
抄臺灣花蓮地方法院刑事第五庭法官吳志強釋憲聲請書 

壹 、聲請解釋之目的

一 、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 

牴觸發疑義而須予以解釋時，由司法院大法官掌理，此觀憲法第 

17 1條 、第 17 3條 、第 7 8條 及 第 7 9條 第 2 項有明文規定。又法 

官依據法律獨立審判，憲法第 8 0條 定 有 明 文 ，故依法公布施行 

之 法 律 ，法官應以其為審判之依據，不得認定法律違憲而逕行拒 

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，對於應適用之法律，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， 

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 ， 鉤院大法官釋字第 3 7 1號解釋著有明文。而所 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，爰 此 ，所 稱 「裁定停止訴訟程序」自亦包括
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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。又 所 謂 「先決 

問題」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 

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；又各級法院得以之為先決問題裁定 

停止訴訟程序，聲請大法官解釋。俟大法官就該先決問題作成有 

拘束力之憲法上判斷後，審理原因案件之法院始得以之作為裁判 

基 礎 ，續行個案之審理程序。 鈞院釋字第 60 1號 、第 5 9 0號 、 

第 5 7 2號解釋亦分別揭示甚明。

二 、按道路交通管理處罰條例【下 稱 ：道交處罰條例】第 3 5條 第 5

項 規 定 ：「汽車駕駛人肇事拒絕接受或筆事無法實施第一項測試
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之檢定者，應 由 交通勤務警察或依法令執行交通稽查任務人員， 

將其強制移由受委託醫療或檢驗機構對其實施血液或其他檢體 

之採樣及測試檢定。」，並且違反道路交通管理事件統一裁罰基 

準 及 處 理 細 則 【下 稱 ：裁罰基準及處理細則】第 19-2條 第 5 項

第 2 款 規 定 ：「汽車駕駛人拒絕配合實施本條例第三十五條第一 

項第一款檢測者，應依下列規定處理：…二 、有 肇 事 者 ，強制移 

由受委託醫療或檢驗機構對其實施血液或其他檢體之採樣及測 

試 檢 定 。」、道路交通事故處理辦法【下 稱 ：道交辦法】第 1 0條 

第 4 項 規 定 ：「肇事之汽車駕駛人拒絕接受或無法實施酒精濃度 

測 試 ，或疑似吸食毒品、迷幻藥、麻醉藥品及其相類似之管制藥 

品 者 ，警察機關應將其強制移由受委託醫療或檢驗機構對其實施 

血液或其他檢體之採樣及測試檢定。」、道路交通事故處理規範 

【下 稱 ：道交規範】八 （二 ）4 規 定 ：「駕駛人肇事拒絕接受呼 

氣酒精濃度測定’應將其強制移由受委託醫療或檢驗機構’貫施 

血液或其他檢體之採樣及測試檢定。」、警察人員對酒後駕車當 

事人實施強制作為應注意事項三（二 ）3 規 定 ：「3.強 制 檢 測 ：

汽車駕駛人如仍拒絕接受檢測，警察應以言詞勸說或使用身體力 

量 （如腕力）等方法，並強制將其移由受委託醫療或檢驗機構， 

實施血液或其他檢體之採樣及測試檢定。至於因肇事昏迷或其他
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原 因 ，致無法主動配合實施酒精濃度檢測之汽車駕駛人，執勤員

警應依據上揭規定，逕行實施血液或其他檢體之採樣及測試檢

定 。」等 ，對於無法實施呼氣酒精濃度測試之汽車駕駛人，均有 

關 於 「強制抽血」檢測血液中酒精濃度内容類似之規範。然 而 ，

「強制抽血」之偵查作為不僅是侵入身體的方式，其取得之血液

亦與個人資訊隱私具密切.重要之關聯，性質上應屬於干預人民基

本權之強制處分，上開相關規定均無相關事前聲請令狀或因有緊

急情況而於實施強制抽血後向法院申請補發令狀等要求，上開規

定 中 ，顯係以道交處罰條例第3 5條 第 5 項為依歸所衍生之各種

下 位 階 規 範 ，惟道交處罰條例第3 5條 第 5 項以行政法規容許司

法警察在未經任何事前或事後監督，即可進行強制抽血，顯然已

恃於法治國原則之下「法官保留」〔Richtervorbehalt〕的憲法

價 值 ，亦有與我國最高法院對於強制處分需符合令狀原則（令狀 

主義y 之 要 求 相 違 ，同時參考外國立法例〔美 、德 、曰 、韓 〕，

1 最高法院106年度台上字第3788號判決:「…至 G PS追蹤器之使用，確是檢、

警機關進行偵查之工具之一，以後可能會被廣泛運用，而強制處分法定原則，係 

源自憲法第8條 、第 2 3條規定之立憲本旨，亦是調和人權保障與犯罪真實發現 

之重要法則。有關 G PS追蹤器之使用，既是新型之強制偵查，而不屬於現行刑 

事訴訟法或其特別法所明定容許之強制處分，則為使該強制偵查處分獲得合法性 

之依據 1 * * 4本院期待立法機關基於強制處分法定原則，能儘速就有關GPS追蹤器 

使用之要件（如令狀原則）及事後之救濟措施，研議制定符合正當法律程序及實 

體真實發現之法律…」；最高法院105年度台上字第2224號判決：「…惟 查 ，拘

提 ，乃屬於對人之強制處分之一種，為示慎重=刑事訴訟法第七十七條規定••「拘 

提被告，應用,拘票。」；搜索、扣押係對物之強制處分，搜索原則上採令狀主義， 

應用搜索票，由法官審查簽名核發之，目的在保_ 人民免受非法之搜索，二者核
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強制抽血既是物理性侵入身體之強制處分，上開西洋、東洋先進、

文明諸國之立法例，均有對事前或事後監督之要求，道交處罰條 

例 第 3 5條 第 5 項之規範方式，難見容於法治國的最低標準，而 

其他相關之下位階規範亦與法律保留原則 不 符 。再 者 ，偵查機關 

採取侵入性之偵查作為，理 應 符 合 「無損健康原則」及 「最小必 

要限度之侵害」，上開規範中的制定技術上均以「受委託醫療或 

檢驗機構」為 要 件 ，惟一方面是「檢驗機構」是 否 等 同 「醫事檢 

驗機構」？檢驗機構人員是否需具有醫療人員（如■醫師、護 士 、 

護理人員等）之專業醫學技術及知識？倘若不具備醫學領域的專 

業知識或證照，對於實務上常見適用強制抽血檢測的對象往往是 

「因交通事故而已失去意識的駕駛人」，如何確保其抽血過程中 

不會影響其享有憲法上保障之免於身心受傷之身體權？況 且 ，另 

一方面，血液係具有高度人別辨識性之物，上開各該規範對於「因 

交通事故而已失去意識的駕駛人」之 「資訊隱私權」、「資訊自主 

權 」等保障均付之闕如，規範密度顯然有所不足，違反憲法第 

2 2條對於資訊隱私權及免於身心受傷之身體權等基本權。是聲 

請人審理 107年度玉原交易字第1號被告林〇〇因公共危險案件， 

依據 法 治 國 之 「法官保留」及 「令狀原則」、憲法第 2 2條之資訊

發要件、性質均不同，非謂有搜索票即得拘提犯罪嫌疑人，員警持搜索票搜索上

訢人住居所，非不得同時持拘票拘提上訴人。…」。



隱私權及身體健康權、憲法第2 3條之狹義比例原則，基於下述

合理之綠信，認為於審理本案過程中，所應適用之道交處罰條例 

第 3 5條 第 5 項違反法治國之「法官保留」、「令狀原則（主義）」， 

亦違反憲法第22條保障之資訊隱私權、免於身心受傷之身體權，

及裁罰基準及處理細則第19-2條 第 5 項 第 2 款 、道交辦法第 10 

條 第 4 項 、道 交 規 範 八 （二 ）4 、警察人員對酒後駕車當事人實 

施強制作為應注意事項三（二 ）3 部 分 ，均違反法律保留原則。 

業已裁定停止其訴訟程序。茲 依 鉤 院 釋 字 第 3 7 1、5 7 2、5 9 0、 

6 0 1號 解 釋 意 旨 ，聲請司法院大法官解釋憲法。懇 請 鈞 院 以 解  

釋 之 方 式 ，實現憲法保障人民基本權利之意旨。

貳 、疑義性 質 與 經 過 ，及涉及之憲法條文

一 、本 院 受 理 1 0 7年度玉原交易字第1 號被告林〇〇因公共危險案 

件 ，該案係臺灣花蓮地方檢察署【下 稱 ：花蓮地檢署】以 10 6年 

度撤緩偵字第 18 8號 起 訴 ，其聲請之犯罪事實略以：被告林〇〇 

於 民 國 1 0 5年 1 月 1 7 日上午9 時 許 ，在花蓮縣〇〇鄉〇〇〇◦ 之 

〇號住處飲酒後仍於同日上午9 時許騎乘普通重型機車，嗣於同 

曰上午9 時 5 1 分許因擦撞排水溝再自撞電線桿，經救護人員將 

被 告 林 〇〇送醫院救治。嗣經警到場處理，由於被告林〇〇送至
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台北榮民總醫院玉里分院，當時被告受傷無法實施吐氣酒精測試，

故抽取被告林〇〇之血液檢驗血中乙醇濃度乙情，有員警查獲報 

告 1 份 附 卷 可 稽 （見本院卷第 9 頁），而卷内並無法院核發之搜 

索票、亦無法官或檢察官核發之鑑定許可書狀或其他令狀。其後 

因結果測得血液酒精濃度273mg/D L，由花蓮縣警察局玉里分局 

報告花蓮地檢署提起公訴。

二 、聲請人經審酌員警所依循之道交辦法第1 0條 第 4 條 規 範 内 容 ，

其上位規範係道交處罰條例第3 5條 第 5 項 ，而道交處罰條例第 

3 5條 第 5 項對於強制抽血此一強制處分未有 符 合 「法官保留」

或 「令狀原則」之 要 求 ，且自道交處罰條例第3 5條 第 5 項規定 

内容觀之，亦無法得知是否必定由具有醬療專業知識及技術者實 

施強制抽血，也無法知悉該強制抽血之後的血液究竟為如何處理， 

業已違反憲法第2 2條保障之資訊隱私權及免於身心傷害之身體 

權 。是職本於自己之確信後，認為本案判決所應適用之道交處罰 

條 例 第 3 5條 第 5 項確有牴觸法治國之法官保留、令 狀 原 則 、憲 

法 第 2 2條 及 第 2 3條 之 疑 義 ，是 已 於 10 7年 6 月 2 5 日裁定停止 

本案訴訟程序。

叁 、聲請解釋憲法之理由及對本案所持之立場與見解

一 、道交處罰條例第 3 5條 第 5 項違反法治國之法官保留、令狀原則



(一）偵查機關所實施之「強制抽血」的強制處分，須符合法治國之法 

官 保 留 〔Richtervorbehalt〕、令狀原則

1 、按現代社會中所謂「法治國家」之 意 涵 ，無 非 係 指 「國家之行為 

必須受到法之拘束」，亦 即 「國家權力之行使必須以形式上及實 

質上都合憲的法律作為依據」，倘若立法者所制定之法律規範未 

有符合憲法之要求，則不應要求人民仍一律地加以遵循。又按 

李震山大法官釋字第68 9號解釋部分不同意見書：「…在此灰色 

地 帶 ，誠是釋憲者從司法權與行政權之分立相互制衡觀點，就『立 

法形成自由』與 『法官保留』之 間 ，作出具有憲法高度之抉擇的 

好機會…本院大法官解釋中有關權力分立者雖不在少數，但直接 

涉及司•法權與行政權之爭議者卻不多（例如釋字第三五號、第一 

◦ 五號解釋等） 。且該等解釋甚少直接深入闡明憲法第七十七條、 

第七十八條及第八十條賦予法院及法官審判權之具體内容為何， 

至少亦未闡明何事項應保留給『司法』而不宜由『行政』為之的 

所 謂 『一般法官保 留 』 （allgemeiner Richtervorbehalt)意 涵 。倒 

是在審判權以外 事 項 ，將特定事項保留給獨立且中立的法官，以 

預防性控制作為權力分立相互制衡之機制之所謂『特別法官保留』 

(spezieller Richtervorbehalt) ，則 多 所 著 墨 ，例 如 ：本屬憲法保 

留給法官之範疇，有關限制與剝奪人身自由之拘留（釋字第一六
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六號解釋） 、送交相當處所矯治（釋字第二五一號解釋） 、羈押 

(釋字第三九二號解釋） 、拘 提 管 收 （釋字第五八八號解釋）等 ， 

以及應由立法者明文保留給法官之通訊監察令狀核發（釋字第 

六三一號解釋參照）… 」。再 按 司法院釋字第631號解釋理由書之 

意 旨 ：「…國家基於犯罪偵査之目的，對被告或犯罪嫌疑人進行 

通訊監察，乃是以監控與過濾受監察人通訊内容之方式，蒐集對 

其有關之紀錄，並將該紀錄予以査扣，作為犯罪與否認定之證據， 

屬於刑事訴訟上強制處分之一種。惟通訊監察係以未告知受監察 

人 、未取得其同意且未給予防禦機會之方式，限制受監察人之秘 

密通訊自由，具有在特定期間内持續實施之特性，故侵害人民基 

本權之時間較長，亦不受有形空間之限制；受監察人在通訊監察 

執 行 時 ，通常無從得知其基本權已遭侵害，致其無從行使刑事訴 

訟法所賦予之各種防禦權（如保持緘默、委 任 律 師 、不為不利於 

己之陳述等）；且通訊監察之執行，除通訊監察書上所載受監察 

人 外 ，可能同時侵害無辜第三人之秘密通訊自由，與刑事訴訟上 

之 搜 索 、扣 押 相 較 ，對人民基本權利之侵害尤有過之。鑒於通訊 

監察侵害人民基本權之程度強烈、範 圍 廣 泛 ，並考量國家執行通 

訊監察等各種強制處分時，為達成其強制處分之目的，被處分人 

事前防禦以避免遭強制處分之權利常遭剎奪。為制衡偵查機關之
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強制處分措施，以防免不必要之侵害，並兼顧強制處分目的之達 

成 ，則經由獨立、客觀行使職權之審判機關之事前審査，乃為保

護人民秘密通訊自由之必要方法。是檢察官或司法警察機關為犯 

罪偵查目的，而有監察人民秘密通訊之需要時，原則上應向該管 

法院聲請核發通訊監察書，方符憲法上正當程序之要求。系爭通 

保法第五條第二項未設此項規定，使職司犯罪偵查之檢察官與司 

法警察機關，同時負責通訊監察書之聲請與核發，未設適當之機 

關間權力制衡機制，以防免憲法保障人民秘密通訊自由遭受不必 

要 侵 害 ，自難謂為合理' 正當之程序規範…」。足認偵查機關實 

施偵 查 作 為 時 ，如採取侵害、干預人民基本權甚鉅之強制處分 

，為了與現代「法治國 J原則相符，立法者理應具備「法官保留」 

〔Richtervorbehalt〕之 概 念 ，而非以立法形成之自由為藉口而 

讓 干 預 、侵害人民基本權甚鉅之強制處分遁入行政權的範疇，由 

隸屬行政權之警察自行發動強制處分儼然違背憲法上之正當法 

律 程 序 ，倘 立 法 者 欠 缺 「法官保留」之 思 維 ，而制定違反權力分 

立 、憲法正當法律程序之法規範，則應由釋憲者作成保障人民基 

本權利之最終決斷，而我國關於通訊監察之強制處分，經司法院 

釋字第631號解釋後改由獨立、客觀行使職權之審判機關〔即法 

院 〕事前核發通訊監察書，則為著名之實際案例。

10



2 、次 按 ，我 國 最 高 法 院 之 近 期 實 務 判 解 亦 清 楚 指 出 ：「…偵查係指

偵查機關知有犯罪嫌疑而開始調查，以發現及確定犯罪嫌疑人， 

並蒐集及保全犯罪證據之刑事程序。而偵查既屬訴訟程序之一環 

，即須依照法律規定行之。又偵查機關所實施之偵查方法，固 

有 『任意偵查』與 『強制偵查』之 分 ，其界限在於偵查手段是 

否有實質侵害或危害個人權利或利益之處分而定。倘有壓制或 

違 反 個 人 之 意 思 ，而侵害憲法所保障重要之法律利益時，即屬 

『強制偵査』，不以使用有形之強制力者為限，亦即縱使無使用 

有形之強 制 手 段 ，仍可能實質侵害或危害他人之權利或利益，

而屬於強制偵查。又依強制處分法定原則，強制偵查必須現行 

法律有明文規定者，始 得 為 之 ，倘 若 法 無 明 文 ，自不得假借偵 

查 之 名 ，而行侵權之實。…至 G P S追 縱 器 之 使 用 ，確 是 檢 、警 

機關進行偵查之工具之一，以後可能會被廣泛連用，而強制處 

分 法 定 原 則 ，係源自憲法第 8 條 、第 2 3 條規定之立憲本旨， 

亦是調和人權保障與犯罪真實發現之重要法則。有 關 G P S追蹤 

器 之 使 用 ，既是新型之強制偵查，而不屬於現行刑事訴訟法或 

其特別法所明定容許之強制處分，則為使該強制偵查處分獲得 

合 法 性 之 依 據 ，本院期待立法機關基於強制處分法定原則，能 

儘速就有關 G P S追蹤器使用之要件（如令狀原則）及事後之救
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濟 措 施 ，研議制定符合正當法律程序及實體真實發現之法律

… 」2 ;「…審諸搜索因對於被搜索人隱私權或財產權造成一定 

程 序 之 干 預 與 限 制 ，基於憲法第23條法律保留原則之要求， 

我國採令狀主義，應用搜索票，由法官審查合法後簽名核發之， 

目的在保護人民免受非法之搜索、扣 押 。人 民 對 於 『過去已結 

束 』之 通 訊 内 容 ，既享有一般隱私權，且通訊内容往往含有與 

本案無關之大量個人私密資訊，比其他 身 體 、物 件 、處 所 、交 

通工具等之搜索，其隱私權之保障尤甚，應有法官保留原則之 

適用，是偵查機關原則上應向法院聲請核發搜索票，始 得 搜 索 、 

扣 押 （刑事訴訟法第 122條 、第 12 8條 、第 12 8條 之 1 ) ，方符 

憲法上正當程序之要求。又 10 5年 6 月 2 2 日修正公布之刑事訴 

訟 法 ，增 訂 第 133條 之 1 及 第 133條 之 2 規定非附隨於搜索之 

扣押裁定及聲請程序，偵查機關認有聾請非附隨於搜索之扣押 

必 要 時 ，原則上應向法院聲請核發扣押裁定，其立法理由乃認 

非附隨於搜索之扣押與附隨於搜索之扣押本質相同，除僅得為 

證據之物及受扣押標的權利人同意者外，自應一體適用法官保 

留 原則。… 」3。而學理上認為「令狀原 則 」（或令狀主義）之制 

度 ，借鏡外國立法例（如 ：美國）可知該原則背後想法在於：（1)

最高法院106年度台上字第3788號判決。
最高法院106年度台非字第259號判決。



令 狀 制 度 目 的 在 建 立 「事先審查」程 序 ，為防止事後審查之偏

頗 ，政府對人民為搜索必須有實質原因一「相當理由」，而在偵 

查機關進行搜索及發現證據前，法官較容易公正客觀的判斷； 

(2)事先審查並建立書面記錄，較能避免司法警察事後說謊、捏 

造相當理由之存在，對人民之隱私、自由保障較為周全；（3) 

外國實證研究指出令狀聲請程序，雖對司法警察增加負擔、花 

費時間，但也導致辦案細心度（standard of care)之 提 升 ；（4) 

美國聯邦最高法院曾指出只有「中.立及超然的司法人員」有權 

簽 發 令 狀 ，因執法熱衷之警察為了破案、打擊犯罪之競爭上通 

常要面對極大的壓力，若完全委由警察自行判斷，等同憲法對 

於人民的保障如同具文4。足認偵查機關之偵查作為如屬強制處 

分 者 ，基於法官保留原則、正當法律程序及我國所採取之令狀 

主 義 ，偵查機關應向法院聲請令狀始得實施干預人民基本權之 

強制處分等情，至 為 明 確 。

3 、而 「強制抽血」的 行 為 究 屬 「搜 索 」型態之一種5 ，抑或基於干 

預目的及手段觀點而被視為「獨立型態的身體檢查處分」6，外

4 王兆鵬，「自令狀原則論我國相關規定之缺失」，第 3 3頁至第3 7頁 ，刑事法雜 

誌第4 4卷第 4 期 ，2〇00年8 月 。

5 Missouri V. McNeely, 133 S.Ct. 1552〔2013〕.劉 靜 怡 ，「飮酒駕車者的憲法權利保 

護 ：公權力的程序紅線」，第 6 頁至第8 頁 ，月旦法學教室第1 3 2期 ，201 3年 

1 0 月 。

6 林钰雄，「從基本權體系論身體檢查處分」•第163頁至第 165頁 ，臺大法學論

13



國立法例及我國學說之間或有不同之認定，但毋庸置疑的是代 

表國家之偵查機關對於一般民眾施以「強制抽▲ 」的偵查作為 

屬 於 「強制處分」之 類 型 ，依照司法院大法官解釋、最高法院 

及學理之見解均認為須符合法官保留、令狀原則（令狀主義）， 

剩下的問題僅是：「司法警察對『失去意識之民眾』，為了檢測 

血液中酒精濃度而進行 1■強制抽血』時 ，需要何種令狀以及向 

何者聲請」，此部分或可參考外國立法例之作法已為借鑑。

(二）道交處罰條例第 3 5條 第 5 項 關 於 「強制抽血」之規定遠遠落後 

西洋及東洋等先進國家之規範要求：

1 、首 先 ，美國聯邦最高法院於「Missouri v.McNeely」案當中，對

於 向 來 「未經具有酒醉駕車之犯罪嫌疑人同意，即強制取得其 

血 液 樣 本 ，作為分析其血液中酒精濃度之用」的違憲爭議，重 

新審視並且正反意見呈5 比 4 的 比 例 ，多數意見認定採集血液 

樣本為美國憲法增修條文第4 條 之 「搜 索 」，依照美國憲法增修 

條 文 第 4 條 之 意 旨 ，在不至明顯減損搜索效能之情況下，應該 

在強制採集血液樣本前，先取得搜索票，倘若搜索票之要求將 

使血液中酒精濃度明顯降低，則不切實際，此時則屬於足以構

叢第 33卷 第 3 期 ，2004年 5 月 。
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成 緊 急 狀 況 ，無需事先取得搜索票；但 「多久的遲延」才能夠 

成立例外的緊急狀況，如果透過電話溝通方式即足以履行取得 

搜索票的程序、或者可以透過其他類似的快速方式取得搜索票， 

則很難主張構成例外的緊急狀況，尤其在現代科技發達的世界 

，迅速取得搜索票並非難以實現，所 謂 「迅速取得搜索票不等 

於草率」，也不等於法官棄守控制執法機關裁量權過大的職責 

，對於美國聯邦最高法院而言，負責執法職務之警察應該被認 

定為對於自己所屬管轄區域内的搜索票申請核發程序所涉及 

的機制和所需時間，相 當 熟 悉 ，因此期待警察就取得搜索票的 

程序要求對系爭個案情況是否會產生不可接受的遲延結果，做 

出合理判斷，亦非不可7。可悉除非員警能夠舉證未經一般民 

眾之同意且未取得搜索票之強制採集血液樣本符合緊急狀況

之 例 外 ，否則原則上應取得搜索票始得進行強制血液抽取採樣 

〇

2 、其 次 ，德國刑事訴訟法第 81a 條 規 定 ：「（第 1 項）為確認對刑事 

程序具有重要性之事實，得命對被告進行身體檢查。為 此 目 的 ， 

得由醫師根據為檢查目的所定之醫術 規 則 ，進行抽血及其他侵 

入身體之行為，若對被告身體健康無不利之虞，得不經其同意

7 劉靜怡，「飮酒駕車者的憲法權利保護:公權力的程序紅線」，第 6 頁至第8 頁 ，

月旦法學教室第132期 ，2013年 1 0月 。



為 之 。（第 2 項）法官有權命令之，在遲延將危及調査結果時，

檢察官及檢察機關之偵查人員〔法院組織法第152條 〕亦有權

命 令 之 。（第 3 項）從被告身上抽取之血液樣本或其他人體細胞， 

僅得在據以抽取之本案或繫屬中之其他刑事程序中使用；一旦 

對此目的不再需要，應盡速銷毀。」8。足悉依照德國刑事訴 

訟法明文規定，如對於一般民眾要進行抽血等身體檢查處分， 

原則上必須由法官作成決定，例外於遲延會危及調査結果時， 

始由檢察官及檢察機關之偵查人員有權命令之，惟均未有如同 

我國道交處罰條例第3 5條 第 5 項規定直接將決定權交給司法 

警 察 。

3 、再 者 ，依 照 日本實務及學說見解，強制採血會伴隨著被採血者 

身體完整性之侵害，血液為維持人身體健康所不可或缺之一部 

分 ，與尿液能透過生理機能自然地排出體外則有所不同，對於 

如 何 採 取 血 液 ，學說上向來有依照日本刑事訴訟法第168條關 

於鑑定之處分及依照日本刑事訴訟法第139條 、第 22 1條偵查 

機關進行勘驗性質之身體檢查的 爭 議 ，如果是鑑定處分，則須 

有 「鑑 定處分許可令狀」，反 之 ，如果是勘驗性質的身體檢查處

8 連孟琦譯，「德國刑事訴訟法-附德國法院組織法選譯」，第 51頁 ，元 照 ，2016 

年 9 月 。
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分 ，則 須 有 「身體檢査令狀 」；當然也有採取兩者皆要有的並用 

說9 ; 而實務見解則是對於「被告飲酒駕車肇事之案件，同乘者

死 亡 、自己負傷，在失去意識的狀態下被送至醫院接受治療，該 

醫院之醫師基於警察的囑託，指示護士對於失去意識的被告以注 

射器進行靜脈抽血」的案例事實，第一審法院〔仙台地方裁判所〕 

認定以血液作為鑑定資料的鑑定結果欠缺證據能力，判決被告無 

罪 ；檢察官不服提起上訴，第二審法院〔仙台高等裁判所〕貝1J 

認 為 「雖然抽取的血液僅為5 公 克 ，並未影響被告身體健康，但 

既然警察沒有取得被告之任意性承諾，則 依 照 （日本)刑事訴訟 

法 第 22 5條準 用 同 法 第 168條 第 1 項 規 定 ，亦應取得『鑑定處分 

許可狀』」，而駁回上訴。仙台高等裁判所結論上與仙台地方裁判 

所一致，僅是仙台地方裁判所認為需要取得的是「身體檢查令狀」 

，而仙台高等裁判所則認為需要「鑑定處分許可狀」，不過曰本 

實務見解則多採取「身體檢查令狀」、「鑑定處分許可狀」併 用 說 。 

|()。可知我國道交處罰條例第3 5條 第 5 項 對 於 「強制抽血」之規 

定完全無需任何令狀之規定，與日本實務運作相距甚遠，明顯欠 

缺法官保留及令狀原則之思維。

‘■*水野陽一，「刑事手続 (C朽^石強制採血 t  DNA型鑑定(二関石一考察」，第 

127頁至第 130頁 ，広島法学 36卷 2 号 ，2012年 。

1D 仙台高判昭和47年 1 月 2 5 日 （刑月 4 卷 I号 14頁）。請參考井上正仁、大澤 

裕 '川出敏裕，「刑事訴訟法判例百選」，第 235頁 ，2017年 4 月 3 0 日 。
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4 、又以與我國同為東亞民主國家之韓國為例，韓 國 大 法 院 〔相當 

於曰本之最高裁判所〕於 201 2年 1 1 月 1 5 日駁回檢察官上訴之

案 件 中 ，該案案例事實為：「被 告 於 20 1 1年 3 月 5 曰下午1 1時 

4 5 分 許 ，駕駛摩托車行進中從後方追撞前面車輛所引起的交通 

事 故 ，被告失去意識而由救護車送到附近的醫院。隔 天 2011年 

3 月 6 曰上午5 0 分 許 ，前來醫院的警察沒有取得來自法官的搜 

索扣押令狀或檢證令狀，只取得被告兒子的同意，即由護理人 

員對失去意識的被告進行抽血。之後也沒有取得事後令狀，依 

照送(韓國）國立科學搜查研究所的鑑定結果而血液中酒精濃度 

0.21U 。」，被告雖然被以違反韓國道路交通法第148條 之 2 第 

2 項 第 1 款飲酒駕車而被檢察官起訴，但 第 一 審 〔韓國水原地 

方法院安山分院〕認為基於違法採血所得之鑑定回報結果屬於 

違 法 取 證 ，沒有證據能力，除此之外也沒有補強證據，因此判 

決 無 罪 ；雖然檢察官提起上訴，但 上 級 審 〔即韓國水原地方法 

院 〕以同樣的理由駁回上訴，檢察官因此上訴至第三審。韓國 

大法院則認為：「…犯罪嫌疑人的身體或衣服如果因酒醉而有強 

烈難聞的氣味，依照(韓國）刑事訴訟法第21 1條 第 2 項 第 3 

款規定符合因為有犯罪跡證顯著的準現行犯的要件，依照社會
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通 念 ，從交通事故發生時，為了救助犯罪嫌疑人之身體、生 命 ，

犯行後緊接著送到醫院，從事故現場直接送到醫院急診室的場

所 ，應可準用刑事訴訟法第216條 第 3 項 犯 罪 場 所 ，而檢察官

或警察為了取得犯罪嫌疑人血中酒精濃度作為證據，必須依照

醫療法上具有醫療人資格者依照醫學方法使用醫療器具，在必

要最小限度内採取犯罪嫌疑人之血液，得在沒有令狀的情況下

採 取 及 扣 押 血 液 ，但是在這樣的場合，依照（韓國）刑事訴訟法

第 21 6條 第 3 項 但 書 、刑事訴訟規則第5 8條 、第 107條 第 1

項 第 3 款 ，應該事後無遲延地將強制採血的搜索扣押事由記載

在令狀請求書上，從法院取得搜索扣押令狀… 」，而驳回上訴確

定11 12。韓國大法院採取這樣的看法，或係考量「強制抽血」是 「強

制處分」，但如果要事前申請核發令狀的話，由於韓.國憲法第

1 2條 第 3 項 本 文 ，「令狀聲請權」由檢察官獨占，司法警察必

須 向 檢 察 官 申 請 ，檢察官再向法院申請，則會有一定程度的時

間 耗 費 ，最短的時間耗費也必須要花費2 至 3 個小時' 因此要

求司法警察至少必須事後向法院為令狀之補發聲請。相較於韓

1 1氏家仁，「韓国匕矜吋态意識不明刃飮酒運転者(c 対 1■冬事前令状 

強制採血」，第 110頁至第 111頁 ，法律時報8 9卷 6 号 ，2017年 0 6月 。韓國刑 

事訴訟法協會〔The Korean Association of Criminal Procedure〕，「刑事訴訟理論與 

實務」第 6 卷 第 1 期 ，第 1 8頁至第1 9頁 。参考網站

http://scholar.dl<yobobook.co.kr/5earchDetail.laf?barcode=4010024239533#〔最後激1 

覽時間：2018年 7 月 2 4 曰〕。

12氏家仁，前註 (15)文 ，第 110頁 。
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國實務見解，我國道交處罰條例第3 5條 第 5 項欠缺類似通訊保 

障監察法第 6 條事後向該管法院陳報補發補發令狀的規定，再 

再證明立法者制定到道交處罰條例第3 5條 第 5 項規定時，完全 

欠缺權力分立的觀點，無視法治國原則下之法官保留及嚴守憲 

法正當法律程序所要求之令狀原則。

(三）立法者所制定之道交處罰條例第35條 第 5 項 規 定 ，規範方式明 

顯不足與法治圉相襯：

回顧我國學說見解，亦不乏認為：（1)檢察官辦理刑事訴訟案件 

應行注意事項第8 2 點 第 2 項 規 定 ：「鑑 定 許 可 ，檢 察官得依職權 

或依聲請為之，司法警察機關因調查案件之必要，亦得陳請檢察 

官依職權為之。」不得作為檢察官授權強制抽血之依據，蓋該注 

意事項第 8 2 點 第 2 項的依據係刑事訴訟法第20 4條 、第 204條 

之 1 、第 20 5條 之 1 的前提在於「鑑定人因鑑定之必要」，關於 

「強制抽血」，司法警察並不具有鑑定人之資格13 ; (2)道交處 

罰條例第 3 5條 第 5 項涉及兩個訴訟行為，以蒐集證據為目的進 

行的身體檢查為強制處分，抽血後將血液送驗的行為則為鑑定> 

不同的身體檢查處分造成之隱私、自由、身體完整性及人性尊嚴

1 3吳耀宗，「檢察官依職權核發鑑定許可書」，第 1S 頁至第16頁 ，台灣法學雜 

誌 第 228期 ，2013年 7 月 。
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的 侵 害 程 度 不 同 ，侵 入 性 程 度 越 高 者 越 需 要 由 中 立 的 法 官 把 關 ，

此從刑事訴訟法第2 0 5條 之 1 來 看 關 於 「抽 血 」也必須由法官 

或檢察官以許可書委任專業人士進行，只有法官或檢察官才有 

這 樣 的 權 限 ，道交處罰條例第 3 5條 第 5 項之適用勢必要有所限 

縮 ，這也說明了當初發生強制抽血爭議時，多數檢察官為何不 

支持警察自行送醫抽血 u ; (3)道交處罰條例第3 5條規定強制抽 

血 ，在實務執行上對第一線執行警察人員而言雖然增強許多法 

律 依 據 ，但以行政法規作為干預人民基本權，無法通過法律正 

當性基礎的檢驗，此明定警察得強制抽血似有違憲之虞14 15 ; (4) 

我國道交處罰條例第3 5條 第 5 項以行政法規明文授權警察得下 

命 抽 血 檢 驗 ，除從人民身體不受傷害權之立場而言，已經違反 

比 例 原 則 ，亦有規避法官介入的立法錯誤之情16。爰 此 ，參考前 

開我國司法院大法官解釋、最高法院見解、我國學說見解及西 

洋 、東洋之外國立法例，立法者所制定之道交處罰條例第3 5條 

第 5 項 規 定 ，以行政法規規避法官監督；，無視法治國原則之「法 

官保留」，亦違背憲法正當法律程序所要求之「令狀原則」，不

14李 佳 玟 ，「反酒駕戰爭的幾個程序問題」，第 172頁至第 177頁 ，月旦法學雜 

誌第 225期 ，2〇14 年 2 月 。

15方文宗，「強制抽血取證正當性之研究」，第 146頁至第 147頁 ，律師雜誌第 

286 期 ，2003 年 7 月 。

16李 翔甫，「警察下命抽血檢驗酒精濃度值正當性問題之探討（下)」，第 8 頁至 

第 9 頁 ，台灣本土法學雜誌第93期 ，2007年 4 月 。
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僅沒有事前審查機制，亦無事後聲請補發令狀的查核機制，不符 

先 進 、文明國家對於法治國的最低要求，誠屬違憲之法律。

二 、道交處罰條例第3 5條 第 5 項違反憲法第2 2條保障人民之資訊隱 

私權及免於身心受傷之身體權 

(一）違反憲法第 2 2條保障人民資訊隱私權之部分 

1 、按 司法院釋字第60 3號解釋理由書：「…維護人性尊嚴與尊重人

格自由 發 展 ，乃自由民主憲政秩序之核心價值。隱私權雖非憲法 

明文列舉之權利，惟基於人性尊嚴與個人主體性之維護及人格發 

展之完整，並為保障個人生活私密領域免於他人侵檨及個人資料 

之自主控制’隱私權乃為不可或换之基本權利，而受憲法第二十 

二 條 所 保 障 （本院釋字第五八五號解釋參照），其中包含個人自 

主控制其個人資料之資訊隱私權，保障人民決定是否揭露其個人 

資 料 、及在何種範圍内、於 何 時 、以何種方式、向何人揭露之決 

定 權 ，並保障人民對其個人資料之使用有知悉與控制權及資料記 

載錯誤之更正權。隱私權雖係基於維護人性尊嚴與尊重人格自由 

發展而 形 成 ，惟其限制並非當然侵犯人性尊嚴。憲法對個人資訊 

隱私權之保護亦非絕對，國家基於公益之必要，自得於不違反憲 

法第二十三條之範圍内，以法律明確規定強制取得所必要之個人
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資 訊 。至 該 法 律 是 否 符 合 憲 法 第 二 十 三 條 之 規 定 ，則應就國家

蒐 集 、利 用 、揭露個人資訊所能獲得之公益與對資訊隱私之主 

體所構成之侵害，通盤衡酌考量。並就所蒐集個人資訊之性質 

是否涉及私密敏感事項、或雖非私密敏感但易與其他資料結合 

為詳細之個人檔案，於具體個案中，採取不同密度之審查。而 

為確保個人主體性及人格發展之完整，保障人民之資訊隱私 

權 ，國家就其正當取得之個人資料，亦應確保其合於目的之正 

當使用及維護資訊安全，故國家蒐集資訊之目的，尤須明確以 

法律制定之。…指紋係個人身體之生物特徵，因其具有人各不 

同 、终身不 變 之 特 質 ，故一旦與個人身分連結，即屬具備高度 

人別辨識功能之一種個人資訊。由於指紋觸碰留痕之特質，故 

經由建檔指紋之比對，將使指紋居於開啟完整個人檔案鎖鑰之 

地 位 。因指紋具上述諸種特性，故國家藉由身分確認而蒐集個 

人指紋並建檔管理者，足使指紋形成得以監控個人之敏感性資 

訊 。國家如以強制之方法大規模蒐集國民之指紋資料，則其資 

訊蒐集應屬與重大公益之目的之達成，具備密切關聯之侵害較 

小 手 段 ，並以法律明確規定之，以符合憲法第二十二條、第二 

十三條之意旨。… 」。
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2 、而人體體内之「血液」為個人身體之生物特徵，能夠充分地與 

個人身分連結，屬於具備高度人別辨識功能，尤其在當今大數 

據 的 年 代 ，僅以行政法規授權司法警察得在無法進行呼氣酒測 

的 情 況 下 ，逕自對一般人民強制抽血，復未如同前揭德國刑事 

訴 訟 法 第 81a 條 第 3 項 規 定 ：「從被告身上抽取之血液樣本或 

其他人體細胞，僅得在據以抽取之本案或繫屬中之其他刑事程 

序 中 使 用 ；一旦對此目的不再需要，應盡速銷毁。」，經抽取 

之血液究竟是否銷毁？抑或被納入其他資料庫為其他目的所 

用 ？完全無從知悉，該道交處罰條例第3 5條 第 5 項 規 定 ，嚴 

重侵害人民受憲法第2 2條所保障之資訊隱私權、個人資訊自 

主 權 。

(二 )違反憲法第2 2條保障人民免於身心傷害之身體權之部分 

1 、按 司法院釋字第6 8 9號解釋理由書指 出 ：「…免於身心傷害之身

體權亦與上開闡釋之一般行為自由相同，雖非憲法明文列舉之自 

由權利，惟基於人性尊嚴理念，維護個人主體性及人格自由發展， 

亦屬憲法第二十二條所保障之基本權利。…」。又按學理上所 

謂 「身體不受傷害權」係指確保人之身體完整性，包含外在的 

形體與内在的器官、組 織 ，人之精神層面則包含人在心理、精
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神 、靈魂上對其身體完整性有不受外界操控的主體地位，而德

國聯邦憲法法院於1995年 的 「駕駛車輛酒精濃度限值裁定」 

中 ，已提及德國基本法第2 條 第 1 項 及 第 1 項 第 2 句規定，係 

在課予國家負有保護並助長人民生命及身體完整性的義務17。

2 、而道交處罰條例第3 5條 第 5 項 規 定 ，一來以行政法規授權司

法警察得在一定情況下對一般民眾強制抽血，造 成 「人民所享

有憲法保障的免於身心傷害的身體權」有 所 衝 突 ，且無法官事

前或事後介入監督，憲法第 2 2條 保 障 之 「免於身心傷害之身

體權」的基本權保障已出現缺口；二 來 是 ，立法者對於道交處

罰 條 例 第 3 5條 第 5 項的立法技術，係 以 「受委託醫療或檢驗

機 構 」為 要 件 ，文義上解讀應係「醫療機構」或 「檢驗機構」。

然 而 ，觀諸我國立法技術所制定之「檢驗機構」並非均指醫事

檢驗機構18，不僅道交處罰條例第3 5條 第 5 項並沒有如同德國

刑事訴訟法第 81a 條 第 1 項 「由醫師根據為檢查目的所定之醫

術 規 則 ，進行抽血及其他侵入身體之行為，若對被告身體健康

17李 震山，「從憲法觀點論身體不受傷害權」，收 錄 於 「人'性尊嚴與人權保障」， 

第 162頁至第163頁 ，元 照 ，2〇00年2 月 。

18按國內相關規定，提 及 「檢驗機構」如係指醫療方面者，往往會用「翳事檢 

驗機構」〔如 ：促進民間參與公共建設法施行細則第8 條 、全民健康保險轉診辦 

法第 4 條 〕；但立法者制定法律時使用「檢驗機構」則包羅萬象，例 如 ：石油管 

理法第2 9條 規定：「…委託專業檢驗機構…」、農產品生產及驗證管理法第15 

條規定：「…由中央主管機關委任所屬檢驗機構辦理…」。
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無不利之虞」要 求 ，其他下位階規範只是複製道交處罰條例第 

3 5 條 第 5 項 之 文 字 ，亦無更進一步準確地要求抽血時所需符 

合的最小必要侵害程度〔如 ：即便是強制抽血時，僅能抽取靜 

脈 ，而不得抽取動脈〕，如 此 一 來 ，倘若司法警察強制移送單 

位 並 非 具 有 醫 療 人 員 之 專 業 資 格 、具備醫療專業技術及資格 

者 ，如何擔保抽血過程中不會損害一般人民的身體健康亦存在 

極 大 的 疑 問 ，道交處罰條例第3 5條 第 5 項規定 顯 然 存 在 「無 

損受抽血者之健康」的 疑 慮 ，而違反憲法第2 2條保障之免於 

身心傷害的身體權。

三 、道交處罰條例第3 5條 第 5 項不應做為下位階規範之授權依據， 

上開裁罰基準及處理細則第19-2條 第 5 項 第 2 款 、道交辦法第 

1 0條.第4 項 、道 交 規 範 八 （二 ）4 、警察人員對酒後駕車當事 

人實施強制作為應注意事項三（二 ）3 等下位階規範，均違反法 

律保留原則

承 前 所 述 ，因道交處罰條例第3 5條 第 5 項規定業已違反法治國 

原 則 之 「法官保留」、令 狀 原 則 ，與憲法正當法律程序之要求相 

悖 ，且亦違反憲法第2 2條保障人民資訊隱私權及身體健康權， 

而屬違反憲法之法律，自不得作為下位階規範的依據；從 而 ，上
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開裁罰基準及處理細則第19-2條 第 5 項 第 2 款 、道交辦法第

1 0條 第 4 項 、道 交 規 範 八 （二 ）4 、警察人員對酒後駕車當事 

人實施強制作為應注意事項三（二 ）3 等 規 定 ，均屬欠缺法律保 

留原則的下位階規範。

肆 、結論

當代法治國原則所要傳遞的「法治」思 維 ，並非東方千百年前的 

思想家韓非所主張君主以法、術 、势來統治人民的依法治國，而 

是在於「國家權力的行使無論形式或實質都要以合乎憲法的法律 

依據進行」；其主要不在於要求一般民眾不論法律是否正確而凡 

事都要遵守法規範，而是在於「目的正當不能證立手段的合法」、 

「實質正當法律程序包括實體内容及程序要件」、「公權力要先管 

好自己才能取得指導、取締人民的正當性」19，此些才是實質法 

治國所要傳遞的精神。道交處罰條例第3 5條 第 5 項 關 於 「強制 

抽血」之 規 定 ，違反法治國原則下之「法官保留」，亦與憲法正 

當法律程序之「令狀原則」不 符 ，且違反憲法第 2 2條保障人民 

之資訊隱私權、免於身心受傷之基本權，是道交處罰條例第35 

條 第 5 項規定難與西洋、東洋各先進、文明國家並駕齊驅，亦不

19李震山大法官釋字第699號解釋不同意見書。
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合於法治國家的最低限度標準。基 此 ，如 前 所 述 ，聲請人考量前 

開各該規範，顯無合憲解釋之可能，並有聲請解釋之必要，是爰 

提出上開確信法律為違憲之具體理由，爰 聲 請 鉤 院 大 法 官 解 釋

憲 法 。
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