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台北憲兵隊以有人於網路販賣機密文件，致涉及妨礙秘密罪及贓物罪等罪，對民眾進行調查。國
防部雖已向社會致歉，但憲兵指揮部卻指稱，整起過程皆獲相對人同意且陪同其返家取證，一切
行為皆依法定程序。只是如此的說詞，是否站得住腳，卻有相當大的疑問。

 

憲兵的司法警察身份

 

依據刑事訴訟法第229條第1項、第230條第1項與第231條第1
項，得行犯罪調查的司法警察，除一般警察外，亦包括憲兵及其他依法令就特定事務而得行警察
權者，如調查員、廉政官、海巡人員等是。不過，諸如各公機關所屬的政風人員，或軍隊所屬的
保防官或反情報人員，卻非屬法定的司法警察，若介入犯罪調查，就可能涉及濫權逮捕與非法搜
索等罪名。

 

至於司法警察的概念，乃相對於行政警察，並非屬於組織上的區分，而是種功能上的區別。而此
種概念區分源自於法國，並為明治維新後的日本所沿襲，致成為我國仿效之對象。而此種區分的
重要性在於，行政警察與司法警察所必須受到的規範密度不同，後者的行為依據，自然是較為嚴
格的刑事訴訟法。

 

而依據現行的法條文義，憲兵與警察相同，皆擁有概括性的犯罪調查權，而非僅限於特定事務的
司法警察權。惟由於憲兵在行政上隸屬於國防部，就形成憲兵專管軍刑法案件的慣例，卻不妨礙
其有與一般警察相同的概括調查權。

 

既然憲兵具有概括性的犯罪調查權，而
根據刑事訴訟法第230條第2項、第231條第2
項，憲兵知有犯罪嫌疑，雖可自行調查，但基於檢察官為偵查主體之故，卻必須向檢察官為報告
。凡此機制，正是藉由檢察官的偵查主體地位來抑制警察權，以防止人權受侵害。只是從憲兵濫
搜事件來看，目前此種機制，似乎仍有缺漏。

 

到底犯什麼罪

 

就此次事件來說，憲兵雖可不待檢察官指令，而立即進行犯罪調查，但有疑的是，在網路販賣白
色恐怖時期的檔案，到底犯什麼罪？
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於1951
年，立法院制訂有妨害軍機治罪條例，其中的第2
條，針對洩漏或交付軍事機密者，甚至還可處無期徒刑或死刑。只是在此條例裡，卻找不到軍事
機密的定義，就使洩密罪的認定，流於執法者的恣意解釋，甚至營造匪諜就在你身邊的恐怖氣氛
。惟如此的立法，卻要到2004年才遭廢止，並以2003年所制訂的國家機密保護法來替代。

 

依據國家機密法第4
條，將機密分為絕對機密、極機密、機
密三種，而根據第11條第2
項，保密期限之核定，於絕對機密，不得逾三十年；於極機密，不得逾二十年；於機密，不得逾
十年。又依國家機密法第5
條，核定機密，不僅得以必要之最小範圍行之，其目的更不能是為隱瞞飾行政疏失或不法，或者
是為掩飾特定人或團體的不名譽行為。尤其是絕對機密，更僅限於洩漏後足以使國家安全或利益
遭受非常重
大損害之事項，才得為
核定。也因此，主管公務員若有所違反，依此
法第38條，就得擔負相對應的行政懲處與刑事處罰。

 

故憲兵濫搜事件來說，所涉文件就算是絕對機密，也早過了三十年的期限，且關於白色恐怖時代
的相關資料於現今公布，到底會損及什麼國家安全或利益，實難以想像。反倒是此等檔案的公開
，更有利於轉型正義的實現，這就不得不讓人懷疑，這次莫名其妙的調查行動，到底是真為保護
國家機密，還是另有所圖？

 

退萬步言，即便
這些涉及所謂共諜的文件，是屬
絕對機密且屬國家機密保護法第12條第1
項須永久保密的檔案，但依此法第7條第1項第1
款，於平時，就只能由總統、行政院長或經其授權的部會首長，才得為核定。故在這些檔案並無
被核定為機密下，此次憲兵以妨礙機密罪來對民眾取證，不啻是由其自行認定何種資訊屬於絕對
機密且須永遠保存，致使憲兵隊的職權超越總統之上，這豈是現代法治國家所能允許？

 

其次，我國贓物罪的處罰對象，就僅限於故買侵害財產法益之犯罪所得，故販賣者所擁有的文件
，若非來自於竊盜、強盜、詐欺、侵佔等犯罪者，即便內容涉及國家機密，也無成立贓物罪之可
能。所以，光憑網路資訊，恐連發動犯罪調查的門檻都無，更遑論可達於聲請搜索票的門檻，這
也是為何憲兵隊想以取巧方式來取得相關檔案，以規避刑事訴訟法嚴格規範的原因。

 

程序瑕疵
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一、不具司法警察身份者從事偵查

 

憲兵雖具有司法警察身份，卻避受到檢察官的指揮監督，但在濫搜事件裡，指揮憲兵為犯罪調查
者，竟是為職司保防工作的情治機關。從此現象，已凸顯出我國現行的憲兵體制，仍無法脫離於
政戰機關的控制，致難有中立化的可能。而一個主要的原因，當然在於政戰體系仍屬過往威權體
制的殘留，致使應該保持獨立辦案的憲兵隊，竟完全得屈從不應該有指揮權的機關。

 

而從此現象，就讓人思考，憲兵即便保留司法警察身份，也應將其調查權侷限於軍刑法的案件。
惟此變革，卻改變不了憲兵受制於國防政戰體系之弊，也因此，長遠之計，仍應將憲兵獨立於國
防體系之外，若專管部隊記錄與犯罪調查的軍事警察，卻又得聽命於軍事長官，則所謂司法警察
的中立性與獨立性，就永無建立之日。

 

二、釣魚式偵查的正當性

 

而在憲兵毫無證據的情況之下，就只能所謂釣魚的方式來取得相關的證據。顧名思義，就是在無
任何證據下，以投機的釣魚方式來吸引人民上鉤。惟這種難為法治國家所允許的取證手段，司法
實務卻未完全否定，就使司法警察有可乘之機。

 

目前司法實務乃沿襲美國聯邦最高法院之見解，即將釣魚偵查分為機會提供與犯意誘發兩種類型
。就前者而言，由於釣魚者僅是提供一個機會，故因此所取得的證據，並不會被排除。但就後者
來說，由於釣魚的對象，本無犯罪之意，則偵查者的釣魚行為，就是一種犯罪的誘發，因此所取
得的證據，不僅要被排除，更有教唆犯罪的疑問。

 

不過此種區分方式，有時在現實面難以區分。以毒品案件來說，警察以釣魚方式來取得證據，但
對於相對人，到底是單純吸毒者、還是兼有販毒，有時也難以區別，也就容易造成，此種釣魚偵
查所取得的證據，被法院承認有證據能力，就更易使警察利用此種游移於合法、非法間的偵查手
段。也因此，憲兵隊以釣魚方式為調查，雖令人無法恭維，卻反映出目前偵查實務的常態與弊端
。

 

三、得同意搜索之自願性同意
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而在台北憲兵隊的濫搜事件裡，最讓人詬病者，即是所謂得同意之搜索。原本依據刑事訴訟法，
司法警察的搜索，乃以取得搜索票為原則、無令狀搜索為例外。而藉由聲請搜索票的過程，不僅
檢察官可對司法警察權的發動產生抑制，亦藉由法官的事前審查，來使搜索權不至於被濫用。尤
其是搜索票之上，必須詳細記載搜索對象、範圍、時間等，藉由令狀記載的明確，既可讓被搜索
者知曉自己的權利，亦可因防止搜索者進行漫無邊際的搜查，致可對相對人產生一種保障。

 

惟由於聲請搜索票，依刑事訴訟法第128條之1第1
項，須經檢察官許可及經法官同意簽發，要件極為嚴格，就使無令狀搜索成為警察規避法律的巧
門。而目前刑事訴訟法所規範的無令狀搜索，有附帶搜索、緊急搜索與得同意搜索三種。附帶搜
索，指的是逮捕拘提被告或逮捕現行犯之場合，基於對執法者的安全考量，特別允許其可直接為
搜索。至於緊急搜索，則是在追緝犯罪者之場合，可能因為緊急不及聲請搜索票，致允許其進入
私人之處所，由於
此種行為對於人民的隱私權侵害極大
，故根據刑事訴訟法第131條第3
項，就特別規定司法警察於此種搜索之後，必須立即向檢察官與法官陳報，並由法官來審查搜索
的合法性，以來決定是否撤銷，甚至根據此條
文第4
項，若此種搜索因不合法致被撤銷，法院得宣告因此所得的證據，不具有證據能力，以來防止司
法警察動輒以此種方式來規避聲請搜索票的規定。

 

而依刑事訴訟法第131條之1
，只要得相對人同意，司法警察亦可為無搜索票的搜索。惟所謂無令狀搜索乃屬一種例外，不僅
要有明顯事實足認有犯罪嫌疑，更須是不及聲請搜索票的情況，才得為之，但現行法條並無此等
要件的附加，就讓人有可乘之機。如以憲兵隊濫搜事件來看，在根本無任何犯罪資料，更無不及
聲請搜索票的緊急情事，已不符合同意搜索的前提要件。甚且憲兵隊若營造不同意就向檢察官與
法院聲請搜索票，或者不同意自行承擔後果等等之語，則如此的同意，也是因強暴、脅迫或恐嚇
所取得，就
非屬自由意志，不僅因
此取得的證據無法定效力，搜索者更會觸犯刑
法第307
條的違法搜索罪。故憲兵隊以未親自動手為辯解，不過是規避法律及掩耳盜鈴之說法，無解於程
序違法之事實，只凸顯執法者法治與人權觀念之欠缺。

 

更糟的是，目前得同意搜索之法條規定，並無須於事後，向檢察官與法官陳報的審查機制，就使
此種方式，成為司法警察搜索的常態。甚而所謂自願性同意，在面對強勢的執法者時，即便事前
告知得拒絕，恐也難為抗拒，則因此所簽署的同意書，何有自由意志可言？故此次憲兵隊的荒腔
走板，正暴露出法律應然與實然的落差，更讓人思考，如此無視人權保障的偵查手段，到底只是
個案，還是冰山一角？
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而從此憲兵濫權事件，更暴露出對司法警察的監督機制仍有疏漏，如經人民同意的搜索，現行刑
事訴訟法竟無於事後，須即向檢察官與法官陳報之審查機制。故對於得同意搜索遭濫用的現況，
就有將此種無令狀搜索廢除之必要。惟若加以廢止，馬上就面臨一個問題，即在刑事上的強制處
分所侵害者，是否皆屬於不得捨棄的權利？因若屬於得捨棄之類型，即便法條刪除得同意搜索，
仍可能在現實面上，造成得同意搜索所取得的證據，是否有證據能力之問題。若法院肯認其合法
性，反使此種搜索完全無法受到任何的規範。

 

也因此，關於得同意搜索，若仍要繼續維持，就必須限定在緊急不及聲請搜索票的情況，同時，
也必須在事後，明文應受檢察官與法官陳報之機制。

 

四、規避偵訊的相關規定

 

而只有在司法警察出具身份證件及由檢察官所簽發的拘提票時，民眾才有義務到案。又除非是被
拘提或逮捕的犯罪嫌疑人
，若如自行到場接受詢問者，依刑事訴訟法第229條第3
項，司法警察並無權移送檢察官。這也代表，當事人可自由離去，若因此受阻，警察反可能觸犯
刑法的私行拘禁罪或強制罪。

 

至於民
眾只要受到執
法者偵訊，即便是在超商之
類的場所，司法警察都須為刑事訴訟法第95條第1
項，即有權保持緘默、有權請律師與窮困辯護等等，即所謂米蘭達的權利告知。而之所以必須為
此告知，乃因一般人在接受偵查機關偵訊時，為了避免其處於孤立無援的狀態，勢必得讓其獲得
一定的法律輔助資訊，而一旦其決定請律師，則在律師到場前，司法警察是不得為任何偵訊的動
作。而在偵訊過程中，偵查機關更須依刑事
訴訟法第100條之1第1
項為全程錄音錄影。如此的規範，目的當然在防止偵訊者為刑求，故若偵訊未完備此等程序，因
此取得的供述與資料，原則上無證據能力。

 

所以，憲兵隊以欺瞞，甚至以半強制的方式，對民眾為約談之行為，實完全是在規避刑事訴訟法
中，對於偵訊的嚴格規範，因此所取得的證據，不僅不具有合法性，相關人等亦必須受到如濫權
逮捕、違法搜索罪等等的刑事究責。只是證諸現實面，由於相關軍事體系的封閉性，若未能於第
一時間就為證據保全，相關卷證可能就會因此消失。更重要的是，原本藉由檢察官來監督司法警
察的機制，恐因現實面的因素，致使此種抑制關係轉變成是種相互掩護，這就難使司法警察權的

 5 / 6

Phoca PDF

http://www.phoca.cz/phocapdf


憲政法制

發佈：2016-04-25, 週一 09:57
點擊數：12308

行使，繼續趨向潛規則，而非法制化。

 

有權力必有制衡

 

人民法治觀念的提升，雖有助於防止公權機關的濫權違法，但如果執法者本身不守法，一切只為
達犯罪控制的目的，而不顧正當程序的保障，則平民百姓就得隨時武裝好自己的法律知識，以防
萬一。尤其在新國會上路、新政府尚未就任前，轉型正義幾已成為共識下，竟爆發如此濫權之事
件，不僅時機敏感，更具有針對性，讓人懷疑執法機關，是否有為特定人或特定事為掩飾之情事
。也因此，檢察官就得加緊腳步為偵查，以免相關證據遭滅失，亦不能只針對執行的下級憲兵為
訴追，全民更得緊盯執政者的所有作為。或許，所謂正義的轉型，就從這起事件開始。

 

作者吳景欽為真理大學法律系副教授兼系所主任
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