日本刑事證據法則及交互詰問制度之研究

第一章  研究目的

我國政府為呼應民間長期以來對於司法改革之強烈要求，於西元一九九九年七月間，匯集當時司法學界與實務界之法學先進，召開全國司法改革會議，會議中對於受人詬病已久之司法沉疴作成數項決議。有關刑事訴訟制度改革方面，確立揚棄過去糾問色彩濃厚之職權進行主義，改採所謂改良式當事人進行主義。有鑑於此，為落實檢察官實質舉證責任及無罪推定原則，先將偵查階段之羈押、搜索及扣押等強制處分權劃歸法院
，為改正檢察官未到庭能實質實行公訴所生弊害，參照美、日二國刑事訴訟制度，於二○○三年一月十四日修正三讀通過刑事證據法則及證人詰問制度，並在實務界均表準備不周、措手不及之下，自同年九月一日正式實施上路。條文內容修改幅度之大，前所未見，所導入傳聞法則及交互詰問等制度
，攸關採證與事實認定，對於未來實務界之刑事訴訟，影響既深且遠。

 　 然而，新制匆忙實施以來，檢察官與辯護人就供述證據及非供述證據之界線，及供述證據之證據能力有無之認定，被告自白是否出於任意性與共犯自白等問題打轉，耗費不少審理時間，其結果不免導致訴訟進行之延宕，有害於人民迅速獲得正確裁決之基本權利。本應立於中立、公正立場之法院，亦不免因長期受職權主義影響或對於新制不夠嫻熟，出現所謂一國多制甚至一院多制的現象。

日本於二次世界大戰前，其刑事訴訟制度大體上係採行大陸法系之職權進行主義，戰後因受美國主導制定新憲及影響刑事訴訟法之修正，其刑事訴訟構造始改採以英美法系辯論理論為中心之當事人進行主義。其中，尤因傳聞法則、訴因制度及起訴狀一本主義之引進，使得當事人主導證人詰問之交互詰問制度成為日本刑訴實務歷史發展之必然。然而日本於新制改弦更張之初，學者對其從事實務工作之法律人是否已經具備足夠之法庭詰問技巧，仍抱持懷疑之態度
。此種懷疑，正是日本學界及實務界對於如何適切進行法庭活動，投入研究之契機。此外，其立法者為導正以往過度偏重自白所生弊病，另引進自白法則及證據補強法則，試圖配合傳聞法則之運用，使有關事實認定之證據調查，能全面以公判庭為審判核心。惟實際運作似非如此，日本刑事司法定罪率高達百分之九十九以上，雖素有「精密司法」之美譽
，然其學者對此結果未必抱持正面之評價。學者甚以「傳聞法則在公判業已形骸化，而成為以調查偵查機關供述筆錄為公判中心，直接審理主義與口頭辯論主義幾乎失去其功能」、「除過度重視犯罪嫌疑人自白，實際上調查程序欠缺妥當性之情形依然存在」、「公判庭成為供述筆錄之裁判或書面審理化」等批判，作為觀察實務運作之註腳
。

  　我國新制之實施，僅是訴訟制度方面之改革，此後實務運用能否成功才是司法改革之目的，衝擊及挑戰可謂才正開始。此份研究報告，係以日本刑事證據法則及其交互詰問制度為主要內容核心，配合日本學者及實務之爭論，嘗試提出初淺之個人看法，作為將來我國實務運作之參考。然日本之刑事證據法則與交互詰問制度，範圍甚廣，限於篇幅與個人研究之侷限，無法詳細論及之處甚多，尚祈將來能繼續補足。

第二章  證據裁判主義

第一節  概說

    日本前於中古世紀，對於事實認定及紛爭之裁判，係利用熱湯、鐵火、火焰、毒蛇等方式，以所謂神判進行裁判。例如，為證明自己供述真實，向神明發誓後，供述人將手伸入盛有滾燙熱水之瓶中，倘手能不被燙爛並順利撿出置於瓶底之石子，即獲判無罪，反之則受有罪之決斷，史上稱為「盟神探湯」
。此種中古時期引為裁判方法之神判制度，所憑藉莫非宗教上令人敬畏之神秘力量，從現代觀點而言，不僅迷信而且缺乏科學依據
。

  　明治六年（一八七三年）改定律例第三一八條，對於刑事裁判明文規定：「凡斷罪者，皆依口供結案」。亦即，非依被告自白不得為有罪裁判。是為取得被告自白，拷問取供在訴訟實務即在所難免。其後，感於拷問取供制度之缺陷，明治九年（一八七六年）太正官布告將規定修正為：「斷罪皆依證據」，並正式廢除拷問制度。其後，大正十一年所頒布日本舊刑訴法繼受此精神，於其第三二八條規定：「事實之認定，應依證據」，並為日本現行刑訴法第三一七條所沿用實施至今。從歷史沿革，可謂係捨「自白斷罪主義」，就「證據裁判主義」之立法變遷
。

所謂「證據裁判主義」，係指法官對於事實存否之認定，皆須依證據形成心證，學界亦稱為「證據裁判原則」
。證據裁判主義之立法精神，在於限制法院不得只憑無證據資料支持之個人主觀判斷，形成心證或認定事實。證據裁判主義輔以自白法則（含補強法則）、傳聞法則及違法取得證據排除法則，可謂構成日本刑事證據法則之主要核心。

  我國對於證據裁判主義，刑訴法第一五四條第二項明文規定：「犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定認罪事實」，同法第一五五條第二項規定：「無證據能力、未經合法調查之證據，不得作為判斷之依據」。比較法上，與日本上開證據裁判主義之立法精神，並無二致。

第二節  嚴格證明與自由證明

關於日本刑訴法第三一七條所謂「事實之認定，應依證據」之規定，其學者認為所謂「證據」係指具有證據能力且經合法調查程序所取得之證據，經過嚴格證明之證據，始得作為認定事實之基礎
。日本學界對此並無異說。然有關「事實」之定義及範圍，學界則有不同意見。通說認為此所謂「事實」，係指檢察官提起公訴之犯罪事實，犯罪事實之認定（例如，構成要件該當性、違法性、有責性及涉及阻卻事由存否之事實、共同正犯之共謀
、未遂、處罰條件及刑之加重減免
等事由等），始須依經過嚴格證明之證據，犯罪事實以外之其他實體上事實（例如，被告之經歷、性格、犯罪動機、和解之有無等犯罪情狀、刑之量定
等事實）或訴訟法上事實（例如，告訴乃論之罪其告訴之有無、法院管轄權等訴訟條件，關於逮捕、羈押、具保等及傳聞法則之例外要件、待證事實之關連性等事實），不以有證據能力且經合法調查程序（相對於嚴格證明，學說稱為自由證明。）
之證據為限，均得作為裁判之基礎。另說則主張所謂「事實」，舉凡當事人間有所爭執之事實，不論公訴事實或公訴事實以外之事實，一經當事人表示爭執之意旨，皆須經過嚴格證明之程序，始得用以認定事實。有關認定自白任意性之基礎事實，理論上雖係訴訟法上之事實，然因與刑罰權有無之認定具有間接關係，故要否經過嚴格證明始能採為證據，日本學說爭論非小，肯定說為目前有力說
，判例則認為法院得依其認為適當之方法行之，委諸法院之裁量權，以自由證明為已足（最判昭和二八年十月九日刑集七巻一○號一九○頁）。

關於被告所提之不在場證明，要否經過嚴格證明抑或以自由證明為足，日本學界亦有不同看法。有謂若僅因被告所提不在場證明欠缺證據能力，而無法作為自證無罪之證據，並非合理，理論上被告為獲得無罪判決，只須提出可資彈劾檢方證據即足，故認為以自由證明為適當。通說認為日本現行法係採當事人對等原則，其刑訴法第三二二條第一項所規定被告於公判庭以外對己有利之供述，尚且須具備特信性之例外要件，始得作為證據，被告所提不在場證明自須經嚴格證明，始得作為證據。對此，持折衷見解學者則認為被告所提之不在場證據，原則上應依嚴格證明，然法院仍應依個案情況，審酌案件之性質、訴訟上之重要程度，為適當之裁量
。 

有別於上開嚴格證明及自由證明之分類方法，已故平野龍一教授提出所謂「適當證明」之證明方法。平野教授主張有關量刑事由，因資料收集有實際困難，倘要求須經嚴格證明並不恰當，然僅依自由證明似亦不妥，至少應給予被告於公判庭有對該證據表示意見之機會，若該證據本不具證據能力，當事人對之又表示異議，即不應被採為證據
。

我國實務上，除司法院大法官會議釋字第五二八號解釋，提及「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」，就嚴格證明之定義稍有闡釋外，實務上界定嚴格證明與自由證明範圍之判決，並非多見。少數公諸之實務見解，認為被告與被害人平日關係乃量刑情狀之範疇，不屬於犯罪構成要件事實，以經自由證明為已足（最高法院七十一年台上字第五六五八號判例）；至有關自白任意性之調查，則應依嚴格證明，始得採為證據（最高法院九十二年度台上字第四二九二號裁判要旨）。

第三節  證據裁判主義與自由心證主義

  　證據裁判主義之立法目的，在於避免法院重蹈神判時期以毫無根據之個人主觀論斷事實之覆轍，然而證據裁判主義係證據資料是否容許作為訴訟上證明之資格，係屬證據之形式上資格要件，有關證據價值之認定，則為證據證明力之範疇，證明力之程度及證明力之有無仍須委諸法官個人之自由心證（日本刑訴法第三一八條、我國刑訴法第一五五條第一項參照）。亦即，證據裁判主義與自由心證主義，並非彼此排斥不得併存之概念。

證據證明力之認定，究以自由心證主義為當，或以法定證據主義為妥，可謂見仁見智，互有利弊。自由心證主義因法官個人價值差異所可能導致之不良偏差，日本學界多數認為憑藉職業法官所累積之多年審判經驗，足可導正此理論存在之缺陷
。

惟為確保法官之判斷具有合理性，不因個人價值取捨失當或憑藉直覺斷案致影響當事人之權益。日本於立法技術上，除規定有關證據之證明力，應給予當事人對之有爭執之機會（日本刑訴法第三○八條、刑訴規則第二○四條），有罪判決，其理由應記載認定犯罪事實所憑之證據（日本刑訴法第三三五條第一項），有關證據評價之事實被誤認得作為上訴理由（日本刑訴法第三八二條、第四一一條第三款），並設有再審制度（日本刑訴法第四三五條第六款）以資救濟。此外，自由心證之形成過程，除須根據經驗法則與論理法則，為避免法官或偵查機關過度仰賴被告自白，對於自由心證主義亦設有例外，此即所謂自白之補強法則（日本憲法第三八條第三項、刑訴法第三一九條第二項）。此種受有層層節制之自由心證主義制度，日本學者或稱為合理的心證主義或科學的心證主義
。

關於此點，我國刑訴法第一五六條第二項規定：「被告或共犯之自白，不得作為有罪判決之唯一證據，仍應調查其他必要之證據，以察其是否與事實相符」，應係基於相同理由所為之例外規定。
第三章 自白法則與補強法則

第一節  自白之意涵

  日本學說就有關自白，認為依自白意義廣狹之分，可區別為「承認」、「自白」及「自認」三類。所謂「承認」，其範圍最廣，凡對於自己不利益之供述均屬之，不以承認犯罪事實為限，所謂自白（日本刑訴法第三二二條第三項）亦屬承認之一種。「自認」之範圍最狹，專指自為有罪且應負刑事責任之供述（日本刑訴法第三一九條第三項、第二九一條之二）。而所謂「自白」，其範疇雖包含「自認」在內（日本刑訴法第三一九條第三項），然日本學界對於有關自白之定義，迄今仍無定見，依自白定義及其範圍廣狹之不同，可進一步分為甲、乙二說。

甲說：所謂自白，係指承認犯罪事實之全部或重要部分之供述
。依此說，承認犯罪事實之主要部分，即屬自白，不以供述人同時表示應負刑事責任為必要。承認犯罪構成要件之事實，同時主張阻卻違法事由（例如正當防衛、緊急避難）或阻卻責任事由（例如心神喪失或無期待可能性），而為無罪抗辯者，仍不失為自白。此說之缺點，在於不易區別犯罪事實之重要部分與非重要部分，蓋以二者之判斷基準似非明確。

乙說：所謂自白，係指承認犯罪事實之全部或主要部分，並為應負刑事責任之供述。亦即，承認犯罪構成要件之事實，同時主張有阻卻違法或責任事由者，僅係不利益事實之承認，尚非自白
。此說似為現今日本實務所採
。

上開甲、乙二說之論爭實益，在於能否適用自白任意性及補強法則。倘被告供述係屬自白，則有自白法則及補強證據法則之適用，就供述任意性之有無，攸關自白之證據能力認定，自屬重要。

我國學者，對於自白之定義亦見分歧。有謂自白，係指被告就犯罪事實之全部或其主要部分，明白承認其有罪（上開乙說）；有謂被告之自白，乃對其犯罪事實之全部或一部之供述（上開甲說）；有謂被告對犯罪構成要件事實之全部或其主要部分承認自己之刑事責任，但不以前後一致為必要
。實務上，我國最高法院就自白之定義，似同於上開甲說見解，此參諸最高法院八十九年度台上字第四五一三號裁判要旨判示：「所謂在偵查中自白，係指被告對於自己所為已經構成犯罪要件之事實，在偵查中向有偵查犯罪職權之公務員坦白陳述而言；至於對阻卻責任或阻卻違法之事由，有所主張或辯解，乃辯護權之行使，仍不失為自白」，足徵其實。

本文認為上開最高法院所持立場應屬妥當。蓋以擴張自白之認定，於（1）訴訟程序方面，可使被告不利於己之供述，有擴大適用自白法則及補強法則之機會，尤以面對擁有極大調查及收集證據權限之偵查機關，對於弱勢被告方面之保障，更具特殊意義，第一審法院適用簡易判決處刑程序之機會，可因擴張自白之認定而相對獲得寬鬆適用之機會
。（2）實體方面，得因此擴大適用刑罰法規（刑法第一七二條、槍砲彈藥刀械管制條例第十八條第四項、組織犯罪條例第八條、貪污治罪條例第八條第二項等）有關自白減免刑責之機會。故採甲說之見解，不僅司法資源之合理分配、運用，有其必要性，從被告權益最大程度保障之觀點，亦有存在價值。況（3）我國刑訴法第二七三條之一第一項規定：「被告就被訴事實為有罪陳述」，與同法第四四九條第一、二項規定：「經被告自白犯罪」，對於被告不利於己之供述，明文使用不同法律用語，文義解釋上，所謂「被告就被訴事實為有罪陳述」，係指被告承認被訴之犯罪事實，且為應負刑事責任之供述，所謂「經被告自白犯罪」，則以承認被訴之犯罪事實為已足，縱對阻卻違法或阻卻責任有所辯解或主張，仍不失為自白犯罪。

 　 此外，舉凡被告陳述皆屬所謂自白，被告之自白重在其自白是否出於任意性，故不問供述係偵查階段或審判階段所為，亦不論公判庭或公判庭外之供述，縱無供述相對人之日記、手冊或備忘錄，均不失具有自白之性質。

第二節  自白法則

    被告之自白是否具有證據能力，其判斷基準端視該自白是否具有任意性。非出於任意性之自白，即無證據能力，此稱為自白法則或排除法則。關於自白法則之理論基礎，日本學說大體分為「虛偽排除說」、「人權擁護說」及「違法排除說」三說
。

甲說：虛偽排除說（或稱信憑性說）。此說認為出於強暴、脅迫、拷問（刑求）等方式取得之自白，其虛偽之蓋然性頗高，欠缺供述之信用性，並有導致法院誤判之虞，為排除虛偽自白，自應否定其證據能力。根據此說，只須存有足以引發虛偽自白之情狀，該自白即應被認為欠缺任意性。惟此說缺點，在於以自白是否出於虛偽作為其理論基礎，使得證據能力與證明力喪失原有區別意義，況貫徹此說之觀點，該自白縱非出於任意性，倘該自白經證明為真，即不在被排除之列，故理論上並非沒有缺陷。

乙說：人權擁護說。此說係以日本憲法第三八條第一項所保障被告不自證己罪特權（或稱緘默權）為其理論核心，保障被告供述自由為核心之緘默權一受侵害，其供述自由即因違法壓迫遭受破壞，故應否定該自白之證據能力，以避免侵害人權。亦即，一有破壞供述自由之違法強制、壓迫等情形，該自白即被認定非出於任意性。此說在理論上，雖可克服虛偽排除說之理論缺失，然利用有關出於期約、利益交換、詐術等非強制手段取得之自白，因被告之自由意志未受強制，依此說即無法被排除，自有未當。

丙說：違法排除說。此說為晚近日本多數學者所持見解，或稱違法性一元說。此說主張為確保自白取得過程之正當性及合法性，一切違法程序取得之自白，皆應視為欠缺任意性。此說對於自白取得手段，主張應嚴守正當法律程序，固具理論之突破性，然認為自白排除之依據係取得過程違法，與自白任意性脫鉤，與日本刑訴法第三一九條第一項規定：「因強制、拷問或脅迫而取得之自白，不當長期留置或拘禁後之自白，或其他可疑非出於任意性之自白，不得作為證據」，非無齟齬。況自白取得之過程，不免想像被告因受非偵審機關之強暴、脅迫等強制手段，不得已而為非任意性自白之情形（例如，黑社會老大壓迫手下小弟或利誘其他第三人代其頂罪）。貫徹此說見解，因偵查機關取得自白過程，未對被告有何施加違法不正之手段，縱該自白內容經證實係出於虛偽，其證據能力亦不得被排除。此結果，恐非一般人所能接受，故理論上亦非無缺點。

  鑒於上開甲、乙、丙三說，理論上各存在缺陷，日本學說為克服不合理之處，乃出現所謂競合說（併合甲乙二說之任意性一元說）及綜合說（併合甲乙丙三說之任意性及違法性二元說）之折衷見解之主張
。筆者以為，上開三說雖各有根本理論之缺陷，然各說非不可同時併存，基於司法廉潔性之要求，虛偽排除說具有存在價值，從被告基本權利保障之觀點，人權擁護說亦有根據，自正當法律程序與抑制違法偵查之角度，違法排除說則可賦予排除根據。是本文認為關於自白任意性有無之判斷基準，倘事涉任意性有無之判斷，可利用虛偽排除說及人權擁護說作排除根據，對於非涉供述自由之強制或取得程序違法等情形，縱自白具有任意性，仍得利用違法排除說加以排除，故似以綜合說為當。

  　關於自白之證據能力，我國刑訴法第一五六條第一項規定：「被告之自白，非出於強暴、脅迫、利誘、詐欺、疲勞訊問、違法羈押或其他不正之方法，且與事實相符者，得為證據」，與上開日本刑訴法第三一九條第一項規定內容，稍有未同。我國上開規定所稱「強暴、脅迫、利誘、詐欺、疲勞訊問、違法羈押或其他不正之方法」，似得解釋兼具人權擁護說及違法排除說之精神，所謂「且與事實相符者，得為證據」，則應隱含虛偽排除說之要求。從條文之文義解釋與剖析，我國關於自白法則之立法，似符合上開綜合說之精神。

第三節  自白之任意性

第一項  自白任意性之實務
  　日本實務，認為自白取得過程縱係利用強制等手段，仍非即應排除該自白之證據能力，尚須視取得違法取供手段與該自白間是否存有因果關係為斷，若二者不具有因果關係，該自白即不被排除（最大判昭和二三年六月三十日刑集二卷七號七一五頁、最判昭和三二年五月三一日刑集十一卷五號一五七九頁、大阪高判昭和五二年六月二八日刑裁月報九卷五、六號三三四頁）。以下，茲以學說較常討論之實務判決，稍作介紹。

1、 夜間取供：以其與自白取得間有無因果關係，作為任意性有無之判斷基準。實務上大多肯認夜間取得之自白仍具任意性
，少數否認自白任意性之實例，大抵是夜間取供之際，對被告另有強暴手段或疲勞訊問等情形
，尚非以單純夜間取供作為排除自白之理由。

2、 未告知被告（或犯罪嫌疑人）得行使緘默權：實務一貫認為錄取供述筆錄前，未先告知被告得行使緘默權，其程序並不違反憲法，未告知緘默權而取得之自白，非即無任意性（最判昭和二五年十一月二一日刑集四卷一一號二三五九頁）。有關緘默權之告知義務，日本學者（1）有認為係基於刑訴法第一九八條第二項規定之要求（多數說，最大判昭和二三年七月十四日刑集二卷八號八四六頁、最决昭和二四年九月七日刑集三卷十號一五六三頁、最判昭和二五年十一月二一日刑集四卷一一號二三五九頁）。此說認為憲法第三八條第一項係保障不自證己罪特權之規定，並非課以程序上告知犯罪嫌疑人、被告之義務。（2）有學者主張，犯罪嫌疑人不知緘默權或其緘默權之行使顯有困難，或因未告知緘默權致誤認有供述義務者，緘默權之告知屬於日本憲法第三八條第一項規定之要求，此外，緘默權之告知，原則上係刑訴法第一九八條第二項之規範義務
。（3）有別於上開二說，有學者認為緘默權之告知，本質上係憲法第三八條第一項之要求。未告知緘默權所取得之自白，實務上固認為其證據能力之任意性不受影響，然學說有從否定任意性之觀點，認為應加以排除，另有主張未告知緘默權，不僅程序違法且侵害供述自由，故證據能力應被否定
。

關於未告知緘默權（我國刑訴法第九五條第二款）所取得之自白，有無證據能力之問題，我國實務似未有既定見解，然刑訴法第一五八條之二第二項規定：「檢察事務官、司法警察官或司法警察詢問受拘提、拘捕之被告或犯罪嫌疑人時，違反第九十五條第二款、第三款之規定者，準用前項規定（按即不得作為證據，但經證明其違背非出於惡意，且該自白或陳述係出於自由意志者，不在此限）」；同法第一五八條之四規定：「除法律另有規定外，實施刑事之訴訟程序之公務員因違背法定程序取得之證據，其有無證據能力之認定，應審酌人權保障及公共利益之均衡維護」。足見未告知緘默權所取得自白，其證據能力之有無，應依學說所謂「相對排除說」（詳見後述違法取得證據排除之法則），基於人權保障及公共利益之均衡維護，原則上不得作為證據，然未告知緘默權之違背非出於惡意（非惡意），且該自白或陳述係出於自由意志者（任意性），例外得作為證據，非可一概而論。
3、 未解除手銬等戒具所取得之自白：日本實務認為此等情形，供述人之身心均受有壓迫，應推定無法期待其為任意性之供述，倘無反證，其自白之任意性即屬可疑（最判昭和三八年九月十三日刑集一七卷八號一七○三頁）。

4、 期約取得之自白：雙方基於一定條件交換所取得之期約自白，供述人不免因受利誘而為虛偽自白之虞，故不具任意性。例如，犯罪嫌疑人因信賴辯護人轉述一旦自白，可獲檢察官為緩起訴處分之利益，基於緩起訴之期待，故其自白之任意性甚有可疑（最判昭和四一年七月一日刑集二十卷六號五三七頁）。又約定一旦自白將可提前獲釋（福岡地裁久留米支判昭和三年四月十四日第一審刑事裁判例集一卷四號五三八頁）或約定以罰金結案（大阪地決昭和四九年九月二七日判例時報七七七•一一一）等情形，供述人與詢問者基於一定條件所為之期約自白，其任意性甚屬可疑，不得作為證據。

5、 欺罔取得之自白：偵查機關向犯罪嫌疑人誑以共犯業已自白一切事實，致供述人誤信而取得之自白，因犯罪嫌疑人心理受有壓迫，引發虛偽自白之可能性甚高，其任意性自可受質疑，應否定其證據能力。況以此自白作為證據，違反刑訴法第三一九條第一項、憲法第三八條第二項等規定（最判昭和四五年十一月二五日刑集二四卷一二號一六七○頁），自非法所容許。

6、 侵害被告之辯護人選任權所取得自白：被告選任辯護人之權利，在於確保其於訴訟程序中能獲得辯護人充分提供心理及法律意見之機會，乃擔保被告防禦權所不可或缺，故對被告選任辯護人之權利，倘有侵害，原則上該自白應被排除，否定其自白之任意性（大阪高判昭和三五年五月二六日下刑二卷五、六號六七八頁）。

7、 違法連續日夜詢問所取得之自白：其自白之證據能力應被排除。下級審判決，對於侵害緘默權，經過連續數日夜長時間之嚴厲調查，供述人之肉體與精神均已呈現極度疲勞，又未給予辯護人提供意見之機會，所取得自白容有導致供述不實之危險，基於人權擁護說及虛偽排除說之觀點，其任意性顯有可疑（東京高判昭和六十年十二月十三日刑月一七卷一二號一二○八頁）。

第二項　自白任意性之舉證

  　日本學界對於自白任意性之舉證責任在於檢方一事，並無異說。惟自白任意性之證明，究應採嚴格證明或以自由證明為足，學說則有爭議。實務對此大抵認為：「被告對於供述筆錄之任意性雖有爭執，然關於該供述之任意性，並非以命檢察官立證不可，法院利用適當方法，以調查結果獲致有無任意性之心證即足，是不妨以之作為證據」（最判昭和二八年十月九日刑集七卷一○號一九○四頁）。亦即，非經被告同意，屬於傳聞證據等不具證據能力之證據，亦得作為認定自白是否出於任意性之判斷基礎
，故日本實務似採自由證明說。然其學者對於自白任意性有無之證明，則主張凡當事人有爭執之事實，均應以嚴格證明為必要。尤以實務上多數自白，莫非出於逮捕、羈押中之犯罪嫌疑人，在現行所謂「密室調查」之日本實務，若僅以自由證明，不啻將自白任意性之舉證責任轉嫁於被告，強令被告對於受強制或拷問之有無，擔負舉證責任，對於被告防禦權之保障自非足夠。故主張凡犯罪嫌疑人於拘留、拘禁中（例如逮捕、羈押）所為之自白，應視為可疑非出於任意性，須經檢方藉由訊問過程錄音及律師在場等「調查過程透明化」之方式，證明取得自白之過程，未對犯罪嫌疑人施以強制或刑求等不正手段，該自白始具有任意性
。日本實務因受學者上開批評與建議之影響，對於自白任意性之調查，目前多數採取嚴格證明之方式
。

  　對此，我國以往因對被告自白之價值甚為重視，導致偵查機關（尤其警察機關）為取得被告自白，不乏刑求或不正取供，為杜絕違法取供，使自白任意性之舉證更為客觀，乃於刑訴法第一百條之一第一項、第一百條之二規定：「訊問被告（或犯罪嫌疑人），應全程連續錄音；必要時，並應全程連續錄影」，俾能根絕長久受人詬病之不正取供。有關自白任意性之調查，並於同法第一五六條第三項規定：「被告陳述其自白係出於不證之方法者，應先於其他事證而為調查。該自白如係經檢察官提出者，法院應命檢察官就自白之出於自由意志，指出證明之方法」。不僅課予檢察官就被告自白任意性，負起絕對之舉證責任，並要求法院應先於其他證據調查被告自白之任意性，立法例上尚屬罕見。

惟自白任意性之調查，究應依嚴格證明或得以自由證明，我國實務似無定見。目前常見之證明方法，大多由法院於審理中勘驗司法警察詢問或檢察官訊問被告之錄音或錄影，遇有可疑被告之自白非出於任意性，則由公訴檢察官聲請製作筆錄之司法警察到庭實施交互詰問，以保障被告之反對詰問權，作法上似傾向採取嚴格證明之方式。

第四節  自白之補強法則

  　日本憲法第三八條第三項規定：「任何人對於不利於己之唯一證據係其本人之自白者，即不得被認定為有罪或被科以刑罰」。刑事訴訟方面，為貫徹憲法規定，日本刑訴法第三一九條第二項明文規定：「是否公判庭之自白在所不論，該自白係不利於己之唯一證據者，不得對於被告為有罪之認定」，可謂係自由心證主義之例外。法官縱然認為該\被告自白之證明力甚高，亦不得以該自白作為有罪判決之唯一證據。對於被告為有罪判決，除本人之自白，應有其他可資佐證犯罪之補強證據，學說稱為「補強法則」。

  　有關證據補強法則之根據，日本學說大抵認為係出於防止誤判及避免過度偏重自白。受訊問人為迎合偵查機關或法官，不免於供述過程中添加虛偽內容，倘只依自白定罪，恐有招致誤判之虞。再者，自白之證據證明力，較其他證據之證明力為高，倘不以其他補強證據為要，偵查機關或法院可能因過度仰賴自白斷案，導致取供過程出現強暴、脅迫等違法不正之手段，為將過度重視自白導向以利用科學證據辦案之偵查程序，乃有導入補強法則之必要
。

  　日本學說對於何種證據得作為自白之補強證據（亦即補強證據之適格性），多有討論。通說就有關補強證據之適格性，認為首要條件係被告自白以外之其他證據，萬不得以被告前後數次自白互為有罪之補強證據，學說對此似無異說
，實務亦採相同立場（最判昭和二五年七月十二日刑集四卷七號一二九八頁）。然被告於受犯罪嫌疑偵查前，自己所作成紀錄有關收支及借貸之備忘書面，日本實務判決認為係被告受犯罪偵查前所作成，與接受犯罪嫌疑調查之供述，其性質並不相同，應屬日本刑訴法第三二三條規定之特信性文書，得作為被告自白之補強證據（最決昭和三二年十一月十二日刑集十一卷十二號三○四七頁、仙台高判昭和二七年四月五日高刑集五卷四號五四九頁）。

此外，更具爭議性之問題，在於共犯（或共同被告）之自白，能否作為被告自白之補強證據。遇被告否認犯行，得否以共犯之自白，作為被告有罪判決之唯一證據，非無疑問。

  　共犯（或共同被告）之自白，其性質係被告本人以外之供述，然因共同被告於同案審理具有被告之性質，非共同被告身分之共犯於另案具有被告之性質，與單純被告以外之第三人供述，不可同日而語。尤以共犯與被告利益相左之情形非少，共犯為圖減免罪責甚或嫁禍被告，自白出於虛偽之危險性甚高。日本最高裁判所對於此爭議所持見解，前後不一。（1）早期判例認為共犯之供述，性質上仍屬被告之供述，非具有完全獨立之證據能力，至多有「半證據能力」（最判昭和二四年五月十八日刑集三卷六號七三四頁），須賴其他補強證據，始能成為完全獨立之證據能力，故法院不得以共同被告之自白作為被告自白之補強證據，亦不得以共同被告之自白作為被告有罪判決之唯一證據。（2）其後，最判昭和三三年五月二八日刑集十二卷八號一七一八頁，日本最高裁判所所持見解大幅轉變，在非共同被告之共犯供述案件中，認為共犯之自白並非被告本人，其自白具有完全獨立之證據能力，理論上不僅得作為被告有罪判決之唯一證據，且得作為被告自白之補強證據。

  　日本學說對於共犯或共同被告自白之屬性，見解頗見分歧。（1）第一說稱為「補強證據不要說」，此說主張共犯並非被告本人，從證人角度觀察，共犯係被告以外之第三人，故支持上開日本最判昭和三三年五月二八日刑集十二卷八號一七一八頁之見解，認為共犯自白不僅得作為補強證據
，且得作為被告有罪判決之唯一證據，不須其他補強證據。至批評論者所指容易招致誤判之問題，藉反對詰問即可減少自白虛偽之危險，若法院對於該共犯自白之證明力能審慎評價，危險即不存在。（2）第二說稱為「補強證據必要說」，此說認為共犯之自白與被告本人之自白，就存在容易招致誤判危險之性質，並無二致，尤以被告否認犯行，除共犯一人自白，又無其他補強證據之情形，倘不須其他補強證據即得為被告有罪之判決，對於自白共犯，因本人自白係唯一證據，而不得為有罪判決，對另一否認犯行之被告而言，則因不須其他補強證據，而應為有罪判決。自白犯罪之共犯獲判無罪，否認犯罪之被告卻受有罪判決，其結果顯然悖於通常一般人之認知。（3）第三說係上開二說之折衷見解，此說主張為避免偵查機關不正取供，共犯於法庭外之自白，應視為被告之自白，應有其他補強證據，至公判庭內之共犯自白，因其任意性已可獲得擔保，故得作為被告有罪判決之唯一證據，不須其他補強證據
。

    又共同被告在訴訟上以被告身分為供述時，為擔保其供述之正確性，被告固得對其行使反對質問（日本刑訴法第三一一條第二項）。然共同被告於訴訟進行中，受憲法上緘默權或不自證己罪特權（憲法第三八條第一項、刑訴法第三一一條第一項）之保障，被告行反對質問之際，可能因共同被告行使緘默權而無法充分為反對質問。被告之反對質問權倘未能獲得充分保障，共同被告之法庭內供述能否作為不利於被告之證據，日本學界爭論甚大。學說對此大致有三種不同見解。（1）第一說稱為「證據能力否定說」。此說認為被告既無法充分對於共同被告行使反對質問權，共同被告供述之證據能力應被否定，對於共同被告僅利用程序分離，以證人詰問程序取得之供述，始有證據能力。（2）第二說稱為「證據能力肯定說」。此說主張形式上被告對於共同被告仍得行使反對質問，故不論其能否充分行使反對質問，共同被告於合併審理程序中所為供述，仍具有證據能力。（3）第三說為「限定證據能力肯定說」。此說認為被告之反對質問權倘能充分行使，則共同被告於合併審理程序中所為供述具有證據能力，若共同被告行使緘默權，致被告之反對質問權無法獲得充分保障，則共同被告之供述不得作為證據
。折衷說為日本目前學界之多數說，但實務判例則持第二說之見解（最判昭和二八年十月二七日刑集七卷一○號一九七一頁）。

共同被告能否利用程序分離之方式，令其宣誓（即具結）及對之為交互詰問，事涉被告是否具有證人適格之問題，日本學界對此有積極說與消極說。（1）積極說論者（最判昭和三五年九月九日刑集一四卷一一號一四七七頁），主張基於保障被告反對詰問權之觀點，程序分離後以證人方式詰問共同被告，非法所禁止，因共同被告得拒絕證言，故憲法所保障共同被告之緘默權，已獲得實質保障，並無侵害緘默權之問題（日本刑訴法第一四六條）。（2）持消極說論者，主張共同被告之緘默權保障，應優先於被告之證人審問權（或反對詰問權），故不得以證人方式詰問共同被告，被告反對詰問權之保障，藉由反對質問之進行可獲得實現，並無犧牲共同被告緘默權之必要。

 有關上開對於共犯（或共同被告）之自白，所引發日本學說與實務上之爭論，我國最高法院立場向來認為共同被告之自白，「應無瑕疵可指，就其他方面調查，又與事實相符（此為證明力之要求），始得採為其他共同被告犯罪之認定」、「為擔保共同被告自白之真實性，除該自白本身外，必須有其他足資證明自白之犯罪事實確有相當程度真實性之補強證據」（最高法院九十三年度台上字第一八五五號、九十三年度台上字第一○○號裁判要旨）。將共同被告之自白視為與被告自白相同，除共同被告之唯一自白，若無其他可資證明該自白之犯罪事實確有相當程度真實性之補強證據，即不得認定被告有罪。或為避免類似日本上開學界與實務衍生之爭議，我國特將刑訴法第一五六條第二項修正為「被告或共犯之自白，不得作為有罪判決之唯一證據」。規定不得以共犯自白，作為有罪判決之唯一證據，以杜紛爭。

此外，關於共同被告得否以證人方式詰問，事涉共同被告是否具有證人之適格。我國司法院大法官會議釋字第五二八號解釋文表示：「為確保被告對證人之詰問權，證人於審判中，應依法定程序，到場具結陳述，並接受被告之詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判斷依據。刑事審判上之共同被告，係為訴訟經濟等原因，由檢察官或自訴人合併或追加起訴，或由法院合併審判所形成，其間各別被告及犯罪事實仍獨立存在。故共同被告對其他共同被告之案件而言，為被告以外之第三人，本質上屬於證人，自不能因案件合併關係而影響其他共同被告原享有之上開憲法上權利」。此依解釋文，似主張共同被告係被告以外之第三人，基於保障被告反對詰問權之憲法上要求，對於共同被告得利用程序分離之方式，對其行交互詰問。此觀之我國刑訴法第二八七條之一、第二八七條之二等規定及其立法理由，益徵其實。

然而共同被告於程序分離後，以證人方式接受詰問時，依我國刑訴法第一八一條規定，具有共同被告身分之證人得拒絕證言，共同被告拒絕證言之情形，是否屬於傳聞法則所謂「供述不能」，攸關共同被告先前於偵查階段所為不利被告之供述，檢察官能否主張符合刑訴法第一五九條之三規定，例外得作為證據，不僅攸關供述不能之認定，為保障被告之反對詰問權，強以程序分離之方式，命共同被告具結並行交互詰問，對於共同被告緘默權之保障是否充分，恐非無疑（關於共犯所涉傳聞法則之問題，於此暫且略過）。

第四章  傳聞法則

第一節  概說

    證據之分類方法不一，倘依證據資料而為分類，可分為供述證據與非供述證據二種。前者，係利用人之經驗、知識為基礎之報告或供述作為證據資料之證據，例如證人之證言、鑑定人之鑑定、被告之供述等屬之。後者，係指供述證據以外之證據資料，如供犯罪所用之工具、犯罪所得等屬之。供述證據與非供述證據之區別實益，在於傳聞法則適用之有無。供述證據提出於法院之過程，須經人類知覺、記憶、表現及敘述等過程，供述到達法院途中，知覺、記憶、表現及敘述過程之每一環節，均有夾雜人為錯誤之高度危險。諸如供述人是否正確認識事實，其記憶有無錯誤，表現及敘述方式是否發生誤會，表達是否如實呈現等，均不免影響供述證據之正確性，故對於供述證據自有確認其信用性之必要。為確保供述證據之正確性，學說乃發展出所謂傳聞法則之理論，藉以排除存在高度錯誤危險之傳聞證據。至於非供述證據因係以證據之性質及其形狀作為證據資料，可直接如實呈現在法院，並無上開所述供述證據存在之信用性疑問，故無適用傳聞法則之餘地。

日本學說上，或將傳聞法則稱為傳聞禁止之原則
，傳聞法則係否定傳聞證據具有證據能力之原則。適用傳聞法則，首先應釐清何謂傳聞證據，始能具體限制其證據能力。日本學說對於傳聞證據之定義方法不一，通說認為所謂傳聞證據，係指作為認定事實基礎之事實，未經直接體驗者本人於公判庭陳述，而係以其他方式提出於公判庭之證據。換言之，公判庭之供述或書面係以公判庭外之供述為其內容，並用以證明該供述內容是否真實，即屬傳聞證據
。此種定義，係以日本刑訴法第三二○條第一項之規定作為定義方式。有別於此，部分學者則從日本憲法第三七條第二項所保障被告「證人審問權」及「反對詰問權」，對於傳聞證據下定義，認為傳聞證據係指非於法院面前經過反對詰問之供述證據
。

傳聞證據係非經反對詰問之公判庭外供述，提出法院之過程存有諸多正確性方面之疑義，故原則上其證據能力應被排除，不得作為認定犯罪事實之證據。本文試以某甲供述「我見到乙偷丙的東西」為例，說明傳聞證據之意義。

倘原供述人某甲到庭證稱「我見到乙偷丙的東西」，用以證明乙竊取丙財物之待證事實，因該供述係在法官面前經被告行反對詰問之供述證據，故具有證據能力，至於甲之證詞是否出於虛偽，屬於證據證明力之問題，應委諸法官之自由心證，與傳聞法則無涉。惟若某甲於供述後，因死亡或身心障礙等因素無法到庭作證，能否以記錄某甲上開供述之書面或聽聞甲上開供述之丁法庭內供述，作為證明乙竊取丙財物之供述證據，即有疑問。自傳聞證據之分類而言，記錄甲上開供述之書面證據，係所謂「傳聞書面」，在公判庭證稱聽聞某甲審判期日外陳述：「我見到乙偷丙的東西」之某丁供述，則為所謂「傳聞供述」
。不論傳聞書面或傳聞供述，均不外透過甲個人之知覺、記憶、表現及敘述等方式，將其所經驗事實，以書面或第三者丁以言詞呈現之供述證據，因此等傳聞書面或傳聞供述均非在法院面前經反對詰問確認其正確性，皆為傳聞證據，原則上應被排除。

對傳聞證據下定義後，緊接衍生之疑問在於何種證據屬於傳聞證據，何種證據屬於非傳聞證據，傳聞與非傳聞之判斷基準何在，傳聞法則之適用，有無例外，倘有例外，其例外要件為何？

關於傳聞法則，日本刑訴法第三二○條第一項規定：「除第三二一條至第三二八條規定之情形外，在公判期日代替供述之書面，或在公判期日外，以他人供述為內容所作之供述，均不得作為證據」。從條文之文義解釋，被告於公判期日以外之供述及書面，當然屬於傳聞證據之一種，原則上不具有證據能力。反觀我國就傳聞法則，於第一五九條第一項規定：「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」。立法方式上，將被告於審判外之供述（含言詞及書面陳述），排除在傳聞證據之外。亦即，被告於審判期日外作成之供述書面或司法警察、檢察官面前作成之警詢筆錄、檢察官偵訊筆錄等，均不屬於傳聞證據，倘其供述之任意性足可獲得擔保，即可無條件認為具有證據能力。乍看下，似乎我國上開規定對於被告之防禦權較為不利，然事實上日本之傳聞法則認為被告於審判期日外之供述證據，性質上雖屬刑訴法第三二○條第一項規定之傳聞證據，然因被告對其本人並無反對詰問之問題，故於刑訴法第三二二條將其供述列為傳聞法則之例外，學說上稱為傳聞法則之不適用。是我國立法例，雖逕將被告審判外之供述，排除於傳聞證據之列，惟從結論觀察，被告於審判期日外之供述是否適用傳聞法則，我國與日本現行法並無二致。有疑問的是共同被告於審理中因具被告身分，對另一被告而言，共同被告之供述係被告以外之人之供述，共同被告於審判期日外所為不利於被告之供述，是否有傳聞法則之適用，非無疑義。對此，日本學說及實務上，基於日本刑訴法第三二一條第一項規定「被告以外之人」之意旨
，故大抵認為共同被告於審判期日以外之供述，係所謂「被告以外之人」之供述
，有傳聞法則之適用。其結果，若共同被告於審判期日外之供述，不屬於非傳聞或傳聞法則之例外，即不得作為認定另一被告犯罪事實之證據。

本文認為基於保障被告反對詰問權之觀點，共同被告不利於被告之審判外供述，不僅屬於傳聞證據，且當然有傳聞法則之適用。此從我國上開大法官會議釋字第五二八號解釋文及刑訴法第一五九條之一之立法理由，即甚明確。惟倘共同被告於審判期日行使緘默權或拒絕證言時，對於共同被告本人而言，其於審判期日外之供述因不適用傳聞法則，故具有證據能力，然對另一被告來說，倘認為刑訴法第一五九條之三所謂「供述不能」係屬限制列舉規定，則有正當理由之拒絕證言即不屬於供述不能，共同被告審判期日外之供述，不得作為證據。其結果對於數共同被告之判決結果，是否因對共同被告本人得作為證據，對被告不得作為證據，而造成判決產生歧異之結果，似仍有討論空間。 

第二節  非傳聞

  　從上述有關傳聞證據之定義上來看，傳聞證據既然被定義為「以公判庭外之供述為內容，並用以證明該供述內容是否真實之證據」，故待證事實如非以供述內容真實與否為其內容，縱公判庭供述係以公判庭外之供述為其內容，亦無所謂傳聞之問題。例如，上開甲聲稱：「我見到乙偷丙的東西」的事例中，丁在公判庭證稱：「我聽到甲說：『我見到乙偷丙的東西』」之供述，倘待證事實係乙有無竊取丙財物，則「我見到乙偷丙的東西」之供述，係屬傳聞證據；反之，若用以證明甲誹謗乙名譽之案件，其判斷重點在於丁之證詞是否實在，並非甲所稱：「我見到乙偷丙的東西」一語是否真實。故丁在甲被訴誹謗之公判庭中，具結後經被告甲行使反對詰問權所取得丁之供述，並非傳聞證據，具有證據能力。揆此，供述證據並非一概屬於傳聞證據，依待證事實是否涉及公判庭外供述內容之真實性，其認定結果並不相同。同理，在恐嚇案件中，待證事實在於有無恐嚇之事實，而非被告是否果真實行實害行為。故以某甲聽到乙向丙揚言：「我要殺你全家」為例，甲在公判庭證稱：「我聽到乙向丙說：『我要殺你全家』」，固係以乙法庭外所稱：「我要殺你全家」之陳述為其內容，然因待證事實並非乙是否真有殺害丙全家之殺人犯意，故屬於非傳聞證據
，當然得作為證據。

歸納而言，日本學說上，關於非傳聞之認定，大致有如下四種情形。（1）係所謂「供述本身屬於該當犯罪構成要件之事實」。例如，上開誹謗、恐嚇等例屬之。（2）係「言語屬於行為之一部分」。例如，甲交付手錶給乙之際，同時向乙表示「恭禧考試及格」，甲在公判庭外向乙所說「恭禧考試及格」，雖係供述證據，然因該言語係甲贈與手錶行為之一部分，毋寧視為行為之非供述證據。（3）係「供述用以作為推論與供述內容真實與否無關之情況證據」。例如，甲向乙稱「我是神」、「我是火星人」或「我是來自宇宙的使者」。「我是神」、「我是火星人」或「我是來自宇宙的使者」等言詞，係甲在公判庭外之供述證據，然若用以作為判斷甲供述當時精神狀態如何之情況證據，因不涉供述內容是否真實，故屬於非傳聞證據。另從甲、乙二人之親密談話，可以推知甲乙二人先前已經認識之事實，在甲於交通事故發生前向他人陳稱：「這輛車子的煞車有問題」，可作為推論甲明知煞車故障之情況證據。（4）係所謂「關於精神狀態（心理狀態）之供述」。例如，證人甲於性侵害之公判庭中證稱：「乙（被害人）說丙（被告）很可惡」，甲之證詞雖係以乙於公判庭外之供述為其內容，然乙之供述莫非係表達說話當時對丙之內心感受，供述不涉乙之知覺、記憶過程，與一般供述證據提出法院之過程，歷經人為知覺、記憶、表現及敘述之情形不同，故理論上，此種有關精神狀態之供述，與上開供述證據在知覺、記憶、表現及敘述過程中可能摻雜錯誤危險相較，自不能等同待之。日本學說上，認為此種有關精神狀態之供述，其表現及敘述是否真實係屬真摯性之問題，就證詞關連性方面加以確認即可，故主張將之列為非傳聞證據
。

惟學說上對於如何在證詞關連性方面，判斷原供述人之表現及敘述是否真摯，未見有進一步闡釋。本文認為所謂關連性問題，應係指公判庭在對於傳聞證人之詰問過程，利用觀察供述人之態度、表情及前後狀況等情狀，綜合判斷供述人之供述內容與案件待證事項有無關連性。例如，證人某甲在公判庭之主詰問過程，證稱：「乙（被害人）說丙（被告）很可惡」，其後在反詰問中判明所謂「乙說丙很可惡」一語，係針對丙先前欠款所發，與性侵害案件無何關連性，法院遇此情形得以證人甲所稱「乙說丙很可惡」一語，與性侵害案件之待證事項欠缺關連性為由，認為其供述無證據能力
。

日本現行法對於所謂非傳聞，並無明文規定，有關傳聞與非傳聞之判斷，率皆委諸學說及實務之運作，故實務就傳聞與非傳聞之認定，有時不免有不易判斷之情形。最判昭和三十年十二月九日刑集九卷十三號二六九九頁，對於有關強姦致死的案件，認為證人甲於公判庭證稱：「乙（被害人）生前稱：『那個人（被告）很討厭，盡作些下流之事』」之供述證據， 屬於傳聞證據。其理由係以所謂「那個人很討厭」一語，雖係被害人生前嫌惡被告所表達有關內心精神狀態之供述，然「盡作些下流之事」，涉及乙之知覺、記憶過程是否夾雜錯誤之正確性疑問，故認定上開乙公判庭外之供述，應屬傳聞證據。

    在所謂「白鳥事件」中，日本最高裁判所認為證人甲在公判庭內所稱：「被告曾揚言：『白鳥這傢伙即使殺了也不足惜』」，係以被告有無說該句話作為待證事實，非用以證明被告是否當真殺害白鳥，故屬於非傳聞，只須就關連性之問題，判明被告說話當時究係出於真心或純屬戲謔即可（最判昭和三八年十月十七日刑集十七卷十號一七九五頁）。

    此外，針對記錄犯罪計畫之紙條等備忘書面，是否屬於傳聞證據。日本下級審判例在共同謀議記錄犯罪計畫之事例，認定紙條記載之內容係人之意思、計畫，若用以證明該人之意思、計畫，則不適用傳聞法則（東京高判昭和五八年一月二七日判時一○九七號一四六頁）。蓋以紙條記錄，欠缺所謂知覺及記憶之過程，有關供述之表現及敘述是否真實之問題，在證詞關連性方面加以檢驗即可，並無詰問紙條製作人之必要。日本學界對此則有不少討論，有學者認為紙條作成之態樣千差萬別，是否屬於傳聞證據仍應視待證事項如何而定。以紙條之存在及記載本身作為證據，屬於非供述證據，尚無傳聞法則之適用。利用紙條證明記錄作成人當時之精神狀態，亦屬非傳聞（實務上認為可用以推知其他參加共謀者之共同犯罪意思）。惟紙條若係記錄過去精神狀態之報告文書，則屬於傳聞證據
。又紙條作成人某甲未親自聽聞共謀人某乙提出索取賠償金之言論，其書面記錄僅係透過參加犯罪計畫之共謀人某丙所轉述，丙之轉述過程是否正確，因有對於丙本人為反對詰問之必要，故該書面紀錄屬於傳聞證據
；惟倘該書面紀錄作成後，業經共謀人乙、丙傳閱確認書面記錄內容正確實務，則紙條得被解釋為共謀行為之一部，屬於非傳聞
。

第三節  傳聞法則之例外

第一項  概說

傳聞證據在審判程序中，因無法藉由供述人具結、反對詰問及法官直接觀察供述人之供述態度等過程，檢驗該供述人知覺、記憶、表現及敘述等過程中是否發生錯誤，其供述證據存在信用上之高度危險，原則上應被排除，不得作為證據。然訴訟實務上，倘貫徹傳聞法則之理論，對於若干特殊案件，不僅將導致訴訟程序無法繼續進行，且恐不符實體真實發見及公共利益之要求。職此，對於某些供述證據，經觀察其提出於法院之過程，倘認定縱未經公判庭檢驗程序，亦足可確保該供述證據之可信性，而利用該供述證據之必要性又甚高者，可例外賦予其證據能力，此稱為傳聞法則之例外。日本就傳聞法則之例外情形，規定於刑訴法第三二一條至第三二四條，我國對此則規定於刑訴法第一五九條之一至一五九條之四。

此外，形式上觀察雖屬於傳聞證據，然參考傳聞法則之立法精神，有部分不適用傳聞法則之情形，此稱為「傳聞法則之不適用」。日本關於傳聞法則之不適用，其情形包括刑訴法第三二一條第二項（公判準備期日之證人詰問筆錄）、同法第三二六條（經當事人同意之供述）及同法第三二二條（被告本人之供述）等規定。此等傳聞證據例外不適用傳聞法則之理由，不外係以：（1）、公判準備期日之證人詰問筆錄，已充分給予被告反對詰問之機會；（2）、經當事人同意之供述證據，係被告放棄其反對詰問權；（3）、被告對其本人之供述並不存在反對詰問之問題，故均不適用傳聞法則
。我國就此，因認被告之供述不屬於傳聞證據，解釋上自無傳聞法則之適用，而被告以外之人於審判外向法官所為之陳述或經當事人同意作為證據之陳述等，基於同一理由，分別於刑訴法第一五九條之一第一項、第一五九條之五規定，例外得作為證據，可解釋為傳聞法則之不適用。此參酌該二條立法理由謂：「被告以外之人於法官面前所為之陳述（含書面及言詞），因其陳述係在法官面前為之，故不問係其他刑事案件之準備程序、審判期日或民事案件或其他訴訴程序之陳述，均係在任意陳述之信用性已受確定保障之情況下所為，因此該等陳述應得作為證據」、「按傳聞證據的重要理論依據，在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實，乃予排斥。惟若經當事人已放棄對原供述人之反對詰問權，於審判程序表明同意該等傳聞證據可作為證據，基於證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，此時，法院自可承認該傳聞證據之證據能力」等語，甚明。

第二項  傳聞法則例外之要件

    關於傳聞法則之例外，其要件有三。（1）「供述不能」：原供述人死亡、精神或身體之障礙、所在不明或滯留國外等情形屬之。（2）「信用性之情況保障」（或稱特信性）：所謂信用性之情況保障，係指先前供述與後來供述兩相比較結果，先前供述係在較可信之情況下所作成。換言之，依供述時之外部狀況觀察，其供述之信用性可獲得擔保之程度，已達可代替反對詰問之功能，稱之信用性之情況保障。日本學者主張英美法經實踐所列自然性之陳述（例如事件發生後未經思索，直接反應之陳述）（此稱「供述之自然性」）、臨終陳述（此稱「供述之良心性」）、反於財產上利益之陳述（此稱「供述之不利益性」）等，均屬所謂特信情況，可作為日本實務審判之參考。而日本實務，就類似商業帳簿之筆記，認為係屬具有特信性之文書（最判昭和四七年六月二日刑集二六卷五號三一七頁），子女（證人）在父親（被告）面前之供述較之公判庭之供述不可信（大阪高判昭和二五年十二月二三日高判特報十五號一○四頁），公判庭外之供述若其思路井然有序，則具有較為可信之特信性（名古屋高判昭和二四年十月十二日高判特報二號三六頁）。惟匿名向偵查機關檢舉之檢舉書信，則否定其具有證據能力（東京地判平成三年九月三十日判時一四○一號三一頁）。（3）「必要性」：所謂必要性，係指該傳聞證據具有利用上之不可欠缺性。然學者就上開傳聞例外要件之分類，亦有將上開供述不能之要件列入必要性討論之情形
。

    關於供述不能之要件，觀之日本刑訴法第三二一條第一項之規定，係指原供述人死亡、精神或身體之障礙、所在不明或在國外等事由。然此等供述不能之事由，究為例示規定抑或屬於列舉限制之規定，非無疑問。日本之判例及通說均認以例示說為當
。實務上對於：（1）證人行使外交特權拒絕到庭（東京高判昭和五○年三月六日判時七九四號一二一頁）、（2）證人事實上之拒絕宣誓、拒絕證言（仙台高判昭和三二年六月十九日高刑集一○卷六號五○八頁、東京高判昭和六三年十一月十日判時一三二四號一四四頁）、（3）證人拒絕證言（最大判昭和二七年四月九日刑集六卷四號五八四頁）、（4）共同被告行使緘默權（札幌高判昭和二五年七月十日高刑集三卷二號三○三頁）、（5）證人以不復記憶為由拒絕證言（最决昭和二九年七月二九日刑集八卷七號一二一七頁）、（6）強姦案件之被害人因嚎啕哭泣無法證言（札幌高函館支判昭和二六年七月三十日高刑集四卷七號九三六頁）等情形，均認為符合供述不能之要件。學說對此則爭論頗大，有認為上開（1）至（4）等情形，不論係證人拒絕到庭或到庭後拒絕宣誓、（狹義）拒絕證言等情形，均屬於廣義之拒絕證言，拒絕證言在具體詰問過程中，依個案之具體情節，若應被評價為肯定供述或否定供述時，則拒絕證言即非所謂供述不能
。有學者根據其實務經驗，主張證人拒絕證言之情形，倘係出於檢察官有意性或作為性之影響，基於程序正義之觀點，應否定該證人所為證詞之證據能力。實務上就證人遭強制出境之案例，認定檢察官明知供述人一旦遭強制出境，將無法於公判準備或公判期日為供述，反故意利用此種客觀不能之情事，或檢察官無視法院所為詰問證人之裁定，仍將證人強制出境，故主張從程序之觀點，檢察官請求調查該供述人於偵查中之供述筆錄（亦即，檢方聲請以該證人之檢察官面前供述筆錄作為證據），顯然欠缺公正性，故不得作為認定事實之證據（最判平成七年六月三十日刑集四九卷六號七四一頁）。此外，學說對於證人所在不明之供述不能事由，認為應侷限於聲請人對證人所在之發見，已竭盡相當之努力，仍無法如願，或停留國外之證人，經盡力尋求其到庭未果，始得主張存在供述不能之事由（東京地判昭和五三年九月二一日判時九○四號三五頁）
。

關於特信性之判斷基礎，日本學說有三種不同見解。（1）第一說認為特信情況存在與否，應專從附隨於供述外部之情事觀察。例如，證人於審判時供稱不復記憶，或在檢察官面前供述後與訴訟關係人發生不睦等屬之。（2）第二說主張除附隨於供述之外部情事，供述內容本身（例如供述時之思路井然有序）亦得作為有無判斷特信性之根據，此說為判例及通說所採。其中，最判昭和三十年一月十一日刑集九卷一號十四頁，即認定特信性之有無，非限於從供述時之外部特別情事狀況觀察，自供述內容本身推知特信性之存在，亦屬無妨。（3）第三說則認為應單從供述內容本身判斷特信性之有無
。

本文認為特信性之要求，乃賦予傳聞證據以證據能力之要件，故有無特信性之判斷，理論上自應與判斷供述內容可信與否之證據證明力有所區別。惟若嚴格貫徹此理論，專從附隨於供述之外部情事為觀察，恐有難為妥適判斷之虞，故不妨參酌日本實務之見解，放寬對於特信性判斷基礎之範圍，容許以供述內容推知其特信性之存在，至於傳聞證據例外要件是否過寬之疑問，藉由法院認定證據之證明力，依自由心證為適當合理推斷，即可避免。此種作法既可解決實務對於特信性判斷困難之難題，亦不致侵害被告之防禦權，似較可行。

此外，我國刑訴法就傳聞法則例外要件之立法方法，與日本上開三個要件大致相同。然供述不能之要件，包括證人死亡、身心障礙致記憶喪失或無法陳述、滯留國外或所在不明而無法傳喚或傳喚不到、到庭後無正當理由拒絕陳述等情形，範圍較之日本立法例為廣，證人到庭後無正當理由拒絕陳述之情形亦屬供述不能，然有正當理由拒絕證言者，則不在此限。故共同被告於程序分離後之審判期日，表明有正當理由拒絕證言時，其於審判期日外之供述筆錄，得否可作為認定另一被告犯罪事實之證據，恐生疑義。我國刑訴法第一八一條之一規定：「被告以外之人於反詰問，就主詰問所陳述有關被告本人之事項，不得拒絕證言」。亦即，證人於主詰問中就有關被告本人之事項已有陳述者，於反詰問中即不得就同一事項拒絕證言。一般證人之情形固無疑問，然證人具有共同被告身分時，是否無條件等同適用，恐有疑義。單從條文解釋，共同被告一經於主詰問中為供述，其於反詰問中即喪失拒絕證言之權利，然而共同被告與一般證人其性質畢竟不同，共同被告於訴訟程序進行中受有緘默權之保障，於反詰問時，就已陳述有關被告本人之事項，是否當然不得主張行使緘默權或拒絕證言，誠有問題。

第三項  傳聞書面

　　日本學說上，將傳聞例外之傳聞書面分為三類。（1）第一類為被告以外之人之供述代用書面（亦即被告以外之人之供述書及供述筆錄），此規定於日本刑訴法第三二一條；（2）第二類為被告之供述代用書面（亦即被告本人之供述書及供述筆錄），此規定於同法第三二二條；（3）第三類為具有特信性之文書，此規定於同法第三二三條。

第一目　被告以外之人之供述代用書面

　　日本刑訴法第三二一條規定：「Ⅰ、被告以外之人作成之供述書，或紀錄該人供述之書面經供述人簽名或蓋章者，以下列情形為限，得作為證據。①關於記錄在法官面前所為供述之書面，因該供述人死亡、精神或身體之障礙、所在不明或在國外，而無法在公判準備或公判期日為供述時，或供述人在公判準備或公判期日作出與先前不同之供述時。②關於記錄在檢察官面前所為供述之書面，因該供述人死亡、精神或身體之障礙、所在不明或在國外，而無法在公判準備或公判期日為供述時，或供述人在公判準備或公判期日為與先前不同之供述時，或在公判準備或公判期日所為與先前相反或實質上不同之供述。但以先前之供述較公判準備或公判期日所為供述，存在較為可信之特別情況時為限。③有關前二款所列書面以外之書面，因供述人死亡、精神或身體之障礙、所在不明或在國外，而無法在公判準備或公判期日為供述，且該供述於證明犯罪事實之存否不可欠缺時。但以該供述係在特別可信之情況所為時為限。Ⅱ、記錄被告以外之人在公判準備或公判期日所為供述之書面，或記錄法院或法官勘驗結果之書面，不受前項規定所拘束，得以之為證據。Ⅲ、記錄檢察官、檢察事務官或司法警察職員勘驗結果之書面，該供述人在公判期日以證人身分被詰問，而供稱該書面係真實作成時，不受第一項規定所拘束，得以之為證據。Ⅳ、有關鑑定人所作成記錄鑑定經過及結果之書面，與前項同」。此稱為被告以外之人之供述代用書面，其具體書面，包括法官面前供述筆錄（同條第一項第一款）、檢察官面前供述筆錄（同條項第二款）、司法警察等面前供述筆錄（同條項第三款）、法院之證人詰問筆錄及勘驗筆錄（同條第二項）、偵查機關之勘驗筆錄（同條第三項）、鑑定書（同條第四項）。

　　供述筆錄係記錄筆錄之人聽取（第一次傳聞）原供述人之供述所作成之書面（第二次傳聞），嚴格說來係屬所謂再傳聞證據。與被告以外之人自己作成之供述書，只存在一次傳聞之情形不同。為排除錄取筆錄之人聽取供述過程之第一次傳聞危險性，以確保供述筆錄記載與原供述人真意一致，乃特別規定供述筆錄須經原供述人之簽名或蓋章，藉以除去供述筆錄作成過程之第二次傳聞性，始得作為證據。但日本實務上對於原供述人因頻臨死亡之重傷害，而無法簽名或蓋章，則例外承認具有效力（福岡高判昭和二九年五月七日高刑七卷五號六八○頁）。此外，學說上認為被告以外之人所作成之供述書，原則上雖無須經本人簽名或蓋章，惟供述人之身分無法判明時（例如匿名書），則不應承認具有供述書之效力，亦即不得作為傳聞法則之例外
。

　　我國對於被告以外之人之供述代用書面，規定於刑訴法第一五九條之一（第一項審判外之法官面前供述筆錄、第二項檢察官面前供述筆錄【推定具有特信性】）、同法第一五九條之二（司法警察等面前供述筆錄【相對特信性＋必要性】）、同法第一五九條之三（司法警察等面前供述筆錄【供述不能＋絕對特信性＋必要性】）、同法第一五九條之四（特信性文書）。立法上，在供述代用書面方面，雖未規定供述筆錄應經供述人簽名或蓋章始具有效力，然因我國已於刑訴法第四一條第四項規定：「筆錄應命受訊問人緊接其記載之末行簽名、蓋章或按指印」，故供述人之簽名或蓋章乃供述筆錄之法定形式要件，自無重複規定之必要。

然細究我國與日本關於供述代用書面之例外要件，或基於國情不同或立法院與司法院、法務部等機關折衝妥協之考量，二國立法差異之處尚有不少。以下茲以日本立法例有關傳聞書面之分類為主軸，依序介紹如下。

第一款  法官面前供述筆錄

　　有關記錄在法官面前所為供述之書面，因該供述人死亡、精神或身體之障礙、所在不明或在國外，而無法在公判準備或公判期日為供述，或供述人在公判準備或公判期日作出與先前不同之供述時，該法官面前之供述筆錄得作為證據。例如，偵查中之證人詰問筆錄（日本刑訴法第二二六條至二二八條）、證據保全之證人詰問筆錄（同法第一七九條）、受命法官或受託法官於裁判外之證人詰問筆錄（同法第一六三條）等屬之。日本實務上認為其他案件中之公判筆錄，均屬此種法官面前供述筆錄（最決昭和二九年十一月十一日刑集八卷十一號一八三四頁）。

從條文規定而言，凡法官面前供述筆錄有「供述不能」或「自我矛盾之供述」情形之一，均得例外作為證據。「供述不能」，係因該原供述已無法重現，「自我矛盾之供述」則係因自己前後供述不一之矛盾，而例外賦予證據能力。法官面前之供述筆錄，因法官立場公正，供述人業已具結（日本稱為宣誓），當事人又已到場行反對詰問（若當事人未到場者，由法官為反詰問），該供述筆錄之特信性足可獲得擔保
，故例外得作為證據。對此，日本判例及通說均認為此規定並未侵害被告之反對詰問權，並無違憲之爭議
。值得注意者乃所謂自我矛盾之供述，係指同一人於公判期日（或公判準備）所為供述內容不一之公判外供述。公判外之供述較明確或詳細，即可被解釋為供述不同，例外得作為證據，至前後供述究以何者可採，則應委諸法官之自由心證，並非有證據能力必然有高度之證據價值。其主要理由係認證人既已到庭，被告自可對證人先前公判庭外之供述行反對詰問，故就自我供述矛盾之認定標準，可為較寬鬆之認定
。惟於公判準備期日或公判期日，仍應給予當事人就其先前之供述有充分行使反對詰問權之機會
。

　　對此，我國刑訴法一五九條之一規定：「被告以外之人於審判中向法官所為之陳述，得為證據」。立法理由稱：「被告以外之人於法官面前所為之陳述，因其陳述係在法官面前為之，故不問係其他刑事案件之準備程序、審判期日或民事事件或其他訴訟程序之陳述」均屬之。是我國就法官面前供述筆錄之範圍，雖與日本立法例大致相仿，然作為傳聞例外之要件，日本立法例要求具有「供述不能」或「自我矛盾之供述」之事由，始得作為證據，我國立法理由則以「因其陳述係在法官面前為之･･･均係在任意陳述之信用性已受確定保障之情況下所為，因此該等陳述應得作為證據」為由，認不須任何條件，法官面前供述筆錄無條件具有證據能力。

第二款  檢察官面前供述筆錄

　　檢察官面前供述筆錄，主要係檢察官於偵查中調查犯罪嫌疑人（日本訴訟構造，起訴前均稱犯罪嫌疑人，起訴後始稱被告，我國於偵查階段一經檢察官列為偵字案之犯罪嫌疑人偵辦，即稱被告）時所作成之供述筆錄。然雖有檢察官面前供述筆錄之形式，實質上卻無檢察官調查訊問之事實，仍非檢察官面前供述筆錄
。例如，檢察官僅朗讀先前檢察事務官或司法警察作成之供述筆錄，命供述人確認其筆錄記載有無錯誤而作成之供述筆錄，因不具檢察官實質訊問調查之過程，故不得稱為檢察官面前供述筆錄
。

依日本刑訴法第三二一條第一項第二款規定，檢察官面前供述筆錄得作為傳聞例外之情形有二，（1）為「該供述人死亡、精神或身體之障礙、所在不明或在國外，而無法在公判準備或公判期日為供述」（同條項款前段），（2）為「供述人在公判準備或公判期日所為與先前不同之供述時，或在公判準備或公判期日為與先前相反或實質上不同之供述。但以先前之供述較公判準備或公判期日所為供述，存在較為可信之特別情況時為限」（同條項款後段）。換言之，有供述不能之事由，即當然得作為證據，而自我矛盾之供述，則須具備「相對特信性」（所謂相對特信性，係有別於司法警察面前供述筆錄等之「絕對特信性」），始得作為證據。

惟日本學說對此並非毫無批判。有學者認為檢察官係與被告立場對立之對造當事人，與立場公正之法院，性質迥異，故檢察官面前供述筆錄並不具有信用性之情況保障，日本刑訴法第三二一條第一項第二款前段，僅以供述不能作為檢察官面前供述筆錄得作為傳聞法則例外之要件，應係違憲規定。另有學者主張供述不能之檢察官面前供述筆錄，解釋上須同時符合特信性要件，始得作合憲性解釋，惟判例則認為刑訴法第三二一條第一項第二款前段規定合憲（最判昭和三六年三月九日刑集十五卷三號五○○頁）
。而同條項款後段所謂自我矛盾供述之規定，實務上認為已給予被告於公判期日對供述人充分行使反對詰問權之機會（最判昭和三十年十一月二九日刑集九卷十一號二五二四頁），故無違憲問題
。實務運作上，對於先前供述較為詳細，而有助於發現真實者，即解釋為實質不同之供述（最決昭和三二年九月三十日刑集十一卷九號二四○三頁）
，然學說對此頗有批評
。

　　所謂先前之供述，其範圍如何非無討論必要。檢察官已於公判期日詰問證人，於公判期日後能否訊問同一證人，並製作檢察官面前供述筆錄？日本實務對此持肯定立場，認為檢察官認有必要時，即得為之。學者間有主張此種公判期日後之訊問，違反公判中心主義，且檢察官第二次訊問過程不免摻雜強制、交換條件等極易導致虛偽供述之危險，故持否定見解。通說則以證人之同意，作為例外容許檢察官為第二次訊問之條件
。

對此爭議問題，倘持肯定或限制肯定說之立場，則將另衍生第二次之派生問題。例如，證人之第二次檢察官面前供述筆錄，是否具有上開日本刑訴法第三二一條第一項第二款後段規定之證據適格？證人於第二次檢察官面前供述筆錄後，始發生死亡等供述不能之事由時，第二次檢察官面前供述筆錄可否因適用同條後段規定，而例外得作為證據。日本實務對此等問題原則上均持肯定立場（後段情形，如最決昭和五八年六月三十日刑集三七卷五號五九二頁
；前段情形，如東京高判平成五年十月二一日高刑集四六卷三號二七一頁
）。

　　此外，公判期日之證人供述與其先前檢察官面前筆錄，僅部分自我矛盾時，其先前檢察官面前供述筆錄係全部具有證據能力，或限於矛盾部分有證據能力。日本通說對此持限定說見解，認為供述筆錄之內容倘屬可分，則限於矛盾部分始有證據能力。實務上，或因供述內容之細分有其高度困難，一旦將供述內容強行細分，有時不免導致供述意旨不明甚至曲解真意之結果，故持非限定說之判決，亦非無有
。

　　我國就有關檢察官面前供述筆錄，於刑訴法第一五九條之一第二項規定，「除顯有不可信之情況者」，均得為證據，其適用範圍甚廣。立法理由稱檢察官與被告為相對立之當事人一方，自理論上言，如未予被告反對詰問、適當辯解之機會，一律准其為證據，似與當事人進行主義之精神不無扞格之處，然因實務運作時，偵查中檢察官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，乃明定被告以外之人於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據。顯將檢察官面前供述筆錄與法官面前供述筆錄之信憑性等同視之。姑不論法官與檢察官之角色與功能不同，被告以外之人之法官面前供述筆錄，其聽取供述製作過程，通常被告均能在場，縱不在場亦可由法官代行反對詰問，故供述證據之信用性一般較無疑問，然偵查階段基於偵查不公開原則，檢察官訊問證人時，被告或其選任辯護人通常無法在場，遇某些特殊類型之案件，檢察官製作證人供述筆錄之過程，持預設立場之檢察官並非絕對沒有，其訊問證人之程序，能否謹遵立法理由所稱「兼顧被告有利之立場」，實有疑問。立法理由雖稱本條係「兼顧理論與實務」之規定，然觀察立法過程，則不免令人感受立法妥協退讓之陰影。

第三款  司法警察等面前供述筆錄及其他

　　法官面前供述筆錄及檢察官面前供述筆錄外，一切被告以外之人公判庭外之書面，均屬於此種司法警察等面前供述筆錄。例如，告訴書、始末報告書、陳報狀、調查報告書、搜索扣押筆錄及酒醉鑑識卡內關於犯罪嫌疑人之問答部分等屬之，適用範圍甚廣。日本實務認為囑託外國法院對於證人作成之法官面前供述筆錄，亦屬此種供述筆錄，尚非刑訴法三二一條第一項第一款之法官面前供述筆錄（最決平成十二年十月三一日判時一七三○號一六○頁、東京高判昭和五九年四月二七日高刑集三七卷二號一五三頁、東京高判昭和六二年七月二九日高刑集四十卷二號七七頁）。

　　司法警察等面前供述筆錄之傳聞例外要件甚嚴，必須同時兼具上開「供述不能」、「信用性之情況保障」及「必要性」等要件，且於特信性方面，必須具備絕對特信性，始得例外作為證據。惟有實務經驗之學者觀察日本之實務運作情形，發現日本實務似較重視供述不能之要件，對於有無特信性之認定則傾向為寬鬆之認定
。

　　我國關於司法警察面前等供述筆錄，規定於刑訴法第一五九條之二、第一五九條之三。依傳聞例外之要件區分，刑訴法第一五九條之二規定以先前不一致之陳述具有特信性及必要性為其條件，位階與日本之檢察官面前供述筆錄類似；同法第一五九條之三規定以同時兼具供述不能、絕對特信性及必要性為條件，與日本之司法警察等面前供述筆錄相仿。另我國對於司法警察等面前供述筆錄，限於「被告以外之人･･･於檢察事務官、司法警察或司法警察官調查中所為之陳述」，始有作為證據之適格，適用範圍較狹。故告發書、告訴書、搜索扣押筆錄、司法警察刑案調查過程報告書等傳聞書面，因均非檢察事務官、司法警察或司法警察官等人員根據供述人之供述所作成，係屬其他訴訟關係人之單方供述書，故除經當事人同意或默示同意，一律不得作為證據。

第四款  法院之證人供述筆錄

　　公判準備期日及公判期日之證人供述筆錄（日本刑訴法第三二一條第二項），因詰問證人之過程，對於被告之反對詰問權已有充分保障（同法第一五七條、三○四條），故無條件得作為證據，屬於不適用傳聞法則之一種。此種法院之證人供述筆錄，係指因公判程序更新審理、撤銷發回更審、移送管轄等情形，先前法院所作成之證人供述筆錄而言。至法院因其他案件作成之證人供述筆錄，係屬上述法官面前供述筆錄，須具備第三二一條第一項第一款之要件，始得作為證據
。反之，我國方面，不論其他刑事案件之準備期日、審判期日或民事事件或其他訴訟程序所作成之法官面前供述筆錄，均無條件具有證據能力（刑訴法第一五九條之一第一項規定參照）。關於不適用傳聞法則之法官面前供述筆錄，其範圍較日本上開規定為廣。

第五款  勘驗筆錄

日本有關法院作成之勘驗筆錄，因原則上行勘驗時訴訟關係人均得到場，既經訴訟關係人在場確認，其正確性已足可與經過反對詰問比美，故例外不適用傳聞法則，得無條件作為證據（日本刑訴法第三二一條第二項）。日本通說認為其他案件之法院勘驗筆錄，亦可適用本項規定
，賦予其證據能力。

然檢察官、檢察事務官或司法警察等偵查機關作成之勘驗筆錄（日本對於勘驗，採令狀主義，須向法院聲請核發許可狀始得為之，刑訴法第二一八條、第三二一條第三項參照），則須經勘驗筆錄作成人到庭證明筆錄係由其作成（作成名義之真正性），並就勘驗內容之真實性接受反對詰問（作成內容之真正性），始得作為證據
。相對於上開法院核發令狀之勘驗，日本實務及通說認為偵查機關基於訴訟關係人任意處分而作成之勘驗筆錄，可準用此項規定（最判昭和三五年九月八日刑集十四卷十一號一四三七頁）
。至於辯護人等私人機關自行作成之勘驗書面，是否在準用之列，學說上有肯定與否定二說之爭
，在此不再詳論。

　　所謂勘驗，係勘驗人藉由其五官（眼、耳、鼻、舌、皮膚）作用，對於場所或物體等對象物之存在、狀態、性質，所為知覺、認識之行為
。勘驗人作成之勘驗筆錄，因具供述證據之性質，故公判庭外之勘驗筆錄，當然屬於傳聞證據。我國刑訴法就傳聞證據方面，對於勘驗筆錄之證據能力，並無特別明文規定。勘驗縱係依法定程序為之，其性質與上開法官面前供述筆錄、檢察官面前供述筆錄或司法警察面前供述筆錄等依法定程序作成之傳聞書面，並無二致，自不得以勘驗筆錄之作成程序合法，作為賦予證據能力之基礎。是勘驗筆錄能否作為證據，未來適用上恐生疑義。或可依該勘驗筆錄之作成係法院或檢察官為之，而分別準用上開關於法官面前供述筆錄或檢察官面前供述筆錄之規定，亦未可知。然值得注意的是，被告反對詰問權之保障既甚重要，除有特殊情事（例如在押被告因戒護顯有困難或被告已事先表明不願到場之意旨），行勘驗時應通知被告或其代理人、辯護人到場（我國刑訴法第二一二條規定以下），使其對於勘驗筆錄之內容有在場表示意見之機會。

第六款  鑑定書

　　所謂鑑定書，係鑑定人所作成記載鑑定經過及結果之書面。一般而言，因鑑定書之內容較為複雜，且涉及特別專業知識與經驗，倘以口頭為供述，恐難期能正確表達，以鑑定書之方式作成，則無此顧慮。惟基於法院或法官之鑑定命令（日本刑訴法第一六五條、第一七九條）所作成之鑑定，因經鑑定人宣誓程序（同法第一六六條），虛偽鑑定又應受刑事制裁（同法第一七一條），故例外得作為證據（同法第三二一條第四項）。然當事人倘不同意以鑑定書作為證據，鑑定人仍須到庭證明該鑑定書作成名義之真正，並就作成內容真實方面，接受當事人行反對詰問，以擔保其鑑定內容之正確性。惟鑑定人死亡或因其他因素無法到庭作證，該鑑定書倘符合刑訴法第三二一條第一項第三款規定，亦得作為該款書面使用
。

　　至於因受偵查機關委託鑑定而作成之鑑定書（同法第二二三條第一項），其證據能力如何，日本並無明文，通說及判例認為可準用上開法院鑑定書之相關規定（最判昭和二八年十月十五日刑集七券十號一九三四頁）。惟主張偵查機關對於鑑定人之選任欠缺公正性，且鑑定人未經宣誓，故持否定立場之學者見解亦甚有力
。判例對於因受私人委託鑑定所出具之鑑定書（例如醫師出具之診斷書），認為可準用刑訴法第三二一條第四項之規定（最判昭和三二年七月二五日刑集十一卷七號二○二五頁），惟學者對於私人委託之鑑定書，多數認為不得準用此項規定
。

　　此外，日本學界對於測謊鑑定報告、聲紋鑑定書（東京高判昭和五五年二月一日判時九六○號八頁、札幌高判昭和六三年一月二一日判時一二八一號二二頁）、筆跡鑑定書（最二小决昭和四一年二月二一日判時四五○號六○頁）、腳印鑑定書（東京高判昭和五九年四月一六日判時一一四○號一五二頁）、毛髮鑑定書、警犬之臭氣選別檢查結果書（最一小決昭和六二年三月三日刑集四一卷二號六○頁）等書面之證據能力，就其是否具有自然上之關連性，雖有爭論，然實務對於測謊鑑定報告、聲紋鑑定書、警犬之臭氣選別檢查結果書、DNA鑑定書（最二小決平成一二年七月一七日刑集五四卷六號五五○頁）等，是否屬於上開鑑定書之傳聞書面，則持肯定立場
。

　　我國對於鑑定書之情形，與上開勘驗筆錄相同，均無任何例外得作為證據之特別規定。論者有謂鑑定倘係審判長、受命法官或檢察官依刑訴法第一九八條規定，就鑑定事項有特別知識經驗者、經政府機關委任有鑑定職務者，選任一人或數人充之；或依同法第二○八條第一項規定，法院或檢察官囑託之醫院、學校或其他相當機關、團體所為之鑑定者，鑑定人依刑訴法第二○六條所出具之鑑定報告，屬於刑訴法第一五九條第一項所指例外規定，當然具有證據能力
。然受法院、檢察官囑託之鑑定報告，是否當然具有證據能力，應視有無刑訴法第一五九條第一項「法律有特別規定」之情形。刑訴法第一五九條第一項立法理由稱：「本條所謂『法律有規定者』，係指本法第一五九條之一至第一五九條之五及第二○六條等規定」，立法者顯然認為刑訴法第二○六條係傳聞之例外規定。然刑訴法第二○六條之規定，係規定有關勘驗之法定程序要件，其立法技術與警詢筆錄、檢察官偵訊筆錄應經全程連續錄音，並經供述人簽名確認無訛相同，與訴訟實體上得否賦予傳聞書面證據能力，應屬二事，僅以該鑑定書係依刑訴法第二○六條規定作成，即認當然得作為證據，本文認為不論理論或解釋，均值玩味。

第七款　其他利用科學機器作成之證據

　  日本學界及實務上對於照片（現場照片、物證或書面證據之照片等）、錄音帶（恐嚇等犯罪現場錄音、供述過程錄音）及錄影帶等利用科學機器作成之證據，是否屬於供述證據，爭論非小。理論上，照片、錄音帶及錄影帶均係利用科學機器作成，通常均能如實呈現原本之形狀、性質，不致摻雜人為之知覺、記憶、表現及敘述等錯誤，然因有竄改、變造之可能，原本是否忠實被呈現，乃問題所在。一般而言，犯罪現場之現場照片、錄音及錄影，係屬非供述證據，此等科學證據有無遭竄改、變造，乃證據關連性之問題。而照片等證據之證據關連性問題，可透過照片本身或其他相關證據資料加以判明（最決昭和五九年十二月二二日刑集三八卷十二號三○七一頁）。日本實務，對於此等科學證據作成之真正性與內容同一性，一般均以作成人說明作成經過之方式確認，倘作成人不明，則不得作為證據。犯罪現場重建之照片、錄音或錄影，因同時具有被告於審判期日外自白及勘驗之性質，應分別符合刑訴法第三二一條第三項及第三二二條第一項規定，始得作為證據。

此外，錄取供述人供述內容之錄音，亦有傳聞法則之適用，犯罪嫌疑人或其他參考人之供述錄音，準用供述筆錄之規定。亦即，被告之供述錄音，準用日本刑訴法第三二二條規定，被告以外之其他人供述錄音，則準用同法第三二一條第一項規定，以認定是否具有證據能力。關於錄影帶，因同時呈現影像與錄音內容，影像部分與現場照片應以同一標準處理，原則上屬於非供述證據，聲音部分則與錄音同一標準處理，視不同個案情形，有刑訴法第三二一條以下規定之適用。

又偵查機關所作成證明供述內容真正之訊問過程錄音，因潛藏人為操作上之高度危險性（諸如事後消磁、竄改），故日本學界對其真正性抱持相當質疑。學說大致主張為擔保該錄音帶係如實呈現且未經人為竄改，經供述人簽名或蓋章之紙條封印之錄音帶
，始得作為證據。

第二目　被告之供述代用書面

　　被告對其本人之供述，並無所謂保障反對詰問權之問題，故被告本人作成之供述書（例如，備忘錄、日記帳、始末報告書等）或經其本人簽名、蓋章之供述筆錄（例如，檢察官面前供述筆錄、司法警察面前供述筆錄、偵查階段之法院羈押訊問筆錄等），倘係對其不利益事實之承認（例如自白屬之）而具有任意性之供述（日本刑訴法第三二二條第一項前段、但書），或具有絕對可信性之非不利益供述（同條項後段），均得作為證據。被告於公判準備期日或公判期日之供述，雖無條件得作為證據（同法第三一一條參照），然被告之公判準備筆錄，非必然在判決法院面前作成，更新審判程序、撤銷發回更審及移送管轄等情形之被告公判期日筆錄，因判決法院與供述筆錄作成法院分屬不同法院，故有透過同條第二項規定特別賦予其證據能力之必要，只須被告於法院面前之供述具有任意性，其供述筆錄即可作為證據
。

　　我國刑訴法關於被告於審判期日外之供述筆錄，並無特別明文規定，依刑訴法第一五九條第一項規定之文義解釋，立法者應係有意將被告本人排除於適用傳聞法則之外。亦即，被告於審判外之言詞或書面，均具有證據能力，得無條件作為證據。此種立法構造，或係導因我國訴訟制度長久以來慣將被告視為犯罪偵查及訴訟客體，故認其審判外之供述當然具有證據能力。有別於此，日本之刑事訴訟構造，基於防禦權保障之要求，被告具有訴訟主體之地位，並非單純之訴訟客體（然犯罪嫌疑人則仍保有偵查客體之性質），故被告於公判庭以外之供述或書面，均屬於傳聞證據，非有特別例外規定，不得作為證據。此為兩國刑訴法對於被告本人之供述代用書面，思維基礎不同所在。我國關於被告之供述代用書面方面，不問其作成情形，一律認為具有證據能力，對於被告防禦權之保障是否充分，非無疑問，被告之供述代用書面有無列入傳聞證據之必要，待將來實務運作一段時期後，似有重新檢討之必要。

第三目　特信性文書

所謂特信性文書，因其類型上具有高度信用性，利用該等書面之必要性又高，故認為得無條件具有證據能力。依日本刑訴法第三二三條規定，所謂特信性文書可分為三種。（1）、公務文書：例如戶籍謄本、公證書謄本或其他公務員（含外國公務員）所作成可證明其職務上事實之書面（如不動產登記簿謄本、商業登記簿謄本、印鑑證明等）（同條第一款）。實務上認為被告之前科表、指紋照會回答書等均屬之
。（2）、業務文書：例如商業帳簿、航海日誌及其他業務上通常過程作成之書面（如醫師作成之病歷表）（同條第二款）。（3）、前二款以外之其他特信性文書（同條第三款）：例如日記、信件、學術論文、家譜、市場價格表、日曆、運動紀錄、民事事件判決書等屬之
。對於任職於銀行融資課行員，因擔憂日後恐遭追究責任，事先所作成記載相關貸款過程之備忘書面，實務上認為係屬同條第三款之其他特信性文書（東京高判平成十一年十月八日東高刑時報五十卷一－一二號一一二頁），然對其抱持疑問態度之學者，並非無有
。

　　我國對於所謂特信性文書規定於刑訴法第一五九條之四。立法理由表示：第一種公務文書，係公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書，基於公務員之職務行為與刑事及行政責任，除顯有不可信之情況外，其真實之保障極高；第二種業務文書，乃從事業務之人在業務上或通常業務過程所製作之紀錄文書、證明文書，因而係於通常業務過程不間斷、有規律而準確之記載，通常有會計人員或記帳人員等校對其正確性，且無預見日後可能會被提供作為證據之動機，其虛偽之可能性小，況讓製作者以口頭方式於法庭上再重現過去之事實或數據亦有困難，因此具有一定程度之不可代替性，除非該等紀錄文書或證明文書有顯然不可信之情況，否則有承認其為證據之必要；第三種為前二種以外，與公務員職務上製作之文書及業務文書具有同等程度可信性之文書，例如官方公報、統計表、體育紀錄、學術論文、家譜等，基於前開相同之理由，其證據能力應可被容許。所謂特信性之文書，解釋上似可參酌日本上開刑訴法規定與相關學說、實務之見解。然司法警察承辦特定案件所製作之書面文書，例如司法警察業務上製作之偵辦過程報告書、刑事案件移送書等，性質上雖屬公務員職務上製作之紀錄文書，然因司法警察製作該等報告書、移送書之際，可預見日可能會後被提供作為證據，書面紀錄摻雜虛偽之可能性非低，與上開特信性文書具有特別可信情況之情形，不可同日而語，故對於該個案而言，應非所謂特性信文書。

第四項  傳聞供述

    被告以外之人於公判準備或公判期日之供述，係以他人之法庭外陳述為其內容者，稱為傳聞供述（或稱傳聞證人）。例如甲聽乙說：「丙殺了丁」，甲在公判庭證稱：「乙說：『丙殺了丁』」。甲於公判庭係以乙公判期日外之陳述為其供述內容，甲之供述內容稱為傳聞供述。此種傳聞供述乃傳聞證據之典型及原貌，傳聞書面則屬於傳聞證據之變形。傳聞供述因其供述內容之來源不同，可大別為二。其一，係以被告之法庭外供述為其內容之傳聞供述（日本刑訴法第三二四條第一項）；其二，係以被告以外之人在法庭外之供述為其內容之傳聞供述（同條第二項）。

　　前者，因傳聞供述係聽聞自被告本人，該傳聞供述可否作為證據，應準用被告作成之供述書或經其簽名、蓋章之供述筆錄等規定（亦即準用同法第三二二條有關傳聞書面之規定）。後者，係以被告以外之人之公判外供述為其傳聞供述，可否作為證據，應準用司法警察職員等面前供述筆錄之規定（亦即準用同法第三二一條第一項第三款關於傳聞書面之規定）。
　　日本學說對於同法第三二四條第一項規定所謂「被告以外之人」，是否包含職司偵查犯罪職務之司法警察、司法警察官等公務員，認為尚有疑義。被告於公判庭否認犯行之非自白案件，調查犯罪之司法警察等公務員在公判庭內證稱被告曾於偵查階段承認犯罪事實之傳聞供述，固係以被告公判庭外之供述為其內容，然因偵查機關性質上與被告利益通常相左，與一般證人和被告間無利害關係非全然相同，故司法警察等公務員於法庭內以被告法庭外供述為其內容之供述證據，得否作為證據，非無疑問。日本實務判例對此持肯定立場，認為訊問被告之偵查犯罪官員於公判庭內證稱：「被告接受調查詢問時，承認犯罪嫌疑之事實，但拒絕簽名或蓋章」之傳聞供述，得適用此規定取得證據能力（東京高判平成三年六月十八日判タ七七七號二四○頁）。惟有學者基於偵查犯罪之公務員，其立場與犯罪嫌疑人相對立，故主張該公務員之傳聞供述，較之未經供述人簽名或蓋章之供述筆錄，其信用性更低，自不許以該供述作為證據
。

此外，引起更多爭論者，係所謂「再傳聞」之問題，具有二重傳聞過程之再傳聞證據，是否具有證據能力，可否作為證據。例如，甲將某事實告知乙（第一次傳聞），乙向丙轉述（第二次傳聞），由丙在公判庭以乙之轉述為其供述內容。因丙之傳聞供述過程，包括二次傳聞，故稱為再傳聞。依此類推，三重傳聞之再再傳聞、四重傳聞之再再再傳聞，亦均有思考空間。

以上開甲乙丙三人轉述過程為例，肯定再傳聞具有證據能力之學說，認為第二次傳聞過程，係以被告以外之人於法庭外供述為其內容，適用日本刑訴法第三二四條第二項規定，同時準用第三二一條第一項第三款規定，即可除去傳聞之危險性。同理，第一次傳聞供述之危險性利用同一方法，亦可除去其危險，故重複適用同法第三二四條第二項、第三二一條第一項第一款規定之結果，再傳聞即得作為證據。持反對論之學者，則批評此種推論方法，使得傳聞法則原則禁止使用傳聞證據之立法精神盡失，如此類推重複適用，所謂再再傳聞、再再再傳聞，均可利用相同解釋方法作為證據，賦予傳聞證據之範圍顯然過廣，與傳聞法則之精神有悖。肯定論者為回應此種批評聲浪，主張刑訴法第三二一條至三二四條之傳聞例外規定，在條文只各被自適用一次而不重複之前提下，得例外承認再傳聞具有證據能力。例如，甲將某事實告訴乙（第一次傳聞），乙向檢察官轉述（第二次傳聞），由檢察官作成供述筆錄之事例（嚴格言之，此種傳聞屬於再再傳聞，然因該供述筆錄業經乙閱後簽名或蓋章，可保障該供述筆錄與供述內容同一，故可視為再傳聞），適用刑訴法第三二一條第一項第二款規定可除去第二次傳聞過程之傳聞性，其後再適用同法第三二四條第二項及第三二一條第一項第三款規定之結果，得再除去第一次傳聞過程之傳聞性。此種事例中，刑訴法第三二一條第一項第二款、第三二四條第二項及第三二一條第一項第三款等規定，均只被適用一次，故該再傳聞之傳聞供述得作為證據
。然判例及多數說，則肯定利用數次適用傳聞例外規定之方式，使再傳聞具有證據能力
，不受適用次數所限制。

被告甲之檢察官面前供述筆錄，係以共同被告乙之法庭外供述為其供述內容之實際案例中，日本最高裁判所認為被告甲之檢察官面前供述筆錄，倘符合第三二一條第一項第二款、第三二四條（準用第三二二條）等規定，即得作為證明被告乙犯罪事實之證據（最判昭和三二年一月二二日刑集十一卷一號一○三頁）。理論上，此事例中被告甲於檢察官訊問所供共同被告乙如何云云之傳聞供述是否實在，著實難以判明，尤以甲與乙利益關係相左時，二人相互諉過卸責甚或賈禍他人之危險性頗高，某乙究有無告知甲某事，非經向乙確認或令其等當面對質，恐難僅憑共同被告甲之供述驟為認定。性質上甲於檢察官面前供述筆錄之第二次傳聞，適用刑訴法第三二一條第一項第二款規定，雖可除去其傳聞之不可信性，然第一次傳聞過程（亦即乙告知甲之過程），乙有無告知甲某事，或甲告知乙之供述內容，是否摻雜甲個人知覺、記憶或表現、敘述之錯誤，非經乙於公判庭對甲行反對質問或反對詰問，恐難擔保其傳聞供述之正確性。

況被告以外之人於公判庭外之檢察官面前供述，未經被告行反對詰問，且非經法院直接審理，與刑訴法第三二四條以被告以外之人於公判庭之傳聞供述作為傳聞之例外情形，其可信性之程度不同，理論上似無法藉由適用刑訴法第三二四條（準用第三二二條）規定而除去第一次傳聞之不可信性。本文認為傳聞法則之例外，應予謹慎適用，不宜過度擴張適用，過猶不及，均不免抹煞立法者導入傳聞法則與交互詰問之美意。

日本學說對此有折衷見解，主張若被告乙在公判庭中承認共犯甲於檢察官面前供述筆錄之真實性，被告乙之確認使甲之檢察官面前供述筆錄，具有等同於刑訴法第三二二條被告本人供述書或經其簽名或蓋章之供述筆錄之效果，屬於再傳聞之某甲檢察官面前供述筆錄，藉由適用第三二一條第一項第二款、第三二四條（準用第三二二條）等規定，得例外承認其證據能力
。此種折衷見解，兼顧理論與實際，就再傳聞之運用方面，頗具參考價值。

我國對於所謂傳聞供述，法無特別明文，是否承認此種傳聞供述之證據能力，頗堪玩味。如前所述，傳聞供述乃傳聞證據之典型，我國刑訴法僅對變形之傳聞書面，加以規範，對於傳聞供述典型之傳聞供述反無任何規定，究係立法者有意排除傳聞供述之證據能力，抑或立法疏漏，原因不得而知。然證人在法庭上以他人審判期日以外之供述作為其供述內容之傳聞供述，在審判實務上料將經常可見，該傳聞供述之可信性及利用必要性甚高之情形，亦屬可以想見。例如，證人某甲於審判期日證稱審判期日外聽聞被告或被告以外之人陳述某事實，此證言屬於傳聞供述。傳聞供述之傳聞性，與我國刑訴法第一五九條之一至一五九條之四所規範之傳聞書面相同，理論上似無不能作為證據之特殊理由。然法既無明文，同法第一五九條第一項復規定：「被告以外之人於審判期日外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據」，傳聞供述能否作為證據，適用上恐生疑義。倘不能作為證據，對於實體真實之發見，可能發生障礙，亦見我國學者提出質疑
。此部分尚待我國實務運作後之實證研究，始能設法解決。

第五項  彈劾證據

　　為爭執被告、證人或其他人於公判準備期日或公判期日所為供述之證明力，依規定本不具證據能力之傳聞書面或傳聞供述，亦得提供作為證據。此種用以彈劾供述證明力之證據，稱之彈劾證據（日本刑訴法第三二八條參照）。證人甲在法庭證稱：「犯人是乙」，法庭外卻聲稱：「犯人不是乙」。證人甲在法庭內之證詞，因係在法官面前經過反對詰問之供述，當然具有證據能力；反之，其法庭外之供述，因不具備上開傳聞例外之要件，不具有證據能力。真相在前後供述不一之供述中，既無法併存，在甲之法庭供述與其法庭外供述，又顯然無法併存之情形下，為證明甲公判庭證詞係出於虛偽，只得承認得利用不具證據能力之法庭外供述，作為彈劾法庭證詞之彈劾證據。然因彈劾證據性質上不具有證據能力，故僅得用以作為彈劾其他證據之證明力，尚不得作為認定犯罪事實之實質證據（最判昭和二八年二月十七日刑集七卷二號二三七頁）
，此點值得吾人特別注意。

　　爭執法庭供述證明力之彈劾證據，其功能不外用以減低證據之證明力（或稱彈劾證據），至於得否作為增強證明力（或稱增強證據）或回復證據證明力（或稱回復證據）之用，日本學說上見解不一。（1）、有認為不具證據能力之彈劾證據，僅限於作為彈劾證據，不得用作增強證據或回復證據之用。（2）、有認為彈劾證據可兼作增強證據使用。（3）、有認為彈劾證據除作為彈劾證據之功能，亦得用作回復證據證明力之用
。日本判例對於此點，認為彈劾證據不僅得用以減低供述證據之證明力，亦可供回復證據證明力之用（東京高判昭和五四年二月七日判時九四○號一三八頁）。本文認為所謂彈劾證據乃對原不具有證據能力之供述證據，例外容許以之爭執證據之證明力，故不得作為認定犯罪事實之實質證據，倘容許作為增強證據證明力使用，其結果與用作實質證據，恐無二致，似不宜容許作為增強其他證據證明力之增強證據。然證據之證明力因受其他證據攻擊而有所減損時，為回復其原有之證明力，基於證明力在減損與回復過程中，對於實質認定犯罪事實，不致有不良影響，故似不妨容許以彈劾證據作為回復證據之用。

    關於彈劾證據是否限於用以彈劾自我矛盾之供述，日本學界有所謂「限定說」與「非限定說」之爭論。限定說主張所謂彈劾證據，僅能用以爭執自己不一致之供述。非限定說主張彈劾證據除可用以爭執自己不一致之供述，亦得用作攻擊其他證人供述證明力之證據。例如，非限定說認為攻擊證人甲在法庭上供述之證明力，可利用乙於法庭外之供述作為彈劾證據，藉以削減某甲法庭供述之證據價值。折衷說，則主張檢察官方面，彈劾證據僅限於用以爭執證人自我矛盾之供述，對於被告方面，則不限於自己矛盾之供述，亦得用以攻擊其他證人矛盾之供述
。然學者對於折衷說之見解，亦有認為係屬立法論之說法，已超出解釋論之範疇。

    我國刑訴法對於所謂彈劾證據，似無規定，故理論上凡不屬於傳聞例外之傳聞證據，均不得作為證據使用。然依報載，實務在國安密帳一案，第一審之臺灣臺北地方法院似以殷宗文生平記載國安密帳過程之紀錄手稿，作為彈劾其他證人證詞之證據。果據報載所言，則該判決不僅承認彈劾證據，且無證據能力之彈劾證據不僅得用以彈劾證人自我矛盾之供述，並得作為彈劾其他證人矛盾之供述。換言之，不僅承認彈劾證據之法理，且採所謂「非限定說」之見解。本文原則上支持此種立場，然生平手稿具有日記或業務上文書之性質，因具有特別可信之情況，故似可歸類為刑訴法第一五九條之特信性文書，並得用以作為認定犯罪事實之實質證據。

第六項　同意書面、合意書面

　　檢察官或被告同意作為證據之書面或陳述，稱為同意書面。法院審酌該等書面或陳述之作成情形，認為相當者，得不受刑訴法第三二一條至第三二五條等規定限制，可得作為證據（日本刑訴法第三二六條第一項）。被告未到庭而得調查證據之情形，倘被告未到庭，視為對於傳聞證據已有同意（同條第二項）。

　　日本學說對於此種同意書面之效果，有學者認為係反對詰問權之放棄，一經表示同意即不得再爭執該證據之證明力，故不得聲請傳喚該證人。另說學者則認為同意係承認當事人對於證據擁有處分權，承認僅係賦予證據能力之訴訟行為，此稱為證據能力賦予說。依證據能力賦予說之論點，當事人對於無證據能力之證據雖表示同意作為證據，然同意一方對之倘有爭執，仍得請求傳喚詰問該供述人。日本實務對此採證據能力賦予說之看法。

　　此外，日本之傳聞法則理論另有所謂合意書面，此規定於日本刑訴法第三二七條。此種合意書面，係指檢察官、被告或辯護人經雙方合意，將文書內容或公判期日可預期之陳述內容，以書面記載方式向法院提出，法院對於該等文書或原供述人，可不經調查程序，逕以合意書面作為認定事實之證據。然此種合意書面只賦予證據能力，當事人仍得爭執其證據之證明力。日本就合意書面固有明文，惟日本實務上運用合意書面之情形，幾乎沒有發生
。至同意書面之運用則甚為普遍，因同意書面之大量運用，與以公判為中心之訴訟原則有所違背，故日本學者譏諷其刑事訴訟制度不啻以審判外供述筆錄為書面審理之裁判制度
。有鑑於此，日本乃導入國民參審制度，由不具法律專業之一般平民與職業法官聯合組成合議庭，共同認定事實，並預定自二○○九年開始正式實施。

　　我國刑訴法並無合意書面之規定。對於合意書面之適用，自應採否定立場。而有關同意書面，於刑訴法第一五九條之五規定：「被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前四條之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第一百五十九條第一項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意」。學理上，第一項係所謂「明示同意書面」，第二項則為「擬制之默示同意書面」。日本關於默示同意書面，其刑訴法雖無明文，然實務運作上，對於當事人之不爭執，認為係對傳聞供述已有默示同意（最决昭和五九年二月九日刑集三八卷三號四七九頁）
。

我國刑訴法第一五九條第二項立法理由所謂：「當事人、代理人或辯護人於調查證據時，知有本法第一五九條之一第一項不得為證據之情形，卻表示『對於證據調查無異議』、『沒有意見』等意思，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，為求與前開同意制度理論一貫，且強化言詞辯論主義，確保訴訟當事人到庭實行攻擊防禦，使訴訟程序進行順暢，應視為已有將該等傳聞證據採為證據之同意，爰參考日本實務之見解，增訂本條第二項」。可知我國有關擬制默示同意之規定，應係參考上開日本最决昭和五九年二月九日刑集三八卷三號四七九頁之判決所增訂。

第五章　違法取得證據之排除法則

第一節　概說

　　上開自白法則與補強法則之立法目的，在於導正過度重視、依賴被告自白，導致違法或不當取供之弊端，傳聞法則之立法目的則在藉由傳聞證據之排除，充分保障被告之反對詰問權。自白法則與補強法則，其主要對象是被告之自白，傳聞法則則重在被告以外以之人之傳聞供述。二者之目的，均在排除供述證據，惟就非供述證據之違法取得證據（例如物證），其證據能力並無法藉由自白法則、補強法則或傳聞法則加以排除。其結果，物證縱係利用違法程序取得，亦不得以無證據能力為由，加以排除。此點，從正當法律程序及保持司法廉潔性之觀點，均有未當，況違法取得之證據，其證據能力若不被排除，亦不免有助長違法偵查行為之嫌。

有鑑於此，對於違法取得證據之排除法則，乃展開學理上探討。違法取得證據，不限於違法取得物證，違法取得自白之情形，亦屬廣義之違法取得證據。對於違法取得自白，雖有自白法則與補強法則可資適用，然自白法則僅涉自白任意性之範疇，補強法則亦莫非自由心證之例外，對於諸如在未告知犯罪嫌疑人緘默權、選任辯護人權利等情形下，所違法取得之自白，有賴違法取得證據排除法則之運用，始能使排除有所理論根據。

日本於舊刑訴法時代，其判例及學說對於違法取得之證據，大抵認為不必排除（大判明治三二年一月二七日刑錄五輯三八頁、大判昭和四三年二月二一日刑錄一六輯二八三頁）。二次大戰之後，基本上仍維持此種觀念。其中，最判昭和二四年十二月十三日裁判集刑事一五號三四九頁判示：「扣押物之取得程序縱然違法，因該證物本身之性質、形狀並未改變，故對其形狀等性質所具有之證據價值並無影響，此專屬法院依自由心證認定是否以之作為罪證之權限」。觀之此判決理由，日本早期實務見解對於非依法定程序取得之物證，主張委諸法院運用自由心證對證據證明力詳加審酌即足，似不認為屬於證據能力之問題。此後，隨著日本學者導入美國法所謂正當法律程序之觀念，始漸將違法取得證據之焦點放在證據能力探討
。至最判昭和五三年九月七日刑集三二卷六號一六七二頁，就有關偵查機關違法檢查個人物品所取得安非他命之證據能力，判示：「案件真相之究明，須顧及個人基本人權之保障，且應基於正當法律程序。尤其除憲法第三三條及依據令狀等情形外，憲法第三五條係針對保障住居不受侵入及不受搜索、扣押之權利而制定。有鑑於此，刑訴法乃針對搜索及扣押定有嚴格之規定，此外憲法第三一條係保障正當法律程序之規範，若關於物證等扣押程序，係無視憲法第三五條及刑訴法第二八一條第一項等規定所揭令狀主義精神之重大違法，從抑制將來違法偵查之觀點，倘容許以之作為證據，將被認為不當者，解釋上其證據能力即應被否定」。此係從憲法所保障基本人權及令狀主義之觀點為出發，主張證據取得程序有重大違法之瑕疵者，基於違法偵查抑制之要求，應排除該證據之證據能力，可謂係日本實務上承認排除違法取得證據法則之起步
。

第二節　理論根據與排除基準

　　 否定違法取得證據之證據能力，其理論根據大致有如下三說。（1）第一說稱為規範說。此說認為基於憲法對於基本權利保障之觀點，違法證據應被排除，或稱憲法保障說。惟憲法上之基本人權縱應加以保障，然保障結果使得顯然有罪之人變成無罪，乃理論缺陷所在。（2）第二說稱為司法廉潔說。此說從司法廉潔之觀點出發，主張若使用違法取得之證據，不免戕害國民對於司法之信賴感；然反對論者則認為明顯犯罪之被告如未受到處罰，才會減低人民對於司法之信賴。（3）第三說稱為抑制效果說。此說主張為抑制將來可能發生之違法偵查作為，排除違法取得之證據乃最佳方法，反對者則對其是否有實證依據提出存疑，批評此說並未提出實證研究以佐其說。

基於上開三說均有反對論者提出批評，日本學說出現結合上開三說之綜合說。然因對違法取得證據排除之排除基準，所持認定寬嚴之標準不一，有主張應全部排除，有主張僅得部分排除。故就排除基準，出現所謂「絕對排除說」與「相對排除說」之爭。

絕對排除說係從證據取得程序有無違法，作為判斷是否排除之基準，取得證據之過程有侵害憲法所保障基本人權之情事，其證據於訴訟上應絕對被排除。相對排除說對於要否排除，則採較溫和之作法，認為從保障正當法律程序之觀點，違法取得證據之排除，限於違法取得證據之過程已達足使訴訟程序無效之重大違法，處罰被告與公平正義顯然有違；從司法廉潔性及抑制違法偵查之觀點，則主張違法取得證據之排除，應就個案為具體判斷，綜合違法程序之程度、違法之狀況、程序違法之有意性、程序違法與該證據取得間因果關係之程度、證據之重要性、案件之重大程度等情況，權衡排除結果所生不利益與排除必要性後，僅於有排除必要之情形，違法取得之證據始被排除。

本文認為違法證據排除之基準，以相對排除說為當。然就判斷排除之必要性，本文認為取得證據之程序侵害憲法所保障犯罪嫌疑人或被告之基本人權，即屬重大違法，例如，違法侵入住宅搜索、扣押而取得之證據，應一律被排除。至僅違反刑訴法之非重大違法（例如詢問或訊問前未告知得行使緘默權、得選任辯護人），除法律有特別規定（刑訴法第一五八條之二、第一五八條之三），得斟酌其違法情事與案件重大性、公共利益等具體情狀，為個案之利益均衡。輕微案件，處罰被告之必要性甚低，尤其違反就業服務法、公司法等行政刑罰之輕微案件，原則上基於司法廉潔性及抑制違法偵查之觀點，似宜一律排除偵查機關利用違法程序取得之證據。販毒、運輸毒品、槍砲等危害社會治安情節重大之案件，因處罰必要性極高，司法廉潔性及抑制違法偵查之要求，在面對公共利益與社會福祉時應予退讓，利用權衡上述具體之違法情況，加以相對排除。

第三節　毒樹果實理論

　　利用違法取得證據（毒樹）所發現並取得之第二次證據（果實），其證據能力是否受最初程序之違法性所波及，其證據能力應否被排除之理論，稱為毒樹果實理論。

第二次證據（果實）是否受第一次違法取證（毒樹）影響，不得作為證據，日本實務曾以所謂「同一目的」「直接利用」作為判斷基準（最一小決昭和六一年四月二五日刑集四○卷三號二一五頁）
，學說對此分成三說。（1）第一說，以美國實務所謂「獨立來源法理」及「稀釋理論」為其理論核心，主張第二次證據與第一次證據間，不存在關連性（欠缺因果關係），或偵查機關之第一次違法程序所取得證據與第二次證據間之因果關係甚低（因果關係薄弱），第二次證據之違法性因其他正當法律程序之介入，最初行為之違法性已被稀釋、除去，第二次證據始例外不被排除，否則第二次證據應被排除。此外，另有主張「不可避免被發見理論」之學者，認為倘利用其他適法程序，違法取得之第二次證據即無可避免被發覺，則第二次證據得例外作為證據。（2）第二說，認為應視取得第一次證據之違法程度、第一次證據與第二次證據間之關連性程度（因果關係）、第二次證據之重要性、案件之重大性、偵查機關之意圖等情事為綜合之評價。此說係日本最判昭和五八年七月十二日判タ五○九號七一頁判決，佐藤正己法官所持之補充意見。其後日本之實務判決，大致均以此為判斷標準（例如大阪高判平成四年一月三十日高刑集四五卷一號一頁）。（3）第三說，認為從正當法律程序觀點，第二次證據與第一次證據間具有因果性即足，惟從司法廉潔性與抑制違法偵查之觀點，仍應視違法程度、有意性、因果關係程度、第二次證據之重要性、案件重大性等情事，為綜合衡量。上開（2）（3）二說，對有關第二次證據排除之判斷基準，結論上雖無不同，惟後者採用二階段之衡量方式，先從正當法律程序觀點衡量其因果關係，再根據司法廉潔與抑制違法偵查之觀點，具體評價其他違法情況。

    第一說之獨立來源法理與稀釋理論，著重第一次違法取得證據與第二次取得證據之因果關係，不具因果關係（獨立來源法理）或因果關係薄弱（稀釋理論），始例外得作為證據。與上開第二說、第三說乍看迥異，然第二說及第三說事實上可謂已含有第一說之判斷基準。

又日本學者對於上開不可避免發見法理，迭有強烈批評，認為此說過度重視證據之優越性，所謂偵查機關利用其他適法程序，該證據將不可避免被發見之說法，純係出於假設之推論。若率然承認此種例外，未來不免因偵查機關事後極易於利用假設推論之方式，將違法取得之證據合法化，其結果可能使得違法證據排除法則之適用成為空洞化、形骸化
，故持反對立場之學者不在少數。

第四節  我國方面

第一項　違法取得證據之立法

　　我國就違法證據取得排除法則，規定有無證據能力之認定，應審酌人權保障及公共利益之均衡維護（刑訴法第一五八條之四）。立法理由謂：「關於違背法定程序取得之證據，是否具有證據能力，應朝調和基本人權保障與社會安全保障之理念為中心，使能保障個人基本人權，又能兼顧真實之發見，達到社會安全之維護」。與日本上開學說之理論基礎相仿，然立法上因我國以「法律另有規定」之明文排除非少，例如刑訴法一五八條之二規定：「違背第九十三條之一第二項、第一百條之三第一項之規定，所取得被告或犯罪嫌疑人之自白及其他不利之陳述，不得作為證據。但經證明其違背非出於惡意，且該自白或陳述係出於自由意志者，不在此限。檢察事務官、司法警察官或司法警察詢問受拘提、逮捕之被告或犯罪嫌疑人時，違反第九十五條第二款、第三款之規定者，準用前項規定」，同法第一五八條之三規定：「證人、鑑定人依法應具結而未具結者，其證言或鑑定意見，不得作為證據」，同法第一○○條之一第二項規定：「筆錄內所載之被告陳述與錄音或錄影之內容不符者，除有前項但書情形外，其不符之部分，不得為證據」。故解釋上，上開法律明文規定不得作為證據之違法情形，除「經證明其違背非出於惡意，且該自白或陳述係出於自由意志」，法院對之已無任何衡量或裁量空間，應一律排除其適用。

　　而所謂「人權保障及公共利益之均衡維護」，立法理由則列舉下列等情形作為利益衡量基礎。（1）違背法定程序之情節，（2）違背法定程序時之主觀意圖，（3）侵害犯罪嫌疑人或被告權益之種類及輕重，（4）犯罪所生之危險或實害，（5）禁止使用證據對於預防將來違法取得證據之效果，（6）偵審人員如依法定程序有無發現該證據之必然性，及（7）證據取得之違法對被告訴訟上防禦不利益之程度等。立法技術上，似兼採上述日本學說（1）（2）或（3）說之理論。

然「偵審人員如依法定程序有無發現該證據之必然性」，係以不可避免發見之法理為其理論基礎，如前所述此說於日本學界遭致強烈批判，蓋以此種理論係出於合法程序之假設，事實上所謂正當合法程序並不存在，此種理論便於偵查機關對其違法程序自圓其說，有害於被告人權之保障，令違法證據排除法則變成空洞化，本文亦認為似應避免以之作為利益衡量之基準。

第二項　實務見解

　　有關違法取得證據排除法則之根據，我國最高法院九十三年度台上字第六六四號判示：「刑事訴訟，係以確定國家具體之刑罰權為目的，為保全證據並確保刑罰之執行，於訴訟程序之進行，固有許實施強制處分之必要，惟強制處分之搜索、扣押，足以侵害個人之隱私權及財產權，若為達訴追之目的而漫無限制，許其不擇手段為之，於人權之保障，自有未周，故基於維持正當法律程序、司法純潔性及抑止違法偵查之原則，實施刑事訴訟程序之公務員不得任意違背法定程序實施搜索、扣押」。究此判決理由，不外以正當法律程序、司法純潔性及抑止違法偵查，作為其排除之根據，可謂兼採日本上開規範說、司法廉潔說及抑制效果說之理論。

對於排除之判斷基準，上開判決理由另指：「違法搜索扣押所取得之證據，若不分情節，一概以程序違法為由，否定其證據能力，從究明事實真相之角度而言，難謂適當，且若僅因程序上之瑕疵，致使許多與事實相符之證據，無例外地被排除而不用，例如案情重大，然違背法定程序之情節輕微，若遽捨棄該證據不用，被告可能逍遙法外，此與國民感情相悖，難為社會所接受，自有害於審判之公平正義，因此，對於違法搜索所取得之證據，為兼顧程序正義及發現實體真實，應由法院於個案審理中，就個人基本人權之保障及社會安全之維護，依比例原則及法益權衡原則，予以客觀之判斷，亦即應就違背法定程序之程度」，就所謂兼顧所謂「程序正義」及「發現實體真實」方面，上開判決表示法院應依「比例原則」及「法益權衡原則」加以客觀判斷，顯係採取上開相對排除說之見解。

至於具體排除標準，則例示：（1）違背法定程度時之主觀意圖（即實施搜索扣押之公務員是否明知違法並故意為之），（2）違背法定程序時之狀況（即程序之違反是否有緊急或不得已之情形），（3）侵害犯罪嫌疑人或被告權益之種類及輕重，（4）犯罪所生之危險或實害，（5）禁止使用證據對於預防將來違法取得證據之效果，（6）偵審人員如依法定程序，有無發現該證據之必然性，（7）證據取得之違法對被告訴訟上防禦不利益之程度等情狀予以審酌等情形，作為應否例外賦與證據能力之依據（相同判決，可參見最高法院九十二年度台上字第二五七四號判決）。

第三項　本文看法

上開我國最高法院所闡釋基於維護正當法律程序、司法純潔性及抑止違法偵查等原則，其理論莫非係植基於法院與被告、偵查機關分處刑事訴訟三角關係之地位，故證據能力有無之認定，自應同時兼顧三者在訴訟上之價值權衡。維護正當法律程序之目的，在於保障被告基本人權及合法權益，司法純潔性之維持與違法偵查行為之抑制，則在於正當法律程序之實現。正當法律程序、司法純潔性及抑止違法偵查三者，於刑事訴訟構造上，具有相互依存之關係，任何一角有所缺陷，均影響衡平三角關係之維護。

又上開刑事訴訟之三角關係，其衡平之維持固然重要，惟公共利益與公共福祉能否確保、國民感情及被害法益之保護，亦屬三角關係外不容忽視之重要一環。當公共利益與公共福祉之保護利益，顯然大於司法廉潔性及抑止違法偵查之利益時，基於利益優越之原則，司法廉潔性及抑止違法偵查之目的應予適度退讓，此時應以實體真實發見之目的為優先；反之，當司法廉潔性及抑止違法偵查之必要性，顯然高於公共利益之價值保護，則實體真實發見之公共利益應予讓步。此種訴訟關係之衡平，具體表現於違法取得證據之相對排除方面，在價值判斷上，本文認為可利用二階段之衡量方式加以權衡。第一階段，審查違法偵查手段是否屬於重大違法，當認定取得證據之程序係屬重大違法，則違法取得證據應一律被排除。

例如，嚴重侵害憲法所保障人民之基本權利（例如憲法第八條之不受違法逮捕、拘禁、審問及同法第十二條秘密通訊自由等權利），應屬所謂重大違法，依重大違法手段取得之證據（例如供述筆錄、尿液、錄音等）應全部被排除，並無任何價值權衡之空間，此乃基於憲法位階高於一切之考量。倘違法取得證據之情節未達侵害憲法上權利之重大違法程度，則進入第二階段之審查，從維護司法廉潔性之角度，衡量違法行為與證據取得間之因果性，從抑止違法偵查之觀點，應審查違法之程度、偵查機關之不法意圖等具體情事，二者並與基於保障公共利益觀點之案件重大性、證據重要性等分別置於天秤兩端，互為價值與利益之權衡。當維護公共利益之必要性（例如重大刑事案件），高於司法廉潔性之維護與抑止違法偵查之目的（例如違法程度甚低），利用違法程序取得之證據始例外不被排除，反之則應被排除。

第六章　交互詰問

第一節　概說

　　證據之分類方法不一，依調查證據方式不同，可分為人證、書證及物證。所謂人證，係以口頭提出證據資料作為證據方法，例如證人、鑑定人、被告等屬之。其調查證據之方法，不外以詰問之方式為之（日本刑訴法第三○四條、第一四三條以下）。而供述證據，因人類之知覺、記憶、表現及敘述過程，存在摻雜錯誤之高度危險，故原則上須原供述人到庭，經宣誓或具結後（同法第一五四條、刑事訴訟規則＜以下簡稱刑訴規則＞第一一八條），由法官觀察其供述態度、狀況，並接受不利益當事人之反對詰問，確認其上開知覺、記憶、表現及敘述等供述過程有無發生錯誤之情事，始得作為證據。在強化公判中心主義之日本現行刑事訴訟程序，公判期日之證人詰問活動，扮演極重要功能。

日本於二次大戰後大幅修正大陸法系之訴訟理論，引進以英美法系鬥爭理論、辯論主義為中心之當事人進行主義，因採起訴狀一本主義之故，法院主動介入證人詰問實質上發生困難，是以交互詰問制度於詰問證人成為歷史發展之必然結果。然從事實務之法律人是否普遍具備實施交互詰問不可或缺之法庭技術，其學者仍不免抱持懷疑之態度
。

    我國刑事審判實務，長久以來檢察官基於員額不足等因素未能實質到庭實行公訴，經全國司法改革會議確立方針後，大幅增修關於證人詰問規定，導入美、日之交互詰問制度。新制經立法院於二○○三年一月十四日三讀修正通過後，在措手不及之反對聲浪下，自同年九月一日倉促實施，不僅當事人準備不周，法庭活動中對於證人詰問之方式、順序，爭執不下之事例並非罕見，尤以異議權之濫用，導致訴訟延宕之批評，更是迭有所聞。實施交互詰問新制一年以來，檢討利弊得失所得結論，竟不外「一種制度多種樣貌」、「交互詰問節奏全失」、「法官中立實難拿捏」等負面評價，有律師甚以「大家好像在跑龍套，合演一場合庭戲」
，對於新制下了負面註腳。足見我國對於證人交互詰問制度，或因法界應變不及，不僅導致原先導入交互詰問制度之美意無法達到，且反遭來參與新制之實務人士撻閥之聲。

究此原因，除迥異舊法之新制未經充分訓練即倉促實施，習於職權訊問之實務人士其心理層面與知識面均有準備不足，法庭電腦筆錄牛步化與交互詰問衍生龐大筆錄之衝突，所帶給法院及訴訟關係人之困擾，絕非親自參與交互詰問者，所能完全體會。此外，我國為確保憲法與訴訟法上保障之當事人權利（尤其被告之反對詰問權），雖參考美、日立法例，引進傳聞法則及交互詰問制度，然起訴後卷證併送法院之現行制度，法官於接觸證人與當事人前，因對偵查卷證資料已詳為閱讀，對於提起公訴之犯罪事實，早形成一定程度之心證，其結果不僅使不具證據能力之傳聞證據，無形中成為法官認定事實之一部分，因法官對於案情熟悉，主動介入當事人交互詰問之衝動，亦在所難免，此與法院作為公正、中立第三者之角色不無扞格，且不免令當事人雙方對於交互詰問失去熱誠。尤以慣於職權進行之法官能否跳脫舊制包袱，在交互詰問過程中能否跳脫職權色彩扮演公正第三者之角色，並適度利用訴訟指揮，使法庭詰問活動活潑而不失流暢有效率，非無疑問。

當然，檢察官對其作為公訴人之角色與功能，於認知上恐非完全沒有問題，至今仍無法接受公訴人在法庭作為當事人地位之檢察官，恐怕依然大有人在。此外，交互詰問制度能否成功，絕非專賴法庭詰問之技巧，當事人事前準備是否充分，與交互詰問新制能否成功，事實上有正相關之因果關係，我國交互詰問實施至今所引發之批判，與實務界三方心態尚未調整妥當，固非無關，兩造當事人之事前準備功夫不足，亦有討論空間。

以下因篇幅所限，僅以日本之交互詰問制度為核心，藉由日本交互詰問制度之立法演進，乃至理論與實務運用之探討，同時檢視我國現行關於交互詰問之制度設計，並提出部分個人意見俾供參考。然對於有關詰問時所應具備之技巧，無法深入介紹（例如檢察官與辯護人於交互詰問時所持之態度或對證人之詰問技巧等），在理論體系與構造上仍有不完整之憾，先予說明。

第二節　證人詰問之程序

第一項　證人詰問之方式
　　證人詰問乃訴訟上極重要之課題，惟以往因採行職權進行主義之故，似為法律人所忽視。自何人進行詰問之觀點，可分為大陸法系與英美法系二種制度。大陸法系之詰問制度，認為由立場中立之法院詰問證人最能發見真實，故詰問證人之方式係以法官為主體，學說稱為職權詰問制。英美法系之詰問制度，則認為藉由雙方當事人各自從有利己方之角度觀察事實，而發現及提出之證據，始能真正釐清真相，故主張應由雙方當事人進行詰問，此制度稱為交互詰問制。由此可知，關於詰問證人之方式，究應採行何種制度，實與刑事訴訟構造係採大陸法系或英美法系息息相關
，二種證人詰問之制度，事實上各有堅實之理論基礎。

從日本現行法之立法過程來看，其舊刑訴法第三三八條之規定係以審判長調查證據為原則，當事人為補充性詰問之前須經審判長許可，係採大陸法系之職權詰問制。二次大戰後，為因應日本新憲之實施，於一九四五年五月制定實施訴訟應急措施法，就有關證人詰問，規定檢察官及辯護人、被告於公判期日告知審判長後，得詰問證人。實施訴訟應急措施法時期之實務運作，若干採用交互詰問之案例雖亦可見，然多數案例仍由法院先詰問證人
。其後，自一九四九年施行迄今之現行法，在調查證據方面，為強化當事人進行主義之精神，將當事人請求調查證據予以原則化規定（刑訴法第二九八条），並導入異議制度（刑訴法第三○九条第一項）。

有關詰問證人之方式，日本刑訴法第三○四條規定：「Ⅰ、證人、鑑定人、通譯或翻譯，由審判長或陪席法官先詰問之。Ⅱ、檢察官、被告或辯護人於前項詰問完畢後，經告以審判長，得詰問該證人、鑑定人、通譯或翻譯。此種情形，該證人、鑑定人、通譯或翻譯係由檢察官、被告或辯護人聲請調查者，由聲請人先行詰問。Ⅲ、法院認為適當時，得聽取檢察官及被告或辯護人之意見，變更前二項之詰問順序」。立法上，顯然仍沿襲舊刑訴法之職權詰問制度，以法院先行詰問證人。此種偏向職權詰問制度之設計，日本學者從刑訴法之立法背景分析其原因，認為不外係：「將當事人尚未熟悉英美交互詰問之憂心，反應於立法」
、「ＧＨＱ（按指美國戰後佔領日本之最高統帥機關）對於日本方面所主張採行之交互詰問制度提出不同意見，認為交互詰問制度固然理想，但恐招致審理遲延，在律師人數不足之下，無法委任辯護人之案件，反對檢察官較為有利」
、「未直接採行交互詰問之理由，莫非係判斷不具備此種傳統之我國，一舉躍進交互詰問之時機尚早」
、「現行法制定當時，當事人對於詰問尚非嫻熟，恐詰問有難以充分進行之虞」
、「訴訟關係人尚不熟習該技術，況非全部案件均有辯護人之情況下，不僅有混亂證人詰問程序之虞，並使訴訟變成檢察官之一方遊戲，反而帶來不利被告之危險」
等，故新法對於詰問證人之規定仍沿襲舊刑訴法之職權詰問制度。

　　然而，日本因新法採起訴狀一本主義，聲請詰問證人之一方當事人，為提供法官詰問之參考，依法固應提出記載詰問事項或證人待證事項之書面（或稱「詰問事項書」）（刑訴規則第一○六條），惟因詰問事項書僅記載「事項」，並未述及細節，法院對於如何著手進行詰問，可說幾乎茫然無知，其結果審理案件之法官普遍認為與其仰賴「詰問事項書」先行詰問證人，毋寧由雙方當事人先詰問證人，法官僅作補充詰問較為適當。如此一來，實務上採當事人交互詰問之事例乃慢慢增多
。此種立法之原則、例外，與實務運作正好相反之有趣現象，日本學者認為就當事人進行主義之訴訟構造而言，乃訴訟制度發展之當然結果
。
其後，因日本刑訴法及刑訴規則對於有關交互詰問制度之旨趣、範圍、方法等均無規定，故實施交互詰問之際，經常可見對於交互詰問方法與規則爭論不休，不僅有礙審理之順利進行，同一法院或不同法院運用亦出現不一
。有鑑於此，日本在上開刑訴法第三○四條規定未修正之下，一九五七年修訂刑訴規則，於刑訴規則第一九九條之二以下增訂有關交互詰問之規定。至此，詰問證人之交互詰問制度，方可說成為訴訟制度之原則方式
。
　　我國現行新法關於證人詰問，明文規定：「當事人、代理人、辯護人及輔佐人聲請傳喚之證人、鑑定人，於審判長為人別訊問後，由當事人、代理人或辯護人直接詰問之。被告如無辯護人，而不欲行詰問時，審判長仍應予詢問證人、鑑定人之適當機會」（刑訴法第一六六條第一項）。從立法技術觀察，可說係採英美法系之交互詰問制度。此觀之立法理由稱：「•••由當事人、代理人或辯護人直接運作交互詰問之訴訟程序」等語，即甚明顯。
第二項　證人詰問之順序
　

　交互詰問（witnesses-examination）之順序，由當事人交互依主詰問（direct-examination）、反詰問（cross-examination）、覆主詰問（redirect－examination）、覆反詰問（recross-examination）之次序為之。主詰問，係聲請詰問證人之一方當事人所為之詰問；反詰問為主詰問之對方所為之詰問。覆主詰問乃聲請詰問人之第二次詰問；覆反詰問則是對造當事人之第二次詰問。

依日本現行刑訴規則之規定，主詰問至覆主詰問係當事人之權利，覆反詰問以後之詰問程序，則應經審判長之許可始得為之
（規則第一九九條之二）。我國規定與日本上開刑訴規則稍有不同，依我國刑訴法第一六六條第二項、第三項規定，自主詰問以至覆反詰問，均屬當事人之權利，毋須經審判長之許可，即得為之。
理論上，依循上開順序由主詰問至覆反詰問所為之證人詰問，可避免詰問證人程序之混亂，有助於訴訟程序之流暢與效率，基於公正程序及發現真實之目的，可說是優異之制度
。然而，當證人之證詞不夠明確，或詰問人於詰問證人時對證人陳述因故意或過失，而錯誤引用證詞，或發現見真實、訴訟進行不可或缺，且審判長認有必要時，審判長得隨時中止訴訟關係人之詰問，自行介入詰問（日本刑訴規則第二○一條第一項）。基於實現司法正義之目的，其於被告防禦權之保障及糾正檢察官違法或不當追訴等觀點，法院介入當事人交互詰問之職權詰問，雖說必要而不可欠缺，惟若毫無限制任意介入，不僅混亂交互詰問之節奏，並有害於當事人對於詰問之熱誠，故日本學者認為審判長倘能不職權介入雙方當事人之詰問，仍以不介入為宜
。
另者，日本現行制度因不採陪審制度，故認定有無公訴事實之職業法官負有判斷犯罪實體之職責，為獲得確實心證，自有容許法院為補充詰問之必要。職此，日本刑訴規則規定陪席法官經告以審判長，得詰問證人、鑑定人、通譯或翻譯（刑訴規則二○○条）。然而訴訟程序進行中，雖說是職業法官，其對案件亦不免存有偏見，在積極探究真實之自我要求，法院於訴訟過程中縱能秉持戒慎恐懼之心，仍不免陷入偏見或流於預斷
。故法院之職權詰問應謹慎行之，稍有差池，雙方當事人之交互詰問制度即變成三方詰問，法官角色又回復為職權色彩濃厚之糾問官。筆者參訪日本刑事程序詰問證人過程，發現審理案件之職業法官大抵均能謹守不主動介入當事人詰問之分際，對於交互詰問與補充詰問之拿捏，交互詰問制度實施至今大致已然成熟。

關於此點，觀察我國實施交互詰問之現狀，受命法官或審判長為補充詰問之情形仍然普遍，此種特殊情形或肇因我國訴訟構造之職權色彩依然濃厚，然與新制仍採卷證併送及雙方當事人詰問內容有時無法觸及案件爭點核心，導致負有認定事實職責之法院無從經由交互詰問獲得確切心證，而不得不介入為補充詰問，恐有相當之關連性。

雙方當事人同時聲請傳喚之證人，如何定其主詰問與反詰問之次序，我國明文規定於刑訴法第一六六條第六項，原則上主詰問次序由兩造合意決定，如不能決定時，始由審判長定之。日本刑訴法及訴訟規則對此因無明文，故如何決定雙方當事人之詰問順序即生疑問。日本學界對此大致認為應由審判長依其訴訟指揮權決定雙方當事人詰問之順序。然此種說法仍過於抽象，審判長應如何決定詰問順序，始稱妥當，依然留有疑問。通説認為審判長應於斟酌「立證旨趣」後，依其訴訟指揮權決定詰問之順序
，雙方之立證旨趣及目的相同時，僅一方當事人得聲請詰問證人，由審判長行使闡明權，曉諭另造當事人撤回證人之聲請，倘仍無意撤回聲請，則由法院以裁定駁回其聲請。若雙方當事人聲請詰問證人之立證旨趣與待證事實均有不同，則應視舉證階段如何以定其詰問順序，在檢察官之舉證階段，由檢察官先為主詰問，程序進行至被告方面之出證階段，則由其辯護人對證人先為主詰問
。
第三項　詰問證人之範圍

　　關於詰問證人之範圍，我國現行刑訴法第一六六條之一至第一六六條之五等規定，大致參考美國聯邦證據規則與日本刑事訴訟規則。以下將以日本現行刑訴法及刑訴規則為中心，檢討主詰問至覆反詰問各程序詰問證人之範圍。
第一目　主詰問

　　主詰問之機能，在於如何從證人證詞中獲得建立有利己方主張之待證事實，是主詰問應限於能發揮此種機能之範圍
。日本刑訴規則規定主詰問應就待證事項及其相關事項為之（刑訴規則第一九九條之三第一項），但為辯明證人供述之證明力，得就必要事項為詰問（刑訴規則第一九九條之三第二項）。所謂待證事項，係指聲請詰問證人之一方當事人所欲證明之事項（刑訴規則第一八九條第一項）及證明旨趣所明示之事項（刑訴規則第一九四條之三第五項）。相關事項，係指與待證事項有直接或間接相關之事項。至為辯明證人供述之證明力所必要之事項
，則係有關證人之觀察、記憶或表現之正確性等「證詞信用性」之事項及證人利害關係、偏見、預斷等「證人信用性」之事項（刑訴規則第一九九條之六）
。又此所謂辯明證人供述之證明力所必要之事項，係專指減低供述證明力之意，故主詰問時自不得詰問有關增強供述證明力之事項
。
　　主詰問倘超出上開範圍，反詰問之範圍將隨之擴大（刑訴規則第一九九條之四第一項），一旦缺乏必要性之詰問不斷反複進行，不僅將造成訴訟遲延，且有害於實體真實之發見。故詰問人之詰問應儘可能以簡潔重點之方式進行
。主詰問之對造當事人對於超出主詰問範圍或有意超出之情形，得向法院聲明異議（刑訴規則第二○五條以下）。審判長認有超出主詰問範圍之詰問，亦應加以限制。
　　此外，因證人對於詰問聲請人普遍存有善意或具有友好關係，一旦容許詰問人對於證人為誘導詰問，證人因附和其帶有暗示性之詰問而為虛偽供述之危險甚高，故主詰問除有特別規定，原則上不得為誘導詰問（刑訴規則第一九九條之三）。
第二目　反詰問

　　主詰問人係為證明己方主張之目的而聲請詰問證人，故其將詰問重心放在對於己方有利之事項，在所難免，是以主詰問之結果往往只能呈現待證事項之某一部分。相對於此，反詰問之機能在於藉由反詰問過程使主詰問未觸及之陰影面顯現出來，並從反對立場之角度徹底檢視證人於主詰問中所作之供述是否實在
。是為達到此目的，反詰問，於有必要時，原則上均得對證人為誘導詰問（刑訴規則第一九九條之四第二項）。
　　為能充分發揮反詰問所扮演之功能，反詰問之範圍應包括主詰問所顯現之事項及其相關事項，或為辯明證人供述之證明力所必要之事項（刑訴規則第一九九條之四第一項）。另者，反詰問之主要目的，在於檢視證人主詰問供述之信用性，故對於所謂「相關事項」之關連性判斷，一般而言較主詰問之認定更為寬鬆
。反詰問與其後詰問或其後提出之證據具有關連性，即得認為具有相關性。此蓋以證人對於反詰問人一般存有敵意，對於反詰問人處處提防小心之證人，非在少數，為確保反詰問能達到預期效果，有時亦有令證人出乎意料之必要
，故針對判斷有無關連性之點，較之主詰問可更寬鬆。
　  惟反詰問範圍若嚴格限制於主詰問範圍內，遇主詰問呈現之內容乏善可陳時，反詰問效果不免同遭池魚之殃，從發現真實之角度來說，自非妥當
，況反詰問人對於支持己方主張之新事項，若欲為詰問，受此限制非得重新向法院聲請不可，其結果不僅無端造成時間與費用之浪費，有時更不免因錯失良機而無法獲得原先所預期之突擊效果
。
職此，日本刑訴規則乃例外規定：「聲請詰問證人之對造，經審判長許可時，於反詰問之機會，得就支持自己主張之新事項為詰問」（刑訴規則第一九九條之五第一項），然此所謂「支持自己主張之新事項之詰問」，視為主詰問（刑訴規則第一九九條之五第二項）。換言之，支持己方主張新事項之詰問過程，原則上禁止為誘導詰問，對造當事人行覆主詰問時，就此新事項得對證人為反詰問。
所謂「支持自己主張之新事項」之詰問，係指尚未顯現於主詰問之事項，倘主詰問中已顯現之事項或其相關事項，則當然屬於反詰問之範圍。惟有關支持自己主張新事項之詰問，對於主詰問人造成突襲之可能性甚高，有時不免帶來混亂詰問順序與訴訟程序之危險，故審判長對於許可與否之裁定，自應審慎為之
。
　  此外，反詰問可謂刀之兩刃，倘若使用不當，有時反會傷害己方。日本學者及實務家一致認為反詰問雖係對造當事人之權利，但有時不行反詰問反可獲得出乎意料之收穫，並非一有主詰問，對造即應對之為反詰問，反詰問人應視主詰問之結果，具體判斷有無對之反詰問之必要，斷不宜為反詰問而為反詰問。
第三目　覆主詰問

　　覆主詰問之目的，係因主詰問所呈現之證人供述，因在反詰問過程受到對方攻擊，致證人在反詰問回答之證詞有所動搖或證人信用性遭到有效質疑，造成其於主詰問所為供述之證明力有所減損，為回復其證詞之證明力及證人信用性，所為回復效力之詰問
。故覆主詰問之範圍，應限於反詰問所顯現之事項及其相關事項，始得為之（刑訴規則第一九九條之七第一項）。覆主詰問，應依主詰問之方式為之（刑訴規則第一九九條之七第二項），故為覆主詰問時，除有特別規定外，原則上不得對證人為誘導詰問（刑訴規則第一九九條之七第二項、第一九九條之三第三項）。

第四目　補充詰問
　　審判長或陪席法官先行詰問證人之後，訴訟關係人對於證人所為之詰問，稱為補充詰問（刑訴規則第一九九條之八）。然如前所述，日本因採起訴狀一本主義之結果，實務上對於當事人聲請之證人，幾無法官先為詰問之事例，故此部分當事人補充詰問之規定，事實上已經成為空有規定之死文
。
　　另一類型之當事人補充詰問，乃法院對其依職權傳喚之證人，於審判長或陪席法官先行詰問後，訴訟關係人（檢察官、被告或辯護人）對證人所為之補充詰問（刑訴規則第一九九條之九）。惟訴訟關係人為補充詰問證人之際，應由哪造當事人先為詰問，日本學界對此一般認為應視法院依職權傳喚之證人，係屬於何造當事人之立證階段，由審判長依裁量決定之
。
又當事人對於證人所為之補充詰問，應依反詰問之方式為之（刑訴規則第一九九條之九）。而當事人所得詰問之範圍，除辯明證人供述之證明力所必要之事項（刑訴規則第一九九條之四第一項），先為補充詰問之一方當事人得就法官詰問時所顯現及其相關事項為詰問，補充詰問次序在後之另造當事人，則得就法官職權詰問及先行補充詰問人於反詰問時，所顯現事項及其相關事項為補充詰問
。
第三節  詰問證人之事前準備

第一項　事前準備之重要性

為使法庭之當事人訴訟活動得以迅速、妥適進行，關於詰問證人之事前準備，日本現行法於刑訴法第二九九條第一項、刑訴規則第一七八條之二、第一七八條之三、第一七八條之四、第一七八條之五、第一七八條之六、第一七八條之七、第一七八條之八、第一七八條之九、第一七八條之一○、第一九一條之三等，定有明文。爭點未經整理，或待證事項尚未釐清，即冒然進行交互詰問，不僅難以觸及案件之爭點核心，己方所主張之事項，亦難期能藉由詰問證人獲得支持，其結果不僅徒然浪費時間，造成訴訟遲延，且無法達到發現真實之目的。何者為案件之重要事項，有無互為補強或矛盾之事實，從該證人可獲得如何證詞，如何彈劾不利證詞等問題，倘於詰問前未事先設定具體明確之目標，以所謂釣魚之詰問方式一再重複無益問題，不但無法彰顯立證目的，有時反會出現詰問人所不樂見之不利後果。
日本實務上因未能嚴守指定之開庭時間，或無正當理由令被傳喚人在法庭外空等，而被戲稱為「法院時間」（等待開庭之時間）
。若當事人對於詰問證人之事前準備不徹底，無端浪費寶貴之法庭時間，所謂「法院時間」自然難以避免。此種無法準時開庭之缺失，觀察我國審判實務之現狀（包括筆者本人在內），法院明知依證人之性質與詰問時間，雖預料可能令證人庭外苦候，而同時傳喚四、五位證人到庭等候，似為目前刑事審判之常態。未來可預料來自辯護人或證人對於「法院時間」之批判，將更嚴厲。關於此點，將來視個案情況，是否依詰問證人所預定之詰問時間，在無勾串共犯或證人顧慮之下，指定證人分別於不同時間到庭，以免無端讓證人在法庭外苦等，似有考慮必要。

第二項　事前準備之方法

　  日本刑訴規則第一九一條之三規定：「聲請證人之檢察官或辯護人，為使詰問能順利、妥適進行，應利用向證人或其他關係人確認事實等方法有所準備」。此規定斟酌各個訴訟關係人所擔當之角色，規定負有事前準備義務之人，為檢察官及辯護人，而被告因基於訴訟上之特殊地位，並不負有事前準備之義務
。
　  從辯護人之角色而言，事前充分閱覽檢察官手中之證據，與被告充分溝通、討論，訂立完善之防禦計畫，乃極重要之事前準備工作。從檢察官實行公訴之立場，公訴蒞庭檢察官與偵查檢察官事前充分溝通意見，檢討訂定堅實之立證計畫，藉由檢視偵查階段之供述筆錄，找出最佳證據，均係必要不可欠缺之準備功夫。證人之觀察能力、記憶能力、表現能力，陳述有無混入錯誤，自該證人證詞能獲得多少支持（事前對於證人之事實確認，日本實務上稱為「證人測試」或「事前測試」
），均有賴事先觀察該證人之人格，預先掌握其大致證詞內容，選擇聲請調查所謂最佳證人。事先向證人確認事實，可說是最好的事前準備方法。然較有爭論的是檢察官或律師事前與相關證人見面，是否妥適之問題。
一般而言，檢察官不外以被告或其他訴訟關係人之供述筆錄作為詰問證人之依據，基於被告與辯護人之防禦觀點，彼此事前充分溝通，找出供述筆錄之謬誤並提出證明，自屬重要。然而，被告與辯護人收集證據之能力，與擁有強大行政資源與偵查權限之檢察官相比，顯然無法相提並論，故偵查階段供述筆錄及其他證據之開示，對於被告反對詰問權之保障，深具意義。日本刑訴法規定辯護人於提起公訴後，就有關訴訟之書類及證物，得於法院閱覽或抄錄（刑訴法第四○條第一項），惟辯護人所能閱覽或抄錄者僅限法院保管中之證據。在採行起訴狀一本主義之下，偵查階段收集之證據與書類，因不得隨同移送法院（刑訴法第二五六條第六項），故事實上除起訴狀外，法院並無其他可供辯護人閱覽或抄錄之證據。其結果，對於被告與其辯護人之防禦權，當然有負面影響

是以日本學說及實務，對於起訴後證據開示之問題，諸如證據開示之理論根據或開示之範圍、時機等，均有不少討論。反之，我國因未採行起訴狀一本主義，檢察官提起公訴之同時，卷宗及證物隨同起訴書移送法院（我國刑訴法第二六四條），辯護人得隨時閱覽及抄錄、攝影（同法第三三條）卷證資料，故並不存在所謂證據開示之問題。

第三項  事前會見證人

　在英、美刑事訴訟體制之下，律師或檢察官事前會見己方證人，被視為當然之事，反之日本制定刑訴規則之初，不僅律師界對於事前會見證人普遍存有戒慎恐懼之心，檢察官對於事前面見證人亦不乏不公正之感。律師界甚至以事前不與證人見面，作為律師執業之第一道德守則
。其理由不外事前會見證人，不免招致誤會教唆偽證或陷證人於偽證困擾
，基於避嫌，故自始迴避之，時至今日，抱持此種觀念之實務人士仍大有人在
。
惟日本刑訴規則第一九一條之三對於聲請證人之檢察官或辯護人，既已明文課以事前準備之義務，聲請傳喚證人之檢察官或辯護人為測試己方證人之人格及其證詞之信用性，事前與證人見面，不僅符合新法之立法精神，且絕對有助於訴訟之圓滿進行，實無必要將事前會見證人視為不道德或不公正。日本從事刑事審判實務之法官對於事前會見證人，均能抱持正面、肯定之立場
。以往檢辯雙方所持事前絕不會見己方證人之陳舊觀念，似有揚棄必要。

　　惟檢辯雙方事前可否會見對方證人，日本實務界對之仍有爭論，尤以辯護人事前會見檢方聲請之證人，來自檢方之反對聲浪極大，其反對理由不外以：（1）辯護人有建議證人（特別是具有共犯身分之證人）拒絕證言之情形，（2）辯護人有令證人事先閱讀相關訴訟關係人之供述筆錄，藉以誘出有利被告之證詞，（3）辯護人勸誘證人偽證，或對於證人記憶不清之事實給予暗示，（4）辯護人若認為有事前會見對方證人之必要，應聲請以己方證人之方式調查詰問。日本律師界對於事前會見檢方證人，基本上抱持消極之態度
，而東京高判昭和四八年五月二一日刑裁月報五巻五号九○四頁之裁判，對於檢方事前會見辯方證人之案例，判示若無其他特別情事，檢察官應避免於審判期日前與辯方聲請之證人見面（調查訊問）。反之，辯護人對於檢察官事前會見證人，亦抱持不信任態度，尤以檢方利用事前會見機會對於證人施壓，更令日本律師界感到擔心
。日本學界，不乏贊成實務見解，而持原則否定説之學者
；然主張在一定條件下，得事前會面對方證人之學者見解，亦甚屬有力。
與對方證人事前會面一事，理論上雖確實存在上開公正性或教唆偽證之疑慮，然根據個案之具體情形，於事前與對方證人會面，有時確有必要。尤以對方證人故為偽證，或供述筆錄摻雜製作人主觀因素，致供述筆錄與證人真意不符等情形，藉由事前會見證人之機會測試證人，對於真實之發見有其價值。對於會見證人之地點、時間及會面方法等方面，應予審慎斟酌
，特別是檢方應切忌對證人有不當施壓，辯護人則應避免遭致可疑有教唆偽證之不當言行。倘檢辯雙方對於會見證人均能知所節制，上開檢、辯雙方所憂心之公正性或教唆偽證等問題，自可避免發生
。

又事前會見證人之際，當證人出現記憶不清或喪失記憶，為喚起其記憶，當事人不免想要提出供述筆錄供其閱覽甚至要求背誦，然而此種會見方法對於證人係極為嚴重之誘導行為，自不許為之。至證人對於經歷之事實記憶不清時，為適度喚醒其記憶，至多僅能在喚起記憶之必要程度內提示書面資料，萬不得以向證人朗讀供述筆錄之方式為之（刑訴規則第一九九條之三第四項規定）。此外，在實際會面之過程中，一切可能遭致誤會指導證詞之言行均應避免，餐飲或車馬費等名目之金錢授受行為，亦應絕對禁止發生。
我國實務對於事前面見證人一事，除檢察官就警察或其他公務員等己方證人，有於審前測試證人之事前準備外，測試證人之重要性幾乎未受重視。此或係律師與檢察官基於個人強烈道德感或避免遭致誤會教唆偽證所致，然新制實施之下，為有效進行交互詰問，自有徹底揚棄此種觀念之必要。若非藉由事前會見證人，充分掌握案情爭點，利用測試證人之機會，掌握證人之證詞及人格信用性，詰問人於詰問過程以所謂釣魚方式進行詰問之情形，恐怕無法杜絕。

第四項　證據開示

　　所謂證據開示，係指在特定刑事案件中，為便於被告或辯護人能充分利用檢察官於偵查階段所掌握之證據資料（例如，扣押或被告、第三人任意提出之證物、詢問被告或訴訟關係人之供述筆錄），得允許於第一次公判期日前閱覽或抄錄之制度
。針對檢察官未預定聲請法院調查之證據資料，因日本現行法並無類似刑訴法第二九九條、刑訴規則第一七八條之六、一七八條之七等有關預定請求調查證據之開示義務規定，實務運作上，對於某些勞動事件、公安事件或賄賂、違反選罷法案件，因檢察官僅依刑訴法第二九九條規定開示部分證據，始引起學界對於證據開示問題展開論戰。
　　辯護人方面對於證據開示制度，主張基於雙方當事人武器對等之要求，至少辯護之必要程度內，檢察官掌握之證據資料應予開示。檢察官方面則認為證據一旦開示，將導致發生湮滅證據或脅迫證人等弊害，且證據開示制度不僅有礙公訴之維持，對於發現真實亦有困難。

　實務對於證據開示制度，最初持否定立場（最決昭和三四年十二月二六日刑集一三巻一三号三三七二頁）。其理由不外認為日本刑訴法並無有關證據開示之明文，故認為辯護人請求檢察官開示所持證據，於法無據
（持相同立場者，參見最決昭和三五年二月九日判時二一九号三四頁）。其後，因受學說對於證據開示漸持肯定論解釋之影響，日本實務界對於證據開示改變以往全面否定之立場，以不同角度面對證據開示制度。其中，最決昭和四四年四月二五日刑集二三巻四号二四八頁持附條件之肯定説
。
然此日本最高裁判所之判例，認為證據開示乃法院訴訟指揮
之一環，法院僅能在調查證據階段，針對各該證據，命令檢察官開示證據。換言之，陳述起訴要旨階段前（即第一次審判期日前）之全面證據開示或被告、辯護人之開示請求權，依然未獲得實務承認。其結果，被告人所提出證據開示之請求，充其量只有促令法院依職權發動訴訟指揮之効果，法院對其請求縱無任何回應，當事人亦不得對之聲明異議。
　　此後日本下級審之裁判動向，就有關請求開示證人之檢察官面前供述筆錄，因認基於對檢方證人充分行使反詰問所必要，有命令檢察官應於證人主詰問完畢後為反詰問前，開示該供述筆錄之事例（例如東京地命昭和四九年四月三○日判時五五五号二九頁、浦和地決昭和四四年一二月四日判時五八八号一○二頁），亦有命令檢察官應於主詰問前開示供述筆錄之案例（例如東京地命昭和四五年三月七日判時五八八号三五頁）。然實務上對於證據開示之運作情形並非一致，大阪高判平成二年一○月九日判タ七六五号二六六頁，對於主詰問完畢後，審判長未命檢察官開示供述筆錄之第一審處置，認為並無違失。

鑑於日本實務運用上之分歧，學者認為證據開示與否之相當性判斷，若一概委諸法院之自由裁量，則上至幾近全面開示論之運用，下至開示否定論之運用，在實務中均有發生可能
，從立法論之角度展開討論，乃主張基於當事人之權利與義務關係，有必要將證據開示加以制度化
。
日本學說，對於證據開示不乏持全面否定立場之學者，然多數說則支持上開判例（最決昭和四四年四月二五日刑集二三巻四号二四八頁）所主張訴訟指揮一環論之理論
。對於全面否定說與附條件肯定說之爭論，歸納其理由，否定説大抵認為：（1）法無明文規定，（2）從當事人進行主義而言，不應利用對造當事人收集之證據，（3）被告方面應獨自力量進行反證準備之功夫，（4）證據開示可能帶來壓迫證人或湮滅證據等弊害。肯定説則主張：（1）法雖無明文規定，然基於法院之訴訟指揮権，理論上證據開示並非絕不可能，（2）檢察官與被告方面在證據収集能力上，絕對存在差距，強要被告方面以獨自力量收集證據，有實質上困難，（3）證據開示制度，可使反證程序迅速、充分展開，有利於訴訟之順暢進行，（4）否定論者所擔憂脅迫證人或湮滅證據等弊害，已有刑事制裁可資因應
。惟持肯定論者中，就有關證據開示之範圍，有主張應全面開示者，亦有認為應僅承認限定開示者
。
本文認為當事人未預定聲請調查之證據，日本現行法確如否定論者所稱無明文規定。然徒以法無明文作為否定證據開示制度之理由，其說服力似嫌薄弱。倘當事人雙方武器顯不對等，從防禦權之角度來看，被告方面難以展開有效之反詰問，對於被告反對詰問權之實質保障，難謂充分，且日本憲法第三七條第一項所規定被告獲得公平法院裁判之權利不僅難以期待，同條第二項所保障被告之證人審問権，亦有遭致實質侵害之虞。
尤以現行刑事訴訟制度，檢察官之立證程序係證明被告有罪為主要目的，檢察官未預定聲請提出公判庭調查之證據，倘未被開示，有時或因檢察官隱瞞重要事證，而有害於實體真實之發見。本文認為日本刑訴法第四○條第一項規定，未考量新制導入起訴狀一本主義造成辯護人閱覽及抄錄證據之實質障礙，導致侵害被告防禦權，應係立法疏漏。
如前所述，日本律師界甚至對於審前會見己方證人一事，都普遍存有強烈不道德之感，在律師倫理規範與刑事制裁制度已然完備之下，作為法律專門人士之律師應可獲得信賴，反對論者所稱湮滅證據或脅迫證人之說，應只是杞人憂天。此觀之我國採卷證併送主義，辯護人於審前有充分之閱覽及抄錄（甚至攝影）權，對於審前準備程序之爭點整理亦有相當幫助，證據開示制度實施至今，又未發現因證據開示引發律師不名譽之事例，足證審前之全面證據開示，應不致招致上開反對論者所指之弊害。反之，基於被告及其辯護人事前準備之必要性，審前全面證據開示制度對於採行起訴狀一本主義制度之日本，實有必要。

對此，一九九八年一○月第六四會期之國際人權（自由權）規約委員會，對於日本提出之最終意見，就刑事司法上之證據開示即提出如下指摘
。
「刑事法中，檢察官一方在偵查階段取得之證據，除預定提出法院者外，並無開示義務，辯護人一方不論裁判進行至哪階段，均無請求證據開示之一般性權利，委員會對此感到憂心。」
或鑑於此，日本民間及學者於二○○二年十二月成立所謂尋求制定證據開示規則會議，參照英國有關證據開示制度之「二階段方式」
，主張應明文制定有關證據開示規定。此所謂二階段方式，係指檢察官首應全面開示手邊證據之證據清單，倘提出之證據清單有因故意或過失遺漏證據之情形，則法院應立即中止該訴訟程序，並諭知公訴不受理之判決，以資制裁。

第四節　詰問證人之方法

第一項　一問一答

日本刑訴規則規定，不論主詰問或反詰問之過程，詰問證人應儘可能以個別具體之方式為之（刑訴規則第一九九條之一三第一項）。此稱為一問一答之詰問方式。敘述故事方式之供述，通常極易脫離詰問之核心，一問一答方式一旦出現違法或不當詰問、供述，對造當事人得即時對之提出異議，運用上有其便利之處
。
　　但一問一答之詰問方式，因供述人容易受詰問人暗示，而為附和性供述，且因供述內容片斷而不連續，不利於事件全貌之呈現，此為缺點所在。因此，視詰問具體情形之需，倘認證人為部分連續陳述妥當時，仍得以始末連續陳述之方式詰問證人，並非詰問全部過程，絕對不許利用始末連續陳述之詰問方式
。
　　對此，我國刑訴法第一六六條之七第一項規定：「詰問證人、鑑定人及證人、鑑定人之回答，均應就個別問題具體為之」。立法理由另稱：「以一問一答之方式為之，較為明確，但易受暗示之影響，且耗時甚久，而以連續陳述之方式，亦有可能因證人之疏忽或不小心而遺漏重要事實，有時二者甚或不易區別。•••從而，以修正之方式規定，或較能綜合問答方式及連續陳述方式等各種情況，而賦予詰問較彈性之空間，至於何種方式較為具體妥適，則委諸實務操作」。同法第一百九十條並規定：「訊問證人，得命其就事項之始末連續陳述」。立法體系上，顯係參考日本上開訴訟規則所增訂，條文解釋與實際適用，應可參考日本上開規定與實務運作。

第二項  誘導詰問

　  所謂誘導詰問，係指詰問者對於供述人提出之詰問問題，其形式具有明示或暗示己方所希望或所期待答案之詰問（東京高判昭和二九年三月九日刑集九巻二号三二六頁）
。要求證人回答是或不是之質問，雖可得立即判斷屬於誘導詰問，然詢問者說話口氣乃至詰問之動作或表情，在質問過程中對於證人之供述均有影響，故是否屬於誘導詰問，不得僅以形式上是否要求證人以是或不是作答，作為誘導詰問之唯一判斷標準
。
　  主詰問之過程，通常證人對於主詰問人存有善意或友好關係，倘許之對證人為誘導詰問，證人因受暗示而為虚偽供述之危険性甚高，故原則上不許為誘導詰問（刑訴規則第一九九條之三）。反之，行反詰問時，一般較無此顧慮，故有必要時，原則上得為誘導詰問（刑訴規則第一九九條之四第二項）。
　以主詰問或反詰問區別得否為誘導詰問，不過係詰問之原則性規定。證人在主詰問過程，對於主詰問人並非一律存有好感，尤以具有共同被告身分且利益相左之證人，對於主詰問人往往存有敵意，為充分保障被告之反對詰問權，使能發揮主詰問之效果，於主詰問過程中，並非絕對禁止為誘導詰問。當證人對主詰問人顯現敵意，上開禁止誘導詰問之理由即告消失，日本刑訴規則規定證人對主詰問人表現敵意或反感時，例外得為誘導詰問（刑訴規則第一九九條之三第三項第四款）。此外，屬於單純詰問準備事項（例如，證人之身分、經歷、交友關係等，均屬實質詰問前應先釐清之事項，此稱為詰問準備事項）或訴訟關係人不爭執之事項，為節省詰問時間，容許主詰問人得為誘導詰問（刑訴規則第一九九條之三第三項第一、二款）。證人記憶不清之事項（刑訴規則第一九九條之三第三項第三款）、證人刻意迴避證言之事項（刑訴規則第一九九條之三第三項第五款）、證人有與先前相反供述或實質不一致供述、有關該相反或實質不一致供述之事項（刑訴規則第一九九條之三第三項第六款）等情形，基於發現真實之訴訟目的，對證人有為誘導詰問之必要性，故容許行主詰問時得對證人為誘導詰問。
同理，反詰問過程中，當證人對於反詰問人表現好感，甚至刻意迎合詰問人時，因已無容許反詰問人對證人為誘導詰問之必要，故例外不得為誘導詰問（刑訴規則第一九九條之四第二項）。
　我國對於誘導詰問之規定，其內容大致與日本上開規則相似。有關主詰問部分，刑訴法第一六六條之一第二項前段規定：「行主詰問時，不得為誘導詰問」。亦即，原則上不得於主詰問時為誘導詰問。然對於「一、未為實體事項之詰問前，有關證人、鑑定人之身分、學歷、經歷、與其交游所關之必要準備事項。二、當事人顯無爭執之事項。三、關於證人、鑑定人記憶不清之事項，為喚起其記憶所必要者。四、證人、鑑定人對詰問者顯示敵意或反感者。五、證人、鑑定人故為規避之事項。六、證人、鑑定人為與先前不符之陳述時，其先前之陳述。七、其他認有誘導詰問必要之特別情事者」等情形，例外准許主詰問人得對證人為誘導詰問（刑訴法第一六六條之一第二項但書）。

行反詰問，有必要時，得為誘導詰問（刑訴法第一六六條之二）。此所謂「必要時」，立法理由認為應由審判長裁量，行反詰問時，證人有迎合或屈服詰問者意思或恐遭羞辱之情形，即屬非有必要。

詰問人對證人縱得為誘導詰問，然詰問人行誘導詰問時，並非一切誘導方法均可被容許。以日本刑訴規則為例，朗讀書面或其他對證人證詞有不當影響之虞之方式，均應避免為之（刑訴規則第一九九條之三第四項）。又不論係主詰問或反詰問，審判長在詰問進行中，認定所為誘導詰問不相當者，得限制之（刑訴規則第一九九條之三第五項、第一九九條之四第三項）。我國對於禁止誘導之方式，並無明文，遇有類似日本刑訴規則所列朗讀書面等情形，性質上因屬於調查證據之一部分，審判長對之自得依固有之訴訟指揮權，在必要性方面加以斟酌。

第三項　不當詰問
　　以下之詰問方法，不問係主詰問或反詰問之過程，依日本現行法規定，皆屬於所謂不當詰問（刑訴法第二九五條、刑訴規則第一九九條之一三），應禁止為之。

第一目　包括性詰問（刑訴規則第一九九條之一三第一項）

　　

詰問證人應儘可能以個別具體之問題為之（刑訴規則第一九九條之一三第一項），除有特別情事，不容許詰問人以複數之包括性問題詰問證人。我國就此，刑訴法第一六六條之七第一項規定：「詰問證人、鑑定人及證人、鑑定人之回答，均應就個別問題具體為之」，與日本上開規定，並無二致。

第二目　誤導詰問（刑訴法第二九五條第一項）

　所謂誤導詰問，係指「以尚未顯現於供述或仍有爭執之事實為其前提之詰問」
。換言之，詰問人於詰問過程中，對於「尚未顯現於供述之事實」或「仍有爭執之事實」，以實際存在或假定該等事實實際存在為問題前提所為之詰問，稱為誘導詰問
。
誤導詰問有令證人產生誤會，並導致證人作答不正確之高度危險，故主詰問或反詰問過程，均應禁止為之
。日本現行訴訟規則對於誤導詰問，並無定義，誤導詰問應被歸類為誘導詰問或不當詰問，日本學說尚有爭論。有學者認為誤導詰問，於主詰問過程係誘導詰問之一種，反詰問始有誤導詰問之概念。採此說之結果，主詰問過程之誤導詰問，對造當事人倘對之聲明異議，應以違反日本刑訴規則第一九九條第三項前段規定作為理由，而反詰問中之誤導詰問，則應以刑訴法第二九五條第一項之不當詰問為理由。持不同意見之學者則認為誘導詰問係不論主詰問或反詰問過程，均可存在之概念，對造當事人對於誤導詰問應以違反刑訴法第二九五條第一項規定作為理由，向法院聲明異議。

關於誤導詰問之定義，我國現行法已有明文，刑訴法第一六六條之七第二項第五款規定：「對假設性事項或無證據支持之事項」，除有正當理由，不得為之。用語上，已將誤導詰問與誘導詰問（同條項第四款）明白區隔，誤導詰問係誘導詰問以外之不當詰問。立法技術上，既已將誤導詰問與誘導詰問明確劃分，則誤導詰問之概念自可同時併存於主詰問與反詰問。對於誤導詰問聲明異議，應以違反刑訴法第一六六條之七第二項第五款規定為理由，而非同條項第四項之不合法誘導。

第三目　威嚇性或侮辱性之詰問（刑訴法第二九五條第一項、刑訴規則第一九九條之一三第二項第一款）
證人係供述自己親自經驗事實之人，對於法院而言為有助於釐清案情之協助者。理論上證人並非單純之證據方法，證人之個人基本權利，於詰問過程中仍應獲得適度尊重。詰問人對於證人帶有威嚇性或侮辱性之詰問，不僅使證人對詰問人產生敵意或反感，對於法院之訴訟指揮亦非尊重，屬於難能收到所期效果之詰問
。

詰問人態度低調和善，有時反可獲得較為理想之詰問結果，法院對於證人之人格法益及生命、身體法益，亦應提供妥善必要之保護，視個案所需，有時為緩和證人不安、緊張之情緒，或為避免與詰問人出現言語、肢體衝突，利用指認法庭或遠傳視訊系統進行詰問，有其必要性
。

惟證人明顯為偽證之情形，為使該證人心生警惕，不致在法庭中胡言亂語或誇大其詞，詰問人於必要時，在一定程度內，可以利用提高聲調，甚至暫停詰問之方式，待證人充分感受莊嚴肅穆之法庭氣氛後，始繼續詰問證人，此種詰問方法與威嚇證人或侮辱證人不同，在日本係可被允許之詰問技巧
。
我國對於涉及侮辱證人之詰問方式，有明文禁止之規定。然立法技術上較日本上開規定為廣，不僅禁止詰問人以「恫嚇、侮辱」之詰問方式為之，對於證人為「利誘、詐欺或其他不正方法」，亦同在禁止之列，較之日本上開規定似更周延。

第四目　重複性問題（刑訴法第二九五條第一項、刑訴規則第一九九條之一三第二項第二款）
　一再重複先前已詰問之問題，一般而言並無助於案情之釐清，不過徒然浪費寶貴之法庭時間，有時更不免引來證人或法官對於詰問人之反感。此外，重複性之詰問，對於訴訟迅速、順暢之要求，有所牴觸，往往導致訴訟延宕，故倘無正當理由
，不許為之
。我國對此，亦明文規定於刑訴法第一六六條之七第二項第六款。

第五目　要求證人陳述個人意見或涉及評論之詰問（刑訴規則第一九九條之一三第二項第三款）
日本刑訴法對於要求證人就其依親自經歷之事實作為推測性供述之詰問，雖可被允許（刑訴法第一五六條第一項）；然證人非基於親自經歷所為之個人意見陳述，已超越證詞之本質，在證據價值方面幾乎沒有證明力，倘無正當理由，詰問人自不得要求證人陳述其個人意見或為評論。我國就此，規定於刑訴法第一六六條之七第二項第七款，除有正當理由，不得為之。

第六目　對證人未親自經歷事項所為之詰問（刑訴規則第一九九條之一三第二項第四款）
　如前所述，為充分保障當事人，尤其被告之反對詰問權，在證據法則方面藉由傳聞法則排除正確性堪慮之傳聞證據。詰問人要求證人就其非親自經歷事項而為供述，其供述屬於傳聞陳述，除對造當事人表示同意者外，依法不具有證據能力，故此種詰問方式原則上不得為之。
然傳聞法則於實務運用方面，因有非傳聞、不適用傳聞法則或傳聞證據例外、爭論供述證明力等例外得作為證據之情形
，如有正當理由，自容許為之。我國對此亦採相同立法方式，並明文規定於刑訴法第一六六條之七第二項第九款。

第七目  無關連性之詰問（刑訴法第二九五條第一項）
　所謂無關連性，係指對待證事實而言，其供述不具有法律上之重要性
。與待證事實無關連性之證據，因不具有證據能力，若容許為之，只是徒然浪費訴訟時間，有害於訴訟程序順暢圓滿進行，造成案件延宕
，故不應准許詰問人向證人提出無關連性之問題。超出立證要旨之詰問，基於相同理由，亦不應被容許。解釋上，我國刑訴法第一六三條之一第一項第一款所謂「聲請調查之證據及其與待證事實之關係」，係要求證據關連性之明文規定，詰問內容與待證事項欠缺關連性，屬於不當詰問之一種態樣。歸類上，無關連性之詰問，屬於刑訴法第一六六條之七第二項第十款「其他為法令禁止」之不當詰問。

第八目　損害證人名譽之詰問（刑訴規則第一九九条之六但書）
　禁止詰問人以損害證人名譽之方式詰問，其理由與前開不許進行威嚇或侮辱性之詰問相同。詰問人於法庭內羞辱證人，損害其名譽，對於案情不僅沒有幫助，反有害證人到庭協助法院發見真實之意願，更侵害證人應受保障之基本人權。羞辱證人之詰問方式，往往造成法庭秩序大亂，法庭一旦成為詰問人與證人間對罵、爭吵之場所，訴訟即難有效進行，且有損法庭之莊嚴形象。審判長認為詰問人有此種不當詰問之情事，應立即加以警告，必要時並得限制其繼續詰問。
　我國對於有害證人名譽之詰問方式，規定於刑訴第一六六條之七第二項第八款，其範圍較日本廣泛，包括對於證人及刑訴法第一八○條第一項直系血親等關係人之名譽、信用或財產上有損害之詰問方式，同在禁止之列，在立法技術上，為保障證人權益所考慮之層面，並不亞於日本之現行規定。

第四項　提示書面等工具之詰問方式
原則上詰問應以口頭為之，以口頭回答，然遇證人有語言或聽覺障礙之情形，自應許其利用書面、手語等輔助方式為詰問。此外，日本現行法並規定於一定情形之下，容許詰問人於詰問證人過程中，得利用書面或物品（刑訴規則第一九九條之一○至一二）。我國對此並無明文，實務運用時可否以提示書面等輔助工具之方式為之，不免產生疑義。

日本刑訴規則對於准許詰問人得利用書面等輔助工具詰問證人，其規定情形有三：（1）關於書面或物品之成立、同一性等，得提示該書面或物品（規則第一九九條之一○第一項）。（2）為喚起證人之記憶，有必要時，經審判長許可，得提示書面（但記載供述之供述筆錄除外）或該物品（刑訴規則第一九九條之一一第一項）。然而，對證人提示書面等輔助工具之詰問方式，較詰問人以言詞為誘導詰問，其暗示性更強，所可能引起之弊害更大，故日本學者主張證人記憶縱有不清，為喚起其記憶，仍應先利用言詞詰問之方式為誘導詰問，當以言詞誘導詰問仍無法達到喚起記憶之效果，始准其對證人提示書面及其他物品。審判長於判斷是否准許詰問人提示書面或物品前，基於保障對造當事人權利之要求，應先聽取對造當事人之意見
。（3）為使證人之供述更為明確，有必要時，經審判長許可，得利用圖面、照片、模型、設備等輔助工具為詰問（刑訴規則第一九九條之一二第一項）
。
　　基於當事人平等及武器對等原則，上開書面或物品之調查程序終結前，應給予對造當事人有閱覽該等書面或物品之機會。然而書面及輔助工具之閱覽權，乃對造當事人之訴訟法上權利，對造當事人就詰問人未給予閱覽機會一事，如未向法院聲明異議，自屬無妨（刑訴規則第一九九條之一○第二項、第一九九條之一一第三項、第一九九條之一二第二項），並不影響訴訟程序之合法性。
我國關於提示書面等器具之詰問方式，並無明文規定，然依筆者從事刑事審判實務之經驗，發現交互詰問之過程中，有必要向證人提示書面、照片、攝影、模型或利用其他詰問輔助工具之情形，不在少數。例如，交通事故案件之車輛模型或交通事故現場圖，性侵害案件之指認娃娃、竊盜案件之贓物照片、恐嚇案件之恐嚇信、偽造文書案件之文書真正性等，藉由書面及其他輔助工具之提示，有助於法院及當事人等訴訟關係人能迅速、準確掌握問題核心。或因我國立法者認為上開書面等輔助工具，於交互詰問程序當然可以使用，無待特別明文規定，然無明確之行為規範準則，對於可能影響證人供述之不當提示行為，是否准許或如何禁止，即難期法官有一致性之判斷標準，將來是否加以明文規範，似有思考空間。

第五節　詰問與異議

第一項　異議之種類

　　所謂異議，係指對於法院、法官或其他訴訟關係人之訴訟行為，以違法或不當為由，請求法院對之為適當處置之意思表示
。解釋上，異議並非就對造訴訟行為之異議，而係對於對造訴訟行為未加以制止之審判長訴訟指揮表示異議之意
。
日本現行法規定：「檢察官、被告或辯護人，對於有關證據之調查，得聲明異議」（刑訴法第三○九條第一項）、「除前項情形以外，檢察官、被告或辯護人對於審判長之處分，得聲明異議」（刑訴法第三○九條第二項）。針對審判長所為處分之聲明異議，以該處分違反法令者為限（刑訴規則第二○五條第二項）；對於調查證據之異議，條件較寬鬆，得以違反法令或不當為理由，聲明異議（刑訴規則第二○五條第一項）。然當事人對於法院就有關調查證據所為裁定之異議，應以違反法令為限，始得聲明異議（刑訴規則第二○五條第一項但書）。
　　對於調查證人程序提出之異議，係屬日本刑訴法第三○九條第一項之異議。其情形，不外詰問人之詰問或證人回答過程，有上述包括性詰問、誘導詰問、誤導詰問、重複性尋問、無關連性詰問、威嚇性詰問、侮辱性詰問等不當詰問之情形。惟對造當事人向法院表示「異議」之旨，並非必定屬於上開刑訴法第三○九條第一項之異議，仍有辨明之必要。
日本學說認為當事人所為異議，有時係單純促請詰問人注意之意思表示，有時則係請求審判長發動職權作為（刑訴法第二九五條、刑訴規則第二○一條）之意思表示，故異議之真意如何，非可一概而論。審判長對於當事人之聲明異議，在判斷屬於何者之前，應依當事人提出異議之前後狀況加以判明，遇異議人真意不明時，通常由法院藉行使闡明權釐清當事人聲明異議之真意
。
此外，日本學說對於當事人之異議，除上開刑訴法第三○九條第一項規定之異議，尚有所謂「對於聲請調查證據表示意見之異議」、「表明不放棄訴訟法上權利之異議」二種
。所謂「對於聲請調查證據表示意見之異議」，係指法院依刑訴規則第一九○條第二項規定，遇當事人請求調查證人（即詰問證人），先行聽取對造當事人意見時，對造當事人針對聲請傳喚該證人之目的、效益等，向法院提出意見之意。例如，對造當事人對於詰問證人之聲請，表示「無異議」、「該當如此」、「異議」等屬之。此所謂「異議」乃單純對於當事人聲請調查證據所表示之意見，與針對詰問人詰問方法違法、不當之聲明異議，性質迥不相同。
當事人對於請求調查證據所表示之意見，性質上僅供法院作為准許與否之參考，法院對其意見並無特為裁定之必要。然法院依刑訴規則第一九○條第一項規定，就當事人調查證據聲請所為之裁定，因性質上係屬刑訴法第三○九條第一項有關調查證據之裁定，故當事人對於法院之裁定，倘有不服，得以裁定違法為由聲明異議（刑訴法第三○九條第一項、規則第二○五條第一項但書）。
所謂「表明不放棄訴訟法上權利之異議」，係指當事人表示不同意省略訴訟程序，請求當事人或法院應依法定程式進行訴訟程序所為之意思表示。例如，聲請法院調查證據之當事人，於請求調查證據之際，未提供對造當事人予知悉證人姓名、住居所之機會，或詰問人利用書面等輔助工具為詰問時，未依規定予對方有閱覽之機會等情形，對造當事人就詰問人未給予其知悉證人年籍資料或閱覽書面等輔助工具機會一事，得向法院聲明異議。惟實務運用上，法院對於此種異議，認為只須逕命詰問人予對造當事人以知悉或閱覽之機會，即可達到異議之目的，尚無特地對之裁定之必要。
我國刑訴法關於當事人之異議，其規定情形如下。（1）刑訴法第一五九條之五第二項規定：「當事人、代理人或辯護人於法院調查時，知有第一五九條第一項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意」。亦即，當事人就對造當事人提出之提傳聞證據，倘未爭執其證據能力，視為默示同意，得作為證據。性質上與日本上開刑訴法第三○九條第一項有關「調查證據之異議」之規定類型相仿。（2）而刑訴法第一六七條之一所謂「當事人、代理人或辯護人就證人、鑑定人之詰問及回答，得以違背法令或不當為由，聲明異議」，及同法第二八八條之三不服有關調查證據所為處分之異議，性質上同於上開日本刑訴法第三○九條第一項異議。（3）刑訴法第二七三條之一第三項之異議權，則相當於日本學說所謂「表明不放棄訴訟法上權利之異議」。（4）此外，我國刑訴法第一六三條第三項規定：「Ⅰ、當事人、代理人、辯護人或輔佐人得聲請調查證據，並得於調查證據時，詢問證人、鑑定人或被告。審判長除認為有不當者外，不得禁止之」、「Ⅲ法院為前項調查證據前，應予當事人、代理人、辯護人或輔佐人陳述意見之機會」。我國實務運用上，當事人對於聲請調查證據，為向法院表達己方意見，大抵以「沒有意見」、「同意」、「有意見」或「不同意」為意思表示，此所謂「有意見」或「不同意」，又與前揭日本學說所謂「對於聲請調查證據表示意見之異議」相似。

第二項　聲明異議與裁定
依日本刑事訴訟規則之規定，對於詰問證人所為之聲明異議，應就各個行為、處分或裁定，立即簡要表明其異議理由（規則第二○五條之二）。至如何簡要表明異議之理由，以誘導詰問為例，日本實務對於誘導詰問之聲明異議，大多由當事人起稱：「異議，誘導詰問」。法院對於當事人所提誘導詰問之異議，何以構成誘導之具體理由，倘有不明，始由聲明異議人以補充說明之方式，說服法院何以詰問方法構成誘導，當然其說明程度務必達到使法院充分瞭解其異議原因之程度
。
法院對於當事人依刑訴法第三○九條第一項規定所提之聲明異議，不得遲延，應立即對之為裁定（規則第二○五條之三）。對於當事人之異議，法院裁定結果分為三種。（1）對於遲誤時機或顯然以拖延訴訟為主要目的之聲明異議，或其他不適法之聲明異議，應裁定不受理（規則第二○五條之四），（2）認異議為無理由時，應以裁定駁回之（規則第二○五條之五）。（3）認異議為有理由，應裁定命其中止、撤回、撤銷或變更其詰問方法（規則第二○五條之六）。
　　法院就聲明異議已為裁定，就該裁定所判斷之事項，當事人不得對之再聲明異議（規則第二○六條）。違反上開規則，重新提出之聲明異議，係屬不適法之異議，法院應裁定不受理（規則第二○五條之四）。法院對於此種聲明異議所為之裁定，因係「訴訟判決前之裁定」，故不許當事人對於該裁定提起通常抗告（刑訴法第四○二條）
。惟聲明異議及其理由，係公判筆錄之必要記載事項（刑訴規則第四四條第一項第十四款），當事人對於法院裁定倘有不服，得以供述筆錄之記載為依據，作為上訴審爭執之理由
。故當事人對於法院就聲明異議所為之裁定，雖不得對之再聲明異議或提起通常抗告，然基於作為上訴審爭點之考量，仍應特別注意公判筆錄對於異議過程之記載是否確實、完整。反之，當事人對於違法或不當之詰問，若未聲明異議，該詰問之瑕疵即視為已被治癒（此稱責問權之放棄）。日本實務對於傳聞供述未提出爭執之情形，判決認為具有默示同意得作為證據之效果（最决昭和五九年二月九日刑集三八卷三號四七九頁）
，此點值得吾人注意。
　　對於有關詰問證人之異議方式、時機與法院之處理方式，我國大抵參考上開日本刑事訴訟規則與美國聯邦證據之立法例。其中，刑訴法第一六七條之二規定：「前條之異議，應就各個行為，立即以簡要理由為之。審判長對於前項異議，應立即處分。他造當事人、代理人或辯護人，得於審判長處分前，就該異議陳述意見」、同法第一六七條之三規定：「審判長認異議有遲誤時機、意圖延滯訴訟或其他不合法之情形者，應以處分駁回之。但遲誤時機所提出之異議事項與案情有重要關係者，不在此限」、同法第一六七條之四規定：「審判長認異議無理由者，應以處分駁回之」、同法第一六七條之五規定：「審判長認異議有理由者，應視其情形，立即分別為中止、撤回、撤銷、變更或其他必要之處分」、同法第一六七條之六規定：「對於前三條之處分，不得聲明不服」。立法技術上，與日本上開訴訟規則並無不同。然而，當事人聲明異議後，審判長作成裁定（我國條文稱為「處分」）前，詰問人與證人應如何因應，係繼續回答或暫時中止詰問程序，日本刑訴規則對之並無明文，我國則於刑訴法第一六七條之二第四項規定：「證人、鑑定人於當事人、代理人或辯護人聲明異議後，審判長處分前，應停止陳述」。本文認為此種暫時停止陳述之狀態，乃實施交互詰問制度之當然解釋，法縱無明文，解釋上亦應如此處理。
此外，根據日本之審判實務，當事人在交互詰問過程中對於詰問證人之方法提出聲明異議之事例，非常少有，尤以辯護人對檢察官之詰問證人提出異議，更屬罕見
。此並非代表當事人之詰問過程，少有違法或不當，根據日本從事審判實務之法官及學者觀察其實施交互詰問之心得，認為主要原因係辯護人主觀上認為聲明異議恐對檢察官或法官造成困擾，一旦異議，將造成詰問證人程序無法流暢，甚至擔心引起檢察官或法官不悅，故傾向避免對檢察官之詰問方法聲明異議
。
反之，我國從實施交互詰問制度以來，當事人對於異議之提出似乎甚為踴躍，並無上開日本律師界之心理顧忌，然因雙方當事人對於異議之提出，非常頻仍，有時不免招致濫用異議權之批評。異議權之濫用，不僅造成訴訟程序進行之混亂，對於迅速裁判之目標亦有牴觸，故實務運用上，審判長應適時發揮訴訟指揮權，不宜拘泥於公正、中立角色之追求，而無視當事人間異議權之濫用。可惜我國實務現狀，仍偶有檢察官對於審判長之訴訟指揮權視若無睹之事例，與日本審判長對於訴訟進行指揮擁有絕對權威，似乎不能相提並論。究其原因，與部分檢察官尚無法接受作為公判庭當事人角色，及蒞庭之公訴人無法體會深刻交互詰問之立法精神，似非無關。
第七章　結論與檢討

第一節  自白法則及補強法則方面

關於自白方面之證據法則，我國現行規定及實務運用，與日本上開自白法則與補強法則，大抵相同。然有關共同被告之供述是否需要其他補強證據及共同被告自白之效力等問題，我國與日本實務之發展，不盡相同。尤以我國自司法院大法官會議作成第五二八號解釋之後，對於共同被告之供述，若欲以之作為證據，似只有利用程序分離，對於共同被告行交互詰問一途，否則即不得作為認定被告犯罪事實之證據。

然將共同被告程序分離，以證人詰問之方式，形式上固然較可確保被告之反對詰問權，然共同被告終究與一般證人不同，以現今共同被告仍由同一審判庭審理之現狀，所謂程序分離，事實上不過形式上分離，一經程序分離詰問共同被告完畢，立即回復合併審理之狀態，與自始至終由不同法官審理不同被告之實質程序分離，尚有差距。若要真正作到實質之程序分離，不僅自調查至辯論程序應予完全分離，不同共同被告並應由不同法官審理。若非如此，所謂程序分離，與合併審理之被告對質權，恐怕只剩共同被告供述前有無具結與有無偽證罪處罰之差異而已。然而，徹底實質之程序分離審判，不免因不同法官對於證據能力及證據價值認定不一，導致判決發生歧異結果，此亦制度上兩難之處。

況合併審理程序中，共同被告之供述縱經證明為虛偽不實，並無偽證之問題，然一經程序分離，共同被告於詰問過程中，如具結後故為偽證，即有遭致以偽證罪訴追處罰之虞。為確保被告之反對詰問權，而犧牲共同被告不自證己罪之特權，對於共同被告之緘默權是否沒有侵害，非無疑問。反之，共同被告以證人身分就有關被告之事項作證，若以「恐因陳述致自己受刑事追訴或處罰」為由，請求拒絕證言（刑訴法第一八一條規定參照），不免造成法官心證上認定其為有罪，對於被告自非屬有利；反之，程序分離之立法設計，有陷共同被告於偽證罪或變相強迫自白之高度危險，又不免引發侵害共同被告不自證己罪特權及緘默權之憂慮。

共同被告對於被告而言，係被告以外之人，然審判程序中其又不失具有被告之身分，理論上共同被告並無證人之適格，為保障另一被告之反對詰問權，以兼顧利害關係相左之數共同被告權益，我國參考日本刑訴法第三一三條及刑訴規則第二一○條之規定增定程序分離之規定。然事實上關於共同被告之定位，程序分離後是否具有證人適格及共同被告緘默權保障是否充分之問題，日本學界爭執至今仍無定見，可預見未來我國新制實施過程，無可避免亦將發生同樣之學理爭議。故運作共同被告程序分離時，務必特別注意共同被告受保障之訴訟上權利，斷不宜因過度強調真實發見之訴訟目的，而犧牲共同被告之緘默權，更不得因共同被告拒絕證言，遽為不利其心證之推演。

第二節  傳聞法則方面

傳聞法則方面，我國因係參考美日實務及學說之爭論所增設，立法設計上已能迴避部分爭論問題。然我國對於證人以被告或其他第三人之法庭外供述為其內容之傳聞供述，並無明文規定，其結果法庭外聽到被害人呼救、指認犯罪嫌疑人或頻死之被害人指認犯人之法庭外傳聞供述，將無法作為證據，恐有礙於真實之發見，此為我國傳聞法則之立法缺漏。

例如，年邁被害人某甲遭被告乙利用強暴手段搶奪皮包後，向聞聲趕至之路人丙（證人）指稱：「前面逃跑之乙強取我的皮包」等語，案發未久，甲因年邁不堪驚嚇死亡，某丙在法庭證稱：「某甲生前說：『前面逃跑之乙強取我的皮包』」之供述，性質上屬於傳聞供述，而某甲之法庭外供述因顯非刑訴法第一五九條之一至一五九條之四等規定之傳聞書面，則某丙之法庭供述，是否得作為證據，即生爭議。若不承認傳聞供述之證據能力，自無日本學說所衍生再傳聞之問題，然如肯認傳聞供述之證據能力，因法無明文，適用上已生疑義，對於再傳聞之承認似更無所根據。

對於有關傳聞法則規範不足之處，倘欲承認傳聞供述之證據能力，除藉由傳聞證據、傳聞法則之理論推演，視傳聞供述之可信性、必要性及自我矛盾陳述等例外要件，利用類推適用刑訴法第一五九條之二、第一五九條之三等規定，恐怕在適用上有其實際困難。事實上，傳聞供述乃傳聞證據之典型，傳聞書面則為傳聞證據之變形，我國刑訴法對於變形之傳聞書面定有明文，對於傳聞供述卻付之闕如，是否有當，容非無疑。

再者，鑑定書及法庭外之勘驗報告（或勘驗筆錄），均屬供述證據之傳聞證據。原應由鑑定人或勘驗人在法庭內以口頭陳述之方式呈現，然基於鑑定書難以口頭為完全、正確陳述之特性，對於鑑定書面及勘驗報告，乃特別規定准其得作為傳聞。然而，作為傳聞之例外，必須法律有特別規定，鑑定書及勘驗筆錄是否屬於刑訴法第一五九條第一項之傳聞書面，為第一個疑問。若認為不屬於傳聞書面，其根據為何，若認定仍屬該項傳聞書面，則鑑定書及勘驗筆錄是否為傳聞法則之例外，即有疑義。

有關槍砲、毒品、DNA、尿液等鑑定書，及火災現場鑑識報告、交通事故現場圖等勘驗筆錄，我國現行刑事審判實務向來倚重，事實上亦有利用之高度必要性。然該等鑑定書或勘驗報告，因涉及鑑定人或勘驗人之個人主觀，在正確性方面非無疑問，本質上仍存有供述證據潛藏之錯誤危險。而受法院或檢察官囑託所為之鑑定，其鑑定書面依刑訴法第二○一條規定踐行鑑定具結程序，固可擔保鑑定之正確性，然司法警察或調查局等公務員或公務機關為調查犯罪，主動函請刑事鑑識機關鑑定槍砲、毒品、尿液之鑑定書，或火災現場鑑識報告、交通事故現場圖等法庭外之勘驗報告，其鑑定人或勘驗人因非受法院或檢察官囑託，鑑定或勘驗前復未經具結程序，與刑訴法第二○六條之鑑定書面，在正確性與法律效果方面，均不可相提並論。

然倘不承認此等非受法院、檢察官囑託所為鑑定或勘驗之書面，具有證據能力，則須利用交互詰問之方式詰問鑑定人、勘驗人，或由法院或檢察官一一囑託鑑定，在鑑定數量龐大，而鑑定時機又講求分秒必爭之下，不僅成為交互詰問之沈重負擔，且影響偵查機關對於案件之偵辦速度。理想之解決方法，在鑑定方面，或應賦予司法警察於檢察官或法院之具體授權（應不得概括授權，以避免侵害人權及違反授權明確性原則）之下，亦得囑託具有鑑定公信力之鑑定機關進行鑑定。惟為擔保司法警察發動之鑑定囑託具有必要性與妥適性，對於鑑定人或鑑定機關所為鑑定之正確性，應有類似具結程序，並由國家機關對於具有公信力之鑑定機關經進行相關科學認證以為擔保。

此外，鑑定人或鑑定機關受法院、檢察官囑託鑑定所出具之鑑定書面，是否當然具有證據能力。論者或根據刑訴法第一五九條第一項立法理由，主張我國刑訴法第二○六條規定：「鑑定之經過及其結果，應命鑑定人以言詞或書面報告」、「以書面報告者，於必要時得使其以言詞說明」，乃傳聞例外之特別規定，故鑑定書面，可得作為證據
。對此，本文以為此規定係賦予法院、檢察官命鑑定人應提出書面或言詞報告之法律根據，與訊問被告、證人應依法定程式製作筆錄（刑訴法第四一條），立法技術並無不同。證人之審判外供述筆錄，尚須符合一定之例外要件，始得作為證據，焉何鑑定人於審判外作成之鑑定書面，無須具備任何例外要件，即可當然作為證據，理論上仍值得思量。況刑訴法第二○六條之規定，用語上並無類似刑訴法第一五九條之一至第一九五條之五等規定「得為證據」之字眼。是否真如立法理由所稱刑訴法第二○六條當然得作為賦予證據能力之依據，非無討論空間。

從鑑定過程來看，鑑定前之具結程序，其性質與證人作證前之具結程序相同，均係為避免證人或鑑定人有故為虛偽證詞或鑑定而特別設計。就證人方面，為擔保其證詞之正確性，尚須經過當事人對之行反對詰問，並由法官直接觀察證人之供述態度，始得作為證據。於鑑定方面，是否僅因鑑定人係受法院或檢察官囑託，即可認為其鑑定結果之正確性足可獲得擔保，此涉及有無侵害被告反對詰問權之問題，自應審慎斟酌。

記載鑑定過程及其結果之鑑定書面，性質上乃鑑定人於法庭外之供述證據，其作成過程非無混入人為錯誤之危險，且鑑定過程之標準化、科學化，與鑑定結果之正確與否息息相關，固然鑑定人或鑑定機關係以其專業知識受囑託進行科學實驗與判斷，與一般證人陳述親身經驗之情形不盡相同，然有關鑑定書面作成之真正性，當事人倘有爭執，除顯無必要，法院似仍應命鑑定人在法庭內以言詞供述，並接受當事人對之為反對詰問，使鑑定書面與法庭言詞供述兩相結合，以確保其作成真正性及鑑定結果之正確性。此或係可以平衡現行法規定與傳聞法則精神之折衷作法。

另通訊監察書係司法警察或調查員依通訊保障及監察法，對於重大案件中犯罪嫌疑人與他人間秘密通訊所為之監聽錄音譯文，性質上屬於共犯（含共同被告）間或被告與其他第三者間之法庭外供述。關於通訊監察書之證據能力，屬於被告本人之供述部分，固可歸類為不適用傳聞法則，然有關共犯或其他人之供述內容，對被告而言係被告以外之人於審判外之陳述，屬於傳聞證據，既無適用我國刑訴法第一五九條之一至第一五九條之三等規定之餘地，是否具有證據能力，非無疑義。以通訊監察書係應偵查個案需要而作成，其性質與刑訴法第一五九條之四之特信性文書所要求慣常性、業務性之特信性，及作成人非可預期將來提供作為證據，一般均無偽造動機，均有不符，自亦不屬於特信性文書。

又一般實施通訊監察之過程，不外係利用錄音設備等科學機器所作成，可信賴不致摻雜人為之錯誤，屬於非供述證據。惟錄音帶是否經消磁或變造，涉及作成真正性之問題。將錄音內容轉譯為書面之過程，亦不免因人為故意或過失，造成書面譯文與錄音原文不一致。故通訊監察書是否得作為證據，自待研求。本文認為審理中一經當事人爭執通訊監察書之真正性或正確性，應對作成通訊監察書之公務員為交互詰問，以確保其作成之真正性與作成內容之正確性，必要時法院應利用勘驗錄音帶之方式，除去其供述潛藏之危險性。

日本方面，因同意書面之適用甚為普遍，使得傳聞法則之適用成為形骸化，審理流於空洞化，刑事訴訟變成審判外供述筆錄之書面審理。學界對於法院輕易以刑訴法第三二一條第一項第二款後段規定，同意檢察官面前供述筆錄具有證據能力，批評聲浪頗大
。我國對於檢察官面前供述筆錄之適用，爭議較少，或因國民性不同，我國審判實務因自白比例不高，同意書面之適用自然有限，然目前詢問過程須經全程連續錄音或錄影，律師於詢問時亦可在場保障詢問過程之任意性，故將司法警察面前供述筆錄以同意書面方式提出於公判庭調查，在信憑性方面較不致引發爭議。

第三節  違法取得證據排除法則方面

   我國實務針對證據排除法則方面，以往因實體真實發見與被告權益保障之價值衡量，經常陷入排除與否之掙扎。適用上，或因法無明文或因法官個人價值判斷迥異，同樣類型之案件，往往出現適用歧異之判決結果。現經參考美日學說及實務運作增設刑訴法第一五八條之四規定，有關違法取得證據排除原則之適用，已有較明確之依循方向。最高法院判決於實際審判上，採取立法理由所列判斷基準作為相對排除之依據，在應採取絕對排除、相對排除或不排除之問題，也有可資遵循之明確方向。

　　然所謂人權保障及公共利益之均衡維護，甚為抽象，立法理由及最高法院雖列舉違背法定程序之情節、違背法定程序時之主觀意圖、侵害犯罪嫌疑人或被告權益之種類及輕重、犯罪所生之危險或實害、禁止使用證據對於預防將來違法取得證據之效果、偵審人員如依法定程序有無發現該證據之必然性及證據取得之違法對被告訴訟上防禦不利益之程度等情形，以供作為相對排除說之具體判斷標準，至於如何進行價值衡量，何謂重大違法程度，適用上仍有不明之處。

本文認為當公共利益及公共福祉之保護價值，顯然大於司法廉潔性及抑止違法偵查之要求時，基於利益優越原則，司法廉潔性及抑止違法偵查應予退讓，以實體真實發見為優先。反之，司法廉潔性及抑止違法偵查之必要性，顯然高於公共利益之價值保護時，則實體真實發見之公共利益，應予適度讓步。

當違法偵查之手段已侵害憲法保障之基本權利（例如，憲法第八條之不受違法逮捕、拘禁、審問及同法第十二條秘密通訊自由等權利），即屬所謂重大違法，不問其違反是否有意，或所涉犯罪情節是否重大，其利用此等違法程序所取得之證據資料（例如供述筆錄、尿液、錄音等），原則上應一律被排除（此為第一階段之證據排除）。倘違法情形非達侵害憲法上權利之重大違法程度，則應進入第二階段證據排除之價值衡量。第二階段之價值衡量，應從維護司法廉潔性之角度，衡量違法行為與證據取得間之因果性，並自抑止違法偵查之觀點，審酌其違法程度、意圖性等具體情事，與保障公共利益觀點之案件重大性、證據重要性互為價值權衡，當保障公共利益之必要程度高於維護司法廉潔性與抑止違法偵查，違法取得證據例外不被排除，反之則應被排除。

第四節  交互詰問方面

根據日本平成十年（一九九八年）之司法統計數字，以地方裁判所為例，依通常程序審理之第一審案件，其平均開庭次數，整體平均為二．七次，否認事件平均為七．九次，平均調查證人之人數，整體平均約○．八人，否認事件約為二．九人，且呈現逐年減少之趨勢
。尤其日本之刑事審判實務，或基於其國民之性格使然，自白案件高達九成以上，對於交互詰問之實施，與我國刑事審判實務自白比例不高相較，顯然站在絕對有利之地位。

交互詰問制度能否成功，與被告有無委任辯護人有絕對相關性，未委任辯護人之交互詰問過程，毋寧係往昔之職權詰問。日本依通常程序進行之第一審刑事案件，被告委任律師之比例，自一九九七年至二○○一年間，每年均高達97％以上
，在推行當事人交互詰問上，顯較我國有利。又日本法院有速記官之配置，可以應付當事人間繁瑣、快速之交互詰問過程，雙方當事人與審判長無須顧慮法庭筆錄記載速度能否跟上詰問速度，操作上自然較能藉由運用法庭詰問技術發現真實。

　　對此，我國自引進交互詰問制度以來，檢察官提起公訴較以往更為謹慎，起訴品質亦有明顯提升，此從歷次司法統計之起訴率及調查報告均可看出，實施新制後無罪比例下降，即為最佳佐證
。此外，被告對於法院有罪判決之結果，提起上訴之比例較以往似有下降趨勢。交互詰問因委由雙方當事人進行，法院與當事人直接衝突之機會減少，對於法官公正超然地位之保持，具有正面意義，此為實施交互詰問之正面效果
，對於刑事法官長久以來超負荷之工作負擔，理論上應可大幅改善。

然而，我國自交互詰問新制實施以來，因詰問程序由法官職權訊問變成當事人雙方詰問，甚至因法官介入補充詰問，使詰問變成所謂三方詰問，詰問證人時間較以往增加二、三倍以上。通常程序審理又由原則獨任制改為合議制，在法官員額並未同時增加之下，刑事庭法官之實際工作負擔，較新制實施前似有惡化現象。法官工作超負擔之窘境倘未能獲得實質改善，不僅民間所批評裁判品質之問題，無法獲得改善，對於法庭交互詰問之落實，亦是隱憂。值得慶幸的是，根據學者對於檢察官和法官所進行之意見調查，至少檢察官和法官對於目前新制之實施，似仍保有希望與信心
。
此外，我國訴訟新制雖引進英美法系之傳聞法則及交互詰問制度，然屬於當事人進行主義一環之起訴狀一本主義，並未同時導入。法官事前充分閱卷之結果，使得原本應被排除之傳聞證據，在進入法院調查證據階段以前，已先影響法官之心證，此不僅扼殺傳聞法則及交互詰問制度之美意，公判庭前之法官預斷心理，對於被告實質防禦權，更是重大實質之侵害。事實上，傳聞法則與交互詰問、起訴狀一本主義，均係構成當事人進行主義之重要一環，缺少其中任一環節，均會導致當事人進行主義之訴訟構造發生傾斜。又我國從事刑事審判之法官負有認定事實之職責，此與英美由陪審團認定事實之陪審制度不同，法官為形成一定心證，以俾判決書得以詳載判決理由，主觀上不免有越俎代庖，介入當事人詰問之心態。然而法官一旦介入雙方之詰問過程過深，不免有戕害交互詰問精神之虞，在新舊制度同時併存之現狀下，似有理論相互牴觸之處。本文認為將來容有導入起訴狀一本主義之必要，而起訴狀一本主義與訴因制度、證據開示制度，又係相互配套之制度度，在引進時應予一併注意。

又我國刑訴法第一六三條第二項規定：「法院為發見真實，得依職權調查證據。但於公平正義之維護或對被告之利益有重大關係事項，法院應依職權調查之」。其立法意旨，固係基於發見真實與公平正義之價值衡平考量，然明文規定之結果，不免使法官由中立角色被迫轉換為職權色彩濃厚之糾問官。尤以遇當事人未善盡舉證責任，或交互詰問不得要領，致難以形成心證時，法官因責任感及公平正義之要求，而過度職權介入當事人之交互詰問，即無可避免。職權色彩濃厚之職權訊問，若係我國新制所急欲導正之現象，光賴法律之修改斷無法達到預期之效果。法官、檢察官及律師之心態調整，當事人能否善盡事前準備工作，確實整理爭點，不作無意義爭執，被告及證人審前充分會談，並提出最妥善之立證計畫，均係參與訴訟之訴訟關係人責無旁貸之要務。

目前司法環境或司法經費，既然暫時無法引進類似美、日之速記官，仍須仰賴書記官利用法庭電腦製作法庭筆錄，為節省交互詰問時間，以充分達到交互詰問之效果，當事人對於不必要或無關連性之詰問，應時時提醒避免為之，故意干擾詰問人或證人之技術性異議，亦應絕對禁止。一旦針對不必要或無關連性之詰問及過當異議，耗費過多訴訟資源，不僅重要爭點無法呈現，龐大無益之法庭筆錄紀錄，對書記官工作是沈重負荷，將來上級審閱卷上亦不免感到困擾。此部分，宜藉由審判長適當發揮訴訟指揮權，期使交互詰問之進行能夠順暢，進而達到原先所預期之目標。
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三二　庭山英雄、岡部泰昌「刑事訴訟法」（二○○二年十一月二十日新版第二刷）、青林書院。

三三　三井誠「刑事手続法Ⅱ」（二○○三年七月三○日初版）、有斐閣。

三四　土本武司「刑事訴訟法要義」（平成三年）、有斐閣。

三五　三井誠、酒卷匡「入門刑事手続法」（二○○四年七月十日第三版第五刷）、有斐閣。

三六　松尾浩也、井上正仁「刑事訴訟法の争点」（平成十四年四月二五日第三版）、有斐閣。
三七　松尾浩也、井上正仁「刑事訴訟法判例百選」（平成十年八月二○日第七版）、有斐閣。

三八　三井誠著、陳運財譯「起訴狀一本主義與傳聞法則」、律師雜誌第二三二期。

三九　三井誠「自白の排除法則とその根拠【１】」、法学教室二四六期（二○○一年三月）。
四○　三井誠「自白の排除法則とその根拠【２】」、法学教室二四七期（二○○一年四月）。

四一  民間司法改革基金會「司法改革」第五三期（二○○四年一○月）。
� 但我國現行法就以保全犯罪嫌疑人為目的之對人強制處分權（逮捕），以及以收集及保全證據為目的之對物強制處分權（勘驗）等偵查作為，作為一方當事人之檢察機關仍得視個案之必要性自行為之，尚非以取得法院核發之令狀為發動之必要條件。從日本現行刑事訴訟制度，對於實質上限制或侵害人民權益之強制處分行為，全部採行令狀主義之觀點來看，我國與日本在偵查程序上就是否採行令狀主義仍有不一。


� 傳聞法則的部分，例如刑訴法§159、159-1、159-2、１59-3、159-4、159-5等；為實質保障被告之反對詰問權，導入以美、日刑事訴訟規則之詰問制度為核心之交互詰問部分，其規定如刑訴法§163-1、163-2、166、166-1、166-2、166-3、166-4、１66-5、166-6、166-7、167、167-1、167-2、167-3、167-4、167-5、167-6、167-6等。


� 關於此點，松宮孝明教授有言：「『職權主義』與「當事人主義」之差異，端在於真實之發現，究係由相對立之雙方詰問證人，抑或由嫺熟認定事實之法院為之，較為妥當。其主要問題不外係各詰問者之詰問能力（法庭技術）。我國（按指日本）之法律人，一般而言均欠缺此種能力。蓋以大學及司法研修所對於該種能力之訓練，均付之闕如。」參見氏著「『当事者主義』を考える」『ジュリスト』Ｎo.1148（1991年1月）、第八四頁。


� 田宮裕編著「ホーンブック刑事訴訟法」（2000年4月25日改正版）、北樹出版、第三一頁。


� 自由法曹團「『国民の期待に応える刑事司法の在り方』について『国民のための司法改革を—制度改革審議会【中間報告】への意見』」、2000年12月；三井誠著「日本における伝聞法則と其の例外」、2003年12月19日台灣國家圖書館講演會。


� 田口守一著「刑事訴訟法」（平成十六年五月三十日）、弘文堂、第二六九頁；三井誠前揭著「刑事手続法Ⅲ」第四、五頁。


� 三井誠前揭著「刑事手続法Ⅲ」第四、五頁。


� 土本武司著「捜査官のための証拠法の理論と実際」（平成四年二月二十日）、東京法令出版株式會社、第七十頁。


� 三井誠著「刑事手続法Ⅲ」（2004年4月30日）、有斐閣、第三頁。


� 土本武司前揭著「捜査官のための証拠法の理論と実際」第七十、七一頁。


� 日本實務上，關於共同正犯之共謀，認為屬於犯罪事實之一部分，應依嚴格證明。參見最高裁判所大判昭和三三年五月二八日刑集十二卷八號一七一八頁。


� 關於刑之加重減輕等事由，是否須經嚴格證明一點，早期日本實務採否定說，其後則採肯定立場。最决昭和三三年二月二六日刑集一二卷二號三一六頁。


� 關於量刑事實，日本實務一貫見解，皆認以自由證明即足。參見最判昭和二四年二月二二日刑集三卷二號二二一頁。


� 三井誠前揭著「刑事手続法Ⅲ」第七至十頁；土本武司前揭著「捜査官のための証拠法の理論と実際」第七十至七三頁；平野龍一著「刑事訴訟法概說」（2002年4月5日）、東京大學出版會、第一五一至一五三頁。


� 採自由證明說者，如土本武司，參見氏前揭著「捜査官のための証拠法の理論と実際」第七三頁。認應依嚴格證明者，參見三井誠前揭著「刑事手続法Ⅲ」第二九頁；庭山英雄、岡部泰昌合編「刑事訴訟法」（2002年11月20日新版）、青林書院、第一六九頁；田口守一前揭著「刑事訴訟法」第二七四頁。


� 三井誠前揭著「刑事手続法Ⅲ」第三十、三一頁。


� 平野龍一前揭著「刑事訴訟法概說」第一五二、一五三頁。


� 土本武司前揭著「捜査官のための証拠法の理論と実際」第七六頁。


� 土本武司前揭著「捜査官のための証拠法の理論と実際」第七六頁。


� 採此說者，諸如平野龍一、田口守一、三井誠、酒卷匡及鯰越溢弘等學者。平野龍一前揭著「刑事訴訟法概說」第一七四、一七五頁。田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三○六頁；三井誠、酒卷匡合著「入門刑事手続法」第三版、有斐閣、第一九五頁；庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二一五頁。


� 採此說者，例如土本武司、柏木千秋。土本武司前揭著「捜査官のための証拠法の理論と実際」第八六頁；柏木千秋著「自白の任意性」收錄於日本刑法學會編著「刑事訴訟法講座2」（昭和四四年七月二十日初版）、有斐閣、第一五○頁。


� 土本武司前揭著「捜査官のための証拠法の理論と実際」第八六頁。


� 關於此部分國內分歧之見解，請參見黃朝義著「刑事訴訟法＜證據篇＞」（2002年11月初版）、元照出版、第一○一至一○二頁


� 我國刑訴法第四四九條第一項、第二項規定：「第一審法院依被告在偵查中之自白或其他現存之證據，已足認定其犯罪者，得因檢察官之聲請，不經通常審判程序，逕以簡易判決處刑」、「前項案件檢察官依通常程序起訴，經被告自白犯罪，法院認為宜以簡易判決處刑者，得不經通常審判程序，逕以簡易判決處刑」


� 安富潔著「演習講義刑事訴訟法」＜第二版＞（2004年1月15日）、法學書院、第二四○至二四二頁；庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二一七至二一九頁；田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三○六至三○八頁。


� 三井誠著「自白の排除法則とその根拠【１】」、法学教室２４６期（二○○一年三月）、第七六至七八頁。「自白の排除法則とその根拠【２】」、法学教室２４７期（二○○一年四月）、第六二至六四頁。


� 例如，名古屋高判昭和二五年五月八日高等裁判所刑事裁判特報九•六七對於自夜間八時至隔日上午八時訊問，所取得之自白，即以「尚無其他強迫取供之跡象」，肯認其任意性。


� 例如，岐阜地方裁判所多治見支判昭和三一年七月二二日判例時報八八•二二，以深夜取供之際，徒手毆打受訊人臉部二、三次為由，否定該自白之任意性。


� 本文認為以第二說之見解為適當。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三一一頁；安富潔前揭著「演習講義刑事訴訟法」第二四二、二四三頁。


� 安富潔前揭著「演習講義刑事訴訟法」第二四六頁；庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二二一頁。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二二一、二二二頁。


� 土本武司前揭著「捜査官のための証拠法の理論と実際」第一二五頁。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二二三頁；土本武司前揭著「捜査官のための証拠法の理論と実際」第一二七頁。


� 平野龍一前揭著「刑事訴訟法概說」第一七八頁；田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三一六頁；庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二二五頁。


� 支持實務見解者，如土本武司、平野龍一。參見土本武司前揭著「捜査官のための証拠法の理論と実際」第一三四、一三五頁；平野龍一前揭著「刑事訴訟法概說」第一八一頁。


� 田宮裕著「ホーンブック刑事訴訟法」【改訂新版】（2000年4月25日）、北樹出版、第二四六頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三一八頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三二二頁。


� 三井誠前揭著「日本における伝聞法則と其の例外」第二頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三二一頁；平野龍一前揭著「刑事訴訟法概說」第一六一頁。


� 陳運財著「傳聞法則之理論與實踐」『傳聞證據』（2003年9月初版）元照出版、第四八頁。


� 田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二二四頁。


� 三井誠前揭著「日本における伝聞法則と其の例外」第六頁；庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二○九頁。


� 三井誠前揭著「日本における伝聞法則と其の例外」第四頁；田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三二四頁。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第一九八至二○○頁；三井誠前揭著「日本における伝聞法則と其の例外」第四頁；田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三二四頁。


� 所謂關連性，係指在證明待證事實存否上，是否具有意義之蓋然性。證據之關連性問題，日本學說上分為自然上的關連性及法律上的關連性。所謂自然上的關連性，乃針對該證據是否具有推知待證事實存否之必要最低限度之證明力而言。倘該證據對於待證事實而言，不具有必要最低限度之證明力，則無自然上的關連性。某證據具有自然上的關連性，在信用性方面，該證據在法院形成心證之過程中，是否會讓法院造成誤判之危險性判斷，稱之法律上的關連性。例如，一般之傳聞證據及非任意性自白，均屬不具備法律上的關連性。證據不具有上開自然上的關連性及法律上的關連性，即無證據能力。三井誠前揭著「刑事手続法Ⅲ」第十九、三七至四五頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三二六頁。


� 村瀨均著「伝聞の意義」收錄於松尾浩也、井上正仁編『刑事訴訟法判例百選』＜第七版＞、有斐閣、第一八○頁。


� 大澤裕著「伝聞証拠の意義」收錄於松尾浩也、井上正仁編『刑事訴訟号法の争点』＜第三版＞、有斐閣、第一八五頁參見。此外，尚有諸多探討關於犯罪共謀計畫之書面，究屬傳聞或非傳聞之討論，關於篇幅起見，無法一一詳論。可參見三好幹夫著「伝聞法則の適用」大阪刑事實務研究會編『刑事証拠法の諸問題』（上）（2001年4月25日第一版）、判例タイムズ社、第六○頁以下。


� 三井誠前揭著「日本における伝聞法則と其の例外」第四頁；田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三二六、三二七頁；庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二○一頁。


� 三井誠著、陳運財譯「起訴狀一本主義與傳聞法則」收錄於「律師雜誌」第二三二期、第七六頁；田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二二三、二二四頁；土本武司著「刑事訴訟法要義」、有斐閣、第三八三頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三三○頁；庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二○二頁；田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二二五頁；的場純男「檢察官面前調書」收錄於松尾浩也、井上正仁前揭編『刑事訴訟号法の争点』第一八六頁。


� 的場純男前揭著「檢察官面前調書」第一八六頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三三○頁。


� 立石二六著「檢察官面前調書の證據能力」收錄於高漥貞人編著『演習ノート刑事訴訟法』（2002年12月15日）、法學書院、第一七九頁。


� 田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二二四頁。


� 三井誠前揭著「日本における伝聞法則と其の例外」第六頁。


� 田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二二五頁；平野龍一前揭著「刑事訴訟法概說」第一六八頁。


� 田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二二五頁。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二○四頁。


� 土本武司前揭著「刑事訴訟法要義」第三九三頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三二九頁。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二○三頁；的場純男前揭著「檢察官面前調書」第一八六頁；田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三二九、三三○頁；田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二二七頁；平野龍一前揭著「刑事訴訟法概說」第一六八頁。 


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三三二頁。


� 川島健治「検察官面前調書の証拠能力⑴」收錄於高漥真人前揭編著「演習ノート刑事訴訟法」第一七七頁。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二○四頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三三三頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三三四頁。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二○五頁。


� 的場純男前揭著「檢察官面前調書」第一八七頁。 


� 土本武司前揭著「刑事訴訟法要義」第三九八頁。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二○五頁；田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二二六頁。


� 田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二二六頁。


� 三井誠前揭著「日本における伝聞法則と其の例外」第八頁；庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二○七頁；田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三三七頁。


� 田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二二九頁。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二○七頁；田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二二九頁。


� 三井誠、酒卷匡前揭著「入門刑事手続法」第四八頁。


� 奈良俊夫著「鑑定書」收錄於高漥真人前揭編著「演習ノート刑事訴訟法」第一七四頁。


� 田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二二九頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三三七頁；奈良俊夫前揭著「鑑定書」第一七五頁；庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二○七頁。


� 三井誠前揭著「日本における伝聞法則と其の例外」第八頁；池田真一著「証拠の関連性」收錄於松尾浩也、井上正仁前揭編『刑事訴訟法の争点』第一六一頁。


� 王兆鵬、陳運財、林俊益、宋耀明、張熙懷、葉建廷、丁中原前揭著「傳聞法則理論與實踐」第二一二、二一三頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三三七頁；山田道郎著「写真・録音テープ・ビデオテープ」收錄於松尾浩也、井上正仁前揭編『刑事訴訟号法の争点』第一八九頁。


� 田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二三一、二三二頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三四○頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三四一頁；田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二三一頁。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二○八頁。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二一○頁。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二一一頁；田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三四一、三四二頁。


� 田宮裕前揭著「ホーンブック刑事訴訟法」第二三五、二三六頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三四一、三四二頁。


� 王兆鵬、陳運財、林俊益、宋耀明、張熙懷、葉建廷、丁中原合著「傳聞法則理論與實踐」（2003年9月初版）、元照出版、第七三頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三四五頁；三井誠前揭著「日本における伝聞法則と其の例外」第一○頁。


� 土本武司前揭著「刑事訴訟法要義」第四二四頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三四五頁；船山泰範著「証明力を争うための証拠」收錄於高漥貞人前揭著『演習ノート』第一八四、一八五頁。


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三四三頁。


� 松尾浩也前揭著「刑事訴訟の課題」第六頁。


� 後藤貞人前揭著「異議申立て」第三四一頁。此種視為默示同意傳聞證據之情形，與我國刑訴法第一五九條之五第二項規定相同。


� 庭山英雄、岡部泰昌合編前揭著「刑事訴訟法」第二三○、二三一頁


� 田口守一前揭著「刑事訴訟法」第三○一頁。


� 小早川義則著「毒樹の果実」收錄於松尾浩也、井上正仁前揭編『刑事訴訟法の争点』第一九九頁。


� 田宮裕、多田辰也著「セミナー刑事手続法証拠編」（一九九七年六月二○日）、啓正社、第二三八頁。


� 松尾浩也著「交互尋問」『法学セミナー』（一九五八年十一月三十日）、第四八頁。


� 關於此點，松宮孝明教授即謂：「『職權主義』與『當事人主義』之差異，端在真實之發現係由相對立之當事人互為爭執較妥，抑或委由熟練於認定事實之法官詰問證人理想。此問題在於各詰問人之詰問能力如何（法庭技術）。一般而言，我國之法律家大抵欠缺此種能力，蓋以不論大學或研修所，均未受過教育之故也。」參見氏著「『当事者主義』を考える」收錄於『ジュリスト』Ｎo一一四八（一九九九年一月）、第八四頁。


� 見二○○四年八月三十日聯合報「刑事新制遇舊人，老狗拒學心把戲」。


� 平野龍一前揭著「刑事訴訟法概說」第一○頁；松尾浩也前揭著「交互尋問」第四八頁；三井誠著「刑事手続法Ⅲ」（二○○四年四月三○日初版）有斐閣、第二九二頁。


� 三井誠前掲「刑事手続法Ⅲ」第二九四頁。


� 横川敏雄、千葉和郎、新関勝芳、佐佐木史朗、江里口清雄、桑江常善著「裁判官は・・・法廷技術どうみるか」『法律新報』三三巻十二号、第二六頁。


� 三井誠前掲著「刑事手続法Ⅲ」第二九五頁。


� 松尾浩也前掲著「交互尋問」第四八頁。


� 平野龍一前掲著「刑事訴訟法概説」第一三○頁。


� 岸盛一、横川敏雄著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」（昭和五八年六月二○日）有斐閣、第三四頁。


� 松尾浩也前掲著「交互尋問」第四八頁；山室恵前掲編著「刑事尋問技術」第一頁；平野龍一前掲著「刑事訴訟法概説」第一三一頁；津村政孝著「起訴状一本主義」『法学教室』（一九九七年二月）No197、第四二頁。


� 岸盛一・横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第三四頁。又依日本司法統計，由當事人先詰問之比例，地方法院在一九三五年已經達到九成以上（統計數字參自三井誠前掲著「刑事手続法Ⅲ」第二九六頁）。


� 三井誠前掲著「刑事手続法Ⅲ」第二九七頁。


� 山室恵前掲編著「刑事尋問技術」第一頁。


� 審判長就許可與否之判斷，不得損害訴訟關係人本質上具有之權利（日本刑訴法第二九五條）。然而實務上對於覆反詰問以後之詰問，似乎只要提出聲請均可被許可。三井誠前掲著「刑事手続法Ⅲ」第二九九頁。


� 伊達秋雄著「証人尋問」日本刑法学会編著『刑事訴訟法講座２公判』（昭和四四年七月二○日初版）有斐閣、第三○二頁。岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第九八頁。就此，著名之美國證據法學家Wigmore對於交互詰問制度，曾大膽認為是「為了發現真實而被發明之最好技術」（the greatest legal engine ever invented for the discovery of truth）。鴨良弼著「刑事訴訟における交互尋問制度」『法律時報』三三巻十二号、第八頁。


� 岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第九九、一○○頁。


� 中武靖夫著「交互尋問と弁論技術」『法律時報』三二巻五号、第四八四頁。


� 三井誠前掲著「刑事手続法Ⅲ」第二九九頁。


� 伊達秋雄前掲著「証人尋問」第三○三頁。


� 鴨良弼前掲著「刑事訴訟における交互尋問制度」第一○頁。


� 日本實務上，基於國情與人民個性等因素，在辨別證人屬於偏向檢辯何方之角色判別，甚為困難，故容有想像證人在主詰問時出乎意外，其證詞反不利於聲請人之可能，故容許此種彈劾證人之主詰問。有別於此，在英米法上，對於彈劾己方證人證詞之證明力，則係被禁止。伊達秋雄前掲著「証人尋問」第三○四頁。


� 山室恵前掲編著「刑事尋問技術」第三二頁。 


� 伊達秋雄前掲著「証人尋問」第三○四頁。


� 但日本實務上，依實務法官之觀察，在主詰問及反詰問過程中，均有相當程度不當無益之詰問情形。岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第一○四頁。


� 岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第一二五頁；鴨良弼前掲著「刑事訴訟における交互尋問制度」第一一頁；伊達秋雄前掲著「証人尋問」第三○四頁。


� 三井誠前掲「刑事手続法Ⅲ」三○一頁。岸盛一・横川敏雄前掲「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」一三一頁。


� 岸盛一・横川敏雄前掲「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」一三一頁。


� 鴨良弼前掲「刑事訴訟における交互尋問制度」一一頁。


� 伊達秋雄前掲「証人尋問」三○五頁。


� 岸盛一・横川敏雄前掲「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」一三五、一三六頁。


� 岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第一五三頁。


� 岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第一五六頁；山室恵前掲編著「刑事尋問技術」第三二頁；吉良慎平著「交互尋問に関する実務上の問題」『法律のひろば』一一巻四号、第一二頁


� 岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第一五八頁。


� 岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第一五八頁。


� 吉良慎平前掲著「交互尋問に関する実務上の問題」第九頁。


� 被告事前與證人見面直接者，不僅容易招致誤會，亦有對證人不當施加壓迫之危險，故日本將被告排除在事前準備義務人之列。


� 三井誠前掲著「刑事手続法Ⅲ」第三○六頁。


� 岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第九五頁。


� 吉良慎平前掲著「交互尋問に関する実務上の問題」第十四頁。此外，日本實務上，似曾有律師因偽證遭逮捕甚至羈押的事例。就此，參諸横川敏雄、千葉和郎、新関勝芳、佐佐木史朗、江里口清雄、桑江常善前掲著「裁判官は・・・法廷技術どうみるか」第三六頁之千葉和郎發言內容。


� 横川敏雄、千葉和郎、新関勝芳、佐佐木史朗、江里口清雄、桑江常善前掲著「裁判官は・・・法廷技術どうみるか」第三四、三五頁。


� 横川敏雄、千葉和郎、新関勝芳、佐佐木史朗、江里口清雄、桑江常善前掲著「裁判官は・・・法廷技術どうみるか」第三五頁。


� 例如，下光軍二律師在「法廷におけるウソ」『法律時報』三三巻十二号第二二頁中，對此即有如下批判。「律師因費用報酬受委任，基於委任人之利益而全力以赴・・・故律師並非站在中立之立場」「律師在事前會面之過程中，對於關係人之陳述添加法律上的解釋，並表示其意見，聽在關係人耳裡，其證言依法律解釋或意見而為修飾、補充，・・・見面時，餐會是常有的事，一般大抵由原告或被告之一方當事人負擔費用。」


� 北山六郎監修、丹治初彦・浦功・渡辺修編「実務刑事弁護」（一九九一年四月二五日）、三省堂、第二九八頁。


� 北山六郎監修、丹治初彦・浦功・渡辺修編前掲著「実務刑事弁護」第二九八、二九九頁。


� 三井誠前掲著「刑事手続法Ⅲ」第三○八頁。


� 岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第九七頁。


� 中武靖夫著「証拠開示」日本刑法学会編集前掲著『刑事訴訟法講座２公判』（昭和四四年七月二○日初版）有斐閣、第二五八頁。


� 日本最高裁判所判決以「就檢察官手上證據書類或證物，不論檢察官有無聲請調查，令被告或辯護人有先予閲覧之義務，或法院得命令檢察官使辯護人閲覧此等證據之法規」，並不存在為理由，而撤銷地方裁判所對於檢察官所下證據開示之命令（大阪地決昭和三四年一○月三日判時二○二号二二頁）。學者稱此時期為證據開示之寒冬時代。田宮裕、多田辰也著「セミナー刑事手続法証拠編」（一九九七年六月二○日）、啓正社、第二八四頁。


� 其理由，係認「如本件進入調查證據階段後，辯護人提出具體之必要性，並請求命令檢察官就一定證據使辯護人得以閱覽之情形，斟酌案件性質、審理狀況、請求閱覽證據之種類與內容、閱覽時期、程度及方法，與其他諸般情事，其閱覽對於被告之防禦權極為重要，且無因此導致罪證湮滅、脅迫證人等弊害之虞，而認為相當時，解釋上（法院）基於其訴訟指揮權，得命令檢察官使其給予辯護人閱覽所持證據。」


� 關於訴訟指揮之定位，日本學界多數說認為係屬司法權一部分之法院固有權限，無待明文規定。日本最高裁判所亦持相同看法（最决昭和四四年四月二五日刑集二三卷四號二四八頁、二七五頁）。因此，日本刑訴法及刑訴規則對於證據開示，雖無明文，學界多數說及判例仍認為法院得依其固有之訴訟指揮權，命令檢察官開示證據。參見山室惠著「当事者主義と訴訟指揮」收錄於松尾浩也、井上正仁前揭編「刑事訴訟の争点」第一四六頁。


� 田宮裕、多田辰也前掲著「セミナー刑事手続法証拠編」第二八七頁。


� 松尾浩也著「刑事訴訟の課題」、松尾浩也、井上正仁編『刑事訴訟法の争点』（平成十四年四月二五日第三版）、有斐閣、第五頁；田口守一著「基本論点刑事訴訟法」（一九九二年三月一五日）、法学書院、第一二七頁；多田辰也著『証拠開示』收錄於松尾浩也、井上正仁前揭編『刑事訴訟法の争点』第一三九頁。


� 日本學說方面，多數支持判例所持法院裁量說之見解。例如，小坂敏幸著「証拠開示」大阪刑事実務研究会編著『刑事証拠法の諸問題（下）』（二○○一年四月二五日）、判例タイムズ社、第五二六頁。但對此主張證據開示係檢察官之一般性義務之學說，亦屬可見。例如，中武靖夫前掲著「証拠開示」第二六四頁；渡辺修著「証拠開示」『基礎演習刑事訴訟法』、第一六二頁。


� 安富潔著「演習刑事訴訟法〔第二版〕」（二○○四年一月十五日）、法学書院、第一九一頁。


� 長沼範良著「証拠開示」『別冊ジュリスト刑事訴訟法判例百選〔第七版〕』（平成一○年八月二○日）、第一二八、一二九頁。田宮裕、多田辰也前掲著「セミナー刑事手続法証拠編」第二九六頁参照。


� 自由法曹団「『国民の期待に応える刑事司法の在り方』について」『国民のための司法制度改革を—制度改革審議会【中間報告】への意見』、二○○○年一二月。（http://www.jlaf.jp/iken/2000 /iken_20001201.html）


� 英國於一九九六年成立證據開示法，證據應全面被開示。英國之立法方式被稱為「二階段方式」。由檢察官先將全部證據清單開示予辯護人閱覽，次由辯護人就證據清單之中請求開示其認為有必要之證據，檢方對此請求可以公益之免責權為由，主張拒絕開示，然辯方若有不服，得請求法院審查所謂免責事由是否確實符合公益及正當。此種規則化之義務，在辯方亦被課以同樣嚴格標準之要求。指宿信著「司法改革と証拠開示問題」『第十四回国賠ネットワック交流集会講演報告』（二○○三年三月一日）。


� 伊達秋雄前掲著「証人尋問」第三○六頁。


� 岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第一七○頁。 


� 三井誠前掲著「刑事手続法Ⅲ」第三○二頁。


� 松尾浩也前掲著「交互尋問」『法学セミナー』三一巻、第四九頁。


� 三井誠前掲著「刑事手続法Ⅲ」第三○三頁。


� 上垣猛著「誤導尋問について」『自由と正義』四八巻五号、第六九頁。


� 然而，針對誤導尋問，有學者主張誤導詰問在主詰問過程係屬誘導詰問之一種，只有反詰問過程，才能以誤導詰問為由認為，主張屬於不當詰問。採此種見解者，參見岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第一七○頁。另說學者則認為所謂誤導詰問之概念，不單存在於反詰問，係主尋問及反詰問均同時存在之共通問題，故主詰問中亦存在誤導詰問之問題。採此說立場者，參見上垣猛前掲著「誤導尋問について」『自由と正義』四八巻五号第六七頁。


� 岸盛一、横川敏雄前掲「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第六四頁。


� 酒卷匡著「証人の保護」收錄於松尾浩也、井上正仁前揭編『刑事訴訟法の争点』第一五○、一五一頁。


� 横川敏雄、千葉和郎、新関勝芳、佐佐木史朗、江里口清雄、桑江常善前掲著「裁判官は・・・法廷技術どうみるか」第三六頁新関勝芳發言參照。


� 例如，關於重要事項，為了慎重起見，有必要向證人再度確認其證詞之情形，或在反詰問過程中，為確認主詰問出現之問題，而向證人提出確認之情形等屬之。後藤貞人著「異議申立て」北山六郎監修、丹治初彦・浦功・渡辺修編前掲「実務刑事弁護」第三三五頁。


� 三井誠前掲著「刑事手続法Ⅲ」第三○九頁。


� 岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第一七七頁。 


� 岸盛一、横川敏雄前掲「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第七一頁。


� 惟日本實務上，因對關連性之解釋採取極為寬鬆之認定，故造成實際詰問過程經常出現無關連性之發問或回答，其結果審理時間自然變得相對冗長。後藤貞人著「異議申立て」北山六郎監修、丹治初彦・浦功・渡辺修編前掲著「実務刑事弁護」第三三一頁。岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第七一頁。


� 山室恵前掲編著「刑事尋問技術」第三七頁。


� 然而，依本條規定所被利用之圖面等工具，理論上非可當然成為證據。倘當事人欲提出作為證據，仍須另外對之聲請調查，並經法院裁定及調查之程序。此部分亦值得吾人注意。岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第一六八頁。


� 土本武司前掲著「捜査官のための証拠法の理論と実際」第二五八頁。


� 平野龍一前掲著「刑事訴訟法概説」第一四五頁。


� 後藤貞人著「異議申立て」北山六郎監修、丹治初彦・浦功・渡辺修編前掲「実務刑事弁護」第三四二、三四三頁。


� 山室恵前掲編著「刑事尋問技術」第三八～四一頁。


� 後藤貞人著「異議申立て」北山六郎監修、丹治初彦・浦功・渡辺修編前掲「実務刑事弁護」第三四○頁。


� 土本武司前掲著「捜査官のための証拠法の理論と実際」第二六二頁。


� 山室恵前掲編著「刑事尋問技術」第八七頁。


� 後藤貞人前揭著「異議申立て」第三四一頁。此種視為默示同意傳聞證據之情形，與我國刑訴法第一五九條之五第二項規定相同。


� 横川敏雄、千葉和郎、新関勝芳、佐佐木史朗、江里口清雄、桑江常善前掲著「裁判官は・・・法廷技術どうみるか」第四二頁之江里口清雄發言內容參照。


� 岸盛一、横川敏雄前掲著「新版事実審理＜法廷に生かす証人尋問の技術＞」第七○頁。横川敏雄、千葉和郎、新関勝芳、佐佐木史朗、江里口清雄、桑江常善前掲著「裁判官は・・・法廷技術どうみるか」第四二頁之江里口清雄、桑江常善發言內容參照。平野龍一前掲著「刑事訴訟法概説」第一四五頁。


� 王兆鵬、陳運財、林俊益、宋耀明、張熙懷、葉建廷、丁中原前揭著「傳聞法則理論與實踐」第二三○頁。


� 吉丸真著「公判の活性化」收錄於松尾浩也、井上正仁前揭編『刑事訴訟法の争点』第一三三頁。


� 摘自自由法曹団前掲著「『国民の期待に応える刑事司法の在り方』について」。


� 三井誠前掲著「刑事手続法Ⅲ」第二八九、二九○頁。


� 「貌和神離的刑訴新制刑訴新制施行滿一週年問卷調查報告」，收錄於民間司法改革基金會『司法改革』第五三期（二○○四年一○月），第十二頁以下。


� 陳恒寛著「交互詰問制度利弊評析與研究」，台湾司法院『司法研究年報第二十二期第九編』、第一三一至一五七頁。


� 張麗卿著「交互詰問制度之実証研究」（台湾東海大学法学部）講稿。
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