
法規飽憲法審查聲請書

群 請 人 最高法院刑事第五庭

為犖請法規範憲法審查事 :

主要爭點

規範偽證罪別責的刑法第 168條 (以 下稱系爭規定一 ),將證人、

鍛定人 、通譯 「於檢察官偵查時」的供前或供後具結 ,與 「於執行審

判職務之公署(法 官)審 判」併列為構成要件 ,其保護的法益有無不同?

對於刑事審判之被告 ,是否違反憲法第 7條的平等原則 ?所謂 「於檢

察官偵查時」應如何解釋 ,有 無將偵查程序的偵查正確 ,與審判程序

所代表的司法公信混淆之嫌 ?

就刑事被告而言 ,如證人應於偵查程序向檢察官具結 ,並賦予偽

證罪刑事處罰效果 ,客觀上很難要求證人於審判程序中 ,推翻其於偵

查程序所為之證言。是否會侵害升ll事被告於偵查 ,甚 或審判程序中防

禦權的正當行使 ,而有違憲法第 8條的正當法律程序 ,並侵害被告基

於憲法第 16條保障的訴訟權 ?

刑事訴訟法第 186條 第 1項 (以下稱系爭規定二)明 定證人應命

具結之義務 ,並未排除偵查程序中 ,檢察官所為的訊問調查 ,是否有

違反當事人進行主義之精神 ?又輦人應具結的法定調查程序 ,屬 法院

嚴格證明法則下的法定義務 ,偵 查程序與審判程序不同 ,偵 查中不受

嚴格證明法則的要求 ,且偵查中由檢察官要求證人具結 ,卻不可能踐

行證人調查程序的核心規定 :交互話問程序 (偵 查中屬雙面關係 ,原

則上不會有三面關係的對審程序),單致與審判程序混淆 ,甚 且有誤

將檢察官定位為法官之嫌 ,有 違憲法第 8條 的正當法律程序要求 。

審查客盤

別法第 168條 :

「於執行審判職務之公署審判時或於檢察官偵查時 ,證人 、鑑定人、



通譯於案情有重要關係之事項 ,供前或供後具結 ,而 為虛偽陳述者 ,

處七年以下有期徒毋ll。 」

刑事訴訟法第 186條 第 1項 :

「證人應命具結 。但有下列情形之一者 ,不得令其具結 :一 、未滿十

六歲 。二 、因精神或其他心智障礙 ,致不解具結意義及效果 。」

原因案件

本庭審理本院 ll1年度台上字第 206號李承道被訴偽證罪案件 ,依第

二審 (臺灣高等法院臺中分院 ll0年度上訴字第 730號 ,下稱原判

決)所認定之犯罪事實 :李 承道明知其於民國 l07年 7月 28日 、9月

8日 、9月 17日 ,在臺中市○區 ○○○街○○號綠蓋茶飲店旁與鍾

孟穎見面 ,向鐘孟穎所拿取之第二級毒品大麻 ,係其與鍾孟穎合資購

買。竟基於偽證之犯意 ,於 l08年 3月 18日 下午 ,臺灣臺中地方檢

察署 (下稱臺中地檢署)108年度他字第 1213號 案件偵查中 ,以證人

身分應訊時 ,供前具結虛偽證稱 :其於 l07年 7月 28日 、9月 8日 、

9月 17日 ,在 臺中市○區.○ ○○ 街○○號之綠蓋茶飲店旁 ,分別

以新臺幣 (下 同)l,200元 、l,000元 、l,000元代價 ,向鐘孟穎艣買

第二級毒品大麻共計 3次等不實之陳述 ,於案情有重要關係之事項 ,

為顯然與事實不符之陳述 ,足 以影響臺中地檢署檢察官對於鍾孟穎涉

嫌販賣第二級毒品案件偵查、判斷之正確性 。嗣鍾孟穎所涉販賣第二

級毒品案件 ,經檢察官起訴後 ,李承道於臺灣臺中地方法院 l08年度

訴字第 1139號案件審理中 ,始具結證稱係與鐘孟穎合資購買大麻等

節 ,而 為不同證詞 ,鐘孟穎因而經判決無罪確定 。

應受判決事項之聲明

刑法第 168條 關於偽證罪之刑事處罰 ,其 中關於證人、鑑定人、通譯 ,

於檢察官偵查時 ,供前或供後具結 ,而 為虛偽陳述部分 ;刑 事訴訟法

第 186條 第 1頂 關於人證調查證據程序 ,證人應命具結之規定 ,並未

排除於偵查中檢察官訊問證人之適用 ,均有違正當法律程序 ,違反法
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官保留原則 ,侵 害刑事被告之訴訟防禦權 ,並與刑事訴訟法採行當事

人進行原則之精神有悖 ,應定期失效 。

事尹及法律上之陳述

一 、系爭規定一即刑法第 168條 ,侵害被告訴訟防禦權

刑法第 168條規定 :「 於執行審判職務之公署審判時或於檢察官

偵查時 ,證人 、鑑定人 、通譯於案情有重要關係之事項 ,供前或供後

具結 ,而 為虛偽陳述者 ,處七年以下有期徒刑」。其構成要件除 「執

行審判職務之公署審判時」 ,尚 包括 「檢察官偵查時」,均得構成偽

證罪 。

先進國家如德國、美國或日本國 ,證人在 「檢察官偵查時」所為

證述 ,均 不會成立偽證罪 ,刑 事訴訟採當事人進行主義的國家 ,檢察

官為一方當事人固母譣 ,即使係職權進行主義為主的國家 ,如德國 ,

亦有與我國毋ll事訴訟法第 3條類似之規定 :「 本法稱當事人者 ,謂檢

察官 、自訴人及被告」,不論何者 ,均有武器平等原則的適用 。

武器平等原則首見於司法院釋字第 665號解釋理由 ,憲法第 16

條保障被告的訴訟權 ,更是基於第 8條正當法律程序的要求。依據正

當法律程序原則 ,確保實質有效的司法救濟 ,因 而有公平審判原則 。

所謂公平的審判 ,建立在公平的遊戲規則之上 ,公平的遊戲規則基礎 ,

在於參與者有平等的機會 ,也就是獲得遊戲資源的機會均等 ,這就是

所謂的武器平等原則(參見許玉秀大法官釋字第 654號解釋協同意見

書)。

偽證罪成立的前提 ,必須證人於供前或供後 「具結」 ,蓋具結係

擔保證言真實性的形式要件 ,依據刑事訴訟法第 187條第 1頂規定 :

「證人具結前 ,應告以具結之義務及偽證之處罰」 ;同條第 2項 另規

定 ;「 對於不今具結之證人 ,應告以當據實陳述 ,不得匿 、飾 、增 、

減」。「不令具結之證人」與 「不得令其具結之證人」 ,意 義上仍有

不同 ,後者係刑事訴訟法第 186條 第 1項但書第 l、 2款所定 「未滿
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十六歲」及 「因精神或其他心去日．障礙 ,致不解具結意義及效果」 ,為

不得令其具結之證人。除此之外 ,依據刑事訴訟法第 186條 第 1項前

段 「證人應命具結」之規定 ,凡列為證人者 ,強制均須具結 。立法理

由謂 :具結之作用 ,係使證人能在認識偽證處罰的負擔下據尹陳述 ,

以發見真安 ,故原見ll上證人應負具結之義務 ,而得免除此項義務者 ,

應以無法理解具結之意義及效果者為限 。

刑事訴訟法第 186條於 56年 1月 28日 修正公布前 ,原於第 2項

規定 「於偵查中訊問證人得不令其具結」(參見修正前第 173條第 2

項),顯係賦與檢察官或證人選擇不具結而為證述的權利 。惟修正冊ll

除本條項 ,其理由謂 :「 本條將原文第二項 『於偵查中訊問證人得不

令其具結』之規定予以刪除 ,其理由謂 ,因 於偵查中訊問證人得不令

其具結 ,流弊所及 ,檢察官遂有以此種未經具結之證言為基礎而起訴

或不起訴者 ,而法院審判時如須採用比種證言 ,勢非再行傳訊不可 ,

故新法將該項規定連同本法第 196條但書一併刪除 ,以 昭慎重 ,且以

減少證人所受之拖累」
︳
。

刑事訴訟法第 187條 第 2項 ,所謂 「不令具結之證人」 ,除現行

本即「不得令其具結之證人┘外 ,原 尚包括檢察官於偵查中訊問證人 ,

依其裁量不令具結者 ,如此 ,證人本尚有選擇具結與否的權利 ,1l隹 56

年 1月 28日 修正公布後至今 ,檢察官於偵查中訊問證人 ,除符合同

法第 186條第 1項但書之規定外 ,一律均須具結 ,而隨同即有刑法第

168條偽證罪之處罰效果 。

殊不論刑事訴訟法第 196條 ,早 已從原規定 :「 證人在偵查中或

審判中 ,已經合法訊問 ,其陳述明確別無訊問之必要者 ,不得再行傳

喚」,修正為現行規定 :「 證人已由法官合法訊問 ,且於訊問時予當事

人諾問之機會 ,其陳述明確別無訊問之必要者 ,不得再行傳喚」。除

︳
林鈺雄主編 ,學林分科六法 ,刑 事訴訟法 ,2005年 ,頁 A-284。 轉引白黃惠

婷 ,現行偽證罪規範之缺失與建議 ,軍法專刊 ｝63卷 6期 ,2017年 12月 ,頁

65。
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立法理由明白揭示 :證人惟有在法官已經合法訊問之前提下 ,始得不

再行傳喚 ,以與傳聞法則之理論相符 。

為保障被告憲法上對質詰問權 ,不論是依據司法院釋字第 582號

解釋 ,或本院向來判決意旨(如本院 95年度台上字第 6675號判決),

偵查中訊問證人 ,如未賦子被告對質詰問權之保障 ,審判中必須補正

比程序上之欠缺 。

換言之 ,於檢察官偵查中必須具結證述之證人 ,其證言如涉及被

告犯罪事實是否成立 ,原 則上於審判中仍必須到庭具結證述 ,行交互

詰問程序 ,並使被告有與之對質詰問之機會 。此時 ,證人會有兩次具

結後所為之證述 ,偵 查及審判中所為之證述如有前後不一 ,甚 至矛盾 ,

即須面臨偽證罪之處罰 ,是否合理 ?

檢察官於偵查中 ,除 了以訊問犯罪嫌疑人或證人之方法 ,直接由

犯罪嫌疑人或關係人取得供述證據外 ,透過犯罪嫌疑人 、證人、鑑定

人等供述對質 ,亦 有助釐清案情並確認偵查方向 。

從而 ,檢察官可分別依刑事訴訟法第 97條 第 1項 :「 被告有數人

時 ,應 分別訊問之 ;其未經訊問者 ,不得在場。但因發見真實之必要 ,

得命其對質 ,被告亦得請求對質」、第 184條 第 2項 :「 因發見真實之

必要 ,得命證人與他證人或被告對質 ,亦得依被告之聲請 ,命與證人

對質」。

所謂對質 ,乃於證人與證人間 、證人與當事人間 ,或 當事人與當

事人間 ,對 同一事頊或相關聯事項之供述有不同或相矛盾時 ,為判斷

供述之正確真實而使前述之人同時在場 ,分別輪流對疑點加以訊問 ,

或互相質問解答釋疑 。

另外 ,對 質 (詰 問)與審判中法定交互 「話問」程序的差別 ,司

法院釋字第582號解釋曾明確指出:「 (對 質)無庸具結擔保所述確實 ,

實效自不如詰問 ,無從取代詰問權之功能」。換言之 ,「 對質」相較審

判程序的交互詰問 ,亦 同屬偵查階段取得供述證據的一環 。
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另外 ,刑 事訴訟法第 248條 第 1項雖規定 :「 訊問證人 、鑑定人

時 ,如被告在場者 ,被告得親 自詰問 ;詰 問有不當者 ,檢察官得禁止

之」。殊不論偵查實務常態 ,檢察官對本條項的視而不見 ,而 幾乎難

得一見於偵查中進行被告與證人對質的程序仇 被告總是到了起訴閱

卷後 ,始得知有多少證人及如何指證被告 。此處的 「詰問」,屬被告

在偵訊中對證人、鑑定人所為質問 ,形式上並非於審判期 日公開法庭

的法官面前 ,又非三面關係 ,自 不可能進行交互詰問中的反對詰問。

追論偵查階段常無辯護人在場 ,即使是強制辯護的案件 ,亦僅限

於審判程序 (偵 查中聲請羈押為閱卷目的而設的強制辯護 ,於比不論 ),

反對詰問如非由辯設人所為 ,自 更不可能具有反對詰問安效 。因此 ,

刑事訴訟法第 248條第 1項所指 「詰問」,實 質上應認為仍囑﹉「對質

詰問」性質 ,並非類如法庭審理程序的 「交互詰問」。

易言之 ,反對詰問始為程序上最有效的發見真實的利器 ,但偵查

程序的人證調查 ,容許檢察官命證人具結 ,卻不必 ,也不可能行交互

詰問或有效對質 ,證人只因為必須具結 ,因 而透過系爭規定一 ,產 生

偽證刑責的壓力 。

審判實務的現場最清楚 ,證人到場所證述內容 ,如與偵查中所證

不同 ,尤其是審判中證言顯有利於被告者 ,檢察官 ,甚 或法官 ,均會

「提醒」證人 ,於偵查中已有具結 ,如證述與審判中有所不符 ,又係

與案情有重要關係之事項 (例如本件原因案件的被告),勢必會有其

一構成偽證罪處罰 。

證人因是 1聲 其證述前後不一 ,會遭到偽證罪的追訴 ,選擇與偵查

中證言一致的立場 ,方能免於偽證罪之追訴 ,可想而知。即使偵查中 ,

證人不論因為警詢所生壓力 ,或其他不足道人等因素 ,而對被告為不

實指控 ,人性畏罪使然 ,仍 只能 「將錯就錯」,於審判中續為與偵查

中相符一致 ,但反於真實的供述內容。縱使於該審判案件裁判確定前

?想
必這也是因為偵查中證人已經具結 ,檢察官認為已擔保證言之可信性 ,自

無命與被告對質的誘因 。
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自白其偵查中的偽證犯行 。依據刑法第 172條規定 ,亦僅能減輕或免

除其刑 ,仍 須遭到偽證罪之追訴處罰 ,對被告 、證人的侵害仍在 。

在偽證罪處罰偵查中具結證言的前提下 ,被告美其名於審判中有

反對詰問的利器 ,費 質上卻不敵偵查中早因「具結」而定錨的結論 ,

就不難想像 。

尤以偵查不公開 ,為檢察官於封閉的 「偵查庭」偵訊證人 ,籍 由

具結 、科子證人義務等強制處分之供述保全 ,非如法官於公開法庭為

之來得可信 。而法庭實際操作 ,證人卻必須迎合偵查中已具結卻未必

真實 ,甚 或有違反任意性的證言 ,有 害被告訴訟防禦權 ,且更有違真

臂發見原則。國家以刑報效果確保檢察官偵查中取得證言的證據能力 ,

甚至證明力 ,但辯議人偵查中卻連 自行詢問證人的依據都沒有 ,不僅

明顯與當事人進行主義精神牴觸 ,更是對被告防禦權的實質侵害 ,有

違憲法第 7條平等原則 。

更直接的質疑是 ,倘使證人於偵查中為虛偽證言 ,導致被告經起

訴 ,其於審判中願意誠實以對 ,亦 即錯誤的偵查起訴 ,畢 竟尚非審判

定罪 ,證人於審判中願據實以告 ,修正於偵查中有礙司法公正之虞的

證述 ,其對於偽證罪所保障妨害司法公正的法益 ,已 無侵害 ,甚且尚

屬有功 ,反 而卻須就其於偵查中具結所為的虛偽發述行為受罰 ,可知

本條處罰於檢察官偵查時的具結陳述 ,有 違憲法第 23條之比例原則。

刑法第 168條規定乃 24年刑法公布施行的「時代產物」,至今從

未修正 。參諸我國刑事訴訟法已改

一

來當事人進行原則為主 ,以及憲法

第 8條法官保留原貝ll,檢察官不應享有強制處分權的現代思潮 ,實有

改弦易張之必要 。

二 、系爭規定二即毋ll事訴訟法第 186條第 1項 ,違反正當法律程序

正當法律程序首見於司法院釋字第384號解釋 ,解釋理由書闡釋

所謂正當法律程ㄏ子的內涵 ,就實體法而言 ,雖僅提出須遵守 「罪刑法
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定主義」,就程序法而言 ,則提出諸如以下等內容 (括號內為聲請人

所自擬 ):

1.犯罪嫌疑人除現行犯外 ,其逮捕應踐行必要之司法程序 (強制

處分法定原則);

2.被告自白須出於自由意志 (自 白任意性原則);

3.犯罪事實應依證守戶本認定 (證據裁判原則);

4.同 一行為不得重覆處罰 (雙 重危險之禁止原則 、一事不再理 、

一事不二罰);

5.當 事人有與證人對質或詰問證人之權利 (對 質詰問權之保障 )

(釋 字第582號解釋重申並賦子更詳細之內涵);

6.審 判與檢察之分離 (審檢分立原則);

7.審 判過程以公開為原則 (法庭公開原則);

8.對裁判不服提供審級救濟 。

大法官並且強調 :除依法宣告戒嚴或國家、人民處於緊急危難之

狀態 ,容許其有必要之例外情形外 ,各種法律之規定 ,倘與上述各項

原則悖離 ,即應認為有違憲法上聲質正當之法律程序 。

釋字 582號解釋除再次重申 :在正當法律程序下之刑事審判 ,犯

罪事實應依證據認定之 ,即採證據裁判原則 (釋字第 384號解釋 )。

更強調 「證據裁判原則以嚴格證明法則為核心┘,解釋文因而宣示 :

刑事訴訟法捸以規定嚴格證明法則 ,必須具證錄能力之證掠 ,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 。

釋字第 582號解釋理由書另詳為闡釋 :所謂合法調查 ,係指事實

審法院依刑事訴訟相關法律所規定之審理原則 (如 直接審理 、言詞辯

論 、公開審判等原則)及法律所定各種證據之調查方式 ,踐行調查之

程序 ;如對於證人之調查 ,應依法使其到場 ,告以具結之義務及偽證

之處罰 ,命其具結 ,接受當事人詰問或審判長訊問 ,據安陳述 ,並 由
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當事人及辯護人等就詰 、訊問之結果 ,互為辯論 ,使法院形成心證 。

據此 ,學者指出嚴格證明法則猶如潘朵拉盒子的 「蓋子」,是啟

蒙後現代證據法則的鎮箱法寶 ,從證據能力層次即先攔截未經合法調

查的證據資料 ,避免其成為心證基石楚;這個盒蓋有「三大法力」加持 :

一 、僅許法院使用列舉的五種法定證據方法 ;二 、必須依照各該證據

法院的法定調查證據程序 ;三 、應遵守直接 、言詞及公開的共同審理

原則
3。

刑事訴訟法第 155條第 2項 規定 :「 無證據能力 、未經合法調查

之詮據 ,不得作為判斷之依據」。其中經 「合法調查之證據」更是嚴

格證明法則的精髓 ,而 嚴格證明法則的第一層意義就是要求法院必須

遵循法律明定的五種證據方法 ,第 二層意義就是須以各種證據方法的

法定程序進行調查。如以人證的證據方法為例 ,除須具結外 ,尚須踐

行立法者採行當事人進行原則下的交互詰問程序 ,並應子被告有與證

人對質的機會 (刑事訴訟法第 97條參見)。

本院 95年度台上字第 6096號判決指出 :「 嚴格證明法則係限制

法院於審判期 日踐行調查證球程序時 ,祗能使用法定之證據方法 ,此

法定之證據方法 ,一般分為人的證據方法與物的證據方法。前者包括

被告 、撥人及鑑定人 ;後者則包括文書及勘驗 ,而 此法定之證據方法

須經法定之鋼查程序 ,始得據以認定犯罪事實並採為裁判之基礎 。是

嚴格證明法則既具有嚴格之形式性要求 ,對於法院調查證據之程序形

成才目當之限制 ,自 僅侷限於本案犯罪事臂及其法律效果等問題 ,更僅

適用於法院審判程序中 ,至於並非確認犯罪事安之偵查程序則不與

焉」 。

換言之 ,要求輦人必須具結的程序在嚴格證明法則下 ,並非規範

檢察官的偵查程序 ,毋寧是對法官在審判程序中的要求 ,屬 於檢察官

起訴後 ,對於認定犯罪事實有無的法定確認程序 ,亦 即起訴之後 ,形

3參
見林鈺雄 ,蓋上潘朵拉的盒子一釋字第 582號解釋終結第六種證據方法 ,

凋旦法學雜誌第 l15期 ,2004年 12月 ．
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式上始有 「被告」的地位形成 。為此釋字第 737號解釋 ,尚 特別 「正

名」偵查程序的對象應為 「犯罪嫌疑人」 ,而 不應稱之為 「被告」 ,

理由書特別指明 :「 未起訴前應為犯罪嫌疑人 ,現行刑事訴訟法稱為

被告 ,以 下稱犯罪嫌疑人┘等語
ㄥ
。

研ll事 程序證明犯罪事實之 「證據資料」,包括事物跡證落人物理

世界 ,呈現客觀形狀或具體樣態之 「非供述證據」,例如殺人案件兇

器、傷痕 、血液 、現場狀況或電信通話等 ;以及案件情狀印人人的記

憶 ,並藉由言語表達之 「供述證據」,包括 目擊者 、被害人或犯人等。

對照非供述證據蒐集保全方法 ,包括搜索、扣守甲、勘驗 、鑑定 、監聽

等強制處分 。

對 「供述」證據蒐集保全的主要方法則是傳喚及訊問 ,而 我國刑

事訴訟法則另於偵查程序以訊(詢 )問 主體為檢察官或司法警察(官 ),

而區分為 :檢察官係「訊問」被告或證人 (第 71條 、第 175條以下 );

司法警察 (官 )則係 「詢問」犯罪嫌疑人或證人 (第 71條之 l、 第

196條之 1)。

此與德國或日本法是區分偵查及審判程序的對象 ,而 有不同稱呼 ,

我國顯然將檢察官與法官均視為司法權性質 (一般統稱為司法官),

不無混淆兩者角色的疑慮 。

實則 ,偵訊對象之定位應該僅有 「犯罪嫌疑人」與 「犯罪嫌疑人

以外之人」之別 ,但我國現行刑事訴訟法制就檢察官偵查階段 ,對於

犯罪嫌疑人以外之人的供述證據保全 ,係全然比照法官訊問 「證人┘

之職權 。例如 ,期 日的傳喚 、通知 (第 63條 )、 「證人」權義 (第 175

條以下),並且因證人具結規定之共用 (第 158條之 3),導致法官與

檢察官所製作 「證人」供述筆錄之證據評價幾近相同 (第 159條之 l

參見 )。

實務上關於檢察官偵查中訊問證人之筆錄 ,其證據能力之有無 ,

︴
法務及檢察體系出身的吳陳鐶大法官 ,為 此特別提 出部分不同意見書 ,反駁

多數意見的說法 。
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最常引用刑事訴訟法第 159條之 1的立法理由表示 :「 因檢察官依法

有訊問被告 、證人及鑑定人之權 ,證人、鑑

一

定人且須 『具結』,而檢察

官向被告以外之人所取得之陳述 ,原 則上均能遵守法律規定 ,不致違

法取供 ,其可信性極高 ,為兼顧理論與實務 ,因 而規定除顯有不可信

之情況者外 ,得為證據」。

足見檢察官偵查中所為訊問 ,已 因「具結」而取得證據能力的確

保 。是否合理 ?有無侵害被告之訴訟防禦權 ,是否有違當事人進行主

義的制度設計精神 ?最 重要的 ,是否侵害被告憲法上的對質詰問權 ,

而有違憲法第8條的正當法律程序及第 16條的訴訟權保障 ?

依據前述釋字第 582號解釋 ,有 關「審判程序」對審制度下之被

告防禦權 ,大法官強調 :「 被告詰問證人之權利既係訴訟上之防禦權 ,

又屬憲法正當法律程序所保障之權利。此等憲法上權利之制度性保障 ,

有助於公平審判及發見真實之實現 ,以達成刑事訴訟之目的」。

相對於 「偵查階段」被告防禦權的保障 ,釋字第 737號解釋則強

調 :「 憲法第 16條所明定人民有訴訟權 ,係 以人民於其權利遭受侵害

時 ,得依正當法律程序請求法院救濟為其核心內容 ,國 家應提供有效

之制度性保障 ,以謀其具體實現」。其中就偵查階段之程序構造 ,大

法官明確指出 :「 ｜羈寸甲審查程序應否採武器平等原則 ,應視其是否採

行對審結構而定 ,現行刑事訴訟法既未採對審結構 ,即無武器平等原

則之適用問題」。

據此 ,保障被告正當法律程序的憲法權利 ,審 判程序除證人應具

結外 ,到庭接受被告反對詰問及對質詰問 ,更為核心重點 ,如此證述

內容始得作為認定事實之基石楚。檢察官於 「偵查階段」就證人供述證

據之保全 ,因 未採行 「對客制度」,僅檢察官單方面要求證人具結 ,

卻不可能踐行交互詰問。而是否令被告對質 ,也是可有可無 (雖然有

刑事訴訟法第 248條規定),此種僅有具結 ,卻無其他法定調查程序

的實施 ,更足證明檢察官得要求證人具結的不當 。此時檢察官實不應
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擁有與法官一樣的程序要求權力 。

檢察官得命證人具結 ,會混淆偵審區別 、誤導審 、檢訴訟定位的

不同。偵查階段檢察官供述證據保全的法律依據 ,不 適用交互詰問、

質問證人的程序條文,但是檢察官與供述者交手互動、供述保全機制 ,

卻能全然適用審判中證人權義的規定。如此立法構造 ,混淆 「審判在

證據調查」與 「偵直在蒐證保全」,不 同刑訴階段的程序定位 。尤以 ,

不論是當事人進行或職權進行主義的國家 ,實施偵查當事人一方之檢

察官 (刑 事訴訟法第 3條參見),卻可以適用屬於獨立超然中立客觀

第三方的法院的權責 ,如此規範體例明顯不要
5,有

偏重檢察官 ,更輕

忽對造的辯護人權利之嫌 。

此外 ,課子證人義務亦屬強制處分性質 ,證人包括到場義務 、具

結義務、陳述義務 ,以及據臂陳述義務 ,均有相應的強制或處罰措施 ,

拘提或科以罰鍰等 ,均屬對於證人權利的侵害。又為避免證人虛偽陳

述造成錯誤審判 ,進而影響國家司法權的公信 ,別法對違反誠實義務

者 ,有 追究偽證之刑事責任 (系 爭規定一 )。

因此 ,犯 罪偵查階段關於供述證據的取得 ,雖異於非供述證據所

定搜索 、扣守甲等直接強制處分 ,但藉由上述間接課以義務方式 ,仍 無

礙其屬強制處分的本質 。

關於強制處分的此等權力 ,交 由檢察官自行發動行使 ,亦不符歷

來大法官解釋所強調正當法律程序及法官保留原則的要求 。

蓋大法官歷來解釋再三重申 :「 強制處分 ,自 僅能以之為保全程

序之最後手段允宜慎重從事 ,其非確已具備法定條件且認有必要者 ,

當不可率然為之 。是為貫徹比一理念 ,關於此一手段之合法 、必要與

否」;「 以由獨立審判之機關依法定程序予以審查決定 ,始能謂係符合

憲法第 8條第 2項規定之旨意」(釋字第 392、 653、 665號解釋意旨)。

釋字第 392號解釋同時指出法官與檢察官的不同 :「 法官行使職

5參
見林裕順 、偵查階段供述證據保全的法理探討 ,收錄於同作者 ,基本人權

與司法改革 ,20l0年 l0月 ,新學林 ,第 69頁 以下 。
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權 ,對 外不受任何其他國家機關之干涉。其審判案件對內每位法官都

是獨立 ,僅依據法律以為裁判 ;比與檢察官之行使職權應受上級長官

(檢察首長)指 揮監督者 ,功能上固不能相提併﹉論 ;而法官之審判係

出於被動 ,即所謂不告不理原則 ,其與檢察官之主動偵查 ,提起公訴 ,

性質上亦截然有別」。偵查階段課以關係人證人義務 ,屬 於強制處分

性質 ,自 不適於屬當事人一方的檢察官職權
6。

另外 ,偵 查機關藉由犯罪嫌疑人以外之人取得供述證據的行為 ,

原則上並非出於追究供述者刑事責任的立場 。並且 ,目 擊者 、受害人

等證人供述的證據資料 ,多 係協助偵查機關追訴犯罪 ,實不宜授權檢

察官得實施強制要求到場 ,避免相關 「友性證人」心不甘 、情不願積

極配合 ,反有所保留 ,有 害真實 。

美、日固不論 ,即使是職權進行主義的德國 ,觀其刑事訴訟法第

59條 、第67條規定 ,證人對其陳述有登誓義務 ,惟僅有在法官前始

得進行 ,於檢察官或司法警察 (官 )前 ,均 不包括 。

舜ll事訴訟法第 186條 第1項 關於證人應命具結之規定 ,於檢察官

偵查中及法官審判中無分軒輊一臘適用,已與當事人進行主義之設計

有悖 ,更有違正當法律程序 、法官保留原則 ,進而侵害被告訴訟防禦

權 。

至於刑事訴訟法關於 「證據」章 、「人證┘節的規定 ,就檢察官有

權命證人具結 ,因 而衍生有所關聯適用之例如刑事訴訟法第 183條拒

絕證言之許可 、第 187條具結前之告知 ,以 及第 196條之 1僅排除司

法警察 (官 )適用證人具結之規定等 ,在排除檢察官於偵查中的具結

規定後 ,當應一併檢討修正 ,並未影響檢察官於偵查中仍得訊問證人

之程序 。

立法設計上 ,不 應強制命證人具結 。或許 ,賦與檢察官有所裁量

權 ,且證人得 「拒絕具結┘;又如欲使證人具結 ,則 仍應在法官面前

6至
於偵查的拘提是否亦不適合由檢察官發動而全無法官保留原則 ,因 與原因

案件無關 ,本院尚不表示意見 。
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為之 ,我 國已有的 「強制處分專庭」設計 ,其 「偵查法官」的設置 ,

自能因應需求 。

最後 ,檢察官於偵查中之證人 ,不 適用具結規定之後 ,是否因而

影響證言真實性 ,甚 或司法公正及正確性的疑義。於起訴後的審判程

序 ,因 有傳訊證人強制須 「具結」而能確保 ,尚 無疑義 ;是否因而影

響不起訴處分之正確性 ,亦 因不起訴處分僅具 「暫時性」,只 要發現

「新事實或新證據」者 ,包括證人推翻其偵查中不起訴前所為新證言 ,

均得重啟偵查 ,l12年 6月 21日 增訂刑事訴訟法第 260條 第 2項 :

「前項第一款之新事聲或新證據 ,指 檢察官偵查中已存在或成立而未

及閷查斟酌 ,及其後始存在或成立之事實 、證據」 ,不似以往使不起

訴處分具有如無罪確定判決同樣的確定力 。

三 、他山之石 :德 國 、日本法制與安務

即使採職權調查原則的德國法制 ,參諸彼邦刑事訴訟法第 59條

第 2項後段規定 :「 除另有規定外 ,宣 著在審判程序中進行」,檢察官

於偵查中亦無要求證人具結權力 ,如 有必要 ,必須於 「偵查法官」面

前 ,始得要求證人具結 。不僅是正當法律程序的要求 ,更是因為具結

的強制處分性質 ,應受法官保留原則的規範 。

與我國同樣採行傳聞法則的日本國 ,亦復如此。日本有關偵查階

段被告以外之人供述證據之保全 ,刑 事訴訟法第 223條規定 :「 檢察

官、檢察事務官或司法警察 ,偵 查犯罪如有必要得通知犯罪嫌疑人以

外之人到場接受為詢問 ,或囑託其為鑑定 、通譯或翻譯」。日本檢 、

警機關於偵查過程中若有必要 ,係 因 「同屬」偵查機關應依 「同樣」

規範要求犯罪嫌疑人以外之人到場接受詢問 ,且本頂任意處分之要求

如同偵訊犯罪嫌疑人得將該供述載明於筆錄 。

此外 ,偵 查過程中偵查機關依相關事實 ,明 顯認為被告以外之關

係人握有重要情資 ,其如不配合調查或將造成犯罪偵查重大障礙 ,jl任
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考量避免偵查機關強制處分要求供述恐害人權 ,並保障被告之詰問權 ,

仍得於第一次審判期日前 ,經檢察官請求由法官進行證人詢問程序 ,

而並非如我國檢察官即可要求具結 ,或適用偽證刑貴 (日 本刑事訴訟

法第 226條 「第一次審判期日前證人詢問之聲請┘:「 明顯認為握有

偵查上不可或缺之情資者 ,對於依第 223條第 1項 規定之偵訊拒絕到

場或供述 ,檢察官得於第一次審判期日前向法官請求詢問證人」),而

以證人身分接受法院法官詢問者 ,方承擔到場 、宣誓 ,供述與真實供

述義務 。

日本實務 ,關 係人等於偵查機關前踓自願供述 ,但顧慮在審判庭

中發生前後不一供述反覆之情形 ,檢察官亦得於第一次審判期日前 ,

請求由法官詢問證人 (日 本刑事訴訟法第 227條 「第一次審判期日前

證人詢問之請求」:「 參第 223條 第 1項規定 :檢察官、檢察事務官、

或司法警察偵訊時自願陳述者 ,於審判期日陳述恐與先前相異內容時 ,

且可認為該供述在犯罪證明上不可或缺 ,檢察官得於第一次審判期日

前向法官請求詢問該證人」、「前項請求 ,檢察官應釋明有必要為詢問

證人之理由以及該供述屬犯罪證明不可或缺之情」汀

經上述程序 ,由 法官主持審訊作成之證人詢問筆錄 ,於審判中得

以較寬鬆要件作為證據使用 (參 日本刑事訴訟法第 321條第 1項 第 l

款 「法官筆錄」:被告以外之人所作供述書或記錄其供述之書面經供

述者署名或蓋印 ,於以下所揭情形得作為證據 。「法官面前供述之書

面 ,因供述者死亡 、精神或身體障礙 、所在不明或在國外審判準備或

審判期 日不能為供述時 ,或供述者於審判準備或審判期日為與先前相

異供述」汀

相較我國刑事訴訟法第 159條之 1第 2項規定 ,被告以外之人於

偵查中向檢察官所為之陳述 ,除顯有不可信之情況者外 ,得為證據 。

證人係於檢察官偵查中具結 ,原 則上即得為證據 。不僅混淆嚴格證明

法則 ,模糊法官與檢察官之分界 ,更不當強化檢察官偵查中訊問證人
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的可信性 ,違反傳聞法則之精神 。

總之 ,不論德國或日本法制 ,檢察官於偵查中均無權要求證人具

結 ,惟如有必要 ,仍得於偵查中或起訴前要求證人於法官面前為具結

陳述 ,只 有法官始得要求證人具結 。系爭規定二的證人 、鑑定人 「於

檢察官偵查時」的供前或供後具結 ,至少應限縮解釋為 「於偵查時在

法官面前」的供前或供後具結 ,始得合憲 。

四 、結論

系爭規定一侵害被告訴訟防禦權 ,造成被告的反對詰問或對質詰

問權形同虛設 。系爭規定二違反正當法律程序 、法官保留原則 ,更有

混淆檢察官與法官身分之虞 。

｝匕  多史

憲法法庭    公鑒

中 華 民 國 l12年 12月 25日

聲請人 最高法院刑事第五庭

審判長法 官 李錦樑

法 官 周政達

法 官 蘇素娥

法 官 林婷立

法 官 錢建榮
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