
第128期Judicial Aspirations司法新聲

10 法務部司法官學院

淺論司法警察強制抽血檢測之適當性
— 以道路交通管理處罰條例

第 35 條 5 項為分析對象

壹、前言

貳、抽血檢測可能侵害的基本權

一、身體不受傷害權

二、緘默權

三、隱私權與資訊自決權

參、 抽血檢測在我國刑事訴訟法上
的規範

一、我國刑事訴訟法上的規範

（一）鑑定人之身體檢查

（二）司法警察之身體檢查

二、 道路交通管理處罰條例第35條5項

之規定

肆、 比較德國與日本對於司法警察
抽血檢測之相關規範

一、 德國法上對司法警察抽血檢測之相

關規範

二、 日本法上對司法警察抽血檢測之相

關規範

（一） 日本刑事訴訟法中與抽血採

證相關之規定

（二） 強制抽血之令狀種類

三、小結

伍、結論

參考文獻

■　■　■　目　　次　■　■　■

▓第 58 期學習司法官 沈芳伃

壹、前言

由於層出不窮的酒駕肇事案件，

造成許多受害者家毀人亡，使得民眾出

門在外都必須小心翼翼，害怕這樣的事

情會突然發生在自己身上，人們開車代

步是稀鬆平常的事情，但意外也是天天

在上演，打開電視都隨處可見酒駕肇事

的新聞在不斷播送，酒，是拉近人際關

係距離的工具，可是喝酒一旦與開車相

結合，就可能釀成悲劇，即使刑法第

185 之 3 有針對飲酒後不能駕駛動力交

通工具之人處以刑罰，卻無法完全抑止

這樣的事件重演，因此立法院於 2011
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年及 2013 年間，在相隔不到 2 年即對

刑法第 185 條之 3 作出 2 度修正
1
，再

再顯示出立法者欲透過刑度、罰金的提

高與加重結果犯的設計，來抑制酒駕的

情形，至於成效如何，還有待觀察。

司法警察於偵辦此類因飲酒後開

車而肇事之案件時，通常藉由吐氣檢查

及血液抽取作為測試被告或犯罪嫌疑人

是否有無酒駕的蒐證方法，吐氣檢查未

涉及物理性侵入行為，對受測者的基本

權利較無侵害，只要遵守法律保留原則

即可，即司法警察的偵查行為須符合刑

事訴訟法上規定，不得對受測者為強暴

脅迫等違法行為，惟血液抽取作為酒精

濃度值的檢測手段，對人民身體進行

「穿刺性」行為，嚴重的侵犯人民的基

本權利，
2
 因此，本文接下來要討論司

法警察得否對於被告或犯罪嫌疑人進行

抽血以檢驗血液中的酒精濃度？其形式

與實質要件是否皆具備？並透過比較法

的方式列出德國與日本法上對於司法警

察抽血檢測的規範，嘗試對我國刑事訴

訟法上相關規定為修改的建議。

貳、�抽血檢測可能侵害的
基本權利

一、身體不受傷害權

人之身體有不受侵犯或干預之自

由與權利，身體之侵犯分類有二：其

一，身體行動自由之限制與剝奪，此為

我國憲法第 8 條所明定對於人身自由之

1		 2011年 11月 8日三讀通過「中華民國刑法第 185條之 3條文修正草案」，將原本的刑度由
「1年以下有期徒刑、拘役或科或併科 15萬元以下罰金」修正為「2年以下有期徒刑、拘
役或科或併科 20萬元以下罰金」不但提高法定刑度，且增訂了加重結果犯：「增列第 2項，
因而致人於死者，處 1年以上 7年以下有期徒刑；致重傷者，處 6月以上 5年以下有期徒刑」；
修正理由：鑒於酒後駕車案件高居不下，行為人輕忽危險駕駛可能造成之死傷結果仍為危險
駕駛，嚴重侵害他人生命、身體法益，是以，全面檢討酒後駕車刑事責任，參酌外國立法例
及考量刑法各罪刑罰衡平為修正，以期遏止此類犯罪，維護交通安全，並保障用路人之生命
及身體安全，於同年 11月 30日時由總統公布實施。嗣又在 2013年 5月 31日做了大幅修正，
將刑法第 185條之 3修正為：「第 1項，駕駛動力交通工具而有下列情形之一者，處二年以
下有期徒刑，得併科二十萬元以下罰金：一、吐氣所含酒精濃度達每公升零點二五毫克或
血液中酒精濃度達百分之零點零五以上。二、有前款以外之其他情事足認服用酒類或其他
相類之物，致不能安全駕駛。三、服用毒品、麻醉藥品或其他相類之物，致不能安全駕駛；
第 2項，因而致人於死者，處三年以上十年以下有期徒刑；致重傷者，處一年以上七年以
下有期徒刑。」修法理由認為不能安全駕駛罪屬抽象危險犯，故增訂酒精濃度值作為判斷「不
能安全駕駛」之標準，以遏阻酒醉駕車事件發生，另有其他客觀情事認為確實不能安全駕駛
動力交通工具時，仍構成本罪，爰增訂第 2款，並修正原條文第 2項就加重結果犯之處罰，
提高刑度，以保障合法用路人之生命身體安全。

2  李翔甫，警察下命抽血檢驗酒精濃度值正當性問題之探討（上），台灣本土法學第 92期，
2007年 3月，第 8頁。
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憲法保留；其二，人身安全之侵犯，至

少包括身體之安全及其完整性。後者為

本篇所要討論的，由於我國憲法並無

明文規定保障身體不受傷害權，但不代

表國家即可免除其保護之義務，司法

院釋字第 372 解釋文
3
 明示確保人身安

全為我國憲法保障人民自由權利之基本

理念，因此，人民的人民身體的不受傷

害權，是先於國家而存在的先驗、固

有、普遍的人權，應肯定人民有一身體

不受傷害之權利存在。而何謂身體不受

傷害權？身體不受傷害權，旨在確保人

身體之完整性，包括外在之形體與內在

之器官、組織，從人的物質層面（如肉

體）到精神層面（指心理、精神或靈魂

上），對其身體完整之主體地位，不應

受傷害。
4
 

對被告或犯罪嫌疑人抽血檢測，

為對身體的侵入性行為，侵犯了人身體

不受傷害權，司法院釋字第 443 號解釋

理由書提到：何種事項應以法律直接規

範或得委由命令予以規定，與所謂規範

密度有關，應視規範對象、內容或法益

本身及其所受限制之輕重而容許合理之

差異：諸如剝奪人民生命或限制人民身

體自由者，必須遵守罪刑法定主義，以

制定法律之方式為之。是以，抽血檢測

此種對人民身體權之直接傷害，應認為

侵害人民之基本權利重大，屬法律保留

範疇，應以法律制定。

二、緘默權

緘默權來源係基於美國在 1878 年

以後，聯邦最高法院開始承認被告有證

人適格，以及英國在 1899 年之刑事證

據法，亦承認被告之證人適格，均得主

張「無自證己罪之義務」，被告之緘默

權自此確立
5
，我國在刑事訴訟法第 95

條第 2 款規定：「訊問被告應先告知得

保持緘默，無須違背自己之意思而為陳

述。」此為被告所得享有之不自證己罪

原則，即任何人皆無義務以積極作為來

協助對自己的刑事追訴，國家機關亦不

3  司法院釋字第 372號解釋文：維護人格尊嚴與確保人身安全，為我國憲法保障人民自由權
利之基本理念。增進夫妻情感之和諧，防止家庭暴力之發生，以保護婚姻制度，亦為社會大
眾所期待。民法第一千零五十二條第一項第三款所稱「不堪同居之虐待」，應就具體事件，
衡量夫妻之一方受他方虐待所受侵害之嚴重性，斟酌當事人之教育程度、社會地位及其他情
事，是否已危及婚姻關係之維繫以為斷。若受他方虐待已逾越夫妻通常所能忍受之程度而有
侵害人格尊嚴與人身安全者，即不得謂非受不堪同居之虐待。最高法院 23年上字第 4554號
判例謂：「夫妻之一方受他方不堪同居之虐待，固得請求離婚，惟因一方之行為不檢而他方
一時忿激，致有過當之行為，不得即謂不堪同居之虐待」，對於過當之行為逾越維繫婚姻關
係之存續所能忍受之範圍部分，並未排除上述原則之適用，與憲法尚無牴觸。

4  李震山，《人性尊嚴與人權保障》，元照出版，2009年 2月，第 135~136頁。
5  梁世興，司法警察身體採證行為，中央警察大學法學論集，2007年 4月，第 216頁。
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得為之，被告可以從對自己最有利的防

禦角度來自行決定是否保持緘默，此乃

不自證己罪的核心內涵之一
6
 ；因此，

在強制抽血檢測以取得被告或犯罪嫌疑

人是否有飲酒的證據時，是否侵害人民

無積極提供證據以證明自己有罪之此一

緘默權保障？

有學者認為，不自證己罪的射程距

離，僅限於被告「積極」自證己罪義務

的禁止，並未免除其「消極」的忍受義

務
7
，因此當被告作為強制處分或其他調

查證據方法的對象時，如本文中的抽血

檢測，國家縱使課予被告忍受義務 ，亦

不違反不自證自罪原則
8
。惟亦有學者認

為，被告或犯罪嫌疑人拒絕檢測時，在

無其他替代措施可以之下，會使得證據

調查成為具文，有違反偵查目的及審判

精神，因此認為此一緘默權權利範圍不

及於抽血檢測之身體採樣。
9
上述兩種說

法，本文亦表贊同，認為對於犯罪偵查

所為的身體採樣並無侵害人民之緘默權。

三、隱私權與資訊自決權

所謂資訊自決權，指每個人基本上

有權自行決定是否將個人資料交付以供

利用，由於個人資料具有私密性，本質

上與隱私權之保障密不可分，故資訊自

決權顯係隱私權所保障之範圍內。
10

 我

國憲法上雖然未明文列舉隱私權保障

的規定，但從司法院釋字 443 號、釋

字 585 號可知，隱私權為不可或缺的基

本權利，應該要受到憲法第 22 條所保

障，就司法警察對人民進行強制抽血的

行為，所取得的血液經分析化驗後，可

以得出關於被抽血者的相關資訊，如血

型、DNA 等個人資料，該項資訊應為

資訊自決權的保障範圍內，況且為了追

訴犯罪而將受測者的身體視為物品，並

將取得的資訊作為證據使用，確實足以

生侵犯隱私權之疑慮，
11

 雖然如此，基

本權並非絲毫不得受侵害，此觀憲法第

23 條可知，若基於一定的公益目的之

下，可對人民的基本權利以法律為某種

程度的限制，但要注意手段與目的性之

間的實質合法性。

6  林鈺雄，《刑事訴訟法（上冊）》，自版，2017年 9月 8版 1刷，第 162~164頁。
7  刑事訴訟法除了對身為程序主體之被告給予多重的權利保障外，基於追求發現實體真實的目
的，亦課予被告一定的忍受義務，即對於強制處分或其他證據相關的處分，被告不得抗拒。

8  林鈺雄，同註 6，第 162~164頁。
9  李翔甫，同註 2，第 12頁。
10 李震山，同註 4，第 207~216頁。
11 李翔甫，同註 2，第 15頁。
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參、 抽血檢測在我國法上
的規範

一、我國刑事訴訟法上的規範

講求科學辦案的今日，取得證據

以進行科學鑑定已成為認定犯罪嫌疑的

利器，然如藉由被告或犯罪嫌疑人之身

體取得證據，尤其是對其身體侵害或進

入以蒐集證據時，依法治國法律保留之

原則（der Gesetzesverbehalt），應有法

律依據。
12
立法院於民國 92 年 1 月 14

日三讀通過刑事訴訟法第 205 條之 1、

第 205 條之 2，其中 205 條之 1 即賦予

鑑定人包括「採取分泌物、排泄物、血

液、毛髮或其他出自或附著身體之物，

並得採取指紋、腳印、聲調、筆跡、照

相或其他相類之行為」的權限，立法理

由提到「⋯為應實務之需要，兼顧人權

之保障，參考德國刑事訴訟法第 81 條

a 第一項之立法例，於本條第一項明定

鑑定人得經審判長、受命法官或檢察官

之許可而為之，以資適用」
13
；至 205

條之 2 規定：「檢察事務官、司法警察

官或司法警察因調查犯罪情形及蒐集證

據之必要，對於經拘提或逮捕到案之犯

罪嫌疑人或被告，得違反犯罪嫌疑人或

被告之意思，採取其指紋、掌紋、腳

印，予以拍照、測量身高或類似之行

為；有相當理由認為採取毛髮、唾液、

尿液、聲調或吐氣得作為犯罪之證據

時，並得採取之。」明文承認檢察事務

官、司法警察官、司法警察之強制採樣

權，其立法理由謂「檢察事務官、司法

警察官、司法警察依法有調查犯罪嫌疑

人之犯罪情形及蒐集證據之權限，則其

等於有必要或有相當理由時，對於經拘

提或逮捕到案之犯罪嫌疑人或被告，得

否違反犯罪嫌疑人或被告之意思，予以

拍照、測量身高或類似之行為，並採取

其指紋、掌紋、腳印、毛髮、唾液、尿

液、聲調或吐氣，事關偵查程序之順利

進行與否，及能否有效取得認定事實

之證據，爰增訂本條，以為執法之規

範。」其立法目的在使此等人員得順利

進行偵查程序。
14

 以下就刑事訴訟法第

205 條之 1、第 205 條之 2 為介紹：

首先說明者，所謂「身體檢查」

係為確認被告或犯罪嫌疑人身分及蒐集

犯罪證據，而對被告或犯罪嫌疑人身體

進行採證，以供作資料庫比對或作為鑑

12 朱富美，強制酒後駕車涉嫌人呼氣或抽血檢驗酒精濃度是否侵害其緘默權？（一），司法周
刊第 1007期，2000年 11月 22日，第 2版面。

13 林鈺雄，對被告 /犯罪嫌疑人之身體檢查處分，台灣本土法學第 55期，2004年 2月，第 57頁。
14 林俊益，《刑事訴訟法概論（上）》，新學林出版，2010年 9月，第 343~344頁。
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定目的的使用。
15

 

（一）鑑定人之身體檢查

鑑定人依刑事訴訟法第 204 條第 1

項規定，因鑑定之必要，得經審判長、

受命法官或檢察官的許可檢查身體，其

中，對被告之身體檢查部分規定於同法

第 205 條之 1 第 1 項，得採取分泌物、

排泄物、血液、毛髮或其他出自或附著

身體之物以及採取指紋⋯等行為，被告

若無正當理由拒絕第 204 條第 1 項的處

分時，準用勘驗的規定，在勘驗部分，

對檢查身體的勘驗得準用強制拘提、

搜索之規定。鑑定人進行身體檢查之對

象為被告，而實施以「鑑定之必要」

為門檻，有學者認為這樣的實體要件規

定過於簡陋，不但未設任何關於犯罪嫌

疑程度、程序關聯前提或無損健康要求

的規範，甚至連較為概括的比例原則之

宣示也付之闕如，因本條鑑定人得進行

的身體檢查，除了包括穿刺性處分（如

抽血），甚至連侵害性嚴重的危險干預

（如抽取體液）也包含在上開的文義範

圍，其範圍之廣
16
，卻未對於侵害性的

程度來劃分實施的門檻，有失妥當。

又本條是否發動係採二分模式
17
，

即於偵查中由檢察官決定，審判中由法

官決定，但身體檢查既會侵害到人民身

體等之基本權利，依照司法院釋字 392

意旨，侵害人身自由之羈押對人民基本

權益甚大，因此應由獨立審判之法官予

以決定，同理，對於侵害人民身體的侵

入性身體檢查，也應採同樣的標準，即

應同羈押之規定，回歸法官保留原則，

如未來實務上遇到需開刀取出子彈或抽

取脊髓液這類干預嚴重的棘手案件時，

是否仍不考慮身體檢查的嚴重性或急迫

性來分類，而僅以訴訟程度分類，有待

商榷。

至於本條的身體檢查範圍，除了

第 205 條之 1 所列舉者之外，尚以「出

自或附著身體之物」來囊括其他身體檢

查的情況，有學者認為，為避免與搜索

混淆，應予限縮解釋為進入「體內」

之物，始屬於所稱「出自或附著身體之

物」。
18
另外，由於本條的身體檢查行

為是對於身體的干涉與入侵，故必須無

害於被告的身體健康之下，如果是持續

性或對被告的精神或身體有傷害時，就

不能實施，且要以嫌犯的健康狀況為標

準，並非以干預的種類作判斷。
19

 

15 梁世興，同註 5，第 213頁。
16 林鈺雄，同註 13，第 67~68頁。
17 林鈺雄，同註 13，第 66頁。
18 林鈺雄，同註 13，第 68頁。
19 張麗卿，《驗證刑訴改革脈動》，五南書局，2008年 9月，第 209頁。
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（二）司法警察之身體檢查

司法警察（包含司法警察官與檢

察事務官）依照刑事訴訟法第 205 條

之 2 規定，得基於確認身分及鑑定這兩

種目的對經拘提或逮捕到案之被告或犯

罪嫌疑人在必要時可違反其意思，或有

相當理由時進行身體檢查，干預的種類

以「必要時」或「有相當理由」作為分

界，分別可對經拘捕或逮捕到案之被告

或犯罪嫌疑人為採取其指紋、掌紋、腳

印，予以照相、測量身高或類似之行為

及採取毛髮、唾液、尿液、聲調或吐氣

等行為。

本條之干預主體為有調查犯罪嫌

疑人並蒐集證據權限之司法警察，受干

預人為「經拘捕或逮捕到案之犯罪嫌疑

人或被告」，至於自行到場或被通知到

案的犯罪嫌疑人則無規範，司法警察僅

能透過檢察官的勘驗或由鑑定人聲請

鑑定許可書而進行採證
20

 ；實施的門檻

分別以「必要時」和「相當理由」區

分，內容與第 205 條之 1 相比較，排

除了某些類型的侵入性身體檢查（如抽

取血液），但並非排除所有具干預性的

處分，如侵害身體完整性的採取毛髮，

在性侵害案件中，對於被告或犯罪嫌疑

人的陰毛取得，雖然不會造成疼痛，但

是會對被告或犯罪嫌疑人產生羞恥感的

精神上侵害
21
，以及與不自證己罪有齟

齬的採取聲調、吐氣之措施，且亦未設

犯罪嫌疑程度的門檻，而所謂的「必要

時」與「相當理由」依最高法院 99 年

台上 40 判決理由書提到：「『必要性』

或『相當理由』之判斷，須就犯罪嫌疑

程度、犯罪態樣、所涉案件之輕重、證

據之價值及重要性，如不及時採取，有

無立證上困難，以及是否有其他替代方

法存在之取得必要性，所採取者是否作

為本案證據，暨犯罪嫌疑人或被告不利

益之程度等一切情狀，予以綜合權衡；

於執行採證行為時，就採證目的及採證

證據之選擇，應符合比例原則，並以侵

害最小之手段為之。」

有學者認為，本條的規定，似乎

是將兩種不同的處分混為一談，一個是

為確認身分的辨識措施，二是為鑑定目

的所為的採樣處分，對於前者如拍照、

測量身高；後者則是鑑定目的所為如採

取毛髮等行為，其干預的種類、程度跟

目的都不一樣，對於後者為鑑定所為的

採樣處分，通常已經進入某種程度的追

訴階段，概括容許司法警察不論情形是

否急迫都可進行身體採樣，似有商榷餘

地。
22
且本條並無設任何執行的要件可

20 梁世興，同註 5，第 230頁。
21 梁世興，同註 5，第 226頁。
22 林鈺雄，同註 13，第 70頁。
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供司法警察遵循，也無事後的審查程序

以審視司法警察的行為是否適當。

自上述對於刑事訴訟法第 205 之

1 與之 2 的說明可知，立法者經過衡量

後，將某些具有穿刺性質之處分（如本

文的抽取血液），授權給經由審判長、

受命法官或檢察官許可之鑑定人行使，

排除了檢察事務官、司法警察官或司法

警察，故如本文中之司法警察對於被告

或犯罪嫌疑人不得為強制抽血的行為。

二、 道路交通管理處罰條例第 35
條 5項之規定
道路交通管理處罰條例（下稱處

罰條例）第 35 條第 5 項：「汽車駕駛

人肇事拒絕接受或肇事無法實施第一項

測試之檢定者，應由交通勤務警察或依

法令執行交通稽查任務人員，將其強制

移由受委託醫療或檢驗機構對其實施血

液或其他檢體之採樣及測試檢定。」規

定，對於汽車駕駛人肇事拒絕為酒精濃

度的檢測時，警察可以強制將駕駛人強

制帶至醫療機構抽血檢驗，此為行政機

關對於行政作為管理處罰措施，目的在

於證明汽車駕駛人是否有服用酒類駕車

或服用酒類駕車發生車禍肇事逃逸情

形，但強制抽血為對人體身體之侵入，

影響人民之基本權甚鉅，且抽血並非證

明汽車駕駛人有觸犯行政罰之唯一方

法，故除非在所有證據方法均無法證明

汽車駕駛人服用酒類、毒品肇事且屬於

重大案件，或者汽車駕駛人同意之外，

否則不應對被告或犯罪嫌疑人強制為抽

血行為，至所謂其他方法：如依汽車駕

駛人當時行走狀況、神情狀況、單腳站

立及個案客觀事實等證據證明汽車駕駛

人構成該罪。
23

 

且有學者認為：1. 侵害人民身體

權之抽血化驗，竟由行政法規直接授權

警察得以進行，忽略了刑事訴訟法第

205 條之 1 的立法意旨，是在排除警察

強制抽血之處分權限；2. 刑事訴訟法

第 205 條之 2 亦僅就相當理由認為採取

吐氣得作為犯罪證據時，得對被告或犯

罪嫌疑人進行吐氣檢查；是以，處罰條

例第 35 條第 5 項似有架空法官審查機

制之嫌，雖本條例具為立法形成自由之

範圍，但應仍有所節制，並合乎比例原

則，否則有違憲之虞。
24

 

肆、 比較德國與日本對於
司法警察抽血檢測之
相關規範

23 方文宗，強制抽血取證正當性之研究，交通法律問題評析，元照出版，2008年9月，第48~50頁。
24 李翔甫，同註 2，第 7頁。
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一、 德國法上對司法警察抽血檢
測之相關規範

在德國，身體檢查處分與拘提、

逮捕、羈押、搜索、扣押等傳統型態的

強制處分相同，都屬於獨立型態的刑事

訴訟法上之基本權干預，德國法上對於

被告之身體檢查規範在其刑事訴訟法第

81 條 a：「第 1 項，為確認對刑事程序

具有重要性之事實，得命對被告進行身

體檢查。為此目的，得由醫生根據為檢

查目的所定之醫術規則，進行抽血及其

他侵入身體之行為，若對被告身體健康

無不利之虞，得不經其同意為之。第 2

項，法官有權命令之，在遲延將危及調

查結果時，檢察官及檢察機關之偵查人

員（《法院組織法》第 152 條）亦有權

命令之。第 3 項，從被告身上抽取之血

液樣本或其他人體細胞，僅得在據以抽

取之本案或繫屬中之其他刑事程序中使

用；一旦對此目的不再需要，應儘速銷

毀。」 
25

基本上，德國法對於被告身體

檢查之規定，是由法官來決定，其目

的是為了要確定訴訟上重要事實之必

要，所謂「訴訟上重要事實之必要」是

指 1. 對本案判斷有意義的相關事實；

2. 已有具體根據可得推論可能存在所欲

探知的事實。
26

 首先，對本案判斷有意

義的相關事實，即關於本案犯罪成立要

件及其法律效果判斷之實體事實，如對

於酗酒駕車嫌疑人，抽取血液檢驗是否

達不能安全駕駛的程度。具體根據是指

有特定依據顯示檢查處分所欲確認的事

實存在，例如在酒醉駕車的嫌疑人車上

發現酒瓶。接者，本條要求對被告的身

體檢查須由醫師跟據醫術規則進行，且

須無損健康之要求下，得違反被告的意

思進行抽血。
27

 

依照第 2項，遇有急迫情形時，檢

察官及檢察機關之偵查人員（《法院組

織法》第 152 條）得為之，所謂的「偵

查人員」是指賦予特別強制權限之警察

人員，一般之警察人員無此權限。
28

 此

之例外權限，是由於酒精於血中的濃度

會隨著時間減少，若警察遇有這類案件

都必須先向法官申請許可始能進行抽

血，則會有礙證據的保全，故有其急迫

性及必要性，且須符合第一項要求由有

25 連孟琦譯，《德國刑事訴訟法附德國法院組織法選譯》，元照出版公司，2016年 9月初版第 1
刷，第 51頁。

26 Vgl. Kleinknecht/Meyer-Gobner, StPO, 45. Aufl., 2001, §81a Rn. 6f. 轉引自林鈺雄，同註
13，第 60頁註 10。。

27 林鈺雄，同註 13，第 60~61頁。
28 李翔甫，同註 2，第 16頁。
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專門醫師執照的醫師進行抽血的行為，

和對被告健康之無虞，而醫生抽血係從

靜脈抽取，無造成行為人健康上的不利

影響，就公益而言，為保護他人生命、

身體免於受到「酒醉駕駛」之威脅，遇

有拒絕受測者，應有強制實施抽血的必

要，此應為德國刑事訴訟法第 81 條 a

第 2 項在合憲下所為的解釋。
29

 強制抽

血取得之資料，事後禁止他用並於達到

使用目的後立即銷毀。
30

 對婦女身體之

檢查足引起其羞恥情感者，應由婦女或

醫師為之。依受檢查婦女之請求，准由

其他婦女或其親屬在場。
31

 

二、 日本法上對司法警察抽血檢
測之相關規範

在酒駕案件中，若駕駛人拒絕配

合呼吸酒測，為了就駕駛人血液中酒精

濃度進行蒐證，以前日本實務會認為可

在無令狀之情況下對駕駛人強制抽血，

惟抽血是一種強制處分，抽血之過程中

亦伴隨著身體之損傷且侵害被抽血者之

隱私，故現行日本實務界對於抽血應以

令狀為之並無歧異
32
，僅就以何種令狀

之形式有所爭論。

（一） 日本刑事訴訟法中與抽血採
證相關之規定

日本刑事訴訟法（下稱日本法）

中，就身體採證之強制處分規定有下列

3 種
33
：

1. 搜索之身體檢查（日本法第 218 條

第 1 項
34
）：搜索之身體檢查

 不僅包含衣服、身體之外表檢查，

解釋上體內之搜索亦包含在內，譬

如口腔內的調查；或在吞下證物

時，以 X 光照射方式進行搜索，

惟此時須有具備特別知識經驗之人

為之，故除了搜索之身體檢查令狀

外，尚須取得鑑定處分許可狀。

29 李翔甫，同註 2，第 16~17頁。
30 德國刑事訴訟法第 81條 a第三項，為 1997年 3月 17日根據德國第 110號次刑事訴訟修正
法所新增（BGB1. I 534）轉引自林鈺雄，同註 13，第 65頁註 36。

31 德國刑事訴訟法第 81條 d第 1項規定：「若身體檢查可能傷害羞恥感，則由同一性別之人，
或者女醫師或男醫師進行檢查。存在正當利益時，要求由特定性別之人或醫師進行檢查之願
望應當被滿足。依受干預人要求，應當准許一名受其信賴之人在場。對受干預人應曉諭第 2
句及第 3句之規定。」，參照：連孟琦譯，同註 25，第 54頁。

32 池田修、前田雅英，《刑事訴訟法講義第 3版》，東京大学出版会，2009年 3月 19日，第
170~171頁。

33 安冨 潔，《刑事訴訟法》，三省堂株式會会，2009年 2月 20日第 1刷発行，第 172~174頁。
34 第 218條：「第 1項，檢察官、檢察事務官或司法警察，於犯罪偵查之必要，可持法官所核
發之令狀進行搜索、扣押或檢證。於此搜索、扣押或檢證情形下之身體檢查，應持身體檢查
令狀。」



第128期Judicial Aspirations司法新聲

20 法務部司法官學院

2. 檢證
35

 之身體檢查（日本法第 218

條第 1 項）：亦分為體內體外之檢

查，解釋上，對身體內部之檢查， 

如以具侵害性的方式採取血液等體

液、身體組織之一部或以催吐、瀉

藥等方式，使人將物體排出後再採

樣時，有可能導致身體的損傷或影

響身體機能狀況，此時，當然須由

具有專門知識經驗之鑑定人依據鑑

定處分許可狀後始得為之。

 如被檢查者無正當理由拒絕時，有

相關間接強制之處罰規定（日本法

第 222 條第 1 項準用第 137 條第 1

項
36
、第 138 條

37
），如處罰仍無效

果者，得對其為直接強制（日本法第

222 條第 1 項準用第 139 條
38
）。又

以強制手段對犯罪嫌移人進行身體

檢查之行為，並不違反緘默權之保

障，蓋日本法上，就緘默權之保障

範圍認為僅及於供述證據。

3. 鑑定處分之身體檢查（日本法第 225

條第 1 項
39
、第 168 條第 1 項

40
 ）：

鑑定係指在檢查身體之過程中對一

定事實進行判斷，鑑定與檢證之差

異在於，鑑定就該事實之判斷，需

要有特別專業經驗知識之人為之，

且鑑定之強制手段上，僅有間接強

制之規定，不得使用直接強制手段。

（二）強制抽血之令狀種類

至於應以何種類型作為強制抽血

之令狀，有 4 種見解
41

 ：

1. 身體檢查令狀說：此說認為，血液

的採取應包含在檢證的體內身體檢

查中，故可直接依照日本法第 218

條第 1 項之身體檢查令狀為之，惟

亦有認為若將伴隨著身體損傷之採

35 所謂的檢證，係指以人之五官作用就場所、物品、人之身體性質、狀態進行實驗、認識之強
制處分。參照：安冨 潔，同註 33，第 166頁。本文認為其性質上較類似我國刑事訴訟法中
之勘驗。

36 第 137條第 1項：「被告或被告以外之人如無正當理由拒絕身體檢查時，得處以 10萬元以下
之罰鍰，且命其賠償因拒絕所生之費用。」

37 第 138條：「第 1項，無正當理由拒絕身體檢查者，處以 10萬元以下罰金或拘役；第 2項，
犯前項之罪者，按其情節得併科罰金及拘役。」

38 第 139條：「法院認為對拒絕身體檢查之人處以罰鍰、或科以刑罰仍無效果時，得對其為身
體檢查。」

39 第 225條第 1項：「鑑定人依本法第 223條第 1項囑託其為鑑定時，得經法院之許可，依照
第 168條第 1項規定為處分。」

40 第 168條第 1項：「鑑定人，為鑑定之必要，經法院許可，得進入有人居住或有人看守之住宅、
建築物或船舶中，為身體檢查、解剖屍體、挖掘墳墓或破壞物體等行為。」

41 安冨 潔，同註 33，第 179頁。
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取血液行為包含在身體檢查中，則

有不當擴張身體檢查之概念。

2. 鑑定處分許可狀說：伴隨著身體損

傷之內部檢查，由於須具備專門知

識與技術，其性質上應屬於鑑定處

分，故應以鑑定處分許可狀作為抽

血之依據，然鑑定處分僅得為間接

強制行為，本文認為若無直接強制

手段可資運用，會對證據之取得有

所妨礙。

3. 身體檢查令狀及鑑定處分許可狀併

用說：此說認為，伴隨身體損傷之

內部檢查固屬於鑑定處分之範疇，

但在必要時有使用直接強制手段之

需要，因此，自須搭配身體檢查令

狀後即得為之，另法院應依照日本

法第 218 條第 5 項
42
，在身體檢查

令狀上附加「抽血時應由醫師以醫

學上認為相當方法為之」的條件。

4. 附條件之搜索許可狀說：由於強制

抽血是將血液當作證物，具有搜

索、扣押之性質，故對於血液之採

取令狀應依搜索許可狀為之，但由

於強制抽血會對於身體造成侵害，

故應依日本法第 218 條第 5 項規

定，附加如前述之相關條件。

綜上可知，雖抽血會伴隨著對人

體之損傷，但一般而言，為了檢測血液

中酒精濃度所需之血量少，對人體之影

響程度輕微，且對犯罪嫌移人精神上之

負擔較小，對其為強制抽血應屬適當，

由於仍須有抽血之相關醫術知識之人為

之，司法警察要對被告進行抽血等身體

檢查時，性質上應屬鑑定處分之身體檢

查，應有鑑定處分許可狀之人，持身體

檢查令狀進行之
43
，而採取前揭「身體

檢查令狀及鑑定處分許可狀併用說」之

見解。

另在某些情況下，得無須令狀：

在血液已經流出身體之情況，以紗布輕

拭之採取血液行為，並不會帶造成身體

之損傷或精神上痛苦，故無須令狀。另

醫師在對因交通事故受傷而失去意識之

人進行手術時，為檢查其血液中之酒精

濃度，經操刀醫師之承諾，在無令狀之

情形下，用紗布採取少量血液的行為，

也認為是合法的
44
。

從上述可知，日本法上就身體檢

查時的規範，於警察對受酒駕檢測者，

因其抗拒吐氣檢查而有酒駕犯罪嫌疑重

42 第 218條第 5項：「第 5項，法官對於身體檢查部份，得附加其認為適當之條件。」
43 李翔甫，警察下命抽血檢驗酒精濃度值正當性問題之探討（下），台灣本土法學第 92期，

2007年 3月，第 3頁。
44 安冨 潔，同註 33，第 180頁。
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大時，得向司法機關請求核發強制抽血

令狀。
45

 

又司法警察依照日本法第 218 條

第 4 項
46
規定，取得人身檢查令狀

時，必須說明對人身檢查的理由、對象

以及其性別、健康狀況，發布令狀的法

官亦得附加指定的場所與日期，並要求

醫師在場的條件，因為人身檢查可能傷

害受檢查人的自由和自尊，所以必須使

用適當的檢查方法，防止侵害被檢查人

的名譽，特別是對婦女檢查時，要有醫

師或成年女性在場（日本刑事訴訟法第

131 條第 2 項
47
），在進行有侵入性的

人身檢查時，應由具有相應資格的專門

人員為之，且要向法官申請鑑定處分許

可令
48
，採取併用說之見解。 

三、小結

由德國與日本法對於司法警察強

制抽血的規範可知，德國授權具有偵查

權限的警察在急迫時始可為之，並直

接規定於德國刑事訴訟法中；日本法則

是要求警察需持身體檢查令狀與鑑定處

分許可狀，且定有對於婦女為身體檢查

之特別規定，反觀我國，就司法警察強

制抽血的規範係規定在處罰條例，而非

刑事訴訟法中，且以行政法規作為對

於人民身體侵害性的規定，雖立法者有

其立法形成自由，其在刑事訴訟法上明

定司法警察身體檢查之界線，惟忽略了

道路處罰條例第 35 條第 5 項亦賦予了

司法警察得以強制力將拒絕酒測之人民

移至醫療院所抽血的規定；又刑事訴

訟法第 205 條之 2 規定司法警察行使

身體檢查之權限，對象為「經拘提或逮

捕到案之犯罪嫌移人或被告」，發動門

檻則為「調查犯罪情形及蒐集證據之必

要」，處罰條例第 35 條第 5 項規定之檢

查對象則為「汽車駕駛人」，發動門檻

為「肇事拒絕、或肇事而無法實施酒測

者」，相較之下，刑事訴訟法賦予司法

警察強制力之情況限於調查犯罪及蒐集

證據之必要，始得對涉犯刑事案件之人

為之，且不得為強制抽血之行為，反觀

處罰條例第 35 條第 5 項之規定，僅為

達行政稽查目的，只要汽車駕駛人肇事

拒絕或肇事無法實施酒測，就得將汽車

駕駛人移至醫療院所強制抽血，其門檻

顯較刑事訴訟法第 205 條之規定寬鬆，

45 李翔甫，同註 43，第 2頁。
46 第 218條第 4項：「檢察官、檢察事務官或司法警察在聲請身體檢查令狀時，必須提出身體
檢查必要性之理由以及受檢查者之性別、健康狀態和其他法院所規定之事項。」

47 第 131條第 2項：「對女子進行身體檢查時，應有醫師或成年女子在場。」
48 丁相順譯，松偉浩也著，《日本刑事訴訟法（上卷）》，中國人民大學出版社，2005年 8月，
第 83~84頁。
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手段之強制力上卻更甚於刑事訴訟法，

顯有輕重失衡，亦變相賦予司法警察在

酒駕肇事之案件中，無須以刑事訴訟法

作為依據，直接以處罰條例第 35 條第

5 項，就可以對汽車駕駛人強制抽血。

是以，本文認為，司法警察依照

處罰條例對肇事之汽車駕駛人為強制抽

血時，如其主觀上將強制抽血作為犯罪

偵查之發動時，應回歸其犯罪訴追之本

質，即如德國刑事訴訟法之規定，於刑

事訴訟中明文加以授權司法警察相關權

限，或是如日本法規定，由司法警察持

依法院所核發令狀為之，較符合實質正

當性之法律要求。

伍、結論

科技鑑定在警察辦案中發揮很大

的功用，為警察偵辦時的利器，而人體

身上所存在之證據，當比供述證據更具

有說服力，且在酒駕的案例中，酒精濃

度隨著時間的拉長而漸漸消逝，司法警

察若沒有在第一時間內取得被告或犯罪

嫌疑人有飲酒的證據者，就很難在之後

的訴訟程序中，將此一證據加以提出，

而須等法官許可後始得進行抽血檢測，

恐程序延遲而危及調查結果，並且若真

的毫無其他方式可以取得證據加以證明

被告或犯罪嫌疑人有飲酒時，是否會造

成許多因酒駕而死亡的被害人與其家屬

的遺憾呢？

有學者認為，應比照德國的立法

方式，於刑事訴訟法第 205 條之 1，增

訂授權警察得基於急迫需要，在別無他

法可進行酒精濃度測量時，得下命對行

為人執行強制抽血採樣的規定，但限於

刑事訴訟法上第 229 條（警政署署長、

警察局局長或警察總隊總隊長）及第

230 條之司法警察官才有此權限，方能

避免得執行抽血檢測的司法警察範圍過

大，並且比照德國與日本規定，對於得

實施抽血檢驗人員的資格，限於有專業

知識、專門醫師執照的醫師進行，始能

保障人民權益。
49

 

本文亦贊同如此的見解，司法警

察為犯罪偵查對拒絕酒測之人強制抽

血，本質上即為取證之行為，應在刑事

訴訟法第 205 條之 2 特別賦予此等人員

（刑事訴訟法第 229 條、230 條之人）

能在急迫且無他法可採證的情形之下，

將被逮捕或拘提的犯罪嫌疑人帶至具有

此種抽血專業技術的醫師處，施以抽血

檢測的手段，以達保存證據之目的，並

且注意被告或犯罪嫌疑人的身體健康是

否適合進行抽血，對婦女進行抽血時，

應由女性醫師或者由其他女性在場，並

49 李翔甫，同註 43，9頁。
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對於現行法第 205 條之 2 設立事後審查

制，即參考刑事訴訟法第 131 條規定，

事後陳報該管檢察署檢察官及法院，若

法院不應准許者，不得作為對被告不利

之證據，以避免對於人權的過度侵害亦

可達發見真實的目的。
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