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壹、引言

      民主理念是人類社會的智慧精華，是一種高度尊重人性的展現，也是國家與社會制度奮鬥
的珍貴產物，值得加以珍惜與呵護；而民主理念的實踐，乃建構在人權保障的基礎上，人權保障
可以說是民主理念的指標，是測試民主理念的度量衡，人權雖是人所以為人的事物本然，但人權
思想並非人類社會亙古不變的本來所有，而是一種經過長期奮鬥所爭取來的價值理念，這樣的普
世價值，常常被政治操作所戕害，而使得人權思想無法根深蒂固建築在的國家政治與社會制度之
中；欲確立人權思想的保障，必須循著一定制度的設計來實現，循著一套不被政治操弄的制度來
鞏固，這一套人權保障的制度，就是法治觀念。法治觀念乃是人權保障的基石，也是民主珍貴的
守護者。觀察一個國家的民主深化程度，是從其人權保障作為檢視的指標，而人權保障的具體實
現者，乃建構在法治的清明與合理的制度上，實現法治制度者，則須仰賴著司法正常且合理的運
作。當一個國家的法治觀念有所缺損時，司法的運作就會發生瑕疵，人權的保護就會有不周延的
漏洞，從而對於人權的侵犯，就會從這個出口潰決而出，此法治的缺口，也會慢慢侵蝕所有正常
社會與民主理念的思想與價值理念，最終會變成假法治之名，而行侵害人權之實，民主理念也就
隨之崩解。這樣的隱憂，正不斷地透過法治之手，在我們的國家中慢慢地侵蝕著民主與人權的根
基，這是一個必須正視的問題。

      我國的法治觀念，基本上是一個陳舊且是外來的產物，是一個在二次世界大戰之前，從古
老的中國大陸所遷移而來的產物，主
要的法治基礎，乃在於1935
年所移植的法律規範。從二十一世紀的觀念觀察，這樣的法治，既有時間上的過時的問題（超過
使用期限），也有著空間上環境差異的異質結構，在當時的時空環境下，或許可以暫時充當其用
，但隨著時代的進化，這一套陳舊且迂腐的法律制度，乃至於從其所建立的法律思維，已經漸漸
出現異質性的摩擦，在我國社會與島國觀念中，也出現漸漸適應不良的後遺症，而必須加以修正
與調整，乃至必須作去蕪存菁地加以翻修，甚至必須全盤作本體性的檢討，重新在現有的基礎上
，建構一套屬於我國特有，且適合海洋民族的新法治價值與觀念。有鑑於我國法治從來都是一種
移植式的觀念，終究會發生本質上的扞格，必須重新加以調整與修正。在我國的法律制度的形成
與發展歷史過程中，確實不乏制度層面的修正與調整，但遺憾的是，這種修正與調整，始終都欠
缺一種根本的核心思想，欠缺一種本體性的需求。法律制度的修正，大抵還都是他人或別國經驗
與制度的擷取，根本欠缺自己需要什麼的深層思維，即便引進先進國家的先進法律制度，骨子裡
依然只是在做移植式的法律制度修正與調校，所形成的法律制度，仍舊不合身、也不適體。太多
法律制度的移植，不但會造成本體價值與外來理念的排斥現象，最後還會把自己的信心與自我的
認知，都給侵蝕掉了，難怪法律修正，大多看著其他國家的臉色，於是產生一種缺乏自主性的信
心喪失，亦即「當別人有，而我們沒有時，要趕快將其搬回來；當別人沒有，而我們有時，一定
是我們錯，要趕緊將其廢除；當別人有，我們也有時，一定是別人的比較好」，這或許是身為台
灣子民的悲慘宿命吧！總要想辦法加以救贖。  

      從二十世紀初葉法律制度形成的世代，到二十世紀中葉以後，對於法治改革的聲浪興起，
遂於二十世紀末（1999
年）有司法改革會議的啟動，隨之而起的，乃是對於法律制度作前所未有的大翻修。當時序進入
二十一世紀之初，這種司法改革的浪潮，仍舊處於方興未艾之勢。但觀察自司法改革會議以來的
十年改革成果，不禁令人產生一種現象的迷幻，不禁要問，司法改革的成效，到底是將法治制度
作向上提昇？抑或是造成向下沈淪？法治到底是向前推進的進步？或是停滯原地的踱步，甚至是
一種反祖現象的後退？從社會現實面的觀察，以及對於司法實際運作的檢視，不禁令人產生強烈
的隱憂，似乎司法的程度，不斷地在退化
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，乃至退化至1950
年代以前的舊觀念，這種現象在二十一世紀的開始，顯得特別強烈，或許這是一種改革的陣痛，
但仍存在著若干的危機。「司改」似乎已經淪為一種口號，只是作為搪塞求新求變下的一種藉口
而已。  

      惟司法在制度層面的確有作具體的修正與調整，在制度的改革上，確實也是依循著一種人
權保護的理念，循著人權進步軌跡前進。然為何會造成不進反退的現象？這樣的逆轉現象，確實
可以從幾個面向來加以檢視，並對之加以深思與分析。

貳、司法改革的理想與背離  

      司法所以必須加以改革，必然是因法治觀念與法律制度有改進的問題存在，也就是司法的
本身並不健康，而必須查其病灶，以求對症下藥，可以讓司法真正成為人權保障的基石，以作為
對抗政治侵擾的健全防護體。在二十世紀後期，我國漸漸確認人權保障的精神，建構出人權基本
法，將人的地位提昇到真正作為法律的主體，而非僅是國家權力下的附庸，而此種基本人權理念
的落實，除一種基本人權尊重的普世價值確立之外，更須有具體的保障手段，此種保障手段，自
然落至司法人權的強化之上。在法律制度的修正上，必須循著此種人權保障的中心思想，作法律
制度面的調整，司法改革的主軸，亦是置於司法人權保障之上，而此種構想則反應在刑事司法的
修正與調整之上。故而，司法改革主要是在確認刑事司法制度的精緻化，刑事法律上的修正與變
革，所期待的目標，乃在於建構一套合理的刑事司法制度，以使得司法能真正達到期待的目標，
一方面能對於刑事司法人權作更為周延的保護，並貫徹無罪推定構想的具體實現；另一方面改革
刑事司法偵審制度，從組織到具體操作的法律規範，以求司法運作得以實現合理的法治理想。於
是在刑事司法改革的核心工作，乃從法
律規範面著手，從2001
年以後，刑事程序法的修正，要將既有的職權程序模式，改變成為以當事人進行為核心的程序進
行模式，希望強化當事人的刑事程序地位，特別是對於被告程序地位的保障，以落實司法人權保
障的基本精神。  

      然而，理想與現實之間，似乎存在著一條無法跨越的鴻溝，觀察十年司法改革的成果，從
司法實務的運作關係來看，雖然法律制度不斷地修正，並構思著朝向精緻化的司法制度作改革，
在理想與現實之間，似乎有著嚴重的背離問題，制度面的修正，核心的價值，在於人權更為周延
的保障，但在現實的司法層面，所見的卻是不斷無端的人權侵犯，司法之前不論是達官顯要，或
是平民大眾，都應當被公平合理的對待，不應因人設事，更不應有任何歧見。然而司法無形間的
人權侵害，主要的問題，乃在於司法人員的法律素養，跟不上制度改革的腳步，無法認知到制度
精髓之所在，隨之而起的就是司法人員自發性的本能反應，既不了解制度的核心所在，只好自己
土法煉鋼的自己想，造成制度所期待的理想與現實之間的嚴重落差，人權保障的構想具成畫餅。

      問題癥結所在，在於欠缺全盤性的構想，對於司法制度的改革，雖然制度的變革很重要，
但空從制度的改革，並無法真正實現司法革新的理想。當欠缺司法人員的認知再造，遺漏司法人
員的人性改革，圖從制度面的變革，將使得司法改革具成空談，甚至產生更為嚴重的後遺症，除
造成制度理想與司法實務現實的嚴重剝離，更會因此使得司法制度發生嚴重的空窗現象，使得司
法體質變得脆弱不堪。儘管司法改革設定有四個階段，但在司法改革的議題上，卻多聚焦在制度
面的改革，忽略了「徒法不足以自行」的警示。須知，法律制度是因人而設，其存在的理想也是
因人而實現，對於實現司法制度理想的「人」，如果在司法改革的過程中被忽略，獨漏人的改革
，也就是未做人性改革的司法改革，在理想的成效上，將會是一種嚴重的阻礙。儘管法律制度的
革新，具有前瞻性的先進理想，如果欠卻懂得善用制度之人，司法制度仍舊是一部無用的新機器
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，沒有真正懂得用的人，再好的機器，也是破銅爛鐵。因此，司法改革除作制度面的檢討之外，
對於司法人員的法律素養與價值認知的再造，更是重要的工作。但觀司法改革十年的成果，都只
是單方向的制度改革，完全欠缺對於人的改革，於是造成二十一世紀的法律制度，卻是由二十世
紀初的古人在操縱，雖然制度以作相當程度的修正與更新，但司法人員一直到現在所存在的觀念
，仍舊未脫離既古老又不合時宜的舊制度觀念，司法人員的法律認知，根本跟不上法律制度的修
正的腳步，更遑論跟得上法律制度的理念，司法人員的認知準備，跟不上制度改革的步伐。這樣
的司法改革，已經失去最核心的要素，也就是實現制度的「人」的要素。  

      在制度素質的培養嚴重欠缺，司法人員的觀念，仍舊停留在舊制度時期，跟不上制度真正
的構想，無從理解司法人權保障的意義所在，所造成的現象，即是理想及制度理念與現實司法實
務的嚴重背離，如此即使制度再先進，仍舊無法期待司法改革的理想能夠平順地實現。刑事司法
制度與執行現況的落差，有愈加嚴重的趨勢，司法人權的侵犯，在這樣的背離情況下，只會越來
越加劇。

參、制度與執行的落差  

      從刑事訴訟法律規定來觀察，訴訟制度的合理化，是司法改革追求人權保障的目標，但對
於這樣的目標，是否在法律規範的修正上，完全循著既有目的構想的軌跡？還是已經偏離既有的
方向，將錯誤的認知，指鹿為馬的方式，將其規定在刑事訴訟法之中，而導致於制度層面出現目
的性的矛盾？這是在制度層面的改革，必須慎重面對的問題。但觀察法律修正的方向，這樣的矛
盾，卻始終存在於法律制度的層面，略述一例已說明，例如刑事訴訟法在改革之初，定調在無罪
推定的構想，並將此一理念性的構想，化作具體的條文，規定在刑事訴訟法第一五四條之中，然
而無罪推定的意義，乃在於一個被告被確認有罪之前，至少在程序上必須尊重其如同無罪之人的
權利，但這樣的構想卻在同法第一六一條的規定中，出現完全相左的現象，第一六一條的規定，
完全無視於無罪推定的構想，從無罪推定的思維出發，當檢察官對於被告起訴時，在審判中如檢
察官無法確實舉證，以證明被告確實有罪，本應作無罪之認定與判決，但規定的修正卻告訴法官
，並不能遽為無罪的判決，而是要求法官告知檢察官，可以繼續提出證據以攻擊被告，似乎只有
在證據已窮之時，方得以對於被告為無罪判決，否則僅能將檢察官之起訴以「裁定」駁回。這是
一種完全有罪推定的規定，其與無罪推定的構想，正好處於完全矛盾的對立狀態。當法律規定的
本身發生矛盾時，執行層面的司法實務運作時，剛好讓司法人員（特別是檢察官）有一個可以緩
衝的漏洞既不會因此而受到起訴不力的責難，也不會因此而有負國家所賦予的追訴任務。加上既
有法官須依職權調查的錯誤觀念作祟，更使得制度面期待的「當事人進行模式」，被嚴重打了折
扣，司法改革的目標，原本是期待將刑事訴訟制度，從既有法官職權進行的方式，改變成尊重當
事人的公平法院模式，卻因既有觀念的無法破除，加上傳統「官衙」的刻板印象，於是造成法官
的角色，一直無法被清楚地提升到超然的定位，從而檢察官與法官之間，根本無法從既有的審檢
不分的糾結中，清楚地劃分出來，使得法官真正成為公平客觀的聽審者角色。這樣的糾結觀念未
被改變，徒從法律制度的變革，也難以收其成效，更何況審檢不分的根深蒂固觀念，也造成法律
規範制度從面修正上的偏頗，而形成相當奇特的法治上謬誤。  

    
      而檢察官的角色更是弔詭，案件起訴之後，程序的主導者，當落至指揮程序進行的法官手
上，當法官對於被告未做任何程序保全的處分時，例如羈押被告，檢察官根本無由置喙，但現況
卻是檢察官不斷抗告，而且深認其具有抗告的權利，檢察官會有這樣的觀念，並不足為奇，蓋在
早期的司
法中，確實存在著
這樣的觀念，認為檢察官具有監督法
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官的職責，但這是屬於1930
年代審檢一家親的舊時代觀念，如今制度已經改變，法制上角色分層的觀念，已經是一種相當普
遍的常識，檢察官卻仍舊守著其為檢察官的不變角色，殊不知其已經從偵查主體，隨著程序的推
展，變成當事人的角色，而強制處分的救濟，僅限定在受處分之人（刑訴第四○三條第一項的規
定，應修正為「對於法院裁定不服之受裁定人，除有特別規定外，得抗告於直接上級法院」更為
清楚），方有救濟的權利，而不是望文生義地認定，只要是當事人即得以無端抗告，這是觀念跟
不上制度變遷所致，也是曲解法律的錯誤認知。從而法院不知檢察官不能抗告，卻仍舊一味將原
法院之處理（根本無有裁定存在），恣意加以撤銷，這整套操作的方式，跟本就是錯上加錯，莫
怪呼「假作真實真亦假」！從博達案、太電案到國務機要費按，在刑事程序的實作上，卻是如瞎
子摸象般，自以為是，從而所衍生出來的案件處理模式，根本只是笑話一件。制度的要求，早已
經與實務執行產生各行其道的脫軌現象，這樣的落差，或許是一種未開發的落伍，一種欠缺法律
認知的專業偏執，但卻也是令人心痛的無知！  

     
      在司法改革的目標中，確認證據裁判原則，認定犯罪事實必須依證據來判斷，這樣的構想
，本就是司法合理性的初步。何種犯罪事實需要何種證據？大抵上都有定論，其都根源於構成要
件所要求的具體事實判斷，然而現今司法實務對於證據規則的理解，從刑事證據的蒐集、到刑事
證據的調查與判斷，似乎是制度說一套，而實務執行層面作一套，制度面的要求與執行層面的實
踐，卻相當弔詭地存在著風馬牛不相及的現象。檢察官對於刑事證據的蒐集，其既有相當龐大的
強制處分發動的可能性，即使決定權大多回歸法院，但其仍舊擁有相當龐大可運用的資源，甚至
是權力，但從司法實務的舉證關係來看，檢察官依舊仰賴著被告的自白，證人的證言，似乎除此
之外，別無其他可資以證明的證據可尋，從而毫無限度地傳喚證人，似乎證人成為檢察官偵查犯
罪的不二法門，使得人民一談到要做為證人，避之唯恐不及，唯恐一不小心就變成被告。這樣的
證據法則觀念，在二十一世紀的今日，不只是過時而已，甚至常會產生錯誤與偏差的刑事追訴。
時代進步的軌跡，似乎在檢察官的偵查實務上，從未留下痕跡，現代檢察官的思維，卻仍舊停留
在十八世紀以前的舊觀念，殊不知，刑事證據已經進入到科學證據的世代，對於仰賴供述的年代
，已經相當久遠，而且供述的本身，在真實性的結構上，屬於相當薄弱的證據，只有在不得已的
情形下，才有供述證據的存在餘地。然而，我國司法至今仍有百分之八十以上的犯罪事實認定，
仰賴著被告與證人的供述證據。儘管法律制度面已經進展到不變性證據（包括物證、科學證據等
）的要求，司法實務卻仍舊要求被告自白，或者是對於被告的論罪，太過於仰賴證人的證言，甚
至為求得自白與證言，不惜動用所謂司法威嚇的手段，這些作法，都不是正常司法制度發展的常
軌。  

     
      司法改革首要之要務，乃在於對刑事司法制度作法律規範與實務操作的調整，而法律制度
面的修正，已經完成約一半的修法工作，亦即制度面的改變，已經完成相當程度的修正，但制度
的修正，涉及觀念與制度認知必須隨之更新的問題，然而司法實務卻跟不上法律制度變革的腳步
，如同購置一部豪華先進的轎車，卻不知如何加以使用，只好將這一部好車加以擱置，繼續踩著
那一部既破舊又古老不堪的三輪車，守著既有的老舊的司法慣例，過著新制度下的古老生活。這
或許是我國現行司法最真實的寫照。  

     
      當司法實務跟不上制度變革之時，確實會有相當多的責難與民怨發生，司法就不再是公平
的象徵，而只是一種徒具形式的表象；在這樣的情況下，司法給人民的觀感，並非一種公平的信
賴安全感，而是一種帶有灰色恐懼的形象，司法的公平性，恐怕在「流浪法庭三十年」一書之中
，成為最大的諷刺。司法改革的腳步從啟動迄今，都不曾停止過，但司法人員的認知跟進，卻始
終未見司法內部的自省，對於人的改革，一直停留在封閉的世界之中，儘管制度面仍有相當大的
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改革空間，但徒從制度層面著手，是不能提供司法任何救贖的，畢竟實現制度者，仍就是在人的
身上，司法人員跟不上制度的腳步，只會使得制度空留餘恨。現今亟需予以補救的部分，就在於
司法人員的改造，必須健全其為法制實現者應具備的專業學養，並確認其穩定且具有人性尊重的
價值核心，如此在司法改革的行程中，方有理想實現的可能。

肆、司法角色的混淆  

      司法所以能成為國家信賴的象徵，並不在於其追訴犯罪的成果及制裁犯罪人的程度，而是
建立在對於人性平等尊重的基礎上，法院尊重檢察官的起訴，而檢察官也必須尊重法院裁判的結
果，而在這樣一個尊重的基礎上，不同的司法角色，在職務的扮演上，必須善盡其司法角色的基
本要求，檢察官必須善盡其偵查與追訴的工作，既不能囫圇吞棗浮濫起訴，更不能將被告遽認為
壞人，必須審慎盡其偵查的要求，對於證據的蒐集，必須儘量求其完備；也不能私相授受恣意作
案件的操弄，將應加以起訴的案件，以鑽法律漏洞的方式，刻意不予起訴。檢察官在刑事程序中
，具有多元性的角色，在偵查階段所扮演者，乃偵查者的角色，在法律授權的基礎下，其對於犯
罪嫌疑人及犯罪嫌疑之事實，本具有加以釐清的基本要求，以確認案件是否達到起訴門檻的要求
，而得以將案件起訴，倘若案件偵查的結果，排除犯罪嫌疑的認知，自然必須儘速為不起訴之處
理；而當案件起訴之後，檢察官的角色，已經因偵查程序的終結，而結束其為偵查者的角色，而
進入其為追訴者的當事人角色，此時檢察官在訴訟上的地位，應當是與被告相當，同樣屬於當事
人的地位，在當事人訴訟地位對等的訴訟模式中，檢察官所應盡的任務，乃在於對其所起訴案件
盡其偵查所得之資料，以說服法官。故而，當檢察官將案件起訴之後，不能對於同一案件，又再
恣意地續行其偵查作為，亦即不能再對於被告或證人為傳喚，或是作任何強制性之作為，同樣地
也不能再對同一案件的證人為任何訊問的作為。在案件起訴之後，係由法官主導，檢察官在案件
起訴後既屬於當事人的角色，其所有對於案件的作為或補充，均應得法院之許可，不得以其為檢
察官而擅自恣意作為。

      在原來職權進行的制度中，因法官被賦以發現真實的義務，從而檢察官雖未善盡其追訴之
責，仍有法官作為追訴的填補，故而檢察官的起訴，可以僅是一種單純的形式，其所不足的部分
，自然有法官依職權加以補足，檢察官根本不需擔心起訴不足的問題。然而，這樣的制度，會造
成法官涉入案件的偵查與蒐證，其所做的證據蒐集作為，無異是接續檢察官所為，根本不足以排
除法官偏頗的疑慮。故在制度面的修正，法官不宜再為案件犯罪形成的填補，而必須立於中立、
客觀及超然的地位，此時檢察官即不能再依舊觀念，依賴法官會依職權為案件之調查，而是採取
舉證分配的結構，檢察官必須善盡其為犯罪事實成立的舉證義務，當其舉證無法確認犯罪事實成
立時，自然法官必須對於犯罪事實作負面的認定。惟制度雖已經調整，將法官角色從原本職權涉
入案件的角色，提升到純粹作為聽審者的角色，不宜也不應涉入案件，其所應作者，僅在於作證
據取得的協助而已。然現今的實務現況，法官依舊在做案件的補充，檢察官的舉證任務，依然被
容忍，這是角色錯亂的認知所致，必須儘速加以調整與修正。

      惟觀現今司法的現況，檢察官的角色始終無法正確的定位，對於不同角色的認知，也始終
呈現出錯亂的形象，檢察官一直無法擺脫其為檢察官的刻板印象，其在偵查中固然是具有強制性
作為的偵查者，但起訴後，其所代表者，即使是一種公益代表人（更精確地說是代表國家之追訴
人，因刑罰權專屬於國家之故），但此種代表國家之追訴者，在法院面前，依舊是當事人的角色
，其不論在法庭的座位席，或是在法庭上的職務角色，都是當事人的地位，但從原本其在法庭上
的席次安排，從原本在法官席旁邊，同樣坐於審判席之上。後因結構的修正，本應立於與被告同
屬當事人席，但卻因角色的無法認同，只能相當奇異地將其安排在審判席側面，這樣的法庭結構
顯得相當奇特，說穿了僅是一種無法調整角色的心態。
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      猶有甚者，檢察官在案件起訴之後，仍舊無法擺脫其為檢察官的角色（或者說無法擺脫其
曾經為偵查者的角色），似乎檢察官對於其應為當事人的地位，顯得相當抗拒，更遑論其應與被
告立於對等的地位。因此種角色的扮演出現混淆，檢察官在案件起訴之後，仍舊不斷對於案件踐
行偵查者的角色，一方面法庭的攻防事務，交與公訴檢察官，而偵查檢察官則又不斷對於已經起
訴案件，另續行其偵查之作為，這樣的操作方式，完全不見容於現行法律制度，但卻也是現今司
法實務的常態。這種積病已深的錯誤觀念，始終未見有所修正或調整，甚至已被視為理所當然，
法官也大多未加以指正與制止，而使得案件的處理程序變得相當弔詭，不知是在審判階段還是在
偵查階段？偵查與審判的角色間，對檢察官呈現出相當混亂的情況，檢察官已是如此，被起訴的
被告更是不知所措。此非司法應有的現象，亟需儘速加以修正。

      另外，司法改革的宗旨，希望建立一套公平審判的制度，首要的任務，應當是使法官能真
正立於聽審者的角色，聽取追訴檢察官所追訴的具體事項，以及聽取被告所為的防禦，包括對於
所提出證據的說明，以及事實的陳述，這些都應當由當事人來做，而不是由法官來做。然而，舊
制度的陰影仍在，法官事必親恭的舊角色印象，一直到現在新制度的運作，仍舊保留著法官涉入
案件的色彩，包括法官親自訊問被告與證人，甚至法官為求匡得住犯罪事實，時常親自訊問，以
作為檢察官舉證的補充。這樣的作法，都是在戕害司法的公正性，乃至於損害司法的信賴關係，
對於民眾的司法認知而言，法官與檢察官跟本就是「一家親」的關係，無法理解審檢角色差異所
在。特別是對於檢察官所為羈押聲請的情形，通常都不是檢察官舉證告訴法官犯罪嫌疑何在，也
不是檢察官具體說明被告所具有的羈押事由與必要性何在，大多是由法官親自訊問，自行確認犯
罪嫌疑以及認定羈押事由與必要性，而作為程序強制處分之裁定。如此的實務操作關係，顯然背
離制度設計的意旨，也呈現出司法角色認同的迷亂問題，難怪法庭上時常出現法官與辯護人之間
對立的爭議情況，這根本不應發生的是，卻天天在法庭上上演。嚴格而言，不論是審判或是做強
制處分決定的審理，法官的角色都一樣是聽審者，重要的是聽當事人或是聲請人與被處分人的意
見陳述與理由說明，而不是親自涉入案件的證明。法官唯有從涉入案件的角色中，被抽離出來，
成為一個公平裁判的立場，司法的形象方有朝向正面扭轉的可能。

      再者，司法實務應重其常態性，不應在現有的體制下，創設太多特殊性的組織，例如當特
別費的問題有涉及犯罪，自然應以常態性的偵查機關為追訴，不宜特別創設一個特別偵查機制。
然而為偵辦機關首長特別費案件，而成立一個特別偵查小組（簡稱特偵組），倘若這樣的組織，
是在常態架構下所為的個別任務授命，則可以在法治與法理上加以理解，但將其架設在最高檢察
署之下獨立運作，固然在任務的授命上，有其合理性存在，但在組織架構上，卻存在著潛在的謬
誤與危機。一般而言，採取非常態性的組織架構，通常會損及常態制度的運作，同時在形成的法
律關係上，也容易出現問題。例如特偵組對於案件偵查終結時，如認其具有重大之犯罪嫌疑時，
其自然應向第一審法院為起訴，此並不生問題。但真正的問題卻存在著不起訴的問題，不論是特
偵組或一般地檢署，其所偵查之案件，未必然均具有起訴的可能性，當案件偵查結果發現罪嫌不
足時，自然必須依法為不起訴處分，但如該不起訴處分涉及「職權再議」（刑訴第二五六條第三
項）時，就會發生無法職權再議的問題，蓋因其組織架構已無上級機關，如此一來，對於犯罪嫌
疑不足，且具有必須職權再議的情況，既無法職權再議，法律又規定必須職權再議，顯然出現不
起訴處分因違背職權再議的要求，而出現不起訴處分效力合法性的疑慮。  

     
      其實任何案件在通常體制下，應當都可以處理，也應相信檢察官都有處理的能力，實不宜
在常態的機制下，又額外創設出特殊的組織架構，這是職務角色不信賴心態所致，認為集中菁英
檢察官，方能辦出驚天動地的案件，其實司法貴乎常態，不應做出太多特殊性、非常態性的組織
創設，加上特偵組的偵查與起訴的品質，也未見比一般地檢署檢察官高明，甚至在起訴書的品質
上，也遠不如基層檢察官的起訴書類品質，且在偵查手法上，也不見得較諸基層檢察官高明，設
置此種特殊組織，表象的意義多於實質，卻是對於司法制度的潛在傷害。
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伍、偵查不公開的背離  

      刑事訴訟法第二四五條第一、三項之規定，所要求之偵查不公開的意旨，主要並非在於對
偵查之犯罪嫌疑事項完全不得予以公開，其主要意旨，乃因刑事法受到無罪推定原則的要求，在
尚未起訴而確認有罪之前，必須對於被告人身與名譽加以保護，而不得在偵查階段，即透過公開
的方式，使眾人週知其涉犯罪之嫌疑，作為保障被告名譽的基礎要求。這樣的一個要求，確實在
現行偵查實務中，已經被忽略，故而時常透過媒體的方式，對於上在偵查階段事項，及對外加以
公開，至少何人涉及案件，社會大眾皆已知悉。檢察官違反偵查不公開原則，在現今社會錯誤法
治觀念之下，已經是一種常態，加上大眾傳播媒體的刻意挖掘與炒作，檢察機關刻意親近媒體，
不論是一種刻意的方式，或是不小心的洩漏，都使得偵查不公開的要求形同具文，甚至對於偵查
案件，被告尚且都有所未知之前，社會大眾經由檢察機關的發言，加上媒體的報導與渲染，已經
對於被告形同先判的定論，莫怪社會對於司法的責難，常諷刺「媒體辦案，名嘴判案」，這樣的
社會偏差情況，絕大部分是源自於檢察機關違反偵查不公開原則所致。檢察官本應遵守法律所要
求之偵查不公開之規定，惟在現代的觀念下，時常假藉人民有知的權利，而任意對外發佈偵查過
程與步驟的訊息，使得被告名譽在偵查階段，即已受到相當嚴重的侵害。此種作法並非法治國家
司法機關應有之觀念，但卻常見於我國偵查實務，這是必須加以深思檢討之事項。  

      檢視法律現有的規定，當檢察官違反偵查不公開的指導性原則時，是否必須承擔任何程序
法或實體法上的責任？在現行規定中，似乎找不到可以規範檢察官違反偵查不公開原則的規定，
不論是程序不利益或實體處罰的規範。反觀法院的審判，依法院組織法第八十六、八十七條規定
，審判必須公開為之，如遇有特殊情形，必須為不公開審理時，審判長必須將不公開原因加以釋
明，如審判違反公開原則之規定，依刑事訴訟法第三七九條第三款規定，該審判為違背法令，足
以構成上訴（甚至第三審）及非常上訴的理由，且法官因此種違反公開審判的規範，屬於判決違
背法令，其甚至有受懲戒之虞。但對於檢察官違反偵查不公開的指導性原則時，既無法比照法院
違反不公開法律規範事項的效果，也無法將其違反偵查不公開的偵查作為，視為無效，將其所得
之證據視為不具有證據能力，似乎在刑事程序法中，無法對於檢察官違犯偵查不公開原則，加以
程序上效果的規範，亦即違反偵查不公開原則，並不會在刑事程序法中，發生任何一個對檢察官
追訴犯罪不利益的效應，也不能在程序法中作任何嚴格性的法律效果規定。因此，偵查不公開的
法律規定，似乎僅是對於偵查機關的一種道德倫理的規範而已，但對於檢察官習以為常違反偵查
不公開原則的作為，確實對於被認定為被告之人，具有相當程度的名譽侵害，除具有未審先判的
的不當公審疑慮之外，即便未來被告被審判機關為有罪之判決，被告的犯罪標籤，早在偵查階段
即已被烙印，這是相當不當的作法。蓋一個具有法治素養的司法機關，對於被告的名譽，仍應善
盡其職務之要求，作基本程度的保障，而非訴諸於公審的作為。

      再者，對於檢察官違反偵查不公開原則，既無法在程序法中找到或是制訂出具體的法律效
果，僅能從實體犯罪規範中加以檢視。原則上檢察官雖然是國家公務員，且其為反偵查不公開原
則，係其職務上的行為，如果法律規範必須保守秘密不得公開時，其如恣意加以公開，似乎有公
務員洩漏職務機密的問題。關刑法對於公務員洩漏職務機密的規定，主要在於第一○九條之洩漏
國防機密罪、第一三二條洩漏國防以外機密罪，以及其他屬於侵害個人法益的妨害秘密罪，如第
三一八條之洩漏工商秘密罪，從而，檢察官洩漏偵查之應守秘密事項，是否有各該規定的適用？
恐有疑慮，蓋檢察官違反偵查不公開原則，其所洩漏者，固然屬於其職務上應守秘密事項，但此
等秘密並不等於國家秘密，偵查不公開原則所要保護者，乃被告的名譽與秘密，並不涉及國家秘
密，其既無第一○九條，也無第一三二條之適用，其主要是涉及個人法益事項，但在個人法益的
保護規定中，也無相當之規定，得以規範檢察官違反偵查不公開原則。故當檢察官無法自律地遵
守偵查不公開原則，時而對於偵查事項任意加以公開，不論是將偵查訊息放給媒體，或是透過發
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言人的公布方式，都有違反偵查不公開之虞，如無法自律，自然必須以他律的方式，要求檢察官
遵守，亦即在刑法中增定第三一六條第二項「偵查機關犯前項之罪者，處二年以下有期徒刑，得
科或並科二十萬元以下罰金」。  

      檢察機關是國家法律的守護者，對於其所要求的法律規範，不論是嚴格的禁止或命令規範
，或是僅是指示性的規範（具倫理道德要求之規範），均應恪盡其分際加以遵守，不能僅因法律
規定欠缺法律效果，即得以刻意違反。檢察機關對於偵查不公開原則的背離，其來已久，必須審
慎深思，並應嚴以律己的態度，慎加檢討與反省。

陸、無盡的審判循環  

      審判在於斷其案件的真偽，首重謹慎並迅速，重要的是達到「勿枉勿縱」的理想目標，對
於有罪之人，應審慎查明，以折服被告；對於可能受冤屈之人，也宜使其儘速脫離訟累，這應當
是審判再簡單不過的道理。然而，在現行審級制度的操作下，有罪無罪的認定並非難事，真困難
的是在於如何使案件確定。從審判制度的設計觀察，提供救濟管道給予被告，本是人權保障理念
下司法的應然，因而我國審級制度採取三級三審，當對於一審法院的判決如有不服，得以敘明具
體理由上訴二審，而不服二審的判決時，也得以判決違背法令為由，上訴三審。這樣的制度設計
之初，其構想值得加以肯定，但在條件的設定上，卻有所忽略，而造成案件不斷循環，案件經上
訴之後（特別是三審），不斷被撤銷發回，不斷更審，一件案件被更審十次者，不在少數，如以
時間來計算，從一審到三審發回更審，至少經過二、三年的時間，如果不斷地上訴、不斷發回，
一個被告似乎已經不需送入監獄加以制裁，訴訟程序的訟累，就足以將其教訓得體虛髮白，甚而
數十年的光陰，卻是在訟累的過程中虛度，即使最終換得無罪判決確定，生命已經不可回復，時
間與訟累的制裁，已經磨損其生命與自由。而因為不斷循環的審判，也造成法院案件量不斷的累
積，始終無法確定的判決，一直堆積法院的案件量，最後法院的崩潰是被自己無法確定的案件量
所壓垮，並非是被社會新發生的犯罪所摧毀。這樣的審級制度，卻實有加以檢討的必要。  

     
為何案件
進入法院的審判系
統，會如同人造衛星一般，不斷循環
呢？主要的原因有二：1
、法院（特別是上級法院）在撤銷原判決時，究竟應自為判決，以使其確定，或是應將發回意旨
一次闡明，以使得原審法院得以一次遵循，作終局的認定，使得案件得以早日確定，在現行實務
中，似乎具理想有一段相當遠的距離；2
、現行法律規定卻實有檢討的必要，儘管審級制度係在於作誤判的救濟，但對於救濟程序的條件
要求，也應嚴加規範，一方面使原審法院審判時，能充分理解其判決具有一定的拘束力，而非如
現今實務一審判決，似乎都無法具體發生實質的裁判確定力，蓋如有罪判決，被告自然會上訴，
但如為無罪判決，檢察官也一定會上訴，不論如何只要當事人中有不服判決者，一審判決的效力
，就如同廢紙，一審法院的法官儘管非常努力撰寫判決書，其論罪科刑的理由也交代得相當充分
，但該判決進入二審，仍舊難逃被撤銷的命運，如此一審法官根本毫無成就感，既無法決定有罪
無罪，也無法左右刑罰權的實現要求，充其量審判僅是一件日常生活中必須完成的雜務而已，這
樣的審判制度，既無法確保判決的可信賴性，也無法建立法院司法決定的尊嚴，只是讓案件在審
判的輪盤中，不斷地循環而已，根本無法讓案件儘早確定下來，這恐不是司法保障權利的本然意
義。因此，審級制度必須重新加以檢討，即使維持現行三級三審制度，對於上訴（特別是檢察官
的上訴）必須嚴格加以條件限制。縮短裁判的時間，減少審及的訟累，恐要比真正判定有罪，要
來得更重要。
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柒、結語  

      司法本就是一件相當龐雜的事務，對於司法的事務必須存在著耐心以對，方能在千頭萬緒
中，找出
解決的線頭。我國
司法確實存在著若干不完備的痼疾，
必須加以診治，於是從1999
年司法改革會議開始，決定從有瑕疵的制度改革做起，從而加速法律不完備之處的修正。然而，
法律規範與制度面的修正腳步太過於倉促，實務根本來不及適應，於是在既有沉疴之外，再加上
適應消化不良，病上加病，幾乎使得司法進入膏肓之境，再不加以救贖，恐怕司法會變成多重性
器官衰竭而崩解。  

      法律制度的建立，必須循序漸進，不能急躁，操之過及只會適得其反。我國司法從來都欠
缺一種自主的本體性，一直都是受他國法制的移植，不論制度的好壞，只要別人有的，就一定要
搬回來用，所以本來沒有緩起訴制度，卻也必須放進刑事訴訟法之中；本來沒有協商規定，看到
別人有，也必須搬進刑事訴訟法中；原本不存在的準備程序，也要放到訴訟法中才心安。移植他
國法制的結果，不但喪失既有制度的色彩，也失去確認本體性的契機，更使得刑事司法變成外來
制度的垃圾堆積場，完全看不出自己司法的特色所在。這是司法改革過猶不及之處，欠缺整體性
的思考，只一味將別人的制度植入我國刑事訴訟法中，難怪會有矛盾充斥，扞格叢生的問題。

      十年司改的成效，嚴格說起來，是弊多於利，何以如此？並非構想不佳，也不是制度面與
法規範的問題，主要是在改革之初，未將人的因素納進改革的核心思考，導致修正制度後，人不
會用，欠缺有效的養成與訓練，所有的制度與法律宣導，都只是聊備一格而已，甚至曾經受過新
至規範講習訓練的法官，並不能堅守在刑事的崗位上，因法官階段性的輪調，被調離或請調離刑
事庭，使得了解新制度與規範運用的法官，跑到民事庭辦理民事業務，而未受過新制訓練的法官
，反而調到刑事庭，從而仍舊是以舊觀念在操作新制度，如此的實務操作模式，自然弊病叢生。
再加上制度的理解與認知不足，無法確實使新制發揮其應有的效能，也是造成刑事司法沉疴難治
的原因，問題癥結所在，一方面是因制度改革的躁進，法律規範的修正太過頻仍，實務根本來不
及適應，只能在一知半解的情況下，半緣修道半審判，如此自然會對於司法的品質，大打折扣。

      另外對於犯罪的認知，不論檢察官或是法官，似乎都未能精準地掌握法定原則指導下構成
要件的內涵，何種事實會成立犯罪，而得以加以追訴審判？似乎在現今實務上，有越走越偏鋒之
勢，有罪與否，所決定的不再是構成要件的規定，而是全視檢察官的主觀認知，檢察官認為應當
有罪，即得以曲解構成要件，而匡被告有罪（人頭帳戶、幽靈人口及特別費的案件都是相當典型
案例），甚至在公務員貪污的問題上，更是幾近羅織入罪的方式，對於構成要件的成立所要求的
證據內容，也多採取主觀認知的判斷方式，其認定有貪污就有貪污，似乎偵查作為，只是一種捕
風捉影的遊戲，也應驗檢察官「聞風偵查」之說！戒慎！戒慎！

      在司法的最大問題，乃在於司法角色認知不清，對於制度及法律規範所設定的司法角色，
欠缺認同，此種認同不良的問題，在檢察官的角色上，特別明顯。固然，刑事司法制度的變革，
將各種角色重新定位，不論角色的扮演為何，都必須終於角色的本然，檢察官從來都堅守著其為
偵查者的角色，在以往接力式的偵審模式中，檢察官在程序進行中，偵查者的角色變化不大，但
制度改變之後，檢察官從擁有強制處分權的主體，漸漸褪去，其在偵查中為偵查主體，在審判中
式當事人的角色，這樣的角色變換，確實讓檢察官出現適應不良的情況，於是盡其可能地在偵查
中加以發揮，本質上固然是好，但過度強調偵查者的角色，反而在角色認同上，會有無法調整的

 9 / 10

Phoca PDF

http://www.phoca.cz/phocapdf


憲政法制

發佈：2009-02-16, 週一 21:56
點擊數：12650

疑慮，當審判制度完全要求檢察官舉證時，檢察官勢必更加無法適應。這樣的制度變革，所產生
的角色適應問題，在司法改革的過程中，不可不加以注意。

      除此之外，我國刑事司法制度，嚴格來說，堪稱世界一流，其中雖有問題，但並不如想像
之嚴重，在制度面，根本不需作大幅度的法律修正，只需將不合時宜的部分，或是具有內部矛盾
的部分加以調整即可，根本毋須大張旗鼓地作大幅翻修，甚至將制度導向錯吳的方向，這或許是
制度改革必須審慎的事項。其實在制度改革的同時，也應將司法人員的素質與價值觀加以提升，
唯有制度與人的同時改造，司法方能有一番新的正面面貌。

作者柯耀程為中正大學法律系教授
（本文僅代表作者個人意見，不代表本智庫立場）  
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