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《刑事訴訟法》 
一、甲經檢察官起訴瀆職罪，在偵查與審判中皆經裁定羈押。審判長在審判中訊問甲時，明白向甲表

明：「如果你否認犯行，將繼續羈押且禁見；若坦承犯行，馬上可讓你交保出去」，甲因此坦承犯

行。問甲之陳述是否得為證據？法理基礎為何？（25分） 
命題意旨 測驗考生對於不自證己罪概念之保護範圍之理解。 

答題關鍵 本題應指明縱然是文明手段強迫被告陳述，仍屬不自證己罪之違反，此為答題之核心。 

高分閱讀 

1.王兆鵬老師著，刑事訴訟中被遺忘的權利-緘默權，《月旦法學雜誌第 145 期》，2007年 6 月出版，

頁 171~190。 

2.王兆鵬老師著，不自證己罪保護之客體，載於《臺灣本土法學雜誌 95 期》，2007 年 6 月出版，頁

67~75。 

3.金台大，刑訴總複習講義第一回，頁 26~29。(相似度 100%) 

 

【擬答】 
本題中，甲之陳述係違反不自證己罪原則所取得，應不得作為證據，分述如下： 
(一)不自證己罪之憲法位階 
我國憲法無不自證己罪之規定，惟從我國相關大法官解釋及美國憲法增修第 5條及日本憲法 38條等等可知
不自證己罪乃現代法治國家普遍之基本權利，從我國大法官解釋釋字第 392號等，亦應可得出此為憲法所保
障之基本權利。 

(二)不自證己罪之概念 
1.所謂不自證己罪，乃於刑事程序中，不得強迫被告成為對自己不利的證人。此概念應包含：(1)不得以刑求
或不人道方式強迫被告陳述。(2)不得因被告拒絕陳述而對其為刑事處罰。(3)不得因被告保持緘默而對其
作不利之推斷。 

2.另，參酌美國法及日本法之看法可知，不自證己罪之保障，即賦予被告擁有緘默權。 
3.承前，進一步言，不自證己罪（緘默權）所禁止之強迫，即使以「文明」、「大多數人認可的方式」強迫人

民陳述，亦在禁止之列。因為國家機關已製造外力影響人民陳述，應認為違反不自證己罪。 
4.參考美國聯邦最高法院見解：「依照不自證己罪原則，被告因為得到直接或間接之承諾、受脅迫或不當影

響而陳述，不論其程度多輕微，都不得作為證據。因為法律無法評估外在影響的強度，也無法判斷該影響

對被告心志造成的影響，只要訊問者使用任何程度的影響，自白即應排除」。 
綜上，學說上認為，人民的陳述自由，應該是完全的自由，國家機關不得製造任何外力以影響人民之陳述

自由。 
(三)本案分析 
本案中，審判長向甲表示，若否認犯行將繼續羈押且禁見；若坦承犯行，可以交保。此實已構成法院製造外

而影響被告甲之陳述自由，雖然羈押及決定是否令被告禁止接見本係法院之職權，惟依此作為條件而使被告

自白，即如前述學說所云係以「文明」之手段強迫被告自白，自已違反不自證己罪原則，亦即破壞被告緘默

權之保障。 
(四)綜上所述，本案中，審判長為如題示之表示，已不當製造外力影響被告甲之陳述，所取得之被告甲之陳述，

因違反不自證己罪原則及緘默權之保障，故不得作為證據。 
 
二、甲乙原是舊識，一日，兩人因細故起衝突，甲憤而隨手拿起在旁之鐵器猛擊乙之頭部，乙應聲倒

地，甲乘隙逃逸。乙之子丙獲悉趕至，見伊父乙昏倒地上乃予扶起並延醫救治，未幾乙甦醒，丙

即向之詢問究竟，乙告以經過始末，同時指明係甲所為。翌日，乙因腦出血不治死亡。檢察官以

甲逃逸無蹤，乃蒐集有關證據並以丙其人為證據方法之一，認甲有殺人罪嫌，將之提起公訴。法

院審理中，丙經傳喚不到，而將乙所告知之前述經過內容以書面提出於該法院。嗣丙因與甲為民

事上之和解，遂移民他國不歸，甲經法院傳喚則到庭並坦承檢察官之起訴事實無訛在案。 
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問：審理之法院得否以前揭丙之書面陳述內容為甲該犯罪行為認定之依據？試就問題所涉之相關

法理詳予說明。（25分） 
命題意旨 測驗同學是否熟悉「傳聞證據」之概念及「傳聞例外」之運用。 

答題關鍵 「臨終陳述」乃我國法未明文，但是外國法普遍承認之例外，宜引出我國實務如何操作此問題。 

高分閱讀 

1.陳運財老師，「傳聞法則及其例外之實務運作問題檢討」，載於《臺灣本土法學雜誌第 94 期》，2007

年 5 月，頁 129~130。 

2.金台大，刑訴總複習講義第一回，頁 108。(相似度 100%) 

3.金台大，刑訴總複習補充資料。 

 

【擬答】 
本題中，丙之書面（下稱系爭書面）內容屬於傳聞證據，能否作為甲犯罪行為認定之依據，端視系爭書面是否 
符合傳聞例外，茲分述如下： 
(一)傳聞證據之概念 

參考最高法院 93 台上字 117 號判決，傳聞證據應符合以下三個要件： 

1.審判外陳述。 

2.被告以外之人陳述。 

3.舉證之一方引述該陳述之目的係用以證明該陳述所直接主張內容之真實性。 

(二)系爭書面應屬傳聞證據 

本題中，系爭書面乃於審判外製作，且係被告甲以外之人之陳述，且引用該陳述之目的，乃用以證明甲犯罪

行為之存在，亦即用以證明該陳述所直接主張內容之真實性，據上而論，系爭書面屬於傳聞證據。 

(三)傳聞證據排除法則及例外規定 

1.依刑事訴訟法（下稱本法）第 159 條「被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不

得作為證據。」，此即傳聞證據排除之規定，除非屬於條文中「法律有規定」之情形，亦即傳聞例外之情

形，否則傳聞證據即無證據能力。 

2.本題中，原始證人乃是乙，於死亡前向丙所為之陳述，而丙將之載於系爭書面提出於法院，如前所述，此

為傳聞證據，本無證據能力，惟，外國法承認此種臨終陳述之傳聞例外，然我國法卻無相關規定承認此種

例外。但實務見解卻有認為可類推本法第 159 條之 3 規定，承認此種傳聞例外，參見最高法院 96 年台上

字 4064 決「（一）被告以外之人於審判中到庭所為之陳述，如非其本人所親自聞見或經歷之事實，而係轉

述其他被告以外之人親自聞見或經歷之供述為其內容，具結所為之陳述，乃屬傳聞供述，其證據能力之有

無，現行刑事訴訟法就此並未規定（參見日本刑事訴訟法第 324 條第 2 項）。此傳聞供述，能否成為傳聞

之例外，賦予其證據能力，宜解為應類推適用刑事訴訟法第 159 條之 3之規定，以原供述之其他被告以外

之人，已供述不能或傳喚不能或不為供述為前提，並以其具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之存否

所必要者，始得為證據。」。 

3.從而，系爭書面能否成為傳聞之例外，需以原供述之其他被告以外之人，已供述不能或傳喚不能或不為供

述為前提，並以其具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之存否所必要者。 

(四)本題分析 

本題中，乙已經死亡，而傳聞證人丙傳喚不到，且已移民他國不歸，且乙於陳述時，應可認為具有可性之特

別情況，且為證明甲犯罪事實存否所必要，綜上所述，系爭書面業符合本法第 159 條之 3規定之要件，而得

類推本法第 159 條之 3規定，賦予系爭書面證據能力。 

(五)綜上，丙之書面雖屬傳聞證據，但依實務見解，類推本法第 159 條之 3規定，仍得作為甲犯罪行為認定之依

據。 

 
三、甲男與乙女均明知對方為有配偶之人，於屏東市投宿旅館通姦，為乙女之夫丁當場查獲，甲男與

乙女惱羞成怒，當場聯手毆傷丁男。甲男之妻丙女先委任律師對乙女自訴通姦罪，並對甲男告訴

通姦罪。乙女之夫丁男亦委任律師對甲男自訴通姦罪及傷害罪，並對乙女告訴通姦罪及傷害罪。

第一審言詞辯論終結前，丙女對乙女撤回自訴。丁男則對乙女撤回告訴。請詳附理由解答下列問

題： 

(一)檢察官對丙女告訴甲男通姦罪應如何處理？（5分） 
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(二)法院就丙女自訴乙女通姦罪及丁男自訴甲男通姦罪與傷害罪應如何處理？（20分） 
 
命題意旨 測驗同學對於「告訴及自訴不可分」之熟練程度。 

答題關鍵 

本題看似單純，實則暗藏爭點，除基本之「告訴」、「自訴不可分」相關爭點，如釋字第 569號解釋
外，應特別留意被害人對共犯分別提出告訴及自訴時，對於提出自訴之共犯，因受對他共犯所提告

訴之不可分效力影響，而產生告訴與自訴競合之情形，倘能發現此爭點，即有可能拿到 15分甚至更

高。 
高分閱讀 史奎謙《圖說系列-刑事訴訟法（II）》（高點文化出版），P.1-30～1-35。 
 

【擬答】 
(一)檢察官於丙女對甲男提出通姦罪告訴後即應開始偵查，惟待丁男對甲男合法提起通姦罪自訴後，即應停止偵

查，將案件移至丁男所提自訴案件之繫屬法院，玆詳述理由如后： 

1.丙女對甲男所提之告訴為合法： 

甲男與乙女均明知對方為有配偶之人仍行通姦，已構成刑法第 239 條之通姦罪，而丙女既屬甲男配偶，依刑

事訴訟法（下稱本法）第 234 條第 2 項規定，為專屬告訴權人，故丙女先委任律師對甲男提出通姦罪告訴，

為合法告訴，檢察官基於本法第 228 條第 1項之法定偵查義務，應於丙女提出告訴後開始偵查。 

2.丁男對甲男提出自訴後，應有本法第 323 條第 2項之適用： 

惟依本法第 323 條第 2 項規定，檢察官開始偵查後，如知有告訴乃論之罪經犯罪之直接被害人提起自訴之情

形者，應即停止偵查，將案件移送法院。本案中，甲男與乙女通姦，故乙女之配偶丁男亦屬甲男觸犯通姦罪

之直接被害人，復因通姦罪屬告訴乃論之罪，故丁男對甲男提出通姦罪之自訴即屬本法第 323 條第 1 項但書

之情形，依同條第 2 項規定，檢察官雖因丙女對甲男提出通姦罪告訴而開始偵查，仍應於丁男對甲男提出自

訴後，停止偵查，將案件移送至丁男自訴案件之繫屬法院。 

(二)玆就法院對丙女自訴乙女通姦罪及丁男自訴甲男通姦罪與傷害罪應為之處理，分述如后： 

1.丙女自訴乙女通姦罪： 

(1)丙女對甲男提起通姦罪告訴時，依本法第 239 條告訴不可分之規定，告訴效力及於乙女，此時丙女可否

另對乙女提起通姦罪自訴，學說及實務有不同見解： 

A.多數意見認為，既本法第 323 條第 1項但書已給予告訴乃論之罪被害人較大之自訴權限，不受同條項

本文之限制，是縱同一被害人先提起告訴，只要檢察官尚未偵查終結，被害人應皆得另行提起自訴，

故雖丙女對甲男之通姦罪告訴效力及於乙女，惟因丙女係同時對乙女提起自訴，檢察官甚至尚未開始

偵查，故丙女之自訴應為合法。 

B.少數意見認為，基於公訴優先原則，於被害人決定行使告訴權後，即不應允其行使自訴權，故丙女對

甲男之通姦罪告訴既已及於乙女，則不得再對乙女另行自訴。管見以為，應以多數意見為妥，蓋本法

第 323 條第 1項但書之立法意旨相當明確，即立法者欲予告訴乃論之罪被害人較大之程序選擇自由，

特別是自訴權之行使，故於現行法下，丙女仍可對乙女另行自訴。惟少數說之意見，如考量自訴制度

之存廢，於未來立法方向上亦值參考。 

(2)另應敘明者，依本法第 321 條規定，對於配偶不得提起自訴，而早期實務見解，如最高法院 29 年上字

第 2333 判例及 29年非字第 15 號判例，皆認通姦罪既屬絕對告訴乃論之罪，則應擴張本法第 239 條｢告

訴不可分｣之適用範圍，使通姦罪之被害人因不得對配偶提起自訴，亦不得對相姦者提起自訴，此即實

務發展出之｢不得自訴之不可分｣原則；倘依此見解，則丙女既不得對配偶甲男提起自訴，則其對相姦者

乙女所提之自訴亦不合法。惟司法院大法官後於釋字第 569 號解釋中，認上開實務見解｢對人民之自訴

權增加法律所無之限制，應不再援用｣，故應回歸本法第 321 條規定，丙女僅不得對其配偶甲男提起自

訴，但對相姦者乙女所提自訴仍為合法。 

(3)丙女對乙女合法提出自訴後，於第一審辯論終結前撤回自訴，符合本法第 325 條第 1項之規定，故生撤

回之效力；而自訴撤回後，案件繫屬消滅，基於控訴原則下不告不理之要求，法院不得為任何裁判，否

則即屬本法第 379 條第 12 款｢未受請求之事項予以判決｣之當然違背法令，僅須依本法第 325 條第 3 項，

由書記官將撤回自訴之事由通知被告即可。 

2.丁男自訴甲男通姦罪與傷害罪： 

(1)甲男先與乙女通姦，再於丁男發現後另行起意加以毆傷，故通姦行為與傷害行為於實體法上應屬數罪併
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罰，程序法上亦非單一案件，亦即丁男對甲男通姦罪及傷害罪之自訴應為二案件；且因通姦罪與傷害罪

皆屬告訴乃論之罪，依本法第 323 條第 1項但書之規定，雖丁男對乙女所提之通姦罪與傷害罪告訴，其

告訴效力皆因第 239 條之規定而及於甲男，惟如上述多數意見及管見，丁男仍得以直接被害人之身分對

甲男提起此二罪之自訴，此點合先敘明。 

(2)丁男對甲男所提之通姦罪自訴，與上述丙女對乙女通姦罪之自訴相同，因釋字第 569 號解釋意旨而屬合

法自訴，後丁男雖撤回對乙女之通姦罪告訴，惟丁男對甲男所提者為自訴而非告訴，且依本法第 239 條

但書，對於配偶撤回通姦罪之告訴，撤回效力本不及於相姦人，故丁男對甲男之自訴不受任何影響，法

院應對此自訴案件為有罪與否之實體判決。 

(3)丁男對甲男所提之傷害罪自訴是否合法，主要爭議為丁男是否因不得對其配偶乙女提出傷害罪自訴，而

不得對共犯甲男提出自訴；雖釋字第 569 號解釋僅針對通姦罪解釋，惟就不應將本法第 239 條｢告訴不

可分｣之規定擴大為｢不得自訴不可分｣之見解，大法官之立場於通姦罪與傷害罪並無二致，且釋字第 569

號解釋亦明文宣告最高法院 29年上字第 2333 號判例不再援用，故丁男雖依本法第 321 條不得對乙女提

起傷害罪自訴，仍得對傷害罪之共犯甲男提起傷害罪自訴，不受第 239 條告訴不可分之規定影響。 

(4)丁男撤回對乙女之告訴，是否影響丁男對甲男之自訴，亦有爭議。丁男對乙女提出傷害罪告訴時，依第

239 條告訴不可分之規定，效力及於甲男，故當丁男對乙女撤回傷害罪告訴時，撤回效力及於對甲男之

告訴，固無疑問，惟此時丁男對甲男之自訴是否受告訴遭撤回影響，即非無疑。而管見以為，既然立法

者透過第 323 條第 1項但書之規定，使告訴乃論之罪之被害人提起自訴時，不受先前告訴之影響，則於

現行法下，對於告訴乃論之罪經合法提起之自訴，亦不應受告訴遭撤回之影響，故丁男對甲男之合法自

訴不受丁男撤回對乙女告訴之影響，法院仍應對甲男毆打丁男是否構成傷害罪為實體判決。 

 
四、甲因被訴偽造有價證券，羈押中。民國 96 年 12月 15日，第一審宣判決甲有罪： 

(一)甲當庭以言詞聲明不服提起上訴，經記載於筆錄後，復於法定上訴期間內，向第一審法院提

出上訴書，表示不服原審判決，提起第二審上訴，未言及其他。問第一審法院應如何處理？

（5分） 
(二)若甲於其上訴書中除表示提起上訴外，分別執行下列各項之一為上訴理由：1.僅指摘「原判
決採證違背經驗法則」。2.僅指摘「依原判決認定之犯罪事實，甲犯罪情節較共同正犯乙為輕，
原判決卻對甲量處較重之刑」；實際上，原判決事實所認定甲、乙犯罪經過、情節相同，理

由中量刑時對甲、乙均引用刑法第 57條之抽象條文以為相同之概括說明。3.主張證人丙於警
詢之陳述係屬傳聞，應無證據能力，並指摘原判以甲明知其情，卻未於原審言詞辯論終結前

聲明異議，且經審酌認為適當，而採信丙警詢供述作為證據，有違證據法則云云；實際上，

甲於原審言詞辯論結終前確明知上情但未聲明異議。4.僅指摘原判決引用未經提示之筆跡鑑
定報告為認定甲有罪之證據，係採證違法；實則原審就該鑑定報告已踐行合法之調查程序。

問第二審法院應如何處理？試分別敘述之。（20分） 
命題意旨 測驗同學對於第二審採覆審制觀念是否正確。 

答題關鍵 
本題看似複雜，實則以「覆審制下之第二審應如何審理」為貫穿軸心，倘考生對於覆審制之觀念正

確，則對於第二子題所列之四種情形，即可一以貫之。 
高分閱讀 史奎謙《圖說系列-刑事訴訟法（II）》（高點文化出版），P.5-1～5-6。 
 

【擬答】 
(一)第一審法院應先待甲於上訴期間屆滿後 20 日內補提上訴理由，倘逾 20 日仍未補提，第一審法院應定期間先

命補正，倘甲仍未補正，則第一審法院應速將該案卷宗及證物送交第二審法院。茲詳述如后： 

1.依刑事訴訟法（下稱同法）第 361 條第 2項，上訴書狀應敘述具體理由，復依同條第 3項，上訴書狀未敘

述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後 20 日內補提理由書於原審法院。逾期未補提者，原審法院應定期間

先命補正，故第一審法院應先等待甲於上訴期間屆滿後 20 日內補提上訴理由，倘逾 20 日甲仍未補提，則

第一審法院應定期間先命補正。 

2.惟若甲逾第一審法院命補正期間而仍未補提上訴理由者，其效果為何，並非無疑。依本法第 361 條第 3項

之增訂理由：「…雖已逾法院裁定命補正期間，並不當然發生失權效果，在法院尚未據以為裁判前，仍得
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提出理由書狀以為補正，乃屬當然…」，足證上訴人即使未於原審法院裁定命補正期間補提理由書，仍得

於第二審法院判決前補提之，故第一審於甲經命補正仍未補正後，即應依同法第 363 條第 1項之規定，速

將該案卷宗及證物送交第二審法院，由第二審法院決定是否應依第 367 條「上訴書狀未敘述理由」之規定，

以判決駁回甲之上訴。 

(二)關於上訴制度之設計，立法上主要有三種不同之設計，包括覆審制、續審制與事後審制；我國現行法於第二

審所採之制度為覆審制，意指重複第一審之審判程序，著重於事實的重新審理，不受第一審判決認定之拘束，

此點可由本法第 364 條之規定得證；於被告上訴為合法之前提下，倘第二審認定被告上訴無理由，應依本法

第 368 條以判決駁回上訴，倘認被告上訴有理由，或上訴雖無理由，而原判決有其他不當或違法者，應依本

法第 369 條第 1 項將原審判決經上訴之部分撤銷，自為判決；復依最高法院 47年台上字第 484 號判例，所

謂第二審法院認為上訴無理由者，應以判決駁回之，係指第一審判決與第二審審理結果所應為之判決相同者

而言，易言之，即使被告所提之上訴要旨不能成立，但若第二審認定第一審判決確有違法或不當時，二審範

圍仍應於上訴範圍內自為判決，不得以判決駁回之。茲就題意所示 4種上訴理由，第二審法院應為之處理，

分述如后： 

1.僅指摘「原判決採證違背經驗法則」： 

倘第二審認定此上訴理由尚未達本法第 361 條第 2項所要求之「具體」程度，而認應視為未提出上訴理由

者，則應依第 367 條之規定命甲補正，敘明原審何項採證違背經驗法則及如何違背，倘甲逾期仍未補正，

則第二審應以判決駁回；倘甲有補正或第二審認定甲之指摘已屬具體，則應依第 364 條之規定重新踐行審

理程序，認定第一審判決是否違法或不當，再視認定結果，依上述原則分別適用第 368 條或第 369 條而判

決駁回或撤銷第一審判決。 

2.僅指摘原判決「對犯罪情節較輕處以較重之刑」： 

第二審應就事實部分重新審理，認定甲乙之犯罪情節是否確實相同，倘第二審認定之結果與第一審有所不

同，則不論第一審係如何引用刑法第 57 條之抽象條文說明，亦不論第一審是否確有輕罪重判之情形，第

二審皆應撤銷第一審判決，依其所認定之甲、乙犯罪情節，自為認罪科刑之判決。反之，倘第二審認定事

實與科刑結果與第一審相同，則應以判決駁回甲之上訴。 

3.僅指摘「丙之傳聞陳述被納為證據」： 

第二審因不受第一審判決認定拘束，故對於丙之警詢陳述，縱甲於第一審言詞辯論終結前未聲明傳聞證據

應予排除之異議，只要甲於第二審言詞辯論終結前，以本法第 159 條第 1項為由聲明異議，第二審即不得

依第 159 條之 5第 2項之規定，視甲已同意丙之警詢陳述得為證據。由於甲已於上訴理由中主張丙之警詢

係傳聞陳述，應無證據能力，故第二審應認甲未為第 159 條之 5第一項之同意，故倘因此而使第二審之判

決結果異於第一審，則應認甲之上訴有理由，撤銷第一審判決而自為判決。 

4.僅指摘「引用未經提示之筆跡鑑定報告做為證據」： 

由於第二審採覆審制，應重新踐行證據調查程序，故第二審應依法定程序重新提示該筆跡鑑定報告，使該

鑑定報告取得證據能力，而第二審於踐行此法定程序後，仍應視第二審之認事用法是否與第一審相同，倘

相同，則第二審應依第 368 條判決駁回甲之上訴，反之，倘第二審之判決結果異於第一審，則縱使第一審

亦已踐行合法之證據調查程序，第二審仍應就上訴範圍撤銷第一審判決，自為判決。 


