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壹、前言

憲法所謂的概括性權利保障條款無論是為一般性基本原理的表明，亦

或為其他自由及權利、新興人權的根據，一般來講首先臨著該如何界定與

適用的問題。換言之，概括性權利保障條款做為未明文列舉權利的根據是

否與明文列舉的權利同受憲法上的保護，特別是其保障的意涵和意義為何，

而對其限制的司法審查又該如何為之。我國概括性權利保障條款一般被認

為是指憲法第 22 條，但其文中所說的「其他自由及權利」指涉的內容及範

圍為何，又如何劃定與保障同樣也是問題，況相較於他國的人權清單，我

國人權清單的豐富性似有不足，條文也過於精簡抽象，行憲至今雖對憲法

第 22 條概括性條款有若干解釋，但國內對此議題相關研究仍相對較少，故

本文以日本相關討論為主，試圖透過文獻的整理來理解相關問題並思考我

國可行之方向。

貳、概括性權利保障條款的相關學說

一、日本概括性條款（憲法第 13 條）的權利性

日本國憲法的人權清單是載於第 3 章之中，其中的概括性人權保障條

款是明定於憲法第 13 條，其明文規定：「所有國民，做為個人而受尊重。

國民生命、自由及幸褔追求之權利，在不違反公共褔祉範圍內，立法及其

他國政上，應給予最大之尊重」，就其文言規定而看，此條款的前段揭示「個

人尊重」後段為「生命、自由及幸褔追求之權利」，一般認為憲法第 13 條

是「基於個人尊重原理的幸褔追求權」又名幸褔追求權，是為一般性且概

括性的權利，可為憲法未明文列舉的新興人權之根據 1。

但不同於我國概括性人權保障條款（憲法第 22 條）是位於人權清單較

1　芦部信喜著、高橋和之補訂，憲法（第五版），岩波書店，2011 年，119 頁。
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末項（後還有憲法 21 條教育權條項），日本的幸褔追求權是列於憲法第 14

條（平等原則條項）以及以後的人權清單個別條文之前，因此此條款不做

為一概括性人權條項，被認為具有人權總則性的地位，而其中的「個人尊

重」原理亦被認為是整個基本人權保障之根據，是概括整部憲法的基本價

值，故憲法第 13 條是日本國憲法最為重要之條文 2。但日本憲法第 13 條的

核心爭論仍在其條款的定性、內容及意義為何。以下則先就所謂的幸褔追

求權的權利性及形式上的法之構造進行初步的分析。

（一） 幸褔追求權的權利性格

日本學界對於幸褔追求權是受洛克（John Locke）自然權思想所影響而

來的看法並沒麼異論 3，但有關幸褔追求權是否與財產權一樣為具體的權利

在學說上則有不同的見解。早期論者有認為幸褔追求權只是「一般原理之

宣言 4」或是「自然權之宣言」的網領性、倫理性之規定 5，亦或看成是憲

法第 14 條以下的個別具體權利之總則規定，認憲法第 13 條只是「基本權

的總稱」。早期此類意見的主要理由不外是幸褔追求權的內涵或外延上都

過於不明確 6，故只具有「理念上的意義 7」因此無法承認其具體的權利性，

須待有相關法令規定予以具體化後始得裁判上之規範效力。也因此，此時

期的諸多學說並無積極主張概括性保障條款獨自的權利性 8。

2　芹沢斉、市川正人、阪口正二郎編，新基本法コンメンタール憲法，日本評論社，2011 年，97 頁（押
久保倫夫執筆）。
3
　有關「自由、生命及幸褔追求之權利」的文言由來，多認為是受英國洛克所言以及受其影響的絟吉尼

亞憲法和美國獨立宣言中的「生命、自由及財產」一詞轉變而來，因此具有強烈的自然權思想。參照蕭
淑芬，基本權基礎理論之繼受與展望—台日比較，元照出版，2005 年，83 頁以下。至於原來的「財產」
後轉為「幸褔追求」，有認為仍存有思想上的連續性，亦有認將其轉換為理想主義。野中俊彥、中村睦男、
高橋和之、高見勝利著，憲法 1（第 5 版），有斐閣，2012 年，269 頁。
4　美濃部達吉和伊藤正己認為憲法第 13 條是以個人之人格為所有權利和自由的基礎，但只是強調人權重
要性的一般原則，應為國政運行上所應尊重的「宣言」規定。美濃部達吉著，日本国憲法原論，有斐閣
1948 年，167 頁。伊藤正己著，憲法，弘文堂，1995 年，229 頁。
5　芦部信喜，憲法學 2 人権総論，有斐閣 1996 年，329 頁以下
6　阪本昌成，憲法 2，成文堂，1997 年，234 頁。
7　芦部信喜，憲法學 2 人権総論，有斐閣，1996 年，340 頁。
8　早期學界上亦有認為就算條文本身有具體內容，也未必應解釋為具有裁判規範性。當時各說可參照野中
俊彥等，前揭註，270-271 頁。
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之所以會對否定憲法第 13 條的權利性之原由主要還是因為對於人權的

基本概念基本上是堅持要有應有的規範效力，這除了反映對人權的品質要

求外，亦有對法院角色的要求。申言之，對於內涵及外延皆不明確的概括

性權利，若輕率承認其具體的權利性，恐會造成「人權通貨膨脹」進而弱

化了整個人權價值造成基本權保護的空洞化。此外，由法官的主觀價值判

斷來創設新的權利 9，恐使法官創設了基本權，此則涉司法「民主正當性」

的問題。

但是，此二個問題在其他的個別權利上或多或少亦會碰到，而基本人

權的保障原本就是為保障個人的尊嚴以及維持個人尊嚴所必要之條件所存

在，用以抵抗各種對尊嚴的侵害，憲法第 13 條正是所有個別具體權利以及

個人尊嚴的開展源頭，既明定於憲法之中自不該否定其權利性，且隨著憲

法制定後的時間經過與社會變化，在現實上勢必也會出現個別人權所無法

救濟之新的侵害樣態，再加上囿於硬性憲法的修改因難，為使具憲法與時

俱進，鑑於此，今日的學說已肯認憲法第 13 條幸褔追求權的權利性，亦即

承認幸褔追求權的裁判規範效力，而在實務上，日本最高法院於京都府學

連事件判決 10 中從幸褔追求權之中導出類肖像權的這樣一個權利或自由，自

此幸褔追求權不論是在學說上或判例上，其權利性已殆無疑問，留下的問

題便是其具體內涵及存在意義。

（二） 幸褔追求權的結構

日本憲法第 13 條幸褔追求權做為概括性人權保障條款，在條文規範結

構上較之我國憲法第 22 條詳細，就單此條文的結構來看，可分為前段的「個

9　芦部信喜，憲法學 2 人権総論，有斐閣，1996 年，340 頁。
10　京都府學連事件，最大判 1969 年（昭和 44 年）12 月 24 日刑集 32 卷 12 號 1625 頁。被告在示威遊行之
中因遭警察拍照攝影憤而對警察施暴而被起訴，但被告主張警察的攝影行為違反了職務行為。此案中，
最高法院從憲法第 13 條幸褔追求權之中導出「私生活上的自由」並從中認為個人擁有「容貌不被任意拍
攝的自由」，雖未明言「肖像權」，但一般皆認為肖像權可從憲法 13 條所保障的「私生活上之自由」之
中被導出。
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人的尊重」與後段的「生命、自由、幸褔追求之權利」。前段「個人尊重」

概念多認為是用以表示「個人主義」的原理原則，可貫穿至整部憲法，但

此「尊重」概念是否等同日本憲法第 24 條第 2 項 11 的「個人尊嚴」或是德

國基本法中的「人性尊嚴」之概念似乎曖昩不明 12。但若從憲法第 13 條整

條的文脈來看，前段「做為個人而受尊重」與後段皆歸結於「⋯⋯立法及

其他國政上，應給予最大之尊重」，因此前段「個人尊重」不必將之視為

是一獨自之權利，而可與明示權利文言的後段一體化，而前段個人尊重既

與後段一體化視之，個人尊重的內涵若將解為「每個人做為人格自律的存

在都必須受到最大限度的尊重」來看，亦可稱之為「個人的尊嚴」或「人

格的尊嚴」 13。而實務上，日本最高法院也曾在隱私權相關案件中判示憲法

第 13 條做為「宣告個人的尊嚴與人格的尊嚴之條款是為當然，但個人的生

命、自由、權利，要是在社會生活的正當秩序及共同幸褔無法保持時，結

果也終只是砂上樓閣」 14，如此看來，前段與後段應否區分在實踐上看來並

無影響。

相對前段後段一體化的觀點，松本和彥教授認為憲法第 13 條前段「個

人的尊重」應獨立視之為一「要求尊嚴對待的個人權利」。詳言之，松本

教授認為任何個人做為人格的存在都必須給予敬意地對待，此與憲法第 24

條 2 項的「個人尊嚴」同一基調。而個人既被視為有尊嚴的存在，則國家

就必須給予應該的對待。因此，要是國家對個人有著蔑視或有厭惡對待的

客觀狀況時，應將之視為是侵害到憲法第 13 條前段之規定，而個人也可主

張此狀況是對憲法第 13 條前段的基本權侵害來尋求救濟 15。

11　日本憲法第 24 條第 2 項規定：關於選擇配偶、財產權、繼承、選擇居所、離婚以及婚姻和家族庭等其
他有關事項的法律，必須以個人尊嚴與兩性平等為基礎制訂之。
12　渡邊康行、宍戶常寿、松本和彥、工藤達朗著，憲法 1 基本權，日本評論社，2016 年，116 頁。（松本
和彥執筆）
13　佐藤幸治，日本囯憲法論，成文堂，2100 年，173 頁。佐藤教授並認為憲法第 13 條的「個人的尊重」
與第 14 條共為「人格的平等」共同日本憲法「人格」原理的基礎。同此註，174 頁。
14　最大判昭和 23 年（1948 年）3 月 24 日。
15　松本和彥，前揭註，116 頁。
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至於憲法第 13 條後段「生命、自由、幸褔追求」三者間的關係，通說

認為憲法第 13 條既為「涵蓋了人格生存所必要不可欠缺的權利及自由」的

概括性、主觀性權利，是身為人權享有主體的個人之人格價值保障 16，在

此意義下，實無需區別生命、自由、幸褔追求三者，這僅是括概條項之中

的三個例示列舉，緃可其中導出一獨立的人權（如生命權）或新興人權（如

隱私權），一般也將此概括條款略稱為「幸褔追求權」 17， 而此概括的幸

褔追求權與其他憲法第 14 條以下的具體獨立之個別權利間有何關係呢？

 關於此點，多數論者認為幸褔追求權做為一具體性權利，其權利內容

若與其他各別人權有所重疊時，個別人權能處理的話就由個別人權來保障，

幸褔追求權做為一獨立權利的主要意義便在於補充個別人權所無法保障的

部分 18，換言之，幸褔追求權與明文列舉的個別權利間類似著一般法與特別

法的關係，理論上遇到重複內容時會生競合適用之問題，但從現實面來看，

競合保障似也無法提高基本人權之保障，因此應優先適用於做為特別法的

憲法第 14 條以下的個別人權 19。然而，就學說演變來看，之所以會承認其

權利性，無非是想據此為「新興人權」之根據，以及可透過概括性條款來

類推或擴大解釋個別基本人權的保障，例如行政事件中的正當法律程序之

要求一般認為是從憲法第 31 條（正當法律程序條項 20）中導出，但有見解

認為基本上應為憲法第 13 條之問題。因此，吾人以為在類型化之下固應以

個別類型人權之發展予以優先適用，但競合之下若某條可更為保障該自由

或權利的話，則應優先適用該條項。

16　  阪本昌成，憲法 2，成文堂，1997 年，236 頁。
17　野中俊彥等，前揭註，272 頁。
18　亦即所謂的「補充保障說」。參照野中俊彥，前揭註，272 頁。
19　松井茂記，日本国憲法，有斐閣，2007 年，339 頁。
20　日本憲法第 31 條規定：「不經法律規定的手續，不得剝奪任何人的生命或自由，或科以其他刑罰。」
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二、 日本人格利益說的代表學說

幸褔追求權的具體內容以及範圍界定於日本學說上眾說紛芸至今尚無

定見，但現今有力的見解大致可分為「人格自律權說」與「一般自由權說」

二說之對立。人格自律權說是在承認概括性人權條款具有主觀性權利地位

之上，為將其保障範圍限定於「人格生存所必要之自律」，以此為基準可

防止權利過於擴散而有違基本人權之原始概念，亦有稱之為人格利益說。

然而此說依論者亦有若干差距，以下擇各說之代表學者之論述進行說明。

（一） 種谷春洋：做為一客觀的法規範

人格利益說基本立場是將憲法第 13 條幸褔追求權的內涵解為是為保護

「人格生存所不可欠缺的利益」之權利，初期由種谷春洋教授於著作中指

稱 21：因憲法第 13 條前段的「個人尊重」是為承認個人人格的基本價值，

所以後段「幸褔追求的權利」是指以個人人格的這基本價值為核心，在人

格生存上所必要的所有權利之總稱，因此也包含了對其所必要的生活領域

的保護以及其發展活動的自由。

申言之，種谷教授將前段的個人尊重（尊嚴原理）與後段的辛福追求

權予以連結來一體化視之，對於人格生存所不可欠缺的利益認為具概括性

也是一主觀性權利，惟所謂的人格利益其內容多樣難以事先定義且無法固

定其劃定，所以何種利益能做為生命、自由、幸褔追求權而受到保障，主

要還是有待透過判例的發展來形成此一權利的發展 22。此外，人格的利益又

從其性質可分為靜態面和動態面，前者是有關「存在」的自由，而後者是

有關「活動」的自由，因具有一般性質的自由（一般行為自由），故未必

要限定是為嚴格意義的權利，且從權利本身具有依法秩序所賦予之力的「形

21　種谷春洋，幸褔追求の権利，法学教室第１期７号，1963 年 30 頁以下。
22　芦部信喜編、憲法Ⅱ人権（1），有斐閣 1978 年，151 頁以下（種谷春洋執律）。
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式」要素，以及做為滿足利益手段的「實質」要素而言，縱有以重視實質

要素的觀點來區別單純的反射性利益，但國家行為的正當性之確保依然會

被要求。也就是說，若將幸褔追求權與個人的尊重原理相結合，將憲法第

13 條全體做為一客觀的法規範，那麼當國家以公共褔祉來制約一般性質的

自由時，還是有可能依據此條來予以規範 23。

種谷教授雖將憲法第 13 條全體做為一客觀性法規範來確保國政行使的

適切性，但並沒有正面地形塑憲法第 13 條概括性條款的內容，雖認為對人

格生存所必要之權利須以憲法 13 條保障之，但具體的內容為何仍須待判例

來形成，是以對探究人格利益的實體內容上是消極的 24，而從正面積極定義

人格自律權說的代表當為佐藤幸治與芦部信喜這二位教授。

（二）佐藤幸治：以「人格自律權」為中心的人權基礎理論

佐藤幸治教授同樣也認為應將憲法第 13 條的前段「個人的尊重 25」和

後段的「幸褔追求」以及「立法及其他國政上，應給予最大之尊重」的文

言皆應視為一體化而做連續性、統一性的理解，同時將前段個人尊重原理

解為每位個人都必須做為人格自律的存在而受到最大限的尊重 26；而後段的

幸褔追求權則與前段一體應視為是一做為維持人格自律的存在所必須概括

性保障的重要權利或自由，故亦可稱之為概括性的基本人權 27，也是一概括

性的主觀性權利 28，在道德理論上是每個人生而所俱的權利，亦即是一普遍

性的道德權利 29。

23　栗田佳泰，「新しい人権」と「一般的行為自由」に関する一考察，收於松井茂記等編，自由の法理，
成文堂，2015 年，612 頁。
24　栗田佳泰，前揭註，617 頁。
25　佐藤教授認為「個人的尊重」與憲法第 24 條的「個人的尊嚴」以及所謂的「人格的尊嚴」，在原理都
是在規範「人格自律存在」的要求。具體而言，公權力的判斷必須對個人人格做適切的注意，而後確保
公權力適切判斷的正當程序。佐藤幸，日本国憲法論，成文堂，173-174 頁。
26　佐藤幸治，前揭註，173 頁。
27　松井荗記，明文根拠を欠く基本的人権の保障，收於戶松秀典、野坂泰司編，憲法訴訟の現状分析，
有斐閣 2012 年，147-148 頁。
28　栗田佳泰，前揭註，613 頁。
29　佐藤幸治，憲法，青林書院，1995 年，392 頁
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由此可知，佐藤教授對憲法第 13 條概括性基本權的理解基本上也是認

為應將權利範圍限制於維持人格生存所需之範圍，亦即所謂的人權「質的

限定」之觀念，其特色便是在於人格自律性。佐藤教授進一步說明人格自

律存在所不可獲缺的權利（人格自律權）是為所有基本權利之基礎，此乃

為透過憲法第 13 條將人格自律權導入個別基本權之中，故憲法第 13 條概

括性條款所表明的就是對整個人權體系的統合 30，也是保障個別基本權的基

礎，故又言為「基幹的人格自律權」，而此一基幹的人格自律權「如同產

生出各種人權的母體，雖然在憲法制定時，有參照了至今的人類歷史和經

驗而針對人格自律所不可欠缺的各種重要人權都明記在憲法各條文上，但

是在憲法制定後的展開過程中可生成為人格自律所不可欠缺的各種重要人

權」，因此憲法第 13 條此一基幹性、基礎性的條款也具有衍生性、補充性

的功能 31，在具體內容上便是以「人格自律」此一倫理性、客觀性價值為基

礎而開展整個人權體系，但佐藤教授所說的「人權」與實定於憲法上的「基

本權」是有所區別的，前者是指「道德理論上的普遍性規範概念」，而必

須經由憲法明文或解釋才方能成為「基本權」，所以人權可區分為實定於

憲法上的人權以及非實定於憲法上的人權 32。而非實定於憲法上的人權之根

據條款就是憲法第 13 條，在通常的情況下，一般的人權侵害由個別基本人

權來處理即可，但若遇有個別基本權保護射程所不及，或是其人權的侵害

過於重大而整個「基幹的人格自律權」遭受到否定，而公權力也無適切反

映時，則憲法第 13 條可成為其強力非難的根據。

舉例而言，漢生病一審訴訟中 33，雖以違反憲法第 22 條 1 項的居住遷

徙自由之問題切入，但判決文中指出限制居所為「大大地損害了，是人都

應當擁有的人生所有的發展可能性⋯⋯限制人權的實態，已無法單以限制

居住或遷徙自由是否為正當來予以評價，應以更為寛廣的憲法第 13 條為根

30　佐藤幸治，日本囯憲法と法の支配，有斐閣，2002 年，138 頁。
31　此一補充性保障也可稱之為「狹義的人格自律權」
32　早瀨勝明，憲法 13 条解釈をどうやって客観化するか，大学教育，2011 年，30 頁。
33　熊本地判平成 13 年 5 月 11 日判時 1748 號 30 頁。
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據的人格權來論處始為相當」 34，在此，人格權便是做為憲法第 13 條的補

充保障對象。

不同於種谷教授對憲法第 13 條內容及範圍界定的消極，佐藤教授以人

格自律為核心，將憲法第 13 條的補充保障依其法益不同類型化為生命 ‧

身體自由、精神活動自由、經濟活動自由、關於人格價值本身的權利、人

格自律權（自主決定權）、接受正當程序處理的權利、具參政權利益、具

社會權性質的權利等八種類型，然而誠如國內論者指出：「這八種類型的

自由權利，諸多於憲法中已有明文規定，或者可以從相關規定導出，此等

情形下，是否有必要納入幸褔追求權中討論，不無商榷餘地 35」。但不管如

何，以人格自律權為主的人格利益說為今日日本的主流學說，特別是做為

補充保障機能的憲法第 13 條，在有「關於人格價值本身的權利」內容上，

如名譽權、隱私權、環境權等在性格及輪廓較有可能特定且明確的權利，

可否從憲法第 13 條中獨立為一新的基本權即受到注意。

至於人格自律權（自主決定權）是否過於空泛之問題，佐藤教授將之

細分為（1）有關自己的生命、身體的處分事物。（2）有關家庭形成和維

持事物。（3）有關生殖的事物。（4）其他事物。其中（4）保有可能形成

如同（1）至（3）重要的權利，是以非只是單純嚴格地限定憲法第 13 條的

保障範圍，在人格自律權說下，未明文列舉的權利除了做為憲法第 13 條的

補充適用或補充保障對象外，更有可能做為新興人權的憲法上之根據，只

是依佐藤教授所言至少要滿足 A「做為個人人格自律存在持續且不可欠缺

的重要權利」（質的限定要件）、B「具有成熟到能明確且特定內容」（明

確性，特定性要件）、C「可與憲法的基本權體系調和在解釋上為特定條項

之基礎者」（憲法根據要件）D「以憲法第 13 條為補充適用或補充保障之

權利」（憲法第 13 條要件），要有以上這「四要件說 36」方能承認新的人權。

34　佐藤幸治，日本国憲法論，成文堂，2011 年，176 頁
35　許志雄，前揭註，169-170 頁。
36　竹中勳，憲法上自己決定権，成文堂，69 頁。
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綜觀佐藤教授對憲法第 13 條概括性人權條款的認識，主要是以「人格

生存所不可獲缺」的主軸來開展，每一個人都是自己人生的作者，在承認

此一本質的價值上，對其所必要不可欠缺的權利或自由予以保障。但是此

一康德式的人格自律權說其實便是一種以人格自律存在為個人圖像的強者

人權之理論論述，在現實上人們並非都具有高度的合理性與理性，反而是

容易犯錯，並在有限的知識之中經常是最重愛自己並最重視自己的存在，

因而阪本昌成教授批評佐藤教授的人格自律權說是忽視人的個別與多樣性，

將人格生存二分為可欠與不可欠是為不妥，而人格概念本身即為不明確且

概括性難以成為法律判斷基準 37，也涵蓋不盡，將「人格」做為一客觀性的

倫理規範，而「幸褔」則為有關主觀利益的另一概念，這會使憲法第 13 條

概括性條款只成為對具有倫理性、客觀性價值的行為才予以保障的理論，

如此反而是對自由最大的威脅 38。對此，芦部信喜教授則避開了人權基礎之

論述，也不談及個人的憲法圖像為何之爭，而以限定並界定概括性條款之

範圍為主。

（三）芦部信喜：一般法與特別法間的關係

相對佐藤教授以人格自律為理論從整個人權體系來架構並限定概括性

人權條款，芦部教授是將焦點放在憲法第 13 條中所承認的要件（基準）為

何。申言之，芦部教授認為憲法第 13 條幸褔追求權為一概括個別基本權的

基本權，但其內容並非是保障所有生活領域行為的自由（一般行為自由），

而是以個人人格生存所不可欠缺的利益為內容的權利總體（人格利益說）。

而與個別人權條項間的關係則視為是一般法與特別法間的關係，因此只有

不適合適用個別人權時才適用於憲法第 13 條補充保障（特別法優於普通法） 
39。如此，芦部教授看似與佐藤教授的格自律為理論有其親近性，但芦部教

授的人格利益只是單純用以化解憲法第 13 條「人權通貨膨脹」的問題，雖

37　阪本昌成，プラヴァシーと自己決定の自由，樋口陽一編，憲法学 3，1994 年、221-222 頁。
38　阪本昌成，前掲書，239 頁。
39　芦部信喜著、高橋和之補訂，憲法（第五版），岩波書店，2011 年，119 頁。
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承認從概括性條款之中可導出若干的具體權利，但因這些權利並無明確的

基準，故而法院若輕易承認為一憲法上之權利時，則恐造成了法院依主觀

的價值判斷來創設出權利 40，因此對於要承認憲法未明文列舉的權利時，除

了其特定行為為個人人格生存所不可欠缺之外，尚要符合（1）具有長期間

為國民生活上的基本事物的「歷史正當性」（2）多數國民經常行使的「普

遍性」（3）不具有侵害（或侵害極少）他人基本權的「公共性」等要素來

綜合考慮慎重決定 41。

芦部教授對於幸褔追求權的解釋雖然也是立基於人格自律權說的立場

上，惟未如佐藤教授對人權的基礎根據進行哲理性的架構，而是以裁判實

用性的角度，從化解人權通膨以及法官造法的問題出發來限定幸褔追求權

的內容並提出對應的具體基準 42，而此等以個人人格自律所不可欠缺的自由

限定幸褔追求權的範圍仍為今日日本主流通說。

（四）人格利益說的檢討

國內論者業已將日本人格利益說的批判整理出有與現實乖離、忽視個

人的多樣性、人格概念內涵不明判斷基準不明確（如髮型自由與人格生存

之間的關係）、違憲審查基準不明確（未必採用嚴格的審查基準保護之）、

人權救濟理論不明確、侷限人權範疇等問題，但「卻未構成致命的打擊」 43。

此說仍為日本主流通說，主要是此說具有近代立憲主義對於個人自律性要

求以及個人的人格人價值等一貫理論之基礎。然而事實上，人格利益說對

於人格自律性較為希薄的事項也不盡然阻塞了憲法保障之路，此說主張國

家公權力的活動若是違反了憲法第 13 條前段的「個人的尊重」原理仍可用

以客觀法上的要求檢視國家行為，換言之，縱然某一權利或自由不為憲法

40　芦部、前揭註，120 頁。
41　芦部、前揭註，120 頁。芦部信喜，人権と憲法訴訟，有斐閣 1994 年，75 頁。
42　 早瀨，前掲書，，31 頁。
43　 許志雄，前揭註，174 頁。相關反論可參照 176 頁
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第 13 條後段的幸褔追求權所保障，亦可以前段為根據從法律保留、比例原

則等客觀法上之要求來做一定程度的憲法保障，如此對於下述的一般自由

說主張對所保障的自由或權利亦有強弱不等之保護，兩說在實際運作上似

乎沒有差別。

    人格利益說雖然注意到了公權力之行使的客觀保障之問題，但畢竟

僅止於客觀性的保障，相對於人格利益說在承認新興人權時，對其實體價

值的基礎建構以及類型化的努力，人格利益說雖然也承認對一般行為自由

仍應做出一定程度的憲法保障（憲法第 13 條前段的客觀性保障），但卻未

對該當行為態樣的實體進行把握，如此，無法予以主觀化的自由或權益是

否堪稱為憲法上所保護之權利仍非無疑 44，因此，近時有論者將人格利益

說為前提的理性概念予以擴張，試圖緩和所謂的人格自律所不可欠缺的要

件。例如土井真一教授認為要合理的否定理性是困難的，但是人格利益說

若過度強調「必要不可欠缺性」要件的話，就有墜入惡性道德主義的危險，

且觀看明文所個別保障的人權訴訟之中，有許多原則上也只適用合理性審

查基準審查來保護而已，對於補充性的保障也未必須採以嚴格的審查基準，

因此人格必要不可欠缺的要件應予以放寛，「並非是要積極地促進人格自

律，而是相反的若非對人格自律有積極的危害，應廣為探求包含憲法上的

保障之路」 45。

此外，近時高井裕之教授為克服人格益說的抽象性問題，一改人格利

益說向來積極的論述，而是提示了消極見解企圖緩和司法恣意判斷的問題。

申言之，高井教授雖然肯認憲法上的自己決定權，但是採限定於「拒絕自

己身體受到侵襲」的消極面，同時也接受了「憲法第 13 條之中並無法導出

具體的人權，必須要透過民法 709 條（不法行為的損害賠償）等其他法令

44　丸山，前揭註，582 頁。
45　中曾，前揭註，116-117 頁。
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補充後才能成為裁判上所能救濟之人權 46」的早期看法，認為在裁判實務

上，「於隱私權、自我決定權等事案中，對於憲法所沒言及處可以民法的

不法行為、國家賠償法的解釋或適用來解決」，因此在解釋憲法第 13 條時，

可先看是否與個別的人權條款有所調和，而末列舉權利的具體化則可依民

法 709 條、國賠法來認定侵害行為的違法性，經由下位規範的解釋來具體

代憲法第 13 條，如此個別類型隨著判例的累積與下位規範的解釋，私生活

上自由的內涵與外延也會漸漸明白起來 47。

三、一般行為自由說的代表學說

（一）阪本昌成：強制的最小化

人格利益說以人格自律性做為人權體系的基礎，因此認為每個人都能

理性選擇對自己最佳的生活方式，亦即其背後的個人圖像是理性自律的。然

而阪本昌成教授對此則認為是非現實的，阪本教授認為人權或自由的基礎必

須先從承認人並非是合理的存在開始，透過實在的個人生存方式從經驗性之

中出發來找尋，而從經驗上來看人具有主觀以及客觀之條件的。申言之，人

的主觀條件是指人實際上並非都是具有高度合理或理性的，反而經常是容易

犯錯，並在有限的知識之中最為重視自己之愛而存在，而人並無法得知究極

目的為何，也無法正確知道其結果，只能在從事某行為時來實現自己之愛。

因此每個人的錯誤是在追求自己之愛的社會過程之中慢慢清楚而被訂正之。

而人的客觀條件是指人是個別而多樣的存在。因此從人的主觀及客觀條件來

看，不知究極目的和結果，也不知人的個別性與多樣性的他者，基本上並無

正當理由可干涉某人追求自己之愛的過程 48。因此國家也不得侵害此過程，

而幸褔追求權便是在保障「免於國家侵犯的自由領域」 49。
46　伊藤正己，憲法，弘文堂第三版，1995 年，229-331 頁。
47　中曾久雄，列挙されていない権利の保障をめぐる議論の新たな展開，愛媛法学会雑誌第 41 巻第 1・2
号，2015 年 1 月，98 頁以下。
48　阪本昌成，憲法理論 II，成文堂，1997 年，67-68 頁。
49　阪本昌成，プラヴァシーと自己決定の自由，樋口陽一編，憲法学 3，1994 年 225 頁。
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總結而言，以人格自律為人權基礎的人格利益說，背後可說是種理論

性的理性主義個人圖像，相對於此，阪本教授的個人圖像或可稱之為是一

容錯主義（可謬主義、Fallibilism）的個人圖像 50，而基於此一容錯性的個

人圖像，阪本教授進而認為國家或憲法基本上不應直接來決定或實現各人

的最佳生活，而是提供並擴大可追求最佳生活的選項 51。換句話說，阪本教

授認為與其將「自由」做積極的規定來尋求「極大化」（自由的極大化），

到不如「最小化對自由的強制」（強制的最小化）方能更加實現「自由」 52，

因此對於如實具體的個人之自由實現，最好的辦法不是在積極擴充自由的

範圍而是在整備對自己之愛最大化的共同條件之基礎建設 53。

基於這樣的想法，阪本教授認為憲法第 13 條的幸褔追求權為一「不

受他者強制去追求的主觀性幸褔，換言之，是對自己的效用最大化的自由 
54」，而國家若侵入到某一領域被發現到其自由之價值時，無法道盡所有的

一般自由時，便會以個別自由的姿態出現，表現自由、信教自由、人身自

由等種種的自由權便是如此實定法於憲法之中。所以說，法之所保護的自

由（一般自由）並非是將全體像貌顯現出來，而是依所失去的局面來表現

出其姿態的一部分，具體而言，假若侵害者為國家時，則國民具有免除權

（immunity rights），國家則不具有否定某種市民利益之權能，故也稱之為

國家的無能權（disability） 55，阪本教授的一般自由說便是認為憲法第 13

條概括性條款為「國家的無權能／國民的免除權」之根據，並非是一反射

性利益。至於免除權（自由權）要放何種積極內容則委由個人決定。

50　栗田佳泰，前揭註，614 頁。
51　阪本昌成，法の支配，勁草書房，2006 年，99-100
52　阪本昌成，前揭註，2006 年，129 頁。
53　阪本昌成，前掲書，69 頁
54　阪本昌成，憲法 2 基本権クラッシック，有信堂，2011 年，108 頁。
55　阪本昌成，前掲書，72 頁、100 頁。
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（二）戶波江二：保護領域畫定階段

戶波江二教授認為憲法第 13 條為一實體的權利，從中可導出新興人權，

至於其幸褔追求權的認定基準，須從（1）在權利的性質這點上是否能把握

成為特定的人權（2）是否為被社會所承認這二點來認定 56。有關（1）權利

性質的要求是要能概括性、規範性的把握人的特定行為乃至於特定的法律

狀況之內容，因此似乎比佐藤教授和芦部教授的明確性，特定性的要件來

得寛鬆。而（2）所謂的社會承認是指該當權利要能為社會必要且客觀地認

為可評價為憲法上的人權，此意味著在國民之間一般是存有肯定其權利性

的社會意識 57。

從上述可看出，戶波教授基本上並沒有否定人格利益說的基本思想，

所持的人權觀也是認為須與個人的尊嚴與自我實現等價值密切結合 58，只是

對概括性人權條款的看法認為按人格利益說的立場會把自我決定權限定在

人格生存相關事項內，其結果會使一般自由無法受到憲法上的保護，而對

照近代立憲主義是以限制國家權力來擁護個人的權利和自由為目的的這個

理念，舉凡散步、登山、海水浴場遊戲、騎乘機車等個人行為，縱然不被

認為是具有人格價值之行為，但國家無正當之理由也不可限制之，此也正

是幸福追求權所保障的一般行為自由 59，是將溢出人格利益限定外的自由或

權利成為一般行為自由而受到憲法上的保障。

但所謂的一般行為自由說，並非是指所有的權利及自由都為憲法第 13

條所保障之對象，至少對他者的加害行為之自由是要予以排除的 60。總的來

說，戶波教授雖認為人權保障之中涉及人格行為的部分固應更加強力保障，

但非憲法上的人權有時也有可能受到憲法的保障，例如從憲法第 13 條的概

56　戶波江二，憲法，ぎょうせい 1998 年，174 頁以下
57　中山勳，憲法上 自己，71 頁。
58　戶波江二，自己決定権の意義と範囲，法学教室 158 号，1993 年，42 頁。
59　松井茂記，前揭註，149 頁。
60　戶波江二，憲法，ぎょうせい 1998 年，175 頁以下。
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括性條款之中應可導引出「自我決定權」的內容，而對自我決定權限制的

合憲性審查則要檢討限制的根據、樣態以及程度等來判斷該限制是否有合

理的正當化理由 61，且對各個行為如同騎乘機車的自由等雖不被認為是一

「獨自的人權」，但「是否騎乘機車」的自由決定是包含於自我決定權的

保護領域之中，可做為一㮔「人權的行使」而受到憲法上的保護 62。

（三）長谷部恭男：王牌人權論

長谷部恭男教授認為所謂的人權原本便是指前國家性質並根植於個人

自律性的權利，因此對此種根植於自律的自然人權應稱之為「王牌人權」

較為合適。然而，在憲法上的權利之中也有因具有公共財性格而受到保障

的權利，而在判例上也經常可以看到以是否符合公共褔祉的觀點來決定憲

法上的權利是否受到侵害 63，換言之，長谷部教授認憲法上的權利可分為二

種，一種是「做為王牌的人權」可以用來對抗公共褔祉為根據的國家權威

之要求 64，而另一種則為「基於公共褔祉的權利」，是種可受公共褔祉制約

之權利 65。

基於這樣的一個人權觀，長谷部教授以為所謂的「個人」是指在私領

域空間，對於自己的生存可進行構想與反省；而在公共領域空間上，對於

社會全體的利益則是可進行理性思辯與參與決定過程的存在，也就是說，

憲法所「尊重的個人」是具有此能力的「自律性的個人」，而憲法第 13 條

前段個人尊重的保障就在於有關「個人自律的核心事項，因是具有固有意

義的人權概念須視為具有王牌人權之地位，故可以強到不受到公共褔祉的

制約。相對於此，憲法第 13 條後段，則是規定「一般的行動自由」是必須

與公共褔祉並立的，而國家權力必須只能在公共褔祉所許可的範圍內行使，

61　戶波江二，同前註，175 頁以下。
62　戶波江二，同前註，187 頁。栗田，前揭註，516 頁
63　長谷部恭男，憲法（第四版），新世社 2008 年，119 頁。
0 長谷部恭男，同前註，117 頁。
65　此二種憲法上的權利之國內相關論述可參許志雄，前揭註， 200 頁以下。
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對於國民賦於一般自由，對國家權力則課予制約此自由的可正當化之要求，

而司法則負有監視此限制之任務 66。由此可以看出，長谷部教授將憲法第

13 條清楚地區分前段與後段的相異權利性格與自由。但其中的特點並非是

在積極界定概括性條款的權利內容或範圍，而是著眼公權力的行使方式。

（四）一般行為自由說之檢討

一般自由權說最會被拿出來批評的莫過於會產生人權通膨的問題 67，

這問題則涉及了人權觀或人權基礎的認識。但如阪本教授與戶波教授雖承

認一般行為自由也應受憲法之保障，但阪本教授主要是在否定佐藤教授以

倫理性、道德性為基礎的人權的基礎理論，因為這過於忽視現實個人的多

樣性與容易犯錯的一面，因此採以可容錯主義的個人圖像，對憲法上的權

利，包含概括性條款所保障的權利不積極探究其內容或保護範圍，而是著

重於公權力行使的面向。在這點上，戶波教授與長谷部教授也有此傾向。

著重於公權力行使的問題而不去探究保護領域的範圍，這樣的手法事

實上就是帶有憲法客觀性的面向，或言「免於違憲強制的自由」，是種源

自德國法上的觀念，如此，一般行為自由縱不被承認為一主觀之權利，亦

可從要求國家保護，使之從免於形式上或實質上的違憲的規制面著手 68。但

一般行為自由若為憲法上所保障即應非是一反射利益，故有論者以為其主

觀性便是在於「要求排除違憲的強制」。 

66　長谷部恭男，憲法（第四版），新世社 2008 年，153 頁
67　除了怕造成人權通膨品質劣化外，其他對一般行為自由說的批評還有：（含殺人等）所有生活領域相
關行為皆納入過於違反常理、內容空洞則難與反射利益區別、怕造成司法審查的負擔過大。許志雄，前
揭註，173 頁。
68　許志雄，前揭註，186 頁。
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四、台灣概括性條款的相關學說

（一） 憲法第 22 條的權利性格

有關憲法上的「概括性權利保障」國內亦有將之稱為「人權的概括性

保障」 69，皆泛稱憲法上所未明文列舉的人權保障 70，而承接這些憲法上所

列舉的權利保障條款，一般稱之為「概括性條款」，此相對於昔日德國威

瑪憲法，只就基本權悉加列舉而不另設概括規定的單純列舉方式，在明文

列舉權利外另加概括性條款，可用以補足人權之脫漏，縱憲法上雖無列舉，

但要是在條理上認為有必要保障者，則仍可以憲法保障之。而我國憲法即

是採用列舉與概括之混合方式 71，詳言之，是在憲法第二章「人民之權利」

（人權清單 72）之中的憲法第 22 條明訂：「凡人民之其他自由及權利，不

妨害社會秩序公共利益者，均受憲法之保障」，並未明言保障某一特定之

自由及權利 73，故 22 條為我國憲法的概括性條款殆無疑義。然而，我國憲

法第 22 條概括條款的權利性格究竟為何，則學者間存有以下的各種不同看

法。

（二）吳庚：競合的基本權條項

吳庚教授認為要界定基本權的範圍必須以憲法第二章的條文構造及規

範意旨為依據，從而可區分出「項目明確」的人權清單上的基本權，以及

第 22 條「其他」自由及權利。前者將 17 類 20 種人民權利逐條列舉出來，

有別於後者故應賦予特殊意義，而基於基本權與非基本權的二分法，這些

69　許志雄等著，現代現憲法論（第三版），元照出版，2002 年，235 頁。
70　蕭淑芬，基本權基礎理論之繼受與展望—台日比較，元照出版，2005 年，73 頁。
71　林紀東，中華民國憲法逐條釋義（一），三民出版社，1998 年，332 頁。
72　我國憲法上人權清單上除有明文規定平等原則（第 7 條）外，尚有人身自由（第 8 條）、不受軍事審
判之自由（第 9 條）、居住遷徙自由（第 10 條）、（言論、講學、著作及出版等）表現自由（第 11 條）、
秘密通訊自由（第 12 條）、信仰宗教自由（第 13 條）、集會結社自由（第 14 條）、生存權、財產權、
工作權（第 15 條）、請願、訴願及訴訟權（第 16 條）、選舉、罷免、創制、複決權（第 17 條）、應考
試服公職之權（第 18 條）、教育權（第 21 條）。
73　或有稱之為未明定、無名、未名權之權利。林震山著，多元、寛容與人權保障—以憲法未列舉權之保
障為中心（二版），元照出版，2007，3 頁。
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非明文列舉的權利規定於憲法第 22 條，實為仿美國憲法增修條文第 9 條所

制定 74，而所謂的「其他自由及權利」就是種概括規定，但縱為概括規定，

既為憲法條文不應只是宣示性質，應重視每一文賦予之意義，從而認為在

經憲法第 22 條或第 23 條的「不妨害社會秩序公共利益」的這一類公共褔

祉的「內在制約 75」概念篩選下，留下來而無明文列舉基本權所能涵蓋之權

利則是憲法第 22 條所稱之「人民之其他自由及權利」，這些權利也應視之

為等同於基本權的權利（grundrechtsgleiche Recht），也是種「憲法上的基

本權利」 76 或稱之為「類似於基本權的權利」 77。

如此，將憲法上的權利區分為明文列舉的「基本權」以及「其他」非

基權但等同於基本權的權利，其主要用意應是在於承認概括性條款的補漏

人權的機能以及具有一定的權利性。但憲法第 22 條的具體保障內容與範圍

為何，仍須置於整個人權體系來觀看，就明文列舉的「基本權射程所及事

項，便不應視為其他自由權利」，如憲法第 11 條所保障的表現自由包含接

近使用媒體的權利（the right of access to the media），自當無需以憲法 22

條保護之，但基本權利的射程範圍透過釋憲方式或有其界限，對於如隱私

權等涉多類型權利的保障是無法以明文列舉的基本權來含括，故應有憲法

22 條括概性條款來保護，是故就吳庚教授的看法，概括性條款與明示列舉

的權利之間，有著競合或消長的關係 78。換句話說，憲法上所保障的權利，

首先是由明文列舉的基本權所保障，若明文列舉的基本權對某一憲法上所

應保障的權利無法盡其保障，則應落於憲法 22 條來保障，因此二者之間具

有相對性與流動性在結構上互不重疊也排除了同列保障或是將括概性條款

做為人權體系上的總則性上位概念之想法。

74　然而，事實上美國在爭論自我決定等憲法上未明文列舉之權利時，多以增修條文第 5 條及第 14 條所保
障的「自由」為中心，而以所謂「實質正當法律程序理論」來論處。松井前揭註，142 頁。
75　吳庚用語為「內在限制」，因權利須以「不妨害社會秩序公共利益」為前提，相當於一切其他權利的
共同構成要件，故論者亦將持此種論點之學說稱為「構成要件說」。蘇宏杰，憲法第 22 條規定之解釋與
適用，萬國法律第 157 期，2008 年 2 月，75 頁。
76　吳庚、陳淳文著，憲法理論與政府體制，自版，2016 年，87 頁（吳庚執筆）。
77　吳庚、陳淳文著，前揭書，305 頁。
78　吳庚、陳淳文著，前揭書，88 頁
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（三）李震山：架橋功能

李震山教授認為憲法第 22 條之規定為是以一不確定法律概念為法條構

成要件，故需賴解釋才能發揮其規範功能，而我國實務上大法官亦多次經

解釋 22 條來作為保障憲法「未明文規定」的權利之依據，惟要注意的是保

障憲法未明文列舉權利的路徑上，在釋憲上除只可依據憲法第 22 條來解釋，

亦可利用憲法列舉之自由權利，依各該自由權利保障範圍來推衍出相關自

由，以及以基本國策之規定作為保障憲法未列舉權利之依據 79。因此，憲法

第 22 條概括性條款雖是做為補充明文列舉權利之不足，但並非是唯一手段，

而某一權利要以憲法 22 條為依據時，也必須是明文列舉權利之保障射程所

無法可及之處才回到此一概括性保障條款之處，故「憲法第 22 條所能保障

之自由權利，具有多元風貌，即態樣甚多且價值多元，也唯有如此，才能

滿足社會之大多數成員，並使憲法價值具一定開放性，能與時俱進，成為

實質活的憲法（living Constitution） 80」。

然而，憲法未列舉之自由權利要如何予以認定，何時又應由憲法第 22

條為依據來詮釋之，這涉及了憲法 22 條在憲法人權體系上的位置以及跟明

文列舉人權清單間的關係。對此，不同於吳庚教授的基本權與非基本權的

二分法，李震山透過憲法規範位階秩序的排序將人民自由權利的層級化 81，

依序做為權利保障範圍與限制的強度、密度之準據，目的是用以促進憲法

22 條功能的細緻化，藉以正當化擴大保障基本權利的基礎 82。詳言之，李

教授將憲法上未列舉之自由權利區分為 A「非直正之未列舉權」、B「半真

正未列舉權」、C「真正未列舉權」三種類型，A 類所謂的非真正的基本權

是指不以該權利在名稱上或形式上不見於憲法明文之中就認為是憲法上的

79　李震山著，多元、寛容與人權保障—以憲法未列舉權之保障為中心（二版），元照出版，2007，3 頁。
80　李震山著，前揭書，2007，3 頁。同氏著，憲法未列舉權利保障之理論與實踐，收於：現代憲法的理論
與現實，元照出版 2007 年，，344 頁。
81　事實上即是將人權做價值序列的排序，區分原權類、固有權類的先國家或自然法性質的權利以及一般
權利以對應不同的保護或限制密度。
82　李震山著，多元、寛容與人權保障—以憲法未列舉權之保障為中心（二版），元照出版，2007，21 頁。
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未列舉權，而是應從實質的觀點來論之，例如研究自由不見於憲法明文之

中，但因可能由於明文的講學自由條項中導出，是以事實上為一非直正之

未列舉權。此外，如生命權、身體不受傷害權此等原權性、固有權層次之

權利，這些古典人權原本即天賦自然而來的先國家存在之基本權利，就算

不待於明文實體化於憲法之中，亦為憲法上最重要且首要保障之權利。因

此，但凡具自然權性質或可能明文列舉權利所推導出的憲法上之權利，即

屬 A 類的權利，且因具先國家的古典性格，其重要性不證自明故有較尊崇

之地位 83。而憲法第 22 條則具有新興性格，是屬事後確認之性質，凡只能

透過憲法第 22 條的解釋來形成新的人權保障皆屬 C 類型，例如在我國實務

上大法官已從憲法第 22 條單一條文之中導出了人格權、隱私權、契約自由、

資訊主自權⋯⋯等，此類即屬真正未列舉權 84。

以上 A 類與 C 類的區分近似上述吳庚教授的見解，然而李教授認為除

了區分 A 與 C 兩類型外，事實上有些權利，特別是具有社會權等複合性質

的權利，亦或是憲法增修條文所指涉權利（如健康權），雖有部分內容屬

於明文列舉之自由權的保障範圍內，但該條款仍尚無法完全涵蓋時，仍有

賴憲法第 22 條來保護補充，而此類權利即應劃分為 B 類，因其主張之權利

部分可由明文列舉的權利導出，但部分權利仍有賴憲法 22 條發揮橋樑作用

才能完整，故稱之為「半真正未列舉權」 85。據此，憲法 22 條在 C 類的的

保障上，不只具有「保護補充」的機能，更有「承接漏洞」的功能（機能） 
86，而在 B 類的保障上，則有「保護補充及媒介橋樑的功能」 87，用以「連

結」並「生成」基本權的機能，是以在概念上除仍重視傳統基本權的「質」

性效力，亦重視「量」的擴張。

83　李震山著，多元、寛容與人權保障—以憲法未列舉權之保障為中心（二版），元照出版，2007，19 頁。
84　李震山，前揭，20-21 頁。
85　李震山，前揭，20-21 頁。
86　李震山，前揭李師七秩，349 頁。亦即將明文列舉基本權漏接之權利由憲法 22 條來承接，但中間仍須
經由「普遍性」、「不可侵害性」、「值得保護性」來過濾篩選。
87　李，前揭書，65 頁。
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（四）湯德宗：未列舉的根本基本權（unenumerated 
fundamental rights）

湯德宗大法官認為中文所稱「基本權」本身就是複雜多義的概念，也

常與人權（human rights）或基本自由（fundamental liberties）相混用，相較

於歐陸對基本權區分為實質基本權（係指文化及法律上具有人權保障價值

的人權）以及形式基本權（具有拘束力以區別方針條款），美國的基本權

只有實質意涵，亦即憲法未明文列舉之權利亦有可能是「基本權」，而對

憲法未明文列舉之基本權，美國聯邦最高法院主要是以「系爭權利對於個

人自主之重要性」來審究 88。基於如此的觀念，湯大法官認為憲法第 22 條

雖為憲法權利保障之「概括條款」，雖可能補足基本權保障之漏洞，但恐

憲法解釋過於脫離具體解釋引起司法正當性之問題，內容應以「根本基本

權」（unenumerated fundamental rights）為限，也就是主張系爭權利必須具

有「維護人性尊嚴」、「發展人格自由」所必要，而屬「自由民主憲政秩

序之核心價值」者才能列入第 22 條的「其他自由及權利」，同時也反對從

憲法第 22 條創設（肯認）新人權 89。湯大法官雖未進一步說明人性尊嚴、

人格自由、自由民主憲政秩序之核心的意涵為何，但從文中可以明白知道

是採以重視基本權實效，嚴格限制內容範圍的人格利益說。因此，基本權

原則上應為主觀性權利，不論是明文列舉的基本權，或是補充明文不足的

憲法第 22 條所保障之基本權，對其所為之限制，司法原則上都要以「高標」

（從嚴）審查之 90。

88　湯德宗，政府資訊公開請求權入憲之研究，收於湯德宗、廖褔特主編，憲法解釋之理論與實務第五輯，
274-275 頁
89　湯德宗，前揭註，290 頁。
90　湯德宗，政府資訊公開請求權入憲之研究，收於湯德宗、廖褔特主編，憲法解釋之理論與實務第五輯，
261 頁以下。同氏，對話憲法憲法對話（下），天宏出版社，2016 年，567-568 頁。
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（五）許志雄：受憲法保障的其他權利

許志雄大法官支持憲法第 22 條括性權利保障條款採一般行為自由。蓋

因認為「憲法上的權利包含憲法列舉的人權、由概括性權利保障條款導出

的人權，以及其他權利」，而所謂的「一般行為自由」雖源於憲法第 22 條，

但因「不以有關人格利益或自律者為限，未直接牽涉個人尊嚴的維護」所

以不宜列入人權，而是一種「受憲法保障的其他權利」，在功能上可排除

國家的「違憲強制」，非是一反射性之利益 91。

觀看人格利益說與一般行為自由說間的主要對立可說是在於背後所持

的人權觀或個人之圖像的不同。而許志雄大法官認為不論是立基於「強者

人權觀」的人格利益說，亦或是立基於「弱者人權觀」的一般行為自由說，

兩說皆以「個人尊嚴」為最高價值，但相較於強者個人（堅強的個人），

弱者個人（柔弱的個人）的尊嚴更有受到侵害之虞，所以弱者人權更應加

以保護，而這樣的觀點也符合人權發展的趨勢以及立憲主義的要求，而一

般行為自由說雖立基於弱者人權觀，但亦未否認強者人權，故較為支持 92。

同時，許大法官認為一般行為自由說較符我國之要求，其理由如下 93：（1）

相較於人格利益說只著重於強者人權，「一般行為自由說既未否定強者的

人權，同時又能兼顧弱者個人主體性及權益的維護，應較為可採」。（2）

相較於政治部門，我國司法審查機關似較獲人民信賴，且因按大法官審理

案件法規定人民須有「憲法上所保障之權利」受不法侵害時才能聲請釋憲，

故採「一般行為自由說擴大憲法上的權利，可有效增加違憲審查機關介入

的可能性與範圍。（3）我國因受戰後長期權威統治的影響，「公權力經常

過度預人民的生活，時至今日，法律限制一般行為自由的情形仍相當浮濫，

而有藉助違憲客查機制大加以矯正」。

91　許志雄，人權論現代與近化的交會，元照出版社，2016 年，204-205 頁。
92　許志雄，人前揭註，178-179 頁。
93　許志雄，前揭註，180-181 頁。

85



至於一般行為自由的內容要如何界定，許大法官認為宜採「二階段劃

定 94」方式從寛為之。而在進行審查時，省略了通常一開始的保護領域審

查，而採先限制後正當化審查的「二階段步驟審查」 95。

參、概括性保障條款與裁判例 

一、日本最高法院相關判例

（一）限制的正當性理由

如前述，日本有關概括性保障條款的相關學說歷來多以釐清憲法第 13

條的權利性質和內容為主，並在此主軸上來認定何種未列舉的權利是值得

為憲法上所保護。然而，在這多樣的學說之中，日本法院在實務上究竟是

採何立場至今仍是不明。事實上日本新憲法實施後，也有不少案件是以憲

法第 13 條為依據來主張各種未明文列舉的自由，例如在新憲法施行不久後，

在一件有關日本刑法第 186 條第 2 項的賭博圖利開張罪的處罰是否違反了

憲法第 13 條的爭訟中 96，日本最高法院認為賭博行為「不只會危害所形成

的健康且文化社會基礎的勤勞美風（參照憲法第 27 條 1 項），甚至會誘發

暴行、脅迫、打殺、強盗及竊盗等犯罪，也恐會對國民經濟之機能帶來重

大傷害」，因而判示這些行為畢竟有害了風俗是「違反了新憲法所說的公

共褔祉」而駁斥了違憲的主張。

很清楚的，日本最高法院是以有害風俗違反了公共褔祉為理由來否定

賭博行為的自由，這也避開了對於賭博行為是否為憲法第 13 條所保障的基

本人權這一問題。而這樣的判斷方式也延續到有關藥事法限制興奮劑買賣

94　所謂二階段劃分是指在界定權利內容時是呼應歷史作用已具備一定輪廓為基礎的一階段劃定，或是以
權利條款的文字為對象先從寛劃定，而後再依實際適用時所需以公共褔祉、立法裁量等制約。參照許志
雄著，前揭註，188 頁。
95　許志雄著，前揭註，190、205 頁。
96　最大判昭和 25（1950）年 11 月 22 日刑集 4 卷 11 號 2380 頁。
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與禁止讓渡是否違反憲法第 13 條的爭訟 97，日本最高法院認為興奮劑「濫

用的話會產生習慣性進而患上慢性中毒症而䧟入肉體上以及精神上的病狀，

最後滋生不良行為與犯罪而有危害社會公共之虞甚明」，據此對系爭的藥

事法上限制興奮劑買賣與禁止讓渡為「遵照憲法第 13 條的主旨，是為公共

褔祉所必要」，故判示合憲。相關的案件還有一起是有關取締大麻法律案

是否合憲的事例 98，最高法院也否定了大麻具低度危害性的主張，認可限制

大麻的栽培、讓渡、進口、持有等。

以上最高法院判例雖有提起憲法第 13 條概括性條款，但對於此條款的

保障範圍皆未談及，而是以該行為或自由因違反了公共褔祉而不受憲法第

13 條所保障。然而究竟是何種權利受到侵害，該權利是否為憲法所保護等

問題仍然不明確 99，但至少可以知道最高法院的公共褔祉的概念主要是著眼

於「限制的正當性理由」，不只是對他人或社會的危害防止，對於自我的

危害防止也都是包含在公共褔祉的概念內 100。

（二）正當化的議論

有關監獄法施行規則裡禁止在監者吸菸的合憲性事案中 101，最高法院

認為「吸菸的自由縱然為憲法第 13 條所保障的基本人權之一，但並不是在

所有的時間與場所都予以保護。因此，必須與拘禁目的，以及所限制的基

本人權內容、制限的必要性等關係來綜合考察，而上開禁止吸菸所限制自

由的程度，應解為是必要且合理的，故係爭限制並未違反憲法第 13 條。由

此可知，吸菸的自由是否為憲法第 13 條所保障仍是不明，雖說松井教授以

為最高法院既有言：縱然是基本人權但因該限制不違反憲法，所以最高法

97　最大判昭和 31（1956）年 6 月 13 日刑集 10 卷 6 號 830 頁。
98　最判昭和 60（1985）年 9 月 10 日判時 1165 號 183 頁。
99　松井茂記，前掲文，144 頁。
100　中曾久雄，憲法 13 條と私生活上の自由，愛媛法学雑誌第 44 巻 1・2 号，2017 年 8 月，113 頁。
101　最大判昭和 45（1970）年 9 月 16 日民集 24 卷 10 號 1410 頁。
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院並不承認吸菸自由是憲法上的基本人權 102。但也有如山本龍彥教授認為

此例只是最高法院不積極將吸菸自由視為憲法上之權利 103，也就是說並不

見得最高法院就是否定吸菸自由，故應將之理解為只是避開吸菸自由是否

為憲法上所保障之權利的判斷，最高法院所著力的面向仍是在「正當化的

議論」 104。

同樣的，在跟追規制法合憲爭訟案中 105，最高法院認為「表明戀愛情

感以及其他好意的感情等行為之中，若有傷害到對方身體的安全、居住的

平穩、名譽，亦或使行動自由顯著受到危害，令人感到不安的方法，對此

等以逸脫於社會性的糾纏行為為對象的規制中，只有是在對相方法益受到

受大侵害，有必要以刑罰來抑制時⋯⋯才可處科處刑罰」，而觀看跟追規

制法所規制的內容並不過於苛刻，故係爭限制「合理且相當」並無違憲法

第 13 條。本例亦是檢視系爭規制目的與規制對象的妥當性，想來戀愛的自

由直觀上與公共褔祉應能並立而可作為憲法上之權利，但最高法院仍將焦

點放在「正當化的議論」上 106。褔岡縣青少年保護育成條例事件判決中 107，

最高法院對於對系爭淫行規制採以限定解釋而駁斥了過度而廣泛的違反憲

法第 13 條的主張，但最高法院仍未表明性行為自由是否為憲法第 13 條幸

褔追求權所保障。此外，在酒稅法中禁止私釀酒類的合憲性爭訟 108，原告

雖主張釀酒的自由是人格自律權之一當為憲法第 13 條所保障，然而最高法

院仍一貫回避對憲法第 13 條保障範圍的認定，只對酒稅法的係爭規制是「預

想到放任以自我消費為目的製酒將造成酒稅收入的減少，為確保酒稅的徵

收帶來障礙，所以為確保國家重要財政收入的酒稅徵收，不論其製造目的

102　松井茂記，前掲文，144 頁。
103　山本龍彥，被拘禁者の喫煙の禁止，憲法判例研究會編，判例プラクティス憲法，信山社 2014 年，36
頁。
104　松本和彥，基本的人権の「保護領域」，收於小山剛、駒村圭吾編，論点探求憲法，弘文堂 2013 年，
112 頁以下。
105　最判平成 15（2003）年 12 月 11 日刑集 57 卷 11 號 1147 頁。
106　中曾久雄，憲法 13 條と私生活上の自由，愛媛法学雑誌第 44 巻 1・2 号，2017 年 8 月，114-115 頁。
107　最大判昭和 60（1985）年 10 月 23 日刑集 39 卷 6 號 413 頁。
108　最判平成元年 12 月 14 日刑集 43 卷 13 號 841 頁。
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為何，將酒類製造一律要求執照，而對無執照的製酒者科以處罰，縱然因

此而使以看我消費為目的釀酒之自由也受到限制，但此一規制無法說是逸

脫了立法府的裁量權，以及有明白顯著的不合理」，因此判示本件合憲。

（三）私生活上的自由

如此看來，日本最高法院並未採用學說上「質的限定」或「量的擴張」

之論述來界定憲法第 13 條概括性條款的保護範圍，而是以檢視正當化理由

為中心來論述，但究竟何種權利為憲法第 13 條概括性條款所保障至今仍是

不明，只是最高法院在上述的京都府學連事件裡從憲法第 13 條中導出了「私

生活上的自由」這一概念 109，亦即對於在示威遊行中警方的攝影搜證行為

是否為適法的公務執行之判斷，最高法院認為在對警察權等國家權力的行

使時，憲法第 13 條所保障國民的「私生活上的自由」應受到保障，「警方

無正當理由而拍攝個人容貌是為違反憲法第 13 條之趣旨」，而「做為個人

私生活上的自由之一，每個人，⋯⋯其容貌、姿態都有不被任意拍攝的自

由」，除非「有證據保全的必要性與緊急性，且其拍攝並不會超出一般人

所能容許的限度時」才得以容許 110。簡言之，日本最高法院認為憲法第 13

條要保障的是「免除受到政府侵害的私生活上之自由」。

最高法院雖然言及憲法第 13 條可導出「私生活上的自由」而受憲法之

保障，但對所謂私生活上的自由的內容也必見明白，只能從中看到「容貌、

姿態不被任意拍攝的自由（肖像權）」應為私生活自由的內含之一，但其

外延甚為不清，最高法院的焦點是放在公權力之限制有否「正當理由」。

本案最終認為系爭限制有正當理由因而判示警方攝影搜證並不違反憲法第

13 條，但此判決基本上奠定了概括性條款的審查判斷模式。例如在之後的

外國人按押指紋制度合憲性爭訴之中 111，也承繼了類似的模式，認為「做

109　許志雄，前揭註，167 頁。
110　最大判昭和 44 年 12 月 24 日刑集 23 卷 12 號 1625 頁。
111　最判平成 7 年 12 月 15 日刑集 49 卷 10 號 842 頁。
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為個人私生活上的自由之一，每個人，⋯⋯都有指紋不被任意強制按捺的

自由」，國家機關若無正當理由強制按押指紋乃是違反憲法第 13 條，而此

自由之保障也及於在留於日本的外國人。但是「此自由對國家權力之行使

並不是無限制的保護，為了公共褔祉之必要時仍受相當之限制。」因此，

系爭制度因課予三年一次的按押義務，且只按一指其罰則僅為間接的強制，

並不能說會造成精神上或肉體上的苦痛，故為一般所能容許的限度，據此

最終此案也判示合憲。但值得注意的是，在此案中，最高法院認為「指紋，

⋯⋯因具有萬人不同，終生不變的性質，故所採收的指紋依利用方法也會

有侵害到個人私生活，或是隱私權的危險性」，似乎試圖從憲法第 13 條之

中開展出隱私權的保障，然而這樣的試圖仍是不明的 112。

同樣的，在住民基本台帳網路事件中 113，最高法院重申「憲法第 13 條

為規定國民私生活上的自由在對公權力行使時應受到保護，做為個人私生

活上的自由之一，每個人，關於個人資訊都有不被第三者任意公開或是發

布的自由」，而在安全不具洩漏個資等具體危險的情況下 114，「依住基網

路而為的確認本人資訊的管理和利用等，是基於法令上之根據，為提升住

民服務及行政事務的效率，當屬正當行政目的之範圍內」。而反過來說，

一旦住基網路在系統技術上或是法制度上有不備時，例如有洩漏個資秘等

具體危險時則可判示為違憲。

以上看來，雖然最高法院從憲法第 13 條之中區分了「私生活上的自由

（肖像、指紋、個資等保護）」的部分以及「非私生活上的自由（賭博、

跟追等一般行為自由）」，但各個具體內涵仍未清楚，且無具體的認定標

112　事實上，有關隱私權的前科照會事件判決（1981 年），逆轉事件判決（1994 年）、泳石之魚事件判決
（2002 年）之中，日本最高法院也未對隱私權進行闡述，甚至也未援引憲法第 13 條。參見許志雄，前揭註，
167 頁。
113　最一判平成 20 年 3 月 6 日民集 62 卷 3 號 665 頁。所謂的「住民基本台帳網絡」是指將每位國民都賦
予一個個人號碼，並將國民的姓名、地址、性別、出生年月日等基本資料登錄在電腦網路上以利進行政
府統管運用。
114　最高法院另言住基法須確保（1）並沒有會因住基網路系統上的缺䧟致使來自外部不當的介接而使個人
資訊容易外洩的具體危險，（2）對接收者對個資做目的外之利用或洩漏有關個資秘密等皆設有刑罰等懲
戒處分，（3）住基法在都道府縣內都設個資保護委員會等可擔保個資適切的審議會。
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準，縱然言明私生活的自由具有憲法保障的地位，但是以系爭公權力之限

制具有正當理由而通過合憲解釋。而就審查的方式而言，似可看出法院採

用二階段方式的審查，亦即在第一階段審查時，審查系爭之自由是否屬於

私生活上的自由，而此階段審查的重點是該自由是否會對他者或社會造成

危害，到了第二階段則是對私生活上的自由之制約來進行審查，亦即對其

進行目的和手段的審查 115。如此，最高法院在肯定憲法第 13 條的規範效力

上，可從中導出憲法上未列舉之個別的權利或自由，雖然權利種類以及保

護基準仍有待繼續形成，但目前可確定的是最高法院雖不強調這些私生活

上自由的主觀權利性質，但一貫地突顯「公權力的界限」所在，是以從最

高法院的一連判決應可理解為是將私生活上的自由視為一客觀法上的保障，

如此概括性條款在不明確的情況下仍是具有統制政府權限行使的機能。而

從私生活上的自由這一上位概念所開展而出的諸如肖像權、資訊隱私權等，

其外延雖不明但「禁止公權力任意侵害」的內含可謂已然建立。

二、台灣大法官相關憲法解釋

一、立基於人格發展與人性尊嚴的一般行為自由

婚姻自由未明文列舉於憲法之上的話，是否可由憲法概括性條款之中

導出？我國憲法的概括性條款為憲法第 22 條，而有關婚姻的解釋最早可由

大法官於司法院釋字第 242 號解釋的鄧氏重婚案 116，提起「家庭生活及人

倫關係」是受憲法 22 條保障。本案重婚事件是因「國家遭遇重大變故，在

夫妻隔離，相聚無期之情況下所發生之重婚事件，與一般重婚事件究有不

同」，倘若在台灣的「長期實際共同生活事實之後婚姻關係⋯⋯經撤銷，

其結果將致人民不得享有正常婚姻生活，嚴重影響後婚姻當事人及其親屬

115　中曾久雄，列挙されていない権利の保障の新たな展開，阪大法学第 61 巻 3・4 号，2011 年 11 月，
887-888 頁。
116　本案系爭禁止重婚之規定是否能因國家遭重大變故（長期無法返回大陸地區），因而在夫妻隔離下所
生之後重婚關係得否免除撤銷。
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之家庭生活及人倫關係，反足以妨害社會秩序，就此而言，自與憲法第 22

條保障人民自由及權利之規定，有所牴觸」。大法官於此號解釋中並無直

接定義婚姻關係為何，但對於家庭生活及人倫關係的維持是認為應受憲法

第 22 條所保障（無限制一定的人權範圍），只要不妨害社會秩序則應保障

（以社會利益來加以調整），因此在概括性條款的立場上，大法官一開始

便是採用了一般行為自由說。

這樣的立場或許可說我個大法官深受德國法之影響 117，然而婚姻做為

法律上的一個制度，是否能將此種享受法律上制度的權利承認為是一憲法

上自由之權利。換言之，憲法第 22 條究竟是否有保障婚姻自由，若有的話，

對於婚姻課予的條件（如一夫一妻及重婚等限制）應當成為憲法之問題。

對此，大法官釋字第 362 號 118 理由書中說明民法上「關於重婚無效之規定，

乃所以維持一夫一妻婚姻制度之社會秩序，就一般情形而言，與憲法尚無

牴觸。惟適婚之人無配偶者，本有結婚之自由，他人亦有與之相婚之自由。

此種自由，依憲法第 22 條規定，應受保障。」此號解釋明白揭示憲法第 22

條包括了婚姻自由。然而，對於婚姻自由的限制，司法審查應採以嚴格審

查或是寛鬆審查，一般而言應視限制的正當化理由為何，或是有否不得不

為的政府利益。但是 362 號解釋只以婚姻制度之社會秩序（婚姻秩序）的

維持之利益就直接限制憲法上所保障之婚姻自由，其所具的正當合理之目

的幾無闡述。

到了釋字第 362 號和第 552 號解釋時，大法官提及「婚姻與家庭為社

會形成與發展之基礎，受憲法制度性保障」，故合理的婚姻制度的立法是

為憲法上的要求，至於一夫一妻、互負同居及忠誠之義務等限制的合理化

則在釋字第 554 號解釋之中，大法官說明「婚姻制度植基於人格自由，具

117　德國通說和判例將所謂「人格的自由發展權利（德國基本法第 2 條 1 項）」解為一般行為自由說，但
實際上仍受同條文「不違反憲法秩序及道德律之範圍內」之制約，故實際上所保障之行為多集中與「人
的尊嚴」相關的人格權性質之行為，所以實質上近似日本的人格利益說。許志雄，前揭註，172 頁。
118　系爭民法重婚無效之規定是否違憲之案件。
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有維護人倫秩序、男女平等、養育子女等社會性功能，國家為確保婚姻制

度之存續與圓滿，自得制定相關規範，約束夫妻雙方互負忠誠義務，性行

為自由與個人之人格有不可分離之關係，固得自主決定是否及與何人發生

性行為，惟依憲法第 22 條規定，於不妨害社會秩序公共利益之前提下，始

受保障。是性行為之自由，自應受婚姻與家庭制度之制約。」

於此，大法官開始以「人格自由」做為憲法第 22 條的原理根據，但這

並不是一個限定的概念。大法官在有關「行動自由」跟拍案的釋字第 689

號解釋理由書中表示「基於人性尊嚴之理念，個人主體性及人格之自由發

展，應受憲法保障⋯⋯」，解釋文中更直言「人民依其意志作為或不作為

之一般行為自由，亦受憲法第 22 條所保障。人民隨時任意前往他方或停留

一定處所之行動自由（參照 535 解釋），自在一般行為自由保障範圍內」。

近時在判斷同性婚姻的釋字第 748 號解釋 119 理由書中亦說「適婚人民而無

配偶者，本有結婚自由，包含「是否結婚」暨「與何人結婚」之自由（本

院釋字第 362 號解釋參照）。該項自主決定攸關人格健全發展與人性尊嚴

之維護，為重要之基本權（a fundamental right），應受憲法第 22 條之保障。」

無疑地，大法官認為憲法第 22 條的保障範圍並非採「人格利益說」的侷限

概念，而是採「一般自由說」的「擴充」概念，至今保障範圍涵蓋各種生

活事實 120，並將基本原理立基於「人格（自由）發展」與「人性尊嚴」之上。

因此，今後之問題應在於釐清人格發展與人性尊嚴之意涵。

二、公共褔祉的制約

大法官於釋字第 554 號 121 解釋文中說到「性行為自由與個人之人格有

不可分離之關係，固得自主決定是否及與何人發生性行為，惟依憲法第 22

119　可否同性結婚之判斷。
120　目前大法官所承認的憲法第 22 條保障的未明文列舉權利有隱私權、姓名權、性自主權、人格權、家庭
權、婚姻自由、契約自由。許志雄，前揭註，156 頁。
121　系爭刑法之通姦、相姦罪刑是否違憲。
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條規定，於不妨害社會秩序公共利益之前提下，始受保障。是性行為之自

由，自應受婚姻與家庭制度之制約。」另外，在釋字第 721 有關收養大陸

地區人民限制案中 122，大法官肯定「子女收養權」為憲法第 22 條所保障之

自由權利。但「對臺灣地區人民收養大陸地區人民自由之限制，仍應符合

憲法第 23 條比例原則之要求」。而釋字第 603 號 123 言明憲法第 22 條包含

保障人資料之資訊隱私權，但「憲法對資訊隱私權之保障並非絕對，國家

得於符合憲法第 23 條規定意旨之範圍內，以法律明確規定對之予以適當之

限制」。

122　本案為臺灣地區與大陸地區人民關係條例中，有關臺灣地區人民收養其配偶之大陸地區子女，法院亦
應不予認可的部分（第 65 條第 1 款）是否違憲之爭訟。大法官首先承認收養自由為憲法第 22 條所保障但
受憲法第 23 條比例原則的限制，是以系爭法規雖有避免人口大量入台的正當之公益立法目的，但將所有
收養大陸地區人民的情形都一律限制之效果，對於所欲保護之公益已過度限制「顯失均衡」，故判示違
憲立即失效。
123　系爭戶籍法第 8 條第 2、3 項捺指紋始核發身分證規定是否違憲。
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伍、結語

一、從結構上來講，我國憲法第 22 條為概括性人權條款，用以「補充」或

「擴充」憲法上的人權保障，特別是明文列舉基本權所無法涵蓋之權

利，從條文結構上而言，仍須受到「社會秩序公益利益」為前提的限

制，也就是說在解釋憲法 22 條所保障的具體內容為何時，必須就權力

行使的正當性與權利限制的必要性是否符法律保留原則、比例原則等

具體情況來認定，不得概括地只以「社會秩序公益利益」的抽象規定

來直接做為權利限制的基礎 124。而我國所謂的「社會秩序公益利益」

之規定應該當日本的「公共褔祉」之概念，在解釋時不應以公共褔祉

為理由來限制人權，社會秩序、公益等並非是人權的界限，反而應該

是國家權力的界限，如此，公共褔祉則可視為是對公權力要求其限制

人權時的「理由」，所以焦點應放在限制自由的國家行為，而非是自

由的面向 125。是以，國家行為若有違公共褔祉概念即應為違憲，而受

此違憲行為侵害的國民行為應不究其是否跟人格價值有無關係，因此，

迴避權利內涵而著重權力限制或侵害面的一般行為自由說較符合此觀

點之論述。

二、一般自由行說因從弱者人權出發更符合我國憲法結構。申言之，我國

憲法不同於無社會權條款的美國憲法，不論是憲法本文、憲法增修條

款、基本國策等都具有明文的社會權條項，姑不論其效力之爭論，就

其憲法內含之價值並非是中立的憲法價值，應理解為是一優先保護弱

者的憲法價值 126。因此，比起理性主義的個人圖像，容錯性主義的個

人圖像較符我國憲，從這個觀點來看，我國應採一般行為自由說才具

整合性。

124　蕭淑芬，前揭註，77-78 頁。
125　西村裕一，人権なき人権条項論，收於木村草太、西村裕一著，憲法学再入門，有斐閣 2014 年，121 頁。
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三、憲法第 22 條雖然文言精簡，然透過大法官歷來的解釋已連結了人格發

展與人性尊嚴之基礎，因此在解釋運用上可將尊嚴理論與未明文列舉

之權利予以一體化解釋。此外，概括性條款所保障的權利內容或可依

判例或下位法規之解釋而漸明，若從憲法規範層級化的權利（兼顧了

人權的王牌效果）概念來思考未明文列舉之權利，縱然只為客觀性保

障亦無損做為憲法上之權利，況隨判例與下位法規解釋的累積，憲法

第 22 條的內涵會漸漸清楚。

四、或鑑於我國立法品質與機能之不足，大法官向來做了許多引領性的解

釋，故於憲法第 22 條審查時，應從矯正的觀點從寛解釋使司法得以介

入解釋，特別是我國為司法審查為抽象審查制，故司法審查只為確認

之性質，大法官更應透過解釋發揮引導與教育之機能。

五、司法審查的重點在要求國家證明對末明文列舉權利的限制之合理性，

以排除無法以公益秩序等公共褔祉概念正當化的國家行為。然而在公

共褔祉的名目下，國家行為的真正立法目的往往難以確定，因此，深

入對限制根據的審查極為重要，除了立法目的本身外，透過目的和手

段的關連性審查來洗出真正的目的或理由尤為重要。
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