
憲法法庭言詞辯論意旨補充書

案 號 ：10 9年度憲二字第5 5號

聲 請 人 ：盧映潔 

身分證字號：

住 居 所 ：

電 話 ：

訴 訟 代 理 人 ：陳偉仁律師

李鳳翔律師

1 為聲請解釋之憲法法庭言詞辯論程序，依法提出言詞辯論補充意旨書：

2

3 壹 、（詹森林大法官之提問）有關網路言論之散佈性、流通性強大而快速的

4 說 法 ，聲請人說明如下：

5 一 、 有關網路言論，因承載言論的網路社群媒體的不同設計，使得網路言
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論未必一定具有強大、快速的散佈性或流通性。以常用的社群媒體為

說 明 ，例 如 臉 書 （Facebook)與 推 特 （Twitter)都是可以設定閱覽對 

象 ，貼文或照片（影片）只要不是設定為公開，即只能在社群朋友之間 

被 閱 覽 ，其並無強大的散佈性或流通性。又 例 如 Instagram(IG) ，若 

設定為限時動態，貼文或照片（影片）在 2 4 小時後即自動删除，而臉 

書（Facebook) 的限時動態，貼 文 甚 至 是 5 秒内就自動删除、影片是 

2 0 秒内就自動删除。再 例 如 snapchat，貼文或照片（影片）則是點開 

後即立刻自動删除。在這樣的社群媒體的運作方式下，主張網路言論 

一定具有強大、快速的散佈性或流通性，其實是有背於社群媒體的現 

實 狀 況 。

二 、 其 次 ，由於各個社群媒體所設置的演算法之緣故，會使得貼文或照片 

(影片）更容易淹沒在為數眾多的網路言論大海中而不再被看見。例如

臉書 (Facebook)的帳戶使用者，其臉書朋友愈多，在動態版上出現的 

貼文或照片（影片）就會愈多，帳戶使用者自己的貼文或照片（影片）在 

幾分鐘之内就會被其他眾多貼文或照片（影片）所 壓 下 ，而沈入貼文或 

照片（影片）的大海中並且在動態版上不會再出現，除非刻意進入帳戶 

使用者的個人版上才能看到某貼文或照片（影片）。如 此 一 來 ，某個貼 

文或照片（影片）在眾人可閱覽到的動態版上，因為不會被看見即不會 

再 被 傳 佈 ，由此可知並非網路言論就一定具有強大的散佈性。
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四 、

貳 、

再 者 ，或有人指稱網路言論可以被轉載或截圖，因而可被快速流通。 

然 而 ，某個貼文或照片（影片）如果被他人轉載或截圖加以流傳出去而 

有損害某些利益的情形，此時損害的責任應該是由轉載或截圖加以流

傳的人來承擔才是。原始貼文者並未同意他人轉載或截圖加以流傳， 

為何轉載或截圖加以流傳出去所產生的損害結果是要由原始貼文者 

來承擔？？ ？所 以 ，不應將網路言論的快速流通性所造成的損害歸責 

於原始貼文者，其理自明。

此 外 ，現今社群媒體的設計皆有讓言論發表者可以收回或删除（下架） 

的機制。倘若原始貼文者已將貼文或照片（影片）自某社群媒體收回或 

删除（下架），縱使過去有人轉載，此時轉載處已不會呈現出原始貼文 

或照片（影片），而是會呈現「頁面不存在」的 狀 況 ，而且在全世界完 

全找不到該貼文或照片（影片）。此即聲請人認為，現今網路時代言論 

載體的運作狀況，與過去紙本時期已經發生很大的差異性，從而釋字 

5 0 9號應已不符合時代潮流而有變更的必要，並且現今應該區別「不 

復存在」與 「仍然存在」的言論而適用不同類型的責任。於 「不復存 

在 」而已無散佈、流通可能性的言論，僅適用民事責任的諸多損害填 

補手段即為已足，避免使用刑罰而造成對言論自由的過度抑制。

(呂太郎大法官提問）有關刑法第 3 1 0條 指 散 佈 者 ，刑 法 第 3 1 5條 之 1
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是指蒐集者，兩者對被害人造成的傷害可能有所不同等等疑義。對此聲 

請人說明如下：

一 、聲請人理解呂太郎大法官擔憂個人隱私的保障不足。然而對於個人各 

方面隱私事物遭散佈等行為之侵害，我國已有諸多刑事處罰規定加以 

保 障 ，並沒有漏洞存在：

(一） 民 國 11 1年 2 月 8 日公佈之新增刑法第2 8 章 之 1 「妨害性隱私及不實 

影像罪」，其中第 31 9條 之 3 第 1 項 規 定 「未經他人同意，無 故 重 製 、 

散 布 、播 送 、交 付 、公 然 陳 列 ，或以他法供人觀覽其性影像者，處五 

年以下有期徒刑，得併科五十萬元以下罰金」。也就是對於個人性影像 

隱私遭 到 散 布 、播送或公然陳列等行為之侵害，已有明文處罰。而網 

路上的性霸 凌 ，亦可適用此揭規定加以處理。

(二) 刑 法 第 2 8 章 「妨害秘密罪章」，其中第 31 5條 之 3 第 3 項 規 定 「製 造 、 

散 布 、播送或販賣前二項或前條第二款竊錄之内容者，依第一項之規 

定處斷」。也 就 是 ，對於遭竊錄之他人非公開活動、言 論 、談話或身體 

隱私部位等個人隱私事項遭到散布、播送等行為之侵害，早已有明文 

處 罰 。

(三） 個人資料保護法第2 條 第 1 款 指 出 之 「自然人之姓名、出生年月日、 

國民身分證統一編號、護 照 號 碼 、特 徵 、指 紋 、婚 姻 、家 庭 、教 育 、 

職 業 、病 歷 、醫 療 、基 因 、性 生 活 、健 康 檢 查 、犯 罪 前 科 、聯 絡 方 式 、
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財 務 情 況 、社會活動及其他得以直接或間接方式識別該個人之資料」

等I 一切個人隱私事項I，在同法第 4 1條 有 明 文 ，非公務機關在不合於第 

2 0 條規定情形下的利用（所謂利用是指將蒐集之個人資料為處理以外 

之使用），處五年以下有期徒刑，得併科新臺幣一百萬元以下罰金。

二 、對網路霸凌在我國己有更適切的刑事法律可適用，亦有其他預防或輔 

導措施可適用：

(一）民 國 110年 1 2 月通過的跟蹤騷擾防制法，其 第 3 條對於跟蹤騷擾行為 

的 定 義 為 ：以 人 員 、車 輛 、工 具 、設 備 、電 子 通 訊 、網際網路或其他 

方 法 ，對特定人反覆或持續為違反其意願且與性或性別有關之下列行 

為 之 一 ，使之心生畏怖，足以影響其日常生活或社會活動。行 為 中 有 ： 

( 第 3 款）「對特定人為警告、威 脅 、嘲 弄 、辱 罵 、歧 視 、仇 恨 、貶抑 

或其他相類之言語或動作」; (第 7 款）「向特定人告知或出示有害其名 

譽之訊息或物 品 。 又依跟蹤騷擾防制法第 1 8條 第 1 項 規 定 「實行跟 

蹤 騷 擾 行 為 者 ，處一年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣十萬元 

以 下 罰 金 ■；第 2 項 規 定 「攜帶凶器或其他危險物品犯前項之罪者， 

處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣五十萬元以下罰金」 。 

本件憲法訴訟受理後，刑法主管機關法務部以及有一些法界人士稱， 

如果刑法誹謗罪除罪後，會使得網路霸凌充斥。聲 請 人 認 為 ，此說法 

一方面是不了解網路霸凌與誹謗罪的情形有所不同，另一方面則是不
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了解網路霸凌在我國已有更適切的刑事法規可適用。如聲請人先前書 

狀 已 陳 ，網路霸凌須具備「長 期 蓄 意 性 」與 「重複 性 」特徵的言詞文 

字 攻 擊 ；誹謗罪的情形則通常是單一次性的言詞文字，兩者原本就不 

是 相 同 事 務 ，用誹謗罪作為處理網路霸凌已非正確的法律適用。常見

的青少年間的網路霸凌，例如生理男性的國中生因氣質陰柔，長期遭 

到同儕在某些社群網路中以文字加以嘲弄、辱 罵 、歧 視 或 贬 抑 ，導致 

身心受創無法就學。此等情形更符合跟蹤騷擾防制法所明文「對特定 

人 為 警 告 、威 脅 、嘲 弄 、辱 罵 、歧 視 、仇 恨 、贬抑或其他相類之言語 

或動作」之 行 為 ，且 具 備 「反覆或持續性」、「使人心生畏怖」、「足以 

影響其日常生活或社會活動」以 及 「與性別相關」要 件 ，即可依跟蹤 

騷擾防制法第18條加以處罰。況且，跟蹤騷擾行為是長期反覆的行為， 

危害性更為強烈，但是立法上僅科以一年以下有期徒刑；誹謗罪所涉 

及通常是單一次的行為，卻是法定刑兩年以下有期徒刑，相較之下可 

知誹謗罪乃不合比例原則的立法。

(二）又網路霸凌發生於校園時，依校園霸凌準則第 2 0 條 規 定 「為保障校 

園霸凌事件當事人之學習權、受 教 育 權 、身體自主權、人格發展權及 

其 他 權 利 ，必 要 時 ，學校得為下列處置，並報主管機關備查：二 、尊 

重被霸凌人之意願，減低當事人雙方互動之機會；情 節 嚴 重 者 ，得施 

予抽離或個別教學、輔 導 。」意味著在教育體系中，一旦霸凌必須作
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為犯罪行為來處理，即表示霸凌無法透過教育體系的内部機制解決，

對於教育人員而言，如將霸凌者移交警察體系，等同於認為此作為是 

對於教育的放棄。

(三）又網路霸凌發生於職場時，職業安全衛生法第6 條 第 2 項 規 定 「雇主 

對下列事項英有符合規定之必要安全衛生設備及措施：…三 、執行職 

務因他人盈為遭受身體或精神不法侵害之預防。」此規定確立了雇主 

或事業單位面臨職場霸凌時，必須事前規劃且採取必要的安全衛生措 

施 ，確保員工於執行職務時其精神方面遭不法侵害時雇主得以提供立 

即且有效的預防措施，而該預防措施之内容更於職業安全衛生措施第 

3 2 4條 之 3 為細節性規定，且勞動基準法第1 2條 第 1 項 第 2 款 規 定 ： 

「勞工有左列情形之一者，雇主得不經預告終止契約：二 、對 於 雇 主 、 

雇 主 家 屬 、雇主代理人或其他共同工作之勞工，實施暴行或有重大侮 

辱 之 行 為 者 。」更提供了對於霸凌者之制衡措施。此 外 ，若網路霸凌 

發生於公務機關時，公務人員安全及衛生防護辦法第3 條 第 1 項及 第 2 

項 第 3 款 規 定 「…提供公務員執行職務安全及衛生防護措施，指各機 

關對公務人員基於身分與職務活動所可能引起之生命、身體及健康危 

害 ，應採取必要之預防及保護措施。前項預防及保措施應包括下列事 

項 ：…執行職務因他人刑為遭受身體或精神不法侵害之預防。」
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(四）倘若憲法法庭認為，在我國對於網路霸凌的規範尚有法律未周之處， 

可以具體指明有何法律未周之處。誠如聲請人歷次書狀所言，刑法第 

3 1 0條誹謗罪有與憲法第8 條 、第 1 1條 、第 2 3條規定及第 7 條規定之 

意旨不符而屬違憲，況且刑法誹謗罪也不是用以處理網路霸凌的適切 

規 範 。因而倘若憲法法庭不宜接納「網路霸凌充斥，故刑法誹謗罪不 

能除罪」的跳針思維。反而可以利用本次憲法訴訟裁判的機會，具體 

指明在我國對於網路霸凌的規範有何等法律未周之處，以及立法機關 

與相關行政機關應如何立法或修法。亦可在本件蕙法訴訟裁判中運用 

定期宣告誹謗罪違憲的方式，同時敦促立法機關與相關行政機關盡速 

對網路霸凌提出適切規範的立法或修法。此亦可與國家人權委員會在 

本件憲法訴訟主張有配套即可宣告誹謗罪違憲的意見相互呼應。

參 、（許宗力大法官、呂太郎大法官提問）美 國 「惡意真實原則」是民事損 

害賠償案件發展出來的，是否能與我國誹謗罪乃故意犯的架構搭配，以及 

刑 法 第 310條 第 3 項是否違背不自證己罪原則等等問題。聲請人說明如下：

一 、 本件憲法訴訟的鑑定人許家馨研究員在鑑定意見書中提到美國聯邦 

最高法院在New York Times V. Sullivan案 中 「真正惡意」 （actual 

malice)原 則 ，意指在所言無法證明為真的情況，行 為 人 僅 在 「明知 

所言不實」 （knowledge of falsity)或 者 出 於 「輕率疏忽不顧真偽」
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(reckless disregard of truth or falsity)時 ，始負名譽侵權責

任 。雖然許家馨研究員指出「真正惡意原則」在美國亦適用於誹謗之 

刑事案件（第7頁 、第11頁）。但是我國刑法乃大陸法系法制，與美國 

法 制 不 同 。刑法第310條 乃 故 意 犯 ，而 「輕率疏忽不顧真偽」的心態 

乃重大過失的概念，此部份明顯不能適用於我國刑法第310條 。又 ， 

許家馨研究員在鑑定意見書（第22頁）最後提出，建議憲法法庭對釋字 

第509號為補充解釋，建議刑法誹謗罪採相當於直接故意與未必故意 

的 「真正惡意」 ，意指行為人對於所指摘傳述之内容明知其不實或者 

無視其真假高度輕率。唯 獨 ，「高 度 輕 率 」仍然重大過失的概念，並 

非如許家馨研究員所指是「未必故意」 。刑法學理上與實務上對於刑 

法第13條第2項 的 「未 必 故 意 」係 採 取 「容 認 理 論 」，也就是行為人 

對於犯罪構成要件的實現或法益侵害結果存在著容認其發生的心態， 

此 與 「高 度 輕 率 I是完全不同的概念，況 且 「未 必 故 意 I下的容認心 

態不會是一種出於「真 正 惡 意 」的主觀心態。因 此 ，倘 若 要 以 「真正 

惡 意 i來描繪誹謗罪的適用，以我國法制而言，就 應 該限於「明知不 

實 ，的直接故意。再進一步言，倘若將誹謗罪的適用限於「明知不實」 

的直接故意時，實際上就實質除罪了，蓋因難以想像有人在明知内容 

不實的情況下，還會基於散佈於眾的意圖加以指摘或傳述。因此聲請 

人 認 為 ，與其兜兜轉轉地對於誹謗罪的適用限縮為這樣那樣，還不如
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將誹謗罪宣告違憲而直接除罪。

二 、 我國自民國98年 通 過 「公民與政治權利國際公約及經濟社會文化權利 

國際公約施行法」後 ，公民與政治權利國際公約及經濟社會文化權利 

國際公約即具有國内法效力。我國法律如有抵觸或不符合兩公約意旨 

以及聯合國人權事務委員會對公約解釋的一般意見書，皆應加以廢除 

或修正。而對於公民與政治權利公約第19條中有關意見自由與言論自 

由與名譽之間的權衡，聯合國人權委員會的第34號一般意見書第47段 

對 此 表 示 ：「應謹慎擬定誹謗法。以確保這些法律符合第三項，並且 

在實行中不會妨礙言論自由。所有此類法律，特別是誹謗相關刑法， 

應包括捍衛真理等抗辯措施，並且不得對性質未經核查的言論表達方 

式適用此類法律。至少在關於公眾人物的評論方面，應考量避免處罰 

或者以其他方式對錯誤但卻無惡意情況發表的非法虛假言論做出有 

罪判決。在任何情況，均應將公眾對受批評事項的關注視作一種捍衛。 

締約國應注意避免採取過度懲罰性的措施及處罰。又 ，締約國應對勝  

訴方要求被告償還費用的申請予以適當限制。缔約國應考量對誹謗行 

為免除刑事處罰，並且在任何情況，只認可在最嚴重案件中適用刑法， 

監禁絕不是適當的處罰。不允許締約國對人提出誹謗控訴卻不立即進 

行 審 判 。此做法令人恐懼，會不當地限制相關人員及其他人行使言論 

自由」 。由此可知，我國若要符合公民與政治權利公約第19條以及第
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34號一般意見書的意旨，應該考量將誹謗罪加以除罪，本件憲法訴訟

將誹謗罪宣告違憲正是我國邁向合乎公民與政治權利公約的最佳機 

會 。退 一 步 言 ，若不能將誹謗罪宣告違憲，依上揭第34號一般意見書 

第47段 的 意 旨 ，亦應將誹謗罪的適用限於最嚴重的情形，也就是出於 

「明知不 實 」的直接故意，且屬於煽動犯罪的仇恨性言論時，始能發 

動 刑 罰 。

三 、 刑事訴訟法上不自證己罪原則係指任何人都沒有義務協助、配合國家 

刑事偵審機關來進行對自己的追訴或定罪。依刑法第310條第3項前段 

規 定 ，行為人能證明所指摘或傳述的事實為真實，才能免於誹謗罪的 

處 罰 。雖然釋字第509號出現後，一般認為減輕了行為人的舉證負擔， 

亦即雖然不能證明言論内容為客觀真實，但依其所提證據資料，認為 

行為人有相當理由確信其為真實時即已盡舉證責任。然 而 ，行為人仍 

然要對言論的真實性盡到一定程度的舉證責任，而言論的真實性與言 

論對他人帶來的名譽損害實為一體兩面且互為消長之事，亦即言論内 

容若為真實，個人名譽的保護就會縮減；言論内容若為不實，個人名 

譽的保護就會擴張。因 此 ，言論的真實性的舉證要求是直接連動到誹 

謗罪的成立與否，確實會形成對於被告的一種義務承擔，使被告不得 

不配合國家刑事偵審機關來進行對自己的追訴或定罪，故刑法第310 

條第3項前段規定恐有違刑事訴訟法上不自證己罪原則。雖然本件憲
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法訴訟的鑑定人許家馨研究員在言詞辯論庭中表示誹謗罪是不自證

己罪原則的例 外 。但是不自證己罪原則與無罪推定原則皆是刑事訴訟 

程序的最上位原則，不可能在某一犯罪類型的刑事追訴、審判程序中

例外地不能適用，「誹謗罪是不自證己罪原則的例外」的說法相當荒 

謬 。聲請人亦為刑事法研究者，在國内外文獻中從未見到聲稱不自證 

己罪原則在何等情形是例外不能適用的主張。由此可見許家馨研究員 

所言乃明顯錯誤。

肆 、有關法務部主張本件憲法訴訟是涉及基本權衝突而應尊重立法形成自

由 。聲請人反駁如下：

一 、按基本權衝突係指個人行使基本權利時，同時侵害到他人之基本權利。 

基本權利之衝突係指基本權利處於彼此對立之狀態。考量到國家於基 

本權衝突關係中所扮演的角色，則會形成國家、加 害 者 、被害者間的 

「基本權利衝突之三角關係」，就此三角關係中，加害人與被害人間乃 

是基本權利第三人效力的問題；而被害人於其基本權利遭受加害人（第 

三 人 ）侵 害 後 ，轉而要求國家介入提供保護，此際被害人與國家間即 

以基本權保護義務作為依據；國家介入採取保護措施同時會干預加害 

人 的 基 本 權 ，因此國家必須在加害人與被害人間作利益衡量，而決定 

是否以及如是時，應採取何種保護措施（從另一角度觀察：應採取何
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種干預措施），保障第三人之基本權即作為限制他人基本權之憲法内在 

限制的正當化事由。於 此 ，基本權衝突正是處於兩難困境中：被害人 

一方面援引基本權之保護義務要求釋憲機關審查國家所採取之保護措 

施 是 否 不 足 （UntermaBverbot) ; 另 方 面 ，加害人也可援引基本權防禦 

權 功 能 ，要 求 釋 憲 機 關 審 查 國 家 所 採 取 之 干 預 措 施 是 否 過 度  

( UbermaBverbot) ，過度禁止原則在基本上較不足禁止原則更為嚴  

格 。

二 、 以名譽權（隱私權）與言論自由之衡量而言，立法者所具體化的各種模 

式 與 民 、刑法等保障體系，其實也就是因應不同領域，藉由設計不同 

的構成要件與法律效果，去具體化與類型化其利益衡量的結論，例如 

刑 法 第 3 1 0條 第 1 與 第 3 項 ，即透過衡量言論自由與名譽在不同案例 

間的關聯性，所設定的不同規則一例外的結構：公 開 與 否 、是否涉及 

公益等等衡量因素。就各別領域中立法者所為之衡量，即應受憲法法 

庭 之 審 查 ，此不因立法形成空間而有別。而立法形成自由，是指立法 

機關在制定法律時，所擁有之立法形成空間。惟此一立法形成自由（空 

間）之 成 立 ，仍然應受到憲法解釋機關之審查，此係立法權受憲法基本 

權 拘 束 之 必 然 ，而得由憲法法庭所審查。此無論係從實體法理由或功 

能法觀點之權力分立原則對於立法與司法之分權，亦有其適用。立法 

者雖有形塑國家與社會間權利關係之任務，惟其形塑可能性並非免於
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合 憲 秩 序 ，而毋寧直接受基本權所拘束。此一拘束正是構成法院審查 

之 標 準 。

三 、訂立刑法的立法者，距離現在快要9 0年 了 （民 國 2 4年到現在），吾人 

或許可說當時有立法形成自由，但是並不能說當時的立法者就可以代 

表現在人民的民意以及人民認可的法秩序與法價值。況且法秩序與法 

價值原本就會隨著時代的變遷而變遷。否則每個法律都說是立法形成 

自 由 ，是否每個法律都不能宣告違憲？由此可知法務部稱基本權衝突 

時應尊重立法形成自由是不正確的說法，也是呈現法務部對憲法法庭 

的 藐 視 。

伍 、綜 上 ，刑 法 第 3 1 0係誹謗罪與釋字第5 0 9號 解 釋 ，其目的原係在限制 

不實言論之散布，時過境遷之今日，現已不符合公民與政治權利公約 

的人權價值與我國的憲法秩序，誹謗罪所欲保護之法益即名譽權已有 

其他防衛因應之道，我國卻以嚴刑峻法介入人民言論自由，懇 請 蕙 法  

法庭將其宣告違憲。

此致

憲法法庭 公鐾
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