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刑事法判解  ..............................................................................................................  

蓄意以證人身分規避告知義務 

最高法院104台上1172決 
────────────────────────────────── 
【實務選擇題】 

 

檢察官偵查某乙涉嫌犯罪中，得知某甲亦有犯罪嫌疑，惟為規避踐行刑事訴訟

法第95條所定之告知義務，故意不以被告身分傳喚某甲到案訊問，而以證人身

分傳喚某甲到庭，命其以證人身分具結並為陳述之後，始採取該證言中不利於

某甲之部分，作為某甲犯罪之證據，對某甲提起公訴。依最新實務見解，某甲

作證時所陳述不利於己之證言，有無證據能力之敘述何者正確？ 
(A) 對甲有證據能力，蓋以被告或證人身分傳喚係檢察官之偵查手段，縱以證人

身分傳喚甲到案訊問仍屬合法。 
(B) 對甲有證據能力，蓋檢察官以證人身分傳喚甲到案訊問，若其依法有向甲踐

行拒絕證言權告知義務時，該訊問仍屬合法。 
(C) 對乙無證據能力，蓋此時檢察官漏未向甲踐行拒絕證言權告知義務，訊問違

法。 
(D) 對甲無證據能力，蓋此時無異剝奪被告甲之緘默權及防禦權之行使，尤難謂

非以詐欺之方法而取得自白，此項違法取得之供述資料，自不具證據能力。 
答案：D 
 

 

【裁判要旨】 

【104台上1172決】 
「刑事訴訟是社會秩序的倒影，而訊問被告可作為檢驗法治國程序規劃嚴

謹性的石蕊試紙」。在刑事偵查程序中，被告係屬於被追訴者，基於權利保護

之要求，有受無罪推定及不自證己罪諸原則之適用，享有律師權、緘默權及自

由陳述之權利；證人則為親自見聞待證事實之第三人，因其具有無可替代性，

故被定位為追訴機關釐清案情之協力者，從而證人在性質上並無受律師協助之

必要，與被告權利之保護明顯不同。而就「陳述」而言，被告依法有不陳述之

權利，證人除在法律規範明定的範圍內得以為拒絕證言外，則負有具結並真實

陳述之義務。被告作為程序主體，其地位始於成為刑事追訴之偵查對象，而終
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於該刑事追訴程序之整體結束。因此，在被告地位存續之期間，追訴機關就被

告本人案件，基於「被告為證人不適格」，自不得以證人身分訊問被告以取

供，以致削弱被告在刑事訴訟法上應有之保障。設若追訴機關蓄意以證人方式

訊問已取得被告身分之人，並由此取得其不利之陳述，即使已踐行刑事訴訟法

第一百八十六條第二項之告知義務，因此項偵查作為顯然侵犯法之正義感，違

反正當法律程序，其所為不利之陳述，即不具證據能力，仍應予以排除，以收

嚇阻違法偵查之效果，並維護司法之正潔性。此與追訴機關為蒐集證據，對於

被告地位尚未形成前之被告以外之人，得以證人身分訊問；或被告地位已形

成，追訴機關為調查另一被告犯罪情形（例如：具有共犯關係之共同被告），

得對於被告以證人身分加以訊問之情形，尚屬有別。 

【裁判分析】 

一、實務見解 
針對犯罪訴追機關以「證人身分傳喚被告」時，係蓄意規避刑事訴訟法第

95條告知義務或違反第186條2項拒絕證言權告知義務時，因此取得被告之陳述

是否具有證據能力？又犯罪訴追機關以「證人身分傳喚證人」時，漏未告知第

186條2項拒絕證言權時，該證詞是否得用來作為本案被告認定犯罪事實之依

據？分述如下： 
（一） 以證人身分傳喚被告： 

1. 犯罪訴追機關蓄意規避第95條告知義務 
 刑事被告乃程序主體者之一，有本於程序主體之地位而參與審判之權利，

並藉由辯護人協助，以強化其防禦能力，落實訴訟當事人實質上之對等。

又被告之陳述亦屬證據方法之一種，為保障其陳述之自由，現行法承認被

告有保持緘默之權。故刑事訴訟法第95條規定：「訊問被告應先告知左列

事項：一、犯罪嫌疑及所犯所有罪名，罪名經告知後，認為應變更者，應

再告知。二、得保持緘默，無須違背自己之意思而為陳述。三、得選任辯

護人。四、得請求調查有利之證據。」此為訊問被告前，應先踐行之法定

義務，屬刑事訴訟之正當程序，於偵查程序同有適用。至於證人，僅以其

陳述為證據方法，並非程序主體，亦非追訴或審判之客體，除有得拒絕證

言之情形外，負有真實陳述之義務，且不生訴訟上防禦及辯護權等問題。

倘檢察官於偵查中，蓄意規避踐行刑事訴訟法第95條所定之告知義務，對
於犯罪嫌疑人以證人之身分予以傳喚，命具結陳述後，採其證言為不利之



【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

 
法觀人‧判解集 NO.32  

  

 

 9

證據，列為被告，提起公訴，無異剝奪被告緘默權及防禦權之行使，尤難

謂非以詐欺之方法而取得自白。此項違法取得之供述資料，自不具證據能

力，應予以排除。如非蓄意規避上開告知義務，或訊問時始發現證人涉有

犯罪嫌疑，卻未適時為刑事訴訟法第95條之告知，即逕列為被告，提起公

訴，其因此所取得之自白，有無證據能力，仍應權衡個案違背法定程序之

情節、侵害被告權益之種類及輕重、對於被告訴訟上防禦不利益之程度、

犯罪所生之危害或實害等情形，兼顧人權保障及公共利益之均衡維護，審

酌判斷之（92台上4003決）。 
 設若追訴機關蓄意以證人方式訊問已取得被告身分之人，並由此取得其不

利之陳述，即使已踐行刑事訴訟法第186條第2項之告知義務，因此項偵查

作為顯然侵犯法之正義感，違反正當法律程序，其所為不利之陳述，即不

具證據能力，仍應予以排除。 
2. 犯罪訴追機關違反拒絕證言權告知義務 

(1)法院、檢察官未踐行 
 如法院或檢察官未踐行拒絕證言權告知義務，而告以刑事訴訟法第187

條第1項「具結之義務及偽證之處罰」，並依同法第186條、第189條規

定「命朗讀結文後為具結」，無異強令證人必須據實陳述，剝奪其拒絕

證言權，所踐行之訴訟程序自有瑕疵。其因此所取得之證人供述證據，

是否具有證據能力，應分別情形以觀：○1 其於被告本人之案件，應認屬

因違背法定程序所取得之證據，適用刑事訴訟法第158條之4所定均衡原

則為審酌、判斷其有無證據能力，而非謂純屬證據證明力之問題；○2 至

若該證人因此成為「被告」追訴之對象，則其先前居於證人身分所為

不利於己之陳述，基於不自證己罪原則及法定正當程序理論，應認對

該證人（被告）不得作為證據（96台上1043決）。 
(2)司法警察（官）未踐行 
 證人拒絕證言權，與被告之緘默權，同屬其不自證己罪之特權。同法第

196條之1第1項規定「司法警察官或司法警察因調查犯罪嫌疑人及蒐集

證據之必要，得使用通知書通知證人到場詢問。」並於第2項將偵查及

審判中訊問證人之有關規定，於司法警察官、司法警察可以準用者一一

列舉，以為準據。其中第186條第1項「證人應命具結」、同條第2項

「證人有第一百八十一條之情形，應告以得拒絕證言」等規定，並不在

準用之列。是司法警察官或司法警察於調查中詢問證人，固不生應命
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證人具結及踐行告知證人拒絕證言權之義務問題。惟依同法第196條之
1準用第181條之規定，該證人於警詢時仍享有不自證己罪之特權。該
證人於司法警察（官）詢問時所為不利於己之陳述，於嗣後成為被告

時，基於不自證己罪特權，仍不得作為證據。不因司法警察（官）調

查時以「證人身分」或「犯罪嫌疑人身分」通知到案而有不同（97台上

2956決）。 
（二） 以證人身分傳喚證人：漏未告知拒絕證言權所取得證言得否作為他案被告之
證據 
1. 權利領域理論 
 按證人有第181條之情形者，應告以得拒絕證言，同法第186條第2項亦著

有規定。然拒絕證言權，專屬證人之權利，非當事人所得主張，證人拒絕

證言權及法院告知義務之規定，皆為保護證人而設，非為保護被告，法院

或檢察官違反告知義務所生之法律效果，僅對證人生效，故違反告知義務

之證人證詞，對訴訟當事人仍具證據能力，至於證據之證明力如何，則由

法院依具體個案判斷之（95台上909決）。 
2. 相對排除說 
 違反證人拒絕證言權因此所取得之證人供述證據，其於被告本人之案件，

應認屬因違背法定程序所取得之證據，適用刑事訴訟法第158條之4所定均

衡原則為審酌、判斷其有無證據能力，而非謂純屬證據證明力之問題（96
台上1043決）。 

二、考題分析 
選項(A)、(B)錯誤：在被告地位存續之期間，追訴機關就被告本人案件，

基於「被告為證人不適格」，自不得以證人身分訊問被告以取供，以致削弱被

告在刑事訴訟法上應有之保障。設若追訴機關蓄意以證人方式訊問已取得被告

身分之人，並由此取得其不利之陳述，即使已踐行刑事訴訟法第186條第2項之

告知義務，因此項偵查作為顯然侵犯法之正義感，違反正當法律程序，其所為

不利之陳述，即不具證據能力，仍應予以排除。因此，蓄意以證人身分傳喚被

告屬於檢察官非法之偵查手段，該陳述對甲自身案件自無證據能力。 
選項(C)錯誤：最新實務見解認為，違反證人拒絕證言權因此所取得之證人

供述證據，其於被告本人之案件，應認屬因違背法定程序所取得之證據，適用

刑事訴訟法第158條之4所定均衡原則為審酌、判斷其有無證據能力。因此，對

乙案證據能力之有無需權衡之，非絕對無證據能力。 
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【關鍵字】 

告知義務、拒絕證言權 

【相關法條】 

刑訴第95條、第186條 

 


