
莊欣怡科長：
署長、各位長官大家早安，本次讀書會是延續去年讀書會加值

場次的第5場，那我們先請主席為我們致詞。

李伯璋署長：
大家早安，新的一年度大家還繼續那麼認真，我覺得很好，那

幾個重點跟大家講一下，我非常謝謝宗曦和佳慧，他們昨天把書的
英文版上傳到springer，這裡面我當然非常謝謝幸蓓，幸蓓真的很
認真，把我們書本看過以後包括哪些地方還需要校正，真的是不容
易。

那這兩天各位應該都有拿到這本法規的新版，那我跟舊版
review一下，覺得新版的字也夠大，內容也更多，謝謝企劃組同仁
一起努力完成。其實有些東西還有個重點，就是依法行政，法在處
理的時候不要讓別人覺得我們是很嚴苛官員的樣子，很多事情的處
理一定要務實面對，雖然會經歷一些挑戰，部長事實上給我們一個
很好的回應，就是叫我們依法行政，所以今天也有人跟部長
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complain說我們同仁在對這些相關執行行政處分的時候太嚴格，部
長就回應說，其實重點是你要跟當事人講叫他不要做不好的事情，
怎麼回過來叫我們公務員知道卻不處理，所以我覺得大家也就朝這
個方向去努力，很多事情一步一步做，遇到什麼困難一定要講，像
各個分區組長都在場，我想大家也用這個方式來作管理，好，那我
們開始。

莊欣怡科長：
謝謝主席，今天為我們演講「疫情後的公共衛生法令」，由企

劃組陳泰諭專員為我們導讀。

陳泰諭專員：
署長、組長、各位長官、各位同仁大家早，我是企劃組法制科

的泰諭，我跟業宣科的彥秀，要一起來報告「疫情後的公共衛生法
令」，那我們這個簡報是法制科的佩萱協助美工，也很感謝她。
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那今天報告這篇文章是登載在新英格蘭醫學雜誌，2021年9月
23日刊載，這個雜誌歷史很悠久1812年就創刊了，是很有代表性的
雜誌。那作者有兩位，第一位是Michelle，Michelle她是史丹佛大
學的法律及公共衛生政策學者；那第二位是Wendy，Wendy是波
士頓東北大學的法律學者。
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這是我們簡報大綱，我們主要就是依文章依序討論的四個case
，這四個case都是跟公衛措施有關的合憲性爭議的case。

那第一個case是在講，就是很有代表性的在講說，強制接種疫
苗到底是不是合憲，那二三四呢？則是涉及宗教自由跟防疫措施的
調和。
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在講case之前，我們先來瞭解，就是大家都知道美國除了成文
法之外，還有所謂case law判例法，就是它每個個案都會形成判決
先例。那後續的案子，如果進來，法院認為它跟前面的判決先例，
事實相近的話，就會採用前面判決先例的見解，可以維持法安定性
。

那一般法學院在介紹case law的時候，都會把一個case作成
case brief，然後再分成四個部分：第一個就是fact，就是案件的當
事人、事實跟程序。第二個就是issue，issue就是這個案子有什麼
爭議。第三個就是holding，就是這個案子的法律適用，是怎麼適
用的。第四個就是rationale，就是holding的理由，美國的case 
brief他會拆成這四個部分來拆解一個case。
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接著就介紹第一個case，第一個case是雅各布森訴麻薩諸塞州
的案子，他是1905年很有代表性的案子，那這個雅各布森，他是瑞
典人，所以他的名字音譯過來就會變雅各布森。那這個案子的事實
就是麻州的法律授權各市鎮衛生局，在確保公共衛生跟社區安全的
情況下，可以對21歲以上的成年人強制接種疫苗，那拒絕的可以罰
鍰五美元，當時的五美元，我記得相當於270美元吧?那在1902年天
花爆發，所以麻州的劍橋市衛生局就對他所有的居民強制接種疫苗
。

這邊先打個岔，這是我的另一個partner彥秀姐，她對英文的翻
譯很精準，我學到很多，我自己翻譯跟她給我的指導有差，像court
加個s，她就跟我說這個意思就代表各級法院，那整句話的意思就差
很多，這是題外話。

那接下來，雅各布森就是因為他個人的因素，所以他就是以他
對疫苗接種會有不良反應為由，他就拒絕接種，所以他就被罰款了
五美元。

後來這個案子就上訴到最高法院，他的爭議就是在麻州的法律
是不是違反美國憲法第14修正案的正當法律程序，為什麼這個涉及
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正當法律程序呢？因為這個強制接種疫苗的規定是麻州法律授權各
市衛生局去訂的，這有立法程序的問題，所以才會用這個來做理由
看有沒有違憲爭議。

可是本案的判決是認為說，麻州法律合憲，那主要有三個理由
：第一個理由就是所謂真正的自由，它認為說，每個人民的自由，
在承受巨大壓力的時候，就像天花這種巨大壓力的時候，是應該受
到合理限制的，這樣每個人才會獲得真正的自由。那第二個就是極
端的情況，如果在特定情況對特定的民眾施打疫苗是不人道的時候
，這時候法院就有權干涉，可是本案雅各布森沒有這個情形，他只
是單純自己不想要接種疫苗，所以本案的法律不會有這極端情況。
第三個就是司法審查範圍，就是類似我們臺灣法律的判斷餘地，它
是尊重立法跟行政對疫苗接種措施的認定，就它們認為有這個必要
來強制接種疫苗，那基本上司法就會尊重，除非它有很任意的情況
，它才會去干涉說，你這個立法可能有違反正當法律程序，所以基
本上，這個法律是合憲。
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這個案子非常有代表性，它有造成一些後續的發展，就是說像
1922年這個case，就是引用雅各布森這個案子，認為學校可以拒絕
為接種疫苗的學生入學，可是1905年、1922年，已經100年了，今
天已經2022年，所以這個作者在文章中就提到，其實法院持續因應
我們的個人權利不斷地在發展，持續因應不斷發展的個人權利在重
塑雅各布森這案子的見解。
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先回過頭來看，強制疫苗接種在我國法上的相關規定。我們的
傳染病防治法第36條跟第70條第一項第二款，有提到說，傳染病發
生的時候，主管機關可以有檢查、治療、預防接種或其他防疫措施
。那第70條就是強制規定，就是如果拒絕、規避、妨礙主管機關第
36條的檢查、防疫措施的話，可以罰鍰一萬五千元以下罰鍰。

同樣都是這個法條，政大的吳秦雯教授，認為這兩個法條有提
供強制疫苗接種的授權，然後對這兩個條文進行違憲審查，他是認
為說這兩個條文是合憲的；可是同樣一個條文，林達檢察官來看說
，就認為說這子是沒有提供強制疫苗接種的授權，他認為36條有提
到疫苗接種，可是70條他沒有提到疫苗接種，基於明示其一，排除
其他的法理，第70條應該是沒有強制疫苗接種的授權。

那這邊就是管蠡之見，就是我們法律人很喜歡這種自謙之詞。
管蠡之見就是我們把36條跟70條做體系解釋，這個畫底線的部分是
相類似的文字，那第70條就把預防接種拿掉了，在體系解釋的狀態
下，傳染病防治法應該是沒有強制預防接種的法源依據。
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在2021年12月15日，部長受訪的時候也是認為說，目前沒有
強制施打疫苗規定，但還是鼓勵大家打好打滿。那美國對疫苗的宣
導，美國的醫療費用都很高，如果要住院的話要花很多錢，那打疫
苗不用錢，所以它也是用鼓勵的方式在做疫苗接種的宣導。
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接著進入第二個case，接下來三個case都在講宗教自由跟防疫
措施的調和。這個case是南灣五旬節教派，這是一個教派，訴
Newsom，就是加州州長的案子。加州州長就是為了要防疫，所以
他對每座教堂的容量限制在25%，就是假設這個教堂最多可以容納
1,000人，那就是只能有250人進去，因為要防疫；那如果是100人
的話，就是限25人。這個案子的癥結就是說，這個行政命令有沒有
違反美國憲法第一修正案，關於保護宗教自由的規範，這個案子最
高法院是認為合憲，它原文是寫拒絕禁止，那負負得正，就是它認
為說，這個行政命令是合憲。理由就是說，就算行政命令對禮拜場
所進行限制，可是還是跟宗教自由的行使是一致，在理由書裡面還
有提到，就是它把這個禮拜跟一般世俗活動作比較，就是John 
Roberts大法官認為說，一般的世俗活動也是同受限制，我們沒有
特別把宗教自由拿出來限制，所以這個法律應該是合憲。
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可是後來就是2020年的9月，金斯伯格大法官她過世，然後美
國川普總統提名巴雷特大法官，然後她們兩個的立場是比較不一致
的，所以作者認為說，最高法院的見解因此受到變動。

這邊跟大家分享，金斯伯格大法官一句名言，這是轉述BBC的
報導，她說，她有說過，就是她希望她留在人民心中的是盡她一切
所能為改變社會盡了棉薄之力，我覺得這是蠻不錯的一句話跟大家
分享。
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那在更換大法官之後，第三個案子就是布魯克林天主教教區訴
Cuomo，Cuomo那個時候是紐約州州長的案子。那這個案子事實
就是Cuomo發布一個行政命令，限制禮拜堂的容量，可是限制的方
式是紅色區域的人，只能有10個人進教堂，橙色區域的人只能有25
人進教堂。本案的癥結也是這個有沒有違反美國憲法第一修正案，
關於宗教自由的規範，一樣是5:4，但這個最高法院的決定是認為說
，這個規定過於嚴格，沒有辦法通過嚴格審查，這個命令違憲。

注意剛剛第二個案子是限比例25%，然後法院認為合憲；這個
案子是限人數，只能25人，認為是違憲。

剛剛那個案子是跟世俗活動做比較，就是它認為說，一般世俗
活動也同受規範，可是這個案子是跟基本的業務，就是essential 
businesses做比較。它認為說，這個法令有免除很多essential 
businesses的限制，所以他們等於特別把宗教自由拿出來規範，那
是有違反中立性的嫌疑。

那限制禮拜自由的話，也會對教徒構成無法彌補的傷害。那個
判決裡面有提到一個例子，就是天主教的聖餐禮，就是天主教認為
說，在禮拜堂裡面，他們會準備無酵餅跟葡萄酒，那神父祝聖之後
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，這些無酵餅跟葡萄酒就會化為基督的體血，供聖徒領用，那如果
是遠距的禮拜的話，就沒有辦法領用聖餐，這樣就會對宗教自由構
成無法彌補的傷害，因為聖餐就沒辦法去領用。
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這裡就比較case2跟case3，二者同樣都是對教堂人數的限制，
一個是用比例限制，一個是直接限人數，那用比例來限是合憲的，
用人數來限是違憲的。在Cuomo這個案子裡面，它說紐約州裡面有
26個教堂，那都可以容納500人以上，很難想像說，10個人進去
500人的教堂會造成什麼風險；那如果是依25%比例的話，它可以
因教堂制宜，就是說100人的教堂，它進去25人，1,000人的教堂，
進250人，它的標準比較個案化，就是比較細緻化，所以認為是合
憲的。那我的意見也是跟最高法院一樣，就是認為說，依個別教堂
的容量比例限制會比較符合比例原則。
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再來就是第四個案子，第四個案子就是加州州長Newsom，那
他就是去認為說，在私人住宅裡面研讀聖經小組，就是他們那種宗
教去研讀聖經的小組，那這個規範限制他們一次不能超過三個家庭
成員以上參加，那這個規範有沒有違反美國憲法第一修正案關於宗
教自由的規範?

最高法院一樣承襲前面第三個案子認為，這個行政命令是違憲
的，那他提了四個要點：第一個要點就是這個法規不是中立性的法
規，它也不是普遍適用，它特別規範宗教，所以這個有很嚴重的違
憲嫌疑。那第二個就是說，世俗活動跟宗教活動的比較性，應該要
以風險來分類，不是以原因，就是它這個規範會把宗教當成是原因
，就有點不當連結，應該要看這個活動是不是會對防疫有重大風險
來限制，而不是因為它是研讀聖經來限制。那第三個要點就是說，
政府有責任滿足嚴格審查的要求，嚴格審查在美國法上，就是說要
符合緊密剪裁，就是說，你的手段要有效的達成這個目的，要很緊
密的吻合，沒有其他更輕微的手段可以有效的達成這個目標，你才
會符合嚴格審查。第四個就是說，政府就算在這個個案鬆綁防疫規
定，法院一樣要受理這個案子，因為雖然這個個案鬆綁這個規定，
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它以後還是有可能會重新上架類似的規定來限制人民，那人民一樣
沒辦法完整的救濟，所以一定要受理這個案子來宣告這類規範違憲
，人民才可以真正得到救濟。
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基於前述四個案子，然後作者有一些看法。她們就認為，總之
這些案子就是表明，如果衛生令對宗教活動的監管，比類似的世俗
活動，更嚴格的話就會面臨嚴格審查。
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那作者在結尾也提到，她們認為就是立法跟行政的關係，她們
認為，為了確保CDC在疫情期間不會受到阻礙，所以她們認為，國
會在憲法限制下應該明確化，行政機關必須有的權利，可是現在很
多州的立法都是朝向相反方向，那就是它們都在限縮行政的權力，
這樣子是有點疑慮，就是可能會沒有辦法達成防疫目標。

那第二個就是司法跟行政的關係，她們認為緊急情況法院當然
要去糾正行政權力濫用的行為，可是一些狂熱者，他的原文是their 
zeal to，就是他們會以保護宗教自由來限制行政行動，可能會使那
些公共衛生官員對抗covid-19或者是疫情大流行的工具會更少，因
為都會被宣告違憲，就是她們會有點擔憂。
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再來就回過頭來看我國防疫措施，我們是分四級警戒，一級、
二級、三級、四級，剛剛講的secular business，世俗活動就是類似
二級，這邊寫的休閒娛樂或相關的營業場所；那essential 
businesses就是基本業務，就是類似三級的這個保留維生、秩序維
持、必要性服務，這一類都是essential businesses。在美國這些
essential businesses，是各州政府會條列出來，我有去看過紐約州
跟加州的，他們會個別條列，哪些是essential businesses然後特別
規範。
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那我們就舉一個我國的防疫措施的合憲性爭議的例子，就是以
限制高中以下師生出國禁令為例。這個是2020年3月16日，那時候
指揮中心跟教育部決議，在7月14日之前禁止高中以下教職師生出
國，因為基於防疫考量，那個時候就是有這個禁令，那這個禁令就
是在社論上有很多討論，就是它的合憲性為何？總共有三說。
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第一說就是禁令容許說，就是它是合憲的，第一點就是轉引
newtalk的報導。它寫說，部長表示禁止師生出國的依據，是依第7
條指揮官應變權，就是指揮官可以實施必要措施，他理由是說，因
為學校很容易群聚，那也已經開學了，學生也不宜出國，所以我們
才會做這個高中職以下不能出國的決定。

東吳的林三欽老師認為這個禁令是對人的一般處分，什麼是一
般處分？簡單來說就是行政處分，是對多數人的行政處分。那他認
為，這個一般處分的授權，就是法律授權的法律保留原則跟法律明
確性原則，可以因應受規範標的，就是防疫措施的特性來調整。那
我們要觀察這個措施，是不是有必要授權由專業人士在個案中形成
具體決定，就像美國剛剛那個case，它是尊重公衛官員的決定。

第二個就是受規範標的的風險耐受度，就是我們有沒有必要用
概括規定來授權這些公衛官員，才能完整的做到防疫這件事、達成
防疫這些目的。

第三點就是受規範標的，就是防疫措施被人民所了解的程度。
可以透過這三個來調整法律保留原則跟法律明確性原則。
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那乙說就是禁令不容許說，就是有違憲嫌疑的說法。第一個就
是說，這個禁令的手段是不是足夠有效而且適當，他的論點就是政
府想要保護高中以下學生安全，所以禁止學生跟老師出國，可是學
生的鄰居、樓下早餐店員工都沒有被管制，學生還是很危險，所以
這個效果是沒有辦法達到，就是會沒有辦法達到比例原則第一個子
原則就是適當性原則，它沒有辦法達成目的。

那第二個就是姜長志檢察官，他在社論裡面有提到說，剛剛部
長講的他的依據，就是第7條，它的授權範圍是極度不明確、過於概
括，不夠明確細膩。所以他是認為說，這個禁令是有違憲的嫌疑。
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那第三說就是折衷說，折衷說就是錢建榮法官提出，他認為這
個禁令是有效，但沒有強制力。就是他覺得這個禁令是行政指導，
那行政指導在法律上的性質是屬於事實行為，跟行政處分是法律行
為不一樣。他認為說，就是從執行面而言，相對人不從的話執意出
國，我們不能強制執行，不要看見禁止就認為有強制力，這個只是
一種用語。那這個學說跟甲說的差距在於，因為甲說是一般處分，
所以他如果不履行，我們是可以提強制執行，那執行的方法就是處
怠金，用間接強制的方式，直到他回來，如果代金沒有辦法達成目
的，我們可以直接強制，就是直接禁止他出國，這個就是跟甲說的
差距。
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那本文見解，因為基於防疫考量，還有法律保留原則跟法律明
確性原則鬆綁，我覺得是以甲說為當。那轉引林三欽老師的文章，
他裡面有提到就是德國的傳染病防治法，也是有概括授權的規定，
瑞士也有相關類似的規定，可是這個禁令，就是這個一般處分，雖
然事出緊急，可是我們在作成的時候可以考量一些點。

第一個點就是雖然行政程序法第97條第四款，他有說，一般處
分可以不用附理由，因為它是對多數人的行政處分，你不太可能對
每個人都做出為什麼要作這個處分的理由，所以它可以不用附理由
，但他還是覺得這個禁令可以附理由，讓民眾更瞭解我們為什麼要
做這個禁令。

第二個，我們可以試著區隔不同對象採不同措施。就像高中以
下是一個很大的分類，因為高中以下還有國中、國小甚至幼稚園，
那我們是不是可以區隔不同學齡來做不同措施，這也可以考量。

那第三個就是說，這個禁令有效期限斟酌。剛剛有提到這個禁
令是109年3月16日到7月14日，長達四個月，那他就認為說，我們
可能可以先施行一個月，再看要不要展期，這樣會不會更好，就是
比較細緻化去處理這個案子。
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第四個就是情事變遷的斟酌。在這個禁令發布之後，就有了出
國回來要檢疫14天規定。他就提到說，那後來有了這個規定是不是
要調整前面這個高中以下師生禁止出國的規定呢？這也可以考量。
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我的報告就到這邊，那接著就是講一下我準備這個報告的心得
。剛剛有講到美國那個案件四、Tandon v. Newsom的案子，它裡
面有一個第四點就是說，政府不能僅僅通過改變現行法規來解釋本
案爭議。這個我跟彥秀姐討論說，有點不太瞭這個意思，那我現在
就是用法律三段論來講這個在講什麼。

大原則就是說，美國它是很重視個案正義的國家，所以就像它
們有認罪協商制度，就是只要被害人得到損害，其實法院的量刑是
可以調整的，那我們臺灣刑事訴訟法只有協商判決，它是沒有允許
到那麼大的程度，它認為，量刑是國家公權力，不能由私人來調整
。那小前提就是說，剛剛那個案子有講到說，就是就算它個案修正
防疫規定，我們一樣不能不受理這個案子，因為州政府隨時有可能
重新上架類似的規定。那我們就是以孫悟空為例，大家都知道，孫
悟空頭上有一個緊箍，那法院剛剛講說，個案修正防疫規定，這個
見解就是等於唐三藏不念緊箍咒，那個時候孫悟空就不會頭痛，可
是孫悟空不乖的時候就是有防疫需求的時候，就會念緊箍咒，這個
時候孫悟空的頭就會痛。所以我們這樣子沒有辦法讓孫悟空免於規
範的威脅，就是被念咒的威脅，所以我們應該通案性的宣告這類的
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行政命令違憲，我們直接把緊箍從孫悟空頭上拿掉，孫悟空才可以
得到真正的解放。

這是我跟彥秀姐討論的時候，剛好用孫悟空舉例，那個時候哲
慧專委還說我們討論得很生動。

這樣那接著再跟大家分享《韓非子·五蠹》的一句話，就是呼應
剛剛署長開場白講的，法與時轉則治，治與時移則有功，就是我們
法律的適用，雖然我們要依法行政，但我們應該要因時制宜，才會
因應生活百態；那我們的政治也要因時制宜，才會有治理的效果，
就像署長最近有在做一些民意調查之類的，那我們要多傾聽外界的
聲音，才能因時制宜達到治理的效果。
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我報告到這邊，那也謝謝組長對我簡報內容的指導，謝謝組長。
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