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關於律師與當事人間秘密溝通權之鑑定意見

2023/3/27於憲法法庭

成功大學法律系 陳運財

爭點題綱如下 :

一、「律師與當事人間之秘匿特權(或稱律師與當事人之秘密溝通豁

免權)」 (Attorney一Clien七 PriVilege)、 及律師執業隱私權是否應受憲

法保障 ?其憲法保障依據 、對象、內涵及範圍為何 ?
二 、刑事訴訟法第 122條第2項及第 133條第1項之規定 ,是否已

構成對上開所述權利之侵害?

目 次

一 、一項大幅殘缺的權利拼圖
二 ,關於保護必要性

l、 保護秘密溝通權的核心價值

2、 擴大權利保護的必要性

三 、被告是權利主體

四 、關於審查的憲法依據

l、 以司法院釋字 654號解釋為基底
2、 其他憲法基本權利的保障

五 、秘密溝通權的保障內容及範圍

六 、結語

一 、一項大幅殘缺的權利拼圖

與生成於英美判例法的所謂 「律師與當事人間之秘匿特權(A枕0rney-Client

Privilege)」 相較 ,我國實定法上關於律師與當事人間的「秘密溝通權」的保障範

圍及內容1,呈現大幅的不足 。

以美國法為例 ,基本上所謂「律師與當事人間之秘匿特權」是指基於促進律

師與當事人間充分和坦誠的溝通 ,透過遵守法律及正義的執行而維護更廣泛的公

l關於被告與律師接見或溝通 ,接受法律諮詢或援助的權利 ,論者之間存有諸多不同的稱
呼 。由於司法院 b5碎 號解釋已確立刑事被告享有與其辯護人間 「不受干預下充分自由溝通

權」 ,在本文中簡稱為 「秘密溝通權」 ,刑事訴訟法第 3碎 條之 「接見通信權」及同法第
182條之 「拒絕證言權」均屬其具體內容 ．
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眾利益的目的 ,針對當事人向其委任律師所提出的諮詢內容、及律師向該當事人

所提供的法律意見 ,於民、刑事程序 、仲裁等裁判外紛爭解決程序及行政調查程

序中均免於受到強制開示或揭露的特權。此項權利的保護要件是
:(l)律師與其委

託人之間的溝通 、(2)就律師執行職務活動所為的溝通 、(3)該溝通是以獲取法律

諮詢或程序的輔助為目的 、(碎)不以犯罪或不法行為作為目的 、以及(5)此項秘匿

特權未經委託人放棄。其中 ,最重要的特色是
,此項秘匿特權的權利主體是該委

託人 ,而非律師 ,因此 ,未經委託人同意 ,律師不得任意放棄特權或揭露溝通內

容。而且 ,不論該項溝通內容是存在於律師保管中或委託人持有中
,原則上均不

受強制開示 。同時 ,凡屬於保護要件的特權 ,屬於絕對的權利
2。

整體觀察 ,與上述美國法上秘匿特權的保障範圍相較 ,我國除了分別於民、

刑事及行政訴訟程序規定業務上秘密事項之拒絕證言權及刑事程序的接見通信

權外 ,並未有上位的、共通的並適用及於訴訟程序外之秘密溝通權的明文規範。

而進一步專就我國刑事訴訟程序而言 ,被告與辯護人間的秘密溝通權的明文規範
,

｛堇存在於刑事訴訟法同法第 182條
3、 同法第 3碎 條

冷、以及羈押法第 65條
5。 不僅

如此 ,與上開美國法上的秘匿特權的保障範圍及內容相較 ,就我國刑事程序而言
,

仍存有下述諸點規範不足之處 。

第一 碼目於保障秘密溝通內容的程序或階段 ,僅止於拘捕中之接見 、以及檢

察官及法院依法訊問作證的程序 ,惟搜索 、扣押、勘驗及通訊監察等強制取證程

序中並無拒絕強制耳又證的權利 。

第二 ,關於權利主體 ,傳統上實務見解認為第 182條拒絕證言權的權利主體

是律師等執行特定業務之人 ,並非被告或享有該業務秘密之委託人 。

第三 ,關於保護秘密的範圍 ,第 182條條文的用語是指 「有關他人秘密之事

項」 ,是否及於律師所提供給委託人的法律意見本身
,文義上並不明確 。

而與本系爭案件的爭點相關的 ,即是上述第一點 ,由於現行刑事訴訟法並無

關於犯罪嫌疑人被告與辯護人間秘密溝通的內容得拒絕搜索扣押的明文規定
,在

我國刑事程序中 ,被告或辯護人間的溝通秘密是否屬於憲法保障的基本權利
,適

2安井哲章 ,◤ /9力 ｜已朽↓｝各弁護士 、依賴者間秘匿特權 、刑事法踄中一十〞V,No.猝少,

2016年 ,頁 幻 。川出敏裕 ,弁護士 、依賴者間秘匿特權在抄ㄑ
〝
各現狀 t課題 、刑事法昈中

一十 9́,No.ㄥ9,2016年 ,頁 3θ 。
3刑事訴訟法第 182條規定 :證人為醫師 、藥師 、助產士 、宗教師 、律師 、辯護人 、公證

人 、會計師或其業務上佐理人或曾任此等職務之人 ,就其因業務所知悉有關他人秘密之事

項受訊問者 ,除經本人允許者外 ,得拒絕證言 。
ㄥ刑事訴訟法第 3猝 條規定 :辯護人得接見羈押之被告 ,並互通書信 。非有事證足認其有湮

滅 、偽造 、變造證據或勾串共犯或證人者 ,不得限制之 (第 1項 )。 辯護人與偵查中受拘

提或逮捕之被告或犯罪嫌疑人接見或互通書信 ,不得限制之 。但接見時間不得逾一小時
,

且以一次為限(第 2項)。
J羈押法第 65條規定 :被告與其辯護人接見時 ,除法律另有規定外 ,看守所管理人員僅得

監看而不與聞 ,不予錄影 一
錄音 ;除有事實上困難外 ,不限制接見次數及時間(第 1項 )。

為維護看守所秩序及安全 ,除法律另有規定外 ,看守所人員對被告與其律師 、辯護人接見

時往來之文書 ,僅得檢查有無夾藏違禁物品(第 2項)。
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用丌j事訴訟法第 122條第 2項及第 133條第 1項之規定對於該溝通內容的電子
郵件等予以搜索扣押 ,是否已構成對上開權利的侵害 ?

其實 ,國內歷來早有學說主張刑事程序中 ,辯護人在業務上受委託而持有或

保管之文書或物件涉及他人秘密之事項 ,亦得拒絕扣押。其論據主要是基於維護

業務隱私及對於特定業務的社會信賴 ,應擴張刑事訴訟法第 182條的適用階段 ,

認為刑事訴訟法承認律師拒絕證言權 ,若律師就業務持有或保管之文件不得拒絕

扣千甲,則拒絕證言權有瑕疵
‘。亦有論者主張根據憲法上保障被告受律師協助的

權利、不自證己罪的權利 ,原則上不得搜索扣押律師與當事人間秘密溝通之內容 ,

否則將會產生律師不可信任的寒蟬效應 ,且可能破壞刑事審判之公平對抗原則
7。

就結論而言 ,筆者贊成亦主張刑事程序中被告或辯護人間的溝通秘密的保

障屬於憲法上的基本權利 ,原則上犯罪嫌疑人 、被告與辯護人就其彼此間秘密

溝通的內容得拒絕搜索扣押 。惟各國之間對於律師與當事人間的秘匿特權的法

源依據如何定位 、此項權利的保障範圍及內容如何 ,往往因對於真實發現的需

求 、對於律師執業的信賴程度及法治的發展水平不同而有差異 。為探究我國刑

事程序中秘密溝通權的法源依據何在 、權利主體是被告或辯護人 、保障的具體

內涵及範圍如何 ,以下擬從此項權利的保護必要｝l生 ,並立於被告防禦權保障的

觀點出發加以探討 。

關於保護必要性

l、 保談秘密溝通權的核心任值

關於我國刑事訴訟法第 182條的規範目的 ,傳統見解認為特定執行業務之

人依其受委託之意旨或交易上之慣例 ,本負有保守秘密之義務8,而為維護對於

特定處理個人秘密業者之業務及委託人之信賴關係 ,就其因執行業務而受個人

委託有關秘密之事項 ,原則上得拒絕證言9。 另外 ,日本刑事訴訟法針對特定業

務上受委託而保管或持有之物 ,與他人秘密有關者 ,得拒絕扣押(第 105條 )η
0、

6黃
東熊 ,刑事訴訟法論 ,1少87年 ,3版 ,頁 21少 。
7王
兆鵬 ,搜索律師事務所之合憲性 ,月旦法學雜誌 ,第 227期 ,20l碎 年碎月 ,頁 19。 另
外 ,關於國家機關實施通訊監察的界限 ,對於犯罪嫌疑人或被告與其辯護人間之通訊內容

亦應有秘密溝通權之適用 ,原則上不得予以監聽或截取 。參照李榮耕 ,律師及被告間通訊
的監察 ,政大法學評論第 lㄥ石期 ,2016年 θ月 ,頁 3以下 。
8陳
樸生 ,刑事訴訟法實務 ,l奶3年 ,頁 邱l。
少黃東熊 ,同註 (6),頁 219。
m日本刑事訴訟法第 105條規定 ,「現任或曾任醫師 、牙醫 、助產師 、護理師 、律師 (含
外國法律事務律師 )、 專利師 、公證人 、宗教職業之人 ,就其業務上委託而保管或持有之

物 ,與他人秘密有關者 ,得拒絕扣押 。但經本人承諾之情形 ,或足認拒絕扣押僅係為被告

所為之權利濫用之情形 (被告為本人之情形除外),以及其他依法院規則所定事項之情
形 ,不在此限 。」
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及拒絕證言(第 1猝9條 )︴
↑。關於此二項條文的規範目的 ,一般認為係因所定之業

務於社會上具有透過守密義務而維護其職業信賴的重要性
,為調和訴訟法上發

現真實的利益與維護業務上秘密之公共利益 ,故對於特定之從事業務之人執行

業務所知悉的秘密的維護 ,優先訴訟上真實發現的目的
,而分別賦予其拒絕扣

押及拒絕證言權
︴2。

就一般論而言 ,本文贊同不論是律師、辯護人或其他執行特定業務之人
,為

維護對於特定處理個人秘密業者之業務及委託人之信賴關係
,而有賦予其得拒絕

證言的必要。換言之 ,為使委託人可安心地向律師等執行業務之人充分坦白的披

露有關委託處理事項的資訊 ,且由這些處理專門業務之人提供實質有效的專業意

見或必要的處理 ,應設有使此等執行特定業務之人與委託人間溝通之秘密事項得

拒絕披露的權利。惟不僅如此 ,進一步個別地針對刑事程序中的辯護制度而論
,

之所以保護辯護人的拒絕證言權 ,其核心應溯源的求諸於擔保被告得藉由與其選

任或指定的辯護人充分的自由溝通 ,而實質有效行使其防禦權。如果制度上欠缺

拒絕證言權的保障 ,被告會擔憂向辯護人所揭露的內容會成為將來法庭上不利於

自己的證言 ,因而不敢坦然無懼地與辯護人進行充分及自由的溝通
,如此一來 ,

被告將無法獲得實質有效的律師協助
必。

司法院釋字 b5碎 號解釋理由書開宗明義指出 :「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才輩一利
,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 ,｛卑受公平審判之保障 。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 。」本文認為 ,依此項解釋的

意旨 ,刑事訴訟法第 182條中有關辯護人的拒絕證言權的保護必要性 ,應置於

確保刑事被告與辯護人能在不受干預下充分自由溝通 ,以使被告實質有效行使

防禦權的觀點予以理解 。亦即 ,第 182條賦予辯護人拒絕證言權
,不僅止於維

護之社會大眾對於辯護人從事被告辯護工作的信賴 ,更重要的意義是為了使刑

事被告享有充分有效的防禦權 ,而有確保其與辯護人間的溝通秘密不被強行揭

露的必要 。

2、 擴大權利保談的必要性

︳︳日本刑事訴訟法第 1冷θ條規定 :「醫師 、牙醫 、助產師 、護理師 、律師 (含外國法律事

務律師 )、 專利師 、公證人 、宗教職業者或曾任該職者
,就業務上委託而知悉有關他人秘

密之事項 ,得拒絕證言 。但經本人承諾之情形 ,或足認拒絕證言僅係為被告所為之濫用權

利之情形 (被告為本人之情形除外),以及其他法院規則所定事項之情形 ,不在此限 。」
】2長瀨敬昭 ,第 上碎9條 〔業務上秘密 t証言拒絕榷〕 ,收錄於三井誠 、河源俊也 、上野友

慈 、岡慎一編 ,新基本法口步/步 夕一 9́刑事訴訟法 ,日本評論社 ,2017年 碎月 ,第 2版

追補版 ,頁 17】 。
必李榮耕 ,同註 (7),頁 少。
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進一步言 ,此項保護刑事被告與辯護人間秘密溝通權的必要性 ,不僅適用

於檢察官或法院以辯護人作為證人實施訊問之場合 ,對於國家機關實施搜索 、

扣押 、提交命令及通訊監察等強制取證之程序 ,亦有保護的必要性 ,以避免造

成被告防禦權的保障造成破口或缺陷 。換言之 ,基於維護此項秘密溝通權的周

延及均衡 ,不僅應保障辯護人作證時的拒絕證言權 ,亦應賦予被告及辯護人得

就其案件所為溝通討論的秘密事項 ,得拒絕扣押 、提交命令及免受通訊監察。

倘不同時賦予拒絕扣押等權利 ,誠如論者所指摘 ,當律師行使刑事訴訟法第
182條之拒絕證言權時 ,檢警再持法院核發的搜索票查扣辯護人持有記載其與

被告溝通的秘密內容的文件 ,即可突破第 182條的限制何°若是如此 ,透過拒

絕證言權維護被告與辯護人間的秘密溝通權將形同虛設 。

而關於秘密溝通權的保護必要Jl生 ,在此補充一點的是 ,藉由促進律師與當

事人間充分和坦誠的溝通 ,提供實質有效的法律意見 ,就積極意義而言 ,更有

助於社會大眾及企業遵守法律 ,提升整體法治水平的公眾利益 。尤其 ,在全球

化的商業環境中 ,跨國企業間通常面臨著愈形複雜而流動的法律關係 ,一旦發

生違反公平交易法 、證券交易法等跨域的不法行為或犯罪 ,在他國基於律師與

當事人間的秘匿特權 ,辯護人得拒絕該國偵審機關的強制取證 ,在台灣卻可能

蒙受被搜索扣押或監聽的處分 ,對我國法治的發展將造成不利的影響 。

相對的 ,主張秘密溝通權的保護傘不應再擴張至搜索扣押等強制取證程序

的反對意見 ,不外乎是出於發現真實的要求以及防止湮滅證據等防弊的考量。

在本件系爭裁定理由中 ,高等法院認為 「辯護人之權限並不包括為被告隱匿或

湮滅罪證 ,否則無異鼓勵犯罪人 ,只 要將犯罪證據寄放於辯護人處 ,即可不被

扣守甲而脫免於罪」︴5,即屬同出一轍的防弊思維。

筆者並不完全排除或無視於擴大秘密溝通權可能造成湮滅證據等妨害司法

風險的增加 ,亦不否認我國律師倫理教育及律師懲戒制度尚有不足 ,防止濫用

秘匿特權的配套機制難謂已經充分到位 。然而 ,就刑事程序而言 ,基於無罪推

定及公平審判原則 ,偵審機關自不應以搜索扣押等強制手段取得被告與辯護人

就案件進行溝通諮詢的文件 ,作為追訴處罰的依據 。至於 ,以防弊的觀點作為

反對秘密溝通權保護的必要性 ,更屬一竿子打翻一艘船 ,因噎廢食的論調 。一

則被告與辯護人間所為之溝通諮詢若涉及犯罪 ,已構成權利濫用 ,本不在秘密

溝通權的保障範圍 ;二是 ,防止濫用秘匿特權應有的作為 ,應強化並明確化律

師倫理及懲戒制度 ,避免律師因與被告進行諮詢溝通而受到哲巳罪的牽連 ,才是

正道 。

三 、被告是權利主體

︳可王兆鵬 ,同註 (7),頁 7。
lJ台灣高等法院 l00年度偵抗字第 633號刑事裁定 ,頁 2-3。
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如上所述 ,基於有關特定業務上秘密事項之守密義務
,傳統見解認為得依

刑事訴訟法第 182條規定行使拒絕證言的權利主體
,是該條所稱之執行特定業

務之人及其佐理人 。刑事訴訟法第 3再 條規定之接見通信權
,屬於辯護人的固有

權 。另外 ,亦有論者主張英美判例法上所確立的秘匿特權
,係當事人為獲取法

律援助而向律師所為的秘密通訊 ,是作為當事人的權利而受到保護 。相對的
,

於歐陸法上 ,此項權利則是因律師對委託人負有守密義務的反射效果
,而保護

律師與當事人間的通訊秘密
↑6。

筆者並不否認上述見解有關刑訴法秘密溝通權的權利主體的解釋
,惟基於

下述理由 ,在此要強調的是 ,包含第 “條接見通信權及第 182條拒絕證言權在

內的辯護人與被告間的秘密溝通權 ,不只是辯護人的固有權
,被告亦同屬權利

主體 :

第一 ,依第 182條之文義解釋 ,確實得行使拒絕證言權的主體是從事該條

所稱之定業務之人及其佐理人 。惟如同該條但書所示
,如經享有該項秘密利益

之委託人本人同意 ,從事業務之人仍得基於委託人放棄業務秘密之保護而於法

庭上據實陳述 。換言之 ,實質上依本條但書規定之解釋
,刑事被告等委託人亦

屬此項拒絕證言權規定之權利主體 。

第二 ,基於辯護人依賴權的本質 。立法政策採用刑事辯護制度
,賦予犯罪

嫌疑人或被告享有接受辯護人援助之機會 ,其目的主要有四 :←→禤勒鵔鞫眑卄——

疑人及被告之主體性 ,藉由辯護人的援助 ,縮小其與檢察官蒐集證據之實力及

法律專業之間的差距 ,盡可能的維護當事人的對等 。(2)維護程序的正當性 ,

防止違法偵查 、濫權起訴及誤判的發生 。(3)確保或爭耳又有利或必要的處遇 ,

例如民事和解 、交保 、爭取緩起訴之處分等 。 (↑ )積極的協助辯護活動 ,例如

蒐集證據 、準備審判 ,聲請調查證據等 ,以具體實踐無罪推定及公平審判的理

念 。辯護人乃被告之代理人 、輔助者及保護者
η7。 本文認為 ,在刑事訴訟法的

條文上 ,所謂接見通信權及偵訊時在場權等不少有關辯護權的條文規定
,固然

均以辯護人作為主詞 ,惟實質上無非是要保障被告充分行使防禦的機會
,包括

接見通信權及偵訊時在場權等在內的辯護人依賴權是使犯罪嫌疑人及被告有效

地進行訴訟行為之前提性的權利 ,也是防止違法的偵查活動及確保公平審判不

可或缺的權利 ,均屬犯罪嫌疑人及被告於刑事程序上最重要而基本的防禦權的

一環↑8。

第三 ,依據歷來司法院解釋及憲法法庭判決意旨
,例如釋字 65碎 號解釋理由

書中強調關於辯護權之保障 ,不 1堇只是形式上選任辯護人而已
,基於被告充分行

使防禦權益 ,以維護公平審判 ,應使被告獲得辯護人 「確實有效」之協助 。於此

敘述的脈落中 ,其實已明白指出所謂的辯護人依賴權應以被告作為權利主體的想

︳‘片山達 ,依賴者 t弁護士o間 0通信秘密0確立｜己向↓｝〔一刑事手統 、刑事眼容施設厄

閔｝吞近時o裁判例0分析 、刑事法踄十一去99,No.碎炒,幻 lb年 ,頁 “ 。
】7渡迎修 ,起訴前 、起訴後厄拓↓｝各 「弁護o目的」 ,上口裕等著 ,基礎演習刑事訴訟

法 ,1996年 ,13頁以下 。
︳8拙著 ,釋字第六五四號解釋與自由溝通權 ,月旦法學雜誌 ,2011年 5月 ,頁 7以下 。
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法。之後 ,有關偵查中羈押審查時的閱卷權 ,釋字 737號解釋指出 ,原則上應使

犯罪嫌疑人及其辯護人獲知檢察官聲請羈押之有關證據 ,俾利其有效行使防禦權。

釋字第 762號解釋則指摘修正前之刑事訴訟法第 33條第 2項規定未賦予有辯護

人之被告直接獲知卷證資訊之權利 ,且未賦予被告得請求付與卷內筆錄以外之卷

宗及證物影本之權利 ,妨害被告防禦權之有效行使。憲法法庭 m1年憲判字第 3
號及第 7號判決一致延續上開釋字第 65↑ 號解釋意旨 ,認為本於憲法第 8條及

第 16條 ,刑事被告應享有依正當法律程序之原則 ,受法院公平審判之權利 ,於

訴訟上尤應保障其享有充分之防禦權 ,應包括被告或犯罪嫌疑人享有由辯護人為

其有效協助與辯護之權利。透過上述一系列擴張並強化被告防禦權的憲法解釋 ,

刑事訴訟法上有關接見通訊權、閱卷權及偵訊在場權之權利主體 ,不僅是辯護人

本身 ,被告同屬權利主體的見解已屬一項重要的憲法原理 。

而在確立被告是刑事程序中秘密溝通權的權利主體的前提下 ,本文認為其

具有的實質意義及內涵如下 :

其一 ,關於被告與其辯護人間就本案行使防禦所為的諮詢溝通的內容 ,就

被告而言 ,屬於其緘默權的保障範圍 ,故被告對於偵查機關或法院所為之詢問

或訊問自得拒絕陳述 。

其二 ,關於刑訴法第 182條之適用 ,基於權利放棄的法理 ,除非經過作為

權利主體的被告本人同意 ,否則即使辯護人願意配合法院的訊問 ,辯護人也不

得在法庭上就其與被告間的溝通內容作證陳述↑9。

其三 ,此項包括接見通信權及拒絕證言權在內的秘密溝通權 ,不應被拘泥

於僅是辯護人的固有權 ,而應從被告主體性的觀點 ,檢討如何使犯罪嫌疑人或

被告防禦權之行使獲得迅速而實質辯護 ,才是辯護制度的原點 。亦即 ,在尊重

被告主體性的理念下 ,作為被告代理人及協助角色的辯護人 ,應負起以被告最

佳利益之保護者的積極態度 ,提供被告迅速且有效的法律意見或援助 。

其四 ,被告如未能獲得來自於選任或指定辯護人的實質有效援助時 ,自應

賦予其請求救濟的管道 。而被告是否已接受辯護人實質有效的辯護 ,如有爭執

而進入訴訟程序 ,法院基本上應綜合判斷下列事項 ,以決定於該個案中被告之

秘密溝通權有無受到侵害 :｛ 1｝辯護人有無與被告建立維持信賴關係 ;｛ 2｝辯護人

有無與被告充分聯絡 、接見等以準備防禦 ;｛ 3｝辯護人於審判前有無盡充分的調

查或訴訟準備 ;竹｝作為刑事訴訟辯護人之知識及技能有無欠缺等 ,與辯護品質

相關的事項20。

四、關於審查的憲法依據

l、 以司法院釋字 654號解釋為基底

1’ 李榮耕 ,同註 (7),頁 少。
20參照岡田悅典 ,被疑者弁護榷o研究 ,2001年 ,日本評論社 ,頁 327。
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在確立被告與辯護人間秘密溝通權的保護應貫穿於所有的強制取證程序
,

且其權利主體屬於被告的前提下 ,接下來必須探究的是
,刑事程序的秘密溝通

權是否為憲法保障的基本權利 ,抑或屬於立法政策上制度設計的問題 。

首先一提的是 ,在英美法上透過長期判例累積生成的律師與當事人間的秘

匿特權 ,不僅適用於民、刑事程序 ,於仲裁等裁判外紛爭解決程序及行政調查

程序中亦享有免於被強制開的特權 ,此項適用廣泛的特權
,如果要在我國尋求

憲法上的保障依據 ,或許問題複雜且極具爭議性 。

以日本為例 ,在一件違反獨占禁止法的案件中 ,公平交易委員會將原告與律

師間開會討論的紀錄開示予競爭對手 ,對此原告不服
,主張其與律師間的溝通 ,

原則上是應受絕對保障的權利 ,屬於日本憲法第 21條第 2項後段秘密通訊自由、

第 22條第 1項職業選擇自由、第 31條正當法律程序 、第 32條訴訟權、第 3碎 條

辯護人依賴權以及應受第 35條令狀主義保護之具體權利 ,向法院聲請撤銷公平

會之處分 。於之後的上訴審中 ,東京高等法院判決認為
,憲法第 21條第 2項後

段是對於國民通常所為之通訊秘密予以保障的規定
,難謂有理由應將律師與委託

人間的溝通解釋為是超越此項規定之保障範圍而特別應予絕對保護的具體權利 ;

同樣的 ,關於原告主張的其他憲法上的規定 ,不得將律師與委託人間的溝通解釋

為是超越此等規定之保障而特別予以保護的具體權利。在現行法下
,難謂有理由

應將原告所主張的律師與委託人間的秘密特權解釋作為具體的權利或利益而加

以保障21。 而在學理上 ,是否得將此項英美法上的秘匿特權解釋為是日本憲法隱

私權 (第 必條 )、 拒絕自我入罪特權(第 38條第 1項 )、 辯護人依賴權(第 3碎 條)

以及接受法院公平審判之權利(第 37條)所保障範圍內的權利 ,存有不少爭議
22。

不過 ,當我們把問題座標設定回來在我國 「刑事程序上的秘密溝通權」

時 ,法源依據的審查問題其實是明確而簡易 。因為我國司法院釋字 65ㄥ號解釋

已基於憲法第 16條訴訟權 ,為維護被告防禦權之行使 ,構築了刑事程序秘密溝

通權的保護城堡 。

釋字 65#號解釋文謂 :「羈押法第二十三條第三項規定 ,律師接見受羈押

被告時 ,有同條第二項應監視之適用 ,不問是否為達成羈押目的或維持押所秩

序之必要 ,亦予以監聽 、錄音 ,違反憲法第二十三條比例原則之規定
,不符憲

法保障訴訟權之意旨 ;同法第二十八條之規定 ,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

第十六條保障訴訟權之規定 。」觀察此項解釋理由書的論據構成及邏輯推論
,

其審查原則的體系可扼要整理如下 :第一 ,辯護權的憲法化 。被告選任辯護之

防禦權 ,係憲法第 16條保障刑事被告受公平審判之權利的重要一環 。且刑事被

告與其辯護人不受干預下充分自由溝通之權利 ,乃為使被告獲得辯護人確實有

21東
京高等裁判所平成 必 年 少月 12日第 19民事部判決 。

22川出敏裕 ,弁護士 、依賴者間秘匿特權在砂ㄑ
〝
否現狀 t課題 、刑事法汸中一十/9,

NO.玲θ,20lb年 ,頁 碎少。
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效之協助所不可或缺 ,亦屬憲法訴訟權保障的範圍 。第二 ,不論被告人身自由

是否受拘束 ,均享有與其辯護人不受干預自由溝通之權利 ,始能確保其防禦權

之行使 。第三 ,基於不受干預自由溝通權的保障 ,即便為達成羈押目的或維持

押所秩序 ,亦不得於羈士甲被告與其辯護人接見時予以監聽或錄音 ,亦即僅得採

取所謂監看而不與聞的做法 。第四 ,如法律就受羈押被告與辯護人自由溝通權

利予以限制者 ,應規定由法院決定並有相應之司法救濟途徑 ,其相關程序及制

度之設計23。 其中 ,第二點的見解 ,可謂是此項解釋所確立的憲法權利城堡的

基石 ,得否作為處理本件爭點的審查依據 ,值得檢討 。

首先 ,65碎 號解釋以不受干預充分自由溝通權 ,禁止國家機關於羈押被告

與其辯護人接見時加以監聽或錄音的干預 ,即便為達成羈押目的或維持押所秩

序 ,亦僅得採取所謂監看而不與聞的措施 。可見羈押被告與辯護人接見時的溝

通諮詢內容的秘密性 ,是絕對的保障 。此項秘密溝通權 ,自應適用及於被拘提

或逮捕之被告與其辯護人進行接見的場合 ,應無疑義 。

其次 ,本文認為依 65耳 號解釋意旨 ,由於人身自由未受拘束之犯罪嫌疑人

或被告亦享有與其辯護人不受干預自由溝通的權利 ,據此 ,於案件偵審過程

中 ,該犯罪嫌疑人或被告與其辯護人之間當面的會談 、或透過電話 、網路等手

段進行通訊之際 ,亦享有秘密溝通之具體權利 ,司法警察人員 、檢察官或法院

不得予以監聽 、錄音或截取 。蓋拘捕或羈押中的被告與辯護人的接見尚且享有

秘密溝通的權利 ,人身自由未受拘東的情形下與其辯護人的溝通之際 ,卻反而

可能遭受國家機關的監控而無法維護其溝通的秘密性 ,不僅輕重失衡 ,對於充

分自由溝通的權利更是直接的戕害 ,顯然違反憲法第 16條保障被告的訴訟防禦

權 。

最關鍵的是 ,犯罪嫌疑人 、被告或辯護人持有或保管中之秘密溝通內容的

紀錄或資料 ,對於國家機關的強制取證程序得否主張釋字 b5碎 號確立的不受干

預自由溝通權 ,而拒絕搜索扣押或提交命令 ?本文認為答案應是肯定 。試想在

上述的推論脈絡下 ,基於充分自由溝通權的保障 ,嫌疑人或被告與辯護人的接

見 、當面討論以及使用通訊手段溝通之際 ,國家機關不得予以監聽或錄音 ,如

果卻容許偵審機關可以守株待兔地在事後透過搜索扣押等強制手段 ,取得其溝

通過程所往來或製作的文件或紀錄 ,無異於秘密溝通權的護城牆雖關閉了前

門 ,卻大開後門 ,秘密溝通權的保護形同虛設 。嫌疑人或被告倘知悉其與辯護

人間溝通諮詢的相關資料 ,可能遭受搜索扣押而作為不利證據使用 ,勢必產生

寒蟬效應而無法充分進行溝通 。因此 ,針對嫌疑人或被告與辯護人間溝通諮詢

的相關資料 ,基於充分保障被告防禦權的必要 ,亦屬於 65碎 號解釋的射程範

圍 ,受秘密溝通權的保障 ,嫌疑人 、被告或辯護人得拒絕搜索扣押或提交命

令 。

必
參照李建良 ,受羈押被告之訴訟防禦的憲法保障/釋字第六五四號解釋 ,台灣法學雜
誌 ,122期 ,200少 年 2月 15日 ,頁 1bθ 以下 。拙著 ,同註 (18),頁 7以下 。
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2、 其他 憲法基本權利的保陣

對於嫌疑人或被告與辯護人的接見 、當面討論以及使用通訊手段溝通之場

合 、以及其持有或保管中之秘密溝通內容的紀錄或資料
,除了上述內含於憲法

第 lb條訴訟權作為共通的保障依據外 ,由於刑事偵審程序中存在著多樣的強制

取證程序或手段 ,針對各個不同的強制取證程序或手段
,憲法可能同時分別設

有相應的程序規範或基本權利的保障 ,亦可作為強化或補充秘密溝通權保障的

效果 。

例如 ,國家機關對於嫌疑人 、被告與辯護人間以通訊溝通之際
,實施通訊

監察 ,或是扣押被告與辯護人間往有的郵件的處分 ,除了以憲法第 ⊥6條訴訟權

之保障加以審查外 ,由於同時涉及對於秘密通訊自由的干預
,故亦得從憲法第

12條保障秘密通訊自由的精神進行審查 。再者 ,關於通訊監察之強制處分
,依

司法院 631號解釋意旨 ,「除應有法律依據外 ,限制之要件應具體 、明確
,不

得逾越必要之範圍 ,所踐行之程序並應合理 、正當 ,方符憲法保護人民秘密通

訊自由之意旨。」可見 ,對於被告與辯護人間的通訊採取干預手段時
,亦應合

於正當法律程序 。

其次 ,對於嫌疑人 、被告與其辯護人接見或通訊時 ,不得予以監聽或錄

音 ,或是對於偵查機關或法院的詢問或訊問之場合 ,嫌疑人或被告除了得主張

秘密溝通權的保障外 ,亦得主張緘默權或拒絕自我人罪特權的適用 。試想嫌疑

人或被告與其辯護人接見或通訊溝通時 ,倘國家機關得予以監聽或錄音
,將迫

使被告難以出於自由意志與其辯護人充分討論案情 ,此不特妨害秘密溝通權
,

亦已干擾嫌疑人或被告決定是否為陳述的自由 ,實質上與侵害緘默權無異 。在

此意義下 ,內含於訴訟權的秘密溝通權 ,不僅是被告作為訴訟主體積極行使防

禦的作用 ,同時可作為維護被告供述自由之擔保機制 ,有助於緘默權之實質保

障 ,兩項權利之間在防禦上應予以有機的連結 。除此之外
,關於刑訴法第 182

條之拒絕證言權 ,解釋上 ,由於如果沒有被告與辯護人間的秘密溝通權
,國家

機關可以在被告尋求辯護人協助後 ,再傳喚辯護人迫使其陳述與被告間談話的

內容 。如此一來 ,就等同強迫被告陳述對自己不利的事實
,間接地侵害了其保

持緘默的權利
2ㄥ 。

五 、秘密溝通權的保障內容及範圍

綜上所述 ,依釋字 65耳 號解釋所確立的被告與辯護人間秘密溝通權的保

障 ,屬於憲法第 16條的保障內容 ,此項權利主體屬於被告 ,且應貫穿於刑事訴

訟所有的強制耳又證程序 。此項秘密溝通權的射程範圍 ,包括偵審機關所為的搜

索 、扣押 、提交命令 、通訊監察以及對人證的訊問程序等 。

2ㄥ 李榮耕 ,同註 (7),頁 少。
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在此意義下 ,首先 ,對於嫌疑人 、被告或辯護人以電話或通訊手段所為之

溝通 ,基於憲法第 16條秘密溝通權的保障 ,並為落實憲法第 12條秘密通訊之

自由及被告緘默權的保護 ,原則上國家機關不得予以監聽 。至於 ,刑法第 3生6

條及刑事訴訟法第 182條所列之其他從事特定業務之人受他人委任所執行之業

務相關事項 ,除非該業務主體本身因涉嫌第 5條或第 6條所定之對象犯罪而成
為被監聽之對象 ,立法論上 ,亦同時值得檢討原則上不予列進通訊監察的對象
25。 其次 ,對於嫌疑人 、被告與其辯護人之接見或通訊既然不得予以監聽或錄

音 ,則對於辯護人與人身自由未受拘東之被告往來的書信 ,解釋上 ,國家機關

自不得予以查扣或檢視內容 。現行刑事訴訟法第 135條 1項第 2款規定得扣押

被告與其辯護人就案件內容往來之郵件電報之部分 ,違背 65#號解釋之意旨 ,

應不再適用或予以廢除 。

而與本件爭點相關的是 ,此項憲法保障的秘密溝通權亦適用及於刑事程序

中偵查機關及法院搜索 、扣押或提交命令之處分 ,故嫌疑人或被告與辯護人就

其彼此間溝通諮詢的相關資料 ,原則上得拒絕搜索 、扣押或提交命令 。現行刑

事訴訟法針對上開強制取證程序 ,未明文賦予被告及其辯護人得就秘密溝通內

容拒絕強制取證 ,造成偵審機關就被告及其辯護人就案件所為之秘密溝通內

容 ,得依同法第 122條第 1項對被告本人或同條第 2項對辯護人實施搜索 、及

依第 133條第 1項實施扣押 、或依第 133條為提交命令 ,乃侵害憲法第 1密 條保

障之秘密溝通權 ,並有違正當法律程序之保障 。

至於 ,有關此項得拒絕搜索扣乎甲之秘密溝通權的保障內容及範圍如何 ,本

文扼要說明下述幾點 :

第一 ,就刑事程序中嫌疑人 、被告與辯護人之秘密溝通得拒絕搜索扣押 ,

固屬憲法秘密溝通權的保障範圍 ,至於刑事訴訟法第 182條所列之其他執行特

定業務之人的營業秘密 ,乃至於新聞媒體的取材來源 ,是否亦列入得拒絕搜索

扣押的對象範圍 ,立法政策上自得積極研議 。

第二 ,所謂得拒絕搜索扣押之秘密 ,應不限於客觀上之秘密 ,亦即不必具

有非公知性及具有隱私利益為必要 ,委託人就委託意旨希望不被揭露之事項 ,

亦秘密之事項 。例如被告私下希望辯護人就案件防禦上提供的法律意見 ,縱使

非關隱私事項 ,亦在保護範圍 。是否為秘密事項 ,應由辯護人判斷 ,除非外觀

上有否定其為秘密之明確情況 ,否則法院應受辯護人判斷的拘東26。

第三 ,一旦屬於秘密溝通之內容 ,即屬權利保障之範圍 ,除非有權利放棄

或因涉嫌犯罪 、湮滅罪證等權利濫用之情形 ,否則均不受偵查機關或法院的強

制取證的干預 ,國家機關不得再以依利益衡量或所謂急迫情形而加以強制取

得 。

25參照日本通信｛旁受法第 15條規定 ,與醫師 、牙醫師 、助產士 、護士 、律師 、專利師 、

公證人或宗教師之間的通信 ,認係屬於受他人委任所為之業務相關事項者 ,除非該從事業

務之人是監聽票所記載之犯罪嫌疑人本身 ,否則不得實施監聽 。
26中島宏 ,刑訴法 l05朱 「他人o秘密｜己闋︳咨乜o」 \́o該墊性 、法字七乓十一 ,

N0.7秘 ,2017年 ︳月 ,頁 碎4一碎5。
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第四 ,遇有權利濫用的例外情形 、或搜索扣押對象非屬業務秘密之文件時,

基於比例原則 ,應優先以任意提出或命命提交之方式處理
,避免直接對律師事

務所實施搜索
27。

六 、結語

基於司法院釋字第 65再 號解釋之意旨 ,刑事被告與其辯護人不受干預下充

分自由溝通之權利 ,乃為使被告獲得辯護人確實有效之協助所不可或缺的權

利 ,屬於憲法第 16條訴訟權保障的範圍。此項充分自由溝通權
,除了作為維護

被告與辯護人間的秘密溝通內容不受干預的概括
〕
l生的共通依據外 ,由於刑事程

序中存在著多樣的偵查機關或法院強制取證的程序或手段
,針對各個不同的強

制取證程序或手段 ,被告同時分別亦應享有憲法其他基本權利的保障 。例如
,

針對國家機關實施的通訊監察 ,被告與辯護人間的充分自由溝通
,亦同時屬憲

法第 12條秘密通訊自由的保護範圍 ;對於偵查機關或法院的詢問或訊問
,被告

同時享有緘默權的保障 ,得拒絕就其與辯護人的溝通內容進行陳述 。

進一步言 ,本文認為關於此項秘密溝通權的保障對象 、具體內涵及範圍如

下 :

第一 ,基於被告乃刑事程序的當事人 ,為使其得充分行使防禦
,以維護其

受公平審判的權益 ,此項自由秘密溝通的權利主體應屬於被告 。

第二 ,一旦屬於秘密溝通之內容 ,即屬權利保障之範圍 ,除非有權利放棄

或權不L濫用之情形 ,否則均不受偵查機關或法院的強制取證的干預
,國家機關

不得再以依利益衡量或所謂急迫情形而加以強制取得 。

第三 ,此項不受干預充分自由溝通的權利 ,不論嫌疑人或被告人身自由是

否受拘束 ,均同受保障 ;且不論其辯護來源之型態是選任辯護或指定辯護
,亦

不計案件類型任意辯護或強制辯護 ,均有適用 。

第四 ,基於憲法第 12條秘密通信自由及第 16條訴訟權的保障 ,國家機關

自不得依通訊保障監察法之規定 ,針對被告與辯護人就案件所為諮詢討論之溝

通內容進行通訊監察 。另外 ,現行刑事訴訟法第 135條 1項第 2款規定得扣押

被告與其辯護人往來之郵件電報之規定 ,顯不符 65再 號解釋意旨
,乃違憲之規

定 ,應不再適用或予以廢除 。

第五 ,此項憲法保障的秘密溝通權亦適用及於刑事程序中偵查機關及法院搜

索、扣押或提交命令之處分 ,現行刑事訴訟法針對上開強制取證程序
,未明文賦

予被告及其辯護人得就秘密溝通內容拒絕強制取證 ,造成偵審機關對於被告及其

辯護人就案件所為之秘密溝通內容 ,得依同法第 122條第 1項對被告本人或同條

第 2項對辯護人實施搜索 、及依第 133條第 1項實施扣押 、或依第 133條為提交

命令 ,原則上乃侵害憲法第 1b條保障之秘密溝通權 ,並有違正當法律程序之保

障 。

幻王兆ll島 ,同註 (7),頁 1θ 。
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最後一提的是 ,律師等專門職業領域 ,攸關民眾法律權益等重大利益的維護 ,

具有高度的社會責任 ,如其執行業務未有相應的專業倫理 ,將無法獲得民眾的信

任 ,其結果亦將造成這些具有社會重要價值的業務難以正常發展。在此意義下 ,

於擴大律師與當事人間秘密溝通權的過程中,權利的背後所牽伴的辯護人責任亦

相對的加重。如何提升辯護倫理 ,促進偵查機關乃至於社會大眾對辯護人行使辯

護權的信賴 ,更是維繫此項秘密溝通權妥適運作所不可或缺的要素 。
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