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釋字第 789號解釋協同意見書 

 

楊惠欽大法官 提出 

本號解釋係針對中華民國 94 年 2 月 15 日修正公布

之性侵害犯罪防治法第 17 條第 1 款規定，所為之合憲性

解釋。本席就解釋中關於為補償被告防禦權損失，所稱之訴

訟上補償措施，暨將該等補償措施作為合憲性解釋之條件，

認有再說明之必要，爰提出協同意見書。 

 

壹、 關於訴訟上補償措施部分： 

   本號解釋標的即 94 年 2 月 15 日修正公布之性侵害犯罪

防治法第 17條第 1款係規定：「被害人於審判中有下列情形

之一，其於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為

之陳述，經證明具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之

存否所必要者，得為證據：一、因性侵害致身心創傷無法陳

述者。」（下稱系爭規定）其係針對性侵害犯罪被害人警詢陳

述之傳聞證據，例外賦予證據能力之規定。而對傳聞證據賦

予證據能力，其所損及者是被告受憲法所保障訴訟權中之防

禦權，尤其是對質、詰問權（下併稱質問權），故歐洲人權法

院之判決乃有針對被告質問權之限制或剝奪，認為內國法院
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應採取足夠之補償措施，以平衡被告防禦權損失之見解
1
。為

平衡被告防禦權損失，上述關於法院應採取足夠補償措施之

見解，固有其重要性。惟我國究係採取實定法制，本席認為

於本號解釋係採取合憲性解釋之前提下，所謂之補償措施，

應係指雖實定法無明文之規範，但基於憲法之基本權保障意

旨，並本於法律規範內容、目的或體系等解釋方法，所可導

出者。反之，若該措施，係基於憲法之人民基本權保障意旨

所必須，且非依既有之法規範所可導出者，然立法者卻未予

以規定，則此等規範之不足，已非可作為合憲性解釋所要求

條件之「補償措施」，而係涉及解釋標的之是否違憲問題。 

    本號解釋認因系爭規定，而使性侵害犯罪被害人之警詢

陳述於訴訟上得作為證據，則為適當平衡被告無法質問被害

人之防禦權損失，法院應採取有效之訴訟上補償措施，係包

括「在調查證據程序上，強化被告對其他證人之對質、詰問

權」及「在證據評價上，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」兩部分。爰將本席意見分述如下： 

    關於本號解釋多數意見認「在調查證據程序上，強化被

告對其他證人之對質、詰問權」亦屬所謂之補償措施部分，

本席認為尚待釐清。我國刑事訴訟程序，被告對證人、鑑定

人享有詰問權，本經法律明定（刑事訴訟法第 166 條參照），

至於被告與證人之對質或證人與證人間之對質，依現行之實

                                      
1  林鈺雄，性侵害案件與對質詰問之限制 - 歐洲人權法院與我國實務裁判之比較評析，台灣法

學雜誌第 188 期，2011 年 11 月，第 53-74 頁。 
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定法規定，雖係由法院主導（刑事訴訟法第 184 條第 2 項、

第 169 條但書參照），但因我國刑事訴訟法針對證據調查及

心證要求係採嚴格證明法則，法官為發現真實以求獲得確信

心證之必要，本會斟酌個案情形，踐行法律明定之證據調查

程序，亦即進行如何程度之對質、詰問，係屬法官依據現行

刑事訴訟法之明文規定，已可作為之事項。縱屬法官依法享

有裁量權之對質權部分，姑不論本號解釋多數意見並未敘明

「強化」之內涵，本席亦不認因被害人未能到庭對質，若又

未能使被告對其他證人行使對質權，將使被告之防禦權受有

重大急迫之危害（按，被告享有之詰問權，法官並無裁量權，

且本院釋字第 582 號解釋亦認對質之實效不及於詰問），致

法官對被告質問權應如何行使之裁量，應通案性的認為已減

縮至零。至於個案若有未准對質或詰問致影響個案真實之發

現或違反法律規定，亦屬個案裁判是否違法之問題。故本席

認為本號解釋中關於在調查證據程序強化對其他證人、鑑定

人之質問權部分，應歸類為大法官透過解釋對個案進行程序

之期待，尚與所謂之補償措施有間。本號解釋多數意見，將

法有明文之事項認屬補償措施，是否反有令審判實務，滋生

在現行法已明文規定之調查證據程序規範外，究應再如何強

化之疑惑。 

    另關於「在證據評價上，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」部分，雖被害人基於證人地

位具結而為之陳述，不得作為被告有罪判決之唯一證據，已

屬審判實務行之有年之共識（按，一般稱之「超法規補強法
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則」），而本號解釋更將之擴大為「不得作為被告有罪判決之

唯一或主要證據」，然不論將具有證據能力之被害人陳述認

為係不得作為被告有罪判決之「唯一或主要證據」或「唯一

證據」，雖均屬我國實定法所未明文之規範，然本席認為基於

憲法對於訴訟權保障之公平審判意旨，並參諸刑法第 2 條

第 1 項：「實施刑事訴訟程序之公務員，就該管案件，應於

被告有利及不利之情形，一律注意。」及第 155條第 1 項：

「證據之證明力，由法院本於確信自由判斷。但不得違背經

驗法則及論理法則。」之規定，本於被害人就被害經過之陳

述，一般而言，其目的在使被告受刑事追訴處罰，與被告係

處於相反立場，其陳述之證據證明力本應較與被告無利害關

係之一般證人薄弱，何況是未經被告行使質問權之被害人陳

述，法官並無從自其等間質問之問答內容及互動中獲得心證

等之經驗法則，應可推導出如上述之性質上屬降低「性侵害

犯罪被害人警詢陳述」之證據證明力之證據評價法則，而可

認其屬所謂之補償措施，但此補償措施是否宜以合憲性解釋

方式附加為本號解釋之合憲條件，則涉及本號解釋之解釋標

的，另詳下開「貳」所述。 

    另如上述，本號解釋係以「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」，作為合憲解釋應附加之

條件之一。其所稱之主要證據，在證據分類上，或有將主要

證據對應次要或補充性證據者，但在實務裁判上究應如何操

作，爰在此提出本院釋字第 582號解釋中，關於「……基於

上開嚴格證明法則及對自白證明力之限制規定，所謂『其他
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必要之證據』，自亦須具備證據能力，經合法調查，且就其證

明力之程度，非謂自白為主要證據，其證明力當然較為強大，

其他必要之證據為次要或補充性之證據，證明力當然較為薄

弱，而應依其他必要證據之質量，與自白相互印證，綜合判

斷，足以確信自白犯罪事實之真實性，始足當之。……」等

語供參。 

 

貳、 關於合憲解釋之條件部分： 

本號解釋標的之系爭規定，係針對性侵害犯罪被害人之

警詢陳述，所為傳聞證據之例外規定。即係就符合系爭規定

要件之性侵害犯罪被害人警詢陳述，賦予證據能力之規定。

而本號解釋則係以系爭規定旨在兼顧性侵害案件發現真實

與有效保護性侵害犯罪被害人之正當目的為由，認系爭規定

於該當「訴訟上採為證據之例外與最後手段」之要件，且法

院以之作為證據時，須採取「在調查證據程序上，強化被告

對其他證人之對質、詰問權」及「在證據評價上，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」之「補

償措施」，系爭規定始符合憲法第 8 條正當法律程序及第 16 

條訴訟權之保障意旨。換言之，本號解釋係採取系爭規定須

符合其屬「訴訟上採為證據之例外與最後手段」及在調查證

據程序與證據評價上須採取如上述之補償措施等條件，始認

系爭規定係屬合憲之合憲性解釋。 

按所謂合憲性解釋，係指法律文義有多種解釋可能時，
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選擇最符合憲法意旨，不至於侵犯人民權利或違反權力分立

之解釋。故為合憲性解釋時，解釋標的之法規範應有合憲及

違憲之多重解釋可能，且合憲解釋結論不得超越解釋標的之

法規範文義範圍，亦不得牴觸可清楚認知之立法意旨。另「刑

事審判基於憲法正當法律程序原則，對於犯罪事實之認定，

採證據裁判及自白任意性等原則。刑事訴訟法據以規定嚴格

證明法則，必須具證據能力之證據，經合法調查，使法院形

成該等證據已足證明被告犯罪之確信心證，始能判決被告有

罪」（本院釋字第 582 號解釋參照）。是具有證據能力之證據，

尚須經合法之證據調查程序，始得作為法院判斷之依據；至

該證據之證明力，則由法院於不違背經驗法則及論理法則之

範圍內，本於確信自由判斷（刑事訴訟法第 155 條參照）。

我國目前之刑事訴訟法制，既將證據能力、證據調查及證據

證明力分別予以明文規範，則大法官針對抽象法規為是否合

憲之審查時，固可就整體訴訟程序予以綜合觀察，而為體系

性之判斷，惟仍應謹守解釋標的本身所規範事項之體系界

限，否則是否反會衍生有否逾越合憲性解釋界限之疑慮。 

承上所述，於我國刑事訴訟程序，具有證據能力之證據，

須經合法之證據調查程序，始得作為法院論罪科刑之依據；

至該證據之證明力，則由法院於不違背經驗法則及論理法則

之範圍內，本於確信自由判斷，且不論是證據能力、證據調

查程序或證據證明力，相關之實定法均有明文之規定。故於

刑事訴訟程序，證據能力有無之判斷、證據調查程序及證據

證明力之評價等，固均係整體審判程序之一環，且其程序之
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進行亦會有交錯，最後再綜合判斷。然如上所述，本號解釋

標的之系爭規定係關於證據能力之規範，惟本號解釋就系爭

規定為合憲性解釋，除附加系爭規定須為「訴訟上採為證據

之例外與最後手段」之補充說明外，又及於在調查證據程序

與證據評價上須採取補償措施之條件。其中針對系爭規定認

為應具備「訴訟上採為證據之例外與最後手段」之條件部分，

本席敬表贊同。但關於另將調查證據程序及證據評價（關係

證據證明力）部分之事項，亦併認屬於「規範證據能力之系

爭規定」合於憲法意旨所須具備之條件部分，本席認為在解

釋方法上尚有斟酌之餘地。 

雖歐洲人權法院之判決，對於性侵害犯罪被害人之審判

外陳述，經內國法院裁判將之採為證據的案例中，歐洲人權

法院所表示：「內國踐行的程序是否整體公平的關鍵，即在限

制被告質問權之際，是否採取了足夠的補償平衡措施。」之

見解，並綜合該法院相關判決關於質問權限制有無正當化事

由之審查基準，亦包含有「被告防禦權是否受到相當保障（防

禦法則）」及「是否存有其他重要證據（證明力層次之佐證法

則）」2。然歐洲人權法院之裁判見解究係針對內國法院裁判

所表示之意見，而內國法院裁判本是依據其內國規範進行整

體審判程序後，所作成應否論罪科刑之判斷，是綜合歐洲人

權法院裁判見解所得之審查基準或補償措施，自亦是針對內

國法院裁判之判斷而為，故不論是審查基準或補償措施亦應

                                      
2  林鈺雄，性侵害案件與對質詰問之限制 - 歐洲人權法院與我國實務裁判之比較評析，台灣法

學雜誌第 188 期，2011 年 11 月，第 53-74 頁。 
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是針對整體訴訟程序中之一環或全部而為。然本號解釋核係

對系爭規定即抽象法規為是否合憲之解釋，而系爭規定又屬

於證據能力之規範，尚與歐洲人權法院所要處理者係屬個案

裁判之情事有別；且如上所述，依我國刑事訴訟法所規定之

嚴格證明法則，具證據能力之證據，仍須經合法調查，使法

院形成該等證據已足證明被告犯罪之確信心證，始能判決被

告有罪。本號解釋多數意見針對屬規範證據能力之系爭規

定，為合憲性解釋，但所附加之條件中卻及於證據能力以外

之調查證據程序及證據評價之事項，雖所附加之條件即前開

所述之補償措施，係分屬現行法規範已有明文或依憲法意旨

透過對現行法律之解釋所可得者（詳本意見書「壹」部分），

但本席仍認為在解釋方法上，對於規範證據能力之系爭規

定，能否推導出關於調查證據程序及證據證明力之補償措

施，進而得併據以對系爭規定為合憲性解釋，實有疑問。惟

因本號解釋所稱之補償措施，仍屬現行法規範已有明文或依

憲法意旨透過對現行法律之解釋所可得者，故多數意見基於

現行法規範體系得以推導出作為系爭規定合憲前提條件之

補償措施，而本於憲法上公平審判之意旨，為適當平衡被告

無法詰問被害人之防禦權損失，並被告有否成立犯罪之論罪

科刑判決又係整體訴訟程序之結果，乃將非關證據能力之補

償措施，併附加為合憲性解釋之條件，其深刻用心，本席敬

表感佩，爰提出協同意見如上。 

 

 


