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日本則事禮擔泣則乏理論與實務

吳 秋 宏

壹 、證據裁判主義與嚴格證明

日本中古世紀，利用熱湯、鐵火、火焰、 

毒蛇等方式，以神判裁判®  U 。明治6 年改定 

律例318條 ：「凡斷罪者，皆依口供結案。」 

亦即，非依被告自白不得為有罪裁判。為取得 

自白，拷問取供在所難免，其後感於拷問取供 

之缺陷，明治9 年太正官布告改定：「斷罪皆 

依證據」 ，並廢除拷問制度。舊刑訴法繼受此 

精神，明定「事實之認定，應依證據」 ，且為 

現行法沿用。從歷史沿革來看，係捨「自白斷 

罪主義」改 就 「證據裁判主義」® 2)。至此， 

法官認定事實，須依證據，不得憑個人主觀形 

成心證或認定事實®^。

曰本刑訴法（下略）317條 ：「事實之認

定 ，應依證據。」 「證據」 ，係指有證據能力 

且經合法調查取得之證據，經嚴格證明之證 

據 ，始得為認定事實之基礎®^。「事實」 ， 

通說係指檢察官起訴犯罪事實，犯罪事實（構 

成要件該當性、違法性、有責性及阻卻事由存 

否 、共同正犯之共謀(e « 、未遂、處罰條件及 

刑之加重減免等事由）之認定，須依嚴格 

證明，其他實體上事實（被告經歷、性格、動 

機 、有無和解等(e 7)) 或訴訟法上事實（有無 

告訴、法院管轄權等訴訟條件，逮捕、羈押、 

具保及傳聞法則之例外要件、待證事實之關連 

性等） ，則不以嚴格證明®8)為限。

貳 、自白法則與補強法則

_ 、自白之意義

註 1 弘文堂、269頁 ；三井誠著「刑事手続

註 2

註 3 

註 4 

註 5

東京法令出版

田口守一著「刑事訴訟法」 （平成16年 5 月 3 0 曰）

法皿」 （2004年4 月3 0 曰）、有斐閣、4 、5頁 。

土本武司著「搜査官© fcfe© 証拠法©理論i 実際」 （平成4 年2 月2 0日）

7 0頁。

三井誠前揭「刑事手続法m 」3 頁。

土本武司前揭「搜査官©/ cfc© 証拠法® 理論i 実際」70、7 1頁。

:日本實務，關於共同正犯之共謀，認為屬於犯罪事實之一部分，應依嚴格證明。最高法院大判 

昭和33年 5 月2 8 日刑集12卷 8 號 1718頁。

註 6 :關於刑之加重減輕等事由，是否須經嚴格證明，早期日本實務採否定說，其後改採肯定立場。 

最決昭和33年2 月2 6 日刑集12卷2 號 316頁。

註 7 :關於量刑事實，日本實務認以自由證明即足。參見最判昭和24年2 月2 2日刑集3卷2號221頁。 

註 8 :三井誠前揭「刑事手続法皿」7 至 1 0頁 ；土本武司前揭「搜 査 官 © ;註 搬 法 ©理 論 七 実  

際」70至73頁 ；平野龍一著「刑事訴訟法概說」 （2002年4 月5 日）、東京大學出版會、151 

至 153頁。
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依意義廣狹，自白細分為「承認」、「自 

白」及 「自認」。承認之範圍最廣，凡對自己 

不利益之供述均屬之，不以承認犯罪事實為 

限 ，自白（322條 3 項）為承認之一種。自認 

之範圍最狹’專指為有罪且負刑事責任之供述 

(319條 3項 、291條之2 ) 。自白之範圍包含 

自認，然自白定義，迄今仍無定見，依自白定 

義及範圍不同，可再分為二。

甲說：自白，係指承認犯罪事實之全部或 

重要部分之供述® 9)。不以供述人表示負刑事 

責任為必要，同時主張阻卻違法（例如正當防 

衛 、緊急避難）或阻卻責任（例如心神喪失或 

無期待可能性）事由，為無罪抗辯’仍不失為 

@ 白 。

乙說：自白’係指承認犯罪事實之全部或 

主要部分，並為負刑事責任之供述。主張阻卻 

違法或責任事由，為不利益事實之承認，尚非 

自白®  1〇)。此說為日本實務所採駐U)。

二說之論爭實益，在於能否適用自白任意 

性及補強法則。若係自白’則有自白法則及補 

強證據法則之適用，自白任意性之有無，攸關 

證據能力之認定，自屬重要。

舉凡被告陳述皆屬自白，不問偵查階段或

審判階段所為，亦不論是公判庭或公判庭以外 

之供述，縱無相對人之日記、手冊或備忘錄， 

仍不失為自白。

二 、自白法則

被告之自白有無證據能力，判斷基準在於 

是否出於任意性。非出於任意性之自白，無證 

據能力，此為自白法則或排除法則@12)。

(1)自白任意性之實務

自白取得縱係利用不正手段，其證據能力 

並非一律被排除，需視違法取得手段與自白有 

無因果關係為斷，無因果關係，自白不被排 

除 。茲介紹相關實務判決供參。

甲 、夜間取供：多數肯定夜間取得之自白 

具有任意性®⑶，否定自白任意性之案例，不 

外另施以強暴或疲勞訊問等不法手段@ 14)，非 

以單純夜間取供為排除理由。

乙 、未告知緘默權：製作筆錄前，未告 

知得行使緘默權，既不違憲，取得之自白，亦 

非無任意性（最判昭和25年 11月2 1日刑集4 

卷 11號 2359頁）。

丙 、未解除戒具之自白：因供述人身心

受到壓迫，推定無法期待為任意性之供述，倘 

無反證，任意性即有可疑（最判昭和3 8年 9

註 9 :採此說者，如平野龍一、田口守一、三井誠、酒卷匡及餘越溢弘等。平野龍一前揭「刑事訴訟 

法概說」174、175頁。田口守一前揭「刑事訴訟法」306頁 ；三井誠、酒卷匡著「入門刑事手 

続法」3 版 、有斐閣、195頁 ；庭山英雄、岡部泰昌著「刑訴訟法」 （2002年 1 月2 0 日）、音 

林書院、215頁。

註 10 :採此說者，如土本武司、柏木千秋。土本武司前揭「搜 査 官 註 诞 法 (75理論七実際」86 

頁 ；柏木千秋著「自白©任意性」 『刑事訴訟法講座2』 （昭和44年 7 月2 0 日初版）、有斐 

閣、150頁。。

註 11 : 土本武司前揭「搜査官© fcfe® 钲概法O 理論七実際」86頁。

註 12 :安富潔著「演習講義刑事訴語法」2 版 （2004年 1 月 1 5日）、法學書院、240至242頁 ；庭山 

英雄、岡部泰昌前揭「刑事訴語法」217至219頁 ；田口守一前揭「刑事訴諸法」306至308頁。

註 13 :名古屋高判昭和25年 5 月8 日高等裁判所刑事裁判特報9 . 67對於自夜間8 時至翌日上午8 

時訊問取得之自白，以 「尚無其他強迫取供之跡象」，肯認任意性。

註 14 :岐阜地方裁判所多治見支判昭和31年 7 月2 2 日判例時報88 . 2 2，以深夜取供之際，徒手毆 

打受訊人臉部2 、3 次為由，否定自白之任意性。
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月 13日刑集17卷 8號 1703頁）。

丁 、期約之自白：條件交換下之期約自 

白 ，供述人不免因利誘而為虛偽自白，故不具 

任意性， 如 ， 護人献E罪嫌疑人轉述一 

旦自白，檢察官承諾緩起訴處分，基於緩起訴 

期待，自白任意性顯有可疑（最判昭和4 1年 

7 月 1 日刑集20卷 6號 537頁）；約定可提前 

獲 釋 （福岡地裁久留米支判昭和3 年 4 月 14 

曰第一審刑事裁判例集1卷 4 號 538頁）或以 

罰金刑結案（大阪地決昭和49年 9 月 2 7曰判 

例時報777 • 1 1 1 )。

戊 、欺罔之自白：偵查機關謊稱共犯已 

自白，供述人誤信，心理受到壓迫’引發虛偽 

自白之可能性極高，任意性受到質疑，應否定 

證據能力，蓋違反319條 1 項 、憲法38條 2 

項 （最判昭和45年 11月2 5日刑集24卷 12號 

1670 頁）。

己 、侵害辯護人選任權之自白：選任辯

護人之權利，乃保障防禦權所不可或缺，倘有 

侵害，原則否定自白之任意性（大阪高判昭和 

35年 5 月 2 6日下刑2 卷 5 、6 號 678頁）。

庚 、連續日夜詢問之自白：證據能力應 

予排除。對於侵害緘默權，經連續數日夜長時 

間之嚴厲調查，供述人之肉體與精神均極度疲 

勞 ，又未給辯護人提供意見之機會，有導致供 

述不實之危險，基於人權擁護說及虛偽排除說 

之觀點，任意性顯有可疑（東京高判昭和60 

年 12月 13日刑月17卷 12號 1208頁）。

⑵自白任意性之舉證

自白任意性之證明，應依嚴格證明或以自 

由證明為足，日本容有爭議。實務認為：「關

於該供述之任意性，並非以命檢察官舉證不 

可 ，法院利用適當方法，以調查結果獲致有無 

任意性之心證即足。」 （最判昭和28年 10月 

9 日刑集7 卷 10號 1904頁） 採自由證明 

說 。有學者主張多數自白，出於逮捕、羈押中 

之犯罪嫌疑人，在 「密室調查」之現況，若採 

自由證明’不啻將舉證責任轉嫁被告，強令被 

告舉證受強制或刑求。故拘留、拘禁中（例如 

逮捕、羈押）之犯罪嫌疑人所為自白，可疑非 

出於任意性，須經檢方以錄音及律師在場等 

「調查過程透明化」之方式，證明未施以強 

制 、刑求等不正手段，自白始有任意性厳16)。 

實務因受學者批評影響，對於自白任意性之調 

查 ，目 前 多 依 嚴 格 證 明 。

(3)自白之補強法則

憲法38條 3 項 ：「任何人對於不利於己 

之唯一證據係本人之自白者，不得被認定為有 

罪或被科以刑罰」。為落實此意旨，319條 2 

項 ：「不論是否公判庭之自白，自白倘係不利 

於己之唯一證據，不得對於被告作有罪之認 

定 。」是為自由心證之例外。法官縱認自白之 

證明力甚高，仍不得作為有罪之唯一證據，稱 

為 「補強法則」。

通說認為不得以被告前後數次自白互為補 

強證據註18) ,實務採相同立場（最判昭和25年 

7 月 1 2日刑集4 卷 7 號 1298頁）。然被告受 

犯罪嫌疑調查前，紀錄收支及借貸之備忘書 

面 ，實務認為與接受犯罪嫌疑調查之供述不 

同 ，屬於323條之特信性文書，得作為自白之 

補強證據（最決昭和32年 11月 1 2日刑集11 

卷 12號 3047頁）。

註 15 :安富潔前揭「演習講義刑事訴訟法」246頁 ；庭山英雄、岡部泰昌前揭「刑事訴語法」221頁。 

註 16 :庭山英雄、岡部泰昌前揭「刑事訴訟法」221、222頁。

註 17 : 土本武司前揭「搜査官(Dfcfe® 証拠法》理論i 実際」125頁。

註 18 :平野龍一前揭「刑事訴訟法概說」178頁 ；田口守一前揭「刑事訴訟法」316頁 ；庭山英雄、岡 

部泰昌前揭「刑事訴訟法」225頁。
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共同被告（含共犯）之自白，能否作為被 

告自白之補強證據。被告否認犯行，得否以共 

同被告之自白，作為被告有罪之唯一證據？共 

同被告之自白，性質上係被告本人以外之供 

述 ，然因共同被告於同案審理具有被告之性 

質 ，非共同被告之共犯於另案具有被告之性 

質 ，與單純被告以外之第三人供述，要有不 

可 。尤以共同被告與被告之利益經常相左，為 

減免罪責或嫁禍他人，虛偽之危險性極高。曰 

本最高法院早期認為共同被告供述，仍屬被告 

之供述，非具有完全獨立之證據能力，至多有 

「半證據能力」 （最判昭和24年 5 月 18曰刑 

集 3卷 6 號 734頁） ，須有其他補強證據，始 

得成為完全獨立之證據能力，不得以共同被告 

自白作為被告自白之補強證據，亦不得為被告 

有罪之唯一證據。其後改變見解，認為共犯非 

被告本人，其自白有完全獨立之證據能力，得 

作為被告有罪之唯一證據，且得為被告自白之 

補強證據（最判昭和33年 5 月 2 8 日刑集12 

卷 8 號 1718頁）。

學說上，對於共同被告自白之屬性，見解 

亦見分歧。「補強證據不要說」 ，主張共同被 

告非被告本人，係被告以外之第三人，支持日 

本最判昭和33年 5月2 8日刑集12卷 8號 1718 

頁之見解。「補強證據必要說」 ，認為共同被 

告與被告本人之自白均存在易招致誤判之危 

險 ，尤以被告否認犯行，除共同被告之自白， 

又無其他補強證據之情形，倘不以補強證據為 

要 ，對自白之共同被告，因本人自白係唯一證 

據 ，不得為有罪判決，對否認之共同被告，因 

不須補強證據，應受有罪判決。造成自白之共 

同被告獲判無罪，否認犯罪之被告受有罪判 

決'悖於一般人認知0折衷說•翅為避免偵

查機關不正取供，共同被告法庭以外之自白， 

視為被告之自白，要有補強證據，公判庭內之 

共同被告自白，因任意性可得擔保，得為被告 

有罪之唯一證據®19)。

共同被告以被告身分供述時，被告固得行 

使反對質問（311條 2 項）。然共同被告受緘 

默權或不自證己罪特權（311條 1項 、憲法38 

條 1項）之保障，被告為反對質問時，可能因 

共同被告選擇緘默而無效果，此時共同被告之 

供述得否作為不利被告之證據’曰本學界見解 

有三。一 、否定說：被告無法充分為反對質 

問 ，共同被告供述之證據能力應被否定，祇得 

利用程序分離，以證人詰問程序取得之供述， 

始有證據能力。二 、肯定說：形式上被告對於 

共同被告仍得行使反對質問，不論能否充分行 

使 ，共同被告在合併審理程序之供述，仍有證 

據能力。三 、限定肯定說：被告之反對質問權 

倘能充分行使，則共同被告於合併審理程序之 

供述有證據能力，若共同被告行使緘默權，共 

同被告之供述不得作為證據®。折衷說為多 

數說，實務判例則採第二說（最判昭和28年 

10月 2 7日刑集7 卷 10號 1971頁）。

參 、傳聞法則

一 、概說

傳聞證據，係指作為認定事實基礎之事 

實 ，未經直接體驗者本人於公判庭陳述，而係 

以其他方式提出於公判庭之證據。換言之，公 

判庭之供述或書面係以公判庭外之供述為其內 

容 ，並用以證明該供述內容是否真實，即為傳 

聞證據駐21)。

甲在法庭稱：「我看見乙偷丙的東西」 ， 

如證明乙竊取丙財物之事實，因供述係在法官

註 19 :田宮裕著「本 一 刑 事 訴 訟 法 」改訂新版（2000年4 月2 5 日） 

註 20 :田口守一前揭「刑事訴訟法」318頁。

註 21 :三井誠前揭「日 本 伝 聞 法 則 七 其 © 例外」2 頁。

北樹出版、246頁
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面前經反對詰問，故有證據能力。惟甲因死亡 

或身心障礙無法到庭，能否以記錄甲供述之書 

面或聽聞甲供述之丁法庭證詞，作為證據，則 

有 疑 問 。記錄甲供述之書面，係 「傳聞書 

面」 ，在公判庭證稱：「甲說：『我見到乙偷 

丙的東西』」之某丁供述，為 「傳聞供述」「註 

功 。二者均是透過甲之知覺、記憶、表現及敘 

述 ，將經驗事實，以書面或第三者言詞呈現之 

供述證據’因非在法院面前經反對詰問確認’ 

皆為傳聞證據。

何種證據屬於傳聞證據，傳聞與非傳聞之 

基準何在？傳聞法則之適用，有無例外，要件 

為何？ 320條 1項 ：「除第321條至第328條 

規定之情形外，在公判期日代替供述之書面， 

或在公判期日外，以他人供述為內容所作之供 

述 ，均不得作為證據。」依文義解釋，被告於 

審判期日以外之供述及書面，屬於傳聞證據’ 

不得作為證據。然被告對自己並無反對詰問之 

問題，故在322條列為傳聞法則之例外，稱為 

「傳聞法則之不適用」。

二 、非傳聞

待證事實如非以供述內容真實與否為內 

容 ，縱公判庭之供述係以公判庭外之供述為內 

容 ，亦非傳聞。丁在公判庭證稱：「我聽到甲 

說 ：『我看見乙偷丙的東西』」 ，待證事實若 

係乙竊取丙之財物，則 「我見到乙偷丙的東 

西」為傳聞；如證明甲誹謗乙之名譽，重點在 

丁證詞之信憑性，而非甲所言是否真實，丁經 

甲為反對詰問之法庭內供述，非傳聞。

以下四種情形，亦非傳聞。一 、「供述本

身屬於該當犯罪構成要件之事實」 。上開誹 

謗 、恐嚇之例屬之。二 、「言語屬於行為之一 

部分」。例如，甲將手錶交給乙時，稱 「恭禧 

考試及格」 ，甲之言語，係供述證據，然係贈 

與手錶行為之一部分，毋寧視為行為。三 、 

「供述用以作為推論與供述內容真實與否無關 

之情況證據」。如甲自稱「我是火星人」。若 

用以判斷甲之精神狀態，因不涉是否真實，故 

非傳聞。四 、「關於精神狀態（心理狀態）之 

供述」 。例 如 ，證人甲在性侵害之公判庭中 

稱 ：「乙 （被害人）說丙（被告）很可惡」 ， 

甲之證詞係以乙公判庭外之供述為內容，然乙 

係表達對丙之內心感受，不涉知覺、記憶過 

程 ，為非傳聞駐功。

備忘書面，是否為傳聞證據？法院在共同 

謀議記錄犯罪計畫之案例，認為紙條記載之內 

容係人之意思、計畫，若用以證明其意思、計 

畫 ，不適用傳聞法則（東京高判昭和5 8年 1 

月 2 7 日判時1097號 146頁）。學界對此，認 

為紙條因作成情形不同’評價亦異。以紙條存 

在作為證據’為非供述證據，利用紙條證明作 

成人當時之精神狀態，為非傳聞。紙條若係記 

錄過去精神狀態之報告文書，貝[J屬傳聞ffi24)。 

備忘書面作成人A 未親聞B 有關求償言論， 

透過共謀者C 之轉述而紀錄，C 轉述是否正 

確 ，有對其反對詰問之必要，該書面屬於傳聞 

證據駐功；惟書面作成後，若經B 、C 確認內 

容正確，則得解釋為共謀行為之一部分，屬於 

非傳聞駐均。

三 、傳聞法則之例外

註2 2 :陳運財著「傳聞法則之理論與實踐」 『傳聞證據』 （2003年 9 月初版）、元照、4 8頁。

註 23 :庭山英雄、岡部泰昌前揭「刑事訴訟法」198至 200頁 ；三井誠前揭「日本丨乙扫丨伝聞法則 

七其© 例外」4 頁 ；田口守一前揭「刑事訴語法」324頁。

註 24 :田口守一前揭「刑事訴訟法」326頁。

註 25 :村瀨均著「伝聞》意義」松尾浩也、井上正仁編『刑事訴諸法判例百選』7版 、有斐閣、180頁。 

註 26 :大澤裕著「伝聞証拠(D意義」松尾浩也、井上正仁編『刑事訴訟号法©争点』3 版 、有斐閣、
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不適用傳聞法則有三。一 、公判準備期日 

之證人筆錄（321條 2 項） ，已給予被告反對 

詰問之機會。二 、當事人同意之供述證據 

(326條） ，因被告放棄反對詰問權。三 、被 

告對其本人之供述不存在反對詰問（322 

條） ，故均不適用傳聞法則@27)。

某些供述證據，縱未經公判庭之檢驗程 

序 ，亦可確保供述證據之可信性，且有利用該 

供述證據之高度必要性，故例外賦與證據能 

力 ，此 為 「傳聞法則之例外」 （321條至 324 

條）。要件有三。

甲 、供述不能：原供述人死亡、精神或 

身體之障礙、所在不明或滞留國外等屬之。日 

本判例及通說對於要件採例示_28)。實務對 

於 ：一 、證人行使外交特權拒絕到庭（東京高 

判昭和50年 3 月 6 日判時794號 121頁） ； 

二 、證人事實上拒絕宣誓、拒絕證言（仙台高 

判昭和32年 6 月 1 9日高刑集10卷 6 號 508 

頁 、東京高判昭和63年 11月 1 0日判時1324 

號 144頁）；三 、證人拒絕證言（最大判昭和 

27年 4 月 9 日刑集6卷 4 號 584頁）；四 、共 

同被告行使緘默權（札幌高判昭和25年 7 月 

10日高刑集3卷 2號 303頁）；五 、證人因不 

復記憶拒絕證言（最決昭和29年 7 月 2 9曰刑 

集 8 卷 7 號 1217頁） ；六 、性侵被害人哭泣 

無法證言（札幌高函館支判昭和26年 7 月 30 

曰高刑集4 卷 7 號 936頁）等 ，均為供述不 

能 。學者主張證人拒絕證言，倘係檢察官有意

性之影響，基於程序正義，應否定該證詞之證 

據能力。實務並認為檢察官明知供述人一旦遭 

強制出境，將無法於公判準備或公判期曰供 

述 ，卻利用此情事’或檢察官無視法院裁定詰 

問證人，仍將證人強制出境，檢察官請求調查 

該供述人之偵查中供述筆錄，欠缺公正性’不 

得作為認定事實之證據（最判平成7年 6 月30 

曰刑集49卷 6 號 741頁）。

乙 、 信 用 性 之 情 況 保 障 （或稱特信 

性）：信用性之情況保障，係指前後供述比較 

結果，先前供述係在較可信之情況下作成。依 

供述時之外部狀況觀察，信用性可獲得擔保之 

程度，可取代反對詰問，稱為信用性之情況保 

障 。自然性之陳述（未經思索直接反應之陳 

述） （供述之自然性）、臨終陳述（供述之良 

心性）、反於財產上利益之陳述（供述之不利 

益性）等屬之。子女（證人）在父親（被告） 

面前之供述較公判庭供述不可信（大阪高判昭 

和 25年 12月 2 3日高判特報15號 104頁）； 

公判庭外之供述，思路井然有序，較為可信 

(名古屋高判昭和24年 10月 1 2日高判特報 

2號 36頁）。惟匿名檢舉書信，則否定其證據 

能 力 （東京地判平成3 年 9 月 3 0日判時1401 

號 31頁）。特信性之判斷，學說有三：（1) 

特信情況存在與否，應專從附隨於供述外部之 

情狀觀察。如證人審判時稱不復記憶或其後與 

訴訟關係人不睦。（2 ) 除附隨於供述之外部 

情事，供述內容本身（例如供述時思路井然有

185頁。此外，諸多探討關於犯罪共謀計畫之書面，可參三好幹夫著「伝聞法則© 適用」大阪 

刑事實務研究會編『刑事註诞法® 諸問題』 （上） （2001年 4 月2 5 曰1版）、判例夕彳厶X  

社 、60頁以下。

註 27 :三井誠前揭「日本丨：：招 伝 聞 法 則 七 其 © 例外」4 頁 ；田口守一前揭「刑事訴訟法」326、327 

頁 ；庭山英雄、岡部泰昌前揭「刑事訴訟法」201頁。

註 28 :田口守一前揭「刑事訴訟法」330頁 ；庭山英雄、岡部泰昌前揭「刑事訴訟法」202頁 ；田宮裕 

前揭「尔 一 刑 事 訴 訟 法 」225頁 ；的場純男「檢察官面前調書」 『刑事訴訟号法©争 

点』186頁。
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序）得作為判斷根據，此為判例（最判昭和30 

年 1 月 1 1曰刑集9 卷 1 號 14頁）及通說所

採 。（3 ) 應專從供述內容本身判斷特信性之

有舰Ii29)。

丙 、必要性：係指該傳聞證據具有利用上 

之不可欠缺性駐3〇)。

四 、傳聞書面

傳聞書面分為三類。

甲 、被告以外之人之供述代用書面（321

條）：類型詳後。供述筆錄係製作者聽取（第 

一次傳聞）原供述人供述而作成之書面（第二 

次傳聞） ，說來係再傳聞，與供述人作成之供 

述書，只存在一次傳聞不同。為排除製作者聽 

取供述之第一次傳聞危險性，確保記載與真意 

一致，供述筆錄須經原供述人簽名或蓋章，藉 

以除去作成筆錄過程之第二次傳聞性。日本實 

務對於原供述人頻臨死亡無法簽名或蓋章，例 

外承認具有效力（福岡高判昭和29年 5 月 7 

日高刑7卷 5號 680頁）。學說認為被告以外 

之人作成之供述書，原則上無須經本人簽名或 

蓋章，惟供述人身分無法判明（如匿名書） ， 

不得作為傳聞法則之例外駐31)。

乙 、被告之供述代用書面（322條 ）：被 

告對自己之供述，無反對詰問之問題，其供述 

書 （如備忘錄、日記帳、始末報告書等）或經 

其簽名、蓋章之供述筆錄，若係對己不利益之 

承認而有任意性（322條 1項前段、但書） ， 

或有絕對可信性之非不利益供述（同條項後 

段） ，得為證據。被告之公判準備期曰或公判

期曰之供述，得為證據（311條） ，然更新審 

判程序、撤銷發回更審及移送管轄等情形之被 

告公判期日筆錄，因判決與筆錄作成法院不 

同 ，故透過同條2項賦與證據能力’只須具有 

任意性，可作為證據。

丙 、具有特信性之文書（323條）：特信 

性文書，因類型上具有高度信用性，利用必要 

性又高，故有證據能力。特信性文書分為三 

種 。一 、公務文書：如戶籍謄本、公證書謄本 

或其他公務員（含外國公務員）所作成可證明 

其職務上事實之書面（如不動產登記簿謄本、 

商業登記簿謄本、印鑑證明等） （同 條 1 

款）。實務認為被告之前科表、指紋照會回答 

書亦屬之駐32)。二 、業務文書：如商業帳簿、 

航海日誌及其他業務上通常過程作成之書面 

(如病歷表） （同條2 款）。三 、前二款以夕卜 

之其他特信性文書（同條3款） ：如日記、信 

件 、學術論文、家譜、市場價格表、日曆、運 

動紀錄、民事判決駐33)。銀行融資課行員，因 

恐日後遭追究責任，事先作成記載有關貸款過 

程之備忘書面，實務認為係3款之特信性文書 

(東京高判平成11年 10月 8 日東高刑時報50 

卷 1112號 112頁）。

五 、被告以外之人之供述代用書面 

⑴法官面前供述筆錄 

法官面前供述之書面，因供述人死亡、精 

神或身體之障礙、所在不明或在國外，無法到 

庭 ，或公判準備或公判之供述與先前不一致， 

法官面前供述筆錄得作為證據。實務認為其他

註29 :立石二六著「檢察官面前調書© 證據能力」高漥貞人編『演習夕一卜刑事訴語法』 （2002年 12 

月 1 5曰）、法學書院、197頁。

註 30 :三井誠著、陳運財譯「起訴狀一本主義與傳聞法則」 『律師雜就』232期 、7 6頁 ；田宮裕前揭 

「本一^7'>夕刑事訴訟法」223、224頁 ；土本武司著「刑事訴訟法要義」、有斐閣、383頁。 

註 31 :田宮裕前揭「本 一 刑 事 訴 訟 法 」224頁。

註 32 :田 口 守一前揭「刑事訴訟法」340頁。

註 33 :田 口 守一前揭「刑事訴訟法」341頁 ；田宮裕前揭「本 一 刑 事 訴 訟 法 」231頁。

、
刑

事

證

據

法

專

欄

刑事證據法專搁 156



0 桑j•第七期（2006.11)

案件之審判筆錄，係法官面前供述筆錄（最決 

B召和29年 11月11日刑集8卷 11號 1834頁）。

法官面前供述筆錄，有供述不能或自我矛 

盾之供述之情形，得例外作為證據。公判外供 

述較明確或詳細，為供述不同，惟以何者可 

採 ，委諸法官之自由心證，並非有證據能力其 

證據價值亦高。自我供述矛盾之認定標準，較 

為寬鬆r註34)，惟公判準備期日或公判期日，應 

予當事人就先前供述有反對詰問之機會駐均。

⑵ 檢察官面前供述筆錄

檢察官面前供述筆錄，係檢察官偵查中調 

查犯罪嫌疑人作成之筆錄。有檢察官面前供述 

筆錄之形式，卻無檢察官訊問之實質，仍非此 

供述筆錄註36)。如檢察官朗讀檢察事務官或司 

法警察作成之供述筆錄，令供述人確認有無錯 

誤 ，因不具訊問實質，不得稱為檢察官面前供 

述筆錄駐37)。

其傳聞例外之要件：一 、供述人死亡、精 

神或身體之障礙、所在不明或在國外，而無法 

在公判準備或公判期日為供述；二 、供述人在 

公判準備或公判期日所為與先前不同之供述 

時 ，或在公判準備或公判期日為與先前相反或 

實質上不同之供述。但以先前之供述較公判準 

備或公判期日所為供述，存在較可信之特別情 

況為限。

檢察官已於公判期日詰問證人，其後能否 

訊問同一證人，並製作檢察官面前供述筆錄？ 

日本實務為肯定說，認有必要時，檢察官得為 

之 。學者主張公判期日後之訊問，違反公判中 

心主義，且因訊問過程摻雜強制、交換條件等 

導致虛偽供述之危險’持否定見解。通說以證

人同意，作為容許檢察官第二次訊問之條件》

38) 〇

肯定或限制肯定說之見解，衍生其他問 

題 。如證人第二次檢察官面前供述筆錄，有無 

321條 1項 2 款後段之證據適格？證人於第二 

次檢察官面前供述筆錄後，發生死亡等供述不 

能之事由’第二次檢察官面前供述筆錄可否適 

用同條後段，作為證據？日本實務均持肯定立 

場 （最決昭和58年 6 月 3 0日刑集37卷 5 號 

592頁 、東京高判平成5 年 10月 2 1日高刑集 

46卷 3 號 271頁）。

公判期日之證人供述與先前檢察官面前筆 

錄 ，僅部分自我矛盾，先前筆錄係全部有證據 

能力，或僅矛盾部分有證據能力？通說採限定 

說 ，認為筆錄內容倘為可分，限於矛盾部分始 

有證據能力。

(3)司法警察等面前供述筆錄及其他

如告訴書、始末報告書、陳報狀、調查報 

告書、搜索扣押筆錄及酒醉鑑識卡內關於犯罪 

嫌疑人之問答屬之，適用範圍甚廣。實務認為 

囑託外國法院對於證人作成之法官面前供述筆 

錄 ，屬於此供述筆錄，尚非前開法官面前供述 

筆 錄 （最決平成12年 10月 3 1日判時1730號 

160頁 、東京高判昭和59年 4 月 2 7日高刑集 

37卷 2 號 153頁 、東京高判昭和62年 7 月 29 

日高刑集40卷 2 號 77頁）。

要件甚嚴，須兼具「供述不能」、「信用 

性之情況保障」 （絕對特信性）及厂必要性」 

之要件。

⑷法院之證人供述筆錄

法院之證人供述筆錄，係指因公判程序更

註 34 :田宮裕前揭「本一^：/>夕刑事訴諸法」225頁 

註 35 :庭山英雄、岡部泰昌前揭「刑事訴訟法」204頁 

註 36 : 土本武司前揭「刑事訴訟法要義」393頁。

註 37 :田口守一前揭「刑事訴訟法」329頁。

註 38 :田口守一前揭「刑事訴訟法」333頁。
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新審理、撤銷發回更審、移送管轄等情形’先 

前法院作成之證人供述筆錄。至法院因其他案 

件作成之證人供述筆錄，則為法官面前供述筆 

錄 _ 。

(5)勘驗筆錄

所謂勘驗，係勘驗人藉由五官（眼耳鼻舌 

皮膚）作 用 ，對於場所或物體等對象物之存 

在 、狀態、性 質 ，所為知覺、認識之行為®  

如)。勘驗人作成之勘驗筆錄，因具供述證據之 

性 質 ，故公判庭外之勘驗筆錄，屬於傳聞證 

據 。法院作成之勘驗筆錄，因勘驗時訴訟關係 

人得到場’經訴訟關係人在場確認之正確性， 

足可媲美反對詰問，例外不適用傳聞法則，得 

為證據（321條 2 項）。通說認為其他案件之 

法院勘驗筆錄，適用本項規定駐41)。

檢察官、檢察事務官或司法警察等偵查機 

關作成之勘驗筆錄（令狀主義，21 8條 、321 

條 3 項） ，須經作成人到庭證明係其作成（作 

成名義之真正性） ，並就內容真實性接受反對 

詰 問 （作成內容之真正性） ，始得為證據®  

42)。實務及通說均認偵查機關基於訴訟關係人 

任意處分作成之勘驗筆錄，準用此規定（最判 

昭和35年 9 月 8 日刑集14卷 11號 1437頁） 

駐43)。至辯護人等私人機關作成之勘驗書面，

是否在準用之列，學說有肯定否定之爭粧岣。

⑹ 鑑定書

基於法院或法官之鑑定命令（165條 、179 

條）作 成 之 鑑 定 ，因 經 鑑 定 人 宣 誓 （166 

條） ，得作為證據（321條 4 項）。但當事人 

不同意作為證據時’鑑定人應到庭證明該鑑定 

書作成名義之真正，並就內容真實方面，接受 

反對詰問。惟鑑定人死亡或因其他因素無法到 

庭 ，該鑑定書倘符合321條 1項 3規定，有該 

款之適用駐45)。

受偵查機關委託作成之鑑定書（223條 1 

項） ’證據能力如何，法無明文。通說及判例 

認為準用上開規定（最判昭和2 8年 10月 15 

曰刑集7卷 10號 1934頁）。惟有學者主張偵 

查機關對鑑定人之選任欠缺公正性，且鑑定人 

未經宣誓，故持否定立場駐徇。判例對於受私 

人委託鑑定出具之鑑定書（如醫師之診斷 

書） ，認得準用321條 4 項 （最判昭和32年 

7 月2 5日刑集11卷 7號 2025頁） ，惟學者多 

持反對意見駐句。

六 、其他利用科學機器作成之證據

照片'錄音帶及錄影帶等利用科學機器作 

成之證據，通常能如實呈現原本之形狀、性 

質 ，不致摻雜人為知覺、記憶、表現及敘述等

註 39 :庭山英雄、岡部泰昌前揭「刑事訴訟法」205頁 ；田宮裕前揭「尔 一 刑 事 訴 訟 法 」226 

頁。

三井誠、酒卷匡前揭「入門刑事手続法」48頁。

田宮裕前揭「氺 一 刑 事 訴 訟 法 」226頁。

三井誠前揭「日本匕招疗5伝聞法則七其®例外」8 頁 ；庭山英雄、岡部泰昌前揭「刑事訴訟 

法」207頁 ；田口守一前揭「刑事訴訟法」337頁。

田宮裕前揭「氺 一 刑 事 訴 訟 法 」229頁。

庭山英雄、岡部泰昌前揭「刑事訴訟法」207頁 ；田宫裕前揭「氺 一 刑 事 訴 訟 法 」229 

頁。

奈良俊夫著「鑑定書」高漥真人前揭『演習/ 一 h刑事訴訟法』174頁。

田宮裕前揭「氺 一 刑 事 訴 訟 法 」229頁。

田口守一前揭「刑事訴訟法」337頁 ；奈良俊夫前揭「鑑定書」175頁 ；庭山英雄、岡部泰昌前 

揭 「刑事訴訟法」207頁。

註 40 

註 41 

註 42

註 43 

註 44

註 45 

註 46 

註 47
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錯誤。犯罪現場之現場照片、錄音及錄影，係 

非供述證據。日本實務，對於科學證據作成之 

真正性與內容同一性，通常以作成人說明之方 

式確認，倘作成人不明，不得作為證據。犯罪 

現場重建之照片、錄音或錄影，兼具被告公判 

期曰以外自白及勘驗之性質，應符合321條 3 

項及322條 1項 ，始得作為證據。

錄取供述人筆錄之錄音，有傳聞法則之適 

用 ，犯罪嫌疑人或其他參考人之供述錄音，準 

用供述筆錄之規定。亦即，被告之供述錄音， 

準用322條 ，被告以外之人之供述錄音，準用 

321條 1項 。錄影帶因同時呈現影像與錄音， 

影像部分與現場照片之處理標準相同，原則為 

非供述證據，聲音部分與錄音為同一處理，視 

不同個案情形，有 321條以下之適用。

七 、傳聞供述

被告以外之人於公判準備或公判期日之供 

述 ，以他人之法庭外陳述為內容，稱為傳聞供 

述 （傳聞證人）。甲聽乙說：「丙殺丁」 ，甲 

在公判庭稱：「乙說：『丙殺丁』」。甲係以 

乙公判期日以外之陳述為內容，甲之供述內容 

為傳聞供述。因來源不同，傳聞供述大別為 

二 。一 、以被告之法庭外供述為其內容（324 

條 1項） ；二 、以被告以外之人在法庭外之供 

述為其內容（同條2 項）。

前者，因聽聞自被告本人，傳聞供述可否 

作為證據，準用被告作成之供述書或經其簽 

名 、蓋章之供述筆錄等規定（3 2 2條）。後 

者 ，係以被告以外之人之公判外供述為傳聞供 

述 ，準用司法警察職員等面前供述筆錄之規定 

(321條 1項 3 款）。

二重傳聞之再傳聞證據，有無證據能力？

如甲告知乙（第一次傳聞）某事，乙向丙轉述 

(第二次傳聞） ，並由丙在公判庭以乙之轉述 

為供述內容。丙之供述過程，包括二次傳聞， 

為再傳聞。

肯定說，認為第二次傳聞過程，係以被告 

以外之人於法庭外供述為其內容’適用324條 

2 ，同時準用321條 1項 3 款 ，可除去傳聞之 

危險性。第一次傳聞供述之危險性，利用同法 

也可除去，重複適用324條 2 項 、321條 1項 

1款 ，再傳聞得作為證據。反對論者，批評此 

種推論，使傳聞法則精神盡失，重複適用之結 

果 ，再再傳聞、再再再傳聞，可因透過解釋取 

得證據能力，範圍失之過廣。為回應此批評’ 

肯定論者主張321條至324條 ，限於各適用一 

次之範圍，承認有證據能力。例如，甲告訴乙 

某事（第一次傳聞），乙向檢察官轉述（第二 

次傳聞），並由檢察官作成供述筆錄之事例 

(此為再再傳聞，然筆錄經乙確認，可擔保記 

載無誤，可視為再傳聞） ，適用321條 1項 2 

款 ，可除去第二次傳聞過程之傳聞性，再適用 

324條 2 項及321條 1項 3 款 ，可除去第一次 

傳聞之傳聞性。因 321條 1項 2 款 、324條 2 

項及321條 1項 3 款均只適用一次，該再傳聞 

得作為證據駐蝴。然判例及多數說，均肯定利 

用多次適用傳聞例外規定之方式，使再傳聞具 

有證據能力駐49) ,無次數限制。

八 、彈劾證據

為爭執被告、證人等於公判準備期日或公 

判期曰供述之證明力，無證據能力之傳聞書面 

或供述，得為證據。此種用以彈劾供述證明力 

之證據，稱為彈劾證據（328條）。然彈劾證 

據並無證據能力，僅得用以彈劾，不得作為認

註48 :庭山英雄、岡部泰昌前揭「刑事訴訟法」211頁 ；田口守一前揭「刑事訴訟法」341、342頁 

註 49 :田宮裕前揭「本一：/：/>夕刑事訴訟法」235、236頁。
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定犯罪事實之實質證據（最判昭和28年 2 月

17日刑集7卷 2 號 237頁）®  5〇)。

爭執法庭供述證明力之彈劾證據，不外用 

以減低證據之證明力（彈劾證據），得否作為 

增強（增強證據）或回復（回復證據）證據之 

證明力，學說不一。有認為僅限於作為彈劾證 

據 ，不得用作增強證據或回復證據之用；有認 

為可兼作增強證據使用；亦有認為彈劾證據除 

作為彈劾證據之功能’亦得作回復證明力之用 

r註51)。判例認為，彈劾證據可用來減低供述證 

據之證明力，且可作為回復證明力之用（東京 

高判昭和54年 2 月7 日判時940號 138頁）。

彈劾證據是否限於彈劾自我矛盾之供述， 

有限定說與非限定說之爭。限定說，主張彈劾 

證據僅能用以爭執自己不一致之供述。非限定 

說 ，認為彈劾證據除用以爭執自己不一致之供 

述 ，亦可攻擊他人供述證明力。折衷說主張’ 

檢察官方面，彈劾證據限於爭執證人自我矛盾 

之供述，被告方面，貝!1不限自己矛盾之供述， 

可攻擊其他證人矛盾之供述駐幼。

九 、同意書面、合意書面

檢察官或被告同意作為證據之書面或陳 

述 ，稱為同意書面。法院審酌該等書面或陳述 

之作成情形，認為相當，得不受321條至325 

條 5 之限制，可為證據（326條 1項）。被告 

未到庭而得調查證據時，倘被告未到庭，視為 

對於傳聞證據已有同意（同條2 項）。

此種同意書面，有學者認為係反對詰問權 

之放棄，一經表示同意，即不得爭執證據之證 

明力，故不得聲請調查。另說認為同意係承認

當事人對於證據之處分權，係賦與證據能力之 

訴訟行為（實務所採） ，當事人表示同意作為 

證據，倘有爭執，仍得請求調查。關於默示同 

意書面，曰本法無明文，然實務對於當事人不 

爭執，認為對傳聞供述有默示同意（最決昭和 

59年 2 月 9 日刑集38卷 3 號 479頁） 。

合意書面’係指檢察官、被告或辯護人經 

雙方合意，將文書內容或公判期日可預期之陳 

述內容，以書面方式向法院提出，法院可不經 

調查程序，逕以合意書面作為認定事實之證據 

(327條），惟當事人仍得爭執證明力© 沖 。

肆 、證據排除法則

_ 、概說

違法取得證據，不限於物證，違法取得自 

白 ，亦是廣義之違法取得證據。違法取得自 

白 ，有自白法則與補強法則可資規範，但自白 

法則僅涉任意性，補強法則為自由心證之例 

外 ，對於未告知緘默權、選任辯護人權利，違 

法取得之自白，有賴運用違法取得證據排除法 

則 ，始能排除。最判昭和53年 9 月 7 日刑集 

32卷 6 號 1672頁判示：「案件真相之究明， 

須顧及個人基本人權之保障，且應基於正當法 

律程序。尤其除憲法33條及依據令狀等情形 

外 ，憲法35條係針對保障住居不受侵入及不 

受搜索、扣押之權利而制定。有鑑於此，刑訴 

法針對搜索及扣押定有嚴格之規定，此外憲法 

31條係保障正當法律程序之規範，關於物證等 

扣押程序，如係無視憲法3 5條及刑訴法281 

條 1 項等規定所揭示令狀主義精神之重大違

註 50 :田口守一前揭「刑事訴諸法」345頁 ；三井誠前揭「日本丨;1扫疗5伝聞法則七其© 例外」10頁。 

註 51 : 土本武司前揭「刑事訴訟法要義」424頁。

註 52 :田口守一前揭「刑事訴訟法」345頁 ；船山泰範著「証明力旮争5 fcfe© 証拠」高漥貞人前揭 

『演習/ 一 h 』184、185頁。

註 53 :後藤貞人前揭「異議申立X 」341頁。

註 54 :田口守一前揭「刑事訴訟法」343頁。

、
刑

事

證

據

法

專

欄

刑事證據法專搁 160



0 桑j•第七期（2006.11)

法 ，從抑制將來違法偵查之觀點，倘容許作為 

證 據 ，將被認為不當者，其證據能力應被否 

定 。」可謂承認證據排除法則之起步駐55)。

二 、 理論根據與排除基準

證據排除法則之理論根據，有 「規範說」 

(憲法保障說）、「司法廉潔說」及 「抑制效 

果說」。排除基準，因認定寬嚴標準不一，主 

張應全部排除，為絕對排除說，主張部分排 

除 ，為相對排除說。相對排除說手段較溫和’ 

以正當法律程序之觀點，違法取得證據之過程 

足使訴訟程序無效之重大違法程度，處罰被告 

與公平正義有違，應被排除；從司法廉潔性及 

抑制違法偵查之觀點，應依個案具體判斷，綜 

合違法程序之程度、違法之狀況、程序違法之 

有意性、程序違法與該證據取得間因果關係之 

程度、證據之重要性、案件之重大程度等，權 

衡排除所生不利益與排除必要性，僅有排除之 

必要，證據始被排除。

三 、 毒樹果實理論

利用違法證據（毒樹）取得之第二次證據 

(果實） ，證據能力是否受最初程序違法性波 

及 ’應否被排除，稱為毒樹果實理論，日本實 

務以「同一目的」及 「直接利用」為判斷基準 

(最一小決昭和6 1年 4 月 2 5 日刑集4 0卷 3 

號 215頁）駐56)。 學說大致可分三說。 一 、以 

「獨立來源法理」及 「稀釋理論」為核心，主 

張第二次證據與第一次證據，不具關連性（欠 

缺因果關係）或第一次違法取得證據與第二次 

證據之因果關係甚低（因果關係薄弱） ，第二 

次證據違法性因其他正當法律程序介入，最初 

違法性已被稀釋除去’第二次證據例外不被排 

除 。「不可避免被發見理論」 ，認為倘利用其 

他適法程序，違法取得之第二次證據無可避免

被發覺，則第二次證據例外可為證據。二 、視 

第一次證據違法程度、第一次證據與第二次證 

據間之關連性（因果關係）、第二次證據之重 

要性、案件之重大性、偵查機關之意圖等情事 

為綜合之評價。此係曰本最高法院法官佐藤正 

己法官之補充意見（最判昭和58年 7 月 12曰 

判夕509號 71頁）。其後實務大致以此為依 

據 （大阪高判平成4 年 1月 3 0日高刑集45卷 

1號 1頁）。三 、從正當法律程序觀點，以第 

二次證據與第一次證據之間具有因果性為足， 

惟考慮司法廉潔性與抑制違法偵查，應視違法 

程度、有意性、因果關係程度、第二次證據之 

重要性、案件重大性等情事，為綜合衡量。*  

(本文作者現職為臺灣臺北地方法院刑事庭 

法官）

畢德士（ 1942 —）

企業創造積極、有想像力與冒險精神 

的專業服務環境，才能擺脫僵化管理 

的束縛，走向重生。

註 55 :田 口 守一前揭「刑事訴訟法」301頁。

註 56 :小早川義則著「毒樹(D 果実」松尾浩也、井上正仁前揭『刑事訴訟法©争点』199頁
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