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說 明 ：

一 、 本件係刑事第六庭審理如說明二違反集會遊行法案件，認集 

會遊行法第8 條 、第 2 9 條 、第 3 0 條違反憲法第 7 條 、第 

2 3 條及公民與政治權利國際公约第 2 1 條 ，而侵害憲法第 

1 1 條 、第 1 4 條保障言論自由與集會遊行的表現自由基本 

權 之 情 。依 鈞 院 釋 字 第 3 7 1 號解釋意旨，裁定停止訴訟 

程 序 ，聲請釋憲。

二 、 業經裁定停止審理之案件案號：臺灣桃園地方法院9 8 年度 

簡上字第1 1 1 號 。
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亨 法 官 翊 哲 、本院刑事庭來股
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釋憲聲請書

壹 、聲請解釋憲法之目的一從一個小故事談起

聲請合議庭審判長即本件聲請書主筆人錢法官想先向大法官說 

個 小 故 事 ，以 下 以 第一人稱方式敘述。

民國九十九年十二月十八日，就讀幼稚園小班的小兒子，第一次 

參加幼稚園校内舉行的耶誕晚會，當天晚上全家四口在幼稚園度過非 

常歡愉美好的晚會。整個晚會的最高潮是所有的學生、家長及老師約 

百 餘 人 ，共 同 聚 在 幼 稚 園 大 門 口 ，校方精心準備施放的煙火好不熱 

鬧 ，扮演聖誕老公公的老師則發送給每個小朋友禮物及仙女棒 ◊ 正當 

大家沉浸在歡樂、溫馨的氛圍中，一聲警笛劃破寧靜的夜空！不知何 

時駛來了一部警車，兩位警察下車找到了校長，只見校長恭謹的接受 

警 察 的 詢 問 ，不多時警車缓缓駛離，留下離校門口人群耥遠的校長目 

送 警 車 離 去 。

這段插曲雖然沒有打斷整個活動的進行，但是仍 引 起 不 小 議 論 ： 

我 們 剛 才 很 吵 嗎 ？有 人 身 體 不 適 嗎 ？還 是 有 人 鬧 事 ？我趨前探問校 

長發生何事？校長有些驚魂未定（顯然她不常與警察打交道，當 然 ， 

大部分的人民不都是如此） ，她 說 ：「警察問我們這麼多人在聚在馬 

路 旁 做 甚 麼 ？我向他們解釋幼稚園在舉行耶誕晚會，警察突然問我有 

無向警察局申請集會？我就愣住了」。「在自己幼稚園大門口開耶誕



晚會要向警察申請嗎？」校長知道我是法官，很自然的以為我一定知 

道 法 律 的 規 定 （其實最不可能上街頭的法官真的知道法律怎麼規定 

嗎 ） ◊ 我苦笑的回答：除非警察確定是「慶 典 」 （我希望警察核可認 

定我們舉行的是慶典），否則依據集會遊行法，必須事先向警察機關 

提 出 申 請 ，因為我們畢竟占用到部分的人行道。我不敢告訴校長，如 

果 沒 有 申 請 ，我們全部都是非法集會者，而包括她或其他實際承辦的 

老 師 們 ，都 會 變 成 「非法集會的首謀」 ，還涉及刑事犯罪（聽起來多 

麼駭人的法律效果，我 怎 麼 忍 心 「嚇 」她 ） 。

我一直對於那晚印象深刻，校長那抹疑惑又略帶驚恐的表情，一 

直在我心頭上。相信她内心一定有許多不解：這種集會法律也要管？ 

但她只能告訴自己那是法律的規定。問 題 是 ：法律不是應該保障人民 

權 利 嗎 ？集會遊行法如果不能保障人民「和 平 」的集會遊行，反而阻 

止人民集會遊行表達集體意志，沒有經過警察機關許可，還要被當刑 

事犯罪的現行犯一不論是沒有申請許可的集遊行為本身，或是因而遭 

警 察 驅 離 ，'進而發生衝突的不論「妨害公務」或 其 他 「平 和 」手段的 

抵制抗爭行為一這是人民認同的法律嗎？

集會遊行法第八條針對「室外集 會 、遊行」 ，規定應向主管機關 

申請 許 可 ，但有以下幾款無須申請許可的例外：一 、依法令規定舉行 

者 。二 、學 術 、藝 文 、旅 遊 、體育競赛或其他性質相類之活動。三 、



宗 教 、民 俗 、婚 、喪 、喜 、慶 活 動 。而同條第二項規定室内集會無須

申請許可，僅有「使用擴音器或其他視聽器材足以形成室外集會者」， 

以 室 外 集 會 論 ，而仍須申請許可。

這部自動員勘亂時期、戒嚴時期過渡到平日社會的集會遊行法， 

始終沒有改變其本質上採行「許可制」的 立 法 精 神 ，聲請人認為採許 

可 制 的 立 法 ，就 是 「原 則 禁 止 、例外許可」，未將集會遊行自由視為 

天賦人權的基本自由權，有違憲法第十四條保障的人民集會自由權。 

此 外 ，集會遊行法第八條雖特設「例外無須申請許可」之 集 會 ，除依 

法令規定舉行者、室内集會者的考量顯係不影響公共秩序或交通，均 

可 資 贊 同 外 ，其餘室外的集會，即集會遊行法第八條第一項第二、三 

款 所 定 學 術 、藝 文 、旅 遊 、體 育 競 赛 ；宗 教 、民 俗 、婚 、喪 、喜 、慶 

等 活 動 ，立法者顯係考量此等活動並無含有政治或其他公共事務的訴 

求1，因 而 無 須 許 可 。換 言 之 ，政 治 性 、公 益 性 的 集 會 遊 行 活 動 ，或 

者示威抗議活動，均須經事前申請許可，受集會遊行法之管制；學 術 、 

藝 文 、旅 遊 、體 育 ，或 宗 教 、民 俗 、婚 、喪 、喜 、慶等活動卻不受本 

法 規 範 ，此種區分無異宣示：公共事務辯論的價值，竟然不如婚喪喜 

慶 ！而有明顯歧視包括「政治性言論」在 内 的 言 論 内 容 ，違反平等原 

則 之 情 。

吳 庚 ，憲法的解釋與適用，2003年 9 月修訂版，238頁 。



最 後 ，集會遊行法第二十九條規定：「集 會 、遊行經該管主管機 

關命令解散而不解散，仍繼續舉行經制止而不遵從，首謀者處二年以 

下有期徒刑或拘役」 、第三十條規定：「集 會 、遊 行 時 ，以 文 字 、圖 

畫 、濟說或他法，侮 辱 、誹謗公 署 、依法執行職務之公務員或他人者， 

處二年以下有期徒刑、拘役或科或併科新台幣六萬元以下罰金」。對 

於僅係未經申請許可，惟本質上仍屬和平非暴力的集會遊行，其召集 

或 主 辦 人 ，竟 以 「首謀」身分處以刑事制裁；又即使是經過許可的合 

法 集 會 ，尤 其 是 表 達 「政治性言論 J 或對於公共事務的辯論，卻因為 

第三十條對於此等言論的刑事制裁，使得參與者不能基於善意「合理 

評 論 」 、暢 所 欲 言 。顯然逾越刑事最後手段性，對 於 不 具 「應罰性」 

與 「需罰性」的行為處以刑事制裁，有違比例原則及平等原則。

固然集會遊行法的許可制、刑事制裁等規定，曾經大法官於八十 

七年一月二十三日作成釋字第四四五號解釋，認為屬立法形成自由而 

合 憲 ，惟一來大法官當時未針對第八條的例外無須許可活動，以平等 

原 則 檢 驗 ，處理是否有歧視政治性言論的違憲疑義；再 者 ，九十八年 

十二月十日生效的兩公約施行法，賦與兩公約具有國内法之效力，而 

公民與政治權利國際公約第二十一條規定：「和 平 集 會 之 權 利 ，應予 

確 認 。除依法律之規定，且為民主社會維護國家安全或公共安寧、公 

共衛生或風化、或保障他人權利自由所必要者外，不得限制此種權利



之 行 使 」。許可制與刑事制裁均係事前或事後限制，甚 或 「剝 奪 」人 

民和平集會的權利，顯有違公民與政治權利國際公約第二十一條而無 

效 ，大法官於十三年前未及審查，聲請人認為有補充或變更解釋之必 

要 。爰依釋字第三七一號解釋意旨，裁定停止訴訟程序，聲請大法官 

解 釋 或 補 充 解 釋 。

貳 、疑 義 之 性 質 與 經 過 ，及 涉 及 之 憲 法 條 文  

一 、疑 義 之 性 質 與 經 過

本案業經第一審判決，判處被告陳達成首謀集會經該管主管機關 

命令解散 而 不 解 散 ，仍繼續舉行經制止而不遵從，處 有 期 徒 刑 肆 月 ， 

如 易 科 罰 金 ，以新台幣貳仟元折算壹日。並因為符合中華民國九十六 

年 罪 犯 減 刑 條 例 ，減為有期徒刑戴月，如 易 科 罰 金 ，以新台幣戴仟元 

折 算 壹 曰 。

原審認定之犯罪事實與檢察官起訴之事實大致相同，判決事實如 

下 ：陳達成未經主管機關許可，召 集 黃 育 旗 、吳 日 昇 、許 三 郎 （均另 

為不起訴處分）等八十餘人，於民國九十六年三月三 H 日 上 午 ，前 

往祧園縣大溪鎮慈湖陵寢停車場入口，舉 行 為 蔣 介 石 「牽亡」、臺灣 

人民法院開庭審理蔣介石犯行之集會，並由陳達成扮演審判官，黃育 

旗 扮 演 師 公 ，嗣經桃園縣政府警察局大溪分局先後於同日上午 H" —時 

十 五 分 許 、H— 時 二 十 分 許 、十一時二十三分許及十一時二十六分



許 ，分別為第一次舉牌警告、第二次舉牌命令解散、第三次舉牌制止 

及第四次舉牌制止，而陳達成等人均明知該集會活動業經警方舉牌命 

令 解 散 、制 止 ，仍 拒 不 遵 從 。

本案被告陳達成具有律師身分，對於本次集會活動係由其主導之 

情 並 不 否 認 ，惟否認有違反集會遊行法犯行，辯 稱 ：我當時沒有看到 

警 方 舉 牌 ，也沒有想到警方下手這麼快，且 當 時 是 在 辦 宗 教 民 俗 活  

動 云 云 。原審法院先認定本次集會之申請，因申請資料欠缺，經桃園 

縣政府警察局大溪分局不准其舉行，有桃園縣政府警察局大溪分局九 

十六年三月二十八日溪警分保字第 0962015317號 函 文 可 佐 ，且被告 

於偵查中亦自承知悉該次集會之申請業經警方駁回。進而認定被告對 

其策劃舉辦之活動為違法之事，「殊屬了然於胸」。原審法院並依卷證 

相片等證據，認定桃園縣政府警察局大溪分局在場維持秩序員警先後 

於九十六年三月三十一日上午 1 1 時 1 5分 、1 1時 2 0 分 、1 1 時 2 3 分 、 

1 1 時 2 6 分 ，分 別 為 第 1 次舉牌警告、第 2 次舉牌命令解散、第 3 次 

舉牌制止及第 4 次 舉 牌 制 止 ，認定被告空言辯稱未見警方舉牌，委非 

可 採 。接著原審法院「批 評 」被告身著律師袍之場合、時機不 當 ：「被 

告當日係穿著律師袍出現在現場主持活動，此有卷存現場照片可考， 

查律師袍乃係供律師在法庭執行業務時穿著，目的在彰顯法庭之尊 

嚴 、法律之權威並兼及律師專業之尊榮，是以律師之穿著律師袍，當



僅 限 於 在 『法庭』活動或與其業務有關，甚或意在凸顯專業身分等場 

景 ，有其特殊偈限性及意涵存在」。並據此認為被告不應該身著與「宗 

教民俗活動」全 然 無 關 之 「律師袍」出現於現場。此 外 ，原審判決認 

為 被 告 辯 稱 # 「舉辦宗教民俗活動」云 云 ，委 屬 虛 妄 ，顯係事後卸貴 

之 詞 ，不 足 採 信 ：「既為宗教民俗活動，其舉辦地點應為寺、廟 、宮 、 

觀 、庵 ，並有相關神祇供膜拜，復有宗教人員主事始得稱之為宗教民 

俗 活 動 ，然本次集會處所係位於桃園縣大溪鎮慈湖陵寢停車場，慈湖 

陵寢為奉厝中華民國前總統蔣中正遺體之處，並 非 寺 、廟 、宮 、觀 、 

庵 等 各 類 之 一 ，亦 無 供 膜 拜 、禮 讚 之 神 祇 ，尤 未 見 和 尚 、尼 姑 、童乩 

或相關師父在場，僅有一身穿道士袍而不知身分真假之人手拿麥克風 

狀似對群眾發表演說，惟未見其為誦經、祈福等類此法事之手勢、舉 

措 ，至餘者則多著與宗教、民俗迥然無涉之『台灣人民法院』背心在 

場聚集並上演行動劇，更 甚 者 ，被 告 在 場 並 以 『人民法院巡迴法庭』 

之 名 設 桌 擺 案 ，座 前 桌 上 且 置 放 『審判長』之 牌 示 ，顯係模擬法庭進 

行 審 判 ，上陳各節悉有卷存現場照片為證，此情此景如何可謂係舉辦 

宗教民俗活動？又有何種宗教民俗活動之服制係『台灣人民法院』之 

背 心 ？猶有何種宗教或民俗係以模擬法庭審判為活動内涵？」。

聲 請 人 認 為 ，原審法院未考量警察自「1 1 時 1 5分 至 2 6 分 」，僅

僅十一分鐘内的四次舉牌制止及命令解散，裁量權之行使是否合法的



疑 問 ，已有不當。且並未窺見被告被警察機關運用許可制「處處刁難」 

而 「製造違法集會」的 處 境 ，面臨刑罰追訴，自然只能運用集遊法第 

八條的例外規定，試圖將其「政治性活動及言論」解為無須許可的「宗 

.教民俗活動」的無奈抗辯（這已經突顯政治性言論的價值竟然低於宗 

教活動的荒謬）。甚且於量刑事由中指貴被告：「既為執業律師，當應 

詳 悉 集 會 、遊行未經主管機關核准前，不 得 舉 行 ，竟 依 然 違 法 舉 行 ， 

復經主管機關命令解散，仍 不 解 散 ，繼 續 舉 行 ，再經主管機關制止猶 

不 遵 從 ，知法不知守法卻反而帶頭違法，一 意 孤 行 ，深辱本身專業應 

服膺之理念及信條，惡 性 甚 重 ，事後且狡言飾詞圖卸，未 見 悔 意 ，態 

度不佳等情狀」。

殊 不 知 ，本案突顯的正是事前許可制及例外無須許可規定，以及 

刑事處罰法律的合憲性爭 議 。

何 以 謂 「被告被警察機關運用許可制處處刁難」呢 ？因為原因案 

件之被告陳達成申請集會的時間、地點分別為九十六年三月三十一 

曰 ，於桃園縣大溪鎮福安里埤尾三號「慈湖靈寢停車場」，集會名稱 

為 「兩蔣入土為安活動」。被告於三月二十曰向主管機關桃園縣政府' 

警察局大溪分局，填具申請書提出申請，大溪分局於三月二十二曰第 

一次以欠缺糾察人員名冊、場 地 同 意 書 ，認定資料不齊全而否准，並 

命 其 速 補 件 申 請 （函覆一次告知單）。被告於三月二十六曰函寄糾察



人 員 名 冊 ，大溪分局於三月二十八日函覆否准申請，翌曰即三月二十 

九曰送達被告，理由竟是欠缺「集會遊行申請書」及「場地同意書」？ ！ 

然而前者早於三月二十日即已提出，何來欠缺之有？此時距離被告申 

請的三月三十一日僅餘兩日，根 本 來 不 及 補 正 ！（參見桃園縣政警察 

局大溪分局九十八年三月十二日溪警分保字第 0982003069號函及附 

件 ，原因案件審理卷第二十一頁以下）。

至 於 所 謂 「場地同意書」固然有集會遊行法第九條第二項（第三 

款 集 會 處 所 ，應檢具處所之所有人或管理人之同意文件）為 依 據 。然 

而這就是事前許可制最弔詭之處：利 用 道 路 、場地集會遊行抗議、訴 

求 的 對 象 ，往 往 就 是 該 道 路 、場 地 的 所 有 人 、主管機關或管理人，但 

是卻必須先經被抗議、訴求對象的同意？不 啻 與 虎 謀 皮 ！以本件原因 

案 件 而 言 ，被 告 要 在 「慈湖靈寢停車場」，舉 行 「兩蔣入土為安活動」 

的 抗 議 集 會 ，卻必須取得慈湖靈寢管理中心的同意書。可想而知被告 

根 本 不 可 能 ，或至少必須經過一番波折始能取得同意書。

二 、涉及之憲法條文

集會遊行法第八條本文規定：「室 外 集 會 、遊 行 ，應向主管機關 

申請許可」 ；同法第十一條雖然規定原則上應予許可，惟除書的排除 

許 可 事 由 ，其 中 第 二 款 「有明顯事實足認為有危害國家安全、社會秩 

序或公共利益者」 、第 三 款 「有明顯事實足認為有危害生命、身 體 、



自由或對財物造成重大損壞者」 ，僅 以 「明顯事實足認」即 足 否 准 ， 

顯與釋字第四四五號解釋所定「明顯立即危險」之言論始得限制者不 

符 ，且將此裁量判斷權限交由本質上特重公共秩序，不利人權保障之 

警 察 機 關 ，均與憲法第十一條、第十四條保障言論自由與集會遊行的 

表現自由基本權有所牴觸。

又同法第八條但書第二、三款特別允許學術、藝 文 '旅 遊 、體育 

競 赛 等 相 類 活 動 ，及 宗 教 、民 俗 、婚 、喪 、喜 、慶活動等無須申請許 

可 。亦即公共事務辯論的價值，竟然不如婚喪喜慶。這明顯歧視具民 

主價值的政治性或公共性言論，無法通過釋字第四四五號解釋所宣示 

的雙軌理論標準，而有違憲法第七條之平等原則。此 外 ，第二十九條 

的刑事處罰規定，並未排除和平集會，只要是未經事先申請的集會遊 

行 ，不論和平與否，一律以刑事處罰，有違公民與政治權利國際公約 

第二十一條及蕙法第二十三條的比例原則。

參 、聲請解釋憲法之理由及聲請人對本案所持之立場與見解 

甲 、程序部分一聲請依據及重要關聯性

按憲法為國家最高規範，法律牴觸憲法者無效，法律與憲法有無 

牴觸發生疑義而須予以解釋時，由司法院大法官掌理，此觀憲法第一 

百 七 十 一 條 、第一百七十三條、第七十八條及第七十九條第二項規定 

甚 明 。又法官依據法律獨立審判，憲法第八十條定有明文，故依法公
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布 施 行 之 法 律 ，法官應以其為審判之依據，不得認定法律為違蕙而逕 

行 拒 絕 適 用 。惟憲法之效力既高於法律，法官有優先遵守之義務，法 

官於審理案件時，對於應適周之法律，依 其 合 理 之 確 信 ，認為有牴觸 

憲法之疑義者，自應許其先行聲請解釋憲法，以求解 決 。是遇有前述 

情 形 ，各級法院得以之為先決問題裁定停止訴訟程序，並提出客觀上 

形成確信法律為違憲之具體理由，聲請本院大法官解釋。大法官釋字 

第三七一號解釋著有明文。

釋字第五七二號解釋文進一步「補 充 」釋 字 第 三 七 一 號 解 釋 謂 ： 

所 謂 「先決問題 J ，係 指 審 理 原 因案件之法院，確 信 系 爭 法 律 違 憲 ， 

顯然於該案件之裁判結果有影響者而言；所 謂 「提出客觀上形成確信 

法律為違憲之具體理由」，係指聲請法院應於聲請書内詳敘其對系爭 

違 憲 法 律之闡釋，以及對據以審查之憲法規範意涵之說明，並基於以 

上 見 解 ，提出其確信系爭法律違反該憲法規範之論證，且其論證客觀 

上 無 明 顯錯誤者，始 足 當 之 。如僅對法律是否違憲發生疑義，或系爭 

法律有合憲解釋之可能者，尚難謂已提出客觀上形成確信法律為違憲 

之具體理由。釋字第五九 0 號解釋又針對前述兩號解釋，為補充解釋 

謂 ：所 謂 「法官於審理案件時」，係指法官於審理刑事案件、行政訴 

訟 事 件 、民事事件及非訟事件等而言，因 之 ，所 稱 「裁定停止訴訟程 

序 」自亦包括各該事件或案件之訴訟或非訟程序之裁定停止在内。裁



定停止訴訟或非訟程序，乃法官聲請釋憲必須遵循之程序。

本案被告被認定為首謀，涉犯集會遊行法第二十九條經檢察官聲 

請簡易判決處刑，第一審法院判處有期徒刑，而主管機關桃園縣警察 

局大溪分局所以命令解散被告發起的集會，正是因為該集會未經許 

可 ，而聲請人認為被告此次發起的集會，係為表彰其政治信仰言論的 

表 現 自 由 ，具有高度公共利益價值，且被告亦事先申請許可，惟警察 

機關多次退件形同否准許可，其否准理由又顯非「著重於時間、地點 

及方式等形式要件」，毋寧係因為該次集會之「目的及内容」，不為警 

察機關認同喜好所致。而該次集會規模不大，並無影響交通秩序，更 

無任何暴力情事，屬和平之集會者，依據憲法第十四條及公民與政治 

權利國際公約第二十一條，本應受國家保障，卻僅因未經許可導致遭 

命 令 解 散 ，且致被告面臨刑事處罰效果。從 而 ，集會遊行法採事先許 

可 制 之 立 法 ，及不須許可之例外，及刑事處罰法律，於本案裁判上即 

有 重 要 關 連 性 ，自屬本案先決問題。聲請人因而裁定停止訴訟程序， 

聲請大法官審查。

乙 、實 體 部 分

一 、事前抑制的許可制侵害集會自由、言論自由及表現自由 

(― )集 會 自 由 是 言 論 自 由 、是表現自由



按 言 論 自 由 、出版自由為民主憲政之基礎，司法院大法官議決釋

字第三六四號與第四 0 七 號 解 釋 理 由 書 有 明 文 。又憲法第十一條規 

定 ，人 民 有 言 論 、講 學 、著作及出版之自由，與憲法第十四條規定人 

民有集會之自由，同屬表現自由之範疇。本於主權在民之理念，人民

享 有 自 由 討 論 、充分表達意見之權利，方能探究事實，發 見 真 理 ，並 

經由民主程序形成公意 *制定政策或法律。因此表現自由為實施民主 

政治最重要之基本人權。國家所以保障人民之此項權利，乃以尊重個 

人獨立存在之尊嚴及自由活動之自主權為目的，同院大法官議決釋字 

第四四五號解釋理由書亦有明文。

吳庚大法官亦於司法院大法官議決釋字第四 0 七號解釋協同書 

中發人深省地指出：允許人民公開發表言論、自由表達其意見，乃社 

會文明進步與閉鎖落後之分野，亦唯有保障各種表現自由，不同之觀 

念 、學說或理想始能自由流通，如同商品之受市場法則支配（所 謂 「言 

論思想之自由市場理論」marketpace-of-ideas theorie) ，經由公 

眾自主之判斷與選擇，去 蕪 存 菁 ，形成多數人所接受之主張，多元民 

主社會其正當性即植基於此。又民主社會之存續及發展有賴於組成社 

會之成員的健全，一個國民祇有於尊重表現自由之社會生活中，始能 

培養其理性及成熟之人格，而免遭教條式或壓抑式言論之灌輸，致成 

為 所 謂 「單向人」 。憲法上表現自由既屬於個人權利保障，亦屬於制
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度 的 保 障 ，其 「保障範圍不僅包括受多數人歡迎之言論或大眾偏好之

出版品及著作物，尤應保障少數人之言論。蓋譁眾取寵或曲學阿世之 

言 行 ，不必保障亦廣受接納，唯有特立獨行之士，發 為 言 論 ，或被目 

為 離 經 叛 道 ，始有特加維護之必要，此乃憲法保障表現自由真諦之所 

在 」 。

又按憲法第 H —條 規 定 ，人民之言論自由應予保障，鑑於言論自 

由有實現自我、溝通意見、追求真理、滿足人民知的權利，形 成 公 意 ， 

促進各種合理的政治及社會活動之功能，乃維持民主多元社會正常發 

展不可或缺之機制，.國家應給予最大限度之保障。大法官議決釋字第 

五 0 九號解釋理由書亦曾明文。而言論自由並非毫無界限，當言論内 

容或所行之於行動本身，已達非法行為之「故意」 ，且有煽動或產生 

立即暴力革命或非法行為時，換 言 之 ，已 有 「明顯而立即危險」之事 

實 ，並且有直接煽動之可能性，該 言 論 （包括以行動表示之言論） ， 

仍不屬言論自由保障之範疇（關 於 「明顯而立即危險」之事實及判斷 

原 則 ，司法院大法官議決釋字第四四五號解釋理由書有詳細說明） 。

釋字第四四五號解釋理由書強調「惠法第十四條規定人民有集會 

之 自 由 ，此與憲法第十一條規定之言論、講 學 、著作及出版之自由， 

同屬表現自由之範疇」、「表 現自由為實施民主政治最重要的基本人 

權 」 。並 說 明 ：「其中集會自由主要係人民以行動表現言論自由；至
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於 講 學 、著 作 、出版自由係以言論或文字表達其意見，對於一般不易 

接近或使用媒體言論管道之人，集會自由係保障其公開表達意見之重 

要 途 徑 。依集會遊行法第二條規定，所謂集會係指於公共場所或公眾 

得出入之場所舉行會議、演說或其他聚眾活動。遊行則指於市街、道 

路 、巷弄或其他公共場所或公眾得出入之場所之集體行進。集會自由 

以集體方式表達意見，為人民與政府間溝通之一種方式。人民經由此 

方 式 ，主 動 提 供 意 見 於 政 府 ，參與國家意思之形成或影響政策之制 

定 。從而國家在消極方面應保障人民有此自由而不予干预；積極方面 

應提供適當集會場所，並保護集會、遊行之安全，使其得以順利進行。 

又集會自由之保障，不僅及於形式上外在自由，亦應及於實質上内在 

自 由 ，俾 使 參 與 集 會 、遊行者在毫無‘恐懼的情況下進行」 。學者因而 

認為集會自由必然由多數人共同行使，以達到彼此意見交流、傳播思 

想或理念之目的。同心協力、眾志成城之結果，固然可使得本身之訴 

求直接投射於社會之中，影 響 、衝搫一般民眾及政府，甚 至 構 成 壓 力 ， 

迫使彼等必須面對此一課題。尤其是社會中弱勢團體、少數族群或持 

非 主 流 觀 點 者 ，既無法掌握充分之社會資源，又欠缺有效之管道，接 

近使用大眾傳播媒體，集會遊行即為其所能利用之唯一方式。且集會 

或 遊 行 時 ，又係直接面對面與社會大眾溝通，無須假手他人或其他工 

具 ，因此表意之功能更為顯著。故不論係由個人人格發展、追 求 真 理 、



健全民主程序、監督防腐、宣洩不免積怨之安全閥等任何表意自由之 

功 能 視 之 ，人民之集會自由均有其無可替代之價值 2。

李震山大法官更認為釋字第四四五號解釋文此段關鍵論述：「其 

中有關時間、地點及方式等未涉及集會、遊行之目的或内容之事項， 

為維持社會秩序及增進公共利益所必要，屬立法自由形成之範圍，於 

表 現 自由之訴求不致有所侵害，與憲法保障集會自由之意旨尚無牴 

觸 」。可以顯現出集會自由、言論自由與表現自由幾不可分，及彼此 

間的競合關係。蓋同一段文字中相繼出現：1 . 「集 會 、遊行之目的或 

内容之事項」。2.集 會 自 由 。3.表 現 自 由 。專 就 1.而 言 ，應是指集會 

自 由 的 「議 題 」與 「訴 求 」而 言 ，其與言論自由之内容相去不遠。而 

該等事項之所以不致侵 害 「表現自由」，或 與 憲 法 保 障 「集會自由」 

之意旨尚無牴觸，並非彼此之間無關係，而 是 「屬立法自由形成之範 

圍」 自由並採從寬審查的結果 3。

( 二 ）釋字第四四五號解釋對於集會自由採「雙執理論」及 「雙階理 

論 」限制

釋字第四四五號解釋依據集會遊行法第八條第二項規定室内集

會無須申請許可，同條第一項前段規定室外集會、遊 行 ，原則上應向

2參見已故法治斌教授，集會遊行之許可制或報備制；槪念之迷思及解放，收錄 

於 氏 著 ，法治國家與表意自由—憲法專論(三），2003年 5 月初版，第 3 4 3、344 

頁

3 參見李震山，論集會自由之事前抑制，憲政時代、第 35卷 第 1期 ，民國 9 8年 

7 月 ，4 6頁 。
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主管機關申請許可，除非符合但書無須申請許可之活動，認為我國集 

會 遊 行 法 係 採 「許 可 制 」 。惟對於屬事前行政管制性質的許可制是否 

違 憲 ，解 釋 理 由 書 固 謂 ：「對此事前行政管制之规定，判斷是否符合 

憲法第二十三條之比例原則，仍應就相關聯且必要之規定逐一審查， 

並非採用追懲制或報備制始得謂為符合憲政原則，採用事前管制則係 

侵害集會自由之基本人權。聲請意旨執此指摘，自非有理由」 。惟不 

能據此即推論大法官認為集會遊行採事前許可制就一定合憲，因為大 

法 官 緊 接 著 說 ：「於 事 前 審 查 集 會 、遊 行 之 申 請 時 ，苟著童於時 間 、 

地點及方式等形式要件，以法律為明確之‘規 定 ，不涉及集會、遊行之 

目的或内容者，則於表現自由之訴求不致有所侵害。主管機關為維護 

交通安全或社會安寧等重要公益，亦得於事前採行必要措施，妥為因 

應 」。且大法官依據同法第十一條規定除書不予許可之立法體例，認 

為我國屬原則許可、例 外 不 許 之 「準則主義之許可制」 ：「從而申請 

集 會 、遊 行 ，苟無同條所列各款情形，主管機關不得不予許可，是為 

準則主義之許可制」 。

大法官據此針對同法第十一條除書各款不予許可之例外規定，逐 

一審查其合憲性。首先認為集會遊行法第十一條第一款規定違反同法 

第 條 規 定 者 ，為不予許可 之 要 件 ，「乃 對 『主張共產主義或分裂國 

土 』之 言 論 ，使主管機關於許可集會、遊 行 以 前 ，得就人民政治上之
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言論而為審查，與憲法保障表現自由之意旨有違」。解釋理由書詳稱:

按 第 四 條 規 定 「集會遊行不得主張共產主義或分裂國土。」所 謂 「主 

張共產主義或分裂國土」原係政治主張之一種，以之為不許可集會、 

遊 行 之 要 件 ，即係賦予主管機關審查言論本身的職權，直接限制表現 

自由之基本權。雖然憲法增修條文第五條第五項规定：「政黨之目的 

或 其 行 為 ，危害中華民國之存在或自由民主之憲政秩序者為違蕙。」 

惟政黨之組成為結社自由之保障範圍，且組織政黨既無須事前許可， 

須俟政黨成立後發生其目的或行為危害中華民國之存在或自由民主 

之 憲 政 秩 序 者 ，經憲法法庭作成解散之判決後，始 得 禁 止 ，現行法律 

亦未有事前禁止組成政黨之規定。相關機關内政部以集會遊行法第四 

條與憲法增修條文第五條上開規定相呼應云云，自非可採。以違反集 

會遊行法第四條規定為不許可之要件，係授權主管機關於許可集會、 

遊 行 以 前 ，先就言論之内容為實質之審查。關 此 ，若申請人於申請書 

未依集會遊行法第九條第一項第二款規定，於 集 會 、遊行之目的為明 

確 之 記 載 ，則主管機關固無從審查及此，至若室外集會、遊行經許可 

後發見有此主張，依當時之事實狀態為維護社會秩序、公共利益或集 

會 、遊行安全之緊急必要，自得依同法第十五條第一項撤銷許可，而 

達禁止之目的；倘於申請集會、遊行之始，僅有此主張而於社會秩序、 

公共利益並無明顯而立即危害之事實，即不予許可或逕行撤銷許可，
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則無異僅因主張共產主義或分裂國土，即禁止集會、遊 行 ，不僅干預 

集 會 、遊行參與者之政治上意見表達之自由，且逾越憲法第二十三條 

所 定 之 必 要 性 。

上 述 「政治性言論」的 事 前 審 查 制 ，於釋字第六四四號解釋再次 

被 宣 告 違 憲 ，釋 字 第 六 四 四 號 解 釋 文 ：人民團體法第二條規定：「人 

民團體之組織與活動，不得主張共產主義，或主張分裂國土。」同法 

第五十三條前段關於「申請設立之人民團體有違反第二條……之规定 

者 ，不予許可」之 规 定 部 分 ，乃使主管機關於許可設立人民團體以前， 

得 就 人 民 「主 張 共 產 主 義 ，或主張分裂國土 J 之政治上言論之内容而 

為 審 查 ，並 作 為 不 予 許 可 設 立 人 民 團 體 之 理 由 ，顯已逾越必要之程 

度 ，與憲法保障人民結社自由與言論自由之意旨不符，於 此 範 圍 內 ， 

應自本解釋公布之日起失其效力。就 此 而 言 ，大 法 官 顯 然 對 於 「政治 

性言論自由」採取從嚴審查之立場，而認為事前管制之許可制是違憲 

的 。令人訝異及不解的是，現行集會遊行法雖依據釋字第四四五號解 

釋 刪 除 「違反同法第四條規定者，不予許可集會遊行申請」之 規 定 ， 

惟集會遊行法第四條所定「集會遊行不得主張共產主義或分裂國土」 

之規定卻仍然存在。依據釋字第四四五號解釋及六四四號解釋意旨， 

本條規定早已違憲，懇請大法官以同有重要關聯性，一 併 宣 告 違 憲 。



至於集會遊行法第十一條第二款規定：「有事實足認為有危害國 

家安全、社會秩序或公共利益之虞者」，第三款規定：「有 危 害 生 命 、 

身 體 、自由或對財物造成重大損壞之虞者」。釋字第四四五號解釋認 

為 「有欠具體明確，對於在舉行集會、遊 行 以 前 ，尚無明顯而立即危 

險 之 事 實 狀 態 ，僅 憑 將 來 有 發 生 之 可 能 ，即由主管機關以此作為集 

會 、遊行准否之依據部分，與憲法保障集會自由之意旨不符，（與同 

條第一款）均應自本解釋公布之日起失其效力」。解釋理由書特別就 

第二款的違憲理由指出：「按 集 會 、遊行乃多數人為達到特定共同目 

的而從事的群體活動，在 民 主 社 會 中 ，人民對於政府施政措施，常藉 

此 方 式表達意見，形 成 公 意 。為確保社會安寧秩序，憲法所保障之集 

會 、遊 行 ，必須以和平方式為之，若 逾 此 限 度 ，法律始得 加 以 限 制 ， 

惟法律限制之要件，應 明 確 而 具 體 。本 款 規 定 所 稱 『危 害 國 家 安 全 、 

社會秩序或公共利益』均為概括條款，有欠具體明確，委諸主管之警 

察 機 關 ，於短期間内判斷有此事實足認有妨害上開法益之虞，由於室 

外 集 會 、遊行難免對他人之自由、社會秩序或公共利益有不利影響， 

主管機關對此尚未達到明顯而立即危險之事實若為實質審查，僅憑將 

來有發生之可能，即以之為准否之依據，易生干預人民集會自由之情 

事 」 ；就第三款的違憲理由亦指出：「所 稱 『有 危 害 生 命 、身 體 、自 

由或對財物造成重大損壞之虞者』 ，如僅一二參與者有此情形，是否

> /
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即得不許可其他參與人舉辦集會、遊 行 ；又既有危害生命、身 體 、自 

由或對財物造成重大損壞之虞，即尚未至構成刑事貴任之程度；倘有 

妨害安寧秩序之行為，則有社會秩序維護法之規定可資處罰。以有此 

情 形 ，即禁止為集會、遊 行 ，亦違反比例原則。所 謂 『之 虞 』認定之 

標 準 如 何 ，既 欠 具 體 明 確 ，則在舉辦集會、遊 行 以 前 ，由主管機關就 

此為實質上之審查，與憲法保障之旨意，不無違背 J 。李震山大法官 

對 此 曾撰文認為，大法官除 附 加 「明顯而立即危險原則 J 重申事前抑 

制 禁 止 之 意 旨 外 ，另 增 加 「法律明確性原則 J 作 為 審 查 依 據 。並指出 

解釋中並未針對該兩款所涉言論究否與政治性有關，而認為所指涉者 

可解為包括政治性言論之一般言論，亦可解為不包括政治性言論之一 

般 言 論 。若從解釋整體脈絡言，只要屬於政治性言論，不論其限制規 

範 要 件 明確與否，皆應適用事前抑制禁止之理論，而 從 嚴 予 以 審 查 ； 

至於其他一般性言論之限制規範，縱 屬 明 確 ，亦不能排除「明顯而立 

即危險原則」之適用 4。

附 帶 提 及 ，釋字第四四五號解釋所謂「明顯而立即危險原則 J 顯 

然 參 考 美 國 聯 邦 最 高 法 院 ，自一九二〇年 代 由 其 大 法 官 Holmes與 

Brandeis所提出之標準 5。惟 現 行 集 會 遊 行 法 第 — 條 第 二 、三款因

4 參見李震山，同上註，4 9頁 。惟李震山大法官亦不否認「釋字第四四五號解釋 

該段之分類與論述尙非精確，令人費解，留下許多可能詮釋空間」，參見前文， 

5 0頁 。

5 關於此理論之介紹參見吳庚，（註 1)文 ，210頁 ，及書中註釋一七三所弓丨文獻。
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應釋字第四 ® 五號解釋修正，均 僅 規 定 「有明顯事實足認… 」 ，根本 

沒有回應大法官宣告違憲的原因，只 有 「明顯而立即之危險」始能事 

前禁止集會遊行。造成警察機關於事前仍得禁止「無明顯立即危險」 

之 集 會 遊 行 ，所以依據釋字第四四五號解釋的審查標準，仍然是違憲 

的6。

另參酌大法官對於藥物廣告事前審查是否違憲的釋字第四一四 

號 解 釋 文 ：「藥物廣告係為獲得財產而從事之經濟活動，涉及財產權 

之 保 障 ，並具商業上意見表達之性質，惟因與國民健康有重大關係， 

基於公共利益之維護，應受較嚴格之规範」，解釋理由書更謂：「藥物 

廣告係利用傳播方法，宣傳醫療效能，以 達 招 #銷 售 為 目 的 ，乃為獲 

得財產而從事之經濟活動，並具商業上意見表達之性質，應受憲法第 

十五條及第十一條之保障。言 論 自 由 ，在於保障意見之自由流通，使 

人民有取得充分資訊及自我實現之機會，包括政治、學 術 、宗教及商 

業言 論 等 ，並依其性質而有不同之保護範疇及限制之準則。其中非關 

公意 形 成 、真理發現或信仰表達之商業言論，尚不能與其他言論自由 

之保障等量齊觀。藥物廣告之商業言論，因與國民健康有重大關係， 

基於公共利益之維護，自應受較嚴格之規範」等 語 。以及近來的釋字 

第六一七號解釋關於商品標示管制的合憲性、釋字第六二三號解釋關

6 同見解參見廖元豪，把街頭還給基層異議者！-重省集會自由與集會遊行法， 

矗灣法學雜誌，4 頁 。
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於性言論與性資訊處以刑罰的合憲性，均未適用嚴格審查標準。顯然 

同釋字第四四五號解釋，大法官將言論區分不同高低價值，而採取嚴 

寬不同的審查標準，以審查政府對之限制之合憲性。一 般 以 為 ，大法 

官 採 取 的 正 是 美 國 違 憲 審 查 實 務 的 「雙 階 理 論 」（the two-level 

theory)或 「雙重基準 j (the double standard) 。亦即對於低價值的 

言 論 （商 業 性 、誹 謗 性 、猥 褻 性 、仇恨性等言論），於 具 體 個 案 中 ， 

依類型化的利益衡量，審查政府限制行為的合憲性；對於高價值的言 

論 （政 治 性 、公益性言論）則採取嚴格審查標準，認為人民應獲得近 

乎絕對性的保障 7 。相 較 其 他 基 本 權 類 型 ，所謂雙重基準就是對於限 

制精神自由與經濟自由的法律，採取不同的審查基準，前 者 較 嚴 ，後 

者較寬以尊重國會的判斷為原則8。

此 外 ，釋字第四四五號解釋文所指：「有 關 時 間 、地點及方式 

等未涉及集會、遊行之目的或内容之事項，為維持社會秩序及增進 

公 共 利 益 所 必 要 ，屬立法自由形成之範圍，於表現自由之訴求不致 

有 所 侵 害 ，與憲法保障集會自由之意旨尚無牴觸」等 語 ，再參以大 

法官繼而就集會遊行訴求内容得否限制的實質審查。一 般 以 為 ，大 

法官於此顯然採取與美國法實務相同的「雙軌理論」（仕ie two™ track

7 林子儀，言論自由導論，載李鴻禧等合著，臺灣憲法之縱剖橫切，第四章，2002 

年 12月 初 版 ，154-155頁 。

8 吳 庚 ，（註 1)文 ，222 i 。林 子 儀 ，言論自由的限制與雙軌理論，收錄於氏著， 

言論自由與新聞自由，2002年 ，150-153頁 。 •

) 牛
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theory) 。亦即審查政府的管制措施或法律的限制效果，係 「針對 

言論内容的規制」或 「非針對言論内容的規制」 ，後者即釋字第四 

四五號解釋所指「有 關 時 間 、地點及方式」的 限 制 ，分別以不同的 

審 查 標 準 ，審查其 合 憲 性 。

總 而 言 之 ，大法官審查集會遊行事前許可制之合憲性與否，區 ’ 

分為不涉及言論内容的规定（包括言論表達「時 間 、地點及方式」 

的規定）與涉及言論内容的規定（包括「主張共產主義或分裂國土」 

之 言 論 、限制有危害國家安全、社會秩序或公共利益之虞的言論， 

及限制有危害生命、身 體 、自由或對財物造成重大損壞之虞的言論 

等規定） ，分別以寬鬆或嚴格的審查標準審查其合憲性 9。已故法治 

斌教授也認為此與美國法上的「雙執理論」有相通契合之處，並直 

接 指 出 「大法官將實質之目的或内容與形式之時間、地 點 、方式等 

不 同 之 要 件 予 以 區 隔 ；前 者 非 憲 法 之 所 許 ，後者則不為憲法之所 

禁 ，二 者 各 有 所 屬 ，涇 渭 分 明 ，法效明確」1()。

( 三 ）集 會 自 由 的 「時 間 、地點及方式」攸 關 言 論 的 「内容」

依據釋字第四四五號解釋的邏輯，似 乎 是 認 為 ，集會遊行的 

時 間 、地 點 及 方 式 ，不會涉及集會遊行的目的或内容，因而與言

y林 子 儀 ，（註 7)文 ，160頁 。

w 法治斌，集會自由之許可制與報備制：槪念之迷思與解放，收錄於氏著，法治 

國家與表意自由，2003年 ，355頁 。
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論 自 由 保 障 無 涉 ，亦 即 屬 於 「非關言論之行為 J ，而 尊 重 「立法 

形成自 由 」 ，從 寬 審 查 ，而 於 「表現自由之訴求不致有所侵害」 。 

是 否 果 真 如 此 ？

大法官李震山即對此提出質疑，認為釋字第四四五號解釋並 

未 再 就 時 間 、地 點 、方 式 之 表 現 是 否 為 「言論不可或缺的前揭要 

件 」 ，是 否 具 有 「表 達 、溝通意義的行為」 ，是 否 屬 「言 論 」或 

「行 為 」而 深 論 ，並 舉 例 指 出 ：集 會 遊 行 申 請 ，在 「時間」上選 

於 二 月 二 十 八 日 ，「地 點 」擇在總統府前凱達格蘭大道，以靜坐 

封 鎖 「方 式 」 ，每 一 項 考 量 與 抉 擇 ，與 集 會 遊 行 訴 求 之 「目的與 

内容」有 合 理 關 聯 ，即不能驟然排除其與言論自由之關係11。本件 

原 因 案 件 亦 同 ，被 告 選 擇 的 集 會 「時間」為九十六年三月三十一 

曰 週 六 ，即同年四月五日蔣介石逝世日前的假日；集 會 「地 點 」 

為 桃 園 縣 大 溪 鎮 「慈湖靈寢」停 車 場 ；集 會 名 稱 為 「兩蔣入土為 

安 活 動 」 （參見被告填寫之集會遊行申請書，原因案件審理眷第 

二十八 頁 ） ，係 以 民 間 習 俗 「牽亡魂」之 方 法 ，並 以 「台灣人民 

法庭」開庭審判蔣介石犯行等「方式」來表達集會之目的。足見 

時 間 、地 點 、方 式 與被告所欲傳達的「政治性言論」息 息 相 關 ， 

除 去 這 個 「敏感的時間」 、有 「高度關聯性的地點」 ，及 「審判

李 震 山 ，（註 3)文 ，5 2頁 。



罪行的方式」 ，即難以表彰被告集會的内容及目的。主管機關以

地 點 因 素 ，即 未 取 得 「慈湖靈寢」停 車 管 理 處 同 意 書 （試想停車 

管理處可能同意嗎？） ，而事前否准此項集會，不僅侵害被告及 

其他參與此次集會者的「表現自由之訴求」甚 明 ，且此項否准究 

係形式上因為地點因素，抑或係實質上針對集會目的及内容所欲 

表 達 之 言 論 「特別敏感」12，已不言可 喻 。

許宗力大法官固然認為，言論自由自始僅止於對「精神層次 

鬥爭 J 之 保 障 ，如逾越此而進入物理強制力，即 暴 力 之 使 用 ，就 

與言論自由概念不符 自 始 。惟 仍 強 調 ： 「若 焚 燒 、撕毁或踐踏旗 

幟 、芻像等象徵物品，乃至丟擲雞蛋、茶 水 、墨 水 、麵粉或其他 

污 穢 物 等 之 行 為 ，是應界定於精神層次之鬥爭或已進入暴力，恐 

有 爭 議 ，本文認為不妨從寬列入言論自由保護範疇」13，換 言 之 ， 

言論自 由 保 護 的 範 圍 ，「非僅表現的内容與方式而已，表現時間 

與 地 點 的 選 擇 ，也 一 併 受 保 護 ，但如方式的展現與地點的選擇已 

可列入集會的概念範 ®壽 ，就直接由集會自由所保護，而不再是言

12每年到了 4 月 5 日的所謂「蔣公逝世紀念日」，不論是蔣家、國民黨或社會就 

又會討論兩位蔣總統是否移靈中國大陸家鄕的爭議。

B許宗力，談言論自由的幾個問題，初載於李鴻禧等合著，臺灣憲法之縱剖橫 切 ，

第 六 章 ，2002年 1 2月初版，242頁 。後收錄於氏著，法與國家權力(二），2007 

年 1 月 初 版 ，丨96-197頁 。許大法官仍不忘再次強調，列入保護範疇尙不代表爲 

法律所許 可 。

y j
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論自由了」14。足見集會自由的時間、地點與言論自由的内容難以 

區 分 ，而得單獨作為一項表現自由的意義。對於釋字第四四五號 

解 釋 的 雙 執 區 分 方 式 ，林子儀大法官也曾著文表示，言論自由的 

表 達 乃 為 個 人 發 展 自 我 、成 就 自 我 之 重 點 ，則 集 會 自 由 對 時 間 、 

地 點 、方 式 選 擇 的 自 我 決 定 權 ，自仍不可忽視。該部分之審查恐 

亦 不 能 不 分 情 形 逕 以 「立法形成自由 J 為 寬 鬆 審 查 ，因為涉及的 

基本權利如與民主程序有關者，stone (美 國 ）大法官舉例如選舉 

權 、言 論 自 由 、結 社 自 由 與 集 會 自 由 等 ，則法院應採取嚴格的審 

查標準審查所涉政府的立法或其他措施是否合憲 15。亦即集會時 

間 、地 點 及 方 式 ，如 與 民 主 程 序 有 關 者 ，尤 其 言 論 自 由 基 本 權 ， 

就仍應以嚴格審查的態度，不能任由立法形成自由。

( 四 ）僅 對 集 會 自 由 的 「時 間 、地點及方式」事前許可仍然違憲一 

包括禁制區的劃定

吳庚大法官雖然參與釋字第四四五號解釋之作成，然亦於其 

著作中指出集會自由不僅是個人主動或被動行使的權利，同時也 

是 集 體 行 使 的 權 利 ，否則無法實現憲法保障的目的。集會遊行的 

時 間 、地點及訴求目標的自由選擇，也 包 括在保障範圍之内。並

M許 宗 力 ，談言論自由的幾個問題，法與國家權力(二），2007年 1月 初 版 ，197

15林子儀，言論自由的限制與雙軌理論，收錄於氏著，言論自由與新聞自由，2002 

年 > 151頁 。

4
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認為釋字第明四五號解釋「分 別 論 斷 ，固有其理由，然根本問題 

在於對集會遊行法採許可制，是否與憲法保障集會自由的本旨完 

全 相 符 」 、 「何如直接 採 報 備 制 ，任何集會遊行活動於一定時間 

前 報 備 即 可 舉 行 ，遇 有 礙 於 舉 行 之 原 因 （如 妨 害 交 通 、同一時地 

將有他人舉辦活動之類） ，例外的由主管機關通知其停辦。奥地 

利一九五三年之集會法就採這種制度，任何人在二十四小時前報 

備 之 後 ，即 可 舉 辦 ，以實現憲法對集會的保障」16。

李震山大法官更舉吳庚大法官於釋字第四一四號所主筆的不 

同 意 見 書 ：「新近公布之釋字第四 0 七 號 解 釋 ，亦僅認定主管機 

關對出版品記載如何始構成猥褻之釋示尚未達違憲程度，而非謂 

猥褻之出版品不屬憲法第十一條之保障範圍，便是相當於廣義說 

之 一 種 運 用 。本件多數通過之解釋遵循本院一貫之立場，不採所 

謂商業廣告或藥物廣告非屬言論自由保障範園之主張，自應予以 

支 持 。蓋此種詮釋方法不僅符合我國憲法之理論體系，抑且解除 

戒嚴為時未久 ^人民基本權利之保障猶待加強，若採狹義說以除 

外 方 式 ，將若干行為排除在該當權利的保障範圍之外，此 例 一 開 ， 

後果不堪設想」等 語 。主張表現自由表現方式多端且複雜，若非 

有 十 足 把 握 ，不應逕將較低層次的言論或與言論關係較不密切的

參見吳庚，（註 1)，241-242頁 。
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表 現 自 由 ，排除於表現自由或言論自由保障範圍之外。此外亦不 

宜將事前抑制禁止理論只運用於政治性言論部分，尚且可及於商 

業 言 論 。認為吳庚大法官上述主筆意見書的理路可以合理聯結釋 

字 第 四 四 五 號 解 釋 ，即不宜在未細審集會自由中「有 關 時 間 、地 

點及 方 式 」是 否 涉 及 集 會 、遊行之目的或内容事項之前，就逕予 

排除在言論 自 由 保 障 範 圍 之 外 ，此有掏空集會自由之本質内容之 

隱 憂 ，「後果不堪設想」w 。

學 者 更 指 出 ，憲法上的表現自由與其他基本權一樣，絕不僅 

是為了保障主流多數的利益而設保障少數異類邊緣乃至變態本來 

就是憲法人權條款的關心主軸。這種原理特別在集會自由應該更 

加 明 顯 。本 來 就 符 合 「主流意見」的 聲 音 ，根本無須靠憲法保障 

也 能 出 頭 。唯 有 異 議 者 ，才需要靠憲法來保障其意見免於多數與 

主 流 的 鎮 壓 。解釋適用憲法的表現自由規定時，不能持假中立的 

態 度 ，無 視 既 有 社 會 地 位 、資 源 的 分 佈 ，而 一 視 同 仁 ；相 反 地 ， 

必 須 念 茲 在 茲 「弱 勢 、異議聲音能被聽見嗎」。這種權力關係敏感 

的 思 考 模 式 ，才 是 正 確 途 徑 。因 而 流 行 的 「觀念自由市場」的說 

法就有偏差之處一蕙法上的人權怎能純然爿艮膺市場「優勝劣 敗 」 

的競爭邏輯呢？那 不 是 維 護 現 狀 ，為現行杜會結構下的勝利者背

李 震 山 ，（註 3)文 ，53-54頁 。

0
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書 嗎 ？而 認 為釋字第四四五號解釋受了上述錯誤邏輯的影響，硬 

說 「時間地點方式」的 「内容中立」限 制 措 施 ，是 「立法形成自 

由」，恐怕就是太過簡化的論述，忽視了不同的表達「方式」，對 

於不同階層的表意人其實有著天差地遠的影響一有些人根本不用 

上 街 ，有些人卻非常需要街頭18 !

換 言 之 ，集會遊行是基層、直接民主的發聲武器。對 於 （相 對 ） 

無權無勢的受害者或邊緣異議者，集會遊行權往往是唯一可以發聲的 

機 會 。集會遊行對地位穩固的上層或中間階級，或 許 是 一 種 plus， 

可 有 可 無 的 ；但 對 「基層異議者」 （少 數 族 裔 、性 少 數 、樂 生 病 患 、 

貧窮 階 級 、外勞… ） ，卻是不可或缺的機制。限制或剝奪「基層異議 

者 」的集會遊行權，不只是讓他們上不了街頭走走，更形同剝奪其做 

為平等公民的主權者地位一唯 一 的 有 效 「參政」管道沒有了19。

聲請人同意學者所言，「喧擾與威脅乃是集會遊行權的本質」 ，

革命不是請客吃飯，異議者的集會遊行也不是嘉年華式自強活動。既

然街頭抗爭是基層異議者的「政治 權 利 （力 ）」，就要讓示威者有「施

力 」的 機 會 。如果在選舉罷免創制複決或其他代議政治的場域，我們

容許利益交換與相互施壓；那集會遊行權也應該包含憤怒、咒 罵 ，乃

18廖元豪，把街頭還給基層異議者！ -重省集會自由與集會遊行法，臺胃法學雜 

誌 ，1 -2頁 。

廖 兀 爨 ，同 上 吐 ，2 貝 。

令/
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至某種程度的恫嚇一否則，「主流」怎麼會願意對「異議者」讓 步 呢 ？ 

K 黨可以在國會對 D 黨 說 「給 我 A 法案否則就擋你 B 法案」 ；社會運 

動者應該也可在街頭對主流大眾或政客說「還 我 人 權 尊 嚴 ，否則別想 

交通順暢」 ！如 果 完 全 剝 奪 「喧擾」與 「威 脅 」 ，那集會遊行權就變 

成了基層異議者謙卑祈求的儀式而已 2°。

總 之 ，集會自由正係人民，尤其弱勢或邊緣少數異議者，以集體 

方式表達意見的權利。就政治性或公益性言論言，更是人民與政府或 

具影響力之政治人物間溝通之一種方式，人民經由此種方式，得以主 

動 提 供 意 見 ，並參與國家意思之形成或影響政策之制定，是除非確定 

集會之目的專為製造暴力，或有刻意妨害安寧秩序之意圖，亦即釋字 

第四四五號解釋脈絡所採的「明顯而立刻危險」 ，否則此等集會遊行 

基 本 權 ，國家應予保障 20 21，而非以事前許可檢查、事後加諸刑罰手段 

加以箝制制裁，如此反會扼殺台灣社會好不容易建立之民主成果及言 

論 自 由 市 場 ，而容納不同的聲音，更係台灣社會民主之可貴。美國最 

高法院哈藍（Harlan)大法官於1971年 的 「柯恩訴加州案」（Cohen v.

20廖 元 豪 》同上註，2-3苜 。

21 i 字 第 445號 &釋 文 ：̂國家爲保障人民之集會自由，應提供適當集會場所， 

並保護集會、遊行之安全，使其得以順利進行」。解釋理由書：「國家在消極方面 

應保障人民有此自由而不予干預；積極方面應提供適當集會場所，並保護集會、 

遊行之安全，使其得以順利進行。又集龠自由之保障，不僅及於形式上外在自由， 

亦應及於實質上內在自由，俾使參與集會、遊行者在毫無恐懼的情況下進行」。 

都是在宣示國家的保護義務。
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California)所主筆的一段判決内容謂：「憲法保障的言論自由權利， 

在我們這樣多元複雜的社會中，是一帖良藥。他可以防止政府箝制言 

論 ，以控制我們所能獲得之資訊，希望這樣的自由可以使我們的公民 

更 進 步 ，讓我們的政治更完美，也相信這是我們政治體制所依賴的個 

人尊嚴與選擇的唯一途徑。. ••或許，這自由會造成言詞的喧囂與 

不 和 諧 ，甚至是侵犯性的語言。然而在某個既定的限制下，他其實是 

開放公共討論所容許的必要副作用。也許空中充滿著言詞噪音，這卻■ 

是良性的訊息」等語22。言論自由保障每個人說出對於公眾人物或公 

職 人 員 的 想 法 ，當然包括激烈、尖 銳 ，甚至令人不悅之批評，這正是 

台灣社會所建立彌足珍貴的權利，即使每個人的品味未必高尚。

於是事前檢查的許可制就有嚴重違憲之情。大法官吳庚、蘇俊雄 

及城仲模三人，於釋字第四一四號解釋提出的部分不同意見書即分別 

指 出 美 、德 、曰等先進國家的法制與實務，均否定事前檢查或許可制 

的 立 法 ：「美國憲法增修條文第一條雖未明文禁止事先審查，但一般 

認為基於憲法該條保障言論及出版自由之精神，事先審查基本上應予 

禁 止 ，衹有猥褻性言論等極少數情形允許存在」、「在出版品未刊出前 

即施予 查 驗 ，合乎官署所訂標準者，始 可 刊 行 ，乃係對言論或出版自 

由 之 嚴 厲 限 制 ，「事先審查之控制及核准過程之存在足以癱瘓精神生

22參見安東尼•路易士著，蘇希亞譯，「不得立法侵犯：蘇利文案與言論自由」， 

1999年 2 月 1 日出版，商業周刊出版股份有限公司，381頁 。
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活 」（德國聯邦憲法法院判決 BVerf GE 3 3之 用 語 ）」、「戰後之西德及

曰本既無美國保障自由與人權之傳統，兩國憲法遂均直接明文禁止事 

先 審 查 ，以防舊日極權制度之復活，故德國即使影片之類出版品，主 

管機關實施事先審查，亦認為違背其基本法第五條第一項之規定（見 

前引之聯邦憲法法院判決）。曰本尚存之教科書審定制度，本質上屬 

於日本憲法第二十一條第二項所禁止之「事先檢閱」，其合憲性素有 

爭 論 ，該國法院或以經教科書審定不合格者，原稿仍可以一般圖書而 

出 版 ，並不受限制等理由，而認其尚未違憲（東京高等裁判所一九八 

六年三月十九日之判決）。由 此 可 知 。由於事先審查制度對言論及出 

版 自 由 侵 害 之 嚴 重 性 ，已為先進國家所不能容許」。

即 使 是 以 所 謂 「雙執理論」事前檢查所謂集會的「時 間 、地點及 

方式」 ，因為這仍與言論的「本質及内容」息 息 相 關 ，業 如 前 述 。因 

而關於禁制區劃定的第六條規定，形 同 以 「地 點 」事先全然否決集會 

遊 行 ，然而這些所謂政府機關或重要設施、交 通 要 道 ，往往就是人民 

抗議的對象及重要地點，尤其各主管機關内政部、外交部劃定不准集 

遊的週邊範圍動輒三、五 百 公 尺 ，當地抗議群眾只能與抗議機關如此 

「遙遙相望」 ，也早就失去抗議的主題及關聯性。

特 別 是 集 體 表 達 「政治性言論」 、「公益性言論」的 集 會 遊 行 ， 

言 論 的 時 間 、地點及方式更形重要，如 本 件 原 因 案 件 ，時間如果不是
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選在四月五曰的蔣介石逝世日，地點如果不能在慈湖靈寢停車場，方

式 不 選 擇 以 「牽亡魂 」 、「陰間審判」等 ，如何能與每年才會提及一 

次 的 移 靈 話 題 聯 結 ，ii探討包括二二八或白色恐怖等話題 23。尤其許 

可制就是「原則一例外」關係，集遊法規範下，未經申請許可的集會， 

就 會 被 警 察 機 關 「視 為 」違法 24，無論這個集會是否和平的進行！而 

本件原因案件即使未經許可，仍然是和平進行的集會，國家以未經許 

可 而 視 為 違 法 ，並動用 刑 罰 ，已經違反公民與政治權利公約第二十一 

條 「保障和平集會」的人權規定。

二 、集遊法第八條明顯歧視言論内容而違反平等原則

雙執理論的核心原則就是，政府不能基於言論的内容，而對該言 

論 加 以 限 制 。據 此 ，憲法言論自由對於政府的「内容限制」或 「内容 

歧 視 」也是推定違憲的 25。這也是釋字第四四五號解釋所以不許「主 

管機關於許可集會、遊 行 以 前 ，得就人民政治上之言論而為審查 j 的

理 由 。

23就此而言，聲請人寧願視之爲「人權的公益性言論」 ，或許較定性爲「政治性 

言論」更爲貼切，且免遭誤會。

24集遊法第 2 5條 第 1項 第 1款 ：「有左列情事之一者，該管主管機關得予警告、 

制止或命令解散：一 、應經許可之集會、遊行未經許可或其許可經撤銷、廢止而 

擅自舉行者」 ；第 29條 ：「集 會 、遊行經該管主管機關命令解散而不解散，仍 

繼續舉行經制止而不遵從，首謀者處二年以下有期徒刑或拘役」。足 見 「未經許 

可」構 成 「命令解散」之事由，命令解散而不解散，而繼續舉行不遵從制止，就 

構成刑罰制裁。

25參見林子儀，言論自由的限制與雙軌理論，收錄於氏著，言論自由與新聞自由， 

133頁 以 下 。
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然而集會遊行法的許可制規定第八條本身，自始就有一個最根本 

的「内容歧視」規 定 ，卻逃過當時釋字第四四五號解釋大法官的法眼。

集 遊 法 第 八 條 基 於 事 前 許 可 制 ，另 特 別 設 立 三 款 例 外 ，其中第 

二 、三款規定「學 術 、藝 文 、旅 遊 、體育競赛或其他性質相類之活動 J 、 

「宗 教 、民 俗 、婚 、喪 、喜 、慶 活 動 」 ，事先無須申請許可。換 言 之 ， 

政 治 性 、商業性的集會遊行活勳，必 須 申 請 許 可 ，自始受到集會遊行 

法 的 管 制 規 範 ，但 是 學 術 、藝 文 、旅 遊 、體 育 競 赛 ，或 宗 教 、民 俗 、 

婚 、喪 、喜 、慶 等 活 動 ，完全不受規範。這無異於告訴人民：政治性 

言 論 、公 共 事 務 的 辯 論 ，在價值上竟不如婚喪喜慶！

「政治性言論」始終是言論自由中最受重視、最應受保護的言論 

類 型 。然而以集會自由形式表達時，在集會遊行法的規範下卻是「原 

罪 」？是因為批判性言論讓當局害怕？但這批判政府與公共事務，不 

正是言論自由的主要核心？美國聯邦最高法院在 1 9 6 4年 著 名 的 「紐 

約時報訴蘇利文案」（New York Times v. Sullivan)案 曾 表 示 ，美國 

言論自由的重要原則是：「公共爭議的辯論應該不受限制、強 而 有 力 ， 

且 完 全 開 放 ，且其可能包含了對政府與公務員之激烈、刻 薄 ，甚或有 

時令人不快之尖銳批評」26 ◊ 即使是人民藉由毁損國旗宣洩不滿情緒

26廖 元 豪 ，從比較法觀點談集會自由一以「公民權利和政治權利國際公約」第 

2 1條集會權之保障爲中心，9 8年國際人權公約硏習會講義，司法院司法人員硏 

習 所 ，9 8年 12月 ，5 頁 。
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的 行 為 ，受到禁止毁損國旗罪的追訴處罰，美國聯邦最高法院同樣宣

告該法律違憲，認為這個法律的目的是要鎮壓特定的言論内容一毁損 

國旗表示不滿或批判一因此構成「内容限制」 ，而 且 是 對 「政治訊息 

的限制」27。

不論以釋字第四四五號解釋所透露出的「雙軌理論」與 「雙階理 

論 J 來審查第八條本身，都難以得出合憲結果。學 術 、藝 文 、旅 遊 、 

體育競赛或婚喪喜慶以外的言論，均須先經事前許可，不論是否僅涉 

及 時 間 、地點與方式，抑或是言論内容，顯然已有不合理的差別待遇， 

更遑論不用經事前許可的大型藝文或宗教活動，例如「大甲媽祖遶境」 

活 動 ，其時間動辄數星期、地點擴及全台臺要道路與場所 .，卻不用事 

前 許 可 ；相 反 的 ，三 、五學生聚集教育部前抗議學費漲價不公，或十 

數外籍配偶攜手向内政部表示限制工作權不合理等，無 論 時 、地及規 

模 均 無 從 與 「大甲媽祖遶境」相 比 ，卻 要 先 經 許 可 ，顯與雙軌理論相 

悖 。更 遑 論 該 等集會所欲表達的言論，均涉及重要的教育或社會政 

策 ，屬 公 益 性 言 論 ；尤以本件原因案件的蔣介石「牵亡魂」及 「開庭 

公審」蔣介石的集會，人 數 不 過 百 人 ，利用諾大的停車場地點，更具 

有檢視評價政治人物功過、真誠面對轉型正義的政治性及公益性言論 

的 意 義 ，無 論 如 何 都 較 宗 教 、體育或婚喪喜慶等活動的言論價值為

27美國 Texas v Johnson，參見廖元豪，同上註，5 頁 。

36



高 。然而具有高價值的言論卻以事前許可的侵害最嚴重的管制方式， 

此種管制手段顯然難以通過雙階理論的檢驗。

總 之 ，政府絕對不能因為集會遊行的主旨或目的不夠「溫 馴 」或 

「順 服 」，就採取較嚴格的管制措施。第八條本身所設定的例外就突 

顯集遊法是偏袒現有秩序，害怕公共辯論、批 判 的 「内容歧視」的規 

定 ，連帶使得整部集遊法的正當性都可疑 23。

平等原則為所有基本權的基礎；國家對人民行使公權力時，無論 

其 為 立 法 、行 政 或 司 法 作 用 ，均 應 平 等 對 待 ，不得有不合理的差別待 

遇 29。平等原則要求的為實質平等，大法官在歷來的解釋中不斷闡釋 

其 中 意 旨 謂 ：平等原則並非保障絕對的、機 械 的 形 式 平 等 ，而係保障 

人民在法律上地位之實質平等（參見釋字第二一一號、第 三 四 一 號 、 

第四一二號）；釋字第四八五號解釋更是開宗明義即宣示：「憲法第七 

條平等原則並非指絕對、機械之 形 式 上 平 等 ，而係保障人民在法律上 

地 位 之 實 質 平 等 ，立法機關基於憲法之價值體系及立法目的，自得斟 

酌規範事物性質之差異而為合理之區別對待」。至於應如何判斷此差

23同見解參見廖元豪，同上註。

211我憲法第 5 條 規 定 ：「中華民國各民族一律平等」，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」，明文揭示保障 

人民之平等權。又憲法增修條文第1 0條規定國家應促進兩性地位之實質平等， 

而憲法■本國策章中第153條 、第 155條 與 第 156條 ，亦對保障婦女與其他弱勢 

族群之實質平等設有規定，足見憲法上對於對平等原則之重視。

9 幺
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別 待 遇 是 否 「合 理 」，大法官亦不諱言，此乃違憲審查之難題所在 3°。

正 如 前 述 ，檢驗法律是否符合平等原則，判斷重點即在差別對待 

是 否 「合理」，換 言 之 ，是否具有正當性而為憲法所容許的差別對待， 

亦 即 「實質正義的不平等 J 31。即 俗 稱 「等 者 等 之 ，不等者不等之 J 。 

至於具體之判斷方式，翁岳生前首席大法官說得清楚：關於平等原則 

之 違 反 ，恆 以 「一方地位較他方為有利 J 之 「結果」存 在 為 前 提 。不 

論立法者使一方受益係有意「積極排除他方受益 J ，或 僅 單 純 「未予 

規 範 」，祇要在規範上出現差別待遇的結果，而無合理之理由予以支 

持 時 ，即構成憲法平等原則之違反。因平等原則之旨趣在於禁止國家 

權 力 在 無 正 當 理 由 的 情 況 下 ，對於相同類別之規範對象作不同之處 

理 ，故平等 原 則 之 本 質 ，原就具有雙面性與相對性 (ambivalent urid 

reiativ) ，嚴 格 而 言 並 非 各 該 「規範本身之違憲」，而是作為差別對 

待 之 兩 組 規 範 '間 的 「關 係 」，或 可 稱 為 「規 範 關 係 之 違 憲 」 

(verfassungswidrige Normenrelation) 32 °

學者黃昭元也指出，平等與否應該是一種「比較性」或 「相 對 性 」 

的概念或結果，必然涉及國家與兩組（群 ）人民關係間的相互比較，

而不像自由權通常祇是國家與個別人民間的關係。亦 即 「兩組關係的

3°翁岳生大法官於釋字第 455號解釋提出之協同意見書中明言。

3]吳 庚 ，（註 1)書 ，182頁 。

32參見翁岳生大法官於釋字第455號解釋提出之協同意見書。另參見李建良，論 

法規之司法審查與違憲宣告-德國聯邦憲法法院裁判之分析，收錄於氏著，憲法 

理論與實踐（一 ），1999年 7 月 ，433(461)頁 。
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比較思考」與 「一組關係的對立思考」。進 而 不 諱 言 的 指 出 ，在方法

論 上 ，大 法 官 所 宣 示 「實質平等」式 的 定 義 方 式 ，對於釐清平等權的 

意 義 、内涵或具體案例的討論，似乎沒有大用 33。所 以 ，如果真要對 

平等權下一個操作性定義，恐 怕 還是要採取「同 者 等 之 ，不同者不等 

之 」的 基 礎 公 式 ，然 後 在 「差別待遇」、「分類標準」及 「規範目的」 

( 或 「政府利益」）的 分 析 架 構 上 思 考 ，並 且 以 「類型化」的操作方 

式 ，才能發展出更細腻的審查標準 34。

集 遊 法 第 八 條 的 「原 則 事 前 許 可 、例外無須許可 J ，將以集會遊 

行 形 式 表 彰 的 言 論 ，區 分 為 「有價值的言論 J (包 括 政 治 性 、公益性 

等高價值言論），與 「無價值或低價值之言論」（學 術 、藝 文 、旅 遊 、 

體 育 競 赛 、宗 教 、民 俗 、婚 、喪 、喜 、慶 等 活 動 ） ，前者反而受到事 

前 審 查 之 管 制 ，後者卻完全不用遵守集遊法之規範，反映出政府即使 

已從戒嚴時期過渡到平日時期多年，仍 然無法擺脫顯偏袒現有秩序， 

畏懼公共辯論、政 治 批 判 的 言 論 ，對 於 前 者 言 論 ，尤其是最應保障及

33黃昭元，國軍老舊眷村改建條例的合憲性一司法院釋字第四八五號解釋評析， 

臺灣本土法學雜誌，第 6 期 ，2000年 1 月 ，2 5頁 。

34黃昭元進一步說明此基礎公式較有較高的可操作性理由：從是否爲 n 司者j 可 

引 出 對 「分類標準」與 「正當理由」的 討 論 ，而 是 否 「等之」則引出是否存在有 

任 何 「差別待遇」的分析。參見前註。聲請人以爲，此種思維顯然係採取美國法 

上 所 謂 「平等權之雙重審查標準」 ，以 「分類標準」及 「差別待遇」 （涉及優惠 

性差別待遇之案例則另考慮「規範目的」標準）兩層次爲審查標準。關於美國實 

務及學說之介紹，請參見法治斌，司法審查中之平等權：建構雙重基準之硏究， 

收 錄 於 ：法治國家與表意自由，憲 法 專 論（三） ，2003年 5 月 ，211頁 以 下。



寬 容 的 「政治性言論」，以事前許可就是最嚴苛的限制，而形成極度 

的 「内容歧視」，相較其他言論之下，屬極不合理的差別待遇，違反 

憲法第七條宣示的平等原則甚明。

三 、許可制違反行政法上的公物使用原則有違事物本質

釋字 第 四 四 五號解釋理由書指出，對 於 集 會 、遊 行 之 限 制 ，大別 

之 ，有 追 懲 制 、報備制及許可制之分。並認為依我國集會遊行法第八 

條 規 定 ，可見集會遊行法係採許可制。

所 謂 「許可 J ，係指特定之活動或計晝，其本質雖非法律政策上 

受負面評價者，但為預防在個案中發生違法情事，法律特別規定，須 

經 主 管 機 關 之 「許 可 」始 得 為 之 。此一須經許可之規定，實即禁止未 

經許可而為該行為 35。之 所 以 禁 止 ，並非由於根本就不准從事該行為 

的 緣 故 ，其目的毋寧只是在於透過人民的聲請，使官署有機會事先審 

查人民擬從事行為的合法性，審查通過即核發許可 3S。

主管機關審查結果，如不能證明有法律上應拒絕之理由，即應予 

以 許 可 。人民對許可之作成具有請求權。此 種 「預防性質」之 禁 止 ， 

在於確保審查程序之實施，自始即保留許可之可能性，故 亦 稱 為 「附 

許可保留之禁止」37。換 言 之 ，「許 可 」是自由權的回復，與 「特許」

35陳 敏 ，行政法總論，民國 88年 1 2月 ，2 版 ，31丨頁。

36許 宗 力 ，行政處分，翁岳生編，行 政 法 ，556頁 （1998年 ）。 

37陳 敏 ，同(註35)。
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是 積 極 的 權 利 賦 予 ，有所不同 38。釋字第四四五號解釋邀集相關機關 

行 言 詞 辯 論 時 ，行 政 院 即 主 張 ：「各國立法例對於集會、遊行之管理 

方式有採報備制者，有 採 許 可 制 者 ，集 會 遊 行 法 所 採 ，雖 為 許 可 制 ， 

惟其性質非屬特許而近準則主義，尚未逾憲法第二十三條所定防止妨 

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之 

程 度 」；法 務 部 亦 主 張 ：「其制定之原因係本於集會、遊行活動可能有 

侵害公共 秩 序 之 虞 ，基於維護公益及保障社會大眾人權之衡平，對集 

會 、遊 行 之 場 所 、時 間 、方 式 等 ，酌 予 合 理 限 制 ，要非賦予公權力對 

表現自由予以壓制或剝奪為目的 J。交通部則是提出書狀主張：「因集 

會 、遊行可能因量增而產生質變，易影響交通秩序，妨 礙 交 通 安 全 ， 

採 用 準 則 許 可 制 ，可使主管機關對集會、遊行及 早 未 雨 綢 繆 ，妥善規 

劃 交 通 管 制 ，避免交通陷於停滯或混亂，造成妨礙他人使用道路之權 

益 」。

從 上 述 主 張 可 知 ，政 府 機 關 試 圖 建 立 「許可制並未侵害人民權 

利 ，因為原則上符合準則均許可」，除 有 「侵害公共秩序之虞」（交通 

陷 於 停 滯 或 混 亂 ？造 成 妨 礙 他 人 使 用 道 路 之 權 益 ？），否則不會否 

准 。内政部及内政部警政署甚至表示：「因群眾活動易引起衝動、脫 

軌 而 影 響 安 寧 、交通及衛生等問題，自有必要以法律為相當之限制。

林 錫 堯 ，行政法要義，131頁 。
38
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其限制之寬嚴原有多樣，集會遊行法第八條、第十一條所採實係準則 

許 可 制 ，其與報備制之差別僅在行政程序有異，兩者在本質上並無不

同 J 等 語 。

固然許可之核發，形式上為授益處分，然實質上僅回復人民原有 

之自由權及財產權，並未有所增添 ◊ 惟如係拒絕許可，除形式上為拒 

絕授益之負擔處分外，實質上亦使原來僅為保留審查機會而設定之禁 

止 ，成為終局之禁止，干涉人民之自由權及財產權。人民如未經許可 

而從事須經許可之行為時，即構成形式違法 39。未經許可的集會遊行， 

即屬違法集會遊行，構成命令解散的事由，且面臨最嚴重之刑事效果 

的 追 訴 處 罰 ，業 如 前 述 。

因而許可仍屬「事前禁止」人民取得原本即屬人民之自由權利， 

此 與 「報備」不 同 ，在 報 備 制 下 ，人民須將擬從事的行為事先報告官 

署 知 悉 ，始 得 為 之 ，但官署經審查報備内容，倘 認 為 不 適 法 ，亦得加 

以禁止或取締。簡 言 之 ，須經報備的行為，.只要未被禁止，即 得 為 之 ； 

須 經 許 可 之 行 為 ，則 未 經 許 可 ，即不許為之M 。

集會遊行使用的道路或場所多為公物，公物直接供一般公眾依規 

定 使 用 ，無須特別之許可者，為 「公用公物」 。公眾逕依公用公物設 

置之目的而為使用者，為 「一般使用」 。反 之 ，須 經 特 別 許 可 ，而為

39陳 敏 ，（註 35)，312頁 。

許 宗 力 ，（註 36)，558頁 。
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超 過 一 般 使 用 之 利 用 者 ，為 所 謂 「特別使用 J 41 42。就 公 用 道 路 而 言 ， 

我 國 如 德 國 般 ，有 「公路法規」及 「交通法規」規 範 利 用 行 為 ，後者 

最 主 要 即 「道路交通管理處罰條例」112，固然著重在道路交通秩序及 

安 全 的 觀 點 ，規範用路人之交通行為，如係利用道路的「交通」行 為 ， 

即 屬 一 般 使 用 ，無 須 經 過 許 可 ，超 出 交 通 行 為 者 ，為 特 別 使 用 ，須經 

許 可 始 得 為 之 。陳敏大法官特別於「行政法總論」鉅 著 舉 例 ，人人無 

須 特 別 之 許 可 ，得以交通之目的使用公路，是 為 「一般使用」 。直接 

在車道或人行道上為商業活動，則 為 「特別使用」 。惟陳敏大法官亦 

指 出 所 謂 「交通行為」之 概 念 ，在 德 國有放寬的趨勢，不僅限於與提 

供公用之目的相符的行為及停止（暫 停 、停 車 ） ，惟無論如何不得對 

其 他 周 路 的 行 進 構 成 重 大 妨 礙。至於如何之使用仍為道路之一般使 

用 ，則 應 就 個 別 狀 況 ，依 社 會 通 念 定 之 。例 如 ，在 道 路 上 散 發 傳 單 ， 

基於憲法言論自由之保障，仍可認為無須許可之一般使用。惟如於路

41 陳 敏 ，（註 35)，913-914 頁 。

42本條例的處罰程序採「雙主管機關」制 ，即對於汽、機車之違規行爲，警察機 

關僅得稽查舉發，而無處罰權限，至於公路主管機關則係待警察機關之舉發移 

送 ，始爲處罰。詳參見錢建榮，道路交通管理處罰性質及救濟程序之檢討 -以舉 

發程序及酒駕處罰案例爲中心，行政訴訟制度相關論文彙編第6輯 ，司法院，2009 

年 12 月 ，頁 99-185。

叫
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邊或人行道設立攤位或看板以發表言論，即非交通行為，須經許可始

得為之43 〇

既然於公用道路上的交通行為，屬 一 般 使 用 ，無須經許可。所謂 

「交通」之意義 為 何 ？依 據 「教育部重編國語辭典修訂本」網路版查 

詢 結 果 ，至少有五種含義，分別為 44:

第 一 ，通 達 無 阻 。管 子 • 度 地 ：「山 川 涵 落 ，天 氣 下 ，地 氣 上 ，萬 

物 交 通 。」晉•陶淵明•桃花源記：「阡陌交通，雞 犬 相 聞 。」 

第 二 ，交 感 、感 應 。莊 子 子 方 ： 「至.陰肅肅，至 陽 赫 赫 ；肅肅 

出 乎 天 ，赫 赫 發 乎 地 。雨者交通成和而物生焉。」

第 三 ，溝 通 。禮 記 • 樂 記 ： 「此 則 周 道 四 達 ，禮 樂 交 通 ，則夫武之 

遲 久 不 亦 宜 乎 ！」

第 四 ，往 來 、交 往 。史記•卷一〇 七•魏其武安侯傳： 「諸所與交

通 ，無非豪桀大猜。」

第 五 ，勾 結 串 通 。三 國 演 義 • 第 十 回 ： 「樊稠何 故 交 通 韓 遂 ，欲謀 

造 反 ？」紅樓夢•第一〇五 回 ：「賈敵交通外官，依 勢 凌 弱 。」 

第 六 ，汽 車 、船 舶 、飛機等各種運輸工具在陸地、水上或空中的往 

來 。亦 指 信 函 、電報等 來 往。

43陳 敏 ，（註 3 5 )，915頁 。

如 參 見 ：

http://dict.revised.moe.edu.tw/cgi-bin/newDict/dict.sh?cond=%A5%E6%B3q&pieceLen~l 
00&fld 二 6&cat 二&ukey=1333805608&serial=2&recNo 二358&op=f&imRForit 二 1 。
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足見「交通 J之意義不限於物理上、形式上的「在道路往來通行」，

毋寧更包括心理上、抽 象 的 「意見溝通交流」。所 以 在 道 路 上 「通 行 」 

與在道路上「集會遊行傳達交流理念及意見」，都 屬 於 「交通于為 J ， 

同 樣 都 是 「正 當 的 」使 用 道 路 ，都符合道路公用的目的與功能，屬一 

般 使 用 範 圍 ，憑甚麼在道路上通行無須許可，利用道路與大眾或政府 

溝 通 交 流 意 見 ，卻 須 事 先 經 過 許 可 ？既 然 是 公 用 道 路 （公共場所亦 

同） ，其路權或所有權自始就是全民的，主管機關只是代為管理及維 

護 公 用 ，自無須向主管機關申請路權，不論是在道路上通行、在公共 

場 所 停 留 或 聚 集 ，或 在 道 路 、公共場所集會遊行溝通意見及理念。因 

而現行集會遊行法規定，於特定道路或公共場所集會遊行，必須先向 

主管機關申請所謂「路 權 」並經許 可 集 會 遊 行 ，根本就違反公共闬物 

的一般使用功能，變相成為特別使用，而與公用公物的使用法理有悖。

即使將公用道路或場所的一般使用，狹隘地限於「通行或暫停」， 

除此以外的其他使用，例 如 集 會 遊 行 ，因為影響公眾通行或暫行的秩 

序 ，屬 於 特 別 使 用 ，所以必須事先許可的說法 45。對於集遊法第八條

45釋字第 445號解釋理由書中引述交通部提出的書主張：「因集會、遊行可能因 

量增而產生質變，易影響交通秩序，妨礙交通安全，採用準則許可制，可使主管 

機關對集會、遊行及早未雨綢繆，妥善規劃交通管制，避免交通陷於停滯或混亂， 

造成妨礙他人使用道路之權益。依過去發生之實例，因集會、遊行而霸佔高速公 

路 、率眾夜宿車站前廣場、臥軌妨礙鐵路交通，對於社會秩序及公共利益之危害， 

均屬顯著而首當其衝，所付出之社會成本實難以估計。集會遊行法現行規定應符 

合憲法第十四條保障人民集會自由之意旨及第二十三條法律保留之原則」。就是 

基於這種思維。

4b
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第 二 、三款規定的學術、藝 文 、旅 遊 、體 育 競 赛 ，宗 教 、民 俗 、婚 、 

喪 、喜 、慶 等 活 動 ，其规模不論小至數十人，或大至數百、數 千 ，甚 

至 上 萬 人 （例如媽祖.遶境） ，均 屬 「占用道路或公共場所的活動」 ， 

同樣妨礙公眾通行秩序，何以卻無須申請許可？顯然無法自圓其說。

說穿了就是認為集會遊行乃是道路、場 地 的 「非正常使用」 ，因 

此必須事先管制及許可。但是被抗議及訴求的對象往往就是該道路、 

場地的所有人或主管機關，本法要求尚須取得同意書的前提下，如何 

能順利獲得許可。

又集會遊行比起一般街頭活動，真的比較不正常嗎？二十名群聚

在台北地方法院門口準備出去郊遊的人，與同樣地點所聚集的一堆嗜 

血 媒 體 的 SNG轉播車及記者，與三個在同樣地點靜默地站崗並舉牌抗 

議司法不公的受害者相較，憑甚麼說最後那三個受害者比較「危 險 」？ 

或 比 較 「破壞社會秩序」 、「妨礙交通」？又為甚麼成群記者與採訪 

車擋住法院門口，造成一般訴訟當事人進出困難，從未被警察舉牌警 

告 解 散 ？但是社運或弱勢團體在法院前這個「禁制區」 ，卻連舉牌繞 

行都要遭警移送法辦 46 ?

從憲法第十西條保障人民的集會遊行權，公民與政治權利國際公 

約第二十一條保障人民的和平集會自由觀之，「集會遊行危險論」的

% 參見廖元豪，（註 26)，6-7頁 。
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說法本身就是錯誤的。當 論 者 （包括釋字第四四五號解釋理由書臚列

的各相關機關）區分將同屬道路或場地的一般使用，區 分 為 「正 常 」 

與 「非 正 常 J 使 用 時 ，其心中對於集會遊行本身的敵意，已經招然若 

揭 。而且與其說集會遊行是「非正常使用遒路」 ，不如說根本就認為 

「集會遊行是非正常的活動」，即使是立法者可能都是基於這樣的預 

設立場而制定集會遊行法第八條第二、三款的例外活動。無怪乎學者 

要 感 歎 ：一種憲法明文保障的權利，落到被以為是異常行為，真是夫 

復何言 47!

更 遑 論 釋 字 第 四 四 五 號 解 釋 除 明 示 集 會 遊 行 不 受 干 预 之 自 由  

外 ，另揭橥國家對於集會遊行基本權的保護義務：「國家在消極方面 

應保障人民有此自由而不予干預；積極方面應提供適當集會場所，並 

保 護 集 會 、遊 行 之 安 全 ，使其得以順利進行」 。因而提供道路、街頭 

等戶外場地的一般使用，正 是 國 家 履 行 其 「積極給付場地義務」之實 

踐 。

關於基本權的保護義務，新近公布的釋字第六八九號解釋理由書 

於闡明社會秩序維護法第八十九條第二款規定意旨時，除確認其為保 

障 身 體 權 、行 動 自 由 、生活私密領域不受侵擾的自由及個人資料的自 

主 控 制 權 ，並認為該規定「符合憲法課予國家對上開自由權利應予保

同 上 註 > 7 頁
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護之要求」，顯係承認基本權的「國家保護義務 J 功 能 。大法官蘇永 

欽雖質疑防衛性自由權可否直接導出國家保護義務，而 提 出 「理由不 

同的協同意見書」，惟亦不否認集會、遊行另具有參政權功能，為不 

可 或 缺 的 參 政 方 式 ，而得推演出國家積極保護集會遊衧者的義務“： 

集會遊行法第二十四條第二項規定：「主管機關依負貴人之請求，應 

到場疏導交通及維持秩序」 ，確實不僅為立法的政策，而可認為國家 

在此負有某種憲法的義務，其理論基礎在該號解釋理由書其實已經觸 

及 ：「集會自由以集體方式表達意見，為人民與政府間溝通之一種方 

式 。人民經由此方式，主動提供意見於政府，參與國家意思之形成或 

影響政策之制定。從而國家在消極方面應保障人民有此自由而不予干 

預 ；積極方面應提供適當集會場所，並 保 護 集 會 、遊 行 之 安 全 ，使其 

得 以 順 利 進 行 。」換 言 之 ，在現代民主政治之下，人民的參政權應不 

止於定期的選舉和不定期的羅免、創 制 、複 決 ，對於組織力較弱的弱 

勢 族 群 ，或難以組織的族群（如消費者） ，臨時性的集會、遊行即為 

不可或缺的參政方式，此一理解下的集會自由，應不僅為防衛性的自 

由 權 （status negativus) ，同 時 也 是 一 種 使 人 民 取 得 主 動 地 位  

(status activus) 的 參 政 權 ，德國學者及實務多持此說。從此一參 

政 權 的 内 涵 ，即可推演出國家積極保護遊行者的義務。足見防衛性基

48以下參見蘇永欽大法官於釋字第689號解釋協同意見書。
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本權仍有可能發生國家的保護義務，但其立論基礎只能分別從其權利

的 本 質 、歷史及功能 上 去 探 究 ，不能全稱的一筆帶過，從 天 而 降 。

即使自德國法的基本權脈絡，有大法官無法承認基本權有國家保 

護 義 務 功 能 ，但是釋字第四四五號解釋指出國家有「積極給付場地義 

務 」的 論 點 ，亦與美國聯邦最高法院判決指出的「公共論壇」（public 

gorum)觀 點 相 似 ：街道與公園之類的户外場所，本質上就是人們用來 

集 會 、討 論 、溝 通 ，並討論公共事務的地方。因 此 ，公眾有某種可稱 

為 「言論自由地役權」（a kind of First-Amendment easement)之權 

利以接近使用這類公共論壇 49。

综 上 所 述 ，公 用 道 路 、街頭及場所等公共用物的「路 權 」屬於人 

民 ，其一般使用即所謂「交通行為」，當然包括抽象的意見溝通交流， 

利用公共用物的集會遊行就是一般使用，至多僅能以報備管理；又此 

類 公 物 「本質上」就是言論自由表達的場所，不論基於國家保護義務 

或 「公共論壇」理 論 ，國 家 均 有 義 務 供 並 保 護 所 以 基 於 特 別 使 用  

觀點的事前許可，已違反公共用物的使用法理，違反事物本質而違憲。

四 、對和平集會處以刑事罰違反比例原則

(一 ）集會遊行法第二十五條要件本身違反比例原則與法明確性原則

H arry K alven, Jr., The C oncept o f the Public Forum — Cox v. L ouisiana, 1965 S U P. 

C T.R E V,]，13.轉引自廖元豪，（註 26)，7 頁 。
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集會遊行法第二十九條規定：「集 會 、遊行經該管主管機關命令

解 散 而 不 解 散 ，仍繼續舉行經制止而不遵從，首謀者處二年以下有期 

徒刑或拘役 J 。本條的構成要件與刑罰效果，經釋字第四四五號解釋 

認 為 ：「集會遊行法第二十九條對於不遵從解散及制止命令之首謀者 

科 以 刑 貴 ，為 立 法 自 由 形 成 範 圍 ，與憲法第二十三條之規定尚無牴 

觸 J 。理由書雖然未說明何以屬立法形成範圍，惟大法官認為，第二 

十九條為第二十八條行政秩序罰「之 後 續 行 為 ，應受處罰之人，亦未 

必相同」 ；且對於首謀者科以二年以下有期徒刑或拘役，「乃處罰其 

一再不遵從解散及制止之命令。如再放任而不予取締，對於他人或公 

共秩序若發生不可預見之危險，主管機關亦無從適用刑事訴訟法之规  

定為必要之處分」。而社會秩序維護法第六十四條第一款妨害安寧叙 

序的行政秩序罰 5(1，與刑法第一百四十九條規定之公然聚眾不遵令解 

散罪 51，不論主觀要件與客觀要件，均與集會遊行法第二十九條規定 

之 内 容 ，有輕重 之 分 ，即不得指其違反憲法第二十三條規定之必要原 

則 。另 強 調 ：「刑事法院於論罪科刑時，就犯罪行為之構成要件是否

5(5社會秩序維護法第64條 第 1款 「意圖滋事 > 於公園、車 站 、輪 埠 、航空站或其 

他公共場所，任意聚眾，有妨礙公共秩序之虞，已受該管公務員解散命令，而不 

解 散 者 ，處三日以下拘留或新臺幣一萬八千元以下罰鍰」 。

51刑法第 M 9 條 ：「公然聚眾，意圖爲強暴脅迫，已受該管公務員解散命令三次 

以上，而不解散者，在場助勢之人處六月以下有期徒刑、拘役或三百元以下罰金。 

首 謀 者 ，處三年以下有期徒刑」 。
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符 合 ，應 為 確 切之認定，尤其對於行為須出於故意為處罰之要件，亦

應 注 意 及 之 ，乃屬當然」 。

上述解釋距今將近十四年，其原因案件更是發生於解嚴未久，當 

時 國 家 、社會所形塑的是「歧視集會遊行」的 氛 圍 ，視集會遊行為「毒 

蛇 猛 獸 」，其原因之一就是本法從戒嚴時期過渡到平日時期，並 未 「去 

刑 罰 化 」 ，一個賦予刑罰效果的行為，難免落入人民歧視、排拒的印 

象 。因為集會遊行法第二十九條未經大法官宣告違憲，也 無 類 似 「警 

告性解釋」或限時改進等任何效果，連帶使得該條構成要件的前提： 

規 定 「主管機關命令解散事由」的同法第二十五條，於釋字第四四五 

號解釋作成後十餘年來並無重大修正 52。

然而檢視現行集會遊行法第二十五條第一項規定：「有左列情事 

之 一 者 ，該管主管機關得予警告、制 止 或命令解散：一 、應經許可之 

集 會 、遊行未經許可或其許可經撤銷、廢止而擅自舉行者。二 、經許 

可 之 集 會 、遊行而有違反許可事項、許可限制事項者。三 、利用第八 

條第一項各款集會、遊 行 ，而有違反法令之行為者。四 、有其他違反 

法令之行為者」 。第 二 項 規 定 ：「前 項 制 止 、命 令 解 散 ，該管主管機 

關得強制為之」 。足以發現其違反比例原則與明確性原則甚明。

52僅 就 第 1 款的命令解散事由，自 「應經許可之集會、遊行未經許可或其許可經 

撤銷而擅自舉行者」，修正爲「應經許可之集會、遊行未經許可或其許可經撒敗 I 

廢止而擅自舉行者」 。其餘事由均未修正。
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首 先 ，「警 告 、制止或命令解散 J 並 無 先 後 順 序 關 係 ，換 言 之 ， 

主管機關即警察機關得任擇一處分，不論違反法令情節之輕重（例如 

參與集遊者有群毆行為，或其中有人隨地便溺，情節輕重天差地別）， 

得逕選擇命令解散，其違反比例原則甚明。尤其與刑法第一百四十九 

條的公然聚眾不解散罪相較，後 者 必 須 「已受該管公務員解散命令三 

次 以 上 ，而不解散」 ，加 上主觀要件尚須證明「意 圖為強暴 脅 迫 J ， 

集遊法第二十九條之罪顯然容易成立，於是提供警察機關「规避」刑 

法 主 、客觀要件較嚴格的誘因，即使謂已達到架空刑法第一百四十九 

條 規 定 之 適 用 ，亦 不 為 過 。至於第二項明定制止、命令解散得強制為 

之 ，顯係賦予作成處分機關一警察機關一強制執行權限，與行政執行 

法明定的直接強制或間接強制的比例規定有所扞格，且 沒 有 「告戒」 

程序先行 53，其架空行政執行法，尤其關於比例原則意旨之規定甚明。 

且此等所謂違法集會遊行，尤其第一款，只是單純未經許可或違反許 

可 事 項 ，或其他違反法令行為，根 本 未能證明有「犯 罪 、危害之發生 

或急迫危險」 ，因而更非所謂警察權力的即時強制可比 54。

53行政執行法第二十七條：「（第一項）依法令或本於法令之行政處分，負有行 

爲或不行爲義務，經於處分書或另以書面限定相當期間履行，逾期仍不履行者， 

由執行機關依間接強制或直接強制方法執行之。（第二項）前項文書，應載明不 

依限履行時將予強制執行之意旨」 。

M 行政執行法第 36條 第 1項 ：「行政機關爲阻止犯罪、危害之發生或避免急迫危 

險 ，而有即時處置之必要時，得爲即時強制.」。
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其次是法律明確性原則的違反。本 罪 第 三 款 「利用第八條第一項各款

集 會 、遊 行 ，而有違反法令之行為者」 、第 四 款 「有其他違反法令之 

行 為 者 」 。以 「（其他）違反法令之行為」為命 令解散要件，緊接同 

■法第二十九條的命令解散而不從的刑罰效果，進一步違反罪刑明確性 

原 則 。此 處 「違反法令之行為」之 意 義 不 僅 空 泛 ，更 難 以 所 謂 「概括 

條 款 」理 解 ，因為不論本條其他各款或本法其他條文，並無任何例示 

之 事 由 ，足以判斷所謂違反法令之行為的明確範圍。即使依據釋字第 

四三二號解釋以降各號解釋 55所 建 立 的 三 項 標 準 ：1.其意義非難以理 

解 ；2.且為受規範者所得預見；3.並可經由司法審查加以確認。也難 

以具體明 破 。

在刑事法律領域，法律明確性原則的具體要求就是罪刑明確性原 

則或刑罰明確性原則，這也是罪刑法定原則所衍生的重要原則。所謂

罪刑明確原則，要求法律規定犯罪的構成要件及法律效果，其各個構 

成要件的意思及所規定的刑罰，必須有最低限度的明確性 56。大法官 

在 釋 字 第 四 九 一 號 解 釋 及 第 五 二 二 號 解 釋 即 以 此 作 為 違 憲 審 查 標  

準 ，尤其釋字第五二二號解釋謂：「刑罰法規關係人民生命、自由及

55 至少有 18 件 解 釋 ，分別爲釋字第 4 3 2 ' 4 9 1、5 2 1、5 2 2、5 2 4、5 4 5、5 7 3、5 7 7、 

5 8 5、5 9 4、6 0 2、61 7、6 3 5、6 3 6、6 5 9、66 9、6 7 2、680 號解釋。

56關於罪刑明確性原則，請參見林山田 > 刑法通論上冊，9 版 ，7 7頁以下；黃榮 

堅 ，基礎刑法學（上 ），2006年 3 版 ，102頁 以 下 。
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財產權益至鉅，自應依循罪刑法定主義，以制定法律之方式為之，如

法律授權主管機關發布命令為補充規定時，須自授權之法律規定中得 

預見其行為之可罰，方符刑罰明確性原則」。釋字第六八 0 號解釋再 

次重申五二二號解釋意旨謂：「立法機關以委任立法之方式，授權行 

政機關發布命令，以為法律之補充，雖為憲法所許，惟其授權之目的、 

内容及範圍應具體明確。至於授權條款之明確程度，則應與所授權訂 

定之法規命令對人民權利之影響相稱。刑罰法規關係人民生命、自由 

及 財 產 權 益 至 鉅 ，自應依循罪刑法定原則，以制定法律之方式規定 

之 。法律授權主管機關發布命令為補充規定時，須自授權之法律規定 

中得預見其行為之可罰，其授權始為明確，方符刑罰明確性原則（本 

院釋字第五二二號解釋參照）。其由授權之母法整體觀察，已足使人 

民預見行為有受處罰之可能，即與得預見行為可罰之意旨無違，不以 

確信其行為之可罰為必要」57。

57許宗力、謝在全兩位大法官於釋字第680號解釋共同協同意見書中的註釋中進 

一步指出：縱於立法者自行訂定刑法的情況，刑法雖要求最高度法律明確性原 

則 ，對構成要件槪念應明確的要求，仍然只須使受規範者合理認知絕大多數將受 

處罰的行爲的範圍即爲已足，而不強求到能一一認定個別行爲可罰與否的精準程 

度 。如果連立法者自爲S了定法律的明確性都不是絕對精準的明確性，常須透過解 

釋才能進一步確認可罰行爲的具體範圍，那麼授權明確中所謂預見行爲可罰，自 

然是更爲低度的知悉。
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警察機關命令解散時，常 以 「行為違反法令」為 由 舉 牌 ，但是違 

反 如 何 之 法 令 ？違反的程度？均從未有具體說明，集會遊行的民眾自 

然更無從預見其行為違反之法令何在，而難以有所因應。其又拒不解 

散 時 ，即 面 臨 強 制 解 散 與 「首謀者」58的刑事追訴處罰。

從 而 ，此處唯一能夠具體明確的「違反法令」行 為 ，大概就是集 

為 遊 行 「未經許可」 （或超出許可範圍） 。然而以未經許可或超出許 

可範圍作為命令解散的事由，毋寧是第二十五條第一、二 款 之 事 由 。 

而 且 這 才 是 本 罪 更 「致命」的 違 憲 關 鍵 。

(.二）對和平集會處以刑事處罰違反比例原則

集會遊行法第二十五條第一項第一、二款規定主管機關命令解散 

的 事 由 ：「應 經 許 可 之 集 會 、遊行未經許可或其許可經撤銷而擅自舉 

行 者 」、「經許可之集會、遊 行 ，而有違反許可事項、許可限制事項者」。 

第一款後段及第二款就是「廣義的未經許可」 。足 見 單 純 的 「未經許 

可 」即 構 成 「命令解散 J 之 事 由 ，命 令 解 散 而 不 解 散 ，而繼續舉行不 

遵 從 制 止 ，就構成刑罰制裁。

單純未經許可的集會遊行原則上仍是和平的集會遊行，其所違反 

的僅是行政上的管制規定，並未具體侵害他人法益。相較於刑法第一

53此處的「首 謀 I 其實又是一起違反法明確性原則的實例，換言之就是連處罰主 

s i 都不明確，因而給予警察機關一個「過廣泛的選擇處罰對象」的裁量權。
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百四十九條的公然聚眾不解散罪 59，對於首謀或在場助勢者處以刑罰 

的要件必須其等主觀上有「意圖為強暴脅迫」犯 意 ，集遊法第二十九 

條之罪顯然容易成立。如果行為人已經施以強暴脅迫，則依刑法第一 

百 五 十 條 處 罰 ：「公 然 聚 眾 ，施 強 暴 脅 迫 者 ，在場助勢之人，處一年 

以 下 有 期 徒 刑 ，拘 役 或 三 百 元 以 下 罰 金 。首謀及下手實施強暴脅迫 

者 ，處六月以上五年以下有期徒刑」。不論刑法第一百四十九條或第 

一 百 五十條，均屬妨害公共秩序罪章之罪，雖觀其構成要件並無明文 

規 定 須 有 「妨害秩序」之 故 意 ，惟最高法院判例向將此列為不成文之 

構 成 要 件 要 素 ，以第一百五十條為例，認 為 ：「刑法第一百五十條既 

屬妨害秩序之一種犯罪，則在實施強暴脅迫之人，自須具有妨害秩序 

之 故 意 ，始與該條之罪質相符（最高法院二十八年上字第三四二八號 

判 例 、三十一年上字第一五一三號判例意旨參見）。最高法院三十一 

年上字第一五一三三號判例甚至認為此屬「意圖 J 之 故 意 ，而 認 為 ： 

「如公然聚眾施強暴脅迫，其 【目的】係 在 另 犯 他 罪 ，並 非 【意圖妨 

害秩序】 ，除應成立其他相當罪名外，不能論以妨害秩序罪」 。而最 

高法院二十八年上字第三四二八號判例，為明確上述認識「妨害秩序」 

之 範 圍 ，尚以「限於對不特定人」實施強暴脅迫始屬之，而 認 為 ：「如 

實施強暴脅迫，僅係對於特定之某人或其家族為之，縱令此種行為足

條文規定請參見(註51)。
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以影響於地方上之公共秩序，仍以缺乏主觀的犯意，不能論以上述罪 

名 」 。因而刑法第一百五十條之聚眾強脅罪，須 具 備 「公然聚眾」 、 

「有 強 暴 、脅迫之行為」 ，及 「有 危 害 （地方安寧）秩序之認識 J 三 

要 件 ；第一百四十九條則是本罪的预備犯或抽象危險犯规 定 。

且按公然聚眾固係指由首謀者聚合不特定之多數人，隨時可以增 

加 之 謂 ，而參與之行為人主觀上必須具備「認識多眾集合結果，可得 

藉合同力實施強暴脅迫，且有決心參與其行為之意思」及 「其行為有 

妨害秩序之認識」始 足 當 之 。最高法院九十年台上字第三九六三號判 

決 意 旨 參 見 。又因為刑法第一百五十條後段將「首 謀 」及 「下手實施 

強暴脅迫」者 併 列 ，因而最高法院八十六年台上字第一二九一號判決 

認 為 ：「刑法第一百五十條後段之罪（指下手實施強暴脅迫罪） ，須 

以首謀為前提」。足見行為人於具體案例中要構成第一百四十九條或 

第一百五十條，依實務所附加之諸多前提及限制，殊 非 易 事 。所以如 

此 ，想 係 因 「公然聚眾」之 客 觀 情 狀 行 為 ，本即憲法保障人民之集會 

自 由 權 ，二者具有相當之緊張關係，而後者既為憲法保障之基本權，

自應另有「意圖為強暴脅迫」或進而 

，且 尚 須 有 意 圖 「有 危 害 （地方安寧）

57

則如構成刑罰制裁之本條行為 

有 「強 暴 、脅迫之行為及故意_



秩序之認識」之 故 意 ，三者構成要件要素均具備，始足以構成刑事處 

罰60。

集遊法第二十九條之罪顯然容易成立，因為不兩證明行為人有上 

述 「意圖為強暴脅迫」之 主 觀 犯 意 ，只要是未經許可集會遊行且經警 

察命令解散而不從即可，即使是和平無暴力的集會遊行。

國家選擇以刑罰權力對待人民，固然就刑罰的「最後手段性」而 

言 ，當屬對於人民基本權侵害最為嚴苛之手段，很難通過比例原則所 

要 求 的 「侵害最小原則」。正如許玉秀大法官於釋字第五九四號解釋 

之 部 分 協 同 意 見 書 所 言 ： 「刑罰規範皆涉及人民各種行為自由的限 

制 ，且進而以剝奪或限制人身自由，乃至剝奪生命權，作為制裁手段， 

所適用的合憲審查標準或審查階層，理應與非以剝奪或限制入身自由 

為法律效果的其他法律規範有別」。因而許玉秀大法官亦不諱言的指 

出 ：「對刑法的制裁規範，顯然無法採取嚴格的審查標準，因為舉凡 

剝奪人身自由及生命權的刑罰規定，皆將無法通過最小侵害程度的審 

查 ，而無合憲餘地。既然對制裁規範顯然不能採取嚴袼的審查標準， 

則剝奪或嚴重限制基本權的刑罰規範，豈不是反而只能採取低密度或 

中密度的審查標準？ 一旦對刑罰規範採取低密度或中密度的審查標 

準 ，憲法控制刑罰規範的機能或者喪失殆盡，或者僅能在刑度高低的

60尙可參見臺灣桃園地方法院9 4年度矚訴字第 3 號判決意旨。
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狹 隘 範 圍 内 ，保留一點憲法的控制機能，如 此 一 來 ，將完全不符合規

範合憲審查的基本原則」等 語 。

無 怪 乎 大 法 官 自 釋 字 第 四 四 五 號 解 釋 以 來 ，對於刑罰規範之審 

查 ，作 出違憲解釋之案例，微 乎 其 微 。聲 請 人 以 為 ，比例原則的審查 

標 準 運 用 於 「刑罰规範 J 及 「非刑罰規範」之 審 查 時 ，或應有不同的 

操 作 及 判 斷 模 式 ，否則以傳統比例原則之審查標準，恐僅能任諸立法 

形 成 自 由 ，甚難得出刑罰規範違憲之結論。即使晚近的釋字第六四六 

號 解 釋 ，針對電子遊戲場業管理條例第二十二條，以刑罰手段處罰僅 

未為營利事業登記而營業的電子遊戲場規定的合憲性，看似依循比例 

原 則 檢 驗 ，Ifl宗明義更提及最後手段原則，承認遵循最後手段原則的 

刑 事 立 法 ，.在一切規範中，應該受最嚴格的審查。然而卻又認為是否 

採取刑 罰 制 裁 手 段 ，所應考慮的社會環境、犯 罪 現 象 、群眾心理與犯 

罪 理 論 等 因 素 ，立法者較有體察與判斷的能力，所以應該尊重立法者 

的 決 定 ，也就是採取寬鬆審查標準。如此態度形同架空比例原則，無 

怪乎許玉秀大法官要於不同意見書中批評：此種矛盾論述，來自於面 

對刑罰規範搖擺不定的審查態度，搖擺不定的審查態度，則可能來自 

於對刑罰或者是盲目的、或者是不負貴任的迷信61。

釋字第646號解釋:許玉秀大法官不同意見書。

b〇
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就 此 而 言 ，大法官於釋字第五九四號解釋理由書，已有別於以往

比例原則操作的模式出現，大法官固然先重申釋字第四七六號、第五 

五一號解釋所謂「人民身體之自由與財產權應予保障，固為憲法第八 

條 、第十五條所明定；惟國家以法律明確规定犯罪之構成要件與法律 

效 果 ，對於特定具社會侵害性之行為施以刑罰制裁而限制人民之身體 

自由或財產權者，倘與憲法第二十三條规定之意旨無違，即難謂其牴 

觸蕙法第八條及第十五條之規定」。惟 「迴 避 」侵 害 最 小 原 則 （必要 

性 ）之 標 準 ，先 肯 定 （修 正 前 ）商標法第七十七條為實現上開憲法所 

保障之財產權及公共利益之目的，制 定 刑 罰 「旨在保護他人註冊之商 

標 或 標 章 權 ，並避免一般消費者對商品或服務之來源、品質發生混淆 

誤認致權益受有損害，其目的洵屬正當」、「且本件立法機關衡酌商標 

或標章權之侵害，對於人民財產權、消費者利益、公平競爭之經濟秩 

序 及 工 商 企 業 發 展 危 害 甚 鉅 ，乃對意圖欺騙他人之行為施以刑罰制 

裁 ；又考量法益受侵害之程度及態樣，而選擇限制財產或人身自由之 

刑 罰 手 段 ，以補充刑法第二百五十三條偽造仿造商標商號罪適用上之 

不 足 ，尚未逾越必要之範園，並未牴觸憲法第二十三條规定，與憲法 

第 八 條 、第十五條保障人民身體自由及財產權之意旨，尚無違背」。

至於對於刑罰m 範的違憲審查標準，大法官雖然不再提「侵害最 

小原則」，惟應該以如何的標準内化或取代之。聲 請 人 以 為 ，許玉秀

b )
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大法官於釋字第五九四號解釋之部分協同意見書，以及另撰專文62所 

提 出 的 「二階層」（應罰性與需罰性）、「二階段」（行為規範與制裁規 

範 ）及 「法益雙重審查 J (行為規範獨立為目的審查、制裁規範為目 

的與手段審查）標 準 ，足 為 參 考 。簡 言 之 ，刑罰手段不可能是侵害最 

小 的 手 段 ，甚麼樣的公共利益可以與人身自由，乃 至 個 人 生 命 相 比 ， 

如 果 所 謂 「刑罰最後手段原則」的審查祇是虚有其表，又難以為剝奪 

生命及人身自由是侵害最小的手段辯解，正如許玉秀大法官所強調的 

「顯然刑罰規範的違憲審查必須集中在目的審查，所謂的目的審查也 

就是對法益的審查 J 63。

換 言 之 ，二 階 層 的 審 查 ，即分別審查應罰性(Strafwurdigkeit) 

與需罰性(Strafbedurftigkeit)。具有應罰性的行為，方具有犯罪適 

格 ，而行為的應罰性，取決於該行為是否侵害刑罰所要保護的法益而 

具有社會侵害性；對於具備刑罰應罰性的行為，是否必須採取刑罰手 

段 予 以 制 裁 ，則取決於需罰性的判斷，需罰性所考量的是刑罰對應不 

法 的 必 要 性 。換 言 之 ，訂 定 刑罰規範時，應該斟酌規範客體的應罰性 

與 需 罰 性 ，則對於刑罰規範進行合憲審查時，亦不應脫離這個二階層

“詳細內容請參見許玉秀大法官，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」，2005年 9 月 ，元照出版公司，初 

版 ，365頁以下。

63同 上 註 ，407頁 。



的檢驗程序64。而 「二階段及法益雙重審查」（行為規範獨立為目的審 

查 ；制裁規範為目的與手段審查），其中第一階段之「行為规範 J (即 

要求人民為特定行為或禁止為特定行為）得單獨為法益審查，就是刑 

法法益必須具備憲法所核可的法益位階，方能通過合憲審查；第二個 

階 段 對 於 「制裁規範」（即規定以刑罰為制裁手段、刑罰之種類及法 

定刑之高低）的 審 查 ，即比例原則的審查，就目的與手段審查，尤其 

應 該 依 「最後手段原則」及 「罪 罰 （刑 ）相當原則 J 審 查 ，以一般預 

防目的及所保護法益的重要性，檢驗刑罰手段的必要性與有效性，以 

及刑罰種類與刑罰高度的適當性。

應罰性的目的審查就是法益審查，法益總是藉由行為的危險和實 

害 而 呈 現 ，沒有犯罪行為所造成的損害，不容易看到刑罰规範所要保 

護 的 法 益 ，換 言 之 ，法益要藉由損害予以定義65。集 會 遊 法 第 一 條  

第一項立法目的規定（為保障人民集會、遊行之自由，維持社會秩序， 

特制定本法） ，即突顯立法者疑懼集會遊行會影響社會秩序的立場， 

較為具體的法益侵害只得參照釋字第四四五號解釋的說明： 「按集 

會 、遊 行 有 室 内 、室 外 之 分 ，其中室外集會、遊行對於他人之生活安 

寧 與 安 全 、交通秩序、居家品質或環境衛生難免有不良影響。國家為 

防止妨礙他人自由、維持社會秩序或公共利盈’自得制定法律為必要

64參見釋字第 594號解釋許玉秀大法官部分不同意見書。

65釋字第646號解釋許玉秀大法官不同意見書。
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之 限 制 」66。惟未經許可的集會遊行可能只有三、五 人 的 舉 牌 繞 行 ， 

即使是本件原因案件不到百人於空曠停車場上的和平集會，根本連交

通秩序的危害都構不著，更別說有任何妨害他人自由之危險或實害。

能合理說明的就是「抽象危險犯」的 想 法 ，立法者認為未經許可 

的集會遊行如容任繼續即可能發生上述社會、交 通 秩 序 ，甚或他人自 

由 之 危 害 。但是設計抽象危險犯，並不是在危險還小時提前防備的意 

思 ，而是因為行為已經顯現某種非防堵不可的典型危險，也就是已經 

有明顯的危險結果67。這也是釋字第四四五號解釋認為修正前集會遊 

行法第十一條第二款「危 害 國 家 安 全 、社會秩序或公共利益均為概括 

條 款 ，.有欠具體明確，委諸主管之警察機關，於短期間内判斷有此事 

實 足 認 有 妨 害 上 開 法 益 之 虞 ，由 於 室 外 集 會 、遊行難免對他人之自 

由 、社會秩序或公共利益有不利影響，主管機關對此尚未達到明顯而 

立即危險之事實若為實質審查，僅憑將來有發生之可能，即以之為准 

否 之 依 據 ，易生干預人民集會自由之情事，與集會遊行法第 H 條限 

制主管機關裁量權之立法意旨亦有未符。是本款規定列為事前審查之 

許 可 要 件 ，即係侵害憲法所保障集會自由之權利」之 原 因 。

已成為國内法的公民與政治權利國際公約第二十一條規定：「和

66釋字第 445號解釋雖然接著說：「其規範之內容仍應衡量表現自由與其所影響 

社會法益之價値，決定限制之幅度，以適當之方法，擇其干預最小者爲之」等 語 。 

但是卻容許侵害最烈的事前許可制合憲，置千預最小的報備制，甚 至 任 意 制  

於 不 顧 ，足見所謂的最小侵害原則 

67 同(註 65)。
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平集會之權利，應 予 確 認 。除依法律之規定，且為民主社會維護國家

安 全 或 公 共 安 寧 、公 共 衛 生 或 風 化 、或保障他人權利自由所必要者 

外 ，不得限制此種權利之行使」。明明僅是未經許可的集會，即使言 

詞 喧 囂 、行 為 激 烈 ，本來就是少數及弱勢異議者僅有的發聲方式，只 

要 不 涉 暴 力 ，沒有明顯而立即危險，就不能提前至未經許可即加以處 

罰 。換 言 之 ，集會遊行是人民正當權利，尤其不可或缺的參政權之行 

使 ，「事後變質的非和平集會」不 等 於 「事前未經許可的集會」 ，所 

以 「找不到典型風險的抽象危險犯構成要件，就是找不到受保護法益 

的抽象危險犯構成要件，這樣的犯罪構成要件，欠缺憲法上正當的規 

範目的」68。如果將未經許可的集會擬制（甚至視為）有 「意圖為強 

暴 脅 迫 」犯 意 或 危 險 ，不僅架空刑法第一百四十九條之罪之適用，且 

其 後 若 真 有 「施強暴脅迫」 ，尚依刑法第一百五十條之罪處罰，如此 

豈非遭到雙重處罰！如果只是未經許可，仍 屬 和 平 集 會 ，更無妨害公 

共秩序或危害他人之危險，卻以形同刑法妨害秩序罪相繩，既欠缺需 

要保護的法益，不就是入人於罪？而顯然欠缺處罰目的。至於籍由憲 

法第八條限制人身自由的手段，目的如果僅在於求取行政管理效率， 

或為減輕追訴機關刑事舉證負擔，那麼採取刑罰手段自然欠缺憲法上 

的正當性69。

5 8同上註。 

w 同上註。



至於手段審查即審查需罰性部分。其實課予召集人、主辦者有解

散之義務或科以行政罰鍰，加上強制執行之規定，仍足有效處罰未經 

許 可 者 （但聲請人仍須強調事前許可是違憲的）。集遊法第二十九條 

對首謀者的刑事處罰最重有期徒刑二年，最輕也是自由刑之拘役刑， 

檢察官有不准易科罰金的權力，如此全面地限制人身自由，是對人格 

的 全 盤 否 定 ，受刑事制裁的對象，一旦失去身體自由，人生的所有活 

動 都 必 須 停 擺 ，因為人袼正受到全面的改造。單單未經許可的和平集 

會 ，卻受到如此身體自由的限制，顯然已經逾越必要的程度，與比例 

原則不 符 。

此 外 ，即使是經過許可的合法集會，尤 其 是 表 達 「政治性言論 J 

或對於公共事務的辯論，難 以 期 待 其 「内容」及 「方式」溫 順 ，其過 

程中的言論表現必然激烈，對當權異議或抗爭者的集會遊行不可能是 

自強活動或嘉年華，其偏激或刺耳可想而知，須 知 「有力的表達未必 

是文雅」的 。然而集會遊行法第三十條卻規定：「集 會 、遊 行 時 ，以 

文 字 、圖 晝 、演 說 或 他 法 ，侮 辱 、誹 謗 公 署 、依法執行職務之公務員 

或 他 人 者 ，處二年以下有期徒刑、拘役或科或併科新台幣六萬元以下 

罰 金 」 。首 先 ，其刑罰效果相較刑法第三百零九條以下的（加 重 ）公 

然 侮 辱 、誹 謗 罪 ，及刑法第一百四十條的侮辱公務員及公署罪均重， 

且並無似刑法第三百十一條的不罰事由，尤其是參與集遊者竟然不能

a
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因為基於善意的「合理評論」而 免 貴 ，此項刑罰規定無疑侵害參與抗

爭 者 「暢所欲言」的 權 利 ，更是要求抗爭之人民於事前申請許可及事 

後 集 遊 進 行 中 ，必 須 卑 微 （至少表面必須卑微）的 低 頭 ，不 得 有 「頂 

撞 」公 署 、公 務 員 ，或欲抗爭對象私人之行為。明顯侵害集會遊行與 

言論自由的刑罰規定，同樣難以通過上述比例原則的檢驗而違憲。本 

條雖不屬本案應適用之法律，惟仍與事前許可及事中刑事處罰效果具 

重 要 關 聯 性 ，請大法官一併宣告其違憲。

五 、釋字第四四五號解釋有補充或更正之必要

大法官習以系爭法律，「業經本院釋字第某某號解釋闡釋甚為明 

確 ，尚無文字晦澀或論證遺漏之情形」 ，而認為無補充解釋之必要。

惟 前 已 提 及 ，具國内法效力之「公民與政治權利國際公約」第二 

十 一 條 規 定 ：「和 平 集 會 之 權 利 ，應 予 確 認 。除依法律之規定，且為 

民主社會維護國家安全或公共安寧、公共衛生或風化、或保障他人權 

利自由所必要者外，不得限制此種權利之行使」 。

歐 洲 安 全 及 合 作 組 織 （Organization for Security and 

Cooperation in Europe，簡 稱 OSCE) 所 設 置 之 「民主制度及人權辦 

公 室 」 （OSCE OFFICE for Democratic Institutions and Human 

Right，0DIHR) 於 西 元 二 〇 〇七 年 制 定 「關於和平集會自由之方針」
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(Guidelines on Freedom of Peaceful Assembly ) 70，該方針之

Procedural Issues 及 Interpretative Notes 中 ，即 明 白 指 出 ，對 

於 特 定 事 件 、其他集會或意見表達，而進行 和 平 、立 即 （自發地）回 

應 ，屬於集會自由中不可或缺之要素，故政府應使自發性集會易於進 

行 並 應 予 保 護 ，而集會者事實上不可能於事前通知時，法律應明確提 

供得不事先通知之例外；甚且如對於未遵守事前通知之规定有正當理 

由 者 ，即不應對之課以貴任或制裁等語甚明 71。

上 述 「關於和平集會自由之方針 j ，進 一 步 詳 細 闡 述 ：政府要求 

進行集會遊行者事前通知之管制措施，正當化之理由係基於國家可採 

取促進集會自由之必要措施、維護公共利益、公眾安全及保護他人權 

利 等 目 的 ，而要求集會者有事前通知義務並不違背公民及政治權利國 

際公約第二十一條之規定，惟通知之程序不應繁瑣而官僚，•且個人示 

威者不應被要求事先向政府告知其示威意圖，而如有其他人加入個人 

示 威 者 的 活 動 ，應被視為是自發性的集會；又立法機關可以決定是否 

制訂事前通知之例外規定，例如一定人數以下的小型集會可免於事先

™ 「 G uidelines  on Freedom  o f  Peaceful A ssem b ly」於歐洲安全及合作組織網站下載， 

網 址 爲 ：h ttp ://w w w .o sce ,o rg /k em /2 3 8 3 5 iitm l。轉引自臺灣臺北地方法院刑事第十 

八庭法官陳思帆審理該院 9 9 年度易字第 1 7 0 7號被告李明璁違反集會遊行法案件 

釋憲聲請書，1 1頁 。

71 Secdon  B. Interpretative  N otes, Spontaneous  assem b lie s (§ 9 7 -9 8 ) .，轉引自同上註。
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通 知 之 義 務 ，惟此種例外絕不能有歧視之效果，並應係針對集會之類

型 某 ，而非對組織者之類型為區分 72。

又有關事先通知之規定應為要求「通知意向」，而非「請求許可」。

該方針之立場為鼓勵法律制度採取「事前通知」而 非 「許可」制 度 ， 

並舉喬治亞共和國為例，說明部分國家之司法實務已有宣告要求事前 

許可之規定違憲之實例。而即使採取許可制度，該許可制度必須依據 

法律明確規定之標準核發許可，且該標準應限於考慮時間，地點和方 

式 ，不應係基於内容的管制，又如政府未於一定時間内回應集會之申 

請 ，應即視為已獲得進行集會之授權等語甚明 73。

固 然 釋 字 第 四 四 五 號 解 釋 曾 經 就 事 前 許 可 制 作 成 合 憲 解 釋 在  

案 ，惟距今已十餘年，時空環境歷經兩次政黨輪替，且當時公民與政 

治權利國際公約不具内國法效力，.釋字第四四五號解釋顯然並未考慮 

對 於 和 平 集 會 之 保 障 及 侵 害 ，尤其是事前許可制及事後刑罰制裁效 

果 ，均 可 能 限 制 ，甚或剝奪和平集會權利。解 釋 文 字雖尚無「晦澀」 

難 以 理 解 之 情 ，惟明顯有論證遺漏部分。例如竟忽視第八條本身就歧 

視 集 會 遊 行 的 違 反 平 等 原 則 之 情 ；對公共公物的一般使用法理的違

7 2同 上 註 ，1 3 頁
73 Section  B. Interpretative  Notes, A dvance  notification(  § 91-94), N otification, not 

authorization(§95-96 ),O ther  exception  from  the  notification  process  (§99) . ，轉引自同上 

註 ，1 4 頁 。



反 ；對 刑 事 處 罰 （不 只 第 二 十 九 條 ，包括第三十條）的比例原則的檢

驗 等 。自有重新或補充、變 更 解 釋 之 必 要 ！

六 、系爭法律有重要關聯性且無合憲解釋之可能

合憲解釋原則係指法律之解釋，若 有 多 種可能性，只要其中存在 

有一種合憲解釋結果之可能，即應以之為解釋之結論，避免選取其他 

可能導致違憲宣告之解釋方式，以免對法秩序產生不穩定之影響。

事前許可制連結事後刑事制裁，未經許可經命令解散而不從，即 

使 是 和 平 集 會 ，仍 受 刑 事 處 罰 。本案就是典型的未經許可的集會遊 

行 ，甚且主管機關形式上係以「地 點 」為理由而一再否准申請，實質 

上有侵害行為人言論内容之嫌。聲請人質疑的核心問題即在事前許可 

制 ，包括第八條本身的例外規定，以及刑事處罰的合憲性，因而不僅 

與原因案件有重要關聯性，且系爭法律均無合憲解釋之空間，而有聲 

請 解 釋 之 必 要 。

肆 、結 論

综 上 所 述 ，聲請人形成違憲之確信，認為集會遊行法採事前抑制 

的 許 可 制 ，侵害集會自由、言論自由與表現自由，即使在所謂雙軌制 

下 ，僅是對於集會自由的「時 間 、地點及方式」的 許 可 ，仍因為無法 

避免涉及事前檢查言論的内容而違憲。至於系爭法律第八條本身特設 

例外無須許可之特殊活動，對比原則上均須許可之集會遊行，明顯歧

T〇
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視後者的言論内容，尤其更具價值的政治性、公益性言論，嚴重違反 

憲法第七條所宣示之平等原則。

而許可制形同將人民利用道路，溝通交流意見的「交通行為」一 

般 使 用 ，誤為特別使用，而與公共用物的一般使用無須許可之法理有 

脖 ，違反事物本質。

系爭法律第二十五條對於和平集會，只因未經許可，即構成命令 

解 散 事 由 ，不用證明有明顯立即之危險，違反比例原則；而 所 謂 「違 

背法令行為」之命令解散事由，亦因違反法明確性而違憲。.同法第二 

十 九 條 、第三十條進而賦予刑罰效果，違反公民與政治權利國際公約 

第二十一條保障和平集會之規定，而違平等原則與比例原則。爰請宣 

告系爭條文違憲且立即失效。

此 致  

司 法 院

中 、華 民 

【後記】

聲請人

國 100

臺灣桃園地方法院刑事第六g

審 判 長 法 官 錢 建 榮論避丨
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民國一百年耶誕節前夕，聲請合議庭審判長錢法官（以下仍以第

一人稱方式）想起去年幼稚園校長的「惶恐」 ，心想今年的耶誕晚會 

如果又有室外的活動，會否會重演去年的場景，校長會去警察局事先 

申請許可嗎？

再 者 ，年底適逢總統大選，馬英九總統競選連任，「不 巧 J (或 

者說是很巧）發 現 原 來 早 在 2 0 0 8年 ，馬英九參選總統的競選政見就 

主 張 「集會遊行改採報備制，把街頭還給人民 j 之 人 權 政 策 （如附件 

二 ） °

「把街頭還給人民」！多麼響亮又令人動容的口號！於是我決定 

觀 察 ，看看一百年幼稚園的耶誕晚會，也看看總統如何面對他延宕四 

年的人權政策的指貴。

一個校方早習以為常，認為再正常不過的耶誕晚會活動，在眾人 

期 盼 中 展 開 了 。這 次 門 口 聚 集 的 家 長 及 小 朋 友 更 多 ，絕對超過一百 

人 ，大家一齊高唱慶典歌曲，一齊觀看校方精心準備的煙火。我卻心 

不 在 焉 ，很想知道這次警察是否會來、何 時 會 來 ？難道校長這次真的 

去申請許可了嗎？

果 然 照 例 ，又來了一輛警車■，這次停在更遠的地方，同樣下來了 

兩 位 警 察 ，同樣找來校長說明，應該說是校長主動前往說明，只是校 

長這次找了位男老師陪同在旁（壯 膽 ？）。某位與我同樣是家長的檢
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察 官 ，不解的看著遠方校長接受詢問的場景，我告訴檢察官家長，顯

然校長沒有申請許可，所以惹得警察又來了，因為去年警察也有來。 

我 並 開 玩 笑 說 ，校長是未經許可的非法集會「首謀」 ，檢方是否要命 

警察執行逮捕？當然這必須警察先很不識相的命令解散。檢察官家長 

也 開 玩 笑 的 說 ：最好警察敢。

警 察 離 開 了 ，校長知道我的好奇，主勳告訴我，警察交待不要拖 

得 太 晚 ，趕 緊 解 散 （這 次 的 「集會」時間確實比去年來得晚） 。我這 

次向校長開玩笑說，申請許可就必須註明集會結束時間，超過了反而 

變成非法集會，還不如不要申請，時間反而沒有限制，不過警察自始 

就可以命令解散，除非警察願意認定我們是在舉行慶典吧（？）因為 

未 經 許 可 ，校 長 可是要揹上「首謀」的 罪 名 ，不然就先找好負責籌劃 

的 老 師 ，當警察找首謀時，可以給他們一個人名。校長顯然比去年有 

經 驗 ，也 比 較 釋 懷 了 ，她只是一再自嘲地說，原來她是現行犯，原來 

警察可以逮捕她。

我其實很想請教校長：如果下次警察來舉牌，上 面 寫 著 「行為違 

法 ，命令解散」 ，校長會如何處理？不過我猜校長會這樣回答：家長 

中有這麼多法官、檢 察 官 ，說我們是違法集會，我反而很想看警察會 

如何處 理 。
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馬英九總統當選連任了，果然集會遊行法有無改採報備制，根本

沒 有 太 多人關心，因為這不會影響選情，但是人民卻不知道他們能夠 

對抗國家權力行使的最大、最具影響力的方式，就 是 集 會 遊 行 ，而且 

不應該像競選期間，由政黨忙著派人去向道路或場地主管機關排隊申 

請 「路 權 」，因為路權本來就是人民的。利用道路及公共場所「交通」 

是天經地義的一般使用，是符合事物本質的，更是參政權最重要的表 

現 。

但是人民顯然不在乎這個已跳票四年的人權政見，「街頭仍然是 

國家的」 ，沒有還給人民。想要上街頭抗議政見跳票嗎？先來向國家 

申 請 許 可 ，取 得 「路 權 」再 說 吧 ！（1 0 1年 3 月 3 1 日）

【關係文件之名稱及件數】

【附件一】停止審理裁定書

【附件二】馬 英 九 、蕭 萬 長 人 權 政 策 （2 0 0 8年 ）
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