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「天理昭彰，法理不彰」1 

～評最高法院一○一年度台上字第九○○號刑事判決 

 

李佳玟（成功大學法律系） 

 

一、前言 

羅瑩雪：「（杜氏兄弟）殺了那麼多條人命，難道不算壞人嗎？而且案件都

是經過那麼多次審查才判死刑的，過程都很審慎，「他們殺人的手段那麼殘忍，

還替他們講話？」現在還有很多壞人逍遙法外，這對於社會上另一些主張正義、

弱小的善良人士公平嗎？」 

（綠委尤美女致電槍下留人 羅瑩雪強硬拒絕 ，風傳媒 05.03.2014）  

 

→ 杜氏父子經歷六次更審，到定讞之前，一共經歷十五個審判程序，收到十五

個判決。台灣法院在審理此案時真的如法務部長所說的非常審慎？案件真的是經

過多次審查才判死刑的？定讞的死刑判決是否經得起法理的檢驗？ 

 

二、定讞判決之重要犯罪事實列表與證據對照 

依據最高法院 101 台上 900 號判決，杜氏兄弟（父子）定罪判死的重要犯罪

事實與證據如下： 

 

事實的意義 重要犯罪事實（依據的證據） 

1. 被害人死因。  被害人等五人均係遭水果刀類中型銳器砍切頸部出血休克

致死。（法學鑑定書、佛山市公安局現場勘查筆錄） 

2. 被害人應與兇手

熟識，有多名兇

手。  

依命案現場及被害人陳屍情形，兇手應為熟人，且為三人

以上。（大陸佛山市公安局所製現場勘查紀錄現場圖、現

場照片、法醫學鑑定書、侯國利兒子侯賀仁證詞(住第一間

房間)(台人)） 

3. 被害人有鉅額財

物損失。 

葉明義房間內保險櫃被強劫人民幣二百四十七萬二千二百

四十九元。（葉進丁證詞(工廠主人之一)(台人)、葉鏞誠

                                                      
1 本文標題是受本案更六審（臺灣高等法院臺南分院刑事判決 98 年度重上更(六)字第 353 號）其

中一段文字的啟發：「...或謂被告等既事先曾委託「付光選」購買「橡膠（或乳膠）手套」6

付作為犯案工具，則杜明雄若於作案時已戴上前述手套，何以猶會在置於命案現場之封口膠捲軸

內側留下其右手食指指紋？似有疑竇等情。...上開短刀鞘上及封口膠捲軸內側封口處指紋，應

係杜明雄在杜清水租屋處準備上開物品時不慎所留，蓋於自己租住處為工作方便而未始終戴著手

套致在上開證物上留有指紋亦屬合理，正所謂天理昭彰、百密必有一疏，同時此亦與作案現埸時

被告等需帶橡膠手套以免留下指紋結果相吻合。」法院宣稱本案關鍵指紋的存在是因為天理昭彰，

但法院認定證據的存在卻諷刺地違背刑事訴訟法的基本法理。 

http://www.stormmediagroup.com/opencms/news/detail/f5d8ce82-d1e1-11e3-9580-ef2804cba5a1/?uuid=f5d8ce82-d1e1-11e3-9580-ef2804cba5a1#ixzz322JfUaGY
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證詞(寄放錢在葉處)(台人)、財物員劉英娟證詞(陸人)） 

4. 被告住處附近查

獲對被告不利的

物證。 

大陸公安人員在杜清水租處附近查獲銀色旅行袋一只，內

有刀鞘、手套及封口膠等物。（照片、現場勘驗筆錄） 

5. 被告之一的指紋

出現在犯罪現

場。 

大陸公安人員在命案現場所查獲之封口膠捲軸內側，驗出

杜明雄右手食指指紋一枚，另在杜清水租處附近查獲之銀

色旅行袋內其中一把短刀鞘外纏封口膠上，亦驗出杜明雄

左手拇指指紋一枚。（現場遺留封口膠(勘驗筆錄、照片)、

封口膠指紋檢驗報告書、1只銀色旅行袋，內裝有長 40公

分長刀鞘、長 16.5公分短刀鞘各 1 支、錄影帶捲軸殘體、

花色短褲 1件、破裂封口膠 3段與破碎乳膠手套碎片(勘驗

筆錄、照片)、大陸勘驗筆錄、短刀鞘外纏封口膠指紋痕跡

鑑定書、被告杜明雄證詞、鑑定證人翁景惠證詞） 

6. 犯罪現場查獲對

被告不利的物

證。 

葉明義嘴部封口膠一塊，與在杜清水租處附近查獲之銀色

旅行袋內封口膠三塊其中一塊，經鑑定結果係同一條封口

膠所分離。（被害人葉明義嘴部封口膠 1 塊(照片)、杜清

水租屋處附近查獲 1只銀色旅行袋內封口膠 3塊中 1塊(照

片)、大陸痕跡鑑定書、台鑑定證人翁景惠證詞） 

7. 證人指證曾載被

告在案發前購買

兇刀等作案工

具。 

上訴人等曾於案發前一日下午三時許，搭乘付光選之計程

車至西瓜刀店購買西瓜刀一把，並曾委託付光選代為購買

米黃色橡膠手套六付。（計程車司機付光選證詞(陸人)）  

8. 被告案發後有不

明鉅款。 

杜清水於案發當日上午搭機返回台灣前（即清晨），匆忙

將人民幣七十五萬元、七十萬元及十九萬元，分別交予伍

建成、張文華及許中飛，除部分還債外，剩餘款項則委請

伍建成等人代為匯回台灣，且其對上述款項之來源未能作

具體之說明，顯違常理。（伍建成證詞(台人)、警衛溫祝

華及蔡傳才證詞(台人)、伍慧純證詞(台人)、佛山市南海

市公安局扣押物品清單、張文華證詞(台人)、張文華之妻

唐植萍證詞(台人)、許中飛證詞(台人)、許中飛之妻黃貴

美證詞(台人)、杜明志證詞(台人)） 

9. 被告所有之鉅款

與被害人失款有

類似特徵  

杜清水交予伍建成、張文華、許中飛人民幣之綑綁方式，

與葉明義所有保險櫃內被強劫人民幣之綑綁方式相同。（葉

進丁證詞(工廠主人之一)(台人)、葉鏞誠證詞(寄放錢在葉

處)(台人)、會計謝家鳳、陳碧儀證詞(陸人)(筆錄)） 

10. 被告與被害人

熟識。 

杜清水曾在聯窖五金化工廠居住二、三年，與該工廠內員

工及保全員田學伍及伍遠寨均熟識，於該工廠夜間管制門

戶時，可不經報備自由出入該工廠大門。（葉進丁證詞(台
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人)、葉來贈證詞(台人)、張耿榮證詞(台人)、侯賀仁證詞

(台人)、命案現場照片、現場勘查筆錄卷） 

11. 被告平日素行

不良。  

杜清水在大陸期間並無工作及收入，經常向當地台商索款

或借款花用，且多未償還，當地多數台商對其風評不佳。

（多位台商證詞、杜清水夜總會簽帳單影本(載於筆錄中） 

12. 被告犯前行徑

可疑。 

上訴人等對於渠等何以在案發前短短數日竟二度密集前往

大陸之目的與動機，均無法作合理解釋。（臺灣臺南地方

法院檢察署 90年度執字第 2784號案卷影本） 

13. 被告無可信不

在場證明。 

杜清水與上訴人等對於其等於案發前一日迄案發當日之行

蹤，均未能充分說明，且彼此所供不一。 

14. 被告案發後行

徑可疑。   

杜清水與上訴人等於案發當日未搭乘其等所預訂當日下午

二時三十分之班機返回台灣，卻特別提早於上午六、七時

許匆忙趕至白雲機場以補位方式趕搭當日上午八時二十分

之早班機返台，復未能就其等迫切搭機返台之原因作合理

之說明，顯有蹊蹺。 

15. 被告測謊未通

過。  

上訴人等與杜清水經實施測謊結果，對於其等否認參與本

件犯行之回答均呈不實反應。（測謊鑑定報告(台灣製作)） 

表格製作：李佳玟，協助：詹汶澐（成大刑法組研究生） 

 

分析：上述十五項證據，以下列四項為建立杜氏父子與佛山命案之關連的核心

證據。倘若核心證據因欠缺證據能力或證明力被排除，剩下十一項證據

至多讓杜氏父子有洗錢或其他犯罪的嫌疑，尚不足以讓法院超越合理懷

疑地定杜氏父子結夥強盜殺人的罪名。 

（4）大陸公安人員在杜清水租處附近查獲銀色旅行袋一只，內有刀鞘、手套

及封口膠等物。 

（5）大陸公安人員在命案現場所查獲之封口膠捲軸內側，驗出杜明雄右手食

指指紋一枚，另在杜清水租處附近查獲之銀色旅行袋內其中一把短刀鞘外

纏封口膠上，亦驗出杜明雄左手拇指指紋一枚。 

（6）葉明義嘴部封口膠一塊，與在杜清水租處附近查獲之銀色旅行袋內封口

膠三塊其中一塊，經鑑定結果係同一條封口膠所分離。 

（7）上訴人等曾於案發前一日下午三時許，搭乘付光選之計程車至西瓜刀店

購買西瓜刀一把，並曾委託付光選代為購買米黃色橡膠手套六付。 

 

 

三、證據能力 
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（一）物證（銀色旅行袋一只，內有刀鞘、手套及封口膠等物） 

最高法院：「...偵查機關查扣犯罪證物後，若已將原物拍攝照片存證，或

將該等證物送請相關專業機關檢驗明確，則該證物之照片及相關鑑驗通知書，應

足以表徵該證物之同一性。則法院縱未於審判期日調取該證物（即原物）提示予

當事人辨認，但已將該證物照片或相關鑑驗通知書提示予當事人並訊問其意見，

則其提示該證物照片及鑑驗通知書之效用，與提示原物無異，其所踐行之調查證

據程序尚難指為違法。另按現行刑事訴訟法採直接審理主義，依同法第一百六十

四條第一項規定，相關犯罪之證物以「提示實物」為原則，亦即原則上法院調查

物證時必須將實物顯現於審判庭，並使當事人、代理人、辯護人或輔佐人辨認，

始得採為判決之基礎。惟此項「提示實物」原則僅於該證物之同一性發生爭議時，

始有適用；若當事人對證物之同一性並無爭議，或僅對其取得程序或證明力有所

爭執，則以其他替代實物之證據型態提示於審判庭，乃非法所不許。本件大陸地

區公安機關所查扣之封口膠一捲、銀色旅行袋一只及其內以封口膠製作之長、短

刀鞘各一付、錄影帶捲軸殘體、破裂封口膠三段及破碎乳膠手套碎片等證物，雖

因兩岸分隔之政治現實，致未能向大陸地區公安機關調取上開證物（實物），以

提示予上訴人等及其選任辯護人辨認。惟上開證物均經大陸地區公安機關拍照存

證附卷，並由原審於審判期日將該等證物之照片提示供上訴人等及其選任辯護人

辨認，而上訴人等及其選任辯護人對於該等證物照片與原物之同一性並無爭執，

則上開證物照片亦應具有證據能力。...」 

 

評論：  

1. 法院在本案的作法乃是依循實務通說：以「該證物之照片及相關鑑驗通知

書，應足以表徵該證物之同一性」為由，未在審判過程中進行實物提示，

為我國實務通說，這種作法不只出現在境外犯罪或是跨境犯罪，不少境內

案件也如此處理。在某些案件裡，我國法院甚至容許偵查機關在無特殊情

況時不扣押證。在證物遺失的時候，鑑定報告也可取代實際物證，譬如邱

和順案。 

2. 實物提示的意義：所謂證物提示，是指法院在審判過程中公開提示證物，

使審判參與者可以在審判程序中藉由自己的五官知覺（1）確認犯罪證據

的存在、（2）觀察證據是否被掉包、變造或是錯置，以及（3）檢視證物

是否存在提出者所宣稱的性質與內容。證物提示讓所有的審判參與者都可

以觀察證物，因此審判程序中的證物提示可達到兩種目的，一為保障被告

的防禦權，證據提示給予被告及其辯護人一定的能力與機會，依據刑事訴

訟法第二百八十八條之一、之二的規定，去爭執對其不利之證據的真實

性、證據能力與證明力。另一為貫徹直接審理主義，讓法官對於犯罪事實

的心證，建立在審判中公開提示的原始證據之上，而不是承接他人（通常

是鑑定人）的心證。證物於審判庭中公開提示，也讓判決因證據資料的公
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開可有檢驗可能性。 

3. 實物提示的例外：除非（1）某一證據因其性質難以在審判庭中公開提示，

譬如：（A）具有特殊危險性（例如爆裂物）、（B）調取時關於證物之保

管存在高度風險（例如大量偽鈔或毒品）、（C）若要實物提示有難以克

服的困難（例如物證體積巨大，物證會自然毀敗，或是犯罪現場的跡證證

據難以實體移置，一定得拍照或用他物轉印），或是（D）基於正當理由

已無實物提示的可能性（譬如：犯罪現場所採取的證物經過鑑識已被破

壞），也除非（2）被告於證據調查前自認無爭執實益而自願放棄在審判

中進行實物提示的權利，否則法院仍應該於審判中提示原始證物。 

4. 本案之情況並不符合例外：本案之物證包括「封口膠一捲、銀色旅行袋一

只及其內以封口膠製作之長、短刀鞘各一付、錄影帶捲軸殘體、破裂封口

膠三段及破碎乳膠手套碎片等證物」，性質上不具備特殊危險性，調取時

也無保管上的高度風險，物證也無體積巨大、自然毀敗或跡證難以實體移

置等問題，也不會因為鑑識而破壞。毫無疑問地，杜氏父子案的證物不符

合實物提示的例外類型。 

5. 「被告無爭執」的失權效果？法院主張「被告無爭執」，以此合理化不實

物提示的作法。本文認為，被告無爭執雖然從結果上緩和了法院作法的正

當性問題，但卻不可能掩蓋了被告「根本不知道自己有權當場辨識證物，

也不知道自己有權提出異議」的情況。可追問的是，本案法院審判中是否

告知被告有實物檢視的權利？倘若法院從來沒有問過，可以主張「被告無

爭執」嗎？ 

6. 法院應利用司法互助協議要求證據：姑且不論「海峽兩岸共同打擊犯罪及

司法互助協議」簽訂之前，兩岸間個案的司法互助早就存在，該協議於 2009

年 4 月 26 日簽訂，本案更五審判決日期為 2009 年 7 月 21 日，更六審判

決日期為 2011 年 8 月 25 日，兩個事實審法院為何不利用新簽訂的司法互

助協議，要求中國提供本案相關物證？在無正當理由的情況下，檢察官本

怖該以照片與鑑定報告取代實物提示，法院若接受，不但侵害被告防禦權

將，也違反直接審理原則。 

7. 司法互助協議中欠缺證據驗真程序：即便物證真的送來台灣，台灣的法院

也必須確認證據的真實性，包括檢驗證據保管流程，意即進行證據驗真程

序。驗真程序在刑事訴訟程序中相當重要，但由於台灣刑事訴訟法向來欠

缺關於之驗真程序的規定，台灣與中國簽訂互惠性的《海峽兩岸共同打擊

犯罪及司法互助協議》也欠缺這個部分的規定（對照台美簽訂的協議即可

發現此部分的欠缺），台灣法院是否有能力確認中國證據蒐集與保管程序

的合法性與可靠性是個大問題。 

8. 法院不曾眼見為憑卻判死刑：本案從二○○二年地院審判程序開始，不僅

被告看不到物證，承審法官也沒人實際看過證據，台灣法院自始至終是單

方面地接受中國所提供的照片與鑑定報告。換言之，證物是否真的存在，

file:///D:/Papers/Conference/SCt/å¢�å¤�ç�¯ç½ª/References/Agreements/LawContent.aspx
file:///D:/Papers/Conference/SCt/å¢�å¤�ç�¯ç½ª/References/Agreements/LawContent.aspx
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沒有半個台灣的法官可以百分之百地確定。這樣的情況在一般的刑事案件

就不能被接受，更何況這是一個死刑判決？法院如何可以在沒有親眼見到

物證的存在，就斷人生死？法院在說天理昭彰的時候，可曾摸著良心？ 

9. 鑑定報告不應取代實物證據：鑑定報告是否可信，取決於該報告是否可受

重複檢證。當物證不存在時，這個重複可驗證性已經不存在，倘若物證滅

失欠缺正當理由或特殊理由，該鑑定報告應被排除。對於法官而言，無法

透過司法互助將物證送到台灣在審判庭上提示，並非可以鑑定報告與照片

取代實際證物的正當理由。既然審判者從來也不可能百分之百肯定其真實

性，也無法讓本地鑑識機關與被告重複檢驗，該證據以及其照片與鑑定報

告都應該被一併排除。 

 

參閱： 

李佳玟，實物提示，原則或例外？，月旦裁判時報，2014年 4月，頁 86-95。 

李佳玟，逸失的勒贖錄音帶--評高院九八矚上重更(十一)第七號與最高法院一

○○台上四一七七號刑事判決，月旦裁判時報，17期，2012年 10月，頁 59-71。 

 

 

（二）鑑定報告 

最高法院：「...另說明原判決附表所示現場勘查紀錄表三份、法醫學鑑定

書一份、物證檢驗報告書二份與痕跡鑑定書三份等文書，係佛山市公安局就本件

相關跡證所為勘查紀錄及鑑識報告；該等文件均係台灣台南地方法院依職權函請

刑事警察局與大陸地區政府洽商，請其等交付本件相關證物，經刑事警察局與大

陸地區政府洽商後，由刑事警察局鑑識科科長翁景惠於九十一年四月二十三日至

二十四日至大陸澳門地區，由大陸廣東省公安廳刑偵局科長楊攻、廣東省公安局

主檢法醫師劉偉民、痕檢工程師朱奕賢、廣東省公安局預審官莫布來等交付後攜

帶返台等情，業據鑑定人翁景惠於第一審結證在卷，並有刑事警察局九十一年四

月二十九日刑鑑字第１００８７５號函一份在卷可參。故該等文書之取得程序，

符合我國刑事訴訟法所規定正當程序取得證據之要求（當時兩岸尚未簽訂司法互

助協議，無法透過正式司法互助程序取得大陸地區之證據資料）。而大陸地區公

安機關法醫師之地位相當於我國檢察署之法醫師，同具公務員身分，其所製作之

鑑定書，並無顯不可信之情況。且鑑定證人即當時任職刑事警察局法醫室主任石

台平於第一審亦證稱：大陸地區公安機關之鑑定報告已達世界法醫學界之標準等

語，上述鑑定資料復經其複鑑認定無訛，因認大陸公安機關所製作之法醫學鑑定

書、物證檢驗報告書、痕跡鑑定書（同屬傳聞證據），以及廣東省佛山市南海市

（現已改制為南海區）公證處所製作之死亡公證書，均無顯不可信之情況，而應

類推適用同法第一百五十九條之四第一款規定，認均具有證據能力。...」 

 

評論： 
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1. 鑑定報告不應原則上具有證據能力，法院應傳喚實際從事鑑定的鑑定人到

庭接受交互詰問，除非被告在知道自己權利的情況下，自願放棄詰問的權

利。現行法律的規定（刑訴法 159I）以及實務的作法，嚴重侵害被告的防

禦權，讓檢察官可以委任鑑定，但被告卻不可以委任鑑定，讓兩方武器不

對等，傷害審判的公平性。 

2. 刑事訴訟法第 159-4不能用在為個案做成的文書上。  

3. 鑑定報告的證據能力應個別認定，無法透過他國鑑定專家泛泛地證明一國

的鑑識水準，來認定證據能力。若這個論證可以成立的話，那是不是先進

國家（例如：美國）來的鑑定報告一律不須質疑？他國司法體制尚且不曾

這樣信賴自家的鑑定報告，難不成送出國之後就成為「神之鑑定報告」？ 

 

參閱： 

李佳玟，鑑定報告與傳聞例外，政大法學評論，第 101 期，2008 年 2 月，頁

193-254。 

 

 

（三）證人公安筆錄（證人付光選之公安筆錄） 

最高法院：「...原判決並說明：海峽兩岸關係協會與財團法人海峽交流基

金會（下稱海基會）於九十八年四月二十六日共同簽訂公布之「海峽兩岸共同打

擊犯罪及司法互助協議」第三章「司法互助」第八點第一項關於「調查取證」規

定：「雙方同意依己方規定相互協助調查取證，包括取得證言及陳述；提供書證、

物證及視聽資料；確定關係人所在或確認其身分；勘驗、鑑定、檢查、訪視、調

查；搜索及扣押等」。依此司法互助協議之精神，我方既可請求大陸地區公安機

關協助調查取證，則被告以外之人於大陸地區公安機關調查（詢問）時所為之陳

述，經載明於筆錄或書面紀錄，為傳聞證據之一種，在解釋上可類推適用刑事訴

訟法第一百五十九條之二或同條之三等規定；而大陸地區公安機關所製作之紀錄

文書或證明文書，應可適用同法第一百五十九條之四規定，以決定其證據能力。

雅瑤派出所偵查員及大瀝分局刑警隊偵查人員詢問大陸地區人民付光選所製作

之證言筆錄（即詢問筆錄、繼續盤查記錄），為被告以外之人在我國法院審判外

之陳述，具有傳聞證據之性質；且其證言筆錄係大陸地區具有刑事偵查職權之公

務員所製作（參照大陸地區刑事訴訟法第三條第一項規定：對刑事案件的偵查、

拘留、執行逮捕、預審，由公安機關負責。第十八條第一項規定：刑事案件的偵

查由公安機關進行……），並符合大陸地區刑事訴訟法相關規定（參照大陸地區

刑事訴訟法第四十二條規定：證明案件真實情況的一切事實，都是證據。證據有

下列七種：……(二)、證人證言。……以上證據必須經過查證屬實，才能作為定

案的根據。第四十三條規定：審判人員、檢察人員、偵查人員必須依照法定程序，

收集能夠證實犯罪嫌疑人、被告人有罪或者無罪、犯罪情節輕重的各種證據。嚴

禁刑訊逼供和以威脅、引誘、欺騙以及其他非法的方法收集證據。第九十七條規
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定：偵查人員詢問證人，可以到證人的所在單位或者住處進行，但是必須出示人

民檢察院或者公安機關的證明文件。在必要的時候，也可以通知證人到人民檢察

院或者公安機關提供證言。詢問證人應當個別進行。第九十八條規定：詢問證人，

應當告知他應當如實地提供證據、證言和有意作偽證或者隱匿罪證要負的法律責

任），且該筆錄復經受詢問人付光選親自書寫「以上筆錄我看過，和我講的一樣」

或「以上講的全部真實，沒有一點隱瞞，如有一點隱瞞，願負全部責任」等文句，

並簽名及書寫詢問日期於其上，每頁正下方均有其親自簽名及捺指印，堪認前述

文書之取得程序具有合法性。且曾受大瀝分局或雅瑤派出所偵查人員詢問之台商

伍建成、張文華、葉泰良、邱慶隆、馬大川等人，在本件偵審程序作證時均未供

稱該分局偵查人員有以威脅、利誘、詐欺或其他非法方法對其等詢問之情形，因

認付光選在雅瑤派出所偵查員詢問時所製作之筆錄，係於可信之特別情況下所製

作，且為證明本件犯罪事實存否所必要。而原法院更三審先後於九十五年五月四

日、同年十二月二十八日，及九十六年三月十四日囑託海基會送達傳票予付光選，

期能傳喚其前來原審法院作證，以便接受檢察官、上訴人等及其選任辯護人之詰

問，但均無法送達，有原法院更三審函請海基會代為送達證人付光選而退回之傳

票三份，及海基會九十五年五月十日海隆（法）字第０９５００１５３１９號、

同年六月九日海隆（法）字第０９５００２３１７８號、九十六年一月五日海隆

（法）字第０９６０００５５６５號、同年五月七日海隆（法）字第０９６００

１９８２１號、同年三月二十日海隆（法）字第０９６０００８９６１２號、同

年六月四日海隆（法）字第０９６００２４０２８號函各一份附卷足據，可見證

人付光選現已所在不明而無從傳喚，則在解釋上，應可類推適用刑事訴訟法第一

百五十九條之三第三款規定，而承認其證據能力。...」 

「...原判決另以上訴人等及其選任辯護人雖均請求傳喚大陸地區人民付光

選到庭供其等對質詰問，然經原法院更三審三度囑託海基會送達傳票予付光選，

均因所在不明而無法送達傳票或使其到庭。惟衡酌兩岸目前政治局勢，欲使付光

選來台具結作證並接受對質詰問，確有現實上之困難。而兩岸雖已於九十八年四

月二十六日共同簽訂「海峽兩岸共同打擊犯罪及司法互助協議」，我方固可依該

協議請求對方相關人員協助調查取證，但付光選所在既屬不明，亦無從請求對方

協助請該證人至原審接受詰問。則該證人在客觀上既存有無從傳喚到庭作證，以

供檢察官、上訴人等及其選任辯護人對其詰問之現實困難，即難認原審有剝奪上

訴人等及其選任辯護人對該證人之詰問權，而妨礙其等訴訟防禦權之情形。從而，

原審審酌該證人於雅瑤派出所作成詢問筆錄之情況，核無違法取證或其他瑕疵，

認為以之作為本件證據應屬適當，因認可適用刑事訴訟法第一百五十九條之三第

三款規定，而承認其證據能力。...」 

「...此外，原判決對於大陸地區人民付光選在雅瑤派出所偵查員及大瀝分

局刑警隊詢問時所製作之筆錄，何以具有證據能力，已詳敘其理由（業如前述）。

上訴意旨等對此雖仍有爭執，然海峽兩岸關係協會與海基會於九十八年四月二十

六日共同簽訂公布之「海峽兩岸共同打擊犯罪及司法互助協議」第三章「司法互
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助」第八點第一項關於「調查取證」規定：「雙方同意依己方規定相互協助調查

取證，包括取得證言及陳述；提供書證、物證及視聽資料；確定關係人所在或確

認其身分；勘驗、鑑定、檢查、訪視、調查；搜索及扣押等」。依此互助協議之

精神，我方既可請求大陸地區公安機關協助調查取證，以作為司法上之用途，即

有承認大陸公安機關調查所取得之證據，可依我國法律承認其證據能力之意思。

雖大陸地區公安機關偵查人員非屬我國司法警察或司法警察官，然其係大陸地區

政府依法任命而具有偵查犯罪權限之公務員，依上述互助協議規定，復有協助我

方調查取證之義務，則大陸地區公安機關之偵查人員依其職權或基於上述互助協

議而為刑事上之調查取證，在地位與功能上實與我國司法警察或司法警察官依職

權調查證據無異。且目前兩岸文化、經濟交流日漸頻繁，跨越兩岸之犯罪事件亦

層出不窮（例如犯罪行為地、結果發生地或犯人所在地分別在兩岸），亟須兩岸

合作共同打擊犯罪，以維護兩岸交流與人民安全。若大陸地區公安機關偵查人員

依職權或依前述互助協議所調查之傳聞證據，或製作之證明文書及紀錄文書，僅

因其不具我國司法警察或司法警察官之身分，而認不得適用刑事訴訟法第一百五

十九條之二、之三或之四關於傳聞證據例外具有證據能力之規定，致妨礙事實之

發現，而無法為公正之裁判，無異鼓勵犯罪，而危害兩岸交流與人民安全。故刑

事訴訟法第一百五十九條之二、之三關於「司法警察官或司法警察」之規定，自

有依時代演進及實際需求而為適當解釋之必要。從而，原判決理由謂被告以外之

人於大陸地區公安機關偵查員調查時所為之陳述，經載明於筆錄或書面紀錄（屬

傳聞證據），而為證明犯罪事實存否所必要者，認可類推適用刑事訴訟法第一百

五十九條之二或同條之三之規定，以決定其證據能力，依上述說明，尚非全無見

地。雅瑤派出所偵查員及大瀝分局刑警隊詢問大陸地區人民付光選所製作之詢問

筆錄（包括繼續盤問記錄），為被告以外之人在我國法院審判外之陳述，具有傳

聞證據之性質；但經原法院更三審先後多次囑託海基會送達傳票予付光選，但均

無法送達，業如前述，可見付光選現已所在不明而無從傳喚。惟大陸地區已於西

元一九七九年七月間，公布施行「中華人民共和國刑事訴訟法」，嗣於西元一九

九六年又對上述刑事訴訟法作大幅度修正，其修正內涵兼顧打擊犯罪與保護人權，

並重視實體法之貫徹與程序法之遵守，雖非完美無瑕，但對訴訟之公正性與人權

保障方面已有明顯進步，故該地區之法治環境及刑事訴訟制度，已有可資信賴之

水準。從而，原判決以雅瑤派出所偵查員及大瀝分局刑警隊人員係大陸地區具有

刑事偵查權限之公務員，而其詢問大陸地區人民付光選所製作之筆錄，又符合大

陸地區刑事訴訟法相關規定，該筆錄復經受詢問人付光選閱覽後親自簽名及捺指

印確認無訛，堪認前述文書之取得程序具有合法性。...」 

「...且曾受上述大陸地區公安機關偵查員詢問之台商伍建成、張文華、葉

泰良、邱慶隆、馬大川等人均未供稱大陸地區公安機關有以威脅、利誘、詐欺或

其他非法方法對其等詢問之情形，因認付光選在雅瑤派出所偵查員及大瀝分局刑

警隊詢問時所製作之筆錄，係於可信之特別情況下所製作，且為證明犯罪事實存

否所必要，乃類推適用刑事訴訟法第一百五十九條之三第三款規定，而承認其證
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據能力，尚難遽指為違法。此外，有部分學者認外國公務員所製作之文書（例如

警詢筆錄），可審酌該項文書之性格（即種類與特性），暨彼邦政經文化是否已

上軌道等情狀，以判斷其是否在可信之特別情況下所製作（亦即是否具備「特信

性」），而適用刑事訴訟法第一百五十九條之四第三款規定，以決定其證據能力

（參閱林永謀著「刑事訴訟法釋論」中冊，冠順印刷公司二○一○年十二月改訂

版第一一二頁）。而依原判決上開論述，既認定上述大陸地區公安機關偵查員對

付光選所製作之詢問筆錄，係在可信之特別情況下所製作；而上述公安機關偵查

員又係大陸地區政府所依法任命具有偵查權限之公務人員，則其對付光選所製作

之詢問筆錄（即文書），基於時代演進及事實需要，在解釋上亦應可類推適用同

法第一百五十九條之四第三款規定，而承認其證據能力。故原判決雖僅援引同法

第一百五十九條之三第三款規定，作為付光選上述詢問筆錄具有證據能力之依據；

然依上述說明，不論依同法第一百五十九條之三第三款，或同條之四第三款規定，

均可獲致相同之結論，自難指摘原判決採證違法。又原法院更三審已多次囑託海

基會送達傳票予證人付光選，期能傳其到庭具結作證，並接受檢察官、上訴人等

及其選任辯護人之詰問，惟均未能送達傳票，顯見付光選已所在不明而無從傳喚

或拘提其到庭進行詰問程序，亦無法以視訊方式為遠距訊（詰）問，此係基於兩

岸分治及現實上之困難所致，尚難謂原審有剝奪上訴人等及其選任辯護人對該證

人之詰問權，而妨礙其等行使訴訟防禦權之情形。上訴意旨指摘原審剝奪其對該

證人之詰問權，亦難認為有理由。...」 

 

評論： 

1. 類推適用傳聞例外違憲：傳聞例外侵害被告憲法所保障的對質詰問權，故

有法律保留原則的適用，因此傳聞例外禁止類推適用。但此一作法為實務

所慣行，適用在境內犯罪、境外犯罪與跨境犯罪之上。境外犯罪的處理，

幾乎都是用類推適用傳聞例外的方式，納入境外證言筆錄。 

2. 法院並未確實審查傳聞證言的特信性要件：即使不爭論類推適用傳聞例外

的作法違憲，法院在本案顯然未曾確實審查筆錄製作過程有無符合傳聞例

外所要求的特信性要件。在境內案件中，法院從來沒有因為台灣警察宣稱

依法製作筆錄，以及證人簽名宣稱筆錄記載與本意相符，就認為傳聞證據

具有特信性，最高法院顯然對於本國外國警詢筆錄的審查嚴格程度不一。 

3. 法院並未注意本案特殊狀況：最高法院並未解釋證人證詞前後不一的問題

（對比第一審判決），也未注意證人公安筆錄並非在審判之前或之初就提

出，而是審判中補送，這份證詞非常可能是在審判中時方才製作。 

4. 證人屢傳不到令人疑惑：台灣法院屢傳不到證人一事存在可疑之處。既然

中國公安可以找到證人來製作筆錄，為何不能將證人送到台灣接受詰問與

調查？在中國這個控制緊密的國家裡，除非證人已經自然死亡或被暗殺，

哪裡會有中國公安找不到的人？ 

5. 中國刑事程序已達可信水準？即便中國刑事訴訟法在文字上逐漸朝向人
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權保障的方向前進，但一來中國刑事訴訟法對於人身自由的保障仍有問題
2，二來中國至今依然時常傳出「偵查機關不照章行事，以刑求逼供或是濫

權搜索或逮捕」等新聞3，甚至連中國學者都為文批評4，兩岸合作協議也

沒有實質改善這個狀況5。在此情況下，台灣法院要使用中國所提供的證

據，包括案件中若有刑求抗辯，都應該要更為謹慎。但本判決中，最高法

院卻對中國刑事司法實務有比中國學者更高的信心。 

6. 特信性文書之規定不得用在為個案製作的文書上：159-4 三款均不得用在

為個案製作的文書上。倘若依據 159-4 第三款，賦予該證人公安筆錄證據

能力，將會產生外國警詢筆錄的價值高於本國警詢筆錄的結果。最高法院

不允許本國製作過程可被監督的警詢筆錄依據刑事訴訟法第一五九條之

四（不管是第一款或第三款）進入審判之內，卻讓那些「製作流程不明，

我國法院難以確認筆錄製作是否任意且正確」的外國警詢筆錄藉此進入我

國審判之中。簡單地說，法院最高法院的作法不僅對於被告不公平，也對

我國的司法警察不公平。 

7. 司法互助協議僅是制度性地協助偵查機關取證：所謂司法互助協議，是指

各國為了達成刑事追訴、審判與懲罰的目的，簽訂可相互為請求或為協助

之具有國際法效力的文書。目前各國主要以簽署條約或協議的方式進行合

作，好處是可確認互助之範圍、要件與程序。但司法互助並不以書面協議

或條約為必要，亦可透過國際刑事規範，或國際組織（譬如：國際刑警組

織），甚至在個案中為互惠保證聲明。像台灣這種國際處境困難的國家，

至今簽訂的司法互助協議數量相當有限，不少司法互助是以個案的方式，

                                                      
2 參閱孔傑榮、韓羽，〈陸欠缺刑事司法正義〉，中國時報（09/29/2011），a19 版；蘋果日報

（03/15/2012），〈「祕密拘留」合法化〉，a21 版。 
3 例如：自由時報（08/28/2011），〈中國軟禁異議份子  將可秘密偵訊〉，a06 版；自由時報

（03/22/2012），〈中國倒行逆施 下令律師宣誓效忠共產黨 我民間司改會：更證明中國並非法治

國家〉，02 版；中央社（09/01/2012），〈陸法院可禁辯護人出庭 遭議〉。新頭殼（05/16/2014）〈六

四前夕再抓人 律師唐荊陵遭刑拘〉，http://newtalk.tw/news/2014/05/16/47371.html。  
4 參閱范振中（2012），〈兩岸司法互助取證新探（一）—從大陸地區佛山市台商遭殺害案之判決

談起〉，《法務通訊》，2619 期，頁 3-5。（「...參照大陸地區具代表性學者的研究，渠等分別認「中

國刑事訴訟制度在實施中面臨的根本問題、、、是刑事程序失靈的問題。」「所謂刑事程序的失

靈，是指立法者所確立的法定程序在刑事司法活動中受到了規避和擱置，以致使刑事訴訟法的書

面規定在不同程度上形同虛設。」；亦有提出「在一九九六年刑事訴訟法修改之後，中國刑事司

法過程中暴露出來的諸多問題彰顯了現行的程序規制基本上被架空、被擱置、、、」「現在看法，

中國刑事司法的主要問題，可能已經不再是立法上能夠取得重大突破，而更在於那些法律中已經

確立的程序規則能否在司法實踐中得到有效的實施」、「實踐操作面的問題是無法通過制度改革

來解決的，而在司法尚無法完全獨立、程序尚未能實現自治的背景下，設計得再完美的制度也可

能在實踐中『走樣』。」) 

5 兩岸司法互助協議中第 12 條雖規定：「雙方同意及時通報對方人員被限制人身自由、非病死或

可疑為非病死等重要訊息，並依己方規定為家屬探視提供便利。」但起碼在鍾鼎邦事件中，鍾鼎

邦於二○一二年六月十八日遭贛州市國家安全局以「協助調查法輪功」為理由拘禁，並且沒有律

師陪同、無法與外界聯繫、家屬亦無從得知其所在，下落及處境不明。九天後方被指涉及「危害

國家安全」、「公共安全罪」而遭監視住居。家屬及外界尚質疑鍾鼎邦遭到非法取供等問題。參閱：

中廣新聞（07/10/2012），〈竹科經理大陸探視遭拘留 家屬籲政府伸援手〉。 
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透過法院發函、國際組織的協助，或是駐外單位的努力，取得他國司法或

偵查機關調查獲得的證據。 

8. 司法互助僅為協助取證，不代表法院就要接受此項證據：不過，即便司法

互助讓一國可以不侵犯他國主權的方式獲得他國境內的證據，包括囑託他

國提供、囑託他國代為調查蒐證，或甚至是派員至他國，與他國偵查機關

進行聯合調查，不代表請求國刑事訴訟法因此就有境外效力，或是所獲得

的證據便可直接適用請求國的刑事訴訟法。從司法互助到證據可在我國司

法審判程序中使用，必須視情況處理好幾個不同層次的法律問題，包括境

外取證程序合法性的判斷、境外供述證據的驗真，以及境外陳述證據與傳

聞法則。法院有義務確認司法互助取得之證據是否合法、真實，並以合乎

程序正義的方式使用（包括保障被告防禦權以及實踐直接審理原則）。 

 

參閱： 

李佳玟，境外或跨境刑事案件中的境外證人供述證據：最高法院近十年來相關

判決之評釋，臺大法學論叢，第 43卷第 2期，2014年 6月。 

 

 

四、證據證明力 

（一）鑑定報告 

「...以上被害人等五人陳屍情形及所受傷勢，有佛山市公安局所製作之現

場勘查筆錄、現場圖、法醫學鑑定書及案發現場照片附卷可稽，並經我國內政部

警政署刑事警察局（下稱刑事警察局）法醫室主任石台平就上述資料複鑑認定無

訛。...」 

「且鑑定證人即刑事警察局鑑識科長翁景惠於第一審亦證稱：佛山市公安局

上開痕跡鑑定書所用指紋鑑識方法（即三酮法），與我國警方鑑識所使用之方法

與技術相同，其鑑識結論應可信任等語，是佛山市公安局前述指紋鑑識結果應堪

採信。...」 

「...鑑定證人翁景惠於第一審亦表示認同該項鑑定方法（即顯微鏡觀察法），

並證稱：「上述關於二塊封口膠係出於同一條封口膠所分離之鑑定結果，稱為『物

證吻合』，於技術上具有高度可信度」等語，是上述痕跡鑑定書所示二塊封口膠

係由同一條封口膠分離之鑑定結果，亦堪採信。...」 

 

評論： 

1. 鑑定報告的證據能力應個別認定。非實際從事鑑定的鑑識專家即便可以泛

泛地認可某一種鑑識方法，但鑑於每項鑑定都潛藏著誠實與非誠實的錯

誤，法院與被告無從透過詰問非實際從事鑑定的專家獲知這些錯誤，所以

不可能用「詰問非實際從事鑑定的鑑識專家某個鑑識方法是否可行」來證
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成特定鑑定報告的證明力。 

2. 中國鑑定機關做出的鑑定報告是否存在配合公安修改結論的情況？ 

 

 

（二）證人公安筆錄 

「...又上訴人等於案發前曾委託付光選購買橡膠手套六付，復於案發前一

日下午三時許搭乘付光選之計程車前往大瀝市場購買西瓜刀一把，業據付光選於

大瀝分局偵查員詢問時證述明確。而付光選與上訴人等及杜清水均無怨隙，應無

故意偽證以誣陷杜清水與上訴人等之必要。且負責偵辦本案之大瀝分局偵查員與

杜清水及上訴人等並不相識，尤無故意找付光選出面偽證而加以誣陷之可能，故

付光選所述應堪採信。...」 

 

評論： 

1. 法院隱瞞或忽視證人曾經翻供的事實，法院也隱瞞或忽視證詞是在一審審

判中才送進來的事實。 

2. 證詞可信度牽涉證人的觀察、記憶、言語表達與誠信，誠信的確是影響證

詞是否可信的一項因素。因此證人與被告是否存在嫌隙，或是警察與被告

訴是否存在嫌隙，的確是法院判斷證言是否可採的重要因素。但誠信只是

影響證詞可信度的其中一項因素，因此即便證人與被告或是警察與被告訴

無嫌隙，不能就此推論證言必然可信。 

 

 

五、結論 

杜氏兄弟（父子）案疑點重重卻被法院定罪判死，固然與兩岸司法互助只求

打擊犯罪，不重視正當程序有關，也固然跟速審法有關（程序延宕無法定讞，長

期受羈押的被告將會被釋放）。但若非台灣法院長久以來便宜行事，不依據法律

審查證據，以犯罪打擊者自居，輕視被告憲法權利，法院不會這麼輕易且自認「理

直氣壯地」反駁杜氏兄弟（父子）與其辯護人對於證據的爭論。 

在杜氏兄弟（父子）案裡，法院甚至採取更低的採證標準，只為了不讓犯罪

者有可乘之機。降低標準的結果，是讓本案冤案的機會大幅增加。本應中立的法

院正義感過剩，沒有堅守自己的角色，代價非常可能是三條無辜的人命。即便杜

氏兄弟（父子）是否無辜難以確認，但無可否認的是，杜氏兄弟（父子）並不是

在正當的程序下被定罪判死，杜氏父子三人受憲法所認可的權利在草率的程序下

被剝奪，法院以為自己是在對被害人交代，但卻反倒可能製造冤案的被害人。 

讓問題雪上加霜的是，在社運團體與學者注意到杜氏兄弟案，並對可能執行

死刑的法務部提出警示時6，卻因為法務部長羅盈雪對於權力的傲慢，對於制度

                                                      
6 苗博雅，兩岸黑箱協議—不只影響你的生計，更會影響你的性命，2014 年 4 月 3 日，廢死聯
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的無知，以及自稱佛教徒卻對生命表現出草率輕賤的態度，斷送司法在錯誤無可

挽回之前糾正自己錯誤的機會。 

「逝者已矣」，不是杜氏兄弟（父子）案不被檢討的理由，司法院應主動將

本案送評鑑。「來者可追」，犯了錯的司法體系與政府不能期待人民遺忘，利用人

民的健忘，最高法院應徹底檢討並修正慣常的錯誤見解，各級法院應以判決（裁

定不符合程序的證據應被排除）逼迫立法者修訂相關的程序法則，並逼迫政府檢

討與中國的司法互助。政府至少應仿照台美司法互助協議，給予被告足夠的程序

保障。上述作法不能彌補杜氏父子的生命，但起碼這個體系不會製造更多的杜氏

父子。 

 

                                                                                                                                                        
盟網站，http://goo.gl/rozrMG；賴中強，黑箱協議知多少，自由時報，2014 年 4 月 25 日；李佳

玟，馬英九的替死鬼，自由時報，2014 年 4 月 25 日。 


