定工作地足以建構實際居住事實的見解皆

係自社會變遷的角度出發。然本文認為，僅從戶籍法的體系解釋即可推論出立

法者有意將人民透過工作地所建立的實際居住事實作為取得投票資格的基礎。

 

432 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 72段。 

433 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 6。 

434 薛智仁（2020），同註 271，頁 73。 

435 薛智仁（2020），同註 271，頁 78。 
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首先，戶籍法第 3 條規定：「（第 2 項）在一家，或同一處所同一主管人之下

共同生活，或經營共同事業者為一戶，以家長或主管人為戶長；單獨生活者，

得為一戶並為戶長。」由上開規定可見，立法者對於戶籍概念的想像，除了人

民歇宿起居的「生活戶」外，也包含了經營工作的「事業戶」。戶籍法第 3 條

的規定於民國 34 年戶籍法全文修正時即制定，在此之後，動員戡亂時期公職人

員選舉罷免法於民國 72 年明文規定以戶籍資料認定實際居住事實，因此，立法

者對於實際居住概念的想像本即包含事業戶的類型。舉例來說，某甲以其經營

事業處所設定事業戶的戶籍，倘若立法者對於實際居住概念的想像僅限於人民

日常起居的歇宿地，則我們無從自某甲事業戶的戶籍資料中得知其歇宿地是否

於同一選舉區內，而於該選舉區內有歇宿的實際居住事實，從而，以戶籍資料

認定實際居住事實的規定將失其功能。簡言之，立法者既於選罷法中預設了戶

籍資料得確保人民於選舉區內有實際居住事實，表彰人民經營與工作的事業

戶，自然同樣足以建構取得投票資格所需的實際居住概念。 

第二款 工作概念與長期工作概念 

在肯認工作地亦適於建構實際居住事實後，接下來的問題是，工作概念與

本號憲法判決所提出的「長期工作」概念的解釋問題，此一解釋問題在空降候

選人的案例中尤其重要。理由在於，空降候選人的競選活動並非有償勞務或以

營利為導向的事業，是否符合工作概念，已有疑義。再者，空降候選人前往未

曾有過實際居住事實的選舉區參選，往往僅有數個月的競選活動，是否符合

「長期」工作的要求，亦有疑義。 

首先，針對足以建構實際居住事實的工作概念，本文認為應採從寬解釋，

不限於有償動機的提供勞務或營利導向的經營事業，也包含於地域性政治社群

內非營利性質的公益活動。質言之，戶籍法施行細則第 3條規定：「（第 1項）
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戶之區分如下：二、共同事業戶：在同一處所同一主管人之下經營共同事業之

工廠、商店、寺廟、機關、學校或其他公私場所。」從戶籍法的觀點，我們可

以觀察到細則中例示的寺廟、學校性質上皆屬非營利導向的事業，故戶籍法上

事業戶的概念，本即不限於營利導向的事業類型。再者，自許諾行動的觀點而

言，不論人民於地域性政治社群中從事的活動是否具有營利性質，是否足以建

構實際居住事實的關鍵應在於其他社群成員是否得透過與人民真實互動的許諾

行動，了解人民對於政治社群的忠誠與認同，就此而言，只要人民於地域性政

治社群中維持一定頻率、一定時間的活動，不論是否具有營利性質，皆應認足

以作為傳達認同的許諾行動。436況人民非出於營利動機參與地域性政治社群中

的公益事業，依一般社會通念應屬對於該社群更強烈的許諾行動，自無排除在

工作概念之理。有大法官亦認為，足以建構實際居住事實的工作概念亦可包含

從事公益性質的活動。舉例來說，長期致力於偏鄉教育或關注某地環境保護問

題者，為支持理念相近的候選人而遷徙戶籍至該地投票，應認對於該政治社群

有認同許諾，而有取得選舉權之正當性基礎。437 

針對空降候選人與工作概念的認定疑義，法務部認為，空降候選人於投票

日前往往會於當地長期設立服務處並從事競選活動，其以親身經歷認識地域性

政治社群的政治、經濟、文化，並取得社群成員的共同意識。438憲法法庭 112

年憲判字第 11 號判決亦採類似看法：「候選人於遷徙戶籍後，必然於選舉區積

極從事競選等相關活動，縱每日活動結束後返回戶籍地以外居住地休憩或住

宿，惟其於遷徙戶籍登記後，其密集競選活動無疑已與選舉區建立實際連結，

 

436 然而，在當代社會中，可能產生的問題是，人民的工作或事業橫跨數個地域性政治社群（如

計程車司機、外送員），抑或是人民的工作或參與的活動係以網路作為主要媒介，無從再以

地域定位其活動範圍。本文尚無法處理此類情形中的許諾行動與實際居住概念的認定疑義，

惟此一問題在可預見的將來應會具有相當程度的重要性。 

437 黃瑞明（2023），同註 346，頁 10。 

438 法務部（2023），同註 55，頁 4。 
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如同於選舉區從事長期工作之情形，即應認定符合實際居住之要件，而未構成

本罪所謂虛遷戶籍，自非選舉人單純為取得投票權而將戶籍地遷出實際居住地

之行為可相提並論，不生是否違反憲法保障平等權意旨之問題。439」本文認

為，相較於其他工作、事業，候選人的參選行為與競選活動傳遞的訊息是願意

成為該地域性政治社群的代表，為社群成員處理公共事務，性質上應屬更為強

烈的許諾行動，足以建構實際居住事實。 

下一個問題是，憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決所稱足以建構實際居住

概念的「長期工作事實」應如何解釋：「長期工作而與工作場所所在之選舉區

生活密切關連，亦足以產生社群共同體之認同，已屬不容否認之事實……是只

要在某選舉區長期就業，該地區亦屬其日常生活重心所在，故將戶籍遷入就業

所在之選舉區，其長期持續就業之事實必然亦得建構與選舉區成員休戚與共之

網絡而成為政治社群之一員，當可因而認定具有實際居住事實。440」有大法官

認為，依據裁判先例原則，今後虛偽遷徙戶籍投票之人如欲主張其戶籍地為工

作地而不應以本罪相繩，其在該地工作期間應至少與系爭聲請案件（桃園市長

案）相當，有二、三十年以上的工作事實。441 

本文認為，長期工作地的要求應有商榷餘地。選罷法第 15 條第 1 項既僅要

求四個月以上的實際居住事實，司法實務於判斷生活戶的戶籍遷徙是否虛偽時

亦使用四個月以上實際生活的標準。生活戶與事業戶既為戶籍法上並列的二種

戶及類型，何以事業戶的實際居住事實即須以「長期」工作事實乃至於二十年

以上工作事實加以認定，實非無疑。此一見解無異於在生活戶與事業戶間的實

際居住期間要求上為差別待遇，且未見任何區分理由，難謂符合平等原則的憲

 

439 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 82段。 

440 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 72段。 

441 詹森林（2023），同註 237，頁 7。 
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法誡命。此外，本號憲法判決亦肯認「候選人密集競選活動無疑已與選舉區建

立實際連結，如同於選舉區從事長期工作之情形，即應認定符合實際居住之要

件442」，將長期工作地理解為二十年以上的工作事實，無疑使得空降候選人皆

無法透過競選活動建立足夠的實際居住事實，因此，較為合理的見解應為同樣

要求四個月以上的工作事實，即足以肯認人民有與地域性政治社群的認同與許

諾，而得取得投票資格。 

第三款 戶籍地與選舉區 

接下來的問題是，將立法者對於戶籍概念的想像適用於實際居住概念的判

斷上，固然可以推論出生活戶與事業戶均得建構實際居住事實的結論。有問題

的是，倘若從戶籍登記資料的觀點，在虛偽遷徙戶籍投票罪中，「虛偽遷徙戶

籍」的要件應非當然得以「於選舉區欠缺實際居住事實」予以填充。質言之，

虛偽遷徙戶籍在最原始的文義上應係指於「戶籍地」無實際居住事實，然而，

在許多虛偽遷徙戶籍投票案件中，我們都可以發現行為人或與選舉區有實際居

住關聯，惟其關聯並非透過戶籍地來建立。以桃園市長案為例，被告固然於桃

園市中華航空股份有限公司有工作事實，惟被告戶籍均非以共同事業戶的形式

登記於上開工作地，而是分別遷入工會秘書、工會理事及被告姨丈的共同生活

戶。443有判決即質疑，本案被告設籍地與工作地雖皆位於桃園市，惟二者相距

甚遠，該設籍地如何與被告的工作產生人地的連結性？444上開質疑正確地認識

到選罷法第 15 條第 1 項的實際居住限制固然僅要求人民須於「選舉區」有實際

居住事實，然立法者既預期戶籍資料足以確保人民於選舉區內有實際居住事

實，則當人民於選舉區內的實際居住事實並無呈現於戶籍資料中，即人民於

 

442 憲法法庭 112年憲判字第 11號判決（2023），判決理由第 82段。 

443 臺灣桃園地方法院 108年度選訴字第 16號刑事判決。 

444 最高法院 110年度台上字第 1054號刑事判決。 
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「戶籍地」欠缺實際居住事實時，是否該當於「虛偽遷徙戶籍」的要件，應有

商榷餘地。 

首先，美國多數州係採選民登記制度（voter registration）作為編造選舉人

名冊的法制，在此制度下，人民若欲於行使投票權，須於一定期間前先為選民

登記，並提出實際居住的證明供選務機關實質審查投票資格。445對於在複數選

舉區皆有實際居住事實的人民而言，登記投票行為無疑是非家父長原則的具體

實踐，在數個有真實許諾行動的地域性政治社群之間，人民扮演自身利益的最

佳判斷者，選擇其中一個政治社群參與決策。至於我國選舉法制採取戶籍登記

制度，以戶籍資料編造選舉人名冊，在此制度下，戶籍遷徙登記即包含選民登

記投票的功能意義。446 

有問題的是，相較於外國立法例上選民登記投票行為的全然自由，由於戶

籍遷徙登記須備妥遷入地的戶籍名簿，且戶籍名簿原則上由戶長保管，我國人

民在戶籍遷徙登記上往往會受到各種事實上的阻礙。447舉例來說，房東為向稅

捐機關隱匿房屋租賃所得而拒絕房客將戶籍遷入租賃房屋。448共同事業戶的事

業主管基於管理成本等考量拒絕受僱人將戶籍遷入共同事業戶。大學以非設籍

 

445 林超駿（2010），同註 218，頁 39。 

446 蘇彥圖（2023），同註 57，頁 7。 

447 戶籍法施行細則第 21 條：「（第 1 項）戶政事務所受理戶籍登記，應查驗其國民身分證及

戶口名簿正本。但外國人、無國籍人、臺灣地區無戶籍國民、大陸地區人民、香港或澳門居

民，應查驗其護照、居留證、定居證或入出國許可等證明文件正本。」、戶籍法第 56 條：

「（第 2項）戶口名簿由戶長保管。戶內人口辦理戶籍登記時，戶長應提供戶口名簿，不得

扣留。」 

448 民國 112 年 11 月 21 日立法院三讀通過住宅法第 15 條修正案，新法規定「（第 3 項）公益

出租人依第一項規定出租住宅所簽訂之租賃契約資料，除作為該項租稅減免使用外，不得作

為查核其租賃所得之依據。」，此一規定旨在避免房東因擔心稅捐機關以租金減免優惠的申

請資料查核其租賃所得而拒絕承租人申請租金減免優惠，然而，由於稅捐機關仍非不得以戶

籍資料作為租賃所得的查核依據，可以想像的是，房東可能基於相同理由拒絕承租人將戶籍

遷入租賃房屋。 
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於大學所在縣市作為受分配宿舍的資格條件，使得住宿學生無法將戶籍遷入實

際歇宿的宿舍，否則可能失去未來住宿資格。449在這些事實上的阻礙下，我國

選舉法制所採取的戶籍登記制度無疑會使得受事實上阻礙而無法任意將戶籍遷

入實際居住地的人民，其選擇加入任意政治社群並參與決策的權利受到不合理

地干預並形成不當的差別待遇。因此，本文認為，在不全盤推翻既有戶籍制度

的前提下，針對於選舉區內有實際居住事實惟於戶籍登記時受到事實上阻礙的

人民，應允許其將戶籍遷入選舉區內其他無實際居住事實的戶籍中，方足保障

其參與所屬政治社群決策的權利。450從而，我們才能合理地說明，即使人民與

地域性政治社群間的實際居住連結並非透過戶籍地予以建立，仍不應該當於本

罪虛偽遷徙戶籍的構成要件。 

第二節 使候選人當選意圖與顯無當選可能性 

虛偽遷徙戶籍投票的行為人支持的候選人顯無當選可能性時，是否該當於

本罪使特定候選人當選的意圖要件，存有解釋上的疑義，已如前述。451在探討

這個問題前，由於本罪法益侵害流程中，行為人通常有「虛偽遷徙戶籍」與

「投票」二個行動，而意圖作為一種主觀要件，須先釐清的是，本罪意圖的具

備與否須檢驗行為人哪一個行為階段時的主觀想法。依我國司法實務多數看

法，行為人一旦基於支持特定候選人的意圖而虛偽遷徙戶籍，即為本罪之著

 

449 以國立臺灣大學為例，國立臺灣大學學生宿舍管理辦法第 14 條規定：「學生住宿服務組受

理前條住宿之申請後，按大學部一年級、二年級以上、研究所學生之指定宿舍，依下列各款

順序分配宿舍；床位不足，則依抽籤順序分配之：七、至申請日止，學生本人及父母設籍臺

北市、新北市、基隆市、桃園市以外滿兩年以上者。」 

450 惟不可否認的是，此一解釋方法依然要求此類人民須於地域性政治社群的範圍內尋覓願意使

其為戶籍遷入登記的戶長。因此，儘管這樣的解釋可以減緩戶籍登記制度對於人民選舉權的

干預程度，惟仍無法逕認在這樣的解釋下已無選舉權的侵害可言。 

451 詳見第一章第二節第三項。 
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手。452文獻上亦有認為，行為人須於虛偽遷徙戶籍時具備本罪意圖，且延續到

投票行為，方足成立本罪。453由立法理由觀之，「現未實際居住於戶籍地者有

數百萬人，其因就業、就學、服兵役未實際居住於戶籍地，或為子女學區、農

保、都會區福利給付優渥、保席次或其他因素而遷籍於未實際居住地，其原因

不一。然此與意圖支持特定候選人當選，進而遷徙戶籍之情形不同，並非所有

籍在人不在參與投票均須以刑罰相繩，是以第二項以意圖使特定候選人當選虛

偽遷徙戶籍投票者，為處罰之對象。454」立法者希望透過意圖要件，將於遷籍

時欠缺選舉意圖的情形排除在處罰範圍之外。因此，行為人須於虛偽遷徙戶籍

時即具備使特定候選人當選的意圖，始該當本罪的意圖要件，應無疑問。 

在確立本罪意圖要件的認定時點後，有學者認為，意圖要件在概念上係由

認知與意欲二要素所組成，倘若行為人僅有達成特定結果之目的，卻不認為有

實現此結果的可能性，將因欠缺認知要素而無法實現意圖要件。因此，本罪的

意圖要件的該當不僅須行為人有支持特定候選人當選的意欲，同時也需要對於

特定候選人可能因此當選有所認知，始足當之。455具體來說，在較小範圍的選

舉區，虛偽遷徙戶籍的行為人只要知道其將於小型選舉區投票，原則上即應認

識到其投票行為可能使其所支持的候選人當選，而該當本罪意圖要件；惟於上

開桃園市長案中，考量幾乎無法想像以動員虛偽遷徙戶籍投票的方式影響大型

的選舉區，應認被告有認識到其所支持的候選人不可能因為自己的虛偽遷徙戶

籍投票行為而當選，而欠缺本罪意圖要件。456 

 

452 最高法院 101年度台上字第 4041號刑事判決。 

453 薛智仁（2022），無權投票作為虛遷戶籍投票罪之解釋指引——最高法院 109年度台上字第

4333號與 111年度台上字第 550號刑事判決，台灣法律人，第 13期，，頁 171。 

454 立法院公報處（2006），同註 74，頁 77-78。 

455 薛智仁（2020），同註 271，頁 78-79。 

456 薛智仁（2020），同註 271，頁 78-79。 
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本文認為，將本罪意圖要件的該當限於行為人認識到其支持的候選人有可

能因自己的虛偽遷徙戶籍投票行為而當選的情形，不僅會排除支持顯無當選可

能性的候選人此一情形的刑事責任，更將使得本罪幾乎毫無成立的可能性。質

言之，對於一個單獨的行為人而言，只有當該次選舉候選人得票數僅有一票之

差時，行為人所投下的選票方足以使其支持的候選人當選。但凡候選人得票數

相差二票以上，不論有無行為人的選票皆無從影響其支持的候選人當選與否。

在此情形下，「行為人須認識到其投票行為可能使其所支持的候選人當選」的

要求，相當於要求行為人須認識到該次候選人間的得票數有可能為一票之差。

然而，即使是在我國最小規模的村里長選舉中，有選舉權人仍至少有數百人，

候選人間僅有一票之差的選舉結果仍屬非常罕見，在這樣的條件下，殊難想像

行為人於虛偽遷徙戶籍時主觀上能夠認識到該次選舉可能產生一票之差的情

形。因此，以上開見解解釋本罪意圖要件，或將很大程度地架空虛偽遷徙戶籍

投票罪的成立情形，應非妥適。 

另外一種可能的想法是，倘若行為人所欲支持的候選人顯無當選可能性，

行為人於遷籍時的主觀意圖僅為使特定候選人「拿回保證金」，而欠缺使特定

候選人「當選」的主觀意圖。本文認為，此見解同樣存有商榷餘地。首先，儘

管人民於投票日前可藉由民意調查結果判斷其支持的候選人客觀上有無當選可

能性，惟於投票結果確定前，我們仍無法斷言當選結果必然與民意調查的統計

結果相符。因此，候選人不具有當選可能性的客觀事實，尚不足以證明虛偽遷

徙戶籍投票的行為人主觀上僅係出於使候選人拿回保證金的意圖，而無認為希

冀其所支持的候選人當選的意圖。 

除此之外，倘若將虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益理解為信賴法益，則行

為人主觀上是否認為候選人有當選可能性應不具有不法內涵上的重要性。申言

之，立法者將虛偽遷徙戶籍投票行為造成的信賴崩解臨界值設定在「一人出於
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選舉意圖，遷籍至無實際居住事實的選舉區並投票」，亦即，對於立法者而

言，只要有一件虛偽遷徙戶籍投票行為，成員對於當選結果不具可操縱性的信

賴即有透過刑罰予以重建的必要。如果接受以上分析，候選人的當選可能性應

非信賴法益的關注重心，理由在於，不論行為人所欲支持的候選人是否具有當

選可能性，我們皆難以想像一張虛偽遷徙戶籍而取得的選票足以影響整體當選

結果。倘若立法者將信賴崩解臨界值設定於一張虛偽遷徙戶籍而取得的選票，

應可推知成員信賴減損的法益侵害流程在於透過該選票的出現，開始對於選舉

結果中的其他選票開始產生質疑，進而不再信賴當選結果的不具可操縱性。從

而，候選人的當選可能性與信賴減損尚屬無間。 

最後，倘若認為虛偽遷徙戶籍投票的行為人因支持的候選人顯無當選可能

性而不該當本罪意圖要件，無異於在支持有無當選可能性之候選人的選民間形

成一種恣意的差別待遇，形成只有支持顯無當選可能性的候選人方得合法地以

虛偽遷徙戶籍的方式取得投票權並投票的不合理結論。更甚者，由於我們難以

窺知行為人於遷籍時主觀上所欲支持的候選人為何，上開解釋進路可能使得行

為人宣稱自己所欲支持的候選人顯無當選可能性，卻在秘密投票原則的保護下

實際投票給非顯無當選可能性的候選人，造成本罪信賴法益保護的意旨受到完

全架空。 

綜合以上說明，儘管本罪意圖要件為使特定候選人「當選」，然而，倘若

虛偽遷徙戶籍者須認識到自己的一票可能會影響當選結果始該當本罪意圖要

件，由於候選人間僅有一票之差的情形極為罕見，上開見解有幾乎完全架空本

罪成立可能性的疑慮。再者，倘若排除支持顯無當選可能性的候選人之情形該

當本罪意圖要件，不僅忽略了地域性政治社群成員對於當選結果不具可操縱性

的信賴與行為人主觀上支持的候選人之當選可能性無涉，更將形成支持不同候

選人間的恣意差別待遇，甚而可能利用主觀意圖難以證明與秘密投票原則的保
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護，使得本罪法益保護的意旨落空。因此，只要行為人於遷籍時意欲使特定候

選人當選，且認識到其投票行為有助於支持的候選人當選，即應認該當於使特

定候選人當選的意圖要件。 

第三節 為支持家庭成員的競選 

於虛偽遷徙戶籍投票罪的討論中，為支持特定家庭成員競選的不罰爭議，

已如前述。457在討論系爭不罰事由是否可以從刑法審查體系中找到不罰原因之

前，需先說明的是，司法實務針對支持家庭成員競選的不罰事由，是否限於行

為人「將戶籍遷回原生家庭」的情形，存有不同看法。最高法院 109 年度台上

字第 4333 號刑事判決即採肯定見解：「（系爭不罰事由）係基於行為人因自幼

居住該原生地，與該原生地區有相當聯結，對該地區公共事務並非完全不瞭

解，尚無違法律賦予住民公職人員選舉權及選舉結果正確之本旨，為其立論基

礎，乃以行為人將戶籍『遷回原生家庭』作為其論述之重要因素，尚非毫無任

何限制。」另一方面，最高法院 101 年度台上字第 1237 號刑事判決則僅強調：

「為支持直系血親或配偶之競選而遷籍未實際居住者，雖然基於情、理、法之

調和與社會通念之容許，或有認為不具可罰違法性或非難必要性者。」依此看

法，凡支持特定家庭成員競選的虛偽遷徙戶籍投票行為，即使非將戶籍遷回原

生家庭，皆非本罪處罰範圍。為完整釐清不罰理由，以下會將行為人是否遷回

原生家庭的情形皆納入考量，先予說明。 

首先，倘若我們將虛偽遷徙戶籍投票行為的保護法益理解為確保社群成員

對於當選結果不具可操縱性的信賴，則支持特定家庭成員的競選應無法構成阻

卻構成要件事由。申言之，不論此一不罰事由是否限於行為人將戶籍遷回原生

 

457 參見第一章第二節第三項。 



doi:10.6342/NTU202400374

 

169 

 

家庭的情形，毫無疑問地，行為人自戶籍遷徙登記後，於選舉區皆無四個月以

上的實際居住事實。此外，行為人與候選人間的親屬關係，反而使其戶籍遷徙

行動存在明顯的投票意向外觀，倘若對於家庭成員的範圍毫無限制，並非無法

想像候選人透過動員大量家庭成員以虛偽遷徙戶籍的方式支持其競選，進而使

親屬或宗族因素被社群成員理解為長期、穩定影響當選結果的決定性因素，損

及社群成員對於當選結果不具可操縱性的信賴。或有認為，我國司法實務對於

得排除可罰性的家庭成員範圍已為限縮，考量候選人之直系血親及配偶數量的

有限性，其虛偽遷徙戶籍投票行為對於社群成員的信賴減損同樣較低。然而，

本文認為，立法者既已將本罪信賴崩解而應發動刑罰的臨界值設定於選舉區中

有「一人意圖使特定候選人當選而虛偽遷徙戶籍投票」，則不論有無限縮家庭

成員的範圍，應認「一票」支持家庭成員競選的虛偽遷徙戶籍投票行為即已逾

越信賴崩解的臨界值，而有發動刑罰以重建信賴的需求。就此而言，支持家庭

成員競選的情形在不法內涵上應無不同，自無構成虛偽遷徙戶籍投票罪的阻卻

構成要件事由之理。 

再者，就違法性而言，對於直系血親或配偶之競選的支持與否，或將影響

到家庭成員間的特殊情感或家庭倫理，且家庭與婚姻的和諧應為受法秩序保護

的利益。458然而，阻卻違法事由的法理基礎在於利益權衡，相較於虛偽遷徙戶

籍投票罪所保護社群成員對於當選結果不具可操縱性的信賴，家庭與婚姻的和

諧是否適於被評價為得以阻卻違法的優越利益，實非無疑。就此而言，支持特

定家庭成員的競選應同樣無法被評價為本罪的阻卻違法事由。 

至於家庭成員間的特殊情感，是否足以構成阻卻罪責事由，亦存有討論空

間。誠然，在刑法領域中，為顧及配偶或親子間的特殊親情，有些情形固然會

 

458 薛智仁（2012），同註 46，頁 107。 
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限縮處罰範圍，惟有些情形反而擴大刑罰的適用。因此，為了保護配偶或親子

之間的特殊親情，刑法如何調整國家刑罰權之範圍，完全取決於個別的問題脈

絡，並不存在刑罰面對親情必然退讓的有效法則。459自罪責觀點而言，情感聯

繫對於個人行為抉擇造成的心理壓力程度，影響著可否期待行為人遵守刑法的

行為規範。在虛偽遷徙戶籍投票案件中，家庭成員關係所造成的心理壓力，應

無法與湮滅證據、藏匿人犯等案件相提並論。理由在於，縱使參選的家庭成員

落選，只不過是繼續回歸原本的家庭生活，與家庭成員受刑事制裁對於家庭生

活可能帶來的劇烈改變大相逕庭。因此，配偶或親子間的特殊情感無法成為虛

偽遷徙戶籍投票行為的免除罪責事由。460 

論述至此，為支持家庭成員的競選而虛偽遷徙戶籍投票，似乎無法在刑法

審查體系內找到不罰的正當理由。然而，倘若重新檢視最高法院 97 年度台上字

第 6856 號刑事判決，其強調系爭行為態樣「於情、於理、於法應為社會通念所

容許，且非法律責難之對象」，似隱含將不罰理由建立在「社會相當性」概念

上之意。刑法學上對於社會相當性的審查階層、具體內涵、判斷標準、乃至於

是否得以作為排除犯罪成立之理由，皆存在分歧。461考量社會相當性並非本文

研究重心，以下僅就「後設目的性限縮理論」進行介紹，並討論支持家庭成員

競選的情形是否得以據此排除其可罰性。 

後設目的性限縮理論認為，社會相當性的基礎在於協調刑法規範與刑罰目

的之一致性，其功能在於將無法實現刑罰目的之案件排除在犯罪成立範圍之

 

459 薛智仁（2012），同註 46，頁 106-107。 

460 薛智仁（2012），同註 46，頁 108-109。 

461 關於社會相當性概念的詳細討論，參見李秉學（2023），論刑法上之社會相當性，國立成功

大學法律學系碩士論文。 



doi:10.6342/NTU202400374

 

171 

 

外，使受規範者得以毫無差錯地信賴刑法規範。462從而，後設目的性限縮即意

味著以欠缺應罰性為由（刑罰目的）限縮犯罪成立範圍。需特別說明的是，後

設目的性限縮理論認為，社會相當性並非關注個別構成要件要素，而是特定行

為的社會評價，因此其限縮效果僅適用於整體構成要件，而不會任意地質疑個

別構成要件要素。463 

後設目的性限縮理論雖受到許多質疑，尤其是對於得後設目的性限縮犯罪

成立範圍的社會相當性事由仍無法提出明確標準。464儘管如此，在支持家庭成

員競選的行為態樣中，我們固然可以觀察到在競選活動中，候選人的配偶及直

系血親常常會出席並為候選人尋求選民支持，這樣的舉措對候選人的形象通常

皆有正面影響，而可認具有社會相當性。然而，倘若將焦點置於「虛偽遷徙戶

籍並於投票日前往投票」，從社會相當性的觀點，是否仍然足以認為這樣的行

為欠缺應罰性，實非無疑。至於行為人為支持特定家庭成員而將戶籍遷回原生

家庭的情形，有論者認為，在他鄉求學或就業之人，雖與原鄉的物理連結較為

薄弱，然其主觀上或許是迫不得已必須暫時離鄉生活，而期待有朝一日返回原

鄉與原生家庭成員共同生活，就此而言，其遷籍投票行為應具社會相當性。465

本文認為，將戶籍遷回原鄉與遷籍至未曾有過實際居住事實之地域性政治社

群，對於其他社群成員來說，前者的許諾行動固然高於後者。有問題的是，惟

此類為支持特定家庭成員競選，而為戶籍遷徙登記並試圖透過選票影響當選結

果的行為，是否即具有社會相當性，實有疑義。 

 

462 Ruppert, Die Sozialadäquanz im Strafrecht–Rechtsfigur oder Mythos?, Berlin 2019, S. 211 ff.；轉

引自李秉學（2023），同註 461，頁 84。 

463 Ruppert, Die Sozialadäquanz im Strafrecht–Rechtsfigur oder Mythos?, Berlin 2019, S. 230 ff.；轉

引自李秉學（2023），同註 461，頁 90。 

464 李秉學（2023），同註 461，頁 91。 

465 王怡婷（2013），同註 37，頁 131。 
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退步言之，在特定行為態樣是否符合社會相當性未臻明瞭的情形，較為妥

適的做法應是由立法者透過修法的方式明訂具有社會相當性的不罰事由。倘若

司法實務逕以社會相當性為由排除特定行為態樣的刑事責任，不僅致生司法實

務的見解是否確實符合我國社會對於系爭行為態樣應罰性之看法的疑慮，在不

罰家庭成員的認定上，則形成舉家虛偽遷徙戶籍僅特定親屬受罰的評價結果。 

綜合以上說明，本文認為，我們無從自刑法審查體系中說明支持特定家庭

成員競選的不罰理由，縱使依後設目的性限縮理論，我們亦難以肯定為支持家

庭成員競選而虛偽遷徙戶籍投票具有社會相當性而欠缺發動刑罰的必要。退步

言之，即使認為系爭行為態樣具有社會相當性，仍應透過立法者明定本罪的不

罰事由，較為妥適。從而，在欠缺法律明文的不罰事由且社會相當性的評價與

範圍晦暗不明的情況下，司法實務不應逕針對為支持直系血親或配偶的競選所

實施的虛偽遷徙戶籍投票行為為無罪之宣告。 

第四節 小結 

本章處理了虛偽遷徙戶籍投票罪於解釋論上的三個疑義，首先，實際居住

限制的理論基礎在於傳達對於社群忠誠與認同的許諾行動，工作地不僅符合戶

籍法上事業戶的概念，且同樣可以作為許諾行動，自與歇宿地皆足以建構實際

居住概念。所謂工作概念，不應限於有償動機的提供勞務或營利導向的經營事

業。憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決所要求的「長期」工作事實，亦僅以四

個月為已足。此外，考量人民於戶籍遷徙登記上可能面臨事實上的困難，針對

人民與選舉區的實際居住聯繫非透過戶籍地建立的情形，應認不該當虛偽遷徙

戶籍的構成要件。 

再者，針對行為人所支持的候選人顯無當選可能性是否會影響到本罪意圖

要件的該當，本文認為，倘若本罪意圖要件要求行為人遷籍時須認識到其投票
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行為可能影響當選結果，有幾乎完全架空本罪成立可能性的疑慮；另外，候選

人是否顯無當選可能性與信賴法益的侵害進程無涉，且據此排除本罪意圖要件

的該當反而會在支持不同候選人的虛偽遷徙戶籍投票行為間形成恣意的差別待

遇。因此，只要行為人於遷籍時意欲使特定候選人當選，且認識到其投票行為

有助於支持的候選人當選，即應認該當於使特定候選人當選的意圖要件。 

至於我國司法實務所發展出支持特定家庭成員競選的不罰事由，本文認

為，我們無法自行法審查體系中說明系爭情形的不罰理由，系爭情形是否具有

社會相當性而欠缺發動刑罰的必要，亦有疑問。從而，在欠缺法律明文的不罰

事由且社會相當性的評價與範圍晦暗不明的情況下，司法實務不應逕針對為支

持直系血親或配偶的競選所實施的虛偽遷徙戶籍投票行為為無罪的宣告。 

以下將本文就上開解釋疑義的看法具體適用於指標性案例之中： 

於【中汕里長案】中，被告 A 於當選里長前設立競選服務處並服務中汕里

民，性質上雖為無償行動，惟非營利事業不僅符合戶籍法對於事業戶的想像，

且相較於有償工作應為更強烈的許諾行動，足使中汕里的成員確認 A 對於該地

的忠誠與認同。此外，儘管憲法法庭 112年憲判字第 11號判決認為僅有長期工

作地足以建構實際居住事實，然考量生活戶與事業戶在戶籍法上的相同地位，

且工作地與歇宿地在許諾行動的傳達上亦無顯著差異，故倘若 A 於投票日前於

中汕里已有設立服務處並服務中汕里民四個月以上的期間，即應認 A 的無償行

動適於建構選罷法第 15條第 1項的實際居住概念，不該當本罪虛偽遷徙戶籍的

構成要件。 

於【桃園市長案】中，被告 B、C、D對於其所支持的候選人顯無當選可能

性雖有認識，惟三人對於其遷籍投票行為有助於使朱〇〇的事實應有認識，且

主觀上亦有使朱〇〇當選的意欲，故仍該當於本罪使特定候選人當選的意圖要
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件。然而，被告 B、C、D於桃園市已有四個月以上的工作事實，縱使三人的戶

籍資料均非華航公司的共同事業戶，仍應肯認三人於選舉區內具備實際居住事

實，不該當本罪虛偽遷徙戶籍的構成要件。 

於【安寮里長案】中，被告 E 客觀上將戶籍遷入無實際居住事實的安寮里

並參與該里里長選舉，主觀上 E 有虛偽遷徙戶籍投票故意，且於遷籍時有使呂

〇〇當選的意圖。儘管Ｅ與呂〇〇間為直系姻親二等親的公媳關係，惟支持家

庭成員競選的虛偽遷徙戶籍投票行為同樣足以斲喪社群成員對於當選結果不具

可操縱性的信賴，且難謂具有社會相當性，故Ｅ之行為仍成立本罪。 
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第五章 結論 

針對刑法第 146 條第 2 項的虛偽遷徙戶籍投票罪，存在合憲性與爭議問題

上的疑義。本文對於本罪既有爭議的研究成果，說明如下： 

首先，不論是合憲性或爭議問題的探討皆仰賴對於虛偽遷徙戶籍投票罪之

保護法益的先行認定。本文認為，民主正當性或選舉公正性等本罪保護法益的

既有說法，皆存有未臻明確或無法解釋之處。相反地，在多元爭勝民主觀點之

下，虛偽遷徙戶籍投票罪的保護法益應為政治社群成員對於當選結果不具可操

縱性的信賴。質言之，受限於秘密投票原則，虛偽遷徙戶籍投票行為在客觀上

往往無法被嚴格地證明為長期、穩定影響當選結果的決定性因素，然而，政治

社群成員基於合理經驗基礎，主觀上對於當選結果不具可操縱性的信賴會受到

虛偽遷徙戶籍投票行為的出現而減損乃至於崩解。此一集體信賴的維護攸關成

員參與選舉的意願、多數決規則能否被少數政治意志的成員持續承認、爭勝形

式的政治性對立能否被持續維繫，進而影響著民主政治共同體的存續，因此，

當虛偽遷徙戶籍投票行為對集體信賴的減損達到崩解的臨界值，即有透過刑罰

重建信賴的需求。 

再者，針對虛偽遷徙戶籍投票罪的合憲性疑義，儘管本文贊同憲法法庭 112

年憲判字第 11 號判決的合憲結論，惟於理由上有諸多值得商榷之處。首就基本

權利的干預而言，本罪除干預人民參與所屬政治社群事務決策的權利外，在三

難困境的條件下，實際居住限制同時對於人民遷徙自由構成具重要性的引導作

用，難謂無遷徙自由的干預。其次，本號判決對於文獻上就本罪行為規範合比

例性的質疑未予回應，惟於信賴法益的規範目的下，本罪行為規範應符合適當

性、必要性與衡平性的要求。再就本罪未遂犯規定，不因以著手行為的法益侵

害蓋然性高低判斷其處罰正當性，反之，應考量規範目的的擴大保障與基本權
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利的擴大干預是否損益相稱。本罪如無未遂犯的處罰規定，將使得一般預防功

能大幅地落空，故以未遂犯規定擴大刑罰發動範圍在損益間尚屬相稱。末就差

別待遇措施的檢驗，自信賴法益的觀點，本罪構成要件所形成的差別待遇措施

可認將減損集體信賴情節較為輕微的情形排除在成罪範圍之外，符合平等保障

的憲法誡命。 

另外，針對虛偽遷徙戶籍投票罪的解釋爭議，首先，本文認為，實際居住

限制的理論基礎在於傳達對於社群忠誠與認同的許諾行動，工作地從戶籍法體

系觀點或許諾行動角度而言皆適於建構實際居住概念，且工作概念不應限於有

償動機的提供勞務或營利導向的經營事業，長期工作事實亦僅以四個月為已

足。又考量人民於戶籍遷徙登記上可能面臨事實上的困難，針對人民與選舉區

的實際居住聯繫非透過戶籍地建立的情形，不該當虛偽遷徙戶籍的構成要件。

再就行為人所支持的候選人顯無當選可能性的情形，本文認為，候選人是否顯

無當選可能性與信賴法益的侵害進程無涉，且據此排除本罪意圖要件的該當反

而會在支持不同候選人的虛偽遷徙戶籍投票行為間形成恣意的差別待遇。因

此，只要行為人於遷籍時意欲使特定候選人當選，且認識到其投票行為有助於

支持的候選人當選，即應認該當於使特定候選人當選的意圖要件。至於我國司

法實務所發展出支持特定家庭成員競選的不罰事由，本文認為，我們無法自行

法審查體系中說明系爭情形的不罰理由，系爭情形是否具有社會相當性而欠缺

發動刑罰的必要，亦有疑問。從而，在欠缺法律明文的不罰事由且社會相當性

的評價與範圍晦暗不明的情況下，司法實務不應逕針對為支持直系血親或配偶

的競選所實施的虛偽遷徙戶籍投票行為為無罪的宣告。 

綜合以上研究成果的說明，虛偽遷徙戶籍投票行為的管制對於民主政治秩

序的穩定應有其重要性，惟不可否認的是，地域性政治社群事務決策資格隨著

交通移動的便利性與網路活動的蓬勃發展，將越來越難判斷成員是否有足以建
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構實際居住事實的許諾行動，在可預見的將來，實際居住在認定上的疑義或將

再次困擾我國司法實務，甚至是再次進入憲法法庭的視野中。希望本文透過信

賴觀點所提出的本罪保護法益，能夠在未來處理更為複雜的實際居住爭議時，

提供一個不同的思考維度。 

  



doi:10.6342/NTU202400374

 

179 

 

參考文獻 

一、 英文文獻 

（一） 專書 

Canetti, E. (1973), CROWDS AND POWER, Continuum. 

Laclau, E. & Mouffe, C. (1985), HEGEMONY AND SOCIALIST STRATEGY: TOWARDS A 

RADICAL DEMOCRATIC POLITICS, Verso. 

Laclau, E. (1996), EMANCIPATION(S), Verso. 

Macpherson,C. (1977), THE LIFE AND TIMES OF LIBERAL DEMOCRACY, Oxford 

University Press. 

Mouffe, C. (1993), THE RETURN OF THE POLITICAL, Verso. 

Mouffe, C. (2000), THE DEMOCRATIC PARADOX, Verso. 

Mouffe, C. (2005), ON THE POLITICAL, Routledge. 

Mouffe, C. (2013), AGONISTICS: THINKING THE WORLD POLITICALLY, Verso. 

Schumpeter, J. (1943), CAPITALISM, SOCIALISM AND DEMOCRACY, Routledge. 

Weale, A. (2007), DEMOCRACY, Palgrave Macmillan. 

（二） 期刊論文 

Flanders, C. (2007), HOW TO THINK ABOUT VOTER FRAUD (AND WHY), Creighton Law 

Review, Vol. 41, 93-153. 

Levinson, S. (1989), SUFFRAGE AND COMMUNITY: WHO SHOULD VOTE?, Florida Law 

Review, Vol. 41, Issue 3, 545-562. 



doi:10.6342/NTU202400374

 

180 

 

Michaelman, F. (1989), CONCEPTIONS OF DEMOCRACY IN AMERICAN CONSTITUTIONAL 

ARGUMENTS: VOTING RIGHTS, Florida Law Review, Vol. 41, Issue 3, 443-490. 

Neuman, G. (1992), "WE ARE THE PEOPLE": ALIEN SUFFRAGE IN GERMAN AND 

AMERICAN PERSPECTIVE, Michigan Journal of International Law, Vol. 13, Issue 2, 

259-335. 

Risse, M. (2004), ARGUING FOR MAJORITY RULE, The Journal of Political Philosophy, 

Vol. 12, No. 1, 41–64. 

Saunders, B. (2010), DEMOCRACY, POLITICAL EQUALITY, AND MAJORITY RULE, Ethics, 

Vol. 121, No. 1, 148-177. 

二、 中文文獻 

（一） 專書 

Brennan, J.著，劉維人譯（2018），反民主：選票失能、理性失調，反思最神聖

制度的狂亂與神話！，聯經出版。 

Dahl, R.著，李培元譯（2006），民主及其批判，韋伯文化。 

Heywood, A.著，楊日青、李培元、林文斌、劉兆隆譯（2009），Heywood’s 政

治學新論，韋伯文化。 

許宗力（2007），法與國家權力（二），元照出版。 

曾志隆（2002），拉克勞與穆芙，生智文化。 

黃瑞祺、陳閔翔（2018），哈伯馬斯的民主理論，允晨文化。 

蔡英文（2009），當代政治思潮，三民書局。 

 



doi:10.6342/NTU202400374

 

181 

 

（二） 期刊論文 

李建良（1997），基本權利理論體系之構成及其思考層次，人文及社會科學集

刊，第 9卷第 1期，頁 39-83。 

李惠宗（2000），論「選舉幽靈人口」的罪與罰——最高法院八十八年度台上

字第五八九五號刑事判決及台南地檢署有關幽靈人口法律問題座談意見評

釋，台灣本土法學雜誌，第 9期，頁 29-48。 

李惠宗（2001），論比例原則作為刑事立法的界限——大法官釋字第五一七號

解釋評釋，台灣本土法學雜誌，第 18 期，頁 23-38。 

李惠宗（2008），再論選舉幽靈人口的罪與罰——刑法第一四六條新增第二項

虛偽遷徙戶籍立法技術之檢討，全國律師，第 12卷第 6期，頁 32-59。 

周漾沂（2017），對賄賂罪保護法益的反思，月旦刑事法評論，第 5 期，頁

112-120。 

林三欽（2000），論基本權之侵害，收錄於：憲法解釋之理論與實務（第二

輯），中央研究院法律學研究所，頁 439-470。 

林山田（2004），選舉買賣選票與幽靈人口及公開亮票的刑法問題，月旦法學

雜誌，第 105 期，頁 177-187。 

林佳和（2021），憲法政策不得公投——從公投法第 2 條第 2 項第 3 款談起，

台灣法學，第 410期，頁 65-84。 

林依仁（2012），民主正當性與其程度，政大法學評論，第 129 期，頁 75-

166。 

林淑芬（2003），政治行動的可能性條件，政治與社會哲學評論，第 4 期，頁

29-72。 



doi:10.6342/NTU202400374

 

182 

 

林超駿（2010），選舉人名冊與選舉正潔——抑制幽靈人口之關鍵，台灣法學

雜誌，第 153 期，頁 23-43。 

林鈺雄（2002），九十年度刑事類實務見解回顧，台灣本土法學雜誌，第 38 

期副刊，頁 92-109。 

林鈺雄（2007），干預保留與門檻理論——司法警察（官）一般調查權限之理

論檢討，政大法學評論，第 96期，頁 189-231。 

柯耀程（2002），適用「幽靈人口」的幽靈法律——最高法院八九年度台上字

第九三八號及相關判決評釋，台灣本土法學雜誌，第 38期，頁 38-49。 

柯耀程（2008），適用幽靈人口的幽靈規範，全國律師，第 12 卷第 6 期，頁 9-

20。 

胡峰賓（2008），刑法第一四六條修正前後與幽靈人口適用問題，全國律師，

第 12卷第 6期，頁 2-8。 

許玉秀（2001），幽靈人口妨害投票罪？，輔仁法學，第 22期，頁 17-31。 

許玉秀（2005），刑罰規範的違憲審查標準，收錄於：民主、人權、正義——

蘇俊雄教授七秩華誕祝壽論文集，元照出版，頁 365-413。 

許恒達（2011），刑法法益概念的茁生與流變，月旦法學雜誌，第 197 期，頁

134-151。 

許恒達（2014），主管職務圖利罪之罪質與犯罪結構的分析反省，臺大法學論

叢，第 43卷第 3期，頁 719-769。 

許恒達（2017），省思罰金刑的設計理念與制度走向，月旦刑事法評論，第 6

期，頁 5-23。 



doi:10.6342/NTU202400374

 

183 

 

許恒達（2020），行為規範、保護法益與通姦罪的違憲審查——評釋字第 791

號解釋，月旦法學雜誌，第 305卷，頁 15-32。 

許澤天（2010），刑法規範的基本權審查——作為刑事立法界限的比例原則，

收錄於：憲法解釋之理論與實務（第七輯上冊），中央研究院法律學研究

所，頁 259-323。 

陳志祥（2008），論「幽靈人口」之法律變遷，全國律師，第 12 卷第 6 期，頁

60-78。 

陳朝政、曾志隆（2012），論穆芙對審議式民主的批判，東吳政治學報，第 30

卷第 1期，頁 81-134。 

陳錦華（2003），論「非現住人口」投票行為之法律效果與法規範評價之盲

點，警學叢刊，第 34卷第 1期，頁 213-234。 

黃昭元（2000），信上帝者下地獄？——從司法院釋字第四九〇號解釋論宗教

自由與兵役義務的衝突，台灣本土法學雜誌，第 8期，頁 30-45。 

黃昭元（2009），平等權與自由權競合案件之審查——從釋字第六四九號解釋

談起，收錄於：程序正義、人權保障與司法改革——范光群教授七秩華誕

祝壽論文集，元照出版，頁 33-65。 

董武全（2008），論選舉幽靈人口行使投票權之正當性——兼評刑法第一四六

條第二項之增訂，全國律師，第 12卷第 6期，頁 21-31。 

詹鎮榮（2023），行政處分構成要件效力適用之省思——以行政法院相關裁判

為觀察，月旦法學雜誌，第 334期，頁 114-131。 

廖元豪（2008），平等權：第一講 憲法平等權之意義，月旦法學教室，第 68

期，頁 48-58。 



doi:10.6342/NTU202400374

 

184 

 

劉邦繡（2004），為選舉目的而遷移戶籍之「幽靈人口」是否具有刑事不法—

—最高法院九十一年第十七次刑事庭會議決議之探討，法令月刊，第 55 卷

第 4期，頁 41-50。 

劉邦繡（2023），刑法遷移戶籍妨害投票罪與憲法選舉自由權之糾葛——從最

高法院 111年度台上字第 550號、臺灣高等法院高雄分院 111年度上更二字

第 16 號刑事判決談起，當代法律，第 16期，頁 104-112。 

蔡茂寅（2000），地方自治之基礎理論，台灣本土法學雜誌，第 11 期，頁 1-

19。 

蔡聖偉（2006），評 2005 年關於不能未遂的修法——兼論刑法上行為規範與制

裁規範的區分，政大法學評論，第 91 期，頁 339-410。 

蔡聖偉（2011），所謂的「提前賄選」行為——評最高法院九十四年度台上字

第一〇五九號刑事判決，月旦裁判時報，第 10期，頁 162-166。 

蔡聖偉（2021），通姦罪的違憲審查——兼評司法院釋字第 554 號及第 791 號

解釋，興大法學，第 29期，頁 1-44。 

蕭文生（2000），論基本權利侵害之救濟，收錄於：憲法解釋之理論與實務

（第二輯），中央研究院法律學研究所，頁 471-496。 

蕭文生（2003），國家組織：第一講 人民、國民與主權，月旦法學教室，第

13期，頁 59-66。 

蕭文生（2004），國家組織：第二講 選舉制度，月旦法學教室，第 15 期，頁

84-97。 

蕭文生（2007），普通選舉原則，月旦法學教室，第 62期，頁 6-7。 



doi:10.6342/NTU202400374

 

185 

 

賴政安（2005），論妨害投票正確罪——實務有關「選舉幽靈人口」見解評

釋，收錄於：法學研究報告合輯 司法官第 44 期，法務部司法官訓練所，

頁 1397-1409。 

薛智仁（2009），虛遷戶籍而投票之可罰性，法學新論，第 7期，頁 77-103。 

薛智仁（2012），家庭成員之虛遷戶籍投票——評最高法院 100 年度台上字第

2653 號刑事判決，台灣法學雜誌，第 203期，頁 96-110。 

薛智仁（2013），虛遷戶籍投票罪之既未遂——評最高法院一〇一年度台上字

第四〇四一號刑事判決，月旦裁判時報，第 20期，頁 64-77。 

薛智仁（2016），我國圖利罪之檢討與立法展望——與瑞士法及義大利法為比

較——與談意見（一）：公務員圖利罪之立法商榷，檢察新論，第 19 期，

頁 21-33。 

薛智仁（2020），虛遷戶籍投票罪之「從嚴」解釋——評臺灣高等法院 109 年

度上訴字第 114 號刑事判決，月旦裁判時報，第 102期，頁 70-80。 

薛智仁（2021），通姦罪之憲法審查——評司法院釋字第七九一號解釋，成大

法學，第 42期，頁 1-69。 

薛智仁（2022），無權投票作為虛遷戶籍投票罪之解釋指引——最高法院 109

年度台上字第 4333 號與 111 年度台上字第 550 號刑事判決，台灣法律人，

第 13期，頁 166-177。 

蘇瑞鏘（2019），1950、60 年代台灣在野菁英對地方選舉弊端的批評與因應，

文史台灣學報，總號：13，頁 89-117。 

 

 



doi:10.6342/NTU202400374

 

186 

 

（三） 學位論文 

王怡婷（2013），刑法妨害投票結果正確罪之研究——以虛遷戶籍投票行為之

可罰性為中心，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文。 

朱青緯（2015），論刑法虛偽遷徙戶籍投票罪，國防大學管理學院法律學系碩

士班碩士論文。 

呂政諺（2017），民主原則規範性困境之解決——透過論辯倫理學建構基進審

議民主的嘗試，國立政治大學法律學系碩士論文。 

宋福堂（2013），全家都是「幽靈人口」？——論新增刑法第 146 條第 2 項規

定之正當性，中原大學財經法律學系碩士論文。 

李秉學（2023），論刑法上之社會相當性，國立成功大學法律學系碩士論文。 

施佩岑（2018），論我國現行選舉資格認定與戶籍問題，國立臺北大學法律學

系碩士論文。 

張宏偉（2012），民主理論視角下的選舉權，國立臺北大學公共行政暨政策學

系碩士論文。 

陳振鈞（2014），刑法妨害投票罪合憲性之研究——以選舉幽靈人口之處罰為

中心，東海大學法律學研究所碩士論文。 

曾志隆（2006），基進與多元民主政治理論的建構：以穆芙的「爭勝式民主」

為討論對象，東吳大學政治學系博士論文。 

謝孟羽（2012），平等權與自由權競合案件之司法審查——從個人債務清理者

之職業限制條款談起，東吳大學法學院法律學系碩士論文。 

鍾永昌（2003），構成性域外與共同．體之研究：以「難民」為例，國立政治

大學政治研究所碩士論文。 



doi:10.6342/NTU202400374

 

187 

 

鍾宏彬（2009），法益理論的憲法基礎，國立政治大學法律學研究所碩士論

文。 

蘇慧婕（2003），論國會議員產生方式之規範及其憲法界限——以人民的選擇

自由為中心，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文。 

（四） 大法官意見書 

許玉秀（2006），司法院釋字第 617 號解釋，許玉秀大法官提出之不同意見

書。 

許玉秀（2008），司法院釋字第 645 號解釋，許玉秀大法官提出之一部協同、

一部不同意見書。 

許志雄（2020），司法院釋字第 791 號解釋，許志雄大法官提出之協同意見

書。 

許志雄（2023），憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決，許志雄大法官提出、蔡

明誠大法官加入之協同意見書。 

陳新民（2009），司法院釋字第 666 號解釋，陳新民大法官提出之協同意見

書。 

黃昭元（2023），憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決，黃昭元大法官提出之部

分不同意見書。 

黃茂榮（2009），司法院釋字第 666 號解釋，黃茂榮大法官提出之協同意見

書。 

黃瑞明（2023），憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決，黃瑞明大法官提出之協

同意見書。 



doi:10.6342/NTU202400374

 

188 

 

詹森林（2023），憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決，詹森林大法官提出之部

分不同意見書。 

蔡宗珍（2023），憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決，蔡宗珍大法官提出、林

俊益大法官、張瓊文大法官、楊惠欽大法官加入之部分不同意見書。 

蘇永欽（2014），司法院釋字第 721 號解釋，蘇永欽大法官提出之協同意見

書。 

（五） 其他 

中央研究院法律學研究所法實證研究資料中心（2023），會台字第 9433 號胡靈

智等聲請案法庭之友意見書。 

中央選舉委員會（2023），會台字第 9433 號胡靈智等聲請案言詞辯論意旨書。 

王金壽（2010），會台字第 9433號胡靈智等聲請案說明會專家諮詢意見書。 

立法院公報處（1980），立法院公報，第 69 卷第 66期委員會紀錄。 

立法院公報處（1983），立法院公報，第 72 卷第 60期委員會紀錄。 

立法院公報處（2006），立法院公報，第 96 卷第 13期院會紀錄。 

李建良（2010），會台字第 9433號胡靈智等聲請案說明會專家諮詢意見書。 

李惠宗（2023），會台字第 9433號胡靈智等聲請案專家諮詢意見書。 

法務部（2023），會台字第 9433號胡靈智等聲請案言詞辯論意旨書。 

徐育安（2023），會台字第 9433號胡靈智等聲請案專家諮詢意見書。 

陳陸輝（2010），會台字第 9433號胡靈智等聲請案說明會專家諮詢意見書。 

黃秀端（2010），會台字第 9433號胡靈智等聲請案說明會專家諮詢意見書。 



doi:10.6342/NTU202400374

 

189 

 

楊皓清（2010），會台字第 9433號胡靈智等聲請案說明會專家諮詢意見書。 

廖元豪（2010），會台字第 9433號胡靈智等聲請案說明會專家諮詢意見書。 

薛智仁（2023），會台字第 9433號胡靈智等聲請案專家諮詢意見書。 

蘇彥圖（2023），會台字第 9433號胡靈智等聲請案專家諮詢意見書。 


