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97 年公務人員特種考試第一次司法人員考試試題 
等別：三等考試 

類別：司法事務官 

科目：刑事訴訟法 

 

一、檢察官偵查某乙涉嫌犯罪中，得知某甲亦有犯罪嫌疑，惟為規避踐行刑事訴訟法第95 條所定

之告知義務，故意不以被告身分傳喚某甲到案訊問，而以證人身分傳喚某甲到庭，命其以證

人身分具結並為陳述之後，始採取該證言中不利於某甲之部分，作為某甲犯罪之證據，對某

甲提起公訴。試問：某甲作證時所陳述不利於己之證言，有無證據能力？理由安在？  

【搶分關鍵】 本題為92 台上4003 判決案例事實，屬於基礎考題。 

【得分技巧】 

根據92 台上4003 判決見解，檢察官蓄意規避被告受告知權利（§95），逕以證人身分傳喚者，

構成詐欺訊問（§98），則取得之陳述無證據能力（§156Ⅰ）。 

【命中特區】 

慕律，編號4，第八章講義－被告，頁21-22。 

保成出版社－刑事訴訟法體系重點整理(上)，吳瑞晏編著、頁221、222。【命中率：100%】 

保成出版社－許睿元，刑事訴訟法體系建立․案例剖析，頁297-300，309-312。【命中率：

90%】 

【擬答】： 

甲之證詞無證據能力，答述如下： 

禁止國家以證人地位規避被告程序保障 

刑事被告乃程序主體者之一，有本於程序主體之地位而參與審判之權利。被告之陳述亦屬證

據方法之一，為保障其陳述之自由，刑事訴訟法（下略）承認被告有保持緘默之權，即受不

自證己罪之保障，故訊問被告應先告知下列事項：「一、犯罪嫌疑及所犯所有罪名，罪名經

告知後，認為應變更者，應再告知。二、得保持緘默，無須違背自己之意思而為陳述。三、

得選任辯護人。四、得請求調查有利之證據」（§95），此為訊問被告前，應先踐行之法定義

務，於偵查程序同有適用。至於證人，僅以其陳述為證據方法，並非程序主體，亦非追訴或

審判之客體，除有得拒絕證言之情形外（§§179-182），負有真實陳述之義務（§176-1），且

不生訴訟上防禦及辯護權等問題。 

倘檢察官於偵查中，蓄意規避踐行告知義務（§95），對於被告以證人之身分予以傳喚，命具

結陳述後，採其證言為不利之證據，列為被告，提起公訴，無異剝奪被告緘默權及防禦權之

行使，尤難謂非以詐欺之方法而取得自白（§98）。此項違法取得之供述資料，自不具證據能

力，應予以排除（§156Ⅰ）。 

本案適用 

案例中，檢察官明知甲有犯罪嫌疑，卻蓄意規避踐行告知義務（§95），以證人身份傳喚甲訊

問，已破壞甲之不自證己罪權利，同時破壞甲受律師協助權。根據前述見解，不僅違反對被

告甲應享有之告知權利，更屬詐欺訊問（§§98, 156Ⅰ）。因此，檢察官取得之甲之證詞，對

於甲之案件而言，應無證據能力。 

結論 

檢察官以證人身分傳喚甲到庭具結應訊，規避被告甲原享有之受告知權利，亦構成蓄意詐欺

訊問，故甲作證時不利於己之陳述，對甲而言，無證據能力。 

 

二、甲進入A 銀行搶劫財物，順利搶得現金百餘萬元後逃離現場，事後經警察機關查出甲涉嫌強

盜，當警察至甲家中欲逮補甲時，甲之弟乙為使甲逃避刑責，於是拿甲之身分證冒名頂罪，

警察機關疏忽未詳查而將乙移送地方檢察署，案經檢察官將乙以強盜罪嫌提起公訴；在審判

中，警察機關另查出甲曾搶劫B銀行，乃將此部分移送地檢署偵辦，檢察官以甲係連續強盜為

由，將搶劫B銀行部份函送審理法院。試問： 

檢察官將甲搶劫B 銀行部份函送審理法院，其處理是否妥適？ 
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若第一審法院於審理中發現錯誤時，應如何處理？ 

【搶分關鍵】 

第一小題涉及單一性案件不可分效力與刑法刪除連續犯後新舊法比較適用。 

第二小題則處理冒名頂替之問題，實務見解採表示說之見解。 

【得分技巧】 

第一小題部分，同學應先區分被告為95 年7 月1 日修法前後時點所犯，當兩部犯罪事實均於

修法前所違犯者，再討論法院認為係一罪或數罪之情形，分別依刑事訴訟法第267 條規定法

院擴張審理，或應由檢察官追加起訴。 

第二小題部分，應先從控訴原則出發，說明法院審判之範圍應等同檢察官起訴之範圍。而檢

察官起訴之範圍依刑事訴訟法第266條定之，原則上採表示說，發生錯誤時輔以行動說見解。

惟實務於冒名頂替之情形卻又例外採表示說之見解，同學應依實務見解分別論述法院對甲乙

兩人之處理。 

【參考資料】 

林鈺雄，刑事訴訟法下冊各論篇，2007 年9 月，頁128 至134。 

高晉老師，刑事訴訟法，頁271、272。 

【命中特區】 

刑事訴訟法體系重點整理(下)，吳瑞晏編著、頁103。【命中率：100%】 

許睿元，刑事訴訟法體系建立․案例剖析，頁49-51，116-117，123-124 「刑法總則修正對

刑事訴訟單一性問題之影響」，411-412，433「案例」。【命中率：100%】 

【擬答】： 

按刑法於95 年7 月1 日新法施行已刪除第56 條連續犯之規定，檢察官認為甲搶劫A、B 銀行

屬連續強盜而函送法院併辦，是否妥適分述如下： 

甲搶劫A、B 銀行均為95 年7 月1 日前所違犯： 

若法院亦認為甲係基於連續犯意所為： 

依刑法第2 條從舊從輕之規定，仍有舊法第56 條連續犯規定之適用（最高法院95 年度第8 

次決議參照），則甲之犯行於實體法上構成一罪，訴訟法上為一個訴訟客體，審判上無從

分割，檢察官起訴一部，依刑事訴訟法（下稱本法）第267 條規定，效力及於全部，法院

應一併審判，否則將構成本法第379 條第12 款前段漏未判決之違法，故此際檢察官函送審

理法院併辦之處理應屬妥適。 

惟法院若認為甲強盜A 銀行係另行起意，屬於數罪之關係，則檢察官應另行依本法第265 

條追加起訴始可，函送審理法院併辦並非妥適。 

甲搶劫A、B 銀行，分別為新刑法前、後所違犯，或均為新法施行後所違犯： 

此時無由成立連續關係，甲一人犯數罪，屬於本法第7 條第2 款之相牽連案件，檢察官應依

本法第265 條規定追加起訴，法院始得審判該案件，故檢察官函送審理法院併辦並非妥適。 

第一審法院於審理中發現錯誤時之處理： 

基於控訴原則，法院審判之範圍應等同於檢察官起訴之範圍。起訴對人之效力範圍，依本

法第266 條規定：「起訴之效力，不及於檢察官所指被告以外之人」。惟何人為檢察官所

指被告之人，判斷標準有三說： 

表示說：此說以檢察官起訴書之記載為準。 

行動說：係以檢察官採取行動之對象為準。即實際上以之為被告，實施訴訟行為之人。 

意思說：以檢察官主觀之意思為準。 

通說認為：原則上採表示說，例外於發生冒名、頂替之錯誤時則輔以行動說。 

依題意所示，乙為使甲逃避刑責，於是拿甲之身分證冒名頂罪，屬於冒名頂替之情形，此

乃「到案被告錯誤」。實務見解認為，本案檢察官所指之被告為甲，訴訟關係並不存在冒

名頂替之乙，即採表示說之見解（院解字569 號、院解字1729 號參照）。故法院審理中發

現錯誤時，應為之處理如下： 

將甲拘捕到案，方得進行審判，否則依本法第281 條規定，被告不到庭不得進行審判，

違者構成本法第379 條第6 款之判決違背法令事由。 
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對乙部分，因其並非檢察官所指被告之人，訴訟關係並不存在冒名頂替之乙，法院不得

逕為判決，否則構成第379 條第12 款後段訴外裁判之違法判決；至於其冒名頂替部分，

則應移送檢察官偵辦刑法第164 條頂替罪。 

 

三、刑事訴訟法第359 條規定：「捨棄上訴權或撤回上訴者，喪失其上訴權。」而第344 條第5 

項規定：「宣告死刑或無期徒刑之案件，原審法院應不待上訴依職權逕送該管上級法院審

判，並通知當事人。」問：甲故意開車撞死乙，因而被依殺人罪名，判處無期徒刑，若甲向

原審法院以書狀表示捨棄上訴權，是否乃得於上訴期間內依法提起上訴？若甲並未提起上

訴，是否得於判決前撤回上訴？ 

【搶分關鍵】 

掌握《刑事訴訟法》第344 條第5 項、第6 項「職權上訴」（擬制上訴）之性質。 

【得分技巧】 

本題二子題皆以職權上訴制度為基準，作答應先闡述職權上訴制度之性質，再分述各子題。職

權上訴乃立法擬制被告提起上訴，故被告無從捨棄上訴權，縱使捨棄亦不生失權效果；同理，

發生擬制上訴效果後，被告亦不可撤回上訴。 

【命中特區】 

慕律，第27 章－上訴通則，頁10-11。 

保成出版社－刑事訴訟法體系重點整理(下)，吳瑞晏編著、頁324、340。【命中率100％】 

保成出版社－許睿元，刑事訴訟法體系建立․案例剖析，頁495「捨棄上訴權V.S 撤回上訴」

比較表。【命中率100％】 

【擬答】： 

職權上訴案件，發生擬制上訴效果，甲無法捨棄上訴權，其捨棄不生效力，甲仍得上訴；若甲

未上訴，其撤回上訴仍不影響上訴審之審判。理由如下： 

職權上訴制度之性質 

下級法院宣告死刑或無期徒刑之案件，下級法院應不待上訴依職權逕送該管上級法院審判，

並通知當事人，就此情形視為被告已提起上訴，《刑事訴訟法》（下略）第344 條第5 項及

第6 項定有明文，一般稱此為職權上訴制度（擬制上訴制度）。職權上訴制度，由於不待被

告上訴，由下級法院依職權逕送上級法院審判而發生「視為被告上訴」之法律效果，此為上

訴之特別規定，立法目的在保護被告利益，不受被告是否上訴之意思拘束，不論被告有無提

起上訴，下級法院均應檢卷送請上級法院審判。故此類案件，不容許被告任意捨棄(註1)，所

發生之上訴效果，亦不因被告捨棄上訴權而有何影響(註2)；同理，「如被告撤回上訴，仍不

影響上訴審之審判」（70 台上182 判決）(註3)。 

本案適用 

本案甲被判處無期徒刑，屬於職權上訴之案件，基於前述職權上訴制度之性質，甲無法捨棄

上訴權，縱使對法院為捨棄上訴之表示，該捨棄亦不生效力，故甲仍得於上訴期間提起上

訴。另外，由於依職權上訴規定發生擬制上訴之效力，在上級法院判決前，甲也不得撤回上

訴，如撤回上訴，仍不影響上訴審之審判。 

結論 

甲無法捨棄上訴權，其捨棄不生效力，甲仍得上訴；若甲未上訴，其撤回上訴仍不影響上訴

審之審判。 

註1: 程元藩、曹偉修，《修正刑事訴訟法釋論（下）》，1967 年，頁797。 

註2: 陳樸生，《刑事訴訟法實務》，1999 年，頁488。 

註3: 林俊益，《刑事訴訟法概論（下）》，2007 年，6 版，頁358。 

 

四、甲因涉嫌傷害被提起公訴。甲起初一直否認犯罪，直到審判期日，甲始向法院表示願意認

罪，但希望進行協商。審判長徵詢檢察官意見後，即同意雙方進行協商並裁定休庭。檢察官

及甲即於法庭內進行協商，最後協商合意成立。檢察官即聲請法官為協商判決，而由受命法

官獨任依合意內容判甲有期徒刑六個月，緩刑二年，並宣告沒收供犯罪所用之工具。被告以
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合意內容並未包括沒收而提起上訴。第二審法院認為該上訴違反刑事訴訟法第455 條之10 規

定，以上訴不合法而駁回。本案確定後，檢察總長發現甲曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之

宣告，依法不得宣告緩刑，而第一審判決並未就甲曾因故意犯罪受有期徒刑以上之宣告，依

法不得宣告緩刑而第一審判決並未就甲曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告之事實依職權

調查，因而提起非常上訴。請依題旨回答下列問題： 

協商程序有無違法之處? 

第二審判決之合法性及有無理由? 

非常上訴之合法性及有無理由? 

【搶分關鍵】 

第一小題涉及協商程序要件，包括專屬檢察官聲請、法院應踐行訊告及告知權利程序及協商

判決應於協商合意範圍內為之等。 

第二小題涉及被告主張沒收並非協商合意範圍之上訴，得否為上訴理由。 

第三小題則討論緩刑宣告之前提事實是否屬於職權調查事項，法院未為調查是否構成刑事訴

訟法第379 條第10 款事由，而提起非常上訴。 

【得分技巧】 

第一小題部分，同學應分別論述協商聲請權專屬檢察官，法院不得逕為同意而開啟，且法院

應應踐行訊告及告知權利程序，此項程序旨在訊明協商合意之內容及是否出於被告之自由意

志，影響被告權利甚鉅，法院未為告知，將構成本法第455 條之4 第1 項第2 款：「被告協

商之意思非出於自由意志者」之事由，被告得依本法第455 條之10 第1 項但書規定上訴救濟

之。另外法院超出協商合意範圍所為之沒收宣告程序適法性。 

第二小題，則針對被告以沒收非協商合意範圍上訴部份，得否為合法上訴理由，再說明第二

審法院之駁回上訴判決是否適法。 

第三小題，則針對緩刑宣告之前提事實是否屬於職權調查事項，實務見解認為法院未為調查

應構成刑事訴訟法第379 條第10 款事由，檢察總長得提起非常上訴救濟，以發揮統一法令解

釋之功能。 

【參考資料】 

林鈺雄，刑事訴訟法下冊各論篇，2007 年9 月，頁267、273、274、463。 

張麗卿，刑事訴訟法理論與應用，五南，2007 年9 月，頁644。 

朱石炎，刑事訴訟法論，三民，2007 年9 月，頁527、528。 

高晉老師，刑事訴訟法，頁366 至374。 

【命中特區】 

刑事訴訟法體系重點整理(下)，吳瑞晏編著、頁208、447 以下。【命中率：100%】 

許睿元，刑事訴訟法體系建立․案例剖析，頁470-472，520-521「問題5」以及同頁註25（最

高法院82 年度第6 次刑事庭會議決議）。【命中率：90%】 

【擬答】： 

本題協商程序違法之處，分述如下： 

得為協商之案件，聲請權應專屬檢察官，法院不得逕同意進行協商程序： 

依刑事訴訟法（下稱本法）第455 條之2 第1 項規定，僅有檢察官有權逕依職權或依被告

之請求，向法院聲請行協商程序，被告或自訴人並無聲請法院同意之權；而法院本身亦不

得「積極、主動」地倡議協商，應定位為「消極、被動」之角色。故法院雖得審查，但其

權限應限制在「事前同意檢察官之協商聲請」、依455 條之3 第1 項「對被告進行訊問及

告知程序」及「事後審查協商之法定要件」是否具備等。簡言之，協商程序之開啟應係

「專屬檢察官」之職權。依題意所示，本案被告甲於第一審言詞辯論終結前，向法院表示

願意認罪但希望進行協商之意思表示，承前所述，法院不得逕行同意進行協商程序，須經

由檢察官向法院提出審判外協商之聲請，方得開啟協商程序。 

法院未為第455 條之3 第1 項「對被告進行訊問及告知程序」： 

按法院接受檢察官之聲請，改依協商程序判決前，應於十日內行訊問被告並告以所認罪

名、法定刑及所喪失之權利之程序，本法第455 之3 第1 項訂有明文。又此項程序旨在訊
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明協商合意之內容及是否出於被告之自由意志，且因協商程序不經言詞辯論，非但如公開

審判、對證人之對質詰問權等均將喪失，另上訴權亦受限制，影響被告權利甚鉅，法院當

應明確告知被告，始屬適法。依題意所示，法院並未進行此項程序，即逕為協商判決，應

構成本法第455條之4 第1 項第2 款：「被告協商之意思非出於自由意志者」之事由，被告

得依本法第455條之10 第1 項但書規定上訴救濟之。 

依本法第455 條之2 第1 項規定，「被告願受科刑之範圍或願意接受緩刑之宣告」得為協

商事項，所謂『願受科刑之範圍』，除主刑外應包括從刑在內(註1)。又「除有前項所定情

形之一者外，法院應不經言詞辯論，於協商合意範圍內為判決」，本法第455 條之4 第2 

項亦訂有明文。本題中若檢察官與被告協商合意之範圍，並未針對犯罪工具之沒收，因沒

收涉及財產之剝奪須依比例原則認定之，法院似不得逕為協商判決，適宜做法應再開程

序，由兩造將其列為協商合意範圍再為沒收判決，較為妥適。惟實務另有不同見解認為

「扣案菜刀一把，為被告所有，供犯罪所用之物，業據被告供述在卷，爰依刑法第三十八

條第一項第二款規定沒收」，認此為職權宣告事項，無須受協商合意範圍之拘束(註2)。 

再本件已進入審判期日，應由合議庭評議決定由獨任制法官進行協商程序，併予敘明。 

第二審判決之合法性及有無理由，分述如下： 

承前述，若採法院不得逕為協商判決諭知沒收見解，則題示被告以合意內容並未包括沒收

而提起上訴，依本法第455 條之4 第2 項規定「法院應於協商合意範圍內為判決」、第455 

條之10 第1 項但書後段「協商判決違反協商合意範圍得上訴」，應認被告之上訴合法。第

二審法院應就上訴指摘之事項為調查，並認為上訴有理由，將原審判決撤銷，發回第一審

法院依判決前之程序更為審判（第455 條之10 第2、3 項）。惟本題第二審法院以上訴不

合法駁回之，應非適法判決。 

若認法院得職權宣告沒收，被告之上訴非屬刑事訴訟法第455 條之10 第1 項之上訴事由，

故二審法院以上訴不合法駁回上訴，則屬適法。 

非常上訴之合法性及有無理由： 

依本法第441 條規定，判決確定後，發現該案件之審判係違背法令者，檢察總長得提起非常

上訴救濟。本案中檢察總長以「第一審判決並未就甲曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告

之事實為職權調查」提起非常上訴，實務見解認為此屬刑法第74 條被告得否宣告緩刑之前提

事實，自具備調查之必要性，而屬刑事訴訟法第379 條第10 款「依本法應於審判期日調查之

證據而未予調查者」之範疇（最高法院82 年度第6 次刑庭決議參照）。故檢察總長據此提起

非常上訴，應屬適法，非常上訴審應依本法第447 條第1 項第1 款、第448 條規定，將原判

決違法部份撤銷，又因原判決非不利被告，故非常上訴審效力不及於被告，僅具統一法令解

釋功能。 

【附錄】 

臺灣台北地方法院96 年度易字第2529 號判決 

「…本件經檢察官與被告、辯護人於審判外達成協商之合意，被告當庭認罪，其等合意內容

為：被告願於捐款新臺幣一萬元予財團法人犯罪被害人保護協會臺北分會後，受有期徒刑七

月，緩刑二年之科刑範圍，此有本院九十六年十一月一日審判筆錄在卷可按。查：上開協商合

意並無刑事訴訟法第四百五十五條之四第一項所列情形之一，檢察官聲請改依協商程序而為判

決，被告並已履行前揭捐款條件，有臺灣銀行無摺存入憑條存根一紙可表，本院爰不經言詞辯

論，於協商合意範圍內為協商判決如主文所示。扣案菜刀一把，為被告所有，供犯罪所用之

物，業據被告供述在卷，爰依刑法第三十八條第一項第二款規定沒收，附此敘明…」。 

註1: 張麗卿，刑事訴訟法理論與應用，五南，2007 年9 月，頁644。林鈺雄，刑事訴訟法下冊

各論篇，2007年9 月，頁267。 

註2: 臺灣台北地方法院96 年度易字第2529 號判決；臺灣高等法院96 年上訴字第2982 號判決

相同意旨。 


