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交互詰問實施現況。
對書記官工作量增加之影響及所面臨之筆錄製作問題。
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[bookmark: _Toc281236539]司法院姜仁脩副祕書長、刑事廳林俊益廳長、臺灣高等法院高騰瑞法官、台北地方法院陳興邦法官、法務部吳陳鐶常務次長、檢察司蔡瑞宗司長、台灣高等法院檢察署顏大和檢察長、台北地方法院檢察署楊治宇檢察長及國防部軍法司許慶瑲司長等。
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[bookmark: _Toc281236541]交互詰問制度與當事人進行主義：
[bookmark: _Toc281236542]交互詰問制度之緣起：
按刑事訴訟程序，對證人、鑑定人之「交互詰問」被認為是發見真實的利器。刑事被告對證人的詰問權爰被現代法治國家憲法所保障。我國大法官解釋即依據憲法第8條正當法律程序原則及第16條訴訟權之保障認定詰問權為保障之基本人權，並於其理由書認為被告之詰問權具普世人權價值：「刑事被告享有此項權利，不論於英美法系或大陸法系國家，其刑事審判制度，不論係採當事人進行模式或職權進行模式，皆有規定（如美國憲法增補條款第六條、日本憲法第37條第2項、日本刑事訴訟法第304條、德國刑事訴訟法第239條）。西元1950年11月4日簽署、1953年9月3日生效之歐洲人權及基本自由保障公約（European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms）第6條第3項第4款及聯合國於1966年12月16日通過、1976年3月23日生效之公民及政治權利國際公約（International Covenant on Civil and  Political Rights）第14條第3項第5款，亦均規定：凡受刑事控訴者，均享有詰問對其不利之證人的最低限度保障。足見刑事被告享有詰問證人之權利，乃具普世價值之基本人權。在我國憲法上，不但為第16條之訴訟基本權所保障，且屬第8條第1項規定『非由法院依法定程序不得審問處罰』、對人民身體自由所保障之正當法律程序之一種權利（本院釋字第384號解釋參照）」。
詰問權作為普世人權及憲法保障的核心，乃「刑事被告對不利證人享有面對面、全方位質問的適當機會」，這包含了：地理空間的當場(面對面)關係、提問範園的涵蓋關係(及於所有不利證詞)、對等提問與要求回答的適當機會。司法院釋字第582號解釋稱其為「詰問權」而引用的各國法及國際公約，美國憲法增修條款第6條的文字是“right…to be confronted with…”；公民及政治權利國際公約及歐洲人權公約英文版的文字則是“right(s)…to examine or have examined…”，歐洲人權法院判例則混用examine、question、be confronted with 和confrontation 等詞[footnoteRef:2]。英美法認為發現被告有罪無罪的最理想的方式為當事人進行主義。當事人兩造對其主張之事實，各自負擔證據的蒐集及調查義務，審判者則處於被動聽審的角色。他們認為由兩造自完全不同的角度及目的來辯論競爭，真實較易被發現。而具體的方式為當事人雙方各自傳喚對自己一方有利的證人，當一方對自己的證人訊問完畢後，由對造對接手對證人詰問。因此，詰問權：直接面對面對抗不利於己之證據之刑事被告的權利，即為美國憲法增修條文第6條所保障：「In all criminal prosecution，the accused shall enjoy the right…to be confronted with the witness against him。」[footnoteRef:3] [2: 、林鈺雄，共犯證人與對質詰問－從歐洲人權法院裁判看我國釋字第五八二號解釋之後續發展，月旦法學雜誌，119期，94年04月。收入「刑事程序與國際人權」，台灣大學人文社會高等研究院，2007年12月。第258-259頁。]  [3: 、王兆鵬，美國刑事訴訟法，元照出版有限公司，2007年9月，第16頁。] 

「交互詰問」之英文cross-examination，原意係指當事人一方對他造當事人聲請傳喚之證人所實施之反對詰問。故英美法制之「交互詰問」之實質內涵，應指包含主詰問（direct-examination）、反詰問(cross-examination)、覆主詰問(redirect-examination)、覆反詰問(recross-examination)等詰問程序。「交互詰問」被認為是法律史上發見真實最偉大的法律器具，其所指者即為反詰問(cross-examination)。通常主詰問（direct-examination）由聲請傳喚一方的當事人進行，反詰問由對造當事人進行。反詰問的目的在摧毀證人的證詞內容或其憑信能力，使裁判者不相信該證人在主詰問所作陳述[footnoteRef:4]。 [4: 、王兆鵬，美國刑事訴訟法，同前註，第681頁。 ] 

查證人之證言，實際上並不如一般人所想的那麼值得信任[footnoteRef:5]。就發現真實的層面言，當事人詰問證人以發現瑕疵，亦非法官訊問所能取代。因為通常當事人對案件的始末最為清楚，最能發現證人陳述與事實不之處，最有能力提出適當的問題，使證人無法自圓其說。且惟當事人有最強烈的動機詰問證人以發現證詞的瑕疵。「詰問」的主要目的在確保真實的發現，使詰問者能戳破證人的知覺、記憶、表達能力的瑕疵，以及證人的真誠性問題。詰問制度之核心：反詰問，依據美國證據法大師J.H.Wigmore之名言：乃人類為發現真實所曾發現的最偉大的法律機制[footnoteRef:6](It is beyond any doubt the greatest legal engine ever invented for the discovery  of truth. ) 此外，證據法學者Larry S. Pozner 與Roger J. Dodd 更以三段論法闡釋：「審判的目的是發現真實(The Purpose of trial  is  the discovery  of  truth.)。反詰問是發現真實最好的機制（Cross-examination is the best engine for the  discovery  of  truth, )因此，審判的目的是反詰問(Therefore， the  purpose  of  trial  is  Cross-examination. )[footnoteRef:7]。 [5: 、黃瑞華，聽訟，吾猶人也，出自「交叉詢問的藝術」《專文推薦》，商周，2001年。]  [6: 、王兆鵬，刑事訴訟講義，元照出版有限公司，2009年9月，第748頁參照。]  [7: 、陳佑治，證據法案例解說，元照出版有限公司，2009年11月，第125頁參照。] 

聯合國為落實「世界人權宣言」（Universal Declaration of Human Rights, 1948年12月10日聯合國大會第217號決議通過）第10條被告受公正法庭審理之權利（Everyone is entitled in full equality to a fair and public hearing by an independent and impartial tribunal, in the determination of his rights and obligations and of any criminal charge against him.）及第11條無罪推定及答辯權之保障規定（Everyone charged with a penal offence has the right to be presumed innocent until proved guilty according to law in a public trial at which he has had all the guarantees necessary for his defence.），大會於1966年12月16日第2200號決議通過，並於1976年3月23日生效之聯合國「公民與政治權利國際公約」第14條第3項明文規定，刑事被告應享有之最低限度之保障有下列諸點：「…詰問對他不利的證人，並使對他有利的證人在與對他不利的證人相同的條件下出庭和受詰問」（To examine, or have examined,the witnesses against him and to obtain the attendance and examination of witnesses on his behalf under the same conditions as witnesses against him）被告對證人之詰問權爰為世界共通、具有普世價值的權利。我國常駐聯合國代表劉鍇於56年10月5日在兩公約上簽字，嗣立法院於98年3月31日三讀通過「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」，同年4月22日公布，並自同年12月10日施行。
[bookmark: _Toc281236543]大法官解釋憲法規定之對質詰問權：
對質詰問權係憲法第16條規定保障人民之訴訟權，亦為第8條第1項規定「非由法院依法定程序不得審問處罰」之正當法律程序所保障之權利。司法院釋字第384號、第582號、第636號等解釋，大法官均肯認刑事被告享有對質詰問證人之權利。交互詰問的主要目的，在於保障被告之反對詰問權，以符合刑事訴訟法之正當法律程序及保障人權要求。除此之外，當事人為協同發現真實，在訴訟上有與證人對質或詰問之權利，以進一步達成法院發現真實，毋枉毋縱之終極目標。故歐美等國法制及實務均認為刑事被告面對面質問證人、鑑定人，乃發現真實之最佳武器。
刑事被告享有面對面質問證人、鑑定人之權利，乃現代法治國家之基本人權。惟我國刑事訴訟實務向不認為被告有與對其不利證人對質詰問之權利。最高法院26年上字第1907號判例：「刑事訴訟法第171條第2項僅規定因發見真實之必要得命證人與被告對質，是其應否對質，在審理事實之法院，本有自由裁酌之權，如果訊問證人後，已依同法第276條規定，將其陳述之要旨告知被告，予以辯解之機會，即使該證人未與對質，其訊問程序，亦非違法。」最高法院71年台上字第2744號：「命證人與被告對質與否，審理事實之法院，本有自由裁酌之權，均非當事人所得據為提起第三審上訴之適法理由；再原判決理由已敘明上訴人所舉證人謝某等，與待證事實無重要關係，並無訊問之必要，亦無應於審判期日調查之證據而未予調查之當然違背法令情形。應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。」84年7月28日司法院釋字第384號解釋，大法官依據憲法第8條正當法律程序及第16條司法權之保障規定，宣告檢肅流氓條例祕密證人相關規定違憲，確認被告之對質詰問權為憲法保障之權利，尚非立法者所得剝奪。司法院釋字第582號解釋進一步認為刑事被告享有詰問證人之權利，乃具普世價值之基本人權。該二則判例分別於95年6月13日及 95年7月25日經最高法院刑事庭會議決議不再援用。不再援用理由：法律已修正，本則判例不合時宜，不再援用。
刑事訴訟法第166條修正前原即規定當事人得詰問證人、鑑定人。其實，我國刑事訴訟法早在民國56年1 月28 日修法，制訂證據專章之同時，即於第166條明定：「證人、鑑定人由審判長訊問後，當事人及辯護人得直接或聲請審判長詰問之。證人、鑑定人如係當事人聲請傳喚者，先由該當事人或辯護人詰問，次由他造之當事人或辯護人詰問，再次由聲請傳喚之當事人或辯護人覆問。但覆問以關於因他造詰問所發見之事項為限。」第167條：「當事人或辯護人，詰問證人、鑑定人時，審判長認為有不當者，得禁止之。證人、鑑定人經當事人或辯護人詰問後，審判長得續行訊問。」已儼然具備交互詰問之雛型。更溯至民國24年1月1日第一次修法，第273 條己訂為：「證人、鑑定人由審判長訊問後。當事人及辯護人得聲請審判長或直接詰問之。如證人、鑑定人係當事人聲請傳喚者。先由該當事人或辯護人詰問。次由他造之當事人或辯護人詰問。再次由聲請傳喚之當事人或辯護人覆問。但覆問以關於因他告詰問所發見之事項為限。」且規定：「當事人或辯護人詰問證人、鑑定人時。審判長認為有不當者。得禁止之。證入鑑定人經當事人或辯護人詰問後，審判長得續行訊問。」與交互詰問基本模式並無差異[footnoteRef:8]。故在我國法庭裡，理應也有精彩的交互詰問。但因我國刑事訴訟兼採職權主義，檢察官未盡舉證責任，法官不得不兼負主動調查之責，形成法官與被告的對立。法官的球員兼裁判，嚴重折損法院的公信[footnoteRef:9]。92年2月6日立法院修正公布刑事訴訟法第166條以下有關實施交互詰問之程序規定，並自92年9月1日施行。增訂第287條之2規定：「法院就被告本人之案件調查共同被告時，該共同被告準用證人之規定。」旨在確保審判程序公平、保障被告之對質詰問權[footnoteRef:10]。就刑事訴訟法發現真實的目的而言，因事實無法重演，只能藉由證據來建構當初的事實，交互詰問之所以為發現事實之利器，在於進行交互詰問過程中，雙方當事人可直接面對證據（證人），朝向對自己最有利的方向為詰問，此與由法院單方面依職權詢問，所能發現事實真相的可能性相比，應該更勝一籌。因此，交互詰問程序之落實乃重建公平之審判制度，並為刑事訴訟制度改革之重要課題。 [8: 、陳佑治，證據法案例解說，同前註，第125頁參照。]  [9: 、黃瑞華，聽訟，吾猶人也，出自「交叉詢問的藝術」《專文推薦》，商周，2001年。]  [10: 、王兆鵬，新刑訴‧新思維，元照，2005年。第141頁。] 

依據92年2月6日刑事訴訟法第166條修正理由，交互詰問制度設計之主要目的，在辨明供述證據之真偽，以發見實體之真實：「為落實當事人進行主義之精神，審判程序之進行應由當事人扮演積極主動之角色，而以當事人間之攻擊、防禦為主軸，因此有關證人、鑑定人詰問之次序、方法、限制、內容，即為審判程序進行之最核心部分。然而依刑事訴訟法第166條之規定，有關證人、鑑定人之調查，未區分其係由當事人聲請或由法院依職權調查，一律均由審判長直接並主導訊問，實務上能確實運用當事人交互詰問之情形並不多見。因此，本條第1項之規定允宜修正，使由當事人、代理人、辯護人或輔佐人等聲請傳喚之證人、鑑定人，在審判長依本法第185條、第197條為人別訊問後，即由當事人、代理人或辯護人直接運作交互詰問之訴訟程序。又於被告無辯護人之情形下，如其不知行使詰問權或行使詰問權有障礙時，審判長仍應予被告詢問證人、鑑定人之適當機會。至於由法院依職權傳喚證人、鑑定人之情形，則另行規定於第166條之6。交互詰問制度設計之主要目的，在辨明供述證據之真偽，以發見實體之真實，而由當事人一造聲請傳喚之證人、鑑定人，此造對於該證據最為關心及瞭解，自應先由該當事人、代理人或辯護人為主詰問，次由他造之當事人、代理人或辯護人反詰問，再由先前之一造當事人、代理人或辯護人為覆主詰問，再次由他造當事人等為覆反詰問，交叉為之以示公平，並有助訴訟程序之順利進行，爰修正本條第2、3項，明定詰問證人、鑑定人之次序及經審判長許可，得更行詰問之規定」[footnoteRef:11]。 [11: 、92年2月6日刑事訴訟法第166條修正理由。] 

司法院84年7月28日釋字第384號解釋[footnoteRef:12]： [12: 、司法院85年2月2日釋字第396號解釋文：「憲法第16條規定人民有訴訟之權，惟保障訴訟權之審級制度，得由立法機關視各種訴訟案件之性質定之。公務員因公法上職務關係而有違法失職之行為，應受懲戒處分者，憲法明定為司法權之範圍；公務員懲戒委員會對懲戒案件之議決，公務員懲戒法雖規定為終局之決定，然尚不得因其未設通常上訴救濟制度，即謂與憲法第16條有所違背。懲戒處分影響憲法上人民服公職之權利，懲戒機關之成員既屬憲法上之法官，依憲法第82條及本院釋字第162號解釋意旨，則其機關應採法院之體制，且懲戒案件之審議，亦應本正當法律程序之原則，對被付懲戒人予以充分之程序保障，例如採取直接審理、言詞辯論、對審及辯護制度，並予以被付懲戒人最後陳述之機會等，以貫徹憲法第16條保障人民訴訟權之本旨。」] 

解釋文：「憲法第8條第1項規定：『人民身體之自由應予保障。除現行犯之逮捕由法律另定外，非經司法或警察機關依法定程序，不得逮捕拘禁。非由法院依法定程序，不得審問處罰。非依法定程序之逮捕，拘禁，審問，處罰，得拒絕之。』其所稱『依法定程序』，係指凡限制人民身體自由之處置，不問其是否屬於刑事被告之身分，國家機關所依據之程序，須以法律規定，其內容更須實質正當，並符合憲法第23條所定相關之條件。檢肅流氓條例第6條及第7條授權警察機關得逕行強制人民到案。無須踐行必要之司法程序；第12條關於秘密證人制度，剝奪被移送裁定人與證人對質詰問之權利，並妨礙法院發見真實；第21條規定使受刑之宣告及執行者，無論有無特別預防之必要，有再受感訓處分而喪失身體自由之虞，均逾越必要程度，欠缺實質正當，與首開憲法意旨不符。」
解釋理由書：「實質正當之法律程序，兼指實體法及程序法規定之內容，就實體法而言，如須遵守罪刑法定主義；就程序法而言，如犯罪嫌疑人除現行犯外，其逮捕應踐行必要之司法程序、被告自白須出於自由意志、犯罪事實應依證據認定、同一行為不得重覆處罰、當事人有與證人對質或詰問證人之權利、審判與檢察之分離、審判過程以公開為原則及對裁判不服提供審級救濟等為其要者。除依法宣告戒嚴或國家、人民處於緊急危難之狀態，容許其有必要之例外情形外，各種法律之規定，倘與上述各項原則悖離，即應認為有違憲法上實質正當之法律程序。現行檢肅流氓條例…第12條第2項規定：『被移送裁定人及其選任之律師不得要求與秘密證人對質或詰問』，不問個別案情，僅以檢舉人、被害人或證人要求保密姓名、身分，即限制法院對證人應依秘密證人方式個別訊問，並剝奪被移送裁定人及其選任律師與秘密證人之對質或詰問，用以防衛其權利，俾使法院發見真實，有導致無充分證據即使被移送裁定人受感訓處分之虞，自非憲法之所許。」
孫森焱大法官於該號提出部分協同、部分不同意見書：「…惟查訊問證人乃調查證據方法之一種，英美法因採當事人主義及交互詢問制，證人應由當事人自行發問。依美國憲法修正第六條規定被告享有與對造證人對質之權利。故當事人之反對發問權為證人證據能力發生之要件；我國刑事訴訟法採法院訊問制，雖當事人有質問權及詰問權（刑事訴訟法第166條、第184條），其作用係在調查證據，藉此發見證據資料及探求證人之態度，憑以判斷證據之真實性，與證據能力無關。故當事人拋棄其詰問權，乃影響證據力之問題；抑有進者，刑事訴訟法第276條規定法院預料證人不能於審判期日到場者，得於審判期日前訊問之。準此以觀，證人雖未經當事人詰問，其證言仍非不得採為認定事實之證據。…綜上所述，檢肅流氓條例有關規定是否牴觸憲法第8條第1項規定，抑或逾越第23條所定必要程度而失其效力，應於我國憲法規定之體制下分析判斷之。外國法制如何，究僅供思維方法之參考而已，不宜直接為『異種移植』，致鬆動本國現行法律體系之基本架構，發生法律的矛盾現象，製造新問題。」林永謀大法官於本號解釋所提部分協同、部分不同意見書：「…至於對質、詰問，刑事訴訟法第184條第2項、第166條本有明文規定；且我國刑事審判係以職權主義為主，訴訟之進行及證據之調查屬於法官之職責；而證據之證明係採自由心證主義，許法官自由判斷，亦即將證據之蒐集、調查與判斷，集諸法官之一身，此與英美法系之採當事人進行主義，並行陪審制度，法官負責訴訟指揮、法律之解釋、適用，關於事實之判斷則委諸於陪審員者不同。就當事人進行主義言，法官既不為訊問，其當事人間（原告、代理人律師、被告、辯護人）之對質、詰問，當然絕對必要，否則，陪審員將無從發見真實。因是美國聯邦憲法增修第6條之有保障規定，乃訴訟制度使然；但在採行職權主義之國家，法官有發現真實之義務，故可自行訊問，於此之對質、詰問，當應視調查之必要與否而定，要非絕對不可或缺之程序，是以同為大陸法系，採職權主義之德國，亦僅規定於刑事訴訟法，且其對質與否，與我國同，係視必要而定（德刑訴法第58條參照），並將詰問之決定權委諸法官（德刑訴法第242條），其有濫用時審判長更可加以剝奪（德刑訴法第241條）；而法國刑事訴訟法規定，關於應否准許對質，其權亦在法官（該法第120條參照）。可見以職權主義為主之刑事訴訟制度，應否將對質、詰問權提昇至憲法之層次予以保障，尚非無商榷之餘地。當然，對質、詰問之於真實發見，不能謂無助益；但其以職權為主者，對於被告之保護，應重在踐行之程序是否公正，審理有無未盡，證據取捨有無不當，判斷是否合理，有否流於主觀，致生誤失之結果。此對被告之權益始屬關係重大，至若『對質』『詰問』確宜視其必要與否而定；何況依我國刑事訴訟法規定，其有此必要倘未踐行者，亦構成第三審上訴理由（該法第379條第10款），並非絕對必須將之視為憲法上之基本權利不可；否則，所有刑事訴訟程序保護被告之諸多原則，豈非均應提高至憲法之層次予以保障？」
司法院93年7月23日釋字第582號解釋[footnoteRef:13]： [13: 、第582號解釋之溯及效力，第592號解釋：「本院釋字第五八二號解釋，並未於解釋文內另定應溯及生效或經該解釋宣告違憲之判例應定期失效之明文，故除聲請人據以聲請之案件外，其時間效力，應依一般效力範圍定之，即自公布當日起，各級法院審理有關案件應依解釋意旨為之。至本院釋字第五八二號解釋公布前，已繫屬於各級法院之刑事案件，該號解釋之適用應以個案事實認定涉及以共同被告之陳述，作為其他共同被告論罪之證據者為限。」] 

解釋文：「憲法第16條保障人民之訴訟權，就刑事被告而言，包含其在訴訟上應享有充分之防禦權。刑事被告詰問證人之權利，即屬該等權利之一，且屬憲法第8條第1項規定『非由法院依法定程序不得審問處罰』之正當法律程序所保障之權利。為確保被告對證人之詰問權，證人於審判中，應依法定程序，到場具結陳述，並接受被告之詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判斷依據。刑事審判上之共同被告，係為訴訟經濟等原因，由檢察官或自訴人合併或追加起訴，或由法院合併審判所形成，其間各別被告及犯罪事實仍獨立存在。故共同被告對其他共同被告之案件而言，為被告以外之第三人，本質上屬於證人，自不能因案件合併關係而影響其他共同被告原享有之上開憲法上權利。」
解釋理由書：「憲法第16條規定人民有訴訟之權，就刑事審判上之被告而言，應使其在對審制度下，依當事人對等原則，享有充分之防禦權，俾受公平審判之保障（本院釋字第396號、第482號解釋參照）。刑事被告對證人有詰問之權，即屬該等權利之一。早於17年7月28日公布之刑事訴訟法第286條、24年1月1日修正公布同法第273條即已規定『證人、鑑定人由審判長訊問後，當事人及辯護人得聲請審判長或直接詰問之。（第1項）如證人、鑑定人係聲請傳喚者，先由該當事人或辯護人詰問，次由他造之當事人或辯護人詰問，再次由聲請傳喚之當事人或辯護人覆問。但覆問以關於因他造詰問所發見之事項為限。（第2項）』嗣後56年1月28日修正公布之刑事訴訟法第166條，仍為相同之規定，92年2月6日修正及增訂同法第166條至第167條之7，進而為更周詳之規定。…再刑事訴訟法雖規定被告有數人時，得命其對質，被告亦得請求對質（17年7月28日公布之刑事訴訟法第61條、24年1月1日及56年1月28日修正公布同法第97條參照）；惟此種對質，僅係由數共同被告就同一或相關連事項之陳述有不同或矛盾時，使其等同時在場，分別輪流對疑點加以訊問或互相質問解答釋疑，既毋庸具結擔保所述確實，實效自不如詰問，無從取代詰問權之功能。如僅因共同被告已與其他共同被告互為對質，即將其陳述採為其他共同被告之不利證據，非但混淆詰問權與對質權之本質差異，更將有害於被告訴訟上之充分防禦權及法院發見真實之實現。」
本號許玉秀大法官協同意見書：「對於證人之調查，則依訊問人證之程序，除法律另有規定者外，應命其具結。除依法拒絕證言外，並應經過詰問程序，其證言方才能成為認定犯罪之依據。具結之目的，在於藉由刑法偽證罪之處罰，以保證證人供述證據之真實性。詰問程序之目的則在調查證人供述證據之可靠性，證人供述證據之可靠性之所以能透過詰問程序獲得證明，因為藉由有效之詰問程序，得以發現其他供述及非供述證據，進一步調查其他供述及非供述證據，則得以印證證人供述證據之可靠性。故人證之證據方法，係在於確定發現真實之有效方法，以保障被告之防禦權，而非在於保護證人。關於詰問程序本身應有之功能，於職權主義或當事人主義之訴訟制度，皆無不同。如無法律授權而任意排除任何訴訟參與者之證人身分，將導致詰問程序完全遭到排除。則縱使在職權主義之下，法官亦無法依職權決定詰問程序是否進行，蓋因詰問程序之得以進行，須以有人證之存在為前提。如將原應具有證人身分之共同被告視同被告，即屬排除其證人之身分，依據舊刑事訴訟法之規定（92年2月6日修正公布前之刑事訴訟法），無從適用其第166條詰問證人之規定（判例作成時則為第273條），此所以最高法院回覆本院之函文，亦僅提及被告之詢問及對質，而未言及證人之詰問程序。31年暨46年等二則判例，逕行將共同被告之不利己陳述，視同其他共同被告之自白，使共同被告受被告身分之保護，而不必接受其他共同被告之詰問，則一方面，共同被告之間往往利害衝突，其他共同被告既無法經由詰問調查共同被告陳述之真假，遭構陷之風險升高；他方面，共同被告之供述證據往往為其他應調查之必要證據提供調查之線索，姑不論法院是否怠於調查其他必要證據，共同被告之陳述對於其他必要證據之調查方向因有引導之作用，即有誤導調查方向之風險，以致無法藉由其他必要證據檢驗共同被告陳述之真實性。再者，共同被告之不利陳述可能充當其他共同被告之自白，則縱使其他共同被告已行使緘默權，亦形同未行使緘默權，而使其防禦權遭受侵害。其他共同被告可謂陷入三重風險！」
司法院97年2月1日釋字第636號解釋：
解釋文：「檢肅流氓條例第12條第1項規定，未依個案情形考量採取其他限制較輕微之手段，是否仍然不足以保護證人之安全或擔保證人出於自由意志陳述意見，即得限制被移送人對證人之對質、詰問權與閱卷權之規定，顯已對於被移送人訴訟上之防禦權，造成過度之限制，與憲法第23條比例原則之意旨不符，有違憲法第8條正當法律程序原則及憲法第16條訴訟權之保障。」
解釋理由：「檢肅流氓條例第12條第1項規定『法院、警察機關為保護本條例之檢舉人、被害人或證人，於必要時得個別不公開傳訊之，並以代號代替其真實姓名、身分，製作筆錄及文書。其有事實足認檢舉人、被害人或證人有受強暴、脅迫、恐嚇或其他報復行為之虞者，法院得依檢舉人、被害人或證人之聲請或依職權拒絕被移送裁定人與之對質、詰問或其選任律師檢閱、抄錄、攝影可供指出檢舉人、被害人或證人真實姓名、身分之文書及詰問，並得請求警察機關於法院訊問前或訊問後，採取必要之保護措施。但法官應將作為證據之筆錄或文書向被移送裁定人告以要旨，訊問其有無意見陳述。』准許法院於有足以認定檢舉人、被害人或證人可能受強暴、脅迫、恐嚇或其他報復行為之事實時，得依該等證人之聲請或依職權，剝奪被移送人及其選任律師對該等證人之對質、詰問權，以及對可供辨識該等證人身分相關資料之閱卷權。查刑事被告詰問證人之權利，旨在保障其在訴訟上享有充分之防禦權，乃憲法第8條第1項正當法律程序規定所保障之權利，且為憲法第16條所保障人民訴訟權之範圍（本院釋字第582號解釋參照）。刑事案件中，任何人（包括檢舉人、被害人）於他人案件，除法律另有規定外，皆有為證人之義務，證人應履行到場義務、具結義務、受訊問與對質、詰問之義務以及據實陳述之義務（刑事訴訟法第166條第1項、第166條之6第1項、第168條、第169條、第176條之1、第184條第2項、第187條至第189條參照）。檢肅流氓程序之被移送人可能遭受之感訓處分，屬嚴重拘束人身自由之處遇，其對證人之對質、詰問權，自應與刑事被告同受憲法之保障。故任何人於他人檢肅流氓案件，皆有為證人之義務，而不得拒絕被移送人及其選任律師之對質與詰問。惟為保護證人不致因接受對質、詰問，而遭受生命、身體、自由或財產之危害，得以具體明確之法律規定，限制被移送人及其選任律師對證人之對質、詰問權利，其限制且須符合憲法第23條之要求。本條例第12條第1項僅泛稱『有事實足認檢舉人、被害人或證人有受強暴、脅迫、恐嚇或其他報復行為之虞』，而未依個案情形，考量採取其他限制較輕微之手段，例如蒙面、變聲、變像、視訊傳送或其他適當隔離方式為對質、詰問（證人保護法第11條第4項參照），是否仍然不足以保護證人之安全或擔保證人出於自由意志陳述意見，即驟然剝奪被移送人對證人之對質、詰問權以及對於卷證之閱覽權，顯已對於被移送人訴訟   上之防禦權，造成過度之限制，而與憲法第23條比例原則之意旨不符，有違憲法第8條正當法律程序原則及憲法第13條訴訟權之保障。」
本號許宗力、林子儀大法官協同意見書：「…條例於形式上雖已提升至法律層次，並經立法院修正，但其基於以治安優先之目的，而賦予警察機關便宜行事、執行彈性之權力本質並未變更，致在動員戡亂時期宣告終止，國家脫離非常時期法制之後，其規定仍與憲法保障人身自由之要求，尤其是與正當之法律程序有諸多不符，例如：一、本條例第2條所定之流氓認定標準與要件是否已臻明確，足以判斷人民之具體行為是否屬於流氓行為？二、第5條規定當事人聲明異議程序排除行政爭訟程序之適用，第6條、第7條所規定之警察機關強制處分權，第11條有關留置被移送人之措施，並未明確規定法院得裁定留置之要件，且未區分情節一律委由法院自行裁量，第12條規定剝奪被移送人之選任律師及與證人對質詰問權利，以及第21條規定使受刑之宣告及執行者，無論有無特別預防之必要，有再受感訓處分之虞，則流氓認定與處置程序對於當事人之程序保障是否已經完備？三、感訓處分將發生嚴重拘束人身自由之結果，但其性質究竟如何？究屬刑罰之一種抑或為保安處分之一種？於正常法治之下，其宣告程序究應適用何種法律，始符合憲法第8條保障人民人身自由之意旨？」
[bookmark: _Toc281236544]交互詰問92年9月1日實施前後之利弊分析：
[bookmark: _Toc75337860][bookmark: _Toc75338597][bookmark: _Toc281236545]交互詰問92年9月1日實施前我國刑事審判之背景：
我國刑事訴訟制度係採大陸法系之職權主義，92年9月1日修法改採改良式當事人進行主義前，案件經檢察官以訊問犯罪嫌疑人取得自白為主軸之偵查起訴後，接續由法院居於調查證據之主導地位，有關被告、證人之訊問及其他證據之調查，均由法官依職權調查。惟運作多年後，因極度強調積極發現真實的目的，被告訴訟權益未能獲得有效保障。實務上，最高法院學術研究會研究則發現有下列偏離公平審判之問題[footnoteRef:14]： [14: 、參閱最高法院學術研究會編印「起訴狀一本主義及配套措施」法條化研究報告上冊，88年4月，第8-11頁] 

法官之糾問化傾向：
就法官之心態觀察，因積極發現真實之目的觀凌駕於公平審判之程序理念，法官動輒成為「司法藍波」，位居審判者之角色卻仍積極蒐集不利於被告之證據，不僅被告可能遭受突襲性、不公平的裁判，亦混淆了審判者之角色，而在檢察官期待法官協助發現真實的情結下，多少造成檢察官草率起訴，以及怠於蒞庭實行公訴之缺失。長期以來我國審判實務糾問化、職權化及官僚化之傾向，法官取代未蒞庭之檢察官的角色來探究被告之犯罪嫌疑，除了易使被告防禦權益遭受不當之侵害外，更偏離了憲法及刑訴法所要求之公平審判的理念。
審理構造之非訟性：
從審理之形式觀察，因檢察官起訴之同時已將卷證併送法院，加上法院發現真實之糾問化傾向，檢察官蒞庭實行公訴之實益大為降低。而在原告之檢察官多半未蒞庭實行公訴之情形下，造成刑事審判淪為審判者之法官與一方當事人之被告對決之場面，形式上已徹底失去當事人訴訟的性格。
以自白筆錄為審理之重心：
因起訴程式採卷證併送制度，法院承繼檢察官之心證，積極發現真實，不僅使審判失去當事人訴訟之性格，亦造成法院之審判流於書面審查。尤其，法院未臨審判前，即先行接觸不利於被告之證據資料，已形成對被告先入為主之有罪偏見，因案重初供，一旦被告曾於偵查中自白，縱於審理中主張刑求抗辯，亦往往被法院認為顯係推卸之辭，不足採信。過度偏重自白之結果，不僅助使偵查機關利用偵訊取得犯罪嫌疑人之自白作為偵查之重心，亦是造成誤判之主因。
自由心證之頹廢：
主要有幾個現象：
未嚴格區分證據能力與證明力之問題，將有無證據能力之問題亦列入法院自由心證之範圍。
其二，雖然刑事訴訟法第162條規定法院應予當事人及辯護人等辯論證據證明力之適當機會，第173條規定審判長每調查證據畢，應詢問被告有無意見，但在法官依職權調查之訴訟構造以及沈重的審理案件負荷下，上述規定已流於形式，當事人，尤其是被告或辯護人對於證明力之質疑及辨明，在所謂法官自由心證的美名下，未被採信且未於判決理由中交代者，不在少數。
其三，從上訴第3審之理由中，以刑事訴訟法第379條第10款應於審判期日調查之證據而未予調查者與第14款判決不載理由或所載理由矛盾者占絕大多數、以及發回更審之比例、發回次數甚多之運作情形，可見長期以來在流於獨斷之職權主義下，法官自由心證認定事實之浮濫及頹廢。
辯護功能之空洞化：
偵查中犯罪嫌疑人雖得隨時選任辯護人，但因無公設辯護制度及強制辯護制度之適用，犯罪嫌疑人當中有接受辯護人協助防禦之比例甚低，況且，縱使有選任辯護人，實務上於偵訊時亦僅能在場觀察，而無陳述意見或參與辯論的餘地，故偵查中辯護權之保障範圍仍受到相當的限制。且偵查終結一旦提起公訴，不利於被告之證據幾已確定，在法院又承繼檢察官不利於被告之心證下，審判似乎僅是確認有罪之程序而已，審判中辯護人的功能往往僅剩下一昧地要被告否認或聲請具保等消極性的活動。其實，審判中辯護空間的縮小、未受尊重、挑戰性低，亦是不少律師遠離刑事訴訟的原因。
審理案件負擔之夢魘：
法院審理案件負荷過重，不僅會降低裁判品質，趕結案的結果，不免忽視了被告行使防禦權之機會，而積案下所造成之訴訟遲延，亦有害於正義之實現。處理案件負擔之增加，固然是緣於煙毒、賭博等犯罪案件急速成長之故，惟於刑事程序上，檢察官未能積極依職權裁量不起訴或聲請簡易程序判決，第一審通常審判程序之進行未能區分自白與有爭議之案件而異其調查證據之程序，亦屬重要之因素。當然，在上述第一審審判流於書面審查、自由心證之浮濫及當事人訴訟權益未受充分保障的情形下，造成當事人不服第一審判決提起上訴之比率甚高，而第二審在採行覆審之結構下，亦同樣存在著與第一審通常審判程序之問題，又因得上訴第三審之理由過寬，最高法院亦無法倖免於處理案件負擔的夢魘，「減輕審理案件負擔，提昇裁判品質」遂成為近年來刑事司法改革的重大議題。
上述六種問題特徵，惡性循環，互為因果，造成刑事司法公信力的低落，近乎令人絕望的地步，追根究底，主要的共通的癥結乃在於審判已失去其作為審判之道義性--公平。因此，如何重建公平之審判，以第一審為刑事程序之重心，同時採取相關之配套措施有效解決審理刑事案件之負擔，乃是刑事訴訟改革之不二法門。
[bookmark: _Toc281236546]我國近年刑事訴訟法之變革：
我國於88年7月全國司法改革會議結論中確立刑事程序上採嚴謹證據法則、檢察官之實質舉證責任、落實及強化交互詰問之要求，當事人調查證據之主導權及法院依職權調查證據之補充性格：
我國之審判實務長期以來，己對被告形成先入為主偏見的法官取代未到庭之檢察官追究被告的犯罪，審判偏重書面審查，忽視被告之防禦權益，而流於糾問化，偏離公平審判的理想。從而，如何確保當事人，特別是被告參與證據調查之程序，賦予其行使防禦之機會乃重要之課題。為了貫徹公平審判，符合以無罪推定為內涵之正當法律程序的要求，法院原則上不應依職權調查證據，審判期日證據調查之範團及進行，應委由當事人為之，法院則立於客觀第三者之立場裁判之，藉由當事人主導審判期日證據的調查，特別是透過交互詰問證人作為調查證據之重心，實為發現真實的利器，不亞於法院之職權調查，並可避免法官於審判外因審查書面形成心證的流弊，符合第一審公判中心言詞審理及集中審理的要求。此外，透過嚴謹的證據法則(傳聞法則、關連性法則及違法證據排除法則等)，技術上應可避免與要證事實無關連性之證據或有造成法院誤判之虞的證據恣意呈現於法庭，造成爭點混淆、訴訟遲延或誤判之情形。同時，藉由法院之訴訟指揮，以及當事人事前之準備，技術上亦可避免因當事人主導證據之調查可能造成訴訟遲延的問題。原則上，未來我國不採完全形式的當事人進行主義，法院在認有足以影響判決結果之證據存在，因發現真實之必要，亦得補充性的、後續性的依職權調查證據，補當事人發現真實的不足，故不致損及實體正義[footnoteRef:15]。 [15: 、參司法院，全國司法改革會議實錄，88年11月，第1674頁。] 

所謂嚴謹證據法則，審判實務上，關於刑事訴訟法第159條直接審理主義之適用，僅止於強調法官之直接審理，而不重視直接證據主義。偵查卷證大量於法庭中使用，法院之審判偏重以被告自白筆錄為主之書面審查，忽視被告及其辯護人之請求調查證據及賦予詰問證人或辯論證據證明力之機會。再者，第159條究係直接審理主義之規定抑係傳聞法則之規定，於學理上向有爭論，為杜爭議，並確實保障當事人交互詰問之權利，實有必要將重視法官對證據之直接關係的直接審理主義，朝著往著重當事人與證據之關係的傳聞法則修正。另外，基於以正當之法律程序保障被告人權和維護司法之廉潔性的理論基礎，以及抑制偵查機關違法偵查之政策上的理由，對於違法蒐集取得之證據，原則上應予排除，是美日等國早已確立多時的法則，在德國，基於尊重人性尊嚴及公平正義的觀點，亦有證據禁止理論之適用。我國刑事訴訟法第156條第1項對於被告非任意性之自白設證據排除之規定，基本上亦出於相同之概念。惟對於其他違反法定程序取得之證據是否應予排除，因乏明文規定，致使法院對偵查機關蒐證程序的適法性未能為積極的司法審查。惟依大法官釋字第384號、第396號及第418號解釋，足見保障人權、公平法院、正當法律程序及司法之廉潔性乃我國憲法所揭示刑事程序之基本精神，從而容忍違法取得之證據，作為認定有罪之依據，即違反上述憲法所揭示之基本精神，自有必要於刑事訴訟法中明定違法取得證據之排除法則[footnoteRef:16]。 [16: 、參司法院，全國司法改革會議實錄，88年11月，第1702頁。] 

91年及92年刑事訴訟法歷經二次重大變革修正，推動修法之立法目的主要在於將刑事訴訟制度，由過去傳統的職權進行主義轉型成為改良式之當事人進行主義。其中最具指標性象徵意義者，莫過於引進英美法刑事訴訟制度中的交互詰問制度，取代我國原本所採大陸法系之輪替詢問制度。然而法庭有調查證據義務，正是我國過去所採大陸法系刑事訴訟制度的核心理念，此與英美法系所採當事人進行主義之交互詰問制度－以當事人為調查證據主體，大異其趣，刑事訴訟法之終極目標在於－保障人權、發現真實。新法實施交互詰問以來，實務上所及不論是院、檢、辯皆處於起步之階段，其或有令人讚賞之處，亦有使人不足之處。交互詰問就是刑事案件在法院開庭調查證據時，可以由檢察官、被告（或辯護律師）分別對證人直接問話，使證人講出對自己一方有利的證據；或是發現對方所舉之證人為不實的虛偽陳述時，可以提出質問，使他的虛偽陳述洩底而不被採信。司法院大法官會議第384號解釋理由書中指出「實質正當之法律程序就程序法而言，包含當事人有與證人對質或詰問證人權。第582號解釋更明言「憲法第16條保障人民之訴訟權，就刑事被告而言，包含其在訴訟上應享有充分之防禦權。刑事被告詰問證人之權利，即屬該等權利之一，且屬憲法第8條第1項規定『非由法院依法定程序不得審問處罰』之正當法律程序所保障之權利。為確保被告對證人之詰問權，證人於審判中，應依法定程序，到場具結陳述，並接受被告之詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判斷依據。」由上述解釋可知，交互詰問的主要目的，在於保障被告之反對詰問權，以符合刑事訴訟法之正當法律程序及保障人權要求。除此之外，當事人為協同發現真實，在訴訟上有與證人對質或詰問之權利，以進一步達成法院發現真實，毋枉毋縱之終極目標[footnoteRef:17]。 [17: 、民間司法改革基金會董事長顧立雄律師於99年10月25日本院諮詢時所提書面資料。] 

又檢察官應負實質舉證責任並指出證明方法。基於刑事訴訟「無罪推定」之法理，被告固不負自證無罪之責任。而檢察官是刑事訴訟之一造當事人，相當於原告之角色，代表國家追訴犯罪，因具相當專業能力及職權，兼寓有善加保護被害人合法權益之深意，務須提出積極具體證據，足以證明被告有罪，以促使檢察官慎重起訴。現行刑事訴訟法第161條固明定檢察官就被告犯罪事實，有舉證責任。惟第163條復明定法院因發現真實之必要，「應」依職權調查證據，是有關檢察官之舉證責任與法院之職權調查義務間如何求其調和，亦即檢察官未盡其學證責任之效果如何，學理尚非無疑義。實際上，於現行審判實務，上述檢察官應負舉證責任之規定，亦早已流於形式，故關於此一問題宜予以明定，以杜爭議。且為求貫徹公平審判，符合當事人進行之精神，宜認調查證據之主導權乃在於當事人，法院原則上並無依職權調查證據之義務，有關檢察官之舉證責任自應配合予以強化並明確規定之[footnoteRef:18]。並落實及強化交互詰問之要求等多項當事人進行主義原則之修法方向。 [18: 、參司法院，全國司法改革會議實錄，88年11月，第1677-1678頁。] 

另於卷證併送及職權進行原則下，因法院於審判期日前已形成固定之心證，且由於我國法官之糾問心態及審理案件之負擔，故較不重視審判期日當事人或關係人之言詞陳述，現行刑事訴訟法第166條第2項交互詰問之規定適用上大部分仍流於形式。將來，若禁止卷證併送，因審判長對案件不甚暸解，關於證人及鑑定人之調查，如一開始即由審判長逕行詰問，將有其實際上之困難存在。尤其，為落實當事人進行主義，保障當事人之反對詰問權，自有必要明文規範調查證人、鑑定人之方式。…加強詰問制度的設計，確立審判期日依當事人之交互詰問為言詞審理、調查證據之核心。…透過當事人之反對詰問，有助於將真實呈現於法庭，且更符合當事人進行及言詞辯論之原則，強化第一審事實審之功能[footnoteRef:19]。 [19: 、參司法院，全國司法改革會議實錄，88年11月，第1709頁。] 

為踐行88年全國司法改革會議之結論，法務部先指定臺灣士林地方法院檢察署及臺灣苗栗地方法院檢察署實施，自89年6月1日起試辦實施所謂「檢察官專責全程到庭實行公訴」制度，並於90年6月l日起實施此一制度。司法院並邀集審、檢、辯三方及學者專家舉行全國性之交互詰問模擬法庭及制度之說明，其後經司法院向立法院提出草案。
91年2月8日修正公布刑事訴訟法第161條第1項：「檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任並指出證明之方法。」第163條：「當事人、代理人、辯護人或輔佐人得聲請調查證據，並得於調查證據時，詢問證人、鑑定人或被告。審判長除認為有不當者外，不得禁止之。（第2項）法院為發見真實，得依職權調查證據。但於公平正義之維護或對被告之利益有重大關係事項，法院應依職權調查之。（第3項）法院為前項調查證據前，應予當事人、代理人、辯護人或輔佐人陳述意見之機會。」
刑事訴訟法關於交互詰問等新制規定
92年2月6日修正公布有關交互詰問新制之規定有第166條（詰問次序）、第166條之l至7（詰問之範圍及限制）、第167條（詰問之限制或禁止）、第167條之l至7（聲明異議程序）、第168條之l（當事人在場權）、第169條（隔別訊問）、第170 條（陪席法官之訊問）、第171條（審判期日訊問之準用）。同日就第258條之l增列律師得檢閱卷宗證物、抄錄攝影及準用第30條第l項之規定，而我國原本具有「職權進行主義色彩」之刑事訴訟法，經修法更動制度之基礎後，一變而成為「改良式當事人進行主義」，並於同年9月1日施行。
刑事訴訟法第166條交互詰問規定內容： 
當事人、代理人、辯護人及輔佐人聲請傳喚之證人、鑑定人，於審判長為人別訊問後，由當事人、代理人或辯護人直接詰問之。被告如無辯護人，而不欲行詰問時，審判長仍應予詢問證人、鑑定人之適當機會。
前項證人或鑑定人之詰問，依下列次序： 
先由聲請傳喚之當事人、代理人或辯護人為主詰問。
次由他造之當事人、代理人或辯護人為反詰問。
再由聲請傳喚之當事人、代理人或辯護人為覆主詰問。
再次由他造當事人、代理人或辯護人為覆反詰問。
前項詰問完畢後，當事人、代理人或辯護人，經審判長之許可，得更行詰問。
證人、鑑定人經當事人、代理人或辯護人詰問完畢後，審判長得為訊問。
同一被告、自訴人有二以上代理人、辯護人時，該被告、自訴人之代理人、辯護人對同一證人、鑑定人之詰問，應推由其中一人代表為之。但經審判長許可者，不在此限。
兩造同時聲請傳喚之證人、鑑定人，其主詰問次序由兩造合意決定，如不能決定時，由審判長定之。
刑事訴訟法第166條交互詰問規定修正理由：
為落實當事人進行主義之精神，審判程序之進行應由當事人扮演積極主動之角色，而以當事人間之攻擊、防禦為主軸，因此有關證人、鑑定人詰問之次序、方法、限制、內容，即為審判程序進行之最核心部分。
然而依刑事訴訟法第166條之規定，有關證人、鑑定人之調查，未區分其係由當事人聲請或由法院依職權調查，一律均由審判長直接並主導訊問，實務上能確實運用當事人交互詰問之情形並不多見。因此，本條第1項之規定允宜修正，使由當事人、代理人、辯護人或輔佐人等聲請傳喚之證人、鑑定人，在審判長依本法第185條、第197條為人別訊問後，即由當事人、代理人或辯護人直接運作交互詰問之訴訟程序。
又於被告無辯護人之情形下，如其不知行使詰問權或行使詰問權有障礙時，審判長仍應予被告詢問證人、鑑定人之適當機會。
至於由法院依職權傳喚證人、鑑定人之情形，則另行規定於第166條之6。
嗣立法院於93年3月23日增訂刑事訴訟法第7篇之1「協商程序」(第455條之2至第455條之11) ，並以「我國刑事訴訟制度已朝向改良式當事人進行主義方向修正，為建構良好之審判環境，本於『明案速判，疑案慎斷』之原則，對於進入審判程序之被告不爭執之非重罪案件，允宜運用協商制度，使其快速終結，俾使法官有足夠之時間及精神致力於重大繁雜案件之審理」為其立法理由。其後又陸續於93年6月23日及94年3月21日分別就簡式審判程序增訂或微幅修正部分條文。由上開刑事訴訟進行之時程可知，我國對於刑事訴訟制度之改革，固然係自88年起以迄96年止有8年之時間進行修正之空間，然而，自91年起，密集地呈現「急速」修正及抽離原貌、試圖強力扭轉舊有制度之現象，在此種急速修正之情形下，不僅對於訴訟制度之穩定性及操作上之適應性而言，弊多於利，在定位我國刑事訴訟體系之面貌時，復未植入完整規劃之面向。甚至，在許多修正條文中，亦有本土化自行創設之規範存在，凡此諸節，均讓我國刑事訴訟法遭受到強烈之體系內在矛盾，不僅有外來移植之法系，亦有部分自創之制度，均使我國刑事訴訟法在實然與應然之間，出現頗為嚴重之落差及鴻溝[footnoteRef:20]。 [20: 、摘錄自黃翰義，論交互結問制度，中正大學法律學研究所97年博士論文，第4頁。] 

[bookmark: _Toc281236547]交互詰問實施現況：
交互詰問制度與法院之職權調查
91年2月8日修正公布刑事訴訟法第163條：「當事人、代理人、辯護人或輔佐人得聲請調查證據，並得於調查證據時，詢問證人、鑑定人或被告。審判長除認為有不當者外，不得禁止之。（第2項）法院為發見真實，得依職權調查證據。但於公平正義之維護或對被告之利益有重大關係事項，法院應依職權調查之。（第3項）法院為前項調查證據前，應予當事人、代理人、辯護人或輔佐人陳述意見之機會。」為貫徹無罪推定原則、維護被告訴訟權益、實現公平法院之理想，法院與檢察官之權責應重新界定。依照檢察制度之分工，檢察官得利用檢察一體原則，發揮上下一體、聯合偵查追訴犯罪之功能，而其亦為偵查之主體，有權指揮調度檢察事務官、司法警察(官)等偵查輔助機關從事犯罪證據之蒐集與調查，故擁有龐大公權力、於第一線從事偵查職務之檢察官應最能掌握被告犯罪事證是否存在，使其負提出證據及說服責任，應為制度設計所當然，且無實際之困難。又衡諸經驗事實，被告有罪與否，攸關其生命、自由、財產及名譽得失，從何蒐集有利證據以供法院調查，被告亦知之最詳，且最為積極。故供為裁判基礎之證據方法或證據資料確以當事人提出或聲請調查最為適當。而為避免審判及偵查分際之混淆，法院不宜接續檢察官主動蒐集犯罪證據之工作，實應居於客觀、中立、超然之立場，在當事人互為攻擊、防禦之訴訟架構下，依據實質正當法律程序之原則進行審判，僅於當事人主導之證據調查後，仍無法發見真實時，始斟酌個案情形，無待當事人之聲請，主動依職權介入調查。
在過去刑事訴訟採糾問主義之時代，犯罪嫌疑人在執法過程中之地位乃為接受糾問之對象，國家依職權進行糾問，無論蒐證、調查或審訊，皆為正確達成制裁目的而實施之內部自我省查措施，藉以確保統治權之行使，免於自陷實質上不義結果之危險，既非兩個對立主體間之權利爭執，當然亦無區隔追訴機關與審判機關之必要，尤無所謂程序正義與實質正義孰重之問題。及至近代民權思潮勃興，個人主義與理性主義逐漸帶動市民政治人格之解放次第及於各國，人民在刑事司法程序中之定位隨之重新面對思考，依據社會契約理論，國家本為保障人民福祉、基於國民總意之付託而存在，政府之功能則在履行全體國民所為此項付託，刑罰制度遂被賦予社會鬥爭之色彩，而被理解為國家整體對個別反社會分子所進行之法益防衛手段，由於從事鬥爭的雙方同為具有人格的權利主體(一方為國家法人，另一方為國家成員)，而所謂國民總意復具體表現於政府與人民間受拘束的「依法治國」原則，彈核主義之訴訟制度因此應運而生，由獨立於傳統施政權力概念(行政權)以外之審判機關依據訴追機關之請求，就政府實施刑罰權是否符合國民總意一事進行超然、公正的審判，取代原屬統治權內部自我省查的糾問體制。所以嚴格說來，在民主憲政分權制衡的體制裡，刑事審判機關真正的角色乃在消極而被動地審查國家籍訴追活動發動刑罰權一事是否適正，而不是藉審判活動參與國家對犯罪者實現處罰意志的過程，科刑判決就其認可國家機關對犯罪者執行刑罰，因而剝奪或限制了受刑人基本人權一事雖具有權利上的形成效果，但無論如何不能將刑事審判理解為整體打擊犯罪政策機制的一環，否則只不過使審判機關淪為追訴機關的量刑局，刑事訴訟不告不理原則的掌握亦將澈底喪失其制度上之合理基礎。儘管如此，在採行彈劾主義訴訟制度取代舊有糾問體制的國度中，關於法院就個案從事具體真實的發見一事，究竟應該介入到什麼程度，仍然是一個頗具爭議的問題。換言之，所謂不告不理，是否意味著法院應該專由訴訟技術的層面確保在具體個案中實現正義的過程，使其無逾國民主權(具體來說，也就是在憲政分權體制裡所實現的立法作為)所預設的尺度，還是應該認為審判者仍須超越當事人(包括追訴機關與刑事被告)雙方在訴訟技術上的侷限，全面地在一切實體與程序的疑問上，滿足法律正義的期待?這個問題，其實也帶領法律人去思量：刑罰權的權力主體究竟何在?國家面對犯罪現象予以制裁時，到底有沒有存在著某些（不管是具體的或抽象的）整體刑事政策?如果存在的話，這樣的國家意志是靠著審判權還是靠著訴追權來凝聚的？如果是前者，在各個法官獨立行使審判權的前提下，是否先天上將會有緣木求魚的矛盾？訴追活動會不會成為只是類似民事原告在票據訴訟的聲明中請求法院發動職權宣告執行那種消極的陳述，而不是國家藉以貫徹刑事政策理念的直接手段？然而，回過來說，在主張刑事審判不宜偏廢發見具體真實的立場，往往質疑刑罰權究竟能否以私權的觀點去理解，面對在法制上欠缺任意處分特性的刑罰權爭執，作為國家憲政架構的一環，司法審判機關如果退居為消極聽訟的角色，而不再以主動蒐集、調查證據為己任，對於制裁失序現象的社會控制功能來說，會不會顯得稍嫌冷感？當訴追活動由於內在的瑕疵而難於達成訴追目的時，審判機關如果堅持聽訟者的角色立場而不主動介入補正，會不會違背了確保刑罰權正確行使的目標?對於很早就在他們的歷史中確定發展訴訟制度的英國人來講，類此的疑問在形式邏輯上也許是沒有意義的，刑事訴訟如果必須在當事人公平對決的理念之外，別求其他模式，恐怕另一個大問題便將接踵而至：既是如此，又何須不告不理?然而，這樣的思維方式，對於歐洲大陸那些習於中央集權的民族國家(以及嗣後由於政治、文化因素而選擇繼受歐陸法制的亞洲國家)而言，往往輕易觸發在社會集體秩序防衛上的危機意識：歐亞大陸數千年農莊經濟所孕育的文化傳統，使得人們基於集體安全的需求而形成一種對於「大我」或「超我」的依賴心理，即使在市民經濟活動發展而逐漸解放了個體的自我意識之後，這些民族的思想家們仍不免反覆憂慮於個體利益與群體利益究應如何協調的問題。類此文化習性上的憂慮，有時甚至足以使獲得人格解放的個體反而感覺自身向所賴以存在的價值歸於幻滅，從而在精神上更加回歸那些原來壓抑他們的集體意識。…平心而論，關於審判上預斷排除的課題，在比較法上並不是那麼容易提出所謂標準答案的。不論大陸法系或英美法系，對於審判官因個人成見而影響裁判公平一事，或多或少都有一些防止的機制，其中最常見的就是幾乎已為各主要法系所共同接受的法官迴避制度。然而超過了這範圍，進而討論是否要在某些一程度上試著將預斷排除原則與公判集中的概念連結起來，而把法院在審判期日前對實體證據資料的接觸看成一種足以形成不當預斷、必須設法防杜的管，就很難一概而論。從歐陸刑事訴訟法制發展的傳統觀點，很顯然地一向不認為容許法官在審判期日前接觸卷證的作法會有什麼不對。德國刑事訴訟法至今仍採職權主義構造，亦未見因此而動搖其司法威信，這些都說明了僅從制度表象的觀察並不足以判斷當事人主義與職權主義問孰優孰劣的問題。在尋求訴訟人權與社會秩序的兩全時，歐亞大陸國家的哲學觀點似乎傾向自始不把這兩個命題放在天秤的兩端處理，反而基於理性主義的思考，強烈地認為兩者之間具有一種內在和諧的可能，無論實體法或程序法所追求的，最終的目的都是要像康德所期待的，不使任何人優於他人，並於他人平等權利遭受侵害時，使其獲得適當的救濟。換言之，審判官在審判期日之前先期充分暸解案情，茍有助於迅速達成適法而妥當的判斷，則就法的整體目的而言，具體的公平裁判應已達成，對於訴訟人權何嘗不是一種保護?類此在立法價值取捨分際，仁智互見的疑難，對後來出於政治動機而繼受歐美法制的東方國家尤其顯得沈重。法律作為社會文化現象的上層結構，除了在制度表層上所具備的嚴密邏輯結構和賴以有效施行的強制力之外，一論及是否能具體地實現社會公義，則顯然不能僅自外觀上將其理解為馬克斯主義者所認為的「階級鎮壓工具」，而忽視了文化對社會構成分子(特別是負責作為社會公義最後維繫者的法官)內心所已造成的影響。大凡一個國家引進外來的制度，總在當下有其不得不爾的特殊需要，假如這些需要在本質上屬於實際社會生活的層次，只要所引進的制度能夠充分地解決社會問題，固然不致於造成太大的困境，但是如果引進外來制度的動機自始與實際社會生活層面的文化省思無關，往往就會導致橘逾淮而為枳的後果，姑不一論接受法律規範的一般人民能否適應，對執法人員一樣會有難以落實的困擾。…然而，須要面對的問題始終是：現行法上偏重依職權發現實體真實的訴訟構造，到底能否果然有效實踐確保刑罰權正確行使的目標？如果由於強調防衛社會秩序的需要，而忽視了當事人在訴訟程序上權利對等的保障，當社會秩序並未因而顯著改善時，究竟要認為由於現行法未據落實，而更加強化職權主義色彩、還是要反思是否職權主義不能滿足實際社會需要，而在訴訟構造上尋思有以更張？對於這些問題，在稍早國內社會及思想環境猶屬保守時期，仍有強調宜視國情民智等各方因素，而有所保留，未便遽作更張者，司法院刑事訴訟法修正草案(82年3月)就刑事訴訟法第264條第3項是否改採起訴狀一本主義一事，亦仍採維持現行規定之立場，但近數年間，由於社會急速開放，民眾對於自我權利意識之堅持，已非昔比，不僅學者主張應以宏觀立場超越大陸法系與英美法系之傳統藩籬，於無礙發現實體真實之前提下，強化當事人對等之精神，以建立一套人道化、合理化的刑事訴訟制度，即依實務界(包括檢察機關)之共識，亦認為現行訴訟體制確有不合時宜之處，建議改採起訴狀一本主義，強化當事人進行色彩，以順應世界潮流[footnoteRef:21]。 [21: 、最高法院學術研究會，「刑事訴訟起訴狀一本主義及配套制度」法條化研究報告（上），88年4月，第24-31頁。] 

我國刑事訴訟制度原採歐陸法系之職權進行主義，民國92年9月1日起，除交互詰問規定之加強與落實，就證據法則方面，引進傳聞法則、違法證據排除法則，並強化檢察官之實質舉證責任，確立無罪推定原則，改採所謂「改良式當事人進行主義」。制度上設計雖朝向當事人進行主義，但仍留有若干職權主義之色彩，在實務操作上，自然必須有所調整。例如，純粹當事人主義下的交互詰問，通常由檢方及辯方進行，法院基於客觀、中立第三者地位，以不介入訴訟關係人(包有含檢察官、被告、辯護人、自訴人)間之詰問為原則，至多為補充性詰問；但實務操作上，法院依職權介入訴訟關係人之詰問進行，甚至職權傳喚證人之情形相當普遍，而難以避免。其原因，與卷證併送制度(刑訴法第264第2項)及法院職權調查責任(刑事訴訟法第163條第2項、第379條第10款) 等職權主義色彩濃厚之規定依然存在，應有極大關係。卷證併送制度乃職權主義下之產物，亦是造成法院普遍依職權介入當事人間交互詰問之主因[footnoteRef:22]。 [22: 、依據台北地方法院吳秋宏法官於99年10月20日本院諮詢會議提出書面意見。 ] 

惟亦有認為我國訴訟構造與交互詰問之不符：源自英美「對抗制度」之交互詰問，本來是為單純的「兩造訴訟」所發展出來的法庭活動模式，重點在於兩造攻防才能徹底顯現「交互」詰問功能。德國輪替詰問，基本上是配合法官之澄清義務以及照料義務的詰問方式。我國刑事訴訟法第163條第1項規定，法官有澄清義務，基於查明事實真相的澄清義務，法官於審判期日踐行調查證據程序之際，調查範圍應及於所有對裁判具有重要性之事實與證據，並不受限於檢察官、被告及辯護人之聲明、主張以及所提之證據資料。因此，法官發現有應予傳訊之證人，縱使當事人並未聲請調查，亦應本於職權主動傳訊，如果進行法庭詰問活動之際，法官發現有待澄清而未被楚回答之問題時，不但可以，甚且「應該」發問。司法院所提之修法草案，雖然將法官「應」調查改為「得」調查，但是解釋上此亦非完全解除法官之調查義務，法官是否有調查義務亦非純由法官恣意認定。暫且撇開澄清義務之理論基礎，試想：如果法官毋庸或不得發問，如何帶著重重疑雲來詳細撰寫令人信服的判決理由？法官的澄清義務與照料義務，對於無辯護人之被告尤其重要。被告不知主張之有利事實或不知聲請調查的不在場證人，法官本於其澄清義務與照料義務，必須不待聲請而主動傳訊，若是已經聲請者，更應傳訊。傳訊後之詰問，法官仍受此兩項義務之支配。這點與採行「對抗制度」「兩造訴訟」之英美法有別[footnoteRef:23]。 [23: 、王梅英，臺灣士林地方法院實行「檢察官專責全程到庭實行公訴」法庭活動之研究，司法研究年報，91年11月，第54-55頁。 ] 

最高法院於91年度第4次刑事庭會議決議刑事訴訟法第161條及第163條修正後相關問題：
為貫徹無罪推定原則，檢察官對於被告之犯罪事實，應負實質舉證責任。刑事訴訟法修正後第161條 (下稱本法第161條) 第1項規定「檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法」，明訂檢察官舉證責任之內涵，除應盡「提出證據」之形式舉證責任 (參照本法修正前增訂第163條之立法理由謂「如認檢察官有舉證責任，但其舉證，仍以使法院得有合理的可疑之程度為已足，如檢察官提出之證據，已足使法院得有合理的可疑，其形式的舉證責任已盡…，」) 外，尚應「指出其證明之方法」，用以說服法院，使法官「確信」被告犯罪構成事實之存在。此「指出其證明之方法」，應包括指出調查之途徑，與待證事實之關聯及證據之證明力等事項。同條第2、3、4項，乃新增法院對起訴之審查機制及裁定駁回起訴之效力，以有效督促檢察官善盡實質舉證責任，藉免濫行起訴。
刑事訴訟法修正後第163條 (下稱本法第163條) 釐訂法院與檢察官調查證據責任之分際，一方面揭櫫當事人調查證據主導權之大原則，並充分保障當事人於調查證據時，訊問證人、鑑定人或被告之權利 (同條第1項) ；另一方面例外規定法院「得」及「應」依職權調查證據之補充性，必待當事人舉證不足時，法院始自動依職權介入調查，以發見真實 (同條第2項)；再增訂法院依職權調查證據前，應踐行令當事人陳述意見之程序 (同條第3項)，以貫徹尊重當事人查證之主導意見，確保法院補充介入之超然、中立。
最高法院91年度第4次刑事庭會議決議第3-11點：「…3.本法第163條第2項但書，雖將修正前同條第一項規定『法院應依職權調查證據』之範圍，原則上減縮至『於公平正義之維護或對於被告之利益有重大關係事項』之特殊情形，用以淡化糾問主義色彩，但亦適足顯示：法院為發見真實，終究無以完全豁免其在必要時補充介入調查證據之職責。4.本法第163條第1項增列『審判長除認為有不當者外，不得禁止之』之規定，係專為充分保障當事人、代理人、辯護人或輔佐人於調查證據時，訊問證人、鑑定人或被告之權利而設，此與同項規定當事人聲請調查證據之當否，應由法院逕依司法院大法官會議釋字第238號解釋暨相關判例見解判斷另予准駁者無關。5.本法第161條、第163條規定內容，不涉證據『如何調查』應踐行之程序，自亦不影響調查證據程序規定 (本法第164條至第173條規定參照) 之繼續適用。6.依本法第163條之規定，法院原則上不主動調查證據，僅於左列情形，始有調查證據之義務：（1）當事人、代理人、辯護人或輔佐人聲請調查而客觀上認為有必要。（2）本條第2項但書規定應依職權調查之證據。（3）本條第2項前段規定法院為發見真實，經裁量後，在客觀上又為法院認定事實，適用法律之基礎者。7、本法第163條第2項前段『法院得依職權調查證據』，係指法院於當事人主導之證據調查完畢後，認為事實未臻明白仍有待澄清時，得斟酌具體個案之情形，無待聲請，主動依職權調查之謂。從而，法院於當事人聲請調查之證據調查完畢後，除依同條規定應調查之證據外，其他凡經認為有助於發見真實而足以影響判決結果之證據存在，且有調查之可能者，皆屬得依職權調查之證據。8、審查修法前調查證據程序是否違法之法律依據，本法施行法，尚乏明文。惟本諸舊程序用舊法，新程序始用新法之一般法則，對於91年2月9日以前已踐行之訴訟程序，依舊法審查之。9.本法第379條第10款規定「法院應於審判期日調查之證據」，綜合實務見解，原則上指該證據具有與待證事實之關聯性、調查之可能性，客觀上並確為法院認定事實適用法律之基礎，亦即具有通稱之有調查必要性者屬之(司法院大法官會議釋字第238號解釋；71年台上字第3606號、72年台上字第7035號、78年台非字第90號、80年台上字第4402號判例；77年8月9日77年度第11次刑事庭會議貳之甲第14項決議意旨參照) ，除依法無庸舉證外，並包括間接證據、有關證據憑信性之證據在內，但應擯除無證據能力之證據，且以踐行調查程序，經完足之調查為必要，否則仍不失其為本款調查未盡之違法，復不因其調查證據之發動，究竟出自當事人之聲請，抑或法院基於補充性之介入而有差異。本法第163條第2項前段所定法院為發見真實，「得」依職權調查之證據，原則上固不在「應」調查證據之範圍，惟如為發見真實之必要，經裁量認應予調查之證據，仍屬之。10.法院於依職權調查證據前，經依本法第163條第3項之規定，踐行令當事人陳述意見之結果，倘遇檢察官、自訴人對有利或不利於被告之證據，表示不予調查，或被告對其有利之證據，陳述放棄調查，而法院竟不予調查，逕行判決者，如其係法院「應」依職權調查之證據，而有補充介入調查之義務時，此項義務，並不因檢察官、自訴人、被告或其他訴訟關係人陳述不予調查之意見，而得豁免不予調查之違誤。惟於法院「得」依職權調查證據之情形，法院既得參酌個案，而有決定是否補充介入調查之裁量空間，自不得徒以法院參照檢察官、自訴人、被告或其他訴訟關係人之查證意見後，不予調查，遽指即有應調查而不予調查之違法。11.本法第161條、第163條規定係編列在本法第一編總則第12章『證據』中，原則上於自訴程序亦同適用。除其中第161條第2項起訴審查之機制、同條第3、4項以裁定駁回起訴之效力，自訴程序已分別有第326條第3、4項及第334條之特別規定足資優先適用外，關於第161條第1項檢察官應負實質舉證責任之規定，亦於自訴程序之自訴人同有適用。惟第161條第2項裁定定期通知檢察官補正逾期未補正者，得以裁定駁回起訴之規定，在自訴程序中，法院如認案件有同法第252至第254條之情形，自得逕依同法第326條第3項規定，以裁定駁回自訴，無須先以裁定定期通知自訴人補正。」
最高法院於92年度第13次刑事庭會議決議通過92年台上字第128號判例：「刑事訴訟法第161條已於民國91年2月8日修正公布，其第1項規定：檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法。因此，檢察官對於起訴之犯罪事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知。本件原審審判時，修正之刑事訴訟法關於舉證責任之規定，已經公布施行，檢察官仍未提出適合於證明犯罪事實之積極證據，並說明其證據方法與待證事實之關係；原審對於卷內訴訟資料，復已逐一剖析，參互審酌，仍無從獲得有罪之心證，因而維持第一審諭知無罪之判決，於法洵無違誤。」可資參照。
最高法院92年台上字第2151號判決：「現行刑事訴訟制度，已由『職權主義』調整為『改良式當事人進行主義』，為充分保障當事人、代理人、辯護人或輔佐人於調查證據時之詢問證人、鑑定人或被告之權利，91年2月8日公布施行之刑事訴訟法第163條規定：當事人、代理人、辯護人或輔佐人得聲請調查證據，並得於調查證據時，詢問證人、鑑定人或被告。審判長除認為有不當者外，不得禁止之。其主要目的，在經由當事人、辯護人等之詢問以辨明供述證據之真偽，期發現實體之真實。本件原審於91年3月11日傳訊Ａ女及證人徐阿坤時，未同時傳喚上訴人及通知其辯護人到庭，此無異剝奪上訴人及其辯護人之上開詢問權，其所踐行之法定程序，顯然於法不合。」我國刑事訴訟程序由職權進行模式改為「改良式當事人進行」模式，而以當事人進行主義為本。惟關於審判期日之進行，並非全由當事人自由決定。除審判期日由法院決定外，其餘關於調查證據之範圍、次序及方法、審判如何進行、應否禁止公開審判、停止審判、應審判之事項等訴訟程序之進行，並非委由當事人自由決定，而係由法院依職權裁定。改良式當事人進行主義之重要內涵在於檢察官應就犯罪事實負實質舉證責任，並使供述證據經由交互詰問程序辨明事實真偽，以利法院得到明確心證，以貫徹無罪推定原則[footnoteRef:24]。 [24: 、改良式當事人進行主義，參張桂美：交互詰問制度之研究，中正大學法律研究所96年碩士論文，第10頁。] 

林清鈞法官於97年9、10月間台中地區之問卷調查結果，認為我國未採陪審制度，致法官必須認定犯罪事實，於實施交互詰問時，經常必須訊問證人[footnoteRef:25]： [25: 、林清鈞，同前註，第172頁，98年11月。] 

	意 見

職 業
	非常贊同
	贊同
	不贊同
	非常
不贊同
	無意見

	
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比

	律師
	13
	37﹪
	10
	29﹪
	8
	23﹪
	1
	3﹪
	3
	3﹪

	法官
	10
	20﹪
	16
	31﹪
	16
	31﹪
	5
	10﹪
	4
	6﹪

	檢察官
	6
	10﹪
	11
	19﹪
	29
	49﹪
	10
	17﹪
	3
	3﹪

	
公設
辯護人
	0
	0﹪
	2
	40﹪
	3
	60﹪
	0
	0﹪
	0
	0﹪

	全體
	29
	19﹪
	39
	26﹪
	56
	37﹪
	16
	11﹪
	10
	7﹪



司法院99年11月8日說明，採行交互詰問制度後，證人之訊問不再完全委諸法官進行，而係由檢辯雙方本於各自之立場、角度詰問證人，於有必要時法院始依職權補充訊問，故證人之證據調查得以多面向之方式為之，對於真實之發現與法院公平形象之維護，均有助益，經過多年之運作，現在交互詰問制度運用上已臻成熟，成為我國刑事訴訟程序中重要的證據調查方式，且為我國改採改良式當事人進行主義的重要里程碑，運作上尚稱順暢。
法務部99年11月8日說明，交互詰問制度自引進後，審、檢、辯均能有效發揮交互詰問之精神，達成協助法院發現真實之目的，故就檢方而言，目前並未發現於制度面上有何扞格之處。
本院99年10月及11月諮詢會議與會機關團體代表之意見：
律師公會代表：
A. 現在的改良式當事人進行主義像不像當事人進行主義？我個人覺得不像。反之，採取改良式當事人進行主義後，職權主義是不是減緩？在某個部分是開放的，但在我看在某些部分反而卻是變重的。在檢討交互詰問制度的時候，我們要思考的是：如果是配套的落差，那可以改，然而如果是目標的落差，這要更改目標。我們要注意的是，法官在交互詰問中所扮演的角色會影響到交互詰問的成果。法官如果愈職權，介入愈多，那交互詰問的成果就愈差，當初設計的目的便無法達到。
B. 92年修正採行交互詰問及改良式當事人進行主義，當時修法時，司法院提出幾個願景，如公平法院形象、活潑的法庭活動，然而我們究竟是「改良式的當事人進行主義」，還是改良式「當事人」進行主義。這涉及到審、檢、辯三方對於此制度的認知。現制究竟是從職權主義改成當事人進行主義，抑或採取了當事人進行主義。在現制運作上，我們看到許多法官仍然是在過去的職權主義下來進行交互詰問。
檢察官代表：
C. 我國沒有陪審團制度，英美制度下，「事實面之判斷」交由陪審團，「法律面之判斷」才交由法官。交互詰問宛如打散彈，「事實面」之裁判者（陪審團）在聽完後僅做綜合性之判斷（採信或不採信），且其決定並無庸附理由。但我國是由職業法官兼二者之工作，且判決須附理由，若交互詰問後，其心證仍有疑慮，即不得不再做補充詢問。我國之交互詰問有可能問了一大堆法官沒有興趣或認為無關緊要的問題，而浪費時間。故對我國的法官而言，最大的差別在於我國的法官要寫判決書，在目前的交互詰問制度之下，法官心中的疑問可能都沒有問到。因此，法官還是要職權訊問。也就是在我國法官必須寫判決理由的情況下，第163條第2項之職權調查無法避免，我們的交互詰問制度還是有問題。另外這也涉及到筆錄的問題，美國可能有速記或是錄音，但並不會譯成文字，只有在上訴審時才會譯成文字。然而我國因為法官需要寫判決理由，因此仰賴筆錄，而如果筆錄或程序漏了一個地方，上級審就會糾正或廢棄判決。
D. 其實檢察官是反對交互詰問制度的，深受其害。首先，交互詰問如果按法規進行，是相當繁瑣的，固然按規定來可以發現真實，且更有說服力。然而法官還是會職權訊問，這樣程序拖的很長。而法官所職權訊問的內容與交互詰問內容相同，如果我們要落實交互詰問，那法官是否有必要再重複訊問？ 
法官代表：
E. 當初我們引進交互詰問的目的，其一是落實檢方到庭實質舉證，其二是協助法院發現真相，第三是去除職權主義之下，法官預斷心證的情形。回顧現今，以上三個目的，第一落實檢方到庭實質舉證已經有在做。然而第二、第三目的，我個人認為不是沒有達成，但功效不彰。我個人認為是制度面有問題的。首先，修法作的是半套，因為沒有一併引進強制辯護制度，在鄉鎮市區有請律師的比例非常低，交互詰問是高度專業的工作，如果交互詰問的一方是當事人本人，那交互詰問如何進行？就法官不要預斷形成心證的目的而言，沒有改採訴狀一本主義的話，預斷的情形是仍然存在。目前法官的職權氣息還是很濃厚。
F. 對法官而言，最大的問題是法官要寫判決書，律師基於當事人的立場，因此有些爭點不會碰，因此英美的模式未必會出現在我們的法庭。因為刑事訴訟是發現真實，因此，第163條第2項但書法官職權的訊問的確成為常態，而非例外的但書。交互詰問只是過程，實體發現真實才是重點。
G. 惟亦有不同意見：我認為刑訴法第163條第2項，我認為是例外性質，應是由檢、辯去發揮，法院原則上不介入，但還是要特別注意到第2條的規定，對於被告有利、不利事項一併注意。除非法院認為問的不清楚，待證事實還不清楚，這種情況下，才會例外由法官補充介入訊問。若被告無力請律師，這時法官如何介入？這的確使法官角色不中立。既然這個制度是如此，法官還是站於中立、第二線。
H. 若偵查相當堅實，那法官也可以退居第二線。
I. 制度本身要先確認好每個成員要扮演什麼角色，若法官要聽訟，則法官職權色彩就應該弱化。目前判決是法官在寫，如果我們沒有問，判決可能寫不出來，因此法官還是必須職權詢問許多事項。如果真的要減少法官的職權色彩，那制度上需要一些配套，如刑訴法第161條之起訴審查制，法院可以命補正，如果檢察官的補正不盡人意，那法官該如何？是否接棒續行偵查？目前條文的門檻(顯不足以認定犯罪嫌疑)，事實上檢察官只要敢起訴就不會被法院駁回了，因為多少都可以沾到一些犯罪嫌疑。我認為這一條應該再行檢討。
J. 法官為何又跳下去職權訊問？這要回到制度面問題：法官因為要制作判決書，而且當法官無法透過交互詰問，無法根據全卷資料無法獲知心證時，當然要職權訊問。與其指責法官過多的職權訊問，不過我個人認為這是一個負責任的表現。刑事訴訟法第310條第1款及第2款規定，有罪判決應於理由中載明認定犯罪事實所憑證據及認定之理由。被告有利之證據不予採納之理由。因此，依法法官必須對有罪或無罪事由在判決中寫明。我個人是反對法官退居後位而單純的聽訟，因為我想這也不是人民對於法院的期待。
K. 刑事訴訟法第163條第2項規定的非常死，但書變成要求法院應職權調查。再加上第379條第10款應調查而未調查是判決違背法令，在這樣的架構下，法官就不得不介入發現真實。照理在當事人主義下，法官應該是中立聽訟的，然而因為163條第2項的但書造成法官角色的混淆。
國防部軍法司代表：實施交互詰問對部隊之影響，因為部隊有長官與部屬的關係，而且長官有訓練的要務，故有擔心屬下傳喚長官為證人造成部隊訓練的障礙。因此，我們的作法是儘量在檢察官偵查中使被告作完整的訊問，在審判中只對證據能力等進行審查。
對質與交互詰問混用之問題
刑事訴訟法有關對質之規定：
第97條
被告有數人時，應分別訊問之；其未經訊問者，不得在場。但因發見真實之必要，得命其對質。被告亦得請求對質。
對於被告之請求對質，除顯無必要者外，不得拒絕。
第169條（92年2月6日修正）[footnoteRef:26] [26: 、原條文：「審判長預料證人、鑑定人或共同被告於被告前不能自由陳述者，得於其陳述時，命被告退庭。但陳述完畢後，應再命被告入庭，告以陳述之要旨。」修法理由：「原條文內容職權主義之色彩較濃，在刑事訴訟法朝加強當事人進行主義色彩之方向修正後，是否進行隔別訊問，自宜聽取檢察官及辯護人之意見，不宜任由審判長自己遽行決定。再者，被告之反對詰問權為被告之防禦權，應予保障，因此，於隔別訊問後，再命被告入庭，除告以陳述之要旨外，仍應賦予被告詰問之機會，訴訟程序之設計始為周延，爰參酌日本刑事訴訟法第281條之2之規定，修訂本條。」] 

審判長預料證人、鑑定人或共同被告於被告前不能自由陳述者，經聽取檢察官及辯護人之意見後，得於其陳述時，命被告退庭。但陳述完畢後，應再命被告入庭，告以陳述之要旨，並予詰問或對質之機會。
第184條
證人有數人者，應分別訊問之；其未經訊問者，非經許可，不得在場。
因發見真實之必要，得命證人與他證人或被告對質，亦得依被告之聲請，命與證人對質。
第248條
訊問證人、鑑定人時，如被告在場者，被告得親自詰問；詰問有不當者，檢察官得禁止之。
預料證人、鑑定人於審判時不能訊問者，應命被告在場。但恐證人、鑑定人於被告前不能自由陳述者，不在此限。
對質原屬大陸法的制度，而交互詰問則屬英美法制度，兩制度各異其趣，互不相干。在大陸法系職權主義下的刑事訴訟制度，認為於訴訟發現真實者為法院，當事人僅屬協助發現真實而已。簡言之，訴訟的主角為法院，故為探知證人所為供述是否可靠，或那個證人所為的供述較屬可靠，而由審判長(或檢察官〉命證人與彼告，或證人與證人進行對質。反之，在英美法系當事人主義下，則認為發現真實的義務應由當事人負擔，法院僅居於中立地位，判斷哪一方當事人既提供的事實屬於真實，訴訟的主角為雙方當事人。故為探知證人所為供述是否可靠，則由雙方當事人輪流對證人為交互詰問。由上述知，基於職權主義與當事人主義的理念差別，對質與交互詰問制度本質上原本互不相容。在大陸法系的刑事訴訟制度僅有對質制度，而無交互詰問制度，而在英美法系則有交互詰問制度，而無對質制度[footnoteRef:27]。 [27: 、參許文贊：論對質詰問權之保障與限制，中正大學法律研究所94年碩士論文，第63頁。] 

對質與詰問之差異，司法院釋字第582號解釋：刑事訴訟法雖規定被告有數人時，得命其對質，被告亦得請求對質（17年7月28日公布之刑事訴訟法第61條、24年1月1日及56年1月28日修正公布同法第97條參照）；惟此種對質，僅係由數共同被告就同一或相關連事項之陳述有不同或矛盾時，使其等同時在場，分別輪流對疑點加以訊問或互相質問解答釋疑，既毋庸具結擔保所述確實，實效自不如詰問，無從取代詰問權之功能。如僅因共同被告已與其他共同被告互為對質，即將其陳述採為其他共同被告之不利證據，非但混淆詰問權與對質權之本質差異，更將有害於被告訴訟上之充分防禦權及法院發見真實之實現。
最高法院96年度台上字第6682號：「所謂對質權，係指二人以上在場，彼此面對面、互為質問之權利。依刑事訴訟法第97條、第184條之規定，可分為被告與被告、證人與證人、證人與被告間之對質；其中證人與被告間互為質問之權利，實與被告詰問權為一體之兩面。」對質權，指二人同時在場，面對面，互為質問之義。互為質問之權利與詰問權之意義極為相似，甚至完全相同。二者最重要差異在於，對質為被告與證人同時在場，互為面對面[footnoteRef:28]。此為憲法保障之基本人權，目的在維持審判之公平與發現真實。 [28: 、王兆鵬，刑事訴訟講義，2008年9月，第746-747頁。] 

惟另有認為，對質係為辨識供述之證明力或可靠性的方法。藉由對質的過程，供審判者觀察雙方的態度、臉色、或藉由有一方較為多辯，而另一方卻窮於應答等情事，來判斷那一方的供述始屬可靠為主要目的。在大陸法職權主義下之對質意義，乃審判長於(一)證人與證人間(二)證人與當事人間 (三)當事人與當事人間，對同一事項或相關連事項的供述有不同或矛盾時，為判斷誰之供述為可靠起見，使上述等人同時在場，分別輪流對可疑點或有出入之處予訊問。同時，亦得使上述等人就有出入或矛盾之處，輪流互為辯明、解釋，又稱為「對質訊問」。至於所謂詰問，廣義言，係指英美法當事人主義下之交互詰問制度，就證人、鑑定人之供述予以詢問，以求發現疑點或澄清事實之方法。對質與詰問之差異，其一，對質乃由對質者彼此進行交互詰問，對質者同時有質問的權利與受質問的回答義務。至於詰問，詰問者固有詰問的權利，但無回答的義務。其二，前者為有關探究證言或供述證據證明力之制度，後者則係關於證言或鑑定意見之證據能力之制度。其三，於調查證據程序，對質乃非屬必行之程序，而繫諸法院之自由裁量。但關於交互詰問(尤其是反詰問)，如當事人未放棄權利，乃屬必行之調查證據程序，顯有不同。其四，詰問係由當事人或辯護人為之，並非法院，故證人或共同被告經訊問後。法院雖命其對質，但當事人或辯護人之詰問權並不因此喪失。因之，對質後之再詰問，亦不得指為重複詰問而加以禁止[footnoteRef:29]。 [29: 、參許文贊，同前註，第59-61頁。] 

台北地方法院吳秋宏法官書面意見：對於證人(含鑑定人、共同被告)進行交互詰問時，被告如有委任律師為其辯護人，由辯護人行交互詰問，否則由被告自行進行詰問。在交互詰問程序中所踐行的是被告詰問權之保障。交互詰問進行完畢後，被告得對於證人等提出質問，此時為對質程序。被告與證人、或證人與證人間之對質，得由被告聲請，法院亦得依職權進行(刑事訴訟法第184條第2項)。將詰問程序序與對質程序區分，可避免訴訟程序之紊亂;惟被告與證人對質時，在被告與證人之間必然會有供述之往來、交鋒，解釋上法院於對質時，認有必要，在對質事項所必要之範圍內，應容許法院訊問被告，而不受刑事訴訟法第288條第2項之限制[footnoteRef:30]。 [30: 、台北地方法院吳秋宏法官於99年10月20日本院諮詢會議提出書面意見。 ] 

依據台灣高等法院檢察署檢察官張熙懷99年10月25日提供本院之書面意見：
詰問權明確規定於刑事訴訟法第166條起至第167條之7。法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項第99條至第114條，亦有相應規範。至於對質權，則見諸於刑事訴訟法第一編總則、第9章被告之訊問、第97條第1項「被告有數人時，應分別訊問之；其未經訊問者，不得在場。但因發見真實之必要，得命其對質。被告亦得請求對質。」、第2項「對於被告之請求對質，除顯無必要者外，不得拒絕。」；第12章證據、第二節人證、第184條第1項「證人有數人者，應分別訊問之；其未經訊問者，非經許可，不得在場。」、第2項「因發見真實之必要，得命證人與他證人或被告對質，亦得依被告之聲請，命與證人對質。」但操作方式及規定，不論在刑事訴訟法，抑或法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項，並未如詰問權有類似之規定。
關於被告對於證人之對質權，實務上所見：
就「對質」予以定義：「所謂『對質』，是指被告與證人同時在場，面對面互為質問之意，而被告之對質權，係藉由對質程序，法院得以觀察其問答之內容與互動，親身感受而獲得心證，有助於真實之發現」，並就其屬性說明「屬憲法第8條第1項規定「非由法院依法定程序不得審問處罰」之正當法律程序所保障之基本人權及第16條所保障之基本訴訟權，法院不得任意依職權予以剝奪。」，繼而闡釋「刑事訴訟法第184條第2項規定，因發現真實之必要，得依被告之聲請，命與證人對質；同法第97條第2項復規定，對於被告之請求對質，除顯無必要者外，不得拒絕。是除待證事實已甚明確者外，在發現真實及維護被告利益下，法院不得拒絕被告對質之請求。」（最高法院95年度台上字第6092號判決）點出「對質程序」。惟未論述說明程序為何？似指「被告與證人同時在場，面對面互為質問之意，而被告之對質權，係藉由對質程序，法院得以觀察其問答之內容與互動，親身感受而獲得心證，有助於真實之發現。」
被告有與證人對質及詰問證人之權利，其中所謂「對質」，是指被告與證人同時在場，面對面互為質問之意。而被告之對質權，係藉由對質程序，法院得以觀察其問答之內容與互動，親身感受而獲得心證，有助於真實之發現；詰問權則係指訴訟上當事人有在審判庭輪流盤問證人，以求發現真實，辨明供述證據真偽之權利。現行刑事訴訟法對於詰問制度之設計，以同法第166條以下規定之交互詰問為實踐，屬於人證調查證據程序之一環；與證據能力係指符合法律所規定之證據適格，而得成為證明犯罪事實存在與否之證據資格，性質上並非相同。偵查中檢察官為蒐集被告犯罪證據，訊問證人旨在確認被告嫌疑之有無及內容，與審判期日透過當事人之攻防，調查人證以認定事實之性質及目的，尚屬有別。偵查中訊問證人，法無明文必須傳喚被告使之得以在場，刑事訴訟法第184條第2項亦僅規定因發見真實之必要，得命證人與被告對質，是檢察官偵查中雖未命證人與被告對質，尚非違法。此項未經被告對質之被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，依刑事訴訟法第159條之1第2項之規定，原則上屬於法律規定為有證據能力之傳聞證據，於例外顯有不可信之情況，始否定其得為證據，業如前述。現行刑事訴訟法關於行通常審判程序之案件，為保障被告之反對詰問權，復對證人採交互詰問制度，其未經詰問者，僅屬未經合法調查之證據，並非無證據能力，而禁止證據之使用。此項詰問權之欠缺，非不得於審判中由被告行使以資補正，而完足為經合法調查之證據。倘被告於審判中捨棄對質、詰問權，自無不當剝奪被告對質、詰問權行使之可言。（最高法院96年度台上字第1069號判決）
關於證人對於他證人之對質，最高法院99年度台上字第2581號判決，亦指出「刑事訴訟法除賦予被告詰問及反詰問權之外，第184條第2項復規定，因發見真實之必要，得命證人與他證人對質。此之所謂對質，係指使證人與他證人同時在場，藉由彼此面對面之質問，法院從中觀察其間問答之內容與互動情形而獲得正確心證，更有助於真實之發見。是不論待證被告之犯罪事實抑或待證證言之憑信事實，如有證人與證人各自表述之事實正相反是之情形者，審理事實之法院於決定證據如何取捨之前，即非無命證人與證人對質之必要，從而，倘有此情形，事實審法院未命對質而逕作判斷，則難謂無應於審判期日調查之證據而未予調查之違背法令。」其操作方式，「證人與他證人同時在場，藉由彼此面對面之質問，法院從中觀察其間問答之內容與互動情形而獲得正確心證」。
在最高法院96年度台上字第3247號判決，提及「…又為確保被告陳述之正確性，於同法第97條第1項規定：『被告有數人時，應分別訊問之；其未經訊問者，不得在場。但因發見真實之必要，得命其對質。被告亦得請求對質。』是於訊問過程中，就各被告供述彼此齟齬部分，以提示他人筆錄之方式為質疑者，既屬查明真相方式之一種，性質上乃與對質無異，自非法所不許。」是以，「以提示他人筆錄之方式為質疑者，既屬查明真相方式之一種，性質上乃與對質無異」，亦認為實務上被告「對質」權操作方式選項之一。
學者有謂「對質詰問權」含有「對質」權與「詰問」權，二者為不同之權利，內容並不相同。亦即「對質」權，係指二人同時在場，面對面互為質問之義（王兆鵬、刑事訴訟講義、元照出版、2006年9月、二版、第622頁。）。亦有學者認「不過，詰問之目的是法院在開庭調查證據時，由被告（或辯護律師）、檢察官分別對證人直接問話，使證人講出對自己一方有利的證據，或是發現對方所舉的證人為不實的陳述，遂而不被採信的過程，蓋交互詰問既在保障被告的權利，詰問不利於己之證人，因此被告與證人直接面對面，乃屬必然。換言之，詰問權的本質已包括被告與證人「面對面」對質的權利。」（張麗卿、醫療糾紛鑑定與對質詰問權、收錄於「刑事證據法－祝賀呂庭長潮澤榮退、紀庭長俊乾優遇」、最高法院學術研討會叢書（16）、最高法院學術研討會編印、第185至第186頁。）
按刑事被告於審判中詰問證人，係藉由詰問程序之行使，使法院得以觀察其問答之內容與互動，親身感受而獲得心證，有助於公平審判及發見真實之實現，以達成刑事訴訟之目的，屬於被告重要之訴訟防禦權利，為憲法第16條之訴訟基本權所保障，且屬第8條第1項規定「非由法院依法定程序不得審問處罰」以及對人民身體自由所保障之正當法律程序之一種權利。據此，刑事訴訟法設有「交互詰問」制度以落實上開刑事被告詰問證人之權利。所謂「交互詰問」，係指雙方依據刑事訴訟法第166條以次規定所為之「輪流盤問」，以辨明被證人指控為不利事項之供述證據，經由被告之「反詰問」，以檢驗證人證言之憑信性，藉以發見實體之真實。從而，被告以外之人（尤其是具有共犯關係之共同被告）所為不利被告之陳述，除客觀上不能受詰問者外，即應踐行人證之調查程序，依詰問規則使被告確實有詰問該證人現在與先前陳述內容之瑕疵的機會，然後再比較其分別調查所得之供述證據，斟酌取捨而採為裁判之基礎。準此，對質權與詰問權同屬被告重要之訴訟防禦權，並同為憲法第16條之訴訟基本權所保障，且屬第8條第1項規定「非由法院依法定程序不得審問處罰」以及對人民身體自由所保障之正當法律程序之一種權利。參諸學者「詰問權的本質已包括被告與證人『面對面』對質的權利」主張，咸認對質權之行使及運作，應類推適用刑事訴訟法第166條起至第167條之6規定。
最高法院28年上字第2975號判例：「訊問人證有無與被告對質之必要，在審理事實之法院有自由斟酌之權。」本則判例於民國95年10月24日經最高法院95年度第20次刑事庭會議決議判例移列並加註，決議：本則判例保留，移列於刑事訴訟法第184條，並註「應注意刑事訴訟法第169條已修正」。新法第169條修正後，舊法第97條並未更動，而新法第184 條規定增加「非經許可」及「或被告」文字，用以表示訊問證人採隔離訊問方式為原則，且增加舊法漏列證人與被告間對質之規定。因第97條及第184 條均規定「得」命被告與共同被告，或證人與其他證人或被告對質云云。就文義解釋，仍將對質與否之權利賦予法院(或檢察官)裁量，故上開二條文仍殘留職權主義之對質制度色彩，至為明顯。綜上，新法第97條及第184條仍採行職權主義之對質制度，對質與否仍屬法院裁量之職權，惟新法第169條則係採行當事人主義交互詰問制度有關對質權之規定。質言之，我國刑訴法非但存在職權主義之對質制度與當事人主義之交互詰問制度之混合制度，且同時產生職權主義對質制度與當事人主義對質詰問權併存之現象[footnoteRef:31]。 [31: 、參許文贊，同前註，第63頁。] 

偵查中被告詰問證人，有認為係屬對質之規定：「本文認為實質而有效的詰問權基本上應包括形式要件與實質要件。所謂形式要件，係指具審判架構的三面關係存在為必要，蓋在交互詰問制度下，一般認為發見真實的最佳方法為，由相爭的兩造各自調查系爭事實，各自分別蒐集證據，找出證人，並對證人探究證言.在此種審判模式下，審判者係居於消極、被動的地位，於審判時僅靜聽兩造所提出的證據與證人的證言而己，並不親自調查事實，亦不親自詢問證人，然我國偵查制度係由檢察官主宰且獨宰偵查，在偵查階段除羈押之決定及期間延長以外，不容法官干預偵查，故殆不致有法官主持或介入檢察官的偵訊。易言之，偵查中並無兩造當事人對立及公正而中立的第三者之三面關係存在甚明，故被告對證人的詢問，並非在法官面前為之，已與反詰問的形式要件不符。其次，所謂實質要件，係指被告及其辯護人能有充分詰問證人的機會與足夠的資訊為必要。蓋訴訟的性質，須傳喚何人為證人，當事人最為清楚，同時，所傳喚的證人對案件具有何種知識，亦屬請求傳喚證人的當事人最為清楚。反之，如何識破證人所作供述的虛偽與否，則以對造當事人最清楚。且在刑事訴訟，為使被告得以信服審判的結果，關於證人所做的證言究竟真實與否，則以被告來推敲為最妥當，當事人對審判結果具有切身的利害關係，故由當事人自己來推敲證據、詢問證人，必盡其所能而為詳盡的推敲證據、詢問證人，對發見真實有莫大俾益。是故，於英美的刑事審判，反詰問不僅成為發見真實的利器，而且更成為刑事被告不可剝奪的基本人權。然偵查中，被告及其辯護人受限於偵查不公開原則，並無閱覽抄錄卷宗的權利，無法得悉對於被告不利的證據資料，並無足夠的資訊，終致難以有效的對證人進行反詰問。足見，刑訴法第248 條第1項前段所謂『詰問』，實質上，仍屬大陸法偵查階段的對質規定。」其第2項，亦同此理[footnoteRef:32]。 [32: 、參許文贊同前註，第60頁。] 

新法採行當事人主義的交互詰問制度後，於調查證據程序詰問證人、鑑定人或共同被告時，法院雖在必要時得以限制被告之在庭權，而命被告退庭，然基於確保被告對質詰問之權利，於證人、鑑定人或共同被告陳述完畢後，法條明文『應』再命被告入庭，告以陳述之要旨，並予詰問或對質之機會。故新法第169條之規定係在新法採行當事人主義架構下，為配合實施交互詰問制度所修訂，亦即新法第169條係交互詰問制度下對質、詰問之規定，即採行美國法上有關對質權之概念，而非屬舊法職權主義下對質制度之對質概念甚明。易言之，新法第169條所稱「詰問或對質」其意涵與釋字第384號解釋所稱對質詰問權，以及美國聯邦憲法第6增修條文明定之對質詰問權，如出一轍。故對質是被告訴訟法上權利，且新法第169 條所稱對質，係被告之對質權，而非法院之職權。從而，該對質權係關於證據能力之規定，而非屬探究證人、鑑定人或共同被告之供述證明力之對質制度甚明[footnoteRef:33]。 [33: 、參許文贊：同前註，第63頁、第67頁。] 

實務上認為對質與否係法院或檢察官之裁量：
最高法院28年上字第2975號判例：「訊問人證有無與被告對質之必要，在審理事實之法院有自由斟酌之權。」本則判例於民國95年10月24日經最高法院95年度第20次刑事庭會議決議判例移列並加註。決議：本則判例保留，移列於刑事訴訟法第184條，並註「應注意刑事訴訟法第169條已修正」。
26年上字第1907號判例則95年度第10 次刑事庭會議決議不再援用：「刑事訴訟法第171條第2項僅規定因發見真實之必要得命證人與被告對質，是其應否對質，在審理事實之法院，本有自由裁酌之權，如果訊問證人後，已依同法第276條規定，將其陳述之要旨告知被告，予以辯解之機會，即使該證人未與對質，其訊問程序，亦非違法。」
刑事訴訟法第169條修正施行後之實務見解：
最高法院94年台上字第1742號判決：「刑事訴訟法第97條第2項規定：『對於被告之請求對質， 除顯無必要者外，不得拒絕』；同法第184條第2項規定：『因發見真實 之必要，得命證人與他證人或被告對質，亦得依被告之聲請，命與證人對質』；足見對質乃係被告重要之訴訟防禦權利，藉由對質程序，法院觀察其問答之內容與互動，親身感受而獲得心證，有助於真實之發見，是除非待證事實已甚明確者外，在發見真實及維護被告利益下，法院不得拒絕被告之請求，若法院認待證事實已臻明確而無對質之必要，亦須於判決理由內予以說明，否則即有理由不備之違法。原判決認定蔡慶源向楊色玉行求賄賂部分，無非係以蔡慶源於高雄市調查處及第一審之自白暨楊色玉於高雄市調查處之供述為證據，惟依原審93年3 月23日審判筆錄之記載，蔡○源請求與楊○玉對質，原審未傳喚楊○玉到庭與蔡○源對質，亦未於判決理由說明無對質必要之理由，有理由不備之違法。」
最高法院95年台上字第6130號判決：「被害人、告訴人均係被告以外之人，其在偵查、審理中所為被害經過之陳述，仍應居於證人之地位，依法具結，以擔保其供述之信用性與憑信性。倘未行具結，按諸刑事訴訟法第158條之3之規定，不得作為證據。又對質、詰問權，乃憲法第8條第1項、第16條所保障之人民訴訟基本權，亦為發見真實所必要，是刑事訴訟法第97條第2項規定：『對於被告之請求對質，除顯無必要者外，不得拒絕。』第169條規定：『審判長預料證人、鑑定人或共同被告於被告前不能自由陳述者，經聽取檢察官及辯護人之意見後，得於其陳述時，命被告退庭。但陳述完畢後，應再命被告入庭，告以陳述之要旨，並予詰問或對質之機會。』第184條第2項規定：『因發見真實之必要，得命證人與他證人或被告對質，亦得依被告之聲請，命與證人對質。』即本斯旨。故審理事實之法院，對於被告對質、詰問之請求，雖非無自由裁量之權限，但於訴訟制度已由職權主義改為採行改良式當事人進行主義後，特重當事人間法庭活動之互為攻擊、防禦，法院自由裁量空間當受嚴格限制，倘非顯無理由或確於訴訟進行有礙等無必要之情形外，原則當應准許，其若不予准許，又未於判決理由內說明其否准之理由，不僅判決理由未備，且有違背證據法則之違法。」
最高法院95年台上字第6092號判決：「我刑事訴訟法為保障被告受公平審判及發現實質真實，對於人證之調查均採言詞及直接審理方式，並規定被告有與證人對質及詰問證人之權利，其中所謂『對質』，是指被告與證人同時在場，面對面互為質問之意，而被告之對質權，係藉由對質程序，法院得以觀察其問答之內容與互動，親身感受而獲得心證，有助於真實之發現，且屬憲法第8條第1項規定『非由法院依法定程序不得審問處罰』之正當法律程序所保障之基本人權及第16條所保障之基本訴訟權，法院不得任意依職權予以剝奪。而刑事訴訟法第184條第2項規定，因發現真實之必要，得依被告之聲請，命與證人對質；同法第97條第2項復規定，對於被告之請求對質，除顯無必要者外，不得拒絕。是除待證事實已甚明確者外，在發現真實及維護被告利益下，法院不得拒絕被告對質之請求。」
最高法院98年台上字第1923號判決：「刑事案件被告對證人之反對詰問權及對質權，係訴訟上之基本權利。為確保被告對證人之對質詰問權，被告自得於證人接受訊問時在場，以便親自聽聞充分瞭解證人陳述之內容，故刑事訴訟法第168條之1明定當事人得於訊問證人時在場，此項被告於證人接受訊問時之在場權，自不容任意予以剝奪。為兼顧發現真實，同法第169條另規定「審判長預料證人、鑑定人或共同被告於被告前不能自由陳述者，經聽取檢察官及辯護人之意見後，得於其陳述時，命被告退庭。但陳述完畢後，應再命被告入庭，告以陳述之要旨，並予詰問或對質之機會。」此所謂預料證人、鑑定人或共同被告於被告前不能自由陳述者，指因諸如與被告有親誼或身分關係，有所顧慮；或經證人等表示被告在庭不敢陳述，以及其他依卷存資料得以認為有此合理懷疑之情形。究竟有無命被告於證人陳述時退庭之必要情形，事實審法院之審判長自有依具體訴訟資料審慎斟酌決定之權限，以免不當剝奪被告於證人接受訊問時之在場權。」
實務上，對質與詰問權如何區分運用：
本院諮詢會議檢察官代表說明：有關對質與詰問，所有的書上都寫不同，不過實務上是相混的。
依據司法院刑事廳99年7月9日函復本院說明：關於對質及詰問權，刑事訴訟法第97條、第184條及第166條分別定有明文，其區分運用如下：
程序決定權：對質權為法院、檢察官﹔詰問權為當事人。
法院可否拒絕進行：對質權為可，但對被告之請求，除顯無必要者外，不得拒絕﹔詰問權為不可，但審判長認有不當，得禁止之。
對象：對質權為被告、證人﹔詰問權為證人、鑑定人。
關係：對質權為命對質者、對質者、被對質者三面關係。詰問權為詰問者與被詰問者間兩面關係。
範圍：對質權較狹，若逾越法院命對質之範圍時，則屬詰問﹔詰問權較廣。
依據法務部99年6月1日函復本院說明：依刑事訴訟法第166條至171 條之規定「詰問」制度僅適用於審判中，偵查中並無詰問之相關規定。至於「對質」依刑事訴訟法第97條、第184條規定，分為被告間之對質、證人與證人、證人與被告間之對質，上開規定，於偵查及審判中均有適用。
國防部軍法司99年6月1日函復本院說明：
L. 對質與詰問程序之功能及其取向均不相同：
按對質權與詰問權乃二種完全不同性質之權利，對質權之功能重在由被告行使對於人的證據方法之確認程序，可謂確認「人的證據方法」之方法，其作用乃在於被告爭執證人是否為本案之證據方法時所使用，以確認聲請傳喚之證人與本案之關係，在對質之過程中由被告與證人間進行對質，其對質之內容，與證明犯罪事實之成立與否無關，純粹係針對證據方法確認之程序，亦可謂被告在爭執人的證據方法時所使用之手段。
至於詰問權之功能，則重在針對親眼見聞犯罪事實發生經過之證人所進行之正反辯證程序，用以建構事實成立與否之機制，乃是作為確認「追訴者所起訴之事實是否存在」之方法，因此，詰問之內容，與證明犯罪事實之成立與否相關，屬於法定調查證據程序之一種。
M. 對質為一般調查證據程序，詰問為嚴格調查證據程序：
對質權與詰問權既為不同之概念，功能取向亦屬有異，則針對證人先前在調查站詢問、檢察官訊問時所為之陳述，既為審判外之陳述，對於此種陳述，即為傳聞禁止法則適用之對象。故證人在調查詢問、檢察官訊問時所為之陳述，就對質程序而言，僅是作為該證人是否為本案證據方法之參考，換言之，若被告爭執證人是否為本案之證據方法時，即傳喚證人到庭進行對質程序，然不得涉及認定實體事實是否存在之證言，否則程序上即屬違法；至於被告若不爭執證人是否為本案之證據方法，則證人經傳喚到庭，接受具結及始末連續陳述程序後，始有進行詰問程序之可言。
因此，在進行詰問之階段，對質與詰問具有不同之意義，對質乃在於作為篩選證人之證據方法的功能，程序在前，而詰問則是用以調查實體事項是否存在之方法，乃是在被告爭執證人是否為本案證據方法，經進行對質程序確認為本案證據方法後，始得進入詰問程序。故對質程序與詰問程序並非相同，僅詰問程序在於針對「證詞內容」進行舉證、抗辯、再舉證、再抗辯之手段，故詰問程序既與認定實體事實之存否相關，對於其程序即應與對質程序加以區分。
最高法院 97年度台上字第5887號：「證人即共同被告田忠偉，業經第一審及原審法院分別以證人身分傳喚到庭，依法具結陳述，並就其先前在調查站詢問、檢察官訊問時所為陳述，予上訴人及辯護人對質詰問之機會，已合法保障上訴人對證人之對質詰問權及防禦權，田忠偉在調查站詢問、檢察官訊問時所為之陳述，自有證據能力。」
台灣台南地方法院法官黃翰義就實務上對質與詰問之區分及混淆運用有獨到見解：「按對質權與詰問權乃三種完全不同性質之權利，對質權之功能重在由被告行使對於人的證據方法之確認程序，可謂確認「人的證據方法」之方法，其作用乃在於被告爭執證人是否為本案之證據方法時所使用，以確認聲請傳喚之證人與本案之關係，在對質之過程中由被告與證人問進行對質，其對質之內容，與證明犯罪事實之成立與否無關，純粹係針對證據方法確認之程序，亦可謂被告在爭執人的證據方法時所使用之手段。至於詰問權之功能，則重在針對親眼見聞犯罪事實發生經過之證人所進行之正反辯證程序，用以建構事實成立與否之機制，乃是作為確認『追訴者所起訴之事實是否存在』之方法，因此，詰問之內容，與證明犯罪事實之成立與否相關，屬於法定調查證據程序之一種。按對質程序乃是資為確認人的證據方法，為證人進行具結前之程序，而被告與證人對質之前提，乃是因為被告爭執該證人是否為本案之證據方法，故有傳喚該證人與被告進行對質加以確認之必要，與實體事實之發現並無關係。其次，對質既經界定在對於證人的本案證據確認程序，則提示審判外陳述筆錄或告以要旨，其所侵害者，應係被告之詰問權，而非對質權。因此，最高法院在對於『對質權』與『詰問權』之意義及其功能取向，似完全將二者視為一體，殊不知，對質與詰問之概念全然不同，故其將二者視為同一，即有違誤。對質權與詰問權既為不同之概念，功能取向亦屬有異，則針對證人先前在調查站詢問、檢察官訊問時所為之陳述，既為審判外之陳述，對於此種陳述，即為傳聞禁止法則適用之對象。故證人在調查詢問、檢察官訊問時所為之陳述，就對質程序而言，僅是作為該證人是否為本案證據方法之參考。換言之，若被告爭執證人是否為本案之證據方法時，即傳喚證人到庭進行對質程序，然不得涉及認定實體事實是否存在之證言，否則程序上即屬違法;至於被告若不爭執證人是否為本案之證據方法，則證人經傳喚到庭，接受具結及始末連續陳述程序後，始有進行詰問程序之可言。…『對質程序係一般調查證據程序』而『詰問程序為嚴格調查證據程序』。若未將對質與詰問程序加以區隔，極有可能證人在未經對質程序前而進入詰問程序後，發現其根本與本案無關，亦即，該證人並非本案之證據方法，則在此之前所進行之具結程序及詰問程序，不僅業已產生時間及人力之浪費，該次庭期勢必因證人非本案之證據方法而徒勞無功，顯然造成詰問程序之空轉，甚為顯然。因此，實務之運作上，應將對質程序與詰問程序賦予不同之性質，而不應有『對質=詰問』、『對質=對質詰問』或『詰問=對質詰問』之問題發生。」[footnoteRef:34]黃翰義法官認為： [34: 、黃翰義，我國實務上交互詰問形成動向之解析，軍法專刊第56卷1期，第105頁至106頁。] 

刑事訴訟法第97條規定應予廢除，第97條：「為發現其實之必要，得命被告與被告間對質，被告亦得請求與其他被告對質」， 此種立法者之價值判斷顯然係一種謬誤之思維。按對質程序乃是作為證人是否適格之人別確認程序，其對質之主體固為被告，然而，其進行對質程序之前提，乃是對於證人之證據方法有所爭執時，為釐清該證人是否為本案之證據方法所進行之流程，然本條竟在分別訊問數人之被告後，命各該被告對質，殊不知，命被告與被告對質，其目的究竟為何?證明被告是否有犯罪事實存在之人，無論其原先是否為被告之身分，均必須轉換為證人之地位具結、始末連續陳述並接受詰問後，始得資為認定被告是否有犯罪事實之基礎，若僅因被告有數人，即命相互間對質，不知其對質之意義何在?故第97條之規定，完全脫離對質之目的-確認「人之證據方法」的意義之外，故該條之規定應予廢除[footnoteRef:35]。 [35: 、黃翰義，論交互詰問制度，中正大學法律研究所98年博士論文，第248頁。] 

刑事訴訟法第169條之規定應刪除：同法第169 條要求對質之前提，乃是因為審判長預料證人、鑑定人或共同被告於被告前不能自由陳述者，經聽取檢察官及辯護人之意見後，得於其陳述時，命被告退庭，惟其陳述完畢後，應再命被告入庭，告以陳述之要旨，並予詰問或對質之機會，此一規定顯然混淆對質程序與詰問程序之區隔，並將「彈劾證人」與「彈劾證詞」之體系完全推翻，立論上頗有疑問。申言之，證人在被告前無法自由陳述而經隔離被告後，告以陳述之意旨，再讓被告進行「對質」及「詰問」已破壞對質程序與詰問程序之功能，按對質程序既為確認「人的證據方法」自然應在詰問程序進行前為之，惟有踐行完「人的證據方法」之確認程序，經認定有本案證人之適格後，始有進入交互詰問程序以辯證其證詞是否具有可信度之餘地，惟本條竟同時讓被告進行「對質」及「詰問」完全未區分各該程序之功能，則條文究竟要讓被告確認人的證據方法?亦或讓被告彈劾證人之證詞?即有疑義。本文認為，二者既有先後順序之關係，法規範之內容上，即不應混淆不清，本條既有此一嚴重缺失存在，自亦應予以刪除，較為妥當[footnoteRef:36]。 [36: 、黃翰義，論交互詰問制度，第248-249頁。] 

第184條第2項證人與證人對質部分應予廢止：本法第184條第2項則是錯置對質權行使之主體，該條項既認為「得命證人與他證人或被告對質，亦得依被告之聲請，命與證人對質。」主要之理由應在於「發現真實」。誠然，對質程序作為詰問程序之前置篩選機制，其最終之目的確實基於發現真實之目的，但其本身並非係發現真實之「直接手段」，而是提供證人是否得進入交互詰問之「資格確認」程序，透過此種「資格確認」之方法，使「以發現真實為主要目的之詰問程序」更易於達到此一目標。因此，對質權行使之主體，不應該包括「證人」，而應僅限於「被告」。當證人與證人進行對質程序時，顯然無法發揮確認是否為本案證據方法之目的，蓋以此證人與彼證人間即使經過對質程序，事實上並非與被告「面對面」直接質問證人，而是在被告面前「由此證人質問彼證人」，完全失去「被告質問證人」之意義，而被告之所以要與證人對質，乃是因為其對於該證人是否為本案之證據方法有疑義，為使其得針對該名證人進行面對面之質問，因此，始有由被告擔任對質權之主體而行使對質權之必要，苟由不具有本案被告身分之證人與其他證人進行對質，其既非由被告為之，根本無法解決被告所主張證人是否為本案證據方法之疑義，事實上此證人或彼證人均無法「代理」被告行使其對質權，自均非適格之對質權行使主體。從而，本條項就證人與證人對質之部分，亦為錯誤之規範，應予廢止[footnoteRef:37]。 [37: 、黃翰義，論交互詰問制度，第249頁。] 

另外，依我國刑事訴訟法第196條之l第2項之規定，司法警察官或司法警察因調查犯罪嫌疑人犯罪情形及蒐集證據之必要時，得使用通知書通知證人到場詢問，並準用本法第184條，得命證人與他證人或犯罪嫌疑人對質，亦得依犯罪嫌疑人之聲請，命與證人對質。然而，犯罪嫌疑人是否構成犯罪，尚未可知，在司法警察官或司法警察調查犯罪嫌疑人犯罪情形及蒐集證據時，是否有進行「對質程序」之必要性?即使命證人與證人對質，或命證人與被告對質，叉有何實益?其次，對質程序乃是法院審理案件時，用以確認人之證據方法的手段，在偵查過程中，根本無任何進行對質程序之必要，惟立法者不僅誤認「對質」乃是確認證據方法之程序，竟讓證人與證人、犯罪嫌疑人與證人間對質，實際上乃是嚴重混淆對質程序之內涵，甚為灼然。再者，對質程序既為審判中確認人之證據方法的手段，則在偵查中並無必要進行對質程序，就解釋論之觀點而言，本法第196 條之l第2項規定中，關於準用第184條之部分，應作目的性限縮之解釋，僅限於準用第184條第l項之規定；惟就立法論而言，追本溯源之道，應在第196 條之l中，明定限於準用第184條第1項之規定，較為妥當[footnoteRef:38]。 [38: 、黃翰義，論交互詰問制度，第250頁。] 

對法官及書記官工作量增加之影響及所面臨之問題：
依據司法院99年11月8日說明：
交互詰問制度之順利推行與否，準備程序實居於重要之地位，若於準備程序時，能徹底整理事實與法律之爭點，兩造當事人並能針對爭點聲請調查必要之證據，且法院亦能正確排定調查順序及所需時間，將可使交互詰問更集中、精緻，有助於日後審理之順暢及真實之發現，故有必要研擬更能促進爭點集中、證據集中之準備程序。
此外，92年9月1日交互詰問新制施行之同時，刑事訴訟法第284條之1亦新增：「除簡式審判程序及簡易程序案件外，第一審應行合議審判。」之規定，故第一審法院行交互詰問制度時，必須組成合議庭，由三名法官合議審理，加以行交互詰問制度後，審理期日調查證據所需時間大幅拉長，故第一審法院於行交互詰問制度後，確有人力嚴重吃緊、法官工作負擔加重之情形，故宜檢討增加法官員額，以因應現狀所需。為因應實行交互詰問制度後，法院審理時間大幅加長，實有簡化其他非必要調查證據程序之需要，故本院曾於立法院第7屆第1會期提出刑事訴訟法第165條之2修正草案，規定：「當事人、代理人、辯護人或輔佐人表示知悉證據內容者，審判長得僅曉示證據名稱，詢問當事人有無意願。」，建議宜儘可能減少非必要之調查證據程序，以實踐集中、精緻之審理程序。
依據台灣台南地方法院法官黃翰羲以93年7月7日台灣嘉義地方法院訪視結果[footnoteRef:39]： [39: 、台灣台南地方法院法官黃翰義以93年7月7日台灣嘉義地方法院訪視為基礎，撰寫「論交互詰問實施現狀一以訪視台灣嘉義地方法院之實務運作為中心」，法官協會雜誌第6卷第2期。] 

嘉義地方法院法官，所訂立之處理時間僅有20分鐘，但卻傳訊4位證人；並有法官依職權勸諭被告捨棄傳訊證人詰問及勸諭被告捨棄就審期間之情形。
法官開庭前宜擬定審理計畫書，使訴訟指揮之程序更能有效進行，並使法庭電子筆錄之製作速度跟上法庭活動之進行。筆錄宜盡量當庭製作完成，當事人一方於進行詰問程序時，他方提出異議時，審判長應使他方表示意見，再予處分。至於落實集中審理部分，宜由司法院舉辦司法業務研究會，或由台灣嘉義地方法院邀請專人講授集中審理制度之基礎理論、爭點整理之方法與技巧。
林清鈞法官於97年9、10月間台中地區之問卷調查結果，多數法官不認為實施交互詰問對發現真實有助益[footnoteRef:40]。 [40: 、林清鈞，刑事交互詰問制度之研究，司法研究年報第26輯，第88頁，98年11月。] 

實施交互詰問後，認為更能發現真實之情況，以全體而言，非常贊同及贊同者合計為百分之51，比不贊同及非常不贊同者合計為百分之43為多。惟以職業別而言，法官部分不贊同及非常不贊同者竟占百分之69，交互詰問之進行，似乎讓法官對事實之認定更加混淆，與所謂「交互詰問係發現真實之最大利器」相左[footnoteRef:41]： [41: 、林清鈞，同前註，第96頁，98年11月。] 

	意 見

職 業
	非常贊同
	贊同
	不贊同
	非常
不贊同
	無意見

	
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比

	律師
	7
	20﹪
	23
	66﹪
	2
	6﹪
	2
	6﹪
	1
	3﹪

	法官
	0
	0﹪
	13
	25﹪
	27
	53﹪
	8
	16﹪
	3
	6﹪

	檢察官
	4
	7﹪
	29
	49﹪
	20
	34﹪
	1
	2﹪
	5
	8﹪

	公設
辯護人
	0
	0﹪
	4
	80﹪
	1
	20﹪
	0
	0﹪
	0
	0﹪

	全體
	12
	9﹪
	59
	42﹪
	49
	35﹪
	11
	8﹪
	9
	6﹪



我國刑事訴訟有關二審程序採覆審制，其交互詰問實施之問題，依據台灣高等法院檢察官張熙懷於本院99年10月25日諮詢會議所提書面資料：
臺灣高等法院刑事庭法官撰寫「我國刑事上訴制度之研究」司法院研究報告，從實務觀點論述「認為證人於偵查中證述，宜由法院經交互詰問，賦予被告及辯護人詰問之機會，其證言始係無瑕疵而具有證據能力，是如起訴書所載證據清單之證人在偵查中證述，未經一審交互詰問即行審結，或法院已依被告或辯護人請求而進行交互詰問，然證人所證述與偵查中不同，原審採認先前證述而判決被告有罪時，被告提起上訴後，此二種情況，通常二審仍會進行交互詰問以查明證人偵查中證述內容之證明力為何，或其偵查中所證，何以與審判中不符。」「惟一審已進行交互詰問之案件，在保障被告權益與發現真實前提下，如何適用刑事訴訟法第196條所定：證人已由法院合法訊問，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。應係一個嚴肅且難以有統一作法之課題。」
最高法院95年度台上字第3693號判決：「刑事訴訟法第379條第10款所謂應調查之證據，係指與待證事實有重要關係，在客觀上認為有調查之必要性，為認定事實、適用法律之基礎者而言。倘事實已臻明確，自毋庸為無益之調查，亦無所謂證據調查職責未盡之違法可言。再我國刑事訴訟新制，採行改良式當事人進行主義，為期當事人立於平等地位，互為攻擊防禦，並活潑法庭活動，增設諸多關於交互詰問程序之規定，此固為發見真實之利器，於事實審法院具有重大意義，然衡諸實際，所行程序冗長，費時不少，故對於同一證人或鑑定人，既行交互詰問完畢，除客觀上有特殊必要者外，當不容當事人任意藉詞請求再次傳喚，重行交互詰問程序，以免延滯訴訟，有害程序正義及訴訟經濟，此觀同法第196條規定自明。」
最高法院98年度台上字第4906號判決：「刑事訴訟新制採改良式當事人進行主義，提升被告地位，不再仍為單純之受審對象，而已可本於訴訟主體之一造，參與法庭活動。證人應受被告之反對詰問，以符合傳聞法則及直接、言詞審理主義之要求，為活潑法庭活動與真實發現，刑事訴訟法於第166條以下，增修諸多關於交互詰問之規定，使當事人雙方依主詰問、反詰問、覆主詰問、覆反詰問之順序進行，詰問完畢後，倘有未盡，仍得經審判長准許為更行詰問，審判長亦得本於職權為補充訊問；復為順利推行此新制，增定證人作證義務（第176條之1）、聲請之一造有促使其證人到場之義務（第176條之2）、提高證人不到場之罰鍰金額（第178條第1項）等作為配套。然則實施交互詰問，非但耗時，而且費事，消耗不少有限之司法資源，況於現今工商繁忙社會，證人每憚於奔波法院，而國人素有鄉愿習性，實難否認，尤以和解之後，常見翻供、附和或避就、迴護，是為訴訟結構之院、檢、辯三方，於開庭進行交互詰問之前，必須有充分之準備，始會有其效益，堅實之事實審亦基此而成立。雖第二審改採事後審制尚未完成，但除客觀上足認證人所供確有不明，且有再查必要者外，交互詰問原則上祇能於事實審踐行一次，其若因未充分準備、更換辯護人、改變訴訟策略、冀圖延宕訴訟等由，以種種說詞聲請對於同一證人再行傳證，法院審酌結果，依同法第196條：『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。』之規定，不予准許，即難謂不合。簡言之，既已行過交互詰問，被告之訴訟防禦權即獲保障，倘客觀上足認縱然再行詰問，仍無法發現真實者，自無必要再行傳證，以省各方勞費，並無未盡證據調查職責之違法可言。」
書、物證如無爭議，無須重複再行提示：因第二審尚未建構為事後審，以致第一審曾經踐行刑事訴訟法第164條物證之調查、第165條及第165條之1書證之調查。當事人對各該物證及書證透過卷證調閱、程序進行中之提示、宣讀或告以要旨，再經檢、辯雙方縝密論告及結辯攻防，對於卷附或扣案物證及書證，不論形式外觀、取得過程、證據能力有無、證明力強弱等情事，早已透徹了然於心，無庸置疑。但礙於現刑事訴訟法規定，恐程序運作有違背法令之虞，無奈於第二審仍須重覆提示、宣讀或告以要旨，浪費司法資源，延宕訴訟時間，所為程序重覆進行，毫無實益可言。是以，在第一審檢、辯雙方實質交錯攻防之後，如此無益耗時不爭之程序，是否在第二審仍須重覆行之，值得檢討精進，允宜透過修法導正之。
積極加速立法確立刑事各審級功能：第二審功能應及早修法定位，以明確我國刑事訴訟制度未來走向。台灣刑事訴訟審級制度究為「圓柱桶型」？抑或「金字塔型」？深深影響現今實務運作成效，並為世人所引領期盼。審級功能變革導源於88年司法改革會議倡議、共識及結論，嗣後行諸司法院多年來施政展望，以「實現司法為民理念、持續深化司法改革」為宏觀主軸，微觀論述「就刑事訴訟制度之改革達成『落實第一審為堅強之事實審』、『第二審研採事後審制』、『第三審研採嚴格法律審兼採上訴許可制』等多項共識結論。目前第一審已實施交互詰問及合議制，並依循嚴格證據法則，型塑堅強事實審之架構」（摘錄自司法院網站）。僅因外界在主觀上仍有不同意見，因而延滯刑事訴訟法修正，以致全盤建立「金字塔型」訴訟架構緩而未前，終非得宜。
林清鈞法官於97年9、10月間台中地區之問卷調查結果：
認為我國採取上訴審覆審制度，致上訴審還必須進行交互詰問，浪費司法資源[footnoteRef:42]： [42: 、林清鈞，同前註，第173頁，98年11月。] 

	意 見

職 業
	非常贊同
	贊同
	不贊同
	非常
不贊同
	無意見

	
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比

	律師
	3
	9﹪
	8
	23﹪
	14
	40﹪
	8
	23﹪
	2
	6﹪

	法官
	32
	63﹪
	18
	35﹪
	1
	2﹪
	0
	0﹪
	0
	0﹪

	檢察官
	25
	42﹪
	18
	31﹪
	9
	15﹪
	2
	3﹪
	5
	8﹪

	公設
辯護人
	1
	20﹪
	3
	60﹪
	0
	0﹪
	0
	0﹪
	1
	20﹪

	全體
	61
	41﹪
	47
	31﹪
	24
	16﹪
	10
	7﹪
	8
	5﹪


  

為配合交互詰問之規定，我國應修法改採嚴格限制上訴理由或事後審查之上訴審制度[footnoteRef:43]： [43: 、林清鈞，同前註，第174頁，98年11月。] 

	意 見

職 業
	非常贊同
	贊同
	不贊同
	非常不贊同
	無意見

	
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比

	律師
	3
	9﹪
	7
	20﹪
	10
	29﹪
	13
	37﹪
	2
	6﹪

	法官
	28
	55﹪
	21
	41﹪
	2
	4﹪
	0
	0﹪
	0
	0﹪

	檢察官
	17
	29﹪
	24
	41﹪
	11
	19﹪
	3
	5﹪
	4
	7﹪

	公設
辯護人
	0
	0﹪
	3
	60﹪
	2
	40﹪
	0
	0﹪
	0
	0﹪

	全體
	48
	32﹪
	55
	37﹪
	25
	17﹪
	16
	11﹪
	6
	4﹪



書記官工作量及筆錄製作：
梅英法官表示，對於配合現行詰問之法庭活動，書記官之筆錄製作仍然存有二方面的問題[footnoteRef:44]： [44: 、王梅英，臺灣士林地方法院實行「檢察官專責全程到庭實行公訴」法庭活動之研究，司法研究年報，91年11月，第211-212頁。] 

N. 第一項就是記錄速度問題，這也是大家注意到的。就打字速度而言，縱使本院刑庭書記官打字速度達每分鐘89字，其實仍然無法配合一般人的說話速度。因此，法庭的筆錄速度勢必不可能「有聞必錄」。而是就陳述內容作節錄。雖不要求「有聞必錄」。但是普遍而言，法庭因為等候書記官記錄而延宕的時間仍然很長，造成我國法庭進展緩慢、冗長。形式上讓人感覺我國法庭枯燥乏味。
O. 第二項就是書記官獨立正確記錄的問題。這一點其實才是整個法庭筆錄的根本問題，同時也是長期以來為司法行政當局所忽略的。書記官既不能「有聞必錄」，那麼要如何節錄才能呈現陳述之真實性及詳實性? 書記官有能力獨立正確的整理陳述內容者，可謂鳳毛麟爪，尤其遇到案情較為繁雜時，書記官，甚至連當事人、證人的陳述內容都聽不懂，何況正確的摘錄。另外，程序部分的記載，例如審判長告知變更起訴法條或諭令隔別訊問、或諭令被告未到庭之一造辯論判決，書記官往往也不知主動記錄，最後還是得依賴法官當庭整理內容給書記官記錄，如此，法庭速度不僅緩慢，也使得法官在法庭上必須身兼各種要務而疲於奔命：指揮訴訟、聆聽參與訴訟者之陳述時、思考調查證據呈現的資料與待證事實的關係，同時還必須隨時分心整理筆錄摘要，複誦予書記官記錄。嚴格而言，現任大部分的書記官根本無法獨立勝任記錄的工作，縱使要求帶整理筆錄，礙於書記官現在之工作負荷是否可行，且未有法官之參與，書記官能否正確記錄，恐怕並不樂觀。這一部分涉及書記官之職業訓練問題。 幾十年來，司法實務界任憑此問題存在。
嘉義地方法院書記官之法庭筆錄製作速度顯然均無法跟上法庭活動之進行，法官亦未指導書記官製作筆錄；部分法庭之應訊席，並無電腦螢幕之設置。宜在法庭內之被告應訊席，裝設電腦螢幕，使被告於開庭時得見聞筆錄製作過程，且宜加強書記官法庭電子筆錄製作速度，並提獎勵制度，由院內打字速度經評選最快之多位書記官及資訊室人員以上課方式講授如何加快打字速度，包括各輸入法選擇及按鍵之法、片語之加入及使用、臨場之練習、快速件之使用等多方面經驗傳承，甚至亦可與法官共同討論如何有效率地將當事人攻防之重點記筆錄，法官指揮法庭程序時，需要之重要資訊為何?不需要之資訊為何?亦可作一定程度之交流。而行政人員亦宜主動積極，改變對開庭民眾之態度。[footnoteRef:45]。 [45: 、依據台灣台南地方法院法官黃翰羲以93年7月7日台灣嘉義地方法院訪視結果。] 

林清鈞法官於97年9、10月間台中地區之問卷調查結果：
P. 書記官製作筆錄感不上陳述，致詰問停止或減慢速度：百分之94法官及律師贊同；檢察官贊同者百分之88[footnoteRef:46]。 [46: 、林清鈞，刑事交互詰問制度之研究，司法研究年報第26輯，第166頁，98年11月。] 

Q. 實施交互詰問筆錄先錄音，再由書記官整理之作法：百分之60法官不贊同；檢察官不贊同者更達百分之67；而律師不贊同者僅百分之37[footnoteRef:47]。 [47: 、林清鈞，刑事交互詰問制度之研究，第164頁，98年11月。] 

R. 實施交互詰問筆錄先錄音，再由速記員整理之作法：百分之54法官贊同；檢察官贊同者百分之34；而律師贊同者達百分之69[footnoteRef:48]。 [48: 、林清鈞，刑事交互詰問制度之研究，第167頁，98年11月。] 

	意 見

職 業
	非常贊同
	贊同
	不贊同
	非常
不贊同
	無意見

	
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比

	律師
	15
	43﹪
	9
	26﹪
	7
	20﹪
	2
	6﹪
	2
	6﹪

	法官
	12
	24﹪
	15
	30﹪
	15
	30﹪
	7
	14﹪
	1
	2﹪

	檢察官
	7
	12﹪
	13
	22﹪
	19
	32﹪
	14
	24﹪
	6
	10﹪

	公設
辯護人
	0
	0﹪
	3
	60﹪
	1
	20﹪
	1
	20﹪
	0
	0﹪

	全體
	34
	23﹪
	40
	27﹪
	42
	28﹪
	24
	16﹪
	9
	6﹪


台北地方法院吳秋宏法官：為解決法庭筆錄記載速度難以因應法庭詰問節奏，法院書記官均致力於庭前筆錄製作之速度，司法院及高等法院並分別訂定「司法院所屬各法院筆錄聽打測試注意事項」、「臺灣高等法院書記官中文輸入測驗及練習注意事項」等行政規則，希望提升書記官法庭筆錄記載之速度。但交互詰問時，審、檢、辯及相關訴訟關係之間的對話，有時涉及外國語文、專業用語、人名、地名等特殊或專有詞彙，實務上通常仍須由法官或當事人複誦、整理，始能為完整、正確之記載。此乃造成開庭時間冗長、交互詰問難以流暢之主要因素。司法院為解決上開問題，曾訂定「96 年刑事審判期日交互詰問法庭錄音委外轉譯試辦方案」，針對重大、複雜案件實施筆錄轉譯措施，試辦期間自96年7月15日至同年12月15日，第一、二類法院每月以8件為限，第三、四類法院每月以4件為限，其他類別法院每月以2件為限。試辦刑事審判期日交互詰問法庭錄音委外轉譯之酬金支給標準，依交互詰問開庭時間計算(以法庭數位錄音系統顯示之時間為準) ，每分鐘最高40元。惟其缺點，在於轉譯筆錄係逐字記載，既冗長且未經整理，不利閱讀、理解，轉譯者復非親自在庭，對於特殊詞彙或數人交雜發言時由何人發言之正確性，在轉譯聽取錄音時，不免有發生誤譯之可能，書記官仍須親自校對轉譯筆錄。所耗費時間、人力及金錢等成本，均甚龐大，因此難以全面、普遍推行。以「速記」 (員、官)取代書記官記錄法庭法庭，對於法庭節奏進行之流暢性，可預見助益頗大，然速記之引進，除涉及速記人才之進用，一般公務員之待遇水準能否吸引到人才、留住人才，成為法院公務員之後，用人成本增加，此外亦須修正刑訴法及相關法院組織法、司法人員人事條例等，相關配套變革幅度頗大[footnoteRef:49]。 [49: 、依據台北地方法院吳秋宏法官於99年10月20日本院諮詢會議提出書面意見。] 

司法院96年7月15日推動一、二審試辦委外轉譯法庭錄音作業，台南地方法院奉示自96年10月15日起試辦委外轉譯法庭錄音作業，至99年8月底，全院刑庭15庭，有13庭試辦採行。為評估成效，98年10月特製作問卷調查。結論：由台南地方法院刑事庭法官、刑事紀錄科書記官、台南地檢署公訴檢察官、台南律師公會等之問卷結果顯示，委外轉譯法庭錄音之成效大致受肯定。其中重要調查結果如下[footnoteRef:50]： [50: 、台南地方法院院長吳三龍，活絡交互詰問、強化集中審理，司法周刊第1512期，99年10月8日。] 

表1 ：問卷對象認為轉譯法庭錄音有無減省開庭時間之調查結果：
	      項目
對象
	有
	沒有

	
	件數
	百分比
	件數
	百分比

	法官
	20
	100.00
	0
	0.00

	書記官
	29
	87.88
	4
	12.12

	檢察官
	13
	100.00
	0
	0.00

	律師
	24
	92.31
	2
	7.69

	合計
	86
	93.48
	6
	6.52


表2：問卷對象就轉譯之筆錄內容是否滿意之調查結果 件：﹪
	項目

對象
	滿意
	不滿意
	尚可接受

	
	件數
	百分比
	件數
	百分比
	件數
	百分比

	法官
	14
	70.00
	0
	0.00
	6
	30.00

	書記官
	15
	48.39
	3
	9.68
	13
	41.94

	檢察官
	7
	63.64
	0
	0.00
	4
	36.36

	律師
	12
	46.15
	0
	0.00
	14
	53.85

	合計
	48
	54.55
	3
	3.41
	37
	42.04


表3 問卷對象就轉譯法庭錄音在執行業務上是否有幫助之調查結果 件：﹪
	項目

對象
	有
	沒有
	幫助不大
	尚可接受

	
	件數
	百分比
	件數
	百分比
	件數
	百分比
	件數
	百分比

	法官
	11
	52.38
	9
	42.86
	1
	4.76
	0
	0.00

	書記官
	23
	71.88
	6
	18.75
	0
	0.00
	3
	9.37

	檢察官
	12
	85.71
	2
	14.29
	0
	0.00
	0
	0.00

	律師
	16
	64.00
	9
	36.00
	0
	0.00
	0
	0.00

	合計
	62
	67.39
	26
	28.26
	1
	4.76
	3
	3.26



表4 問卷對象是否會繼續或希望使用轉譯之調查結果                 件：﹪
	項目

對象
	會
	不會

	
	件數
	百分比
	件數
	百分比

	法官
	18
	90.00
	2
	10.00

	書記官
	21
	67.74
	10
	32.26

	檢察官
	9
	69.23
	4
	30.77

	律師
	20
	74.07
	7
	25.93

	合計
	68
	74.73
	23
	25.27



司法院刑事廳說明：
司法院刑事廳99年7月9日函復本院說明，有關法院書記官在交互詰問過程紀錄速度過慢，致交互詰問無法流暢進行，研析改進之道：目前法院刑事紀錄書記官打字速度平均為每分鐘121字，如打字最快的臺灣雲林地方法院，每分鐘更高達136字，其速度允足應付法庭筆錄之記載。另該院每年配合司法院司法人員研習所辦理書記官電腦筆錄研習課程，對各法院書記官及種子教師進行筆錄系統教育訓練與經驗交流分享座談，以提升書記官電腦筆錄之紀錄技巧與能力。又為利法院加速開庭時筆錄製作之速度，刻正研析司法文書編輯器功能強化方案，參照速錄操作模式，規劃新增協同編輯作業功能，預計99年10月完成，屆時可提供2位以上書記官，於法庭上同時編修同一筆錄之同步作業方式，以提升法庭筆錄紀錄之速度。該院為順暢法庭活動，緊湊進行交互詰問，節省證人及鑑定人開庭時間，自96 年起試辦刑事審判期日交互詰問法庭錄音委外轉譯為文字，並函頒「刑事審判期日交互詰問法庭錄音委外轉譯試辦方案」試辦法院成效評估，成認委外轉譯對法官開庭節奏，有活潑、快捷之成效，對節省當事人開庭，有重大幫助，惟優質轉譯人員難覓，尚無法全面推廣。
司法院刑事廳99年11月8日書面說明：法院書記官在交互詰問進行過程中，依刑事訴訟法第41條第1項第1款、第44條第1項第7款規定，必須當場製作筆錄，記載對於受詰問人（證人或鑑定人）之詰問及陳述。雖然刑事訴訟法第44條第1項第7款但書規定，經審判長徵詢訴訟關係人之意見後，認為適當者，得僅記載其要旨。但要將言詞陳述當場迅速以打字方式記錄，而不致影響交互詰問之節奏，畢竟有其事實上困難性。此一問題，各級法院業已不斷要求書記官提升打字輸入速度以謀求解決，並持續舉辦「書記官法庭筆錄能力專業訓練研討會」，聘請法院資深書記官講授筆錄製作之技巧及經驗，此部分已有長足改善，開庭所需時間亦漸趨合理。此外，第一、二審法院亦試辦「辦理刑事審判期日交互詰問法庭錄音委外轉譯方案」，將審判程序期日之錄音事後委外轉譯為文字，再由書記官校對彙整，故本題所指「法院書記官在交互詰問過程紀錄速度過慢，致發生交互詰問無法流暢進行、開庭時間冗長」等情，已有大幅改善，日後仍將繼續要求書記官提升其打字速度與整理陳述內容之組織能力，並繼續試辦「刑事審判期日交互詰問法庭錄音委外轉譯方案」，在檢察官、辯護人詰問技巧亦漸告成熟的同時，相信上述問題可明顯改善。再者，部分第一審法院亦正在試辦「案件流程管理」制度，期能藉由案件流程之有效管控，減少非必要之交互詰問，使進行交互詰問程序之案件數量趨於合理；另亦正研擬改進製作筆錄之電腦文書程式，以加強書記官製作筆錄之效率。至於若以速記取代法院書記官當場打字製作筆錄，由於速記人員通常不具備法律專業，製作之紀錄內容往往蕪雜不易閱讀，仍必須委由書記官再行整理，況聘僱速記人員，亦大幅增加預算支出，故以速記方式取代法院書記官當場打字制作筆錄之建議，似仍有再行斟酌之必要。		
中華民國律師公會全國聯合會99年10月15日（99）律聯字第99165號函復本院說明：
最理想的解決辦法，是仿效美國，引進專業速記人員。如此既不因筆錄製作而拖慢詰問進行，一旦詰問進行中當事人對他造詰問時是否正確引用證人先前陳述，有所爭執，也可立即就速記紀錄查對，庶免爭議。
次佳之改進辦法，是司法院目前在部分個案中試辦的法庭錄音委外製作譯文。其亦有不因筆錄製作而遲滯詰問速度優點之優點，但一旦當事人對他造詰問時是否正確引用證人先前陳述，有所爭議，則勢須播放法庭錄音比對，在操作上較為麻煩、費時。
有關軍事法院書記官在交互詰問過程紀錄速度及建議改進之道，國防部軍法司99年6月1日函復本院說明：
由於我國法院未若美國有速記員之編制，大抵法庭筆錄之製作，主要由書記官負責。在實施交互詰問前，書記官筆錄製作速度始終趕不上開庭程序節奏，此乃法庭活動順遂與否之一大問題，而在實施交互詰問後，此一狀況將更趨嚴重，雖然多數法官會以放慢詰問程序之進行速度，甚或整理詰問內容口述予書記官記錄，試圖解決此一困境，然又衍生遲延訴訟之結果。
關於本問題，首先刑事訴訟法第44條第1項第7款規定，第41條第1項第1款及第2款有關訊問筆錄之製作事項，可經審判長徵詢訴訟關係人之意見後，認為適當者，得僅記載其要旨，復按同法第45條之規定，審判筆錄應於每次開庭後3日內整理。故，審判長於徵詢受訊問人、當事人或辯護人及輔佐人等訴訟關係人之意見後，在認為適當之情況下，即得斟酌個案之具體狀況，決定先記載之要旨及重點，並由書記官載明於審判筆錄，待3日內續行整理；此外，依「軍事法院辦理軍法案件應行注意事項」壹、通則第1點及「法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項」第10點之規定：「審判筆錄應於每次開庭後三日內整理。當事人、代理人、辯護人或輔佐人認為審判筆錄之記載有錯誤或遺漏，亦得於次一期日前；案件已辯論終結者，得於辯論終結後7日內，聲請法院定期播放審判期日錄音或錄影內容核對之。核對結果，如審判筆錄之記載確有錯誤或遺漏者，書記官應即更正或補充；如筆錄記載正確者，書記官應於筆錄內附記核對之情形。至於當事人、代理人、辯護人或輔佐人經法院許可後，依據法院所交付之審判期日錄音或錄影拷貝資料，自行就有關被告、自訴人、證人、鑑定人或通譯之訊（詢、詰)問及其陳述之事項轉譯為文書提出於法院時，書記官應予核對，如認為該文書記載適當者，則得作為審判筆錄之附錄，其文書內容並與審判筆錄同一效力」，或許能稍微彌補書記官記載速度不足並確保筆錄正確率之問題。
另外，司法機關現正「試辦」委外轉譯法庭錄音製作筆錄之方案，經法官評估需求性並同意下，書記官當庭得僅記載要旨及重點，事後將法庭錄音交委外之作業員，於一定期限內完成筆錄之製作，再由書記官核對內容之正確性，此在重大複雜之案件中，確實能有效縮短開庭時間，在預算足夠之前提下，或許不失為一項良策。惟最終成效為何，因尚屬試行辦理階段，仍有待實證結果，始能論定。
此外，在法庭活動進行中，很重要之一環，是法官能夠真正發現書記官在製作筆錄過程中有缺漏或錯誤之處，以求能立即進行適當之告知或補救，因此運用法官與書記官鍵盤、滑鼠「雙向互控功能」之硬體設備，即能透過檢視書記官製作筆錄之畫面中，對發生錯誤或記載不足之部分，即刻鎖定鍵盤或滑鼠，要求書記官就缺失之處，依法庭活動進行之狀況，使用鍵盤、滑鼠進行更正補救。且實務如能積極與軟體設計商合作，研發更新一代適合法庭活動之輸入軟體，將能有效提升法庭筆錄記載之速度。
目前司法實務上雖採用「追音輸入法」之輸入軟體，惟此一軟體似無法解決書記官記錄速度落後法庭速度之問題，尤其該輸入法是否符合人體工學設計已有爭議，更遑論重新訓練書記官熟悉該「非慣用」之輸入法所需耗費的時間。
至軍法實務上則定期由最高軍事法院暨檢察署頒布計畫，針對書記官當庭同步製作筆錄之速度與正確性，實施訓練及測驗，以提升書記官當庭製作筆錄之能力及品質，此部分亦有相當助益。
本院99年10月及11月諮詢會議與會委員之意見：
政治大學楊雲樺教授：現制下法官的心證很多還是很依賴筆錄。就這一點我訪問的結果是，因為交互詰問完了，不是馬上宣判，而是隔了一段時間。既然隔了一段時間，法官也不記得交互詰問的內容，而且案件很多，交互詰問的實況早就不記得了，所以只能依賴筆錄。
法官代表：
S. 我個人認為目前的壓力並不在制度本身，而是剛才提到的記錄速度問題，如果記錄速度很快，開庭速度流暢，也有助心證順利形成，甚至不用評議。
T. 台南地院委外轉譯結論是開庭速度快、開庭時間大幅減短，也因為檢察官、法官及律師不需要盯著電腦看，因此法官必須專心聽訟。而以我目前在高雄地院服務為例，如果證人只有一到二位，那書記官足以負荷，如果證人在三位以上，那可能考慮委外。我承認長期以來工作習慣，需要筆錄是當場製作完畢的，比較不能接受二、三天後才接到筆錄。
司法官訓練所林輝煌所長：直接審理的基本構想是察言觀色，但現在要確保筆錄的正確，全部變成全面盯著銀幕看，直接審理原則就被沖淡了。而速記員的成本很高，美國是自費的，我們沒辦法採行。以前我們筆錄是採取記要旨，但現在是要全貌。這樣本末倒置，實在是司法的悲哀。我認為不能將原始的價值拋棄。
警察大學林裕順教授：法庭的證據調查既然是訴訟程序的重心，而重點應該有沒有聽懂，而不是有沒有記下來，因此法庭設計應該是如何讓成員聽懂交互詰問。去年日本開始採取裁判員的制度，也就是讓民眾可以成為審判的一員，這仍涉及到日本現代化的法庭設計，成員可以透過觸碰螢幕聽取證人的陳述或現場圖的影音資料。不該是讓法官回去再看筆錄形成心證。
檢察官代表：
U. 書記官打字速度的確會影響開庭進行。書記官繕打速度是有提升，不過還是有的書記官不夠快，必須要等他。
V. 筆錄製作的問題，其實速度不是重點，而是職業法官太過於著重書面的筆錄，而不是聽訟的證詞。常發現台下的檢察官與律師講了一堆，但法官沒有在聽，因為法官認為再看筆錄就好了。
W. 現在部分法院(像台東地院)有委外繕打的，因此在法庭置速記員的話應該有幫助交互詰問的進行。不過有質疑若事後作成的紀錄與開庭過程有落差的話，須要想辦法解決。
X. 台中地院法官開庭前會說明只記載要旨，並非逐字記錄。如果內容複雜的話是會委外，這樣開庭起來就更順暢。
律師公會代表：
Y. 準備程序摘要記載我想是沒有問題，審理庭的訊問證人的部分要逐字逐句。有些地院的書記官記錄速度很快，這樣可以展現比較好的法庭活動，然而有的書記官記錄慢。高院實施交互詰問的話，多數的書記官速度比較慢，一樣的案子可因為國家人員配置不同而有不同待遇，這確實有其不公平的地方。
Z. 現在審判過程都盯著銀幕來看。現行刑事訴訟法第44條之1、第48條及第49條，若對這些條文略為修正，也許可以針對速度的問題進行改善。當然經費的問題還要再考量，但如果因為紀錄方式而使交互詰問受影響，應非制度之原意。
AA. 另仲裁協會的部分是可以達到同步的，當然仲裁是付費的，不過技術上是可行的。
AB. 交互詰問的速記問題，台南是以速記的方式進行，這是有助於交互詰問的進行。
台灣高等法院檢察官張熙懷：審慎評估考量是否仿效中華民國仲裁協會作法，引進「亞偉速錄機」，藉助先進電子機械設備，以快速輸入方法改善記錄速度[footnoteRef:51]。 [51: 、依據台灣高等法院檢察官張熙懷於本院99年10月25日諮詢會議所提書面資料。] 

台北地方法院吳秋宏法官：以「速記」 (員、官)取代書記官記錄法庭法庭，對於法庭節奏進行之流暢性，可預見助益頗大，然速記之引進，除涉及速記人才之進用，一般公務員之待遇水準能否吸引到人才、留住人才，成為法院公務員之後，用人成本增加，此外亦須修正刑訴法及相關法院組織法、司法人員人事條例等，相關配套變革幅度頗大。目前所有刑事案件均以數位式設備全程連續錄音，書記官在法庭上儘可能依其所能記載，不足之處於閉庭後聽取錄音光碟加以補充、更正，如此一來，不僅可加快交互詰問之流暢度，節省開庭時間，書記官因親自參與開庭，聽取錄音時，也不致發生誤譯。屬於變革幅度最小，短期內可行之行政措施。所增加的成本只有書記官庭後聽取錄音光碟、補充更正筆錄之時間，此部分以加班或專案加班的方式，給予書記官必要報酬，較之委外轉譯或進用速記之人事成本，更為節省。惟為便利書記官庭後聽取數位式錄音光碟，迅速搜尋到某一段或某幾段當庭記載不足之錄音，有必要改善目前數位式錄音系統，使法庭電腦筆錄記載與數位錄音系統結合，一點選某段電腦筆錄，即可還原再生播放與該段筆錄有關之法庭錄音。此套系統，筆者於赴大陸北京地區法院參觀時，己見建置完成，可見技術上應非難事[footnoteRef:52]。 [52: 、依據台北地方法院吳秋宏法官於99年10月20日本院諮詢會議提出書面意見。] 

對偵查檢察官或公訴檢察官蒞庭工作量增加之影響及所面臨之問題：
法務部為落實執行88年全國司法改革會議第二組「刑事訴訟制度之改革」議題有關「加強檢察官之舉證責任行『落實及強化交互詰問之要求』結論」，擇定臺灣士林地方法院檢察署及臺灣苗栗地方法院檢察署自89年6月1日起開始實施「檢察官專責全程到庭實行公訴」，實施之後，各界反應良好，普遍肯定檢察官落實蒞庭制度。經法務部於89年9月13日函台北地方法院檢察署自90年6月1日起開始實施檢察官專責全程到庭實行公訴，該署即依執行計畫所定項目，租用辦公室、成立公訴組、並對公訴檢察官進行教育訓練，以期順利完成「檢察官專責全程到庭實行公訴」之重大任務。實施檢察官專責全程到庭實行公訴，公訴檢察官即必須在法官開庭時，自始至終到庭執行職務，包括於法官外出履勘、搜索時在場，尚須繼續蒐集證據，以強化其攻擊、防禦能力。而在檢察官加強法庭活動後，法院開庭所需時間必然大幅增加。檢察官人力需求以二位檢察官應對三位法官原則[footnoteRef:53]。 [53: 、台北地方法院檢察署出版，啟動公訴詰問活化檢察效能，台北地方法院檢察署實施公訴一週年專輯，91年6月日，第1-7頁。] 

依據法務部99年6月1日函復本院說明，目前成立公訴組之各地檢署，公訴檢察官之人數與刑庭法官人數之比例，依各地檢署人力配置，約自l 比1.8至l比4不等，至於比比例是否合理，該部已委託臺灣競爭力論壇學會，就「檢察機關人力合理化」進行專案研究，該研究計畫預計於99年底完成。
台灣花蓮地方法院檢察署檢察官許建榮等以「深度訪談」及「問卷調查」為主題，於94年11月完成「台灣花蓮地方法院實施交互詰問法庭活動之研究」，而得到以下之結論[footnoteRef:54]： [54: 、林清鈞，同前註，第79-84頁，98年11月。] 

法院在實行交互詰問後，法官每月新案件數、終結案件數、未終結案件數均呈現減少之情形。歸納案件減少之原因：(1)檢察官案件降低起訴率。(2)檢察官大多聲請簡易處刑判決。
台灣花蓮地方法院檢察署檢察官進行偵查、公訴一貫制措施，確有利於法庭交互詰問實行。並認為實行交互詰問後，檢察官並仍會注意對被告有利證據之調查，並審慎蒐證起訴。但卻有高達六成六之辯護人，認為檢察官會不再注意調查被告有利之證據，此數據反映檢察官在實行公訴時，顯得過於強勢與積極，使得辯護人產生某些程度之質疑。因此檢察官在執行公訴時，應加以檢討。
台灣花蓮地方法院實施交互詰問後，院、檢、辯案件負擔呈明顯之反比現象，即法官、辯護人均呈減少現象，而檢察官則呈增加情形，其原因可能為檢察官實行偵查、公訴一貫制所致。因此，自92年9月1日起，我國刑事訴訟法修法通過，全面採行法庭交互詰問制度後，檢方人力調派及應用應及早規劃因應，否則將難以應付全面實施交互詰問法庭活動。
在卷證併送制度下，極易影響法官心證，有失當事人武器公平原則。
警詢及偵查中之筆錄被採用之情形偏多，破壞交互詰問進行之功能，採用宜再慎重，並詳細、具體說明其法律依據。
檢察官甚少撤回起訴，主動要求法院判決被告無罪情事，與檢察官兼具公益代表人立場不符。
交互詰問之實施，有助於案件事實之真實發現，當事人，尤其被告之尊嚴確有較被重視之感覺，法官立場確有較中立，促成偵查蒐證較嚴密，其功效顯著。
建議：
AC. 降低起訴率，妥善規劃檢察人力運用。
AD. 試採起訴狀一本主義。
AE. 重大刑事案件試採陪審團審理。
AF. 簡化交互詰問之程序。
林清鈞法官於97年9、10月間台中地區之問卷調查結果，認為實施交互詰問對檢察官起訴書之品質有提升[footnoteRef:55]： [55: 、林清鈞，同前註，第90頁，98年11月。] 
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	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比

	律師
	7
	20﹪
	14
	40﹪
	8
	23﹪
	5
	14﹪
	1
	3﹪

	法官
	3
	6﹪
	6
	12﹪
	19
	37﹪
	22
	43﹪
	1
	2﹪

	檢察官
	7
	12﹪
	25
	42﹪
	25
	42﹪
	0
	0﹪
	2
	3﹪

	公設
辯護人
	0
	0﹪
	4
	80﹪
	1
	20﹪
	0
	0﹪
	0
	0﹪

	全體
	17
	11﹪
	49
	33﹪
	53
	35﹪
	27
	18﹪
	4
	3﹪


現行檢察機關採公訴組與偵查組的分工方式，公訴組檢察官是否足以因應法庭交互詰問活動，偵查工作是否因交互詰問制度之實施而較為細緻一節：
法務部99年11月8日說明：92年地方法院檢察署全般刑案定罪率為90.2％，93年為92.2%，94年為95.2％，95年為95.7％，96年96.0％，97年為95.9％，98年為95.4％，顯見於實施交互詰問後，偵查組與公訴組檢察官均能通力合作，發揮精緻偵查及公訴，以提昇定罪率及檢察機關之公信力。
軍事法院在實施交互詰問後定罪率之問題，國防部軍法司99年6月1日函復本院說明：
AG. 軍法機關實施交互詰問制度與定罪率比較：
	軍法機關實施交互詰問制度與定罪率比較

	年度
	有實施交互詰問之確定判決件數
	實施交互詰問且有罪判決確定之件數
	未實施交互詰問（即簡式審判）確定判決件數
	未實施交互詰問（即簡式審判）且有罪判決確定件數

	94
	96
	80
（83.33％）
	538
	530
（98.51％）

	95
	253
	212
（83.79％）
	698
	680
（97.4％）

	96
	295
	190
（64.41％）
	661
	659
（99.70％）

	97
	159
	119
（74.84％）
	521
	510
（97.89％）

	98
	205
	168
（81.95％）
	458
	454
（99.13％）

	99
	32
	26
（81.25％）
	78
	77
（98.72％）

	總計
	1040
	795
（76.44％）
	2954
	2895
（98.00％）



AH. 交互詰問之主要目的在於保障被告有直接透過問話方式，詰問不利於己之證人的權利，亦即藉由對證人證言之可信度予以詰問，攻擊證言中之疏漏和矛盾，從中發現真實，確保刑事訴訟目的之達成。詰問之功能在賦予被告能「面對面詰問」證人之訴訟權，藉由詰問之篩選、滌除，藉以發現真實，因此，所發現之真實可能是無罪之結果，亦可能是有罪之結果。
AI. 是以，交互詰問的核心價值在保障人權及發現真實，至其與定罪率高低間之相關命題，恐難作適當連結，此猶如「審判中將證物提示當事人辨認、告以要旨(刑事訴訟法第164條)，定罪率有無提高？」之問題。蓋刑事案件之定罪率高低，應取決於「精緻的檢察」、「辯護人素養」、「法官善盡調查證據職責」及「審檢法律見解統一」等多元面向。起訴品質精良，所憑證據充足，定罪率自然較高；而法律意見統一，審檢見解一致，更直接影響能否定罪之關鍵。故在法學研究上，尚無法僅就交互詰問實施之單一要素，逕行作為影響定罪率高低之解讀。
AJ. 就國防部高等軍事法院在實施交互詰問前後各四年之受理案件總數比較後發現，實施交互詰問後，上訴率增加，折服率降低，若再由其受理之初審及二審案件分別比較之，則發現初審案件之上訴率明顯降低，折服率顯著提高，但二審案之上訴率却有提高，折服率則為降低，應可證明該院實施交互詰問制度後，不服該院判決提起上訴之比率反而較實施交互詰問前為高，並未達到減少訟源的預期效果[footnoteRef:56]。 [56: 、周志仁，同前註。] 

司法官訓練所林輝煌所長說明[footnoteRef:57]：為實施交互詰問制，法務部除分批調訓全國一、二審檢察官，聘請外國及國內嫻熟公法庭活動之專業人士施以公訴技巧之演練外，並責由各個檢察署建立公訴組與偵查組有效聯繫機制。據法務部統計資料顯示92年修法後，定罪率有逐年攀升之趨勢，顯見於實施交互詰問後，偵查組與公訴組檢察官尚能通力合作，發揮精緻偵查及公訴論告銜接機制，提昇定罪率，增進檢察機關之威信。 [57: 、司法官訓練所林輝煌所長於99年10月7日本院諮詢會議提出書面意見。] 

台灣高等法院檢察署張熙懷檢察官書面說明[footnoteRef:58]： [58: 、依據本院99年10月25日諮詢會議張熙懷檢察官所提書面資料。 ] 

AK. 現行檢察機關採行偵查組與公訴組分工模式，大致上是以二位公訴檢察官配置對應一個審判庭為原則。意即二位檢察官對應三位法官以及一位庭長（或審判長）。一位公訴檢察官約略估計每週蒞庭七至八個半天庭期，此外負責收卷、閱卷、卷證分析，撰寫提出調查證據聲請書、補充理由書、論告書，因應審理期日開庭前預擬交互詰問題目，判決後負責收受判決，審核判決，對違法不當判決，並提出上訴書。人力吃緊，時間有限，要求精緻公訴，尚有改善空間。欲能面面俱到，發揮公訴實質效能，落實監督判決功能，刻不容緩，端賴人員補充，以一位公訴檢察官配置對應一位法官為宜。
AL. 「落實及強化交互詰問之要求」僅是我國92年間刑事司法改革諸多環節其一，搭配「採行嚴謹證據法則」之刑事證據概念之實質變革，辯護律師可得攻防空間加大，法院採證相對受限，「庭審對抗制度」形成，法庭儼然為「司法競技場」，勢將掀起刑事訴訟走向精準、精實、精緻化之要求。偵查工作將因交互詰問制度之實施，而更為嚴謹細緻，勢所必然。
新竹地檢署陳瑞仁檢察官說明[footnoteRef:59] [59: 、依據本院99年10月25日諮詢會議陳瑞仁檢察官所提書面資料。] 

AM. 「己案己蒞」當然較能提昇偵查品質，但檢方人力須大增，若未能增員，可從加強公訴與偵查檢察官之溝通與定期檢討下手。所有之刑訴改革皆應注意到院檢之對應關係。我國院檢人力與物力嚴重失衡。交互詰問制度下，檢察官與刑庭法官之比率至少應為三比一，我國卻是一比一。（依個人經驗，法庭活動的一小時，檢察官至少要事先準備三小時到六小時）。
AN. 預算差距以新竹院檢遷建為例，院方為十八億，檢方才五億多。司法預算獨立應將錢花在訴訟上（例如證人日費與旅費之提高，公定專家證人或鑑定人做證費之給付），而非花在房舍裝潢。
台北地方法院吳秋宏法官說明[footnoteRef:60]： [60: 、台北地方法院吳秋宏法官於99年10月20日本院諮詢會議提出書面意見。] 

AO. 以台北地院與台北地檢署之對應為例， 1 個刑事庭4 位法官(1 位審判長、3 位法官〉對應2 位公訴組檢察官。以每位法官每週開庭3 次(準備程序l次、審理庭2 次，每次開庭大約半天)及審判長開庭1 次的狀況下，每1個刑事庭每週開庭10次，平均每1 位公訴組檢察官每週到庭5次。未開庭的5 個半天，必須為準備開庭而閱卷、聲請調查證據狀、撰寫論告書、上訴書等。
AP. 對於複雜程度中、下案件，公訴組檢察官縱未參與偵查活動，在上開未開庭之有限時間，只要敬業負責，即可勝任實行公訴之職務。但面對的如果是非被告人數較多、案情複雜之案件，往往辯護律師係有專業分工的團隊，以1位或2位未參與偵查的公訴組檢察官，在有限時間內，較難以勝任公訴。此類案件目前雖有參與偵查活動之檢察官到庭協助實行公訴，但檢方通常係以案件是否囑目為要否協同實行公訴之判斷標準，若干未被列入囑目之複雜案件，實行公訴之品質自然受到影響。
AQ. 偵查品質之好壤，公訴組檢察官最為清楚，交互詰問制度實施之後，有時從偵查光碟、錄音之勘驗，可讓不法取證的情形，露出原形，確是公開檢驗偵查品質的手段之一。大部分案件的偵查品質，確因實施交互詰問制度而有明顯改善。
AR. 交互詰問制度之目的，一方面在於提升起訴品質，此與起訴後定罪率有關。但更重要的目的在於確保刑事被告之防禦權，使被告之程序主體利益可以獲得充分保障。交互詰問制度，使被告其充分調查證據，並賦予充分詰問及檢驗證人供述信憑性之機會，被告縱經定罪，在心態上應較能接受。
司法院刑事廳99年7月9日函復本院說明：
AS. 起訴、偵查之檢察官如為到庭實行公訴之檢察官，檢察官較能掌握案情，進入狀況，不但有助於爭點之整理，也可節省需再由另一位檢察官專責到庭時，需重新暸解案情之時間、精力、勞費，對案件能順利進行確有助益，而且起訴之檢察官面臨需親自到庭之壓力，較可避免案件尚未偵查詳盡，即濫行起訴之情形。然也因其除需負責到庭外，尚需值內、外勤，再加上亦有偵查案件需進行調查，故除當庭改期外，法官於定庭期前，原則上均需上網進入庭期排程預約系統，點還檢察官尚未排定行程之時間，致法院庭期排定往往受限於需配合檢察官可以空出來從事法庭活動之時間，而且有時會因為點選前一時段之另一法庭錯估開庭所需耗費之時間，致開庭逾時，超過原點選時間，致檢察官無法抽身準時至另一法庭為下一件需到庭之案件，而生法庭需等待另一法庭案件進行告一段落，才能有檢察官到庭之情形。
AT. 此外，檢察官會因為自己就個案已歷經偵查階段，且證人已於偵查中詢問過，其心證已明，而於準備程序中不願再聲請傳訊證人，造成反而由被告或辯護人聲請對敵性證人為主詰問之怪異現象﹔抑或認為既然起訴後在法庭上還要對證人為交互詰問，故對與案情有重要關連性之證人，於偵查中不予傳訊，以致於無從先行確認證人之屬性究為敵性證人或友性證人，也無從確保證人可證明事項之範固，以及其證詞之可信性，因而在審理階段發生錯估證人屬性，又無偵查筆錄，增加冗長而不必要之詰問證人時間。
司法院刑事廳99年11月8日說明：
AU. 各個法院、檢察署因編制、案件量不同而容有不同作法，茲以臺灣臺北地方法院為例，大多數情形係由二名臺灣臺北地方法院檢察署公訴組檢察官對應一個刑事庭（計一名審判長、三名法官），每年輪調一次，每一名公訴組檢察官對應該刑事庭中之二股，並視勞逸情形每半年對調，通常各股開庭次數約在每週三次以下（審判長股開庭次數則更少），故每一位公訴組檢察官每週開庭次數至多不超過六次，以每次耗時半天計算，每一位公訴組檢察官每週至少尚有二個全天的時間得以進行閱卷、擬定詰問問題、撰寫訴訟書類等工作，故公訴組檢察官之人力配置，尚足以應付全程到庭實行公訴、進行交互詰問程序所需。
AV. 由於檢察官除偵查、起訴外，在交互詰問制度實施後，亦必需到庭實行公訴，故起訴案件的增加，也會加重公訴組檢察官之工作負擔，同時，起訴案件品質不佳，則更會加重公訴組檢察官之工作負擔，故檢察官基於檢察一體之考量，勢必審慎起訴。惟以法務統計年報為據，實行交互詰問制度前之91年度，地方法院檢察署提起公訴之起訴率（起訴人數/終結人數）為40.0％，實行交互詰問制度後，前三年雖略見降低（92年為37.1％、93年為36.9％、94年為37.2％），但其後又見逐步上升（95年為40.0％、96年為43.7％、97年為44.1％、98年為41.7％），起訴率居高不下，對於法院實屬沈重負擔，故確有加強偵查工作之嚴謹細緻的必要。
軍事檢察機關採公訴檢察官與偵查檢察官的分工方式，國防部軍法司99年6月1日函復本院說明：
AW. 軍事檢察署應否比照司法檢察署成立公訴組，利用專業分工方式，提升辦案效能及法庭詰問速度，可能仁智互見。觀諸司法機關成立公訴組乃著眼於案件偵辦速度之考量，較精確說法應該是，以司法各檢察署檢察官每月平均七、八十件偵案之輪分量，除要進行案件之調查、證據之鑑定、書類之撰寫等工作外，復要求檢察官配合刑事訴訟法落實全程蒞庭並行交互詰問程序，考量各檢察署檢察官之配置數目，似難期待不會有加深積案之情形，就此而言確有其必要性。
AX. 此外，學理上亦指出，起訴前軍事檢察官本其客觀性義務，應扮演好主導者角色，且修正後之刑事訴訟法亦強化其客觀官署之屬性；而起訴後之審判階段，軍事檢察官負有刑事訴訟法第161條第1項之實質舉證責任，依同法第163條第1項規定，要以當事人之身分主導證據調查，凸顯審判階段軍事檢察官之當事人身分，如要求軍事檢察官在偵查與審判程序中扮演角色轉換之功能，顯屬不易（此乃我國偵查階段繼受德國刑事訴訟制度，檢方對被告有利不利之情形都要注意，以發現真實為主要目的。然而，進入公訴階段，因採改良式當事人進行主義，偏向美國制度，檢方對交互詰問內容之設計，均以利於檢方而不利被告的模式出發，對被告之客觀性義務注意，似乎稀釋在法庭無情的攻擊防禦活動中）。依此法理，若要求偵查階段之軍事檢察官，於進行交互詰問過程中保持其客觀性義務，期待可能性不高，如劃分公訴組與偵查組，此問題或可得到改善，然而，強制區分的結果，亦導致偵查與公訴階段無法有效銜接等問題。
AY. 就理論上言，交互詰問之進行由原偵查軍事檢察官為之，對案件之瞭解及證據之掌握均較為細緻，不致引發偵查組軍事檢察官與公訴組軍事檢察官因案件接棒不當而滋生之齟齬。但就實務面考量，並非所有軍事檢察官均適合在法庭上進行交互詰問，尤其，如果將辦案經驗豐富之軍事檢察官留在偵查階段，可以使偵辦案件效率提高，而公訴軍事檢察官則交由辯才和組織能力較佳者擔任，期能迅速掌握要領，從速投入，使法庭活動進行得更為順遂。
AZ. 現行軍法檢察實務曾有實施公訴、偵查之分離制度，亦有採行一案到底，己案己蒞的模式，雖各有優點，然著眼軍法案件及軍事檢察官數量之配置比例，實施一案到底方式，尚不致有造成積案之困擾，並能訓練全方位之軍事檢察人才，且該制度實施迄今，已累積豐富之實務經驗與教育訓練，軍事檢察官獨當一面，並無困難，故現階段各軍事檢察署均採己案己蒞之模式。
中華民國律師公會全國聯合會99年10月15日函復本院說明：「苟由起訴檢察官自行蒞庭，或有些許抑制起訴率之效應，亦未可知。」
本院99年10月及11月諮詢會議各機關團體代表：
律師公會代表於本院諮詢會議即指稱，其蒞庭所遇到的問題：第一，起訴書不夠明確。又因為到庭的公訴檢察官並非原偵查檢察官，也不知道起訴的事項為何，造成庭期的拖延等情。
BA. 國防部軍法司：就公訴與偵查檢察官分組的部分，目前我們的案子是採取「己案己蒞」，因為我們的案件較少。
BB. 法務部代表：
公訴與偵查的分組，目前除了連江、金門、台東是己案己蒞，其他都是分公訴組與偵查組。
偵查與公訴組如何分工，因為我們與英美法系國家不同，美國是由警察作為偵查的主導，我們則是檢察官。而要進行交互詰問的案件也只有10%以下，因此美國的檢察官只作證據資料的審核，並將警察所送資料交由法院。然而我國卻不是如此，偵查工作非常繁忙，檢察官除了實際偵查、公訴外還要擔當訴訟等等，還要傳喚證人、相驗等等並接受司法警察移送案件，甚至至民事庭出庭。目前各檢察官新收案多半超過一百件，因此同時會有數十件同時在法院審理，因此由公訴檢察官出庭不可能。不過在特殊案件，偵查檢察官得與公訴檢察官併同出庭，因此實際上是有彈性的。偵查與公訴合一的想法當然是很好，不過日本也跟我們一樣，剛才提到刑訴法第2條，必須注意對被告有利的部分，因此偵查檢察官可能會對被告有利部分故意不蒐集。因此這樣的區分也有這樣的功能。
剛才提到公訴組檢察官由偵查檢察官陪同，其實比例很低。以和艦案為例，高檢署檢察官曾請第一審起訴檢察官來開會後才決定對於最高法院發回再判的無罪判決不予上訴。
BC. 法官代表：
公訴組與偵查組檢察官的連繫可以加強，雖然公訴組的檢察官來了，但是犯罪事實更動、是否認罪協商等等，還是要去問偵查檢察官。
另外補充的是，我個人建議是，以刑事訴訟法第31條規定最輕本刑3年以上等案件應強制辯護案件為標準也好，或是重大案件為標準也好，讓起訴的檢察官自行蒞庭。
BD. 檢察官代表：
目前「己案己蒞」只有在台東地方法院實施，因為案件量較少。現制下區分公訴組與偵查組是浪費人力的，因為同一個卷證、事實卻要用二倍的人力去看卷，再形成心證。
「己案己蒞」當然較能提昇偵查品質，但檢方人力須大增，若未能增員，可從加強公訴與偵查檢察官之溝通與定期檢討下手。
所有之刑訴改革皆應注意到院檢之對應關係，應將檢察官的人數提高至刑庭法官的二倍。（依我本人經驗，法庭活動的一小時，檢察官在外至少要準備三小時到六小時）。我國院檢人力與物力嚴重失衡。交互詰問制度下，檢察官與刑庭法官之比率至少應為三比一，我國卻是一比一。
區分公訴組與偵查組其實是人力不足所不得不然，身為公訴檢察官我也認為「己案己蒞」是較為妥適的，然而開庭會造成衝庭，而且會壓縮到偵辦作業的進行，甚至影響到起訴的品質。
「己案己蒞」會可能分身乏術，以台北地院為例，有二十個刑事庭，可能二十個刑事庭都有我起訴的案件需要蒞庭，如果都集中在同一時間，是沒辦法應付開庭的，更遑論檢察官又要內外勤、執班、偵查等等職務。因此檢察官又作為偵查主體又要蒞庭的「己案己蒞」是無法實施的。
花蓮地檢也有辦過專案蒞庭，但後來因為案件增加，但人力沒有增加，因而放棄試辦專案蒞庭。在己案己蒞的情況，檢察官可能要面對所有的刑庭法官，比方說他早上要蒞庭的話那他整個早上事情都不能做事，加上內、外勤，時間就更少了，所以只有在小地檢署像台東才能實施。
對辯護人或代理人工作量增加之影響及被告未選任辯護人之問題：
台灣花蓮地方法院部分，94年11月問卷調查結果：法院、檢察官、辯護人員對詰問規則，尚不十分熟悉，其中如以熟悉度排序則為檢察官、法官、辯護人[footnoteRef:61]。 [61: 、林清鈞，同前註，98年11月，第81頁。 ] 

另以台中地區之法官、檢察官、律師問卷調查結果[footnoteRef:62]： [62: 、林清鈞，同前註，98年11月，第111頁。] 

法官對交互詰問規則之掌握，滿意及非常滿意為百分之61，比不滿意及非常不滿意為百分之29，滿意情形比不滿意為多，惟全體有百分之64仍認為必須再加強訓練。
檢察官對交互詰問規則之掌握，全體之滿意及非常滿意為百分之64，比不滿意及非常不滿意為百分之27，滿意情形比不滿意為多。惟單就法官之統計滿意及非常滿意為百分之34，比不滿意、非常不滿意為百分之51為低，顯然法官認為檢察官對交互詰問規則之掌握情形不滿意，且全盤有百分之62仍認為檢察官必須再加強訓練。
律師對於交互詰問規則之掌握，全體被調查者認為滿意及非常滿意者僅占百分之27，不滿意及非常不滿意者占百分之64，其中法官不滿意及非常不滿意度更達到百分72，即使律師本身認為滿意及非常滿意者占百分之43，不滿意、非常不滿意者占百分之40，兩者不相上下，或許因為律師平日太忙碌，又無強制訓練之機制，使律師對交互詰問規則相對不熟悉，足見律師對交互詰問規則必須再加強。且律師對交互詰同規則必須加強訓練，全體回答贊同及非常贊同者高達百分之87，此為律師公會，且已掌管司法行政之法務部及司法院所必須慎重面對及共同解決。
至於公設辯護人對於交互詰問規則之掌握，全體回答滿意及非常滿意者合計為百分之62，惟認為必須再加強訓練者，回答贊同及非常贊同者，亦達百分之60，仍有再加強訓練之必要。
被告未選任辯護人者對於交互詰問之掌握度：
刑事訴訟法第166條第1項後段：「被告如無辯護人，而不欲行詰問時，審判長仍應予詢問證人、鑑定人之適當機會。」
林清鈞法官97年9月至10月問卷調查結果，台中地區，一如預期，全體回答不滿意及非常不滿意者合計高達百分之83，亦即被告如未選任辯護人幾乎無法掌握交互詰問規則，當然無法進行交互詰問[footnoteRef:63]。就被告未選任辯護人時，很難進行交互詰問之問題，非常贊同及贊同，律師有百分之94，法官有百分之96，檢察官有百分之81[footnoteRef:64]。 [63: 、林清鈞，同前註，第112頁，98年11月。]  [64: 、林清鈞，同前註，第176頁，98年11月。] 

花蓮地區被告未選任辯護人之情形不少，致無法進行交互詰問，應降低強制辯護之門檻，加強辯護功能。台灣花蓮地方法院檢察署檢察官許建榮等以「深度訪談」及「問卷調查」為主題，於94年11月完成「台灣花蓮地方法院實施交互詰問法庭活動之研究」，建議：放寬法院指定辯護人之條件，落實法庭交互詰問。另應降低強制辯護之門檻，加強辯護功能[footnoteRef:65]。 [65: 、林清鈞，同前註，第83-84頁，98年11月。] 

台灣台南地方法院法官黃翰義93年7月7日台灣嘉義地方法院訪視結果，台灣嘉義地方法院某些案件被告未選任辯護人，在刑事訴訟程序進行中，不知如何踐行準備程序，法官花費許多時間向被告解釋程序上所發生之問題，程序之進行因而延滯，而另行改期行準備程序。在法律扶助方面，可透過嘉義律師公會、法律系學生、教授與法院訴訟輔導之結合，由義務律師、法律系學會法律服務社或教授提出法律意見之諮詢[footnoteRef:66]。 [66: 、黃翰義，「論交互詰問實施現狀一以訪視台灣嘉義地方法院之實務運作為中心」，法官協會雜誌第6卷第2期。] 

法律扶助基金會99年12月23日函復本院：交互詰問制度中，被告無論在法律知識層面，或在接受調查、被追訴的心理層面上，相較於具有法律專業知識、熟悉訴訟程序之檢察官，均處於較為弱勢的地位。因此訴訟程序進行時，不應僅追求當事人形式上的對等，尚須有強而有力的律師擔任被告之辯護人，以確實保障其法律上權益。
司法官訓練所林輝煌所長表示，刑事審判庭之交互詰問，需有高度專業及技術，非經適當專業訓練之律師，已難以稱職，遑論未有選任辯護人之被告。為使所有刑事被告皆可獲得專業律師協助行交互詰問，建議司法院考慮降低法律扶助門檻，增加法律扶助之數量，使較多刑事被告可在審判庭上得到協助，與檢察官對等，遂行實質的交互詰問[footnoteRef:67]。 [67: 、司法官訓練所林輝煌所長99年10月7日本院諮詢會議所提書面資料。] 

本院99年10月20日諮詢會議檢察官代表表示：回顧現今，以上三個目的，第一落實檢方到庭實質舉證已經有在做。然而第二、第三目的，我個人認為不是沒有達成，但功效不彰。我個人認為是制度面有問題的。首先，修法作的是半套，因為沒有一併引進強制辯護制度，在鄉鎮市區有請律師的比例非常低，交互詰問是高度專業的工作，如果交互詰問的一方是當事人本人，那交互詰問如何進行？
士林地方法院王梅英法官表示[footnoteRef:68]： [68: 、王梅英，臺灣士林地方法院實行「檢察官專責全程到庭實行公訴」法庭活動之研究，司法研究年報，91年11月，第51-52頁、第208-209頁。] 

BE. 我國刑事訴訟法第166條規定，被告得逕行對證人(鑑定人）進行詰問，依德國刑事訴訟法規定，僅有檢察官、辯護人始能進行交互詰問，被告則不與焉。此點與我國法有別。至於何者為當?縱使承認詰問乃被告程序權利之英美法例，法庭實務對於被告親自交互詰問之運作，也相當保留。
BF. 一般而言，限制被告必須透過辯護人來進行交互詰問之主要原因有二：
其一、交互詰問乃高度專業化、複雜化與技術化之操作規則，縱使經過長期培育的法律專才，都未必能夠得心應手，何況是一般法律外行的被告?如果我們不能想像隨便找個路人進急診室執行外科手術的開刀，又如何能想像讓個外行被告在法庭上交互詰問證人，乃至於專業之鑑定人。
其二、被告與證人往往具有對立的緊張關係，尤其是證人是被害人之情形，更是如此。若由被告親自交互詰問被害人，是否合宜。試想，若強制性交罪之被告在法庭上盛氣凌人盤詰被害人時，會是何種觀感?因此，一般認為，透過辯護人居間來進行交互詰問，較為適宜。德國法庭有相當數量之案件，被告並無辯護人輔助，情況與我國類似。因此，既然這類案件必須賦予被告向證人、鑑定人提出問題的機會，但是又不適用交互詰問之規定，交互詰問之實務運用遂大受限縮，促使德國法庭必須發展交互詰問以外的法庭問答模式，以資彌補。同樣地，在我國的情形亦然，我國刑事訴訟法第31條第1項規定強制辯護的案件僅有三類，第一、最輕本刑為三年以上有期徒刑之案件。二、高等法院一審案件。三、被告因智能障礙無法為完全陳述，於審判中未經選任辯護人者，範圍仍然有限，大多數案件被告並未有辯護人，這種情形下由被告進行詰問，尤其是進行交互詰問有實際之困難。
BG. 強制辯護的問題。首先，實施新制一年多以來，本院法官幾乎都有共識，沒有辯護人時，是不可能進行「交互詰問」模式的詰問，因為被告根本沒有親自實施交互詰問的能力(當然審判長與公訴檢察官仍實施對證人之訊問、詢問)，但是，從這個問題出發，是否應該導出「要實施檢察官全程到庭及法庭詰問，應一併採行所有案件強制辯護」之結論?民間司改會所作的問卷調查中，百分之84的受訪律師認為此制應以強制律師制度為配套措施，本文則有不同意見。首先「所有案件強制辯護」不可行：有些案情比較簡單的案件，可能因為事證仍須調查或刑度方面即不得依簡易處刑判決，而不適用簡易程序，仍須依普通程序起訴、審理，但這類案件所涉案情較為單純、刑罰結果亦非很高時，是否必須一律適用強制辯護?在我國法官仍有澄清義務以及協助義務，而檢察官也有客觀性義務的前提下，從必要性來看似無所有案件一律採行強制辯護的必要。但是，若刑事訴訟制度同時解除法官之調查義務及檢察官之客觀性義務，而改採美式之對抗制，則對於強制辯護之規劃則必須通盤為考慮，否則，被告之權益太沒有保障。
BH. 其實，交互詰問並不是法庭詰問的一選擇，德國實務上就是因為「許多被告無辯護人」之實情，捨「交互詰問」改進行「輪替詰問」。為了推行交互詰問而改採所有案件之強制辯護，這種邏輯已是硬生生的橫柴入灶。
BI. 本文見解「強制辯護範團應放寬」。我國強制辯護的條件過於嚴格，比較各國立法例我國法的規定都是嚴格的，為保障被告的辯護權，健全法庭審判的功能，強制辯護的範園都應進一步放寬。
台北地方法院吳秋宏法官表示，交互詰問具有極高之技術性、操作性，非有相當實務經驗者，不易勝任。法律扶助法第25條第1項規定：「律師應在其所加入之律師公會擔任本法所規定之法律扶助工作。但有免除擔任法律扶助工作之原因者，不在此限。」惟事實上，目前登錄有案之律師約6000人，在法律扶助基金會各地分會登錄成為法律扶助律師之人數，截至2009年底只有2296人，基金會迄未依法就免除擔任法律扶助工作之原因，訂出辦法。形同法律要求律師有從事公益之義務，但實質上只要消極不在基金會登錄成為法律扶助律師，即可免除扶助義務，仍有改善空間。律師一職具有社會公益之性質，各地律師公會及律師公會全國聯合會之組織、機能，目前均屬健全。對於不符合社會低收入戶或非屬強制辯護(或強制輔佐)案件，又無法自行委任律師被告(或少年) ，應可考慮由主管律師法及律師制度業務之法務部與律師公會會商研究，如何使律師所負有之社會公益角色，具體落實在刑事訴訟之協助。刑事訴訟法第29條但書規定：「審判中經審判長許可者，亦得選任非律師為辯護人。」目前服替代役之役男中，有部分為法研所畢業生，部分已取得律師執業資格。或許可研究由律師公會結合此類具有專業之替代役男協助不符合上開條件之被告(或少年)實行交互詰問之可能性[footnoteRef:69]。 [69: 、台北地方法院吳秋宏法官於99年10月20日本院諮詢會議提出書面意見。] 

中華民國律師公會全國聯合會99年10月15日函復本院表示：目前已起訴刑事案件之辯護率確實嚴重偏低。在無辯護人之案件裡，除非認罪，否則交互詰問制度乃至當事人進行主義其實形同虛設，徒有具文。在這類案件裡，官方所謂堅實的事實審，其實在制度上是毫無堅實前提的。解決之道，唯有配合法律扶助制度的強化，大幅擴大強制辯護範圍。否則，以目前嚴重偏低的辯護率來看，要是更進一步將上訴審改為事後審及嚴格法律審，對經濟弱勢被告而言，恐怕會是災難。在交互詰問實施多年後，律師界在詰問上的表現，固然仍有極大的進步空間，但在市場機制的激勵下，整體水準的進步仍屬有目共睹。律師界不會自滿，仍然會充實相關之職前訓練及在職進修課程。
民間司法改革基金會說明，我國刑事訴訟法除了刑事訴訟法第31條之強制辯護案件，及刑事訴訟法第319條第2項，自訴案件採自訴強制律師代理制度外，一般刑事案件並未採律師強制辯護制度，而實務上被告於開庭時無辯護人的案件，比比皆是。交互詰問具有高度專業化、複雜化與技術化，被告不具法律專業知識，又缺乏詰問技巧，對詰問規則亦不熟悉，要被告自行詰問證人、鑑定人，難免顯得捉襟見肘，縱新刑事訴訟法第166條第1項後段規定在被告無辯護人的情形下，如其不知行使詰問權或行使詰問權有障礙時，審判長仍應予被告詢問證人、鑑定人之適當機會，但實務上常見者為被告表達能力往往有問題，遑論進行詢問或交互詰問。為彌補當事人間訴訟實力的落差，現行法實有改採刑事案件全面強制辯護制度始能達成司法追求公平正義之目的[footnoteRef:70] 。 [70: 、民間司法改革基金會董事長顧立雄律師於99年10月25日本院諮詢時所提書面資料。] 

司法院刑事廳99年7月9日函復本院說明：按交互詰問為新制刑事訴訟制度之核心，新制以當事人雙方對等為原則，並修正諸多傳聞法則之相關內容。證人於審判外的陳述，如被告無辯護人，幾乎不清楚準備程序中對證據能力意見如何表述，且無法針對案情進行有效的交互詰問。我國刑事案件並未全面採取律師強制辯護制度，檢察官起訴後，由於被告無論在法律知識層面，或在接受調查、被追訴的心理層面，相較於具有法律專業知識、熟悉訴訟程序之檢察官均處於較為弱勢的地位。因此，訴訟程序之進行亟須有強而有力的辯護人協助被告，以確實保護其法律上利益，監督並促成刑事訴訟正當程序之實現。該院除修正刑事訴訟法第31條之規定，使強制辯護案件得指定公設辯護人或律師為被告辯護外，並增訂低收入戶被告或審判長認有必要者，亦得向法院聲請指定公設辯護人或律師為其辯護。目前全國第一、二審法院均已完成與各該轄區律師公會訂定「辦理義務辯護制度實施要點」。該院另依據法律扶助法第5條規定，捐助成立法律扶助基金會(下稱法扶會)，並自93年7月1日起由該會受理民眾法律扶助之申請，指派律師提供必要之法律服務。刑事案件之被告，若符合法扶會無資力認定標準(即符合社會救助法之低收入戶或其每月可處分之收入及可處分之資產低於一定標準) ，且案件非顯無理由，即可申請法律扶助，由法扶會各分會指派扶助律師，提供訴訟辯護﹔若被告涉犯最輕本刑為3年以上有期徒刑或高等法院管轄第一審案件或因智能障礙未能為完全陳述，其申請法律扶助，並無須審查資力，只要案件非顯無理由，即可獲法扶會各分會指派扶助律師為其辯護(法律扶助法第14條、第16條參照)。此外，訴訟過程中，刑事被告如無交互詰問能力，又無辯護人之情形下，而不知行使詰問權或行使詰問權有障礙時，審判長仍應予被告詢問證人、鑑定人之適當機會，或由審判長逕為訊問後(刑事訴訟法第166條第1項、第4項參照)，再予被告表示意見之機會。該院為提昇辯護人交互詰問專業知能，除指派法官擔任律師界開辦研討會之講座，講授交互詰問規則及技巧外，該院舉辦各項研習會均保留部分名額提供律師參加，有助於提昇辯護人交互詰問等相關專業知能。
嗣司法院刑事廳99年11月8日書面意見：目前針對非強制辯護案件，被告亦不符合申請法律扶助律師之情形，由於被告往往欠缺對於證人交互詰問之能力，故實務上多係由法官徵詢被告意見後，經被告同意，由法官代替被告對證人進行詰問，法官亦多能本於公正之立場為被告進行證人詰問，再依刑事訴訟法第166條第1項但書規定，給予被告詢問證人之適當機會，況刑事訴訟法第31條第1項後段亦規定：「其他審判案件，低收入戶被告未選任辯護人而聲請指定，或審判長認有必要者，亦同。」賦予審判長得斟酌案件具體情形，指定公設辯護人或律師為被告辯護之裁量權，例如臺灣高等法院97年度聲字第3756號裁定，即以所涉案情繁雜為由，指定律師為被告辯護，又臺灣高雄地方法院96年度重訴字第74號判決，則以被告屢次於訴訟程序進行中解除辯護人委任，審酌訴訟進行程度，保障被告訴訟上權益而指定律師為被告辯護，故題示情形，已可充分保障被告之權益，實行上尚無重大問題。至於此種案件，若不區分具體情形，一律指定辯護人為其辯護，恐將涉及法律修正、司法資源合理分配、國家預算支出、自費聘請律師之被告反而無法藉此受惠之公平性等問題，似宜再斟酌。
無辯護人之被告實施交互詰問之能力問題，國防部軍法司之意見如下：
在當事人法庭活動之攻擊防禦過程中，（軍事）檢察官之訴訟資源及追訴訓練顯然優於被告之辯護能力，且我國並非採全面律師強制辯護制度，對未選任律師辯護之被告，「武器不對等」相對處於劣勢，其本身有無能力進行詰問將是嚴重之問題。因此，基於當事人武器對等原則，充實「公設辯護制度」，確保被告得到辯護人之協助，乃是不容忽視之課題。
有鑑於交互詰問涉及專業之法學知識及訴訟技巧，又要避免不當詰問之情況發生，這些都需要透過長期訓練及經驗累積，才能處置得宜，早期部分辯護人對交互詰問規定不熟悉，是因長久以來較少重視詰問等法庭活動之結果，故在刑事訴訟法修正之初，許多辯護人無法適應交互詰問程序。
目前軍、司法實務全面實施交互詰問已有數年餘時間，透過經驗累積，及歷次各界所舉辦的研討會與學界論著之發表，辯護人對於交互詰問已不若以往那樣陌生，復以市場機制的篩選（實務運作上由市場決定當事人究竟是否選任「嫻熟」交互詰問制度之律師而定），留優汰劣，辯護人對交互詰問的技巧及品質，已有提升。
此外，法院能否善盡職責調查證據，亦是影響本問題之重要因素。法院為發見真實，得依職權調查證據，但於公平正義之維護或對被告之利益有重大關係事項，法院應依職權調查之，刑事訴訟法第163條第2項定有明文。故法院於當事人主導之證據調查完畢後，認為事實未臻明白，而卷內復有其他足以認為有助於發見真實，又足以影響判決結果之證據存在，且有調查之可能者，基於公平正義之維護，法院自應依職權調查證據，以為認定事實之依據。倘法院能夠有效落實該立法精神，對於補強辯護人交互詰問能力之不足，將是一大關鍵。
展望我國考選制度的變革，如能在律師訓練階段，比照司法官能到法院進行實務訓練，對於提升交互詰問之能力，必有長足幫助與裨益。
本院99年10月7日諮詢會議法律扶助基金會代表：刑事訴訟法第166條第1項後段「被告如無辯護人，而不欲行詰問時，審判長仍應予詢問證人、鑑定人之適當機會。」比方說，一個竊盜集團中其一被告有辯護人，但其他被告卻沒有辯護人，而其他被告在辯護策略上放棄辯護，此時只能由有辯護人的被告自己必須來主導辯護。時常會看到在這種情況下，其他被告均認罪了，然而智能障礙的被告可能對於犯罪事實真的不知悉，但因為其他被告放棄辯護或沒有辯護人，此造成同案被告辯護人行使辯護的困難。也許將來修改法律扶助法擴大扶助的範圍，使這些需要行交互詰問的人能納進來。
本院99年10月20日諮詢會議林裕順教授：我到法院看到許多案件沒有辯護人在場，然而日本法庭中高達98%是有辯護人的。 
92年9月1日實施交互詰問後，定罪率是否提高一節，
法務部99年6月1日表示，92年地方法院檢察署全般刑案定罪率為90.2%，93年為92.2%，94年為95.2%，95年為95.7%，96 年96.0%，97年為95.9%，98年為95.4%，顯見於實施交互詰問後，偵查組與公訴組檢察官均能通力合作，發揮精緻偵查及公訴，以提昇定罪率，加強檢察機關之公信力。
司法院99年7月9日表示，92年9月至12月第一審定罪率為91.52% ，98年提高為96. 20%﹔92年9月至12月第二審定罪率為70.45%，98年提高為76.68%，足見交互詰問制度之施行，對定罪率的提昇有顯著效益。
第二審訴訟程序採行交互詰問活動情形，及限制證人傳喚之法律依據及訴訟指揮情形：
刑事訴訟法第196條：「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。」
林清鈞法官於97年9、10月間在台中地區問卷調查結果，認為我國採取上訴審覆審制度，致上訴審還必須進行交互詰問，浪費司法資源[footnoteRef:71]： [71: 、林清鈞，刑事交互詰問制度之研究，司法研究年報第26輯，第173頁，98年11月。] 
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現行實務見解：
最高法院98年台上字第4906號判決：刑事訴訟新制採改良式當事人進行主義，提升被告地位，不再仍為單純之受審對象，而已可本於訴訟主體之一造，參與法庭活動。證人應受被告之反對詰問，以符合傳聞法則及直接、言詞審理主義之要求，為活潑法庭活動與真實發現，刑事訴訟法於第166條以下，增修諸多關於交互詰問之規定，使當事人雙方依主詰問、反詰問、覆主詰問、覆反詰問之順序進行，詰問完畢後，倘有未盡，仍得經審判長准許為更行詰問，審判長亦得本於職權為補充訊問；復為順利推行此新制，增定證人作證義務（第176條之1）、聲請之一造有促使其證人到場之義務（第176條之2）、提高證人不到場之罰鍰金額（第178條第1項）等作為配套。然則實施交互詰問，非但耗時，而且費事，消耗不少有限之司法資源，況於現今工商繁忙社會，證人每憚於奔波法院，而國人素有鄉愿習性，實難否認，尤以和解之後，常見翻供、附和或避就、迴護，是為訴訟結構之院、檢、辯三方，於開庭進行交互詰問之前，必須有充分之準備，始會有其效益，堅實之事實審亦基此而成立。雖第二審改採事後審制尚未完成，但除客觀上足認證人所供確有不明，且有再查必要者外，交互詰問原則上祇能於事實審踐行一次，其若因未充分準備、更換辯護人、改變訴訟策略、冀圖延宕訴訟等由，以種種說詞聲請對於同一證人再行傳證，法院審酌結果，依同法第196條：「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。」之規定，不予准許，即難謂不合。簡言之，既已行過交互詰問，被告之訴訟防禦權即獲保障，倘客觀上足認縱然再行詰問，仍無法發現真實者，自無必要再行傳證，以省各方勞費，並無未盡證據調查職責之違法可言。
最高法院98年台上字第4851號判決：當事人詰問證人（含鑑定人）之權，固屬憲法第16條所保障之訴訟權及同法第八條第一項實質正當法律程序所保障之權利，法院調查訊問證人時，自應依正當法律程序原則予當事人詰問之機會。然交互詰問係高度訴訟技巧之法庭活動，為保障當事人之實質機會平等，由具法律專業知識背景之律師充任代理人或辯護人，為當事人之利益直接詰問證人，更能發揮詰問權以發現實體真實之功效，刑事訴訟法第166條第1項乃規定係「由當事人、代理人或辯護人直接詰問之」，賦與代理人或辯護人之詰問證人與當事人之行使詰問權發生同等效果。而法院認有調查之必要，已依法定程序傳喚證人到場進行調查，因訊問、詰問程序繁複，易生遲滯訴訟，為減少證人反覆作證之負累及避免訴訟程序之延誤，乃於同法第196條規定：「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。」雖僅明定「當事人」而未及於代理人或辯護人，然基於上開由代理人或辯護人直接詰問所生相同效果之法理，證人於法院（法官）訊問時如曾「予代理人或辯護人詰問之機會」者，亦應視同已予當事人詰問之機會，而有前開法條之適用。是被告或自訴人在場時，證人已由法院（法官）合法訊問，且經代理人或辯護人詰問，在場之被告或自訴人雖未親自詰問，但無何主張或異議，除有新事證足認證人陳述不明確而有再行詰問之必要者外，被告或自訴人於嗣後審理中或提起上訴時，如違反誠信原則，意圖延滯訴訟，就同一證人再行聲請傳喚，法院應認其聲請為不必要而以裁定駁回之，或於判決內說明不予調查之理由為已足，要無違法可言。
法務部99年11月8日表示：
依目前刑事訴訟制度，第二審訴訟程序採覆審制，故二審仍需踐行證人之交互詰問。惟重要之證人，在第一審中均已經交互詰問，如於第二審中重複傳喚，不但延宕審判程序，更造成證人重複作證之勞費，故實宜修正刑事訴訟法，採取「金字塔型之訴訟制度」，避免人力及司法資源之浪費。
依刑事訴訟法第364條規定，第二審之審判，除有特別規定外，準用第一審審判之規定。故證人之交互詰問相關規定，仍在準用範圍內，惟刑事訴訟法第196條亦規定：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，此規定亦在第二審審判程序準用之列。
司法院99年11月8日說明：
我國刑事訴訟法關於第二審之訴訟構造係採「覆審制」，故第二審法院亦有調查證據、對於證人行交互詰問之必要，但由於第二審法院審理之案件，被告已經第一審判決，若被告經判決有罪者，雖尚未確定，但此時被告、辯護人為反證其無罪，多會主動聲請傳訊證人，且該證人或可能是新提出之友性證人，但也多有先前證言不利於被告之敵性證人，前者由辯方主詰問固無問題，但後者理論上則應由檢察官行主詰問，再由辯方行反詰問。惟或因原審已調查過，檢方不再聲請調查，此時若辯方聲請，依規定係由辯方主詰問，因此，第二審法院進行之交互詰問，往往不同於法律所定主詰問針對待證事項，反詰問係針對主詰問所顯現之事項或為辨明證人陳述證明力所必要之事項（刑事訴訟法第166條之1及之2參照），此部分與第一審法院交互詰問之進行情形有別。
此外，由於第二審法院為最後的事實審法院，故法官依職權傳訊證人之情形所在多有，此時若檢辯雙方不願意進行交互詰問，即需由法官先依職權訊問證人，但仍容許檢、辯雙方事後行補充詰問，此亦為第二審行交互詰問制度之特色。
為因應第二審審理構造之特色，該院曾於立法院第七屆第一會期提出刑事訴訟法第366條之1修正草案，規定：「已經原審調查，得作為證據之證據，第二審法院得逕以之為判斷之依據。」，期能藉此減少不必要之重複證據調查。
此外，刑事訴訟法第196條明定：「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。」故業經第一審法院合法傳喚訊問之證人，第二審得依上開規定不再傳喚證人以進行調查。目前第二審實務上對於傳喚證人之聲請，係由法官要求聲請人釋明該證人與待證事實之關聯性及必要性，若證人確無傳喚之關聯性或必要性，則曉諭聲請人撤回其聲請，惟聲請人對於該證人之傳喚仍有意見時，則由合議庭評議決之。
本院99年10月、11月諮詢會議各機關團體意見：
楊雲樺教授：我根本懷疑二審法官不知道交互詰問，尤其到南部去看看就知道。因為二審檢察官人數大量不足，案件太多，也不知道案件的內容，故二審的檢察官也不會進行交互詰問。我曾問二審檢察官的案件量最大的是什麼，他們說是再議部分，而不是交互詰問。
法官代表：
BJ. 交互詰問既然是發現真實的利器，我個人是贊成將事實審限於第一審，在目前還沒有修改刑事法前提下，二審再行傳換證人是比較例外的，所以我個人是嚴格的把關證人在二審中再行訊問。我個人認為刑訴法第196條是證人人權的規定。所以，如果檢察官或律師在一審問證人的答案非其所要，二審還要再傳，我會拒絕。
BK. 依司改的結論，二審要由目前的覆審制走向事後審，的確外界認為二審很冗長，站在二審的法官來看，其實很多地方可以精簡。若一審判決對被告不利，被告一定想將全部的證據重新調查。然而這樣是不被允許的，因為已經進行的調查，除非調查未盡或瑕疵，不會允許這樣的證據調查，這也浪費訴訟資源、拖延訴訟。另外，二審中檢察官主動要求調查證據的情形的確比較少。
BL. 聲請調查證據是當事人的權利，然而還是必須符合必要性、關聯性等等。同一個待證事實、同一個證人、同一個證據方法是被刑訴法第162條之2限制的。
檢察官代表：
BM. 因第二審尚未建構為事後審，以致第一審曾經踐行刑事訴訟法第164條物證之調查、第165條及第165條之1書證之調查。當事人對各該物證及書證透過卷證調閱、程序進行中之提示、宣讀或告以要旨，再經檢、辯雙方縝密論告及結辯攻防，對於卷附或扣案物證及書證，不論形式外觀、取得過程、證據能力有無、證明力強弱等情事，早已透徹了然於心，無庸置疑。但礙於現刑事訴訟法規定，恐程序運作有違背法令之虞，無奈於第二審仍須重覆提示、宣讀或告以要旨，浪費司法資源，延宕訴訟時間，所為程序重覆進行，毫無實益可言。
BN. 交互詰問基本上比較能夠發現真實，但是同一證人重複交互詰問真的沒有意義，因此我國刑事訴訟制度應該改為事實審只有一審，我認為應該要痛下決心改革第二審，人員方面把有經驗的法官、檢察官都移至第一審，律師也要調整心態，這樣第一審才有辦法堅實。
BO. 基本上來講，交互詰問是發現真實的優良設計，但不應神聖到憲法層次（亦即，應有例外規定）。且對同一證人之第二次交互詰問最好儘量避免。我國二審是採覆審制，交互詰問有時會成為重覆調查而浪費時間。故事實審應改為一審終結。
[bookmark: _Toc281236548]有關現行起訴「卷證併送制度」問題：
刑事訴訟法第264條
提起公訴，應由檢察官向管轄法院提出起訴書為之。
起訴書，應記載左列事項：
被告之姓名、性別、年齡、籍貫、職業、住所或居所或其他足資辨別之特徵。
犯罪事實及證據並所犯法條。
起訴時，應將卷宗及證物一併送交法院。
立法院96年3月5日三讀通過刑事訴訟法第284條之1的修正，附帶決議就第一審「通常審判程序在地方法院原則上行獨任審判之部分(刑訴法第376條第1、2款之案件) ，應於6年內刑事訴訟制度改採起訴狀一本主義施行同時，修正恢復全面合議。」換言之，國會民意機關訂下「起訴狀一本主義」的「日出條款」[footnoteRef:72]。 [72: 、參林裕順，「起訴狀一本主義」再考，第1頁。] 

林清鈞法官於97年9、10月間台中地區之問卷調查結果，認為我國未採起訴狀一本主義，會使法官先入為主，影響交互詰問之效果，贊同及非常贊同者，律師占百分之89；法官占百分之51；檢察官占百分之58[footnoteRef:73]： [73: 、林清鈞，同前註，第172頁，98年11月。] 
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	律師
	18
	51﹪
	10
	29﹪
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	11﹪
	2
	6﹪
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	3﹪

	法官
	14
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	12
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	0﹪
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	1
	20﹪

	全體
	40
	27﹪
	51
	34﹪
	33
	22﹪
	16
	11﹪
	10
	7﹪



基於以無罪推定為核心價值之正當法律程序的保障及公平審判之原理，採行起訴狀一本主義，遮斷偵查與審判以排除預斷，應優先於採行卷證併送之積極發現真實。具體言之，刑事訴訟之目的雖在於迅速而正確的發現真實，惟應依公平之法院的公平審判予以實現，否則迅速將流於拙速，正確將有失偏頗，其發現之真實，是否是「事實」?亦將備受質疑，無以建立審判之公信力。故法院之「公平」審判應優先於「迅速」，維護正當之法律程序應重於發現真實，如此方符合我國憲法第8條以無罪推定為內涵之正當法律程序的要求，而且公平之審判，不僅是「正當之法律程序」所要求的內涵，亦是憲法保障國民訴訟權之重要基礎[footnoteRef:74]。 [74: 、最高法院學術研究會，「刑事訴訟起訴狀一本主義及配套制度」法條化研究報告（上）序言，88年4月，第12-13頁。] 

最高法院前院長林明德先生：「在最高法院學術研究會出版的『刑事訴訟起訴狀一本主義及配套制度』法條化研究報告（上），我們曾經指出國內刑事訴訟的案件負荷沈重，權責不分，刑事審判已經偏離了憲法及刑事訴訟法所要求的『無罪推定』及『公平審判』的理念，以致人民對法官之信賴感低落。要解決此結構性的問題，必須整體性思考改革的大方向，切入點即在於檢察官起訴時之卷證不併送。從正確性的角度言之，訴訟模式採行職權或當事人進行何者較能發現真實，固難以遽下斷言，惟從公平性的觀點觀之，卷證不併送比卷證併送，在理念上較能落實以無罪推定為核心之憲法正當法律程序的精神，及符合刑事訴訟的規範目的，職是之故，這將是一個值得我們研議及實踐的課題。」[footnoteRef:75]  [75: 、參閱最高法院學術研究會，「刑事訴訟起訴狀一本主義及配套制度」法條化研究報告（下）序言，90年10月。] 

按現行起訴「卷證併送制度」下，有認為法官於開庭審理前已先閱檢察官起訴所移送之卷證，可能自始就對案件抱有先入為主之偏見或有罪之預斷，很難保持公正客觀之聽訟立場，對於交互詰問等程序之進行及其成效，即有不利之影響。故在採行改良式當事人進行主義之同時，交互詰問制度之落實，有必要參酌日本之起訴方式「起訴狀一本主義」[footnoteRef:76]，即起訴書不得併送可能使法官對案情產生預斷，並影響法官心證之卷證。另起訴卷證不併送之制度下，法官在案件審理程序，不續行調查犯罪事實，而只是就檢察官及被告之攻防內容，判斷犯罪事實存在與否，扮演客觀中立之聽訟者之角色。檢察官之主要角色扮演，在於明確的立於訴訟當事人之地位以實行公訴（刑事訴訟法第3條），亦即檢察官將親自持被告之相關卷證蒞庭，確實的負起實質的舉證責任，以證明被告之犯罪事實。如此一來，在制度上，對於被告所為的無罪推定保障，將較易於落實。再者，實施卷證不併送之結果，在公判程序進行之前，亦可禁止法院事前接觸到傳聞證據與違法蒐集之證據，破除法院不當心證之形成。法院心證之形成必須僅能基於當事人雙方於公判庭中所為之主張與立證為基礎，且此種心證之形成大多透過交互詰問之程序以達成。因此，在此意義之下，實施卷證不併送制度之結果，非但一般所云之以公判為中心、口頭言詞辯論、直接主義等觀念得以實現，尚且亦可使集中審理之功效得以達成[footnoteRef:77]。 [76: 、「起訴狀一本主義」乃日本刑事制度變革過程，獨創的法律用語。對照英美法國家的司法制度， 「起訴狀一本主義」似訴訟制度之必然，甚且並無相應對的用語稱謂。若勉為「意譯」機制表彰之訴訟概念，似可稱之「The Principle of Unitary Information」。此處所謂起訴狀「一本」主義之法律用語，似可認為類似日文「一本化」 (中譯「單一化」) 之語意，指起訴書格式「簡單化」，或起訴機能「單純化」而言，似可謂「起訴狀『一紙』主義」。亦即，基於公平審判的理念，法官於第一次審判期日前，「心證」應如「白紙」般方謂客觀、中立。參林裕順，「起訴狀一本主義」再考，月旦法學雜誌第177期，99年2月，第8頁。]  [77: 、黃朝義，交互詰問之本質與如何貫徹問題，第9頁至第12頁。「1999年7月全國司法改革會議中，就刑事訴訟制度改革部分，提出有關起訴制度改採當事人主義之議題(特別是關於起訴卷證不併送之相關議題) ，事經會議討論，不論在分組討論或在大會決議過程中裡，相關議題皆獲得絕對多數與會審、檢、辨、學及社會賢達代表之贊同(大會決議紀錄為超過四分之三之絕對多數) ，最後卻因大會某副主席(當時為某部會首長)以聯合國安全理事會常任理事國代表之模式否決了全部相關提案，使整過司改工作為之挫敗，無不令人感慨。」「被否決掉之主要相關議題為(一)研採起訴卷證不併送制度(二)採行訴因制度及(三)確立當事人調宣證據之主導權及法院依職權調查設據之補充性格等。此些議題基本上復與法庭活動(特別是與交互詰問)可否落實具有絕對影響關像。」第13頁。] 

我國刑事訴訟制度原採歐陸法系之職權進行主義，民國92年9月1日起就證據法則方面，引進傳聞法則、證據排除法則，並強化檢察官之實質舉證責任，確立無罪推定原則，改採所謂改良式當事人進行主義。制度上設計雖朝向當事人主義，但仍留有若干職權主義之色彩，在實務操作上，自然必須有所調整。例如，純粹當事人主義下的交互詰問，通常由檢方及辯方進行，法院基於客觀、中立第三者地位，以不介入訴訟關係人(包含檢察官、被告、辯護人、自訴人)間之詰問為原則，至多為補充性詰問；但實務操作上，法院依職權介入訴訟關係人之話間進行，甚至職權傳喚證人之情形相當普遍，而難以避免。其原因，與卷證併送制度(刑訴法第264第2項)及法院職權調查責任(刑事訴訟法第163條第2項、第379條第10款) 等職權主義色彩濃厚之規定依然存在，應有極大關係。卷證併送制度乃職權主義下之產物，亦是造成法院普遍依職權介入當事人間交互詰問之主因。卷證併送制度下之供述筆錄，縱屬傳聞證據或屬證據排除法則之對象，法官於開庭前，業已閱卷完畢，該等卷證資料不但可能影響法官心證之形成，法官亦可能因被告或證人於審判中之供述與事審判外陳述不一，而心生敵意，影響其公正性、客觀性。嚴格來說，現行卷證併送下的交互詰問制度，充其量只能說是直接審理原則之體現，與當事人主義所要求法官應抱持空白心證之態度到庭當庭聽取證人、當事人供述以形成心證，尚屬有間。現行卷證併送下之狀況，除了交互詰問過程有上開問題之外，因為起訴時，所有偵查中蒐集、調查之證據資料，不論有無證據能力，不問是否合法取得，均送己交法院。法院進行調查證據程序時，係由審判長交予當事人辨認，並告以要旨，具有濃厚的職權主義色彩。是否採行起訴狀一本主義，並非對、錯的問題。端視我國刑事訴訟制度要採當事人主義，或採職權主義而定[footnoteRef:78]。 [78: 、台北地方法院吳秋宏法官於99年10月20日本院諮詢會議提出書面意見。] 

現行起訴「卷證併送制度」，法官之審理猶如偵查程序之延續。在法庭中，法官很容易成為追訴者之幫助者。換言之，在起訴卷證併送制度下，其處理案件之順序為，警察將蒐集之證據送交檢察官；隨之，再由檢察官透過起訴之方式將卷證送交法官；一審法官再交由二審法官辦理；其結果，檢察官與法官宛如各自完成事情之一半，但事後發現卻都未能做好，最後之審判品質，自然容易出問題。甚且，法官亦會認為相關卷證既已在手中，法庭之活動似乎不甚重要，因而審判之主要依據為書面資料，整個審判程序完全流於形式，嚴重之情形下，必將使得交互詰問制度空洞化，而喪失其驗證之意義[footnoteRef:79]。如前所述，台灣花蓮地方法院檢察署檢察官許建榮等以「深度訪談」及「問卷調查」為主題，於94年11月完成「台灣花蓮地方法院實施交互詰問法庭活動之研究」，而得到「在卷證併送制度下，極易影響法官心證，有失當事人武器公平原則」之結論[footnoteRef:80]。 [79: 、黃朝義，司法院97年11月5日「刑事訴訟法有關訴訟構造及人權保障公廳會」書面報告，第2頁。]  [80: 、林清鈞，同前註，第82頁，98年11月。] 

刑事程序中「公平法院」 指確保審判法院成員組成與當事人間未有牽扯，或與承審案件利害無所瓜葛，確保無私、超然、公正地位立場。但是「公平審判」的問題，只關注於審判庭法官組成能否保持公正無私仍顯不足。如何於程序進行中擺脫訴訟當事人干擾，避免先入為主的侷限或偏見觀念束縛，維持公平、客觀的思緒判斷，更屬必要。起訴狀一本主義，避免法官因檢察官起訴，而有先入為主的預斷，並排除承審法官禁止審前接觸有關案件之證物、卷宗。檢察官提起公訴時，若附隨起訴書將偵查紀錄、卷宗或證物併送法院，承審法官得於審判期日前先接觸相關證錄資料，並於探悉案情獲致心證後方到庭審理，實際運作上不免訴訟程序尚未開始，審判心證即受到檢察官「單方」、「片面」影響。起訴狀一本主義的訴訟設計，乃避免審前承審法官對於案件有所偏頗，陷入主觀或有所預斷，威脅裁判公平。或認為類如我國之職業法官，並不似英美法系國家毫無法庭經驗的陪審員，即使事先接觸檢察官所提供之證據，應不致於會發生陷於預斷或偏見之情形。可是起訴狀一本主義之訴訟設計，乃考量無論是法律知識空白的平民陪審員，或是經驗老到的職業法官，對於事實判斷心證形成之心理過程並無不同。也因「常人」先入為主的習性，難免形成不利於被告之預斷，違背無罪推定原則，並影響判決的正確性[footnoteRef:81]。 [81: 、林裕順，「起訴狀一本主義」再考，月旦法學雜誌第177期，99年2月，第7頁至第10頁。] 

贊成現行起訴卷證併送制度者認為，檢察官起訴時不併送卷宗證物，被告之辯護人無法像目前一樣影印整套卷宗，法官也無法事先掌握全部證據資料，整個訴訟程序就需賴檢察官與律師逐步地提供訴訟資料來建構案件內容，訴訟程序勢必較目前採用現制之情況更為冗長。此外，如果我國完全採用當事人進行主義，法官完全處於中立角色，則法官勢必不應該依職權調查證據。惟我國法官之職務內容與美國之法官不同，我國法官要認定事實，要撰寫判決書，法官有疑點時無法職權調查證據，如何撰寫判決?要特別強調者，不管是美國或日本，90%之刑事案件均不會進入法院。美國90%-95%之刑事案件均係以「認罪協商程序」處理終結，只有少數刑事案件才會進入審判程序。為配合起訴狀一本主義，證據開示制度也必須一併納入。關於證據開示制度，美國及日本有關證據開示之制度，均係在彼等國家採取卷證不併送主義(起訴狀一本主義) 下所生之產物，從而在此意義下，證據開示指的是當事人一方所持有之證據資料，尤其是檢察官一方所持有，藉由一定程序，使對造當事人得使用閱覽、複印、攝影等方法，而將其內容在審判前予以公開揭示之制度。證據開示（discovery）之程序非常煩頊，所花費之人力與物力我國資源是否可以負擔是一大問題。更有甚者，對不在其持有中，而與該訟案件有關之證據，並應告知對方該證據之所在處所，且協助其能獲得閱覽、複印、攝影之機會。經此制度之設計，可使兩造知悉彼此還有多少證據，以便對方調查該證據是否確有證據能力及證明力，評估勝算，並有效地準備訴訟或認罪協商[footnoteRef:82]。我國沒有預審法官制度，交互詰問應在「裁判者在聽訟前是一張白紙」為前題，要做到如此，惟採預審制度才有可能。又卷證不併送在我國現行制度下沒有實益，因在準備程序時一切均已曝光（證據清單提示與證據能力之調查），甚至連被告均已經法官訊問本案之案情（認不認罪之程序與爭不爭執事項之整理）。除非設置預審法官，將審前與審判程序交由不同法官處理[footnoteRef:83]。 [82: 、法務部檢察司，司法院97年11月5日「刑事訴訟法有關訴訟構造及人權保障公廳會」書面報告，第1頁。]  [83: 、本院99年10月25日諮詢會議檢察官之意見。] 

司法官訓練所林輝煌所長表示，刑事起訴案件宜否併送卷證，乃相對性選擇，並無絕對優劣問題，此觀諸歐陸法象之德國、奧地利、意大利刑事訴訟均採卷證併送方式(法國實行預審制度預審法官首先接觸卷證) ，可知現行規定非無所本。倡議改採「起訴狀一本」原則者，主要係著眼於排除法官預斷，然而：
除非極少數案件祇需一次審判期日即可終結者法官無從產生預斷，否則，案件如經踐行第273 條之準備程序，或有第274條至第278條於審判期日前實施各種取證處分，或非一次審判期日所能終結，依第293條必須連續開庭或更新審判者，法官均仍有了解案情產生預斷之可能，與採取卷證併送方式相比較，不過預斷產生之時間遲早及預斷之程度深淺而已，若謂改採卷證不併送即可排除預斷，未免過於理想化。
刑事訴訟法對於起訴併送卷證有形成預斷之虞，非無察覺，除民國91年修法改採當事人舉證先行、法院為補助之模式，並加重檢察官之舉證責任外，下列各條均與避免預斷有關：第2條、第95條第4款、第96條、第161條之3、第163條第2項但書、第166條、第288條第1、3、4項、第288條之1、第290條。且就最近3年來地方法院刑事第1審案件判決結果統計分析，民國95、96年被告總人數依次為145139 人、173720人、203 150人，判決無罪人數依次為5272 人、6628人、7308 人，所占比例依次為3.63%、3.82%、3.60%。如將免訴不受理管轄錯誤判決人數併計在內，則未受有罪判決之人數依次為15095人、19262人、22131人，所占比制依次為10.40%、1 1.09%、10.89%。(內有因審判中撤回告訴而且為不受理判決之案件，與卷證是否併送無關，惟司法統計資料未予單獨列計)顯見法官非如外界想像，其因起訴併送卷證而先入為主，以致怠忽照顧義務(Fuersorgepflicht) 與發現真實之職責。
採取卷證不併送方式須賴證據揭示法則之配合應用，而證據揭示重在控辯兩造交互揭示，如有某項證據應否揭示發生爭執，須由法官裁決，此際法官雖不作證明力之判斷，既曾接觸證據，仍非無產生預斷之機會。
證據揭示法則在英美司法實務已累積近百年之運作經驗，在日本經由最高裁所昭和44年判例及刑事訴訟法與刑事訴訟規則之應用，而於平成16年間在刑事訴訟法中增訂「公判前整理手續」之規定，亦有三十餘年歷程，我國刑事訴訟法自民國92年修正改採改良式當事人主義施行至今，為時甚短，傳聞法則與交互詰問新制運作猶未嫻熟，倘若速改起訴不併送卷證因而實施證據揭示法則，即須就揭示與否之爭執迅為裁決，法官歷緣與工作負荷能否承受，委實不可漠視。以日本為例，經由略式程序處理之刑事案件超過入成，依刑事訴訟規則第289 條規定，略式命令聲請書附有必要之書類及詮物，且略式程序並無準備程序可言，似僅不及兩成適用通常程序之案件方有涉及證攘揭示問題。我國刑事訴訟案件適用簡易程序者，以民國96 年為側，僅有四成餘，通常程序案件甚多，法官在程序進行中如須不時處理證攘揭示事項，非僅負擔沉重，更將導致案件之最重遲延，此乃現實問題，應予重視。
在證據揭示方面，控方對於所掌重要證據，凡有影響審判結果之合理可能性者，均應向辯方揭示。既然如此，不如起訴同時附送卷證更為簡便，何必起先不將卷證併送，然後運用證據揭示法則尋求揭示，陷入揭示與否之爭執與裁決程序中，延宏訴訟，耗費司法資源。且此等程序對於無辯護人欠缺法律知識之被告而言，難以運用，殊失公平。
或謂檢察官依現行規定應於起訴時併送卷證，非無將有利辯方證據隱不提送之可能，此則辯方可循證據保全程序尋求取證，雖無證據揭示法則之名，仍有證據揭示之實，可達相同目的。綜上所述，現行併送卷證規定未有窒礙難行情事，且可資為法院澄清義務之配套規定，有無修法改採起訴不併送卷證之必要(或有無迫切需要)?尚有待於審慎評估與探討。
且參酌採行該原則之日本，在檢察官起訴後，行交互詰問前，檢察官即會於審判庭中提出證據，並由審、檢、辯確定證據能力之有無，再進行發人之交互詰問，故「起訴狀一本」 原則之採行與否，與實施「交互詰問」制度，法制上並無必然的關連。
中華民國律師公會全國聯合會99年10月15日（99）律聯字第99165號函說明：卷證併送制度乃是歐陸職權主義訴訟模式的核心。起訴狀一本主義則是當事人進行主義（或稱對抗式）訴訟模式題中應有之義，合先敘明。國外為數頗豐之實證研究結果指出，歐陸法系所採卷證併送制度，無可避免地會使法官產生有罪預斷。除有罪預斷以外，卷證併送使有罪判決書的製作，較無罪判決書的製作更為容易。當案件進入上訴階段，偵查卷宗裡豐富的不利被告資料，也方便上級審輕易地撤銷無罪判決（經常，無罪判決要是沒有就卷內每項不利被告資料，交代何以不足形成無合理可疑之有罪心證，就會遭上級審以判決理由不備或調查未盡為由撤銷）。上述有罪判決較無罪判決好寫，也較易被上級審維持的現象，進一步放大卷證併送帶來的有罪預斷，以致實務呈現有罪推定的風貌。交互詰問作為對供述證據最有效的質證活動，無疑可以富有成效地將數量可觀之有利被告資訊引進卷內，進而發揮平衡偵查卷宗裡大量不利被告資料之作用，這必然提高有罪判決的書寫與維持難度。這是除了耗時以外，許多法官排斥交互詰問的另一個主要原因。於是，實務上法官為了能在判決書中使用警、偵訊筆錄（通常是有罪判決需要使用這些筆錄），乃在交互詰問進行中介入，中斷、干擾詰問，或者在交互詰問結束後，大量職權訊問，以積極賦予警、偵訊筆錄證據能力，並同時破壞辯方之詰問成果。
民間司法改革基金會董事長顧立雄律師說明[footnoteRef:84]：日本刑事訴訟法第304條第1項規定「審判長或陪席法官應首先訊問證人、鑑定人、通譯或翻譯。」；第2項規定「檢察官、被告或辯護人，得在前項訊問已經完畢並告知審判長後，詢問該證人、鑑定人、通譯或翻譯。在此情形下，對該證人、鑑定人、通譯或翻譯之調查，如出於檢察官、被告或辯護人之請求時，應由聲請人先為詰問。」第3項規定「法院認為適當時，得徵詢檢察官及被告或辯護人之意見後，變更前2項詰問之順序。」由上述規定可知，日本刑事訴訟法原則上仍是採行以法院為證據（證人）調查主體的職權進行主義，再輔以當事人進行主義之交互詰問制度。惟日本之刑事訴訟制度在採用「起訴狀一本主義」的前提下，要求法官在毫無任何卷證資料的情形下先行訊問證人，我國基於職權主義，由法院真實發現犯罪事實及證據調查，是故檢方起訴後，應將卷宗、證物一併送交法院為之(第264條第3項)，此即「卷證併送主義」。然而交互詰問制度所重者莫過於當事人於審判程序中積極針對證據而為攻防，以形成法官之心證，為免法官產生預斷，正需要與起訴狀一本主義制度的結合，始能相得益彰。然在我國現行制度下，法官在公判程序前先行接觸到檢察官起訴時之所有證據資料，實難不在心中先採取一定的立場，之後即使當事人在進行審判程序中，進行交互詰問，都難以影響法官之預斷與偏見。新刑事訴訟法雖已改採「改良式之當事人進行主義」，惟仍未將前述之起訴狀一本主義一併納入現行法之中。如此改革後的新刑事訴訟制度，卻讓人有改革未盡其功之憾。蓋當事人進行主義之精神，在於使法官立於公正第三者之地位以進行審判，而由檢察官與被告在法庭上進行充分之攻防，以釐清事實之真相。刑事訴訟法第161條新增檢察官須對被告犯罪事實負舉證責任，正是回應上述當事人進行主義之精神。亦即法院將來不再依過去職權主義之精神，負責事實的調查工作，而只是進行事實的釐清工作，事實的調查工作由檢察官負全責，由檢察官負實質的舉證責任。然而在另一方面，現行法卻仍未採行起訴狀一本主義，使檢察官起訴後，法官在聆聽當事人之詰問內容前，已對案件先有成見。現行交互詰問制度，仍有待於改採起訴狀一本主義與訴因制度，始能畢其功於一役；蓋交互詰問之進行在採行起訴狀一本主義之下，當事人能認真攻防，法院亦能以空白心證聆聽詰問之內容；在實行訴因制度之後，當事人能預先集中攻防的對象，避免交互詰問的程序範圍過大，造成被告無法防禦，而受到突襲。如此一來，修法精神的改良式當事人進行主義才能真正回歸當事人進行主義的範疇，而非只是職權主義與當事人進行主義的混合體。顧律師於88年7月全國司法改革會議亦曾針對本議題發言：法務部對司法改革的意思不夠，沒有辦法深切體認經過幾十年來我們努力想達成堅實的第一審、第二審採事後審、第三審採嚴格法律審的金字塔型的刑事訴訟架構的目標，不能真正深切體認卷證不併送制度的意涵。目前只要接觸實務的人都知道卷證併送的深切意涵，若法官手上有卷證，不必開庭時認真聽訟，可以打瞌睡或回去再看卷寫判決。只有卷證不併送，才能使法官在法庭上認真聽訟循序形成心證。法官沒有預斷心理的聽兩造陳述，此是卷證不併送最重要意涵。當然，採當事人進行所延伸出來的當然是訴訟程序繁瑣冗長，但相對地，我們也設計出諸多配套措施，包括如何減輕檢察官的工作負擔，如何增加檢察官人力，如何設計一個可能嚴格監督檢察官濫權不起訴或緩起訴的制度。 [84: 、顧立雄律師於99年10月25日本院諮詢時所提書面資料。又顧立雄律師於98年9月23-29日參加司法院98年度日本司法制度考察團，考察重點即為日本之刑事訴訟制度「起訴狀一本主義」。] 

法務部99年11月8日說明，採用「起訴狀一本主義」，其主要目的在於避免法官因於審判前事先接觸卷證，產生對被告不利之預斷，而觀之採行該主義之日本，在檢察官起訴後，行交互詰問前，檢察官即會於審判庭中提出證據，並由審檢辯確定證據能力之有無，再進行證人之交互詰問，故「起訴狀一本主義」之採行與否，與實施「交互詰問」制度，法制上並無一定之關連。依「起訴狀一本主義」之目的，日本之刑事判決無罪率應該相當高，但眾所周知，日本之有罪率高達99.9％以上，故單純改採「起訴狀一本主義」，是否即可保障人權，實有再思考之餘地。法務部於98年9月間，與司法院合組「起訴狀一本主義」日本考察團，與日本審、檢、辯、學各界座談結果，均認為「起訴狀一本主義」固以「排除有罪之預斷」為目的，但因日本檢察官之起訴十分慎重，偵查蒐證亦相當完備，使日本之有罪率達到99.9％。要達到減低無罪率，其關鍵並不在於是否採行「起訴狀一本主義」，而在於檢察官之偵查蒐證是否完整。我國檢察官之起訴定罪率，以98年8月、9月為例，分別為94.7％及95.2％，距離日本99.9％之境界仍有一小段之差距，本部為提升定罪率，針對較常為人詬病之貪瀆案件定罪率較低問題，已有下列具體作為：
強化專業偵查作為：包括團隊辦案，訂定辦案標準作業流程、委託專業鑑識等。
提升檢察官專業知能：定期舉辦肅貪研習會，邀請具豐富實務經驗之法官、檢察官（長）、學者等講授貪瀆案件實務分析、追回不法所得、賄賂罪對價關係蒐證、工程營繕貪瀆案件偵查作為等專業知能。
要求檢察官應蒐證完整，始行起訴：本部及最高法院檢察署分別於98 年7 月1 日、8 月6 日再次函各檢察機關，並於99年5月28日函頒「檢察機關妥速辦理刑事案件實施要點」，要求案件起訴前應加強蒐集犯罪事證，務期犯行明確，為有罪判決之高度可能者，始行提起公訴，並應落實舉證責任，以提高定罪率。
彙編無罪案例原因分析：本部責成臺灣高等法院檢察署成立專案小組，負責蒐集分析貪瀆案件無罪確定判決資料，進行無罪案例原因分析，改進偵查作為，以提高貪瀆案件之定罪率。目前已完成部分案例研究分析，並先後於97 年9 月及98 年9 月將研析成果彙編出版「貪瀆案件無罪判決原因分析彙編」（一）、（二），提供各檢察署檢察官辦案參考。
加強行政管考：該部統計處、資訊處已於98 年7 月建置完成各地檢署偵辦貪瀆（檢肅黑金）案件之定罪率（依個別檢察官）數據資料，據以追蹤檢討，並作為職務調整之參考。
為避免起訴後，法官先入為主預斷，俾利交互詰問進行之問題，司法院刑事廳99年7月9日及11月8日說明：
交互詰問制度與起訴狀一本主義均係源自於英美法系之刑事訴訟程序，其目的在於使陪審員能夠在心證不受事前干擾之情形下，藉由檢辯雙方對於同一證人之交互詰問以發現真實，固然，採行起訴狀一本主義，可以使法院更能保持客觀中立之立場傾聽交互詰問之內容，然交互詰問制度乃調查證據之方式，起訴狀一本主義則為確保法院心證不受干擾之制度，兩者本質上並無相互依存之必然性。
我國採行交互詰問制度後，對於真實之發現與法院公平形象之維護，均有助益，且為了進一步形塑法院之公正性，亦在檢討是否改採起訴狀一本主義，但由於採行起訴狀一本主義，另需涉及證據開示制度、上訴制度、律師全面辯護制度等其他制度之整備，無法一蹴可及，且本院召開多次起訴狀一本主義諮詢會議，與會各方尚有不同意見，故仍有待審慎評估檢討。
按96年3月5日立法院三讀通過刑事訴訟法第284條之l時附帶決議，鑒於第一審法院之全面合議，有其重要意義，刑事訴訟法第284條之1修正通過，就通常審判程序在地方法院原則上行獨任審判之部份(即同法第376條第1款、第2款之案件)，應於6年內刑事訴訟制度改採起訴狀一本主義施行之同時，修正回復全面合議。」為此，該院隨即組成「起訴狀一本主義研究暨規劃小組」指定專人負責研議，持續蒐集相關文獻研析。並於97年8月派員至日本東京、橫濱考察，日本實施起訴狀一本主義之理論與實務問題，作為未來是否採取起訴狀一本主義之立法參考。復於97年9月及11月召開「起訴狀一本主義相關問題諮詢會議」及「刑事訴訟法有關訴訟構造及人權保障公聽會」，廣徵各界意見。又為瞭解日本起訴狀一本主義之最新發展，再於98年9月邀集審檢辯學等代表共赴日本考察，就日本相關制度蒐集最新資訊，俾得進一步溝通交流，凝聚共識，供該院研議起訴狀一本主義參考。另為強化赴日考察心得交流及廣徵各界意見，於99年4月召開「起訴狀一本主義日本考察心得及相關問題研議」會議，審檢辯學各方對是否將卷證併送制度修正為起訴狀一本主義未有共識。該院將本審慎態度，廣泛持續蒐集外國法例及各界看法，以求完善周全，建構符合我國國情之刑事訴訟制度。
司法院99年4月13日「起訴狀一本主義日本考察心得及相關問題研議」會議，各機關團體之意見：
法務部代表之意見：日本採起訴狀一本主義和有罪率並無關聯性。能達到99.9% 定罪率之原因，主要在於日本檢察官起訴前之蒐證工作完備。目前我國實務在審檢辯合作下，法庭活動非常活潑生動，個人認為較日本並無遜色之處，因此，有無必要引進起訴狀一本主義，值得商榷[footnoteRef:85]。 [85: 、主要發言內容：參訪日本起訴狀一本主義之目的，無非在於能排除法官預斷，使被告獲得公平審判。日本檢察官在採起訴狀一本主義之前提下，起訴之有罪率高達99. 9% ，比我國有罪率約95.4% 高。因此，在訪問日本審檢辯學時，曾詢及是否採起訴狀一本主義可提昇有罪率?據渠等表示採起訴狀一本主義和有罪率是無關聯性的。至於能達到99.9% 定罪率之原因，主要在於日本檢察官起訴前之蒐證工作完備，因此，我國是否有採起訴狀一本主義之必要，須加以斟酌。且若採起訴狀一本主義，書類之記載會相當簡略，則法官是否習慣簡略之書類，被告有無能力知道為何被起訴及被告防禦權是否獲得保障等均會有疑義。採卷證併送主義，辯護人可事先閱卷，及早發現爭點，並且提早在準備程序提出，故可促進訴訟快速進行。亦即採卷證併送主義，辯護人可事先閱卷，而採起訴狀一本主義，證據開示會因影響個人隱私等原因作限制，故採卷證併送主義，辯護人及被告所獲得之資訊更為公開透明，對被告防禦權更有保障。目前我國實務在審檢辯合作下，法庭活動非常活潑生動，個人認為較日本並無遜色之處，因此，有無必要引進起訴狀一本主義，值得商榷。] 

中華民國律師公會全國聯合會代表：實施起訴狀一本主義，將使整套改良式當事人進行主義(或當事人進行主義)制度完整[footnoteRef:86]。 [86: 、主要發言內容：採起訴狀一本主義，卷證未併送，請求開示，有可能會造成證據在準備程序終結前未讓被告及辯護人閱覽，且是否所有有利及不利之證據均會交由法院讓辯護人閱卷，皆會有疑義。上次井上正仁教授來臺時，曾回應此一問題，其謂就此部分能夠理解，但其認為預斷排除及證據開示兩相權衡之下，預斷排除之重要性遠高於採卷證併送之後對於法官心證之污染。採起訴狀一本主義，可防止法官預斷。1999年司改會議討論此議題時認為操作上有困難，但自2003年迄今，只要再將公判庭整理程序或日本一般之準備程序引進，將起訴狀之記載儘量簡化，至公判庭整理程序後，再就哪些證據要證明，哪些像符證事實，依此流程，個人認為操作上不會很困難。若確定採起訴狀一本主義，可再進一步討論國民參審及陪審制度，此為建立堅強事實審應走之路。] 

警察大學林裕順教師：要落實十幾年來的司法改革，起訴狀一本主義是個關鍵機制我國刑事訴訟法第163條第2項法官的職權調查，在日本法可能是聊備一格用的。但在臺灣是當真的，將第2 項職權調查當成主要的，而第1 項雙方當事人請求調查證據條次要的，法官掌握的資料比辯護人還多，辯護人無法說服法官調查或不調查。[footnoteRef:87]。 [87: 、主要發言內容：準備程序讓法官暸解暗情，但在目前卷證併送的前提下，其準備程序意義為何，準備程序係為過濾法官不應看到的東西，但在卷證併送的前提下，法官什麼都有了。配套措施方面，主要是準備程序、整理程序、證據開示、訴因制度。如要往當事人進行、法官保持公正方向前進，在起訴狀一本主義下，配套措施之訴因制度如未調整，可能聯電案是無法解決的，所以準備程序、整理程序、證據開示、訴因制度，需要相關配套解決。] 

臺灣高等法院代表：我國則採卷證併送，開庭前法官已經閱卷，初步有心證後才定庭期，日本基於公平法院理念，戰後以人權保障為出發點，認為人權保障超越真實發現，心證的形成應在法庭上。在我國開庭前已有初步心證，好像檢察官的延續，如此就公平法院而言，似不太公平。起訴狀一本主義在我國施行應是可行的。[footnoteRef:88]。 [88: 、主要發言內容：有關公判前整理程序與起訴狀一本主義是否有衝突之處，起訴狀一本主義為證據不提出主義，日本為使訴訟順利進行，公平裁判法院之概念永遠不變，所以其運作順暢，開庭時當事人各自陳述，不會爭吵，被告有不到庭權利，律師發揮為被告辯護之功能。我國現在二審欲採事後審，但一審尚未採起訴狀一本主義，前後不一致，所以起訴狀一本主義不妨先實施，施行後才知優缺點。日本實施起訴狀一本主義也是有些問題，例如日本憲法規定人民接受審判不能拖延，但有時審判仍太慢，也有誤判情形，死刑確定案件也是一再再審，亦有再判無罪情形。剛才提及日本起訴狀一本主義定罪率達百分之99點多，但仍有死刑再審及誤判情形，所以採行起訴狀一本主義也要注意其優缺點。] 

台北地方法院代表：起訴狀一本主義與目前已存在的制度相結合，其效力是很大的，舉例而言，我國有當事人聲請調查證據的制度。但常會被法院職權調查證據的制度所掩蓋，因為在法院已形成心證的情形下，法院如何能不職權調查。相反的，採取起訴狀一本主義，至少在正式進行審判程序之前，法院沒有一個明確的心證，此時法院比較不會介入作職權調查[footnoteRef:89]。 [89: 、主要發言內容：交互詰問時，檢察官或律師請法官提示筆錄，再直接就筆錄的內容問當事人在偵查中是否如此說，亦即渠等直接提示偵查中的筆錄作為其訊問的全部，如此作法，就不須交互詰問了，因為等同於請審判長直接看筆錄即可。因此，起訴狀一本主義如能與交互詰問結合，交互詰問應會更加精采。又我國與日本均有傳聞法則，而在我國的傳聞法則有太多的例外，因為法官已接觸到案件之相關卷證，如果在卷內看到一非常決定性的證言或物證，會捨不得讓其變成沒有證據能力的證據，而不能成為判斷事實的基礎，所以要想辦法讓其具有證據能力，尤其真實發現是刑事訴訟法非常重要的原則，所以設有很多傳聞法則的例外。如果採取起訴狀一本主義，法官沒有機會看到決定性的證據，因為所有決定性的證據均須經過證據能力的抗辯，在日本只要這些證據被告不同意，法官也不會有任何意見，因為法官尚未接觸過卷證，無從得知證據重要與否，所以採取起訴狀一本主義，傳聞法則例外變原則的不正常現象，亦會獲得一定程度的修正。關於證據開示部份，證據開示是從期待辯護人與檢察官協力發現真實的態度轉變而來，換言之，從當事人主義角度而言，辯方本來就不須協力發現真實，檢方的卷證不須給辯護人看，我國之所以採卷證併送主義，是希望辯護人、檢察官及法官三方協力發現真實，亦即如有不利被告的證據，辯護人應向法官說明，讓被告獲判有罪判決。但證據開示主義是實質當事人進行主義推到最後必走之路(即審檢分離、交互詰問、證據開示)。如果採行起訴狀一本主義，上訴審應採何種制度?至少不是現行的覆審制，一定會走向事後審制。如果採覆審制，但不採起訴狀一本主義，換言之，上訴審可完全以書面審理的方法進行二審，進而推翻一審判決，個人認為此恐怕是檢辯雙方都不願意冒的風險，所以如果採取起訴狀一本主義，連上訴制度都有一併進行修正檢討的空間。] 

台灣高等法院檢察署代表：在88年全國司改會，法務部是反對起訴狀一本主義，當時法務部不贊成採當事人進行主義，因為法務部並不認為職權主義劣於當事人進行主義。為了要解決檢察官不蒞庭的問題，當時的議題就把檢察官蒞庭與當事人進行綁在一起。全國司改會爭論激烈，連學者都分成二派，且嚴重對立，因為歐陸法留德學者不認為德國職權主義是退步的、次等的制度。近幾年歐盟或歐洲在偵查構造上一些改革，其思維係將審判程序搬到偵查來做，偵查程序設計上，法官介入很多事情，包括證據開示、閱卷等，在偵查中是可以做，但吾人不能如此做，現在審判已是當事人進行，若偵查又採歐洲方式，將兩個制度加起來，檢方最害怕的即為此種改革[footnoteRef:90]。 [90: 、主要發言內容：據個人了解，其實多數檢察官贊成起訴狀一本主義，贊成的理由就是現實利益的考量，過去反對的理由除了邏輯上的考量之外，以當時檢察官的人力是沒有辦法實際蒞庭的，現在檢察官都已蒞庭，採行起訴狀一本主義，對檢方公訴效能的提升更有助益。起訴狀一本主義所追求之重要目的是法院的空白心證，但此對職業法官真的影響有如此大嗎?現在證據要開示，就現狀而言，是起訴的那個時間點就全部開示。想像未來開示的時間應該是在準備程序，不可能到審判期日，準備程序開示至何程度是很重要的，如果開示太多，何必採起訴狀一本，其與審判期日距離也不太遠，個人認為法官最慢到審判期日仍會接觸到全部證據，維持此段時間的心證空白，意義是否真的非常大，是個人一直存疑的。就檢方而言，新制對其是不公平的，因為起訴後證據全部開示，而律師有何資料卻一概不知，律師又可以全部閱卷。又證據開示的過程，不知道法官會不會比現在更忙，涉及到法官負荷的問題。多數法官不贊成用簡式起訴書，要求檢察官恢復傳統起訴書的撰寫，最主要的理由是因為法官要寫裁判書，所以檢察官如果沒有寫傳統起訴書，至少也要提供論告書。法官之所以如此，也有現實的考量，因為被告答辯困難，刑事辯護率仍偏低，有辯護人的案件非占多數，大多被告無法看著證據清單就與檢察官辯論，亦即被告不會主張證據，對被告不公平，使得法官不得不為被告利益介入證據調查，因此，很多法官認為證據清單對被告不一定有利，對訴訟進行也不見得有效率。有關辯護的問題，坦白講，如要搭配起訴狀一本的證據開示，如無辯護人，被告本人要出庭參與證據開示的程序，個人認為不可能，因為難以進行，此部分是否有辦法做到全部的案件都有辯護人協助被告做證據開示的程序，此點需要評估。最關鍵的是二審的問題，因為司改會或是律師團體一直稱現在上訴審的改革不能夠先做。因一審未達堅實的事實審。個人一直認為此係很不負責任的說法，因為何時到堅實，沒有一個量化的指標，幾乎就是自己說了算，說堅實就是堅實，說不堅實就是不堅實，到底用何指標來檢測，目前為止，沒有一個指標可以被檢測，等於是無法辯論，就是反對到底，如果不先把二審改為事後審，怎麼可能讓起訴狀一本先上路，因為起訴狀一本上路後，馬上就面臨二審要不要起訴狀一本?二審亦為事實審，二審的法官不心證空白，一審心證空白有何用，所以個人認為上訴審應先處理。最重要者為刑事訴訟法第161條起訴審查制就不可以做，因為卷證沒有併送如何審查?另外，律師的閱卷走否要限制?因為現在是全部開放，將來一定要放到證據開示的程序去做，而非全面閱卷，到底此部分該如何做，可能要做一個規劃。另外，失權效的問題，在證據開示程序未開示的證據，以後可否再主張，此部分也要處理。] 

財團法人民間司法改革基金會代表：卷證併送是職權主義的制度，國家壟斷進行的一種司法調查活動。採起訴狀一本主義之好處是會壓低起訴率，且卷證併送有促使法官寫有罪判決之誘因。從辯護人角度觀之，用起訴狀一本，不要有卷證，法官比較不會有判無罪判決的負擔，人民也會比較心服。實施起訴狀一本之後，偵查階段起訴率會壓低，如要壓低起訴率，相對必須透過其他方法解決此類案件，可能緩起訴、不起訴等等，被告答辯權很重要，偵查階段強制辯護問題，也必須要作為配套[footnoteRef:91]。 [91: 、主要發言內容：目前改採改良式的當事人進行主義，不論是否冠上改良，就是當事人進行主義，就是對抗制的訴訟模式。起訴狀一本是當事人進行主義，就是對抗制的制度。要對抗的是控方在法庭上一個接一個實質上提出的證據。傳聞法則在實務上正如剛才張法官所言，對辯方而言，都在卷內，即使不在檢方的證據清單中，但如果會形成不利心證，仍要抗辯，何況最後要提示，經過提示後有可能就變成判決書可以引用的資料，所以至目前為止，證據清單在實務上運作的結果，大部分的情況都沒有太大的意義，原因在此。準備程序當然有其功效，但不可諱言就是不盡如人意，其主要的問題是卷證併送和當事人進行主義格格不入，所以既然已不可能再採職權調查，即應採用起訴狀一本主義。其好處是會壓低起訴率，日本有所謂精緻司法，即定罪率可以高達百分之99，但其定罪率高達百分之99係配合著非常低的起訴率。臺北律師公會前兩個月去沖繩與當地辯護士交流，詢及日本精緻司法是如何做到的?為何在日本刑事辯護會變成令人絕望的行業?當地律師謂，原則上只有自白案件才起訴，不自白案件不起訴。警察會想辦法將其問到自白為止。在卷證併送制度下，目前從學者角度觀之，卷證併送有兩個誘因促使法官寫有罪判決：(一)只要拼湊筆錄，即可完成有罪判決。(二)因為有卷證資料，如果寫無罪判決有某個不利資料未處理到，上訴審就會發現，因為理由不備、調查未盡。所以從辯護人角度觀之，用起訴狀一本不要有卷證，法官比較不會有判無罪判決的負擔，人民也會比較心服。第三、一審用起訴狀一本，二審就不再是事實審。證據開示規則，美國現在看法，起訴狀一本不等於控辯雙方資訊不對等，目前憲法位階上，被告資訊獲取權和資訊對等越來越重要，起訴狀一本不等於控辯雙方資訊不對等，雙方的資訊要充分揭露才是對的。強制辯護問題，不能只看審判階段，偵查階段也必須要看，實施起訴狀一本之後，偵查階段起訴率會壓低，如要壓低起訴率，相對必須透過其他方法解決此類案件，可能緩起訴、不起訴等等，被告答辯權很重要，目前沒有照顧到的部分，歐洲的思潮餘辯護重心移往偵查階段。不論哪個法系，偵查階段的精緻化與被告權利的強化均為共同的趨勢，英國1984 年警察與刑事證據法，對於被告在警訊階段的權利保護，真是無微不至，連指認都要有律師在場，美國從米蘭達判決開始，從60 年代刑事訴訟革命開始，對於偵查階段被告權利保護的強化，也是共同的趨勢。] 

苗栗地方法院代表：日本刑事訴訟法第158 條法官調查證據，與我國刑事訴訟法第163 條一樣，當時考察特別關注日本法律上要求證據調查，嚴格言之，並非當事人進行主義，但其所做即為當事人進行主義，基本上法官不做證據調查。1947年10月美軍總司令部提及勸告檢方起訴時不得隨卷證併送一切證據書類，當時日方謂不得隨卷證併送一切證據書類，法官無法適當詢問證人，自那天開始至第九次會議，一直在拔河，1948年5月17日日本所提草案使屈服納入。迄今已過62 年，新生代律師、法官不是問題，就我國而言係一問題，我國非採卷證不併送。將來有審前證據開示，不管如何開示，宜一併想清楚，開示完證據，退回檢方或辦方?法院最多除了留存證據清單，不可留存任何資料，才是所謂卷證不併送，此問題要解決。將來檢察官採卷證不併送，均以證據清單的方式，所有證人、證物如果都要向法院提出調查，包括詢問證人、調查證據等等都要在法院進行，日本係因為起訴狀都是白白，就算有證據開示等，可能法庭要去檢視成本很低，但我國並非如此，將來所有證據都要在法庭一一呈現，附帶包括將來檢察官是否要傳訊證人須一併思考，如果通通都不行，將來在法庭內完全呈現，例如英美警察未做警訊筆錄，只做調查報告，隨著證人到法庭呈現，以我國目前法庭運作習慣或制度，是否能承受?
國防部軍法司99年6月1日函復本院說明，採用卷證不併送制度之理論基礎係認為，案件起訴之同時，檢察官若將卷證（包括偵查紀錄和證物）一併送交法院，會使法官在審理前預先接觸控方的單方指控及說詞，造成法官自始對案件存有「預斷」之「偏見」，如此法院的客觀性、中立性將受到質疑，且受卷證併送影響之法官於審判時，非但無法實現公平之審判，尚且可能形成誤判。因此為落實法院在整體訴訟制度中所扮演之中立者角色，檢察官應確實負起實質之舉證責任，扮演實行公訴者之角色。法院心證之形成僅能基於當事人雙方在審判過程中所為之主張及舉證為基礎，而此部分可透過交互詰問制度和卷證不併送制度達成。卷證不併送制度之出發點，在使法官於審前保持猶如「白紙」一般之心證，就此制度功能性以觀，是有相當程度之作用，然而，從審判上之現實觀點，如果法官在審理期日前對於調查證據之範圍、方向一概不知，如何能期待法官在庭期安排上可以作出適當之處置？集中審理之方式將難以達成，根本之道應在於強化並信任法官的養成教育及人格特質，蓋大多數法官還不至於因為發現到被告有搶奪前科，就在其不承認本次搶奪犯行之情形下，率爾存有「預斷」本次犯行必係被告所為之「偏見」。另從比較法觀點，日本採行卷證不併送制度，尚有諸多配套措施，如「訴因制度」、「審判前整理程序」、「廢棄公訴程序」、「證據開示程序」及其他「卷證不併送之例外」等，並非所有程序均適用卷證不併送制度。其次，日本法上尚有審判前整理程序，類似我國現行之準備程序，審判前整理程序之功能，不外乎整理爭點及證據，故在審判前整理程序中，檢察官及被告雙方在準備期日應向對方提示其依證據所得證明之事實，並依其聲請調查欲使用之證據，以整理案件之爭點，在審判前整理程序中，亦得使訴訟關係人出庭陳述意見，或使訴訟關係人提出書面之方式為之。訴訟關係人對審判前整理程序有協力之義務，在此程序中並應有必要之辯護，如在審判前整理程序中被告無辯護人者，法院並應依職權指定辯護人。被告在審判前整理程序中有出席之權利，即使被告不願出席，如法院認為有必要時，亦得要求被告到庭，被告到庭時，應告知其有緘默權，該日檢察官或辯護人如未蒞庭時，不得進行整理程序，被告辯護人如在審判前整理程序中閱覽、抄錄所得之證物作目的以外之使用者，並有處罰之規定。另外，日本法制上亦有不適用卷證不併送之特殊程序，各該程序係本於符合訴訟經濟及人權保障之要求所產生之制度，可見在採取卷證不併送原則下，仍需其他配套措施存在，而非僅採該制度即能避免法院先入為主，俾利交互詰問之進行。综合上述理由予以權衡考量，現行我國軍、司法實務之運作模式，並非必然會造成法院預斷，而採行卷證不併送制度，亦非對交互詰問程序有絕對性之幫助。是制度並無絕對之良窳，重點仍在操作制度的權力者。
台北地方法院吳秋宏法官書面意見[footnoteRef:92]： [92: 、台北地方法院吳秋宏法官於99年10月20日本院諮詢會議提出書面意見。 ] 

實務操作上，法院依職權介入訴訟關係人之話間進行，甚至職權傳喚證人之情形相當普遍，而難以避免。其原因，與卷證併送制度(刑訴法第264第2項)及法院職權調查責任(刑事訴訟法第163條第2項、第379條第10款) 等職權主義色彩濃厚之規定依然存在，應有極大關係。
卷證併送制度乃職權主義下之產物，亦是造成法院普遍依職權介入當事人間交互詰問之主因。卷證併送制度下之供述筆錄，縱屬傳聞證據或屬證據排除法則之對象，法官於開庭前，業已閱卷完畢，該等卷證資料不但可能影響法官心證之形成，法官亦可能因被告或證人於審判中之供述與事審判外陳述不一，而心生敵意，影響其公正性、客觀性。
嚴格來說，現行卷證併送下的交互詰問制度，充其量只能說是直接審理原則之體現，與當事人主義所要求，法官應抱持空白心證之態度到庭當庭聽取證人、當事人供述以形成心證，尚屬有間。
現行卷證併送下之狀況，除了交互詰問過程有上開問題之外，因為起訴時，所有偵查中蒐集、調查之證據資料，不論有無證據能力，不問是否合法取得，均送己交法院。法院進行調查證據程序時，係由審判長交予當事人辨認，並告以要旨，具有濃厚的職權主義色彩。
不過，要否採行起訴狀一本主義，並非對、錯的問題。端視我國刑事訴訟制度要採當事人主義，或採職權主義而定。
本院99年10月、11月間4次諮詢會議各機關團體代表之意見：
林裕順教授：
從剛才的發言，發現實務運作上有許多問題。我個人認為都是制度面的問題。交互詰問的目的為何？應該是要讓旁聽人看懂，也就是平民看的懂。
針對當事人進行主義的改革，應該使審、檢、辯覺得是一個榮譽，並且讓非法律人、讓一般平民看的懂才是改革的重點。
我沒辦法想像日本的法官不聽訟，而為何日本沒有這方面的負擔？在此要介紹日本新式的法庭配置與設計。
法庭的證據調查既然是訴訟程序的重心，而重點應該有沒有聽懂，而不是有沒有記下來，因此法庭設計應該是如何讓成員聽懂交互詰問。去年日本開始採取裁判員的制度，也就是讓民眾可以成為審判的一員，這仍涉及到日本現代化的法庭設計，成員可以透過觸碰螢幕聽取證人的陳述或現場圖的影音資料。不該是讓法官回去再看筆錄形成心證。
當時修正的重點應該不是161或163，而是起訴狀一本主義才是。目前法官會不認真聽訴訟的主因是他手上沒有卷證，此外，無法想像日本的律師或檢察官留一手而不讓法官知道，因為日本準備程序會將爭點聚焦。所以我認為日本的交互詰問並非玩假的。最後的判決應該是說服一般的民眾，增加司法公信力。
司法院代表：
日本採取起訴狀一本主義是因為當時美國強占的結果，然而日本的制度是搭配由法官主導調查。法官在事先不會接觸卷證而是審判中逐一中展現。
88年全國司法改革會議，司法院也主張採取起訴狀一本主義，不過當時法務部葉部長反對，現在民意也是傾向採取起訴狀一本，當然也有人認為，雖然現在是採取卷證併送，但也不少採取判決無罪。
若採取起訴狀一本主義，必須搭配證據開示制度，因此我們若要採取此制度也需要許多配套，不過目前的民情認為法官應該幫我主持公道，而這部分的民情我們也要考量，為此我們也辦了許多公聽會，因為還有許多不同的聲音，我們還要謹慎評估才會定調。
檢察官代表：
目前採取卷證併送情況下，心證是可以形成的，也是可以寫出判決書的，然而這樣是與當初的立法原意矛盾的。雖然英美法大多不使用陪審團了，但採取起訴狀一本，所以會透過聽訟的過程來形成心證。
卷證併送與否與交互詰問不必然有關。惟亦有檢察官表示，目前採取卷證併送情況下，心證是可以形成的，也是可以寫出判決書的，然而這樣是與當初的立法原意矛盾的。雖然英美法大多不使用陪審團了，但採取起訴狀一本，所以會透過聽訟的過程來形成心證。
引進「卷證不併送」制度，案件繫屬法院起端於「起訴狀一本主義」，以訴因制度為審判範疇等諸多模式，逐步架構。是時，可得想見耗費在「證據開示」時間，數倍於現今，如此運作是否更加阻礙訴訟順暢進行，案件未能精減，反而使法院負荷更為沈重。舊問題未獲解決，新問題相應而生，司法資源更加耗費。其二，按「起訴狀一本主義」並非單純僅涉及「起訴書記載方式」問題，其乃伴隨著「證據開示制度」之設計，但為了落實兩造對抗制度的目的，「合理的開示限制」於是緊接的應被探討，但是一牽涉「開示限制」，不免又落入「限制的標準」在哪的迷思，似此，均非目前採行卷證併送制度所可以想像。其三，「法官於審理前已先接觸卷證資料，易有預斷疑慮」是否為偽命題？是否確有實證或實據，可得證之？饒堪研求。論者直言「立法者必須思考權衡『預防預斷』與『新制度的資源投入』兩者間，是否符合比例？我國傳統上司法制度中並未有陪審員的設置，反之我國司法官屬於所謂的專業法官，是否會預斷，應是見仁見智。
改起訴狀一本主義，這要許多配套，如果現制直接改為起訴狀一本是沒有意義的，因為在準備程序時要辯論有無證據能力時，法官也會看到所有的證據。我國沒有預審法官制度。交互詰問應在「裁判者在聽訟前是一張白紙」為前題。要做到如此，唯有採預審制度才有可能。因此，卷證不併送在我國現行制度下沒有實益，因在準備程序時一切均已曝光（證據清單提示與證據能力之調查），甚至連被告均已經法官訊問本案之案情（認不認罪之程序與爭不爭執事項之整理）。除非設置預審法官，將審前與審判程序交由不同法官處理。此外，卷證不併送之下，證據開示（discovery）之程序非常煩瑣，所花費之人力與物力我國資源是否可以負擔是一大問題。設置預審法官，專門處理令狀（含羈押）與證據能力，即能避免法官對案情預斷，而不用採起訴狀一本主義。
律師公會代表：
起訴卷證併送在職權主義之下，使法官就事實的查明，變成與檢察官是接棒的關係。
其次，卷證併送使上級審很容易找下級審判決的毛病，特別是第三審。而對無罪判決挑毛病更容易，因為卷證都在那裡，都是對被告不利的東西，對被告有利的東西很少，這樣背景下無罪判決並不好寫。
卷證併送的結果也使證據排除也不容易實施。因為對被告不利的東西都在卷證裡面，對法官來說，要不採卷證裡的東西，必須寫一段很長的理由說明為何排除不用，可能上級審還挑我毛病，那還不如說，我經過權衡仍能使用，比較好寫。
楊雲樺教授：日本號稱採取起訴狀一本主義，但日本學者也說起訴狀一本主義是假的。日本法院開庭一片死寂，跟我們想像的完全不一樣，因為日本的被告大多都認罪，而且都承認過去的筆錄可以用，所以定罪率高達99%。如果我們要採取真正的起訴狀一本主義，刑事訴訟法大概要修正到一百條以上。
民間司法改革基金會代表：過去人民長期不信任司法。其原因之一在於，過去職權主義過於興盛，然而現在已經往當事人進行主義走，也就是人民可以在相當程度下可以了解司法制度。以民間司改會的角度來看，應該更往當事人進行主義方面走，採取卷證不併送的起訴狀一本，有助人民對司法的信賴。
[bookmark: _Toc281236549]性侵害案件適用交互詰問與證人之保護問題：
性侵害犯罪防治法第16條
對被害人之訊問或詰問，得依聲請或依職權在法庭外為之，或利用聲音、影像傳送之科技設備或其他適當隔離措施，將被害人與被告或法官隔離。
被害人經傳喚到庭作證時，如因心智障礙或身心創傷，認當庭詰問有致其不能自由陳述或完全陳述之虞者，法官、軍事審判官應採取前項隔離詰問之措施。
審判長因當事人或辯護人詰問被害人不當而禁止其詰問者，得以訊問代之。
性侵害犯罪之被告或其辯護人不得詰問或提出有關被害人與被告以外之人之性經驗證據。但法官、軍事審判官認有必要者，不在此限。
組織犯罪防制條例第12條第1項：「關於本條例之罪，證人之姓名、性別、年齡、出生地、職業、身份證字號、住所或居所或其他足資辨別之特徵等資料，應由檢察官或法官另行封存，不得閱卷。訊問證人之筆錄，以在檢察官或法官面前作成，並經踐行刑事訴訟法所定訊問證人之程序者為限，始得採為證據。但有事實足認被害人或證人有受強暴、脅迫、恐嚇或其他報復行為之虞者，法院、檢察機關得依被害人或證人之聲請或依職權拒絕被告與之對質、詰問或其選任辯護人檢閱、抄錄、攝影可供指出被害人或證人真實姓名、身分之文書及詰問。法官、檢察官應將作為證據之筆錄或文書向被告告以要旨，訊問其有無意見陳述。」
依據法務部99年6月1日函復本院說明：
組織犯罪防制條例對於證人、被害人之保護係規定在該條例第12條，以「證人資料之封存」及以「提示筆錄」等方式避免證人真實姓名遭被告查閱。此係針對組織犯罪之特性所為之特別規定，且需由法院就個案情節，依聲請或依職權，方得拒絕被告與證人對質、詰問，應尚不至於構成對被告詰問權之不當限制。
性侵害犯罪防治法則於該法第16條第1項規定可以「利用聲音、影像傳送之科技設備或其他過當隔離措施」將被害人與被告隔離。該條第2項始規定對不當詰問之禁止。故性侵害犯罪防治法之規定，應足以兼顧被告詰問權及被害人身心安全。
最高法院98年度台上字第1148號判決：
審判程序公開乃現代刑事訴訟最基礎原則，對證人之調查證據程序，亦然。除法律有明文規定外，審判上之證人必須顯現於公判庭並經具結，使證人受有面對公判庭且受偽證處罰之心理威脅，並具有保證證言真實性之意義。是以，證人之作證，若非公然顯現於公判庭為之者，判決則須敘明該程序所憑之法律依據（組織犯罪防制條例第12條所定封存人別資料或拒絕對質、詰問，性侵害犯罪防治法第16條所定適當隔離措施等是例），審判程序合法性之理由始告完備。卷查原判決採認所謂「秘密證人A2」之證言，其作證方式並非以公然顯現其身分於公判庭之方式作證，而採封存人別資料方式，然原判決漏未敘明適用該程序所憑之法律依據，自有理由不備之違背法令。
自性侵害犯罪防治法第16條規定，可見我國所採的方式是遮蔽措施與影音傳送併用的單一方式，且不區分被害人不能自由陳述的原因。此外，若被害人心智障礙或身心創傷，法院即應採取如此隔離詰問，並無裁量權，而被告或其辯護人無從表示意見。採取如此隔離詰問模式，破壞三角之訴訟關係，而形成法官與被告之單方關係。此外被告之辯護人亦無法看見被害人似有過於限制被告之詰問權。此種單一方式的隔離，未考量其他侵害被告詰問權較少之方式，未盡妥當。因此，建議將性犯害犯罪防治法第16條第1項修正為：「對被害人之訊問或詰問，因犯罪之性質、被害人之年齡、身心之狀況、和被告間之狀況或其他情事，法官、軍事審判官預料被害人會受有精神上之壓力致無法自由陳述或完全陳述時，經聽取當事人或辯護人之意見後，得依聲請或依職權於必要時在法庭外為之，或依下列方式依序為之：1.於同一法庭中使一方或相互間無法識別對方狀態之措施。2.利用傳送聲音、影像之科技設備而得使相互間識別對方之狀態並同時通話之措施。3.前二款措施併用或其他適當之措施。但以上關於使被告無法認識證人狀態之措施，限於辯護人在場時，始得為之。」第2項：「依前項措施所得被害人之證言，不得作認定被告有罪之唯一證據。」[footnoteRef:93] [93: 、王彥迪，性侵害犯罪防治法中對於被告對質詰問權限制措施之檢討－兼論減述要點之規定，私立東吳大學法律學系96年碩士論文。] 

王兆鵬教授認為，性侵害犯罪防治法第16條規定，可能解釋為-法院只能於「必要」時，始得依聲請或職權，限制被告的對質權。但因條文的不明確，也有可能解釋為只要一經聲請，法院即應限制被告的對質權；或法院得任意依職權，限制被告的對質權。如前所述，法院不得僅依當事人聲請，或任意依職權，即剝奪被告的對質權。只有在依個案發現證人確實有不能在被告面前自由陳述時，法院始應限制被告與證人對質的權利。為求明確，建議將性侵害犯罪防治法第16條第1項修正為「對被害人之訊問或詰問，於發現證人有不能在被告前自由陳述之情形時，得依聲請或依職權在法庭外為之，或利用聲音、影像傳送之科技設備或其他適當隔離措施，將被害人與被告或法官隔離。」於此須強調者，所謂的「不能自由陳述」情形，不包括證人「不願」陳述的情形，必須是犯罪情節及被告與證人的關係致證人目視被告時，有精神上的衝擊導致不能自由陳述。再者，性侵害犯罪防治法第16條規定，未依「比例原則」限制被告與證人面對面的對質權。對於基本人權的限制，應符合憲法第23條的「比例原則」採取對人民侵害最小，事實上亦能達到預期效果的手段。於發現證人有不能在被告前自由陳述的情形時，固得限制被告之對質權，但亦應符合「比例原則」。性侵害犯罪防治法第16條對被告對質權限制的方式為「對被害人之訊問或詰問得…在法庭外為之，或利用聲音、影像傳送之科技設備或其他適當隔離措施，將被害人與被告或法官隔離。」若採「聲音、影像傳送之科技設備」被告仍得目睹被告，證人亦仍得目視被告，可認為合乎「比例原則」。但條文中所謂得「在法庭外訊問」，本書認為並不妥適。性侵害犯罪防治法第16條所謂得「在法庭外訊問證人」文義似指法院得於法庭外訊問證人，不使被告能目睹證人的訊問詰問程序，此自比較同項文字「聲音、影像傳送之科技設備」可得而知。如前所述，被告與證人的對質權，包括被告得目視證人的權利，及被告有權使證人目視自己的權利。若證人不能在被告面前自由陳述時，僅須不使證人目視被告即為己足，無須限制被告目視證人作證的權利。被告對質權所應限制者，應僅為第2項的「使證人目視被告的權利」。至於被告得目視證人的權利，則完全無理由加以限制。為確保證人於審判中得目視證人作證的程序，建議將本條「在法庭外為之」的規定增加但書為「但於法庭外訊問被害人時，應以電視同步轉播方式，使被告得目視證人作證程序。」綜上所述，建議將性侵害犯罪防治法第16條第1項規定修正為：「對被害人之訊問或詰問，於發現證人有不能在被告前自由陳述之情形時，得依聲請或依職權在法庭外為之，或利用聲音、影像傳送之科技設備或其他適當隔離措施，將被害人與被告或法官隔離。但於法庭外訊問被害人時，應以電視直接轉播方式，便被告得目而見證人作證程序。」[footnoteRef:94] [94: 、王兆鵬，同前註，刑事訴訟講義，第760-761頁。] 

組織犯罪防制條例、性侵害犯罪防治法對於證人之保護及被告之詰問有不同方式，如何兼顧被告詰問權保障及證人(被害人)之身心安全，如何檢討修正一節，司法院刑事廳99年7月9日函復本院說明：
有關組織犯罪防制條例對於證人之保護及被告之詰問方式部分，組織犯罪防制條例第12條規定：「關於本條例之罪，證人之姓名、性別、年齡、出生地、職業、身份證字號、住所或居所或其他足資辨別之特徵等資料，應由檢察官或法官另行封存，不得閱卷。訊問證人之筆錄，以在檢察官或法官面前作成，並經踐行刑事訴訟法所定訊問證人之程序者為限，始得採為證據。但有事實足認被害人或證人有受強暴、脅迫、恐嚇或其他報復行為之虞者，法院、檢察機關得依被害人或證人之聲請或依職權拒絕被告與之對質、詰問或其選任辯護人檢閱、抄錄、攝影可供指出被害人或證人真實姓名、身分之文書及詰問。法官、檢察官應將作為證據之筆錄或文書向被告告以要旨，訊問其有無意見陳述。檢舉人、被害人及證人之保護，另以法律定之。」已明訂該類案件之證人(被害人)身心安全應特別保障之規定。
至於性侵害犯罪防治法部分，法院對於此類案件之被告詰問權及證人(被害人)身心權益保障，向極重視。法院審理此類案件，審判程序均不公開。法院傳喚性侵害犯罪案件之被害人，應將其在審判程序中可受保護之事項，列記附於傳票之後，且寄發開庭通知單均附「性侵害犯罪被害人在審判程序中可受保護的重要事項」書面資料，以淺顯易懂文字告知其可受保護之事項。證人(被害人)認有需要得請親屬或社工人員等陪同出庭並陳述意見。審判長對當事人、代理人或辯護人之不當詰問得依法限制或禁止之。法院對於被告或其辯護人詰問或提出有關證人(被害人）與被告以外之人之性經驗證據，法院認為不當或不必要者，應禁止之。法院得依職權或依證人(被害人)聲請在法庭外或採隔離措施後訊問、詰問之(性侵害犯罪防治法第15條至第18條、法院辦理性侵害犯罪案件應行注意事項第7點至第10點及第13點參照)。另「臺灣高等法院傳訊性侵害被害人及應保密身分之證人作業流程」第2點規定：「為避免前項所訂之被害人、證人或其他應予保密其身分之人曝光，法官傳訊時應於審理單批示適當候訊地點，並指示於本院設有雙向電視系統、單面鏡指認牆及變聲等設備之專用法庭開庭。」綜上，現行法規或實務操作，對上開案件被告、證人及被害人之權利允已有充分保障。
性侵害犯罪防治法第16條等規定，固均基於保護證人之立場，對於被告之詰問權為一定程度之限制或剝奪，但此等限制或剝奪，乃因證人保護之必要而為，並非漫無標準，且實際運用時，仍賦予法院裁量空間，使法官得視具體情形、衡量證人保護與被告詰問權，而決定應否限制或剝奪被告之詰問權，且以性侵害犯罪防治法上開規定為例，亦非一遇有不當之詰問即禁止其詰問，而仍得採取其他較緩和之修正、限制等手段來處置（法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項第一百十條參照），故現行立法方式，顯較能因應個案特殊性而為妥適之裁定。
司法院99年10月18日書面說明：由於大部分兒童性侵害事件案件是在秘密情況下連續進行，受害兒童或許為唯一證人，身體上保全之證據微乎其微，依身心發展狀況，偵審時針對受害情形亦難以為前後一致之完整證述，參以兒童受性侵害之後，引起負面身心反應，更使兒童難以為完整及前後一致之證言。兒童既非理想證人，偵審人員常需仰賴專家協助，藉以瞭解受害兒童表現之不尋常舉止，判斷遲延告訴、陳述後反悔、證詞矛盾等原因，針對事實為適當之判斷評估，本即多有以囑託鑑定、傳訊鑑定人或鑑定證人到庭證述，借重專業發現真實。該院復於99年9月10日以院台廳刑二字第990021831號函各級法院，請法院於必要時，借重專業從業人員，協助發現真實。以該院法學資訊檢索之裁判檢索所列判決為資料庫，檢索各級法院審理兒童性侵害案件時，多有囑託之鑑定人或鑑定機構，協助發現真實者，顯見實務上透過鑑定制度，於審判程序中引入專家，協助法院發現真實，確有成效。
本院99年10月、11月間4次諮詢會議各機關團體代表之意見：
本案調查研究委員說明：就性侵害案件，性侵害犯罪防制法要隔離訊問，有沒有辦法減少不當詰問所造成的傷害？澳洲的制度是，被告本人不能詰問被害人，只能經由辯護人或指定的辯護人，否則是對被害人二度的傷害，這可能要透過修法來解決。
檢察官代表：我國之性侵害被告較諸其他被告，詰問權受到較大限制，在憲法上似屬無據，故應修改規則，以隔離訊問並限制詰問次數（例如二審不得再詰問被害人）代之即可。
法官代表：
關於性侵害案件，我提供二個例子：
BP. 第一個案件，被害人作證時，講不到五句就崩潰了，因為交互詰問是交由檢方與辯方，而被害人又當庭崩潰，法官的壓力很大，因為必須及時判斷是否符合性侵害犯罪防治法第17條而將警訊過程之筆錄或檢察官所作筆錄作為證據。
BQ. 第二案例是，被害人是智能障礙人士，這個案子有志工在旁的。我們請志工隨時注意被害人的身心狀況，後來志工跟我們說被害人不斷地冒冷汗，雖然檢察官與律師沒有問不當的問題，但逼迫被害人不斷回想，造成被害人極度的不愉快，這時我們也必須考量第17條的情況。
以這二個例子來說，被害人的被害經過如此不愉快，卻要求被害人在法庭上透過交互詰問發現真實，其實對法院來說是很大的負擔。
司法院推行「友善法庭」[footnoteRef:95]： [95: 99年12月25日聯合晚報。 ] 

性侵害案件經常發生在被告和被害人獨處時刻，因此在偵查蒐證上要取得直接證據是相當困難的，且事後被害人，常有創傷後症候群，無法如常人般的接受詢問，需社工人員陪同在場，以穩定、緩和被害人不安和緊張情緒，避免受到二度傷害。
然而若經社工人員介入，經由心理諮商、精神醫學等專業知能以佐證被害人證詞的有效性、憑信性，兼具協助偵、審機關發現真實的義務和功能，因此性侵害犯罪防治法特別規定，輔導人員或社工人員可以在偵、審中，陪同被害人在場，並可以陳述意見。被害人為兒童或少年時，除顯無必要者外，直轄市、縣（市）主管機關應指派社工人員於偵、審中陪同在場，並可以陳述意見，正式承認社工人員得於偵、審中的陪同被害人在場。 這項陪同在場制度，訴訟實務的運作上，經常被忽視，為此司法院特於日前舉辦公聽會，經熱烈討論後，形成以下多項共識：
審判中的陪同在場制度，性侵害犯防治法、家庭暴力防治法、兒童及少年性交易防制條例、人口販運防制法都有規定，應強化落實。
陪同在場人必須與受害人建立一定信賴關係，除有必要，得使其為證人以外，不宜使鑑定人或鑑定證人身兼陪同人之角色，以免鑑定人無法為獨立公正之判斷。如確有以陪同人為證人的必要時，也要避免於同一庭進行，以免角色混淆。
警詢、偵查及審判階段，宜儘可能由同一社工擔任陪同人，以利與被害人培養信賴關係，發揮陪同制度之功能。
陪同人於審判中陪同到場，法院應注意維護其人身安全及其身分資訊保密，於法令許可範圍內，允許以社工員於報到簽名時，以所屬單位或其代號代替之。
有關陪同人之通知，倘被害人為兒童或少年，法官應依法通知主管機關指派社工員陪同到庭；被害人如為成年人，陪同在場之人之通知，應尊重被害人之意願，並得於傳喚被害人之傳票後附「陪同在場人詢問通知書」，詢明被害人之意願。
陪同人之法庭席位。如未使用指認法庭，宜安排於被害人旁邊，以發揮陪同在場制度之功能。
社工及其他得陪同在場之人，對於司法程序未必瞭解，司法院有必要建立法院與社工之溝通平台，加強對話與交流。
[bookmark: _Toc281236550]傳聞法則（刑事訴訟法第159條至第159條之5被告以外之人審判外陳述之證據能力）對交互詰問制度成效之影響：
刑事訴訟法
第159條（傳聞法則之適用及例外） 
被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據。 
前項規定，於第161條第2項之情形及法院以簡式審判程序或簡易判決處刑者，不適用之。其關於羈押、搜索、鑑定留置、許可、證據保全及其他依法所為強制處分之審查，亦同。
第159-1條（傳聞法則之適用） 
被告以外之人於審判外向法官所為之陳述，得為證據。 
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。
第159-2條（傳聞法則之適用） 
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。
第159-3條（傳聞法則之適用及例外） 
被告以外之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： 
死亡者。 
身心障礙致記憶喪失或無法陳述者。 
滯留國外或所在不明而無法傳喚或傳喚不到者。 
到庭後無正當理由拒絕陳述者。
第159-4條（傳聞證據） 
除前三條之情形外，下列文書亦得為證據： 
BR. 除顯有不可信之情況外，公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書。 
BS. 除顯有不可信之情況外，從事業務之人於業務上或通常業務過程所須製作之紀錄文書、證明文書。 
除前二款之情形外，其他於可信之特別情況下所製作之文書。
第159-5條（傳聞證據之能力） 
被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4條之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據。 
當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1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。
92年2月6日第159條修正之立法理由略以：
按傳聞法則係由英、美發展而來，隨陪審制度之發達而成長，但非僅存在於陪審裁判，已進化為近代之直接審理主義及言詞審理主義，並認訴訟當事人有反對詰問權，因此傳聞法則與當事人進行主義有密切關聯，其主要之作用即在確保當事人之反對詰問權。由於傳聞證據，有悖直接審理主義及言詞審理主義諸原則，影響程序正義之實現，應予排斥，已為英美法系及大陸法系國家所共認，惟因二者所採訴訟構造不同，採英美法系當事人進行主義者，重視當事人與證據之關係，排斥傳聞證據，以保障被告之反對詰問權；採大陸法系職權進行主義者，則重視法院與證據之關係，其排斥傳聞證據，乃因該證據非在法院直接調查之故。我國現行刑事訴訟法於56年1月28日修正公布，增訂第159條之規定，其立法理由略謂：為發揮職權進行主義之效能，對於證據能力殊少限制，而訴訟程序採直接審理主義及言詞審理主義，在使法官憑其直接審理及言詞審理中有關人員之陳述，所獲得之態度證據，形成正確心證，是以證人以書面代替到庭之陳述要與直接審理主義、言詞審理主義有違，不得採為證據等語。可知當時之訴訟結構，基本上仍係以大陸法系之職權進行主義為基礎。然而國內學者歷來就本條之規定，究竟係有關直接審理之規定或有關傳聞法則之規定，迭有爭議，亦各有其理論之基礎。
86年12月19日公布修正之刑事訴訟法，對於被告之防禦權已增加保護之規定，此次刑事訴訟法修正復亦加強檢察官之舉證責任，且證據調查之取捨，尊重當事人之意見，並以之作為重心，降低法院依職權調查證據之比重。在此種前提下，酌予採納英美之傳聞法則，用以保障被告之反對詰問權，即有必要。況本法第166條已有交互詰問之制度，此次修法復將其功能予以強化，是以為求實體真實之發見並保障人權，惟善用傳聞法則，始能克盡其功。
本條原條文僅規定證人於審判（按指廣義之審判，即包含準備程序與言詞辯論程序）外之陳述（含言詞陳述與書面陳述），除法律有規定者外，不得作為證據。但實務上共同被告（指於一個訴訟關係中，同為被告之人）、共犯、被害人等，非必即屬訴訟法上之「證人」，其等審判外之陳述，性質上亦屬傳聞證據，得否作為證據，不免引起爭議；另對於被告審判外之陳述，應無保護其反對詰問權之問題，爰參考日本刑事訴訟法第320條第1項之規定，修正本條第1項，即除法律有規定者外，「被告以外之人」審判外之「言詞或書面」陳述，原則上均不得作為證據，而將共同被告、共犯、被害人等審判外之陳述，同列入傳聞法則之規範，不以證人審判外之陳述為限。又本條所謂「法律有規定者」，係指本法第159條之1至第159條之5及第206條等規定，此外，尚包括性侵害犯罪防制法第15條第2項、兒童及少年性交易防制條例第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條及檢肅流氓條例中有關秘密證人筆錄等多種刑事訴訟特別規定之情形。
我國現行刑事訴訟法在原有大陸法系架構下，修正為所謂改良式當事人進行模式，傾向於英美法對立論辯(adversarial system) 之訴訟模式，於92年修法時正式制定傳聞證據之例外等規定。所謂傳聞證據，係指在審判庭外以言詞或書面提出未經反對詰問之陳述。否定傳聞證據之證據能力之主要理由有三：1.傳聞證據之可信度低；2.無從確保被告之反對詰問權；3.無從貫徹直接審理原則[footnoteRef:96]。英美證據法亦基於三大理由建立傳聞排除法則，即[footnoteRef:97]： [96: 、林俊益，刑事訴訟法概論上冊，新學林出版股份有限公司，2008年9月，第412頁。 ]  [97: 、陳佑治，同前註，第161頁] 

維護刑事被告憲法上之面對不利證據權利(right to confrontation )及反詰問權( cross examination )。
探求事實真相機制之需要( the necessity of fact-finding mechanism )，檢驗證據以確保證據之真實性。
使原始陳述人之陳述直接呈現於法庭，並使事實審判者(fact-finder)言詞聽審(direct hearing)，排除傳聞證據（hearsay）。
詰問權與傳聞法則之關係，司法院釋字第582號解釋文：「憲法第16條保障人民之訴訟權，就刑事被告而言，包含其在訴訟上應享有充分之防禦權。刑事被告詰問證人之權利，即屬該等權利之一，且屬憲法第8條第1項規定『非由法院依法定程序不得審問處罰』之正當法律程序所保障之權利。為確保被告對證人之詰問權，證人於審判中，應依法定程序，到場具結陳述，並接受被告之詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判斷依據。」解釋理由：「被告以外之人（含證人、共同被告等）於審判外之陳述，依法律特別規定得作為證據者（刑事訴訟法第159條第1項參照），除客觀上不能受詰問者外，於審判中，仍應依法踐行詰問程序。」據此，刑事訴訟法159條之1傳聞例外不等於對質詰問之例外，而兩者衝突時，前者要向後者調校。簡言之，對質詰問是普世人權的憲法價值，但傳聞法則則否。質問乃刑事被告核心但非絕對的防禦權，仍有例外。簡言之，法院使用「未經質問證詞」的必要條件是： 1.國家機關自身並未違反促成質問的義務(義務法則)；2.就不能質問的情事並無可歸責於國家的事由(歸責法則); 3.此外，未經質問的證詞，縱使合乎例外，也應給予被告用其他方式來質疑證詞的機會，同時不能作為有罪裁判的唯一或主要證據(驗證法則)。以上三者綜合而言，皆一併考慮對被告防禦權的損害程度及是否盡了補償的努力。就此，本文贊同歐洲人權法院裁判之基本見解[footnoteRef:98]。 [98: 、林鈺雄：刑事程序與國際人權，台灣大學人文社會高等研究院，2007年12月，第267-274頁。] 

按傳聞法則係指排除傳聞證據之證據能力之法則。傳聞證據係指在法庭上提出審判外之陳述，以證明該陳述主張之事為真實之謂。如果證人在法庭上提出陳述人在審判外之陳述，或陳述人以書面代替出庭作證，因陳述人並未實際出庭，未經宣誓或具結，不能感受法庭莊重的氣氛，也無偽證處罰的危險，法官或陪審員無法觀察其供述時之神情，他造當事人又無法詰問陳述人之見聞及記憶是否無誤、陳述是否正確，因之，該陳述之可信性未能獲得足夠之保障與檢驗，且證人對該審判外陳述之瞭解、記憶及是否忠實地轉達該陳述也成為疑問，使得該供述證據可信度大打折扣。英國、美國之刑事訴訟因採陪審制度，而陪審員並非法律專家，在兩造對抗制度下，律師們又常為求勝訴而不擇手段地誤導陪審員，英美法為恐陪審員被兩造律師的法庭技巧所影響，依據不可靠傳聞作出錯誤判斷，乃原則上禁止使用傳聞證據作為有無成立犯罪之實質證據，此制度並於第二次世界大戰後為日本所繼受。一如大陸法系其他國家，我國傳統上認為證據越多，越有助於法院發現其實，且我國不採陪審制度，職業法官受有專業訓練，對每一項證據應賦予多少證明力，有很豐富的實務經驗，不會被律師法庭技巧所影響，兼以下級審事實認定不當，也可透過上訴來救濟，因此傳統上對證據能力少有限制，並無傳聞法則之規定。我國於民國88年7月6日至8日召開全國司法改革會議，就刑事訴訟制度之改革達成「嚴謹證據法則」等多項共識及結論，立法院並於92年2月修正公布刑事訴訟法，於第159條至第159條之5增訂傳聞法則及例外之規定。…我國因不採起訴狀一本制度，檢察官起訴時，不僅於起訴書內說明證據，並將所有偵查卷宗及證據連同起訴書一併送交法院，法官於審判前已先接觸證據而形成某種程度之心證。我國既決定採用兩造對抗制度及傳聞法則，理論上應併採起訴狀一本制度以茲配合，否則法官審判前已依傳聞證據產生心證，審判中卻又禁止傳聞證據的提出，不僅理論上互相矛盾，且法官容易產生預斷或偏見，既違反兩造對抗制度設立的旨趣，傳聞法則之採行亦失其意義[footnoteRef:99]。 [99: 、吳巡龍：刑事訴訟與證據法實務，新學林出版股份有限公司，95年11月，第243-267頁。] 

按檢察官職司追訴犯罪，就審判程序之訴訟構造言，檢察官係屬與被告相對立之當事人一方，偵查中對被告以外之人所為之偵查筆錄，或被告以外之人向檢察官所提之書面陳述，性質上均屬傳聞證據。自理論上言，如未予被告反對詰問、適當辯解之機會，一律准其為證據，似有違當事人進行主義之精神，對被告之防禦權亦有所妨礙；然而現階段刑事訴訟法規定檢察官代表國家偵查犯罪、實施公訴，必須對於被告之犯罪事實負舉證之責，依法其有訊問被告、證人及鑑定人之權，證人、鑑定人且須具結，而實務運作時，偵查中檢察官向被告以外之人所取得之陳述，原則上均能遵守法律規定，不致違法取供，其可信性極高，為兼顧理論與實務，乃於修正刑事訴訟法時，增列第159條之1第2項，明定被告以外之人（含被害人、證人等）於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，並於92年9月1日施行[footnoteRef:100]。 [100: 、最高法院93年度台上字第2397號判決。] 

92年修正刑事訴訟法增訂第159條之1第2項，明定被告以外之人（含證人、被害人、告訴人、共同被告等）於偵查中向檢察官所為陳述，性質上亦屬審判外陳述，其證據能力之有無同應適用傳聞證據原則排除及例外容許法則，上訴人上訴意旨所指本件原審審判程序應依修正後之現行法踐行調查證據，固無疑義。然修正後之現行刑事訴訟法規定，檢察官仍係代表國家偵查犯罪、實施公訴，必須對於被告之犯罪事實負舉證之責，依法有訊問被告、共同被告、告訴人、被害人及證人之權，且一方面此等被訊問人以證人身分應訊時，須具結以擔保證言之真實性，又檢察官偵查之實務運作，均能遵守法律規定，不致違法取供，所取得之供述證據可信性極高，因而修正法條例外規定：「除顯有不可信之情況者外，得為證據」，即僅於顯有不可信之情況下，始喪失證據資格。此項以具有證據能力為原則，而以不具有證據能力為例外之規定，本乎當事人主導調查證據原則，從舉證責任角度而言，主張此審判外陳述有證據能力之一方當事人，於對造舉證證明證據不具證據能力之前，自然取得證據能力，毋庸舉證，反之，應由主張此審判外陳述無證據能力之一方當事人負舉證責任[footnoteRef:101]。 [101: 、最高法院97年度台非字第131號判決。] 

惟另有最高法院判決認為：刑事訴訟法第159條之1規定，檢察官於偵查程序取得被告以外之人所為陳述，除顯有不可信之情況者外，均有證據能力，得為證據。例外得容許傳聞證據，乃因法律既賦予檢察官調查證據之權限，則被告以外之人在檢察官偵查中所為之陳述，固不能逕以傳聞法則排除之，惟若有「顯有不可信」之情況者，仍無該條例外容許之適用，詳言之，如從卷證本身，綜合訊問時之外部情況為形式上觀察或調查，即可發現證言有不可憑信之情形者，仍應以傳聞法則排除之[footnoteRef:102]。 [102: 、最高法院97年度台上字第6073號判決。] 

惟美國聯邦最高法院2004年藉Crawford案之判決揚棄對質詰問權與傳聞法則概念混合之見解。該Crawford案判決使用憲法歷史解釋方法，考證該條款之立憲背景及其目的，認為憲法對質詰問條款之規範目的，乃在排除由訴訟單方取得而未曾經被告對質詰問之證言的證據能力，以免將訴訟程序淪為傳統大陸法系之糾問制度，藉以保障被告之訴訟權。因此，被告憲法上對質詰問權之骨髓，應建基於系爭陳述是否具有證言性。依此條款規定，出庭作證之證人，固須供被告對質詰問，出庭之證人如：未經被告詰問，其證言當然不能認為有證據能力，即使現在出庭之證人經被告對質詰問，但其引述其他庭外陳述，若未曾經被告對該原始陳述人為對質詰問者，縱然該傳聞陳述符合證據法上傳聞法則之例外規定，依證據法則雖得有認其證據能力，惟囿其未曾賦予被告有對質詰問之機會，有侵害被告憲法上對質詰問權之虞，仍應否定該庭外陳述之證據能力。蓋證據法則與對質詰問條款之規定，其作用不同，證據法則端在規範各種證據之證據能力，儘量使有用而可靠之最佳證據得作為認定訴訟事實之用，乃規定排除不可靠或無信用性擔保之證據，以免誤導事實之認定[footnoteRef:103]。 [103: 、林輝煌，「對質詰問權與傳聞法則」，法令月刊58卷5期，96年5月。] 

台中地方法院法官林清鈞於97年9、10月間以台中地區法官、檢察官、律師為主，就實施交互詰問成效問卷調查結果：
被告未到庭接受詰問時，法院採用證人於警詢及偵查中筆錄之情形很多？非常贊同及贊同，律師有百分之89，法官有百分之89，檢察官有百分之64[footnoteRef:104]。 [104: 、林清鈞，同前註，98年11月，第153頁。] 

又認為我國傳聞法則之例外太寬，減少交互詰問之機會，非常贊同及贊同，律師有百分之79，法官僅有百分之16，檢察官僅有百分之19[footnoteRef:105]： [105: 、林清鈞，同前註，98年11月，第176頁。 ] 
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職業
	非常贊同
	贊同
	不贊同
	非常
不贊同
	無意見

	
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比
	人數
	百分比

	律師
	15
	43﹪
	9
	26﹪
	7
	20﹪
	3
	9﹪
	1
	3﹪

	法官
	1
	2﹪
	7
	14﹪
	29
	57﹪
	9
	18﹪
	5
	10﹪

	檢察官
	4
	7﹪
	7
	12﹪
	26
	44﹪
	15
	25﹪
	7
	12﹪

	公設
辯護人
	0
	0﹪
	3
	60﹪
	1
	20﹪
	0
	0﹪
	1
	20﹪

	全體
	20
	13﹪
	26
	18﹪
	63
	42﹪
	27
	18﹪
	14
	9﹪


有關傳聞法則例外規定應修正更嚴格之問題，問卷調查結果，非常贊同及贊同者，律師有百分之83，法官有百分之41，檢察官有百分之24[footnoteRef:106]。 [106: 、林清鈞，同前註，98年11月，第190-191頁。] 

為配合交互詰問之規定，另有關刑事訴訟法第159條之2規定應僅限於檢察官及檢察事務官，不包括司法警察官及司法警察之問題，非常贊同及贊同者，律師有百分之82，法官有百分之24，檢察官有百分之20[footnoteRef:107]。 [107: 、林清鈞：刑事交互詰問制度之研究，第191頁。] 

中華民國律師公會全國聯合會99年10月15日函復本院說明：刑事訴訟法第159條之1讓法官及檢察官面前之審判外陳述，無條件成為傳聞例外，而不問該陳述之人是否有客觀上不能到庭受詰問之情形，顯然已過度侵害被告之詰問權，應屬違憲。由於檢察官偵訊筆錄具有證據能力，公訴檢察官大可不傳喚任何證人，儘管在檢察官偵訊筆錄構築之城堡中坐待被告進攻即可。被告方面則須負擔反對詰問失敗，甚至偵查中已製作過偵訊筆錄之敵性證人不到庭的風險。兩相比較，檢察官享有巨大之優勢，被告得到的則是不公平的審判。
台北地方法院吳秋宏法官書面意見[footnoteRef:108]： [108: 、台北地方法院吳秋宏法官於99年10月20日本院諮詢會議提出書面意見。 ] 

傳聞法則之引進，乃採行交互詰問之當然前提。蓋因交互詰問所保障的是被告的反對詰問權。反之，如未採行傳聞法則，則被告以外之人在審判外之陳述，均得作為證據，法院的公判程序將流於書面審理，有審判空洞化、形骸化之問題。
傳聞法則之引進，係為保障被告之反對詰問權，應容許被告拋棄或不行使。刑訴法第159 條以下之傳聞例外規定，乃參考美、日法制所導入，規範內容之周延與否，非無討論餘地，但尚難認為侵害被告之反對詰問權。
偵查活動具有浮動性，現行法規定檢察官於偵查中有命證人具結之權(刑法第168) ，造成偵查中證人與被告有身分轉換之問題，亦即以證人身分作證後之人可能旋被轉換為被告身分。屬於證人身分時，應具結後作證，屬於被告身分時，則有緘默權。同一人在同一偵查案件中，往往被偵查機關要求同時擔任此二種身分，令被告或證人限於自白或偽證之兩難困境，有開啟偵查機關不當取證之疑慮。
刑訴法第158-3規定，證人依法應具結而未具結者，其證言不得作為證據。依最高法院歷來判決，未經具結的檢察官偵訊筆錄，縱經被告同意作為證據，亦無證據能力(97年度台上字第4096號判決參照)。其結果，造成在檢察官面前未經具結的被害人筆錄不得作為證據，在警察面前未經具結的筆錄，可因被告同意作為證據，而不予排除的荒謬結論。因此，法院為取得有證據能力之證人證言，非得再次傳喚被害人到庭實施交互詰問不可，此作法不但與保障被告反對詰問權之目的有違，且對於被害人形成不必要困擾。宜修法刪除檢察官於偵查中命證人具結之權利，使刑訴法第158-3條規定只適用於法院之審判程序，以符當事人武器平等原則。
交互詰問制度之實施，除與起訴狀一本主義有關之外，亦與傳聞法則之規範是否周延有關。惟我國傳聞法則(刑訴法第159條至第159-5條) 就被告以外之人自己所製作或在非偵查機關(檢察官、檢察事務官、司法警察【官】)面前(例如行政警察、環保機關、衛生機關等)所為陳述之筆錄，現行法未明定其效力。其結果，只要當事人不同意，即不得作為證據，可能影響發現真實。
證人保護人第14條第1項規定：「第2條所列刑事案件之被告或犯罪嫌疑人，於偵查中供述與該案案情有重要關係之待證事項或其他正犯或共犯之犯罪事證，因而使檢察官得以追訴該案之其他正犯或共犯者，以經檢察官事先同意者為限，就其因供述所涉之犯罪，減輕或免除其刑。」此為所謂「窩裏反條款」適用此條款者，限於偵查中經檢察官同意者為限，但由於偵查中被告對於適用窩裏反條款之共同被告，無詰問、對質之權利，共同被告為脫免刑責，而賈禍被告之可能性極大，除檢察官於偵查中之錄音之外，完全欠缺監督，形同密室交易。況刑訴法第159-1第1項規定「被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據。」實務上又認為原則上在檢察官面前作成之筆錄具有證據能力，對於被告而言，希望於審判中對於共同被告為反對詰問，以取得與先前不一致之陳述，有其困難，對於被告之程序利益保障，甚為不足。建議修正證人保護法該項規定，引進證據保全之概念，在偵查中經檢察官同意適用窩裏反條款之共同被告，應在法官面前作成筆錄，以確保其供述筆錄作成之公正、真正，始得作為證據。
台灣高等法院檢察署檢察官張熙懷書面意見：
新修正刑事訴訟法第159條以下傳聞法則之規定對被告之詰問權有無影響，仁智互見。就檢察官觀點而言，因身負犯罪事實之舉證責任，為期發見真實，認為傳聞法則之例外規定，現行規定過於簡要，尚嫌不足。就被告觀點而言，因不負自證己罪之責任，或認傳聞法則之例外規定，現行規定過於寬鬆，尚待限縮。
最高法院判決指出「第以我國傳聞法則係初次引進，其傳聞之例外，未若美國法制之繁複（參見司法院92年1月印行，美國聯邦證據法，第97至120頁），較之於日本法亦為簡略（參照日本刑事訴訟法第321條至第328條），於實務運作上，賦予法官較大之裁量權。基於證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，應可參酌先前實務之見解及相關外國立法例，就本法所未規定之具類似性情形者，個別類推適用於已規定之相關法條，委之於司法判決之解釋以補充累積其不足。」（最高法院96年度台上字第4464號判決）基於證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，似亦認我國傳聞法則之例外規定，尚有不足。進而言之，對被告交互詰問權並無影響，乃有類推適用傳聞法之例外規定。
類推適用之實例：
最高法院97年度台上字第1021號判決：刑事訴訟法第159條之4所規定之『特信性文書』，乃基於對公務機關高度客觀性之信賴（如同條第1款之公文書），或係出於通常業務過程之繼續性、機械性而為準確之記載（如同條第2款之業務文書），或與前述公文書及業務文書同具有高度之信用性及必要性（如同條第3款之其他具有可信性之文書），雖其本質上屬傳聞證據，亦例外賦予其證據能力，而容許作為證據使用。被告以外之人於台灣地區司法警察或司法警察官調查時所為之陳述經載明於筆錄，係司法警察（或調查）機關針對具體個案之調查作為，不具例行性之要件，亦難期待有高度之信用性，應非屬同條所規定之『特信性文書』。故司法警察、司法警察官調查被告以外之人之警詢或調查筆錄，其證據能力之有無，仍應適用同法第159條之2、第159之3所定傳聞法則例外之要件，以資判斷。被告以外之人於大陸地區公安機關調查時所為之陳述經載明於筆錄或書面紀錄，同屬傳聞證據，在解釋上亦應適用同法第159條之2、第159條之3等規定，或依其立法精神以審認是否合乎各該例外容許規定之要件，據以決定得否承認其證據能力。
最高法院98年度台上字第1941號判決：被告以外之人在偵查中之陳述，性質上雖為傳聞證據，但現階段檢察官代表國家偵查犯罪，具有訊問被告、證人及鑑定人之權力，受訊問者倘居於被告以外之人之身分，尚須具結，衡諸實務運作，偵查檢察官原則上均能遵守法律規定，不致違法取供，信用性極高，刑事訴訟法第159條之1第2項乃規定：「被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據。」以兼顧理論及實務。若檢察官為打擊跨國性之重大犯罪，依循國際刑事司法互助管道，遠赴海外，會同當地國檢察官對於犯罪集團之某成員實施偵查作為，提供偵訊問題，由該外國檢察官照單辦理，訊問前，並依該國與我國刑事訴訟法相同意旨之規定，踐行告知義務，確保被告之訴訟防禦權，復通知其辯護人到場，保障其律師倚賴權，訊問中，且予以全程錄音（甚或錄影），訊問後，尚由被訊問人及其辯護人、會同訊問之各國（主任）檢察官、書記官（或人員）、翻譯人員與陪同在場之其他人員（例如承辦警員、錄影操作員）在筆錄上簽名確認，我國檢察官更命其所屬書記官就該訊問過程（含人員、時間、地點、囑託訊問之題目等項）作成勘驗筆錄，載明上揭訊問筆錄之內容（含其光碟片）核與實際進行情形相符，縱然該訊問筆錄係由外國之書記人員製作而成，不符合我國刑事訴訟法第43條規定，惟既有諸多人員在場，踐行之程序堪認純潔、公正、嚴謹，顯無信用性疑慮，實質上即與我國實施刑事訴訟程序之公務員借用他人之口、手作為道具，而完成自己份內工作之情形無異，參照上揭刑事訴訟法第159條之1第2項規定法理，就在我國內之該犯罪集團其他成員被告以言，是項偵訊筆錄當應肯認為適格之證據。
臺灣高等法院暨所屬法院 96年11月28日法律座談會第27號問題：被告以外之人（含共同被告）於偵查中向檢察官具結陳述，如未給予被告行使反對詰問權之機會，該陳述是否具有證據能力？
肯定說： 
按民國92年2月 6日修正公布之刑事訴訟法第159條之1第 2項規定：「被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據。」依上開文義之形式解釋，乃被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，其本質屬傳聞證據，依傳聞法則，原無證據能力，係因立法者以刑事訴訟法規定檢察官代表國家偵查犯罪、實施公訴，依法有訊問被告、證 人、鑑定人之職權，且實務運作時，偵查中檢察官向被告以外之人所取得之陳述，原則上均能遵守法律規定，不致違法取供，其 可信性極高，為兼顧理論與實務為由，而對「被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述」，例外設定其具備非顯不可信之要件時，得為證據；又上開法條對被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述所設顯不可信之要件，應解為屬於證據能力之規定，而非陳述內容證明力之問題。故被告以外之人於偵查中向檢察官具結陳述，不問是否給予被告或其辯護人行使反對詰問權或陳述意見之機會，該陳述除顯有不可信之情況者外，應屬法律所規定之證據適格，而具證據能力。
惟按刑事被告詰問證人之權利，係憲法所保障之基本人權及訴訟權基本內容之一，不容任意剝奪。不當剝奪被告詰問證人之機會，不僅妨害其訴訟防禦權之行使，亦有礙於真實之發現，自為法所不許（司法院釋字第384、582號解釋）。刑事訴訟法於92年2月6日修正、增訂公布施行之前及之後，於第166條、第171條均規定當事人或辯護人有詰問證人之權利；於檢察官偵查中，第248條第1項（未修正）亦明定「訊問證人時，如被告在場者，被告得親自詰問。」但此項權利之行使，須以被告或辯護人（偵查中辯護人僅得陳述意見）在場為前提。申言之，此項得為證據之被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，必須係已經賦予被告或其辯護人在場得以行使詰問權或陳述意見之機會者，始得作為判斷之依據，此觀同法第196條規定「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」即明。如檢察官於偵查中訊問被告以外之人之程序，未予被告或其辯護人在場得依上開規定行使詰問權或陳述意見之機會，除被告於審判程序中明示捨棄詰問權之行使，或有刑事訴訟法第159條之3所列各款之情形以外，均應傳喚該陳述人到庭依法具結，使被告或其辯護人針對該被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，有行使反對詰問權之機會。否則該偵查中向檢察官所為陳述，雖屬傳聞證據之例外，仍不得作為認定犯罪事實之判斷依據。
從而，該未經被告詰問之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，依刑事訴訟法第159條之1第2項規定，係屬有證據能力，但為未經完足調查之證據。當事人對於詰問權既有處分之權能，則此項詰問權之欠缺，非不得於審判中由被告行使已補正，而完足為經合法調查之證據（最高法院95年度台上字第6157號、96年度台上字第1870號、96年度台上字第2234號判決參照）。
否定說
按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1第2項固定有明文。惟92年2月6日修正公布刑事訴訟法，為保障被告之反對詰問權，酌採英美法之傳聞法則，被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，性質上屬傳聞證據，依傳聞法則，原無證據能力。且被告之反對詰問權，又屬憲法第8條第1項規定「非由法院依法定程序不得審問處罰」之正當法律程序所保障之基本人權及第16條所保障之基本訴訟權，不容任意剝奪。
故「被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述」得為證據，自應限縮解釋為已經被告或其辯護人行使反對詰問權者始有其適用，否則除有同法第159條之3或第159條之5第1項當事人同意作為證據，第2項當事人、代理人、辯護人視為同意作為證據之情形者外，非謂被告以外之人，於檢察官之前具結後之陳述，依前揭法條之規定，即取得證據能力（最高法院96年度台上字第622號判決參照）。
結論採肯定說：
補充說明：
本題如採肯定說見解，當被告或其辯護人於審判程序中對於偵查中向檢察官所為陳述之被告以外之人行使反對詰問權後，則被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，因具有證據能力，且經合法調查程序，得作為認定犯罪事實之判斷依據。然而，當被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，與其於審判程序中所為之陳述，有前後不一之情事時，法院即須先行判斷二者之證明力後，再據以作為認定犯罪事實之判斷依據。
本題如採否定說見解，雖被告或其辯護人於審判程序中對於偵查中向檢察官所為陳述之被告以外之人行使反對詰問權，然因被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，未經被告或其辯護人行使或得予行使反對詰問權，不具證據能力，自不得作為認定犯罪事實之判斷依據，法院僅得以被告以外之人於審判程序中經行使反對詰問權所為之陳述，作為認定犯罪事實之判斷依據，如該陳述顯係偽證，豈非有礙發現真實。
審查意見：採甲說。
補充理由：刑事訴訟法第159條之1第2項既明文規定：「被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據。」則乙說認「非謂被告以外之人，於檢察官之前具結後之陳述，即取得證據能力。」似與上開法條規定不合。
研討結果：本題因最高法院裁判見解歧異，建請司法院轉請最高法院研究。 
臺灣高等法院暨所屬法院98年11月11日法律座談會第36號問題：二行為人共同販賣第一級毒品，其中一人自首，另一人遭警通緝捕獲。檢察官以被告身分訊問二人，自首行為人自白供稱與另一人共同販毒，然另一行為人自始即堅決否認犯行。嗣後檢察官起訴渠等共同販賣第一級毒品，則其中一人所為不利於另一人之偵訊筆錄，得否作為判定另一人確犯上開犯行之證據？
甲說：詰問說，即是否具有證據能力，以在審判中是否以證人身分經被告詰問為斷。
刑事訴訟法第159條之1第2項所定得為證據之被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，包括共同被告非以證人身分於偵查中向檢察官所為之陳述，係有關證據能力之規定，無關乎證據之證明力。故共同被告在被告本人之案件調查中，如已轉換為證人，依法具結陳述，並賦予被告對該共同被告所為之陳述為詰問之機會者，該以共同被告身分所為之陳述，法院即非不得與其以證人身分所為之陳述，綜合該被告以外之人全部供述證據，斟酌案內其他調查之證據資料，本於經驗法則及論理法則，作合理之比較而為取捨、判斷，此乃實質證據價值之自由判斷問題；非謂於被告本人案件中，僅能採取共同被告以證人身分所為之陳述作為判斷之依據，該非以證人身分之共同被告所為之陳述，即為無證據能力之證據，而應予排除不用（最高法院 96年度台上字第1677號判決參照）。
檢察官非以證人身分傳喚而以共犯、共同被告身分傳喚到庭為訊問時，其身分既非證人，即與「依法應具結」之要件不合，縱未命其具結，純屬檢察官或法官調查證據職權之適法行使，當無違法可言，不能因陳述人未經具結，即一律適用本法第 158 條之3之規定，排除其證據能力。是前揭不論係本案或他案在檢察官面前作成未經具結之陳述筆錄，係屬被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，本質上屬於傳聞證據，基於保障被告在憲法上之基本訴訟權，除該被告以外之人死亡、身心障礙致記憶喪失或無法陳述、滯留國外或所在不明而無法傳喚或傳喚不到、或到庭後拒絕陳述等情形外，如已經法院傳喚到庭具結而為陳述，並經被告之反對詰問，前揭非以證人身分而在檢察官面前未經具結之陳述筆錄，除顯有不可信之情況者外，得為證據，並應於判決內敘明其符合傳聞證據例外之理由（最高法院98年度台上字第964號、第1710號、97年度台上字第1120號、第2175號、第2492號、第3033號、第4227號、第6162號、第6678號、96年度台上字第3527號、95年度台上字第7046號判決參照）。
乙說：傳聞法則判斷說，即有無證據能力以刑事訴訟法第159條之1第2項判斷，有無詰問，係屬合法調查之範疇。
被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，依刑事訴訟法第159條之1第2項之規定，除顯有不可信之情況者，排除其得為證據外，原則上為有證據能力之傳聞證據，得為證據之使用；而被告以外之人，除共犯、被害人、告訴人、告發人及證人等外，尚包括共同被告。偵查中檢察官訊問被告以外之共同被告，該共同被告所為之陳述，就屬於自己犯罪部分，乃被告之自白範疇；涉及其他共同被告犯罪事實者，則屬傳聞供述。檢察官以共同被告身分傳喚到庭為訊問時，其身分既非證人，即無「依法應具結」問題，縱未命其具結，而訊問有關其他共同被告之犯罪事實，純屬檢察官調查證據職權之適法行使，當無違法可言，此以共同被告身分於偵查中向檢察官所為之陳述，與檢察官以證人身分傳訊並已依法令其具結者，同屬傳聞證據。此項傳聞證據證據能力之有無，應依刑事訴訟法 第 159條之 1第 2項之規定為斷。
又被告或其辯護人於審判程序中，除已明示捨棄對共同被告之反對詰問權，或未聲請傳喚共同被告到庭對質、詰問，可認其已捨棄對共同被告之反對詰問權，或該共同被告客觀上不能受詰問者外，如聲請該共同被告到庭詰問對質，仍應依法傳喚到庭依法具結，踐行詰問程序，使被告或其辯護人針對該共同被告於偵查中向檢察官所為之陳述，有行使反對詰問權之機會。否則該審判外於偵查中以被告或證人身分向檢察官所為具有證據能力之陳述，雖屬傳聞證據之例外，仍屬未經合法調查之證據，不得作為認定犯罪事實之判斷依據（最高法院 98年度台上字第 984號、97年度台上字第 6665號、96年度台上字第3922號判決參照）。
丙說：否定說－應具結說，即共同被告於偵查中向檢察官所為之陳述，仍應依法具結，始有證據能力。
證人、鑑定人依法應具結而未具結者，其證言或鑑定意見，不得作為證據，刑事訴訟法第 158條之 3定有明文。刑事審判上之共同被告，係為訴訟經濟等原因，由檢察官或自訴人合併或追加起訴，或由法院合併審判所形成，其間各別被告及犯罪事實仍獨立存在。故共同被告對其他共同被告之案件而言，為被告以外之第三人，本質上屬於證人，從而以共同被告之陳述，作為其他共同被告論罪之證據者，為確保被告對證人之詰問權，證人應依法定程序，到場具結陳述，並接受被告之詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判斷依據。
同法第 159條之 1第 2項雖規定，被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，然共同被告等被告以外之人，於偵查中向檢察官所為之陳述，性質上仍為審判外之陳述，屬傳聞證據，考其立法意旨，僅因檢察官依法有訊問被告、證人及鑑定人之權，證人、鑑定人並須依法「具結」，且檢察官向被告以外之人所取得之陳述，原則上均能遵守法律規定，不致違法取供，其可信性極高，為兼顧理論與實務，因而規定除顯有不可信之情況者外，得為證據。從而共同被告於偵查中向檢察官所為之陳述，仍應依法具結，始有證據能力（最高法院 97年度台上字第 3626號、95年度台上字第 3697號、94年度台上字第 3277號判決參照）。
初步研討結果：採乙說（傳聞法則判斷說）。
審查意見採乙說，補充理由：
自司法院釋字第 582號解釋後，詰問權既取得憲法的優位性，從而被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，當係指經被告或其辯護人行使或得予行使反對詰問權者而言。
至於反對詰問權究竟是刑事訴訟法第159條之1所稱證據能力的外加條件（即二者掛勾），或是偵查中向檢察官所為之陳述，只是未經完足調查之證據，非謂無證據能力，僅在審判中由被告補充行使便可（即二者互為脫勾），就有釐清之必要。
目前實務上，對偵查中向檢察官所為陳述，而未經被告行使詰問權者，定位在仍應屬未經完足調查之證據，是以詰問權之欠缺，得於審判中由被告行使以補正，此亦符合歐洲人權法院一貫見解─即被告或辯護人在整個刑事程序中，至少一次向證人直接質問的機會。顯然目前實務上關於詰問權之行使，不採分段滿足，而採補充詰問，亦無違人權之保障。
於此則發生以下問題：
BT. 共同被告對其他共同被告言，本質上屬於證人，共同被告所為關於其他共同被告之供述，仍應依法具結，苟未依法具結，不得認有證據能力，也不因其他共同被告放棄詰問權而有不同（最高法院 96年度台上字第910號、97年度台上字第4096號、98年度台上字第58號判決參照），是採應具結始具傳聞證據之可信性特別之擔保，則採丙說固無疑義。然偵查係採糾問原則，重在合目的性之追求，共同被告依法既有緘默權，同一程序中轉變身分為證人，忽令對於其他共同被告之供述，不得拒絕陳述，不說其角色錯亂，恐亦無法在檢察官蒐證及辨明犯罪嫌疑之目的下，清楚認知其供述的證據價值而為適當之陳述，況在偵查中有關反對詰問規定之密度較審判中遠有不足，誠難想像被告要如何適當、充分為反對詰問，是縱令偵查中依證人身分具結，亦難期被告有詰問之機會，不如於審判中到庭具結，經詰問完足調查程序，其偵查中之陳述賦予證據能力，得採為判斷之依據較為直接。
BU. 其實審判才是調查證據之重心，交互詰問更是以人為調查證據方法之主軸，偵查中在資訊權及辯護權均有欠缺，而缺乏武器對等之情形下，即使辯護人或被告有行使反對詰問之機會，也不見得有何實益。
BV. 檢察官傳訊共同被告，若未命其具結，審判時，檢察官欲提出其偵訊陳述作為證據，法院應依法定程序調查，給予被告詰問之機會，此種未經具結之審判外陳述，在判斷是否合於傳聞法則的例外時，共同被告因未被命具結而不負偽證責任，故不具可信性擔保，若共同被告嗣後於審判中出庭作證，應類推適用刑事訴訟法第 159條之 2規定，檢察官需證明偵訊陳述有較審判陳述可信之特別情況：共同被告有客觀無法於審判中作證事由時，應類推適用同法第159條之3規定，檢察官須證明偵訊陳述有可信之特別情況，該偵訊陳述才得為證據。如此解釋，刑事訴訟法關於共同被告於檢察官與司法警察前陳述之證據能力規定，理論方能一致。否則若認為共同被告未經具結之檢察官前偵訊陳述絕對無證據能力，警詢陳述反而依同法第 159條之2、第 159條之3得為證據，其合理性安在？
研討結果：照審查意見通過（經付表決結果：實到72人，採甲說1票，採乙說51票，採丙說13票）。
最高法院96年度台上字第622號判決摘錄：刑事訴訟法第159條之1第2項所稱被告以外之人於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據。係指依法應具結已具結，並已給予被告或其辯護人行使反對詰問權之機會而言，如於檢察官偵查中訊問被告以外之人，未踐行人證之程序，並給予詰問之機會，除有同法第159條之3、第159條之5等所規定之情形外，其陳述原則上不具證據能力。
最高法院 96 年度台上字第 2234 號判決理由摘錄：刑事被告詰問證人之權利，係憲法所保障之基本人權及訴訟權基本內容之一，不容任意剝奪。不當剝奪被告詰問證人之機會，不僅妨害其訴訟防禦權之行使，亦有礙於真實之發現，自為法所不許（司法院釋字第384、582號解釋）。刑事訴訟法於92年2月6日修正、增訂公布施行之前及之後，於第166條、第171條均規定當事人或辯護人有詰問證人之權利；於檢察官偵查中，第 248條第 1項（未修正）亦明定「訊問證人時，如被告在場者，被告得親自詰問」。但此項權利之行使，須以被告或辯護人（偵查中辯護人僅得陳述意見）在場為前提。同法第159 條之1第1項、第2項所稱「被告以外之人於審判外向法官所為之陳述，得為證據」、「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」，固屬法律所規定之證據適格，而具證據能力（被告以外之人，本質上屬於證人）。然此項得為證據之被告以外之人於審判外向法官所為之陳述，以及於偵查中向檢察官所為之陳述，必須係已經賦予被告或其辯護人在場得以行使詰問權之機會者，始得作為判斷之依據，此觀同法第 196 條規定「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」即明。如法官於審判外或檢察官於偵查中訊問被告以外之人之程序，未予被告或其辯護人在場得依上開規定行使詰問權之機會，除被告於審判程序中明示捨棄詰問權之行使，或有刑事訴訟法第159條之 3所列各款之情形以外，均應傳喚該陳述人到庭依法具結，使被告或其辯護人針對該被告以外之人於審判外向法官以及偵查中向檢察官所為之陳述，有行使反對詰問權之機會。否則該審判外向法官所為陳述及偵查中向檢察官所為陳述，雖屬傳聞證據之例外，仍不得作為認定犯罪事實之判斷依據。
最高法院96年度台上字第1870號判決理由摘錄：
刑事被告詰問證人之權利，係憲法所保障之基本人權及訴訟權基本內容之一，不容任意剝奪；其於現行刑事訴訟制度之設計，則以刑事訴訟法第166條以降規定之交互詰問為實踐，藉賦予當事人在公判庭當面輪流盤問證人，以求發見真實之機會，而辨明供述證據之真偽。然此項詰問規定，屬於人證之調查，與刑事訴訟法第164條規定證物應提示辨認或告以文書要旨，第165條所定筆錄文書應宣讀（交付閱覽）或告以要旨等物證之調查，同屬調查證據程序之一環。
偵查中檢察官為蒐集被告犯罪證據，訊問證人旨在確認被告嫌疑之有無及內容，與審判期日透過當事人之攻防，調查證人以認定事實之性質及目的有別。偵查中訊問證人，法無明文必須傳喚被告使之得以在場；刑事訴訟法第248條第1項前段雖規定「如被告在場者，被告得親自詰問」，事實上亦難期被告有於偵查中行使詰問權之機會。此項未經被告詰問之被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，被告於審判中非不得放棄對原供述人之反對詰問權，刑事訴訟法第288條第2項前段規定「審判長對於準備程序中當事人不爭執之被告以外之人之陳述，得僅以宣讀或告以要旨代之」，即明斯旨。
從而，該未經被告詰問之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，依刑事訴訟法第159條之1第5項規定，係屬有證據能力，但為未經完足調查之證據。當事人對於詰問權既有處分之權能，則此項詰問權之欠缺，非不得於審判中由被告行使以補正，而完足為經合法調查之證據。
法務部99年6月1日及11月8日函復本院說明：
新修正刑事訴訟法第159條以下之傳聞法則之規定，雖有規定在特定情形下，證人審判外之陳述得為證據(第159條之1)，然其立法理由謂：被告以外之人(含共同被告、共犯、被害人、證人等)於法官面前所為之陳述(書面及言詞) ，因其陳述像在法官面前為之，故不問係其他刑事案件之準備程序、審判期日或民事事件或其他訴訟程序之陳述，均係在任意陳述之信用性已受確定保障之情況下所為。因此，該等陳述應得作為證據。
檢察官職司追訴犯罪，必須對於被告之犯罪事實負舉證之責。就審判程序之訴訟構造言，檢察官係屬與被告相對立之當事人一方(參照本法第3條)。是故偵查中對被告以外之人所為之偵查筆錄，或被告以外之人向檢察官所提之書面陳述，性質上均屬傳聞證據，且常為認定被告有罪之證據，自理論上言，如未予被告反對詰問、適當辯解之機會，一律准其為證據，似與當事人進行主義之精神不無扞格之處，對被告之防禦權亦有所妨礙。然而，現階段刑事訴訟法規定檢察官代表國家偵查犯罪、實施公訴，依法其有訊問被告、證人及鑑定人之權，證人、鑑定人且須具結。而實務運作時，偵查中檢察官向被告以外之人所取得之陳述，原則上均能遵守法律規定，不致違法取供，其可信性極高，為兼顧理論與實務，是於第2項明定被告以外之人於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據。且學者林永謀氏亦認為，現行法之檢察官仍有訊問被告、證人及鑑定人之權限，其應踐行之程序又多有保障被告或被害人之規定(如第245條第2項、第248條、第100條之1等)，且證人、鑑定人於偵查中亦均須具結，就刑事訴訟言，其司法屬性甚高，此固與美國之純行政官不同，即日本與我國相較，亦多有未及。故未可以彼例此。而檢察官於偵查程序取得之供述證據，其過程復尚能遵守法令之規定，亦為社會一般人所共認。是其訊問時之外部情況，積極上具有某程度之可信度，因是除消極上顯有不可信之情況者外，均得為證據，非無條件承認其證據能力。(見氏著：刑事訴訟法釋論(中)，第102頁，95年初版) ，故上開規定，應不致於對被告之詰問權產生影響。
司法院刑事廳99年7月9日及11月8日函復本院說明：
新修正刑事訴訟法第159條以下傳聞法則之規定對被告之詰問權之影響一節，查詰問權固屬正當程序保障的一環，惟就憲法原理言，並不能直接導出刑事訴訟法庭、採行傳聞法則抑或直接審理原則，始合於憲法第8條正當程序的精神，因這本屬於訴訟構造及證據調查方式的問題。修正刑事訴訟法第159條之規定採行傳聞法則，解釋上，傳聞法則不僅一方面作為刑事訴訟法支配法院審判上澄清真實的原理；另一方面，亦屬維護被告詰問證人機會所不可或缺的機制。就此意義而言，刑事訴訟法第159條之規定，可謂是擔保憲法第8條第l項正當程序的重要規範，為貫徹被告詰問權之保障，未經被告反對詰問之證人陳述，原則上應無證據能力。傳聞法則在確立禁止使用傳聞證據的同時，以所謂具有可信之情況保證及使用證據的必要性，而承認得容許使用傳聞證據的例外情形。
11月8日說明：考英美法系採用傳聞證據禁止法則之目的，即在於保障被告之反對詰問權，蓋英美法系相信交互詰問是最能檢驗證人供述真實性的方法。我國刑事訴訟法於92年9月1日修正時，亦採行傳聞證據禁止法則，並定於刑事訴訟法第159條第1項。但如果嚴格遵守傳聞法則，要求所有證人均應於審判期日接受被告之詰問，有時往往過猶不及，故在已有足以代替詰問而確保證人供述真實性的特定情形（如刑事訴訟法第159條之1至之4），或被告自願放棄詰問權之情形（如刑事訴訟法第159條之5），即有承認傳聞法則例外之必要性，故刑事訴訟法第159條之1至之2即本於上開意旨設有傳聞法則之例外規定；其中被告自願放棄詰問權者，不致侵害被告之詰問權，自不待言；至於已有足以代替詰問而確保證人供述真實性的特定情形而承認傳聞法則例外者，縱然確使被告無從行使其詰問權，但既然詰問權之本質即在檢驗證人供述之真實性，而此等例外情形，證人供述之真實性已經獲得確保，亦不能謂有何不當侵害被告詰問權之情形。故目前並無檢討改進之建議。
[bookmark: _Toc281236551]軍事審判程序適用交互詰問：
按軍事審判法第125條規定：「刑事訴訟法關於證據之規定，與本章（第1編第11章）不相牴觸者，準用之。」
軍事審判程序適用刑事訴訟法第166條以下交互詰問規定之問題，國防部軍法司99年6月1日函復本院說明：
刑事訴訟法關於審判之規定，與軍事審判法審判章不相牴觸者，準用之，軍事審判法第179條定有明文。又軍事審判法第125條規定：「刑事訴訟法關於證據之規定，與本章（第1編第11章）不相牴觸者，準用之」。而刑事訴訟法第1編第12章關於「證據」之部分，其中第166條、第166條之1至第166條之7等有關證人交互詰問之規定，業於民國92年2月6日經修正公布，並自同年9月1日起施行。該修正後之規定，與軍事審判法第1編第11章關於「證據」之規定，並無牴觸，合於中央法規標準法第17條，單純將之視為法規之修正加以準用不生窒礙之情形。是以，現行軍事審判程序有關交互詰問之進行方式，均準用刑事訴訟法之規定。或有認為，軍事審判程序既已準用刑事訴訟法第166條以下有關交互詰問之相關規則，則所有個案亦應配合準用無待他求，惟考量軍紀管理及戰訓本務等問題，為避免部隊長官因到庭進行交互詰問而費盡諸多時間，進而耽誤部隊戰訓本務之遂行，以及確保部隊長官不致因進行交互詰問而遭受部屬或其辯護人藉機羞辱，影響軍事領導威信。故目前在軍事審判實務運作上認有傳喚部隊長作證之必要，乃先由軍事檢察官於偵查階段傳訊完成證言，審理階段則視當事人對於該部隊長證言之證據能力有無爭執及審理需要，始由軍事法庭衡酌後，傳喚作證，以為折衝（衷），有效達成發現真實、保障人權及增進審判效能等目的，尚無涉修法問題。
軍事法院認為軍事審判法既於第151條規定，由受命軍事審判官於審判期日期前，訊問被告或蒐集或調查證據；又於第158條、第159條規定，於軍事檢察官陳述起訴要旨後，先就事實訊問被告，再調查證據，此與刑事訴訟法所規範之訴訟進行程序，有不相容之扞格，關於刑事訴訟法交互詰問機制之相關修正條文，並不適用中央法規標準法第17條：「法規對某一事項規定適用或準用其他法規之規定者，其他法規修正後，適用或準用修正後之法規。」所規範之事項。若被告為行使詰問權，聲請傳喚軍事長官到庭接受詰問，顯有損其領導統御之虞，而該軍事長官如為案件之被害人，強使其接受部屬身分之被告，於軍事法庭中公然對之詰問，無異對其領導統御再度傷害，況在軍事法庭的詰問過程及內容，實難免傳述回原單位，更對該軍事長官及其領導統御造成三度傷害，並增加該單位在管理上之困擾。惟現行軍事審判法第181條規定，不服最高軍事法院所為第二審之判決、高等軍事法院所為第二審之有期徒刑判決，及死刑、無期徒刑判決，依法均應上訴至司法高等法院或最高法院。最高法院判決認為新修正刑事訴訟法第166條有關被告詰問證人之規定應在準用之列。國防部為實踐符合憲法保障人民訴訟權利的具體施政作為，及對最高法院法律見解的尊重，並消弭司法機關及社會輿論對軍事審判不採交互詰問機制的疑慮，遂於民國94年11月召開「軍事審判實施交互詰問集中審理研討會」，決議軍事審判程序準用刑事訴訟法相關交互詰問機制，再於94年12月邀請具有操作交互詰問豐富經驗的司法審、檢、辯先進，舉辦「國防部精進審判活動研習會」，召集各軍事院、檢人員共同參與，汲取司法機關運作經驗；另編製「軍事法院實施詢問及詰問操作手冊」，發行運用，作為軍事審判案件實施交互詰問之參考。軍事審判案件，國防部初以軍事審判法係採職權進行主義，在尚未修法前，與刑事訴訟法改採之改良式當事人進行主義本質上顯有不同，故不準用刑事訴訟法之交互詰問制度，固於法理並無不合，然最高法院終審判決之見解，堅認軍事審判亦有實施交互詰問制度之必要性，國防部為使軍事審判程序順應軍司法終審見解一元化，在未配合修訂軍事審判法之前，特以妥善運用審判長訴訟指揮權以自我限縮行使內容之方式，使進行軍事審判之訴訟程序符合刑事訴訟法交互詰問機制之相關規定，至於其餘相容性之規定，即全面準用刑事訴訟法，以杜爭議，此種調適軍事審判法與刑事訴訟法相扞格規定之實務上權宜作法，目前仍不失為可行之措施，但就法制之安定性而言，卻非長久之計[footnoteRef:109]。 [109: 、周志仁，交互詰問法庭活動之研究－以國防部高等軍事法院案件為中心，國防大學國防管理學院法律研究所97年碩士論文。] 

最高法院95年台上第2077號判決理由摘錄：
刑事訴訟法第166條第1項、第171條等有關被告詰問證人之規定，旨在發現真實及保障人權，屬憲法第16條保障人民訴訟權之權利之一，且屬憲法第8條第1項非由法院依法定程序不得審問處罰之正當法律程序所保障之權利，不當剝奪被告詰問證人之機會，不僅妨害其訴訟防禦權之行使，亦有礙於真實之發現，自為法所不許（參照司法院大法官會議釋字第384號、第582號解釋）。軍事審判法第1編第11章係關於「證據」之規定，該章對於如何調查、訊問證人並無特別規定，依該法第125條：「刑事訴訟法關於證據之規定，與本章（第1編第11章）不相牴觸者，準用之。」之規定，自應準用刑事訴訟法證據章之相關規定。而刑事訴訟法第1編第12章關於「證據」之規定，其中第166條、第166條之1至第166條之7等有關證人交互詰問之規定，業於92年2月6日經修正公布，並自同年9月1日施行，修正後上開刑事訴訟法有關證人之詰問，採交互詰問制度，其主要目的在辨明證人供述證據之真偽，以發現實體之真實，與採職權主義之訴訟程序在發現實體之真實，並無扞格，難認與軍事審判法第1編第11章之規定有何牴觸之情形，為保障被告訴訟防禦權之行使，及發現真實，刑事訴訟法有關證人交互詰問之規定，自為軍事審判所應準用。原審以刑事訴訟法修正後之審判程序，與軍事審判法採職權主義之訴訟制度及立法原則不同，致訴訟程序之運作有所扞格，在軍事審判法配合修正前，不為對證人實施交互詰問程序，遽採證人林宗德、林依臻、謝○○、覃○○、洪○○、吳○○等之陳述，為認定上訴人犯行之證據，其所踐行之訴訟程序難謂適法，並有不適用法則之違法。(二)、刑事審判上之共同被告，係為訴訟經濟等原因，由檢察官或自訴人合併或追加起訴，或由法院合併審判所形成，其間各別被告及犯罪事實仍獨立存在。故共同被告對於其他共同被告之案件而言，為被告以外之第三人，本質上屬於證人，為確保被告對證人之詰問權，證人於審判中，應依法定程序，到場具結陳述，並接受被告之詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判斷依據。刑事訴訟法於92年2月6日經總統公布增訂第287條之2規定：「法院就被告本人之案件調查共同被告時，該共同被告準用有關人證之規定。」並於同年9月1日施行。原審於94年6月7日審判時，未使其他已判刑之共同被告即共犯彭○○、賴○○、郭○○立於證人之地位，適用人證之調查程序，依前開規定為陳述，並接受當事人與辯護人之詰問，逕採該三人分別於軍事檢察官偵查時及初審、原審法院審理時，以共犯身分所為之陳述，為上訴人論罪之依據，致有不當剝奪上訴人對於證人之正當詰問權，復未明前開刑事訴訟法之規定，與軍事審判法第2編第3章關於審判之規定，究竟有何牴觸而不能準用之理由，所踐行之訴訟程序亦有未合，並有理由不備之可議。
最高法院94年台上4552號判決理由摘錄：
憲法第8條第1項規定，人民身體之自由應予保障，非由法院依法定程序不得審問處罰；憲法第16條並規定人民有訴訟之權。現役軍人亦為人民，自應同受上開規定之保障。又憲法第9條規定：『人民除現役軍人外，不受軍事審判』，乃因現役軍人負有保衛國家之特別義務，基於國家安全與軍事需要，對其犯罪行為得設軍事審判之特別訴訟程序，非謂軍事審判機關對於軍人之犯罪有專屬之審判權。至軍事審判之建制，憲法未設明文規定，雖得以法律定之，惟軍事審判機關所行使者，亦屬國家刑罰權之一種，其發動與運作，必須符合正當法律程序之最低要求，包括獨立、公正之審判機關與程序，並不得違背憲法第77條、第80條等有關司法權建制之憲政原理；規定軍事審判程序之法律涉及軍人權利之限制者，亦應遵守憲法第23條之比例原則。」已為司法院大法官會議釋字第436號解釋文（前段）所明白揭櫫。且軍事審判法第125條規定：「刑事訴訟法關於證據之規定，與本章（第1編第11章）不相牴觸者，準用之。」而刑事訴訟法業於民國（下同）92年2月6日經修正公布，並自同年9月1日施行，其中第1編第12章關於「證據」部分，於第159條第1項規定「被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據。」考其立法意旨係以刑事訴訟法此次修正，酌採英美之傳聞法則，以保障被告之反對詰問權，使配合修正強化之交互詰問制度，求得實體真實之發現並達保障人權之境界，是以被告以外之人於審判外之陳述，除有同條第二項及同法第159條之1至第159條之5、第206條等，或其他法律有特別規定之情形外，自不得採為論罪之依據，另其第166條、第166條之1至第166條之7等則為有關證人交互詰問之規定。基於上揭釋字第436號解釋之意旨，為保障現役軍人之人身自由、訴訟權等權益，並符合對現役軍人國家刑罰權之正當法律程序，上開刑事訴訟法之修正後規定，是否並不在軍事審判法準用之列，即饒有研求之餘地。
最高法院94年台上第1956號判決理由摘錄：
軍事審判法第125條規定：「刑事訴訟法關於證據之規定，與本章 (第1編第11章) 不相牴觸者，準用之」。而刑事訴訟法第1編第12章關於「證據」之規定，其中第166條、第166條之1至第166條之7等有關證人交互詰問之規定，業於92年2月6日經修正公布，並自同年9月1日起施行。而依中央法規標準法第17條規定，法規對某一事項規定準用其他法規之規定者，其他法規修正後準用修正後之法規。該刑事訴訟法修正後之規定，與軍事審判法第1編第11章關於「證據」之規定，有何牴觸？何以不在準用之列？如何得以規定於軍事審判法第2編第3章「審判」之第158條、第159條，排除前開刑事訴訟法修正後之規定？原判決未詳加論敘，即謂無庸準用該刑事訴訟法修正後之規定，要屬理由不備。
最高法院95年台上第6548號判決理由摘錄：
軍事審判法第125條規定：「刑事訴訟法關於證據之規定，與本章不相牴觸者，準用之。」是以軍事審判法關於證據之規定，設有特別規定者，自應依軍事審判法之規定踐行程序，若軍事審判法未有特別規定者，則應準用刑事訴訟法關於證據之規定。又92年2月6日修正公布，並於同年9月1日施行之刑事訴訟法第159條第1項規定「被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據。」考其立法意旨係以刑事訴訟法此次修正，酌採英美之傳聞法則，以保障被告之反對詰問權，配合修正強化之交互詰問制度，以求得實體真實之發現並保障被告之人權。是以被告以外之人於審判外之陳述，除有同條第二項及同法第159條之1至第159條之5、第206條等，或其他法律有特別規定之情形外，自不得採為論罪之依據。且對於證人之調查，應依法使其到場，告以具結之義務及偽證之處罰，命其具結，接受當事人詰問或審判長訊問，據實陳述，並由當事人及辯護人等就詰、訊問之結果，互為辯論，使法院形成心證，乃法定證據調查方法之嚴格證明法則所必要。縱現役軍人犯陸海空軍刑法或其他特別法之罪而受軍事審判時，亦有其準用。至刑事訴訟法施行法第7條之3規定：「中華民國92年1月14日修正通過之刑事訴訟法施行前，已繫屬於各級法院之案件，其以後之訴訟程序，應依修正刑事訴訟法終結之。但修正刑事訴訟法施行前依法定程序進行之訴訟程序，其效力不受影響」。所謂依法定程序進行之訴訟程序「效力不受影響」，其立法理由謂：「……但為避免程序之勞費，本諸舊程序用舊法，新程序始用新法之一般法則，各級法院於修正之刑事訴訟法施行前，已依法踐行之訴訟程序（包含相關證據法則之適用），其效力不受影響。故而，對於提起上訴之案件，於修正刑事訴訟法施行前，原審法院就可得為證據之證據，已依法定程序調查者，其效力亦不受影響，……」是該條所稱「依法定程序進行之訴訟程序」，當指各級法院審理已繫屬之案件適用修正前之訴訟程序而言，自不包含警詢及偵查中之調查程序在內。故修法前第一、二審法院於審判期日適用修正前之刑事訴訟法及其相關之證據法則而辯論終結之案件，經上訴於上級審法院後新法修正公布施行，依前揭第7條之3但書之規定，因原審法院適用修正前之訴訟程序其效力不受影響，則上級審法院不得以原審法院之判決違背新法之規定，而指摘其判決違背法令。如各級法院於審理案件時，新法已修正公布施行，則本諸舊程序用舊法，新程序始用新法之一般法則，均應適用新法理終結，在此情形，其中刑事訴訟法第159條至第159條之5所謂傳聞法則及其例外，當有其適用。故被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據。從而警詢或偵查中之筆錄雖作成於修法前，仍屬傳聞證據，並非依刑事訴訟法施行法第7條之3但書之規定，當然取得證據能力，仍應依刑事訴訟法第159條之1第2項、第159條之2、第159條之3、第159條之5之規定，以判斷其是否有證據能力。原判決採證人李○○、郭○○、林○○、黃○○、許○○於偵查中軍事檢察官之訊問筆錄為證據，但未詳予說明各該筆錄所載證人之陳述是否合乎刑事訴訟法第159條之1第2項所規定之可信性，或同法第159條之5第1項、第2項所規定之經當事人於審判程序同意作為證據，或視為同意作為證據之情形，而得為證據。僅謂上開訊問筆錄係於92年9月1日以前作成，依刑事訴訟法施行法第7條之3但書規定，應具有證據能力，已有欠允洽。又原判決另引用證人郭○○於初審法院調查中之陳述及證人林○○於92年11月11日、93年10月7日、張○於92年11月12日、93年10月27日、郭○○於92年11月6日、林○○、黃○○於93年10月27日、黃○○於93年12月28日在審判外向受命軍法官所為之陳述筆錄，作為斷罪之證據，亦未詳予論述各該證人於審判外之陳述何以得為證據，是否合乎刑事訴訟法第159條之1所規定，被告以外之人於審判外向法官所為之陳述，得為證據之規定。僅泛稱軍事審判於審理、調查程序所製作之筆錄，可認係刑事訴訟法第159條第1項之「除法律有規定」而承認其證據能力，亦嫌理由欠備。
[bookmark: _Toc281236552]歐美日等國交互詰問制度之比較：
[bookmark: _Toc281236553]德國刑事審判程序之詰問權
德國刑事訴訟法[footnoteRef:110]： [110: 、蔡墩銘譯，「德日刑事訴訟法」，台北：五南圖書公司，1993年7月，第98頁至第99頁。 ] 

第238條：
審判(程序)之指揮、被告之訊問及證據之調查，由審判長為之。
在審判中，如訴訟關係人不服審判長之訴訟指揮命令而提出異議時，由法院決定之。
第239條：
由檢察官與被告聲請傳喚之證人及鑑定人，如由檢察官及辯護人同時請求詰問時，應由審判長決定之。由檢察官聲請傳喚之證人及鑑定人，應由檢察官首先詢問。由被告聲請傳喚者，應由辯護人首先詢問。
前項詰問完畢後，審判長如認案件尚有予以闡明之必要時，應對證人及鑑定人發問。
第240條：
審判長應許可陪席法官訊問被告、證人與鑑定人之聲請。
同一情形，審判長許可檢察官、被告、辯護人與參審員訊問之聲請。但共同被告所為對被告之直接訊問，不予以許可。
第241條：
如有濫用第239條第1項所規定詰問權之情形者，審判長得剝奪其權利。
於第239條第1項及第240條之情形，審判長對於不當或與案情無關之問題得駁斥之。
第241條a：
對於未滿16歲人之訊問，僅由審判長為之。
第240條第l項與第2項所規定之人員，得聲請審判長對於證人提出更多之問題。審判長依其職務上而為之裁量，如認為由前述人員對於證人為直接訊問，不致損及證人之權益時，得予以許可。
第242條：
詰問之許可與否發生爭執時，在任何情形下，法院均有決定權。
在討論我國法庭詰問活動時常發生以下之誤解，例如誤以「進行法庭詰問」就是採行當事人進行主義?在板橋地方法院試辦的法庭活動中出發點即有此項典型誤解。殊不知不論「檢察官到庭實行公訴」或「進行法庭詰問活動」都只是現代刑事訴訟程序的標準配備，與是否採行職權原則無關，採行職權原則的德國法庭上亦即是一明顯例子。另外，就是將進行「詰問活動」與進行「交互詰問」，混為一談，殊不知採行詰問活動之法庭，有交互詰問模式與輪替詰問模式等之不同，雖說不論是採行職權原則與否，皆進行法庭詰問活動，但是基於其不同的訴訟構造，表現在法庭詰問活動的形不同，以德國法為例，雖然德國刑事訴訟法，也有以英美之交互詰問規定，但是，基於諸多訴訟構造、訴訟理念與技術問題國法庭最後卻捨棄「交互詰問」之立法，轉而發展「輪替詰問」之實務，德國文獻上甚而將交互詰問評斷為與德國刑事訴訟「不相稱的異物」。因此，雖然德國法庭也是各方人馬你來我往，但是其所呈顯的法庭風貌，完全迥異於以交互詰問為進行主軸之英美法庭。何以德國法庭捨交互詰問之立法，而採輪替詰問之實務?這不但牽涉訴訟理念與構造差異，尚且涉及訴訟實務之技術障礙。而後者訴訟實務之技術障礙，我國實務界其實也同樣有這些問題。其實，交互詰問並不是法庭詰問的一選擇，德國實務上就是因為「許多被告無辯護人」之實情，捨「交互詰問」改進行「輪替詰問」[footnoteRef:111]。 [111: 、王梅英，臺灣士林地方法院實行「檢察官專責全程到庭實行公訴」法庭活動之研究，司法研究年報，91年11月，第48-49頁、第209頁。] 

德國刑事訴訟法詰問規定係仿英美法中交互詰問方式而設，德國法院在實務上捨棄交互詰問之調查證據方式，轉而發展出「輪替詰問」之法庭活動方式。而輪替方式簡單的說就是所有訴訟參與者﹙包括被告﹚都可以直接對所有在場的證人、鑑定人或被告發問，至於進行方式則取決於審判長的訴訟指揮權，可謂較不注重「嚴格形式性」的方式。德國的輪替方式，其特徵在於擴張辯論程序為進行深入案情心證形成過程之訴訟程序，由法官主導訴訟程序之進行，先由法官訊問證人、鑑定人、次由檢察官、辯護人輪替詢問證人、鑑定人，使能詳實陳述有關事實之始末，並使檢、辯雙方有機會充分輪流發問，而法官基於澄清義務，仍得介入，補充發問，證人則以連續陳述為原則，並未嚴格區分檢察官、辯護人的發問次序及範圍，賦予法官較大、較具彈性之訴訟指揮權。輪替詰問與交互詰問存在很大差異。最明顯的差異是：交互詰問猶如奧瑞岡式辯論賽，輪替詰問則如同大學研討課程。奧瑞岡式辯論賽強調對抗的關係，其目標以貫徹自己主張，駁倒對方論點，因此受發言順序、發言方式、發言內容等形式規定的拘束，並且交互進行。反之，輪替詰問，案件好似討論主題，審判長猶如主持研討課程的教授，當事人及辯護人類似研討主題的報告人，其他參與者就像參與討論的成員，目的在於溝通意見並探求真理。由此可見，輪替詰問的進行方式，是由檢察官陳述起訴要旨或辯護人陳述辯護意旨開始，再由所有程序參與者直接發問，也就是發問權人包括：審判長、陪審法官、被告、辯護人、輔助人等，與交互詰問的雙方關係截然不同，審判長依訴訟指揮權裁量問答的順序，因此，在順序、內容上，並無類似交互詰問的形式上規定。輪替詰問模式，由於強烈依靠審判長的訴訟指揮權，因此，審判長事先接觸、了解案件內容、證據，屬於必然的要求，否則將無從順利主導程序，保障被告質證權，而且在審判開始，審判長必須決定詰問的程序，不適於採用起訴狀一本主義。因此，輪替詰問模式適於在職權主義訴訟構造下的運作，確實有其必然的條件[footnoteRef:112]。 [112: 、周志仁，交互詰問法庭活動之研究－以國防部高等軍事法院案件為中心，國防大學國防管理學院法律研究所97年碩士論文。] 

[bookmark: _Toc281236554]歐洲人權公約：
1953年9月3 日生效的歐洲人權及基本自由保障公約第6條第3項(d)：「每一個刑事被告均有權詰問不利於他之證人。」與聯合國公民和政治權利國際公約第14條第3項第4款規定同樣規定：「在決定對一個人任何不利的刑事控訴程序中，人人完全平等地有資格享受以下最低限度的保證：詰問或業已詰問對其不利之證人並享有與對其不利證人同樣條件下，出庭詰問對其有利證人的權利。」
歐洲人權法院[footnoteRef:113]： [113: 、林鈺雄，刑事程序與國際人權，台灣大學人文社會高等研究院，2007年12月。證人概念與對質詰問權，歐美研究，2006年3月。共犯證人與對質詰問－從歐洲人權法院裁判看我國釋字第582號解釋之後續發展，月旦法學雜誌，119期，94年3月。重新檢視刑訴上訴審制度／對質詰問與上級審－歐洲法發展與我國法走向之評析，月旦法學雜誌，143期，96年3月] 

歐洲人權公約第6條第3項d款，係建立在公平審判理念下，因此被告有權對於其不利證詞之證人行使對質詰問。公約之於內國法之關係，猶如一國憲法與法律關係。公約所稱「詰問」本來就不指涉特定的輪替詰問，交互詰問，或反對詰問的問答技術形式。為落實被告詰問權，46個簽約國家，不論是大陸法系或英美法系皆必須：
使被告與證人面對面，促使證人到庭(包括盡力緝捕)。
有適當機會質問、挑戰證人證詞。不得僅由證人指認被告，而被告無從質問證人；適當機會則包括有問有答的方式。
就歐洲人權公約之對質詰問條款，歐洲人權法院係從保障刑事被告防禦權之公平審判原則出發。故歐洲人權法院所建立原則：刑事被告在整個刑事程序中，至少有一次面對面、全方面挑戰、質疑而質問對其不利證人之適當機會。此為最低標準。歐洲人權法院審查不利被告的供述證據得否作為裁判依據，並未採取所謂傳聞法則，而係乃考量被告之詰問權有無充分受到確保。如上述詰問權應係對審、雙向之關係，至於直接或間接詰問尚非所問。其次，被告之詰問權行使方式原則上必須使被告與證人面對面，若不得已必須採取未經詰問的供述證據，歐洲人權法院將審視國家是否儘可能採取其他程序來衡平被告之詰問權，及該供述證據是否係認定被告有罪的唯一證據。要之，歐洲人權法院採取整體觀察方式，並未拘泥於單一條款或規定。
林鈺雄教授認為，國內部分實務見解已與歐洲人權法院相同，重視被告詰問權的實質保障，如使用審判外之證人證詞，若已給予被告詰問權機會者，仍得作為證據。也因為詰問權係在給予被告至少一次挑戰證人證詞的權利，故二審程序中被告未必須再行詰問。
[bookmark: _Toc281236555]英國刑事審判程序之詰問權：
[bookmark: _Toc281236556]詰問權源自英國習慣法。歐洲於12世紀晚期，不論宗教法庭或普通法庭，刑事審判實務皆由法官秘密訊問證人，當事人雙方於法官訊問時，皆不在場。雖然當事人得以書面請求法官訊問證人特定問題，但法官不受當事人之拘束。證人全部訊問完畢後，書記官再於審判中朗讀證人筆錄，被告始知悉、證人之證詞。秘密詢問證人的目的在防止當事人與證人串供。若被告於審判前知悉證人的證詞，可能依證人的說辭而提出狡辯，當時的法學者認為秘密訊問證人，為發現真實最理想的方式。英國迄15世紀止，證人於法庭作證，非審判的要件，陪審團常根據個人知識及法庭外的詢問，作為審判的依據。直到16世紀，證人才在法庭向陪審團陳述作證，但此非出於被告的權利，而是檢察官為求便利的一種措施，而且當時證人審判外的陳述得為證據。英美法在17世紀初以前，被告無權對證人對質詰問。在16、17世紀時，審判的證明方式，多為朗讀審判外的陳述，如證人宣誓書、共犯自白書甚至於信件。與證人對質詰問，後來會演變成被告之權利，一般均將其歸因於1603年英國審判Sir Walter Raleigh之叛國罪案件。Sir Walter Raleigh為當時非常有名的政治及文學家，被指控共謀推翻王室。主要證據為證人Lord Cobham的指稱。惟Lord Cobham從未於審判中向陪審團作證，檢察官完全仰賴審判外對Cobham的訊問筆錄。被告Raleigh抗議，強烈要求「傳喚證人」、「吾與其面對面」(“call my witness”“ face to face”) ，法官以當時英國法律被告無此權利而拒絕之（諭處死刑）。同一時期，也有其他有名的政治案件，被告也都要求與控訴的證人面對面對質，但法官也都以無法律規定而不准許。在17世紀後，對質詰問漸進從實務的運作，演變成為被告的權利。在1696年之前已確定叛國罪的被告，有受律師協助的權利，國會亦立法要求叛國罪必須於審判時有兩個以上的證人到場。在被告有受律師協助的權利之後，詰問成為律師保護其當事人，發現真實的一重要器具。自1730年後，律師在實務上已被完全准許詰問證人，對質詰問成為審判上發現真實的工具。英國1836年立法規定所有重罪案件，被告皆有受律師協助的權利，律師詰問證人等於進一步得到法律的保障[footnoteRef:114]。 [114: 、王兆鵬，刑事訴訟講義，第741-743頁參照。] 

[bookmark: _Toc281236557]美國刑事審判程序之詰問權
美國憲法：
美國憲法於1789年制定聯邦憲法時，就詰問權並未有規定，於1796年制定增修條文時，於第6條規定：「所有刑事被告有詰問對其不利之證人之權利」。此項詰問權，或稱之為對質詰問權，包括「對質權」及「詰問權」。
對質權係使被告與證人共同在場，彼此面對面之意。詰問權係指主詰問者訊問證人完畢後，由他人對證人再行訊問，以求發現疑點或澄清事實。
美國聯邦證據法（1975年7月1日生效) ：
第607條規定，任何當事人，包括聲請傳喚該證人之當事人，均得攻擊證人之可信性。
第611條規定訊問與提出之方式與順序。
第614條規定法院傳訊及訊問證人。
美國詰問權的歷史：
[bookmark: _Toc281236558]美國法制之對質詰問權，美國制憲先賢制定聯邦憲法第6增修條款有關對質詰問權，其最主要目的，厥在避免16世紀末英國法院審判Raleigh 勛爵謀逆案不當採用共犯之書面傳聞供述證據作為諭處死刑依據之案例重演於美國，爰增設該條款規定，禁止採用單方之供證宣誓書取代經由被告親自詢問及詰問證人之陳述。自詰問之證人陳述，始能檢測該證人之記憶是否正確無誤，並能激發證人據實陳述之良知，且可強制證人於陳述時面對陪審團(事實認定者) ，使陪審團直接觀察證人陳述時之面部表情及肢體動作，藉以研判其陳述是否真實可信。本條款之規範目的，乃在提供此項制度性保障，殆無疑義。而英國法制歷經上述這段慘痛史實經驗及重大案件審判之衝擊，幾番省思，力圖變革，終於發展確立刑事被告之對質詰問權，嚴禁濫用審前糾問證人之證言，澈底揚棄大陸法系傳統之職權糾問制，用以避免Raleigh 案件之歷史重演。斯即英美刑事被告對質詰問權產生之由來[footnoteRef:115]。 [115: 、林輝煌，對質詰問權與傳聞法則（上），法令月刊58卷4期，96年4月，第10頁。] 

被告憲法上之律師權[footnoteRef:116] [116: 、王兆鵬，美國刑事訴訟法，元照出版有限公司，2007年9月，第423-427頁。] 

美國憲法增修條文第6條規定被告享有受律師協助的權利(簡稱為憲法上之律師權) ，經美國聯邦最高法院歷年判決解釋，如某一程序經認定被告享有憲法上之律師權，其所代表之意義為：
被告在該程序中有權委任律師在場協助，非有正當理由，不得以法律或命令禁止律師在場或禁止律師協助被告。
若被告貧無資力聘請律師，國家必須出資為其聘任律師。
該程序之進行如有被告在場，在程序進行前，國家有通知其律師到場之義務，否則不得為程序之進行。
被告之律師必須提供「有效」的律師協助(不論為自行委任或國家出資聘任)。
有限度受律師以外之專家協助的權利。
違反被告之律師權，產生相當之法律效果。
被告憲法上之律師權，係得拋棄之權利，經合法拋棄權利，即不受律師權之保護。
審判中辯護制度之理論基礎如下：
當事人對等。被告常不知法律，且多為法庭之初次造訪者，對於法庭環境、程序皆極為陌生。反之，檢察官具豐富之法律知識，以進出法院為職業，對於法庭環境、程序皆極為熟悉。在此情形下，應賦予被告律師權以平衡當事人間之極端不對等。
程序公平性。法官對有利被告一切事證均應注意，且法官如有應調查之證據而未調查時，上級法院也會予以糾正，為何又需辯護人?惟法官並非以保護被告利益為主要職責，除應注意被告有利事證外，對於被告不利事證也必須同時注意。如無辯護制度，在此影響被告命運至鉅之審判程序中，將只出現控訴被告的檢察官、身兼多職的法官，卻無保護被告利益之專職人員存在，對不知法律之被告極端不公平，社會大眾也可能質疑此一程序之公平性。因此，為確保此審判程序之公平性，宜使被告享有律師權。
保護被告利益。審判的結果攸關被告之生命、自由、財產、名譽，被告面對起訴及繁複的審判程序常驚惶恐懼，不知所措，有可能因為自己的不當言行或錯誤決定而被誤判有罪，也有可能因為不知如何傳喚、詰問證人而不能澄清真相。為保護被告利益，被告於審判中應享有律師權。
為何貧窮的被告有權要求政府替其委派律師辯護?聯邦最高法院早在1956年即開始關心貧窮的被告，並注意被告是否聘有律師有時會影響審判的結果，間接地等於金錢會影響審判的結果。大法官Black在當時寫下為人傳頌的一句名言：“There can be no equal justice where the kind of trial a man gets depends on the money he has."聯邦最高法院的關心並非毫無依據的，據統計美國多達百分之六十的刑事被告都無法負擔律師費用，在某些大城市甚至多達百分之八十。而美國刑事訴訟採當事人進行主義，律師的能力絕對會影響審判的結果。
美國聯邦憲法增修條文第6條規定，依該條款文義嚴格解釋，證人如未經被告在審判中(at trial) 詰問者，即有害被告之對質詰問權，該證言應無證據能力。但美國聯邦最高法院在本條款制頒伊始，迄今，均未曾遵從此種嚴格之文義解釋，反而自始至終均一貫地採較為寬鬆之解釋，認為只要證人曾經在其他程序中( proceedings )經被告對質詰問者，該證人雖未於審判中經被告對質詰問，仍無違本條款之規定。質言之，只要被告曾在其他程序中被賦予與該發人對質詰問之適當機會，縱在審判中未再由被告對其為對質詰問者，則法院採用該發人曾經被告於庭外對質結問過之陳述，仍無礙被告之對質詰問權。因實務上一貫皆採取此種寬鬆解釋，因而使得一些證據法上傳聞法則之例外規定，得免有違反憲法對質詰問條款規定之虞。此種見解，不但源始之美國法如此，為繼受之歐洲人權公約(European Convention on Human Rights )亦復如此[footnoteRef:117]。 [117: 、林輝煌，對質詰問權與傳聞法則（上），法令月刊58卷5期，96年5月，第29頁。 ] 

美國聯邦憲法增修條文第6條賦予被告律師辯護權，因為審判前有些重要程序兩造對抗已經展開，若等到審判開始才賦予被告律師辯護權，很可能該辯護會流於形式，故美國被告律師辯護權並非始於審判開始，而是兩造對抗開始時。而進入起訴聽審程序(preliminary hearing) 、起訴、認罪與否程序( arraigmnent) 都屬進入兩造對抗程序，律師辯護權非僅指審判中受辯護之權利，審判前有必要時亦有受律師辯護之需要，否則律師無法於審判中作有效之辯護。…指認與血跡或指紋分析不同，後者辯護律師雖未到場，仍可於審判中透過交互詰問及提出專家證人作有效之辯護；但指認涉有許多潛在危險，被害人可能心懷怨恨，指認時可能猶豫多變或受警察有意或無意的暗示之影響，且證人一旦指認某人為行為人，以後就很不可能改變先前之指認。若指認未通知律師到場，律師很難知道指認時究竟有何瑕疵，因此指認未通知律師到場，違反聯邦憲法增修條文第6條律師辯護權。但被告可放棄律師到場[footnoteRef:118]。 [118: 、吳巡龍，審判外指認之證據能力與「門山指認法則」，出自「刑事訴訟與證據法實務」，新學林出版股份有限公司，95年11月，第158-159頁。] 

在英美法制，關於交互詰問之檢驗對象，並不以訴訟當事人以外之第三人為限，意即不得僅限於目擊證人或專家證人，而係任何人均有證人適格，並可對之行交互詰問；因此，檢驗之對象非但包括被告、共同被告，而且還包括搜集證據之司法警察、告訴人及犯罪被害人等。而共同被告又包括教唆犯丶共同正犯丶幫助犯等各種型態之共犯；犯罪被害人又包括告訴人及被害人。總之凡經歷事件者，不論事前、事中或事後，其均非不得為交互詰問之檢驗對象[footnoteRef:119]。 [119: 、陳祐治，「交互詰問之證據法則」，法官協會雜誌，第3卷第2期，2001年12月，第146頁。] 

美國聯邦法院判決就對質詰問權係採真實性理論。亦即其唯一功能在於發現真實。而傳聞法則在排斥不具真實性的審判外陳述，故容准具真實性的審判外陳述。故此說有將傳聞法則憲法化的意味。在證據法為傳聞法則，在憲法為對質詰問權，實質上二者並無差異。最大意義在於設立憲法的證據標準，來保障被告。美國聯邦法院判決[footnoteRef:120]： [120: 、王兆鵬，傳聞法則理論-證人陳述之危險，出自王兆鵬、陳運財、林俊益、宋耀明、丁中原、張熙懷、葉建廷合著「傳聞法則理論與實踐」，元照出版有限公司，2003年9月，第13-23頁。] 

審判外之陳述者若於審判中作證，且被告得對之詰問，則使用審判外之陳述為證據，不違反被告的詰問權。
若被告在先前程序已對證人詰問，且證人有「不能作證」的情形時，則該先前之證言得為證據，不違被告反對質詰問權。
[bookmark: _Toc281236559]日本刑事審判程序之詰問權
日本之戰前憲法並無詰問權之明文規定。戰後，在美國之主導之下所制定之憲法於第37條第2項規定：「被告有與證人詰問之權利。」
刑事訴訟法[footnoteRef:121]： [121: 、松尾浩也監修「條解刑事訴訟法」，弘文堂，2009年2月。另可參蔡墩銘譯「德日刑事訴訟法」，五南圖書公司，1993年7月。土本武司著，董璠輿、宋英輝譯，日本刑事訴訟法要義，五南圖書公司，86年5月。] 

第304條規定
審判長或陪席法官，應首先訊問證人、鑑定人、通譯或翻譯。 
檢察官、被告或辯護人，得在前項訊問完畢並告知審判長後，訊問該證人、鑑定人、通譯或翻譯。在此情形下，對該證人、鑑定人通譯或翻譯之調查，如果是出於檢察官、被告或辯護人之請求時，應由曾經提出聲請之人首先訊（詰）問。
法院在認為適當時，在聽取檢察官與被告或辯護人之意見後，得變更前二項之詰問順序。
第309條規定：
檢察官、被告或辯護人關於調查證據得聲明異議。
檢察官被告或辯護人，除前項規定之情形外，對於由審判長所作之處分亦得聲明異議。
法院應對前二項之聲明予以裁定。
第321條第1項：
被告以外之人之筆錄或被告署名押印之書面陳述限於下列場合始有證據能力：
第1款：在法官面前所為筆錄，其陳述人因死亡、精神或身體之障礙、所在不明或滯留國外，而無法於準備程序或審判期日到庭陳述時，或於準備程序或審判期日到庭為與先前不同陳述時。
第2款：在檢察官面前所為筆錄，其陳述人因死亡、精神或身體之障礙、所在不明或滯留國外，而無法於準備程序或審判期日到庭陳述時，或於準備程序或審判期日到庭為與先前相反或實質上不同陳述時。惟以先前之陳述有較為可信之特別情況者為限。
司法院99年4月13日座談會，苗栗地方法院法官代表說明：日本刑事訴訟法第158 條法官調查證據，與我國刑事訴訟法第163 條一樣，當時考察特別關注日本法律上要求證據調查，嚴格言之，並非當事人進行主義，但其所做即為當事人進行主義，基本上法官不做證據調查。1947年10月美軍總司令部提及勸告檢方起訴時，不得隨卷證併送一切證據書類，當時日方謂不得隨卷證併送一切證據書類，法官無法適當詢問證人，自那天開始至第9次會議，一直在拔河，1948年5月17日日本所提草案始屈服納入，迄今已過62 年。
日本刑事審判調查證據程序：被告的白白筆錄非經調查其他有關犯罪事實之證據，不得請求調查之(日「法」第301條)。此項機制設計，乃為防止因自白先於其他證據調查，致使法院產生預斷或偏見。被告或辯護人於檢察官為證據調查請求後，得請求證據調查(刑事訴訟規則第193條2項)。類此證據調查請求之過程，乃基於有「檢察官先，被告後」之原則，但其後檢察官、被告仍得依實際情形，各自聲請證據調查。但就我國現行法來看，應值得留意者，如同檢察官、被告或辯護人聲請證據文書、證物之調查時，應事先提供對方當事人閱覽的機會。若請求的對象為「證人等之詰問」時，原則上並應預先給予相對當事人，知悉該人姓名住所之機會，以便於對造防禦準備，並得法院實施准駁該項證據調查聲請時，當事人得充分陳述相關意見。交互詰問程序的實施是否適切、流暢，證人詰問之準備乃不可或缺。故聲請詰問證人之檢察官或辯護人，應提出該項調查所需時間，並與證人等確認事實之相關事前準備(日「規則」191之3)[footnoteRef:122]。 [122: 、林裕順，交互詰問制度的「光」與「影」-兼論「被告之訊問」程序，法令月刊第60卷第3期。] 

採當事人主義之日本就有關詰問證人之方式，刑訴法第304條規定：「1、證人、鑑定人、通譯或翻譯，由審判長或陪席法官先詰問之。2、檢察官、被告或辯護人於前項詰問完畢後，經告以審判長，得詰問該證人、鑑定人、通譯或翻譯。此種情形，該證人、鑑定人、通譯或翻譯係由檢察官、被告或辯護人聲請調查者，由聲請人先行詰問。3、法院認為適當時，得聽取檢察官及被告或辯護人之意見，變更前三項之詰問順序」。立法上，仍沿襲著刑訴法之職權詰問制度，由法院先行詰問證人。然而，因採起訴狀一本主義，在卷證不併送之下，聲請詰問證人之一方當事人，為提供法官詰問時之參考，依法固應提出記載詰問事項或證人待證事項之書面(簡稱「詰問事項書」 ) (刑事訴訟規則(以下簡稱刑訴規則)第106條) ，惟因詰問事項書僅記載「事項」並未述及細節，法院對於如何著手圓滿進行詰問程序，可說處於幾乎毫無所悉之狀態，因此實務操作上，法官認為與其由法院先行詰問證人，毋寧由雙方當事人先行詰問證人，法官僅作補充詰問更為適當可行。有鑑於此，日本最高法院於1957年修訂刑訴規則時，在第199條-2 以下增訂有關交互詰問規定，以為依據。由此可見，日本的刑事交互詰問制度，乃實務上因應卷證不併送，為使詰問圓滿順暢所自然而然發展出來的模式。反之，我國因仍殘留若干職權主義色彩的規定。法院仍有依檢察官起訴時移送之卷證資料，主動職權調查之法定義務，不免反而形成法院以職權介入當事人詰問為原則之模式。筆者一位日本友人(神戶大學法學博士)幾年前曾至台北地方法院刑事庭旁聽，其直接感想就是我國刑事訴訟制度事實上職權主義之色彩明顯，與當事人主義尚有一段距離。[footnoteRef:123]。 [123: 、台北地方法院吳秋宏法官於99年10月20日本院諮詢會議提出書面意見。] 

為了減少實行起訴狀一本主義之後法官首先詢問證人可能遇到的困難，日本刑事訴訟規則第106條第1款規定，請求詰問證人的人，應當迅速提交記載詰問事項或者證人應證明事項的書面資料，以供法官在詢問時參考，但由訴訟關係人首先詰問時，不在此限。1957年日本最高法院再修改刑事訴訟規則時，借鑒美國法例，對詰問證人的方式作了詳細的規定，成為實務上調查證人的慣用方式[footnoteRef:124]。 [124: 、周志仁，交互詰問法庭活動之研究－以國防部高等軍事法院案件為中心，國防大學國防管理學院法律研究所97年碩士論文。] 

法務部99年11月8日說明，採用「起訴狀一本主義」，其主要目的在於避免法官因於審判前事先接觸卷證，產生對被告不利之預斷，而觀之採行該主義之日本，在檢察官起訴後，行交互詰問前，檢察官即會於審判庭中提出證據，並由審檢辯確定證據能力之有無，再進行證人之交互詰問，故「起訴狀一本主義」之採行與否，與實施「交互詰問」制度，法制上並無一定之關連。依「起訴狀一本主義」之目的，日本之刑事判決無罪率應該相當高，但眾所周知，日本之有罪率高達99.9％以上，故單純改採「起訴狀一本主義」，是否即可保障人權，實有再思考之餘地。
台灣、日本地方法院事實審（第一審）辯護狀況[footnoteRef:125]： [125: 、林裕順教授99年10月20日提供本院書面資料。] 

	
	①第一審判決
	②律師辯護
	③私人委任


	④公費辯護


	
	
	⑤強制辯護
	
	⑥強制辯護

	日本
（人）
	67664
	66736

	16687
	52301

	
	
	54270
	
	42562

	台灣
（件）
	
	
	
	16189

	
	
	
	
	16185


（資料來源：依據台、日兩國2008年「司法統計年報」）
日本公費辯護之現況分析：
律師辯護②/第一審①：98.63％
私人委任③/第一審①：24.66％
公費辯護④/第一審①：77.30％
私人委任③/公費辯護④：31.9％（公費/私人：約3.31倍）
強制辯護案件⑥/公費辯護④：日本89.03％
司法院，刑事訴訟新制施行現況及成效分析（96年4月發佈），公訴案件若採交互詰問、協商程序約有6成有辯護人參與。
我國律師辯護比率顯著偏低，被告：「孤軍奮鬥」、「螳臂擋車」。我國「改良式當事人進行主義」的論理，認為除了可以釐清法官與檢察官的權責分際、彰顯公平法院的理念外，更有助於發見真實。可是，當事人雙方「實力懸殊」，不僅無法貫徹公平法院機制，真實發現可能偏袒原告一方，司法公信無以建立。
日本刑訴法第157條之3：「法院於證人詰問程序中，依證人年齡、身心狀態、與被告關係及其他情事，認為證人於被告面前陳述顯然受到壓迫影響精神穩定時，得適時詢問檢察官、被告或辯護人意見，於被告與該證人間採取一方或相互間不得辨識之相關措施。但被告不得辨識證人狀態之相關措施，限於辯護人在場之情形，方能實施之」、「法院於證人詰問程序中，考量犯罪之性質、證人年齡、身心狀態、名譽影響及其他情事，得適時詢問檢察官、被告或辯護人意見，於旁聽人與該證人間採取相互間不得辨識對方之相關措施。」[footnoteRef:126] [126: 、林裕順教授99年10月20日提供本院書面資料。] 



[bookmark: _Toc75337861][bookmark: _Toc75338598][bookmark: _Toc281236560]結論與建議：
[bookmark: _Toc281236561]法院書記官在交互詰問過程製作筆錄速度無法趕上陳述，致影響交互詰問成效之問題，各界意見或有委外轉譯，或有仿仲裁程序之速記錄等，相關主管機關宜進一步評估，並建制妥善可行之機制：
[bookmark: _Toc281236562]按我國法庭筆錄之製作，主要由書記官負責。法院書記官在交互詰問進行過程中，依刑事訴訟法第41條第1項第1款、第44條第1項第7款規定，必須當場制作筆錄，記載對於受詰問人（證人或鑑定人）之詰問及陳述。第44條第1項第7款但書規定，經審判長徵詢訴訟關係人之意見後，認為適當者，得僅記載其要旨。復按同法第45條之規定，審判筆錄應於每次開庭後3日內整理。在實施交互詰問後，書記官筆錄製作速度趕不上開庭程序節奏，為交互詰問法庭活動順遂與否之一大問題，影響交互詰問之成效甚鉅。
[bookmark: _Toc281236563]自92年9月1日交互詰問實施近1年後，台灣台南地方法院黃翰義法官於93年7月間訪視台灣嘉義地方法院結果，書記官之法庭筆錄製作速度顯然均無法跟上法庭活動之進行。嗣林清鈞法官於97年9、10月間台中地區之問卷調查結果，百分之94法官及律師認為書記官製作筆錄趕不上陳述，致交互詰問停止或減慢速度，百分之88檢察官亦有相同感受。本院於99年10月及11月間辦理諮詢會議，與會法官代表亦表同感，並稱：我個人認為目前的壓力並不在制度（交互詰問）本身，而是記錄速度之問題，如果記錄速度很快，開庭速度流暢，也有助心證順利形成。其他檢察官代表及律師公會代表亦認為現行筆錄製作確無法跟上詰問內容。故交互詰問之筆錄製作無法跟上詰問內容確係影響交互詰問成效之重要原因。律師公會代表並指稱，準備程序可摘要記載，但審理庭的訊問證人的部分要逐字逐句。惟司法官訓練所林輝煌所長則有不同意見：直接審理的基本構想是察言觀色，但現在要確保筆錄的正確，全部變成全面盯著電腦螢幕看，直接審理原則就被沖淡了。另亦有法官指出，法庭上除要求筆錄製作速度外，書記官有無能力獨立正確記錄，更是重要問題。
[bookmark: _Toc281236564]對此問題研析改進之道，依據司法院刑事廳說明：將言詞陳述當場迅速以打字方式記錄，而不致影響交互詰問之節奏，畢竟有其事實上困難性。各級法院業已不斷要求書記官提升打字輸入速度以謀求解決，並持續舉辦「電腦筆錄研習課程」及「書記官法庭筆錄能力專業訓練研討會」，以提升書記官電腦筆錄之紀錄技巧與能力。筆錄製作速度問題，已有大幅改善。又為利法院加速開庭時筆錄製作之速度，刻正研析司法文書編輯器功能強化方案。又司法院曾訂定「96 年刑事審判期日交互詰問法庭錄音委外轉譯試辦方案」，將審判程序期日之錄音事後委外轉譯為文字，再由書記官校對彙整。由第一、二審法院針對重大、複雜案件試辦實施筆錄轉譯措施。為評估委外轉譯法庭錄音作業成效，台南地方法院98年10月問卷調查結果，該院刑事庭法官、刑事紀錄科書記官、台南地檢署公訴檢察官、台南律師公會等之問卷結果顯示，委外轉譯法庭錄音之成效大致受肯定，認為可以減省開庭時間，並希望繼續使用。本院諮詢會議律師公會代表亦稱，台南地方法院交互詰問法庭錄音委外轉譯試辦情形有助於交互詰問之法庭活動。前述林清鈞法官於97年9、10月間台中地區之問卷調查結果，除檢察官以外，法官、公設辯護人及律師過半贊同法庭錄音委外轉譯之方式。而台南地方法院問卷調查結果，法官、書記官、檢察官及律師均贊同繼續辦理。
[bookmark: _Toc281236565]惟亦有法官表示，委外轉譯法庭錄音之缺點，在於轉譯筆錄係逐字記載，既冗長且未經整理，不利閱讀、理解。轉譯者復非親自在庭，對於特殊詞彙或數人交雜發言時，由何人發言之正確性尚有問題。且交互詰問時，審、檢、辯及訴訟關係人之間的對話，除筆錄製作之速度問題外，有時涉及外國語文、專業用語、人名、地名等特殊或專有詞彙，實務上，通常仍須由法官或當事人複誦、整理，始能為完整、正確之記載，尚非庭外轉譯人員所能理解。故在轉譯聽取錄音時，不免有發生誤譯之可能，書記官仍須親自校對轉譯筆錄。所耗費時間、人力及金錢等成本，均甚龐大，因此難以全面、普遍推行。以「速記」 (員、官)取代書記官記錄法庭，對於法庭節奏進行之流暢性，可預見助益頗大。然「速記」之引進，除涉及速記人才之進用，一般公務員之待遇水準能否吸引到人才、留住人才，成為法院公務員之後，用人成本增加，此外亦須修正刑訴法及相關法院組織法、司法人員人事條例等，相關配套變革幅度頗大。中華民國律師公會全國聯合會亦函復本院表示，美國法院「速記」之方式是最理想的解決辦法：最理想的解決辦法，是仿效美國，引進專業速記人員。如此既不因筆錄製作而拖慢詰問進行，一旦詰問進行中當事人對他造詰問時是否正確引用證人先前陳述，有所爭執，也可立即就速記紀錄查對，庶免爭議等情。檢察官代表及律師公會代表於本院諮詢時亦贊同「速記」之方式：仲裁協會的部分是可以達到同步的，當然仲裁是付費的，不過技術上是可行的。惟司法院則持保留意見：若以速記取代法院書記官當場打字制作筆錄，由於速記人員通常不具備法律專業，製作之紀錄內容往往蕪雜不易閱讀，仍必須委由書記官再行整理，況聘僱速記人員，亦大幅增加預算支出，故以速記方式取代法院書記官當場打字制作筆錄之建議，似仍有再行斟酌之必要等情。
[bookmark: _Toc281236566]綜上，部分一、二審法院試辦委外轉譯法庭錄音之成效較現行書記官之筆錄製作為佳。惟委外轉譯之方式是否確能在不增加書記官、法官、檢察官及辯護人等負擔下，正確轉譯，並提升現行筆錄製作成效；再藉由交互詰問之流暢進行，達成辨明證人供述證據之真偽，發現實體真實之最重要目的等問題，仍有待相關主管機關審慎評估，並綜整各機關團體之意見，建制妥善可行之機制。
[bookmark: _Toc281236567]實務上，被告於開庭時無辯護人的案件，尚非少數。對於不符合社會低收入戶或非屬強制辯護案件之被告，未選任辯護人，無法實施交互詰問之問題，相關主管機關宜審酌各機關團體之意見，研擬妥適解決方案，以落實當事人實質平等，俾利交互詰問之進行，保障被告之詰問權：
[bookmark: _Toc281236568]按刑事訴訟法第166條第1項後段：「被告如無辯護人，而不欲行詰問時，審判長仍應予詢問證人、鑑定人之適當機會。」另法院為發現真實，得依刑事訴訟法第163條第2項規定依職權調查證據：「法院為發見真實，得依職權調查證據。但於公平正義之維護或對被告之利益有重大關係事項，法院應依職權調查之。（第3項）法院為前項調查證據前，應予當事人、代理人、辯護人或輔佐人陳述意見之機會。」又有關強制辯護之範疇，第31條規定：「最輕本刑為三年以上有期徒刑或高等法院管轄第一審案件或被告因智能障礙無法為完全之陳述，於審判中未經選任辯護人者，審判長應指定公設辯護人或律師為其辯護；其他審判案件，低收入戶被告未選任辯護人而聲請指定，或審判長認有必要者，亦同。（第2項）前項案件選任辯護人於審判期日無正當理由而不到庭者，審判長得指定公設辯護人。…」
[bookmark: _Toc281236569]被告不符合社會低收入戶或非屬強制辯護(或強制輔佐)案件之被告，未選任辯護人，無法實施交互詰問之問題，依據中華民國律師公會全國聯合會所覆：目前已起訴刑事案件之辯護率確實嚴重偏低。在無辯護人之案件裡，除非認罪，否則交互詰問制度，乃至當事人進行主義，其實形同虛設，徒有具文。在這類案件裡，官方所謂堅實的事實審，其實，在制度上是毫無堅實前提的。交互詰問新制自92年9月1日實施後，黃翰義法官於93年7月7日台灣嘉義地方法院訪視結果，台灣嘉義地方法院某些案件被告未選任辯護人，在刑事訴訟程序進行中，不知如何踐行準備程序，法官花費許多時間向被告解釋程序上所發生之問題，程序之進行因而延滯，而另行改期行準備程序。許建榮檢察官於94年11月以「深度訪談」及「問卷調查」完成「台灣花蓮地方法院實施交互詰問法庭活動之研究」結果，花蓮地區被告未選任辯護人之情形不少，致無法進行交互詰問。林清鈞法官97年9月至10月問卷調查結果，台中地區，一如預期，全體回答不滿意及非常不滿意者合計高達百分之83，亦即被告如未選任辯護人，幾乎無法掌握交互詰問規則，當然無法進行交互詰問。
[bookmark: _Toc281236570]司法院亦認為，交互詰問為新制刑事訴訟制度之核心，新制以當事人雙方對等為原則，並修正諸多傳聞法則之相關內容。證人於審判外的陳述，如被告無辯護人，幾乎不清楚準備程序中對證據能力意見如何表述，且無法針對案情進行有效的交互詰問。我國刑事案件並未全面採取律師強制辯護制度，檢察官起訴後，由於被告無論在法律知識層面，或在接受調查、被追訴的心理層面，相較於具有法律專業知識、熟悉訴訟程序之檢察官均處於較為弱勢的地位。因此，訴訟程序之進行亟須有強而有力的辯護人協助被告，以確實保護其法律上利益，監督並促成刑事訴訟正當程序之實現。目前針對非強制辯護案件，被告亦不符合申請法律扶助律師之情形，由於被告往往欠缺對於證人交互詰問之能力，故實務上多係由法官徵詢被告意見後，經被告同意，由法官代替被告對證人進行詰問。司法院覆稱，法官亦多能本於公正之立場為被告進行證人詰問，再依刑事訴訟法第166條第1項但書規定，給予被告詢問證人之適當機會。
[bookmark: _Toc281236571]惟我國除刑事訴訟法第31條之強制辯護案件，及刑事訴訟法第319條第2項，自訴案件採自訴強制律師代理制度外，一般刑事案件並未採律師強制辯護制度。故實務上，被告於開庭時無辯護人的案件，比比皆是。本院諮詢學者專家及實務界代表之意見均認為，刑事審判庭之交互詰問，具有極高之技術性、操作性，需要高度專業，非有相當實務經驗者，不易勝任。被告不具法律專業知識，又缺乏詰問技巧，對詰問規則亦不熟悉，要被告自行詰問證人、鑑定人，其成效顯無法與檢察官比擬。縱刑事訴訟法第166條第1項後段規定在被告無辯護人的情形下，如其不知行使詰問權或行使詰問權有障礙時，審判長仍應予被告詢問證人、鑑定人之適當機會，但實務上常見者為，被告表達能力往往有問題，遑論進行詢問或交互詰問。據統計，美國多達百分之60的刑事被告都無法負擔律師費用，在某些大城市甚至多達百分之80。美國聯邦最高法院自1956年即開始關心貧窮的被告，並注意被告是否聘有律師，有時會影響審判的結果，間接地等於係由財富金錢影響審判的結果。
[bookmark: _Toc281236572]88年全國司法改革會議就國選辯護人制度作成結論：「其報酬由各法院編列預算支應，從而被告在面對檢察官的攻擊時，可有充分之防禦能力，達到『武器平等』的理想。」惟依據司法院96年4月發布之刑事訴訟新制施行現況及成效分析，公訴案件若採交互詰問、協商程序約有6成有辯護人參與，與日本第一審被告有律師辯護者占百分之98.63，相去甚遠。且日本強制辯護案件加上公費辯護占百分之89.03，將近9成被告有公費辯護。更由於日本定罪率百分之99.9，其中絕大多數更是已自白才起訴之案件，仍有高達9成之公費辯護可知，無論被告之案情輕重難易，均享有受辯護權利之觀念業已落實。反觀我國，自88年全國司法改革會議作成結論迄今，本院諮詢會議中除律師團體代表外，亦有法官代表指稱，交互詰問之修法，是做半套，因為沒有一併引進強制辯護制度，而在鄉鎮市區有請律師的比例非常低，如何實施交互詰問？相關辯護制度問題，亦可顯示交互詰問制度之成效，確有城鄉差距。
[bookmark: _Toc281236573]對於不符合社會低收入戶或非屬強制辯護(或強制輔佐)案件，無法實施交互詰問之問題，其解決之道，綜據各機關團體意見如下：
律師團體認為，交互詰問制度之成效，繫於辯護制度之完備。為彌補當事人間訴訟實力的落差 應改採刑事案件全面強制辯護制度，始能達成司法追求公平正義之目的。
擴大刑事訴訟法第31條規定強制辯護範圍，應屬可行。有司法院研究報告指稱，有些案情比較簡單的案件、刑罰結果亦非很高，且我國法官仍有澄清義務及協助義務，檢察官也有客觀性義務，尚無一律適用強制辯護之必要。
為使所有刑事被告皆可獲得專業律師協助行交互詰問，建議考慮降低法律扶助門檻，增加法律扶助之數量，使較多刑事被告可在審判庭上得到協助，與檢察官對等，遂行實質的交互詰問。
另有建議：律師一職具有社會公益之性質，應於法律扶助法規定嚴格要求律師有從事公益之義務；各地律師公會及律師公會全國聯合會之組織、機能，目前均屬健全，應可考慮由主管律師法及律師制度業務之法務部與律師公會會商研究，如何使律師所負有之社會公益角色，具體落實在刑事訴訟之協助。
刑事訴訟法第29條但書規定：「審判中經審判長許可者，亦得選任非律師為辯護人。」目前服替代役之役男中，有部分為法研所畢業生，部分已取得律師執業資格，或許可研究由律師公會結合此類具有專業之替代役男協助不符合上開條件之被告(或少年)實行交互詰問之可能性。
[bookmark: _Toc281236574]綜上，目前法院審理中刑事案件之辯護率偏低，刑事訴訟程序被告倘無辯護人協助，與代表國家之檢察官訴訟能力懸殊，不論偵查或審判程序，均呈現當事人雙方不對等之情形，差距極大，顯不符當事人進行主義之精神。刑事訴訟法第2條及第163條第2項雖分別課予實施刑事訴訟之公務員客觀性義務及法官職權調查及澄清義務，然而被告詰問權之保障，主要仍繫於辯護制度之建全。相關主管機關宜審酌各機關團體之意見，研擬妥適解決方案，以落實當事人實質平等，俾利交互詰問之進行，保障被告之詰問權。
[bookmark: _Toc281236575]現行檢察機關以人力不足為由，區分偵查起訴與公訴蒞庭的方式，反遭質疑有起訴草率及浪費檢察官人力之情形，且僅閱卷之公訴檢察官對整體案情及證據之了解顯難與偵查檢察官相比擬，是否足以因應法庭交互詰問活動，以落實檢察官之實質舉證責任，達成發現真實之目的，尚有重新評估檢討之必要： 
[bookmark: _Toc281236576]我國刑事訴訟制度原採歐陸法系之職權進行主義，88年7月6日至8日全國司法改革會議結論確立刑事程序上採嚴謹證據法則、檢察官之實質舉證責任、落實及強化交互詰問之要求，當事人調查證據之主導權及法院依職權調查證據之補充性格，改採所謂「改良式當事人進行主義」。基於刑事訴訟「無罪推定」之法理，被告固不負自證無罪之責任。而檢察官立於當事人之地位，追訴犯罪，因具相當專業能力及職權，兼寓有善加保護被害人合法權益之深意，務須提出積極具體證據，足以證明被告有罪，以促使檢察官慎重起訴。91年2月8日修正公布刑事訴訟法第161條第1項：「檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任並指出證明之方法。」強化檢察官之實質舉證責任，確立無罪推定原則。
[bookmark: _Toc281236577]法務部為踐行88年7月全國司法改革會議「加強檢察官之舉證責任」之結論，自90年6月l日起即實施「檢察官專責全程到庭實行公訴」制度。惟現制下，除軍事檢察官及連江、金門及台東之偵查檢察官採「己案己蒞」外，其他各檢察機關係區分公訴組與偵查組，以接力方式由專責公訴之檢察官蒞庭實施交互詰問，並非由偵查檢察官負實質舉證責任。惟起訴之案情、證據資料之取得、證明力之評價、心證之形成，往往囿於卷宗、筆錄之侷限性，使專責公訴之檢察官無法單憑閱卷即獲致與原偵查檢察官相同程度之心證與確信。因此，交互詰問之進行倘由原偵查檢察官為之，對案件之瞭解及證據之掌握均較為細緻，不致引發偵查檢察官與公訴檢察官因案件接棒不當而滋生之齟齬。台灣花蓮地方法院檢察署檢察官許建榮等以「深度訪談」及「問卷調查」之方式，於94年11月完成「台灣花蓮地方法院實施交互詰問法庭活動之研究」，而得到偵查、公訴一貫制措施，確有利於法庭交互詰問實行之結論。律師公會代表於本院諮詢會議即指稱，其蒞庭所遇到的問題：第一，起訴書不夠明確。又因為到庭的公訴檢察官並非原偵查檢察官，也不知道起訴的事項為何，造成庭期的拖延等情。法官代表亦指稱，面對案情複雜之案件，往往辯護律師係有專業分工的團隊，以1位或2位未參與偵查的公訴組檢察官，在有限時間內，較難以勝任公訴。又犯罪事實更動、是否認罪協商等等，公訴組檢察官仍須問偵查檢察官。爰建議，以刑事訴訟法第31條規定應強制辯護案件為標準，或是以重大案件為標準，應要求偵查起訴的檢察官「己案己蒞」。
[bookmark: _Toc281236578]檢察官代表於本院諮詢會議指稱：身為公訴檢察官，我也認為「己案己蒞」是較為妥適的，然區分公訴組與偵查組其實是人力不足所不得不然；檢察官有內外勤、執班、偵查等等職務。因此，檢察官又作為偵查主體，又要蒞庭的「己案己蒞」是無法實施的；「己案己蒞」可能會分身乏術；「己案己蒞」當然較能提昇偵查品質，但檢方人力須大增；花蓮地檢也有辦過專案蒞庭，但後來因為案件增加，但人力沒有增加，因而放棄試辦專案蒞庭。惟亦有檢察官代表認為，現制區分公訴組與偵查組是浪費人力的，因為同一個卷證、事實卻要用二倍的人力去看卷，再形成心證，以因應法庭交互詰問活動。
[bookmark: _Toc281236579]現行區分公訴組與偵查組的方式，是否足以因應法庭交互詰問活動之問題，依據法務部之書面說明：92年地方法院檢察署全般刑案定罪率為90.2％，93年為92.2％，94年為95.2％，95年為95.7％，96年96.0％，97年為95.9％，98年為95.4％，顯見於實施交互詰問後，偵查組與公訴組檢察官均能通力合作，發揮精緻偵查及公訴，以提昇定罪率及檢察機關之公信力。惟據本院諮詢會議法官代表指稱，被告多數且複雜案件，目前雖有參與偵查活動之檢察官到庭協助實行公訴，但檢方通常係以案件是否矚目為要否協同實行公訴之判斷標準，若干未被列入矚目之複雜案件，實行公訴之品質自然受到影響；檢察官代表指稱，偵查檢察官到庭協助實行公訴之比例甚低。相關意見或已隱喻資深偵查檢察官對蒞庭攻防以盡實質舉證責任之消極態度。
[bookmark: _Toc281236580]司法院函復本院表示：起訴、偵查之檢察官如為到庭實行公訴之檢察官，較能掌握案情，進入狀況，不但有助於爭點之整理，也可節省需再由另一位檢察官專責到庭時，需重新暸解案情之時間、精力、勞費，對案件能順利進行確有助益，而且起訴之檢察官面臨需親自到庭之壓力，較可避免案件尚未偵查詳盡，即濫行起訴之情形。起訴案件的增加，也會加重公訴組檢察官之工作負擔，同時，起訴案件品質不佳，則更會加重公訴組檢察官之工作負擔，故檢察官基於檢察一體之考量，勢必審慎起訴。惟以法務統計年報為據，實行交互詰問制度前之91年度，地方法院檢察署提起公訴之起訴率（起訴人數/終結人數）為40.0％，實行交互詰問制度後，前三年雖略見降低（92年為37.1％、93年為36.9％、94年為37.2％），但其後又見逐步上升（95年為40.0％、96年為43.7％、97年為44.1％、98年為41.7％），起訴率居高不下，對於法院實屬沈重負擔，故確有加強偵查工作之嚴謹、細緻的必要。法官代表於本院諮詢會議指稱：日本只有3%進入審判系統，然而我們不是如此，我們的起訴案件量太大，造成質變。中華民國律師公會全國聯合會亦函復本院說明，苟由起訴檢察官自行蒞庭，或有些許抑制起訴率之效應。顯見偵查檢察官無法蒞庭公訴之問題，尚非單純限於與其人力配置有互為因果關係，更因其未蒞庭公訴，導致更為嚴重之輕易起訴將案件脫手，加重後續接手之公訴檢察官與法官等訴訟關係人於公判庭上之負擔，浪費諸多司法資源，侵害被告人權，更斲損司法公信力。
[bookmark: _Toc281236581]綜上，現行檢察機關採行偵查組與公訴組分工模式，檢察機關多指係檢察官人力配置不足，不得不然。惟亦有檢察官認為現行分工模式係屬雙重人力之浪費。另法官及辯護人則認為偵查檢察官未能「己案己蒞」，易草率起訴，加重公訴蒞庭及法院審理工作之負擔，並有侵犯人權之虞。而公訴檢察官僅閱卷即蒞庭公訴，對起訴事實之瞭解及心證顯不如偵查檢察官，對於重大案件交互詰問之實施成效，非無影響，相關主管機關宜參酌各方意見，務實檢討改進方案，俾落實檢察官依據刑事訴訟法第161條規定之實質舉證責任。
[bookmark: _Toc281236582]性侵害犯罪防治法對於證人之保護及被告之詰問規定與刑事訴訟法尚有不同，如何兼顧被告詰問權保障及證人(被害人)之身心安全，現行實務運作及相關規定尚有檢討修正，更為周全完備之必要：
[bookmark: _Toc281236583]性侵害犯罪防治法第16條：「對被害人之訊問或詰問，得依聲請或依職權在法庭外為之，或利用聲音、影像傳送之科技設備或其他適當隔離措施，將被害人與被告或法官隔離。（第2項）被害人經傳喚到庭作證時，如因心智障礙或身心創傷，認當庭詰問有致其不能自由陳述或完全陳述之虞者，法官、軍事審判官應採取前項隔離詰問之措施。（第3項）審判長因當事人或辯護人詰問被害人不當而禁止其詰問者，得以訊問代之。（第4項）性侵害犯罪之被告或其辯護人不得詰問或提出有關被害人與被告以外之人之性經驗證據。但法官、軍事審判官認有必要者，不在此限。」第17條：「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。」
[bookmark: _Toc281236584]就性侵害犯罪之交互詰問情形，法務部及司法院函復稱，現行法規或實務操作，對被告、證人及被害人之權利允已有充分保障，應足以兼顧被告詰問權及被害人身心安全。另司法院99年11月8日提出之書面意見略以，基於保護證人之立場，對於被告之詰問權為一定程度之限制或剝奪，但此等限制或剝奪，乃因證人保護之必要而為，並非漫無標準，且實際運用時，仍賦予法院裁量空間，使法官得視具體情形、衡量證人保護與被告詰問權，而決定應否限制或剝奪被告之詰問權，且以性侵害犯罪防治法相關規定為例，亦非一遇有不當之詰問即禁止其詰問，而仍得採取其他較緩和之修正、限制等手段來處置（法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項第110條參照），故現行立法方式，顯較能因應個案特殊性而為妥適之裁定。而律師公會全國聯合會則表示，為保障證人（被害人）之身心安全，固可對被告之對質權為適度之限制，但詰問權原則上不應受到限制，以免誣攀冤抑。目前部分法院設有特殊法庭，使證人得於特殊房間內，在與被告隔離狀態下接受詰問。這種作法尚可達到平衡證人（被害人）與被告利益之需求，但似宜讓辯護人得在詰問前先行確認該房間之狀態，是否足以確保證人（被害人）在詰問過程中不受外力誘導或干擾。
[bookmark: _Toc281236585]鑒於交互詰問為發現真實之利器，且詰問權又為被告訴訟權之重要內容，學界有認為，對被告詰問權之限制應有明確之法律規定。現行性侵害犯罪防治法等規定賦予法院個案裁量權固有助於依個案情形適用，惟個案寬嚴不一，誠屬對被告詰問權之減損。對被告詰問權之限制要件不明，法院是否依聲請即將被害人與被告隔離訊問，而無從詰問被害人？此外，因交互詰問是基於被告或其辯護人得藉由親自詢問、觀察證人之表情及陳述方式，檢驗證人陳述之真偽，倘法院採取法庭外訊問被害人或將被告與被害人隔離，剝奪被告目視被害人之機會，甚至僅依聲請即限制被告詰問證人之機會，對被告之詰問權保障恐有不周。惟亦有司法院研究報告指稱，被告與證人往往具有對立的緊張關係，尤其是證人是被害人之情形更是如此。若由被告親自交互詰問被害人，是否合宜？試想，若強制性交罪之被告在法庭上盛氣凌人盤詰被害人時，會是何種觀感?因此，一般認為透過辯護人居間來進行交互詰問，較為適宜。就性侵害案件，澳洲的制度是被告本人不能詰問被害人，只能經由辯護人或指定的辯護人，否則是對被害人二度的傷害。有法官代表於本院諮詢時指稱，被害人到庭陳述曾發生崩潰致無法進行交互詰問，進而僅得依性侵害犯罪防治法第17條採納傳聞證據。若採行此種設計有其困難，亦宜考量是否性侵害案件一律由辯護人進行詰問，避免被告之聲音、氣息等對被害人造成二次傷害。
[bookmark: _Toc281236586]再者，刑事訴訟法及性侵害犯罪防治法並未明文規定被害人之供述應有補強證據之要求，而由法官依自由心證法則判斷之。然則被害人與被告係立於相反立場，且供述證據本身容易受限於人的記憶力及環境所影響，因此若裁判僅依被害人之供述而無其他補強證據，對被告或有不公，故學者建議明定被害人之供述不得作為唯一證據，避免被害人記憶錯誤等，造成冤獄。
[bookmark: _Toc281236587]最後，為避免法庭之交互詰問成為被害人之二度傷害，曾有學者認為應建立事前之完整蒐證機制，即於警方偵查階段，由專業心理輔導人員、社工人員、醫療人員及檢察官組成聯合小組，對案件經過，訊問被害人，並全程錄音錄影，案件起訴後，被告或法院若對偵訊過程有疑義，勘驗該錄影帶即可，被害人免於一再出庭而造成二次傷害。此種方式有助提高被害人於警訊過程陳述之品質及可信性並兼顧被害人恢復過程之身心狀況。
[bookmark: _Toc281236588]綜上，為兼顧被告詰問權保障及證人(被害人)之身心安全，避免被害人二度傷害，現行實務運作及相關規定尚有檢討修正之必要，相關主管機關宜針對隔離訊問之要件、方式與內容審酌更為細緻之規範，完備偵查程序之蒐證，並參酌法律明定被害人供述之補強證據等相關意見，建制完善之訴訟機制。
[bookmark: _Toc281236589]現行刑事案件起訴「卷證併送制度」易使法官有先入為主之預斷，法官及律師團體等多認為會減低法庭上交互詰問之成效，有違當事人進行主義之精神，惟變更「卷證併送制度」，須有諸多相關配套措施，尚有審慎研議之必要：
[bookmark: _Toc281236590]按刑事訴訟法第264條第2項及第3項規定：「起訴書，應記載左列事項：1.被告之姓名、性別、年齡、籍貫、職業、住所或居所或其他足資辨別之特徵。2. 犯罪事實及證據並所犯法條。（第3項）起訴時，應將卷宗及證物一併送交法院。」我國刑事訴訟制度原採歐陸法系之職權進行主義，88年7月全國司法改革會議結論中確立刑事程序上採嚴謹證據法則、檢察官之實質舉證責任、落實及強化交互詰問之要求，當事人調查證據之主導權及法院依職權調查證據之補充性格。嗣刑事訴訟法之修正，除加強與落實交互詰問規定外，就證據法則方面，引進傳聞法則、證據排除法則，並強化檢察官之實質舉證責任，確立無罪推定原則，改採所謂「改良式當事人進行主義」。故我國引進英美法制交互詰問的目的在於落實檢察官到庭實質舉證，協助法院發現真相，其前提則是去除職權主義下法官之心證預斷。惟現行起訴卷證併送制度，法官於開庭行交互詰問前，得先行審閱起訴卷證，而生預斷心證，致交互詰問之程序，法官仍多依職權訊問及證據之調查。依據花蓮地方法院檢察署檢察官許建榮等於94年11月完成「台灣花蓮地方法院實施交互詰問法庭活動之研究」，而得到「在卷證併送制度下，極易影響法官心證，有失當事人武器公平原則」之結論。另據林清鈞法官於97年9、10月間台中地區之問卷調查結果，亦多認為我國未採起訴狀一本主義，會使法官先入為主，影響交互詰問之效果，其中贊同及非常贊同者，律師占百分之89；法官占百分之51；檢察官占百分之58。另據中華民國律師公會全國聯合會之說明：卷證併送制度乃是歐陸職權主義訴訟模式的核心。起訴狀一本主義則是當事人進行主義（或稱對抗式）訴訟模式題中應有之義，合先敘明。國外為數頗豐之實證研究結果指出，歐陸法系所採卷證併送制度，無可避免地會使法官產生有罪預斷等情。
[bookmark: _Toc281236591]刑事案件之審理，在當事人進行主義下，法院基於客觀、中立第三者地位，以不介入訴訟關係人(包有含檢察官、被告、辯護人、自訴人)間之詰問為原則，至多為補充性詰問；但現行實務操作上，法院依職權介入訴訟關係人之詰問進行，甚至職權傳喚證人之情形相當普遍。其原因，依據本院諮詢會議法官代表之意見，與卷證併送制度(刑訴法第264第2項)及法院職權調查責任(刑事訴訟法第163條第2項、第379條第10款) 等職權主義色彩濃厚之規定依然存在，應有極大關係。蓋檢察官提起公訴時，若附隨起訴書將偵查紀錄、卷宗或證物併送法院，承審法官得於審判期日前先接觸相關證據資料，並於探悉案情獲致心證後方到庭審理，實際運作上不免訴訟程序尚未開始，審判心證即受到檢察官「單方」、「片面」影響，對於案件有陷入主觀或預斷之危險，威脅裁判公平。故除檢察機關外，其他機關團體代表咸認目前採取卷證併送制度，法官事先閱卷、接觸證物是可以形成心證，也可據以寫出判決書，與當初採行當事人進行主義交互詰問制度，法官透過聽訟的過程來形成心證的立法原意相矛盾。律師團體代表更指出，採起訴狀一本主義之好處是會壓低起訴率，且卷證併送有促使法官寫有罪判決之誘因，違背無罪推定原則，並影響判決之正確性。惟亦有法官代表認為，預斷與否，尚非屬當然，亦非一定對被告不利。
[bookmark: _Toc281236592]法務部表示，日本採行「起訴狀一本主義」與實施「交互詰問」制度，法制上並無一定之關連。「起訴狀一本主義」固以「排除有罪之預斷」為目的，但因日本檢察官之起訴十分慎重，偵查蒐證亦相當完備，使日本之有罪率達到99.9％。要達到減低無罪率，其關鍵並不在於是否採行「起訴狀一本主義」，而在於檢察官之偵查蒐證是否完整。本院諮詢會議贊成現行起訴卷證併送制度檢察官代表分別說明其理由：檢察官起訴時，卷證併送尚與承審法官之預斷無必然之關係，且檢察官起訴時不併送卷宗證物，被告之辯護人無法像目前一樣影印整套卷宗，法官也無法事先掌握全部證據資料，整個訴訟程序就需賴檢察官與律師逐步地提供訴訟資料來建構案件內容，訴訟程序勢必較目前採用現制之情況更為冗長。此外，如果我國完全採用當事人進行主義，法官完全處於中立角色，則法官勢必不應該依職權調查證據。惟我國法官之職務內容與美國之法官不同，我國法官要認定事實，要撰寫判決書，法官有疑點時無法職權調查證據，如何撰寫判決?為配合起訴狀一本主義，證據開示制度（discovery）也必須一併納入。證據開示之程序非常煩瑣，所花費之人力與物力我國資源是否可以負擔是一大問題。又卷證不併送在我國現行制度下沒有實益，因在準備程序時一切均已曝光（證據清單提示與證據能力之調查），甚至連被告均已經法官訊問本案之案情（認不認罪之程序與爭不爭執事項之整理）。除非設置預審法官，將審前與審判程序交由不同法官處理等情。
[bookmark: _Toc281236593]當事人進行主義之交互詰問制度所重者莫過於當事人於審判程序中積極針對證據而為攻防，以形成法官之心證。刑事訴訟法第161條新增檢察官須對被告犯罪事實負實質舉證責任，應係在公判庭為之，法官則以空白心證聆聽詰問之內容，立於公正第三者之地位以進行審判，以釐清事實之真相。惟我國現制，法官在公判程序前，先行審閱檢察官起訴所附證據資料，不問其如何取得、有無證據能力，均可能產生預斷，其後之交互詰問之程序及內容，成效即屬有限。立法院96年3月5日三讀通過刑事訴訟法第284條之1的修正，附帶決議就第一審「通常審判程序在地方法院原則上行獨任審判之部分(刑訴法第376條第1、2款之案件) ，應於6年內刑事訴訟制度改採起訴狀一本主義施行同時，修正恢復全面合議。」換言之，國會民意機關已訂下「起訴狀一本」不附卷證的日出條款。
[bookmark: _Toc281236594]綜上，現行刑事案件起訴「卷證併送制度」易使法官有先入為主之預斷，法務部及檢察官雖不認為與交互詰問制度有關，惟法官、律師團體及學界多認為會減損法庭上交互詰問之成效，有違當事人進行主義之精神，惟變更「卷證併送制度」，須有諸多相關配套措施，尚有審慎研議之必要。
[bookmark: _Toc281236595]刑事訴訟法第159-1條增訂傳聞證據之例外規定，要件寬鬆，迭受批評，究應如何解釋適用，始符司法院釋字第384號及第582號依據憲法第8條正當法律程序原則及第16條訴訟基本權之規定認定詰問權為應受憲法保障之基本人權之解釋，以保障刑事被告詰問證人之憲法基本權，實務見解亦非一致，尚有審慎研議之必要：
[bookmark: _Toc281236596][bookmark: _Toc281236597]所謂傳聞證據，係指被告以外之人在審判庭外以言詞或書面提出未經反對詰問之陳述。證人於審判外之陳述，有悖直接審理主義及言詞審理主義諸原則，剝奪被告詰問權，影響程序正義之實現，應予排斥，已為英美法系及大陸法系國家所共認。故排除傳聞證據之傳聞法則與當事人進行主義之交互詰問有密切關聯，相關規定之主要目的在確保被告受憲法保障之詰問權。否定傳聞證據之證據能力之主要理由在確保被告之反對詰問權及貫徹直接、言詞審理原則，使原始陳述人之陳述直接呈現於法庭，經被告面對面之反對詰問，並使事實之審判者得以直接以言詞聽審，察言觀色，辨明證詞之真實性，以發現真實。最高法院70年台上字第3864號判例：「證人並未親身到庭，僅提出書面以代陳述者，顯與刑事訴訟法係採直接審理主義及言詞審理主義之本旨有違，依該法第159條規定，自不得採為認定事實之證據。」（本則判例於民國95年 6月 6日經最高法院 95年度第 9次刑事庭會議決議判例加註「應注意刑事訴訟法第159條、第159條之4已修正」）最高法院98年度台上字第4906號判決：「刑事訴訟新制採改良式當事人進行主義，提升被告地位，不再仍為單純之受審對象，而已可本於訴訟主體之一造，參與法庭活動。證人應受被告之反對詰問，以符合傳聞法則及直接、言詞審理主義之要求。」
刑事訴訟法於92年2月6日增修第166條以下交互詰問規定之同時，亦增修第159條以下傳聞法則之規定，第159條第1項修正規定：「被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據。」又新增訂第159-1條傳聞法則之例外規定：「被告以外之人於審判外向法官所為之陳述，得為證據。（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。」審判外證人之向法官或檢察官所為之陳述得為證據之要件寬鬆，其立法理由：「被告以外之人（含共同被告、共犯、被害人、證人等）於法官面前所為之陳述（ 含書面及言詞），因其陳述係在法官面前為之，故不問係其他刑事案件之準備程序、審判期日或民事事件或其他訴訟程序之陳述，均係在任意陳述之信用性已受確定保障之情況下所為，因此該等陳述應得作為證據。又檢察官職司追訴犯罪，必須對於被告之犯罪事實負舉證之責。就審判程序之訴訟構造言，檢察官係屬與被告相對立之當事人一方（參照本法第3條），是故偵查中對被告以外之人所為之偵查筆錄，或被告以外之人向檢察官所提之書面陳述，性質上均屬傳聞證據，且常為認定被告有罪之證據，自理論上言，如未予被告反對詰問、適當辯解之機會，一律准其為證據，似與當事人進行主義之精神不無扞格之處，對被告之防禦權亦有所妨礙；然而現階段刑事訴訟法規定檢察官代表國家偵查犯罪、實施公訴，依法其有訊問被告、證人及鑑定人之權，證人、鑑定人且須具結，而實務運作時，偵查中檢察官向被告以外之人所取得之陳述，原則上均能遵守法律規定，不致違法取供，其可信性極高，為兼顧理論與實務，爰於第2項明定被告以外之人於偵查中向檢察官所為陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據。」
[bookmark: _Toc281236598]惟查，刑事訴訟法第159-1條傳聞法則之例外規定：被告以外之人於審判外向法官或檢察官所為之陳述，得為證據。何謂陳述？當面訊問內容？或提出書面報告亦屬之？該陳述作為證據之條件又如何？有具詰即可？或仍應由被告對質詰問過始具證據能力？何謂顯有不可信之情況者？應由被告舉證或法院依該陳述客觀狀況判斷？等諸多問題均曾遭質疑，其文義尚非具體明確，究應如何解釋，眾說紛紜，尤以學界及律師團體之批評為甚。自92年迄今，最高法院判決亦見解不一，尚無可資遵循之共識。台中地方法院法官林清鈞於97年9、10月間以台中地區法官、檢察官、律師為主，就實施交互詰問成效問卷調查結果：認為我國傳聞法則之例外太寬，減少交互詰問之機會，非常贊同及贊同，律師有百分之79，法官僅有百分之16，檢察官僅有百分之19。有關傳聞法則例外規定應修正更嚴格之問題，問卷調查結果，非常贊同及贊同者，律師有百分之83，法官有百分之41，檢察官有百分之24。另據中華民國律師公會全國聯合會99年10月15日函復本院說明：刑事訴訟法第159條之1讓法官及檢察官面前之審判外陳述，無條件成為傳聞例外，而不問該陳述之人是否有客觀上不能到庭受詰問之情形，顯然已過度侵害被告之詰問權，應屬違憲。由於檢察官偵訊筆錄具有證據能力，公訴檢察官大可不傳喚任何證人，儘管在檢察官偵訊筆錄構築之城堡中坐待被告進攻即可。被告方面則須負擔反對詰問失敗，甚至偵查中已製作過偵訊筆錄之敵性證人不到庭的風險。兩相比較，檢察官享有巨大之優勢，被告得到的則是不公平的審判。
[bookmark: _Toc281236599]法務部引前大法官林永謀之見解肯認偵查中已具結之筆錄有證據能力：現行法之檢察官仍有訊問被告、證人及鑑定人之權限，其應踐行之程序又多有保障被告或被害人之規定(如第245條第2項、第248條、第100條之1等)，且證人、鑑定人於偵查中亦均須具結，就刑事訴訟言，其司法屬性甚高，此固與美國之純行政官不同，即日本與我國相較，亦多有未及。故未可以彼例此。而檢察官於偵查程序取得之供述證據，其過程復尚能遵守法令之規定，亦為社會一般人所共認。是其訊問時之外部情況，積極上具有某程度之可信度，因是除消極上顯有不可信之情況者外，均得為證據，非無條件承認其證據能力。另司法院則說明：於已有足以代替詰問而確保證人供述真實性的特定情形而承認傳聞法則例外者，縱然確使被告無從行使其詰問權，但既然詰問權之本質即在檢驗證人供述之真實性，而此等例外情形，證人供述之真實性已經獲得確保，亦不能謂有何不當侵害被告詰問權之情形。故目前就傳聞法則例外規定並無檢討改進之建議等情。
[bookmark: _Toc281236600]依據前述法務部及司法院所覆意旨，被告以外之人審判外對法官或檢察官所為之陳述，依據刑事訴訟法第159-1條傳聞法則之例外規定，被告縱未行使詰問權，仍具證據能力。惟本案審理中倘被告聲請傳喚該證人以行使其詰問權，法院倘未傳喚，該等傳聞證據有無證據能力，臺灣高等法院暨所屬法院98年11月11日法律座談會研討結果及審查意見均持否定見解：「仍應依法傳喚到庭依法具結，踐行詰問程序，使被告或其辯護人針對該共同被告於偵查中向檢察官所為之陳述，有行使反對詰問權之機會。」並進一步指出：「否則該審判外於偵查中以被告或證人身分向檢察官所為具有證據能力之陳述，雖屬傳聞證據之例外，仍屬未經合法調查之證據，不得作為認定犯罪事實之判斷依據。」該見解顯與法務部及司法院之見解有異，審查意見並補充理由：「自司法院釋字第 582號解釋後，詰問權既取得憲法的優位性，從而被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，當係指經被告或其辯護人行使或得予行使反對詰問權者而言。至於反對詰問權究竟是刑事訴訟法第159條之1所稱證據能力的外加條件（即二者掛勾），或是偵查中向檢察官所為之陳述，只是未經完足調查之證據，非謂無證據能力，僅在審判中由被告補充行使便可（即二者互為脫勾），就有釐清之必要。目前實務上，對偵查中向檢察官所為陳述，而未經被告行使詰問權者，定位在仍應屬未經完足調查之證據，是以詰問權之欠缺，得於審判中由被告行使以補正，此亦符合歐洲人權法院一貫見解─即被告或辯護人在整個刑事程序中，至少一次向證人直接質問的機會。顯然目前實務上關於詰問權之行使，不採分段滿足，而採補充詰問，亦無違人權之保障。」另台灣高等法院96年11月28日法律座談會第27號問題：被告以外之人（含共同被告）於偵查中向檢察官具結陳述，如未給予被告行使反對詰問權之機會，該陳述是否具有證據能力？其結論及審查意見均認為：「該未經被告詰問之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，依刑事訴訟法第159條之1第2項規定，係屬有證據能力，但為未經完足調查之證據。當事人對於詰問權既有處分之權能，則此項詰問權之欠缺，非不得於審判中由被告行使以補正，而完足為經合法調查之證據。」與前述98年11月11日法律座談會研討結果及審查意見相同。相關見解顯係為解決憲法保障詰問權與刑事訴訟法第159條之1傳聞證據例外規定之衝突，尋求解套，以免有違司法院釋字第384號及第582號解釋意旨。惟既稱相關陳述依刑事訴訟法第159條之1第2項規定，係屬有證據能力，卻又稱：「但為未經完足調查之證據。」倘係調查程序未經完足，又如何具備證據能力？矧刑事訴訟法第159條之1立法裡由已敘明該等陳述可信度高，為傳聞證據排除之例外。法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項第89點：「故而，被告以外之人 (含共同被告、共犯、證人、鑑定人、被害人) 於法官面前依循法定程序所為之書面或言詞陳述，不論係於其他刑事案件之準備程序、審判期日或民事事件乃至其他訴訟程序之陳述，均得作為證據，法院就被告以外之人接受審訊時所製成之訊問、審判筆錄或陳述之錄音或錄影紀錄，在踐行刑訴法165條或第165條之1所定調查程序後，得援為判決之基礎。」台灣高等法院相關座談會之結論及審查意見是否與與該立法意旨相符，尚有爭議。最高法院判決雖亦多採此說，是否能達成一致見解，亦未可知。
我國增修刑事訴訟法第159條以下傳聞法則之規定雖稱係參酌日本刑事訴訟法第320條第1項之規定，惟同樣係被告以外之人審判外向法官或檢察官陳述之證據能力規定，其第320條第1項之要件與我國刑事訴訟法第159-1條規定內容相比較，迥然有別。其第320條第1項：「被告以外之人之筆錄或被告署名押印之書面陳述限於下列場合始有證據能力：第1款：在法官面前所為筆錄，其陳述人因死亡、精神或身體之障礙、所在不明或滯留國外，而無法於準備程序或審判期日到庭陳述時，或於準備程序或審判期日到庭為與先前不同陳述時。第2款：在檢察官面前所為筆錄，其陳述人因死亡、精神或身體之障礙、所在不明或滯留國外，而無法於準備程序或審判期日到庭陳述時，或於準備程序或審判期日到庭為與先前相反或實質上不同陳述時。惟以先前之陳述有較為可信之特別情況者為限。」該等無法出庭接受詰問之要件：死亡、精神或身體之障礙、所在不明或滯留國外等，與我國刑事訴訟法第159-3條規定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作為證據能力之要件雷同。顯見同樣係被告以外之人審判外向法官或檢察官陳述之證據能力規定，我國刑事訴訟法第159-1條規定要件，寬鬆許多，致遭律師團體質疑侵害被告詰問權，並有違司法院釋字第384號及第582號解釋意旨。第582號解釋理由：「至於被告以外之人（含證人、共同被告等）於審判外之陳述，依法律特別規定得作為證據者（刑事訴訟法第159條第1項參照），除客觀上不能受詰問者外，於審判中，仍應依法踐行詰問程序。」故刑事訴訟法第159-1條規定被告以外之人於審判外向法官或檢察官所為之陳述，得為證據。惟審判中，倘非客觀上無法傳喚到庭，仍應依法踐行詰問程序。前述台灣高等法院相關座談會之結論及審查意見增加被告聲請傳喚證人詰問之要件，或有以法律明文規定之必要。
[bookmark: _Toc281236601]綜上，改良式當事人進行主義之重要內涵在於檢察官應就犯罪事實負實質舉證責任，並使供述證據經由交互詰問程序，辨明事實真偽，以利審判者親自聆聽觀察，得到明確心證。92年2月6日增訂刑事訴訟法第159-1條傳聞法則例外規定，是否符合改良式當事人進行主義之精神，備受質疑。相關規定有無違憲，究應如何解釋適用，以保障刑事被告詰問證人之憲法基本權，實務見解亦非一致，尚有審慎研議之必要。
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