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一 、102年 上月 30日 修正公布之道路交通管理處罰條例第

35條第 5項規定(上08年 6月 17日 修正後移列第 6項 ,

規範意旨相同 ,下稱系爭規定)是否侵犯受強制抽血檢

測者之人身自由、身娃不受傷害權與資訊隱私權 ?

題示疑問 ,非本廳執掌事項 ,尊重主管機關意見。

二 、系爭規定之立法目的為何 ?其規定內容是否適於該目

的之安現且有必要 ?損益是否均衡 ?並請一併評估系

爭規定所定強制移送行為 ,除由交通勤務苦察為之外 ,

亦得由 「依法令從事交通稽查任務人員」為之 ,且採樣

與測試範圍包括 「血液或其他檢娃」之合憲性 。

題示疑問 ,非本廳執掌事項 ,尊重主管機關意見。

三 、依系爭規定強制取得之血液檢測結果 (報告),得否逕

為刑法第 185條之 3第 1項各款規定犯罪之證據 ?是否

有規避相關刑事訴訟程序之疑慮 ?其採證是否違反法

治國無罪推定原則與不自證己罪原則 ?交通勤務普察

等人員依系爭規定所為強制移由醫療機構抽血之行為 ,

是否構成憲法第8條第 1項所稱之 「逮捕」?從憲法角

度言 ,是否應具備何等最低限度之司法程序或正當法律

程序 ?以上問題有無合憲性解釋空間 ?

(一 )系爭規範娃系與刑事訴訟之關聯

1.駕駛人受測試之義務

關於題旨情形 ,一般實務上以駕駛人酒駕為大宗 ;
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駕駛人毒駕 ,同樣可能因其毒物作用 ,於行駛時造成

道路交通行車安全的負面效應 ,而與酒駕造成他人法

益風險的情形類似 。從而 ,當討論 「酒駕」的相關程

序法問題時 ,「毒駕」亦可適用。據上 ,並為避免討論

繁複 ,以下除有必要者外 ,僅循 「酒駕」類型開展相

關意見。

依據道路交通管理處罰條例 (以下均稱道交條例 )

第 35條第 上項規定 ,汽機車駕駛人經測試檢定 ,有

「酒精浪度超過規定標準」(「 酒駕┘) ,或 「吸食毒品、

迷幻某、麻醉茶品及 相類似之管制棄品」(「毒駕」),

處法定數額罰鍰 、並當場才多置保管車輛 、吊扣駕照 ,

並有加重情狀之吊扣 、吊銷規定
1;且於同條第 2、 3

項 ,再分別不同駕駛車幸而種類 、違反次數 ,規定加重

或不同處罰
2。

道交條例第35條第6項規定 :「 汽機車駕駛人有

下列各款情形之一者 ,處新臺幣十八萬元罰鍰 ,並當

︳ 道交條例第 35條第 1項 :「汽機車駕駛人 ,駕駛汽機車經測試檢定有下列情形之一 ,

機車駕駛人處新臺幣一萬五千元以上九萬元以下罰鍰 ,汽車駕駛人處新臺幣三萬元

以上十二萬元以下罰鍰 ,並均當場移置保管該汽機車及吊扣其駕駛執照一年至二年 ;

附載未滿十二歲兒童或因而肇事致人受傷者 ,並吊扣其駕駛執照二年至四年 ;致人重

傷或死亡者 ,吊銷其駕駛執照 ,並不得再考領 :一 、酒精濃度超過規定標準 。二 、吸

食毒品 、迷幻藥 、麻醉藥品及其相類似之管制藥品」。
2 
道交條例第 35條第 2項 :「汽車駕駛人有前項應受吊扣情形時 ,駕駛營業大客車者 ,

吊銷其駕駛執照 ;因而肇事且附載有未滿十二歲兒童之人者 ,按其吊扣駕駛執照期間

加倍處分」。第 3項 :「本條例中華民國一百零八年三月二十六日修正條文施行之日
起 ,汽機車駕駛人於五年內第二次違反第一項大見定者 ,依其駕駛車華兩分別依第一項所

定罰鍰最高額處罰之 ,第三次以上者按前次違反本項所處罰鍰金額加罰新臺幣九萬

元 ,並均應當場移置保管該汽機車 、吊銷其駕駛執照及施以道路交通安全講習 ;如肇

事致人重傷或死亡者 ,吊銷其駕駛執照 ,並不得再考領」。

↑



場移置保管該汽機車 、吊銷其駕駛執照及施以道路交

通安全講習 ;如肇事致人重傷或死亡者 ,吊銷其駕駛

執照 ,並不得再考領 :一 、駕駛汽機車行經警察機關

設有告示執行第一項測試檢定之處所 ,不依指示停車

接受稽查。二、拒絕接受第一項測試之檢定┘。同條第

5項則依違反上開 「不停車/拒絕測試」之次數 ,加

重處罰且增加不同效果
3。

司法院釋字第 6奶 號解釋已指出 ,警察對於已發

生危害或依客挽合理判所易生危害之交通工具相停

日常F ,駕駛人受有依法配合 9尼耳測 之 義務 當其拒絕接受

同條第 1項 第 1款酒測時 ,可能遭處新臺幣 18萬 元

罰鍰 、當場移置保管該汽車 、吊銷其駕駛執照等不利

後果 ,立法者應係鑒於酒後駕車為道路交通事故主要

肇事原因之一 ,考量道路交通行車安全 ,保護大眾權

益 ,其 目的正當 ,且相關吊銷駕駛執照等手段 ,亦可

促使駕駛人接受酒測 ,進而遏止酒後駕車之不當行為 ,

防範發生交通事故 ,且避免駕駛人逃避其酒後駕車致

可能受刑法第 185條之 3公共危險罪之處罰 ,則上開

行政措施有助於上開目的之達成 ,而屬必要
猝°

3 
道交條例第 35條第 5項 :「 本條例中華民國一百零八年三月二十六日修正條文施行

之日起 ,汽機車駕駛人於五年內第二次違反第四項規定者 ,處新臺幣三十六萬元罰鍰
,

第三次以上者按前次違反本項所處罰鍰金額加罰新臺幣十八萬元
,並均應當場移置

保管該汽機車 、吊銷其駕駛執照及施以道路交通安全講習 ;如肇事致人重傷或死亡者
,

吊銷其駕駛執照 ,並不得再考領」。
↑ 釋字第 b少9號解釋理由書 :「 (第 2段 )‥ ⋯ 警察對於已發生危害或依客觀合理半lj斷

易生危害之交通工具 ,得予以攔停 ,要求駕駛人接受酒精濃度測試之檢定 (以下簡稱

酒測 ;警察職權行使法第八條第一項第三款 、刑法第一百八十五條之三 、道路交通管
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2.「 筆事」駕駛人 「未」遵守義務→強制抽血等檢測

系爭規定即道交條例第 35條第 6項規定 「汽機

車駕駛人筆事拒絕接受或筆事無法女拖第一項測試

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

實施血液或其他檢娃之採樣及測試檢定」。據此 ,駕駛

人 「肇事」後 ,「拒絕接受」或 「無法實施」測試檢定

者 ,將受到不利的抽血或其他檢體採樣及測試檢定 。

依據上開法條架構 ,立法者對於警察攔停 「已發

理處罰條例第三十五條及道路交通安全規則第一百十四條第二款規定參照 ),是駕駛

人有依法配合酒測之義務。而主管機關已依上述法律 ,訂定取締酒後駕車作業程序 ,

規定警察對疑似酒後駕車者實施酒測之程序 ,及受檢人如拒絕接受酒測 ,警察應先行

勸導並告知拒絕之法律效果 ,如受檢人仍拒絕接受酒測 ,始得加以處罰」、「(第 3段 )

立法者‥‥‥有鑒於酒後駕車為道路交通事故主要肇事原因之一 ,立法者乃 .‥⋯規定

汽車駕駛人拒絕接受同條第一項第一款酒測 ,除處新臺幣六萬元罰鍰 ,當場移置保管

該汽車外 ,並吊銷其駕駛執照。系爭條例第六十七條第二項前段復規定 ,汽車駕駛人

曾依第三十五條第四項前段規定吊銷駕駛執照者 ,三年內不得考領駕駛執照。九十四

年十二月十四日修正公布之系爭條例第六十八條另規定 ,汽車駕駛人因違反第三十

五條第四項前段規定而受吊銷駕駛執照處分者 ,吊銷其持有各級車類之駕駛執照。上

開系爭條例第三十五條第四項前段吊銷駕駛幸九照部分 、第六十七條第二項前段暨第

六十八條規定關於違反第三十五條第四項前段部分 (以下合稱系爭規定 ),係為考量

道路交通行車安全 ,保護大眾權益 ,其目的淘屬正當 ,且所採吊銷駕駛執照等手段 ,

亦可促使駕駛人接受酒測 ,進而遏止酒後駕車之不當行為 ,防範發生交通事故 ,有助

於上開目的之達成」、「(第 碎段 )為強化取締酒後駕車 ,維護交通安全 ,立法者於八

十八年四月二十一日增訂刑法第一百八十五條之三規定 (嗣後於九十七年一月二日

及-00年 十一月三十日更兩度修正提高法定刑 )。 惟依內政部警政署八十八年至九
十年間之統計數字卻顯示 ,酒後駕車肇事傷亡事件有逐年上升之趨勢。鑒於汽車駕駛

人拒絕接受酒測 ,或係為逃避其酒後駕車致可能受刑法第一百八十五條之三公共危

險罪之處罰 。立法者遂於九十年一月十七日修正系爭條例第三十五條提高拒絕酒測

之罰責(參考立法院公報第九十一卷第四十期 ,第五七七頁以下 ,立法委員章孝嚴等

之提案說明),以防堵酒駕管制之漏洞 ,有效遏阻酒後駕車行為。系爭規定所採手段 ,

具有杜絕此種｛堯倖心理 ,促使汽車駕駛人接受酒測之效果 ,且尚乏可達成相同效果之

較溫和手段 ,自應認系爭規定係達成前述立法目的之必要手段」。
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生危害」或「依客觀合理判斷易生危害」之駕駛人時 ,

駕j駛人有接受酒測之義務 ,不從者即得以行政處罰 ;

．l隹於 「筆事」時 ,駕駛人亦有接受酒測義務 ,不願/
不能者 ,將受到強制抽血或其他檢體採集措施 。則系

爭規定 ,似以 「筆事」,取代 「已發生危害」或 「依客

挽合理判新易生危害」之要件 ,並賦子強制取得證據

之權限 。

應一併說明者 ,司 法院釋字第 777號 已指出 ,88

年碎月 21日 增訂公布之刑法第 185條之碎所定之「筆

事」,於非因駕駛人出於故意、過失之情形 ,該用語不

符明確性原則 ,而立即失效
5。 ．l任上述解釋係針對刑事

實體法領域所為 ,審查密度似乎不當然適用於系爭規

定‘;且題旨所示 ,亦無關明確性原則之疑義。為避免

議題失焦 ,是就此問題不另贅述 ;倘若認為應子相同

5 
釋字第 777號解釋文第 1段 :「 中華民國 88年 碎月 21日增訂公布之刑法第 185條之

猝規定 :「駕駛動力交通工具肇事 ,致人死傷而逃逸者 ,處 6月以上 5年以下有期徒

刑 。」(l02年 6月 l1日修正公布同條規定 ,提高刑度為 1年以上 7年以下有期徒

刑 ,構成要件均相同)其中有關 『肇事』部分 ,可能語意所及之範圍 ,包括
『因駕駛

人之故意或過失』或
『非因駕駛人之故意或過失』(因不可抗力 、被害人或第三人之

故意或過失 )所致之事故 ,除因駕駛人之故意或過失所致之事故為該條所涵蓋 ,而無

不明確外 ,其餘非因駕駛人之故意或過失所致事故之情形是否構成
『肇事』,尚非一

般受規範者所得理解或預見 ,於此範圍內 ,其文義有違法律明確性原則 ,此違反部分
,

應自本解釋公布之日起失其效力」。
‘ 刑罰類型之審查密度較為嚴格 ,可參司法院釋字第 b6少 號 (空氣槍之處罰 ):「 人民身
體之自由應予保障 ,憲法第八條定有明文 。鑑於限制人身自由之刑罰

,嚴重限制人民

之基本權利 ,係屬不得已之最後手段。立法機關如為保護合乎憲法1買值之特定重要法

益 ,並認施以刑罰有助於目的之達成 ,又別無其他相同有效達成目的而侵害較小之手

段可資運用 ,雖得以刑罰規範限制人民身體之自由 ,惟刑罰對人身自由之限制與其所

欲維護之法益 ,仍須合乎比例之關係 ,尤其法定刑度之高低應與行為所生之危害 、行

為人責任之輕重相符 ,始符合罪刑相當原則 ,而與憲法第二十三條比例原則無違」。
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解釋者 ,則 系爭規範本身即有違憲疑義 ,惟仍不妨礙

以下意見 。

3.與刑事訴訟之關聯

首先 ,於實體法上 ,刑法第 185條之 3第 1項各

款規定行為人駕駛動力交通工具 ,而有酒駕、毒駕等

醉態駕駛之犯罪類型 ,包括 :「 (第 1款 )一 、吐氣所

含酒精波度達每公升零點二五毫克或血液中酒精浪

生達百分之零點零五以上」、「(第 2款 )二 、有前款以

外之其他情事足認服用酒類或其他相類之物 ,致不能

安全駕駛┘、「(第 3款 ) 三、服用毒品、麻醉某品或其

他相類之物 ,致不能安全駕駛」(下亦稱「酒駕犯罪」)。

其次 ,於程序法上 ,刑事訴訟法第 205條之 1則

規定「(第 1項 ) 鑑定人因鑑定之必要 ,得經審判長、

受命法官或檢察官之許可 ,採取分泌物 、排泄物 、╧

液、毛髮或其他出自或附著身體之物 ,並得採取指紋、

腳印、聲調 、筆跡 、照相或其他相類之行為」、「(第 2

項)前項處分 ,應於 20碎 條之 上第 2項許可書中載

明」。第205條之 2則規定 :「檢察事務官、司法苦察

官或司法苦察因調查犯罪情形及克集證據之必要 ,對

於經拘提或逮捕到案之犯罪嫌疑人或被告 ,得違反犯

罪嫌疑人或被告之意思 ,採取其指紋 、掌紋 、腳印 ,

予以照相 、測量身高或類似之行為 ;有相當理由認為

採取毛髮 、,一垂液 、尿液 、聲調或吐氣得作為犯罪之證

據時 ,並得採取之」。
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ㄥ.系爭規範娃系

據上各該法律規定 ,在駕駛人涉及飲用酒類或其

他毒品、麻醉藥品等物質時 ,可能產生行政責任 。且

依據系爭規定 ,駕駛人生皇後 ,不願 、或不能接受檢

測時 ,由法定人員強制移往抽血 。當涉嫌酒駕犯罪之

刑事責任時 ,並得依上述刑事訴訟法規定取證 。

從而 ,系 爭規定雖然僅有駕駛人肇事後「(被動 )

強制抽血」,但其連結駕駛人的前端義務 ,仍然是「駕

駛人應以積極行為的呼氣行為檢測酒精濃度」,否則

將受到不利處分 (抽血 ),因 此 「呼氣/抽血」,實則

有所關聯 ,而 需一併論述 (以下稱 「規範體系」)。 簡

之 ,題 旨所示之規範娃系為 :駕駛人肇事後必須 「以

校極的呼氣行為檢測酒精濃度」→「(不願或不能時 )

被動受到抽血處分」→相關證據取得後 「可能受到刑

法公共危險罪嫌追訴」。

基於上述理解 ,題 旨關於依系爭規定強制抽血結

果 ,得否逕為刑法第 185條之 3第 1項各款規定犯罪

之證據 ,及其是否有規避相關刑事訴訟程序之疑慮 ,

以及是否違反無罪推定原則 、不自證己罪原則等疑義 ,

可區分後述若干層次討論 。

(二 )如依系爭規定強制取得檢娃過程中,刑事「被告地位」

業已形成者 ,其後刑事程序應認不得作為證據使用 :

1.行政程序與刑事程序之差異
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從憲法基本權實際受到千子頁的層面來說 ,不論國

家機關行政或刑事程序之行為 ,對干預基本權之種類 、

程度 ,可能相同或類似 ;但行政程序與刑事程序 ,各

有其所對應之實體法任務 ,程序規定之規範目的、方

式亦不相同 ,從而程序保障未必齊一 ,而必須視具娃

情形而定。舉例而言 ,憲法第 8條保障人身自由
7,而

行政執行法規定為了貫徹公法上金錢給付義務的 「管

收」處分 ,雖同屬於人身自由的干預
8,．
l住 司法院釋字

第 588號已明確指出 :「 憲法第八條第一項規定所稱
『法定程序』,係指凡限制人民身體自由之處置 ,不 問

其是否屆於刑事被告之身分 ,除須有法律之依據外 ,

尚須分別踐行必要之司法程序或其他正當法律程序 ,

始得為之」、「．l隹刑事被告與非刑事被告之人身自由限

制 ,畢竟有其本質上之差異 ,是其必須踐行之司法程

憲法第 8條規定 :

「(第 1項 )人民身體之自由應予保障 。除現行犯之逮捕由法律另定外 ,非經司法或

警察機關依法定程序 ,不得逮捕拘禁 。非由法院依法定程序 ,不得審問處罰 。非依法

定程序之逮捕 、拘禁 、審問 、處罰 ,得拒絕之 。

(第 2項 )人民因犯罪嫌疑被逮捕拘禁時 ,其逮捕拘禁機關應將逮捕拘禁原因 ,以書

面告知本人及其本人指定之親友 ,並至遲於二十四小時內移送該管法院審問。本人或

他人亦得聲請該管法院 ,於二十四小時內向逮捕之機關提審 。

(第 3項 )法院對於前項聲請 ,不得拒絕 ,並不得先令逮捕拘禁之機關查覆 。逮捕拘

禁之機關 ,對於法院之提審 ,不得拒絕或遲延 。
(第 碎項 )人民遭受任何機關非法逮捕拘禁時 ,其本人或他人得向法院聲請追究 ,法

院不得拒絕 ,並應於二十四小時內向逮捕拘禁之機關追究 ,依法處理 。」

對於人身白由之干預程度 ,理論上 ,從文字可區分為程度較輕 、短期的 「人身自由限

制」,或程度較重 、長期的 「人身自由剝奪」(例如後述釋字第 708號解釋 :收容屬於

「剝奪人身自由」)。 但為避免特定概念的外延產生爭議 (例如一般所稱人身自由「限

制」,可能指短期或長期 ),本意見於基本權層面對人身自由拘東之情形 ,以 「干預」

稱呼 ,避免有所疑慮 。
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序或其他正當法律程序 ,自 非均須同一不可」
少。因此 ,

管收程序無須與刑事上之羈押程序相同 ,惟仍須踐行

法官保留、程序參與等程序
l0。

再舉例而言 ,對於外國人之「收容」,司 法院釋字

第 708號闡明 :此類行政上之措施 ,涉及對其人身自

由之干預 ,同樣有憲法第 8條之適用ll,但非刑事被

告之人身自由干預 ,其所欲實現之目的 、干預方式與

程度上 ,與刑事被告畢竟有其差異 ,因 此相關所應踐

行之司法程序或其他正當法律程序 ,並不一定相同
12。

’ 司法院釋字第 588號解釋理由書第 碎段前段 。
︳0司
法院釋字第 588號解釋理由書第 牟段後段 :「 管收係於一定期間內拘束人民身體自

由於一定之處所 ,雖亦屬憲法第八條第一項所規定之
『拘禁』,然與刑事程序之羈押 ,

目的上尚屬有間。羈乎甲重在程序之保全 ,即保全被告｛卑其於整個刑事程序均能始終到

場 ,以利偵查 、審判之有效進行 ,以及判決確定後之能有效執行 ;管收則有如前述
,

目的在使其撝金錢給付義務之履行 ,為間接執行方法之一種 ,並非在保全其身體
,故

其所踐行之司法程序自無須與羈押完全相同。然雖如此 ,其於決定管收之前
,仍應踐

行必要之司法程序則無二致 ,此即由中立 、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」。
︳l司
法院釋字第 708號解釋理由書第 1段 :「 人民身體自由享有充分保障 ,乃行使其憲

法上所保障其他自由權利之前提 ,為重要之基本人權 。故憲法第八條第一項即明示 :

『人民身體之自由應予保障。除現行犯之逮捕由法律另定外 ,非經司法或警察機關依

法定程序 ,不得逮捕拘禁 。非由法院依法定程序 ,不得審問處罰 。非依法定程序之逮

捕 、拘禁 、審問 、處罰 ,得拒絕之 。』是國家剝奪或限制人民身體自由之處置
,不問

其是否屬於刑事被告之身分 ,除須有法律之依據外 ,尚應踐行必要之司法程序或其他

正當法律程序 ,始符合上開憲法之意旨(本院釋字第五八八號、第六三六號解釋參照 )。

又人身自由係基本人權 ,為人類一切自由、權利之根本
,任何人不分國籍均應受保障 ,

此為現代法治國家共同之準則 。故我國憲法第八條關於人身自由之保障亦應及於外

國人 ,使與本國人同受保障」。
!2同上解釋理由書第 3段 :「系爭規定所稱之 『收容』,雖與刑事羈千甲或處罰之性質不

同 ,但仍係於一定期間拘束受收容外國人於一定處所
,使其與外界隔離‥‥‥,亦屬彔lj

奪人身自由之一種態樣 ,係嚴重干預人民身體自由之強制處分 (本院釋字第三九二號

解釋參照 ),依憲法第八條第一項規定意旨 ,自須踐行必要之司法程序或其他正當法
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司法院釋字第 710號 ,仍 重申比旨
13。

2.行政程序中 ,可能形成刑事 「被告地位」:

行政或刑事程序之規範目的 ,各有不同 ,則在憲

法上的評價基準及控制框架 ,亦有所差異 。不過 ,行

政機關在行政程序中之對象 ,依照現實狀況發展 ,可

能隨時轉換成為有犯罪嫌疑的刑事「被告」
lㄥ 。此時 ,

於刑事 「被告地位」形成時 ,國 家機關為追訴 、處罰

其犯罪 ,即應適用刑事訴訟法相關規定
15,被告並享有

多項權利
1‘ 。

例如 ,警方 「一開始」面對的肇事駕駛人 ,可能

並無明顯酒駕跡證 ,而無相當理由可認有酒駕犯罪嫌

律程序 。
〕
l佳刑事被告與非刑事被告之人身自由限制 ,在目的 、方式與程度上畢竟有其

差異 ,是其踐行之司法程序或其他正當法律程序 ,自非均須同一不可‥⋯ 。‥‥‥是得

由該署處分暫時收容之期間 ,其上限不得超過十五日」。
︳3司
法院釋字第 710號解釋理由書第 3段 :「九十二年十月二十九日修正公布之兩岸關

係條例第十八條第二項規定(按 :暫時收容 ):.‥ ⋯ ,自屬對人民身體自由之剝奪。.⋯ ..。

鑑於刑事被告與非刑事被告之人身自由限制 ,在目的、方式與程序上均有差異 ,是兩

者應踐行之司法程序或其他正當法律程序 ,自非均須相同‥‥‥。」。
Π
按 ,刑事訴訟法 (以下註腳均簡稱 「刑訴」)以偵訊主體 (司法警察 (官 )/檢察官
或法官 ),區分 「犯罪嫌疑人」或 「被告」之稱謂 。例如刑事訴訟法第 71條第 1項 、

第 碎項分別規定 「傳喚被告 ,應用傳票」、傳票 ,於偵查中由檢察官簽名 ,審判中由

審判長或受命法官簽名」;第 71條之 1第 1項規定 「司法警察官或司法警察 ,因調

查犯罪嫌疑人犯罪情形及蒐集證據之必要 ,得使用通知書 ,通知犯罪嫌疑人到場詢問。

經合法通知 ,無正當理由不到場者 ,得報請檢察官核發拘票」。惟此區分於本意見之

討論脈絡 ,並不具備必要的意義 。為節省篇幅 ,以下就偵查階段受調查而有犯罪嫌疑

者 ,均以 「被告」稱呼 。
15刑
事訴訟法第 上條第 1項 :「犯罪 ,非依本法或其他法律所定之訴訟程序 ,不得追訴 、

處罰」。
︳6偵
查階段之權利部分 ,例如緘默權、辯護權及聲請調查證據權等(刑訴第 奶 條參照 );

義務則為忍受義務 、到 (在 )場義務等 (刑訴第 71條 、第 71條之 l、 第 巧條 )。
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疑之程度 ;但隨時可能因為具體事證的發展 (例如藉

著較明顯的燈光發現駕駛人滿臉通紅 、步態不穩的肢

體動作或言談混亂、同車乘客指證等)17,而達到刑法

第 185條之 3第 1項各款規定犯罪嫌疑時 ,即應有刑

事訴訟法相關規定之適用 。

3.被告地位形成之時點

偵查中 「被告地位」形成之時點 ,為其程序開啟

之關鍵 。下一個需要判斷的問題則是 :被告於偵查階

段 ,何時可取得程序法上之 「被告地位」?大致有主

觀說 (偵查者之主觀認知 )、 客觀說 (客觀程序進行之

種類及程度)之區別 ,學理指出兩者在實際上難以一

刀兩斷 ,而應以偵查機關表現在外之特定意思活動、

可推知的措施而判定18。

實務上 ,則以最高法院 1研 年度台上字第 2碎少碎

號判決為代表 :「偵查階段初始 ,被告之身分或未臻明

朗 ,是否為 『被告之訊問』並不以形式上之稱謂是否

係 『犯罪嫌疑人』或
『被告』為斷 ,而應為安質上之

功能性挽察 ,倘依偵查機關客挽所為之特定活動或措

施 ,可判奸其主挽上業已認定特定之人有犯罪之嫌疑

時 ,被告之地位已經形成 ,此時訊問者為獲致相關案

情加以訊問 ,即有踐行告知之義務 ,以嚴守犯罪調查

】7縱
使駕駛人因肇事而 「不能」檢測 ,同樣可能透過護送 、醫療過程 、紀錄 、他人陳述

等客觀狀況 ,察覺或獲知有無酒駕犯罪嫌疑 。
︳8林
鈺雄 ,刑事訴訟法 (上 ),2020年 少月 ,l0版 ,第 182-183頁 。
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之正當程序 ,落實⋯⋯訴訟基本權之履踐」。

ㄥ.被告地位形成後 ,倘國家機關惡意迴避刑事訴訟程

序 ,則依系爭規定所取得之血液檢測結果 (報告),

應不得作為毋ll事訴訟證據使用

(1)不得作為刑事訴訟證據使用的概念

被告地位形成時 ,國 家偵查機關即應遵守刑事訴

訟法相關規定 ;倘若國家機關藉由行政程序惡意迴避

刑事訴訟法相關規範 ,無異違反該等刑事訴訟法之程

序規定 。此時須視其所違反之情形 ,而決定其所取得

證據是否得以於刑事訴訟使用。

一般而言 ,對於 「不得作為刑事證據使用」之概

念簡稱 ,有 「證據排除」或 「證據禁止」之不同。關

於 「證據排除」之用語 ,大抵係緣起於美國法的 「證

據排除法則」(Exclusionaryrule),而在違背憲法第四

修正案 (禁止不合理的搜索扣押 )條款時
1少 ,以作為保

障個人權利 、或救濟之用
20,並
存在原則排除

21、 例外

不排除的類型化關係
22。 至於 「證據禁止」之用語 ,大

︳’
美國聯邦憲法增修條文第四修正案 :「「人民有人身 、住所 、文件及財物之權利 ,不受

不合理拘捕 、搜索及扣押 ,並不得非法侵犯 ;非有相當理由 ,並經宣誓或代誓宣言 ,

且詳載搜索地點 、拘捕之人或扣乎甲之物外 ,不得發出令狀」(翻譯主要參考 :司法院

釋字第 689號林子｛義、徐璧湖大法官部分協同、部分不同意見書 ,頁 10-l1,註 15)。
20僅
參王兆鵬 ,美國刑事訴訟法 ,2007年 少月 ,2版 ,第 25-38、 兒-b3頁 。

2!王
兆鵬 ,同前註書 ,第 367頁 (對於非法取得之證據再延伸取得之證據 ,亦因 「毒樹

果實」原則排除 )。
22王
兆鵬 ,註 20書 ,第 碎6-碎 8頁 (令狀原則之善意例外 );第 3b7-3b8(毒樹果實原則

之獨立來源 、必然發現 、稀釋原則等例外 )。 並參考王兆鵬 、張明偉及李榮耕 ,刑事

訴訟法 (上 ),2020年 ,5版 ,第 123一 126、 l猝2-l猝碎、巧7-lb2頁 、

1再



抵係以德國法的 「證據禁止」(Beweisvcrbot)理 論為

根基出發 ;下位概念則可再分為 「證據取得禁止」(不

可取得該證據),或 「證據使用禁止」(不可使用該證

據 )23。 該等比較法於我國實務 ,雖有部分參考適用 ,

但未形成絕對性之支配見解2猝 °

為避免用語之不同造成理解困難 ,並節省篇幅 ,

且本意見所敘述之概念 ,亦有 「不可取得」、「不可使

用」之區分 ,因 此本意見以下亦以 「禁止」、「取得禁

止」、「使用禁止」作為用語之原則 。但這樣的用語 ,

不代表全盤引進特定比較法的見解 ,而僅是表達 「不

得作為某用途」、「不得逕行取得」或 「不得逕行為犯

罪之證據」等用意 。

23證
據使用禁止可因其類型 ,再區分為 「依附性使用禁止」(違法取證 )、 「自主性使用

禁止」(未違法取證 ,但基於其他理由自主使用禁止 )。 以上並參林鈺雄 ,刑事訴訟法

(下 ),2020年 ,l0版 ,第 5-28頁 。

但應注意的是 ,「取得禁止」或 「使用禁止」兩者並不存在條件關係 。最高法院亦曾

表示 ,證據禁止包括 「取得禁止」與 「使用禁止」,並不必然連動 。參考最高法院 l06

年度台上字第 llbl號判決 :「 .‥⋯刑事訴訟法所謂
『證據禁止』,主要有二層內涵 ,

一是證據取得禁止 ,乃國家機關應依法定要件或程序取得證據之行為規範
,不符法定

要件或程序即不得取證 ,例如告知義務之違反、不正訊問之禁止、拒絕證言權之違反、

強制處分要件或程序之違反等 ;其二是證據使用禁止 ,乃禁止法院將已耳又得之特定證

據 ,作為裁判之基礎 ,例如禁止使用刑求所得被告之自白。二者內涵不同
,不存在必

然運動關係 ,亦即國家機關違法取得證據未必當然導致禁止法院使用之結果
,合法取

得證據亦不必然容許法院使用 ,應分別以觀」。
2ㄥ

除前註最高法院 lOb年度台上字第 Ⅱbl號判決以外 ,例如 :最高法院 l07年度台上

字第 3525號判決 (否定毒樹果實 )、 l仍 年度台上字第 2b38號刑事判決 (被告能

否 「適格」主張證人未受告知拒絕證言權
,而杉F除證人之證據問題 )。 相關簡要介紹

並可參照林永謀 ,刑事訴訟法 (中 ),幻06,第 58-bl、 們一67頁 。
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(2)刑事訴訟法相關規定及常務適用

刑事訴訟法如有 「取得禁止」、「使用禁止 (不得

作為證據使用 )」 之明確規定者 ,即可依據各該條文所

定之構成要件 ,而決定證據是否可得使用 。

例如 ,酒駕案件過程中 ,被告地位已經形成時 ,

可能適用關於現行犯逮捕
25、 告知義務

2‘ 、解送中不得

25刑
訴第 88條 :

(第 1項 )現行犯 ,不問何人得逕行逮捕之 。
(第 2項 )犯罪在實施中或實施後即時發覺者 ,為現行犯 。
(第 3項 )有左列情形之一者 ,以現行犯論 :

一 、被追呼為犯罪人者 。

二 、因持有兇器 、贓物或其他物件 、或於身體 、衣服等處露有犯罪痕跡 ,顯可疑為犯

罪人者 。」

其餘書面告知 、解送等規定 ,參刑訴第 8θ 條以下 。
2‘

刑訴第 95條 :

(第 1項 )訊問被告應先告知下列事項 :

一 、犯罪嫌疑及所犯所有罪名 。罪名經告知後 ,認為應變更者 ,應再告知 。

二 、得保持緘默 ,無須違背自己之意思而為陳述 。

三 、得選任辯護人 。如為低收入戶 、中｛氐收入戶 、原住民或其他依法令請求法律扶助

者 ,得請求之 。

四 、得請求調查有利之證據 。

(第 2項 )無辯護人之被告表示已選任辯護人時 ,應即停止訊問。但被告同意續行訊

問者 ,不在此限」。

16



詢問27、 原則不得夜間詢問
28等規定。但倘若司法警察

(官 )違反刑事訴訟法規定 ,於逮捕 、解送途中詢問

被告 ,或 司法警察 (官 )違反夜間訊 (詢 )問規定所

取得被告之陳述 ,原則不得作為證據使用 ,僅在非出

於惡意、且陳述出於自由意志者 ,方能作為刑事證據

使用2少。倘若違反告知義務中之告知緘默、告知辯護權

2?刑
訴第 必 條之 l:

(第 1項 )第九十一條及前條第二項所定之二十四小時 ,有下列情形之一者 ,其經過

之時間不予言十入 。但不得有不必要之遲延 :

一 、因交通障礙或其他不可抗力事由所生不得已之遲滯 。

二 、在途解送時間 。

三 、依第一百條之三第一項規定不得為詢問者 。

匹l、 因被告或犯罪嫌疑人身體健康突發之事由 ,事實上不能訊問者 。

五 、被告或犯罪嫌疑人因表示選任辯護人之意思 ,而等候辯護人到場致未予訊問者。

但等候時 間不得逾四小時 。其等候第三十一條第五項律師到場致未予訊問或因精

神障礙或其他心智缺陷無法為完全之陳述 ,因等候第三十五條第三項經通知陪同在

場之人到場致未予訊問者 ,亦同 。

六 、被告或犯罪嫌疑人須由通譯傳譯 ,因等候其通譯到場致未予訊問者 。但等候時間

不得逾六小時 。

七 、經檢察官命具保或責付之被告 ,在候保或候責付中者 。但候保或候責付時間不得

逾四小時 。

八 、犯罪嫌疑人經法院提審之期間 。

(第 2項 )前項各款情形之經過時間內不得訊問」。
28幵lJ訴第 l00條之 3:

(第 1項 )司法警察官或司法警察詢問犯罪嫌疑人 ,不得於夜間行之 。但有左列情形

之一者 ,不在此限 :

一 、經受詢問人明示同意者 。

二 、於夜間經拘提或逮捕到場而查驗其人有無錯誤者 。

三 、經檢察官或法官許可者 。

四 、有急迫之情形者 。」
2’

刑訴第 158條之 2:

(第 1項 )違背第九十三條之一第二項 、第一百條之三第一項之規定 ,所取得被告或

犯罪嫌疑人之自白及其他不利之陳述 ,不得作為證據 。但經證明其違背非出於惡意
,

且該自白或陳述係出於自由意志者 ,不在此限 。

(第 2項 )檢察事務官 、司法警察官或司法警察詢問受拘提 、逮捕之被告或犯罪嫌疑

人時 ,違反第九十五條第一項第二款 、第三款或第二項之規定者
,準用前項規定 。
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規定 ,或等待律師到場而未經被告同意仍行訊 (詢 )

問者 ,其所取得之陳述同樣僅在非出於惡意、且陳述

出於自由意志者 ,方能作為刑事證據使用
30。

在無其他特別規定時 ,關於證據使用禁止之條文 ,

係依據刑事訴訟法第必8條之可規定 「除法律另有規

定外 ,實施刑事訴訟程序之公務員因違背法定程序取

得之證據 ,其有無證據能力之認定 ,應審酌人權保障

及公共利益之均衡維護」,因 此。實務上 ,依據該條款

所考量之具體因素,包括 :(一 )違背法定程序之情節。

(二 )違背法定程序時之主觀意圖。(三 )侵害犯罪嫌

疑人或被告權益之種類及輕重。(四 )犯罪所生之危險

或實害。(五 )禁止使用證據對於預防將來違法取得證

據之效果。(六 )偵審人員如依法定程序有無發現該證

據之必然性及 (七 )證據取得之違法對被告訴訟上防

禦不利益之程度等 7項 因素31。

30同上規定 。
3︳

刑訴第 巧8條之玝立法理由、最高法院θ3年台上字第 66碎 號判決先例意旨參照 。近

例適用 ,可參最高法院 ll0年度台上字第 358號判決 :「 .‥⋯警察執行巡邏 、臨檢等

勤務橫跨警察行政及刑事訴訟 2領域 ,其一方面為事前危害預防之勤務 ,另一方面
為事後之犯罪調查 。例如於指定區巡邏或於公共場所臨場檢查 ,原係預防性工作 ,但

可能因此發現違禁物等事證 ,因此轉為犯罪調查 ,此為警察任務之雙重功能 。而‥‥‥

臨檢‥‥‥目的在使警察能事先預防犯罪發生及防止危害產生 ,其依客觀情況或專業

經驗 ,經合理判斷後認有犯罪之嫌疑或有犯罪之虞 ,得查證身分 ,因此時犯罪已存在

或瀕臨發生之邊緣 ,常會於查誰身分後 ,刑事調查作為隨即發動 ;.‥ ⋯僅於受臨檢人

同意 、顯然無法查證其身分之情況下 ,始得將受臨檢人帶往勤務處所查證 ,且帶回之

目的 ,應限於查明被臨檢人之身分 。此立法目的是在維持公共秩序 、保護社會安全 ,

與憲法保障隱私 、行動自由、人性尊嚴之間取得衡平 。又刑事訴訟法第 158條之碎規

定 .‥⋯應由法院於個案審理中 ,就個人基本人權之保障及公共利益之均衡維護 ,依比

例原則及法益權衡原則 ,予以客觀之判斷 ,亦即宜就(l)違背法定程序之程度 。(2)違
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(3)對於題旨之意見

倘於 「被告地位形成」時 ,國 家機關仍惡意依據

系爭規定強制取得血液檢體報告 (以下稱「抽血報告┘)
32,應可評價其刻意迴避而違反第 205條之 1的程序

規定。此時 ,應適用刑事訴訟法第 158條之碎條規定 ,

據以考量該抽血報告是否得作為刑事證據使用 。

上開情形 ,可認取證人員違背之意圖、程度較為

重大 ;且執行侵入性身體檢查 (抽血)之作為 ,難謂

輕微 ;禁止使用得以避免警方濫行以行政手段迴避刑

事程序規範之目的 ;對比題旨所示刑法第 185條之 3

第 1項各款罪名之法定刑度並非重大 ,似宜認不得作

為刑事證據使用 ,用 以保障被告憲法上之人格權與訴

訟權33。

背法定程序時之主觀意圖 (即實施搜索 、扣押之公務員是否明知違法並故意為之 )。

(3)違背法定程序時之狀況 (即程序之違反是否有緊急或不得已之情形 )。 “)侵害犯罪

嫌疑人或被告權益之種類及輕重 。(5)犯罪所生之危險或實害 。(6)禁止使用證據對於

預防將來違法取得證據之效果 。(7)偵審人員如依法定程序 ,有無發現該證據之必然

性 。(8)證據取得之違法對被告訴訟上防禦不利益之程度等情狀予以審酌 ,以決定應

否賦予證據能力 (按 :較前述立法理由及判決先例增加 「違背法定程序時之狀況」)。

學理對該條文相關討論 ,可參例如 :王兆鵬 、張明偉及李榮耕 ,註 22書 ,第 十36-152

頁 ;林永謀 ,註 24書 ,第 61巧碎頁 ;林鈺雄 ,註 23書 (下 ),2020年 ,l0版 ,第 28-

32頁 。
32系
爭規定所定之 「交通勤務警察或依法令執行交通稽查任務人員」

,並非執行刑事訴

訟法任務之司法警察 、司法警察官 。惟該等身分之區分 ,於本意見關於證據使用禁止

之判斷 ,相對不占重要地位 ,因此不另贅述 。
3J如
題旨設例 ,實務上亦有類似案例 ,參臺灣高等法院臺中分院 108年度交上易字第

21↑ 號判決 (撤銷原判決 ,杉 F除抽血報告之證據 ,僅以其他證據判決有罪 ):「壹 、證

據能力 :一、‥‥‥查被告於案發時地與其機車倒在路邊 ,警方到場聞到被告身上酒味
,

喚醒被告並要求被告接受吐氣所含酒精濃度測試 ,被告當場拒絕
,表示其詢問律師 ,

必須要有檢察官核發之鑑定許可書 ,始會配合 ,員警繼之告知將依道路交通管理處罰
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(三 )關於是否牴獨無罪推定之疑問

1.無罪推定原則

無罪推定原則之射程範圍,有相當多不同看法
“。

對比 ,司 法院釋字第 653號 、第“碎號 ,均指出在押

被告除人身自由及因此受影響之權利受限外 ,基於無

條例第 35條第 5項規定強制移由醫療機構採驗血液中酒精濃度 ,遂搭載被告至彰濱
秀傳紀念醫院進行採驗 ,測得被告血液中酒精濃度為每分升 lOb毫克 ,相當於百分

之 0.l06等情 ,⋯⋯。二 、按 『汽機車駕駛人肇事拒絕接受或肇事無法實施第一項測

試之檢定者 ,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』,為道路交通管理處

罰條例第 35條第 6項所明文 (原為第 35條第 5項 ,l08年 碎月 17日修正公布之
條文將項次移為第 b項 ,但內容不變 )。 該規定所稱強制血液採驗 ,係警察機關為有
效管理道路交通安全目的所得實施之行政檢查措施 ,警方固可於行政檢查之場合依

據上開規定對於肇事之汽機車駕駛人為之。但警方之血液採驗 ,倘若出於刑事偵查之

目的 ,以違反意願之方式對於犯罪嫌疑人為之 ,則屬干預人民身體自由及隱私權利之

處分 ,依憲法第 8條 、第 23條之正當法律程序原則下之刑事訴訟法第 205條之 1第
1項 、第 2項⋯⋯必須有法官或檢察官核發鑑定許可書 ,始得為之 。‥‥‥警方於此
際之下對被告實施血液採驗 ,已具有蒐集被告t巳罪證據之刑事偵查性質 ,自應依循上

開刑事訴訟法規定為之 。故著方在被告反對下 ,未取得鑑定許可書 ,即對被告實施血

液採驗 ,係違反上開刑事訴訟法規定甚明。三、刑事訴訟法第 158條之 η規定 :.‥⋯。

本院依上開規定權衡 :警方依案發現場狀況 ,已可合理懷疑被告不能安全駕駛而駕駛

動力交通工具之犯罪嫌疑 ,卻未遵循刑事訴訟法所規定之血液採驗程序之違法情節 ;

警方明知所蒐集證據涉及刑事犯罪之偵查 ,且被告爭執刑事訴訟法之依據 ,卻執意強

制採驗 ,故違法定程序 ;血液採驗屬侵入性身體檢查 ,可能危及被告生命及身體 ;被

告人車倒地 ,現場並無與他人發生車禍之跡象 ,所生危險尚屬有限 ;不能安全駕駛而

駕駛動力交通工具係常見犯罪類型 ,且為政府嚴加取締查禁 ,禁止使用本案之違法證

據 ,有助於引導警方於此類案件中恪遵刑事訴訟法規定 ,減少警方以行政檢查為藉口

迴避刑事訴訟法規定之效果 ;依本案發生地點之交通狀況 ,警方依刑事訴訟法規定取

得檢察官核發之鑑定許可書 ,並無困難之處 ;警方違法取證所得係此類案件之關鍵證

據 ,對於被告訴訟上防禦頗為不利等情 ,認為本案之違法取證情節非輕 ,所得維護公

共利益有限 ,血液採驗結果即彰濱秀傳紀念醫院生化報告核無證據能力 ,應予排除」。
3ㄥ

整理可見 :廖福特 ,無罪推定之權利一 三角法律論證 ,收錄於 :李建良主編 ,憲政

主義與人權理論的移植與深耕 ,憲法解釋之理論與實務第 9輯 ,第 513頁以下 、第
∫30-532、 567巧u頁 (包括 :訴訟舉證責任面向 、名譽關聯 (連 )面向 、並主張 「無
罪推定」之範圍亦及於刑事訴訟外之領域 )。
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罪推定原則 ,其餘權利仍與一般國民相同
35。 釋字第

bb5號 (重罪羈押)認為 ,無罪推定原則不僅禁止對

未經判決有罪確定之被告執行刑罰 ,亦 禁止僅憑犯罪

嫌疑就施予被告類似刑罰之措施
3若。刑事訴訟法第 15碎

條第 1項規定 「被告未經審判證明有罪確定前 ,推定

其為無罪」。公民與政治權利國際公約第 1碎 條第2項

規定 「審判被控刑事罪時 ,被告一律有權平等享受最

低限度之保障 ,包括 「受刑事控告之人 ,未經依法確

定有罪以前 ,應假定其無罪」。

據上 ,無罪推定 ,應屬於憲法層次之原則 ,且於

刑事訴訟程序中有明文規定得以適用 。依據前述司法

院解釋與法律規定 ,無罪推定之核心 ,在於保障個人

J5司
法院釋字第 653號解釋 (羈乎甲被告之訴訟救濟 )理由書第 2段 :「刑事被告受羈押

後 ,為達成羈押之目的及維持羈押處所秩序之必要 ,其人身自由及因人身自由受限制

而影響之其他憲法所保障之權利 ,固然因而依法受有限制 ,｝ l佳於此範圍之外 ,基於無

罪推定原則 ,受羈押被告之憲法權利之保障與一般人民所得享有者 ,原則上並無不

同 。」。第 65碎 號解釋 (在押被告與律師會面受監視 、監聽及錄音 )理由書第 2段 :

「受羈乎甲之被告 ,其人身自由及因人身自由受限制而影響之其他憲法所保障之權利
,

固然因而依法受有限制 ,惟於此範圍之外 ,基於無罪推定原則 ,受羈押被告之憲法權

利之保障與一般人民所得享有者 ,原則上並無不同」。
3‘

司法院釋字第 665號解釋 (重罪羈｝甲)理由書第 l0段 :「刑事訴訟法第一百零一條第

一項規定‥‥‥該項規定羈乎甲之目的應以保全刑事追訴、審判或執行程序為限。故‥‥‥

單以犯重罪作為羈｝甲之要件 ,可能背離羈乎甲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 。再者 ,無罪推定原則不僅禁

止對未經判決有罪確定之被告執行刑罰 ,亦禁止僅憑犯罪嫌疑就施予被告類似刑罰

之措施 ,倘以重大犯罪之嫌疑作為羈押之唯一要件 ,作為刑罰之預先執行
,亦可能違

背無罪推定原則 。是刑事訴訟法第一百零一條第一項第三款如僅以
『所犯為死刑、無

期徒刑或最輕本刑為五年以上有期徒刑之罪』,作為許可羈乎甲之唯一要件
,而不論是

否犯罪嫌疑重大 ,亦不考量有無逃亡或滅證之虞而有羈押之必要
,或有無不得羈押之

情形 ,則該款規定即有年氏觸無罪推定原則、武器平等原則或過度限制刑事被告之充分

防禦權而違反比例原則之虞」。
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不會僅因犯罪嫌疑 ,即受到類似刑罰之措施 ;縱因犯

罪嫌疑受到強制處分 ,而有特定基本權受限之情形 ,

其餘權利仍與一般國民相同。至於該原則適用於刑事

訴訟上之效果 ,則係由控訴方積極舉證推翻比一 「無

罪推定」
37,屬於(客觀或主觀 )舉證責任之分配問題。

2.對題 旨之意見

(1)一般情形

依據題旨所示內容 ,倘僅在行政領域觀察 ,純為

實現行政目的 ,而要求肇事駕駛人為吹氣 ,或於其知

情而可選擇之情狀下因不願吹氣 ,或 因現實上不能吹

氣 ,依據系爭規定 「抽血」時 ,肇事駕駛人所受到之

處分雖屬穿刺而非輕微之方式 ,但比與刑罰之類型 、

程度 、影響畢竟有所差異 ,並非僅因犯罪嫌疑而受如

同刑罰之處過 。其次 ,系 爭規定亦非刑事訴訟上舉證

責任倒置之規定 。綜上 ,於比情形 ,若一併考量行政

領域之審查密度可得較為寬鬆 ,則 系爭規定並非認定

對象犯罪 、或僅據此即施以類似刑罰效果 ,而未牴觸

「無罪推定」原則
38。

歹
刑事訴訟法第 161條第 1項 :「檢察官就被告犯罪事實 ,應負舉證責任 ,並指出證明

之方法」。
38另
外 ,縱使排除昏迷的狀況 ;肇事人無法吹氣 、但具體情狀顯示有酒駕之可能 、但未

達到犯罪嫌疑之情形 ,現實上可能較不易發生 ,但並非不能想像 。例如 ,駕駛人肇事

在場而嘴巴受傷 、無法張口接受酒測 ,因車禍現場氣味或駕駛人受傷緣故 ,現場無法

目視或嗅聞有酒駕情況 ,但同車乘客指稱駕駛人適才有飲酒之情形 ,此時依據系爭規

定抽血 ,可能是唯一達成行政目的之方式 。

22



(幼可能違反的情形

惟 ,倘若進一步認為無罪推定原則 ,其射程亦及

於 「國家不可恣意認定人民犯罪嫌疑 (及其相當理由

而可發動強制處分 )」 者 ;且於立法層次 ,亦可認糸爭

規範僅係單純出於懷疑駕駛人迴避刑事責任 ,因 而立

法逕行採取與刑事訴訟法第205條之 1所定相同強度

之處分時 ,可能因立法者認定 「筆事拒絕接受測驗/
無法實施檢測者」均已具備刑事犯罪嫌疑及相當理由 ,

因而授權逕予發動與刑事程序相同種類 、強度之處分 ,

後續效果更將連結刑罰 。此時 ,系爭規定似有違反無

罪推定之疑慮
J少 °

準比 ,於前開情形 ,倘認系爭規定有違反無罪推

定原則之疑慮 ,且於具體案件中以肇事駕駛人抽血報

告作為刑事訴追之證據時 ,則無異由立法者針對特定

類型案件 ,認定肇事筍駛人已有犯罪嫌疑 ,據比作為

理由 ,改變刑事訴訟法之發動強制處分規定 ,並因其

取證而將產生後續刑罰效果 。此時 ,則可進一步考量

其正當化事由是否存在 。依據系爭規定涵蓋類型 ,係

對於所有肇事而不願/不能檢測者發動 ,並不分肇事

情節、是否有酒駕已發生危害或依客觀合理判斷易生

酒駕危害等情狀 ;則對於當下無證據可顯示有酒駕疑

慮 (危害)之肇事者 ,逕予發動系爭規定干預其人格

3’

但依釋字第 6奶 號解釋理由書第 碎段 ,立法者為避免酒駕逖避刑事訴追 、防堵酒駕

管制漏洞 ,仍係正當目的 (見前註 碎)
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權 、訴訟權 ,即有涵蓋過廣之嫌 ;其取證後之刑事訴

追 ,亦將使肇事駕駛人受到酒駕犯罪之刑罰 。於此角

度 ,發動抽血的理由 ,僅以 「肇事」連結駕駛人有酒

駕犯罪而為取證 ,並連結後續刑罰效果 ,有違反無罪

推定之疑慮 。於上開情形 ,應可考量其所取得之抽血

報告 ,於刑事訴訟程序不得作為證據使用 ,以作為救

濟之方式 。

另應子注意者 ,依據系爭規定 ,既有肇事駕駛人

「拒絕接受檢測」、「無法實施檢測」兩種類型 。於後

者 (「 無法安施檢測」)之情形 ,因 已無法透過肇事駕

駛人意願 、回應作為判斷之基礎 ,則是否因酒駕而已

發生危害或依客觀合理判斷易生危害之情形 ,審查密

度可較放寬。於比前提 ,個案仍應確屬緊急 ,且無其

他強度較低而可達成相同目的之手段 (蓋因當時 「無

法實施檢測」,例如昏迷 ),致不得不遵行系爭規定時 ,

其所取得之證據無庸宣告使用禁止 。

(四 )關於是否牴觸不自證己罪之及問

1● 不自證己罪之範圍

不自證己罪之範圍 ,究竟是 「個人並無供述證明

自己犯罪之義務」(「供述基準說」)碎
0,抑或 「個人並

們
供述基準說 ,例如最高法院 l06年度台上字第 791號判決 、l07年度台上字第 l0仍

號判決 ,以及王兆鵬 ,不自證己罪之保護客體 ,台灣本土法學雜誌 ,第 奶 期 ,2007

年 b月 ,第 b7至 巧 頁 。

2碎



無積極行為證明自己犯罪之義務」(行為基準說」)碎
l,

尚有爭議 。

關於題旨之規範體系 ,是 「吐氣/抽血/公共危

險罪嫌」的問題 。倘若將不自證己罪定位為 「供述基

準」,則不論是駕駛人之吐氣、抽血 ,均無關其「供述」,

即無違背 「不自證己罪」相關問題 。

倘若採取 「行為基準」,則於國家課與對象以「積

極行為」提供資訊 、而導致自我入罪時 ,有違反不自

證己罪之疑慮 。則題旨規範體系關於 「吐氣」部分 ,

即有比項問題 (要求肇事駕駛人吐氣 、但該積極行為

可能自證己罪);但單以系爭規範而言 ,「抽血」屬於

被動忍受義務 ,並無自證己罪問題 。

一般而言 ,行為基準問題 ,較易出現於行政程序

之 「資訊提供義務」。由於行政程序領域 ,經常有需要

義務人配合主動提出資訊的情形 (「 資訊提供義務」),

但因義務人提出資訊亦可能 「自我入罪┘,從而產生

「資訊提供義務」與 「不自證己罪」的衝突問題 。例

如在歐洲人權法院早先處理的駹羽冼俗案中 ,因 申訴

人涉嫌操控外匯 ,其依據當時英國金融市場監管法律 ,

ㄥl 
行為基準說 ,例如 :l仍 年度台上字第 3877號判決 ,以及林鈺雄 ,不自證己罪原則

之射程距離一最高法院相關裁判之回顧與評釋 ,台灣本土法學雜誌
,第 p3期 ,2007

年 碎月 ,第 221-228頁 ;許澤天 ,論 20l少 年春季的酒駕制裁修法 ,月旦法學教室
,

第 20l期 ,第 67頁 。

相關整理 ,並參王士帆 ,全新刑事訴訟法典一瑞士刑訴改革與整合
,政大法學評論 ,

第 l18期 ,20l0年 12月 ,第 1碎 1-150頁 。
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其負有陳述義務 ,違反者可處 2年以下徒刑 ,但後續

卻因其陳述受到刑事訴追
ㄥ2。 對比 ,歐洲人權法院認為

以上開刑罰強制申訴人陳述 ,違反不自證己罪
碎3。 其解

決方式 ,可先從光譜兩端開始 ,亦 即 「行政監督優先

說」(不 自證己罪僅適用於刑事訴訟 )、「刑事權利適用

說」(所有的刑事程序權利保障適用於行政法之監督

程序 ),以及 「證據使用禁止」之考量
ㄥ碎°其並指出人

權法院考量的 3個層次 :(一 )個人是否屬於 「受控訴

之人┘。如屬肯定 ,則 (二 )是否受到 「強制」,並類

型化行政程序以強制手段取得之證據方法 ,能否用於

刑事訴訟 。最後則是 (三 )對不自證己罪之限制 ,有

無可能基於公共利益而正當化
碎5°

另外 ,必須說明的是 :以歐洲人權法院之觀點 ,

其並未因個案審查基準 ,形成前後一貫的行為基準說 。

其於勵釮K旎俗 (及類似的資訊提供)案例 ,雖可解釋

為採取「行為基準┘之案例 ,惟其亦於勵羽旎俗案中 ,

指出不自證己罪之射程範圍 ,核心是尊重被告保持緘

42δ
a〞刀此 外 材 仍 θ σ K,App.lθ 上87/少 l,17Dec.l少 少6,§ § l碎

-5碎
.

ㄥ3π 疵§∮67-76.

學理在討論金融市場監管的議題上 ,｝旨出瑞士為有效監督金融市場 ,因此於 《聯邦金

融市場監督法》課予金融市場人員答覆義務與交付資訊義務 ,其未遵守者 ,故意犯可

能以輕罪處理 ,過失犯則以逾矩行為受罰鍰處罰 ,但提出者可能受到相關刑事追訴 ,

亦涉及相同問題 。參 sab㏑eG比ss著 、王士帆譯 ,不自證己罪與行政法答覆義務——

以瑞士金融市場監督的衝突與解決為例 (上 ),司法周刊 ,第 17餌 期 ,幻 15年 θ月
l1日 ,第 3版 ;Sab㏑ eG怡ss著 、王士帆譯 ,不自證己罪與行政法答覆義務——以瑞

士金融市場監督的衝突與解決撝例 (下 ),司法周刊 ,第 17“ 期 ,2015年 θ月 18日 ,

第 2版 。
ㄥㄥ乩b㏑eG比ss著 、王士帆譯 ,同前註文 (下 ),第 3版
ㄥ5同
前註 。
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默的權利 ,並不延伸至刑事訴訟中與被告意思無關而

強制取得之物件 ,例如依據令狀獲得之文件 、或者呼

吸 、血液 、尿液樣本與為 DNA測試之身體組織碎6;且

人權法院在其他案件中 ,也明確指出採取 「吐氣」並

非不自證己罪之射程範圍
幻°

2.倘以行為基準說 ,對系爭規範娃系之分析

倘循 「行為基準」,題 旨設例情形 ,被告形式上是

受到行政程序上的強制抽血 ,而僅有被動忍受義務 。

ㄥ6δ
a己羽旎 砪 Ⅵ 肋εσ 又 ,App1.19187/91,17Dec.19θ 6,∮ 6θ :“Theright not t0incriminate

one§elfis priInarilyconcemed,howeve比 Withrespectingthewill ofanaccusedperson to

′ε用a′ηδ′了ε刀〞.ASCoΠⅡnonlyunderstoodin the︳ egalsystems oftheContractingParties to

the Convention and e︳ sewhere, itdoes乃 o〞 eXtendto theuse in cri︳ ninal proceedings of

m筑chalWh比 hmaybeobtainedf1．omt比 a㏄used肋η 綬′ 而ε鎔εtε 0乃φ 〞ㄤoηPo〃ε浴 but

which乃外 羽 a忠紹乃εε氻研φ εη旎 刀′t助 ε〃;〃 t仍 ε彬 Ψ εεtSuchas,㏑ ter㎡伍,documents

acquiredPur§ uant toawarrant,breath,bloodandurinesamplesandbodilytissue㏑ rthe

purpo§eofDNAtesting.’
’(emphasisadded).

碎7 εεεε.ξ v幼〃o几 vGε′用aηV,App︳ .5碎 810/00,llJu︳ y200b,∮ l02:’
’TheCourthasε 0刀∫忠佗η′〞

乃εJ就 howeve圠 thattheright not to incriminateoneSelfis primarilyconcernedwith

respectingthewill ofanaccuSedperson to remain§ ilent.Ascommonlyunderstoodin the

legalsystemsoftheContractingPa比 ieSto theConventionandelsewhere,itdoes not qxtend

to theuseincri!ninal proceedingsof【 naterialwhichmaybeobtainedf1． on︳ theaccused

throughtheuseofcompulsoΨ powersbutWhichhasanexiStenceindependent ofthewi︳ l

ofthesuspectsuchaS,interalia,documentSacquiredPursual︳t toawarrant,多 /εa′力,blood,

urine,hair orvoicesampleSandb0dilytissuefor thcpurposeofDNAtesting(cijng:

肒 羽 旎 砪,∮ ‘先 C夃o比d九aη v協ε助 沈 σK七曲 羽 (deC.),no.碎008碎/θ 8,¢ Mayl炒奶 ;〕 B.

Ⅵ︳↓”疙εr幼乃矺 ∮b8;andPσ .a乃〞JΠ 班助ε已物〃εσK′刀gao用 ,∮ 80)’
’(emphasisadded).ε εε

alsoO’I歾〃oraη a乃〞SraKε才 vσ K.,App︳ .158仍 /02and2562猝/02,2007,∮ ㄥ7.

已經注意及此 :王士帆 ,註 碎1文 ,第 1碎 2-︳碎3頁 :「歐洲人權法院也曾基於不自證己

罪原則與緘默權 ,強調被告得拒絕提出入罪之文書 (海運報酉lll相關文件 、公司營運帳

簿 )」 、「雖然歐洲人權法院表示強迫被告主動提出文件違反不自證己罪
,可以看出人

權法院不侷限在供述基準 ,但尚難據此論斷人權法院採取主動基準
,這涉及人權法院

的個案審查性質以及更重要的因素 :其曾在數則裁判中表示
『採取吐氣』不在不自證

己罪保障範圍之內 (惟該文應係贊成主動基準 ,參該文第 1猝 3一 l碎碎頁 )。
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但比 「被抽血」的忍受義務 ,並非單純切割觀察 ,即

可逸脫不自證己罪原則。否則 ,立法者對比類酒駕者 ,

一律規範逕子抽血
,即無違反不自證己罪原則之疑慮 ,

反而相當不合理 。另一方面 ,系 爭規定 「強制抽血」

之前提 ,係肇事駕駛人於前置階段不願/不能吐氣測

試之情形 ,所連結之不利後果 。從而 ,題 旨疑義 ,實

則連結行政程序之積極吐氣義務/被動抽血/自 證

酒駕犯罪之規範體系。

在具體案件中 ,不少刑事程序可能有 「前置的非

刑事程序」(以下簡稱 「前置程序」)。 爭議問題在於 :

在前置程序中所取得之證據 ,並非依據刑事訴訟法所

取得 ,但卻在後續的刑事訴追程序使用 ,此時依前置

程序 「形式上」的合法手段取得之證據 ,可能逕為刑

事案件使用 ,而有迴避刑事訴訟法規定的疑慮 ,亦致

使被告無法行使刑事訴訟之權利
ㄥ8。

其次 ,對於 「前置程序」與「刑事程序」的關係 ,

可以分離挽察或合併觀察
ㄥ少°倘若採取「分離親察」之

方式 ,前置程序 「本身┘原則上並無不自證己 「罪」

的問題 ;至於是否可能產生其他刑事證據仍不得使用

之情形 ,則必須視具體情形而定 (詳後述 )。 倘若採取

ㄥ8可
參林鈺雄 ,不自證己罪於非刑事程序之前置效力一 評九十六年度台上字第七二三

九號判決及相關裁判 ,月旦法學雜誌 ,第 161期 ,2008年 l0月 ,第 272-273頁 :

「.‥⋯爭議問題的基本原因 ,通常是系爭非刑事法課與相對人某種據實陳述或主動

配合義務 ,以及違反的制裁效果 ,並可能 (但未必 )承接隨後的刑事追訴程序 ,因而

產生非刑事法領域是否違反不自證己罪的問題」。
ㄥ’
林鈺雄 ,同前註文 ,第 27碎一幻5頁 。
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「合併挽察」方式 ,前置程序與刑事程序將合而為一

觀察 ,不 自證己罪之射程即及於前置程序 ;於此概念

下 ,進一步判斷前置程序之所取得之證據 ,是否作為

後續刑事程序使用之關係 。

3.分離挽察

「分離觀察」所指的意思 ,是 「前置程序」與「刑

事程序」應分別檢視程序合法性 。就此類觀察方式 ,

「前置程序」取證手段或證據 ,應依該程序自身規範

而決定合法性或使用與否 ,原則上並不影響後來的刑

事程序 ,亦無所謂證據使用禁止問題 。

但是 ,因刑事訴訟自身仍有其所欲實現之制度目

的 、手段 ,仍然可能因為憲法的關係 ,而 自主產生證

據使用禁止的效果 。

例如 ,司 法院釋字第 603號 (全民指紋案)解釋

文第 3段闡明 :於國家基於特定重大公益 、大規模蒐

錄人民指紋 、建立資料庫之必要者 ,並禁止法定目的

外之使用
50。 該號解釋 ,揭示於涉及多述基本權主體、

影響程度較廣之蒐錄 「全民指紋」資料庫 ,採取 「原

則禁止目的外使用」之見解 。是否能藉比確認憲法層

50司法院釋字第 603號解釋文第 3段 :「國家基於特定重大公益之目的而有大規模蒐集、

錄存人民指紋 、並有建立資料庫儲存之必要者 ,則應以法律明定其蒐集之目的
,其蒐

集應與重大公益目的之達成 ,具有密切之必要性與關聯性 ,並應明文禁止法定目的外

之使用 。主管機關尤應配合當代科技發展 ,運用足以確保資訊正確及安全之方式為之
,

並對所蒐集之指紋檔案採取組織上與程序上必要之防護措施
,以符憲法保障人民資

訊隱私權之本旨」。
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次 、廣泛的「禁止目的外使用原則」,仍待憲法解釋發

展 5︳ 。倘若肯定 ,則基於比「憲法層次」目的外使用之

疑義 ,該證據可能不得於刑事訴訟使用
52。

就題旨設例 ,肇事駕駛人不願/不能吹氣 ,而依

系爭規定受到抽血處分 ,至少於未發生危害或依客觀

合理判斷仍未生危害之情形 ,其所得之抽血報告 ,屬

於 「偶然發現」之性質 ,原則無須依照刑事訴訟法第

158條之 碎禁止使用。．l任若認禁止目的外使用屬於憲

法原則 ,且本案亦不符其他可能之例外時 ,則依系爭

規定取得之抽血報告 ,似可排除作為刑事訴訟使用 ,

此時刑事程序仍不得使用依據系爭規定所取得之證

據 。

倘若前置程序所依據之法律違反其他怎法原則

(例如明確性原則、比例原則),應特別考量其違背憲

5︳

至於目前之立法體系而言 ,立法者基於較為特殊 、重大的公益 ,亦有在各個具體非刑

事法之法律規定中 ,設立禁止目的外使用之條文 。例如 :人體生物資料庫管理條例第

20條 :「生牛勿資料庫之生物檢體 、衍生物及相關資料 、資訊 ,不得作為生物密學研究

以外之用途 。但經依第五條第三項規定審查通過之醫學研究 ,不在此限」。生產事故

救濟條例第 22條第 碎項 :「重大生產事故事件分析根本原因內容 ,不得作為司法案

件之證據」。戒嚴時期人民受損權利回復條例第 5條 :「戒嚴時期人民因犯內亂、外患

罪而受有罪判決 ,有關被告之自白必須非出於強暴 、脅迫 、利誘 、詐欺 、違法羈女甲或

其他不正之方法 ,且非經更新調查不得作為另案犯罪之唯一證據 ,或不利第三者之資

料」。
52倘
若 「禁止 (原始 )目 的外使用」成為憲法原則 ,則個人資訊的蒐集 、傳輸及利用 ,

將需受限於原始目的及要件 。據此 ,原本非刑事 (行政 )行為干預後所取得之證據 ,

在原先目的外之使用之情形 ,實質上可能造成另一次 、獨立的基本權干預 ,理論上 ,

立法者需要廣泛地在非刑事 (行政 )法律層面 ,個別指明授權原始目的外使用 ,且應

該相當於原始蒐集目的 、公益 、條件的重要性程度 ,以及其他憲法要求條件 (s° g.

GrundS斑Zderhypothejsc比 nDatenneuer比 bung)。 此時 ,似仍應一併廣泛考量 、並指

明其例外 ,以免窒礙難行 。
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法秩序的具體情狀 、宣告失效之類型 ,而決定是否能

夠作為刑事程序使用 。申言之 ,此種 「違憲但合法」

而取證的行政作為 ,是立法者所設立一般 、普遍且抽

象對外發生效力的法律規範違反憲法 ,而不是個案中

的行政行為違反立法者預設的條文
53。於比 ,考量其違

反其他憲法原則 ,但影響之層面相當廣泛 ,此時似宜

特別考量刑事程序之證據使用禁止 ,認該抽血報告於

刑事訴訟程序中 ,不得作為證據使用 。

6.合併挽察

由於 「分離觀察┘,將可能導致 「前置程序」與其

後之刑事程序切斷 ,而 導致 「前置程序」所取得之證

據 ,無論其情形如何 ,在後來的刑事訴訟可能均得以

作為證據使用之疑慮 ,因 此亦有「合併觀察┘之方式。

合併觀察的方式 ,是將 「前置程序」與 「刑事程

序」合併整體觀察 ,並視 「前置程序」對於行為人課

予之義務 ,是否產生後缺刑事法效果 。倘屬肯定 ,即

產生「刑事關聯」,並進一步判斷前置程序之取證方式

與刑事程序之關係
“。

以題旨所提出「交通檢查抽血/刑事酒駕犯罪證

據」規範體系 ,即屬典型肇事駕駛人依據系爭規定 ,

53將
「非幵lj事程序」取得證據是否違反不自證己罪之問題

,參考日本法見解區分為

「法令違憲」、「適用違憲」之類型開展的見解 ,參考劉芳伶 ,事故調查之供述義務

與不自證己罪特權一 以系統性觀點為分析視角 ,月旦法學雜誌 ,第 2少0期 ,20l少

年 7月 ,第 lθ8-2仍 頁 。
Jㄥ

林鈺雄 ,註 碎8文 ,第 275頁 。
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有積極配合檢測 (吐氣)義務 ,若不願/不能者 ,於

其不清楚自身選項或將來可能作為刑事證據時 ,仍有

被動容忍 (抽血或採取其他檢體)義務 ,但此所取得

之證據 ,可能作為追訴公共危險罪之用。此時 ,等 同

立法者於前置程序中,課子對象 (吹氣)提出對自身

刑事訴追證據之義務 ,並且直接連結抽血義務 。

系爭規範體系關鍵 ,在於被告可能處於兩難情形 :

前置程序若不遵守義務 ,將可能面臨不利後果
55;但若

遵守前置程序義務 ,將可能面臨另一個刑事訴追。此

時 ,可能採行之解決方式 ,包括 :(1)於前置程序相

關規定或解釋取證之正當程序
5‘ ;(2)於前置程序相關

規定或解釋就特定情形證據取得禁止
57;(3)於前置程

5J立
法上 ,不遵守義務的不利後果也可能包括另一個犯罪。例如貪污治罪條例第 6條之

l第 1項規定 :「公務員犯下列各款所列罪嫌之一 ,檢察官於偵查中 ,發現公務員本

人及其配偶、未成年子女自公務員涉嫌犯罪時及其後三年內 ,有財產增加與收入顯不

相當時 ,得命本人就來源可疑之財產提出說明 ,無正當理由未為說明 、無法提出合理

說明或說明不實者 ,處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科不明來源財產額度以下之

罰金 :(罪名略 )」 。
J‘

例如許澤天 ,註 η1文 ,第 b8-69頁 :「 強制吐氣測試固然與不自證己罪原則有所衝

突 ,但仍可透過被告的自願性同意採取吐氣」、「.‥⋯比較法上值得參考的是 ,基於抽

血檢測對身體的無傷害性 、無危險性 ,以及減少酒精代謝所產生的回溯判斷困難 ,並

更能保全證據而有效追訴交通犯罪等理由 ,德國立法者在 幻 17年 8月修改刑事訴訟

法第 8la條第 2項第 2句⋯⋯得不經過法官許可 ,逕行移送醫師避行強制抽血的權

限 ;與此搭配的是⋯‥‥秩序違反法第 碎6條第 碎項第 2句 ,亦授權對秩序違反行為進

行訴追的機關 ,於有特定事實發現違反道路交通法第 2冷a條 、第 “c條的嫌疑時 ,擁

有不經過法官許可 ,逕行移送醫師進行強制抽血的權限。據此 ,德國警察 .‥⋯可告知

被告雖有權利拒絕吐氣測試 ,卻可經由對吐氣測試的同意 ,免除依法遭到強制抽血的

困境」。
57憲
法解釋層次 ,或可以司法院釋字 627號 (總統機密特權案 )為例 ,該解釋指出 :依

據憲法第 52條規定 ,總統除犯內亂或外患罪外 ,非經罷免或解職 ,不受刑事上之訴

究 ,但如發現總統有犯罪嫌疑者 ,雖不得開始以總統為犯罪嫌疑人或被告之偵查程序 ,

但得依該解釋意旨 ,撝必要之證據保全 ;不過 ,總統亦有基於國家機密特權 ,就國
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序相關規定禁止作為刑事證據使用之方式
58;或 (碎 )

透過憲法解釋宣告不得作為刑事證據使用 ,則可化解

被告兩難無解之困境 。

於前述 (l)(2)(3)之情形 ,均非本廳執掌範圍 ,

謹尊重相關機關意見、立法機關之審議權責及大法官

之見解 。至於 (碎 )於憲法解釋層面 ,透過刑事訴訟證

據 「使用禁止」之方式 ,以解決困境的方式 ,於比較

法上亦有可得參考之案例 。德國聯邦憲法法院 1θ81

年的 「破產人裁定」(Gemein比huldnc← Entscheidung)

所表示之相關意見 ,可供參考
5θ。根據德國舊破產法的

規定 ,破產人對於其破產程序相關的詢問有回答的義

務 ,倘若未答覆或答覆不全 ,將會面臨拘提 、管收的

法律效果 。答詢義務人可能面臨不答詢一管收/答詢
一自證己罪之窘境 。對比 ,德國聯邦憲法法院認為 :

基於保護債權人利益的考量 ,破產法的規定合憲 ;但

在不自證己罪之考量下 ,為兼顧被告的陳述自由 ,以

類推適用證據使用禁止的方式 ,讓答詢義務人得以在

家機密事項於刑事訴訟程序應享有拒絕證言權 ,並於拒絕證言權範圍內
,有拒絕提交

相關證物之權 (解釋文第 θ段 )。 據此 ,該解釋雖非針對 「前置程序」問題處理 。但

已揭示於重大公益事項 ,在刑事程序來說 ,賦予當事人提交與否之自由選擇權
,以及

證據保全利益退讓的可能性 。

於相同脈絡 ,透過 「合併觀察」時 ,前置階段即可形成刑事程序之一部 。倘若於憲法

層次認為有更重要之基本權保護或其他公益事項 ,似非不能透過解釋
,賦予肇事駕駛

人選擇權 ,或證據取得禁止 ,以作為正當性之基礎 。
58參
註 51條文 。

5’ B洗rfGE5b,37.該裁定介紹可參考王士帆 ,稅捐協力義務與不自證己罪 ,收錄於 :

刑事法與憲法的對話一許前大法官玉秀教授六秩祝壽論文集
,第 200-幻b頁 。
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陳述後 ,免除其證據因而遭到追訴的可能
‘0。

據此 ,倘若認為系爭規定 ,僅因駕駛人肇事而導

致吐氣/抽血 ,而違反不自證己罪原則時 ,似可考慮

宣告不得作為酒駕犯罪之證據 。

(五 )美國法的借鏡

美國法上 ,係將酒測定位為「搜索」,故交通警察

執行勤務時 ,對駕駛人進行酒測案例 ,必須符合憲法

上關於搜索之相關規定 。

1.SouthDakotaⅥ Nevi〕 le‘1

美國聯邦最高法院於 1少83年的 SouthDak0tav.

Neville案指出 ,南達科塔州的法律准許有酒駕嫌疑的

駕駛人可以拒絕接受酒測 ,但同時規定對於拒絕受測

的駕駛人 ,得撤銷其駕駛執照 ,且拒絕受測之事實得

作為將來酒駕犯行審判時不利於被告的證據 。本案被

告因涉嫌酒駕遭到警方逮捕 ,警方詢問被告是否接受

酒測 ,並告知拒絕受測將會導致駕照遭到才月牧銷的後果 ,

惟未一併告知拒絕受測乙事於將來審判時會作為不

利被告的證據

一

被告則拒絕受測 。被告主張 ,將拒絕

受測採為審判時不利於被告證據 ,係違反憲法上之不

證己罪原則 。

聯邦最高法院引用其在 Schmer比r一 案之見解 ,

‘0BVermE5b,37“θ且).惟須注意 ,此見解可能引發前置程序法律需全面檢討之情形。
‘︳乩uthDakotav.Nevil︳ e,¢ 5θ U.S.553(1983).
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並認為 ,強迫酒駕嫌疑的駕駛人進行抽血酒測 ,不達

反自證已罪原則 ,其理由在於 ,拒絕酒測的法律效果

為吊銷駕照 ,本質上係屬行政罰 ,非刑事處罰 ,且比

一行政罰僅在剝奪政府授予的特許 (privilege),並非

權利 (right)。 並非是權利的喪失 。

2.BirchΠeld$NorthDakOta各 2

聯邦最高法院於 2016年 的 Birch乩ldv.N0比h

Dakota一 案指出 ,為 了解決酒駕的問題 ,美國所有的

、
)、 l、l都 有禁止駕駛人血液中酒精濃度 (blo0dalc0hol

concentration,BAC)超過法定標準即不得駕車的規定。

由於確認駕駛人 BAC必須進行測試 ,且駕駛人如果
可有選擇的機會 ,大部分人有可能會拒絕接受測試 ,

故每一州一直都有所謂的 「默示同意法律」(implicd

conSent laws),亦 即 ,對於有足夠理由相信違反禁止酒

駕法律且拒絕接受測試的駕駛人 ,施加一定處罰的法

律 。對於不接受測試 ,最典型的處罰是吊扣或吊銷駕

駛人的駕駛執照 ,本案所涉及的處罰則是更進一步 ,

將經過合法逮捕且拒絕測試的行為列為犯罪。

亦指出 ,為 了避免引發暴力衝突 ,許多、)、 l、l禁止對

不合作的駕駛人進行抽血酒測
‘J。 ,及氣酒測需要駕駛

人的合作 ,方可進行 ;測試時 ,駕駛人必須先深深吸

‘2BirchΠ eldv.No比hDakota,136S.Ct.2160(2016).
‘3 ‘‘
IM〕 anyStates prohibitdrawingbloodf1． omadriverwhoresists sincethisPracticehe︳

ps to

avoidviolentconfrontation§ .”
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氣 ,然後吐氣到測試器所連接的吹嘴中 ,吐氣必須持

續數秒 ,以產生足夠的測試樣本 ,而且 ,吐氣應該進

行數次 ,以確保測試的正確性 。基於吐氣測試較抽血

測試更具便利性 ,許多州發展出確保駕駛人合作接受

吐氣測試的機制 ,也就是「默示同意法律」。這樣的法

律規定 ,配合酒精濃度測試是取得駕駛資格 (特許 )

的條件 ,如果駕駛人拒絕遵守的話 ,政府將撤銷其駕

駛資格 ,所有 50州 法律都採取相同的作法 。

在近數十年來 ,州及聯邦政府一直加強酒駕的刑

責 ,但比舉引發越來越多駕駛人擔心將來的刑事處罰

而拒絕受測 ,為 了解決這個問題 ,有些川開始制定法

律 ,以刑罰來對付拒絕受測的駕駛人 。

聯邦最高法院認為 ,無論吐氣或抽血酒測 ,都構

成憲法第碎修正案所稱的搜索。鑑於侵犯人民隱私的

程度 ,兼衡增進政府合法執法的利益之下 ,附隨逮捕

的無令狀吐氣酒測係屬合憲 ,但抽血酒測部分則屬違

憲 ,縱然可認為駕駛人合法暗示同意酒測 ,仍不能以

比對拒絕抽血酒測的駕駛人處以刑事處罰 。

3.Mitchel1v.Wi§ c0Ⅱ§in6ㄔ

本案被告駕車遭警方攔下 ,且醉到警方無法實施

酒測 。警方於現場對被告進行初步呼氣酒測 ,測得超

過法定值 3倍的數值 ,於是逮捕被告 。警方接著依據

‘｛Mitchellv.Wi§consin,13θ S.Ct.2525(20l少 ).
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標準流程 ,將被告載往警局 ,欲進行以取證為目的 ,

使用更精密儀器且更為可靠的呼氣酒測 。被告到達警

局 ,其精神狀態極為不佳 ,無法接受酒測 ,警方於是

駕車搭載被告至附近醫院進行抽血酒測 。被告到達醫

院時 ,已不省人事 ,失去意識 ,警方以被告依州法被

推定默示同意接受酒測 ,指示器院進行無令狀抽血測

試 ,測試結果高於法定值 。嗣後 ,被告被起訴觸犯酒

駕罪名 ;被告主張抽血酒測證據應予排除 ,因 為是在

無令狀下取得 ,構成不合理的搜索。

聯邦最高法院開宗明義指出 ,酒測是憲法第碎修

正案所稱的搜索 (BACtestsareF0urthAmcndment

Searches),一般而言 ,搜索須有令狀 ,始能稱之為合

法 ;但例外情形 ,包括緊急狀況 ,為 了避止證據滅失 ,

政府可以安施無令狀搜索。在緊急狀況的例外下 ,無

令狀搜索只有在 ,政府有採取一定作為的強烈需求 ,

且沒有時間取得令狀 ,才能夠被准許 。就採取一定作

為的強烈需求而言 ,道路交通安全具有高度的公共利

益 ,立法者因此設定酒精濃度的限制 ,而精確的酒測

則是執行立法者酒精濃度限制規定的必要手段 ,況且 ,

體內酒精濃度具有短時間內消散的特性 ,無法實施呼

氣測試的話 。為了達成公共利益 ,抽血測試就會變得

必要 。

聯邦最高法院引用 乩hmcrber一 案並認為 ,緊急

狀況有二個要件 :一 、BAC證據有可能在短時間內滅
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失 ;二 、特殊情況下的利益 ,例如健康 、安全 、執法

的利益 ,任先於令狀取得的利益 。駕駛失去意識的情

形 ,這二個要件都會構成 。駕駛失去意識這件事 ,本

身就帶有醫療緊急的性質。駕駛人失去意識的情形 ,

緊急需求會變得更為重要 ,例如 ,泥醉而失去意識的

駕駛人 ,很有可能會發生車禍 ;而政府除了醫療照顧

以外 ,還有很多緊急任務必須在同一時間完成 ,以致

難以取得令狀 。

可.佛羅里達川相關法律

所謂的默示同意接受酒測 ,必須是在「合法逮捕┘

的情形下 (iftheperson is lawfullyarrestedforany

0Ⅱcnseallegedlyc0IIllIlittedwhilethepersOnwaSdriving

OrwaSinactualphySicalcontr0lofamotorVdhiclewhile

undcrtheinⅡuence0falcoh0licbeverageS);化學或物理

性的酒測必須附隨於合法逮捕 ,且執法人員有相當理

由認為駕駛人酒駕 (ThechemicalorphySicalbrcathtest

mustbeincidental toalawfularrestandadministeredat

the request 0f a law enf0rcement Ofrlcer who haS

reaSOnablecauset0believesuchpersonwasdriving0r

was inactualphysicalcontrol0fthemotorVehiclewithin

this state while under the in且 uence 0f alc0holic

beverages)。 ‘5

‘5 FLA.STAT.ch.316.lθ 32(2021).
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5.華盛頓川相關法律

呼氣酒測必須是在駕駛人遭到逮捕之下 ,且逮捕

的執法人員有相當理由認為駕駛人酒駕 ,才 能進行 (if

arreStedhrany0ffenscwhere,atthetilneofthearreSt,

thearreSting0fΓlcerhasreaSOnablegroundst0believethc

personhadbeendriving0rwaSinac何 alphysicalcontr0l

of a motor vehicle while under the inΠ uence 0f

intoxicating liquor or any drug 0rwaS invi0lation 0f

RCW碎b.61.503);默示酒測同意的規定 ,不適用於依

據令狀進行抽血測試的情形 汀
6

(六 )簡要整理

綜上 ,關於依據系爭規定是否得做為刑事證據使

用等疑義 ,簡要整理結論為 :

1.系 爭規定 ,以駕駛人 「肇事」為基準 ,不願/不能吐

氣時 ,將受強制抽血 。

2.系 爭規範膛系 ,整體而言是肇事駕駛人有吐氣義務 ;

不願/不能吐氣時 ,逕子受到強制抽血 ;但不論吐氣

或抽血 ,都可能因此證據受到刑事訴追 。

3.於具體案件中已形成刑事被告地位時 ,仍依系爭規定

取得之證據 ,可考量不得逕為刑事證據使用。

碎.系 爭規定原則上未違反無罪推定。．l任倘認定立法者係

‘‘ RCW碎 6.20.308
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推論肇事者均有酒駕犯罪嫌疑及其相當理由 ,因 而逕

子授權發動與刑事訴訟法之身體檢查處分相同之抽

血 ,其後並將連結刑罰效果 ,此時有違反無罪推定之

疑慮 。據此 ,僅於 「不能檢測┘之情形應可較為寬鬆

之審查 ;其餘似可考量禁止證據使用於刑事訴訟 。

5.如採取「供述基準」,系 爭規範體系與不自證己罪原則

無關 。

6.如採取 「行為基準」且 「分離挽察」時 ,系 爭規定亦

無關不自證己罪原則。惟倘若認為目的外使用屬於憲

法原則時 ,系 爭規定於不具備正當性之範圍 ,可考量

(自 主性)證據使用禁止 。

7.如採取 「行為基準」且 「合併挽察」時 ,僅以系爭規

定(抽血 )為審查對象時 ,亦不牽涉不自證己罪問題。

但若一併審查系爭「規範娃系」,肇事駕駛人具備積極

吐氣義務 、直接連結系爭規定 ,可能牴觸不自證己罪

原則 (吐氣/抽血/追訴 )。 可能之解決方式 ,除了設

定前置法律的相關要件之外 ,可考量於憲法解釋層面 ,

宣告於刑事程序中不得使用系爭規定取得之證據 ,據

以實現行政目的 ,並避免駕駛人兩難困境 。

8.美 國法的 「默示同意」法律 ,以及例外無須令狀的見

解 ,亦應可供作題 旨審查密度的參日召

(七 )交通勤務苦察等人員依系爭規定所為強制移由岳療

機構抽血之行為 ,是否構成憲法第8條第上項所稱之
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「逮捕」 ?

憲法第 8條第 1項之 「逮捕」不限於刑事犯罪。

自憲法第 8條之文義及體系解釋 ,該條各項所規定之

「逮捕」,並非僅指「刑事」犯罪嫌疑之逮捕。申言之 ,

該條第 1項規定提及 「現行犯之逮捕」、第 2項規定

「因犯罪嫌疑被逮捕 .⋯‥」,特別指明出於刑事法上

之 「現行犯」、「犯罪嫌疑」「逮捕」原因 ,而特別規定

相關程序 。據此 ,亦可知該條各項之逮捕 ,係指廣義

之人身自由限制 ;並在不同程序中 ,增加其刑事法原

因之敘述 ,以作為特別規定 。

再就憲法第 8條第 1項觀之 ,該項規定 :「 人民身

體之自由應子保障 。除現行犯之逮捕由法律另定外 ,

非經司法或警察機關依法定程序 ,不得逮捕拘禁 。非

由法院依法定程序 ,不得審問處罰 。非依法定程序之

逮捕 、拘禁、審問、處罰 ,得拒絕之」。關於現行犯之

「逮捕」,司 法院釋字第 p0號 已指出 :「 憲法上所謂現

行犯係指刑事訴訟法第八十八條第二項之現行犯 ,及

同條第三項以現行犯論者而言」
‘7,即明白揭示憲法第

8條第 1項 「現行犯之逮捕」,是出於刑事犯罪嫌疑的

被告現行犯逮捕 。

司法院釋字第 38可 號解釋文 ,亦明確指出 :憲法

第 8條第 1項規定所謂 「依法定程序」,「 係指凡限制

人民身體自由之處置 ,不 問其是否屬於刑事被告之身

67關
於刑訴第 88條條文 ,參前註 25。
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分 ,國 家機關所依據之程序 ,須以法律規定 ,其內容

更須實質正當 ,並符合憲法第二十三條所定相關之條

件┘;理由書並明指 :「係指凡限制人民身體自由之處

置 ,在一定限度內為憲法保留之範圍 ,不 問是否屬於

刑事被告身分 ,均受上開規定之保陣 。⋯⋯比乃屬人

身自由之制度性保障 。舉凡憲法施行以來已存在之保

障人身自由之各種建制及現代法治國家對於人身自

由所普遍賦予之權利與保護 ,均 包括在內 ,否則人身

自由之保障 ,勢將徒託空言 ,而首開憲法規定 ,亦必

無從貫徹」。且前述司法院釋字第 588號解釋文亦明

白指出 :憲法第 8條第 1項所稱之「苦察機關」,並非

僅指組織法上之形式 「警察」之意 ,凡法律規定 ,以

維持社會秩序或增進公共利益為目的 ,賦予其機關或

人員得使用干預、取締之手段者均屬之等語
‘8。 而司法

院釋字第 78少 號理由書亦認為 「.⋯‥國家剝奪或限制

人民身體自由之處置 ,不問其是否屬於刑事被告之身

分 ,除須有法律之依據外 ,尚應踐行必要之司法程序

或其他正當法律程序 ,始符合上開憲法之意旨」,並指

出「...⋯
『收容』,雖與刑事羈押或處罰之性質不同 ,

但仍係於一定期間拘束受收容外國人於一定處所 ,使

其與外界隔離 .‥⋯ ,亦屬求l!令人身自由之一種態樣 ,

68釋
字 J88號解釋理由書第 8段 :「 憲法第八條第一項所稱 『非經司法或警察機關依法

定程序 ,不得逮捕 、拘禁』之
『
警察機關』,乃採廣義 ,凡功能上具有前述 『警察』

之意義、即法律規定以維持社會不失序或增進公共利益為目的 ,賦予其機關或人員得使

用干預 、取締之手段者 ,概屬相當 ,並非僅指組織法上之形式
『警察』之意 。是以行

政執行法第十九條第一項關於拘提、管收交由行政執行處派執行員執行之規定 ,核與

憲法前開規定之意旨尚無違背」。

碎2



係嚴重干預人民身體自由之強制處分.⋯‥,依憲法第

八條第一項規定意旨
,自 須踐行必要之司法程序或其

他正當法律程序」。

綜合上開憲法之文義 、體系與歷來司法院解釋 ,

可知憲法第 8條第 1項之規定中,僅「現行犯之逮捕」

係專指刑事訴訟法之「逮捕」;但該項既不單指刑事訴

訟程序 ,則所定人身自由之保障 ,以及相關國家機關、

正當程序 ,均非限於刑事訴訟程序 。則該項所稱 「逮

捕」,除有明定刑事訴訟法之 「現行犯」原因外 ,其餘

均指廣義之國家機關所為之干預人身自由行為。要言

之 ,憲法第 8條在於保障人身自由 ,其理解不應僅限

於刑事法 ,否則 ,對於非刑事法領域之人身自由之千

預者 ,即逸脫該條憲法保留之範圍 ,將使憲法保障人

身自由之意旨落空。

至於刑事訴訟法領域 ,依據人身自由之干預程度

區分 ,可先大致分為短期或長期人身自由干預 ;其 中

關於短期人身自由干預 ,原則上有令狀者稱為「拘提」
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bθ
、無令狀者稱為 「逮捕」

70。
「逮捕」之原因類型 ,包

括現行犯逮捕
71、 通緝犯逮捕

72、 檢察官為羈押目的所

為之逮捕
73。

綜上 ,題 旨所示「交通勤務警察等人員依系爭規

定所為強制移由醫療機構抽血之行為」,核非刑事訴

訟法上之逮捕 ,本廳尊重主管機關之意見。倘若具體

案件中同時構成刑事犯罪嫌疑者 ,即如前述「被告地

位形成」時 ,於合乎刑事訴訟法之現行犯要件 ,抑或

該法所定拘捕要件時 ,則視具體情形 ,適用上開憲法

第 8條第 1項 (現行犯 )或法定相關拘捕條文。倘若

合於刑事訴訟法第 205條之 1相 關要件而有抽血之

6’

刑訴第 77條第 1項 :「拘提被告 ,應用拘票」。但於法定緊急情況檢察官親自執行者

為例外 ,第 88條之 1規定 :「 (第 1項 )檢察官 、司法警察官或司法警察偵查犯罪 ,

有下列情形之一而情況急迫者 ,得逕行拘提之 :一 、因現行犯之供述 ,且有事實足認

為共犯嫌疑重大者。二、在執行或在押中之脫逖者。三、有事實足認為犯罪嫌疑重大 ,

經被盤查而逃逸者。但所犯顯係最重本刑為一年以下有期徒刑、拘役或專科罰金之罪

者 ,不在此限 。匹l、 所犯為死刑 、無期徒刑或最輕本刑為五年以上有期徒刑之罪 ,嫌

疑重大 ,有事實足認為有逃亡之虞者」。「(第 2項 )前項拘提 ,由檢察官親自執行時 ,

得不用拘票 ;由司法著察官或司法警察執行時 ,以其急迫情況不及報告檢察官者為

限 ,於執行後 ,應即報請檢察官簽發拘票 。如檢察官不簽發拘票時 ,應即將被拘提人

釋放」、「(第 3項 )檢察官 、司法警察官或司法警察 ,依第一項規定程序拘提犯罪嫌
疑人 ,應即告知本人及其家屬 ,得選任辯護人到場 。
用 王兆鵬 、張明偉及李榮耕 ,註 22書 ,第 367(「短期拘束自由」)、 377-386、 390＿391

頁 ;林鈺雄 ,註 18書 (上 ),第 359頁 。
71刑
訴第 88條 (同註 25條文 )。

72刑
訴第 87條 :「 (第 1項 )通緝經通知或公告後 ,檢察官 、司法警察官得拘提被告或
逕行逮捕之」。「(第 2項 )利害關係人 ,得逕行逮捕通緝之被告 ,送交檢察官 、司法
警察官 ,或請求檢察官 、司法警察官逮捕之」。
73刑
訴第 228條第 碎項 :「被告經傳喚 、自首或自行到場者 ,檢察官於訊問後 ,認有第
一百零一條第一項各款或第一百零一條之一第一項各款所定情形之一而無聲請羈押

之必要者 ,得命具保 、責付或限制住居 。但認有羈押之必要者 ,得予逮捕 ,並將逮捕

所依據之事實告知被告後 ,聲請法院羈乎甲之 。第九十三條第二項 、第三項 、第五項之

規定於本項之情形準用之」。
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身體檢查處分時 ,其為達成該目的而以限制人身自由

為手段者 ,解釋上可認其屬於為達成身體檢查處分目

的所必要之 「附屬權限」;且不排除與拘捕之條文競

合 。

至於其餘題示疑問 ,非本廳執掌事項 ,尊重主管

機關意見 。

四、系爭規定強制取得之駕駛人血液或其他檢娃 ,其採檢目

的、項目與範圍、檢測結果 (報告)之用途 、資料之傳
送以及檢娃之處理等 ,是否應受法律保留原則與正當法

律程序原則之拘束 ?

題示疑問 ,非本廳執掌事項 ,尊重主管機關意見 。

五 、以下問題 ,另 請交通部與內政部苦政署說明 ,並檢附相

關資料 。

題示疑問 ,非本廳執掌事項 ,尊重主管機關意見。
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