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謝辭 

 

記得以前看學長姊的論文時，除了內容之外，總喜歡閱讀最前面的謝辭，感

受論文寫作的心路歷程。今天，終於輪到我來執筆了。能走到這裡，心中有的是

滿滿的感謝。 

首先要感謝我的指導教授何賴傑老師。有幸從大學時代就受教於何老師，老

師生動幽默的教學風格啟發了我對刑事法的興趣，也感謝老師容忍我許許多多、

各式各樣的問題，並且不厭其煩的回答、啟發；上了研究所之後，除了修習老師

所開設的課程之外，更有機會擔任老師的助理，使我對老師的治學熱忱及待人處

事的謙和有更深刻的感受，也更加的敬佩。在論文的寫作過程中，感謝老師願意

讓我嘗試這個「範圍看起來比較狹窄」的題目，並提供了我許多可以思考的面向，

之後不管是在大綱的擬定、德文資料的尋找和理解以及章節架構的處理、安排

上，老師都給予我很大的幫助，每次和老師討論完總有一種豁然開朗的感覺；也

謝謝老師容忍我屢次修改文本，希望沒有造成困擾。總之，要感謝老師一直以來

的教導、幫助及包容。 

我也要感謝擔任口試委員之一的楊雲驊老師。老師的課總是能刺激我的思

考，激發出對同一問題的新想法－這篇論文的雛形也就是在老師的課堂上產生

的，感謝老師對於這個議題所提供的討論面向；更感謝老師百忙之中抽出時間擔

任口試委員，並就論文中若干應加強論述及調整的部分提出建議，使我獲益良

多，也謝謝老師口試時的鼓勵。同時，我也要謝謝另一位口試委員許澤天老師。

老師雖然遠在台南，但在我去電邀請時仍爽快的答應；論文中不少引註及文獻引

用的格式問題，老師都一一點出並與我討論，在德文翻譯、文字敘述及討論面向

上，老師親切的說明也釐清我不少疑惑，使我的論文能更趨完善，真的十分感激。 

另外，我還要謝謝李聖傑老師。感謝老師一直以來的教導和幫助，不僅是在

課業上還是生活上，都能感受到老師的關心；謝謝李老師和蔡晶瑩老師為初學德

文的我們所辦的讀書會，讓對德文完全陌生的我可以先有一點 sense，也感謝兩

位老師對我這個「容易緊張」和「想太多」的助理所給予的包容和鼓勵。也要謝

謝陳志輝老師。老師總是不厭其煩的回答我的問題，幫我釐清整個思考的脈絡，

上老師的課總能有豐富且紮實的收穫；也感謝老師對我的鼓勵及幫助，像我的德

國刑訴法典即是麻煩老師代購取得，這對於我在報告、論文寫作及法學德文翻譯
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上，都有很大的助益，再一次的謝謝老師。 

當然，也要謝謝政大所有我曾受教過的老師們（包括大學及研究所，也包括

法律及非法律科目），謝謝你們的教導和啟發，使我的學習歷程更加完整，視野

也更加遼闊。最後，還要謝謝盧映潔老師。謝謝老師願意出借德文論文給素昧平

生的我，使我的論文文獻資料得以更加完整，非常感謝老師的幫助。 

再來，我想要謝謝所有在「課堂上」還有「私底下」曾經指教、幫助過我的

研究所學長姊們（因為人數太多，恐有遺漏，為確保「感謝的全面性」，在此採

取概括、抽象的描述方式）。謝謝學長姊們熱心的提供意見、分享經驗及解惑，

不管是在「學業上」還是「生活上」，都使我收穫豐碩，在此我要衷心的表達謝

意。而在論文寫作過程中，大宛怡、小琬頤和巧琦學姊解決了我不少對於程序性

質的疑惑（如計畫書格式、口試申請流程等），謝謝學姊們容忍我「頻繁」的

e-mail；也感謝小強學長的口試資訊及相關格式提供，真的減輕我不少作業上的

麻煩，謝謝學長耐心的回應。當然還有在論文寫作過程中，熱心提供我資訊，及

回答我問題的實務界前輩們。謝謝你們增進我對於實務操作模式的認識和了解。 

謝謝陪伴我三年的你們：Emma、take、小八、小佑、小哈、中漢、平政、

安婷、君逸、怡蕙、振飛。不管是上課、辦研討會、聚餐或只是純粹的聊聊天，

和你們在一起總是特別開心、自在；謝謝你們的包容、體貼和幫助，不時會收到

的貼心小紙條、小卡片、小禮物、e-mail、簡訊還有及時的加油打氣，都是我的

動力！也是我快樂的泉源！能夠認識你們，和你們當同學，真的是我的福氣！也

謝謝口試當天你們熱心的到場幫忙及默默的為我集氣，多虧了你們，給了我信心

和勇氣。和你們相處的點點滴滴我都會記在心裡，這將是我人生中最美麗的記憶

之一，希望友誼長存（要記得保持聯絡喔~），也希望大家一切順利！！  

謝謝口試當天來旁聽及幫忙的耀文和愷蓉，還有給予我祝福的孟釗、穎穎、

鴻元（我的記性不好，如果有漏掉的，請自行入座）；當然還有中心所有可愛的

學弟妹們，讓我在需要幫忙的時候不至於找不到人。謝謝你們囉~ 

最後，我要謝謝一路以來無怨無悔支持我、作我後盾的父母。如果沒有您們，

我不可能走到今天這裡。您們辛苦了！謝謝您們體諒、傾聽在論文寫作過程中我

的心情起伏，不時的給我加油打氣，讓我可以順利的度過論文這一關。也謝謝所

有關心我的家人們，你們的鼓勵及叮嚀讓我覺得自己很幸福。 
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最後的最後，我想要謝謝我自己。在整本論文的寫作過程中，曾經歷數次痛

苦的思緒拉扯，也曾面臨「寫不出來」的困境，外文文獻的閱讀上也遭遇過瓶頸，

但最終還是撐了過來。希望日後的我，不管面對怎樣的困難，都能有這樣的勇氣

和毅力堅持下去。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                  林 慧 君 

                                       2011 年 7 月  於政大 
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摘要 

 

為了達到國家追訴犯罪的利益，依據我國刑事訴訟法第 176 條之 1，任何人

除非法律另有規定，否則都有「作證義務」－但並不代表證人必須當然忍受國家

的任何行為，而在設計證人相關制度時也應考慮證人的主體性感受。本文將以「偵

訊中對證人的錄音錄影規定」為研究中心：首先，將說明「偵訊中對證人的錄音

錄影」在錄製及其使用上的特性及對證人、其他程序參與者的影響，還有與相關

的法院審理原則的關係以及所需要的資源，並以此作為規範需求的討論基礎；再

來，將介紹我國目前的制度及實務操作情形，並與外國法制規定交相對照比較；

之後將集中在我國及外國法院就「偵訊中對證人的錄音錄影」在審判時作為證據

使用的情形討論；最後，欲處理的是「律師把『偵訊中對證人的錄音錄影』用於

審判外陳述」的行為應如何看待、規範，並就國內目前所提出的草案及建議，從

外國法相關規定的角度出發加以省視該立法建議的合理性。 

 

 

 

 

 

 

 

 

關鍵字：證人保護、偵訊中對證人的錄音錄影、基本權第三人效力、基本權保

護義務、自我表達權、資訊自決權、隱私權、傳聞法則、直接審理原則、公開審

理原則、公平審判原則、對質詰問權、律師的法庭外陳述 
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第一章 緒論 

  第一節 研究動機與目的 

重大的刑事案件容易引發社會注目及輿論討論，尤其是案件進行中所產生的

問題也常常被放大檢視，但這同時也是刑事訴訟制度重新受檢驗的機會，陳前總

統的國務機要費案即為一例。當陳前總統的律師團以記者會方式，公開證人於特

偵組偵訊時的光碟1，隨即引起各方爭議：除了被公布的證人表示抗議外2，檢方

更直指辯方此舉侵害證人之隱私權3，法務部更罕見的以「律師庭外言論不當」

為由將律師移付懲戒4，司法院亦擬修法限制偵訊光碟的使用5；惟辯方卻以「被

告受司法壓迫」、「公眾有權知道真相」為由加以抗辯6，而律師公會對於移付懲

戒的律師，也以「並未違反相關職業倫理要求」為不懲戒處分7，並就可能禁止

律師法庭外發表言論之立法草案表示嚴重抗議8。惟上開爭論並非首次出現：先

前的馬英九特別費案中，就有質疑證人筆錄記載之真實性，而以當庭勘驗方式排

                                                      
1 《播放光碟，不具殺傷力》，聯合報 A4 版要聞，2009 年 2 月 4 日。 

2 《辜仲諒要求禁扁公開偵訊光碟台法院竟稱無能為力》，

http://tw.people.com.cn/BIG5/14812/14875/8973309.html（最後瀏覽日期：2011 年 5 月 30 日） 

3 《特偵組反控，斷章取義！檢指律師錯用軟體 陳鎮慧消影音 係情緒不穩禱告去了 檢察官協

會指扁律師侵證人隱私》，聯合報 A1 版要聞，2009 年 2 月 4 日。 

4 《鄭文龍不懲戒處分 法務部：深表遺憾？》， 

http://www.cdnews.com.tw/cdnews_site/docDetail.jsp?coluid=107&docid=100597636（最後瀏覽日

期：2011 年 2 月 20 日） 

5 《司法院擬修法 偵訊筆錄、光碟 限訴訟用「萬一黑道大哥學扁律師 誰敢出面作證？」律師

公會強烈反對：剝奪大眾監督執法權利》，聯合報 A4 版要聞，2009 年 3 月 7 日。 

6 尤伯祥，《為了逃離侏羅紀，所以公開播放偵訊光碟》，

http://www.jrf.org.tw/newjrf/RTE/myform_search_result_detail.asp?txt=%E6%92%AD%E6%94%BE

%E5%85%89%E7%A2%9F&Submit=%E9%96%8B%E5%A7%8B%E6%90%9C%E5%B0%8B&id=

2355（最後瀏覽日期：2011 年 2 月 20 日）。 

7 《鄭文龍 律師公會不予處分》，http://www.libertytimes.com.tw/2008/new/dec/5/today-p9.htm（最

後瀏覽日期：2011 年 5 月 30 日） 

8 《法庭外禁播偵訊光碟 律師公會反對》 ，

http://www.libertytimes.com.tw/2009/new/mar/7/today-p4-4.htm（最後瀏覽日期：2011 年 5 月 30 日） 
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除筆錄證據能力9的先例；這並不僅是單純的檢辯兩造攻防，而是實際體現了刑

事程序中被告和證人間的權利衝突，也呈現出檢辯雙方間地位和資訊間的差異，

同時也顯現出對一向被視為「非（無須）公開」的偵查情況，確實有加以檢驗的

必要。 

而從刑事訴訟的制度面向來看，我國向來的改革，多偏重於被告權利的保

障，對於被動進入程序之「非被告」之人，保護似有不周；尤其是對有作證義務

的「證人」，在義務的要求上更是遠大於權利。上述時事主要點出了「公開光碟

對於證人權利可能造成的損害」的爭議，惟此並非問題之全貌：究竟在偵訊過程

中，對證人錄音錄影的「性質」及「目的」為何？有何「功用」？錄音錄影的「正

當性」及「必要性」是否足夠？以及該錄音錄影資料應如何調查、使用，方可完

整、真實呈現證詞之原貌？都值得討論。以我國目前的制度來看，刑事訴訟法第

100 條之 1 僅規定對「被告」訊問時應錄音，有必要時得錄影。但就證人部分究

應如何操作？是否有規範依據？都是必須釐清的問題。另外，對於這些「影音訊

問資料」在審判上的使用，應如何定位其證據方法及調查方式？適用的情形有哪

些？能達到哪些目的等，都值得深思；另外，除了用於法庭內的訴訟攻防外，就

法庭外的使用（或非純粹訴訟目的的使用）上是否應有所限制？應如何在確保被

告利益和維護證人權利間作權衡？此是否會成為國家對付私人（律師和被告）的

利器，進而加深兩造的武器不對等？本文希望藉由對上述爭點的釐清，就「偵訊

中證人的錄音錄影」在刑事程序上作一清楚的定位，並就其使用上可能產生的爭

議作一較詳細的討論。 

  第二節 研究方法與範圍 

本文主要使用文獻分析法以及比較研究法。就「證人在偵訊中錄音錄影」在

操作上及使用上可能引發的爭議，國內在陳前總統國務機要費案公布證人偵訊光

碟之後，才開始有比較深入的討論；而在制度的設計及條文的規定上，雖然並非

                                                      
9 
《特別費／侯寬仁筆錄不實？ 律師擬提告瀆職》，

http://www.tvbs.com.tw/news/news_list.asp?no=blue20070719120354(最後瀏覽日期：2011 年 2 月

20 日）；《法庭外禁播偵訊光碟 律師公會反對》，

http://www.libertytimes.com.tw/2009/new/mar/7/today-p4-4.htm（最後瀏覽日期：2011 年 5 月 30 日） 
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付之闕如，但是並不完整，也無法妥善解決上開時事中所發生的爭議。因此，除

了就國內對於證人於偵查中錄音錄影的規定及相關文獻討論外，也將參考德國、

美國和英國就此部分的制度設計及實證研究資料，希望借鏡外國法，從國外行之

有年且較為詳細的制度設計，以及檢驗制度施行效果的實證報告，彌補國內現有

資訊的不足，補充國內目前就此議題在討論上的盲點，並以此檢驗、分析各界所

提出的修法意見及草案。 

本文將先從證人在刑事程序中的定義及地位出發，說明證人在整個刑事程序

中的特性及地位演變；接著，將聚焦在「偵訊中錄音錄影」對證人的影響，並以

外國法相關規定及資料為借鏡，以此檢驗現有的制度是否合理、完整；最後，就

錄音錄影資料的使用方式及使用範圍上可能產生的爭議，以相關國內外判決的處

理方式為觀察對象，加以分析，從規範實踐的角度思考相關制度設計時所需考量

的因素，並提出結論。 

  第三節 本文架構 

第一章部分為「緒論」。用以說明本論文的研究動機及目的，所欲採取的研

究方法，並界定本文的研究範圍及架構。 

第二章的部分為導論性質，由於本文的觀察對象為刑事程序中的證人，故將

先說明證人的定義及其在刑事程序中的特性及功用，並呈現在不同的時代，證人

地位隨著刑事政策的轉變而有所影響，以此做為之後討論特定制度與證人間關係

的基礎背景。 

第三章將說明「偵訊中對證人錄音錄影」的特性，以及在操作和使用上對證

人、其它相關人以及整體司法程序、資源的影響，並以上述立論作為討論規範需

求及設計的基礎。第四章則說明我國目前的規範基礎，並就司法院所提出的刑事

訴訟法草案加以介紹，並稍作評析。 

第五章則進入對外國法制的介紹，透過對德國、美國及英國的立法背景說明

及規定介紹，呈現出外國法制就「偵訊中對證人錄音錄影」的整體程序設計。第

六章則先透過相關文獻、判決及實證資料為基礎，分析外國法制的規定，也說明

規定實際運作的情形，並與我國法制相互參照，以比較異同的方式為一立法及政
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策性的討論。 

第七章將著重於「偵訊中錄音錄影」在審判上的使用情形：在外國法的部分，

透過德國、美國及英國法院的判決和決議，說明在審判實務上使用此類資訊可能

面臨的問題及須注意的事項，並以歐洲人權法院的判決為例，說明在審判中使用

此類資訊的共識；在我國法的部分，亦以法院判決為觀察對象，輔以相關的學說

討論，說明我國目前操作上的情形，並與前述外國法院實務作一比較。第八章則

就「偵訊中錄音錄影」被辯護人用於法庭外的辯護活動時可能發生的爭議作一討

論，除了就外國法的相關規定加以介紹、分析外，也就我國目前所提出的相應立

法草案及建議加以評析。 

第九章為「結論」。將綜合前述各章，就「偵訊中對證人錄音錄影」制度的

討論做一總結，期能更了解該制度的意義及功能。 
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第二章 刑事訴訟程序中之證人 

第一節 證人的定義 

第一項 詞源學上之意義 

「證人」一詞的「證」字，最早依《說文解字注》中之解，謂「證，告

也。從言，登聲。今人為證驗字。」，故有「告發而證實其事
10
」之意。而後，

又有「凡事物足以助成斷案者，通謂之證11」之意。其所衍申出的「證人」

一詞，即可解為「告發而證實其事之人12」或「足以助成斷案之人」。 

再從西方語言學的觀點來看，則概念將更為清晰。證人（Witness）一

詞，最早起源於古希臘文 MARTIS 和 MARTYR（來源於「記憶」的動詞意

思），原意指的是「見證殉道之人」。在拉丁文中，表示 Witness 的有兩個詞，

一為 TESTIS，意為「於兩造之間的第三人」；另一詞為 SUPERSTES，意指

「經過一切事情的人」13。而德文的「證人（Zeuge）」一字（其源於動詞 ziehen，

後演變出 Zeug（東西）一字），原意為「到法院上告或為公證之人」；而後

又轉變出「überzeugen」一字，意為「說服」14。 

承上可知，不論東西方，「證人」一詞在語言學上的定義，皆有「證實

其事」或「幫助釐清事實之人」的概念，此即為「證人」一詞最為核心的基

本意涵。 

第二項 法律上的意義 

                                                      
10

 辭源正續編合訂本，商務印書館編審出版，民國 51 年 2 月，頁 1391。 

11
 原文出處為《大戴禮 文王官人》之「慎用六證」。轉引自 字形匯典第 35 冊 第 7 集，聯貫出

版社出版，民國 90 年 9 月 1 日初版，頁 244。 

12
 祖偉，中國古代“據供詞定罪”刑事證據首要規則及理據解析，法治與社會發展 2008 年第 1 期

（總第 79 期），頁 56。 

13
 何家弘，證人制度研究，人民法院出版社，2004 年版，頁 1。轉引自 吳文淵，對質詰問與秘

密證人保護之研究，國防大學國防管理學院法律研究所碩士論文，民國 98 年，頁 64。 

14
 Hauser, Der Zeugenbeweis im Strafprozeβ mit Berücksichtigung des Zivilprozesses,1974, S. 35. 
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大多數的立法者多視證人的定義為眾所皆知，故並未以法條規定的方式

呈現；而少數以法條方式呈現的證人定義亦非全面，惟多強調「非當事人」

和「知覺」兩個要素15，這也和由判決和學說所建構的內涵相近。學說上認

為，證人係「於他人刑事程序（包括偵查和審判）中，陳述自己對於系爭刑

事案件之待證事實的見聞的訴訟第三人
16」；我國判決17中也以「在他人刑事

程序中，陳述自己（過去）所見所聞具體事實之第三人，為證據之一種，具

有不可替代之性質」為證人的定義。 

除此之外，在法律用語上，證人還可能指「協助完成法律行為」的「見

證人（Geschäftszeuge）18」，惟本文及上述所欲討論的並不包含此，而僅指

「提供過去或現在事件或未來情況訊息」的「證據證人（Beweiszeuge）19」。 

第三項 證人資格 

古今中外都曾有法律試圖排除若干「不得擔任證人」之人，即就「證人

資格」作出事先的限制，如《唐律》疏義‧斷獄篇中規定，「基於律得相容

者，即年八十以上，十歲以下及篤及，皆不得令其為證，違者減罪人罪三等」；

而英美普通法在十六、七世紀時，亦曾規定「舉凡有色人種、當事人親屬、

破產人、利害關係人、犯罪人、精神障礙人、兒童、無宗教信仰人，均排除

其為證人」20。除了基於對某些族群的歧視外，也是考量到作證需要一定的

「知覺」、「記憶」及「陳述」能力；然預先排除某些能力（可能）不足之人

的作證資格，某程度上使得審判可用的證據減少，進而影響司法職務之執行

                                                      
15 Hauser, Der Zeugenbeweis im Strafprozeβ mit Berücksichtigung des Zivilprozesses,1974, S. 35,37. 

16 林鈺雄，刑事訴訟法（上），2010 年 9 月 6 版，頁 532；林山田，刑事程序法，五南圖書公司，

2001 年 9 月，頁 412；Beulke, Strafprozessrecht,10. Aufl., 2008, Rn.181；Hauser, Der Zeugenbeweis 

im Strafprozeβ mit Berücksichtigung des Zivilprozesses, 1974, S. 38. 

17 最高法院 95 年度台上字第 6017 號判決、最高法院 95 年度台上字第 4111 號判決、最高法院

95 年度台上字第 409 號判決等。 

18 Hauser, Der Zeugenbeweis im Strafprozeβ mit Berücksichtigung des Zivilprozesses,1974, S. 36. 

19 Hauser, Der Zeugenbeweis im Strafprozeβ mit Berücksichtigung des Zivilprozesses,1974, S. 36. 

20 林秀怡、黃啟賓，各國刑事司法有關未成年人作證能力之比較研究，國境警察學報第 2 期，

2003 年 10 月，頁 103。 
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21，其正當性及妥適性備受批評22。故現在各國基本上都傾向不對證人資格做

出限制23，所有的人都被假設具有適格性的證人24，但給予法官事後個案性的

權衡－考慮的基礎不純粹是特定的年齡、身分或生理或精神障礙，而是從其

所表現出的能力決定其「是否有資格擔任證人」及其「陳述之證據評價」
25，

並透過專業人員（如通譯）加以輔助26。 

另外，就證人所感知到的「事實」，是否包括非親身經驗，只是將原始

證人所提供的事實予以陳述？此種所謂的「傳聞證人」，因其並未自行為實

際觀察及提供直接證據27，並缺少「原始證人」強烈說明事實的責任感，法

院亦無法由就不在場的「原始證人」建立自己的判斷28，如採其陳述為證詞，

將會產生「是否能透過這樣的陳述證明待證事實？」的疑慮29。就此爭議，

明文採取傳聞法則的國家將透過傳聞例外的規定加以操作30；未明文採取傳

聞法則的國家如德國，通說及實務在此透過「澄清義務（德國刑事訴訟法第

                                                      
21 沈達明，英美證據法，中信出版社，1996 年。轉引自林秀怡、黃啟賓，各國刑事司法有關未

成年人作證能力之比較研究，國境警察學報第 2 期，2003 年 10 月，頁 103。 

22 林秀怡、黃啟賓，各國刑事司法有關未成年人作證能力之比較研究，國境警察學報第 2 期，

2003 年 10 月，頁 103。 

23 林秀怡、黃啟賓，各國刑事司法有關未成年人作證能力之比較研究，國境警察學報第 2 期，

2003 年 10 月，頁 103。 

24 Andrews,John A. and Michael Hirst, On Criminal Evidence, Sweet and Maxwell,1997,p.252. 轉引

自林秀怡、黃啟賓，各國刑事司法有關未成年人作證能力之比較研究，國境警察學報第 2 期，2003

年 10 月，頁 104。 

25
 159 U.S. 523,525-526(1895).；Eisenberg, Beweisrecht der StPO : Spezialkommentar,   Aufl.6, 

2008, Rn. 1000.；刑事訴訟法第 176 條之 1「除法律另有規定者外，不問何人，於他人之案件，

有為證人之義務。」、63 年台上字第 3501 號判例「證人年尚未滿八歲，其所為證言乃無具結能

力之人之證言，雖非絕對無證據能力，然其證言是否可信，審理事實之法院，仍應為其他證據之

調查，以為取捨之依據。」 

26 Eisenberg, Beweisrecht der StPO : Spezialkommentar, Aufl.6, 2008, Rn. 1001. 

27 Hauser, Der Zeugenbeweis im Strafprozeβ mit Berücksichtigung des Zivilprozesses,1974, S. 61. 

28 Hauser, Der Zeugenbeweis im Strafprozeβ mit Berücksichtigung des Zivilprozesses,1974, S. 60. 

29 Hauser, Der Zeugenbeweis im Strafprozeβ mit Berücksichtigung des Zivilprozesses,1974, S. 60. 

30 美國聯邦證據法第 801 條到第 803 條。條文翻譯內容請見 Arthur Best 著，蔡秋明、蔡兆誠、

郭乃嘉譯，證據法入門，元照出版社，2003 年 4 月出版二刷，頁 336-346。 
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244 條第 2 項）」和「證據自由評價（德國刑事訴訟法第 261 條）」處理：如

果不是「欠缺原始證據取得可能性」或「原始證據已滅失」的情形，只使用

間接的「傳聞證言」會違反澄清義務31；而在對「傳聞證人的證言」為證據

評價時，對於多次傳播的聽聞及偏差，更應該特別小心的加以評價32；就我

國而言，實務判決上原則予以排斥，但有類推適用刑事訴訟法第 159 條之 3

例外的可能33。 

                                                      
31 Eisenberg, Beweisrecht der StPO : Spezialkommentar, Aufl.6, 2008, Rn. 1031. 

32 Eisenberg, Beweisrecht der StPO : Spezialkommentar, Aufl.6, 2008, Rn. 1033a. 

33 林鈺雄，刑事訴訟法（上），自版，2010 年 9 月 6 版，頁 505 註 45。相關判決如：最高法院

96 年度台上字第 4064 號判決「被告以外之人於審判中到庭所為之陳述，如非其本人所親自聞見

或經歷之事實，而係轉述其他被告以外之人親自聞見或經歷之供述為其內容，具結所為之陳述，

乃屬傳聞供述，其證據能力之有無，現行刑事訴訟法就此並未規定（參見日本刑事訴訟法第三百

二十四條第二項）。此傳聞供述，能否成為傳聞之例外，賦予其證據能力，宜解為應類推適用刑

事訴訟法第一百五十九條之三之規定，以原供述之其他被告以外之人，已供述不能或傳喚不能

或不為供述為前提，並以其具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之存否所必要者，始得為

證據。」、最高法院 97 年度台上字第 2768 號判決「證人就其得自他人之傳聞事實，於審判中到

庭作證而為轉述者，乃傳聞供述，為傳聞證據之一種。因所述非其本人親自聞見或經歷之事實，

法院縱令於審判期日對該傳聞證人訊問，或由被告對其詰問，仍無從擔保其陳述內容之真實性。

是審理事實之法院於調查證據，遇有傳聞供述之情形，本乎傳聞證據之所以排除其證據能力，在

於未經當事人之反對詰問權予以核實之立論，即應先究明原始證人是否存在或不明，俾憑傳喚其

到庭作證，使命具結陳述，並接受被告之詰問；因發見真實之必要，並得依刑事訴訟法第一百八

十四條第二項之規定，命原始證人與傳聞證人為對質，其此之調查證據始稱完備。…倘若原始證

人確有其人，但已供述不能或傳喚不能或不為供述，則此傳聞供述，是否具有證據能力，九十

二年修正刑事訴訟法增訂傳聞法則及其例外，對此未為規定。考諸同法第一百五十九條之三之

規定，係為補救採納傳聞法則，實務上所可能發生蒐證困難之問題，爰參考日本刑事訴訟法第

三百二十一條第一項第三款之立法例而為增訂，承認該等審判外之陳述，於該條所列各款情形

下，得採為證據。則基此同一之法理，該傳聞供述，於經證明具有可信之特別情況，且為證明

犯罪事實之存否所必要者，自宜解為例外許其得為證據，賦予其證據能力…。」、最高法院 97 年

度台上字 2815 號判決「犯罪事實應憑有證據能力之證據認定之，證人以聞自原始證人在審判外

之陳述作為內容之陳述，純屬傳聞之詞，其既未親自聞見或經歷其所陳述之事實，法院縱令於審

判期日對其訊問，或由被告對其詰問，亦無從擔保其陳述內容之真實性；又因原始證人非親自到

庭作證，法院無從命其具結而為誠實之陳述，亦無從由被告直接對之進行詰問，以確認該傳聞陳

述之真偽，殊有違事實審法院證據調查應採直接審理主義及刑事訴訟法第一百六十六條之立法

原意。從而證人之傳聞證言不具證據能力，不得以之作為認定犯罪事實之依據。」 
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在整個刑事程序中，除了證人之外還有其他不同的「角色」。由於不同

的角色有不同的「權利」及「義務」，為避免角色衝突，原則上，刑事訴訟

法不允許同一人於同一刑事程序內佔有雙重（或更多）地位34，但也可能有

例外情形35。依據刑事訴訟法第 176 條之 1，除非有特別規定，否則每個人

都有作證義務；也就是說，原則上，「證人義務」因其具有「不可替代性」

而「優先」於其他程序功能36，不會因為同時具有程序上其他角色就被排除

證人資格。如本身為法官或檢察官者，之後又剛好為「其所經歷之待證事實」

的法官或檢察官，則依刑事訴訟法第 17 條第 6 款、第 26 條應予迴避37；鑑

定人依照同法第 200 條第 1 項，亦準用法官迴避之規定，但該項但書亦規定，

不得以鑑定人曾為該案件之證人而拒卻之；告訴人及共同被告部分，依據釋

字第 582 號意旨也已正式肯認其為證人；辯護人如果要作為委託人案件的證

人，必須要小心是否有違反委託人權益，而使得「實質辯護」目的不達的可

能38；至於自訴人的部分，由於其代替檢察官履行刑事訴究任務以及在程序

中扮演控訴的角色39，一旦作證會造成控訴原告「暫時缺席」的狀態，畢竟

自訴人不能同時當「原告」又當「證人」40，有學說認為應採取以下的解決

模式：當自訴人有作證必要時，即應以「自訴代理人」身分取代自訴人從事

訴訟行為41，且剛好可和「自訴強制代理制度」配合，實行上亦無較大困難

                                                      
34 

何賴傑，共犯不利其他共犯之陳述與共同被告地位，台灣本土法學雜誌第 55 期，2004 年 2 月，

頁 138。 

35
 如：被害人、告訴人、自訴人地位即可能競合。何賴傑，共犯不利其他共犯之陳述與共同被

告地位，台灣本土法學雜誌第 55 期，2004 年 2 月，頁 138 註 4。 

36
 Eisenberg, Beweisrecht der StPO : Spezialkommentar, Aufl.6, 2008, Rn. 1007. 

37
 林鈺雄，刑事訴訟法（上），2010 年 9 月 6 版，頁 533；何賴傑，共犯不利其他共犯之陳述與

共同被告地位，台灣本土法學雜誌第 55 期，2004 年 2 月，頁 138。美國聯邦證據法第 605 條之

規定亦同。參見 Arthur Best 著，蔡秋明、蔡兆誠、郭乃嘉譯，證據法入門，元照出版社，2003

年 4 月出版二刷，頁 187。但是有文獻指出要避免以此為訴訟策略，刻意排除某位檢察官的可能。

相關案例可參見 BGHSt 14,265,268-269. 

38
 顧立雄發言，律師倫理、辯護制度與檢察官偵查作為之衝突（研討會），2010 年 10 月 30 日；

林鈺雄，刑事訴訟法（上），自版，2010 年 9 月 6 版，頁 534。 

39 
Eisenberg, Beweisrecht der StPO : Spezialkommentar, Aufl.6,2008, Rn. 1024. 

40
 林鈺雄，刑事訴訟法（下），自版，2010 年 9 月 6 版，頁 174-175。 

41
 林鈺雄，刑事訴訟法（下），自版，2010 年 9 月 6 版，頁 176-177。 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

10 

 

42。 

第四項 小結 

承上所述，基於刑事程序發現真實的功能考量，為了盡可能的獲取一切

的偵查利益，對於個人提供證詞的能力不需要過多的要求，只要陳述人能相

當準確的復述其所見即可43。因此，對於「作證能力有疑問之人」或「顧慮

證言有不真實意圖者」，不需「事先」予以排除，畢竟「個案的特殊情形」

不應被當作「一般性」的規定，只要透過「特別的程序輔助」或「小心的評

價過程」即可排除不合適的證言。而就「其他角色」和「證人地位」的關係，

基於證人的不可取代性，及避免因作證義務而減損其他角色的功能，此時角

色不可重疊，證人地位應優先於其他角色。但要避免透過「作證義務」故意

阻撓「程序中其他角色」的可能。 

  第二節 證人在刑事程序上的特殊性 

  第一項 就程序階段而言 

    第一款 偵查中 

除了有強烈作證意願（告訴人或某些犯罪之被害人）或主動表示自己可

為證人者外，大多數的證人都是因為有作證義務而被傳喚（傳喚不到而無正

當理由者，還可被拘提），其並非自願進入刑事程序；再者，依刑事訴訟法

規定，證人有「作證義務」、「到場義務」、「真實陳述義務」、「具結義務」及

「受對質詰問」等義務，如有違反還可以處罰44，證人雖亦有「拒絕證言權」

45、「請求日費旅費之權」和「證人保護法中的證人保護請求權」46等權利，

                                                      
42

 林鈺雄，刑事訴訟法（下），自版，2010 年 9 月 6 版，頁 177。 

43 
Hauser, Der Zeugenbeweis im Strafprozeβ mit Berücksichtigung des Zivilprozesses, 1974, S. 64. 

44 林鈺雄，刑事訴訟法（上），2010 年 9 月 6 版，頁 534-537。 

45
 其只能就個別具體問題拒絕陳述，而無法事先概括的拒絕回答。最高法院95年度台上字第6157

號判決參照。 

46
 雲惠鈴，論刑事訴訟程序中證人地位之建構，中正大學法律研究所碩士論文，民國 98 年，頁
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但與其所負義務相較，權利保障仍顯不足47，似無法增加其進入程序的意願

48。此外，對證人無法施以「足以確保在其後程序中一定都能受訊問」的強

制手段（拘提只能確保當次訊問，無法確保之後每次訊問都到），除了「證

言」可以以筆錄方式保存外，「證人」本人其實相對於其他的證據方法而言

是比較不穩定的（如：證人可能出國或被被告恐嚇49而更改說詞）。 

    另外，在「特定時點」上，偵查機關究竟以何種身分傳喚受訊問人，實

出於當時「對於案情的了解」及「其偵查經驗的主觀判斷」所致。然相對於

審判而言，偵查是浮動的，尤其在偵查初期，各個角色皆可能隨著案件進展、

時間推移而與最初傳喚時有所差異，「地位的絕對穩定性」此時實無法苛求，

所以可能隨著時間及案情進展而產生「地位」上的轉變，如從「證人」轉成

「被告」；也可能出於偵查機關的策略考量，在未經訊問調查前難以確信其

犯嫌時，亦可能先以「證人」方式傳喚50，以避免打草驚蛇，也就是以證人

身分「規避」被告應有的權利保護，如辯護權及緘默權等51。「身分地位」

的不穩定誠然不可避免，但也加深了證人的不安及緊張；加上證人在偵查中

並沒有辯護人的協助，孤身一人面對陌生的環境及訊問人員，更將造成其弱

勢的地位，這尤其在被害人的情形上更為明顯－因其必須面對不同機構的專

業人員反複陳述同一問題，如果訊問人員的訊問技巧不夠專業，更容易造成

二次傷害52。 

                                                                                                                                                        

90。 

47
 雲惠鈴，論刑事訴訟程序中證人地位之建構，中正大學法律研究所碩士論文，民國 98 年，頁

148-149。 

48
 雲惠鈴，論刑事訴訟程序中證人地位之建構，中正大學法律研究所碩士論文，民國 98 年，頁

165-166。 

49
 Graham,Witness Intimidation,Westport(Connecticut), London 1985,S.4. 轉引自 Zacharias, Der 

gefährdete Zeuge im Strafverfahren, 1997, S. 88. 

50
 法檢字第 0090047562 號，說明 二（二）參照。 

51
 林鈺雄，刑事訴訟法（上），自版，2010 年 9 月 6 版，頁 157。 

52
 Henry, System intervention trauma to child sexual abuse victims following disclosure, Journal of 

Interpersonal Violence,12(4),1997,pp.499-512. 轉引自 王燦槐，性侵害防治中心在司法流程中的角

色---減少被害人重複陳述作業之評析，亞洲家庭暴力與性侵害期刊第 1 卷第 1 期，頁 113，2005

年 12 月；2006 年性侵害案件減少被害人重複陳述作業檢討報告，內政部家庭暴力及性侵害防治
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    第二款 審判中 

而當程序進展至審判中時，證人亦可能因為懼怕「法庭的陌生環境」53、

「與被告面對面所造成的精神壓力」54或是「可能受被告威脅」而不願意出

庭；也可能因為無法配合曠日廢時的審判時間55而不克出庭。證人在審判階

段如果無法出庭參與法庭活動，其所提供的證言如不合乎傳聞例外的規定，

即無法援引為判斷案情的基礎，不僅使得前階段的偵查結果功虧一簣，也可

能連帶影響發現真實的效果，造成刑事訴追上的障礙。 

第二項 就證言形成的過程而言 

    證言的形成必須經「知覺」、「記憶」、「陳述」三個階段
56，只要有一個

環節出錯，證言的正確性就會發生問題，更確切的說：人類的「知覺」本就

受到生理的限制
57，且感覺器官無法準確感受多個不同知覺的刺激58；人類的

「記憶」能力會在高度壓力下減弱59，也會隨著時間經過而遺忘60，更可能透

                                                                                                                                                        

委員會，2006 年家庭暴力及性侵害防治網絡願景營專案報告，民國 94 年 12 月 7 日，頁 8。

http://dspc.moi.gov.tw/public/Attachment/7115164054（瀏覽日期：2010 年 11 月 8 日）。 

53
 雲惠鈴，論刑事訴訟程序中證人地位之建構，中正大學法律研究所碩士論文，民國 98 年，頁

79；Jost, Kind-und jugendliche Opfer sexuellen Missbrauchs als Zeugen im Strafverfahren 

Ü berlegungen zur Rechtsstellung junger Opferzeugen im Strafprozess, 2006, S.50-53. 

54
 Jost, Kind-und jugendliche Opfer sexuellen Missbrauchs als Zeugen im Strafverfahren 

Ü berlegungen zur Rechtsstellung junger Opferzeugen im Strafprozess, 2006, S.50-53. 

55
 依據民國 98 年的司法統計年報，以各地方法院為例，終結一件刑事案件所需日數，快則約一

個月（32.90 天），慢則需三個多月（109.46 天）；如果是重大案件，長則超過一年（395.48 天），

最快也要三個多月（102.64 天）。98 年司法統計年報，http://www.judicial.gov.tw/juds/index1.htm

（瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 

56
 蔡墩銘，審判心理學，水牛圖書出版公司，民國 75 年 7 月 30 日，頁 278-279。 

57
 Zacharias, Der gefährdete Zeuge im Strafverfahren, 1997, S. 48. 

58
 Kühne, Der Beweiswert von Zeugenaussagen, NStZ 1985, S. 253；Schmitt, Die richterliche 

Beweiswürdigung im Strafprozeβ, 1992, S. 318. 轉引自 Zacharias, Der gefährdete Zeuge im 

Strafverfahren, 1997, S. 48. 

59
 伊莉莎白‧羅芙托斯、凱薩琳‧柯茜著，林淑貞譯，辯方證人，商周出版社，2005 年 12 月

26 日二版，頁 276。 

60
 有研究顯示在經過一個星期之後，只剩下百分之十的知覺能被復述。Schmitt, Die richterliche 

Beweiswürdigung im Strafprozeβ, 1992, S. 321.轉引自 Zacharias,Der gefährdete Zeuge im 

Strafverfahren,Duncker und Humblot,1997,S.49. 
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過「記憶填充（Ausfüllen）」的方式使原始記憶產生變形61；而當前述的環結

發生問題時，其所「陳述」出來的內容也就會不正確，而反覆的「陳述」更

會加深證人「相信其所陳述者為真實」的確信62，也不排除陳述可能受到誘

導而失真的可能
63。因此，檢驗證言的正確性特別有其必要。 

  第三項 與其它的證據相比而言 

    證人相對於其他的證據方法，可以提供更豐富多元的資訊：不只是表面

的物理狀態（相對於「物證」），而是一段經驗；人證與「書證」相較實更易

取得也更具直接性64。尤其是在偵查階段，由於案件發生時，偵查機關對於

案件事實多未親自耳聞目睹，證人將其所了解的案件發生時間、地點、原因、

造成的結果、行為人的動機、目的等，向偵查機關陳述，有利於偵查機關查

明案情，奠定正確處理案件的基礎；並有助於偵查人員深入了解物證、書證

等證據的特徵和含義，以確認其真偽；也可以就偵查人員尚不了解的證據線

索加以提供，有利於進一步的證據蒐集；並透過證言印證被告（犯罪嫌疑人）

的陳述是否真實可採65。 

第四項 小結  

承上可知，證人在偵查或是審判階段，都具有被動及不穩定的特性，而

程序中可能遭受到的「國家義務課與」及「被告恐嚇威脅」更加深了證人對

於進入刑事程序的恐慌；但是，由於證言所能提供的資訊豐富度以及直接性

都優於其他類型的證據（如物證和書證），如果無法使用，恐對於刑事追訴

所欲達成的目的造成阻礙，因此提供證人適當的保護確實有其必要－「作證

義務」不應當然成為國家壓榨證人的藉口；無視「證人保護的需要」並無益

於真實的發現。但是，由於證言的形成必須經過「知覺」、「記憶」及「表達」

                                                      
61

 Zacharias, Der gefährdete Zeuge im Strafverfahren, 1997, S. 50. 

62
 伊莉莎白‧羅芙托斯、凱薩琳‧柯茜著，林淑貞譯，辯方證人，商周出版社，2005 年 12 月

26 日二版，頁 294。 

63
 劉至剛，從證人記憶探討刑事訴訟法第 159 條，法令月刊第 60 卷第 5 期，2009 年 5 月，頁

70-71。 

64
 即德國刑事訴訟法上所謂的「人證優先於書面證據原則」。詳參 楊雲驊，德國刑事訴訟法對

傳聞證據的處理，台灣本土法學雜誌第 43 期，2003 年 2 月，頁 107-108。 

65
 汪建成 劉廣三，刑事證據學，群眾出版社，2000 年 1 月 1 版，頁 105。 
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的過程，這些環節都可能受外在環境、人類生理限制或是當時突發情形而有

所影響，證言內容還是必須要有被檢驗、確認的機會，甚至是盡早為證據保

全，以避免真實性受到影響。 

  第三節 證人在刑事程序中地位之演變 

證人身為刑事程序中的一環，其地位與刑事訴訟所採取的制度有關，尤其

是在刑事訴追由當事人間自行開啟、進行的「私人追訴」，轉為國家公權力介

入的「國家追訴」後66，證人的權利和義務受到了統一性、強制性的規範。「國

家追訴」有兩種可能的形成模式：「糾問制度」和「控訴制度」，以下將以這兩

種曾在法制史上出現的制度為背景，說明證人在刑事程序中地位的演變。 

    第一項 糾問制度時期 

在糾問制度中，法官本身參與了拘捕、審問、調查和判決。在此制度中，

不存在所謂的「原告」和「被告」，只有「法官（糾問者）」和「行為客體（被

糾問者）」。在法制史上，職權主義的承認首先催生了此項訴訟模式。對此制

度最大的批評在於，在糾問程序中，法官並非是不偏不倚的，而是將自己做

為犯罪偵查的機關，其他「被糾問者」幾乎是無抵抗能力的，也不可能有足

夠的辯護67。此處的「被糾問者」，除了被告外，也包括其他訴訟關係人（如

證人），為了達到追訴目的，未賦予被告和其他訴訟關係人合理的程序保障，

且皆可能對其刑求取供，被告和其他訴訟關係人為純然的「訴訟客體」68。 

    第一款 以中國舊律時代為例 

所謂的「舊律時代」，係指歷朝歷代到晚清的相關改革之前69。在相關改

革之前，中國古代的刑事程序，係採取所謂的「公堂模式」：由司法機關集

                                                      
66 Roxin, Strafverfahrensrecht, 25.Aufl., 1998, S. 82. 

67 Roxin, Strafverfahrensrecht, 25.Aufl., 1998, S. 82. 

68 雲惠鈴，論刑事訴訟程序中證人地位之建構，中正大學法律研究所碩士論文，民國 98 年，頁

29。 

69 張德美，從公堂走向法庭 清末民初訴訟制度改革研究，中國政法大學出版社，2009 年 7 月 1

版，頁 151-166。 
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偵查、起訴、審判職能於一身，進行現場勘驗、錄取被害人家屬的證詞都是

分內的事情70。古代法律中，對於證人，雖然不是毫無「權利性」的規定71，

但最主要的還是「義務性」的規定，體現在整體程序的進行中，更顯示出證

人地位的低下，如：「和被告一齊拘押，跪著聽審」、「可對證人逮捕和拷訊」

以及「嚴厲的偽證罪處罰」
72。可見在中國古代，並未因為「證人不是被告」

而對其較為寬容，反而因為將證言視為是「判案的重要依據」，不惜以威逼

方式取得其想要的證詞，卻往往造成許多冤案
73。 

    第二款 以歐陸法制史為例 

不同於「私人追訴」時期，證人地位是「純然自願性」的「友善付出」

74；到了君權集中時期，如羅馬的凱薩時代，市民自由和國家權力間的關係，

總是會被推向有利於國家的觀點考量，法官可以傳訊證人以及無限制的訊問

75，這完全取決於法官恣意的判斷，證人以接近「不受法律保護」的型態被

讓渡，證人在所有的法院程序中都有配合的義務，甚至允許刑求不服從的證

人76；而到了採取義大利糾問程序的德國卡羅琳那法典（Die Constitutio 

Criminalis Carolina，簡稱 CCC）時期（1532-1806），法典中雖未明文規定證

人義務，然原因乃是將其視為理所當然的前提要件77；而在之後的普通法發

                                                      
70 張德美，從公堂走向法庭 清末民初訴訟制度改革研究，中國政法大學出版社，2009 年 7 月 1

版，頁 135。 

71
 例如：「親屬間免於作證（親親相隱制度）」及「獎勵證人作證」。李晞，論中國古代證人制度

及現代借鑒，法制與社會，2007 年 5 月，頁 347。 

72
 鄭牧民、易海輝，論中國古代證據制度的基本特點，湖南科技大學學報（社會科學版）第 10

卷第 2 期，2007 年 3 月，頁 84。 

73
 呂伯濤、孟向榮，中國古代告狀與判案，台灣商務印書館發行，1999 年 2 月，頁 69-70。 

74
 Zacharias, Der gefährdete Zeuge im Strafverfahren, 1997, S. 57. 

75
 Westhoff, Ü ber die Grundlagen des Strafprozesses mit besonderer Berücksichtigung des 

Beweisrechts, 1955, S.74. 轉引自 Zacharias, Der gefährdete Zeuge im Strafverfahren, 1997, S. 61. 

76
 Goltdammer, Uber die Zwangsmittel zum gerichtlichen Zeugnisse, GA 10(1862), S.821.轉引自 

Zacharias, Der gefährdete Zeuge im Strafverfahren, 1997, S. 61. 

77
 Zacharias, Der gefährdete Zeuge im Strafverfahren, 1997, S. 75,77. 
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展，基於「國家專斷主義」及「警察國家」的思考78，為了更有效率的刑事

訴究，證人如同被告一般，只是達成上開目標的方法79，證人出席、陳述及

宣誓義務都被認為是理所當然的國民義務，證人成為完全無權利的「調查客

體」，刑求證人是允許的，但只有在「事實無法透過其他方式查明且有明確

依據證明證人的確對犯罪的主要情形有認知時」被使用80。 

    第二項 控訴制度時期 

在十七、十八世紀啟蒙時期之後，人民不再被視為法律的客體，而成為

法律的主體地位，故以人民為處置客體的「糾問制度」成為歷史名詞，消失

在啟蒙時期以後的刑事訴訟體制中81。從此之後，刑事訴訟的進行模式進入

了另一個新紀元，在人權保障、權力分立和法律主體的思想下，進入了「控

訴制度」的時代82：法官和控訴者不再是同一人，為了綜合「國家追訴」和

「控訴程序」的優點，國家需同時接收「控訴者」和「法官」的任務，並把

這兩種任務分配給不同的國家機關－控訴機關（檢察機關）和法院－才可能

實現所欲達到的目的83。 

在「控訴制度」的模式下，證人雖然從「訴訟客體」進化到「證據方法」，

也不再允許刑求證詞的情形出現，但其所受之義務，並未當然低於糾問制度

時期的證人，如無正當理由拒絕履行到場、陳述及宣誓義務者，國家還是可

以強制處分逼迫證人就範，證人在現行程序中之地位，仍與糾問時代相去不

                                                      
78

 Henkel, Strafverfahrensrecht, 2.Auflage, 1968, S. 45. 轉引自 Zacharias, Der gefährdete Zeuge im 

Strafverfahren, 1997, S. 78. 

79
 Zacharias, Der gefährdete Zeuge im Strafverfahren, 1997, S. 78. 

80
 Zacharias, Der gefährdete Zeuge im Strafverfahren, 1997, S. 80. 

81
 柯耀程，職權進行與當事人進行模式之省思，《刑事程序理念與重建》，元照出版，2009 年 9

月初版 1 刷，頁 46-47。 

82
 柯耀程，職權進行與當事人進行模式之省思，《刑事程序理念與重建》，元照出版，2009 年 9

月初版 1 刷，頁 49。 

83
 Roxin, Strafverfahrensrecht,25.Aufl., 1998, S. 82. 
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遠84。以我國法制為例，刑事訴訟法相關的修法，幾乎都是針對被告的權利

進行改良，並透過大法官解釋，將被告訴訟上的權利（如對質詰問權），往

上提升到憲法層級的保護，以此闡述正當法律程序之價值，立意雖為良善，

但卻往往忽略「非當事人」的「證人」一樣受「正當程序原則」的保護，未

能顧及證人在刑事程序中的主體地位，對其在刑事程序地位之發展實有不利

85。而在 2003 年修法後，我國由「職權進行主義」轉型為「改良式當事人

主義」，強調當事人的程序參與權，卻使得證人負擔更大的義務，如刑事訴

訟法第 176 條之 1 和同條之 2 的「作證及到場義務規定」、同法第 180 條第

1 項第 1 款、第 182 條的修定及第 181 條之 1 的增定，限縮了證人得拒絕證

言權的範圍等，更是完全以保障被告基本權為修法主軸，卻並未相對提高和

保障證人權利86。甚至在釋字第 582 號之後，若干最高法院的判決在適用傳

聞法則之例外時，更加入了「曾受對質詰問」的限制要件87，增加了證人受

對質詰問的機會（除非有例外情形，否則皆有受對質詰問的的「義務」）。 

雖然早在民國 85 年 11 月 22 日，立法院即通過「組織犯罪防制條例」，

之後又陸續有「檢肅流氓條例88第 12 條的修正公布（民國 85 年 12 月 30

日）」、「性侵害犯罪防治法（民國 86 年 1 月 22 日公布）」及「家庭暴力防治

法（民國 87 年 6 月 24 日公布）」、「證人保護法（民國 89 年 2 月 9 日公布施

行）」等法律的制定，針對證人在偵查中及審判中的保護措施及相關權利加

以規定（包括在偵查中和審判中減少和被告接觸的機會、就證人身分資料加

以保密、拒絕被告對質詰問等）；而刑事訴訟法也在民國 89 年 2 月 9 日修正

公布第 116 條之 2 第 2 款，當被告有恐嚇證人的情形，得再命執行羈押89。

                                                      
84

 雲惠鈴，論刑事訴訟程序中證人地位之建構，中正大學法律研究所碩士論文，民國 98 年，頁

31-32。 

85
 紀文勝，刑事訴訟程序中證人保護之研究，中正大學犯罪防治研究所碩士論文，民國 93 年，

頁 33-35。 

86
 紀文勝，刑事訴訟程序中證人保護之研究，中正大學犯罪防治研究所碩士論文，民國 93 年，

頁 44-45。 

87
 林鈺雄，刑事訴訟法（上），自版，2010 年 9 月 6 版，頁 514。 

88
 該條例曾三度（釋字第 384 號、第 523 號、第 636 號）被宣告部分條文違憲，故已於民國 98

年 2 月 1 日正式失效。 

89
 紀文勝，刑事訴訟程序中證人保護之研究，中正大學犯罪防治研究所碩士論文，民國 93 年，
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凡此總總，皆顯示出立法者對於證人並非完全漠不關心，且試圖就證人在刑

事程序中所承受的負擔和危害加以保障，然在適用上開法律時，其所能發揮

的保護證人功效，還是會受刑事程序制度基本的設計或走向的影響：在面對

有著「憲法位階」保障的被告權利（如對質詰問權），以及「法定證據方法」

及「法定調查程序」的嚴格要求下，若干保護證人的制度將受到挑戰，證人

地位的提升與否將受制於外在的制度框架。 

  第四節 本章結論 

證人將其所親身經驗的事實陳述出來以有助於刑事訴究，從「社會契約

論」的角度觀之，係國家成為「追訴犯罪」主體所必須課與人民的作證義務，

為求達到共同的司法利益，當然有其正當性和必要性，然並不代表證人「必

須當然忍受」國家的一切作為。惟證人雖然有受保護的需要，但同時其陳述

亦有受檢驗的必要，「證人保護」也不必然高過「被告權利」或「真實發現

的需要」；如何在「證人保護」、「被告權利」及「發現真實」間權衡，以求

程序的實質正當，將是目前立法者和司法者的難題。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                        

頁 40-43。 
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第三章 刑事程序偵訊中對證人的錄音錄影及其使用 

本章將從以下幾個面向對刑事程序中「偵訊中對證人的錄音錄影」作觀察：

首先說明錄製及其後續使用的特性，以及對於證人及其他參與者的影響，還有與

法院審理原則間的關係；並以此作為在規範設計上的討論基礎。 

 第一節 影響層面 

以下，將分別說明「偵訊中對證人的錄音錄影」不同階段，包括「錄製」、「保

存」及「使用」的特性，以及其可能造成的影響。 

    第一項 錄製 

這裡的「錄製」指的是在偵訊時就證人陳述的聲音、影像，透過「錄音機」、

「錄影機」等錄置設備將其轉成「電子訊號」，再透過機器內部的「電磁裝置」

將訊號保存，之後再透過相反的過程將聲音、影象還原90。而隨著時代演進，聲

音、影像的載具也從傳統的「錄音帶」、「錄影帶」，轉變為「光碟」或其他「數

位儲存設備」91。 

    第一款 與傳統文字性筆錄的差異 

依據刑事訴訟法第第 41 條第 1 項，要求在訊問證人的過程中應當場制作筆

錄，但並不要求逐字逐句記載，主要是依據偵訊者所理解的「要旨」去記載92。

故雖然條文要求以「問答方式」記錄訊問，但還是可能出現「雙方理解不一」或

「自說自話」的情形，而實務上也曾出現有證人表示當時的陳述係遭扭曲原意或

                                                      

90
 王德麟，從證據法則論相片、錄影帶之證據能力－以刑事訴訟為中心，中興大學法律系研究

所碩士論文，民國 74 年，頁 75；伍牧，錄音機十講 第二講 錄音的原理，音樂與音響第 46 期，
民國 66 年 3 月 20 日，頁 111-112；張麗卿，論相片與錄影帶之證據能力，軍法專刊第 33 卷第
12 期，民國 76 年 12 月，頁 16。 

91
 盧國勳，刑事證據法中影音證據之研究，輔仁大學法律系碩士論文，民國 96 年 1 月，頁 16,22。 

92
 尤伯祥，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 64。 
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是被誤導的爭議93；而即使就證人陳述的「非語言動作」加以附註，此種以第三

人呈現的方式也不見得精準，且有時會漏記證人的部分陳述94，造成訊問者（即

製作筆錄者）得以恣意選取其需要的部分，或甚至假造被害者的證言95。而依同

條第 2 項，證人有權確認筆錄記載內容之真實性，但除了被告以外，其他以非涉

案者身分受訊問者通常不會要求閱讀完整份筆錄即行簽名，造成筆錄記載是否有

問題無法第一時間被發現96；雖然同法第 43 條亦規定筆錄制作人員原則上應由

在場書記官制作，但即使是在訊問者和記錄者不同人的情形，由於訊問者對於筆

錄內容實際上有絕對的決定權，訊問者要求書記官依據其對於受訊問者陳述的認

知制作及修改筆錄，在實務上並非不常見97，而書記官也多加以配合，並未堅持

於筆錄呈現出其本身對受訊問者陳述之認知98。故傳統的文字型筆錄係以第三人

的角度記錄、理解證人陳述的內容，此種「單方面記錄」的特性將使得其正確性

並非絕對。 

而以「錄音、錄影」方式記錄證人陳述，除了可以將其陳述內容原音、原影

的客觀保存下來外，還能將證人陳述時的客觀外在環境一併記錄下來：包括了陳

                                                      
93

 台北地方法院 96 年度矚重訴字第 1 號判決、《斷章取義 豈能輕輕放下》，聯合報冷眼集，2007

年 7 月 24 日，http://www.cdnews.com.tw/cdnews_site/docDetail.jsp?coluid=141&docid=100122290 

（最後瀏覽日期：2011 年 5 月 26 日） 

94
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

108. 

95
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

109. 

96
 《果若造假，必須查辦侯寬仁》，聯合報 A2 版社論，2007 年 7 月 20 日，來源：聯合知識庫

(http://udndata.com/library/)；賴素如，「筆錄確實可被操控 人權難保」，

http://search.cdns.com.tw/loadfile.asp? sid=0&iid=0&did=45021&checksum=56647&query2=賴素

如，轉引自 張明偉，談刑事程序筆錄制作之實然與應然，《改良式的證據法則與刑事訴訟》，五

南圖書出版有限公司，2008 年 5 月初版 1 刷，頁 393 註 13。 

97
 《斷章取義 豈能輕輕放下》，聯合報冷眼集，2007 年 7 月 24 日，

http://www.cdnews.com.tw/cdnews_site/docDetail.jsp?coluid=141&docid=100122290 （最後瀏覽日

期：2011 年 5 月 26 日） 

98
 林峰正，馬英九與蘇建和，2007 年 7 月 20 日，

http://www.jrf.org.tw/newjrf/RTE/myform_detail.asp?offset=80&id=2157 （最後瀏覽日期：2011 年

5 月 26 日） 
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述者的聲調、表情、姿態以及訊問者的態度等，其保存下來的不僅是單純的「陳

述內容」，還包括了「證人的聲音、影像」；與此相較，文字筆錄的記錄則較「主

觀性」及「片面性」。 

    第二款 對證人的基本權干預  

   第一目 自我表達及資訊自決權 

德國基本法第二條第一項保障人格的發展自由，其認為「一般人格權」

的保護範圍並不僅限於「特定的生活範圍」，而是所有的生活範圍都可能有

所涉及，透過聯邦憲法法院向來之判決所形成的具體類型，以「主體不同的

行使方法」作為不同人格權形式的區分，其中包括了個人「自我表達的權利

（Recht der Selbstdarstellung）」：可以抵禦「貶抑的、竄改的、走樣的以及

不請自來的公開表達」，以及「不請自來的個人祕密探訪」。「個人對其肖像

及談話的權利（das Recht am eigenen Bild und Wort）」亦為其一具體承認

的類型99：「個人對其談話的權利（das Recht amgesprochenen Wort）」係指，

個人可以自行決定其談話的對象、談話的特定範圍及是否可公開100，並不以

特定的內容和地點為限，也不取決於內容是可公開的資訊或是完全個人性質

的資訊，也不考慮對於談話中特別機密的協議101；原則上任何人都可以自己

決定「誰」可以記錄（錄音或錄影）其談話及「是否」或「由誰」將上開談

話記錄再播放出來102。「個人對其肖像的權利（das Recht am eigenen Bild）」

指的是，原則上只有個人可以決定是否及以何種方式使其肖像（照片或影像）

公之於眾103，就個人隱私或日常生活關連的影像或照片，其公布的權利必須

依照肖像權及隱私範圍的保障，即一般人格權具體化的標準加以決定104；而

                                                      

99
 Pieroth/Schlink, Grundrecht,Staatsrecht II, 19. Aufl., 2003, § 8 Rn. 377. 

100
 BGHZ, NJW 1958,1344. 

101
 BVerfGE 106,28,41. 

102
 BVerfGE 34,238,246. 

103
 BVerfGE 101,361,366. 

104
 BVerfGE 101,361,380. 
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即使是為了司法和公共安全，允許當局不用經過被拍攝者的同意而可複印、

傳播或公開展示105，然並非因為是「澄清犯罪的國家義務」或基於「其他的

利益」即可馬上正當化此規定，還是要透過個案中的利益衡量，是否此公開

追訴的利益具有一般性的優勢，以及此種對隱私範圍侵害的方式和程度可否

達到所要求的利益等
106。 

亦有將「個人對其肖像及談話的權利（das Recht am eigenen Bild und 

Wort）」置於「資訊自決權（Recht auf informationelle Selbstbestimmung）」

下討論
107。「資訊自決權」亦基於德國基本法第二條第一項的人格權保障，

賦予個人就其私人資訊的放棄及使用有自我決定權108，並且不限於只有資訊

自動化處理的範圍109。原則上，個人可以自我決定在何時及何種範圍內的私

人生活事實被公開，僅管這些資訊並非涉及隱私或完全是私領域的範圍110。

承上可以得出「個人對其肖像的權利」：特別是在私領域內的影像公開傳播

111；同樣也可以得出「個人對其談話的權利」112。因此，每個人都可以決定

是否被拍照（攝影）或被錄音及被播放113。 

承上可知，個人既可對其「聲音及影像」享有一定的控制權，則國家機

關如於偵查中，「未經受訊問者同意即強行錄音（影）」或「未徵得其同意而

秘密錄音（影）」，某程度上已經干預了受訊問人決定其談話「由誰」或「可

                                                      
105

 依據為德國造型藝術及攝影作品著作權法（Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken 

der bildenden Künste und der Photographie）第 24 條：Für Zwecke der Rechtspflege und der 

öffentlichen Sicherheit dürfen von den Behörden Bildnisse ohne Einwilligung des Berechtigten sowie 

des Abgebildeten oder seiner Angehörigen vervielfältigt, verbreitet und öffentlich zur Schau gestellt 

werden. 

106
 BVerfGE 35,202,221. 

107
 Jarass/Pieroth, Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland : Kommentar, 7.Aufl., 2004, Art. 2, 

Rn.32.  

108
 BVerfGE 65,1,43. 

109
 BVerfGE 78,77,84 

110
 BVerfGE 65,1,41f,45. 

111
 BVerfGE 35,202,224. 

112
 BVerfGE 34,238,256. 

113
 BVerfGE 106,28,39f. 
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否」錄音（影）的權利，也影響個人決定是否被拍照或錄音的權利。 

        第二目 隱私權 

          一、肖像權與聲音權 

「肖像權」係指個人有不被以攝影、繪畫等方式任意拍攝或繪製自己的

肖像或將其公開發表的權利，此一權利過去一直被當作私法上的人格權加以

保護114，即對自己的肖像有使用上的獨佔權，對於任意使用自己肖像之人，

得請求損害賠償及制止繼續侵害；然晚近已有從保護私生活的觀點出發，認

為其係隱私權的一種115。其主要內含包括：不被濫予攝影的權利；所攝肖像

不被濫予公開、發表之權利；本人享有肖像上的財產利益116。至於「聲音權」

雖不像「肖像權」被我國文獻及判決明文承認，惟人之聲音皆有其獨特之聲

紋，不僅可以彰顯自我的特質，還可作為辨別人我的特徵，其作用與肖像類

似
117，亦應可透過憲法第 22 條的概括條款，將其解釋為人格權之一環，其

內涵亦與「肖像權」相同，及個人對於其聲音的存取和使用，也應有一定的

「掌控權」。「聲音」及「肖像」皆為「個人資料」，依釋字第 603 號意旨，

個人應有決定其談話以及肖像如何使用的權利，此亦可與上開「自我表達權」

或「資訊決定權」下的「個人對其肖像及談話的的權利」討論相呼應，惟就

釋字第 603 號解釋文的論述脈絡118來看，其係將此種對於「個人資訊的控制」

置於隱私權的討論之下。 

                                                      

114
 最高法院 98 年度台抗字第 1005 號判決、最高法院 97 年度台上字第 1396 號判決、最高法院

92 年度台上字第 706 號判決參照。 

115
 李錫棟，警察資料蒐集權之界限－以集會遊行現場活動之資料蒐集為例，警學叢刊第 38 卷第

5 期，2007 年 11 月，頁 122；最高法院 98 年度台上字第 5053 號判決、士林地方法院 96 年度自

字第 31 號判決參照。 

116
 廣沺史朗，「マスコミの寫真攝影とこれに對する反擊行為の試論」，警察公論第 42 卷 3 号，

第 21 頁。轉引自 李錫棟，前揭註。 

117
 林學銘，新修正法庭錄音相關法規合憲性之探討，法令月刊第 54 卷第 11 期，2003 年 11 月，

頁 38-39。 

118「隱私權雖非憲法明文列舉之權利，惟基於人性尊嚴與個人主體性之維護及人格發展之完整，

並為保障個人生活私密領域免於他人侵擾及個人資料之自主控制，隱私權乃為不可或缺之基本權

利，而受憲法第二十二條所保障。」對此種論述方式之評論，參見 馬興平，論資訊隱私權的保

障－從釋字第 603 號解釋出發，中正大學法律研究所碩士論文，民國 96 年，頁 68 註 31。 
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就此而言，證人在偵訊室中作證的影像及聲音，是否會因為履行公法義

務就失去隱私性？有認為，偵訊既為國家公權力之行為，而證人作證亦係履

行公法上義務，故該場域為「公領域」，並無隱私權或肖像權可主張119；惟

亦有持相反意見者
120，認為作證義務不代表當然拋棄一切憲法上所保障的

「人格權」，也無法導出有作證義務就「當然可以公開」的結論121，退步言

之，即使是在「公領域」也不代表就完全不存在隱私權或其他人格權的主張

可能，隱私並非全有或全無的概念，而是可以隨著保護目的或權利型態做漸

層性的調整，就如同就家事審判、少年法庭及性侵害審判內容的公開限制一

樣
122。因此如果未經證人同意或在其不知情下對其聲音或影像加以留存，還

是影響了個人對其聲音是否被錄音、肖像是否被攝影的決定權，造成人格權

的干預
123。 

        二、秘密通訊自由 

依據憲法第十二條，人民有秘密通訊的自由，人民就通訊之有無、對象、

時間、方式及內容等事項，有不受國家及他人任意侵擾之權利。此項秘密通

訊自由乃憲法保障隱私權之具體態樣之一124。因此，證人於偵訊室內之陳

述，如被強制（或在不知情下）錄音錄影，是否對其隱私權受到侵害？實有

爭議。 

在這裡必須要探討的問題，除了如同前述就「肖像權及聲音權」的討論，

即在於「偵訊室」中所說的話，是否為「隱私權保護範圍所及」外；另一個

                                                      
119

 尤伯祥，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 62-63。 

120
 邱忠義，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 68-69；吳巡龍，辯護人是否有權複製光碟，台灣本土法學第 119 期，

2009 年 1 月 1 日，頁 166。 

121
 邱忠義，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 68-69。 

122
 李榮耕，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 73。 

123
 邱忠義，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察

新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 29。 

124
 釋字第 631 號解釋參照。 
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可以思考的點在於，當證人在偵查機關面前為陳述時，偵查機關為「通訊之

一方」，對其談話加以錄音，其行為如依我國通訊保障及監察法第 29 條第 3

款之規定，並不處罰，此是否代表此舉未侵犯秘密通訊自由？有認為，偵查

機關對證人錄音錄影的性質，實與通訊監察大同小異，是對人民隱私權的嚴

重干預125，該法第 29 條第 3 款之所以不罰，理由乃基於「有正當理由而阻

卻違法」，並不影響其干預基本權的行為本質126，亦不應被視為常態而規避

通訊監察的「法官原則」及「要式性要求」127；惟亦有認為，依我國通訊保

障及監察法第 29 條第 3 款為立論基礎，秘密通訊必須由雙方共同構築，如

一方自願放棄或無此種隱私期待，則此通訊並不存在秘密性，而通訊之一方

皆無法要求另一方就此通訊加以保密，故如在「通訊時」錄音，或在「通訊

後」將內容轉告他人，皆無破壞秘密通訊之可能
128，以此似可導出對證人於

偵訊時的錄音，並不會侵害到秘密通訊自由。拙見以為，即使採取後者的見

解，也未必能當然套用於此處之討論。因為從通訊保障及監察法的立法意旨

出發，探求該規定的目的，應係出於「偵查隱密性犯罪」的蒐證必要，然今

所錄音之對象並非「犯罪嫌疑人」，僅是「非當事人」之「證人」，錄音的目

的也「不是用來偵查隱密性犯罪」，只是用來「保存證言」或「避免翻供」

或「作為日後法庭上證據」，並不具有與偵查犯罪同等的急迫、重大利益；

再者，此時的談話並非基於純粹自發性的選擇或決定，而係基於「作證義

務」，「必須」就其所知向訊問者為陳述，此等對話本身即具有「目的性」129，

此與在討論隱密偵查時，犯罪嫌疑人在不知情的情況下所為之自發性陳述並

不相同。 

                                                      
125

 邱忠義，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察

新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 29。 

126
 陳運財，監聽之性質及其法律規範，東海法學研究第 13 期，1998 年 12 月，頁 159。 

127
 最高法院 93 年度台上字第 2949 號判決參照。 

128
 楊雲驊，證據使用禁止在個案上的判斷過程－以電話分機聆聽案為例，東吳大學法律學報第

13 卷第 2 期，民國 91 年 2 月，頁 17-18。 

129
 李榮耕，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 77。 
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        第二項 保存 

就字面意義而言，「保存」指的是「保管收存，使某事物的原有性質狀

態得以延續而不改變」130的行為；而從資料處理的意義上來說，是指接受將

呈現之信號加以記錄所形成之「媒介體」，並保留以供自己使用的行為131。

另一個相對的概念即為「銷毀（或刪除）」，指的是移除或消去特定儲存器中

的資料，使已儲存之檔案消失而不復存在132。 

       第一款 影音記錄的保存特性 

資訊（料）可以透過不同的「媒介」加以儲存，而不同的「媒介」因其

不同的「材質」而有不同的保存特性。以傳統的「書面（紙張）」為例，雖

然透過特定的條件和環境要求亦可長期保存133，不過其所要求的保存條件

（如：防火、防潮、防蟲菌等）頗多，也需要一定的空間加以放置134，管理

上也比較耗費人力和時間；另外因為紙張的特性，會因為閱讀、翻閱而磨損

135，但同時卻也具有不易修改、變造136以及不需依賴特定工具才能顯示的特

性137。相對於此，影音記錄係以「電子或數位」方式加以儲存，隨著科技一

                                                      
130

 林宛怡，以犯罪偵查為目的之 DNA 資料保存－以歐洲人權公約第八條為中心，政治大學法律
法律學研究所碩士論文，民國 98 年，頁 46。 

131
 許文義，個人資料保護法論，三民書局出版，民國 90 年初版一刷，頁 210-211。 

132
 許文義，個人資料保護法論，三民書局出版，民國 90 年初版一刷，頁 219-220。 

133
 Marshall Breeding, “Preserving Digital Information,” Information Today 19:5 (May 2002), p.48-50.

轉引自 陳雪華、洪維屏，數位資訊資源長久保存之探討，頁 2。

http://tech2.npm.gov.tw/faimp/speakers/may4-e1_ch.pdf（最後瀏覽日期：2011 年 6 月 10 日） 

134
 張濤，淺論法院檔案電子化，新鄉學院學報(社會科學版)第 23 卷第 1 期，2009 年 2 月，頁

78。 

135
 檔案入庫保管及設施建置，頁 9。http:// e-archivist.archives.gov.tw/ch/images/100_8.doc（最後

瀏覽日期：2011 年 6 月 10 日） 

136
 劉秋伶，數位證據之刑事證據調查程序，政治大學法律學研究所碩士論文，民國 99 年，頁

23。 

137
 陳雪華、洪維屏，數位資訊資源長久保存之探討，頁 3。

http://tech2.npm.gov.tw/faimp/speakers/may4-e1_ch.pdf（最後瀏覽日期：2011 年 6 月 10 日）；劉秋

伶，數位證據之刑事證據調查程序，政治大學法律學研究所碩士論文，民國 99 年，頁 25。 
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日千里，儲存的「載體」材質愈發穩定，所占的體積空間越來越小，但其所

能儲存的容量卻越來越大138，所需要的保存條件相對於「書面（紙張）」而

言是比較少的139，在管理上也比較方便；不過也因為其「電子或數位」的特

性，必須依賴特定的工具播放，被變造的可能性也較大，複製的難度也較低

140，這些都是在保存上要特別注意的。 

          第二款 對證人的基本權干預 

只是單純的「保存」證人的「聲音或影像」，是否也會有侵害基本權的

疑慮？參考歐洲人權公約第 8 條第 1 項，「人人都有要求其私人和家庭生活、

家庭和通信受到尊重的權利」。依據歐洲人權法院的看法，「私人生活」是一

個「廣泛且無法詳盡定義的概念」141，但從歐洲人權法院判決及歐洲人權委

員會的決定中，可以歸納出幾個相關面向142，其中有一種面向即為「個人資

料」：就其範圍而言，依法院見解，應依照歐洲理事會於 1981 年所提出的「自

動化處理個人資料保護公約（Convention For thr Protection of Individuals with 

Regard to Automatic Processing of Personal Data）」的界定標準143，依據該公約

                                                      

138
 檔案入庫保管及設施建置，頁 7-8。http:// e-archivist.archives.gov.tw/ch/images/100_8.doc（最

後瀏覽日期：2011 年 6 月 10 日） 

139
 張濤，淺論法院檔案電子化，新鄉學院學報(社會科學版)第 23 卷第 1 期，2009 年 2 月，頁

78。 

140
 劉秋伶，數位證據之刑事證據調查程序，政治大學法律學研究所碩士論文，民國 99 年，頁

23,25。 

141
 相關歐洲人權法院判決，請參考：Bensaid v. the United Kingdom,Judgement of 6 February 

2001(Application no. 44599/98), §47; P.G. and J.H. v. the United Kingdom,Judgement of 25 September 

2001(Application no. 44787/98),§56;Peck v. the United Kingdom,Judgement of 28 January 

2003(Application no. 44647/98), §57; Perry v. the United Kingdom,Judgement of 17 July 

2003(Application no. 63737/00), §36. 

142
 林宛怡，以犯罪偵查為目的之 DNA 資料保存－以歐洲人權公約第八條為中心，政治大學法律

法律學研究所碩士論文，民國 98 年，頁 23。 

143
 相關歐洲人權法院判決，請參考：Amann v. Switzerland,Judgement of 16 February 

2000(Application no. 27798/95), §65;Cemalettin Canli v. Turkey,Judgement of 18 November 

2008(Application no. 22427/04), §34; Rotaru v. Romania,Judgement of 4 May 2000(Application no. 

28341/95), §43。 
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的立法目的，其係針對「個人資料的自動化處理」所為之規定，依照公約第

2 條第 a 項，凡「任何關於特定個人，或足以辨識其個人資訊」；再依照同

條第 c 項，就資料的儲存，對資料為邏輯上或算術上的處理，變更、消除、

檢索或散布，以全部或一部的自動化方式進行，皆受本公約保護，以求在「資

訊自由流通」和「個人資料保護」間取得平衡
144。當然，也不是在任何情況

下國家都無法就此為限制，依據歐洲人權公約第 8 條第 2 項，基於「國家安

全、公共安全或經濟福利或為預防犯罪或混亂、保護健康或道德，為了保護

他人之權利或自由，而為民主社會所必要者」，可以以法律為干預基礎。因

此，法院必須檢驗國家干預是否有明確、可預見的法律145依據？其限制是否

正當？且必須是為了民主社會所必要者。通過上述三關檢驗流程才符合公約

第 8 條第 2 項的要求146。 

就「保存」「個人資料」的行為而言，「保存行為」所針對的客體係「個

人以外之事物」，對於個人本身似乎無「顯著」影響。但是保存不只是一個

「動態」的存放行為，其本質上也是一種「狀態的繼續」，如果「沒有時間

的限制」而保存對「個人有一定重要性」的客體時，「保存」個人資料對於

個人權利是否真的不造成任何影響？確有討論餘地147。依據法院的案例論

述，「國家僅是保存個人資料的行為是否具有干預性」的重點在於，「該個人

資料」是否和個人私人生活有關148，而判斷的標準包括：資料被記錄的特性

（如在錄音錄影的情形，該記錄具有永久保存性）、該記錄被使用及處理的

方式（如已涉及個人資料的處理，且具有個人辨識性）及對個人所可能造成

                                                      
144

 林宛怡，以犯罪偵查為目的之 DNA 資料保存－以歐洲人權公約第八條為中心，政治大學法

律法律學研究所碩士論文，民國 98 年，頁 31。 

145
 指的是內國法規，且不以成文法為限。Clare Over& Robin C.A. White Jacobs and White: The 

European Convention on Human Right 241(2006), at 222.轉引自林宛怡，以犯罪偵查為目的之 DNA

資料保存－以歐洲人權公約第八條為中心，政治大學法律法律學研究所碩士論文，民國 98 年，

頁 37。 

146
 林宛怡，以犯罪偵查為目的之 DNA 資料保存－以歐洲人權公約第八條為中心，政治大學法

律法律學研究所碩士論文，民國 98 年，頁 36-37。 

147
 林宛怡，以犯罪偵查為目的之 DNA 資料保存－以歐洲人權公約第八條為中心，政治大學法

律法律學研究所碩士論文，民國 98 年，頁 45-46。 

148
 林宛怡，以犯罪偵查為目的之 DNA 資料保存－以歐洲人權公約第八條為中心，政治大學法

律法律學研究所碩士論文，民國 98 年，頁 47。 
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的影響149。以判決為例，在涉及聲音保存時，如果有永久性的保存，且該記

錄被用於進行之分析，已涉及個人資料之處理並與個人辨識性有關連性，則

此時應肯認「錄音」已構成私人生活干預150－即使是來自公共領域（公開場

合）的資料
151；在影像保存的部分，一旦以「有系統」與「永久固定性」的

錄下影像，如該記錄日後涉及個人資料之處理，而與個人辨識性有關連性，

亦應肯認「錄影」對私人生活已造成干預－即使是來自公共領域（公開場合）

的資料
152。上開判決的聲請人皆為犯罪嫌疑人，尚且有公約第 8 條第 1 項的

適用可能，如果對「非被告」的「證人」，「無限制的保存」其「偵訊的錄音

錄影資料」，對被動進入程序的證人干預應該更大。 

在確認有對個人造成干預後，接下來要檢驗的是干預是否合法。依上開

上述的檢驗流程，如果不存在公約中所列舉的正當限制理由，且未有相應的

急迫社會需求
153，此等干預的合法性不無疑慮。 

          第三款 法院程序作業考量 

所有偵查機關在偵查時所蒐集到的資料，包括偵訊中對證人的錄音錄影

記錄，在案件進入法院後都必須將連同卷證移送該管法院，並由法院負責保

存、管理154。由於案件審理（包括通常程序及特殊程序）的需要，相關卷證

                                                      
149

 相關歐洲人權法院判決，請參考：Peck v. the United Kingdom,Judgement of 28 January 

2003(Application no. 44647/98), §59；S. and Marper v. the United Kingdom,Judgement of 4 December 

2008(Application nos. 30562/04 and 30566/04), §67. 

150
 P.G. and J.H. v. the United Kingdom,Judgement of 25 September 2001(Application no. 44787/98), 

§ 57. 

151
 P.G. and J.H. v. the United Kingdom,Judgement of 25 September 2001(Application no. 44787/98), 

§ 56. 

152
 Peck v. the United Kingdom judgement of 28 January 20033(Application no. 44647/98), §59.；林宛

怡，以犯罪偵查為目的之 DNA 資料保存－以歐洲人權公約第八條為中心，政治大學法律法律學

研究所碩士論文，民國 98 年，頁 52-53。 

153
 也就是比例性的檢驗，法院必須平衡「限制對個人權利的嚴重性」及「公共利益的重要性」。

Clare Over& Robin C.A. White Jacobs and White: The European Convention on Human Right 

241(2006), at 232. 轉引自 林宛怡，以犯罪偵查為目的之 DNA 資料保存－以歐洲人權公約第八條

為中心，政治大學法律法律學研究所碩士論文，民國 98 年，頁 40-41。 

154
 可參照 「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」第十點、「臺灣高

等法院及所屬法院檔案管理要點」第二點。 
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必須要等到案件確定執行完畢後才可以規檔保存155，而依據不同案件的重要

性（例如刑度）也會有不同保存期限的限制156，期限經過之後就必須被銷毀

157，但就對國家、機關、社會大眾或個人權益之維護具重大影響者應列為永

久保存，如重大案件、複雜的跨國訴訟案件及重要人員牽涉其中的案件等

158；不過並沒有針對「資料的不同對象」，如被告或非被告（證人），作出保

存（包括銷毀）上的區別。 

      第三項 使用 

這裡的「使用」指的是將「偵訊中對證人的錄音錄影」用於審判階段，

除了傳統的用於「法庭上」的證據爭執外，還包括另一種用於「法庭外」的

訴訟上使用。以下將說明這兩種使用行為的型態、目的及其所產生的影響。 

           第一款 傳統的訴訟上使用 

      第一目 使用目的 

        一、擔保性 

雖然依據刑事訴訟法第 41 條要求在訊問證人時必須制作筆錄，並依同

條第 2 項證人有權確認筆錄的正確性，而依第 43 條的規定亦要求原則上由

在場的書記官記錄，以「問錄」分開的方式以確保證詞記錄的正確性。然承

前所述，在實務的操作情形下，並無法完全保證筆錄記載的客觀性和正確

性。另外，偵查中的證人在受訊問時通常沒有辯護人在旁協助，又有作證義

                                                      
155

 「臺灣高等法院及所屬法院檔案管理要點」第二點。 

156
 「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」第十一點；「臺灣高等法院

及所屬法院檔案管理要點」第十六點規定，檔案保存期限依照「臺灣高等法院及所屬法院檔案分
類及保存年限區分表」。由於無法查詢到該區分表，參考「臺灣高等法院及所屬法院檔案管理要
點」的前身「司法院暨所屬法院文卷保存期限實施要點」第七點（現已廢止），最長可以永久保
存（死刑、無期徒刑案件），而無罪、免訴、不受理或不起訴案件，則要保存十年。 

157
 「臺灣高等法院及所屬法院檔案管理要點」第十七點、第十八點。 

158
 各類檔案保存年限基準表－08 法院類。

http://www.archives.gov.tw/Chinese_archival/Publish.aspx?cnid=720（最後瀏覽日期：2011 年 6 月
10 日） 
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務的要求，加上偽證罪的威嚇，獨自一人面對陌生的訊問人員及不透明的偵

訊環境159，相形之下顯得更為弱勢；另外，偵查中的身分不穩定，可能動輒

從「證人」轉成「被告」，甚至是故意規避「被告」權利保護而以「證人」

身分訊問的情形亦所在多有160。因此更有必要加強對其正當程序的保護以及

建立事後監督的依據161，而偵訊中對其的錄音錄影正好可以作為陳述任意性

的擔保，確認沒有違反真意及刑求取供162，也可以作為之後對筆錄記載有爭

議時可供佐證的依據。 

此外，如果日後證人無法出庭，則其審前在檢察官或警察前的陳述，必

須要合乎「傳聞例外」才能引進審判庭，依我國刑事訴訟法第 159 條之 1

第 2 項、同法第 159 條之 2 及同法第 159 條之 3，條文中的共同點是要求「可

信性」，即透過觀察「陳述時外部附隨環境及條件」，判斷其陳述是否具有「特

別可信性」。而影音記錄正好可以呈現當時訊問時的「客觀外在環境」，從

陳述者的聲調、表情、姿態以及訊問者的態度等，法院可以判斷「當時」的

陳述環境是否真具有「可信性」，比起文字記載的筆錄或是陳述者、訊問者

的陳述都客觀、完整，因此，法院實務不乏以此作為判斷可信性有無的依據

之一163，也可作為被告抗辯庭外陳述「不具特別可信性」的舉證依據164。 

        二、輔助性 

偵訊中對證人錄音錄影除了可以作為偵訊時記錄的輔助工具外，為了避

免證人之後因為被告恐嚇或與被告共同串證而翻供，在訊問時亦應盡可能的

                                                      
159

 尤伯祥，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 63-64。 

160
 林鈺雄，刑事訴訟法（上），自版，2010 年 9 月 6 版，頁 157；尤伯祥，前揭註。 

161
 尤伯祥，為了逃離侏儸紀，所以公開播放偵訊光碟，財團法人民間司法改革基金會，

http://www.jrf.org.tw/newjrf/RTE/myform_detail2.asp?id=2355（瀏覽日期：2011 年 5 月 26 日）；

Maike Scheumer,Videovernehmung kindlicher Zeugen  Zur Praxis des 

Zeugenschutzgesetzes,Göttinger Studien zu den Kriminalwissenschaften Band 2,2007,S.110. 

162 參考刑事訴訟法第 100 條之 1 修正理由。 

163 最高法院 99 年度台上字第 4152 號判決、最高法院 99 年度台上字第 4905 號判決參照。 

164
 參照最高法院 99 年度台上字第 2208 號判決、最高法院 99 年度台上字第 1135 號判決、最高

法院 98 年度台上字第 4711 號判決，對於庭外陳述的「欠缺外部可信性保障情形」，係由被告方

負舉證責任。 
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於制作筆錄時全程錄音或錄影，錄音（影）的內容包括「漫談時所陳述案情

經過」及「製作筆錄時之全程問答內容」165；此外，偵查或審判的時點，都

與犯罪發生時有一定的時間差距，證人的記憶也可能由清楚變得模糊，尤其

是在某些細節上，很可能隨著時間而遺忘，因此，在偵查中預先對證人的陳

述錄音或錄影，可以彌補因案發時間久遠造成證人記憶不全或喪失的難題

166，也可以透過先前訊問證人時的錄音錄影資料，喚起證人的記憶167。 

        三、證人陳述替代性 

由於透過錄音錄影技術，可以忠實的呈現證人先前的陳述，有助於真實

發現，同時也可免除審判程序中不必要的證據調查，以達到「程序加速」的

要求
168，故亦有直接使用偵查中對於證人訊問的錄音（或錄影）記錄，以代

替審判中的證人訊問，不僅可以避免證人在審判庭受訊問的困擾，減輕其精

神負擔，並減少不必要的傳喚和訊問所造的不便和困擾169，尤其是在「被害

者證人」的情形，要求被害者一再且面對面的看到被告，且必須一再陳述被

害經驗，對於多數的被害人（尤其是性侵害犯罪的被害人）而言，無疑是一

種煎熬及困擾170，此種「二次傷害」的發生可以透過播放錄音（影）帶來避

免。然此種作法可能會侵害到被告的「對質詰問權」，因此在適用時必須加

入若干「限制要件」或特殊設計，如陳述特別可信或原始陳述者已無法出庭

                                                      
165

 何明洲，犯罪偵查原理與實務，中央警察大學出版，民國 98 年 4 月，頁 223。 

166
 姚淑文、張錦麗，「性侵害案件減少被害人重複陳述方案」推動後的結果與未來發展方向，律

師雜誌第 301 期，民國 93 年 10 月，頁 44,46。 

167 王德麟，從證據法則論相片、錄影帶之證據能力－以刑事訴訟為中心，中興大學法律系研究

所碩士論文，民國 74 年，頁 76；張麗卿，論相片與錄影帶之證據能力，軍法專刊第 33 卷第 12

期，民國 76 年 12 月，頁 17。 

168
 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 88. 

169
 謝協昌，論犯罪被害人在刑事訴訟程序之權利保護－以性犯罪被害人之權利保護為中心，台

大法律研究所博士論文，民國 94 年，頁 340-341。 

170
 王燦槐，性侵害防治中心在司法流程中的角色---減少被害人重複陳述作業之評析，亞洲家庭

暴力與性侵害期刊第 1 卷第 1 期，2005 年 12 月，頁 114；吳維雅，「你相不相信孩子」？－論兒

童性侵害案件中之兒童證人及專家證人兼評台灣高等法院 92 年少連上訴字第 218 號刑事判決，

檢察新論第 1 期，2007 年 1 月，頁 140。 
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171（傳聞例外），或對質詰問權已經在之前行使過172，或至少被告律師曾在證

人訊問時在場173的情形下，才能做為原始證據的替代品174。 

此外，透過保存越完整的訊問記錄，也可以使得兒童證人在偵查中不用

受多次訊問。因為對於兒童證人來說，盡可能越少的訊問，即意味著沒有經

常性追根究柢式的問題及因此而生的恐懼175，所有因陳述所造成的負面反應

（害怕、被指責、不信任等），會透過警察、檢察官以及相關單位的多次訊

問而被放大，接受每次不一樣的陌生人訊問及不同的訊問型態，都會使兒童

感到困惑176；透過錄音錄影也可使訊問者集中精神在陳述上，不像傳統筆錄

製作時可能會打斷兒童證人的陳述177，造成必須就同樣的內容陳述多次。 

      第二目 對程序中其他參與者的影響 

承前所述可知，「偵訊中對證人的錄音錄影」在審判中最強烈的效果，

即以此代替證人的到庭陳述，或是因此增加了審判外陳述進入法庭的機會，

故以下將著重在此所造成的影響。 

        一、與被告的權利衝突 

被告雖然因為涉有犯罪嫌疑而遭國家偵查及審判，但不代表即可由國家

任意的處置，被告在刑事程序中還是擁有一定的權利。依據憲法第十六條的

訴訟權規定，被告在訴訟上應享有充分之防禦權，其中即包括「詰問證人之

                                                      
171

 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 93.；性侵害犯罪防治法第 17 條、法院辦理

性侵害犯罪案件應行注意事項第 10 點參照。 

172
 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 94. 

173
 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 89,94. 

174
 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 88. 

175 Busse /Volbert /Steller, Belastungserleben von Kindern in Hauptverhandlungen, 1996, S. 206f. 轉

引自 Schmoll,Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ：Verfahrens- und 

verfassungsrechtliche Lösungen auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 1999, S.71. 

176
 Schmoll, Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ：Verfahrens- und 

verfassungsrechtliche Lösungen auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 1999, S. 55. 

177
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

110. 
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權利」，此亦表徵憲法第八條第一項的「正當法律程序」保障178，也才合乎

「公平審判原則」179；此項權利亦已具有普世人權之地位，如美國憲法第六

修正案（The Sixth Amendment），認為被告有權和證人對質180；歐洲人權及

基本自由保障公約

（European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Fr

eedoms）在第六條第三項第四款181中，亦將「被告對其不利證人詰問的權利」

列為被告在刑事程序中最基本的保障，可見此項權利的正當性及必要性已受

到廣泛的承認。 

「對質詰問權」的具體內涵，參考美國最高法院判決及歐洲人權法院的

要求，原則上，被告或其辯護人對於證人要能面對面的質問，即以此觀察證

人陳述時的表情及判斷證詞的可信度182。以上述標準觀察，如果以「偵訊中

證人陳述的錄音錄影資料」完全代替「證人於審判中的陳述」，或是因為有

錄音錄影而使得「審判外陳述」被引進法庭的機率增加，則明顯的違反了被

告對質詰問權的要求：被告或辯護人雖然於審判時可以看到證人於偵訊時陳

述的畫面或聽到其聲音，但這並非「面對面」，證人也無法就被告或辯護人

所質疑的部分及時作出回應，還是會造成各說各話的狀態，此種雙方非同

時、同部的「對話」並無法達到發現真實的要求；雖然錄影（音）可以讓被

告或辯護人觀察證人於偵訊中的作證表情、聲音或動作，但與「現場直接觀

察」相較，應還是有程度上的差異。當然，「對質詰問權」並非沒有例外，「保

護證人」並非當然構成理由，必須要考量對被告防禦權行使的侵害程度，尤

                                                      

178
 釋字第 582 號解釋參照。 

179
 釋字第 582 號理由書參照。 

180
 原文：In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right... to be confronted with the 

witnesses against him. 

181
 英文版條文：3. Everyone charged with a criminal offence has the following minimum rights:（d）

to examine or have examined witnesses against him and to obtain the attendance and examination of 

witnesses on his behalf under the same conditions as witnesses against him. 

182
 美國最高法院判決如：Maryland v. Craig,110 S.Ct. 3157, 3163(1990);California v. Green, 399 U.S. 

149,157(1970);Douglas v. Albama, 380 U.S.415,418(1965);Pennsylvania v. Ritchie, 480 

U.S.39,51(1987). 歐洲人權法院判決（ECHR）如：Windisch v. Austria,Judgement of 27 September 

1990(Application no. 12489/86),§§11,27；Saidi v. France, Judgement of 20 September 

1993(Application no. 14647/89),§§9,19-21,41-44. 
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其是當此為有罪判決中唯一或關鍵的基礎183或是在整個程序中都沒有行使

質問權的情形184下，例外類型必須要從嚴審查，即使是性侵害的被害證人亦

不例外185。 

        二、與辯護人的權利衝突 

依據釋字第 654 號，憲法第十六條的訴訟權，包括「被告選任信賴的辯

護人」，透過辯護人的協助獲得確實有效之保護，以發揮「防禦被告權利」

之功能。也就是說，辯護制度是彌補被告與國家實力落差，並實現公平審判

原則的必要配備186，而為了能有效的行使辯護權，辯護人必須擁有一定的權

利：閱卷權、交通權及在場權，以取得一定的資訊為被告辯護，故如果上開

權利遭受限制，不僅將使得辯護功能減損，影響到辯護人的「工作權」行使

187，同時也將間接影響到被告的權利保障。 

因此，如果以「證人偵訊中的錄音錄影資料」完全代替「審判中對證人

的訊問」，或是因為有錄音錄影而增加使用「審判外陳述」的機會，將使得

辯護人的辯護權受到限制：辯護人僅能於審判時就該「錄音錄影」加以檢視，

雖然比起傳統筆錄而言，「錄音錄影」更能呈現證人作證時的整體情形，但

此還是只有當事人之一造－檢察官單方面的訊問，呈現出的僅是偵查機關訊

問的角度；如果辯護人自始至終都無法參與詢問證人，而只能就以偵查機關

角度所作的訊問為事後檢視，在證人不到場的情形下，即使提出質疑也無法

                                                      
183

 林鈺雄，證人概念與對質詰問權－以歐洲人權法院相關裁判為中心－，《刑事程序與國際人

權》，元照出版，2007 年 12 月初版 1 刷，頁 224. 相關歐洲人權法院判決，可參照 Saidi v. France, , 

Judgement of 20 September 1993(Application no. 14647/89), §41；Unterpertinger v. Austria, 

Judgement of 24 November 1986(Application no. 9120/80),§§30-33；A.M. v. Italy, Judgement of 14 

December 1999(Application no. 37019/97), §25. 

184
 林鈺雄，證人概念與對質詰問權－以歐洲人權法院相關裁判為中心－，《刑事程序與國際人

權》，元照出版，2007 年 12 月初版 1 刷，頁 222.相關歐洲人權法院判決，可參照 Isgrò v. Italy, 

Judgement of 19 February1991(Application no. 11339/85),§§9-21,32-37. 

185
 林鈺雄，證人概念與對質詰問權－以歐洲人權法院相關裁判為中心－，《刑事程序與國際人

權》，元照出版，2007 年 12 月初版 1 刷，頁 225.相關歐洲人權法院判決，可參照 P.S. v. 

Germany,Judgment of 20 Dec.2001(no. 33900/96). 

186
 林鈺雄，刑事訴訟法（上），自版，2010 年 9 月六版一刷，頁 203。 

187
 工作權的保障包括了選擇和執行職業的自由，所以對於從事工作之方法、時間、地點等為限

制也是一種干預。相關釋字：第 584 號、第 649 號、第 682 號等。 
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有立即的回應，也就是說，辯護人只能做消極的防守，而無法為積極的爭執，

其辯護權的行使明顯遭受限制。 

      第三目 與法院審理原則之衝突 

所有的「證據」在進入審判程序之後，都必須受審判原則的支配。以下，

同樣就「偵查中證人的錄音錄影」完全代替「證人在審判中的陳述」而直接

作為證據的情形，說明其是否合乎若干審判原則的要求。 

          一、直接審理原則與傳聞法則 

「直接審理原則」又稱為「要求出於審判庭之原則」，其內涵可以「形

式的直接性」和「實質的直接性」加以說明：前者要求法院（審理案件的全

體法官）必須以「親自感知」的方式踐行「審理（尤其是證據調查）程序」，

以獲得對待證事實的直接印象；後者則要求法院要盡其可能的運用「最為接

近事實的證據方法」，反面言之，就是不論是「供述」或「非供述」證據，

都要盡量少使用「證據替代品」188。而在我國刑事訴訟制度的設計下，因為

同時採取了「直接審理原則」和「傳聞法則」
189，因此當涉及「證人在審判

外陳述」的議題時，也必須就「傳聞」加以討論：被告以外之人（如證人）

於審判外，就「曾經直接知覺體驗為基礎之事實」為陳述，並以此證明待證

事實為真190。「傳聞法則」因顧慮此等陳述之可信性、缺乏程序保障的疑慮

（如反詰問或對質）以及避免陪審團被干擾191，故原則排除上述之傳聞。惟

上開原則並非絕對不允許例外，然必須注意「所犧牲者」與「所欲達成的目

標」間的比例關係，避免造成原則的例外化。 

因此，如果以「證人於偵查中陳述的錄音錄影帶（光碟）」完全取代「審

判程序中對證人的訊（詢）問」，將明顯違反「直接審理原則」：就形式上而

                                                      
188

 林鈺雄，刑事訴訟法（下），自版，2010 年 9 月六版一刷，頁 187-188。 

189
 林鈺雄，刑事訴訟法（上），自版，2010 年 9 月六版一刷，頁 520。 

190
 我國刑事訴訟法第 159 條第 1 項僅規定：「被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述」，然此

傳聞定義似過於簡略。此處之解釋，參考 前揭註，頁 503。 

191
 Arthur Best 著，蔡秋明．蔡兆誠．郭乃嘉譯，證據法入門 美國證據法評釋及實例解說，元照

出版，2003 年 4 月初版 2 刷，頁 86-89。 
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言，證人沒有親自出現在承審法官面前，法官不能只有聽到陳述的聲音，而

必須同時看到陳述者陳述，並持續目睹陳述者陳述的方式192；就實質上而

言，「偵查中訊問的記錄」相對於「證人於審判程序中的個人陳述」，為一「證

據替代品」
193。但是如果有其他「特別需要保護」的理由，例如考慮到「保

護兒童證人」，尤其是在證人因為時間而記憶遺忘或囿於審判中法庭陳述的

巨大壓力時，「直接審理原則」並非不能打破194，且此種方式比起「傳統偵

訊筆錄」還有「傳聞證人」而言，更接近事實，且可完整記錄證人的「非語

言」及「語言」行為，此種優點可以視為另一種形式的「直接性擔保」195。 

至於若以不同的方式儲存，如以與傳統「文書」相異的「影音載具（例

如錄音帶、錄影帶）」加以表現，是否會影響其陳述的傳聞本質？雖然我國

法就此未有明文規定，然答案應為否定：因為傳聞的前提之一在於以「人類

陳述」為內容的「言詞或書面陳述」，所以判斷標準還是應該以此出發，如

果該「影音載具」所記錄的內容是人類陳述，則仍有傳聞法則之適用
196；而

當錄音錄影的內容是證人於庭外受偵訊時的陳述時，其性質與供述筆錄或供

述書相同，如欲以其陳述內容為待證事實之證據，則為供述證據之一種，亦

可適用傳聞法則197。惟我國若干實務判決有以「錄音錄影係依機械及科學原

理運作，故其記錄及重播能力之正確性不容懷疑，此若提出於法院，可使他

人聽到其收錄之聲音，此與人以言詞或書面陳述本質上不同而無傳聞法則之

適用」198為論述，實有誤會：所謂的「僅憑機械力拍錄，未為人為操控」，

                                                      
192

 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

63-64. 

193
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

64. 

194
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, 

S.64-65. 

195
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

64. 

196
 劉秋伶，數位證據之刑事證據調查程序，政治大學法律學研究所碩士論文，民國 99 年，頁

76。 

197
 劉秋伶，數位證據之刑事證據調查程序，政治大學法律學研究所碩士論文，民國 99 年，頁

85-86。 

198
 最高法院 91 年度台上字第 2363 號判決、最高法院 92 年度台上字第 3920 號判決參照。 
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至多只能表示「可信度高」而非表示當然有「證據能力」199；且觀察上開判

決，其係將該錄音資料用於證明「證人曾自承其證言不實」200或「證人先前

所為之不同於審判中之陳述」201，這一種所謂的「彈劾證據」在英美判例法

上並不認為其為傳聞證據的緣故，是因為其功用與傳聞法則的內涵不同
202，

而非其所使用的載具不同。 

          二、言詞審理原則 

「言詞審理原則」又稱為「口頭原則（Mündlichkeitsprinzip）」203，該原

則係針對程序參與者在程序中與承審法官的溝通模式，要求得以進入審判且

被援引的訴訟材料，必須要以言論的方式在審判程序中呈現，此有助於刑事

審判的透明化，同時也是公開審判程序的前提204。從「認知心理學」的角度

觀之，言詞審理原則有助於進一步的真實發現；從「辯證法」的角度而言，

言詞審理原則正好以「言談和爭辯」的「面對面對話」方式為前提205。 

承上述觀點，在以錄音錄影播放的情形下，還是可以使所有的程序參與

者在法庭內以聽覺加以感知，這種「透明性」合乎言詞審理原則的要求，且

對於程序參與者而言，效果相似於朗讀筆錄或聽取審問者的審訊。惟其無法

有「面對面對質」的情形，但相對於傳統的證據替代品而言，它提供了「特

別的利益」，且在言詞審理原則範圍內「較好的」證據方法，言詞審理原則

的限制可以在此被正當化－透過影音媒介的方式而非單純的筆錄朗讀來感

                                                      
199

 此與由機器直接產生，只有「機械性反應」而不含任何「人為意志」的情形不同。後者是其

內容直接由機器製造，本身根本不具供述性質（要有知覺、記憶、表達等過程），前者是內容仍

為一陳述，只是透過機器加以記錄。最高法院在此之論述，似有將兩者混淆之嫌。 

200
 此為最高法院 91 年度台上字第 2363 號判決之情形。 

201
 此為最高法院 92 年度台上字第 3920 號判決之情形。 

202
 王兆鵬、陳運財等著，傳聞法則理論與實踐，元照出版，2004 年 9 月 2 版 1 刷，頁 51。 

203
 林鈺雄，刑事訴訟法（下），自版，2010 年 9 月六版一刷，頁 190；林山田，刑事程序法，

五南出版，2004 年 9 月 5 版 1 刷，頁 75。 

204
 Geppert, Der Grundsatz der Unmittelbarkeit im deutschen Strafverfahren, 1979, S. 139f. 轉引自 

Scheumer,Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 69. 

205
 Geppert, Der Grundsatz der Unmittelbarkeit im deutschen Strafverfahren, 1979, S. 141. 轉引自 

Scheumer,Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 69. 
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知證人的訊問206。也就是說，言詞審理原則並非完全不容許例外，尤其是當

遇到有證人無法、不敢、不願當眾陳述，或陳述會對陳述者造成個人危險時，

要求確實踐行此原則實強人所難207，而影音呈現的方式，相較於傳統的書

面，的確可以提供更完整、更全面的資訊。 

        三、調查原則 

從德國刑事訴訟法第 244 條第 2 項208可以導出所謂的「最佳證據要求」，

該條項亦被稱為「調查原則」，或更確切的說是「法定調查原則」，亦即「法

院澄清義務」的展現，此原則適用於判斷某證據是否應調查，同時也包括調

查的範圍209，進一步而言，法院有義務要盡力謀取「最具調查可能」的證據

210。偵查中訊問的影音記錄屬於證據替代品，但是如果考慮到針對「記憶遺

忘」的證人所做的「立即性證據保全」，上開證人可能年紀還很小或是無法

在審判程序出庭，相較於只有書面的訊問替代品（筆錄）可供使用，則「偵

查中訊問的影音記錄」就是最佳的證據方法，但前提是該影音記錄必須要完

整記錄包括預談及中斷的部分211。 

相應於德國，我國刑事訴訟中關於「法院的調查原則」，係規定於刑事

訴訟法第 163 條第 2 項212，本條係就法院澄清起訴犯罪事實真相之「權限」

與「義務」加以規定，依照民國 91 年的修法理由，雖然在採取「改良式當

事人主義」後，「法院的澄清義務」將退居「當事人聲請」之後，然在「於

公平正義之維護或對於被告之利益有重大關係事項」的特殊情形，仍無法完

                                                      
206

 Scheumer,Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 69. 

207
 林山田，刑事程序法，五南出版，2004 年 9 月 5 版 1 刷，頁 77-78。 

208
 原文：Das Gericht hat zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme von Amts wegen auf alle 

Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die für die Entscheidung von Bedeutung sind.（法院為調查

事實，必須依職權調查所有對判決有重要性的事實及證據方法。） 

209
 甯若蓁，被告於審判上證據調查聲請之探討-以德國刑事訴訟法為中心-，政治大學法律學研

究所碩士論文，民國 98 年，頁 36。 

210
 BGH, StV 9/2003, 485. 

211
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

72. 

212
 「法院為發現真實，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。」 
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全豁免職權調查的義務213；而職權調查的「範圍」，雖然法條上已經有所規

定，但有學說認為其標準太過抽象，因此建議還是採取「重要關連性、調查

必要性及調查可能性」為判斷標準214，而修法後的最高法院判決215在論述

時，也多有採取以「重要關連性、調查必要性及調查可能性」加以說明職權

調查之範圍，決議216雖也有提及法條上「於公平正義之維護或對於被告之利

益有重大關係事項」的文字為應調查證據之範圍，但也不否認「重要關連性、

調查必要性及調查可能性」的適用。承上可知，雖然從我國的條文中可能無

法直接導出「最佳證據要求」的原則，但是從上開的操作標準來看，如果在

難以取得其他證據的情形，不論是採取哪一種判斷標準，都會同意採取「偵

查中訊問的影音記錄」：就案情有重要性且也具有必要性的證人，以「偵訊

中的影音記錄」可使其無法到庭受審問之證人的「證言」有被調查及被檢驗

的可能；在難以取得其他證據的情形下，為了避免僅以單一證言就論被告成

罪或因無法調查該證言而作出有違公平正義的判決結果。 

           第二款 訴訟外使用－律師的法庭外陳述 

      第一目 使用目的 

原則上，在進入審判之後，檢辯雙方多在法庭內進行攻防，就「證據的

取捨與否」以及「所能證明的事實」進行法庭內部活動。但是，從不少的實

證研究中可以發現－即使是在未採取平民參（陪）審的我國，審判仍無法完

全置外於「法庭外聲音」的影響217。因此，有些辯護人可能是出於辯護策略

                                                      
213

 最高法院 91 年度第 4 次刑事庭會議參照。 

214
 林鈺雄，刑事訴訟法（上），自版，2010 年 9 月六版一刷，頁 71。 

215
 最高法院 92 年度台上字第 5970 號判決、最高法院 93 年度台上字第 4846 號判決、最高法院

93 年度台上字第 4978 號判決、最高法院 98 年度台上字第 5178 號判決等參照。 

216
 最高法院 91 年度第 4 次刑事庭會議參照。 

217
 有實證（受訪者為隨機（發放問卷）取得，法官為刑庭法官，主要為北部地區，不含最高法

院；檢察官部分亦同）表示，雖然法官、檢察官會受影響，造成情緒干擾（約有六、七成），但

認為會影響審判公正性的比例不高（三成左右）。林承與，新聞自由與公平審判關聯性之實證研

究，民意研究季刊第 214 期，2000 年 10 月，頁 142-143。 

有實證（受訪者為隨機（發放問卷）取得，包括各地各級地方法院檢察署，以地院最多）表示，
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的考量，為了確保其當事人的利益，會在法庭外「發表陳述」或是「為具體

的行動」（如先前我國所發生的爭議：辯護人透過現行的閱卷制度，取得證

人在偵查時受偵（警）訊的錄音（影）帶，在法庭外公布該錄音（影）帶218），

希望以此造成輿論而對審判法官造成心理壓力219，進而達到其所欲達成的效

果。以下將以「律師的審判外陳述」概括這種行為態樣。 

      第二目 對證人的影響 

由於影音記錄的特性－便於複製、擷取，一旦依「各級法院刑事、行政

訴訟及少年保護事件律師閱卷要點」第 19 點220、第 27 點規定，透過閱卷權

的行使，被用於律師的法庭外陳述，常見的型態如透過大眾媒體加以播放，

將造成個人聲音、影像的外流給第三人，且不需要證人的同意，此也造成證

人對於其談話及影像運用範圍權利的限制，一旦該項資訊外流，透過媒體的

                                                                                                                                                        
雖然法官和檢察官普遍都認為自己辦案不易受到媒體影響，但卻都認為同事可能會受到影響，實

證調查者認為這裡可能有「自己低估影響」的現象出現。彭文正、蕭憲文，犯罪新聞報導對於司

法官「認知」、「追訴」及「判決」的影響，台大法學論叢第 35 卷第 3 期，民國 95 年 5 月，頁

33-44,45-6170-71。 

有實證（法官受訪者為當時的台北地院庭長吳光釗，高等法院法官李春地、宋祺，最高法院法官

林勤純等十人；檢察官受訪者有時任新竹地檢署主任檢察官許永欽，高檢署檢察官陳瑞仁及陳文

禮）表示，身為職業訓練出身的法官、檢察官應不至於受媒體影響，或雖有影響，但在看到卷證

後還是會公平審判；但還是有質疑的聲音。王己由，新聞審判之研究，文化大學新聞研究所，民

國 95 年，頁 11,75-76,107-112。 

218
 《播放光碟，不具殺傷力》，聯合報 A4 版要聞，2009 年 2 月 4 日；《特別費/侯寬仁筆錄不實？ 

律師擬提告瀆職》，http://www.tvbs.com.tw/news/news_list.asp?no=blue20070719120354 最後瀏覽

日期：2011 年 2 月 20 日） 

219
 謝志明，當言論自由衝擊公平審判－美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 279。 

220
 然也有認為依刑事訴訟法第 33 條第 1 項而言，閱卷行使方式應只限於「檢閱」、「抄錄」、「攝

影」三種，不含「拷貝複製」。邱忠義，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目

的外使用證據之影響，檢察新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 39-40；吳巡龍，辯護人是否有權複製

偵訊光碟，台灣本土法學雜誌第 119 期，2009 年 1 月 1 日，頁 165-166。邱氏更進一步指出，現

行的「各級法院刑事、行政訴訟及少年保護事件律師閱卷要點第 19 點」允許拷貝的規範是有問

題的，應加以修正。邱忠義，禁止將閱卷所得資料為訴訟目的外使用及拷貝訴訟影音內容，司法

院「辯護與人權公聽會系列三：閱卷權」書面資料，2009 年 3 月 27 日。上開修正建議轉引自 蘇

友辰，偵訊光碟公開揭露適法性的探討，全國律師 3 月號，2009 年 3 月，頁 34。惟就此亦有反

對意見，參見 張淳淙，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－與談意見（一），檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 58；陳運財，論偵查不公開之適用範圍及其例外，全國律師 9 月號，2009

年 9 月，頁 35。 
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傳播，其使用範圍可能無限擴大，再加上重複放映或剪接的效果，證人將對

於其影音資料完全失去掌控的能力；因為即便證人知道偵訊中有錄音或錄

影，應可預料該影音資料會用於審判用途，但第一次的授權公開並不意謂著

之後完全喪失對該資訊的控制能力221，也就是說，證人並不會對於該資訊完

全失去控制，而必須容忍含有其肖像或聲音的影音資料外流，透過媒體重複

性、廣泛性的播放或是經由複製而流入其他有心人之手另作他用222。故此將

使得證人的「個人對其肖像及談話的權利」或是「肖像權與聲音權」受到干

預。 

另外，前述所提及的「秘密通訊自由」在此也有討論空間。證人作證時

的陳述內容，從「主觀認知」和「客觀的環境（偵訊目的）」來看，「陳述內

容」除了訊問者知悉外，之後進入審判庭時被其他程序參與者知悉應不難想

像，至於是否會被公開予社會大眾，雖然審判原則上並無「偵查不公開」的

原則適用，「審判公開」雖容許不特定人之旁聽，然必需「主動」前往旁聽

方可知悉，我國司法院於民國 87 年起已提供裁判書全文上網供民眾查詢的

服務223，故證人亦應可預期其所陳述之內容會以此方式為公眾所知，然此也

必須「主動」查詢判決書才會知情－但無法與透過大眾媒體播送光碟等影音

記錄而「被動」、「普遍」的「原音原影式」知悉相比，故拙見以為，客觀事

實上所預測不到的揭露方式也是一種對隱私權的侵害224，不宜僅以「審判公

                                                      
221

 李震山，來者猶可追，正視個人資料保護問題－司法院大法官釋字第 603 號解釋評析，台灣

本土法學雜誌第 76 期，2005 年 11 月，頁 228；林子儀大法官釋字第 603 號解釋協同意見書參

照。 

222
 邱忠義，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察

新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 69。 

223
 郭瑞蘭，裁判書上網公開與個人資料之保護，司法周刊第 1384 期，2008 年 4 月 10 日，第 2

版。 

224
 就此，亦可參考美國在「開放空間隱私權保障」的討論，其中一個原則是「個人明知揭露原

則」，該原則在操作時，強調個人必須要有相當認識並確定其行為所可預見與發生的後果，如果

個人無法認識，不能預見，或認知和事實的差異太大，都不算是「明知」；也不能以行為人已進

入公共空間就推論有默示同意由他人任意取得秘密資訊；且揭露的範圍也以一般正常情形為限，

不表示要毫無止盡的被揭露；也不包括被迫揭露的情形。蔡達智，開放空間中的隱私權保障，月

旦法學雜誌第 145 期，2007 年 6 月，頁 137-138;142-144。 
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開」為由就否定隱私權的存在225。 

除了上述的討論之外，也有意見認為，證人雖然因為作證義務而必須陳

述，但如內容係有關其陳述者或其他人的「私密領域的活動或資訊」，例如：

與「性」有關的個人隱私226：並不以是否存在婚姻關係為前提，還包括自主

決定對性的態度227及變性的決定權228；與丈夫的約定關係，如離婚後的財產

協議229；與家族親戚間的私人接觸，也包括有利於犯罪者230及與受信賴之人

的書信往來231；家庭中雙親和兒童的互動情形232等，仍應只限於訴訟上之使

用，此時基於「保障個人生活私密領域免於他人侵擾」以及「個人資料之自

主控制」，對於此種具有「私密性」的「個人資料」，不能因為「作證義務」

或「審判公開」的理由，就允許其無限制的被存取及使用。因此，如果因為

公開偵訊的錄音錄影光碟而造成涉及他人隱私或工商秘密之洩漏233，而可能

                                                      
225

 參考美國的法院實務，這樣的論述基礎－案件既經「公開審理」，則其判決事實已成為「公開

記錄」，不在隱私權保護範圍內，係始於侵權行為法彙編，在隨後訂定聯邦資訊公開法(FOIA)後，

影響更為深遠，美國最高法院認為（Cox Broadcasting Corp. v. Cohn, 420 U.S. 469, 496(1975).），

任何對於得公開法庭的揭露，都被禁止課以隱私權的侵害；此見解迄今並未變更。李惠宗，裁判

書上網公開與個人資訊自決權的衝突，月旦法學雜誌第 154 期，2008 年 3 月，頁 24；陳起行，

資訊隱私權法理探討－以美國法為中心，政大法學評論第 64 期，民國 89 年 12 月，頁 304-305。 

但也不是沒有反對意見，有論者認為，公共記錄中的個人資訊並不必然完全免於侵害個人之隱

私，尤其在電腦處理個人資料所引起的比對，建構個人素描的情形，故此爭議未可逕下結論。陳

起行，資訊隱私權法理探討－以美國法為中心，政大法學評論第 64 期，民國 89 年 12 月，頁

312-313。 

226
 BVerfGE 96,56,61. 

227
 BVerfGE 47,46,73. 

228
 BVerfGE 49,286. 

229
 BVerfGE, NJW 1982, S.2365-2366. 

230
 BVerfGE, NJW 1981, S.1943-1946 

231
 Jarass/Pieroth, Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland : Kommentar, 7.Aufl., 2004, Art. 2, 

Rn. 37. 

232
 Jarass/Pieroth, Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland : Kommentar, 7.Aufl., 2004, Art. 2, 

Rn. 36-37. 

233
 吳巡龍，辯護人是否有權複製偵訊光碟，台灣本土法學雜誌第 119 期，2009 年 1 月 1 日，頁

166。 
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會有「妨害秘密罪」的問題234；然亦有論者認為，前揭資料可能因「審判公

開」235或「證據已經合法閱覽卷證取得」236而「不再是秘密」因而不成罪。

拙見以為，如同先前在「秘密通訊自由」的討論，審判公開指的是對「法庭

內」的參與者公開，而非代表對所有人都無秘密可言，非「訴訟上當事人或

程序參與者」必須要透過「查詢判決書」或「聲請旁聽」的方式才可能得知，

故不應遽此否認「秘密」的性質；但另一方面，如果從該條的規範目的來看，

該條所欲保護的是「得以取得秘密資訊的職業」所彰顯出的「信賴關係」237，

被告律師與證人之間似不存在著這種特殊的信賴，能否適用於此並非當然無

疑。 

從上面的討論可以看出，律師如以「公布偵訊中證人的錄音錄影」為「法

庭外陳述行為」，將對證人的若干權利造成干預。不過，與前述討論不同的

是，這裡的行為主體是「私人的律師」而非「國家」，與傳統的「基本權干

預行為」定義並不相同。傳統的「基本權干預行為」指涉的是「國家」之於

「人民（權利）」，而承上所述，雖然證人將因此行為而受有基本權干預的可

能，然由於行為主體並非「國家」，是否能夠納入「基本權干預行為」下討

論，將產生疑義。拙見以為，此處或有援引「基本權利第三人效力」理論的

空間。該理論係以「基本權客觀面向」出發，認為基於基本權的客觀價值秩

序，其雖然沒有直接在人民間水平交往的私法關係上起作用，即原則上人民

並無法對其它人民主張基本權，但卻是法官在解釋民法概括條款與不確定概

                                                      
234

 刑法第 316 條：「醫師、藥師、藥商、助產士、心理師、宗教師、律師、辯護人、公證人、會

計師或其業務上佐理人，或曾任此等職務之人，無故洩漏因業務知悉或持有之他人秘密者，處一

年以下有期徒刑、拘役或五萬元以下罰金。」 

235
 邱忠義，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察

新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 38。 

236
 邱忠義，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 84。拙見以為，閱卷制度（或美日兩國所謂的證據開示制度）是將相

關證據予辯護人(或是無辯護人的被告)知悉相關資訊，以供自我辯護的一種制度，目的在於平衡

兩造資源，以達到武器平等。是不是表示上開資訊對所有人（不論與該程序有無關聯）都一律公

開？或是上開資訊已就在辯護目的以外的使用範圍都公開？並非當然無疑。 

237
 參考刑法第 316 條立法理由。 
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念時必須依循的精神，此亦有稱為「基本權放射效力（Ausstrahlungswirkung 

der Grundrechte）」238。此外，也有學者認為「基本權利第三人效力」是「基

本權保護義務」的一個次類型，因為主要涉及法官（院）對於法律作合乎保

護義務的解釋
239，即人民可以依據「基本權保護義務」向國家請求保護其基

本權所保障的法益，以免受到他人侵害240。 

因此，如果採取「基本權第三人效力」的理論，即使行為主體並非國家，

還是可能受到基本權的客觀面向影響，而可納入「基本權干預」的體系下討

論。不過，由於該理論處理的是私法關係，而上開所提到的「個人對其肖像

及談話的權利」、「肖像權與聲音權」、「秘密通訊自由（權）」、「資訊隱私權」，

應可歸入對人之直接保障，其保障了人的尊嚴與不受侵犯，也保障了個人身

體與精神活動的權利的「人格權」241範圍內，民法第 18 條可以作為規範解

釋的依據。而如果採取「基本權保護義務」這個比較廣義的概念，保護義務

的履行除了對於「民事規定」上有所影響，也會涉及「刑法條文」或「行政

法」上標準的制定，所以如果認為所涉及到的權利有用「刑法」或是「行政

法規」規定的必要或實益，也可能有其他類型規範適用、解釋的機會。 

        第三目 對程序中其他參與者的影響 

律師將證人偵訊的光碟公布的「法庭外陳述行為」，除了對被公布的證

人本身有影響外，也會對於其他的程序參與者產生影響。由於該行為的目的

是出於辯護策略，希望可以藉此影響法院的判決，然如果該行為被認定為「干

擾審判」時，有實證顯示反而可能會對委託人（也就是被告）有不利的影響

242。而如果限制（甚至禁止）為此類行為，由於「證人偵訊的錄音錄影資料」

                                                      
238

 張嘉尹，違憲審查中之基本權客觀功能，月旦法學雜誌第 185 期，2010 年 10 月，頁 22。 

239
 Christian Starck 著，李建良譯，基本權利之保護義務，《法學、憲法法院審判權與基本權利》，

元照出版社，2006 年 7 月初版，頁 433。 

240
 H.H.Klein, Die grundrechtliche Schutzpflicht, in: DVBl 1994, S. 490. 轉引自張嘉尹，違憲審查中

之基本權客觀功能，月旦法學雜誌第 185 期，2010 年 10 月，頁 23。 

241
 黃立，民法總則，初版，三民總經銷，1994 年，頁 94。 

242
 有實證資料顯示，必須要看該行為是否「出於被告授意」為之來判斷，如果是辯護人的自發

行為，不利的後果不應歸給被告；所以如果沒有明確的證據顯示有授意或合謀，就不應該使被告
遭受不利，如被認為犯後態度不佳而從重量刑。李幼妃，律師辯護權之行使對刑事審判結果之影
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仍屬卷證之一部243，在進入審判之後，因不適用偵查不公開，辯護人依刑事

訴訟法第 33 條第 1 項有「檢閱抄錄攝影卷證權」244，此時如就其「取得」

或「使用」加以限制，將影響到辯護人的閱卷權，也影響實質辯護的實現，

進一步也造成被告的權利受損，並造成兩造「武器不平等」的質疑，故此部

分之限制必須謹慎考量。另外，也可能對於行審判的法官產生困擾。 

        第四目 與法院審理原則之衝突 

這裡所涉及到的相關法院審理原則為「公平審判原則」及「公開審判原

則」：前者的內涵雖較廣泛、模糊，但可以肯認法官的無偏頗性或中立性屬

於該原則的「核心」內涵，其必須以中立的第三人角度加以裁判爭端245，這

可以從憲法第 80 條以及刑事訴訟法有關迴避的規定246導出其在我國刑事程

序中的體現。後者則源於 19 世紀歐陸刑事訴訟的大改革，現已被普遍認知

為法治國刑事訴訟的基礎（我國法院組織法第 86 條本文參照），違反將構成

判決當然違背法令事由（刑事訴訟法第 379 條第 3 款），但同時也設有例外

和限制247；透過公開審理，一來在於鞏固社會大眾對司法的信賴，二來也可

提高刑事司法機關的責任，三來也能防止法院被不當因素所左右，但是如果

是過度、有害的公開，則會反其道而行的影響裁判走向248，反而不利於「公

平審判」的要求－因為公開的目的係在於以此程序「擔保」訴訟當事人受保

                                                                                                                                                        
響，台北大學犯罪學研究所碩士論文，民國 98 年，頁 89-91。 

243 各級法院刑事、行政訴訟及少年保護事件律師閱卷要點第 19 點：「律師閱卷，除閱覽外，得

自行或繳納費用請求法院影印、抄錄、攝影之，並得聲請交付法庭電子筆錄光碟或轉拷刑事案件

卷附偵訊過程之錄音、錄影。」 

244
 張淳淙，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－與談意見（一），檢察新論第 7 期，2010

年 1 月，頁 58。 

245
 林鈺雄，刑事訴訟法（上），自版，2010 年 9 月 6 版，頁 100。 

246
 林鈺雄，刑事訴訟法（上），自版，2010 年 9 月 6 版，頁 100。亦可參考歐洲人權公約第 6

條公平程序原則。 

247
 如法院組織法第 86 條但書，也有以特別法加以規定例外事由者。詳見 林鈺雄，刑事訴訟法

（下），自版，2010 年 9 月 6 版，頁 192，註 7。 

248 林鈺雄，刑事訴訟法（下），自版，2010 年 9 月 6 版，頁 192-193。 
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護，尤其是對刑事訴訟的被告，以防逃避公共監督的「秘密司法」；另一方

面則是基於人民有權出現在法庭之權利249，因此如果因為公開而可能使程序

參與者的「行為」受干擾或「權利」受侵害，則此應非該原則的目的。從相

關的實證報告也可以看出，即使我國並沒有如同英美兩國的「平民陪審制度」

或德國的「平民參審制度」，但在審判前與該案相關的新聞報導，或多或少

都會對法官或檢察官造成「影響」或「干擾」，這與憲法第 80 條「依法獨立

審判」的獨立、公正期待、刑事訴訟法第 3 條的檢察官客觀義務似有所違背，

降低了民眾對司法的信賴250。 

        第四項 小結 

從上述的整理可以得知，「偵訊中對證人錄音錄影」其實在各個階段都

會對不同對象造成影響，其使用也與不少法院審理原則相關。因此我們在探

討其在刑事程序上的功用及定位時，除了思考如何善用其特性以發揮最大的

功能外，也必須考慮到其所造成的多元影響層面。 

   第二節 規範需求及設計層面 

本節將從具體的規範需求以及設計層面出發，承接前述就「偵訊中對證

人錄音錄影」所產生的影響，以此說明在規範設計時需考量的因素，再就「偵

訊中對證人錄音錄影」所欲達到的不同目的以及操作上所需配合的資源環

境，作一立法論的討論。 

                                                      
249 吳綺雲 譯，「法庭開庭電視錄影案」判決，德國聯邦憲法法院裁判選輯（十一），司法院出版，

民國 93 年 10 月 1 日，頁 132-133。 

250 在前述所提及的光碟播放爭議產生後，法務部有提出規範不當法庭外言論的條文增訂。《針對

98 年 12 月 9 日中國時報Ａ14 版時論廣場「妨害司法罪何其重」及自由時報Ａ15 版自由廣場

「律師慘了」二篇投書，法務部說明》，

http://www.lawtw.com/article.php?template=article_content&area=free_browse&parent_path=,1,2169,

1481,&job_id=155821&article_category_id=2145&article_id=84275（最後瀏覽日期：2011 年 4 月

24 日）。惟該增定是否適宜？是否能解決想要解決的問題？其所引用的相關外國條文，是否足

以支持立法？將於第八章加以說明。 
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        第一項 不同階段的影響層面 

承上一節所述，「偵訊中對證人錄音錄影」從錄製、保存及後續的使用

都對不同的對象產生不同的影響，且影響的程度也不完全相同。總的來說，

以在使用階段所造成的影響層面最廣：在傳統的訴訟運用上，「偵訊中對證

人錄音錄影」除了輔助性的證明證人陳述的任意及可信外，更可能作為庭外

陳述引進的媒介，甚至是直接替代證人到庭陳述，這將與被告權利產生衝

突，也限制了辯護權的行使，更與若干法庭審理原則相牴觸；而由於可以透

過閱卷權手段使辯護人取得，也增加了資訊外流至法庭外被濫用的風險。而

錄製及保存階段都將「影音記錄」控制在偵查機關或法院內部，所涉及的主

要是行政上的檔案管理，也只對證人的權利產生干預，且影響程度與使用階

段相比也較小。 

因此，拙見以為，從「權利干預」的角度來看，在對「偵訊中對證人錄

音錄影」為相關規定時，應該考慮各階段所可能帶來的影響層面，分別給予

不同強度的約束力；另外，在法源層級的選擇上，也可以參考「層級化理論」

251，就所干預的「基本權類型」及「所干預的程度」分別為規定，例如：由

於使用階段所造成的權利干預較廣，不僅證人本身還包括其他的程序參與

者，至少應該考慮第三層的「相對法律保留」較為妥適；當然，如果想要以

較高的法源層級以彰顯所欲宣示的理念亦無不可。 

        第二項 不同目的考量 

「偵訊中對證人錄音錄影」可以達到不同的效果，這也是在規範設計時

必須考慮的，因為不同的立法目的會造成不一樣的規範依據設計。例如，如

果從「訊問任意性、正當性的擔保」來看，由於證人在偵查程序中更加孤立

無援，為了保障供述的任意性252，避免國家機關以「證人訊問」方式規避「訊

問被告」時應有的程序要求，會將「偵訊中對證人錄音錄影」視為對證人的

                                                      

251
 參考釋字第 443 號理由書。 

252
 可以參考刑事訴訟法第 100 條之 1 的立法理由。 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

49 

 

保護措施，當然希望可以全面適用。但是如果是以偵查機關的角度出發，欲

以「偵訊中對證人錄音錄影」作為供詞可信性擔保，以防日後審判時證人無

法出庭，或是以此避免證人之後翻供，此會被視為訊問時的附帶手段或是作

證義務的一部分
253，增加證人真實陳述外的附加負擔，且從偵查技巧的考量

點出發，應考慮給予偵查機關較多的權衡空間，就個案情形視需要而為之。

而如果要以「偵訊中對證人錄音錄影」代替證人審判中的陳述，雖然對證人

而言可以免於出庭，對證人而言算是一種保護，但由於涉及到與被告權利的

衝突以及發現真實的限制，似乎也不宜全面性的一體適用，而應就「有此保

護必要者」加以規定，並提供對造挑戰其證詞的機會。因此，立法者必須思

考所欲達到的目的而為相應的設計。 

     第三項 相關資源 

在規範設計時也應考慮到實踐所需要的資源，這關係到規範實踐的可能

性及實效性。不論是用來增加「審判外陳述」的「可信性」或是「直接代替

審判中訊問」，如越看重該影音記錄，想要賦予其更大的訴訟上效果，就必

須嚴格要求錄音錄影的品質，包括其「完整性」和「清晰度」；也必須要求

操作者具有「專業水準」且能遵守一定的「程序要求」。 

就設備部分，並不是只要單純的考慮錄音錄影設備的品質問題，更重要

的是「訊問的環境」。為了避免在錄音錄影時，有第三者或是外界聲響、景

物的干擾，使得受訊問者（證人）分心，或是有第三人的誘導而影響證人；

同時也避免訊問者因受到干擾而無法仔細訊問及觀察證人，故最好可以在一

個獨立且隱密的空間，如：「偵訊室」中加以進行254。因此對於「偵訊室」

的設置及內部規畫，必須有一定的要求，有學者即認為，良好的「偵訊室」

必須要合乎下列條件：大小適當、良好照明及隔音措施、附衛廁和空調設備、

                                                      
253

 國內文獻有將證人「受錄音錄影訊問」置於證人「到場義務」下「就訊證人」中的一種措施。
朱石炎，刑事訴訟法論，三民書局出版，2009 年 8 月修訂 2 版，頁 223。外國文獻中也有類似的
說法，即將「錄音錄影訊問」視為證人訊問的特別形式，原則上證人必須接受。Löwe Rosenberg 

Kommentar, 26.Aufl., 2008, § 58a Rn. 14. 

254
 徐國楨，偵訊者 被偵訊者與律師對偵訊室環境知覺之研究，中正大學犯罪防治研究所碩士論

文，民國 89 年，頁 19-35。 
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相關安全措施（例如防撞設備）、觀察室（可以監看偵訊室內情形）設置、

錄音錄影設備等255。就我國情形而言，調查局各調查處站皆有獨立的偵訊空

間（名為「偵訊室」或「訊問室」256），其內也有一定之偵訊設備（如錄音

錄影設備、電腦連線等）及附屬空間（如衛廁、監看室）257；檢察機關亦有

所屬之「偵查庭」，參考「臺灣高等法院檢察署暨所屬各級法院檢察署偵查

庭管理要點」，偵查庭本身即有「數位」錄音錄影、電腦、遠距視訊系統等

配備
258；至於各地的警察機關，在縣市警察局部分，相關設備並不統一，許

多甚至是由警察自行購買259，且與上述調查局與檢察機關相較，明顯較為不

足260，至於基層（轄區內分局及派出所）警察局則甚至連偵訊室都沒有261，

或是因不常使用而被移作他用262。雖然根據我國實證顯示，第一線的警察機

關有在自己辦公桌前偵訊的習性，但其原因可能是出於沒有偵訊室的設計，

                                                      
255

 胡勝琳，偵訊理論與實務之研究，中央警官學校警政研究所碩士論文，民國 76 年，頁 71-72。 

256
 「偵訊室」和「訊問室」指的都是調查局就一般刑事案件進行偵訊工作之處所，後者係前者

之改稱。蔡錦祥，偵訊室空間布局之研究，國立台北科技大學建築與都市設計研究所碩士論文，

民國 92 年，頁 1。 

257
 詳細的偵訊室內部空間及設備，可參見：徐國楨，偵訊者 被偵訊者與律師對偵訊室環境知覺

之研究，中正大學犯罪防治研究所碩士論文，民國 89 年，頁 118-122。 

258
 本要點第二點；法檢字第 0930800904 號（民國 93 年 3 月 19 日）參照，法務部公報第 324

期第 14-15 頁。 

259
 李維凱，我國刑事警察人員執行偵訊之研究，中央警察大學刑事警察研究所碩士論文，民國

98 年，頁 129、133-134、149。 

260
 如無衛廁設備或無觀察室，制作筆錄的電腦、錄音錄影設備沒有一定的標準。徐國楨，偵訊

者 被偵訊者與律師對偵訊室環境知覺之研究，中正大學犯罪防治研究所碩士論文，民國 89 年，

頁 125，表 4-4-6；李維凱，我國刑事警察人員執行偵訊之研究，中央警察大學刑事警察研究所

碩士論文，民國 98 年，頁 129、133-134、149。 

261
 李維凱，我國刑事警察人員執行偵訊之研究，中央警察大學刑事警察研究所碩士論文，民國

98 年，頁 126、147-149；糾正案文，民國九十一年十月九日，頁 15，

http://www.cy.gov.tw/AP_HOME/Op_Upload/eDoc/糾正案/91/091000110 糾正文.PDF（最後瀏覽日

期：2011 年 5 月 30 日）；糾正案文，民國九十二年九月三日，頁 5-6，

http://www.cy.gov.tw/AP_HOME/Op_Upload/eDoc/糾正案/92/092000118 內 106 曾詠淮糾正案.doc 

（最後瀏覽日期：2011 年 5 月 30 日） 

262
 李維凱，我國刑事警察人員執行偵訊之研究，中央警察大學刑事警察研究所碩士論文，民國

98 年，頁 148。 
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或是偵訊室內的設備不好使用或品質不佳等263，因此，如果要擴大「證人於

偵訊中影音記錄」的使用性，必須要以國家之力統一、確保各偵查機關（包

括檢、警、調）錄音錄影的品質，在「偵訊（錄音錄影）設備」部分，須力

求收音及影像效果清晰，就聲音部分，要注意麥克風的設置位置，尤其是在

訊問被害人的情形，因其常回答的聲音通常都很小
264；至於在影像的部分，

除了要求畫質清晰外，為了避免被質疑有其他人進入偵訊室影響證人陳述

265，要盡可能避免視覺死角及只有固定式的攝影機，以免成為上訴爭執的理

由266。相關設備也必須定期檢查、更新及維護，也要多參考使用者的意見，

避免形同虛設267。而除了錄音錄影設備外的「其他設備」，以及偵訊室的「空

間設計」上，最好也能有統一的標準268，避免因在不同地方偵訊而可能有不

同的效果。 

 在人員操作部分，首先必須確保偵查機關（包括檢、警、調）的人員

有自行操作相關設備的能力及經驗269，並且有專人就該影音記錄加以確認、

管理及儲存270。再者，為了確保影音記錄的正確性及完整性，就整個錄音錄

影程序應有一定的要求271，且必須使操作人員能確實遵守，避免受到影音記

                                                      
263

 李維凱，我國刑事警察人員執行偵訊之研究，中央警察大學刑事警察研究所碩士論文，民國

98 年，頁 128-129。 

264
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

139. 

265
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, 

S.140. 

266
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, 

S.140. 

267
 李維凱，我國刑事警察人員執行偵訊之研究，中央警察大學刑事警察研究所碩士論文，民國

98 年，頁 128-129。 

268
 徐國楨，偵訊者 被偵訊者與律師對偵訊室環境知覺之研究，中正大學犯罪防治研究所碩士論

文，民國 89 年，頁 170。 

269
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

140.；Thomas A. Mauet 著，蔡秋明、方家駿譯，訴訟技巧，商周出版社，2008 年 5 月 8 日 2 版，

頁 258。 

270
 Thomas A. Mauet 著，蔡秋明、方家駿譯，訴訟技巧，商周出版社，2008 年 5 月 8 日 2 版，

頁 258。 

271
 如錄音錄影開始、中斷（如換帶或休息）、結束的說明、保管及封存措施等。我國目前既有之
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錄遭加工或竄改的質疑272。而影音記錄的「筆錄制作」，對於記錄者而言是

最麻煩的問題，因為訊問過程通常很長而且難以理解，造成必須要透過訊問

者事後的修正和補充，國外甚至有實證顯示：一個小時的影音訊問記錄必須

花兩天才能轉為筆錄的形式273；同時，在整個的訊問過程中，除了訊問者外，

經常需要第二個人來看守機器運作，也造成人力上的需求274。 

承上可知，在設備上應力求一致或至少應具相容性，避免偵查機關彼此

間不協調275，甚至可能影響日後在審判機關的使用276；在人員上也應該編制

足夠的人數以便完整踐行程序要求。這都必須透過中央的統籌規畫以及給予

相關資源才能達到。 

     第四項 小結 

要完成一個妥適的立法，首先必須「所欲規範的行為性質及態樣」及「該

行為所造成的影響」加以確認，並對「規範所欲達成的目的」有清晰的了解

並作妥適的選擇，也必須考量「規範實踐所需要的資源」，才能真正的解決

問題。 

   第三節 本章結論 

承上可知，「偵訊中對於證人的錄音錄影」並非只是單純的訊問附帶手

段，其在「不同」的階段對於「不同」的程序參與者產生「不同」的權利干

預，之後也將牽涉到相關的法院審理原則；其所能達到的效果也並非單一，

                                                                                                                                                        
規定可參考「檢察機關使用錄音錄影輔助偵查記錄實施要點」。 

272
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

139. 

273
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

139. 

274
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

139. 

275
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

140. 

276
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

143. 
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且其間可能產生互斥；也必須以相應的人力、物力資源作為執行的後盾，這

必須依賴中央主管機關的預算、人力統籌，以確保「錄音錄影的完整性」，

並使「錄音錄影的程序」具一致性，以減少爭議。因此，這種新興科技在刑

事程序上的運用「所產生的功效」以及「所引發的爭議」，都有值得討論的

必要。 
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第四章 我國法就偵訊中證人錄音錄影之規定及實務操作情形 

以下，將我國對於「偵查中證人錄音錄影」的相關規定臚列如下。以「適用

證人類型及法律效果」、「錄音錄影程序要求」、「錄音錄影資料檢視及隱私權規定」

及「保存、銷毀措施」四部分說明我國就此議題處理可供參考的規定內容及法源

層級；並搭配相關的實務判決或實證資料，相互印證制度的實施情形；並一併介

紹、評析目前司法院所提出的刑事訴訟法修正草案。 

  第一節 目前規定及實務操作情形 

    第一項 非性侵害案件 

        第一款 規定內容 

首先，在適用的「證人類型」上，依「檢察及司法警察機關使用錄音錄

影及錄製之資料保管注意要點」第三點及「警察偵查犯罪手冊」第一三三點，

皆並未特別限制適用證人的類型，而是交由檢察機關自行決定、裁量，當認

為有必要「在審判中證明其陳述具可信性」時，應對其錄音，有必要的話應

錄影277；在警察機關的部分，在例如涉及三年以上重罪，證人重病或即將出

國的情形，即為有必要同時錄音，如果是重要陳述則應即請檢察官複訊278。

從條文的規定內容來看，是否錄音錄影的權利完全由偵查機關裁量、決定，

受偵訊的證人並不當然知情，也不見得有選擇權。而至於上開影音記錄的「法

律效果」，由於並未有獨立或明確的規定，所以應該還是要回歸其記錄內容

的本質－被告以外之人在審判外，就檢察官或警察之訊問所為之陳述，依刑

事訴訟法第 159 條以下（尤其是第 159 之 1 條和第 159 之 2 條）的傳聞規定

操作279，但是，實務上有明確表示刑事訴訟法第 159 條的言詞或書面陳述不

                                                      
277

 「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」第三點。 

278
 「警察偵查犯罪手冊」第一三三點。 

279 這裡必須特別留意的是，在刑事訴訟法第 159 條於民國九十二年的修正理由曾特別提到，第

159 條第 1 項的「除法律有規定者」，包括了性侵害防治法第 15 條第 2 項、兒童及少年性交易防

治條例第 10 條第 2 項、家庭暴力防治法第 28 條第 2 項、組織犯罪防制條例第 12 條及檢肅流氓
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包括影音記錄280，且參考之後的法院判決281可知，在實務上其應僅作為證明

證人陳述之真實性、可信性的輔助效果。這也與上開「檢察及司法警察機關

使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」及「警察偵查犯罪手冊」的規定

宗旨相符。 

                                                                                                                                                        

條例的相關規定，但必須注意許多規定皆已變更，或有判決針對其是否為例外規定提出質疑： 

性侵害防治法第 15 條「偵查、審判中對智障被害人或十六歲以下性侵害被害人之訊問或詰問，

得依聲請或職權在法庭外為之，或採雙向電視系統將被害人與被告、被告律師或法官隔離。前

項被害人之陳訴得為證據。」已於民國九十四年二月五日被現行法第 16 條及第 17 條取代，第

16 條在規範審判中的保護措施（原第 15 條第 1 項），第 17 條為傳聞規定（原第 15 條第 2 項），

在合乎一定情形的要求下才能採被害人審前陳述為證。 

 

家庭暴力防治法第 28 條第 2 項「對智障被害人或十六歲以下被害人之訊問或詰問，得依聲請或

依職權在法庭外為之，或採取適當隔離措施。被害人於本項情形所為之陳述，得為證據。」為

民國九十六年三月二十八日前修正的條文，現行條號為第 36 條，已不要求一定年齡，但刪除第

2 項，原因在於「該情形所為之訊問或詰問，係法庭之延伸，所為陳述本得作為證據」，參考其

係因應性侵害防治法第 16 條而為之修正理由，性侵害防治法第 16 條為一審判上保護措施的擴大

使用，似不含偵查中。 

 

兒童及少年性交易防制條例第 10 條第 2 項（「兒童或少年於前項案件偵查、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。」）僅規定訊問證人之程序，且在刑事訴

訟法改採傳聞法則之前，即與修正前刑事訴訟法第一百九十六條同時併存，非屬判斷傳聞證據之

證據能力有無之依據，即非刑事訴訟法第一百五十九條第一項所稱之「特別規定」。況刑事訴訟

法第一百九十六條已修正為「證人已由法官合法訊問，且於訊問時予當事人詰問之機會，其陳述

明確別無訊問之必要者，不得再行傳喚」，將「在偵查或審判中，經合法訊問」，改為「已由法官

合法訊問，且於訊問時予當事人詰問之機會」，而被告之反對詰問權，為憲法保障之基本訴訟權，

故原則上，被告以外之人除有傳喚不能或詰問不能之情形外，皆應於審判中到庭接受當事人詰

問，其陳述始得作為認定犯罪事實之判斷依據。另兒童及少年性交易防制條例並無如修正前性侵

害犯罪防治法第十五條第二項、修正後第十七條，有關傳聞證據例外得為證據較寬鬆之規定，故

在兒童及少年性交易防制條例第十條第二項未配合刑事訴訟法修正而修正前，對於違反該條例案

件之被害兒童或少年，於偵查中雖經檢察官合法訊問，解釋上仍應於審判中經法官合法訊問，並

予當事人詰問之機會，始稱合法。（最高法院 98 年度台上字第 662 號判決） 

 

檢肅流氓條例現已全面廢止。 

280 最高法院 91 年度台上字第 2363 號判決。 

281 請參照第七章第一節第五項所附之判決。 
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在「錄音錄影程序要求」的部分，我國在偵查程序中的訊問證人皆由偵

查機關為之，訊問方式依照刑事訴訟法的規定：以人別訊問為開始282，並應

告知如可拒絕證言權之規定283，得使其為所訊問事項之始末為連續陳述284，

如證人不在該地亦可透過囑託訊問方式為之
285，對證人亦不可為不正訊問

286；至於是否必須將「訊問人」和「記錄人」分開？因本法第 43 之 1 條第 2

項僅規定在訊問犯罪嫌疑人時，故並未強行要求訊問證人時亦應如此287；刑

事訴訟法並未特別規定訊問地點，但依據各檢察署的「偵查庭管理要點」
288，

應多在偵查庭中為訊問，警察機關則多在承辦警員的座位進行，除非警局內

有專屬的訊問室289；錄音錄影應從訊問開始一直到訊問完畢為止全程連續錄

音錄影，如果有中斷必要，必須附理由說明290，如果就證人對筆錄的異議認

為無理由
291，應當場播放錄音、錄影之內容予以核對，並依據核對之內容，

更正或補充292。至於刑事訴訟法第 248 條第 1 項規定，如被告在場時得親自

詰問證人，但此僅限於「已（有）在場的被告」的情形，並不是要求一定要

有被告在場才能訊問證人293，而同條第 2 項雖規定「如預料證人在審判中無

                                                      

282
 刑事訴訟法第 185 條。 

283
 刑事訴訟法第 180 條第 1 項。 

284
 刑事訴訟法第 190 條。 

285
 刑事訴訟法第 195 條。 

286
 最高法院 98 年度台上字第 4241 號判決。 

287
 最高法院 99 年度台上字第 2446 號判決。 

288
 如：「臺灣高等法院檢察署暨所屬各級法院檢察署偵查庭管理要點」 第三點和第四點、「臺灣

基隆地方法院檢察署偵查庭安全管理要點」第貳點。 

289
 李維凱，我國刑事警察人員執行偵訊之研究，中央警察大學刑事警察研究所碩士論文，民國

98 年，頁 128-130。 

290
 「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」第四點。 

291
 如認異議為有理由，書記官或製作筆錄之公務人員，應即更正或補充筆錄之記載；如對筆錄

內容並無異議者，無庸播放錄音、錄影之內容。「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資

料保管注意要點」第六點。 

292
 「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」第六點。 

293
 最高法院 96 年度台上字第 6301 號判決、最高法院 97 年度台上字第 356 號判決。 
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法到場時」，應命被告在場，但有「恐證人於被告前不能自由陳述者，不在

此限」的限制。辯護人於偵查中訊問證人的在場權，在目前的制度下並不存

有法源基礎294。另外，亦需注意特別法的規定，如證人保護法第 11 條第 3

項，對於依該法有保密身分必要之證人，在偵查中受訊問時應以蒙面、變聲、

變像、視訊傳送或其他隔離方式為之。 

在「錄音錄影資料檢視及隱私權規定」上，依照刑事訴訟法的規定，「辯

護人」及「無辯護人的被告」行使閱卷權的時點，必須在審判時，故在偵查

中並無法就此等錄音錄影資訊為檢閱。進入審判後，辯護人依照刑事訴訟法

第 33 條第 1 項及「法院辦理刑事案件、少年事件訴訟文書之影印、攝影、

抄錄費用徵收標準」第 6 條、「各級法院刑事、行政訴訟及少年保護事件律

師閱卷要點」第 19 點聲請「轉拷刑案卷附錄音、錄影」為進一步檢閱；另

依刑事訴訟法第 33 條第 2 項，被告只有在無辯護人的情形，於審判中得預

納費用請求付與卷內筆錄之影本，似未包括卷宗所附之證人錄音錄影資訊，

如內容有涉及當事人或第三人之隱私或業務秘密，法院得限制之。刑事訴訟

法第 33 條第 2 項的但書可以視為保護證人隱私權的規定，但從條文編制體

系看來，似乎僅適用於「無律師的被告」而不包括「律師本人」295。另外，

若涉及到特殊案件，如依「證人保護法」有保密身分必要之證人，或涉及「組

織犯罪防制條例」之罪的證人，對於記載有其真實身分或可特定身分之資料

的筆錄、文書，除非另有規定，否則亦不可提供辯護人或被告閱覽296，雖未

特別提及偵訊影音記錄，但依其立法之保護目的應該也有適用。至於辯護人

可否將取得之錄音錄影拷貝，自行再拷貝複製或逕行轉讓給其他人，皆未有

明確的規定。 

最後，在「保存、銷毀措施」部分，依「檢察及司法警察機關使用錄音

錄影及錄製之資料保管注意要點」第七點、第八點規定，在錄音錄影完成後，

                                                      
294

 最高法院 98 年度台上字第 5135 號判決；吳俊毅，辯護人論，正典出版文化有限公司，2009

年 1 月 1 版，頁 98,102-103,106. 

295
 此時可能要考慮刑法第 316 條的「洩漏因業務知悉或取得他人秘密罪」以及「律師倫理規範」

第 15 條「禁止律師為違法或不當行為」的適用可能。 

296
 證人保護法第 11 條第 2 項及第 3 項；組織犯罪防制條例第 12 條第 1 項。 
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應妥適採取防護消音、消影之措施，並註明受訊問者姓名、訊問時地及案號，

再加以封緘，並與卷宗一同妥為保存，必要時可以備份；而如果是在警察機

關的訊問影音記錄，必須隨同卷宗證物一同移送至檢察機關，檢察機關必須

清點、檢查297，在案件提起公訴或聲請簡易判決後，應將影音記錄連同卷證

一併移送至法院298。但是，如果有特別法的規定，就有保密身分必要之證人

可資辨識身分的記錄，應另行製作封面封存299；或將其身分資料之記錄另行

密存而不附於偵查卷內，不隨案移送法院300。而對於經判決確定、不起訴確

定或緩起訴處分確定且其間屆滿之案件，該案的證人訊問影音記錄保存期限

同該案的卷證保存期限301，保存期限經過後應銷毀302。 

      第二款 規定之法源位階 

作為偵查中對證人錄音錄影與否依據的「檢察及司法警察機關使用錄音

錄影及錄製之資料保管注意要點」，係為落實檢察官訊問或檢察事務官、司

法警察官或司法警察詢問時，妥慎實施錄音、錄影、俾確保筆錄之公信力，

並依刑事訴訟法第 100 條之 1 第 3 項規定錄音、錄影資料之保存方法而訂定

之303。觀其內容，皆在規範檢察及警察機關在偵訊錄音中應遵守的程序，即

                                                      
297

 「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」第九點。 

298
 「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」第十點。 

299
 證人保護法第 11 條第 2 項。 

300
 「檢察、調查機關處理檢舉貪污案件注意事項」第二點；「獎勵保護檢舉貪污瀆職辦法」第

十條。（89）法檢字第 019940 號，民國八十九年七月三日，法務部公報第 242 期第 115 頁。 

301 「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」第十一點；臺灣高等法院

及所屬法院檔案管理要點第 16 點規定，檔案保存期限依照「臺灣高等法院及所屬法院檔案分類

及保存年限區分表」。由於無法查詢到該區分表，參考「臺灣高等法院及所屬法院檔案管理要點」

的前身「司法院暨所屬法院文卷保存期限實施要點」第七點（現已廢止），最長可以永久保存（死

刑、無期徒刑案件），而即使是無罪、免訴、不受理或不起訴案件，也要保存十年。 

302
 臺灣高等法院及所屬法院檔案管理要點第 17 點、第 18 點；依法檢決字第 0910802562 號，採

取消磁方式處理，而消磁後可否回收使用，由檢察機關和轄區內警察機關自行決定。法務部公

報 第 282 期第 37 頁，民國 91 年 5 月 28 日。 

303 
本要點第一點參照。本要點前身為「檢察機關使用錄音輔助偵查記錄實施要點（法務部 1990

年 4 月 18 日 (79)法檢字第 4963 號函發布）」；惟依民國 93 年 12 月 28 日法務部法檢決字第
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針對機關內部業務運作的一般性、抽象性規定；且觀其公布方式，其並未經

過立法院，而係由主管機關以發「函」方式檢送所屬機關並公布於公報上304，

故應為行政程序法第 159 條之「行政規則」中第二項第一款的業務處理方式

之「一般性行政規則」，以行政函釋的方式提供本機關或下級機關公務員執

行職務時之依據
305。至於此要點究為依「刑事訴訟法第 100 條之 1 第 3 項」

之授權或為法務部依其職權而定？拙見以為，首先，不論是依授權或依職權

訂定，都不影響其行政規則的「內部性」
306；再者，偵訊本來就是檢察機關

和警察機關的職權，此應也包括對於偵訊人員及訊問資料的相關程序要求及

處理，雖然也可以被授權而訂定，但此時應只有宣示效果307；而且從刑事訴

訟法第 100 條之 1 的內容來看，只是在規範對被告訊問時的錄音錄影，同條

第三項的文字也只有對「被告的錄音錄影資料之保管方法」，應不包括「對

誰錄音錄影」的授權，故拙見以為此應為職權訂定之行政規則。 

同樣也是判斷是否對偵查中證人為錄音錄影的「警察偵查犯罪手冊」，

為警政署因應警察偵查刑事案件工作需要所制定，該手冊內容係就警察在執

行偵查工作的「職權分配」、「應遵守的要求」及「應注意的事項」加以規定，

使警察（尤其是外勤人員）在偵辦刑案的各階段中，均可快速查詢相關法律

及法規命令或行政規則規定，同時也作為訓練新進刑事人員之基本教材308，

因此亦為行政程序法第 159 條之「行政規則」中第二項第一款的內部事務分

                                                                                                                                                        

0930804808 號之說明，在民國 93 年 3 月 3 日，行政院以院臺法字第 0930007637 號函（法務部

公報第 323 期第 11-13 頁）另行訂定「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意

要點」之後，「檢察機關使用錄音輔助偵查記錄實施要點」即不再援用（因內容多所重複）。 

304 法務部公報第 323 期，民國 93 年 3 月 16 日，頁 11-13。 

305 釋字第 407 號解釋參照；陳清秀，行政法的法源，《行政法（上）》，元照出版，2006 年 10 月

3 版 1 刷，頁 107。或有認為其以刊登公報方式，故應為第 159 條第 2 項第 2 款之情形，惟拙見

以為，其內容並不涉及對於法令之解釋，而比較接近職務執行的指示，故仍應屬「一般性的行政

規則」。 

306 葉俊榮，行政命令，《行政法（上）》，元照出版，2006 年 10 月 3 版 1 刷，頁 402。 

307 許宗力，論國會對行政命令之監督，《法與國家權力》，元照出版，1992 年，頁 286。 

308 警察偵查犯罪規範修正草案對照表之說明欄，

http://www.6law.idv.tw/6law/law2/%E8%AD%A6%E5%AF%9F%E5%81%B5%E6%9F%A5%E7%8

A%AF%E7%BD%AA%E6%89%8B%E5%86%8A.htm（最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 
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配、人事管理之「一般性行政規則」，以行政函釋的方式309為警察提供辦案

程序之準據310，故應為警政署依其固有之職權所定之行政規則。 

在錄音錄影的程序規定上，除了有一般性的刑事訴訟法及特殊法律（如

證人保護法）規定外，還有以「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之

資料保管注意要點」及各「偵查庭管理要點」加以規定。就「偵查庭管理要

點」，以「臺灣高等法院檢察署暨所屬各級法院檢察署偵查庭管理要點」為

例，其係於民國九十五年十一月九日臺灣高等法院檢察署檢文廉字第 

0950013161 號函訂定發布，並於同日生效，同樣也是為一內部性質之業務

處理方式的「一般性行政規則」。 

另外，在資訊的檢視及隱私權規定上，辯護人的閱卷權，依「刑事訴訟

法第 33 條第 1 項」、「各級法院刑事、行政訴訟及少年保護事件律師閱卷要

點第 19 點、第 27 點」311加以操作；無辯護人的被告則以「刑事訴訟法第 33

條第 2 項」及「法院辦理刑事被告聲請付與卷內筆錄影本作業要點」312加以

規定。「各級法院刑事、行政訴訟及少年保護事件律師閱卷要點」及「法院

辦理刑事被告聲請付與卷內筆錄影本作業要點」皆為律師或被告聲請閱卷

時，法院應為如何之辦理加以規定，為一內部性質之業務處理方式的「一般

性行政規則」；而「刑事訴訟法」、「證人保護法」及「組織犯罪防制條例」

                                                      
309 內政部警政署於民國 92 年 8 月 12 日以警署刑偵字第 0920009946 號函頒之「警察偵查犯罪

規範」，為「警察偵查犯罪手冊」（民國九十七年九月三十日公布，同日「警察偵查犯罪規範」停

止適用）之前身。

http://www.cy.gov.tw/AP_HOME/Op_Upload/eDoc/%E8%AA%BF%E6%9F%A5%E5%A0%B1%E5

%91%8A/99/099000041%E5%A4%96%E7%B6%B2-%E8%AA%BF%E6%9F%A5%E5%A0%B1%

E5%91%8A981214%20(2).pdf （最後瀏覽日期：2011 年 1 月 6 日） 

310「警察偵查犯罪規範」（「警察偵查犯罪手冊」之前身）第一章第一節 ○一○○一 參照， 

http://home.educities.edu.tw/panyuhua/%C4%B5%B9%EE%B0%BB%ACd%A5%C7%B8o%B3W%

BDd.htm （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 

311
 此要點最早由司法院於民國七十年二月十三日以（70）院台廳一字第 01539 號令訂定發布；

最近一次修訂（第 19 點）為民國九十五年四月二十四日，以院台廳刑一字第 0950009641 號修

正發布。 

312
 本要點於民國九十六年六月二十二日司法院院台廳刑一字第 0960012980 號函訂定發布，並

自刑事訴訟法第 33 條第 2 項修正公布施行之日（民國九十九年六月十五日）生效。 
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當然為立法院制定，且經總統公布之嚴格意義的法律313。至於「律師倫理規

範」的法源位階，其係受「律師法」第 15 條授權，由全國律師公會聯合會

訂定，並經會員大會通過，再報請主管機關法務部備查。依釋字第 545 號意

旨，就某些需要專門技術之職業，其所謂的「業務上不正當行為」，其判定

可交由適當組成之機構依其專業知識及社會通念加以判斷，並由司法審查加

以確認。全國律師公會為公法上之社團法人，其依律師法授權而制定足以對

律師營業自由等產生規制力的倫理規範，並不違反法律保留，律師倫理規範

在法源位階上應屬「法規命令」314。 

在保存及銷毀的部分，則依「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製

之資料保管注意要點」及「臺灣高等法院及所屬法院檔案管理要點」315或其

它相關規定
316操作。「臺灣高等法院及所屬法院檔案管理要點」為依據檔案

法及相關法規與業務需要訂定，目的在於健全法院內部的檔案管理317，為一

內部性質之業務處理方式的「一般性行政規則」。 

    第二項 性侵害案件 

      第一款 規定內容 

在「適用的證人類型」上，依「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要

                                                      

313
 刑事訴訟法第 33 條最早於民國七十一年八月四日由總統令修正公布；之後於民國九十六年七

月四日總統華總一義字第 09600085881 號令修正公布。證人保護法於民國八十九年二月九日公

布，之後於民國九十五年五月三十日總統華總一義字第 09500075691 號令修正公布。組織犯罪防

制條例於民國八十五年十二月十一日由總統令修正公布。 

314
 蔡雲璽，律師倫理規範法制研究-以我國、美國（加州）及英國（英格蘭）法制為比較，台灣

大學社會科學院國家發展研究所碩士論文，民國 96 年，頁 90。 

315
 民國七十一年八月五日司法院（71）院台秘一字第 04387 號函核定施行，並於民國九十三年

十月二十日及民國九十四年九月二十八日，以司法院院台秘五字第 0930025454 號函、司法院院

台秘五字第 0940020698 號函修正備查第 16、17 點條文。 

316
 如前所述之「獎勵保護檢舉貪污瀆職辦法」，為依貪汙治罪條例第 18 條第 1 項所發布之法規

命令；「檢察、調查機關處理檢舉貪污案件注意事項」為法務部為使檢察等機關審慎處理貪汙案

件而定，其內容多為貪汙治罪條例的條文內容說明，應為一行政規則。 

317
 本要點第一點參照。 
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點」第三點，只要是性侵害犯罪318被害人且為「未滿十八歲」或「心智障礙」

或「前兩者以外但有聲請適用本要點」者，在社工人員訊前訪視時沒有「不

適宜」或「不必要」的情形，而被害人已就「願意進入減述流程」及「配合

全程錄影」簽署同意書者，皆「必須」接受偵訊中的錄音錄影
319；但如在錄

音錄影啟動後，被害人身心「因錄音錄影之壓力」而無法陳述，可經社工人

員評估停止320。而依據該要點，應先檢視先前所為之錄音錄影資料，避免多

次就相同問題訊（詢）問被害人
321。至於在「法律效果」部分，同先前在一

般案件時的論述，應回歸傳聞法則的操作－但除了刑事訴訟法的規定外，也

應一併注意性侵害犯罪防治法第 17 條322的規定，相較於刑事訴訟法是比較

寬鬆的323。而依據之後所附之相關實證報告324所指出的，希望能賦予依照減

述要點製作的錄音錄影帶「證據能力」的建議
325，以及被害人仍無法免於出

                                                      
318 由於「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」係因應「性侵害犯罪防治法」而生，故所

謂的性侵害案件，參酌「性侵害犯罪防治法」第二條，指的是觸犯刑法第二百二十一條至第二百

二十七條、第二百二十八條、第二百二十九條、第三百三十二條第二項第二款、第三百三十四條

第二款、第三百四十八條第二項第一款及其特別法之罪。 

319
 依「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」第六點，被害人應填具同意書，同意書內容

即有「配合同步錄音錄影」的文字；至於是「錄音或錄影」還是「錄音且錄影」，參酌前開要點

之同意書文字，警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（五）

及檢察機關偵辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項 三，四的規定文字，皆以「錄音、錄

影」或「錄影（當然包括錄音）」呈現，所以應該解為「錄音且錄影」或「(包括錄音的)錄影」。

但是，在檢察機關偵辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項 二的規定中，卻以「錄音或錄

影」加以規定，拙見以為，此應與該注意事項的第三、四合併觀之，在確定進入減述程序後，即

應全程連續錄影。 

320
「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」第十點。 

321
 檢察機關偵辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項 二；警察機關辦理「性侵害案件減少

被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（十一）。 

322
 「被害人於審判中有下列情形之一，其於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之

陳述，經證明具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之存否所必要者，得為證據： 

一、因性侵害致身心創傷無法陳述者。 

二、到庭後因身心壓力於訊問或詰問時無法為完全之陳述或拒絕陳述者。」 

323
 最高法院 98 年度台上字第 662 號判決。 

324
 請參考同項第三款第二目。 

325
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，A-12。 
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庭的實際情形326，目前應該也是和一般案件的情形相同－僅有輔助性的效果

327。 

而在「錄音錄影程序規定」上，依據「性侵害案件減少被害人重複陳述

作業要點」的特殊設計，將採取跨單位合作的會同訊（詢）問模式：結合檢

察、警政、社政、醫療及教育系統，任何一個單位接獲性侵害案件後都必須

向「家庭暴力暨性侵害防治中心」通報，並陪同進入「驗傷流程」，採取檢

體及驗傷診斷
328，之後開始進行「訊問前評估」，考量被害人身心狀況及進

入特殊流程的意願，如果不適合則建議採取一般性侵害案件處理流程辦理

329，確認進入流程後必須確定時間及地點330，訊問地點應為設有「專業診療

會談室」之「專責醫院」、「性侵害防治中心」或「其他適當場所」331，並注

意被害人的隱私權，採取隔離訊問332。訊問時，必須先做好包括協調、溝通、

相關資訊的分享及熟悉器材操作等「訊問前的準備工作」333，訊問主導者為

                                                      
326

 楊瑩等，2004 年「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」方案成效評估研究，內政部委託研
究報告。轉引自 張錦麗，台灣地區「性侵害被害人減少重複陳述方案」之行動研究，暨南國際
大學社會政策與社會工作學系博士論文，民國 94 年 1 月 30 日，頁 153；內政部家庭暴力及性侵
害防治委員會，2006 年家庭暴力及性侵害防治網絡願景營專案報告，民國 94 年 12 月 7 日，頁
8-9。http://dspc.moi.gov.tw/public/Attachment/7115164054（最後瀏覽日期：2010 年 11 月 8 日） 

327
 亦可參考 最高法院 99 年度台上字第 4508 號判決、最高法院 99 年度台上字第 12 號判決。此

可在公開的查詢系統中查找。此二則判決皆為性侵害案件，雖不確定是否有採用減述程序，但仍
可看出，在性侵害案件中，仍以「被害人偵訊錄音」佐證筆錄之可信性。就其在審判中的使用，
將於第五章「證人錄音錄影資料作為審判中之證據」為更詳細之討論，於此暫不作深入論述。 

328
 也有可能先驗傷再受理案件。性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴

力及性侵害防治委員會 編，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，
C-2. 
329

 原則上訊問時點要避開夜間八點至凌晨八點的時段，除非有保全證據或逮捕現行犯之必要，
如果被害人堅持要在上開時段或精神不佳的情況下受訊問，又無法接受另為安排會同訊問時間，
則建議採取一般性侵害案件處理流程辦理，立即由警方訊問。同樣的，如果被害人無法接受全程
錄影，也是建議採取一般性侵害案件處理流程辦理。性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手
冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國
95 年 6 月 2 版，C-12,C-13. 

330
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版， C-10. 

331
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（四）；檢察機關偵

辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項 三、（三）。 

332
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（四）。 

333
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，C-16,C-17. 
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檢察官334，其亦可善用遠距電腦視訊設備指揮警察執行335，訊問者最好與被

訊問者同性別336；其它單位為輔助角色，盡可能使家人陪同在場337，有需要

的話也可使醫療專業人員陪同338，先以輕鬆的方式和被害者建立信任後，再

使其自由陳述，並使用開放性問題詢問，完成訊問時，宣告結束時間並對被

害人表示感謝及相關後續程序告知
339。另外，如果被告有同時到場，應使用

談話室內之單向玻璃或電腦視訊系統進行指認或隔離訊問340，並應注意保護

被害人
341。而如果就訊問所得之資訊有不足之處者，應由專責人員補詢，但

必須先勘驗先前訊問之錄影帶，以避免就同樣問題二次訊問342。 

在「錄音錄影資料檢視及隱私權規定」上，依照減述要點操作，訊問被

害人的錄音錄影帶為「性侵害案件證物」，在警察機關保存時不得調閱，但

在移送至檢察署或法院後，可由辯護人或告訴代理人向檢察官或法官聲請勘

驗
343，不過由於勘驗主體為法院或檢察官，所以是否有勘驗必要，還是由法

官或檢察官自行斟酌、裁量，且必須考量保護被害人，故辯護人或被告未必

可以依刑事訴訟法第 214 條要求在場－這樣的規定，某程度上與一般案件的

情形產生衝突－因為我國的閱卷權只能在審判中行使，依照減述要點的規

定，似變相的在「偵查中」以「勘驗方式」行使「閱卷權」，雖然在法條上

                                                      
334

 由婦幼專組或專責檢察官負責。檢察機關偵辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項 三 

335
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，C-21. 

336
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（一）。 

337
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點第 11 點。 

338
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（二）。 

339
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版， C-26,C-27；性侵害案件減少被

害人重複陳述作業要點第 9 點。 

340
 檢察機關偵辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項 四、（六）。 

341
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（十二）。 

342
 檢察機關偵辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項 二；警察機關辦理「性侵害案件減少

被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（十一）。 

343
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、四；性侵害案件減少被

害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內政部家庭暴力及性侵

害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，C-29. 
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還是給予法官或檢察官決定權，辯護人或被告未必能在場一起勘驗，但還是

形成規範上的不一致。至於隱私權部分，雖然減述要點及相關的實施計畫或

注意事項未有明文規定，但參考其保護被害人的立法宗旨，及「性侵害犯罪

防治法」第 12 條的保密義務
344，對於足以特定被害人身分的資料，必須予

以保密。 

最後，在「保存及銷毀」部分，就保存規定而言，依照減述要點操作，

在警察機關時應交由業務負責人鎖藏於專櫃，並加以編碼、建檔
345，之後必

須以密封方式移送到檢察機關346，並註明以減述要點辦法處理347；保存期限

部分，在減述要點及相關的實施計畫或注意事項都沒有規定，所以可能還是

要參考前述一般案件的處理方式。在銷毀規定部分，在減述要點及相關的實

施計畫或注意事項也都沒有特殊規定，所以也還是要回到一般案件的處理方

式，但是由於涉及性侵害案件，必須注意「性侵害犯罪防治法」的規定，如

第 11 條第 3 項－如果該案為告訴乃論之罪且尚未提出告訴或自訴者，警政

署應將證物移送致犯罪發生地的縣市政府保管，除未知犯罪嫌疑人之外，保

管六個月後得逕行銷毀。 

      第二款 規定之法源位階 

承上可知，性侵害案件被害人是否於偵查中錄音錄影的規定及後續的操

作，多依照「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」及相關的注意事項

或實施計畫操作。「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」係內政部家

庭暴力及性侵害防治委員會參酌美國司法改革所做的努力後，邀集各方專家

                                                      
344 性侵害犯罪防治法第 12 條「因職務或業務知悉或持有性侵害被害人姓名、出生年月日、住

居所及其他足資識別其身分之資料者，除法律另有規定外，應予保密。行政機關、司法機關及軍

法機關所製作必須公示之文書，不得揭露被害人之姓名、出生年月日、住居所及其他足資識別被

害人身分之資訊。」並參照同法細則第六條，包括被害人的「被害人照片或影像、聲音、住址、

親屬姓名或其關係、就讀學校與班級或工作場所等個人基本資料」。 

345
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、四、（一）、2. 

346
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、四、（二）、1. 

347
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、四、（二）、2.；性侵害

案件減少被害人重複陳述作業要點第十六點。 
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經歷 12 次正式會議及無數次協商後，針對性侵害案件在檢察、警察、社政、

醫療各個體系流程中的處理整合方案348，針對各個單位（檢察、警察、社政、

醫療）在處理性侵害案件的執行程序及注意事項加以規定349，故亦為行政程

序法第 159 條之「行政規則」中第二項第一款的業務處理方式之依職權所定

之「一般性行政規則」。 

「檢察機關偵辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項」350係對（當

時）有實施「減少被害人重複陳述」地區之檢察署所做的相關規定及要求；

「警察機關辦理『性侵害案件減少被害人重複陳述作業』實施計畫」351係依

「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」加以訂定，係針對（當時）有

實施「減少被害人重複陳述」地區之警察機關所做的相關規定及要求。故上

開兩者皆為行政程序法第 159 條之「行政規則」中第二項第一款的業務處理

方式之依職權所定之「一般性行政規則」。 

至於上開要點及相關的注意事項或實施計畫未規定的部分，應參考前述

一般案件的規定操作。另外，由於涉及性侵害案件，故「性侵害犯罪防治法」

的規定352亦需一併注意。 

                                                      
348

 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，頁 A-7；臺內防字第 0910072818

號，內政部公報第 8 卷第 1 期，民國 92 年 1 月 16 日，頁 264-282。 

349性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，頁 A-11。 

350
 法務部於民國九十年一月十九日，以（90）法檢決字第 000251 號函加以訂定；民國九十九

年三月十七日以法檢字第 0990801540 號函修正，於同年 3 月 17 日生效。 

351
 內政部警政署於民國九十年一月三日，以警署刑防字第 0303451 號函訂定發布。 

352
 此為嚴格意義的法律規定。 
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    第三項 實務操作模式 

      第一款 非性侵害案件部分 

        第一目 偵訊中錄音錄影的使用 

一、依「法院判決」的實務意見，茲說明、表列如下（圖表 1）： 

圖表 1 

 見解 判決字號 

a 檢察官或司法警察（官）訊問證人時，未規定必須錄

音錄影，故未與錄音錄影並無違法。 

最高法院 97 年台上字第 6174

號判決、最高法院 97 年台上

字第 4788 號判決、最高法院

97 年台上字第 1069 號判決、

最高法院 98 年台上字第 58 號

判決 

a’ 見解同 a，然特別提及「檢察及司法警察機關使用錄

音錄影及錄製之資料保管注意要點」第三點，此為其

他 a 類判決所無者。 

最高法院 98 年台上字第 813

號判決 

b 檢察官或司法警察（官）訊問證人時，未規定必須錄

音錄影，此應屬立法疏漏。故如有錄音錄影，而有筆

錄內容與之不同者，宜參照刑事訴訟法第一百條之一

第二項相同法理處理；未錄音錄影亦不違法。 

最高法院 96 年台上字第 6168

號判決、最高法院 97 年台上

字第 3430 號判決、最高法院

97 年台上字第 6487 號判決、

最高法院 97 年台上字第 6804

號判決、最高法院 96 年台上

字第 4922 號判決 

c 檢察官或司法警察（官）訊問證人時，未規定必須錄

音錄影，此究為立法疏漏或有意保留，值得推敲。但

未錄音錄影不當然違法。 

最高法院 97 年台上字第 3991

號判決、最高法院 95 年台上

字第 3052 號判決 
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承上可知，判決中對於「偵訊中證人錄音錄影規定」的存否，說明雖未

一致，惟都認為即使不錄音錄影也不違法（或至少不當然違法）；而即使認

為「未規定」「顯屬立法疏漏」的判決353，仍認為即使「不」錄音錄影也「不」

違法，只有在「有」錄音錄影但「和筆錄內容不一致」時，才類推刑事訴訟

法第 100 條之 1 第 2 項的規定效果。因此，「是否在偵訊中對證人為錄音錄

影」係由偵查機關自行決定，而非如被告規定一般的有強制錄音錄影要求，

違反的法律效果相對而言也較輕微。另外，判決在說明「是否」在偵訊中對

證人錄音錄影時，係將錄音、錄影一併提及，並未區分論述；同樣的，對於

檢察官及警察應如何適用也未有不同說明。不過，參考表 1 所列之判決可以

發現，如指涉到的是警察，則多半為偵訊錄音帶，檢察官的部分則多為錄影

光碟，並以前者的情形較為常見。 

二、在「實證資料」方面，有實務家認為，依「檢察及司法警察機關使

用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點354」多年運作結果，「檢察官」偵查

中「似已全面」行全程連續錄音制度355；此外，參考「臺灣高等法院檢察署

暨所屬各級法院檢察署偵查庭管理要點356」中，偵查庭本身即有錄音或錄影

設備；此外，各地偵查庭亦均已配有「數位」錄音（影）設備及外出查案用

之數位錄音筆357，應可認為，至少在設備器材方面，應可增加檢察官在署內

偵查庭或外出偵查訊問證人時的錄音頻率。反之，在「司法警察」的部分，

有實證報告顯示，雖警局設有偵訊室，惟因數量不足或設備不便等因素，故

司法警察多直接在偵查單位辦公室偵訊，而許多司法警察的錄音錄影設備皆

需自行購買358，上開因素皆可能影響司法警察在偵查期間對證人錄音（甚至

                                                      
353 原因在於既然就證人在審判中陳述應予錄音或錄影，則偵查中未規定，此應屬立法上之疏漏。 

354 張文所援引的規範基礎為「檢察機關使用錄音輔助偵查記錄實施要點」，惟承前所述，該要點

已於 93 年遭廢止，被「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」取代，

然因規範內容多所重複，故於此直接以新規範名稱代之。 

355
 張淳淙，與談意見(一) 偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係，檢察新論第 7 期，2010 年

1 月，頁 56。 

356
 該要點中第二點、第七點皆有提及。 

357
 法檢字第 0930800904 號（民國 93 年 3 月 19 日）參照，法務部公報第 324 期第 14-15 頁。 

358
 李維凱，我國刑事警察人員執行偵訊之研究，中央警察大學刑事警察研究所碩士論文，民國

98 年，頁 128-130。 
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錄影）的意願及可能性。 

        第二目 錄音錄影時在場權及閱卷權的操作 

一、在場權： 

刑事訴訟法第 248 條第 1 項雖然允許如被告在場時得親自詰問證人，但

承前所述，依實務操作及法院判決意見，這只是給與「有在場的被告」「詰

問機會」，並非要求必須傳喚被告到場方可訊問證人359，如果在偵查中被告

未能行使詰問權，也只是「證據調查程序未完足」，不因此當然無證據能力

360；並且，判決中也表示對於「被告在偵查中行使詰問權」「亦難期待」361，

這應是出於偵查策略的考量，且依據同法第 245 條第 1 項的「偵查不公開原

則」，整個偵查程序都應該秘密進行362。至於同條第 2 項雖規定「如預料證

人在審判中無法到場時」，應命被告在場，但又加上「但恐證人於被告前不

能自由陳述者，不在此限」的限制，故也使得法條的規定強度減弱。至於辯

護人此時在場權行使，除了同法第 206 之 1 條允許在檢察官訊問鑑定人時，

辯護人得在場外363，其它的證人訊問，依據刑事訴訟法第 168 之 1 條的法條

解釋，在我國目前偵查階段皆由檢察官或警察訊問證人的情形下，法院不可

能會知道訊問的日期，當然無法期待事先通知辯護人，且依本條文義解釋，

只有在法官訊問時才會允許辯護人在場364。 

二、閱卷權： 

依據刑事訴訟法第 33 條，閱卷權只能在審判時行使，故在偵查中並無

法檢閱相關資料。而就閱卷時「拷貝證人偵訊錄音錄影帶」的聲請，實務工

作者有不同的意見：首先在法源依據上，有認為依本條條文文字而言，閱卷

                                                      
359

 最高法院 96 年度台上字第 6301 號判決、最高法院 97 年度台上字第 356 號判決。 

360
 最高法院 98 年度台上字第 4241 號判決、最高法院 96 年度台上字第 1870 號判決。 

361
 最高法院 96 年度台上字第 1870 號判決、最高法院 97 年度台上字第 356 號判決。 

362
 吳俊毅，辯護人論，正典出版文化有限公司，2009 年 1 月 1 版，頁 89。 

363
 吳俊毅，辯護人論，正典出版文化有限公司，2009 年 1 月 1 版，頁 102。 

364
 吳俊毅，辯護人論，正典出版文化有限公司，2009 年 1 月 1 版，頁 103，註 40。 
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行使方式只限於「檢閱」、「抄錄」、「攝影」，並不含「拷貝複製」365，甚至

有檢察官認為，錄影訊問只是在佐證筆錄文字內容與受訊人所述內容相符，

該影音紀錄既不是「卷宗」也不是「證物」，自不得依刑事訴訟法第 33 條聲

請檢閱366；但此與司法院 79 年廳刑一字第 309 號的見解衝突，且亦有反對

意見367。而且，在「各級法院刑事、行政訴訟及少年保護事件律師閱卷要點

第 19 點、第 27 點」、「法院辦理刑事案件、少年事件訴訟文書之影印、攝影、

抄錄費用徵收標準第六條」中，都有明確的「准許拷貝偵訊錄影帶」的規定，

可見立法者應該是允許此類聲請，是故有前述認為無法拷貝偵訊錄影帶的論

者認為，應就相關的閱卷規定一併予以修正
368，此或許是基於保護證人隱私

權的考量，但是否要以此種限制閱卷權的方式為之？既有的其他法律中對於

隱私權侵犯的規定是否無法減少此等侵害？仍值商榷。 

        第三目 保存及銷毀規定 

在保存錄音錄影帶的部分，雖然前述相關要點皆有要求要妥善保存，不

過，搜尋相關的實務判決，還是有「未予保存」
369的情形發生，至於其法律

效果，有認為對「當時之供述真實性及證據能力」不生任何影響370，最嚴重

的也只認為，此將影響「可信性」－當證人無法於審判中出庭時，不能合乎

                                                      
365

 邱忠義，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察

新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 39-40；吳巡龍，辯護人是否有權複製偵訊光碟，台灣本土法學雜

誌第 119 期，2009 年 1 月 1 日，頁 165-166。另外，組織犯罪防制條例第 12 條第 1 項也是使用

「檢閱」、「抄錄」、「攝影」的法條文字，然其規定目的係保護證人，既然連文書、筆錄都不得閱

覽，如果存有證人偵訊影帶應也無法就其行使閱卷權，更不要說是拷貝。 

366
 此為筆者私下詢問所得。 

367
 張淳淙，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－與談意見（一），檢察新論第 7 期，2010

年 1 月，頁 58；陳運財，論偵查不公開之適用範圍及其例外，全國律師 9 月號，2009 年 9 月，

頁 35。 

368
 邱忠義，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察

新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 39-40。 

369
 錄音帶未妥善保存的最多情形在於通訊監察的監聽帶，關於「證人訊問的錄音帶」所查詢到

的判決較少，但還是有，例如：最高法院 99 年度台上字第 3738 號判決、最高法院 98 年度台上

字第 1535 號判決。  

370
 最高法院 99 年度台上字第 3738 號判決。 
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傳聞證據例外允許之「特別可信性」之要求371。在銷毀的部分，由於由各機

關自行為之，依照法檢決字第 0910802562 號，採取消磁方式處理，而消磁

後可否回收使用，由檢察機關和轄區內警察機關自行決定372。 

      第二款 性侵害案件部分 

        第一目 錄音錄影的使用頻率 

就「法院判決」部分，由於此多涉及性侵害或少年案件，依法院組織法

第 83 條，少年事件處理法第 83、83-1、83-2 條及性侵害犯罪防治法第 12

條等，該等非公開審判案件，公開的搜尋系統（如：法學資料檢索系統、法

源法律網）資料庫並不收錄，故較難查詢到相關判決373。 

然承前所述，對於性侵害案件中被害人（證人）的錄音錄影規定，係源

於「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」，只要進入減述作業程序者，

即無「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」第三點但書認為「不適宜」

者，皆「必須」接受偵訊中的錄音錄影；而被害人也必須對「願意進入減述

流程」及「配合全程錄影」簽署同意書374，也就是說，除非在錄音錄影啟動

後，被害人身心「因錄音錄影之壓力」而無法陳述，可以經評估停止外375，

凡進入減述程序者都有被錄音錄影。其錄音錄影的功用在於減少證人於偵查

中被多次訊問所造成的二度傷害376，而依性侵害犯罪防治法第 17 條377，在

                                                      
371

 最高法院 98 年度台上字第 1535 號判決。 

372
 法務部公報 第 282 期 37 頁，民國 91 年 5 月 28 日。 

373
 惟依秘台廳少家二字第 0980012210 號函（發文日期：民國 98 年 6 月 10 日），司法院正在研

擬簡易可行之書記官檢視及遮隱足資識別被害人資訊之程式，屆時除少年事件部分外，性侵害案

件裁判書將可上網供查詢之用。 

374
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點第六點。其實，就「不能因應錄音錄影的壓力」的

被害人，在同要點第三點的「訊前訪視認不適宜」的評估中就會先排除。參見 王燦槐，性侵害

防治中心在司法流程中的角色---減少被害人重複陳述作業之評析，亞洲家庭暴力與性侵害期刊第

1 卷第 1 期，頁 119，2005 年 12 月。 

375
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點第十點（民國 94 年 11 月 8 日修訂）。 

376
 檢察機關偵辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項第二點；性侵害案件減少被害人重複

陳述作業要點第十七點參照。 
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性侵害案件中的傳聞法則操作，似比刑事訴訟法上之規定較為寬鬆378，也就

是審判外陳述更容易引進，而錄音錄影可以作為證詞正確及完整的確保，也

減少被害人出庭受訊問的機會。以下，將透過對於「進入減述流程的被害人

比例」，以兩分評估該要點實行狀況的「實證資料」為據，就「性侵害案件

偵訊中錄音錄影」的施行情況加以說明： 

一、2004 年「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」方案成效評估研究379： 

其評估對象為第一階段實行減述程序的三個縣市（台北市、高雄縣、花

蓮縣）於民國 90 年 1 月 1 日至民國 92 年 12 月 31 日間的執行情形，茲整理

如下（圖表 2）。 

圖表 2 

 進入減述程序 未進入減述程序 案件總計380 

台北市 122 件 13.8%   762 件 86.2% 884 件 

高雄縣 165 件 22.5%   568 件 77.5% 733 件 

花蓮縣 157 件 45.2%   190 件 54.8% 347 件 

承上可知，除了花蓮縣進入減述的比例接近五成外，台北市和高雄縣都

                                                                                                                                                        
377

 「被害人於審判中有下列情形之一，其於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之

陳述，經證明具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之存否所必要者，得為證據：一、因性侵

害致身心創傷無法陳述者。二、到庭後因身心壓力於訊問或詰問時無法為完全之陳述或拒絕陳述

者。」 

378
 試與刑事訴訟法第 159 條之 1 第 2 項「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。」、刑事訴訟法第 159 條之 2「被告以外之人於檢察事務官、司

法警察官或司法警察調查中所為之陳述，與審判中不符時，其先前之陳述具有較可信之特別情

況，且為證明犯罪事實存否所必要者，得為證據。」相比較。 

379
 楊瑩等，內政部委託研究報告，內政部性侵害防治委員會。 

380
 依各縣市每月向內政部呈報的「性侵害案件減少被害人重複陳述作業執行情形報告表」為資

料來源。 
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只有一到二成的案子進入減述程序；而如果將三縣市的案件加總起來

（884+733+347），則進入減述程序的比例約莫為百分之 22.6
381，也就是說

在性侵害案件偵查的訊問中，被害人（證人）有錄音錄影的占了不到 3 成，

此可能和制度實行之初，說明不夠充分以致民眾接受度不高有關382。而願意

進入減述程序者多以 16 歲以下及智障被害人居多，比例均在 8 成以上383，

此可能和「減述要點」的保護對象以 16 歲以下兒童和青少年為主有關384。

至於不願意進入減述程序的主要理由，三縣市皆為「本人、法定代理人無意

願385」。 

二、2006 年性侵害案件減少被害人重複陳述作業檢討報告386： 

本報告之內容為民國 94 年 1 到 9 月間各個執行減述要點的縣市387的施

                                                      
381

 (122+165+157)/( 884+733+347)=0.2260692 

382
 參照當時的減述要點第十點（現行第六點），「依本要點作業流程處理性侵害案件時，被害人

應填具性侵害案件減少被害人重複陳述作業同意書」。 

383
 參見 楊瑩等，2004 年「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」方案成效評估研究，內政部

委託研究報告。轉引自 張錦麗，台灣地區「性侵害被害人減少重複陳述方案」之行動研究，暨

南國際大學社會政策與社會工作學系博士論文，頁 40，民國 94 年 1 月 30 日。 

384
 參見 王燦槐，性侵害防治中心在司法流程中的角色---減少被害人重複陳述作業之評析，亞洲

家庭暴力與性侵害期刊第 1 卷第 1 期，頁 114，2005 年 12 月。亦可參照當時的減述要點第二點

（現行第三點）：「性侵害案件之被害人為智障或十六歲以下者，其詢 (訊) 問依本要點規定辦

理。但經專案社工員訊前訪視認不適宜者，不在此限。前項以外之被害人，經其同意，且經專案

社工員訊前訪視，認有以本要點規定程序保護之必要者，亦適用之。」條文設計上亦可看出係以

「智障或十六歲以下者」為中心，且似乎就「智障或十六歲以下者」無需得其同意即可進入減述

程序，惟要點第十點（現行第六點）仍要求依本要點作業流程處理性侵害案件時，被害人應填具

性侵害案件減少被害人重複陳述作業同意書，故有認為被害人的意願更先於「智障或十六歲以下

者」的要求，所以無論如何都必須取得被害人的同意。參見 王燦槐，性侵害防治中心在司法流

程中的角色---減少被害人重複陳述作業之評析，亞洲家庭暴力與性侵害期刊第 1 卷第 1 期，頁

118，2005 年 12 月。 

385
 參見 楊瑩等，2004 年「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」方案成效評估研究，內政部

委託研究報告。轉引自 張錦麗，台灣地區「性侵害被害人減少重複陳述方案」之行動研究，暨

南國際大學社會政策與社會工作學系博士論文，頁 41，民國 94 年 1 月 30 日。 

386
 內政部家庭暴力及性侵害防治委員會，2006 年家庭暴力及性侵害防治網絡願景營專案報告，

民國 94 年 12 月 7 日。http://dspc.moi.gov.tw/public/Attachment/7115164054（最後瀏覽日期：2010

年 11 月 8 日） 

387
 此時除了第一階段的「台北市、花蓮縣、高雄縣」外，已推行至第五階段，有 20 個縣市共同
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行情況。就 20 個縣市的總體情況觀之，其施行情況與第一個實證報告相近：

總受理案件（依各縣市政府提報）為 1737 件，進入減述流程者有 407 件（約

23%），而其中以 16 歲以下者占多數，達 79%
388；而進入程序與否的理由，

不論是 16 歲以下或以上，皆以「本人、法定代理人無意願」為大宗，「經評

估不適宜者」居次389。 

        第二目 對整體程序設計的感受 

一、2004 年「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」方案成效評估研究： 

依據評估結果，就偵查中「被害人受訊問的次數與時間」而言，在檢察

體系和警察系統部分皆有減少，但後者的效果不如前者，可見檢察官的提前

介入，確實對於被害人的減少重複陳述的次數和時間有幫助；而警察由於必

須等待檢察官的指示，或因為檢察官的指揮而必須更加詳細訊問，以至於增

加了訊問時間和次數。而就「整體的訊問品質」而言，對於「婦幼警察隊」

或「少年警察隊女警組」的女警，有較多正面的肯定，但是對一般分局的女

警，評價上就顯得較弱；另外，在訊問兒童或身心障礙者時，檢警體係急需

專業的輔佐人和專家協助，但社政系統在此方面的連結還是有很大的困難，

「專業資源的運用」仍需加強。在「機構的支持度」上，因為各單位主管不

夠重視，也欠缺績效獎勵的誘因，人力無法適度運用，增加方案推展的困難

390；而預算方面，雖然內政部已編列相關預算，但縣市依然認為不敷使用－

因為不只要添購相關的器材設備，還要開展方案委外的人力購買391。 

                                                                                                                                                        
參與。詳見 內政部家庭暴力及性侵害防治委員會，2006 年家庭暴力及性侵害防治網絡願景營專
案報告，民國 94 年 12 月 7 日，第 2 頁。 

388
 詳見 內政部家庭暴力及性侵害防治委員會，2006 年家庭暴力及性侵害防治網絡願景營專案

報告，民國 94 年 12 月 7 日，第 4-5 頁。 

389
 詳見 內政部家庭暴力及性侵害防治委員會，2006 年家庭暴力及性侵害防治網絡願景營專案

報告，民國 94 年 12 月 7 日，第 5-6 頁。 

390
 楊瑩等，2004 年「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」方案成效評估研究，內政部委託研

究報告。轉引自 張錦麗，台灣地區「性侵害被害人減少重複陳述方案」之行動研究，暨南國際
大學社會政策與社會工作學系博士論文，民國 94 年 1 月 30 日，頁 46。 

391
 張錦麗，台灣地區「性侵害被害人減少重複陳述方案」之行動研究，暨南國際大學社會政策

與社會工作學系博士論文，民國 94 年 1 月 30 日，頁 152。 
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於民國九十二年九月全面實施的交互詰問制度，與方案所欲達到的目標

產生衝擊：首先是「被害人被重複訊問的次數」增加，在警訊筆錄只能作為

傳聞證據的情形下，且檢察官親自到庭指揮訊問的比例又偏低392，即使已經

看過先前警察訊問的筆錄，還是會再親自問一次以求保險；同時，「被害人

出庭的機率」也增加了，也使其受到被告或辯護人詰問所造成的傷害可能性

提高，同時，由於連帶使得社工人員陪同的次數增加，也降低其參與方案的

意願
393。 

二、2006 年性侵害案件減少被害人重複陳述作業檢討報告： 

該報告中指出，「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」的實施面臨以

下的挑戰：「被害人被重複訊問的次數」無法有效減少，在偵查中，同前述

的實證結果，在檢察官未親自到場指揮的情形下，傳訊被害人的機率增加；

審判中，交互詰問制度未將性侵害案件排除適用，也造成被害人仍將到庭面

對詰問挑戰的機會，也是許多被害人最感到疑惑的地方
394。至於在「硬體設

備」和「人力資源」上，就前者而言，各單位仍面臨空間不足之窘境，現有

空間又因與其他空間共用的因素無法有效的保護被害人；就後者而言，雖然

各單位都有專責人力配置，但還是人力不足－缺乏女警和社工人員，造成個

案壓力沉重，檢察官人力不足，亦無法第一時間指揮辦案395。另外，在「專

業認知」上，各單位的專責人員仍需要加強，增加對減述作業流程的熟悉度

及清晰度，並減少各單位間因認知不同所造成的摩擦，避免因此造成程序延

宕396；同時，也要增加可供協助的專業人員名冊，方便第一線人員使用397。 

                                                      
392

 張錦麗，台灣地區「性侵害被害人減少重複陳述方案」之行動研究，暨南國際大學社會政策
與社會工作學系博士論文，民國 94 年 1 月 30 日，頁 42。 

393
 張錦麗，台灣地區「性侵害被害人減少重複陳述方案」之行動研究，暨南國際大學社會政策

與社會工作學系博士論文，民國 94 年 1 月 30 日，頁 153。 

394
 內政部家庭暴力及性侵害防治委員會，2006 年家庭暴力及性侵害防治網絡願景營專案報告，

民國 94 年 12 月 7 日，頁 8-9。http://dspc.moi.gov.tw/public/Attachment/7115164054（最後瀏覽日
期：2010 年 11 月 8 日） 

395
 內政部家庭暴力及性侵害防治委員會，2006 年家庭暴力及性侵害防治網絡願景營專案報告，

民國 94 年 12 月 7 日，頁 9-10。 

396
 內政部家庭暴力及性侵害防治委員會，2006 年家庭暴力及性侵害防治網絡願景營專案報告，

民國 94 年 12 月 7 日，頁 10-11。 
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     第四項 小結 

承上可知，我國對於「偵查中證人是否須錄音錄影」並非全無規定，然

其法源基礎僅為「行政規則」，原因應在於，就目前實務運作的情形而言，

在非性侵害案件中，證人於偵訊中有無錄音甚至錄影，只是用來解決證詞「任

意性」受質疑或欲以傳聞例外方式引入審判庭時的「可信性」判斷基準之一，

因此如以「權利干預」的角度觀察，立法者可能認為錄音錄影只是輔助記錄

398的一種方式而已，即使對於人格權有所干預（更有可能的是根本未想到對

證人的人格權有影響），也只是執行法律時的「技術性」事項，對人民只有

輕微影響，故並不屬於法律保留之範圍，所以以要點方式規定即為已足；然

若干法院判決中的文字論述，卻也顯示出不必然沒有以法律規定必要的可能

399。如考慮到「合法性程序擔保」，則證詞與自白同樣皆屬「人之陳述」，被

告在陳述時可能遭威逼利誘的情形，證人也有可能發生，而且在偵查中通常

「沒有辯護人」及「可能發生身分轉換（證人轉被告）」的情況下，證人之

任意性應更有保護必要，何以僅就「是否要錄音錄影的對象」，對於被告使

用「第一層級」的法律保留，對於證人卻使用「第四層級」的規範法源？此

種區別容易有重被告而輕證人之嫌，更無法與國際人權法院屢次宣誓要保護

被告及「尊重其他非自願涉入程序之人」400的潮流接軌。從「法秩序一致性」

的角度切入，同一種行為卻有兩個規範基礎（「檢察及司法警察機關使用錄

音錄影及錄製之資料保管注意要點」和「警察偵查犯罪手冊」），且內容並非

完全一致，可能會造成適用上的困擾，應該加以統一401。 

                                                                                                                                                        
397

 內政部家庭暴力及性侵害防治委員會，2006 年家庭暴力及性侵害防治網絡願景營專案報告，
民國 94 年 12 月 7 日，頁 11。 

398
 檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點第二點參照。 

399
 見本章圖表 1 的 b,c 部分之見解，有認為未規定顯屬立法疏漏，也有認為究為立法疏漏或有

意保留值得推敲。 

400
 林鈺雄，司法的侏儸紀化，中國時報 A10 版 時論廣場，2009 年 3 月 1 日。 

401
 司法院刑事廳已於民國 100 年 3 月 11 日第 138 次院會中，公告了相關的刑事訴訟法條文修正

－即將現行法的第 192 條準用至對被告錄音錄影的條文。

http://jirs.judicial.gov.tw/GNNWS/NNWSS002.asp?id=62940&flag=1&regi=1&key=&MuchInfo=&c

ourtid=（最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日）惟未提及對於現行規範應為如何看待，就此法案的

介紹及評析，請見本章第二節。 
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而在程序設計上，由於錄音錄影程序並不有任何獨立或強烈的法律效

果，除非是涉及特殊案件的特別法規定，否則在訊問模式上未做特殊規定，

而錄音錄影的程序細節則透過內部的行政規則加以約束訊問者。至於影音資

料的使用規定，也未做特殊規定，故仍應依照刑事訴訟法第 33 條規定或其

他特別法之規定處理，但更細節及明確的規定，就必須參考相關的行政規則

處理，而如果對透過閱卷取得之影音記錄有不正當的利用，造成證人的損

害，目前是依照既有的「刑法」或是「刑事訴訟法」規定檢驗，也可依照「律

師倫理規範」加以約束402。在保存及銷毀方面，應其為機關內部人員的職責

規定，故依照機關內部的「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料

保管注意要點」及「臺灣高等法院及所屬法院檔案管理要點」加以操作，雖

然保存和銷毀僅為機關內部資訊的作業，並不會對外發生具體的影響；但是

承前所述，使用錄音錄影記錄「足以辨識其個人或關於特定人之資訊」時，

如該資訊係與「個人私人生活」相關，且足以達到「永久保存」的效果，並

被用於分析，則已對證人的「私人生活受尊重權」造成干預，如果不存在干

預的正當理由或不合乎比例原則，則限制的正當性是有疑慮的。因此，如果

依上開要點操作仍存在著永久保存的可能，且對於使用及處理未有任何限

制，上開要點的正當性還是有討論的必要－畢竟影音記錄和傳統的筆錄並不

完全相同。 

而如果想要將「證人偵查中錄音錄影」的制度具體加以擴大實施至全部

的證人，以追求正當性程序的擔保；或是想要賦予「錄音錄影資料」更大的

訴訟上功用，如代替審判中之訊問，而非僅有輔助性、證明性的效果，則考

量到所需使用到的龐大資源（人力、物力）、規範的統一必要及涉及的層面

更廣，是否仍像目前一樣的規範位階即為已足？是否有必要整合不同規定成

單一性的規範，以增加適用上的便利性？仍有討論空間。 

而在性侵害案件的部分，對於被害人的偵訊中錄音錄影，在於減少其於

偵查中因重複陳述而造成的心理壓力，比起一般證人而言，重複陳述更可能

對其造成二度傷害，「偵訊中使用錄音錄影」所欲達到的目的比一般證人而

                                                      
402 該規範第 15 條第 2 項「律師事務所中負有監督或管理權限之律師，應負責督導所聘僱之人

員不得有違法或不當之行為。」 
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言更為迫切。然其規範基礎，包括「判斷案件是否進入減述程序」、「程序中

各單位應如何配合」及「整體程序設計」上，仍僅以「行政規則」加以規定，

該規定雖然僅針對相關機關在處理案件上的分配，但在運作上還是會出現判

斷上的模糊地帶，包括了：進入流程的判斷、被害人的意願定位、被害人的

身心狀況評估定位、醫療單位的角色、減述作業的負責人角色及檢察官出席

聯合訊問必要性403，故有認為應該要加強減述要點的法律效力404，以增加被

遵守的強度，以確保能確實保護被害人，使整合模式更有效率的目地能加以

實現
405；又，如果要加強偵訊中錄音錄影資料的重要性，而有使其在審判上

可以直接使用，具有證據能力的研議406，則此部分涉及層面較廣，是否仍以

要點規範即已足，恐有疑義。另外，前述所提及的和刑事訴訟法規範有衝突

的「檢視影音記錄」的規定，應加以檢討，確認是否應修正使其與刑事訴訟

法規範一致，還是認為在此情形有突破既有規範的必要。 

   第二節 刑事訴訟法草案介紹及評析 

     第一項 草案介紹 

本次修法係為因應民國九十八年四月二十二日公布之「公民與政治權利

國際公約及經濟社會文化權利國際公約施行法」第二條之規定，兩公約所揭

示保障人權之規定，具有國內法律之效力；第八條亦明文政府機關應檢討主

管之法令，有不符兩公約規定者，應於施行後二年內，完成修正；此外，為

因應司法院釋字第六六五號解釋，與人權保障有關之規定，亦應一併檢討修

正。因此擬修正刑事訴訟法第一編「總則」第四章「辯護人、輔佐人及代理

人」、第八章「被告之傳喚及拘提」、第十章「被告之羈押」、第十二章「證

                                                      
403

 王燦槐，性侵害防治中心在司法流程中的角色---減少被害人重複陳述作業之評析，亞洲家庭
暴力與性侵害期刊第 1 卷第 1 期，2005 年 12 月，頁 123-124。 

404
 各項判斷模糊的詳細說明，可見 王燦槐，性侵害防治中心在司法流程中的角色---減少被害人

重複陳述作業之評析，亞洲家庭暴力與性侵害期刊第 1 卷第 1 期，2005 年 12 月，頁 117-121。 

405
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，頁 A-2 至 A-6。 

406
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，頁 A-12。 
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據」、第二編「第一審」第一章「公訴」、第三編「上訴」第一章「通則」、

第五編「再審」等相關條文，計修正十二條、增訂二條、刪除四條，共計十

八條條文。其中，為因應公民與政治權利國際公約第十四條第三款第七目規

定：「審判被控刑事罪時，被告一律有權平等享受下列最低之保障：七、不

得強迫被告自供或認罪。」之精神，將修正現行法第一九二條，明定本法第

九十八條禁止強制取供及第一百條之一第一項、第二項關於訊問時應錄音、

錄影之相關規定，於證人之訊問亦準用之407。 

     第二項 草案評析408 

承上述說明可知，偵查中就證人訊問應錄音，必要時應錄影的規定，之

所以準用第 100 條之 1 第 1 項、第 2 項的原因在於，證人所為之陳述，與被

告之供述同屬於供述證據；其錄音錄影的目的在於建立訊問筆錄之公信力，

並擔保訊問程序之合法正當409。可見目前修法的方向是只把對證人的錄音錄

影當作程序保障的功能，但似乎忽略（當然也可能是不採取）了其他可能的

使用功能，甚為可惜。 

至於新法通過後，其與現行的對偵訊中的證人錄音錄影規定的關係為

何？是否表示將以新規定完全取代現有的規範？而就性侵害被害人錄音錄

影的規定，是否有打算將其從「行政規則」的層次提升為「法律」層級？這

些都是一旦草案通過後必須面對的問題。雖然立法者的出發點是好意：確保

證人訊問的正當，但一律強行規定錄音似乎忽略了錄製本身及之後的使用可

能對證人造成的影響或侵害410。此外，草案的規定也和目前的實務作法及法

院態度不一致：既有的相關規範其實體現了「硬體資源的考量」及「偵查彈

                                                      
407

 刑事訴訟法部分條文修正草案總說明－司法院第 138 次院會核定版

http://jirs.judicial.gov.tw/GNNWS/NNWSS002.asp?id=62940&flag=1&regi=1&key=&MuchInfo=&c

ourtid=（最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 

408
 由於目前所找到的相關資料只有司法院網站上的草案說明，故僅針對此作一簡評。 

409
 刑事訴訟法部分條文修正草案條文對照表－司法院第 138 次院會核定版

http://jirs.judicial.gov.tw/GNNWS/NNWSS002.asp?id=62940&flag=1&regi=1&key=&MuchInfo=&c

ourtid= （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 

410
 可參考第三章第一節之討論。 
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性的需求」，一旦要求全面錄音，是否有足夠的資源加以支撐（尤其是對第

一線的警員）？411在完全不給與偵查機關衡量的情形下，如果證人數量很多

時應如何處理？而就法院的態度而言，目前只把「是否錄音錄影」作為證人

審判外陳述可信性的標準之一412，一旦草案通過，法院要怎樣看待「有無錄

音錄影所代表的效果」？是否表示「只要有錄音即有可信性」？而就未錄音

的情形，又應如何處理？是否要採取和被告未錄音時相同的結論413？都值得

仔細思考。 

  第三節 本章結論 

在司法院提出刑事訴訟法草案之前，我國目前就「偵訊中對證人錄音錄

影」，雖不至於毫無規範依據，但從其僅以內部的行政規則規定，甚或在不

少判決中幾乎忽視了該行政規則的存在，可以看出只是把「偵訊中對證人的

錄音錄影」當作偵查機關在偵訊時的一種附帶採證手段，作用在於日後審判

時佐證證詞的可信性。而在草案提出後，其採取準用對被告錄音錄影的規

定，具體化了若干判決中所謂「顯屬立法疏漏」的論述，以此擔保同為供述

證據的「證言的任意性」及「筆錄的公信力」，對於在偵查程序中「權利及

資源」都很弱勢的證人而言，是一種確保其獲得正當程序的制度設計，立法

者將其規定層級提高到「刑事訴訟法」，可以視為對於證人保護的重視，立

意甚為良善。但是從其目前看到的立法理由及條文規定，其似乎著重在正當

程序的擔保上，就證人基本權在偵訊中錄音錄影及之後使用可能受到的影

響，以及不分案件情形「一律強制錄音，必要時錄影」的模式所需要的設備、

人力資源是否充足等問題，似較少著墨。另外，如前述所提及的，目前「偵

訊中證人錄音錄影」既有規範的何去何從？對性侵害犯罪被害人的規定是否

提高層級？及法院對於這些資料的證據評價等，都是草案通過後將面對的問

                                                      
411

 可參考第三章第二節之討論。 

412
 可參考本章第一節之介紹。 

413
 因為依第 100 條之 1 第 2 項，筆錄內容與錄音錄影不符者，除前項但書外，不符部分不得為

證據。惟在「完全沒錄音錄影」的情形下，是否仍有本項之適用？在對被告的情形，連同實務及

學說，就有多種說法。詳細說明請參考 陳昭龍，論刑事程序中國家取得之偵訊自白，政治大學

法律學研究所碩士論文，民國 96 年 7 月，頁 150-154。 
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第五章 德國、美國及英國在偵訊中對證人錄音錄影之規定 

  第一節 德國法規定 

在德國，就「偵查」中對「證人」「錄音錄影」的依據為刑事訴訟法第

58a 條。惟在刑事訴訟法第 58a 條立法之前，「刑事程序和罰鍰程序注意要

點（RiStBV）414」第 5a 點415中規定，依刑事訴訟法第 168 條、第 168a 條，

在不會造成偵查延宕的範圍下，警方負有義務對證人訊問做出筆錄，為了做

筆錄，允許使用科技協助工具，特別是「錄音」工具416；惟多數意見認為，

其並不具有獨立的證據價值，只是做為文字陳述記錄的輔助，而非法律上允

許對證人於偵訊中錄音錄影的授權基礎417。此外，就「使用錄音錄影記錄」

對「證人」造成的「人格權侵犯」，只要證人同意即為合法。因此，德國刑

事訴訟法因應「1998 年證人保護法（Zeugenschutzgesetz）」而為的條文增訂，

只是經過一個較長時間的討論，確立證人必須忍受語言和肖像權受侵犯的義

務418。 

迄今，「偵查中證人錄音錄影」之規定（以德國刑事訴訟法第 58a 條為

                                                      
414 在 1977 年 1 月 1 日簽署，最近一次的修訂是在 2007 年 11 月 1 日，即 2008 年 1 月 1 日施行

的版本。導言中表示，本規章主要是為檢察官制定的，但有些對於法官也適用（Die Richtlinien sind 

vornehmlich für den Staatsanwalt bestimmt. Einige Hinweise wenden sich aber auch an den Richter.）。 

415 第 5a 點應為舊版本的點次，然筆者尚未找到該版次的條文內容，惟其應近似於 2008 年 1 月

1日施行版本的第 5b點” Bei der vorläufigen Aufzeichnung von Protokollen (§ 168a Abs. 2 StPO) soll 

vom Einsatz technischer Hilfsmittel (insbesondere von Tonaufnahmegeräten) möglichst weitgehend 

Gebrauch gemacht werden. Die Entscheidung hierüber trifft jedoch allein der Richter, in den Fällen des 

§ 168b StPO der Staatsanwalt.”「在暫時記錄筆錄內容時（刑事訴訟法第 168a 條第 2 款），應盡可

能廣泛使用技術輔助設備（尤其是錄音機）。對此決定應只由法官作出，在刑事訴訟法第 168b

條的情況下由檢察官作出。」 

416 盧映潔，犯罪被害人保護在德國法中的發展-以犯罪被害人在刑事訴訟程序中的地位以及「犯

罪人與被害人均衡協商暨再復原」制度為探討中心，台大法學論叢第 34 卷第 3 期，民國 94 年 5

月，頁 19。 

417 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 82-83, Fn. 114. 

418 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 373. 
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核心）已經歷四個時期的變革，係分別因應四個法案而所為之條文增修。茲

就各時期引發立法（修法）的法案及因應的修訂條文加以說明。 

      第一項 第一期立法－《1998 年證人保護法》 

指的是法律「明文」且「首度」承認將錄音錄影制度使用在刑事程序中

419，第一期條文適用於 1998 年 12 月 1 日至 2004 年 8 月 31 日間，引發立法

的草案為《1998 年證人保護法》。 

        第一款 立法背景 

自《1986 年被害人保護法（Opferschutzgesetz）》確立被害人在刑事程

序中的主體地位及正式參與權限後，德國在九○年代中由於爆發一些對兒童

性濫用的案件420，在公共議題與學術上引發關於有特別需求之證人其保護措

施的討論421，也加速了《1998 年證人保護法（Zeugenschutzgesetz）》的誕

生-其於 1998 上半年的第 13 任期德國聯邦眾議院就已經完成，在 1998 年 12

月 1 日即明文化422。雖然已經有廣泛的政策需求一致性存在，但在立法過程

中，意見卻十分分歧，最後在各方意見的妥協下，通過條文中的重要部分423
-

本來依黨團聯盟版本的草案，是一個「一般性的證人保護法」；然聯邦參議

院的版本卻是採取一系列「對年幼的證人訊問」的特別規定，在經過調解委

員會的相互妥協下，最終的成果是一個「疑似（apokryphes）的兒童證人保

                                                      

419
 盧映潔，犯罪被害人在德國刑事訴訟程序中的地位與保護之介紹，刑事法雜誌第 53 卷第 2

期，2009 年 4 月，頁 126。 

420
 如所謂的「Mainz 虐童案（LG Mainz, NJW 1996, 208）」：Mainz 地方法院在欠缺充分的法律基

礎下，首次在審判程序中，在法庭外訊問兒童證人，並透過影音設備在審判程序中播放。 

421
 盧映潔，犯罪被害人保護在德國法中的發展-以犯罪被害人在刑事訴訟程序中的地位以及「犯

罪人與被害人均衡協商暨再復原」制度為探討中心，台大法學論叢第 34 卷第 3 期，民國 94 年 5

月，頁 17。 

422
 Rieβ, Zeugenschutz bei Vernehmungen im Strafverfahren  Das neue Zeugenschutzgesetz vom 

30.4.1998, NJW 1998 Heft 44, S.3240. 

423
 Rieβ, Zeugenschutz bei Vernehmungen im Strafverfahren  Das neue Zeugenschutzgesetz vom 

30.4.1998, NJW 1998 Heft 44, S.3240. 
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護法」424。 

《1998 年證人保護法（Zeugenschutzgesetz）》的目的，在於透過引進

錄影技術確保「有保護需要的證人」在訊問中盡可能的受到保護425，因為對

（尤其是年幼的）證人而言，審判程序中的訊問很少不造成強烈的負擔
426，

並補充提出受機關委託的「證人輔助人」的規定427。本法最終文本所規範的

內容，就如同其名稱一般，是對證人訊問保護的全面改良428。其包括許多獨

立的特殊規定，如：錄影資料（記錄的可能性）；錄影內容補充傳統陳述筆

錄及其使用；同步影音訊問；證人及有權提起附帶訴訟被害人的法律顧問（辯

護人）規定；對做為提起附帶訴訟被害人的法律顧問（辯護人）的委任（指

定）費用規定429。 

        第二款 條文規定 

在《1998 年證人保護法》中，新增的有關「偵查中對證人錄音錄影」

的刑事訴訟法條文430，分別為「證人訊問之影音錄製（第 58 a 條）」、「證人

訊問時在場權人的排除與影音技術的使用（第 168e 條）」及「在主要審判程

序中播放（第 255a 條）」。 

首先，就偵查中錄音錄影的對象，依第 58a 條第 1 項第 1 句，所有證人

的訊問可以被做成影音記錄431；但有「證人為被害人且年齡未滿 16 歲（第

                                                      
424

 Rieβ, Zeugenschutz bei Vernehmungen im Strafverfahren  Das neue Zeugenschutzgesetz vom 

30.4.1998, NJW 1998 Heft 44, S.3240. 

425
 BT-Dr 13/7165,S.1. 

426
 BT-Dr 13/4983,S.1. 

427
 BT-Dr 13/7165,S.1. 

428
 Rieβ, Zeugenschutz bei Vernehmungen im Strafverfahren  Das neue Zeugenschutzgesetz vom 

30.4.1998, NJW 1998 Heft 44, S.3240. 

429
 Rieβ, Zeugenschutz bei Vernehmungen im Strafverfahren  Das neue Zeugenschutzgesetz vom 

30.4.1998, NJW 1998 Heft 44, S.3240. 

430
 條文版本依據為 Bundesgesetzblatt Jahrgang 1998 Teil I Nr.25（BGBl.I S.820），來源：

www.bundesgesetzblatt.de 

431
 指的是除了應該錄音錄影外的其他證人，在經過個案的比例原則衡量後，如果有必要（例如：

證詞具有決定性或案件特別複雜），亦可選擇對其錄音錄影。Scheumer, Videovernehmung 

kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 36-37. 
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58a 條第 1 項第 2 句第 1 款）」，或是「證人有無法在主審法庭中應訊之虞，

而錄音錄影對真相查明有必要432（第 58a 條第 1 項第 2 句第 2 款）」兩種情

形之一時，該訊問應該被做成影音記錄。至於在影音記錄的使用上，只限於

「用於刑事追訴目的且對於真相查明確有必要時（第 58a 條第 2 項第 1

句）」，其關於「影音資料的保存及銷毀（第 100b 條第 6 項）433」及「行使

閱卷權（第 147 條、第 406e 條）434」的部分，則準用相關條文435（第 58a 條

第 2 項第 2 句）。 

另外，如果第 58a 條的訊問是由偵查法官為之，則新增的第 168e 條則

基於保護證人的理由予以補充：如果有因為有權參與人436在場，而使「證人

                                                      
432

 必須考慮採用錄音錄影是否比朗讀訊問筆錄更有收穫，及具體是否有更高的證據價值。

Meyer-Goβner, Strafprozessordung, 53.Aufl., 2010, § 58a Rn. 7. 

433
 第 100b 條第 6 項為第三期修法重點，故將於本章第一節第三項中詳細說明。 

434
 第 147 條、第 406e 條於第四期立法及之後皆有所修正，故將於第四期立法部分做詳細說明。 

435
 在此條操作下，由於準用同法第 147 條及第 406e 條，（依當時的條文規定內容）故被告的辯

護人及被害人的律師都有權限檢閱錄影資料，甚至是取得備份，但是否可以再轉交給被告？若是

涉及刑法第 93 條以下（國家機密）、第 203 條（侵害私人隱私）、第 353b 條（洩漏業務機密）及

涉及組織犯罪的情形，資訊及資料的轉交原則上是禁止的，同時實務多數意見（BGHSt 18,369）

也認為，辯護人對彌封的卷宗部分有保密義務，這也同時顯現在「刑事程序和罰鍰程序注意要點

（RiStBV）」第 213 點將保密義務延伸到禁止轉交卷宗副本給被告的規定上。Schmoll, 

Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ－Verfahrens- und verfassungsrechtliche Lösungen 

auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 1999, S. 129.有學者建議，基於法院的觀點，辯護人有

一個一般性的義務，即不能將錄影帶備份轉交給無權的第三人或被告。Mildenberger, Schutz 

kindlicher Zeugen im Strafverfahren durch audiovisuelle Medien, 1995, S. 143.轉引自 Schmoll, 

Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ－Verfahrens- und verfassungsrechtliche Lösungen 

auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 2001, S. 129.但亦有認為，除非是密封文件或刑法上已

禁止，其餘只要不存在濫用危險（不是指一般性的危險，而必須是基於具體的指摘）者，都應准

許將錄影帶備份轉交給被告，畢竟基於辯護人的義務，應該要使被告獲知廣泛的訊息。Schutz 

kindlicher Zeugen im Strafverfahren durch audiovisuelle Medien, 1995, S. 143.轉引自 Schmoll, 

Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ－Verfahrens- und verfassungsrechtliche Lösungen 

auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 1999, S. 130. 

另外，還可以參考德國舊的律師倫理規範（現行德國律師職業規則的前身，於 1987 年被宣告違

憲）第 15 條第 2 項，其規定卷宗之繕本或影本或副本，原則上得交付與委託人，對於「非有權

檢閱之第三者」不得交付之；律師在決定是否交付及其範圍時，應注意案件整體情形及訴訟目的。

第 16 條規定如果有交付受限制的規定時，律師應注意該限制。Lingenberg/Hummel/Zuch/Eich, 

Kommentar zur den Grundsätzen des anwaltichen Standesrechts, 2.Aufl., 1988, S. 217,222. 

436
 本條未明確規定有權在場者究竟有誰。所以還是必須依照訊問主體來看，被告和其辯護人只

有在依據同法第 168c 條第 2 項及第 223 條的法官訊問時，才可在場。轉引自 Schmoll, 

Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ－Verfahrens- und verfassungsrechtliche Lösungen 

auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 1999, S. 132. 
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的利益有重大不利的急迫危險，且無法以其他方式排除」時，法官應將有權

在場者從訊問中分離（第 168e 條第 1 句）；但是為了保障被排除者的參與權

（尤其是發問權），該訊問的影象和聲音會以同步轉播方式呈現（第 168e 條

第 2 句、第 3 句）；且依第 168e 條第 4 句，此同步訊問可以以影音方式記錄，

但在兒童證人的同步訊問應一律予以錄影，以避免受害人多次受訊問437。 

至於證人的影音記錄在審判中的使用，依據第 255a 條，將準用訊問筆

錄的方式處理：在第 255a 條第 1 項中，是否能在審判程序中播放錄影帶的

前提要件及限制必須根據同法第 251 條438、第 252 條439、第 253 條440及第

255 條441的規定；第 255a 條第 2 項則針對因違反性自主權（《刑法典》第 174

條至第 184g 條）或侵犯生命（《刑法典》第 211 條至第 222 條）等犯罪行為

或遭監護人虐待（《刑法典》第 225 條）等罪的 16 歲以下被害人，就其先前

所受法官訊問而製作之錄影帶，如果被告及其辯護人曾有機會參與該訊問

442，則可以播放先前法官詢問的錄音（影）代替對該證人的訊問（第 255a

條第 2 項第 1 句），而如果在審判程序播放錄影帶後，顯現出新的事實且證

人對此尚未陳述，則允許補充訊問443（第 255a 條第 2 項第 2 句）。 

                                                      
437

 Meyer-Goβner, Strafprozessordung,53.Aufl., 2010, § 168e Rn. 9. 

438
 第 251 條第 1 項包括「非法官訊問」及「法官訊問」記錄的規定，允許在「若被告有辯護人，

而檢察官、辯護人和被告皆同意」、「若證人、鑑定人、或共同被告已死，或出於其他原因，於可

預見之期間內不能由法院訊問」、「該書面或文書係用於證明財產損害之存否或額度者」的情形下

朗讀證人筆錄；第 251 條第 2 項則專指「法官訊問」，允許在「證人、鑑定人、或共同被告因疾

病、衰弱、或其他無法排除之障礙，致於一段相對長之期間或不確定期間，不能出席審判程序者」、

「證人或鑑定人身在遠方，考量其證言之重要性，不能期待其出席審判程序者」、「檢察官、辯護

人和被告皆同意朗讀者」的情形下朗讀證人筆錄。是否朗讀將由法院決定（本條第 4 項第 1 句）。 

439
 第 252 條規定，若證人在審判程序才行使拒絕證言權，則不得朗讀審判程序之前訊問證人所

得證言。 

440
 第 253 條並非一完全替代證人直接訊問的規定，而是在證人有出庭但「對於某事實已不復記

憶」，為了幫助其回復記憶而朗讀先前筆錄（本條第 1 項）；或是為了消除其先前和現在訊問前後

不一致的情形而朗讀（本條第 2 項）。 

441
 第 255 條則規定，第 253 條與第 254 條之情形，依檢察官或被告之請求，應記明朗讀事由於

審判筆錄。 

442
 Meyer-Goβner, Strafprozessordung,53.Aufl., 2010, § 255a Rn. 8a. 

443
 Meyer-Goβner, Strafprozessordung,53.Aufl., 2010, § 255a Rn. 10. 
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      第二項 第二期立法－《2004 年被害人權利改革法》 

指的是基於《2004 年被害人權利改革法（Opferrechtsreformgesetz）》所

為之條文增修。第二期條文適用於 2004 年 9 月 1 日至 2007 年 12 月 31 日間。 

        第一款 立法背景 

基於基本法的憲法層級要求，國家機關在刑事案件中的義務，不只是發

現真實，使嫌疑人有受公平審判的機會，還要保護、促進被害人的基本權有

實現的可能；因此從國家基本權的保護義務出發，CDU
444

/CSU
445黨團版草

案的目的，在使被害人的角色由「單純的證據方法」演變至「有同等權利的

程序參與者」，被害人地位因此得以提高，其提出三個層面的保護：1 對特

別是暴力犯罪或其他犯罪的被害人可能產生的巨大且長期的心理傷害，要求

加強程序中的一般人格權保護。2 加強被害人本身主動參與程序的某些權

利。3 加強被害人受法律保護的利益核心範圍並就此提供合理的程序資源

446。其中，在第 1 個層面就包括了「禁止透過閱卷權方式交出未經被害人同

意的陳述錄音錄影記錄」447；而之後由 SPD
448

/BÜ NDNIS 90/DIE GRÜ NEN
449

黨團聯盟所提出的另一版本的草案，其沿續自 1986 年起對被害人權利保護

的根本性立法的「被害人保護法（Opferschutzgesetz）」，亦強調加強保護被

害人在刑事程序中的利益450，但反對 CDU/CSU 黨團所提出的模式，主張可

以將複製本交給「有卷宗審閲權者」而不需要（兒童）證人之同意，除非證

人有明確的反對；至於以往實務常限制「只能在刑事訴究機關辦公室閱卷」，

但這樣的做法忽略了「現實上空間不足」的問題，對於資料濫用的預防，只

                                                      
444

 CDU=Christlich Demokratische Union Deutschlands（基督教民主聯盟） 

445
 CSU=Christian Social Union of Bavaria（基督教社會聯盟） 

446
 BT-Dr 15/814, S.1-2. 

447
 BT-Dr 15/814, S.2. 

448
 SPD= Sozialdemokratische Partei Deutschlands（社會民主黨） 

449
 BÜ NDNIS 90/DIE GRÜ NEN=90 聯盟/綠黨 

450
 BT-Dr 15/1976, S.1. 
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要透過統一複製、由卷宗單位交付及對複製的保護等措施，即可避免可能造

成的利益損害451。 

        第二款 條文規定 

本法案中對於條文的修正，與偵查中錄音錄影相關者，為對第 58a 條原

第 2 項第 2 句的補充及新增 58a 條原第 2 項第 3 句到第 6 句，並增加第 3 項。

新的第 58a 條第 2 項，並不採取禁止複製影音記錄的方式，這是因為顧及錄

影帶在刑事程序及其它程序上的廣泛應用，禁止複製無法保護證人，而且還

將嚴重影響辯護人的權限和利益452，因此，除非證人明確反對，否則可逕行

將錄影的複製品交給有閱卷權之人，此時閱卷權相關規定仍準用（第 58a 條

第 2 項第 3 句），但不得再複製與再轉交453（第 58a 條第 2 項第 4 句），而當

使用的合法利益不存在時應即交還給檢察官（第 58a 條第 2 項第 5 句），如

交付複製品並非基於同條第 2 項第 1 句的用途，還必須得到證人同意（第

58a 條第 2 項第 6 句）。 

而如果證人對於交付複製品表示異議，則只能以錄音（影）的筆錄代為

交付（第 58a 條第 3 項第 1 句），製作筆錄者也必須簽名以確認筆錄的正確

性（第 58a 條第 3 項第 2 句）。此時，對於影音記錄的審閱權，將被定位成

檢視證據，也就是只能在司法機關內檢閱（或是其它未取消官方保留證據的

空間）454，其將受到第 147 條第 2 項的閱卷權限制－除非偵查已終結，或有

                                                      
451

 BT-Dr 15/1976, S.10.此提議在 2000 年第 14 會期時，參議院版本的草案就已提出，BT-Dr 

14/4661, S.1,7,10,11. 

452
 BT-Dr 13/7165, S.7. 

453
 在本句修正公布後，是否可以再轉交給被告（律師的委託人）？現多認為依照本條，辯護人

應無權將副本轉交給被告。Löwe Rosenberg Kommentar, 26.Aufl., 2008, § 58a Rn. 38.；Beck'scher 

Online-Kommentar, 2011, § 58a Rn. 19.；Meyer-Goβner,Strafprozessordung,53.Aufl., 2010, § 58a Rn. 

13.另外，參考德國律師職業規則（Berufsordnung für Rechtsanwälte，簡稱 BORA）第 19 條第 2

項，允許將副本交給委託人（即被告），但如果有法令或合法發布的規則，對於其轉讓有所限制
時，辯護人在轉交給委託人或第三人時應注意。Hatung, Anwaltliche Berufsordnung, 3. Aufl., 2006, 

S. 337. 

拙見以為，或可以此解釋刑事訴訟法第 58a 條第 2 項第 4 句。又，在 2000 年 1 月 1 日後（BGBl. I 

S. 1253），增訂了第 147 條第 7 項及第 406e 條第 5 項，使得無辯護人的被告和被害人本身在一定
條件下也可以享有閱卷權。 

454
 Meyer-Goβner, Strafprozessordung ,53.Aufl., 2010, § 147 Rn. 19. 
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第 147 條第 3 項的情形；在第 406e 條的情形，還必須考慮另一個拒絕閱卷

的因素，此時被訊問者的利益優於有閱卷權的被害人，除非被害人和受訊問

者是同一人455（第 406e 條第 2 項第 1 句、第 58a 條第 3 項第 3 句）。 

      第三項 第三期立法－《通訊監察及其它秘密偵查措施及其方針轉換的新

規定》 

指的是基於《通訊監察及其它秘密偵查措施及其方針轉換的新規定

（Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsüberwachung und anderer 

verdeckter Ermittlungsmaβnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 

2006/24/EG）》所為之條文增修。第三期條文適用於 2008 年 1 月 1 日至 2009

年 9 月 30 日間。 

        第一款 立法背景 

德國政府其實很早就宣稱要建立一個「刑事程序中秘密偵查方法的一致

性體系」，為了使相應的規範有堅實的基礎（刑事程序的實際需要及法學上

的討論基礎），德國政府參考了學術和實務的意見，而檢察系統和警察系統

的實務報告也就此做出了貢獻。綜合上述所得出的理解，證實了改革的需

求，特別是在通訊監察的範圍，就技術上的新規定及在現行法律下刑事訴究

實務上的困境456。 

《通訊監察及其它秘密偵查措施及其方針轉換的新規定》的解決方式

係，在維護既定的法律體系下，使「程序合法性的前提」和「秘密的刑事偵

查措施的基本權保護的提高」能達到一致457。近來「秘密的偵查措施」和「傳

統刑事訴究機關公開的偵查措施」相較，更能對付「金融交易」和「商業犯

罪」等隱密性犯罪，以及藉由「現代通訊技術保護」下的犯罪。因此，應該

                                                      
455

 Löwe Rosenberg Kommentar, 26.Aufl., 2008, § 58a Rn. 35. 

456
 BT-Dr 16/5846, S.1. 

457
 BT-Dr 16/5846, S.2. 
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要有一套總體性及準則性的規定，以改良「與措施相關人的權利」及「規範

在實務操作上的實踐性」458。而依照聯邦憲法法院的判決，所有「有侵犯基

本權取向」的秘密偵查措施，都必須要提供基本權保護的程序規定459，包括

對從秘密偵查取得的資訊，當不存在對「刑事追訴的目的」或「保護法院權

利的可能」有任何必要時，必須消除該資訊460。而就偵訊的影音記錄而言，

在受訊問者同意的情形下，並無法依前述法理導出「銷毀義務」；而在同法

第 168a 條第 2 項第 4 句規定，暫時的影音記錄在有既判力的程序完成後得

銷毀－但這係針對「暫時性」的影音記錄規定，且並非強制，然而在程序結

束後，濫用的危險仍然可能發生，比起前述的暫時影音記錄，「無限期的保

存」表現出對基本權的獨立侵害，以及「保存未經他人同意的訊問影音記錄」

可能造成的個人性侵害，皆遠大於前述的暫時影音記錄，所以應該要準用第

100 條第 6 項（現行法條號為 101 條第 8 項）的銷毀規定461。 

        第二款 條文規定 

本法案中對於條文的修正，與偵查中錄音錄影相關者，僅就第 58a 條第

2 項第 2 句中的條號修改，即將「第 100b 條第 6 項」改為「第 101 條第 8

項」。原先「第 100b 條第 6 項」的內容，和法案通過後的「第 101 條第 8

項」的內容十分接近。原先的「第 100b 條第 6 項」係規定，就秘密偵查所

得資訊，當對刑事訴究已無必要時，必須在檢察官監視下立即被消除，且該

消除應做記錄462；而法案通過後的「第 101 條第 8 項」，已不再要求在檢察

官在場監視下才可消除，減輕了檢察官的負擔463，也增加了除了「對刑事訴

                                                      
458

 BT-Dr 16/5846, S.2. 

459
 BT-Dr 16/5846, S.3. 

460
 BT-Dr 16/5846, S.3. 

461
 Schmoll, Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ－Verfahrens- und 

verfassungsrechtliche Lösungen auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 1999, S. 123. 

462
 Joecks, Strafprozessordnung-Studienkommentar-, 2006, S. 194. 法案通過後的第 100b 條第 6 項，

內容更改為要求州和聯邦總檢察長向聯邦司法局報告之後預計將採取第 100a 條措施之情形。前
揭註,S.48. 

463
 BT-Dr 16/3827, S.20. 
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究目的而言不再需要」外的另一個消除原因－「不存在法院對措施的審查可

能」（第 101 條第 8 項第 1 句），而如基於「法院對措施的審查可能」而保留

該資訊時，可以不經「與措施相關者的同意」而使用，但該資料必須被封鎖

（第 101 條第 8 項第 3 句）。 

      第四項 第四期立法－《2009 年第 2 次被害人權利改革法》 

指的是基於《2009 年第 2 次被害人權利改革法

（2.Opferrechtsreformgesetz）》所為之條文增修。第四期條文適用於 2009

年 10 月 1 日迄今。 

        第一款 立法背景 

本法案就內容而言，是承接《1986 年證人保護法（Opferschutzgesetz）》

464。其認為，依「憲法位階的基本法」所賦予國家機關的義務，除了對「犯

罪行為的說明」及「有（無）罪責的被告享有公平審判程序的規定」外，還

包括建立「對犯罪被害人的保護」及「對其利益的重視」，尤其是在被視為

有「特別需要保護利益」的弱勢族群，如「兒童或少年被害人」及「某些成

年被害人（如性犯罪或重度暴力犯罪）」465。為了達到上述目標，法案提出

三個改善的主要面向：1 在「程序參與權」部分，簡化「附帶起訴」及「律

師指定（委任）的要求」規定，增加制度使用的友善性，並加強被害人和證

人在程序中的資訊權。2 提高被害人和證人的法定保護年齡，因應國際間條

                                                      
464

 BT-Dr 16/13671, S.2. 

465
 BT-Dr 16/12812. S.1. 
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約的規定466，由十六歲提高到十八歲467。3 警察訊問證人的明確化規定（準

用證人錄音錄影規定）以及允許證人在特定情形下可以不告知其住所地，以

這樣的保護促使完整且真實的證言468。 

        第二款 條文規定 

本法案中就條文的修正，與偵查中錄音錄影相關者，區分為以下四部

分：1 第 58a 條第 1 項第 1 句的適用年齡改為 18 歲以下，此係因應國際條

約的規定情形469，且也合乎實際－因為在刑事程序中，就所感到的負擔而

言，16 歲和 15 歲的區別並無實益，法條修正後，使得 16 歲和 17 歲者都可

以享有此權利，提高被害人的保護年齡範圍470；而因應此保護年齡的改變，

第 255a 條第 2 項第 1 句的年齡也修正成 18 歲471。2 考慮到實務上對證人的

訊問以司法警察占大多數，故此種對證人的保護規定，警察也應該注意472，

                                                      
466

 例如：聯合國兒童權利公約（UN-Kinderrechtskonvention）第 1 條就兒童所為的定義為未滿
18 歲之人、歐盟一些關於兒童權利的刑法框架決議，像 2003 年 12 月 22 日就「防治兒童性剝削
和兒童色情（Bekämpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderpornographie）」所
為之框架決議（2004/68/JI）或 2002 年 7 月 19 日就「防治人口販賣（Bekämpfung des 

Menschenhandels）」所為之框架決議（2002/629/JI）中，在程序法上的保護規定部分，都以 18

歲為保護年齡的界線。BT-Dr 16/12098, S.41. 

467 亦有認為此法定保護年齡的提高還與時效有關。依德國刑法第 78 條 b，當至少有一個被告

是同法第 225 條的行為人（如：父母、監護人、保護人、照顧人）且犯刑法第 174 條到 174 條 c

（第 174 條「性侵害所保護之人」、第 174 條 a「性侵害被拘留者等」、第 174 條 b「職務性侵害」、

第 174 條 c「性侵害有醫療、幫助之需要者」）、第 176 條到第 179 條（第 176 條「性侵害兒童」、

第 176 條 a「加重性侵害兒童」、第 176 條 b「性侵害致死」、第 177 條「強制性交」、第 178 條「強

制性交及致生死亡結果」、第 179 條「性侵害不能抵抗之人」）和第 225 條（「虐待受保護之人」）

及之後的第 224 條（「使用武器或毒藥等的身體傷害」）和第 226 條（「重傷害」），如此犯行之被

害人年齡在 18 歲以下，則十年的時效從被害人滿 18 歲以後起算。之所以這樣規定是因為考量到，

在未滿 18 歲前，因為家庭生活聯繫的因素，被害人提出告發的可能性不高。 

2.Opferrechtsreformgesetz vom Bundestag beschlossen,NJW－Spezial 2009 Heft15,S.490. 

468 BT-Dr 16/12812, S.1-2.；BT-Dr 16/13671, S.2. 

469 BT-Dr 16/12098. S.10,41. 

470 BT-Dr 16/12098. S.10,41. 

471 BT-Dr 16/12098. S. 8,40-41. 

472
 BT-Dr 16/12098. S. 10. 
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因此明文規定準用473（規定於第 163 條第 3 項）；而配合此項準用，為不使

其成為警察訊問的常態，特於第 58a 條第 1 項第 1 句後段加入「有值得保護

的利益」的限制474。3 在第 147 條閱卷權的規定部分，第 5 項中關於「駁回

卷宗閱覽」的「裁定法院」，為了與 2007 年 12 月 21 的「通訊監察及其它臥

底偵查措施及其方針轉換的新規定（Gesetz zur Neuregelung der 

Telekommunikationsüberwachung und anderer verdeckter 

Ermittlungsmaβnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG）」

而新增的第 162 條475一致，從原本的「依據 161a 條第 3 項第 2 到第 4 句」

改為「依據第 162 條有管轄權的法院476」；然因第 162 條未有如原先 161 a

條第 3 項第 3 句的準用上訴條文，故將該些準用條文列為 147 條第 5 項第 3

句477。4 就被害人的閱卷權規定，第 406e 條第 2 項中關於「附屬訴訟人

（Nebenkläger）」的閱卷權可否因「危害調查目的」而拒卻的規定並不清楚，

因此將「原條文的第 2 句」拆成現行法的「第 2 句」和「第 3 句（規定「附

屬訴訟人」的閱卷權）」：在偵查結束之前，「附屬訴訟人」的閱卷權和被害

人同，可以因危害調查目的、更值得保護的被告利益、顯著的程序遲延而拒

卻；但在起訴後，身為程序參與者，其利益的實現應和被告等同視之，享有

無條件限制的閱卷權478；另外，同樣基於第 161a 條第 3 項的修定，第 406e

條的第 4 項第 2 句從「依據 161a 條第 3 項第 2 到第 4 句」改為「依據第 162

條有管轄權的法院；亦將原先準用的上訴條文列為第 406e 條第 4 項第 3 句；

第 406e 條第 4 項第 4 句則透過偵查結束後上訴機制的給予，適當彌補被害

                                                      
473 在此之前，法官訊問可直接適用第 58a 條，檢察官訊問則依第 161a 條第 1 項第 2 句準用第

58a 條。BT-Dr 15/1976,S.10. 但第 58a 條的「訊問」是否包括警察訊問？實值得懷疑。這不止是

因為（當時的）刑事訴訟法第 163a 條第 5 項未有準用的規定，而是因為警察無法強制證人到場

及陳述，因此，要錄音錄影必須要得到證人同意才可為之，故 58a 條對警察而言只有準則的性質。 

Swoboda,Videotechnik im Strafverfahren,Duncker und Humblot,2002,S.375. 

474 BT-Dr 16/12098,S.12. 

475 第 162 條規定，如檢察官署認為有必要採行「法官調查措施」者，應向其轄區所在之地方法

院或當地負責受理之分院聲請。 

476 BT-Dr 16/12098,S.21. 

477 BT-Dr 16/12098,S.21. 

478 BT-Dr 16/12098,S.35. 
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人的閱卷權利益479。 

       第五項 小結 

德國對證人偵訊中的錄音錄影規定，係以「證人保護」為出發點，以刑

事訴訟法第 58a 條為中心，搭配訊問時在場權、閱卷權及審判中代替證人陳

述等條文，經過四個時期的變更，不僅擴大了可適用的主體，也對於此等影

音記錄的複製、轉交作出更明確、詳細的規範，構築出完整的規範體系。 

      第二節 美國法規定 

        第一項 立法背景說明 

基於「被害者學」的持續性發展，在美國，80 年代的刑事改革中心在

於兒童（青少年）犯罪譴責的體現上，希望就「日漸上升的性濫用案件」及

「兒童或青少年被害者在刑事程序中的顯著負擔」加以改善。就後者而言，

其負擔的來源係出於「傳聞證據的禁止」，在考慮有第六修正案（the sixth 

amendment）為基礎的「被告對質詰問權」的保障下，證人於「審判外的陳

述」只有在特殊情形才會被例外允許480；而從相關的實證研究也顯示出，就

「兒童或青少年的被害人」而言，現行的刑事司法系統並不適合他們，他們

在其中易感到不被信任，因而造成二度傷害，法庭的環境對於兒童的陳述有

不利的效果481，與成年人相較，兒童對於法庭環境的適應能力較弱，無法迅

速且良好的適應482，至於「非被害人」的兒童或青少年證人，雖然不用經歷

和曾傷害自己的被告面對面所造成的壓力，但還是有可能因為陌生的法庭環

境而不自在，因此，有必要設計出一套特別的措施，使兒童或青少年在陳述

                                                      

479
 BT-Dr 16/12098, S.35. 

480
 Jost, Kind- und jugendliche Opfer sexuellen Missbrauchs als Zeugen im Strafverfahren, 2006, S. 

121. 

481
 Paula E./Samuel M. Hill, Videotaping Children’s Testimony:An Empirical View, 85 Mich. L. Rev. 

809, at 810,816（1987）. 

482
 Paula E./Samuel M. Hill, Videotaping Children’s Testimony:An Empirical View, 85 Mich. L. Rev. 

809, at 812. 
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時能更完整、精確483。至於「成年被害人」的部分，尤其是有心智障礙或有

發育障礙的情形，是否也有制定特別規定的必要？有研究顯示，雖然成年人

對於犯罪最為恐懼，但成為受害者的比例最低484，故欠缺有力的實證研究以

彰顯特殊規定的必要性485。 

承上所述，為了減輕兒童或青少年在刑事程序中所感覺到的負擔，並且

保障被害人的聲音有機會在審判中被聽見，有建議採取使用「錄影帶證言」

代替當庭陳述的方式，讓兒童或青少年被害人有機會不用在審判中出現，以

此減少其陳述的恐懼感486，且可以採取比較輕鬆的面談（interview）方式487，

以緩和陳述時的壓力；而且在偵查中也不用就相同（似）問題對不同的負責

單位多次陳述488；更可以避免被害人嗣後動輒撤回告訴489。該錄影資料也可

以純粹做為當有質疑兒童或青少年證言可信性時的佐證490，或做為喚醒被害

證人記憶的工具，以免被害證人因事發到審判的時間隔太久而遺忘案情491；

                                                      
483

 Paula E./Samuel M. Hill, Videotaping Children’s Testimony:An Empirical View, 85 Mich. L. Rev. 

809, at 817. 

484
 ATTORNEY GENERAL’S TASK FORCE ON CRIMES AND THE ELDERLY:FINAL REPORT 

AT 6（1989）,at 8-15.轉引自 Glenn F. Lang, TO SEE OR NOT TO SEE THE DEFENDANT: 

EXPANDING THE USE OF FLORIDA'S SPECIAL PROCEDURES FOR TAKING THE 

TESTIMONY OF WITNESSES,18 Fla.St. U.L. Rev. 321, at 364（1991）. 

485
 Glenn F. Lang, TO SEE OR NOT TO SEE THE DEFENDANT: EXPANDING THE USE OF 

FLORIDA'S SPECIAL PROCEDURES FOR TAKING THE TESTIMONY OF WITNESSES,18 Fla.St. 

U.L. Rev. 321, at 364（1991）. 

486
 Judy Cashmore, The Use of Video Technology for Child Witnesses, Monash University Law 

Review, Vol.16,No.2（1990）, at 235. 

487
 Jean Montoya, SOMETHING NOT SO FUNNY HAPPENED ON THE WAY TO CONVICTION: 

THE PRETRIAL INTERROGATION OF CHILD WITNESSES, 35 Ariz. L. Rev.927, at 944（1993）. 

488
 KEE MacFARLANE, Diagnostic Evaluations and the Use of Videotapes in Child Sexual Abuse 

Cases, 40 U. Miami L. Rev.135, at 136-138（1985）. 

489
 KEE MacFARLANE, Diagnostic Evaluations and the Use of Videotapes in Child Sexual Abuse 

Cases, 40 U. Miami L. Rev.135, at 141-142,145-146. 

490
 Conversation with Ken Freeman,Deputy District Attorney, Los Angeles, Cal.（June 1983）.轉引自 

KEE MacFARLANE, Diagnostic Evaluations and the Use of Videotapes in Child Sexual Abuse Cases, 

40 U. Miami L. Rev.135, at 144. 

491
 Brainerd, C. & Ornstein, P. A. (1991) Children's memory for witnessed events. In J. Doris (Ed.) The 

Suggestibility of Children's recollections. Washington DC: APA Press. 轉引自 Judy Cashmore,The 

Use of Video Technology for Child Witnesses,Monash University Law ReviewVol.16,No.2（1990）, at 

238. 
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對於被害人治療上也能有所幫助492。 

由於美國的法律系統比較特別，聯邦政府和州政府都有權頒布在其立法

權所及之區域內所適用的刑法典，也都有權通過其各自的刑事司法程序來執

行法律。在刑事程序的部分，統一規定的必要性並不存在－不同於商事法領

域，刑事程序規定的不一致並不會影響各州的對外發展，且囿於各州在法律

適用的行政環境上差異，這些因素都造成了刑事訴訟法的「個體化」現象；

不過，由於各州的立法者皆繼受於英國普通法，並且多會參考在其它地區已

成功實行的程序規定，所以在某程度上，上開個體化的因素會被抵銷，是故

大約有一半的州刑事訴訟規則是參考聯邦刑事訴訟規則，差異僅在於借鑑或

修正的多寡493。因此，以下將分別介紹聯邦和州的相關規定。 

       第二項 州法規定 

至 1996 年為止，以法律明定承認偵訊中「錄影帶陳述」可作為審判中

依據的州有 35 個494，但各州的規定並非完全相同，大致歸納各州的規定模

式如下： 

          第一款 適用主體 

主要是兒童或青少年，但各州所採之年齡並不一致495，但必須是特定犯

                                                      
492

 KEE MacFARLANE, Diagnostic Evaluations and the Use of Videotapes in Child Sexual Abuse 

Cases, 40 U. Miami L. Rev.135, at 139-140（1985）. 

493
 刑事訴訟法（上冊），Wayne R. LaFave/ Jerold H. Israel/ Nancy J. King 原著，卞建林.沙丽金等

譯，中囯政法大學出版社，2003 年，頁 4-7。 

494
 U.S.Department of Justice, Office of Justice Programs, Officer for Victims of Crime, New 

Directions from the Fild:Victims Rights and Services for the 21st Century, Chapter 17: Child Victims, 

Section 5:New Directions for Child Victims, Washington, D.C.,2000,p.388. 

http://www.ncjrs.gov/ovc_archives/directions/pdftxt/chap17.pdf （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日）

此為所查閱資料中最新的數據。 

495
 有以 12 歲為上限者，如：Michie’s Kentucky Revised Statues Annotated §421.350(1)；New York 

Criminal Procedure Law §190.32 1(a)。有以 13 歲為上限者，如：Taxas Code Criminal Procedure 

§38.071 Sec.1。有以 14 歲為上限者，如：Indiana Code §35-37-4-6(c)(1)。有以 15 歲為上限者，

如：California Penal Code §1346(a)；Colorado Revised Statutes §18-3-413(1)。有以 16 歲為上限者，

如：Florida Statutes §92.53(1)；New Mexio Statutes Annotated §30-9-17 A；Michigan Compiled Laws 

Annotated §600.2163a.(1)(d)(i)。有以 18 歲為上限者，如：Iowa Code §915.38 1.。 
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罪496的被害人，惟有認為，當法院認為年幼的證人將因將面對被告公開作

證，而產生不良的反應以致於影響其作證能力時497，亦不限於被害證人。而

對於成年人的部分，對其有為特殊規定的州，多半會加上本身有「心智遲緩

（障礙）」的限制要件
498，有的還要求必須上開有「心智遲緩（障礙）」的證

人，將於面對被告公開作證時承受一定程度的情緒或心理傷害時499，才包括

在內。 

          第二款 適用情形 

首先，就對上開被害人或證人是否採取錄影措施，有「依聲請」和「法

院職權決定」兩種方式：就前者而言，各州對於聲請主體的規定並不一致，

但大抵不超出檢察官
500、被告律師501、被告502、證人或被害人本身503、證人或

被害人的律師504以及證人或被害人的監護人505，其中又以檢察官較多見；在

                                                      
496 有做此限定的州法，觀其所列舉之罪名，共同特色是都包含「性攻擊（侵害）」的犯罪，許多

州也將「毆打」、「虐待」、「綁架」、「亂倫」、「謀殺」等罪名納入其中。相關規定可參照：California 

Penal Code §1346(a)；Colorado Revised Statutes §18-3-413(1)；Indiana Code §35-37-4-6 (a)；New 

Mexio Statutes Annotated §30-9-17 A；Taxas Code Criminal Procedure §38.071 Sec.1；Michigan 

Compiled Laws Annotated §600.2163a.(2)等。 

497 如：Iowa Code §915.38 1.；Florida Statutes §92.53(1). 

498 如：California Penal Code §1346(a)；Michigan Compiled Laws Annotated §600.2163a.(1)(d)(ii). 

499 如：Florida Statutes §92.53(1). 

500 如：California Penal Code §1347(b)；Colorado Revised Statutes §18-3-413(1)；Florida Statutes 

§92.53(2)(d)；Indiana Code §35-37-4-8 (d)；Iowa Code §915.38 1；New Mexio Statutes Annotated 

§30-9-17 A；South Dakota Codified Laws §23A-12-9；Michie’s Kentucky Revised Annotated 

§421.350(3)；New York Annotated §190.32 2.,3. 

501 如：Michie’s Kentucky Revised Annotated §421.350(3)；Florida Statutes §92.53(2)(d)；South 

Dakota Codified Laws §23A-12-9；Iowa Code §915.38 1. 

502 如：Florida Statutes §92.53(2)(d)；Iowa Code §915.38 1；Indiana Code §35-37-4-8 (d). 

503 如：Florida Statutes §92.53(2)(a). 

504 如：Florida Statutes §92.53(2)(a)；Michie’s Kentucky Revised Annotated §421.350(3). 

505 如：Florida Statutes §92.53(2)(a). 
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聲請方式部分，有特別要求以書面方式呈現506，有的要求要在 3 天前呈遞507，

或甚至要求必須通知被告508。就後者而言，則允許法官可自為職權決定509。

再者，就錄影證言的型態要求，有的要求特定人主持510，有的要求在特定的

場所進行
511，但也有只限法庭外的規定512；也有允許一定關係之人513在錄影

現場的「在場權」規定，更賦予特定人在錄影現場向陳述者提問的權利514，

而為了避免突襲，與本案有一定關係之人得以在該錄影帶進入法庭前加以檢

視
515。最後，有要求必須將該錄影帶傳送至該案所屬法院的書記官處516。另

                                                      
506 如：California Penal Code §1346(b)；Colorado Revised Statutes §18-3-413(2)；South Dakota 

Codified Laws §23A-12-9；New York Annotated §190.32 3. 

507 如：California Penal Code §1346(b)；Colorado Revised Statutes §18-3-413(2)；South Dakota 

Codified Laws §23A-12-9. 

508
 如：Colorado Revised Statutes §18-3-413(2)；New Mexico Statutes Annotated §30-9-17 A. 

509
 如：Florida Statutes §92.53(2)(b)；Iowa Code §915.38 1；Michigan Compiled Laws Annotated 

§600.2163a.(1)(a). 

510
 通常是法官或由法官指定，如：Florida Statutes §92.53(3). 

511
 如在法官的會議室內，參照 New Mexico Statutes Annotated §30-9-17 A. 

512
 只限於法庭外，但必須透過閉錄電式傳送至法庭，使法庭和陪審員得以觀看，如：Michie’s 

Kentucky Revised Annotated §421.350(2)；Taxas Code Criminal Procedure §38.071 Sec.3(a)；Iowa 

Code §915.38 1.可見與地點要求相比，州法規定似乎比較著重影音設備。 

513
 允許被告或被告律師在場，但只能使被告以雙面鏡或其他方式看到被害人或證人的作證情

形，但被害人或證人無法聽或看到被告。如：Florida Statutes §92.53(2)(d)；允許法官、檢察官、

被告律師、被告、操作器材人員及任何在場有助於證人或被害人陳述（或法院允許之人）者。如：

Iowa Code §915.38 1（被告只能透過閉錄電視觀察作證情形，陳述者無法看到被告。）及 Indiana 

Code §35-37-4-8 (g)及 Motana Code Annotated §46-15-402(2)；允許法官、檢察官、被告律師、被

告在場，如：New Mexico Statutes Annotated §30-9-17 A；允許法官、法院書記官、檢察官、被告

律師，操作器材之必要人員及任何在場有助於證人或被害人陳述者，被告和其律師可以私下雙向

溝通，但證人無法看到或聽到被告。如：Taxas Code Criminal Procedure §38.071 Sec.4(a). 

514
 Indiana Code §35-37-4-8 (h)中允許法官、檢察官、被告律師提問，被告只有沒有律師代表在場

時可自為提問；Michie’s Kentucky Revised Annotated §421.350(2)只允許律師在場及提問；Taxas 

Code Criminal Procedure §38.071 Sec.3(a)只允許律師提問，被告和其律師可以私下雙向溝通；

South Dakota Codified Laws §23A-12-9 則允許和審判時相同範圍和方式的質問。 

515
 如：California Penal Code §1346(f)中允許檢察官、被告和其律師檢視；Michie’s Kentucky 

Revised Annotated §421.350(3)(d)允許任一造檢視；Michigan Compiled Laws Annotated 

§600.2163a.(8)允許被告或由其律師代表檢視；Taxas Code Criminal Procedure §38.071 Sec.5(8)允許

被告、被告律師和被告方的專家證人檢視。 

516
 有此規定者，如：California Penal Code §1346(c)；Colorado Revised Statutes §18-3-413(3)；South 

Dakota Codified Laws §23A-12-9. 
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外，對於該錄影資料的保管、銷毀517，以及用途（包括複製、資訊揭露等）

也都有規定518。 

如果要將上述的審判外證人的錄影證言做直接性的使用，有兩種主要的

立法模式
519：第一種方式是將錄影帶視為「證人的前陳述」520，採取此一模

式者，必須使被告先前有機會可以對該證人的陳述加以檢驗521，有些州還會

在錄影過程中提供被告（或辯方律師）詰問證人的機會522；另一種立法模式

是將錄影陳述直接視為「代替證人的主詰問陳述」，這種立法模式同樣也會

在錄影過程中提供被告詰問證人的機會
523，有些還會特別強調如無其他特殊

情形，證人不用再度出庭524。 

        第三項 聯邦法典第 18 編第 3509 條 

在聯邦的部分，就對被害人及證人於審判前陳述的錄影，規定於《聯邦

法典525第 18 編第 3509 條「兒童被害人及兒童證人的權利」》中，本條為《1990

                                                      
517

 如：California Penal Code §1346(g). 

518
 如：Michigan Compiled Laws Annotated §600.2163a.(11),(12)。考量到證人的利益及隱私權，限

制散布錄影帶或錄影帶副本及複製、再造錄影帶，且有法院保護兒童隱私權的命令的適用。 

519
 Paula E./Samuel M. Hill,Videotaping Children’s Testimony:An Empirical View, 85 Mich. L. Rev. 

809, at 822-823（1987）. 

520
 依美國聯邦證據法第 804 條第 b 項第 1 款，此種先前陳述為一陳述者無法以證人身分出庭時，

不被傳聞法則排除的例外之一，只要是以證人身分在同一或不同程序中之聽審或依法在庭外所製

成的筆錄，如因該證詞之提出而受不利益之當事人以有機會及相似動機，以直接、反對或直接詰

問推敲該證詞者。Arthur Best 著，蔡秋明/蔡兆誠/郭乃嘉 譯，證據法入門 美國證據法評釋及實

例解說，元照出版，2003 年 4 月初版 2 刷，頁 345。 

521
 如：California Penal Code §1346(d)；South Dakota Codified Laws §23A-12-9；Colorado Revised 

Statutes §18-3-413(4)；Florida Statutes §92.53(1).上開條文必須搭配各州的證據法條文：California 

Evidence Code §1291(b)；South Dakota Codified Laws §19-16-30；Colorado Rules of Evidence 

§804(b)(1)；Florida Statutes §90.804(23),(24). 

522
 如：South Dakota Codified Laws §23A-12-9. 

523
 如：New Mexico Statutes Annotated §30-9-17 A；Wisconsin Statutes Annotated §967.04(8) (b) 

(5)；Michie’s Kentucky Revised Annotated §421.350(2)；Taxas Code Criminal Procedure §38.071 

Sec.3(a). 

524
 如：Michie’s Kentucky Revised Annotated §421.350(4)；Wisconsin Statutes Annotated 

§967.04(10)；Taxas Code Criminal Procedure §38.071 Sec.6. 

525
 United States Code Annotated.以下簡稱為 U.S.C.A。 
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犯罪控制法案（the Crime Control Act of 1990）》中的一部分。立法的動機在

於，國會注意到兒童虐待及忽視的案件日漸增加，且國會認定大部分的案件

將會經由州法院繼續下去，因此有必要跟上各州制定的新程序來處理上開問

題，為了達到此一目的，《聯邦法典第 18 編第 3509 條》提供了多種保護型

態給被害兒童或是兒童證人526。以下，將僅就「錄影證言」的部分予以介紹。 

          第一款 適用主體 

為未滿 18 歲之「兒童」且（被認為）是：肉體虐待527、性虐待528或性

剝削529犯罪的被害人或他人犯罪的證人530。 

          第二款 適用情形 

首先，就是否採取錄影措施而言，聯邦法典採取「聲請」制531，並由法

院做一初步調查，認定兒童將因恐懼或創傷而無法公開陳述受檢驗時532，法

院可命以錄影方式保存及記錄兒童證言533。至於錄影進行的方式，必須要由

審判的法官主持，且必須如同在審判中訊問一樣進行，可以允許檢察官、被

告律師、兒童的律師或在第 h 項的指定監護人、操控錄影設備必需的人員、

被告534及經法院認定其出席對兒童的安全及利益是有必要之人「在場」，被

                                                      
526 Scott M. Smith, J.D., Validity, construction, and application of child victims' and child witnesses' 

rights statute (18 U.S.C.A. § 3509),121 A.L.R. Fed.631,§2. 

527
 依 18 U.S.C.A 3509(a)(3),(4)，指的是對兒童為割傷、骨折、燒傷、內傷、嚴重擦傷或其他嚴

重的身體傷害等虐待行為。 

528
 依 18 U.S.C.A 3509(a)(8)，包括了雇用、使用、說服、引誘、誘使或強迫兒童從事，或幫助他

人從事露骨的性行為或強姦、性騷擾、賣淫或其他兒童的性剝削或亂倫。 

529
 依 18 U.S.C. A3509(a)(6)，指的是兒童色情圖片（物品）或兒童賣淫。 

530
 18 U.S.C.A 3509(a)(2)(B). 

531
 18 U.S.C. A 3509(b)(2)(A).聲請主體包括：檢察官、兒童的律師、兒童的父母或法定監護人，

或在本條第 h 項的指定監護人。 

532
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(B)(i). 

533
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(B)(ii). 

534
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(B) (iv).但若因為被告在場而使兒童無法陳述，法院可以要求其退出兒童

所在之房間，但必須安排雙向的閉路電視轉播，使被告可以知悉兒童的作證情形，也應提供被告
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告享有與審判時相當的權利：包括律師權、與不利自己的證人面對面的權利

及交互詰問該兒童的權利535。此外，該錄影帶應該傳送給該案所屬法院的書

記官，且在程序開始前必須使檢察官、被告和被告律師得以檢視536。而為了

保障「兒童的隱私權」，聯邦規則允許法院附加一個保護兒童隱私權的命令

537，所有相關兒童姓名或隱私的資訊，有參與該案件之人，包括政府相關人

員（法官、執法機關人員、協助人員）被告、被告律師（律師職員）及陪審

團都應該保密538，上開資料在法院保存時也應該彌封539；但本法並不禁止向

被告、被告律師、受虐兒童團隊、監護人、輔助人或任何法院認為向其揭露

對於兒童福利有必要之人告知上開資訊540。在保存及銷毀的部分，該錄影資

料應由法院保存直至銷毀，銷毀的時點在法庭審判進入判決後的五年內，但

不包括終局判決已進入上訴法院的情形（包括最高法院）541。 

如果要使用上開的錄影資料代替審判中的證人陳述，必須是在審判時，

法官認為兒童有因恐懼或創傷而無法公開陳述受檢驗的原因542，方可允許；

且必須以記錄證實這樣的裁定543。但是，如果在在審判前或審判中，有在錄

影後出現的新證據被揭露，如果有較好的理由（原因），法院可以要求額外

的錄影證言544。 

                                                                                                                                                        
和其律師私下的雙向溝通。 

535
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(B)(iii). 

536
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(B)(v). 

537
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(E). 

538
 18 U.S.C.A 3509(d)(1). 

539
 18 U.S.C.A 3509(d)(2). 

540
 18 U.S.C.A 3509(d)(4). 

541
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(F). 

542
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(B)(i). 

543
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(C). 

544
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(D). 
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        第四項 小結 

承上可知，對於偵訊中證人錄音錄影的規定，州法的反應較聯邦法典

早，其立法目的係以保護被害人為出發點，並擴及到非被害人的未成年證

人，有些甚至將有特殊情形的成年證人納入，希望現有的刑事程序能更友

善；透過審前較為輕鬆、自在的訊問環境減少陳述壓力，當然也給與被告及

其辯護人參與訊問的機會；再透過之後審判時的替代當庭陳述，減少陳述者

的恐懼及傷害；並透過對於該些影音紀錄的複製及揭露限制，保護陳述者的

隱私。聯邦的規定雖較晚明文化，但由於參考了各州的立法模式，所以整個

規範內容也更為完整、全面。 

      第三節 英國法規定 

在英國的刑事程序中，證據調查還是會受到「直接審理原則」及「言詞

審理」的影響，是故只有在極少數的例外情形，才能以朗讀警方先前的陳述

記錄作為犯罪事實直接證人的替代品；也就是說，「傳聞法則」在此仍有適

用－禁止證人非於審判程序中所為之口頭陳述為證據545。不過，與美國不同

的情形在於，違反「傳聞法則」並不會造成嚴肅的違憲疑慮，因為英國為不

成文憲法的國家，不像美國有所謂的「第六修正案」，因此，「犯罪嫌疑人的

對質詰問權」與其它的保護利益相較，並不具有如美國聯邦和州法院所支持

的「不可侵犯的優先地位」546。因此，就理論上而言，源於就此及其它方面

皆未設限的不成文憲法，英國國會的立法權限在許多面向甚至是法院的決定

上，都可削減被告的程序權利547；也就是所謂的「國會立法至上」548。 

                                                      
545

 Huber/Austermühle/Restle, Landesbericht England und Wales, S.43.轉引自 Swoboda, 

Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 99. 

546
 Spencer/Flin,THE EVIDENCE OF CHILDREN –The Law and the Psychology,2 nd 

edition,London:Blackstone press,1993,pp.77.轉引自 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, 

S. 99. 

547
 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 99. 

548
 Spencer/Flin,THE EVIDENCE OF CHILDREN –The Law and the Psychology,2 nd 

edition,London:Blackstone press,1993,p.78 .轉引自 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, 

S. 99. 
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就使用「偵訊中錄影陳述作為審判中證據」的相關規定，可以依時間先

後區分成四個時期：「《1988 刑事審判法》時期」、「1991 年修正《1988 刑事

審判法》時期」、「《1999 青少年審判及刑事證據法》時期」以及「《2003 刑

事審判法》時期」。以下，將分別說明各時期的立法或修正背景及相關規定。 

        第一項《1988 刑事審判法》時期 

          第一款 立法背景 

僅管不斷有「減少證據提出」的要求，使用「已錄製的錄影陳述代替證

人陳述」與英國刑事訴訟程序的「直接性原則」間，仍然處於對立的狀態549；

就法院的立場而言，在訊問時能親自看見並聽到證人，且基於自己的感知基

礎來評估其「可信性」和「可靠性」，還是不可或缺的，同樣的，證人在英

國刑事程序中的其他證據方法上所扮演的卓越角色也造就了其本身的不可

取代性550。而關於偵查中證人錄影陳述為審判中證據的引進，如同其他許多

國家，基於在兩造對立程序的法庭上，兒童及其它易受傷害的證人都曾感到

特別負擔的經驗，還是有在證據調查時使用錄影技術的立法建議551；雖然曾

經在具體案件及研究指出，這樣的立法建議會產生證據調查上的直接性及自

發性的損失，這都將對陪審團在判斷證據可信度上有不利的影響552，但是，

為了避免有證人因為害怕而拒絕與偵查機關合作及出庭作證，或有外國證人

拒絕出庭而造成訴訟程序延宕的考量553，立法機關在《1988 刑事審判法》

中首次導入了類似美國透過錄影技術補救前揭問題的規定。依該法第 32

                                                      
549

 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 100. 

550
 Huber/Klumpe,Landesbericht England/Wales und Nordirland,in: Zeugenschutz durch Verkürzung 

oder Vorenthaltung von Angaben zur Person des Zeugen. Ein rechtsvergleichendes Gutachten im 

Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, Peter Hünerfeld(Hrsg.),Freiburg 1992, S.34. 轉引自 

Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 1000. 

551
 Jenny McEwan, In the Box or on the Box?The Pigot Report and Child Witness, Crim.L.R.1990, 

June, 363-382. 

552
 Emmins/Scanlan,A Guide to the Criminal Justice Act 1988,S.1,72,77. .轉引自 Swoboda, 

Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S.100. 

553
 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S.100. 
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條，在審判程序中利用閉路電視將證人陳述轉播到英國的陪審法庭的做法已

經是可能的554，但還是必須合乎若干嚴格的前提要件，如陳述時年齡在 14

歲以下且為性虐待或身體虐待的案件或證人處於國外的情形等555。希望藉由

閉路電視的轉播，可以減少兒童在刑事程序中感到壓力的程度，增加其進入

刑事法院的誘因556；另一方面也保護脆弱和有危險的證人，並對在恐怖主義

和國家保護程序中有危險的匿名提供資訊者提供保護557。 

但就「兒童或其他證人的先前錄影記錄」，該法中並未有特別規定，故

只能依照該法第 23 條、第 26 條等一般性傳聞證據規定的嚴格限制下進入審

判程序，並依第 28 條第 1 項 a 款所補充的基於法律或普通法發展而來的現

有證據原則來操作558。 

          第二款 條文規定 

承前所述，書面或其它形式（包括錄影）559的證人訊問記錄，只有在下

                                                      
554

 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S.101. 

555
 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S.100, Fn.188,189.（有第 23 條相關條文內容） 

556
J.C. Wilson/G.M. Davies, AN EVALUATION OF THE USE OF VIDEOTAPED EVIDENCE FOR 

JUVENILE WITNESSES IN CRIMINAL COURTS IN ENGLAND AND WALES, EUROPEAN 

JOURNAL ON CRIMINAL POLICY AND RESEARCH 1999. Vol. 7, Iss. 1; p. 81 

557
 Stevenson/Sood, The celluloid child witness, The Law Society’s Gazette Nr. 47 vom 10.01.1990,17; 

Baumann usw.,Alternativ-Entwurf Zeugnisverweigerungsrechte und 

Beschlagnahmefreiheit(AE-ZVR),Entwurf eines Arbeitskreises deutscher,österreichischer und 

schweizerischer Strafrechtslehrer(Arbeitskreis AE), München,1996,S. 175,177.轉引自 Swoboda, 

Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 102. 

558
 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 102. 

559
 在《1988 刑事審判法》時期，該傳聞例外規定有一定的條件限制－只適用於證人是第一手的

原始直接證人，且已作成書面陳述為限，不包括口頭的傳聞陳述。陳鈺歆，對質詰問權保障標準

取代傳聞法則之研究－以歐洲法發展為例，台灣大學法律學研究所碩士論文，民國 97 年，頁 82。

所以應該要把錄影記錄解釋成書面的一種才有可能適用，也就是把條文中的 document(或

documentary)解釋成有記錄的；另可參考涉及上開條文的 R. v. D.判決（【2002】EWCA Crim 990），

對於證人審前的錄影陳述，法院仍以第 23 條、第 26 條允許為證據使用。

Case&Comment,Crim.L.R.2003,April,274. 

又，參考刑事證據法案（Criminal Evidence Bill）第 26 條第 1 項對 document 的解釋為「任何資

訊描述的記錄」，錄影記錄應可符合。Law Commission Report No.245, Evidence in Criminal 

Proceedings: Hearsay and Related Topics, Cm.3670(1997), Appendix A, 

www.lawcom.gov.uk/docs/lc245.pdf （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 
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面的 4 種情形才可以例外的允許使用：（第 23 條第 2 項） 

1 先前陳述者（證人）已經死亡，或基於身體或精神狀態無法履行證人

義務 

2 證人處在大英帝國境外，且其出席是不合適的。在外國的證人當然可

以依第 32 條第 1 項第 a 款以視訊方式於審判時在國外受訊問，不過，這樣

的方式只適用於殺人罪或特定的重大經濟犯罪560
 

3 已極盡所能卻仍無法找到證人；或 

4 證人先前係在國家偵查機關面前陳述，但於審判時因恐懼而拒絕或被

阻止當庭陳述 

另外，即使合乎了第 23 條的規定，還必須通過第 26 條的檢驗，尤其是

偵查機關以進行刑事程序為目的所做的證人筆錄，須考量以下的因素：證人

陳述內容、證人無法作證，是否會造成被告無法反駁挑戰該證詞，而接受或

排除係爭證詞可能會對任何一造造成程序上不公平之風險及其他相關情

狀，經法院許可才可以使用561。 

        第二項 1991 年修正《1988 刑事審判法》時期 

          第一款 立法背景 

在過去的數十年內，對於受虐兒童需要的關注，帶來了在此方面新的調

查方法；在立法及程序層面的改革上，集中在建立有效的跨單位處理程序及

修正兒童提供證言的方式。首先立法明文化的是《1988 刑事審判法》第 32

                                                      
560

 Huber, Barbara/unter Mitarbeit von Austermühle, Gisa/Restle, Gerog, Landesbericht England und 

Wales, in: Die Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands, ein rechtsvergleichends 

Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, herausgegeben von Walter Perron, 

Max-PlanckInstitut für Ausländisches und Internationales Strafrecht, Freiburg, 1995, S. 45(Fn. 139).轉

引自 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S.103. 

561
 陳鈺歆，對質詰問權保障標準取代傳聞法則之研究－以歐洲法發展為例，台灣大學法律學研

究所碩士論文，民國 97 年，頁 90。 
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條的「透過閉路電視的方式作證」562；至於「證人審判前的錄影紀錄」在《1988

刑事審判法》時期，並無法透過傳聞規定的操作而達到保護證人的目的，在

1989 年，「兒童證言錄影顧問團」（Pigot 報告）建議，兒童提供證言的整個

過程，包括交互詰問，都應該移至審判前進行，並全程錄影563，這樣能減少

多次面談及重複暗示的可能性，或降低兒童出席預審的機率，以減緩兒童在

程序中所承受的壓力564。 

英國的立法者對於 Pigot 報告所提出的建議，就這方面的證人保護規

定，還是採取一個保守的態度565。原因在於，錄影技術使否能實際減輕訴訟

程序的負擔，仍有疑問566；再者，存在著可能嚴重偏離「直接審理原則」及

「言詞審理原則」的疑慮567；以及必須在先行程序時就把若干英國法庭上最

偏好的辯護策略加以公開，如在交互詰問時證明證人說謊或出其不意的引用

新的說法，故僅獲得少數人的接受568。因此，在 1991 年時，《1988 刑事審

判法》增定了第 32A 條關於「證人審判前的錄影紀錄」的規定－只有部分

實踐了 Pigot 報告的建議，特別是對於證人的交互詰問，還是必須在審判程

序中進行，此種折衷的安排被稱為「半套 Pigot 模式（half Pigot）」569。 

但是，由於 1991 年所增定的《1988 刑事審判法》第 32A 條的規範並不

完整，對於「代替陳述的訴訟程序」及「何時可以拒絕當事人聲請錄影帶資

料」的規定，《1988 刑事審判法》第 32A 條都只能給予模糊的權衡指引，因

                                                      
562

 Research Findings No.100, p.1, http://rds.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs/r100.pdf（最後瀏覽日期：

2011 年 3 月 21 日） 

563
 Research Findings No.100, p.3, http://rds.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs/r100.pdf（最後瀏覽日期：

2011 年 3 月 21 日） 

564
 J.C. Wilson/G.M. Davies, AN EVALUATION OF THE USE OF VIDEOTAPED EVIDENCE FOR 

JUVENILE WITNESSES IN CRIMINAL COURTS IN ENGLAND AND WALES, EUROPEAN 

JOURNAL ON CRIMINAL POLICY AND RESEARCH 1999. Vol. 7, Iss. 1, p. 82. 

565
 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 105. 

566
 J.Spencer,Reformer’s Despair,New Law Journal 1991, 787. 

567
 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 105. 

568
 J.Spencer,Reformer’s Despair,New Law Journal 1991,787. 

569
 Research Findings No.100, p.3, http://rds.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs/r100.pdf （最後瀏覽日期：

2011 年 4 月 24 日） 
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此，為了不讓法院有拒絕錄影帶的不必要機會，在 1992 年英國內政部與衛

生部合作，在「良好規範備忘錄（Memorandum of Good Practice）」中公布

制訂訊問記錄的指導方針570。該備忘錄並非法律，但應在自願的基礎上確保

法庭上證據替代品的可利用性。其中特別強調的是基本證據原則的遵守，且

法院也不得違反該原則。依據該備忘錄，為了避免多次訊問兒童，高品質和

內容詳盡的陳述是訊問的目標；同時，該備忘錄也處理了訊問的時間和內容

劃分問題、訊問空間的設計、對兒童證人的訊問技巧和與其個人的互動，以

及技術問題；此外，就此類文件的濫用危險，依據嚴格的安全預防措施，在

未經授權下是無法使用這類錄影帶和其副本。因此，犯罪嫌疑人僅有權在警

方監督下審閱這些記錄571，而對於辯護人而言，因為考量到合法的辯護利

益，允許提供副本，但必須有借閱者將會妥善保管副本的書面保證572。 

      第二款 條文規定 

依《1988 年刑事審判法》第 32A 條之規定，其適用對象為「本法第 32

條第 2 項第 a 款573或第 b 款574的案件，未滿 14 歲的證人或其於錄影時未滿

14 歲，且審判時未滿 15 歲者（《1988 刑事審判法》第 32A 條第 7 項第 a 款）」

及「本法第 32 條第 2 項第 c 款575，未滿 17 歲的證人或其於錄影時未滿 17

歲，且審判時未滿 18 歲者（《1988 刑事審判法》第 32A 條第 7 項第 b 款）；

                                                      
570

 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 105-106. 

571
 McEwan/Jenny, Where the prosecution witness is a child: the Memorandum of Good 

Practice ,Journal of Child Law, Vol. 5(1993), 19. 轉引自 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 

2002, S. 106. 

572
 Brian Ward, Children’s evidence,Solicitors Journal 1992, 644. 

573
 對人攻擊、傷害或傷害威脅。 

574
 1933 年兒童及青少年法案（Children and Young Persons Act 1933 c.12）第 1 條「對未滿 16 歲

者施暴」的案件。此類案件係指，已達 16 歲者對其有責任的未滿 16 歲者為恣意攻擊、虐待、忽

視、拋棄、遺棄他或使他被恣意攻擊、虐待、忽視、拋棄、遺棄，有些可能造成不必要的痛苦或

身體傷害（包括喪失視力、聽覺、肢體、身體器官及任何的精神傷害）。 

575
 涉及到 1956 年性攻擊法案（Sexual Offences Act 1956 c.69）、1960 年猥褻兒童法案（Indecency 

with Children Act 1960 c.33）、1967 年性攻擊法案（Sexual Offences Act 1967 c.60）、1977 年刑法

（Criminal Law Act 1977 c.45）第 54 條「指使未滿 16 歲的女子為亂倫性行為（行為人指使未滿

16 歲的女子與其為性行為，且明知該女子為其孫女、女兒或姊妹）」。 
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適用案件為「以本法第 32 條第 2 項576起訴的審判（《1988 刑事審判法》第

32A 條第 1 項第 a 款）」、「上訴到刑事上訴庭及依 1968 年《刑事上訴法（the 

Criminal Appeal Act）》第 17 條577上訴的案件（《1988 刑事審判法》第 32A

條第 1 項第 b 款）」及「發生在少年法庭的任何案件及上訴到巡迴法庭的程

序（《1988 刑事審判法》第 32A 條第 1 項第 c 款）」；錄影的內容必須要是「發

生在成年人和非被告的兒童間的會談（《1988 刑事審判法》第 32A 條第 2 項

第 a 款）」及「任何在程序中所發生的問題（《1988 刑事審判法》第 32A 條

第 2 項第 b 款）」；至於錄影作為證據的要件，首先，該錄影記錄須非被法院

排除－除非有「兒童證人將無法受反詰問（《1988 刑事審判法》第 32A 條第

3 項第 a 款）」、「法院要求揭露錄影的環境但未被遵守（《1988 刑事審判法》

第 32A 條第 3 項第 b 款）」或「法院認為出於正義的利益考量不能接受該記

錄為證據，及當覺得某部分因出於正義的利益考量應被排除（《1988 刑事審

判法》第 32A 條第 3 項第 c 款）」的情形，否則法院應給予許可；而法院在

決定是否有任何部分應依上述規定排除時，應考量允許部分或全部錄影資料

的放映，是否會對被告或其中之一的被告造成預斷（《1988 刑事審判法》第

32A 條第 4 項）。再者，錄影資料在下列情況下會被接受做為證據使用－「兒

童證人將由提出該證人為證據的當事人一方傳喚（《1988 刑事審判法》第 32A

條第 5 項第 a 款）」且「對於在錄影證詞中已經被處理之事項，依法院之見

解，證人不應該被主詰問（《1988 刑事審判法》第 32A 條第 5 項第 b 款）」。

而一旦該錄影記錄被做為證據使用，則該記錄中的任何陳述都會被視為該證

人的直接陳述（《1988 刑事審判法》第 32A 條第 6 項）。 

        第三項《1999 青少年審判及刑事證據法》時期 

      第一款 立法背景 

1997 年工黨發表了「承諾對刑事審判中特定種類的無防禦力證人提供

                                                      
576

 第 32 條第 2 項有 a,b,c 三款，所涉罪名請參照前 3 個註腳。另外，依據《1988 刑事審判法》

第 32A 條第 8 項的規定，包括密謀或幫助、教唆、建議、介紹或煽動上開罪名。 

577
 本條主要是規定當有人遭起訴或審判，但發現其因精神錯亂或經陪審團認定為殘疾而無罪

者，內政部如果認為有必要，可經申請或依職權將該案移請上訴法院審理。 
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更好的保護」的聲明；1997 年 6 月，內政部長 Jack Straw 宣布由建立的跨部

門工作團隊來檢視此一問題578。該工作團隊所出版的報告－「為正義發聲

（Speaking Up for Justice）」，於 1998 年 6 月出版，該聲明中指出，許多成人

受害人和證人認為刑事司法程序是令人害怕及感到壓力的，尤其是那些因個

人因素而無防禦能力者，如與被告的關係或基於重大犯罪案件（如性犯罪）

的本質，或是害怕被恐嚇579。因此，相關的「保護證人特別措施」應該要根

本性的擴大其適用範圍及種類，《1999 青少年審判及刑事證據法》的第 2 部

分（第 16 條到第 33 條）即以授權立法方式，就「無防禦能力的證人」設定

框架，加強、延長並改良先前由普通法和法規所拼湊而成的內容，使可使用

特殊措施的證人，除了兒童以外，也擴大到易受攻擊（欠缺防禦能力）及受

恐嚇的證人，並擴大了可使用的特殊措施種類580：包括第 23 條「以視覺障

礙（屏幕）阻隔證人與被告」、第 24 條「閉路電視傳輸」、第 25 條「不公

開訊問」、第 26 條「除去假髮和法袍」、第 27 條「錄影面談作為證據」、

第 28 條「反詰問或覆主詰問的錄影」、第 29 條「提供中間人協助」、第

30 條「提供溝通幫助」。 

此外，內政部於 2002 年 2 月發表了「在刑事程序中取得最佳證據

（Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings），以下簡稱 ABE」，為

受訊問中的兒童及其它欠缺防禦能力的證人給予使其能更好的在法院中提

供證據的指南，從 2002 年 5 月 24 日起取代先前的「良好規範備忘錄

（Memorandum of Good Practice）」581，並在之後《2003 刑事審判法》宣布

                                                      
578

 Debbie Cooper, SPECIAL MEASURES FOR CHILD WITNESSES: A SOCIO-LEGAL STUDY 

OF CRIMINAL PROCEDURE REFORM, July 2010, p.60-61. 

579
 Speaking Up for Justice. The Report of the Home Office Interdepartmental Working Group on the 

Treatment of Vulnerable or Intimidated Witnesses in the Criminal Justice System（London:Home 

Office, 1998）,Para. 1.2.轉引自 Debbie Cooper, SPECIAL MEASURES FOR CHILD WITNESSES: 

A SOCIO-LEGAL STUDY OF CRIMINAL PROCEDURE REFORM, July 2010, p. 61. 

580 Debbie Cooper, SPECIAL MEASURES FOR CHILD WITNESSES: 

A SOCIO-LEGAL STUDY OF CRIMINAL PROCEDURE REFORM, July 2010, p.60. 

581
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings,p.2, 

http://www.hertsdirect.org/docs/pdf/connected/group10/666pt38.pdf （最後瀏覽日期：2011 年 4 月

24 日） 
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後又做了增修582。其對於《1999 青少年審判及刑事證據法》所提供的多種

特殊措施給予施行上的建議。就「第 27 條錄影訊問取代審判中陳述」而言，

其分別就訊問兒童及欠缺防禦能力的成年證人訊問，提供了「訊問前準備」、

「訊問進行的方式及訊問技巧」和「訊問後對於錄影資料的處理規定」的建

議，內容大致和前述的「良好規範備忘錄（Memorandum of Good Practice）」

相一致。ABE 提供了在第 27 條中未明文規範的細節建議，如在「主要訊問

人」方面，訊問兒童的人可以不限於調查團隊，而是兒童特別信任的人583，

訊問成人者則須由調查團隊內選出，其必須具備一定的知識和經驗584；「訊

問地點」可以是經特別設置的訊問室585，如果有必要也可以在證人家中，但

要小心不要在談話中出現可特定住所的敘述或可辨識的畫面586；「訊問的時

點」當然是越快越好，但也必須考慮個別證人及案件的情形587；有「在場權」

之人包括：主要訊問人、訊問監督人」、「設備操作人員」、「口譯人」、「中間

人」及「訊問輔助人」588；而就錄影資料處理部分，除了重申前述關於辯護

人、被告檢視的限制規定589外，也就保存年限590、銷毀程序591及在合乎證人

                                                      
582

 全稱為「在刑事程序中取得最佳證據：與被害人、證人會談及使用特殊措施指南(Achieving Best 

Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and Witnesses,and Using 

Special Measures)」Introduction 1,2, 

http://anitp.mai.gov.ro/ro/docs/metodologii/Achieving%20Best%20Evidence%20a%20Guide%20for%

20interviewing%20victims.pdf （最後瀏覽日期：2011 年 3 月 21 日） 

583
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, Part 2A, 2.82,2.86.這裡的兒童指的是「未成年人」。 

584
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, Part 3A,3.98-3.100. 

585
 詳細的訊問室設備及擺設細節，可參考 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：

Guidance on Interviewing Victims and Witnesses,and Using Special Measures, Appendices H. 

586
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, Part 2A,2.106-2.109; Part 3A,3.126-3.128. 

587
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, Part 2A,2.110-2.112; Part 3A,3.129-3.131. 

588
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, Part 2A,2.82-2.105; Part 3A,3.98-3.125. 

589
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, Appendices J,6.3. 
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及司法利益下的其他用途592使用規定。 

在「第 28 條錄影反詰問或覆主詰問」方面，其雖然未完全生效，但 ABE

仍對其做了施行上的建議。在審前的反詰問時，被告不得親臨現場，但可透

過閉錄電視看到及聽到陳述內容，且可透過耳機和律師溝通593；法官和律師

未必一定要到場，但有權聽到和看到詰問經過，並和證人溝通，且法官必須

控制整個程序594。 

      第二款 條文規定 

由於錄影規定所涉條文眾多，以下將以 3 個流程圖595的方式說明所涉條

文、條文內容及如何適用：圖表 A 為「進入特殊程序規定之流程」，主要用

於判斷適用主體的資格以及允許或拒絕使用特殊程序（包括錄影規定）的一

般裁定過程；圖表 B 為「對於未成年證人給予特殊程序之流程」，即將適用

主體鎖定在兒童及青少年，就其是否可以適用錄影規定的措施加以說明；圖

表 C 為「對於成年證人給予特殊程序之流程」，此就針對適用主體為成年人

時，決定其是否可使用錄影規定的措施加以說明，其考慮的點與青少年並非

                                                                                                                                                        
590

 複製版本可以在任何程序已終結或會談發生五年後銷毀；原始版本因顧慮到其它程序的使用

可能，保存年限較長：如錄影會談時證人已成年，則保存六年；如會談時未成年則自其滿 18 歲

時起算六年，但證人可以聲請提早銷毀。Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance 

on Interviewing Victims and Witnesses,and Using Special Measures, Appendices J,5.2;J7.1-J7.3. 

591
 承上，銷毀時最好用壓毀或燒毀，且必須確認所有的資料都被銷毀，不得再使用。Achieving 

Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and Witnesses,and Using 

Special Measures, Appendices J,J7.4. 

592
 例如用來訓練或其他公務上的理由，如研究或避免特殊犯罪再發生等。且必須保證不是任何

人想看就能看到，證人同意後必須加以記錄。Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：

Guidance on Interviewing Victims and Witnesses,and Using Special Measures, Appendices J,J10.1. 

593
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, 6.77. 

594
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, 6.78. 

595
 此 3 個流程圖大體上依照 Laura C.H. Hoyano, Variations on a Theme by Pigot: Special Measures 

Directions for Child Witness, Crim.L.R.2000, April, 257-259.但就未涉及錄影規定的部分有所簡化。 
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程序中任一方聲請 或 法院依
職權 （第 19 條第 1 項） 

證人是否有此資格? 

聽證時 17
歲以下
（第 16條
第1項第 a
款） 

 

受心理疾病影
響或智力受損
及社交障礙
（第 16 條第 2
項第 a 款） 

受生理殘
缺或疾病
影響（第 16
條第 2 項第
b 款） 

對於作證感
到恐懼/痛
苦（第 17
條第 2 項的
原因考量） 

成年的性
犯罪被害
人（第 17
條第 4
項） 

自動合乎資格 自動合乎
資格，除
非證人拒
絕 

證據品質是否因證人的
情形而有所減損?（第
16 條第 1 項） 

證人是否願意合乎
資格?（第 16 條第 4
項） 

  合格聲明 

完全相同。 

圖表 A 「進入特殊程序規定之流程」 
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內政部就討論中的相關
措施及程序為可用性的
確認（第 18 條第 2 項、
第 3 項） 

(如果有)法院決定適宜
的特殊措施以加強該證
據的品質（第 19 條第 2
項）細節見圖表 B,C 

特殊措施的允許/拒   
絕，其約束力直至程
序結束（第 20 條第 1
項） 

除非實際情形有變，否則
不允許解除或改變或重
新考慮對於特殊措施的
拒絕裁定（第 20 條第 2
項第 a 款） 

考量
該措
施是
否阻
礙另
一方
有效
的檢
驗該
證據
（第
19 條
第 3
項第
b 款） 

依第 19
條第 2
項，對於
合乎第 21
條第 2 項
『首要規
則』的兒
童證人給
予特殊措
施並不合
適                                       

專家證言
允許被採
用（第 20
條第 6 項
第 c 款）        

裁定的理
由必須在
公開審理
的法庭中
說明（第
20 條第 5
項） 

考量
證人
的任
何意
見
（第
19條
第 3
項第
a 款） 

 

        

 

 

                                                                                                   

                                                      

 

    

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

114 

 

證人聽證時
是否為17歲
以下? 

被視為合乎特殊措
施的兒童證人（第
16 條第 1 項第 a
款；第 21 條第 1 項
第 a 款）                         

 

 

如果不是，其於錄影時是否為
17 歲以下，合乎第 22 條第 1
項第 a 款的擴大使用要件? 

強制的錄影會談許可（第 22 條
第 2 項第 a 款），適用基於正義
利益而允許、排除/編輯（第 21
條第 4 項第 a,b,c 款） 

該具有資格的證人是否因性犯
罪/暴力犯罪案件而有特殊措
施的需要?（第 22 條第 1 項）                          

如果是性犯罪案件，則使用強
制的錄影反詰問或覆主詰問；
其他案件則使用閉路電視傳送
（第 22 條第 2 項第 c 款） 

首要規則
（第 21 條） 

涉性犯罪
案件（第
21 條第 1
項第 b 款
i）或忽
視、暴
力、虐童
等（第 21
條第 1 項
第 b 款 ii） 

兒童證人被
視為有特殊
保護需要（第
21 條第 1 項
第 b 款） 

非涉性犯罪,暴力案件等 

兒童證人不
被視為有特
殊保護需要 

首要規則仍有適用（第 21
條第 3 項）除非依此規則，
在可行的情形下，增加證言
品質的可能性不大（第 21
條第 4 項第 c 款），在此情
形下考慮非強制性的特殊
措施 

圖表 B 「對於未成年證人給予特殊程序之流程」 
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錄影會談的強制
許可（第 21 條第 3
項第 a 款），如果
具可使用性（第 21
條第 4 項第 a
款），且為基於正
義的利益為由而
刪除/編輯（第 27
條第 2 項,第 21 條
第 4 項第 b 款） 

在整
個會
談中
根本
未提
及的
事由
允許
補充
性的
主詰
問 

對於會談中已完善解決
的事項禁止性的主詰問
（第 27 條第 5 項第 b 款
i） 

非性犯
罪（第
21 條
第 6
項） 

性犯罪 

就任何非錄影
證言，以強制閉
路電視傳送（第
21條第3項第b
款），如果具可
使用性（第 21
條第 4 項第 a
款），除非已允
許非強制性錄
影反詰問 

強制錄影反詰
問或覆主詰問
（第 21 條第 6
項），適用第 21
條第 7 項第 a
款可用性審查 

除非
允許
否則
無進
一步
證言
（第
28 條
第 5
項） 

新證
據滿
足合
理查
證檢
驗或
正義
利益
考量
（第
28
條第
6 項
第
a,b
款） 

除非證
人拒絕
（第 21
條第 7
項第 b
款） 

通過首要規則衡量，認為在可
行的情形下可以加強證言的品
質（第 19 條第 2 項,第 21 條第
2 項） 

非強制性的附加特殊
措施，如果有增加兒
童證據品質的可能
（第 19 條第 2 項） 

第 30條 

 

在會談中未完善解
決的事項（第 27 條
第 5 項第 b 款 ii），
如果在特殊措施做
成或法院為職權行
為後，情況有實質
的變化，則基於正
義利益考量，法院
可以許可（第 27 條
第 7,8,9 項） 

第 29條 

 

第 23條 

 

第 26條 

 
第 25條 
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考慮是否有合適
的特殊措施? 

可使用的特殊措
施範圍 

 

第 29,30 條 

第 26條 

第 23 條 

第 24 條 

第 25 條 

錄影會談作
為主要證據
（第 27 條） 

適用基於正
義利益而排
除/編輯（第
27條第 2 項） 

 

提供證人以
一般方式或
特殊措施為
反詰問（第 27
條第 4,5 項） 

就錄影會
談未涉及
的部分，
允許補充
性的主詰
問 

對於會談中
已完善解決
的事項禁止
補充性的主
詰問（第 27
條第 5 項第 b
款 i） 

 

在會談中未
完善解決的
事項（第 27
條第 5 項第 b
款 ii），如果在
特殊措施做
成或法院為
職權行為
後，情況有實
質的變化，則
基於正義利
益考量，法院
可以許可（第
27 條第 7,8,9
項） 

非強制性的
錄影反詰問
或覆主詰問
（第 28 條） 

除非允許否
則無進一步
證言（第 28
條第 5 項） 

 

新證據滿足
合理查證檢
驗或正義利
益考量（第 28
條第 6 項第
a,b 款） 

圖表 C 「對於成年證人給予特殊程序之流程」 
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是否有任何特別
措施可能增加證
人證言的品質?
（第 19 條第 2
項） 

決定最有可能增
加證據品質的措
施（第 19 條第 2
項第 b 款 i） 

允許採取特
殊措施（第
19 條第 2 項
第 b 款 ii）
見圖表 A 

 

 

 

專家證言允許
被採用（第 20
條第 6 項第 c
款） 

考量證人的
任何意見（第
19條第3項第
a 款） 

 

考量該措施
是否阻礙另
一方有效的
檢驗該證據
（第19條第3
項第 b 款） 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

依照上述三個圖表可知，依照《1999 青少年審判及刑事證據法》的規

定，要考慮給予特殊措施的證人範圍，以該法第 16 條、第 17 條為限，首先

包括基於年齡或因疾病或殘疾而需要特殊照顧的證人；而如果法院擔心因受

到驚嚇或創傷證人而損害陳述內容的品質，也可以安排特殊的措施。在後者

的情形，優先考量的顯然不是證人的保護，而是對於闡明犯罪行為的公眾利

益。可見英國的證人保護制度，並非基於證人保護本身，而是特別為了「發

現真實」和「落實國家刑罰權的利益」。如果「查明真相的利益」與「保護

證人」相抵觸，後者必須退居為次要地位。因此，依據該法第 19 條第 2 項，

任何的法庭命令都必須合乎「陳述是否可透過特殊程序增進證據品質」的指

導原則；從另一方面而言，根據該法第 20 條第 2 項，法院亦可基於「正義

利益考量」或「實質的情況改變」而放棄採取特殊措施，可見在相當程度上，
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證人保護仍取決於法院的偏好596。惟獨在兒童證人涉及「性或暴力犯罪」的

訴訟程序時，「證人保護必要」不一定低於「真實發現」。就此而言，該法

第 21 條（也就是上開圖表 B 中所謂的首要規則）中，將兒童和青少年證人

的法律地位予以提高，因為在這種情形下，法院原則上必須允許錄影帶完全

取代主審訴訟程序的訊問，或同意錄影同步轉播的申請。此時，提高證據品

質的目的，將退居第二位。然而，基於對造的正義考量，還是存在拒絕證人

保護措施的可能性。在有疑問的情況下，有效的刑事司法維護還是具有優先

地位597。 

        第四項《2003 刑事審判法》時期 

      第一款 立法背景 

在 2002 年 7 月，英國政府發布了一份白皮書（Justice for All (Cm 

5563)），概述其對於刑事司法系統的規劃，從犯罪的預防一直到對被告的處

罰及更生。該白皮書特別關注在法院程序和判決的改革上，以求審判迅速並

做出清楚、一致且適當的判決598。考量到法院程序，《2003 刑事審判法》希

望透過 Crown Prosecution Service
599在控訴上的決定權，以及改良案件分配

到法院的系統，還有增加地方法院法官審判的權力，使得進入到 Crown Court

（巡迴刑事法院；皇室法院）的案件減少，以改善案件在法院流程中的管理。

同時，也將透過引入在特定情形下拒絕保釋金的方式，以縮減違反保釋金的

機會600。此外，為了確保程序可以進行得更有效率並減少程序濫用的情形，

                                                      

596
 Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S.108. 

597
 Baumann usw.,Alternativ-Entwurf Zeugnisverweigerungsrechte und 

Beschlagnahmefreiheit(AE-ZVR),Entwurf eines Arbeitskreises deutscher,österreichischer und 

schweizerischer Strafrechtslehrer(Arbeitskreis AE), München,1996,S.182f. 轉引自 Swoboda, 

Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S.108. 

598
 《2003 刑事審判法》說明要點，摘要及背景，第 3 點。

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/44/notes/division/2 （最後瀏覽日期：2011 年 3 月 21 日） 

599
 為負責起訴由英國及威爾斯警方所調查的刑事案件機構，成員包括檢察官、助理檢察官、個

案工作者及行政人員。詳細介紹可見該機構網站： http://www.cps.gov.uk/yourcps.html 

600
 《2003 刑事審判法》說明要點，摘要及背景，第 4 點。 
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《2003 刑事審判法》將改革證據揭露的規則及給予法官更多的自主權，同

時也對陪審團的制度加以改良；證據規則也將有重大變革：將允許使用與程

序相關的前科記錄，並且在有原始證據無法提出的完善理由或法院認為適當

的其他情形，允許使用傳聞證據，並允許證人透過閉路電視作證；檢察官可

在陪審團要求其考慮平衡被告的無罪證據前，對無罪判決提起上訴；並允許

在某些重大案件的情況下為再審601。《2003 刑事審判法》也將提供一個比現

行模式更清晰，也更具彈性的判決架構602；另外，也針對毒品犯罪及青少年

犯罪的規定做一些修正603。 

迥異於前述《1999 青少年審判及刑事證據法》的規定方式，《2003 刑事

審判法》的條文中並未有對「兒童證人的錄影」的專門規定，但是卻有對「錄

影證據」的一般性規定（第 137 條及第 138 條），另外，在傳聞證據規定的

部分也有若干相關條文（第 116 條）。將分別羅列如下。 

雖然第 137 條尚未生效，但前述所提及之 ABE 仍對其提供了施行時的

指導建議。針對「訊問前的準備（包括證人和案件資訊及其它對於調查的重

要資訊了解）」604、「訊問進行的方式（在場權人及訊問時點、地點的選擇）

及訊問技巧」605和「訊問後對於錄影資料的處理規定」606提出建議。 

      第二款 條文規定 

首先是關於「錄影證據」的一般性規定（第 137 條及第 138 條）。其適

                                                      
601

 《2003 刑事審判法》說明要點，摘要及背景，第 5 點。 

602
 《2003 刑事審判法》說明要點，摘要及背景，第 6 點。 

603
 《2003 刑事審判法》說明要點，摘要及背景，第 7 點。 

604
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, Part 4A,4.29-4.48, 

http://anitp.mai.gov.ro/ro/docs/metodologii/Achieving%20Best%20Evidence%20a%20Guide%20for%

20interviewing%20victims.pdf（最後瀏覽日期：2011 年 3 月 21 日） 

605
 此與 ABE 對《1999 青少年審判及刑事證據法》第 27 條的建議幾乎一致。Achieving Best 

Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and Witnesses,and Using 

Special Measures, Part 4A,4.57-4.86. 

606
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, Appendices J,J7.1-J7.4;J10.1. 
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用主體為「公訴罪案件的證人或依內政部命令特定犯罪類型的證人（第 137

條第 1 項第 a 款）」，其「宣稱曾目睹或以其他方式經歷下列事件：檢察官起

訴案件的全部或部分犯罪內容，或是有緊密關連的事件（第 137 條第 1 項第

b 款）」且「非被告（第 137 條第 3 項第 a 款）」；錄影證據的內容必須是「陳

述者在對該事件記憶清晰或是前述第 1 項第 b 款的聲稱被推定為真實（第

137 條第 1 項第 d 款）」時的「自發性或回答詢問的陳述（第 137 條第 1 項

第 c 款，第 137 條第 1 項第 e 款）」；錄影證據被允許使用的要件，必須透過

法院給予許可的裁定，且該裁定未被廢棄（第 137 條第 1 項第 f 款），並且

該錄影的播放必須依照法院的裁定為之（第 137 條第 1 項第 g 款），許可裁

定的內容包括允許部分的錄影內容及就該部分加註（第 138 條第 2 項）。而

法院在為允許裁定時，必須考慮「是否證人的先前陳述有可能遠優於現場當

庭陳述（第 137 條第 3 項第 b 款 i）」及「允許使用錄影證據是否合乎正義

的利益（第 137 條第 3 項第 b 款 ii，第 137 條第 4 項）」，且在依第 137 條第

1 項第 f 款下許可裁定時，必須得到內政部許可在訴訟所進行的法院做成上

開安排的通知，且該通知未被撤銷（第 138 條第 4 項）；而就是否有不應允

許使用的部分，法院必須考量「是否允許會造成對被告的預斷（第 138 條第

3 項第 a 款）」及「即使會造成預斷，但出於正義的利益仍必須允許使用（第

138 條第 3 項第 b 款）」。 

在取得上述許可裁定之後，該錄影證據的內容將被視為其當庭陳述，如

果證人聲稱其在錄影中的陳述為真（第 137 條第 2 項），且除非法院認為有

在錄影陳述中未完善解決的內容，否則證人不用再出示證據（陳述證言）（第

138 條第 1 項）。 

除了上述的專條規定外，部分散見的條文（即傳聞證據的規定），也可

以顯示出錄影資料使用的可能性（尤其是兒童證人）。依第 116 條第 1 項第

c 款，未在刑事程序中以口頭陳述者，有同條第 2 項的 5 款事由之一者可以

做為證據：「證人已死亡（第 a 款）」、「因生理或心理因素不適合做證人（第

b 款）」、「證人在大英帝國國境外且無法合理確保其出庭（第 c 款）」、「已極

盡可能仍無法找到證人（第 d 款）」、「因為害怕而無法在程序中為口頭陳述

（或無法連續陳述）全部內容或相關部分者，必須得到法院許可（第 e 款）」；
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法院必須出於正義的利益，考慮「陳述的內容（第 116 條第 4 項第 a 款）」、

「同意或排除是否會造成不公（第 116 條第 4 項第 b 款）」、「涉及《1999 年

青少年審判和刑事證據法》第 19 條以下（如對感到恐懼的證人的特別保護

等）的情形（第 116 條第 4 項第 c 款）」或「其他相關情況（第 116 條第 4

項第 d 款）」。 

    第五項 小結 

英國法經過了四個時期的變動，從最初的沒有專門規定，只能依賴傳聞

規定加以操作，一直到有就專條、專章的規定；適用主體也有逐漸放大的趨

勢，而「偵訊中證人的錄音錄影」的定位，也從「對證人的特別保護」走向

「一般性措施」。而除了法律性質的規定外，由內政部發布的「在刑事程序

中取得最佳證據」及其前身「良好規範備忘錄」，其中的內容除了提供操作

上更具體、細緻的建議外，有些也對之後的立法產生影響。整體程序的設計

十分詳細、複雜，一方面顯示出立法者的用心，另一方面也顯示出該制度所

可能影響的層面；但是，若干規範間的生效日期不統一，甚至是尚未生效的

情形，將造成操作上的困擾，也無法完全達到制度之初的目的，實為可惜，

但某程度似乎也顯示出立法者及主管機關對該制度運作的觀望態度及保守

心態。 
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第六章 外國法制規定分析及與我國法制之比較 

本章首先將以實證資料及相關的文獻討論為基礎，就外國法的相關規定加以

分析、討論，並呈現該制度的整體運作情形及效果；之後將就外國法制與我國法

作一對照比較，說明其間的異同。 

  第一節 外國法制規定分析 

    第一項 德國法 

以下，將就在實務操作607或是學說上認為制度設計比較有爭議的部分，分別

是：「證人同意對於偵查中錄音錄影的影響」、「對於錄音錄影資料行使閱卷權的

限制」、「偵查中錄音錄影的被告與辯護人參與權」及「第 255a 條第 2 項第 1 句

法官訊問要求的合理性」加以討論；並就在操作上所面臨的資源問題加以說明。 

    第一款 證人同意與偵查中錄音錄影的關係 

首先，在第 58a 條中並未規定要取得證人同意方可錄音錄影，尤其是在

2009 年 10 月 1 日前的第 1 項第 2 句第 1 款，只要證人是被害人且未滿 16

歲就「必須」錄音錄影608，這可能是出於「接受影音記錄屬於證人義務」的

考量，故「被訊問人或是其法定代理人的同意」是不必要的，立法者在此似

乎是有意識的放棄受害人證人對錄音錄影的同意609－雖然在立法理由中，立

法者也承認「製作訊問兒童的音像紀錄意味著對基本法第 2 條第 2 項所稱的

人格權之侵犯」610，這樣的立法模式在實務上有諸多批評：認為整個刑事程

                                                      
607

 以下實務操作的意見，取自 Maike Scheumer,Videovernehmung kindlicher Zeugen  Zur Praxis 

des Zeugenschutzgesetzes,Göttinger Studien zu den Kriminalwissenschaften Band 2,2007 中，自 2001

年到 2003 年，在 Niedersachsen 州的 Oldenburg，Göttigen，Braunschweig，Hildesheim，Hannover，

Osnabrück 地區所為之的實證調查。 

608
 同條的第 1 項第 2 句第 2 款，雖然也是在應錄音錄影的範圍，但其有特別表示需「錄音錄影

對真相查明有必要」，某程度上算是一種使用上的限制，弱化了「應」的絕對性強度要求。 

609
 Eisenberg, Beweisrecht der StPO : Spezialkommentar, 4.Aufll., 2000, Rn. 1328 h. 轉引自 

Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 37. 

610
 BT-Dr 13/7165, S.6. 
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序所帶給兒童的影響是可觀的負擔；另外，從女性主義的角度來看，也要求

要有受害人證人及其法定代理人的同意；也有意見認爲，如果兒童本身在性

侵犯時有被錄影或是被製成色情物品，則應該放棄採取錄像訊問611，因為在

這樣的情形下，本來做為「保護措施」的錄音錄影並無法發揮它的功能，反

而造成證人第二次的傷害612。因此，實務上在操作時，原則上不僅會先取得

受害兒童的同意，而且還包括其監護人或補充照護人的同意613，因為未取得

同意而為的錄音錄影會在之後被質疑其可使用性614，雖然堅持取得同意會造

成程序上的延遲，但鑒于對兒童證人人格權的侵犯，實應該明定其同意為訊

問的前提條件615。而在 2009 年 10 月 1 日新法公布後，增加了「有保護必要」

的要求，拙見以為在操作本條時，應將證人是否同意納入考量，如果其不同

意的原因是因為「無法達到保護目的」或是「不需要此種保護」時，就不需

要採取錄音錄影616。另外，在同條第 1 項第 1 句的部分，條文文字雖使用

「得」，但基於對基本權侵害的考量，在實務上會將其與第 1 項第 2 句合在

一起看，以做為實際操作時的修正617。 

當然在某些情形下，如果涉及重大犯罪，或是該證言具有唯一性、決定

性的關鍵作用或是有涉及被害人，則在考量證人年齡及基本權侵害的可預期

及可觀性，如果刑事程序的利益具明顯優越性，還是可能違反證人意願加以

錄音錄影618。此時，是否可以採取第 70 條的強制手段來取得證人對錄音錄

                                                      
611

 Fastie/Friesa,Können Strafverfahren präventiv wirken？,prevention 4-5/2001.S.3.轉引自 

Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 37. 

612
 Schmoll, Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ－Verfahrens- und 

verfassungsrechtliche Lösungen auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 1999, S. 119. 

613
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

137. 

614
 Löwe Rosenberg Kommentar, 26.Aufl., 2008, § 58a Rn. 13. 

615
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

285. 

616
 Schmoll, Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ－Verfahrens- und 

verfassungsrechtliche Lösungen auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 1999, S. 120. 

617
 Schmoll, Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ－Verfahrens- und 

verfassungsrechtliche Lösungen auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 1999, S. 120. 

618
 Schmoll, Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ－Verfahrens- und 

verfassungsrechtliche Lösungen auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 1999, S. 121. 
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影訊問的接受，學說上是有爭議的619，有認為在此須視證人是否僅因為不願

意被錄音錄影而拒絕陳述，如果不存在其他法律上的理由，則可適用第 70

條的強制措施，但必須注意比例原則620；如果存有其它的法律上理由（如有

拒絕證言權），則不得採取強制措施621；或是無罪責能力的證人（不滿 14

歲）拒絕作證或因為法定代理人阻止其作證，則依一般性原則無法適用第

70 條622。 

      第二款 對於錄音錄影資料行使閱卷權的限制 

關於對錄音錄影資料行使閱卷權的部分，在第二期立法之前，實務上的

做法是，考慮到對兒童證人人格權可能產生的濫用危險，所有的意見調查地

點都將閱卷權限制在司法機關的空間內
623，對「該記錄的複製和轉交禁止」

適用於非在司法機關內的情形，對於在外地執業的律師，可以將副本寄到其

所在地的司法機關，然後在當地的法院或檢察機關內為閱卷，但這種處理方

式特別受到辯護人的批評624，而且也不合乎機關空間不敷使用的現實情形

625，因此在《2004 年被害人權利改革法》時，以明文的規範禁止上開的實務

操作方式，認為只要透過「禁止再轉交」和「禁止再複製」，並搭配「統一

複製、由卷宗單位傳交以及複製保護」即足以避免因濫用而侵犯證人人格權

                                                      
619 

Löwe Rosenberg Kommentar, 26.Aufl., 2008, § 58a Rn. 14. 

620 
Löwe Rosenberg Kommentar, 26.Aufl., 2008, § 70 Rn. 7. 

621
 Löwe Rosenberg Kommentar, 26.Aufl., 2008, § 70 Rn. 7. 

622
 Löwe Rosenberg Kommentar, 26.Aufl., 2008, § 70 Rn. 7,8. 

623
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

156.這同時也是聯邦司法部出版的「兒童被害人保護手冊」的主張，只允許辯護人在司法機關的

房間内審閲，即可謂顧全審閲權；錄像帶複製本之轉交與辯護人應只限於例外情形。

Bundeseinheitliche Handreichung zum Schutz Kindlicher(Opfer-) Zeugen im Strafverfahren, Berlin 

2000,S.26. 轉引自 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des 

Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 40. 

624
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

292. 

625
 BT-Dr 15/1976,S.10. 
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626。但是也有認為，鑒于在實務中已具體發生的濫用危險，這種處理方式對

證人的保護是不足的627。 

        第三款 偵查中錄音錄影的被告與辯護人參與權 

證人於偵查中的影音記錄如果要能直接代替證人在審判程序中的陳

述，必須要合乎其先前於法官訊問所為陳述時，有「給予被告及其辯護人參

與的機會」，這是所有調查地區在實務操作上都感到困難的地方628。因為讓

被告在場對兒童證人意謂的是沉重的負擔，所以實務通常會依「有害調查目

的（第 168c 條第 3 項）」為由排除被告在場權629；而雖然第 168e 條以「對

證人利益的重大不利的急迫危險，且無法以其他方式排除」的嚴格前提做為

排除在場權人的要件，並以同部影音傳送方式保障被告方之權利，但「對證

人利益的重大不利的急迫危險」必須是因為在場權人實際出席所引發的630，

一旦已經依其它規定排除在場權人在場，就無第 168e 條的適用631。至於使

辯護人在場，實務上也認為難以達到－因為錄音錄影當時，被告通常都還沒

有辯護人632，而且大部分調查地區的卷宗資料中，都欠缺向辯護人的明確告

知633；不過，由於在程序剛開始時對於一切資訊的掌握是缺乏的，也對辯護

                                                      
626

 BT-Dr 15/1976,S.10. 

627
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

294. 

628
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, 

S.156. 

629
 遵守被告參與權的要求，特別會在緊急措施時產生影響：可能會透過拖延程序來達到湮滅罪

證的目的，更可能在被告未羈押的情形危害對兒童證人的保護，影響之後進行的訊問陳述真實

性。Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen, Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, 

S.289. 

630
 Meyer-Goβner, Strafprozessordung, 53.Aufl., 2010, § 168e Rn. 2. 

631
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

42-43. 

632
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, 

S.289. 

633
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, 

S.289. 
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人的權利行使造成困難634。而在這樣的操作下，進一步也導致無法合乎第

255a 條第 2 項第 1 句的參與權要求635，減少了影音記錄在審判程序中代替

證人直接陳述的機會。 

        第四款 第 255a 條第 2 項第 1 句法官訊問要求的合理性 

另一個也會影響影音記錄在審判程序中代替證人直接陳述機會的因

素，在於第 255a 條第 2 項第 1 句的「法官訊問」要求。從第 255a 條第 1 項

和第 2 項的區分立法可以看出，立法者將「法官訊問」與「檢察官或警察訊

問」分成兩塊：前者的證據價值較高636，後者較低，是故，考慮到將先前證

人陳述做為當庭陳述的代替，將對於被告方的權利有所損害，也是對於直接

性原則更大的背離637，故以「對被告方較有保障（被告及其辯護人有在場權）」

且「對於證人屢行義務有較高要求（若干要求證人屢行義務的強制規定，如

第 51 條、第 70 條僅在法官訊問時適用）」的法官訊問為保障638。但是在實

際使用的時候，「法官訊問」的機率遠低於「檢察官或警察訊問」－只在證

人有第 52 條拒絕證言權的情形下，才會以「法官訊問」的情形處理639，因

為依據實務的做法，如果之後證人在審判程序才主張拒絕證言權時，先前的

陳述記錄不得依第 252 條朗讀，但是不包括先前是法官訊問的情形640，而第

                                                      

634
 Weigend/Thomas,Empfehlen sich gesetzliche Ä nderungen, um Zeugen und andere beschuldigte 

Personen im Strafprozeβ besser von Nachteilen zu bewahren？Gutachten C zum 62. Deutschen 

Juristentag Bremen 1998, München 1998,S.64,Fn.204. 轉引自 Scheumer, Videovernehmung 

kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S.47. 

635
 （BGHSt 49,72,82.）StV 5/2004,S.249 因為第 255a 條第 2 項第 1 句並沒有考慮到被告未能參

與是因為合法或非法的理由。 

636
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

42. 

637
 Beulke, Strafprozessrecht,10.Aufl., 2008, Rn. 430l. 

638
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

46. 

639
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, 

S.124,130-131. 

640
 BGHSt 2,99,106.只要法官在先前訊問的時候已經告知證人，且證人也已經了解，則第 252 條

的使用禁止就不適用在法官的訊問。BGHSt 21,218,219;49,72,77 這樣的區別一開始是因為法官才

有告知義務，但自 1964 年 12 月 19 日《刑事訴訟法與法院組織法的修正法（StPÄ G）》通過後，

告知義務在檢察官和警察間也必須適用，這時區別的原因就在於法官訊問的高品質。但是也有反
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255a 條第 2 項也沒有第 252 條的適用641；而且在訊問技巧上，比起檢察官

和警察，法官往往缺乏經驗642，故對於立法者這樣的預設，偵查機關並不認

同643。 

    第五款 資源問題 

參考對該制度施行的早期
644實證資料，可知在偵查中使用對證人錄音錄

影最多的還是檢察官及警察，法官訊問的情形並不多。偵查機關必須面臨器

材設備不足（金費不夠）、欠缺偵訊室空間、錄音錄影品質不佳或機關間器

材欠缺相容性等技術性問題645；而在人力資源部分，操作器材的人員必須受

過專業訓練，且有能力處理突發狀況
646，並有專人負責影音記錄的確認、管

理及儲存647，這些人員必須要能確實遵守相關程序規定，以確保記錄的真實

和正確648，另外，在整個的訊問過程中，除了訊問者外，經常需要第二個人

來看守機器運作，也造成人力上的需求649；此外，雖然聯邦參議院建議，鑒

                                                                                                                                                        
對這樣處理的意見。Beulke, Strafprozessrecht, 10. Aufl., 2008, Rn. 420.對於德國刑事訴訟法第 252

條之介紹，國內文獻可以參考 許澤天，審判中拒絕證言權之行使與偵訊筆錄宣讀，法學講座第

26 期，2004 年 3 月，頁 94-96。 

641
 （BGHSt 49,72.） StV 5/2004,S.250.即證人無法以之後審判時主張有拒絕證言權而阻止第 255a

條第 2 項第 1 句的適用，但此判決就該部分見解未有判決支持（nicht tragender）。 

642
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

156. 

643
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

123-130. 

644
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007 中，對

Niedersachsen 州的 Oldenburg，Göttigen，Braunschweig，Hildesheim，Hannover，Osnabrück 地區

的實證調查，其調查時點為 2001 到 2003 年間。 

645
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

103-108,156. 

646
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

140.; Thomas A. Mauet 著，蔡秋明、方家駿譯，訴訟技巧，商周出版社，2008 年 5 月 8 日 2 版，

頁 258。 

647
 Thomas A. Mauet 著，蔡秋明、方家駿譯，訴訟技巧，商周出版社，2008 年 5 月 8 日 2 版，

頁 258。 

648
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, 

S.139. 

649
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, 
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於人源不足和時間上的耗費，僅需對訊問的重要部分做記錄即可650，但此建

議未被接受，為了使影音記錄不被事後變更內容，並確保其真實性及完整

性，顧慮到其無法完全代替筆錄的保證功能－因為錄影帶本身不包括訊問時

地的陳述及參與人的姓名，也不包括踐行重要程序要求的觀察651，再加上同

法第 168a 條第 2 項第 1 句只是出於為提高效率的考量，並不是將影音記錄

直接做為筆錄的依據652，所以還是要求就做一個完整的書面記錄653，不會因

為第 58a 條第 3 項第 1 句的規定而免除作筆錄的要求654，而影音記錄的「筆

錄制作」，對於記錄者而言是最麻煩的問題，因為訊問過程通常很長而且難

以理解，造成必須要透過訊問者事後的修正和補充，國外甚至有實證顯示：

一個小時的影音訊問記錄必須花兩天才能轉為筆錄的形式655。 

        第六款 小結 

承上所述，「偵查中對證人錄音錄影」的操作將受限於相關技術、人員、

資金及時間耗費的問題。而依第 58a 條的第 1 項第 1 句規定，立法者似賦予

實務有決定是否錄音錄影的裁量權，而不以被錄音錄影者的同意為要件，但

因為對人格權而言是不可避免的侵犯，依據憲法的比例原則，使用上也不可

能太過擴張－如果證詞不太重要、範圍不大、可靠性不是明顯可疑，通常不

考慮為錄音錄影；相反的，如果證據評估的要求顯示，它在主審法庭上是有

用的，則應該採行656。所以即使對於錄影訊問的印象頗為正面，檢察官和警

                                                                                                                                                        
S.139. 

650
 BT-Dr 13/7165, S.3,6. 

651
 Schmoll, Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ－Verfahrens- und 

verfassungsrechtliche Lösungen auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 1999, S. 144. 

652
 Schmoll, Videovernehmung kindlicher Opfer im Strafprozeβ－Verfahrens- und 

verfassungsrechtliche Lösungen auf der Grundlage des Zeugenschutzgesetzes, 1999, S. 143. 

653
 Meyer-Goβner, Strafprozessordung,53.Aufl., 2010, § 58a Rn. 9.包括法官訊問（第 168 條、第 168a

條）、檢察官訊問（第 168b 條第 2 項），警察訊問時亦有適用（BGH NStZ 95,353）。 

654
 Löwe Rosenberg Kommentar, 26.Aufl., 2008, § 58a Rn. 29. 

655
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

139. 

656
 Löwe Rosenberg Kommentar, 26.Aufl., 2008, § 58a Rn. 12. 
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察間也合作良好657，在偵查中還是不能合理化的經常使用，這是實際上操作

時的修正。而在審判程序之中，對於並非法官訊問的先前證人陳述錄影，法

官仍然傾向親自接觸證人以獲得心證，故允許直接使用此種證據的機率很低

658；而可以代替證人當庭陳述的「先前法官訊問錄影」，承上所述，實際情

形並不多見，是故並未能以此有效減少證人多次訊問的情形659。 

      第二項 美國法 

以下，將從制度面以及實踐面兩個角度出發，說明相關制度可能引發的爭議

以及實際操作上的討論。 

        第一款 制度面 

各州的立法者早在 1980 年初期就開始制定相關規定，且陸續對規定加

以增修；聯邦立法雖然晚了一些，但由於有各州的相關規定可供參考，規範

堪稱完整，也顯示出對於此類規範確實有必要。不過，對於引入此類規定，

也不是完全沒有疑慮：首先，此類規定是否與「第六修正案的對質詰問權（尤

其是在「面對面」「交互詰問」上）」有衝突？再者，若干對於證人資訊的禁

止揭露規定是否違反了「公平審判原則」？是否對於「被告權利」及「公共

或媒體利益」有所侵害（即是否違反「公開審判原則」）？都曾有過討論。

針對上述被告所主張的疑慮，法院的回應是：就「面對面」的要素而言，最

高法院認為此並非絕對性的規定，還是有例外的可能660，尤其是在兒童被害

證人的情形下，其可能因為和加害人面對面而無法言語661，此時應該要對「面

                                                      
657

 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

111-114,156. 

658
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

159-160. 

659
 而是透過在有被告認罪或是有其它證人的情形，避免再次當庭訊問被害人所可能造成的傷

害。Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 

160. 

660
 Paula E./Samuel M. Hill, Videotaping Children’s Testimony:An Empirical View, 85 Mich. L. Rev. 

809, at 827（1987）. 

661
 State v.Sheppard, 197 N.J. Super. 411, 419(1984). 
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對面」的要素做彈性的處理662，畢竟，「面對面」的要求是希望能親自觀察

證人陳述時的一切情形，然透過科技器材的使用可以達到相同的效果663；就

「交互詰問」的要求上，其實未必要在審判中進行664，它只是用來檢驗證人

陳述的真實性，如果可以透過其他方式加以確保，則傳統的交互詰問並非是

不可或缺的
665，尤其是在兒童被害證人的情形666；另外，就對質詰問權的另

一要素－「使負責發現事實者（陪審員）在訊問時觀察受審訊者的行為」的

要求雖然重要，但也不是一旦違反就必然侵害對質詰問權
667，有部分的州或

聯邦法院更認為，錄影證據已經捕捉了足夠資訊已滿足對質詰問的要求668，

並不會造成審判不公669。 

承上可知，「對質詰問條款」中的要素－面對面、交互詰問及使陪審員

在訊問時觀察受審訊者的行為，目的在於「確保證言可信性」及「避免不具

名的審判」，上開要素在一般案件中都必須被滿足，但當有兒童被害人或兒

童證人時，就必須做特別的考量670，也就是做某程度的放寬。雖然如此，但

不代表就不需考量相關規定對於被告及整體司法利益的影響，為了使程序更

加正當、合理，有建議應要能合乎自 2004 年 3 月以後最高法院 Crawford v. 

Washington 判決所建立的基準：要將「審判外的證人錄影證言」代替「證人

審判中的陳述」，必須合乎「證人無法出庭」及「先前已有交互詰問的機會」

                                                      
662

 Paula E./Samuel M. Hill,Videotaping Children’s Testimony:An Empirical View, 85 Mich. L. Rev. 

809, at 828（1987）. 

663
 National Legal Resource Center For Child Advocacy And Protection, American Bar Association 

Child Sexual Abuse And The Law 136(4th ed. 1983),at 188. 轉引自 Paula E./Samuel M. 

Hill,Videotaping Children’s Testimony:An Empirical View, 85 Mich. L. Rev. 809, at 829（1987）. 

664
 California v. Green, 399 U.S.149,166(1970). 

665
 Paula E./Samuel M. Hill,Videotaping Children’s Testimony:An Empirical View, 85 Mich. L. Rev. 

809, at 830（1987）. 

666
 Paula E./Samuel M. Hill,Videotaping Children’s Testimony:An Empirical View, 85 Mich. L. Rev. 

809, at 831.（1987）. 

667
 California v. Green, 399 U.S.149,158,160(1970). 

668
 People v. Moran, 39 Cal.App.3d 398, 410-411(1974). 

669
 People v. Moran, 39 Cal.App.3d 398, 410 (1974). 

670
 Paula E./Samuel M. Hill,Videotaping Children’s Testimony:An Empirical View, 85 Mich. L. Rev. 

809, at 833（1987）. 
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兩個要件671，而為如下的程序設計：首先，檢察官必須舉證證人將於審判時

無法出庭的可能性；第二，法官應提供廣泛的標準以判斷兒童證人未可預知

的無法出庭可能性；第三，如果法官認定證人將於審判時無法出庭，檢察官

必須提供被告在證人審前錄影時交互詰問的機會，如果被告拒絕接受，則之

後如證人無法到庭，其審前陳述將被允許做為證據；第四，如果被告接受交

互詰問的機會，則法官將親自監視整個審前陳述過程，或事先看過檢察官及

被告律師的提問；第五，被告除了有交互詰問的機會，還應有面對證人陳述

的機會；第六，如果詰問錄影後的實質情況有變，法官應考量補充詰問的必

要；第七，在審判前，法官要重新檢視證人無法出庭的問題，在此要以較高

的標準衡量以避免審判不公；第八，如果證人還是無法出庭，該錄影陳述應

被許可作為證據672。至於對特殊情形的成年證人作相同（類）規定的州，只

佔少數，理由可能是因為顧慮到「欠缺實證資料作為其立法依據」，及「欠

缺將對兒童提供特別保護的措施擴大到其他種類證人的穩定判例」的批評673

所致。 

而在「證人資訊的禁止揭露規定」部分，聯邦上訴法院認為，此類規定

的目的並非在侵犯「被告權利」或「公共或媒體利益」，只是提供法院一個

工具來減少因公開揭露而造成參與刑事程序的兒童的焦慮，其必須要在「合

乎被告權利」及「給予適當準備時間」以合乎「公平審判的原則」下操作674；

此外，此不是對於程序中的任何部分或任何大規模彌封文件的「強制禁止揭

露」，只是就呈遞至法院的文件資料中的特定資訊做有限制的編輯，該些資

訊以外的資訊還是可以被被告或大眾知悉的675，因此並未違反「公開審判原

                                                      
671

 Crawford v. Washington, 541U.S.36,68(2004). 

672
 PRUDENCE BEIDLER CARR, PLAYING BY ALL THE RULES: HOW TO DEFINE AND 

PROVIDE A "PRIOR OPPORTUNITY FOR CROSS-EXAMINATION" IN CHILD SEXUAL ABUSE 

CASES AFTER CRAWFORD V. WASHINGTON, 97 J. Crim. L. & Criminology 631, at 662-663

（2007）. 

673
 Glenn F. Lang, TO SEE OR NOT TO SEE THE DEFENDANT: EXPANDING THE USE OF 

FLORIDA'S SPECIAL PROCEDURES FOR TAKING THE TESTIMONY OF WITNESSES,18 Fla.St. 

U.L. Rev. 321, at 364-365（1991）. 

674
 Scott M. Smith, J.D., Validity, construction, and application of child victims' and child witnesses' 

rights statute (18 U.S.C.A. § 3509),121 A.L.R. Fed.631,§4. 相關判決請見，U.S.v.Broussard,767 

F.Supp. 1536 ,1542,1544(1991). 

675
 Scott M. Smith, J.D., Validity, construction, and application of child victims' and child witnesses' 
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則」。 

        第二款 實踐面 

至於在制度實施的情況上，有實證研究認為以「錄影證言」代替證人主

詰問時的陳述有許多優點，但是從實務觀點而言，在允許使用錄影證言的法

律通過後，在某些州會造成敵對雙方專家耗時的持久戰－爭辯錄影程序的不

公平性；有許多檢察官因為顧慮到這樣的規定所可能引發的憲法疑義
676，如

果認為證人可以被說服出庭，則多避免使用錄影帶677。而且就檢方的訴訟策

略而言，讓陪審員看到一個無助、幼小的證人當庭陳述，是打擊被告最有力

的武器
678，透過錄影帶播放所造成的效果遠不及於本人出庭，長久以來將電

視視為「娛樂媒體的文化」將弱化證言的可信度679；相反的，也有認為採取

這樣的特別措施，將會使陪審員有被告有罪的預先認知－證人是如此的害怕

看見被告，可想而知被告先前對其的傷害，不過有回應表示這樣的認知是多

慮的，陪審員不會因為採取特別措施就產生有罪心證680。而如從保護兒童的

觀點而言，某些州的立法允許兒童陳述時被告在場，這將使得兒童和被告更

為接近，恐懼並未因此減少；而某些州將允許使用錄影證言代替審判陳述的

要件定為「證人無法出庭」，這又使得兒童面臨新型態的壓力－醫學及精神

病學的一連串檢驗，似無法達到減輕兒童壓力的目的681。正如同有心理學家

                                                                                                                                                        
rights statute (18 U.S.C.A. § 3509),121 A.L.R. Fed.631, §5a,§5b. 相關判決請見 U.S.v.Broussard,767 

F.Supp.1545,1548(1991). 

676
 美國憲法第六修正案所保障的被告對質詰問權。 

677
 Spencer/Flin,THE EVIDENCE OF CHILDREN –The Law and the Psychology, 1990, p.143. 

678
 VK Curtis, Criminal Procedure: Closed-Circuit Testimony of Child Victims,40 Oklahoma L. Rev 

69 at 76.（1975） 轉引自 Judy Cashmore,The Use of Video Technology for Child Witnesses,Monash 

University Law Review, Vol.16,No.2（1990）,at 245. 

679
 G Bermant, D Chappell, GT Crockett, MD Jacoubovitch and M McGuire, Juror Responses to 

Prerecorded Videotape Trial presentations in California and Ohio (1975) 26 Hastings LJ 975. 轉引自

Judy Cashmore,The Use of Video Technology for Child Witnesses,Monash University Law Review, 

Vol.16,No.2（1990）,at 245. 

680
 Judy Cashmore,The Use of Video Technology for Child Witnesses,Monash University Law Review, 

Vol.16,No.2（1990）,at 244. 

681
 Whitcomb et al.,Whenthe Victim is a Child:Issue for Judges and Prosecutors,Washington 

DC:National Institute of Justice,1985.轉引自 Spencer/Flin,THE EVIDENCE OF CHILDREN –The 
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和精神病專家指出，這樣的立法是個冒險－總體來說，並沒有一個堅實的實

證顯示對兒童而言最感壓力的審判過程是哪一部分，這樣的立法是否能有效

根治還是個問題682。 

另外，錄影帶的保存和使用也是需要注意的問題，到底要如何保護證人

（尤其是被害人）的隱私－到底有多少人可以檢視該錄影資訊？證人及其家

屬是否有權知道或表示意見？
683要如何控制複製及避免影像的氾濫－透過

媒體加以播放，這將造成證人（尤其是被害人）及其家庭更大的傷害
684。很

明顯的，這些後果都必須被仔細考慮，包括使用的型態及對陳述者及其父母

親的告知；不幸的是，陳述者及其父母親通常對此一無所知685。而現有的檢

閱、保存及銷毀規定是否能有效阻止上開濫用的可能性？仍必須持續觀察。 

    第三款 小結 

從上述聯邦和各州的立法情形來看，從數量上而言，可以顯示出對於此

類規範的飢渴，亟欲透過此種規範以達到保護兒童或青少年被害人或證人的

權利；但是從規範的複雜性及細密性來看，此類規定所牽涉的範圍很廣，光

就如何在「被告對質詰問權」及「兒童或青少年被害人或證人的保護」間找

到平衡就十分困難，另外，錄影程序的「型態設計」及「資料使用和保存」

也是一大問題，必須考慮到可用的資源多寡、各機關的資訊管控系統及其間

之合作情形；當然還必須考慮如何確保穩定的「錄影品質」，這也是要將其

在訴訟上的功能發揮到最大，即以其代替兒童或青少年的證人到庭陳述的重

要前提。 

                                                                                                                                                        
Law and the Psychology, 1990,p.143. 

682
 Spencer/Flin,THE EVIDENCE OF CHILDREN –The Law and the Psychology, 1990,p.143. 

683
 KEE MacFARLANE,Diagnostic Evaluations and the Use of Videotapes in Child Sexual Abuse 

Cases, 40 U. Miami L. Rev. 135, at 151-152（1985）. 

684
 KEE MacFARLANE,Diagnostic Evaluations and the Use of Videotapes in Child Sexual Abuse 

Cases, 40 U. Miami L. Rev. 135, at 152,162（1985）. 

685
 KEE MacFARLANE,Diagnostic Evaluations and the Use of Videotapes in Child Sexual Abuse 

Cases, 40 U. Miami L. Rev. 135, at 152（1985）. 
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      第三項 英國法 

英國曾歷經四次的規定變更，以下將分別引述各時期的相關文獻及實證資

料，作為各期規定的分析基礎，並評估整體制度的運作效果。 

        第一款 《1988 刑事審判法》時期 

由於這時期並未有專門針對證人在偵訊中錄音錄影的規定，故只能參考既有

的傳聞規定操作。就證人保護而言，這些例外規定並不足夠：因為它們主要是為

了「加速訴訟程序」及「使訴訟程序便利化」，但兒童和易受傷害的證人很難滿

足這些要件－因為這必然將剝奪被告交互詰問的機會
686，對於是否能通過歐洲人

權公約第 6 條第 3 項 d 款的「對質詰問權保障」，仍有疑慮687：就陳述者對「誰」

「恐懼」或「怎樣的恐懼」而無法出庭陳述，無法提出具體的危險因素，歐洲人

權法院已在 Van Mechelen 判決688中認定此不合乎不出席審判的正當事由；又所

謂的「出席不合適」，即使經過謹慎的證據評估，仍無法成為縮減辯護權的理由

689。是故，法院對此也傾向不使用這些證據，即使該兒童因死亡而明顯的已無法

陳述690。 

        第二款  1991 年修正《1988 刑事審判法》時期 

依據 1999 年 8 月出版的由內政部委託在 Bristol 大學的團隊所做的實證

報告，透過追蹤檢察和警察系統在刑事程序中的運作情形，評估兒童虐待案

件中證據的接受度及效率691，報告中指出，「半套 Pigot 模式（half Pigot）」

                                                      
686

 D.J. Birch, (4)Children’s Evidence,Crim.L.R.1992,April,275. 

687
 J.Spencer,Reformer’s Despair,New Law Journal 1991,787. 不過英國內國法院多認為只要有考慮

過第 26 條的因素，就等與已經審酌了詰問權的保障。O’Brian, The right of confrontation: U.S. and 

European perspectives, Law Quarterly Review, 2005, 481-485.轉引自陳鈺歆，對質詰問權保障標準

取代傳聞法則之研究－以歐洲法發展為例，台灣大學法律學研究所碩士論文，民國 97 年，頁 82。 

688
 EGMR【Van Mechelen v. Niederlande】StV 12/1997, 619. 

689
 EGMR【Kostovski v. Niederlande】StV 12/2000, 690,691. 

690
 D.J. Birch, (4)Children’s Evidence,Crim.L.R.1992,April,275. 

691
 Gwynn Davis, Laura Hoyano, Caroline Keenan, Lee Maitland and Rod Morgan, An Assessment of 

the Admissibility and Sufficiency of Evidence in Child Abuse Prosecution(HMSO:August 1999).轉引
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存在著一些結構和程序上的問題。首先是「現行立法模式的複雜性」，從前

述說明可知，立法者將「攻擊或傷害」及「性本質犯罪」的被害者做區分，

適用條文的年齡也不一致，這樣的區別方式源於 Pigot 報告，但卻沒有多作

解釋692，可見立法者雖然預先設定年齡較大的暴力犯罪被害人當庭陳述是沒

有問題的，但事實上他們的陳述仍多所保留
693
，而且對於檢察官和警察而

言，這樣的規定方式造成他們在判斷證人是否適用相關條文上的困難
694
；另

外，由於條文中規定只適用在特定的法院，也造成檢察官為了使用錄影證據

而選擇特定的法院，也引發扭曲控訴程序的質疑
695
。再來是「裁量造成的不

確定」，因為條文中出現許多不確定的法律概念，如「出於正義利益的考量」，

法官的裁量權在整個程序中不僅使檢察官感到不確定，也對兒童證人造成憂

慮－因為他們甚至在到達法庭後還不知道是否會採取錄影程序，相關裁定延

遲到審判才決定，往往使證人無法事前做相關的準備
696
。此外，由於反詰問

還是在審判中進行，但審判和錄影的時間往往隔得太久，在兒童記憶可能已

經遺忘的情況下，造成對於錄影內容及兒童證人可信度的質疑
697
。 

                                                                                                                                                        
自 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 252. 

692
 Judge Thomas Pigot Q.C., Report of the Advisory Group on Video-Recorded Evidence(London: 

HMSO, 1989), para. 2.36. 轉引自 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special 

Measures Directions for Child Witness, Crim.L.R.2000, April, 252. 

693
 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 252. 

694
 Crown Prosecution Service Inspectorate, The Inspectorate’s Report on Cases Involving Child 

Witnesses, Thematic Report 1/98(London:January, 1998) at para. 5.1-5.15.轉引自 Laura C.H. 

Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 253. 

695
 Crown Prosecution Service Inspectorate, The Inspectorate’s Report on Cases Involving Child 

Witnesses, Thematic Report 1/98(London:January, 1998) at paras 7.40-7.44. 轉引自 Laura C.H. 

Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 253. 

696
 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 253-254. 

697
 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 255. 
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     第三款 《1999 青少年審判及刑事證據法》時期 

就 1999 年的修正及增訂而言，不僅擴大了適用特殊措施的主體資格，

也增加了可供使用的特殊措施種類，並使得上開特殊措施在所有的法院中都

可使用698，透過合併多種規定的立法模式，提高了證人在刑事程序中可受到

的保護；並且簡化了進了特殊措施的門檻規定－以聽證時是否為 17 歲以下

為標準（本法第 16 條），非 17 歲以下者則必須考慮是否有生理或心理上的

障礙、不適而影響作證能力，比起前述 1991 年的第 32A 條第 7 項第 a,b 兩

款要簡易、明瞭的多699；再者，在這次的法案中增加了「審前的反詰問」制

度，使得證人的記憶得以在其清晰時受檢驗，增加證人證詞的可信度700，而

且可以讓檢察官有及早撤回或降低起訴罪名層級的審查機會，避免司法資源

浪費701，也可以透過預先確定日期的陳述，減輕證人因審判或其它程序延期

所遭受的壓力702。 

不過，也有對於這次修法的批評。首先，雖然在進入特殊措施的門檻規

定有所簡化，但在可使用個別措施的門檻上則不然，如圖表 B 所示，是極

度複雜的框架－依據不同罪名而應適用的相應程序考量也不一，且以罪名區

別的理由仍然不充分703；此外，從圖表 B、圖表 C 中也顯現出 1999 年法案

的「規定交錯化」及「條文多分段」的特色，一方面在於避免以不充分的理

由拒絕適用特殊措施，另一方面也希望保持彈性以因應實際情況的改變，但

                                                      
698

 Debbie Cooper, SPECIAL MEASURES FOR CHILD WITNESSES: A SOCIO-LEGAL STUDY 

OF CRIMINAL PROCEDURE REFORM, July 2010, p.62-63. 

699
 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 260. 

700
 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 265-266. 

701
 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 266. 

702
 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 267. 

703
 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 260-261. 
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這也造成了不可避免的衝突，使得整個規定更加複雜化704。另外，就審前錄

影會談的使用用途上，相較於加拿大及紐西蘭的檢方可以自由選擇如何將錄

影會談作為證人主詰問證言陳述之一部705，議會在 1991 年對控方採取了硬

性的模式－實際上只能接受或拒絕其構成原始證人的主詰問陳述，但透過

1994 年允許補充主詰問的修正加以緩和706。而就「審前的反詰問」制度，

也有辯方律師認為準備時間不夠無法為有效的辯護，或認為議題有被預先設

定的不公平疑慮等質疑707。此外，本法案所提供的各種特殊措施，並非都在

同一天生效，也非各個法院都同時適用708，使制度的使用上更加複雜；而迥

異於以往所採取的生效命令（Commencement Order）方式，各規定必須等

到內政部以通知書（notification letters）指定日期及可適用的法院才完全生

效709，如第 28 條的「審前的反詰問」制度就還未指定日期及適用法院710，

也無法透過完整的交互運用以達到立法之初所設想的效果。  

        第四款 《2003 刑事審判法》時期 

從《2003 刑事審判法》的立法背景及目的可以得知，立法者有意對刑

事程序做大規模的改革，而與錄影證據相關者（第 137 條、第 138 條）或是

相關的傳聞規定（第 116 條）都是證據章的重要修正。從內容上來看，在第

116 條的部分，仍然被認定是對《1988 刑事審判法》第 23 條的改良，它包

                                                      
704

 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 261. 

705
 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000, April, 263. 

706
 Criminal Justice and Public Order Act 1994,s.50. 

707
 Laura C.H. Hoyano,Variations on a Theme by Pigot: Special Measures Directions for Child Witness, 

Crim.L.R.2000,April, 287-268. 

708
 Debbie Cooper, SPECIAL MEASURES FOR CHILD WITNESSES: A SOCIO-LEGAL STUDY 

OF CRIMINAL PROCEDURE REFORM, July 2010, p.62. 

709
 Debbie Cooper, SPECIAL MEASURES FOR CHILD WITNESSES: A 

SOCIO-LEGAL STUDY OF CRIMINAL PROCEDURE REFORM, July 2010, p.70. 

710
 Debbie Cooper, SPECIAL MEASURES FOR CHILD WITNESSES: A SOCIO-LEGAL STUDY 

OF CRIMINAL PROCEDURE REFORM, July 2010, p.84-85. 
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括了許多對於先前模式批評的回應711：首先，新規定適用於所有第一手的傳

聞，而不用如《1988 刑事審判法》第 23 條限定在「有(文件)記錄（documentary）

的證據」712；第二，要求陳述的製作者可以被法院確認，避免無法查證製作

者的可信性713；第三，過去《1988 刑事審判法》第 25 條和第 26 條的裁量

和許可規定不再，任何陳述只要合乎第 116 條的情況就自動可為使用－但第

116 條第 2 項第 e 款的事由仍需得到法院許可714；第四，避免有當事人一方

依賴其所造成的缺席證人715。另外，在第 116 條也要求法院必須考量《1999

青少年審判及刑事證據法》第 19 條以下的保護措施是否能夠解決缺席證人

陳述的問題716。 

至於錄影證據的專條規定（第 137 條、第 138 條），由於尚未由內政部

簽署通知書，所以仍未生效。雖然第 137 條的適用主體是限定在特定重罪的

證人，且需得法院許可，然一旦第 137 條、第 138 條生效，某程度意味著將

使證人從本來極度限制的「口頭陳述例外」中解放出來717，傳統的英國刑事

程序將面臨瓦解718；且已經有學者擔心，這樣的條文似乎意味著在《1999

青少年審判及刑事證據法》中被作為特殊措施的錄影，將不再特殊－如果一

                                                      
711

 Di Birch, Criminal Justice Act 2003  (4)Hearsay:Same Old Story, Same Old Song?, 

Crim.L.R.2004,July,566. 

712
 Law Commission Report No.245, Evidence in Criminal Proceedings: Hearsay and Related Topics, 

Cm.3670(1997), para.8.4. www.lawcom.gov.uk/docs/lc245.pdf （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 

713
 Law Commission Report No.245, Evidence in Criminal Proceedings: Hearsay and Related Topics, 

Cm.3670(1997), para.8.5. 

714
 Law Commission Report No.245, Evidence in Criminal Proceedings: Hearsay and Related Topics, 

Cm.3670(1997), para.8.72-8.77. 

715
 Law Commission Report No.245, Evidence in Criminal Proceedings: Hearsay and Related Topics, 

Cm.3670(1997), para.8.30,8.42. 

716
 Di Birch, Criminal Justice Act 2003  (4)Hearsay:Same Old Story, Same Old Song?, 

Crim.L.R.2004,July,567.；Law Commission Report No.245, Evidence in Criminal Proceedings: 

Hearsay and Related Topics, Cm.3670(1997), para.8.59, Fn. 86. 

717
 Di Birch, Criminal Justice Act 2003  (4)Hearsay:Same Old Story, Same Old Song?, 

Crim.L.R.2004,July, 572. 

718
 Paul Roberts/Debbie Cooper/Sheelagh Judge, Monitoring success,accounting for failure:The 

outcome of prosecutors’ applications for special measures directions under the Youth Justice and 

Criminal Evidence Act 1999,(2005) 9 THE INTERNATIONAL JOURNAL OF EVIDENCE & 

PROOF, 290. 
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旦擴大到非 VIWs 或是對所有的證人都適用的一般性措施719。 

     第五款 實際運作情形 

參考 2003 年 4 月到 2004 年 3 月的「就特殊措施施行持續觀察」的實證

報告720，首先，就進入使用特殊措施的門檻，根據警方在調查中或之後負責

起訴的 CPS
721的認定，在全部的證人之中有半數722被認為是 VIWs

723，合計

共 6064 個證人。其中以被害者為多數，占全部的 64%
724，涉犯罪名最多的

情形是「兒童虐待」，占 27%，其次是 12%的「家庭暴力」725；且以女性居

多，達 56%
726；以兒童證人所占的比例最大（達 74%），無防禦能力者次之

（15%）727。至於就聲請特別措施者，則占 VIWs 的 81%，且以兒童最容易

適用相關的特殊措施聲請728。而在所有的特殊措施聲請中，以「錄影做為主

                                                      
719

 Paul Roberts/Debbie Cooper/Sheelagh Judge, Monitoring success,accounting for failure:The 

outcome of prosecutors’ applications for special measures directions under the Youth Justice and 

Criminal Evidence Act 1999,(2005) 9 THE INTERNATIONAL JOURNAL OF EVIDENCE & 

PROOF, 290. 

720
 Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An 

Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, p.1. 

www.cps.gov.uk/legal/assets/uploads/files/monitoring%20data.pdf （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24

日） 

721
 全稱為 The Crown Prosecution Service，為負責起訴由英國及威爾斯警方所調查的刑事案件機

構，成員包括檢察官、助理檢察官、個案工作者及行政人員。詳細介紹可見該機構網站： 

http://www.cps.gov.uk/yourcps.html 

722
 Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An 

Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, Table 3-A,p.64-65. 

723
 為「無防禦能力者（Vulnerable）：因生理或心理因素影響其作證能力者，即本法第 16 條第 2

項第 a,b 款」、「懼為證言者（Intimidated）：對於作證感到恐懼或痛苦者，參考本法第 17 條第 2

項的考慮因素」、「兒童證人：聽證時 17 歲以下者，本法第 16 條第 1 項第 a 款」三類證人的合稱。 

724
 Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An 

Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, Table 2-B, p.48. 

725
 Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An 

Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, Table 2-D, p.53. 

726
 Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An 

Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, Table 2-C, p.51 

727
 Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An 

Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, Table 2-A,p.40.. 

728
 其中兒童證人有 3930 人（在 4920 人中占了 87%）。Debbie Cooper /Paul Roberts, Special 

Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An Analysis of Crown Prosecution Service 
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詰問陳述（即本法第 27 條適用）」者，在所有的個別措施聲請中占 28%，為

所有措施中的第二位，僅次於聲請「閉路電視傳送」的 62%
729，並且以適用

在兒童證人的部分最常見730；而在真正進入到法院考慮的特殊措施中731，以

錄影做為主詰問陳述（即本法第 27 條適用）」的 87%最高732，而且聲請成功

的機率高達 99%
733，並且以兒童證人的聲請及允許使用率最高734。至於拒絕

的理由，從實證中所檢附之 109 個聲請否決的案例說明735中顯示，「錄影證

據」被拒絕的理由有：與條文依據不合，如年齡非 17 歲以下736、太晚聲請737；

器材設備問題，如場地缺乏該設備738、錄影帶時間太長（法庭缺乏剪輯設備）

739、錄影品質太差740；法院裁量後否決，有些是使控方感到無理由的原因741、

                                                                                                                                                        
Monitoring Data, Table3-B,p.76. 

729
 雖然 28%和 62%差距不小，但其他措施的比率更低，如第三位的「屏幕遮蔽措施」僅 7%。

前揭註,Table 3-C,p.78.另外，在有聲請特別措施的 4920 個 VIWs 中，聲請以錄影資料作為主要證

據者占 41%,居於次位。Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and 

Intimidated Witnesses: An Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, Table 3-C, p.78. 

730
 在被認定是 VIWs 且有聲請特殊措施的兒童證人中，聲請錄影資料作為主要證據者占 47%。

Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An 

Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, Table 3-F, p.80. 

731
 並非所有的聲請措施都會進入到法官的判斷，有些案子是被放棄的，或是透過認罪解決。

Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An 

Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, p.107 

732
 Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An 

Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, Table 5-A, p.108. 

733
 Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An 

Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, Table 5-E, p.111. 

734
 Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An 

Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, Table 5-B,5-C 5-D,p.109-110. Table 

5-F,5-G,5-H,p.113-114. 

735
 Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An 

Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, p.119-127.Table 5-J,5-K,5-L. 

736
 這部分的聲請案號為 V1,C-13/C-14。Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for 

Vulnerable and Intimidated Witnesses: An Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, 

p.119,124. 

737
 這部分的聲請案號為 I-2,C-19/C-20,C-21/C-22/C-23,C-24/C-25/C-26。Debbie Cooper /Paul 

Roberts, Special Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An Analysis of Crown 

Prosecution Service Monitoring Data, p.120,125. 

738
 這部分的聲請案號為 I-1。Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and 

Intimidated Witnesses: An Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, p.120. 

739
 這部分的聲請案號為 C-1。Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable and 
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有的是因為錄影內容有太多不被採用的傳聞或不公平的預斷內容742。 

        第六款 小結 

綜上所述，在《2003 刑事審判法》第 137 條及第 138 條尚未生效的情

形下，依《1999 青少年審判及刑事證據法》相關法條的操作，特殊措施的

使用者多半還是「被害證人」，且集中在兒童或青少年為被害者的特定類型

犯罪，使得此種證人保護措施還是帶有比較強烈的「被害者保護」色彩，這

也可以與「對其它證人適用與否」的程序差異上看出端倪：在後者的情形，

立法者主要考量的是如何達到最佳的司法利益。此外，雖然錄影證據的聲請

率和通過率都頗高，可見其確有一定的保護效果及需要程度，不過，從其整

個判斷適用程序的複雜流程看來，要考量的不是只有證人本身，還包括對於

「被告」及對「整體司法利益」的影響，以及設備資源的考量，可見在英國

立法者的眼中，這並不是個可以用幾個法條就簡單解決的問題。 

第二節 與我國法制之比較 

以下，將透過對我國法與外國法（德國、美國及英國）的比較，分別就

「立法背景－法律效果」及「制度設計」兩方面加以分析，以做為對我國目

前制度的檢討。 

                                                                                                                                                        
Intimidated Witnesses: An Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, p.124. 

740
 這部分的聲請案號為 C-2,C-3,C-4,C-5,C-6,C-7,C-8。Debbie Cooper /Paul Roberts, Special 

Measures for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An Analysis of Crown Prosecution Service 

Monitoring Data, p.124,130-131. 

741
 這部分的聲請案號為 V-2,C-15/C-16,C-17/C-18。Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures 

for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, 

p.119,124-125. 

742
 這部分的聲請案號為 C-9/C-10。Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures for Vulnerable 

and Intimidated Witnesses: An Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, p.124；另

外，C-2,C-3,C-4,C-5,C-6,C-7,C-8 亦可能歸類於此。Debbie Cooper /Paul Roberts, Special Measures 

for Vulnerable and Intimidated Witnesses: An Analysis of Crown Prosecution Service Monitoring Data, 

p.131-135. 
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第一項 立法目的－法律效果 

第一款 外國法制 

第一目 立法背景 

參考德國、英國及美國的相關制度立法背景，無獨有偶的，都是就日漸

增加的「兒童性濫用（虐待）案件」所為之因應，且鑒於多數的實證報告認

為年紀越小者越無法適應現行的刑事程序，故希望能減少未成年人在刑事程

序中所感到的壓力，希望透過程序的改良來減輕未成年證人（特別是被害人）

的負擔，以保護證人；至於在成年人的部分，鑒於實際需要，在某些情形下，

成年人可能因為某些「個人的心理或生理因素」以致無法之後在審判庭出庭

陳述，此時，為了發現真實的需要及整體司法利益考量，必須要讓這些先前

的陳述得以進入法院。因此，對於偵訊中的證人為錄音錄影是一種同時兼具

「證人保護」及「證據保全」的措施。 

第二目 法律效果 

事實上，承前所述，在偵查中訊問證人時予以錄音錄影有許多功能：透

過偵查初期證人記憶還清晰時，以錄音錄影方式記錄證人陳述，除了有助於

避免證人遺忘，做為記憶提醒的資料743或做為日後審判中陳述的佐證744外，

也可以提供偵查機關更為完整的資料，幫助其了解案情745；另外，在有需要

多個單位整合負責的案件（如性侵害案件），該錄影帶可以減少證人必須對

                                                      
743

 Brainerd, C. & Ornstein, P. A. (1991) Children's memory for witnessed events. In J. Doris (Ed.) The 

Suggestibility of Children's recollections. Washington DC: APA Press. 轉引自 Judy Cashmore,The 

Use of Video Technology for Child Witnesses,Monash University Law ReviewVol.16,No.2（1990）,at 

238.;德國刑事訴訟法第 253 條參照。 

744
 Conversation with Ken Freeman,Deputy District Attorney, Los Angeles, Cal.（June 1983）. 轉引

自 KEE MacFARLANE, SYMPOSIUM ON CHILD SEXUAL ABUSE PROSECUTIONS: THE 

CURRENT STATE OF THE ART: ARTICLE: Diagnostic Evaluations and the Use of Videotapes in 

Child Sexual Abuse Cases, 40 U. Miami L. Rev.135, at 144. 

745
 Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen  Zur Praxis des Zeugenschutzgesetzes,Göttinger 

Studien zu den Kriminalwissenschaften Band 2,2007,S.131. 
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每個機關都為陳述所造成的困擾746，也可節省訊問時間；而如果有治療的需

要，醫生或專家也可以透過錄影帶了解陳述者的情況747。 

不過，除了上述的功能外，如果該錄音錄影資料可以代替證人日後在審

判中的陳述，將可以減少證人因為必須再次出庭陳述並受詰問的機會，這也

是三國立法者認為使用證人錄音錄影資料的最大功能748－即透過審前較彈

性、輕鬆的面談，讓證人可以在壓力比較小的情形下為陳述，以求證言的任

意性和真實性，並以此代替審判中較嚴肅、制式化的陳述和詰問，以達到保

護證人的效果；另外，透過比起傳統文字筆錄更要完整、豐富的影音記錄，

以彌補證人可能無法出庭，但又能兼顧發現真實的證據保全制度。這也是三

國在其刑事程序條文中，明文規定在審判中使用的法律效果。 

第二款 我國法 

第一目 立法背景 

我國就偵訊中對證人的錄音錄影規定，並不像前開的外國法制一般有單

一、整體概括性的法律規定，而是就「性侵害被害證人」及「性侵害被害人

以外之證人」兩種類型的證人，各別以不同的行政規則加以規範。首先，就

「性侵害被害證人」而言，對其於偵查中錄音的規定為「性侵害案件減少被

害人重複陳述作業要點」及檢警機關在踐行上開要點的「注意事項」、「實施

計畫」。上開規定的制定是為了落實「性侵害犯罪防治法」防治性侵害犯罪

及保護被害人之立法意旨，避免性侵害案件被害人從報案開始，於刑事程序

                                                      
746

 KEE MacFARLANE, Diagnostic Evaluations and the Use of Videotapes in Child Sexual Abuse 

Cases, 40 U. Miami L. Rev.135, at 136-138（1985）. 

747
 KEE MacFARLANE, Diagnostic Evaluations and the Use of Videotapes in Child Sexual Abuse 

Cases, 40 U. Miami L. Rev.135, at 139-140. 

748
 Judy Cashmore,The Use of Video Technology for Child Witnesses,Monash University Law 

ReviewVol.16,No.2（1990）,at 235.；Research Findings No.100, p.3, 

http://rds.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs/r100.pdf （最後瀏覽日期:2011 年 4 月 24 日）；德國刑事訴訟

法部分，可比較第 255a 條第 1 項、第 255a 條第 2 項及第 253 項的要件及法律效果。 
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中多次重複陳述案情一再面對創傷749，也為了解決性侵害案件處理歷程冗

長、過程重複與喪失偵查先機、欠缺整合專業部門的團隊合作、資源無法相

互支援的問題750，「內政部家庭暴力及性侵害防治委員會」邀集各方專家針

對性侵害案件在檢察、警察、社政、醫療各個體系流程中的處理所為一整合

性方案751。而其中，對被害證人陳述的錄音錄影即為採取的方式之一。 

而就一般的證人而言，相關的規定是「檢察及司法警察機關使用錄音錄

影及錄製之資料保管注意要點」及「警察偵查犯罪手冊」。前者是依據刑事

訴訟法第 100之 1條第 3項對於偵查中被告陳述錄音錄影資料的保存方法而

訂定之要點，依據該要點第 1 點，係在落實偵查中確實對被告陳述錄音錄

影，以確保筆錄公信力，是故從此觀之，第 3 點中對於非被告者的規定應只

是附帶提及752，但依其規定內容，旨在「審判中便於證明其陳述之可信性」；

而後者為警政署因應警察偵查刑事案件工作需要而制定，要求如有證人所涉

案件為重罪，或重病或即將出國的情形（條文中的「有必要」），則應該同時

錄音，此為因應刑事訴訟法第 159 之 2 條、第 159 之 3 條的規定，便於日後

審判中證明證人陳述之可信性，也能防止日後翻供753。 

第二目 法律效果 

關於偵訊中對證人錄音錄影的功用，前述外國法所提及的：避免證人記

憶疑忘、提供偵查機關更完整的資訊、節省證人多次陳述所造成的困擾、佐

                                                      
749 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，序。 

750 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，頁 A-3,A-4,A-5,A-6。 

751 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，頁 A-7；臺內防字第 0910072818

號，內政部公報第 8 卷第 1 期，民國 92 年 1 月 16 日，頁 264-282。 

752 惟似乎有踰越授權規範目的外的疑慮，已於前述，在此不贅。 

753 何明洲，犯罪偵查原理與實務，中央警察大學出版，民國 98 年 4 月，頁 223。 
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證證言可信性及醫療用途，在我國規定或是實務上多也承認754；惟最大之不

同在於，我國並沒有對於偵訊中證人的錄音錄影資料有獨立的法律效果－即

「代替審判中之陳述」。就性侵害被害人部分，相關規定並未賦予錄音錄影

資料有獨立的法律效果，所以必須回歸「非被告之證人庭外陳述」的傳聞本

質，依據「性侵害犯罪防治法」第 17 條，在被害人有「因受害而無法陳述」

或「到庭後身心狀況無法負荷訊（詰）問」的情形時，之前在警察或檢察官

偵查中的陳述，經證明為特別可信者，得為證據，但依據前開所附之實務判

決及相關實證報告意見可知，該錄音錄影似僅做為有「特別可信」的輔助，

而無法直接被例外允許作為證據；而在一般證人的情形，同樣也是必須回到

證人審前陳述的傳聞本質，依照刑事訴訟法中第 159 之 1 條第 2 項、第 159

之 2 條及第 159 之 3 條加以操作，但依據實務操作的結果，就所搜尋到的判

決加以觀察，錄音錄影同樣也僅做為陳述是否具特別可信性的參考標準之一

755。 

第三款 小結 

從立法背景而言，和外國法制相同處在於對被害人在刑事程序中的保

護，但我國仍只限於「性侵害犯罪」的被害人，比起外國法而言適用範圍較

窄；至於一般證人部分，並不像外國法在一定情形下賦予偵訊中錄音錄影陳

述的獨立證據效果，而是僅將其作為輔助「陳述具可信性」的標準之一。另

外，相對於外國法皆以「嚴格意義的法律」
756
加以規定偵訊中對證人錄音錄

                                                      
754 在性侵害被害人的情形，依「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」及其相關的「注意

事項」、「實施計畫」規定，對被害證人錄音錄影就是希望可以減少在偵查中被多個相關機構重複

訊問的次數，以降低被害人的負擔，而透過事先勘驗錄音錄影資料，可以避免檢察官或法官就相

關問題為重複訊問，也提供偵查機關和審判機關比較完整的案件資訊，並避免證人記憶遺忘，也

可增強證人陳述的可信性。姚淑文、張錦麗，「性侵害案件減少被害人重複陳述方案」推動後的

結果與未來發展方項，律師雜誌第 301 期，民國 93 年 10 月，頁 44-46。在一般證人的情形，依

相關規定可知其在於佐證陳述之可信性，作為引進傳聞的基礎或是增加證人當庭陳述的可信度或

是作為證詞非出於任意性的抗辯基礎。 

755
 我國對於該影音記錄在審判中的使用，即與傳聞法則間之關係，將於第七章做更深入的討論，

在此僅先呈現結論。 

756
 在英國法的部分，就錄音錄影程序的細節是透過「非法律性質」的指南加以建議，但其建議
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影，我國卻以「行政規則」的方式加以規定，拙見以為，或許是因為立法者

並無意賦予此等錄音錄影資料任何強制性或獨立的法律效果，故僅將其視為

在偵查中訊問所使用的手段，而不認為需要以嚴格意義的法律加以規定，以

保持其彈性，惟從前述討論可知，錄音錄影本身即是對人格權的干預，之後

的使用更可能侵害證人的隱私權，這是即使未賦予其獨立法律效果也會發生

的，是否絕對沒有以法律規定的必要，仍有疑慮；而雖然條文及判決多將其

做為判斷「特別可信性」有無的標準之一，但其實「身分」在偵查中並不具

有穩定性，隨時有可能由證人轉成被告，更有把被告當證人的情形發生，為

避免以身分規避權利保障，證人陳述的「任意性」亦有保護必要，為何無法

像對「被告的錄音錄影規定」一般以「嚴格意義的法律」加以規定，以作為

保障非主動進入刑事程序者的「價值宣示」或統一實務做法的「指示」？仍

有討論空間。  

至於法律效果的部分，是否要允許其代替庭內陳述的直接性使用，當然

可以由立法者考量司法資源及實際需要後加以決定，未必要仿照外國法制的

做法；但是錄音錄影所提供的將是不同於傳統筆錄的全面性、客觀性及完整

性，如果可以確保一定的品質，其證據效果是否比一般的庭外陳述記錄還

弱？能否因其特殊性而給予相等更強或於筆錄的法律效果？都是值得思考

的問題。  

第二項 制度設計 

以下，將先針對外國法制對於偵訊中證人錄音錄影的制度設計加以歸納

整理，一共分為四個部分：「前提要件」－指的是適用的證人類型、進入程

序的方式（當事人聲請或法官職權決定或其它要求）；「訊問型態要求」－也

就是對整個訊問過程的設計：例如訊問的地點、訊問主體、在場權人的要求

及補充訊問的許可與否；「檢視資料及隱私權規定757」－給與程序參與者檢

                                                                                                                                                        
常成為之後修法的內容。Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on 

Interviewing Victims and Witnesses,and Using Special Measures, Introduction 2, 

http://anitp.mai.gov.ro/ro/docs/metodologii/Achieving%20Best%20Evidence%20a%20Guide%20for%

20interviewing%20victims.pdf （最後瀏覽日期：2011 年 3 月 21 日） 

757
 這裡主要討論的是在對偵查中錄音錄影規定中，就適用於法庭內辯護的傳統閱卷（或資訊揭

露）行為為規範對象的部分。至於以限制辯護人「法庭外」的辯護行為，以作為約束審判前「法
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視影音資料的機會及對證人的隱私權保護規定；「保存、銷毀規定」－影音

記錄的保存及銷毀措施。接下來，將依上述四個部分檢驗我國法的相應規

定，並與上開外國法制相互對照、比較。 

第一款 外國法制 

第一目 前提要件 

在「適用的證人類型」上，德國法區分為「得錄音錄影」及「應錄音錄

影」兩種：前者為所有的證人758，後者則必須是「未滿 18 歲的被害者證人，

且有值得保護的利益」或「證人有無法在主審法庭中應訊之虞，而錄音錄影

對真相查明有必要」；美國法的各州和聯邦有不同的規定：在州法的部分，

主要是兒童或青少年的特定犯罪被害人，或是因面對被告而使其作證能力受

影響的年幼證人，部分州也將成年人納入，但有「心智障礙」或「心智障礙」

的成年證人將「因出庭而承受一定程度的心理傷害」的限制要件，聯邦法典

則以「未滿 18 歲的特定犯罪被害人或他人犯罪之證人」；英國法依《1999

青少年審判及刑事證據法》，將「錄影面談作為證據」視為證人保護措施的

一種，有保護資格(適格)的證人包括了：「聽證時 17 歲以下者」、「成年的性

侵害被害人」、「因身心障礙而影響作證能力者」及「懼為作證者」；《2003

刑事審判法》第 137 條雖尚未生效，但是其已不將「錄影面談作為證據」視

為特殊程序，而是一般性的規定，僅在罪名上限制為重罪案件或非重罪但經

內政部特定之罪。 

在「進入程序的方式」上，德國法上的兩種區分：「應錄音錄影」者自

動進入程序759，「得錄音錄影」者則取決於執法者的個案衡量，雖然條文上

                                                                                                                                                        
庭外言論」的其他規定，將留待第八章詳加說明。 

758
 非「應錄音錄影」的證人是否要被錄音錄影，必須在個案中為比例原則的仔細衡量，如果是

一個有豐富內容的決定性的證言，其涉及複雜的案件事實或是當訊問的進行變得格外困難的情

形，就要考慮錄音錄影的採取。Scheumer, Videovernehmung kindlicher Zeugen ,Zur Praxis des 

Zeugenschutzgesetzes, 2007, S. 37. 

759
 雖然條文使用「應」，但其實都還是保留了一定的裁量空間：第 58a 條第 1 項第 2 句第 1 款必

須「有值得保護的利益」，第 58a 條第 1 項第 2 句第 2 款必須是「錄音錄影對查明真相有必要」。 
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並沒有規定要徵求證人同意，但一般的實務操作上都會如此；美國法則有「聲

請制」及「法官職權決定」兩種立法模式，可以只採一種或兩種都採：前者

為聯邦刑事規則及部分州法所採，聲請人主要是檢察官，但被告方、證人方

也有權利，有些州會特別強調聲請的程序要件，如以書面為之、三天呈遞或

通知被告，後者也有部分州法採取；英國法的部分則比較複雜，依《1999

青少年審判及刑事證據法》，其採取「程序中任一方聲請」或「法院依職權

決定」的方式，但之後除了「聽證時 17 歲以下者」自動合乎進入特殊程序

的資格，「成年的性侵害被害人」除非其拒絕外亦同，其他兩類還必須通過

「證據品質是否因證人的情形而有所減損」及「證人是否願意」兩項檢測，

以取得合格聲明，再由內政部就可使用的具體措施加以確認後，決定最能增

進證據品質的措施（如同法第 27 條）；另外，就「兒童或青少年」與「成年

人」的進入程序審查要件也不完全相同，對於前者的限制較鬆，對於後者（或

尤其是「懼為作證者」）的限制較嚴，而在「兒童或青少年」中又以是否為

「特定犯罪被害人」有不同的考量。而尚未生效的《2003 刑事審判法》第

137 條，採取的是「法官許可使用錄影證據裁定」的模式。 

第二目 訊問型態要求 

在德國法的部分，「訊問主體」可以是警察、檢察官或法官，但是日後

要能代替審判中證人陳述者只有「法官訊問」的情形；在「訊問地點」部分，

雖然條文上沒有特別規定，但實務在操作上多半會附有相關設備的偵訊室中

進行；在法官訊問時，有「在場權」之人為被告、被告律師及檢察官760，然

若因被告或其他在場權人在場而對證人造成重大不利急迫危險，且無法經由

其他方式排除，法官應排除其在場，但透過同步影音傳播加以彌補；在允許

以影音記錄代替證人審判中陳述的情況下，如果有新事實出現在審判程序中

播放錄影帶後，且證人就此未為陳述者，允許「補充訊問」。就美國法而言，

在州法的部分，有些會要求由法官或法官指派適當人選主持訊問，有些要求

在特定場所（如法官會議室或法庭以外的處所再以閉路電視傳送到法庭）進

行，但有為數不少的州都在條文上明確規定一定關係人（主要是被告、被告

                                                      
760

 德國刑事訴訟法第 168c 條第 2 項。 
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律師、檢察官及器材操作人員）得在場，也賦予其向陳述者提問的權利，至

於是否允許補充訊問？有些州法規定有特別強調，如果沒有額外訊問的理由

或必要，證人將不用再出庭；在聯邦法典部分，與前述州法的規定相似，也

是要求由審判中的法官如同審判中的訊問方式主持，並允許一定關係之人在

場及提問，地點部分條文並未明確要求
761，至於是否允許補充訊問？如果有

出現在錄影後的新證據，在有較好的理由下，法院可以要求額外的錄影證

言。英國法部分，從《1999 青少年審判及刑事證據法》第 27 條中，並未對

訊問的形式有所限制，也就是允許刑事程序外的人來製作訊問影帶，例如精

神科醫生，但是實際上還是以警察主導的會談訊問居多762，同時，參考「在

刑事程序中取得最佳證據：與被害人、證人會談及使用特殊措施指南

(Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing 

Victims and Witnesses,and Using Special Measures)」的建議，訊問主體會以

調查團隊成員居多，只有在訊問兒童的情形，為了取得信任，可能會找非調

查團隊中但與兒童熟悉之人為主導訊問763；至於訊問地點部分，前述 ABE

指南中建議，除了在有良好設施的訊問室內進行外，如有需要也可以在證人

家中，但要避免住址被特定764； 「在場權人」部分限於主要訊問人、訊問

監督人」、「設備操作人員」、「口譯人」、「中間人」及「訊問輔助人」765
 ；

另外，條文中有規定，在錄影面談訊問中未完善解決的事項，且有在錄影訊

問後有實質的情形改變，則基於正義的考量，法院可以允許補充性的主詰

問。至於與《1999 青少年審判及刑事證據法》第 27 條配套但尚未完全生效

                                                      
761

 條文中雖未明確表示地點，但參考同為保護措施的「閉路電視傳送」，其要求證人於法庭外陳

述，再透過閉錄電視傳送。18 U.S.C.A 3509 (b)(1)(A). 

762
 Debbie Cooper, SPECIAL MEASURES FOR CHILD WITNESSES: A SOCIO-LEGAL STUDY 

OF CRIMINAL PROCEDURE REFORM, July 2010, p.81,Fn.140. 

763
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, Part 2A, 2.82,2.86; Part 3A,3.98-3.100, 

http://anitp.mai.gov.ro/ro/docs/metodologii/Achieving%20Best%20Evidence%20a%20Guide%20for%

20interviewing%20victims.pdf（最後瀏覽日期：2011 年 3 月 21 日） 

764
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, Part 2A,2.106-2.109; Part 3A,3.126-3.128. 

765
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, Part 2A,2.82-2.105; Part 3A,3.98-3.125. 
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的第 28 條，允許在第 27 條的情形下，可以給予審前反詰問證人的機會，依

法庭規則或特殊措施命令所規定的在場權人：被告不能在場，但可以看到或

聽到交互詰問的情形並和律師討論；法官和律師未必要親臨訊問現場，但是

如果要能看到、聽到及與證人溝通，就必須透過閉錄電視傳送766。而如果證

人已接受過錄影反詰問，則除非有法院允許，否則不需要再受詰問。而尚未

生效的《2003 刑事審判法》第 137 條，依前述 ABE 指南，其就訊問人的選

擇、訊問時點、訊問地點及訊問技巧的建議，與對《1999 青少年審判及刑

事證據法》第 27 條的兒童訊問內容幾乎相同767。 

第三目 資料檢視及隱私權規定 

在德國法部分，依據德國刑事訴訟法第 58a 條第 2 項，除非證人表示異

議，否則可以將錄音錄影的複製品轉交給閱卷權人768，閱卷權的行使準用第

147 條及第 406e 條規定，當閱卷權的行使有「危及偵查目的」或「證人利

益大於被害人閱卷利益時」會被拒絕769，該複製品不得再複製及再轉交，當

使用利益不存在時必須交還給檢察官，而如果想要為「刑事追訴目的且為查

明真相」以外的用途，則必須要先得到證人同意；同法第 58a 條第 3 項則規

定，如果證人對於轉交複製品有異議，此時則以書面筆錄以代交付，想要檢

視錄音錄影資料必須在司法機關內檢閱（或是其它未取消官方保留證據的空

間）為之770。美國法部分，就州法而言，為了避免突襲，有要求在錄影帶進

入法庭前須允許被檢視，有檢視權之人各州規定不一，但一定會包括被告和

                                                      
766

 Debbie Cooper, SPECIAL MEASURES FOR CHILD WITNESSES: A SOCIO-LEGAL STUDY 

OF CRIMINAL PROCEDURE REFORM, July 2010, p.83; Achieving Best Evidence in Criminal 

Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and Witnesses,and Using Special Measures, 6.77-6.78. 

767
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures, Part 4A,4.29-4.48; 4.57-4.86. 

768
 依德國刑事訴訟法第 147 條第 1 項、第 7 項及第 406e 條第 1 項、第 5 項，有閱卷權之人包括：

被告律師，無律師的被告本人、被害人律師、被害人本人。 

769
 德國刑事訴訟法第 147 條第 2 項第 1 句；第 406e 條第 2 項第 1,2 句。 

770
 Meyer-Goβner, Strafprozessordung,53.Aufl., 2010, § 147 Rn. 19. 
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被告律師，有的還允許檢察官及被告方的專家證人檢視771，另外，也有州考

量到證人的利益及隱私權，限制散布錄影帶或錄影帶副本及複製、再造錄影

帶，且有法院保護兒童隱私權的命令的適用772；聯邦法典部分，在程序開始

前必須使檢察官、被告和被告律師得以檢視773，且為了保障「兒童的隱私

權」，允許法院附加一個保護兒童隱私權的命令774，所有相關兒童姓名或隱

私的資訊，有參與該案件之人，包括政府相關人員（法官、執法機關人員、

協助人員）被告、被告律師（律師職員）及陪審團都應該保密，上開資料在

法院保存時也應該彌封；但並不禁止向被告、被告律師、受虐兒童團隊、監

護人、輔助人或任何法院認為向其揭露對於兒童福利有必要之人告知上開資

訊775。英國法部分，參考 ABE 的建議776，為避免此類資料的濫用危險，依

據嚴格的安全預防措施，在未經授權下是無法使用這類錄影帶和其副本。犯

罪嫌疑人僅有權在警方監督下審閱這些記錄777，而對於辯護人而言，因為

                                                      
771

 California Penal Code §1346(f)；Michie’s Kentucky Revised Annotated §421.350(3)(d)；Michigan 

Compiled Laws Annotated §600.2163a.(8)；Taxas Code Criminal Procedure §38.071 Sec.5(8). 

772
 Michigan Compiled Laws Annotated §600.2163a.(11),(12) 

773
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(B) (v). 

774
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(E). 

775
 18 U.S.C.A 3509(d)(1),(2),(4). 

這裡還可以參考聯邦刑事程序法規第 16 條（Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 16）有關證

據開示的規定。檢察官並不是對每項證據都應開示，聯邦和各州的規定也都不盡相同，但對於證

人證詞的開示會比較保守（法律未強制加以揭示），一般會在該證人於審判中作證之後，這是因

應聯邦司法部於 1977 年制定 Jencks Act 法案之結果。

http://www.justice.gov/atr/cases/f3800/3873.htm（最後連覽日期：2011 年 4 月 24 日）目的在於避

免證人在作證前遭恐嚇脅迫。吳巡龍，美國對刑事訴訟兩造對抗制度之修正－證據開示程序，法

學叢刊第 185 期，民國 91 年 1 月，頁 47。 

另外如果有依法保密的資料，亦不得加以開示。邱忠義，證據開示及目的外使用禁止，軍法專刊

第 53 卷第 3 期，民國 93 年 3 月，頁 98-99。 

776
 這裡還可以參考一般性質的規定，由於英國也採取證據開示制度，明確規定被告與檢察官都

有開示義務，而控方的開示範圍包括「準備在法庭上出示的證據」及「不準備在法庭上出示的證

據」，但如果法院認為開示有害公益時，則不應允許。相關條文請參考 《1996 年刑事程序與偵

查法（Criminal Procedure and Investigations Act）》第 3 條第 1 項第 a 款。

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/25/contents （最後連覽日期：2011 年 4 月 24 日）； 《2003

年刑事審判法（Criminal Justice Act）》第 32 條、第 37 條 7A(2),(8)。

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/44/contents（最後連覽日期：2011 年 4 月 24 日）條文中

的有害公益，實務上指的是有關國家機密或職業秘密的資料。張純，淺析刑事證據開示制度－以

英、美模式為基礎之比較與借鑒，金卡工程·經濟與法第 7 期，2010 年，頁 51。 

777
 McEwan/Jenny, Where the prosecution witness is a child: the Memorandum of Good 
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考量到合法的辯護利益，允許提供副本，但必須有借閱者將會妥善保管副本

的書面保證778；而如果想要做其它的使用，必須要合乎證人及司法利益－

必須保證不是任何人想看就能看到，且經證人同意後加以記錄779。 

第四目 保存、銷毀規定 

德國法部分，依據刑事訴訟法第 58a 條第 2 項第 2 句，準用同法第 101

條第 8 項。第 101 條第 8 項即為錄音錄影資訊的事後處理規定，為了保護證

人人格權及避免資訊濫用，當對於刑事追訴780和法院對措施的審查不再必要

時，即應立即銷毀（含所有的複製品），並加以註記；如果僅因「法院對措

施的審查」必要而保留時，可不經與措施相關者的同意使用781，但內容必須

保密。美國法的部分，有州法對於錄音錄影有銷毀的規定－進入判決後五年

銷毀，但如果在上訴的情形，則在最終判決做成前不銷毀782；聯邦法典則規

定，該錄影資料應由法院保存直至銷毀，銷毀的時點在法庭審判進入判決後

的五年內，但不包括終局判決已進入上訴法院的情形（包括最高法院）783。

英國法的部分，參考前述提及之 ABE 指南，複製版本可以在任何程序已終

結或會談發生後五年銷毀；原始版本因顧慮到其它程序的使用可能，保存年

限較長：如錄影會談時證人已成年，則保存六年；如會談時未成年則自期滿

18 歲時起算六年，但證人可以聲請提早銷毀784。並且銷毀時最好用壓毀或

                                                                                                                                                        
Practice ,Journal of Child Law, Vol. 5(1993), 19. 轉引自 Swoboda,Videotechnik im Strafverfahren, 

2002, S. 106. 

778
 Brian Ward, Children’s evidence,Solicitors Journal 1992, 644. 

779
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures ,Appendices J,J10.1, 

http://anitp.mai.gov.ro/ro/docs/metodologii/Achieving%20Best%20Evidence%20a%20Guide%20for%

20interviewing%20victims.pdf （最後瀏覽日期：2011 年 3 月 21 日） 

780
 一般而言，銷毀會和有判決效力的程序終結後一起實行，但必須考量某些個案情形，如程序

再開或還有共犯在逃的情形，則此時保留還是允許的。Karlsruher Kommentar zur 

StPO,6.Aufl.,2008,StPO § 58a,Rn.12. 

781
 此時只限於「法院對措施的審查」為由使用，如非此使用目的則不允許。Karlsruher Kommentar 

zur StPO,6.Aufl.,2008, StPO § 101, Rn.39. 

782
 California Penal Code §1346(g). 

783
 18 U.S.C.A 3509(b)(2)(F). 

784
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 
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燒毀，且必須確認所有的資料都被銷毀，且不得再使用785。 

第二款 我國法 

第一目 前提要件 

在非性侵害被害人的證人部分，依據現有的規則來看，涉及到兩個內容

不完全相同的行政規則：依「檢察及司法機關使用錄音錄影及錄製之資料保

管注意要點」，在「為便於審判中證明其陳述具可信性」的必要性存在時，

應至少全程錄音，有必要時全程錄影」；依「警察偵查犯罪手冊」，在「訊問

證人有必要（例如牽涉到重罪、證人重病或即將出國）時，應同時錄音」。

而在具體操作上來看，檢察機關有認為似已全面錄音錄影786－也就是沒有任

何限制的對所有證人一律錄音錄影；但是警察機關或許限於人力及資源的考

量，並未像檢查機關般的全面實施。在法院判決的部分，則多認為不錄音錄

影也不違法，是否要錄音錄影由偵查機關自行決定，甚至對於前開規定幾未

提及。在性侵害被害者證人部分，依「性侵害案件減少被害人重複陳述作業

要點」的規定，「未滿十八歲」或「心智障礙」或「前兩者以外但有聲請適

用本要點」者，在社工人員訊前訪視時沒有「不適宜」或「不必要」787，而

被害人已就「願意進入減述流程」及「配合全程錄影」簽署同意書者，皆「必

須」接受偵訊中的錄音錄影788，除非在錄音錄影啟動後，被害人身心「因錄

音錄影之壓力」而無法陳述，則可經社工人員評估停止789。 

                                                                                                                                                        
Witnesses,and Using Special Measures ,Appendices J,5.2;J7.1-J7.3, 

http://anitp.mai.gov.ro/ro/docs/metodologii/Achieving%20Best%20Evidence%20a%20Guide%20for%

20interviewing%20victims.pdf （最後瀏覽日期：2011 年 3 月 21 日） 

785
 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures , Appendices J,J7.4. 

786
 張淳淙，與談意見(一) 偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係，檢察新論第七期，2010 年

1 月，頁 56。 

787「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」第三點但書。 

788「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」第六點。 

789「性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」第十點。 
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第二目 訊問型態要求 

在非性侵害被害人之證人部分，就其審前訊問之陳述，我國法並未給予

任何單獨或特殊的法律效果，所以並沒有設計特別的訊問模式，原則上還是

依據刑事訴訟法所為的一般性規定790，但需注意就有保密身分之證人予以隔

離訊問之特別法規定。至於錄音錄影的進行方式，其與訊問被告或犯罪嫌疑

人並無不同，必須全程連續錄音錄影791，也應給予證人對筆錄提出異議的機

會792。至於刑事訴訟法第 248 條第 1 項，雖允許如被告在場時得親自詰問證

人，但依實務操作及法院判決意見，這只是給與「有在場的被告」「詰問機

會」，並非要求必須傳喚被告到場方可訊問證人793，如果在偵查中被告未能

行使詰問權，也只是「證據調查程序未完足」，不因此當然無證據能力794，

至於同條第 2 項雖規定「如預料證人在審判中無法到場時」，應命被告在場，

但又加上「但恐證人於被告前不能自由陳述者，不在此限」的限制，更將使

得被告在偵查中訊問證人實行使在場權和詰問權的機會更小。而辯護人此時

是否可以請求行使在場權？目前法源上並無依據795。在性侵害被害者證人部

分，依據性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點」的設計，採取跨單位合

作的會同訊（詢）問模式，在陪同進入「驗傷流程」，採取檢體及驗傷診斷

後796，進行「訊問前評估」，考量被害人身心狀況及進入特殊流程的意願，

                                                      
790

 刑事訴訟法第 175 條，第 185 條，第 190 條，第 195 條，第 230 條，第 231 條等參照。 

791
 「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」第四點。 

792
 如認異議為有理由，書記官或製作筆錄之公務人員，應即更正或補充筆錄之記載；如對筆錄

內容並無異議者，無庸播放錄音、錄影之內容。前揭註，第六點。 

793
 最高法院 96 年度台上字第 6301 號判決、最高法院 97 年度台上字第 356 號判決。 

794
 最高法院 98 年度台上字第 4241 號判決、最高法院 96 年度台上字第 1870 號判決。 

795
 最高法院 98 年度台上字第 5135 號判決；吳俊毅，辯護人論，正典出版文化有限公司，2009

年 1 月 1 版，頁 98,102-103,106. 
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確認是否適合以此要點方式處理797，在確認進入流程後，必須確定時間及地

點798，訊問地點應為設有「專業診療會談室」之「專責醫院」、「性侵害防治

中心」或「其他適當場所」799，並注意被害人的隱私權，採取隔離訊問800。

訊問時，必須先做好相關的「訊問前準備工作」
801，以檢察官為訊問主導者

802，亦可善用遠距電腦視訊設備指揮警察執行803，訊問者最好能與被訊問者

同性別804，並盡可能使家人陪同在場805，有需要的話也可使醫療專業人員陪

同
806，先以輕鬆的方式和被害者建立信任後，再使其自由陳述，並使用開放

性問題詢問807。另外，如果被告有同時到場，應使用談話室內之單向玻璃或

                                                                                                                                                        
796

 也有可能先驗傷再受理案件。性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴

力及性侵害防治委員會 編，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，

C-2. 

797
 原則上訊問時點要避開夜間八點至凌晨八點的時段，除非有保全證據或逮捕現行犯之必要，

如果被害人堅持要在上開時段或精神不佳的情況下受訊問，又無法接受另為安排會同訊問時間，

則建議採取一般性侵害案件處理流程辦理，立即由警方訊問。同樣的，如果被害人無法接受全程

錄影，也是建議採取一般性侵害案件處理流程辦理。性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手

冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國

95 年 6 月 2 版，C-12,C-13. 

798
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，C-10. 

799
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（四）；檢察機關偵

辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項 三、（三）。 

800
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（四）。 

801
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，C-16,C-17. 

802
 由婦幼專組或專責檢察官負責。檢察機關偵辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項 三 

803
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，C-21. 

804
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（一）。 

805
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點第 11 點。 

806
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（二）。 

807
 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，C-26,C-27；性侵害案件減少被害

人重複陳述作業要點第 9 點。 
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電腦視訊系統進行指認或隔離訊問808，並應注意保護被害人809。如果就訊問

所得之資訊有不足之處者，應允許由專責人員補詢，但須先勘驗先前訊問之

錄影帶，以避免就同樣問題為二次訊問810。 

第三目 資料檢視及隱私權規定 

在非性侵害被害人之證人部分，此等偵查中訊問的錄音錄影帶如有附於

卷宗，辯護人在審判中可依刑事訴訟法第 33 條第 1 項811及「法院辦理刑事

案件、少年事件訴訟文書之影印、攝影、抄錄費用徵收標準」第 6 條、「各

級法院刑事、行政訴訟及少年保護事件律師閱卷要點」第 19 點聲請「轉拷

刑案卷附錄音、錄影」為進一步檢閱；另依刑事訴訟法第 33 條第 2 項，被

告只有在無辯護人的情形，於審判中得預納費用請求付與卷內筆錄之影本，

似未包括卷宗所附之證人錄音錄影資訊812，但如內容有涉及當事人或第三人

                                                      
808

 檢察機關偵辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項 四、（六）。 

809
 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（十二）。 

810
 檢察機關偵辦性侵害案件減少被害人重複陳述注意事項 二；警察機關辦理「性侵害案件減少

被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、三、（十一）。 

811 本條是否能作為審判中辯護人聲請拷貝影音訊問的法源基礎，其實是有爭議的：有認為依本

條條文文字而言，閱卷行使方式只限於「檢閱」、「抄錄」、「攝影」，並不含「拷貝複製」。邱忠義，

偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察新論第 7 期，

2010 年 1 月，頁 39-40；吳巡龍，辯護人是否有權複製偵訊光碟，台灣本土法學雜誌第 119 期，

2009 年 1 月 1 日，頁 165-166；但這種說法與司法院 79 年廳刑一字第 309 號的見解衝突，且亦

有反對意見。張淳淙，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－與談意見（一），檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 58；陳運財，論偵查不公開之適用範圍及其例外，全國律師 9 月號，2009

年 9 月，頁 35。另外，據筆者私下詢問，有檢察官認為錄影訊問只是在佐證筆錄文字內容與受

訊人所述內容相符，該影音紀錄既不是「卷宗」也不是「證物」，自不得依刑事訴訟法第 33 條聲

請檢閱。 

812 條文僅強調「筆錄之影本」，與前項相較不含「證物」。修法理由中提及，「至筆錄以外之文

書等證物，仍應經由法官於審判中依法定調查證據方法，使無辯護人之被告得知其內容，俾能充

分行使其防禦權，併予敘明」。「偵訊中證人的錄音錄影」應非筆錄，故被告應無法聲請法院付與

影音記錄的拷貝；亦可參考法院辦理刑事被告聲請付與卷內筆錄影本作業要點規定。有認為應將

「訴訟程序進行中之錄音或錄影內容」排除。邱忠義，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係

－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 43。 
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之隱私或業務秘密，法院得限制之。刑事訴訟法第 33 條第 2 項的但書可以

視為保護證人隱私權的規定，但從條文編制體系看來，似乎僅適用於「無律

師的被告」而不包括「律師本人」813，而刑法第 316 條的「洩漏因業務知悉

或取得他人秘密罪」也未必能有所適用814。另外，必須注意特別法（涉及特

殊案件）對含有證人身分或可資辨認身分資料的保密處理及閱卷限制。而對

於律師取得之錄音錄影拷貝，是否律師得自行再拷貝複製？可否逕行轉讓給

其他人？都未作規定，可能只能依賴辯護人的自律或職業規範的要求815。在

性侵害被害者證人部分，如依照減述要點操作，訊問被害人的錄音錄影帶為

「性侵害案件證物」，在警察機關保存時不得調閱，但在移送至檢察署或法

院後，可由辯護人或告訴代理人向檢察官或法官聲請勘驗816，不過由於勘驗

主體為法院或檢察官，所以是否有勘驗必要，還是由法官或檢察官自行斟

酌、裁量，且必須考量保護被害人，故辯護人或被告未必可以依刑事訴訟法

第 214 條要求在場。至於隱私權部分，雖然減述要點及相關的實施計畫或注

意事項未有明文規定，但參考其保護被害人的立法宗旨，及「性侵害犯罪防

治法」第十二條的保密義務817，對於足以特定被害人身分的資料，必須予以

保密。當然，前述一般案件的隱私權相關規定也還是可以適用。 

第四目 保存、銷毀規定 

在非性侵害被害人之證人部分，在錄音錄影完成後，應妥適採取防護消

                                                      
813 有認為應將條文文字加以修正，即使得辯護人和無辯護人之被告同受此限制。邱忠義，偵查

中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察新論第 7 期，2010

年 1 月，頁 43。 

814 相關討論請見 第三章第一節第三項第二款第二目之論述。 

815 如律師倫理規範第 15 條第 1 項。 

816 性侵害案件減少被害人重複陳述作業工作手冊，內政部家庭暴力及性侵害防治委員會 編，內

政部家庭暴力及性侵害防治委員會出版，民國 95 年 6 月 2 版，C-29. 

817 性侵害犯罪防治法第十二條「因職務或業務知悉或持有性侵害被害人姓名、出生年月日、住

居所及其他足資識別其身分之資料者，除法律另有規定外，應予保密。行政機關、司法機關及軍

法機關所製作必須公示之文書，不得揭露被害人之姓名、出生年月日、住居所及其他足資識別被

害人身分之資訊。」並參照同法細則第六條，包括被害人的「被害人照片或影像、聲音、住址、

親屬姓名或其關係、就讀學校與班級或工作場所等個人基本資料」。 
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音、消影之措施，並註明受訊問者姓名、訊問時地及案號，再加以封緘，並

與卷宗一同妥為保存，必要時可以備份818。如果是在警察機關的訊問影音記

錄，必須隨同卷宗證物一同移送至檢察機關，檢察機關必須清點、檢查819，

在案件提起公訴或聲請簡易判決後，應將影音記錄連同卷證一併移送至法

院，但有特殊規並可不移送法院者為例外。而對於經判決確定、不起訴確定

或緩起訴處分確定且其間屆滿之案件，該案的證人訊問影音記錄保存期限同

該案的卷證保存期限820，保存期限經過後應銷毀821。在性侵害被害者證人部

分，如依照減述要點操作，在警察機關時應交由業務負責人鎖藏於專櫃，並

加以編碼、建檔822，之後必須以密封方式移送到檢察機關823，並註明以減述

要點辦法處理824。至於保存期限部分，在減述要點及相關的實施計畫或注意

事項都沒有規定，但如果依據把「被害人陳述的錄音錄影帶」視為「性侵害

案件證物」的看法，則可能有「性侵害犯罪防治法」第十一條第三項的適用

－如果該案為告訴乃論之罪且尚未提出告訴或自訴者，警政署應將證物移送

致犯罪發生地的縣市政府保管，除未知犯罪嫌疑人之外，保管六個月後得逕

行銷毀；若非上開情形者，似應依上述一般刑事案件的規定處理。 

                                                      
818 「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」第七點、第八點。 

819 「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」第九點。 

820 「檢察及司法警察機關使用錄音錄影及錄製之資料保管注意要點」第十一點；臺灣高等法院

及所屬法院檔案管理要點第 16 點，檔案保存期限依照「臺灣高等法院及所屬法院檔案分類及保

存年限區分表」。由於無法查詢到該區分表，參考「臺灣高等法院及所屬法院檔案管理要點」的

前身「司法院暨所屬法院文卷保存期限實施要點」第七點（現已廢止），最長可以永久保存（死

刑、無期徒刑案件），而即使是無罪、免訴、不受理或不起訴案件，也要保存十年。 

821 臺灣高等法院及所屬法院檔案管理要點第 17 點、第 18 點；依法檢決字第 0910802562 號，採

取消磁方式處理，而消磁後可否回收使用，由檢察機關和轄區內警察機關自行決定。法務部公

報 第 282 期 37 頁，民國 91 年 5 月 28 日。 

822 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、四、（一）、2. 

823 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、四、（二）、1. 

824 警察機關辦理「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」實施計畫 陸、四、（二）、2.；性侵害

案件減少被害人重複陳述作業要點第十六點。 
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第三款 小結 

在非性侵害被害人之證人部分，由於我國並不像外國法有給予「審前證

人訊問的錄音錄影」獨立的法律效果－代替證人審判中直接陳述，是否對證

人錄音錄影也多取決於檢察官或警察的個案裁量，故對於「審前證人訊問的

錄音錄影」並沒有特殊的程序設計，所以必須參考對被告錄音錄影的操作程

序，而之後的資料檢視、保存及銷毀規定也必須從散見的許多條文中尋找適

用的可能，但目前的條文似乎在操作上並不能有效解決可能產生的爭議，且

對於條文的解釋尤其是檢辯雙方更存在著意見不同的衝突，這都將造成使用

上的困難，也都有再討論的必要及實益。 

而在性侵害被害者證人部分，雖然有特別法（包括法律和行政規則）加

以規定，但是有些規定似乎與實際運作的結果或是其它的現行法律制度不

符，如在相關卷證移送檢察署或法院後，允許辯護人或告訴代理人聲請勘

驗，雖然被告或其辯護人未必能在場，但此是否會變相的造成在偵查程序中

行使閱卷權的可能？而如果實際上根本沒有這樣的實踐可能或需要，這樣的

程序設計是否合理？值得深思。而在保存及銷毀的規定上，雖然有特殊的規

定，但係僅就於「警察機關」時的規定，在進入「檢察系統」和「法院系統」

後，似與一般刑事案件無異，然基於「性侵害案件」比起「一般刑事案件」

更具私密性，且被害人多會以證人身分陳述證言，這樣的影音記錄的特殊

性，是不是要和一般案件的情況為相同處理？還是要仿照外國法有給予被害

人聲請提前銷毀的權利？亦值得討論。又，依據實證報告825顯示，特別法的

操作，不管是在硬體資源、人員的專業素質還是各單位間的協調上，還是有

很大的進步空間。 

                                                      
825 前章所提及的兩個實證資料：(1) 楊瑩等，2004 年「性侵害案件減少被害人重複陳述作業」

方案成效評估研究，內政部委託研究報告。轉引自 張錦麗，台灣地區「性侵害被害人減少重複

陳述方案」之行動研究，暨南國際大學社會政策與社會工作學系博士論文，民國 94 年 1 月 30

日。(2) 內政部家庭暴力及性侵害防治委員會，2006 年家庭暴力及性侵害防治網絡願景營專案

報告，民國 94 年 12 月 7 日，第 8 頁。http://dspc.moi.gov.tw/public/Attachment/7115164054（最後

瀏覽日期：2010 年 11 月 8 日） 
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        第三節 本章結論 

承上可知，外國法制在此部分不僅反應較早，而且在制度的設計上更是

盡可能的詳細，希望可以同時保障到所有程序參與者的權益－尤其是對立的

原被告兩造；也希望能在不影響司法利益及真實發現的原則下，衡量司法資

源及個案的實際需要，盡可能的為證人提供保護。與外國法相較，我國對於

「證人於偵訊中的錄音錄影」的定位及使用，還是採取比較保守和限縮的做

法，這也連帶影響到其規範的法源位階選擇、使用效果的決定以及對後續相

關使用措施的忽視；另外，把決定權全部交由偵查機關，且幾乎沒有任何的

控制或檢測機關或措施，也使得「證人於偵訊中的錄音錄影」只能做為「可

有可無」的佐證筆錄真實性的工具之一。因此，立法者如果覺得有必要提高

「證人於偵訊中的錄音錄影」在刑事程序上的證據地位，或是想要以此作為

「保障證人任意性陳述」及「確保筆錄如實記載」的有利工具，或是想要減

輕證人的負擔以增加進入程序的意願，上開外國法制的設計實有參考必要－

可惜的是，從目前立法草案所提供的說明，似乎看不到這一點。 
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第七章 證人偵訊中錄音錄影資料作為審判中之證據 

在偵查程序中所蒐集到的證據，如果想要達到證明特定事實的功能，就必須

在審判中接受檢驗－因為審判的功能在於「確認犯罪事實」及「給予法律評價」，

而這都必須依靠證據加以認定，即所謂的「證據裁判原則（刑事訴訟法第 154

條第 2 項）」。而該原則所稱之「證據」，依刑事訴訟法第 155 條第 2 項及相關證

據法理，必須要合乎「未經證據排除」且經「合法調查」，才能進入「證據評價」

826。因此，在「偵查」中取得的「證人陳述影音記錄」，如果要做為進入審判庭

的證據使用，一樣要通過上述「未經證據排除」且經「合法調查」的檢驗。本章

將說明其作為審判中證據的使用情形，及對被告利益及整體程序可能產生的問題

或爭議。 

  第一節 作為審判中的證據使用－以實務判決為例 

以下，將以英國、美國、德國國內法院以及歐洲人權法院的判決，說明在審

判中使用偵查中證人錄音錄影記錄作為證據可能產生的爭議，或是應該要特別注

意的地方，以及在實施過程中對於整體制度的重新思考；再以我國判決說明在我

國實務上使用該影音記錄為證據的情形。 

    第一項 英國法院判決 

      第一款 對質詰問權 

在仍適用《1988 刑事審判法》條文的階段，對於非兒童的性侵害犯罪被害

人，其於「審判前」的庭外陳述錄影，法院是否可因認為其「已無法出庭作證」

而允許該錄影記錄作為證據？英國法院於 R. v. D.案827中認為，如果法院已經依

                                                      

826
 林鈺雄，刑事訴訟法（上），自版，2010 年 9 月 6 版 1 刷，頁 468-471。 

827
 【2002】EWCA Crim 990 本案事實略為，被告涉嫌性侵害一名 81 歲且患有阿茲海默症的婦

人 B，B 在事發後 10 天於醫院內進行錄影偵訊會談，法院認為其已無法在數月後於審判庭上作
證，故於聽審時允許以該錄影記錄作為證據；被告不服提起上訴，其中一項理由指出，如果 B

的陳述無法當庭接受檢驗，將違反歐洲人權公約第 6 條第 3 項第 d 款對質詰問權的要求。
Case&Comment, Crim.L.R.2003, April, 274-275. 
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照《1988 刑事審判法》第 23 條、第 26 條828的因素加以考量，權衡被告及被害

人利益，則不違反正義利益的要求，也不違反歐洲人權公約對質詰問條款的規

定；且本案被告並未喪失挑戰檢方證據的機會，因被告得就 B 的就醫資訊，質

疑其於錄影會談時的「證人適格」，亦得提出自己主張加以反駁證人可信性，甚

至從法院的觀點來看，不使被害人有被詰問的機會對被告而言是更好的829。不

過，這樣的判決意見遭致以下的批評：法院的說法是基於證人不在場時律師可以

使用的辯護策略，然鑒於近來的歐洲人權法院的性侵害判決（如 PS v. Germany

及 SN v. Sweden），皆強調在此類案件中詰問重要證人的權利，此似與英國法院

的做法不同830，相較之下，英國法院的做法實難認為已合乎公約要求。 

而在 2005 年的 R. v. Camberwell Green Youth Court 判決831中，法院認為對於

性犯罪或暴力犯罪的兒童證人，以法律預設其應以閉路電視作證或以審前的錄影

陳述為證據的規定（《1999 青少年審判及刑事證據法》第 21 條第 5 項）並不違

反歐洲人權公約第 6 條：這樣的手段並不違反對質詰問權，因為《1999 青少年

                                                      
828

 《1988 刑事審判法》對於傳聞證據的規定，在第 23 條到第 26 條。第 23 條為傳聞例外的四

種允許情形；第 26 條則規定法院有權基於一定考量排除前兩條傳聞例外的權限（條文參見第六

章第一節第三項第一款）；又即使符合第 23 條所規定的例外情況，仍須進行第 25、26 條的審查。

陳鈺歆，對質詰問權保障標準取代傳聞法則之研究－以歐洲法發展為例，台灣大學法律學研究所

碩士論文，民國 97 年，頁 82。 

由於法院此時並未有對於錄音錄影證據的特殊規定，所以還是依照傳聞規定加以操作，該法經過

2003 年的修正，目前傳聞證據的規定在《2003 刑事審判法》第 114-126 條，並於 2005 年 4 月正

式生效。陳鈺歆，對質詰問權保障標準取代傳聞法則之研究－以歐洲法發展為例，台灣大學法律

學研究所碩士論文，民國 97 年，頁 90； Swoboda,Videotechnik im Strafverfahren, 2002, S. 102. 

另外，由於本案被害人為非未成年人，所以 1991 年所增定的《1988 刑事審判法》第 32A 條並無

法適用；《1999 青少年審判及刑事證據法》第 27 條的錄影會談規定於 2002 年 7 月 24 日始生效；

《2003 刑事審判法》第 137-138 條為錄音錄影的專門規定，但迄今未被指定生效日期，故本則

判決皆無法適用上開新條文，還是依照舊法操作。 

829
 Case&Comment, Crim.L.R.2003, April, 274-275. 

830
 Case&Comment, Crim.L.R.2003, April, 276. 

831
 【2005】UKHL 4 該判決包括兩個案子：在第一個案子中，少年法庭的法官命遭受搶奪的兒

童證人以閉路電視方式提供證言，因為《1999 青少年審判及刑事證據法》第 21 條第 5 項的緣故，

法官並無裁量空間（也就是合乎法條規定就必須給予，條文規定請見第六章第一節第三項第三

款）；在第二個案子中，少年法庭的法官在被告同為兒童的情形下，拒絕對受搶奪和攻擊的被害

兒童提供特殊措施的使用。在聲請法律意見的審查時，區法院認為讓兒童透過閉路電視作證或以

審前的錄影陳述為證據並不違反歐洲人權公約第 6 條的要求；在上訴到上議院時，上訴人堅持這

樣的特殊程序設計有違反歐洲人權公約第 6 條，上訴被駁回。Case&Comment, Crim.L.R.2005, June, 

497. 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

163 

 

審判及刑事證據法》的規定並未與歐洲人權公約不一致－首先，就「證據使用」

的規定主要是歸各國內法管轄；再者，該證據必須要在被告在場的公開聽證中呈

現，使其有被對造檢視的機會；第三，被告有被給予合適且可能的對質詰問機會，

在這三點上，《1999 青少年審判及刑事證據法》的規定完全合乎，只是缺少了「面

對面」的要素，但公約並不保障這一點832。 

      第二款 公平程序及武器平等要求 

在適用 1991 年所增定的《1988 刑事審判法》的兒童錄影證言規定（第 32A

條）時，依同法第 32A 條第 3 項該錄影記錄須非被法院排除－除非有「兒童證

人將無法受交互詰問（第 a 款）」、「法院要求揭露錄影的環境但未被遵守（第 b

款）」或「法院認為出於正義的利益考量不能接受該記錄為證據，及當覺得某部

分因出於正義的利益考量應被排除（第 c 款）」的情形，否則法院應給予許可。

在 2001 年的 R. v. Redbridge Youth Court 案833中，法院認為就前開第 c 款所謂「出

於正義的利益考量」，法院必須考量接受錄影證據是否會造成不正義的爭議，如

果只是以「無法當庭陳述」為「不正義」的理由可能不夠充分，要提出確實的證

據證明證人可能會因為出庭而不安、害怕或受創，以證實證言的品質會受到影響

或無法得到證言的風險確實存在，要一方面考量不接受錄影證據對證言的影響，

另一方面也要考量接受錄影證據對被告造成不利預斷的影響834。不過，有評論指

出，關於「法院認為出於正義的利益考量不能接受該記錄為證據，及當覺得某部

分因出於正義的利益考量應被排除（第 c 款）」的判斷，其實很難預測：在以往

的判決中，合乎第 c 款要求的多為「錄影會談本身不合乎程序要求」，或是在放

                                                      
832

 Case&Comment, Crim.L.R.2005, June, 498. 

833
 【2001】EWHC Admin. 209 本案事實略為，一個 14 歲的被告涉嫌強暴猥褻兩個 14 歲女孩（成

立 3 個罪名），2 個被害人都接受了錄影會談；此時有兩個聲請被提出，一個依《1988 刑事審判

法》第 32A 條聲請以該錄影陳述為證據，另一個則依《1988 刑事審判法》第 32 條聲請以閉路電

視方式作證。檢察官認為依據被害人的年紀及要求其當庭作證會使其感到不安（困窘），但是沒

有被害人受到恐嚇的證據，也沒有跡象顯示其會拒絕到庭作證，法院認為在本案的特殊情形下，

允許使用錄影證據不合乎正義利益。檢察官聲請法律意見的審查，認為除非有其他的因素，第

32A 的規定目的在於保護兒童證人，其中的主要規定係當存在有錄影會談時，就應該允許其作為

證據使用，且排除任何認為會對被告造成預斷的爭議。該上訴被駁回。Case&Comment, 

Crim.L.R.2001, June, 473. 

834
 Case&Comment, Crim.L.R.2001, June, 474. 
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映時有異議，如「兒童證人撤銷控訴或可能以閉路電視為與先前陳述完全不同的

作證」，而現在（存）的判決，也看不出如果以錄影陳述作為證據的風險大於當

庭陳述或閉路電視作證，陪審團就會拒絕其為證據；事實上，並沒有理由預設錄

影證據無法達到其「保存最清晰時記憶」及「避免證人於審判庭壓力」的效果，

只要其所取得的是比「當庭陳述」還要接近最佳證據的證言，依第 32A 條的規

定目的就應該允許，而其同時也提供被告對質詰問的權利。不過，法院多把這條

作一個比較限縮的使用，也就是只提供「出庭可能會不安的兒童證人不會被排除

給予事件完整或恰當陳述」的一個機制，至於更深的目的－盡可能的確保證言的

新鮮，就沒有那樣重要835。 

不過，到底要怎樣運作，其實還是難以拿捏，所以也造成許多被告姑且一試

的心理，是故，在《1999 青少年審判及刑事證據法》中提供了更為複雜的判斷

模式，以確保兒童是否真有保護必要－雖然還是有「預設有保護必要的兒童」

（《1999 青少年審判及刑事證據法》第 21 條第 3 項），但還是可能以同法第 27

條第 2 項基於正義的理由排除（雖然有利用法律漏洞的批評），至於其它的證人，

除了合乎一定條件外，還必須要能提高證言品質，且考慮是否會阻止另一方有效

檢驗證據的機會。這樣的修正，降低了特殊措施的使用可能性836，也增加了整體

程序的公平性。 

至於有認為排除「同樣是兒童的被告」使用特殊措施（如以錄影陳述為證據、

透過閉路電視作證）的條文規定，似乎違反武器平等的爭議，在 2001 年的 R. v. 

Redbridge Youth Court 案及 2005 年的 R. v. Camberwell Green Youth Court 判決中

都有提到，從條文的立法背景及相關的實證報告可以看出，其目的在於保護證

人，所以必須以此為出發點，這並非「本質上」的不公平，因其也未阻止法院為

任何達到公平審判的行為，而且法院仍然有權基於正義利益的考量而排除使用的

權限837；至於排除被告的最大理由，在於被告有選任律師的權利及可行使緘默

權，但一般的證人卻必須被強迫作證，如此的論述當然沒有顧及「被告無法作證」

的不利結果；錄影證據被視為是不適當的隔絕證人和被告，但這樣的批評又忽略

                                                      
835

 Case&Comment, Crim.L.R.2001, June, 475. 

836
 Case&Comment, Crim.L.R.2001, June, 476-477. 

837
 Case&Comment, Crim.L.R.2005, June, 497. 
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了隔離是為了「避免法庭中可能產生的壓力」、「確保證言的新鮮及避免遺忘」，

並且也有實證支持其減少證人壓力並提高證言品質的效果838。 

不過，如果以「因為兒童被告無法使用特殊措施，所以兒童證人也不能使用

特殊措施」為由，而排除證人適用特殊措施的可能性，雖然法律已將被告排除在

外，但是否絕對不會有不公平的情形，值得再考慮，所以如果有法官以此來達到

公平也不是不可能，但並不鼓勵839，也是最糟糕的說詞840。於此同時，歐洲人權

法院也強調，在兒童被告的情形，要注意其年紀、成熟度、智力及情緒能力，增

加其了解及參與程序的機會，法院在此有很大的職權可以確保達到公平審判的要

求841。 

    第二項 美國法院判決 

由於先前述已經介紹了美國州法和聯邦法典就審判中使用證人審前錄影陳

述的相關規定，也處理了其規定的設計是否合乎憲法的要求的討論，故在此將以

美國法院的實務判決為例，說明在審判中使用證人的審前錄影記錄為證據時，法

院應如何為證據評價。 

以下所引的兩個判決，其所涉及的條文並非對於「證人審前錄影記錄」的特

別規定，而是關於傳聞規定適用的爭議842：第一個判決涉及到「對性侵害犯罪被

害兒童」的特殊傳聞例外規定，第二個判決則為證人無法出庭時，其先前陳述是

否可作為證據的「一般性」規定。而就審前的錄影證言本身，早先曾有被告質疑

以「錄影帶呈現證言」的表現方式，認為這樣的允許是法院裁量的濫用－因為缺

乏詳盡的程序保障，將造成陪審團對其有罪的預斷，認為其受正當程序的利益將

不當的被剝奪，不過，參考許多州及聯邦的證據規則以及法庭實務，都已經把錄

影作為記錄的一種方式，也認為對於此種新科技的使用方式應不用做太多的限制

                                                      
838

 Case&Comment, Crim.L.R.2001, June, 477.；Case&Comment, Crim.L.R.2005, June, 499. 

839
 Case&Comment, Crim.L.R.2001, June, 477. 

840
 Case&Comment, Crim.L.R.2005, June, 500. 

841
 Case&Comment, Crim.L.R.2005, June, 500. 

842
 雖然有以對錄影證言為專門規定的條文為檢索基礎，但是並無法找到有就此議題為相關論述

的判決。 
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843，故實應允許在審判中使用錄影帶；雖然在之後有出現與前述判決相反的意

見，認為與其他有明確規範的民事訴訟規定相比較，立法者在刑事訴訟相關規定

中，並沒有明確的以文字表示，其將允許以影音工具作為證言記錄的工具，可見

其並沒有擴張使用範圍的意思844，不過，由於之後相關條文已有修正，以明確的

文字將錄音錄影納入可進入法庭的一種證據呈現方式845，反對意見的判決基礎已

不存在，而且相較於辯護人的排斥和不熟悉，法律系統接受此種新型態證據的速

度相對快速，對於錄影帶在刑事程序中的使用，有廣泛性的接受及快速的成長

846，尤其是在使用未成年被害人的偵查中錄影記錄上847。而就此等向偵查機關（人

員）所為之錄影陳述，其制度設計的最大目的是希望可以此取代證人在審判中陳

述（或減少證人出庭機會），其法條設計的模式與證人不能出庭時的傳聞例外規

定相近，所以無論是從「陳述的本質」或「制度的目的」來看，皆應納入「在審

判中使用證人於庭外陳述許可性」的傳聞議題討論範圍內，也就是說，除了有對

錄影證言做專門規定的州外，其它州也可藉由傳聞規定引入錄影證言。 

至於美國法院在面對「在審判中使用證人於庭外陳述許可性」時的態度，可

以 2004 年的 Crawford v. Washington 案848為界，在該判決之前，只要屬於傳聞證

據之例外情形即可不受排除傳聞證據之法則之拘束，也就是在具有特別可信的基

礎下可以取代對質詰問權849，而在該判決之後，要使用審判外證人之陳述，必須

該向公務員所為之具證據性的陳述，係在政府官員偵查犯罪時所做出，且被告曾

經或曾經有機會對陳述人為反詰問850。 

                                                      
843

 People v. Moran, 39 Cal.App.3d 398, 406-411(1974). 

844
 People v. Watkins, 45 Cal.App.4th 485, 488-492(1996). 

845
 People v. Spooner, 2001 WL 1646659(Cal.App.3 Dist.), 14,15. 

846
 Jordan S. Gruber, Videotape Evidence,44 Am. Jur. Trials.171, § 1. 

847
 Jordan S. Gruber, Videotape Evidence,44 Am. Jur. Trials.171, §37.5. 

848
 Crawford v. Washington,134 S. Ct.1354(2004). 

849
 崔汴生，美國刑事案件被告與證人對質權利之發展，致理法學第五期，民國九十八年三月，

頁 18；陳鈺歆，對質詰問權保障標準取代傳聞法則之研究－以歐洲法發展為例，台灣大學法律

學研究所碩士論文，民國 97 年，頁 14。 

850
 Crawford v. Washington,124 S.Ct.1354, 1364,1374. 
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       第一款 State v. Price（2005）案851
 

     第一目 案例事實 

被告被控撫摸一名 4 歲女孩的性部位。該名 4 歲的女孩向偵查員表示被告撫

摸其性部位，該陳述係在一錄影會談下被記錄；會談後，護士對女孩做檢查，雖

非發現異狀，但護士表示在事發後兩天，性部位的紅腫是可能消退的（而在錄影

會談前，被害人的母親發現被害人的性部位有紅腫現象）；偵查員亦對被告偵訊，

但被告否認有為性騷擾行為，表示如果真的有碰到也是不小心的。之後被告被起

訴，在審判中，法院接受被害人在審判外對母親及對偵查員之陳述，該陳述已經

由審前聽證確認其可信性及兒童為審判中證人之適格。審判中，被害人表示已忘

記當時所發生的事，被告亦未對其詰問，此外，偵查員和被害人的母親都有到庭

陳述其所聽聞之被害人陳述，偵訊中的錄影帶也在陪審團面前被播放，被告並未

對此表示異議。被告被定罪，提起上訴852。 

    第二目 雙方抗辯 

被告認為，該被害人已被證實無法記憶其所指控之事實（或是其向偵查員/

母親所為之陳述），無法合乎對質詰問條文中被檢驗的能力（資格），所以法院允

許其庭外陳述為證據853是違法的，此亦違反 Crawford v. Washington 案的要求，

因為被告並沒有事先對其為反詰問的機會854。政府方面則提出反駁，認為被害人

已出庭作證，被告有機會行使對質詰問855。 

                                                      
851

 State v. Price,127 Wash.App. 193. 

852
 State v. Price,127 Wash.App. 193, 196-198. 

853
 依 RCW 9A.44.120，此為對性侵害被害證人為 10 歲以下的特殊傳聞例外規定。 

854
 State v. Price,127 Wash.App. 193, 199. 

855
 State v. Price,127 Wash.App. 193, 199. 
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    第三目 法院意見 

上訴法院則認為，被告雖提出 Rohrich 案856為例，該案中認為兒童被害人必

須站上證人席並描述在庭外陳述中所指控的性侵害事實方合乎「傳聞例外規定」

及「第六修正案對質詰問條款」的要求；但是，在之後的 Clark 案857中，法院對

Rohrich 所為之限制加以澄清，認為在以下的情形接受傳聞並不違反「第六修正

案對質詰問條款」：傳聞的陳述者到庭為證人，且被詢問有關案件的事實及庭外

陳述內容，被告亦被提供詰問證人之機會858。另外，2004 年所發生的 Grasso 案859

對於本案很具啟示性，因為案件事實頗為相似：證人亦有到庭陳述，但被問及案

件事實及庭外陳述內容時表示已不復記憶，但法院仍採取該庭外陳述為證據，最

高法院亦支持，認為在此情形下的陳述仍然合乎第六修正案的要求，且此時被告

有公平的機會去詰問證人。Rohrich 案的問題出在檢察官在法庭上根本未就「案

發事實」及「庭外陳述內容」為詢問860。就此觀之，本案之結論應同 Grasso 案；

另外，Crawford v. Washington 案於此並不適用，因為其並不是用來處理證人有到

庭的情形861。 

但本案的 Armstrong 法官表示不同意見。其認為在 Grasso 案中，兒童除了

作證表示不記得案件事實外，還表示其向護士所為之庭外陳述為真實，最高法院

的相對多數意見認為這樣有合乎第六修正案，且被告有被給予充分的行使對質詰

問機會。但是如同相對多數的意見，Grasso 案只有有限的判決先例價值，且並不

具有約束力862。Clark 案與 Grasso 案的不同處在於，其有詢問到案件事實的部分，

可已有充分的機會行使對質詰問；與本案相較，Clark 案中的證人除了表示忘記

所指摘的案發事實外，還有表示其先前的庭外陳述說謊，並否認遭性侵害，而本

                                                      
856

 State v. Rohrich,132 Wash.2d 472, 481(1997). 

857
 State v. Clark,139 Wash.2d 152 (1999). 

858
 State v. Clark,139 Wash.2d 152, 159. 

859
 In Re Personal Restraint of Grasso,151 Wash.2d 1(2004). 

860
 In Re Personal Restraint of Grasso,151 Wash.2d 1, 6-7,9-10,16-18. 

861
 State v. Price,127 Wash.App. 193, 201. 

862
 In re Isadore,151 Wash.2d 294, 302(2004). 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

169 

 

案中的證人卻只說「忘記了」，並沒有提供任何其他資訊，故無法受有效的詰問，

且其它的證據（母親及偵查員的證詞）並非其親身經歷，以被害人的庭外陳述為

證已違反第六修正案863。 

本案上訴至華盛頓最高法院，最高法院亦支持上訴法院的看法，認為對質詰

問條款並無法保證被檢方所傳喚的證人可以不遺忘的給予證言，相反的，只要被

告有給予充足及公平的機會藉由對質詰問去探究陳述，以至於提醒陪審團對於該

證言的證據評價即為已足864。但也有反對意見，Alexander 法官認為，對於本案

中的證人無法為有效、充分的對質詰問，採取其庭外陳述已違反第六修正案的要

求，其贊同前述 Armstrong 法官的理由865。 

      第二款 State v. Hacheney（2007）案866
 

    第一目 案例事實 

被告被控謀殺其太太，在審判前，有三位證人表示無法在審判期日間出庭作

證：其中有兩位將移民至蘇格蘭，另一位將前往玻利維亞進行營建工程。三位證

人在審前經傳喚而為之陳述有被錄影，且在審判中被當作證據使用，做為代替其

於審判中陳述之用，被告上訴，認為允許使用錄影證言以代替審判中之陳述與憲

法第六修正案相違背867。 

                                                      
863

 State v. Price,127 Wash.App.193, 207-209. 

864
 State v. Price,158 Wash.2d 630, 641,650-651(2006). 

865
 State v. Price,158 Wash.2d 630, 651-654. 

866
 State v. Hacheney, 158 P.3d 1152. 

867
 State v. Hacheney, 158 P.3d 1152, 1155-1156,1161.本案所涉及到兩個相關的傳聞規定為：RCW 

10.52.060 及 RCW 7.69B 030。前者規定，審前口頭訊問之陳述，如是在被告與（或）其律師在

場時取得，則如果之後審判時證人無法出庭，則該陳述可為證據－如果這些陳述應該被法院允許

做為證據時；後者也是類似規定，但有一些保障措施，必須將訊問日期通知被告並給予在場之人

詰問證人之機會，如果之後證人（陳述者）因精神或心理狀態無法出庭時，方可以此為證。崔汴

生，美國刑事案件被告與證人對質權利之發展，致理法學第五期，民國九十八年三月，頁 13。 
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   第二目 被告抗辯及法院意見 

第一審法院認定，在審判前，這三位證人就已很明確的表示審判中不會在國

內，且短期內無法（也不會）有返國計畫，且在偵查中訊問時被告有在場，其律

師也有對證人為詰問；在審判中，州提出證明該三位證人確實在國外，並提出欲

以錄影證言代替審判中陳述，被告反對，認為州未採取適當措施證明證人確實無

法到庭，也沒有採取確保證人到庭的措施868。被告上訴，認為審判法官允許陪審

團觀看審判中無法到庭證人的審前陳述錄影，違反第六修正案對質詰問權869。上

訴法院（本案中為州最高法院）認為，在本案中，三位證人有接受傳喚且一直到

離境前都保持可被傳喚，且記錄中也未顯示檢察官有向證人表示審判中無須到

庭，沒有證人的傳喚義務被免除，有兩位證人在傳票中註明其無法在 2002 年內

返國，另一位證人則表示營建工程很複雜，計畫無法更動，因此，審判法官可以

合理歸納出三位證人返國做證是很困難的結論。再者，證人於審前陳述時，被告

有在場，其律師亦有對證人詰問，所以也知道證人無法在審判中到庭的事實；而

此三位證人所提供的證言內容，也可以從其他證人的證言中得出，所以並非只基

於該錄影證言即將被告定罪。故被告的對質詰問權未被侵害870。 

本案之後有上到聯邦最高法院（U.S. Supreme Court），但聯邦最高法院並未

有要求下級法院將卷宗移送以供審查見解的動作871。 

    第三目 其它意見 

有認為這樣的結果是華州法院誤打誤撞的結果，因為在 Crawford v. 

Washington 案前，陳述人無法到庭是允許傳聞證據的要件，但在 Crawford v. 

                                                      
868

 State v. Hacheney, 158 P.3d 1152, 1161. 

869
 State v. Hacheney, 158 P.3d,1156. 

870
 State v. Hacheney, 158 P.3d,1156, 1161-1163. 

871
 Hacheney v. Washington,128 S.Ct. 1079(2008). „denying certiorari”，即「拒絕調取案卷複審的

令狀」，其中的 certiorari，中文譯作「移審令狀」或「調審令」，係指上級法院為重新審查下級

法院的某一決定而發出的一種令狀，在美國，此用於複審法律問題，糾正錯誤及防止下級法院濫

權；最高法院「拒絕調取案卷複審的令狀」，意謂未可自行決定任何法律爭議。簡明大英百科全

書中文版 4，中華書局股份有限公司出版，初版，民國 77 年 6 月，頁 304-305；大美百科全書 6，

光復書局企業股份有限公司出版，初版七刷，民國 84 年 11 月，頁 32-33。 
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Washington 案後，卻正好相反，如果庭外陳述具證據性質，唯有檢察官能嚴謹的

尋求陳述者出庭做證，才能做為證據。也就是說，在 Crawford v. Washington 案

後，法院不能只提出陳述者不能出庭，而未證明檢察官已盡一切努力尋求證人出

庭做證，即可使用審前陳述作為證據872。 

    第三項 德國法院實務 

以下，將以判決或決議中，說明德國法院就「證人審前的偵訊錄音錄影資料」

在審判中作為「代替證人當庭陳述的證據」及「輔助已到庭證人之陳述的證據」；

以及就「未經被告挑戰、詰問」之證詞為主要定罪依據873的看法或態度。 

      第一款 代替證人當庭陳述 

此部分涉及到兩個決議874及一個判決875，將討論德國刑事訴訟法第 255a 條

第 2 項之「參與權行使」、「補充詰問之操作」及「與同法第 252 條的相互關係」。 

   第一目 參與權行使 

依據德國刑事訴訟法第 255a 條第 2 項，要以「偵查中」法官訊問證人的錄

影記錄代替「審判中」證人當庭陳述的前提之一，必須被告及其律師在該訊問中

有參與機會。實務上曾發生以下的爭議：在對未成年女童的性侵害案件中，有被

告的律師表示，其雖然在證人受訊問時和被告透過影音設備的方式加以參與，但

是因為「無法就證人在之前的受訊問資料」加以檢閱，所以「無法就該證人先前

的陳述矛盾之處」加以質疑，從實體公平的觀點而言，其並未有適當的參與876。

                                                      
872

 Tegland’s Litigation Today, Sept. 2007.轉引自 崔汴生，美國刑事案件被告與證人對質權利之發

展，致理法學第五期，民國九十八年三月，頁 14。 

873
 與前述情形不同的是，此則判決（BGHSt 51,150）主要在處理的是德國刑事訴訟法第 168c 條

與歐洲人權公約第 6 條第 3 項第 d 款的關係，決議中雖未特別提到第 58a 條或第 255a 條，但由

於在審判中的論罪證據包括了證人在偵訊時的錄影記錄，所以仍然於此加以介紹。 

874
 BGH, Beschl. v. 15.4.2003- 1 StR 64/03(LG München I)=BGHSt 48,268=StV 12/2003, S. 

650-656；BGH, Beschl. v. 12.2.2004- 1 StR 566/03(LG Stuttgart)=NStZ 2004, Heft 6, S. 348-349. 

875
 BGH, Urt. v. 12.2.2004- 3 StR 185/03(LG Duisburg)=BGHSt 49,72=StV 5/2004, S. 247-250. 

876
 BGH, StV 12/2003, S. 651. 
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法院則認為，依據德國刑事訴訟法第 255a 條第 2 項第 1 句的「有機會參與」，播

放影音記錄的合法性並不以對「先前全部或部分的文件」的「檢視權」為必要，

應該依照其他特別規定的要件或限制來操作（可參照同法第 147 條第 2 項），也

就是說，歐洲人權公約第 6 條第 3 項第 d 款的詰問權不會因為可能無法檢視先前

的文件而受損，它可以透過參與影音訊問及向陳述者提問來保障，其擔保範圍不

包括就當前偵查階段的理解877，這樣「詰問可能性」上的限制，是因為考量到證

人和被害人更優位的保護878，考量到調查目的的確保，拒絕閱卷的可能性及證據

保全利益的存在，普遍的澄清義務及發現真實無法完全被顧及879；不過，如果從

訴訟照料義務的觀點，或是在程序正義的促進上，顧慮到之後審判程序的可能，

讓辯方能預先審查先前訊問的證人筆錄或是開放截至目前為止的偵查結果，將使

得辯方得以提出適宜的詰問及相應的抗辯，普遍認為是有意義的；而如果律師在

影音訊問前無法行使閱卷權，則必須為補充訊問的機率會增加880。 

另外，就被告在場權的部分，有判決指出，依據刑事訴訟法第 255a 條第 2

項第 1 句，其所謂的「有參與的機會」，除了在訊問時在場的權利外，還特別包

括了向證人提出問題及指責，雖然依據這裡的法條文字，被告的律師也有一起參

與的機會，但如被告本身會因為被法官以同法第 168c 條為由排除在場，此時即

無法合乎同法第 255a 條第 2 項的前提要件，依據同法第 168c 條第 3 項，當被告

被完全－或更確切的說完全沒有通知被告（同法第 168c 條第 5 項）時，即排除

了依據第 255a 條第 2 項第 1 句以審前證人的錄影記錄代替當庭陳述的適用機

會，因為法條並不考慮這樣的排除是合法或違法881。不過，還是有學說持反對意

見，認為當被告依同法第 168c 條為由合法排除在場時，透過其律師（也許是指

定的）的參與，可以補償被告的不利882，這涉及到對第 255a 條第 2 項第 1 句後

半段的解釋問題：有一種解釋認為，只有在合乎第 168c 條或其它規範的限制下，

                                                      
877

 BGH, StV 12/2003, S. 651. 

878
 BGH, StV 12/2003, S.651-652. 

879
 BGH, StV 12/2003, S. 651. 

880
 BGH, StV 12/2003, S..652. 

881
 BGH, StV 5/2004, S. 249. 

882
 Diemer in KK 5.A.,§255a Rdnr.10；Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 4.Aufl., Rdnr. 1328; Pfeiffer, 

StPO 4. A., §255a Rdnr.3. 轉引自 BGH, StV 5/2004, S. 249. 
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「參與的可能性」才必須被保障；但是這樣的解釋方法與明確的法條文字不合，

就此而言，同法第 255a 條第 2 項第 1 句-偏離了第 168c 條中對於被告和辯護人

間不同的規定-，以「累積性」的被告和其律師的參與權可能為前提要件，而當

被告在證人訊問時的在場權被排除時，即不能以「被告參與的機會」為理由。另

外一種解釋方法，同樣也反對立法者對規定（以錄影證言代替當庭陳述）使用範

圍的有意限縮，因為只有依照同法第 168c 條第 2 項，被告才會被允許在場。如

果將依「第 168c 條第 3 項排除被告在場」的情形，解釋為仍有「第 255a 條第 2

項第 1 句後半段」的適用，可能終究還是無法和「以辯護人有效辯護保障被告須

保護的利益」相一致，而第 255a 條第 2 項第 1 句正好是以「取代於庭上被詰問」

的「保護幼年證人」為目的，所為的更廣泛的直接審理原則的違反，就此而言，

似乎是將審判程序提前至偵查階段，必須要能保證證人在訊問中能被提問，就其

可能的陳述不足加以澄清或影響其證據價值。為了達到此目的，通常在偵查程序

的這個階段還未就卷宗加以審閱的律師，只有在和被告一起在訊問證人時在場的

情形下，才能實現目的－被告和律師沒有必要和證人在同一個空間內，依第 168e

條以同步影音轉播方式，透過法官中介提出問題，即已足夠保障其在場權883。 

   第二目 補充詰問之操作 

關於在審判程序為補充詰問的必要性，可以依法官的澄清義務（第 244 條第

2 項）來操作，例如在錄影訊問後，又產生進一步的證據成果，其與證人的陳述

有許多實質上的不一致，或有需要提出更多的問題加以澄清884，就這點而言，還

是要依照個案情形來判斷885；在審判程序中，是依照聲請證據調查的原則處理－

當證人提出一個新的主張為證據，且該主張在之前的訊問記錄中係未被聽聞到的

886。依第 255a 條第 2 項第 1 句，當被告和律師已經參與了證人訊問，是否要以

播放審訊記錄以代替傳喚證人到庭做證，應視同在審判程序中對已傳喚過的證人

                                                      
883

 BGH, StV 5/2004, S. 250. 

884
 BGH, StV 12/2003, S. 652. 

885
 BGH, StV 12/2003, S. 652. 

886
 BGH, StV 12/2003, S. 652. 
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重複審訊的判斷887。 

另外，也有其它決議提到，在第 255a 條第 2 項的情形，事實審法官首先要

問自己一個問題：是否證人在審判中之訊問可以依據第 255a 條第 2 項被取代。

就此點來說，他必須考量到該規定的目的－係在於避免多次訊問以保護幼年證

人，當證人被要求在審判程序中出現時，他要這樣的使用播放影音記錄來替代訊

問；在例外的情形下，在審判程序中對證人的補充訊問，將依照澄清義務或證據

聲請有必要而定888。 

   第三目 與同法第 252 條的相互關係 

刑事訴訟法第 252 條規定，雖然證人在審判程序中才行使拒絕證言權，仍然

不得朗讀審判程序之前訊問證人所得之證言。承前所述，就本條的操作上，依照

少數學說和實務意見，將排除法官訊問的情形，也就是在訊問主體是法官時，只

要當時法官已依法告知證人（在這樣的身分、地位時），且證人也已了解該告知，

使用禁止在此即無適用889。這樣的見解最初是基於檢察官和警察缺乏告知義務，

但自《刑事訴訟法與法院組織法的修正法（StPÄ G）》於 1964 年 12 月 19 日通過

後，告知義務在檢察官和警察間也必須適用，此時區別的原因就在於法官訊問的

高品質890，但近來已有對於該見解的質疑－因為既然警察、檢察官及法官各有同

樣的告知義務，並對一個依法訊問的過程加以擔保，則所有的訊問都應相同處

理，法官在偵查程序中的訊問並不存有一個特別的品質891。 

因此，同樣的問題也會出現在第 255a 條第 2 項，證人是否可以事後再主張

「拒絕證言權」，而使先前受訊問的影音記錄無法播放？有判決表示否定立場，

係基於以下兩點理由：首先，第 255a 條第 2 項的影音訊問，跟先前的草案條文892

                                                      
887

 BGH, StV 12/2003, S. 652. 

888
 BGH, NStZ 2004, Heft 6, S. 349. 

889
 BGHSt 2,99,106.此時的做法是把訊問的法官以證人地位加以訊問，則該證人先前之陳述可做

為判決依據。Beulke, Strafprozessrecht,10.Aufl., 2008, Rn. 420. 

890
 BGHSt 21,218,219; BGHSt 49,72,77. 

891
 Beulke, Strafprozessrecht,10.Aufl., 2008, Rn. 420. 

892
 BT-Dr 13/4983,S.3,7-8.該版本的條文文號為第 250 條第 2 項，與最後定案的第 255a 條第 2 項
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相互比較，可以發現最後定案的條文，是將「審判程序的某部分前置到偵查程

序」，藉由被告和其辯護人的參與機會，來補償之後對被告所造成的不利，此時

證人已無法再支配其證言的使用與否；另外，從條文的設計上來看，第 255a 條

的第 2 項不同於第 1 項的文字，故無同法第 252 條之適用893。不過，這部分的見

解未有判決支持（nicht entscheidungstragend）894。 

      第二款 輔助已到庭證人之陳述 

觀察第 255a 條（尤其是第 2 項），其係在規定代替證人當庭受訊問的情形，

是故，如果只是用「錄影筆錄」來補充、檢驗證人陳述，則同法的第 250 條、第

253 條等規定仍有其適用；該「錄影筆錄」和證人訊問筆錄等同視之，它可以用

來證明陳述的穩定性，且因其真實性較高，偵查法官一般而言不會被傳喚訊問，

此時並不違反「直接審理原則」，此時該證人在偵查法官面前之陳述，並非同法

第 250 條的「透過親自察覺一個人（人證）」，而是將該影音記錄視為「勘驗客體」

895。 

     第三款 以「未經被告詰問證詞」為定罪主要依據 

該決議896所涉及的案例事實略為，本案中的兩位被告 S 和 D 被控對一名波

蘭籍女子為強制性交及販賣人口罪897。該波蘭籍女子（被害人）在接受警察及檢

察官偵訊時，皆對 S 和 D 為不利指控。檢察官在 2005 年 8 月 9 日時聲請由偵查

法官來訊問被害人，並傳喚被告 S 到場，但未傳喚當時未被認為是被告的 D 到

場；偵查法官在同年 8 月 16 日為訊問，該訊問有被錄音錄影及同步轉播至 S 所

在的另一個房間，惟當時該被害人不願意配合（該被害人只想回波蘭，不想再經

歷這一切，並表示如果被告會聽到其陳述，她會很困擾），甚至想離開偵訊室，

                                                                                                                                                        
的差別在於，沒有以被告和律師的參與可能為前提要件。 

893
 BGH, StV 5/2004, S. 250. 

894
 BGH, StV 5/2004, S. 247；Löwe Rosenberg kommentar, 26.Aufl., 2008, § 255a Rn. 21. 

895
 BGH, NStZ 2004, Heft 6, S. 349. 

896
 BGH, 1 StR 493/06-Beschl. 29.11.2006(LG München I)=BGHSt 51,150=NJW 4/2007, S. 237-240. 

897
 BGH, NJW 4/2007, S. 237. 
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所以偵查法官不讓 S 繼續參與接下來的訊問程序。另一方面，S 的辯護人在同年

的 8 月 3 日就已將簽名的委任狀向檢察官遞交，並在 8 月 4 日被送達到司法機關

的收發處，但不知何故，一直到 8 月 19 日及 8 月 24 日，該委任狀才被呈交給負

責的檢察官及偵查法官，所以在 8 月 16 日的訊問程序中，S 的辯護人並未被通

知，而偵查法官沒有再對證人（被害人）採取其他的訊問措施，因為被害人已經

離境898。在審判程序中，有 4 個筆錄被朗讀，1 個偵查法官訊問的影音記錄被播

放，地方法院並傳喚偵查法官及 3 個警員出庭作證，被害人則未出現在法庭中，

因其已在偵查中最後一次訊問後返回波蘭899。 

被告上訴，指出因為在偵查程序中的失誤，使被告對被害人的對質詰問權受

到侵害，因為被害人的陳述並未透過陳述以外的足夠觀點加以支持，判決的依據

沒有基礎900。最高法院認為，歐洲人權公約第 6 條第 3 項第 d 款是同條第 1 項的

一個具體面向，其保障被告詰問敵性證人的權利，但並不是一定要在被告在場的

審判程序中進行，當證人只有在偵查程序或其他審判程序外被訊問時，必須要給

與被告在證人陳述當時或之後予以詰問（由被告或透過其辯護人）的機會，但是

當被告未有機會為反對詰問時，並不當然違反公約的要求，必須要視整體程序（包

括證據調查和證據評價的方式）是否公平而定901，而在審查程序是否公平時，依

照歐洲人權法院的判決，特別重要的是「被告無法詰問是否可歸責於國家司法機

構」，雖然司法機構應該要採取積極的行動以確保證人得被被告詰問，但如果還

是不可能的，就無需負責，歐洲人權法院認為，如果司法機關已盡力卻仍失敗，

則以無法受詰問的證人證詞為判決基礎是可能的，只要不是以此為唯一或決定性

的證據，且透過該陳述以外的證據加以支持，在證據評價上必須特別小心－尤其

是在偵查階段就已經發生的公約違反情形902。 

以最高法院的見解來審查本案情形，對被告 S 的辯護人而言，法院未於偵查

法官訊問證人前通知其到場，違反刑事訴訟法第 168c 條第 5 項第 1 句的通知義

                                                      
898

 BGH, NJW 4/2007, S. 238. 

899
 BGH, NJW 4/2007, S. 237. 

900
 BGH, NJW 4/2007, S. 238. 

901
 BGH, NJW 4/2007, S. 238. 

902
 BGH, NJW 4/2007, S. 239. 
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務，因其委任狀已於 8 月 3 日送達司法機關，通知義務的違反並不用考慮是故意、

過失或是誤判有法定的例外事由；至於被告 S 本身，雖然一開始有在場，但之後

因為被害人的不滿而遭偵查法官排除，其尚未行使任何訊問－雖然依據刑事庭的

判斷，於此並無同法第 168c 條第 3 項的排除事由，這樣的排除應該要以辯護人

代行詰問為保障。而被告 D 的部分，其未於偵查法官訊問證人前被通知，同樣

違反第 168c 條第 5 項第 1 句，雖然檢察官還未正式控告他，但其被告地位已經

形成，因為被害人在 2005 年 8 月 2 日及 3 日的警察訊問中，已經對 D 為不利指

控，至遲在檢察官聲請偵查法官訊問時已成為被告。另外，依據第 168c 條第 5

項第 2 句－也就是「有害調查結果得不為通知」的要件，並無意考慮到依同法第

58a 條及第 168e 條所為的隔離訊問，而「有害調查結果得不為通知」的要件也

未因此被刑事庭審查通過，特別是就另一方面而言，當時指定義務辯護人可能是

有必要的903。而在證據評價的部分，雖然原審有引用其他的證據，但都不足以支

持判決有罪的基礎，如被害人第一次向警察的陳述，此非屬證詞以外的證據；被

害人懷孕的事實也無法確認犯罪事實（是否被強制性交）；雖然有兩名證人當庭

陳述其所注意到被害人和被告在電車內的爭執，也無法足夠的佐證犯罪事實發

生，只能算是對證人的純粹評價904。綜上所述，最高法院以侵害被告對質詰問權

為由，廢棄原判決905。 

    第四項 歐洲人權法院判決 

歐洲人權法院係一跨區域的審判機構，也是歐洲人權公約執行的最重要機構

906，透過歐洲人權法院的判決，可以對其會員國施加影響力，也是對各國裁判及

相關規範的再一次審查，使跨國的人權共識得以建立，以增加人民對審判的信

任。以下，將以數則有關在審判中以證人審前錄影證言為證據的判決，說明從普

世人權的角度看待此議題的見解。由於所搜尋到的判決在案件事實上具有很大的

                                                      
903

 BGH, NJW 4/2007, S. 239. 

904
 BGH, NJW 4/2007, S. 239-240. 

905
 BGH, NJW 4/2007, S. 240. 

906
 張文貞，跨國憲政主義的合縱與連橫：歐洲人權法院及內國憲法法院關係初探，台灣大學法

律學院人權研究中心 第二屆歐洲人權裁判研討會第四場書面資料，2007 年 4 月 28 日，頁 5。 
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相似性，所以將以整理歸納的方式加以呈現，而非個別判決的分別論述。 

      第一款 所涉案件907
 

在歐洲人權法院的判決中，有以證人審前錄影證言為證據，且就其在審判中

被當作證據使用有與人權公約結合做特別論述者，其案件事實皆涉及對非成年人

的性濫用（包括性騷擾、性虐待、性侵害）犯罪，而且加害者與被害人間並非不

認識的關係，多為被害人的鄰居、老師或是父母。在審判中，被害人與警察或是

醫生的審前錄影會談陳述被播放，並且代替了被害人的當庭陳述－於審判中，被

害人皆沒有被要求出席，而被告方也無法對其為當庭詰問。聲請人（被告）認為，

這樣的做法違反了歐洲人權公約第 6 條第 1 項的「公平審判原則」及同條第 3

項第 d 款的「對質詰問權」要求。 

      第二款 處理原則  

首先，法院認為，歐洲人權公約第 6 條第 3 項第 d 款的「對質詰問權」保障，

是同條第 1 項「公平審判原則」的具體面向之一，所以應該合併檢驗908。 

法院的意見主要可歸納成以下兩部分：一是關於「證據使用」，歐洲人權法

院一再強調，「證據容許性」優先由內國法規定，因為在多數情形下，係由內國

法院加以評斷其面前的證據，公約的機能只是確認整體程序，包括證據的採取是

否公平。所有的證據一般而言，都必須在被告在場的公開聽證中被呈現出來，以

供對抗性的爭辯，然而，使用在警方調查和法院調查階段所取得的陳述為證據，

其本身並不當然和歐洲人權公約第 6 條第 1 項及同條第 3 項第 d 款相衝突，如果

在有考慮到被告的權利之下909。 

                                                      
907

 S.N. v. Sweden,Judgment of 2 July 2002(no. 34209/96); W v. Finland, Judgment of 24 April 

2007(no.14151/02); B v. Finland, Judgment of 24 April 2007(no.17122/02); A.L. v. Finland, Judgment 

of 27 January 2009(no.23220/04); W.S. v. Poland, Judgment of 19 June 2007,(no.21508/02). 

908
 S.N. v. Sweden,§43；W v. Finland, §42；B v. Finland, §40；A.L. v. Finland, §23；W.S. v. Poland, 

§39. 

909
 S.N. v. Sweden,§44；W v. Finland, §43；B v. Finland, §41；A.L. v. Finland, §36；W.S. v. Poland, 

§55. 
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二是關於「公約第 6 條第 1 項及同條第 3 項第 d 款」的解釋及適用，公約第

6 條並不能被解釋為要求在所有的情形下，問題都必須由被告或律師以交互詰問

或其他方式直接表達，但至少要給予被告適當且可能的機會去挑戰及詰問敵性證

人，時點可以是在陳述做成當時或之後
910，也就是說，公約第 6 條並不是保證被

告有無限制的權利去確保證人到庭，內國法院有權決定合宜的聆聽證人方式911；

而當遇到性侵害案件時，法院必須考量其在刑事程序中的特殊面向，這樣的程序

中必須要為被害人的經歷設想－特別是不想見到被告這點，尤其是當被害人是未

成年人時更需特別注意，在判斷被告是否有受到公平審判時，必須要考慮到保障

被害人的私人生活，因此，法院接受在涉及性侵害的刑事程序中，在與被告權利

有效且適當的行使相一致的情形下，可以採取特定的措施以保護被害人，而為了

確保被告的權利，司法單位被要求採取一定措施以平衡被告因此所受之不利
912；

另外，不能單獨或決定性的依據未經被告挑戰過的證詞定罪，而政府方面往往以

還有其他證據來抗辯，但這些證據都只是間接的證明被害人人格及陳述可信性，

如與被害人會談的醫生或是被害人先前的陳述對象，這些人並未親身經歷案件事

實，其證詞無法和被害人作為證人的陳述相同評價913，在考量欠缺其它物理性證

據及人證的情形下，所判之罪名或刑度可能會有所減縮914。 

承上可知，當被告無法親自向證人直接詰問，判斷國內法院是否有對被告權

利做適當的措施以補償其所受之限制時，歐洲人權法院主要會考量以下幾點：被

告是否可透過第三人向證人提問、在訊問證人的同時，被告是否得間接在場、訊

問證人的過程是否有錄音錄影以供法院判斷證詞的可信性，其中尤以前兩項最為

重要915：在 S.N. v. Sweden 案的被告律師雖然在證人訊問時不在場，但這是律師

                                                      
910

 S.N. v. Sweden,§44；W v. Finland, §43；B v. Finland, §41；A.L. v. Finland, §36；W.S. v. Poland, 

§55. 

911
 S.N. v. Sweden,§44；W v. Finland, §43；A.L. v. Finland, §37；W.S. v. Poland, §54. 

912
 S.N. v. Sweden,§47；W v. Finland, §45；B v. Finland, §43；A.L. v. Finland, §39；W.S. v. Poland, 

§57.要特別強調的是，即使是在涉及未成年被害人的性侵害犯罪案件，如果只以未經被告挑戰的

證詞為定罪的唯一（或決定性）依據，也無法合乎歐洲人權公約第 6 條的要求。P.S. v. Germany, 

Judgment of 20 December 2001(no. 33900/96), §§23-26,30-32. 

913
 W v. Finland, §47；A.L. v. Finland, §41. 

914
 S.N. v. Sweden,§18；W v. Finland, §20. 

915
 陳鈺歆，對質詰問權保障標準取代傳聞法則之研究－以歐洲法發展為例，台灣大學法律學研
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同意的，雖然律師無法透過通訊設備在另一個房間觀察證人作證情形，但律師有

和偵查員事先討論要問哪些問題，且之後透過聆聽錄音帶及檢視副本的方式確認

問題都有訊問，也沒有要求再開訊問，這並不違反對質詰問權916；與此相較，W 

v. Finland 案及 A.L. v. Finland 案，被告或其律師從頭到尾都沒有機會詰問證人，

違反公約要求917；雖然「有證人訊問的錄影」並不能代替證人受詰問918，但某程

度可以做為一個保障機制，尤其是在完全沒有錄影記錄的情形下，法院更無法檢

測作證情形919。 

    第五項 我國法院判決 

      第一款 偵訊的錄音錄影內容與筆錄不符時的解決方法 

依據我國法院的看法，就偵查中對證人的訊問，沒有錄音錄影也不違法920；

而如果有錄音錄影，亦非法所不許，但如果有和筆錄不一致之處，宜參照刑事訴

訟法第 100 條之 1 第 2 項之相同法理，對不符該部分的筆錄，排除其證據能力921。

不過，既然沒有要求強制錄音，必要時錄影，卻可以參照刑事訴訟法第 100 條之

1 第 2 項之「相同法理」，就不符該部分筆錄的證據能力加以排除，似有爭議－

畢竟在與被告相較非強制錄音錄影的情形下，為何要有一樣的、強烈的法律效

果？所謂「相同法理」的實質內涵為何？是否存在可以參照刑事訴訟法第 100

條之 1 第 2 項的充分基礎？實有疑問。但依據司法院所提出的刑事訴訟法草案

                                                                                                                                                        
究所碩士論文，民國 97 年，頁 62。 

916
 S.N. v. Sweden,§§13,49-51. 

917
 A.L. v. Finland, §42；W v. Finland, §47. 

918
 W v. Finland, §§46-47. 

919
 Vladimir Romanov v. Russia,Judgment of 24 July 2008(no. 41461/02),§§105-106. 

920
 最高法院 98 年度台上字第 813 號判決、最高法院 97 年度台上字第 6174 號判決、最高法院

96 年度台上字第 6168 號判決、最高法院 97 年度台上字第 3430 號判決、最高法院 97 年度台上

字第 6487 號判決、最高法院 96 年度台上字第 4922 號判決、最高法院 97 年度台上字第 3991 號

判決、最高法院 95 年度台上字第 3052 號判決參照。 

921
 最高法院 96 年度台上字第 6168 號判決、最高法院 97 年度台上字第 3430 號判決、最高法院

97 年度台上字第 6487 號判決、最高法院 96 年度台上字第 4922 號判決參照。 
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922，第 192 條的內容將作修正，即明文規定證人訊問時準用第 100 條之 1 第 1

項及第 2 項923。 

    第二款 主要的適用案型 

依據所搜尋到的相關判決，會需要將偵（警）訊時證人陳述的錄音錄影作為

證據，主要可以依之後審判時證人「有無到庭」區分成兩種情況：如果證人「有」

到庭，但是主張「當時所說的內容與筆錄記載不符」924，筆錄既與實際陳述容不

符，依刑事訴訟法第 159 之 1 條第 2 項，其特信性可能受到質疑；或是證人到庭

後所說與當初偵（警）訊時有所不同，有依刑事訴訟法第 159 之 2 條判斷是否「前

陳述」具「特別可信性」925。如果證人「未」到庭，但是想要採取其於偵（警）

訊時的陳述筆錄內容，則必須判斷其是否具有「特別可信性」而可成為傳聞例外

926。其中，以為了要證明前陳述具有「特別可信性」而應採為證據的情形最多，

也就是將「前陳述有無錄音錄影」作為判斷可信性的要件之一，但是對於「特別

可信性」並沒有決定性的證明效果，由於「可信性」指的是陳述時的外部環境，

包括陳述當時之原因、過程、內容、功能等外在環境，綜合陳述人之觀察、記憶、

表達是否正確及有無偽證之各種因素予以判斷，無法僅因「有錄音錄影」就具「特

別可信性」927，也不能僅因「未錄音錄影」就斷言無「可信性」928，或只因「未

妥善保存錄音錄影記錄」就認為「不可信」929。另外，當有「證人陳述是否出於

                                                      
922

 其於民國 100 年 3 月 11 日第 138 次院會中所公布。 

923
 刑事訴訟法部分條文修正草案條文對照表，

http://jirs.judicial.gov.tw/GNNWS/NNWSS003.asp?Search=y&MuchInfo= （最後瀏覽日期：2011

年 4 月 24 日） 

924
 台北地方法院 96 年度矚重訴字第 1 號判決、最高法院 99 年度台上字第 4508 號判決參照。 

925
 最高法院 96 年度台上字第 6168 號判決、最高法院 98 年度台上字第 1983 號判決、最高法院

99 年度台上字第 3127 號判決、最高法院 98 年度台上字第 6279 號判決、最高法院 97 年度台上

字第 6563 號判決、最高法院 96 年度台上字第 7670 號判決參照。 

926
 最高法院 99 年度台上字第 4905 號判決。 

927
 最高法院 99 年度台上字第 3127 號判決、最高法院 99 年度台上字第 2788 號判決、最高法院

98 年度台上字第 3831 號判決、最高法院 97 年度台上字第 515 號判決、最高法院 96 年度台上字

第 7670 號判決參照。 

928
 最高法院 96 年度台上字第 6168 號判決、最高法院 97 年度台上字第 6563 號判決參照。 

929
 最高法院 98 年度台上字第 1535 號判決參照。 
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真意」930的疑慮，或是要釐清「證人受訊問程序是否合法」，例如是否告知作證

義務及偽證處罰931 時，也有搜尋到以偵訊中影音記錄為證據的判決。 

另外，從判決中可以發現，勘驗警察訊問的影音記錄機率遠大於檢察官訊問

的影音記錄，而且警詢的影音記錄「載具」皆為錄音帶932，檢察官的偵訊影音記

錄「載具」皆為錄影帶933。此似可看出檢察機關和警察機關間的器材設備差異，

以及對警察機關的訊問品質有較多的質疑及不信任。如果想要提升警詢的品質和

公信力，或許必須加強相關硬體設備以及人力資源的素質，畢竟作為第一線的偵

查人員，可以取得與事實發生較接近的資訊，這對之後的偵查及審判而言意義重

大，不應等閒視之。  

    第三款 證據方法及調查方式 

依照上述所查詢到的法院判決，可以發現法院多將偵（警）訊中的證人陳述

錄音錄影作為「特別可信性」或是「程序是否合法」的判斷標準，所使用的是錄

音錄影所呈現的「陳述時外在狀態」部分。由於此部分並非陳述內容，故必須透

過個人的感官知覺（視覺、聽覺）為調查，因該等「影音記錄」並不具備「可朗

讀性」，無法直接從「證據載具」934而判讀其內部資料，非傳統的文書證據935，

                                                      
930

 最高法院 99 年度台上字第 4508 號判決參照。 

931
 最高法院 96 年度台上字第 4365 號判決參照。 

932
 最高法院 99 年度台上字第 4508 號判決、最高法院 99 年度台上字第 3127 號判決、最高法院

99 年度台上字第 2566 號判決、最高法院 99 年度台上字第 1296 號判決、最高法院 99 年度台上

字第 12 號判決、最高法院 98 年度台上字第 6279 號判決、最高法院 98 年度台上字第 3831 號判

決、最高法院 98 年度台上字第 752 號判決、最高法院 97 年度台上字第 6563 號判決、最高法院

97 年度台上字第 515 號判決、最高法院 96 年度台上字第 7670 號判決、最高法院 96 年度台上字

第 6168 號判決、最高法院 99 年度台上字第 4906 號判決、最高法院 99 年度台上字第 3010 號判

決參照。 

933
 最高法院 96 年度台上字第 4365 號判決、最高法院 99 年度台上字第 12 號判決、最高法院 96

年度台上字第 4922 號判決參照。 

934
 指的是可儲存證據資料的新型態科技設備，例如錄音、錄影、電磁記錄。何賴傑，錄音、錄

影、電磁記錄等之調查（刑事訴訟法第一六五條之一第二項），全國律師第 8 卷第 9 期，2004

年 9 月，頁 34。 

935
 何賴傑，錄音、錄影、電磁記錄等之調查（刑事訴訟法第一六五條之一第二項），全國律師第

8 卷第 9 期，2004 年 9 月，頁 36。 
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所以應為我國法「法定證據方法」中的「勘驗（刑事訴訟法第 212 條至第 219

條）」936；但是，亦有認為只要將該等「證據載具」內所載資料顯現，且能為人

類所理解者，即具有「可讀性」，刑事訴訟法第 165 之 1 條似因此而生，將其定

位成與刑法上意義一致的「準文書」937，納入「書證證據方法」，須以適當設備

加以顯示，使其可被辨認或告以要旨。上述兩種解釋方法，在確認「證據方法」

上的結論並不相同－前者認為是物證，後者則是以「準文書」的方式進入書證範

圍；但是在採取的「調查程序」上，差異不大－原則上皆是以適當科技設備顯式

影音記錄內容。 

所以，即使未增定刑事訴訟法第 165 之 1 條，實務上向來所採取的「勘驗」

方式，與新法通過後並無任何區別938；而考量到現實因素，因未必皆能在法庭上

親為勘驗，故不得不允許檢察機關於第一時間先為勘驗，其後再將勘驗筆錄提出

於法庭，以「書證」方式加以調查，構成直接審理原則之例外939。但是，如果依

照刑事訴訟法第 165 之 1 條，「朗讀先前的勘驗筆錄」似不合乎條文上所規定的

「以適當設備加以顯示或告以要旨」；而如果從「準文書」為「書證」之一種的

立場出發，更可能有違反直接審理原則的疑慮。 

由於我國實務的操作模式並未將「影音記錄的證人陳述」作為直接性的證

據。不過，從其所中所包含的內容本質而言，仍為一「審判外」對「檢察官或警

察」的陳述，只是使用影音設備加以記錄。故即使以「錄音錄影技術」加以保存，

並無法透過刑事訴訟法第 165 之 1 條第 2 項（或第 212 條到第 219 條的勘驗規

定），以「書證（或物證）」的型態取得直接的證據能力－因其本質仍為「人證」

                                                      
936

 雖然依據德國刑事訴訟法第 255a 條，將證人訊問影帶於審判中播放準用筆錄朗讀的規定，似

將錄影記錄與訊問筆錄等同視之。Beulke, Strafprozessrecht,10.Aufl., 2008, Rn. 430 k；但德國通說

還是認為，立法者只是想適用書證代替人證之同一標準，錄影記錄的調查方式還是以勘驗為之。

KK-Diemer, StPO, 5.Aufl.,§ 255a Rn. 1. 轉引自 前揭註，頁 38。 

937
 刑事訴訟法九十二年修定資料彙編，五南圖書出版股份有限公司，2003 年 3 月初版一刷，頁

92。 

938
 何賴傑，錄音、錄影、電磁記錄等之調查（刑事訴訟法第一六五條之一第二項），全國律師第

8 卷第 9 期，2004 年 9 月，頁 37；相關判決可參照，林鈺雄，刑事訴訟法（上），自版，2010

年 9 月 6 版 1 刷，頁 573，註 129。 

939
 何賴傑，錄音、錄影、電磁記錄等之調查（刑事訴訟法第一六五條之一第二項），全國律師第

8 卷第 9 期，2004 年 9 月，頁 36。 
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的供述證據，若干以「機械力拍錄，未為人為操控」而自可取得證據能力940的論

述理由，忽略了傳聞證據以「人類陳述」為前提的依據，雖我國法對此沒有為特

殊規定，但從本質出發仍可導出適用傳聞規定的結論941，且上開的實務見解皆將

該影音記錄作為「彈劾證人證詞」的依據，因其非以其陳述內容為認定事實之依

據，故才不合乎傳聞的定義，但不表示該等影音記錄絕無傳聞法則適用餘地。 

因此，如係以「證人之陳述內容」為認定事實之依據，即為「人證」證據方

法，必須依照人證方式調查－原則上要到庭具結陳述，未至審判庭的證人所為之

陳述，還是要合乎特別法或刑事訴訟法的傳聞例外規定，才可作為審判中的證據。 

第二節 外國法院與我國法院實務之比較 

承上述整理可知，在外國法院的部分，可以看出歐洲人權公約（法院）的影

響力。在處理涉及「未成年被害人的性侵害案件」時，法院都試圖在「保護被害

人」及「保障被告權利」間找到平衡，也以此檢驗本國制度是否能合乎這樣的要

求，透過「現代科技設備的使用」以及「辯護人的參與」，希望能對發現真相有

所助益；另外，雖然肯認被告權利的重要性，也要求國家在這方面必須要進一切

可能的努力，但也承認在若干情形不得不犧牲或無法歸責於國家的例外，但是在

證據評價的時候，法院還是必須特別小心「沒有經過對質詰問」的證詞，尤其是

當陳述者是被害人或是未成年人的情形；而對於刑事訴訟程序的觀察重心，也從

以往的審判程序轉到偵查程序中。在我國法院部分，就「證人審前的影音陳述」

的證據使用上，從對其的證據方法及調查方式定位的混亂，顯示出對於新型科技

運用規範的不足和陌生；在所表示的證據效果上，只把「證人審前的影音陳述」

作為輔助性的證據，且不具有絕對的證據優勢，因此證人仍無法以此免於出庭，

此看似對被告權利保障甚周，但在某程度上卻忽略了被害人的利益，尤其是在性

                                                      
940

 本田正義、桂正昭，傳聞法則の例外，法律實務講座第八卷，證據法(1)，頁 1940；齊藤金，

刑事訴訟法上卷，頁 260。轉引自 王德麟，從證據法則論像片錄音帶之證據能力 : 以刑事訴訟

為中心，中興大學法律研究所，民國 74 年 5 月，頁 86。國內亦有判決有相近看法，如最高法院

91 年度台上字第 2363 號判決、最高法院 92 年度台上字第 3920 號判決。 

941
 林俊益，我國傳聞法則之例外規定－檢察官之訊問筆錄，《傳聞法則 理論與實踐》，元照出版，

2004 年 9 月二版 1 刷，頁 134；林俊益，我國傳聞法則之基本規定，《傳聞法則 理論與實踐》，

元照出版，2004 年 9 月二版 1 刷，頁 103。 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

185 

 

侵害案件中，「減述條例」欲減少證人重複陳述的宗旨未能確實履踐，實屬可惜。

而在準用對被告錄音錄影的規定通過後，對證人訊問予以錄音錄影將成為強制要

求，與文書筆錄相較又更具完整性及重現性，法院是否仍然認為其功能僅止於輔

助？其所彰顯的意義是否仍不具絕對的優勢性？其本身是否可以直接引為傳聞

例外？等爭議，都有再思考的必要。 

第三節 本章結論 

整體觀之，從一開始對於影音記錄「定位以及調查方式」的不明確，到實際

適用時的「可有可無」效果，可以看出我國對於此項議題的陌生及漠不關心；立

法者對於偵查中證人「影音記錄」在審判中使用的其他相關規範，並未有同等的

重視，或根本不認為有需要特別規定或對現狀作審視的必要。拙見以為，在偵查

中對證人訊問全面錄音（有必要時錄影）的立法草案出來之後，應該藉此機會，

一併將在審判中的使用規定及現狀作徹底的檢討，使影音記錄能發揮更大的功

能。 
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第八章 審判中使用的其他問題－律師的法庭外陳述 

    第一節 爭議起源 

一般而言，審判中的活動將以法庭內為中心，檢辯雙方的攻防亦在此進行，

法官從公正的第三人角度，透過觀察兩造的互動，依法、依證據加以審判；但是，

由於在先前的偵查階段，檢察官就「偵辦進度」及「調查資訊取捨」有絕對的主

導權，在律師沒有閱卷權的情形下，形成了單方面的「資訊優勢」，造成「武器

不平等」的現象。是故，為了當事人的利益，有些辯護人會以發表「庭外言論」

的方式行使其辯護權，除了平衡「輿論一面倒」的目的外942，也可能試圖影響法

官的心證943。另外，辯護人也可能採取「公布卷證」的方式以為主張，例如播放

偵訊錄音（影）帶，其中的內容為被告、證人受不當訊問的事實發生經過，以表

達對偵查過程的不滿或是對相關證據的質疑，對此行為的定位，雖有認為與一般

發表庭外言論並不相同944，然拙見以為，如果從言論自由的保障來看，能表現出

相當意義且一般大眾皆可理解的舉動，也應納入其保護範圍內，即所謂的「象徵

性言論」
945，故也算是庭外陳述的一種方式946；而且從辯護人的角度來看，這些

                                                      
942 張升星，律師「司法外陳述」及其界限，東吳法研論集第 6 卷，民國 99 年 6 月，頁 105。 

943 針對 98 年 12 月 9 日中國時報Ａ14 版時論廣場「妨害司法罪何其重」及自由時報Ａ15 版自

由廣場「律師慘了」二篇投書，法務部說明，

http://www.lawtw.com/article.php?template=article_content&area=free_browse&parent_path=,1,2169,

1481,&job_id=155821&article_category_id=2145&article_id=84275（最後瀏覽日期：民國 100 年 4

月 24 日） 

944
 邱忠義，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 69-70。邱氏在此提及，依照美國律師 Brian Kennedy 所著之《美國法

律倫理》一書中表示，雖然有允許法庭外言論的例外，但只能評論式的講，不包括公布卷證。但

筆者翻閱本書之中譯本（商周出版，2005 年 7 月初版），並未發現這樣的具體論述。 

945
 林子儀，言論自由導論，《台灣憲法之縱剖橫切》，初版 1 刷，元照出版社，2002 年 12 月，

頁 145-146。 

946
 肯認該議題涉及律師「法庭外陳述」的關鍵問題者，如 張升星，律師「司法外陳述」及其界

限，東吳法研論集第 6 卷，民國 99 年 6 月，頁 141；認為公開播放光碟甚至是公開卷證資料，

經常是針對該案發表意見或相關言論，必須在言論自由自由脈絡下討論者，如 尤伯祥，站在民

主與專制的十字路口–反對以刑罰箝制律師發表職責上言論之自由，全國律師 3 月號，2009 年 3
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都算是為了當事人利益而為的一種有別於「傳統法庭內辯護行為」的「辯護策

略」。當然，即使承認發表「庭外言論」和「公布卷證」都可算是廣義的「陳述」

行為，而實際上也常一併發生，但是由於其表達方式的不同，也使得其所造成的

影響層面的不同：比起純粹的發表「評論」，公布卷證顯得更具說服力，但也增

加了「卷證」因「外流」所可能被複製、變異及大量傳播的機會；而「影音性」

的卷證（如真訊的錄音錄影帶）比起一般的「文字型」卷證，除了更容易被複製

及大量傳播外，「影音」所造成的印象及渲染力也會大於單純的「書面文字」，所

以還是可能，也有必要依據其造成的影響而作相應的個別規定。故以下所欲討論

之「法庭外陳述」行為，將包括「純粹發表評論」以及「具體公開卷證」。  

以我國曾發生的情形為例，除了最近一次的陳前總統國務機要費案，辯護律

師於法院審理過程中，以召開記者會的模式播放證人偵訊光碟，並指控檢察官偵

查違法外947，在之前和之後都發生過多起辯護律師「公布被告或證人偵訊錄音

帶、錄影帶或偵訊筆錄」的案例948，引發了檢辯雙方對於該行為適法性的激烈爭

辯；而國外也曾發生此類律師的法庭外陳述行為949，亦引發了不少討論，但與我

國不同的是，外國法制對此類行為有作出具體的規定，所以多就上開行為「是否

有合乎相應規定要求」及「相關規定是否合理」等較為具體、有依據的討論。以

下，將從這些相關規定及其討論中，就我國引進該制度是否合適、必要的立法論

                                                                                                                                                        

月，頁 9。 

另外，用於規範庭外言論的規定，如英國的間接藐視法庭罪，其中一種行為態樣即為「在法院審

判前公布證據」。段重民，論藐視法庭罪，政大法學評論第 38 期，民國 77 年 12 月，頁 141-142；

美國的藐視法庭罪也可能用於，法官在個案中已表示資料怎麼用或不能怎麼用，或是只能看不能

抄出去，或能抄出去但不能開記者會等，但卻不被遵守時，還是可能構成藐視法庭罪。李榮耕，

公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151 期，2010 年 5

月 1 日，頁 77-78。 

947
《扁案 再攻防 ……扁辦公布光碟「檢脅迫式取證」》，自由時報電子報，2009 年 2 月 24 日，

http://www.libertytimes.com.tw/2009/new/feb/24/today-p2.htm （最後瀏覽日期：民國 101 年 4 月

24 日） 

948
 邱忠義，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察

新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 37 註 39。 

949
 相關案例可參考 張升星，律師「司法外陳述」及其界限，東吳法研論集第 6 卷，民國 99 年

6 月，頁 116-119；段重民，論藐視法庭罪，政大法學評論第 38 期，民國 77 年 12 月，頁

138-143,152-157。 
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探討。 

    第二節 對律師法庭外陳述限制與否的考慮基礎 

首先，之所以想要加以限制的目的在於，避免此類行為影響審判的「公平

性」，雖然審判中已非如偵查階段所採取的「不公開」原則，其採取的「公開審

判原則」，目的在於避免秘密審判所造成的危險950，但如果公開反而有害審判公

正、公平，還是應該加以限制。再者，如同前述，就非自願進入程序的人－例如

證人，其對於自己的資訊是否將因「審判公開」而當然失去秘密性或失去掌控的

能力？此「不能」也「不宜」逕以「有作證義務」而將其合理化，否則可能還停

留在舊時代「把證人當作發現真實的工具或客體之一」的思考，證人的人權也應

該要加以重視951。另外，尤其是在有公布具體卷證的情形，更可能發生該類資訊

流出後對於證人的傷害－例如被犯罪組織運用952，而當其所流出的資訊是以影音

記錄工具為載體時，其可複製、易廣泛流傳、容易變造的特性，更將加深這類危

險的發生可能以及影響範圍。 

於此同時，也有反對就此行為作限制的聲音。因為律師多出於為「當事人利

益」考量而決定相關的辯護策略，一律禁止將影響律師「辯護權」953的行使，如

果因此使得「當事人利益」受損，則辯護制度作為平衡「武器不平等」的功能將

被弱化，律師的「言論自由」也將受限制；且囿於國內目前「名嘴爆料」、「媒體

未審先判」、「檢察官不遵守偵查不公開」的特殊局勢，為避免被告的權益受損，

律師為「庭外辯護」乃不得不為的辦法954，且參考國外立法例955亦非全面禁止（其

                                                      

950
 吳綺雲 譯，「法庭開庭電視錄影案」判決，德國聯邦憲法法院裁判選輯（十一），司法院出版，

民國 93 年 10 月 1 日，頁 132-133。 

951
 林鈺雄，司法的侏儸紀化，中國時報 A15 版，2009 年 3 月 1 日。 

952
 邱忠義，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 69。 

953
 依釋字第 654 號，被告有受公平審判的權利（憲法第 16 條），出於正當法律程序的要求，被

告應享有受律師協助的權利。是故以此為基礎，律師的辯護權應享有憲法上保障的地位。顧立雄

發言，《律師倫理、辯護制度與檢察官偵查作為之衝突研討會》，2010 年 10 月 30 日。 

954 蘇友辰，偵訊光碟公開揭露適法性的探討，全國律師 3 月號，2009 年 3 月，頁 33；尤伯祥，

公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151 期，2010 年 5
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設有例外），外國法院在操作時也有一套衡量標準。另外，從人民「知的權利」956

角度出發，對於偵查過程中的不合法的行為－尤其是不正取供的行為，人民有權

知道，也應該知道957。而就前述「支持限制（甚至是全面禁止）律師庭外陳述」

者所謂的公開卷證將侵害證人隱私權或資訊自決的論述，則有贊同也有反對的聲

音958。 

    第三節 外國法制相關規定的內容及其目的 

以下，將以曾被拿出來討論的外國立法制度加以介紹。因其規範種類的不

同，可以區分成以下四種模式。 

      第一項 刑法規範 

        第一款 藐視法庭罪 

「藐視法庭罪」起源於英國，後完備於美國959。一般而言，有所謂的針對「法

庭內」行為為處罰對象的「直接藐視法庭罪」；以及針對「法庭外」所發生之行

為為處罰對象，尤其是以批評審理中的訴訟案件，即所謂的「間接藐視法庭罪」

960，後者為此處欲討論的對象。 

英國最早是依據普通法的傳統所賦予的固有權而「防止或處罰任何導致妨

                                                                                                                                                        

月 1 日，頁 65；羅秉成，《公開偵訊光碟，有何不可？》，中國時報 A15 版，民國 98 年 2 月 26

日。 

955
 見本章第三節。 

956
 依釋字第 509 號、第 678 號，憲法第 11 條言論自由的功能，包括滿足人民「知的權利」。 

957
 尤伯祥，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 64-65。 

958
 此部分討論，請參見第三章第一節之討論。而即使肯認會有證人因公布卷證而造成權利侵害，

也可以使用其它相關法律，如刑法、個資法或民法侵權法等加以規範，不需要制定限制此行為的

相關罰則。尤伯祥，站在民主與專制的十字路口–反對以刑罰箝制律師發表職責上言論之自由，

全國律師 3 月號，2009 年 3 月，頁 17。 

959
 段重民，論藐視法庭罪，政大法學評論，民國 77 年 12 月，第 38 期，頁 150-151。 

960
 段重民，論藐視法庭罪，政大法學評論，民國 77 年 12 月，第 38 期，頁 116。 
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礙、損害或濫用執法程序的行為」961，而律師的庭外陳述被視為當然構成藐視法

庭而遭受處罰，但由於上開標準過於恣意及嚴厲而遭受批評962，甚至被歐洲人權

法院質疑，因此英國國會在 1981 年時另行制定「藐視法庭法（Contempt of Court 

Act 1981）」963加以規範，但先前的習慣法傳統並不因此被全盤取代964。規定就

特定訴訟程序發表干涉司法評論之處罰965，避免陪審員、證人及一般平民因欠缺

法律專業訓練而受影響966，然該等評論必須要對爭議中的案件造成實質的危險

（傷害、成見）
967，常見的情形包括在審判前評論「可能傷害法院公正性（如評

論被告性格、公布有罪自白等）」、或「可能傷害法院認定事實真相能力（如阻止

法院聽取所有證據、在審判前公布證據），審判後（宣判前、上訴中）適用該罪

的可能性大幅降低，其主要理由是因為陪審團被職業法官取代，而法官通常被認

為較能免疫於外界之不當影響
968，但也有質疑未必如此的聲音969；另外，也有若

干阻卻違法事由，如涉及到「善意」評論公共事務或與一般公共利益之事項－但

是必須限於「附隨討論（is merely incidental to the discussion）」的情形970。 

至於美國，在聯邦部分，首次於《1789 年法官法（The Judiciary Act of 1789）》

加以規範，但之後受到聯邦法典（18 U.S.C.）第 401 條第 1 項的限制，已無法以

                                                      
961 Sunday Times v. United Kingdom,Judgement of 26 April 1979(no.6538/74), §18.  

962 Stephen J. Krause, Punishing the Press: Using Contempt of Court to Secure the Right to a Fair Trial, 

76 B.U.Law Review 537, 539-540(1996).轉引自 張升星，律師「司法外陳述」及其界限，東吳法

研論集第 6 卷，民國 99 年 6 月，頁 122。 

963 以下條文內容來源，http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1981/49（最後瀏覽日期：2011 年 4 月

24 日） 

964 段重民，論藐視法庭罪，政大法學評論，民國 77 年 12 月，第 38 期，頁 129。 

965《1981 年藐視法庭法》至今仍有適用，但條文有若干修正。依據該法第 2 條，其所限制的行

為是「publication」，即包括以言語、文字、節目或其他溝通方式，向大眾公告周知的「發表

（publication）」行為。 

966 段重民，論藐視法庭罪，政大法學評論，民國 77 年 12 月，第 38 期，頁 138。 

967《1981 年藐視法庭法》第 2 條第 2 項，就先前習慣法的操作法加上實質(危險)及嚴重(傷害)要

件，使言論自由獲得較大空間。段重民，論藐視法庭罪，政大法學評論，民國 77 年 12 月，第

38 期，頁 137。 

968 段重民，論藐視法庭罪，政大法學評論，民國 77 年 12 月，第 38 期，頁 138-142。 

969 段重民，論藐視法庭罪，政大法學評論，民國 77 年 12 月，第 38 期，頁 142。 

970 《1981 年藐視法庭法》第 5 條。 
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此處罰法庭外評論971；至於各州並不受此拘束，只是相關限制必須受到聯邦最高

法院裁判的檢驗，各州多採取評論會產生「明顯而立即的危險」加以操作－即以

所使用的文字，使用時之客觀情勢，以及文字性質加以判斷972，因為這必須依賴

司法機關舉證，但是很難證明
973，所以成罪的機率並不是很大。 

從相關介紹的文章中所引用的判決可以發現，英國比較多用來直接處罰媒體

本身，而美國多半是處理被告利用新聞媒體發聲的情形，是否因為所適用情形不

同而在標準上有所差異？另外，雖然條文規範對象並不限制適用主體，但用來處

理律師庭外陳述的機率似乎不高，而如果要適用在律師的情形，拙見以為，比較

值得參考的應該是美國的判斷標準－因為這同樣涉及辯護行為行使的限制問題。 

另外，在法務部所發布的新聞稿中974，還特別提到德國法院組織法（GVG）

第 177 條及第 178 條有「藐視法庭罪」的相關規定。其條文規範內容為：第 177

條是就當事人、被告、證人、專家證人或其它非程序參與者（主要指的是旁聽者）

對規定不服從者，可要求其離開現場；第 178 條是就當事人、被告、證人、專家

證人或其它非程序參與者（如旁聽者）的不適當行為加以處罰。不過，第 177

條的適用前提必須是「人」不離開法庭時，才能要求或強制驅離現場975；並且多

數德國學說不認為該條可適用於「辯護人」－因其與法官和檢察官為同等地位的

「司法機構」，雖然有過反對的意見（BGH NJW 1977,437f.），認為在極端（例外）

情形下仍可針對辯護人使用976，但此與法條文字明顯不合且沒有法依據977。而第

                                                      
971

 該條限制必須是在法庭內或法庭附近（so near thereto），依據聯邦最高法院 Nye v. United 

States（313U.S.33, 45-49(1941)）的解釋，此已明文禁止直接以此處罰法庭外的評論。 

972
 Schenck v. United States, 249 U.S. 47, 52(1919). 

973
 段重民，論藐視法庭罪，政大法學評論，民國 77 年 12 月，第 38 期，頁 152-157。 

974
 針對 98 年 12 月 9 日中國時報Ａ14 版時論廣場「妨害司法罪何其重」及自由時報Ａ15 版自

由廣場「律師慘了」二篇投書，法務部說明，

http://www.lawtw.com/article.php?template=article_content&area=free_browse&parent_path=,1,2169,

1481,&job_id=155821&article_category_id=2145&article_id=84275（最後瀏覽日期：2011 年 4 月

14 日） 

975
 Kissel/Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz Kommentar, 4. Aufl., 2005, § 177 Rn. 2,7. 

976
 Kissel/Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz Kommentar, 4. Aufl., 2005, §177 Rn. 41. 

977
 Karlsruher Kommentar zur StPO, 5. Aufl., 2003, § 177 Rn. 2. 
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178 條，同樣也基於多數學說意見不得用於辯護人978，而且在構成要件上，必須

限於發生在„in die Sitzung”－要在審判程序進行的期間，且要發生在審判發生的

一切空間（法庭或是其它場所主人同意的地方）979。所以拙見以為，雖然這兩條

的規範目的也是在於以「受擔保」的程序進行過程確保「審判客觀性」980，但是

不能以此作為規範律師庭外言論的基礎，只能算是維持法庭內秩序的規定。 

    第二款 德國刑法第 353d 條第 3 款 

該款內容規定，「將刑事訴訟、行政罰程序或懲戒程序的起訴書或其它官方

文件，在未經公開審理程序討論或程序結束前，將其全部或重要部分，以原文方

式公開者，處一年以下有期徒刑或罰金。」在討論本條可否作為限制律師「庭外

陳述」的立法依據時，有幾個該法條在操作上應注意的點需要了解。 

首先，在「客觀構成要件」中的「行為客體」上，所謂的「其它官方文件（andere 

amtliche Schriftstücke）」，並不包括附於刑事卷宗上非文字性的證據，如照片或草

圖981，也就是僅限於以文字記錄方式表現思想者982；至於「錄音錄影帶」等影音

載體合不合乎所謂的「文字性」要求？雖然德國刑法第 11 條第 3 項把作為思想

表現方式的「錄音錄影帶」視同「文書（Schriften）」，照理說應該可以包括在內，

但有認為這只適用在刑法條文有明文準用第 11 條第 3 項的情形，所以在像第 267

條以下的偽造文書罪，還有像第 93 條以下，或更確切的說是第 353b 條第 2 項的

「文書形式表現的秘密」上都不大適用，因為從規範目的而言，其所包含對象的

方式（性質）必須更詳細的規定983；且對其而言，第 11 條第 3 項的「文書

                                                      
978

 Kissel/Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz Kommentar, 4. Aufl., 2005, § 178 Rn. 4,5. 

979
 Kissel/Mayer, Gerichtsverfassungsgesetz Kommentar, 4. Aufl., 2005, §178 Rn.2. 

980
 BVerfG NJW 2007, 2840. 

981
 Leipziger Kommentar StGB, 12.Aufl., 2009, § 353d Nr. 3,Rn. 44. 

982
 Münchener Kommentar zum StGB,1. Aufl., 2006, § 353d Nr. 1,Rn. 32. 

983
 Schönke/Schröder/Lenckner/Perron, Strafgesetzbuch, 28. Aufl., 2010, § 11,Rn. 68. 

此外，第 353d 條第 3 款的官方文件解釋，原則上會比同條第 1、2 款來得寬，因為在條文上，第

3款並未要求一定要涉及構成要件事實（die Sache betreffenden amtlichen Schriftstücks）。Münchener 

Kommentar zum StGB, 1. Aufl., 2006, § 353d Nr. 3,Rn. 65.但是除此之外，關於文件的解釋應仍可參

照。 

http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=NJW&b=2007&s=2840
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（Schriften）」與「文件（Schriftstücke）」的概念無法等量齊觀984。至於在「犯罪

主體」上則沒有作限制985，甚至基於條文的雙重保護目的（見下述），被告和程

序參與者（如檢察官）都在範圍內986，律師當然也可能為犯罪主體987。 

另外，關於本款的「保護法益」而言，包括「確保程序參與者－尤其是參審

員和證人－不會先產生偏見」988，以及「透過禁止公開官方文件保護涉及程序者

（包括被告）被鄙視」989；前者看起來跟前述英美的「藐視法庭罪」頗為相近，

後者則比較考慮到保障程序參與者的權利。不過在這種「複數法益保護」的構成

要件中，當只有一個法益被侵害時，是否仍構成犯罪？即如果是「被告或程序參

與者同意」而公布，是否仍在禁止範圍內？此處涉及的是數個保護法益間的關

係，在學說上有兩種不同的觀點：一個是「選擇性（alternative）保護」，即部

分損害就構成整體不法，此兩種法益間是獨立的關係，不互相影響；另一個是「累

積性（kumulative）保護」，即全部損害才構成整體不法，法益組合間的關係是

彼此累積疊加，相互間不可分立，要保護的是整體利益，僅有部分法益受損，則

整體不法仍未滿足990。以上開標準套用到本款上來看，如果考慮到本款只限定在

「刑事、行政罰及懲戒程序」，是因為考慮到此類程序的相關者較容易受到鄙視

的危險，在這些程序中可能無法僅取決於陪審團或證人的「不具偏見」－因為陪

審團不是只存在條文中規定的三種程序，而證人在其它程序中所受的影響可能還

                                                      
984

 Münchener Kommentar zum StGB, 1. Aufl., 2006, §353d Nr.1,Rn.32. 

985
 BVerfGE 71,206,214.透過 1974 年 EGStGB（Einführungsgesetz zum Strafgesetzbuch，刑法典施

行法）使本來針對新聞為處罰對象的條文成為一般性的犯罪類型。Kindhäuser/Neumann/Paeffgen 

Strafgesetzbuch, 3.Aufl., 2010, § 353d Nr. 3,Rn. 29.  

986
 Leipziger Kommentar StGB, 12.Aufl., 2009, § 353d Nr. 3,Rn. 54. 

987
 檢察官赴德國考察報告，行政院所屬各機關因公出國人員出國報告書，民國 99 年 12 月，頁

12。210.241.21.164/OpenFront/report_ download.jspx?sysId=C09903648...（最後瀏覽日期：2011

年 4 月 21 日）但該訪談中的德國律師亦提到，實際上檢察官和律師都很常接受媒體訪問，並提

供卷宗內資料給媒體。 

988
 BVerfGE 71,206,218. 

989
 BVerfGE 71,206,219. 

990
 車浩，複數法益下的被害人同意－優勢法益說之提倡，中國刑事法雜誌 9 月號，2008 年，頁

34-35。 
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更大991的理由，可能會採取採「法益累積性（kumulativ）」論；但是如果認為本款

的兩個保護法益並非如「累積性保護法益」構成要件的無法切割，可能就會傾向

「法益選擇性（alternative）」理論，只要兩個法益中有一個符合即可成罪992，也

就是說即使是被告本身所為亦可能成為處罰對象，無法因同意或係其提供文件就

不成罪，也跟是否會加重被告罪名無關
993，此說為目前通說994。如果採取後者，

似乎對於「司法不受影響」更為重視，如果採取前者則必須要加入「程序參與者」

的意志考量，法條成罪的機率也比較小。 

而在「構成要件行為」上，雖然條文規定「禁止原文公開」，但在非常例外

的情形，還是可能允許以原文方式公布資訊－本款並不要求對於起訴書或其它官

方文件所包括的檔案或過程默不吭聲，因此如果偵查機關先前有被評價為犯罪的

侮辱表現，還是應該允許原文呈現
995；「公開」不一定要使用最常見的「大眾傳

播媒體」，只要可以使「不確定誰及多少人」感知即可，不包括只用於緊密連接

的某一群人－從外部來看是有明確界限範圍的情形996。 

至於在「違法性」事由上，包括了特別法（例如程序法）規定的公開權利，

以及總則所規範的一般性阻卻違法事由，例如被告（或其它程序相關人）以「逐

字公布起訴書（或其他文書）」為緊急避難（德國刑法第 34 條），以對抗公眾（官

方）的預先評價997。 

                                                      
991

 Leipziger Kommentar StGB, 12.Aufl., 2009, § 353d Nr. 3,Rn. 39. 

992
 Leipziger Kommentar StGB, 12.Aufl., 2009, § 353d Nr. 3,Rn. 39.另外，可以參考德國通說對於第

164 條誣告罪的說法：雖然該條保護司法也保護他人不受無權的官方追究，但其間存在的是一種

「選擇性關係」，被誣告人的同意反而會加重官方所受的欺騙，所以被誣告人的同意是完全沒有

意義的。Sternberg- Lieben, Die objektiven Schranken der E inwilligung im Strafrecht, 1997, S. 93. 轉

引自 車浩，複數法益下的被害人同意－優勢法益說之提倡，中國刑事法雜誌 9 月號，2008 年，

頁 35。 

993
 Schönke/Schröder/Lenckner/Perron, Strafgesetzbuch, 28. Aufl., 2010, § 353d, Rn. 40. 

994
 Leipziger Kommentar StGB, 12.Aufl., 2009, § 353d Nr. 3, Rn. 39. 

995
 Leipziger Kommentar StGB, 12.Aufl., 2009, § 353d Nr. 3, Rn. 60. 

996
 Leipziger Kommentar StGB, 12.Aufl., 2009, § 353d Nr. 3, Rn. 56. 

997
 Leipziger Kommentar StGB, 12.Aufl., 2009, § 353d Nr. 3, Rn. 61. 
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      第二項 刑事訴訟法規範 

相較於傳統的法庭內辯護，有些國家的刑事訴訟法規中還特別就「訴訟外目

的」的使用加以規範，某程度上也將造成律師為辯護陳述的限制。如在日本刑事

訴訟法中，即明定不能以條文所揭示的「訴訟外目的」而將證據交付或提示他人

998，律師如果基於「對價」而取得財產上利益或其他利益之目的提示或交付證據，

將加以處罰999。而須特別注意的是，同法第 40 條第 1 項雖然規定在起訴後，辯

護人得閱覽、抄錄裁判所保存與訴訟有關之證據書類、證物1000，檢察官預定請

求調查之證據書類與證物亦應預先給被告之辯護人有閱覽機會1001，但對於「證

人的證詞」，大部分的見解參考日本最高裁判所判例1002以及美國實務的看法，

傾向在檢察官對證人的主詢問結束後才開示，避免證人作證前受到騷擾1003；另

外，如果該書證或物證是特殊案件（性犯罪）被害人的訊問記錄媒體，則根本不

允許抄錄1004。英國部分，在「在刑事程序中取得最佳證據（Achieving Best Evidence 

in Criminal Proceedings），簡稱 ABE」特別提到，依據《1999 青少年審判及刑

事證據法》第 27 條對兒童及欠缺防禦能力的成年證人所為之訊問影音記錄，在

合乎證人及司法利益下，可以用於「訓練或其他公務上的理由」，如研究或避免

                                                      
998 日本刑事訴訟法第 281 條之 4。條文原文及中譯，請見 邱忠義，證據開示及目的外使用之禁

止，軍法專刊第 53 卷第 3 期，頁 111-112 註 68。條文中指的「訴訟目的」，即限於為了準備本

案被告所涉案件訴訟之準備，至於與被告之防禦或辯護活動相關的正當目的並不在允許範圍內，

但這與日本辯護士聯合會於 2003 年所提出的意見書主張明顯衝突。 詳見 邱忠義，證據開示及

目的外使用之禁止，軍法專刊第 53 卷第 3 期，民國 96 年 6 月，頁 107-108。 

999 日本刑事訴訟法第 281 條之 5。條文原文及中譯，請見邱忠義，證據開示及目的外使用之禁

止，軍法專刊第 53 卷第 3 期，頁 111-112 註 68。 

1000 條文原文及中譯，請見邱忠義，證據開示及目的外使用之禁止，軍法專刊第 53 卷第 3 期，

民國 96 年 6 月，頁 100 註 29。 

1001 日本刑事訴訟法第 299 條第 1 項。條文原文及中譯，請見邱忠義，證據開示及目的外使用之

禁止，軍法專刊第 53 卷第 3 期，民國 96 年 6 月，頁 100-101 註 30。 

1002邱忠義，證據開示及目的外使用之禁止，軍法專刊第 53 卷第 3 期，民國 96 年 6 月，頁 103 註

40。 

1003邱忠義，證據開示及目的外使用之禁止，軍法專刊第 53 卷第 3 期，民國 96 年 6 月，頁 104。 

1004 日本刑事訴訟法第 40 條第 2 項。條文原文及中譯，請見 邱忠義，證據開示及目的外使用之

禁止，軍法專刊第 53 卷第 3 期，民國 96 年 6 月，頁 105 註 48。 
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特殊犯罪再發生等，但必須保證不是任何人想看就能看到，證人同意後必須加以

記錄1005。德國刑事訴訟法第 58a 條第 2 項第 6 句提到，要交付影音記錄複製品

給有閱卷權者必須是基於「用於刑事追訴目的且對於真相查明確有必要（第 2

項第 1 句）」，否則必須要得到證人同意：此處所謂的「刑事追訴目的」並不僅限

於其所為證人的刑事程序中，還包括在錄音錄影時還未進行的刑事程序，甚至是

將該證人作為被告的刑事程序亦可；「其它程序」，指的是如家事法院或少年法

庭；「其他目的」，例如用於損害賠償
1006。以此標準來看，辯護人的庭外辯護行為

不見得會被排除。另外，在閱卷權行使的方式上，相關文獻上亦有提及，為了有

助於「有效」的辯護，辯護人可以把卷宗的影本轉交（weitergeben）給第三人，

例如專家或和他的辯護人團隊，被告的民法上代理人也被允許轉交。不允許的是

出讓摘錄內容給媒體（Presse）或以其他的方式使媒體知悉1007；但如果涉及到的

是依同法第 58a 條所為的錄音錄影資訊，依據該條第 2 項第 4 句規定，不得再複

製與再轉交。 

      第三項 禁聲令 

禁聲令（gag order）是美國法中對於法庭外陳述眾多限制手段之一，其特

殊性有兩點：一為事前防範措施，二為欠缺實定法上依據，係由判決先例1008加

以累積發展而來1009。其得由被告或檢察官方面聲請，也可由法院主動核發1010，

                                                      
1005

 Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings：Guidance on Interviewing Victims and 

Witnesses,and Using Special Measures)」Appendices J,J10.1. 

http://anitp.mai.gov.ro/ro/docs/metodologii/Achieving%20Best%20Evidence%20a%20Guide%20for%

20interviewing%20victims.pdf （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 

1006
 Huber ,Beck’scher Online-Kommentar, §58a Rn. 15-16.  

1007
 Löwe Rosenberg Kommentar, 26.Aufl., 2008, §147 Rn 129. 轉引自 Wessing , Beck’scher 

Online-Kommentar, §147 Rn. 21. 

1008
 禁聲令起源於 1966 年聯邦最高法院的 Sheppard v. Maxwell 案，聯邦最高法院認為法院有權

採取相關的控制措施，以避免不利的新聞侵害被告受公平審判的權利，其中之一即是認為法院有

權禁止律師、當事人、證人或法庭職員就會引發偏見的事項發表庭外言論。384 U.S. 333,359(1966). 

1009
 謝志明，當言論自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 279-280。 

1010
 Capital Cities Media, Inc. v. Toodle,463 U.S. 1303, 1305(1983). 
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當法院預期媒體將對案件為有偏見的報導時，得禁止一般人（通常是針對兩造當

事人、證人、律師及承辦員警、法庭職員等；當然也可以針對非訴訟當事人，如

媒體1011）就某些特定內容（如被告自白、犯罪前科、測謊結果或是證人身份及

其信用，不一而足1012）發表法庭外言論，從偏見資訊的「源頭」遏止偏見性報

導1013，如果違反禁聲令內容，將構成「藐視法庭罪」1014。核發禁聲令時，其所

限制的內容必須明確，不能過於模糊1015，也不能太過廣泛，法院必須決定在本

案中何種言論會影響審判1016；其次，法院必須審查是否有其他「足以達成目的」

但「侵害更小」的手段，如對陪審團的預先審查或審判地的變更等1017；最後，

還要就「言論自由」和「公平審判」加以衡量，考慮限制是否合憲，考量的標準

法院實務並不一致1018，學說意見亦無定論1019。但對於律師為禁聲令規範對象

                                                      
1011

 謝志明，當言論自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 280-281。 

1012
 Jonathan Eric Pahl, Court-Ordered Restrictions on Trial Participant Speech, 57 Duke L.J. 1113, 

1127-1130(2008).轉引自 張升星，律師「司法外陳述」及其界限，東吳法研論集第 6 卷，民國 99

年 6 月，頁 130。 

1013
 謝志明，當言論自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 280。 

1014
 雖然依據聯邦最高法院 Nye v. United States（313U.S.33, 45-49(1941)）的解釋，因為受到聯邦

法典（18 U.S.C.）第 401 條第 1 項的限制，已無法以此處罰法庭外評論；但是同條還有第 3 項的

規定，可以就不服從或抵抗法院書面命令或要求者予以處罰。所以如果先前已存有此等禁聲令，

還為所禁止之事由者，還是可以處罰。相關判決可參考 United States v. Tijerina, 412 F.2d 661, 663, 

666-667(10th Cir. 1969). 

1015
 Smith v. Goguen, 415 U.S. 566, 572-573(1974). 

1016
 謝志明，當言論自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 281。 

1017謝志明，當言論自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 281。 

1018
 其本上可以分成 3 類：「明顯而立即〈或嚴重且逼近〉的危險」、「有導致嚴重偏見的重大可

能性」、「有導致偏見的合理可能性」。詳見謝志明，當言論自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟

參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 281。 

1019 有認為應揚棄「合理可能性」標準，亦有認為應一律以「明顯而立即的危險」。Jonathan Eric 

Pahl, Court-Ordered Restrictions on Trial Participant Speech, 57 Duke L.J. 1113, 1141(2008)；Michael 

E. Swartz, Trial Participant Speech Restrictions: Gagging First Amendment Rights, 90 COLUM. 

L.REV. 1411, 1444(1990).轉引自謝志明，當言論自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟參與人法庭
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時，有法院認為律師身為法庭官員（office of the court），有被委托的責任不從事

於「會提高被告傷害或影響司法公平」的公眾辯論，且加上律師可以透過證據開

示及與被告溝通而取得特殊資訊，其言論會被認為特別具有權威性，所以對律師

的言論限制要更嚴格1020；但也有認為律師和被告不用以不同標準區分1021。 

禁聲令（gag order）的最大批評是沒有有效的救濟措施－雖然不是不能上

訴1022，但因為審判繼續進行，一旦本案做成判決，對禁聲令的上訴將喪失訴之

利益，故無法達到救濟效果1023。 

      第四項 倫理規範 

由於律師的「法庭外言論」通常係出於辯護策略的考量，而「辯護」當然是

律師職業行為的重心。對於特定職業的行為人，考量到其「職業目的」、「職業性

質」以及「對社會的影響力」，會有一套對於所屬成員所要求的行為規範，一般

稱之為「倫理規範」1024。以下，將以英國、美國及德國的相關規定加以介紹。 

    第一款 英國 

英國界律師採取正式的專業倫理規範是在二十世紀中葉以後，依據《1933

                                                                                                                                                        

外陳述之限制，檢察新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 282。 

1020
 United States v. Carmichael, 326 F. Supp. 2d 1267,1294(M.D. Ala. 2004).由於本案之限制針對的

是被告而不是律師，所以不用如 Gentile v. State Bar of Nevada, 501 U.S. 1030, 1074(1991)的結論認

為該言論須受較嚴格之限制。 

1021
 United States v. Brown, 218 F.3d 415, 427-428(2000).認為不存在有這種「明確的區別」。 

1022
 上訴依據有以下兩者:一為如同禁制令般依 28 U.S.C.§1292(a)(1)上訴，Bailey v. Systems 

Innovation, Inc., 852 F.2d 93, 96-97(3d Cir. 1988).；或是如同終局命令(final decisions)一般，依 28 

U.S.C.§1291，由附隨命令理論(collateral order doctrine)提起上訴。謝志明，當言論自由衝擊公平

審判—美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 282 註 27。 

1023
 謝志明，當言論自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 282 註 27。 

1024
 王惠光，法律倫理學講義，福匯企管顧問有限公司出版，2007 年，頁 1-5；王寶蒞，理性與

倫理－法律倫理規範教學的價值基礎，《法律倫理核心價值探討》，新學林出版，2007 年 7 月 1

版 1 刷，頁 117-119；姜世明，律師倫理法，新學林出版，2008 年 10 月 1 版 1 刷，頁 3-4。 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

199 

 

年律師法（Solicitors Act 1933）》及其後變更為《1974 年律師法（Solicitors Act 

1974）》，英格蘭律師公會有權制定律師專業行為規範，因此律師公會自 1960 年

開始將有關律師行為之規範及解釋整理於《律師專業行為指南（Guide to the 

Professional Conduct of Solicitors）》，且不斷修正及增加，嗣後又制定《律師職業

規則（Solicitors’ Practice Rules）》，作為專業行為規範的主要架構，而律師公會也

陸續對職業規則的規定作各個條文的補充，形成龐大的規範系統1025。而針對大

律師（Barrister）1026，1981 年英格蘭大律師協會也公布了大律師行為規則加以規

範1027。 

針對律師部分，就其對訴訟案件在媒體的公開言論加以規定，如不得藐視法

院1028、不得在新聞或時事媒體上就正（曾經）被委託的案件發表個人意見或觀點

1029，同時，無論是否屬於其個人意見或觀點，不得將在法庭內言論提供副本或給

當時不在場之媒體1030、需得到委託人同意1031；而大律師亦不得於訴訟案件結果完

                                                      
1025

 蔡雲璽，<律師倫理規範法制研究>－以我國、美國（加州）及英國（英格蘭）法制為比較，

台灣大學社會科學院國家發展研究所碩士論文，民國 96 年，頁 51。 

1026
 其與律師(Solicitor)不同，必須受過四個法律學院其中之一的訓練，一旦取得律師協會的執業

許可，即可繼續執業，不用像一般的律師需每年換照；但 1997 年以後取得執業許可的大律師在

開始執業三年內仍需繼續接受執業訓練，否則會被停業。蔡雲璽，<律師倫理規範法制研究>－

以我國、美國（加州）及英國（英格蘭）法制為比較，台灣大學社會科學院國家發展研究所碩士

論文，民國 96 年，頁 49。 

1027
 蔡雲璽，<律師倫理規範法制研究>－以我國、美國（加州）及英國（英格蘭）法制為比較，

台灣大學社會科學院國家發展研究所碩士論文，民國 96 年，頁 51。 

1028
 The Guide to the Professional Conduct of Solicitors (1999) 21.8 惟該準則自 2007 年 7 月 1 日後

不再適用，但是依照 2007 年律師行為規則（Solicitors’ Code of Conduct）,Rule 11.03,Guidence 11,21,

還是規範了同樣的內容。新版條文請參照 http://www.sra.org.uk（最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24

日） 

1029
 The Law Society’s Code of Advocacy,6.3. 

http://www.lawsociety.org.uk/documents/downloads/Profethics_Advocacy.pdf（最後瀏覽日期：2011

年 4 月 24 日）這是在搭配舊法（前揭註）時的參考。 

1030
 蔡雲璽，<律師倫理規範法制研究>－以我國、美國（加州）及英國（英格蘭）法制為比較，

台灣大學社會科學院國家發展研究所碩士論文，民國 96 年，頁 86。 

1031
 The Guide to the Professional Conduct of Solicitors (1999) 21.8 惟該準則自 2007 年 7 月 1 日後

不再適用，但是依照 2007 年律師行為規則（Solicitors’ Code of Conduct）,Rule 4.01,4.04;Guidence 

32-40,還是規範了同樣的內容。 
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全確定前，對任何媒體公開有關受任案件議題或事實的個人意見或觀點1032，但可

以告知「委任人的觀點和目的」、「案件事實及涉之議題」1033；對於其他案件，如

果要發表公開言論，還是要取得委任人同意，避免影響司法運作及威信1034，也保

障大律師對案件的獨立地位
1035。 

    第二款 美國 

美國聯邦及各州之律師倫理規範，均對律師之法庭外陳述有所規定1036。以

許多州都接受其形式的《美國法曹協會專業行為模範規則（ABA Model Rules of 

Professional Conduct）》1037為例，在第 3.6 條 a 中規定，參與調查或訴訟的律師，

不應發表「其明知或可得而知會造成公眾偏見」的言論1038，同條 b 中則列舉了 7

                                                      
1032

 The Code of Conduct of the Barrister,709.1. 

1033
 Guidelines for Barristers on Commenting to the Media on Cases, 

http://www.barstandardsboard.org.uk/search/?query=media&filter=&sort=relevance&col=2&startdate=

0&xsl=xml&page=1 （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 

1034
 The Code of Conduct of the Barrister 301(a)(ii). 

1035
 Guidelines for Barristers on Commenting to the Media on Cases, 

http://www.barstandardsboard.org.uk/search/?query=media&filter=&sort=relevance&col=2&startdate=

0&xsl=xml&page=1 （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 

1036
 謝志明，當言論自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 282。 

1037
 因為該協會內的成員並不以律師為限，故不宜譯為「美國律師公會」。郭乃嘉譯，美國法律

倫理，商周出版，2005 年初版，頁 12 註 1。 

該模範規則的立法史，可以追溯到 1977 年 ABA 委員會就「職業標準衡量」的指定一直到 2005

年，包括了第一次呈交給 ABA 的模範規則版本、模範規則的採納以及許多對於該規則的補充。

多數州都跟隨該模範規則的形式制定，例外的只有加州。

http://www.americanbar.org/groups/professional_responsibility/publications/model_rules_of_professio

nal_conduct.html （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 

1038
 該規則第 3.6 條(a). 條文原文及中譯，請見：

http://www.americanbar.org/groups/professional_responsibility/publications/model_rules_of_professio

nal_conduct/rule_3_6_trial_publicity.html （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日）；謝志明，當言論

自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第 7 期，2010 年 1 月，

頁 284。 
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款例外可以陳述的內容1039，但在同條 c 中規定，僅管有 a 的要求，但當一個理性

的律師相信係保護其委託人免於重大不當偏見之影響所必要，且產生該偏見之公

開非由律師或其委託人所為，律師得發表言論，但應以緩和最近之不利公開資訊

為限
1040。此為因應 1991 年 Gentile v. State Bar of Nevada 案的判決意見加以修正

後的內容1041，該判決認為採取「重大可能性」標準並未違憲，因為顧及律師在「資

訊取得」上以及「在程序中的地位（身為法庭官員）」都更具影響力，所以會採

取相對於媒體而言較寬鬆的標準1042。加州最早的律師倫理規範是《加州專業行

為規則（California Rules of Professional Conduct，簡稱 CRPC），之後並未如同其

他州一般採取前述 ABA 模範規則的體系，因為考量到其固有之法令及長期形成

的判例系統，在 1989 年二度對 CRPC 作修正，並於 1992 年生效。其中第 5-120

條對於庭外言論加以規範，要求正參與或曾參與某一事件調查或訴訟的會員

1043，如果明知或可得知悉其言論將被傳送於公眾（即公開聲明）且會對該事件

的司法程序造成重大偏見的高度可能，則不得發表該庭外言論1044，但還是規定

了仍得陳述的事項1045－此與前述 ABA 規則的規定非常相似，而且也作了如同

ABA 第 3.6 條 c 的平衡言論例外規定1046；本條的註解也對本條的操作列出一些

指導原則。 

                                                      
1039

 例如所涉主張、罪名及抗辯；公共記錄中的資訊；該進行中事項的調查等。條文原文及中譯，

請見謝志明，當言論自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 284。 

1040
 另外，該規則第 3.8 條(f)也要求檢察官除非有助於正當執法，否則不應發表其內容極可能加

重公眾對被告譴責之庭外言論，以防止調查人員作成本條或第 3.6 條的言論。條文原文及中譯，

請見謝志明，當言論自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 284。 

1041
 謝志明，當言論自由衝擊公平審判—美國法對於訴訟參與人法庭外陳述之限制，檢察新論第

7 期，2010 年 1 月，頁 284。 

1042
 Gentile v. State Bar of Nevada, 501 U.S. 1030, 1074(1991). 

1043
 第 5-120 條 A。 

1044
 在第 5-120 條的註解中特別提到，本條同樣適用於檢察官和刑事訴訟律師。 

1045
 第 5-120 條 B。 

1046
 第 5-120 條 C。 
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    第三款 德國 

德國舊的律師倫理規範第 14 條有規定，當卷宗有被濫行使用於「訴訟外目

的」之虞者，卷宗內容不得公開1047。就此點而言，保護委託人在程序中合理的

利益是重要的（或是對律師而言是重要的），也只有在此範圍內，律師允許把其

所知的卷宗資訊告知其它人，絕對不允許為了造成「影響力」或「注意力」而提

供媒體「新聞標題」，或是基於其他類似目的將卷宗資訊公開；他既不允許為了

自己或是其它人，從卷宗取得利益，且該利益與程序目的無關（政治利益，經濟

和投機利益等）1048。另外，在「社會轟動案件」上，大眾傳播媒體常常對於取

得第一手還有和律師相關的資訊感到興趣。只有為了程序利益，才能允許要求事

實資訊的公開，在此範圍內，只要剛好沒有保密義務的要求，律師才會被允許如

此使用其所知的資訊。但此時必須對律師要求更多的責任和敏銳度，通常大眾不

會只看重「客觀的事實」，而是在意「希望得知驚人事件的滿足」及「事件的轟

動性」，而在參與的過程中，律師應當要扮演好角色。一般而言，這樣的做法對

於委託人的幫助很小或根本沒有，甚至可能不利於案件，所以就此會自覺性的減

少使用1049。 

但前述倫理規範因未經委任立法（沒有授權聯邦律師代表大會制定規範），

已於 1987 年被宣告違憲，之後轉變成新的職業法（Berufsordnung für 

Rechtsanwälte，簡稱 BORA）；新的職業法中沒有保留這條條文，而是以其他的

法律（如保密規範、刑法或刑事訴訟法）加以規範1050。有批評認為，該職業規

則沒有對律師的閱卷權作出進一步的說明，更確切的說，它應該要擔保及保證律

師的閱卷權的合理使用，不辜負法律對其的信任；特別是在「刑事程序」中，對

                                                      
1047

 Lingenberg/Hummel/Zuch/Eich, Kommentar zur den Grundsätzen des anwaltichen Standesrechts, 

2.Aufl., 1988, S. 215. 

1048
 Lingenberg/Hummel/Zuch/Eich, Kommentar zur den Grundsätzen des anwaltichen Standesrechts, 

2.Aufl., 1988, § 14 Rz. 5. 

1049
 Lingenberg/Hummel/Zuch/Eich, Kommentar zur den Grundsätzen des anwaltichen Standesrechts, 

2.Aufl., 1988, §14 Rz. 6. 

1050
 姜世明，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 95,103。 
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於律師的閱卷權限制要明確，使得法院卷宗因此外流的危險得以避免，作為司法

機關的一員，應盡可能保護卷宗內容不被濫用及保持卷宗完整1051。 

      第五項 小結 

依據上開所整理的規定，首先，從條文文字及所建立的具體案型來看，有規

範抽象的「發表評論」，也有針對具體的「公布卷證行為」，就後者而言，又包括

了「影音訊問記錄」及「概括性的卷證」兩種客體；而其餘的規範要件也並不完

全相同。以「影音記錄」而言，基於其便於傳播及複製的特性，為了避免陳述者

的影像及聲音外流而被濫用，日本刑事訴訟法甚至直接禁止該等資料被閱卷取

得，德國刑事訴訟法也禁止此類資訊被再複製及再轉交。這是依據不同表現方式

所可能造成的影響所作的相異規定，但這並不影響其皆置於「言論自由」討論框

架下的本質。 

再者，從所選擇的規範基礎而言，有「刑法」、「刑事訴訟法」、「禁聲令」、「倫

理規範」四種模式，正好體現了該議題所涉及的相關面向及複雜性；在規範模式

上，多採取原則禁止，但例外允許評論或公開的「衡平立法」，試圖平衡「保護

法院得不受干擾而為公平審判」與「律師為當事人利益所為必要之辯護行為」間

的緊張關係。在觀察這些條文時，除了對條文文字的解釋及涵攝外，也應該一併

注意法院對於實際案例的檢驗過程及結論，以及相關規定的立法目的，才能對於

所要規範的行為有具體及正確的認知。 

    第四節 我國相關的立法建議 

在陳前總統國務機要費案的律師團公布偵訊錄影帶後，該行為的適法性引起

了不少爭議以及討論。法務部的新聞稿中指出，「近年來辯護人、被告持檢閱卷

宗證物所得之證據資料，召開記者會，公布卷證資料，做訴訟外抗爭，引起輿論

壓力，造成公審，干擾司法獨立審判之情事，日益嚴重，類此行為皆嚴重妨害國

家司法權之正確行使，阻礙事實真相的發現，斲傷司法公信力。惟我國現行法律

                                                      

1051
 Pawlita, Anwaltsblatt,herausgegeben vom Deutschen Anwaltsverein,1986, 1,2. 轉引自 Wolfgang, 

Anwaltliche Berufsordnung,3. Aufl., 2006, S. 341-342. 
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對此行為並無刑事處罰規定，招致民眾諸多批評，認為我國現行法律規範不足，

縱容亂象」，而「觀諸外國立法例，對於上開行為多訂有刑事處罰。為確保國家

司法權正確行使，發現事實真相，維護司法公信力，法務部乃參酌外國立法例，

研擬相關規範，提交法務部刑法研究修正小組會議討論」
1052；另外，在刑事訴訟

法的部分，也有邱忠義檢察官建議的個人版本，針對律師在法庭外公布卷證的「非

訴訟目的行為」加以規範1053。因此以下將就相關（或可能適用）的刑法及刑事訴

訟法羅列如下，並與上開所介紹的外國立法例相互參照比較，就規範增定的基礎

及內容加以評析。 

      第一項 刑法部分 

        第一款 草案介紹 

    一、刑法第 172 條之 3 草案「卷證資料不當使用罪」 

本條規定，持有或知悉證據資料之人，在涉訟案件訴訟程序終結前，將持有

或知悉相關證據資料之重要部分，於訴訟程序外為不正當之使用者，處 1 年以下

有期徒刑、拘役或 30 萬元以下罰金1054。而依據法務部的聲明，本條並不是只針

對律師，而也包括檢察官在內的一般人；其所稱「證據資料」包括證據資料本身

(例如訊問錄音帶、錄影帶或監聽錄音帶)或其替代品(筆錄或譯文)。若節錄、摘

                                                      
1052

 針對 98 年 12 月 9 日中國時報Ａ14 版時論廣場「妨害司法罪何其重」及自由時報Ａ15 版自

由廣場「律師慘了」二篇投書，法務部說明，

http://www.lawtw.com/article.php?template=article_content&area=free_browse&parent_path=,1,2169,

1481,&job_id=155821&article_category_id=2145&article_id=84275（最後瀏覽日期：2011 年 4 月

24 日）。較為詳細的條文內容，將參照 尤伯祥，威武！法務部的歲末好禮來了！，

http://www.jrf.org.tw/newjrf/RTE/myform_detail.asp?id=2436 （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 

1053
 邱忠義，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察

新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 43；邱忠義，證據開示及目的外使用之禁止，軍法專刊第 53 卷第

3 期，民國 96 年 6 月，頁 112-113。雖前篇文章的發表時間晚於後篇，然兩篇文章的條文規定不

完全相同，為求完整將兩個版本的條文並列呈現，並就不同之處稍加說明。 

1054
 尤伯祥，威武！法務部的歲末好禮來了！，

http://www.jrf.org.tw/newjrf/RTE/myform_detail.asp?id=2436 （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 
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錄該證據資料內容，例如：影印複製部分筆錄，基於同一保護目的，亦屬於本條

所稱之證據資料，以免行為人取巧規避。若依據判決書所載內容或依法庭旁聽所

得訊息，撰文評論、開記者會或名嘴評論，並不在處罰之列1055。 

    二、刑法第 172 條之 4 草案「藐視法庭罪」 

本條規定，法官審判時或於檢察官偵查時，為不當之言詞、動作，或違反法

官、檢察官之命令或指揮、或妨害司法程序之進行者，處 6 月以下有期徒刑、拘

役或 9 千元以下罰金1056。依據法務部的聲明，法庭秩序之維持，乃訴訟程序得

以順利進行所必要，而法庭之莊嚴肅穆，亦應予維護，以建立司法威信；並參照

日本裁判法第 73 條、德國法院組織法第 177 條、第 178 條及美國聯邦刑法典

第 401 條至 403 條等藐視法庭之相關規定1057。 

    第二款 評析 

    一、共通的問題：體系位置怪異 

首先，從立法目的可以看出這兩條是為了避免司法權之妨害，從刑法分則的

體系上來看應該列在妨害司法罪章（第八章到第十一章）1058。由此觀之，雖然

草案是放在第十章，看起來合乎體系要求，但是第十章主要是規範「偽證及誣

                                                      
1055

 針對 98 年 12 月 9 日中國時報Ａ14 版時論廣場「妨害司法罪何其重」及自由時報Ａ15 版自

由廣場「律師慘了」二篇投書，法務部說明，

http://www.lawtw.com/article.php?template=article_content&area=free_browse&parent_path=,1,2169,

1481,&job_id=155821&article_category_id=2145&article_id=84275（最後瀏覽日期：2011 年 4 月

24 日） 

1056
 尤伯祥，威武！法務部的歲末好禮來了！，

http://www.jrf.org.tw/newjrf/RTE/myform_detail.asp?id=2436 （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 

1057
 針對 98 年 12 月 9 日中國時報Ａ14 版時論廣場「妨害司法罪何其重」及自由時報Ａ15 版自

由廣場「律師慘了」二篇投書，法務部說明，

http://www.lawtw.com/article.php?template=article_content&area=free_browse&parent_path=,1,2169,

1481,&job_id=155821&article_category_id=2145&article_id=84275（最後瀏覽日期：2011 年 4 月

24 日） 

1058 邱忠義，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 85。 
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告」，而草案的這兩條規範內容跟「偽證及誣告」並沒有關係，而且使用「之幾」

的條號也容易讓人誤解和第 172 條有一定程度的相關性，但事實上根本沒有相關

性。拙見以為，如果真有規範必要且在體系中找不到適當定位，是否考慮另闢專

章加以規範，似較為妥適。 

    二、草案第 172 條之 3 的部分 

㈠之所以需要以專條規定的目的，係因認為目前既有的刑法規定無法涵蓋至

此－因為該部分資訊已因依法閱卷取得而非秘密，但是鑒於此資訊外流所造成的

危險，例如日本曾發生的流入暴力集團組織的案例，可能對於人格權及司法權造

成更大的侵害，所以參考日本刑事訴訟法第 281 之 5 條及德國刑法第 353d 條第

3 款的立法例，彌補現有法律規範不足的漏洞
1059。就此論述，可以推知本條的目

的是想要「避免因卷證外流可能對證人等所造成的侵害」，以及「避免司法審判

受到干擾」，以下將從這兩點出發，提出幾點思考。 

1 就「避免因卷證外流可能對證人等所造成的侵害」部分，即使認為這些資

訊都因「已合法閱卷」而當然喪失秘密性，無法由刑法的妨害秘密罪章處罰，但

是否表示就該部分資訊會當然因為「公開」而無法主張隱私權保障？事實上，資

料公開時，資料所有者會考量公開的對象或情境或範圍，不代表從此放棄對資料

的掌控，該資料還是應該在蒐集的目的範圍內使用；第一次的公開授權不代表就

失去對資料的自主性1060。以此觀之，證人即使在作證時同意被錄音錄影，但最多

也只能認知道會被用於審判、會被律師閱卷取得，但可能很難想像被拿到大眾媒

體上播放、流傳，或甚至被犯罪集團利用的情形，個人對於自己的影像、聲音還

是有決定如何使用的權利，不會因為作證義務就當然失去對資訊掌控的能力。而

從立法所引證的日本實際發生的情形中可知，其所要保護的應該是所謂的「資訊

自決的人格權」；雖然依照大法官的論述，這也屬與隱私權之一環1061，但這種有

別於以往「被動」、「防衛」的隱私權概念，而是對個人資訊「積極」的加以「支

                                                      
1059

 邱忠義，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151

期，2010 年 5 月 1 日，頁 69,84。 

1060
 簡郁庭，個人資訊揭露案例之研究－以隱私權保障為中心，台灣大學社會科學院國家發展研

究所碩士論文，民國 97 年，頁 153,169。 

1061
 釋字第 603 號主文參照。 
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配」的新興權利，是否適合以刑法加以規範？有論者以為基於其特性，並不適合

透過刑法加以規範或保護1062，而即使對於此類行為有附隨的侵犯應以刑法加以限

制，其目的也不在只是個人權益的保障而已1063；是故對於此種正在成長、擴張，

且表現型態多樣化無法明確定型的概念，並不適合全面性的以刑法加以保障，以

免破壞刑法的補充性或謙抑性
1064。 

一般而言，就此類積極性的權利，會另外立法加以處理1065。目前可以參考

的是針對個人資料的蒐集及使用加以規範的「個人資料保護法」1066，其與舊法

「電腦處理個人資料保護法」相較，擴大了保護資料的範圍，不再以「電腦處理」

的個人資料為限，也將對個人資料的定義放寬至「其他得以…『間接』方式識別

個人之資料」1067，另外也不再以法律明文規定或經指定的非公務機關為限，而

將自然人、法人或團體1068，除另有同法第 51 條第 1 項1069的情形外，皆納入新

法規範範圍，且其刑罰罰則1070並不輕於草案的規定，處罰的方式也不只有刑罰

                                                      
1062

 平川宗信，刑法各論，有斐閣，1995 年，頁 285-259。轉引自 李茂生，刑法秘密罪章新修

條文評釋，月旦法學雜誌第 51 期，1999 年 8 月，頁 95。 

1063
 李茂生，刑法秘密罪章新修條文評釋，月旦法學雜誌第 51 期，1999 年 8 月，頁 95。 

1064
 竹內正，「名譽．プライヴァシ―と刑法」，刑法と現代社會，嵯峨野書院，1987 年，頁 120-121。

轉引自 李茂生，刑法秘密罪章新修條文評釋，月旦法學雜誌第 51 期，1999 年 8 月，頁 95。 

1065
 李茂生，刑法秘密罪章新修條文評釋，月旦法學雜誌第 51 期，1999 年 8 月，頁 95。 

1066
 其於 2010 年 4 月立法院通過，且於同年 5 月 26 日經總統公布，但是除了第 19-22 條及第 43

條的刪除自公布日實施外，其餘條文施行日尚待行政院決定。劉定基，「個人資料保護法」初論，

台灣法學雜誌第 159 期，2010 年 9 月 1 日，頁 1 註 1。 

1067
 新法第 2 條第 1 款。不過，由於本款的立法方式採取「兩段式」：前段列舉，後段以「直接

或間接」可得識別為概括性說明。證人的聲音、影像既不在前段列舉中，且除了如證人保密的特

殊情形外，不用透過影音記錄本就已可得識別該證人。可能造成涵攝上的困擾。 

1068
 新法第 2 條第 8 款。 

1069「有下列情形之一者，不適用本法規定：一、自然人為單純個人或家庭活動之目的，而蒐集、

處理或利用個人資料。二、於公開場所或公開活動中所蒐集、處理或利用之未與其他個人資料結

合之影音資料。」 

1070
 參考新法第 41 條，如果非公務機關違反第 20 條第 1 項的使用規定（原則上應於蒐集目的的

特定範圍內為之）者，足生損害於他人者，處二年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣二十萬

元以下罰金。 
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一種1071，是否可以將「律師對於閱卷取得的有關他人的個人資料的使用行為」

納入「個人資料保護法」範疇？以更能體現所欲保護的目的，值得考慮。 

2就「避免司法審判受到干擾」的部分，是否真能因為該條的訂定而達到效

果？亦非無疑。在其所引用的外國立法例中，就德國刑法第353d條第3款的規定，

是否能達到所謂的「司法不受干擾」的目的，就頗受質疑：有認為其所採取的「禁

止事前原文公布起訴書或其它官方文件」方式，並不能達到其所謂的「使程序參

與者沒有偏見」，因為這並不能阻止對程序對象的討論，程序參與者無法經由本

條規定而不受影響1072；而程序相關者（如被告）也無法因為此規定而免受鄙視，

因為這條將促使使用自己的文字以規避原文，這對於程序相關者而言不見得比較

有利1073，認為本條並不存在任何保護法益而應該廢除1074。是故，以刑法保障此目

的的必要性和妥適性並非當然無疑。 

㈡至於引為立法參考的外國立法例：德國刑法第353d條第3款及日本刑事訴

訟法的第281之5條，其是否足以支撐我國為此類刑事規定的基礎？必須注意其所

適用的制度及相關條文與我國現行實務與規定（或草案）的差異： 

1德國刑法第353d條第3款，其所保護的法益在於「確保程序參與者－尤其是

陪審員和證人－不會先產生偏見」，以及「透過禁止公開官方文件保護涉及程序

者（包括被告）被鄙視」1075，但有未必能以此規定達到其保護法益的批評，已如

                                                      
1071

 新法第 47 條，可以命其改正，及處罰鍰新臺幣五萬元以上五十萬元以下，屆期未改正可以

按次處罰。 

1072
 BT-Dr 16/576, S.6. 

1073
 BT-Dr 16/576, S.6. 

1074
 BT-Dr 16/576, S.6.；BT-Dr 9/2089, S.1,2,4. 

1075
 有所謂本條乃「就防止目的外使用與妨礙秘密罪之間的法律漏洞填補」。邱忠義，公開播放

證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會與談記錄，台灣本土法學雜誌第 151 期，2010 年 5 月 1 日，

頁 84。 

惟筆者在查詢德國刑法註釋書時並未發現此點論述，且參酌之後的法務部聲明稿中，僅將此論述

作為日本刑事訴訟法相關規定的立法目的，就德國刑法部分的說明為「旨亦在避免非法律專業之

參審法官或證人在公開討論程序前受到訴訟文件內容先入為主之強大作用而影響審判客觀性」，

似有加以區隔之意。針對 98 年 12 月 9 日中國時報Ａ14 版時論廣場「妨害司法罪何其重」及自

由時報Ａ15 版自由廣場「律師慘了」二篇投書，法務部說明，

http://www.lawtw.com/article.php?template=article_content&area=free_browse&parent_path=,1,2169,

1481,&job_id=155821&article_category_id=2145&article_id=84275（最後瀏覽日期：2011 年 4 月
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前述。此外，德國的刑事訴訟制度與實務運作的情形也不大相同：依據刑事訴訟

法第147條第2項，在偵查中律師是有機會閱卷的，這與我國在偵查中完全沒有律

師閱卷權的規定差異甚大；而且在德國，「每天都有律師、檢察官接受媒體訪問，

並將卷宗內的資料提供給媒體，尤其是該偵查中案件引起公眾的興趣」1076，這種

檢辯雙方間武器及資訊的差異，與我國相較是比較小的。 

2 就日本刑事訴訟法的第 281 之 5 條，對於「被告或被告關係人」，將所取

得的證據做「程序或案件準備以外目的」的使用時，如複製、交付或提示，將處

一年以下有期徒刑或五十萬日圓以下之罰金；對於「辯護人或辯護關係人」，基

於對價關係取得利益的目的，將所取得的證據做「程序或案件準備以外目的」的

使用，也應為同樣處罰。也就是加上了「對價取得利益」的要件加以限制，而不

是只要用於「非準備案件或程序的目的」就一律以刑法規範，此與我國的規定也

並不一致。 

    三、草案第 172 條之 4 的部分 

承前項第一款的外國法介紹，藐視法庭罪可以區分成「直接」及「間接」兩

種，前者是針對「法庭內」行為，後者是「法庭外」行為。依據上開標準，本條

草案可以拆成兩段：「法官審判時或於檢察官偵查時，為不當之言詞、動作，或

違反法官、檢察官之命令或指揮」比較接近「直接藐視法庭罪」，「法官審判時或

於檢察官偵查時，為妨害司法程序之進行」應可視為「間接藐視法庭罪」；律師

法庭外陳述的行為比較可能被認為是「妨害司法程序之進行」的「間接藐視法庭

罪」行為－除非是先前已經有要求不得為此行為的命令或指揮，才會被歸到「直

接藐視法庭罪」。就此而言，筆者提出以下幾點思考。 

㈠從前項第一款的外國法介紹可知，以「間接藐視法庭罪」處罰庭外言論的

機率，在美國已很不常見；法務部聲明以「美國聯邦刑法典第 401 條至 403 條」

為支持基礎，其實並不穩固。另外，德國法院組織法第 177 條第 178 條的規定，

依據前項第一款可知，其比較接近「直接藐視法庭罪」，而且也不適用於律師，

                                                                                                                                                        

24 日） 

1076
 檢察官赴德國考察報告，行政院所屬各機關因公出國人員出國報告書，民國 99 年 12 月，頁

13。210.241.21.164/OpenFront/report_ download.jspx?sysId=C09903648...（最後瀏覽日期：2011

年 4 月 24 日） 
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這是在引為立法基礎時需要注意的。 

㈡就保護對象而言，「間接藐視法庭罪」（「直接藐視法庭罪」亦同）在前述

英美法制中在於保護審判程序，本條草案中將保護對象擴及「檢察官偵查中」，

理由為何？並未提出相關說明。而所謂的「妨害司法程序之進行」所指為何？草

案中也沒有相關的說明，這將造成操作和認定上的困難
1077。 

      第二項 刑事訴訟法部分 

        第一款 規定介紹 

第 33 條 A 版1078
 B 版1079

 

第 1 項 辯護人於審判中得檢閱卷宗及證

物並得抄錄或攝影。無辯護人之

被告於審判中得預納費用請求付

與卷內筆錄之影本。但訴訟程序

進行中之錄音錄影內容，不在此

限。 

辯護人於審判中得檢閱卷宗及證物

並得抄錄或攝影。 

第 2 項 

 

 

 

卷宗、證物及筆錄之內容與被告

被訴之事實無關或足以妨害另案

之偵查，或涉及當事人或第三人

之隱私或業務機密者，法院得限

制之。 

無辯護人之被告於審判中得預納費

用請求付與卷內筆錄之影本。但筆

錄之內容與被告被訴事實或足以妨

害另案之偵查，或涉及當事人或第

三人之隱私或業務秘密者，法院得

限制之。 

                                                      
1077

 尤伯祥，威武！法務部的歲末好禮來了！，

http://www.jrf.org.tw/newjrf/RTE/myform_detail.asp?id=2436 （最後瀏覽日期：2011 年 4 月 24 日） 

1078
 邱忠義，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察

新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 43。 

1079
 邱忠義，證據開示及目的外使用之禁止，軍法專刊第 53 卷第 3 期，民國 96 年 6 月，頁 112-113。 
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第 3 項 辯護人應自行保管依第 1 項規定

所抄錄或攝影之卷宗及證物。被

告依第 1 項規定所取得之筆錄影

本，亦同。 

辯護人應自行保管依第 1 項規定所

抄錄或攝影之卷宗及證物。被告依

前項規定所取得之筆錄影本，亦

同。 

第 4 項 

 

 

辯護人或其業務上佐理人不得將

依第 1 項規定所抄錄或攝影之卷

宗或證物，於訴訟程序外為不正

當之使用。被告或其輔佐人就被

告依第 1 項規定所取得之筆錄影

本，亦同。 

辯護人或其業務上佐理人不得將依

第 1 項規定所抄錄或攝影之卷宗或

證物，使用於與本案被告所涉案件

訴訟之準備目的無關之事項。被告

或其輔佐人就被告依第 2 項規定所

取得之筆錄影本，亦同。 

第 5 項 其他依本法或其他法令規定得抄

錄或攝影刑事案件卷宗或證據資

料者，準用第 3 項至第 4 項之規

定。 

 

辯護人或其業務上佐理人違反前兩

項規定，將抄錄或攝影之卷宗或證

物交付或提示予被告或其輔佐人以

外之他人知悉時，處一年以下有期

徒刑、拘役或新臺幣三萬元以下之

罰金。 

第 6 項 

 

 

 

 

 

 

 

被告或其輔佐人違反第 3 項、第 4

項規定，將辯護人依第 1 項規定抄

錄或攝影之卷宗或證物或被告依第

2 項規定所取得之筆錄影本交付或

提示予他人知悉時，依前項規定處

斷。 
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第 7 項  其他依本法或其他法令規定得抄錄

或攝影刑事案件卷宗或證據資料

者，準用第 3 項至第 6 項之規定。 

兩版的條文最大的差異在於，A 版中的第 1 項規定「訴訟程序進行中之錄音

錄影內容」無法轉錄；B 版的第 5 項和第 6 項規定了「不當使用卷證資料」的刑

罰，其它的只是在條文項次上的變動。 

    第二款 評析 

由於條文中的刑罰罰則已在前述刑法規範中討論，所以在此僅就以下兩點在

兩版中差異最大的部分加以評析。 

    一、「訴訟程序進行中之錄音錄影內容」轉錄 

A 版中明確表示「訴訟程序進行中之錄音錄影內容」，涉及個人人格權保障，

故不容許被告或辯護人轉錄，以免侵害人權1080，也可以作為「阻止訴訟目的外

之使用」的第一道門檻1081；但是在 B 版的條文中此內容卻沒有這段。雖然「禁

止轉錄」是避免卷證外流可能造成侵害的最直接辦法，但同時也是對於辯護權、

閱卷權更提前、更直接的限制。因此有建議較妥適的方法如下：擇期由辯護人、

法官助理在法院共同檢視偵訊光碟並製作書面記錄，檢視過程中如發現疑有不當

之處，透過光碟畫面所顯示，記錄下疑處，由辯護人具狀釋明非任意性之具體行

為、態樣及結果，便於日後勘驗；如果檢視中未發現疑問，則辯護人需具狀撤回

證據調查之聲請1082。此建議看起來似乎兼顧辯護利益及人格權保障，而且這個

方式與前述德國在處理對「錄音錄影資料閱卷」時曾採取的實務作法相似：考量

                                                      
1080

 邱忠義，禁止將閱卷所得資料為訴訟目的外使用及拷貝訴訟影音內容－辯護人行為規範與責

任，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會 書面資料，2009 年 4 月 3 日，頁 5。 

1081
 邱忠義，禁止將閱卷所得資料為訴訟目的外使用及拷貝訴訟影音內容－辯護人行為規範與責

任，公開播放證人、共同正犯偵訊光碟學術研討會 書面資料，2009 年 4 月 3 日，頁 4。 

1082
 陳文琪，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察

新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 20-21。 
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對兒童證人人格權可能產生的濫用危險，將閱卷權限制在司法機關內；但是這種

處理方式除了受到辯護人的批評外，也不合乎機關空間不敷使用的情形。我國如

果採取這樣的方式，勢必也會遇到同樣的問題；而德國之後透過「禁止複製及再

轉交的方式」代替了「閱卷權地點限制」的做法，是不是表示「即使無法完全避

免外流可能產生的危險」，但仍囿於現實而「不得不為」的退讓？值得深思。 

    二、「於訴訟程序外為不正當之使用」與「使用於與本案被告所涉案件

訴訟之準備目的無關之事項」 

首先必須就這兩個要件加以解釋：前者（A 版）的「訴訟程序」不限於刑事

訴訟程序，基於證據共通的考量，還包括民事及行政訴訟；「不正當之使用」部

分，「正當理由」與否屬與阻卻違法事由，宜就個案依社會相當性判定，如果是

「用來開記者會作訴訟外抗爭，以塑造輿論，影響審判」屬於不正當使用；正當

使用的例子包括為更生保護、獄政管理、司法政策、教學訓練或向司法、偵查機

關舉發不法偵訊人員，而為非「散布性」使用等1083。後者（B 版）的「與本案

被告所涉案件訴訟之準備目的無關之事項」，參考日本刑事訴訟法的規定，並不

包括「與被告之防禦活動或辯護活動有關之正當目的」，而只限於「本案被告所

涉案件訴訟之準備」1084。 

就 A 版的規定而言，是否正當取決的是「社會相當性」，所依據的判斷標準

並不確定，且可能隨時變動，「記者會公開偵訊錄音錄影帶」到底是不是一定「不

正當」？並非可以立刻判定，這需要有更多的說明及論證基礎，當然包括傾聽整

體社會的聲音；而我國對於條文所規範的行為並不熟悉，是否有足夠的基礎運作

所謂的「社會相當性」？實令人質疑。而在 B 版的規定，似乎就是為了解決 A

版的問題而做的更明確的限制－因為「與被告之防禦活動或辯護活動有關之正當

目的」可以涵蓋到以開記者會作訴訟抗爭的情形，為了防堵此等行為，所以使用

「本案被告所涉案件訴訟之準備」的文字，但是這也是出於立法目的及條文解釋

的結果，不然從字面上來看，「為當事人辯護」難道不能算是「準備訴訟案件」

                                                      

1083
 邱忠義，偵查中錄音錄影與偵查筆錄可信性之關係－兼論訴訟目的外使用證據之影響，檢察

新論第 7 期，2010 年 1 月，頁 44。 

1084
 邱忠義，證據開示及目的外使用之禁止，軍法專刊第 53 卷第 3 期，民國 96 年 6 月，頁 107-108。 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

214 

 

的一環？而且本條沒有例外許可（或是要一併考量）的事由，一旦被歸為非「準

備訴訟案件」之目的，就不得為之；但日本刑事訴訟法第 281 之 4 條有特別在條

文中表示，如果作了條文規定目的外的行為，還是應該考慮「被告防禦權、所複

製內容、行為目的及形態、是否侵害關係人名譽、私生活或事業安定、其調查方

法及其他情事
1085」，與此相較，我國的草案規定似乎過於獨斷。 

    第五節 本章結論 

針對律師的「法庭外陳述行為」，鑒於其可能對整體程序和訴訟相關人可能

造成的影響，外國立法例不乏有對此行為的相關規範，但由於這樣的規範將限制

律師的辯護權，甚或影響到被告本身的權益，所以在規範要件上，大多設有例外

規定，或是容許在某些特殊情況下可以為此庭外陳述行為；而在考量該行為是否

違反規定時，也必須斟酌一切情形及所產生的影響加以判斷，以求妥善評價該行

為。我國在參考他國立法例時，除了注意條文內容的解釋外，還必須注意外國法

制及其他配套措施，還有該條文的現狀發展及實務態度，以求能完整、正確的解

讀規範的目的。就上開我國的草案來看，雖然引述了不少外國立法例，但似乎輕

忽了與我國訴訟制度不同1086的外國法規定所可能造成的適用衝突，且似乎只著

重個別條文的規定，而沒有一併了解其在實務上的運作情形以及所引發的爭議；

也沒有就我國現有的規範思考適用的可能性。另外，相較於外國法制的多層次規

範（如美國），以及經由條文或實務操作下的例外允許情形，我國的規定似乎缺

乏成熟的「社會相當性」基礎作支撐，尤其是當對於條文的要件存在著不同解讀

時，將造成適用及判斷上的困擾，似乎意味著需要更謹慎、更全面的立法妥適性

與否的思考。 

 

 

 

                                                      
1085

 條文原文及中譯，請見 邱忠義，證據開示及目的外使用之禁止，軍法專刊第 53 卷第 3 期，

民國 96 年 6 月，頁 111-112。 

1086
 其所引用的立法例國家幾乎都有非職業法官參與，以及在審判前辯護人可以透過閱卷或證據

開示制度檢視相關資訊的訴訟制度，相較於我國全部皆為職業法官且審判前律師無法閱卷的情

形，實存在著極大差異。不過，參考前述（第三章第三節第三項第四款）相關的實證報告，即使

在全由職業法官負責審判的情形，也不能確保完全不會受到外界聲音的影響。 
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第九章 結論 

作為在刑事程序中，陳述自己對待證事實的所見所聞的第三人角色的「證

人」，對於刑事程序發現真實的目的而言是重要的，但也因為如此，課予證人的

義務及所造成的負擔遠大於其可享有的權利，「程序的不友善」及「人證本身的

易於變動」，造成其在程序中的不穩定，為了確保刑事訴究的目的能夠達成，勢

必要給予相應的保護措施以增加證人進入程序的動機及意願，但同時也因為證言

的複雜形成過程，尤其容易因時間遺忘或被扭曲的特性，也使得證人的證言必須

要有檢驗的機會，否則將影響其他相關者的權益，也無益於發現真實。 

就我國目前對於「證人偵訊中錄音錄影」的規定來看，似不認為「偵訊中錄

音錄影的規定」會對證人或其它程序參與者造成影響（或認為僅是微不足道的），

是故在一般證人部分僅以「行政規則」加以規範，給予偵查機關相當的裁量權，

對於整體訊問程序也沒有作特殊的設計，至於影音記錄的檢視上，則依「刑事訴

訟法第 33 條第 1 項」及「法院辦理刑事案件、少年事件訴訟文書之影印、攝影、

抄錄費用徵收標準」第 6 條、「各級法院刑事、行政訴訟及少年保護事件律師閱

卷要點」第 19 點為轉拷影音光碟的基礎，但對於是否可以再複製、再轉讓或為

其他用途，則未有明確規定。而在性侵害被害人部分，則以「性侵害案件減少被

害人重複陳述作業要點」及相關的實施要點或注意事項為主要規範依據，雖然其

層級仍為「行政規則」，但出於保護性侵害犯罪被害人的目的，在訊問程序上有

作特別的設計，在保存方面也特別強調對於隱私權的保護，惟有些許規定與一般

證人的規定並不相同，且與實際操作的結果不符，亦有若干未作特別規定的部

分，可能還是必須參考對一般證人的規定，而受限於目前的刑事程序框架，被害

人保護的目的未必能夠達到。不過，在司法院於民國 100 年 3 月 11 日第 138 次

院會所公布的刑事訴訟法修正條文，就第 192 條訊問證人的準用規定，擴及到第

100 條之 1 及之 2 的適用，透過「全程錄音（有必要時錄影）」的方式來擔保程

序的公平。此似乎是對於證人在偵查中被錄音錄影的重視，以法律代替原先的行

政規則，且將適用主體擴大到所有的證人，但卻忽略了現有規範下所表現出的資

源有限性及偵查彈性化的需求，也未考慮賦予該影音記錄明確、特殊的法律效

果；而一旦新法通過，現行規範的存廢以及法院既有態度的調整與否，還有對於
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性侵害被害人的規範部分有無需要調整？等問題，在立法理由中都看不出有思考

或討論過的痕跡，甚為可惜。 

相較於我國對於該議題的陌生，外國法制（德國、美國和英國）對此早有相

應的法律規定，從證人保護的角度出發，並以該訊問記錄代替審判中證人陳述作

為審判中最重要的法律效果，並透過實證不斷的加以修正規定設計，以求能合乎

證人保護的要求：透過讓被告或辯護人提前參與的方式，彌補之後審判中未能當

庭詰問證人的缺憾，也平衡代替證人受訊問的強大法律效果；一方面盡可能的避

免證人受二次訊問或在法院面對被告所造成的困擾、傷害，一方面也努力的使被

告方的權益可以被確保，要求法院在評價時必須特別小心。我國的立法者似乎欠

缺這樣的態度：並未查覺（或根本不願意）到思考、設計一套能保護證人，但同

時也顧及被告權利，不妨害司法發現真實的制度的必要；雖然不一定要一味的仿

照外國法制，但既然外國法已經有相關的制度設計及實證資料，應該要在立法時

多方參考，並確實討論可行性與否，才算是穩妥的立法態度。 

而對於上開影音記錄「訴訟外使用」的相關規範，在相關重大爭議發生後，

我國倒是十分積極的尋找相關的外國立法例且試圖引進（包括刑法及刑事訴訟

法）。但是在參考的過程中，對於外國相關的制度背景及配套措施（尤其是與我

國制度迥異的部分），以及對於相關法條的構成要件解釋、法益保護以及施行的

情形，並沒有全面性、完整的理解，這將造成各方解釋不同所可能造成的適用爭

議，似乎有些操之過急；尤其是某些需要「社會相當性」運作的構成要件或行為

的認知共識，我國目前情形是否已足以應付、處理，都必須提出詳細、清楚的驗

證及說明，才能夠正當化新規定的立法需要，也才能達到想要達到的目的。 
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