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釋字第七三七號解釋協同意見書 

                                  

陳新民大法官  提出 

 

視民冤而不為言，知奸發而莫一告，慢上殘下，何以為民父

母哉！ 

明朝‧海瑞‧《申軍門吳堯山幷守巡道請改招詳文》 

 

政之累民莫如管押；管押之名，律所不著，乃萬不得已而用

之；故非萬不得已者，斷不可押。 

清朝‧汪輝祖‧《學治說贅》 

 

本席贊同本號解釋多數意見的結論，認為：即使在偵查

階段的羈押審理程序，應賦予犯罪嫌疑人與辯護人充分的資

訊獲得權，且此權利不一定須與刑事訴訟法(以下簡稱本法)

第三十三條第一項(以下簡稱系爭規定)，所賦予的律師卷證

檢閱權的內容完全一致，可由立法裁量之。本席對於多數意

見所呈現出對人民訴訟權利以及正當法律程序原則的重視

亦表示讚佩之意。 

惟為了更進一步強化憲法保障人民訴訟權的防衛功能，

以及逐步豐富憲法正當法律程序的內容、提升我國刑事正義

的文明指標，本號解釋似乎可再稍加擴張審查範圍，及於審

查系爭規定限定在審判期間唯有辯護人─而非被告─，方得

擁有充分的資訊獲得權，以供防禦之用之部分；另外，多數

意見未肯認系爭規定已經侵犯律師之職業自由與工作權，顯

示出其未特別重視與論述律師角色與人民訴訟權間的「唇齒



 2 

關係」，本席也認為係忽視了人權理念之發展─特別是訴訟

基本權的發展─，實與律師協助訴訟制度乃同步發展之史實

也。本席亦將對此加以陳述。 

其次，多數意見未能將系爭規定是否合憲的問題，予以

明確說明，但字裡行間仍持合憲見解。雖然其所持立論並非

無據，但恐仍不免解讀出各說各話的後果。此方法論的運用，

似乎為我國大法官實務所鮮見，自有憲法釋義學的學術價值。

而理由書中，甚且認為我國羈押審查程序未採對審結構，從

而無武器平等原則的適用，似未能反映出大法官在過去若干

號解釋(如釋字第六五四號與第六六五號解釋)，與本號解釋

的意旨，都在具體的制度上，強化犯罪嫌疑人與被告的防衛

能力與律師的辯護功能，豈非在行動上實踐「武器平等」的

精神乎？ 

本席不才，謹願提供若干淺見，寫成此協同意見，敬陳

於次，俾供有識者與有興趣者繼續思考相關問題的素材。 

 

一、本號解釋涉及的法益，除了被告或犯罪嫌疑人之訴訟權

外，仍應包括律師的職業自由與工作權 

本號解釋的重心固然應當集中在援引正當法律程序，以

保障被告或犯罪嫌疑人之人身自由與訴訟權。然而，是否應

如聲請人所主張，亦及於辯護人之工作權之問題，本號解釋

未置一語，只是在理由書敘及辯護人得否為本號解釋之聲請

人時，肯定其「適格性」時，乃基於：「辯護人為確定終局

裁定之抗告人，其受犯罪嫌疑人選任，於羈押審查程序檢閱

檢察官聲請羈押之卷證，係為協助犯罪嫌疑人行使防禦權，

是二聲請人共同聲請釋憲，核與前揭聲請釋憲要件相符」，
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顯然地係因辯護人在程序上為終局裁判之當事人(抗告人)，

而所侵犯者(被拒絕得以檢閱檢察官聲請羈押之卷證)，係屬

「被告之防禦權」，而非基於其身為律師。此裁定以及其所

依據的法律，已經侵犯律師受憲法保障之正當業務與職業行

為，亦即其工作權也。此種見解，似有待商榷，因為已忽視

律師在保障人民享有充分的辯護權利上，已具有不可忽視的

重要性。 

(一)「律師專業協助」已成為現代法治國家保障人民訴訟權

不可或缺的制度 

在今日的科技與工業化的時代，國家依法而治，所導致

的現象，已是法律數量繁多、法律秩序細如法網，有如繁星

般的交錯盤雜。且專業分工之細，即連一般法律專業人士也

未必能夠完全掌握。更何況一般人民？故一旦面臨訴訟，一

般人民倘未獲得律師的協助，幾乎很難理解實體法與程序法

上的繁複規定，又如何能順遂地透過訴訟程序來最大程度的

維護自己的權利？另外，也要考慮到法庭的森嚴氣氛，往往

會令人望之生畏。一旦身入法庭，面對檢方這個充滿敵意，

且有備而來之專業團隊，能夠從容以對者，已屬難得，更何

況要在答詢得條理分明、不失分寸地維護其權利，已經是百

中不得其一也。這也是美國最高法院八十年前作出一件關於

重犯應強制獲得律師協助辯護的經典案件「包維爾案」

(Powell v. Alabama, 287 U.S. 45 (1932))中，多數意見

執筆的蘇特蘭大法官(George Sutherland)所描述的現象：

「在許多案件裡，如果被告沒有律師的協助，則其訴訟權沒

有什麼益處。即使智力很高且受過教育者，在法律專業方面

只有很少的知識，甚至不懂。在訴訟攻防，對於訴訟與證據
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的規則完全不懂，也無法主張有利的證據，亦無法反駁控方

引用非法的證據，因此，在對其有利的案件，往往失去了勝

訴的機會。……在智力很高的被告受審時，亦不免狼狽如此，

試想那些愚蠢、不識字或智力不高的人，會糟到什麼地步
1
？」 

此段關於法庭對人民的震攝力，以及人民面對法律爭議

的「無抵抗力」之敘述，令人敬佩。可見得法庭實務上，人

民訴訟權利的充分保障離不開律師的協助，否則，儘管憲法

如何強調訴訟權利的重要，仍只是紙面文章的鏡花水月假象

而已。亦正如同美國著名的法學家也是「包維爾案」最高法

院承審法官之一的卡多佐(Benjamin Cardozo)在本案的意見

書所強調的：「裁判有無提供律師協助，已構成正當法律程

序的要素，而在個案必須考慮被告的種族(七名失業黑人)以

及有無聘請律師出庭的可能性與能力(在數天內經過三次審

理，每次審理一天內宣判)，來作判斷。因此，公平審判不

僅僅是『理論概念』，也是『事實概念』。
2
」 

蘇特蘭大法官正確地強調了現代訴訟中律師角色的不可

忽視性。也促使了律師的職業與社會發展同步之專業化。律

師成為國家法治化，監督公權力(包括行政與司法權力)是否

有依法行使，而無濫權之虞的重要制度。同時又是人民的職

業之一，更具有代表人民行使上述監督權限的民主意義。故

律師能否發揮其法律專業、使其能夠發揮確保人民享有法定

的權利，律師的角色對法治國家的重要性不言可喻，所以律

師正因法令對行使職務有所限制或禁止，使其上述功能受到

妨礙，即屬侵犯其憲法職業自由與工作權保障範圍之問題。 

同樣的例子，可舉醫師說明。醫生應當盡其醫療專業知

                                                 
1
 可參見安東尼‧路易士所著，李伯恬譯，基甸的號角，自華書店，1987 年，第 130 頁。 

2
 A. L. 考夫曼著，張守東譯，卡多佐，北京法律出版社，2001 年，第 548 頁。 
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識來診治病人。如今法令動輒限制其不能開刀、用藥等，以

致其專業無法施展，豈非侵犯其工作權與職業自由乎？其理

自明。 

由上述之討論可知，國家的憲政理念能發展到將人民的

訴訟權利，聯結到獲得律師的協助，進而納入憲法上正當法

律程序保障的範圍，當是經過相當漫長時間的醞釀，經過多

少法庭不正義的判決，社會良知對這些案件的檢討與醒悟後，

獲得共識的人權理念，才將此見解形塑成正當法律程序的概

念範圍之內，得來並不容易。 

依據古典的憲法人權理念，人民訴訟權的保障，甚早便

是將律師協助融和在此權利的體系之中。可觀諸美國憲法修

正案第六條的規定：「在所有刑事案中，被告人應有權提出

下列要求：要求由罪案發生地之州及區的公正的陪審團予以

迅速及公開之審判，並由法律確定其應屬何區；要求獲悉被

控的罪名和理由；要求與原告的證人對質；要求以強制手段

促使對被告有利的證人出庭作證；並要求由律師協助辯護。」

易言之，早在二百二十年前，西方的人民訴訟權，已經將人

民得請求律師協助辯護的權利，提升到憲法保障的位階。這

是值得重視的史實，顯示出憲法的人權理念，特別在人身自

由與訴訟權的保障方面，必須透過律師的協助不可。因此，

律師的功能與人權理念是同步發展、亦步亦趨的始終相隨

也。 

當然，隨著國家人權理念的提升，二百年前美國這種律

師辯護權本是「自願原則」，由人民自願聘請律師之辯護為

保障的對象，逐漸的擴充到對重罪的「強制辯護」，如前述

的「包維爾案」。並且更進一步地延伸到對窮困、無力訴訟
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者的被告亦享有獲得律師協助的權利，否則不能符合憲法正

當法律程序的原則。例如，一九六三年三月十八日美國最高

法院所作出膾炙人口的案例──「基甸案」(Gideon v. 

Wainwright, 372 U.S. 335 (1963))，宣告了一個窮困的被

告，即使是犯輕罪，如果要求律師協助而不果時，其審判即

不能符合憲法正當法律程序的原則
3
。這已經將自然正義的理

念，融入了人民能獲得公正審判的契機，而形成正當法律程

序的一環。 

這種制度已經成為國際社會的潮流。一九九０年八月二

十七日至九月二十七日，在古巴哈瓦那市召開的聯合國預防

犯罪與罪犯待遇大會通過一個文件「關於律師角色的基本 

原則」(Basic Principles on the Role of Lawyers)，前

言已宣示：「被拘留的人皆有權獲得法律顧問的協助，有權

與法律顧問聯絡與諮商。同時，要求所有人都有獲得獨立法

律人士就其無論是經濟、社會、文化、公民與權利方面，提

供法律服務。」其中第七條宣示各國政府應確保被逮捕或拘

留之人，不論是否受刑事指控，均應有機會與一名律師聯繫，

且至遲自逮捕起算不得超過四十八小時。同時第十六條亦規

定各國政府也應確保律師能夠不受干擾、不受恫嚇地履行本

公約的職權。雖然我國並非本公約的簽字國，且此公約似乎

仍只是立法建議的性質，但也可理解律師角色與人權保障的

密切關聯，已是國際社會的文明指標。 

我國刑事訴訟體制發展至今，也不遑多讓，本法第三十

一條，除了對於重罪(最輕本刑為三年以上有期徒刑案件及

高等法院管轄第一審案件)，應予強制辯護外，且對於弱勢

                                                 
3
 關於本判決的來龍去脈，可參見，安東尼‧路易士所著，李伯恬譯，基甸的號角，自華書店，

1987 年。 
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族群(如精神障礙或其他心智缺陷無法為完全之陳述者，或

被告具原住民身分者)，以及被告為低收入戶或中低收入戶，

亦應指定公設辯護人或律師為被告辯護。 

不惟寧是，我國且在二００四年一月七日，公布「法律

扶助法」將扶助弱勢族群及窮困民眾之訴訟救助，由刑事衍

伸至民事與行政訴訟，亦是本院所捐助之「財團法人法律扶

助基金會」所執行的業務，已經有二十一個分會，十年來付

出的努力，有目共睹，當可積極促進我國人民訴訟正義的實

踐。 

因此，本號解釋多數意見在理由書，甚且建議立法者可

以考慮將強制辯護制度擴及於偵查中羈押審查程序之中，以

保障人身自由。基於儘量維護人身自由的領域，嚴格限制羈

押的行使，以及確保每個國民的刑事辯護權的功能，此建議

本席樂觀其成。 

 

(二)學術主流見解認定律師的資訊獲得權為其「法定權利」 

本號解釋既然不承認系爭規定中律師的閱覽或知悉其當

事人被聲請羈押的有關證據，乃是獨立的、受憲法保障的職

業與工作權範圍，反而必須寄託與依靠當事人的訴訟與防禦

權，而作出了其應擁有該證據與資訊的知悉權，顯然地已經

衝擊了目前我國刑事訴訟法學界的主流見解──將律師的

檢閱相關卷證權視為律師的「固有權」，而非其當事人訴訟

權的「傳來權」
4
，亦即將該條文乃賦予辯護人之權利(與交

通權、在場權、出庭辯護權及聲請權……)，都是權利的主

                                                 
4
 參見黃朝義，刑事訴訟法，2006 年 9 月，第 80 頁；張麗卿，刑事訴訟法理論與運用， 2007 年

1 月，第 133 頁；林山田，刑事程序法，2004 年，第 5 版，第 202 頁。 
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體，而非以被告為主體
5
，並不一致也。 

但本號解釋似乎未對此問題提出闡釋，然而值得注意的

是，本號解釋所專注者仍在「偵查中」、而非「審判中」的

資訊告知權限問題，導致的結論也侷限於「犯罪嫌疑人與辯

護人」皆有獲得聲請覊押證據與相關資訊之權。亦即獲得資

訊的權利人有二：犯罪嫌疑人與辯護人；相形之下，系爭規

定所規定的審判中資訊獲得權利人只有一個(律師檢閱權)

的合憲性，仍未改變，而被告(起訴後身分已由犯罪嫌疑人

改為被告)，並未擁有此權利。易言之，律師在審判中的檢

閱權，仍維持「固有權」的特徵。反之，在偵查中律師的資

訊獲得權，由上文的法益討論，多數意見認為乃寄託在其當

事人的防禦權上，且犯罪嫌疑人亦得獲得資訊，是否已由「固

有權」改為「傳來權」乎？一樣的律師「資訊獲得權」(Recht 

auf Information)實施在兩個訴訟階段，竟會在屬性上造成

二元，能否在刑事訴訟法學界獲得共鳴？仍有待觀察也。 

 

(三)即使承認涉及律師的工作權，與職業自由，亦屬低度的

憲法保障 

誠然，如持承認應保障律師的職業自由與工作權之見解，

會有利於聲請人一方，蓋其增加了釋憲機關應放入「衡量天

平」上的籌碼也。現今許多的法律都會牽涉不只單一人權種

類，也可能觸及兩種人權，例如，多數意見也認為羈押制度

不僅限制人身自由，且因將其「家庭、社會及職業生活隔離，

非特予其生理、心理上造成嚴重打擊，對其名譽、信用等人

格權之影響亦甚重大」(見理由書)，因此，形成複數人權的

                                                 
5
 林鈺雄，刑事訴訟法(上冊)，2003 年 9 月，第 3 版，第 195 頁以下。 
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侵犯問題。 

因此，一個立法措施的違憲與否，往往面臨數個人權的

保障、侵犯與衝突，都是釋憲機關須納入考量，尤其是在後

者的情形，這些複數人權間往往形成競爭關係，亦即法律往

往會保障一種人權，進而侵犯(限制)另一種人權，典型的例

子是言論自由權與名譽、人格尊嚴的衝突。此時的立法判斷

便是一種公益選擇，且無異於「法益衡量」──高位階的法

益之「應保障性」(Schutzwürdigkeit)應超越低位階的法益。

本號解釋也是同樣的情形。故釋憲機關進行雙方法益衡量時，

對於另一方可以納入判斷的人權種類，如同其砝碼般，不可

忽視，以避免其「法益份量」的縮水。本號解釋如須平衡人

民的訴訟權與防止影響偵查的利益比較時，如增加律師的工

作權與職業自由之法益，自然可以獲得更高的優勢也。 

儘管如此，這種對於律師職業自由所為的限制，以憲法

學的角度而言，卻未能發揮關鍵性的作用。依據學界與我國

大法官實務界對職業自由所盛行的檢驗標準，乃是依循德國

聯邦憲法法院在一九五六年所作出的「藥房案」中所創設的

「三階段理論」，這在我國大法官已普遍採納的檢驗標準(見

釋字第五八四、六一二、六四九、六五九、六八二、七一一

號解釋)，將職業自由區分成寬鬆、中度及高度審查。而對

於職業自由與職業行為所為的限制，只要非涉及選擇或從事

某種職業的主觀條件限制(採中度審查)，或客觀條件限制

(採高度審查)外，皆是寬鬆審查。故舉凡職業行使的限制、

可為與不可為的行為種類……，都屬於此類，只要立法者出

於公共利益的考量，並遵循比例原則與平等原則，即可為之

限制也，同時釋憲機關亦應給予高度的尊重。 
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依照此審查標準，律師的行為準則，可屬一般公共利益，

立法者當可為必要的限制。因此，雖然此權利可和被告與犯

罪嫌疑人的訴訟權法益共同聯結，但其實質上能獲得釋憲機

關青睞的份量，仍然有限也。但無論論如何，雖然其只基於

次要與輔助性質的角色，但憲法解釋學是強調原則與理論體

系的學問，故亦應善盡嚴謹的方法論也。 

 

二、熱鬧與門道──本號解釋的方法論商榷 

俗語說：「外行看熱鬧，內行看門道」，可以適用在本號

解釋的論理之上。可由下面幾點來觀察： 

(一)方法論的玄妙──勿忘所謂「整體觀察」的詮釋方式 

系爭規定只許可律師在審判中擁有閱卷的權利，是否違

憲？本號解釋似乎語焉不詳，讀者若不查，會導出其「違憲」

的結論。因為本號解釋已經在解釋文中作出違憲的結論：「整

體觀察，偵查中之犯罪嫌疑人或辯護人僅受告知羈押事由所

據之事實，與上開意旨不符。有關機關應於本解釋公布之日

起一年內，基於本解釋意旨，修正本法妥為規定。逾期未完

成修法，法院之偵查中羈押審查程序，應依本解釋意旨行之。」

既然已同時指明立法者應在一年內完成修正本法的義務，是

否即表明了系爭規定已違憲，從而立法者應當在一年內修正，

讓律師，以及犯罪嫌疑人都可獲得聲請羈押有關證據及其資

訊的權利？ 

倘若讀者獲得此結論，遺憾的，乃誤解了本號解釋的意

旨。多數意見的大法官同仁，已經殫精竭慮地利用巧妙、不

無複雜的論理方式，作出了系爭規定並不違憲的結論
6
。何以

                                                 
6
 對聲請人而言，此也關涉其有無提起個案救濟的可能性也。 
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有此可能造成各說各話的差距？有必要詳論本號解釋的微

言大義，以了解其立論的精妙所在。 

多數意見在解釋文作出違憲結論時，提出要「整體觀察」

系爭規定及同法第一百零一條第三項規定後，才會導出偵查

階段律師與犯罪嫌疑人僅受告知羈押事由所據之事實，與正

當法律程序原則等意旨不符之結論。易言之，不能光從系爭

規定，也不能由第一百零一條第三項單獨作解釋，來導出是

否符合正當法律程序原則的結論。此種敘述，除了在理由書

亦將此作為必須援引重要關聯理論，而將聲請人所未聲請釋

憲之標的，但卻是恰好關於羈押程序的第一百零一條第三項

納入審查範圍的理由外，亦復於理由書中重覆出現：「現行

偵查階段之羈押審查程序是否滿足前揭憲法正當法律程序

原則之要求，應綜合觀察刑事訴訟法相關條文而為判斷，不

得逕以個別條文為之。刑事訴訟法第三十三條第一項規定

（下略）及同法第一百零一條第三項規定（下略）致偵查中

之犯罪嫌疑人及其辯護人得從而獲知者，僅為聲請羈押事由

所依據之事實，並未包括檢察官聲請羈押之各項理由之具體

內容及其相關證據，與上開憲法所定剝奪人身自由應遵循正

當法律程序原則之意旨不符」。 

所謂的「整體觀察」的功能顯然有二：第一，乃是將本

法第一百零一條第三項納入審查範圍；第二，乃是將本號解

釋審議的焦點，專指「偵查中」的資訊獲得權問題，而不論

及系爭規定的本義乃指「審判中」，唯有律師才擁有的資訊

獲得權之規定，是否違憲的問題。 

至於上述所指的第一個功能，按照法律詮釋的方式，如

果判斷一個行為、當事人的見解，甚至學說的合法與正確與
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否，都需要將相關的論述、規定、事實與證據作整體的觀察

與判斷，避免流入「斷章取義」、「見樹不見林」或「以偏概

全」的弊端，論事如此、聽訟也如此。法律規範一個制度，

不可能由一個法條全部規範之，此時由若干法條構成的法律

制度，是否合憲，當然要將所有相關條文納入審查，以求全

貌，包括原則與例外規定。因此，在此第一種功能若只是就

應當審查相關條文，強調須使用「整體觀察」的方式，乃為

最稀鬆平常不過之舉，沒有釋義上的特殊之處。 

本號解釋最玄妙與最重要之處，乃是第二個功能，此時， 

產生了審查標的之「乾坤大挪移」，將違憲焦點由聲請人所

指摘的系爭規定(只准許審判中資訊獲得權，不准許偵查中

有此權利，乃過度的侵犯訴訟權)，巧妙的移到整個本法未

規範偵查中資訊獲得權的問題之上，才會導出立法者應當要

儘速修法、建立一套全新的偵查中資訊獲得權的法制也。 

 

(二)立法者應如何對待系爭規定？ 

既然如多數意見所示，系爭規定只是規定審判中的資訊

獲得權，而非偵查中的資訊獲得權問題，立法者規範自有不

足，應當重新立法補足此漏洞。故聲請人本期待大法官能夠

宣告系爭規定因「規範不足」、「保護範圍不夠」而違憲，卻

轉變為獲得了「應積極立法」的結論。儘管，最終聲請人仍

能夠願望實現，亦即經過大法官宣示的立法期限(一年)後，

立法者完成增訂規範偵查中資訊獲得權之法制。我國的訴訟

人權法制也隨之更上一層樓。 

但此在我國大法官解釋實務中似乎並未出現的解釋方法

(易宣告原條文過於狹隘與過時之違憲，為原條文不違憲，
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由立法者定期訂立新法來修補原條文不足之處
7
)，能否廣為

釋憲實務所採納？恐怕仍有待觀察也。 

在此產生一個困難：立法者究竟要如何對待系爭規定？

由於本號解釋並不指摘本條文的違憲性，從而本條文沒有修

正的絕對必要，因此仍可維持其合憲性，在此即會產生下列

現象： 

１、系爭規定只准許審判中律師的閱卷權，不及於被告，

既然繼續維持合憲性，而在偵查中卻許可犯罪嫌疑人擁有充

分的資訊獲得權。雖然後者的獲取權不一定須與前者(閱卷

權)一致，本號解釋理由書臚列數種立法選項(究採由辯護人

檢閱卷證並抄錄或攝影之方式，或採法官提示、告知、交付

閱覽相關卷證之方式，或採其他適當方式)，屬於立法裁量

之範疇，但一定也會滿足正當法律程序的要求。但何以同一

個國民，只要因身分的不同(犯罪嫌疑人或被告)，就擁有不

同的資訊獲得權？本席在本意見書前文已經提到了律師的

資訊獲得權也會因此產生兩種「屬性」的不同，也是基於同

樣的疑惑也。 

特別是，系爭規定的不許可被告擁有閱卷權的立法理由，

乃是避免被告會破壞不利於己的卷證。而律師為維持其職業

前途及工作權利，且有懲戒等制裁，當較可防止此種危害。

故我國立法者才會否認被告擁有資訊獲得權，而只賦予律師

                                                 
7
 系爭規定既然依明白的條文意義及立法意旨，乃排斥律師在偵查程序擁有閱卷權，沒有通融之

餘地。且形成實務界的見解，並經本號解釋原因案件確定終局裁判所援用之理由。而今如要「網

開一面」，認為本條禁令不及於偵查階段，學說上最常援用之方法，乃使用所謂的「法律合憲解

釋」，限縮系爭規定的效力，只在審判階段，不及於偵查階段，亦即，利用「限縮解釋」的辦法，

來避免宣告一個保護不足、規範不週的法律，導致無效的結果，以儘量維持法律的效力。經典案

例可舉德國聯邦憲法法院在 1987 年的判決(BVerfGE74, 264)，依德國集遊法(第 14 條)亦曾有規

定：室外集會應於 48 小時前向警察機關報備之義務。後經聯邦憲法法院採取合憲限縮之解釋方

式，將該條文的適用範圍，僅限於一般室外集會，但不及於突發性集會之上，以避免該條文淪為

違憲之後果。大法官在釋字第 709 號解釋亦使用此方法。但使用此解釋方法，仍必須將該系爭條

文納為審查的標的，並明文加以限縮其意義，明白規定效力未及之處，以便立法填補也。 
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也
8
。同樣的危險，難道在偵查階段時，不會發生在犯罪嫌疑

人之上乎？其次，依同條文第二項，雖然准許無辯護人的被

告「於審判中得預納費用請求付與卷內筆錄之影本」，其所

獲得的資訊，也極為有限，且不得檢閱所有的卷宗，或抄錄

與攝影，也無法檢視證據，可見得現行法「防範」被告之周

密，彷彿其已犯罪確鑿，不無牴觸「無罪推定原則」精神之

嫌。 

此外，如以對人民權利產生侵害性的程度上而論，偵查

階段遠不如審判階段的重要。前者不一定導致起訴遑論定罪。

後者則在起訴之後，涉及有無犯罪的關鍵角色。理論上，更

應當給予人民在後階段擁有更大的防衛能力與資訊。這也是

本號解釋多數意見迴避審查系爭規定違憲性後，仍不能解開

的盲點。 

２、立法者何去何從？──本席的建議 

雖然立法者在本號解釋公布後，必須建立一套偵查中的

資訊給予權制度，理由書也提供了幾種立法方式，但是這是

細節，重點是在如何處理系爭規定的問題，其方法可如，多

數意見所宣示，可以增訂新的條文固是一個方式。依本席之

見，應當釜底抽薪、一勞永逸地修正系爭規定及第三十三條

第二項。可再分析如下： 

(１)在修正系爭規定部分： 

固然只要將律師閱卷權的許可階段，改為「偵查中與審

判中」，亦即，增訂三個字，便可將本號解釋的意旨涵括在

內。但比較起同條文第二項──無辯護人之被告，可要求給

予筆錄副本的有限資訊，同時亦有除外規定如下：「但筆錄

                                                 
8
 按學界也主張此被告為權利的主體，但為防止破壞卷證，立法折衷之計才賦予律師也。如此立

論顯然律師的閱卷權，並非完全固有，而是「移轉」而來也。見林鈺雄，前揭書，第 195 頁。 



 15 

之內容與被告被訴事實無關或足以妨害另案之偵查，或涉及

當事人或第三人之隱私或業務秘密者，法院得限制之。」雖

然只是規範在無辯護人之被告的資訊獲得權之上，但顯然也

是立法疏漏，在可提供給律師閱卷的資料上，豈可洩露該資

訊乎？因此，有必要透過此次修法一併填補之。 

至於除外規定的內容方面，也應求一致性。但上述第二

項的除外規定與多數意見在解釋文所宣示應給予偵查中律

師與犯罪嫌疑人相關資訊的除外情形(有事實足認有湮滅、

偽造、變造證據或勾串共犯或證人等危害偵查目的或危害他

人生命、身體之虞，得限制或禁止者外)，並不一致，在修

法時可以考慮重新整理，以本號解釋所新宣示的除外規定取

代舊規定。 

（２）至於第三十三條第二項亦有必要重新整理： 

目前該項條文僅僅適用在「無辯護人之被告」，範圍過狹，

應該推廣到不僅被告 (不論有無辯護人)，及連犯罪嫌疑人，

皆應包括在內；其次，在資訊內容方面，也只給予極為有限

的資訊獲得權(於審判中得預納費用請求付與卷內筆錄之影

本)，與本號解釋保障人民資訊獲得權與正當法律程序的精

神不符，應當擴張其資訊獲得權的方式與種類(包括除外規

定) 已於前述，本號解釋理由書已有例示說明，可由立法者

決定。 

本席相信，立法者若依此方式大幅度修正系爭規定及同

條文第二項，當可以完整且一步到位地建立起犯罪嫌疑人與

被告的資訊獲得權之法制。 

 

三、武器平等原則的適用？ 
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針對聲請人所主張必須給予羈押程序中的犯罪嫌疑人及

辯護人擁有資訊獲得權之目的，乃在提供充分之防禦權，以

獲得武器平等的可能性，以符合正當法律程序之主張。本號

解釋多數意見在理由書以下列的文字表明立場：「至於羈押

審查程序應否採武器平等原則，應視其是否採行對審結構而

定，現行刑事訴訟法既未採對審結構，即無武器平等原則之

適用問題。」顯然採取否認的立場，認為此種資訊獲得權無

涉武器平等原則之適用，而是訴訟結構的問題，亦即只有採

取「對審制」方有此原則的適用也。 

多數意見此種見解，將武器平等原則推向「訴訟體制」，

亦即羈押審查程序不採行對審結構。似乎在討論到我國刑事

訴訟體制，並未採納英美法制所流行的「當事人進行主義」，

而實施該制度者，也會建立起一套證據制度，例如，「開示

制度」──控辯雙方相互分享所獲得之證據，也是武器平等

原則的體現。就此證據的相互擁有與分享而言，這和大陸法

系國家所流行的「職權進行主義」，或是我國在二００二年

以後所採行的所謂「改良式當事人進行主義」，都並不完全

一致，我國的制度之所以稱為「改良式當事人進行主義」，

即為系爭規定之精神，由被告辯護人單方面檢閱檢察機關所

獲得的證據，而己方有利之證據卻毋庸提供予檢察機關也。

也因此在顯現出雙方攻防所擁有的資訊與證據並不對等

也。 

其實武器平等原則乃是強調立法者在規範各種案件的訴

訟程序上，應儘可能的給予被告充分的防禦資訊以增強防衛

的能力，尤其是應使雙方擁有同等攻防的機制，此不僅涉及

比例原則，也同屬平等原則的適用。這些都構成了正當法律
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程序的內容。特別在刑事案件，偵查一方的國家機關擁有龐

大的國家資源與公權力，形成優勢的一方，故人民方面更應

當給予廣泛的行為權限，俾作為捍衛自己權利之用。比例原

則即扮演著關鍵的角色。而在民事訴訟程序，本原則一樣發

揮了規範的角色，尤其是在法官的闡明權方面(民事訴訟法

第一九九條)
9
，顯示出不論民事訴訟或刑事訴訟，都有武器

平等原則之適用，也是關涉到平等權、法官中立的憲法原則

也。因此，並不必一定將武器平等原則與是否實施當事人進

行主義的問題綁在一起，而限縮了武器平等原則在其他方面

亦可發揮的功能。 

大法官對於武器平等原則，亦認定須以比例原則為依據，

此見諸大法官釋字第六六五號解釋──該號解釋也針對羈

押審查，與本號解釋頗為類似，同時也是審查同一個法條(本

法第一百零一條)，只是非審查第三項，而是第一項。 

釋字第六五四號解釋已經對武器平等的精神為詳盡地宣

示，僅是未明白提出「武器平等原則」的用語而已。這是針

對當時法律許可看守所於羈押中被告會見律師時，得予以錄

音、錄影等監視，同時可將錄音、錄影所獲得的資訊，如有

辦案需要時，提供檢察官參考。易言之，被告與律師間的會

面言論，本應具秘密性質、涉及攻防策略，無疑曝光予對方。

該號解釋便認為此規定，已經侵犯了憲法確保人民有受公平

審判、正當法律程序以及刑事被告應享有充分之防禦權，包

括選任信賴之辯護人之權利
10
。故本席在該號解釋協同意見

                                                 
9
 許士宦，戰後臺灣民事訴訟法學發展史，月旦民商法雜誌第 35 期，2012 年 3 月，第 15 頁。 

10
 釋字第 654 號解釋：「……憲法第十六條規定人民有訴訟權，旨在確保人民有受公平審判之權

利，依正當法律程序之要求，刑事被告應享有充分之防禦權，包括選任信賴之辯護人，俾受公平

審判之保障。而刑事被告受其辯護人協助之權利，須使其獲得確實有效之保護，始能發揮防禦權

之功能。從而，刑事被告與辯護人能在不受干預下充分自由溝通，為辯護人協助被告行使防禦權

之重要內涵，應受憲法之保障。……羈押法第二十八條規定：「被告在所之言語、行狀、發受書



 18 

書，便直指該號解釋即貫徹「武器平等」的原則，方可有效

確保人民有受公平審判的可能。尤其是，儘管看守所可以監

看律師的會面，但是所獲得的資訊，不得提供檢方使用，否

則即屬於非法取得之證據，會導致判決不合法之結果。同時

也不致於違反武器平等的公平審判與自由辯護的原則
11
。 

本於同一意旨，大法官復於釋字第六六五號解釋對本法

第一百零一條第一項重罪羈押合憲性的審查時，更以比例原

則作為武器平等原則的審查標準，並提及：「亦即單以犯重

罪作為羈押之要件，可能背離羈押作為保全程序的性質，其

對刑事被告武器平等與充分防禦權行使上之限制，即可能違

背比例原則」。 

故大法官所指的我國「現行刑事訴訟法既未採對審結構」，

似乎取代了我國現行訴訟「未採當事人進行主義」，會使人

誤解「對審」的意義。因為我國大法官過去對所謂「對審」

制度，多半指原被告雙方可進行辯論、對質的攻防行為，亦

即類似法院開庭的程序，例如，釋字第三九六號解釋之要求

公務員懲戒委員會在組織與決議上，應採行類似法院裁判之

體制，而有「對審」的制度
12
。因此對審制度已形同法院內

的辯論與對質之程序，而與未經當事人辯論，以及當事人未

受法官詢問與答詢機會的「書面審理程序」迥異的制度，釋

                                                                                                                                            
信之內容，可供偵查或審判上之參考者，應呈報檢察官或法院。」使依同法第二十三條第三項對

受羈押被告與辯護人接見時監聽、錄音所獲得之資訊，得以作為偵查或審判上認定被告本案犯罪

事實之證據，在此範圍內妨害被告防禦權之行使，牴觸憲法保障訴訟權之規定。」 
11

 此即「聽而不錄」及「聽而不報」的原則（Watching ,Hearing without Using）。可參見本席釋

字第 654 號解釋之協同意見書。 
12

 釋字第 396 號解釋：「公務員懲戒委員會掌理公務員之懲戒事項，屬於司法權之行使，並由憲

法上之法官為之。惟懲戒處分影響憲法上人民服公職之權利，懲戒機關之成員既屬憲法上之法官，

依憲法第八十二條及本院釋字第一六二號解釋意旨，則其機關應採法院之體制，包括組織與名稱，

且懲戒案件之審議，亦應本正當法律程序之原則，對被付懲戒人予以充分之程序保障，例如採取

直接審理、言詞辯論、對審及辯護制度，並予以被付懲戒人最後陳述之機會等，以貫徹憲法第十

六條保障人民訴訟權之本旨」。 
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字第五八二號解釋便是此一意旨：「憲法第十六條規定人民

有訴訟之權，就刑事審判上之被告而言，應使其在對審制度

下，依當事人對等原則，享有充分之防禦權，俾受公平審判

之保障（本院釋字第三九六號、第四八二號解釋參照）。刑

事被告對證人有詰問之權，即屬該等權利之一」。 

因此「對審制度」似乎當指有無當事人雙方言詞辯論、

對質等攻防的程序而言，在羈押偵查庭中，既然許可被告與

辯護人獲得羈押事由與證據的權利，亦即可以檢驗該些資訊

的真偽，從而提出申辯；而立於相反一方的檢察機關亦可反

駁，而終由法官裁決。此一來一往之攻防，豈非實施對審制？

而訴訟法學界討論武器平等原則，率多與辯論主義合而為一，

因此既然羈押審查容有辯護、反駁的機制，即容有辯論，實

施對審制度與要求武器平等的空間也。 

據此，吾人可以導出一個結論：只要涉及人民合憲的訴

訟權利，必然應實施辯論與對審制度，即應符合武器平等原

則，與賦予人民充分的防衛能力。如此的訴訟程序，才可符

合正當法律程序原則也。因此，本號解釋既然一方面宣示目

前羈押程序中未給予犯罪嫌疑人與辯護人充分的資訊獲得

權，已減損其防禦權，牴觸正當法律程序；另一方面又宣稱

目前羈押審查程序並未實施對審制，而無武器平等原則的適

用，豈非矛盾？ 

本號解釋的作出，豈不是證明出大法官已又進一步、念

茲在茲地重視武器平等原則的實踐乎？大法官同仁實可有

此自信也。 

 

四、結論──政之累民，莫如管押 
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由前所述，基本人權強化了訴訟權的功能。然而不僅西

方的人權與法治思想都要求司法權力要儘量謹慎、避免濫權

實施羈押，即連對現代司法訴訟精神極為陌生的我國儒家文

化，也可以尋覓出類似「恤民」的思想。 

本席近來偶爾夜讀古籍，也發現到古代先賢此種要求司

法官「謹慎羈押」以及查明被押人民有無不法之冤屈，以及

有無確須羈押必要的義務。舉例之一，乃是明朝大政治家，

也是民間僅次於「包青天」，而學術界且更敬仰的清官海瑞，

在其「申軍門吳堯山幷守巡道請改招詳文」一文中
13
，嚴詞

批評地方司法官未能夠體恤民情，動輒濫用羈押權力，而喪

失了公平正義。海瑞為此說出一句悲憤的名言流傳於世：「視

民冤而不為言，知奸發而莫一告，慢上殘下，何以為民父母

哉！」 

好一句「視民冤而不為言」！這可為兩解： 

一是，司法官見到有人民之冤案，而不替之申冤，因此

是司法官應有「見冤而申」的言詞義務，包括替人民向上級

司法官爭取正義在內，顯示出下級司法官員不畏上級威勢的

勇氣；二是，司法官必須讓人民「有冤必申」，讓人民的冤

屈、自身清白的理由得以申訴，而予裁決。亦即「視民冤而

予言」也。無論如何，都有讓人民自證其清白的機會也。已

有了保障訴訟權的概念雛形。 

其次，在清朝夙有「幕學權威」，也是撰寫類似師爺教科

書的名人汪輝祖，在其「學治說贅」對於辦案者(師爺)，亦

因為管押環境的惡劣、獄政人員的腐敗欺凌，故一再叮嚀：

「政之累民莫如管押；管押之名，律所不著，乃萬不得已而

                                                 
13

 參見欽定四庫全書，備忘集巻二。 
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用之；故非萬不得已者，斷不可押。」以及辦案者必須有良

心(盡其心)詳細審明被押者有無冤屈：「既押須親自查驗，

幕猶恐被人欺止能求盡其心、官則心盡而力可自盡，慎勿為

人蒙蔽」
14
，都可以顯示出羈押權力的濫用，真乃「政之累

民莫如管押」，也是屬於海瑞所稱的「殘下之法」也。 

故本席在此協同意見書一再強調多數意見所未特加論述

的律師對人民訴訟權利之保障功能，並且以歷史的角度，由

前引二百二十年前美國憲法增修條文第六條的規定。揭示了

律師的協助體系已納入訴訟基本人權的發展，且與現代人權

理論同步發展的歷史淵源。 

而律師在訴訟程序內參與的不可或缺性，以國際潮流而

論，也是一步一步地擴大其實施範圍，由「自願辯護」改採

有條件的「強制辯護」，且後者也逐漸擴張其實施範圍，由

死罪、重罪延伸到窮困、或其他弱勢族群在內。在此風潮中，

也會對律師辯護的功能性──能夠獲得的資訊、辯護的程序

以及相關的證據法則，朝有利於發揮辯護功能的方向發展。 

因此，本席一方面強調本號解釋將對我國人民人身自由

的保障體系提供更進一步的動力，同時也強化了律師保障委

任人人身自由、監督司法公權力的能力，對於我國法治國家

的品質，將有莫大的貢獻，值得朝野的重視。同時也希望本

號 解 釋 應 當 能 產 生 一 個 強 大 的 「 放 射 功 能 」

                                                 
14

 參見汪輝祖，學治說贅，管押簿：「管押之名，律所不著，乃萬不得已而用之、隨押隨記大概

賊盜之待質者最多，審則重者禁，輕者保無關者省釋，立予銷除。命案牽連應即時詰證取保，勢

不能速結者、至四五日斷不可不為完結，若詞訟案件，自可保候、覆訊不宜差押、政之累民莫如

管押，且關系甚重，或賊押而捕縱行竊，或命押而怕累輕董(監督之意)，至訟案押而招搖撞騙，

百弊錯出，向有班房夜間，官須親驗以防賄從。數年前，禁革班房名目，令原差押帶私家，更難

稽察，似不如仍押公所為安。役之貪狡者，命案，訟案及非正盜正賊藉偷押以恣勒索，每系之穢

污不堪處所，暑令熏蒸，寒令凍餓，至保釋而病死者不少。故非萬不得已者，斷不可押，既押須

親自查驗，幕猶恐被人欺止能求盡其心、官則心盡而力可自盡，慎勿為人蒙蔽，不設此簿或有遺

忘，勢且經旬累月，民受大害矣。」 
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(Ausstrahlungswirkung)，將此進步的理念加以延伸、擴大

戰果，不僅應納入審判中被告的資訊獲得權外，也要延伸到

與羈押類似的「管收案件」之上。這是基於大法官在釋字第

五八八號解釋已提及：管收對人身自由的限制與羈押無異，

應當給予受管收人正當法律程序的保障以及充分的防禦機

會，以維護其人身自由
15
。該號解釋未提及辯護人的資訊獲

得權，即應援引本號解釋的意旨，使辯護人亦得在管收程序，

擁有資訊獲得之權利也。 

如此一來，即可透過大法官的解釋，一步一腳印地累積

司法智慧的成果，逐漸豐富我國憲法保障人民訴訟權的體系

與正當法律程序的內容。 

本席尤其贊成本號解釋強調了國家對人民自由的剝奪，

應當屬於「最後手段」(ultima ratio)，應基於最重大的公

益與比例原則最嚴格的檢驗
16
。此乃因為未曾經歷過被剝奪

人身自由者，不知身陷囹圄者在身體與心理上的苦楚，也因

此，國家必須儘量賦予人民證明清白、司法公權力避免作出

違法羈押人民之「冤、錯、假案」的機率。 

我國司法與刑事制度的文明程度之提升，哪一日可驕傲

地與國際法治先進國並駕齊驅──超英美、趕德日(超越海

洋法系的英、美等國及大陸法系的德、日諸國)，便有賴焉！ 

 

                                                 
15

 釋字第 588 號解釋：「……管收係於一定期間內拘束人民身體自由於一定之處所，亦屬憲法第

八條第一項所規定之「拘禁」，其於決定管收之前，自應踐行必要之程序、即由中立、公正第三

者之法院審問，並使法定義務人到場為程序之參與，除藉之以明管收之是否合乎法定要件暨有無

管收之必要外，並使法定義務人得有防禦之機會，提出有利之相關抗辯以供法院調查，期以實現

憲法對人身自由之保障」。 
16

 這也是符合德國的憲法學主流想法，對於重要的基本人權，例如，關涉生命與身體自由、人

性尊嚴等權利，除要強調比例原則的重要性外，還要利用更周詳的程序規定來確保之，換言之，

至少先將程序的保障，視為實體保障的「前哨戰」也。可參見李建良，論基本權利之程序功能與

程序基本權─德國理論的借鑑與反思，刊載司法院大法官九十二年度學術研討會，司法院，民國

93 年 10 月，第 137、143 頁以下。 
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