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刑事訴訟法篇 

       主筆人 | 蕭人豪 
 

 

一、前言 
由近年的考題走向來看，國考命題愈有「法研化」之趨勢。除了傳統爭點外，某些以

往認為只會出在法研所的考題也現蹤於國家考場。因此，該年度法研所命題方向的掌握對

國考而言不可輕忽。本文整理了今年法研所上筆者認為重要且可能成為國考命題的四大重

點，並在這些重點外補充可能涉及的延伸爭議。 
 

二、沒收扣押（110 台大刑訴第 1 題） 

(一) 問題意識：區辨不同之扣押類型與應適用之程序 
 

(二) 保全執行扣押 

    刑法沒收新制，依沒收的客體區別對原客體或其價額的兩組區分。若原客體仍存在，

即直接針對原客體而沒收；但不論是犯罪物沒收或利得沒收，同樣都會發生沒收無法或難

以執行，而必須使用替代手段／補充型態來改剝奪其替代價額的情形，即所謂追徵。 

    在程序法上，為了確保沒收或追徵宣告終局裁判於未來執行的可能性，實現剝奪犯罪

物或不法所得的實體法宗旨，先行將沒收或追徵標的置於國家的實力支配之下，以防止標

的在追訴程序中途被不當處分或貶值，稱為「保全執行扣押」，以與為了保全證據目的之「證

據扣押」區別。1 
 

(三) 沒收扣押與追徵扣押 

    在保全執行扣押的部分，亦以原客體是否仍存在而區分「沒收扣押」及「追徵扣押」。

以賄賂價值 100 萬元名畫為例，名畫仍在時宣告沒收原客體（刑法第 38 條之 1 第 1 項），

若名畫因故毀損則宣告追徵其替代價額 100 萬元（刑法第 38 條之 1 第 3 項）。此時是在此

額度內扣押沒收相對人（犯罪行為人或第三人）之責任財產，以保全將來追徵公法金錢債

權之執行。由於本質上是國家對相對人的公法金錢債權，沒收執行重點在於其「金錢價額」

之實現，因此追徵扣押的可能保全客體並不限於特定標的，相對人的「任何財產」都是潛

在的保全標的，可能是其帳戶存款、動產或不動產等。

                                                       
1 林鈺雄，〈2019 年刑事程序法裁判回顧〉，《臺大法學論叢》第 49 卷，2020年，頁 1671- 1672。 
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在刑事訴訟法上，第 133 條第 1 項即規定「可為證據或得沒收之物，得扣押之。」其

所稱「沒收」，依第 3 條規定，亦包含「追徵」之替代手段。換言之，追徵亦屬 133 條第 1

項所包含之扣押類型。而同條第 2 項進一步規定「為保全追徵，必要時額酌量扣押犯罪嫌

疑人、被告或第三人之財產。」其所稱財產，即是指責任財產。 
 

(四) 應踐行之程序 

    在確認屬何種扣押類型後，接著即應審查其是否符合程序上之規定。若是非附隨搜索

之證據扣押，則依第 133 條之 1 第 1 項原則上不須法官裁定，但應注意若是涉及對過去已

結束通訊內容之扣押，則例外仍應回歸法官保留原則（106 台非 259）。若是保全執行扣押，

除非符合第 2項同意扣押或 133條之 2第 2項緊急扣押之規定，否則應踐行法官保留原則。 
 

(五) 考題解析 

    甲涉犯幫助詐欺，然甲已經將犯罪所得花費殆盡，僅得依同條第 3 項追徵 3000 元之價

額。而警察借貸與甲之 3000 元並非原犯罪所得之原物，僅係甲之責任財產，故扣押該鈔票

係為保全將來追徵之執行，故應依本法第 133 條第 2 項為保全追徵扣押。 

    而在扣押之程序上，由於該 3000 元既不得作為犯罪證據，且警察扣押前亦未告知甲無

須違背自己之意思而為同意，不符本法第 133 條之 1 第 2 項同意扣押之程序，故本例不存

有同意扣押之情形。且依題意亦無本法第 133 條之 2 第 3 項緊急扣押之相當理由，綜上，

此時甲仍應回歸法官保留原則向法院聲請扣押裁定，然其卻未為之，其所為之逕自扣押，

程序不合法。 
 

三、被告之防禦權（110 台大刑訴第 2 題） 

(一) 問題意識：於強制辯護案件中，被告是否有自行辯護之權利？ 
 

(二) 實務 

101 台上 1645 判決認為，強制辯護案件係考量到案件繁雜性、犯罪嚴重度或被告能力

缺陷，而限制被告的程序自主權，由法院強制為被告選任辯護人，蓋強制辯護除得保障被

告的訴訟上防禦權之外，亦有透過辯護人監督檢察官、法院依法定程序行使職權，而對訴

訟進行作有利被告之導向，使被告獲致更有利之判決結果，再則彌補被告與國家間實力落

差，確保訴訟當事人間之實質對等，促成國家刑罰權適當行使之制度目的，俾落實被告利

益之保障，並兼顧審判公平之維護，而追求司法利益之最大化 
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(三) 學說 

1. 釋字 737 與 762 號解釋對被告防禦權之啟示 

(1) 737 號解釋        

大法官在 737 號解釋明確指出該號釋憲的本質，並非在於「閱卷權」，而是「防禦權」。

申言之，大法官認為該案真正的憲法問題，在於如何使被告及其辯護人得知檢察官聲請羈

押的具體內容和證據，從而能夠有效行使防禦權。而 737 號解釋這種由「閱卷權」回歸到

「防禦權」的憲法詮釋取徑，反映出我國憲法解釋就防禦權內涵的詮釋，自此產生轉變。

582 號解釋最初提出防禦權的概念以來，大法官不斷指明憲法保障刑事被告的防禦權，究竟

包括哪些具體權利內容。例如對質詰問權、緘默權、律師協助權、不自證己罪權利、閱卷權等

概念，逐一出現在憲法解釋中。但是到了後來的 737 號解釋，大法官捨棄了這種演繹的說理

方式，反而是回歸了刑事被告此項憲法權利的核心價值：被告應享有充分之防禦權。737

號解釋這樣的論理取徑和回歸被告防禦權的主張，對後來的 762 號解釋提供了重要的基

礎 2。     
 

(2) 762 號解釋 

762 號解釋真正的重要意義，是對於被告受憲法保障的防禦權，開啟了正確的理解方

式，確立了被告作為防禦權主體的權利內涵，因此使我國刑事被告人權的發展進入了新的

篇章。以下詳述 762 號解釋對於被告防禦權的新價值何在，該號解釋重點可節錄如下：    
     

    ○1 E A 刑事被告之防禦權，是一項屬於被告的憲法權利，被告作為權利主體的性質，不

能為其他有助於被告防禦的機制所取代；  

    A○2 E A 刑事被告之防禦權的權利範圍，及於一切與被告防禦有關的卷證資訊。被告應得

「適時」獲知這些資訊，以行使防禦權。 

    A○3 E A 刑事被告如何具體行使防禦權，固然可交由立法裁量，但立法者的政策形成，不

能逾越「被告必須能有效行使其防禦權」的憲法保障。 
 

換言之，762 號解釋由權利主體、權利範圍及權利行使方式出發所做的論證均是由被

告作為防禦權的主體出發為討論，本號解釋真正的主旨，實在於刑事被告之防禦權能否獲

得有效行使 3 

 
2. 強制辯護案件之自行辯護 

                                                       
2 蘇凱平，〈2018 年刑事程序法發展回顧〉，《臺大法學論叢》，第 48 卷，2019年，頁 1710。 
3 同前註，頁 1715。 
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強制辯護案件中，被告若未自行委任辯護人，並已表示拒卻法院為其指定的辯護人，

希望由被告自己來行使防禦權時，法院應否尊重被告之防禦權行使、不予強行指定辯護人？

對此，實務上常見認為「強制辯護案件之被告，若未自行委任辯護人，不得拒卻法院指定

之辯護人」的觀點，顯然與上述 762 號解釋所昭示的「被告之防禦權，乃屬於被告」的憲

法上原則相悖。 
 

(四) 延伸問題 

與此相關之問題還可延伸至被告自行選任鑑定人與現行法第 31 條之 1 的討論上，整理

如下： 

1. 被告自行選任鑑定人？ 

又如現行刑事訴訟法所規範的鑑定制度，否定被告可以自行選任鑑定人的可能 4，但誰

可以指定鑑定人？指定誰為鑑定人？對於鑑定結果均可能產生重大影響，顯然與被告防禦

權的行使密切相關。這些現行的刑事程序規定或實務運作方式，若以 762 號解釋對於防禦

權內涵所闡釋的原則加以檢視，恐怕均有違憲疑義 5。 
 

2. 審判中之羈押審查 

現行第 31 條之 1 屬「被告不得拒絕的原則上強制辯護」。現今多數實務見解亦為如此

解釋。按照現行實務運作的強制辯護制度，這種認為被告不得拒絕法院指定之辯護人的觀

點，是「限制被告依其意願決定是否選任辯護人之程序自主權」。換言之，現行實務運作的

強制辯護制度，是透過對於被告程序自主權的限制，達成一連串的刑事程序機制之目的，

包括督促法官、檢察官等公務員善盡注意義務、使訴訟進行導向有利於被告、促成國家刑

罰權適當行使、維護審判公平等，最終之目的（或以上各種刑事程序機制之綜合目的）則

是要「追求司法利益之最大化」。然而，31 條之 1 和多數實務對於強制辯護所採取的觀點，

恐怕與釋字 762 號解釋所闡述的防禦權之內涵，尤其是難容於「被告之防禦權，乃屬於被

告」的權利主體概念。依據釋字 762 號解釋之意旨，當然必須由被告本人來決定，如何行

使此項防禦權的內容。若立法者在形成立法政策時，運用辯護制度來追求其他之目的（如

追求司法利益之最大化），因此妨害被告的防禦權行使，即有可能違反憲法保障被告訴訟權

之意旨，而遭宣告違憲 67。   

                                                       
4 刑事訴訟法第 198 條：「鑑定人由審判長、受命法官或檢察官就下列之人選任一人或數人充之：一、就鑑定事
項有特別知識經驗者。二、經政府機關委任有鑑定職務者。」 

5 同前註，頁 1716。 
6 同前註，頁 1720。 
7 在第 31 條之 1 的法律規定和現行法院實務運作下，希望自行辯護的犯罪嫌疑人只有兩種選擇，亦即：1. 被
迫接受法院強行指定、但犯罪嫌疑人 卻無法信賴的指定辯護人，以犯罪嫌疑人所不希望的方式為其辯護；2. 
法院指定辯護人後，犯罪嫌疑人經過 4 小時以上的等待，在精神體力大不如前的情況下，始能在羈押審查程
序中自行辯護。。 
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(五) 考題解析 

若依實務見解，甲既為強制辯護案件之被告，應限制被告的程序自主權，由法院強制

為被告選任辯護人，並進而達到國家刑罰權適當行使之目的，法院之指定並無違法。惟若

依學說見解，該法院之強制指定顯與 762 號解釋所昭示的「被告之防禦權，乃屬於被告」

的憲法上原則相悖而違法。 
 

四、109 台上大 3426 號裁定 
（110 政大刑訴第 1 題、110 成大刑訴第 1 題、110 中正刑訴第 1 題） 

(一) 問題意識 

檢察官以裁判上一罪或實質上一罪起訴之案件，其一部於第一、二審均不另為無罪之

諭知，僅被告就有罪部分提起第三審上訴，該不另為無罪諭知部分，是否為第三審法院審

判範圍？ 
 

(二) 109 台上大 3426 號裁定 

1. 速審法第 9 條之意旨 

妥速審判法第 9 條之立法意旨，係在要求檢察官應負實質舉證責任，以貫徹無罪推定

原則，避免被告遭受長期訟累。若允許檢察官或自訴人就無罪判決一再上訴，被告必須承

受更多之焦慮及不安，有礙其接受公平、迅速審判之權利。基於維護法規範體系之一貫性，

於檢察官未就不另為無罪諭知部分提起第三審上訴之情形，對於刑事訴訟法第 267 條、第

348 條第 2 項有關審判不可分及上訴不可分之規定，採取體系及目的性限縮解釋，即無該

等規定之適用。 
 

2. 速審法作為刑訴法之特別法 

妥速審判法第 1 條第 2 項規定：「本法未規定者，適用其他法律之規定。」係在規範該

法與其他有關法律適用上之關係，因此該法所未規定事訴訟有關之事項，始有刑事訴訟法

規定之適用，亦即妥速審判法為刑事訴訟法之特別法，應優先適用於妥速審判法施行後，

由於該法為刑事訴訟法之特別法，應優先適用，因此刑事訴訟法上案件單一性之效力，自

不能牴觸該法規定及所揭示之原則，而須相應限縮。 
 

3. 當事人進行主義 

上訴人就未聲明上訴部分，並無請求撤銷、變更原判決之意，自無視為全部上訴之必

要。被告及檢察官既未就不另為無罪諭知部分提起第三審上訴，顯見當事人無意以該部分

為攻防對象，基於尊重當事人設定攻防之範圍，認該部分已告確定，並非第三審審判範圍，

而無一併發回之餘地。如此既契合刑事訴訟所採當事人進行主義之精神，亦避免被告受突
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襲性。 

(三) 不利益變更禁止 

學說上另有由不利益變更禁止之觀點補充，認為刑訴法為免除被告上訴可能被加重其

刑之躊躇，由被告或為被告之利益而上訴者，有所謂「不利益變更之禁止」。因此，由於被

告對其一部不另為無罪之判決，並不具上訴利益，亦非其上訴所設定之攻防範圍，祇因受

限於審判不可分而一併發回，已不免使被告受突襲性裁判，而受發回之法院所為更審判決，

可能發生較不利於發回前之判決，亦與被告之上訴意旨有悖 8。 
 

(四) 考題解析 

按照本號大法庭之見解，於 110 年政大第 1 題，雖檢察官以強盜強制性交罪結合犯之

實質上一罪起訴，惟第一審法院及第二審法院皆認定強盜罪不成立犯罪，且當事人就強盜

罪部分依然不上訴，故應認該部分已確定，並非第三審審判範圍。在 110 年成大第 1 題之

部分，既一二審就偽造貨幣部分均為無罪諭知，且檢察官亦未針對該部分上訴三審，此時

偽造貨幣即非第三審審判範圍。而於 110 年中正第 1 題，甲之洩漏國防以外秘密罪之部分

於一、二審均為無罪，且亦檢察官未上訴，此時洩漏國防以外秘密罪之部分即非第三審審

判範圍，自也無從撤銷發回，其判決違法。 
 

五、108 上大 3594 號裁定（110 成大刑訴第 4 題） 
(一) 問題意識：檢察官未聲請沒收第三人財產，法院認為有必要，得否依刑 事訴訟法第 455 

條之 12 第 3 項前段規定，依職權裁定命該第 三人參與沒收程序，而開啟第三人參

與沒收程序，並為第三 人財產沒收之宣告？ 
 

(二) 108 上大 3594 號裁定 

1. 第三人財產之沒收，乃刑法所明定 

任何人都不得保有犯罪所得，係公平正義理念之具體實踐，屬普世基本法律原則。為

貫徹此原則，俾展現財產變動關係之公平正義，並使財產犯罪行為人或潛在行為人無利可

圖，消弭其犯罪動機，以預防財產性質之犯罪、維護財產秩序之安全，刑法對犯罪所得採

「義務沒收」之政策，並擴及對第三人犯罪所得之沒收。  
 

2. 無違控訴原則 

在程序法上，本諸控訴原則，檢察官對特定之被告及犯罪事實提起公訴，其起訴之效

力當涵括該犯罪事實相關之法律效果，故法院審判之範圍，除被告之犯罪事實外，自亦包

括所科處之刑罰、保安處分及沒收等法律效果之相關事實。進一步言，沒收既係附隨於行
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為人違法行為之法律效果，則沒收之訴訟相關程序即應附麗於本案審理程序，無待檢察官

聲請，而與控訴原則無違。  
 

3. 訴訟照料義務 

倘依卷證，涉及第三人財產沒收，而檢察官未依上揭規定聲請，第三人亦未聲請者，

因實體法第三人沒收要件成立時，法院即負有裁判沒收之義務，則為維護公平正義，並保

障第三人之聽審權，基於法治國訴訟照料義務之法理，依刑訴法第 455 條之 12 第 3 項前段

「第三人未為第一項聲請，法院認有必要時，應依職權裁定命該第三人參與沒收程序。」

之規定，自應裁定命第三人參與沒收程序。 
 
(三) 否定說 

1. 現行沒收為獨立法效果 

沒收既為獨立的法律效果，則檢察官對於被告起訴之效力，並不當然擴及於第三人財

產之沒收。檢察官於起訴時或審理中，認應沒收第三人財產者，應於起訴書記載聲請沒收

之旨，或於審理中向法院聲請沒收，並通知第三人參與沒收程序。 
 

2. 法院之職權僅具補充性 9 

按第 455 條之 12 係賦予財產可能被沒收之第三人參與沒收程序之權限，該 

規定立法順序雖然倒置，但就體系解釋而言，必先充足第 455 條之 13所定檢察官向法院聲

請沒收第三人財產，而第三人未向法院聲請參與沒收程序時，法院始得依職權裁定命該第

三人參與沒收程序，俾符控訴原則。換言之，係以第三人未聲請參與沒收程序，作為法院

得依職權裁定命該第三人參與之前提條件，故法院之職權開啟，應僅具補充性。 
 

(四) 考題解析 

按大法庭之見解，雖檢察官既未於起訴和起訴時聲請沒收第三人乙之財產，惟若法院

認為乙之證券交易帳戶與本案犯罪有關，可能屬於刑法第 38 條之 1 第二項之第三人犯罪所

得，法院應沒收之，無違控訴原則。而在程序上法院應依第 455 條之 12 第 3 項依職權裁定

命第三人乙參與，以保障其聽審權。 
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