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釋字第 789號解釋協同意見書

黃虹霞大法官提出

沒有真實發現即沒有被害人保護，還可能造成冤抑；而

對質詰問為刑事真實發現重要利器，並係刑事被告受憲法保

障之基本人權。

傳聞證據與對質詰問是現代刑事訴訟制度之重要議題，

本件聲請案直接涉及此二議題，應受理並作成解釋，大法官

責無旁貸。也因為本席認此等議題對刑事訴訟發現真實之目

的、公平正義之實現極具關鍵，所以戒慎。本件解釋僅以性

侵害犯罪防治法第 17 條第 1 款規定（下稱系爭規定）為審
查客體，審查範圍、解釋效力均不及於系爭規定相關之刑事

訴訟法第 159條之 3規定，因之本席雖認為系爭規定及其相
關刑事訴訟法規定之合憲性均非無可議之處，如為違憲宣告

非不妥當，惟就系爭規定部分，慮及性侵害犯罪之特殊性（私

密性及多係發生於非陌生人如親友間），應儘可能避免受害

人重覆受詢問之二度傷害等，尤其多數意見並非為無條件合

憲之宣告，即已設定如解釋文所示之諸合憲前提條件，特別

是已強調：「法院尤不得以被害人之警詢陳述為被告有罪判

決之唯一或主要證據，並應有其他確實之補強證據，以支持

警詢陳述所涉犯罪事實之真實性。」即已顧及本席之底線即

真實發現及兩難時寧縱勿枉，故本席勉予同意本件解釋之結

論。惟關於相關理由部分，則認有不盡相同處，也有認宜補

充之處，爰提出本協同意見書，將本席擔任刑事辯護工作 30
餘年經驗所見，暨過程中得自王兆鵬教授、林鈺雄教授等大

作、許玉秀大法官在本院釋字第 582號解釋協同意見書、吳
燦法官在法官學院擔任講座講稿等相關見解，以及歐、美、

日相關法例裁判，尤其歐洲人權法院最新相關裁判之啓發，

所形成之淺見，簡要補充如下：

一、本件爭議關鍵為未於審判中到庭接受被告、其辯護
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人詰問之被害人警詢陳述，屬審判外陳述（傳聞證據），系爭

規定例外賦予其證據能力，系爭規定有無侵害人民受憲法第

8條及第 16條保障之人身自由及訴訟基本權，是否違反憲法
正當法律程序原則？

二、大法官說了算！本院解釋有拘束全國各機關及人民

之效力，大法官有詳予說理之義務。本件解釋理由書第 2、3
段為後續論理及結論之大前提。由第 2段前半段觀之，是直
接由公平審判原則與肯定被告之對質詰問權為基本人權下

手，固可支持。惟此一問題除了涉及公平審判原則外，同時

也與法院直接審理原則有關；而不論公平審判或直接審理原

則均係憲法正當法律程序原則之核心內容。本件解釋理由書

第 2段未提及直接審理原則，似可增列之。又本段前半段係
簡要引據本院釋字第 582號解釋等意旨，肯定對質詰問權屬
被告受憲法保障之基本權，亦表同意；但其後半段也未另詳

予論述，即指由正當法律原則落實於刑事訴訟制度為證據裁

判原則與嚴格證明法則而已。本席以為本段末，若能加上：

「是證據裁判原則與嚴格證明法則均屬憲法正當法律程序

之一環，證據裁判原則並係憲法法定程序暨訴訟權之核心內

涵，而嚴格證明法則則係證據裁判原則之核心概念。另所稱

受公平審判之基本權，應包含法院直接審理原則在內，亦屬

當然。」等文字，似可更明確說明證據裁判原則等在憲法上

之意義，同時引入與本件解釋相關之直接審理原則。

三、又例外賦予傳聞證據證據能力與被告之對質詰問權

之妨礙間有必然關聯嗎？以刑事訴訟法第 159條之 1規定為
例，此等傳聞證據經賦予證據能力後，不表示即可豁免（由

刑事訴訟法第 159 條之 2 規定亦可得知），即無需於審判中
到庭具結接受被告、其辯護人之詰問，亦即傳聞證據例外規

定不當然妨礙被告對質詰問權之行使。因此，有必要先進一

步說明系爭規定如何妨礙被告之對質詰問權，暨因此所生衝

突，為何及應以被告對質詰問權之保障為優先；次再說明為



3

何採取合憲限縮及此如何為合理，並其限縮條件等。基此：

本席認為若在大前提論述中，即於理由書第 3段更詳細論述，
比如適當加入下列文字，對充分說理或有助益：

1、證據裁判原則之主要意義，包括積極面為：犯罪事實
應由法院依證據認定之；消極面為：無證據者，法院不得認

定犯罪事實，即不得為被告有罪之判決（刑事訴訟法第 154
條第 2項規定參照），此與無罪推定原則相呼應。嚴格證明法
則應解為無證據能力、未經合法調查之證據，不得作為法院

判斷之依據；且證據經依法禁止或未經法院合法調查者，原

則上俱應無證據能力，而非僅無證明力而已。又被告不但無

自證己罪責任，且犯罪事實之舉證責任在檢察官，被告亦無

自證無罪責任。

2、上開法院直接審理原則為刑事勿枉勿縱底線要求下，
發現真實目的所必要，包括各項用以判斷犯罪事實之證據應

於審判期日由法院直接審理之。以人證為例，證人（含以被

害人為證人者）應於審判期日到庭，並於陳述前具結，以擔

保其於該審判期日所為之陳述為真實，否則其證言無證據能

力，不得作為證據（刑事訴訟法第 158條之 3規定參照）。加
之，如前所述，刑事被告對證人之對質詰問權，既為憲法所

保障之被告基本權，其意並指證人於審判中，應依法定程序，

到場具結（以擔保其陳述之真實性）陳述，並接受被告之對

質詰問，其陳述始得作為被告犯罪事實之判斷依據（本院釋

字第 582 號解釋解釋文第 1 段參照）；而詰問證人之目的在
測試其信用性及證言之真實性，而且被告之對質詰問已然係

刑事訴訟程序中，用以排除偽證、發現真實之最重要利器。

從而被告於審判中對證人之對質詰問之機會，不得被剝奪，

至少應受最大可能之保障，始符刑事訴訟程序所應追求之真

實發現暨應避免冤枉被告之使命底線。

3、或謂傳聞證據法則規定（相關排除及例外）各國立法
例容有不同，故此等規定核屬立法形成自由範疇。惟各國立



4

法規定不盡相同，固屬事實，但不因之即得推論傳聞證據規

定係屬立法形成自由範疇。且由憲法優位原則觀之，直接審

理原則、被告之對質詰問權、無罪推定原則及被告無自證無

罪責任等俱屬憲法位階，而包括系爭規定在內之傳聞證據法

則之原則及例外規定，俱屬法律位階，故系爭規定及其他傳

聞證據法則規定俱應不得牴觸直接審理原則及侵害被告對

證人之對質詰問權，當然也不能違反無罪推定原則及使被告

負自證無罪責任。

4、準此，就傳聞證據中，證人（含以被害人為證人，下
同）審判外不利被告之陳述，尤其未經具結者，若有該證人

未能於審判期日到庭具結作證並接受被告、其辯護人對質詰

問之情形者，此等審判外之陳述含記載此等陳述之書面，原

則上本即應因與直接審理原則不符，及剝奪（或至少嚴重妨

礙）被告對質詰問權之行使，極不利真實之發現，並極可能

造成冤抑，原應認其為無證據能力，始與憲法正當法律程序

之意旨無違。

5、然則若上述傳聞證據確為法院判斷犯罪事實所必不
可缺（不但其陳述須係針對犯罪事實之存在而為，且係絕對

必要）者，則基於刑事訴訟之真實發現，也應儘量避免縱放，

以實現公平正義並保護被害人之目的，因此，如有足資彌補

平衡之措施，譬如以嚴格條件限制而適當容許此等傳聞證據

例外取得證據能力，此種規定也似非絕對無附條件合憲可

能。關於上開嚴格合憲條件之設定，應注意傳聞證據例外之

正當性原以對被告對質詰問權之保障為重要基礎，而在證人

未能接受被告、其辯護人至少一次詰問，且該證人之審判外

陳述係針對犯罪事實存在而為，又屬法院判斷犯罪事實所絕

對必要之情形，確已生被告保護與被害人保護二法益衝突之

困境。於此情形，基於刑事罪疑唯輕原則，只能寧縱勿枉，

始符憲法第 8 條及第 16 條保障人民基本權之意旨；因此，
如遇此情形，傳聞例外須向對質詰問保障調校，亦即其準繩
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應為對質詰問保障而非傳聞例外。從而若欲以記載證人審判

外陳述之書面作為證據，替代證人到庭具結之陳述者，由於

針對此等書面（如警詢筆錄）之調查程序，包括勘驗該書面

（筆錄）制作過程之影音資料、傳訊相關制作者、在場人等

等，充其量只能證明此等書面之記載正確（內容與陳述人之

陳述相符）、暨該書面之制作過程無不法，但無法證明陳述人

之陳述內容與事實相符（真實性）；而陳述內容之真實性乃得

成為法院判斷基礎依據之證據資料應必備之前提，是：

(1) 首須以能滿足直接審理原則中證人具結規定所欲達
成之確保審判外不利被告之陳述，即所指訴犯罪事實存在之

陳述內容為真實可信(truthfulness and reliability)之目的，暨被
告對質詰問權行使所能發揮之排除偽證、發現真實主要功能

等為共同前提。比如證人於審判外雖曾為犯罪事實存在之不

利被告之陳述並經記載於警詢筆錄，惟此等筆錄不但不能為

全部或一部犯罪事實存在認定之唯一或主要證據，並筆錄中

所載證人之陳述，須有其他適當並足以形成該等犯罪事實存

在確信之補強證據，以佐證該審判外陳述內容之真實性，所

稱補強證據，1應不包括聽聞證人審判外關於犯罪事實存在者

之再傳述，因為此等再傳聞至少不具任何增強證人陳述內容

1 何謂必要之主要證據及補強證據？例如：以違反被害人意願為犯罪構成要件（如刑法

第 221條強制性交罪）之情形，除被害人本人須曾於警詢中為違反其意願性交之陳述，
並其陳述經記載於警詢筆錄（主要證據）外，另有案發時之現場影音資料、因違反被害

人意願致在被害人之身體留下之跡證、案發時或緊密連接時，目擊案發狀況之證人於審

判期日到庭具結並接受被告對質詰問之陳述（補強證據）佐證被害人陳述之真實性。反

之，若上述警詢筆錄並無關於犯罪事實存在之被害人陳述（本件原因案件應屬此種情

形），或被害人稱違反其意願性交之記載（根本無主要證據），而由被害人以外、非目擊

案發情形之人含被害人之親友或制作筆錄之警員，作證其曾於案發後甚至筆錄作成前後

聽聞被害人陳述（僅係再傳聞而已），則因此等人並非在場直接與聞犯罪事實之人（直

接證人），亦與刑事案件待證之間接事實（如目睹被告滅證）、輔助事實（就原因案件言，

比如目睹被告於案發前曾有駕駛汽車行為）無關，故此等被害人之親友、制作筆錄之警

員不具人證資格，根本不能證明犯罪事實存在，其陳述既不構成得由法院據以判斷之主

要證據，也非補強證據。至上述警詢筆錄有被害人稱違反其意願性交之記載（有主要證

據），且同樣由非目擊者證述其曾聽聞被害人陳述之情形，則因其等非為犯罪事實之目

擊者，充其量係轉述(echo)被害人之陳述而已，對被害人關於犯罪事實存在陳述之真實
性，沒有任何增強作用，故亦非所稱補強證據。
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真實性之作用（佐證法則）。

(2) 次並應無違無罪推定原則及不得使被告因而須負自
證無罪責任。

(3) 另還應遵守義務法則（最後手段性原則）即善盡各種
調查方法以促使真實得以呈現，公平正義得以實現。

(4) 防禦法則（如就例外規定所定要件之是否成就詳為
充分調查及給予被告充分防禦機會等）。

5、此外，於例外准許以書證替代人證情形，凡書證調查
應踐行之程序、書證所含證人陳述任意性之確保，及其他屬

證據法則暨直接審理原則之一般性要求者，均應依法處理，

並給予被告及其辯護人陳述意見等充分防禦之保障（防禦法

則），乃屬當然。

四、犯罪被害人之陳述被引為證明犯罪事實存在之證據

者，除其證據能力無爭執外，犯罪被害人於審判中原則上有

到庭具結作證，接受被告、其辯護人對質詰問之義務，因為

其為一種證人（刑事訴訟法第 176 條之 1 規定參照）。對於
人證，由法院依法傳喚、盡力促其到庭並為依詢問陳述，屬

法院之職責；就為證人者言，事關公益，屬為公民應盡之義

務，故證人經合法傳喚而無正當理由不到庭者，尚有處罰及

強制其到庭之規定（刑事訴訟法第 178條規定參照）。惟此等
處罰及強制證人到庭之規定，並未排除被害人，是否全然妥

當？似值斟酌。本席以為被害人既被認其為被害人之地位，

被害人縱使不可放棄其追訴權，難道全然沒有默秘權、沒有

不陳述之自由嗎？本席以為就已表明不擬追訴之被害人，應

考慮以使其承擔不積極到庭陳述之不利益（包括其審判外陳

述無證據能力或證明力），即兼顧被告保護之方式處理，而勿

就其不到庭行為為處罰或強制。

五、系爭規定係以「必要」為前提，本件解釋理由書就

此無任何說明。本席以為應指警詢筆錄中被害人之陳述已具
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體述及犯罪事實存在，即具關聯性而有證據價值，且為認定

犯罪事實存在所不可或缺者而言。若不具關聯性，即不具證

據價值（如原因案件之被害人唯一警詢筆錄），或由其他證據

已足證明犯罪事實存在，則應不得例外賦予此等筆錄證據能

力。

六、關於何謂系爭規定所稱「經證明具有可信之特別情

況」，係理由書第 6 段之內容，並未限定於無外部干擾之情
形。查我國普通法院實務上多數裁判稱指無外部干擾因素，

但已有判決（最高法院 103年台上字第 2182號及第 4086號
刑事判決）認含陳述內容之真實性。本席認為應非指無外部

干擾之情形，且應含陳述內容之真實性，理由如下：

1、非出於不當外力干擾乃一切證據具證據能力之前提，
故應不是具有可信之特別情況，此由系爭規定相關之刑事訴

訟法第 159 條之 3 所仿日本刑事訴訟法第 321 條及該法第
325條（規定應調查無外部干擾情形）併列對照，亦可知之。

2、相近文句亦見於刑事訴訟法第 159條之 2，該條之具
可信之特別情況，顯然應不能排除內容之真實性，而且毋寧

應指係關於內容之真實性。

3、本件解釋理由書第 4 段一開始即已肯定對質詰問目
的在測試證人證言之真實性，且由刑事訴訟法第 156條第 1
項「被告之自白，非出於強暴……之方法，且與事實相符者，

得為證據。」舉輕以明重，應可對照得出證人之陳述亦須有

佐證證明所述與事實相符（並足以形成有罪之確信），才有證

據價值、證據能力。

4、其餘關於陳述之時空環境之例示部分，也是一般應審
酌之事項，與有無不當外力干擾同，亦應非關特信性之判斷。

本席認為其判斷標準應在是否足以證明陳述之可信性！從

而，因陳述內容若不真實，無何可信性可言，故應含陳述內

容之真實性。
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5、又若不作此種解讀，即肯定記載未經證明與事實相
符，未經對質詰問之被害人審判外陳述之警詢筆錄之證據能

力，可能導致舉證責任轉換至被告或不當擴大自由心證範

圍，實質違反無罪推定原則及使被告負自證無罪責任，顯非

妥當。

七、理由書第 9段略併述及性侵害案件之特性、被害人
之身心創傷痛苦，暨國家對被害人之保護義務，在兼顧發現

真實之目的及犯罪嫌疑人防禦權保障下，間接肯定減述作

業，並認應由檢察官儘早介入，親為第一次訊問，本席敬表

贊同。惟本件解釋未能進一步建議立法者考量立法責成檢察

官，應於被害人無客觀不能陳述情形下，使犯罪嫌疑人、其

辯護人有機會對質詰問被害人，以使性侵害案件被害人儘早

脫離痛苦，解免其於審判中須出庭接受對質詰問之義務，即

以之為對質詰問權之衡平補償措施之一，殊甚可惜。立法者

應可考量之。

八、對他人尤其犯罪被害人及無辜被告之痛苦，應本同

理心理解及悲憫之，乃生為人類包括全體司法人員如法官，

普遍具有之天性。又法官工作不但不應妨礙此一天性，且於

相關作為含裁判書類中，應勿吝於同理心之自然流露，期於

冰冷之訴訟程序中，適當注入溫暖及予人關懷。只是刑事法

官以裁判實現被害人保護及追求公平正義時，有必須嚴格遵

守之底線，即在嚴格證據法則下，在縱枉兩難時，寧縱勿枉。

這不是為偏袒壞人（除了經確定終局裁判認定無罪之被告已

然承受受訴之深切痛苦外，在無罪推定原則下，在法院確定

裁判認定被告有罪前，受刑事訴追指為被告者也可能痛苦，

且不應即被指為壞人或遭受過當歧視），是為避免冤枉，而且

若未能堅守真實發現底線，因而錯判使真凶逍遙法外，那被

害人之冤也未昭雪，何來被害人保護可言？！謹併此說明。


