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《中華民國憲法》 
一、何謂憲政主義（constitutionalism），主要精神為何？中華民國憲法的運作如何體現憲政主義的

精神？為何有些國家，雖有成文憲法卻沒有被列入憲政民主（constitutional democracy）的國

家？請討論之。（20分） 

命題意旨 
本題為憲法基本概念之題型，同時亦為典型的申論題。主要測驗考生對於憲法基本原理原則的理解，

並且熟知相關憲法規定及運作方式。 

答題關鍵 
考生於作答時，僅須從有限政府、民主原則等作為出發點，並藉此帶出相關憲法原則，並輔以大法

官解釋，便可得到一定分數。而對於最後一小題，則應從憲法的規範效力著手。 

高分閱讀 
1.林子儀、葉俊榮、黃昭元、張文貞，《憲法—權力分立（二版）》，2008 年，頁 8以下。 
2.賀祥宏，《中華民國憲法（十版）》，高點出版，2008 年 11月，頁 1-5。 
3.宣政大，憲法講義第一回，頁 9以下。 

【擬答】 
本題涉及憲政主義之概念以及我國憲法之實踐，以下從憲政主義之內涵與我國憲法運作之規定討論之： 
(一)所謂憲政主義，亦有人稱之為立憲主義，其精神如下： 

1.憲政主義思潮起源於 18 世紀末期的市民革命時代，其根基思想在於保障國民權利。意即，此意義的憲法

其設立的價值預設於限制國家權力來保障人權。因此，憲政主義的本質就是「有限政府」（Limited 
Government）。例如法國 1789 年人權宣言第 16條揭櫫：「任何社會中，未貫徹權利保障，亦無明確之權力

分立者，即無憲法。」便是此一思想的具體表現。 
2.此外，憲政主義同時為法治主義與民意政治的集結： 

(1)在憲政主義下，政府的行為除受到憲法的約束外，尚必須依照憲法來治理國家，也就是法治主義、依法

而治（rule by law, not by men）。政府的活動不依靠主觀的個人之任意或專擅，而依靠一個具有永久性的

客觀法律作為規範，同時可以限制政府的權力、保障人民的利益。 
(2)而依據憲政主義，一國的主權屬於國民全體，統治者的權力來自人民授權，故政府的組成須依照民主原

則為之，而須符合多數統治、政府代表定期改選等規範。 
3.因此，憲法必須對「政府行動為有效、有規則性的抑制」。換言之，憲政主義之憲法，係以「保障人民基

本權利，限制國家權力的恣意行使為目的」，而針對國民的地位，以及國家權力與憲政機關的運作為規範

內容的根本大法。故憲法中的權力分立原則、依法行政、依法審判，以及違憲審查等原則，皆屬於憲政主

義的落實。 
(二)我國憲法所體現之憲政主義精神，可從以下條文及解釋所得出： 

1.我國憲法所創設之政府屬於有限政府： 
(1)如上所述，比較法上之有限政府，係指政府之權力分為行政、立法、司法三權，政府不得享有或自行創

設三權以外之權力。 
(2)我國雖非三權分立，而為五權分立之國家，然對於有限政府之強調與一般民主國家並無二致。除我國政

府五權之權力來源為憲法，而並不享有憲法以外之權力外，五權間尚有彼此監督制衡之功效，如行政立

法之間的覆議、不信任案，監察院的彈劾、司法院的解釋。可知我國憲法亦令統治機關屬於有限政府。 
2.民主原則作為我國的基本憲政秩序： 

(1)大法官曾於釋字第 499號解釋中表示，「按國民主權原則，民意代表之權限，應直接源自國民之授權，
是以代議民主之正當性，在於民意代表行使選民賦予之職權須遵守與選民約定，任期屆滿，除有不能改

選之正當理由外應即改選，乃約定之首要者，否則將失其代表性。」可知政府存續的正當性須得到人民

授權，是為民主原則之展現。 
(2)此外，釋字第 520號解釋之理由書亦指出，「民主政治為民意政治，總統或立法委員任期屆滿即應改選，

乃實現民意政治之途徑。總統候選人於競選時提出政見，獲選民支持而當選，自得推行其競選時之承諾，
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從而總統經由其任命之行政院院長，變更先前存在，與其政見未洽之施政方針或政策，毋迺政黨政治之

常態。」亦可推知政府推行多數民意所支持之政策或法令，同樣屬於民主原則之內涵。 
 
 
3.強調權力分立與審判獨立： 

(1)釋字第 499號解釋曾論及，「憲法中具有本質之重要性而為規範秩序存立之基礎者，如聽任修改條文予

以變更，則憲法整體規範秩序將形同破毀，該修改之條文即失其應有之正當性。憲法條文中，諸如：第

一條所樹立之民主共和國原則、第二條國民主權原則、第二章保障人民權利、以及有關權力分立與制衡

之原則，具有本質之重要性，亦為憲法整體基本原則之所在。基於前述規定所形成之自由民主憲政秩序，

乃現行憲法賴以存立之基礎，凡憲法設置之機關均有遵守之義務。」其中所提及之權力分立與制衡，屬

於構成有限政府之重要成份，而為憲政主義之基石。我國大法官尚依據此一原則，做出甚多解釋： 
○1 釋字第 585號給予立法院國會調查權：「立法院為有效行使憲法所賦予之立法職權，本其固有之權能

自得享有一定之調查權，主動獲取行使職權所需之相關資訊，俾能充分思辯，審慎決定，以善盡民意

機關之職責，發揮權力分立與制衡之機能。」 
○2 釋字第 613號解釋，則允許立法者對於行政權的人事決定權給予限制：「基於權力分立原則，行使立

法權之立法院對行政院有關通傳會委員之人事決定權固非不能施以一定限制，以為制衡」。 
○3 釋字第 627號解釋賦予總統國家機密特權：「惟依權力分立與制衡原則，行政首長依其固有之權能，

就有關國家安全、國防及外交之國家機密事項，有決定不予公開之權力」。 
○4 釋字第 662號解釋所提及之重複違憲立法禁止，亦屬於權力分立之內涵：「立法院行使立法權時，雖

有相當廣泛之自由形成空間，惟基於權力分立與立法權受憲法拘束之原理，自不得逾越憲法規定及司

法院所為之憲法解釋」。 
(2)再者，審判獨立原則依照釋字第 530號解釋之意旨，「憲法第八十條規定法官須超出黨派以外，依據法

律獨立審判，不受任何干涉，明文揭示法官從事審判僅受法律之拘束，不受其他任何形式之干涉；法官

之身分或職位不因審判之結果而受影響；法官唯本良知，依據法律獨立行使審判職權。審判獨立乃自由

民主憲政秩序權力分立與制衡之重要原則。」屬於權力分立原則之延伸，亦為維護憲政主義之重要原則。 
(三)有些國家雖有成文憲法，但並不被認為屬於憲政民主國家，其理由如下： 

1.所謂憲政民主，與憲政主義並非完全的同義詞。由於因憲政主義而生的違憲審查制度，可將多數民意所贊

成之法律宣告違憲，造成司法審查的抗多數決困境，而有解決的必要。就此，學者間有從憲政主義角度切

入而認為憲法高於民意者；亦有從程序論、公民共和主義，認為憲法事實上是作為促進民主思辨者，而解

決此一問題。 
2.上述問題雖無定論，但可確認的是，憲政民主之實踐所仰賴的必須為一個具有拘束力之憲法。就此而言，

一個成文憲法亦會因其有無拘束力，而可分為三類： 
(1)字義性憲法：憲法全然不能發揮限制國家權力、保障人民權力之作用，被學者稱為只是「面具」的憲法。 
(2)名義性憲法：憲法因為社會與經濟因素，不能適應現實政治之需要，使得憲法成為名義上的憲法，學者

稱其為「不合身的衣服」。 
(3)規範性憲法：憲法能夠妥善的規範國家權力，並將該權力置於憲法之下，可說是「合身且適用的衣服」。 

3.上述的字義性憲法、名義性憲法皆無實質的拘束力，而無法落實憲法的價值。因此即便一個國家具有成文

憲法，若該憲法屬於前述兩種憲法，亦不能被稱為是憲政民主國家。 
 
二、(一)憲法第 8條第 1項規定：「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。」上述規定的保障對象通常是指刑事被告，試

問行政法上人身自由之剝奪是否也應遵循此項規定？（10分） 
(二)再者，入出國及移民法第 38條有「行政收容」之規定，是否符合憲法第 8條所稱「法定程序」，
試抒己見。（15分） 
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《參考法條》 
入出國及移民法第 38條規定：「外國人有下列情形之一者，入出國及移民署得暫予收容，並得令

其從事勞務： 
一、受驅逐出國處分尚未辦妥出國手續。 
二、非法入國或逾期停留、居留。 
三、受外國政府通緝。 
四、其他在事實上認有暫予收容之必要。 
前項收容以六十日為限；必要時，入出國及移民署得延長至遣送出國為止。 
受收容人或其配偶、直系親屬、法定代理人、兄弟姊妹，得於七日內向入出國及移民署提出收容

異議。 
受收容之外國人無法遣送時，入出國及移民署得限定其住居所或附加其他條件後，廢止收容處分。 
外國人涉嫌犯罪，經法院判決有罪確定者，其收容於第三十九條收容處所之日數，以一日折抵有

期徒刑或拘役一日或刑法第四十二條第三項、第六項裁判所定之罰金額數。 
前項規定，於本法修正施行前尚未執行完畢之外國人，亦適用之。」 

命題意旨 
本題為憲法基本權利之題型，主要測驗考生對於憲法第八條人身自由概念的熟悉度，以及相關學理

與大法官解釋。題目之兩小題層次分明，考生若依序作答，便有不錯的成績。 

答題關鍵 
考生於作答時，須注意相關大法官解釋如 384、392、588號，以及學說對於法定程序概念的見解。

此外，第二小題指定考生須從「法定程序」回答，故其他原則(如：平等原則等)，便無須介紹及解

釋。 

高分閱讀 

1.法治斌、董保城，《憲法新論（三版）》，元照出版，2005 年，頁 211。 
2.許育典，《憲法（二版）》，元照出版，2008 年，頁 182以下。 
3.賀祥宏，《中華民國憲法（十版）》，高點出版，2008 年 11月，頁 2-125。 
4.宣政大，憲法講義第二回，頁 2、5。 

【擬答】 
本題所著重之爭議為憲法第 8 條之內涵及其適用範圍，以下從我國憲法之規定、學說見解與相關大法官解釋說

明之： 
(一)行政法上之人身自由剝奪是否屬於憲法第 8條所保障之範圍，討論如下： 

1.憲法第 8 條所規範者，通說認為係人身自由之概念。人身自由之歷史可上溯自西元 1215 年英國大憲章第

39條規定「人身自由不得任意侵犯」，而落實於 1679 年英國議會所通過的「人身保護令」，強調刑事程序

上非依法律不得逮捕、拘禁人民。我國憲法第 8條及其中的提審制度，皆導因於此。因此，第 8條所保障
者就此而言，為刑事被告應無疑義。 

2.然本文認為，就時空之發展下，第 8條所保障者，應可從刑事被告擴張至行政法上的人身自由侵害情形： 
(1)憲法之解釋方法眾多，上述之解釋屬於憲法解釋中的歷史解釋，固有其意義。然大法官於釋字第 392
號解釋理由書中指出，「憲法並非靜止之概念，其乃孕育於一持續更新之國家成長過程中，依據抽象憲

法條文對於現所存在之狀況而為法的抉擇，當不能排除時代演進而隨之有所變遷之適用上問題。從歷史

上探知憲法規範性的意義固有其必要；但憲法規定本身之作用及其所負之使命，則不能不從整體法秩序

中為價值之判斷，並藉此為一符合此項價值秩序之決定。」故第 8條內涵尚有填補之可能。 
(2)於釋字第 588號解釋，大法官便明確指出行政法上之人身自由剝奪亦須受到憲法第 8條的檢視：「人身
自由乃人民行使其憲法上各項自由權利所不可或缺之前提，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，不問其是否屬於刑事被告之身分，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。」然其亦同時認為，「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序或其他正當法律程序，自非均須同一不

可。」 
(二)入出國移民法第 38條（下稱系爭條文）是否符合第 8條所謂的「法定程序」，討論如下： 

1.本案所涉及之基本權利為憲法第 8條之人身自由。 
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系爭條文所限制者，為外國人於我國自由行動並予以收容之行為，使其失去身體活動自由之權利。且學說

認為，人身自由既然屬於一切自由之基礎，則應屬人權，不論本國人或外國人皆享有之。因此，本案中有

基本權受到侵害，應無疑義。 
2.本案所涉及人身自由之限制，係屬國家權力之限制，並有法律明文規定，而符合形式法律保留原則，應無

疑義。 
3.系爭條文不符合憲法第 8條之「法定程序」，應屬違憲： 

(1)第 8條所謂的法定程序，依照釋字第 384號解釋之理由書，係為「實質正當法律程序」：「兼指實體法及

程序法規定之內容，就實體法而言，如須遵守罪刑法定主義；就程序法而言，如犯罪嫌疑人除現行犯外，

其逮捕應踐行必要之司法程序、被告自白須出於自由意志、犯罪事實應依證據認定、同一行為不得重覆

處罰、當事人有與證人對質或詰問證人之權利、審判與檢察之分離、審判過程以公開為原則及對裁判不

服提供審級救濟等為其要者。」釋字第 392號解釋亦強調同條第二項之審問應由司法權的法院為之，而
釋字第 631號解釋更指出，「為制衡偵查機關之強制處分措施，以避免不必要之侵害，並兼顧強制處分

目的之達成，則經由獨立、客觀行使職權之審判機關之事前審查，乃為保護人民秘密通訊自由之必要方

法。是檢察官或司法警察機關為犯罪偵查目的，而有監察人民秘密通訊之需要時，原則上應向該管法院

聲請核發通訊監察書，方符憲法上正當程序之要求。」強調由中立的法院作成最後決定，藉以保障人身

自由。換言之，第 8條第一項所謂法定程序之重要內涵為「法院審問」、「法官保留」。 
(2)惟釋字第 384、631號解釋所處理者皆為刑事程序，上開概念是否適用於行政程序？對此大法官於釋字

第 588號解釋表達了肯定之見解：「管收係於一定期間內拘束人民身體自由於一定之處所，亦屬憲法第

八條第一項所規定之「拘禁」，其於決定管收之前，自應踐行必要之程序，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。」 

(3)本案中，系爭條文之收容，係於一定期間內拘束人民身體自由於一定之處所，依照上開釋字第 588號解
釋，亦屬憲法第 8條第一項所規定之「拘禁」，故是否收容的審問，應由法院為之。今系爭條文規定決
定是否收容之機關為入出國及移民署，而非法院，有違「法院審問」、「法官保留」之意旨，自與上開解

釋之意旨不合，亦即不符憲法第 8條第一項之「法定程序」，而屬違憲。 
 
三、行政權、立法權的分立與制衡，原屬憲政的重要原理，特別在總統體制的國家，強調政府權力之

間的相互牽制與平衡，以防止權力的過於集中，避免行政獨裁的危險，而保障人民的自由權利。

惟立法與行政，本為政府職能一事之兩端，如車之兩輪、鳥之雙翼，唯互相合作才能表現政府職

能。請問在我國憲法本文與增修條文中，最有可能造成行政與立法之間的僵局而妨礙政府職能者

為何？最有可能用來解除行政與立法之間僵局而發揮政府職能者為何？請分別指明具體依據條

文，並論述其理由。（25分） 

命題意旨 
本題為憲法關於政府體制之題型，主要測驗有關於行政及立法兩者間之互動，以及相關學理與大法

官解釋。題目設計原則上為兩小題，考生須依序作答，方能有思維及作答之層次。 

答題關鍵 
考生於作答時，須注意題目要求，必須引用憲法本文與增修條文，惟現今業已附法條，考生無須死

背，但亦不應花費過度時間找尋法條，否則時間有限，以免得不償失。 

高分閱讀 

1.賀祥宏，《中華民國憲法（十版）》，高點出版，2008 年 11月，頁 3-35以下。 
2.宣政大，憲法講義第三回，頁 43至 49、57至 77。 
3.宣政大，2009 年憲法總複習講義，頁 22。 
4.2009高點司法三等考場特刊-憲法篇，歷屆重要爭點 4。 

【擬答】 
本題之關鍵為行政與立法之互動。如題旨所述，行政立法之分立旨在於權力間的相互牽制與平衡，反過來說，

行政與立法亦有合作或是相互妨害而造成僵局之可能。而於討論時，依照釋字第 627號解釋理由書之意旨，總

統於憲法及憲法增修條文所賦予之行政權範圍內，為最高行政首長，而令我國邁向雙首長制。故所謂行政，係
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包括總統與行政院，先予說明。以下便論述之： 
(一)最有可能造成行政與立法僵局，而妨礙政府職能者，則是行政權限分割不明，造成立法者無法監督之規定， 

說明如下： 
1.憲法第 36條、38條之軍事、外交職權與增修條文第 2條第四項之國家安全大政方針決定權： 

(1)如前所述，我國雖採雙首長制，然對於總統與行政院院長之權力分割並無明文之規定。而軍事、外交之

權限依憲法雖屬總統，但行政院下亦設有外交部與國防部，而國家安全會議組織法又規定增修條文中之

國家安全係為國防、外交與兩岸事務，導致兩者權限不清。 
(2)上述問題將會導致立法權的監督失其目的，而難有合作之可能。理由在於，憲法中立法院所能監督或合

作者，僅有行政院而不包含總統。換言之，若某一行政職權劃歸於總統，便有立法院無法監督及合作之

問題。雖釋字第 461號解釋開啟了軍政軍令一元化之契機，但此僅解決了行政內部的問題，而無解決行

政立法互動之問題。 
 
2.憲法增修條文第 3條第一項之行政院院長任命權： 

(1)原先行政院院長之任命，依照憲法本文第 55條第 1項係由總統提名，經立法院同意後為之。然修憲後，

立法院之同意權被刪除，此一設計被學者認為係傾向雙首長制之修正。 
(2)然此一修正於我國的憲政實踐引發了少數政府之爭議，亦即行政權之組成，其民意可能並未超過百分之

五十，而由國會未過半的政黨所把持。有學者認為少數政府之存在有違責任政治、多數統治原則，應屬

違憲。然退步言之，少數政府即便未達違憲程度，但就實際憲政運作而言，尚可能導致行政與立法因非

屬同一政黨，而產生溝通上之困難。故總統單方的任命權實有造成行政立法僵局之可能。 
3.憲法增修條文第 2條第五項之被動解散國會權 

(1)第四次修憲後，我國引進不信任案機制，並賦予總統解散國會之權力，屬於內閣制之特徵。 
(2)然第四次修憲之目標為法國雙首長制，於該制度下，總統所享有者為主動解散國會之權力，可解決若立

法與行政對立，但並未提起不信任案重新尋求民意之情形。我國與彼邦同有行政權分裂及行政立法各有

民意正當性之情形，故若僅享有被動解散權，則無法有效解決行政立法間之爭議，而亦可能造成僵局。 
(二)最有可能解決行政與立法僵局，而促進政府職能者，應是同時須由行政、立法同意後所得行使，並命卻規範

之權限，分述如下： 
1.憲法第 39條、增修條文第 2條第三項之戒嚴、緊急命令發佈權 

(1)系爭權限中之戒嚴權，係由戒嚴法所明定；緊急命令則於增修條文中有明文規範，並且依照釋字第 543
號解釋有替代法律之效力。 

(2)上述權限之共同點在於，其決策須同時由總統、行政院、立法院同意後，方得為之。換言之，此一權限

之執行需要各機關之合作，方有運作之可能。而由於系爭規定甚為詳細，故造成僵局之機會甚小，且在

行政立法同步同意的情形下，政府職能便有發揮之空間。 
2.憲法第 63條之重大政策決定權 

(1)行政院為國家最高行政機關，負責作成決策，然依照憲法第 63條，立法院亦享有議決國家其他重要事

項之權。 
(2)而釋字第 520號解釋，便將此種重大決策定性為須行政立法皆同意方得執行或不執行之權限：「至於因

施政方針或重要政策變更涉及法定預算之停止執行時，則應本行政院對立法院負責之憲法意旨暨尊重立

法院對國家重要事項之參與決策權，依照憲法增修條文第三條及立法院職權行使法第十七條規定，由行

政院院長或有關部會首長適時向立法院提出報告並備質詢。」避免單方之決定造成行政立法之不合而生

僵局，亦為解決問題之機制。 
3.憲法增修條文之人事同意權 

(1)依憲法及憲法增修條文之規定，總統得提名司法院大法官、考試院正副院長及委員、監察委員、審計長，
並經立法院同意後任命。 

(2)此一規定亦須行政、立法之相互合作，其他憲法機關之成員方能夠順利產生。就此，大法官於釋字第

632號解釋理由書中尚課予總統及立法院適時提名與適時同意之義務：「憲法增修條文第七條第二項之

規定，監察院院長、副院長及監察委員係由總統提名，經立法院同意任命。此乃制憲者基於權力分立與
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制衡之考量所為之設計，使總統享有監察院人事之主動形成權，再由立法院就總統提名人選予以審查，

以為制衡。為使監察院之職權得以不間斷行使，總統於當屆監察院院長、副院長及監察委員任期屆滿前，

應適時提名繼任人選咨請立法院同意，立法院亦應適時行使同意權，以維繫監察院之正常運行。」方能

夠發揮有效合作之精神，提昇政府職能。 
4.憲法增修條文之國情報告權 

(1)憲法增修條文第 4條第三項規定，立法院於每年集會時，得聽取總統國情報告。是為立法院聽取總統國

情報告之權力。 
(2)此一權力可視為解除立法與行政僵局之重要條文。理由在於，如前所述，立法院並無任何監督總統之權

力，故此一條文之存在，可將其視為監督總統並與其互動的重要憲法依據。若立法院因此而有監督總統

之可能，則前述（一）所存在之問題，便可有效得到解決。 
 
 


