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釋字第七四四號解釋協同意見書 

                                   羅昌發大法官提出 

本件解釋意旨最重大的意義在於：針對言論自由之事前審查

規定，建立較以往嚴格之「推定違憲」審查標準。 

就化粧品衛生管理條例第二十四條第二項「化粧品之廠商登

載或宣播廣告時，應於事前……申請中央或直轄市衛生主管

機關核准……」及第三十條第一項「違反第二十四條……第

二項規定者，處新臺幣五萬元以下罰鍰……」等就化粧品廣

告所制定之事前審查規定，多數意見認為，已限制化粧品廠

商之言論自由，逾越憲法第二十三條所規定之必要程度，與

憲法第十一條保障人民言論自由之意旨有違。本席敬表同

意；惟本席對多數意見有關商業言論在憲法上保障之論述過

程，尚有不同意見。另化粧品衛生管理條例第二十四條第二

項規定，實亦有法律明確性之疑慮，惜多數意見並未處理此

部分。茲謹就多數意見對言論自由事前審查規定所建立之憲

法審查標準，及多數意見所未處理之法律明確性問題，補充

闡述如次。 

壹、有關區分商業言論與非商業言論之問題 

一、本院過去解釋並非一概區別商業性與非商業性言論 

    本院以往解釋曾就「商業言論」，有特別之論述，並區

別其與非商業言論保護標準之差異者。本院釋字第四一

四號解釋即明白表示，商業廣告與公意形成、真理發現

或信仰表達之言論，尚不能等量齊觀：「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
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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。」另本院釋字第五七七號

解釋就商業言論保護之標準亦有闡釋：「商品標示為提供

商品客觀資訊之方式，為商業言論之一種，有助於消費

大眾之合理經濟抉擇。是以商品標示如係為促進合法交

易活動，其內容又非虛偽不實或不致產生誤導作用者，

其所具有資訊提供、意見形成進而自我實現之功能，與

其他事務領域之言論並無二致，應屬憲法第十一條言論

自由保障之範圍」。本院釋字第六二三號解釋亦謂：「憲

法第十一條保障人民之言論自由，乃在保障意見之自由

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。商業言論所提供之訊息，內

容為真實，無誤導性，以合法交易為目的而有助於消費

大眾作出經濟上之合理抉擇者，應受憲法言論自由之保

障。」故本院釋字第五七七號及第六二三號解釋，仍認

為商業言論與政治、學術、宗教言論，性質有所不同，

其保護範疇及限制準則可有不同；依該等解釋，商業言

論之保障之標準為「內容為真實，無誤導性，以合法交

易為目的而有助於消費大眾作出經濟上之合理抉擇」。然

本院釋字第七三四號解釋則稱「廣告兼具意見表達之性

質，屬於憲法第十一條所保障之言論範疇」；故該號解釋

在適用憲法保障言論自由之規定時，並不特別區別商業

廣告與非商業廣告。 

二、本號解釋多數意見引用釋字第五七七號及第六二三號解

釋，認為：「言論自由在於保障資訊之自由流通，使人民
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有取得充分資訊及自我實現之機會。化粧品廣告係利用

傳播方法，宣傳化粧品效能，以達招徠銷售為目的，具

商業上意見表達之性質。商業言論所提供之訊息，內容

非虛偽不實或不致產生誤導作用，以合法交易為目的而

有助於消費大眾作出經濟上之合理抉擇者，應受憲法第

十一條言論自由之保障」（解釋理由書第二段參照）。似

乎仍區別「商業言論」與「非商業言論」；且隱含有「商

業廣告與公意形成、真理發現或信仰表達之言論，尚不

能等量齊觀」之意味。本席就此，持相異之憲法觀點： 

（一）如後所述，多數意見在針對商業言論之事前審查問

題，所採取者，已經係最嚴格之憲法審查標準。故在

邏輯上，本院將來對於非商業言論事前審查問題所採

取之憲法審查標準，應不可能更為嚴格。故區別商業

言論與非商業言論，意義不大。 

（二）本席認為，任何言論，如涉及虛偽不實或產生誤導作

用，或涉及非法交易，法律均非不得予以限制；且「有

助於消費大眾作出經濟上之合理抉擇」部分，與憲法

言論自由之保障應無關聯。 

      多數意見稱「商業言論所提供之訊息，內容非虛偽不

實或不致產生誤導作用，以合法交易為目的而有助於

消費大眾作出經濟上之合理抉擇者，應受憲法第十一

條言論自由之保障」，似係將「內容非虛偽不實或不

致產生誤導作用」、「以合法交易為目的」及「有助於

消費大眾作出經濟上之合理抉擇」作為商業言論應受

憲法第十一條言論自由保障之條件。然任何言論，如

涉及虛偽不實或產生誤導作用，或涉及非法交易，法
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律均非不得予以限制。縱使係政治性言論，如非僅為

見解問題或善意評論，而涉及虛偽不實或產生誤導，

或涉及非法交易，亦應受法律之適當規範。在憲法論

述時，吾人不會稱：非商業言論，以「內容非虛偽不

實或不致產生誤導作用」、「以合法交易為目的」為條

件，始受憲法保障。此種不實或涉及不法交易之言

論，受相關法律之規範，本屬必然。故多數意見以此

為商業言論保障之「條件」，並無必要。且多數意見

以「有助於消費大眾作出經濟上之合理抉擇」為憲法

保護商業言論之條件，亦顯唐突。蓋其文義似指：商

業言論之效果有助於協助消費者選擇者始予保障，商

業言論之效果若無助於消費者選擇，則不予保障。然

商業言論之對消費者有無助益或其助益程度如何，本

為廠商廣告設計及其所欲推廣產品之良莠問題；與憲

法言論自由之保障應無關聯。 

（三）依上開說明，合理之表述應為：「商業言論所提供之

訊息，如非虛偽不實或足以產生誤導作用，且非推廣

非法交易，自有助於消費大眾作出經濟上之合理抉

擇；故商業言論應受憲法第十一條言論自由之保障。」

亦即，「傳布正確商業訊息，有助於消費大眾之消費

判斷」，係支持商業言論應受憲法保護之「理由」；而

非以「傳布正確商業訊息，且該訊息有助於消費大眾

之判斷」，作為憲法保護商業言論之「條件」。 

（四）本席進一步認為，保障商業言論之憲法價值，除在有

助於消費大眾作出合理抉擇（此係著重消費者保護層

面）之外，更應包括使廠商受憲法保障之營業自由得

以充分實現（此係兼顧保護為商業言論之廠商之憲法
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權益）。按人民營業之自由為憲法第十五條工作權及

財產權所保障之內涵（本院釋字第五一四號、第六０

六號、第七一六號及第七三八號解釋參照）。人民之

營業自由，除包括營業主體、營業項目、營業地點之

選擇自由外，本質上自包括進行實際交易之決定以及

推廣其產品或服務之活動等自由。吾人甚難想像，憲

法容許人民有營業自由，卻無透過廣告（商業言論）

推廣其營業活動之自由。亦即，對商業言論予以憲法

上保障，並非僅基於商業廣告有利於消費者之合理抉

擇，而應同時基於商業言論亦係屬人民營業自由之一

環使然。故商業廣告之憲法保護價值，並非「與非商

業廣告之憲法保護價值，無法等量齊觀」。 

貳、本解釋隱含言論事前審查之規定均應「推定違憲」 

一、多數意見在文字上僅針對化粧品廣告，認為對「化粧品

廣告之事前審查乃對言論自由之重大干預，原則上應為

違憲」（見理由書第三段）。然論理上，對化粧品廣告

之事前審查規定既係對言論自由之重大干預，自有相同

理由認為，如法律規定對「其他言論」為事前審查，亦

屬對言論自由之重大干預，且「原則上亦應為違憲」。

故本號解釋所稱「原則上違憲」之適用範圍，應及於對

一切言論之事前審查規定。 

二、多數意見所稱「原則上應為違憲」，實質上係以較為婉

轉之方式表達「推定違憲」之意旨。此為我國釋憲實務

上，首次創造之概念。本席對此敬表同意。針對此種推

定（rebuttable presumption）之推翻方式，必須以該「言

論事前審查規定」之「立法當時」之「立法資料」，足
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以支持該項立法之正當性。相關機關不得以嗣後之理

由，嘗試提供「言論事前審查規定」之立法正當性。故

多數意見謂：「系爭規定之『立法資料』須足以支持對

化粧品廣告之事前審查，係為……特別重要之公共利益

目的……。」 

三、多數意見就足以支持對言論自由為事前審查之正當性，

認為：「系爭規定之立法資料須足以支持對化粧品廣告之

事前審查，係為防免人民生命、身體、健康遭受直接、

立即及難以回復危害之特別重要之公共利益目的，其與

目的之達成間具直接及絕對必要關聯，且賦予人民獲立

即司法救濟之機會。」其中公益目的之部分，多數意見

要求必須為「防免人民生命、身體、健康遭受直接、立

即及難以回復危害之『特別重要』之公共利益目的」。按

多數意見將公益限於「人民生命、身體、健康」之保護，

係因本件涉及化粧品廣告；如涉及其他性質之言論，則

特別重要之公益可能包括「國家安全」遭受直接、立即

且難以回復危害之情形。故如言論事前審查之規定非關

於國家安全或人民生命、身體、健康之保護，或縱有關

國家安全或人民生命、身體、健康之保護，然其無遭受

直接、立即及難以回復之危害者，均不構成「特別重要」

之公共利益目的，而無法就言論事前審查之規定予以正

當化。另就關聯性而言，多數意見要求對言論之事前審

查「與目的之達成間具『直接』及『絕對必要』關聯」；

亦即，除對言論自由為事前審查之外，必須「別無其他

方法」足以保護前述「特別重要」之公共利益；否則無

法正當化對言論為事前審查之規定。此等要求，均高於

本院以往解釋對言論自由限制規定所設之憲法審查標
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準。 

叁、本解釋所創「立即司法救濟」之要件，有待立法實現 

一、多數意見前述「系爭規定之立法資料須足以支持對化粧

品廣告之事前審查，係為防免人民生命、身體、健康遭

受直接、立即及難以回復危害之特別重要之公共利益目

的，其與目的之達成間具直接及絕對必要關聯」與「賦

予人民獲立即司法救濟之機會」之兩類要件，性質與作

用不同。前者係立法資料是否足以正當化法律規定對人

民言論為事前審查之問題；後者與立法資料無關，而係

人民因言論遭事前審查而受限制時，在制度上有無賦予

其立即司法救濟之機會。前者為實體上之要求；後者為

程序上之要求。兩項要求為並存之關係；亦即，縱使「立

法資料足以支持對之事前審查，係為防免人民生命、身

體、健康遭受直接、立即及難以回復危害之特別重要之

公共利益目的，且其與目的之達成間具直接及絕對必要

關聯」，然如對於言論受事前審查者，未賦予人民立即司

法救濟之機會，仍不符合憲法對言論自由保護之意旨。 

二、多數意見對於「賦予人民獲立即司法救濟之機會」要求

之內涵，並無進一步闡述。由於解釋理由書第三段特別

列舉此項要件，故其顯非現行之訴願或行政訴訟制度可

以滿足；否則解釋理由無特別列舉此要件之必要。言論

之表達有時較無時限性或急迫性（如多數之學術論述）；

但亦常有甚高之時限性或急迫性，且經過一定極短之時

間後，人民縱使獲得救濟，亦可能於事無補（如參選公

職之文宣、選舉公報之政見內容）。不問言論表達之時限

性或急迫性高低，在「立即司法救濟」之要求下，救濟
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必須屬「司法救濟」，且救濟速度上．應足以使合法言論

得以即時表達或發表，避免於事無補之結果。此部分有

待將來立法實現。立法者可制定一般性之立即司法救濟

制度，以適用於言論事前審查之一切規定；亦可搭配言

論事前審查之特定規定，制定僅適用於該特定規定之立

即司法救濟制度。 

肆、化粧品衛生管理條例第二十四條第二項之法律明確性疑

慮 

一、化粧品衛生管理條例第二十四條第二項規定：「化粧品

之廠商登載或宣播廣告時，應於事前……申請中央或直

轄市衛生主管機關核准……。」本席認為顯有法律明確

性不足之疑慮。惜多數意見並未處理此部分。 

二、國家之管制規範及其處罰規定，必須具體明確，使受規

範者得以合理理解，且可得預見，並可經由司法審查加

以判斷認定，始符合法律明確性之要求（本院釋字第六

０二號、六一七號解釋參照）。化粧品衛生管理條例第二

十四條第二項規定要求化粧品之廠商登載或宣播廣告

時，應於事前將所有文字、畫面或言詞，申請中央或直

轄市衛生主管機關核准；且同條例第三十條第一項對違

反者處以罰鍰或廢止營業或設廠許可證照。然前述第二

十四條第二項並未規定事前審查之具體內容與標準。化

粧品衛生管理條例第二十四條第一項雖規定：「化粧品不

得於報紙、刊物、傳單、廣播、幻燈片、電影、電視及

其他傳播工具登載或宣播猥褻、有傷風化或虛偽誇大之

廣告。」該條例施行細則第二十條雖亦規定：「化粧品廣

告之內容，應依本條例第二十四條第一項規定，不得有



9 
 

左列情事：一、所用文字、圖畫與核准或備查文件不符

者。二、有傷風化或違背公共秩序善良風俗者。三、名

稱、製法、效用或性能虛偽誇大者。四、保證其效用或

性能者。五、涉及疾病治療或預防者。」然該條例第二

十四條第二項並未以同條第一項或施行細則第二十條規

定之內容為審查內容及標準。若勉強由法律之體系解釋

而言，化粧品衛生管理條例第二十四條第二項既係緊跟

在第一項之後，似乎第二項應以第一項作為審查內容及

標準。然此種解釋方式，有賴主管機關善意遵守，而非

法律明確規範的結果。故主管機關於依該條例第二十四

條第二項進行事前審查化粧品廣告之內容時，仍可能援

引其他標準。而究竟其可援引之標準如何，毫無範圍之

界線，是化粧品衛生管理條例第二十四條第二項之規定

並不符合具體明確，使受規範者得以合理理解，且可得

預見，並可經由司法審查加以判斷認定等要件，與法律

明確性應有不符。 

 


