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109 年公務人員特種考試司法人員、法務部調查局調查人

員、國家安全局國家安全情報人員、海岸巡防人員及移民

行政人員考試試題 
考試別：司法人員 

等  別：四等考試 

類科組：執行員 

科  目：民事訴訟法概要與刑事訴訟法概要 

 

甲、申論題部分： 

一、訴訟當事人甲居住於某街巷 18 號之 1，109 年 5 月 5 日法院向甲送達時，應門，乃將應送達

之判決書正本寄存於當地警察派出所，並作送達通知書兩份，然而誤黏貼一份於甲之鄰居乙

之 18 號屋舍門首，另一份亦誤置於 18 號屋舍之信箱。嗣後，甲由乙處得知上述寄存判決正

本一事，乃於同年月 15 日前往派出所領取判決書正本。請問，甲之上訴期間如何起算？ 

（25 分） 

【擬答】： 

甲之上訴期間自 109 年 5 月 15 日收受判決之翌日起算 20 日，為其上訴期間： 

民事訴訟法第 138 條（下同）規定：「送達不能依前二條規定為之者，得將文書寄存送達地之自治

或警察機關，並作送達通知書兩份，一份黏貼於應受送達人住居所、事務所、營業所或其就業處所

門首，另一份置於該送達處所信箱或其他適當位置，以為送達。寄存送達，自寄存之日起，經十日

發生效力。寄存之文書自寄存之日起，寄存機關應保存二個月。」 

依據上開法條規定可以得知，除須將應送達之文書寄存送達地之自治或警察機關，並須製作送達通

知書兩份，記明寄存文書之處所，一份黏貼於應受送達人住居所、事務所、營業所或其就業處所門

首，另一份置於該送達處所信箱或其他適當位置，以為送達，二者缺一不可。（最高法院 100 年度

台抗字第 418 號民事裁定、最高法院 98 年度台簡抗字第 28 號民事裁定意指參照） 

本案，法院之送達並未符合第 138 條之規定，不生合法送達之效力，因此無法依據第 138 條之規定

起算上訴期間。而甲於 109 年 5 月 15 日才至警察局領取判決書正本，故自其實際收受之日起，起

算上訴 20 日之不變期間。 

 

二、原告甲提起訴訟後，認為審理其案件之乙法官執行職務有偏頗，乃向乙法官所屬法院聲請迴

避，甲之聲請經裁定駁回，甲對該裁定提起抗告。抗告程序中，乙法官仍指定言詞辯論期

日，調查證據。甲主張在抗告程序未終結確定前，乙法官應停止訴訟程序。請問，甲之主張

有無理由？（25 分） 

【擬答】： 

甲之主張「有」理由，說明如下： 

民事訴訟法（下同）第 33 條 1 像第 2款規定：「遇有下列各款情形，當事人得聲請法官迴避：

二、法官有前條所定以外之情形，足認其執行職務有偏頗之虞者。」 

第 37 條規定：「法官被聲請迴避者，在該聲請事件終結前，應停止訴訟程序。但其聲請因違背第

三十三條第二項，或第三十四條第一項或第二項之規定，或顯係意圖延滯訴訟而為者，不在此限。

依前項規定停止訴訟程序中，如有急迫情形，仍應為必要處分。」 
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本題，甲對該裁定提起抗告後，乙法官是否應停止訴訟程序？容有爭議？說明如下： 

否定說：原告聲請乙法官迴避一案，經原法院裁定駁回其聲請，該聲請事件即已終結，其停止訴

訟原因即已消滅，此與該聲請事件之裁定是否確定無關，此觀諸民事訴訟法第 32 條規定「在該

事件終結前」而不稱「在該事件確定前」自明，是原告主張在該聲請事件裁定確定前，乙法官應

停止訴訟程序，為無理由。 

肯定說：法官被聲請迴避者，在該聲請事件終結前應停止訴訟程序，民事訴訟法第 37 條第 1項

前段定有明文。所謂該事件終結，係指當事人聲法官迴避事件業經法院裁定確定，或因其他事由

而終結者而言。在訴訟繫屬中，一經當事人聲請法官迴避，於該聲請事件裁定確定前，法院即不

得續行訴訟程序。因之原告甲主張在該聲請事件裁定確定前，乙法官應停止訴訟程序，為有理

由。 

最高法院 80 年度第 1次民事庭會議（六）係採肯定說，因此原告甲主張在該聲請事件裁定確定

前，乙法官應停止訴訟程序，為有理由。 

 

三、刑事訴訟法為保障被告之權益，充實其防禦權，以促成實體發現，確保國家刑罰權之適當行

使，設有辯護人制度。試就辯護人之權利、義務詳細説明之。（25 分） 

【擬答】： 

為保護被告訴訟上權益，並貫徹當事人對等及確保程序公平，於刑事訴訟法（以下同）設有辯護人制

度，並賦予相關權利、義務，以達辯護目的，以下詳述之： 

權利 

在場權 

指辯護人得於各種搜索、扣押、勘驗、鑑定、訊問及詢問時在場，以擔保程序之正當性，與充足

資訊獲知（本法第 150 第 1 項、第 168 條之 1、第 206 條 1、第 219 條、第 245 第 2 項，均訂有

明文）。 
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閱卷權 

又稱卷證資訊獲知權，為使辯護功能有效發揮，辯護人於審判中或偵查中羈押審查程序，得檢閱

卷宗及證物並得抄錄或攝影（本法第 33 條第 1項，第 33 條之 1訂有明文）。 

交通接見權 

經大法官會議第 654 號解釋承認，被告能與辯護人在不受干擾、監察的情況下充分溝通、交流之

權利，又稱交通接見權，乃屬被告憲法 16 條訴訟權保障之內涵。故辯護人原則上得接見受拘

捕、羈押之被告或犯罪嫌疑人並互通書信（本法第 34 條、第 34 條之 1訂有明文）。 

出庭辯護權及證據相關權
1
 

於審判期日前參與準備程序（本法第 273 條）、提出證據及聲請法院調取或命提出證物（本法

第 275 條）；於審判期日經審判長許可攜同速記到庭記錄（本法第 49 條）。 

於調查證據程序得聲請或參與調查證據（本法第 163 第 1 項、第 164 條、第 165 條）。詰

（詢）問證人、鑑定人（本法第 163 條第 1 項、本法第 166 條以下）以及，就事實、法律及證

據證明力爲辯論（本法第 288 條之 2、第 289 條第 1項）等。 

聲請權 

除聲請調查證據之外，辯護人另得自行或代當事人聲請法官或檢察官迴避（本法第 18 條、第 26

條）、聲請回復原狀（第 67 條第 1項 71）、具保聲請停止羈押（第 110 條）、聲請繼續審判

（第 298 條）。 

異議權 

不服審判長或受命法官有關證據調查或訴訟指揮處分時，辯護人得聲明異議，法院應就其異議當

否裁定之（本法第 288 條之 3）。 

上訴權 

辯護人得爲被告之利益提起上訴，但不得與被告明示之意思相反（本法第 346 條）。 

辯護人義務： 

忠實辯護義務。 

辯護人基於為被告利益及一定公益之角色功能，自應本乎職業倫理探究案情，盡其忠實辯護誠信

執行職務之義務。尤以強制辯護案件，若辯護人未盡忠實辯護義務，則與未經到庭辯護無異，法

院若仍為判決，則依本法第 379 條第 7款，其判決當然違法。 

保密義務 

辯護人不得任意洩漏因偵査中執行職務所知悉之事項（本法第 245 條第 3項）其他因職務而知悉

當事人之祕密者，亦不得透露。 

代撰上訴書狀義務 

本法第 361 條及第 367 條修正後，提起第二審上訴，其上訴書狀應敘述具體理由，否則即不合法

律上之程式，應為駁回之裁判。於強制辯護案件，如無辯護人代為製作上訴理由狀，致上訴未敘

述具體理由，固仍屬第 361 條之情形，惟若法院認其辯護倚賴權未能受到合理照料，於必要時由

國家主動給與辯護人為協助，本即強制辯護制度設計之旨。易言之，在第一審法院將卷證移送第

二審法院之前，原第一審法院之辯護人因尚且負有提供法律知識、協助被告之義務（刑事訴訟法

第 346 條），第一審法院本可以適當之方法，提醒被告，倘有不服，得請求其辯護人代撰上訴理

由狀。 

 

                                                 
1 完整可餐林鈺雄，刑訴（上），第 229-230 
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四、為保障被告或犯罪嫌疑人之人權，刑事訴訟法對於搜索原則上採令狀制度。但於特殊狀況無

令狀亦得搜索，試就無令狀搜索之規定詳細說明之。（25 分） 

【擬答】： 

按國家機關以強制力對隱私合理期待的干預措施，屬搜索行為。刑事訴訟法（以下同）於搜索之規

定，採令狀原則與相對法官保留原則（第 128 條參照）。故無令狀之搜索行為，除合於本法第 130 條

至第 131 條之 1規定例外得爲合法無令狀搜索之情形者外，其搜索行為應屬違法，以下分述之： 

附帶搜索（本法第 130 條） 

按檢察官或偵查輔助機關逮捕被告、犯罪嫌疑人或執行拘提、羈押時，雖無搜索票，得逕行搜索

其身體、隨身攜帶之物件、所使用之交通工具及其立即可觸及之處所。其規範目的在於防止證物

滅失晦暗，以及保護執法人員安全，刑事訴訟法（以下同）第 130 條訂有明文。 

而學說上有認為，附帶搜索所稱之「交通工具」範圍應以「立即可觸及之處所」進行限縮解釋，

亦即若該交通工具並非犯罪嫌疑人可立即觸及或現實實力立即可支配之狀態，將不會有證據遭湮

滅或是犯嫌藉機取得武器傷害執法人員安全之疑慮，即不得進行附帶搜索。 

對人緊急搜索（本法第 131 條第 1 項） 

又稱「逕行搜索」按本法第 131 條第 1項規定，司法警察執行拘提者，雖無令狀亦得進入住宅進

行搜索。 

然另有學說與晚近部分實務認為本條項所稱之執行拘提，該拘票必以法官所簽發者為限。蓋搜索

發動之決定權於修法後已採令狀原則，回歸法院事先審查，倘若緊急搜索中之拘提可包含檢察官

所簽發之拘票，不啻造成偵查機關可持檢察官簽發之拘票，即可任意搜索被告或犯罪嫌疑人之住

處，達到「借拘提之名行搜索之實」，亦將導致搜索權回歸法院之規範效果盡失，架空令狀原

則。 

對物緊急搜索（第 131 條第 2 項） 

按本法第 131 條第 2 項之規定，檢察官於偵查中確有相當理由認為情況急迫非迅速搜索，24 小時

内證據有晦暗之虞者，得自行或指揮司法警察逕行搜索。是為保全證據而進行之緊急搜索，又稱

「偵查搜索」。 

同意搜索（第 131 條之 1） 

按搜索，經受搜索人出於自願性同意者，得不使用搜索票。但執行人員應出示證件，並將其同意

之意旨記載於筆錄，故稱「同意搜索」，其法理基礎在於，人民基於自由意志而自願接受之搜

索，未侵害人民隱私及人格，屬合理搜索行為。 

惟需特別注意者乃同意需出於自願，而是否出於自願之判准可參考法院辦理刑事訴訟案件應行注

意事項第 69 點：「所謂自願性同意，應綜合同意者意識強弱、教育程度、智商等一切情狀而判

斷。」 
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