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司法院釋字第七一０號解釋 

部分協同、部分不同意見書 

 

大法官  葉百修 

 本院接連於釋字第七０八號、第七０九號及本件解釋闡

釋憲法上正當法律程序原則之意涵與其範圍，卻未有一貫之

見解與解釋方法，尤其是本件解釋與釋字第七０八號解釋所

涉及之憲法權利保障類型與爭議幾乎相同，均涉及憲法上人

身自由之保障，僅因規範之對象為「大陸地區人民」及「外

國人」之不同，而有不同論斷。然而，本件解釋多數意見既

然沿襲釋字第七０八解釋之意旨，對於憲法第八條第一項保

障之人身自由，對於國家剝奪或限制「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，而「人

民」身體自由之保障，亦包括憲法第十條保障之「人民」有

選擇其居住處所，營私人生活不受干預，以及依個人意願自

由遷徙或旅居各地之權利，其所稱「人民」，即已包括外國

人及大陸地區人民。 

於此基礎上，本件解釋與釋字第七０八號解釋本應有相

同之保障範圍，然而本件解釋多數意見改變釋字第七０八號

解釋之適用，限縮中華民國九十二年十月二十九日修正公布

之臺灣地區與大陸地區人民關係條例（下稱「兩岸關係條

例」）第十八條第一項規定（下稱「逕行強制出境規定」）所

為對經合法許可入境之大陸地區人民予以逕行強制出境，所
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應適用之正當法律程序之內涵，以及同條第二項規定（下稱

「暫予收容規定」）於強制出境前暫予收容之事由，逕由八

十八年十月二十七日訂定發布之大陸地區人民及香港澳門

居民強制出境處理辦法第五條加以規範，放寬憲法上法律保

留原則之適用範圍與標準，非但與本院歷來有關正當法律程

序原則及法律保留原則之解釋意旨嚴重背離，更加可能斲傷

本院長期辛苦建立的法治國原則，爰提出部分協同、部分不

同意見如后。 

一、多數意見對於憲法人身自由保障與法官保留原則之適

用略而不談 

本件解釋顯然涉及憲法保障人身自由之限制或剝奪，依

據本院歷來解釋所確立之原則，應採法官保留原則，本席業

已於本院釋字第七０八號解釋中，針對外國人收容之案件，

以協同意見書表示此看法1。本件解釋多數意見完全忽視此

要求與本院歷來解釋之意旨，僅以正當法律程序作為本件解

釋之審查原則，對於聲請人聲請本院解釋憲法之此部分關於

有無適用法官保留原則之主張與論據，絲毫沒有論及，故意

略而不談，對於本件解釋之理由，顯有不足。 

二、多數意見於本件解釋所詮釋之正當法律程序，與釋字

第七０八號解釋前後不一 

本件解釋多數意見所確立之正當法律程序之內涵，本應

與釋字第七０八號解釋所確立之內涵保持一致。本席業已於

釋字第七０八號解釋所提出之協同意見書表達相關看法2。
                                                 
1 參見本院釋字第七０八號解釋，本席提出之協同意見書。 

2 同上註。 
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有關暫予收容之處分，釋字第七０八號解釋固然認為尚無須

經由法院為之，然而這種行政處分作成前之正當法律程序，

本院既於釋字第七０九號解釋，以「除應規定主管機關應設

置公平、專業及多元之適當組織以行審議外，並應按主管機

關之審查事項、處分之內容與效力、權利限制程度等之不

同，規定應踐行之正當行政程序，包括應規定確保利害關係

人知悉相關資訊之可能性，及許其適時向主管機關以言詞或

書面陳述意見，以主張或維護其權利。⋯⋯並應規定由主管

機關以公開方式舉辦聽證，使利害關係人得到場以言詞為意

見之陳述及論辯後，斟酌全部聽證紀錄，說明採納及不採納

之理由作成核定，始無違於憲法保障人民財產權及居住自由

之意旨。」釋字第七０八號解釋於涉及人民財產權及居住自

由，尚且有如此嚴謹之正當法律程序原則之適用，本件解釋

多數意見於涉及「行使憲法所保障其他自由權利之前提」之

人身自由保障，卻僅以逕行強制規定「未明定治安機關應給

予申辯之機會」為由，即認與憲法上正當法律程序原則有

違，兩相比較下，人身自由所謂行使憲法所保障其他自由權

利之前提之重要性，豈非淪為空談？況該規定於九十八年七

月一日修正公布兩岸關係條例第十八條第二項之規定時，尚

增訂內政部入出國及移民署於強制經合法許可入境之大陸

地區人民出境前，「得召開審查會，並給予當事人陳述意見

之機會」，本件解釋多數意見立於解釋憲法之高度，豈可僅

止於「得」字與「應」字間一字之差而自滿？又豈能於現行

法律規範尚可召開審查會並給予當事人陳述意見之機會，卻

退縮至「應給予申辯之機會」，而大幅限縮正當法律程序適

用於「經合法許可入境之大陸地區人民」之人身自由保障範



 4

圍？ 

三、正當法律程序所謂「正當」，有逐案判斷之必要 

 憲法上正當法律程序之適用，其所需踐行之內涵，如何

構成所謂「正當」，應視個案情形而加以認定；於涉及人民

受逕行強制出境處分後之正當法律程序原則之適用，則涉及

國家安全或社會秩序與人身自由或其他憲法權利保障兩者

間之利益衡量。因此，假設： 

（一）自始非法入境或持有入境許可而事後遭撤銷者 

 自始非法入境（例如偷渡）或持有入境許可而事後遭撤

銷者，不問其事後撤銷之原因為何，均因為欠缺信賴保護，

而基於國家安全或社會秩序之考量，此時因事涉急迫，且危

害國家安全或社會秩序之危險可能性較高，與對於此種情形

下大陸地區人民之人身自由保障間兩相權衡，有關機關得逕

行強制驅逐出境，尚無須踐行相關正當法律程序。為此種可

能性之舉證，仍應視個案加以判斷，換言之，若上開情形有

需要特別保護人身自由之必要，例如兒童或者尋求庇護者
3，則應給予正當法律程序原則之保障。 

（二）持有合法入境許可而事後遭廢止者 

 持有合法入境許可而事後遭廢止，由於當事人已具有合

法在臺灣地區居住遷徙之權利，則不問其合法入境許可遭廢

止之事由為何，其居住遷徙之自由應同等受憲法之保障，參

照本院釋字第七０八號解釋之意旨，則逕行強制出境規定未

對此情形之大陸地區人民給予有效的權利保護，與憲法保障

                                                 
3 參見本院釋字第七０九號解釋，本席提出之協同意見書，註 2。 
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人民居住遷徙自由與正當法律程序之意旨即有不符。此時，

對於持有合法入境許可而事後遭廢止者，其人身自由之限制

或剝奪，則應踐行相關之正當法律程序。 

四、僅以暫予收容作為防止脫逃之唯一手段，不符比例原

則 

 系爭規定採用於強制出境前，得予以暫予收容作為確保

強制出境之必要手段，然僅以暫予收容為防止待驅逐出境之

人脫逃之唯一手段，而未設有其他侵害較小之手段，例如第

三人書面保證、責付、繳交保證金或限制住居等，與憲法比

例原則之意旨不符。 

五、收容事由應屬絕對法律保留事項 

 本件解釋多數意見最值得重視的論點，則在於變更本院

歷來解釋就法律保留原則於人身自由保障之適用。關於暫予

收容規定，兩岸關係條例僅以「前項大陸地區人民，於強制

出境前，得暫予收容，⋯⋯。」而上開大陸地區人民及香港

澳門居民強制出境處理辦法第五條逕行規定得暫予收容之

事由，多數意見既然承認暫予收容屬對人民身體自由之剝

奪，其事由卻可由法律直接規定或法律具體明確授權之命令

定之，而對法律保留原則於人身自由之保障，放寬其適用標

準，本席深感憂慮。 

 按本院於釋字第四四三號解釋理由書所謂「憲法所定人

民之自由及權利範圍甚廣，凡不妨害社會秩序公共利益者，

均受保障。惟並非一切自由及權利均無分軒輊受憲法毫無差

別之保障：關於人民身體之自由，憲法第八條規定即較為詳

盡，其中內容屬於憲法保留之事項者，縱令立法機關，亦不
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得制定法律加以限制（參照本院釋字第三九二號解釋理由

書），而憲法第七條、第九條至第十八條、第二十一條及第

二十二條之各種自由及權利，則於符合憲法第二十三條之條

件下，得以法律限制之。至何種事項應以法律直接規範或得

委由命令予以規定，與所謂規範密度有關，應視規範對象、

內容或法益本身及其所受限制之輕重而容許合理之差異：諸

如剝奪人民生命或限制人民身體自由者，必須遵守罪刑法定

主義，以制定法律之方式為之；涉及人民其他自由權利之限

制者，亦應由法律加以規定，如以法律授權主管機關發布命

令為補充規定時，其授權應符合具體明確之原則；若僅屬與

執行法律之細節性、技術性次要事項，則得由主管機關發布

命令為必要之規範，雖因而對人民產生不便或輕微影響，尚

非憲法所不許。」是採用層級化之法律保留體系，已為本院

歷來解釋之一貫見解。因此，對於剝奪人民生命或限制人民

身體自由，所採取者係嚴格法律保留，尤以涉及刑事處罰，

自然有罪刑法定主義之適用，而於單純剝奪或限制人民身體

自由者，其仍應以制定法律之方式為之。由於本院歷來解釋

對於憲法上人身自由保障之重視，一方面於形式上以絕對法

律保留原則加以確保，另一方面，則透過正當法律程序原則

於法律實體規範上加以保障，此兩項保障方式互為唇齒，一

旦於形式上放寬，唇亡則齒寒，絕對法律保留原則一旦退

守，則正當法律程序將無落實之可能。 

 本件解釋多數意見間接援引本院釋字第五二二號解釋，

認「刑罰法規關係人民生命、自由及財產權益至鉅，自應依

循罪刑法定主義，以制定法律之方式為之，如法律授權主管

機關發布命令為補充規定時，須自授權之法律規定中得預見
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其行為之可罰，方符刑罰明確性原則。」然釋字第五二二號

解釋之適用，係以刑事法規之處罰，其中不見得全然涉及人

民生命、身體自由之保障，故而有可能於涉及人身自由以外

之其他自由權或財產權為內容之處罰時，於原則上適用罪刑

法定主義，應以制定法律之方式為之外，對於相關「補充規

定」，方可由法律授權主管機關發布命令，且須自授權之法

律規定中得預見其行為之可罰，方符刑罰明確性原則。亦

即，於可由法律授權主管機關發布命令之情形，方有法律「本

身」授權是否明確的問題，此係法律明確性問題，而非涉及

授權明確性問題。授權明確性原則之適用，僅於相對法律保

留原則之適用情形下，始有討論的空間，於絕對法律保留事

項，則遑論授權與否及是否明確之問題。 

 關於憲法上人身自由之保障，本院歷來解釋均認為應採

絕對法律保留原則之適用，例如本院釋字第五五九號解釋即

已明確闡釋：「基於法治國家之基本原則，凡涉及人身自由

之限制事項，應以法律定之；涉及財產權者，則得依其限制

之程度，以法律或法律明確授權之命令予以規範。惟法律本

身若已就人身之處置為明文之規定者，應非不得以法律具體

明確之授權委由主管機關執行之。至主管機關依法律概括授

權所發布之命令若僅屬細節性、技術性之次要事項者，並非

法所不許。」換言之，除非法律本身已有明文規定，而於此

明文規定之「補充規定」，始得由法律以具體明確之授權委

由主管機關執行之。然本件解釋多數意見就暫予收容事由規

定，卻以釋字第五五九號解釋認可由法律具體明確授權之命

令為之，其中不察，實為差之毫釐、失之千里。因此，縱然

多數意見認兩岸關係條例中暫予收容事由規定，因「其文義
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過於寬泛，未能顯示應限於非暫予收容顯難強制出境者，

始得暫予收容之意旨」，顯未就其收容事由應明確由法律明

文定之而認暫予收容事由規定違憲，巧妙地解釋因「法律規

定不夠明確」，而可能導致主管機關於大陸地區人民及香港

澳門居民強制出境處理辦法第五條逕行規定得暫予收容之

情形；然而，假如暫予收容事由屬絕對法律保留事項，則有

何「委由治安機關自行裁量」，或者「未明確授權主管機關」

以上開辦法補充規定得暫予收容事由之可能性？換言之，本

件解釋多數意見認暫予收容事由規定牴觸法律明確性原

則、上開辦法違反法律保留原則，然而上開辦法違反法律保

留原則，是因為兩岸關係條例第十八條第六項對於上開辦法

之授權不夠明確，導致其逾越該條例之授權範圍而牴觸法律

保留，而不是因為暫予收容事由規定牴觸法律保留原則，而

導致上開辦法牴觸法律保留原則而違憲。 

 本件解釋多數意見對於收容事由之規範，輕易將其於法

律規範中剔除，容忍可由具有明確授權之行政命令為之，無

疑是法治國原則的倒退，甚至棄守。本席期期不以為然，爰

提出部分協同及部分不同意見如上。 


