
 

  
   
  

 
 

國  立  中  央  大  學 
  

產 業 經 濟 研 究 所 

碩  士  論  文 

 
 
 

反違憲審查之研究 
 

－－分析美國批判違憲審查論述並運用 

 

 

 

                 研 究 生：楊 智 傑 

                 指導教授：劉 靜 怡 博士  

                         吳 大 任 博士 

 

中 華 民 國 九 十 二 年 七 月 七 日



 

國立中央大學圖書館 

碩博士論文授權書 

(91 年 5 月最新修正版) 

 

本授權書所授權之論文全文與電子檔，為本人於國立中央大學，撰寫

之碩/博士學位論文。(以下請擇一勾選) 

( ü )同意 (立即開放) 

(   )同意 (一年後開放)，原因是：                                

(   )同意 (二年後開放)，原因是：                                

(   )不同意，原因是：                                

以非專屬、無償授權國立中央大學圖書館與國家圖書館，基於推動讀

者間「資源共享、互惠合作」之理念，於回饋社會與學術研究之目的，

得不限地域、時間與次數，以紙本、光碟、網路或其它各種方法收錄、

重製、與發行，或再授權他人以各種方法重製與利用。以提供讀者基

於個人非營利性質之線上檢索、閱覽、下載或列印。 

研究生簽名:      楊智傑               

論文名稱:            反違憲審查之研究                

＿＿－－分析美國批判違憲審查論述並運用       

指導教授姓名： 劉靜怡、吳大任                       

系所 ：   產業經濟所  所  o博士  ü碩士班 

學號：  90424002            

日期：民國  92 年 7  月  10 日 

備註： 

1. 本授權書請填寫並親筆簽名後，裝訂於各紙本論文封面後之次頁（全文電子
檔內之授權書簽名，可用電腦打字代替）。 

2. 請加印一份單張之授權書，填寫並親筆簽名後，於辦理離校時交圖書館（以
統一代轉寄給國家圖書館）。 

3. 讀者基於個人非營利性質之線上檢索、閱覽、下載或列印上列論文，應依著
作權法相關規定辦理。 

 



 

  
   
  

摘要 

違憲審查因為其反多數決困境，其正當性在美國學界一直受到質疑。1999

年Mark Tushnet出版的《Taking the Constitution Away from the Courts》一書，採用

成本效益分析的思考，認為違憲審查是一成本大於效益的制度，建議根本廢除

之。本論文架構乃參考該書的幾條論述思路，並進而整理美國政治學界、法律社

會學、法律經濟學等相關研究成果，對違憲審查實際的功能、及其造成的弊端，

詳加整理。 

到底該如何解釋憲法，所有的憲法學者莫不努力地提出各種建議，但是，這

樣的建議，反而卻讓大法官有更大的空間來灌入自己的個人偏好。實際上大法官

大多不會堅持某一解釋立場，多半都會選擇性地運用各種解釋方法，來替自己的

偏好背書。 

針對此一問題，美國的憲法學者開始越來越質疑，倘若大法官都是按照個人

偏好來解釋憲法，我們還應該維持釋憲制度嗎？懷疑違憲審查的學者，開始提出

一些反對的理由，來說明大法官解釋的弊病。這些弊病包括憲法本身人權清單的

問題，以及大法官解釋扭曲政治辯論、阻礙社會改革的問題等。 

本文除了整理介紹這些反對理論的一些說法外，還嘗試借用一些簡單的經濟

觀點，來剖析釋憲制度的各個面像的問題。其一，是借用公共選擇理論的觀點，

說明多數決並不像一般憲法學者宣稱的那般危險。其二，則是運用理性選擇與效

用函數的觀點，來分析大法官的決策行為，分析大法官在解釋時受了哪些外在、

內在的影響。本文認為，大法官主要受到個人偏好及法律學界的影響最大。其中，

套用賽局理論的分析，也可以說明為何大法官多半不會忠誠貫徹某一解釋方法。

其三，筆者也參考Mark Tushnet的本益分析概念，初步具體建立兩個模型，一為

長期的違憲審查與社會互動模型，一為短期的違憲審查具體功能模型，來說明違

憲審查的實際效用。在此模型下，將大法官的實際功能分成四種類型，輔以其他

變因，來說明大法官功能的增減。若從比例上來看，大法官在大多數時候沒有什

麼作用，此時卻會造成多餘的政治決策成本。只有在少數時候，大法官會發生正

面作用，減少改革成本，但卻有略同的比例，會發生負面作用，增加改革成本。

而比較其減少的改革成本與增加的改革成本，大法官造成較大的改革成本，能減

少的改革成本有限。整體來看，釋憲制度是一不效率的制度。 

接著，本文則以這些反對理論的一些說法，重先檢視台灣釋憲的發展。其中，

對於民主開放以來大法官的運作，學界一般認為大法官貢獻很大，但筆者則對此

論點加以駁斥，並套用上述大法官功能模型，一一剖析各個重要案例的實際貢獻。 
最後，針對違憲審查此一制度造成的錯誤成本，以及其本身的總體成本，本文提

出了五個改革建議，略為分析各項改革可減少的成本，以及適用在台灣的可能

性。第一項建議，是建議大法官禁止法律人擔任，以降低大法官解釋錯誤的機率。

第二至四項建議，則是建議立法機關可以推翻大法官的解釋，以減少大法官錯誤

解釋所造成的改革成本。第五項建議，則是主張完全廢除釋憲制度。 
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第一章 序論 
一、研究動機 

美國是世界上第一個採用司法違憲審查的國家，其實行違憲審查的歷史最

久，引發的爭論案例、學者的理論辯論，也最為豐富，是其他採用違憲審查的國

家都會研究學習的對象。 

美國違憲審查發展的歷史過程中，並不是總為人們所讚揚，其中，也有一些

頗受批評的案例，常為美國學者所提起，因而，美國學者對違憲審查的研究與批

評，相對地也特別嚴厲。且由於美國優良的「法惟實主義」的傳統，對大法官判

決過程的研究，更豐富了這樣的討論1。 

自從一九五七年 Alexander Bickel出版了《The Least Dangerous Branch》一

書，強調違憲審查的「反多數決」性格後，對違憲審查的研究與批評，就更為熱

烈。後來，對於大法官在解釋憲法上，應該採取哪一種解釋理論的爭辯，不絕於

耳。加上華倫法院的「司法過動」，更引起了許多學者開始提倡要求司法自制一

點。其中的代表學者，以 John H.Ely所提倡的「代表性補強」理論最為有名。 

時序進入九零年代後，美國有越來越多的學者開始質疑違憲審查的正當性基

礎。憲法理論上的爭議，已經從憲法解釋理論的爭議，轉移到司法最高性的爭辯

上。主張司法機關對憲法解釋不應具有最高性的學者越來越多，甚至，有學者認

為根本就該廢除司法機關的違憲審查權。其中，尤以Mark Tushnet出版了《Taking 

the Constitution away from the Courts》一書，對違憲審查的挑戰，達到了最高峰，

引發了美國法學界激烈的辯論。 

台灣法學界質疑違憲審查正當性的聲音至今仍然少見，近幾年來有比較多文

章開始介紹美國關於這方面的討論，但頂多停留在憲法解釋理論的部分，對於違

憲審查制度的實證研究，似乎仍沒有許多成績。故，筆者選擇以此作為研究題目，

希望能將既有的關於批判違憲審查運作的美國文獻，整理引介到台灣，也希望以

這些批判的觀點，重新檢視台灣違憲審查的運作。希望這樣的研究，能夠刺激台

灣法律學界重新反省違憲審查的存在必要。 

本論文乃是要為廢除違憲審查提供理由基礎，主要目的是要綜合檢討各種關

於違憲審查具體功能的文獻，加以介紹、批評、修正，並分析違憲審查之成本效

                                                 
1 Frank B. Cross, Political Science and the New Legal Realism: A case of Unfortunate 
Interdisciplinary Ignornace, 92 Nw. U.L. Rev.251, 256-59 (1997). 
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益，藉以說明其乃一不效率的制度，不但所能發揮的功能有限，卻會引發其他成

本。另外須先澄清，本文所提出的批判乃是針對違憲審查制度而發，不是針對「憲

政主義」或「法治」這兩者，雖然本文所提出的部分理由也可以用來批判憲政主

義和法治，但實際上憲政主義和法治有其他的正面功能，兩相抵銷後還是值得保

存，但筆者認為違憲審查制度的正面功能卻很小，所以運用本文的批判後，建議

將之廢除。 

二、研究方法 

筆者所採取的研究方法，主要是文獻回顧與整理。所參考的文獻，以美國和

台灣為主，尤以美國文獻為重。其中，美國文獻包括學術專書、美國各校法學評

論的文章，以及法社會學、法律經濟學、政治學期刊上的文章，希望透過各種學

門研究成果的整理，能夠使本論文綜合整理理論、實證、經濟分析等各種觀點。 

除了文獻介紹整理外，筆者也將運用自己的思考，將討論這些文獻的說法，

並將之運用於分析台灣的具體發展上，並提出改革建議。 

三、研究限制 

本論文的研究限制有三。 

一，由於筆者語言能力的限制，僅能閱讀中文與英文文獻，而無法研究其他

國家違憲審查研究的成果。 

二，由於美國關於違憲審查的討論文獻實在太多，由於筆者時間能力限制，

僅能就筆者循線查知的有限文獻，加以研讀整理，此必定會缺漏一些重要的說法。 

三，經濟學與統計學知識的限制。雖然本論文第四章希望進行一些經濟面向

的討論，但由於筆者經濟學知識與統計學知識的程度尚淺，許多較深入的文獻，

即無法順利讀。尤其是本論文第五章中，筆者原希望仿照美國學者的研究方式，

也對台灣違憲審查的運作進行各種實證研究，但基於下述兩點，卻沒辦法進行這

樣的研究。（一）、由於美國實行違憲審查已有二百年的歷史，其關於美國的實證

資料，非常豐富。相對地，台灣由於真正實施違憲審查不過十多年，雖有類似的

統計資料，但由於時間過短、案例過少，故沒有辦法對這些資料作進一步的分析。

（二）、由於筆者本身對統計學知識的限制，沒辦法檢討各種實證研究的模型設

計與資料選擇方法，故也很難加以仿照或修改運用於台灣的實證研究。 
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四、論述方式與研究架構 

由於筆者質疑違憲審查的動機強烈，故在研究的過程中，筆者一直秉持懷疑

違憲審查的態度，蒐集各方面反對違憲審查的論述。對於其他大量贊成或限制違

憲審查的文獻，筆者則礙於時間能力，未能一一閱讀。而針對反對違憲審查的論

述，美國學界雖已有學者開始加以批判，但也因為筆者能力時間限制，未能一一

查閱對其批判的觀點，或者，筆者雖然看到一些對反對論述的批判，但是基於筆

者本身的立場，導致往往在筆者個人判斷下，認為這些批判是沒有道理的，就逕

而割捨，此乃本論文的一大缺失。基於上述筆者個人立場與選取的研究方向所

致，使本論文的研究成果，會一面倒地只介紹反對違憲審查的論述，或多凸顯違

憲審查不好的一面。也就是說，本文並非一較客觀的研究，而是在筆者有強烈立

場的背景下，經筆者自己選材整理的成果，此務必請讀者留意。由於這樣的基本

立場，本論文各章節的鋪陳與論述，已經筆者自己刪選剪裁，其實大部分皆反映

了筆者個人的立場，讀者也可容易發現，本論文論述上往往會將筆者的論點與其

他學者的論點雜而述之，而未能清楚分離，因為某程度來說，筆者會選擇介紹這

些論點，其實大多都是筆者贊同的論點，而筆者抒發自己的看法多只是對前後文

加以連結，或對某些說法加以修正，硬要將筆者與所介紹學者的論點強加分離，

只是增加篇幅，也未必因此就較為客觀。 

研究架構是一個讓筆者很為難的點。雖然筆者僅欲研究反對司法違憲審查的

理論，但是，這些反對的理論也有程度上的差異，且採取的角度各不相同。而且，

各種理論的論述方式各有不同，筆者加以切割重整後，要安排出一個比較有層

次、漸進的方式，且前後盡量不要重複，實在是很困難。不過，最後筆者仍構思

出以下的架構，希望這是比較好的架構： 

第二章，先介紹各種贊成或限制違憲審查的理論，其中，筆者特別著重於各

種理論中關於憲法解釋方法的介紹。安排本章，可以算是一種較大規模的文獻回

顧，回顧傳統美國法學界對憲法解釋所持的態度。但該章與本論文主軸的論點，

卻沒有太大的觀點。於該章最後一節，筆者會分析說明，各種解釋方法無一可以

有效拘束大法官的解釋，反而成了大法官包裝自己既定偏好的工具。 

第三章，開始全面整理各種反對違憲審查的理論。由於筆者將可以歸納到經

濟學理論的一些論點，以及成本效益分析部分，安排於第四章做一完整的介紹，

故此部分僅偏法學理論與政治哲學的討論。由這章的介紹中，可以發現，違憲審
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查可能沒辦法達到其所欲達到的功能，卻產生了其他的弊端。 

第四章，整理美國法學界與政治學界對違憲審查所做成本效益分析與分析大

法官決策行為的文獻。這部分未必都是反違憲審查的理論，只是從經濟學或理性

選擇的角度，來重新看待大法官決策行為與整個釋憲制度的功能，會有助於讓我

們更深刻了解違憲審查的問題。例如，公共選擇理論的借用，或許能夠讓我們更

瞭解民主多數運作的問題。而完整討論大法官的決策行為，也有助於讓我們跳脫

傳統法律論述所忽略的實際面向。於該章最後，筆者將以成本效益分析，說明違

憲審查是一弊多於利的制度。 

第五章，筆者在吸納第三章和第四章美國學者對違憲審查所做的各種批判觀

點後，重新詮釋台灣的違憲審查運作與發展。在筆者重新詮釋後，希望能呈現出

違憲審查對台灣沒有正面功效的圖像。 

第六章，筆者將參照法國、美國、加拿大、英國、荷蘭等各國各種釋憲制度

的運作，針對台灣提出各種改革違憲審查的方案。這一部分，有的是美國學者的

主張，有的則是筆者自己針對台灣特有的背景，所提出的思考反省。而對於各種

建議，筆者也會以成本的觀點與適用到台灣的限制，詳加討論。 

第七章則為結論與展望。 
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第二章 各種憲法解釋方法 
 

美國由於違憲審查正當性與反多數決的問題始終在理論上無法獲得解決，故

各家憲法學者不斷提出各種憲法解釋理論，希望能夠緩和或解決這個問題。但

是，徒有這麼多理論，若沒有任何一個理論可以有效引領、拘束大法官的解釋方

法，那麼這些理論的價值就大打折扣了。之所以安排本章，只是想指出，光從解

釋論上想要解決反多數決或違憲審查正當性問題，是有困難的。 

本章以下的論述，以介紹美國的憲法解釋理論為主。由於本章所介紹的理論

並非本論文重點所在，故筆者不欲介紹各種理論的正反辯論，只欲簡單介紹其說

法及理由。而對其理論的內容，也不詳加介紹，因為這些理論的實際運用，才是

筆者關懷的重心，故僅著重於各派對解釋方法上的主張。  

在介紹的順序上，筆者並非按照時間順序，而是以介紹方便的順序，來一一

介紹。所謂較為方便，就是先介紹較為簡單的解釋理論，後介紹較為複雜的、或

是必須用先介紹的理論作為基礎的理論2。 

台灣於憲法解釋上的討論，最近有增多的趨勢，筆者於介紹完美國學界的各

派理論後，會簡單介紹台灣學者的立場。不過，由於各家學者的立場非常多，且

通常台灣學者不似美國學者僅持單一的解釋方法，大多採取複數的解釋方法，所

以筆者僅能就有看到的文獻，略為分類，並非完整整理台灣學者的立場。做這樣

浮面式的介紹，僅想顯示台灣學者對憲法解釋的立場也不一致。 

最後，筆者則是援引美國批判法學者Mark Tushnet的觀點作結：所有這些贊

成但限制違憲審查的討論，或者所謂的解釋理論，可能都很合理，但是卻沒有任

何一個可以有效限制大法官的解釋行為3。 

附帶說明，筆者為了行為上的方便，一律將美國最高法院的法官，稱做大法

官。 

第一節 原始主義與體系解釋 

憲法既然是法，那麼解釋憲法當然就該從憲法條文出發，不過，依循條文的

                                                 
2 此順序乃是參考美國一般解釋理論書籍的編排方式，例如，Mark Tushnet, Red, White, and Blue: 
A Critical Analysis of Constitutional Law (1988); Susan J. Brison and Walter Sinnott-Armstrong eds., 
Contemporary Perspectives on Constitutional Interpretation (1988); Michael J. Gerhardt et al. eds., 
Constitutional Theory (2000). 
3 Mark Tushnet, Red, White, and Blue: a Critical Analysis of Constitutional Law (1988). 
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解釋也有許多操作方法，約可分為兩類，一類是原始主義，一類則是體系解釋。 

一、原始主義 

原始主義的原本內涵，乃是主張應按照文本或制憲者意圖來解釋憲法，之所

以要做如此主張，主要是想避免大法官自己恣意解釋憲法。但對於制憲者意圖或

批准憲法者意圖的探求，有許多操作上的問題，因此其中的一些學者，漸漸不主

張依循意圖來解釋，故在原始主義這一派下，對於制憲者意圖的強調，也有程度

上的不同4。這派中主張不看制憲者意圖的，通常則是主張依循憲法文本，不過

若僅參看文本，可能也有所不足，故其認為應依照文本的「原始意義」來解釋憲

法。當然，換個角度想，尋找文本的原始意義，也是探詢制憲意圖的另一種方式。

這種比較強調文本的原始意義，不強調制憲者意圖的說法，也有人將之歸類為「文

本主義」，為「原始主義」下的一支。 

主張原始主義最有名的，乃有 Robert H. Bork法官、Scalia大法官等人。 

Robert Bork主張的原始主義，不是去追尋制憲者或批准憲法者的內心的意

圖，因為每個人的意圖可能都不相同，也難以探求。他的原始主義，是主張根據

當代人對文字的一般用法，以憲法的文本，追求制憲當時一般人對這些用字的看

法，也就是依據制憲當時一般人對憲法的解讀來解釋憲法。要探求憲法文字的原

始意義，除了看憲法的文字以外，需要探求當時的次手資料，包括會議記錄、公

共的討論、報紙上的文章、當時使用的字典等5。 

Robert Bork認為，如果不按照制憲者的原意來解釋憲法，那麼憲法解釋就

會淪為大法官自己任意操弄的工具，大法官會選擇性地運用各種原則，來貫徹自

己的偏好6。他主張大法官應該中立地操作這些憲法原則。另外，他認為依照制

憲者原意的憲法解釋，會有時而窮，此時，既然制憲者什麼都沒說，大法官就不

能宣告法律違憲，應該讓立法者去填補這些內容7。 

 Antonin Scalia法官也是一個原始主義者，其認為憲法解釋應該忠於文本，

而所謂的文本，應該探求該文本的原始意義，而不是去問制憲者的意圖，不過，

在探求文本的原始意義時，必須參考制憲當時的某些著作。他認為所謂活的憲

法，跟隨時代變遷的憲法解釋，會讓憲法解釋隨民意流動，完全違背了憲法中規

                                                 
4 Daniel A. Farber, The Originalism Debate: A Guide for the Perplexed, 49 Ohio St. L.J. 1085, 
1086-1087 (1989). 
5 Robert H. Bork, The Original Understanding, in: Contemporary Perspectives on Constitutional 
Interpretation 51 (Susan, J. Brison & Walter Sinnott-Armstrong eds., 1993)  
6 Id, 53. 
7 Id, 56-57. 
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定人權法案的原始精神8。 

二、體系解釋 

除了原始主義外，有些學者認為，我們不該單獨地看待個別地條文，而該一

起看待所有的條文，從條文間彼此的關係得到憲法的整體精神，也就是我們一般

所謂的體系解釋9。之所以會主張解釋解釋，主要是因為憲法規範的內容很少，

往往很多事項憲法都沒規範到，但我們卻可以透過條文之間的關連與對照，得到

這些憲法未明文規定的內涵。 

美國學者主張體系解釋的學者，較早的學者是 Charles L. Black，他認為解釋

憲法，不能單純只看單一的文本，而應該看文本與文本之間的結構和關連10。 

這派學者中晚近比較有名的，是 Akhil Reed Amar所強調的憲法的「文本結

構」（architexture）11，或者他所謂的「比較文本主義」(intratextualism)12。Akhil Reed 

Amar認為探求憲法文字的原意，必須比照各個條文彼此之間的關係，或當時其

他法條相關的用語，看看憲法中其他條文相同的字或詞的用法，來探求該條文真

正的用意。他自己形容說，在解釋憲法的文本時，不是去查制憲當時的字典，也

不是去查現在的字典，而是把整部憲法就當作一本字典，從中得到這個字的意思

13。 

第二節 反原始主義 

反原始主義者的主張，就是認為解釋憲法不用恪守制憲者的原意，因為制憲

者制憲當時，無法考慮到未來的許多問題，緊抓著憲法文本不放，反而會有「死

人之手」的問題，故他們主張應隨時代變遷而為憲法解釋。 

不過，一般主張反原始主義的學者，僅強調憲法是「活的憲法」，要與時俱

進，但對於要依循哪種解釋方法，也各不相同，除了普通法方法與道德解讀這兩

                                                 
8 Antonin Scalia, A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law 23-25, 37-47 (1997).中文介
紹，林超駿，Scalia大法官之憲法解釋觀－－原始主義者之回應與挑戰，憲政時代第 28卷第 2
期，頁 83-85。 
9 林子儀教授於介紹美國憲法解釋方法時，於機關權限爭議的案件中，認為美國多採取體系解
釋，但又分成形式論和功能論兩種取向。見林子儀，憲政體制問題釋憲方法之運用－－美國聯邦
最高法院審理權力分立案件之解釋方法，收於「新世紀經濟法制之建構與挑戰」，頁 46-47，元
照，2002年 9月。筆者對此歸類尚有懷疑，形式論似乎比較偏向文本解釋，而非置於體系解釋
下。 
10 Charles L. Black, Structure and Relationship in Constitutional Law (1969) 
11 Akhil Reed Amar, Architexture, 76 Ind.L J. 671 (2002).  
12 Akhil Reed Amar, Intratextualism, 112 Harv. L. Rev. 747 (1999). 
13 Akhil Reed Amar, Intratextualism, 112 Harv. L. Rev. 747, 789 (1999). 



 

  
8 

  

種方法可以獨立歸類外，Lawrence Lessig的翻譯理論與 Bruce Ackerman的二元

民主論也可算是反原始主義，但其主張的解釋方法頗為特殊。 

一、翻譯理論 

Lawrence Lessig提出的翻譯理論，主要是要反駁原始主義的主張，其是以翻

譯來比擬憲法解釋，進而提出憲法解釋的操作建議。翻譯時，因為原作者與翻譯

者的背景、使用語言不同，既然所使用的語言、環境不同，那麼翻譯者就要以新

環境、新語言來展現原作者的意思。他認為，憲法文本的意義，要放在當時的背

景下下，才能得出。而環境背景會改變，若時代環境改變了，還以當初制憲時的

背景來解讀文本，反而無法達到原本想達到的目的。所以，不該依照原始主義者

的主張，依當初制憲時的環境背景來解釋憲法，而該學習翻譯的精神，隨著環境

背景的變更，而變更文本的內容。但是，畢竟翻譯還是翻譯，不是創作，翻譯者

不能完全翻譯成自己的作品，還是要體現原作者的旨趣，對於原作者寫不好的地

方，翻譯者也沒有權利去修正，所以，解釋憲法雖然要隨著環境變遷，但解釋者

還是必須受到制憲精神的限制14。 

二、二元民主論 

Bruce Ackerman的二元民主論，也可歸到這一類下。他認為歷史上有某些時

候屬於憲法時刻，會造成憲法價值或規範的實質變遷，這些憲法時刻未必是修憲

的時候，而可能是全民動員變動憲法實質內容的時刻。在經過這些時刻後，即使

憲法沒有修改，可是內容已經變了，故解釋憲法時，要按照變遷後的憲法來解釋

15。 

 三、普通法方法 

反原主主義中，有些學者雖然傾向於司法自制，但認為採取文本解釋、原意

解釋有許多運作上的困難，但為了讓憲法解釋不淪為大法官展現自己意識型態的

工具，也不要一成不變，故採取了美國普通法演進的方法，亦即遵循判決先例的

方式，然後在遇到新案件時做些許的調整這種普通法法官判決案件的方法，來解

釋憲法。 

 採取這種解釋方法的學者，例如有 Richard A. Epstein16。他認為憲法和普通

                                                 
14 Lawrence Lessig, Fidelity in Translation, 71 Tex. L. Rev. 1165 (1993). 
15 例如，Bruce Ackerman & David Golove, Is NAFTA Constitutional?, 108 Harv. L. Rev. 799 (1995)  
16 Richard A. Epstein, A Common Lawyer Looks at Constitutional Interpretation, 72 B.U.L. Rev. 699 
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法的形式很像，都採用很一般、很抽象的字眼，而有很大的解釋空間，故可採用

普通法類比的方式來解決憲法問題。 

 David A. Strauss也是主張普通法方法的學者。他強調現代的政治不應受到過

去政治運作的限制，他認為採取普通法的方式，可以讓大法官不必受到憲法文本

的拘束，也就是不必受到幾百年前的制憲者的拘束，反而可以做出符合現代社會

正義的判決，這才比較符合民主的精神17。 

 Cass Sunstein的主張也可歸到普通法這一類下。他提倡的「司法最小主義」

（minimalism），認為大法官不要急著建立什麼大理論，而應該採用普通法的方

式，用一次只解決一案的方式，且解釋的深度與廣度寧窄勿寬、寧淺勿深，讓重

要的決定留待政治部門充分辯論，使憲法內容慢慢變遷18。 

四、道德解釋19 

另外有些學者，主張大法官應該根據某些道德判準，來解釋憲法。但他們所

認為的道德並不完全相同。採取這種立場的學者，多認為大法官本身的道德解

釋，會優於立法機關的立法。 

例如，Ronald Dworkin認為，大法官在解釋憲法時，應該追尋道德解讀。但

這種道德解讀不是任憑法官滿足自己的道德觀，而應該有所限制。這種限制，來

自於 Dworkin強調的法律的「整體性」(integrity)。所謂的整體性，就是整個法律

制度有一共通的價值觀或道德觀，也就是一原則，這個原則體現在法律制度的各

個地方。法官在做判決的時候，必須滿足整體性的要求，亦即必須符合整體法律

所展現出來的道德原則。要追尋法律整體性，主要的參考依據，就是歷史發展經

驗以及過去法院的判決先例20。 

Christopher L. Eisgruber認為，大法官的正當性，就是在於其解釋是在追尋

道德。他認為，憲法的文字這般開放，就是讓後人可以追尋當代道德。立法者因

為受到選舉的影響，無法公正地追求當代道德，而大法官因為有身份保障的緣

                                                                                                                                            
(1992). 
17 David A. Strauss, Common Law Constitutional Interpretation, 63 U. Chi. L. Rev. 877, 929-930 
(1996). 
18凱斯．桑斯坦著，商千儀、高忠義譯，「司法極簡主義」，商周出版，2001年 6月 18日；中文
相關介紹討論，可參考黃昭元，司法消極美德的積極實踐－－評 Sunstein 教授的「司法最小主義」
理論，「當代公法新論（上）」，頁 875-917，元照，2002年 7月。 
19 林子儀教授則選擇用「價值解釋」來表達道德解釋的意涵，請參見林子儀，憲政體制問題釋
憲方法之運用－－美國聯邦最高法院審理權力分立案件之解釋方法，收於「新世紀經濟法制之建
構與挑戰」，元照，2002年 9月。 
20 Ronald Dworkin 著，劉麗君譯，林燕平校，「自由的法」，頁 12-14，上海人民出版社，2001年
9月。 
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故，可以公正的追尋當代道德。當然，立法者也會追尋當代道德，不過他們追求

的是普遍的道德，而由於美國大法官處理的是個案，追求的是個案的道德原則21。 

 Philip Bobbitt提出的論點很有趣。他將學者所主張的憲法解釋方法分為六

種，而他認為，正因為有那麼多解釋方法，才讓法官在做判決時，可以任意援用，

以包裝自己的價值判斷，這正是違憲審查正當性的來源22。他提出，因為什麼才

是正義？什麼對社會才好？並不是一成不變，這麼多的憲法解釋方法，可以讓法

官在依自己的良心做出道德判斷後，將自己的價值判斷合法化。故其也是採取大

依據大法官本身道德判斷的解釋方法。 

第三節 其他特殊解釋方法 

美國憲法學界對於憲法的解釋方法，除了上述原始主義與反原始主義兩大陣

營外，還有一些較為特殊的解釋立場或方法，筆者均放在本節簡單介紹。一是綜

合運用各種憲法解釋依據的解釋方法，二則是實用主義的解釋方法，三是司法自

制的解釋方法，四則是 John Ely所提倡的代議補強理論的解釋方法。 

一、綜合法 

 美國的憲法學者所主張的憲法解釋方法，比較偏向只選擇一或兩種，但是，

也有少數學者，認為可以綜合各種解釋方法，而不必拘泥於單一的解釋方法。 

Laurence Tribe教授認為，憲法條文中如為「防止權利濫用或禁止政府為惡

者」，即可認定係屬原則性之條款，其本質內容可因時代之變遷而改變。但如係

「建立或保存特定之組織或行為者」，則不應隨時代之巨輪而轉動，反而應遵守

憲法之原意，不得任意有所背離。其論或可簡化為將人權條款及政府組織條款分

而對待；前者較不受制憲本旨之拘束，後者則須以原意為本，亦步亦趨23。 

Richard Fallon稱他自己的理論為「建構主義的統一理論」（constructivist 

coherence theory），其理論既是描述性的，也是規範性的。他認為，憲法解釋的

依據有五種，我們不該獨尊任何一兩種，而應該五種都用。不過，這五種依據的

適用有先後順序。第一是依據文本，不過文本常常沒辦法決定出答案；第二就是

依據制憲者意圖，但制憲者意圖也常常很抽象；第三則是依據某些憲法理論，因

                                                 
21 Christopher L. Eisgruber, Constitutional Self-Government (2001). 
22 Philip Bobbitt, Constitutional Fate(1982); Philip Bobbitt, Constitutional Interpretation (1991). 
23 Laurence H. Tribe, American Constitutional Law 62 (3d ed. 2000)，引自法治斌，司法行政與司法
審判之分與合－－評司法院釋字第五三○號解釋之功與過，「當代公法新論（上）」，頁 773-793。 
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為憲法理論通常是從文本歸納出來的理論（例如民主促進論，或言論市場自由

論），比較接近文本，所以順序還蠻前面的，但其通常只能解釋部分問題，不能

解決所有問題；第四則是依據判決先例；最後，則是依據法官的道德或政治價值

判斷，由於這種依據正當性較低，所以只有在嚴重違逆當下的政治與道德價值

時，才可以援用。這五種依據並非各自獨立，而是互相影響24。 

二、實用主義 

實用主義是 Richard Posner法官提倡的一種憲法解釋方法。這種解釋方法在

某一面向上，很像普通法方式，但另一方面，Posner卻要求大法官可以以功利作

為考量因素，來做判決。 

之所以 Posner主張大法官應該以功利考量來下判決，是因為其哲學基礎認

為，大法官最重要的任務，是在解決問題，而不是依循任何理論。而所謂的解決

問題，其判準就是福利最大，亦即功利考量。當然，大法官由於意識到自己能力

的限制，有時候並無法正確評估所有成本、效益，或預測判決所帶來的結果，所

以，在這種時候，大法官寧可依循先例，不要據下新的判斷25。 

三、司法自制論 

十九世紀末的 James B. Thayer，是美國最早開始質疑違憲審查正當性的學

者。他主張大部分的時候，大法官不該宣告立法機關的法律違憲，而只有在立法

機關的法律非常明顯地違反憲法，明顯到無庸置疑的程度，才可以宣告其違憲26。 

Alexander Bickel指出了違憲審查具有反多數決的困境。但他認為，在維持

憲法所保障的長久價值上，法院比政治部門適合擔任這項功能，因為政治部門比

較容易受到暫時的情緒、或業績壓力等因素，而忽略了長久的價值。但是，既然

違憲審查有反多數決的困境，那麼法院應該維持自己的「消極美德」（passive 

virtue），自己在程序上節制自己違憲審查權的行使。他建議透過一些程序的方

式，來盡量縮減違憲審查權的使用，避免與政治多數發生嚴重的衝突。這些程序

                                                 
24 Richard H. Fallon, A Constructivist Coherence Theory of Constitutional Interpretation, 100 Harv. L. 
Rev. 1189, 1238-1268 (1987).中文介紹請參考，張嘉尹，「憲法解釋理論之研究」，頁 71-92，台大
法研所碩士論文，1992年 6月。 
25 Richard A. Posner著，蘇力譯，「超越法律」，頁 221-228，中國政法大學出版社，北京，2001
年 11月；Richard A. Posner著，蘇力譯，「道德和法律理論的疑問」，頁 263-308，中國政法大學
出版社，北京，2001年 11月。 
26 James B. Thayer, The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law, 7 Harv. L. 
Rev. 129, 140-151 (1893). 
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包括當事人適格、案件成熟度、政治問題原則、移送命令等機制27。 

四、代議補強理論 

此理論為 John Hart Ely於《Democracy and Distrust》28 一書所提倡。其理論

認為，違憲審查的目的在確保政治過程的公平與開放，其應該促進民主的落實，

其存在不該與民主運作發生矛盾，故大法官而不應涉入實體價值的選擇。僅在代

議制度失靈時，法院始應介入強化（導正）29。 

Ely認為「代議失靈」的情形包括：一、因為某些人的投票權被剝奪，或是

因為特定政策不準投票，使得某些人的偏好無法表達出來；或二、雖然所有的偏

好都可以透過投票表達出來，但是在加總這些偏好時，少數人的偏好卻不被尊重

30。 

第四節 我國學者的主張 

美國有的各種解釋方法，台灣大致也有都有人主張。台灣的憲法解釋方法，

主要是仿照法學方法論，有五種解釋法，分別是文義解釋、歷史解釋、體系解釋、

目的解釋、及合憲性解釋。文義解釋約略等於美國的文本解釋，歷史解釋約略等

於美國的原始主義，而所謂的目的解釋，或許相當於美國的道德解讀。因為，所

謂目的解釋，套用吳庚大法官的說法，乃是「考慮法之客觀目的，歷史變遷及法

規範對相關者利益的評價」31為其取向的解釋方法。體系解釋與美國的體系解釋

相同，最後一個合憲性解釋，則比較類似司法自制的解釋。其實，除了上述這五

種解釋以外，台灣大法官最常採用、法學者最常主張的解釋方法，應該是比較法

的解釋。 

對於這些解釋方法，一般台灣學者，都傾向於綜合採用各種解釋的立場，例

如，吳庚大法官主張可綜合運用文義解釋、歷史解釋、體系解釋、目的解釋、及

合憲性解釋等五種方法，不過他卻沒有說明各種解釋方法的先後順序32。 

                                                 
27 Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch (1962).中文介紹請參考，黃昭元，抗多數困境與
違憲審查正當性－－評 Bickel教授的違憲審查理論，「台灣憲法之縱剖橫切」，頁 309-319，元照，
2002年 12月。 
28 John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review (1980). 
29 湯德宗，立法裁量之違憲審查的憲法依據－－違憲審查正當性理論初探，頁 16。 
30Mark Tushnet, Red, White, and Blue: A Critical Analysis of Constitutional Law 71(1988)；湯德宗，
立法裁量之違憲審查的憲法依據－－違憲審查正當性理論初探，頁 16。 
31 吳庚，「行政法之理論與實用」，頁 152，作者自版，2001年 8月七版。 
32 吳庚，「行政法之理論與實際」，頁 147-155，作者自版，2001年 8月七版。 
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也有學者略為排列各種方法的先後順序，例如蘇永欽教授對於機關權限爭議

的解釋，比較傾向於尊重文本與歷史的解釋方法，其主張先看文本，且對文本的

解讀應採用合憲性解釋，並輔以歷史解釋或體系解釋；而就人權部分，就比較贊

同採取非原始主義的解釋方法33。例如，針對釋字五三○號解釋，蘇永欽認為此

乃屬於機關權限的問題，應該採取意圖解釋34，而主張司法院審判和行政不該合

一。 

不過，對於同一問題，卻也有學者認為不該採歷史解釋，而該採取體系解釋。

法治斌就是以體系解釋的觀點，認為釋字五三○要求的司法院應審判行政合一是

對的35。 

針對其他議題，也有學者認為不該採取歷史解釋。例如，第四次修憲原本想

採的雙首長制，陳水扁上任後卻漠視這個精神，也引來了一些批評。廖國宏認為，

這個個案是關於政府體制的爭議，且離制憲時間不久，修憲意圖雖然容易追查，

但是，由於修憲意圖未表明等理由，故他不贊成於解釋憲法時探求修憲者意圖36。 

除了傳統的這五種解釋方法外，針對美國特有的解釋方法，也有學者主張採

用。例如，留德學者中，蘇永欽教授和張嘉尹教授提倡的結果考量的解釋方法37，

有點類同 Posner實用主義的主張，亦即都強調要對解釋結果加以考量，未必全

然受限於憲法文本或其他解釋方法。不過，結果考量與實用主義的差別，也許仍

有些許差別，由於 Posner法官的主張是站在美國個案審查的角度來看，而較不

在乎該案判決對後續案件的影響，而德國的結果考量卻需考量判決對未來的影響

38。 

近來，國內學者漸漸意識到違憲審查正當性的問題，而開始提倡司法自制的

                                                 
33 蘇永欽，憲法解釋方法上的錯誤示範，「走入新世紀的憲政主義」，頁 375，元照，2002年 10
月。黃錦堂教授對機關權限爭議的解釋，也主張應從文本、制憲意圖和體系等來源作解釋，請參
見氏著，機關爭議問題釋憲方法之應用，「司法院大法官九十年度學術研討會記錄」，頁 132，司
法院，2002年 12月。 
34 蘇永欽，憲法解釋方法上的錯誤示範，「走入新世紀的憲政主義」，頁 374-379，元照，2002
年 10月。 
35 法治斌，司法行政與司法審判之分與合，「當代公法新論（上）」，頁 782-788，元照，2002年
7月。  
36 廖國宏，消散在世紀首航中的憲政風暴－－九七修憲後台灣憲政體制的「換軌」爭議與憲法
解釋，頁 18-23，發表於「第一屆西子灣公法學研討會」，中山大學中山學術所主辦，2002年 12
月 13日。 
37張嘉尹，憲法解釋、憲法理論與「結果考量」－－憲法解釋方法論的問題，「第三屆憲法解釋
之理論與實務學術研討會」，中研院中山人文社會科學研究所，2001年 3月 23日、24日；許宗
力，「憲法與政治」，頁 25-39；蘇永欽，結果取向的憲法解釋，「合憲性控制的理論與實際」，頁
249-269，月旦，1994年 5月。 
38 蘇永欽，同上。 
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主張，例如，有些學者主張學習 Sunstein的普通法的解釋方法。當然，這個立場

必須某程度摒棄抽象解釋，才更為有力。已發表文獻公開支持這個立場的，有蘇

永欽、林超駿和廖元豪等人39。此外，湯德宗教授算是比較全面性地主張司法自

制，認為應該改抽象審查為具體審查，且恪守某些抽象審查所應符合的程序要

件，類似 Bickel的主張40。而其他學者僅建議大法官在某些案件類型要自制，而

非一體適用到所有案件類型上。例如，留德學者建議在政治案件上，大法官採用

明顯審查標準41，少數學者則建議在政治案件上，大法官應以政治問題原則避免

介入審查42，均是這類司法自制型的代表。 

第五節 拘束力？ 

不過，正如Mark Tushnet所說，不管你採取哪一種憲法解釋理論，實際上根

本拘束不了大法官43，大法官只會在需要的時候選擇性地挑選這些憲法解釋理論

來運用，且一旦他發現自己原本採用的解釋理論無助於自己的立場，它就會立刻

放棄這個理論，而改採另一個理論44。 

Owen Fiss主張，大法官在做憲法解釋還是有受到拘束，其乃是來自解釋社

群的拘束，亦即法律圈對解釋操作方法的拘束45。不過，問題在於，當法律圈本

身對憲法解釋方法沒有共識時，大法官就有許多空間選擇性地挑選各種解釋方法

來合理化自己的價值判斷。Owen Fiss的理論只能說明，大法官為了讓自己的解

釋在政治圈或法律圈都具有權威性，必須要用各種解釋方法或說理，來包裝自己

                                                 
39蘇永欽，立法裁量與違憲審查，憲政時代第 26卷第 2期，頁 126，2000年 10月；蘇永欽，憲
法解釋方法上的錯誤示範，「走入新世紀的憲政主義」，頁 386，元照，2002年 10月；林超駿，
如何繼受美國法上之憲法解釋理論，以促進大法官之釋憲功能，頁 29-30；廖元豪，從政治問題
理論，論兩岸關係憲法定位之可司法性，政大法學評論第 71期，頁 27-77。 
40湯德宗，權力分立與違憲審查－－大法官抽象審查權之商榷，頁 134以下。 
41許宗力，憲法與政治，頁 46-51；許宗力，訂定命令的裁量與違憲審查，「憲法與法治國行政」，
頁 213-219，元照，1999年 3月。 
42 廖元豪，從政治問題理論，論兩岸關係憲法定位之可司法性，政大法學評論第 71期，頁 27-77
頁，2002年 9月；廖國宏，「論『政治問題』大法官不予審理原則」，台大三研所碩士論文，1999
年 7月。 
43 Mark Tushnet, Constitutional Interpretation, Character, and Experience, in: Contemporary 
Perspectives on Constitutional Interpretation, edited by Susan J. Brison and Walter Sinnott-Armstrong,  
208, 215-216(1993); Mark Tushnet, Red, White, and Blue: A Critical Analysis of Constitutional Law 
1-17(1988). 
44 Mark Tushnet, Constitutional Interpretation, Character, and Experience, 216, 221.蘇永欽教授也曾
經指出，越多的解釋方法，可能只是讓法官有更大的游移空間，參見氏著，結果取向的憲法解釋，
「合憲性控制的理論與實際」，頁 251，月旦，1994年 5月。 
45 Owen Fiss, Objectivity and Interpretation, 34 Stan. L. Rev. 739 (1982). 
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的價值判斷，否則，若不以任何解釋方法加以包裝的話，將失去其權威性46。 

許多學者從個案研究中，發現許多主張採文本主義或原始主義的法官，在某

些案子中，也無法堅持自己的憲法解釋方法，仍然會跟著自己的政策立場走47。

不過，這些個案研究，並不是系統性的研究。第一個有系統研究美國大法官對文

本與原意的關連的學者 Robert M. Howard和 Jeffrey A. Segal，透過大量的數據回

歸分析，綜合比較文本、原意與意識型態對大法官的影響，結果發現，文本與原

意對其所研究的大法官的影響，均不顯著，相對來說，意識型態對大法官的影響，

十六個大法官有十二個結果是顯著的48。 

針對普通法的進路，或說尊重判例的進路，Harold J. Spaeth和 Jeffrey A. Segal

所做的大規模系統性的實證研究也顯示，一直以來，美國的大法官們就沒有真的

遵守過判決先例原則。他們取樣的方式是，倘若個別大法官若先前不同意某一立

場，該立場已經成為先例後，統計在後續的案件中個別大法官是否依循該先例。

其結果顯示，對於指標性的先例，個別大法官平均遵守的幅度只有 8.4﹪，一般

的先例，平均遵守的幅度也只有 13.2﹪49。 

從這兩個研究結果可以看出，大法官既不遵守文本或原意，也不遵守先例。

可想而知，就算提出別的憲法解釋方法，大法官也未必會有誘因去遵守。關於此，

第四章借用賽局理論的概念或許可以說明其原因，請參考第四章。 

上面提到，Philip Bobbitt認為，有這麼多的憲法解釋方法，正好讓大法官享

有充分的自由以包裝自己的價值判斷，而他認為，大法官的道德價值判斷對社會

是好的。是否真是如此，正是本論文想要探討的主題，筆者對 Philip Bobbitt的

說法持懷疑的態度，認為這需要更實際的研究。假若，大法官在解釋憲法時灌入

自己個人價值判斷或預設偏好是不好的話，那麼，筆者則欲繼續研究，在制度設

計上，我們可以做些什麼改革，減輕或消除這些負面結果。 

 

 

 

 

 

                                                 
46 Owen Fiss, Objectivity and Interpretation, 34 Stan. L. Rev. 739 (1982). 
47 例如，Mark Tushnet, Constitutional Interpretation, Character, and Experience, 217-221. 
48 Robert M. Howard ＆ Jeffrey A. Segal, An Original Look at Originalism, 36 L. & Soc. Rev. 113 
(2002) 
49 Harold J. Spaeth & Jeffrey A. Segal, Majority Rule or Minority Will (2001). 
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第三章 反對違憲審查的理論 
 

本章將介紹美國各種反對違憲審查的說法與理論。在編排上，筆者仍不以學

者為單位的方式來加以排列，而是將他們反對的理由加以分門別類，重新組織而

成。因為有的學者並不是完全反對違憲審查，但也有提出違憲審查的一些問題，

透過這樣的安排，才能將這些學者的說法一一納入。但是，這種安排可能的缺點

是筆者的組織能力不夠，讀者在閱讀各論點時可能會覺得沒有章法。 

美國反對違憲審查的學者，目前僅有幾位而已，包括批判法學者Mark 

Tushnet50、法理學者 Jeremy Waldron、進步主義者 Robin West、懷疑論者Michael 

J. Klarman51等人。除此之外，有些學者的研究也對反違憲審查的理論提供了許多

基礎，但他們本身未必反對違憲審查，這些學者分屬各種研究派別，包括批判法

學、解構主義、法社會學、法經濟學、政治學等。 

在行文方式上，由於筆者並非就個別學者的理論就完整的介紹，而是筆者自

己選材組織而成，故在論述上，偶爾會有筆者的個人意見夾雜其中，做為前後文

的連貫。這種方式似乎沒辦法把筆者個人意見與美國學者的意見加以區隔，不

過，筆者已於第一章中強調，其實本文的選材組織，均乃筆者個人的選擇，選擇

加以介紹，就是筆者較為認同的說法，且筆者的個人意見，僅是做為前後連貫之

用，或者對之稍做修正，故要求強加區隔，實益不大。但是於此強調，筆者要抒

發一些個人意見時，一定會說「筆者認為」，以資區分。若無，則皆為理論上的

正反討論，並非筆者自己加入討論。 

在下文介紹他們的論點時，由於他們均是以美國的違憲審查運作作為批判的

重心，筆者若割捨這些語境，其剩下的論點將顯得非常單薄，所以筆者將保留這

些語境，故會出現許多美國的歷史、案例與爭議。這些美國的問題，台灣可能沒

有類似的問題，因聯邦制而起的爭議，對台灣就不是個問題。另外，美國憲法的

自由主義思想，也與台灣社會主義的憲法不同。還有，美國大法官終身制的設計，

                                                 
50 Mark Tushnet在「Taking the Constitution away form the Courts」(1999)一書中，自稱其主張為「民
粹主義的憲政主義」，不過，其主張是否真的屬於所謂的「民粹主義」，也有學者加以批駁，請參
見Mark A. Graber, The Law Professor as Populist, 34 U. Rich. L. Rev. 373 (2000)。因為其並非真的
主張將憲法交給人民，只是主張將憲法從法院手中，還到政治人物手中，至於對政治人物的監督，
則是由人民來監督。故筆者仍以批判法學者稱之。  
51 Michael J. Klarman曾稱其主張為「反憲政主義者」（anticonstitutionalist），請參見Michael J. 
Klarman, Antifidelity, 70 S. Cal. L. Rev. 38 (1997). 但這不是一個大的學派歸類，而筆者卻也無法判
定其應歸屬於法律流派中的哪一派，故筆者自己將之稱為懷疑論者。 
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也與台灣有所差異。是故，美國有的問題，台灣未必會出現，務請讀者注意。不

過，若跳開其論述的語境，我們或許也可套用美國學者的一些論點，來重新解讀

台灣違憲審查的運作，將會發現美國有的問題，台灣差不多也都有，只是程度不

同，此則留待本論文第五章再做討論。 

另外，美國的違憲審查為分散型，但本論文所討論的，多為美國最高法院的

法官，與本國的大法官類似，為了行文上的方便，筆者選擇以台灣的「大法官」

一語，代表美國最高法院的九個法官，以免稱謂過長導致行文困難。 

另外，反對理論中可以歸屬於經濟分析部分的，筆者另外安排於下一章中作

一完整的介紹。其包括以經濟觀點分析大法官的決策行為模式，公共選擇理論對

多數決問題的影響，以及對違憲審查進行成本效益分析。故凡本章中所提到的一

些涉及大法官決策行為，或是多數決問題的一些說法，在第四章經濟分析的部

分，會有更完整的論證。之所以做如此切割，乃是因為反對違憲審查的說法很多

元，而這些說法偶爾會借用到一些經濟理論，但經濟理論的部分，未必都是用來

反對違憲審查，而可能只是對問題提出更精緻的剖析。若在介紹反對理論時就片

段介紹一些經濟理論，可能太過凌亂，故筆者希望能將能將之匯集，做較完整的

介紹。 

第一節  大法官未盡到其功能 

贊成違憲審查的理由有很多，但是，對於大法官是否真能達到那些被宣稱的

理由或功能，近來美國有不少學者持懷疑的看法，其中，尤以 Gerald Rosenberg

和Michael J. Klarman的批判最為有力。Gerald Rosenberg針對的是大法官是否能

促進社會改革保障人權，提出強烈的質疑，而Michael J. Klarman則於一系列文

章中，對於贊成違憲審查的近十種理由，提出各種強烈的批判。Michael J. Klarman

所舉的這些理由中，有些在台灣並沒有人主張，所以，以下筆者僅挑選其中幾個

台灣學界較為接受的理由，簡單介紹後，並以美國大法官憲法解釋實際的結果，

對這些理由加以評估。至於對台灣憲法解釋的評估，則留待第五章再為討論。由

於這些評估，都是以美國的案例來討論，筆者不欲細說各案的判決理由，並假設

讀者皆對美國憲法中重要的案例有基本的認識，而僅簡單提出案型名稱，來佐證

各種說法。 
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一、限制政府機關的權限 

一般認為，大法官乃是為了限制政府機關的權限的問題，由大法官來監督國

會，以確保國會會確實依據憲法來行使權力。 

Michael J. Klarman卻指出，實際上大法官不但可能不確實地執行憲法的限

制，也可能依其意願創造憲法沒有的權力52。前者的例子很多53；而後者的例子

則是惡名昭彰，例如二十世紀早期的實質正當法律程序時期54，最近的關於隱私

的案例55，將平等權保護擴充到種族以外的其他對象56，以及將憲法增補條文第

一條（言論自由）適用到許多制憲者沒有思考過的情況中57等等58。 

之所以會如此，主要是因為憲法文本太過抽象空洞，讓解釋者能夠用自己的

意思來加以解釋。另外，原本違憲審查產生的原因是聯邦制，不過，聯邦層級的

法院，和州層級的法院，都有各自的誘因，根本不可能公正老實地維護聯邦憲法

中聯邦與州權限劃分的規定59。 

二、保存憲法既定價值？ 

一般認為，大法官的存在，乃是因為憲法中有一些長期的價值，不得因為短

期的偏好而任意改變，而國會展現出來的，往往就是人民短期的偏好，而非長期

的價值，所以需要大法官來維護憲法中既定的長期價值。 

Michael J. Klarman卻指出，從美國實際上的案例來看，大法官在許多案子

上，都沒辦法維持住既定的長期價值，反而會跟著短期的偏好走。例如種族歧視

60、性別歧視61、校園祈禱62、墮胎限制63、不合比例的立法席次64、猥褻言論管

                                                 
52 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 147 (1998). 
53 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 147 (1998). 
54 例如，Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905)。 
55 例如，Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973)（墮胎）； Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965) 
（避孕藥）。 
56 例如，Romer v. Evans, 116 S. Ct. 1620 (1996)（女性）；Plyler v. Doe, 457 U.S. 202 (1982) (非法
移民的小孩)；Reed v. Reed, 404 U.S. 71 (1971) （女性）；Graham v. Richardson, 403 U.S. 365 (1971) 
（外國人）。 
57 例如，R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992)（仇恨言論）；Virginia State Bd. of Pharmacy 
v. Virginia Citizens Consumer Council, 425 U.S. 748 (1976)（商業言論）；Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 
(1976)（競選財務）；Roth v. United States, 354 U.S. 476 (1957)（色情）。 
58 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 147-8 (1998). 
59 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 149-50 (1998). 
60 Brown v. Board of Educ., 347 U.S. 483 (1954). 
61 Reed v. Reed, 404 U.S. 71 (1971). 
62 Engel v. Vitale, 370 U.S. 421 (1962). 
63 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). 
64 Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533 (1964). 
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制65等等，都是好例子66。有時，大法官應該介入維持憲法的長期價值，來抵制

短期偏離，但是大法官卻也沒做到，最有名的例子，大概屬第二次大戰期間大法

官沒有宣告日裔美國人的集中營合憲67、以及第一次大戰期間和冷戰初期對言論

的限制68等案69。 

三、權力制衡？ 

也有認為，大法官的作用，在於制衡立法部門與行政部門。大法官的存在，

就是作為一項制衡機制，以牽制另外兩權。若沒有此一制衡機制的話，憲法將只

是一張「羊皮紙」。倘若沒有其他機關制衡的話，一但憲法開始運作，國會會自

己擴權，因此，我們要將要由「最不危險的部門」－－司法機關，來制衡另外兩

個危險的政治部門70。 

Michael J. Klarman卻指出，實際上美國的歷史運作中，大法官並沒有達到

這項功能，它未能在「禁止授權原則」（nondelegation doctrine）上保持原本的憲

法規定71，在「州際商業條款」的解釋上，其未禁止聯邦國會侵犯州權，而在現

代行政國家的形成中，也沒有恪遵憲法中明文規定的三權的權限劃分72。Michael 

J. Klarman認為，美國大法官在權力制衡的案件中，偶爾、且無法預測地，會介

入禁止，但是大多時候，卻允許對原本憲法設計更嚴重的偏離73。雖然，九零年

代開始，美國大法官漸漸有回復聯邦主義的傾向，但是，相對於新政時期之後最

高法院所允許的中央集權，其效果卻是微不足道74。總結來說，大法官多數時候，

都會妥協於環境的變遷，而允許更動憲法中原本的設計75。 

大法官不但沒有確實制衡其他政治部門，反而自己不斷擴權。在美國近幾十

年來，大法官將其解釋的範圍，擴展到墮胎、死刑、學校中的種族隔離、積極優

惠措施、同志權、女權、公共生活的宗教角色、求死權、選舉經費改革等等議題

                                                 
65 Roth v. United States, 354 U.S. 476 (1957). 
66 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 153 (1998). 
67 Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944). 
68 Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919). Dennis v. United States, 341 U.S. 494 (1951). 
69 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 153 (1998). 
70 相關的理由，可參考，Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. 
Rev. 145, 156, note 51-54 (1998).  
71 最高法院在新政時期兩度用了「禁止授權原則」後，就沒有再用過這個原則。該兩案為 A.L.A. 
Schechter Poultry Corp. v. United States, 295 U.S. 495 (1935); Panama Refining Co. v. Ryan, 293 U.S. 
388 (1935). 
72 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 156-7 (1998). 
73 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 156-7 (1998). 
74 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 157 (1998) 
75 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 157 (1998) 
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上76。 

四、保障人權？ 

前面說過，大法官很重要的功能之一，就是執行憲法中預設的長期價值，其

中最重要的，就是保護人權。由於多數可能會漠視少數人的權利，也就是所謂的

多數暴力，所以需要有大法官來執行人權保障的功能。 

不過，從美國的歷史來看，大法官一樣也沒有盡到它的職責。在很多時候，

主流的多數意見如果不看重某一人權，大法官也不會去保障它。之所以會如此的

原因，可能是因為大法官受到其他政治部門的牽制，但是更重要的，可能是因為

大法官的意見，無可避免地會受到當代思潮的影響77。 

美國大法官判過的侵害人權的案子很多，例如，大法官支持過奴隸制度（最

有名的就是 Dred Scott案78），支持 Jim Crow時代的種族隔離，其宣告二次大戰

期間對日裔美國人的對待合憲，認可麥卡錫主義，且在現代女權運動開始前，也

一直容許對女性的歧視79，且也曾宣告規定同性戀雞姦為犯罪的法律合憲。 

不過，大法官在人權上，也判過許多為人樂道的好案子，因為這樣案子，也

成為支持違憲審查的主要理由。這些案子中，最著名的，就是廢除種族隔離政策

的 Brown案、保障婦女墮胎權的 Roe v. Wade案80、以及保護同性戀權的 Romer v. 

Evans案81。 

不過，許多學者質疑，一九五四年的廢除種族隔離的 Brown案，其實並沒

有那麼偉大。真正落實廢除種族隔離政策的，是一九六四年的國會制定的民權

法。因為當時各州的中小學需要聯邦補助，聯邦官員透過以廢除種族隔離作為補

助條件，才達成了廢除種族隔離的目的82。 

有人認為，雖然 Brown案並沒有真正廢除南方的隔離政策，但給了民權運

動很大的鼓舞，且促使其他政治部門提升黑人權益。不過，Gerald Rosenberg卻

認為，從當時報紙上的報導來看，Brown案並沒有引起什麼關注，報紙對民權運

動也不愛報導。另外，也沒有明顯地證據顯示，政治部門有受到 Brown案的影

                                                 
76 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 158-9 (1998) 
77 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 161 (1998) 
78 60 U.S. 393 (1856). 
79 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 161 (1998) 
80 410 U.S. 113 (1973). 
81 517 U.S. 620 (1996). 
82 包括 Gerald Rosenberg、Michael Klarman、Mark Tushnet等都採取此觀點。例如，Mark Tushnet, 
Taking the Constitution away from the Courts 145 (1999). 
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響83。 

Gerald Rosenberg認為，之所以政治部門在六零年代會制訂人權法案，是源

自於其他因素，而不是受到 Brown案判決的影響。他認為，二次大戰後黑人經

濟勢力的崛起，隨著而來黑人選票變的更加重要，以及國際局勢的關係等三方面

因素，才是導致政治部門開始制訂人權法並加以執行的原因。當然，整個社會風

氣已經慢慢轉變，更是一個不可或缺的因素84。 

Michael Klarman則提出 Brown案與民權運動和其成就的關聯性。他認為，

Brown案使得南方的情緒更加右傾，導致南方發生不少暴力衝突。北方一方面看

了南方的暴力衝突，漸漸同情黑人的處境，一方面有些黑人移居北方，並漸漸在

北方取得政治力量。最後在一九六零年代中期前，黑人於北方的影響力進入國

會，因而才能在國會中制定的各項民權法案。不過，Michael Klarman認為，就

算沒有 Brown案，南方的反隔離聲音也越來越大，暴力衝突勢所難免，最後北

方一樣會同情南方黑人處境，南方黑人一樣會移居北方，最後黑人勢力一樣會從

北方進入國會。而且，在大法官宣判 Brown案之前，全美國也早有一半以上的

州不採行種族隔離政策了85。簡言之，就算沒發生 Brown案，廢除種族隔離也是

遲早的事86。 

宣告墮胎合憲的 Roe案，也有許多學者認為其不如想像般地重要。Gerald N. 

Rosenberg發現，早在 Roe案判決的三年前，全美國合法墮胎的數目就已經開始

出現高度的成長，而 Roe案判決後，其成長的幅度，並沒有因此增加87。不過，

既然羅伊案判決後墮胎數目還是持續成長，而不是停止成長，顯示 Roe案可能的

確有正面功效。但是，Gerald N. Rosenberg認為，之所以如此，其實是靠其他的

助力。例如，在最高法院宣判該案前，全美國已有一半以上的州支持婦女的墮胎

權，政治輿論普遍支持墮胎權88。不過，Roe案之後，卻引起各方的討伐，各州

紛紛制訂法律限制墮胎權的行使，地方也持續抵制法院的命令，使得墮胎權的範

                                                 
83 Gerald Rosenberg, Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change? 111-134 (1991)。該書台
灣已出版中譯本，高忠義譯，「落空的期望」，商周，2003年 3月 13日初版。 
84 Gerald Rosenberg, Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change? 157-169 (1991) 國內文
獻，請參考陳聰富，法律作為社會變遷工具的社會基礎，法令月刊第 48卷第 4期，頁 25-28。 
85 Michael Klarman, Browrn, Racial Change, and the Civil Rights Movement, 80 Va. L. Rev. 7, 13-71 
(1994). 
86 不過，Mark Tushnet卻認為，這兩位學者其低估了 Brown案促進民權運動的功能，但是，其
也認同 Brown 案並不如一般認為地那麼重要。Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the 
Courts 146 (1999). 
87 Gerald N. Rosenberg, The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change? 178-180 (1991). 
88 Gerald N. Rosenberg, The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change? 183-184 (1991). 
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圍受到減損89。Gerald N. Rosenberg指出，真正落實墮胎權與女權的，不是法院，

而是從六零年代末期開始興起的女權運動，最高法院只是搭了順風車而已90。

Barry Friedman認為，最高法院一方面是因為社會改變才會做出 Roe案的判決，

另一方面，Roe案也加速了社會對墮胎議題的討論，結果使社會更確認墮胎權的

地位，總結地說，最高法院在 Roe案中的角色只是參與社會對墮胎議題的討論，

原則上還是順應社會多數的意見，頂多扮演了促進討論的功勞91。不過，也有持

相反論點的，David Garrow和 Robert Karrer認為，Roe案並不是搭乘輿論的順

風車，在一九七零年早期，墮胎權在政治領域上已經受到阻饒，是 Roe案挽救了

它92。 

至於宣告同志權的 Romer案，Mark Tushnet認為，也是在同志運動引起了許

多人的關心，打擊了傳統對同性戀的態度後，大法官才做出該案判決的93。 

當然，大法官在某些時候，的確有會與社會多數相抗，而去保障人權94。例

如宣告學校祈禱、禁止燒國旗等違憲，以及保障刑事被告的訴訟權利上，就的確

是由大法官引領風騷。不過，這些保護，其實也是在社會環境有點改變之後，才

發生的。且這些違反多數的判決，在其他政治部門的制衡下，能發揮的實效有限

95。更重要的是，筆者於後文會提出，由大法官自己引領風騷的判決，未必是好

的判決。 

總結來說，大法官雖然會在社會還沒有達成完全的共識前，就先做出好的判

決，或是社會已經轉變後，搶了整個社會的功勞，但是如果社會沒有改變，大法

官根本不可能做出這些好的判決。 

第二節 大法官解釋的弊病 

一、大法官能力不足 

憲法語言充滿了模糊的字眼，在解釋這些模糊的字眼時，往往需要的是價值

判斷，而不是法律邏輯的推演，而這些價值判斷，常常是政治的、經濟的、社會

                                                 
89 Gerald N. Rosenberg, The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change? 185-195 (1991). 
90 Gerald N. Rosenberg, The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change? 241-270 (1991). 
91 Barry Friedman, Dialogue and Judicial Review, 91 Mich. L. Rev. 577, 659-668 (1993).  
92相關論點，請見Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 
161, n 79 (1998). 
93 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 161 (1998) 
94 Robert A. Dahl, Decision-Making in a Democracy: The Supreme Court as a National Policy-Maker, 
originally print in 6 J. Pub. L. 279, 193-94 (1957), reprint in 50 Emory L.J. 563, 581(2001). 
95 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 162 (1998) 
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的價值判斷，因此，由其他政治部門來做，應該會比大法官做的更好96。 

Mark Tushnet在九零年代初期的一篇文章中，在思考的違憲審查的正當性

時，曾經提出，大法官之所以有其正當性，在於其都是曾經擔任過國家各個部門

的政治精英，其對憲法的解釋，不至於比其過去的同僚差，而且通常都比其過去

的同僚來得好。可是，1968年開始，共和黨為了讓提名的大法官能夠順利通過，

刻意挑選未擔任過國家重要職位的不出名的法官，好讓參議院掌握的民主黨，不

能追溯這些名不見經傳的法官過去的立場。某程度來說，Mark Tushnet覺得讓這

些法官擔任大法官，減低了違憲審查的正當性。因為，這些法官對憲法的解讀，

沒有理由會比其他政治部門來得好，尤其當他們也不過是選擇性地適用各種不同

的解釋理論來正當化自己的偏好時，更是如此97。 

例如，在現代的國家任務中，最重要的，是要提升社會福利，並合理地分配

財富，大法官如何能夠比立法機關還要有能力知道如何提升社會福利、分配財富

呢！98 

另外，根據「解釋理論」（interpretation thesis）的說法，所有文本的意義，

都不是由作者所決定，也不是由文本自己決定，而是決定於解釋的過程，解釋群

體的意圖、目的與利益99。這通常也是批判法學運動的基本立場100。Robin West

據而認為立法機關對憲法的解釋，會勝過大法官對憲法的解釋101。如果我們根據

解釋理論的觀點，來看待立法機關與大法官解釋方式的差異，即可看出立法機關

對憲法的解釋會較好。由於大法官在解釋時比較強調判例、強調過去的解釋，所

以會是一個現況與過去的折衷的解釋方法，所得出的結果，自然也是一種折衷。

可是，如果是由立法機關來解釋憲法，則立法機關看的是現在與未來的利弊得

失，比較不會注重過去的解釋例，也比較不會受到過去解釋例的束縛，因此解釋

出來的結果，也必然比較注重現在與未來的問題102。 

除了解釋方法上的不同外，其他解釋機關的組成與解釋過程，也能夠說明立

法機關的解釋比大法官好。就人數組成來說，有學者主張，立法機關由於人數太

                                                 
96 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 1541-2, 
note54, 55 (2000). 
97 Mark Tushnet, Constitutional Interpretation, Character, and Experience, 221-226. 
98 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 159-60 (1998) 
99 Stanley Fish, Fish v. Fiss, 36 Stan. L. Rev. 1325 (1984). 
100 Robin West, The Aspirational Constitution, 88 Nw. U.L. Rev. 241, 258 (1993) 
101 Robin West, The Aspirational Constitution, 88 Nw. U.L. Rev. 241 (1993). 
102 Robin West, The Aspirational Constitution, 88 Nw. U.L. Rev. 241, 261-263 (1993).Robin West相
信，注重現在與未來的立法機關，比較能做出偏向進步主義立場的解釋。 
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多，沒辦法好好進行憲法的辯論103。但是，這種說法的反面，反而更加削弱了大

法官解釋憲法的正當性。立法機關由於人數較多，能反映較多不同的價值，能提

出較多不同的觀點，相較於立法機關，大法官人數太少，反映的觀點不足，就算

能進行充分的憲法辯論，得出的結果必定也是很狹隘的104。就解釋過程的方式來

說，有學者認為，大法官的解釋過程中，會讓對立的利益團體來進行辯論，因此

能反映出不同的觀點。不過，這樣的說法也凸顯了其弱點，亦即，會參加大法官

解釋的利益團體，不一定能充分代表各種觀點，因而也無法讓大法官了解到自己

解釋可能造成的影響105。而就思考時間來說，大法官面對一個爭議問題，所擁有

的思考時間過短，無法思考所有的問題，相較於此，其他政治部門對於其認為重

要的問題，就可以充分的思考，沒有結案時間的壓力，所做出來的解釋，必然能

夠考慮更多因素106。還有，就專業知識來說，其他政治部門有更多的資源可以深

入研究單一議題，也可以延請專家提出各種分析，也會比大法官知識上先天的侷

限來得好107。另外，許多解釋涉及的問題核心，往往是事實的問題，例如採取某

一刑事訴訟程序究竟會有什麼效果等，會不會有憲法上的問題，可能需要深入的

進行實証研究，才能得出答案，而政治部門相較於大法官，也有比較多的資源，

可以去發掘相關事實108。 

二、大法官以個人偏好為憲法解釋 

許多文獻都已指出，大法官往往是以個人的政策偏好、意識型態，來做憲法

解釋。也就是說，在為憲法解釋時，會選擇性地運用各種憲法理論，來包裝自己

的政策偏好109。關於此點的實證研究，第二章第五節已經提過，第四章也會在相

關地方提及。 

因此，就有學者常將司法解釋者比擬為少數獨裁者，例如，Jeremy Waldron

                                                 
103 例如，Abner J. Mikva, How Well Does Congress Support and Defend the Constitution?, 61 N.C.L. 
Rev. 587 (1983). 轉引自 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell 
L. Rev. 1529, 1546-7 (2000). 
104 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 1547 
(2000). 
105 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 1547 
(2000); Einer R. Elhauge, Does interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 
YALE L. J. 31 (1991). 
106 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 1547 
(2000). 
107 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 
1547-48 (2000). 
108 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 
1548-49(2000). 
109 Eg. Mark Tushnet, Red, White and Blue: A Critical Analysis of Constitutional Law (1998).  
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就常常提出這樣的類比。他認為，若打破憲法解釋的迷思，這種由九個大法官來

替全國決定政策，這可以歸類到亞里斯多德三種政體中的「寡頭政體」

（aristocracy）110。而寡頭政體絕對不是民主政體，也早已被現代民主國家所棄

絕。雖然這種決策模式是由人民在制憲時以民主多數決決定的，但這不表示所決

定出來的制度，也是民主制度111。雖然大法官在決策時不是主動決策，而是在作

判斷、在作解釋，但其實一般的決策，也是在作判斷，故其仍然是一個不民主的

寡頭政體112。交由一個不民主的機構來決定什麼是民主，這絕對不是民主的定義
113。 

另外，Stanford Levison將憲法解釋者比擬成宗教解釋者，藉以點出憲法解

釋時解釋者對憲法的操弄，而人民之所以對這樣的運作深信不疑，只能說是一種

迷信114。 

三、大法官會自行擴權 

贊成違憲審查的學者，一般認為讓國會自己去執行憲法，就好像讓狐狸去當

守衛一樣，國會會不斷地擴權，尤其採取聯邦制的美國，聯邦的國會更是如此。

事實上，若我們可以這樣描述國會，則我們也可以用相同的角度來看待大法官。

實際上，大法官也會自己擴權115。我們說大法官的功能，是要防止其他政府部門

擴權濫權，不過，讓大法官來解釋憲法，大法官也會有擴權的可能。主要的原因，

乃是大法官也會有想要解決任何問題的衝動，會有擴張自己權力的誘因。 

美國歷史證明，聯邦大法官往往不能恪遵憲法中聯邦與州的權限劃分，而且

解釋的結果，往往偏向讓聯邦政府擴權，因為聯邦政府擴權，聯邦大法官的審查

權也隨之擴張116。另外，每當大法官解釋多增加了一項人權，其也將其權力擴增

到一個新的公共政策上117。Michael J. Klarman形容此為「慢慢擴張的司法帝國

主義」118。今天美國聯邦法院所擁有的權力，比當初制憲者們心中所形塑的，差

別非常大，而且你在某一刻以為它的權限已經太多了，到了下一刻，你又會發現

                                                 
110 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 264 (1999). 
111 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 255, 262 (1999). 
112 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 264 (1999). 
113 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 291-293 (1999). 
114 Sanford Levison, Constitutional Faith, ch. 2 (1988)，類似觀點，請參考Duncan Kennedy, American 
Constitutionalism as Civil Religion: Note of an Atheist, 19 Nova L. Rev. 909 (1995).  
115 Mark Tushnet, Two Versions of Judicial Supremacy, 39 Wm and Mary L. Rev. 945, 949-950 (1998). 
116 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 150-1 (1998). 
117 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 151-2, 157-8 
(1998). 
118 Michael J. Klarman, Majoritarian Judicial Review: The Entrenchment Problem, 85 Geo. L.J. 491, 
544 (1997). 
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它又為自己增加了更多的權限119。 

大法官會擴權，簡單地說，是因為沒有人可以限制它，且當人民或其他政治

部門有求於它時，它發現沒有人可以制裁它的擴權，它對它認為錯的事情，不可

能坐視不理，最後也會忍不住發表他認為對的意見，因而就這樣擴權120。 

而大法官因為不是民選，所以比起其他政治部門，我們也沒有什麼辦法限制

其繼續擴權121。 

四、大法官使其他政府部門不重視憲法 

憲法解釋權由大法官獨享，對國會的行為會造成一些扭曲。一，國會會較不

重視憲法的精神，不重視自己所立的法合不合憲，想說反正有大法官會幫他們審

查122。 

另外，由於有大法官的存在，立法機關可能也會利用大法官來逃脫自己應盡

的責任。亦即，在有爭議的問題上，不管是贊成的還是反對的立法者，都不太敢

自己決定，而寧可將之交給大法官去做決定，等大法官決定做出來後，他們再觀

察民眾的反應，然後再為支持與批判的行為123。當然，多數時候，立法機關既然

決定將此一燙手山芋交給大法官來決定，大法官決定後，他們通常也會支持大法

官的決定。例如，政治學家Mark Graber認為，令人韃伐的 Dred Scott案和墮胎

案等，就是政治部門將燙手山芋丟給大法官決定的好例子124。 

五、大法官解釋會扭曲立法與憲法辯論 

大法官做出的解釋，對立法機關可能會造成某些扭曲。因為國會為了符合大

法官所解釋的憲法原則，而會刻意設計能夠通過大法官審查的法律，也可能不敢

說出真正的立法理由，反而提出很奇怪的立法理由，就是為了通過大法官的審查

125。 

另外，大法官解釋也會扭曲立法的辯論。由於大法官在單純的憲法條文外自

己提出了許多複雜的審查基準，但是這些審查基準，卻是因為大法官本身所學的

                                                 
119 詳細的擴權發展史，請參考Michael J. Klarman, Majoritarian Judicial Review: The Entrenchment 
Problem, 85 Geo. L.J. 491, 545-551 (1997). 
120 Michael J. Klarman, Majoritarian Judicial Review: The Entrenchment Problem, 85 Geo. L.J. 491, 
549-550 (1997). 
121 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 152 (1998). 
122 Mark Tushnet, Taking the constitution away from the courts 57-58 (1999); Neal Devins & Louis 
Fisher, Judicial Exclusivity and Political Instability, 84 Va. L. Rev. 83, 98 (1998). 
123 Mark Tushnet, Taking the constitution away from the courts 149 (1999). 
124 Mark Tushnet, Taking the constitution away from the courts 149-50 (1999). 
125 Mark Tushnet, Taking the constitution away from the courts 58-60 (1999). 
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限制使然，這些審查基準，可能會讓人民或立法者在討論法案時，侷限在大法官

所提標準的討論，而忘了實質的討論126。 

還有，大法官解釋也會誤導立法者。大法官建立的這些憲法原則或各種判

準，沒辦法讓立法者真正了解其中的內涵，也不能給予立法者正確的指引127。 

第三節 憲法設置人權條款的弊端 

除了上述違憲審查可能會造成的問題外，本節，則要討論憲法的功能。亦即，

撇開違憲審查制度不談，在憲法中規範人權條款，真的是件好事嗎？ 

一、前人不該對後人的決定範圍設限 

 許多學者認為，憲法中人權條款的設置，是有必要的，以避免人民短期的衝

動，而推翻了長期的思考價值。例如，Bruce Ackerman的二元民主論，就是一例。

許多學者會用尤里西斯和喝醉酒的例子，來說明憲法中人權法案的必要128。尤里

西斯自己叫手下將自己綁起來，以免受到塞壬（半人半鳥的女海妖，以歌聲吸引

水手並使船隻遇難）的勾引。還有在喝酒前，將鑰匙交給朋友，限制自己到了午

夜酒最時不可開車。 

Jeremy Waldron卻對這點提出強烈的批判。他認為，用這兩個例子來類比說

明憲法中基本人權的規定，是很不恰當的。在時點 t1決定時點 t2該做什麼，跟

在時點 t1決定到時點 t2時交給另一批人決定，這是兩件不同的事129。而且，人

們在 t1決定的事，在 t2改變了，未必是因為於 t1擔心的事發生了，通常不過是

因為意見的多樣性、對權利和正義等議題的不同意見、以及不斷地進行正式和非

正式的討論，所以到 t2時公共意見的風向轉變了130。 

現在的美國憲法，受到一七九一年白人至上主義革命份子的拘束131。人們沒

有理由要受到上一個世代、已經死去的人的拘束，上一代要用憲法拘束自己，可

能有他們的理由，可是這一代卻未必有相同的理由132。下一代的人比我們有更多

的經驗、更多的知識，對某些權利會有更正確的看法133。況且，有許多問題，是

                                                 
126 Mark Tushnet, Taking the constitution away from the courts 60-61(1999). 
127 Mark Tushnet, Taking the constitution away from the courts 63-65 (1999). 
128 例如，Jon Elster, Ulysses and the Sirens (1984). 
129 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 260-265 (1999). 
130 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 271 (1999). 
131 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 270 (1999) 
132 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 272 (1999). 
133 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 274 (1999). 
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到這一代或未來才會出現，在上一代根本無從想像。 

Michael J. Klarman稱這種問題為「死人之手」(dead hand)，他指出，前人不

該對後人設限的原因之一，是因為前人沒辦法預知後來的情況。Michael J. 

Klarman提出過幾個有趣的例子，雖然這些例子是關於政府組織，而非關於人權

條款，但卻是可說明前代無法設想未來變化的好例子，某程度也譏諷了違憲審查

的設計。一，憲法中權力分立制衡的設計，造成了政府運作上的剛性，造成了無

效率，但這卻是制憲者未能預見預知的，倘若他們看到現今美國政治的運作狀

況，制憲者可能也不會選擇設計那麼多權力分立制衡的制度了134。二，美國當初

會以司法機關來作為制衡其他政治部門的機制，就是受限於制憲者那時的認知。

他們那時只看過立法部門和行政部門擴權，但是還沒看過司法機關擴權，所以才

會用司法機關來制衡另外兩權。如果他們知道後來美國違憲審查發展的歷史的

話，他們或許就不會這麼信賴司法機關了135。 

二、阻礙實質辯論 

 有學者提到，憲法的存在，人權法案的存在，導致許多政策的辯論，都只用

憲法、用人權來辯論，使得辯論的過程受到扭曲，辯論的結果，也被限縮。 

（一）扭曲辯論的方式 

就辯論過程而言，所有的人都會過度地援引人權，把人權無時不刻地掛在嘴

上，或者，可能會各自發展出自己的一套憲法解釋。Robin West指出，在討論權

利於憲法上的保護問題時，似乎很少人會從事「規範性」（normative）的論述136，

亦即，沒有人會說憲法規定的不好，而我們應該建議修改憲法。通常大多數人都

採用「實證性」（positive）的論述語氣，贊成該項權利的人，會說憲法有保障該

項權利，而不贊成該項權利的人，則會說憲法沒有保障該項權利。但令人納悶的

是，卻從沒有人會說憲法規定的不好。幾乎沒有人會說：我贊成某項權利，憲法

卻沒有保護到，或者說：我反對某項權利，憲法居然保護了，然後去質疑憲法規

定得不好137。 

例如，Robin West認為，明明憲法是很不利於進步主義的，但是為何卻很少

                                                 
134 Michael J. Klarman, Antifidelity, 70 S. Cal. L. Rev. 381, 397-398 (1997). 
135 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 159 (1998) 
136 Robin L. West, Constitutional Scepticism, 原發表於 72 B.U.L. Rev. 765 (1992), 收錄於
Contemporary Perspectives on Constitutional Interpretation 235 (Susan J. Brison and Walter 
Sinnott-Armstrong eds., 1993). 
137 Robin L. West, Constitutional Scepticism 235-237. 
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看到進步主義者跳出來主張憲法規定得不好？為何他們不主張沒有憲法的話，他

們的主張會更容易達成？她用法理學中自然法與實定法的區分簡單分析了這個

問題：在其他的法領域中，我們很強調所謂的自然法和實定法的不同，實定法必

須與道德作區分，可是，在憲法領域中，大部分的學者，似乎都將自己的道德欲

求，說成是憲法的規定，當作是實定法來看待138。對於這種不從規範性的角度來

檢討憲法規定得好不好的態度，Robin West提出了一些可能的原因。或許，在美

國這麼多元的社會中，已經沒有什麼東西是全民共同擁有並重視的，又或者，可

能是單純出於某種心態，認為需要找出某種愛我們且能指導我們的權威，所以，

美國人寧可認為憲法是好的，憲法沒有錯，只是憲法解釋各有不同罷了139。當然，

另一個可能的原因，Robin West認為，可能是機會成本的問題，亦即，改憲法是

很困難的，說憲法規定錯了，機會成本太大，不如說解釋憲法解釋錯了，這樣還

比較有可能將自己的意見付諸實現140。 

正因為如此，所以大家的辯論，都圍繞著憲法、人權打轉。往往，一個團體

要達到自己的目的，會說自己的主張是一項憲法上的權利。如此一來，與之持反

對意見的另一個團體，沒辦法僅說這是利益衡量的問題（因為那不太可能贏），

因而只好改口說，自己的主張，也是另外一項憲法上的權利，而大法官必須仔細

衡量這兩項憲法上的權利141。 

將所有的政策問題，都以人權來作為辯論方式，會造成許多不好的結果。 

Dworkin認為，聯邦最高法院與憲法中基本人權的存在，有助於人們對公共

議題的辯論，也就是有助於所謂的「市民共和」（civil republican），或所謂的「參

與民主」（participatory democracy）。他說：「當一個議題被認為是憲法議題，且

終究會由聯邦最高法院透過解釋憲法來解決該爭議時，則通常該公共議題的辯論

品質，會有所提升。⋯⋯當某一憲法議題被聯邦最高法院決定，且重要到會被將

來的解釋繼續細緻化、擴充、合併，甚至被將來的解釋推翻，其都將在眾多的媒

體上、法學院中、公共會議上被討論。這樣的討論比較符合我們所謂的共和政

體，⋯⋯」142。Dworkin舉了墮胎的例子為例，他認為因為聯邦法院在 Roe v. Wade

案的判決，使得美國人對墮胎這件事的討論，比其他墮胎爭議是交由國會決定的

                                                 
138 Robin L. West, Constitutional Scepticism 247. 
139 Robin L. West, Constitutional Scepticism 238. 
140 Robin L. West, Constitutional Scepticism 238, 247-248. 
141 Mark Tushnet, Taking the constitution away from the courts, 139. 
142 Ronald Dworkin著，劉麗君譯，林燕平校，「自由的法」，頁 486，上海人民出版社，2001年
9月。 
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國家來得細緻多了143。 

不過，Jeremy Waldron卻認為，英國和紐西蘭這幾個沒有違憲審查的國家，

其對墮胎的討論，絕對不亞於美國，甚至，由於不需要受限於「解釋文本」的討

論方式，其討論更為多元豐富，絕對比美國那種抱著十八世紀所寫下來的文本解

釋來得好144。 

（二）阻礙繼續辯論 

一般的提議，如果只是在某一輪迴的政治過程輸了，還可以繼續辯論，倡議

該提議的團體，也可以繼續努力。可是，一旦人民太重視大法官說的話，且當某

一人權團體在憲法官司上輸了，人們可能真的會認為這一人權就不是憲法所保障

的，反而使得這一人權團體無力可施，連再往下一回合的政治議程上擠都不可能

145。 

（三）辯論的結果較不容易產生折衷方案 

用憲法人權辯論會產生的一個弊端是，既然每一方都主張其乃具有憲法上的

基本權利，而兩種基本權利又不太可能妥協，導致辯論的結果，總是「有」或者

「無」，而無法產生折衷的結果。這種缺乏妥協的辯論，是一種零合式的辯論，

且最後決定的政策，總會在兩個極端擺盪146。 

（四）類型化的辯論限縮了政策空間 

另外，權利式的辯論，有時反而會阻礙未來繼續改革的可能性。因為，大法

官在處理憲法爭議時，往往沒辦法預知以後可能會發生的問題，所以其建立出來

的抽象原則或標準，並沒有考慮到未來的問題，有時可能會導致將來發生該問題

時，套到大法官已建立的原則上，發生扭曲的結果。美國大法官在面對墮胎的爭

議上，用隱私作為論理依據，認為母親有選擇墮胎的權利。可是美國著名的女性

主義法學者 Catherine MacKinnon卻認為，大法官選用這個概念來推論墮胎權，

反而限制了未來改革的可能。例如，對於家庭暴力的問題，如果將來有人想要立

法介入家庭暴力，大法官卻因為隱私，而可能會宣告這樣的立法是違憲的147。 

                                                 
143 Ronald Dworkin著，劉麗君譯，林燕平校，「自由的法」，頁 487，上海人民出版社，2001年
9月。 
144 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 290 (1999). 
145 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts 137-138 (1999). 
146 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts 140, 169 (1999). 
147 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts 142 (1999). 
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（五）環繞權利式的辯論容易輕忽其他價值 

前面所提這種權利式的辯論，會阻礙未來的辯論空間，是一種較小的問題，

另外，還有一種廣泛的問題，也不利於社會改革148。Robin West以「進步主義」

（progressivism）為例，來說明她的想法。假設進步主義的主張是正確的，那麼

對進步主義者來說，憲法算是不好的。她指出，憲法非常保障人民的自由，憲法

的內在價值就是自由主義，其保障的自由乃是消極的自由，而非積極的自由。例

如，積極優惠措施、禁止色情言論等主動提升被宰制者的政策，就是屬於積極的

自由，這些積極自由會與其他人的消極自由發生衝突，而在憲法只保護消極自由

的現況下，進步主義者的主張，永遠無法得到憲法的肯認149。另外，憲法所保障

的平等，是個人主義式的和大眾式的，而不是針對特定族群或反宰制式的平等，

也使得佔有優勢地位的人可以拿憲法當靠山穩坐原本的優勢地位150。憲法本身的

政治價值或道德價值，也是很自由主義的。它不但告訴我們我們曾經說過怎樣的

價值觀（我們根本還沒出生），也告訴我們應該要有的價值觀，並如此指導我們。

憲法對我們而言，不只是一個法律，還是一個「願望」（aspiration）。從這個角度

來看，憲法不但是一個權威的法律文件，其權威的方式還很父權151。這樣的內在

價值對進步主義來說，也是很不利的。長期來看，如果所有的辯論都只用人權的

方式來進行，那麼注定不利於進步主義的實踐，阻礙社會改革的可能性。 

社群主義法學者Mary Ann Glendon也提出跟 Robin West相同的論點，認為

權利式的論述不利於社會主義或社群主義的一些政策152。 

第四節 多數暴力或多數濫權 

許多人認為大法官最重要的功能，就是在抵抗多數，保障少數人權或政治過

程中的少數。可是，實際上真的會發生多數暴力嗎？以下論述，較多筆者個人自

己整理的意見，許多論點，須待第四章才會有更進一步的論證。 

第一到第四部分，乃是討論大法官是否能保障人權，以及立法機關是否會侵

害人權兩個問題。筆者將欲說明，一方面大法官並非總能保障人權，另一方面立

法機關也未必是在侵害人權。尤其，現代政治過程中利益團體的出現，更緩和了

                                                 
148 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts 141-2 (1999). 
149 Robin L. West, Constitutional Scepticism 242-243. 
150 Robin L. West, Constitutional Scepticism 244. 
151 Robin L. West, Constitutional Scepticism 244-245. 
152 Mary Ann Glendon, Rights Talk: The Impoverishment of Political Discourse (1991)   
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立法機關會侵害人權的疑慮。關於利益團體的討論，需留待第四章作更詳細的分

析。第五部分，則兼論人權與民主的問題，該部分主要說明，輿論與利益團體的

運作，既能鞏固民主、也能保障人權。 

一、大法官無法發揮反多數的功能 

前面已經說到，大法官會有反多數決的效果。不過，正是這個效果，讓許多

學者支持大法官的存在。不過，美國已經有與多文獻指出，大法官所能發揮的反

多數決效果，是有限的。 

從美國違憲審查實際上的運作結果來看，大法官或許可以暫時違背國會所代

表的多數民意，不過最後還是抵抗不了多數民意153。不過，這中間，可能拖了幾

十年。 

著名政治學者 Robert Dahl提到 1957年的一篇文章中指出，目前的政治遊戲

規則，不該稱為多數決，也不是「少數決」（minority rule），而是「許多個少數

決」（minorities rule）154。政治的運作，乃是由很多個少數彼此衝突、討價還價、

協商，許多個少數集結成多數，彼此對抗的結果155。大法官看似在對抗多數，其

實自己本身也是多數的一部分，例如有時候它會結合國會來對抗總統，有時候會

結合總統來對抗國會。 

不過，筆者覺得這種說法並不能證立大法官就不是少數，因為，大法官只是

策略性地與其他少數加以結盟，其本身還是少數。 

Robert Dahl的另一論點，卻相當中肯，並引起許多法學者的重視。他提出，

大法官的意見，在一定期間內，還是無法違逆整個政治多數156。畢竟，總統提名

法官、參議院同意任命法官，雖然在美國，法官有終身職保障，但是他們總會凋

零，最後還是會由經由政治部門選出一個符合新政治多數意向的法官來，而與該

政治多數的意見符合。例如，新政時期就是一個好例子，大法官用實質正當法律

程序，跟羅斯福耗了幾年，最後還是不得不屈服。近二十年來，共和黨利用總統

幾次提名的機會，提名了不少保守派大法官，使得目前大法官政體的意識形態，

                                                 
153 Neal Devins & Louis Fisher, Judicial Exclusivity and Political Instability, 84 Va. L. Rev. 83, 95 
(1998). 
154 此為黃昭元教授的譯語，見氏著，違憲審查正當性－－方法論的初步探討，頁 18，初稿發表
於「第一屆憲法實務與理論學術研討會」，2002年 10月 20日，台大法學院第一會議室。 
155 Robert A. Dahl, Decision–Making in a Democracy: the Supreme Court as a National Policy Maker, 
originally print in 6 J. Pub. L. 279 (1957), reprint in 50 Emory L.J. 563, 581(2001). 
156 Robert A. Dahl, Decision–Making in a Democracy: the Supreme Court as a National Policy Maker, 
originally print in 6 J. Pub. L. 279 (1957), reprint in 50 Emory L.J. 563, 570 (2001). 
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偏向溫和的中間派157。 

另外，有學者認為（例如Michael J. Klarman），之所以大法官會無法長久反

對多數，是因為其出身自這個社會，受到當代多數社會文化的薰陶，自然其思想

也會與其成長時代的多數社會文化相符158。 

還有，有學者提到，大法官自己意識到其正當性的基礎，就是獲得多數的支

持，所以在解釋憲法上，某程度也會迎合社會多數159。這點，若從大法官對其聲

譽的關注的角度來看，一樣說得通（關於聲譽對大法官解釋行為的影響，請參考

第四章相關討論）。還有，大法官在與其他政治部門的互動中，有時也必須低頭

依附多數，以避免來自其他部門的抵制160（請參考第四章相關討論）。 

不過，大法官當然也未必真的都是跟從多數，在許多案例中，大法官也會明

顯地違逆社會多數的意見（例如刑事訴訟法相關規定）。關於此，筆者認為較具

解釋力的理由，乃是因為同樣受到聲譽的影響，大法官有時受到法律圈的影響，

比起受到社會多數的影響還深，而法律圈的多數可能與社會的多數不一致，導致

大法官遵循法律圈多數的結果，違逆了社會上的多數（請參考第四章相關討論）。 

不過，大法官解釋雖然能暫時違逆社會多數，但是其並不穩定，將來可能還

是會與社會多數聚合。Neal Devins和 Louis Fisher提出，實際上大法官若在重大

的社會議題上所作的判決違背多數民意時，其判決並不穩定，反之，會有許多國

會議員、學者、利益團體，繼續發表意見攻擊大法官的判決，最後大法官還是不

得不屈從多數民意，社會才能穩定下來161。 

有一種說法，是說大法官所代表的民意，約是十五年前的民意，而國會和總

統所代表的民意，則是二至四年內的民意。不過，筆者認為這種說法並不正確，

因為大法官走的步調，有時候也會比國會和總統更快。總結來說，筆者認為一個

較正確的說法是，大法官不會超前社會多數太多年，也不會慢社會多數太多年。

不過，若按照比例來看，大多數時候大法官其實與社會多數的意見差別不大，只

有在少數時候，大法官會超前國會，但不會超前太多，但確有有相等的比例，大

法官也會落後國會（請參考第四章筆者所建構的大法官與社會政治互動模型）。

                                                 
157 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts 135(1999). 
158 Michael J. Klarman, Rethinking the Civil Rights and Civil Liberties Revolution, 82 Va. L. Rev. 1, 16 
n.72 (1996). 
159 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 1555, 
n.154 (2000). 
160 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 
1556-57 (2000). 
161 Neal Devins & Louis Fisher, Judicial Exclusivity and Political Instability, 84 Va. L. Rev. 83, 96 
(1998). 
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美國經驗顯示，大法官最多可以阻礙政策高達二十五年162。 

二、多數未必是暴力 

如果我們說司法違憲審查是為了避免多數暴力，保護少數，可是我們仔細反

省，違憲審查所處理的案子，有多少真是在對付多數暴力的？大概很少。大部分

的案子，根本沒有多數暴力的情形，其中，少數人權利沒有被立法程序犧牲，只

是對於一個問題，有兩派人馬各有正反不同意見，無法調和，所以才進入憲法解

釋程序163。這種案子佔了憲法解釋的絕大多數，但其與我們所擔心的多數暴力根

本無關。 

有的時候，我們會說某個決策是多數暴力下的產物，之所以會這麼說，其實

是我們對多數決定出來的結果不滿意，所以會說其屬多數暴力。有的時候，我們

會說某個決策是利益團體遊說下的產物，是犧牲大眾的利益，肥了少數人的荷

包，同樣地，之所以我們會這麼說，是因為我們反對其決定的結果164。多數，我

們可以罵它是多數暴力，少數，我們也會罵那是利益團體的影響，試問，到底是

多數好還是少數好呢？其實，我們什麼時候會說那是多數暴力，或說那是少數利

益團體的影響，大多都是看其結果，符不符合自己的偏好而決定的。這是所謂的

「結果導向」（results-driven）的思考模式。 

若說立法機關中會有多數暴力的情形，其實司法機關也是採用多數決，何嘗

不會有多數暴力？這是一個贊成司法違憲審查者的矛盾之處165。 

 三、少數有辦法保護自己 

就實質上來說，針對是否在國會運作下，會剝奪少數人投票權或忽略少數人

意見的情形，可分成兩種類型來討論。如果是直接剝奪少數人的投票權，這類情

形，Mark Tushnet稱為「正式的例外」166。不過，現在的民主社會，大概已經很

少有直接剝奪少數人投票權的情形，除了剝奪外國人、未成年人的投票權等例

外，不過這種例外都有正當的理由。 

除了正式的例外，另一種類型，還有就是 John Ely提到的情形，那就是雖然

沒有直接剝奪少數人的投票權，但是多數卻會漠視少數人的利益，Mark Tushnet
                                                 
162 Robert A. Dahl, Decision–Making in a Democracy: the Supreme Court as a National Policy Maker, 
originally print in 6 J. Pub. L. 279 (1957), reprint in 50 Emory L.J. 563, 577 (2001). 
163 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 248 (1999). 
164 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 Yale L. 
J. 31 (1991). 
165 Jerey Waldron, Law and Disagreement 26 (1999). 
166 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts 158 (1999). 
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將 John Ely所關心的這種情形，稱為「非正式的例外」167。對於這種非正式的例

外，以下的理由，也能夠說明少數不一定會被多數侵犯。 

如果一個社會有著尊重人權、尊重不同文化的精神，那麼，多數決較不會侵

害少數168。就算，一個社會中的多數人有著同質性與不能忍受不同文化的特質，

其也未必會有多數暴力，只有在這種不能忍受不同文化的特質特別強烈時，才有

可能發生多數暴力。 

從公共選擇理論的觀點來看，少數人看似少數，但是因為其對其影響太強

烈，所以少數人反而比較會集合起來反擊多數，其意見反而能勝過偏好不強的多

數，從這個角度來看，在人權議題上，正因為利益團體的運作，使得人權能夠獲

得充分的保障169（請見第四章公共選擇的相關討論）。進步主義者 Robin West相

信，現今立法機關的組成，相較於大法官，絕對比較多元，出身自各個不同背景

的立法者，例如女性立法者和少數種族立法者，受到各自相關利益團體的影響，

一定比較會珍視少數族群的權益170。 

另外，套用 John Rawls的「未知之幕」（veil of ignorance）的理論，多數人

只是短暫的多數，其不能確保自己在未來一定就是少數，所以不一定會制定不利

於少數的法律171。不過，有些性質是永遠都不會改變的，例如種族和性別，這時

候「未知之幕」的理論就無用武之地了172。 

在這種情況下，即使多數人真的有較強的偏好忽略少數人的利益，透過政治

遊戲的規則，少數人也可以避免被多數侵犯。Mark Tushnet舉了個例子，來說明

少數族群也能夠透過政治利益交換，獲得自己想要的政策。假設，某個少數族群

只佔了國會中百分之十的比例，可是另外的百分之九十，卻分成一半一半意見相

左，此時，該少數團體就能夠跟這兩大相等的團體談條件，說只要你們哪一個支

持我的某一提案，我就支持你們哪一邊。透過這樣的運作，少數團體也能換得到

不少有利於他們的政策，某程度來說，他們的聲音或利益並不會因為採用多數決

                                                 
167 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts 158-159 (1999). 
168 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 
1562-63 (2000). 
169 Einer R. Elhauge, Does interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 50, 59, 64-65 (1991); Michael J. Klarman, Majortarian Judicial Review: The Entrenchment 
Problem, 85 Geo. L.J. 491, 495-96, n.26 (1997). 
170 Robin West, The Aspirational Constitution, 88 Nw. U.L. Rev. 241,  249-250 (1993). Robin West
認為，一個有少數種族和女性立法者組成的立法機關，比起大法官，比較能達到進步主義的理想。 
171 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 
1564-65 (2000). 
172 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 
1564-65 (2000). 
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機制而被忽略173。 

 四、最不危險的部門？ 

許多人認為，大法官是「最不危險的部門」，總統和國會有主動制定政策的

權力，也會有做出政績的動機，所以比較容易會制定侵害少數人權的法律。相對

來說，大法官卻較少有這樣的動機和機會，所以比較會尊重人權，可以制衡總統

和國會174。就算大法官有時候會支持國會所制定的侵害人權的法律，未發揮其保

護人權的功能，但是，這些法律本來就是國會制定的，本來就已經侵害人權，大

法官雖然沒有宣告其違憲，只是沒有使狀況改善，但並沒有使狀況更糟175。 

不過，這樣的說法卻有兩個盲點。一，美國歷史證明，大法官不只是會消極

地宣告國會制定的侵害人權的法律合憲，大法官也會積極地宣告國會制定的保護

人權的法律違憲176。二，所有的法律，都是公益與私益的權衡，如果說大法官會

比較尊重人權，比較不會為了其他政策目的，而犧牲人權，這可能正是前面所說

的，大法官由於其能力不足，無法正確評估其他政策利益的重要性所致。現代的

立法機關既然已經會重視來自各方的人權，其之所以還是會選擇犧牲人權，是在

其權衡之後所做的決定。例如，從進步主義 Robin West的觀點來看，大法官正

是無法認知到許多社會政策的重要性，而太過保障人權177。所以，大法官對社會

來說，也會有害。 

而在真正發生極端的多數暴力，例如全國都同意屠殺猶太人時，那時大法官

也無法發揮功能。美國在一九五零年代追查共產黨時，大法官也沒有做什麼保護

人權的事，到了反共的情緒減低了後，大法官才開始說話178。 

五、參與型的政治文化179 

Robert Dahl主張，如果民主文化夠深的話，則不管是哪一種政體，皆不會

                                                 
173 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts 159-160 (1999). 
174 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 1579 
(2000). 
175 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 
1580-1582 (2000). 
176 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529, 
1591-1592 (2000). 
177 Robin West, The Aspirational Constitution, 88 Nw. U.L. Rev. 241 (1993). 
178 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts 162 (1999). 
179 一般政治學者將 Gabriel A. Almond和 Sidney Verba合著之《The Civil Culture》所提出的政治
文化的幾個面向，整理出三種政治文化類型，分別是地方性的政治文化、臣屬的政治文化，以及
參與的政治文化。請參見彭懷恩，「台灣政治文化的剖析」，頁 18-19，風雲論壇，1997年 11月
增定版；江炳倫，「政治文化導論：理論與個案研究」，頁 63-70，韋伯，2002年 9月。 
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出現反民主的情形180。 

主張廢除違憲審查的學者Mark Tushnet認為，若廢除違憲審查權，人民會更

重視憲法的價值，會更積極地參與民主辯論，一方面人民可以自己決定出最適的

政策，另一方面，透過人民與輿論的監督，一樣可以達到監督政府的效果。簡單

地說，一方面他認為違憲審查妨礙了人民積極參與政治活動，另一方面他認為若

人民能積極參與政治活動，我們自然能夠維持民主與人權。 

另一位主張廢除違憲審查的學者 Jeremy Waldron也提出，人權不是靠大法官

來保護，而是要形成自由的政治文化，由人民自己來決定自己的自由181。 

筆者認為，Mark Tushnet和 Jeremy Waldron的論點都可以歸結為三點。一，

大法官替人民或政治部門決定政策，反而不利於參與型政治文化的建立。二，人

民積極地參與政治，可以透過辯論的方式，保障各種不同意見，而不會犧牲人權。

三，有了積極的政治文化，靠人民、媒體或對立政黨的彼此監督，即可解決代理

人自行擴權或緊握權力不放的問題，亦即可以鞏固民主。  

Mark Tushnet以總統為例，說明總統在群眾、媒體、國會議員的輿論壓力下，

縱然短期會背離憲法精神，但終究會回到正軌。其將這種自我修復的動力，稱為

「自動執行」（self-enforcement）的憲法，或是所謂的「包含誘因」

（incentive-compatible）的憲法182。 

不過，同屬懷疑違憲審查功能的Michael J. Klarman卻認為，有時候民意還

是沒辦法糾正其所選出的民意代表，尤其是當民意代表的利益與選民的利益相反

時，而這正是違憲審查真正該介入的地方183。 

Mark Tushnet和 Jeremy Waldron並沒有特別提到是否所有的國家都具備積極

的政治文化，或者該如何落實參與型的政治文化（除了廢除違憲審查外），或許

是因為他們是以美國的政治文化做為論述的背景。筆者則補充說明，在現代社會

中，媒體對落實參與型的政治文化的功用很大。 

媒體第四權的功能，其實非常有用。雖然有人會批評，媒體會被掌控者所操

縱，但是媒體自由競爭的結果，通常會將所有大大小小的問題都挖掘出來，有時

候可能會過度強調其不好的一面，但至少其激發了人民對這些議題的關心，對民

                                                 
180 Robert A. Dahl著，李柏光、林猛合譯，「論民主」，頁 146-7，180-2，聯經出版，1999年 10
月。 
181 Jeremy Waldron, Law and Disagreement 310-311 (1999) 
182 Mark Tushnet, Taking the constitution away from the courts 114-117 (1999). 
183 Michael J. Klarman, Majoritarian Judicial Review: The Entrenchment Problem, 85 Geo. L.J. 491 
(1997). 
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主政治的維護功能非常有利。而網路的興起，更加深了民主文化，讓更多人利用

不同的媒體，來參與政策討論，並表達自己的意見，故 Dick Morris 稱此為第五

權184。雖然有學者認為網路因為過分客製化的效果，會反而不利於思辯民主185，

不過，其說法有點過分誇大，相較於網路帶來的更多元觀點、更多舒發政治意見

的管道的正面效果來看，網路應該還是有助於民主的深化。 

台灣是否具有積極的政治文化，足以廢除違憲審查呢？此留待第六章再作討

論。 

第五節  小結 

簡單整理本章所介紹的反對違憲審查的幾項論點。一，就美國經驗來看，大

法官未必能夠發揮其應有的功能。二，除了無法發揮功能外，釋憲制度還有額外

的弊病。大法官往往以自己的偏好解釋憲法，加上其識見又過於狹隘，解釋出來

的結果，未必對社會有利，且會扭曲其他政治部門的辯論。三，憲法規定人權清

單的模式，對社會發展與革新其實是項阻礙。四，其實多數未必會侵害少數，就

算侵害少數了，往往透過實際的政治運作或社會力量的運作，自然可以修正那一

時的錯誤，無需大法官幫忙。 

不過，雖然這些論點都點到釋憲制度的一些弊端，但畢竟釋憲制度還是有發

揮功能的時候，不能僅以其有一些壞處，就全盤否定其好處。因此，接下來則必

須研究，這些壞處的比例，與好處的比例，各佔多少，才能徹底瞭解違憲審查的

實際價值。 

本章僅是將各個學者所提出的一些挑戰違憲審查正當性的論點加以整理，許

多論點還有待更詳細地加以分析，因為其涉及一些簡單的經濟概念（包括理性行

為分析與成本效益分析），故筆者一併留待下章再予完整介紹。其中，以理性決

策行為的角度，來分析大法官的決策行為模式，將有助於我們預測大法官解釋的

結果與瞭解大法官發揮功能的比例。另外，分析利益團體的運用，也有助於我們

瞭解民主政治運作的實際狀況。仔細分析大法官決策行為模式之後，在第四章的

最後，筆者則將融貫所有第三章第四章的論點，對違憲審查進行較仔細地成本效

益分析。 

                                                 
184 迪克．摩利思（Dick Morris）著，張志偉譯，「網路民主」(Vote.com)，商周，2000年 6月。 
185 桑斯坦（Cass Sunstein）著，黃維明譯，「網路會顛覆民主嗎」（Republic.com），新新聞文化
出版，2002年。 
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第四章 大法官決策行為模式與違憲審

查之本益分析 
 

本章主要乃是借用經濟學的觀點，分析大法官的決策行為，並對違憲審查的

運作進行益本分析。這章主要是將討論違憲審查的論述中，可歸屬於經濟面像的

一些觀點，加以組織並一一介紹各種研究成果。第三章提到的某些論點，於本章

中透過完整的分析，可以得到更充分的論證。 

第一節到第五節，主要是分析大法官的決策行為，探討可能會影響大法官決

策行為的各種因素。第一節先概述大法官的效用函數，而第二節到第五節，則一

一分析會影響大法官效用的種種內在因素與外在因素，內在因素有大法官自己的

意識型態，外在因素則是利益團體的影響、政治制度設計的影響，以及法律圈的

影響。其中，第三節除了分析利益團體對大法官的影響外，由於牽涉到利益團體

理論，故一併於該節討論利益團體對立法機關的影響。該節關於利益團體對立法

機關的影響，可以部份回應立法機關會有多數暴力的質疑。經過各個影響因素的

分析，最後可以簡單歸結，大法官最受自己意識型態以及法律圈兩者的影響，至

於利益團體與政治部門的影響，效果有限。 

第六節則僅簡單分析大法官擁有高支持度的原因。 

第七節則綜合運用第三章與第四章的所有分析結果，對違憲審查此一制度進

行益本分析，說明違憲審查制度是一不效率的制度。 

第一節 大法官的效用函數 

美國在法唯實主義的傳統下，在探討法官決策模型時，通常僅設定法官受了

其政策偏好和意識形態的影響而左右其判決結果，但卻少有人提出，法官個人的

自利因素也會影響法官的決策行為186。有名的法律經濟分析學者 Richard 

Posner，在其一九九四年的 〈What Do Judge and Justice Maximize?〉這篇文章中，

將意識形態以外的法官個人自利因素，加入了分析187。他提出，法官也是個平凡

人，其也會有自己的效用函數，這個效用函數中，Posner列出了幾個他認為對法

                                                 
186 Frederick Schauer, Incentive, Reputation, and the Inglorious Determinants of judicial Behavior , 68 
U. Cin. L. Rev. 615, 619-621 (2000). 
187 Richard Posner, What Do Judge and Justice Maximize?（The Same Tthing Everybody Else Does）, 3 
Sup. Ct. Econ. Rev. 1(1994). 
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官較為重要的效用項，包括了眾望、威望、公益、避免判決被撤銷、聲譽、投票

等六個項目。 

所以，大法官除了以投票滿足自己意識型態而提高效用外，若外在因素影響

到大法官的其他效用時，可能也會影響到大法官的解釋。以下，筆者先介紹意識

型態的成因與影響力，再依序分析各種外在因素對大法官的影響，不過，筆者於

此先強調，任何欲影響大法官之決策行為者，都必須能有效影響到大法官的效

用，如果沒辦法影響到大法官的效用，則其影響力將很有限。 

第二節 大法官個人意識型態與出身背景 

所謂的「意識形態」（ideology），指的是個人對正義的世界觀，或者可以說

是個人對「善」（good）的看法。美國不少學者，認為大法官有其個人的意識形

態，且這樣的意識形態會影響大法官對憲法的解釋。例如，華倫法院相對來說，

其意識形態就比較自由，而後來的伯格法院和蘭奎斯特法院，意識形態比較保守。 

採取這種看法的學者很多，幾乎已經成為憲法學界的一種共識。大部分的學

者，在討論大法官對某一議題會採取的立場時，通常都會把大法官分成自由派、

保守派、中間派三派，然後預測其可能的立場，或是用其來解釋為何大法官會做

出那些的說理。也已經有許多實証研究，試圖證實意識形態與大法官的判決之

間，的確有所關聯。 

意識型態的來源，主要是個人的教育背景、成長環境、與階級等因素所造成

的。Patricia M. Wald認為，法官的所做判決，有時候是受了其個性與人生經驗的

影響，而不關政黨意識型態188。但 Emerson H. Tiller & Frank B. Cross則反駁說，

其實這些個性和人生經驗，也是屬於意識型態的一部份189。 

美國政治學界已經有許多學者，針對大法官是否在解釋憲法時受了自己意識

型態的影響，做了許多大規模的實證研究。其中，以Jeffrey Segal和Harold Spaeth

做的研究最為有力。他們將美國的大法官依意識型態給予不同分數後，然後檢測

每個法官與其判決意見所持立場的關連性。他們發現，大法官的意識型態與其判

決意見的確有很強的關連。在民權、刑事程序、憲法增修條文第一條等案件中，

這種關連性特別強，而在經濟管制、聯邦主義、和其他領域上，這種關連性則較

                                                 
188 Patricia M. Wald, A Response to Tiller and Cross, 99 Colum. L. Rev. 235, 239-41 (1999) 
189 Emerson H. Tiller & Frank B. Cross, A Modest Reply to Judge Wald, 99 Colum. L. Rev. 262, 264 
(1999) 
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弱190。 

某些學者發現，法官好像短期來看，會與輿論有不同意見，但長期來看，卻

與輿論同在，但卻沒辦法提出其因果關係191，其實，筆者認為，最根本的原因，

就是法官出身於這個社會，活在這個社會，其意識型態，自然不會偏離整個公眾

意見太遠。這點，請參見下文成本效益分析的部分。 

第三節 公共選擇理論 

一、擴張違憲審查的主張及理由 

美國有學者運用公共選擇中的利益團體理論，來分析多數決與違憲審查的利

弊192。 

先簡單介紹公共選擇理論。於違憲審查的討論上，我們乃借用公共選擇理論

的幾個部分193。一， 公共選擇理論假設每一個人都是自利的，而立法委員的利

益，就是要尋求連任。立法委員為了追求連任，可能會與利益團體交換利益，例

如，利益團體可能會透過動員選民去投票、賄賂、給演講費、捐助政治獻金等方

式，來交換立法委員的選票。法律就像是一項商品，也有供給和需求，選民和利

益團體需要法律，而立法委員則提供法律給出價最高者194。 

二，公共選擇理論通常也會套用Mancur Olson的集體選擇理論，亦即，小

的利益團體，比大的利益團體容易集合組織起來，因為小利益團體比較不會有搭

便車等集體行動的問題。相較於小利益團體，大利益團體由於人數眾多，單一個

人會覺得自己不參加也無所謂，也就是會有搭便車的情況發生，要監督避免搭便

車發生的成本較高，所以較不容易組織起來。所以，小而利益強烈的利益團體，

比起大而分散的利益團體，較容易發會影響力195。 

綜合以上兩點，一般認為，立法機關的投票，由於受到利益團體的影響，並

                                                 
190 Jeffrey Segal ＆ Harold Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model 225-229, 256-57 
(1993) 
191 Lawrence S. Wrightman, Judicial Decision Making: Is Psychology Relevant? 58-62 (Kluwer 
Academic/ Plenum Publishers, 1999) 
192 Einer R. Elhauge, Does interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31 (1991); Frank B. Cross, The Judiciary and Public Choice, 50 Hastings L.J. 355 (1999). 
193 公共選擇理論除了利益團體理論外，還包括社會選擇理論，不過社會選擇理論較少運用於違
憲審查的分析上，但仍有一些文獻。筆者於此僅介紹利益團體理論的運用。 
194 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 35-36 (1991). 
195 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 36-39 (1991). 
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不能代表真正的多數，反而會比較偏好利益集中的利益團體。這樣所做出來的決

策，往往是犧牲公共利益，來支持少數利益團體的主張。 

因此，美國有許多憲法學者，即以利益團體會影響立法程序、扭曲民意的論

點，主張要強化司法審查的權限。這些學者包括 Erwin Chemerinsky、Richard 

Epstein、Jerry Mashaw、Martin Shapiro、Bernard Siegan、Cass Sunstein等人196。 

二、利益團體與多數決 

如果說違憲審查的目的就是在保障人權，避免少數人的權益受到漠視，那

麼，利益團體更是能解決這個問題，例如在種族議題的情況下，少數種族因為其

利益集中且強烈，透過利益團體的運作，反而能避免其被多數種族侵害。至少，

從種族議題來看，利益團體運作的結果並不一定不好197。 

例如，Bruce Ackerman在一篇文章中，就以公共選擇理論的觀點，認為少數

種族因為利益集中，人數少，交易成本低，故在立法過程中具有力量保護他們的

權益198。 

對於此，Daniel Farber和 Philip Frickey則批評說，少數團體之所以能夠影響

立法，是建立在幾個前提上，但，種族議題卻不滿足這些前提。一，政治人物如

果有堅強的意識型態的話，利益團體的影響有限。二，利益團體能夠發揮影響力

的地方，必須是選民不關心的議題，才容易讓利益團體遊說得逞。三，意識型態

這種事屬於政治議題，跟經濟議題不同，於政治議題上，意識型態較能誘發選民

去投票，而反映出選民的立場。綜上，Daniel Farber和 Philip Frickey認為，種族

這種議題，利益團體較沒有影響力199。 

大部分責難利益團體運作的人，通常是責難大企業太有錢，有錢的人力量太

大，而沒錢的人卻沒有影響力，所以，通常我們說利益團體運作不好的地方，是

在經濟領域上的議題。至於種族和人權議題上，雖然有公益團體，但是公益團體

的財力相對來講一定較少，故限制了其影響力。 

不過，就算撇開種族、性別、人權等議題不談，就經濟議題上，利益團體的

運作，也未必不好。例如，現在如果有一政策，是想無代價地向少數有錢人徵收

                                                 
196 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 44, n. 59-65 (1991). 
197 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 50-51 (1991). 
198 Bruce Ackerman, Beyond Carolene Products, 98 Harv. L. Rev. 713 (1985).  
199 Daniel A. Farber and Philip P. Frickey, Is Carolene Products Dead? Reflection on Affirmative 
Action and Dynamics of Civil Rights Legislation, 79 Calif. L. Rev. 686, 702(1991). 



 

  
43 

  

財產，由於少數有錢人一定會堅持反抗到底，所以這種政策難以過關，但是，我

們也未必認為這是不好的結果，因為對經濟學者來說，無代價地對人民徵收財產

才會產生不效率的結果200。 

在經濟領域的議題上，利益團體可能真的會有不合比例的結果，是我們不樂

見的。不過，就這些經濟領域的議題，真的適合由大法官去作決定嗎？Einer R. 

Elhauge提出，我們責難利益團體的運作，應該要有一些規範性的基準作為評判

標準，而這個標準，在經濟議題上，通常是效率，或是適當的重分配（或所謂的

平等）兩者201，而這兩個評判標準，大法官真的準確掌握嗎？ 

上面提到，因為利益團體不合比例的影響，有學者建議要大法官在某些立法

機關投票結果不合民眾比例的時候進行違憲審查202。不過，這裡要面對的第一個

問題是，到底哪些情況屬於不合比例的情形。前面已經討論過，在人權議題上，

我們會覺得少數影響力勝過多數，我們不會認為是不合比例，那麼，提出這種建

議的學者，必定會對大法官提出一些規範性的基準，來判斷到底什麼時候利益團

體影響投票結果是不合比例的。這些規範性基準，可能是效率，或是適當的重分

配。不過，既然提供了這樣的規範性基準，其實大法官只要依循這些規範性基準

為審查就好，根本不需要去看利益團體的影響合不合比例，而且，這樣也比較合

理203。 

公共選擇理論是經濟學者提出的理論，其基本的假設，就是認為立法機關受

到利益團體的影響，制定出來的法律是不符合人民意見比例的法律，所以不好。

不過，多數似乎本來就是違憲審查想要對抗的，尤其在面對人權議題時更是如

此，從這個角度來看，光以合不合比例這一項目來選擇要不要進行違憲審查，本

身是有矛盾的204。 

而且，如果我們說多數決的問題，就是在於一人一票，而不能計算出每個人

對於相關議題偏好的強度，那麼，利益團體其實正可以展現出這樣的強度出來，

                                                 
200 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 52 (1991). 
201 Einer R. Elhauge, DoesInterest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 55-57 (1991). 
202 包括 Erwin Chemerinsky、Richard Epstein、Jerry Mashaw、Martin Shapiro、Bernard Siegan、
Cass Sunstein 等人。 
203 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 60-62 (1991). 
204 Einer R. Elhauge, DoesI nterest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 63-64 (1991). 
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所以，其實雖然不是真正的多數，也沒有什麼不好205。 

 總結來說，在憲法真正關心的人權議題上，公共選擇理論反而可以作為一個

強力的論點，說明立法機關的運作就足以保障人權。就經濟方面的平等議題上，

尤其就所謂的「實質平等」的問題，利益團體的確可能對立法機關造成不良的影

響。 

 三、利益團體影響大法官決策 

 除了上述的問題外，另一個用來反對擴張大法官權限的理由，就是大法官自

己的決策程序，也會受到利益團體的影響206。當然，每個政府部門都可能會受到

利益團體的影響，如果要主張大法官有權審查某一立法是否不合比例，則必須證

明，大法官決策程序受到的影響，其好／壞的比例，要勝過立法機關的立法程序。

如果其好／壞的比例，比立法程序還遭的話，那麼我們就沒理由要讓大法官來審

查立法是否合乎比例207。 

 利益團體可以透過各種活動，來影響法院的判決，當然，也包括了大法官的

解釋。例如，小利益團體由於利益集中且強烈，較有誘因去支助有利於自己的訴

訟，他們可以提出多一點的憲法解釋訴訟，爭取多一點的機會向大法官宣傳、說

服利益團體的主張，且可以花錢聘請高明的律師，進行深入的研究，擬定各種詳

盡的策略，試圖贏得大法官的解釋。現代的訴訟程序，有錢的人一定比較能夠在

最後勝出，小而利益集中的利益團體，可以投入大量的訴訟成本，一級一級地提

出訴訟，最後聲請大法官解釋，並且能花最多的錢，請最利害的律師（甚至教授），

來替其辯護208。相對於利益團體，無組織的廣大分散群眾，由於資源不足，反而

較少聲請憲法解釋209。另外，由於大法官接受聲請後，除了聲請人的說法外，大

法官只能請相關機關、組織提出意見，而廣大分散的多數，可能因為沒有共同的

組織，反而沒有機會在大法官面前提出辯論，這也使得大法官的解釋結果，容易

傾向於少數利益團體那一方210。除此之外，於大法官的提命同意的過程中，少數

                                                 
205 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 64-65 (1991). 
206 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 67-87 (1991); Frank B. Cross, The Judiciary and Public Choice, 50 Hastings L.J. 355, 
360-368 (1999). 
207 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 67, n.135 (1991). 
208 Frank B. Cross, The Judiciary and Public Choice, 50 Hastings L.J. 355, 361-62 (1999). 
209 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
L. J. 31, 77 (1991). 
210 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 YALE 
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利益團體也有可施力之處211。 

 美國已有一些相關實証研究證實，比較有錢的利益團體，在最高法院的訴訟

上，的確比較容易獲勝212。 

 四、比較利益團體對立法機關與大法官的影響 

在比較利益團體對立法機關和大法官決策過程影響的優劣時，Einer Elhauge

認為，由於大法官的決策過程往往只會聽原告（在台灣是聲請人）與被告機關的

兩方辯辭，有時候頂多找相關機關或團體來呈述一下不同的意見，但是相對來

說，大法官在決策時可以聽到的意見，還是只集中在少數幾方。Frank B. Cross

提出，由於大法官的決策程序有資格的限制，導致利益團體可以以原告身份出

庭，但是公益團體就比較不容易出庭213。因此，這些意見可能比較偏向對個人的

影響，以及偏向對過去判例的辯論，但是，卻比較少有未來的觀點，比較少有公

共利益的觀點，這正是與立法機關立法過程不同之處。這樣所得出來的結果，必

然比立法機關更容易傾向少數利益團體那邊214。 

 另外，由於大法官決策時間以及其取得資訊兩方面的限制，大法官通常是在

有人提出憲法訴訟時，才開始思考某個問題，而且，其只能聽解釋當事人的說明，

聽他們所提供的資訊，並在有限的時間內作出判斷。如此一來，小而利益強烈的

團體，就可以操弄這樣的方式，只提供有利於自己的資訊給大法官，而大法官在

取得資訊管道有限和面對結案時間的壓力下，作出判斷，必定會偏向利益團體。

相對地，立法機關在思考某一法案上，並不是由利益團體主導開啟的，且也比較

沒有時間的壓力，立法機關也有較多的資源可以用在調查相關資訊上，因此，立

法機關作出的決策，必定能考量比較多的面向，也能顧慮到比較多的公益215。 

 還有，Einer Elhauge 提出，由於在案件送到最後大法官手上之前，有好幾道

的訴訟程序，當利益團體是被告時，如果他們認為某個案子的事實對自己真的很

不利，他們寧可出錢跟原告和解，也不會讓這個案子到大法官手上，作成對他們

不利的判例。相對地，他們會等到某個案子的事實對自己很有利時，才讓這個案

                                                                                                                                            
L. J. 31, 77-78 (1991). 
211 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 Yale 
L.J. 31 (1991).Louis Fisher, Constitutional Dialogues: Interpretation as Political Process, 20-21 (1988). 
212 Frank B. Cross, The Judiciary and Public Choice, 50 Hastings L.J. 355, 362, n.33 (1999). 
213 Frank B. Cross, The Judiciary and Public Choice, 50 Hastings L.J. 355, 364 (1999). 
214 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 Yale 
L.J. 31, 77-78 (1991). 
215 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 Yale 
L.J. 31, 80 (1991). 
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子進到大法官的手上，作出有利於自己的判例。同樣地，利益團體身為原告時，

也可能會操弄這些程序，來達到自己想要的憲法解釋結果。這一點，由於是訴訟

程序的特性，立法程序比較不可能發生，對少數有錢的利益團體來說，他們更能

充分的運用法院來達到他們的目的216。 

Thomas Merrill認為，雖然利益團體對大法官決策過程的影響上，一樣要投

入資源，一樣會是對較有錢的利益團體有利，不過，他比較影響立法機關所需的

成本（遊說成本）與影響大法官所需的成本（訴訟成本）兩者，主張影響大法官

決策所需的遊說成本較低，有利於比較缺錢的公益團體，所以贊成多一點的違憲

審查217。 

不過，Frank Cross卻提出質疑，他認為在現代的政治運作中，選民對立法委

員的影響，不一定要透過遊說的方式，而有許多其他不太花成本的方式，這些方

式不但比訴訟成本便宜，而且的確是有效的方式，相對地，要想讓大法官作出解

釋，就必然要投入一定的訴訟成本，相比之下，訴訟成本反而較高218。 

另外，由於利益團體有時候會覺得遊說立法機關是一種「準貪污」。因此，

他們可能較願意透過法院，用「宣稱權利」的方式，來影響大法官的決策。這對

利益團體來說，成本較低219。 

Schlozman和 Tierney發現，有三種情況利益團體比較能發揮作用。一，在

阻礙法律通過而非創造法律時，二，該議題能見度低的時候，三，當利益團體可

以選擇有利的論壇的時候220。比較看來，大法官都比較符合這些條件，也就是說，

大法官被利益團體影響的可能性很大。另外，大法官由於缺乏民意的監督，比立

法機關更容易偏向利益團體221。 

經驗顯示，利益團體對經濟領域的影響，多半是在阻礙好的法律通過，而非

在創造不好的法律。如果這個前提站的住腳的話，那麼讓大法官再來對這些通過

的法律進行違憲審查，反而是不好的。因為，利益團體在之前的立法過程上，沒

辦法阻礙這些好的法律通過，卻會較容易地在後來的大法官憲法解釋的過程中，

                                                 
216 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?, 101 Yale 
L.J. 31, 78-79 (1991); Frank B. Cross, The Judiciary and Public Choice, 50 Hastings L.J. 355, 366-368 
(1999). 
217 Thomas W. Merrill, Does Public Choice Theory Justify Judicial Activism After All?, 21 Harv. J.L. & 
Pub. Pol'y 219, 222-225 (1997). 
218 Frank B. Cross, The Judiciary and Public Choice, 50 Hastings L.J. 355, 363 (1999). 
219 Jerry L. Mashaw, Greed, Chaos, and Governance: Using Public Choice to Improve Public Law 187 
(1997).   
220 K. Schlozman & J. Tierney, Organized Interests and American Democracy 395-97 (1986)，轉引自
Frank B. Cross, The Judiciary and Public Choice, 50 Hastings L.J. 355, 373, n.85, 96 (1999). 
221 Frank B. Cross, The Judiciary and Public Choice, 50 Hastings L.J. 355, 373 (1999). 
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讓這些好的法律被宣告違憲222。 

五、公共選擇理論的解釋力 

Frank Cross認為，公共選擇理論對立法機關的決策行為，的確有部分的解釋

力，但不代表全部。許多時候，立法委員還是會按照多數的意志來做決策，就算

利益團體怎麼遊說都沒有用，畢竟，要尋求連任，選舉獻金不是唯一的工具，最

重要的還是選票223。另外，立法委員也會受到自己意識形態的影響，不會完全被

利益團體掌控224。 

筆者認為，公共選擇理論對立法程序的實際作用，在於讓少數人的利益，可

以讓立法委員知道，讓他們在做決策時加以考量，但是並不一定能影響決策的結

果。從這個角度來看，公共選擇理論是有助於廢除違憲審查的主張的，因為，這

解決了 John Ely所擔心的問題，亦即，所有少數人的利益及其強度都能被立法委

員考慮到，但是在考慮了之後卻仍然作出對少數人不利的決定，已經不能說是侵

害少數人權了。 

 而就大法官的決策程序來說，公共選擇理論，的確能夠說明利益團體影響大

法官決策的方式。比較影響大法官與影響立法院的遊說成本，多數時候，影響法

院的確是比較省錢的，這對公益團體來說有利，有人或許會喜歡這種結果，但這

對經濟上的利益團體來說，更容易讓他們進入法院，而讓大法官做出扭曲資源分

配的解釋，所以整體來看，利弊互見。而且，就算他們的聲音的確可以讓法院聽

到，但這並不保證法院就一定會順從他們的意見，畢竟，大法官不像立法委員，

不可以收受政治獻金，所以儘管利益團體可以透過訴訟讓法院聽到某些意見，但

未必能有效地影響大法官225。 

第四節 賽局理論 

本節將分析內部大法官彼此之間的互動以及外部與政治部門的互動。這方面

的研究，主要是美國政治學界的貢獻。 

於此略作說明，之所以定本節標題為賽局理論，乃因為賽局理論本身是一門

                                                 
222 Frank B. Cross, The Judiciary and Public Choice, 50 Hastings L.J. 355, 372-373 (1999).  
223 Frank B. Cross, The Judiciary and Public Choice, 50 Hastings L.J. 355, 369 (1999). 
224 Frank B. Cross, The Judiciary and Public Choice, 50 Hastings L.J. 355, 369-70 (1999). 
225 不過，有某些學者認為，利益團體在法院可以有效地影響大法官的解釋，例如，請參見 Lee 
Epstein and Jack Knight, Mapping Out the Strategic Terrain: The Informational Role of Amici Curiae, 
in Supreme Court Decision-Making: New Institutionalist Approaches 215-235 (Cornell W. Clayton & 
Howard Gillman eds., 1999). 
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研究互動行為的理論，而被廣為運用在經濟學、政治學界。本節所介紹的關於大

法官內部的互動以及大法官與其他政治部門的互動，在美國多為政治學者的研究

成果。他們多半借用許多賽局理論的觀念，來分析這些互動，許多用語、觀念，

均是賽局理論的術語。故本節標題以賽局理論概括之。 

一、新制度論的研究 

探討大法官於其他政治部門互動，以及大法官內部的互動，兩類的文獻非常

多，這種研究進路於六零年代中期開始有人提倡，但直到八零年代末和九零年代

才開始盛行。這樣的進路，被稱之為所謂「新制度論」（New Institutionalist）226。

新制度論的進路，乃是補足「行為論」（behavioralist）的不足，亦即，行為論者

認為，大法官可以無拘無束地完全貫徹自己的偏好，而沒有限制，但新制度論者

確認為，大法官雖然會想要貫徹自己的偏好，但是還是會受到外在制度與內在制

度的限制。外在的制度，就是其他政治部門可以使用的反制工具，而內在的限制，

則是最高法院是會議體，大法官必須彼此合縱聯合，交互妥協，才能落實自己的

政策偏好。不過，新制度論下的一支「態度模型」（attitudinal model），認為雖然

制度會影響行為，但是衡量美國司法的獨立性，大法官受到的牽制不大227。 

二、大法官內部的互動 

探討大法官內部之間的互動，文獻已經不少228，可是對本論文的主軸來說，

沒有什麼幫助，故於此只概略提及各種研究方向。 

大部分的文獻，均在探討大法官解釋憲法的制度，如何影響各個法官的解

釋。例如，美國最高法院乃是採取多數決，那麼，這多少就會影響到單獨大法官

去尋求其他大法官支持的動機，因而會影響大法官的決策行為。又例如，對於哪

種案件可以進入釋憲程序，也必須有四個大法官同意，那麼，這也會影響了大法

官所挑選的案件。還有，指派撰寫多數意見的規則，也會影響大法官們的最後解

釋結果。大法官會議討論的方式、法官助理的運用、首席大法官的風格，也會影

                                                 
226 中文文獻，可參考謝秉憲，政治學與法學的糾葛－－司法審查研究方法論初探，發表於「第
一屆西子灣公法學研討會」，中山大學中山學術研究所，2002年 12月 13日。英文概論文獻，可
參考 Forrest Maltzman, James F F. Spriggs II, and Paul J. Wahlbeck, Strategy and Judicial Choice: 
New Institutionalist Approaches to Supreme Court Decision-Making, in Supreme Court 
Decision-Making: New Institutionalist A pproaches 43-63 (Cornell W. Clayton & Howard Gillman eds., 
1999). 
227 Harold J. Spaeth & Jeffrey A. Segal, Majority Rule or Minority Will 18-19 (2001) 
228 請參考 Supreme Court Decision-Making: New Institutionalist Approaches (Cornell W. Clayton & 
Howard Gillman eds., 1999)所附文獻。 
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響多數意見、協同意見、不同意見的比例229。 

例如，Maxwell L. Stearns 用社會選擇的理論說明，大法官的制度設計無法讓

其集體偏好忠實反映出來230。也有許多文獻做出各種統計，試圖證明其說法。例

如，Paul H. Edelman和 Jim Chen就在一系列的文章中，試圖說明如果某一大法

官看到有幾個大法官快要形成多數，就趕進加入其陣營而成為多數的話，這種採

取強頭草策略的大法官，其意見成為多數意見的比率最高231。另外，Forrest 

Maltzman、James F. Spriggs II和 Paul J. Wahlbeck三人則試圖證明，大法官長期

會採取「以牙還牙」（tit-for-tat）的策略，此能維持結盟的良好關係232，因為這

本身就是一均衡策略。  

對於這類文獻，筆者認為，這種互動在一般的會議體機關中，是很正常的互

動，但就算能夠具體說明其互動關係，說明採取哪一種策略比較能落實單一大法

官的偏好，但也沒法因而推導什麼政策建議。 

筆者認為，這裡只須強調一個觀念，亦即，當有一大法官採用個人偏好來解

釋憲法，得到比較高的效用後，其他的大法官，若仍然乖乖按照憲法解釋，不但

可能沒有正的效用，反而會得到負的效用，所以，他們也會起而仿效，紛紛以個

人偏好來解釋憲法。雖然，每個大法官如果都能乖乖按照憲法學理來解釋憲法，

形成一致意見，可能會比較受人尊重，但是 Scalia大法官卻說，大法官並不會因

為意見分陳，而喪失其威望233。他認為，這可能是因為一般民眾很少會去管大法

官到底說了哪些意見，有幾個不同意見，而只在乎大法官有沒有給出具體的答

案。而法學圈卻很喜歡大法官有不同的意見，有研究的題材，所以，並不會因為

                                                 
229 Forrest Maltzman, James F F. Spriggs II, and Paul J. Wahlbeck, Strategy and Judicial Choice: New 
Institutionalist Approaches to Supreme Court Decision-Making, in Supreme Court Decision-Making: 
New Institutionalist Approaches 51-57 (Cornell W. Clayton & Howard Gillman eds., 1999);.David M. 
O’Brien, Institutional Norms and Supreme Court Opinions: On Reconsidering the Rise of Individual 
Opinions, in Supreme Court Decision-Making: New Institutionalist Approaches 91-113 (Cornell W. 
Clayton & Howard Gillman eds., 1999). 
230 Maxwell L. Stearns, The Misguided Renaissance of Social Choice, 103 Yale L. J. 1219 (1994). 
231 Paul H. Edelman & Jim Chen, The Most Dangerous Justice: The Supreme Court at the Bar of 
Mathematics, 70 South. Cal. L. R. 63 (1996); Ly nn A. Baker, Interdisciplinary Due Diligence: The 
Case for Common Sense in the Search for the Swing Justice, 70 South. Cal. L. R. 187 (1996); Paul H. 
Edelman & Jim Chen, “Duel” Diligence: Second Thoughts about the Supremes as the Sultans of Swing, 
70 South. Cal. L. R. 219 (1996); Paul H. Edelman & Jim Chen, The Most Dangerous Justice Rides 
Again: Revisiting the Power Pageant of the Justices, 86 Minn. L. R. 131 (2001). 
232 Forrest Maltzman, James F F. Spriggs II, and Paul J. Wahlbeck, Strategy and Judicial Choice: New 
Institutionalist Approaches to Supreme Court Decision-Making, in Supreme Court Decision-Making: 
New Institutionalist Approaches 57 (Cornell W. Clayton & Howard Gillman eds., 1999) 
233 此乃 Scalia大法官的說法。引自 David M. O’Brien, Institutional Norms and Supreme Court 
Opinions: On Reconsidering the Rise of Individual Opinions, in Supreme Court Decision-Making: New 
Institutionalist Approaches 112 (Cornell W. Clayton & Howard Gillman eds., 1999). 
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每個大法官都有不同的意見，就看輕大法官234。在這種情況下，大法官沒必要一

定要加入多數意見，反而可以儘管把自己想說的意見，以不同意見或協同意見的

方式發表出來，現在雖然無法成為政策，但或許將來可能會被人引用而推翻原本

的多數意見。所以，每個大法官都寧願把自己的偏好以法律原則加以包裝，而不

願意屈服於多數。 

若以賽局來表達上述這個概念，可參照下圖 

 

 

 

 

 

 

 

 

參照自 Harold J. Spaeth & Jeffrey A. Segal, Majority Rule or Minority Will, 

14(2001) ，筆者對符號略做修改 

 

假設只有兩個大法官 J1和 J2，兩人若都乖乖地按照憲法文本或一些解釋方法

來解釋（策略 c），對他們來說效用都是 0，如果其中一個在某一次解釋中，為了

貫徹自己的政策偏好而選擇不按照既定的解釋方法來解釋憲法（策略 d），而另

一個卻還是乖乖按照憲法來解釋的話，則一個效用是 1，一個效用卻變成-2。若

兩個都不按照既定的解釋方法來解釋憲法，則效用則各為-1。這是個典型的囚犯

兩難賽局，均衡是兩個人都選擇 d策略。當然，若此一賽局是重複且無限期的話，

均衡有可能是兩個人都選擇策略 c，但是，大法官本身並不是一個無限期的賽局，

所以，均衡一定是大家都選擇貫徹自己的個人偏好235。另外，雖然大法官的任期

有限，但若大法官本身的認知是無限的話，我們仍可將此一賽局當作是無限期的

賽局，不過，根據「無名氏定理」(Folk Theory)，此時的均衡策略將會暴增，而

無一固定的均衡236，故大法官可能會時而遵守其承諾的憲法解釋方法，時而不遵

守。 

                                                 
234 同上。 
235 Harold J. Spaeth & Jeffrey A. Segal, Majority Rule or Minority Will 14 (2001) 
236 請看考張維迎，「賽局理論與信息經濟學」，頁 156-167，茂昌，1999年 1月。 
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結論就是，雖然因為內部的遊戲規則，使得最後到底哪些大法官的偏好能夠

真正成為多數意見落實在政策上，會有所限制，但是基本上，如果沒有外在的機

制能夠影響大法官的效用，每個大法官都還是會將自己的偏好寫在自己的解釋意

見裡。這點，可從判決意見與不同意見、協同意見的比例，略微佐證。不論是美

國或台灣，協同意見與不同意見的比例，都一直在提高237。 

三、大法官與其他政治部門的互動 

關於其他政治部門影響大法官的討論，一開始，多數文獻假設，大法官會擔

心其做成的解釋，會被立法機關以新的法律推翻，而導致顏面或威信受損，或有

其他實質上的傷害，故會策略性的向立法機關屈服。 

William N. Eskridge架構了一模型，來說明某些時候推翻大法官的解釋的確

會對大法官造成損失238。William N. Eskridge的模型，簡單地說，是大法官雖然

會想要達到自己的偏好，但是若直接解釋在自己的偏好點上，反而會引來立法機

關的報復，而報復的結果，對大法官來說，可能會比現狀還遭，所以，大法官寧

可選擇維持現狀。參見下圖： 

 

 

 

 

 

 

 

 

引自 Jeffrey A. Segal, Separation-0f-Powers Games in the Positive Theory of 

Congress and Courts, 91 Am. Pol. Sci. Rev. 31 (1997)239  

                                                 
237 美國的資料，可參考 David M. O’Brien, Institutional Norms and Supreme Court Opinions: On 
Reconsidering the Rise of Individual Opinions, in Supreme Court Decision-Making: New 
Institutionalist Approaches 91-113 (Cornell W. Clayton & Howard Gillman eds., 1999). 台灣的資
料，請參見蘇永欽，憲法解釋－－憲政成長的指標，「違憲審查」，頁 60，表 8與表 9，學林，1999
年 11月。 
238 例如，William N. Eskridge, Reneging on History? Playing the Court/ Congress/ President Civil 
Rights Game , 79 Cali. L. R. 613 (1991). 
239 這種模型與圖示，源自William N. Eskridge的文章，可參考William N. Eskridge, Reneging on 
History? Playing the Court/ Congress/ President Civil Rights Game , 79 Cali. L. R. 613 (1991); William 
N. Eskridge, The Article I, Section 7 Game, 80 Geo. L. J. 523 (1993). 
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上圖中，A是行政機關的偏好點，C是大法官的偏好中點，SQ是現狀，G

是相關委員會的偏好中點，L是立法機關的偏好中點，G(L)則是對委員會來說與

L點的無異點（亦即 L和 G(L)距離 G是一樣遠）。 

這個模型所預測的互動如下，首先，SQ是現狀，後來行政機關決定一個新

的決策點 x，大法官可能會想要將其解釋為靠近 C點，但若如此做的話，委員會

就會提出修正草案 G，而立法機關則會加以修正到 L。既然 x點比較靠近 G點，

若大法官也支持 x點的話，委員會不會想提出新法案，因為若一提出則會被立法

機關修正到 L點，對委員會來說更不好。簡單地說，大法官為了避免得到 L點

的結果，寧可會支持 x點，而委員會也不想得到 L的結果，也不會提出新草案，

所以 x點就是均衡 X*。 

不過，後來的文獻則批評，上述這些模型有幾個錯誤。一，大法官解釋被推

翻的傷害很低。對大法官來說，其解釋被推翻，只是回到原有的現狀而已，對其

根本沒有傷害，而立法機關也不太可能在推翻大法官解釋的同時，將法律制訂地

比現狀更保守或更自由。若立法機關推翻大法官的解釋，只是讓情況回復原狀，

那麼除非每次都被推翻（機率百分之一百），要不然大法官還是不會理采立法機

關的威脅的。二，立法機關因為層層的程序限制以及其立法交易成本的問題，要

推翻大法官的解釋，機率很低。三，大法官也不太可能準確預測立法機關何時會

推翻其解釋。四，大法官解釋並不是只玩一期的賽局，而是玩很多期的賽局，所

以，即使立法機關推翻了大法官的解釋，大法官在下一期還是可以在再為相同的

解釋。綜合言之，立法機關的這種威脅，沒什麼效果240。 

不過，這種推翻的威脅，並非毫無效果，其依賴於立法機關推翻大法官的決

策成本。Robert D. Cooter和 Tom Ginsburg即主張，立法機關這種推翻大法官解

釋的威脅，其效果取決於立法機關立法的決策成本241。他們很成功地以世界各國

的立法成本做比較基礎，檢證出立法成本較高的國家，其法官較不受威脅。而美

國因為正好屬於立法成本極高的國家（兩院制及總統否決權），所以美國學者研

究該國大法官，自然會得出大法官不太受這種威脅的結果。但這並不表示這種威

脅毫無用處，而需視各種國家的制度及其立法機關的決策成本而定。關於此，於

                                                 
240 Jeffrey A. Segal, Supreme Court Deference to Congress: An Examination of the Marksist Model, in 
Supreme Court Decision-Making: New Institutionalist Approaches 237, 242 (Cornell W. Clayton & 
Howard Gillman eds., 1999). 
241 Robert D. Cooter & Tom Ginsburg, Comparative Judicial Discretion: An Empirical Test of 
Economic Models, 16 International Review of Law and Economics 295 (1996). 
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第六章討論各種改革方案時，筆者即會以此一決策成本的觀點，來分析大法官與

立法機關互動的均衡，並說明各種方案的優劣。 

除了推翻大法官解釋這種報復手段外，後來，其他文獻則轉移到其他政治部

門可以使用的威脅手段，例如彈劾大法官、砍大法官薪水、調整大法官人數、限

縮大法官的審判權、增加大法官的工作量等等242。 

Jeffery A. Segal也以下圖 Brian A. Marks所建構的權力分立模型，來表達此

一概念： 

 

引自 Jeffrey A. Segal, Supreme Court Deference to Congress: An Examination of 

the Marksist Model, in Supreme Court Decision-Making: New Institutionalist 

Approaches, The University of Chicago Press, 237, 241 (Cornell W. Clayton & 

Howard Gillman eds., 1999). 

  

這個圖的變形有很多種，但是這是最基本的樣式。這是一個兩維的政策空

間。S點代表的是參議院的偏好點，H是眾議院的政策偏好點，C則是法院的政

策偏好點。由於和 H點不在相同的位置，一個讓兩者都能滿意的點，最好是在 S、

                                                 
242 謝秉憲，意志與限制：最高法院在美國民主政治中的角色，《法政學報》第 11期，第 82-90
頁；Frank B. Cross and Blake J. Nelson, Strategy Institutional Effects on Supreme Court 
Decisionmaking, 95 Nw. U.L. Rev. 1437, 1460-1473 (2001). 
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H的連線上。IH代表對眾議院來說通過 C點的無異曲線，IS則代表對參議院來說

C點的無異曲線。若法院會受到立法機關的威脅，則法院則不敢做出 C點的解

釋，而會就近在、H的連線上，選一個點，以滿足參眾兩院的偏好。最後，法院

會選擇離 C點最近的點，也就是 X＊點243。 

不過，在一個民主法治國家中，由於強調司法獨立，法官有任期保障與其他

保障，立法機關不太可能師出無名就報復大法官，另外，彈劾也需有正當理由，

基於這種種限制，故立法機關對大法官所能做的報復手段，不太可能常常實施，

頂多只能偶一為之，而且必須付出高昂的立法成本與本身的政治資源。所以，這

種報復實施的可能性也很低，其機率低於採取推翻大法官解釋的報復手段。但在

政治不穩定的國家中，或在威權統治的國家中，這種報復手段就很容易實施。 

對大法官來說，雖然這種報復傷害很大，但若是機率很低，大法官也不會在

乎這種報復手段。以期望值的觀念來說，如果大法官貫徹自己偏好的效用是 1，

被報復的效用是-20，可是如果立法機關採取報復的機率是 1％，那麼，大法官的

期望值就是 

E＝1×99％＋（－20）×1％＝0.79 ， 

而若順從政治部門的偏好，大法官自己的效用將只是 0，兩相比較，大法官

還是會選擇在解釋中貫徹自己的偏好，而不理會立法機關的偏好。 

除非，立法機關已經很明顯地讓大法官知道其將採取報復措施，或是立法機

關對某些案件報復的可能性很大，才有可能真正動搖大法官的決策。 

舉例來說，美國最高法院首次建立大法官有違憲審查權的判決Marbury v. 

Madison（1803）案，Marshall法官因為意識到推翻政治部門的決定有可能引來

政治部門強烈的反制，所以即策略性的以委婉的方式，說其沒有審判權。而葉

俊榮教授所採用的「轉型法律」和「常態法院」的分類，也正可以說明這樣的

互動關係。所謂轉型法院，亦即國家從威權國家慢慢轉型到民主國家的路上，

由於政局還不穩定，司法也未獲得足夠的尊重，倘若大法官膽敢隨意宣告法律

違憲的話，極可能引來殺身之禍。反之，若是在常態法院，司法獨立已經獲得

相當的尊重，立法機關就算對大法官的行為很不高興，也已經不太可能對之報

復，此時法院就比較可以無所忌憚地遂行個人偏好244。 

                                                 
243 Jeffrey A. Segal, Supreme Court Deference to Congress: An Examination of the Marksist Model, in 
Supreme Court Decision-Making: New Institutionalist Approaches 237, 241(Cornell W. Clayton & 
Howard Gillman eds., 1999). 
244 葉俊榮，從「轉型法院」到「常態法院」：論大法官釋字第二六一號與第四九九號解釋的解釋
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美國學界目前對於到底大法官會不會因為受到立法機關的威脅而稍微收斂

自己的個人偏好，仍然有很大的爭議。例如，Jeffrey A. Segal就幾度用了幾種不

同的檢測方式，以上述的幾種模型，來檢證大法官是否有順從立法機關的偏好，

結果發現，大法官似乎都不受影響，仍然很「真誠地」在解釋時灌入自己的偏好

245。 

當然，這樣的說法引發了許多新制度論者的批判。有些批判指出其中的檢測

方法有瑕疵，有些批判則提到，有時候大法官為了怕政治部門報復，根本就不敢

受理解釋，或是受理了之後採用所謂「政治問題」原則迴避解釋，以避免自己捲

入政治漩渦而遭致報復。像這類的案件，由於大法官已經預期可能會引起政治部

門的報復，以各種方式迴避解釋，但這些案件卻沒辦法在做出的解釋中看到246。 

筆者認為，對於某些高度爭議性的案件，尤其是涉及政治部門激烈鬥爭的案

件，大法官的確會採取迴避策略，以避免引來報復。不過，這只是大法官基於自

我的預期（政治部門會報復），而影響了其策略行為。但在現代民主法治國家中，

大法官就算涉入政治問題的解釋，也未必會遭致報復，而一旦大法官發現自己涉

入政治問題的解釋也不會遭致報復時，對這類領域的問題可能也會大方地逕做解

釋，並灌入自己的偏好。 

從歷史上來看，不論是美國還是台灣，大法官在做違憲審查時，一開始宣告

違憲的比例都很低很低，但是大法官一旦發現報復的機率越來越低（司法越來越

獨立），則違憲宣告的比例則會慢慢增加。根據統計，美國大法官宣告國會法律

違憲的比率，乃呈成長的趨勢247，台灣也一樣是如此248，此正可以表現出，一國

越民主法治，大法官越不擔心其被報復的可能，故宣告違憲的比例也一直增加。 

美國由於違憲審查是慢慢發展來的，對違憲審查的質疑一直存在，所以，即

使是在今天，美國的政治人物也不覺得威脅大法官是絕對禁止的行為，所以，相

對來說，美國大法官宣告國會法律違憲的比率，不算太高，因為大法官心裡還是

                                                                                                                                            
風格與轉型脈絡，台大法學論叢第 31卷第 2期，頁 66-80，2002年 3月。 
245 Jeffrey A. Segal, Separation-of-Power Games in the Positive Theory of Law and Courts, 91 Am. 
Pol. Sci. Rev. 28-44 (1997); Jeffrey A. Segal, Supreme Court Deference to Congress: An Examination 
of the Marksist Model, in Supreme Court Decision-Making: New Institutionalist Approaches 237, 242 
(Cornell W. Clayton & Howard Gillman eds., 1999).對於 Segal的檢測所提出的其他批評，可參考謝
秉憲，政治學與法學的糾葛－－司法審查研究方法論初探，發表於「第一屆西子灣公法學研討
會」，中山大學中山學術研究所，2002年 12月 13日。 
246 Frank B. Cross, Blake J. Nelson, Strategy Institutional Effects on Supreme Court Decisionmaking, 
95 Nw. U.L. Rev. 1437, 1483-1491 (2001). 
247謝秉憲，意志與限制：最高法院在美國民主政治中的角色，《法政學報》第 11期，頁 101-102。 
248 請參見蘇永欽，憲法解釋－－憲政成長的指標，「違憲審查」，頁 58，表 5與表 6，學林，1999
年 11月。 
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會認知到有被報復的可能。但是，相對於美國，其他新興的民主國家，一採用違

憲審查制度後，認為違憲審查是高高在上的，不可批評的，司法獨立是非常重要

的，是不可以打擊司法獨立的，導致這些新興民主國家的司法審查的運作，由於

普遍認為立法機關不可以對大法官進行報復，他們宣告法律違憲的比例，竟然都

比美國還高，印度和台灣都是好例子。 

第五節 法律學界的影響 

大法官的解釋行為也會受到法律學界的影響。這個觀念，主要是美國最高法

院 Scalia大法官首先提出來的。他在同性戀權 Romer v. Evans的不同意見書中，

指出大法官容易受到法律學術圈的影響249。 

Frederick Schauer指出，若用經濟術語來描述這個現象，即是在 Posner法官

所提出的法官效用項中，對大法官來說，效用最大的，乃是聲譽這一項目250。由

於大法官注重其聲譽，所以會嚴重受到法律圈的影響。 

能當到大法官的人，除了在投票時獲得意識型態的滿足，其最重要的，大概

就是來自法律圈的認同。大法官不是只有生活在法院而已，他生活在法律人的圈

子中。他可能會在大學法律系兼課，可能會參加法律研討會，可能會出席法律圈

內的婚喪喜慶，等等等等，他每天除了在工作場所要面對其他同仁外，下班以後，

可能才是他生活的開始。 

由這個背景來看，就可以理解聲譽這一項目為何在大法官的效用函數中份量

最重了。例如，如果大法官解釋的結果，與整個法律圈的主流意見相違，還會有

幾個學校肯聘請大法官擔任兼任教授？大概那些學校會把這些違反主流法學意

見的大法官，看作是不唸書的人，還怎麼可能聘請他當教授呢！另外，如果大法

官解釋的結果，與整個法律圈的主流意見相違，那麼還有誰會邀請大法官參加研

討會呢？就算有人邀請他去，他去了受到法律圈其他人士的批評，肯定也是坐如

針氈，不是滋味。更不要說大法官解釋的結果違反法律圈主流意見的話，法律圈

內人不再把大法官當作正義使者，沒人邀請大法官參加宴會的那種冷落了251。 

                                                 
249 Romer v. Evans, 517 U.S. 620, 652 (1996) (Scalia, J., dissenting); see also United States v. Virginia, 
518 U.S. 515, 567 (1996) (Scalia, J., dissenting). 
250 Frederick Schauer,  Incentive, Reputation, and the Inglorious Determinants of Judicial Behavior, 
68 U. Cin. L. Rev. 615, 629 (2000). 對其他下級法院的法官來說，聲譽的影響可能不是很大。 
251 以台灣來看，或許不太符合筆者的描述，有些學校往往正是因為某某是大法官，就聘請其當
教授。但是，縱使受人聘請，也不代表在法學界受人尊重。以美國來看，據說我們能夠邀請到美
國的 Scalia 法官來台，是因為他的主張在美國學界較不受歡迎，所以沒什麼人邀請他參加活動，
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另外，Lawrence S. Wrightsman認為，之所以大法官會受法律學界影響，很

重要的一項原因，是因為大法官的助理是法學院的年輕畢業生，因為其剛從法學

院畢業，所學都是法律界的主流看法或說理，故在其替大法官撰寫判決意見或協

助時，會影響大法官的意見252。不過，筆者認為，這項因素雖然的確有影響力，

但是不如上段所提的因素重要。 

Frederick Schauer指出，明明是保守派的大法官，近幾年在投票的時候，居

然會轉向支持自由派的立場，這唯一的可能解釋，就是整個法學圈的氣氛已經漸

漸在改變，法學圈內的人漸漸轉持左派立場，這些右派的大法官，不論是耳濡目

染，或是求立名以留萬世，受了聲譽的影響，才會轉向投向左派一票253。 

而Michael J. Klarman認為，美國歷史發展中，之所以大法官會特別保障財

產權以及傾向中央集權，因為這是法學圈普遍的意見。此外，三零年代以後，社

會和文化議題，取代了經濟議題在憲法上的重要性，而在這些議題上，根據統計，

受教育程度越高、經濟能力越好的人，會較為偏好自由派的立場254，可以想見，

法學圈多數都是教育程度高與經濟能力好的人（大法官本身也是），其立場當然

會較傾向支持自由派的主張，這也導致在這些議題上，被稱為保守的柏格和蘭奎

斯特法院，居然都採取自由派的立場。反之，受教程度的高低與經濟能力，在經

濟議題上，就比較沒有偏左的傾向，所以，法律圈也未必支持自由派的立場，導

致大法官在選舉經費改革、強制徵收和課稅、商業言論等議題上，都採取保守右

派的立場255。 

 總結地說，大法官由於注重其聲譽的關係，會受到社會人民的影響，更會受

到法律圈的影響。法律圈所展現出來的想法，比較是精英的想法，在許多時候，

與全體社會人民的想法會有所差異。於此，Michael J. Klarman認為，大法官的

解釋偏向社會精英的意見，而與人民的意見不同，這點，已經大大違反了民主的

原則，社會精英的意見，在投票時，不應高於人民的意見256。 

除了社會精英的意見與人民意見不同這點之外，筆者必須指出，由於台灣的

特殊法學教育文化，導致法律圈的想法，未必是其他社會科學精英的想法。故這

個問題的流弊，放在台灣的脈絡下，可能會有放大的效果。關於此，筆者將於第

                                                                                                                                            
因而比較有空，台灣才得以邀請到他。 
252 Lawrence S. Wrightman, Judicial Decision Making: Is Psychology Relevant? 65-68 (1999) 
253 Frederick Schauer, Incentive, Reputation, and the Inglorious Determinants of judicial Behavior, 68 
U. Cin. L. Rev. 615, 627-630 (2000). 
254 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, n 245 (1998) 
255 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 190-1 (1998). 
256 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 194 (1998). 
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五章分析我國大法官受到台灣法學圈影響的段落時，再進一步分析批判。 

第六節 人民滿意度動態分析 

有人認為，違憲審查的正當性，就在於人民支持這個制度，人民選擇了這個

制度，且人民對司法機關的信任或滿意度，也總是高於其他政治部門，此即為違

憲審查的正當性來源。雖然，目前台灣人民對大法官的支持度還不高，不過都略

高於其他政治部門，故筆者仍檢討討論之。 

單從邏輯上來看，這個說法就有很大的問題。如果僅以人民支持度來說一個

制度好不好的話，那麼，受歡迎的終身元首制，真的就是一個好的制度嗎257？ 

其實，人民對大法官的信賴度或滿意度會比其他政治部門高，從動態的角度

來看，就可以知道原因，不需要特別誇大強調258。主要的原因在於，大法官在國

家重大事務的決策上，佔的比例較低，被報導的次數低於其他政治部門，而且決

策過程也比較不公開，使得人民對大法官比較不了解，自然也比較不會有負面的

看法。例如，比較民眾對總統和國會的支持度，也同樣因為結構與功能上的差距，

導致人民對總統的支持度，向來均比國會高，但這並不表示國會就是個不好的制

度，而總統就是個好制度（一般認為，總統是相當不好的制度）。 

第七節 成本效益分析 

一、違憲審查有無助於民主與人權？ 

目前仍沒有堅強的統計數字可以證實，大法官的確有助於民主與人權。如果

只簡單比較二十四個 OECD國家，只有一半的國家有強勢的違憲審查制度，而

另外一半採取弱勢違憲審查或無違憲審查的國家，一樣也是高度民主國家259。另

外，任冀平與謝秉憲也針對拉丁美洲十七個國家，比照其在美國 Freedom House

的自由指標，也發現有實施違憲審查的幾個國家，其自由指標未必就比無實施違

憲審查的國家來得高260。 

Jan-Erik Lane和 Svante Ersson雖然以對全世界所有國家進行回歸分析法證
                                                 
257 Michael J. Klarman, What so Great about Constitutionalism? , 93 Nw. U.L. Rev. 145, 187 (1998). 
258 楊泰順，「被誤解的國會」，頁 17-22，希代，2001年 11月。 
259 Jan-Erik Lane ＆  Svante Ersson著，何景榮譯，「新制度主義政治學」，頁 248，韋伯出版社，
2002年 9月。 
260 任冀平、謝秉憲，政治或司法：我國違憲審查權訂位之研究，東海大學政治系「跨世紀的政
治願景」學術研討會，頁 23-24，東海大學政治學系主辦，1999年 12月。 
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實，違憲審查對民主的確有所貢獻261（回歸係數 0.73，T檢定值 2.17），但是，

筆者認為這是其考慮變因太少的原因（其只考量違憲審查與監察使兩項政治制

度），如果考慮進別的變因（例如內閣制、兩院制等），說不定就可以發現，違憲

審查的貢獻相對來說會減少。而且，在他們的分析結果中，發現監察使這一制度，

比違憲審查的貢獻還要高得多（回歸係數 1.52，T檢定值 6.31），那麼，或許真

如筆者所言，加入其他政治制度變因一起分析後，就可能會發現，違憲審查對民

主可能並無貢獻262。 

二、民主與人權的關連 

單純以美國 Freedom House所做的各國人權與民主指數來看263，不難發現，

民主指數與人權指數，呈現高度的正相關，亦即，民主指數高的國家，人權指數

必定也高，而民主指數低的國家，人權指數並定也低。Jan-Erik Lane和 Svante 

Ersson以 FreedomHouse的民主指數與聯合國開發計畫的人權發展指數所做的回

歸分析顯示，民主與人權的確呈現高度的正相關264。所以，我們可以很快地得出

一簡單結論，有民主的地方，應該也能保障人權，而不需要大法官的幫忙。如果，

我們沒有大法官，一樣也能成就民主，那麼大法官就是沒有正面效果的。 

三、救濟成本 

前段介紹公共選擇理論時曾經提到，有人主張，由於少數族群要讓大法官聽

到他們的意見，比要讓立法機關聽到其意見，成本要小得多，所以有助於人權保

障。不過，實際上雖然少數族群可以較容易讓大法官聽見自己的聲音，但未必就

能有效影響大法官。而且事實上以現代的政治運作來看，影響大法官的訴訟成

本，未必比影響政治部門的遊說成本來得低。且根據 Gerald N. Rosenberg的說

法，既然大法官其實無法帶來真正的社會改革，那麼利益團體投注大量金錢到訴

訟過程中，可能就是一項浪費，甚至排擠到了可以投注在影響政治部門的金錢，

減緩了改革的發生265。 

第三章和本章公共選擇的討論也提到過，由於大法官的能力有限，無法正確

                                                 
261 Jan-Erik Lane ＆  Svante Ersson著，何景榮譯，「新制度主義政治學」，頁 255，韋伯出版社，
2002年 9月。 
262 可惜筆者在目前有限的能力、時間下，無法做出這樣的統計，不過，如果以後有機會，一定
會想辦法完成這項分析。 
263 http://www.freedomhouse.org/。 
264 Jan-Erik Lane ＆ Svante Ersson著，何景榮譯，「新制度主義政治學」，頁 162-163，表 5.1、
表 5.2，韋伯出版社，2002年 9月。 
265 Gerald N. Rosenberg, The Hollow Hope (1991). 
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評估許多公共利益，而容易傾向於人權保障，或許，從這個角度來看，大法官的

確可以多保障人權，但是，此時大法官低估了公共利益的重要性，得出的結論未

必對社會是好的，反而增加了社會成本（有些社會政策看似侵害某些人的人權，

可是實際上的效果，可能保護了更多人且更大的人權，例如刑事政策正是如此）。 

四、爭議解決成本 

有人主張，違憲審查是一解決爭議成本較小的制度，所以是一個不錯的制

度。因為，如果沒有這個制度，那麼若政治部門發生很大的爭議時，必須付出很

大的政治資源、政治成本，來解決問題，而且，可能紛爭一直無法解決，浪費時

間成本與後續的政爭成本。如果，這些高度爭議的問題可以由大法官明快地加以

解決，成本既小，也能夠徹底地底定紛爭，故從這個角度來看，違憲審查不失為

一個好的制度。 

例如，郭銘松在討論大法官是否適合解決機關權限爭議時提出，在台灣憲政

動盪的九零年代，其他政治部門溝通不良、無法達成共識，而訴諸全國民意又太

費成本，此時，由擁有最終憲法解釋權的大法官，定紛止爭，正是其為解決機關

權限爭議的正當性來源266。似乎這是採取這種說法的例子。 

不過，筆者認為，這樣的說法有邏輯上的問題。倘若台灣的憲法就規定立法

院即是最終的憲法決定者，那麼，可能根本不會有郭銘松所謂政治部門無法達成

共識，需要外求於大法官的狀況。也就是說，如果憲法規定立法院就是所有政治

爭議的最終決定機關，那麼可以想見，許多有爭議的政治問題，立法院投票就算

數，而不會吵鬧不休，虛耗政治成本。而且，可以確定的是，一旦立法院做成決

定，那麼在該任期內，同一問題也不會再被提出，頂多到了下一屆立法委員選出，

才會再啟爭議。相反地，正是因為有釋憲機關，所以才會有不敵立法院多數的一

方（立法院少數或行政部門），會在立法院那一關輸了之後，還爭執不休，想在

大法官這一關扳回一城，增加爭議成本。當然，台灣渾沌不明的政府體制，可能

也是容易引發政治爭議的原因，例如總統制也比內閣制容易引發政治爭議，不

過，通常憲法中都會規定好爭議的解決方式。台灣正是因為政治少數不肯接受憲

法所規定的解決爭議的方式，在未走該走的解決途徑前，或在耗盡了原本該走的

解決爭議的途徑後，發現還有聲請大法官解釋一途，而去聲請大法官解釋，這是

增加爭議解決成本，而非減少爭議解決成本。 

                                                 
266 郭銘松，違憲審查機制解決政治僵局可能性之評估－－以司法院大法官針對政治部門權限爭
議之解釋為中心，台大法學論叢第 30卷第 2期，頁 285，2001年 3月。 
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另外，以美國經驗來看，大法官做成決定，如果是違逆社會多數的決定，其

實政治還是不會穩定，政治部門和各種團體，還是會繼續紛紛擾擾，例如國會會

通過新法律以推翻大法官的解釋，而其他團體也可能會繼續聲請釋憲試圖推翻違

逆社會多數的解釋267，要直到大法官的解釋與社會多數相符，才可能真正穩定下

來。所以，大法官並不能真的節省政治成本。 

五、決策成本與益本分析 

Mark Tushnet首度嘗試用成本效益分析，來說明大法官是項不效率的設計。

以下，筆者將以其論點為基礎，並輔以個人的思考結果，建立一更具體的成本效

益分析模型。 

首先，我們還要考慮大法官與立法機關的決策成本。以美國經驗來看，如果

大法官的解釋結果違逆社會多數，社會力量還是會嘗試透過立法機關，試圖推翻

大法官的決定，而大法官也可能會反擊，如此一來一往，最後的結果原則上不會

離社會實際多數太遠，也就是還是外部成本不變，但是決策成本卻增加了好幾

倍。筆者認為，這是一項多餘的成本。 

 在第三章中，有提到 Robert Dahl主張，美國的大法官根本無法抗逆多數，

就算能抗逆，也頂多能持續一段時間而已。國內學者任冀平也採相同的看法268。

看起來，既然大法官終究是與社會多數同在，似乎大法官的存在，對社會不會有

壞處。可是，筆者確認為，長期來看，大法官雖然與社會多數同在，但是這中間

的時間差，以及其中多花費的決策成本，都是一項浪費。某程度來說，大法官阻

擋不了社會的改革，但是，卻增加了改革的困難，對整個社會來說，沒有明顯的

好處，卻浪費了幾十年的社會成本，是一個壞處。 

 Barry Friedman曾經以微波圖的例子來說明大法官與社會發展脈動的關係
269。筆者藉其創意，繪製成下圖，來說明筆者的想法。 

 

 

 

 

                                                 
267 Neal Devins & Louis Fisher, Judicial Exclusivity and Political Instability, 84 Va. L. Rev. 83, 
90-106 (1998).  
268 任冀平，美國最高法院司法審查權的行使：理論與實際，「歐美研究」第 25卷第 3期，第 45-93
頁，1995年 9月。 
269 Barry Friedman, Dialogue and Judicial Review, 91 Mich. L. Rev. 577, 676-680 (1993). 
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圖：大法官、政治部門與社會多數的政策互動 

來源：作者自製 

 

短虛線代表大法官的政策線，長虛線代表政治部門的政策線，而實線則代表

民眾多數的政策線，也就是中軸。假設民眾多數的政策線會隨著時間朝固定的方

向等速地移動。而橫軸則是選舉週期，以台灣為例，就是四年。以下，筆者直接

以台灣四年的選舉週期為例加以討論。 

由於政治部門最多四年改選一次，所以其政策線與民眾多數的政策線不會偏

離太遠，且就算偏離了，透過四年一次的改選，也可以讓其回歸到社會多數政策

線上。而且，這個偏離的週期未必長達四年，在現代的政治中，民眾不必等到四

年一次的改選，就可以透過各種管道表達出其政策意願，並對政治人物施壓，所

以，一個偏離社會多數的政策，可能在短期之內就回歸中軸。 

相對地，大法官在制度設計上，雖然是四年換一半，透過這四年一次的機會，

政治部門可以挑選與其意願相符的大法官，故該政策線與中軸交錯的週期約略等

於選舉週期，也就是四年。但是，由於四年才換一半，且加上人選的限制，導致

這樣的效果有限。比較起來，大法官因為不若一般政治人物，不受到民意影響，

政治部門的政策線不用等到四年，就可以因民意壓力而回歸中軸，但大法官的政

策線卻因為不受民眾壓力，而較不會在短期內就回歸中軸。 

在偏離的幅度上，大法官的政策線也會比政治部門的政策線來得大。一方面

時間（單位：選舉週期） 

自
由                           

保
守 

政
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由於大法官人選的限制，所以本身就比較不貼近民眾多數。二方面由於大法官人

數較少，比起政治部門，無法較有比例地反應社會各個層面的意見。第三則是如

前段所述，大法官不受民意壓力控制，故偏離的幅度也較大。 

整體來看，大法官有時候會比立法機關先制訂好的法律，搶了社會改革的先

機，節省了一些改革成本，但在其他地方，大法官也可能阻礙社會改革，延緩改

革時程，增加改革成本。倘若大法官所增加的成本與減少的成本，大致相同的話，

那麼，如同Mark Tushnet所講的，大法官不過只是在「零附近徘徊」，有它跟沒

它沒什麼差別。 

不過，大法官減少的改革成本，可能會少於其增加的改革成本，如此，就可

以說明，大法官的確是一個成本大於效益的制度。通常，社會對改革、新政策這

種事情，通常比較難以接受，而比較願意停留在原本的政策上。Gerald N. 

Rosenberg提出，大法官若是比社會跑得更快，若得不到社會多數與政治部門的

配合，其實根本不會有效果270，故促進社會改革的效果比較小。但是，若是大法

官比社會跑得慢，社會多數雖然想要改革，但是因為改革的法律被宣告違憲，沒

有法律的配合，大法官比較能夠成功的阻礙改革。也就是說，大法官增加的改革

成本，會大於其減少的改革成本。 

另外，在那些大法官決定與政治部門同在的情況下，也就是上圖中大法官政

策線與立法機關政策線相交的時候，雖然看起來他們立場一致，有時候可能是經

過一輪的政治爭議（例如因為有違憲審查制，國會中的少數議員在某個法案的投

票上輸了後，轉向大法官求救，而大法官最後認為合憲），那麼，這中間的過程，

就是虛耗各方的決策成本。 

不過，這是在假設大法官本身沒有人事成本的情況下的分析，若加上大法官

本身的人事成本，那麼我們更可以大膽地說，違憲審查的成本的確高於效益。 

以上的分析，可能太過宏觀，而未考量到一些特別的案件，尤其是必然有人

會質疑，長期來看，雖然大法官無發揮重大功能，但短期卻可在個案中發揮功能。

故筆者以下將以另一模型作為分析基礎，進一步做更深入地說明，論證大法官短

期所發揮的功能也很小。 

Mark Tushnet說，在國家重大政策與會引起人們關注的事項上，大法官並沒

有什麼太大的功能，這種引起高度關注的政治偏離，民眾自己可以透過壓力，糾

                                                 
270 Gerald N. Rosenberg, The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Changes? 15-21, 30-36 
(1991) 
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正、修復這些錯誤。不過在某些小地方，大法官的確是有幫助的，例如在那些引

不起全國注意力的小案子中，大法官確實可以糾正那些偏離常軌的行為271。在一

般的情況下，通常人民都能透過自己的方式來解決多數暴力或代理失靈的問題，

我們可稱為「普通的」情形，而在少數「極端的」情況，可能人民也無法自我糾

正，也許就需要大法官的幫忙。不過，歷史顯示，在這些極端的情況下，大法官

也不太可能抵抗多數人的意見。如果只為了這些極端的情況設置大法官，大法官

一定不會乖乖地恪守本分，只在那些極端的情況下出聲（通常這種情況很少發

生），他們一定會按奈不住，連普通的、人民能夠自我糾正的情況，大法官也會

想介入。 

筆者自己以一表，來表達Mark Tushent的基本想法。不過，此表細部的內涵，

為筆者思考的結果，因為此表乃是特別表達短期的大法官功能，Mark Tushnet卻

未對長期短期做進一步地區分。另外，筆者也特別加入政治體制此一變因。而對

於各種類型的具體比例，尚無法得知。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
271 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts 144-145 (1999). 
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表：釋憲制度短期功能類型表 

功能類型 類型一 類型二 類型三 類型四 

內容 不需靠大法官

幫忙，人民、政

治運作可以自

行修復的錯誤 

人民、政治運作

無法修復的錯

誤，大法官也無

法修復 

人民、政治運作

無法修復的錯

誤，大法官可替

其修復 

大法官反而造

成錯誤的結果 

案型 大部分案件 

 

少數極端案件 少數案件，例如

無法獲得全國

性關注的地方

性案件 

少數案件 

成本、效益 無效益、增加決

策成本 

無效益，浪費大

法官決策成本 

有效益、減少社

會成本 

增加社會成本 

與政治體制的

關係 

威權國家中此

類比例小，民主

國家中此類比

例大 

威權國家中此

類比例大，民主

國家中此類比

例小 

威權國家中此

類比例大，民主

國家中此類比

例小 

威權國家中此

類比例小，民主

國家中此類比

例增大 

來源：作者自製 

 

此表乃是說明，大部分的案件，人民或政治運作，均可自己修正政治過程中

一時的錯誤，修復的時間與大法官介入修復的時間約略相等或稍長。只有在少數

的案件中（例如無法獲得全國關注的案件），人民或政治運作無法修復，或需要

過長的時間才能修復，此時大法官才能真正發揮功能。而在某些案件中，大法官

也可能做出錯誤的判決。另外，在少數極端的案件中，人民和政治運作無法修復

錯誤，大法官也無法修復錯誤。所以，總結來說，大法官真正能發揮功能的，只

有很低的機率。以下進一步加以說明各比例的意涵。 

類型一代表的是政治部門自己可以在短期內修復的錯誤，而大法官介入修

復，可能跟政治部門自己修復的時間相等，或略快於政治部門修復的時間。雖然

有時大法官介入可加速修復該錯誤，但之所以仍不將此種案件歸屬非大法官不可

的類型中，主要是因為雖然大法官介入加速了此一錯誤的修復，但因為要求立法

機關趕緊立法，卻會排擠到立法機關其他本來就在議程上的其他法案。例如，假
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設立法機關將於五年內分段完成刑事訴訟法的大改革，共包括三十個小制度272。

其中，對於某一小制度，立法機關原安排於四年後才會修改，但大法官卻提早介

入修改此一錯誤，導致立法機關必須將此一小制度的修改插到議程的前面，而排

擠到另一個小制度的修正，故整體來看，大法官這種介入，其實並沒有任何功勞，

有等於沒有。除了沒有功勞外，這類的案件，卻會增加多餘的決策成本。另外，

對於民主政治運作的案件，則大多屬於此類，亦即通常這類爭議跟本不需靠大法

官介入，政治運作或輿論壓力就可以讓其自動修復。大法官介入政治運作的案

件，只是虛增決策成本。 

類型二則是人民、政治部門和大法官皆無法修正的錯誤。在威權國家中，這

部分的比例會很大，因此相對地壓縮了其他類型的比例。 

類型三是大法官能發揮功能的案件，亦即若無大法官，人民或政治部門短期

內不會修正的錯誤，但是這種案件，卻是全部案件中的少數。此一比例，筆者則

認為取決於整體政治、社會的背景。前已說明，一個民主的國家，通常其也保障

人權，故在民主程度高度發展的國家，大法官能真正發揮功能的機率本來就很

低，大部分的問題其實透過政治管道都可以處理。而在一個不民主的國家，其通

常也不保障人權，此時或許大法官有較大的發揮空間。可是，前面也說明過，如

果一國家政治不民主，或民主尚未穩定，大法官本身可能就是威權體制的一環，

就算大法官比較重視人權，但因為有被其他政治部門報復的危險，也不太敢挑戰

立法權威，或者就算其挑戰了，可能會遭來裁撤的命運，或者，其違憲審查權也

可能被加以限制。故在這種國家中，大法官無法修正的錯誤比率增加，而壓縮了

大法官可發揮功能的空間。筆者認為，唯有在一種國家中，大法官比較能夠發揮

功能，也就是發揮功能的機率可能會較大。那就是在一個民主轉型過程中，民主

指數高，但人權指數低的國家。若以美國 Freedom House將自由指數區分為政治

自由指數與人權自由指數為例，唯有在那些政治自由程度高、人權程度尚未跟進

的國家中，大法官才會有比較高的發揮機率。但是，這樣的狀態，通常不會持續

太久。 

類型四則是大法官解釋發生錯誤的那一塊，也就是會增加社會成本的案件，

其比例略等於其發揮功能的比例。而這塊的比例在一個不民主、不人權的國家

中，可能比較小，但隨著國家越來越保障人權後增大，因為此時人權大多能獲得

保障，剩下的問題，其實並非侵害人權，而是對該議題有高度爭議，大法官介入

                                                 
272 或者可以想像有三十個配套的勞工立法。 
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的話，較易發生錯誤。需說明的是，類型四造成的錯誤成本，是指短期的社會成

本，而非長期的社會改革成本。當然，類型四的案件經過較長時間大法官仍不肯

改變態度，即會轉化為前述長期模型中的社會改革成本。 

整體來看，大法官有部分的較低的機率發揮正面作用（類型三），有相對地

機率會發生負面作用（類型四），而有很高的機率則沒有用處，卻會增加些許成

本（類型一、類型二）。總的算來，筆者認為，大法官應該是個效益小於零的制

度。但必須注意，實際上這四種類型的比例到底各佔多少，正是對釋憲制度進行

成本效益分析的關鍵，而這可能會因不同國家不同時期不同釋憲制度而有所差

異。筆者將於下一章以此四種類型直接針對台灣案例進行分析，至少，經筆者的

歸類評述後，筆者認為台灣目前的釋憲制度，成本大於效益。 

第八節 小結 

 從本章關於大法官決策模式的分析，可以得出，在一個民主法治國家中，影

響大法官決策的最重要的因素，就是大法官本身的政策偏好以及法律學界的影

響。這一方面可以充分說明第二章的論點，亦即大法官在解釋憲法時，多半是按

照自己的政策偏好走，而不會遵守各種憲法解釋方法。另一方面，也可以說明大

法官的確會受到法律學界的影響，此展現於兩方面，一，大法官會以各種法律學

界所認同的解釋方法來包裝自己的政策偏好，二，大法官對個案的實質決定，偶

爾也會受到法律學界的影響。 

 另外，從公共選擇的角度出發，或許多數暴力或侵害人權的問題，並不如一

般所想像地那麼嚴重，尤其筆者特別強調，雖然利益團體的運作，未必能改變政

治部門的多數意見，但至少能讓政治部門聽到少數利益團體的聲音，亦即能讓他

們顧慮到少數人的利益。從此點來看，雖然政治多數最後可能還是選擇犧牲少

數，但這並非是武斷專擅地決定，而是經過考量後的妥協，故我們不該對多數暴

力做過度誇大。 

 而針對違憲審查進行成本效益分析，以長期來看，大法官其實沒發揮什麼功

能，卻會阻礙社會改革、增加無謂改革成本、救濟成本。不過，以短期來看，大

法官還是能發揮功能。筆者具體地建立了一區分大法官實際功能的模型，將大法

官的實際功能分成四類，大部分的案件，是可以透過民眾壓力、政治部門自己修

正解決的，不需要大法官幫忙，大法官於此種案件中只是虛增決策成本。而另外
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的案件中，大法官只能在部分案件中真正發揮功能，卻會在相等比例的案件中，

造成錯誤，產成社會成本，且進而可能轉為高額的改革成本，而最後的少數案件，

則不論民眾或大法官，也都無法修復。如此，衡諸大法官的制度成本與其所發揮

的效益，違憲審查其實不是個好制度。不過需注意地是，此比例的真實情況需具

體研究各個國家的釋憲制度才能做出判斷。 

 第三章與第四章的各項論點，都是美國學者針對美國大法官所做的研究，而

非針對台灣，或許會有人質疑，台灣的釋憲制度與美國有所不同，可能台灣未必

會出現上述的這些問題，故筆者於下一章中，將會以這些較為批判的觀點，重新

檢視台灣大法官的運作，試圖說明台灣的違憲審查，一樣出現了三、四章所指出

的問題。而且，筆者將具體運用上述四分類的模型，來一一分析台灣近十五年來

的憲政運作，以說明以台灣目前的違憲審查制度來看，的確是一不效率的制度。

另外，是否台灣的民主政治真的能自動修復一些運作上出現的錯誤，而不需大法

官幫忙，一定會有許多人加以質疑，筆者也會於第六章中略做討論。 
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第五章 台灣司法違憲審查的發展 
 

經過第三章與第四章介紹美國學界的一些反違憲審查的觀點後，本章希望借

用其中的一些觀點，來重新詮釋台灣大法官解釋的發展。以這些新觀點來看待台

灣的大法官，筆者希望能夠說明，台灣的大法官其實不如法律學者所讚揚的那般

好，相反地，筆者認為大法官對台灣不但貢獻很少，也增加了一些額外的問題。 

首先，第一節先介紹大法官如何透過解釋擴張自己的權力，以凸顯大法官也

是自利行為者，讓大法官來守護憲法，不免啟人疑竇。第二節，筆者則仿照美國

學者討論大法官的意識型態，以「法制偏好」這一角度，來看待大法官的個人法

制偏好以及法學界對其的影響。以此觀點，可以證明大法官在解釋時，的確是恣

意而為，頂多受到法律學界的拘束。但筆者則會繼續批評，大法官只受法律學界

的影響，其眼界太過狹隘，思考不周全。 

介紹完大法官自我擴權與解釋的恣意後，接著在第三節，則具體將前兩章所

討論的違憲審查與社會的互動及其成本，以台灣民主開放後的案例，具體說明台

灣大法官的貢獻，並指出大法官對台灣貢獻很小，卻造成許多成本。經過該節的

說明，希望說服讀者相信，違憲審查的確沒有功用。不過，違憲審查在台灣無發

揮功能，可能是釋憲制度的設計上的問題，而非釋憲制度本身，針對此一疑慮，

在該節最後，筆者也會進一步作分析。凸顯了大法官本身的恣意與其所帶來的成

本後，在最後一節，筆者則討論政治部門與大法官的對話途徑。該節將說明，大

法官透過解釋，一一封鎖政治部門與之對話的管道，而導致台灣目前只剩下選任

大法官一路，可以影響大法官的解釋。 

第一節 大法官透過解釋擴張自己的權限 

我們說大法官的作用是在制衡其他機關擴權，本段，我們也來看看大法官自

己的擴權史。 

蘇永欽教授曾有一文題為「憲法解釋－－憲政成長的指標」，其中，對於大

法官漸漸擴張其解釋的標的範圍、效力、程序等，賦予正面的評價273。不過，這

些由大法官自己透過解釋一點一滴擴大其解釋權限的過程，從另一個角度來看，

就是擴權。 

                                                 
273 蘇永欽，憲法解釋－－憲政成長的指標，「違憲審查」，頁 63，學林，1999年 1月。 
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就釋憲標的而言，大法官說，自己可以補充解釋過去的解釋，因而埋下了自

己推翻自己解釋的伏筆，後來，大法官把最高法院與行政法院的判例、立法院的

決議、最高法院民事庭會議的決議、法定預算、審查中的法案等，都納入解釋的

範圍274。甚至，在釋字四九九號解釋中，也自己把修憲條文與修憲程序，納入憲

法解釋的範圍。 

大法官在八十八年一一二三次大會決議說：「今後立法委員於法律制訂、修

正之審議中，或法案修正草案尚在立法委員研擬中，發生違憲疑義而以憲法解釋

之方式者預先徵求本院之意見者，以不受理為原則。」看似大法官願意自願限縮

其解釋權，是一反例。但針對大法官審理案件法第四條第二項規定：「前項解釋

之事項，以憲法條文有規定者為限。」而第十三條規定：「大法官解釋案件，應

參考制憲、修憲及立法之資料，⋯」大法官對這兩條都不太滿意，認為這限制了

他們的解釋權限，目前是透過修法的途徑正在擬定修正草案中。 

就解釋效力部分，釋字一七七、一八三、一九三等系列解釋，擴大了人民所

提解釋結果的效力。在釋字三七一號中，大法官透過解釋，擴大各級法院聲請釋

憲的管道275。 

蘇永欽教授對這樣的擴張給予積極地評價，也認為釋字三七一號解釋，乃是

宣告立法權不得再以法律對大法官的解釋權做不合理的限制276。但是，這樣的說

法乃是先驗地預定了違憲審查有一「合理的範圍」，是相當奇怪的，例如，湯德

宗教授就認為，若單純從憲法第七十八條和第一百七十三條來看，大法官具有的

違憲審查權，未必就是今日台灣所採用的「抽象審查權」，而目前的抽象審查，

乃是大法官於釋字第二號中自己建立的277。從今日回顧，現在大法官所擁有的權

限，絕對比制憲當時的想像大很多，這很難不說是大法官在擴權。任冀平和謝秉

憲就說，釋字三七一明顯地要推翻立法院所立的大法官審理案件法，這正是大法

官的自我擴權278。 

近年來，釋字四九九號解釋，大法官引進了修憲有界限說，將釋憲範圍擴張

到修憲內容上。五三零解釋，大法官宣告司法院應有個案審判權，但不需放掉司

                                                 
274蘇永欽，憲法解釋－－憲政成長的指標，頁 63-64。 
275蘇永欽，憲法解釋－－憲政成長的指標，頁 64-65。 
276蘇永欽，憲法解釋－－憲政成長的指標，頁 65。 
277 湯德宗，權力分立與違憲審查－－大法官抽象審查權之商榷，「權力分立新論」，頁 138，作
者自版，2000年 12月增訂二版。 
278任冀平、謝秉憲，政治或司法：我國違憲審查權定位之研究，東海大學政治系「跨世紀的政治
願景」學術研討會，第 10頁，東海大學政治學系主辦，1999年 12月。 
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法行政權，則是大法官在職權上的擴權（此乃職權上的擴權，而非憲法解釋權上

的擴權）。這兩個例子，正可以說明由於我們太信任大法官，任意隨其擴權，導

致其擁有的權力，幾乎已達世界各國之冠。 

第二節 引進外國憲法原則 

第四章已說明，大法官除了受自己的偏好影響外，也容易受到法律學界的影

響，並將法學菁英的偏好，反映在憲法解釋上。本段將以台灣為例，說明大法官

因為留學國及法律學界的雙重影響，使得我國的憲法解釋確實充斥了法學菁英的

意識型態。除了簡單分析其原因與發展外，也會討論其可能帶來的弊端。 

一、大法官的解釋風格 

我國大法官解釋引進德國諸多法治國原則，以及德國公法上的各種理論。例

如比例原則（德國）、授權明確性原則（德國）、公法契約（德國）、制度性保障

（德國）、人性尊嚴（德國）、修憲有界憲說（德國）等。近年來，則開始引進美

國的原則，例如政治問題原則（美國）、正當程序原則（美國）、言論自由（美國）、

媒體近用權（美國）等。 

蘇永欽曾經於＜大法官解釋與台灣的社會變遷＞一文中，提到大法官解釋風

格與其留學國間的關聯性279。該文統計，在釋字 342號解釋以前，外國學說的引

用率依次為日本、德國、法國、美國和英國，外國法律的引用率則依次為日本、

德國、美國、法國和瑞士280。這點，應該與大法官本身的語言能力有關281。當然，

語言能力與其留學國也有關係。 

由此可見，大法官的留學國，影響了其個人的政策偏好（或法制偏好），進

而影響了大法官的解釋。 

二、大法官與法律學者的留學國 

除了大法官本身留學國影響其憲法解釋外，本段則欲分析我國法律圈對大法

官解釋的影響。 

葉俊榮和蘇永欽，不約而同地將戰後法律學者分為三代，戰後第一代多為日

                                                 
279蘇永欽，大法官解釋與台灣的社會變遷，收於「合憲性控制的理論與實際」，頁 291-295，月旦
出版社，1994年。 
280蘇永欽，大法官解釋與台灣的社會變遷，頁 294。 
281蘇永欽，大法官解釋與台灣的社會變遷，頁 294。 
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本教育時代下或大陸來的學者，多數熟悉日文，少數熟悉德文。戰後第二代學者

則有留學日本，或有留學德國。到了戰後第三代，留學國的背景更為多元282。 

若將大法官的背景，放到法律學者的背景分類下，或許可以看出些許端倪。

姑且不看前三屆大法官，從第四屆以下，大法官積極地開始行使違憲審查權。當

時正處於戰後第一代學者接棒給二代學者的時代。而大法官的出身背景，約略一

半來自實務界，一半來自學術界。出身自學術界的大法官，當然很容易受到自己

留學國憲法學說的影響，這點無庸置疑。但出身實務界的大法官，居然也支持在

憲法解釋中引進外國學說。這點，應該可以推論是受了聲譽的影響。所謂聲譽的

影響，可能單純是這些實務界出身的大法官，認為國內法學界的風氣已經轉變，

觸目皆是日本、德國的公法學說，若不順從接納，可能會被法學界譏為無知或保

守，故而只好順從之。 

自第五屆開始，大法官解釋中引用美國資料的比率遽增283。這個現象，多少

可以用來解釋學界對大法官的影響。以釋字 384和第 392號所引進的正當法律程

序為例，這個原則，或說這個名詞，乃是美國的用語，而且與德國的比例原則有

所重疊。若純粹以德國的角度來看，似乎沒有必要再引進這一原則284。但是看當

時第六屆大法官的組成，留學美國或曾至美國進修的大法官並沒有佔上風285。唯

一可能的解釋就是，雖然當時留美的大法官不多，但是學界留美的學者已漸漸增

多，甚至有多過留德和留日學者的趨勢。我們觀察第五、六屆大法官當時的法學

界背景，可能會有更充實的證據。法治斌教授於 1988年至 1993年對國內各校研

究憲法的師資，作了個整理286，筆者進而略加統計一下，發現美留美國學者共

17位，恰好多過留學德奧的學者的 16位。若再刪除比較不是純法律背景的學者，

則發現留德與留美的學者各 15位，恰恰打平。不過，法律學者中不是研究憲法

的，還是多多少少都對自己留學國的憲法有基本的認識，而且，因為其並非鑽研

憲法，更可能更毫不懷疑地接受自己留學國的憲法學理，故，我們也可以看一下

當時法律學者的留學國背景。法治斌教授於 1995年 12月至 1996年 7月，抽樣

                                                 
282 葉俊榮，法律學門成就與評估發展，科學發展月刊第 27卷第 6期，頁 607-608，1999年 6月。
蘇永欽，台灣社會變遷與法律學的發展，「當代法學名家論文集」，頁 551-582，法學叢刊社，1996
年。 
283蘇永欽，大法官解釋與台灣的社會變遷，頁 294。 
284釋字第 384號林永謀大法官與孫森炎大法官均認為援引比例原則即可，不須再引起正當程序原
則此一用語。另見，廖國宏，論行政處分踐行正當程序之憲法基礎－「正當程序平等保障說」芻
議，「李模務實法學基金會第六屆法學論文徵選優勝作品集」，頁 1-24，2002年。 
285 「大法官釋憲史料」，頁 187-218，司法院出版，1998年 9月。 
286 法治斌，轉型中之憲法學研究－－人力資源之現況調查與分析，收於「現代國家與憲法－－
李鴻禧教授六秩華誕祝賀論文集」，頁 1447-1452，月旦出版，1997年 3月。 
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統計了國內各大學 50位法律學者的留學國背景，發現留學美國的學者人數，已

超越德國、日本，成為主流，美國有 16人，德國有 13人287。若從當時法學界組

成人數以經漸從德國風轉吹美國風的趨勢來看288，大法官雖然不是以留學美國為

首，但居然欣然接受正當法律程序這個用語，應該也可以當作是大法官受聲譽影

響的一個例子。 

筆者於此強調，刑事訴訟程序上的人權保障，並非只有美國才有規定，可是

當時討論該問題的學者，常常會提到美國的「正當法律程序」（due process of law）

這個用語，故導致大法官也因襲用之。這一點，可從言論自由與媒體近用權的相

關釋字可以看出。世界上並不是只有美國才有言論自由的保護，也並不是只有美

國才有媒體近用權的規定，可是在德國與日本的論述中，通常也都是在討論美國

的言論自由中的一些判準，因而，大法官於國內所接觸到的文獻，盡是在談些明

顯而立即的危險諸如此類的話，導致大法官作出的解釋，也深受法學界討論的影

響。 

另外，若以目前大法官解釋中出現最為頻仍的授權明確性原則為例，也可看

出同樣的現象。授權明確性原則是德國基本法明定的原則，但美國卻幾乎不管授

權明不明確這件事289。雖然，留美的學者已經多過留德的學者，但是至今台灣法

學界中，留美的公法學者還沒有整備武裝，正式向授權明確性原則開戰290，整個

法學界的氣氛顯示，沒有太多人懷疑這個原則，故，大法官目前還是很愛用這個

原則291。 

另外，最近一號引起高度爭議的解釋：釋字第五三○號，更是一個再明顯不

                                                 
287法治斌，法律學門之現況與展望，科學發展月刊 25卷 5期，頁 286-287，1997年 5月。 
288 較為客觀的方式，應也去統計法學期刊論文上的意見比例，而非只看留學國的比例，例如，
下文提到授權明確性此一議題，筆者就是以論文發表意見的數量觀點，來說明為何大法官還是很
堅持授權明確性原則。不過，這樣的研究，需要更多的時間，目前受限於筆者的時間能力，尚無
法進行。 
289楊智傑，授權明確性原則之法理分析與經濟分析，憲政時代第 28卷第 2期，第 25-27頁。 
290 少數有零星的留美學者，提出一些反對的看法，但由於篇幅不大，沒有引起熱烈的迴響。例
如，葉俊榮，「行政法案例分析與研究分法」，頁 296，三民書局，1999年 3月；張文貞，「行政
命令訂定程序的改革－多元最適原則程序的提出」，頁 91-94，台大法研所碩士論文，1995年；
湯德宗，行政立法程序之研究：行政院經建會版「行政程序法」草案「命令訂定程序」設計構想，
收於氏著「權力分立新論」，頁 397，作者自刊，1998年。 
291 最近一次為人注意的使用，是釋字第 524號，涉及健保給付項目的授權爭議，這次大法官使
用授權明確性原則，終於引起一些學者的質疑。請參見，蔡維英，專業行政領域之授權立法，月
旦法學雜誌第 74期，頁 179-184，2001年 7月；雷文玫，社會安全制度與憲法解釋－－從立法
授權行政立法之民主正當性看釋字第五二四號解釋，該文初稿發表虞第一屆憲法實務與理論學術
研討會，2002年 10月 19日，台大法學院第一會議室。 



 

  
74 

  

過的例子292。這號解釋乃是將司法院審判機關化。司法院審判機關化，本來已是

全國司改會的共識，法學界贊成的多，反對的少293，並將於近年來完成修法或修

憲動作。但是，大法官居然於搶在修法或修憲之前，於釋字第五三○號中宣示司

法院本該為審判機關。這再度證明了，大法官的解釋，深受法律圈內的風向影響。 

根據以上例子顯示，筆者提出以下簡單的觀察：大法官受其留學國影響，也

受法律學術圈影響，例如留德的大法官也支持正當程序原則，留美的大法官也支

持授權明確性原則。王泰升教授曾經於台大法律系戰後台灣法律發展史課堂上直

指此一現象的原因，最根本者，就是大法官受到了學術圈的影響。 

大法官解釋受法律圈影響的原因，除了第四章分析的因大法官身為法學圈人

而利益與共的原因之外，另一個明顯的原因，是因為大法官審理案件法第二十二

條規定：「前條言詞辯論，如委託訴訟代理人者，其受任人以律師或法學教授為

限；⋯⋯」。可想而知，法律教授與律師的意見中，必充斥著法律圈的主流看法

或外國憲法學理。 

三、盲從外國法律原則的弊端 

王泰升教授曾有一篇文章名為〈憲法的台灣化〉294，某方面是要說明，憲法

原本不是為台灣量身訂做，但是在經過數十年的適用演變後，憲法已經專為台灣

考量而出發。可是，經過上面的分析，或許讓人懷疑，台灣化的骨子裡，到底是

怎樣的台灣化？ 

葉俊榮曾經說過，台灣的法學研究，乃是「法律殖民主義」295，陳昭如也曾

經用女性主義中後殖民主義的理論，討論過相同的問題296。對於法律學者一昧引

進外國學理，把外國法律學理、法律制度當成台灣應該效仿、或者當作應該「就

是」的現象，批評的人已經不少，甚至，當我們效仿的對象從德日兩國，增加了

美國之後，問題更是錯綜複雜297。在憲法學研究上，也有一樣的現象。 

                                                 
292 相關的辯論很多，對之批評最嚴厲的，屬蘇永欽教授莫屬，可參考氏著，憲法解釋方法上的
錯誤示範，月旦法學雜誌第 81期，頁 52-53，2002年 2月。另外，贊成的相關論述，可參考例
如，法治斌，司法行政與司法審判之分與合，「當代公法新論（上）」，頁 773-793，元照出版社，
2002年 7月。 
293 少數反對者，例如蘇永欽，飄移在兩種司法理念間的司法改革－－台灣司法改革的社經背景
與法制基礎，台灣本土法學第 28期，頁 1-14，2001年 11月。 
294 王泰升，憲法的台灣化，載於黃昭元編，「兩國論與台灣國家定位」，頁 171-202，學林出版，
2000年。  
295 葉俊榮，「行政法案例研究與研究方法」，頁 4-8，三民，1999年 3月。 
296陳昭如，創造性別平等，抑或與父權共謀？－關於台灣法律近代西方法化的女性主義考察，思
與言第 40卷第 1期，頁 220-231，2002年 3月。 
297 除了葉俊榮和陳昭如外，可參考楊智傑，「千萬別來唸法律」，頁 174-205，三文印書館，2002
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如果這只是發生在法律學者身上，發生在他們寫的文章上面，這個問題頂多

是屬於法學研究方法的問題。但是，如果連大法官都不明就理，唯法學界馬首是

瞻，把台灣的憲法，解釋成充斥著德國學說、美國原理的合成品，那就大有問題

了。最近蘇永欽教授在〈部門憲法－憲法釋義學的新路徑？〉一文中，就強烈地

批評了這樣的發展298。 

大法官雖然因為跟隨法律圈潮流繼受外國學理，把台灣的憲法解釋成一個各

國憲法學理的合成品，但是，若只是造成憲法理論體系混亂、法律學者解讀困難、

法律系學生背誦辛苦外，若對台灣社會並沒有造成什麼重大的傷害，倒也不需要

太過非難。例如，林超駿雖然認為，雖然引進外國學理（尤其夾雜不同國家），

會造成憲法解釋上的混亂，但是他卻不覺得引進外國學理不好，甚至，他還建議

某些操作方式，鼓勵大法官繼續引進外國學理299。事實上，就算大法官解釋不引

起外國學理，我們也不能就斷定這樣的解釋結果會比較好。 

不過，蘇永欽教授指出，這樣的解釋風格，會造成對大法官解釋的預測困難，

使法律喪失安定性，為一實質的隱憂300。另外他也提出，由於大法官解釋只注重

外國法律學理的引進，反而會漠視了台灣憲法本身的規定，尤其是基本國策的規

定301。 

對於這一點，筆者認為，基本國策涉及的相關議題，通常都是社會關注的重

心，若按照後面第三節將提到的，從大法官以往的解釋風格來看，與社會發展變

遷密切相關者，大法官通常是順從社會的腳步邁進，就算真的脫離了憲法文本的

規定，不也正體現了贊成司法違憲審查者所主張的、與時俱進、活的憲法嗎？這

點，從涉及健保爭議的幾號解釋即可看出端倪302。全民健保在憲法的脈絡下，是

規定於憲法基本國策的第 155條、157條、增修條文第 10條第 5項。雖然，大

法官在解釋文中，冒出了德國的比例原則出來，但是最後的結果，還是認為全民

                                                                                                                                            
年 7月。邱聯恭教授也常在課堂上以純粹引進外國學理當做本國法律的文章，譏諷這種學術研究
為「國籍不明的學說」。 
298蘇永欽，部門憲法－－憲法釋義學的新路徑？，「當代公法理論（上）」，頁 741-747，元照出版
社，2002年 7月。同樣針對這個現象而進行討論的，可參考，林超駿，如何繼受美國法上之憲
法解釋理論，以促進大法官之釋憲功能，頁 33-41，「第三屆憲法解釋之理論與實務學術研討會」，
中研院中山人文社會科學研究所，2001年 3月 23日、24日；廖元豪，全球化之比較憲法理論－
－兼評美國司法實務之憲法解釋方法，憲政時代第 28卷第 2期，頁 99-119。 
299林超駿，如何繼受美國法上之憲法解釋理論，以促進大法官之釋憲功能，頁 33-41，「第三屆憲
法解釋之理論與實務學術研討會」，中研院中山人文社會科學研究所，2001年 3月 23日、24日。 
300蘇永欽，部門憲法－－憲法釋義學的新路徑？，頁 744，。 
301 蘇永欽，同上，頁 745-747。 
302 釋字第 472號、第 473號、第 550解釋。 
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健保強制納保的規定是合憲的303。如果，真要用比例原則、真要乖乖按照憲法權

利義務體系的分法來解釋全民健保，許多人一定覺得大法官居然還能解釋出合憲

的結果來，真是絕妙304。由此可看出，似乎沒有像蘇永欽教授擔憂的，大法官會

只因為限於操作引進德、美的憲法原則，而脫離了憲法基本國策的規定，甚或脫

離了台灣社會的脈動。 

當然，正如蘇永欽教授所說，目前不出問題，將來不一定沒有問題305。相對

地，筆者更擔心的是，與社會發展潮流無關、而只有法律圈會關心的議題，大法

官若於這些議題的解釋上，還一昧跟從法律圈的腳步走，那就大有問題了。法律

人的思考，有其先天的侷限，我國法律人以操作法條、架構概念的方式在思考問

題，得出的答案，不但會與社會脈動脫節，甚至是有害於社會的306。而且，當社

會越來越法制化，法律人也跟著法律制定的步伐，跨進其他社會領域，但卻只用

自己僵硬的法律推理去理解、規範其他社會系統的運作307，而大法官也只跟著這

些法律人走，只看這些法律人寫的文章的話，那問題會更加嚴重。例如，蘇永欽

教授所舉我國文官系統與大學教育定位的問題，就是好例子308。還有，釋字四九

九號解釋，大法官也深受法學界的影響，最後在實體與程序上，宣告第五次修憲

全部違憲，其中，大法官認為國大採依附式比例代表制，乃是剝奪他人的參政權，

此即遭到政治學者的批評，認為這是大法官識見太過狹隘，不具備比較政治學的

知識309，才會做出這般的解釋。 

而在傳統法律領域中，由於我國法律學術圈的自我封閉，且無法運用其他社

會科學的研究方法，造成對傳統法律問題的研究，會得出許多荒謬的答案310。如

                                                 
303 釋字第 472號解釋文、解釋理由書。 
304 大法官以人民有守法的消極義務，來說明所以人民有該有參加健保的積極義務，有點牽強。
若從憲法體系來看，憲法明文規定了三種積極義務，應該可以用體系解釋的方式，主張健保的積
極義務是違憲的。附帶說明，全民納保，以經濟學者的角度來看，就是一種社會福利政策，強制
全民繳交健保費，應該就是一種稅，倘若不要用「保費」這個稱呼，而以實質來看說它是一種稅
的話，那麼全民強制納保就可以合憲。這樣「正名」的實益在於，關於中央政府與地方政府保費
分擔的問題，就不會被「保費」這個用語，而導向錯誤的辯論方向。筆者認為，若健保就是一種
稅，我們也不必「專款專用」，那麼中央也不必先撥補助款給地方，然後又要跟地方催收健保費。
這某程度驗證了第三章所說的，體系架構未考量到後續問題，而阻礙了後續問題的思考辯論。 
305蘇永欽，部門憲法－－憲法釋義學的新路徑？，頁 747。 
306 楊智傑，「千萬別來唸法律」，頁 217-222。 
307 楊智傑，「千萬別來唸法律」，頁 212-216。 
308蘇永欽，部門憲法－－憲法釋義學的新路徑？，頁 744-746。 
309李炳南與曾建元，第五、六次修憲國會制度改革相關議題之政治邏輯與法理分析，人文及社會
科學叢刊第 14卷 1期，頁 133，2002年 3月。 
310 楊智傑，「千萬別來唸法律」，頁 223-226。美國這樣的批評聲浪一直不曾停過，例如，最近針
對著作權的問題，Siva Vaidhyanathan這個非法律人出身的學者就指出，由於法律人操作的法律
概念過度僵化，導致適用法律、思索法律問題的結果，反而已經徹底違反了當初建立著作權制度
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果大法官看到這些傳統法律問題只有法律人在討論，即選擇法律圈多數意向而跟

著走的話，也會造成對台灣社會有害的結果。例如，與社會發展無關的授權明確

性原則的建立上，因為大法官習於跟隨法律圈繼受外國學理的解釋風格，已經真

的為台灣增加了無謂的立法成本、行政成本311。另外，像釋字五三○號涉及的爭

議，並非因社會發展趨勢興起、或引起社會、政治圈高度關注的議題，而乃屬法

律圈內人關心者，這樣的解釋居然一昧跟著法律圈的風向走，後果才是不可輕視

312。 

於此稍做澄清，筆者認為有問題的，其實是學習「外國法律人的思想」，而

非學習「外國的制度」。外國的制度不一定是法律人想出來的，可是外國的憲法

原則，或是外國傳統法律問題的想法，大多都是法律人的思考結晶。作為一個後

進國家，先進國家的制度的確有值得學習的地方，可是先進國家的憲法說理方

式，或是其關於傳統法律議題的主流想法，由於法律人思考侷限性的原因，筆者

認為不該學習。此外，我國法律人養成背景的扭曲，使得我國的法律人的思考，

比外國法律人的思考更加侷限呆板，故此一問題在我國更加嚴重。 

那麼，我們該如何解決這個問題呢？蘇永欽教授提出一個未為德國學界認真

對待的，法律學者與大法官發展「部門憲法」的解釋路徑，作為解決之道313。筆

者於下文第六章中，針對此一台灣特有的問題，將提出另一解也未為中外學界認

真對待的解套方案，亦即：大法官不應由法律人擔任。 

第三節 對台灣有無貢獻 

到底大法官對台灣有沒有正面的貢獻，其貢獻多少，本節將加以討論。葉俊

榮教授曾以大法官是否宣告法律違憲，作為對台灣有無貢獻的判準，而得出大法

官對台灣的確有所貢獻的答案314。但是，這種光以是否為違憲宣告來看待其貢獻

的方式，其實未能真的反映出真相。筆者認為，大法官的貢獻不大，基本上，沒

                                                                                                                                            
的政策性目的。請參見，Siva Vaidhyanathan, Copyrights and Copywrongs 11-15 (2001). 
311 楊智傑，授權明確性原則之法理分析與經濟分析，憲政時代第 28卷第 2期，頁 27-32，2002
年 10月。。 
312 蘇永欽教授即數次批判由於法律人的思考侷限，所討論出來的這個司改方向，問題多多，可
能既不能滿足社會的需求，又浪費許多成本。例如，蘇永欽，「司法改革的再改革」，月旦，1998
年 10月；蘇永欽，反思台灣司法改革的經驗，收於「走入新世紀的憲政主義」，頁 329，333-334，
元照，2002年 10月。 
313蘇永欽，部門憲法－－憲法釋義學的新路徑？，頁 747-772。 
314葉俊榮，從國家發展與社會變遷論大法官的釋憲機能：1949至 1998，台大法學論叢第 28卷第
2期，頁 1-63。 
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有大法官，可能某些我們認為好的解釋，一樣會透過其他的程序（主要是立法程

序），加以完成。除了這些好的解釋以外，大法官卻做出了一些「壞」的解釋，

造成未來社會改革的困難。 

一、對民主的貢獻 

蘇永欽教授在〈憲法在台灣的國家發展過程中的角色－－為台灣的憲法學催

生〉315一文中，分析了憲法與國家發展的互動。他說：「如果一切條件都不利於

憲法所定的國家發展目標，則憲法註定成為畫餅；但有利於憲法所定國家發展目

標的因素如果存在，憲法的規範力就比較容易發生，相互強化的結果，有時還會

創造其他有利的社會條件。歷史證明，憲法規範民主法治不是發生民主法治的必

要條件，但它可以是有利的輔助條件」316。也就是說，台灣政治之所以能夠走向

民主，與憲法的規定、司法違憲審查的運作，沒什麼關係。不過，蘇教授說，大

部分的學者也認為，憲法（司法審查）不一定能夠帶出民主政治，但是，一但民

主政治建立後，憲法（司法審查）卻能夠反向回饋民主，以確保民主的運作。 

以下筆者將用台灣的幾個釋字為例，說明的確正如蘇教授所說，違憲審查無

法帶出民主，但是不同於蘇教授的看法，筆者認為，若台灣步上民主以後，大法

官對台灣的民主，並沒有太大的貢獻。筆者認為，不需要由大法官來回饋民主，

民主自己可以維持自己。 

（一）民主政治運作方面 

在威權統治時代，釋字三一號就是典型的例子，可說明大法官在不民主的環

境下，無法發揮功能。不但無法發揮功能，錯誤的解釋，也為後來的改革造成阻

礙，釋字三一號所造成的萬年國大的問題，就是一例，而解決此一問題，則必須

在未來耗費更多的政治成本，請大法官出面解決。 

自八零年代中期，台灣社會開始改革，加上 1987年台灣解除戒嚴，政治漸

漸走向民主開放。大法官雖然以釋字二六一號結束了萬年國會，但蘇教授認為，

釋字二六一號的作成，並不能說是大法官的功勞，大法官只是回應社會多數的需

求，乃趨勢的跟從者317。 

                                                 
315 蘇永欽，憲法在台灣的國家發展過程中的角色－－為台灣的憲法學催生，「走入新世紀的憲政
主義」，頁 457-473。 
316 蘇永欽，憲法在台灣的國家發展過程中的角色－－為台灣的憲法學催生，「走入新世紀的憲政
主義」，頁 463。 
317 蘇永欽，大法官解釋與台灣社會變遷，「合憲性控制的理論與實際」，頁 305。葉俊榮教授對
二六一號解釋仍認為有促進民主的貢獻，氏著，從國家發展與社會變遷論大法官的釋憲機能：1949
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但是，他卻用後續的一些案例，來說明在民主建立之後，違憲審查的確有助

於維護民主運作318，但筆者認為，若抱持著比較懷疑的態度來審視這些案件，或

許會得出不同的答案。 

以政治運作為例，釋字三八七號，看起來大法官用解釋文宣告了責任政治、

民意政治的重要，但實際上，這號解釋根本是一號多餘的解釋，大法官做出解釋

前，行政院長早已自動總辭319。就四一九號解釋來說，以事後的角度來看，也沒

有什麼實質的貢獻，連戰仍然身兼兩職，立法院也不願意讓其做施政報告並對之

質詢320，大法官唯一的功能似乎只是澄清了責任政治的運作而已。 

就引起很大爭議的四九九號解釋來看，雖然有人認為這號解釋正是大法官發

揮積極功能的代表作，因為國大延任案違背的，正是憲法真正該確保的民主政治

所在。但是筆者認為，若當初不宣告國大延任案違憲，其實問題未必真的那麼嚴

重。例如，曾建元和謝秉憲就認為，國大延任已造成輿論的不滿，釋字四九九號

的做成，大法官只是以民意作靠山、順應民意罷了321。 

而筆者認為，國大延任案一出，實際上已經民情沸騰，若沒有大法官，民意

自然會依循其他的政治管道，解決這個問題，因而我們根本不能說大法官在這個

案子上真的展現了它的功能。例如，在當時的民意壓力下，大部分的國大代表都

願意不支薪，可見得民意的確已經發揮作用。而且，若沒有大法官，可能最後由

其他政治管道得出的解決方案，結果可能還比較好。或許，當時若不進入釋憲程

序，在各政黨與民眾輿論的持續批判下，很可能會促使國大自己再度進行修憲。

又或者，第三屆國大延任了兩年，但又因為輿論的批評，在這樣有修憲權又面對

強大民意壓力的情況下，可能決定將國民大會改造成一個第二議院322，那反而更

能貼近民主的價值（這點是建立在兩院制比一院制來得好的前提上323），而不是

像當初被宣告違憲，導致後來為了防堵親民黨的崛起，草草地廢了國大，形成立

                                                                                                                                            
至 1998，台大法學論叢第 28卷第 2期，頁 10。 
318蘇永欽，憲法在台灣的國家發展過程中的角色－－為台灣的憲法學催生，「走入新世紀的憲政
主義」，頁 467-468。 
319 請參見吳庚大法官第三八七號的不同意見書；湯德宗，權力分立與違憲審查－－大法官抽象
審查權之商榷，「權力分立新論」，頁 161。 
320 葉俊榮，從國家發展與社會變遷論大法官的釋憲機能：1949至 1998，台大法學論叢第 28卷
第 2期，頁 24。 
321 曾建元、謝秉憲，民主政治、立憲主義與司法審查－－司法院大法官議決釋字第四九九號解
釋評析，育達研究叢刊第 2期，頁 17，2001年 6月。 
322 事實上原本國民黨就是希望是將國大改成兩院制。請參見曾建元，台灣民主轉型與憲政改革，
頁 35，發表於「第一屆西子灣公法學研討會」，中山大學中山學術研究所，2002年 12月 13日。 
323 楊泰順，「被誤解的國會」，頁 138，希代，2001年 11月；Jan-Erik Lane, Constitutions and Political 
Theory 205 (1996). 
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法院一院坐大的結果，並設計出一個無意義的任務型國大來324。 

而後來的釋字五二○號解釋，也並沒有把問題解決，立法院和行政院還是各

說各話，最後還是靠著民意與立法院的壓力，行政院才屈服。筆者認為這號解釋，

正是本論文主要論點的一個最佳實例：違憲審查制度乃浪費無謂政治成本一個設

計。因為，倘若沒有違憲審查制，行政院也不會這麼專斷自己決定停建核四，不

理會立法院的抗議而宣稱自己合憲，堅持要等大法官出來說話，使得立法院也不

得不屈服，只好等待大法官的仲裁，最後耗了那麼久，大法官也沒有真正解決問

題，不但沒有扮演其減少爭議成本的角色，反而還是要立法院自己想辦法解決，

虛耗了一輪迴的政治成本，更使得台灣因停建核四造成鉅額損失。 

（二）政治自由方面 

就與政治自由有關的幾號解釋來看（包括言論自由、集會結社自由、選舉權

等）325，筆者也不認為大法官發揮了什麼功能。整體來說，大法官所做的貢獻，

比起立法院自己在解嚴後對政治自由所做的貢獻，重要性不大，甚至可以說是不

太重要。 

一九八零年代中期以後，由於政治氣候、社會風氣的轉變，對改革形成一股

壓力，許多限制政治自由的法律，開始一一地被修改或廢除。1986年開放黨禁、

1987年解除戒嚴、1988年開放報禁、1988年開放大陸探親、1989年人團法與選

罷法修正、集會遊行法於 1988年制訂，並於 1991年修正等，1991年廢除動員

戡亂臨時條款、1994年刑法一百條的修正廢除、1996年廢止懲治叛亂條例、1999

年出版法廢止等326。這些對台灣政治自由重大貢獻的立法或修法，全部都是立法

院自己完成的。 

大法官所做的一些有益於政治自由的解釋，筆者認為，民意若透過立法院這

條管道，或許一樣能得到相同的結果，畢竟，這類解釋宣告違憲的，都不是當屆

立法院所立的法，而是立法院改革前或上一屆立法院所立的法327，也就是說，改

                                                 
324 李炳南和曾建元認為，第六次修憲的結果比第五次修憲的結果差，請參見氏著，第五、六次
修憲國會制度改革相關議題之政治邏輯與法理分析，人文及社會科學叢刊第 14卷 1期，頁
123-163，2002年 3月。 
325葉俊榮，從國家發展與社會變遷論大法官的釋憲機能：1949至 1998，台大法學論叢第 28卷第
2期，頁 15-17；蘇永欽，憲法在台灣的國家發展過程中的角色－－為台灣的憲法學催生，「走入
新世紀的憲政主義」，頁 467。 
326 參考葉俊榮教授的整理，氏著，從國家發展與社會變遷論大法官的釋憲機能：1949至 1998，
台大法學論叢第 28卷第 2期，頁 20。 
327任冀平、謝秉憲，政治或司法：我國違憲審查權定位之研究，東海大學政治系「跨世紀的政治
願景」學術研討會，頁 17，東海大學政治學系主辦，1999年 12月。 
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革後的立法院，也都在制訂一些新的、有助於人民行使政治自由的法律，只是礙

於立法產能的限制328，不可能在短時間內鉅細靡遺地把國會改革前的惡法一舉廢

除，所以才讓大法官有發揮的空間。 

這些政治自由的解釋中，不但大法官發揮的功能有限，而且，筆者認為在許

多地方，甚至已經對未來的改革造成阻礙。 

在言論自由方面，最為重要的，可算是宣告集會遊行法違憲的釋字四四五

號。不過，其實這號解釋也是在整個社會風氣轉變後才做成的解釋，其實功勞不

大，從其宣告違憲的內容來看，也未必真的有什麼貢獻。例如，蘇永欽教授就略

為統計，禁止共產主義與分裂國土言論的第四條，幾乎沒被主管機關用過，從整

個社會發展風氣轉變，將來也不太可能會用。就其他限制來看，主管機關加以限

制的比例也很低329。 

此外，卻有一些解釋可能會阻礙未來的改革。例如，釋字三六四號，本身不

但是一件不該由大法官涉入的無爭議的案件，在解釋內容中，居然直接三級跳地

引進美國的「媒體接近使用權」，就是一個不好的解釋。這種無爭議就介入解釋

的問題，在於其無法預知後來事實的發展，而很可能造成錯誤的解釋330。以媒體

近用權來看，後來科技發展和有線電視的出現，頻寬問題某程度已經緩和，而未

來網際網路和隨選科技的進步，頻寬可能根本就不是個問題，但因為媒體近用權

這一概念在大法官解釋文中出現過，法律人可能會援引之而對將來的改革造成困

難。 

綜合看來，台灣政治步入民主運作後，大法官其實並沒有發揮什麼維護政治

自由的功能，主要的貢獻，還是立法院自己完成的。雖然大法官似乎在少數案件

中有發揮功能，但筆者認為，沒有大法官，台灣的民主自然可以化解這些政治過

程中的一些爭議或錯誤。此外，大法官不但沒有太多的貢獻外，卻埋下了未來改

革的阻礙。而這些大法官造成的改革阻礙，比起政治部門一時發生的錯誤，大法

官造成之錯誤的修正成本更高。 

                                                 
328 關於立法產能限制的討論，可參考楊智傑，授權明確性原則的法理分析與經濟分析，憲政時
代第 28卷第 2期，頁 27-32，2002年 10月。 
329蘇永欽，高成炎等聲請釋憲案的法律意見書，「違憲審查」，頁 229-232，學林，1999年 1月。 
330湯德宗，權力分立與違憲審查－－大法官抽象審查權之商榷，「權力分立新論」，頁 149-150，
作者自版，2000年 12月增訂二版。 
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二、對社會人權的貢獻 

（一）社會議題 

蘇永欽教授認為，大法官的解釋，在社會議題方面，多是跟著社會發展的步

調走331。而陳聰富認為，大法官並未帶起社會改革，但卻在社會改革開始後，發

揮了促成的作用332。筆者認為，大法官於這類解釋上，並沒有什麼重大的貢獻，

但卻可能對未來的改革埋下了阻礙。以下筆者即以此角度，略微分析幾個重要的

案例。 

台灣兩性平等的實現，其實是婦女團體遊說立法院的成果。雖然婦女團體聲

起釋憲使大法官做成釋字三六五號，看似加速了民法的修正，但其實婦運團體的

啟動與女性立法委員對之的關注，是在釋字三六五號之前就已經開始了，而且因

此號解釋所導致的修正範圍仍然有限，真正大規模的修正，還是透過婦運團體的

努力一步一步完成333。而且，釋字三六五號是由婦女團體遊說一百四十七位立法

委員連署聲請釋憲，而當時的立委只有一百六十一人，這表示了多數立法委員自

己就可以修改親屬法親權分配的規定，大法官不過是幫了一把而已。以筆者於第

四章所提出的模型來看，大法官雖然以釋字三六五號加速了親屬法部分的修正，

卻排擠掉其他部分修正的速度，例如，立法委員因應大法官解釋的問題，對於是

否要一階段修正還是三階段修正，就有所爭議，顯示釋字三六五號對親屬法的修

正，整體來看其實並無加速的功能。 

此外，1995年做成的釋字三七二號，維持了最高法院二十三年上字四五五

四號判例，大法官在此號解釋中，並沒有替婦女解決婚姻暴力的問題。陳聰富卻

認為，大法官該號解釋還是有所貢獻，他認為該號解釋開啟了人民對婚姻暴力的

重視334。但實際上，1992年的鄧如雯案，早就引起民眾對婚姻暴力的重視，而

婦女團體長久以來也積極地推動「家庭暴力防治法」，直到 1996年的彭婉如命

案，才是真正讓立法院通過家暴法的催化劑335，跟大法官一點關係都沒有。 

                                                 
331蘇永欽，大法官解釋與台灣社會變遷，「合憲性控制的理論與實際」，頁按 304-305。 
332 Tsung-Fu Chen (陳聰富), Judicial Review and Social Change in Post-War Taiwan 265-311(1996) 
333 相關的史實，可參考尤美女，從婦女在婚姻中之法律地位看婦女人權之發展，「台灣法學會學
報第二十輯：世界人權宣言五十週年紀念」，頁 204-226，1999年；陳美華，社會運動團體與立
法院的互動－－婦女運動團體推動男女平權立法的經驗，「邁向二十一世紀的立法院－－新國
會、新規範、新挑戰」研討會論文集，1999年 3月 8日。 
334 Tsung-Fu Chen (陳聰富), Judicial Review and Social Change in Post-War Taiwan 277 (1996) 
335陳美華，社會運動團體與立法院的互動－－婦女運動團體推動男女平權立法的經驗，「邁向二
十一世紀的立法院－－新國會、新規範、新挑戰」研討會論文集，頁 4之 4，1999年 3月 8日。 
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另外，兩性工作平等法、性侵害犯罪防治法等保障婦女權益重要的法律之完

成，都跟大法官無關。整體來看，提昇婦女地位的各個法律，大部分都是婦女團

體遊說立法機關的結果。於民法親屬編的修正上，大法官看似扮演了促成、加速

立法的功能，但其實不然，沒有大法官，筆者相信親屬法的全套修正，也不會落

後多少進度。 

大法官在性別議題的解釋上，只是跟從社會轉變中的兩性觀念而走，其態度

並沒有比較傾向女權。在男女平等方面，釋字三六五、四五二等解釋，看起來大

法官好像在積極提升婦女的人權，實際上這只是大法官跟隨社會的發展、觀念的

變遷而走，這點，從兩號解釋理由書都提及的「⋯就業情況改變，婦女從事各種

行業之機會，與男性幾乎軒輊⋯」可略微窺知。另外，大法官在釋字四九○號解

釋中，居然逾越解釋標的，而說出男性要當兵而女性不用是合憲的，這也是大法

官受了社會發展趨勢的影響336。筆者認為，若真正要落實兩性平等，媽媽的親權

該比爸爸多，而女性也該強制其當兵，才比較符合兩性平等337。就婚姻制度來說，

五五四號解釋，認為刑法通姦罪的規定合憲，乃至強調婚姻乃是一夫一妻的制

度，排除了同性戀婚姻的可能性，都是反映了社會主流價值。這些解釋，皆可能

造成後代改革的阻礙。 

就死刑議題上，大法官做過幾號解釋，包括一九四與二六三號等，由於社會

多數認同死刑的正當性，所以大法官也不敢輕纓其鋒，還是承認死刑的合憲性。 

就宗教議題來看，在四九○號解釋中，大法官非常很保守，不認為宗教自由

可以高過法律義務。這可能是因為台灣民間信仰主流沒有這個問題，所以大法官

才會採取這樣的看法。不過，該號解釋通過後，對宗教自由的問題引來社會關注，

結果後來行政部門與立法部門卻採取較保障宗教自由的立場，讓役男可因信仰而

服替代役。 

在講學自由方面，1994年大學法修正，才是對講學自由保障最重要的里程

碑。而釋字三八○和四五○兩號關於大學教學自由的解釋，其實也不過是社會風

氣改變後才做出的解釋。而且，這兩號解釋都是立法委員在審查大學法施行細則

時因為不認同教育部制訂的條文而提出的釋憲案，其實立法委員自己就可以動手

修改，根本不需要大法官介入解釋。此外，這些解釋卻對未來改革造成了困難。

筆者個人認為，講學自由未必代表的是老師個人的教學自由，而可能是教育機構

                                                 
336 楊智傑，女性不用當兵？－－檢討釋字第四九○號中提及的兩性差異操作標準，憲政時代第
28卷第 1期，頁 56-58，2002年 7月。 
337 同上。 
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成立與教學的自由，亦即，教育機構可能有選教哪種課程的自由，但老師未必有

任意使用自己所喜愛的教學方法的自由。而今釋字三八○號和釋字四五○號解

釋，雖然處理的是教育機構的教育自由，但解釋文中都預設了老師有教學的自由

338，對於將來高等教育自由化與市場化的改革的趨勢，可能是一項阻礙。另外，

下級法院隨意引用釋字三八二號所提到的受教權來否定大學二一制的爭議，證明

了權利式的言說，的確可能扭曲許多政策辯論，並阻礙社會改革，或縱使沒有阻

礙社會改革，也虛耗決策成本。另外，大法官於釋字四六二號解釋所要求的實質

審查，更是一個廣受批評的解釋339。 

在勞工議題方面，大法官在解嚴以前到解嚴以後，陸續都有做出一些解釋，

但是這些解釋，對於勞工運動的促進、勞工權益的提升，幾乎沒有幫助。頂多只

有釋字三七三號解釋，解除了教育事業之技工、工友的組織工會權，似乎對於勞

工組織權有所提升340。但是，政治部門與教育事業的勞工組織權，至今仍未開放，

因此釋字三七三號的貢獻實在不大。而且，大法官關於勞工權益的幾號解釋，都

是在勞工運動開始之後，才做成的341，可見大法官於這方面，也只是社會的跟從

者。 

而就社會福利政策方面，大法官原則上也同意全民健保的合憲性。其頂多也

只敢在承認健保合憲的前提下，於釋字五二四號中，以授權明確性此一理由，宣

告部分條文違憲。 

就這一類解釋來看，既然都是跟從社會的發展而走，筆者認為，若透過立法

程序，一樣能解決這些問題，無需要靠大法官解釋。一方面，這類型解釋中若被

宣告違憲的，也是國會改革前或前屆立法院所立的法，而不是新的法律，也就是

說，倘若立法院有空對這些問題修法，最後大概也會得到相同的答案。另一方面，

所有這些社會議題的改革成就，大部分還是使立法院自己完成的，例如，而對於

宗教自由的保護，實際上還是由立法部門和行政部門來落實。在少數解釋上，雖

然大法官似乎扮演了促成、加速立法的功能，但實則未必，因為大法官就算做了

違憲宣告，也是要求一兩年後修正，就算沒有大法官的介入，立法的速度未必比

                                                 
338 關於學術自由究竟是屬於教育機構的自由還是教師個人的自由之辯論，可參考 Ailsa W. Chang, 
Resuscitating the Constitutional “Theory” of Academic Freedom: A Search for a Standand Beyond 
Pickering and Connick , 53 Stan. L. Rev. 915 (2001). 
339 葉俊榮，學術標準的建立與司法審查的功能：釋字第四六二號解釋對於大專教師升等程序的
基本設定及其難題，台灣本土法學第 3期。 
340 Tsung-Fu Chen (陳聰富), Judicial Review and Social Change in Post-War Taiwan 288-289 (1996) 
341 Tsung-Fu Chen (陳聰富), Judicial Review and Social Change in Post-War Taiwan 292 (1996) 
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較慢，甚至可能透過其他政治程序，能獲得更快的解決，節省政治資源。最後，

這些解釋不但沒有太大的貢獻，卻對未來的改革埋下阻礙。 

（二）人身自由 

另一類解釋，則是關於人身自由或司法程序方面的解釋，包括釋字二五一、

三八四、三九二、三九六、四三六、五三五號、五五六號解釋等。這類的解釋大

法官受到兩方面的影響，一方面是社會人權意識漸漸高漲，另一方面則是法學界

對外國制度的推崇。實際上人身自由方面的主要改革，大部分還是透過修法、立

法的程序完成，例如最近逐漸修改的刑事訴訟法就是主要的法律。筆者認為，即

便沒有大法官解釋，法學圈仍然會努力遊說立法委員，而社會民間團體也一直在

推動人權主張，故其實這些改革，不一定要有大法官，在幾年內也必會陸續完成，

大法官不過是搶了先機、搶了功勞。例如，釋字三九二號解釋的羈押權歸屬的問

題，是立法院決議且三分之一立法委員提出申請，各界其實也已有修法的共識342。 

當然，大法官在這方面議題上，的確扮演了加速改革的功能。不過，這些純

法律人認為好的改革，在其他人眼中，卻未必就是好的改革。 

三、對法治的貢獻 

蘇永欽教授認為，大法官真正扮演趨勢領導者的，只發生在法治國原則等面

向上。例如，大法官透過多號解釋，一點一滴地破除了「特別權力關係」，引進

法律保留原則、租稅法定原則、信賴原則等343。這些法治國原則的建立，都是大

法官因為本身留學國以及受法律學界的影響使然。 

大法官引進這些德國的法治國原則，法學界通常給予高度的評價，可是實際

上，但筆者認為大法官在其中的角色未必重要。 

以法律保留原則、信賴原則、「特別權力關係」的破除等面向上來看，其實

這些都是台灣公法學界的主流思想，公法學界也很努力將這些想法，落實在新制

訂的法律上，例如制訂行政程序法、行政訴訟法、訴願法等等。也就是說，就算

沒有大法官，公法學界一樣會遊說立法院實現這些法律原則，或許在這些學者擔

任各公家機關的職位時，也會乘機落實這些法治國原則，未必要由大法官來做。

例如，以大法官似乎貢獻很大的破除特別權力關係這方面來看，筆者要強調，特

別權力關係不是立法院制訂的法律，而是行政法院的判例，而之所以會有這些判

                                                 
342 蘇永欽，「違憲審查」，頁 179。 
343 蘇永欽，大法官解釋與台灣社會變遷，「合憲性控制的理論與實際」，頁 305。 
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例，也是受到當時法律圈保守的想法所致。後來破除特別權力關係，除了一方面

靠大法官解釋，一方面行政法院也有功勞，共同廢除各式各樣的判例。基本上，

這些都是法律圈自己造成的問題，不是政治部門造成的問題，而且，從破除的軌

跡來看，其實就算沒有大法官，行政法院仍然會受到法學界的影響而慢慢破除特

別權力關係。故特別權力關係的破除，完全不能算是大法官的功能。這只能說又

是法律圈自己搞的一場鬧劇。 

或許有人會反駁說，是因為大法官做成這些解釋，這些行政法律才能順利的

通過，也才能引起國民對法治的看重，亦即大法官扮演了促成的角色。事實上，

筆者認為，台灣的法治，來自於人民對民主秩序的珍惜，使得輿論很強調法治，

並以此為標準來針貶時事，人們也漸漸修改幾十年來的舊觀念，學習遵守法律人

強調的法治精神。演變至今，現在的政治人物都很尊重法律學者，認為要聽法學

圈的話，才算尊重法治的表現，而輿論也以法學圈的標準，來鞭策政治人物的行

為。所以，筆者認為，導致整套的公法改革實現的，不是大法官的解釋，而是來

自社會對民主的珍惜、對法治的看重，進而對法律學界的信任使然。 

另外，雖然表面上因大法官的釋憲結果，似乎大法官的確引領了某些改革，

可是，若沒有得到其他政治部門的配合，改革的效果仍然有限。例如，大法官引

進的授權明確性原則，行政程序法也加以承認，但是，卻因為行政部門無法配合，

導致行政程序法官於該條的適用，一再修法延緩，且行政部門也只是做些表面功

夫。 

不過，過度聽從法律學界的意見，筆者認為可能還是項錯誤。例如，大法官

因為受到法律學界的影響所引進的法律保留原則，筆者就認為是項不效率的原

則，為台灣增加許多立法成本、行政成本344。另外，大法官隨意引進的這些法治

概念，可能也會對未來的改革形成阻礙。 

四、綜合分析 

整體來看，民主改革後的這段期間，大法官所做的「好」的解釋，其實都是

社會觀念改變、政治民主化之後的必然結果，用其他的管道一樣能達成，包括立

法程序、修憲程序、行政程序等。雖然以大法官的程序來完成似乎好像比較節省

成本，但實際不然，大法官宣告違憲的法律，還是得透過立法程序加以落實，而

若人民一開始就鎖定遊說立法院來完成這些改革，未必不會獲得立法院的青睞，

                                                 
344 楊智傑，授權明確性原則之法理分析與經濟分析，憲政時代第 28卷第 2期，頁 27-32，2002
年 10月。 
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也就是說，我們可以節省大法官解釋那邊的成本。當然，由大法官先行宣告法律

違憲，或許比較快達成這些好的結果，但筆者要強調的是，就算沒有大法官，這

些結果一樣能透過其他政治程序完成，落差不會超過五年。另外，若算進因為有

釋憲制度而引起的無謂政治成本，以及因為大法官做出「壞」的解釋阻礙社會改

革的成本，整體來看，大法官對台灣的貢獻可能是小於或等於零。 

釋憲功能不彰，是因為違憲審查根本沒用，還是釋憲制度設計使然，蘇永欽

教授對此問題曾做出詳盡的分析345，其分成四項因素，分別是憲法層面、程序層

面、釋憲者層面、社會層面。筆者以下從其分類，略為分析這十多年來違憲審查

仍無重大發揮的原因。 

就憲法層面而言，第六次修憲以前修憲成本低，修憲機關可以較輕易地調整

憲法的內容，使憲法本身較容易跟上社會發展，此自然使大法官可發揮的空間減

少。不過，第六次修憲後修憲成本增加，大法官可能會比以前有更大的發揮空間。 

就程序層面而言，大法官透過自己擴權，已經開放各種釋憲管道，故其可發

揮功能的機會理應增加。不過，由於其本身產能的限制，能處裡的問題還是有限，

這是其未能發揮功能的一項因素。三分之二的宣告違憲門檻，也限制了大法官可

以發揮的機會。釋憲程序過長、釋憲成本無法降低也是一項原因346。另外，疑義

解釋的設計，可能也是釋憲制度沒有重大功能的原因。大部分疑義解釋的聲請

案，主管機關或立法院自己就已經懷疑某一法律的合憲性，某程度也顯示出其態

度已經轉變，並願意進行修法，聲請大法官解釋，只是利用大法官更為順利地展

開改革，其功勞應該歸於聲請機關自己。而且，疑義解釋壓縮了大法官審理其他

解釋的時間，因而使大法官發揮功能的機率降低。另外，大法官自願採取奧國式

的定期向後失效，而不採取德國式的自始無效，也是違憲審查功能不彰的原因之

一。 

就釋憲者層面，大法官任期固定九年，這正是台灣大法官與民意不會偏離太

遠的原因。2003年後，大法官改為任期八期、四年改選一半的設計，更使得大

法官能夠發揮功能的機會縮小。 

就社會層面來看，蘇教授討論的是聲請釋憲者的障礙，例如民眾對釋憲管道

認知不高，律師太少或誘因不足347，下級法官對人權的認識不足348等，是大法官

                                                 
345 蘇永欽，大法官解釋與台灣的社會變遷，「合憲性控制的理論與實際」，頁 307至 314。 
346 蘇永欽，同上，頁 313。其將釋憲成本於社會層面下討論，但歸於程序層面較為妥適。另，
林子儀，司法與人權保障，「邁向公與義的社會（上）」，頁 292，時報，2000年 2月。 
347蘇永欽，大法官解釋與台灣的社會變遷，頁 312。 
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無法發揮的一項主因。筆者則認為，整體政治、社會氣候，才是最重要的原因。

筆者於第四章第七節已經提出個人的初步想法，亦即只有在民主程度高、人權程

度尚未跟進的國家中，大法官真正發揮其功能的機率才會比較大。台灣正是這樣

的一個國家。台灣自八零年代中期以後，快速地於十年時間轉型為民主國家，大

法官也是從這段期間開始，可以沒有顧慮地行使其權力。雖然民主快速轉型，但

是許多就時代遺留的對人權較為傷害的法律，在立法產能受限的情況下，沒辦法

跟上民主轉型的步伐。所以，這段期間，正是大法官可以發揮功能的好時間。大

法官也的確在這段期間中，發揮了較高比例的加速社會進步的功能，但礙於前述

程序層面與組織層面的限制，大法官的建樹有限。 

如果是因為制度設計上的問題，導致大法官發揮功能有限的話，或許我們可

以修改釋憲制度，例如廢除疑義解釋、下放違憲審查權、降低違憲宣告門檻、從

人權運動領袖中挑選大法官349等。不過，筆者目前仍很懷疑，有什麼釋憲制度真

正能夠發揮重大的功能，做了這些修正，真的能得到比較好的結果嗎？！暢通釋

憲管道，只是讓大法官說話的次數增加，但是其整體的正確／錯誤／無用的機率

並不會改變。縱使這些改革真的有用，而我們可以在民主轉型這段時間尚未走完

之前，趕緊修改程序面或組成面的一些限制，讓大法官去發揮其功能，但筆者要

強調的是，過不了幾年，台灣整體法律經過全面修正檢討，民主與人權程度皆達

最高指數時，大法官真正能發揮功能的機率，又會再度縮小。 

第四節 對大法官的制衡機制 

 倘若大法官的決策是不好的，政治部門的決策才是好的，那麼，本節筆者則

以制衡大法官的角度來看，台灣現有的制度，到底能對大法官形成多少壓力？ 

 有些對大法官明顯無法起作用的制度，例如彈劾，就不特別討論，因為那幾

乎是不可行的制衡機制。筆者認為比較可行的制衡機制，包括五種350，以下分別

予以說明。筆者要強調的是，前四種都已經被大法官自行封閉，而只剩下第五種

                                                                                                                                            
348林子儀，司法與人權保障，「邁向公與義的社會（上）」，頁 293，時報，2000年 2月。 
349 這是筆者突發奇想想出來的建議，不太確定國內是否有學者主張。但是，若認為違憲審查的
功能就在保障人權的話，這一建議應該更可以達到積極保障人權的結果。此可對比國家人權委員
會草案，其規定人權委員會的委員的資格，三種資格皆強調需要人權背景。本論文第二章已經說
明，大法官解釋憲法，均為依照個人偏好恣意解釋，故我們挑選大法官的選任資格，限於必須研
究公法學，其實是自欺欺人，反而現縮了人權保障的功能。關於此，請見下文第六章第一節的改
革方案。 
350任冀平、謝秉憲，政治或司法：我國違憲審查權定位之研究，頁 6-13。 
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途徑可用。另外，筆者也會說明民眾認知對制衡大法官的影響。 

一、立新法推翻大法官解釋 

立法院以新的法律，來推翻大法官的解釋，應該是一種簡單的抵制方法。第

四章已經述及，美國政治學界認為，這是制衡大法官比較常用的方式，其可以損

傷大法官的威望，並讓大法官知難而退。 

不過，第四章也已經說明過，這種制衡機制對大法官來說，沒什麼威脅。其

中一個原因，是因為立法成本過高的問題。不過，比起美國，我國的立法成本，

相對來說小很多，應該較容易使用，所以可以使用的頻率比較高。 

但是，大法官在釋字四○五號解釋中，大法官卻封閉了這條道路。釋字四○

五號解釋解釋理由書說：「司法院大法官依司法院大法官審理案件法之規定，就

憲法所為之解釋，不論其係闡明憲法之爭議、解決適用憲法之疑義、抑或審查法

律是否違憲，均有拘束全國各機關及人民之效力，業經本院釋字第一八五號解釋

在案。立法院行使立法權時，雖有相當廣泛之自由形成空間，但不得逾越憲法規

定及司法院所為之憲法解釋，自不待言。」該案乃是立法院想要推翻大法官於釋

字二七八號所做的解釋，但是大法官卻說，其做的解釋對立法院有拘束力，立法

院不得推翻。 

二、不理會或不執行 

大法官宣告違憲解釋後，政治部門不予理會，依然我行我素，對大法官來說

也會造成其威望上的傷害。 

台灣的歷史上，政治部門不理會大法官的違憲宣告，有兩個有名的例子。一

是大法官於 1960年 8月做成的釋字八六號解釋中，主張高等法院以下各級法院，

應隸屬於司法院，而不該隸屬於司法行政部。不過，審檢分立直到 1980年 7月

才落實，拖了二十年。另一例，則是 1980年做成的釋字一六六號解釋，認為違

警罰法違憲，但直到 1990年的釋字二五一號解釋，大法官才以定期失效的方式，

強迫政治部門修改違警罰法351。 

不過，大法官自釋字二一八號起，在做違憲宣告時，開始大量運用「定期失

效」的方式，表面上雖然讓違憲法律的修改有轉圜折衝的時間，但實質上，是不

                                                 
351 葉俊榮，司法院大法官附期限憲法解釋之分析，國家科學委員會研究彙刊：人文及社會科學
第 6卷第 1期，頁 12，1996年 1月。 
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讓其他政治部門有不執行的餘地352。因為，法律一旦到期失效，若再不制訂新法，

則會陷入法律空窗期，導致行政機關和立法院，幾乎都會趕在大法官所定的期限

以前，修正法律。 

三、調整大法官的權限與財源 

調整大法官釋憲的管轄權或程序，對大法官來說也能達到威脅與限制的效

果。例如，民國四十六年部分立法委員不滿釋字七六號「國會」的解釋，即修正

立法院組織法，並於翌年制訂大法官會議法，明文限制大法官要宣告法律違憲，

必須有四分之三大法官出席，出席人數四分之三以上同意。其可算是立法院對大

法官的一項報復，也使得後來大法官違憲宣告的比例很少353。 

看來，立法院還是可以採取修正大法官釋憲權的方式，來威脅或限制其運

作。不過，這條路，後來也被大法官自己封了。 

大法官在釋字三七一號解釋中，宣告立法院的大法官審理案件法違憲，並在

理由書中提到：「各國情況不同，其制度之設計與運作，雖難期一致，惟目的皆

在保障憲法在規範層級中之最高性，並維護法官獨立行使職權，必期於審判之際

僅服從憲法及法律，不受任何干涉」。然後據此宣告大法官審理案件法違憲。 

後來，在釋字五三○號中，大法官又宣告法院組織法等法律違憲，再度強調

大法官可以宣告有關其職務的法律違憲，就算立法院要透過調整大法官釋憲權的

程序或範圍，大法官也可能會宣告其違憲。 

另外，就司法預算的控制上，憲法增修條文第五條第六項，只限制行政院不

得刪減司法院預算，立法院雖然還是可以刪減，不過，既然大法官於第四二一號

解釋將預算也納入審查範圍，加上大法官歷次解釋中一再強調對自己司法獨立的

重要，如果立法院要刪除大法官的預算，大法官也可能會以干預司法獨立為由宣

告其違憲。 

而就大法官薪水的控制上，根據憲法第八十一條的規定，立法院不得減少大

法官的薪水。雖然第三屆國大為了報復大法官宣告第五次修憲無效的行為，於第

六次修憲修理了學者出身的大法官一頓，但是這是國民大會好不容易找到的一個

名目，才能這麼做，一般來說，立法院是不太可能動大法官的薪水的。 

                                                 
352蘇永欽，憲法解釋－－憲政成長的指標，頁 65。 
353蘇永欽，憲法解釋－－憲政成長的指標，頁 62。 
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四、修憲推翻大法官解釋 

透過修憲的方式來扭轉大法官的解釋，也是一條可行的方式。美國曾以修憲

案來推翻大法官的解釋，二十七條修憲條文，就有四條是針對大法官的解釋而來

354。在台灣，原本國大四年改選一次，專職修憲的情況下，修憲成本極低，故這

是最適合用來推翻大法官解釋的一條路。 

不過，大法官於釋字四九九號解釋中，宣告第五次修憲違憲後，不但因而強

調修憲有界限論，也間接地促成國大轉而任務機關而非常設機關。 

這造成了兩個影響。一、修憲成本突然激增，使得以修憲來制衡大法官的困

難度增加。二、大法官於釋字四九九號解釋中所立下的修憲界線，包括：「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。」這個修憲界限非常大，把人權保障和權力分立都一起納入，若想以修憲程

序推翻大法官的解釋或限制大法官的職權，也可能被大法官以違反人民權利與權

力分立的修憲界線為由，宣告違憲。 

五、選任大法官 

自 2003年起，大法官的任期，將改為八年一任，且為交錯任期制，不得連

任。這樣的任期方式，筆者認為是政治部門所採用的最好的影響大法官解釋方

式。亦即，前述幾種方式都沒辦法成功抵抗大法官，沒辦法威脅到大法官，故大

法官還是會任意灌入自己的政策偏好。唯一有效影響大法官解釋走向的方式，就

是八年任期一到，政治部門改提名一些符合自己政策偏好的大法官來。 

這一管道的困境在於，雖然選任大法官時可以挑選符合自己政治偏好的大法

官，不過一旦其上任後，大法官不再受到任何壓力，有可能會轉變個人的偏好，

而政治部門一樣無法影響之355。不過，就時間來看，由於我國四年可以換選一半

的大法官，至少四年可以影響一半的大法官。這在我國已經算是比較有用的方式

了。 

不過，筆者認為這條路還是有所限制。司法院組織法第四條規定，我國有資

格擔任大法官者有五類，分別是一，最高法院法官，二，立法委員，三，法律教

授，四，國際法庭法官或有公法學獲比較法學之權威著作，五，研究法學、富有

                                                 
354任冀平、謝秉憲，政治或司法：我國違憲審查權定位之研究，頁 12。 
355 Barry Friedman, Dialogue and Judicial Review, 91 Mich. L. Rev. 577, 612-613 (1993). 
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政治經驗，聲譽卓著者。而各類人數不可超過總人數三分之一。也就是說，除了

第二款的立法委員可以不用有法學研究背景，最多可提名五個人外，其於的大法

官，都必須具有法學研究背景。這樣的規定限制了政治部門可以挑選的人選，而

可能產生的弊端在於，雖然政治部門可以透過提名人選的選擇，修改大法官對一

般社會政策上的解釋，可是法律圈比較關心的話題，法律圈比較執著的問題，常

與一般社會輿論有明顯相反趨向，對於這些議題，由於限制了大法官提名的來

源，也間接增加了透過提名新大法官修改這方面議題所做解釋的困難。關於此，

於本章第二節已分析過於弊端。 

六、民眾認知的影響 

整體來看，政治部門能用之抵抗大法官或施加威脅的手段，實在有限。原因

有二：一、台灣已經建立起法治，除非有合理的名目，要不然政治部門無法任意

對大法官施壓。二、大法官透過自己的解釋，也一點一滴封閉政治部門抵抗的途

徑。除了這兩個法律上的原因外，還有另一個原因，乃是政治文化與民眾認知的

因素。民眾對法治民主的認知，會影響政治人物的行為356。台灣乃民主後進國，

社會開放以後，民主進展的非常快，台灣人民非常珍惜民主成就，當大法官漸漸

開始有所作為，而媒體對大法官解釋的報導漸增後，人民開始瞭解大法官的角色

357，並單純地認為尊重大法官解釋是民主法治的表現，而輿論也受此影響，以此

來評估政治人物的作為，故讓政治人物不敢推翻大法官的解釋，更遑論報復大法

官。 

任冀平和謝秉憲認為，台灣的政治部門，表面上看起來對大法官恭敬如從，

實則是因為大法官解釋極少宣告當屆立法院制訂的法律違憲，對立法院的冒犯很

小，所以立法院沒有抵抗或報復的跡象，但這不表示台灣的立法院不會有被惹怒

的一天358。例如，釋字四九九號宣告剛修訂好的憲法違憲，馬上引發的國大報復，

證明了在台灣民意機關還是有可能會對大法官報復。 

不過，釋字四九九號解釋做成後，儘管國大對大法官的解釋非常不滿，國大

                                                 
356 Gal Dor, Constitutional Dialogue in Action: Canadian and Israeli Experience in Comparative 
Perspective, 11 Ind Int’l & Comp. L. Rev. 1 , 32-33 (2000) 
357 早期的文獻皆顯示人民對大法官的認知度很低，例如蘇永欽，「司法改革的再改革」；簡資修，
台灣民眾之基本人權觀：社會意向資料之初釋，收於尹慶春編，「台灣社會的意向」，頁 320-321，
1994年 10月。近期文獻則指出台灣民眾對釋憲制度的認知提升，張智聖，「解嚴以來我國釋憲
制度與人權保障之系統分析」，頁 84-87，101-103，184-188，中山大學中山學術研究所博士論文，
2000年 7月。 
358任冀平、謝秉憲，政治或司法：我國違憲審查權定位之研究，頁 17。 
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卻礙於民意而不敢推翻大法官的解釋，對大法官的報復也僅止於取消學者出身大

法官的終身待遇，相較於國大本身的不滿，這個報復算是很小很小，而且也是好

不容易才找到一條名目得以遂行其報復意志。可見得未來就算大法官直接對上當

屆的民意機關，在台灣輿論現在對大法官尊重的情況下，也不太可能真的如任冀

平與謝秉憲預測的，立法機關真的會起而抵抗或報復359。 

不過，第六次修憲把常設國大改為任務型國大，修憲提案權由立法院獨享，

將來如果大法官真的直接對上當屆的立法院，引起立法院的不滿，在立法院獨佔

修憲提案權的情況下，立法院的確是有可能對大法官進行報復的。不過，若未來

輿論對大法官的認知不改，還是把尊重大法官當成法治的象徵的話，由於修憲程

序多了一道任務型國大的手續，還是必須針對個別修正案訴諸民意，那麼立法院

以此作為報復手段的可能性，還是不太可能。 

由以上討論得知，目前台灣的憲法言說，完全被大法官獨佔，而壓縮政治部

門的決策空間。針對此一問題，筆者在下文第六章中，會提出三個可能的方案，

漸進限縮大法官解釋的效力，而讓政治部門有較大的發揮空間。 

第五節 小結 

由以上四節分析討論得到以下四個結論，可以印證第三章和第四章所提到的

一些論點。 

一，大法官本身不斷的擴權中。 

二，大法官由於受到本身偏好與法律圈的影響，習於引進外國憲法原則，一

方面環繞憲法文字、結構的辯論方式，可能會造成討論實質問題的阻礙，另一方

面法律菁英的思考侷限，也無法反應社會菁英或社會大眾的想法。因此對台灣造

成某些實質的阻礙。 

三，大法官對台灣的貢獻不大，卻製造了額外的決策成本，也埋下了一些改

革成本。 

四，以大法官擴權的結果來看，目前台灣的政治部門很難有效的制衡大法

官，唯一有效的方式，就是透過四年改換一半大法官的機會，來影響大法官的解

釋。 

                                                 
359 黃錦堂也認為在四九九此一指標性戰役後，大法官不必擔憂政治部門的報復。請參見氏著，
機關爭議問題釋憲方法之應用，「司法院大法官九十年度學術研討會記錄」，頁 129，司法院，2002
年 12月。 
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不過，由於針對第二點和第三點，本章的論述只是一個初步的分析，礙於筆

者本身的研究能力限制，以及台灣實證資料的有限，無法做出更詳細的論證，是

一大缺點，這也必然導致讀者對這兩部分論點的質疑。第二部分關於大法官受自

己偏好影響及受學界影響此點，或許較無問題，但是針對第三部份，是否大法官

對台灣真無重大貢獻，或真的造成未來改革困難，由於台灣真正的釋憲史不過十

多年，筆者能找到的例子實在有限。例如，對於大法官解釋是否會造成未來阻礙

或虛增政治成本，從幾個政治運作的爭議上，筆者認為的確如此，但對於其他社

會人權問題，筆者只做出些預測，並也只舉出大學二一制的爭議為例。可是，大

學二一制這個例子是行政法院所造成的錯誤，並非大法官造成的，故論證還是很

薄弱。另外，大法官對授權明確性原則的堅持，或許可以看做是大法官阻礙社會

改革的一項證據，但是大部分的法律人不認為這是項阻礙，而認為這是項進步。

這些舉證上的不足，需要繼續觀察，才能進行更豐富的討論。 

儘管這些論證上的不足，但筆者仍然相信這應該是正確的方向，故針對這些

問題，筆者於下一章中，將會依序提出改革幅度不同的五個方案，希望能解決釋

憲制度所造成的一些問題。 
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第六章 各種改革方案 
 

本章將提出幾個文獻上有的改革建議，並綜合運作上述各章對違憲審查制度

的批判，分析各個改革建議可以解決的問題，以及可能引起的缺點。 

 筆者認為，違憲審查或許對於糾正一些小錯誤，會有所幫助，但是卻會引來

大法官專斷的更大的災難。而本章所提出的改革方案，都圍繞著這兩個問題打

轉。當然，制度設計的成本也會是一個考量因素。 

 對於改革違憲審查制度，建議很多，面向也很廣，筆者於此指特別針對那些

因為質疑違憲審查正當性而提出的制度上的改革，所以，關於是否採取集中審查

還是抽象審查的辯論，於此不談。而關於解釋論上的建議，筆者於第二章已經說

過，改革無用。另外，有一些建議不太合理的，筆者也不欲多作討論，例如 Frank 

B. Cross主張，既然大法官也可能侵犯人權，那麼，在涉及人權與公益的衝突時，

他建議比較立法機關和大法官，若是立法機關在某段期間比較保障人權，則最終

解釋權歸立法機關，若是大法官比較保障人權，則最終解釋權歸大法官，但是關

於人權與人權的衝突，則一律歸立法機關360。這種建議在操作上看起來就很困

難，而且，人權保障未必是憲法的第一要務。 

以下所介紹的，前四種模式，主要是參考法國、美國、加拿大、英國而提出

的建議。筆者參考的法國模式，只是參考其大法官人選的設計，而非其違憲審查

的方式。而美國、加拿大、英國這三種模式，則是以大法官和政治部分互動的設

計為主。最後一種方案，則是討論Mark Tushnet完全廢除違憲審查制度的方案。

在下述介紹討論中，筆者會特別分析台灣的現況，並預先對改革可能會提出的質

疑與成本問題加以討論。 

於此先做說明，於第四章，筆者已經分析，大法官與政治部門的運作，其實

只有很低的比例會有不同意見，只有大法官解釋造成錯誤的那些案件，政治部門

會有不同的看法。但是大法官解釋所造成的錯誤，若不限制大法官解釋的效力，

長期則會增加鉅額改革成本，故為了類情況，我們應該設計一些機制來減低錯誤

發生的機率，或限縮大法官錯誤造成的危害，以降低改革成本。本章所討論的第

一個方案，是就從大法官人選的限制，來限縮錯誤發生的機率。第二至第四個方

案，則是讓政治部門可以推翻大法官解釋，降低決策成本、改革成本，避免較高

                                                 
360 Frank B. Cross, Institutions and Enforcement of the Bill of the Rights, 85 Cornell L. Rev. 1529 
(2000) 
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的阻礙改革成本，以限縮這些錯誤造成的危害。不過，前四種改革方案，只是試

圖降低大法官造成錯誤解釋的成本，無法減少大法官本身的人事成本與因釋憲制

度而虛增的決策成本，故第五個改革方案，則是建議完全廢除違憲審查制度，節

省這些成本。 

第一節  大法官不准由法律人擔任－－法國模式 

倘若不肯廢除釋憲制度，筆者於本節則欲討論，則大法官人選的來源上，縮

小釋憲制度所造成的壞處。筆者參考法國憲法委員會不限於法律人組成方式，進

行下述討論。 

一、大法官的選任背景 

關於大法官是否一定要由法律人擔任的問題，中外學界都有人討論過361，不

過，在台灣並未引起激烈的爭辯，大部分的人都本能地認為，大法官本來就該由

法律人擔任，甚至，連留學法國的學者，寫文章介紹完法國的憲法委員會之組成

員不限於由法律人擔任後，在未經詳細討論前，就直接主張應該由法律人擔任憲

法委員會的委員比較好362，可見我國學界對這個問題的意向。 

司法院組織法第四條規定，我國有資格擔任大法官者有五類，分別是一，最

高法院法官，二，立法委員，三，法律教授，四，國際法庭法官或有公法學獲比

較法學之權威著作，五，研究法學、富有政治經驗，聲譽卓著者。而各類人數不

可超過總人數三分之一。 

而從實際結果來看，純粹與法律無關的而擔任大法官的，占總人數比例最少

363，第四屆以後甚至屈指可數364，大部分的大法官，幾乎都是法律人出身。也使

得一般均認為，大法官由法律人擔任才是正道。 

若觀照其他各國職司憲法解釋的人，我們可以發現，有的國家，並不要求憲

法解釋者必須由法律人擔任。最顯著的，就是法國。法國的憲法委員會，雖然地

                                                 
361 例如，劉義周，我國歷屆大法官之產生及其背景之分析，政治大學學報第 35期，頁 287-302，
1977年 5月；法治斌，大法官之選任及其背景之比較研究，「人權保障與釋憲法制」，頁 289-298，
月旦出版，1993年 9月再版；林超駿，我國司法院大法官選任制度的幾個問題－－從違憲審查
之「反多數決」法理觀察，律師通訊 206期，頁 59-76，1996年 11月；Arthur S. Miller and Jeffrey 
H. Bowman, Break the Monopoly of lawyers on the Supreme Court, 39 Vand. L. Rev. 305 (1986).  
362鍾國允，論法國憲法委員會之組織及其合憲性審查程序，憲政時代第 28卷 1期，頁 97，2002
年 7月。 
363劉義周，我國歷屆大法官之產生及其背景之分析，頁 297。 
364 法治斌，大法官之選任及其背景之比較研究，頁 292-293。 
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位特殊，解釋方式迥異於我國或其他採取司法違憲審查的國家365，但的確是一憲

法審查機關，此乃無庸置疑。簡單的說，法國憲法委員會的組成，並不要求一定

要由法律人擔任。 

除了法國憲法委員會的組成，提供了我們一點想像的空間，另外，我們可以

先點出一個直觀的質疑：憲法難道是由法律人制定的嗎？若不是的話？為何職司

憲法解釋的大法官，只能由法律人擔任呢？ 

二、非法律人擔任大法官的優點 

由非法律人來擔任大法官，最明顯的一項優點就是，大法官們不會再以外國

的憲法原則當作高於我國憲法的更高規範，而盲目地引進。而且，既然大法官不

受各種解釋方法拘束，而是以自己的偏好或判斷來違憲法解釋，那麼，由於非法

律人所具備的各種專業知識，反而能對問題進行充分地思辯，得出比較好的答

案。以下，筆者從各種角度來思考由非法律人多元背景所組成的大法官，有些什

麼優點。 

（一）法律人的思考侷限 

法律人的思考，其特色乃是透過高度抽象化、概念化的一些法律術語，或法

律條文，加加減減，排列組合，依著小前提的事實，得出其認為合理的答案。這

樣的思考方式，於法官的選法用法上，或許不會出什麼大問題。不過，由於我國

法學教育受到國家考試的嚴重扭曲，使得法律學者的思考，也侷限在這樣的思考

模式內366。是故，法律學者討論憲法問題時，要不是以德、美憲法原則作為高於

我國憲法的更高權威，要不就是只以目前大法官解釋中繼受來的幾個外國憲法原

則，來操盤推演。而實際上要為實質問題的辯論時，卻顯的特別空虛。 

例如，憲法第 23條的「必要」兩字，德國學者認為理所當然地，就是指「比

例原則」，而大法官雖然少在解釋主文中提到「比例原則」四個字，不過大多早

已在解釋理由書中承認，「必要」就是指「比例原則」。這個主宰我國憲法審查的

德國憲法原則，實在是個再好不過的例子。所謂必要，其實就是只要考慮各種社

會現實、各種利益，來加以衡量比較判斷，令人懷疑的是，法律人真的能單純透

過比例原則的三階段操作，就得出正確的答案嗎？那樣的三階段操作，乃大大地

                                                 
365 法國乃採事前抽象解釋，請參考陳淳文譯，論憲法委員會之合憲審查權，憲政時代第 18卷 3
期，頁 59-75，1993年 1月；陳淳文，論法國之憲法委員會，法律評論第 59卷 1、2期合刊，1993
年 2月，頁 116-30；鍾國允，論法國憲法委員會之組織及其合憲性審查程序，頁 89-109。 
366 楊智傑，「千萬別來唸法律」，頁 222。 
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限縮了可以採用的思考邏輯。畢竟，憲法第 23條，只說了「必要」兩個字而已。 

撇開思考邏輯的問題不談，倘若我們在德國的比例原則和美國的審查標準

下，都進入到了最後的利益衡量的階段，法律人又能作出怎樣的衡量？憲法第

23條的必要，強調的是各種利益的權衡，而且，在為這樣的權衡時，當然必須

顧慮到可能會有的結果。因此，在做這種衡量時，常常必須以經濟學的知識，來

思考各個面向的成本效益，也必須以社會學的知識，來評量可能會引起的社會問

題，更可能要以心理學的知識，來判斷對個人可能會造成的影響367，甚至，還可

能要以醫學的知識，來解決涉及人類生命的問題368。可想而知，法律學者受限於

自己的學習背景，在相關領域知識、研究方法、思考問題模式上等的侷限，讓法

律人不但不能作出較正確的利益衡量，可能連最基本的事實問題，都有可能認知

錯誤。這不但嚴重地限縮了法律學者所為的憲法辯論，連帶地也影響了大法官的

解釋結果。 

（二）部門憲法 

蘇永欽教授所提議的「部門憲法」研究途逕，乃希望法律學者能夠將憲法基

本國策涉及的社會領域作切割，發展出各個部門，希望法律學者能夠加強各部門

領域的基本研究知識，正確認識各部門的社會現實秩序，如此，方能從中歸納出

較貼近社會現實的該部門的指導價值，而這樣所為的憲法論述，也較能引領大法

官走回正軌369。 

部門憲法可能會有一些問題。最重要的是，從現存各部門的社會事實與規範

中，歸納出各部門的指導價值，然後反過來指導規範，真的是一個值得採用的方

式嗎？這樣以法律人找法的方式所歸納出來的指導價值，可能只是承繼了以前社

會的古老思想，反而更脫離社會潮流。不過，蘇教授擔心的卻與筆者正好相反，

他擔心大法官太執著各部門的實存秩序或結構，反而會太容易順應社會潮流，太

容易宣告法律合憲370。會產生兩種正反不同的可能性，或許只是投身部門憲法研

究的法律學者，沒有抓對蘇教授所提的精神，所可能產生的結果而以，但，這的

                                                 
367 例如，美國最有名的廢除種離隔離的 Brown v. Board o f Education案，大法官為該判決的主要
理由，就是以心理學的角度，來評估種族隔離政策對黑人小孩的心理影響。Arthur S. Miller and 
Jeffrey H. Bowman, Break the Monopoly on the Supreme Court, 39 Vand. L. Rev. 305, 310 (1986).   
368又例如，美國另一有名的決定女性有墮胎權的 Roe v. Wade案，大法官作出三個月、三個月、
三個月懷孕分期的主要根據，就是醫學。Arthur S. Miller and Jeffrey H. Bowman, Break the 
Monopoly on the Supreme Court, 39 Vand. L. Rev. 305, 311 (1986). 目前各種基因科技所引發的憲
法爭議，可能就必須要用醫學的知識作為判斷的前提。 
369蘇永欽，部門憲法－－憲法釋義學的新路徑？，頁 753-768。 
370 蘇永欽，同上，頁 769。 
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確是很有可能發生的事。 

不過，筆者認為更深刻的問題在於，純以目前國內的法律學術環境來看，我

們的法律學者，真的有能力好好讀懂各該領域的研究成果，搞懂各個領域的複雜

論述，了解各部門的實存秩序與結構，進而掌握各部門真正的上鋼價值嗎？還是

他們只是會繼續從外國的部門法律的研究，得到自己的確信，而漠視台灣的實際

社會與基本國策的規定。問題更大的是，就算少數法律學者肯放下身段修了個雙

學位，投入部門憲法的研究之後，那樣的論述，在目前的法學界，能受到多少重

視？能否形成主流風氣？更實際的是，大法官看得懂這樣的論述嗎？倘若大法官

與我們的法律學者，本來就欠缺其他社會科學的知識或研究方法能力，要他們如

何能做好部門憲法的釋義學工作。最後，可能還是不小心就把德國、美國的社會

政策、基本國策所導出的規範內容，又說成是我國憲法的規定了。 

（三）各種憲法解釋方法 

如果我們不想讓憲法解釋與憲法文本脫節，亦即，於憲法解釋時多注重一點

文本的話，筆者相信，非法律人應該能比法律人做得更好。法律人由於善於操弄

文字遊戲，漠視文本已習以為常，且台灣法學界習於不加反省地奉外國法為尊，

種種因素加乘起來，法律人的確不會很尊重憲法文本。相對地，非法律人雖然可

能出於自己的專業，不認同憲法的規定（尤其是基本國策的規定），也一樣會受

到他出身背景學界對爭議問題討論之共識的影響，但就是因為他們不學法律，不

像法律人有超多「解讀」法律的工具可以使用，而且他們也不會有把外國憲法原

則當作台灣憲法規定的衝動，反而會使他們不敢任意漠視法律文本、憲法文本。 

不過，如果由非法律人擔任大法官，當他們發現自己不遵照文本也沒人對付

得了他們之後，他們脫離文本的程度，或許會跟法律人一樣也不一定。不過，有

很多人本來就不欣賞以憲法文本為準的憲法解釋，則筆者以下會繼續說明，若跳

脫以憲法文本為準的解釋，非法律人也會做得比法律人好。 

若把憲法回到最基本的定義來看，它是一部政治法，規範政治的遊戲規則，

它是由許多政治人物一起開會妥協出來的產物，它一開始就不是由法律人制定

的。如果說我們在解釋憲法時要探討當初制憲的「原意」，想必由政治學者、歷

史學者，去擔任大法官，應該能探討出比較正確的立憲原意才對371。如果說，我

                                                 
371 例如第四次修憲雙首長制的精神，應該是參與該次修憲的政治人物很清楚認知的，可是陳水
扁這位法律人總統，就是能夠玩出一些文字遊戲，漠視修憲的精神。對陳水扁胡亂解讀第四次修
憲雙首長制的精神，可參考蘇永欽，回歸憲政就是落實多數決統治原則，中國時報民意論壇，2000
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們不需要拘泥於制憲者的原意，而只要秉持著制憲時的精神，與時俱進地隨社會

變遷找出新的答案，那麼，法律人也沒有道理會比政治人更懂制憲者的精神，法

律人也不會比社會學家更能掌握社會發展的趨勢。 

甚至，如果跳脫傳統的這幾種解釋方法外，再考慮一些新的解釋方法，可能

還是由非法律人擔任大法官會比較好。例如，如果採用 John H. Ely的「代表性

補強」理論的解釋方法的話，相信政治學者與社會學家必然比法律人了解什麼狀

況下代表性不足。 

又或者，若想採用 Dworkin的憲法乃追當代道德的理論的話，由各種非法律

人組成的大法官，才真正能找出當代道德。關於此，色情議題是最好的例子。大

法官於釋字第 407號解釋認為所謂的猥褻，必須依一般社會觀念定之。倘若將來

大法官於一具體個案上必須判定一刊物究竟是否猥褻，則，非法律人組成的大法

官，應該也較能找出社會一般通念。 

甚至，想某程度採用「結果考量」的憲法解釋的話，政治學者、經濟學者、

社會學者，其對解釋結果可能造成之影響所作的評估，也絕對比法律人來得準

確。不過，蘇永欽教授曾以德國一實證研究說明，德國憲法法庭的法官們，做出

的判斷，並不比其他社會科學的研究成果差，似乎大法官不需要出身社會科學，

也一樣能做出正確的判斷372。筆者則對此一說法相當懷疑，因為倘若真是如此，

我們公平交易委員會的組成，為何強調必須背景多元？ 

另外，針對某些司法自制的憲法解釋理論，例如 Sunstein提倡的「司法最小

主義」，若是由政治人擔任大法官的話，可能更能體認哪些問題是不適合由大法

官作決定的，更能體會其嚴重性，而更堅持自我抑制，更謹言慎行。而其他的非

法律人，正如筆者前面所提，也比較不會任意扭曲憲法文本，因此也比較會將這

些議題交給政治部門去解決。或者，就算這些非法律人擔任的大法官也無法堅守

不解釋政治問題的原則，將兩岸問題交給由各個學門的專家所組成的大法官去解

釋，也比死守國際法學理而漠視政治現實的法律人來得好。 

不過，正如Mark Tushnet所說，不管你採取哪一種憲法解釋理論，實際上根

本拘束不了大法官，大法官只會在需要的時候選擇性地挑選這些憲法解釋理論來

運用。對於我國的實務運作，也有不少人觀察到這一點373。當然，到底有多大的

                                                                                                                                            
年 11月 17日。 
372請參見氏著，結果取向的憲法解釋－－從德國法律方法論的理論、實務淺析我國大法官會議實
務，「合憲性控制的理論與實際」，頁 264-265，月旦，1994年 5月。 
373 最明顯地，就是釋字五三○解釋大法官選擇性的運用幾種解釋方法，此可參考蘇永欽的批評，
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比例，大法官會依照其他的判斷，而選擇性地挑選解釋理論來合理化自己的判

決，仍有待研究，不過，這倒不會阻礙筆者的建議。 

筆者之立論，即是坦然接受各種憲法解釋理論都沒有辦法拘束大法官的前提

上，提出以非法律人擔任大法官的建議。假若每個人心中都有自己的偏好，也容

易受到各自出身相關領域的影響，但都會用選擇性的運用各種憲法解釋理論來加

以包裝，且法律人和非法律人都一樣的話，那麼，筆者認為，非法律人由多元學

識所形成的偏好，加上其受到來自非法律界的影響，在作成對國家影響重大的憲

法解釋來說，絕對會比法律人來得好。 

美國的 Neal Devins 和 Louis Fisher，雖然認為其他政府部門往往比大法官更

有能力來解釋憲法，而認為憲法解釋權不該由大法官獨享，不過因為法院在個案

中受到的影響，與立法機關會受到的影響是不同的，亦即，各種部門會有各種不

同型態的利益團體侵入，所以，他們並不主張憲法解釋權只由立法機關包辦，而

是認為由各政府部門一起共享374。筆者在此也是用相近的理由，亦即，法律人會

受到的影響是有限的，非法律人受到的影響卻更為多元，且有較多的實質價值，

因而筆者認為，由非法律人取代法律人擔任大法官，讓非法律人會受到的影響，

滲入憲法解釋中，應該比法律人擔任大法官來得好。 

最後補充一點，Posner法官也認為各種憲法解釋理論無一站得住腳，既然如

此，何不放棄各種憲法解釋理論，其主張「實用主義」，亦即大法官在為憲法解

釋時，應利用社會科學的方式，具體考量各種利益與其結果，來為憲法解釋。而

且，Posner也說道，由於採用實用主義的解釋態度，法官比較會意識自己能力的

不足，而不敢遽下違憲判斷375。不過，Posner法官並未注意到，由法律人擔任的

大法官，如何能以社會科學的方法來衡量各種解釋的結果。如果由非法律人來擔

任大法官的話，更能體現 Posner法官的建議。 

三、非法律人擔任大法官的缺點 

對於筆者所提出的建議，可能會有一些現實上的困難，或其他的缺點，而遭

                                                                                                                                            
憲法解釋方法上的錯誤示範，「走入新世紀的憲政主義」，頁 369-400，元照，2002年 10月。另
外，學者仔細分析大法官於比例原則和立法裁量的使用上，的確發現大法官對這兩個概念的運
用，是沒有標準可循的，請參照立法裁量與司法審查關係之探討－－以憲法為中心（上）、（下），
憲政時代第 26卷第 2期、第 3期，2000年 10月，2001年 12月。 
374 Neal Devins and Louis Fisher, Judicial Exclusivity and Political Instability, 84 Virg. L. Rev. 83, 
105 (1999). 
375 Richard A. Posner著，蘇力譯，「超越法律」，頁 221-228，中國政法大學出版社，北京，2001
年 11月；Richard A. Posner著，蘇力譯，「道德和法律理論的疑問」，頁 263-308，中國政法大學
出版社，北京，2001年 11月。 
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致批評。因此，以下即預先對這些問題進行一些討論、辯護。 

（一）統一解釋法令 

 由於我國大法官不只有作憲法解釋，還負責統一解釋法令的工作。如果大法

官的工作內容還包括統一解釋法令，那麼必然有人會認為，這樣的工作還是必須

由法律人擔任得好，因為非法律人不太可能了解法律人的用語、法律人的概念，

以及這套繼受自德奧日、有點複雜並自成體系的法律邏輯。 

 不過，就算要由非法律人來統一解釋法令的爭議，其實也不至於產生很大的

問題。筆者以上用於討論憲法解釋由非法律人來擔任的好處，差不多也可以拿來

這裡再說一次。畢竟，制定法律的立法委員，並沒有限定一定要由法律人來擔任，

各種法律本來也承載了各種社會功能，調和了各種社會利益，不因為它被用法律

文字寫下來，並自成一套體系的規範架構後，就只有法律人能解讀，非法律人就

得靠邊站了。當然，非法律人的確會因為不熟悉整套法律規範架構，在個案尋求

其認為的正確答案時破壞整個法律體系邏輯，因小失大，但是，非法律人的大法

官，仍然可以聘用法律助理，替他解決這些比較法律面、邏輯面的問題376，在他

優秀的法律助理替他分析完採取某一立場可能對整個規範體系的影響後，他再做

最後的判斷，應該不會有太大的問題。至少，從我國歷史上來看，非法律人出身

的大法官在為統一解釋法令爭議時，也沒有鬧過什麼有名的笑話，應該可以打破

這個疑慮。而且，我們若觀照公平交易委員會的委員選任方式及其目的，應該也

能夠了解這不會是個大問題。 

 另外，針對這點，目前司法改革的方向，以及國內的多數學者的主張，都認

為大法官不應該再負責統一解釋法令的工作。故，這可稍微緩和一下來自這方面

的攻擊。 

（二）司法院審判機關化 

不過，目前法界決定要減少大法官統一解釋法令之任務的配套，是決定將司

法院審判機關化，並且配上司法一元化的改革，最後讓大法官兼附民事、刑事、

行政訴訟的最終審判。這可能也會產生類似的質疑：如果大法官將成為最終審判

機關，怎麼可能讓非法律人來擔任大法官。 

的確，如果大法官真的要改成最終審判機關，則由非法律人來擔任大法官，

                                                 
376 Arthur S. Miller and Jeffrey H. Bowman, Break the Monopoly on the Supreme Court, 39 Vand. L. 
Rev. 305, 307 (1986). 
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的確會引發比較大的質疑。當然，針對目前改革的方向，還是偶有零星的反對聲

音377，是否真能實現，仍不確定。反對者的批評中，與本文議題有關者，就是司

法院審判機關化兼一元化後，自己將成為一般案件的第三審，又可能再為第三審

後的憲法解釋，角色混亂不說，更可能一單位身兼三權，成為最大的憲政怪獸，

378。而將憲法解釋權採用折衷方案的結果，不但不能兼採集中式與分散式的好

處，反而可能兼收兩者的壞處379。 

暫且撇開司改方向不談，以德奧式集中審理配上憲法訴願來看，筆者的立

論，相當站得住腳。因為，憲法訴願賦予的個案違憲審查，比起抽象違憲審查來

說，差別只在於有沒有圍繞著個案打轉。就個案審理來說，很清楚地，法律人絕

對不會比非法律人還要會發現真實，還要能清楚認知個案事實，這就跟我們認為

陪審團比較能夠發現真實是一樣的道理。況且，很多涉及政、經、社等的事實問

題，交由各學門的大法官去判斷事實，絕對也比法律人來得好（許多利益衡量的

問題，其實歸根就底，是事實問題）。 

若大法官最後改成美國式分散審理，且大法官職司最終審，沒有另外的抽象

審查，那麼，雖然處理的案件有許多是傳統的民刑訴訟，也不至於妨礙筆者的構

想。此跟上段說明統一解釋法令的理由一樣，於此不贅。 

不過，若是採用美國式分散審理，各級法官都擁有違憲審查權，則筆者不得

不質疑，這些法律人出身的下級法院法官，其對憲法的理解，有何正當性基礎高

於立法者對憲法的理解，其對憲法的解釋，一樣也會受限於法律人侷限的知識，

而不能正確解釋憲法、或正確評估各方利益。 

（三）政治力介入 

有人可能會擔心大法官一旦不再由法律人獨占後，政治力較容易介入大法官

的選任上。事實上，我國不像美國，除了統獨問題之外，社會上比較沒有意識形

態之爭，沒有強烈的社會對立，社會同質性比較高380。雖然我國歷史顯示，在提

                                                 
377 蘇永欽，金字塔的理念與迷思，「走入新世紀的憲政主義」，頁 299-316，元照，2002年 10月；
蘇永欽，飄移在兩種司法理念間的司法改革－－台灣司法改革的社經背景與法制基礎，台灣本土
法學第 28期，頁 1-14，2001年 11月；吳志光，違憲審查制度與司法一元化－－兼論比較法上
的觀察，初稿發表於「第一屆憲法實務與理論學術研討會」，2002年 10月 19日，台灣大學法學
院第一會議室。 
378 蘇永欽，憲法解釋方法上的錯誤示範，「走入新世紀的憲政主義」，頁 391-398，元照，2002
年 10月。 
379 蘇永欽，飄移在兩種司法理念間的司法改革－－台灣司法改革的社經背景與法制基礎，台灣
本土法學第 28期，頁 11，2001年 11月。 
380林超駿，如何繼受美國法上之憲法解釋理論，以促進大法官之釋憲功能，頁 21-22。 
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名或同意大法官時，政黨背景仍會被當作一個考量，但實際上從違憲審查發展的

歷程來看，我們幾乎看不到大法官的意識形態在憲法解釋中扮演什麼重要的角

色。倘若，真會有什麼政治意識形態進入大法官的話，在法律人擔任大法官的時

期，早就會進入了，不會等到由非法律人擔任大法官時才介入。例如美國在由法

律人佔多數的大法官的選任上，政治力早已透過區辨大法官候選人的意識形態，

深深介入選任程序的運作了。因此，假設社會對立的意識形態之爭，會影響大法

官的選任，就算通通由法律人來擔任大法官，也會有一樣的問題。 

許宗力教授曾思考我們是選任大法官的問題時，似乎不反對政治力的適度介

入，甚至認為不妨可以建立某種機制，以保護少數政黨的聲音，讓大法官的組成

較為多元381。不過他並沒有考慮到，若真要讓大法官的組成多元，打破法律人的

壟斷，或許會更為有效。 

（四）解釋的可預測性 

或許有人會說，若讓非法律人擔任大法官，他們不採用法律人法條釋義的解

釋方法的話，大法官解釋結果的可預測性會較低。反之，由於法律人擔任的大法

官，會受到法律學界的影響，雖然解釋已經脫離文本，但是只要能掌握大法官解

釋乃受到法律學界影響的這個關鍵，大法官解釋的可預測性會比較高。 

不過，實際上，由於我國法律學者留學自不同國家，留美和留德的學者，所

提倡的憲法解釋理論已經不同，更何況每個學者也會因為自己的個人預設偏好，

而選擇性地宣揚各該留學國的學說，所以對於某一憲法爭議問題，答案絕對不是

只有留美派、留德派兩說，而會是有很多說法，很多結果。如此，因為贊成各種

結果的憲法解釋理論都有，這反而讓大法官更容易選擇性地挑選出能夠得出自己

想要的結果的憲法解釋理論，而失去可預測性382。例如，修憲有沒有界限，留德、

留美學者可能就會有比較極端的傾向。又例如，立法裁量和比例原則這樣的模糊

用語，也讓大法官可以充分的遊走合憲違憲之間。釋字五三○號，什麼時候要用

制憲原意、什麼時候要用體系解釋，也可以看出大法官的選擇很多。 

就算，其他政治部門能夠清楚掌握法律學界的多數意向，但是，有許多問題，

都是憲法學界以前還沒討論過，卻被人提請釋憲聲請進了大法官的手裡。此時，

法學界可能是給大法官邀請去當鑑定人或訴訟代理人，才開始思考這個新問題，

才對這個問題發表意見。那麼，這叫被審查的其他政治部門，又如何能預測大法

                                                 
381 許宗力，憲法與政治，「憲法與法治國行政」，頁 17-19，元照出版，1999年 3月。 
382 Mark Tushnet, Taking the Constitutions away from the Courts 155-157（1999）. 
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官的解釋呢？ 

由非法律人擔任大法官的話，前面說到，其應該會比較重視憲法文本，任何

解釋，應該是比較會圍繞著憲法文本打轉。不過，前面也說過，非法律人擔任的

大法官，一旦發現其不依憲法文本來論述也不會有事時，他們也可能會開使用另

一種方式，來灌入自己的個人偏好。但是，就算如此，由於非法律人對於各種社

會重大問題，可能比較會有自己的既定意見，尤以經濟學家、社會學家為然，在

這種情形下，在選任大法官的時候，這些個人偏好就會被揭露出來，政治部門因

而會知道大法官既定的意見，也較容易預測大法官的解釋結果。而法律人由於只

對法律問題會發表意見，對許多重大政治、社會決策卻少有意見，反而不利於政

治部門預見這些法律人出身的大法官的既定意見。 

不過，實際上，不管是法律人還是非法律人擔任大法官，不管其解釋的方法

會採用哪種方式，只要其對某一問題表達過意見，以後發生相同或類似的問題，

只要其組成份子不變，大概都會維持原來的立場。這不會因為是法律人或非法律

人而不同，法律人並不會比較遵守「先例」，非法律人就比較不遵守「先例」。 

然而諷刺的是，美國經驗顯示，就算鑽精憲法的學者，替國會的某一立法，想好

了絕佳的憲法辯護，都利用大法官建立過的原則來論證，且也分析大法官各意識

形態的結果，認為該法絕對會合憲，結果還是被大法官宣告違憲383。另外，由我

國經驗顯示，每次有爭議發生，兩方也都認為自己在憲法上絕對是對的。因此，

我們或許可以武斷地說，大法官解釋的浮動性，比起固定的法律，可預測性本來

就很低，由非法律人來擔任大法官，情況也不會變得更糟。 

第二節 司法違憲審查不具終局性－－美國模式 

當對大法官功能的質疑越來越強烈後後，美國開始有不少學者，主張憲法解

釋不該由大法官獨佔，而該由政治部門與大法官共享，並進行憲法對話。以下，

筆者則從這一派的討論中，分成三階段的改革方案，一一討論之。這三種改革方

式，其精神主要都是在限縮大法官解釋的效力。其中，筆者會特別著重決策成本

對憲法對話成效的影響。本節，先介紹美國違憲審查目前的運作方式，其也是許

多學者針對違憲審查正當性所提出的主張，亦即大法官的憲法解釋部具終局性。

而接下來的兩節，則介紹加拿大和英國的憲法對話模式。 

                                                 
383 Mark Tushnet, Taking the Constitutions away from the Courts 59 (1999). 
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一、憲法對話 

近年來「憲法對話」（constitutional dialogue）一詞在美國憲法學界的討論非常

熱烈，而國內也有幾位留美學者介紹或使用這個概念，不過，國內援引這個概念

的學者，每個人關懷的面向與其政策主張卻不太一樣，例如，湯德宗教授使用這

個詞時，比較類似美國學者主流的論述，亦即是用來解決違憲審查反多數決之困

境，進而主張限制違憲審查的權限效力384。而葉俊榮教授只是援引這個概念，用

以解釋轉型法院與常態法院大法官與政治部門的互動，並沒有因而提出政策建議
385。另外，張文貞教授和廖元豪，同時引用這個概念來討論政治問題的審查，廖

元豪主張大法官避免涉入政治問題的解釋386，張文貞卻主張大法官應該多介入政

治問題的解釋387，與美國的主流論述正好相反。 

所謂的憲法對話，簡單地說，就是大法官與其他政治部門在解釋憲法上的對

話。當然，有的學者也會強調憲法對話中民眾參與的面向，但若無特別強調，筆

者於本文只用以指涉政治部門與大法官的對話。美國文獻中援引「憲法對話」這

個概念的，大致可分為兩類，一類是實證性的描述，一類則是規範性的建議。實

證性方面，他們認為美國的憲法解釋，並不是全由大法官獨佔，而是大法官與其

他政治部門共同來解釋憲法。規範性方面，許多學者為了解決違憲審查反多數決

困境的問題，紛紛提出各種不同的主張，建議改革憲法解釋制度，以促成、增進

政治部門與大法官進行憲法對話。 

不論是實證性或規範性的論述，其問題的核心，都是環繞著大法官非民選出

身、而有反多數決困境的問題。大法官不是民選，也不受選民控制，卻可以解釋

憲法推翻民選議會的立法，因而產生了反多數決困境。正因為這個問題，美國學

界對於違憲審查正當性來源的問題，始終爭論不休，學者不但提出各種理論來證

立或反駁其正當性來源外，也試著提出各種憲法解釋論上或釋憲制度上的建議。 

除了法學界關心的反多數決問題外，政治學界發展出來的「思辯民主」

（deliberative democracy）這一概念，在憲法對話的理論上，也佔有不少份量。所

                                                 
384 湯德宗，立法裁量之司法審查的憲法依據－－違憲審查正當性理論初探，「權力分立新論」，
頁 35-40，作者自版，2000年 12月增定二版。 
385 葉俊榮，從「轉型法院」到「常態法院」：論大法官釋字第二六一號與第四九九解釋的解釋風
格與轉型脈絡，台大法學論叢第 31卷第 2期，頁 63-80，2002年 3月。 
386 廖元豪，從政治問題理論，論兩岸關係憲法定位之可司法性，政大法學評論第 71期，頁 27-77，
2002年 9月。 
387 張文貞，中斷的憲法對話：論大法官解釋在憲法變遷脈絡中的定位，論文發表於「第一屆憲
法實務與理論學術研討會」，台灣法學會及台大法律學院公法研究中心共同舉辦，2002年 10月
20日，台北。  
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謂思辯民主乃是認為，民主並不是一人一票算人頭這麼簡單而已，而是應該重視

討論交換意見的過程388。這個想法被法學界吸收後，進而被作為討論違憲審查制

度之用。其主張不管對大法官或立法機關，都應該重視思辯的過程，不論是大法

官給立法機關一些意見，或是立法機關給大法官一些意見，對民主運作的結果都

會比較好。 

二、憲法解釋權不該由大法官獨享 

 根據上述想法，開始有學者主張，大法官對憲法的解釋，不應具最高性，也

就是沒有終局性。原則上，他們承認大法官也會犯錯，大法官所建立的憲法原則，

未必就是最佳的憲法原則，而其他政治部門，包括立法機關和總統，也負有解釋

憲法的職責。並不是所有涉及憲法的問題，都可以讓大法官做解釋，有些領域的

問題，永遠都不會進行釋憲程序。而所有政府機關的行為，在做的當時，就應該

考慮合憲性的問題，而不是等到幾年後讓大法官去做解釋389。 

 例如，著有《Constitutional Dialogues》的 Louis Fisher，主張三個政治部門

都應該積極扮演釋憲者的角色，都該重視憲法的價值，而不是只讓大法官單獨解

釋憲法。他也提到，雖然立法機關有能力好好地解釋憲法，但由於情緒或倉促的

緣故，還是會有未注意到憲法價值就疏忽地通過法律的時候，所以還是該有大法

官替其把關390。 

 另外，Neal Devins和 Louis Fisher在另外一篇文章中提到，法院在個案中受

到的影響，與立法機關會受到的影響是不同的，亦即，各種部門會有各種不同型

態的利益團體侵入，會考量到各種不同的因素，所以兩者都該共存391。 

三、誰是最終決定者？ 

不過，這樣的主張，近年來卻引發了一些討論392。主要的批評在於，這派沒

                                                 
388 關於思辯民主此一概念的介紹，可參考廖元豪，論共和主義的政治哲學對美國憲法思想基礎
及實務的影響，憲政時代第 20卷第 3期，頁 80-97，1995年 1月；郭銘松，美國公民共和主義
法學的興起及其功能特徵，月旦法學雜誌第 38期，頁 97-109，1998年 7月。 
389 Louis Fisher, Constitutional Dialogues 231-274 (1988) 
390 Louis Fisher, Constitutional Dialogues 273-274 (1988) 
391 Neal Devins and Louis Fisher, Judicial Exclusivity and Political Instability, 84 Virg. L. Rev. 83, 
105 (1999). 
392 贊成司法機關有最終解釋權的，請參考 Larry Alexander & Frederick Schauer, On Extrajudicial 
Constitutional Interpretation, 110 HARV. L. REV. 1359 (1997); Larry Alexander and Frederick 
Schauer, Defending Judicial Supremacy: A Reply, 17 Const. Commentary 455 (2000); 反對司法機關
有最終解釋權的，例如可參考Mark Tushnet, Two Versions of Judicial Supremacy, 39 Wm and Mary L. 
Rev. 945；Mark Tushnet, Taking the constitution away from the courts (1999); Devins and Louis Fisher, 
Judicial Exclusivity and Political Instability, 84 Virg. L. Rev. 83(1999).  
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有說明當大法官與政治部門對同意問題有不同看法時，到底要聽誰的。例如，

Larry Alexander和 Frederick Schauer就主張，一、當爭議發生時，總要有人作最

後的決定，二、法律必須穩定，人民最法律才會尊敬393。因而，他們反對這派的

建議。 

主張這個想法的學者，似乎不認為爭議不穩定是件壞事，例如，Neal Devins

和 Louis Fisher 反駁，以美國經驗來看，大法官做成決定，如果是違逆社會多數

的決定，其實政治還是不會穩定，政治部分和各種團體，還是會繼續紛紛擾擾，

例如國會會通過新法律以推翻大法官的解釋，而其他團體也可能會繼續聲請釋憲

試圖推翻違逆社會多數的解釋394。所以，讓大法官的解釋具有最終性，也是沒有

用的。 

 不過，筆者認為，這樣的反駁，有邏輯上的問題。老實說，這派的主張，似

乎對美國而言，並不是一項改革建議，而是一項既存的事實，亦即，美國的政治

人物本來就不認為大法官說的就一定是對的，所以本來就有習慣去推翻大法官的

解釋。雖然美國最高法運屢次在判決中宣稱自己對憲法的解釋有終局性，可是美

國國會還是會推翻其解釋。而且因為美國是採個案解釋，所以就算大法官已經在

某一案中建立了一項原則，對他案也無拘束力，被宣告違憲的法律還是有效存

在，而政治部門當然還是會在其他個案或新的法律中，堅持自己的見解。如果，

真的在憲法中明文規定，大法官的解釋具有最高性、終局性，那麼，美國的憲法

對話未必會這樣活絡。 

四、適用於我國的可行性 

美國多數學者所謂的憲法對話，通常是指鼓勵政治部門與多大法官進行對

話，打破大法官對憲法解釋的獨佔。不過，國內學者雖有援用這個概念，但確有

不同的政策建議。例如，國內學者張文貞，認為台灣的大法官在政府體制的形塑

上，自己卻沒掌握機會參與解釋，導致主要政府體制的憲法對話，幾乎中斷395。

筆者認為，在政府體制的憲法解釋上，大法官的確不適合擔負憲法解釋的任務，

政治部門絕對比大法官更有能力做好這方面的解釋工作。 

                                                 
393 Larry Alexander and Frederick Schauer, Defending Judicial Supremacy: A Reply (2000); 
394 Neal Devins & Louis Fisher, Judicial Exclusivity and Political Instability, 84 Va. L. Rev. 83, 
90-106 (1998).  
395 張文貞，中斷的憲法對話：論大法官解釋在憲法變遷脈絡中的定位，論文發表於「第一屆憲
法實務與理論學術研討會」，台灣法學會及台大法律學院公法研究中心共同舉辦，2002年 10月
19-20日，台北。  
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一般強調的憲法對話，乃是針對人權或社會政策議題，要求政府部門積極與

大法官進行憲法對話，若以此範圍來看，台灣政府部門跟大法官的對話，實在非

常缺乏，大法官宣告違憲的法律，立法院幾乎都會於期限之前完成修法396，對大

法官唯唯諾諾。我國學者湯德宗，即採用美國這派學者的見解，主張所謂的「權

力分立動態平衡論」，亦即前述要求各政治部門共同進行「憲法對話」，大法官的

解釋未必具有終局性，立法機關還是可以推翻大法官的解釋。他也強調，這樣的

憲法對話，可以促進「思辨民主」的精神397。 

筆者認為，由於目前台灣的違憲審查採集中抽象審查制，大法官一宣告某一

法律違憲定期失效後，該法律到期一定無效，政治部門根本沒有不理會大法官解

釋的空間，所以在現實上，憲法對話的確不如美國那般活絡。而我們也因為是民

主後進國，太擔心剛建立不久的民主被動搖，因而很強調司法獨立、強調法治，

而大部分的政治人物都以遵從大法官的解釋為美德，少有質疑大法官憲法解釋的

正當性。所以，一由於制度，二由於態度，導致我國幾乎不存在有憲法對話，政

治部門對大法官唯唯諾諾。 

就制度方面，要想全面從目前抽象集中審理制，換為美國的具體分散審查

制，有換軌成本的問題398，而且，筆者認為各級法院法官本身的識見非常狹隘，

更不具有操作違憲審查正當性。或者，若按湯德宗教授的建議，不改為分散審查，

而只把集中的抽象審查改為具體審查399，如此一來，因為廢除一個制度不會造成

什麼成本，換軌成本小，而其促成憲法對話的可行性則會加大，故不失為一個好

的建議。當然，以目前法界的改革方向來看，既要採取美國的分散具體審查，又

不願廢除德奧的抽象審查，看來要單單廢除抽象審查，也是不容易被接受的一個

方案。 

而就態度方面，筆者認為，在現況不改的情況下，鼓吹政治部門與大法官進

行「憲法對話」，鼓勵立法機關立法推翻大法官的解釋，是比較可行的方式，且

是有助於讓政治人物了解，大法官並不是真的什麼都對。具體的方式，就是鼓勵

立法院的法律被大法官推翻後，再以新的法律，制訂出同一政策，這乃是在承認

現行制度的情況下，嘗試與大法官對話。 

                                                 
396 葉俊榮，司法院大法官附期限憲法解釋之分析，國家科學委員會研究彙刊：人文及社會科學
第 6卷第 1期，頁 4-5，1996年 1月。 
397 湯德宗，立法裁量之司法審查的憲法依據－－違憲審查正當性理論初探，「司法院大法官八十
九年度學術研討會記錄」，第 35-39頁，司法院出版，2001年 12月。 
398 蘇永欽，飄移在兩種司法理念間的司法改革，「走入新世紀的憲政主義」，頁 358-362。 
399 湯德宗，權力分立與違憲審查－－大法官抽象審查權之商榷，頁 134以下。 
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五、成本分析 

但是，長遠來看，筆者不認為這樣的方式，有助於解決違憲審查制度所造成

的問題。例如，如果大法官堅持某一意見，即使立法機關一再制訂新的法律推翻

大法官的解釋，大法官一樣可以輕鬆回應，由於大法官的解釋成本比立法院的立

法成本來得低，最終的贏家一定是大法官。而且這樣往往復復，一會造成這整個

過程中間的無謂決策成本，二會阻礙社會改革的時間，有很高的時間成本。以美

國經驗來看，大法官阻礙立法機關的改革最高可達數十年。而台灣很可能也會發

生相同的情形，例如，湯德宗教授所舉釋字二七八和釋字四○五號的關係，就可

以看出台灣大法官的固執400。 

所以，雖然或許由於立法成本與解釋成本的相對值，可以達到一動態的平衡

點，但筆者認為，這個過程太過漫長，中間虛耗太大的社會成本，是不必要的，

針對此，筆者認為下面第三種方案，或許還是比較好的方案，可以有效減縮互動

的成本，並達到其所想達成的目的。 

第三節 立法機關可推翻大法官的解釋－－加拿大模

式 

美國模式的缺點，在於政治部門與大法官可以一再地往往負負，浪費雙方決

策成本。本節，筆者則進一步提出加拿大模式的改革方案，其優點可以有效縮短

憲法對話的過程，並減少決策的次數。簡單地說，加拿大模式規定當政治部門立

新法推翻大法官的解釋時，大法官即須接受政治部門的看法，而不可再以新解釋

推翻政治部門的意見。 

一、大法官解釋扮演監督的作用 

美國有些學者提倡學習加拿大的制度，亦即將大法官的解釋看做是一項否決

權，但是，被否決的法案，要退回給立法機關，讓立法機關再進行覆議，覆議的

門檻可以是二分之一，或是三分之二。採取這種建議的，有 Robert Bork、Guido 

Calabresi、Caroline S. Earle等人。 

                                                 
400湯德宗，立法裁量之司法審查的憲法依據－－違憲審查正當性理論初探，「司法院大法官八十
九年度學術研討會記錄」，第 28-35頁，司法院出版，2001年 12月。 
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之所以會有這個想法，是認為讓大法官擅斷一切，是不好的，可是，立法機

關還是會有思慮不周的時候，Guido Calabresi將這種情形分成兩類，一種是單純

的「倉促疏忽」（haste or thoughtlessness），一種是「隱藏危險」（hiding）。「倉促

疏忽」是說，立法機關有的時候，會因為情緒，或是因為緊急情況，使得法律的

審查很草率，例如在會期快結束時，往往會迅速地通過許多法案，所以，這些法

案可能沒有通過充分的思考辯論，並不能真正反應出立法委員的智慧，而有傷害

人權的可能。而「隱藏危險」，則是說某些草案中的條文，帶有模糊的字眼，如

果通過的話，將來在適用上，可能會傷害人權，但立法機關卻沒注意到401。 

假如這兩個問題無法透過立法機關其他的程序設計來解決，那麼，保有一個

釋憲機關，讓它來替法律把關，檢查立法機關的法律有沒有侵犯人權，如果大法

官覺得有侵犯人權，那就退回給立法機關，讓立法機關再想一次，再討論一次。

立法機關再思考一次後，若仍然覺得法律定的沒問題，以二分之一或三分之二多

數維持原法律，那麼，這就表示此法律沒有倉促疏忽和隱藏危險的疑慮，只是大

法官的人權觀和立法機關的人權觀不同罷了，而我們應該選擇立法機關的人權

觀，而不需受大法官的約束。如果，大法官將法律退回立法機關後，立法機關發

現果然有些問題當初沒考慮到，那麼，這時大法官就發揮了它替人民把關的作用。 

這個構想，是建立在立法機關大部分的時候，比大法官適合解釋憲法、適合

定義人權，只是，在少數的情況下，還是會有犯錯的可能，所以需要有人稍微替

他提醒一下，讓他思考第二次，但不該由另外一批人替他做決定402。 

二、加拿大的運作 

首創這種設計的是加拿大，後來以色列也學習加拿大，引進了這種模式，故

稱為加拿大模式。由於加拿大有英、法語的爭執，尤其魁北克這個以法語為主的

省，長期以來都與聯邦進行抗爭，有所謂的分離主義活動。加拿大聯邦政府為了

阻止魁北克省日益打壓英語使用的傾向，於 1982年制訂「人權自由憲章」（Charter 

of Rights and Freedoms）。當時，加拿大人早知道美國違憲審查權正當性與最終性

的爭執，有些省認為，不應該讓聯邦最高法院擅斷各省的事務，堅持不肯讓聯邦

最高法院掌有最終的釋憲權。最後妥協的結果，就是國會和各省的立法機關有權

                                                 
401 Guido Calabresi, Antidiscrimination and Constitutional Accountability, 105 Harv. L. Rev. 80, 104 
(1991) 
402 Guido Calabresi, Antidiscrimination and Constitutional Accountability,  105 Harv. L. Rev. 80, 
104-105 (1991) 
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以立法方式，推翻聯邦最高法院的解釋403。 

這個條文是人權自由憲章的第三十三條，規定國會或各省的立法機關，可以

立法的方式，宣稱自己的法律可以不理會人權自由憲章第二條或第七到第十五條

的規定，故簡稱為「不理會條款」（Notwithstanding Clause）。所謂不理會人權自

由憲章的規定，也包括不理會最高法院針對這些條文所做的解釋。其可以在制訂

某個新法律的時候，就先在該法律裡面宣稱不理會人權自由憲章的條文，而不必

等到大法官做解釋後，才能加以推翻。但是，這個宣稱不理會的法律，五年卻會

到期，到期之後，立法機關可以再以新法重新宣稱一次，效力一樣還是五年。 

之所以會規定只有五年的效力，是因為該憲章要求選舉最少必須五年改選一

次，這樣，就能讓選民透過新選出來的立法機關，決定是否繼續不理會最高法院

的解釋404。 

「不理會條款」的實際運作頻率極低，目前只運用了幾次而已（到 2000年

為止只用了五次）。之所以運用頻率如此之低，其中一個原因，可能是因為其要

求立法機關每五年重先宣稱一次，使得立法機關不太願意做此宣稱405。另外，人

民輿論過度尊重自由人權憲章的文化，也是導致政治部門不改使用這一條款的原

因之一406。 

另外幾個使用上的限制，可能也是阻礙立法機關使用這項權力的原因。一，

援引不理會條款來限制人權，仍必須符合最高法院根據憲章第一條而延伸的限

制，也就是要有「迫切和實質的公共目的」。二，最高法院認為，援引不理會條

款，必須指明不理會的是憲章中的哪一條。第一次使用不理會條款的魁北克省，

因為其根本不批准人權自由憲章，故於該憲章一通過後，馬上立法宣稱其不理會

「所有憲章中可以被推翻的的規定」。但後來卻被最高法院認為，這種沒有指明

不理會憲章中哪一條文的方式，是無效的。也就是說，一定要指明其不理會的是

憲章中的哪一條文，但不需要指明不理會哪一種人權或哪一種自由407。三，立法

機關援引不理會條款會引發全國性的關注。例如，魁北克省第二次使用時，涉及

                                                 
403 Caroline S. Earle, The American Judicial Review Quagmire: A Canadian Proposa l, 68 Ind. L.J. 
1357, 1358-1359 (1993). 
404 Caroline S. Earle, The American Judicial Review Quagmire: A Canadian Proposal, 68 Ind. L.J. 
1357, 1366-1367 (1993). 
405 Lorraine Eisenstat Weinrib, Canada’s Constitutional Revolution: from Legislative to Constitutional 
State, 33 Isr. L. Rev. 13, 31 (1999). 
406 Michael Mandel, Against Constitutional Law (Populist or Otherwise), 34 U. Rich. L. Rev. 443, 450 
(2000). 
407 Caroline S. Earle, The American Judicial Review Quagmire: A Canadian Proposal, 68 Ind. L.J. 
1357, 1368-1369 (1993). 
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的是最具爭議性的官方語言問題，結果，使得該議題成了全國高度重視的議題，

引起很大的紛爭408。這些都可能是立法機關不太敢亂用這一條款的原因409。 

相對地，學者們認為正是因為有不理會條款的設計，反而使得加拿大的最高

法院，很敢於宣告法律違憲。因為其民主正當性不足的問題，已經有不理會條款

作為彌補，就算其解釋的不好，立法機關也可以將之推翻，所以反而使得大法官

在做違憲解釋時，心中沒有什麼顧忌410。 

多數學者認為，加拿大讓立解釋法機關可以推翻大法官解釋的設計，非常有

助於憲法對話的實現。一方面，由於立法機關有權推翻大法官的解釋，所以立法

機關也扮演了憲法解釋者的角色，不由大法官獨享。一方面，讓立法機關也扮演

釋憲者的角色，比較不會像美國和台灣一樣，立法機關會傾向推卸本身解決爭議

解釋憲法的職責。另一方面，立法機關在事前禁止推翻大法官解釋或事後推翻或

修正大法官的解釋時，必須指出其不理會的是憲章中的哪一條，表示其已經考量

到有這方面人權的顧慮，但是因為公共利益甚於這些人權，所以才不理會憲章的

規定。有的時候，其也會考量到大法官解釋所提出的點，而在修正的版本中做點

妥協。另外，當立法機關試圖援引不理會條款時，常會引來公眾的觀注，會引起

很大的討論，也讓民眾能對這個問題進行憲法對話，不限於大法官與立法機關，

反而有助於全民落實維護憲法的角色411。 

三、成本分析 

筆者認為，這種建議也是一個比較可行的改革。其有兩個優點，一是決策成

本的減少，一是社會外部成本的降低。 

就決策成本來看，若採用美國的方式，讓立法機關與大法官來來回回，不但

喪失法安定性，也虛耗這些過程中的決策成本。若採用加拿大的模式，讓立法機

關推翻大法官解釋或限制大法官解釋，能避免大法官濫用自己決策成本優勢的地

位，長久抵抗立法機關的意見，故能有效減少決策成本。 

而外部社會成本會因此減少。從加拿大的經驗來看，要援引不理會條款推翻

                                                 
408 Caroline S. Earle, The American Judicial Review Quagmire: A Canadian Proposal, 68 Ind. L.J. 
1357, 1370-1372 (1993). 
409 Lorraine Eisenstat Weinrib, Canada’s Constitutional Revolution: from Legislative to Constitutional 
State, 33 Isr. L. Rev. 13, 31 (1999). 
410 Lorraine Eisenstat Weinrib, Canada’s Constitutional Revolution: from Legislative to Constitutional 
State, 33 Isr. L. Rev. 13, 32 (1999). 
411 Peter W. Hogg & Allison A. Bushell, The Charter Dialogue Between Courts and Legislatures, 35 
Osgoode Hall L.J. 75 (1997); Lorraine Eisenstat Weinrib, Canada’s Constitutional Revolution: from 
Legislative to Constitutional State, 33 Isr. L. Rev. 13, 38-41 (1999). 
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大法官的解釋，已經讓立法機關充足地顧慮到相關的人權自由問題，已經避免立

法機關倉促疏忽立法的問題，因而可以有效降低對人權的侵犯，也就是降低外部

社會成本。 

不過，加拿大的設計讓立法機關援引不理會條款時，必須花費太大的立法成

本（例如每五年必須重新立法），導致加拿大的立法機關援引不理會條款的次數

過低，使得憲法對話也無法平順地進行。 

四、適用到台灣的調整 

若欲採行這種方案時，具體的設計可與加拿大大致相同，亦即，立法院可以

普通通過法律案的門檻（二分之一），事前禁止大法官解釋或事後推翻大法官的

解釋。不過，有幾方面，筆者建議稍微做點調整。一、對於這套運作的解釋權，

不該像加拿大還是交由大法官來解釋，因為這可能讓大法官解釋成偏向自己的運

作方式，而該由立法院來加以解釋。二、加拿大規定若立法機關推翻大法官解釋，

其效力只有五年，筆者認為，此一成本太過高昂，會降低立法機關推翻大法官解

釋的意願，故建議立法機關推翻大法官解釋後，效力期限與該法律相同，不另外

處理，而同一屆大法官（四年）不可再對該法律提出質疑，但到了下一屆的大法

官，則允許其提出質疑。 

第四節 只扮演提醒立法機關的功能－－英國模式 

加拿大模式運作的結果，似乎在大法官與立法機關中，有了一個適當的妥

協，可是實際上的運作結果，還是很偏向大法官那邊，似乎不太能解決本論文所

質疑的釋憲制度的壞處。故於本節，則提出筆者個人所設想的第四種方案，學習

英國模式，亦即剝奪大法官違憲審查權，但是仍然讓其保有對法律進行檢討監督

的功能。在此模式下，大法官可以宣告某一法律可能與憲法有抵觸的疑慮，但是

是否真的有抵觸，則交由立法機關去認定。而這個扮演提醒功能的機關，未必一

定要由大法官來做，由民選的委員會來擔任也行。例如，英國舊的運作，即是讓

上議院扮演提醒下議院的功能，而英國新的運作，則是讓法院扮演這個角色。 

一、英國舊的運作 

Jeremy Waldron指出，其實美國終身職的大法官，與英國上議院終身職的「己

身貴族」很像（己身貴族佔英國上議院的絕大多數），只是人數不同而已，但都
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是以自己的道德判斷來做成決定412。以英國上議院的運作來看，雖然上議院的功

能於 1949年後，只能延擱下議院的法案一年，但是，他還是扮演了某些有用的

功能，最重要的一項功能，就是下議院對法案審理的倉促疏忽，而進行更詳盡地

審理。 

下議院通過的法案有時候會沒有經過充分的辯論，有時候，反對黨想設法延

長討論時間，而執政黨則想加速通過，在這種情況下，由於上議院沒有終止辯論

的投票，他可以利用延擱權對議案進行充分的辯論與詳盡的審查。例如，在 1946

至 1947年間，在通過國有化的立法過程中，上議院共提出了一千二百項修改意

見，其中百分之 95﹪被工黨政府接受了413。可見上議院彌補下議院倉促立法的

缺失。而且，上議院對某些議案進行擱置時，也會引起公眾的關注414，故能使全

國進行更充分的辯論。 

 另外，英國上議院除了有效地替下議院把關倉促的法案以外，他也能替下議

院分擔一些耗費時間的工作，例如對一些沒有爭議的法案進行細節的討論415。另

外，上議院也花了很多時間來審查授權給行政部門制訂的行政命令，審查其有無

逾越國會的授權416。 

二、釋憲機關改為民選議院 

英國的運作模式，可以提供我們什麼啟發呢？筆者認為，或許我們可以設計

一民選的委員會或一民選的第二議院，來取代現有的大法官會議。當然，英國的

上議院其實並不是民選的，而是由一些世襲的世襲貴族、宗教貴族和女皇任命的

己身的終身貴族組成。不過，不管其組成的方式是透過民選還是世襲，應該都能

發揮同樣的功能，筆者先討論民選議會的可能性。 

凱爾森曾經說過，大法官不過是兩院制以外的第三院。如果我們回想第四章

的說明，即可知道，大法官其實是以個人的判斷在解釋憲法，而且不受外在的牽

制。那麼，要想讓大法官的解釋不那麼專斷，而與民意貼近，最簡單的方式，就

是將大法官這個機關，改為民選的，亦即由人民自己來決定大法官的人選。 

可能的方式，是直接將大法官的組織稍微擴大，例如擴大為二十至三十人，

                                                 
412 Jeremy Waldron, Eisbruger’s House of Lords, 37 U.S.F.L. Rev. 89, 94-98 (2002). 
413 胡康大，「英國政府與政治」，頁 17，揚智，1998年 7月。 
414胡康大，「英國政府與政治」，頁 17，揚智，1998年 7月。 
415 鄒文海，「各國政府與政治」，頁 85，中正書局，1968年 4月四版；胡康大，「英國政府與政
治」，頁 18，揚智，1998年 7月。 
416胡康大，「英國政府與政治」，頁 18，揚智，1998年 7月。 
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組成一憲法委員會，由民選的方式產生，專責解釋憲法。 

而另一種可能，乾脆時直接成立另一個議院，對台灣來說，就是成立第二議

院。成立第二議院，就是其職務擴大到一般的立法權限上，而不限於憲法解釋，

而其所扮演的功能，就是在於監督第一議院通過的法案，看看這些法案有沒有侵

害人權的疑慮，或是對一些第一議院未注意到的問題，進行更充分的辯論。 

三、成立第二議院的成本考量 

有人認為，增設第二議院會使國會人數增加，而會增加需負給國會議院的成

本。不過，兩院制也會帶來一些好處。例如，多數學者認同，兩院制因為議員人

數增加，利益團體遊說的空間加大，比較能夠保障到少數人權417。這就是採兩院

制的好處之一。 

不過，被太多的利益團體遊說，增加太多照顧弱勢立法，也可能會使得國家

赤字越來越嚴重。不過，兩院制雖然可能會增加弱勢立法，但對於一些積極性法

案，卻有第二議院加以把關，反而不容易通過，因而也有替國家省錢的效果。以

回歸分析的結果來看，世界上採兩院制的國家，通常比較沒有財政赤字的問題418。 

如此，這就能夠說明，兩院制未必會因為增加議員人數，就增加許多成本。相反

地，其不但因為議員人數增加能夠照顧多一點的弱勢，還能夠替國家省錢。另外，

有學者認為，人口超過一千萬的國家，最好採取兩院制419，目前立法院的議員人

數在比例上也不足，所以，台灣是非常適合採取兩院制的。 

 四、台灣引進第二議院的困難 

建議台灣引進兩院制，必然會引起一些反對意見。例如，有學者認為，兩院

制通常是有歷史發展的因素才存在的（例如聯邦制的問題或貴族與平民的抗

爭），台灣既然沒有這些歷史發展的因素，不適合採用兩院制。不過，這種說法

是有錯誤的，例如，撇開美國聯邦不看，美國也有些州的議會也是採兩院制，卻

不是什麼歷史因素使然，而是因為制衡的用意420。雖然世界上採兩院制的國家，

多半是因為歷史因素造成，但是對於沒有歷史因素的國家，兩院制也不會帶來什

麼災難，相反地，還會帶來許多好處。 

                                                 
417楊泰順，「被誤解的國會」，149-151頁，希代，2001年 11月。 
418 Jan-Erik Lane ＆  Svante Ersson著，何景榮譯，新制度主義政治學，第 236-237頁，韋伯出版
社，，2002年 9月。 
419楊泰順，「被誤解的國會」，148-149頁，希代，2001年 11月。 
420楊泰順，「被誤解的國會」，143-145頁，希代，2001年 11月。 
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有人或許會提出，以各國人口數與國會議員人數的比例來看421，台灣立法委

員的人數，可能已經過多。不過，前段已經提及，增加第二議院未必會使國家財

政惡化，反而可能減少財政赤字。而以李帕特研究的三十六個民主國家來看，人

口數超過一千萬的，只有義大利未採兩院制422，例如楊泰順教授就基於此論點，

認為台灣的確很適合增加第二議院423。 

倘若，覺得台灣立法委員的人數已經過多，筆者認為，最佳的折衷方案，是

乾脆不增加立委人數，而把立法院拆解為兩個議院，如此一來，國會議員的人數

沒有增加，但議院卻變成兩個。放眼世界各國，挪威和 1991年前的冰島，或許

可做為參考。這兩個國家有兩個議院，卻是一起選舉，選好了的第一議院，再從

第一議院的議員中互選出一部份人，拆到第二議院去。雖然這樣的兩院制，缺乏

一般兩院制因選舉方式不同而具有的代表不同利益的優點，不過，一般認為，只

要是兩院制，即便第二議院很弱勢或組成方式一樣，還是能扮演相當的功能424。 

當然，筆者不贊成跟英國一樣，第二議院由世襲的貴族組成，而建議由民選

的代表組成。至於兩個議院的權限如何分配，筆者認為，既然第二議院也由民選

產生，則兩院權力應趨向對稱，亦即仿照荷蘭模式，任何法案有一院反對，就不

得通過。 

不過，就政治現實面來看，國大因為釋字四九九號的做成，草草了結了自己

的生命，使國大轉型為第二議院的契機喪失。而且，要說服政治部門引進第二議

院，比起單純說服政治部門限制大法官的權限，應該更為困難。而且，若真要引

進第二議院，兩院之間的權限如何劃分，可能也是另一個困難的問題。 

既然上述這種將立法權分割，設立第二議院來負起補充第一議院的方式，在

台灣實行的可能性很低，那麼，或許可以讓原本的大法官來扮演這個功能，這樣

改變的幅度較小。可行的方案，或許可以參考英國新的運作方式。 

五、英國新的運作 

英國新的運作方式425，其實是學習紐西蘭 1990年的「紐西蘭人權法案法」

                                                 
421 Jan-Erik Lane ＆  Svante Ersson著，何景榮譯，新制度主義政治學，第 229-232頁，韋伯出版
社，2002年 9月。 
422 李帕特著，高德源譯，民主類型：三十六個現代民主國家的政府類型與表現，頁 224，桂冠，
2001年 10月。 
423楊泰順，「被誤解的國會」，頁 148，希代，2001年 11月。 
424李帕特著，高德源譯，民主類型：三十六個現代民主國家的政府類型與表現，頁 232-233，桂
冠，2001年 10月。 
425 必須強調，英國雖然因為人權法的通過採用了此一新的制度，但並未廢除原本上議院的設置。 
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（New Zealand Bill of Rights Act）的設計，該法第七條規定，紐西蘭的檢察總長

有權向眾議會建議，認為可能某一法案有侵害紐西蘭人權法案的疑慮，但究竟有

無侵害人權，則是交於眾議院自己決定426。 

英國因為簽署歐盟人權條約的緣故，於 1998年通過了「人權法」（The Human 

Rights Act），並於 2000年 10月生效。其運作的方式是，高等法院、上訴法院以

及上議院，有權宣告國會的法律與人權法中的人權「不相容」（incompatible），

但是，其所做的宣告，並沒有讓法律無效的效力。國會對於法院的宣告，有幾種

回應方式。一、國會可以選擇不理會之，此時人民只好向歐洲法院尋求救濟，或

是希冀透過下一次的大選改選國會議員。二、國會也可以選擇接受法院的提醒，

而修改自己的法律。另外，各部會首長，針對法院的宣告，自己也有兩種積極應

對的方式。一、各部會首長可自行調整其行政行為。二、各部會首長若認為有必

要修改相關法律，可以向國會發出「救濟命令」（remedial order），請求國會同意

修改法律，在緊急情況時，也可先行以救濟命令修改法律，再補請國會同意。若

國會不同意，則該救濟命令無效427。 

採取這種方式，是讓法院扮演監督立法機關所通過的法律有無侵犯人權之虞

的角色，但是，有權決定究竟有無侵害人權的，還是立法機關。這跟加拿大運作

的不同之處，在於加拿大的大法官有權宣告該法律違憲，而使其無效，立法機關

必須再制訂新的法律，才能推翻大法官的解釋，而英國的方式則是法院無權宣告

法律違憲無效，只能宣告法律與人權法中的人權「不相容」，建議國會修改，若

國會不同意法院的見解，則不需要再制訂新法，單純不理會法院的意見即可。 

由於新制剛實施兩年，目前筆者尚未查詢到這個新制度的具體成效，不過，

許多學者都樂觀的認為，雖然法院不能宣告法律無效，但對英國國會還是會發生

影響，會讓其更尊重人權，發揮如同加拿大模式類似的效果428。例如，Julie 

Debeljak認為，這種方案體現了思辯民主、憲法對話的精神，且未破壞民主原則，

雖然國會可能會不理會法院所做的宣告，但是這可以引起全國的關注，其還是能

發揮作用429。 

                                                 
426 Ran Hirschl, Looking Sideways, Looking Backwards, Looking Forwards: Judicial Review vs. 
Democracy in Comparative Perspective, 34 U. Rich. L. Rev. 415, 437-438 (2000). 
427 Julie Debeljak, Rights Protection without Judicial Supremacy: A Review of the Canadian and 
British Models of Bills of Rights, 29 Melbourne U. L.R. 285, 317-320 (2002). 
428 Douglas W. Vick, The Human Rights Act and the British Constitution, 37 Tex. Int’l L. R. 329, 
362-365 (2002). 
429 Julie Debeljak, Rights Protection without Judicial Supremacy: A Review of the Canadian and 
British Models of Bills of Rights, 29 Melbourne U. L.R. 285, 320 (2002). 
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六、成本分析 

雖然目前仍不知道英國新運作的成效為何，不過若單純以該制度設計的決策

成本的角度來看，可以推測，其結果應會與加拿大模式有所差距。在加拿大模式

下，立法機關要推翻法院的解釋，決策成本很高，故導致實際運用的次數很低。

相對地，英國新模式下，立法機關不同意法院的看法，只要單純不理會即可，決

策成本很低，而因為積極回應立法也必須耗費立法成本，部分排擠掉審理其他法

案的時間，有某程度的決策成本，故可想而知，立法機關單純不理會的比例一定

會較高，積極回應立法的比例應該會偏低。 

雖然立法機關積極回應立法的比例可能會偏低，但不代表這個制度起不了作

用。倘若法院宣告不相容的次數不多，而引起全國注意的話，仍然會對立法機關

造成相當的壓力。故此一制度應不至於沒用。 

而就總成本來看，這個制度比加拿大模式的成本更低，因為立法機關和法院

所需動用的決策次數比加拿大模式少。所以，若能達到相同的監督立法機關的效

果的話，這應該也是一個不錯的方案。 

總結而言，雖然將成立第二議院取代釋憲機關的成本未必會增加，但要說服

台灣的政治人物增立第二院，可能是一件比較困難的事，且換軌本成很高，但若

僅是要說服他們削減大法官的權力，就容易多了。相較之下，英國人權法所設計

的新模式，對台灣來說，也是一個成本較低、較可行且有用的方式。 

七、國家人權委員會 

最後，英國與紐西蘭此一設計的精神，其實正好跟人權團體目前積極推動的

國家人權委員會，可說是不謀而合430。人權委員會其中的一項職權，就是定期檢

討國內法律命令，提出人權報告，作為立法機關立法與修法的參考。不過，兩者

仍然有部分差異，主要差異，在於法院是被動地依附於個案審理時，發現人權的

問題，而人權委員會的設置，則是不依附個案，直接主動檢討各法律的設計有無

侵害人權的疑慮。從此一角度來看，人權委員會的設置，其保障人權的效果更好，

但卻可能對少數法律有所疏漏，仍待法院在個案審理中發掘。國內提倡建立人權

委員會的學者，多集中討論人權委員會與監察院的職權是否有所重疊431，卻少有

                                                 
430 關於國家人權委員會的各種討論，可參考台灣人權促進會網站，
http://www.tahr.org.tw/committee/index3-2-0.htm。 
431 「捍衛國家人權委員會  反駁監察會誤解」，國家人權委員會推動聯盟聲明，2002年 6月 4日，
http://www.tahr.org.tw/committee/2002.06.14.htm；廖福特，國家人權委員會之職權與定位，某座
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討論其功能是否比大法官會議之功能更強大432。筆者認為此為後續值得繼續研究

的課題。筆者大膽預測，無宣告法律違憲之權的人權委員會，較之有宣告法律違

憲之權的釋憲機關，能發揮更強大的功能。 

不過，許多國家其實都是兼有人權委員會和釋憲機關兩者，包括上節所討論

的加拿大，以及本節所提到的紐西蘭和英國等，所以，是否人權委員會的設計，

必然就可以取代法院的審查法律權，或許這些國家有過更豐富的討論，礙於時間

限制，此也需留待繼續研究。 

第五節 單純廢除違憲審查 

一、Mark Tushnet的主張及理由 

Mark Tushnet於 1999年出版了《Taking the Constitution away from the Courts》

一書433，是美國法學界首位主張完全廢除司法違憲審查的學者。他的主張引起了

高度的關注，使得許多人不得不重新審視違憲審查的正當性434。 

其論點於本論文第三章及第四張成本效益分析部分，均有加以介紹。於此，

再一次重新完整概述一次。 

首先，他提出違憲審查的功能很小，也就是效益很小。一，在面對極端的情

況，或全國一致贊同某一政策的情形，大法官通常不能發揮其功能。例如美國持

續很久的對黑人的歧視、羅斯福推動新政、二次大戰期間對日本人的監禁，以及

戰後麥卡錫主義對共產黨人的迫害，這些極端嚴重的情況，大法官都沒有發揮功

能。二，許多看似大法官所做的巨大貢獻，其實也不算是大法官的功勞，大法官

只是順應社會發展的情勢，搶了先機而已。例如，被高度讚賞的廢除種族隔離的

布朗案，其實根本沒有發揮作用，而真正起作用的，是後來民權運動的興起，以

及國會的支持。墮胎權和同性戀權等，則是全國各州已經紛紛立法保障墮胎權或

同性戀權，大法官才順勢而為的。三，大法官通常只有在小的違反民主法治的案

件中，才能發揮功勞。但這些案件之所以會出現，主要是因為其非全國性的事務，

                                                                                                                                            
談會引言稿，2000年 2月 19日，http://www.tahr.org.tw/committee/2000.02.19.ford.htm。 
432 僅有討論與司法體系的功能，而非特別針對大法官會議違憲審查的功能，例如，黃默，國家
人權委員會如何找到立足點？聯合報 2000年 1月 10日，
http://www.tahr.org.tw/committee/2000.01.10.huang.htm。 
433 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts (1999) 
434 該書出版後，兩年內至少開了兩場研討會討論他的這本書，而筆者所閱讀的 2000後美國的憲
法文獻中，幾乎都會引用Mark Tushnet的這本書，可見其重要性。 
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而屬於各州的事務。 

Mark Tushnet不但認為大法官的效益很小，其成本卻很高。首先，他強調大

法官的解釋都是貫徹自己的個人政策偏好，並選擇性地以各種解釋方法包裝而

已。若只是以個人偏好來解釋憲法，那麼為何我們要信任大法官做的解釋，而不

信任國會作的解釋。大法官造成的成本在於：一，由於其獨佔憲法解釋權，導致

連法院外的憲法討論，都以大法官建立的憲法原則來辯論，這已經嚴重扭曲了實

質的政策辯論，並使許多好的政策因受限於大法官解釋而無法達成。二，政治人

物因為有大法官的制度在，往往會想要推卸其政治責任，將爭議問題交給大法官

處理，而不自己處理。三，由於大法官的存在，使得政治人物與全國國民，都未

能積極擔負起共同討論國家重大政策、具體形成憲法內容的職責。 

總結來說，Mark Tushnet認為，在評估大法官的效益及其成本後，他認為大

法官的貢獻「約略等於零」（noise around zero）。所以，他據而主張廢除司法違憲

審查權。他認為唯有這麼做，才能將解釋憲法的權力，交回給全體人民和其代表，

讓他們自己珍惜憲法前言及獨立宣言的精神，自己來型塑美國的憲法內涵。而

且，就算民意代表可能會不遵守其職責，在MarkTushnet看來，只要人民關心民

主，關心憲法核心精神，自然會形成輿論，來監督民意代表或政府，使其導回正

軌，不需要大法官的幫忙435。 

二、總統制下的困難 

有許多學者對於Mark Tushnet所提的願景，抱持懷疑的態度。例如，Neal 

Devins質疑，若沒有大法官的設計，國會議員真的會積極地參與憲法的辯論，關

注憲法的價值嗎？他認為，許多國會議員都將憲法人權當作推動政策時的阻礙，

而不願意討論憲法問題，就預示了若沒有大法官的存在，國會議員是不會尊重憲

法價值的436。 

不過，Neal Devins也承認，Mark Tushnet主張的是，憲法就是國會多數所決

定的東西，只要沒有大法官的阻礙，國會的對話中不一定要充斥著憲法原則，但

其結果一定會運作的更好。而 Neal Devins認為，就算國會不是問題所在，真正

的危險，可能是在總統制的問題437。 

                                                 
435 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts 66, 113-120 (1999). 
436 Neal Devins, Reanimator: Mark Tushnet and the Second Coming of the Imperial Presidency, 34 U. 
Rich. L. Rev. 359, 365-367 (2000). 
437 Neal Devins, Reanimator: Mark Tushnet and the Second Coming of the Imperial Presidency, 34 U. 
Rich. L. Rev. 359, 367-368 (2000). 
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一般認為，總統制不利於民主穩定。總統制提供了太多的機會，讓總統擴權

或轉向獨裁。例如，關於戰爭的權力，總統就會有自己的解讀。通常國會比較不

會有動機去發動戰爭，因為功勞不屬於自己，可是總統就會有較大的誘因去發動

戰爭，因為功勞歸於他個人。而發動戰爭後，國會就很難抵禦總統的權力了。因

而，Neal Devins認為，若保有大法官，至少會讓大家都比較尊重大法官，總統

也比較不敢亂權438。 

不過，總統制是否真的不利於民主穩定，其實仍有爭論。Matthew S. Shugart

和 John M. Carey認為，傳統用來說明總統制不利於民主穩定的證據，有取樣上

的問題。一般學者多只看二次世界大戰後第三世界國家採用總統制失敗的例子，

來說明總統制不利於民主穩定。其實，比較二十世紀內閣制與總統制失敗的例

子，採用內閣制而失敗的國家的數目居然還比採用總統制國家失敗的數目高，這

是因為兩次大戰中，有不少採用內閣制的國家民主失敗所致。此外，若單就第三

世界國家來看，內閣制失敗的國家數目，也略多過總統制失敗的數目。有人反駁

說，兩次大戰間歐洲內閣制國家之所以失敗，是因為國際環境與經濟困境使然。

不過，Matthew S. Shugart和 John M. Carey認為，若加上第三世界國家的例子，

正可以說明，兩次大戰間歐洲國家籍一九六零年代拉丁美洲國家，都是因為本身

經濟環境與國際局勢的影響，才導致失敗，與採行總統制或內閣制沒有必然的關

連439。 

當然，Matthew S. Shugart和 John M. Carey承認，純粹總統制的確有不利於

民主穩定的因素，不過，他們主張若是改採調整後的總統制，亦即「總理－總統

制」的話，那麼這些不利於民主運作的因素，就可以獲得緩和440。 

另外，若從 Robert A. Dahl的看法，基本上，具備民主條件的的國家，不論

採取何種制度，都不會影響其民主運作441。 

三、弱勢者的保障 

針對MarkTushnet的主張，許多學者認為，大法官還是有相當的功能，能夠

                                                 
438 Neal Devins, Reanimator: Mark Tushnet and the Second Coming of the Imperial Presidency, 34 U. 
Rich. L. Rev. 359, 368-371 (2000). 
439 Matthew S. Shugart ＆  John M. Carey著，曾建元等譯，「總統和國會」，頁 46-52，韋伯文化，
2002年。  
440 Matthew S. Shugart ＆  John M. Carey著，曾建元等譯，「總統和國會」，頁 61-67，韋伯文化，
2002年。 
441 Robert A. Dahl著，李柏光、林猛合譯，「論民主」，頁 146-7，180-2，聯經出版，1999年 10
月。 
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監督國會的立法，而更保障人權442。 

筆者認為，從公共選擇的觀點來看，弱勢族群依然可以透過組織利益團體，

來影響政治過程，發出他們的聲音，較可以減輕這方面的疑慮。雖然，在少數時

候，弱勢者除了大法官，無法透過其他管道獲得救濟，但是，這又回到MarkTushnet

的論點，亦即這是個成本效益衡量的問題。 

四、台灣適合廢除違憲審查嗎？ 

以下，筆者將從幾個角度，來說明台灣的政治的運作現況，來探討台灣完全

廢除違憲審查的可行性。筆者希望下面所提的這些面向，能夠對質疑Mark 

Tushnet主張的幾個論點一一加以回應，企圖能說明台灣適合廢除違憲審查。 

（一）台灣的政府體制 

若Matthew S. Shugart和 John M. Carey的說法正確的話，那麼台灣目前的體

制，正是屬於他們所說的「總理－總統制」，亦即台灣有一個民選總統外，還有

一個向立法官負責的行政院長。或許，沒有違憲審查的台灣，民主未必就會失敗。 

若以台灣來看，雖然台灣民主轉型不過十幾年，但是筆者認為，台灣民主的

運作，未必不如其他國家。以美國 Freedom House的自由指數來看，台灣的民主

自由指數，已經達到第一等級，可見台灣的民主其實不若一般所想像地不好。一

般人以為台灣的政治亂，就是不民主，其實，某程度而言，「亂」正展現了民主

的精神。 

（二）台灣的傳播媒體 

MarkTushnet所主張的全民的憲政主義，必須仰賴所有人民的積極參與，當

然，這是不太可能實現的事，但是，只要一國的媒體夠自由，對政府的監督夠嚴

厲，那麼就可以替人民省下許多蒐集資訊的成本，而人民也可以從這些媒體得到

的資訊中，以民意或投票還展現人民自己的參與。甘學平和黃春興認為，只要人

民取得資訊的成本降低，則可以自己來監督政府，而減少一些制衡機制443。從此

一角度來看，筆者認為，台灣的媒體，已經足以扮演這個重要的功能。 

以 Freedom House的媒體自由指數來看，台灣的媒體自由度，位列第二等級

                                                 
442 Frank I. Michelman, Populist Natural Law (Reflections on Tushnet’s “Thin Constitution”), 34 U. 
Rich. L. Rev. 461, 472-473 (2000); Mark A. Graber, The Law Professor of Populist, 34 U. Rich. L. Rev. 
373, 402-410 (2000); Erwin Chemerinsky, Losing Faith: American without Judicial Review?, 98 Mich. 
L. R. 1416 (2000). 
443 甘學平、黃春興，制衡或權能區分？經濟論文第 25卷第 3期，頁 375-406，1997年 9月。 
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（16-30），似乎不夠自由。但是，其指數顯示，台灣已經是全亞洲媒體最自由的

國度。之所以台灣媒體自由指數無法達到第一等級（1-15），主要是因為在媒體

經營權該項目下，台灣得分不佳的緣故444。之所以如此，是因為台灣的四家無線

電視台，目前仍由主要政黨與政府、軍隊掌控所致。 

近年來，對於黨政軍經營媒體一事，台灣政壇討論頗多，一般認為，黨政軍

退出媒體，將有助於民主運作。但筆者認為，台灣其實並不因為黨政軍控制無線

電視，就比較不民主。 

媒體經營無線電視或電台，其實對台灣民主的影響不大，未必需要如此嚴重

對待。主要的理由在於，有線電視的興起，已經使頻寬問題獲得解決，市場競爭

會使得政黨經營媒體的惡果縮小445。台灣約有一百台的有線電視台，因此，無線

電視台的市場佔有率已經被壓縮的很小。以前，在頻寬有限的時代，國家或許可

能會對電台經營或內容施以嚴格的規範，例如可能會要求平衡報導原則，或規定

讓被報導的人有權提出回應（廣電法二四條、有電線視法六二條），以法律來達

到新聞客觀公正的效果。但時代改變後，這樣的功能已經被市場競爭機制取代，

由於市場壓力，各電視台自然會想辦法達到客觀報導的品質，以求吸引多一點的

收視戶。但也可能會有新聞台持特定立場的，以求吸引特定意識型態的收視戶。

基本上，即使有這些持特殊立場的電視台，也屬於健康的現象，只要媒體市場不

遭到壟斷，市場競爭的結果，自然會使得媒體多元，而不會影響到民主的運作。

例如，前一陣子 TVBS主播薛凱莉削凱子一事，一開始 TVBS不肯報導自家主播

新聞，導致收視率下滑，後來也不得不向市場低頭，開始報導自家新聞，可見媒

體本身的立場敵不過市場的力量。 

以台灣的媒體發展與民主的關係來看，今日，以 Freedom House的民主自由

指數分成七個等級來看，台灣早已被評比為第一等級的民主自由國家。而這是在

四家無線電視仍然掌控在黨政軍中手時就已經達到的成就，可見黨政軍持有少數

幾家電視台對民主發展阻礙很小。另外，台灣的有線電視節目對政治的批評與關

注，也早已擠身全球對政治最為批評與重視的國家之列，相對來說，黨政軍掌控

少數幾家電視台，對台灣民主的阻礙真的很小。 

另外，由於台灣法律規定仍然對媒體的政治言論有所限制，也影響了台灣媒

體自由在 Freedom House的得分，不過，實際上這些法律並沒有被嚴格的執行，

                                                 
444 http://www.freedomhouse.org/pfs2000/reports.html#taiw。 
445 黃國師，什麼時代了，還在黨政軍退出媒體，自由時報 2003/2/11自由廣場。 
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且在監督政府與民主運作上，有這些法律也不起任何影響。 

簡而言之，雖然台灣的媒體自由度仍未擠身第一等級的前十六名中，可是其

實撇開媒體經營權和法律限制等這些對監督民主運作影響很小的扣分外，其實台

灣的媒體對政府、民主運作的監督，是非常嚴厲的。 

除了傳統的傳播媒體外，新興的網際網路，也是一種新的媒體，有助於人民

監督政府、監督民主運作，也能讓人民參與民主活動。常有人批評，由於傳統媒

體掌控在有錢人的手上，使得某些媒體經營者不喜歡的資訊，人民無法透過傳統

媒體得知。而今，由於有網際網路的出現，使得媒體不得再封鎖任何他們不想讓

人民知道的消息。例如，在現今，有許多新聞都是在網路上開始炒作後，才上了

報紙或電視新聞頭條，可見網際網路的力量。 

當然，透過網路來實現民主，有數位落差和直接民主等缺點，但筆者認為這

兩者並不嚴重。一，網路使用對民主參與的幫助，尤其是對無法透過一般政治管

道參與民主的人，有很大的幫助，而對於那些因為數位落差沒辦法上網的人，一

樣可以透過傳統方式參與民主，故數位落差對民主運作的負面影響不大。目前一

些研究顯示，網路對台灣人民直接參與民主的確有正面效果，例如，黃東益、蕭

乃沂、陳敦源針對台北市政府市場信箱的研究顯示，網路設置的確有助於個人直

接參與民主446。黃啟龍研究台灣的網路實踐，認為網際網路有助於弱勢族群參與

政治447。最近各弱勢利益團體決定共同在網路上成立「蜂報」，想利用網路作為

凝聚各弱勢團體的媒介，他們認為網路對提升弱勢團體之影響力的功效持樂觀的

態度448，表示網路的確可以讓一些沒辦法用傳統方式接觸政治或吸引注意力的團

體獲得發聲管道。二、有人認為直接民主會使討論過程喪失，例如 Cass Sustein

指出網路有礙於思辯民主的問題449，筆者認為有點杞人憂天，太過危言聳聽，且

目前也無證據顯示此問題的嚴重。 

 台灣的上網人數，據資策會 ECRC-FIND調查的結果，至 2002年 9月為止，

已經突破八百三十五萬人，網路普及率達 37%450，這在世界各國來說，算是相當

高的數字。這也是台灣廢除違憲審查的一個有利條件。 

                                                 
446 黃東益、蕭乃沂、陳敦源，網路時代公民直接參與機制：台北市政府「市長信箱」的個案研
究，2002年 5月 23日，http://www.npf.org.tw/PUBLICATION/IA/091/IA-R-091-060.htm。 
447黃啟龍，網路上的公共領域實踐－－以弱勢社群網站為例，《資訊社會研究》第 3期，頁 85-111。 
448 徐國涂報導，社運團體結盟 將成立「蜂報」，聯合報 2003年 3月 6日。 
449 Cass Sunstein，「網路會顛覆民主嗎？」，新新聞。 
450 http://www.find.org.tw/0105/howmany/howmany_disp.asp?id=45。 
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（三）台灣的政治文化 

依照MarkTushnet的論點，必須人民肯積極地參與政治活動，才適合廢除違

憲審查451。就此點來說，筆者認為台灣的政治文化應該已經達到這個要求。 

關於此，其實國內已有一些統計資料可以引用，例如中研院所做的「台灣地

區社會變遷基本資料調查」452，不過筆者並非此方面之專長，且光看台灣的問卷

統計結果，並無法與其他國家比較，故筆者僅採用描述性與筆者個人感受，也就

是所謂的「間接研究方法」，對台灣的政治文化加以介紹討論453。 

比較世界各國，台灣的投票率，一直都是相當高的，可見台灣人民參與民主

的程度很高。當然，政治學者可能會指出，這並不能代表台灣民眾參與政治的積

極程度，而可能只是反映了人民的服從觀。不過不可否認的是，由於台灣統獨問

題的爭議，使得人民關心民主的程度非常的高。例如，從電視上各種政治性節目

的收視率與觀眾參與的程度，就可多少反映出台灣民眾對政治的關心。 

除了民眾直接參與政治外，台灣的利益團體也已經發展成熟。各利益團體已

經漸漸習慣運用各種遊說抗議等方式，或者結合學者的力量，來引起政府或媒體

關注454。例如，台灣婦女團體、人權團體對立法機關的影響，就遠比大法官的救

濟來得有效。若舉實例來看，例如指紋資料庫的建立，人權團體和學者就非常有

效地與政府進行長久的抗爭，積極地維護人民的隱私。 

許多人質疑，台灣的政治運作看似活潑，但可能只是各自激烈地表述，而無

良性的溝通。筆者對此一質疑，較持樂觀的態度，亦即，筆者相信，檯面上的爭

吵，其實還是會讓各方都得知對方的觀點，雖然辯論的形式是很混亂，但不代表

最後用投票來做決定時，不是一理性調和的結果。 

另外，也有人質疑，台灣各種政治運作還是問題多多，媒體每週都不斷地在

報導台灣民主運作的荒謬之處，不過，筆者認為，媒體若能報導得出來，就表示

                                                 
451 Mark Tushnet本身主張所謂民粹式的憲政主義，認為廢除違憲審查，則人民和政治人物會更
積極地進行憲法辯論。這點被許多學者抨擊，筆者本身也不太相信人民會真的會因此而更積極地
討論憲法。但筆者認為，其實重要的不是人民會不會「更」積極地辯論憲法，而是人民「現在」
會不會積極地參與政治活動、維護自己的權益。 
452 http://twstudy.ios.sinica.edu.tw/sc1/1.htm。更早期的研究統計資料有很多，但多不能代表目前
台灣的政治文化，完整的整理，可參考彭懷恩，「台灣政治文化的剖析」，風雲論壇，1997年 11
月增定版。該書只整理到 1996年的研究，無法呈現目前台灣的政治文化。 
453 關於政治文化的研究方法，可參考江炳倫，「政治文化導論：理論與個案研究」，頁 49-53，韋
伯，2002年 9月。 
454 口試時蘇永欽老師認為台灣不像美國有專業的遊說者，故利益團體的效果可能不明顯。這是
一個不同之處，不過縱使沒有遊說者，利益團體還是有其影響力。 
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問題最終會獲得解決，因為這正凸顯媒體替人民監督政府的重要。唯有媒體報導

不到的，才是民主運作的黑暗角落，才是會發生問題的地方。台灣政治混亂，筆

者認為頂多是混亂而已，絕對不會亂到危害民主的程度，故不必過份擔憂。例如

最近的高雄市議會賄選案，雖然顯示台灣的地方政治運作問題很多，但既然被披

露出來，就表示人民可以加以監督修正。值得擔憂的，是人權的保障，而這就必

須依靠有效遞利益團體的運作了。 

（四）綜合分析 

從以上三點來看，台灣的人民參與民主、監督政府的條件非常夠，筆者認為，

以台灣目前的情況來說，廢除違憲審查，也能夠積極保障民主人權。 

針對民主的維繫，大部分人大概不會有所懷疑，例如，司法院長翁岳生似乎

也意識到，大法官在威權時代無法維繫民主，在民主轉型後對民主也無發揮太大

的貢獻455，而主張大法官的功能應該轉向於人權保障上456。針對人權的部分，大

概比較多人會懷疑。尤其，台灣在 Freedom House的人權指數，目前還是未達第

一等級，各種針對人權情況所做的報告457均指出，台灣還有許多改善的空間，似

乎，台灣的民主運作，尚無法充分保障台灣的人權。筆者於此強調，台灣民主轉

型過程中，人權情況未能快速改善，是因為立法產能的問題，其無法快速地將威

權時代的舊有法律一夕廢除、修改，所以才會人權情況跟不上的落差。而這並不

表示台灣的民主運作沒辦法保障人權。可以預期，在未來的幾年內，經過人權團

體與各利益團體的積極遊說，以及立法院緩慢地消化這些人權改革法案，台灣的

人權情況必定能夠達到最佳境界。目前積極籌備組織中的官方組織「台灣國家人

權委員會」，待成立後，該委員會將積極地檢討台灣的各個人權議題，而漸漸地

將威權時代遺留下來的侵害人權的法規修改廢除，可以預期，台灣的人權，將因

人權委員會的組成更受保障。 

大法官尚能在民主轉型而人權尚未跟進的這段短暫期間，有較大的機會發揮

保障人權的功能，但是再過幾年，當此落差被消弭後，大法官的存在則只會製造

麻煩，不會有太大的貢獻。 

以第四章的大法官功能分類表來看，大法官於極低的比例，會發揮保障人權

                                                 
455 此為筆者自己猜測，實際上翁院長當然不可能承認大法官對民主運作沒有貢獻。 
456 翁岳生，憲法解釋與人民自由權利之保障，收於李建良、簡資修編，「憲法解釋之理論與實務
（第二輯）」，頁 9-10，中研院社科所，2000年 8月。 
457 請參考台權會網站的台灣人權資料，http://www.tahr.org.tw/data/index.htm。 
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的功能，不過此需強調一點，Mark Tushnet所描述的那種情形，通常是在一些引

不起全國注意的地方事務上，違憲審查才能真正發揮功能。而筆者認為，台灣不

似美國，台灣本身乃一海島型國家，面積不大，故地方事務也容易得到全國的重

視，這對台灣來說，則是另一項優勢458。亦即，台灣比較不會有不受全國關注而

非需要大法官不可的人權弊案。也就是說，大法官真正可以發揮功能的機率，被

壓縮地更低。 

第六節 小結 

簡單整理本章論點。 

 一，倘若不更動目前台灣的釋憲制度，筆者認為與其任由法律人出身的大法

官依照個人偏好來解釋憲法，不如禁止法律人擔任大法官，而讓其他各個領域的

專家來擔任大法官，期望達到 Richard Posner法官所提倡的實用主義的違憲審

查。此也能夠降低大法官解釋錯誤的機率。  

 二，倘若維持大法官的設置，但卻想要降低大法官解釋錯誤所造成的鉅額改

革成本，而讓立法機關推翻大法官的解釋，比較美國、加拿大、英國三國制度後，

筆者認為，英國模式是最能有效減少決策成本的設計，且能夠滿足多數統治和保

障少數的優點。其運作方式是，廢除大法官的違憲審查權，但保留大法官的設置，

讓大法官僅擔任提醒立法機關的功能。而將來台灣設置了國家人權委員會後，也

可以此一機構取代大法官。 

 三，大法官本身是一個成本高於效益的制度，台灣目前的民主運作也能夠積

極地保障人權，釋憲制度的存在，只是增加人事成本和決策成本，其貢獻很小，

建議完全廢除違憲審查制度，以免去其所造成的一切弊端。 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
458 另外，領土小對民主維繫也是一項優勢，例如，Robert Dahl最近指出，領土小的國家，較能
維持民主。此為一場研討會上某教授的發言，但其未指出出處。 
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第七章 結論 
 

一、研究結論與建議 

到底該如何解釋憲法，所有的憲法學者莫不努力地提出各種建議，但是，這

樣的建議，反而卻讓大法官有更大的空間來灌入自己的個人偏好。實際上大法官

大多不會堅持某一解釋立場，多半都會選擇性地運用各種解釋方法，來替自己的

偏好背書。 

針對此一問題，美國的憲法學者開始越來越質疑，倘若大法官都是按照個人

偏好來解釋憲法，我們還應該維持釋憲制度嗎？懷疑違憲審查的學者，開始提出

一些反對的理由，來說明大法官解釋的弊病。這些弊病包括憲法本身人權清單的

問題，以及大法官解釋扭曲政治辯論、阻礙社會改革的問題等。 

本文除了整理介紹這些反對理論的一些說法外，還嘗試借用一些簡單的經濟

觀點，來剖析釋憲制度的各個面像的問題。其一，是借用公共選擇理論的觀點，

說明多數決並不像一般憲法學者宣稱的那般危險。其二，則是運用理性選擇與效

用函數的觀點，來分析大法官的決策行為，分析大法官在解釋時受了哪些外在、

內在的影響。本文認為，大法官主要受到個人偏好及法律學界的影響最大。其中，

套用賽局理論的分析，也可以說明為何大法官多半不會忠誠貫徹某一解釋方法。

其三，筆者以Mark Tushnet對違憲審查所做的成本效益分析為基礎，進而試圖建

立更細緻的模型，將大法官的實際功能分成四種類型，輔以其他變因，來說明大

法官功能的增減。若從比例上來看，大法官在大多數時候沒有什麼作用，此時卻

會造成多餘的政治決策成本。只有在少數時候，大法官會發生正面作用，減少改

革成本，但卻有略同的比例，會發生負面作用，增加改革成本。而比較其減少的

改革成本與增加的改革成本，大法官造成較大的改革成本，能減少的改革成本有

限。整體來看，釋憲制度是一不效率的制度。 

接著，本文則以這些反對理論的一些說法，重先檢視台灣釋憲的發展。其中，

對於民主開放以來大法官的運作，學界一般認為大法官貢獻很大，但筆者則對此

論點加以駁斥，並套用上述大法官功能模型，一一剖析各個重要案例的實際貢獻。 

最後，針對違憲審查此一制度造成的錯誤成本，以及其本身的總體成本，本

文提出了五個改革建議，略為分析各項改革可減少的成本，以及適用在台灣的可

能性。第一項建議，是建議大法官禁止法律人擔任，以降低大法官解釋錯誤的機
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率。第二至四項建議，則是建議立法機關可以推翻大法官的解釋，以減少大法官

錯誤解釋所造成的改革成本。第五項建議，則是主張完全廢除釋憲制度。 

二、研究限制與未來研究方向 

Sanford Levison說，神學院的教師，不可以是無神論者，他們的工作就是在

使學生相信神的存在。但是，神學研究卻與宗教研究不同。對宗教進行研究，乃

是人類學、社會學的研究，他們不需要相信神的存在，他們可以是無神論者，如

此，他們的研究才是客觀的研究459。他其實是想批判，我們對憲法、違憲審查的

研究，似乎都停留在信仰的宣傳，而非客觀的研究。由此一觀點來反思台灣，不

難發現台灣法學界也有一樣的問題。台灣研究違憲審查的文獻，很多都不是對違

憲審查的功用進行客觀地研究，而是直接將它當作是一個當然之理，將之宣揚。

看在筆者眼裡，這些文獻都像是信仰的宣傳，而非真正的研究。筆者即以此警惕

自己，千萬不要犯了一樣的毛病，要對違憲審查做實際的研究，而非信仰的宣傳。

但是，或許由於筆者本身的立場所致，或許本研究的嘗試，一樣也犯了偏頗的毛

病。另外，礙於筆者的研究能力限制，使筆者所做的實際研究，其實也很空洞。

這是未來值得繼續努力的方向。 

由於筆者的研究能力的限制，本論文還有許多不足的部分，未來可以繼續發

展研究。另外，本論文研究過程，也發現一些有趣的議題，可作為引伸研究方向。

針對可能繼續的研究方向，筆者認為有下述幾項： 

一，將違憲審查實際所發揮的功能作分類並檢證其比例，是做為成本效益分

析的基礎。本論文所發展的模型，筆者雖然約略說明其比例之大小，但未經比較

研究，此可作為繼續研究的目標。待其比例能夠具體估出後，此一成本效益分析

的答案也將得出。 

二，對於我國違憲審查功能的檢討，由於我國是採集中抽象型的釋憲制度，

故本論文對於台灣違憲審查運作的評論，並不能用來論證分散型、個案型的違憲

審查也一樣不好。或許，將來隨著司法改革將違憲審查下放各級法院後，也可作

進一步的分析，此為未來可能的研究方向。須解釋一下，雖然Mark Tushnet已經

針對採取分散具體審查的美國做出評論，但是卻遭到其他學者批評，認為其取樣

不夠全面，僅是選擇性地挑選有利於其論點的案件，且幾乎都是集中討論美國最

                                                 
459 Sanford Levison, Constitutional Faith 157-165 (1988). 
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高法院的案件460，而筆者因為非研究美國憲法史的專家，不敢對此一評估的正確

性妄下斷言。本論文僅是採取Mark Tushnet的觀點，對台灣的運作做出評估，而

Mark Tushnet對美國的評估，筆者尚不敢採信。 

三，違憲審查應該對其實際效果加以分類。倘若某些效果上很明顯，某些效

果不明顯，則在制度設計上，也可廢除那些效果不明顯的違憲審查權限。例如，

倘若違憲審查在促進民主與保障人權上的效果不明顯，但是對於解決政治僵局確

有幫助，或許我們可以設計只允許發生政治僵局時的違憲審查。不過，基本上一

國憲法通常都會設計各種解決政治僵局的方式，也應該依各種功能討論各種替代

制度的替代效果。例如，筆者在研究後期，發現人權委員會此一設計，似乎比起

釋憲制度，更能保障人權，此也是將來可繼續比較分析的題材。筆者之所以認為

人權委權會可能比釋憲制度較為有效的原因有三：一，釋憲制度其實對民主運作

沒有幫助，二，釋憲制度對於保障人權有幫助，但是其乃是被動的制度，相對來

說，人權委員會卻可以主動研究各種有害人權的法律，建議立法機關修正。雖然

其僅有建議修正權，但人權委員會還承擔了人權教育的功能，其可能更讓民眾接

受人權價值，進而使立法院尊重人權委員會的修改建議。三，人權弊端大部分乃

出在執法階段，而非立法階端461，人權委員會積極地監督執法運作，會比釋憲機

關進行法規違憲宣告來得有效果。 

四，所有研究方向，若能採用大規模的案例統計研究，或者對各國制度比較

實證研究，將更為有力，此則為最有價值的研究方向，或說是未來應該採取的研

究方法。之所以認為實證研究是最值得進行的研究，是因為筆者在看了許多法律

學界對違憲審查的功能或憲法解釋的運作時，發現這些文獻往往都提出各種不同

的說法，但卻不肯承認對方的前提，筆者認為，或許理論可以說得很漂亮，沒有

實證資料證明，也不過只是幻想。例如，到底違憲審查有無貢獻，可以拿全世界

各國的相關制度進行回歸分析（此也為筆者將來最想進行的研究），其實答案就

呼之欲出了，不需要各執一詞。 

五、倘若違憲審查實際上沒有太大的功能，但是其作為一國的世俗宗教，會

不會發揮維繫人心的宗教效果，此點也值得討論。蘇永欽教授於口試時提及所謂

的「鎮定劑效果」，是只有心裡的安定作用，還是實際上有穩定政局變動的實質

                                                 
460 例如 Erwin Chemerinsky就點出MarkTushnet只看最高法院的案件，而未評估下級法院的功
能，請參見 Erwin Chemerinsky, Losing Faith: American without Judicial Review?, 98 Mich. L. R. 
1416 (2000). 
461 參考美國或台灣的台灣人權報告，不難發現許多人權弊端都是刑事訴訟程序的執行階端的問
題，而非立法的問題。請參考台權會網站的台灣人權資料，http://www.tahr.org.tw/data/index.htm。 
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效果，這也有待繼續研究。另外更進一步地，這可能要進一步地研究憲政主義存

在的基本理論。 
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