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序 言 

大山可以挪開，小山可以遷移。但我的慈愛必不離開

你，我平安的約也不遷移。這是憐恤你的耶和華說的。 

以賽亞書五四章第10節 

大約是在進入碩士班，並在有機會時繼續攻讀博士班

之際，我就決定了以通訊監察作為的題目。老實地說，我

那時候並不知道它有多麼地困難，更不用說，隱私本身已

經是一個相當複雜的議題。美國在這方面，有著極為綿密

的規範，相關的研究汗牛充棟，實務上也累積有大量五花

八門的案例。再者，這些國家所得使用的科技，不只會運

用在犯罪偵查，在情報工作上也派得上用場。這使得資質

駑鈍的我，在學習及論文的寫作上，著實吃了不少苦頭。

開始教學及研究後，在逐漸摸索之下，才更多地了解到通

訊監察實務之一二，以及我國獨有的問題。這些都是在作

比較法制的引介、比較、借鏡及研究時，我不斷提醒自己

的。 

一路來，也累積了些許分析及研究後的成果，陸續發

表了一些文章，集結為這本書「通訊監察及隱私保障——
科技及刑事司法間的對話」。這個名字除了說明本書的

主題外，也期許自己可以在這個議題上繼續研究，產出些

許成果。在這些與通訊監察相關的論文中，我的想法是，

隨著生活型態的改變，科技的進步，以及人們對於隱私的
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強烈需要，通訊監察的規範必須要兼顧隱私權益的保護及

打擊犯罪的需求。亦即，在一些困難且複雜的議題上，我

們不能一昧地偏重隱私的保護，而是要保留給偵查（國

家）機關必要的執法空間及彈性，以因應實際運作上的需

要。另外，由於通訊技術日新月異，除了要更為深入地探

究通訊監察的基礎法理外，也必須因著新的通訊型態，檢

視現有的條文及理論，確認其是否足以因應及是否需要修

正。這本論文集也同時收錄了幾篇與通訊監察不直接相

關，但同樣都是因為科技轉變，法規範應該有所調整的文

章。 

刑事訴訟法，乃至於通訊監察法領域，有著諸多前輩

辛勤耕耘的成果。若不是有他們的努力，就不會有這本書

的問世。最重要的是，是深愛世人的神，祂是一切智慧的

源頭。若這本論文集有助於通訊監察法制的進步，都必須

要感謝祂。願神得著一切的榮耀。SDG. 

李榮耕 
主後2020年2月 
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I Am Listening to You 
── 釋字第631號解釋、令狀原則 

  及修正後通訊保障及監察法* 

壹、前 言 

2007年7月11日，立法院修正通過通訊保障及監察法（以

下簡稱「通保法」），並訂於公布後五個月後施行（日後，又

於2014年及2016年有兩次修正）。其中，極為重要的一個修

正，就是將通訊監察權回歸法院。同年的7月20日，司法院大

法官作成了釋字第631號解釋，宣告修正前通保法第5條授權檢

察官得核發通訊監察書的規定違憲，並定修正前的第5條規定

最遲於修正後條文施行之日失其效力。 
除了將通訊監察權回歸法院外，釋字第631號解釋及通保

法的修正也提供了我們一個再一次思索強制處分決定權的歸屬

的機會。涉及人民隱私權的強制處分，應該由誰決定？如果檢

察官不得核發訊監察書，那其適不適合核發搜索票？立法者可

不可以讓檢察官再度擁有搜索權？除此以外，應該如何適用修

正後的通保法？如果有不備之處，應該如何以解釋的方式加以

填補？修正後的規定，有沒有可以改進的地方？都是值得討論

的問題。上述數點，便是之所以有這一篇文章的原因。 
我們先從釋字第631號解釋的討論及分析開始，進而針對

                                                        
* 
本文撰寫於2007年大法官作成釋字第631號解釋及通保法於當年的修
正後，原載於台灣本土法學雜誌，104期，2008年3月，頁47-60；及
105期，2008年4月，頁43-56。 
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2 通訊監察及隱私保護 

 

令狀審查機關的憲法要求為討論，再針對修正後的通保法為分

析。最後，本文會提出通保法解釋適用及修正上的建議。要先

說明的是，這一篇文章的討論範圍主要是一般犯罪偵查為目的

的通訊監察。至於為國家安全及軍事案件偵查所需的通訊監

察 ， 在 相 關 部 分 會 有 簡 要 的 討 論 ， 但 暫 時 不 是 我 們 關 注 的  

重點。 

貳、司法院大法官釋字第631號解釋及其討論 

據以聲請本件大法官解釋的確定判決所涉事實是，釋憲聲

請人因為違反刑法第132條第1項的洩漏國防以外秘密罪而被判

決有罪1。法院判決的依據之一是執行檢察官所核發的通訊監

察書所得的監聽紀錄。聲請人主要的主張是，無論是偵查中或

審判中，通訊監察書應該一律由法官核發，否則即有違憲之

虞。是故，本號解釋主要的爭點在於：「通保法第五條授權檢

察官得逕行核發監聽票的規定是否違憲？」大法官明確定表

示，通保法授權檢察官核發通訊監察書的規定違憲2。 

一、通訊隱私屬於憲法所保障的基本權利 

從釋字第631號解釋所援用的憲法條文及法理依據來看，

大法官是從人民的秘密通訊自由（憲法第12條）及正當法律程

序出發。大法官首先指出，人民所享有的秘密通訊自由包括了

「人民就通訊之有無、對象、時間、方式及內容等事項，有不

受國家及他人任意侵擾之權利。」這一個權利，同時也是憲法

所保障的隱私權的具體型態之一。 
                                                        
1  臺灣高等法院92年上訴字第882號判決。 
2  關於本號解釋的深入評論，還請參照李震山，挪動通訊保障與通訊監

察天平上的法碼──釋字第六三一號解釋評析，台灣本土法學雜誌，

98期，2007年9月，頁281-291。 

購書請至：http://www.angle.com.tw/Book.asp?BKID=11372



I Am Listening to You 3 

 

在憲法本文或是增修條文中，並沒有隱私權的明文規定。

然而，早在釋字第293號解釋，大法官就已經開始使用隱私權

這樣的字句3。之後，大法官分別在釋字第509號解釋4、第535
號解釋5、第554號解釋6、第585號解釋7及第587號解釋8的主文

                                                        
3  釋字第293號解釋主文中，是這樣說明的：「銀行法第四十八條第二

項規定『銀行對於顧客之存款、放款或匯款等有關資料，除其他法律

或中央主管機關另有規定者外，應保守秘密』，旨在保障銀行之一般

客戶財產上之秘密及防止客戶與銀行往來資料之任意公開，以維護人

民之隱私權。」 
4  釋字第509號解釋沒有明白表示隱私權是憲法所保護的基本權利，不

過，大法官在主文中仍表示：「言論自由為人民之基本權利，憲法第

十一條有明文保障，國家應給予最大限度之維護，俾其實現自我、溝

通意見、追求真理及監督各種政治或社會活動之功能得以發揮。惟為

兼顧對個人名譽、隱私及公共利益之保護，法律尚非不得對言論自由

依其傳播方式為合理之限制。」 
5  釋字第535號解釋說明道：「臨檢實施之手段：檢查、路檢、取締或

盤查等不問其名稱為何，均屬對人或物之查驗、干預，影響人民行動

自由、財產權及隱私權等甚鉅，應恪遵法治國家警察執勤之原則。」 
6  釋字第554號解釋的理由書表示道：「矧刑法就通姦罪處一年以下有

期徒刑，屬刑法第六十一條規定之輕罪；同法第二百四十五條第一項

規定，通姦罪為告訴乃論，使受害配偶得兼顧夫妻情誼及隱私，避免

通姦罪之告訴反而造成婚姻、家庭之破裂；同條第二項並規定，經配

偶縱容或宥恕者，不得告訴，對通姦罪追訴所增加訴訟要件之限制，

已將通姦行為之處罰限於必要範圍，與憲法上開規定尚無牴觸。」 
7  釋字第585號解釋主文的部分文字如下：「同條例第八條第四項前段

規定『本會行使職權，不受國家機密保護法、營業秘密法、刑事訴訟

法及其他法律規定之限制』、同條第六項規定『本會或本會委員行使

職權，得指定事項，要求有關機關、團體或個人提出說明或提供協

助。受請求者不得以涉及國家機密、營業秘密、偵查保密、個人隱私

或其他任何理由規避、拖延或拒絕』，其中規定涉及人民基本權利

者，有違正當法律程序、法律明確性原則。」 
8  釋字第587號解釋理由書：「此種訴訟雖係為兼顧身分安定及子女利

益而設，惟得提起否認之訴者僅限於夫妻之一方，未規定子女亦得提
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或是理由書中，也都援引了隱私權的概念及相關原則為說理及

論證的依據。從2005年開始，大法官會議更正式在釋字第603
號解釋的主文中承認，隱私權雖然不是憲法明文列舉的基本

權，但是「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擾及個人資料之自

主控制，隱私權乃為不可或缺之基本權利，而受憲法第二十二

條所保障……。」這一號解釋也被釋字第631號解釋所援用。

所以，隱私權作為憲法所保障的基本權利應該已經無庸置疑。 
再者，從憲法已有的條文也可以知道，制憲者有意將隱私

權納入憲法的規範中。例如憲法第10條隱含著人民享有在居住

空間中，不受國家或他人不當侵入的權利。也就是說，人民對

於其住宅或處所享有不受侵擾的隱私權利。從這一些憲法規

定，我們也可以歸結出隱私權屬於憲法所保障的基本權利的結

論。但是，隱私權並不是一個絕對的權利，在符合憲法第22條

及第23條時，國家仍然可以予以限制。在刑事訴訟程序中，為

了取得證據可以搜索處所或是監聽人民的秘密通訊便是適例。

依照釋字第631號解釋的意旨，通訊監察的唯一適格的決定機

關是法院，但是，接下來的問題是，在審理其他也會涉及隱私

權侵害的強制處分（如搜索）時，誰才是合適的審查機關？更

精確一點問：「在正當法律程序的要求下，誰才適合作為涉及

隱私權侵害的強制處分的令狀核發機關？」關於這一個問題，

我們將在本文參、作討論。 

二、檢察官得核發通訊監察書的規定違憲 

釋字第631號解釋表示，通訊自由屬於憲法所保障的隱私

                                                                                                                  
起否認之訴，或係為避免涉入父母婚姻關係之隱私領域，暴露其生母

受胎之事實，影響家庭生活之和諧。」 
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權，不過，大法官也承認，在符合正當程序的前提下，國家還

是可以限制人民的秘密通訊自由。在這一號解釋中最重要的一

點，當屬檢察官不得核發通訊監察書。 

國家進行通訊監察所須遵守的正當程序 

憲法上明文地保障了人民的秘密通訊自由，但是，大法官

同 時 也 肯 認 立 法 者 可 以 為 了 「 確 保 國 家 安 全 、 維 護 社 會 秩

序」，制定必要的法律，授權偵查機關於符合法定的實體及程

序要件時，限制該通訊自由。以現行的法規範來說，通保法便

是授權偵查機關就人民通訊為監聽的具體規定。本號解釋指

出，國家機關所為的通訊監察，是以過濾及監聽人民通訊的方

式，蒐集相關紀錄，並以之作為認定犯罪事實的依據；在性質

上，屬於強制處分的一種。但是，通訊監察對於人民基本權利

的侵害比一般強制處分所造成的更為嚴重。這是因為，在執行

通訊監察時，不需要（也不可能）事先通知受監察人或是事前

取得同意，也沒有給予其有防禦的機會（如保持緘默或委任律

師）。再者，通訊監察屬於持續性的強制處分，也不會受到有

形空間的限制。最後，通訊監察不只會侵害到受監察人的通訊

自由，也無可避免地會影響到無辜第三人的通訊自由。所以，

大法官指出，立法者在制定相關法律時，所規範的要件必須要

具體及明確、不得逾越必要的範圍，所踐行的程序也必須要正

當且合理。 

通訊監察書只得由法院核發 

修正前通保法第5條第1項規定：「有事實足認被告或犯罪

嫌疑人有下列各款罪嫌之一，並危害國家安全或社會秩序情節

重大，而有相當理由可信其通訊內容與本案有關，且不能或難

以其他方法蒐集或調查證據者，得發通訊監察書。」大法官肯

認其對於實施通訊監察的要件規定具體且明確；但是對於核發
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通訊監察書的程序規定，卻有著相當嚴厲的批評。就結論來

說，大法官認為現行容許檢察官核發通訊監察書的規定不符合

正當程序的要求，且與憲法保障秘密通訊自由的意旨有違。 
釋字第631號解釋說明道，國家固然有追訴犯罪及蒐集證

據的利益，但是，因為通訊監察對於人民基本權利的侵害非常

強烈及廣泛，所以，在設計通訊監察的審查程序時，應減少不

必要的侵害及制衡偵查機關的權限9。依照憲法上正當程序的

要求，檢警機關在有監察人民通訊的必要時，原則上，應該要

向「客觀、獨立」10的法院聲請核發通訊監察書，使機關間的

權力能夠有所相互節制；也就是說，負責犯罪偵查的檢警機關

不得自行審查通訊監察的必要性。現行的通保法第5條第2項欠

缺這樣的設計，容許檢察官核發通訊監察書，違背了前述的憲

法誡命，因而違憲。除此之外，大法官也提醒道，於核發通訊

監察書時，法院應該要嚴格審查通訊監察的聲請是否符合通保

法第5條第1項的要件；即便認為有監察人民的通訊自由的必要

時，法院也必須遵守最小侵害原則；法院也應該要隨時監督通

                                                        
9  從實證數據上可以知道，大法官的考量並不是無的放矢。修正通保法

實行後，自2007年12月11日至2008年1月10日間，各法院受理聲請通

訊監察案件共1,232件，全部核准者共651件，部分核准（部分駁回）

者共192件，全部駁回者共370件，核准率為61.58%。請參照，司法院

刑事廳新聞稿，available at http://jirs.judicial.gov.tw/GNNWS/download. 
asp?sdMsgId=9595 (last visited Mar. 5, 2008). 這樣的數據顯示，對於發

動通訊監察的門檻，檢察官及法官確實有不一樣的心證。某種程度來

說，在通訊監察的決定權回歸到法院後，的確可以有效地避免對於人

民通訊自由及隱私的不當侵害。 
10  關於這一個地方，李震山老師說明道，法官執行職務時會「客觀、獨

立」，為釋字第631號解釋的預設，但李老師也提醒道，此一預設有

賴於司法品質的提升，以及法官對於憲法精神的認同與堅持。請參

照，李震山，同註2，頁288-289。  
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訊監察的執行情形11。 
在本號解釋主文中，大法官指示道，依照正當程序的要

求，通訊監察書應由「客觀、獨立」的法官核發，所以，修正

前的通保法容許檢察官決定通訊監察的規定違憲。這樣的文

字，或明示或暗示檢察官並不是客觀獨立的司法官員，是故，

在決定涉及人民隱私的侵害的強制處分時，檢察官不是適合的

審查機關。這個立場，與美國的相關判決相仿。美國聯邦最高

法院一貫地認為，檢察官不是中立且超然的司法官員，所以不

適於核發搜索票12。本號解釋表示道，依照正當法律程序，通

訊監察應由客觀及獨立的法官決定，那同為侵害人民隱私的搜

索，是否應該遵守一樣的要求？礙於大法官會議解釋的體例，

本號解釋並未說明。關於這一個問題，我們將從法理及外國立

法例為比較及討論。 

參、令狀審查機關的憲法要求 

我國憲法第8條第2項規定：「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。」亦即明定了長期拘束人身自由的強制處分應該由法院

決定。大法官釋字第392號解釋中，也闡述了這樣的立場。不

過，關於其他的強制處分令狀，憲法便沒有明文的規定。無獨

有偶地，美國聯邦憲法中，也沒有規定諸如搜索或扣押等強制

處分應該由誰決定。在這一方面的憲法要求，兩國都是經由司

                                                        
11  有學者將此稱為通訊監察的「事中監督」。請參照李震山，同註2，

頁289-290。 
12  本文參、二、的部分會討論美國的相關判決。 
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法及立法者所形成的。在這裡，我們要探討的是，在決定是否

發動涉及人民隱私權的強制處分時，誰是適當的審查機關？可

不可以是檢察官？雖然釋字第631號解釋已經表示，只有法院

才適於核發通訊監察書，但是，這是不是就意味著其他涉及隱

私的強制處分，如搜索，可以作成相異的規範及設計？下面，

我們將從美國法的角度切入，並進行討論。 

一、我國憲法的規定及相關解釋 

釋字第631號解釋明確指出，通訊監察書只能由法官核

發，檢察官並無權限制或侵害人民的通訊隱私。至於其他的強

制處分型態，如搜索，因為不是這一個解釋的爭點，所以大法

官並沒有加以討論。我國憲法，也沒有針對搜索或扣押的明文

規定13。但是，我們也不能因而就認為，立法者可以任意形成

搜索的相關規定。雖然釋字第631號認為通訊監察的效果比一

般強制處分為更嚴厲，所以只有法官可以決定是否核發通訊監

察書，但是，也不能因而就反面解釋並主張，搜索的發動可以

不由法官審查14。 

                                                        
13  關於憲法的本文裡，只有第8條針對人身自由有詳盡的規定。詳言

之，憲法第8條對於拘提、逮捕及羈押有著對於國家權力的限制規

定。至於搜索或是扣押，文字上則是付之闕如，而有賴司法解釋。 
14  在目前的大法官解釋中，釋字第535號明確地說明了搜索應該遵循的

憲法要求。大法官表示道，對於人民隱私權的干預，應該要有法律的

明確規範，方得為之。另外，本號解釋似乎也暗示，強度如刑事訴訟

法中搜索的隱私權侵害，應該要以法院審核為原則。釋字第535號解

釋的相關文字是：「惟臨檢實施之手段：檢查、路檢、取締或盤查等

不問其名稱為何，均屬對人或物之查驗、干預，影響人民行動自由、

財產權及隱私權等甚鉅。人民之有犯罪嫌疑而須以搜索為蒐集犯罪證

據之手段者，依法尚須經該管法院審核為原則（參照刑事訴訟法第一

百二十八條、第一百二十八條之一），其僅維持公共秩序、防止危害

發生為目的之臨檢，立法者當無授權警察人員得任意實施之本意。是
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