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「同意搜索」前搜索人員之

告知義務—近期實務見解

軌跡之觀察

「同意搜索」性質上屬受搜索人捨棄其憲法上所保障之隱私權，同時為其隱私權消極的不行

使，必以出於受搜索人之自願性同意。我國傳統實務在判斷「自願性同意」之標準，不以搜索人

員告知受搜索人有拒絕同意之權利為必要，但近期最高法院改採肯定說，如此之發展軌跡，對司

法警察在執行同意搜索前應踐行之程序，產生重大的影響，往後是否成為實務之通說，值得關注。

關鍵詞：同意搜索、基本權之捨棄、自願性同意、告知義務、必要條件

提 要
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壹、案例事實與問題提出

一、案例事實

甲明知具殺傷力之爆裂物係槍砲彈藥刀械管制

條例所管制之違禁物，非經中央主管機關許可，不

得製造或持有，竟仍基於製造具有殺傷力之爆裂物

之犯意，於105年6月間某日，在其斯時位在新北市
居所內，以將鞭炮內火藥、打擊釘槍用邊緣底火之

空包彈1枚，及金屬鋼珠24顆等物，填塞至銀色塑
膠瓶狀容器內，並連接爆引蕊之方式，製造結構完

整、具有殺傷力之點火式爆裂物1枚，而持有之。
嗣於105年6月14日15時40分許，在其上開居所一樓
大門外遭警員盤查，警察詢問甲能否看一下其隨身

攜帶的手提袋，經其同意執行搜索，在其隨身攜帶

之袋內，分別扣得具殺傷力及不具殺傷力之爆裂物

各1枚，始查悉上情。
二、問題提出

本案警察在徵得甲之同意後執行搜索，涉及

「同意搜索」是否合法的問題，我國刑事訴訟法

（以下稱本法）第131條之1僅規定：「搜索，經受
搜索人出於自願性同意者，得不使用搜索票。但受

搜索人應出示證件，並將其同意之意旨記載於筆

錄。」然有關受搜索人同意的前提要件、標準步

驟，乃至簽署同意書面的格式、內容、時間等記載

法律規定均付之闕如，縱或法院辦理刑事訴訟案件

應行注意事項第69點除重申「將其同意之意旨記載
於筆錄」之規定外，另增訂得選擇「出具書面表明

同意之旨」，以代筆錄之記載，但仍乏同意書面的

格式、內容、時間等應記載事項之律定，更遑論搜

索人員於取得受搜索人同意前應否告知其有權拒絕

搜索之意旨。另本法為了配合刑法總則沒收制度之

修正，於第133條之1第1、2項規定：「非附隨於搜
索之扣押，除以得為證據之物而扣押或經受扣押標

的權利人同意者外，應經法官裁定。」「前項之同

意，受搜索人應出示證件，並先告知受扣押標的權

利人得拒絕扣押，無須違背自己之意思而為同意，

並將其同意之意旨記載於筆錄。」即為「同意扣

押」制度。上揭「同意搜索」與「同意扣押」

二制度兩相比較後，最大區別在於「同意搜索」

前搜索人員應否先告知「受搜索人得拒絕同意搜

索，無須違背自己之意思而為同意」之意旨？本

文為釐清此一問題，擬先從「同意搜索」本質談

起，依次分別觀察學說與傳統院檢實務見解的發

展軌跡，最後分析近期最高法院見解所造成之影

響與評析，提供司法警察執行「同意搜索」時之

參考。
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貳、「同意搜索」的本質

「同意」者，係指一種意思表示，一個人通過

此種意思表示，聲明其願意忍受第三人（尤其是國

家機關）對於自己權利的干預與介入，且「同意」

不僅是容忍他人介入自己權利的意思表示，同時，

同意者透過自我決定之權限，合法、自由的放棄法

律保護的行為。正因如此，「同意」亦可以排除第

三人行為的違法性，使該第三人的行為合法化。不

過，「同意」之舉究應係基本權的捨棄？抑或基本

權的消極不行使？則有不同之看法，我國學者大致

上有採「同意為基本權之捨棄說」1及「禁止政府

為不合理之搜索說」2，國內多數見解認為同意搜

索所侵害的基本權，性質上屬於得拋棄之類型，3

實務亦採此見解，認為同意搜索係因受搜索人既已

自願放棄其隱私權，而同意任由執行搜索之公務員

予以搜索，即毋庸按一般令狀程序為之。4

所謂基本權之捨棄，指基本權主體針對國家，

透過意思表示表達自己針對特定的個案或者在特定

期間之內，不想「主張」源自於特定基本權的個別

權限；亦可謂同意國家對自己基本權所保護之法益

得以採取干預措施，進而使得國家之干預合法化，

不得認定違法侵害。前面的定義，基本上可以獲得

以下結論：基本權的捨棄並不等於完全失去基本

權保護之領域，應理解為屬於人民基本權的一種

「行使」方式而已，亦即，捨棄基本權不過是「基

本權消極不行使」的方式之一。5換言之，基本權

之捨棄既然不能理解為終局性的喪失基本權而不復

存在，當然可以隨時再度主張而行使之。是以，搜

索之強制處分，本已侵害憲法上所保障人民的隱私

權，經受搜索人同意後之搜索，既然不能解為此次

搜索過程中終局放棄隱私權利，自得隨時撤回拋棄

而繼續主張隱私權利而不受他人之干預或侵害，6

此乃受搜索人所擁有不同的選擇權利使然。

從上所述，「同意搜索」本質，乃人民隱私基

本權之捨棄，依此角度觀察，受搜索人在捨棄隱私

基本權之保障，而為同意搜索意思表示時，應如判

斷此意思表示為有效？本文認為自意思表示形成之

過程分析，一個自主的人欲為有效的意思表示，主

觀上必須要能「知」，才能為符合真義的對外表

示，而「知」的要素，則必須符合「知道搜索所侵

害之隱私權是憲法所保障之基本權」、「知道該隱

私基本權為其可自主的行使或不行使而不受他人所

控制」及「認知該隱私基本權的行使或不行使之效

果」。其中第二的要素即為本文所欲探討者，受搜

索人如何知悉其可自主的主張行使或不行使隱私基

本權的關鍵。

參、學說看法

我國學者在探討取得受搜索人同意前是否應先

告知其有權利拒絕，有持肯定見解者，認為基於：

一、受搜索人常誤以為有忍受之義務，二、受搜索

人難以判斷合法與違法強制處分之區別，三、受搜

索人必須擔心不同意所帶來之不利益等理由，且

為防範國家與個人間之資訊落差國家機關必須於

取得受搜索人同意前，先踐行一定程序之告知義

務，告知其在法律上並無配合或忍受義務，一來

確認受搜索人真意，二來杜絕未來證明程序之爭

端。7除此，德國學者主張國家機關於此負有教示

(Belehrung)之義務，德國法院於實務運作上，亦認
為僅有在明確告知受搜索人「國家機關無權強行搜

索」的情況下，其同意始為有效。8

但亦有學者採否定見解者，認為第一：法律上

限制國家機關為訴追犯罪可隨意搜索人民之措施，

是為保障人民之居住權，與緘默權乃基於不自證己

罪與保障人性尊嚴之內涵並不相同，且同意搜索往

往發生同意者所熟悉之環境與勢力範圍，與本法第

95條第1項告知義務踐履乃係警察支配管領的環境
中，彼此處於對峙的狀態亦有不同；9第二：同意

搜索常發生於警察調查時，出於非常直接、自然的
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反應，而徵求在場人之同意，此點與一般告知義務

踐行時，受拘禁的訊問狀況有別。因此，就憲法理

論之解釋言之，同意搜索事前並無先踐行所謂權利

告知之程序。10

學說上的爭執並非無端，實來自於「同意搜

索」在立法上並無規定搜索人員在取得同意搜索前

應善盡告知受搜索人得拒絕同意之旨之義務（以下

稱告知義務）所致，但縱使是採否定說之學者，亦

不反對立法者如願意做更嚴謹的規範，亦未嘗不

可。益徵，不論肯定說或否定說均認為「同意搜

索」前搜索人員應踐行告知義務，使受搜索人處於

能充分理解的狀況下，捨棄憲法對其隱私權的保障

與了解同意的意義，且需要在知道可以拒絕受搜索

人的前提下表示同意，不僅能擔保其出於自願性同

意，亦為「同意搜索」本質所然，更能擔保「同意

搜索」程序正當性。本文亦認為，如果「同意」是

一個人自由意志與未受拘束下所為之選擇，那麼確

保其選擇自由的最佳方法，當然是在取得同意前，

先告知其擁有作出不同選擇的權利。所以，搜索人

員必須在受搜索人同意搜索前告知其有拒絕的權利

為宜。

肆、實務發展的軌跡

我國實務見解之看法，往往是檢警察機關在執

行偵查作為或法院判斷合法性與否時，非常重要的

準繩，而「同意搜索」前搜索人員是否應先踐行告

知受搜索人得拒絕之意旨亦然。關此，以下略述實

務見解發展的軌跡，俾利於進一步分析實務見解的

走向。

一、傳統實務見解

首先應觀察者，審檢警三方針對執行「同意搜

索」之補充性操作規範，均規定在判斷同意人是否

出於自願性同意時，除搜索人員應先查明其是否確

具同意之權限，將其同意之意旨記載於筆錄，由受

搜索人簽名或出具書面表明同意之旨，並斟酌同意

當時之客觀情狀、同意人之精神狀態、理解能力等

一切情形綜合而為判斷。例如，搜索訊問的方式是

否有威脅性、同意人意識強弱、教育程度、智商

等，均應綜合考慮。11因此，同意搜索前搜索人員

應否先踐行告知義務，茲此尚非形成判斷是否出於

自願性同意之要件。

其次，依法務部2007年5月28日法檢字第
0960801837號函釋：「依刑事訴訟法第131條之1規
定：『搜索人員應出示證件，並將其同意之意旨記

載於筆錄』，並未規定搜索人員應告知受搜索人有

拒絕之權利及同法第95條明示有關訊問被告前，搜
索人員應負事先告知之義務。且同意搜索前，既需

徵詢受搜索人同意搜索與否，搜索人員如不同意，

本可拒絕搜索人員之要求，與搜索人員事先告知受

搜索人可拒絕同意搜索之意旨相同，故在徵詢同意

之前，毋庸再予告知受搜索人有拒絕之權利。」檢

察體系已明確認為法既然無明文規定，且同意搜

索前，既需徵詢受搜索人同意搜索與否，即與事

先已告知可拒絕同意搜索之意旨相同，12而採否定

說。

再者，最高法院判決長期以往受上開補充性操

作規範之影響，認為受搜索人自願性同意搜索，係

以搜索人員於執行搜索前應出示證件，查明受搜索

人有無同意之權限，並應將其同意之意旨記載於筆

錄，由受搜索人簽名或出具書面表明同意之旨為程

序規範，並以一般意識健全具有是非辨別能力之

人，因搜索人員之出示證件表明身分與來意，均得

以理解或意識到搜索之意思及效果，而有參與該訴

訟程序及表達意見之機會，可以自我決定選擇同意

或拒絕，非出於強暴、脅迫、利誘、詐欺或其他公

權力之不當施壓所為之同意為其實質要件。13此為

最高法院向來所採否定說的見解。有些下級法院除

堅守「現行刑事訴訟法並未對同意搜索設定一定之

法定程序以資控制，而難據此認本件之取證過程有

何違法」之傳統見解外，更直接明確表示我國法對

同意之方式，並未若美國大部分警局之作法，係由

同意人簽署同意無令狀搜索文件，記明書寫日期及

9 黃惠婷，同意搜索與違反令狀原則之法律效果—，台灣高等法院八十八年度上訴字第二九五七號判決評釋，台
灣本土法學雜誌（台北），第27期，2001年10月，頁72。

10 王兆鵬，刑事訴訟法講義(一)（台北：元照出版有限公司，2003年3月），頁240、241；王兆鵬，美國刑事訴訟
法（台北：元照出版有限公司，2003年3月），頁167。

11 警察機關執行搜索扣押應行注意要點第15點、檢察機關實施搜索扣押應行注意事項第27點、法院辦理刑事訴訟
案件應行注意事項第69點等規定參照。

12 「同意搜索」必搜索前先得受搜索人之同意，始足當之，而事先徵詢受搜索人之同意，乃取得其事先同意之方
式之一；另事先告知可拒絕搜索之意旨，為判斷是否出於自願性同意之要素，未受告知而行使拒絕權，並非全
然出自於早已知悉有拒絕之權利，相同情形同意搜索者，亦非在知悉得拒絕之情形下而為同意。惟法務部見解
卻以事先取得授搜索同意即視為與事先已告知可拒絕同意搜索之意旨，而得豁免受搜索人之告知義務，推論過
程不免有疑義之處。

13 最高法院96年度台上字第1630號、100年度台上字第1731號刑事判決參照。
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簽名，同意文件內容為已告知被告無令狀有權利拒

絕司法警察之搜索，14在立法上宜課予國家偵查機

關對於經同意之搜索，應踐行告知受搜索人在法律

上並無配合或忍受搜索義務之程序後，始能正當化

同意作為搜索強制處分之合法性事由。15

經由上述見解可知，綜合性判斷的說理過於抽

象，不僅難以掌握受搜索人之真義，及難以理解其

權利之內涵，搜索人員更易便宜行事，而產生紛

爭。本文認為更有以下幾點理由未臻充分或矛盾之

處：

(一)審檢警三方所分別訂定之補充性操作規範，
僅為搜索人員或法院判斷「同意搜索」是否出於自

願性同意之原則性規定，違反者，必影響搜索所得

證據之證據能力，但未違反者，亦未必能完足擔保

受搜索人係出於自願性同意，乃當然之理。

(二)法務部函釋，先以法無明文作為基礎，卻又
強調「事前徵詢受搜索人同意搜索與否」與「事先

告知受搜索人可拒絕同意搜索之意旨」同義，顯見

其亦認為搜索人於取得受搜索人「同意搜索」前應

有告知義務，只是此告知義務可以被「事前徵詢受

搜索人同意與否」所取代而已。另前者僅得就搜索

筆錄或同意書為形式觀察，滿足後尚不足即認受搜

索人是出於自願性同意，否則，上開補充性操作規

範何以須另闢多項判斷要素；而後者主要目的在實

質上確保受搜索人之自願性同意（詳如後述），二

者的規範目的並不相同，自不得相互比擬、互為替

代。

(三)本法規定搜索人員出示證件，只是執行同意
搜索之程序要式，具有表明身分與來意的作用，若

隱匿身分出示假證件，即屬詐欺手段，而與同意搜

索之要件不符。16最高法院卻過度延伸出一般意識

健全具有是非辨別能力之人，因此即得了解或意識

到搜索之意思及效果，更跳躍式的認為受搜索人經

由搜索人員證件之出示，即獲得參與訴訟程序即表

達意見之機會，更進一步的可以自主決定是否參與

「同意搜索」程序與表達意見，完全無說理過程，

誠屬遺憾。

二、近期實務見解

上開院檢實務不無機械化地操作「綜合判斷

法」進行個案認定，在檢警人員無使用不正方法的

情形下，僅考量受搜索人是否能理解簽署「自願受

搜索同意書」之效力，而不考量受搜索人之心理狀

態是否出於恐懼而不敢不同意、亦不考量受搜索人

是否知道自己有選擇拒絕同意之權利。在傳統實務

見解下，易導致同意搜索只有一個要件，那就是受

搜索人的書面同意，只要受搜索人簽署同意書，即

無從抗辯搜索的合法性，以及搜索所得證據之證據

能力。

晚近最高法院則一改傳統的看法，認為「為避

免偵查機關濫用，於其實施同意搜索時，仍不得逾

越必要之範圍，且所踐行的程序應合理、正當，並

應遵守刑事訴訟法其他關於搜索的規定。即係以搜

索人員於執行搜索前應出示證件，查明受搜索人有

無同意的權限，並應將其同意的意旨記載於筆錄或

書面，由受搜索人簽名或出具書面表明同意之旨為

程序規範，並以一般意識健全具有是非辨別能力之

人，因搜索人員出示證件表明身分與來意，均得以

理解或意識到搜索的意思及效果，而有參與該訴訟

程序及表達意見的機會，可以自我決定選擇同意或

拒絕，非出於強暴、脅迫、利誘、詐欺或其他公權

力之不當施壓所為的同意為其實質要件。」「既謂

『同意搜索』，搜索人員應於詢問受搜索人同意與

否前，先行告知其有權拒絕搜索，且於執行搜索過

程中受搜索人可隨時撤回同意而拒絕繼續搜索，即

受搜索人擁有不同選擇的權利。」17此見解與學者

肯定說之見解同，即課予搜索人員（警察、憲兵或

調查局人員等司法警察）事前有告知受搜索人得拒

絕之義務。

上揭最高法院判決對平衡國家與個人資訊不對

等及人民權利之保障有開創性的功能，但會否成為

實務上主流意見，進而影響目前偵查實務上之作

法，或修法的參考，值得持續關注。

伍、近期實務之評析

近期實務見解或許不是創舉（因第133條之第
2項「同意扣押」早已明文規定受搜索人之告知義
務），立法委員亦早在2016年認為應參酌第95條第
1項第2款之規定，增訂搜索人員發動同意搜索之
「告知義務」，其必須於搜索「前」，先行告知受

搜索人得拒絕搜索，使其確實認知到自己可能即將

面臨搜索並具有拒絕之權利，無須違背自己之意思

而為同意，18提案修正本條之規定，可惜並未完成

14 臺灣高等法院臺中分院94年上更(一)字第243號刑事判決參照。
15 臺灣高等法院高雄分院92年上訴字第28號刑事判決參照。
16 林鈺雄，同註1，第175頁。
17 最高法院108年台上字第839號、109年台上字第543號、109年台上字第1832 號刑事判決參照。
18 立法院第9屆第1會期第7次會議議案關係文書(院總第161號）。
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修法程序。今最高法院基於法的續造機能，發展出

「同意搜索事前告知義務」看法，以濟成文法之不

足外，更具有引領實務開創性之作用。本文認同最

高法院之看法，認為「同意搜索」所指之自願性同

意，係指同意必須出於受搜索人具有自主性之意

志，所為同意之意思表示，且要求同意於搜索前或

搜索時就必須存在，要求同意必須是資訊充足、真

摯，具有同意權限等要件，毋寧是法理上的必然，

本來毋待法律規定。而「自主性之意志」，乃受搜

索人在知悉其有權拒絕同意及同意後所生之法效果

後，基於自己之自主決定所生之結果，並輔以非搜

索人員強暴或脅迫而表示之同意。同意搜索既須受

搜索人自願的情形下，方得為之，於同意搜索時偵

查機關自應負告知義務，以確保所謂自願之真摯

性，使同意人了解此行為會導致捨棄憲法基本權利

保障之結果，同時偵查機關亦應告訴受搜索人可無

條件的拒絕偵查機關之搜索，且不會有任何法律上

不利益的後果，如此一來，才能確認受搜索人係於

真正自願性的情形下同意偵查機關搜索。19

但最高法院之看法在說理及實務執行層面容或

有待解的疑義，諸如告知方式、告知內容及範圍及

告知對同意搜索判斷的影響等，均有待釐清。

一、判決理由說理仍未臻完備

最高法院前半段判決理由，只是再度重申傳統

實務見解對「同意搜索」所設下的程序規範及實質

要件，並無不同的創見，但話鋒一轉，神來一筆的

得到「既謂『同意搜索』，搜索人員應於詢問受搜

索人同意與否前，先行告知其有權拒絕搜索，且於

執行搜索過程中受搜索人可隨時撤回同意而拒絕繼

續搜索，即受搜索人擁有不同選擇的權利。」之結

論，似乎認為「同意搜索」之條文文義中受搜索人

之「同意」，內涵上已要求應建立在先行獲得告知

有權拒絕及隨時撤回同意之前提，倘若為真，則第

133條之1第2項之「同意扣押」，又何以另外附加
「並先告知受扣押標的權利人得拒絕扣押，無須違

背自己之意思而為同意」之文字。最高法院如此跳

躍式的論述方式，實無從自判決理由中，探知搜索

人員「告知義務」法理形成之真義。

二、充分條件或必要條件

所謂充分條件，即具備「有之必然，無之不必

然」的此種條件，亦即在一個命題中，如其條件對

於結論之成立是充分的，則此條件成立，則結論必

然成立之謂，其表示方式為「若A，則B」、「只
要有A，即有B」，例如「若天下雨，則地濕」，
但「天下雨」、「水管破裂」、「灑水車灑水」等

皆有可都是造成「地濕」的原因，故「無之不必

然」。必要條件者，即具備「有之不必然，無之必

不然」的此種條件，亦即在一個命題中，如其條件

對於結論之成立是必要的，則無此條件，則結論

必然不會成立之謂，其表示方式為「若非A，則非
B」、「只要無A，即無B」，例如「無空氣即無
生命」，但「有空氣並不一定有生命」，故「有之

不必然」。

上面所述審檢警三方補充性操作規範可知，在

傳統上受搜索人自願性同意之實質上判斷標準，必

須審酌受搜索人同意當時之「內在情況」（即同意

者意識強弱、精神狀態、理解能力、教育程度、智

商、具有實質上之同意能力，以及其他一切情狀予

以判斷）與「外在情況」（即詢問是否同意搜索之

方式是否具威脅性、執行搜索人員不得施以任何強

暴、脅迫、詐欺或其他不正方法）。20至於程序上

則以搜索人員於執行搜索前應出示證件，查明受搜

索人有無同意之權限，並應將其同意之意旨記載於

筆錄，由受搜索人簽名或出具書面表明同意之旨為

程序規範。21

近期最高法院見解增列受搜索人之「告知義

務」，雖係法明文所無，但除避免搜索人員利用與

受搜索人間資訊落差取得其同意外，更可藉由「告

知義務」程序的踐行，確保其自願性。而此程序究

屬同意搜索之充分條件或必要條件，有必要加以釐

清，以免受搜索人產生不必要的誤解。參酌最高法

院決理由中所指，搜索人員徵詢受搜索人同意前踐

行「告知義務」，在使受搜索人知悉有選擇同意或

拒絕之權利，而以自主決定行使權利與否，倘有遺

漏，不僅剝奪受搜索人參與訴訟程序及表達意見之

機會，更足以影響受搜索人基於自主意志所為之決

定，而應認為此同意搜索非出於自願性，此亦即有

實務所稱為同意搜索之生效要件之一。22但搜索人

員已善盡告知義務，是否即足認定受搜索人出於自

願性，而該當同意搜索之實質要件，上開實務補充

性規範認為，尚應考量「內在情況」與「外在情

況」等綜合一切情況加以判斷。因此，受搜索人踐

19 蘇品綺，論同意搜索，國立中正大學法律學研究所碩士論文，2009年7月，頁62。
20 張熙懷，從公訴觀點談同意搜索，日新警察半年刊（台北），第6期，2006年1月，頁162。
21 最高法院100年台上字第1731號刑事判決參照。
22 最高法院108年台上字第2817號刑事判決參照。
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行告知義務，只是足以影響受搜索人之自願性同

意，而非決定性因素，若無，則屬非自願性同意，

縱有，亦不必然符合自願性同意，尚應綜合其他要

素判斷之，故性質上屬「必要條件」。

另須附言者，既然搜索人員告知受搜索人得拒

絕同意為同意搜索之必要條件，則未告知受搜索人

有權拒絕同意者，即無自願性同意可言，已毋庸再

綜合審酌其他內、外等一切情況，因此，要求搜索

人員於詢問受搜索人是否同意前，先行告知有權拒

絕，應是「自願性同意」判斷之前提，23而非僅是

影響同意搜索有效與否的眾多因素之一，俟該當後

再審查有無其他足以排除自願性同意之事由。畢

竟，對於同意的認知，理應及於其可能擁有的選擇

權與對其後果的認識。

三、告知事項之範圍

「同意搜索」所具有權利捨棄的本質，在人民

權利意識高漲的今天，更應該積極的肯認必須具備

嚴格之要件，才能避免弊端，24而最高法院之見解

針對告知事項之範圍，僅限於告知其有權拒絕搜索

乙項，惟此是否足以擔保「告知義務」目的之達

成，恐有疑義。本文認為告知事項範圍之深度、廣

度為何，始能擔保其自願性同意，應從「告知義

務」之目的談起。搜索人員應善盡告知受搜索人得

拒絕同意搜索之目的，依前所述計有：（一）拉近

國家與受搜索人間資訊的落差、（二）使受搜索人

有參與程序及陳述意見之機會、（三）保障受搜索

人自我決定之權利。

從人民的自我決定觀點來看，藉由法律課以人

民義務使對其自由或權利行使加以禁止、限制，但

終究仍不得侵犯屬內在的自由領域，以免害及人性

尊嚴。25在民主法治國時代，人民是主人，主人最

大特徵就是能自己作主，也只能對自主下的決定負

擔其後果。而「理性的自我決定」是一種不同於其

他物種的人性本質，一個人如何進行「理性的自我

決定」，無非是依其自己意志進行利弊得失衡量結

果的展現而已，但仍必須以能充分體認自身處境，

知其權利範圍及行使或不行使該權利可能引發的後

果，盱衡全般因素為其前提。

基此，本文認為保障受搜索人自我決定權之系

爭「告知義務」，單純告知受搜索人有權拒絕同

意，尚不足以保障其能進行「理性的自我決定」，

蓋能「知」並不一定能「理性的決定」，亦即，雖

然經過告知而得知其有拒絕之權利，但未必能理性

的行使權利，尚應參考本法第133條之1第2項同意
扣押之立法例，告知其無須違背自己意思而為同意

外，更有甚者，應告知其不同意亦不會有任何之不

利益。另外，同意搜索既植基於受搜索人基本權拋

棄之法理，則受搜索人除一開始得選擇拒絕同意

外，同意搜索後執行中，應可隨時改變心意，主張

基本權之行使而撤回同意，方能周延的保障其自願

性之同意，故受搜索人應併予告知得隨時撤回同意

之意旨，始為允當。

四、舉證責任與證明方法之建議

關於自願性同意之舉證責任，究由受搜索人出

具證據證明自己之同意係受不當干預影響而非出於

自願性，抑或由檢察官證明受搜索人之同意出於自

願性？法諺有云：「否認事實的人是不可能提供任

何證明的，因而證明責任只能由主張事實的人來承

擔」，亦即「誰主張，誰舉證」。26英美警察實務

認為事先備妥書面文件，交由受搜索人簽名，以

供係出於自願性同意之用，便免產生事後爭議。
27本法第131條之1明定，同意之意旨「應記載於筆
錄」，已較可杜絕爭議，亦給予檢察官較易善盡

舉證責任之空間。28學者更指出於自願性同意之狀

態，係決定同意搜索是否成立之要件，自應由國家

機關舉證證明，而非將人民非出於自願性同意之不

利益，委諸於人民自行舉證，否則，當人民無法舉

證證明其同意非出於自願性，即視為已為自願性之

同意，無疑豁免國家機關對於同意搜索合法性之舉

證責任，實非妥當。29法院實務亦有謂：「實施刑

事訴訟程序之公務員於執行搜索職務之過程中，應

隨時注意受搜索人是否確已同意，倘無法證明受搜

索人於遭受搜索之初確已明示同意接受搜索，即不

得徒以其並未反抗，遽認其業已自願性同意。」30

更有直指：「檢察官並未舉出○○○表示同意將

上開通訊軟體line通話內容交由警員或調查人員查

23 蕭宜宏，同意搜索的自願性判斷標準－評最高法院100年度台上字第376刑事判決，法令月刊（台北），第63卷
第8期，2012年8月，頁28。

24 西原春夫等5人，註釋刑事訴訟法（日本東京：立花書房株式会社，1990年7月20日），頁395。
25 李震山，人性尊嚴與人權保障（台北：元照出版有限公司，2001年11月），頁14、196。
26 孫笑俠，西方法諺精選  法、權利和司法（北京：法律出版社，2005年8月），頁111、112。
27 朱石炎，論修正之搜索規定，法令月刊（台北），第52卷第2期，2001年4月，第83頁。
28 陳瑞仁，同意搜索，司法周刊（台北）2001年8月29日，第1046期第2版。
29 黃翰義，同意搜索與相當理由，月旦裁判時報（台北），第26期，2014年4月，頁145。
30 臺灣高等法院 93 年上訴字第3507號刑事判決參照。



「同意搜索」前搜索人員之告知義務—近期實務見解軌跡之觀察

32 憲兵半年刊 第91期 2020年12月 憲兵半年刊 第91期 2020年12月 33

扣，或由其等直接開啟上述通訊軟體line後，交由
警員或調查人員拍攝畫面之積極事證下，尚難認上

述查扣通訊軟體line之通話內容， 具有適法為有罪
認定之證據能力。」31是以，受搜索人同意搜索時

是否理解權利之內容及放棄後之效果，不無疑問，

因此為避免搜索人員便宜行事，32況檢察官具有攸

關證明「自願性同意」之證據上優勢地位，且此積

極之事實，如上法諺所指，本即應由主張之檢察官

負舉證責任為是。

至於告知義務的踐行是否應以書面、或記載於

筆錄為之？因搜索人員之此義務，並非源自於法律

規定，故最高法院並未表示一定看法。一般警察人

員執行搜索時所製作之搜索筆錄，僅要求記載「依

刑事訴訟法第131條之1經受搜索人同意執行搜索。
（受搜索人簽名：○○○）」33，顯然過於簡略，

尚無法彰顯受搜索人是出於自願性同意之旨。但實

務上卻常以形式上有簽屬自願搜索同意書，在場尚

有其他人，即視為受搜索人對於搜索之實行已為自

願性之同意，進而推論出受搜索人已符合同意搜索

之要件。34如此更彰顯實務非常重視自願搜索同意

書的簽具，如前所述，學者即建議應將告知意旨及

事項記載於同意書或筆錄，一來確定受搜索人之真

意，二來杜絕未來證明程序之爭端。

本文認為告知義務之踐行，屬強制處分同意之

程序要件，在取得受搜索人同意前，踐行之方式以

口頭為之固無不可，但為杜絕日後告知義務是否踐

行之爭議，應可另以書面詳載權利告知內容，抑或

於本法第131條之1於筆錄內載明同意意旨時，同時
載明受搜索人之權利狀況與其得拒絕同意之意旨，

又為避免搜索人員與受搜索人於事後發生爭議，例

如對於受搜索人究竟有無同意，或受搜索人究竟有

無事前告知其得拒絕等情況，雙方有不同的認知，

應參酌本法第100條之1之規定，自受搜索人出示證
件起，至搜索行為終了止，應全程連續錄音「並」

全程連續錄影，俾能有助於告知義務之落實及日後

檢察官的舉證。

陸、結論

「搜索」本屬強制處分之一種，我國採行以法

官核發搜索票之令狀主義為原則，以制約偵查機關

之權力，以保障憲法上所規範之人民隱私權利，但

另外因應搜索人員偵查犯罪任務時，所面對到的情

況變化萬千，常常需要立即作出決定並採取適當、

適法之行動，此時仍要求受搜索人向法官聲請搜索

票始得搜索，往往緩不濟急，並不合理，而輔以不

需令狀為例外。今「同意搜索」作為無令狀搜索之

類型，勢必應規範較為嚴格之發動要件，才能避免

侵害人民之隱私權利。

由於實務有認：「同意搜索 」乃放棄基本權
對隱私的保護與令狀主義的堅持，本質上趨近所

謂「任意處分」35，惟為避免偵查機關濫用，於其

實施同意搜索時 ，仍不得逾越必要之範圍，且所
踐行的程序應合理、正當，並應遵守刑事訴訟法其

他關於搜索的規定。近期實務一改傳統見解，增加

搜索人員於取得受搜索人同意前應踐行之「告知義

務」，以強化自願性同意之基礎，實為的論。但畢

竟未成為實務通常之看法，釜底抽薪之計，應參酌

第133條之1第2項之立法方式，予以明文化，以杜
爭議。

雖然目前本法無規定，但搜索人員履行事前告

知義務，成為國家公權力進行同意搜索的要件，如

此解釋與適用，方符合程序性正當法律程序，也才

能杜絕人民被同意的問題。在未明文化前，搜索人

員應注意最高法院見解之發展，不宜再因襲以往，

為確保受搜索人係出於「自願性」所為之同意搜

索，在具體手段上除了「維持自願同意書的簽立」

外，應進一步要求簽立時間、搜索人員事先告知得

拒絕同意搜索的義務，確保所獲得的同意，並非來

自「形式上」的自願，導致為法院認定違法搜索之

情事。另在操作上應完善同意搜索書面及筆錄之記

載內容，俾有利於自願性同意產生爭執時檢察官的

舉證。

31 臺灣高等法院臺中分院108年原選上更一字第1號刑事判決
32 安富潔，演習講義 刑事訴訟法（日本東京：法學書院株式会社，2001年6月25日），頁84。
33 警察機關執行搜索扣押應行注意要點第10點附件二參照。
34 最高法院100年度台上字第1731號刑事判決。
35 最高法院108年台上字第839號刑事判決。
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