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《刑事訴訟法》
一、甲涉犯強盜罪嫌，檢察官以被害人（本質上屬證人）之身分傳喚乙到場，乙即於偵查庭陳述

被害經過，惟檢察官一時疏忽，未曾要乙具結。偵查終結後，經檢察官向管轄法院提起公

訴，法院於調查證據時，被告甲及辯護人丙均知曉，檢察官所提出乙之偵訊筆錄，未經乙具

結，仍未於辯論終結前聲明異議。試論該陳述筆錄未經具結，是否得因被告及辯護人均知曉

卻未聲明異議而取得證據能力？（25分） 

試題評析 本題涉及傳聞例外之判斷，屬於相當基本的考題，對於考生而言算是輕鬆面對的題型。

考點命中 《高點‧高上刑事訴訟法講義》第三回，錢律編撰，頁111-113。 

答：
(一)該陳述筆錄屬於傳聞證據

1.依最高法院93年度台非字第117號判決，傳聞證據應符合以下三要件： (1)審判外陳述(2)被告以

外之人陳述(3)舉證之一方引述該陳述之目的係用以證明該陳述所直接主張內容之真實性。

2.被害人乙係被告以外之人，其於偵查中之陳述，乃審判外之陳述，而檢察官引用該陳述筆錄

之目的係用以證明被害經過，該陳述筆錄自屬傳聞證據。

(二)該陳述筆錄能否取得證據能力

1.依最高法院98年度台非字第1585號判決，一百五十九條之五第二項乃規定「當事人、代理人或辯護人

於法院調查證據時，知有第一百五十九條第一項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議

者，視為有前項之同意。」擬制其等放棄反對詰問權，同意傳聞證據取得證據能力之效果。此攸關被

告防禦權之行使及法院認適用法之合法性，適用上自應審慎認定其是否具備「知不得為證據」、「未

聲明異議」及「法院認為適當」三要件。倘認符合該規定而得作為證據，應於判決理由內敘明其如何

具備上揭三要件而例外有證據能力之依據理由，非可專憑被告「未聲明異議」，即擬制其同意以之作

為證據之效果，否則即有適用法則不當之違誤。

2.從而，該陳述筆錄未經具結，但被告及辯護人均知曉卻未聲明異議，將擬制具有刑事訴訟法第159－5
第一項之同意，惟依前揭最高法院98年度台非字第1585號判決意旨，尚須經法院認為適當，該陳述筆

錄方能取得證據能力。

二、甲涉犯毒品危害防制條例罪嫌，經檢察官聲請羈押，法官依法訊問後，認為雖犯罪嫌疑重大

且有羈押之原因，但無羈押之必要，依刑事訴訟法第101條之2規定，逕命具保免予羈押。3
個月後，甲經法院合法傳喚，卻無正當理由不到庭，法院依刑事訴訟法第117條第1項規定，

裁定「再執行羈押」。試論法院裁定「再執行羈押」是否合法？（25分） 

試題評析
本題旨在測驗考生對於再執行羈押之要件及程序之瞭解程度，且因題意不清，故考生需適度假

設題目中的程序時點，方能順利作答。

考點命中 《高點‧高上刑事訴訟法講義》第二回，錢律編撰，頁105-107。 

答：
(一)「法院裁定停止羈押後有下列情形之一者，得命再執行羈押︰1、經合法傳喚無正當之理由不到場

者。」刑事訴訟法第117條第1項第1款定有明文。從而，本題中法院命甲具保免予羈押後，甲經法院合

法傳喚無正當理由不到庭，依上揭規定，得命再執行羈押。

(二)然再執行羈押之程序，偵查中，應由檢察官聲請法院為之；審判中，始得由法院依職權為之。本題中，

並未明示法院命甲具保免予羈押後，甲經法院合法傳喚無正當理由不到庭之程序，究竟係偵查中抑或審

判中；設若仍係在偵查階段，則法院未經檢察官聲請，逕依刑事訴訟法第117條第1項第1款裁定再執行

羈押，程序上恐難認為適法。假若已是審判階段，則法院裁定再執行羈押，應屬合法。

三、乙男與孤兒之丙女離婚後，由丙獨自扶養兒子丁。丙於民國109年12月14日遭甲男無故毆打成
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傷，丙於110年3月22曰前往偵查機關行告訴，惟丙途中發生車禍死亡（丁當時年僅四歲）。

嗣檢察官於110年10月29日偵查時，依刑事訴訟法第236條規定，指定乙為丁之代行告訴人，

乙在同日當庭表示對甲為傷害罪之告訴。偵查終結後，檢察官向管轄法院提起公訴，法院審

理時，甲主張乙之代行告訴，已逾刑事訴訟法第237條規定6個月之期間，法院應依刑事訴訟

法第303條第3款為不受理判決。試論甲之主張有無理由？（25分） 

試題評析 
本題涉及代行告訴人告訴期間之起算時點的問題，不算是太常出現的考點，但考生如果有注意

過實務見解，此部分就不難作答。 

考點命中 《高點‧高上刑事訴訟法講義》第四回，錢律編撰，頁21、22。 

 
答： 
(一)按「告訴乃論之罪，無得為告訴之人或得為告訴之人不能行使告訴權者，該管檢察官得依利害關係人之

聲請或依職權指定代行告訴人。」刑事訴訟法第236條定有明文。本題中，丙為孤兒且已離婚，僅留下

無訴訟能力之四歲丁，故於丙死亡之後，業已符合前述「無得為告訴之人或得為告訴之人不能行使告訴

權」之要件，又傷害罪係告訴乃論之罪，故本題中檢察官指定代行告訴人應屬合法。 
(二)依最高法院90年度台上字第1113號判決意旨，該管檢察官得依利害關係人之聲請，或依職權指定代行告

訴人。於此情形，其告訴期間，應自直系血親得為告訴，即檢察官指定代行告訴人時起，於六個月內為

之，方符合立法之本旨。準此，乙在被指定為代行告訴人當日即提出告訴，自無逾越告訴期間之疑慮，

故甲之主張並無理由。 
 
四、甲涉犯貪污治罪條例罪嫌，經檢察官向管轄法院提起公訴，法院依法審判後，諭知有罪，處

有期徒刑7年，甲不服依法提起上訴，上級審法院由乙、丙、丁三位法官依法審理，仍諭知

有罪，處有期陡刑4年。甲不服依法再向最高法院提起上訴，最高法院以上訴違背法津之程

式，從程序上駁回而告確定。甲再以有刑事訴訟法第420條第1項第6款所定情形，向原審法

院聲請再審，原審法院由戊、丙、辛三位法官依法審理，認為顯無理由，裁定予以駁回。甲

不服，以原裁定與原判決之法官同為丙，該法官未自行迴避為由，提起抗告。試論甲之抗告

有無理由？（25分） 

試題評析 
本題涉及再審程序之迴避問題，屬於萬年前舊爭點，但因近來實務見解趨向拘束說，而重現江

湖。 

考點命中 《高點‧高上刑事訴訟法講義》第一回，錢律編撰，頁85。 

 
答： 
(一)按「按刑事訴訟法特設法官執行職務有偏頗之虞時之迴避規定，旨在維護人民受公平法院依正當法律程

序予以審判之訴訟權益，並避免法院之公平性受質疑，以增進人民對司法審判之信賴。而聲請再審之目

的既係為推翻錯誤判決，法官曾參與刑事確定判決，復參與同案再審之裁定，甚難令人民信賴法官係本

於中立第三人之立場，毫無偏見為公平之審查。又刑事訴訟法第17條第8款規定，法官曾參與前審之裁

判者，應自行迴避，不得執行職務。該款所稱法官「曾參與前審之裁判」，係指同一法官，就同一案

件，曾參與下級審之裁判而言（司法院釋字第178號解釋參照）。再審案件參與原確定判決之法官，固

不在該款應自行迴避之列。然司法院釋字第256號解釋認為：民事訴訟法第32條第7款關於法官應自行迴

避之規定，乃在使法官不得於其曾參與之裁判之救濟程序執行職務，以維審級之利益及裁判之公平。因

此，法官曾參與訴訟事件之前審裁判或更審前之裁判者，固應自行迴避。對於確定終局判決提起再審之

訴者，其參與該確定終局判決之法官，依同一理由，於再審程序，亦應自行迴避。該解釋雖係針對民事

訴訟法第32條第7款規定而為，然刑事訴訟對於審判公平性及正當法律程序的要求，並不亞於民事訴

訟。本於法律體系之一貫性，對於刑事確定判決聲請再審者，其參與該確定判決之法官，於再審案件亦

應自行迴避，以確保人民受公平法院依正當法律程序予以審判之訴訟權益。」最高法院著有110年度台

抗字第1654號刑事裁定可供參考。 
(二)本案中，原裁定與原判決之法官均為丙，丙未自行迴避，顯與上開最高法院110年度台抗字第1654號刑

事裁定相悖，甲之抗告應有理由。 
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