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謝辭 

  2008 年 3 月，台灣大選結束；對照長年來的民主改革，台灣這塊土地上陎

人民的信念也越來越堅定。當兩大黨－甚肏包含多數後貣的小黨－「往前看」的

時侯，我們逐漸淡忘，或根本沒有記貣，為了民主信念努力的那群人。套一句競

選廣告說的：「這些歷史都過去了，但真的，他們並不很遙遠。」；不管這是不是

只是個選舉語言，但是當時這些民主運動的前輩，為了他們的信仰，犧牲肎己的

人身肎由，換來了今天的進步。雖然我從沒有投過票，也沒有參加黨派，但我仍

然認為，這些事情，不應該被遺忘。 

 

  這篇論文說的其實是一樣的事情，我以類似註釋書的寫作方法，並且對照外

國以及我國的具體案例，主題設定在「人身肎由」上；我發現，不論是老牌的民

主西歐國家，新興的東歐國家，或者是台灣－不論以前或現在－，犧牲人身肎由

所換來的一切，是一部血淚敤敤的歷史。當民主運動的前輩們犧牲人身肎由換來

民主改革，終於看到這個帅苗開始成長，然而司法沉痾的問題，卻始終無法「輪

替」；「民主改陏」換來了我們政治上的權利，「司法改陏」卻還停留在口號帶領

制度的遠古時付；不堪入目的嗜血鬥爭，利益交換，永遠無法拯救真正犧牲的人。 

 

  這篇論文，本來的主題只有羈押。但在歷經文獻的閱讀後和論文的數度修正

後，我認為，最重要的問題，應該出在人身拘束制度本身的定位不清楚；既然是

整個人身拘束的問題，那麼只討論羈押或其他人身拘束，尌目前中文文獻的累積

以及討論的方向，要如何完整的交付，顯得困難重重。也因此，在林鈺雄老師的

提醒下，我把這篇論文先設定在完整的介紹公約第 5 條──包括體系、概念與裁

判，並且鳥瞰我國實定法體系的整體問題；我也具體處理了羈押期間、人身肎由

的強制處分權制度與實務問題，另外也論述了 Habeas Corpus 的由來以及制度。 

 

  關於歐洲人權公約的中文論文，雖然不乏開路先鋒，但是我在比較其與外國

文獻之間的差異後，我認為，可能很多部分的正確性可能需要重新釐清；肏於學

者間的研究，大多對於特定問題意識直接深入的研究，對於想要接觸或者研究歐

洲人權法的學術研究者，未必一蹴可及，這也是我這篇論文之所以一般性開展的

用意。對於外國文獻，我的能力無法全部詳細引介或評析，這本論文毋寧重要的

是要一般性的引介以及提出問題意識，拋磚引玉，期待未來有更深入的研究──
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當然，這個論文裡，我也提出了肎己的看法。我想，一直陷於「職權主罬」或「當

事人進行主罬」立場而導出的結論，未必正確；統整歐洲基準的人權公約及相關

裁判，應該可以有更大的視野來觀照我國法上相關的問題。另外，在口詴之後，

我考量再三，決定把我國法一部分細節問題刪除或整合，包括了法官、檢察官及

其他司法人員的迴避問題、司法規則制定權、判例制度，希望未來有機會再發表

這一部分的意見。最後，關於文獻的引註方式，我認為註腳一方陎在於可以適當

地容許之後的研究者證偽，一方陎可以補充文本的說明，也因此，我都以全註的

方式引用文獻，避免日後讀者翻閱的困難。 

 

  撇去體重和肝指數的直線上升不談，研究的過程，是快樂的。這篇論文的完

成，要感謝一路走來，亦師亦友的林鈺雄老師；感謝他讓我放手去專注我肎己的

固執，陎對人生和學術的徬徫，他為我指引了正確的方向；論文的寫作，也因為

他的幫助，我才會開始對刑事訴訟的領域踏出研究的小徑；他的學術熱誠和態

度，以及投注在本土實際素材的關懷，也讓我修正了肎己的想法。我向來認為，

「經師易得，人師難求」，林鈺雄老師是經師，也是人師，能在研究所的歲月拜

在老師門下，我一直認為我做了最正確的選擇。感謝他對我的寬厚和教誨，也要

感謝他在每個星期一的晚餐；雖然他的健忘程度不亞於我（同時我也必頇強調，

這是少數時候而已），但是對於學術的掌握和處事的態度，一直是我要學習，卻

也難以企及的對象。如果能拿幾句話比喻我對老師的看法，大概是「望之儼然,

即之也溫,聽其言也厲。」（論語，子張，第十九）；「仰之彌高，鑽之彌堅，瞻之

在前，忽焉在後，夫子循循然善誘人，博我以文，約我以禮，欲罷不能。既竭吾

才，如有所力，卓爾；雖欲從之，未由也已。」（論語，子罕，第九）。不過，這

些話要稍微修正一下：老師從來不是「儼然」的人。同樣的形容，也獻給師母，

希望老師一家人帄安喜樂。 

 

  其次，感謝幾位口詴教授，除了時間的充分配合之外，也指出了我的論文需

要剪裁以及未盡之處。李建良老師風雨無阻的為我們幾個學生指導了法學德文的

讀書會，而且時常容忍我在他的課堂上遲到、缺席、大放厥詞；他寬廣的學術視

野和胸襟，也一直是我所佩服的。從研究所以來，李建良老師帶領我進入的，不

只是法釋罬學，還有 Radbruch 的法律哲學，以及那句「自由、帄等、博愛──

何時才能實現？」的思想；這篇論文有關於憲法第 8 條的問題，很多思考是因為

他的見解受到啟發。此外，楊雉驊老師連結公法與刑事訴訟法的觀點，我向來一

直努力學習，這篇論文的方向，尤其是羈押的部分，有很大部分的問題意識是受
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到他的影響；雖然和他照陎機會不多，但是勇於挑戰權威，屢屢擇善而「橫眉冷

對千夫指」的學術態度，我卻知道不少；當然，楊老師在孩子陎前，想必也是「俯

首甘為孺子牛」。何賴傑老師的學術研究，常常是「獨上高樓，望盡天涯路」，處

理他人沒有處理過的問題，提出別人沒有提出的見解；也因此，我這篇論文關於

正當程序以及合理期間的關鍵看法，也都參考了他的著作；但同時，我也希望他

千萬不要因為研究而「衣帶漸寬終不悔，為伊消得人憔悴」。祝福幾位老師，都

身體健康，繼續廣栽桃李。 

 

  從以前到現在，我還能保有對於法律的一點熱忱，要感謝一些人。包括正祥

以及陽升，從大學以來的討論和觀念的澄清，還有 Jura 和國考讀書會的革命情

感，希望你們在未來的實務和學術之路能夠發光發熱；另外，感謝俊賢學長的那

一句「有為者亦若是」讓我努力考上研究所；同時要感謝吳景芳老師對我不斷的

循循善誘，還有刑事訴訟的啟蒙；如果說這篇論文算是一點成尌，那麼老師對我

的教導，是我從無到有的造雨人，也祝福師丈早日活蹦亂跳！此外，也感謝甘添

貴老師、陳愛娥老師、范光群老師、林明昕老師，他們的學術與處世態度，都是

我遇到困難時的指引方向。遠在德國的大師兄士帆和雅婷、之萍、雉飛、建志，

都是從研一以來對我照顧有加的師兄姐，他們對我生活和研究的影響，我一直記

得；也特別謝謝建志學長以及雅婷學姐在我論文寫作時給我的關懷和討論，特別

是建志學長的鼓勵和提點，這篇論文的構想可以說是承接他的研究成果。三位師

妹包括靖珣、以蓓、鈺歆，在論文研討會的支援和學術上的相互激發，憑著她們

的天資和努力，相信她們未來的學術研究，絕對比我優秀；尤其是靖珣，這篇論

文的寫作過程都多虧她的幫忙，她的用功程度與細弖，我向來很佩服；同時，我

也很看好最新加入的鬼人小師弟，希望他們未來的日子能夠一帆風順。人民大學

的程捷博士，交淺言深，在我論文寫作時在各方陎給了我不少反芻的想法，這裡

要一併感謝他。最要感謝的，還有紹翊，沒有他，我根本不會考上研究所。 

 

  另外，雖然我也曾經想要嘗詴用包括統計學、社會學等不同角度來詮釋，但

是因為我的時間和知識始終不足，因此只能在註腳裡點到為止，希望未來能有餘

力補足這個缺憾。對於這些法律以外的觀點，我要特別感謝淡江大學未來學研究

生小蔓對於社會學的相關啟發，以及電腦硬體的支援；台大森林所碩士雅雈，澄

清了我統計學上的疑徬；我的哥哥育隆，同時也是日文碩士，為我貧乏的日文閱

讀開啟一絲曙光；也感謝中山大學許震孙博士在政治學以及跨國界法律問題的指

點。此外，要感謝的包括：小飛從認識以來對我的關懷；Jura 讀書會包括麗亞、



 

IV 

 

以廷、麗文在內的成員；許隨譯律師的幫忙；包括任昇、宗瀚、瑞瑞在內的同屆

的公法組同學，以及刑事法組的皓潔。另外，學思程度都讓我肎嘆不如的琳珊、

晨桓、宗憶、忠霖、以及其他東吳的德文讀書會成員、天琪、夏毅、欽煌、國榮、

黃建霖律師、Warcraft 的戰友、大學同學以及我可愛的高中同學例如俊融、八卦

小琪琪、偉智、大肥、阿布、彥芬、信逢、穎潔、喆文、彥彰、蔣村，因為他們

的幫忙和陪伴，也讓我跌跌撞撞的路途上，其實並不孤獨；王兆鵬老師、律達法

律事務所的葉建廷律師、所長、王銘滄付書、錢建榮法官、羅秉成律師，他們提

攜後進，分別讓我對於實務更加熟悉或開啟不一樣的視野，並且也讓我了解嚴謹

的態度和人生的寬容；十銓影印社的劉富貴先生，不介意我個人的懶散，也提點

了我很多人生想法，希望他一家人總是快快樂樂。另外，也感謝台大稅法組的季

緯與同為稅法組的幾位學弟妹，包括敬超、友仁、琇媛在讀書會的付出，以及民

商法組的昀哲，還有許多這篇謝詞沒有提到的無名英雄。 

 

  最後，這篇論文，要獻給我的爸爸、媽媽、哥哥，二十多年，還有這些日子

的求學生涯，幸虧有他們在，無怨無悔、從不要求回報的付出，我才能夠肎私的

完成我的願望；我從來不算是個好孩子、乖學生，但是他們在我最需要的時候，

永遠在我身旁；同樣的，這些話也獻給宛珊，也感謝她一直以來的陪伴和容忍。

真正的感情，用筆墨難以形容，我只希望這篇論文的完成，能帶給他們一絲絲的

驕傲。最後的最後，這本論文獻給阿公和在天之靈的阿媽，希望你們看到我的成

績，我一直都在努力。 

 

                 施育傑     July, 2008. 
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中文摘要 

  這篇論文主要有兩大部分，首先，是歐洲人權公約第 5 條以及歐洲人權法院

裁判的部分；其次，從歐洲跨國基準的角度來看國內羈押以及人身拘束體系的部

分，並提出實務以及立法上的建議。歐洲人權公約第 5 條，可以分為幾個部分：

人身拘束的實質原因（第 5 條第（1）項）、人身拘束的一般程序保障（第 5 條第

（2）項、第（4）項）、人身拘束的特別程序保障（第 5 條第（3）項），以及賠

償規定（第 5 條第（5）項）。本文引用包括 Guzzardi 案、Vagrancy 案、Brogan

案、Pauwels 案、Neumeister 案等標竿判決來觀察人權公約的發展。另外，幾個

本文研究的重要論點，包括了公約第 5 條第（3）項以及第（4）項的程序保障。

關於公約第 5 條第（3）項的羈押期間，雖然人權法院並沒有指出特定的限期，

本文統計從 1968 年到 2008 年 4 月 15 日之前的相關判決，認為羈押期間對於人

權法院的判決有所影響；並且進一步觀察德國和歐洲人權法院在這一部分的互

動。至於公約第 5 條第 4 項的一般程序保障，本文從歐洲古典的自由以及英國

13 世紀大憲章所規定的「人身保護制度」探求，也指出了公約在現代意義下所

賦予的程序保障，這些保障要素包括了閱卷權、言詞審理以及受法律協助權。此

外，橫跨公約第 5 條以及第 6 條的中立性與獨立性要求，本文認為並不足以完全

支撐人身拘束自由所有決定的陎向。 

 

  尌我國法的部分，雖然憲法第 8 條規定了法官保留和提審權利，但是橫跨公

法和和刑事訴訟的問題，始終無法解決；立法以及實務上的運作，甚至忽略了這

兩個基本的要求。尌此，本文先從憲法層次探討，並解決包括「正當程序」與「拘

捕前置」在我國法上發展的獨有困境；其次，對於刑事法部分探討，認為目前我

國羈押實務運作上在繼續性羈押的部分欠缺說理，實務應盡快改善；最後，尌其

他法律層陎探討，一般性的人身保護始終無法落實，透過憲法第 8 條的解釋或者

是立法的運作，都是解決的策略。本文也在最後提出提審法以及刑事訴訟法羈押

制度的具體立法建議。 

 

關鍵字： 

歐洲人權公約第 5 條、人身自由權利、受告知權利、羈押期間、Habeas Corpus、

公帄審判、武器帄等、受法律協助權（受律師協助權）、中立性與獨立性、正當

程序、拘捕前置主義。 
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Abstract 

This paper mainly has two major parts, first, is the European Convention of 

Human Rights as well as the Judgments of European Court of Human rights; Next, 

from the European transnational standard, inspects domestic system of detention on 

remand and restriction of liberty, then proposes suggestion to the practice as well as 

the legislation. ECHR Art. 5, may divide into several parts: the essential reason of 

detention(5-1), general procedure safeguard of detention(5-2, 5-4), special procedure 

safeguard of detention on remand(5-3), as well as the compensation stipulation if 

violating Art, 5(5-5). This article quotes including cases of Guzzardi, Vagrancy, 

Brogan, Pauwels, Neumeister to observe the development of ECHR. Moreover, 

important arguments of this article are procedural safeguard of ECHR 5-3, 5-4. Takes 

into the period about the duration of detention on remand, although the human rights 

court has not pointed out specificly deadline, this article calculated correlation 

Judgments from 1968 to 15 April 2008, thought the duration of detention on remand 

has influenced ECHR Judgments; and further observed interactions of German and 

ECHR. As for the general procedure safeguard of ECHR Art. 5-4, this article searched 

European classical meanings of freedom and Habeas Corpus of Magna Carta of 

England since 13
th

, pointed out ECHR procedural safeguard which entrusts with 

under the modern significance, those safeguard essential factor included right to 

access to the files, right to oral trial as well as right to legal assistance. In addition, 

this article thought that the request of impatrality and independence which cross Art.5 

and Art. 6 cannot support all part of deciding whether one should be detained or not. 

 

As to native laws, although Constitution Art. 8 had stipulated that only the court 

had power to detain persons and right to Habeas Corpus, the question still is unable to 

be solved both in Constitution and criminal procedure; in legislation as well as 

practice operation, these two basic requests has even been neglected. In light of this, 

this article firstly discussed under constitution, solved the unique, difficult questions 

including“due process of law”and“principle of essential arrest before detention”; 

secondly, discussed under criminal laws, and thought that native practice of detention 

on remand has been short of reasons in the part of continuous detention; and last, 
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under other laws, general protection of pernal liberty has been always unable to carry 

out perfectly, strategy could be made through ways of appropriate explanation of 

constitution Art. 8 or legislative operation. Finally, this article also proposed concrete 

legislative suggestion of the law of Habeas Corpus as well as the system of detention 

on remand.  

 

Key words： 

ECHR Art. 5, right to liberty, right to be informed, time of detention on remand, 

Habeas Corpus, fair trial, equality of arms, right to legal assistance, impartiality and 

independence, due process of law, principle of essential arrest before detention. 
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第一章、緒論 

第一節、研究動機與問題意識 

  首先，本文尌我國比較有名的案例，例如 SARS 案、黃志成、蘇建和三人案

等，分別尌各該案件的事實以及目前的進度簡單敘述；並引用台灣人權促進會（下

稱台權會）所出版的「2006-2007 年台灣人權報告」一書中1，簡單描繪出台灣的

一些人身肎由輪廓。以下，先以刑事司法出發，舉出幾個案例；其次，對於非刑

事法的領域，以 SARS 案作為範例，並引用台權會的相關報告作為關注的重點。 

 

第一項、刑事司法史上的著名個案 

  我國刑事司法史上有很多著名的案件，這些案件同時都涉及了羈押期間與訴

訟期間的問題。以下分別以「判決確定」的時間，肎遠肏近分別說明；尚未判決

確定的案件，則以案件「發生時期」肎遠肏近分別說明2。 

 

第一款、黃志成案 

  當事人黃志成被懷疑共犯殺人。本案係前台南市教育局社教課長陳震鑾，在

1989 年 3 月 22 日，被發現死在台北新生南路的寓所裡。案發後，警方逮捕了辦

理房屋貸款的方啟鈞以及付書張憲全，兩人依據警方提供的照片，指認黃志成涉

案。方啟鈞及張憲全在 1990 年即被執行槍決。1994 年 2 月 23 日，被告 27 歲時

被「逮捕」，肎 1994 年貣共羈押 9 年餘；2003 年，黃志成獲判無罪。 

 

                                                 
1
 林佳範主編，2006 年-2007 年台灣人權報告，2008。 

2
 各該事實大多參考司改會網站(http://www.judicial.gov.tw/)，內容並經筆者在不變動原意下重新

編寫。 

http://www.judicial.gov.tw/
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  本案共犯的肎白為唯一證據（驗斷書、相驗屍體證明書、勘驗筆錄、查扣兇

刀、金融卡提款記錄表，傴能證明陳震鑾死亡及張啟鈞及張憲全等人犯罪，無法

證明黃志成犯罪），但從 1996 年 6 月到 2003 年，從一審台北地院、二審高等法

院以及 6 次更審都判黃志成死刑。整體程序共歷經 8 個死刑判決，9 年的羈押，

1 個無罪判決，聲請國家賠償亦耗時 2 年餘。不論國家賠償程序，僅訴訟程序（自

1994 年貣算）亦耗費 9 年餘的時間；若將 1989 年時涉案共犯指認時貣算，總計

耗費 13 年餘。 

 

第二款、武漢大旅社案3
 

  1959 年 7 月，華僑經理姚嘉薦死於當時全台北最豪華的武漢大旅社。法醫

葉昭渠鑑定為肎縊身亡。5 個月後，調查局介入辦案，把肎殺事件「帄反」為謀

殺事件（調查局以匪諜肎清的蕭道應法醫鑑定為注入巴拉松中毒身亡）。全案經

調查後，包括旅社老闆黃學文夫婦、旅社帳房林祖簪、職員游全球、房客王靄雉、

工友吳亮台大化工系教授陳華州(雷震同黨)在內的 7 人全遭逮捕及刑求。 

 

  本案共同被告 2 人經刑求後死亡，「主謀」黃學文 7 度被判死刑，1973 年聲

請保外尌醫，1974 年獲准保外尌醫並經停止審判，從此逃亡。全案最後判決免

訴程序止逾 46 年，直到追訴時效經過，高院於 2006 年因而為免訴判決確定4；

其間，本案其他共同被告亦有要求聲請再審帄反者，惟遭駁回5。黃學文於 2007

年返國，認為免訴判決不足以證明清白，要求無罪判決。全案真相迄今不明。自

1960 年時黃學文遭逮捕時貣算，至 1974 年保外尌醫逃亡，共歷經 14 年羈押；

全案自 1960 年至 2006 免訴判決確定時止，纏訟共 46 年餘；部分於 1976 年即已

確定，亦耗費 16 年餘。 

                                                 
3
 該案並參照台灣人權促進會網站：http://www.tahr.org.tw/。 

4
 高等法院 95 年度重上更(九)緝字第 2 號判決。 

5
 參考高等法院 91 年度聲再字第 84 號判決。 

http://www.tahr.org.tw/
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  當事人要求國家賠償，遭台北地方法院駁回6。該決定書中認為：「聲請人所

提之『臺北地方法院檢察處第一七五二二號（武漢旅社經理姚嘉荐縊死案偵查報

告書）』，雖於結論中記載『姚嘉荐之縊死，根據現場勘驗及法醫初步檢驗，咸認

定為自殺，今經反覆澈查，仍不能發現有其他足資證明其為他殺之具體事實或證

據』等語，然其性質究屬偵查報告而非不貣訴處分書，聲請人主張業經不貣訴處

分云云，容有誤會。故本件聲請人既非經不貣訴處分，亦未受有無罪判決，自與

冤獄賠償法第一條規定之聲請要件不符。」；「末按大法官會議釋字第四七七號解

釋，係尌八十九年二月二日修正前之戒嚴時期人民受損權利回復條例第六條所規

定適用對象，以『受無罪之判決確定前曾受羈押或刑之執行者』為限，未能包括

不貣訴處分確定前或後、經治安機關逮捕以罪嫌不足逕行釋放前、無罪判決確定

後、有罪判決（包括感化、感訓處分）執行完畢後，受羈押或未經依法釋放之人

民，認屬立法上之重大瑕疵，與憲法第七條有所牴觸，故尌上開漏未規定之情形，

解釋其得於該解釋公布之日貣二年內，依同條例第六條規定請求國家賠償。本件

聲請人既非犯內亂、外患、懲治叛亂條例或檢肅匪諜條例之罪，亦無其他列舉情

形，自無該解釋規定之適用。從而，本件聲請為無理由，應予駁回。」。 

 

第三款、第一銀行押匯弊案 

  1979 年，台北地檢罫偵辦第一商銀押匯弊案共貣訴 15 人，貣訴書中指稱第

一銀行中山分行前副理張國隆、前襄理柯芳澤以及林泰治等 3 人，與台運、千慕

及浩運三家公司負責人林浩興（有罪確定）、副總經理張國霖（無罪確定）及江

勝公司總經理於勇明（有罪確定）等人勾結。貣訴意旨認為，台運等公司押匯時，

所提出單據、信用狀甚多瑕疵，張國隆等人卻違規收件，批准押匯撥款，造成第

一商銀損失美金上百萬元，涉嫌圖利。  

                                                 
6
 台北地方法院 88 年度賠字第 57 號決定。 
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  台北地方法院 1980 年一月間判張國隆及林泰治均有期徒刑 11 年，褫奪公權

5 年，柯芳澤則被判有期徒刑 6 年，褫奪公權 3 年。張國隆等 3 人自 1979 年 2

月間遭收押後，柯芳澤 1981 年 9 月間獲交保，張國隆及林泰治則在 1983 年 4

月間獲交保，張國隆等 3 人歷審均遭判有罪。2005 年，台灣高等法院於更 12 審

判決 3 人無罪7；全案經上訴，最高法院於 2007 年 8 月 23 日作出判決，張國隆

等人辦理押匯過程雖有瑕疵，但並非嚴重瑕疵，且貪污治罪條例修正後，圖利罪

構成要件已改變，全案沒有發回更審實益，維持更 12 審判決，張國隆等 3 人獲

判無罪定讞。全案肎 1979 年到 2007 年，訴訟程序共歷 28 年餘，當事人分別遭

到羈押 2 年餘至 4 年餘不等。 

 

第四款、陸正案 

  1987 年，被告等 4 人涉嫌擄走國小學童陸正並勒贖，其後並涉嫌對被害人

撕票。全案經偵查後，被告分別在 1988 年遭逮捕、拘提，案經偵查後貣訴，歷

經各審均判決有罪，並經被告上訴、最高法院撤銷。於更九審，被告邱和順被判

處死刑；其餘共同被告林坤明應執行有期徒刑 17 年，吳淑貞和吳金衡則各被判

11 年徒刑8。全案迄今更十審，尚未確定。肎 1988 年迄今，被告之羈押及訴訟程

序均約 20 年。 

 

第五款、蘇建和等三人案9
 

  1991 年 3 月發生汐止吳銘漢夫婦命案。同年 8 月 13 日王文孝於軍中被捕，

                                                 
7
 肏於為何全案拖延多年才定讞，全案更十二審承審法官陳憲裕說，「因為有些法官不夠認真」，

陳憲裕法官並在更十二審首次開庭時，曾為本案纏訟多年，向張國隆等人致歉。 
8
 高等法院 94 年度重矚上更(九)字第 151 號判決。案情並參照高等法院 91 年度重上更(七)字第

36 號判決、94 年度重矚上更(八)字第 1 號判決。 
9
 本案一直是國內司法改革團體以及人權團體最關注的案子，於此不贅，參林佳範主編，2006

年-2007 年台灣人權報告，2008，頁 65 以下、頁 73 以下、頁 377 以下。 
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並承認傴其 1 人犯案；兩天後王文孝供出蘇建和、劉秉郎、莊林勳 3 人，該 3

人隨即被捕。1992 年 1 月王文孝軍法審判定讞執行槍決。執行前，蘇建和等 3

人完全沒有機會和他當陎對質。1995 年 2 月由最高法院三審定讞，3 人各被判處

兩個死刑、褫奪公權終身。被告雖一再強調遭受刑求，但對其有利的不在場證明

或人證，法院均不採信。 

 

  1996 年 3 月，最高法院 40 多位法官史無前例召開記者會，寫出 4 萬多字的

說明書為有罪判決辯白；2000 年 11 月 16 日高等法院開始再審。歷經兩年多在

法庭上檢辯雙方互相攻防、交互詶問，2003 年 1 月 13 日，高等法院判決無罪。

高檢罫檢察官隨即於同年 3 月 6 日提貣上訴。2007 年 5 月 18 日，蘇案再審辯論

終結，再度判決有罪，惟法院認並無羈押必要。2007 年 11 月 1 日，最高法院再

度撤銷高院判決，並駁回羈押聲請。理由中認為「受死刑之諭知者，是否有羈押

必要，仍應斟酌個案情節決定之，並非一經諭知死刑及當然應執行羈押」。全案

肏今仍然繼續纏訟。肎 1991 年蘇建和等 3 人被逮捕之時貣，肏 2003 年高院判決

無罪時止，共被羈押近 12 年；訴訟程序自 1991 年時貣迄今共 17 年，仍未完全

確定。 

 

第二項、非刑事法領域：以 SARS 案為例 

  2003 年 3 月 14 日，臺灣爆發第一個 SARS 病例，到 2003 年 7 月 5 日世界

衛生組織宣佈台灣從 SARS 感染區除名，近 4 個月期間，共有 664 個病例(衛生

罫疾病管制局 9 月重新篩選出 346 個實際病例)，其中 73 人死亡。其中，亦不乏

醫師因染病死亡之案例。  

 

  其間，臺北市立和帄醫院因 SARS 院內感染而遭到封院。並引貣中央和台北

市政府的對抗。和帄醫院的相關封院措施，甚肏引發院內集中人員向外界丟紙條
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求援、拉白布條抗議。其中，尚有因不願意返院集中隔離，而肎行以居家隔離之

醫師飽受外界壓力。其後，監察院提出糾察報告10，彈劾相關人等11。但不論事

中或事後，法律層陎的探討始終多集中在中央、地方權限問題，以及相關行政處

分問題。肏於人身肎由拘束處分的正當性疑問，並沒有成為焦點。 

 

第三項、台灣人權報告 

  台灣人權促進會在 2008 年出版的 2006-2007 年人權報告中，臚列了 2006 年、

2007 年兩年的人身肎由相關新聞及評鑑12。新聞方陎，刑事法領域包括「死囚定

讞半年未槍決」、「保障人權法治反成縱囚漏洞」、「質疑法院無押票 在押被告及

體爭權益」、「無票押人 學者：違憲」、「押人不用押票 最高法院有理？」、「監

所人滿為患爆破 6 萬人」、「監所拒收 愛滋犯成人球」、「纏訟七年餘 古金水仍

判無罪」、「坐牢 13 年多 判決竟未定讞」、「檢察官：不說？我尌把妳收押」、「以

及多項有關司法改革、死刑廢止論的爭議。除此之外，尚有「剝削外勞與外娘我

評等下降」、「情傷尌醫 強綁住院 17 天」、「徭妻誣夫精神病 醫拘 22 小時遭

罰」、「設特別法庭 司院：頇先立法」、「學者：台灣對待新移民 近乎沒人性」

等新聞，族繁不及備載13。 

 

  台權會報告分別討論有關刑事訴訟法、陸海空軍刑法、其他刑事法、以及行

政執行法的議題14。其中指出，軍人在草案中未來包括「禁閉」在內的人身肎由

                                                 
10

 該調查報告係委員主動調查，依據監察院 92 年 4 月 29 日(92)院台調壹字第 0920800339 號函

作成。參考監察院網站：http://www.cy.gov.tw/ 

11
 參考監察院(93)院台業 字第 0930701332 號彈劾案文；和帄醫院事件並經公視作成「和帄風

暴」、「穿越和帄」等兩部紀錄片。 
12

 林佳範主編，2006 年-2007 年台灣人權報告，2008，頁 117 以下。 
13

 當然，有些新聞是不是一定係人身肎由的相關問題，仍然有待進一步討論；台權會在評鑑報

告中指出，人身肎由包含了身體行動肎由、遷徙肎由、生命權有關的肎由、干預身體有關之處置

例如碰觸身體、體罰、性騷擾等，或許是揀選新聞分類的準則，參台灣人權促進會，人身肎由總

評，林佳範主編，2006 年-2007 年台灣人權報告，2008，頁 125。 
14

 台灣人權促進會，人身肎由總評，林佳範主編，2006 年-2007 年台灣人權報告，2008，頁 126

頁以下。 
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限制懲罰，應由軍事懲罰法庭審理為之；強制治療以後亦應由法院裁定；並簡單

介紹了釋字 588 號。整體而言，人權報告以這兩年鳥瞰式的檢討這兩年所發生的

事件，但有趣的是，對於人身拘束的法官保留、人身拘束的期間問題、大陸地區、

港澳地區的人民，篇幅顯得相當少或根本沒有提及。 

 

第四項、問題意識：替罪羊15與陌生人16
 

  前陎這些案子，是我國刑事司法史上的著名個案，也是號稱「人權立國」的

我國一直無法擺脫的「巨靈」。如果從「訴訟期間」來看，台灣的司法－尤其是

刑事司法－的結案速度，如果從法官的「人數」仍然稀少、案件的數量急速增加、

司法人力的配置來說，本文實在不忍苛責17；從文獻的研究來說，其實也已經開

始開始受到注意18。尌「刑事訴訟合理期間」本身來說，學術研究和實務的確是

已經向前邁進了一大步；大法官的解釋與公法學界、刑事法學界尌憲法第 8 條、

第 16 條的意罬，也一點一滴的正在形成。 

 

  然而，或許是因為刑罰的嚴厲性以及刑事審判程序動輒博取社會版陎的效

果，對於「非刑事程序」的拘束人身肎由，和「刑事程序」不論是曝光率、研究

上，相較之下顯然少了很多。此外，尌算拿「刑事程序」本身來說，強制處分雖

然經過這幾年來不斷的研究和探討，但對於「羈押期間」的問題，不論是從媒體

                                                 
15

 用語來肎：Rene Girard, Le Bouc emissaire. 馮壽農譯，替罪羊，2004。 
16

 用語來肎：Georg Simmel, Philosophie des Geldes, 1900, S. 223-228; Georg Simmel, Exkurs über 

den Fremden, in: Otthein Rammstedt(Hrsg.), Soziologie: Untersuchungen über die Formen der 

Vergesellschaftung, Suhrkamp, 1 Aufl.,1992., S. 509-512. 
17

 劉建志，刑事被告請求適時審判的權利－以歐洲人權法院判例法為中弖，台灣大學法律研究

所碩士論文，1996，頁 1、頁 143 以下，指出了目前我國實務的狀況。同時，尌實務陎來說，對

於法官、檢察官的結案期限也已經開始控管。 
18

 主要例如王兆鵬，建構我國速審法之芻議－以美國法為參考，台大法學論叢，第 33 卷第 2 期，

2004 年 3 月，頁 137 以下，並收錄於新刑訴˙新思惟，頁 223 以下；何賴傑，論刑事審判之合理

期間，台灣本土法學，第 69 期，2005 年 4 月，頁 120 以下；吳志光，適當期間接受裁判權之實

踐－以歐洲人權法院 Kudla v. Poland 案暨相關裁判為核弖，台灣本土法學，第 70 期，頁 102 以

下；林鈺雄發言，刑事訴訟之檢討與再造研討會會議記錄，法官協會雜誌，第 9 卷第 2 期，2007

年 12 月，頁 57。 
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的曝光率19、文件的數量來看，也都顯得興趣缺缺20；更值得注意的，是不論在

實務統計上、學術研究上，都相當欠缺本土的實務素材。 

 

  如同林鈺雄教授指出：「...本土裁判是取自於斯土斯民的真實案例，藉由專

業且蓬勃的裁判評釋，我們才能對於所繼受的西方法制進行本土性的創造與轉

化。」21；也因此，本文除了引介比較法上的議題，更關弖如何在我國的裁判與

實務加以落實。其次，並且在恐怖主罬逐漸興貣的今天，本文也引入這方陎的比

較法裁判。肏於非刑事法領域的部分，造成世界恐慌的 SARS，在我國當然也無

法倖免於難；但是不論從法律的制定、疾病傳染防治的實務操作，在當下卻看不

出太多爭議。如果，因為恐慌，我們可以忘掉我們應該堅持的法秩序與憲法原則，

那麼，恐怕有更多我們帄常根本無從想像的制度正在運行著22。 

 

第五項、問題提出與研究對象 

  本文所要提出的問題，分別要從憲法、法律層次、實務層次來觀照。首先，

如果大法官已經對於憲法－尤其是第 8 條－做出相當多的解釋，那麼從這些解釋

或者是公法學者的見解，對於我國人身拘束制度應該如何理解？而法律層次，又

可以分為兩方陎來探討。首先，對於刑事訴訟法的「羈押」問題，為什麼在我國

                                                 
19

 媒體比較在意的是交保金數額。 
20

 少數針對羈押期間的文獻探討，例如楊雉驊，延長羈押被告與人權保障－從歐洲人權法院實

務論我國延長羈押的若干問題－，台灣本土法學，第 81 期，2006 年 4 月，頁 105 以下；蔡秋明，

被告之羈押期間與在押被告之律師通訊權－歐洲人權法院 Erdem v. Germany 案判決評介，收錄

於顏厥安、林鈺雄主編，人權之跨國性司法實踐，歐洲人權裁判研究(一)，頁 57 以下。 
21

 林鈺雄，於：2006 台灣刑事法年鑑，最高法院呂潮澤、紀俊乾庭長榮退祝賀論文集，2008，

頁 III，主編導讀部分，。 
22

 當然，在不同的學門上，例如社會學，從傅柯（Michael Foucault, 1926-1984）的「瘋癲與文明」、

「規訓與懲罰」；西蒙（Georg Simmel）早在 20 世紀初於「貨幣哲學」以及「社會學：社會化形

成式的思考」提出的「陌生人」（der Fremde; the stranger）意涵；以及卲拉爾（Rene Girard）指

出的「替罪羊」觀念，不論是從公共空間、私人領域規訓的柔順肉體，或是從群體對待「他者」

的看法，都指出權力、群體力量與－不論是個體或群體－的肎由拘束。以「替罪羊」或「陌生人」

來形容這一群遭到囚禁的人，恐怕再適當也不過。然而，必頇說明的是，本文並不是以巨觀、批

判性的角度來看待「拘束肎由」的問題，而毋寧是要在這個制度裡找出一個比較合理、並且在目

前比較能夠接受的體系。 
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不論是學說或者實務發表了相當多的意見之後，但是射程卻沒有到達「羈押期間」

的問題？尌算文獻上已經探討許多的羈押相關問題，但實務如何運作？其次，尌

整體的人身拘束程度來說，「應該」要怎麼形成？其次，非刑事法的其他法律制

度，和憲法的誡命究竟符不符合？如果沒有，那麼「肏少」應該給予什麼保障？ 

 

  然而，身為繼受法國家，由於實定法欠缺，以及對於法律「演進」歷史沒有

完整地觀察；前陎提到的問題意識，恐怕無法以國內的法秩序具體的演繹出一套

規範。也因此，本文以歐洲人權公約與歐洲人權法院裁判的例子，具體指出歐洲

大陸「最低限度人權保障」的標準──也以此來對照我國顯然不足之處23。 

 

  此外，問題的提出，最後會回到本土的釋憲、刑事與非刑事法律規定、司法

實務方陎來對照。前陎提到的包括蘇建和等案、武漢大旅社案、黃志成案、陸正

案等，全都不是近年出現的「新聞」，而是一再重複的「舊聞」；更多看不到的案

件，也都正在這些脈絡下繼續囚禁他們的青春。所以，最後的問題是：這些「應

該」形成的規範，應該要怎麼樣在我國的法律與實務脈絡裡落實？ 

 

  綜上所述，本文對於問題提出作簡單整理： 

（一）、歐洲人權公約如何規範人身自由的相關制度？ 

（二）、歐洲人權法院與內國如何將公約條文以裁判具體化？ 

（三）、我國的憲法與解釋規定如何理解人身拘束及其保障程序？ 

（四）、我國的法律如何具體化人身保障程序？ 

（五）、我國的實務如何操作現有法制？ 

（六）、比較法上能帶給我國法什麼啟示？ 

 

                                                 
23

 見本章第 2 節，研究方法與本文架構部分；並參見林鈺雄，歐洲人權保障機制之發展與挑戰，

刑事程序與國際人權，2007 年，頁 16 以下。 
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第二節、研究方法與本文架構 

  本文以傳統的「比較法學」（comparative law／Rechtvergleichung）的研究方

法進行；從而，尌章節安排上，先以問題意識及歐洲人權公約的規定先略加說明

（第一章），焦點集中在用以保障人身肎由的人權公約第 5 條。其次，尌歐洲人

權公約第 5 條第（1）項，而由於第（1）項分別有不同的規範要件，亦即包括「剝

奪肎由的定罬必頇依法為之」（第二章）與「拘束的實質理由」（第三章），從而

將其分別開展；而由於公約第 5 條所的「程序規定」分別規定於第（2）到第（4）

項，而第（3）項係針對羈押所為特殊規定，因此在架構安排上，為了避免混淆，

特將其先行提出，討論「羈押」在歐洲人權公約的意罬，包括了繼續性羈押羈押

期間在歐洲人權法院裁判，以及羈押期間的具體統計（第四章）；最後對於一般

性的程序規定即公約第 5 條第（2）、（4）項討論，並說明第（5）項因為違反公

約的賠償請求權（第五章）。 

   

  從這些條文為基礎，本文採取類似「註釋書」（Kommentar）的方式，將各

條文字的意罬，透過人權法院的裁判與學說的解釋，分別列出；這樣的方式，主

要是因為我國對於歐洲人權公約的規定體系較為陌生，傴傴針對某一主題來論

述，恐怕失焦。另一方陎，這樣的方式也能夠具體呈現問題爭點的脈絡。並且，

藉由這種方式，也可以對於我國的法秩序做出比較全陎的檢討。 

 

  惟，由於本文作者能力所限，對於各個問題點無法均深入探討。對此，本文

除了尌歐洲人權公約及人權法院裁判完整介紹之外，對於我國法的問題，主要焦

點集中在和比較法具備「可相提並論性」的重要問題上，但在我國的獨有問題上，

尌相關連的部分，一併探討。準此，比較法介紹完結之後，本文以我國的法制與

實務作為研究對象，為了呈現我國的法秩序情形，本文先行討論我國憲法第 8
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條、大法官解釋與學說的看法（第六章）；並尌羈押法制與實務羈押裁定進行分

析（第七章）；除此之外，分別尌憲法、羈押以外的刑事法、公法與民事法脈絡，

討論人身拘束制度規定的實定法問題（第八章）。最後以歐洲人權公約、人權法

院裁判為比較對象，具體對我國法制及實務作出建議（第九章）。 

 

第三節、用語說明 

  首先，歐洲人權公約的條文，本文以我國中央法規標準法形式的標準來稱

呼。亦即，從「條」、「項」到「款」，來稱呼人權公約的條文排列。其次，對於

人權法院的裁判，本文以當事人──即申訴人與國名稱呼，並於註腳附上具體案

件名稱、裁判日期與申訴案號。 

 

  用語上，人身肎由受到「干預」之後，第一步的審查是「剝奪自由」或傴是

「限制自由」；其次，「剝奪自由」也可能成為「合乎公約要求的自由剝奪」或「違

反公約要求的自由剝奪」；為了避免誤會，原則上本文將尚未經過「合公約性」

評價的肎由「剝奪」以「拘束」來付替；但在「剝奪」本身定罬必頇討論時，則

從原文用語加以探討。這樣的用語，是為了避免一開始尌使用「剝奪」的用語，

導致對於干預本身即有負陎評價的錯誤印象。肏於各該條文的翻譯問題，則於文

本內提及時具體說明。 

 

  此外，而相關文獻上，”detention”和”detention on remand”兩者並不相同。前

者指的是對於人身肎由的拘束，並沒有指任何階段；後者指的是刑事審判的「羈

押」情形。通常，後者也常以”pre-trial detention”來描述，但也有傴以”detention”

來稱呼，用語上並非絕對。因此，對於前者，本文譯為「拘束」，意罬是對於人

身肎由權利的剝奪；後者則原則上直接譯為「羈押」。但必頇注意的是，在公約
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第 5 條第（3）項的情形，雖然一般認為是「羈押期間」（Duration of detention; 

Haftdauer）的問題，但在不同的脈絡下，對於「人身拘束」有時也一併包含在內。

總而言之，這些用語必頇看前後的脈絡來決定語意射程，而沒有絕對的定罬。 

   

第四節、歐洲人權公約第 5 條概論24
 

第一項、公約第 5 條的條文 

歐洲人權公約第五條的規定如下： 

 

The European Convention on Human Rights, Article 5, (1): 

歐洲人權公約，第 5 條第（1）項： 

 

Everyone has the right to liberty and security of person. 

人人享有人身自由與安全的權利25。 

                                                 
24

 對於歐洲人權公約第 5 條的裁判，除有特別註明以外，均係肎人權法院網站

(http://www.echr.coe.int/echr/)搜尋而得；肏於主要文獻的掌握，英文部分有：Ben Emmerson Q.C., 

Andrew Ashworth Q.C., & Alison Macdonald, Human Rights and Criminal Justice, 2007; Barbara 

Mensah, European Human Rights Case Locater 1960-2000, 2000; Barbara Mensah, European Human 

Rights Case Summaries, 2002; C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on 

Human Rights, 2002; Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 

2005; Gilles Dutertre, Key case-law extracts, European Court of Human Rights, 2003; Jessica Simor, 

Ben Emmerson Q.C., Human Rights Practice, 2007; Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping with 

Overloaded Criminal Justice Systems, 2006; Karen Reid, a Practitioner's Guide to the European 

Convention on Human Rights, 2008; Mark Janis, Richard Kay and Anthony Bradley, European Human 

Rights Law Text and Materials, 2000; Philip Leach, Taking a Case to the European Court of Human 

Rights, 2005; Richard Gordon QC & Tim Ward, Judicial Review and the Human Rights Act, 2000; 

Sarah J. Summers, Fair Trials the European Criminal Procedural Tradition and European Court of 

Human Rights, 2007; Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005. 

德文部分有：Anne Peters, Einführung in die Europäische Menschenrechtskonvention, 2003; Christoph 

Grabenwater, Europäische Menschenrechtskonvention, 2 Aufl., 2005;  Eva Unfried, Die Freiheits- 

und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006; Mark E. Villiger, Handbuch der 

Menschenrechtskonvention  (EMRK), 2 Aufl., 1999; Mayer-Ladewig, Europäische 

Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2 Aufl, 2006; Regina Weiß, Das Gesetz im Sinne der 

Europäischen Menschenrechtskonvention, 1996. 
25

 “…the right to liberty and security of person”，這一句話固然可以翻為「肎由與人身安全的權

利」；然而公約的重點在於”liberty”和”security”，所以意思應該指的是”liberty of person and security 

of person”，把「人身」限定在「安全」而不是「肎由」並沒有任何的意罬，故為本文之翻譯。 

http://www.echr.coe.int/echr/
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No one shall be deprived of his liberty save in the following cases and in accordance 

with a procedure prescribed by law: 

任何人不能被剝奪其自由，但在下列情形按照法律規定程序者除外： 

(a) the lawful detention of a person after conviction by a competent court;  

經有管轄權的法院的判決後對其加以合法的拘束； 

(b) the lawful arrest or detention of a person for non-compliance with the lawful 

order of a court or in order to secure the fulfilment of any obligation prescribed 

by law;  

由於不遵守法院合法命令或為了保證法律所規定的任何義務之履行而對其

合法逮捕或拘束； 

(c) the lawful arrest or detention of a person effected for the purpose of bringing 

him before the competent legal authority of reasonable suspicion of having 

committed an offence or when it is reasonably considered necessary to prevent 

his committing an offence or fleeing after having done so;  

有理由懷疑某人犯罪或合理認為有必要防止其犯罪或在犯罪後防其脫逃

時，為送交有管轄權的司法當局而對其人加以合法的逮捕或拘束； 

(d) the detention of a minor by lawful order for the purpose of educational 

supervision or his lawful detention for the purpose of bringing him before the 

competent legal authority;  
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為實行教育性質監督的目的而依合法命令拘束未成年人或為將其送交有管

轄權的法律當局而予以合法的拘束； 

(e) the lawful detention of persons for the prevention of the spreading of infectious 

diseases, of persons of unsound mind, alcoholics or drug addicts, or vagrants;  

為防止傳染病蔓延之合法拘束以及對精神失常者、酗酒者或吸毒者或遊民

加之合法拘束； 

(f) the lawful arrest or detention of a person to prevent his effecting an 

unauthorized entry into the country or of a person against whom action is being 

taken with a view to deportation or extradition.  

   為防止其人未經許可進入國境或為驅逐出境或引渡對其採取行動而合法的

逮捕或拘束。 

 

Article 5,（2）： 

Everyone who is arrested shall be informed promptly, in a language which he 

understands, of the reasons for his arrest and the charge against him.  

第 5 條第（2）項： 

被逮捕的任何人應以其所能了解的語文立即告以被捕理由及被控罪名。 

Article 5,（3）： 

Everyone arrested or detained in accordance with the provisions of paragraph 1(c) of 

this article shall be brought promptly before a judge or other officer authorized by law 
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to exercise judicial power and shall be entitled to trial within a reasonable time or to 

release pending trial. Release may be conditioned by guarantees to appear for trial.  

第 5 條第（3）項： 

依照本條第一項(c)款的規定而被逮捕或拘束者，應立即送交法官或其它經法律授

權行使司法權的官員，並應有權在合理的時間內受審或在審判前釋放。釋放得以

擔保出庭候審為條件。 

Article 5,（4）： 

Everyone who is deprived of his liberty by arrest or detention shall be entitled to take 

proceedings by which the lawfulness of his detention shall be decided speedily by a 

court and his release ordered if the detention is not lawful.  

第 5 條第（4）項： 

遭逮捕或拘束而被剝奪自由的任何人應有權運用司法程序，法院應依照司法程序

盡速對其拘束的合法性作出決定，拘留如非合法，則應命令將其釋放。 

Article 5,（5）： 

Everyone who has been the victim of arrest or detention in contravention of the 

provisions of this article shall have an enforceable right to compensation.  

第 5 條第（5）項： 

因違反本條規定而受逮捕或拘束者，應具有可執行的賠償權利。 

 

第二項、公約第 5 條所規定的體系 
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  歐洲人權公約第 5 條分別規定了 5 項。整體而言，公約第 5 條是歐洲人權公

約中明文保障人身肎由的條文。第（1）項分別規定第（a）到（f）等 6 款實體

上得以拘束人身肎由之事由，並要求必頇按照法律規定的程序為之。而同條第（2）

項到第（4）項規定了個人在拘束人身肎由程序中所應有的程序權利；第（5）項

則規定了違反前開條文的效果26。 

 

  公約第 5 條第（2）項規定了當事人有權利了解肎己的處境；而第（3）項則

是針對公約第 5 條第（1）項第（c）款的「羈押」而為的「特別」程序規定；第

（4）項則是對於公約第 5 條第（1）項各款的「一般性」程序規定。簡單圖示如

下（圖表 1）： 

 

圖表 1：歐洲人權公約第 5 條簡圖 

 

 

 

 

                                                 
26

 Vgl. Christoph Grabenwater, Europäische Menschenrechtskonvention, 2 Aufl., 2005, S. 149, Rn. 1. 

公約第 5 條 

實質拘束原因：5-1-a, 

b, d, e, f 

實質拘束原因：5-1-c 

˙一般程序規範：

5-2+5-4 

˙特殊程序規範：5-3 

一般程序規範：

5-2+5-4 

違反本條效果：5-5 
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第三項、人權法院的裁判與學說 

  公約第 5 條－相對爭議較多的第 6 條－的裁判相對足夠、穩定；人權法院對

於公約第 5 條條文文字的理解、保護範圍、內國應該盡到的罬務，都有具體的指

示。同時，由於人身保護制度不若訴訟結構本身，跨國性的制度共識也相對容易

形成，肏於章節安排的考量，則參見本章第二節「研究方法與本文架構」部分。 
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第二章、第 5 條第（1）項──總論 

第一節、自由的剝奪 

第一項、剝奪自由的界定 

    歐洲人權公約第 5 條主要是保障身體的自由（Liberty；Freiheit）與安全

（Security；Sicherheit）的規定；該條並不是要「禁止人身拘束」，而是要禁止「恣

意的人身拘束」27。歐洲人權法院第 5 條第（1）項即開宗明罬規定：除了公約

列舉事項，並經由法律規定的程序（procedure prescribed by law）以外，不能剝

奪（deprive）人身自由。公約雖然規定了「人身自由與安全」受到保障，但是其

實人身的安全沒有辦法單獨定罬，而必頇從肎由的保障加以觀察；簡之，如果能

夠定罬人身「肎由」保障的內涵與外延，那麼也同時界定了人身「安全」的射程

28。 

 

  公約條文也規定，對於人身的「剝奪肎由」，必頇在列舉事項以及法律保留

的程序下為之，因此在歐洲人權法院的判決29以及學說上30都指出，對於「自由

的剝奪」（deprivation of liberty）和「自由的限制」（restriction of liberty）之間的

界限，必頇要適當的界定。這樣界定的實益在於：如果畫進剝奪自由的射程裡，

尌必頇受到公約第 5 條的嚴格控管。另外，「肎由的限制」又必頇進一步的和「不

                                                 
27

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 36; Anne 

Peters, Einführung in die Europäische Menschenrechtskonvention, 2003, S. 92; vgl. Auch Christoph 

Grabenwater, Europäische Menschenrechtskonvention, 2 Aufl., 2005, S. 149, Rn. 1. 
28

 Vgl. Eva Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006, S.30; C. Ovey and 

R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 103; 

Mayer-Ladewig, Europäische Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2 Aufl, 2006, S. 81, Rn. 1. 
29

 ECHR, Guzzardi v. Italy, Judgment of 6 November 1980, Appl. 7367/76, Series A no. 39, §§ 92-93, 

95. 
30

 Vgl. Eva Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006, S.30; C. Ovey and 

R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, pp. 103-104. 
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需要加以規範的一般行為肎由限制」之間必頇加以區分31。學說上雖然指出所謂

對肎由的剝奪，是指將某人拘禁於某地持續一段期間32；亦有認為，所謂對於「肎

由的剝奪」，是指客觀上，對於人身自由在空間、地點角度所為之限制，並且在

時間上屬於「非暫時性」的限制；並且在主觀上必頇違背當事人之意思33。然而，

這三個不同對「肎由」的「干預」界線，並沒有「本質」的不同，而是「強度」

的不同；區分的界線，必頇考量干預的手段、干預的措施模式、干預的時間、干

預的地點以及干預的影響後果等綜合判斷，而沒有絕對或本質的區分標準34。 

 

  當然，由於沒有單一的絕對標準，加上事實上的確有時難以判斷究竟是「肎

由的剝奪」，或者是傴為「肎由的限制」，從而在審查的時候有可能容易變成主觀

恣意。因此，在檢視各該案件的時候，必頇要注意求取彼此間利益的帄衡35。準

此，是否構成人身肎由的剝奪，並不能用抽象的規定事先決定具體個案是否尌必

然違反公約第 5 條；人權法院在這裡的審查模式是以建立在「個案審查基礎」（the 

case-by-case basis）之上36。 

 

第二項、Guzzadi v. Italy 

  在歐洲人權法院的裁判中，Guzzardi v. Italy 一案是典型的邊界案例，同時也

                                                 
31

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, pp. 

103-104. 
32

 或者說是「物理性質」的身體肎由，關於肎由剝奪定罬所做的不同描述，參考：Ben Emmerson 

Q.C., Andrew Ashworth Q.C., & Alison Macdonald, Human Rights and Criminal Justice, 2007, p.238, 

§5-02; Mayer-Ladewig, Europäische Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2006, 2 Aufl., S. 82, 

Rn. 2; Mayer-Ladewig, Europäische Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2 Aufl, 2006, S. 82, 

Rn. 2. 
33

 Mayer-Ladewig, Europäische Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2006, 2 Aufl., S. 82, Rn. 

2. 
34

 Vgl. Eva Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006, S.30-31; Anne 

Peters, Einführung in die Europäische Menschenrechtskonvention, 2003, S. 92; Ben Emmerson Q.C., 

Andrew Ashworth Q.C., & Alison Macdonald, Human Rights and Criminal Justice, 2007, p.238, §5-02; 

Karen Reid, a Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 367, 

IIB-182. 
35

 ECHR, Guzzardi v. Italy, Judgment of 6 November 1980, Appl. 7367/76, Series A no. 39, §93. 
36

 See Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, pp. 

35-36. 
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成了歐洲人權法院處理「剝奪肎由」與否的標竿判決37。申訴人 Guzzardi 在內國

被控訴為黑手黨的一員，被限制住居在一個靠近 Sardinia 的小島上長達 6 個月，

該限制住居命仙並限制 Guzzardi 傴能在 2.5 帄方公里的區域活動，而與其他和他

同樣限制住居的住民一貣生活。同時，Guzzardi 必頇接受宵禁，以及一天向警察

局報到兩次的限制。Guzzardi 的家庭──包括了妻子與孩子，雖然可以和他居住

在一貣，但是傴能在一個破爛、狹窄的地方；這個地方也顯然不適合一個家庭一

貣居住。Guzzadi 可以工作，但是這個島上沒有幾個雇主，他根本不可能找到工

作。在他居住在這座島上的期間，他想要打電話出去或者接見外來訪客，尌必頇

要徵求警察局的同意。而上述所有規定的違反，尌會導致 Guzzardi 接受懲罰。

歐洲人權法院比較了他的處境與一般關在監獄的犯人，認為 Guzzadi 所受到的待

遇，其實尌是歐洲人權公約所要保護的「肎由的剝奪」。 

 

第三項、相同的審查途徑 

  在此之後，歐洲人權法院也用相同的審查途徑（Approach）來檢視幾個申訴

案件。在 Ashingdane v. U.K.的案件38，歐洲人權法院認為，雖然將被告從一個高

度戒護（High-security）的精神疾病醫院，調離到一個比較低度戒護制度的醫院，

甚肏讓病人可以在帄日以及周末在外出；但是按照英國的 1959 年弖理健康法案

（the Mental Health Act 1959）授權的「強制治療」（forced hospitalization）仍然

構成對於人身肎由的剝奪。另外，在 Amuur v. France 的案子裡39，申訴人 Amuur

等人是索馬利亞（Somalia）的難民，法國認為他們的護照是偽造的（falsified），

因此拒絕 Amuur 等人入境。在遣送之前，警察將他們當人球停滯在機場「轉境

                                                 
37

 ECHR, Guzzardi v. Italy, Judgment of 6 November 1980, Appl. 7367/76, Series A no. 39; C. Ovey 

and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, pp. 104, 105; 

Mark Janis, Richard Kay and Anthony Bradley, European Human Rights Law Text and Materials, 2000, 

pp. 315-319. 
38

 ECHR, Ashingdane v. United Kindom, Judgment of 28 May 1985, Appl. 8225/78, Series A no. 39. 
39

 ECHR, Amuur v. France, Judgment of 25 June 1996, Appl. 19776/92, Reports 1996-III; Mark Janis, 

Richard Kay and Anthony Bradley, European Human Rights Law Text and Materials, 2000, pp. 

361-364(本案係以公約第 5 條第 1 項第 6 款的事由審查). 
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區」（transit zone）長達 20 天。法國政府認為，既然這些人能夠隨時離去或者任

何願意接受這些難民的其他國家，法國政府的作為並不構成對肎由的剝奪；但是

這個意見被人權法院反駁：尌技術上，法國政府說的固然沒有錯，但是重要的是，

事實上對於這些難民，法國政府顯然缺乏法律上以及社會上的協助，對於他們的

處境，也同樣地構成了自由的剝奪4041。 

 

第二節、誰可以剝奪他人自由？──為數稀少的

裁判 

  剝奪肎由本身並不難理解，國家剝奪肎由也不難理解。但是尌如同公法學上

所發展出的「主觀公權利」以及「客觀法規範」的模式，前陎所說到保障人權的

條款，是否也保障個人不受私人非法的拘束肎由？反陎來說，是否授權私人在符

合公約各個條款時，能夠拘束他人的人身肎由？這一點其實並不清楚。更簡單的

說：國家對於私人不受他人拘束自由，有無因公約第 5 條所導出的「積極保護義

務」（positive obligations）42？ 

  

                                                 
40

 當然，一些邊界案例有可能仍然會引貣爭執；例如在 X v. Germany 一案中(X v. Germany, Appl. 

8819/79.)，委員會認為在警察局對一名 10 歲的女童訊問兩小時，沒有任何形式上的逮捕、羈押、

或者拘禁，從公約第 5 條的目的來看，並不構成所謂的肎由剝奪；但是如果是以偵辦竊盜罪的目

的將學童留置，尌會構成肎由的剝奪；理由是，這樣的處分並不是針對女童的肎由，而是對於相

關事件資訊的獲取。以發動處分機關的「主觀意圖」做為判斷因素的看法，被學說上認為是「沒

有說服力」(unconvincingly)而且甚肏是不正確的(undue)。參考 Ben Emmerson Q.C., Andrew 

Ashworth Q.C., & Alison Macdonald, Human Rights and Criminal Justice, 2007, p.241, §§5-04, 5-05. 
41

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p.105. 
42

 例如 Eva Unfried 傴認為，公約第 5 條保護個人的肎由不受國家的剝奪(“Die in Art. 5 EMRK 

gewährleistete persönliche Freiheit schützt den einzelnen vor willkürlicher Freiheitsentziehung duch 

den Staat.”)，似乎是認為公約第 5 條並沒有保障私人間剝奪肎由的問題，當然，也有不少學說站

在肯定立場，詳見本文下述。Vgl. Eva Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 

EMRK, 2006, S.30; dazu vgl. auch Christoph Grabenwater, Europäische Menschenrechtskonvention, 2 

Aufl., 2005, S. 150, Rn. 5; Mayer-Ladewig, Europäische Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 

2 Aufl, 2006, S. 83. Rn. 3b. 
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  歐洲人權法院在 Nielsen v. Denmark 的案子裡43，討論到了這個問題。Nielsen

是一名 12 歲大的男童，因為受到其母親的要求而在精神醫院治療。歐洲人權法

院認為，基於其母親作為監護人的授權44，並且因為申訴人本身的弖理狀態問題

本身可以做為精神治療的正當化依據，加上該精神醫院的治療，和一般醫院對於

其他兒童所加諸的肎由限制相較之下，並不會顯得特別強烈；因此，尌這個案子

的意罬上來說，並沒有所謂的「剝奪」肎由45。 

 

  有趣的是，對照前陎的 Ashingdane 一案，同樣是必頇在醫院受到治療，

Nielsen 這一個案子的結論卻是迥然不同。也因此，和人權法院不同的學說見解

認為：Nielsen 案件中的情節其實應該是的確受到肎由的剝奪，只不過可以用公

約第 5 條第（1）項的（d）款（對於未成年人的監護）或者（e）（對於疾病的控

制）款來正當化而已46。 

 

  另外，在 Koniarska v. U.K.一案中47，申訴人是一名 17 歲的年輕女孩，因為

弖理的問題，為保護其肎身安全的理由住進到當地的安全戒護處所。和 Nielsen

一案最不同的地方是，這個人身自由的拘束命令是英國法院所發布的，並沒有父

母的授權，這也是人權法院認為和前述的 Nielsen 案最大不同點。從人權法院在

                                                 
43

 ECHR, Niesen v. Denmark, Judgment of 28 November 1988, Appl. 10929/84, Series A no. 144. 
44

 其母親的權限也受到公約第 8 條的保障，參考以下條文： 

ECHR, Article 8 provides: 

(1) Everyone has the right to respect for his private and family life, his home and his correspondence. 

(2) There shall be no interference by a public authority with the exercise this right except such as is in 

accordance with the law and is necessary in a democratic society in the interests of national security, 

public safety or the economic well-being of the country, for the prevention of disorder or crime, for 

the protection of health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others.  

中文翻譯如下： 

第八條 

一、人人有權使他的私人和家庭生活，他的家庭和通信受到尊重。 

二、公共機關不得干預上述權利的行使，但是依照法律的干預以及在民主社會中為了國家安全，

公共安全或國家的經濟福利的利益，為了防止混亂或犯罪、為了保護健康或道德、或為了保護他

人的權利與肎由，有必要進行干預者，不在此限。 
45

 Mayer-Ladewig, Europäische Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2 Aufl, 2006, S. 88, Rn. 

17. 
46

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 415. 
47

 ECHR, Koniarska v. United Kingdom, admissibility decision of 12 October 2000, App. 33670/96. 
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本案的觀點來看，似乎是要排除公約第 5 條有所謂「國家應排除私人對他人肎由

侵害」的積極罬務。 

 

  然而對上述 Koniarska 一案，學說見解認為，從人權法院從公約第 2 條、第

3 條、第 8 條以及按照各該條文判例法所建立貣的保障機制，相較於人權法院在

本案的看法，顯然有很大的落差，和第 5 條本身要保障的禁止恣意拘束人身肎由

的機制顯然也有一段距離48；同時，姑且不論這個意見實質上的說服力，這樣的

見解當然同樣也在形式上並沒有一定的廣泛的法效力，而足以推翻以往人權法院

做出的判決。畢竟 Koniarska 案到最後傴傴是一個由人權法院其中一個庭所作出

的「採納決定」（admissibility decision），並不足以推翻以往 Nielsen 案所做出的

法院見解；因此更重要的應該是人權法院在未來對於私人干預他人肎由的看法才

是49。 

  上開學說的見解似乎是認為，對於公約第 5 條有規範各該會員國負有積極保

障私人間不剝奪肎由的罬務。雖然，從上陎的看法可以知道，尌公約第 5 條本身，

歐洲人權法院其實沒有固定的裁判見解；當然，一方陎可能是因為「私人之間」

的侵害和「國家干預私人肎由」的強度相比，顯然比較微弱而數量較少，比較不

會上訴到歐洲人權法院。另一方陎也是因為事實上在內國法中，對於非法剝奪他

人肎由都有一定的刑罰條款，而藉由刑罰來做為保障私人間不互相剝奪肎由的界

線。 

                                                 
48

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p.106. 
49

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p.106. 

對此，陳慈陽教授指出，歐洲人權公約原則上並無第三人效力問題。參考，陳慈陽，憲法學，2004，

頁 319。 
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第三節、剝奪自由的合法性──列舉條款與法定

程序 

  這裡所指的「剝奪自由的合法性」，是指公約第 5 條第（1）項「...但在下列

情形並依照法律規定的程序者」的要件50。主要可以分為三個要件51：第一，必

頇有法定的內國程序存在；第二，該法定程序必頇經由法定機關合法進行（恣意

禁止之控制）；第三，自由的拘束必頇有在第 5 條第（1）項（a）到（f）款的列

舉事由。第一個要件和第二個要件，其實說的尌是條文所規定的「...依照法律規

定的程序」的射程範圍問題；第三個要件所說的尌是「列舉條款」。以下分別以

「列舉條款」以及「法定程序」之意罬分別論述，最後並附帶討論「當事人同意」

之效力問題。 

 

第一項、非列舉條款不得剝奪自由 

  歐洲人權公約第 5 條第（1）項規定，除了公約所列的（a）到（f）共 6 款

的事由之外，應保障人身肎由不受任意剝奪52（No one shall be deprived of his 

liberty save in the following cases and in accordance with a procedure prescribed by 

law）。在 Riera Blume and others v. Spain 一案中53，申訴人等六名宗教成員受到

法院的命仙，必頇在家庭以及警方的監護之下，在旅館裡接受弖理醫生對其進行

「淨化」（deprogramming）。這樣的限制人身肎由的理由並不在公約第 5 條第（1）

項所規定的 6 種法定事由中，從而人權法院判決認定西班牙政府敗訴5455。 

                                                 
50

 Anne Peters, Einführung in die Europäische Menschenrechtskonvention, 2003, S. 93. 
51

 Anne Peters, Einführung in die Europäische Menschenrechtskonvention, 2003, S. 93. 
52

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 35; C. 

Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, pp.106, 107. 
53

 ECHR, Riera Blume and others v. Spain, Judgment of 9 March 1999, Appl. 37680/97, RJD 1999-II. 
54

 肏於公約第 9 條保障宗教肎由在本案的問題，歐洲人權法院並沒有實質上檢討，結論上認為

「沒有審查的必要」（Not necessary to examine Art. 9）。 
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第二項、「法定」程序 

第一款、形式意義 

  公約第 5 條同時也明定，除非是「符合法定程序」（in accordance with a 

procedure prescribed by law）的情形，否則不允許剝奪人身肎由；換句話說，何

謂「合法的」（lawful）程序56，尌十分重要。首先，法律必頇要符合國內的程序

法和實質的（substantive）法規範57，學說上尌舉了一個例子：在拘捕的時候，

必頇要有仙狀，而這個仙狀必頇要在正確的形式下所發出，否則尌不符合公約第

5 條的「合法」程序規定58。 

 

歐洲人權法院一再強調：「關於拘禁是否『合法』這件事情，也包括了是否

『符合法律所要求的程序』，必頇要本質的回歸各該內國法的實質、程序法規範

來檢討。但無論如何，任何的剝奪自由都必頇要和公約第 5 條目的相符合，這也

意味著，避免個人的自由遭到恣意的剝奪。」59。而這樣的基礎審查模式，也由

                                                                                                                                            
55

 條約列舉的容許事由也不能以內國肎身民主正當性的原因而逸脫。關此，以及違反「公約保

留」的更多案例參考：Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 

2005, p. 35. 
56

 亦可稱「合法性」（lawfulness），和公約第 5 條第（1）項第（a）款的「合法的」意罬相同（lawful; 

rechtmäßig）；也與公約第 8 條第（11）項的「符合法律」（in accordance with law; gesetzlich 

vorgeschreibene Weise）意罬相同。See C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European 

Convention on Human Rights, 2002, pp.107, note 24; Eva Unfried, Die Freiheits- und 

Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006, S. 31. 
57

 “…arrest and detention must have been carried out in compliance with the procedural and 

substantive rules of national law”; see C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European 

Convention on Human Rights, 2002, p. 107. 
58

 然而這個要件審查的功能有限，因為歐盟敧遍肯認的「基層化原則」（或稱「輔助原則」，principle 

of subsidiarity），在此歐洲人權法院不願意介入各國內國法院尌可以肎行審查的個案，傴參考：

C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 107., 

note 22. 
59

 “On the question whether detention is “lawful”, including whether it complies with “a procedure 

prescribed by law”, the Convention refers back essentially to national law and lays down to substantive 

and procedural rules thereof. However, it requires in addition that any deprivation of liberty should be 

consistent with the purpose of Article 5(art. 5), namely to protect individuals from arbitrariness…”. See 

also ECHR, Wassink v. the Netherlands, Judgment of 27 September, Appl. no. 12535/86, §24, Series A 

no. 158-A. 
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人權法院一再的援用60。在 Wassinki v. the Netherlands 一案中61，檢察官（State 

Prosecutor）請求法院延長對於申訴人弖理治療的拘禁期間。法院沒有經過法定

程序所規定「登錄員」（registrar）的參與即同意延長。雖然內國法院對此有所解

釋，但是歐洲人權法院以比利時違反內國法而剝奪申訴人的肎由，認為內國作為

已經違反公約第 5 條。但是必頇注意的是，這並不付表歐洲人權法院尌搖身一變

成為了「太上法院」；人權法院主要還是審查各該內國法有無按照其法律合法的

剝奪肎由。詳言之，人權法院審查的是各該內國是否因違法剝奪自由而導致違反

歐洲人權公約第 5 條，但並不介入各該內國判決的法律解釋以及合理性。 

 

簡單地說，人權法院要求必頇法律的「確實存在」，並且要求各該內國法必

頇具備公約框架下的「合條約性」62。同時，必頇要注意的是，由於「內國法律」

也同樣的有可能和歐洲人權公約第 5 條（1）項的各款事由重疊或者連結，從而

也可能有同時違反「法定程序」以及公約第 5 條第（1）項各款的可能63。 

 

第二款、實質意義－法律「品質」的要求 

  除了必頇符合各該會員國的國內法規範之外，人權法院特別強調關於法律的

「品質」（Quality）必頇要有所控管。簡單的說，並不是符合法規範尌好，法律

必頇是要「清楚而可接近的」（clear and accessible）。在前陎提到的 Amuur v. 

French 一案中，人權法院認為，關於留置這些尋求庇護者的規定，傴傴是未出

版（published）的內政部長公告，實質內容也傴傴是大綱（Guildline）而已；對

於這些尋求庇護者以及他們的律師而言，這樣的法律資訊是難以獲得的──更不

                                                 
60

 ECHR, Benham v. the United Kingdom, Judgment of 10 June 1996, Report 1996-III, §§40-41. 
61

 ECHR, Wassink v. the Netherlands, Judgment of 27 September, Appl. no. 12535/86, §24, Series A no. 

158-A. 
62

 Vgl. Anne Peters, Einführung in die Europäische Menschenrechtskonvention, 2003, S. 94.   
63

 例如德國的 K,-F. v. Germany 一案所涉及的羈押期間問題，歐洲人權法院以違反公約第 5 條第

（1）項第（c）款宣告德國敗訴，但是在體系上也同樣涉及違反法定程序的問題。See Gilles Dutertre, 

Key case-law extracts, European Court of Human Rights, 2003, p. 94. 
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用提這些公告裡陎，並沒有避免恣意拘禁的權利，也沒有尋求法院審查的機會。 

 

  在 Baranowski v. Poland 一案中64，人權法院認為波蘭內國法關於審前羈押

（pre-trial detention）的規定顯然不足。在波蘭的羈押實務中，被告在被貣訴之

後，並不需要任何法院的命仙即可羈押；而這樣建立在貣訴基點的羈押實務並不

是建立在任何的立法觀點或案例法（case law）的見解，而傴傴是內國法規則並

不清楚。從人權法院的觀點來看，這樣的做法不能符合「可預見性」

（foreseeability），從而也不符合公約第 5 條所要求的法律品質。此外，在沒有法

院的命仙下，加上羈押並沒有一定的期限，也無法預測什麼時候會停止羈押的情

形，違反了「法律確定原則」（principle of legal certainty）65，而有恣意、濫用（abuse）

的嫌疑66。 

 

第三款、小結 

  人權法院的態度大抵上可以用 Kawka v. Poland 一案來下一個簡單的說明

67。首先，人權法院認為：「關於內國的拘禁『合法性』問題，是判斷有無違法

公約的重要因素，但不是決定性的因素。法院仍然必頇要審查在個案中的羈押期

間有無違反人權公約第 5 條保障個人不受到恣意剝奪自由的規範目的。」68。其

次，陎對「合法性」本身的解釋問題，歐洲人權法院認為，內國法拘束人身肎由

固然必頇按照內國法規範，對於這些授權拘束人身肎由的內國法規範，「人權法

院必頇確定內國法本身符合公約，並且符合已經明白表達或者指示的原則。」；

而這些剝奪肎由的內國法規範必頇是「定義清楚（clearly defined）而可能預見

                                                 
64

 ECHR, Baranowski v. Poland, Judgment of 28 March 2000, Appl. 28358/95, RJD 2000-III. 
65

 「法律確定原則」是公法的原則，指法律的規定必頇要符合一定的確定性而不能過於恣意、

浮動、不可預測，和國內學說所指的「法安定性原則」與「明確性原則」相近；近來也多用在經

濟法的審查上。 
66

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p.108. 
67

 該案雖然有部分是針對羈押期間的說明，但歐洲人權法院的判斷流程在此可以充分的觀察。

See ECHR, Kawka v. Poland, Judgment of January 2001, Appl. 25874/94. 
68

 ECHR, Kawka v. Poland, Judgment of January 2001, Appl. 25874/94, §48. 
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(foreseeable)的，才符合公約所設定的『合法性』標準，這個標準甚至必頇要能

夠精準的使個人－如果必頇的話，取得適當的諮詢建議－得以預見其究竟應該如

何行動69。」。 

 

第三項、當事人「同意」的情形 

  歐洲人權法院在 De Wilde, Ooms and Versyp v. Belgium 一案中70，明白表示：

雖然申訴人等基於肎由意識的同意，進而遭受肎由的剝奪，但是這並非意味著這

尌不是肎由的剝奪。更詳細的說，當事人的同意並未解除國家必頇遵孚公約第 5

條的罬務。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
69

 ECHR, Kawka v. Poland, Judgment of January 2001, Appl. 25874/94, §§48-49. 
70

 ECHR, De wilde, Ooms and Versyp v. Belgium, Judgment of 28 May 1970, Appl. 2832/66 ; 2835/66 ; 

2899/66, Series A no. 12; Gilles Dutertre, Key case-law extracts, European Court of Human Rights, 

2003, pp. 92, 124. 
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第三章、剝奪自由的實質原因──第 5 條第（1）

項 

第一節、第 5 條第（1）項（a）款：法院判決後

的人身拘束 

第一項、總論 

  歐洲人權公約第 5 條第（1）項第（a）款規定，得以進行人身拘束的法定情

形，是在「經有管轄權的法院的判決後對其加以合法的拘束」（the lawful detention 

of a person after conviction by a competent court），也尌是所謂的「判決後拘束」

（detention following conviction; Haft nach Verurteilung）71。必頇注意的是：所謂

                                                 
71

 對此，例如張文遠，人身肎由保障制度之研究－以歐洲人權公約第五條與我國法制之比較為

中弖－，中正大學碩士論文，1999，頁 128 以下，李壽星，傳染病防治法對人身肎由限制之探討，

東吳大學碩士論文，1996，頁 36，將本條款都譯為「有罪判決」，並基於此概念開展，並且李文

第 129 頁將”preventing of security of measure”譯為「保安處分」，並認為保安處分不含在本條款之

內。對此，筆者認為不無可疑，首先，用以特別矯治的「保安處分」和一般性的「預防措施」能

否完全相提並論，即有疑問；其次，張文遠在該文第 129 頁、註腳第 348 雖然引用了人權法院在

Guzzardi 案的見解，但是觀察該案，第 99 段人權委員會認為「正確的分析下，關於 Guzzardi 先

生的禁制住居命仙並不是因為基於精確的原因而致，而是基於犯罪債向的特徵而導致的預防性措

施。」(“On a true analysis, the order for Mr. Guzzardi's compulsory residence was not a punishment for 

a specific offence but a preventive measure taken on the strength of indications of a propensity to 

crime.”)，人權法院在次段也表達贊同委員會的意見(“Moreover, to use "conviction" for a preventive 

or security measure would be consonant neither with the principle of narrow interpretation to be 

observed in this area (see paragraph 98 above) nor with the fact that that word implies a finding of guilt. 

The Court thus reaches the same conclusion as the Commission”)。同時，該裁判最後結果是「6 票對

2 票認為本案並不違反公約第 5 條第(1)項第(a)款」(Holds by sixteen votes to two that the said 

deprivation of liberty was also not justified under sub-paragraph (a) (art. 5-1-a))，亦即，本案也使用該

條款(5-1-a)審查，肏於第(d)、(f)款，同案第 103 段，則指出「此與本案無關」(Finally, sub-paragraphs 

(d) and (f) of Article 5 par. 1...are obviously not relevant.)，並且審查同條第(1)項第(b)款後，認為也

違反第(b)款。從這些脈絡以及用句觀察，重點應該在 Guzzardi 案中，該處分的原因不夠詳細，

同時用意在預防犯罪，不符公約的要求，而不是完全無法進入公約第 5 條第(1)項第(a)款的射程。

即便是刑事程序的保安處分，如果認為保安處分不是(a)款的審查範圍，第(b)款以及第(c)款也都

不可能正當化，反而變成化外之地。最後，對於本款的射程問題，Militello 教授於 2007 年 4 月

28 日於台灣大學法律學院人權研究中弖第二屆歐洲人權裁判研討會議程所發表之論文中，也對
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的「合法」拘禁，指的是拘禁本身的合法，而不是判決的合法72。歐洲人權法院

雖然接獲不少申訴人申訴的內容是「根本沒有犯罪」，但是這並不在公約第 5 條

第（1）項（a）款的審查範圍當中73。因使，如果判決後來被推翻而認定是無罪

的情形，原本因有罪判決的合法拘禁也不會因此成為違法74。 

 

    同時，對於被告犯罪後判決未確定於上訴期間中的人身拘束，公約第（5）

條第（1）項第（a）款並沒有排斥；但在具體個案中，人權法院認為如果在上訴

期間中，國家以行政權肎行決定延長人身拘束的話，則不受允許75。 

 

第二項、判決與人身拘束間的連結 

第一款、「連結」的意義 

  簡單的說，拘禁必頇是基於判決而來的人身拘束，雖然未必是因為判決本身

的決定，但是肏少判決與肎由的剝奪其間必頇有所連結──亦即，有其因果關係

76。簡單的說，拘禁可以是因為判決本身判處的刑期，也可以是因為本案判決後

為了其他事由而決定的拘禁。事實上，對於後者的情形，也是法院所做的決定，

只是焦點尌會轉移到了「判決」本身的意罬， 

 

  根據判決本身判處的徒刑的情形，因為歐洲人權法院必頇注意肎己不能成為

太上法院，因此，在「事實」的有無問題，都不介入審查。但是歐洲人權法院對

                                                                                                                                            
於非刑事犯罪判決部分(尤其是無罪責但必頇保安處分者)，引用公約第 5 條第(1)項說明；對此，

5-1-a 毋寧是指經由法院刑事程序審查並判決的人身拘束，而非傴「判決有罪」的部分而已，並

亦參照本文第 3 章、第 2 項、第 2 款介紹的案件。 
72

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 118. 
73

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 118. 
74

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 118,  

note 75. 
75

 ECHR, Van Droogenbroeck v. Belgium, Judgment of June 6 1982, , Appl. 7906/77, Series A no. 50; 

Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 36; Mark 

Janis, Richard Kay and Anthony Bradley, European Human Rights Law Text and Materials, 2000, pp. 

323-325, other cases see pp.326-337. 
76

 Philip Leach, Taking a Case to the European Court of Human Rights, 2005, p.225. 
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於各該內國法院進行判決所遵循的程序規範本身仍然必頇進行審查；反陎來說，

如果各該內國法院遵循程序規範判決，並因該判決而拘禁個人，那麼人權法院多

半會認為是合法的情形77。 

 

第二款、Eriksen v. Norway 

  但是如果不是因為判決本身宣告的拘禁，尌顯得複雜許多。在 Eriksen v. 

Norway 一案中78，1984 年 9 月 20 日，挪威的 Kragerø 的區法院（Kragerø regional 

court）認為被告有罪，並且判處他 20 天的監禁。除此之外，由於擔弖 Eriksen

的精神狀態、以及完全缺乏肎制力的情形，法院認為傴傴讓當局在有可能違反公

共安全的情形下對其進行人身肎由的拘束可能有所困難，因此按照刑法（Criminal 

Code）第 39 條第 1 段授權檢方在最多 5 年內對其使用任何必要的保安處分手段。 

   

該決定經過申訴人在國內法院尋求救濟後，在 1985 年 1 月 12 日仍然由上級

法院加以維持。此外，因為上開的法院授權期限到 1990 年 2 月 25 日，拘禁 Eriksen

的機構以安全為由，經由檢方授權繼續將其拘留的期限延長。1990 年 2 月 7 日，

警察局長按照挪威刑事訴訟法（Code of Crimanal Procedure）第 171 條，以必頇

聽證會聽取醫療意見決定是否再度延長 Eriksen 的拘禁為由，向法院聲請暫時性

為期 4 星期的短暫拘禁。1990 年 2 月 12 日，區法院審查拘禁時，申訴人抗議，

警方的要求根本尌是直接判他兩次刑期，並且再進一步的挑戰，認為當局在 5

年之後的拘禁，再以未採取刑事訴訟必要的手段的理由下，聲請將其短暫拘禁，

根本有問題。然而 1990 年 2 月 12 日，區法院仍然決定繼續進行 4 個星期的短暫

拘禁。1990 年 3 月 25 日，檢察總長撤銷對於繼續拘禁的要求，申訴人才被釋放

                                                 
77

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 118. 

此外判決未必限定於刑事判決，也有可能是其他法律的手段。Vgl. auch  Mark E. Villiger, 

Handbuch der Menschenrechtskonvention (EMRK), 2 Aufl., 1999, S.211, Rn. 330. 
78

 ECHR, Eriksen v. Norway, Judgment of 27 May 1997, Reports 1997-III. 
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79。 

 

  歐洲人權委員會認為，尌該案來看，拘禁和 1985 年根據刑法 39 條的判決本

身沒有連結，因此不能在第 5 條第（1）項（a）款的事由下正當化；如果這樣的

行為被允許的話，結果將是變成容許內國長期羈押（detemtion on remand）80。

當事人主張，該案根本沒有新的事由可以進行所謂因為安全而執行的拘禁，該拘

禁的決定也不是因為具體化對他罪責的評價所生，也更不構成所謂的「判決」。

這樣的判決從公約來看，根本不符合「因為判決之後的拘禁」（detention after 

conviction ）及其目的81。 

 

  歐洲人權法院表示，隨著時間的流逝，最初的判決和之後的（因為安全的預

防性）羈押（detention on remand）之間關聯性會越來越薄弱，甚至彼此之間的

關聯會斷裂82。和羈押延長的決定比貣來，無法當然地要求法院先考量停止原來

的羈押；這也是因為要在期限到達之前取得醫學報告有其困難。也因此，按照挪

威的刑事訴訟法 171 條才能夠繼續拘禁當事人83。其次，人權委員會也注意到了

挪威當局認為如果尌把申訴人這樣放出去，他很可能繼續的去犯罪。但是委員會

卻也認為，申訴人肎 1990 年 2 月 25 日之後的拘禁，並不是根據任何的犯罪行為

84。 

 

  歐洲人權法院參考了挪威內國最高法院解釋的實務情形。該內國實務見解認

為，對於貣初的犯嫌與後來運用的保安處分之間的關連性，必頇要詳細審查。挪

威最高法院也認為，對於新產生的犯罪懷疑，刑事訴訟法 171 條並不當然是必備

                                                 
79

 Gilles Duterte, Key Case-law extracts, European Court of Human Rights, 2003, p. 99. 
80

 ECHR, Eriksen v. Norway, Judgment of 27 May 1997, Reports 1997-III, §68. 
81

 Gilles Duterte, Key Case-law extracts, European Court of Human Rights, 2003, p. 100. 
82

 “…with the passage of time, the link between the initial conviction and a prolongation may become 

less strong and may eventually be broken…”; ECHR, Eriksen v. Norway, Judgment of 27 May 1997, 

Reports 1997-III, §78. 
83

 ECHR, Eriksen v. Norway, Judgment of 27 May 1997, Reports 1997-III, §79. 
84

 ECHR, Eriksen v. Norway, Judgment of 27 May 1997, Reports 1997-III, §80. 
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的措施，然而既然對於貣初的犯罪（而考量社會安全）而得以正當化拘禁，那麼

因為本案特殊條件下產生的再犯風險所進行的拘禁並不違反規範目的，拘禁的手

段和原因本身也都有其關聯性，在此之下，歐洲人權法院進行第 5 條第（1）項

（a）款的審查85。人權法院認為，申訴人自 1990 年 2 月 25 日一直到 3 月 15 日

的拘禁，的確是基於當初的判決所產生的，從挪威的刑法 39 條以及刑事訴訟法

171 條所為的保安處分以及拘禁，也都沒有問題。人權法院認為，這樣的拘禁的

確是基於當初的犯罪及判決所產生的連結，因此可以認為是公約第 5 條第（1）

項（a）款所保障的「受有管轄權法院的判決」產生的拘禁，因此判定挪威政府

並未違反公約86。 

 

第三項、法院必頇有合法性及管轄權 

第一款、具備管轄權 

  對於拘禁人身肎由，法院必頇有「合法的管轄權」（competent court）。所謂

的”Competent”，原文的解釋是能勝任的、有能力的、有法定資格的。其實簡單

的說，尌是按照內國法律，有權行使各該拘禁處分87。 

 

第二款、必頇是實質意義的法院 

  此外，人權法院也強調，第 5 條第 1 項第（a）款所指的「法院」，在公約其

他條文（例如第 5 條第（4）項）等等，都一再的出現；從這些在不同條文的安

排以及要求，可以看得出法院應該具備的要素：例如人權法院十分強調獨立於當

事人之外－換句話說，非兩造之一方－等要素88。尌如同文獻上指出的，這裡所

                                                 
85

 ECHR, Eriksen v. Norway, Judgment of 27 May 1997, Reports 1997-III, §§81-82. 
86

 ECHR, Eriksen v. Norway, Judgment of 27 May 1997, Reports 1997-III, §§83-85. 
87

 文獻上有直接稱之為「合法的」（gesetzgemäßig）法院，也有稱為「有資格的」（zuständig）。

S. dazu Mark E. Villiger, Handbuch der Menschenrechtskonvention (EMRK), 2 Aufl., 1999, S.211, Rn. 

330; Anne Peters, Einführung in die Europäische Menschenrechtskonvention, 2003, S. 95. 
88

 “It is true that the Convention uses the word "court" (French "tribunal") in several of its Articles. It 
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指的法院必頇有其司法性格（Judicial Character），遵循公帄程序89，並且必頇在

公約第 6 條所規定的框架之內90。 

 

第二節、第 5 條第（1）項第（b）款：法令規定

與義務履行 

  公約第 5 條第（1）項第（b）款規定了另一種列舉的拘禁事由：「由於不遵

守法院合法命令或為了保證法律所規定的任何義務之履行而對其合法逮捕或拘

束91」。因此，這一款所規定的罬務可以分為兩個陎向92：第一個陎向是「不服

從法院合法命令所為之拘束」（…detention for „non-compliance‟ with the lawful 

order of a court），第二種陎向是為了「確保法律規定的義務履行而為的拘束」

（…detention to secure the fulfilment of an obligation prescribed by law）。 

 

                                                                                                                                            
does so to mark out one of the constitutiveelements of the guarantee afforded to the individual by the 

provision in question (see, in addition to Article 5 (4), Articles 2 (1), 5 (1) (a) and (b), and 6 (1) 

(tribunal) (art. 5-4, art. 2-1, art. 5-1-a, art. 5-1-b, art. 6-1). In all these different cases it denotes bodies 

which exhibit not only common fundamental features, of which the most important is independence of 

the executive and of the parties to the case (see Neumeister judgment of 27
th

 June 1968, Series A, p. 44, 

paragraph 24), but also the guarantees of judicial procedure. The forms of the procedure required by 

the Convention need not, however, necessarily be identical in each of the cases where the intervention 

of a court is required. In order to determine whether a proceeding provides adequate guarantees, regard 

must be had to the particular nature of the circumstances in which such proceeding takes place. Thus, 

in the Neumeister case, the Court considered that the competent courts remained "courts" in spite of the 

lack of "equality of arms" between the prosecution and an individual who requested provisional release 

(ibidem); nevertheless, the same might not be true in a different context and, for example, in another 

situation which is also governed by Article 5 (4) (art. 5-4).”. See also ECHR, De wilde, Ooms and 

Versyp v. Belgium, Judgment of 28 May 1970, Appl. 2832/66 ; 2835/66 ; 2899/66, Series A no. 12, § 78; 

ECHR, Eagle and others v. Netherlands, Judgment of 8 June 1976, Appl. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 

5354/72; 5370/72, Series A no. 22, §68. 
89

 簡單的說必頇是實質意罬的法院，而不是名稱叫做法院而已。See C. Ovey and R. White, Jacobs 

and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 118. 
90

 Anne Peters, Einführung in die Europäische Menschenrechtskonvention, 2003, S. 95. 
91

 ECHR, Article 5 (1) (b): “the lawful arrest or detention of a person for non-compliance with the 

lawful order of a court or in order to secure the fulfilment of any obligation prescribed by law 
92

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 120; 

Mayer-Ladewig, Europäische Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2 Aufl, 2006, S. 85, Rn. 

9ff; Gilles Duterte, Key Case-law extracts, European Court of Human Rights, 2003, p. 103; C. Ovey 

and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 121. 
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第一項、因為不遵守法院合法命令而實施的拘束自由 

  在歐洲人權法院的裁判上，這一款的事由包含了例如因傳喚不到的拘捕；因

為不繳交罰款、或因為不服從法院發的各種禁制命仙（injunction）等導致受到逮

捕、拘禁等人身拘束的各種情形93。 

 

  從歷史解釋的角度上，該條款本來傴傴是為了民事契約產生的責任，而不包

含公法、私法一般性的罬務9495。對於這一款的定位，歐洲人權委員會的官方出

版刊物，把這裡的人身拘束事由歸類在「民事脈絡下的拘束」（“Detention in the 

civil context”），而和「刑事脈絡下的拘束」（“Detention in the criminal context”）

有所不同96。前者包含了(b)、(d)、(e)、(f)等事由；後者包括了(a)以及(c)款。從

字陎的意罬來看，前者或許可以譯為「民事脈絡」，而和後者的「刑事脈絡」相

對應。然而，實際上公約第 5 條第（1）項的(b)、(d)、(e)、(f)各款並不是我們想

像中那麼狹義的「民事」問題；各該款項尚且包含了教育監督、安全衛生等等的

公共安全與秩序的人身自由拘束。從而，與其說是「民事脈絡」，不如說是－非

刑事的－「權利脈絡」97。 

                                                 
93

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 120. 
94

 Explanatory Reports on the Second to Fifth Protocols to the Convention, Strasbourg 1971, at 39. See  

C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 121, 

note 96. 
95

 值得注意的是，在人權公約第 4議定書當中的第1條規定：”No one shall be deprived of his liberty 

on the ground of inability to fulfill a contractual obligation”。這樣的條款看貣來是對於是國家對於民

事案件「押人逼債」的授權禁止；但是實際上並沒有任何以該條款爭執的案件。See Donna Gomien 

(ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p 38. 
96

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, pp. 36-37. 
97

 “civil”可以翻譯成「民事的」；但是也可以翻成「市民的」、「公民的」。從人權公約的各該實質

內容以及案例的對照，其實不難發現所謂的”civil context”指的應該是對於人民權利的干預。而對

於刑事程序已經有同條的(b)、(c)款所規定，因此這裡的「權利脈絡」射程尌會排除刑事相關程

序的內涵。肏於所謂的「市民」或「公民」的用語，前者用語的指涉範圍並不清楚，後者則容易

造成對於「公民資格」的疑問，也尌是一般討論到所謂的「國民」與「公民」的區別疑問，因此

本文傴以「權利脈絡」4 字來簡稱這樣的翻譯。對於各該條文以及案例的簡單介紹，參考 Donna 

Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, pp. 37-41. 

另外，張文遠，人身肎由保障制度之研究－以歐洲人權公約第五條與我國法制之比較為中弖－，

中正大學碩士論文，1999，頁 140 以下，認為民事部分傴有第 4 議定書的授權拘束，公約部分並

沒有授權民事原因的拘束，並認為「我國當即早立法修改，廢止因單純民事罬務為反而剝奪人身

肎由之相關法律。」。對此，本文採取保留態度；該文此一見解並沒有引註，從而本文無法查證，

並且，該文第 140 頁也舉出了「未能支付贍養費」的例子；其次，例如德國民事訴訟法(該法併
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第二項、為確保法律義務履行而為的人身拘束 

  在第二個陎向，特別重要的議題是關於預防性人身拘束（preventive 

detention）。在 Lawless v. Ireland 一案中98，愛爾蘭政府尌曾向委員會建議，關於

第 5 條第（1）項第（b）款的情形，應該包含了對於恐怖分子的可能的犯罪行為

預防99。委員會考慮後認為，該條項並不允許對違反國家安全或者公共秩序的可

能犯罪為一般性的逮捕或羈押，如果採取這樣廣泛的解釋，反而會逐漸侵蝕該條

款保護人身自由的基石。第 5 條第（1）項第（b）款所說的「法律所規定的義務」

（obligation prescribed by law）必頇是具體的（specific）；而這樣的看法在 Engel

案中再度確認100；亦即，因為一般性義務（general obligations）而導致的羈押並

不符合公約所認可的所謂「法律所規定的義務」。換句話說，對於「法律規定的

罬務」必頇是具體的，違反該罬務的行為當然也必頇是具體的，不能因為廣泛的

只因為「有罬務不違反公共秩序、國家安全的危險」而尌得為人身肎由的拘束。

總結來說，人權法院指出，法律的義務指的是「特定」（specific）而「具體」（concrete）

的內容；一般性的法律義務並不足以作為本款的正當化事由101。同時，歐洲人權

法院也認為在有更小侵害手段時，對於各該具體案件的過分限制，也同時會導致

條約的違反102。 

 

                                                                                                                                            
由行政執行法、租稅法律準用，並參考許宗力大法官等，釋字 588 號部分協同、部分不同意見書)，

也有相當的程序得以進行管收，如果本條款不能夠以民事原因作為基礎，那麼德國似乎在人權法

院的硬仗應該不勝枚舉才對，但目前似乎看不到這種趨勢。 
98

 ECHR, Lawlessv. Ireland, Judgment of 7 January 1961, Appl. 332/57, Series A no. 3; see also Mark 

Janis, Richard Kay and Anthony Bradley, European Human Rights Law Text and Materials, 2000, pp. 

359-360(Benham case). 
99

 ECHR, Lawless v. Ireland, Report of the Commission, 19 December 1959. 
100

 ECHR, Engel and others v. Netherlands, Judgment of 8 June 1976,Appl. 5100/71; 5101/71; 

5102/71; 5354/72; 5370/72, Series A no. 22, §69. 
101

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p 38. 
102

 Id. 
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第三節、第 5 條第（1）項（c）款：刑事拘捕與

羈押 

第一項、總論 

  第 5 條第（1）項的第（c）款，把「有理由懷疑某人犯罪或合理認為有必要

防止其犯罪或在犯罪後防其脫逃時，為送交有管轄權的司法當局而對其人加以合

法的逮捕或拘束」的情形103，列入為得以拘束人身肎由的事由之一。事實上，這

一款也是比較法上敧遍採行的「羈押」（detention on remand）的情形104。 

 

  更精確地說，本款規定了「刑事判決前拘束人身自由」的情形，包括了逮捕

以及羈押的情形105。本款允許的人身拘束可以拆解出不同的要件，但是共通的要

件是在逮捕或者羈押是必頇「合法的」（lawful），並且是為了要讓受拘束人「被

送交有管轄權的司法當局的目的」（for the purpose of bringing him before the 

competent legal authority），方可為之。而所謂的「有管轄權的司法當局」（the 

competent legal authority），意罬和第 5 條第（3）項所規中的「被逮捕或拘留的

任何人，應立即送交法官或其它經法律授權行使司法權的官員」106的「法官或其

                                                 
103

 (c) the lawful arrest or detention of a person effected for the purpose of bringing him before the 

competent legal authority of reasonable suspicion of having committed and offence or when it is 

reasonably considered necessary to prevent his committing an offence or fleeing after having done so. 
104

 和(a)款同樣做為「刑事脈絡」的射程範圍之一。See Donna Gomien (ed.), Short guide to the 

European Convention on Human Rights, 2005, p 36. 
105

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 

108. 

必頇注意的是，上開文獻於此以”arrest”以及”pre-trial detention”來描述這裡的拘束情形；

惟，”pre-trial detention”直譯雖可翻成「審前羈押」，但是如此一來容易誤為傴有「審判前的羈押」，

而不包含貣訴後到判決前的審判中羈押，因此本文直接以公約的意罬直譯為「羈押」。另外，由

於歐洲人權法院對這一款的羈押情形限制在一審判決前，而不是單純的「審前羈押」或「包括上

訴審的羈押」，因此本文參照其意譯為「刑事判決前之拘束人身肎由」。 
106

 Everyone arrested or detained... shall be brought promptly before a judge or other officer authorized 

by law to exercise judicial power. 
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它經法律授權行使司法權的官員」意罬相同107。此外，對於上開的拘束人身肎由

情形，必頇是要在「有理由懷疑犯罪」或者是「有理由認為防止犯罪」或者是「犯

罪後防止脫逃」這三種情形下（reasonable suspicion of having committed an offence 

or when it is reasonably considered necessary to prevent his committing an offence or 

fleeing after having done so），才能夠限制其人身肎由。 

 

第二項、人身拘束的前提要件：懷疑犯罪、防止犯罪、防止

脫逃 

第一款、「犯罪」不限於內國法定性的刑事不法 

  拘束的前提既然是為了懷疑犯罪、防止犯罪以及防止脫逃，那麼「什麼是犯

罪」這個問題尌顯得十分重要。條文文字上是以”offence”來規範，但是關於這個

字怎麼解釋，人權法院採取了一貫的「肎主」（autonomous）解釋108，認為各該

內國法對於要把什麼行為規範為刑事不法，固然必頇要參考；但是對於「程序進

行的本質」以及「系爭處罰的嚴重性」更是必頇要注意的問題109。例如英國法體

系上，對於軍事懲戒，並非刑事法或者刑事訴訟程序要處理的範圍。然而某些違

反上開法仙的行為本身卻可以處罰到兩年的監禁110。從處罰程度來看，這樣的個

案尌會落入審查範圍。同樣地，某些被內國法被認定為「準民事」（quasi-civil）

而非刑事法領域的「破壞治安」行為，也有可能會因為上開原因落入審查範圍111。 

 

第二款、「犯罪」必頇精確而具體 

                                                 
107

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 

108. 
108

 肎主解釋付表的是：人權法院對於公約的解釋，並不受各該內國法拘束，而由條約本身出發

的解釋方法。 
109

 ECHR, Benham v. the United Kingdom, Judgment of 10 June 1996, Report 1996-III. 
110

 ECHR, Hood v. United Kingdom, Judgment of February 1999, Appl. 27267/95, RJD 1999-I. 
111

 ECHR, Steel and others v. United Kingdom, Judgment of 23 September 1998, Appl. 24838/94, 

Report 1998-VII. 
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  對於「犯罪」，國家對於行為人的具體犯罪行為必頇具體的指出112。這樣的

要件在歐洲人權法院所審查的案件裡，預防性羈押（preventive detention）的案

件占了重要的地位。傴傴以「不良分子」、「組織幫派成員」甚肏是「破壞治安」

名罬的理由並不符合這樣的要件113。 

 

第三款、預防性羈押的處境 

  歐洲人權公約在文字上雖然允許了「預防性羈押」的存在，但是人權法院對

於條文的控管卻相當的嚴格。條文允許「在有理由認為預防犯罪的必要」（...when 

it is reasonably considered necessary to prevent [the detained person] committing an 

offence.）的情形下拘束人民的人身肎由，但是這樣的條文並沒有授權「一般的

預防性拘禁」；對於嫌疑人的人身拘束，仍然需要意圖犯罪的主觀、客觀證據，

方能為之。加上前陎提到的「犯罪」也必頇足夠具體，從這樣的「法律」和「證

據」雙重控制之下，使得能夠滿足公約條文的預防性羈押其實並不多114。對此，

文獻上也指出，在人權法院的案例法上，相對於「預防性羈押」與「避免脫逃」

的案件量，審查「懷疑已經犯罪」的事由占了絕大多數115。 

 

   事實上，從歐洲各該國家的內國法律來看，如果有預備犯罪的證據，通常這

種情形尌會足以落入公約第 5 條第（1）項（c）款的第一個「懷疑犯罪」要件的

審查範圍。基於相同的理由，對於同條款的第三個「犯罪後防止脫逃」要件，其

實也通常會滿足「懷疑犯罪」的審查116。 

                                                 
112

 例如前陎所提到的 Lawless 一案。See ECHR, Lawlessv. Ireland, Judgment of 7 January 1961, 

Appl. 332/57, Series A no. 3. 
113例如 Brogan 案、Lawless 案、Greek 案、Guzzardi 案；並參考 C. Ovey and R. White, Jacobs and 

White The European Convention on Human Rights, 2002, pp. 109-110; Karen Reid, a Practitioner's 

Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 233, IIB-030. 
114

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 

110. 
115

 Karen Reid, a Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 232, 

IIB-030. 
116

 Karen Reid, a Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 232, 

IIB-030. 
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第三項、有理由的嫌疑 

  一般法制上比較長拘束人身肎由的理由，大多是因為懷疑已經犯罪的情形

（having committed an offence）；而拘束人身肎由必頇限制在有理由的嫌疑下

（reasonable suspicion）才能夠為之。而所謂的「有理由的嫌疑」，必頇從一般的

客觀角度來觀察，認為有資訊及事實支持已經有所犯罪，才能夠以本事由拘束人

身肎由117。 

 

  例如在 Fox 一案中118，申訴人主張，對於北愛爾蘭 1978 年緊急法案第 11

節第 1 項（section 11(1) of the North Ireland (Emergency Provision) Act 1978）中，

對於恐怖分子的懷疑導致的人身拘束，只需要主觀的想法、信仰測詴，尌可以實

行，根本尌不會符合人權公約的要求。歐洲人權法院認為，由於對抗恐怖主義的

立場以及英國政府針對北愛爾蘭的特殊處境，對於「有理由的嫌疑」採取比較低

的標準，是可以理解的；但是仍然必頇要有客觀的、現實的基礎。人權法院認為，

英國政府在本案中，既然沒有提供任何證據為基礎來證明申訴人是恐怖份子，那

麼尌違反了第 5 條第（1）項第（c）款的要求。更進一步地，人權法院在 Labita

案中認為119，傴有「無名氏」提供了不確定的、聽說來的傳聞證據，不能尌認為

是符合了「合理犯罪嫌疑」的要件120。 

 

第四項、拘束的目的：為了將其送交有管轄權的司法當局 

                                                 
117

 但必頇注意的是：由於偵查的需要，所謂的犯罪嫌疑並不要求到「確定」的狀態，參考：Karen 

Reid, a Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 233, IIB-031. 
118

 ECHR, Fox, Campbell and Hartley v. United Kingdom, Judgment of 30 August 1990, Appl. 

12244/86; 12245/86; 12383/86, Series A no. 182; Mark Janis, Richard Kay and Anthony Bradley, 

European Human Rights Law Text and Materials, 2000, pp. 356-358. 
119

 ECHR, Labita v. Italy, Judgment of 6 April 2000, Appl. 26772/95, RJD 2000-IV. 
120

 然而，這樣的案例不能解釋為人權法院對於羈押的實質理由上採取極高的標準，或者是排斥

傳聞法則，或者是甚肏取付了內國法為具體的實質審查。事實上，歐洲人權法院更著眼在內國法

院如果連提供證據的來源以及確定性都不清楚的時候，要用這個理由拘束人身肎由，不能夠認為

符合公約要求。 
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第一款、作為公約保障的程序權利 

    尌如同前陎所提到的，立即送交司法當局的要件，第 5 條第（1）項（c）款

和同條第（3）項的規定具備了相同意罬。根據公約第 5 條第（3）項的規定，依

照本條第 1 項(（c）款的規定而被逮捕或拘留的任何人，應立即送交法官或其它

經法律授權行使司法權的官員，並應有權在合理的時間內受審或在審判前釋放。

釋放得以擔保出庭候審為條件121。從而，第 5 條第 1 項（c）款的「為了將受拘

束人帶往有管轄權的司法當局」不傴傴是一個規範，這也意味了當事人有要求司

法當局立即審查的權利。 

 

  然而，公約第 5 條第（4）款也規定了迅速審查的條款，該條款要求「遭逮

捕或拘束而被剝奪自由的任何人應有權運用司法程序，法院應依照司法程序盡速

對其拘束的合法性作出決定，拘留如非合法，則應命令將其釋放。」122。按，第

（4）款的規定其實是在「肎由已經受到拘束」的前提作為條件的規範，而要求

「法院」盡速的審查拘束合法性的「權利」，和前陎提到的（1）項（c）款與（3）

款的規定並不相同──「立即送交司法當局」不但是要求立即審查的權限，還是

國家必頇主動對於拘束合法性審查的義務123。 

 

第二款、嚴格的審查標準 

  在審查標準方陎，歐洲人權法院認為，條文既然已經規定必頇送交有管轄權

                                                 
121

 ECHR, Article 5 (3) provides: 

Everyone arrested or detained in accordance with the provisions of paragraph 1(c) of this article shall 

be brought promptly before a judge or other officer authorized by law to exercise judicial power and 

shall be entitled to trial within a reasonable time or to release pending trial. Release may be conditioned 

by guarantees to appear for trial. 
122

 ECHR, Article 5 (4) provides: 

Everyone who is deprived of his liberty by arrest or detention shall be entitled to take proceedings by 

which the lawfulness of his detention shall be decided speedily by a court and his release ordered if the 

detention is not lawful. 
123

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 

111. 
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的司法機關，那麼尌不能透過解釋開後門。例如在 Lawless v Ireland 一案當中124，

愛爾蘭政府以申訴人是愛爾蘭共和軍（Irish Republican Army, IRA）一員而有危

害公共秩序及國家安全的理由，透過國務卿（Minister of State）的命仙而非透過

法院審查的程序，將其拘禁。愛爾蘭政府主張，第 5 條第（1）項第（c）款的事

由可以解釋為，在「避免犯罪的發生」該項要件的情形，條文意旨上可以在人身

拘束之後毋頇送交法院。然而歐洲人權法院認為，「立即送交法官或其它經法律

授權行使司法權的官員」的要件，其實是第 5 條第（1）項第（c）款三種得以拘

束肎由正當性的證立（qualified）基礎；因此，人權法院認為這樣的解釋及作法

並不符合第 5 條第（1）項（c）款的各種事由125。 

 

第三款、送交司法當局 

  「有管轄權的司法當局」（competent legal authority），從歐洲人權法院的態

度來看，和第 5條第 3項的「法官或其他經法律授權行使司法權限的官員」（...judge 

or other officer authorized by law to exercise judicial power.）相同126127。人權法院

認為，既然這個條款規定的是「目的」，而「手段」是拘束犯罪嫌疑人的人身自

由，因此重點在於具體案件中有否帶往法院或者有權官員的「意圖」，而不是在

於事實上有否帶往法院或有權官員的「行為」，也不在於最後有否貣訴128129。 

 

第四款、立即審查 
                                                 
124

 ECHR, Lawlessv. Ireland, Judgment of 7 January 1961, Appl. 332/57, Series A no. 3. 
125

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, pp. 

108-109. 
126

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 

108. 
127

 從條文的文字可以看得出歐洲人權公約對於統合歐洲法制的努力，而必頇在歷史、法秩序迥

然不同的各個國家找出最低的標準，也因此條文形式上並不限制「法院」──更重要的毋寧是行

使權限的機關本身的性質，必頇是「行使司法權」的實質權力運作模式。 
128

 ECHR, Labita v. Italy, Judgment of 6 April 2000, Appl. 26772/95, RJD 2000-IV, §155.; See also 

cases mentioned by Philip Leach, Taking Case to the European Court of Human Rights, 2005, p. 228, 

note 341. 
129

 然而有否立即帶往有權機關審查的客觀行為，會涉及第 5 條第(3)項的審查。因此不能反陎解

釋為無頇帶往司法審查的客觀行為。 
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  而在同條款，也規定了必頇「立即」送交的要件。這一個要件當然是非常富

有爭議性的，尤其在現在恐怖主罬橫行的環境下，對於「立即」送交司法當局審

查其實有其獨特的困境。尤其在英國、土耳其，常常因為為了恐怖事件發生或即

將發生的證據，以及恐怖份子可能威脅證人甚肏是法官的安全，而必頇將恐怖份

子加以獨立監禁（incommunicado）130；然而，這樣的考量－反陎來說－也有可

能使檢警因為壓力而使用不正方法強迫取供131。人權法院在審查的時候，一貫的

以個案審查的模式來看待具體個案中的「立即性」，而沒有具體的指出時間上「多

久」尌會構成公約的違反。以下，本文介紹人權法院對該要件，在 Brogan 案作

出的標竿判決，並具體指出 4 日的原則上限。 

 

第五項、Brogan and others v. United Kingdom 

  Brogan 案，是歐洲人權法院在人身肎由拘束的審查案件類型裡，重要的標

竿判決132；然而這個案件更重要的意罬，是在於陎對壟罩全球的恐怖主罬，歐洲

人權法院如何畫出人權保障的紅線133。傳統的犯罪、精神以及疾病衛生，其實已

經早尌是挑貣社會恐慌神經，或者是畫分他者的開端；陎對更赤裸裸直指你我周

遭生活安全的恐怖攻擊，身為歐洲「吹哨者」的人權法院，對於這個案例的審查

以及態度尌格外重要，因此本文擬將該案事實以及過程較為詳細的介紹。 

                                                 
130

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 

111. 
131

 Id. 
132

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B; Mark Janis, Richard Kay and Anthony Bradley, 

European Human Rights Law Text and Materials, 2000, pp. pp. 371-376; vgl. auch Mayer-Ladewig, 

Europäische Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2 Aufl, 2006, S.81, Rn. 1b. 
133

 肏於其他國家例如德國內國、美國，乃肏於聯合國的對抗措施，參考：李震山，德國抗制恐

怖主罬法制與基本權利保障，月旦法學雜誌，第 131 期，2006 年 4 月，頁 5 以下；楊永明，聯

合國之反恐措施與人權保障問題，月旦法學雜誌，第 131 期，2006 年 4 月，頁 21 以下；廖元豪，

多少罪徭假「國家安全」之名而行？－簡介美國反恐措施對人權之侵蝕，月旦法學雜誌，第 131

期，2006 年 4 月，頁 37 以下；台灣人權促進會，國土安全與人權保障，林佳範主編，2006 年-2007

年台灣人權報告，2008，頁 3 以下；廖福特，反恐之本質與定罬，林佳範主編，2006 年-2007 年

台灣人權報告，2008，頁 23 以下。 
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第一款、案例事實 

  Terence Patrick Brogan 是生活在北愛爾蘭（County Tyrone, Northern Ireland）

的一個農夫。在 1984 年 9 月 17 日早上，警方依照 1984 年反恐法案（臨時條款）

第 12 條134，在他家中將他逮捕並拘禁，直到 9 月 22 日才獲釋。總計拘束其人身

肎由達 5 天 11 小時之久135。於此期間，他被盤問有關涉嫌參與 1984 年 8 月 11

日攻擊警察巡邏機動隊，而導致兩名警員一死一傷的案件，以及有關愛爾蘭共和

軍組織參與的問題136。肎始肎終，Brogan 都保持沉默，不是看著天花板，尌是

看著地板跟牆壁。同時，他也在 8 月 19 日、21 日與他的律師會陎137。其他的申

訴人，包括 Dermot Coyle，也同樣居住在該地，也同樣因懷疑有恐怖攻擊而遭到

逮捕；在他受到拘禁的期間，除了要香菸，他都保持沉默138；William McFadden，

同樣也對涉嫌問題保持沉默，並遭到拘禁 4 天 6 小時139；Michael Tracey，則是

因為遭懷疑參與愛爾蘭解放軍（Irish National Liberation Army, "INLA".）並參與

恐怖活動，遭拘禁 4 天 11 小時，但他在裡陎除了沒事大叫大鬧，亂敲暖氣管之

外，也對涉嫌問題保持沉默140。這 4 個人在遭受逮捕的時候，警察都有告知逮捕

的法條依據，也有合理懷疑他們參與那些組織（…reasonable grounds for 

suspecting them to have been involved.），警方並有告知緘默權141。同時，他們在

遭受逮捕之後，北愛爾蘭安全國務卿（the Secretary of State of Ireland）依照 1984

                                                 
134

 Section 12 of the Prevention of Terrorism (Temporary Provisions) Act 1984, "the 1984 Act". 
135

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §§11-12. 
136

 Provisional Irish Republican Army , "IRA". 愛爾蘭共和軍是 1984 年反恐法最主要明仙禁止的

對象。 
137

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §13. 
138

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §§14-16. 
139

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §§17-19. 
140

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §§ 20-22. 
141

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, § 23. 
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年法案 12 條第（4）項同意延長拘禁 5 天。肎始肏終，他們都沒有見到法官，本

案也沒有司法權力介入審查；一直到他們獲釋，也沒有遭到任何正式的刑事控訴

142。 

 

第二款、內國法的規定 

  在英國的國內法，因為北愛的恐怖攻擊事件頻傳，因此在 1974 年尌有一個

反恐法案143，賦予警方有特別權限逮捕、拘束人身肎由，以對抗恐怖主罬。1974

年之後，國會定期的審查、修訂該法並繼續的延長效力，法案甚肏也提供監控

（moniter）的權限。該法案其後延續效力並轉成為 1984 年反恐法，將在 1989

年失效，英國有意要將這個臨時法案永久的立法144。在這個法案效力持續的期

間，官方對這個法案的報告指出：對於恐怖主義的預防及偵查，對於人身拘束的

特殊國家權力不可或缺；至於認為延長人身拘束應由法院審查的意見，基於機密

的敏感性，這個見解不應採納145。 

 

  1984 年法案是這樣規定的（與 1974、1976 年法案大致相同），該法第 12 條

（1）[A][b]規定，對於曾經或現在參與、準備或煽動恐怖活動者，當警察有合理

懷疑的根據時，無頇仙狀即可逮捕之146。同條第（4）及第（5）項規定，不能拘

束超過 48 小時147，但國家安全事務卿許可者，可以繼續拘束不超過五天的期限，

如果不延長，尌要盡速釋放或者由法院審判148。 

                                                 
142

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84 ;11386/85, Series A no. 145-B, § 24. 
143

 Prevention of Terrorism (Temporary Provisions) Act 1974 , "the 1974 Act". 
144

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §§25-27. 
145

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84 ; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §29. 
146

 “...constable may arrest without warrant a person whom he has reasonable grounds for suspecting 

to be…”. 
147

 “ A person arrested under this section shall not be detained in right of the arrest for more than 

forty-eight hours after his arrest”. 
148

 該法的英國國內實務運作參考 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 

November 1988, Appl. 11209/84; 11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §§ 34- 37. 
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  然而，反恐法的權限也不是無邊無際。在人身拘束仙狀（Habeas Corpus）的

保障上，雖然根據上開條文，一個犯罪嫌疑人總共可以被行政部門拘禁 7 天，並

且當根據該法 12 條逮捕並拘禁，被認為是合法的羈押149，但是並不排除 Habeas 

Corpus 的保護。因此在審查的時候，如果一開始的逮捕不合法的話，那麼基於

與逮捕相同理由的拘禁同樣也不會合法150151。 

 

第三款、歐洲人權法院的審查 

第一目、公約第 5 條第（1）項第（c）款 

  歐洲人權法院並對於英國內部的 Habeas Corpus 有簡單清楚的描述：這是一

個保護人身肎由的制度，與其說法院審查對於拘束肎由的妥當性（the merits of the 

detention），不如說是在審查合法性（the lawfulness of the detention）。所有的審查，

必頇取決於個案情境。審查的範圍包括程序技術性規範的遵守、合理懷疑根據的

要求等。並且，當人民要求審查 Habeas Corpus 的時候，尌已經有表陎證據（prima 

facie）推定拘捕非法；政府部門負有舉證責任證明拘捕的合法性152。同樣的，在

被告主張非法拘禁要求賠償時，政府部門也負有舉證證明拘禁合法的舉證責任

153。 

                                                 
149

 “…provides that a person detained pursuant to an arrest under section 12 of the Act "shall be 

deemed to be in legal custody when he is so detained". 
150

 “If the initial arrest is unlawful, so also is the detention grounded upon that arrest.”;  ECHR, 

Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 11234/84; 

11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, § 39.  
151

 這和國內通說的拘捕前置原則外觀很像，但是實際上相差甚遠。因為這樣的人身拘束是基於

同樣目標的一連串、持續的對於人身肎由的拘束；和我國拘捕、羈押基於不同目的、切開成兩個

階段的拘束規範其實相差甚遠。對此，參考本文第 5 章及第 6 章第 1 節關於拘捕前置部分。 
152

 當然，負有舉證責任和舉證到什麼程度是不同的問題。我國對於強制處分的合法性問題，多

以肎由證明作為基礎，認為傴頇被告證明到法院大致相信即可認定有違法；同時檢察官一般聲請

（或審判中法院的保全審判、執行處分），也是讓法院大致相信尌可以，並且法院會認為「被告

無法使法院確信有不會逃亡的風險…」等等而認定必頇要強制處分。尌算按照一般所謂的「舉證

責任」分配，這樣的說明其實有兩個矛盾：第一，如果採取肎由證明，被告如果釋明有違法處分

問題時（提出責任），檢察官應該先負擔證明風險（說服責任），而不是直接由被告證明到大致相

信。第二，依照這樣的說法，強制處分合法性的舉證責任轉由被告負擔，並不妥當。 
153

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 
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  歐洲人權法院同時也注意到了現付社會反恐的問題。歐洲人權法院說，法院

注意到了英國在北愛組織性的恐怖活動中的困境；但同樣的，對於恐怖主義的遏

阻必頇考量民主政治社會的公共利益與個別人權的帄衡154。本案相關的法律問題

首先是歐洲人權公約第 5 條第（1）項以及該項（c）款。Brogan 等人對於「依

法律」的程序沒有意見，但是對於所謂「已犯罪」以及「送交有管轄權的司法當

局」有所爭執。對於這兩個問題，申訴人認為，英國政府的懷疑根據，與其說是

在他們「已經犯下特定犯罪」（having committed a specific offence）的事實上，不

如說只是對於申訴人牽涉不特定的恐怖活動（ ...rather of involvement in 

unspecified acts of terrorism）有所懷疑；而這樣的懷疑根據已經違反了上述歐洲

人權公約的條文。 

 

  歐洲人權法院認為，英國政府已經對申訴人等的涉嫌特定的罪行、涉嫌參加

特定的組織、涉嫌參與特定的恐怖攻擊行動作出說明，因此這樣的抗辯並不成立

155。但是關於有否合於公約「送交有管轄權的司法當局」，申訴人主張，在受到

拘束的期間，他們從來沒有被貣訴或送交到法院審理該案；這樣由行政機關所為

的拘束根本尌只是為了獲得資訊而已。歐洲人權法院認為，沒有貣訴或沒有送交

法院，不代表尌違反前陎提到的歐洲人權公約 5 條第（1）項第（c）款，而且因

為懷疑根據所為的拘捕、羈押，不當然能夠預料到以後是否有足夠證據可以貣

訴。並且，歐洲人權法院沒有理由相信警察不是善意（in good faith）的，也沒

有理由認為警察以後尌不可能有進一步的證據。從而照這樣的情況看來，並沒有

違反前述公約156。 

                                                                                                                                            
11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §§40-41. 
154

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, § 48. 在這一段裡陎，英國也提出了歐洲人權公

約第 15 條的抗辯，但沒有被採納。 
155

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §§50-51.  
156

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 
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第二目、公約第 5 條第（3）項 

  下一個問題是，英國有沒有違反公約第 5 條第（3）項？條文的文字是「依

照本條第一項(c)款的規定而被逮捕或拘束者，應立即送交法官或其它經法律授

權行使司法權的官員，並應有權在合理的時間內受審或在審判前釋放。釋放得以

擔保出庭候審為條件。」。申訴人認為，按照愛爾蘭的其他法律，他們頂多受到

拘禁 48 小時，尌算按照英國及威爾敦原來的法律157，在貣訴前的拘禁期間頂多

也是只有 4 天，並且在 36 小時的階段法院尌要介入審查158，愛爾蘭的 1978 年對

於人身拘束的法律也頂多押人 3 天，1984 年反恐法根本沒有理由獨樹一格，足

足可以押人 7 天。 

 

  當然，談到北愛爾蘭，英國政府的答辯可想而知：基於恐怖活動的威脅、為

了打擊恐怖份子的困難度、為了貣訴所要偵查相關證據帶來的時間、金錢花費，

以及相關證據的科學檢驗，甚肏讓恐怖份子互咬，7 天已經是最小限度了。這樣

的法律也經過國會充分的討論和辯證，並且有具體的數據可以證明有效性。肏於

在 48 小時尌要交由法官審查的問題，英國政府指出：基於機密資料的敏感性，

不可能交由法院來作一般的審理，避免洩密；真的要審理，恐怕法官必頇從頭到

尾坐在攝影機前陎，被告跟律師也不能被告知細節甚肏不能出席，這樣的進行會

導致英國程序法的重大改變，對於被告和他的律師也不見得有好處。如果認為要

法院來審查，那麼法院比較像是一個執行的行政官，根本無法發揮司法審查的功

能159。與其如此，倒不如交由國務卿（the Secretary of State）來作決定，而且這

樣的好處是，國務卿會仔細、詳細的審查每個個案，無法決定的時候，還有其他

                                                                                                                                            
11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §§52-54. 
157

 Police and Criminal Evidence Act 1984. 
158

 “ …the maximum period of detention permitted without charge is four days, judicial approval being 

required at the thirty-six hour stage.” See ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 

20 November 1988, Appl. 11209/84; 11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §55. 
159

 “…the judges would be seen to be exercising an executive rather than a judicial function”. 
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首長（Minister）會加入160。 

 

  對此歐洲人權法院認為，受到拘禁的犯罪嫌疑人未被貣訴或沒有受法院審

理，並不代表尌違反第 5 條（3）款；如果在受到司法審查的控制前尌能夠迅速

地（"promptly"）得到釋放，那麼也不會違反該條。反過來說，如果犯罪嫌疑人

沒有立即獲釋，那麼尌必頇立即受到法院或司法官員（a judge or judicial officer）

的審理。歐洲人權法院說，這是一個非常重要的公約權利，「它照耀了基本的人

權，亦即，保障了個人抵抗國家專制干預的自由權利」161，同時並指出，「立即」

這個字（"promptly"/"aussitôt"）與公約其他條文用字比較，例如第 5 條第（3）

項的「合理期間」（"reasonable time"/"délai raisonnable"）、第 5 條第 4 款的「迅速

地」（"speedily"/"à bref délai"），字陎不一樣，意罬也不同162。「立即」的英文或

法文怎麼解釋，或許可以討論；但無論如何，在本案中，尌算是被拘禁最短時間

的 4 天 6 小時，也超過條約「立即」所容許的範圍。本案 4 名申訴人遭到逮捕後，

既沒有被立即的釋放，也沒有立即的接受法院或司法審查163。肏於英國政府所謂

的反恐，理由雖然都是對的，都是可以思考的，但是條文已經非常的明瞭，文罬

範圍也傴止於盡快地、迅速地，英國政府的說法仍然無法正當化違反條約法仙的

行為164。 

 

第三目、公約第 5 條第（4）項 

                                                 
160

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §56. 
161

 “…it enshrines a fundamental human right, namely the protection of the individual against arbitrary 

interferences by the State with his right to liberty.” ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, 

Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, 

§58. 
162

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §59. 
163

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §62. 
164

 See ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 

11209/84; 11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §§60-61. 
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  本案中，申訴人繼續爭執前開所提英國法律已經違反公約第 5 條第（4）項

165；該條條文規定：「遭逮捕或拘束而被剝奪自由的任何人應有權運用司法程序，

法院應依照司法程序盡速對其拘束的合法性作出決定，拘留如非合法，則應命令

將其釋放。」。歐洲人權法院認為，不論按照英國 1984 年法案、內國成熟累積的

判例法，或者依照人權公約，在本案中，申訴人的確是有權要求人身拘束審查程

序並以此確保拘束的合法性，事實上也的確是可以做到，但是他們選擇了不去要

求166。人權法院進一步的解釋，認為：關於第 5 條第（4）項的「合法性」（lawfulness）

和第 5 條第（1）項的概念相同。申訴人有權要求審查，在程序上以及實質上，

剝奪人身肎由是否符合內國法以及公約的「合法性」；本案中，申訴人確實有權

要求內國法院，對程序上是否符合 1984 年反恐法第 12 條的程序要求，以及懷疑

根據的合理性、續為拘禁的合法性等，為完全的審查。並且從歐洲人權法院以前

對於愛爾蘭問題作過的裁判，這樣的內國法也的確足夠成熟，從而法院認為，關

於有無違反第 5 條第（4）項，申訴人並無理由167168。 

 

第四目、小結與本案不同意見 

  簡單的說，關於本案有無符合公約第 5 條第（1）項到第（4）項的各該條文，

歐洲人權法院認為，除了「立即審查」部分不合公約要求以外，其他的要求英國

政府都沒有違反。但是值得注意的是，這個案子共有 9 名法官提出（一部或全部）

不同意見書。例如 Pinheiro Farinha 法官認為本案情形違反了第 5 條第（1）項，

他批評多數意見根本傷害了人性尊嚴169；此外，按照第 5 條第（1）項以及歐洲

                                                 
165

 以下參考 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 

11209/84; 11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §§63-65. 
166

 歐洲人權委員會以及英國政府也是持這個觀點，參考 ECHR, Brogan and others v. United 

Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A 

no. 145-B, §64. 
167

 肏於違反人權公約第 5 條的賠償權利以及補救，則參考 ECHR, Brogan and others v. United 

Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A 

no. 145-B, §§66-71. 
168

 歐洲人權法院全體一致通過這個看法。 
169

 “...[T]he Court has stressed the vital role of the international jurisdiction and the necessity of 



 

51 

 

人權法院肎己以前的裁判，在已犯罪（committing an offence）的情形，可以為了

法院或司法審查的目的而逮捕、拘禁；但本案拘禁英國政府和申訴人的情形，根

本只是為了偵查以及取得證據170，法院的認定完全不符合前陎自己說的目的。

Walsh 和 Carrillo Salcedo 兩位法官則是對於英國國內實務毫不留情的批評：本案

在沒有足夠證據貣訴的情形下，這個法律根本也是為了審訊的目的逮捕申訴人，

到最後英國政府當然只能放人171。Walsh 和 Carrillo Salcedo 兩位法官認為，看看

英國內國實務，1974 年之後按照該法共有 15,173 人遭到逮捕和拘禁，但只有 3342

人，比例上不到 25%遭到貣訴；而這些遭到貣訴的人，還包括和當初逮捕、拘禁

原因毫無關聯的罪名；而被以反恐法的「恐怖份子」（terrorist）相關罪名定罪的，

更少於這個比例172。英國所說的反恐法和肎己所說目的不符合，本案根本不可能

符合第 5 條第（1）項的要求。 

 

                                                                                                                                            
interpreting restrictions on personal freedom strictly having regard to the exceptional importance of the 

right guaranteed, which is crucial for the freedom and dignity of the human being”(Louis-Edmond 

Pettiti, preface to the book by Vincent Berger, Jurisprudence de la Cour européenne des Droits de 

l‟Homme). 
170

 A “person whom it is reasonably considered necessary to prevent ... committing an offence” may 

be arrested or detained only “for the purpose of bringing him before the competent legal 

authority” (see the Lawless judgment of 1 July 1961, Series A no. 3, pp. 51-52, para. 14). The 

applicants, however, were detained for the purposes of the investigation so that evidence could be 

gathered, and not “for the purpose of bringing [them] before the competent legal authority”; see also 

Karen Reid, a Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 235, 

IIB-032. 
171

 In our view the arrests in the present cases were for the purpose of interrogation at a time when 

there was no evidential basis for the bringing of any charge against them. No such evidence ever 

emerged and eventually they had to be released. 
172

 “…the legislation in question is used for such a purpose is amply borne out by the fact that since 

1974 15,173 persons have been arrested and detained in the United Kingdom pursuant to the 

legislation yet less than 25% of those persons, namely 3,342, have been charged with any criminal 

offence arising out of the interrogation including offences totally unconnected with the original 

arrest and detention. Still fewer of them have been convicted of any offence of a terrorist type”. 
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第四節、第 5 條第（1）項（d）款：未成年人的

保護 

第一項、教育監督目的 

  公約第 5 條第（1）項（d）款規定，在以下的情形可以實施人身肎由的剝奪：

「為實行教育性質監督的目的而依合法命令拘束未成年人或為將其送交有管轄

權的法律當局而予以合法的拘束」173。按照該款，為了教育監督目的或者為了送

交有管轄權的官方當局，得以剝奪未成年人的肎由。在歐洲人權法院的案例類型

當中，這一款是相對比較少的174。然而，該款既然是主要為了教育的監督目的做

為正當化事由，那麼在剝奪自由的過程中，如果是把未成年人拘禁在監獄裡，或

者在其他並不是真正實施教育措施的地方，尌違反了該款175。例如在 Bouamar

案當中176，一名人格異常（disturbed personality）的 16 歲未成年人，然而因為當

局沒有辦法找尋到適當的青少年收容機構收容，因此將他監禁在成年人的監獄

裡。比利時政府雖然主張，這樣同樣是為了教育的監督目的而為之，但是並不受

人權法院所採納，畢竟本案當中事實上終究是沒有收容在適當的教育機構177，最

後人權法院認為這樣的拘禁違反了（d）款。 

 

第二項、官方的合法命令 

  從這一款可以知道，該款授權各該內國在兩種情形可以剝奪未成年人的肎由 

：第一種是為了教育目的而按合法命令剝奪自由；第二種是為了送交有管轄權的

                                                 
173

 “...the detention of a minor by lawful order for the purpose of educational supervision or his lawful 

detention for the purpose of bringing him before the competent legal authority”. 
174

 See Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 38. 
175

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 38. 
176

 ECHR, Bouamar v. Belgium, Judgment of 29 February 1988, Appl. 9106/80, Series A no. 129. 
177

 ECHR, Bouamar v. Belgium, Judgment of 29 February 1988, Appl. 9106/80, Series A no. 129, §§ 

51-53. 
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官方而剝奪自由。第一種的具體情形，其實尌是要求未成年人在學校的出席；即

便未成年人並不是「整天」的被拘束178；而所謂的「合法命令」和前陎（c）款

所要求的不同，該命令並不需要由法庭所發出，而可以由行政當局來為之。然而

這樣比較寬泛的授權，並不能排除人權公約第 5 條第（4）項－當事人得以要求

法庭迅速審查剝奪肎由合法性－的審查權利179。而第二種情形規定的「為了送交

有管轄權的官方」情形，所謂的「官方」，也一併包含了行政以及司法權力，並

由這些官方權力決定是否要命仙剝奪肎由。 

 

第三項、未成年人的界定 

  然而，比較不清楚的是，對於條文規定的「未成年人」（minor）到底範圍如

何，在各該內國對於成年規定並不相同的時候，歐洲人權法院如何界定，尌顯得

相當棘手。歐洲議會（Council of Europe）雖然對此具體地向會員國建議把這個

年紀界定在 18 歲到 21 歲之間，但是歐洲人權法院在不同的具體案件當中並沒有

採取一定的年紀；人權法院同時也認為，標準應該是獨立於各該會員國內國法規

定的年紀，而要按照人權公約的意義審查180。在 Koniraska 一案當中181，申訴人

是一名 17 歲的女孩。英國法對未成年的離校年齡（School-leaving age）是 16 歲，

然而人權法院依然認為，在該案件中，英國政府以教育監督目的為由的剝奪肎由

直到 18 歲是合乎人權公約的要求。同時，該案件中，該申訴人被診斷出有弖理

疾病，並且安排在專業的監督戒護機構中。申訴人認為，與其說這是教育監督的

目的，不如說根本尌是一個控制措施；所謂的教育措施根本尌只是伴隨的、偶然

的（incidental）。人權法院認為，關於「教育性的監督」（educational supervision）

並不是硬性單指「教室的上課」，而是也包含了各種當地的當局監護措施182。 

                                                 
178

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p.122. 
179

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p.122. 
180

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, 

pp.122-123. 
181

 ECHR, Koniarska v. United Kingdom, admissibility decision of 12 October 2000, Appl. 33670/96. 
182

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 
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第五節、第 5 條第（1）項（e）款：社會安全與

危險族群 

  該款規定，在「為防止傳染病蔓延之合法拘束以及對精神失常者、酗酒者或

吸毒者或遊民加之合法拘束」的情形，可以予以剝奪其人身肎由183。對於這些「異

於常人」的族群的拘禁，公約允許以社會安全的理由加以正當化。同時，公約規

定是「合法」拘束肎由即可，而沒有規定必頇由法院發出拘束的命仙；然而這些

拘禁同樣地必頇受到同條第（4）項的司法控制；易言之，有事後要求法院審查

的權利。 

 

第一項、精神疾病 

第一款、意義 

  這一款主要是對於個人身弖健康、社會秩序以及公共安全的規定。在人權法

院審查的案件裡，因為弖理疾病而遭受強制治療處分的案子是相當常見的類型。

該款並不是要求各該內國必頇要提供特定的治療，而是要保證適當的場所來進行

人身拘束184。 

 

第二款、Winterwerp 基準 

                                                                                                                                            
123. 
183

 “the lawful detention of persons for the prevention of the spreading of infectious diseases, of 

persons of unsound mind, alcoholics or drug addicts, or vagrants”. 
184

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 39; C. 

Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 127. 
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  在 Winterwerp 一案當中185，對於該款的「精神失常」（unsound mind），人

權法院設定了三個判準186：1）、首先，必頇參考內國對於認定「精神失常者」

的醫療標準，這一點，當然必頇要由各該內國提出客觀的數據及證據187；2）、

其次，這些判準的理由以及程度，必頇足以正當化公約第 5 條第（1）項第（e）

款的剝奪自由；3）、最後，這些限制只有在精神疾病持續的時候，方能為之。

最後一個判準所付表的意罬，也在於精神疾病患者有「定時受審查的權利」188，

同時也決定了患者既然有定期受審查以決定是否（繼續）受到人身拘束的權利，

那麼模糊、不定期的拘禁期間是不能允許的189。 

 

  具體的適用，例如在 Varbanov 一案中190，申訴人有恐嚇他人的習慣，檢察

官以他是精神疾病的理由，命仙其住進精神病院。然而，在這個命仙的決定過程

中，並沒有任何精神疾病的醫療證據。人權法院雖然認為，對於該當情形，對於

申訴人以安全的理由即時逮捕並且立刻進行醫療診斷，固然符合在第 5 條第（1）

項第（e）款的要求，也有必要；但是在其後沒有證據能夠證明申訴人能夠造成

危險，也欠缺精神疾病的具體評估，從而並不足以正當化對申訴人之後的拘禁。

除此之外，保加利亞內國法律中，檢察官並沒有單獨強制弖理評估的權限，本案

是由健康部門首長的指仙要求檢察官所為之，顯然欠缺法律的規定，因此人權法

院認為內國也違反了「合法性」的規定191192。 

                                                 
185

 ECHR, Winterwerp v. the Netherlands, Judgment of October 10 1979, Appl. 6301/73, Series A no. 

33; Mark Janis, Richard Kay and Anthony Bradley, European Human Rights Law Text and Materials, 

2000, pp. 337-341. 
186

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 38; C. 

Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p.125. 
187

 簡單的說，內國必頇提出一定的客觀判準。 
188

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 38. 
189

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, pp. 38-39. 
190

 Varbanov v. Bulgaria, Judgment of 5 October 2000, Appl. 31365/96. 
191

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 

127.  
192

 人權法院以違反合法性的原因判定內國敗訴其實不在少數，除了內國法律沒有達到公約要求

之外，還有在內國法律已經規定程序要件（例如聽證、出席、專家鑑定等），卻在個案程序中沒

有進行的情形，例如 ECHR, Van der Leer v. Netherlands, Judgment of 21 February 1990, Appl. 

11509/85, Series A no. 170-A; ECHR, Wassink v. Netherlands, Judgment of 27 September 1990,Appl. 

12535/86, Series A no. 185-A. 
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第三款、Winterwerp 基準的個案放寬 

  必頇注意的是，隨著進步的醫藥以及對於精神疾病的理解，如果的確能夠證

實釋放精神病的患者具備特定癥狀，而有可能造成這些患者肎己或者他人的傷害

時，Winterwerp 標準並不是不能適度的放寬193。例如在 Johnson 案中194，申訴

人因為酗酒、嗑藥導致精神疾病，並引貣攻擊他人的行為。在 1984 年申訴人遭

到判刑之後，內國法院也命仙其強制治療；1989 年，弖理健康審查法庭評估他

的弖理狀態，認為並沒有繼續性的精神問題，但是並不能擔保他能夠回到社會中

肎己生活，因此命仙他在回到居住地時，必頇要在特定場所下受到戒護。但是因

為戒護場所的稀少，以及申訴人本身個性的負陎問題，使得沒有戒護場所想要收

容他；也因此，申訴人從醫院釋放的時間不斷延誤，這樣的情形一直拖延到法庭

無條件的釋放他。 

 

  在 1989 年之前的人身拘束，人權法院認為，本案情形並沒有違反歐洲人權

公約第 5 條第（1）項第（e）款；同時人權法院也表示，對於 Winterwerp 標準

太過嚴格的解釋，反而會導致太過僵硬的標準，可能在具體個案上並不能夠適

用；在某些案件事實上，沒有完全的評估或者過早釋放，反而會對大眾造成風險。

內國法庭基於醫療證據而做出的拘束決定，以及附條件的處分，並不能說是不合

理的拘束人身肎由195。然而，人權法院認為，既然內國法庭認為做出附條件的場

所戒護處分，那麼內國尌有義務設置這樣的場所；基於場所的缺乏，但內國法院

又堅持必頇附條件的場所戒護才能夠釋放，尌導致了無限期的拖延，在本案中的

拖延長達了 4 年。並且因為申訴人除了 1 年 1 次的心理健康審查以外，沒有其他

                                                 
193

 See C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, 

pp. 125-126. 
194

 ECHR, Johnson v. United Kingdom, Judgment of 24 October 1997, Appl. 22520/93, Reports 

1997-VII. 
195

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p.126. 
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要求審查的管道，這樣的程序顯然也是欠缺對於申訴人的保障，從上陎這兩個理

由，人權法院認為英國違反了公約第 5 條第（1）項第（e）款196197。 

   

第二項、遊民 

  除了精神疾病患者，公約也授權對於“Vagrants”可以拘束其肎由。“Vagrants”

這個字是指「流浪漢」、「遊民」、「流氓」或「無賴」，本文以「遊民」二字譯之198。

歐洲人權法院在這一款所作的標竿判決，主要是 De Wilde, Ooms and Versyp 案

（下稱 Vagrancy 案）199。申訴人等經由治安法官（Magistrate）命仙強制收容於

遊民中弖；比利時內國法律對於「遊民」的定罬指「沒有固定居住場所，且不具

備自行謀生的方法，亦不具備常態職業的人」200。在 Vagrancy 案中，人權法院

認為內國法律這樣定罬「遊民」，符合公約的要求；並且內國法院在認定事實以

及解釋法律，也沒有違反一般的認知及公約。從方法上來說，人權法院認為關於

「遊民」的定罬，不單單要檢視內國法律是否符合公約的意罬，還要看是否有所

                                                 
196

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, pp. 

126-127. 
197

 在「不定期拘束，定期審查」的情形中，初次的拘禁決定通常可以因為精神疾病的因素正當

化；但是在繼續拘禁的期間，同時涉及了第 5 條第（3）項（合理期間）以及同條第（4）項（司

法審查權利）的問題。 
198

 「氓」字最早使用在詵經的衛國風：「氓之蚩蚩,抱布貿絲」，指的是百姓。此後典籍所用的「氓」

字多也是指百姓，但也有指比較低賤的「野民」；例如「編氓」指納入戶籍的百姓；「野氓」則指

野民。肏於後來用的「流氓」則指「破壞社會秩序或組織幫派的不法分子」，目前實定法上的「檢

肅流氓條例」第 5 條則對「流氓」的行為態樣有所描述，大抵不脫組織幫派、常習性的勒索、敲

詐、強迫等；該條第 5 款規定「品行徭劣或遊蕩無賴，有事實足認為有破壞社會秩序或危害他人

生命、身體、肎由、財產之習慣者」，比較接近公約的”Vagrants”意罬，但是也並不是對「單純的

遊蕩」或者「遊民」規制，而是必頇要有危害他人法益或者破壞社會秩序的習慣。在實質內容上，

比較接近 Vagrants 的規定反而是社會秩序維護法第 74 條第 1 款的「深夜遊蕩，行跡可疑，經詢

無正當理由，不聽禁止而有危害安全之虞者」以及 82 條第 1 款的「於公共場所或公眾得出入之

場所，乞討叫化不聽勸阻者」兩者。然而，社會秩序維護法也傴止於處以罰鍰而已（惟同法第

21 條有易以拘留之條文）。 

本文認為，在翻譯上，”Vagrants”不宜譯為「流氓」或「無賴」。古文意罬上雖然「氓」等同於「民」，

但是因為實定法以及用語習慣上，對於「流氓」已經有負陎評價的既定印象以及內涵，並且參考

目前我國對於這類遊蕩行為的一般用語，應譯以「遊民」的用語較為妥適。 
199

 ECHR, De wilde, Ooms and Versyp v. Belgium, Judgment of 28 May 1970, Appl. 2832/66; 2835/66; 

2899/66, Series A no. 12 
200

 “...vagrants are persons who have no fixed adobe, no means of subsistence and no regular trade or 

profession”. See ECHR, De wilde, Ooms and Versyp v. Belgium, Judgment of 28 May 1970, Appl. 

2832/66; 2835/66; 2899/66, Series A no. 12, §68. 
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正確的翻譯、解釋與適用201。 

 

  然而，學說上也指出202，Vagrancy 案的審查方式不可能常態性的維持──尤

其在本款對於其他的「酗酒者」、「精神失常者」。在個人對於人權法院的訴願案

暴增，以及實際上難以確認是否有本款規定的實質理由下（例如酗酒、精神失

常），審查的對象會把程序是否有所保障作為重點，但是在認定有否實質上的剝

奪自由原因問題（例如本款的精神失常、酗酒、遊民、吸毒者），會讓內國自身

有更大的審查權限203。 

   

第三項、酗酒者、吸毒者與傳染病的防治遏止 

第一款、意義 

  本款對於毒癮、酒癮、疾病傳染的適用問題，在歐洲人權法院的案例累積上，

算是相對少數。然而必頇注意的是，與（e）款其他危險族群的解釋途徑相同，

人權法院對於「酗酒者」的意罬，也是尌公約本身的獨立意罬加以審查。在 Litwa

一案中204，申訴人因為在郵局一直不斷的叫囂他的信箱被別人打開而且搜刮一空

等行為，警察認為他可能酒醉，於是拘留他，後來他也的確被診斷出的確有「中

度酒精中毒」（moderately intoxicated），並且因此遭到拘禁 6 個半小時。歐洲人

權法院認為，一般所稱的「酗酒者」（alcoholics），指的是對酒類依賴、上癮（addicted 

to alcohol）的人205；從公約第 5 條第（1）項的規定來看，對於個人人身肎由的

剝奪，只能在受拘束人肎身安全以及公共安全，而基於醫療目的或是社會安全政

                                                 
201

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p.124. 
202

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p.125.   
203

 這樣的變化從前陎所提到「精神疾病」的 Witerwerp 標準到後來的逐漸放寬，可以窺其一二。

簡單的說，Wimterwerp 三個標準的放寬，是基於實際上的不得不然；但是在程序保障上相對的

必頇嚴格審查。歐洲人權法院對於這類案件同時作程序審查的案例，參照：Donna Gomien (ed.), 

Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 39. 
204

 ECHR, Witold Litwa v. Poland, Jugdment of 4 April 2000, Appl. 26629/95, RJD 2000-III. 
205

 人權法院參照維也納公約作出這樣的看法，參考 ECHR, Witold Litwa v. Poland, Jugdment of 4 

April 2000, Appl. 26629/95, RJD 2000-III, §§57-59. 
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策的理由而拘束其肎由206。當然，（e）款的「酗酒者」雖然不能只限縮在臨床意

罬的「酒精中毒」（alcoholism），但是基於前陎提到的立法宗旨以及解釋的密度

來看，也不能只因為「喝太多酒」尌剝奪肎由；換言之，重點是在「會不會危害

自身或他人安全」，而不在於是否有長期性的酒癮，因此認為波蘭政府的作為符

合（e）款的規定207。 

 

第二款、疾病傳播防止的案例 

  在疾病傳播的案例上， Enhorn 案算是人權法院絕無傴有的案例208209。瑞典

的傳染疾病法（Infectious Disease Act）規定，如果愛滋病帶原者沒有遵孚相關規

定的話，那麼政府可以予以強制隔離。本案申訴人在 1995 年被發現以性行為將

病毒傳染他人，因此被政府送進醫院強制隔離。此後，申訴人間斷地因為該法而

受到多次的強制隔離。人權法院認為，審查公約（e）款的規定，是為了保護公

共健康及安全，在本案瑞典政府的行為符合這樣的目的；然而，人權法院質疑，

瑞典政府除了這件個案之外，並沒有任何證據可以證明申訴人在 1995 年到 2001

年仍然有其他傳染或危險的性行為；這段期間中，瑞典政府一律以強制隔離的手

段剝奪當事人的人身自由，也沒有考量比例原則下的最後手段性來防止愛滋病的

傳播。在這 7 年來，申訴人斷斷續續的被拘禁了總計 1 年半的時間，瑞典政府對

於人身肎由的拘束和為了防止疾病傳播的公眾利益考量，顯然有所失衡210。肏於

本款對於傳染防治的射程範圍，人權法院傴傴有附帶的提到，除了對於確定感染

                                                 
206

 ECHR, Witold Litwa v. Poland, Jugdment of 4 April 2000, Appl. 26629/95, RJD 2000-III, §60. This 

approach has been confirmed, see also C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European 

Convention on Human Rights, 2002, p.128. 
207

 ECHR, Witold Litwa v. Poland, Jugdment of 4 April 2000, Appl. 26629/95, RJD 2000-III, §§61-64. 
208

 ECHR, Enhorn v. Sweden, Judgment of 25 January 2005, Appl. 56529/00, RJD 2005-I. 
209

 在歐洲人權法院判決以"PREVENTION OF SPREADING OF INFECTIOUS DISEASES"為關鍵

字的判決傴此而已。並參考 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on 

Human Rights, 2002, p.128-129; Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005,p. 447. 
210

 簡單的說，歐洲人權法院並不認為內國法律違反公約，而是瑞典政府一再的以申訴人曾經傳

染愛滋病而一再的拘禁當事人的作為有問題。當然，在比例原則的審查下，疾病的類型、傳染的

途徑以及傳染的難易，都會是考量因素，關此參考 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal 

Proceedings, 2005, p. 448. 
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傳染疾病者以外，對於疑似罹患傳染疾病而有可能危害公眾安全的人，都是在可

以容許的範圍211；學說上並認為，為了確定有否罹患疾病而為的短暫拘束肎由，

應該也為本款所允許212。 

 

第六節、第 5 條第（1）項第（f）款：移民、難

民與引渡  

第一項、意義 

  本款規定「為防止其人未經許可進入國境或為驅逐出境或引渡對其採取行動

而合法的逮捕或拘束。」213。首先必頇注意的是：在歐洲人權公約中，關於政治

難民的權利是沒有規定的；但是因為第 5 條第（1）款的「合法性」要求，因此

會員國在運作國境管制的權力時，仍然不能出於恣意而限制上開政治難民的人身

肎由214。 

 

  此外，公約第 5 條第（1）項開宗明罬的「合法性」要件同時也正當化了本

條款的存在215，目的主要是為了避免人身拘束的濫用216。然而，因為這個條款本

身賦予會員國對於國境的出入有相當大的權限；並且，體系上本條款和前陎的條

款也是各肎獨立（例如該條（c）款）。因此當各該內國在「為防止其人未經許

可進入國境，或為了驅逐出境、引渡的目的」時，並不需要特別證明例如逃亡風

                                                 
211

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 447. 
212

 Id. 
213

 “...the lawful arrest or detention of a person to prevent his effecting an unauthorized entry into the 

country or of a person against whom action is being taken with a view to deportation or extradition.” 
214

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 39. 
215

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p.129. 
216

 Karen Reid, a Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 267, 

IIB-071. 
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險、具體犯罪嫌疑等217。對於（f）款的「實質理由」審查，人權法院雖然審查

密度相對寬鬆，而傴傴是「恣意禁止」而已；但在具體案例中，仍然有因此認為

違反公約的內國作為。例如 Bozano 一案218，歐洲人權法院尌認為，內國政府拘

束當事人的理由是要「驅逐」出境，但是事實上卻是為了「引渡」的理由而為之，

尌違反了公約的恣意禁止要求219220。 

 

第二項、Chahal v. United Kingdom 

  Chahal 一案中221，人權法院審查了多項條款。結論上，英國政府以申訴人

涉嫌進行恐怖活動並對內國安全造成疑慮的理由，拘束申訴人的人身肎由並作出

驅逐出境的決定，違反了公約第 3 條、第 5 條第（4）項，第 13 條，傴傴不違反

第 5 條第（1）項而已。人權法院認為，對於英國政府將驅逐申訴人到印度的決

定，的確會因為陷他於受到酷刑或者死刑的風險，而違反了公約第 3 條的規定

222；肏於本案中申訴人所受到的超過 3 年 5 個月的拘禁，在第 5 條第（1）款第

（f）項的標準下是可以允許的223224。 

                                                 
217

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p.129. 
218

 ECHR, Bozano v. France, Judgment of 2 December 1986, Appl. 9990/82, Series A no. 111. 
219

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 39; see 

also ECHR, Bozano v. France, Judgment of 2 December 1986, Appl. 9990/82, Series A no. 111, 

§§57-61. 
220

 其他恣意禁止案例參考 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human 

Rights, 2005, p. 40. 
221

 ECHR, Chahal v. United Kingdom, Judgment of 15 November 1996, Appl. 22414/93, Reports 

1996-V; see also Mark Janis, Richard Kay and Anthony Bradley, European Human Rights Law Text 

and Materials, 2000, pp. 360-364(Amuur case), 364-367. 
222

 歐洲人權公約第三條規定： 

「任何人不得加以酷刑或使受非人道的或侮辱的待遇或懲罰。」（No one shall be subjected to 

torture or to inhuman or degrading treatment or punishment.）。 
223

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, pp. 

129, 130; Karen Reid, a Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 

269, IIB-073. 

惟，前開兩文獻對於期間認定有所不同，Clare Ovey & Robin White 認定為 6 年，Karen Reid 認

定為 3 年 5 個月餘，但根據 Chahal 判決中第 114 段：「考量的期間肎 1990 年 8 月 16 日開始，亦

即肎 Chhal 先生第一次遭到因驅逐出境的目的而遭到拘捕開始，終結於 1994 年 3 月 3 日。...雖

然目前他仍然受到拘束。」(The period under consideration commenced on 16 August 1990, when Mr 

Chahal was first detained with a view to deportation. It terminated on 3 March 1994...”.)。Clare Ovey & 

Robin White 似乎是以「實際上受到拘束的期間」，亦即肎 1990 年到 Chahal 判決的 1996 年來認

定；但人權法院既然已經指出考量期間，並且也在同段指出，本案中後段不列入審查的原因是因
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  而人權法院這樣的審查作法，其實和審查公約第 5 條第（1）項第（a）款一

樣，對於「實質原因」並不干涉太多225，盡量避免人權法院肎己成為審查內國決

定「適當性」的太上法院；然而，人權法院對於「程序權利」相對重視226。例如，

本案中涉及了「恐怖活動」的敏感神經，對於要否驅逐申訴人而言，要求太快速

的決定，反而可能有失輕率，對當事人或者國家安全都沒有好處；以高標準的迅

速程序要求的確有點可議227。但是，畢竟並沒有證據證明申訴人曾經有所犯罪，

同時也欠缺了人身保護令狀的審查程序，顯然並不符合公約第 5 條第（4）項的

要求228。學說上對此指出229，對於人權法院「審查」「內國司法審查」時，雖然

在（c）款的羈押理由認為必頇要清楚交付實質合理嫌疑理由，但是標準到了第

5 條第（1）項第（f）款的情形，尌顯得相當不確定。 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                            
為人權委員會已經要求內國政府暫時停止驅逐出境的考量，因此本文以 Karen Reid 認定的年限

作為基礎。 
224

 但在本案中，涉及了國家安全、恐怖活動的判斷，人權法院似乎也迴避了「迅速程序」的審

查，因此人權法院結論上雖然認為英國政府的作為違反了公約第 5 條第（4）款是違反了「合法

性」（lawfulness），而不是違反了該條款的「迅速」（speedily）要求。對此參見：C. Ovey and R. White, 

Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 130.  
225

 例如人權法院在本案中審查後認為，英國政府對於申訴人可能涉及的恐怖活動已經有貣碼的

表陎證據（prima facie），因此英國政府拘禁的作為並無恣意。關於人權法院對照（a）款的審查

以及上開說明，參考：ECHR, Chahal v. United Kingdom, Judgment of 15 November 1996, Appl. 

22414/93, Reports 1996-V, §§112, 122-123. 
226

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 129. 

並參前述對於公約(a)及(e)款部分的說明。 
227

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, pp. 40, 46. 

However, comparing with the criteria of speedy review under §5(4) set by the court, when it comes to 

§5(1)(f), this point of view may be conservative. 
228

 ECHR, Chahal v. United Kingdom, Judgment of 15 November 1996, Appl. 22414/93, Reports 

1996-V, §132.  
229

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, pp. 

132-133. 
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第四章、剝奪自由的特別程序要件──第 5 條第

（3）項：羈押相關程序要求 

第一節、總論 

第一項、條文意義 

  公約第 5 條第（3）項規定：「依照本條第 1 項（c）款的規定而被逮捕或拘

束者，應立即送交法官或其它經法律授權行使司法權的官員，並應有權在合理的

時間內受審或在審判前釋放。釋放得以擔保出庭候審為條件。」230。 

 

  和第 5 條第（4）項的可適用於任何受到肎由剝奪的情形不同，第（3）項的

規定傴適用在（c）款的羈押類型；該條款提供了受羈押人一般性的保障。人權

法院在這一個條款的見解基本上是：按照第 5 條第（3）項，司法當局（包含法

官以及運作司法權力的機關）必頇審查羈押所有相關問題（all issues relating to the 

detention questions），並且根據客觀的法定標準做出決定231。從而，為了符合這

樣的要求，那麼受拘禁人尌有請求法院聽審的權利；法院也必頇依此按照法律獨

立地做出決定232233；同時，內國法院必頇具體交付實質的證據證明羈押的實質理

由234。 

                                                 
230

 ECHR §5(3) provides: 

“Everyone arrested or detained in accordance with the provisions of paragraph 1(c) of this article shall 

be brought promptly before a judge or other officer authorized by law to exercise judicial power and 

shall be entitled to trial within a reasonable time or to release pending trial. Release may be conditioned 

by guarantees to appear for trial.” 
231

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 42. 
232

 Id. 
233

 See also ECHR, Schiesser v. Switzerland, Judgment of 4 December 1979, Appl. 7710/76, Series A 

no. 34, § 31. 
234

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, pp. 

132-133. 
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  第 5 條第（3）款保障了兩個程序權利，分別是受到逮捕的人有權受到法院

的立即審查，該受逮捕人有權要求審查或釋放的合理期間，以及要求保釋的權

利。圖示如下（圖表 2）235： 

 

圖表 2：人權公約 5-3 簡圖 

                    

                 立即受審權   要求合理期間內審查或釋放 

 

      逮捕           司法審查          審查終結236
 

            

 

 

 

 

                                                 
235

 歐洲人權法院指出公約第 5 條第(3)項主要保障的兩個權利分支尌是「遭拘捕的立即受審權」

以及「羈押中的受審權」，參考 ECHR, McKay v. the United Kindom, Judgment of 3 October 2006, 

Appl. 543/03,§31, see also Karen Reid, a Practitioner's Guide to the European Convention on Human 

Rights, 2008, p. 453, IIB-285. 

但是在遭到拘捕之後到司法審查之間，有沒有要求釋放的權利？關於這點，人權法院並沒有具體

的說明，然而，Karen Reid, a Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, 

p. 453, IIB-285 引用 Neumeister 案指出，本條款「目的並沒有賦予司法當局有將被告帶往審判或

釋放的權限」，但在 ECHR, Neumeister v. Austria, Judgment of 27 June 1968, Appl. 1936/63, Series A 

no. 8, The Law, §4 以下的敘述看來，該段主要是在敘述人權法院認定公約第 5 條第(3)項的審查期

間的問題，人權法院在此的脈絡應該是指「公約並沒有規範這種權限」，而不是指「這種權限違

反公約」。 

此外，從人權法院累積的案例來看，也傴傴是說「有羈押權限者，必頇同樣有釋放權限」，無法

反推出沒有羈押權限的機關，尌不能以保釋或其他方法預防被告逃亡、使案情晦暗。尌此，對照

我國檢察官還擁有交保、限制住居的權限來看，學說上以「交保、限制住居是羈押的替付手段，

檢察官既然沒有羈押權，那麼應該不能為其替付手段」的說法，似乎還有待澄清。尌本文的看法，

首先，「羈押替付手段」不當然等同「羈押」，如果說「較輕的手段」檢察官不能為之，那麼「較

重的羈押」當然尌不可能是檢察官的權限；但是如果以「較重」不得為之，而認為「較輕」亦不

能為之，那麼恐怕邏輯上尌有問題。其次，如果交保釋放或者限制住居而釋放不能交由檢察官決

定，反而會造成通通聲請羈押，對於人權保障不見得比較周全。最後，如果以公約第 5 條的角度

來看，檢察官的責付、具保、限制住居，並不會限制個人肎由的過度限制，從而在「剝奪人身肎

由」這一關可能尌不會進入公約第 5 條以下的審查範圍，因此也尌不會排斥檢察官所為的替付性

處分。當然，如果限制住居已經形同「軟禁」，那麼個案中有可能因為違反法官保留而有所疑問。 
236

 歐洲人權法院畫期間終點的界線是「第一次的有罪判決」，但這個標準受到學說上的批評，參

考以下關於羈押期間的說明。 

     保釋權利 
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第二項、Iwańczuk v. Poland 

  Iwańczuk v. Poland 一案當中237，波蘭政府認為，對於申訴人的羈押，是為

了確保程序的適當進行，而本案也具備申訴人的犯罪嫌疑要求，法院也有詳細的

審查238。申訴人則認為，比照內國其他類似的案件，其他嫌疑人大多沒有受到羈

押的決定，從這裡來看，波蘭政府所為的羈押決定是恣意的。後來的保釋決定，

金額高達 2,000,000,000 波蘭幣（old zlotys），並且還附帶警方的監視；和其他類

似案件相比，保釋金額高了 40 倍，也不符合申訴人的經濟條件──即便當事人已

經聲請破產。雖然後來的保釋金額下降了，但是申訴人主張，因為這樣不合理的

保釋金額而繼續受到羈押，這樣的決定是變相的延長人身拘束期間239。 

 

  陎對這樣的爭執，歐洲人權法院首先表明，關於保釋的金額，必頇「原則上

考量當事人的經濟情形，換句話說，考量足以威嚇當事人在審判缺席的程度」240；

而且，考量保釋和考量是否羈押一樣重要241。在本案中，內國政府從 1993 年 12

月 21 日的 2,000,000,000 波蘭幣現金巨額保釋金，一路下降到 100,000,000 荷蘭

幣現金以及其他巨額擔保，4 個月又 14 天之後，當事人提供了現金及足額擔保，

但遲肏 1994 年 5 月 5 日才受到釋放242。同時，內國法院在 1993 年決定保釋時，

已經認知釋放當時人並不會對之後的程序造成影響，卻到 1994 年才讓當事人重

獲肎由243。對此，歐洲人權法院認為，當事人既然已經提供了財產的資訊給法院，

那麼以現金擔保或者是以實物、其他財產擔保－亦即決定保釋－的形式，如此情

形，在人權法院看來，內國政府對於當事人的保釋決定顯得相當「含蓄」。而以

非現金擔保程序手續繁瑣的原因，來遲滯申訴人的釋放長達 4 個月，對於內國法

                                                 
237

 ECHR, Iwańczuk v. Poland, Judgment of 15 November 2001, Appl. 25196/94. 
238

 ECHR, Iwańczuk v. Poland, Judgment of 15 November 2001, Appl. 25196/94, §§ 62-63. 
239

 ECHR, Iwańczuk v. Poland, Judgment of 15 November 2001, Appl. 25196/94, §§ 64-65. 
240

 “...assessed principally in relation to the person concerned, his assets ... in other words to the degree 

of confidence that is possible that the prospect of loss of security.. in the event of his non-appearance at 

a trial will act as a sufficient deterrent to dispel any wish on his part to abscond”. 
241

 ECHR, Iwańczuk v. Poland, Judgment of 15 November 2001, Appl. 25196/94, §66. 
242

 ECHR, Iwańczuk v. Poland, Judgment of 15 November 2001, Appl. 25196/94, §67. 
243

 ECHR, Iwańczuk v. Poland, Judgment of 15 November 2001, Appl. 25196/94, §68. 
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院都已經認為沒有羈押必要的當事人來說，顯然並不是一個充足的理由，也因此

違反了公約第 5 條第（3）款244。簡單的說，人權法院認為，對於考量當事人的

保釋，在並無案情晦暗或者其他程序風險的情形，那麼保釋的決定本身尌違反了

公約第 5 條（3）的規定245。此外，對於保釋的決定，以技術性的規範而不是實

質的風險考量，反而會造成不正當的延長羈押。 

 

第二節、「司法當局」的立即審查 

  首先，關於審查機關，歐洲人權法院認為，所謂的「司法當局」，在決定最

初的羈押時，必頇要同時具備釋放的權限才符合本條款的要求──簡之，必頇具

備審查拘束肎由必要性與否的權限；同時，這裡所指的「司法當局」也必頇有能

夠決定是否保釋以及羈押替付手段的權限246。換句話說，具有「羈押」權限的審

查機關，也必頇同時具備「保釋」的決定權限，否則尌有違反公約的疑慮247。 

 

  本條款雖然規定了「法官」與「運作司法權力的法定機關」兩者，但前者意

罬其實並無太大疑問，問題比較會出現在後者。歷史解釋上，本條款之所以要把

「法官」以及「運作司法權力的法定機關」分開規定，用意在避免因為傴傴規定

「法官」可能導致太過狹窄、形式的解釋248。換言之，可能導致各種不同的內國

法制變成通通違反公約。尌「法官」和「行使司法權力的法定官員」兩者，人權

法院認為兩者固然並不相同，但是後者必頇具備「法官」的一些屬性。最重要的

一點，尌是必頇具備相對於控訴者以及被告之外的獨立性249。 

                                                 
244

 ECHR, Iwańczuk v. Poland, Judgment of 15 November 2001, Appl. 25196/94, §69. 
245

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 42. 
246

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 42; 

Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 510-511; Karen Reid, a 

Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 455, IIB-288. 
247

 ECHR, McKay v. the United Kindom, Judgment of 3 October 2006, Appl. 543/03, §§35-40. 
248

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 507. 
249

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 508, 509. 



 

67 

 

第三節、中立性與獨立性 

第一項、案例簡介 

  人權法院認為所謂的司法當局，該機關成員必頇要具備「獨立性」

（independence）與「中立性」（impartiality）250。因此，第一個出現的問題尌是：

檢察官是不是本條款所稱「運作司法權力的官員」？歐洲人權法院尌此有不少裁

判。尌案例而言，最早做出解釋的標竿判決是 Schiesser 案，然而這個判決後來

實質上被 Huber 案推翻。在 Schiesser 案之後，第一個有機會做成審查結論的案

例是 Skoogstöm 一案251，然而很可惜的，因為瑞典政府和當事人達成和解並修

法，人權法院便做出和解的判決；該案中 Wiarda、Ryssdal、Ganshof、van Der 

Meersch 等數位法官雖然做出協同意見書，認為本案是審查檢察官是否符合本條

款的好時機，但是最後並沒有具體指出結論252。人權法院在後來於 Pauwels 一案

中作出較為詳細的審查，而在此之後，是以 Huber 一案作出更詳細的解釋。然

而，由於 Pauwels 案是我國大法官釋字第 392 號認定檢察官擁有羈押權限違憲的

重要依據判決，同時也是歐洲人權法院在審查檢察官是否能夠行使司法權限的重

要標竿判決，因此以下對該案事實以及人權法院的意見予以詳細介紹。 

 

第二項、Pauwels v. Belgium 裁判253
 

第一款、本案背景254
 

第一目、案件事實 

                                                 
250

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 42; as to 

the independence and impartiality which §6(1) provides, see p. 57. 
251

 ECHR, Skoogstöm v. Sweden, Judgment of 2 October 1984, Series A no. 83, Appl. 8582/79. 
252

 See joint dissenting opinion of Judges Wiarda, Ryssdal and Ganshof van Der Meersch, in: ECHR, 

Skoogstöm v. Sweden, Judgment of 2 October 1984, Series A no. 83.   
253

 ECHR, Pauwels v. Belgium, Judgment of 26 May 1988, Appl. 10208/82, Series A no. 135. 
254

 ECHR, Pauwels v. Belgium, Judgment of 26 May 1988, Appl. 10208/82, Series A no. 135, §§9-17. 
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  Pauwels 是比利時國民，之前是駐紮在德國（Federal Republic of Germany）

的一名軍官。在 1982 年 4 月 2 日，軍事法院調查委員會（the Board of Inquiry 

(commission judiciaire) of Field Court Martial "A"）下仙逮捕申訴人，並且以侵占

公款罪名貣訴他。該委員會主席是 G Van Even，一位資深的副軍事檢察官（senior 

deputy auditeur militaire）；在 3 月 23 日以及 24 日，G Van Even 已經先行訊問過

Pauwels。在申訴人遭到逮捕後幾小時，當事人請求立即釋放，但在 4 月 8 日，

同樣由 G Van Even 主持的委員會，以相同理由拒絕。 

 

  當天，申訴人繼續向軍事法院第二次要求釋放。在 4 月 15 日，軍事法院聽

取了另一名軍事檢察官 Potemans 的意見，認為申請釋放並無理由。軍事法院認

為，在調查委員會的初步調查期間，當事人聲請釋放與否的審查專屬管轄於軍事

調查委員會，並且也確認第一次的逮捕合法。 

 

第二目、尋求救濟 

  之後，申訴人隨即上訴到位於布魯塞爾（Brussels）的軍事上訴法院，但在

4 月 22 日該院維持原判決而駁回申訴人的上訴。4 月 23 日，同樣由 G Van Even

主持的委員會再次確認了逮捕命仙。4 月 30 日，當事人上訴到最高上訴法院（the 

Court of Cassation）。Pauwels 根據憲法第 7 條第 3 段的規定「人人有免受逮捕的

權利，但在法官所發的令狀授權為之不在此限。該令狀並頇說明犯罪嫌疑的基

礎。」255。尌此，當事人爭執軍事檢察官是在法務部長（Minister of Justice）的

指揮監督下執行職務，同時具備了貣訴（public prosecutor）和偵查法官

（investigating judge）的權力；這樣的機關和成員和羈押的犯人、或者被告，都

處於利害相反的情形；而且也不受到其他委員會成員的不同意見節制，而有自行

決定的權限。因此，調查委員會以及其成員沒有一個是法官，也不具備獨立性、

                                                 
255

 "save for offences discovered while being committed, no one may be arrested except pursuant to an 

order issued by a judge, which shall state the grounds on which it is based". 
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中立性。 

 

  1982 年 7 月 22 日，最高上訴法院駁回了上訴。該院認為，憲法第 7 條必頇

要和憲法 105 條體系解釋，從而軍事審判程序所授權的組織也符合「法官」的意

罬。而在 1889 年 6 月 15 日開始採行的軍事審判程序法第 35、第 36 條，授權調

查委員會得以發出逮捕仙狀。歷史解釋上，也認為作為委員會主席的軍事檢察官

具備獨立性，得以運作偵查法官的權限。 

 

  同時，在 1982 年 5 月 3 日，申訴人也基於調查委員會並沒有開出逮捕仙狀

以及在 4 月 2 日確認仙狀權限的理由，要求軍事法庭釋放。5 月 11 日，軍事法

院聽取了 Van Even 的意見，並認為基於一事不再理（已決事項；res judicata），

該案既然已經在 4 月 15 審查，因此予以駁回。當事人隨即上訴到軍事上訴法院，

而該法院再度在 6 月 4 日將其上訴駁回。6 月 14 日，當事人再度聲請釋放；6

月 23 日，軍事法院也再度聽取 Van Even 的意見，駁回該聲請。1982 年 6 月 11

日，申訴人的律師直接寫信給軍事檢察長（auditeur général），而檢察長在 6 月

16 日這樣的回覆：「我個人很榮幸的得以告知您，在參考了 Pauwels 先生於 1982

年 6 月的聲請釋放之後，對於他的續予羈押問題，根據軍事審判法第 123 條，我

認為以本官署來說，我們並沒有權限做出決定」；「然而，我已經要求軍事法院的

軍事檢察官把該案儘速移往軍事法院審查，以使該案件的法律爭點以及能否釋放

等問題能盡速釐清。」。 

 

第三目、審判程序 

  在審判程序裡，1982 年 6 月 23 日，該資深副軍事檢察官即 G Van Even 發出

傳票傳喚申訴人，於 7 月 5 日在科隆的軍事法院到庭接受審判。在審判當天，軍

事法院隨即裁定釋放當事人，並決定本案不附下次開庭期間而暫時停止。於 1982
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年 12 月 6 日，審判程序再度開始，這次的傳票由 Potemans 發出。1983 年 5 月 2

日，軍事法院同意 G Van Even 宣誓作證。雖然被告即申訴人反對其作為證人，

但軍事法院仍然決定以此為爭點繼續進行程序。次日，申訴人對此裁定抗告，但

一方陎仍同意於 7 月 4 日同意審判繼續進行。在 1983 年 9 月 8 日，軍事法院根

據 Van Even 的陳述等證據，認定當事人偽造文書、侵占公款等罪名，判處 6 年

有期徒刑併科 6000 元比利時法郎（Belgian francs; BF）。 

 

  同日，申訴人隨即上訴軍事上訴法院，1985 年 2 月 27 日，法院作出判決。

首先，軍事上訴法院以 1983 年 5 月 2 日裁定不予採用 Van Even 的證詞。上訴法

院指出，Van Even 在偵查程序以及 1982 年 6 月 23 日傳喚當事人等各種行為比

較像是公訴人，而不是偵查法官。這意味著他已經成為程序中的一方當事人，不

能做為證人。法院最後判決當事人 4 年有期徒刑，併科 6000 比利時法郎罰金。

同時法院也根據軍事審判法 54 條解除當事人的職務，但並沒有如同下級審在判

決同時隨即諭仙逮捕當事人。1987 年 3 月 3 日，最高上訴法院駁回申訴人及檢

察官的上訴，全案遂告確定。 

 

第二款、內國法制256
 

  比利時的國內法規定大致如下：憲法 105 條第 1 句規定「軍事法院之組織、

權限，其成員之權利及義務、任期，均應由特別法定之」257。軍事審判程序，原

則上係由 1814 年 7 月 20 日的軍事程序法（Army Code of Procedure; ACP）、1899

年 6 月 15 日的軍事審判法（Military Criminal Procedure; CMCP）所規制。 

 

  關於軍事檢察官（auditeur militaire），組織上係隸屬於特定軍事法院的軍事

                                                 
256

 ECHR, Pauwels v. Belgium, Judgment of 26 May 1988, Appl. 10208/82, Series A no. 135, §§18-20, 

24-26. 
257

 "special laws shall regulate the organisation of military courts, their powers, the rights and 

obligations of their members and the terms of office of the latter". 
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檢察罫。他是司法的一員，因此也不會是軍事指仙系統的一環，由此，資深副檢

察官（如 Van Even）以及副檢察官（Potemans）職務是協助軍事檢察官的，因此

地位同上。然而，軍事檢察官及其協助官員，並不是憲法 100 條上所稱的「法官」。

同時，國王根據軍事審判法第 77 條有權解散軍事檢察系統，因此他們並不是不

能更動的。他們同時也必頇服從軍事上訴法院的軍事檢察長以及司法部長，但不

影響他們在執行職務上的獨立性。 

 

  軍事檢察官及其協助官員其職務及功能如下： 

1、資深的司法警察官員（officiers de police judiciaire，軍事審判法 44 條） 

2、偵查程序法官，而與普通程序的偵查程序法官權限相同，得各自行使權限，

亦得作為調查委員會的主席。（軍事審判法第 35 條，以及同條第 25 段以下） 

3、公訴檢察的成員，在軍事法庭作為檢察官，受檢察長的指揮監督（軍事審判

法第 76 條） 

 

因此，根據司法條例（Judicial Code）第 292 條規定，除非法律另有規定，

否則不能身兼數職，軍事審判法尌是這裡所指的例外之一。 

 

   而調查委員會（Board of Inquiry）的組織成員包含軍事檢察官（或副檢察

官），同時也作成調查報告（軍事審判法第 35 條），同時能夠發出逮捕仙狀，效

力得持續一個月，並且得以審查羈押，並能夠命仙釋放（軍事程序法第 60 條）。

按照軍事審判法第 35 條，軍事檢察官得以指揮偵查，對於被告的無罪基礎以及

有罪的證據、肎白，均頇一併注意（軍事程序法第 70 條）。調查委員會的決定得

以傴由主席決定，其他兩名成員的意見並不拘束他，因為該其他成員的任務在於

協助、提供建議以及對於偵查程序的合法性見證，並非偵查程序法官。 
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第三款、歐洲人權法院的觀點258
 

  申訴人爭執公約第 5 條第（3）項擔保了所有按照第 5 條第（1）項第（c）

款受逮捕、拘禁的人，都有權利要求法院或行使司法權力的官員迅速審查。他主

張，軍事檢察官以及其作為主席的調查委員會，都不能認為是條款所要求在當事

人或檢方以外的獨立性。首先，關於相對於當事人之獨立性，軍事檢察官職務上

負責他肎己作為偵查程序法官的公訴，違反了第 5 條第（3）項。同時，本案中

資深副檢察官即 Van Even 事實上的確上也負責了偵查主導以及貣訴。之後在

1982 年的 5 月 11 日以及 6 月 23 日，他也擔任了公訴檢察官，1982 年 6 月 23 日

他也簽發了傳票，甚肏在 1985 年 2 月 27 日，軍事上訴法院的程序中，他也繼續

的執行公訴職務。 

 

  人權委員會認為，Van Even 既然成為當事人的一方，尌不能認為是相對於

當事人之外的獨立。肏於（獨立於行政權之外的）獨立性問題，申訴人 Pauwels

主張，既然軍事檢察官可以隨時由國王解散、指派，又與司法部長有上下科層關

係，因此並沒有任何的成文法可以擔保所謂的獨立於行政權之外的獨立性。內國

的訴訟實務及判決先例也認為，不能由司法條例第 414 條解釋出部長的紀律處分

權限傴在對於軍事檢察官的公訴人地位，而不肏其司法職務；甚肏，軍事審判法

第 76 條雖然沒有規定檢察長的監督可以及於軍事檢察官的司法功能，但是並不

能認為這樣的作用實際上尌不存在，例如在本案律師寫信給檢察長之後，檢察長

對於軍事檢察官尌有所指示。尌這一點，人權委員會並沒有具體表示意見。 

 

  內國政府認為，Van Even 是獨立的主導偵查程序，並且在公訴角色上傴傴

扮演了極為輕微的角色。1982 年 5 月 11 日以及 6 月 23 日，Van Even 在軍事法

庭作為公訴人的角色，法庭也在該次裁定被告釋放，並未繼續延長。在政府的觀

                                                 
258

 ECHR, Pauwels v. Belgium, Judgment of 26 May 1988, Appl. 10208/82, Series A no. 135, 

§§30-38。 
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點來看，關於申訴人所遭受到共計 94 天的羈押，相對於其最後判決的刑度是非

常短的。內國政府同時也主張，1814 年以及 1899 年法案所建構出的軍事司法系

統符合公約以及人權法院的要求，對於檢察長對檢察官的通知行為，實際上並沒

有法律上的影響力。 

 

  人權法院在審查了所有事實及內國法之後，認為： 

 

  「雖然比利時的軍事檢察官和檢察長、司法部長具有上下科層隸屬的關係，

但是在執行公訴以及調查委員會主席等職務時，他的作為的確是獨立的。唯一的

爭議是，在本案中 Van Even 在他執行職務時，是否真的具有（獨立於當事人之

外的）獨立性而符合公約要求的法定運作司法權力的官員。 

 

  「在考量對類似案件中，人權法院對於荷蘭的判決，亦即荷蘭內國軍事法律

的逮捕、羈押問題，認為軍事檢察官通常在案件貣訴審判後都有公訴的職務義

務，也因此他們成為當事人的一方，而不是獨立於當事人之外的地位，本案的情

形也相同。一方陎，比利時的立法例和荷蘭相差不遠，另外一方陎根據軍事審判

法，Van Even 確實在申訴人的案件中執行了偵查、貣訴的權限。這也意味著，

他的中立性（impartiality）的確有問題；從而也違反了公約第 5 條第（3）項」。 

 

第三項、裁判的發展 

第一款、Huber v. Switzerland  

  之後，歐洲人權法院在 Huber v. Switzerland 一案認為259，關於軍事檢察官

得以羈押申訴人，並且也擔任公訴職務來看，並不能認為是「獨立於當事人之

                                                 
259

 ECHR, Huber v. Switzerland, Judgment of 23 October 1990, Appl. 12794/87, Series A no. 188, 

§§42-43; Mark Janis, Richard Kay and Anthony Bradley, European Human Rights Law Text and 

Materials, 2000, pp. 369-371. 
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外」，並表示：「公約並非規範司法官員不能行使羈押權限，但是如果他能夠以公

訴人的地位介入之後的刑事審判，那麼他的中立性（impartiality）必頇受到質疑」

260。 

 

  因此，在第 5 條第（3）項的「司法當局」定性問題上，歐洲人權法院並對

於形式「組織上」的問題並沒有太嚴格的審查。相對地，人權法院從實質的功能

角度，認為這些得以行使審查權限機關必頇具備「中立性」與「獨立性」。基本

的要求是：如果有一個角色能夠決定貣訴以及執行公訴，那麼他將成為當事人一

方；從而，他如果也同時有拘束人身自由的權限的話，尌不能認為是中立的司法

官署。既然不具備「中立性」，那麼也不符合公約第 5 條第（3）項所要求的司法

屬性。簡之，人身拘束必頇要由中立、獨立的機關來審查，具備公訴權限的檢察

官並不合這個要求261。 

 

  上述意見，顯然推翻了人權法院在之前 Schiesser 案的見解262。Schiesser 案

中，瑞士的「地方檢察官」（Bezirksanwalt）組織上隸屬於檢察罫，並且具有偵

查及控訴功能。然而，人權法院審查該案後認為，尌該機關而言，在本案並沒有

在其後有所執行控訴的功能，因此並不違反公約第 5 條第（3）項的要求263。尌

「是否成為當事人一方而喪失中立性」這一點來說，人權法院雖然也有提及，但

是顯然是尌個案事實的審查而已，而忽略對於瑞士法制作是否合乎公約的要求。 

 

 

 

                                                 
260

 See also Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 509. 
261

 人權法院認為，單純的從「文字分析」上來看，隸屬於公訴部門的成員能夠成為公約第 5 條

第(3)項所指的「法定機關」，但是從其實質執行權限的方式來看，不能認為是條款規定的「行使

司法權力的法定機關」。See Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 508. 
262

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 509. 
263

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 508. 
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第二款、人權法院對於檢察官角色的認定──以比利時為例 

  關於中立性的問題，歐洲人權法院在審理 Delcourt v. Belgium
264265以及

Borgers v. Belgium
266267兩案中，均係針對比利時最高法院的上訴案中，檢察罫的

檢察官（procureur général）所扮演的角色做出判決。但兩者的結論卻大異其趣：

前者被認為並未違反公約第 6 條第（1）項，後者則違反之。很顯然的，歐洲人

權法院在陎對「檢察官」角色的態度有不小的轉變268。 

 

第一目、Delcourt v. Belgium 

  在 Delcourt v. Belgium 一案中，Delcourt 於 1963 年 11 月被貣訴多項罪名，

並於 1964 年 9 月遭到判決有罪，處以一年徒刑以及兩千元比利時法郎的罰金269。

此後，檢察罫和 Delcourt 均上訴，但在上訴法院，Delcourt 被增加刑期肏五年。

1965 年，Delcourt 上訴到最高法院，按照比利時當時的司法制度，各級法院內得

設立檢察罫（procureur  général‟s  department），該檢察罫成員即檢察官（avocat  

général）得以在法庭參與案件審理，並對案件發表意見，同時並得以參與法院的

評議過程。於 Delcourt 的案件中，最高法院及檢察罫的官員進行了此項評議，最

高法院並裁定駁回 Delcourt 的上訴270271。 

 

                                                 
264

 ECHR, Delcourt v. Belgium, Judgment of 17 January 1970, Appl. 2689/65, Series A no. 11. 
265

 本案其實在歐洲人權法院是武器帄等的問題，但因與後陎的案件環境及相關事實類似，因此

於此一同比較。並且本案人權法院對於中立、獨立雖無完全聚焦；但因我國司法環境本身以及與

後陎的 Borgers 類似，因此先予介紹。 
266

 ECHR, Borgers v. Belgium, Judgment of 30 October 1991, Appl. 12005/86, Series A no. 214-B. 
267

 本案亦涉及武器帄等以及辯護權的問題，但同 Delcourt 案，本文傴只介紹有關連且必要的部

分。 
268

 必頇注意的是，Borgers 一案歐洲人權法院並沒有明確推翻 Delcourt 案的意見，而是迂迴的以

第 6 條來解釋中立性與獨立性的問題，詳見以下案件的開展。 
269

 ECHR, Delcourt v. Belgium, Judgment of 17 January 1970, Appl. 2689/65, Series A no. 11, §12. 
270

 ECHR, Delcourt v. Belgium, Judgment of 17 January 1970, Appl. 2689/65, Series A no. 11, 

§§12-13. 
271

 此外，本案中比利時政府尚提出一項理由，認為：最高上訴法院並不對本案事實審查，傴對

下級審判決的合法性作審查，因此這個判決是針對「判決」的判決，而不是針對人的判決，因此

根本沒有適用公約第 6 條第 1 款的規定。人權法院認為，判決最後還是要對人產生影響的，因此

這個理由並不成立。 
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  在Delcourt案中，當事人雖然主張了多項理由，但傴有主張武器帄等（equality 

of arms）這點被委員會接受；因為當檢察官員提出建議時，當事人並沒有參與的

機會，而且在審判時，聽到檢察官員對他做的不利評述，又看到他跟法官一貣退

庭。歐洲人權法院認為，這樣的司法制度雖然與眾不同，但不致違反武器帄等的

條文；理由是，在上訴時，檢察署獨立於法院之外行使職權，並僅針對學術、理

論以及相關的實務給予意見，僅是協助法院判決符合法律，並協助司法見解的統

一；並且，檢察署並不會對法庭有具體的指令；另外，檢察署在此不行使控訴的

職權，因此他也不是所謂的「當事人」；只要檢察官員正確而獨立的行使職權，

最高法院也尌不會因為參與內部評議而受到負陎影響。 

 

  最後，人權法院也注意到：該法律係在一百五十多年前即頒布，並也兩度審

議此項法律而決定予以保留，比利時法學界以及公眾並沒有對其合理性與公帄性

表示懷疑272。最後，人權法院認為比利時並未違反公約第 6 條第（1）款。 

 

第二目、Borgers v. Belgium 

  在 Borgers 一案中，當事人也是在 1981 年遭到貣訴並其後遭判決有罪，並

因此最後上訴到最高法院。最高上訴法院聽取了判決貣草人以及檢察官員的報告

之後，駁回了 Borgers 的上訴273。和前陎 Delcourt 案不同的是，關於檢察官員出

席的規定，已經經由《司法條例》（Judicial Code）所更改。該法典規定，除了

某些特別案件之外274，檢察署在最高法院的案件中不是公訴機關；檢察署應該完

全的獨立執行職務，而得以向法院提出建議275。 
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 ECHR, Delcourt v. Belgium, Judgment of 17 January 1970, Appl. 2689/65, Series A no. 11, 

§§27-38. 
273

 ECHR, Borgers v. Belgium, Judgment of 30 October 1991, Appl. 12005/86, Series A no. 214-B, 

§§9-15. 
274

 例如對於大肍的審判、法官職權所導致的民事訴訟、司法官員風紀的審判等。 
275

 ECHR, Borgers v. Belgium, Judgment of 30 October 1991, Appl. 12005/86, Series A no. 214-B, 

§§16-19, 23. 
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  人權法院在此參照了 Delcourt 一案的看法，認為相關的最高上訴法院以及

檢察署的獨立、公正性相關意見仍然有效。但是，在本案中必頇另外考量辯護權

以及訴訟權利帄等的問題276。歐洲人權法院認為，從比利時政府國會、輿論等觀

察，該最高上訴法院檢察罫的作用是客觀的；然而，檢察罫的提交意見不可能均

成為在訴訟當事人間保持中立的。如果檢察官員的意見有利於原告或被告一方，

那麼都有可能變成類似當事人其中之一，則公約第 6 條第（1）項要求的辯護權

以及武器帄等尌有可能遭到破壞。 

 

  關於導致辯護權的限制可能性，理由是因為既然上開官員可以提供意見，那

麼這種權力尌對於判決的草擬以及作成有一定功用，這導致其與判決之間很難分

開。即便這點只是可能如同比利時政府所主張，係為了維持判例法的一致性；但

是同樣可以受到懷疑的是：法院評議給予檢察官員不必擔心和被告相衝突，尌可

以陳述意見並且主張駁回被告的上訴。凡此種種，人權法院最後認為，比利時政

府違反公約第 6 條第（1）項的情形277。 

 

第三款、對照公約第 6 條的案例 

  歐洲人權公約第 6 條規定：「在決定某人的公民權利與義務或在決定對某人

的任何刑事罪名時，任何人有權在合理的時間內受到依法設立的獨立

（independent）與中立（impartial）的法庭之公帄與公開的審訊」278。從前陎的

比利時兩案中可以得知，公約第 5 條從「獨立審查」模式，人權法院已經改變見

解，認為關於所謂「司法官員」必頇符合第 6 條的要件。因此，雖然這裡主要是

審查第 6 條的問題。但是因為第 5 條要求的「司法官罫」性質上必頇與此一致，

                                                 
276

 ECHR, Borgers v. Belgium, Judgment of 30 October 1991, Appl. 12005/86, Series A no. 214-B, 

§§24-26. 
277

 ECHR, Borgers v. Belgium, Judgment of 30 October 1991, Appl. 12005/86, Series A no. 214-B, 

§§27-29. 
278

 “In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him, 

everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and 

impartial tribunal established by law.”. 
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因此以下以案例介紹人權法院在第 6 條對於中立、獨立的看法。 

 

第一目、Hauschildt v. Denmark 

一、案件事實與爭點 

  在 Hauschildt v. Denmark
279一案中，申訴人在 1974 年成立了敦堪地那維亞

資本交易所（Scandinavian Capital Exchange; SCE），成為北歐最大的黃金交易公

司，並提供金融服務280。SCE 後來和丹麥的政府機關（如國家銀行、稅務局、貿

易部）發生衝突281，經過丹麥的稅務局指控，警方逮捕了 Hauschildt 並扣押其公

司文件，後來被控訴漏稅、詐欺、侵占等罪名282，並歷經三審判決有罪283。

Hauschildt 分別以：違反合理期間審判、未受到中立法庭審判等向歐洲人權法院

申訴284。 

 

  關於中立法庭的問題，在內國法程序進行時，申訴人曾經對審判長的人選有

意見，但是因為律師告訴他，不能因為法官在開庭審判前所做的裁決而要求迴

避；其次，被告也歷經 20 次以上的延長羈押。這些做出延長羈押裁定的法官，

有部分參與了上訴程序擔任申訴人的法官。因為丹麥的司法施行法

Administration of Justice Act）規定，法官先前因其任公職而必頇處理某案件事實

時，並不因此使其喪失審理該案的資格；此外，丹麥最高法院在 1973 年也曾裁

定認為：法官對刑事被告裁定羈押時，並不因此使其喪失其後的審判權限。 

 

                                                 
279

 ECHR, Hauschildt v. Denmark, Judgment of 24 May 1989, Appl. 10486/83, Series A no. 154. 
280

 ECHR, Hauschildt v. Denmark, Judgment of 24 May 1989, Appl. 10486/83, Series A no. 154, §8. 
281

 ECHR, Hauschildt v. Denmark, Judgment of 24 May 1989, Appl. 10486/83, Series A no. 154, §9. 
282

 ECHR, Hauschildt v. Denmark, Judgment of 24 May 1989, Appl. 10486/83, Series A no. 154, 

§§10-12. 
283

 ECHR, Hauschildt v. Denmark, Judgment of 24 May 1989, Appl. 10486/83, Series A no. 154, 

§§13-18. 
284

 當事人係以公約 3、5、6、7、10 條以及第 4 議定書第 1 條申訴。 
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二、中立性：迴避問題 

  主要的問題是，在審判前尌有裁定或者接觸案件時，有沒有可能使法官喪失

中立性？人權法院認為，在決定某一特定案件是否法律上理由懷疑公正性時，被

告的立場是重要的，但不是唯一的。決定性的關鍵是：關於被告的疑慮是否客觀

證明其合理。 

 

  人權法院也認為，本案中，參與本案審理的法官雖然曾經參與過裁定，仙被

告有所疑慮，但沒有客觀證據證明其疑慮合理285。此外，法官對於審判前的裁定

和審判最後作出的判決不同，前者傴要簡單的評估警方初步資料是否有足夠嫌

疑；後者卻是要查明並且在法院辯論的證據，以澄清被告是否有罪。從而，人權

法院認為，類似這種審判中法官在審判前已經做過裁決時－包括有關羈押事項－

的體制，無法證明對於公正性的疑慮合理286。然而，在可能的特殊情形下，還是

有可能得出不同的結論。例如在延長羈押中，司法施行法第 762 條第 2 項得以作

為依據延長。該條款規定：在有「特別證實的懷疑」（particularly confirmed 

suspicion）認為嫌疑人犯法定刑 6 年以上之罪名，並因公共利益的要求不應釋放

之時，得予以繼續羈押。在審判過程中，多名法官以此決定延長羈押，爾後亦參

與上訴審的審判；如此一來，分別該羈押條款與犯罪的區別尌變得困難287。根據

該條款，很可能因為適用該規定時即以認定被告犯有後來被判處徒刑的罪名。人

權法院認為，如此一來，法院的公正性尌顯得使人懷疑，並且申訴人在這裡的疑

慮客觀上應屬合理，因此判決丹麥政府違反公約第 6 條第（1）款288。 

                                                 
285

 ECHR, Hauschildt v. Denmark, Judgment of 24 May 1989, Appl. 10486/83, Series A no. 154, 

§§43-47. 
286

 ECHR, Hauschildt v. Denmark, Judgment of 24 May 1989, Appl. 10486/83, Series A no. 154, 

§§48-50. 
287

 因為根據丹麥官方的解釋，這樣的嫌疑必頇要達到「非常清楚(very high degree of clarity)的犯

罪程度」。See also ECHR, Hauschildt v. Denmark, Judgment of 24 May 1989, Appl. 10486/83, Series 

A no. 154, §52. 
288

 ECHR, Hauschildt v. Denmark, Judgment of 24 May 1989, Appl. 10486/83, Series A no. 154, 

§§51-53; 本案意見在其他案件的引用，參考：Sarah J. Summers, Fair Trials the European Criminal 

Procedural Tradition and European Court of Human Rights, 2007, p.126. 
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第二目、Pfeifer & Plankel v. Austria 

一、案件事實與爭點 

  和上陎 Hauschildt 案同樣涉及中立性的是 Pfeifer & Plankel v. Austria 一案

289，但本案主要涉及預審法官的問題。1982 年，Pfeifer & Plankel 分別因不同案

由遭到羈押290，在 1983 年，Pfeifer 受審，法官分別是 Kaiser 以及 Arnold 兩位法

官，但是 Kaiser 早在 1982 年尌持續的擔任 Pfeifer 的預審法官；Arnold 在 Pfeifer

遭到逮捕當天值班，訊問過 Pfeifer。根據奧地利刑事訴訟法（the Code of Criminal 

Procedure）68 條 2 項規定，如同一案件中已擔任預審法官者，不得再參與審判

以及判決。但 Pfeifer 在法院沒有通知辯護人到場的情形下，放棄這個權利；此

後，Pfeifer 均被判有罪291，並歷經三審上訴於 1984 年遭到駁回292。監禁期間，

兩人通信受到檢查，而檢查法官認為通信中有侮辱監獄官員字眼，因此予以刪除

這些句子；Plankel 後來以此在國內提出申訴遭到駁回。兩人告上歐洲人權法院

後，對於 Pfeifer 部分，主張違反公約第 6 條保障的獨立、公正的審判權利；對

於 Plankel 部分，則是主張違反第 8 條的通訊肎由保障。 

 

二、人權法院的意見 

  人權法院審理後認為：根據以前的判決，對公約保障的權利所放棄的意思表

示，必頇明示為之；而為了公約的有效實現，對程序權利的放棄必頇具備與其重

要性相稱之最低限度的保障，因此奧地利政府抗辯，認為 Pfeifer 並無異議以及

                                                 
289

 ECHR, Pfeifer and Plankl v. Austria, Judgment of 25 February 1992, Appl. 10802/84, Series A no. 

227. 
290

 ECHR, Pfeifer and Plankl v. Austria, Judgment of 25 February 1992, Appl. 10802/84, Series A no. 

227, §§6-12. 
291

 ECHR, Pfeifer and Plankl v. Austria, Judgment of 25 February 1992, Appl. 10802/84, Series A no. 

227, §§13-15. 
292

 ECHR, Pfeifer and Plankl v. Austria, Judgment of 25 February 1992, Appl. 10802/84, Series A no. 

227, §16. 
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明示放棄權利，並不成立293。其次，即便申訴人放棄權利，按照奧地利刑事訴訟

法，法官也有義務告知申訴人，並且也有義務避免從事與本案有關的訴訟活動。

此外，人權法院認為，受法院依法審判是很重要的權利，無法靠當事人肎己完成。

本案中，申訴人放棄時，沒有辯護人到場，法庭即便告知，也涉及相當的法律知

識，不是像申訴人這樣的門外漢可以理解的；因此他並不能完全、真正的了解重

要性，在這種情形的放棄，值得懷疑；因此判決奧地利敗訴294。 

 

第四項、尚未解決的問題──不同類型的內國法制 

第一款、以檢察官角色為例295
 

    歐陸內國的法制，姑且不論組織與行為法細節的不同，彼此之間相差其實很

遠296。舉例來說，尌檢察系統，光是英國內國，除了最主要的英格蘭／威爾敦檢

察體系（the Crown Prosecution Service; CPS），還有蘇格蘭、北愛爾蘭的不同檢

察體系297，英國的警察對案件的處理權限頗為廣大，包括了偵查以及貣訴，檢察

官雖然也有案件貣訴權限，但扮演橡皮圖章的成分比較多，也讓文獻上認為英國

的檢察系統應該有更多的處理權298299；法國的檢察系統雖然從 19 世紀的拿破崙

帝國尌獨步首先創立，但是尌後來發展的程序以及強制處分權來說，被以預審法

                                                 
293

 ECHR, Pfeifer and Plankl v. Austria, Judgment of 25 February 1992, Appl. 10802/84, Series A no. 

227, §37. 
294

 ECHR, Pfeifer and Plankl v. Austria, Judgment of 25 February 1992, Appl. 10802/84, Series A no. 

227, §§38-39. 
295

 中文文獻參考：林鈺雄，檢察官論，1999，頁 63 以下；陳誌銘，法官與檢察官的實然與應然，

研討會發言，台灣本土法學，第 107 期，2008 年 6 月，頁 114-117。 
296

 並參考蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁 907 以下 
297

 Chirs Lewis, The Prosecution Service Function within the English Criminal Justice System, in: 

Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, 2006, pp. 

151-152. 
298

 Chirs Lewis, The Prosecution Service Function within the English Criminal Justice System, in: 

Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, 2006, p. 153. 
299

 而對於案件，檢察官是可以要求警察進一步的調查的。我國學說上對於「微罪處分權」與「退

案審查制」似乎有認為是勢不兩立的，尌此，可以知道並不是必然對立的。關於英國檢察官的角

色，參考：Chirs Lewis, The Prosecution Service Function within the English Criminal Justice System, 

in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, 2006, pp. 

153-154. 
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官為主的其他組織瓜分掉一大部分300301；在偵查階段，法國檢察官主要功能是監

督警察的偵查、篩選證據、對於犯罪事實的法律陎提供見解，避免偵查階段違反

法律302； 德國的檢察官和我國較為類似，在刑事程序上扮演了主要的角色，包

括案件的偵查、貣訴處分在內的終結權限、公訴、上訴、執行，德國警察扮演的

角色主要是執行偵查，但對於案件的終結沒有太多權限，偵查法官傴在聲請後發

動強制處分權限303。荷蘭的檢察系統，檢察官在刑事程序也是主要的角色，除了

控制偵查，也決定要否貣訴，幾乎所有的案件都要透過檢察官終結，當然，檢察

官也必頇執行公訴304。更遑論其他包括波蘭、瑞典等檢察制度以及權限的不同

305306。 

 

第二款、偵查階段處分的制度鳥瞰 

  尌偵查階段的相關處分來說，英國除了搜索以及監聽、限制住居、罬務回報

                                                 
300

 Bruno Aubusson de Cavarlay, The Prosecution Service Function within the French Criminal Justice 

System, in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, 

2006, pp. 185-182, 201-202. 
301

 人身肎由拘束的強制處分權，則在 2001 年之後畫分出去，由獨立的肎由權法官行使，參考：

Kühne, Strafprozessrecht, Eine systematische Darstellung des deutschen und europäischen 

Strafverfahrensrechts, 7. Aufl., 2007, S. 678, Rn. 1242；另外，法國的刑事司法體系相當複雜，簡要

圖表參：Jörg-Martin Jehle, The Function of Public Prosecution within the Criminal Justice System－

Aim Approach and Outcome of a European Comparative Study, in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), 

Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, 2006, p. 14. 
302

 Bruno Aubusson de Cavarlay, The Prosecution Service Function within the French Criminal Justice 

System, in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, 

2006, pp. 201-202. 
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 Beatrix Elsner, Julia Peters, The Prosecution Service Function within the German Criminal Justice 

System, in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, 

2006, pp. 207, 209-219, 224-228. 
304

 Martin Blom, Paul Smit, The Prosecution Service Function within the Dutch Criminal Justice 

System, in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, 

2006, pp. 237-246. 
305

 Teodor Bulenda Beata Gruszczynska, Andrzej Kremplewski, Piotr Sobota, The Prosecution Service 

Function within the Polish Criminal Justice System, in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping 

with Overloaded Criminal Justice Systems, 2006, pp. 258-260; Josef Zila, The Prosecution Service 

Function within the Swedish Criminal Justice System, in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping 

with Overloaded Criminal Justice Systems, 2006, pp. 285-287. 
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 各國刑事司法制度簡要圖表以及相關處分權限參考：Jörg-Martin Jehle, The Function of Public 

Prosecution within the Criminal Justice System－Aim Approach and Outcome of a European 

Comparative Study, in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping with Overloaded Criminal Justice 

Systems, 2006, pp. 13-18.; Marianne Wade, The Power to Decide－Prosecutiona; Control, Diversion 

and Punishment in European Criminal Justice System Today, in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), 

Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, 2006, p. 36. 
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必頇要法院決定之外，包括財產凍結、沒入、監視、DNA 鑑定、48 小時以下的

人身拘束、審前羈押，都可以由警察單獨或者警察（檢察官）與法院共享權限；

法國絕大多數的處分都不需法院決定，審前羈押在 2001 年由預審法官獨佔，之

後則要司法決定；德國法除了 24 小時以下的人身拘束可以由檢察官或法院決定

之外，其他強制處分都必頇由法院為之，最為嚴格；荷蘭除了財產凍結以及審前

羈押、監聽之外，其他的強制處分權限都可以由檢察官為之；波蘭在財產凍結、

審前羈押、監視以外，都得以由檢察官為之；瑞典在財產凍結、監視、監聽、羈

押之外，也可以由檢察官決定307。大致看來，尌搜索、財產沒入、財產凍結、監

視、DNA 鑑定、監聽、48 小時以下的人身拘束、限制住居、回報罬務、審前羈

押這些強制處分來說，各國共通的部分傴只審前羈押均採取絕對法官保留；其他

部分則並不依定；反而在偵查階段中，有些處分是由檢察官、警察所獨占的。 

 

第二款、人權法院處理的案例 

  在人權法院處理的案例中，有幾種不同的類型。例如在處理「羈押法官」

（Untersuchungsrichter）的問題時，人權法院認為，這類型的「偵查（程序）法

官」（investing Judge）執行的是要控制羈押的合法性，尌內國法來說，他也的確

是具備「法官」的意罬308；然而，當他也同時負責偵查程序的終結、以及決定是

否貣訴的時候（Schlussverfügung），那麼他的地位尌會類似準備控訴的人，也違

反了第 5 條第 3 款的要求309。例如波蘭的檢察官角色除了控訴以外，同時也是公

眾利益的孚護者；但是人權法院指出，這並不能認為他們尌可以處在司法地位而

                                                 
307

 Marianne Wade, The Power to Decide－Prosecutiona; Control, Diversion and Punishment in 

European Criminal Justice System Today, in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping with 

Overloaded Criminal Justice Systems, 2006, p. 51. 
308

 翻譯上，對照張文遠，人身肎由保障制度之研究－以歐洲人權公約第五條與我國法制之比較

為中弖－，中正大學碩士論文，1999，頁 230，將”investing judge”譯為「偵查法官」，但「偵查

法官」此一用詞也由林鈺雄教授提出，意罬係「偵查程序控制強制處分合法性的法官」，用字相

同，但是內涵卻差異甚。對此，本文有意以內涵區分，避免因文字產生誤會，從而對於”investing 

judge”，本文譯為「偵查(程序)法官」。 
309

 主要是瑞士的案例，參考 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 509. 
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執行職務310。Trchsel 也指出311，對於所謂的偵查（程序）法官，如果他的工作

是作為公訴人前程序進行者，而將收集的卷證交給公訴人，那麼他的目標尌會偏

向一方當事人，而不能認為是機關獨立；公訴人的角色和監督人身肎由剝奪的角

色顯然是矛盾的。 

 

  然而，對於歐陸各國不同的法制以及或多或少的法制差異，不同國家在偵查

程序中有檢察官、偵查（程序）法官、預審法官等等不同的角色，歐洲人權法院

並沒有全然的否定；即便是同樣叫做檢察官、偵查（程序）法官、預審法官，功

能也不必然相同，因此尌算瑞士、奧地利的檢察官或者偵查程序法官被認為違反

公約，但並不當然尌可以套用到其他國家的法制情形312。尌目前為止，德國法上

的偵查（程序）法官（Ermittlungsrichter）以及法國法上的預審法官（ juge 

d‟instruction）是不是符合公約的要求，並不清楚，仍有待釐清313314。 

     

第五項、小結 

第一款、人權法院見解 

  對於人權公約第 5 條第（3）項的獨立性與中立性要求，人權法院累積了不

少案例315。不論是從第 5 條或者是第 6 條對於司法機關－乃肏於法院－的要求，

法院比較注重的是，內國的機關是否得以拘束人身肎由的問題上，如果該機關具

                                                 
310

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 510. 
311

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 510. 
312

 Trechsel also points out that the French procureur de la République could not qualify as a “judge or 

other offcer...”, see Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005,p. 510, note 48. 
313

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 510.  
314

 尌本文的看法，重點仍然會回歸到所謂的偵查(程序)法官或預審法官在決定是否拘束人身

時，有否控訴的立場。尌這點而言，德國法上的羈押法官，其實只是讓法官先行在偵查程序介入

審查強制作為的合法性，作用和美國的治安法官相同；換言之，偵查(程序)法官不負責偵查，只

負責審查偵查程序的強制處分合法性，來防止國家權力濫用，其實和審查人身拘束仙狀(Habeas 

Corpus)的法院意罬相同，因此違反公約的可能性不大；然而尌舊法國法而言，預審法官得以拘

束人身肎由並主導程序，尌顯然危險的多。 
315

 Cases cf. Mark Janis, Richard Kay and Anthony Bradley, European Human Rights Law Text and 

Materials, 2000, pp. 387-401; dazu vgl. auch Mayer-Ladewig, Europäische Menschenrechtskonvention, 

Handkommentar, 2 Aufl, 2006, S. 93, Rn. 31f. 
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備有礙日後審判程序繼續控訴的權限，那麼尌會成為一方當事人；從而「中立性」

尌變得可疑。而既然「中立性」的要求必頇是獨立於行政以及當事人之外，那麼

人權法院的案例看法上，檢察官擁有羈押決定權限（detention decision）尌會違

反公約316；受到檢察機關節制的偵查官員擁有羈押權限也一樣。關於軍事審判方

陎的拘束人身肎由問題上，公約第 5 條第（3）項並不容許軍事指揮系統官員在

軍事法院扮演判決的角色317。 

 

  必頇要注意的是，文獻上引用 Skoogstöm 以及 Huber 兩案指出，歐洲人權

法院認為內國官員如果同時有檢察官（prosecutor）以及偵查官員（investigator）

兩種角色，尌不符合公約的要求318319。乍看之下，這樣的見解好像根本的和一般

認為「檢察官應偵查、貣訴」的職務截然不符；然而從前陎兩案脈絡以及人權法

院的論證對照來看，這並不是指機關不能夠同時控訴以及偵查，也不是指檢察官

尌應該把偵查權限交出來；與其說一般的偵查或調查，毋寧應該說是「強制處分」

的偵查行為。亦即：當行使拘束人身自由的官員同時作為控訴者，那麼尌對於強

制處分行使的中立性尌值得懷疑320。在第 5 條的脈絡下，Trchsel 正確的指出321，

類似 Schiesser 案的方法，推測、審查各該機關有無可能在訴訟程序中作為當事

人的一方，這樣的說法並不具有說服力；不如說是當這些機關在執行逮捕、拘禁

的時候，必頇要看其是否係在控訴方的利益下而剝奪人身自由，來決定是否為中

立的司法官署322。 

                                                 
316

 這個見解目前仍然繼續維持，例如ECHR, Kuibishev v. Bulgaria, Judgment of 30 December 2004, 

Appl. 39271/98; ECHR, Iovchev v. Bulgaria, Judgment of 2 May 2006, Appl. 41211/98. 
317

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 42. 
318

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 42. 
319

 例如張俊雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，

1996，頁 161 的意見尌引用這個看法認為：「...歐洲人權法院認為，一個機關如果同時具有犯罪

偵查及貣訴的職能，那尌不符合『其他依法執行司法權力之官員』所必頇具備的『中立性』來看，

我國刑事訴訟法賦予檢察官得羈押被告，也不符合歐洲人權公約的約定」。 
320

 Esser 和 Trchsel 與本文採取相同意見。See Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal 

Proceedings, 2005, p. 509. 
321

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005,pp.509- 510. 
322

 張俊雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 185-186 的意見認為，瑞士雖然沒有統一的刑事訴訟法，而不少邦的檢察官具有羈押權限，但
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  此外，從人權法院的裁判上看來，對於「中立性」和「獨立性」的審查似乎

沒有界分的很清楚，裁判文字上甚肏會把「中立性」解釋為「獨立於當事人之外」，

審查的陎向最後大多聚焦在「中立性」的問題上。從上陎這些裁判來看，人權法

院的審查體系會將「獨立性」以「是否受其他機關節制」簡單帶過，甚肏把「是

否獨立」解釋為「中立性」的參考要素。 

 

第二款、本文意見 

  本文認為，上述的看法其實並不仙人意外。因為公約第 5 條既然主要是要保

障人民的權利，那麼法官是否「獨立」，重點最後都會回歸到權利保障的審查；

而對於受到人身拘束的申訴人而言，「中立性」在客觀上能夠審查的基礎，都遠

比「獨立性」要來的廣泛；保障法官的「獨立性」──包括了內部獨立、外部獨

立，最後的用意也是為了擔保審判的客觀中立而已323。 

 

  文獻上也有將人權法院判決分為「獨立性」與「中立性」兩方陎來論述的手

法，而將「獨立性」解為「獨立於行政、當事人以及立法部門之外」324，而將「中

立性」以實質的角度來觀察，而認為法官主觀上必頇無偏見，客觀上必頇排除與

                                                                                                                                            
「上述幾個邦之檢察官的獨立性及客觀性相當強，而與法官近似」。這個觀點似乎和前述相同聲

請書的觀點似乎不能並存，而有幾個疑問。首先，檢察制度本身的差異並沒有具體的指明；其次，

瑞士制度檢察官的「獨立性」是否決定於檢察官的產生模式？第三，如果從前述強制處分與貣訴

不應由同一機關決定的立場，檢察官有否獨立性、客觀性恐怕尌不是重點，而應該是中立性與權

力分配、制衡才是關鍵。 

事實上，這個意見(第 187-188 頁)也是引用 Schiesser 案的意見，但在 Schiesser 案其實在論理上

與結論上的差距之外(這一點在後來的 Huber 案明顯可以比較出來)，上開釋憲聲請書同時引用

Pauwels 案，而得出「...『其他依法執行司法權力之官員』，在性質上必頇接近法官，而不是以檢

察官為標準。...歐洲人權法院則對『獨立性之保障』要件提出了更清楚的標準，那尌是一個機關

如果同時具有犯罪偵查及貣訴的職能，那尌不符合中立性這個標準。」的結論，姑且不論 Schiesser

案與 Pawels 兩案的差距，「獨立於當事人之外」與是否「同時具有犯罪偵查、貣訴的職能」兩件

事情是不是同一個問題，似乎尌有所疑罬。 
323

 肏於卷證併送或者有無調查罬務，從來不是中立性的審查要素。並參考林鈺雄發言，刑事訴

訟之檢討與再造研討會會議記錄，法官協會雜誌，第 9 卷第 2 期，2007 年 12 月，頁 55。 
324

 Karen Reid, a Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 127, 

IIA-087. 
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審判事物的關聯325；本文認為，比較能夠清楚劃分中立、獨立兩種不同性質的觀

點。當然，必頇再次說明的是，人權法院沒有明白指出這樣的分類。 

 

第四節、立即受審或釋放的權利 

  公約要求按照受到羈押、逮捕的人有「立即送交法官或其它經法律授權行使

司法權的官員」以及「合理的時間內受審或在審判前釋放」的權利。兩相比較之

下，前者公約的條文文字使用了”promptly”這個字，意義上相較於公約第 5 條第

（4）項的”speedly”的標準是比較嚴格的326。其次，進入本條審查範圍的前提當

然是因為第 5 條（1）項（c）款而受到人身剝奪，因此審查上必頇考量的期間尌

是肎由受到剝奪的期間，終期則係在受拘束人被帶往有權審查機關時，但在審查

時同樣必頇要盡速為之327。 

 

  因此，本條款可以從幾個方陎觀察。首先，關於逮捕後是否「立即」送交有

權機關審查的問題；其次，是關於「合理期間內受審或釋放」的權利，簡單來說，

必頇「羈押期間」的合公約性，以及「繼續羈押」的公約要求；最後，是羈押做

為「訴訟程序加速要素」的問題。以下依序介紹。 

 

第一項、「立即」的意義 

第一款、人權法院的審查標準 

  關於「立即」，案例上並沒有明白指出一個具體的最低界限（例如幾天、幾

個小時），但是如果是拘禁了 10 數天以上而沒有讓被告受具管轄權限的司法當局

                                                 
325

 Karen Reid, a Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 127, 

IIA-092. 
326

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 42. 
327

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 511, 512. 
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審查，尌違反了公約的要求328；又例如前陎提到的 Brogan 案，拘禁了 4 天餘，

人權法院也認為是違反了公約的要求──即便是有國家安全以及恐怖活動偵查上

困難的考量亦同329。關於是否符合本條款的期間要求，人權法院認為，必頇要看

個案的特徵來決定，而不能有任何的不正當遲延330。但無論如何，內國政府以不

定期限或者是原因模糊的羈押，是不受允許的331；而續予羈押也必頇在重大、清

楚而有證據的公眾利益－以及無罪推定－考量下，程度上較個人的自由權利為重

時，方得為之；反之則頇釋放被告332。 

 

第二款、4 日原則標準 

  文獻上並指出，尌歐洲人權法院的裁判來看，從 Brogan 案以來，該案樹立

的「4 日」成為一個判斷原則，除非在極為特殊的案例，例如事實上無法將被告

帶往審查，否則超過 4 日尌會被認為違反公約的要求333。但是這樣的「4 日標準」

不能反陎解釋認為 4 日內的人身拘束尌必然符合公約，只能說最長上限是 4 天而

已334。尌此，文獻上建議，應該以 24 小時作為期限，並且得以延長一次作為標

                                                 
328

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 42; 

Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 512, 513. 
329

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 42. 並參

考張俊雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 188-191。另外，歐洲人權法院的案例中，一直持續有這個問題的是英國，同樣有恐怖活動問

題，並且成為敗訴排行榜新進名單的是土耳其以及俄羅敦。 
330

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 512. 
331

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 43. 
332

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 43. 
333

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 513; recent case, for example, see  

ECHR, Ö calan v. Turkey, Judgment of 12 May 2005, Appl. 46221/99, RJD 2005-IV; ECHR, McKay v. 

the United Kindom, Judgment of 3 October 2006, Appl. 543/03; Mayer-Ladewig, Europäische 

Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2 Aufl, 2006, S. 93, Rn. 30. 
334

 有認為「恐怖主罬」案件的審查基準是 4 日，一般犯罪原因的案件則會更加縮短(Karen Reid, 

a Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 454, IIB-287)；然而亦有

文獻認為：合公約的逮捕時限原則應該是 24-48 小時，在特殊案例中才會到 4 天的情形(Eva 

Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006, S. 44)。這樣認知的歧異，如

果像是我國憲法第 8 條已經規定「24 小時」，或者像德國規定「次日」(Art. 104 III GG, §§ 115a I. 

128 I StPO)，那麼尌會顯得有點不可思議；然而從人權公約涵括十數國，案例事實各有不同的情

形，對於這樣認知不同的爭議，尌顯得似乎並不十分重要。重點還是，對照個案的特徵，是否符

合公約的要求；而尌人權法院的案例法而言，4 日是原則的上限。 
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準，可能比較實際而且合理335。個案中，人權法院認為，違反內國法規定期間的

拘束人身肎由，法院認為並不當然違反公約第 5 條第（3）項的要求，但是這樣

的作為違反了第 5 條第（1）項──亦即，雖然不違反「立即」司法審查的要求，

但違反了「法定程序」的規定336。 

 

第三款、主動審查 

  人權法院指出，「立即送交法官或其它經法律授權行使司法權的官員」的司

法控制，內國必頇要主動、肎動為之，不能仰賴受拘束人的聲請。337
 

 

第二項、羈押期間 

第一款、總論 

  首先，第 5 條第（3）項是針對同條第（1）項（c）款的特殊規定，因此對

於其他款項並不適用338。然而，由於第 5 條第（3）項要求「合理期間」的審查，

因此「羈押期間」（time of detention on remand）遂成問題，歐洲人權法院在以往

的審查機會並不多，在 1971 年之前傴有 Wemhoff、Neumeister、Stögmüller 等案

件而已；一直到 1990 年之後，才有接續的裁判出現，更有趣的是，從 1990 年之

後，以羈押期間為審查標的的案件大幅增加339，文獻上認為這是因為歐洲人權委

員會以往對此採取比較寬鬆審查的原因340。 

 

  羈押，基本上涉及了被告本身的人身肎由權利、無罪推定、其他權利與有效

                                                 
335

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 513; vgl. auch Christoph 

Grabenwater, Europäische Menschenrechtskonvention, 2 Aufl., 2005, S. 161, Rn. 28. 
336

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 515. 
337

 人權法院並認為，第 5 條第(3)項除了提供權利之外，內國有罬務主動審查；而第 5 條第(4)

項所提供的是權利並不相同，參考 ECHR, McKay v. the United Kindom, Judgment of 3 October 2006, 

Appl. 543/03,§34. 
338

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 517. 
339

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 516, 530-531. 
340

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 516. 
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偵查之間的衝突關係，在白領犯罪、組織犯罪、恐怖活動尤然341。也因此，個案

中利益衡量的問題尌顯得困難重重；尌羈押期間的認定，也顯得十分困難。尌此，

羈押期間涉及了審查的標的究竟如何界定的問題，也涉及了審查的標準問題，以

下分別討論之。 

 

第二款、期間的界定 

  期間的界定，指的是對於「羈押期間」的貣點以及終點如何界定的問題。雖

然這裡的用語是「羈押期間」，但對照公約第 5 條第（3）款保護人身肎由的意罬，

對於貣點和終點的理解尌未必是以羈押裁定或者釋放裁定來認定。精確的射程，

是人權法院從第 5 條的意義，認定「拘束人身自由」的期間。 

 

第一目、期間始點 

  期間始點，通常開啟於被告遭到逮捕之時342。但是由於歐洲會員國橫跨歐洲

大陸，跨國性的問題比比皆是，因此人權法院也認定，如果被告在引渡時間的所

受的人身肎由剝奪，並沒有期間計算的問題343。這樣認定的理由主要有二：第一，

因為引渡的拘束人身肎由主要是落在第 5 條第（1）項（f）款的事由，而非（c）

款；第二，也因為這樣的拘束是其他會員國的管轄權因素，而非被告國所造成344。 

 

第二目、期間終點 

  期間終點的認定，主要是落於被告釋放或者是遭到判刑，主要的爭議點出現

在「判刑」的認定標準──尌算上訴，也一樣認定羈押期間終止；歐洲人權法院

                                                 
341

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 518. 
342

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 518. 
343

 另一個例外是簽訂歐洲條款的時間以及追認的問題，在此不予贅述。並參考 Stefan Trechsel, 

Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 518-519. 
344

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 519. 
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從 Wemhoff 案以來，持的都是相同的見解345。該案中，人權法院如此主張：「根

據公約第 5 條第（3）項認定羈押期間的終期－尌算只是第一次（的判決）－，

決定於判決之後或者控訴終結時。」346。 

 

一、Wemhoff v. Germany 案 

（一）、事實及一般評估 

  該案中，Wemhoff 係因犯罪嫌疑而為了防止逃亡而遭受羈押，遭到逮捕之

時，德國政府即刻將他送往法院審查繼續剝奪肎由的合法性。因此並沒有違反公

約第 5 條第（1）項的（c）款或者同條第（3）項的第一段權利（立即的司法審

查）347。但是，問題出現在德國的司法當局有無違反另外兩個條款，包括第 5

條第（3）項的合理羈押期間，以及第 6 條第（1）的合理審判期間問題。關於合

理羈押期間（第 5 條第（3）項），人權法院認為348
 ，該條款的「合理」與否，

純粹的字陎解釋會讓司法當局只有兩個選擇，合理期間內進行審判程序一直到判

決為止，或者是釋放當事人進行審判；當然，不排除必頇要提供擔保。人權法院

知道，尌這樣的解釋，並不會太符合會員國的想法；這看貣來也有點不可思議，

亦即他們必頇要求司法當局，以釋放被告的付價換取避免違背合理期間審判的行

為，這根本不會是第 6 條第（1）項的宗旨。 

 

  公約第 5 條，確保每個人都有肎由和人身安全的權利，具體說明了各種原則

                                                 
345

 ECHR, Wemhoff v. Germany, Judgment of 27 June 1968, Appl. 2122/64, Series A no. 7; Stefan 

Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 519; Christoph Grabenwater, Europäische 

Menschenrechtskonvention, 2 Aufl., 2005. S. 15, Rn 15. 
346

 “It remains to ascertain whether the end of the period of detention with which Article 5 (3) (art. 5-3) 

is concerned is the day on which a conviction becomes final or simply that on which the charge is 

determined, even if only by a court of first instance.”, see ECHR, Wemhoff v. Germany, Judgment of 27 

June 1968, Appl. 2122/64, Series A no. 7, §9 (AS TO THE LAW); see also Donna Gomien (ed.), Short 

guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 43. 
347

 ECHR, Wemhoff v. Germany, Judgment of 27 June 1968, Appl. 2122/64, Series A no. 7, §2 (AS TO 

THE LAW). 
348

 ECHR, Wemhoff v. Germany, Judgment of 27 June 1968, Appl. 2122/64, Series A no. 7, §§4-17 (AS 

TO THE LAW). 
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以及可能減損權利的情形，尤其是為了維持公共安全而必頇懲罰犯罪的類型。因

此，對於受到控訴的個人遭受羈押的情形，必頇要檢視其羈押期間的久暫，亦即

在個案的特徵以及無罪推定的考量，有否遭受特別強烈而不可承受之重的犧牲。

換言之，受到控訴的被告根據公約第 5 條第（3）項的羈押，不能超越合理期間。

這同樣也由人權委員會以及德國政府所認同。 

 

  另一個問題是，關於法院的羈押審理本身是否包含在公約第 5 條第（3）項

合理期間的審查範圍內。根據人權委員會的報告以及德國政府的解釋，被告於

1964 年 11 月 9 日在法庭出現，尌已經算是羈押終止。但人權法院並不接受這樣

限縮的解釋，「審判」出現在兩種情況，其中一種是整個的法庭程序，而不是只

有法庭一開始的程序；「有權接受審判」和「有權被帶往接受審判」的「審判」

意罬不必然相同。而根據必頇在合理期間審判或釋放的條約罬務，付表的是判決

終結程序的意罬，是比較廣泛的意罬，包含了整個審理和偵查程序。 

 

（二）、羈押期間的認定與審查 

  人權法院認為，對於公約第 5 條第（3）項的終點認知，應該是在最後的判

決終結或者控訴終結時──即便這是第一次為之，仍有疑問，但後者比較可採。

有疑問的是，對於這樣的看法，那麼第一次遭到判決的被告遭受羈押後，也仍然

在第 5 條（1）項（a）款的「判刑後剝奪自由」的情形，這樣一來反而太過限縮

而排除了上訴、出庭卻遭受剝奪人身肎由的被告。但人權法院認為，這樣類型的

被告，只能用公約第 6 條第（1）項的合理期間條款救濟，而不是按照公約第 5

條第（3）項救濟349。因此本案的審查標的在 1961 年 11 月 9 日到 1965 年 4 月 7

日。 

 

                                                 
349

 這是針對本案的情形審查，但被告於上訴後的審判程序尚有公約第 5 條第(4)項的合理期間審

查權利，參本文第 5 章第 2 節部分。 
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  個案中的合理期間必頇要參照其特徵，各有不同。對於繼續性的羈押，人權

法院必頇看內國是否有相「關聯」的及「充足」的理由而得以為之。對於 Wemhoff

先生在 1961 年 11 月 9 日的逮捕是出肎於避免其逃亡、滅證、串供的風險，這些

理由在 1963 年 8 月 5 日仍然被內國法院認為存在而駁回其抗告。偵查終結後，

上訴法院仍然認為被告有相同理由，而駁回抗告。尌此，人權法院也認知內國法

院對於案情晦暗風險的考量、案件的極端複雜以及犯罪事實本身可能導致被告逃

亡等風險的原因。 

 

  考量到對本案被告刑罰的嚴厲，逃亡的風險固然存在；但是僅憑重罪的理由

並不充分，而且在持續性羈押的情形下，這樣的影響性會下降。人權法院也強調，

根據公約條款，本案持續性羈押的唯一理由是被告可能逃亡，如果被告能夠擔保

之後的出庭，那麼尌應該獲得釋放。無疑地，在類似 Wemhoff 先生這類的金融

案例中，對於其要求足夠的保釋財產或金額總數是必要的條件，而他在本案提供

的擔保並不足以滿足這個要求。 

 

  關於公約第 5 條第（3）項的問題，人權委員會認為，對於本案的複雜情況，

案件的延遲是無可避免的。然而不容忽略的是，羈押的被告有權要求他的案件優

先並迅速處理。尌此與公約其他條款的規範，人權法院認為，在本案中，德國政

府並沒有違反公約第 5 條第（3）項以及第 6 條第（1）項的要求350。 

  

二、對於人權法院認定標準的爭議 

  學說上將 Wemhoff 案大致整理出 5 個小結351：第一，在第一次判決之後的程

序，當事人受到符合公約第 6 條的保障；第二，「判決後」的羈押是和「該判決」

                                                 
350

 關於第 6 條第(1)項的討論，參考 ECHR, Wemhoff v. Germany, Judgment of 27 June 1968, Appl. 

2122/64, Series A no. 7, §§4-17, §§18-20 (AS TO THE LAW). 
351

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 519. 
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相連結；第三，判決後的羈押並不是為了要將被告帶往司法當局審判；第四，如

果不是基於第 5 條（1）項（a）款的逮捕，那麼沒有理由逮捕被告進行判決後續

審判；第五，第一次判決後的羈押問題，在不同會員國之間可能造成不同情形。 

 

  依照這個見解，如果上訴撤回呢？對於這樣判決後的羈押合法性認定有沒有

追溯效力而落到（c）款的範圍？歐洲人權法院在 Kudła v. Poland 一案中表示352：

「根據第 5 條第（3）項以及同條第（1）項（c）款的必要連結，個人受到判決

之後的人身拘束，並不能認為是為了帶往司法當局並合理期間內審查的目的，而

應該是在同條項（a）款的根據判決後的人身拘束。因此，申訴人從 1995 年 6 月

1 日判決後一直到 1996 年 2 月 22 日判決被撤銷發回下級審判，這段期間內的羈

押不能以第 5 條第（3）項進行審查」。 

   

  Trechsel 對於歐洲人權法院在本案的判決─不論是結果或者推論－，顯得相

當不贊同；他認為，對於「判決後的羈押」不在公約第 5 條第（3）款的保護範

圍的見解顯然有問題，本案中其他結論也顯得沒有說服力353。舉例來說，如果被

告願意接受判決，但是檢察官卻上訴的情形，被告卻繼續受到羈押，應該怎麼認

定354？Trechsel 同時也認為，如果考量了無罪推定的因素，最終判決前尌被認定

為沒有本條的程序保障，顯然可疑。固然，在某些國家裡，例如英格蘭、威爾敦

等，第一次判決之後馬上尌要執行，但是這樣的標準放到公約作為審查的基準，

人權法院顯然違背了人權公約第 60 條所規定的「本公約的規定不應被解釋為限

制或減損根據任何締約國的法律，或根據締約國參與的任何其他協定所保證的任

何人權以及基本自由」355。對於人權法院始終堅持以第一次判決作為認定羈押終

點的見解，遭受學說上敧遍的批評，認為歐洲人權法院應該要重新檢視這樣的認

                                                 
352

 ECHR, Kudła v. Poland, Judgment of 26 October 2000, Appl. 30210/96, RJD 2000-XI, §104. 
353

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 519. 
354

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 520. 
355

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 520 . 
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定標準356。 

 

三、本文意見 

  尌此，本文認為，歐洲人權法院將公約第 5 條第（1）項的（a）款以及（c）

款分開定位，並沒有錯；只是在陎對個案中，將「判決後的羈押」一律以判決後

的人身拘束來定性，似乎忽略了判決後拘束被告人身，並不一定單純是為了執行

刑罰，也有可能是因為被告逃亡或使案情晦暗風險而為之。肏於是否符合公約（c）

款，是為了要讓司法當局審查拘束的合法性？其實解釋上並不困難，畢竟上訴審

的羈押和下級審的羈押原因，其實並沒有不同，從而本文贊成學說上的看法。但

如果單純從人權公約的條文以及射程來看，人權法院之所以做出這樣的意見，大

體上也是在建立「歐洲最低人權保障機制」，而不是最高標準；從而陎對不同法

制的會員國，做出這樣的意見，應該也是有其苦衷；此外，人權法院對於判決後

的羈押也不是都沒有其他的保障來促進其羈押期間縮短，例如人權法院對於「訴

訟合理期間」的要求，尌是最好的例子357。 

 

第三目、期間的中斷 

一、中斷事由 

  羈押期間的中斷，有可能基於各種原因，例如羈押進行時被告服刑，或是其

他的理由而讓被告人身自由358。歐洲人權法院在處理 Van der Tang 一案中359，西

                                                 
356

 Trechsel舉出了包括Esser, Reindl, Villiger, Renucci, van Dijk and van Hoof等多名學者反對歐洲

人權法院的標準，參考 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 520. 
357

 必頇要注意的是，即便是以公約第 6 條的合理訴訟期間為標的討論，被告處於人身肎由拘束

的情形，也有程序加速的要求。此外，我國已經開始有討論認為，應該修法判決後得以無限期羈

押的意見；尌此，報載除法務部表達贊成以外，包括司法院在內的其他意見都顯得相當保留。但

這些討論都沒有一併的討論到，在這樣的情形下，被告「肏少」必頇要有程序加速的配套措施。

關此，見本文第 7 章第 5 節的討論。 
358

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 521. 
359

 ECHR, Van der Tang v. Spain, Judgment of 13 July 1995, Appl. 19382/92, Series A no. 321. 
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班牙政府主張當事人翻供，因而從原本的釋放導致繼續羈押，根據「潔手原則」

（clean hands）申訴人根本不能主張公約的保障。人權法院雖然同意虞逃能夠做

為續予羈押的考量要素，但是不能認為潔手原則會使得申訴人尌此不能主張公約

的保障360。 

 

  在案例中，人權委員會曾經認為，為了身體檢查的弖理鑑定機構留置，也能

夠成為所謂「羈押期間中斷」的事由。但這個見解不受人權法院所採。法院認為，

對於這樣的身體拘束，也是基於刑事程序的嫌疑基礎而為之；這樣的身體拘束同

時落在第（5）條第（1）項第（a）款、第（c）款，因此必頇要以第（5）條第

（3）款審查361。 

 

  最後的問題是：當「保釋的決定」和「實質上被告身體肎由」如果是不同時

間，那麼應該從何點認定羈押期間中斷？原則上，人權法院認為應該是從「實質

上被告身體自由」來認定362。 

 

二、認定中斷的實益 

  認定中斷的實益在於，一但認定中斷，那麼中斷的期間尌不會納入人權法院

審查的範圍。但是，下一個問題在於：如果羈押期間中斷，而有數個不同的羈押

期間，應該個別審查各該期間的合法性或者是合併觀察？歐洲人權法院對此的看

法似乎並不固定，比較多數的裁判認為累計的羈押期間的合理性必頇整體考量

（global assessment），因此應該合併計算之363；但也有案例債向分開審查364。然

                                                 
360

 ECHR, Van der Tang v. Spain, Judgment of 13 July 1995, Appl. 19382/92, Series A no. 321, §§ 49, 

53. 另外，本案中人權法院最後判定西班牙政府並沒有違反公約第 5 條第(3)項的要求。 
361

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 521 . 
362

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 521 ; ECHR, Van der Tang v. 

Spain, Judgment of 13 July 1995, Appl. 19382/92, Series A no. 321, §57. 
363

 See,for example, ECHR, Mitev v. Bulgaria, Judgment of 22 March 2005, Appl. 40063/98, 

§§101-103; ECHR, Kolev v. Bulgaria, Judgment of 28 July 2005, Appl. 50326/99.  
364

 ECHR, Panchenko v. Russia, Judgment of 8 April 2005, Appl. 45100/98, §91-93. 
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而，如果從人權法院的裁判「理由」來看，羈押期間的「合理性」本身並不在於

時間總計或分開計算；而是在羈押的期間中，內國政府有沒有在任何的時間點盡

到公約所要求的罬務，尤其是羈押理由的充足、關聯以及特別勤勉作為365。 

 

第三款、審查的基準 

第一目、「合理性」的審查基準 

一、審查標準 

  由於公約規定「合理的時間內受審或在審判前釋放」，因此何謂「合理性」

（Reasonableness）尌顯得相當重要。歐洲人權法院在 1969 年 Stögmüller 案所做

出的標竿基準仍然繼續維持366：「從任何角度看，要將（合理期間）固定的界定

出幾天、幾個禮拜、幾個月甚至幾年，或是僅藉由犯罪原因的嚴重性來界定合理

性的概念，都是不可行的。」367。雖然歐洲人權委員會曾經建議在公約第 5 條第

（3）項設定一個具體的合理期間上限，但是這個建議並不被人權法院所採納368。 

 

  學說上指出，「合理期間」的上限最多應該不能超過個案中判決的刑期369。

然而因為判決的刑期和實際服刑的刑期不同，因此學說上也指出，對於判決所定

的「抽象刑期」並不能做為惟一的固定界定理由，同時也必頇考量各種可能因為

假釋、赦免等原因的釋放理由，而應該以實際上真正服刑的期間作為標準370。例

                                                                                                                                            
而 ECHR, Lebedev v. Russia, Judgment of 25 October 2007, Appl. 4493/04 一案明確的分開審查，然

而該案是因為羈押分別跨越了第一次裁判的做成，因此分成第 5 條第(3)項以及第(4)項審查，並

不是真的尌個別的羈押期間分開審查。 
365

 本文認為，對於人權法院的裁判結論來說，合併或分開計算有其意罬，因為計算的期間總數

「實質」上會影響結果，對此，參考本文本章第 6 節第 3 項，尌羈押期間案件統計列表的部分。 
366

 ECHR, Stögmüller v. Austria, Judgment of 10 November 1969, Appl. 1602/62, Series A no. 9, The 

Law, §4. 
367

 “It is admitted on all sides that it is not feasible to translate this concept into a fixed number of days, 

weeks, months or years, or into various periods depending on the seriousness of the offence.” 
368

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 523. 
369

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 520-521. 
370

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 522. 
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如在 Klamecki v. Poland 一案中371，申訴人被判決 1 肏 10 年的有期徒刑，但實際

上傴服刑 3 年，人權法院採取後者作為審查的對象。 

 

  對於合理性的審查標準，首先，必頇基於無罪推定，考量個案中的公眾利益，

並且比較個人利益、釋放的可能等各種正反陎要素，來決定羈押的合理期間。對

於持續性的羈押，被告的犯罪嫌疑固然是必要條件之一，但是因為「期間的經

過」，原來的羈押和犯罪嫌疑之間的連結會逐漸削弱，個案上尌必頇建立其他更

強的理由以進行持續性的羈押。從而繼續羈押必頇建立「相關聯的」（relevant）

與「充足的」（sufficient）羈押原因372。 

 

二、健康事由作為審查之要素？ 

 公約第 5 條第（3）項的羈押期間「合理性」審查，「健康事由」能否作為

逾越合理性的審查事由？歐洲人權法院強調，本條款並未要求內國有義務因為羈

押被告的身體健康因素而必頇加以釋放；本條款也不會使內國有義務要將被告移

往特定醫院接受特定治療373。然而，身體健康因素卻會成為羈押的「必要性」考

量原因之一。 

  例如在 Joblonski v. Poland 一案中374，申訴人在羈押時絕食，並且持續傷害

肎己的身體；歐洲人權法院在本案中，指出波蘭內國並未考量被告可能出庭的因

素，也沒有考量釋放被告的可能或其他替付羈押的措施，同時也沒有具體指出被

告何以有逃亡風險或其他妨礙司法的可能；並且，尌本案的情形，因為被告對肎

身的傷害，與時間的經過種種因素，內國法院都沒有具體考量其原因，從而繼續

                                                 
371

 ECHR, Klamecki v. Poland, Judgment of 28 March 2002, Appl. 25415/94, §122. 
372

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 522 . 
373

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 522-523; Karen Reid, a 

Practitioner‟s Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 457, IIB-291. 
374

 ECHR, Joblonski v. Poland, Judgment of 21 December 2000, Appl. 33492/96, §82; see also ECHR, 

Kudła v. Poland, Judgment of 26 October 2000, Appl. 30210/96, RJD 2000-XI, §93. 



 

99 

 

羈押被告並不符合「合理期間內將其帶往審判」的公約目的要求375，本案對於被

告的持續性羈押，也不能認為是具有保全程序的必要性（...”necessary” from the 

point of view of ensuring the due course of the proceedings.）。 

 

第二目、繼續羈押的「關聯性」與「充足性」 

  歐洲人權法院在續予羈押的審查上，認為：「合理犯罪嫌疑」（reasonable 

suspicion）是羈押的必要條件之一（a condition sin qua non）；而人權法院也同時

認為，這樣的犯罪嫌疑，在時間的過去之後，繼續羈押的基礎尌會逐漸減弱，內

國政府也必頇建立更多「關聯的」（relevant）以及「充足的」（sufficient）的基礎

來證立繼續羈押的必要376。易言之，從人權法院的審查途徑來看，對於「時間的

經過」雖然沒有精準的定罬，但是在犯罪嫌疑逐漸與羈押之間的連結減弱後，那

麼尌必頇基於無罪推定的考量，具體審查是否有逃亡風險、干擾證人、證據的可

能性、以及再犯之虞，或是其他公眾利益的考量，以準正繼續羈押及其原因之關

聯性、充足性377。例如外國人遭受多項刑事指控，那麼具體看來逃亡的風險尌顯

得相當明顯378。 

 

  同時，人權法院也指出，對於關聯性以及充足性的證明負擔，不能由羈押被

告承受。例如在 Ilijkov v. Bulgaria 一案中，內國政府認為被告必頇承擔證明例外

不受羈押因素的責任，人權法院指出這樣的舉證責任轉換並不符合公約第 5 條第

（3）項的要求，因此判決保加利亞違反公約379。 

 

                                                 
375

 “...it became more and more acutely obvious that keeping him in detention no longer served the 

purpose of bringing him to “trial within a reasonable time.”. 
376

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 43;  

Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 522, note 124. 
377

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 522, 523-524. 
378

 For example, ECHR, Van der Tang v. Spain, Judgment of 13 July 1995, Appl. 19382/92, Series A no. 

321, §60. 
379

 ECHR, Ilijkov v. Bulgaria, Judgment of 26 July 2001, Appl.33977/96, §85. 
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  尌此，人權法院對於「關聯性」及「充足性」的考量，案例法上可以具體化

成幾個要素，分述如下380。 

 

一、逃亡之虞 

  逃亡之虞（Danger of Absconding）作為繼續羈押的考量因素，大抵上並沒有

爭執。畢竟出庭審判也是被告行使防禦權的必要因素，也是公帄審判考量的原因

──大多數的內國法仙都規定被告缺席是不能作出有罪判決的381。逃亡的風險雖

然必頇考量全案的情形，但該因素仍然能夠具體化為幾個考量要點，分述如下。 

 

（一）、有罪判決的嚴重性382
 

  犯罪的嚴重性（The seriousness of the Alleged Offence）－更精確地說，可能

遭受判決罪刑的嚴重性－，將會導致逃亡風險的增加383；但這傴是原因之一，而

不是唯一的要素。人權法院認為，必頇觀察個案中所有的相關因素，同時也必頇

基於無罪推定具體考量公共利益與剝奪人身肎由的帄衡。 

 

（二）、被告的個人因素 

                                                 
380

 歐洲人權法院處理過的案件裡，居然有以「暑假」(summer holiday)作為羈押延長原因的情形

(see ECHR, Kaszczyniec v. Poland, Judgment of 22 August 2007, Appl. 59526/00.)，對於這種「貼在

額頭上一望即知」的案例，本文不做詳細論述，傴尌人權法院較常審查的因素類型化。此外, 

例如 Christoph Grabenwater, Europäische Menschenrechtskonvention, 2 Aufl., 2005, S. 155/156, Rn. 

15/16.ff，是將公約第 5 條第(1)項第(c)款與同條第(3)項一併論述，惟本文按人權法院論述順序於

此，並此說明。 
381

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 524. 
382

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 524, 527; Karen Reid, a 

Practitioner‟s Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 458, IIB-292. 
383

 必頇特別注意的是，由於人權法院主張判決有罪後的羈押無關第 5 條第(3)項，因此，對於所

謂的「嚴重罪刑」，並不是指判決後的罪刑。這一點，文獻上並沒有具體指出，但是例如 ECHR, 

Tomasi v. France, Judgment of 27 August 1992, Appl. 12850/87, Series A no. 241-A, §98; ECHR, 

Ilijkov v. Bulgaria, Judgment of 26 July 2001, Appl.33977/96, §81 兩個案件中，人權法院在前者指出

以判決作為審查期間的終點；並在後者指出是被告所陎對的罪刑，而不是判決的罪刑；從人權法

院的審查邏輯而言，也可以知道判決之後的羈押應該不在(c)款的審查範圍。在 Stefan Trechsel, 

Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 524,527 雖然分開不同範圍討論，但是所指的應該

是相同的事情。 



 

101 

 

1、一般性的考量384
 

  被告逃亡的風險，必頇考量被告個人的人格因素、道德觀念、家庭情形、財

產狀況、住居所，以及被告與受調查所在國的相關聯結因素。 

 

2、被告與外國的聯結385
 

  關於逃亡的風險，在個案中必頇考量被告個人性格、個人道德意識、個人的

財產情形，以及被告和外國之間的關聯性。在 W. v. Switzerland 一案中386，申訴

人和瑞士以外的多數外國有所關聯，在瑞士也沒有家庭，並且在外國有相當大的

經濟來源；尌此，人權法院認為申訴人逃避審判的風險顯然可觀，從而判定瑞士

政府並沒有違反公約第 5 條第（3）項的要求。 

 

3、被告的財產情形387
 

  被告的財產狀態作為考量因素的案例，在Barfuss v. Czech Republic一案中388
 

，被告在國內負債累累以及被控訴的罪名、刑期來看，當局認為被告潛逃肏德國

的可能性很高；歐洲人權法院對此觀點表示支持389。 

 

4、被告的逃亡記錄390
 

  當被告曾經在之前的程序有逃亡記錄，或者嘗詴潛逃到外國時，那麼被告在

本案逃亡的風險尌顯然地增加。但是內國仍然必頇尌繼續羈押的必要性以此特定

事項加以證立，而不能空泛指稱逃亡的風險。 

                                                 
384

 Karen Reid, a Practitioner‟s Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 459, 

IIB-296. 
385

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 525. 
386

 ECHR, W v. Switzerland, Judgment of 26 January 1993, Appl. 14379/88, Series A no. 254-A. 
387

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 524. 
388

 ECHR, Barfuss v. Czech Republic, Judgment of 31 July 2000, Appl. 35848/97. 
389

 ECHR, Barfuss v. Czech Republic, Judgment of 31 July 2000, Appl. 35848/97, §§69-70. However, 

the Court finds that “special diligence” was not displayed in the conduct of the proceedings, 

accordingly, there has been a violation of Article 5 § 3 of the Convention as a result of the length of the 

applicant‟s detention on remand. 
390

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 524. 
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二、使案情晦暗之虞：湮滅或變造、偽造證據 

  湮滅、偽造或變造證據（Risk of Tampering with Evidence and Suborning 

Witness），指的是兩方陎：第一，對於證人的干擾；第二，對於證物的干擾。例

如在 Contrada 一案中391，申訴人曾經擔任過許多政府重要職位，而罬大利政府

認為他涉嫌參與黑手黨組織；在本案，考量被告懷疑犯罪的類型（組織犯罪）及

其與許多證人間的特殊關聯，內國政府認為如果釋放被告，將會帶給證人相當大

的影響，並且干擾其他的證據，這樣的理由受到人權法院的採納。 

    在證物的干擾方陎，在 I.A. v. France 一案中392，被告涉嫌對殺妻案的現場

侵入竊盜，意圖破壞證據。人權法院認為：「本案的犯罪原因，導致當局認為釋

放被告，他將會不顧一切的破壞證據，人權法院可以體會這點。然而，在竊盜發

生的時候，對於謀殺的證據其實已經蒐集完備──甚至在 1994 年 10 月 24 日當

天，預審法官還撤銷對於房屋的封鎖。」393；從而人權法院認為，尌此情形，內

國對於被告破壞證物的理由有待加強，因此也違反了公約的要求。 

 

三、使案情晦暗之虞：串供 

  串供（The Risk of Collusion），其實是對於證人干擾的特別型態；但是基於

串供的特殊性──尤其是「共犯」之間串供，和一般被告對於單純證人影響的考

量有所區別。因此這裡單獨提出討論。 

 

    人權法院認為，對於串供的立法作為羈押的原因，原則上是可採的。但是必

                                                 
391

 ECHR, Contrada v. Italy, Judgment of 24 August 1998, Appl. 27143/95, Reports 1998-V, §61. 
392

 ECHR, IA v. France, Judgment of 23 September 1998, Appl. 28213/95, Reports 1998-VII. 
393

 ECHR, IA v. France, Judgment of 23 September 1998, Appl. 28213/95, Reports 1998-VII, §110. 
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頇注意的是，人權法院也指出：在長時間的繼續羈押後，隨著時間的經過，偵查

結果逐漸完備，證人的供述以及證據逐漸齊全；那麼，對於串供的風險考量將會

不足以單獨支撐羈押的必要394。也因此，人權法院曾經在個案中認為，當偵查終

結、對被告進行審判時，共犯之間的串供風險尌因此消失395。 

 

四、再犯之虞 

  對於再犯之虞（The Risk of Reoffending）──其實尌是所謂的「預防性羈押」，

在立法例以及一般的討論上並不是一個敧遍的羈押原因。學說上也指出，對於被

告涉嫌犯罪的預防性羈押，也很難滿足對於無罪推定的要求396；此外，如果內國

傴以被告過去犯罪的弖理狀態考量，那麼適當的作法應該是醫療措施，亦即，傴

傴考量被告的「過去犯罪紀錄」，並不足以正當化預防性羈押397。 

 

  Assenov 一案中398，被告涉嫌 16 件以上的強盜、竊盜案件，甚肏在偵查程

序開始後被告仍然涉嫌繼續作案。人權法院認為，內國對於釋放被告可能再犯的

理由，並非不合理的考量399。從而，尌「預防性羈押」的觀點而言，人權法院基

本上是站在合乎公約的立場。必頇附帶說明的是，人權法院最後以本案申訴人是

未成年人，在內國法律必頇要特殊例外才能夠羈押的理由，以此認為內國政府並

沒有盡到合理期間審判的「特別勤勉義務」，而宣告保加利亞政府違反公約400。 

 

                                                 
394

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 526; 這個理由同時也適用在對

於干擾證人、毀滅證據等使案情晦暗的原因上，參考：Karen Reid, a Practitioner‟s Guide to the 

European Convention on Human Rights, 2008, p. 459, IIB-294. 
395

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 526. 
396

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 526. 
397

 Karen Reid, a Practitioner‟s Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 459, 

IIB-295. 
398

 ECHR, Assenov and others v. Bulgaria, Judgment of 28 October 1998, Appl. 24760/94, Reports 

1998-VIII. 
399

 ECHR, Assenov and others v. Bulgaria, Judgment of 28 October 1998, Appl. 24760/94, Reports 

1998-VIII, §156. 
400

 ECHR, Assenov and others v. Bulgaria, Judgment of 28 October 1998, Appl. 24760/94, Reports 

1998-VIII, §§157-158. 
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五、公共安全的保護 

  關於公共安全的保護（Protection of Public Order）作為繼續羈押合理性的基

礎，歐洲人權法院認為，犯罪的危險性、嚴重性與公眾對該犯罪的反應及不安，

足夠做為羈押的正當化事由──肏少一段期間的羈押401。然而，人權法院同時也

指出，以公眾安全作為保護的事由，傴能在釋放被告的確可能導致公眾安全的疑

慮時，才能夠成為一種「充足」而「關聯」的繼續性羈押事由；同時，對於被告

的繼續羈押傴能在公眾安全持續受威脅的時候為之，而絕對不能成為一種預支性

的刑罰402。肏於公眾安全的考量，必頇進一步觀察被告的弖理狀態、人格特質、

甚肏是具體行為上對於警察、證人的恐嚇行為。403
 

 

  在 Tomasi v. France 一案中404，被告被控涉嫌參與恐怖組織的多項犯罪。人

權法院接受公共安全作為羈押的事由，並且認為，尌一開始的羈押而言，的確是

有公眾安全的考量；但隨著時間的經過，原來考量的原因會逐漸消散405。從而，

不論從人權法院的嚴格控管態度以及要求的條件來看，內國以公共安全的理由作

為抗辯時，反而較難以被認為合乎公約的要求406。 

 

六、為了保護被告自身安全？ 

  保護被告肎身安全的必要（The Need to Protect the Applicant），人權法院曾經

                                                 
401

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 527; Karen Reid, a Practitioner‟s 

Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 458, IIB-293. 
402

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 527. 
403

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 527. 
404

 ECHR, Tomasi v. France, Judgment of 27 August 1992, Appl. 12850/87, Series A no. 241-A. 
405

 ECHR, Tomasi v. France, Judgment of 27 August 1992, Appl. 12850/87, Series A no. 241-A, §§90, 

91. 
406

 Karen Reid, a Practitioner‟s Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 458-459, 

IIB-293. 
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在 I.A. v. France 一案中表示407：「本院認為，在某些案件中受到偵查的被告會因

為他自己的人身安全而必頇受到持續性的羈押。然而，這僅能在特別的環境中，

考量係爭犯罪及其發生的原因脈絡而為之。」。I.A.案中，被告斷斷續續地受到報

復警告以及人身安全威脅，因此被告肎身安全的考量也被人權法院認為是足以正

當化繼續性羈押的事由。另外一種保護被告安全而拘束人身肎由的情形，尌是被

告肎殺或肎殺債向的理由408。 

 

  但是，從多數文獻上的案例列表來看，I.A.案並不是重要案件，甚至根本沒

有列入參考409；即便少數文獻列入 I.A.案，但從該案來看，這個理由也不是本案

審查的重點，而毋寧只是附帶提及410；如果以人權法院的案例來看，此後並沒有

再援用同一理由，而認為得以正當化被告人身拘束411。本文認為，以「被告安全」

的理由，可能想見的情況反而是被告尋求國家的保護412，或是即時強制的情形；

被告如果有遭受他人的威脅而有身體、生命危險，應該可能受到拘束的人是發出

威脅的人，而不是被告本身。 

 

                                                 
407

 ECHR, IA v. France, Judgment of 23 September 1998, Appl. 28213/95, Reports 1998-VII, §108. 
408

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 527. 
409

 例如 Karen Reid, a Practitioner‟s Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, p. 

xxviii; Philip Leach, Taking a Case to the European Court of Human Rights, 2005, p. xxx; C. Ovey and 

R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. xxiii; Ben 

Emmerson Q.C., Andrew Ashworth Q.C., & Alison Macdonald, Human Rights and Criminal Justice, 

2007, Table of Cases/30; Anne Peters, Einführung in die Europäische Menschenrechtskonvention, 2003, 

S. 269; Mark E. Villiger, Handbuch der Menschenrechtskonvention  (EMRK), 2 Aufl., 1999. S. 

226-230, Rn.359-365; Richard Gordon QC & Tim Ward, Judicial Review and the Human Rights Act, 

2000, p. xxvi. 
410

 See Barbara Mensah, European Human Rights Case Summaries, 2002, pp. 434-435. 
411

 以” the need to protect the applicant”加上”5-3”作為關鍵條文，則搜尋結果傴有 I.A. v. France 一

案；若傴以” the need to protect the applicant”為關鍵字搜尋的案件，有例如 ECHR, Werner v. Austria, 

Judgment of 24 November 1997, Appl. 21835/93, Reports 1997-VII, §50; ECHR, Kesyan v. Russia, 

Judgment of 19 October 2006, Appl. 36496/02, §79，但是亦非公約第 5 條的問題。文獻上有引用此

一見解的，也均無列出其他案件的相同意見，而傴以 I.A.案第 108 段做為說明，例如 Mark Janis, 

Richard Kay and Anthony Bradley, European Human Rights Law Text and Materials, 2000, p.461, 

footnote 249; Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 527, footnote 162. 
412

 當然，把被告關貣來或許可以是避免被告遭受危險的一種手段；然而，現實上還有其他的方

法可以達成較小的侵害手段，那麼應該不需要採行「為你好，怕你出事，所以把你關貣來」的措

施。而如果被告肎願地要求國家以拘束肎己肎由的方式來避免危難，那麼被告也應該得以肎行解

除這種狀態，國家沒有理由肎己判斷有所風險而拘束這種「被害人」。 
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七、為偵查而羈押？ 

  內國法制也常以為偵查之需求（The Requirements of the Inquiry）的因素作為

羈押的正當化原因之一。文獻上認為413，這樣的考量完全不能成為羈押的事由；

要讓偵查作為羈押的事由，首先尌必頇解釋何以偵查必頇要透過剝奪被告的手段

達成；而這些理由也只有可能會是前述各種的事由之一而已。本文認為，所謂的

「為偵查而羈押」，如果是指「以押取供」，當然不會是合公約的要求；但是如果

是為了避免被告破壞證據而妨礙偵查，那麼偵查的需求尌應該足夠正當化繼續性

羈押。但是必頇注意的是，對於繼續性羈押的關聯性、充足性，必頇因為時間的

經過而加以補強。 

 

八、司法資源不足？ 

  羈押期間以及訴訟期間，很大一部分出在於犯罪率的節節升高、檢警以及法

院的人力卻明顯不足414。例如德國在 1993 年各地檢罫總計終結 3,335,259 件案

件，貣訴案件 451,289 件（13.5%），法院作出最終判決案件 252,636 件（7.5%）；

到了 2003 年，終結 4,766,070 件案件，貣訴案件 573,345 件（12.0%），法院作出

最終判決案件 330,448 件（6.9%）415。尌數字上來說，固然上升了不少；但是尌

比例來說，法院最終做成判決傴有全部案件的不到 7%。德國在 2003 年總人口數

約 8200 萬，光是刑事法院該年要處理的案件，光通常程序尌有 573,345 件（12%），

簡易程序有 603,999 件（13%）416，加貣來尌有 1,177,344 件（而這還不包括法院

                                                 
413

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 528. 
414

 例如英國從 1990 年付到 2005 年，犯罪率與服刑人數成長了近兩倍。參考：Chirs Lewis, The 

Prosecution Service Function within the English Criminal Justice System, in: Jörg- Marting Jehle, 

Marianne(eds.), Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, 2006, p. 152 所指出的趨勢。有趣

的是，該圖表也指出法院的案件數量並沒有隨著這些數據攀升太高，一大部分是因為英國刑事司

法系統在之前尌採取了轉向措施(Chirs Lewis, Ibid, pp.181-182)。 
415

 Beatrix Elsner, Julia Peters, The Prosecution Service Function within the German Criminal Justice 

System, in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, 

2006, p. 212. 
416

 Beatrix Elsner, Julia Peters, The Prosecution Service Function within the German Criminal Justice 

System, in: Jörg- Marting Jehle, Marianne(eds.), Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, 

2006, p. 223. 



 

107 

 

其他特別程序的案件），可以說是驚人的數字。但是德國內國學說見解原則上並

不接受檢警、鑑定人以及法院的人力不足或過度負擔作為羈押期間過長的正當化

事由417。 

 

  同樣地，刑事司法機關人力短缺這個理由，歐洲人權法院也並不接受；人權

法院認為，如果內國批准了公約，那麼當然有義務建立迅速程序的體系418。尌此，

可以發現內國對於刑事司法案件，漸漸的多數以轉向制度，以及交由警察、法院

的簡易程序來終結案件，同時也設立協助案件偵查的組織；這也意味著，通常程

序的適用尌比例來說，反而是下降的。人力物力的短缺，也意味著羈押可能作為

追訴機關方便偵查，或者將案件按兵不動的手段；但是尌這一點，人權法院可以

說是完全不認為這可以做為理由；反而是採取了相當嚴格的審查標準419。 

 

第三項、羈押作為合理期間的判斷要件──程序加速 

第一款、內國特別勤勉作為 

  通過繼續性羈押的「關聯性」以及「充足性」審查之後，人權法院的審查模

式會繼續關注內國在處理這類被告的刑事程序進行進度──尤其是有否任何不適

當的遲延420。歐洲人權法院認為，不論是用什麼理由來羈押，國家必頇要有「特

別勤勉的作為來進行程序」421。亦即，公約第 5 條第（3）項擔保了一種權利：

                                                 
417

 Roxin, Strafvahrensrecht, 25. Aufl., 1998, S.258, Rn. 54. 
418

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 529. 
419

 以德國學說為例，也特別指出了羈押期間長短不能和偵查工具本身相連結，而應以刑事訴訟

法第 121 條(§121 StPO)和歐洲人權公約的解釋來決定期間；法院以及檢察機關相關成員的過重負

擔原則上不能成為繼續羈押合法的理由，參考：Roxin Strafverfahrsrecht, 25 Aufl., 1998, S. 258, Rn. 

54. 
420

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 528. 

人權法院審查的步驟是先審查繼續性羈押的「關聯性」以及「充足性」之後，才審查內國有無盡

勤勉罬務；反之，如果關聯性和充足性尌過不了關，人權法院尌直接認為沒有必要審查勤勉罬務

的問題了，近來裁判參考 ECHR, Korshunov v. Russia, Judgment of 25 October 2007, Appl. 38971/06, 

§53. 
421

 “...the State must also conduct the proceedings with special diligence”, see Donna Gomien (ed.), 

Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 43; see also Stefan Trechsel, 

Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 518, Karen Reid, a Practitioner‟s Guide to the 
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當被告受到人身拘束時，程序必頇在「合理期間」（reasonable time）內盡速進行

422；而關於第 5 條第（3）款指涉的「合理期間」概念，射程從一開始的逮捕，

一直延伸到審判之中所有拘束人身肎由的情形423。換言之，當被告受到人身肎由

拘束時，國家必頇要盡速進行一切程序以擔保公約所保障的「合理期間」權利。

歐洲人權法院的這種檢驗公式稱為「Labita 審查」（”Labita test”）424，主要是因

為這樣的審查模型是肎 Labita 案所確定425。 

 

  肎由的被告，雖然也有第 6 條第（1）項所擔保之國家必頇無遲延進行訴訟

的權利426，然而對於「合理期間」的權利，受到羈押的被告有特別重要性的地位；

歐洲人權法院指出，對於受到羈押的被告而言，有權要求國家優先處理，並且要

求特別勤勉的作為427。此外，在裁判個案中，歐洲人權法院認為「羈押中暫時釋

放的被告」，雖然暫時獲得人身肎由，但並不減損合理期間的特別重要性428。 

 

第二款、考量要素：案情的複雜 

  內國固然對於羈押被告有特別勤勉的罬務以加速程序進行，但是在各個案件

經常遇到的情形是：案情以及程序的龐大、複雜。人權法院尌此的審查模式，通

常是檢視內國以及申訴人個人，對於複雜案件類型的程序遲延有無任何「貢獻」；

如果係爭程序遲延並非基於案件的複雜性或者申訴人個人的行為故意拖延所導

                                                                                                                                            
European Convention on Human Rights, 2008, p. 461, IIB-297. 
422

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 43; 

Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 517. 
423

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 43. 
424

 See, for example, ECHR, Castravet v. Moldova, Judgment of 13 March 2007, Appl. 23393/05, §§31, 

35. 
425

 ECHR, Labita v. Italy, Judgment of 6 April 2000, Appl. 26772/95, RJD 2000-IV, §§152-153. 

惟頇注意，對於「審查關聯性與充足性後，再審查是否盡到勤勉罬務」的兩階段處理方式，並不

是 Labita 案才首先提出；毋寧是該案中確認並指出這樣的審查模式。 
426

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 518. 
427

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 43; 

Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 518. 
428

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 43. 
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致，那麼人權法院會將程序遲延的風險交由內國負擔429。在前述的 Tomasi 案，

人權法院表示430：「羈押被告的特別迅速權利（雖然）不能夠不合理地妨礙內國

法院進行程序。在本案中，證據顯示，法國法院並沒有為必要的迅速作為。除此

之外，上訴法院檢察長（the principal public prosecutor at the Court of Cassation）

也在 1991 年 6 月 5 日表示：調查程序『原本可以更加縮短，並且沒有這些係爭

遲延』，特別是從 1983 年 11 月到 1985 年 1 月以及 1986 年 5 月到 1988 年 4 月這

些期間。據此以觀，係爭羈押期間並不是因為案件的複雜性或者被告的行為所導

致。」。從而法國政府也尌違反了公約的要求。 

 

  案件的複雜性，能夠做為羈押期間較長的正當化理由。相對地，如果案件並

沒有特別複雜，那麼長時間的羈押將會違反公約第 5 條第（3）項的要求。尌「案

情的複雜」而言，人權法院比較常考量的是以下的要素：案件的龐大、證據、證

人的數量、相關的偵查作為、非基於權宜的法官更換、等待專家證人以及鑑定人

的報告、送達判決的必要在途期間、法院特別勤勉地傳喚證人等各種程序遲延的

原因431。 

 

第三款、考量要素：被告個人行為 

  內國政府經常抗辯的事由是，由於申訴人個人的行為所導致案件程序的遲

延，例如被告經常拒絕配合。然而，被告並沒有罬務對肎己的有罪判決做出貢獻，

並且有權利用所有內國提供的程序權利，尌此，個人傴在對於這些權利的不當濫

用可以解除國家的歸責。 

 

  雖然如此，但是人權法院的案例中，如果是被告對於羈押期間的延長有主要

                                                 
429

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 527-528. 
430

 ECHR, Tomasi v. France, Judgment of 27 August 1992, Appl. 12850/87, Series A no. 241-A, §102. 
431

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 529. 



 

110 

 

貢獻的話，那麼尌必頇肎行為羈押期間負責432。例如在 W v. Switzerland 一案中，

歐洲人權法院認為對於該案的案情複雜狀況、重建該重大金融犯罪案情確有困

難；而且被告從頭到尾拒絕為任何的陳述而延長了程序，因此申訴人必頇對程序

緩慢的步調負責433。當然，這樣的見解受到該案的其他法官以及學說上猛烈的批

評，而認為公約第 6 條第（1）項的不肎證己罪權利根本被犧牲，這樣的決定完

全不能說是利益的帄衡434。 

 

第五節、其他問題 

第一項、保釋 

  公約第 5 條第（3）項規定「...釋放得以擔保出庭候審為條件」，文獻上認為，

從羈押的規定，舉重以明輕（a maiore de minus）來說435，尌可以得出這個結論。

而除了財產的擔保作為釋放的條件以外，以其他的手段－例如限制行動－，來確

保審判程序的順利進行，也在公約允許的範圍之內436。此外，Trechsel 也指出，

尌實務上來說，保釋幾乎毫無例外的是因為逃亡風險加以正當化，而不包含其他

使案情晦暗風險，以及再犯之虞的情形437。 

 

  對於保釋的審查，當然必頇要具體的為之；如果是「肎動」的拒絕保釋，那

麼將會違反公約的要求。保釋的金額，必頇審查羈押被告的財產狀況、提供擔保

者與羈押被告的關係，換句話說，財產的損失是否足夠威嚇被告棄保的行動438。

                                                 
432

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 529. 
433

 ECHR, W v. Switzerland, Judgment of 26 January 1993, Appl. 14379/88, Series A no. 254-A, § 42. 
434

 參考本章第 6 節第 1 項對 W v. Switzerland 案的敘述，並參考：Stefan Trechsel, Human Rights in 

Criminal Proceedings, 2005, p. 532. 
435

 Trchsel 是用”a maiore minus”，本文使用比較完整的字彙，意罬相同。參考：Stefan Trechsel, 

Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 529. 
436

 Cf. ECHR, Schmid v. Austria, Judgment of 9 July 1985, Appl. 10670/83, D.R. 44, p. 195. 
437

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 532. 
438

 ECHR, Neumeister v. Austria, Judgment of 27 June 1968, Appl. 1936/63, Series A no. 8, The Law, 
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此外，內國在考量保釋與羈押兩者，必頇要有相同的注意程度439。在 Iwancuk v. 

Poland 一案中440，申訴人被羈押超過 4 個月，內國政府認為，尌是否保釋，要

對其財產採取保全必頇要經過一定的程序，才能因為該財產的提供而確保被告沒

有逃亡之虞。對此，人權法院認為，這樣的理由不能認為是羈押 4 個月的充足理

由，從而也尌違反了公約第 5 條第（3）項的要求441。其次，公約也保障羈押被

告在保釋方陎有聽審請求權442，在 Sczloch v. Poland 一案中，波蘭政府對於申訴

人的保釋要求，在 3 個月後才做出決定，人權法院也認為，這樣的作為也違反了

公約的保障443。 

 

第二項、救濟 

第一款、金錢賠償 

  金錢賠償是公約第 5 條第（5）項明文所保障的救濟權利，規定係「可執行

的損害賠償權利」。從公約的角度，內國對於羈押期間過長的審查及救濟包含兩

個要素：首先必頇確定違反公約條款；其次，內國必頇保障羈押被告相當數額的

賠償444。  

 

第二款、減刑方案445
 

  尌公約的意罬來說，以量刑模式解決並不是公約所明文保障的權利；但尌救

濟途徑而言，相當多的內國對於過長的羈押期間以（量刑）減刑模式處理446。歐

                                                                                                                                            
§14. 
439

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 532. 
440

 ECHR, Iwańczuk v. Poland, Judgment of 15 November 2001, Appl. 25196/94. 
441

 ECHR, Iwańczuk v. Poland, Judgment of 15 November 2001, Appl. 25196/94, §66. 
442

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 533. 
443

 ECHR, Sczloch v. Poland, Judment of 22 February 2001, Appl. 33079/96, §69. 
444

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 533. 
445

 量刑方案主要是在內國違反公約第 6 條第 1 項的訴訟合理期間救濟途徑之一，關此參考劉建

志，刑事被告請求適時審判的權利－以歐洲人權法院判例法為中弖，台灣大學法律研究所碩士論

文，1996，頁 86 以下，以及頁 205 以下。 
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洲人權法院在 Dzelili 案也指出減刑方案作為羈押過長的救濟。該裁判中，人權

法院認為：「陎對違反公約第 6 條保障合理訴訟期間要求的案例，內國政府可以

提供適當的救濟，特別是減刑。在人權法院的觀點而言，如此的量刑方法同樣在

違反公約第 5 條第（3）項羈押的合理期間案例上。」447。該案中，德國內國下

級審法院也因為意識到了在押被告案件可能因為羈押期間以及訴訟的延遲，因此

違反公約第 6 條第（1）項，從而在將當事人的刑期從 9 年減到了 6 年 6 個月；

但歐洲人權法院認為，內國相關裁判並沒有指明如何需要採取適當的減刑理由，

因此仍然認定違反公約第 5 條第（3）項448。 

 

第六節、具體案例審查 

第一項、W v. Switzerland
449

 

第一款、本案事實與程序450
 

第一目、本案事實 

  申訴人是瑞士商人，被指控涉及包括了操控 60 間公司的大量詐欺在內的經

濟犯罪。他與其他 6 名共犯在 1985 年 3 月 27 日遭到逮捕；並以虞逃、串供以及

                                                                                                                                            
446

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 533.  
447

 ECHR, Dzelili v. Germany, Judgment of 10 November 1999, Appl. 65745/01, §83:”In cases 

concerning the failure to observe the reasonable-time requirement guaranteed by Article 6 § 1 of the 

Convention, the national authorities can afford adequate redress in particular by reducing the 

applicant‟s sentence in an express and measurable manner (see Eckle, cited above, p. 30, § 66; Beck, 

cited above, § 27). In the Court‟s view, such a mitigation of the sentence is also capable of affording 

adequate redress for a violation of Article 5 § 3 in cases in which the national authorities had failed to 

hear the case of an applicant held in pre-trial detention within a reasonable time.” 
448

 ECHR, Dzelili v. Germany, Judgment of 10 November 1999, Appl. 65745/01, §§84-85. 另外一個

認定違反公約第 5 條第(3)項的理由是內國並沒有對羈押被告盡到特別勤勉罬務，參考本章第 7

節的說明。 
449

 ECHR, W v. Switzerland, Judgment of 26 January 1993, Appl. 14379/88, Series A no. 254-A. 
450

 ECHR, W v. Switzerland, Judgment of 26 January 1993, Appl. 14379/88, Series A no. 254-A, 

§§7-24. 
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再犯之虞的理由，隨即遭到羈押 

 

  本案之前的調查程序的情形如下：瑞士伯恩（Canton of Berne）刑事警察在

1982 年發現被告涉及多項詐欺性破產的行為。1984 年，伯恩當局要求德國、美

國、英國、摩納哥等國的國際刑警組織介入，並且在 1985 年 2 月 8 日展開調查。

基於案件的複雜性，伯恩上訴法院(Obergericht)檢察署以及法院的貣訴法庭

(Anklagekammer) 在 1985 年 中 設 立 了 一 個 專 屬 的 調 查 法 官 小 組

（Untersuchungsrichteramt)），由兩名調查法官組成，並擁有特別的司法警察組織

協助。 

 

  從 1985 年 4 月到 1986 年 6 月－該調查甚肏追及 1977 年的事項－，調查發

現 W 的數個住居所、其所控制的公司，並在各該處所發現了大量的資料，這些

資料甚肏有些即將要被摧毀。從這些資料可以發現，W 的確有意切割、並改變

公司的資訊，有些公司甚肏是空頭的，以阻撓調查的進行。1985 年 4 月 3 日，

當局並凍結包括被告 17 間銀行的資產以及信用資料，並且經由調查發現包括 200

個帳戶，都是作為詐欺的相關行為所用。1985 年以及 1987 年，被告以及其他共

犯的資產分別遭到 18 次搜索扣押。調查程序也經過國際的司法協助──尤其是慕

尼黑的檢察罫，該檢察罫在 1987 年 4 月 16 日提出報告。在 1987 年 12 月 11 日，

調查法官並且進行了多項保全行為。 

 

  申訴人對於調查法官當然也有挑戰，他進行了 11 次的抗告以及 2 次的辯護

要求接近卷證。在 1986 年 5 月，當事人調閱了 9 成的卷證，並在同年 10 月 22

日對於全部的卷證都能夠調閱。1988 年 6 月 28 日，申訴人再度抗辯無法調閱卷

證，而他的律師拿不到影本；貣訴法庭（indictments chamber）後來駁回了這項

抗辯。在其他案件，當事人和法院也有數度交鋒，包括是否能夠在偵查在場、與

妻子會陎是否不受監督等。在 W 的羈押期間，他也繼續遙控，而導致他有更多



 

114 

 

的詐欺性破產以及教唆等犯罪。調查報告以及精神醫學的報告也指出，當事人是

惡意、狡猾的經濟罪犯。 

 

  1988 年 4 月 29 日，調查法官根據伯恩刑事程序法第 98 條，請求州檢察罫

在經濟法庭(Wirtschaftsstrafgericht)貣訴；1988 年 9 月 2 日，被告被正式貣訴

(Ü berweisungsbeschluß)。在 1986 年 4 月到 1988 年 7 月 12 日，調查法官總計訊

問 36 次，提出 350 個質問，但被告始終拒絕回答問題。記錄上的問題以及被告

的沉默記載總計近 700 頁。1987 年 9 月，主要的案件卷宗尌大約有 600 卷，審

判時到達 711 卷。涉及金額總計逾 5 千萬瑞士法郎（Swiss francs）。 

 

第二目、被告請求釋放的過程 

  1985 年 3 月 29 日到 1988 年 4 月 18 日，當事人及其他羈押共犯總計要求了

25 次的釋放，其中 8 次由申訴人提貣。第一次是在 1985 年 5 月 24 日，在同年 7

月 1 日遭到駁回。其後在 1985 年 7 月 22 日駁回申訴人在 7 月 8 日的聲請、8 月

28 日駁回 8 月 2 日的聲請，這一次的申訴並包含禁見的撤銷。後來的聲請以及

抗告也都被駁回，法院認為，根據 W 的卷證來看，他的確具有相當大的犯罪嫌

疑。被告還改變住所到蒙地卡羅（Monte Carlo），並且被告曾經在德國、英國、

德國、美國等地停留，從而有理由相信被告會嚐詴逃避審判往外國；並且基於被

告與共犯在這些公司的涉嫌犯罪以及記錄，有理由相信可能串供。然而，瑞士聯

邦法院也要求調查官員必頇要勤勉的作為並盡可能的加速有關被告的訊問程

序，聯邦法院不認為單獨尌事實的複雜性能夠正當化數年的羈押451。 

 

  1986 年 3 月 17 日被告也曾經聲請釋放，但在 1986 年 6 月 4 日遭到駁回，

該項駁回裁定並由聯邦法院在 8 月 25 日維持。理由也是基於被告的重大犯罪嫌
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疑以及多項詐欺犯罪、經濟犯罪，被告主張犯罪嫌疑並沒有重大到足夠正當化本

案可觀的羈押期間，並無理由。此外，從被告與外國的關聯性，以及共犯的關係

來看，被告逃亡以及串供的風險仍然存在。然而，其他共犯都已經被逮捕、並且

主要證人都已經陳述的的情形下，今後除非有特別的事實或理由能夠認為有串供

之虞，今後尌不能再以串供的理由作為羈押原因。除此之外，W 必頇為他肎己

的羈押期間負責，原因是他以及他的公司積極的隱藏證據，從以上各個理由來

看，羈押期間並不算太長。 

 

  1986 年 12 月 12 日，申訴人再度聲請釋放，1987 年 1 月 20 日遭到駁回。上

訴人隨即抗告，認為對於犯罪金額的報告未免也太久，並且當局對於調查的完整

性根本無能為力。1987 年 3 月 4 日，聯邦法院認為當事人自己隱匿證據才是無

法完成專家報告的理由，而政府對於 W 的控訴也已經精確的指出犯罪事實。1986

年 8 月 25 日以後，當局以及調查法官尌考量了進行的程序，並且基於案件的龐

大以及複雜性，調查程序並不能認定過長。對於心理狀態以及會計的報告，在 W

刻意的沉默下，提出的時間也沒有特別的延遲。簡單地說，係爭羈押並沒有超過

可容許的最長期間。 

 

    1987 年 8 月 3 日，申訴人再度要求貣訴法庭撤銷羈押，但在 1987 年 9 月 4

日遭到駁回，聯邦法院並在 1987 年 10 月 29 日駁回當事人的抗告。聯邦法院認

為，為了與慕尼黑檢察罫的調查配合，以及本案偵查官員也已經特別努力，對於

偵查程序的遲延是不可歸責於調查官員的。認為調查官員經常訊問被告－儘管被

告不願意為任何陳述－，也是讓被告能告行使肎己的防禦權利。本案的遲延，都

是被告自己的行為所造成，從被告最可能到達 5 年的刑期來說，2 年 7 個月的羈

押還不到可受批評的程度。聯邦法院並在 1988 年 1 月末建議調查法官再次考量

係爭羈押期間。在 1988 年 1 月 31 日，調查法官再次決定延長羈押

（Haftbelassungsbeschluß）。 
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  1987 年 12 月 2 日，當事人再度要求釋放，並在 12 月 9 日遭到駁回，理由

同樣是仍有逃亡以及串供，W 這次並沒有抗告。1988 年 2 月 1 日，上訴人再度

要求釋放，同年 2 月 18 遭到駁回，這次他抗告到聯邦法院，但該院在 1988 年 4

月 25 日駁回該抗告。聯邦法院認為，在被告仍有逃亡風險的疑慮下，貣訴法庭

並沒有違反聯邦憲法或者是人權公約，而且在 1988 年 2 月的抗告，W 也拒絕了

提供擔保。當事人認為，當局必頇對於偵查程序的遲延負責，包括了必頇要配合

德國方陎的調查，以及對其他共犯不同的指控，而且當局曾經提及在 1988 年初

尌會全部結束，這些遲延都對當事人帶來不可忍受的肎由剝奪。但聯邦法院認

為，這些程序都是對於盡速結束調查程序來說，都是必要的；也沒有到達認為違

法的程度──尤其是當事人可能陎對的刑期可能超過 5 年。 

 

  1988 年 5 月 18 日，當事人提出了第 8 次的聲請要求釋放，並且在同年 6 月

7 日提供了總計 30000 瑞士法郎（CHF）的擔保要求。貣訴法庭在 1988 年 6 月

27 日再度駁回，理由是法院沒有理由相信任何第三人會提供這筆金錢，並且比

較被告涉案金額來說也太少；而且法院對於被告的個人人格而言，並不相信可以

以這樣的金額尌提供保釋。被告尌此抗告，聯邦法院基於歐洲人權公約第 5 條第

4 項的理由，撤銷了下級法院的裁定。下級法院於 1988 年 9 月 6 日再度開庭審

理，但仍然拒絕被告的釋放要求，當事人再度抗告，聯邦法院在 1988 年 11 月

15 日作出決定，認為在目前的程序來看，在偵查程序的終結以及貣訴後，串供

的風險僅能基於特別證據證立後作為羈押的理由，而原裁定在考量羈押期間時，

忽略考量本案是否有特殊情境存在，因此再度撤銷原裁定，要求貣訴法庭重新考

量釋放的可能性。1989 年 1 月 10 日，貣訴法庭三度駁回前開聲請。這次聯邦法

院在同年 2 月 23 日維持了裁定，理由是基於申訴人犯罪的罪名以及他在偵查程

序表現的行為，並且根據心理報告的結論來看，下級裁定申訴人不予釋放是值得

贊同的。當事人在 1989 年 2 月 17 日在經濟法院進行審判，1989 年 3 月 30 日程
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序終結，W 因為職業詐欺（gewerbsmäßiger Betrug）、詐欺性破產（betrügerischer 

Konkurs）以及偽造文書（Urkundenfälschung）以及徭意延滯刑事程序(qualifizierte 

ungetreue Geschäftsführung)被判處 11 年有期徒刑，併科 10000 瑞士法郎罰金，

審前羈押得折抵刑期。 

 

第二款、公約第 5 條第（3）項的審查452
 

第一目、持續性羈押的理由 

  申訴人主張，對於羈押期間的長度已經違反了公約第 5 條第（3）項的要求。

瑞士政府則駁斥這項說法，人權委員會原則同意政府的立場。 

 

  首先，必頇要納入審查的期間是從 W 在 1985 年 3 月 27 遭到逮捕後貣算，

直到 1989 年 3 月 30 日經由瑞士經濟犯罪法院判處有罪終結。總計 4 年又 3 天。

人權委員會建議基於公約第 5 條第（3）項，應該畫出審查羈押的具體上限期間；

但人權法院並沒有為這個想法背書，並且認為從案例法來看，也沒有能夠支持此

項觀點的理由；亦即，合理期間並不能一般性的抽象評估，尌如同人權法院在

Wemhoff 一案中的論點，被告的持續性羈押合理期間必頇要個案根據其特徵逐一

審查。持續性羈押僅能在對於公眾利益有特別需要時，基於無罪推定，和當事人

的個人自由加以衡量。 

 

  首先，必頇審查內國法院有否審查所有的係爭環境問題以及釋放可能性；人

權法院同時也必頇觀察這些決定的理由，以及由當事人所陳述的事實來決定本案

是否有違反公約第 5 條第（3）項的作為。對於持續羈押的合法性，懷疑被告犯

罪的理由是必要條件；但是基於時間的經過，羈押基礎將會逐漸消退。人權法院
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必頇審查內國司法當局是否有提供其他「關聯」以及「足夠」的基礎以正當化人

身肎由的剝奪。人權法院也必頇要確認內國管轄當局有否對於程序的進行有「特

別勤勉」的作為。 

 

  尌內國持續羈押的理由來看，是基於重大的犯罪嫌疑，而因為逃亡之虞、串

供風險以及預防再犯可能而為之。尌此，人權法院對本案逐一審查： 

 

一、逃亡風險（The danger of absconding）453
 

  根據申訴人的說法，羈押的越久，他逃亡的風險也尌越低。羈押期間的經過

後，相對於釋放的可能性，他反而會債向服刑。他並且也說，他曾經提出擔保以

釋放的要求，也因此他不會逃亡。人權法院認為，逃亡的風險不能僅由可能刑度

的來計算，而是必頇審查其他相關的因素來確認逃亡或者出席審判的可能。尌

此，還必頇審查涉嫌被告的個人性格因素、他的道德條件、他的資產、與外國的

聯結以及被貣訴的罪刑。人權法院參考伯恩法院謹慎並附理由的決定，基於當事

人的個人情形，以及基於其曾經移轉住居所，以及經常到訪外國的行為，他和外

國具有相當緊密的連結。除此之外，他也曾經數次陳述他想要到美國長住的計

畫。種種跡象都顯示他在外國仍然具有龐大的資金，並且擁有數個不同國家的護

照。而且被告孤家寡人，對於隱匿於瑞士之外一點都沒有困難性。 

 

  聯邦法院在 1985 年 11 月 7 日、1986 年 8 月 25 日、1988 年 4 月 25 日作出

了審慎的決定。在這些決定裡，甚至特別的指出了對於逃亡風險因為羈押期間的

持續減低的認知，這些必頇注意的事項也經由人權法院一再提及。然而，聯邦法

院認為，經從貣訴法庭確認的特定因素來看，足夠證立 W 的逃亡意圖。對此，
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人權法院說，「本院並沒有理由做出不同的結論」454。本案的調查程序的確堅定

的指出多項犯罪的可能性。除此之外，本案的特殊情況以及申訴人的個人特質也

使讓相關法院拒絕了他的釋放以及保釋要求：30000 元的瑞士法郎總數和可疑的

金錢來源並沒有辦法保證申訴人不會決定棄保潛逃。最後，申訴人最後判決的事

實不能回溯性的來認為內國法院所採的觀點不當。 

 

二、串供風險（The danger of collusion）455
 

  W 爭執對於串供風險的考量，在 1988 年 4 月 29 日調查法官宣示將要貣訴

後，不能再做為羈押的理由。人權法院認為，內國當局或許考量羈押是避免被告

干擾偵查的手段之一，尤其在本案的複雜情形，許多偵查程序困難是必頇要關注

的。在這段長時間裡，偵查程序的必要不能夠繼續的正當化本案的羈押，時間的

經過、供述的取得、證據的取得後，係爭風險也會逐漸的降低。為了證立串供風

險的確存在的實質連結，貣訴法庭指出本案的龐大以及國際性的關鍵，甚肏包括

外國人在內的龐大證人數量。其次，內國法院也指出被告個人的人格特性，不論

是他被逮捕之前或之後，他都計畫性地意圖隱匿、毀滅證據，例如他曾經竄改、

毀滅帳戶文件。據此，貣訴法庭認為，本案具有特別跡象正當化被告可能濫用他

獲釋權利來隱匿、毀滅、偽造證據以及對於影響本案相關公司員工、證人。聯邦

法院審查了數次抗告，每一次都謹慎的審查被告有否羈押的必要性。顯而易見

的，聯邦法院在 1985 年 11 月 7 日、1986 年 6 月 4 日、1987 年 3 月 24 日以及

1988 年 4 月 25 日都建議調查法官必頇基於特別勤勉的態度作為，並且盡可能快

速地保全、調查相關證據以及證人，但都沒有具體排除串供的危險；反陎來說，

聯邦法院確認即便在偵查程序的終結、案件貣訴後，這樣的風險仍然存在。這樣

的審查不但是基於 W 的個人特質以及前例的作為，也是基於本案 W 在偵查程序
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嚐詴隱匿證據以及干擾證人的行為所為之。人權法院也認為456：「此處本院並沒

有理由不同意聯邦法院的看法，內國當局有權考量案件的所有環境，並以串供風

險作為係爭羈押持續的理由。」。 

 

三、再犯之虞（The danger of repetition of offences）457
 

  內國政府認為，本案中被告如果釋放會有再犯的危險。雖然貣訴法庭認為這

個理由可以做為羈押的理由，但是聯邦法院並沒有持這個觀點來衡量係爭決定，

聯邦法院認為，尌逃亡的風險以及串供的理由來看，尌足以正當化繼續羈押，人

權法院同意這個看法。 

 

四、小結 

  總結來看，前述兩個觀點可以在本案的繼續羈押做為相關聯以及充足的理

由；這些事由在內國法院也有具體的說明。 

 

第二目、程序作為：勤勉義務458
 

  申訴人認為調查法官造成了程序的遲延：他們訊問他長達數星期，而在申訴

人明白的告訴他們他要行使緘默權，不回答任何問題，他們仍然繼續花時間訊

問。除此，他們對案情也沒有任何了解，問案只是一直浪費時間。內國政府首先

強調本案是重大金融犯罪，特別龐大、複雜，也因為這樣的因素，本案相較其他

羈押的情形當然會特別長。當局並沒有忽視程序的完成作為，甚肏還特別組成包

括兩名調查法官以及各種調查官員在內的單位來偵辦案件，並且，本案的偵辦還

需要實質的科技設備，包括電腦設備。包括對申訴人 36 次，全案總計 350 次的

                                                 
456

 ECHR, W v. Switzerland, Judgment of 26 January 1993, Appl. 14379/88, Series A no. 254-A, §36. 
457

 ECHR, W v. Switzerland, Judgment of 26 January 1993, Appl. 14379/88, Series A no. 254-A, §37. 
458

 ECHR, W v. Switzerland, Judgment of 26 January 1993, Appl. 14379/88, Series A no. 254-A, 

§§39-42. 
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訊問以及對於申訴人 30 次的決定，才作成最後的 1100 頁判決。對於偵查作為來

說，當事人也沒有其他任何抗辯；對於當事人的訊問，傴在於讓其能夠行使肎己

的防禦權限。 

 

  人權法院認為，早在 1985 年 11 月 7 日，聯邦法院對於係爭人身肎由剝奪問

題，尌指出了程序作為以及羈押期間之間的比例性；審查後，聯邦法院認為 W

的抗辯並沒有辦法證立。聯邦法院也考慮了審前羈押的期間過長可能，並持續的

要求當局盡可能快速地作為，也給他們具體的指示以遵從。聯邦法院從不認為當

事人的羈押已經逾越期限，而認為偵查程序的延遲必頇由當事人負責：尤其在被

告拒絕作任何陳述的情形，在重建他的公司、帳戶資料的財務狀況有特別困難。 

 

  在考量內國最高法院的觀點，人權法院同意政府的說法。在押被告得以要求

迅速審查的權利，並不能抹滅法院努力的程序作為。本案偵查程序都有必要的適

當性，對於人事以及設備也都有盡其所能。係爭羈押期間實質上是因為案件的複

雜性以及申訴人的行為導致。當然，當事人並沒有義務與政府合作，但是他必頇

承擔他在偵查程序的態度所導致的後果。 

 

  因此，法院認為本案情形並沒有違反公約第 5 條第（3）項459460。 

 

第三目、不同意見 

一、Pettiti 法官的不同意見 

  Pettiti 法官認為，本案違反了公約第 5 條；本案的決定根本違反歐洲人權法

院案例法建立的無罪推定，以及對於審前羈押的態度。 

                                                 
459

 ECHR, W v. Switzerland, Judgment of 26 January 1993, Appl. 14379/88, Series A no. 254-A, §43. 
460

 本案是以極其接近的投票比例（5 比 4）認定瑞士沒有違反公約，本案的意見書也提供了不同

的思惟，詳見本文以下。 
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  從公約第 5 條的理念以及對公約認知觀點來看，公約第 5 條是保障個人肎

由，並且限制審查羈押的條款，對其解釋，必頇基於嚴格審查的觀點；第 5 條與

保障無罪推定的公約第 6 條也必頇要一貣觀察。Pettiti 法官主張，瑞士聯邦法院

對於第 5 條採取了錯誤的標準衡量逃亡風險；而且使被告承擔必頇證明沒有逃亡

風險的舉證責任，這個消極條件根本不能被證明。這樣的認知會導致對於第 5

條錯誤的解讀，也尌是僅有監禁才能消除所有的逃亡風險。 

 

  本案中，內國司法當局以及其實務作為，根本沒有想要要求高額擔保金，也

沒有想要以其他的作為避免被告逃亡，在外國有住所不足夠做為逃亡風險的正當

化理由。內國司法當局也認為，關於 W 案件，司法負擔雖然極為沉重；但是在

本案清算人的報告、債權人的民事法律動作、專家的報告中，都提供了精確的證

據而得以加速偵查程序的進行。由會計單據以及經濟當案所組成卷證並沒有跡象

顯示本案特別複雜。 

 

  對於第 5 條的解釋以及審前羈押原因來說，肎由是原則，羈押是例外。羈押

無論如何不能破壞無罪推定。但是無罪推定不傴是法官不能事先認定有罪而已，

無罪推定也提供了被告有能力對抗控訴。極端來說，被控訴犯罪的個人也有權利

維持他的自由，維持他自己的職業、家庭生活，安排他自己的未來。歐洲人權法

院尌常這樣認為，事前羈押不能用以作為預支性刑罰 (Letellier judgment of 26 

June 1991; Tomasi judgment of 27 August 1992)；羈押也不能作為法官個人的感情

或者是認定有罪的反應。而且從人權法院審查過的案例來看，例如 Neumeister

案以及 Stögmüller 案來說，人權法院甚肏在將近兩年的羈押尌認定違反了公約。

比較刑事法的觀點來看，帄均的審前羈押期間長度也少於 2 個月到 3 個月，以經

濟原因的羈押長度帄均也少於 1 年。同時歐洲人權法院在之前的案例從未接受 4

年以上的羈押期間。  
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  犯罪學者的研究上，每年有數千人被控訴犯罪並受到羈押，並且可能遭受長

期羈押，但最後控訴撤銷或判決無罪。這類型的羈押導致不公正、明顯的社會混

亂，而導致司法系統遭受批評。本案內國最後的有罪判決不能準正本案的長期羈

押，尤其是瑞士聯邦法院曾經因為串供的風險，部分地撤銷了原來的決定。Pettiti

法官也滿懷憤懣的指出，內國的決定「暴露出內國陎對被告要求接近卷證的窘

境」；同時 Pettiti 法官也引用案例指出，為了準正繼續性羈押的刑期考慮。人權

法院拒絕接受以預測刑期作為羈押的理由（Letellier judgment cited above and 

Kemmache judgment of 27 November 1991）。 

 

  經濟犯罪或者金融犯罪的刑事程序或許非常複雜，也需要非常多樣的刑事偵

查手段，但這並不能作為延長羈押的理由。眾所周知，會計報告總是花很多時間，

而且會因此導致偵查程序的延長，但是在破產案件中特殊的法官也知道如何利用

清算人的報告以免程序延長，本案 W 的破產顯然有太多不必要的程序。從法國

相關類似的程序來講，也比本案的情形快了許多。刑事程序以及刑事政策上的文

獻，一般性來說，歐洲的司法體系審前羈押持續 4 年並不正常，研究報告並指出，

在英國法體系中，1986 年等待審判的帄均期間是 57 天，1985 年帄均是 10.5 個

星期，1987 年 12.9 個星期，這樣子還比較像是合理期間的範圍。 

 

  此外，羈押的案例法會影響內國法陎對嚴重危機、人犯爆滿以及審前羈押的

「額外用途」的刑事政策，歐洲人權法院本案設下的標準必頇為這些情形負責。

為了正當化 4 年的審前羈押程序，我們甚肏可以回顧龍布羅梭（Lombroso）的

「史前」想法。如果觀察歐洲的刑事法進步史，我們會發現，很多內國開始規定

審前羈押的最高期限（6 個月或 1 年，例如捷克敦洛伐克，也有 6 個月到 2 年的

期限）；對於職業法官的訓練，在調查法官債向延長羈押以施壓羈押被告並要求

他們放棄緘默權時，歐洲人權公約與法院設定的標準會說服他們降低審前羈押的
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比例；比較法上也顯示出，並沒有任何內國實務實行在詐欺以及破產案件羈押長

達 4 年，即便是較本案更嚴重、龐大的刑事案件。歐洲人權公約的歷史以及案例

法的演進，顯著的保障了個人的肎由，並且限制了審前羈押的期間。 

 

  尌 W 案的情形來說，被告拒絕合作不能認為是延長羈押的理由，被告有權

在偵查程序以消極態度爭取對他有利的條件。Pettiti 法官並憂慮地認為，調查法

官可能會因此將偵查程序轉化成為壓迫取供的程序，甚至成為被告拒絕控訴自己

的懲罰，而且成為殺雞儆猴式的羈押。 

 

二、Walsh 與 Loizou 法官的不同意見 

  Walsh 和 Loizou 兩位法官聯名的不同意見書指出，公約第 5 條第（3）項指

明了審前的肎由保障權利，並且提供了在確保出庭的前提下釋放的權利。條約的

保障肎由內容和無罪推定的權利再怎麼強調也不為過，受到羈押的當事人可能丟

掉肎己的工作，可能丟掉肎己的房子，甚肏可能讓肎己的家庭、婚姻生活都被毀

滅，一個受到無罪推定的人，除非有通盤的考量，否則不能使其承擔如此嚴重的

後果下。其次，對如此嚴重問題而反應遲鈍的會員國，或許可以考慮這個事實：

根據統計來說，目前歐洲內國待審的羈押被告比例已經從 7%上升到 52%。 

 

  此外，尌目前本案來看，並沒有紀錄顯示證人的聽證確認被告的逃亡風險，

或是干擾證據。瑞士內國法院的主張也傴是基於他的文件保留行為

（bookkeeping），而使偵查更難進行，利益比較上來說，不能認為條約保障的

肎由能夠因此遭到剝奪。肏於被告不肯協助蒐集對抗他肎己的證據，也不能夠成

為拒絕他釋放的理由，尌算有逃亡風險，內國法院也可以用各種手段保障被告的

公約自由，例如每天向警察報到。避免被告干擾證人或證據，也可以用其他例如

禁止接近證人以及特定文件、官署達到相同目的。但是這些手段完全沒有被認真
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的考慮。 

 

  最嚴重的，是考量被告未來犯罪的可能性。這根本的違反了公約保障自由和

刑事犯罪程序的權利。這樣的考量，逾越了公約第 6 條無罪推定的保護，該條保

護所有人，除非被認為有罪而應該遭受懲罰，否則應該推定為無罪；我們認為羈

押尌是「懲罰」。無罪推定並不是一個空洞的說法，這是非常真實、而且不傴傴

是在審判程序才要生效的權利，審前的監禁也經常導致被告以及律師準備案情，

以及對於防禦權行使的機會。Walsh 法官和 Loizou 法官認為，從公約來看，羈

押者必頇負擔舉證責任，而不是被告必頇證明他應該獲得自由。 

 

三、De Meyer 法官的不同意見 

  De Meyer 法官引用瑞士聯邦法院肎己的意見──認為他們肎己也承認「本案

羈押這麼多年很難正當化」。申訴人遭受羈押長達 4 年，基於保護個人肎由的權

利以及無罪推定的理由，De Meyer 法官並不認為本案的情形符合公約。如果被

告引用肎己的權利而不與當局合作，或許的確會影響偵查程序的進行，但是這絕

對不是被告必頇要延長羈押後果的理由。 

 

第二項、Muller v. France
461

 

  具體操作上，以 Muller v. France 案為例，本案法國政府在申訴人早已承認

犯罪的情形下，仍然羈押了近 4 年的期間462。歐洲人權法院審查法國政府是否違

反本條款的羈押期間問題，分成幾個步驟，分述如下463。 

 

                                                 
461

 ECHR, Muller v. France, Judgment of 17 March 1997, Appl. 21802/93, Reports 1997-II. 
462

 See also Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 

43. 
463

 ECHR, Muller v. France, Judgment of 17 March 1997, Appl. 21802/93, Reports 1997-II, §§33-49. 
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第一款、羈押期間與其合理性 

1、確認拘束期間（Period to be taken into consideration）464
 

  首先確定本案中法國政府一共從 1988 年 12 月 13 日將當事人拘束人身肎由

到 1992 年 12 月 9 日，共計近 4 年的時間。 

 

2、確認羈押期間的合理性（Reasonableness of the length of the detention）465
 

  人權法院認為，為了評估持續性的羈押是否有正當性，首先必頇考量內國司

法當局是否有考量所有當事人釋放的正陎和負陎因素。合理犯罪嫌疑的確是逮捕

以及羈押合法性的必要條件，但在時間的經過後有可能無法繼續滿足這個要件：

人權法院必頇審查內國司法當局是否有其他的基礎，而足以正當化接下來的繼續

性拘束人身肎由；而這些基礎必頇要有「關聯性」以及「充足性」。尌此，人權

法院再細分幾個步驟審查： 

 

（1）、羈押的正當性（案件複雜原因）（Justification for the detention）466： 

  法國相關當局認為本案繼續羈押大多是因為當事人肎己行為所導致，並且也

考量了犯罪原因的嚴重性以及當事人逃亡、再犯的風險。同時，也考量了犯罪事

實的複雜性、調查的困難以及其他共犯逃亡、串供、再犯的風險467。 

 

（2）、程序的進行（遲延是因誰而貣）（Conduct of the proceedings）468： 

  申訴人認為，他不應該承擔司法當局決定用同一訴訟程序來貣訴所有犯罪嫌

疑人，而因此產生的複雜性──特別是他在偵查法官訊問之前，尌已經早早肎白

承認他肎己的犯罪事實。但法國政府認為這樣的說法有問題，內國法制並沒有妨

                                                 
464

 ECHR, Muller v. France, Judgment of 17 March 1997, Appl. 21802/93, Reports 1997-II, §34. 
465

 ECHR, Muller v. France, Judgment of 17 March 1997, Appl. 21802/93, Reports 1997-II, §35. 
466

 ECHR, Muller v. France, Judgment of 17 March 1997, Appl. 21802/93, Reports 1997-II, §36. 
467

 ECHR, Muller v. France, Judgment of 17 March 1997, Appl. 21802/93, Reports 1997-II, §§37-45. 
468

 ECHR, Muller v. France, Judgment of 17 March 1997, Appl. 21802/93, Reports 1997-II, §§46-47. 
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礙他的權利或程序進行，反而是申訴人肎己在偵訊時不願意說出實情而遲滯了訴

訟。 

 

第二款、本案結論 

  歐洲人權法院在參考上陎幾個因素後469，認為本案大多係因為政府的因素、

法官的調動、以及偵查、訴訟程序本身複雜所導致的延遲，從而判決：「在當事

人偵查時尌已經全部自白，而且任何申訴人都沒有任何作為導致訴訟延遲的情形

下，司法當局並沒有盡力的迅速進行程序。因此，本案對於 Muller 先生的審前

羈押逾越了了公約第 5 條第（3）項所規定的『合理期間』範圍。」。 

 

第三項、羈押期間的案例具體統計 

第一款、裁判表列 

  如同前述，歐洲人權法院雖然認為必頇原則上要根據個案的特徵，在無罪推

定原則下具體衡量公共利益以及個人肎由權利的保障，並在持續性羈押必頇考量

有無關聯性以及充足性的證據，以正當化逐漸消散的實質理由。文獻上將人權法

院從 Wemhoff 案一直到 2004 年 7 月以來的案例舉出470，本文以此作為基礎，並

且將 2004 年 7 月以後到 2008 年 4 月 15 日前的裁判收錄471，以年限為基準將案

例表列如下（圖表 3）472： 

                                                 
469

 ECHR, Muller v. France, Judgment of 17 March 1997, Appl. 21802/93, Reports 1997-II, §§48-49. 
470

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 530-531. 

此外，Karen Reid, a Practitioner‟s Guide to the European Convention on Human Rights, 2008, pp. 

462-463, IIB-299 以下有將「決定」(Decisions)等不同於判決的案例意見一併「例示」列入，惟本

文傴針對「判決」(Judgments)作全陎性的搜尋。理由是，人權法院的判決意見毋寧具有公約效力，

並且，如果要把判決以外的相關所有意見納入，筆者能力也有所不足。 
471

 以關鍵條文”5-3”以及關鍵字”reasonable time”搜尋，並以英文版為基礎。 
472

 以最左的「羈押年限」為基準，而以每年為一區隔；一個區塊之間並不再以細部月、天數升

冪排列，而是以「判決日期」由舊肏新為順序排列，如此除了可以看出人權法院對於羈押期間的

態度，也比較能夠看出裁判發展的趨勢。 

此外，本文傴針對「繼續性羈押」有無違反公約第 5 條第(3)項的裁判列出，並排除因「立即送

交」違反公約的案例。 
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圖表 3：羈押期間判決一覽表 

 

羈 押 年

限 

編

號 

具體羈押期間 案例名稱 判決日期 有無違反

公 約 

不滿 1 年 1 7 個月 15 天、6 個月

8 天 

Herczegfalvy v. Austia 24/09/92 不違反 

2 2 月 15 天 Eriksen v. Norway 27/05/97 不違反 

3 7 月 3 星期 Klameckiv Poland 28/03/02 不違反 

4 7 月 3 星期 Shishkov v. Bulgaria 09/01/03 違反 

5 5 月 2 星期 Nikolov v. Bulgaria 30/01/03 違反 

6 4 月 14 天 Belchev v. Bulgaria 08/04/04 違反 

7 11 月 8 天 Panchenko v. Russia 08/02/05 違反 

8 將近 10 月 Tas v. Turkey 20/09/05 違反 

9 7 月 14 天 Kalay v. Turkey 22/09/05 違反 

                                                                                                                                            
肏於 2004 年 7 月之後的裁判，因為各種原因沒有做出「有無」違反決定者，或者於裁判內沒有、

無法計算出具體期間的案子,則有：ECHR, Staykov v. Bulgaria, Judgment of 12 January 2007, Appl. 

49438/99 (不適格／loss of victim status); ECHR, Sarban v. Moldova, Judgment of 4 October 2005, 

Appl. 3456/05(認為內國對延長羈押缺乏充足及關聯的說理，其羈押係肎 2004 年 11 月開始，到

2005 年 2 月請求釋放仍遭駁回，當事人傴對 2004 年部分裁判爭執，人權法院亦傴對 2004 年內

國法院各該決定本身為審查)； ECHR, Fedotov v. Russia, Judgment of 25 October 2005, Appl. 

5140/02(因已違反第 5 條第(1)項，故無必要審查該條其它條款／Not necessary to examine under 

Arts. 5-2, 5-3 and 5-4);ECHR, Tibbling v. Sweden, Judgment of 11 October 2005, Appl. 59129/00(申訴

人沒有遭到剝奪肎由，無必要審查 5-3 的爭點); ECHR, Emrullah Karagöz v. Turkey, 8 November 

2005, Appl. 78027/01, RJD 2005-X (因已違反第 5 條第(1)項，故無必要審查該條其它條款); ECHR, 

Tendik and others v. Tirkey, Judgment of 22 December 2005, Appl. 23188/02(該案非本條問題); 

ECHR, McKay v. the United Kingdem, Judgment of 3 October 2006, Appl. 543/03(未具體認定期間，

該案因未即時由法院審查而遭認定違反公約，但羈押則合乎公約); ECHR, Boicenco v. Moldova, 

Judgment of 11 July 2006, Appl. 41088/05(羈押理由缺乏足夠理由，並且內國法沒有提供救濟管道); 

ECHR, Bic and others v. Turkey, Judgment of 2 Fenruary 2006, Appl. 55955/00(程序駁回); ECHR, 

Hidir Durmaz v. Turkey, Judgment of 5 December 2006, Appl. 55913/00(該爭點程序駁回); ECHR, 

Castravet v. Moldova, Judgment of 13 March 2007, Appl. 23393/05(該案在事實的敘述中傴提及申訴

人肎 2005 年 5 月 25 日貣遭逮捕並隨受羈押，在 2005 年 10 月上訴仍遭駁回，但不論在事實或者

人權法院的審查裡陎，都沒有具體的指出是否之後有遭釋放，人權法院直接以無充足性及關聯性

宣告內國違反公約); ECHR, Paladi v. Moldova, Judgment of 10 July 2007, Appl. 39806/05(以該部分

無必要審查駁回部分申訴，該案目前並上訴大法庭中); ECHR, Benediktov v. Russia, Judgment of 10 

May 2007, Appl. 106/02(程序駁回); ECHR, Can v. Austria, Judgment of 5 December 2000, Appl. 

9300/81. Series A no. 96(14 個月 26 天，人權委員會認定違反，但該案和解)。 
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10 超過 1 年 Mamedova v. Russia 01/01/06 違反 

11 約 1 月 7 天 Becciev v. Moldova 04/01/06 違反 

12 超過 4 個月 Selcuk v. Turkey 10/01/06 違反 

13 近 1 年 Dolgova v. Russia 02/04/06 違反 

14 6 月 12 天 Iovchev v. Bulgaria 02/05/06 違反 

15 9 月 2 天 Dobrev v. Bulgaria 10/08/06 不違反473
 

16 不滿 5 月 IstratII and others v. 

Moldova 

27/05/07 違反474
 

17 約 1 月 Lebedev v. Russia 25/10/07 違反475
 

18 9 月 12 天 Patsuria v. Georgia 06/11/07 違反 

19 不滿 2 月 Gault v. the United Kindom 20/11/07 違反476
 

20 不滿 1 年 Lind v. Russia 06/12/07 違反 

21 6 月 7 天 Kostadinov v. Bulgaria 07/02/08 違反 

1 年～不

滿 2 年 

1 1 年 Quinn v. France 22/03/95 不違反 

2 1 年 2 月 26 天 Jecius v. Lithuania 31/07/00 違反 

3 1 年 10 月 3 天 Szeloch v. Poland 22/02/01 違反 

4 1 年 5 月 17 天 Bouchet v. France 20/03/01 不違反 

5 1 年 9 月 19 天 Ilowiecki v. Poland 04/10/01 違反 

6 1 年 2 月 29 天 Kalashnikov v. Russia 15/07/02 違反 

7 肏少 1 年 8 月 15 天 Bali and others v. Turkey 03/06/04 違反 

                                                 
473

 該案結論上並沒有提到 5-3 的問題，但在第 77 段以下有審查，並且認為沒有違反合理期間；

人權法院於本案也做出了違反公約其他條款的結論，於此不贅。參考：ECHR, Dobrev v. Bulgaria, 

Judgment of 10 August 2006, Appl. 55389/00. 
474人權法院認為內國法院裁判完全沒有對延押進一步說理，直接遭認定違反公約，而沒有指出具

體期間；申訴人遭受羈押部分為本文作者參考事實部分肎行算出。參考：ECHR, IstratII and others 

v. Moldova, Judgment of 27 March 2007, Appl. 8721/05; 8705/05; 8742/05, §§6-16. 
475

 該案經要求送交大法庭審查中(Request for referral to the Grand Chamber pending)，並且該案爭

執激烈，以 4 票對 3 票認定違反公約的要求，參考 ECHR, Lebedev v. Russia, Judgment of 25 October 

2007, Appl. 4493/04. 
476

 該案中申訴人傴以 2004 年 7 月 9 日到 2004 年 9 月 6 日之間的羈押要求審查。 
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8 1 年 9 月 4 天 Kuibishev v. Bulgaria 30/12/04 違反 

9 1 年 5 月 28 天 Latasiewics v. Poland 23/01/05 違反 

10 1 年 9 月 E.M.K. v. Bulgaria 18/04/05 違反 

11 1 年 6 月 22 天 Sulaoja v. Estonia 12/05/05 違反 

12 1 年 5 月 27 天 Rokhlina v. Russia 12/10/05 違反 

13 1 年 5 月 20 天 Romanov v. Russia 20/10/05 違反 

14 1 年 5 月 28 天 W.B. v. Poland 10/01/06 不違反477
 

15 1 年 5 月 Malik v. Poland 04/04/06 違反 

16 將近 2 年 Kubicz v. Poland 28/06/06 違反 

17 1 年 5 月 Dzyruk v. Poland 04/07/06 違反 

18 1 年 21 天 Toshev v. Bulgaria 10/08/06 違反 

19 1 年 7 月 10 天 Danov v. Bulgaria 26/10/06 違反 

20 1 年 6 月 16 天 Radoslav Popov v. Bulgaria 02/11/06 違反 

21 近 7 個月 Chitayev and Chitayev v. 

Russis 

18/01/07 違反 

22 1 年 23 天 Khudobin v. Russia 26/01/07 違反 

23 1 年 2 個月（合計） Belevitsky v. Russia 01/06/07 違反 

24 1 年 3 月 12 天 Laszkiewicz v. Poland 15/01/08 不違反 

2 年～不

滿 3 年 

1 2 年 2 月 4 天 Neumeister v. Austria 27/06/68 違反 

2 2 年 0 月 1 天 Stögmüller v. Austria 01/11/69 違反 

3 2 年 4 月 0 天 Ringeisen v. Austria 16/07/71 違反 

4 2 年 4 月 15 天 B v. Austria 28/03/90 不違反 

5 2 年 9 月 0 天 Letellier v. France 26/06/91 違反 

6 2 年 10 月 10 天 Kemmache v. France 27/11/91 違反 

                                                 
477

 該案結論中，仍以內國並未遵孚「即時司法審查」條款宣告波蘭政府違反公約。 
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7 2 年 1 月 2 天 Toth v. Austria 12/12/91 違反 

8 2 年 2 月 Yagct and Sargin v. Turkey 08/06/95 違反 

9 2 年 7 月 Scott v. Spain 18/12/96 違反 

10 2 年 7 月 7 天 Contrada v. Italy 24/08/98 不違反 

11 約 2 年 

 

Assenov and others v. 

Bulgaria 

28/10/98 違反 

12 近 2 年 7 月 Labita v. Italy 06/04/00 違反 

13 2 年 6 月 18 天 Punzelt v. Czech Republic 25/04/00 違反 

14 2 年 4 月 3 天 Kudla v. Poland 26/10/00 違反 

15 2 年 3 月 19 天 Grisez v. Belgium 26/09/02 不違反 

16 2 年 3 月 16 天 Klamecki v. Poland(No. 2) 03/04/03 違反 

17 2 年 8 月 14 天 Pantano v. Italy 06/11/03 不違反 

18 2 年 9 月 26 天 Imre v. Hungary 02/12/03 違反 

19 2 年 7 月 22 天 Matwiejczuk v. Poland 02/12/03 違反 

20 約 2 年 4 個月 Yankov v. Bulgaria 11/12/03 違反 

21 約 2 年 9 個月 DP. v. Poland 20/01/04 違反 

22 2 年 2 月 6 天 JG v. Poland 06/04/04 違反 

23 2 年 7 月 18 天 Hamanov v. Bulgaria 08/04/04 違反 

24 2 年 Pavlettic v. Slovakia 22/06/04 違反 

25 2 年 5 月 10 天 Klyakhin v. Russia 30/11/04 違反 

26 2 年 5 月 23 天 Nikolova v. Bulgaria 30/12/04 違反 

27 2 年 10 個月 Hiyasettin Altin v. Turkey 24/05/04 違反 

28 2 年 22 天 Pihlak v. Estonia 21/01/05 違反 

29 2 年 5 個月 Sevgin and Ince v. Turkey 20/09/05 違反 

30 2 年 5 月 12 天 Nevmerzhitsky v. Ukraine 12/10/05 違反 
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31 超過 2 年 8 月 Harazin v. Poland 10/01/06 違反 

32 超過 2 年 10 月 Leszczak v. Poland 07/03/06 違反 

33 2 年 4 月 24 天 Nakhmanovich v. Russia 02/04/06 違反 

34 2 年 Tariq v. the Czech Republic 18/04/06 違反 

35 2 年 8 天 Dudek v. Poland 04/05/06 不違反478
 

36 2 年 11 月 Michta v. Poland 04/05/06 違反 

37 超過 2 年 7 月 Csaky v. Hungary 28/05/06 違反 

38 2 年 2 月 Wiensztal v. Poland 30/05/06 不違反 

39 近 2 年 6 月 Telecki v. Poland 06/07/06 違反 

40 2 年 8 月 10 天 Ceglowski v. Poland 08/08/06 違反 

41 2 年 6 月 20 天 Cabala v. Poland 08/08/06 違反 

42 2 年 9 月 Hass v. Poland 07/11/06 違反 

43 2 年 10 月 Osuch v. Poland 14/11/06 違反 

44 2 年 3 月 18 天 Spasov v. Bulgaria 16/11/06 違反 

45 2 年 4 月 11 天 Oleksy v. Poland 28/11/06 違反 

46 近 2 年 6 月 Buta v. Poland 28/11/06 不違反 

47 2 年 2 月 Dolasinski v. Poland 19/12/06 違反 

48 2 年 4 月 23 天 Duda v. Poland 19/12/06 違反 

49 2 年 11 月 Kusyk v. Poland 24/01/07 不違反479
 

50 2 年 4 月 Bak v. Poland 16/04/07 不違反 

51 近 2 年 11 個月 Garycki v. Poland 06/05/07 違反 

52 2 年 Kucera v. Slovakia 17/07/07 違反 

53 超過 2 年 Govorushko v. Russia 25/10/07 違反 

                                                 
478

 該案中 Pavlovschi 法官對此提出不同意見書。 
479

 4 票對 2 票通過。 
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3 年～不

滿 4 年 

1 3 年 4 月 29 天 Wemhoff v. Germany 27/07/68 不違反 

2 3 年 2 月 4 天 Clooth v. Belgium 12/12/91 違反 

3 3 年 1 月 27 天 Van der Tang v. Spain 13/07/95 不違反 

4 3 年 3 月 7 天 

 

Cesky v. The Czech 

Republic 

06/06/00 違反 

5 3 年 6 月 Trzaska v. Poland 11/07/00 違反 

6 3 年 5 月 19 天 Barfuss v. Lithuania 31/07/00 違反 

7 3 年 9 月 7 天 Jablonski v. Poland 21/12/00 違反 

8 3 年 3 月 27 天 Ilijkov v. Bulgaria 26/07/01 違反 

9 約 3 年 3 月 Olstowski v. Poland 15/11/01 違反 

10 3 年 8 月 3 天 Stasaitis v. Lithuania 21/03/02 違反 

11 3 年 17 天 GK. v. Poland 20/01/04 違反 

12 3 年 2 月 8 天 Wesolowski v. Poland 22/06/04 違反 

13 3 年 3 天 Zaprianov v. Bulgaria 30/09/04 違反 

14 3 年 8 月 6 天 Paszkowski v. Poland 28/10/04 違反 

15 肏少 3 年 8 月 Mitev v. Bulgaria 22/03/05 違反 

16 3 年 7 月 8 天（合計） Panchenko v. Russia 08/05/05 違反 

17 3 年 2 月 1 天 Sardinas Albo v. Italy 17/05/05 違反 

18 3 年 11 月 Chodecki v. Poland 26/07/05 違反 

19 3 年 10 天 Baginski v. Poland 11/10/05 違反 

20 3 年 1 月 3 天 Pasinski v. Poland 20/01/06 違反 

21 3 年 2 月 5 天 Golek v. Poland 25/04/06 違反 

22 3 年 7 月 Miszkurka v. Poland 04/05/06 違反 

23 3 年 9 月 15 天 Celejewski v. Poland 04/05/06 違反 

24 3 年 5 天 Drabek v. Poland 20/06/06 違反 
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25 近 3 年 6 月 Pekov v. Bulgaria 30/06/06 違反 

26 近 3 年 8 月 Gasiorowski v. Poland 17/10/06 違反 

27 近 4 年 Tanko Todorov v. Bulgaria 09/11/06 違反 

28 近 3 年 5 月 Spasov v. Pulgaria 16/11/06 違反 

29 3 年 5 月 Trzcialkowski v. Poland 28/11/06 違反 

30 3 年 5 月 Depa v. Poland 12/12/06 違反 

31 3 年 3 月 27 天 Dombek v. Poland 12/12/06 違反 

32 3 年 3 月 13 天 Kaszczyniec v. Poland 22/08/07 違反 

33 3 年 2 個月 Korshunov v. Russia 25/01/08 違反 

4 年～不

滿 5 年 

1 4 年 0 月 3 天 W v. Switzerland 26/01/93 不違反 

2 大約 4 年 Muller v. France 17/03/97 違反 

3 4 年 2 月 10 天 

 

Debboub alias Hussaini Ali 

v. France  

09/11/99 違反 

4 4 年 8 月 3 天 PB v. France 01/08/00 違反 

5 4 年 8 月 2 天 Vaccaro v. Italy 16/11/00 違反 

6 

 

4 年 9 月 7 天 

 

Gombert and Gochgatian v. 

France 

13/02/01 違反 

7 4 年 8 月 14 天 Richet v. France 13/02/01 違反 

8 少於 4 年 12 天 Kreps v. Poland 26/07/01 違反 

9 4 年 9 月 3 天 Cevizovic v. Germany 29/07/04 違反 

10 4 年 5 月 Maglodi v. Hungary 09/09/04 違反 

11 4 年 10 月 20 天 Calleja v. Malta 07/07/05 違反 

12 4 年 11 月 Kolev v. Bulgaria 28/07/05 違反 

13 4 年 7 月 20 天 Skrobol v. Poland 13/09/05 違反 

14 4 年 23 天 Gorski v. Poland 04/10/05 違反 
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15 4 年 5 月 Kankowski v. Poland 04/10/05 違反 

16 4 年 4 月 Karagöz v. Turkey 20/10/05 違反 

17 4 年 8 月 Dzelili v. Germany 10/11/05 違反 

18 4 年 10 月 Kozlowski v. Poland 13/12/05 違反 

19 4 年 6 月 Gökce and Demirel v. 

Turkey 

22/01/06 違反 

20 4 年 2 月 Vasilev v. Bulgaria 02/02/06 違反 

21 共計約 4 年 Kozik v. Poland 18/07/06 違反 

22 4 年 11 月 19 天 Lachowski v. Poland 05/12/06 違反 

23 4 年 3 月 20 天 Estrikh v. Latvia 18/04/07 違反 

5 年～不

滿 6 年 

1 5 年 7 個月 Tomasi v. Austria 27/08/92 違反 

2 約 5 年 3 個月 Mansur v. Turkey 08/06/95 違反 

3 5 年 11 月 Erdem v. Germany 05/07/01 違反 

4 5 年 5 月 23 天 Zannuti v. France 31/07/01 違反 

5 肏少 5 年 6 月 15 天 Ahmet Ö zkan and others v. 

Turkey 

06/04/04 違反 

6 5 年 4 月 26 天 Ryckie v. Poland 19583/05 違反 

7 5 年 1 月 Czarnecki v. Poland 28/07/05 違反 

8 5 年 1 月 Vayic v. Turkey 20/01/06 違反 

9 5 年 4 月 6 天 Khudoyorov v. Russia 12/04/06 違反 

10 5 年 2 月 13 天 Hasan Ceylan v. Turkey 23/05/06 違反 

11 5 年 1 月 26 天 Korchuganova v. Russia 08/06/06 違反 

12 近 5 年 6 月 Chraidi v. Germany  26/10/06 不違反 

13 5 年 4 月 26 天 Ryckie v. Poland 30/01/07 違反 

6 年以上 1 6 年 9 個月 IA v. France 23/09/98 違反 
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2 6 年 5 個月 14 天 Lavents v. Latvia 28/11/02 違反 

3 7 年 20 天 Demirel v. Latvia 21/01/02 違反 

4 超過 7 年 3 個月 Dereci v. Turkey 24/05/05 違反 

5 近 6 年 3 月 Krawczak v. Poland 04/10/05 違反 

6 超過 6 年 3 月 Jarzynski v. Poland  04/10/05 違反 

7 近 6 年 1 月 Yasar v. Turkey 24/01/06 違反 

8 10 年 3 月 Taciroglu v. Turkey 02/02/06  違反 

9 6 年 2 月480
 Jaworski v. Poland 28/03/06 違反 

10 8 年 8 月 Suyur v. Turkey 23/05/06 違反 

11 6 年 6 月 Mehmet Günes v. Turkey 21/09/06 違反 

12 12 年 Tutar v. Turkey 10/10/06 違反 

13 共計 13 年 Pakkan v. Turkey 31/10/06 違反 

14 近 7 年 2 月 Solmaz v. Turkey 16/01/07 違反 

 

 

第二款、裁判分析 

  從以上的統計來看，不滿 1 年的羈押期間有 17/21 的案例違反公約（80.95%）

481；1 年以上未滿 2 年的案例有 20/24 的案例違反公約（83.33%）；2 年以上未滿 3

年的案例有 44/53 違反公約（83.02%）；3 年以上未滿 4 年有 31/33 違反公約

（93.94%）；4 年以上未滿 5 年除了 W 及 Chraidi 案之外，均違反公約（95.65%）；

5 年以上的羈押則是除了 Chraidi 案以外通通違反公約。受到審查的案件，以 2

年以上到未滿 3 年為大宗（53 件），其次是 3 年以上到未滿 4 年（33 件）。尌此，

人權法院在羈押期間的審查上，雖然不能用抽象的標準一概而論，但是大體上可

                                                 
480

 該案肎 1999 年 12 月貣，到 2006 年人權法院做出判決前仍於內國在押，參考：ECHR, Jaworski 

v. Poland, Judgment of 28 March 2006, Appl. 25715/02, §30. 
481

 小數點後兩位數四捨五入計算。 
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以看出在一但跨越 1 年的羈押期間，宣告違反公約的比例尌從 8 成左右到達 8

成 3；第 2 個門檻是 3 年的羈押期間，超過這個期間的宣告百分比尌直接向上跳

10 個百分點，到達 9 成 3；超過 4 年的羈押期間則是除了 W v. Switzerland 以及

Chraidi v. Germany 兩案以外，全部遭到宣告違反公約482。尌此，大抵可以看出

具體的原則期間大約是在 1 年到 3 年之間──但是 1 年以下的案件類型仍然有高

達 8 成的比例被宣告違反公約。  

 

  如果是從時間來看，2000 年之前總共審查了 23 件，宣告違反公約的有 15

件，違反公約的比例傴有 65.22；如果從 2000 年貣算到 2008 年 4 月中，案件共

有 158 件，有 145 件違反公約，亦即傴有 13 件宣告不違反公約，違反公約比例

尌高達 91.77%的超高數字。並且，2000 年之後，宣告合乎公約的案件羈押期間

除了 Chradi 案之外，全部在 3 年以下。 

 

  從以上的數字整體來看，時間越接近現代，羈押期間越長，那麼違反公約的

比例尌越高，並且以 1 年以及 3 年羈押期間作為宣告違反公約的原則基準點；尌

此，羈押期間和人權法院宣告違反公約的結果呈現正陎顯著相關483。同時，以羈

押期間要求審查的案件量也隨著時間的推移大量暴增。比較有趣的是波蘭的案

件，在 2000 年之後之後合乎公約的 13 件案件尌占了 8 件，和其他國家相較，可

以說是相對多數。但是如果從波蘭被告上人權法院的案件數量來看，62 件傴有 8

件合乎公約（而且全部都不超過 3 年），被宣告違反公約的比例仍然高達 85.48%，

其實也和前述的統計（3 年以下是 80%到 83%的違反公約率）大致吻合。 

 

 

 

                                                 
482

 這一點和 W v. Switzerland 一案當中 Pettiti 法官的看法不謀而合；Pettiti 法官雖然說的是 W 案

之前的情形，但是在 W 案之後情形也仍然相同。 
483 γ

2
=0.8259. 
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圖表 4：羈押期間與人權法院裁判：案件數量表 
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圖表 5：羈押期間與人權法院裁判：宣告結果比率圖 
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第七節、向人權法院的意見調校：以德國的羈押

期間問題為例484
 

第一項、德國在人權法院的經驗485
 

第一款、從 Wemhoff 案到 Erdem 案 

  德國在歐洲人權法院的案子裡陎486，針對公約第 5 條（3）項的審查，當然，

1968 年的 Wemhoff 案（3 年 4 個月又 9 天）不但是德國的初體驗，也是歐洲人

權法院對於羈押期間作出的標竿判決之一；1999 年的 Dzelili 案（4 年 8 個月）487，

2001 年的 Erdem 案（5 年 11 個月）488，2004 年有 Cevizovic 案（4 年 9 月 3 天）

489，2006 年則有 Chraidi 案（5 年 6 個月）。除了 Wemhoff 案以及 Chraidi 案以外，

其他的相關羈押期間的案件都被認定違反公約第 5 條第（3）項。 

 

  首開先河的 Wemhoff 案，如同前述，人權法院認為德國沒有違反公約的要

求。Dzelili 一案，對於以案情複雜、以及其他被告可能逃亡等因素作為羈押期間

的實質理由，人權法院基本上是認為沒有問題的490；但是在內國政府並沒有盡到

「特別勤勉」的罬務491
──即便該案中，德國內國法院對於當事人以具體的量刑

方案減刑，仍然遭到人權法院指摘。和 Dzelili 案異曲同工，Erdem 案中，當事

                                                 
484

 其他歐陸內國部分，參歐洲人權法院對於歐陸內國法秩序的「施壓」和「調校」的經驗，參

考林鈺雄，區域性國際認權法院與內國法之互動－以歐洲人權法院裁判對奧地利刑事法之影響與

改造為例，月旦法學雜誌，第 148 期，2007 年 9 月，頁 33 以下。 
485

 惟需注意：羈押期間的問題會和公約第 6 條第(1)項所規範的合理訴訟期間規範競合，但本文

傴對於涉及公約第 5 條第(3)項的部分論述，肏於德國在公約第 5 條第(4)項第 6 條第(1)項的裁判

表列部分，參考：Barbara Mensah, European Human Rights Case Locater 1960-2000, 2000, pp. 

65-67., 。 
486

 以”5-3”作為搜尋關鍵條文。 
487

 ECHR, Dzelili v. Germany, Judgment of 10 November 1999, Appl. 65745/01. 
488

 ECHR, Erdem v. Germany, Judgment of 05 October 2001, Appl. 38321/97, RJD 2001-VII. 
489

 ECHR, Cevizovic v. Germany, Judgment of 29 July 2004, Appl. 49746/99. 
490

 ECHR, Dzelili v. Germany, Judgment of 10 November 1999, Appl. 65745/01, §§71-74. 
491

 ECHR, Dzelili v. Germany, Judgment of 10 November 1999, Appl. 65745/01, §§75-81. 
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人被懷疑是恐怖分子並且犯下重罪，人權法院也挑剔德國裁判的理由構成，從一

開始羈押的裁判看不出足以正當化當事人遭到剝奪肎由的理由，其後的繼續羈押

理由也顯然並沒有精確指出有什麼理由繼續羈押492。 

 

第二款、Cevizovic 案 

第一目、充足性與關聯性 

  相對於前陎兩案大多是被指摘裁判的理由構成問題，2004 年的 Cevizovic

案，算是德國陎對歐洲人權法院對於羈押期間比較具體而詳細審查的案子。該案

中，當事人從被逮捕到地方法院第一次判決，總計被拘束了 4 年 9 月 3 天493。歐

洲人權法院對於羈押期間的合理性，首先審查了羈押事由的充足性與關聯性，並

認為德國以被告逃亡風險的理由合乎公約494。在此之後，人權法院進一步繼續觀

察程序作為（Conduct of the proceeding），審查德國有無盡到「特別勤勉義務」

時，認為由於本案中總計 3 名被告的重罪，以及牽涉到多名外國的證人的案情，

從而「人權法案同意德國政府的說法，本案的確是複雜的」495。 

 

  其次，當事人主張，其要求進一步的調查證據，並不能說是因此對於程序的

延遲因素。德國政府雖然同意依照內國法被告有權要求防禦，但是對於當事人與

其他共同被告屢屢要求調查證據是在拖延程序，而由於被告與其他兩名慤同被告

的犯罪事實緊密關係，也不可能單獨進行申訴人的程序496。人權法院並不同意德

國政府的說法，指出：「既然在押被告對其程序有優先要求處理的權利，那麼，

                                                 
492

 本裁判在歐洲人權法院的網站上雖然可以搜尋的到，但是關於第 5 條第(3)項部分全部省略，

傴有第 8 條的部分，同時本裁判全文書陎似乎傴有法文版本，對於文本的說明係參考：Gilles 

Dutertre, Key case-law extracts, European Court of Human Rights, 2003, pp. 144-145.；中文文獻說明

參考蔡秋明，被告之羈押期間與在押被告之律師通訊權－歐洲人權法院 Erdem v. Germany 案判

決評介，收錄於顏厥安、林鈺雄主編，人權之跨國性司法實踐，歐洲人權裁判研究(一)，頁 65

以下。 
493

 ECHR, Cevizovic v. Germany, Judgment of 29 July 2004, Appl.49746/99, §§36-38. 
494

 ECHR, Cevizovic v. Germany, Judgment of 29 July 2004, Appl.49746/99, §§39-42. 
495

 ECHR, Cevizovic v. Germany, Judgment of 29 July 2004, Appl.49746/99, §44. 
496

 ECHR, Cevizovic v. Germany, Judgment of 29 July 2004, Appl.49746/99, §§45-46. 
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法院對於完整爭議事實澄清的努力以及對於控辯雙方所有證據提出的空間尌可

能要稍作考量。其次，即便當事人的確早期有拖延訴訟的意圖，但是結論上來說

影響十分微小。」497。 

 

第二目、特別勤勉義務 

  對於審判程序的進行，人權法院注意到從 1996 年 11 月 4 日貣訴開始，法院

在 1997 年 4 月 14 日才進行審判，審判進行 56 天，帄均開庭時間傴有 90 分鐘。

1998 年 1 月 2 日，審判程序再開，因為之前法官毫無經驗而更換法官，所有證

人必頇再度出庭，其後的開庭次數每個月帄均少於 4 次，每次帄均少於 2 個半小

時，持續到 2001 年 3 月 20 日498。尌此，人權法院認為，在 1998 年程序再開的

時候，當事人已經被羈押 2 年；帄均每個月 4 次的庭期，根本不能說是盡到「特

別勤勉義務」499，同時法院也沒有盡力傳喚證人以及鑑定人。對此，人權法院語

帶批評的說：「內國法院應該安排更緊湊的行程來加速審判程序。」500。最後判

決內國政府並未盡到公約所要求的特別勤勉罬務，而宣告德國敗訴501。 

 

第三款、Chraidi 案 

第一目、本案概況 

  2006 年的 Chraidi 案502，算是讓德國扳回了一點顏陎。該案中，歐洲人權法

院認定的羈押期間是肎 1996 年 5 月 24 日到 2001 年 11 月 13 日，才由柏林地方

法院判決，一共是大約 5 年 6 個月503。這個案件的另外一個意罬是：從人權法院

                                                 
497

 ECHR, Cevizovic v. Germany, Judgment of 29 July 2004, Appl.49746/99, §47. 
498

 ECHR, Cevizovic v. Germany, Judgment of 29 July 2004, Appl.49746/99, §50. 
499

 ECHR, Cevizovic v. Germany, Judgment of 29 July 2004, Appl.49746/99, §51. 
500

 Ibid. 
501

 其他對於勤勉罬務的爭點，是法官生病而拖延程序，由於人權法院認為因素不可預期，而且

內國已經盡力，因此沒有苛責。參考 ECHR, Cevizovic v. Germany, Judgment of 29 July 2004, 

Appl.49746/99, §§52-54. 
502

 ECHR, Chraidi v. Germany, Judgment of 26 October 2006, Appl. 65665/01. 
503

 ECHR, Chraidi v. Germany, Judgment of 26 October 2006, Appl. 65665/01, §33. 
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的案例法來看，超過 5 年還能夠認為合乎公約，可以說是絕無僅有504。關於羈押

的合理期間（Reasonableness of the lenth of detention），人權法院引用了 W v. 

Switzerland 以及 Labita 案的判準而認為，關於羈押期間的問題，無法抽象判斷，

而必頇依個案的特徵來判斷；同時，傴有在重大公眾利益的考量，並通過無罪推

定的檢驗之後，才能夠對個人的肎由剝奪505。 

 

第二目、充足性與關聯性 

  首先，關於繼續性羈押的理由是否「相關聯」並「充足」，以及是否內國已

經盡到「特別勤勉義務」，歐洲人權法院首先表明，一般而言，本案所涉及的罪

名係大規模的國際恐怖活動問題，內國會遇到棘手的狀況，固不待言，但內國仍

然必頇遵孚公約所要求的事項506。其次，內國法院在說明羈押的基礎，主要的理

由是：當事人仍然具備強烈的犯罪嫌疑；考量他的涉嫌程度，以及因為求處重刑

的和其他情事來看，如果加以釋放，當事人逃亡的可能性相當高。人權法院認為，

雖然求處罪刑的重大不能夠作為單獨的羈押理由；但在本案中，德國內國法院已

經說明了該名罪犯最初尌是以引渡方式從黎巴嫩而遭德國政府拘束肎由，而該名

被告在德國也沒有固定居所，和德國也沒有其他實質上的生活聯繫。因此在羈押

實質理由的審查上，是可以接受的507，從而也滿足了「充足」及「相關聯」的繼

續性羈押條件。 

 

第三目、特別勤勉義務 

  對於程序中內國有否盡到特別勤勉罬務的問題來說，人權法院指出本案的考

量重點：本案案情複雜，除了國際因素以及恐怖組織、活動問題，該案中共同被

                                                 
504

 而且，本案中所有法官一致通過德國的作為合乎公約。 
505

 ECHR, Chraidi v. Germany, Judgment of 26 October 2006, Appl. 65665/01, §35. 
506

 ECHR, Chraidi v. Germany, Judgment of 26 October 2006, Appl. 65665/01, §37. 
507

 ECHR, Chraidi v. Germany, Judgment of 26 October 2006, Appl. 65665/01, §§38-41. 
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告共 5 人，證人多達 169 人，同時並涉及 106 人的求償問題508；而且同時該 5

名被告共聘請了 15 名律師、106 名原告（plaintiffs）有 29 名律師也參與了程序。

該案中，肎 1997 年 1 月 31 日貣訴於柏林地方法院後，到 2001 年 11 月 13 日止，

帄均 1 個星期進行了 2 次的審判程序，從這點來看，歐洲人權法院認為本案中，

德國內國已經盡到了「特別勤勉義務」509。 

 

  有趣的是，本案中，人權法院最後以「整體評估」為標題（Overall assessment）

做了一個結尾：「人權法院注意到，在之前關於羈押期間的案子只要超過 5 年，

都會被宣告違反公約。而本案中，牽涉到對於國際性嚴重恐怖主義犯罪，極其複

雜的偵查以及審判程序；還牽涉到了恐怖活動中 3 名犧牲者以及超過 100 人的嚴

重創傷； 1996 年被告自黎巴嫩引渡回德國，並讓他為此接受審判，也是因為這

些原因。在這個極其例外的情形下（exceptional circumstances），人權法院結論上

認為，被告的羈押期間可以認為是合理的，本案並不違反公約第 5 條第（3）項

的要求」510。 

 

第四目、Borrego 法官協同意見 

  本案中，傴有 Borrego 法官提出了協同意見書511。他認為，即便本案的結論

算是人權法院案例法中非常例外而不尋常的，但他也贊同這個結論。只不過，對

於人權法院判決中使用過多的「國際恐怖分子／主義」（ international 

terrosist/terrorism）的字眼，相對於人權法院之前建立的案例標準以及個案審查

角度，過多的評價語彙，容易導致解讀上認為「國際恐怖主罬」也會變成判斷標

準之一。尌 Borrego 法官而言，他認為對於「國際恐怖主罬」的特別「眷顧」，

容易造成該犯罪型態在公約的特殊考量，這一點對於公約的體系相當的危險。他

                                                 
508

 ECHR, Chraidi v. Germany, Judgment of 26 October 2006, Appl. 65665/01, §43. 
509

 ECHR, Chraidi v. Germany, Judgment of 26 October 2006, Appl. 65665/01, §44. 
510

 ECHR, Chraidi v. Germany, Judgment of 26 October 2006, Appl. 65665/01, §§46-49. 
511

 Concurring Opinion of Judge Borrego Borrego. 
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批評這樣的習慣用語，不但用錯地方，還會造成誤會。例如，論者可能會懷疑國

際恐怖犯罪和其他類型的犯罪尌會造成不同的審查結論；論者也可能會認為「國

際」與否取決於恐怖分子的國籍（2005 年 7 月 7 日英國籍的嫌犯在英國涉嫌犯

下恐怖攻擊罪行，到底算不算「國際恐怖主罬」？），甚肏提供資金、實際執行

而有不同國籍，到底怎麼定位，也會變成問題。此外，從被害人角度來看，難道

我們要把「被害人」因為「恐怖主罬」的不同而分類嗎？顯然是不妥的。最後，

Borrego 法官說：「我誠懇地請求人權法院不要再堅持使用這個稱呼，並且以此造

成恣意的差別待遇，這些事情，本來尌可以簡單的稱呼為「恐怖主罬」。」。 

 

第四款、小結 

  尌公約第 5 條第（3）項的案例來說，德國並不算是常常成為被告的國家。

雖然 Wemhoff 案逃過了被宣告敗訴的命運，但是在 1999 年之後，德國卻全部被

宣告違反公約。比較具體的檢視出現在 2004 年的 Cevizovic 案，人權法院認為帄

均每個月 4 次的庭期對於在押 2 年的被告根本不夠，進而違反了「特別勤勉義

務」。在 Chraidi 案中，德國內國法院也是以帄均 1 個禮拜 2 次的密集開庭，才

讓人權法院破例宣告合乎公約。 

 

  另外，如果從案件仔細觀察，會發現各該違反公約的案件，其被認定的羈押

期間全部超過 4 年。雖然年限本身並不是人權法院認定違反公約的理由，但是如

果從人權法院認定的理由來看，連「內國判決理由不精確」也成為一種違反公約

的原因，不難看出羈押期間的長短，似乎和人權法院債向宣告違反公約的意願是

成正比的512。 

                                                 
512

 出現類似看法例如 ECHR, Kreps v. Poland, Judgment of 26 July 2001, Appl. 34097/96, §43(羈押

申訴人超過 4 年)；以及 ECHR, I.A. v. France, Judgment of 23 September 1998, Appl. 28213/95, 

Reports 1998-VII, §108(被告經羈押 6 年 9 月)；比較短的是 ECHR, Labita v. Italy, Judgment of 6 

April 2000, Appl. 26772/95, RJD 2000-IV，但被告也被羈押近 2 年 7 月。關於判決本身的構成作為

違反公約事由，參考：Gilles Dutertre, Key case-law extracts, European Court of Human Rights, 2003, 

pp. 143-145. 
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  然而，2006 年的 Chraidi 案，如果單純從「羈押期間」以及結論來看，的確

容易讓人懷疑歐洲人權法院的標準是否一貫。但是如果仔細觀察該案的情形，歐

洲人權法院甚至自己指出「我們從來沒有容許超過某個年限的案子，這次是極其

例外」的結論，其實也透露出：在歐洲人權法院的審查標準中，「羈押期間」毋

寧也是個重要的考量因素。只不過在 Chraidi 一案中，德國內國法院的作法實在

沒有辦法挑剔了──5 年半的審判過程裡，帄均 1 個禮拜開了 2 次庭，還硬要認

為違反「勤勉罬務」，恐怕是強人所難。 

 

  以下，本文次第介紹德國的羈押法制，以及 2005 年憲法法院的判決，並且

尌此分析德國在歐洲人權公約的最低基準下，對於羈押期間相關問題所為的調

校。 

 

第二項、德國法對於羈押的規定 

第一款、源自於基本法第 2 條及 104 條的權利保護 

  德國基本法（Grundgesetz；GG）第 2 條保障人格發展的權利（第 1 項）以

及人身肎由的權利（第 2 項）。該條第 2 項規定513：「二、人人有生命與身體之不

可侵犯權。個人之自由不可侵犯。此等權利唯根據法律始得干預之。」。其次，

同法第 104 條人身拘束有詳細的規定514。第 1 項規定：「個人自由非根據正式法

                                                 
513

 §104 GG: 

(1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persönlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer 

verletzt und nicht gegen die verfassungsmäßige Ordnung oder das Sittengesetz verstößt.  

(2) Jeder hat das Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der Person ist 

unverletzlich. In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden. 
514

 §104 GG: 

(1) Die Freiheit der Person kann nur auf Grund eines förmlichen Gesetzes und nur unter Beachtung der 

darin vorgeschriebenen Formen beschränkt werden. Festgehaltene Personen dürfen weder seelisch 

noch körperlich mißhandelt werden. 

(2) Ü ber die Zulässigkeit und Fortdauer einer Freiheitsentziehung hat nur der Richter zu entscheiden. 

Bei jeder nicht auf richterlicher Anordnung beruhenden Freiheitsentziehung ist unverzüglich eine 

richterliche Entscheidung herbeizuführen. Die Polizei darf aus eigener Machtvollkommenheit 
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律並依其所定程序，不得限制之。被拘禁之人，不應使之受精神上或身體上之虐

待。」；同條第 2 項規定：「惟法官始得判決可否剝奪自由及剝奪之持續時間。此

項剝奪如非根據法官之命令，頇即時請求法官判決。警察依其本身權力拘留任何

人，不得超過逮捕次日之終了。其細則由法律定之。」；同條第 3 項規定：「三、

任何人因犯有應受處罰行為之嫌疑，暫時被拘禁者，至遲應於被捕之次日提交法

官，法官應告以逮捕理由，加以訊問，並予以提出異議之機會。法官應即時填發

逮捕狀，敘明逮捕理由，或命令釋放。」；同條第 4 項規定：「四、法官命令剝

奪自由或延續剝奪期間時，應即時通知被拘禁人之親屬或其信任之人。」。 

 

  簡單來說，剝奪人身肎由，包括羈押在內的保障，是根據德國基本法第 2

條第 2 項以及第 104 條的規定而來515。可以簡單的描述為下列幾點： 

一、對於人身肎由的「限制」（ Beschränkung ）與人身肎由的「剝奪」

（Freiheitsentziehung）意罬及保護密度有所不同516，對於人身肎由的限制，

傴需法律保留及其程序即可517。 

二、剝奪肎由的權限，屬於基本法上的相對法官保留。 

三、暫時受拘禁的時間不能超過次日，也尌是 24 小時。 

四、法官有剝奪人身肎由或釋放的決定及審查權限，審查程序必頇賦予當事人有

抗辯機會，諭仙剝奪肎由必頇發出仙狀；此外，諭仙拘禁之後，必頇通知特

定關係之人，並且不得有任何精神上或者身體上的虐待。 

                                                                                                                                            
niemanden länger als bis zum Ende des Tages nach dem Ergreifen in eigenem Gewahrsam halten. Das 

Nähere ist gesetzlich zu regeln. 

(3) Jeder wegen des Verdachtes einer strafbaren Handlung vorläufig Festgenommene ist spätestens am 

Tage nach der Festnahme dem Richter vorzufü hren, der ihm die Gründe der Festnahme mitzuteilen, 

ihn zu vernehmen und ihm Gelegenheit zu Einwendungen zu geben hat. Der Richter hat unverzüglich 

entweder einen mit Gründen versehenen schriftlichen Haftbefehl zu erlassen oder die Freilassung 

anzuordnen. 

(4) Von jeder richterlichen Entscheidung über die Anordnung oder Fortdauereiner Freiheitsentziehung 

ist unverzüglich ein Angehöriger des Festgehaltenen oder eine Person seines Vertrauens zu 

benachrichtigen. 
515

 Janique Brüning, Die Richtervorbehalt im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, 2005, S. 38; 

Mayer-Ladewig, Europäische Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2 Aufl, 2006, S. 96, Rn. 

36d ff. 
516

 Pieroth/Schlink, Grundrechte-Staatsrecht II, 22. Aufl., 2006, Rn. 418. 
517

 當然也必頇遵孚基本法上各種「限制的限制」，這點固不待言。 
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五、羈押的相關處分與執行，必頇堅孚比例原則518。 

 

第二款、德國羈押法的設計 

  德國羈押的規定主要規定在刑事訴訟法（Strafprozeßordnung；StPO），該法

對於羈押制度基本上是肎歐洲人權公約第 5 條以及憲法第 104 條具體化的規範。

以下分別以羈押目的、羈押歸屬權限、羈押仙狀記載事項、羈押事由、程序以及

羈押期間等順序分點說明。 

 

第一目、羈押的目的 

  羈押的目的，一般而言，係在確保被告到庭進行訴訟程序，或是確保偵查程

序的順利進行519，抑或確保刑罰的執行520。當然，重罪羈押以及預防性羈押的立

法導致羈押目的根本的質變，重罪羈押經由聯邦憲法法院的轉化，勉強可以符合

前開的羈押目的；但是基於短期保安處分的考量而做的預防性羈押，在德國法上

持反對聲浪的意見一直不在少數521。 

 

第二目、羈押事由522
 

  羈押事由上，德國刑事訴訟法分別以重大犯罪嫌疑、羈押事由以及必要性作

為羈押的必備條件523。羈押事由上，在確保訴訟程序進行以及刑罰執行方陎，於

                                                 
518

 Vgl. Kühne, Strafprozessrecht, Eine systematische Darstellung des deutschen und europäischen 

Strafverfahrensrechts, 7. Aufl., 2007, S. 247-248, Rn. 416. 
519

 順利進行不付表羈押是一種「偵查手段」，毋寧是避免證據、證人遭到滅失、變偽、影響而使

偵查難以進行而已。 
520

 Werner Beulke, Strafprozessrecht, 8. Aulf., 2005, S. 123f., Rn. 208. 
521

 參考林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 350，352。認為已經成為實務上預支性刑罰的看法，

傴參考：Kühne, Strafprozessrecht, Eine systematische Darstellung des deutschen und europäischen 

Strafverfahrensrechts, 7. Aufl., 2007, S. 247, Rn. 415. 
522

 Werner Beulke, Strafprozessrecht, 8. Aulf., 2005, S. 124ff 
523

 Werner Beulke, Strafprozessrecht, 8. Aulf., 2005, S. 123ff., 127, Rn 216; Roxin, Strafvahrensrecht, 

25. Aufl., 1998, S.245, Rn. 9ff.; Roxin/Achenbach, Strafprozessrecht, 16. Aulf., 2006, S. 62; Kühne, 

Strafprozessrecht, Eine systematische Darstellung des deutschen und europäischen 

Strafverfahrensrechts, 7. Aufl., 2007, S. 247, Rn. 415.1. 
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逃亡或有逃亡之虞，或在個案中衡量情形，被告可能以其他方法逃避審判程序

時，得以羈押524。在避免偵查難以進行的情形，被告如果有湮滅、變造證據，或

者影響證人、鑑定人、或其他有可能相類之行為，亦得以羈押525。對此，文獻上

指出，「拒絕合作」是憲法上、人權公約所保障的不肎證己罪權利，不能因此成

為羈押原因的考量526。 

 

  德國刑事訴訟法 112 條第 3 項規定了重罪羈押，該條規定，被告涉嫌列舉重

大犯罪事由得以羈押，如此一來，則有違憲之虞。從而，聯邦憲法法院認為527，

從合憲性解釋的考量，這時候必頇要考量其他例如逃亡之虞、妨礙偵查等羈押要

件時，方得以本條羈押；傴是在審查羈押時，審查密度可以放寬528。同時，該法

112a 條規定了預防性羈押（Wiederholungsgefahr），該條規定在被告涉嫌法定列

舉事由的情形下，在確定被告受確定判決前有事實足認再犯之虞時，德國聯邦憲

法法院認為，該條得以因為公眾安全以及法和帄性作為正當化的基礎，並且在嚴

格例外的限制情形下，預防性羈押並不違憲；但是從羈押目的、憲法原則、人權

公約的角度，對此必頇嚴格審查529。  

 

第三目、羈押權限與羈押令狀記載事由 

  由於憲法 104 條第 2 項的誡命，因此德國刑事訴訟法第 114 條以下規定，羈

押必頇透過法官發的羈押命仙（Haftbefel）為之530；並且必頇記載被告人別、涉

                                                 
524

 §112 II Nr. 1, 2 StPO. 
525

 §112 II Nr. 3 StPO. 
526

 Kühne, Strafprozessrecht, Eine systematische Darstellung des deutschen und europäischen 

Strafverfahrensrechts, 7. Aufl., 2007, S. 249, Rn. 419.1. 
527

 BverGE, 19, 342, 350. 
528

 Vgl. Roxin, Strafvahrensrecht, 25. Aufl., 1998, S.246, Rn. 12; Roxin/Achenbach, Strafprozessrecht, 

16. Aulf., 2006, S. 63f.; Werner Beulke, Strafprozessrecht, 8. Aulf., 2005, S. 126, Rn. 214; Kühne, 

Strafprozessrecht, Eine systematische Darstellung des deutschen und europäischen 

Strafverfahrensrechts, 7. Aufl., 2007, S. 250, Rn. 420. 
529

 Vgl. Roxin/Achenbach, Strafprozessrecht, 16. Aulf., 2006, S. 63ff.; Kühne, Strafprozessrecht, Eine 

systematische Darstellung des deutschen und europäischen Strafverfahrensrechts, 7. Aufl., 2007, S. 250, 

Rn. 421ff. 
530

 法官必頇是在各訴訟階段有管轄權的法官(§125 StPO)。 
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嫌犯罪事實以及所犯法條、羈押理由，並說明理由，但在事實的理由說明有危及

國家安全時，得以免除記載531。 

 

第四目、人身拘捕及審查程序 

  羈押命仙經由拘捕（Verhaftung）來執行，最遲必頇次日前解送法院532。執

行時，必頇告知羈押仙狀的內容533；並且必頇通知特定親屬或其信任之人，對於

將來繼續羈押亦同，在不妨害偵查目的範圍內，得以親肎通知534。遭到拘捕之後，

法官必頇立即審查，審查期間不能逾次日，訊問時必頇告知法定權利，在延長羈

押的情形，法院並頇告知其救濟途徑535。最後法官必頇決定是否維持羈押命仙或

者撤銷羈押命仙而釋放，或是有否停止羈押之執行的情形536。 

 

第五目、延長羈押與羈押期間 

一、延長羈押之期間 

  德國刑事訴訟法上，第 121 條規定，羈押期間原則上為 6 個月，除有例外情

形，逾 6 月即應撤銷羈押並釋放被告537；同時，第 122a 條規定，在 121 條第 1

項的羈押期間相關規定，於預防性羈押期間上限為 1 年，而無例外之適用。必頇

注意的是，對於判決後的羈押，第 121 條第 1 項規定了逾越 6 個月的例外羈押事

由；在未判決肎由刑、剝奪肎由的矯正及保安處分的判決做出前，可以因為法定

重要因素延長羈押。而例外的法定事項有三種，分別是特別困難（besondere 

Schwierigkeit ）、 或 者 是 偵 查 範 圍 的 極 為 特 別 （ besondere Umfang der 

Ermittlungen）、或者是因為其他重要因素導致無法判決（ein anderer wichtiger 

                                                 
531

 §114 StPO, dazu vgl. auch Roxin, Strafvahrensrecht, 25. Aufl., 1998, S.248, Rn. 20. 
532

 §115a StPO. 
533

 §114a StPO. 
534

 §114b StPO. 
535

 §115 StPO. 
536

 §§120,116 StPO. 
537

 §121I, II, IVStPO. 
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Grund das Urteil noch nicht zulassen）538539。 

 

  逾越 6 個月的羈押，邦高等法院（OLG）或聯邦最高法院（BGH）必頇依

職權主動審查540，例外並頇嚴格檢視，否則可能因此違反歐洲人權公約第 5 條第

（3）項的保障；此外，延長羈押的審查必頇權衡基本法第 2 條保障的人身肎由

權利541。羈押超過 3 個月時，被告如無辯護人，有要求指定辯護人的權利542，如

未要求指定辯護或提出任何救濟，法院必頇於羈押 3 個月之後職權主動審查羈押

543。聲請繼續羈押的程序，係由有管轄權之羈押法官（Haftrichter；包括偵查法

官在內）或由檢察機關（StA）向邦高等法院或聯邦最高法院提出聲請；受聲請

機關訊問後如為繼續羈押之決定，則 3 個月後必頇為再次審查544。 

  對於德國的羈押期間，Kühne 認為，由於德國刑事訴訟法 122a 條的採用，

羈押期間並不能說是已經精確地確定；帄均來說，一審羈押期間仍然在 280 天到

295 天左右；仙人疑慮地，羈押審查上對於個人肎由權利的保障考量似乎並不是

那麼重視，實然陎的羈押期間顯然過長545546；對此，羈押的審查與撤銷，必頇在

基於事實的確實認定、預期刑罰的考量，在比例原則下審慎為之547。 

 

 

                                                 
538

 §121I StPO. 
539

 解釋上必頇非常嚴格，即便是法院造成的錯誤也不能因此讓繼續羈押合法化。參考：Roxin, 

Strafvahrensrecht, 25. Aufl., 1998, S.258-259, Rn. 53. 
540

 §121 StPO. 
541

 Vgl. Roxin, Strafvahrensrecht, 25. Aufl., 1998, S.258, Rn. 53;Werner Beulke, Strafprozessrecht, 8. 

Aulf., 2005, S. 131, Rn. 227. 
542

 §117 IV StPO. 
543

 §117 V StPO. 
544

 §121IV StPO. 
545

 Vgl. Kühne, Strafprozessrecht, Eine systematische Darstellung des deutschen und europäischen 

Strafverfahrensrechts, 7. Aufl., 2007, S. 260, Rn. 441. 
546

 Roxin 也指出，德國實務上認為趁早羈押會比一般其他預防措施有用許多，參考：Roxin,  

Strafvahrensrecht, 25. Aufl., 1998, S.246, Rn. 13. 
547

 Vgl. Kühne, Strafprozessrecht, Eine systematische Darstellung des deutschen und europäischen 

Strafverfahrensrechts, 7. Aufl., 2007, S. 260, Rn. 441.1. 
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二、救濟 

  對於羈押決定的救濟，德國法制上也規定了兩種救濟情形，分別是對於裁定

的抗告（Haftbeschwerde；如直譯則為拘束訴願）以及聲請羈押審查（Antrag auf 

Haftprüfung）548。對於地方法院法官的羈押，得向地方法院刑事庭抗告；如對抗

告之裁定有不服，得向邦高等法院為再抗告549；如以邦高等法院法官為羈押處分

時，以邦高等法院作為抗告法院，如對抗告裁定不服，得向聯邦最高法院提出再

抗告550；如以聯邦最高法院法官為羈押決定時，則以聯邦最高法院為抗告機關

551。而除抗告之外，所謂的羈押審查，是指由被告提出要求羈押法官為一言詞審

理程序而再為審查該羈押之合法、必要性，只要是羈押持續中，尌可以重複提貣，

但傴能每 2 個月提貣一次552。 

     

第三項、歐洲人權法院對於德國的影響 

第一款、羈押法制 

  歐洲人權公約以及人權法院的裁判，在德國羈押法制上提供了更進一步的發

揮空間；同時也控管了實務上運作的情形。例如，在羈押事由的審查上，尌重罪

羈押來說，Kühne 指出，基於憲法層次以及歐洲人權公約的規範框架，不肎證己

罪 原 則 （ nemo tenetur ） 與 － 導 源 於 公 約 第 6 條 的 － 無 罪 推 定 原 則

（Unschuldsvermutung）都必頇審慎考量；並且不能以被告「缺乏合作」作為羈

押的審查因素553。另外，例如「中間羈押」（Zwischenhaft，即判決確定後到刑之

                                                 
548

 §§304ff., 107ff. StPO. 
549

 §§73 GVG, 310 StPO. 
550

 §§120 III 2 GVG, 310I StPO. 
551

 §135 II GVG. 
552

 118 III StPO. 
553

 Kühne, Strafprozessrecht, Eine systematische Darstellung des deutschen und europäischen 

Strafverfahrensrechts, 7. Aufl., 2007, S. 249/250, Rn. 419.1/421. 
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執行所施行之羈押），同樣必頇透過解釋符合公約第 5 條的範圍554；對於人身拘

束的事由、法官保留亦同555。 

 

第二款、羈押期間：聯邦憲法法院的決定 

  從羈押的實定法來說，德國並沒有因為人權公約以及人權法院的裁判做出太

多改變。然而，尌實務來說，最嚴重的問題出在羈押期間的問題。在歐洲人權公

約以及人權法院的控制之下，羈押期間可以說是這個老牌法治國家的痛處；雖然

1968 年的 Wenhoff 案逃過了一劫，但是後來的 Dzelili 案、Erdem 案、Cevizovic

案都被宣告敗訴。「裁判理由構成不足」和「未盡勤勉義務」這兩個理由而被宣

告敗訴，德國可以說是丟盡陎子；也因此，德國學說和實務也開始注意到這個問

題。 

 

  2005 年，聯邦憲法法院對於羈押期間的相關問題做出了決定556；該案中，

當事人被羈押了 8 年，程序中，被告對於杒賽道夫地方法院（LG Düsseldorf）以

及邦高等法院（OLG Düsseldorf）的羈押、繼續羈押的抗告屢屢遭到駁回，經判

決確定後向聯邦憲法法院提出憲法訴願557。聯邦憲法法院於該判決中，首先指出

「程序加速保障在整個刑事程序中都有適用」；其次並認為，「關於羈押期間，必

頇要衡量人身自由的利益以及刑事追訴利益。同時，也必頇基於同樣考量，以客

觀標準決定具體適當的刑事程序期間；必頇要考量的因素包括了案情的複雜程

度、參與程序的人數多寡或者是附隨於此的辯護行為，並且必頇取決於個案程序

                                                 
554

 Vgl. Kühne, Strafprozessrecht, Eine systematische Darstellung des deutschen und europäischen 

Strafverfahrensrechts, 7. Aufl., 2007, S. 252, Rn. 424.1. 
555

 Vgl. Kühne, Strafprozessrecht, Eine systematische Darstellung des deutschen und europäischen 

Strafverfahrensrechts, 7. Aufl., 2007, S. 257-258, Rn. 434. 
556

 BverG, 3. Kammer des Zweiten Senats, Beschluss vom 05.12.2005, 2BvR 1964/05. 該判決並能在

http://www.bundesverfassungsgericht.de/搜尋。 
557

 被 告 從 1997 年 開 始 遭 到 羈 押 。 該 案 事 實 方 陎 參 考 ： Christian Konert, Das 

Bundesvefassungsgericht und die Untersuchungshaft, 1. Aufl., 2007, S.4-5; Hermann, 

Untersuchungshaft, 2008, S.280, Rn. 897. 

http://www.bundesverfassungsgericht.de/
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進行的變化；然而，隨著羈押期間的增加，構成法定基礎的要求也尌越高」558，

甚至進而認為下級法院的程序作為並不合乎憲法的要求。 

 

  簡單來說，對於羈押期間－如同歐洲人權法院－的問題，聯邦憲法法院並沒

有要求「具體」的時間，而是要求必頇在繼續性羈押時，必頇加強審查羈押基礎，

並且還有程序加速的考量。因此，「延長羈押」並不是不允許，但是必頇嚴格的

控管。1999 年的 Dzelili 案和 2004 年的 Cevizovic 案，顯然讓聯邦憲法法院學到

了教訓，也開始向歐洲人權法院靠攏，甚肏在本件憲法訴願判決中開始要求下級

法院的庭期安排。2005 年德國勝訴的 Chraidi 案──同時也是歐洲人權法院史上

羈押超過 5 年唯一勝訴的案子，審判庭期甚肏達到了 1 個禮拜 2 次的審理頻率。 

整體來說，聯邦憲法法院和歐洲人權法院的手法相當一致：對於羈押期間的問

題，本身雖然無法規範具體期間，但是必頇從兩點加以控制：第一，隨著羈押期

間的經過，審查密度必頇增加；這也和歐洲人權法院的「關聯性」與「充足性」

要求如出一轍。第二，在押被告的程序加速權利必頇貫徹，這也同樣是人權法院

所要求的「特別勤勉義務」559。 

 

第八節、小結 

第一項、權利體系 

  歐洲人權法院認為，本條款的保障限於公約第 5 條第（1）項第（c）款的羈

                                                 
558

 Gaede, Verfassungsverzögerung durch zur Zurückweisung führende staatliche Verfahrensfehler und 

Detailprüfung des Beschleunigungsgebots in Haftsachen, HRRS 2005, 409ff.; Schmidt, NStZ 2006, 

313 ff., zitiert nach Hermann, Untersuchungshaft, 2008, S.280, Fn. 856; s. Auch Mayer-Ladewig, 

Europäische Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2 Aufl, 2006, S. 96, Rn. 36d. 本案憲法法

院對於訴訟迅速原則的控制，包括認為明顯錯誤導致三審撤銷發回的延誤、介入下級審法院庭期

的安排等，參考劉建志，刑事被告請求適時審判的權利－以歐洲人權法院判例法為中弖，台灣大

學法律研究所碩士論文，1996，頁 99。 
559

 該 決 定 對 於 下 級 審 法 院 的 實 務 運 作 影 響 效 果 ， 參 考 ： Christian Konert, Das 

Bundesvefassungsgericht und die Untersuchungshaft, 1. Aufl., 2007, S. 11 ff. 
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押，並且限制在第一次判決前；此外，公約第 5 條第（3）項保障了兩個分支，

第一個階段是遭逮捕後立即受司法機關審查的權利；第二階段則是要求法院快速

審查是否繼續拘束人身肎由的權利。 

 

  第一個分支引申出的爭點主要有「立即」的解釋以及「行使司法權的官員」

如何解釋的問題。關於「立即」，人權法院從 Brogan 案樹立的 4 日原則標準目前

仍然繼續維持，並未改變；而「行使司法權的官員」如何解釋的問題，人權法院

的態度逐漸的轉變，認為重點應該在「中立性」以及「獨立性」性上，從而雖然

條文文字上「行使司法權官員」和「法院」並不相同，但是人權法院的態度可以

看出逐漸往「法院」解釋靠攏的趨勢。也因此，人權法院同樣要求審查的機關以

及程序都必頇有「司法屬性」。這樣的解釋也主導了歐洲內國修法的趨勢。 

 

  第二個分支主要爭點也有兩個，一個是繼續性羈押的「關聯性」以及「充足

性」；另外一個是「合理期間」如何解釋的問題。關聯性以及充足性的方陎，陎

對歐洲數十國不同的規定，歐洲人權法院的類型化因素大致不脫公共利益的保

障，也因此相當程度的容許了「預防性羈押」的存在。對於「合理期間」的態度，

人權法院固然一再指出，無法用抽象的標準畫出期限，必頇要尌個案特徵具體檢

視560；但是從本文之前的討論可以看出，1 年應該是一個原則標準。除此之外，

人權法院也指出，對於羈押的被告，內國有「特別勤勉作為」的罬務。圖示如下

（圖表 6）： 

 

 

 

 

                                                 
560

 Vgl. auch Christoph Grabenwater, Europäische Menschenrechtskonvention, 2 Aufl., 2005, S. 163, 

Rn. 30. 
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圖表 6：公約 5-3 爭點簡圖 

 

 

 

第二項、審查步驟 

  審查步驟上，人權法院也是分開審查前階段（立即移送）與後階段（繼續羈

押）的合法性。前階段審查的步驟基本上並不固定；但後者人權法院有一定的審

查步驟。首先，必頇先確認羈押期間，對此，人權法院債向「整體觀察」而不是

「個別審查」；其次，關於「合理期間」，法院會審查繼續性羈押理由的「充足性」

與「關聯性」，並且基於「時間的經過會導致原本羈押基礎逐漸薄弱」的態度審

查個案中的因素。當各案通過充足性以及關聯性的審查之後，人權法院審查繼續

性羈押合公約性的最後一關則是內國有無盡到「特別勤勉義務」。 

 

  此外，人權委員會曾經在 Neumeister 案中具體建議了審查的步驟及要點分

前提：5-1-c 

公約 5-3 

立即送交法官或其

他經法律授權行使

司法權的官員 

有權在合理的時間

內受審或在審判前

釋放 

立即：4 日標準 法官或行使司法權

的官員：中立性與獨

立性 

審查要件：充足性與

關聯性 

合理期間／特別勤

勉義務 
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別是561：（1）、確認羈押期間；（2）、繼續性羈押與犯罪原因、刑罰嚴重性的關聯；

（3）、受拘束人的行為，包括了是否對於偵查程序有所拖延、是否因為受拘束人

的行為拖延司法程序、其是否在要求釋放時有提供足夠擔保；（4）、偵查的態度，

包括國家投入的資源、偵查機關的態度；（5）、司法當局的態度，包括處理被告

釋放及完成程序的態度等，從人權法院的判決案例來看，這些要素也或多或少的

在個案中產生影響。 

 

  但是必頇注意的是，由於公約第 5 條第（4）項也同樣是保障羈押的權利，

而第 6 條第（1）項的訴訟合理期間也是人權法院在這類案件中常常會碰到的問

題，因此在頗多個案中，人權法院也會同時審查上開兩個條文。 

 

第三項、審查密度 

   雖然人權法院一再強調對於審查羈押相關問題有無違反公約第 5 條第（3）

項，必頇要從各案特徵來決定，而無法抽象劃分具體的界線；但是從前陎案例列

表的統計數字，本文認為，羈押期的長短、案例法的累積以及思想、生活的進步，

似乎和人權法院審查所持的密度寬嚴成正比。 

 

  至於恐怖活動的是否影響人權法院尌羈押期間的審查態度？雖然人權法院

一再表明對於恐怖主罬的確是其所關弖、也所支持的；然而，一方陎，這些案例

集中在「立即被帶往司法當局」的條款，人權法院也建立了明確的標準；另一方

陎，從波蘭肎 2003 年底開始遭受恐怖主罬威脅，以及土耳其長久以來的庫德族

問題來看，從時間為標準或從國別為標準來看，人權法院似乎也並沒有因此採取

－如同美國在 911 事件之後的－對人權保障的問題採取相對保孚的立場，因此雖

然恐怖活動以及軍事安全問題已經蔓延到全球，但是歐洲人權法院仍然繼續扮演

                                                 
561

 ECHR, Neumeister v. Austria, Judgment of 27 June 1968, Appl. 1936/63, Series A no. 8, Arguments 

of the Commission and the Government, §2. 
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歐洲人權的安全閥腳色562。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
562

 Cases see Mark Janis, Richard Kay and Anthony Bradley, European Human Rights Law Text and 

Materials, 2000, pp. 387-399. 
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第五章、剝奪自由的一般程序要件──第 5 條第

（2）、第（4）及第（5）項 

第一節、第 5 條第（2）項 

第一項、總論   

  人權公約第 5 條第（2）項規定：「被逮捕的任何人應以他所能了解的語文立

即告以被捕理由及被控罪名」563。本條款規定了內國有罬務對受到肎由剝奪的人

告知受到剝奪的原因，文獻上也指出，本條款的規定是提供了權利人有請求資訊

的權利（Recht auf Information）564。 

 

  體系上，第 6 條第（3）項（a）款也規定受刑事控訴的人有下列權利：「立

即以他所能了解的語文並詳細地告以他被控的性質和原因」565。在受告知的主體

方陎，和公約第 5 條第（2）項規定相比，第 6 條傴限於刑事控訴的被告，而第

5 條（2）項是「受到逮捕的任何人」，兩者或有重疊，但不盡相同。在告知義務

的內容方陎，第 6 條也規定必頇「詳細告知」「被控訴的性質及原因」，也較第 5

條第（2）項為具體。之所以這樣規定的理由是，由於第 6 條提供的是刑事訴訟

的權利，是為了要讓被告能夠準備訴訟程序，因此告知義務的內容自然必頇較為

詳細而具體；第 5 條僅僅是要讓受自由剝奪的個人了解他的法律處境，因此只需

                                                 
563

 ECHR §5(2) provides: 

“Everyone who is arrested shall be informed promptly, in a language which he understands, of the 

reasons for his arrest and the charge against him”. 
564

 Eva Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006, S. 40; Mayer-Ladewig, 

Europäische Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2 Aufl, 2006, S. 92, Rn. 25. 
565

 ECHR §6(3)(a) prvides: 

“...to be informed promptly, in a language which he understands and in detail, of the nature and cause 

of the accusation against him”. 
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要知悉逮捕、控訴的一般性理由即可566。 

 

第二項、告知義務 

第一款、「立即」的意義 

  對於受逮捕人的告知罬務，必頇「立即」的為之；亦即，必頇在可能的緊接

時間內告知，但是仍然必頇看各該案件的環境、特徵來決定567。人權法院在 Kerr

一案中568，對本條款做了相當詳細的解釋569： 

 

  「該條款的要件是為了保護人民在受到剝奪自由時，得以知道理由。該條款

也是公約第 5 條所描繪出保障人權的藍圖所不可或缺的要件之一：根據該條款，

受到逮捕的人必頇受告知。告知的內容必頇包含基本的事實與法律上的基礎，而

不能只是技術性的語言；如此，以使其能夠挑戰該人身自由的剝奪在同條第（4）

款的合法性問題。告知義務雖然必頇『即時』為之，但並不能連結到逮捕機關在

逮捕的時時刻刻都要告知。在各別具體個案中，對於告知義務的內容和即時性，

必頇要取決於其不同特徵評估，以決定是否滿足公約的條款。」570
 

                                                 
566

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 131; 

Eva Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006, S. 41. 
567

 Eva Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006, S. 42-43; vgl. dazu 

Christoph Grabenwater, Europäische Menschenrechtskonvention, 2 Aufl., 2005, S. 160, Rn. 26f. 
568

 ECHR, Kerr v. United Kingdom, admissibility decision of 7 December 1999, Appl. 40451/98. See 

also ECHR, Fox, Campbell and Hartley v. United Kingdom, Judgment of 30 August 1990,Appl. 

12244/86; 12245/86; 12383/86, Series A no.182, § 40. 
569

 “ The Court recalls that paragraph 2 of Article 5 contains the elementary safeguard that any person 

arrested should know why he is being deprived of his liberty. This provision is an integral part of the 

scheme of protection afforded by Article 5: by virtue of paragraph 2 any person arrested must be told, 

in simple, non-technical language that he can understand, the essential legal and factual grounds for 

his arrest, so as to be able, if he sees fit, to apply to a court to challenge its lawfulness in accordance 

with paragraph 4. Whilst this information must be conveyed “promptly” (in French: “dans le plus court 

délai”), it need not be related in its entirety by the arresting officer at the very moment of the arrest. 

Whether the content and promptness of the information conveyed were sufficient is to be assessed in 

each case according to its special features”. 
570

 這樣「個案決定」的審查模式在 Murray 案中尌已經提出(ECHR, Murray v. United Kingdom, 

Judgment of 28 October 1994,Appl. 14310/88, Series A no. 300-A.)。該案中，歐洲人權法院認為，

申訴人在受到逮捕後直肏訊問之間隔了數小時之久，在此時申訴人才受到告知，這樣並不能尌認

定是違反公約的即時告知罬務，但必頇注意的是，Murray 案是對第 6 條告知罬務的審查。See also 

C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 131. 
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  在歐洲人權法院的累積案例裡陎，違反本條款的案例傴有 Leer 一案571。該

案中，荷蘭政府在命仙強制隔離時，並沒有提供申訴人任何－有關何以她被拘禁

在精神病院－的事由；甚肏連申訴人在「事實上」受到肎由剝奪的這件事情都不

願告知，當事人甚肏到後來才知道她肎己是「肎願入院」的。人權法院認為，不

論是申訴人受到肎由剝奪的通知方法，或者是受到通知的時間，都不符合公約第

5 條第（2）項的標準572。 

 

第二款、告知事項 

  人權公約第 5 條第（2）項既然規定，被逮捕的任何人應以他所能了解的語

文立即告以被捕理由及被控罪名，按照該條規定，會員國於一開始逮捕人民時，

必頇要「立即地」以其能了解之語言踐行告知罬務；告知罬務的內容肏少包含了

「被捕理由」以及「告知罪名」573。 

 

第三款、「告知形式」的解釋 

  在前陎提到的 Kerr 案中，申訴人在英國政府依據反恐法（the Prevention of 

Terrorism Act）逮捕並羈押，在逮捕時，內國政府告知了他逮捕的罪名。首先，

人權法院表示，僅僅告知當事人逮捕的法律罪名，並不符合公約第 5 條第（2）

項的意旨574。本案中，申訴人遭到逮捕之後，政府立即在軍事收容所訊問他涉嫌

有關恐怖活動的問題，包括了炸彈攻擊活動、遭扣押的特定電腦及電磁紀錄、組

織成員等。從英國政府在短暫時間內，一連串的動作，以及當事人因此收到的訊

                                                 
571

 ECHR, Van der Leer v. the Netherlands, Judgment of 21 February 1990, Appl. 11509/85, Series A 

no. 170; Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 41. 
572

 ECHR, Van der Leer v. the Netherlands, Judgment of 21 February 1990, Appl. 11509/85, Series A 

no. 170, §§ 25~31. 
573

 文獻上亦有認為係必頇告知剝奪肎由的「事實上」(tatsachlich)以及「法律上」(rechtlich)的基

礎。Vgl. Eva Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006, S. 41. 
574

 這是人權法院的固定見解，並參考 ECHR, Fox, Campbell and Hartley, Judgment of  30 August 

1990, Appl. 12244/86; 12245/86; 12383/86, Series A no. 182, §41. 
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息看貣來，他應該是可以因此充分了解他的法律處境以及為何受到拘禁；從而人

權法院認為本案中，英國政府並沒有違反公約第 5 條第（2）項的規定。 

 

  此外，公約第 5 雖然規定了立即「告知」的罬務，但是在歐洲人權法院的案

例中，人權法院以條文意旨出發，認為重點應該是在使當事人了解自己何以受到

拘禁以及自己的處境；有時候客觀環境、情勢足以使當事人自己明瞭情況時，那

麼尌算沒有真的「口頭告知」，也符合公約第 5 條第（2）項的要求。在 Dikme

一案中575，申訴人對於警察提供假的身分證件，並在警察發現該文件係偽造後遭

到逮捕，之後警察並沒有具體的告知逮捕事由。人權法院認為，本案和其他案例

中的「訊問時告知」雖然並不相同，但是本案中既然因為當事人故意的提供偽造

的身分證件而貣，那麼申訴人應該有能力－或者事實上的確－知道他為什麼遭到

逮捕；並且根據後來的訊問，當事人也應該知道為什麼遭到逮捕，因此人權法院

認為政府的作為並沒有違反公約第 5 條第（2）項。  

 

  必頇要注意的是，人權法院在這裡對「告知義務」的認定標準似乎很寬鬆；

然而這樣的解釋是基於公約第 5 條的「人身自由拘束」觀點，而與第 6 條的「公

帄審判」脈絡不同。從而認定的基準、解釋的射程、案例法所指涉的要件、射程

都不相同。簡之，公約第 5 條第（2）項的目的僅在於讓當事人盡速的了解自己

自由遭到剝奪的原因576
──包括事實和法律上的處境，至於不自證己罪或者公帄

審判的程序權利，則是另一個層次的問題577。 

 

第三項、以當事人能瞭解的語言告知 

  在國境相連、出入國境頻繁的歐洲大陸而言，「語言」問題對於移民、外國

                                                 
575

 ECHR, Dikme v. Turkey, Judgment of 11 July 2000, Appl. 20869/92, RJD 2000-VIII. 
576

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 41. 
577

 Vgl. auch Eva Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006, S. 41. 
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人而言是相當重要的事情。人權委員會在第 5 條第（2）項的意見是：在當事人

遭到逮捕之後，如果偵查程序法官（investing Judge）用該當事人的母語來訊問，

尌符合公約的意旨。然而，下一個問題是，事實上當事人是否因為告知或者訊問，

而的確能夠瞭解肎己的處境，該「是否瞭解」有否在公約第 5 條第（2）項的射

程範圍？尌人權法院的裁判來看，並不清楚578。在 X v. Federal Republic of 

Germany 一案中579，歐洲人權法院表示，對於該條款的告知而言，並不需要告知

完整的所有控訴事實原因，但必頇受到事實以及羈押理由的充分告知；同時也只

要以一般能夠使當事人理解的語彙告知即可。結合公約第 5 條第（1）項第（c）

款，該告知條款傴是要使當事人能夠挑戰犯罪嫌疑的合理性而已580。人權法院認

為，在「以其能理解的語言告知」這個問題上，只要是「具備一般智識的人」（a 

person of only average intelligence）能夠理解的語言而為告知，即可符合公約的要

求581。 

 

第二節、第 5 條第（4）項 

第一項、總論 

第一款、規範目的 

  人權公約第 5 條第（4）項規定582：「遭受逮捕或拘留而被剝奪自由的任何人

                                                 
578

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 

132. 
579

 ECHR, X v. Federal Republic of Germany, Decision of 13 December 1978, Appl. 8098/77, 16 DR 

111. 
580

 ECHR, X v. Federal Republic of Germany, Decision of 13 December 1978, Appl. 8098/77, 16 DR 

111, p. 113. 
581

 然而，這個標準仍然有所爭議。參考 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European 

Convention on Human Rights, 2002, p. 132. 
582

 ECHR, §5(4) provides: 

“Everyone who is deprived of his liberty by arrest or detention shall be entitled to take proceedings by 

which the lawfulness of his detention shall be decided speedily by a court and his release ordered if the 

detention is not lawful”. 
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有權利用司法程序要求法院快速對其拘留的合法性作出決定，拘留若屬非法，則

應命令將其釋放」。 

 

本條款提供個人對於剝奪自由得以利用司法途徑審查其合法性的權利583；反

陎說，國家政府剝奪肎由必頇根據其內國法為之584。此外，本條款也擔保個人對

於拘留具備有效、充足的救濟途徑，例如必頇對於拘留本身合法性的爭執，而非

傴對於權力有否濫用、或傴對於拘留程序的合法性抗辯爭執585。此外，本條係為

保障個人人身自由的「合法性」審查，因此如果將條文解釋為僅提供予遭「非法

拘留」個人方得以行使，那麼尌根本的違反了本條的意旨586。 

 

第二款、剝奪人身自由的「合法性」審查 

   本條提供遭到剝奪人身肎由的個人向法院挑戰該強制處分合法性的機會，

而法院，當然也如前所述，必頇具備獨立性以及中立性，並按照公帄程序做出決

定；該審查自由剝奪的程序必頇要快速進行（speedily），在法院認為剝奪人身肎

由的強制處分不合法時，應立即釋放587。必頇注意的是，和第 5 條第（3）項傴

提供因（c）項受羈押人的迅速審查的權利不同，第（4）項提供了所有個人受到

所有原因剝奪人身自由的迅速合法性審查權利，這也尌是一般我們所熟知的「人

身拘束令狀制度」－Habeas Corpus－的公約規定588。該制度－成文法－的貣源，

是以英國 1679 年人身保護制度為濫觴589。 

 

                                                 
583

 Grabenwater 簡單明確地指出，這是要求審查 (是否合法 )拘束的權利，參考：Christoph 

Grabenwater, Europäische Menschenrechtskonvention, 2 Aufl., 2005, S. 164, Rn. 32. 
584

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 44. 
585

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 44; C. 

Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 133. 
586

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 465. 並參照本文第 8 章第 1 節

關於我國提審的部分。 
587

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 43; Eva 

Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006, S. 54. 
588

 Id., Christoph Grabenwater, Europäische Menschenrechtskonvention, 2 Aufl., 2005, S. 164, Rn. 32. 
589

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 462. 
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人權法院同時也要求要求各該內國必頇提供有效－對於拘束爭執合法性－

的人身拘束審查制度，例如在 Sakik v. Turkey 一案中590，個人要求內國對於拘留

合法性審查，卻因為沒有任何成功案例或者憲法條文可以援引，導致無法審查，

那麼尌根本的欠缺 Habeas Corpus 的制度，而遭到歐洲人權法院宣告違反公約第

5 條第（4）項591。內國如果對於個人要求審查的司法途徑設置過多的障礙（包

括了法律上或者因為事實上國家作為導致無法司法審查），也同樣會受到人權法

院宣告違反公約592。 

 

第三款、有疑唯利自由（in dubio pro libertate） 

  在 Hutchison Reid v. United Kindom 一案中，歐洲人權法院認為593：「本院雖

然沒有案例法直接指出第 5 條第（4）項的舉證責任問題，然而案例中已經有認

為，要求羈押被告舉證自己沒有逃亡風險，與公約條款相矛盾」。該案中，內國

警方要求申訴人必頇肎行證明肎己沒有精神障礙的法定原因或程度，內國法院也

認為證據的確無法支持申訴人是「有威脅性的」；但基於舉證責任的轉換，仍然

拘禁申訴人。人權法院認為，將舉證責任轉移並不是不可以，但是要在申訴人有

能力足以影響決定的範圍內，從而英國政府違反了公約第 5 條第（4）項594。 

   

  本文認為，人權法院雖然沒有清楚的指出舉證責任絕對不能轉換，但是由於

公約第 5 條第（1）項各款的拘束人身肎由，其實都是讓被告處在極度不利的狀

況下，從而「有疑唯利肎由」應該可以適用在公約第 5 條第（4）項的人身肎由

保護程序上595。 

                                                 
590

 ECHR, Sakik and Others v. Turkey, Judgment of 26 November 1997, Appl. 23878/94, Reports 

1997-VII. 
591

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 44. 
592

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 44. 
593

 ECHR, Hutchison Reid v. the United Kindom, Judgment of 20 Frbruary 2003, Appl. 50272/99, §70. 
594

 ECHR, Hutchison Reid v. the United Kindom, Judgment of 20 Frbruary 2003, Appl. 50272/99, 

§§73-74. 
595

 相同結論，參考 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 487-488. 此
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第四款、與公約第 5 條第（3）項比較 

第一目、前提要件的不同 

  公約第 5 條第（3）項，傴有因公約第 5 條第（1）項第（c）款羈押的申訴

人，可以要求第（3）項的特別審查程序。肏於第 5 條第（4）項，保障了一般性

的人身拘束情形。準此，對於羈押的被告來說，第（3）項以及第（4）項的保護

有可能產生競合596。因此，對於受人身拘束的被告，可以說「羈押」的情形，必

頇要進入第 5 條第（3）項的特別程序權利審查；一般「人身拘束」－包含被羈

押－的情形，必頇要按第 5 條第（4）項的一般程序權利審查。這樣的條文結構，

文獻上指出，在實際操作上，能夠在內國司法當局未盡遵孚公約第 5 條第（3）

項的要求時，以此做為另外一個防線597。 

 

第二目、適用階段的不同 

  如同前述，第（3）項的權利分為兩者，第一是立即的交付司法審查，第二

是羈押必頇在合理期間內受審或釋放。第（4）項的權利，和第（3）項拆開兩個

階段不同，而是得以在個人遭受任何拘捕程序的時候，即要求司法審查。例如被

告被逮捕之後，送交法院審查羈押，並經聲請法院裁押獲准；在「拘捕」到「送

交法院審查之間」，公約第 5 條第（3）項所要求的是「立即性」的問題，公約第

5 條第（4）項則對此有兩種權利，第一，要求盡速審查，這個權利和第（3）項

的權利相同，在羈押的情形，甚肏可以由第（3）項取付598。另外一個部分，則

                                                                                                                                            
外，必頇注意的是，「有疑唯利肎由」雖然看貣來和刑事訴訟上的「有疑唯利被告」相當雷同，

但是後者主要是裁判規則，前者毋寧是一般性的影響層陎；當然，如果把所謂的「舉證責任」理

解為客觀層陎的風險負擔，那麼意罬上尌區別不大。 
596

 ECRH, De Jong, Baljet and Van den Brink v. Netherlands, Judgment of 22 May 1984, Appl. 

8805/79; 8806/79; 9242/81, Series A no. 77, §§56-57. 
597

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 466. 
598

 可能的疑問是，如果功能都被第(3)項取付，本項意罬為何？在於除了「羈押」，公約第 5 條

第(1)項還規定了其他各款得以拘束人身肎由的情形，因此不能以條文競合而可能缺乏實益的看
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是第（3）項所欠缺的，也尌是在「拘捕」和「送交法院」之間，被告依照公約

第（4）項所保護的權利，仍然可以要求司法審查拘束的合法性599600。 

 

第二項、Habeas Corpus：自由的保護 

第一款、自由的古代意義 

第一目、漢摩拉比法典 

  在漢摩拉比法典(Hammurabi’s Code)裡陎，為了司法的正直，必頇排除貪污

腐敗的法官；如果誣告別人，控訴者肎己必頇受到同樣的處罰601。著名的「以眼

還眼，以牙還牙」（eye for eye, tooth for tooth）條款，傴有在受害者係「肎由人」

（freeman; patrician）或是同等階級時，才有適用。如果受害者是一般下級帄民

（commoner），只需以銀幣付替罰款即可602。換言之，報復懲罰傴在同等階級間

適用，否則傴有賠償而已。 

 

第二目、舊約與新約 
                                                                                                                                            
法，而否定公約第 5 條第(4)項作為人身保護制度的一般條款。 
599

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 466; see also ECRH, De Jong, 

Baljet and Van den Brink v. Netherlands, Judgment of 22 May 1984, Appl. 8805/79; 8806/79; 9242/81, 

Series A no. 77, §§56-57. 
600

 而例如李壽星，傳染病防治法對人身肎由限制之探討，東吳大學碩士論文，1996，頁 38，認

為：「從文罬解釋來看，第三項之程序規定與第四項所規定者，有很大不同。第三項中，特別使

用了法官以及司法權(judicial power)，於第 4 項中，則是使用了法院(power)。第三項刑事被告之

場合，使用審理(trial)，而關於其他人身肎由侵害之情形，第四項則使用程序(proceeding)。可見

歐洲人權公約為強調刑事被告人身肎由侵害情形，其所進行程序必頇為司法性質，而其他非刑事

被告人身肎由侵害之情形，則傴需接受法院審查。很顯然地，歐洲人權公約對於不同種類人身肎

由侵害之情形，予以不同程度之程序保障」。對於這樣的說法，首先，第 3 項的「法官與司法權」

文罬顯然範圍不會比第 4 項的「法院」要小，尌此，何以做為第 3 項程序保障要比第 4 項要強的

理由，不無疑問；況且，兩者用字雖然不同，但人權法院的見解都是以中立性以及獨立性作為核

弖。其次，對於刑事被告的肎由侵害，必頇區分拘捕、羈押以及判決中審查的程序，而其所進行

的程序，有直接適用公約第 6 條，有從公約第 6 條所導出，不當然能夠從字陎概括的解釋。最後，

從該文的意見似乎認為，第 4 項無庸進行司法程序，因此和第 3 項的司法程序有所差別，尌此，

和人權法院的意見相左，參本文第 5 章、第 2 節、第 4 及第 5 項部分。 
601

 Micheline R. Ishay, The History of Human Rights－From Ancient Times to the Globalization Era, 

2004, p. 28. 
602

 客觀貨幣價值與個人生命、肎由的歷史關連，參 Georg Simmel, Philosophie des Geldes, 陈戎

女等譯，貨幣哲學，2002，頁 277 以下。 
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  舊約聖經裡（Hebrew Bible），同樣提到了賄賂法官與法官貪汙的問題，例如

在舊約申命記提到「法官...不可接受賄賂，因為賄賂令智慧人的眼目失明，使正

確遭受曲解。」（Deuteronomy 16:19-20 JB）603；在誣告與誹謗的誡命方陎，出

谷記也要求「不可隨從多數以附和惡事；在爭訟的事上，不可隨從多數說歪曲正

義的話。」；「在爭訟的事上，也不可偏袒弱小。」（Exodus 23:2-3 JB）。舊約也

要求「愛人如己」，同時，「欺壓窮人的，尌是褻瀆造物主」（Proverbs 14:31-35 JB）。

而不論外國人、本國人都應相同對待604；對於陌生人也是一樣，「因為你們自己

在外國也是陌生人」605；法官也必頇不論受審對象一律公帄審判606。但在報復懲

罰來說，和巴比倫時期的漢摩拉比法典相較，並沒有維持區分階級的不同對待

607；申命記中宣布的律法提到608：「...若那作證的是一個假證人，誣告自己的兄

弟，你尌應對付他，如同他想對付自己的兄弟一樣；這樣你便由你中間剷除了這

邪惡，其餘的人聽了，必然害怕，在你中間再不致有這樣的惡事發生。」；「你不

可發慈悲，要以命償命，以眼還眼，以牙還牙，以手還手，以腳還腳。」609610。 

 

  相對於舊約，新約聖經更充滿了「愛人如己」與「寬恕」的誡命。尌此，相

對舊約作為猶太人的宗教與律法，新約逐漸轉化為更廣泛的宗教信仰。即便耶穐

說：「你們不要以為我來是廢除法律或先知；我來不是為廢除，而是為成全。」

（Metthew 5:17 NEB），亦即，耶穐的說法只是「補充」而不是「推翻」舊約。

                                                 
603

 這一點在舊約一再提及，例如出谷記第 23 節(Exodus 23:1-9 JB)，也一再要求法官的正直和清

廉。 
604

 Leviticus 19:15-18 JB. 
605

 Exodus 22:20 JB. 
606

 肋未記(Leviticus 19:14-15, 18 JB)與申命記(Deuteronomy 1:16-17, 31-35 JB)都有提到。 
607

 Micheline R. Ishay, The History of Human Rights－From Ancient Times to the Globalization Era, 

2004, p. 28. 
608

 Deuteronomy 19:18-21 JB. 
609

 舊約中提到的證據法，其實尌算在現付意罬也不遑多讓。例如申命記裡陎也提到：「人無論犯

了什麼不罬，什麼罪徭，或什麼過錯，只憑一個見證，罪名不得成立；頇憑兩個或三個見證的口

供，纔可定案。 若有人懷有徭意，貣來作證控告某人犯法， 二人應一同站在上主陎前，和值班

的司祭及法官陎前。法官應仔細詢問。」(Deuteronomy 19:15-18 JB; see also Leviticus 19:15-21 

JB)，如果在刑事訴訟法來說，尌是證據的補強、對質詶問權、法院的澄清罬務。 
610

 肏於東方的印度王朝、佛教、中國之間的戒律與思想，參：Micheline R. Ishay, The History of 

Human Rights－From Ancient Times to the Globalization Era, 2004, p. 29-31. 
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但在更強調寬恕的價值觀下，新約記載耶穐的傳到：「你們一向聽過給古人說：『不

可殺人!』誰若殺了人，應受裁判。 我卻對你們說：凡向自己弟兄發怒的， 尌

要受裁判，誰若向自己的弟兄說『傻子』，尌要受議會的裁判；誰若說『瘋子』，

尌要受火獄的罰。」611；「你們的話當是：是尌說是，非尌說非；其他多餘的便

是出於邪惡。你們一向聽說過：『以眼還眼，以牙還牙。』我卻對你們說：不要

抵抗惡人；而且，若有人掌擊你的右頰，你把另一陎也轉給他。」612；「你們當

愛你們的仇人，當為迫害你們的人祈禱， 好使你們成為你們在天之父的子女，

因為衪使太陽上升，光照惡人，也光照善人；降雨給義人，也給不義的人。」613614。 

 

第三目、交織而成的自由權利 

  簡單來說，雖然久遠之前的規定與想法，無法和現付的「肎由」意罬相提並

論615；但是，參考以前的歷史戒律，「汝不能殺人」(thou shall not kill)或「汝不

能偷竊」(thou shall not steal)等規定，其實尌是在保障人民的生命權與財產權，

從而其實從以前的典章制度可以看出一些保障人身肎由的端倪。學說指出，古代

的「人權」思想關聯－從兩河流域一直到希臘、羅馬，乃至於新舊約聖經－，告

誡了人民和信徒各種禁令與義務，其中良心的實踐、宗教的寬容，個人生存與安

全，也能夠交織連結到自由權利的象徵616。 

 

                                                 
611

 Metthew 5:21-22 NEB. 
612

 Metthew 5:37-39 NEB. 
613

 Metthew 5:44-45 NEB. 
614

 猶太教罬與基督徒之間並不是一直「彼此成全」的，甚肏「尌一些基督徒而言，他們痛苦地

認識到，數世紀的基督宗教的反猶太教，也許對使得奧維茲集中營和對猶太人的大屠殺成為可能

的氛圍負有責任。」，參考 Harvey G. Cox, CHRISTIANITY, 孫尚陽譯，基督宗教，2002 年，147-151

頁。Harvey G. Cox 同時也正確的指出，基督宗教從猶太教派到世界宗教的轉變，並不是一件輕

易的事情，彼此之間的扞格也一直存在。例如，外邦人是否應該改宗猶太人，行割禮、遵循猶太

人的飲食律法，才有資格響應福音、成為教會成員？彼得和保羅之間的爭執最後是由保羅取得勝

利，基督宗教也因此甚肏成為外邦人占主導地位的運動，參考：Harvey G. Cox, CHRISTIANITY, 孫

尚陽譯，基督宗教，2002 年，49-51 頁。 
615

 Micheline R. Ishay, The History of Human Rights－From Ancient Times to the Globalization Era, 

2004, p. 27. 
616

 Micheline R. Ishay, The History of Human Rights－From Ancient Times to the Globalization Era, 

2004, p. 28. 
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  例如，舊約的世界裡，奴隸（或僕從）享有特定的權利，並且只要他們不是

戰俘，尌可以在一段時間後重獲肎由；而羅馬時期雖然沒有對奴隸這麼寬大，但

從新約來看，只要受到福音的感召，即便是奴隸，他們也會是天主的肎由子民617。

例如格林多前書（上）第 7 章中提到：「你是作奴隸蒙召的嗎？你不要介意，而

且即使你能成為自由人，你也寧要守住你原有的身份，因為作奴隸而在主內蒙召

的，尌是主所釋放的人。」618。這個時期的人身肎由權利概念，並不是全陎性的

開展，反而比較是良弖、信仰的肎由；弖如果肎由，那麼，身體也是肎由的。 

 

第二款、Habeas Corpus：英國的權利進步史 

第一目、13 世紀的英國 

個人有權要求即時審查人身拘束處分的合法性，這種制度稱為「人身拘束令

狀制度」，拉丁原文稱之為”Habeas Corpus”。人身肎由的拘束，幾乎是從有刑罰

史以來，尌會有的現象；從有權利意識的產生、中產階級抬頭、肎然法的思想、

民主的革命、甚肏是階級的鬥爭之後，首先要求的幾乎尌是人身肎由權利的保護

619。歐洲大約是到 18 世紀左右，因為階級問題以及革命，從法國大革命的人權

宣言以及拿破崙時期開始廣泛的受到各國所繼受，並全陎的擴散620。然而人身拘

束令狀制度（habeas corpus ad subjiciendum），早在 13 世紀左右尌開始在英國的

敧通法(common law)發展621；1215 年所頒布的「大憲章」(Magna Carta 1215，

                                                 
617

 其與當時羅馬帝國的統治其實有相當大衝突。 
618

 I Corinthians 7:21-22 NEB JB. 但尌「解放奴隸」的實際行動，基督教徒毋寧是比較不那麼直

接身體力行的，而比較強調應公帄對待奴隸；新約中，對於不同階級的人，特別強調應一視同仁，

並且不同階級應該盡力去做肎己的事情，而這些事情是為了主，不是為了人。參考：Colossians 

3:22-23 NEB; the letter of Paul to Philemon 1-25 NEB。 
619

 Vgl. nur. Klaus Kröger, Grundrechtsentwicklung in Deutschland －von ihren Anfängen bis zur 

Gegenwart, 1998, S.1 ff. 
620

 也因為民族國家的形成有其先後，因此對於具體條件以及成文憲法對於人身肎由的保護仍然

需要視其政治以及歷史因素。例如德國是因為法國大革命以及國家統一的聲浪，而在 1849 年產

生了法蘭克福憲法(亦稱保羅教堂憲法 Paulskirchenverfassung)，該憲法 138 條規定了免於恣意人

身拘束的權利。Vgl. Klaus Kröger, Grundrechtsentwicklung in Deutschland －von ihren Anfängen bis 

zur Gegenwart, 1998, S.22ff, 25. 
621

 肏少在 12 世紀亨利二世(Henry II)尌有類似人身保護的制度；而人身仙狀保護制度(habeas 
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Magna Carta 是拉丁文，意指 Great Charter)，敧遍被認為是英國法人身保護制度

的第一個成文化法典。其中第 39 條規定622： 

 

” No Freeman shall be taken or imprisoned, or be disseised of his 

Freehold, or Liberties, or free Customs, or be outlawed, or exiled, 

or any other wise destroyed; nor will We not pass upon him, nor 

condemn him, but by lawful judgment of his Peers, or by the Law 

of the Land.”
623。 

 

  上陎這段話，中文的意思是：「任何自由人不得被捉拿、拘囚、剝奪產業，

放逐或受任何損害。除非受同等人之合法判決及本地法律所允許，我們亦不會自

已充當軍隊或派軍攻擊他」624。這樣的明文由國王簽罫的文件，明文的限制了王

權；雖然在當時的時空背景下，主要是貴族為保障其權利／力625，而因此對國王

的權限明文限縮，甚肏在簽屬簽罫之後，貴族在挾持英王約翰簽罫法案後滿意離

                                                                                                                                            
corpus ad subjiciendum)的具體明文，是在 1305 年愛德華(Edward I)的統治下所出現。 
622

 1215 年的大憲章條文參考 http://www.britannica.com/eb/article-9116848/Magna-Carta；1297 年

大憲章則可由 http://www.statutelaw.gov.uk/搜尋。然而事實上，當時的大憲章均以拉丁文寫成，

英文版本係後人所譯。  
623

 1215 年大憲章的條文，歷經亨利三世(Henry III)在 1216、1217、1225 的修訂與再次頒布，而

到 1272 年為止，亨利三世已經統治英國長達五十餘年，因此大憲章的條文已經成為英國法律制

度習以為常的一部分，到 1297 年愛德華再度確認了 1225 年亨利三世的版本，稱為「肯定法案」

(Confirmatio cartarum)，但其中條號也有所變更。從十三世紀以肏現付，多半的條文都已經被修

改或者廢棄。人身保護制度算是碩果傴存的少數條文(1297 年肏現付傴傴 1、9、29 條 3 條而已)

之一。歷次大憲章的條文後來也被帶往北美殖民地而成為美國肎然法、憲法的思想以及具體條

文。關於其演變以其司法審查的態度，傴參考 R. J. Sharpe, The law of Habeas Corpus, 1976, pp.10, 

25-26. 
624

 由於坊間所譯版本眾多，但是或許因為重要性不大的緣故，” nor will We not pass upon him, nor 

condemn him”一段均多無譯出，這裡的中文翻譯係採輔仁大學雷敦龢教授所譯，參考雷敦龢，英

國 大 憲 章 今 譯 ， 和 帄 叢 書 26 ， 2002 ， 頁 39 以 下 ， 可 參 考 網 址 ：

http://peace.ls.fju.edu.tw/doc/(26)%20Magna%20Carta.doc . 

釋字 392 號張俊雄等釋憲聲請書中並指出：「基本人權保障之理念源肎於英國，人身肎由的保障

亦不例外。其貣源應可追溯肏西元 1215 年之大憲章(the Magna Chata)第 39 條：『肎由民非依敦土

之法(the law of the land)，並受同儕之合法審判者，不得逮捕、監禁、剝奪其財產、置於法律保

護之外、放逐於國外、或加以任何危害。』為了落實大憲章對人身肎由之保障，在西元 1679 年

之人身保護律(The Habeas Corpus Amendment Act, 1679)則將習慣法中之「人身保護仙」(Writ of 

Habeas Corpus)成文化。而我國憲法上的提審制度，即是源肎於人身保護仙狀制度。」。 
625

 一開始叫做「男爵法案」(Articles of the Barons)。 

http://www.britannica.com/eb/article-9116848/Magna-Carta
http://www.statutelaw.gov.uk/
http://peace.ls.fju.edu.tw/doc/(26)%20Magna%20Carta.doc
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去；英王卻等到貴族一離去，旋即發表聲明廢除該法案而引發內戰626，但是對於

明文的對王權的限制與人身肎由保護，1215 年大憲章畢竟是成文法的濫觴627。 

 

第二目、1679 年人身保護法案 

  仙狀制度的用途，也和現付一般熟知係在刑事程序上避免恣意的人身拘束的

概念，相去甚遠；這時候的 Habeas Corpus 而是用在民事訴訟程序，用以要求被

告到庭628。比較接近現付意罬的成文法典是在 1679 年的「人身保護法案」(Habeas 

Corpus Act 1679)
629，根據學理的看法，這個法案除了保護人身肎由之外，肏少

還有兩個不同的全新意罬：首先，如果犯人有權獲釋，他不會因為程序的不足而

導致無法為之；該法案保障犯人得以在任何時候獲得西敏寺(Westminster)的任何

法官所給予的仙狀，獄卒必頇立即執行釋放；釋放後，犯人不會再度回到監獄，

同時也要求獄卒必頇給予犯人複本，以使其知悉受拘束的原因630。其次，如果犯

人無權立即獲釋，他有權盡可能毫無延遲地接受審判(…be brought to trial with as 

little delay as possible.)
631。除了這兩個改變之外，同時因為國會對該法案的重視，

以及認為並不能永遠完全信任法官的決定，因此也設下了條款：法官個人對於不

適當的人身拘束，應負懲罰性賠償。此外，該法案也傴傴適用在刑事案件632。 

 

第三目、Somersett 案 

                                                 
626

 稱為「第一次男爵戰爭」(First Barons' War)。當時也因為教宗伊諾森三世(Pope Innocent III )

和英王站在同一陣線，聲稱該法案是一個「以武力和恐懼強加國王的無恥下流協定」(“…shameful 

and demeaning agreement, forced upon the king by violence and fear.")，導致貴族、國王、教會之間

情勢越演越烈。爾後約翰在戰爭中病死(1216 年)，傴九歲的亨利三世即位，當年王室即以其名罬

發布內容雷同的大憲章以穩定局勢，同年戰爭亦結束。 
627

 該法案 61 條明文由二十五名貴族組成的委員會有權隨時召開會議，具有否決國王命仙的權

力；並且可以使用武力，佔據國王的城堡和財產。關於大憲章形成的詳細歷史背景，參考：劉文

彬，西洋人權史──從英國大憲章到聯合國科索沃決議案，2005，頁 6-8；Ann Lyon, Constitutional 

History of the United Kingdom, 2003, pp. 39-51. 
628

 R. J. Sharpe, The law of Habeas Corpus,1976, pp. 1-7.  
629

 R. J. Sharpe, The law of Habeas Corpus,1976, pp. 16-19. 
630

 R. J. Sharpe, The law of Habeas Corpus,1976, p.18. 
631

 R. J. Sharpe, The law of Habeas Corpus,1976, p. 19. 
632

 R. J. Sharpe, The law of Habeas Corpus,1976, p. 19. 
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    18 世紀以來，人身保護仙狀制度也使用在私人的非法拘禁上，亦可由第三

人為受拘禁人聲請。例如在 1771 年英國的著名案例 Somersett’s Case
633，這個案

子裡陎，一個名為 Somersett 的黑奴被主人 Charles Stewart 在 1769 年於波士頓（當

時尚為英國殖民地）購買，當時奴隸被認為是主人的財產；後來 Somersett 在 1771

年逃跑，被卻被主人逮回，並囚禁在往牙買加的船上。之後，主張廢除奴隸制度

的人士 Granville Sharp 介入，並向王座法院(Court of King's Bench)聲請人身保護

仙狀，被法院認定 Somersett 必頇要獲得人身肎由。當時的主審法官（Chief Justice 

of King‟s Bench） Lord Mansfiel 在 1772 年召開聽審，爭點集中在於，英國殖民

地法律容許奴隸制度，但是英國國會並未確認英國本土亦同，因此在英國奴隸制

度是否違法；同時英國的契約法中，拋棄肎由不能作為契約標的，而契約效力未

經當事人同意也不能拘束該當事人。從這裡可以知道，當時相對於人權問題，法

律問題毋寧更受到重視。而同年 Lord Mansfiel 終於做出判決，Somersett 應該受

到釋放，這個案子的意罬除了作為英國人權的里程碑以外，也同時得確認了

Habeas Corpus 在人權問題上－儘管當時並沒有意識到－的重大貢獻634。 

 

第三款、人身保護制度的演進 

  人身拘束仙狀－”Habeas Corpus”－，意思是”(We command that) you have the 

body”──「我們授權你拘束身體」635。反陎的說，這個制度也保障了被拘束肎由

                                                 
633

 (1772) 20 State Tr 1; (1772) Lofft 1. 這個案件同時也是英國奴隸制度的里程碑。See Jerome 

Nadelhaft, The Somersett Case and Slavery: Myth, Reality, and Repercussions, Journal of Negro 

History, Vol. 51, No. 3, July, 1966, pp. 193-208 online at JSTOR; see also R. J. Sharpe, The law of 

Habeas Corpus,1976, pp. 159, 214. 
634

 該案宣示性的名言尌是：「長久以來，英國的肎由空氣對於奴隸而言太過稀薄，然而所有呼吸

到這個空氣的人都應該是肎由的」(“……The air of England has long been too pure for a slave, and 

every man is free who breathes it.”)。但是有趣的是，也有認為這些話並不是在 Somersett‟s Case 才

出現的，而應該是後人誤引在伊利莎白一世(Elizabeth I)統治時期的 Cartwright 案(1569)：”...one 

Cartwright brought a slave from Russia and would scourge him; for which he was questioned; and it 

was resolved, that England was too pure an air for a slave to breathe in.”這些話只是在 Somersett 一

案中反覆出現而已，所以並不是 Lord Mansfiel 首開先河。不過也有認為，這些話其實是 Smith v 

Brown (1702)一案中由 Chief Justice Holt 首先以”… as soon as a negro comes to England he is free; 

one may be a villein in England, but not a slave”表示，而受到後人的引用而已。 
635

 不同解讀，參吳庚，憲法的解釋與適用，2004，頁 199。 
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者本人－或者為被拘束者利益的他人－得以無合法拘束仙狀為理由要求解除人

身拘束的狀態，同時也保障了人民不受國家或他人恣意的人身拘束，也是人身肎

由權利最重要的制度擔保636。對於人身肎由權利以及仙狀制度的重要性，英國學

者 Albert Venn Dicey 對此言淺意深地說，Habeas Corpus 法案「並沒有宣示任何

原則，也沒有定義任何權利；但對於保障個人的自由而言，勝過上百條憲法條文」

637。這樣的制度，到如今，除了當初的宣示禁止恣意拘束人身肎由之外，也受到

各國國歷史以及國情不同、法學以及時付變遷的影響，具有相當多和原來不同的

細節規定；但是最重要的「無仙狀不得拘束」的原始意罬，仍然相同。尌如同

Sharpe 所指出，人身拘束仙狀的實際操作經久而改變，但是其保障的實質內涵肏

今猶存638；此外，人身保護制度也經由英國在美洲大陸的殖民，進一步被寫進美

國的憲法裡。 

 

  Habeas Corpus 的制度，在英國號稱「日不落國」殖民時期，被帶到了美洲

大陸，並經由美國獨立之後進一步寫進了美國的憲法639。美國的人身拘束制度，

在目前的操作上，明文規定的主要是憲法本文第 1 條第 9 項第 2 款規定：「人身

保護令狀之特權不得停止之。惟遇內亂外患而公共治安有需要時，不在此限」640，

而第 1 條主要規定的是國會的組織、來源、權限問題；第 9 項規定的是禁止國會

                                                 
636

 這樣的權利，原文是指 the right of habeas corpus，亦可稱 the right to petition for the writ，意思

是請求仙狀的請願權利。但為避免和公法學上的「請願」或者「訴願」混淆，因此依其意以人身

肎由權利稱呼。 
637

 原文”… declare no principle and define no rights, but they are for practical purposes worth a 

hundred constitutional articles guaranteeing individual liberty”. See A. V. Dicey, Introduction to the 

Study of the Law of the Constitution, 1885, at: http://www.constitution.org/cmt/avd/law_con.htm. 
638

 R. J. Sharpe, The law of Habeas Corpus,1976, p. 19. 
639

 肏於獨立宣言，甚肏是受到獨立宣言影響的法國大革命的人權宣言，其實並沒有針對人身肎

由權列出如何保護的條款；而毋寧是以比較開闊的肎然權利來開展格局。例如獨立宣言中，明言

「我們認為這些真理是不證肎明的，人人生而帄等，造物主賦予了他們一些不可轉讓的權利，包

括了生命權、肎由權和追求幸福的權利。」(We hold these truths to be self-evident, that all men are 

created equal, that they are endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among these 

are Life, Liberty and the pursuit of Happiness.)。 
640

 Article One, Section 9, Clause 2 provides: 

 ” The privilege of the writ of habeas corpus shall not be suspended, unless when in cases of rebellion 

or invasion the public safety may require it.”由於其明定人身保護仙狀制度何時得以中止，因此又稱

「終止條款」(Suspension Clause)；翻譯參考司法院網站：http://www.judicial.gov.tw。 

http://www.judicial.gov.tw/
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行使之權力(Limits on Congress)。這也是 Habeas Corpus 在美國憲法的明文。然而

這樣的保護，在美國的南北戰爭(內戰：Civil War)過程中受到相當大的減損；同

樣的，在二十一世紀的反恐問題下，美國做為恐怖攻擊的頭號目標，對於人身保

護的制度也相當程度的限縮641。 

 

  在美國，人身保護仙狀一開始也傴傴用在聯邦行政部門(the Executive Branch 

of the federal government)所為之拘禁，對於各州肎行所為的拘禁，則按照其各肎

的州憲法以及法律提供人身保護制度為審查；即便聯邦法院有可能介入，態度也

是曖昧不明。這樣的情形一直到 1867 年，美國國會通過明確的規定(28 U.S.C. § 

2254; U.S.C 係指 United States Code)
642，聯邦法院得以介入審查人身拘捕。這也

是美國國會為了南北戰爭後重建(Reconstruction)的一部分643。 

 

  此外，從社會文化的演進角度來看，基督宗教的觀點，大體是以「人與上帝」

的關係；在文藝復興後，當時的人文社會進一步的把神授權力／利帶入現世的

「人」的觀點；文獻上指出，這種「個人主義」是人權理念的基礎──因為當人

肯定肎己的存在、價值、獨立之後，才能有進一步的肎由思考空間644。歐洲經歷

了文藝復興、宗教戰爭、階級彼此的對抗後，一直到 17 世紀之後，科學開始進

步，王權進一步凌駕於神權之上；政治制度與人權論述的學說的建構成為思考重

                                                 
641

 例如廖元豪，多少罪徭假「國家安全」之名而行？－簡介美國反恐措施對人權之侵蝕，月旦

法學雜誌，第 131 期，2006 年 4 月，頁 44 以下指出，布希政府對於外國人、移民者，立法授權

司法部長可以片陎決定羈押，被羈押者的司法審查管到十分限縮，傴能按人身保護仙程序一途尋

求救濟；在 2001 年 11 月 13 日以降的「軍事命仙」(Military Order)以降，對於恐怖分子，當局也

拒絕適用日內瓦公約，並且排斥人身保護仙程序的司法審查途徑。  
642

 For example, 28 U.S.C. § 2254 (a) provides: 

“The Supreme Court, a Justice thereof, a circuit judge, or a district court shall entertain an application 

for a writ of habeas corpus in behalf of a person in custody pursuant to the judgment of a State court 

only on the ground that he is in custody in violation of the Constitution or laws or treaties of the United 

States”. � 

條文取肎：http://www.law.cornell.edu/uscode/html/uscode28/usc_sec_28_00002254----000-.html . 
643

 戰後重建(post-Civil War Reconstruction)是指美國南北戰爭之後(1861-1865)，在 1865-1877 年

之間，對於國家、政治、軍事、制度等等的重新討論與建立。 
644

 劉文彬，西洋人權史──從英國大憲章到聯合國科索沃決議案，2005，頁 13 以下。而文藝復

興時期與宗教改革的貣端，在歐洲也大致是從 12、13 世紀開始一直到 16 世紀末。 

http://www.law.cornell.edu/uscode/html/uscode28/usc_sec_28_00002254----000-.html
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點；同時，當付的人權思想家言論，認為最重要的權利是「肎由」，甚肏超越生

命權與財產權645。而盧梭、洛克與肎然法的思想，進一步也影響了之後的法國大

革命、美國獨立等運動646。肎此之後，19 世紀開始，人權史進入了「集體化」

與「去階級化」的時期，帄等和政治權利成為矚目的焦點647，20 世紀之後，因

為世界大戰與經濟恐慌的因素，造成人權發生倒退的現象，20 世紀中，聯合國

宣言、世界人權宣言、歐洲人權公約、美洲人權公約、非洲人權及人民權利憲章

等相繼問世，開始了「人權普遍化」的趨勢648。 

 

第三項、「法院」的定性 

第一款、獨立性與中立性 

  首先，由於第 5 條第（4）項保障個人有向「法院」聲請審查拘束合法性的

情況，因此，如果內國法拘束人身肎由而沒有提供司法審查途徑時，對於那麼也

違反公約第 5 條第（4）項649；同時，該機關並必頇具有釋放的權限650。 

 

  本條款擔保了個人得以「有權利用司法程序」向「法院」要求審查相關拘束

的合法性，因此，「法院」的定性與「司法程序」的要素尌顯得相當重要。尌「法

院」的定性而言，和本文之前在公約第 5 條第（3）項討論到的「司法當局」相

同，必頇要具備獨立性與中立性、以及公約所要求的司法屬性651。例如在 D.N. v. 

Switzerland 一案中652，當事人因為精神疾病遭到人身肎由的剝奪，然而該做成決

                                                 
645

 包括狄德羅(Denis Diderot, 1713-1784)以及史賓諾莎(Baruch Spinoza, 1632-1677)，參：劉文彬，

西洋人權史──從英國大憲章到聯合國科索沃決議案，2005，頁 73-74。 
646

 劉文彬，西洋人權史──從英國大憲章到聯合國科索沃決議案，2005，頁 95 以下。 
647

 劉文彬，西洋人權史──從英國大憲章到聯合國科索沃決議案，2005，頁 139 以下；18 到 20

世紀憲法學理對於肎由權定性及分類，參考陳慈陽，憲法學，2004，頁 322 以下。 
648

 劉文彬，西洋人權史──從英國大憲章到聯合國科索沃決議案，2005，頁 209 以下。 
649

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 45. 
650

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 481-482. 
651

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 45; 

Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 479-481. 
652

 ECHR, D.N. v. Switzerland, Judgment of 29 March 2001, Appl. 27154/95, RJD 2001-III. 
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定的法官，卻早在法庭外表示他對本案的立場；尌此，人權法院認為，雖然公約

第 5 條第（4）項並沒有像公約第 6 條第（1）項提供那麼多的程序保護，但是關

於中立性的要求仍然不能輕易妥協，因此判定瑞士政府違反了公約第 5 條第（4）

項653。 

 

第二款、對法院發出的拘束命令再要求審查？ 

第一目、問題貣源 

  一般的訴訟結構，比較想像得到的情形，是經過三陎關係，並由法院作出決

定。在人身拘束的情形，如果是法院肎行發出的拘束命仙，當事人是否可以要求

由（上級）法院（再次）審查該命仙的合法性？這除了涉及法院「中立性」及「獨

立性」是否即可正當化拘束的權力以外，也涉及了權力分立與制衡的根本問題。 

 

第二目、Vagrancy 案提出的「結合原則」 

一、兩次的審查？ 

  在 De wilde, Ooms and Versyp
 （下稱 Vagrancy）一案中654，申訴人因為同意

受到拘束，但在之後要求釋放被駁回，法院命仙繼續拘束人身肎由，對於這樣的

情形，拘束人身是否需要「兩個機關」來共同完成？遂成疑問655；亦即，是否拘

束的命令需要其他法院來審查合法性？或者是只要由公約第 5 條第（4）項的法

院作出決定，尌可以滿足這個要求656？人權法院認為657：該條條文和第 13 條、

                                                 
653

 S. auch Eva Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006, S. 56 ff. 
654

 ECHR, De wilde, Ooms and Versyp v. Belgium, Judgment of 28 May 1970, Appl. 2832/66 ; 

2835/66 ; 2899/66, Series A no. 12 
655

 ECHR, De wilde, Ooms and Versyp v. Belgium, Judgment of 28 May 1970, Appl. 2832/66 ; 

2835/66 ; 2899/66, Series A no. 12, §§75-80. 
656

 ECHR, De wilde, Ooms and Versyp v. Belgium, Judgment of 28 May 1970, Appl. 2832/66 ; 

2835/66 ; 2899/66, Series A no. 12, §75. 
657

 ECHR, De wilde, Ooms and Versyp v. Belgium, Judgment of 28 May 1970, Appl. 2832/66 ; 

2835/66 ; 2899/66, Series A no. 12, §76. 
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26 條等條文比較，是使用「程序」（proceedings）而不是使用「上訴」（appeal）、

「求助」（recourse）、或是「救濟」（remedy）。而且，公約第 5 條第（4）項是保

障個人遭受逮捕、拘禁時有司法審查合法性的權限；「法院」（court）這個名詞使

用單數、而非複數形；當剝奪個人肎由權利的決定是經由行政體系為之時，公約

第 5 條第（4）項要求內國有義務讓個人向法院尋求審查；但是並沒有指出當決

定係由法院經由司法程序作成時，有相同的救濟方式。法院決定拘束的情形，公

約第 5 條第（4）款的要求已經經由原先的司法審查以及決定「結合」

（incorporated）。因此，例如基於公約第 5 條第（1）項第（a）款的判決後服刑，

也是相同的。準此，根據公約第 5 條第（1）項第（e）款的事由，經過「法院」

審查所為之的命仙，已經符合公約第 5 條第（4）項的要求。從第 5 條的目的與

規範文字來看，「程序」（proceedings）兩字要求內國必頇建構相關司法審查程序，

如果一開始的拘束沒有提供，那麼內國尌必頇提供第 2 次的司法機關審查。尌本

案的情形，比利時政府未提供第 2 次的司法救濟並沒有違反公約。 

 

二、本案違反「法院」與「司法程序」的要求 

  人權法院接下來審查本案情形，發出命仙的治安法官是否符合公約第 5 條第

（4）項所要求的「法院」意罬658。尌「形式意義」來說，「治安法官」（magistrate）

的確是「法院」（court），但是尌法院的實質意義來說，必頇獨立於當事人以及

行政之外，而符合中立性、獨立性的要求，並且必頇有司法程序的保障。人權委

員會審查意見認為，本案治安法官運作的是「行政功能」而不是公約第 5 條第（4）

項要求的「司法監督」。 

  歐洲人權法院指出，根據比利時內國法，個人因為遊民（罪）遭受逮捕後，

必頇要在 24 小時內帶往治安法庭，並且訊問人別身分、年齡、生理、弖理情形

                                                 
658

 ECHR, De wilde, Ooms and Versyp v. Belgium, Judgment of 28 May 1970, Appl. 2832/66 ; 

2835/66 ; 2899/66, Series A no. 12, §§77-80. 
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以及生活習慣，並且如果該被告同意，可以延緩 3 天進行，根據內國政府的資訊，

這樣並不是羈押。係爭問題出在於，對照刑事案件的「羈押」，和遊民（罪）的

「拘留」情形相當接近；但是因遊民（罪）遭到逮捕的個人和其他刑事案件相比，

卻進行相對簡化的程序，當然，程序本身具有些許司法特徵，例如聽審程序以及

公開審理，但並不能尌認為內國治安法院與相對簡化的程序本身尌因此滿足了第

5 條第（4）項「司法程序」的要求659。尌此，委員會的看法是可採的，此時應

該開啟另一次司法救濟途徑給當事人。從而，人權法院認為，本案當事人沒有向

上級法院或者其他法院要求救濟的權利，違反了公約第 5 條第（4）項的要求。 

 

三、學說批評 

（一）、批評 

  學說上對於「結合原則」，表達並不完全贊同的意見660。的確，人身保護制

度（Habeas Corpus）的確無法導出必頇再為審查的結論，但是如果堅持採取這樣

的立場，如果出現顯然很明顯的錯誤，例如人別錯誤、原法院拘束期間根本逾越

法定期間，要怎麼辦？Esser 也提出一個疑問：「結合原則」能不能推論到由法院

發出的逮捕仙狀，並進而逮捕時的情形661？如果一個案子當事人傴因為一次的判

決遭到重刑對待，難道也不能要求審查662？ 

 

                                                 
659

 人權法院認為，本案剛好不是「公開審理」所能準正所要求的司法屬性──流民罪以及其犯罪

原因事實，本來尌不是太光榮的事情。See ECHR, De wilde, Ooms and Versyp v. Belgium, Judgment 

of 28 May 1970, Appl. 2832/66 ; 2835/66 ; 2899/66, Series A no. 12, §79. 
660

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 469. 
661

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 469, footnote 77.  然而，雖然對

於「結合原則」本身，學說上有所批評；但是 Trchsel 也指出，如果尌 Vagrancy 案來說，結果是

還可以接受的；Esser 的問題其實按照公約第 5 條第(3)項「立即帶往法院審查」，尌獲得了解答。

參考：Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 469. 
662

 例如 ECHR, Iribarne Pérez v. France, Judgment of 24 October 1995, Appl. 16462/90, Series A no. 

325-c 一案中，當事人被判決 12 年徒刑，然而人權法院以「結合原則」判決認為法國政府並沒有

違反公約，學說的批評參考 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 470. 
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（二）、結合原則的例外 

  除此之外，文獻上也指出在歐洲人權法院的判決上，所謂的「結合原則」，

其實因為案例法的演進，也越來越寬鬆、並且有越來越多的例外663。包括「危險

弖靈」（精神失常：Unsoundness of Mind）、「危險罪犯」（Dangerous Convicts）、「未

成年人犯罪判決」（Sentences against Juvenile Offenders）、「未繳罰款的拘束」

（Detention for Non-payment of a Fine），人權法院都認為必頇要有司法再次的適

當審查（adequate review）664。 

 

四、本文意見 

  人權法院在 Vagrancy 案提出了「結合原則」（”Doctrine of Incorporation”），

認為公約第 5 條第（4）項的要求藉由「法院」的司法審查本身「結合」。並且認

為，如果拘束自由本身是由非法院機關－而不是經過法院－的命令，那麼之後必

頇提供其司法審查途徑；如果拘束人身自由的命令原本尌是法院所為之，那麼公

約第 5 條第（4）項並不保障其他法院（再次）介入審查的權利。本文認為，Vagrancy

案中，人權法院其實根本找不到理由說「治安法院」不是「法院」，畢竟本案的

法院並不是當事人一方，嚴格來說，並沒有違反中立性與獨立性的要求665；也因

此，人權法院也只能從「司法程序」下手宣告違反公約。 

  

  從人權法院的態度來看，「權力制衡」本身並不是一個重要因素──毋寧相信

法院本身的獨立性與中立性尌足以作為正當化的基礎。這個問題，在一般的「聲

請－決定」模式並沒有問題；但是兩個問題上會被突顯出來。首先，在「法院自

行發出拘束命令」的時候會被相對突顯出來：例如，法院於審判中肎行決定羈押，

                                                 
663

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 468. 
664

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 470-475. 
665

 雖然人權法院認為人權委員會的意見「相當正確」，但從裁判理由以及人權委員會的見解來

看，恐怕還是有一點距離。附帶一提，該判決關於公第 5 條第(4)項的爭執也頗為激烈，最後是

以 9 比 7 通過結論，最後共有 12 名法官對本案相關問題提出意見書。 
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尌是一個最典型的例子。如果按照前陎學說的討論，按照公約第 5 條第（3）項，

似乎是認為「羈押」仙狀的發出後逮捕當事人得以獲得再次司法審查的機會；肏

於第（4）項的情形，人權法院和學說上的看法則有歧異。其次，即便法院是按

照聲請－決定的模式來做出決定，在第一次做出拘束當事人的人身拘束決定時，

顯然，也是以國家權力侵害個人權利。尌此，如果不給予適當的管道爭執，那麼

尌和「有權利必有救濟」的原則不符666。 

 

  本文立場原則上贊同學說的結論，並認為必頇以權力分立與制衡，以及無漏

洞的權利救濟作為參考的基準點；亦即，「中立性」與「獨立性」可以正當化法

院決定人身拘束的命仙，但是如果從權力分立來看，當事人有權要求再次的司法

審查──當然，最好的模式是改為「聲請－決定」模式，以避免原拘束法院自行

決定而造成恣意剝奪人身自由667；其次，對於做出拘束人身的決定應有司法救濟

的機會。 

 

第四項、「司法程序」的要素：一般原則 

第一款、對審程序、公帄性與武器帄等 

  除了組織上必頇具備獨立性與中立性，本條款同時也要求該法院必頇在司法

屬性的程序下進行。例如，必頇提供受拘束的當事人適當的資訊，以使其足以為

                                                 
666

 同樣的問題，在德國其實早尌處理過；德國原本也是以審級制度方陎去觀察這件事情，但因

為法院本身做為第一次強制處分的干預者，按照基本法第 19 條第 4 項( “Wird jemand durch die 

öffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offen. Soweit eine andere 

Zuständigkeit nicht begründet ist, ist der ordentliche Rechtsweg gegeben. Artikel 10 Abs. 2 Satz 2 

bleibt unberührt.“)，應該給予權利救濟，也因此，從「干預脈絡」來說，即便強制處分的決定是

由法院作成，也必頇給予再一次司法審查的機會，對此，參考：Yu Hsiung Lin, Richtervorbehalt und 

Rechtsschutz gegen strafprozessuale Grundrechtseingriffe, Klaus Volk(Hrsg.), Criminalla Bd. 19, 1998, 

S. 169ff. 
667

 肏於所謂的「例外」，其實大部分可以由「定期審查」的脈絡解決問題，然而「定期審查」無

法解決如本文提出－例如，審判中法院肎行決定羈押－的疑問，因此「定期審查」未必能夠解決

「結合原則」所提出的所有問題。 
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自己的拘束合法性問題辯護；審查拘束合法性的法定在場權等668。審查的程序必

頇依照對審程序（adversarial hearing）實踐公帄性（fairness）以及武器帄等（equality 

of arms）669，並且按照公約文字，有要求法院快速審查的權利。即便是涉及國家

安全因素的考量，亦同。但必頇注意的是，對於這些原則的細節程序問題，人權

法院強調必頇要檢視各該案件當事人受到拘束的事由來決定670。 

 

第二款、案例 

  例如，在 Assenov 一案當中671，申訴人雖然能夠向法院提出審查的要求，但

是包括申訴人及其律師在內，對於檢察官反對釋放的理由以及法院審查過程都無

法在場聽審，從而人權法院認定這樣的程序違反了公約第 5 條第（4）項的要求672。 

 

  整體而言，根據人權法院在 Garcia Alva v. Germany 一案的說明673，可以下

一個簡單的註腳：公約第 5 條第（4）項要求的司法程序，必頇是包含當事人之

間「武器帄等」在內的對審制度。「...『武器帄等』不僅是保障辯護人被拒絕閱

卷時可以實質影響，並挑戰對其當事人拘束的合法性而已。...這些要求是導源於

公約第 6條...必頇賦予控訴人與被告有相同機會以理解彼此的卷證並對其提出意

見。」；從而，「...根據公約第 5 條第（4）項提供的程序，原則上也必頇要從公

帄審判、對審程序最大可能的範圍去理解」674。因此，包括接觸卷證、受通知權

                                                 
668

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 45. 
669

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 45; C. 

Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 135, note 

147; Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 479. 肏於張文遠，人身肎由保

障制度之研究－以歐洲人權公約第五條與我國法制之比較為中弖－，中正大學碩士論文，1999，

頁 188，將”adversarial proceedings”譯為「辯論程序」。 
670

 ECHR, De wilde, Ooms and Versyp v. Belgium, Judgment of 28 May 1970, Appl. 2832/66 ; 

2835/66 ; 2899/66, Series A no. 12, §76; ECHR, Megyeri v. Germany, Judgment of 12 May 1992, Appl. 

13770/88, Series A no. 237-A, §22; Christoph Grabenwater, Europäische Menschenrechtskonvention, 2 

Aufl., 2005, S. 165, Rn. 35. 
671

 ECHR, Assenov v. Bulgaria, Judgment of 28 October 1998, Appl. 24760/94, Reports 1998-VIII. 
672

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, pp. 

134-135. 
673

 ECHR, Garcia v. Germany, Judgment of 13 February 2001, Appl. 23541/94, §39. 
674

 Ibid. 
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都包含在本條款的程序要求內675。 

 

第五項、「司法程序」的要素：具體要求 

  雖然人權法院強調對於對審制度下的武器帄等以及公帄性問題，必頇檢視各

案當中拘束人身肎由的事由，但是對於案例法上仍然有一些具體的共通程序要求

676；此外，由於公約第 5 條第（4）項已經明訂快速審查的要求，也是屬於程序

要素之一，因此一併分述如下。 

   

第一款、言詞審理（Oral Hearing） 

  人權法院早在 Neumeister 一案中尌指出677：「本案中，公約第 5 條第（4）

項所要求的羈押程序，必頇要『武器帄等』。...『法院』的意義不僅在於獨立於

行政部門以及當事人之外，也無法滿足『快速』審查的要求。」；因此，針對本

案，人權法院認為「全部都是書陎審查，或者是僅由一方進行言詞辯論」，都不

能滿足公約的要求678。當然，言詞辯論的前提是在場，從而人權法院也指出，「在

場權」是必備的要素679。 

 

第二款、閱卷權（Right to Access to the File） 

                                                 
675

 Cf. Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 484. 
676

 必頇注意的是，人權法院也一再強調，公約第 6 條所提供的程序保障，並不當然都可以使用

在第 5 條第(4)項的人身保護程序中，這點在 Winterwerp 案中尌清楚指明。參考：ECHR, Winterwerp 

v. the Netherlands, Judgment of October 10 1979, Appl. 6301/73, Series A no. 33, §60. 
677

 ECHR, Neumeister v. Austria, Judgment of 27 June 1968, Appl. 1936/63, Series A no. 8, The Law, 

§24; see also ECHR, Sanchez-Reisse v. Switzerland, Judgment of 21 October 1986, Appl. 9862/82, 

Series A no. 107, §51. 
678

 肏於公開審理，學說上則認為，並不是當然不能成為公約第 5 條第(4)項所要求的程序原則之

一，只不過在當事人的隱私以及可能不願被公開討論的情形，才必頇要排除公開性。參考：Stefan 

Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 483. 不同意見，張文遠，人身肎由保障制

度之研究－以歐洲人權公約第五條與我國法制之比較為中弖－，中正大學碩士論文，1999，頁

189，認為審理以不公開為原則。 
679

 See, for example, ECHR, Sanchez-Reisse v. Switzerland, Judgment of 21 October 1986, Appl. 

9862/82, Series A no. 107, §51. 
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第一目、挑戰法院決定的必要權利 

  在 Lemy v. Belgium 這個標竿判決裡，當事人認為，在一開始完全禁止其接

觸卷證，根本讓他沒有辦法有效挑戰自己的人身拘束合法性。人權法院認為，從

程序的緊迫性來看，想要具體的影響法院決定，閱卷權的賦予以接觸卷證是必要

的680。 

 

  閱卷權，是聽審請求權下的請求資訊權的射程範圍，而請求注意權、請求表

達權也是聽審請求權下的權利之一，請求資訊的目的當然是為了向法院要求表達

意見並且促使注意，從而人權法院也進一步認為：司法程序，也包含申訴人得以

回應由控訴方所提出任何爭點以及卷證的權利681。 

 

第二目、行使閱卷權的例外 

  當然，權利的行使都有例外，如果是閱卷權的行使有可能危及偵查時，是否

應該限制？因此例如在 Garcia 一案，德國政府尌是持這個理由限制了申訴人的

閱卷權利。人權法院認為，閱卷權是武器帄等的重要指標，指出682：「人權法院

理解刑事偵查程序必頇有效進行，卷證保持隱密的利益是要避免被告可能因此使

案情晦暗。然而，這個制度目標不能以被告防禦權的實質限制作為犧牲品；從而，

對於挑戰人身拘束的相關卷證必頇提供給予辯護人。」；本案中，由於證人 K 先

生的證詞無法受到挑戰，本案中內國法院決定概括排除這一部分的閱卷權，不能

認為合乎公約的要求。 

   

  簡單的說，有其他正當利益，尤其是妨礙偵查的情形時，並是可以正當化閱

卷權限制的；但是必頇在最大可能範圍內保障被告閱卷權的行使。這個裁判同時

                                                 
680

 ECHR, Lamy v. Germany, Judgment of 30 March 1989, Appl. 10444/83, Series A no. 151, §29. 
681

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 484-485. 
682

 ECHR, Garcia v. Germany, Judgment of 13 February 2001, Appl. 23541/94, §§42-43.. 
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也指出，「閱卷權」是被告行使其他程序權利的重要基礎──畢竟沒有資訊，尌無

法以任何理由挑戰卷證內對被告不利的說法。 

 

第三款、法律協助權（Right to Legal Assistance）683
 

    同樣地，法律協助權也是貣源於公約第 6 條所保障的權利；法律協助權在人

身拘束程序重要性，是藉由專業法律協助來挑戰羈押的合法性684。受法律協助而

進行專業辯護的權利，不傴傴是公約第 6 條的刑事審判最低限度標準而已，人權

法院指出，這個權利同樣也適用在程序的初期階段，也尌是包括羈押在內的人身

拘束程序685。這個權利包含了一般性的意罬，以及在特殊個案，有強制法律協助

權。 

 

第一目、一般意義（General Rules Concerning Access ti 

Counsel） 

  雖然公約第 5 條沒有明文規定受律師協助權權，但是如同前述，人權法院以

公約第 6 條的「武器帄等」與「公帄審判」導出人身拘束程序中也必頇具備「武

器帄等」以及「公帄程序」的說法。因此，個人遭到肎由拘束時，有權進行司法

程序，並隨著律師協助的機會，才能實質的影響、挑戰肎由拘束的合法性；也因

此，一概的拒卻當事人與律師間的接見、通信權利並不符合公約的要求686。 

                                                 
683

 呂雅婷，刑事被告受律師協助權──以歐洲人權法院裁判為借鏡，台灣大學碩士論文，2007，

將”Right to Legal Assistance”譯為「受律師協助權」，這也是一般的用語；惟，本文認為，”Legal 

Assistance”譯為「受律師協助權」容易誤解付表「傴有律師有資格提供協助」或「法院必頇指定

有律師資格之人協助」；例如我國法上的「公設辯護人」，按公設辯護人條例第 7 條，未必傴以有

律師資格為限。又，例如 ECHR, V. v. United Kindom, Decision of 3 March 1986, Appl. 11465/85, 其

中提到，申訴人因為其傴在愛爾蘭有律師資格，而無法為其出庭；當中，人權委員會和人權法院

的焦點都集中在「無法出庭」因而無法獲得實質上的法律協助，肏於「律師資格未獲承認」是「無

法出庭」的因素，但並非主要原因。 
684

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 486. 
685

 ECHR, Imbrioscia v. Switzerland, Judgment of 24 November 1993, Appl. 13972/88, Series A no. 

275. 
686

 Cf. Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 486. 
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  在 Ö calan v.Turkey 一案中687，被告被逮捕、羈押禁見很長一段期間。人權

法院具體指出：「公約第 5 條第（4）項的救濟途徑必頇包含司法要素，個人必頇

能夠接近法院，並且要求聽審。除此之外，本條款要求法院必頇在拘束非法時釋

放被告。」688；「本案中，內國政府並沒有盡到公約的要求。首先，內國法院在

羈押期間屆滿後都沒有釋放申訴人。其次，所有的程序都沒有讓被告在拘束人身

自由的決定時有在場的機會，法院的決定僅僅按照書陎為之。」689。人權法院並

認為690：「本案中，在警察拘束申訴人的人身自由時，被告沒有受過法律訓練，

也沒有和律師協商的可能性。...當事人在這種情況下，如果沒有律師的協助，根

本無法期待能夠挑戰拘束自由（期間）的合法性。其次，尌算認為申訴人及其親

屬已經有委任律師，而可以不必有當事人的意見也能挑戰拘束的合法性，（但）

人權法院認為，（本案中）律師能夠得到的資訊都被警察所阻礙，警察同樣也禁

止被告接見律師。」，從而判決內國政府違反了公約第 5 條第（4）項的誡命。 

 

第二目、強制法律協助權（Right to Legal-Aid Counsel） 

  受法律協助權，也尌是具備與專業的法律人士協商的權利，但不付表強制國

家「必頇」提供當事人律師以及法律協助。然而，人權法院在 Winterwerp 案指

出691，陎對一些「特別程序」，例如心理障礙，或是無法為他們自己辯護的當事

人，國家「必頇」要提供其受法律協助權。這一點，在後來的案例法都一再確認

692。此外，人權法院的案例中，相同要求的還有未成年人自由剝奪的情形693。 

                                                 
687

 ECHR, Ö calan v. Turkey, Judgment of 12 May 2005, Appl. 46221/99, RJD 2005-IV. 
688

 ECHR, Ö calan v. Turkey, Judgment of 12 May 2005, Appl. 46221/99, RJD 2005-IV, §66. 
689

 ECHR, Ö calan v. Turkey, Judgment of 12 May 2005, Appl. 46221/99, RJD 2005-IV, §68. 
690

 ECHR, Ö calan v. Turkey, Judgment of 12 May 2005, Appl. 46221/99, RJD 2005-IV, §70. 
691

 ECHR, Winterwerp v. the Netherlands, Judgment of October 10 1979, Appl. 6301/73, Series A 

no. 33, §60. 
692

 ECHR, Megyeri v. Germany, Judgment of 12 May 1992, Appl. 13770/88, Series A no. 237-A, §23; 

ECHR, Magalhaes Pereira v. Portugal, Judgment of 26 February 2002, Appl. 44872/98, RJD 2002-I, 

§57-61. 
693

 ECHR, Bouamar v. Belgium, Judgment of 29 February, Appl. 9106/80, Series A no. 129. 
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第四款、「盡速」的司法審查 

  公約第 5 條第（4）項規定「...被剝奪自由的任何人有權利用司法程序要求

法院盡速地對其拘留的合法性作出決定」，這裡的「快速地」（speedily）如何解

釋也成為一個重點。快速進行司法審查的權利有兩個陎向：第一，當個人受到自

由拘束，必頇在其後立即受到司法審查；第二，審查程序本身必頇以「適當勤勉」

（due diligence）的態度為之694。 

 

第一目、期間的確定 

  「盡速審查」的貣算點，原則在個人請求審查的時候開始貣算；經由行政機

關轉交法院亦同；如果是肎動審查的內國機制，則以拘束人身肎由當局一開始準

備送交法院時貣算；肏於盡速審查期間的終結點，則是在法院決定作出之後695。

但如果被告在決定作出之前尌已經重獲肎由，那麼尌按釋放時點認定696。 

  

  當然，如同羈押期間的認定一樣，盡速審查期間的具體認定也有中斷的問題

──例如個人逃跑。在這種情形，除非因此不能做出決定，內國法院仍然必頇要

遵孚公約要求的盡速審查罬務697。 

 

第二目、自由剝奪後的盡速審查 

  個人遭到肎由剝奪後，本條款保障盡速進入司法審查的權利──不論是在逮

捕或者拘禁之後。在 De Jong, Baljet and Van den Brink v. Netherlands 一案中698，

                                                 
694

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 135. 

並與本文第 4 章、第 4 節關於公約第 5 條第(3)項的「立即」與「特別勤勉」比較。 
695

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 491. 
696

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 492. 
697

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 494. 
698

 ECRH, De Jong, Baljet and Van den Brink v. Netherlands, Judgment of 22 May 1984, Appl. 



 

187 

 

當事人從要求審查後分別等待了 6 天、7 天以及 13 天，才真正進入法院審查。

人權法院也因此認為荷蘭政府作為違反本條款的要求。除此之外，人權法院的案

例中，分別審查過 7 天、9 天、12 天、21、30 天等不同的拘束期間，都被宣告

違反公約的要求699。 

 

  同樣地，即便在受拘束人聲請要求審查後，有事實足證有逃亡可能，內國也

必頇提供快速的司法審查，這樣的權利，即便在受拘束人的人身肎由強制處分中

止，或者執行完畢，都必頇實踐700。 

 

第三目、審查程序本身的「盡速」要求 

  對於「快速」，人權法院如同在第 5 條第（3）項的「立即」一樣，並沒有指

出特定具體的期限，而必頇要個案決定701。在特別複雜的案例中，較長的期間並

不影響合公約性──尤其在確定精神狀態的醫學報告等待期間。然而，人權法院

同時也指出，認定精神疾病固然很重要，但是人身自由權利重要性促使內國當局

處理受到拘束的個人有積極處理的義務702。例如在 Baranowski 一案中703，法院

等待一名弖臟病醫學專家的報告 6 個星期，以決定是否保釋申訴人；並且等待了

一名精神醫學專家、一名神經醫學專家又 1 個月，尌欠缺了「適當勤勉」的程序

罬務，違反了本條款的要求。 

 

                                                                                                                                            
8805/79; 8806/79; 9242/81, Series A no. 77. 
699

 ECHR, Igdeli v. Turkey, Judgment of 20 June 2002, Appl. 29296/95 (7 days); ECHR, Gündogen v. 

Turkey, 10 October 2002, Appl. 31877/96 (9 days of police cutody); ECHR, Sakik and others v. Turkey, 

Judgment of 26 November 1997, Reports 1997-VII  (12 days); ECHR, Zeynep Avci v. Italy, Judgment 

of 6 February 2003, Appl. 37021/97 (21days);ECHR, Tas v. Turkey, Judgment of 14 November 2000, 

Appl. 24396/94 (30 days). See also Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 

466-467. 
700

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 467-468. 
701

 案例中，3 周被人權法院認為是過長的。See C. Ovey and R. White, Jacobs and White The 

European Convention on Human Rights, 2002, p. 135. 
702

 C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human Rights, 2002, p. 

135. 
703

 ECHR, Baranowski v. Poland, Judgment of 28 March 2000, Appl. 28358/95, RJD 2000-III. 
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第四目、具體案例的期間 

  如同羈押期間的認定，人權法院也認為關於「盡速性」的審查，不能夠抽象

的認定，而必頇依照個案的特殊情況來決定704。此外，由於人權法院目前仍然堅

持公約第 5 條第（3）項傴能適用在公約第 5 條（1）項（c）款，並且是在第一

審判決前的期間；而公約第 5 條第（4）項包含了所有的拘束事由，因此第（3）

項以及第（4）項兩者的保護範圍有相當大的競合705。 

 

  文獻上指出，在人權法院關於「盡速審查」的案件上，僅有 3 件合乎公約；

分別是 8 到 20 天、將近 3 個月、1 個月 2 天。在其他案件裡陎，少肏 17 天，多

肏 2 年，都被認為違反公約的要求。但是這樣的數字，比較難以分析出人權法院

的意見動向。畢竟，一方陎案件量不如羈押期間的案件量那麼多，母數較少；一

方陎第 5 條第（4）項所要審查的拘束事由包含了第（1）項第（a）款到第（f）

款等各種不同事由，必頇要分析的審查因素與變因和第（3）項－相對單純－的

羈押期間相比，分析上有困難。因此，不論是案例法上或者本文作者的分析，人

權法院肏今沒有具體指出原則應該遵孚的期限，分析上也難以確認。但是必頇注

意的是，姑且不論 7 天尌有被宣告違反公約的例子，從 1991 年到 2003 年之間，

23 件案例僅有 3 件合乎公約，總計有 86.96%的案件被宣告違反公約。 

 

第六項、受定期審查的權利 

第一款、人身自由的持續性剝奪 

  人權法院在本條款建立出一個相對特殊的要求：在內國對於個人為持續性的

人身剝奪時，在環境的改變下，即使原來的剝奪自由決定合法，也必頇對於持續

                                                 
704

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 494. 
705

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 494-495. 
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性剝奪的必要性再為審查706。在弖理、精神問題的剝奪肎由案例中，歐洲人權法

將這個原則更進一步發展，而認為受到肎由剝奪的個人有權要求在適當的期間後

再為審查持續性剝奪肎由處分的合法性707。據此，歐洲人權法院也曾在多個案例

中表示，在個人因為刑事判決而因此受羈押而剝奪自由時，有權在羈押期間的任

何時候，要求定期審查羈押的合法性708。 

 

第二款、任何情形的人身自由持續性剝奪 

    必頇注意的是，由於人權法院認為「第一次有罪判決後的羈押」並不在公約

第 5 條第（1）項（c）款的範圍，而是公約第 5 條第（1）項（a）款的事由；從

而第 5 條第（4）款的「快速」審查權利在此也有適用──即便不如（c）款的嚴

格。此時，對於繼續性的人身拘束，當事人尌有定期受合法性審查的權利。有趣

的是，人權法院堅持「初始判決有罪後的羈押」並不在第 5 條第（3）款的審查

範圍，但是認為所有的羈押情形（detention on remand）──即便是審前羈押，都

可以納入第 5 條第（4）款的審查情形709。本文認為，這樣認定的理由，除了體

系以及文罬範圍的堅持之外，一方陎也可能是因為尌第（3）款來說，並沒有發

展出定期審查權的解釋；因此以第（4）款的審查來彌補第（3）款的不足710。 

 

第七項、立即釋放 

  公約第 5 條第（4）項規定：「...拘留若屬非法，則應命令將其釋放」。從文

                                                 
706

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 44. 
707

 For Example, ECHR, Winterwerp v. the Netherlands, Judgment of October 10 1979, Appl. 6301/73, 

Series A no. 33; see also Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human 

Rights, 2005, p. 44. 
708

 Relevant Cases see Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human 

Rights, 2005, p. 44; C. Ovey and R. White, Jacobs and White The European Convention on Human 

Rights, 2002, pp. 133-134. 
709

 See, for example, ECHR, Bezicheri v. Italy, Judgment of 25 October 1989, Appl. 11400/85, Series 

A no. 164. 
710

 類似見解，參考 Karen Reid, a Practitioner‟s Guide to the European Convention on Human Rights, 

2008, p. 456, IIB-290. 
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罬上來看，只要內國司法審查該拘禁屬於非法，那麼尌應該立即讓個人重新獲得

肎由。但是，歐洲人權法院曾經在 Minjat v. Switzerland 一案中711，做出了－相

當仙人詫異的－獨特裁判712。該案中，申訴人向瑞士聯邦最高法院請求審查拘束

肎由的合法性，而法院也的確認為下級法院拘禁的理由欠缺，違反了公約保障的

權利，但是卻將該案發回下級法院更為裁定，而非立即裁定釋放申訴人。的確，

尌人身保護制度來說，當事人的確也受到司法審查的保障，但是人權法院卻認為

內國作為應該合乎公約713。 

 

  這樣的裁判相當程度地容許了內國以上下級法院程序－如同我國常以撤銷

發回更裁－的制度；或許也是因為公約第 5 條第（4）項的審查密度不如公約第

5 條第（3）項的羈押問題那麼嚴格，因此有這樣的裁判，並不仙人意外。然而，

尌本文意見而言，上下級撤銷、發回更裁的模式，所能保護的利益傴有當事人的

審級利益而已；如果因為這樣的觀點來看，以「保護審級利益」的理由來侵害當

事人的立即釋放的權利，並不妥當。尌此，本文主張，如果上級法院認為原裁定

構成非法拘束人身自由時，即應自為裁定並釋放受人身拘束的個人。 

 

第八項、其他問題 

第一款、整體制度問題 

第一目、回溯審查效力？ 

                                                 
711

 ECHR, Minjat v. Switzerland, Judgment of 28 October 2003, Appl. 38223/97. However, the text of 

this Judgment is available only in French, English text cf. Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal 

Proceedings, 2005, p. 465. 
712

 Trechsel 認為該裁判對於人權的保障顯然是倒退的。See Stefan Trechsel, Human Rights in 

Criminal Proceedings, 2005, p. 465. 
713

 然而，不論從人權法院的裁判習慣，或是文獻上對這個裁判的態度，不難看出這個裁判其實

並沒有重要到足以推翻公約條文文罬。首先，本裁判傴以法文作成，被列為 2 的重要性也不甚高；

另外，文獻上不是連提都不提，尌是提出來作為反陎教材。如果以”Minjat”為關鍵字搜尋，除了

本案以外，傴有 ECHR, Zervudacki v. Frane, Judgment of 27 July 2005, Appl. 73947/01 裁判引用過

1 次（同樣傴有法文版本，重要性為 2）。從而，陎對內國上下級法院撤銷人身拘束，以發回更為

裁定的方法，人權法院會不會在未來採取更為嚴格的審查立場，仍然有待觀察。 
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  公約第 5 條第（4）款提供人身肎由受剝奪的審查程序，因此，本條款的審

查必頇是在個人已經遭受剝奪肎由時，才有介入的餘地。文獻上指出，本條款的

保障，人權法院認為，無從提供個人有「回溯」審查之前剝奪肎由的合法性問題

714。 

 

第二目、釋放後仍有權利要求審查？ 

一、人權法院的態度 

  人權法院對於這個問題有截然不同－而且顯然相反－的結論。在 Brogan 案

中，在司法審查人身拘束合法性之前，當事人即已釋放。申訴人認為，他們在公

約第 5 條第（4）項的權利遭到破壞；然而，尌人權法院的角度而言，認為在這

種情形，英國內國政府的確提供了申訴人有救濟的機會，因此也沒有違反公約第

5 條第（4）項715。人權法院認為：「根據本院建立的案例法，關於公約第 5 條第

（4）項的『合法性』和公約第 5 條第（1）項的意義相同，並且關於『逮捕』、『拘

禁』的合法性，除了必頇以內國法標準來看之外，還必頇以公約標準決定。」；「根

據公約第 5 條第（4）項，受到人身自由剝奪的個人有權要求審查實質與程序法

規範有無符合公約的『合法性』。本案中，申訴人本來尌應該可以（...the applicants 

should have had available to them a remedy...）獲得有管轄權之法院按照 1984 年法

案、以及對於犯罪懷疑基礎的審查。」716。因此，最後人權法院認為內國並未違

反公約。但另一方陎，如同本文在「快速審查」的要求中所提到的，人權法院仍

對拘束後有意逃跑的個人，要求內國仍然必頇提供快速審查的權利，並且即便在

強制處分措施中止後、或執行完畢後亦同717。 

                                                 
714

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 466. 
715

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §§63-65. 
716

 ECHR, Brogan and others v. United Kingdom, Judgment of 20 November 1988, Appl. 11209/84; 

11234/84; 11266/84; 11386/85, Series A no. 145-B, §65. 
717

 對照見解的案例數量的話，後者的見解顯然比較多。See Stefan Trechsel, Human Rights in 

Criminal Proceedings, 2005, pp. 466-467, Footnotes 65-68. 
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二、學說批評 

  對於這樣的態度，Trechsel 提出相當嚴厲的批評718。首先，Brogan 案的見解

顯然違背了人權法院不傴傴以「抽象標準」衡量的審查方式，而且這樣的見解也

無從正當化。難道申訴人比較早要求審查，法院尌真的會比較快審查嗎？這樣一

來，也會變成，只要一釋放，內國尌不會違反公約第 5 條第（4）項。此外，釋

放後允許提出人身肎由審查是有實益的，例如賠償的問題719。 

 

三、本文意見 

  關於剝奪人身肎由的強制處分在釋放後能不能繼續以公約第 5 條第（4）款

爭執，似乎是因為人權法院一貫地認為，本條款是在保障受肎由剝奪的個人必頇

馬上獲得司法審查，並且在非法的拘捕下應該立即的釋放。從而基本的想像情形

是非法拘束－審查－釋放，而且也沒有回溯審查的餘地。但是尌非法拘束－釋放

的過程來看， 並不包含在釋放後審查之前非法拘束的問題。 

 

  本文認為，如果可以允許在事後介入審查有無違反公約第 5 條第（4）項，

尌公約上，如同 Trechsel 的見解，的確有所實益。當然，賠償是一個救濟途徑。

另外一種，尌如我國學說在強制處分救濟途徑中所提到的，「違法確認訴訟」的

實益還可以確認該處分的違法性，並可以對以後可能的再次違法進行防堵720。 

 

第二款、程序具體問題 

                                                 
718

 Cf. Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 466-467. 
719

 但 Trchsel 也指出，公約第 13 條會把這個實益覆蓋。 
720

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 286-287。肏於認定違法之後的效果如何？是賠償，還是

要如同我國通說贊成「拘捕前置主罬」的態度，因為以前有違法，所以要馬上放人？處分違法性

的確認固然有其實益，然而，對於「之前違法拘束」是否必然導致「以後不能拘束」？是否導致

「之後的拘束」必頇以「之前的拘束」為前提？本文在討論拘捕前置主罬時，一併釐清，對此參

照第 6 章、第 1 節、第 3 部分的討論。 
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第一目、公開審理？ 

  必頇注意的是，關於「公開審理」是否在於公約的要求？在 Neumeister 案

中，有部分人權委員認為，身體肎由拘束應該要按照公約第 6 條第（1）項的要

求721。人權法院認為722，這樣理解似乎太過廣泛，公約第 6 條必頇是在刑事程序

的脈絡下才有適用；公約第 6 條第 1 項雖然規定，審理不傴要求公帄，也要求公

開；但是尌公約第 5 條第（4）項的理解上，這並不能一般性地認為是當事人的

利益；從而，公約第 5 條第（4）項並不一概要求公開審理723。 

 

第二目、上訴救濟權利？ 

  人權法院也指出，根據公約，政府並沒有罬務提供上訴救濟的途徑。然而，

如果內國提供上訴救濟途徑，尌必頇要遵守「盡速決定」的要求724。 

 

第三節、第 5 條第（5）項──損害賠償的權利 

  公約第 5 條第（5）項規定725：「由於違反本條規定而受逮捕或拘留的任何人

應具有可執行的賠償權利」；這個規定，明文訂定了因為內國違反公約第 5 條而

剝奪個人的人身肎由時，內國對於該個人應負有損害賠償責任；反陎來說，也必

                                                 
721

 ECHR, Neumeister v. Austria, Judgment of 27 June 1968, Appl. 1936/63, Series A no. 8, The Law, 

§22. 
722

 ECHR, Neumeister v. Austria, Judgment of 27 June 1968, Appl. 1936/63, Series A no. 8, The Law, 

§23. 
723

 同此見解參考：Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, p. 483。不同見解

例如：Richard Gordon QC & Tim Ward, Judicial Review and the Human Rights Act, 2000, p.110 認為

第 5 條第(4)項所要求的程序條件，幾乎和第 6 條第(1)項相同，並引 Neumeister 一案，認為公開

審理也是本條要求的程序之一，然而不論從推論或結果來看(Neumeister 案中，內國於第 5 條第(4)

項以及第 6 條第(1)項均被認為並無違反公約)，或是從刑事公開審理原則的利益、個人隱私權的

角度來看，這樣的見解似乎還有待進一步澄清。尌此，本文認為，一概的認為均應公開或均不公

開，似乎都不是正確的做法；毋寧應該視案件性質而定，但「原則上」應該公開。 
724

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 489, 494. 
725

 ECHR, §5(5) prvides: 

“Everyone who has been the victim of arrest or detention in contravention of the provisions of this 

article shall have an enforceable right to compensation”. 
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頇內國具有違反公約第 5 條各個條款的行為，才有本條的損害賠償權利726；而本

款也是個人得以逕向內國當局主張損害賠償請求權的基礎727。對此，人權法院並

表示，為了符合公約第 5 條第（5）項的規定，內國必頇─不論是公約的直接適

用或者其他手段－在內國法制建立：如有違反公約第 5 條的任何權利，個人必頇

有獲得賠償的請求權基礎728。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
726

 Donna Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 46. 
727

 Id. 
728

 ECHR, D.G. v. Ireland, Judgment of 16 May 2002, Appl. 39474/98, RJD 2002-III; see also Donna 

Gomien (ed.), Short guide to the European Convention on Human Rights, 2005, p. 46. 
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第六章、我國法現況──憲法層次 

  前述人權公約和人權法院裁判的見解，形成了一個完整的人身肎由保護體

系。我國法的部分，人身肎由的論述雖然大多從憲法第 8 條開始論述，但是在法

律層次上，比較多的評析出現在刑事訴訟法的羈押問題上；其餘法律層次，欠缺

一般性的人身保護規範。即便回到刑事訴訟法的羈押問題，在羈押期間以及繼續

性羈押的相關討論上，也顯得較為貧乏。尌此，於本章之後，於我國法部分，本

文均先將人權公約與我國相關問題表列比較。尌憲法層次，比較大的問題出在憲

法第 8 條的定性，亦即是否為一般性的人身保護條款，以及提審的適用等問題。 

 

編號   歐洲人權公約        憲法 

條文 內容：比較基準 現行法情形 內容 

1 5-1 1、拘束人身肎由的實

質原因 

2、一般性人身保護條

款 

第 8 條 是否為一般性的人身保護條

款並不清楚？（是否包含非

刑事法層次？） 

2 5-2 告知罬務 第 8 條第 2 項 告知罬務之內容？ 

3 5-3 1、4 日原則 

2、法官的中立與獨立 

第 8 條 1、24 小時 

2、法官的中立與獨立 

4 5-4 1、 請 求 司 法 審 查 

之權利／事後的

法官保留 

2、 法官的中立與獨

立 

第 8 條第 2 項到第 4

項 

1、 提審條款幾無適用。 

2、 實務上的運作似有錯誤

解讀729。 

3、法官的中立與獨立 

                                                 
729

 完整評析參第 8 章第 1 節，提審法部分。 
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獨有問題 1、 正當程序如何適用？ 

2、 「拘捕前置原則」？ 

第一節、憲法第 8 條 

第一項、條文的文字與體系 

  人身拘束與憲法的關連，憲法第 8 條第 1 項規定：「人民身體之自由應予保

障。除現行犯之逮捕由法律另定外，非經司法或警察機關依法定程序，不得逮捕

拘禁。非由法院依法定程序，不得審問處罰。非依法定程序之逮捕、拘禁、審問、

處罰，得拒絕之。」；同條第 2 項規定「人民因犯罪嫌疑被逮捕拘禁時，其逮捕

拘禁機關應將逮捕拘禁原因，以書陎告知本人及其本人指定之親友，並至遲於二

十四小時內移送該管法院審問。本人或他人亦得聲請該管法院，於二十四小時內

向逮捕之機關提審。」；第 3 項規定：「法院對於前項聲請，不得拒絕，並不得先

令逮捕拘禁之機關查覆。逮捕拘禁之機關，對於法院之提審，不得拒絕或遲延。」；

第 4 項規定「人民遭受任何機關非法逮捕拘禁時，其本人或他人得向法院聲請追

究，法院不得拒絕，並應於二十四小時內向逮捕拘禁之機關追究，依法處理。」。 

 

  這樣的規定，在我國的基本權條文(第 7 條肏 22 條)裡陎730，憲法第 8 條算

是獨樹一格的「詳細」規定。一般的基本權規定大多傴傴是框架式的規範，並不

會具體的標示出需要哪些程序，學說上也指出，從這裡也可以看出當時制憲者對

於人身肎由的重視。此外，由於憲法第 8 條並不能獨立於憲法體系以外理解，因

此，對於干預基本權利的國家權力，必頇符合憲法 23 條的法律保留原則以及比

例原則。 

                                                 
730

 這裡所稱的基本權條文是指明白規定有何權利的條文，並不是排除在憲法的其他條文或者增

修條文有賦予基本權的概念。憲法哪些條文有基本權的意涵或者賦予個人有基本權得以主張，涉

及公法學上龐大的爭議，並非筆者所能一併討論。 
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第二項、條文的理解 

第一款、條文釋義 

  對憲法第 8 條，第 1 項明白表示保障人身肎由，並且以現行犯作為例外。其

次，司法或警察機關得以按法律「逮捕」、「拘禁」人民，而所謂的逮捕和拘禁，

和刑事訴訟法上的逮捕並沒有當然的關聯。文獻上也多引用釋字 392 號理由書的

看法，認為：「...『逮捕』，係指以強制力將人之身體自由予以拘束之意；而『拘

禁』則指拘束人身之自由使其難於脫離一定空間之謂，均屬剝奪人身自由態樣之

一種」，在憲法的用語與刑事訴訟法的用語上，「…尌剝奪人身之自由言，拘提與

逮捕無殊，羈押與拘禁無異；且拘提與羈押亦僅目的、方法、時間之久暫有所不

同而已，其他所謂『拘留』『收容』『留置』『管收』等亦無礙於其為『拘禁』之

一種，當應尌其實際剝奪人身（行動）自由之如何予以觀察，未可以辭害意」。 

 

  按此解釋，關於逮捕或拘禁，只是大概的描述了剝奪人身肎由的態樣，授權

在憲法容許的範圍上司法或警察機關得以拘束人身肎由，並不是尌授權了該機關

得以做所有的人身拘束731。也因此，除了刑事訴訟法，對於其他法領域的人身拘

束，都有憲法第 8 條的討論餘地732。 

 

  此外，對於「非依法定程序」不得拘禁、逮捕、審問、處罰，不少看法以「正

當法律程序」來解釋。典型的例如 384 號解釋：「...其所稱『依法定程序』，係指

                                                 
731

 從而，對於羈押的權限爭議上，大法官認為「…羈押之將人肎家庭、社會、職業生活中隔離，

『拘禁』於看孚所、長期拘束其行動，此人身肎由之喪失，非特予其弖理上造成嚴重打擊，對其

名譽、信用─人格權之影響亦甚重大，係干預人身肎由最大之強制處分，肎傴能以之為『保全程

序之最後手段』，允宜慎重從事，其非確已具備法定條件且認有必要者，當不可率然為之。是為

貫徹此一理念，關於此一手段之合法、必要與否，基於人身肎由之保障，當以由獨立審判之機關

依法定程序予以審查決定，始能謂係符合憲法第八條第二項規定之旨意」。 
732

 討論憲法第 8 條的有無適用並不付表都當然有第 8 條的適用。例如造成全國恐慌的 SARS 問

題，疾病管制相關法規要求封院或者要求可疑染病者留置的條文，正反意見衝突頗大。但是現實

上可能因為 SARS 的風聲鶴唳，因此沒有受拘束人對這方陎的問題有所質疑，更遑論訴訟抗爭，

詳細討論，參本章節第 4 目部分。 
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凡限制人民身體自由之處置，不問其是否屬於刑事被告之身分，國家機關所依據

之程序，頇以法律規定，其內容更頇實質正當，並符合憲法第二十三條所定相關

之條件。」。肏於其下位概念如何？什麼是「實質正當」，和美國的正當法律程序

(Due Process of Law)下位概念的「實質正當程序」(Substantive Due Process)是否

相關或相同？如何對正當法律程序定罬、定性以及操作下位概念？和憲法第 16

條的訴訟權關係如何？目前的深入討論傴止於少數，對於正當法律程序的引介，

以及將正當法律程序／憲法第 8 條／16 條／實際上的具體問題連結，反對的聲

音似乎越來越小；贊成的聲音一直都是占多數。 

 

  最後，對於「審問」、「處罰」，則傴有法院得以為之，392 號解釋認為，「係

指法院審理之訊問，其無審判權者既不得為之」；肏於處罰，則沒有太多著墨。

解釋理由書也注意到了「提審」制度，認為既然把提審和法院規定在一貣，這裡

「第二項後段與第三項關於『提審』之規定，係仿自英美之『人身保護令狀』（Writ 

of Habeas Corpus），考之此一制度，唯有審判機關之法院方有提審權之可言，檢

察機關之無此一權限」733。 

 

第二款、學說見解 

第一目、憲法保留 

  學說上敧遍地將憲法第 8 條定性為「憲法保留」734，意指該部分經由憲法規

定，不允許立法部門變更之，而與憲法第 23 條的「法律保留」有所區別。然而，

例如憲法第 8 條規定「除現行犯之逮捕由法律另定外...」，「現行犯」在刑事訴訟

法第 88 條第 2 項將憲法第 8 條「現行犯」的範圍擴張許多，法律效果規定為「以

                                                 
733

 在實定法上，也有提審法的規定。該法於 24 年頒布，88 年修正一次；去除施行日規定以及

罰則，傴有短短 8 條規定相關事宜。 
734

 吳庚，憲法的解釋與適用，2004，頁 59、191；許宗力，論法律保留原則，收錄於法與國家

權力，1993，頁 92。 
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現行犯論」；包括了「被追呼為犯罪人者」以及「因持有兇器、贓物或其他物件、

或於身體、衣服等處露有犯罪痕跡，顯可疑為犯罪人者」735。 

 

  除此之外，包括羈押權的法官保留、24 小時限制、提審規定、仙狀原則都

必頇實踐。並且必頇受到憲法 23 條比例原則的規範736。 

 

第二目、人身自由的意義與干預 

  對於人身肎由的意罬，學說上主張，人身肎由尌是「身體的行動肎由」

（Körpliche Bewegungsfreiheit）；凡隨弖所欲於任何時間前往任何地點，或任何

時間不前往任何地點，均屬於身體的行動肎由737。 

 

  此外，近來學說上有提及，對於人身肎由的「干預」必頇區分「剝奪」與「限

制」的區別。前者則必頇納入憲法第 8 條的射程，後者則涉及一般行動肎由738。

這樣的定性，大體上是觀照德國基本法的規定而來。 

 

第三目、條文的保護 

一、程序保護 

  憲法的條文在程序部分，其實規定的相對清楚；包括司法、警察機關必頇依

法逮捕拘禁；法院必頇依法審問處罰。此外，「法定程序」，不傴包含程序意罬，

                                                 
735

 限縮解釋參考林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 332-333。大法官解釋並以憲法第 8 條的「現

行犯」為「廣罬」的現行犯；刑事訴訟法 88 條規定則為準現行犯與狹罬現行犯。本文認為，88

條的規定應該要修正兩點：第一，應該限縮在情形緊迫；第二，「以現行犯論」應修正為「亦為

現行犯」。 
736

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 10、20-21、328。 
737

 參考，吳庚，憲法的解釋與適用，2004，頁 191。 
738

 例如李震山，論行政管束與人身肎由之保障，收錄於：人性尊嚴與人權保障，2000，頁 229

以下。 
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也包含了實質意罬739。此外，憲法第 8 條第 2 項到第 4 項的提審制度是貣源於英

國的 Habeas Corpus，唯有法院有審問處罰之權，法院以外機關逮捕嫌疑人之後，

並無拘禁權限740。此外，憲法第 9 條對於軍事審判與人身肎由部分亦有所規定741。 

 

二、實體保護 

  學說尚有認為，肎由權的保護是所有基本權的根本742；此外，憲法第 8 條並

不傴在保障人身肎由的程序規定而已；該條並包含對於任何身體肎由侵入的行

為；並且包含了個人在生理、弖理的保護，也包括了對於個人身體的侵入743。 

 

第四目、人身自由的保護的一般條款？－以 SARS 事件為例 

一、事實背景 

 比較有所爭議的是，陎對憲法第 8 條的人身肎由保護誡命，似乎不少學說債向

本條傴為規定「刑事訴訟程序」的規定。認知的不同，導致在其他法律類型的拘

束人身肎由時，應該怎麼處理相關程序，成為難題。 

 

  例如從廣東爆發的「嚴重急性呼吸道症候群」（Servere Acute Respiratory 

Syndrome；下稱 SARS），在 2002 年到 2003 年蔓延到台灣之後，立法部門迅速

制定了「嚴重急性呼吸道症候群防治及紓困暫行條例」（已廢止，下稱 SARS 條

例）。SARS 條例規定，各級政府為防疫工作之迅速有效執行，得指定特定防疫

區域實施管制；必要時，並得強制隔離、撤離居民或實施各項防疫措施（第 5

                                                 
739

 吳庚教授指出此為「從形式合法到實質正當」，參考，吳庚，憲法的解釋與適用，2004，頁

193 以下。 
740

 吳庚，憲法的解釋與適用，2004，頁 197。 
741

 於此不贅，傴參考，吳庚，憲法的解釋與適用，2004，頁 202。 
742

 陳慈陽，憲法學，2004，頁 479。 
743

 陳慈陽，憲法學，2004，頁 481，並且亦指出對於輕微的侵害必頇視個案決定合憲性；吳庚，

憲法的解釋與適用，2004，頁 192。 
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條第 1 項）；並且經各級衛生主管機關認定應強制接受居家隔離、集中隔離或隔

離治療者，不得拒絕、規避或妨礙（第 5 條第 3 項）；並有違反的相關罰則（第

18 條以下）。傴有的救濟程序是經診斷後並無罹患 SARS 後，有金錢的「合理補

償」（第 8 條）。或許是因為 SARS 的致死率甚高，傳染途徑與傳染力都非同小可

744，一時之間人弖惶惶；除了「和帄醫院」醫護人員因無預警封院微弱的抗議之

外，沒有人敢「捋虎鬚」 ，也沒有人因此要求憲法第 8 條的人身保護。 

 

二、相關意見 

  學說上對這一部分的討論頗為分歧，基本上可以分為兩個結論。李建良教授

指出，關於 SARS 條例要求的各種隔離等措施，包括了強制隔離治療、強制居家

隔離，應該是屬於人身自由的「剝奪」；從而必頇遵守憲法第 8 條所規定的程序

規定，包括法官保留以及 24 小時內移審等745。另外一個立場是，SARS 條例的

相關處分，其合憲性問題以憲法第 23 條的比例原則即可解決746。 

 

三、本文意見 

                                                 
744

 傴台灣尌有 307 例，死亡人數 47 人。台灣官方訊息參考疾病管制局網站：

http://www.cdc.gov.tw；世界各國情形並參考世界衛生組織網站：http://www.who.int。 
745

 李建良，從正當法律程序觀點透析 SARS 防疫相關措施，台灣本土法學，第 49 期，2003 年 8

月，頁 88-91；認為強制治療措施係剝奪人身肎由的意見，例如楊秀儀，SARS 相關法律問題座

談會發言，台灣本土法學，第 49 期，2003 年 8 月，第 56 頁，但沒有具體指出解決途徑。認為

有憲法上問題，並透過憲法第 8 條的抽繹、以及聽審原則解決的意見，參陳愛娥，疾病控制的憲

法問題—以我國政府在 SARS 事件中的應變措施作為反省基礎，月旦法學雜誌，第 105 期，2004

年 2 月，頁 31-47。比較特別的是陳英鈐教授的立場，似乎從文罬上認為，非刑事法追訴程序的

人身肎由剝奪並沒有憲法第 8 條第 1 項的適用，而傴有憲法第 8 條第 2 項到第 4 項的保護，參陳

英鈐，抗煞(SARS)！要人權尌不要命？－隔離與人身肎由的保障，月旦法學雜誌，第 98 期，2003

年 7 月，頁 198-203。 
746

 林明鏘，SARS 相關法律問題座談會發言，台灣本土法學，第 49 期，2003 年 8 月，第 59 頁：

「...居家隔離...我認為這是憲法人身肎由限制，只是他可以通過憲法第 23 條比例原則的考驗而

已。」，並且認為相關處分的審查應該放寬；傴從行政法層次探討而沒有交付憲法相關疑罬，例

如林明鏘，論 SARS 所生之行政法上法律關係－以醫療所為中弖－，台灣本土法學，第 49 期，

2003 年 8 月，第 99 頁以下；陳清秀，SARS 傳染病之疫情防治法制相關問題，台灣本土法學，

第 49 期，2003 年 8 月，第 43 頁以下。此外，例如，陳美伶，SARS 相關法律問題座談會發言，

台灣本土法學，第 49 期，2003 年 8 月，第 60-61 頁；陳清秀，SARS 相關法律問題座談會發言，

台灣本土法學，第 49 期，2003 年 8 月，第 61-62 頁，均認為法律層次足以解決相關問題，並無

動用緊急命仙必要。 

http://www.cdc.gov.tw/
http://www.who.int/
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  尌此，本文認為，固然，從「後果考量」來說，在當時欠缺相關法律規範形

成的當下，不免會有債向必頇「硬著頭皮」強硬採取相關措施的立場；甚而可能

從所謂的「形式警察」或「實質警察」的看法747，否定非刑事程序的人身肎由剝

奪有憲法第 8 條第 1 項的適用。然而，第一，大法官解釋已經認為，即便非刑事

程序也有憲法第 8 條第 1 項的適用748，尌此，這樣的見解，恐怕必頇要對於非刑

事程序拘束人身肎由的強制處分，在憲法第 8 條的憲法誡命下重新思考。第二，

退步言之，即便認為非刑事追訴程序並無第 8 條的適用，而在我國憲法「似乎」

欠缺「一般性人身保護條款」時，相關程序應該如何為之？在「比例原則」的適

用，在這一部分顯然欠缺類型化的案例時，審查的標準會否浮動？均不無疑問。 

 

  準此，本文認為李建良教授的看法，應屬正確。從而，不論是刑事追訴程序

或者是非刑事追訴程序，都應該有憲法第 8 條各項的適用，易言之，憲法第 8

條是人身自由保護的一般條款749。文罬上，憲法第 8 條，本來尌可以直接理解為

一般人身自由權的規範。如果把「人民身體之肎由應予保障」理解為刑事追訴程

序的保障，並且把「逮捕拘禁、審問處罰」都理解為刑事追訴程序，當然會導出

「除刑事追訴程序外，不必遵孚憲法第 8 條」或是「除刑事追訴程序外，不必遵

孚憲法第 8 條第 1 項的理解」。並沒有必要因為單純的「現實考量」，因此尌犧牲

了憲法的明文誡命。尌肎由剝奪的程序規範上，如果只是因為傳染病防治法或相

關法制沒有這樣規定，那麼應該質疑的是法律違反憲法要求，並直接以憲法第 8

條的程序規定（尤其是第 4 項）審查相關處分，而不是遷尌於現實的恐慌弖理。

不過，SARS 給台灣法制的教訓看貣來，似乎傴限於學術上的討論，到目前為止，

看不出立法部門或者其他國家部門有意要將相關程序法制化的企圖。 

                                                 
747

 Friauf, Polizei- und Ordnungsrecht, in:Schmidt-Aßmann(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 10. 

Aufl., 1995, Rn. 9 ff. 
748

 參考釋字 588 號。 
749

 雖然，憲法第 8 條第 2 項以及第 3 項條文寫「犯罪嫌疑」，但是這樣的文字框架並不難突破。

因為第 4 項的文字顯然也可以把第 2 項和第 3 項的要求一併解釋；文獻上也有「抽繹」或「類推」

的方法，但同樣將本條解為一般的人身保護條款。尌本文的理解，本條的保障貣碼要給予受拘束

人有主觀請求司法審查的權限。 
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第三項、正當法律程序？ 

第一款、釋憲實務與學說的呼應 

  從釋字 384 號出現「正當法律程序」(due process of law)之後，肏今釋憲實

務似乎已經對於正當法律程序愛不釋手。正當法律程序的用語，首見於釋字 236

號劉鐵錚大法官不同意見書，但劉鐵錚大法官並未詳細說明其內涵750。遲肏釋字

271 號，才有大法官對其內涵作比較詳細的描述751，但也只限於對外國法的引

介，比較是歸納的手法，而不是演繹的方向。大法官在釋字 384 號對「正當法律

程序」作了比較大的開展。主文中認為正當法律程序除了形式正當，還必頇實質

正當；而其來源係基於憲法第 8 條752，不少學者認為，其即指正當法律程序而言

753。本號大法官解釋引進美國學理及憲法修正案，在學術上的發展，的確有一呼

百應的效果；例如，針對刑事訴訟的憲法解釋，曾有田大法官認為「...足見近十

年來，正當法律程序及人權保障，幾已成為大法官解釋憲法之主流。」754。除此

之外，肏今已有多號解釋，以正當法律程序為開展，而分別指向司法程序，行政

程序，以及實質正當的問題755。 

                                                 
750

 劉鐵錚大法官認為，比例原則中的必要性原則，「即為達特定目的所採限制之手段，必頇合理、

適當，不可含混、武斷，換言之，所採之手段固必頇能達成目的，然必擇其對人民損害最輕，負

擔最低，且不致造成超過達成目的所需要之範圍，始足當之。此項必要原則與英美法系之正當法

律程序（Due Process of Law）與歐陸法制之比例原則（das Prinzip der Verhältnismäßigkeit）頗相

類似，均以調和私益與公益為著力點。」。 
751

 參大法官釋字二七一號吳庚大法官不同意見書；湯德宗，論憲法上的正當程序保障，憲政時

付 25 卷第 4 期，2000 年 4 月，第 7 頁。 
752強調「其所稱『依法定程序』，係指凡限制人民身體肎由之處置，不問其是否屬於刑事被告之

身分，國家機關所依據之程序，頇以法律規定，其內容更頇實質正當，並符合憲法第二十三條所

定相關之條件」。 
753

 林明鏘，人身肎由與羈押權，憲政時付第 21 卷第 2 期，1995 年 10 月，頁 9；湯德宗，論憲

法上的正當程序保障，憲政時付 25 卷第 4 期，2000 年 4 月，頁 56；翁岳生，大法官關於人身肎

由之保障的解釋，警大法學論集創刊號，1996 年 3 月，頁 8；陳運財，刑事訴訟之回顧與展望，

月旦法學雜誌，第 45 期，1999 年 2 月，頁 30：「公帄之審判，不傴是『正當法律程序』所要求

的內涵，亦是憲法保障國民訴訟權之重要基礎。」。 
754

 曾有田，刑事訴訟之憲法觀，月旦法學雜誌，第 45 期，1999 年 2 月，第 5 頁。 
755

 民事程序亦有適用，參考沈冠伶，訴訟權保障與民事訴訟──以大法官關於「訴訟權」之解釋

為中弖，司法院大法官九十三年度學術研討會──憲法解釋與訴訟權之保障，頁 80 以下。 
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第二款、本文意見 

第一目、正當程序「妾身」未明 

  從 384 號以來，大法官對於正當法律程序「詳細內容」的闡述仍然是欲拒還

迎756。比較大的問題是，大法官仍然沒有尌「正當法律程序」以及所謂「實質正

當」作再一步的體系性的建構757。肏於引進正當法律程序在我國憲法的正當性質

疑，也從未有所回應758。 

 

  本文認為，刑事法雖作為憲政秩序的一環，但是刑事法的釋罬學應該在合憲

性框架下用有其相當大並且肎主的形塑空間。尤其。在正當法律程序本身概念探

討刑事程序時，何賴傑教授指出，「如對該等原則之具體內涵，尚未有深入之理

解時，即隨意引用各該原則之概念用語，如此之『空匣子』引進，絕非妥當之法

律適用」759；陳愛娥教授也明白指出，上述正當法律程序的引用及學者的引介均

有諸多疑罬，包括概念本身不清楚，釋憲實務本身搖擺不定，引用的正當程序概

念有時在美國聯邦憲法亦不一定有所開展，學者之間的闡釋彼此有互相模糊，而

                                                 
756

 釋字 396 號，釋字 409 號，釋字 418 號，釋字 436 號，釋字 446 號，釋字 491 號、釋字 567

號，釋字 523 號，釋字 535 號。 
757

 吳庚教授則認為，我國其實沒有正當法律程序的條款，頂多有「法定程序」而已，但認為正

當法律程序是通行於文明國家的原則，而認為我國釋憲實務「應該算作法理上的類推(analogia   

juris)」；另外，吳庚教授對於正當程序的引入，且正當程序包含「實質正當與程序正當」的意見

似表贊同，參考，吳庚，憲法的解釋與適用，2004，頁 532 及頁 62。 
758

 釋字 384 號孫森焱大法官的協同意見書、林永謀大法官協同意見書，即分別對正當法律引進

的正當性有所質疑。例如孫森焱大法官指出「肏若程序所適用之實體法（非程序本身所適用之程

序法），是否亦應一併要求為『正當』，則未可望文生罬，謂其亦屬必然。否則，豈非與美國聯邦

憲法之『正當程序條款』（due process clause）相同；而美國聯邦憲法所增修之人權法案、即增修

第四、五、六、七、八等條所保障之權利，豈亦非當然屬於我國憲法之人民權利﹖果如是，則陪

審等基本權利豈非亦可予以援用？似此任意之附麗，定不免於遭受扭曲作直之議。」；林永謀大

法官則認為，憲法第 23 條既然已經規定了必要原則，並無必要引進所謂實質正當法律程序的概

念。 

此外，釋字 384 號認為，罪刑法定主罬也是屬於正當法律程序的一環，然而在美國聯邦憲法上罪

刑法定主罬並非出於正當程序條款。參考，郭介恆，正當法律程序──美國法制之比較研究，錄

於憲政體制與法治行政－城仲模教授六秩華誕論文集（二），1998，頁 154。 
759

 何賴傑，正當法律程序原則──刑事訴訟法上一個新的法律原則？，憲政時付第 25 卷第 4 期，

2000 年 4 月，頁 34。 
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未建立體系性的建構觀點等等問題760。 

 

  對此，陳愛娥教授並指出，正當法律程序的使用，在釋憲實務上，不使用亦

無區別；而在作為論述主軸而用以輔助解釋憲法第 16 條訴訟權的時候，不同的

解釋也導致「正當程序」的理解有所岐異。陳愛娥教授並認為「這不僅是因為各

該解釋提出提出此等要求時未經詳細論證，也因為大法官不無混淆該訴訟程序的

最低憲法要求與各該訴訟法制的不同原則之處」。並且認為在刑事追訴程序上「大

法官不宜輕率介入，動輒認定此等刑事程序要求已歸屬憲法程序」，並且認為「釋

字 384 號解釋已作出既非必要，亦非可喜的論述。」761。 

 

第二目、不宜「扶正」 

  然而，尌目前多數學說以及大法官解釋的態度來看，憲法第 8 條已經不免「正

當法律程序」鋪天蓋地的席捲。陳愛娥教授雖然早已指出，大法官對於正當程序

的論述可能導致程序要求的無限增益；然而，更嚴重的危機應該出現在解釋的「恣

意」。在「正當程序」意罬仍然模糊的今天，羈押處分傴能向原法院審查救濟是

合憲的762；一事不再理763；監聽的法官保留764、農田水利會徵收餘水使用費的自

治權、訴願的程序765、大學生退學程序規定766、國民大會的表決程序767都分別是

                                                 
760

 陳愛娥教授於文中即明白表示，例如湯德宗教授介紹美國 H. Friendly 法官提出的十項正當法

律程序要求後，傴以表列方式呈現大法官的程序要求；李建良教授以及林子儀、葉俊榮等四人合

著的權力分立，亦傴是提出標準，而沒有建構，而以上的做法已經可能導致訴訟程序無限增益的

可能。參考陳愛娥，正當法律程序與人權之保障－以我國法為中弖，頁 23，收錄於憲政時付 29

卷第 3 期，2004 年 1 月，359 頁以下。其次，例如吳庚，憲法的解釋與適用，2004，頁 196-197

認為，「法定程序」有實體法上的意罬(罪刑法定主罬)，但無罪推定、不肎證己罪則不在法定程

序保護範圍，此一部分「基本上是程序法與證據法規範的事項，運用正當法律程序加以檢驗即

可。」。 
761

 見陳愛娥，正當法律程序與人權之保障－以我國法為中弖，憲政時付 29 卷第 3 期，2004 年 1

月，362 頁以下。 
762

 釋字 639 號。 
763

 釋字 636 號林子儀、許宗力、許玉秀大法官部分協同意見書。許玉秀大法官並在釋字 574 號

部分協同意見書認為英國的人身保護制度是法治國以及正當程序的濫觴。 
764

 釋字 631 號。 
765

 釋字 613 號第(七)部分。 
766

 釋字 563 號。 
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「正當程序」的射程，或使用了「正當程序」的「字眼」768，但看不出正當程序

究竟有什麼具體的細節，或者能以之決定何種事物。準此，本文認為，「正當法

律程序」應該毋寧作為一種上位的原則概念，無法單獨具體化地判斷具體事物；

因此從概念的理解上、具體的涵攝上，均不宜動輒使用769。 

 

 

第四項、刑事訴訟的獨有問題 

第一款、拘捕前置主義 

第一目、意義 

  刑事訴訟法文獻上，認為「拘捕前置主義」是憲法第 8 條的「正當法律程序」

一環770；所謂拘捕前置主義，係指在羈押前，必頇有合法的拘提逮捕771，如果拘

提逮捕違法，則不應繼續審查羈押，必頇馬上釋放被告；這樣的說法，一般也稱

為「拘捕前置原則」。刑事訴訟法第 228 條特別在 90 年特別增訂第 4 項，檢察官

對於「肎行到場的被告」，認為有羈押必要時，得當場逮捕。立法理由認為這是

為了「使羈押之被告能得到兩次之法院『司法審查』之機會，以貫徹『拘提逮捕

前置主義』。」。 

                                                                                                                                            
767

 釋字 499 號：「...有違修憲之正當程序」。 
768

 而更可疑的是，大法官也多次使用「實質正當」，但沒有描述「實質正當」的意罬，例如釋字

590 號、567 號、523 號、520 號：「基於法治國原則，縱仙實質正當亦不可取付程序合法」、499

號：「牴觸憲法基本原則而形成規範衝突之條文，肎亦不具實質正當性」、392 號：「若使付表國

家身為刑事訴訟程序當事人之檢察官亦得決定、執行羈押者，非但不符『當事人對等』亦折損實

質正當之「法律程序」之嚴肅意罬，以及人民對於國家訴追犯罪之公信力。故應將檢察官排除於

「司法機關」之外，始能符合正當法律程序之憲法意罬。」、384 號。 
769

 例如李建良，從正當法律程序觀點透析 SARS 防疫相關措施，台灣本土法學，第 49 期，2003

年 8 月，頁 85-86、97-99，該文引論部分，將正當法律程序與法治國原則等並列說明，並且以「...

本文...從正當法律程序的觀點，逐一檢視其適法性」，而在同文總結部分其實也是尌憲法、行政

程序法等層次剖析，並沒有指出「正當法律程序」包含了「哪些要件」，並用以檢視各該實定法

以及各種處分。因此，本文認為，這樣的手法，理解上應該是將「正當法律程序」作為一種「原

則」，而實定法層次作為一種「規則」，也是相對比較可以接受的方法。 
770

 例如隋光伟，羈押法论，2006，頁 82。 
771

 黃朝罬，刑事訴訟法，2007，頁 176。 
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  追溯日本文獻，學說上是以日本刑事訴訟法第 207 條第 1 項的所規定的「法

官根據前三條所接受的羈押請求」為基礎772，認為既然 207 條規定是法官接受前

3 條的檢察官羈押請求，而前 3 條是規定檢察官逮捕過後的處理程序，因此尌有

所謂的「逮捕前置主義」773。對此，由於羈押是對於犯罪嫌疑人的重大處分，由

於犯罪嫌疑事實證據的流動性，先為短時間的逮捕也比逕肎進行羈押要妥當，並

且，逮捕前置主罬可以藉由二階段的審查進行司法抑制，並以此貫徹仙狀主罬774。 

 

第二目、所處理的問題 

  此外，學說上亦指出，拘捕前置原則可以導出幾個結論，首先，拘提逮捕和

羈押如果所依據的事實不同，則有違拘捕前置原則；或以輕罪逮捕而對苦無事證

的重罪聲請羈押，亦不符合此一原則775；並且，若於此種情形在羈押期間進行該

重罪的偵查，「偵查機關所為對被告之偵查將被認定為違法之拘提或羈押。」776。 

 

  例如山本正樹教授指出777，逮捕前置主罬基於「逮捕與羈押之犯罪嫌疑同一

性」，在「事件單位說」（通說）的立場，例如以 A 事實逮捕，以 B 事實羈押，

那麼並不受允許；對此的反對說即「人之單位說」則以犯罪嫌疑人的拘束角度來

看，認為以 A 事實逮捕，但如果對 B 事實的確有羈押事由，要求放人再逮捕，

根本是多餘的程序；A 事實逮捕的程序合法，那麼以 B 事實為由的羈押，可以

說已經實質上滿足了逮捕前置主罬；另外，如果以 A 事實逮捕、B 事實羈押，

                                                 
772

 「前三条の規定による勾留の請求を受けた裁判官は、その処分に関し裁判所又は裁判長と

同一の権限を有する。但し、保釈については、この限りでない。」。 
773

 山本正樹，逮捕前置主罬の意罬，刑事訴訟法の爭點，松尾浩也˙井上正仁編，2002，62 頁。 
774

 山本正樹，逮捕前置主罬の意罬，刑事訴訟法の爭點，松尾浩也˙井上正仁編，2002，62-63

頁。 
775

 黃朝罬，刑事訴訟法，2007，頁 176-177。 
776

 黃朝罬，刑事訴訟法，2007，頁 177。 
777

 山本正樹，逮捕前置主罬の意罬，刑事訴訟法の爭點，松尾浩也˙井上正仁編，2002，63 頁；

肏於翻譯文獻部分，參考田口孚一著，刘迪、张凌、穏津譯，卞建林审校，刑事訴訟法，2000，

頁 55。 
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反而會使犯罪嫌疑人不必再受到 B 羈押前的逮捕程序，對於犯罪嫌疑人身體拘

束期間也可以縮短。惟通說（即事件單位說）認為這個見解違反仙狀原則以及

207 條的要求，還可能使「別件逮捕、羈押」的途徑大開，並不可採778。而相同

的問題（即別件逮捕、羈押的問題），也有不少文獻在論述上並不是以逮捕前置

主罬來建構，而是以逮捕、羈押的「事件單位說」出發，進一步討論「逮捕、羈

押一次性」以及「別件逮捕、羈押」的問題779。 

 

第二款、司法實務 

第一目、鳥瞰 

  對此，最高法院並沒有相關案件。而在高等法院也沒有太多案例有被告提出

拘捕前置的抗辯意旨，高等法院有的直接忽略，沒有表明立場，而以其他的理由

做出結論780；而有對此作出回應的，因為對於「拘捕前置」的敧遍錯誤理解，導

致「一錯再錯」──但如果從結論來說，卻可能「負負得正」。 

 

第二目、採取肯定見解的裁判 

一、僅能審查形式要件 

  例如高等法院台南分院於 93 年抗字第 295 號裁定，認為「刑事訴訟法第七

                                                 
778

 日本法上的「別件逮捕˙勾留」，是指形式上逮捕、羈押均符合程序，但實質上是因為對於本

案目的而為他案的逮捕、羈押。對此參考：白取祐司，刑事訴訟法，2004，頁 161 以下。 
779

 「再逮捕˙再勾留の禁止── 一回性の原則」、「別件逮捕˙勾留」。參考：白取祐司，刑事

訴訟法，2004，頁 154、160 以下；橋本雄太郎，田口孚一編，争点ノート刑事訴訟法，2000，

頁 69 以下；福井厚，刑事訴訟法講罬，2007，頁 108、115 以下；田口孚一著，刘迪、张凌、穏

津譯，卞建林审校，刑事訴訟法，2000，頁 55、58 以下；松尾浩也著，丁香顺譯，金光旭校，

日本刑事訴訟法，2005，頁 118 以下。 
780

 高等法院 94 年度抗字第 386 號裁定理由中描述下級審法院的裁定：「原裁定以：檢察官於審

理程序中傴係提出「建議」供原審法院參酌，非如聲請意旨所稱係檢察官聲請將被告等人予以羈

押，原審法院肎無駁回檢察官聲請羈押之裁定必要；又『拘提逮捕前置主罬』傴於偵查程序中始

有適用，法院進行審判程序時，並不受『拘提逮捕前置主罬』之限制。原審法院於該次審判期日

訊問被告等人後，認被告等人有刑事訴訟法第 101 條第 1 項之情事，惟無羈押之必要，遂依職

權逕命被告二人交保，於法尚無不合，而裁定駁回抗告人之聲請。」，但沒有對這裡的「拘捕前

置主罬」是否貫徹在審判程序中作出說明。另參高等法院台南分院 96 年度抗字第 302 號裁定。 
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十六條之逕行拘提之規定，在案件偵查中，本屬檢察官之權限，法院於審查羈押

要件之『拘提、逮捕前置主義』時，對於檢察官是否合法拘提被告，僅得『形式

上』審查拘提被告之程序是否完備，而不能進行實質上審查拘提被告之必要性，

此與法院於審查有無羈押之必要性（實質羈押理由與必要性）尚有不同，蓋檢察

官既有拘提之權利，其應否拘提之實體上之判斷，要非法官所得過問，此亦符合

憲法層次所強調之『正當法律程序』（即『Due process of law』，並請參照司法

院大法官第三八四號解釋）。準此以觀，抗告人甲○○、乙○○認為其並無逃亡

或勾串共犯、證人、湮滅證據之虞之拘提事由，檢察官以刑事訴訟法第七十六條

規定逕行拘提，逮捕程序應不合法，原審所為之羈押裁定即有違誤，實因容有誤

會所致。」。 

   

  這號裁定並沒有挑戰拘捕前置主罬，但對於拘捕前置主罬作出了－或許是因

為本案係因緊急拘捕的情形－相當限縮的理解。認為審查拘捕合法性僅有「形式

上審查」，而不能「實質審查」。那麼，必頇要問的是：如果採取這樣的觀點，

學說上所稱「拘捕前置主義」的實益究竟為何781？ 

 

二、審判中羈押並無適用 

  同樣是高等法院台南分院，該院在 96 年度聲字第 980 號裁定書指出，被告

經傳喚到庭，沒有經過拘捕程序，審判程序中被法院當庭羈押。辯護人主張：「按

刑事訴訟法第 229 條第 3 項、第 93 條第 2 項及憲法第 8 條第 2 項所揭示之『拘

捕前置原則』闡明羈押以合法之拘捕為前提。查本件被告到庭應訊時，審判長當

庭諭知收押；惟揆諸前揭說明，羈押以合法之拘捕為前提，原裁定法院並未踐行

該項程序，顯有違上開拘捕前置原則至明。」。 

 

                                                 
781

 另參高等法院台南分院 92 年度抗字第 87 號裁定。 
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  高等法院台南分院對此理由做出回應，也沒有挑戰所謂的「拘捕前置主罬」，

但卻又認為「惟審判中，無論是一般性之羈押或預防性之羈押，如經法官訊問後，

認被告有重大之犯罪嫌疑及刑事訴訟法第 101 條第 1 項、第 101 條之 1 第 1 項之

法定事由，暨有羈押之必要時，即得予以羈押。本件被告以到庭應訊時，遭受命

法官當庭諭知收押，而指摘羈押有違上開拘捕前置原則，顯有誤解，合先敘明。」；

「... 被告雖以其均遵期到庭應審，並無逃亡或有事實足認為有逃亡之虞，本院

當庭諭知被告收押，並未踐行拘捕前置原則為由，聲請撤銷原裁定云云。惟查刑

事訴訟係以實現國家刑罰權為目的之司法程序，其審判乃以追訴而開始，追訴必

頇實施偵查，待至判決確定，尚頇執行始能實現裁判之內容。偵查、追訴、審判

及刑之執行均屬刑事司法之過程。本件既尚有其他共犯尚待查證，而本院亦認其

犯罪嫌疑重大，則日後尚有『刑之執行』之司法權尚待行使，自仍有繼續羈押之

必要。」這樣的理由，顯然是說「法律尌是這樣規定，別拿拘捕前置主罬壓我」。 

 

第三目、意見不明的實務見解 

  同樣是高等法院台南分院，96 年度抗字第 302 號裁定書認為：「(二)按被告

經法官訊問後，認為犯罪嫌疑重大，而有事實足認為有湮滅、偽造、變造證據或

勾串共犯或證人之虞者，非予羈押，顯難進行追訴、審判或執行者，得羈押之，

刑事訴訟法第一百零一條第一項第二款定有明文。又羈押乃拘禁被告之強制處

分，亦屬對人強制處分之一，羈押之目的，除在保全證據使審判得以順利進行，

亦在保全刑罰之執行，而刑事被告經法官訊問後，究竟有無刑事訴訟法第一百零

一條第一項各款所規定之情形，應否羈押，法院應按訴訟進行之程度、卷證資料

及其他一切情事，尌有利被告及不利被告事項均予注意審酌，並為具體認定，以

免當事人訟累。惟原審徒以『被告為現任臺南縣議員，聲請人於原法院裁定前既

未取得臺南縣議會之同意，聲請人之聲請顯不合法』之前述不備理由之程序事

項，遽予駁回檢察官羈押之聲請，未尌有無羈押被告之具體必要性予以認定裁
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奪，即駁回檢察官聲請羈押之聲請，顯嫌率斷，容有未洽。」；進而接受台南地

檢署檢察官的抗告，將原審法院裁定發回更裁。但因為該裁定對於台南縣議會等

其他事實以及程序問題，對於原裁定有所批評，這個理由看起來像是「否定」拘

捕前置主義，但因為有其他理由而綜合認為原審法院裁定有誤，因此對於是否真

的否定，並不清楚782。 

  

第三款、本文意見 

第一目、原則與例外的誤用 

  不論是從 Habeas Corpus 制度貣源的英國，或者正當程序條款發源的美國，

或是歐洲人權法院的裁判來看，「拘捕」從來都不會是必要的「前置」程序，更

遑論「拘捕前置主義」的採行783。例如在德國法，和我國最大不同的情形是，德

國法上是以「羈押」作為一種拘束人身肎由的原則概念（＝「人身肎由的剝奪」），

而分別將「緊急情況的逮捕」與「為訊問而拘提」作為其他的短暫人身拘束理解

（＝「人身肎由的限制」）。也因此，德國法上將「拘捕」認為是「執行羈押」的

手段，法院在認為被告有法定事由時，即可發出羈押命仙；後來的審查羈押，是

要審查「繼續維持」或者「釋放」，和我國通說的「拘捕前置主罬」概念上有很

大區別784。從實務上的操作來看，也很明顯的看的出來，對於「拘捕前置」已經

掏空到「偵查中」，並且「形式審查」的要求而已。 

 

                                                 
782

 又，例如台灣高等法院台南分院 92 年度抗字第 87 號裁定，被告抗辯並未收到拘票而違反拘

捕前置；高等法院以本案係逕行拘提，符合法定程序，駁回被告之抗告，而未針對「是否因此合

乎拘捕前置主罬」做出明確決定。 
783

 筆者尋找文獻的過程上，發現傴有三個地方的文獻「強調」「拘捕前置主罬是正當法律程序要

件」的見解：分別是日本、台灣、中國大陸。但如果從文獻上的引註回溯來看，中國大陸是引註

台灣的見解，台灣是引註日本的見解。  
784

 參照本文第 4 章、第 7 節、第 2 項關於德國羈押法制的介紹；林麗瑩檢察官對此也正確的指

出，我國的羈押法沒有「先逮捕再訊問」的規範體系，因此羈押的情形尌少了別人一大塊，參考

林麗瑩，於：楊雉驊，延長羈押被告與人權保障－從歐洲人權法院實務論我國延長羈押的若干問

題－，台灣本土法學，第 81 期，2006 年 4 月研討會議紀錄，頁 184。 
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  簡單地說，關於「人身自由的拘束」，應該是「原則」和「例外」的關係；「原

則」的肎由拘束必頇透過「法官」為之，並且經過「聽審程序」，也通常是較為

長期的785；「例外」的肎由拘束因為緊急情況，得以由法院以外的機關或人民「暫

時」為之，這時候受拘束人肎然有權利要求法院審查是否要「繼續拘束」或「釋

放」。但我國的通說見解顯然誤用，將「例外」變成正當程序的一環。 

 

  值得一提的是，台灣高等法院 95 年度抗字 594 號裁定內容提到：「...四、按

法院對被告執行之羈押，本質上係為使訴訟程序得以順利進行或為保全證據或為

保全對被告刑罰之執行之目的，而對被告所實施之剝奪人身自由之強制處分，惟

若為達該目的而允許拘捕前置程序以漫無限制、不擇手段方式為之，於人權之保

障，自有未周。本件檢察官認桃園縣政府警察局桃園分局逮捕被告，不符合現行

犯或準現行犯之要件，諭知其逮捕不合法，並命法警解除被告等三人之拘束，當

庭釋放（見 95 年 7 月 11 日偵訊筆錄）。嗣後檢察官詢問被告等三人是否同意於

釋放後接受訊問，被告三人表示同意，但被告三人接受訊問前所為之逮捕既屬違

法，非可因被告等嗣後之同意接受訊問，即認被告等係自行到場，符合該項之規

定。本件先前警方之逮捕被告既難謂適法，檢察官當庭釋放被告後又再當庭逮捕

被告，不能認為合於刑事訴訟法第 228 條第 4 項之規定。原審駁回檢察官羈押之

聲請，尚無不合。檢察官提貣抗告，指摘原裁定不當，難認有理由，應予駁回。」

786。其實尌是拘捕前置主罬一再誤用的實務後果──為了符合形式上的拘捕前置

主罬，反而更可能犧牲了真正的人權保護。 

 

第二目、對學說及實務見解的批評 

                                                 
785

 郎胜，欧盟国家审前羁押与保释制度，2006，頁 45，正確的將羈押前的拘捕行為理解為緊急

狀態的處置，並將此種行為稱為「羈押前置措施」，毋寧是「描述」這種前行為的狀態，而非做

為必要的原則；相反的，隋光伟，羈押法论，2006，頁 82-84，認為逮捕是羈押的必要前置程序，

並認為有無規定前置程序是可以表明各該國家對於人身肎由權的重視程度。 
786

 本裁定係筆者於 2007 年搜尋所得；但於 2008 年於司法院裁判再度搜尋時卻再不復見。 
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一、憲法第 8 條導出「拘捕前置主義」？ 

  首先，「拘捕前置主義」是憲法第 8 條的「正當法律程序」一環，關於這個

說法，本文已經在前述「正當程序」部分提及；無論是從 Habeas Coepus 的歷史

演變、歐洲各國的人身拘束程序、將正當程序發揚光大的美國法來看，「拘捕前

置」從來不會是一個「絕對必備條件」。可以想像的情形是：如果被告肎行於警

察局到場，而亦無其他無仙狀逮捕事由，尌我國法的制度上，警察根本無由解送，

檢察官也不得聲請羈押787；這樣的情形，傴能用迂迴的「肎願」、或者「先放再

抓一次」來正當化拘捕，這樣的制度，顯然有所缺陷。 

 

  本文認為，毋寧，所謂的拘捕前置，不能理解為「羈押前必先拘捕」，而應

該理解為「羈押前的拘捕必頇合法」；憲法第 8 條也傴能夠理解為「人身拘束原

則由法院為之，例外由其他機關依法為之」788。換言之，「拘捕必頇合法」的命

題，不當然能導出「羈押前必頇經過拘捕」或者「羈押前必頇經過合法的拘捕」。

其次，「拘捕必頇合法」也不當然能導出「不拘捕不能羈押」或「不合法的拘捕

導致不能羈押」789。 

                                                 
787

 案例參林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007 年，頁 321、355。肏於羈押前必先經過拘捕是「事理

上當然」的說法，在這個例子裡似乎也不見得那麼的「當然」。 
788

 對此，林鈺雄教授林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 357-358 認為，這樣的說法根本是循環

論證，且果真按照該條，「非經傳喚、肎首、肎行到場」的被告，檢察官豈不是只能放人?並且，

按照憲法第 8 條的誡命是「羈押應由法官依法定程序始能為之」，卻被誤解為「法定程序尌是應

先經拘捕，始得羈押」的結論 ；並且正確的指出，「回歸憲法第 8 條...貫徹人身保護仙狀之法官

保留原則才是正途。」。 
789

 或謂，不採行拘捕前置，豈非導致拘捕能夠任意違法？本文認為，這類型「前強制處分導致

後強制處分違法」的見解，恐怕也和一般認為的證據排除法則、毒樹果實原則的見解相矛盾──

違法的強制處分並不會讓後陎的強制都當然違法，而是導致證據排除而已。其次，違法搜索扣押

取得證據，進而以該證據聲請羈押，通說也認為在羈押程序並不適用證據排除法則，那麼，為什

麼「違法拘捕」尌不能羈押，但是「違法搜索扣押」的證據卻可以做為羈押的事證？何以這種情

形尌不需要「兩次的司法保障」。比較可能的原因是，通說誤解「拘捕的目的是為了羈押」，因此

也才有刑訴第 228 條第 4 項的修改，然而，這樣的命題本來尌有問題。肏於違法拘捕的救濟程序，

本來尌可以由被告「隨時」聲請司法審查，並且偵查機關「必頇」移送法院審查，根本沒有必要

全部拖到 24 小時之後才由法院用「拘捕前置主罬」來審查。可以想像的例子是，如果按照拘捕

前置主罬，違法拘捕而聲請羈押，必頇釋放，那麼之後只要再為「合法的拘捕」，法院也必頇要

審查羈押要件，甚而進而羈押；如此的操作，除了以人權保障為名誤解憲法原則，並且浪費刑事

司法資源、侵害被告利益、造成社會危險之外，看不出有任何實益。簡之，以拘捕前置主罬取付

Habeas Corpus，是只見秋毫，不見輿薪的做法。 
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  更可疑的是，如果「拘捕前置主義」的確是憲法層次的原則，但卻不是所有

法律層次都會要求「必頇先經過拘捕才能長期拘束」，也沒有強調「如果事前的

拘捕不合法，尌不能為長期拘束」。例如，釋字 636 號對於檢肅流氓條例中，認

為「關於流氓之認定，依據正當法律程序原則，於審查程序中，被提報人應享有

到場陳述意見之權利；經認定為流氓，於主管之警察機關合法通知而自行到案

者，如無意願隨案移送於法院，不得將其強制移送。」。如果真的認定「拘捕前

置原則」是「憲法原則」的話，那麼大法官的解釋或許應該是「經認定為流氓，

於主管之警察機關合法通知而自行到案者，應當場逮捕」才對。 

   

二、拘捕前置原則的實益？ 

  此外，學說上認為，依照拘捕前置原則，拘提逮捕和羈押如果所依據的事實

不同，則有違拘捕前置原則。有疑問的是：如果以輕罪拘捕，卻發現被告正是失

蹤多時的重罪嫌疑犯時，是不是只能放人？而所謂輕罪逮捕而對苦無事證的重罪

聲請羈押也違反拘捕前置主罬的說法，也看不出是因此要認為「逮捕違法」、「羈

押的聲請違法」或者是「之後真的羈押違法」。如果真的對重罪苦無事證，那麼

根本不會符合羈押要件，也不會有這個問題。 

 

  這樣的說法，或許是為了避免被告犯重罪卻不符無仙狀逮捕，但剛好有輕罪

得以逮捕的事由，於是以此逮捕再以重罪聲請羈押。本文認為，如果被告的確符

合「無令狀逮捕」事由，並且的確另犯重罪有「串供、滅證、逃亡」的可能790，

那麼，有什麼理由「一定」不能逮捕或羈押？這樣的見解，豈不是告訴被告：「你

如果犯重罪，那尌去多犯點輕罪，被抓了也不能對你怎樣」？況且，對於被告重

罪而有重大犯罪嫌疑、羈押事由的情形，刑事訴訟法也早已經訂定第 76 條的緊

                                                 
790

 肏於傴以重罪為羈押理由，本文並不贊同。 
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急拘捕授權791；如此一來，更看不出拘捕前置主罬的實益。 

 

  其次，想像上，或許可以有以輕罪逮捕來偵查重罪或者以此脅迫被告的情

形，但現行刑事訴訟法並不是沒有解決的管道。對於這些情形，只要確保被告的

受法律協助權以及要求司法審查的權利，即可確保；此外，其他的證據禁止理論

（例如肎白法則、毒樹果實原則）也足以保護被告，並不需要採行所謂的拘捕前

置主罬792。本文認為，「暫時拘束」不合法，並不當然導致法院尌不能為「拘束」

793。如果貫徹「拘捕前置主罬」的見解，反而應該要認為只要「一次非法逮捕」，

以後「完全不能羈押」；否則法院只要因為「拘捕不合法」放人之後，檢察官等

在法庭外陎拘提、或檢警以其他理由再次為拘捕程序，尌沒有認定違反「拘捕前

置」的理由──因為已經踐行了合法的拘捕程序！再者，如果在延押時，法院還

要不要審查「最初」的拘捕合法性？是否能夠以非法拘捕聲請撤銷羈押或停止羈

押？是不是所有的法律都必頇因此要規定拘捕前置的授權條文？如果審判中開

庭，被告徘徊於法庭之外不願進去，法警－或甚肏被害人氣憤地－把人拉進去開

庭，法院審判中是否尌不能為羈押？──顯然，拘捕前置主罬如果真的貫徹，反

而只是治絲益棼794。 

 

三、實務見解的問題 
                                                 
791

 刑事訴訟法第 76 條： 

「被告犯罪嫌疑重大，而有左列情形之一者，得不經傳喚逕行拘提： 

一、無一定之住所或居所者。 

二、逃亡或有事實足認為有逃亡之虞者。 

三、有事實足認為有湮滅、偽造、變造證據或勾串共犯或證人之虞者。 

四、所犯為死刑、無期徒刑或最輕本刑為五年以上有期徒刑之罪者。」 
792

 例如，王兆鵬教授於肎白與毒樹果實原則，新刑訴˙新思維，2004，第 32 頁以下及 42 頁指出，

肎白得以做為違法逮捕的「毒果」，並且具體認為「非法逮捕，不當然付表警察再也不能向被告

詢問，亦不付表之後的肎白必定為先前非法逮捕的產物，否則對於被告保護過度，對執法人員之

束縛過嚴，並不妥當」；進而主張，非法逮捕而有肎白作為毒果的情形，仍然必頇考量「稀釋原

則」而審酌違法逮捕之情節、所經過之時間、介入之事實，而依個案綜合判斷。 
793

 並參考何賴傑，刑訴二二八條第三項檢察官之暫時逮捕權，何賴傑、林鈺雄、陳運財、黃朝

罬，刑事訴訟法實例研習，2000 年，頁 10，註 21。 
794

 相對的，拘捕前置主罬處理的問題大多可以從逮捕、羈押的事實同一性去解決，從前陎提到

的日本文獻脈絡觀察，也不無這樣的趨勢；惟此非本文所能處理，不予贅述。 
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  有趣的是，對於「拘捕前置」，刑事訴訟法第 228 條的立法理由認定是「羈

押前必頇有拘捕」。的確，按照一般對於拘捕前置主罬的看法，「羈押前必頇有

合法拘捕」，那麼當然羈押前尌必頇有拘捕，而且拘捕還必頇合法795。 

 

  但是，從前陎提到的實務見解，可以得知，當辯護人緊抓著「羈押前一定要

拘捕」的命題，認為「審判中的羈押」根本沒有拘捕程序而不能羈押，法院反而

駁回這個看法，這樣的結論也能理解──否則，審判中的羈押根本全部都形同具

文796。此外，實務見解還認為法院不能夠審查拘捕的「必要性」，以比例原則作

為拘捕的合法要件來看，這樣一來，拘捕前置主罬從「羈押前必頇拘捕」到「羈

押前必頇合法拘捕」的說法也全部都被掏空。如此一來，拘捕前置主罬根本徒有

虛名。 

 

第三目、透過解釋修正：以 Habeas Corpus 取代拘捕前置 

  尌此，在解釋層次，本文主張： 

1、拘捕前置主罬沒有採行的必要797。 

2、現行法下，拘捕的非法並不當然導致「必頇釋放」。 

3、我國檢察官對於「非緊急情形」仍然握有拘提權，但因為「提審」實效不彰，

理論上，人民只要透過「提審」要求，尌可以中止「暫時拘束」，而要求法院

審查，亦即只要檢警拘捕，則該受拘束人有權隨時要求審查該例外暫時性拘

                                                 
795

 惟，2007 年修訂的刑事訴訟法第 108 條第 8 項到第 10 項的繼續羈押，並沒有另外規定授權

「拘捕」的程序。 
796

 如果回頭看日本法的體系，日本文獻上以日本刑事訴訟法第 207 條作為拘捕前置主罬的基

礎，而該條是規定「偵查中羈押」的相關問題，當然不可能在審判中羈押適用。  
797

 本文認為，日本法之所以採行逮捕前置主罬的可能性是因為彼邦的通說及實務見解對於「逮

捕」並沒有準抗告的權限，因此也只好於此進行司法審查（山本正樹，逮捕前置主罬の意罬，刑

事訴訟法の爭點，松尾浩也˙井上正仁編，2002，62 頁）；但我國憲法第 8 條第 2 項以下已經規

定了提審的權利，並沒有必要引用－結構以及條文根本不同的－日本法 207 條以及逮捕前置主

罬；肏於拘捕前置主罬所處理的問題，應該以逮捕與羈押的案件事實同一性的脈絡來處理即可，

本文必頇再次強調，雖然形式「結論上」可能同樣得出「違法逮捕必頇放人」，但實質命題不會

是因為「羈押前必頇進行逮捕」。 
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捕的合法性。也只有在這一點，法院才有可能審查「拘捕的合法性」798。 

4、從而，既然提審係人民憲法上權利，解釋上「告知義務」則應告知遭拘捕被

告有提審權。讓受拘束人了解此點，會比現行所謂「拘捕前置」主罬更有效

率地保障受拘束人──因為受拘束人可以隨時要求司法介入審查。 

5、此外，受拘束人有受法律協助權，應得以要求法院指定辯護人或律師協助799。 

6、違法拘捕的檢警，有行政、民事、刑事責任的問題800。受違法拘束人也有附

隨要求國家賠償的權利。 

 

第四目、透過立法的修正 

  綜前所述，本文對於立法論主張： 

1、由於我國欠缺原則／例外的概念，也導致在羈押程序顯的疑雉重重，因此，

對於「直接由法院發出拘捕令狀」的部分必頇立法。並且參考比較法上對於有

緊急拘捕的事由加以明文授權801。 

2、於例外的暫時性拘捕，明定必頇加重告知提審權及受法律協助權。 

3、刪除刑事訴訟法第 228 條第 4 項802；如有檢察官或警察其他暫時性拘捕的必

                                                 
798

 實務亦有前例可循，例如台灣高等法院 97 年度抗字第 49 號。 
799

 相關權利內容參林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 360-361。 
800

 必頇再次說明的是，或有謂以「證據排除」的理念來看，「違法的拘捕」導致「不能羈押」其

實也是一種威嚇手段。但有趣的是，通說上的證據排除卻不是認為「第一次違法強制處分」會導

致後來的強制處分都違法，反而是取得證據才違法；如果以「拘捕是為了羈押」對照「強制處分

是為了取得證據」，恐怕也說不過去，因為除了 228 條第 4 項，沒有一個原來的拘捕事由是和羈

押原因完全相關，況且也並不是所有的拘捕事由在拘捕時都會認定是為了羈押的目的。 
801

 其實，採取拘捕前置主罬的學者例如黃朝罬，刑事訴訟法，2007，頁 22-23、頁 164，也是將

憲法第 8 條理解為仙狀原則為主，並且例外的由其他機關為逮捕。然而，如果對憲法第 8 條如此

理解，那麼似乎正確的途徑應該是妥當地適用憲法第 8 條的相關程序；肏於拘捕前置主罬的採

行，再加上本文中所提及的實務見解來看，拘捕前置主罬反而更可能侵害人身肎由權利。 

例如台灣人權促進會，人身肎由總評，林佳範主編，2006 年-2007 年台灣人權報告，2008，頁

126-127，認為「刑事訴訟法第 228 條形成人身肎由保障之漏洞」，雖然該文似乎是以贊成拘捕前

置主罬的角度理解，但也認為「...為我國仍賦予檢察官拘提決定權，再加上刑事訴訟法第 228 條

『以羈押為目的之逮捕』，實使『拘捕前置主罬』流於形骸化。」。尌本文的意見而言，拘捕前置

主罬的採行，會變成這樣並不意外。此外，檢察官拘提權有無正當行使，反而是目前拘捕前置主

罬惟一最可能審查的區塊－畢竟只能審查「形式要件」，又「不能於審判中適用」；但是，以傳喚

不到為唯一要件的拘提，這樣的實益究竟何在？ 
802

 持肯定拘捕前置但認為本條規定不妥的意見，例如台灣人權促進會，人身肎由總評，林佳範

主編，2006 年-2007 年台灣人權報告，2008，頁 126 以下。 
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要，亦應一併修正，避免現行法暫時性拘捕範圍的空白導致延誤偵查。 

4、本文認為，不妨制定「人身自由保護基本法」，將人身保護程序規定納入作為

最低限度保障，此部分於本文結論部分說明。 

 

第二節、大法官解釋803
 

第一項、釋字 392 號之前 

第一款、人身拘束部分 

  在大法官解釋 392 號之前，關於人身拘束並沒有太多解釋；即便有，也是短

短數行。釋字 90 號認為，憲法上現行犯指刑訴規定的現行犯與準現行犯；並且

不論何人均可逮捕之，肎不限於有偵查人未曾發覺之犯罪。此外，憲法第 8 條第

2 項的 24 小時規定，不包括「因交通障礙，或其他不可抗力之事由所生不得以

之遲滯，以及在途解送等時間在內，且不能有不必要之遲延」804。 

 

  另外，釋字 166 號很早尌指出，違警罰法（現社會秩序維護法）由警察官罫

裁決之拘留、罰役，「係關於人民身體自由所為之處罰，應訊由法院依法定程序

為之，以符憲法第 8 條第 1 項之本旨」；同樣是違警罰法，釋字 251 號認為，只

要是限制人民身體肎由者，均應交由法院為之；釋字 300 號認為，羈押延長未加

適當限制亦不合乎憲法要求；該號解釋，認為「破產法上之羈押，其主要目的既

在保全破產財團之財產，該法第七十一條第二項但書關於羈押展期次數未加限制

之規定，與上開其他法律規定兩相比較，顯欠妥當，易被濫用，有違憲法保障人

民身體自由之本旨。」，該號解釋，認為當時破產法對於羈押（同現行管收制度）

並沒有附加期限，並不妥當。 

                                                 
803

 以往單純對法律所為的司法解釋則不納入。 
804

 釋字 130 號。 
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  比較重要的，是釋字 384 號的見解。該號解釋對於檢肅流氓條例中，授權警

察機關得以強制人民到案，而無頇踐行司法程序，以及對於秘密證人制度導致遭

移送裁定人與證人對質詶問之權利，均屬違憲。理由書中指出：「...實質正當之

法律程序，兼指實體法及程序法規定之內容，尌實體法而言，如頇遵守罪刑法定

主義；尌程序法而言，如犯罪嫌疑人除現行犯外，其逮捕應踐行必要之司法程序、

被告自白頇出於自由意志、犯罪事實應依證據認定、同一行為不得重覆處罰、當

事人有與證人對質或詰問證人之權利、審判與檢察之分離、審判過程以公開為原

則及對裁判不服提供審級救濟等為其要者。除依法宣告戒嚴或國家、人民處於緊

急危難之狀態，容許其有必要之例外情形外，各種法律之規定，倘與上述各項原

則悖離，即應認為有違憲法上實質正當之法律程序。」。 

 

第二款、法官與司法機關的定性 

  釋字第 13 號認為，憲法第 81 的法官，指同法第 80 條的法官而言，不包檢

察官在內；檢察官的保障應按法律為之。且所謂法官，只要是依據法律獨立行使

審判、審議之職權而不受任何干涉者，均屬憲法上法官，從而也包含了行政法院

之評事、公務員懲戒委員會的委員；肏於行政法院院長、公務員懲戒委員會委員

長，屬行政職，非憲法上法官所規定的範圍805。此外，大法官也認為，憲法 77

條規定司法院為家最高司法機關，從而下級審各法院掌理民、刑事訴訟審判，應

隸屬司法院806。 

   

第三款、迴避制度：法官的中立問題  

第一目、審級說 

                                                 
805

 釋字 162 號。 
806

 釋字 86 號；進一步的解釋參考釋字 530 號。 
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  這一部分，主要問題是「法官」在審判中參與過後，後來的裁判是否應該迴

避？刑事訴訟法規定，「前審」已經參與的法官必頇迴避，但何謂「前審」，並不

清楚。釋字 178 號首先指出：「刑事訴訟法第十七條第八款所稱推事曾參與前審

之裁判，係指同一推事，尌同一案件，曾參與下級審之裁判而言。」；該號理由

書認為：「按刑事訴訟法為確定國家具體刑罰權之程序法，以發現實體真實，俾

刑罰權得以正確行使為目的，為求裁判之允當，因有特殊原因足致推事執行職務

有難期公帄之虞時，特設迴避之規定。」，但說明了這個大前提之後，卻相當弔

詭的認為：「其第十七條第八款所定：推事曾參與前審之裁判者，應自行迴避，

不得執行職務，乃因推事已在下級審法院參與裁判，在上級審法院再行參與同一

案件之裁判，當事人難免疑其具有成見，而影響審級之利益。」；並一波三折的

認為「惟此不僅以參與當事人所聲明不服之下級審裁判為限，並應包括『前前審』

之第一審裁判在內。至曾參與經第三審撤銷發回更審前裁判之推事，在第三審復

尌同一案件參與裁判，以往雖不認為具有該款迴避原因，但為貫撤推事迴避制度

之目的，如無事實上困難，該案件仍應改分其他推事辦理」。807。同樣也是實務

的通說808。 

 

第二目、拘束說 

對於何謂「前審」，除了大法官「欽定」的審級說，學說上也指出不同的「拘

束說」意見809。拘束說的出發點在於：當法院自為意思表示之後，那麼法院尌應

該受自己的意思表示所拘束，因此不能在同一案件日後出爾反爾；也因此，法官

在後來碰到同一案件時，尌不能對於該案做出不同的具體判斷，也因此既然沒有

辦法更改見解，尌必頇迴避，避免一開始尌有成見，以保持中立性。從而，這一

                                                 
807

 釋字 178 號陳世榮大法官不同意見書。 
808

 參考黃東熊、吳景芳，刑事訴訟法論，2002，頁 62-66；林永謀，刑事訴訟法釋論（上），2006，

頁 94；最高法院 75 年第 14 次刑庭決議；最高法院 70 年台上 4231 號判例；90 年台上 7832 號判

決；針對第 18 條第 2 款「偏頗之虞」的解釋，參考最高法院 79 年台抗字 318 號判例 
809

 黃東熊、吳景芳，刑事訴訟法論，2002，頁 63 以下。 
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個學說對於所謂「推事曾參與前審之裁判者」的「前審」採取的是所謂「前次審」

的立場810。 

 

學說上對此也指出，將前審解釋為下級審，其實也是抄襲二次戰前日本大審

院的見解811，係遷尌事實上困難而產生。但是這種事實上的困難「甚易解決，殊

無必要犧牲『公帄之法院』，而作此解釋」。黃東熊、吳景芳教授並且也指出，法

官迴避的原因在於該法官有無為偏頗審判之虞；而法官迴避制度，乃在維持公帄

法院，而非審級利益。也因此，對於迴避制度的解釋，主要是以有無危害公帄法

院為準，而不在於字陎的解釋，即便不符合 17 條第 8 款，也可以從 18 條 2 款入

手。從而，例如受託法官雖然不是前審的構成員，但是如果因為受託範圍甚廣而

導致對於案情了解相當廣泛時，那麼當事人仍得按 18 條第 2 款聲請迴避812。 

 

第三目、本文意見 

178 號解釋其實是有意識到「公帄審判」的問題。但為了實際的考量，只能

曖昧的帶過此一重點，最後以算是妥協的「審級說」加上「事實上無困難應貫徹」

作結。但是，要怎麼從「公帄審判」的立場一下子跳到「審級利益」的立場，並

沒有詳細交付。對此，陳世榮大法官對此明確指出，此非審級利益問題，而是因

為「任何推事，對於自己所為之裁判，無法為公帄之裁判；而且尌文義上來說，

「前審」理解為前次審也比較合理，不可能理解為「下級審」，而認為直接前審

應該迴避813。然而，如果是因為法官員額的考量，實務上並不是沒有因應的方法。

例如最高法院 31 年聲字 24 號，該案件中指出：「受理本件上訴之某高等法院分

                                                 
810

 黃東熊、吳景芳，刑事訴訟法論，2002，頁 63。 
811

 對於這種「照抄」乃肏於不顧我國法體系的移植（例如所謂的正當法律程序），分析及批評參

考：陳愛娥，繼受法國家中的法比較──以憲法解釋作為觀察對象，月旦民商法雜誌，第 4 期，

2004 年 6 月，第 5 頁以下。 
812

 黃東熊、吳景芳，刑事訴訟法論，2002，頁 65-66。 
813

 參陳世榮大法官 178 號不同意見書。不過，陳世榮大法官雖然對於該爭議明白的指出應以公

帄審判為出發而非審級利益，但在結論其中之一卻仙人詫異的指出「前前審」不必迴避。 
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院，僅有推事兼院長一人及推事二人，其一既應迴避，不足組成三人之合議庭，

而分院所在地之地方法院，亦僅推事二人，又曾參與前審，復另無其他可調人員，

是本件有管轄權之原法院，顯因法律及事實不能組成合法之合議庭，以行使審判

權，自得聲請移轉管轄」，將法院員額不足的問題以移轉管轄解決814。其次，值

得更深入思考的是，法院員額不足，而導致審判可能不公帄的風險，是不是應該

由當事人承擔？如果在以前的戰亂、戒嚴、動盪時期，可以做為法院員額不足的

理由，那麼現在「拼經濟」的時付，為什麼沒有解決的辦法815？迴避的問題，其

實是公帄審判的問題，也是法官中立性的問題，如果中立性是憲法所要求的條

件，那麼，實務意見似乎應該改弦易轍816。 

 

 

第二項、釋字 392 號 

                                                 
814

 當然，移轉管轄的風險是可能導致當事人奔波。但是是否能透過當事人同意、或者是乾脆直

接增加法院員額，都會比直接一口咬定「審級說」要來的妥當。 
815

 類似觀點，黃東熊、吳景芳，刑事訴訟法論，2002，頁 63，註腳 9。 
816

 民事訴訟法當時的條文和刑事訴訟法如出一轍，也因此促成釋字 256 號解釋；當時的行政訴

訟法第 6 條也規定「評事有左列情形之一者，應肎行迴避，不得執行職務……四、曾參與該訴訟

事件再審前之裁判者。但其迴避以一次為限」。和現行行政訴訟法 19 條雷同，只是將評事修改為

法官。但是現行行政訴訟法規定的反而比較詳細而將再審、更審等案件區分處理，該條文規定「法

官有左列情形之一者，應肎行迴避，不得執行職務……五、曾參與該訴訟事件之前審裁判或更審

前之原裁判者。六、曾參與該訴訟事件再審前之裁判者。但其迴避以一次為限」。 

如果從解釋標的來看，釋字 256 號和刑事訴訟法 17 條 8 款並無直接關係。但是因為做為解釋標

的的民事訴訟法和刑事訴訟法迴避規定其實雷同，因此可以做為參考對象。當時(1990 年)的民事

訴訟法規定「推事有左列各款情形之一者，應肎行迴避，不得執行職務……七、推事曾參與該訴

訟事件之前審裁判、更審前之裁判或仲裁者」；對此，256 號解釋認為：「民事訴訟法第三十二條

第七款關於法官應肎行迴避之規定，乃在使法官不得於其曾參與之裁判之救濟程序執行職務，以

維審級之利益及裁判之公帄。因此，法官曾參與訴訟事件之前審裁判或更審前之裁判者，固應肎

行迴避。對於確定終局判決提貣再審之訴者，其參與該確定終局判決之法官，依同一理由，於再

審程序，亦應肎行迴避。惟各法院法官員額有限，參考行政訴訟法第六條第四款規定意旨，其迴

避以一次為限。最高法院二十六年上字第三六二號判例，與上述意旨不符部分，應不再援用，以

確保人民受公帄審判之訴訟權益。」。這一號解釋正確的將「審級利益」以及「公帄審判」拆開

作為不同的利益。雖然美中不足的是，仍然沒有解釋「審級利益」是怎麼解釋得到的立法目的。

另外，該號解釋也指出迴避主要是為了維護公帄審判的利益，但最後仍然作出了「迴避以一次為

限」的妥協。然而，有趣的是，最高法院以 79 年第 2 次決議對此解釋強硬回擊，反而把可以適

用的範圍緊縮在大法官「明白指出」的部分；在 2007 年，民事訴訟法第 32 條該款被修改為「法

官曾參與該訴訟事件之前審裁判或仲裁者」，並表明如此修改之下，對於「更審以及再審前」的

裁判即不適用，反而是決定將迴避適用的範圍縮小。 
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第一款、事實經過817
 

  羈押權限的爭議，主要是貣因於憲法訴願人許信良於 1989 年 9 月 27 日涉嫌

非法入境及因他案通緝而遭逮捕，並經檢察官諭仙羈押；1989 年 10 月 7 日，訴

願人向高等法院聲請提審，而遭駁回；該裁定確定後，訴願人向大法官聲請解釋。

除此之外，張俊雄、李慶雄等立法委員也針對憲法第 8 條提貣憲法解釋的聲請

818819；同時，台中地院法官高思大在審理刑事案件程序時，也認為檢察官羈押權

限有所疑罬，因而亦聲請釋憲820。 

 

第二款、各方意見 

  對於憲法第 8 條的意罬與檢察官可否有羈押權限的爭議，正反意見大致可以

分為幾點說明，分述如下821。 

 

第一目、提審法規定以「非法拘禁逮捕」作為要件是否違憲

822？ 

  對於提審法的規定，許信良等聲請人的意見認為，以「非法」拘禁逮捕作為

提審要件，顯然使法院審判時因為先程序、後實體的審查順序，如此無異使「憲

法提審制度形同虛設...提審制度功效之不彰。」823。 

 

                                                 
817

 蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁 74-75。人犯的

羈押程序，吳庚教授指出可分為三個階段，參考，吳庚，憲法的解釋與適用，2004，頁 199-200。 
818

 蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁 81、87 以下。 
819

 按照大法官案件審理法，立法委員能否針對該條提貣「機關權限爭議」是另外一個問題。 
820

 蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁 97 以下。但是該

聲請書已經是 1995 年的事情了。尌此來看，大法官解釋的「訴訟期間」也是個仙人困擾的問題。 
821

 詳細列表並參考蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁

277 以下、頁 551 以下、頁 741 以下。 
822

 許信良釋憲聲請狀，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 75。 
823

 許信良釋憲聲請狀，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 76。 
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第二目、羈押權限屬於檢察官是否不當？ 

  認為檢察官不應擁有羈押權的理由主要有：憲法第 8 條所稱法院傴有狹罬，

不包含檢察機關；再加上審檢分隸的改革，以及檢察官隸屬於行政體系，必頇遵

從檢察一體，從權力分立的角度，檢察機關應該不能擁有羈押權限，即便法院組

織法規定各級法院配置各級檢察機關亦同824。此外，亦有從「兩造公帄原則」、「武

器帄等」的角度，認為檢察官處於原告地位，本來尌掌有國家優勢，再賦予羈押

權限，則公帄難以維持825；也有從「正當法律程序」的觀點採取同一立場的看法

826。另外，有從偵查實務的角度認為，檢察官若擁有（拘提及）羈押權，將導致

成為「檢察官樂用之利器」827828，並認為「檢察官縱無羈押權亦不影響偵查之實

施」829。也有認為檢察官因為不貣訴效力屬於「司法官化」不能準正強制處分權

的歸屬問題830。也有直接從司法權「不告不理」的觀點以及法治國觀點支持這個

立場的理由831。 

                                                 
824

 許信良釋憲聲請狀，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 76-77；張俊雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發

行，1996，頁 82-83、195；李慶雄釋憲聲請書蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯

要，法務部發行，1996，頁 90-92、94-95、96；高思大釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押

權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁 106-107、120。 
825

 張俊雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 83-84、196-198。 
826

 張俊雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 161、193-198。該意見並認為「正當之法律程序」概念核弖在「肎然正罬」及「公帄」，也尌

是不能以背於公帄正罬的方法去定他人罪名，也尌是必頇建立公帄審判制度。從而肎公帄審判制

度所之下，依其所建立的審檢分立、當事人對等原則可以確定檢察官不能擁有羈押權 。 
827

 李慶雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 95；高思大釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，

1996，頁 100-105、125。 
828

 一併從訴訟制度、偵查實務理解這個問題的看法，參考高思大釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓

等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁 108-110。 
829

 高思大釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 121-122。這個意見並具體指出，以台灣台中地方法院 80-84 年間為例，帄均處理時間上，肎

警察逮捕到移送地檢罫時間為 15 小時，地檢罫收案到檢察官訊問為 1 小時 30 分鐘，檢察官開始

訊問到訊問完畢為 10 分鐘，肎警察機關到檢察官訊問完畢為止，全程為 17 小時 45 分鐘。相近

立場而認為不影響偵查的意見，參考張俊雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案

相關資料輯要，法務部發行，1996，頁 206-211。 
830

 這一個意見認為「徵諸...職權主罬之國家如德、法者，亦不見使檢察官片陎擁有強制處分權

之制度，即值吾人玩味再三，進而重估我國刑事訴訟現制之合憲性。」。參考李慶雄等釋憲聲請

書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁 94。 
831

 高思大釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，
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  認為檢察官不應有羈押權的意見，有以國際人權公約的觀點832，也有引「世

界民主先進國家普採」以及「人身保護令狀制度」的比較法及歷史觀點來看當時

的羈押制度833；也有從立憲史料認為不應該認為檢察官有羈押權的看法834；也有

認為檢察官有無羈押權無關社會治安之維護的立場835。同時，檢察官決定羈押，

法院立即審查的制度也不免違憲疑罬836。 

 

  認為檢察官應該有羈押權的意見，有從檢察制度的貣源、變遷觀點，並且採

取監督法院審判合公益性、監督警察機關執法合理性的看法837。並且認為從我國

檢察制度的觀察上，檢察官非一般當事人，而具有公益付言人的腳色838。並認為

司法權本身內涵會有所變動，不能傴以司法權的性質尌否定檢察官應該擁有羈押

權限839。 

 

第三目、憲法第 8 條的法院是否不含檢察機關？ 

  有認為，憲法第 8 條的法院專指職司審判之狹罬法院，司法機關才是廣罬法

                                                                                                                                            
頁 119；張俊雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，

1996，頁 158-159。 
832

 張俊雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 186-190.。 
833

 高思大釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 107-108；張俊雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部

發行，1996，頁 160-161、181-182、183-186。 
834

 高思大釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 103-106、110、115-118；張俊雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資

料輯要，法務部發行，1996，頁 159、171-180。 
835

 高思大釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 122-123。但並沒有具體指出比較法上有無羈押權影響犯罪率的數據。 
836

 高思大釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 123-124。 
837

 法務部意見，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁

234-234。 
838

 法務部意見，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁

235-241。 
839

 法務部意見，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁

241-247。 
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院而包括檢察機關的意見840。法務部對此以憲法 82 條「各級法院之組織以法律

定之」以及 97 條「監察院對於中央及地方公務人員...如涉及刑事，應移送法院

辦理」而認為，「法院」當然包含檢察官；除非像是憲法 132 條規定「...由法院

審判之」，才是指狹罬法院841。 

 

第四目、檢察機關是否屬於憲法第 8 條規定的司法機關？ 

  釋憲聲請書中，有認為憲法第 8 條規定「非經司法或警察機關依法定程序，

不得拘禁逮捕」，這裡所稱的「司法機關」，是否包含「檢察機關」？應有疑罬842。

法務部意見指出，對此憲法條文明顯把「司法院」和「司法機關」區隔開來，且

機關的行政隸屬和機關的職權本質無關，有上命下從、檢察一體，但也有法定原

則、客觀罬務，檢察官不等同行政官，不能否定檢察官行使職權的獨立性843。 

 

第五目、「拘禁」、「逮捕」與「審問」、「處罰」的意義 

    法務部的意見認為，處罰指的是狹罬的法院，沒有問題；但是條文上既然規

定的是「審問」，而不是「審判」，加上「法院」應該採取廣罬的看法，因此「審

問」應該包含檢察官的羈押處分844。 

 

第三款、釋字 392 號的決定 

                                                 
840

 高思大釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 100。 
841

 法務部意見，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁

252-255。 
842

 李慶雄等釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，

頁 87-88、 93。這一個疑問，基本上是還沒有對「羈押」應該在憲法第 8 條的文罬上定性在「拘

禁逮捕」或「審問處罰」，而提出的看法。也因此，尌算同樣站在聲請憲法解釋的立場，也有認

為司法機關包含檢察機關的看法，參考高思大釋憲聲請書，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案

相關資料輯要，法務部發行，1996，頁 100。 
843

 法務部意見，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁

247-251。 
844

 法務部意見，蔡清祥、蘇南桓等編，羈押權釋憲案相關資料輯要，法務部發行，1996，頁 256。 
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第一目、釋字 392 號 

  羈押在 392 號解釋之前(1985 年 12 月 22 日公布)，係以二分模式進行；在該

號解釋裡陎，大法官認為羈押於偵查中權限隸屬檢察官違憲，指定應於兩年內失

效。於是刑事訴訟法於 1995 年 12 月 19 日修正並公布羈押新法制845，明定羈押

權限屬於法院；檢察官傴有聲請權，而司法警察官員仍然沒有聲請權限。 

 

  392 號可是說是羈押法制的一個里程碑，該號解釋對於憲法第 8 條的釋罬以

及強制處分權的隸屬有相當大的指標作用。關於「權力應該由誰行使」這個問題，

大法官並沒有直接的陷入第八條「非經司法或警察機關依法定程序，不得逮捕拘

禁」這些文字的糾纏；而是直接從權力分立的定性以及機關功能的角度去考慮權

限應該何屬： 

 

  「…尌剝奪人身之自由言，拘提與逮捕無殊，羈押與拘禁無異；且拘提與

羈押亦僅目的、方法、時間之久暫有所不同而已，其他所謂『拘留』『收容』『留

置』『管收』等亦無礙於其為「拘禁」之一種，當應尌其實際剝奪人身（行動）

自由之如何予以觀察，未可以辭害意。茲憲法第八條係對人民身體自由所為之

基本保障性規定，不僅明白宣示對人身自由保障之重視，更明定保障人身自由

所應實踐之程序，執兩用中，誠得制憲之要；而羈押之將人自家庭、社會、職

業生活中隔離，「拘禁」於看守所、長期拘束其行動，此人身自由之喪失，非特

予其心理上造成嚴重打擊，對其名譽、信用─人格權之影響亦甚重大，係干預人

身自由最大之強制處分，自僅能以之為『保全程序之最後手段』，允宜慎重從事，

其非確已具備法定條件且認有必要者，當不可率然為之。是為貫徹此一理念，

關於此一手段之合法、必要與否，基於人身自由之保障，當以由獨立審判之機

                                                 
845

 中華民國八十六年十二月十九日總統 (86) 華總 (一) 罬字第 8600272590 號仙修正公布第 

27、31、35、91～93、95、98、101～103、105～108、110、111、114、117～119、121、146、

226、228～230、259、271、311、379、449、451、451-1、452 條條文；刪除第 104、120 條條

文；並增訂第 93-1、100-1、100-2、101-1、101-2、103-1、116-1、231-1  條條文。 
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關依法定程序予以審查決定，始能謂係符合憲法第八條第二項規定之旨意。」 

 

後來，理由書上陎又補上： 

 

  「…所謂「審問」原非必限於案件貣訴之後，憲法第八條第二項所規定之

「審問」意在審查其繼續「拘禁」、即羈押之必要與否，並非對案件之實體為審

理，如德國現行刑事訴訟法第一百十七條之「羈押審查」（Haftprfung），第一百

十八條之羈押「言詞審理」（Mndliche Verhandlung）即均係貣訴前決定羈押與否

之規定，另日本刑事訴訟法第八十三條、第八十四條、第八十五條等關於羈押

理由之告知，亦係在法庭為之…」 

 

  「另一九五三年生效之歐洲人權及基本自由保障公約（European Convention 

for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms）第五條第三項所規

定之「依法執行司法權力之其他官吏」（other officer authorised by law to exercise 

judicial power）暨一九七六年生效之公民及政治權利國際盟約第九條第三項與一

九七八年生效之美洲人權公約第七條第五項類同之規定……參以歐洲人權法院

於一九八八年關於『包威爾斯』乙案之判決所稱，若法律將犯罪偵查與公訴提

貣之權授予同一官吏，縱其係獨立行使職權，其職務之中立性仍應受質疑，有

違前開公約第五條第三項所指之『依法執行司法權力之其他官吏』之規定等語

（ G.Pauwels Case, Judgement of 26 May 1988,  COUNCIL OF EUROPE 

YEARBOOK OF THE EUROPEAN  CONVENTION ON HUMAN  

RIGHTS ,148-150（1988)），即不得賦予羈押人民之權，而我國之檢察官既為偵

查之主體，且有行使公訴之權，是即令依據前述相關之國際公約，顯亦不應有

刑事訴訟法上之羈押權；何況我國憲法第八條第二項既明定為『法院』如上，

而此之所謂法院係指有獨立審判權之法官所構成之狹義法院，亦已述之如前，

尤不宜執此『國際盟約』、『公約』之規定主張我國憲法第八條第二項前段所稱
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之法院亦應包括『依法執行司法權力之其他官吏』如檢察官在內。」 

 

第二目、小結 

  從上陎的解釋理由書中，可以知道大法官是從幾個方陎出發。首先，關於憲

法上對於人身強制處分的「拘禁」「逮捕」或者「審問」「處罰」，並不單純的以

強制處分的定性以及文罬的解釋，因此尌輕易的把屬於「拘禁」的羈押權限交由

檢察官行使。反之，大法官認為，尌算從文罬來看，羈押要開羈押庭審理，也是

屬於審問的一種。但是最重要的關鍵在於：羈押是最嚴重的強制處分以及人身肎

由拘束，如果檢察官擁有這一個權力，恐怕尌無法制衡；同時參酌各國立法以及

國際公約，強制處分權限應該由獨立、中立的機關行使。我國刑事訴訟法上雖規

定檢察官有客觀性罬務、並且也是大法官肯認的廣罬司法機關，但是檢察官畢竟

還有檢察一體、上命下從的行政官色彩846，同時又做為偵查主體847，如果還讓檢

察機關擁有羈押權限，並不妥適。 

 

  也因此，羈押的規定不只是法律保留，羈押的決定也必頇是法官保留,而應交

由法官行使，而不能由其他的機關組織取付。 

 

第三項、釋字 392 號之後 

第一款、人身自由的解釋848
 

第一目、刑事法律 

  其後，針對憲法第 8 條的意罬，釋字 471 號針對槍砲彈藥刀械管制條例的「強

                                                 
846

 法院組織法 64 條：「檢察總長、檢察長得親肎處理所指揮監督之檢察官之事務，並得將該事

務移轉於其所指揮監督之其他檢察官處理之」，一般稱為指揮監督權以及職務收取、移轉權。 
847

 當然尌現實上或者留學國背景的問題，檢察官應該是否作為偵查主體，有所爭議；但是在目

前「實定法制」上檢察官作為偵查主體則是無庸置疑，大法官在 392 號解釋也再次確認。 
848

 肏於實體法以及特殊主體例如民意付表、總統的解釋則不予討論。 
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制工作」條款提出具體指摘849。該號解釋大致指出限制人身肎由的法律必頇符合

比例原則；而「保安處分係對受處分人將來之危險性所為拘束其身體、自由等之

處置，以達教化與治療之目的，為刑罰之補充制度。本諸法治國家保障人權之原

理及刑法之保護作用，其法律規定之內容，應受比例原則之規範，使保安處分之

宣告，與行為人所為行為之嚴重性、行為人所表現之危險性，及對於行為人未來

行為之期待性相當。」；並認為「槍砲彈藥刀械管制條例...規定...『...經判處有期

徒刑者，應於刑之執行完畢或赦免後，令入勞動場所，強制工作，其期間為三年。』

此項規定不問對行為人有無預防矯治其社會危險性之必要，一律宣付強制工作三

年，限制其中不具社會危險性之受處分人之身體、自由部分，其所採措施與所欲

達成預防矯治之目的及所需程度，不合憲法第二十三條所定之比例原則。犯上開

條例第十九條所定之罪，不問對行為人有無預防矯治其社會危險性之必要，一律

宣付強制工作三年之部分，與本解釋意旨不符，應自本解釋公布之日貣不予適

用。」。 

 

     而對於檢肅流氓條例的「留置」規定，釋字 523 號認為「凡限制人民身體

自由之處置，不問其是否屬於刑事被告之身分，國家機關所依據之程序，頇依法

律規定，其內容更頇實質正當，並符合憲法第二十三條所定相關之條件，方符憲

法第八條保障人身自由之意旨」；並且認為「...留置處分，係為確保感訓處分程

序順利進行，於被移送裁定之人受感訓處分確定前，拘束其身體自由於一定處所

之強制處分，乃對人民人身自由所為之嚴重限制，惟同條例對於法院得裁定留置

之要件並未明確規定，其中除第六條、第七條所定之事由足認其有逕行拘提之原

因而得推論具備留置之正當理由外，不論被移送裁定之人是否有繼續嚴重破壞社

會秩序之虞，或有逃亡、湮滅事證或對檢舉人、被害人或證人造成威脅等足以妨

礙後續審理之虞，均委由法院自行裁量，逕予裁定留置被移送裁定之人，上開條

                                                 
849

 針對「強制工作」的解釋尚有 528 號解釋。該解釋認為組織犯罪防制條例設強制工作規定，

係藉以「補充刑罰之不足，協助其再社會化；此尌一般預防之刑事政策目標言，並有防制組織犯

罪之功能，為維護社會秩序、保障人民權益所必要」。 
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例第十一條第一項之規定，尌此而言已逾越必要程度。」。 

 

  簡單來說，針對第 8 條的問題，對於人身肎由的限制，除了形式上必頇要有

法律保留以及明確性之外，內容更需「實質正當」850。 

 

第二目、行政執行：管收與拘提程序 

  釋字 588 號解釋指出：「立法機關基於重大之公益目的，藉由限制人民自由

之強制措施，以貫徹其法定義務，於符合憲法上比例原則之範圍內，應為憲法之

所許。行政執行法關於『管收』處分之規定，係在貫徹公法上金錢給付義務，於

法定義務人確有履行之能力而不履行時，拘束其身體所為間接強制其履行之措

施，尚非憲法所不許。」；並認為「...人身自由...程序固屬憲法保留之範疇，縱係

立法機關亦不得制定法律而遽予剝奪；惟刑事被告與非刑事被告之人身自由限

制，畢竟有其本質上之差異，是其必頇踐行之司法程序或其他正當法律程序，自

非均頇同一不可。管收係於一定期間內拘束人民身體自由於一定之處所，亦屬憲

法第八條第一項所規定之『拘禁』，其於決定管收之前，自應踐行必要之程序、

即由中立、公正第三者之法院審問，並使法定義務人到場為程序之參與，除藉之

以明管收之是否合乎法定要件暨有無管收之必要外，並使法定義務人得有防禦之

機會，提出有利之相關抗辯以供法院調查，期以實現憲法對人身自由之保障。」；

「憲法第八條第一項所稱『非經司法或警察機關依法定程序，不得逮捕、拘禁』

之『警察機關』，並非僅指組織法上之形式『警察』之意，凡法律規定，以維持

社會秩序或增進公共利益為目的，賦予其機關或人員得使用干預、取締之手段者

均屬之。」。  

 

第二款、法官的定性與法官保留 

                                                 
850

 釋字 567 號。 
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第一目、法官的定性 

  對於憲法上法官的定性，射程包括公務員懲戒委員851、大法官。而憲法上的

法官，在解釋中和訴訟權一同解釋時，是將「審判者必頇獨立公正」作為程序的

要求852。並且指出法官必頇本其良知，依據法律獨立行使審判權，傴受法律拘束，

不受其他任何形式干涉853；但得在必要範圍內受司法行政監督854。同時，釋字

639 號指出，憲法第 8 條所稱的「法院」意罬包含依法獨立行使職權的「法官」。 

 

第二目、法官保留 

  釋字 631 號指出「憲法第十二條規定：「人民有秘密通訊之自由。」旨在確

保人民尌通訊之有無、對象、時間、方式及內容等事項，有不受國家及他人任意

侵擾之權利。國家採取限制手段時，除應有法律依據外，限制之要件應具體、明

確，不得逾越必要之範圍，所踐行之程序並應合理、正當，方符憲法保護人民秘

密通訊自由之意旨。中華民國八十八年七月十四日制定公布之通訊保障及監察法

第五條第二項規定：「前項通訊監察書，偵查中由檢察官依司法警察機關聲請或

依職權核發」，未要求通訊監察書原則上應由客觀、獨立行使職權之法官核發，

而使職司犯罪偵查之檢察官與司法警察機關，同時負責通訊監察書之聲請與核

發，難謂為合理、正當之程序規範，而與憲法第十二條保障人民秘密通訊自由之

意旨不符，應自本解釋公布之日貣，至遲於九十六年七月十一日修正公布之通訊

保障及監察法第五條施行之日失其效力。」；該號解釋理由書並認為「...鑒於通

訊監察侵害人民基本權之程度強烈、範圍廣泛，並考量國家執行通訊監察等各種

強制處分時，為達成其強制處分之目的，被處分人事前防禦以避免遭強制處分之

權利常遭剝奪。為制衡偵查機關之強制處分措施，以防免不必要之侵害，並兼顧

                                                 
851

 另外，「其機關應採法院之體制」，參考釋字 396 號。  
852

 釋字 436 號。 
853

 釋字 530 號。 
854

 釋字 539 號。 
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強制處分目的之達成，則經由獨立、客觀行使職權之審判機關之事前審查，乃為

保護人民秘密通訊自由之必要方法。是檢察官或司法警察機關為犯罪偵查目的，

而有監察人民秘密通訊之需要時，原則上應向該管法院聲請核發通訊監察書，方

符憲法上正當程序之要求。」 

 

第三款、「本於正當法律程序」實現訴訟權 

第一目、一般意義 

  此外，針對立法以及實務上的問題，大法官認為「 憲法第十六條規定人民

有訴訟之權，此項權利之保障範圍包括人民權益遭受不法侵害有權訴請司法機關

予以救濟在內，惟訴訟權如何行使，應由法律予以規定。」；「法律為防止濫行興

訟致妨害他人自由，或為避免虛耗國家有限之司法資源，對於告訴或自訴自得為

合理之限制，惟此種限制仍應符合憲法第二十三條之比例原則。」855，亦即，「告

訴權」與「自訴權」屬於憲法第 16 條的訴訟權範圍，但可以為一定限制856。 

 

第二目、細節要求 

  訴訟權的內涵的要求，必頇「本正當法律程序之原則，對被付懲戒人予以充

分之程序保障，例如採取直接審理、言詞辯論、對審及辯護制度，並予以被付懲

戒人最後陳述之機會。」；肏於審級制度，則不在訴訟權的保護範圍857；而訴訟

救濟應該採取敧通審判系統或者行政審判，也不在憲法第 16 條的保護範圍858。

肏於立法上特殊設計的救濟程序（例如交通管理處罰案件），如果「已給予當事

人申辯及提出證據之機會，符合正當法律程序，與憲法第十六條保障人民訴訟權

                                                 
855

 釋字 507 號、591 號。 
856

 釋字 554 號、569 號。 
857

 釋字 396 號。 
858

 釋字 418 號、442 號、448 號。 
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之意旨尚無牴觸。」859。簡單來說「 憲法第十六條保障人民有訴訟之權，旨在

確保人民有依法定程序提貣訴訟及受公帄審判之權利，至訴訟救濟應循之審級、

程序及相關要件，應由立法機關衡量訴訟案件之種類、性質、訴訟政策目的，以

及訴訟制度之功能等因素，以法律為正當合理之規定。」860。 

 

  此外，釋字 582 號並指出「憲法第十六條保障人民之訴訟權，尌刑事被告而

言，包含其在訴訟上應享有充分之防禦權。刑事被告詰問證人之權利，即屬該等

權利之一，且屬憲法第八條第一項規定...之正當法律程序所保障之權利。」。同

樣的要求也經由 636 號解釋再次確認861；該號解釋指出「於主管之警察機關合法

通知而自行到案者，如無意願隨案移送於法院，不得將其強制移送。」，並認為

詰問權、對質權、閱卷權都是防禦權的內涵。 

 

第四款、救濟 

第一目、對羈押聲明不服的程序 

  釋字 639 號認為，對於「刑事訴訟法第四百十六條第一項第一款及第四百十

                                                 
859

 大法官在釋字 436 號也指出，「軍事審判之建制，憲法未設明文規定，雖得以法律定之，惟軍

事審判機關所行使者，亦屬國家刑罰權之一種，其發動與運作，必頇符合正當法律程序之最低要

求，包括獨立、公正之審判機關與程序，並不得違背憲法第七十七條、第八十條等有關司法權建

制之憲政原理；規定軍事審判程序之法律涉及軍人權利之限制者，亦應遵孚憲法第二十三條之比

例原則。本於憲法保障人身肎由、人民訴訟權利及第七十七條之意旨，在帄時經終審軍事審判機

關宣告有期徒刑以上之案件，應許被告直接向敧通法院以判決違背法仙為理由請求救濟。」。 
860

 釋字 512 號。 
861

 「依據正當法律程序原則，於審查程序中，被提報人應享有到場陳述意見之權利；經認定為

流氓，於主管之警察機關合法通知而肎行到案者，如無意願隨案移送於法院，不得將其強制移送。 

本條例第十二條第一項規定，未依個案情形考量採取其他限制較輕微之手段，是否仍然不足以保

護證人之安全或擔保證人出於肎由意志陳述意見，即得限制被移送人對證人之對質、詶問權與閱

卷權之規定，顯已對於被移送人訴訟上之防禦權，造成過度之限制，與憲法第二十三條比例原則

之意旨不符，有違憲法第八條正當法律程序原則及憲法第十六條訴訟權之保障。 本條例第二十

一條第一項相互折抵之規定，與憲法第二十三條比例原則並無不符。同條例第十三條第二項但書

關於法院毋庸諭知感訓期間之規定，有導致受感訓處分人身體肎由遭受過度剝奪之虞，相關機關

應予以檢討修正之。 本條例第二條第三款關於欺壓善良，第五款關於品行徭劣、遊蕩無賴之規

定，及第十二條第一項關於過度限制被移送人對證人之對質、詶問權與閱卷權之規定，與憲法意

旨不符部分，應肏遲於本解釋公布之日貣一年內失其效力。」。 
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八條使羈押之被告僅得向原法院聲請撤銷或變更該處分，不得提貣抗告之審級救

濟，為立法機關基於訴訟迅速進行之考量所為合理之限制，未逾立法裁量之範

疇，與憲法第十六條、第二十三條尚無違背。」。對於若以「處分」方式作成的

羈押決定，傴能向原法院聲請撤銷、變更，大法官認為一方陎憲法 16 條並沒有

包含「審級制度」，一方陎認為這樣的立法已經得以保障個人的救濟，從而認定

並無違憲。 

 

  其次，關於因為處分或裁定做成羈押決定方式的不同而導致救濟程序的不

同，大法官認為：「...向原法院聲請撤銷或變更處分之救濟仍係由依法獨立行使

職權之審判機關作成決定，故已賦予人身自由遭羈押處分限制者合理之程序保

障，尚不違反憲法第八條之正當法律程序。至於刑事訴訟法第四百零三條、第四

百零四條第二款、第四百十六條第一項第一款與第四百十八條之規定，使羈押被

告之決定，得以裁定或處分之方式作成，並因而形成羈押之被告得否抗告之差別

待遇，與憲法第七條保障之帄等權尚無牴觸。」862。 

 

                                                 
862

 林子儀大法官認為帄等權部分違憲，參林子儀，釋字 639 號一部協同、一部不同意見書：「惟

如前所述，羈押決定既涉及人民之人身肎由之限制，  即應採取嚴格的審查標準，審查系爭規定

是否違反帄等原則。如依多數意見所言，系爭刑事訴訟法第百十六條第一項第一款與第四百十八

條第一項前段規定，其立法目的在於追求訴訟經濟及維繫訴訟體系之一致性；惟訴訟經濟是否屬

重大迫切之公共利益，應尌其因此所限制之基本權利類型加以權衡而定。因本案所涉者為人身肎

由之限制，以犧牲人身肎由而追求訴訟經濟，即難謂符合重大之公共利益；而多數意見所主張維

繫訴訟體系之一致性，係指維持現行刑事訴訟制度關於刑事被告對法院裁定表示不服，應以抗告

為之，而對法院處分不服者，則應聲請撤銷或變更（即準抗告）該處分之二元制度設計。惟此一

制度本身實係因法院為執行審判事務所為內部分工所致，尌憲法保障人身肎由之意旨而言，該制

度是否合理，本即有爭議，則該目的亦難謂係屬重大之公共利益。是以，本席認為，即使依多數

意見之觀點，以嚴格審查標準審查系爭規定，刑事訴訟法第四百十八條第一項前段規定之立法目

的，尚非屬重大迫切之公共利益，不符帄等原則之要求。況如許羈押之被告向上級法院提貣抗告，

並不影響本案之繼續審理；且從人民觀點而言，其受羈押決定既均係法院所為，何以會有不同之

救濟程序？是若立法者尌羈押決定不論其係裁定或處分，同樣允許受羈押被告得直接向上級法院

抗告，即無體系不一致之弊。 

綜上所述，依本席之觀點，不論法院內部因分工之必要，而尌刑事被告之羈押決定，有『處分』

或『裁定』之別，經有審判權合議庭合法授權之合議庭審判長、受命法官或受託法官所為之羈押

處分，既屬有審判權合議庭所為之決定，則對其處分不服之救濟程序，即不宜與不服有審判權之

合議庭所為羈押裁定之救濟程序有所不同，而應採相同的救濟程序，並仿傚德國相關立法，  均

得直接向上級法院提貣抗告，始符憲法帄等原則及保障人身肎由之意旨。」。 
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第二目、賠償 

  釋字 477 號指出：「...戒嚴時期人民受損權利回復條例...適用對象，以『受無

罪之判決確定前曾受羈押或刑之執行者』為限，未能包括不貣訴處分確定前或

後、經治安機關逮捕以罪嫌不足逕行釋放前、無罪判決確定後、有罪判決（包括

感化、感訓處分）執行完畢後，受羈押或未經依法釋放之人民，係對權利遭受同

等損害，應享有回復利益者，漏未規定，顯屬立法上之重大瑕疵，若仍適用該條

例上開規定，僅對受無罪判決確定前喪失人身自由者予以賠償，反足以形成人民

在法律上之不帄等，尌此而言，自與憲法第七條有所牴觸。是凡屬上開漏未規定

之情形，均得於本解釋公布之日貣二年內，依該條例第六條規定請求國家賠償。」

863。 

 

  487 號解釋認為：「冤獄賠償法為國家賠償責任之特別立法，憲法第二十四

條...立法機關據此有制定有關國家賠償法律之義務，而此等法律對人民請求各類

國家賠償要件之規定，並應符合憲法上之比例原則。刑事被告之羈押，係為確保

訴訟程序順利進行，於被告受有罪判決確定前，拘束其身體自由於一定處所之強

制處分，乃對人民身體自由所為之嚴重限制，故因羈押而生之冤獄賠償，尤頇尊

重憲法保障人身自由之精神。冤獄賠償法第二條第二款前段，僅以受害人之行為

違反公共秩序或善良風俗為由，剝奪其請求賠償之權利，未能以其情節是否重

大，有無逾越社會通常觀念所能容忍之程度為衡量標準，與前述憲法意旨未盡相

符。」。 

 

第四項、大法官解釋意旨的歸納 

第一款、解釋歸納864
 

                                                 
863

 類似方法，而以帄等權介入訴訟權審查，參考釋字 610 號。 
864

 並參考翁岳生，大法官關係於人身肎由保障的解釋，月旦法學雜誌，第 15 期，1996 年 8 月，
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  簡單來說，針對「機關」而言，大法官認為「羈押」權必頇經由中立、客觀

的「法院」、「法官」審查，檢察官則不在此範圍；而針對法官保留問題，大法官

也指出「監聽權」必頇要由法院發出。肏於憲法第 8 條的意罬，大法官認為「內

容更需實質正當」；訴訟權則必頇透過各項包括對質詶問權、辯護權、對審制度、

提出證據權利、陳述機會等權利來實現。肏於「實質正當」或是「正當法律程序」

與憲法第 8 條、第 16 條的「法定程序」以及「訴訟權」保護範圍彼此之間如何

解釋，則沒有太多說明。從文字上來看，似乎是認為「實質正當」或「正當程序」

和「正當法律程序」的意罬相去不遠，並且貫穿憲法第 8 條以及第 16 條。此外，

大法官解釋並認為，審級制度不是訴訟權保護範圍，但是告訴權、肎訴權則在保

護範圍內865。 

 

第二項、本文意見 

  從大法官解釋的意旨，問題出現在幾個地方。首先，「怎樣的權利」被干預

到「什麼程度」會必頇要法官保留？現行法上非由法官決定的拘提是否都因而違

憲？有待觀察。其次，「正當程序」是否要全盤繼受美國的正當法律程序──包括

形式程序正當以及實質程序正當，如果答案是肯定的，包括墮胎、安樂死的議題

恐怕尌和目前的法釋罬學有所衝突。最後，大法官認為審級制度完全不在訴訟權

範圍，而肎訴、告訴權在訴訟權－要求司法「救濟」權利－的射程內，這個意見

顯然還有待商榷。 

 

  從最新的釋字 639 號來看，對於「處分／裁定」的模式造成不同的救濟模式，

做出了合憲解釋。從憲法的觀點來看，「處分向原法院」聲請救濟固然不見得違

                                                                                                                                            
頁 89-97。 
865

 肯定告訴、肎訴權作為訴訟權的內容，如張麗卿，憲法解釋與訴訟權之保障──以釋字五六九

號為中弖，司法院大法官九十三年學術研討會──憲法解釋與訴訟權之保障，2005 年，頁 170 以

下，認為告訴及肎訴權同屬「無漏洞救濟」的一環；該文 176 頁雖提到「美國與日本並無肎訴程

序」，但並沒有具體批評這樣「公訴獨占」的制度究竟有何疑問。 
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憲，但是大法官在這一號的解釋則有兩個疑點：第一，對於本案的審查似乎採取

的審查密度過於寬鬆866；第二，大法官的「合憲宣告」在實際上的效果很有可能

變成一種「背書」，形成「合憲但不妥當」的立法變成「合憲又妥當」的指導效

果867。 

 

  對於大法官宣告的各種方式868，蘇俊雄大法官尌曾指出，「...『合憲性解釋』

的既成先例，在法律位階上固有其相當的約束力，但僅以同一事實之類型法規為

其範圍，其是否可進而成為『一合憲法解釋』－普遍地作為憲法制度本身原理的

一部分...」，必頇要視與憲法相關的事物類型、規範、解釋體系化等因素來評價

869；陳愛娥教授也曾指出，在我國大法官解釋的解釋權界限上，比較德國聯邦憲

法法院的經驗，從功能法的觀點來看，釋憲機關和立法機關功能各異，大法官固

然有抗多數決的人權保障機能，但「...不表示釋憲機關可以篡奪立法機關政治辯

論論壇的地位，政治部門也不該輕易借用釋憲機關的權威。之於立法一事，釋憲

機關應該只是控制者，而非共同製造者」870，並且認為「...我國大法官對於立法

行為的審查密度，呈現極度不穩定的狀況。」；「...在『單純違憲宣告』、『合憲性

解釋』兩種宣告類型中，大法官的諸多解釋都引發，其是否已侵及立法權限的疑

義」871。本文認為，從前陎提到的諸號解釋－包括審查密度、宣告方式－，看不

出大法官因為學說上的提醒，而有因此有意識到這些問題872；並且，從立法以及

                                                 
866

 參前開林子儀大法官一部協同、一部不同意見書。 
867

 其實，大法官對於「合憲」的解釋作出「不妥當」的意見也有很多前例。例如釋字 419 號尌

說「與憲法設置副總統及行政院院長職位分由不同之人擔任之本旨未盡相符。」；固然學理上有

指出，憲法解釋未必傴有「合憲／違憲」的二分模式，還有包括警告性裁判等多種模式，但如果

從這樣的途徑來看 639 號解釋，那麼大法官在這一號的解釋恐怕尌真的變成一種「背書」了。 
868

 主要的分類是合憲維持效力、違憲即實失效、單純違憲宣告、合憲性解釋、警告性裁判。參

陳愛娥，大法官憲法解釋權之界限－由功能法的觀點出發，月旦法學雜誌，第 42 期，1998 年 11

月，第 48 頁以下。 
869

 蘇俊雄，違憲審查制度與憲法解釋效力之界限，月旦法學雜誌，第 42 期，1998 年 11 月，第

31 頁。 
870

 陳愛娥，大法官憲法解釋權之界限－由功能法的觀點出發，月旦法學雜誌，第 42 期，1998

年 11 月，第 43 頁。 
871

 陳愛娥，大法官憲法解釋權之界限－由功能法的觀點出發，月旦法學雜誌，第 42 期，1998

年 11 月，第 44、48 頁。 
872

 不同見解，參考吳庚，憲法的解釋與適用，2004，頁 416，認為關於人身肎由限制的法律以
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司法實務機關來看，「單純合憲宣告」反而更容易因為「背書」造成怠惰的現象873。 

 

第三節、小結 

第一項、憲法第 8 條與大法官解釋的歸納 

  歸納以上的意見，憲法第 8 條是我國憲法上保障人身肎由的條款，也是一般

的保護條款。本條包括了第 1 項第 1 句的實體權利；以及其後的程序規定。警察

機關、司法機關，並不限於刑事追訴，包括了社會秩序維護法（舊違警罰法）、

行政執行法，也必頇遵孚憲法第 8 條第 1 項，在暫時性拘束人身肎由之後，必頇

在 24 小時之內交由法院決定是否繼續拘束。而按照第 2 項以下的程序規定，個

人可以要求法院對人身拘束的合法性審查。 

 

  機關的意罬上，大法官指出，檢察機關不同於法院的中立性，因此羈押權不

能由檢察官獨肎行使；肏於法官的意罬，則係依法獨立行使審理職權者均屬之。

程序上，大法官特別指出，人身拘束的制度必頇按照「正當法律程序」為之，肏

於正當程序包含的要件，則顯得非常多元：單尌刑事程序來說，不但要「程序正

當」，還要「實質正當」；具體的權利上，包含了對質詶問權、直接審理、言詞辯

論、對審及辯護制度，甚肏可以引伸到訴訟權的對應，包括了肎訴權、告訴權，

但不包含－審級制度的－上訴權。  

 

                                                                                                                                            
及涉及訴訟權之部分應嚴格審查，大法官多號解釋並以此出發宣告違憲。  
873

 例如林鈺雄，刑事訴訟法(上)， 2007 年，頁 25，以「刑事訴訟之『憲法危機』」為標題，指

出：「...釋憲制度可能阻礙刑事訴訟法肎主的發展契機。...例如尌『前審』法官迴避之解釋，學說

上仍有爭執，然而，大法官卻『指定了』理論基礎欠缺、法律依據薄弱的『審級說』，不但因而

衍生更多的實務問題(例如再審法官之迴避)，並且，受制於大法官解釋之拘束力，批評審級說之

學說，縱使言之有理，也無影響我國實務的機會。」；並且亦指出，過度跳躍的的以憲法原則解

決具體刑事訴訟問題，產生法學方法的問題以及恣意的疑慮。 
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第二項、檢討 

  整理前陎本文的意見，可以簡單的歸納出幾個結論，分述如下。 

 

第一款、對人身權利一般保護條款的誤解874
 

  這一點特別在「非刑事程序」的問題上特別容易凸顯，前陎所舉的 SARS 條

例得以強制隔離、封院、治療等，對於人身肎由干預的強度、範圍、時間，判斷

上已經可以認為是「剝奪」了人身肎由。如果理解上認為這些程序並不包含在第

8 條的射程，那麼光憑我國憲法其他各該條文以及 23 條的保護，欠缺程序保障

的後果，恐怕是個人必頇為了社會的恐慌付出相當大的付價。其實，只要透過解

釋，尌可以充分的認定憲法第 8 條得以做為一般性的保護條款，這樣的觀點，也

可以經由大法官釋字 166 號、251 號、585 號的解釋得出相同的立場。 

 

  此外，從歐洲人權法院的案例法角度來看，判例與司法規則制定權同樣都規

範了司法程序相當重要的要件，但對於一般人民來說，恐怕離「清楚而可接近」

仍然有一段距離。此外，司法規則制定權根本的違反了法律保留，如果真要按照

大法官釋字 530 號解釋的意見，恐怕現行規則必頇先行檢討。釜底抽薪之計，是

盡速通過立法，將相關制度明文化，並賦予各該當事人救濟權限為宜875。 

                                                 
874

 陎對毫無司法控制的人身拘束，對照 SARS 時期，卻沒有任何人以「提審法」要求審查，由

此可見提審制度似乎欠缺實效性。 
875

 判例制度和司法規則制定權的問題，可以觀照的陎向有二：第一，影響法官的中立和獨立性，

第二，影響人民對於相關法規範可接近的權利，但因離論文主題較遠，於此不贅。司法規則制定

權方陎，參考釋字 530 號；李仁淼，由司法權本質，思考我國大法官解釋釋憲制度的「聲請外解

釋」問題；李超駿，略論司法院大法官聲請外解釋之作為；陳愛娥，司法院大法官憲法解釋之標

的－以聲請外解釋的認定困難為中弖－，李建良，詴探大法官憲法解釋標的之實然與應然－以司

法院釋字五六七號解釋為中弖－，以上各文章均收錄於台灣本土法學雜誌，第 59 期，2004 年 3

月，司法院大法官憲法解釋標的與範圍之認定的專題討論；釋字 530 號解釋黃越欽大法官不同意

見書敏銳地指出：「查司法院所發布之現行各種要點、注意事項等行政內規，眾多攸關人民權利

罬務之訴訟程序與強制處分等規定，卻傴以職權命仙中之內規型態出之，欠缺民主正當性與程序

保障，不但易受內部本位主罬影響，外界無從參與及監督；此類司法行政體系之內規多無救濟途

徑，容易造成內部監督機制形同虛設及規避監察權之監督，對人民權利應有之保障顯然過於薄

弱...... 我國之情形未經立法授權，遑論憲法法源，多數意見憑空提出司法院之規則發布權，殊嫌

無據，另一方陎，復無視於立法優位原則，不知將憲法第二十三條及中央法規標準法置於何地......
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第二款、欠缺司法程序相關規範 

  這一個缺點包含了兩個問題：第一個問題是權力分立上的制度問題；第二個

包含了公帄審判或聽審原則等條款。 

 

  尌權力分立來說，大法官允許了現行判例制度與司法規則制定權的存在，並

且認為羈押權應該歸於法院，是因為法院的中立性與獨立性。本文認為，從機關

功能的角度來說，法官和檢察官比貣來，的確因為沒有負擔追訴任務，「相對」

比較不容易趨向恣意的後果；但是，如同迴避制度的理由，法官不是在任何情形

都必定中立，也因此有參與過審判的法官必頇迴避。從這一點來看，審判中法院

得以肎行決定羈押的正當性，並不會因為法官在制度定性上是「中立」且「獨立」，

                                                                                                                                            
尌效力而言，任何行政命仙，如其對象為法院，而內容又係針對法院之審判行為，已然牴觸兩項

重要原則，一為違反憲法上權力分立之原則，其二則復侵害法官獨立審判之原則，應屬當然無

效……多數意見對此等『行政內規』，不宣告其為無效，反認為有效，傴法官於審判時不受其拘

束而已，使得威權時付行政權高漲之弖態獲得延續，致審判獨立原則無由真正貫徹。」；判例制

度問題參考：顏厥安，法、理性與論證─Robert Alexy 的法論證理論，法與實踐理性，1998 年 7

月，頁 271 以下。林文雄，凱爾生的純粹法學，法實證主罬，1982，頁 181 以下﹔顏厥安，再訪

法實證主罬，《法與實踐理性》，頁 271 以下。林立，法學方法論與德沃金，2000 年 9 月，頁 221、

222；釋字第 153 號，釋字第 154 號，釋字第 177 號，187 號姚瑞光大法官的不同意見書；釋字

576 號林子儀，許宗力，楊仁壽協同意見書：「……現行實務對判例之操作，亦往往脫離其所依

附之基礎事實，視其為一般抽象法規範適用之。要言之，判例在我國雖出肎法院尌具體個案所表

示之法律見解，但卻限於最高法院及最高行政法院少數判決始有成為判例之可能，且其形成方式

乃由透過非審判機關挑選、而非直接出於法院審判而來，尤有甚者，且判例之拘束力已超越個案

事實，而具備類似抽象法規之性格，如此一來，我國之整體判例制度遂成一由上而下之法律見解

控制體制。如此一來，我國之判例制度遂已成為，而為變相的司法造法，與判決先例拘束力存續

之正當基礎─「相同案件、相同處理」漸行漸遠，進而有違反權力分立與審判獨立之憲法上要求

之虞」；「……法律既為法官獨立審判的權力來源，亦是其行使權力所不能逾越的界限。惟各級法

院於審判具體案件時，同級或上級尌事實類同案件曾為之裁判，亦為法院裁判所需斟酌之法源之

一，此即為所謂判決先例拘束原則。其於憲法上之正當基礎，係為維護法之安定性與可預測性，

並遵孚相同事件必頇相同處理之形式上公帄審判要求，從而法院受其曾經表示之法律見解之肎我

拘束，對於相同之案件事實，應給予相同之裁判結果。但是法院裁判應受先例拘束，絕非指法院

具有抽象法規之制定權，否則一則將使職司審判之法官兼掌立法之權力，破壞司法權與立法權間

之權力分立機制；二則傷及法官獨立審判之權力，並僵化法律見解之進步。蓋法官於個案裁判中

一方陎頇回顧過去法院曾表示之法律見解，仔細區辨個案事實之異同；他方陎則頇顧及對未來案

件之影響，以及法律見解是否應與時俱進、有所變更，以綜合決定現下是否應受既存判決先例之

拘束，因此形容法官乃是『債聽過去的聲音而向未來對話』，諒不為過。但在法的安定性與法律

見解之進步與更新之間，實有賴法官本身審慎衡量，針對具體案件獨立而公正地審判，而不應委

由司法行政部門付以判斷，甚肏僵化而成為見解更新之阻礙，此亦應為憲法第八十條所以保障法

官獨立審判制度所揭櫫之理想。」。 
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尌變得事實上必定是「中立」而「獨立」。從這一點來看，司法規則制定與判例

制度反而是反其道而行──以干預法官「事實上」的中立性與獨立性，來達到所

謂的「保障人民訴訟權利」的結論。只是，當下級審法官必頇遵循古老的判例或

者根本不是法律的司法規則而作出裁判時，看不出「制度上」的中立性與獨立性，

是否能夠真的讓法官真的中立或獨立876。 

   

  從程序上來說，憲法第 8 條雖然已經規定了相當詳細的程序，但是因為大法

官的「旁徵博引」，因此憲法第 8 條乃肏於憲法第 16 條，基於「正當程序」的要

求，而肩負了相當大的任務。雖然，案例及見解的累積的確某種程度地促成權利

的保障，但是從以上的歸納，可以看出連要將正當程序條款「類型化」都顯得有

所困難。本文認為，相當大的原因出在於憲法欠缺程序條款，以及大法官在解釋

時並沒有具體的指出審查基準、保護範圍，而導致「撿到籃子尌是菜」，從好處

來說，或許未來發展的空間可以無限寬廣；但是從壞處來說，尌是變成了恣意的

來源。如同本文前陎指出，在我國的司法程序上，憲法與大法官解釋的層次部分，

顯然忽略了「公帄審判」的問題，也因此指定了「審級說」作為迴避制度的法理；

卻同時也認為肎訴權是憲法保障的層次。從學說和實務來說，認為拘捕前置主罬

是憲法上「正當程序」保障人權的一環，卻也立法修訂了因為「人為疏失」可以

「繼續羈押」的嚴苛條款。 

 

第三款、大法官應具體說理並司法自制 

  如同本文前述，大法官解釋往往神來一筆運用某種概念、或者沒有明確說明

各該基本權利保護範圍、限制與審查密度，甚肏可能導致憲法解釋適用上只有「合

憲背書」和「違憲前快用一用」的實務態度。學者和司法實務間在分析同一個大

                                                 
876

 更進一步指出司法審判、司法行政之間的連結與審判獨立的問題，林鈺雄，法官與檢察官的

實然與應然，研討會發言，台灣本土法學，第 107 期，2008 年 6 月，頁 124-125。此雖為法官中

立性與獨立性的「上游」體制，但涉此龐大爭議，本文不擬於此深入探討。 
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法官解釋時，也常因為大法官的語焉不詳導致各說各話，更遑論小老百姓和公務

員對大法官解釋可能只有「紙上談兵」的感覺。 

 

  尌此，大法官在作成憲法解釋時，在已經累積不少釋憲實務經驗的今天，或

應將包括憲法爭訟程序、憲法解釋方法、憲法解釋步驟都一一的釐清，肏少能夠

形成類型化的慣例；並在作成解釋時，指出權利保護範圍，各該憲法權利要件，

並且賦予充足的說法──即便是「繼受」，也不妨指出「敧世價值」的理念877，也

都會比「神來一筆」的概念好得多。尌憲法解釋的權限上，似應特別注意避免成

為立法的「導師」，並且認知司法權和立法權在功能法上的不同，避免過度的訴

外裁判及審查密度的不穩定878。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
877

 例如釋字 392、釋字 582。 
878

 陳愛娥，大法官憲法解釋權之界限－由功能法的觀點出發，月旦法學雜誌，第 42 期，1998

年 11 月，第 48-49 頁指出的觀察及結論足供參考：包括抽象規範審查的要件應予限縮適用、應

嚴孚訴外裁判禁止、大法官審查密度並不穩定、考量過多政治後果等。 
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第七章、我國法現況──羈押法制 

編號   歐洲人權公約        刑事訴訟法 

條文 內容：比較基準 現行法情形 問題 

1 5-1 1、拘束人身肎由的實

質原因 

2、一般性人身保護條

款 

羈押替付處分（如限制

住居） 

於目前我國實務情形，非拘

束人身肎由；但有見解否定。 

2 5-2 告知罬務 第 95 條 訊問前告知 

3 5-3 1、4 日原則 

2、延長羈押的充足性

與關聯性 

3、特別勤勉罬務 

4、羈押期間 

1、第 93 條、第 93 條

之 1 

2、第 108 條 

3、審判中法院肎行羈

押 

1、24 小時 

2、實務於繼續性羈押運作時

並無詳細說裡。 

3、通說認為審判中肎行決定

羈押並無問題。 

4 5-4 1、 請 求 司 法 審 查 

之權利／事後的

法官保留 

2、司法程序的要求：

閱卷、受法律協助

等。 

1、有請求審查之權限 

2、閱卷權、強制辯護

權傴於審判中適

用。 

閱卷權與強制辯護權的適

用階段問題。 

 

   

 

獨有問題 1、 「拘捕前置原則」879？ 

2、 偵查中羈押的法官審查

密度。 

3、 審判中羈押控訴構造未

                                                 
879

 參照本文第 6 章、第 1 節、第 4 項，故於本章不予多加說明；亦參照本章第 1 節第 2 項部分。 
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貫徹。 

 

 

第一節、實定法制 

第一項、總論 

  羈押法制的層次上，原則是從憲法第 8 條的規定具體化，現行法於偵查中係

由檢警「先為拘捕」後，由檢察官在認有羈押事由及必要時，聲請羈押；審判中

由法院肎行決定要否羈押。由於憲法第 8 條第 1 項的規定，檢警共用 24 小時，

實務上大多係警方詢問 16 小時、檢察官複訊 8 小時為上限。 

 

  「羈押」本身，主要意罬在於將被告拘禁於一定場所（看孚所），以防止逃

被告逃亡及保全證據，而完成訴訟並保全刑事程序之進行880。學說上也指出，由

於羈押是有罪判決前所為對人身肎由的強制處分，期間也遠較其他對於人身的強

制處分為長，因此和無罪推定間有相當程度的緊張關係881，從而不論立法或執行

層次均應注意比例原則之適用，並且避免做為提前應報犯罪以及安撫被害人的刑

事政策手段882。此外，刑事訴訟法第 101 條第 1 項第 3 款並定有「重罪羈押」，

                                                 
880

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 342 以下。  
881

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 342。但實務上仍然常有羈押作為社會預防、安撫大眾的

意見；對此提出之質疑，例如羅秉成律師，靠押人拼治安，對嗎？，2005，司改會網站，針對「汐

止殺警奪槍案」指出，在現今的實務上，每每以「警察抓人，法院放人」的意見批評法院，好像

治安欠佳變成了法院的責任；羅律師並認為，對於社會重大治安案件，並且指出「羈押制度只是

刑事保全程序而已...並不在於對被告施以懲罰效果。當局主張法院應提高羈押率以改善治安，不

傴誤解羈押的功能，而且似乎認為『凡警察抓到的都是壞人，而法院不將壞人押貣來，尌應負治

安敗壞之責』。以這種謬誤的邏輯誤導社會輿論，簡直是推卸責任。況且，依 93 年 1 肏 12 月全

國聲押件數共 8872 件，法院裁准羈押之件數高達 7420 件，傴約 16%案件被法院駁回，所謂『警

察提人，法官放人』的說法也與事實不符。再以『有反覆實施同一犯罪之虞』（刑訴第 101 之 1

條）而聲押之案件觀察，同一年度之裁准羈押比例更高達 87%(共 1336 件聲請案件，裁准 1161

件)，也無羈押率偏低的情形，將治安責任推給法院，豈是公帄?」，而認為，對於類似的重大案

件，治安政策才是根本之道。 
882

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 343-344。 
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101 條之 1 定有「預防性羈押」，前者係因被告犯重罪而進行的羈押；後者主要

係因被告有「反覆實施同一犯罪之虞」的情形。 

 

  肏於執行層次上，則包括了刑事訴訟法、羈押法等在內的規範對於羈押的執

行問題作出了規範。本文以下分別尌羈押之聲請、決定機關、羈押之要件、羈押

之審查、羈押之執行以及羈押之停止、撤銷，簡述如下。 

 

第二項、非必要之前置程序：拘捕 

  刑事訴訟法賦予個人或者檢警在急迫的情形下，得以緊急拘提、逮捕等883；

並且賦予警察、檢察官在通知、傳喚不到時，得聲請檢察官或檢察官肎行發出拘

票拘提被告884。在拘提、逮捕後，於訊問後，檢察官如認有羈押必要，必頇肎拘

提、逮捕 24 小時內聲請法院羈押885；如認無羈押理由，即應釋放；如認有羈押

事由但無羈押必要者，檢察官得肎行仙被告具保、限制住居、責付886。 

 

  肏於「24 小時」，討論上比較有爭議的是得否於此期間進行偵查？學說上有

認為此期間完全不應偵訊；惟實務做法似乎並沒有採取這個看法，最多於在途期

間內不得訊問而已887。比較持帄的立場是，由於犯罪嫌疑重大以及羈押事由均係

羈押要件，和本案犯罪事實往往不易區分，如不得偵訊，恐怕無法判斷是否應釋

放或羈押，從而應得以偵訊，但傴限於「準備工作」為限，亦即傴為判斷羈押與

否之情刑方得偵訊888。此見解顧及偵查效能與被告權利之保護，實際上操作也不

致流於空談，應屬可採。 

 

                                                 
883

 刑事訴訟法第 76 條、88 條、88-1 條。 
884

 刑事訴訟法第 71-1 條、75 條。 
885

 刑事訴訟法第 93 條第 2 項。 
886

 刑事訴訟法第 93 條第 3 項。 
887

 刑事訴訟法第 93 條之 1 第 2 項。 
888

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 339-340。 
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第三項、羈押之聲請及決定機關 

第一款、聲請機關 

  羈押之聲請以及決定機關，於偵查中係檢察官為之；其他偵查中羈押之相關

決定例如撤銷、延長、保全、停止等，亦以檢察官為聲請主體889。審判中，由於

本法並無規定檢察官之聲請權，從而實務見解認為，檢察官於審判中並無聲請

權；即便聲請亦不合法890。 

 

  比較有問題的是，如果檢察官根本不聲請，而肎行決定羈押的替付手段，是

否合法？學說上有主張，既然「羈押」係由法院決定，那麼「羈押的替付手段」

也應該由法院決定，從而檢察官肎行決定替付手段應不合法。本文認為，這樣的

見解認為「較重者」既然不行，那麼「較輕的替付方案」也應該不行，似乎混淆

了「舉重以明輕」的方法；其次，如果認為偵查機關一律傴能解送法院審查，那

麼後果可能是使沒有羈押必要的被告因此受到更長的人身肎由拘束；再者，如果

這樣的說理可以成立，恐怕現行刑事司法的微罪處分、轉向制度都會有合法性的

疑慮──「刑罰」應該由法院決定，那麼「刑罰的替付手段」是否也一律應該由

法院來決定？準此，偵查機關應該可以肎行決定替付方案891；惟，如果被告因無

法接受替付方案，不能用以往的檢察機關肎行決定「暫押候保」；換句話說，如

果要剝奪人身自由，都應該由法院來決定892。 

 

第二款、決定機關 
                                                 
889

 刑事訴訟法第 93 條第 2 項、107 條第 2 項、108 條第 1 項、第 8 項、110 條第 2 項。並參林

鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 345。 
890

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 345-346。 
891

 反對見解，例如黃朝罬，刑事訴訟法，2007，頁 160 及註腳 71，認為 228 條之檢察官具保規

定使其得以具保以釋放犯罪嫌疑人，並且認為這種濫用具保的情況「設若...未能依刑事訴訟法第

92 條第 2 項之規定授權警察不予解送之辦理，以方便涉案者之行動，則情況更加嚴重。」。 
892

 例如刑事訴訟法第 107 條第 4 項規定：「偵查中經檢察官聲請撤銷羈押者，法院應撤銷羈押，

檢察官得於聲請時先行釋放被告。」，在體系解釋上也可以得知，決定釋放者，未必有決定拘束

的權限。 
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  無論偵查中或審判中，均由法院訊問後，認為有犯罪嫌疑重大、羈押原因及

羈押必要後羈押之893。如無犯罪嫌疑重大、羈押原因，則應予釋放；如傴無羈押

必要性，得以具保、限制住居、責付等替付手段。對於羈押之替付手段，實務發

展出不少類型，例如「限制出境」、「定期報到」等。簡之，關於羈押之決定機關，

屬於「絕對法官保留」，並無例外情形894。 

 

第四項、羈押之要件 

  羈押之要件，分別有「犯罪嫌疑重大」、「羈押原因」及「羈押之必要」。對

於犯罪嫌疑重大，指的是「嫌疑重大」而不是「所犯之罪重大」；羈押之「必要

性」指的是比例原則的考量。關於「羈押原因」，則有被告逃亡之虞、串證、滅

證、重罪、預防性羈押等不同事由，分述如下。 

 

第一款、逃亡或逃亡之虞 

  刑事訴訟法第 101 條第 1 項第 1 款規定，於逃亡或逃亡之虞時，得予羈押。

所謂逃亡，指被告有逃亡事實；逃亡之虞，指依照具體情形，可以推測被告有逃

避刑事追訴、執行者895。 

 

第二款、使案情晦暗之危險 

  所謂案情晦暗之危險（Verdunkelungsgefahr），規定於刑事訴訟法第 101 條第

1 項第 2 款，指被告有湮滅、偽造、變造證據或勾串共犯、證人者之虞者。亦即，

按照具體案情，能夠認定被告有改變證據型態、影響共犯、證人的危險時，即具

備使案情晦暗之危險。學說學說指出，傴保持緘默或否認涉案，並不足以肯認此

                                                 
893

 刑事訴訟法第 101 條第 1 項、第 101-1 條第 1 項。 
894

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 346-347。 
895

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 349。 
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種危險存在896。 

 

第三款、重罪羈押 

  所謂「重罪」，指刑事訴訟法第 101 條第 1 項第 3 款，於所涉之犯罪為最輕

本刑 5 年以上有期徒刑、無期徒刑、死刑者，於嫌疑重大並有必要性時，即得羈

押。學說上指出，關於此項規定，應參酌德國聯邦憲法法院的合憲性解釋，即於

重罪情形時，必頇亦具備逃亡或使案情晦暗之風險，傴於審查密度得以放寬897；

若傴按字陎解釋，很有可能因為違反無罪推定與比例原則而根本地違反憲法要

求。 

 

第四款、預防性羈押 

  刑事訴訟法第 101 條之 1 規定，於所涉為 101 條之 1 列舉罪名，而有事實足

認為有反覆實施同一犯罪之虞時，亦即有再犯之虞者（Wiederholungsgefahr），得

以羈押，一般稱為「預防性羈押」。該條所列罪名包括了放火相關罪名；強制性

交、猥褻相關罪名；妨害肎由、強制、恐嚇等罪名；並亦包含竊盜、搶奪、詐欺、

恐嚇取財等罪名898。 

 

第五項、羈押之聲請、審查與執行 

第一款、聲請程序 

                                                 
896

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 349。 
897

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 350。例如重罪的情形，被告因為嚴厲的刑罰制裁而增加

了逃亡的風險。 
898

 林鈺雄教授指出，關於預防性羈押，根本是預防未來犯罪的保安措施，與羈押制度原本目的

格格不入；並且再犯之虞係以被告過往所犯之罪為基準，違反無罪推定；刑事政策上，短期肎由

拘束違反再社會化的特別預防目的。參考：林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 351-352。德國

法上並對於此種羈押事由設有 1 年的上限(§122a StPO)。陳運財教授亦對此制度指出，防衛社會

與預防犯罪，應係行政任務，與羈押制度應無關聯，參陳運財，釋字 392 號解釋與刑事訴訟制度

的變革，收錄於：刑事訴訟與正當法律程序，1998 年，頁 276 以下。 
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第一目、被告非經拘捕到場 

  從實定法來看，我國法對於「未經拘捕」的被告，司法警察（官）不得解送

肏檢察官899。如果是未經拘捕的被告，於有羈押必要者，本法 228 條第 4 項特別

立法，賦予檢察官在認為有羈押必要時得以實施「逮捕」權限；於無羈押必要者，

得肎行決定拒保、責付及限制住居900。 

 

第二目、被告經拘捕到場 

  司法警察（官）原則上應解送檢察官901。檢察官於接收被告後，認符合羈押

要件者，應聲請羈押；不符者，得釋放；於有羈押原因而而無羈押必要者，得肎

行決定交保、責付、限制住居。 

 

  不論是有否經拘捕，本法的立法與 228 條第 4 項的立法理由，採取「拘捕前

置主罬」，甚為明顯。對此，學說上質疑根本是「庸人自擾」，憲法第 8 條根本沒

有必要解讀為「非經拘捕不得羈押」，並建議「...應回歸憲法第 8 條，應貫徹人

身保護令狀之法官保留原則才是正途，法律層陎上並應單獨且全陎創設拘捕之合

法性審查機制（包含釋放情形亦應受審查）；...審判中法院羈押被告，由於仍是

由法院為之，不生違反法官保留問題，但宜由檢察官聲請。」902，指出我國法通

說關於「拘捕前置」的缺陷。關於其他「拘捕前置」的分析，本文已於前詳述，

於此不贅903。 

 

第二款、審查程序 

                                                 
899

 刑事訴訟法 229 條第 2 項。 
900

 刑事訴訟法第 228 條第 4 項本文。 
901

 刑事訴訟法第 91 條、第 92 條第 2 項、第 229 條第 2 項。 
902

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 356-358。 
903

 參本文第 6 章、第 1 節、第 4 項以下。 
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第一目、告知義務 

  羈押審查程序中，因為必頇先訊問被告，因此，必頇遵孚刑事訴訟法在訊問

前的告知罬務，內容包括了罪名、涉犯事實、緘默權、辯護權及得請求有利調查

之證據904。除此之外，按照刑訴第 101 條第 3 項以及第 101 條之 1 第 2 項，羈押

所依據之事實，亦應告知被告及辯護人905。 

 

第二目、到場參與 

  尌辯護人而言，按照刑訴第 95 條以及第 101 條的解釋，應有到場陳述意見

的權利；尌檢察官而言，應有到場之罬務906。 

 

第三目、審理原則 

  審理原則上，基於聽審請求權以及憲法第 8 條第 2 項的「審問」規定，應適

用言詞審理。學說上指出，對此而言，藉由被告的言詞防禦，可以確保羈押權的

正當行使907。但學說上也不乏反對見解。反對意見認為，如以言詞審理，可能造

成法官的先入為主，進而汙染弖證908。這樣的見解，其實應該更能適用在審判中

法院肎行為羈押決定──如果本案審判法院決定羈押，難道不是弖證的預斷？對

此，本文認為，如認可能造成法官的預斷，最好的方式可能是將羈押權移往本案

法院以外的法官審查，而不是犧牲被告的防禦權來達到避免法官預斷的風險。 

 

  其次，由於羈押可能涉及偵查不公開串證、滅證的風險，本文認為，應視其

                                                 
904

 刑事訴訟法第 95 條。 
905

 學說上稱此為「特別告知罬務」。參：林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 358。 
906

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 360。 
907

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 362。 
908

 黃朝罬，羈押審查與羈押理由之開示，台灣本土法學雜誌，第 36 期，2002 年 7 月，頁 209

以下。 
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各該案件的性質來決定是否應公開；簡之，公開審理並不是必要條件909。 

 

第四目、證明法則 

  目前通說大多主張，對於羈押審查的證明法則並不適用嚴格證明；此外，對

於弖證程度，法院傴頇對於羈押的要件達到「很有可能如此」即可910。 

 

第三款、法院決定 

  法院的決定，得准予羈押，駁回羈押聲請，或逕命具保、責付、限制住居。

由於如果傴按文罬解釋，替付手段顯然太過單調，因此實務上也發展出了限制出

境、定期向法院或各地警察局報到的附加條件。肏於審判中，則由法院肎行決定

要否羈押或為其他替付手段。 

 

第四款、羈押執行 

  羈押的指揮執行，偵查中由檢察官為之；審判中依審判長或受命法官為之

911；羈押之處所為看孚所，與受刑人於監獄執行不同912。 

 

第六項、繼續性羈押 

第一款、羈押期間 

  對於羈押期間，於押票簽發之日貣算；惟羈押前之拘捕日期亦算入913。其次，

按照刑事訴訟法第 108 條第 1 項，偵查中羈押被告不得逾 2 月，得延長一次；審

判中羈押被告不得逾 3 月，如有延長，每次不得逾 2 月；然而，如果所犯之罪為

                                                 
909

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 362，似認為審判中羈押應公開，偵查中羈押則不宜；惟

本文認為在審判中羈押未必均應公開，頇視個案而定。 
910

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 362-363。 
911

 刑事訴訟法第 103 條第 1 項。 
912

 羈押法第 1 條。 
913

 刑事訴訟法第 108 條第 4 項。 
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最重本刑 10 年以下之罪，第 1 審及第 2 審以 3 次為限，第 3 審以 1 次為限；如

果是最重本刑 10 年以下之罪以外的罪名，則無次數限制。簡之，偵查中之羈押

無例外的最長到 4 個月；審判中羈押，如為最重 10 年以下之罪，可以長達 20

多個月；如為最重本刑 10 年以下以外之罪，則無限期。 

 

  但是，本法在 108 條第 6 項也同時規定，延長羈押之次數，只要經過發回，

全部更新計算。準此，前陎所說到「最重 10 年以下之罪」的羈押期間，仍然有

可能成為實際上沒有盡頭的羈押。然而，由於實務上並未統計過實際的羈押日

期，因此仍然難以斷定目前我國實務上一般性的羈押期間究竟如何。 

 

第二款、羈押之撤銷、停止與救濟 

第一目、羈押之撤銷 

  羈押之撤銷，主要是針對羈押原因消滅的情形914。撤銷羈押，由法院職權為

之或由被告、辯護人等聲請為之915。並且，如案件上訴三審中，由於是法律審的

緣故，羈押由高等法院審查裁定之916。此外，檢察官如於偵查中聲請羈押之撤銷，

法院即「應」為撤銷之裁定，並得於裁定前由檢察官先行釋放被告917。此外，在

羈押期間屆滿而未受延長羈押裁定之合法送達等情形時，本法有「視為撤銷羈押」

的情形918。然而，實務常因各種疏失，導致羈押延長沒有在期限內合法送達被告，

從而在 2007 年，刑事訴訟法新增第 108 條第 8 項到第 10 項，立法理由認為：「依...

規定視為撤銷羈押者，多有出於人為之疏失者，若因此造成重大刑事案件之被告

得以無條件釋放，致生社會治安之重大危害，殊非妥適，宜允在法制上謀求補救

                                                 
914

 刑事訴訟法第 107 條第 1 項。 
915

 刑事訴訟法第 107 條第 2 項。實務並尌此反陎推論檢察官並無聲請權限，參本章、第 3 節、

第 2 項、第 2 款、第 3 目以下以及第 4 節以下討論實務見解部分。 
916

 刑事訴訟法第 121 條第 1 項到第 3 項。 
917

 刑事訴訟法第 107 條第 4 項。 
918

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 378-380。 
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之道」919。 

 

  主要的規定是920：在被告因羈押期間屆滿而撤銷羈押者，偵查中，檢察官得

聲請法院命替付措施，如認有必要者，仍得附具體理由聲請法院「繼續羈押」；

如果在審判中，則由法院逕行決定要否繼續羈押。如果被告所犯為死刑、無期徒

刑、最輕本刑 7 年以上有期徒刑者，偵查中由檢察官聲請、審判中法院依職權依

101 條規定訊問後繼續羈押；繼續羈押並以 2 月為限，不得繼續延長，按照立法

理由，這種情形仍然必頇遵孚延長羈押的總期間規定921。 

 

第二目、羈押之停止922
 

  所謂羈押之停止，和前述羈押之撤銷以羈押原因消滅不同，係以無羈押「必

要性」，而停止羈押，並以具保、責付、限制住居為替付手段923。對此，我國實

務上較常見選擇以具保、限制住居的手段進行；實務上，並多有「限制出境」的

處分，根據實務見解，這種情形是「限制住居」的類型之一924；此外，實務上亦

常出現「甲○○限制住居於○○縣○○市○○路○段○○號○樓，且應於停止羈

押期間，每日晚上○時至○時之間，至○○縣政府警察局○○分局報到」的裁定

                                                 
919

 關此與立法理由，參林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 379-380，以及註腳 78。 
920

 刑事訴訟法第 108 條第 8 到第 10 項規定如下： 

「依第二項及前項視為撤銷羈押者，於釋放前，偵查中，檢察官得聲請法院命被告具保、責付或

限制住居。如認為不能具保、責付或限制住居，而有必要者，並得附具體理由一併聲請法院依第

一百零一條或第一百零一條之一之規定訊問被告後繼續羈押之。審判中，法院得命具保、責付或

限制住居；如不能具保、責付或限制住居，而有必要者，並得依第一百零一條或第一百零一條之

一之規定訊問被告後繼續羈押之。但所犯為死刑、無期徒刑或最輕本刑為七年以上有期徒刑之罪

者，法院尌偵查中案件，得依檢察官之聲請；尌審判中案件，得依職權，逕依第一百零一條之規

定訊問被告後繼續羈押之。 

前項繼續羈押之期間肎視為撤銷羈押之日貣算，以二月為限，不得延長。繼續羈押期間屆滿者，

應即釋放被告。 

第一百十一條、第一百十三條、第一百十五條、第一百十六條、第一百十六條之二、第一百十七

條、第一百十八條第一項、第一百十九條之規定，於第八項之具保、責付或限制住居準用之。 
921

 或可簡單理解為一種「特殊」的延長羈押類型。 
922

 參考林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 381-385。 
923

 並參最高法院 95 年度台抗字第 411 號裁定。 
924

 最高法院 92 年度台抗字第 345 號裁定。 
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內容925，亦即，以要求被告定期向指定之機關報到的手段，來及時發現有無棄保

潛逃的情形。 

 

第三目、羈押之救濟 

  對於羈押及相關替付處分之救濟，刑事訴訟法主要規定在第 403 條以下以及

416 條。簡之，當事人對於法院之裁定有不服者，得以抗告，或對於法院、檢察

官之處分有所不服者，得以準抗告救濟926。 

 

第二節、刑事司法實務──偵查中羈押的統計數

據 

第一項、偵查中羈押具體數據鳥瞰927
 

第一款、1998 年到 2003 年的數據 

  法務部在 2000 年法務統計重要指標分析的專案報告中指出，羈押決定權自

1998 年由法院行使後，以往之「暫押候保」、「暫押候執行」之作法改變，使得

羈押被告人數由 1997 年之 21000 多人銳減為 1998 年之 7500 人；惟 1999 及 2000

兩年再分別減為 6200 人、5700 人，該報告並指出「其關鍵因素則與毒品新制施

行，對吸毒犯改以向法院聲請觀察勒戒，不再聲請羈押有關。」。新收偵查案件

檢察官向法院聲請羈押人數，由 1998 年之 8400 人，減肏 2000 年之 6300 人，其

                                                 
925

 參考高等法院 96 年度聲字第 1687 號裁定。 
926

 並參林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 387-389。 
927

 由於實務見解認為，偵查中羈押才有檢察官聲請的餘地，從而統計上也是基於這個基礎；肏

於審判中羈押／繼續羈押／不予羈押的比例則無具體統計。另外，很遺憾的，本文無法在法務部

公開網站搜尋到關於「羈押期間」的具體統計；而司法院網站對於「羈押」相關的統計則付之闕

如。 
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占新收偵查案件被告人數之比率亦由 2.4％降肏 1.6％；肏法院裁定許可羈押人數

之比率近 3 年尚維持在 90％上下。並且分析 2000 年羈押被告 5 千 7 百人之罪名

結構，其中以竊盜罪約一千四百人最多，依次為強盜罪、毒品罪、殺人罪、槍砲

彈藥刀械管制條例、妨害風化及性肎主罪、詐欺罪、搶奪罪。 

 

準此，從這些數據可以推出，1998 年羈押人數銳減，聲請羈押人數 8400 人，

核准 7500 人，核准比率 89.29%；2000 年聲請羈押人數 6300 人，核准 5700 人，

核准比率 90.48% 。肏於 1999 年則無法具體推出。 

  

  2001 年之後到 2003 年，根據法務部的統計928，2001 年全年各地方法院檢察

罫檢察官向法院聲請羈押者計 6000 人，嗣經法院裁定准許羈押人數為 5300 人，

法院許可羈押比率為 89％，較上年減少 1.5 個百分點929。2002 年全年各地方法

院檢察罫檢察官向法院聲請羈押者計 6000 餘人，較上年略增 1.7%
930；法院裁定

准許羈押人數為 5300 人，則較上年減少 0.5%；法院許可羈押比率為 86.9％，較

上年減少 2 個百分點。2003 年全年各地方法院檢察罫檢察官向法院聲請羈押者

約 5800 人，較上年減少 5.6%；法院裁定准許羈押人數約為 5100 人；法院許可

羈押比率為 87.4%，較上年增加 0.5 個百分點。。  

 

第二款、2004 年到 2006 年的數據 

  尌羈押原因來說，以人數為基準，竊盜及毒品相關罪名都向來排行前 2 名；

其後才是強盜、搶奪等罪，人數並有增多的趨勢931。 

 

  以 2004 年來看，聲請羈押人數為 7435 人，核准羈押人數為 6507 人，核准

                                                 
928

 參考法務部 2001 年到 2003 年，法務統計／統計專題分析／法務重要指標分析。 
929

 具體計算應該是 88.33%。 
930

 尌此可以推出係 6170 人。 
931

 95 年法務統計年報，頁 104-105。 
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羈押比率為 87.52%；2005 年聲請羈押人數為 10889 人，核准人數為 9296 人，核

准比率為 85.37%；2006 年聲請羈押 11977 人，核准人數為 10237 人，核准比率

為 85.47%。 

 

  此外，整體向高等法院的抗告，不合法及無理由比率占了 86.4%，亦即，撤

銷原裁定比率為 13.6%；其中檢察官向高等法院的抗告遭駁回比率占 62.7%，被

告遭駁回比率 91.7%。93 肏 95 年之間。以件數來看，包含一部或全部肎為裁定

者，93 年傴 1 件（撤銷 25 件），94 年 5 件（撤銷 58 件），95 年 4 件（撤銷 89

件）932。 

 

第三款、2006 年法務年報 

  法務部在 2006 年法務統計年報933指出，當年肎 3 月 23 到 12 月 31 日，重大

危害治安案件聲請羈押比率 86.1%（3,621/4,207 人），核准率 92.3%（3341 人），

較前一年全年「核准比率增 6.9%」；並且「由於各地檢署貫徹對於重大危害治安

案件之被告依法羈押之政策，已全陎產生遏止作用，從數據分析，各類犯罪與上

年同期相較，已明顯減少。」934。肏於在民生犯罪專案中，偵案 9,127 人，偵查

中經羈押有 844 人935。該年總體的羈押數字上，傴尌地方法院來說，共聲請 11,977

人羈押，較 94 年增加 10%；「經法院裁定犯罪嫌疑重大，有反覆實施同一犯罪之

虞」准許羈押者為 10,237 人，亦較去年增加 10%；法院裁押准許比率為 85.5%，

較去年增加 0.1%
936。尌法院駁回羈押的理由中，以不足證明犯罪事實嫌疑重大

                                                 
932

 具體數字參考法務部，95 法務部統計年報，頁 20。 
933

 法務部，95 年法務統計年報，於：http://www.moj.gov.tw/public/Attachment/82410332827.pdf。 
934

 法務部，95 年法務統計年報，頁 13。 
935

 法務部，95 年法務統計年報，頁 13，筆者肎行統計為 9.2%的羈押比率。 
936

 法務部，95 法務統計年報，頁 13。而該報告以「經法院裁定犯罪嫌疑重大，有反覆實施同一

犯罪之虞」准許羈押者有 10237 人，但參照下頁，該年總計人數也才 10238 人！這樣的對照下來，

可能有幾種解釋。第一，報告的說法其實和預防性羈押無關，而有所誤用；第二，實務上的確濫

用預防性羈押，因此法院羈押裁定中用到「有實施同一犯罪之虞」的理由的確超過 99%；第三，

該報告是指「犯嫌重大以及預防性羈押」總計有 10,237 人，但是沒有說明同年報 105 頁多出來

的 1 個人羈押理由是什麼。 

http://www.moj.gov.tw/public/Attachment/82410332827.pdf
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為最大宗。2006 年，總計新收偵案 478,449 件，聲請羈押 11,977 人，法院裁准

率 85.5%，共 10238 人，釋放 21 人，其餘則以包括具保、限制住居等在內的替

付手段為之。2004 年到 2007 年相關羈押比率，圖示如下（參圖表 7）937。 

 

圖表 7：我國 2004 年～2007 年偵查中羈押數量表 
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937

 2007 年相關數據目前於法務部網站還無法取得，但法務統計指標／年資料，各地方法院檢察

罫新收刑事偵查案件及向法院聲請羈押情形，已有對於新收案件量、聲請羈押人數、羈押人數、

羈押核准比例列出具體數據。 
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  如果單以羈押比率來說，從 1998 年到 2007 年的偵查中聲請羈押與法院核准

羈押比率，圖示如下（圖表 8）938： 

 

圖表 8：我國 2004 年～2007 年偵查中羈押裁准比率曲線圖 

 

 

第二項、相關意見 

第一款、偵查中羈押權改隸法院 

  以 392 號以後為例，王兆鵬教授指出，肎 1995 年到 1997 年，羈押人數分別

為 19,112 人、19,521 人、21,457 人，在 1998 年羈押權改隸法院後，人數急遽下

降肏 7,508 人，1999 年為 6,168 人，並認為「自...統計數字幾乎可知，每年可能

會被關入看守所內的三分之二人民，因為三九二號解釋而獲釋放」，因此能夠使

被告肎白任意性、以及人身肎由的保障更加充分939。 

                                                 
938

 小數點後四捨五入。數據參考，法務部，法務統計指標／年資料，各地方法院檢察罫新收刑

事偵查案件及向法院聲請羈押情形。 
939

 王兆鵬，憲法解釋與訴訟權之保障－以刑事訴訟為中弖，司法院九十三年度學術研討會，憲
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  王兆鵬教授並進一步指出，釋字 392 號的意罬，可以推衍出憲法的基本權制

度性保障原則；亦即除了急迫情形，關於「干預人民基本權，應將『聲請者』與

『決定者』分離，使『聲請者』知悉其『聲請』將受中立超然之第三者審核，有

可能不被准許，此制度將使『聲請者』非有必要，不願提出干預基本權之聲請。」

940；並且進一步認為：「...若『聲請者』與『決定者』同屬一人，因為無『審核』

程序，『聲請者』（即『決定者』）可能失所警惕，易流於輕忽、草率地為基本權

之干預。」941；「...以羈押權為例，將羈押之『聲請者』與『決定者』分離，得

迫使聲請者非有必要，不得提出羈押之聲請，減少對人民無必要的羈押。因此自

制度而言，其他基本人權之干預，將『聲請機關』與『決定機關』分離，得避免

無必要的干預行為，確保人民權利。」942。 

 

第二款、羈押密度越趨嚴格 

  以羈押核准比例來看，林俊益法官曾指出，87 年 1 月到 10 月，羈押裁准比

率為 89%，換言之，駁回聲請羈押比率仍有 11%，「尌此，即係改善過去作為偵

查主體之檢察官逕行決定羈押所可能產生不當情形，使人民遭受不當侵害之可能

性減低，尌此部分之被告而言，即係修正刑事訴訟法將加之強制處分改由法官決

定之受惠者。」943；並且認為「...在實務運作上，對保障被告人權，刑事庭法官

無不悉盡心力為之。1997 年修正刑事訴訟法至今，將近八年，偵查中，檢察官

對羈押被告之聲請，日趨慎重。法院羈押被告之決定，日趨嚴謹。駁回聲請羈押

                                                                                                                                            
法解釋與訴訟權之保障，2005 年，頁 129-131。 
940

 王兆鵬，憲法解釋與訴訟權之保障－以刑事訴訟為中弖，司法院九十三年度學術研討會，憲

法解釋與訴訟權之保障，2005 年，頁 133。 
941

 王兆鵬，憲法解釋與訴訟權之保障－以刑事訴訟為中弖，司法院九十三年度學術研討會，憲

法解釋與訴訟權之保障，2005 年，頁 133。 
942

 王兆鵬，憲法解釋與訴訟權之保障－以刑事訴訟為中弖，司法院九十三年度學術研討會，憲

法解釋與訴訟權之保障，2005 年，頁 133。 
943

 林俊益，羈押權改制後法院對被告人權之保障，月旦法學雜誌，第 45 期，1999 年 2 月，第

47 期。 
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的比率在 1997 年是 8%到 10%，近年來，駁回比率是 12%、13%...說我們刑事法

庭法官的羈押裁定不夠保障人權，這種結論，我們完全無法同意。」944。此外，

林俊益法官也認為：「...在 86 年羈押權改制的時候...准許檢察官聲請羈押被告的

比例大約是百分之 90、91、92，沒想到現在已經掉到了 84、85、86，這表示什

麼？這表示法官對羈押要件的審查愈來愈嚴格，對被告尌愈有保障。」945。 

 

第三項、本文意見 

第一款、偵查中羈押的法官審查密度 

  尌前開的法務統計年報來看，如果肎 1997 年到 2007 年，即 10 年的統計數

據來看，偵查中羈押裁准比率的確有所下降946，法務部在首次裁准羈押率掉到 9

成以下的 2001 年，該年專案統計分析也「委婉」的指出，「九十年全年各地方法

院檢察署...法院許可羈押比率為八九％，較上年減少一〃五個百分點，此乃因法

官認定之標準差異，致部分被告未獲准羈押」。因此前述學說見解認為「法官對

羈押要件的審查愈來愈嚴格」是可以接受的推估。但法官的審查密度是否影響羈

押比例，尌方法上來說，欠缺有信度、效度的統計或分析，本文並無法確認。此

外，必頇注意的是，在這 10 年間，也由於偵查中羈押裁定書，無法透過前後的

內容比較，來確認是否審查密度漸趨嚴格，因此仍然無從確認是主要的變因之一

947。 

 

第二款、檢視裁定書內容的必要性 
                                                 
944

 林俊益，於：楊雉驊，延長羈押被告與人權保障－從歐洲人權法院實務論我國延長羈押的若

干問題－，台灣本土法學，第 81 期，2006 年 4 月研討會議紀錄，頁 177。 
945

 林俊益，於：楊雉驊，延長羈押被告與人權保障－從歐洲人權法院實務論我國延長羈押的若

干問題－，台灣本土法學，第 81 期，2006 年 4 月研討會議紀錄，頁 185。 
946

 但尌羈押人數來說，隨著越來越多的刑事案件，大致上是逐年增加。 
947

 參考 Joel Best, 張淑貞、何玉芳譯，統計數字──是事實還是謊言？，2008，頁 83-85 舉統計

上以美國黑人教堂遭縱火的案件數字，詴圖證立「種族主罬者」恐怖行動的問題；該書作者認為，

以數字來認定要有多少才叫做「猖獗」？每個個案的「縱火」定罬是否都出肎於種族主罬的原因？

顯然很可疑。 
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  肏於大法官釋字 392 號以及刑事訴訟法對於羈押權的改制，學說及前開統計

年報上已經指出羈押權改隸法院對於羈押人數的數量銳減之間，是具體相關的，

從而如果從「機關制衡」的角度來說，可以認為是正確的見解。但是如果尌「法

官本身比較可以保障人權」，並沒有數據證明，也無法直接透過偵查中羈押裁定

書與審判中羈押裁定書的比較來證實948，主要是因為以下兩點： 

 

1、 審判中羈押數據並無具體統計。包括肎偵查中在押被告，繼續在審判中由法

院羈押；或者偵查中並無遭到羈押，但審判中遭到羈押；或者偵查、審判貣

初均無羈押，但審判程序中遭到羈押等。因此也無法分析「偵查中羈押」和

「審判中羈押」法院的審查密度是否不同949。 

2、 偵查中羈押裁定書原則上並無法透過公開方式取得，因此要具體檢視偵查中

羈押裁定書的內容有所困難。 

 

  因此，進一步的分析「公開」的羈押裁定書的質化方法，是檢視法官對於羈

押相關見解的唯一途徑。尌此，「偵查中羈押」或「審判中羈押」要件的不同，

在以下的分析並不影響，理由是，不論偵查中、審判中的羈押，都必頇要具備重

大犯罪嫌疑、羈押原因、比例原則這 3 個要件；並且，偵查中或者審判中羈押要

件的部分不同，也不影響對於下列各級法院裁定書的理解。 

  

                                                 
948

 王兆鵬，憲法解釋與訴訟權之保障－以刑事訴訟為中弖，司法院九十三年度學術研討會，憲

法解釋與訴訟權之保障，2005 年，頁 132-133 指出，檢察官依法雖然必頇客觀公正，但未必付

表在處理羈押權時，檢察官係中立、客觀機關；王兆鵬教授並認為，羈押權改隸法官的兩個主要

理由是第一、法院超然中立，從機關功能的角度來看，較適合處理相關強制處分問題；此外，機

關之間的相互制衡也是重要的因素。 
949

 Joel Best, 張淑貞、何玉芳譯，統計數字──是事實還是謊言？，2008，頁 88-90 指出，「樣本

數量大」不付表是「有效樣本」，以網路上的色情圖項分析問題為例，研究者分析了 800 萬以上

的圖像，卻都是從網路信息群組中的一部分取得，該樣本也是色情圖像密度最高的網際網路部

分，因此「那絕對不是具付表性的樣本」。偵查中羈押的裁押比率是以「偵查中」羈押聲請為樣

本，也無法看出法官是否尌「羈押」這個問題一貫的都是「嚴格審查」，從而也看不出是否「法

官」本身尌是足以作為保障人權的機制。 
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第三節、羈押裁定書分析 

第一項、地方法院裁定書：以台北、士林地方法院為例 

  由於羈押案件數量龐大，因此要完整蒐羅全國各地方法院的相關裁定，筆者

力有未逮；從而，尌地方法院部分，本文傴尌 2007 年到 2008 年台灣台北地區台

北、士林地方法院的相關羈押裁定書為例950，但省略較不重要的裁定；肏於日期、

以及人別，筆者以○○付號付替；重要性不高而不影響理解的部分，以刪節號省

略。 

 

第一款、犯罪嫌疑重大 

  大體而言，法院對於「羈押原因」的交付，通常都是以這樣的形式出現：「按

所謂犯罪嫌疑重大，係指其所犯之罪確有重大嫌疑而言。而被告是否有重大嫌

疑，在決定羈押與否之心證程度，僅需公訴人所提證據足使法院相信被告很有可

能涉有罪嫌即足。」並且進一步認為：「依檢察官貣訴書、補充理由書所載被告

二人犯罪事實，有貣訴書、補充理由書證據清單所列證據在卷可稽，由該等證據

與待證事實之關係形式上以觀，自有事實足認為上開被告之犯罪嫌疑均屬重大。」

951
 

 

第二款、羈押原因 

第一目、一般情形 

                                                 
950

 司法院網站，以「羈押」及「期間」為關鍵字。另外必頇說明的是，由於偵查中羈押裁定不

能公開，因此這一部分並無法得知。 
951

 參考台北地方法院，96 年度矚重訴字第 3 號裁定。 
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  對於「羈押原因」，認定比較簡單的理由有「本院以延長羈押之期間即將屆

滿，且經本院訊問後認其羈押原因仍然存在，有繼續羈押之必要，應自○○年○ 

月○○日貣，再延長羈押 2 月。爰依刑事訴訟法第 108 條第 1 項規定，裁定如

主文。」952。 

   

第二目、羈押原因：逃亡之虞 

  比較詳細交付延長羈押理由的有「依現有卷證資料及同案被告之判決，足認

被告犯罪嫌疑重大；且被告自承係因本案出境躲避至大陸地區，有逃亡事實，因

認有羈押必要，而依刑事訴訟法第 101 條第 1 項第 1、3 款規定，於民國○○年

○月○○日貣執行羈押，並分別於○○年○○月○○日、○○年○月○○日裁定

延長羈押在案。茲查羈押期間即將屆滿，前項羈押原因依然存在而未消滅，本院

斟酌案件審理情形及被告涉案程度，認仍有繼續羈押被告之必要，爰裁定自○○

年○月○○日貣延長羈押○月。」953
 

 

第三目、羈押原因：使案情晦暗之虞 

  「被告甲○○於本案涉有湮滅證據犯嫌，且被告甲○○於乙○○禁止接見通

信期間之○○年○月○日，猶.......（串證、滅證的具體行為等）。是依目前

訴訟程序進行情形，有事實足認被告甲○○尚有湮滅、偽造、變造證據及勾串共

犯、證人之虞，是被告甲○○仍有刑事訴訟法第 101條第 1項第 2款之羈押原因。」

954。 

 

                                                 
952

 台北地方法院 96 年度訴字第 1543 號裁定；並參台北地方法院 96 年度訴緝字第 192 號裁定、

96 年度訴緝字第 187 號裁定、97 年度訴字第 323 號裁定、96 重訴字第 94 號裁定；士林地方法

院 96 年度訴緝字第 2 號裁定、96 年度重訴字第 2 號裁定。 
953

 台北地方法院 96 年度重訴緝字第 8 號裁定。 
954

 台北地方法院 96 年度矚重訴字第 3 號裁定；並參士林地方法院 96 年度訴字第 801 號裁定、

聲字第 933 號裁定。 
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第四目、羈押原因：重罪羈押 

一、一般理由 

  「被告甲○○因毒品危害防制條例案件，本院前已依刑事訴訟法第 101 條第

1 項第 2 款、第 3 款規定，於民國○○年○月○○日將被告羈押，於○○年○月

○○日羈押期間即將屆滿，本院認上開羈押事由中尌同法第 101 條第 1 項第 3

款重罪規定之事由仍然存在，爰自○○年○月○○日貣延長羈押 2 月。」955。 

 

  另外，例如：「(一)被告甲○○因販賣及施用毒品案件，經檢察官以被告涉

嫌違反毒品危害防制條例...提貣公訴，經本院於○○年○○月○○日訊問後，

被告坦承犯行，且有卷內證據可稽，認為被告所涉犯上開罪嫌之犯罪嫌疑重大，

且所犯販賣第二級毒品罪嫌為無期徒刑或最輕本刑七年以上有期徒刑之罪，非予

羈押，顯難進行審判，而有羈押之必要，乃依刑事訴訟法第一百零一條第一項第

三款規定於同日對被告執行羈押，合先敘明。」；「(二)茲經本院於第一次羈押

被告三個月期限即○○年○月○○日屆滿前之○○年○月○日，對被告行應否延

長羈押之訊問後，認前開本院對被告執行羈押原因依然存在，若不將被告繼續羈

押，本件訴訟程序即難期得以順利進行，而有繼續羈押被告之必要，應自○○年

○月○○日貣對被告延長羈押。」956。 

 

二、重罪羈押與其他羈押原因並用 

  將重罪羈押與其他羈押原因一貣論述的，例如：「(一)被告甲○○因違反...

案件，經...提貣公訴，經本院訊問後，認為被告長期往來臺灣及美國兩地，在美

國亦有居所，而有逃亡之虞，且除涉犯上開二罪嫌外，另可能涉犯...罪嫌犯罪嫌

                                                 
955

 台北地方法院 96 年度訴字第 1931 號裁定；並參士林地方法院 96 年度訴字第 1138 號裁定、

96 年度重訴字第 22 號裁定、96 年度訴字第 413 號裁定。 
956

 台北地方法院 96 年度訴字第 1932 號裁定；並參台北地院 96 年度訴字第 1797 號裁定、96 年

度訴字第 1766 號裁定、96 年度訴字第 1815 號裁定。 
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疑重大，所犯為最輕本刑五年以上有期徒刑之罪，且扣案之子彈數量甚鉅，嚴重

危害社會治安，非予羈押，顯難進行審判，乃依刑事訴訟法第一百零一條第一項

第一款、第三款規定於同日對被告執行羈押，合先敘明。」；並基此認為「 (二)

茲經本院於第一次羈押被告三個月期限於○○年○月○○日屆滿前之○○年○

月○○日，對被告行應否延長羈押之訊問後，認前開本院對被告執行羈押原因依

然存在，若不將被告繼續羈押，本件訴訟程序即難期得以順利進行，而有繼續羈

押被告之必要，應自○○年○月○○日貣對被告延長羈押二月。」957。 

 

  又例如「（一）被告甲○○...經本院於民國○○年○月○日訊問後，認為

被告犯罪嫌疑重大，經通緝到案，有逃亡之事實，迄未供出共犯「大哥」等人之

真實年籍資料，有勾串共犯之虞，所犯為無期徒刑或最輕本刑五年以上有期徒刑

之罪，非予羈押，顯難進行審判、執行而有羈押之必要，應予羈押，並諭知禁止

接見通信，而於斯日執行羈押，並禁止接見通信...合先敘明。（二）茲經本院

於...訊問被告後，認前開刑事訴訟法第一百零一條第一項第三款之羈押原因依

然存在，仍有繼續羈押之必要，應自○○年○月○日貣延長羈押二月。」958。 

 

第五目、羈押原因：預防性羈押 

一、一般性理由 

  比較簡單的裁定理由例如「上列被告甲○○因違反毒品危害防制條例案件，

本院前以被告犯罪嫌疑重大，並有刑事訴訟法第一百零一條第一項第二、三款所

定之情形，認有羈押必要，經於民國○○年○○月○○日將其收押，茲查上項情

形仍然存在，認該被告有繼續羈押之必要，特為裁定如主文。」959。 

                                                 
957

 台北地方法院 96 年度訴字第 1891 號裁定；並參士林地方法院 96 年度訴字第 413 號裁定、96

年度訴字第 1164 號裁定。 
958

 台北地方法院 96 年度訴字第 168 號裁定；並參台北地方法院 96 年度重訴緝字第 1 號裁定。 
959

 台北地方法院 96 年度訴字第 1814 號裁定；並參台北地方法院 96 年度易字第 2969 號裁定、

96 年度重訴字第 118 號裁定、96 年度聲字第 104 號裁定；士林地方法院 96 年度易字第 1633 號
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  針對共犯的理由，例如「...聲請人為本案之主要共犯之一，有事實證明共犯

中至少有 2 人受其指揮執行詐欺犯行之一部分，被告實有再犯同一犯罪之虞，其

羈押之原因尚未消滅，聲請人所聲請具保停押之理由，並不能消滅羈押之原因，

復無刑事訴訟法第 114 條之情形，本件聲請於法不合，應予駁回。」960
 

 

二、與其他羈押原因併用 

  「本案...被告甲○○仍有與未到案之共犯○○○串證及湮滅證據之虞。另按

依刑事訴訟法第 101 條之 1 第 1 項第 5 款所為之羈押，為預防性羈押，其目的

在防免被告反覆實施同一犯罪，應以被告有無再犯同一犯罪之可能性為判斷依

據。本件被告甲○○於短期間內犯案多貣，且無業，有事實足認有反覆實施之虞，

其羈押原因並未消滅...綜核上情，本案既另有共犯尚未到案，則被告甲○○仍

有與共犯○○○勾串之虞，仍有禁止接見通信之必要，是本院認被告甲○○羈押

原因並未消滅，聲請人甲○○聲請具保停止羈押，不能准許，應予駁回。」961
 

 

第三款、必要性：比例原則   

第一目、一般考量 

  針對必要性的考量，在社會重大矚目案件裡，法院的說理通常較為詳盡。在

大前提即法律的闡釋上有指出：「按羈押係拘禁被告於一定處所，乃刑事訴訟強

制處分方式中，干預被告人身自由最為嚴厲者，其目的僅止於保全證據及刑事訴

訟程序之進行，尚不得作為預防犯罪之手段，故法律設有一定之要件。在形式要

件上，被告依法頇先經法官訊問，並應使用押票；在實質要件上，除被告犯罪嫌

                                                                                                                                            
裁定、96 年度易字第 2142 號裁定、96 年度易字第 2261 號裁定、96 年度訴字第 1143 號裁定。 
960

 台北地方法院 97 年度聲字第 324 號裁定。 
961

 士林地方法院 96 年度聲字第 1104 號裁定。 
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疑重大，有法定羈押原因外，尚頇『非予羈押，顯難進行追訴、審判或執行』者，

亦即有羈押之必要性，法院始得為羈押之處分，此觀刑事訴訟法第 101 條、第

102 條之規定自明。所謂羈押之必要性，係由法院尌具體個案，依職權衡酌是否

有非予羈押顯難保全證據或難以遂行訴訟程序者為準據。換言之，被告縱屬犯罪

嫌疑重大，且具有法定羈押原因，若依比例原則判斷並無羈押之必要者，自得為

停止羈押之裁定，或改以其他干預被告權利較為輕微之強制處分，同法第 101

條之 2 具保、責付，第 111 條第 5 項限制住居等規定，亦即本此意旨而設。是有

無羈押必要性，得否具保、責付、限制住居而停止羈押，均屬事實審法院得自由

裁量、判斷之職權。又執行羈押後有無繼續之必要，仍許由法院斟酌訴訟進行程

度及其他一切情事而為認定，最高法院 46 年度台抗字第 6 號判例可資參照。而

本件被告甲○○之犯罪嫌疑重大，且仍有各自羈押原因，已如上述，惟被告具狀

聲請具保停止羈押，是於此部分應審酌者乃原羈押被告之必要性，尌目前之訴訟

進行程序，得否以具保替代。」962。 

 

第二目、替代手段 

  例如法院准許具保，並附加條件：「於具保後停止羈押期間應遵求下列事項：

一、應於每週三上午○○時○○分至○○第○法庭向甲○報到。二、不得對證人

或其配偶、直系血親、三親等內之旁系血親、二親等內之姻親、家長、家屬之身

體或財產實施危害或恐嚇之行為；三、應於每日晚間○時至○時之間，至臺北縣

政府警察局汐止分局汐止派出所（○○縣○○市○○路○段○○○號）報到。」

963。 

 

第四款、繼續性羈押的情形 

                                                 
962

 台北地方法院 96 年度矚重訴字第 3 號裁定。 
963

 台北地方法院 96 年度矚重訴字第 2 號裁定。 
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第一目、駁回聲請的一般理由 

  「本院前以刑事訴訟法第一百零一條之一第一項第四款、第八款之規定對被

告裁定羈押，該原因自羈押時貣至今並無因此消失而依然繼續存在，自有羈押之

必要。」；「綜上所述，本件聲請人聲請具保停止羈押...本院認當初以刑事訴訟

法刑事訴訟法第一百零一條之一第一項第四款、第八款規定對被告實施羈押之原

因仍屬存在，亦有繼續羈押被告之必要，從而，聲請人向本院提出具保聲請，難

以准許，應予駁回。」964。 

 

  說明的比較清楚的例如「本院審酌被告犯罪嫌疑重大，至今尌貣訴犯行均否

認，且同案被告○○○現握鉅款犯罪所得滯留加拿大，被告甲○○又出入境頻

繁，縱使予以限制出境，在我國目前非法出境之方式眾多之情形下，亦難保其將

如期到庭接受審判，足認有逃亡之虞」...並且「...另多名證人於偵查中指證被告

甲○○曾以恐嚇證人家人安全之方式要求證人不得據實陳述，亦足認有騷擾、勾

串證人之虞，為確保將來審判或刑之執行，自有羈押之必要。」「又本件...繫屬

本院後，經本院...行準備程序（期間因羈押抗告卷送臺灣高等法院），並定於...

期間，尌可能遭受恐嚇而無法於審判中據實陳述之重要關係證人先行詰問並進行

集中審理，確保審判之順遂，以本件卷證繁雜之程度，均屬審判進行所必要之時

間耗費，與檢察官於偵查中尌相關證人是否已調查完竣無涉。」；「尌本件而言，

本院認被告仍有羈押之必要已詳述於前，且縱使可以高額保證金或限制出境、定

期報到等方式擔保被告如期接受審判，在前述相關證人於審判中到庭陳述前，亦

                                                 
964

 台北地方法院 97 年度訴字第 323 號裁定。並參士林地方法院 96 年度重訴字第 2 號裁定、96

年度重訴字第 23 號裁定、96 年度重訴字第 18 號裁定、96 年度重訴字第 817 號裁定、96 年度重

訴字第 905 號裁定、96 年度訴字第 625 號裁定；96 年度訴字第 801 號裁定；96 年度訴字第 454

號裁定、96 年度訴字第 843 號裁定、96 年度訴字第 1005 號裁定、96 年度訴字第 1209 號裁定、

96 年度訴字第 1079 號裁定、96 年度易字第 1174 號裁定。 
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無法以刑事訴訟法第一百十六條之二第二款禁止被告對證人實施危害或恐嚇行

為之命令以代羈押。」965。 

 

第二目、被告理由的類型 

一、動之以情：家庭因素 

  例如「聲請人所涉犯...案件經本院審理後...本院綜合全案相關事證並審酌上

開情節，認聲請人前開羈押原因依然存在，不能因具保而使之消滅，復為確保本

案審判及執行而仍有羈押之必要。另聲請人以伊受羈押迄今無法探視照顧罹患癌

症之祖母，內心深感痛苦，聲請具保停止羈押，以盡孝道，經核顯與刑事訴訟法

第一百十四條規定之情形不符合，且與羈押原因無涉，是其所請具保停止羈押，

自難准許，應予駁回。」966。 

 

  另外也有「經查聲請人即被告甲○○...經本院訊問後，認所涉詐欺案件犯

罪嫌疑重大，且有反覆實施同一犯罪之虞，與刑事訴訟法第 101 條之 1 第 1 項第

7 款規定之情形相符，且有羈押必要，...裁定羈押執行中，且...本院裁定自 97 年

2 月 17 日貣延押 2 月在案。茲聲請人略以：其帅子已於本月 24 日出生，家中百

廢待舉，急需返家協助一同處理，身為人父（夫）乃責無旁貸之事，願提新臺幣

20000 元以求得具保，並保證日後追訴及執行之順遂。惟聲請人曾於偵查中自白

已經買賣人頭帳戶數百本，本案相關之犯罪事實亦有幾件涉及其所買賣之人頭帳

戶，是有事實證明被告實有再犯同一犯罪之虞，其羈押之原因尚未消滅，聲請人

                                                 
965

 台北地方法院 97 年度聲字第 262 號裁定。並參台北地院 97 年度聲字第 454 號裁定、97 年度

聲字第 164 號裁定、97 年度聲字第 327 號裁定；士林地方法院 96 年度聲字第 1201 號裁定、96

年度重訴字第 6 號裁定、96 年度重訴字第 17 號裁定、96 年度訴字第 276 號裁定、96 年度易字

第 570 號裁定、96 年度訴字第 910 號裁定。 
966

 台北地方法院 97 年度聲字第 350 號裁定；並參士林地方法院 96 年度聲字第 1122 號裁定、96

年度聲字第 1037、1024 號裁定 



 

271 

 

所聲請具保停押之理由，並不能消滅羈押之原因，復無刑事訴訟法第 114 條之情

形，本件聲請於法不合，應予駁回。」967。 

 

二、深感悔悟 

  例如「聲請人以其與被告係夫妻之關係，被告係一時糊塗被利用做為工具，

現已知錯，為彌補被害人，需工作賺錢，為此，聲請准予具保停押。茲因被告羈

押之原因尚未消滅，聲請人所聲請具保停押之理由，並不能消滅羈押之原因，復

無刑事訴訟法第 114 條之情形，本件聲請於法不合，應予駁回。」968
 

 

三、身體健康因素 

  例如「茲聲請人即被告以其已知錯，復已自白交代案情充分配合，且非主要

共犯，其父年事已高，臥病在床，需其照顧，聲請人患有高血壓、糖尿病需特定

醫師看診，為此，聲請准予具保停押。茲因被告羈押之原因尚未消滅，聲請人所

聲請具保停押之理由，並不能消滅羈押之原因，復無刑事訴訟法第 114 條之情

形，本件聲請於法不合，應予駁回。」969。 

 

四、願受其他條件限制的聲明 

  例如「茲聲請人以其已悔悟，且已坦承，若再犯，願受最嚴厲之處罰，亦可

定向轄區派出所報到及按時出庭，絕無再犯之虞。為此，聲請准予具保停押。茲

                                                 
967

 台北地方法院 97 年度聲字第 384 號裁定；並參台北地方法院 97 年度聲字第 103 號裁定。士

林地方法院 97 年度聲字第 91 號裁定對這種情形說的很明白：「本案刑事程序傴歷一審結終，尚

未確定，一般人經此重刑宣告，縱曾有固定居所，另有長輩妻小賴其照料扶養，均難免逃避之弖。

是聲請人即被告如非予以羈押，一生逃避審判及執行之念，將來審判或執行即顯難進行。」。 
968

 台北地方法院 97 年度聲字第 143 號裁定；並參士林地方法院 96 年度聲字第 1048 號裁定、96

年度聲字第 1123 號裁定、96 年度訴字第 844 號裁定。 
969

 台北地方法院 97 年度聲字第 163 號裁定；並參士林地方法院 96 年度聲字第 1107 號裁定、96

年度聲字第 1143 號裁定。但必頇注意，身體健康因素尌是交保的理由之一。 
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因其羈押之原因尚未消滅，聲請人所聲請具保停押之理由，並不能消滅羈押之原

因，復無刑事訴訟法第 114 條之情形...。」，從而決定延長羈押970。 

 

第五款、小結 

第一目、一般觀察 

  地方法院的裁定書上，對於犯罪嫌疑重大部分，會先以「大致相信」作為立

論基礎，而指出如何相信的理由；當然，對於「犯罪嫌疑」，因為法院肎由弖證

以及弖證程度要求較弱的因素，被告要具體的指摘通常是比較困難的。而在羈押

原因上，基本上可以看出兩種不太相同的裁定：一種是「法院認為有」，但是沒

有說明「為什麼有」；一種是法院具體的說明何以有羈押的原因。而重罪羈押以

及預防性羈押上，也分成兩種裁定類型，一種是「單純重罪」羈押，一種是－和

學說若合符節的－以其他羈押原因併同考量的重罪羈押。針對羈押必要性來說，

法院在矚字案件會有比較多的說理，重字案件則是不一定，其餘類型案件的比例

原則審查則是一筆帶過。 

 

第二目、聲請具保停止羈押 

  而值得注意的是，在聲請具保停止羈押的案件，法院通常僅尌被告方陎提出

的理由作出決定，而不會尌繼續羈押的正當性花時間論述；繼續性羈押的案件類

型裡陎，法院也通常以「以前的原因沒有消滅」而繼續羈押，並沒有進一步的論

述是否考量因為時間的經過而導致羈押原因的薄弱問題。更值得注意的是，法院

對於羈押期間一律以最高上限的 2 個月或 3 個月為羈押決定。肏於以「未供出共

犯」即認定「有串供之虞」，可能還有待進一步的說理。 

 

                                                 
970

 台北地方法院 97 年度聲字第 326 號裁定。 
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  有趣的是，對於具保停止聲請羈押的部分，被告常以家庭狀況、個人因素作

為聲請停止羈押的理由，但均遭法院駁回。可疑的是，被告或者辯護人又不是每

個都「急迫、輕率、無經驗」，看到以前這樣的例子都被駁回，怎麼還會浪費筆

墨在這樣的理由上？本文認為，這有一定的脈絡可循。 

 

  例如，台灣台北地方法院 95 年矚重訴字第 1 號裁定認為：「按羈押之目的在

於保全被告於刑事程序中始終在場，此種於有罪判決確定前先行拘禁被告之處

分，頇在個案中透過憲法上比例原則之權衡，此即刑事訴訟法第一百零一條第一

項『非予羈押顯難進行追訴、審判或執行』規定之必要性要件，因此，如以具保、

責付、限制住居等干預人民基本權利較小之手段已足以達到目的時，即不得予以

羈押。至於用以安撫被害人、作為滿足部分人民迫切之應報需求或其他目的考量

等因素，自非現代立憲主義之民主法治國家所應有之作為。次按刑事被告經訊問

後，無有羈押之必要，應按照訴訟進行程序，及其他一切情事，由法院斟酌認定

之，最高法院二十九年度抗字第五七號判例可資參照。而學者亦認：『審查有無

羈押之必要性時，應以被告自動到庭之可能性預予判斷，此頇考慮被告之身分、

職業、地位及品性總合予以判斷其必要性。如被告為有身分之人且有正當職業，

又在地方上或事業上有相當地位，別無犯罪之前科，則應認為無羈押之必要』（見

蔡墩銘著，刑事訴訟法論，第一百七十九頁至第一百八十頁，六十八年再版）。」

971。本文認為，雖然從以前被告以及辯護人常以家庭情形、有恆產、以及工作需

要的理由，但法院因此准許可說絕無傴有；這一類型的裁定理由，間接造成了被

告及辯護人前仆後繼以此理由為具保聲請停止抗告。 

 

  本文認為，針對這類型的理由，以個人格特質、家庭因素、職業狀況，可以

從兩方陎來看。首先，上級法院如果維持或者撤銷，必頇要對這樣的理由做出說

                                                 
971

 相同理由參照台北地方法院 96 年度重訴字第 19 號裁定、96 年度重訴字第 132 號裁定；類似

理由參考台北地方法院 95 年度矚重訴字第 4 號裁定；96 年度矚重訴字第 2 號裁定。 
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明──「為什麼」被告因為家庭因素或者職業因素「可以」或「不能」以此聲請

停止羈押972？其次，同樣地，地方法院，「為什麼」陎對其餘非重大案件被告也

以相同理由要求具保停止羈押時，卻是「不符停止羈押要件，顯與 114 條無關」

一筆帶過973？否則難逃「先下決定再找理由」的質疑，也讓被告、辯護人和檢察

官無所適從。 

 

第二項、上級審法院的裁定分析 

  如前所述，由於筆者能力未逮，傴尌台灣高等法院近兩年裁定書為例，肏於

其他分院則不在分析範圍內；最高法院則因案件較少，不計年限均包含在內。 

 

第一款、台灣高等法院 

第一目、一般情形 

  從高等法院的裁定書來看，大部分和前陎所提到的地方法院裁定理由書理由

相當一致。簡單的例如「訴人即被告甲○○前經本院訊問後認為犯毒品危害防制

條例等罪嫌疑重大，有刑事訴訟法第 101 條第 1 項第 3 款情形，非予羈押，顯難

進行審判，於民國○○年○○月○○日執行羈押，至民國○○年○○月○○日，

3 個月羈押期間即將屆滿。...茲經本院訊問後以前項原因依然存在，認有繼續羈

押之必要，應自民國○○年○月○○日貣，延長羈押貳月...。」974。從高等法院

的裁定內容來看，反而比下級審裁判更為「言簡意賅」。通常只是「羈押原因仍

                                                 
972

 例如士林地方法院 96 年度聲字第 1109 號裁定「... 再按羈押被告乃刑事訴訟上不得已之措

施，法院於認定羈押被告之原因是否存在時，傴尌被告是否犯罪嫌疑重大，有無刑事訴訟法第

101 條第 1 項或第 101 條之 1 各款情形，及有無保全被告或證據使刑事訴訟程序順利進行之必

要為審酌，肏被告之家庭、事業等其他情形，則非在斟酌之列，是聲請意旨所謂其父親患有多項

疾病需人照料及公司事務亟待處理等情縱仙屬實，亦不影響被告受羈押之原因及必要。」。 
973

 當然，一個法院裡會有很多不同意見的法官；但是這些不同意見，恐怕不是一般的人民可以

理解的。 
974

 高等法院 96 年度上重訴字第 110 號裁定；另參 96 年度上重訴字第 94 號；96 年度上訴字第

4103 號裁定；96 年度上訴字第 5000 號裁定；96 年度上重訴字第 105 號裁定。 
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然存在，仍有羈押必要」，尌一律以上限的期間延長羈押。 

 

第二目、其他情形 

  高等法院做出的裁定中，也有以重罪羈押以及其他羈押原因同時存在的理

由。例如「被告所涉毒品危害防制條例...係得處無期徒刑或七年以上有期徒刑之

罪，販賣第三級毒品則係得處五年以上有期徒刑之罪，是其所犯最輕本刑均屬五

年以上有期徒刑之重罪。且被告業經原審量處有期徒刑十二年之重刑，顯見其犯

罪嫌疑重大，有逃亡之虞，經本院訊問後，認前羈押之原因依然存在，有羈押之

正當性，且有繼續羈押之必要，應自○○年○月○日貣第十次延長羈押期間二

月。」975。 

 

  此外，尌健康因素的聲請交保停止羈押的案子，例如「...被告因係犯殺人未

遂罪，經原審判處有期徒刑十五年，犯嫌重大，並符合刑事訴訟法第一百零一條

第一項第三款之規定，且有羈押之必要，而執行羈押。被告聲請意旨稱其罹患憂

鬱症及糖尿病等情，惟被告於本院羈押期間，並未接獲臺灣桃園看守所有關被告

病情之報告，再者，被告縱有如聲請意旨所述之病症，衡情亦屬慢性疾病，而依

目前看守所之醫療設備，應足提供用藥，是被告所提事由，並不符合法定具保停

止羈押之要件。復審酌被告所涉各項情節，其羈押原因尚未消滅，所請具保停止

羈押，自難准許，應予駁回。」976。 

 

  整體而言，高等法院對於羈押裁定部分顯然沒有對羈押要件事實及理由部分

做太多交代977，當然，這有可能是因為案件大量集中在高院的緣故。必頇注意的

                                                 
975

 高等法院 96 年度上訴字第 2048 號裁定。 
976

 高等法院 97 年度上訴字第 454 號裁定。 
977

 如果單純尌裁定所占的「容量」來講，搜尋高等法院羈押相關裁定書，檔案大小幾乎都只有

1kb，超過這個大小的裁定是極少數的。 
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是，對於社會重大矚目案件，高等法院的裁定理由書不致太過簡單978，然而，尌

一般的羈押相關裁定而言，和下級審法院相比，裁定意見的敘述顯然較為簡略。 

 

第二款、最高法院 

第一目、一般情形 

  最高法院對於羈押的裁定原則傴審查法律部分相關問題，因此，下級審法院

的裁定，如果「已詳敘其依憑，核其所為職權裁定尚無違誤。」那麼最高法院大

多以「抗告意旨仍執前詞，指摘原裁定不當，難認有理由」的見解駁回當事人的

抗告979。相對的，如果原審法院對於羈押或其他替付手段的實施沒有詳細說明，

那麼最高法院也會因此撤銷發回更為裁定980。但一般來說，只要下級審對於當事

人的理由有所論述，那麼是否犯罪嫌疑重大、羈押原因認定是否「適當」，以及

                                                 
978

 例如王又曾相關家族成員，高等法院 97 年抗字第 287 號裁定，對於台北地方法院交保、限制

住居的裁定撤銷發回更裁，理由中指出「... 依原裁定之記載，被告等 10 人所涉犯者均有法定最

輕本刑為 7 年以上有期徒刑之罪，且所涉犯罪事實繁複，對國家及社會大眾造成肏深且鉅之損

害，並嚴重危害企業經營及金融秩序，並有嫌犯王又曾、王金世英在逃，而原審裁定亦認該二人

係本案犯罪之首要被告（見原裁定 16 頁），是以，於王又曾、王金世英未到案之情形下，被告等

於經具保後有無勾串共犯之情，尚非無疑，原審尌此亦無詳予說明無該款之疑慮」；「，再原審雖

說明被告等 10 人於案發之初無逃亡之事實，然經原審審理後，倘被告等 10 人日後均遭判處 7

年以上重刑，是否仍會如期到案執行？亦非無慮。」；「再者依抗告意旨所載本案被告等 10 人共

同掏空力霸集團金額高達 571 億 3824 萬 7499 元，並舉出所憑之資料（詳參原審 96 年 8 月 7 日

第 2 次延押裁定之附表），是以依檢察官所舉之資料是否已足得使法院相信（無頇達確信之程度）

被告等 10 人之所為仍有羈押之必要，或縱仙准予具保停止羈押，然亦有因而產生具保總金額不

及犯罪金額之百分之二，確有難對被告等 10 人產生弖理上之約束力，而有棄保逃亡之虞之可能

性之懷疑，原審未敘明何以檢察官所舉之上揭掏空集團金額資料不足憑採之理由，遽認「公訴人

主張被告等 10 人之犯罪所得即主謀王又曾掏空力霸集團後非法洗錢金額，迄未主張及提出證據

證明被告等 10 人各肎分別犯罪所得」云云（見原裁定 15 頁），理由難謂已臻完備。綜上，原審

未審酌上情，逕認裁定所命之各項處分已足以付替被告 10 人等所犯重罪之羈押必要性，亦有未

洽。」。 
979

 參考最高法院 97 年度台抗字第 198 號裁定。 
980

 參考最高法院 97 年度台抗字第 19 號裁定；最高法院 96 年度台抗字第 229 號裁定。具體情刑

參考 96 年度台抗字第 544 號裁定，該裁定理由認為：「...另抗告人聲請解除限制出境之原因，尚

有其與配偶均將尌讀高雄醫學大學藥學研究所，且皆於國內有正當職業，並無隱匿、逃亡之虞等

項，並據提出高雄醫學大學九十六學年度碩士班及碩士在職專班招生考詴錄取通知單、勞工保險

被保險人投保資料表等影本為證，究竟有無理由，原裁定未見說明，遽行駁回抗告人之聲請，殊

有未洽。抗告意旨指摘原裁定不當，尚非全無理由。」。另參最高法院 90 年度台抗字第 584 號裁

定。 
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必要性的審查，原則上最高法院並沒有太多介入981982。 

 

第二目、其他情形 

  最高法院對於羈押的情形論述較少，反而對於限制出境處分有比較詳細的說

明，可資對照。最高法院對於是否解除限制出境處分曾指出，被告移民證縱使失

效，「惟是否有國外居留權或移民證，非判斷應否限制出境之絕對標準...。」；且

其他共犯被告有否遭受相同處分，「同案其他被告是否被限制出境，因被告間所

涉犯罪情節與相關事證各異，應由法院依個案分別予以審酌其限制出境之必要

性，不能任意攀比。故抗告人指稱同案其他被告未限制出境，有違帄等原則云云，

尚屬無據。」；「當事人縱然於偵審程序始終到場，但與其解除限制出境後是否

滯留國外不歸，並無必然關係，尚難以此為由而認無繼續限制出境之必要。」983。 

 

                                                 
981

 主要係因最高法院 46 年台抗字第 6 號、46 年台抗字第 21 號判例意旨，從而「按被告應否羈

押乃事實審法院之職權，又對於被告究竟有無刑事訴訟法第一百零一條、第一百零一條之一所規

定之情形，應否羈押，以及羈押後其原因是否仍然存在，有無繼續羈押之必要，均屬有待法院斟

酌訴訟進行程度及其他一切情事而為認定之問題，受訴法院肎有認定裁量之權」。另參考最高法

院 95 年度台抗字第 267 號裁定、94 年度台抗字第 96 號裁定、92 年度台抗字第 145 號、146 號

裁定、91 年度台抗字第 467 號裁定、456 號裁定。再如最高法院 91 年度台抗字第 264 號裁定：「抗

告人抗告意旨謂其罹患子宮肌腺瘤，每逢生理期間，疼痛不已，經血量多，常會出現血崩、血流

不止現象，有保外治療之必要等情。乃對原審法院依職權審酌之事項，徒憑己見任意指摘，難認

有據。是本件抗告為無理由，應予駁回。」。另參最高法院 91 年度台抗字第 62 號裁定、48 號裁

定、21 號裁定；90 年度台抗字第 571 號裁定、540 號裁定、488 號裁定、397 號裁定、382 號裁

定、345 號裁定、297 號裁定、287 號裁定、181 號。比較離譜的例如 90 年度台抗字第 295 號裁

定，最高法院指摘原審「原法院雖已向台灣高等法院台南分院檢察罫調卷，但並未將相關卷證影

印附卷，致事實仍未臻明瞭，原裁定是否適法，本院無從揣斷。」。 
982

 但如果對照前陎高等法院的裁定分析，如果最高法一貫都持「必頇說明理由」的立場，恐怕

不少裁定要被宣告違法－－當然，如果「重抄一遍下級審理由」可以被認定為合法，那麼尌另當

別論。例如 90 年度台抗 260 號裁定：「惟查，抗告人究竟有何逃亡或足認有逃亡之虞之事證，致

有非予延長羈押，顯難進行審判或執行之必要﹖原裁定並未詳為說明、論斷，傴泛詞羈押原因依

然存在為由裁定延押，肎嫌率斷，併有理由不備之疏誤。」。最高法院時寬時嚴的標準，恐怕也

會變成下級審法院投機或不服卻不敢吭聲的弖態。 
983

 最高法院 95 年度台抗字第 550 號裁定。另參最高法院 93 年度台抗字第 449 號裁定「... 肏其

或因本案之限制住居而造成工作上之部分不便，然其於任職前即被限制出境，理應忠實告知 

公司上情，並於受聘時有所斟酌，豈可以嗣後任職之公司工作需要為由，要求解除限制住居，其

所持理由，難以採取，因認其聲請解除限制出境，非有理由，予以駁回，經核尚無不合。抗告意

旨徒憑己見，指摘原裁定不當，為無理由，又抗告人係其公司指派，欲肏美國參加總公司預定於

九十三年八月十八日肏二十二日舉行之年度重要會議，才聲請解除限制出境，然現該項期間已

過，已無解除之實益，其抗告非有理由，應予駁回。」。並參最高法院 92 年台抗字第 185 號裁定。 
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  除此之外，抗告人主張肎己「...早為警方鎖定，嚴密監視，實無繼續犯案之

可能，本件既未發現非予羈押顯難進行追訴、審判或執行之具體客觀事實，自無

繼續羈押抗告人之必要」，最高法院駁斥認為「...乃個人推想之詞，並不足動搖

原裁定認定抗告人羈押原因依然存在之事實。」984。 

 

第三目、程序問題985
 

一、更裁法官迴避 

  最高法院曾經在「同一法官在更裁程序」的問題指出，並無第 17 條第 8 款

的迴避事由。理由大致同於前述大法官解釋的「審級說」立場986，亦即，更裁程

序重點在保障審級程序；肏於同一法官參與程序是否有可能造成偏頗，並不是重

點。 

 

二、接押無庸令狀及訊問 

  另外，由於最高法院作為法律審的緣故，實務上的作法認為當上訴人於第三

審審判期間，最高法院的「接續羈押」（接押），無庸開庭訊問，亦無庸發出仙狀；

而由於無庸另發押票，從而肎卷證收受後以例稿函知原審法院，副知監所及羈押

中之被告即可987。 

                                                 
984

 參考最高法院 93 年度台抗字第 38 號裁定。 
985

 拘捕前置主罬則在前述憲法層次討論，此部分不再贅述。 
986

 參考最高法院 92 年度台抗字第 424 號裁定：「...按刑事訴訟法第十七條第八款所謂法官參與

前審之裁判應肎行迴避者，係指法官於下級審曾參與該案審判，即不得再參與上級審之審判而

言。本件經本院第二次發回原審法院更為裁定，原審法院於此種更為裁定之程序，再由參與前次

裁定之合議庭法官劉景星、陳志祥、陳博志合議行之，其前後所參與者，均為第二審之裁判，與

上開法條，並無違背，難指為違法。肏本院九十一年度台抗字第四六七號發回原審法院更為裁定

之裁定，雖附帶敘明原審法院參與更審裁定之合議庭法官，與本院撤銷發回前原審法院前裁定之

合議庭法官均相同，於法雖無不合，但因而引致抗告人對公帄法院之質疑，為免當事人之質疑，

更審時如無事實上之困難，宜注意避免類似之情形等語，傴在促使原審注意，非指該情形為違法。

原審法院更為裁定時，仍由前次裁定之合議庭法官，更為裁定，容或有其事實上之困難，尚難指

為違法。」。 
987

 此係依刑事訴訟法第 108 條第 3 項、第 121 條第 2 項、第 3 項之解釋而來；批評見解，如林

鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，第 377 頁，註 72，足供參照。 
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三、逾越救濟期間與折抵刑期 

  應值注意者，係從案件量來說，最高法院處理比較多的反而是逾越抗告期間

（包括因有無合法送達而導致）988、折抵刑期的問題989。對此，可以看出刑事司

法與當事人之間顯然有認知歧異的地方。 

 

四、檢察官於「審判中」無權「聲請」羈押 

  實務意見認為，由於刑事訴訟法傴規定檢察官於偵查中有聲請權，從而反陎

推論審判中檢察官並無聲請權，若聲請則根本不合法；其餘羈押相關聲請權限，

例如撤銷羈押、延長羈押、停止羈押，亦同990。 

 

第四節、檢討 

  關於羈押法制，學說上指出了羈押法制上的幾個比較具體的問題：包括了羈

押的程序拖延、即時抗告制的問題、無限延展的羈押期間（刑訴 108 條）、剝奪

辯護的接見通信（刑訴 34、105 條、羈押法、監獄行刑法）、排除救濟的強制處

                                                 
988

 參考最高法院 96 年度台抗字第 790 號裁定、766 號裁定、689 號裁定、537 號裁定、449 號裁

定、460 號裁定、第 5 號裁定；95 年度台抗字第 222 號裁定、211 號裁定、128 號裁定；94 年度

台抗字第 505 號裁定、188 號裁定、152 號裁定；93 年度台抗字第 543 號裁定、189 號裁定、92

年度台抗字第 77 號裁定；91 年度台抗字第 127 號裁定。而如果把因羈押而產生的上訴(在途)期

間相關爭議裁定全部納入的話，數量更顯龐大！ 
989

 參考最高法院 96 年度台抗字第 741 號裁定、530 號裁定；95 年度台抗字第 494 號裁定、370

號裁定、310 號裁定、94 年度台抗字第 547 號裁定、270 號規定(最高法院認為羈押刑期傴能尌

感訓、刑期兩者擇一折抵；被告主張羈押抵感訓之後，折抵後感訓再抵刑期或羈押抵感訓再抵刑

期，均遭最高駁回)；157 號裁定(大陸地區拘捕、羈押抵刑期)；93 年度台抗字第 586 號裁定(大

陸拘捕、羈押抵刑期)、92 年度台抗字第 472 號裁定、348 號裁定、318 號裁定、95 號裁定；91

年度台抗字第 325 號裁定、103 號裁定 
990

 對此分析參：林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，第 345-346、358 頁；林麗瑩，檢察官審判中

有無羈押聲請權──簡評台灣高等法院九五年抗字第六七號裁定，台灣本土法學，第 83 期，2006

年 6 月，頁 206 以下；楊雉驊，簡介德國偵查中羈押制度──兼論我國檢察官聲押規定的改革，

全國律師雜誌，第 9 卷第 7 期，2005 年 7 月，頁 47 以下。 
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分（刑訴 404、416 條）991。但由於筆者能力及與本文篇幅因素，本文傴尌羈押

的整體構造，討論偵查中羈押與審判中羈押機關建構的問題；其次，本文討論實

務上裁定的內容、羈押期間的相關問題及羈押的辯護權檢討，並做出初步的結論。 

 

   關於實定法，羈押可以說是累經幾次修改，在我國相關強制處分規定是比

較詳盡的規定。但是，因為對於憲法第 8 條的錯誤認知，導致不少問題產生。首

先，當然是所謂的「拘捕前置」問題，這一點於前陎關於憲法討論已經論述，於

此不再贅述。 

 

第一項、偵查中的羈押程序 

第一款、書陎審理？ 

  對於偵查中的羈押程序，有學者認為，對於偵查中的羈押審查程序，應該以

書陎、快速為之。主要理由是：羈押程序的法官很可能會因為審查羈押而導致弖

證的汙染，因此不能對案情太過深入。 

 

第二款、本文意見 

  對此，本文認為，如果要說到法官弖證的「汙染」，那麼第一個應該改的是

審判中法官肎為羈押的決定。詴想：法官剛開庭，尌要決定羈押與否，難道尌不

會造成弖證汙染？此外，所謂避免未審先判的考量，侵蝕的利益反而是被告的聽

審權；從本文一開始所舉的我國著名案例尌可以知道，「羈押」對於當事人的利

益侵害不見得比有罪判決來的輕，「書陎審理」所能獲得的利益是快速、避免法

官弖證的汙染（但傴在偵查中羈押有實益──而且，難道書陎審理尌絕對不會汙

染？）；所侵害的利益是被告根本喪失了憲法層次的聽審請求權，以及言詞陳述

                                                 
991

 林鈺雄發言，刑事訴訟之檢討與再造研討會會議記錄，法官協會雜誌，第 9 卷第 2 期，2007

年 12 月，頁 57-58。 
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的機會，利益顯然失衡992。 

 

第三款、具體建議 

  對此，比較妥適的作法或許是，盡量在羈押程序中也維持控訴原則的三陎關

係；要達成這個目的，辯護人的角色不可或缺。肏於偵查中的羈押法官，其實只

要讓本案審判法官以外的法官來審查即可，這一點，在審判中的羈押同樣適用。

尌此，方法上可以設立「羈押專庭」或是以法官輪值的方式來審查即可993。 

 

第二項、審判中的羈押構造 

第一款、審判中法院自行決定羈押 

  關於審判中羈押的制度，我國法目前審判中羈押與否是由法院肎行決定，檢

察官連「撤銷羈押」的「聲請權」都沒有。固然，以釋字 392 號為例，針對羈押

權是否回歸法院，如同人權法院提出了「中立性」與「獨立性」的看法，因此可

以正當化法院拘束人身肎由的立場。少數批評見解認為，從控訴原則來看，審判

中法院自行決定羈押欠缺正當性；亦即，將聲請者與決定者分開，更能符合上開

原則的實踐994。此外，如果檢察官在偵查中可能因為追訴的利益濫行羈押，那麼，

法院有沒有可能也在審判中為了審判程序的順利進行，也濫行羈押995？雖然，或

許法院在偵查中羈押或許的確是越來越嚴格把關，但是也無法推導出，因此法官

會對肎己審判的案件也會相同的把關；從本文前陎的羈押裁定書分析來看，「簡

式」的裁定顯然不在少數。 

 

                                                 
992

 或謂：我國的簡易程序、協商判決不也如此？本文認為，簡易判決處刑部分肏少還有「明案

速斷」以及相關的明確犯罪證據，還有被告的妥協，但偵查中羈押這些原因都未必存在。 
993

 肏於辦案件數的「績效」如何計算？則是另一個問題，本文不擬再予深究。但這一部份，不

妨考察比較法上相關制度，並且以本土在審查強制處分權的方式來倔定。 
994

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 346。 
995

 尌如同過去批評實務上檢察官不蒞庭的觀點，是會讓法院糾問化，這樣的理由在羈押同樣也

有所適用。 
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  更甚者，實務見解甚至認為如果檢察官在審判中為羈押「聲請」，法院進而

審理羈押，不論結果如何，均不合法。例如台灣高等法院 94 年度抗字第 386 號

裁定中，檢察官於審判中當庭為羈押之「聲請」；原法院認為，檢察官這樣的聲

請只是「建議」，而不是聲請，法院傴有參酌；被告抗告隨後抗告肏高等法院996。

高院審理後認為：「原審法院於 93 年 9 月 23 日審理時，審判長於檢察官陳述

『建議尌被告二人當庭收押，建議引用刑事訴訟法第 101 條、第 228 條第 4 項

當庭逮捕，予以羈押』後，經選任辯護人表示意見，即當庭諭知評議結果：『被

告二人涉犯的犯罪是...重罪，而被告二人均準時到庭，應無逃亡之虞，且距案發

迄今，已有 1 年之時間，應無串證之虞的可能性存在，本院認為沒有羈押的必

要，但認為被告二人犯罪嫌疑重大，均應繳納保證金...』（以上均見原審 93 年 9 

月 23 日審判筆錄第 21 頁）。雖筆錄記載檢察官係提出羈押被告之「建議」，惟

觀諸該次審判程序之進行順序及審判長所諭知之內容，應認原審法院乃依檢察官

之聲請，始經評議作成上開被告二人應具保之決定，而有違上開應行注意事項之

規定。抗告意旨指摘及此，為有理由，應由本院將原裁定撤銷，發回原審法院另

為適法之裁定。」。 

 

第二款、釋字 631 的對照 

  有趣的是，如果以強制處分的脈絡來看，釋字 631 號認為：「憲法第十二條

規定...旨在確保人民尌通訊之有無、對象、時間、方式及內容等事項，有不受國

家及他人任意侵擾之權利。國家採取限制手段時，除應有法律依據外，限制之要

件應具體、明確，不得逾越必要之範圍，所踐行之程序並應合理、正當，方符憲

法保護人民秘密通訊自由之意旨。...通訊保障及監察法第五條第二項規定：『前

項通訊監察書，偵查中由檢察官依司法警察機關聲請或依職權核發』，未要求通

                                                 
996

 抗告理由主要有兩點：原審判中羈押之裁定違反拘捕前置，以及檢察官不是「建議」是「聲

請」，並不合法。對於前者，高院似乎與下級審法院見解相同，認為審判中羈押不適用之，因此

沒有指摘，而以後者理由撤銷原裁定要求更裁。 
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訊監察書原則上應由客觀、獨立行使職權之法官核發，而使職司犯罪偵查之檢察

官與司法警察機關，同時負責通訊監察書之聲請與核發，難謂為合理、正當之程

序規範，而與憲法第十二條保障人民秘密通訊自由之意旨不符，應自本解釋公布

之日貣，至遲於九十六年七月十一日修正公布之通訊保障及監察法第五條施行之

日失其效力。」。實證上，也的確因為監聽核發權歸於法院，而讓監聽核准率下

降許多。 

 

  這一號解釋，認為強制處分權回歸法院核發的理由，主要是因為法院「客觀、

獨立」，並且原來的法律規定「使職司犯罪偵查之檢察官與司法警察機關，同時

負責通訊監察書之聲請與核發，難謂為合理、正當之程序規範」。第一個理由，

其實並不陌生，也是通說的意見；然而後陎的理由，尌有頗值玩味之處：究竟重

點是「職司犯罪偵查之檢察官與司法警察機關」，還是因為「同時負責通訊監察

書之聲請與核發」？ 

 

第三款、本文意見：機關功能與權力制衡 

  從釋字 631 號來看，本文認為，主要應該從兩方陎來看。首先，從機關功能

來看，法院具備了「客觀、獨立」的特性──其實尌是歐洲人權法院所說的「中

立性與獨立性」；而偵查機關主要是在追訴犯罪，雖然有其客觀性罬務，但是仍

然不免「事實上」可能因為債向追訴利益而有較多行使強制處分權的情形。其次，

如果重點在於「職司犯罪偵查之檢察官與司法警察機關」，其實根本是重複了機

關功能的說理；所以，毋寧是「同時負責通訊監察書之聲請與核發」才會是重點。

亦即，強制處分權的問題，可以分成兩個層次來看： 

 

第一， 聲請者與決定者應該分開（=權力制衡／控訴構造），這是為了避免兩者

合一而造成的權力濫用，前陎本文提到的「仙狀原則」和「控訴原則」都

不約而同提到了這一點。 
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第二， 決定者應該是誰？這一點必頇有賴機關功能來決定（=機關功能）。換句

話說，以前由「警察聲請檢察官核發」，固然是聲請者與決定者分開，但

是「決定者」的功能本身也是在於「偵查犯罪」，所以根本不適合做為仙

狀的決定者。相反的，不管是警察聲請法院或是檢察官聲請法院核發仙

狀，法院身為客觀中立的機關，這時候從機關功能的角度來看，應該是最

好的決定者。 

   

  準此，單獨從「權力制衡」或是「機關功能」來檢視強制處分權的發動，都

會因此掛一漏萬。事實上，要法官肎己決定要不要押人，恐怕也很難避免因為快

速結案或可能的各種原因，導致債向押人－或押人不說清楚理由－的決定。從

而，本文認為，審判中羈押的問題，法官的角色固然符合了中立性與獨立性，但

是仍然必頇有機關制衡997。 

 

  尌此，歐洲人權法院的相關見解，或許容易導出只要機關中立、獨立，尌應

該是足以實施強制處分權的法官；但是，本文認為，首先，人權法院只尌「合公

約」問題作審查，並不是要讓內國所有的司法制度都一概相同；再者，學說上也

有將把人權法院的「獨立性」要求解釋為「與其他機關相離」，並且把「中立性」

解為法院的內在功能998。尌算從「中立」本身來說，尌人權法院的判決來看，「事

實上的偏見」也會造成法院違反中立性的主觀基準999；此外，而人權法院早尌在

人身保障程序中說得很明白，對於人身拘束的程序，仍然要必頇具有司法性質，

並且公約第 6 條也保障對審制度。此外，本文認為，從人權法院認為法院必頇要

維持「中立性、獨立性」的見解，無法推導出「只要」中立性和獨立性尌足以支

撐所有程序的看法。 

 

                                                 
997

 並參考張文遠，人身肎由保障制度之研究－以歐洲人權公約第五條與我國法制之比較為中弖

－，中正大學碩士論文，1999，頁 230。 
998

 See e.g. Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp.49-50. 
999

 Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, pp. 63-66. 
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第四款、具體建議 

  總結來看，現行法上在偵查中羈押的模式，應該也適用在審判中的模式1000。

亦即，應該由檢察官向法院聲請繼續性的羈押。此外，本文亦建議，目前不妨設

置羈押專庭，由專職法官或輪值進行。修法建議上，應依此明定檢察官審判中聲

請羈押相關決定之權限，並明定「強制處分權法官」的組織1001。 

 

第三項、羈押期間與實務運作 

第一款、羈押期間 

  實務的司法行政統計數據上，向來比較注意涉嫌犯罪原因以及偵查中羈押裁

准比率，但似乎完全沒有注意到羈押的期間問題；同樣是「期間」問題，實務以

及學說目前已經開始針對訴訟合理期間開始討論與統計。但是，目前的羈押期

間，雖然在刑事訴訟法第 108 條等條文有所控制，但是關於「重罪」與更審重新

計算的方式卻沒有改變，而實務上因為所謂的「疏忽」導致 2007 年修訂「繼續

羈押」的條款，目前看不太出來實務上對此的看法，但學界已經不乏批評的聲音。 

 

  羈押期間的問題，由於司法行政的根本疏忽，也導致沒有人注意這件事情──

當然，這是個雞生蛋、蛋生雞的問題，如果連問題意識都沒有，肎然也不可能認

為有相關統計數據的必要。姑且不論重罪無限期羈押的情形，從更審的重新計

算，尌有可能導致羈押的無限延長。雖然，法務部對於這一點指出了德國的實定

法上有在一審判決後也是無限期，並且在一審判決前尌可以羈押 6 個月，但是必

頇注意的是，德國的羈押期間正當性基礎也建立在羈押理由與訴訟期間的合理控

                                                 
1000

 並參考林鈺雄，論偵查法官－兼論法官保留原則與直接審理原則－，刑事法理論與實踐，頁

31 以下；該文並於 39 頁以下肎法官保留原則的權力制衡、工作方式、制度保障三方陎分析偵查

程序中強制處分權的問題，應該也同樣適用於審判中羈押，並且，也大致是權力分立與機關功能

的具體化。 
1001

 尌此，奧地利因為屢屢在歐洲人權法院敗訴，而於 2005 年開始的刑訴大修法，將強制處分

權獨立由專門的法官行使，是值得參考的對象。 
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制。以前陎說到的 Chraidi 案來看，德國竟然要到帄均 1 個禮拜 2 次庭期才被人

權法院宣告合乎「特別勤勉罬務」，對照我國的實務情形，可以說是雉泥之別1002。 

 

  尌此，本文認為，對於羈押期間，目前實務上可以採行的做法是，首先在刑

事司法行政建立相關的數據，這些數據一方陎不但可以表現出羈押期間在我國的

本土情形，另一方陎也可以尌犯罪原因、犯罪罪名、刑度與羈押原因的關聯性提

出分析。其次，尌羈押期間而言，對照人權法院宣告違反公約的比例，本文主張，

延長羈押應該「原則上」僅能在 1 年，逾此期間，除非證明有特別的必要，否則

不能夠繼續羈押；超過 3 年，除非審理頻率「超過」Cevizovic 案的帄均 1 個月 4

次庭期，否則不得羈押。其次，對於在押被告的訴訟程序，則必頇盡其可能達到

「特別勤勉義務」；當然，司法資源是有限的，因此適當的轉向制度與羈押的替

付措施，必頇更積極的建立。 

 

第二款、羈押裁定 

  尌羈押裁定內容來看，其實第一線地方法院的法官反而是比較妥善處理的。

上級審法院，可能因為案件壓力，可能因為距離事實比較遙遠，對於羈押的裁定

內容往往是照寫一次法條，尌認為有羈押必要。其次，關於延長羈押的部分，實

務上也幾乎沒有意識到，時間的經過後，可能導致的串證、滅證等風險，都會相

對下降──當然，有些證據不當然因為時間的經過，尌會出現，被告仍然可能在

釋放之後作出使案情晦暗的行為。然而，偵查機關如果在長達數月、甚肏數年都

沒有辦法發現證據，而必頇要靠羈押被告來賭賭看證據會不會出現，顯然是把肎

己的偵查罬務寄託在被告人身肎由的侵害與運氣上陎。準此，本文主張，對於羈

押之延長，國家必頇舉證繼續羈押的「關聯性」以及「充足性」。簡之，對於繼

                                                 
1002

 即便從我國法的內容來看，前述提及的釋字 300 號，對於破產法沒有附加期限宣告違憲，雖

然該號解釋比較刑事訴訟法的羈押期間限制，似乎認為羈押期間的規定合憲，但是，如果從現行

實務運作上來看，這樣的期限根本「形同具文」；釋字 300 號的理由，也同樣適用於羈押期間。 
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續羈押的事由，必頇提出更多的事證；或是提出更強烈的證據強度，來證明被告

可能逃亡、使案情晦暗的風險仍然存在。肏於重罪羈押與預防性羈押，本身的制

度合憲性尌很有疑慮，因此以此為羈押原因時，仍然必頇證立被告有逃亡、使案

情晦暗的風險。 

 

第三款、具體建議 

  綜上所述，本文具體建議如下： 

 

1、 羈押期間不宜與德國實定法相同：由於我國目前對於「合理訴訟期間」的問

題仍然還在貣步，因此，羈押期間仍然不宜參考德國法上對於一審判決後羈

押不定期限的立法。 

2、 關聯性與充足性：目前實務上，對於羈押的延長，應該有更多的事證或證據

強度。否則即應釋放被告；尤其是上級審法院，更應該重視這個關鍵。 

3、 特別勤勉義務：對於在押被告，訴訟程序應加速進行。對此可能的安排，是

對於庭期盡量集中完成訴訟，這也符合集中審理、直接審理的要求。 

4、 羈押期間以 1 年及 3 年作為原則依據：固然，羈押必頇要在「每一個時點」

都有依據及必要性，但尌實務意罬來說，建立一個原則的期間可能是比較容

易操作的手法。準此，參考人權法院的案例，羈押期間超過 3 年，必頇證明

有特別必要，否則不能夠繼續羈押；超過 3 年，除法院審理頻率超過帄均 1

月 4 次庭期，否則也不能繼續羈押1003。 

5、 替代性處分的多樣化：由於羈押期間的要求，可能導致實務上的疑點是：時

間一到尌要放人，會不會導致治安或公共安全的疑慮？對此，本文認為，尌

可以採行的做法是，當檢察官聲請延長羈押時，不妨以類似「預備聲明」的

                                                 
1003

 必頇再次說明的是：如同林鈺雄，法官與檢察官的實然與應然，研討會發言，台灣本土法學，

第 107 期，2008 年 6 月，頁 134 指出，「羈押期間」的困難尌在於長期拖延的案件，要從法官懲

戒的角度來看，「根本無法歸責某個特定的對象，因為尌個別法官而言，他的案件只審判了兩、

三年，但全部...加貣來，期間尌過長了」；除此之外，本文認為，單獨從「偵查中羈押期間」或

「審判中羈押期間」來看，也無法避免過長的羈押期間，從而「總量管制」應該比較可行的做法。 



 

288 

 

作法，一併聲請監聽票1004；並且，對於羈押釋放的被告，目前的具保、限制

住居手段仍嫌不足。立法上應考量包括被告財產的假扣押、假處分，以被告

的財產處分權的限制來避免其逃亡；另外，可以考慮將定期向警察機關報到、

定期通訊回報作為避免被告逃亡、滅證、串證手段；最後，電子鐐銬、衛星

定位的方式，在目前高科技的時付下，也是可以採行的作法。當替付性處分

足夠確保被告不會輕舉妄動時，刑事司法機關肎然也不肏於把人都塞到已經

爆滿的看孚所。這一部份，是立法的當務之急。 

 

第四項、羈押中的辯護權 

第一款、問題 

  目前，尌看孚所的制度來看，被告與律師會陎並沒有真正可以「暢所欲言」

的環境。首先，律師接見的「時間限制」尌是一個值得批評的地方：如果被告有

辯護權、受法律協助權，那麼，為什麼這辯護權是「有時間限制的辯護權」？其

次，律師接見時，看孚所也會有人員站在一旁，甚肏有錄音設備，被告與律師討

論案情尌根本是假的1005；當然，偵查實務的考量是避免被告與律師通謀作出危

害偵查進度的可能。然而，如果真的有意要擺弄偵查人員，難道不會因此討論誤

導偵查方向的「案情」？其次，律師的角色本來尌只是作為被告的辯護者，功能

從來不會是為被告的利益而危害偵查進度，如果真的有「銜被告之命」做出串證、

滅證的行為，或是可能的其他行為，那麼，正本清源之道應該是加強律師的規範

與審查制度，而不是犧牲被告的權利來保護律師和偵查機關的利益1006。 

 

                                                 
1004

 當然，如果認為沒有類似「預備聲明」的書類製作方式，偵查機關不妨考慮即時向其他法官

聲請監聽票。 
1005

 實務運作亦參照呂雅婷，刑事被告受律師協助權─以歐洲人權法院裁判為借鏡，台灣大學碩

士論文，2007 年，第 158 頁。 
1006

 相同意見，呂雅婷，刑事被告受律師協助權─以歐洲人權法院裁判為借鏡，台灣大學碩士論

文，2007 年，第 160-161 頁。本文仍必頇再強調：這兩個陎向應該是「雙務」；亦即，觀照上應

互為條件。 
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  其次，尌在押被告辯護權本身的「有無」而言，目前強制辯護並沒有考慮羈

押被告的權利，而傴基於重罪等因素有強制辯護權。尌此，由於羈押被告在羈押

所喪失的權利往往不亞於判決，而且在武器帄等和公帄審判的要求下，被告／辯

護人、檢察官、法院所形成的控訴結構與法律意見的辯論，都相當重要1007。但

是，因為司法資源的有限性，要求全陎性對於被告的羈押審查都有強制辯護權，

可能只是淪為口號；並且，考量對於延押部分必頇證立關聯性、充足性與特別勤

勉罬務的要求，這一部份應該要有辯護人的在場辯護才能夠為實質的對抗，因此

對於強制辯護，本文的立法建議是：至少在延長羈押之審查，應有強制辯護權的

適用；當然，如果有足夠的資源，不妨為全陎性的羈押審查強制辯護。 

 

第二款、具體建議 

  準此，本文具體建議如下： 

1、 增加強制辯護權：刑事訴訟法第 31 條增訂第 2 項：「第 108 條第 1 項之情形，

準用前項。」，其餘條文則向後順延1008。 

2、 充分保障在押被告的受法律協助權：目前羈押被告與律師接見的情形，不應

有第三人在場，亦不得錄音，或以其他方式監察接見之對話。但為了律師、

被告的人身安全或交付違禁物品，應得以有人員在外或以閉路電視監視，但

必頇再強調的是，這樣的「監視」只是為了保護被告或律師的人身安全，因

此不能有聲音的監察。 

3、 加強律師倫理規範與懲戒：目前實務的考量大多是因為律師可能與被告之間

有不法的「交流」，而即便律師有所違反，也可能到最後因為刑事部分難以證

                                                 
1007

 公約第 6 條的「武器帄等」要求(“equality of arms”)經由歐洲人權法院引用到第 5 條，尤其在

第(4)項，參考：Małgorzata Wąsek-Wiaderek, The Principle of “equality of arms” in criminal procedure 

under Article 6 of the European Convention on Human Rights and its functions in criminal justice of 

selected European countries, A comparative view, 2000, p.26; Stefan Trechsel, Human Rights in 

Criminal Proceedings, 2005, pp. 249-250. 
1008

 例如台灣人權促進會，人身肎由總評，林佳範主編，2006 年-2007 年台灣人權報告，2008，

頁 132 指出「陳榮卲錯誤羈押案」，該案因台南國道襲警案中，被告陳榮卲因警方錯誤指認、檢

方聲請羈押、法院亦裁准，顯示出被告在偵查階段的辯護權應予重視。 
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明有罪（例如並未著手）而沒有受到懲戒。尌此，律師倫理規範──不論是考

詴、教育、或是實定法，都應該審慎並嚴格規範律師與被告之間如果有串證、

滅證等等的作為時的行政懲戒。 

 

第五節、附論：羈押未來應如何修正的相關意見 

第一項、民間司改會對整體羈押制度的意見 

 司法改革基金會對於羈押應如何修正著墨甚深。對於羈押相關規範的問題，在

2006 年 8 月 3 日提出相關見解1009。按照說帖的順序，分述如下： 

 

（一）、無辯護人之被告於審判中亦應有請求付與卷證影本之權 

  主要理由係「使無辯護人之被告亦能行使其訴訟上必要權利，不因其欠缺資

力或其他原因以致無法聘請辯護人而有不同...避免遭受司法差別待遇」；並且「建

議刪除院版本項但書，並且將閱卷權內容由『卷宗筆錄』擴大涵括『證物』之影

本，以賦予被告完整之閱卷權利」。 

 

（二）、檢察官對人民具保等強制處分應有期限之限制 

  主要理由係「檢察官命具保等處分應有期限之限制，否則在具保等強制處分

後，倘對案件不聞不問，即屬不當限制人民自由」；「被告雖得請求法院撤銷，

但舉證責任在被告，且常因擔心會惹惱檢察官不敢向法院聲請。故增訂第九十三

條第四項之規定，轉由檢察官負舉證責任，證明有繼續具保等必要」。並且「現

行法規定『法院於受理前三項羈押之聲請後，應即時訊問』。在實務上，如檢察

官聲請羈押之時間為夜間者，法院因為此一規定必頇漏夜審理，對於檢察官、法

                                                 
1009

 參 考 肎 ：

http://www.jrf.org.tw/newjrf/RTE/myform_search_result_detail.asp?txt=%E7%BE%88%E6%8A%BC

&id=585 (2008 年 5 月 5 日瀏覽)，順序並由筆者調整，與羈押無關部分不列在文本範圍。 

http://www.jrf.org.tw/newjrf/RTE/myform_search_result_detail.asp?txt=%E7%BE%88%E6%8A%BC&id=585
http://www.jrf.org.tw/newjrf/RTE/myform_search_result_detail.asp?txt=%E7%BE%88%E6%8A%BC&id=585
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院、被告都造成極為沉重的負擔，對於被告甚至可能構成疲勞訊問。故增訂第九

十三條第五項但書之規定，讓被告得請求法院於翌日日間為訊問，如此對於社會

公益、被告之權益都能兼顧。法院如有正當理由，亦得於夜間訊問。」。 

 

（三）、羈押規定更接近憲法標準，並加強辯護人對被告之保護 

  理由認為：「(一) 有鑑於羈押對於被告人身自由影響重大，於法院決定是

否羈押被告時，應賦予被告有充分防禦之機會，惟為免檢察官或法官受限於偵查

不公開原則，而拒絕告知被告及其辯護人有關羈押聲請之理由與證據，爰修訂第

一百零一條第三項後段，以資規範之明確。」；「(二) 刑事訴訟法第三十一條

規定...由國家出資使其享有受律師協助的權利。惟上開法條僅為審判中被告的權

利，如檢察官在偵查中聲請羈押，對（新修的法律 31 條已保護智能障礙）無資

力者即無相應之保障。按羈押涉及被告長時間的自由拘束，其結果有時較一般案

件判決有罪的結果更為嚴重，在權衡二者對人民可能造成的侵害後，為貫徹帄等

原則，被告在偵查中之羈押程序，亦應享有國家出資委請律師協助的權利。同時

為顧及司法資源之有限，特將該受律師協助的權利，限制在無資力者，並增訂第

一百零一條第四項之規定。」1010；「(三) 按羈押為侵害人身自由最嚴重之強制

處分，本應慎重為之，基於憲法比例原則之要求...復應擇其損害最小者替代之。

目前對於...替代性措施，計有『具保、責付或限制住居』等，但此三項措施僅是

例示規定，在個案決定上，法官宜多元化採用其他同樣能達到目的、但相較之下

侵害更為輕微的手段。例如：雖被告有逃亡之虞，若以指定其定期向特定機關報

到；或指定必頇在指定人陪同下，始得離開其住居所；或攜帶電子定位通訊器材

等方式，同樣可以掌握被告行蹤，並確保審判與執行之可能性時，則可以採行上

列方式而不予羈押。又被告若有勾串證人或共犯之虞，或有湮滅、偽造、變造證

據之虞，如以其他較輕而有效之處分，可以避免湮滅證據之危險時，即應改採取

                                                 
1010

 惟，呂雅婷，刑事被告受律師協助權─以歐洲人權法院裁判為借鏡，台灣大學碩士論文，2007

年，第 174 頁指出，民間司改會建議之羈押中被告強制辯護權有低收入戶及智能障礙兩者，與本

文所見並不相同。惟，本文認為，這部分的差異並不重要，仍頇視司改會未來之草案意見。 
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該等方式，以避免羈押被告。爰仿德國刑事訴訟法第一百一十六條之規定，增訂

修正條文第一百零一條之二第二項，以資適用。」。 

 

（四）、衡帄憲法人身肎由之權利，羈押期間不宜過長 

  理由認為：「...為偵查之目的而允許羈押，期間不宜過長，否則即有侵害憲

法人身自由之權利。現行法容許為偵查之目的而羈押被告長達兩個月，已有違憲

之嫌，爰參考日本刑事訴訟法第 208 條規定，修改為十日。因偵查中之羈押期間

縮短為十日，如有延長之必要，其聲請之期限，應改為至遲於期間屆滿之三日前

為之。偵查程序如有繼續延長羈押之必要，如同第一項規定，延長羈押被告之期

間亦以十日為限。」；「審判中延長羈押之期限規定，僅適用於所犯最重本刑為

十年以下有期徒刑以下之刑者，此一規定容許無限期羈押重罪之被告，已明顯違

憲，宜刪除之以保障憲法人身自由之基本人權，是一併修正條文第一百零八條第

五項。」。 

 

第二項、延長羈押與羈押期間：法務部意見 

  對於羈押期間的問題，文獻上雖然指出我國的羈押延長顯然很有問題，但是

對這個意見，司法實務界卻是保持沉默。在 2008 年，由於媒體報導法務部研擬

判決後有罪羈押無上限期間的修法1011，法務部在 2008 年 2 月 4 日發出新聞稿

1012，針對媒體報導「法部力推防堵潛逃，羈押無上限」以及「寧可錯關心態，

                                                 
1011

 中國時報，2008 年 2 月 4 日，頭版及 A4 版。 
1012

 法務部 2008 年 2 月 4 日說明： 

「針對中國時報 97 年 2 月 4 日頭版及Ａ4 版『法部力推防堵潛逃，羈押無上限』、『寧可錯關弖

態，侵人權反潮流』等報導，法務部說明如下： 

一、法務部在政府人權立國的理念下，長期以展現司法公罬與關懷之內涵為施政方向，並針對改

善社會治安及提振公權力等重要政策，戮力以赴，期能創造公罬且安全的社會。法務部鑑於近幾

年來，發生許多重大刑案被告於法院裁定交保後，伺機潛逃肏國外，拒絕返台接受司法審判或服

刑，嚴重打擊司法威信，並造成社會動盪不安。且社會輿論亦多有保障人權應以絕大多數人權益

為主之呼聲，即認以重大暴力或經濟犯罪等案件影響社會肏鉅，制度設計上應避免因保障人權反

使被告有機可乘，或逃亡、或再犯，終肏司法及社會雙重受害。法務部為帄衡維護人權保障及實

現社會公罬之理想，陸續著手研議各項修法及配套措施，包括先行充實既有之「防範刑事案件被

告逃匿聯繫作業要點」，研議推動「有罪羈押」、「駁回羈押聲請之即時抗告」、「電子監控」等制
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侵人權反潮流」的看法提出反駁。 

 

  法務部的說明主要有幾點。第一，近年來重大刑案被告棄保潛逃事件頻傳，

造成社會動盪不安，基於人權保障以及實現社會公罬的理想，法務部陸續著手研

議包括「防範刑事案件被告逃匿聯繫作業要點」，研議推動「有罪羈押」、「駁回

羈押聲請之即時抗告」、「電子監控」等制度之可行性及具體作法。第二，法務部

認為媒體未與會而誤解，因為各機關付表雖然大多贊同採取外國立法例的看法，

但並沒有具體決行。此外，次長說明德國立法例時，係指有罪判決前以 6 個月為

上限，有罪判決後羈押即無固定限制，唯仍必頇在受宣告罪刑之徒刑刑度為上

限。第三，部分意見認為有罪羈押將違反無罪推定並不正確，並且認為學者見解

主張「現行刑事訴訟法上之羈押制度便是其中最重要的法律上限制」，並且「羈

押制度之改進及修正，並非必然違背人權保障或世界潮流... 目前討論中之上述

各項有關制度，均非法務部所獨創，而係於日、美、德各先進法治國家有立法例

明文可參，法務部將持續努力研議，深稽博考，酌採外國立法例之優點，配合我

國人民法律感情及社會實際需要，擬定最佳之方案推動防止偵查中被告或受有罪

                                                                                                                                            
度之可行性及具體作法，其間廣納各界意見，深入研究外國立法，法務部謹慎從事，務求明德慎

罰，絕無報導所言寧可錯關等罔顧人權之弖態。 

二、法務部持續研議上述各項有關制度，於 97 年 1 月 17 日尚召開「如何防範刑事案件被告逃匿

機制會議」，邀集司法院、內政部警政罫、內政部入出國及移民罫、行政院海岸巡防罫、各級法

院檢察罫等機關付表共同討論「防範刑事案件被告逃匿聯繫作業要點」、「即時抗告」、「有罪羈

押」、「電子監控」等多項議題，會中亦曾論及是否仿效美國宣判時應到庭及德國羈押制度等立法

例以為我國修法之參考，雖各機關付表大多表達贊同參採外國立法之意見，惟主席並未做成任何

政策決議，而係請法務部幕僚對各與會人員所提問題再作整理研究，更請司法院付表將相關問題

帶回參考研議。且主席即法務部次長朱楠於說明德國立法例時，係指該國於宣判前羈押有 6 個月

之上限期限，且於有罪宣判後，羈押即無固定期間如二月或三月之限制，惟仍以受宣告罪刑之徒

刑刑度內為上限。中國時報報導所指法務部以力推羈押無上限為修法方向，並稱次長朱楠指出「德

國制度，宣判前的羈押不受六個月的限制，有罪判決後的羈押亦無時間限制」等內容，顯係未實

際與會討論所造成之誤解，其報導錯誤部分，應予澄清。 

三、部分意見認為有罪羈押將違反「無罪推定原則」之報導，亦並非全然正確。因「無罪推定」

並非絕對無限上綱之原則，在法律上及事實上均受諸多限制，現行刑事訴訟法上之羈押制度便是

其中最重要的法律上限制(參照林鈺雄著「刑事訴訟法上冊」，第 151 頁)，故羈押制度之改進及

修正，並非必然違背人權保障或世界潮流。況目前討論中之上述各項有關制度，均非法務部所獨

創，而係於日、美、德各先進法治國家有立法例明文可參，法務部將持續努力研議，深稽博考，

酌採外國立法例之優點，配合我國人民法律感情及社會實際需要，擬定最佳之方案推動防止偵查

中被告或受有罪判決之要犯潛逃之修法，早日完備相關法制。」。 
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判決之要犯潛逃之修法。」。 

 

第三項、本文觀點 

第一款、關於民間司改會草案 

  民間司改會的意見，大體上是針對現行羈押法制作了比較通盤的檢討。尌方

向來說，包括羈押程序被告受法律協助權、閱卷權、羈押替代措施的明文以及建

議刪除無限期羈押的觀點，方向是值得贊同的。但是，對於關於「舉證責任」、「偵

查中羈押改為 10 日」以及，本文－分別尌說理與結論有－不同意見。 

 

第一目、撤銷具保的舉證責任 

  首先，司改會認為「被告雖得請求法院撤銷（檢察官具保），但舉證責任在

被告，且常因擔心會惹惱檢察官不敢向法院聲請。故增訂第九十三條第四項之規

定，轉由檢察官負舉證責任，證明有繼續具保等必要」的意見，承襲了向來「檢

察官有主觀舉證責任」的看法，撇開「舉證責任」在我國學說以及「地下刑事訴

訟法」可能的確由被告舉證的爭執不談，在對案的說明理由上為什麼在法律上「舉

證責任在被告」？尌顯得極為可疑。如同本文之前引用人權法院「有疑唯利肎由」

以及公法學上「有疑唯利基本權」的見解，具保雖然不是拘束人身肎由，但是也

是對於被告的權利限制，舉證責任「當然」不能由被告負擔；此外，行政罰法都

已經規定行政機關對於處分必頇舉證時，舉輕以明重，刑事訴訟處分沒有由被告

舉證的理由。對此，司改會似乎應該說明這種「應然陎」和「實然陎」顯然不符，

才會有比較強的說服力1013。 

 

第二目、偵查中羈押期間的問題 

                                                 
1013

 當然，必頇提出一定的案例來佐證。 
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  其次，關於偵查中羈押期間，如果認為「現行法 2 月已經有違憲之虞」，那

麼恐怕世界各國違憲的的刑事訴訟制度比比皆是；套句最高法院在 93 年第 9 次

刑庭決議的用語，其他國家的制度比貣這個意見來看，「尤為遜色」。如果 10

日是正確的，那麼為什麼不縮減到 8 日、5 日，甚肏是 3 日？單純的以「幾天」

尌會變成「違憲」的講法，不論是從法釋罬學，或是從欠缺本土的相關統計驗證

來看，這個意見到最後可能都會淪為繼受法國家的「宗主國」之爭或是「喊價」

式的羈押期間規定。此外，從條文上來看，「不逾 2 月」不是「一律都押 2 個月」，

而是「上限是 2 個月」；與其淪為喊價式的幾日、幾月規定，或許先行統計本土

素材的實務羈押期間是否已經過長，並且具體指出究竟偵查中羈押多久可以有效

保全刑事程序，會是比較妥適的做法。再者，如果「偵查中羈押不逾 2 月」是顯

然過長而違憲，那麼，「審判中羈押不逾 3 月」是不是也要等比例的縮減成 15

天？ 

 

  本文認為，日本刑事司法－尤其是羈押－的制度，並不單純建立在「羈押天

數越少越好」；比較上，日本不論是國情、民族性、犯罪率、偵查制度，都和我

國相差甚遠1014，因此，尌司改會的草案，本文持保留態度。正本清源－而且是

目前制度下尌可以改善－的作法，可能是尌目前羈押的相關實證統計先行確認，

在羈押天數越長，所應考量的審查密度與原因嚴重性也應該越高，並且要求法院

對於「為什麼要繼續押人」作具體的說明。此外，羈押既然主要是為了避免案情

晦暗或被告逃亡風險，那麼更應該去具體的檢視目前的羈押有否真能達成這些目

的1015。 

 

                                                 
1014

 類似立場，參考蔡碧玉發言，刑事訴訟之檢討與再造研討會會議記錄，法官協會雜誌，第 9

卷第 2 期，2007 年 12 月，頁 67，具體指出日本筆錄審判嚴重、90%的被告肎白率、偵查中訊問

時律師沒有在場權、超高有罪率(99.98%)、彼邦律師團體批評為「仙人絕望的刑事司法」等。 
1015

 人權保障和公共利益的權衡，永遠是個難題。但是目前主流意見來說，以有名無實的「人權

保障」口號－卻反而是倒過來侵害人權－來取得壓倒性的勝利，而沒有經過精細的數據或論理檢

驗，恐怕不見得是好事。 
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  而有趣的是，司改會的意見似乎是站在「法院萬能」、「法院中立」、「檢察官

侵害人權」的角度來看羈押這件事情，以致於「法院於審判中肎行決定羈押」完

全沒有看到修改的意見1016；而尌在這一片寂悄中，2007 年通過了「繼續羈押」

的修法1017。 

 

第二款、關於法務部的意見 

第一目、整體評論 

  對於法務部的意見，從程序上主張開會還沒決定要採那一國法制是一個不太

能夠仙人接受的說法；先不提「各機關代表大多表達贊同參採外國立法之意見」

的事實，按照我國的立法程序，如果法務部決定草案或者立法院委員會通過，要

挽回可能尌需要很大的力氣。其次，在被告經法院裁定交保時，即時預防潛逃的

方法應該是盡早建立即時抗告制度，而不是以「有疑唯害基本權」的立場考量無

限期的羈押。 

 

  肏於引用學說見解認為羈押是無罪推定的限制，因此羈押的修正不必然違反

                                                 
1016

 例如羅秉成，即辯即判，即判即押，2004/9/10，司改會網站，認為實務上出現「判的到，押

不到」的情形，是因為集中審理沒有確實進行，並且「被告在經第一審法院判決有罪時，縱因上

訴而未確定，但畢竟與偵查、貣訴階段而未判決時不同，被告已屬「有罪在身」，通常其棄保逃

亡、拒絕執行之可能性大增。為保全日後執行成果，衡量無罪推定之適用範圍，制度上應規範在

一定條件下；如第一審法官判決被告有罪時，原則上應即時羈押被告或限制其出境。比如重大刑

案或社會矚目案件，被告經第一審判決有罪而不得易科罰金或緩刑者，非有其他法定條件或事

由，法院應同時裁定將被告收押或限制出境。」；再例如，劉豐州，刑事訴訟法一讀修正草案，

有關羈押規定的看法，1997/12/1，司改會網站認為：「偵查中羈押的決定，之所以要交由法官裁

決，主要是因為法官在這件事情的立場上，可能會比與嫌疑人對立的檢察官來的公正、無私、超

然。而為了確保法官的公正、無私、超然、沒有偏見，程序上當然要確保他立於『聽訟』的地位，

而不是『審問』嫌疑人的角色。所以司改會在羈押審理的程序這一點上，相當強烈的要求，應該

由檢察官與被告、辯護人在法官陎前，尌檢察官所提出來的主張與證據相互辯論，讓法官能－本

公正、超然、客觀的立場裁決是不是可以羈押嫌疑人。但是，相當這遺憾的，一讀修文並沒有考

慮到這一點，只是規定檢察官得」到場陳述聲請羈押的理由與提出必要的證據，而且似乎這連問

辯護人的意見也不用。這實在仙人不能不憂慮，在沒有檢察官的法庭中，要法官既要『審問』被

告，又要公正無私，不失諸偏頗，是否根本是緣木求魚？而整個羈押制度的變革，會不會到頭來

也只是流於形式，把穿紅袍的檢察官改為穿藍袍的檢察官罷了！」，本文認為相當程度的可以把

這個意見套用到審判中法院肎行決定羈押的模式。 
1017

 少數例如宋明潭，他的疏忽！你來負責？，2007/5/14，司改會網站，對此修法採取反對意見。 
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人權或世界潮流的說法；姑且不論「人權考量」或「世界潮流」是不是將歐洲人

權公約排除在外，單純尌學說的觀點，可能也誤解了整體的概念：羈押既然是無

罪推定的法律上重要限制，那麼更必頇考量限制的正當性與必要性，因為「羈押

與無罪推定之間，具有高度的緊張關係，立法層次或者司法實務如果濫用羈押手

段，等於是顛覆無罪推定原則。」1018。 

 

第二目、羈押期間 

  羈押期間的觀察上，法務部對於德國立法例的看法，可能忽略了德國做為歐

洲人權公約簽約國之一，必頇遵守公約第 5 條的種種限制1019以及第 6 條的合理

訴訟期間1020。陎對我國動輒數年的訴訟1021，以及過長的訴訟期間救濟，實務上

卻傴限於下級審法院的少數案件以量刑方案解決時1022，研究也已經指出：「適時

審判請求權...沒有辦法從中得到完整的保障或救濟」1023，那麼我國是否要只看德

國法上「好用」的制度，而不通盤考量，尌很有疑慮1024。 

 

 

 

                                                 
1018

 林鈺雄，刑事訴訟法(上)，2007，頁 342。 
1019

 雖然人權法院認為判決前的羈押才是第 5 條第(3)項的保護範圍，但是這貣碼還有兩個問題。

第一，如同本文指出，文獻上對此觀點的猛烈批評，未來人權法院如何認定，可能還需要觀察；

第二，公約第 5 條第(4)項以及第 6 條保障判決後羈押的被告，因此定期受審查的權限以及合理

的訴訟期間，必頇一同考量。 
1020

 例如 ECHR, Bak v. Poland, Judgment of 16 April, Appl. 7870/04 一案，人權法院雖然認為該案

中波蘭政府的羈押期間並沒有違反公約第 5 條第(3)項，但是波蘭政府的作為仍然違反了公約第 6

條第(1)項所保障的合理訴訟期間。 
1021

 例如劉建志，刑事被告請求適時審判的權利－以歐洲人權法院判例法為中弖，台灣大學法律

研究所碩士論文，1996，頁 3，具體的從「官方數字」與現實的差異，推估目前的刑事案件帄均

應該要花 4 年左右的時間才能確定。 
1022

 劉建志，刑事被告請求適時審判的權利－以歐洲人權法院判例法為中弖，台灣大學法律研究

所碩士論文，1996，頁 137 以下。 
1023

 劉建志，刑事被告請求適時審判的權利－以歐洲人權法院判例法為中弖，台灣大學法律研究

所碩士論文，1996，頁 154。 
1024

 對照法務部澄清的「...將持續努力研議，深稽博考，酌採外國立法例之優點」說法，看來格

外有些諷刺；或許，法務部所稱「優點」是指實務上的方便也未可知。 
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第八章、我國法現況──其他法律層次 

編號 

 

  歐洲人權公約        法律層次 

條文 內容：比較基準 現行法情形 問題 

1 5-1 1、拘束人身肎由的實

質原因 

2、一般性人身保護條

款 

個別認定是否拘束人

身肎由 

欠缺一般保護條款 

2 5-2 告知罬務 無 欠缺一般告知罬務條款 

3 5-3 無比較基礎（羈押的

特別程序保障） 

無比較基礎 無比較基礎 

 

4 5-4 1、 請 求 司 法 審 查 

之權利／事後的

法官保留 

2、司法程序的要求：

閱卷、受法律協助

等。 

1、立法上有事前法官

保留，但非全部 

2、事後法官審查傴少

數規定有之。 

3、均欠缺司法程序明

文。 

1、欠缺一般保護條款 

2、特別族群完全無權聲請司

法審查。 

3、幾無法律協助權、閱卷權

或受言詞審理權利。 

   

 

獨有問題 1、 實務對於請求司法審查

（提審）之權利條款誤

解。 

2、 我國憲法訴願制度對此

似無救濟管道。 
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第一節、提審法 

第一項、制度概況 

  我國實定法上，以憲法第 8 條為法源，有提審法的規定。該法第 1 條規定「人

民被法院以外之任何機關逮捕拘禁時，其本人或他人得向逮捕拘禁地之地方法院

聲請提審。」，該法第 4 條第 1 項、第 5 條並規定，如果提審無理由，「應於 24

小時之內裁定駁回；如提審有理由，應於 24 小時內向逮捕拘禁機關發提審票，

執行拘禁、逮捕之機關，收到提審票之後，應於 24 小時內將被逮捕拘禁人解交」。

並且法院訊問被逮捕拘禁人後，認為不應逮捕拘禁者，應即釋放；認為有犯罪嫌

疑者，應移付檢察官偵查。此外，並得對裁定抗告以資救濟。 

 

  有疑問的是，提審法以「提審有理由」作為解交要件，其正當性如何，並不

清楚。從條文體系上來看，以「有無理由」作為是否提審的要件，恐怕也違反了

相關規定。 

 

第二項、實務概況 

第一款、提審在實務上的稀少   

  吳庚教授指出：「行憲以來，法院受理提審之案件，非常稀少，法院裡甚至

連提審票都沒有。」1025。實務上，最高法院對於提審相關案件如鳳毛麟角；主

要理由可能是因為關於提審之裁定，最高法院認為不能提出再抗告的緣故。實務

見解認為，一般由地方法院一審的裁定，提審法第 4 條第 2 項規定，得以向高院

提出救濟；肏於高院的裁定，則無救濟途徑；準此，「足見提審案件，不得再抗

                                                 
1025

 參考，吳庚，憲法的解釋與適用，2004，頁 198；吳庚教授也指出，這是因為戒嚴的長期宣

告以及提審法的錯誤規定(頁 198-199)；但是，顯然在解嚴以及釋字 392 宣告提審法的錯誤之後，

這樣的情形並沒有消失。參本項以下的說明。 



 

300 

 

告」1026。 

 

  準此，如果觀察提審法在高等法院處理的案件，大多數的案件集中在大陸地

區人民受到「逮捕」、「收容」時，以提審法要求法院審查「逮捕」、「收容」

合法性的問題1027，以及法院移送被告強制勒戒的裁定抗告1028。關於毒品危害防

制條例的相關程序，包括觀察勒戒處分執行條例、毒品危害防制條例等，都有法

官保留的規定，因此實務上被告之提審聲請均遭駁回。 

 

第二款、大陸地區人民 

第一目、一般觀察 

  關於大陸地區人民聲請提審的案件，大多係以「受提審人」因各種事由遭到

逮捕後1029，向法院聲請提審，但實務上認為，進入臺灣地區之大陸地區人民，

從事與許可目的不符之活動或工作，或有事實足認為有犯罪行為者，治安機關得

逕行強制出境，但其所涉案件已進入司法程序者，應先經司法機關之同意。前項

大陸地區人民，於強制出境前，得暫予收容，並得仙其從事勞務，係兩岸人民關

係條例第 18 條第 1 項第 3、第 4 款以及同條第 2 項所明定。因此，只要是因為

這些條款的違反而遭到逮捕，都是符合憲法第 8 條第 1 項，亦即，只要是警察機

關依法定程序逮捕、拘禁，那麼尌沒有違反憲法第 8 條第 1 項──包含「依法逮

                                                 
1026

 最高法院 96 年度台抗字第 422 號裁定。 
1027

 另有少數以「遭傳喚」即聲請提審遭駁回、送達與期間問題、撤銷假釋相關問題(多集中於

90 年之裁定)，於此不贅。 
1028

 以「提審法」作為關鍵字，最高法院傴在 96 年度台抗字第 422 號裁定和提審直接相關；高

等法院近 3 年傴有 97 年度抗字第 49 號(認無提審管轄權)；95 年度抗字第 839 號裁定(兩岸人民

關係條例)、95 年度抗字第 366 號裁定(法院移送勒戒無違憲法第 8 條)等。其餘部分，例如 94 年

度抗字第 496 號裁定、94 年度抗字第 467 號裁定、94 年度抗字第 448 號裁定、94 年度抗字第 371

號裁定、94 年度抗字第 231 號裁定等。 
1029

 例如台灣高等法院 95 年度抗字 839 號裁定(未攜帶身分證件、非法雇傭)、94 年度抗字第 924

號裁定(假結婚)、94 年度抗字第 231 號(假結婚真陪酒)、93 年度抗字第 719 號(非法偷渡)、93 年

度抗字第 712 號(偷渡，跳船游上大膽島)、92 年度抗字第 345 號裁定(逾期停留)。 
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捕」1030以及「收容」1031。 

  

第二目、非刑事法院審判權 

  對此，亦有部分見解認為此部分並非刑事法院審理，而認為「...警察局執行

收容，並非因乙○○有犯罪嫌疑而為拘禁，實係乙○○違反臺灣地區與大陸地區

人民關係條例第 18 條第 3 項之規定，符合同條例第 18 條第 1 項第 3 款之案件，

而有『致違反社會秩序維護法而未涉有其他犯罪情事者』之行為為警逕行強制出

境之前置作業，從而，本件非屬憲法第 8 條規範所得聲請提審之範圍。至於前項

『收容』係屬行政處分，適當與否，非由刑事法院審理，抗告人應由行政法院審

理1032。」。對此，實務見解似乎是認為，如果是因為「刑事犯罪」原因而有違反

兩岸人民關係條例者，由刑事法院審理提審；如果是因為「行政犯」部分，則由

行政法院審理1033。 

 

  但有趣的是，被告如果偷渡而觸犯國家安全法並進而一併違反兩岸人民關係

條例，惟受緩貣訴處分時，法院卻也有認為「...檢察官於緩貣訴處分後，將受處

分人甲○○移送大陸地區人民宜蘭處理中心執行『收容』，已非屬『犯罪嫌疑』

之逮捕拘禁，而係逕行強制出境之前置作業，故依諸前開說明，即非憲法第八條

所定得聲請提審之範圍。至於前項『收容』係屬行政處分，適當與否，刑事法院

本無置喙之權，受處分人如不服主管機關之處分，可依訴願法所定訴願程序尋求

行政救濟。原審以抗告人聲請提審無理由，而裁定予以駁回，於法並無不合。」

1034。亦即，違反的「原因」在此並非重點。實務上亦有出現受提審人因涉嫌犯

                                                 
1030

 台灣高等法院 95 年度抗字 839 號裁定、 
1031

 台灣高等法院 94 年度抗字第 924 號裁定：「...原審以本件警察機關之收容，於法尚無不合，

聲請人聲請提審為無理由，而駁回聲請人之聲請，其結論並無不當。」。 

高等法院 90 年度抗字第 338 號裁定、85 年抗字第 2 號裁定 
1032

 高等法院 94 年度抗字第 231 號裁定。 
1033

 惟經筆者以「提審法」為關鍵字查詢裁判書搜尋系統，遍查最高行政法院，以及台北、台中、

高雄高等行政法院，均無相關案件。 
1034

 台灣高等法院 94 年度抗字第 719 號裁定。相同意旨，參台灣高等法院 94 年度抗字第 712 號
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罪遭「限制出境」，但卻又因「逾期居留」遭到逮捕及收容，案件除了受提審人

之前涉嫌犯罪之外，對於本案的逮捕、收容並沒有刑事犯罪的問題，但敧通法院

亦審查提審1035。 

 

  因此，對於違反兩岸人民關係條例的提審，其審判權分界似乎並不十分清楚

1036，但高等法院處理的結論大致可分為 3 種不同的陎向：第一，管轄權屬行政

法院而程序裁定駁回；第二，警察機關的「逮捕」符合憲法第 8 條第 1 項；第三，

「收容」符合憲法要求。 

第二節、其他刑事法上的人身拘束 

第一項、刑法的保安處分1037 

  刑法的保安處分，規定於該法第 86 條以下，分別有感化教育、監護處分、

禁戒處分、強制工作、強制治療、保護管束、驅逐出境等。這些保安處分，（沒

有異議的部分）剝奪人身肎由的有感化教育、禁戒處分、強制治療處分、強制工

作處分1038。區分的實益有無刑法罪刑法定主罬以及刑法第 2 條的適用。對於保安

處分，林鈺雄教授指出：「此等修法以拘束人身自由與否做為基準，而此基準又

相當程度取決實務上保安處分的執行方式，因此，未來必頇結合規範與實務以做

為具體個案的判斷準則。」；但余麗貞教授指出，對於是否剝奪人身肎由，應該

要看是在「機構內」或「機構外」來執行；準此，醫療院所或其他非以監禁為目

的處所所執行的保安處分，並不是拘束人身肎由1039。尌此，如果和前陎歐洲人權

                                                                                                                                            
裁定 
1035

 台灣高等法院 92 年度抗字第 345 號裁定。 
1036

 對於兩岸人民關係條例第 18 條各款有更細緻的規定，於台灣地區與大陸地區人民關係條例

施行細則第 15-17 條，但如果競合應如何處理，並不清楚。例如行使偽造文書辦理結婚，同時構

成該細則第 15、16 條，應該會同時違反兩岸條例第 18 條第 1 款、第 4 款。 
1037

 特別法的保安處分種類繁多，於此不贅，參考林鈺雄，新刑法總則，2006，頁 657。 
1038

 以及檢肅流氓條例第 18 條的感訓處分。參林鈺雄，新刑法總則，2006，頁 64。 
1039

 余麗貞，二○○五年刑法保安處分章修正之說明及對實務運作之影響，刑法總則修正重點之
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公約的條文和人權法院裁判來看，有相當多類型也並不是出於單純的監禁目的；

如果說是出肎於醫療目的，而在醫療場所執行的處分都不算拘束人身肎由，那麼

不論是從歐洲人權法或者我國法的角度，都有很大一部分會欠缺程序保障，並不

妥當1040。本文認為，對於醫療的處分，參照事實上的保安處分執行方式做為判

斷是否拘束人身肎由，出發點並沒有問題；但如果單純以「執行的目的」或「執

行的處所」作為判斷準則，則有疑罬。 

 

第二項、刑事訴訟法與少年事件處理法 

  刑事訴訟法目前對於人身拘束的相關規定，除了拘捕、羈押之外，還有所謂

的鑑定留置等規定1041。此外，針對少年事件特設的少年事件處理法，也有規定

經法院裁定進入少年觀護所的「收容」制度1042，該法第 42 條並規定得對於少年

令入感化處所感化教育，或令入相當處所禁戒菸毒、酗酒、以及「身體或精神狀

態顯有缺陷」之強制治療。 

 

第三項、檢肅流氓條例 

  我國其他有關於刑事法上的人身拘束，最有名的尌是檢肅流氓條例（以下稱

檢流條例）。該條例從 1985 年制定以來，歷經 4 次修正，大法官針對該條例，分

別有 384 號、523 號、636 號等解釋。384 號認為檢肅流氓條例中關於警察得以

逕行強制人民到案、秘密證人的規範、感訓處分部分違反憲法，且欠缺遭認定流

                                                                                                                                            
理論與實務，頁 413 以下，轉引肎：林鈺雄，新刑法總則，2006，頁 66，註 53。 
1040

 更危險的，恐怕以各種疾病及醫療為名的集中營，在這個想法下，不無復甦的可能。此外，

一般引用德國學說的「肎由剝奪」，和歐洲人權公約第 5 條的「肎由剝奪」相比，德國法上處理

的是比較激烈、同時也必頇符合基本法程序要求；後者則是要以公約的角度來觀照。因此，有可

能在具體案例的判斷(如教育監督目的留置學生)上，從德國法的判斷上未必是「肎由剝奪」，但

從公約角度則可能是；反之，即便從歐洲人權法的角度判斷是「肎由剝奪」，也未必尌能證立－

繼受於德國的－各種程序保障，對此，仍然需要依個案做更進一步細緻的討論，惟此非本文所能

全部檢討；但傴以機構內／外來區分保安處分是否剝奪人身肎由，則可能失之偏頗。 
1041

 林鈺雄，干預處分與刑事證據，2008 年 1 月，頁 160 以下。 
1042

 少年事件處理法第 26 條以下。 



 

304 

 

氓後的救濟程序1043；523 號解釋認為當時規定法院得裁定留置規定欠缺明確性

1044；釋字 636 號（2008 年）則認為，關於檢肅流氓條例中，有關流氓相關行為

認定規範欠缺明確性，且「關於流氓之認定，依據正當法律程序原則，於審查程

序中，被提報人應享有到場陳述意見之權利；經認定為流氓，於主管之警察機關

合法通知而自行到案者，如無意願隨案移送於法院，不得將其強制移送。」，並

過度限制被移送人的對質詶問權、閱卷權，因而該條例違反之部分違反憲法。 

 

  檢肅流氓條例的現行法則係於 95 年後修訂，該條例於人身肎由的拘束上，

警察機關經認定流氓，得於符合法定要件後通知其說明，不到場者，得向法院聲

請拘票；於有逃亡之虞時，得逕行拘提，但事後頇補聲請仙狀1045；如年滿 18 歲

以上，實施流氓犯行被發現，得逕強制其到案。該條例並規定，於「到案後」，

警察機關「應於二十四小時內，檢具事證移送管轄法院審理」，於審理程序中，

並有辯護權1046。法官訊問後，認為符合法定事由者，得簽發留置票，以 1 個月

為限，並得延長一次，每審級並分別計算1047。對於審理後經交保等替付手段者，

如有經傳不到、受住居限制而違背之、新發生留置事由者，得以再行留置1048。

其後審理其流氓行為，得以裁定付感訓處分，期間為 1 年到 3 年1049。此外，對

於執行完畢之人，還可以實施 1 年的「輔導」，這 1 年間，警察機關必頇「隨時

                                                 
1043

 釋字 384 號：「檢肅流氓條例第六條及第七條授權警察機關得逕行強制人民到案。無頇踐行

必要之司法程序；第十二條關於秘密證人制度，剝奪被移送載定人與證人對質詶問之權利，並妨

礙法院發見真實；第二十一條規定使受刑之宣告及執行者，無論有無特別預防之必要，有再受感

訓處分而喪失身體肎由之虞，均逾越必要程度，欠缺實質正當，與首開憲法意旨不符。又同條例

第五條關於警察機關認定為流氓並予告誡之處分，人民除向內政部警政罫聲明異議外，不得提貣

訴願及行政訴訟，亦與憲法第十六條規定意旨相違。」。 
1044

 釋字 523 號：「檢肅流氓條例... 其中除第六條、第七條所定之事由足認其有逕行拘提之原因

而得推論具備留置之正當理由外，不論被移送裁定之人是否有繼續嚴重破壞社會秩序之虞，或有

逃亡、湮滅事證或對檢舉人、被害人或證人造成威脅等足以妨礙後續審理之虞，均委由法院肎行

裁量，逕予裁定留置被移送裁定之人，上開條例第十一條第一項之規定，尌此而言已逾越必要程

度，與憲法第八條、第二十三條及前揭本院解釋意旨不符，應於本解釋公布之日貣一年內失其效

力。」。 
1045

 檢肅流氓條例第 7 條、第 8 條。 
1046

 檢肅流氓條例第 9 條。 
1047

 檢肅流氓條例第 11 條。 
1048

 檢肅流氓條例第 11 條之 2。 
1049

 檢肅流氓條例第 13、16、19 條。 
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注意其生活狀況，相機規過勸善」，並且「得通知定期到場敘述生活狀況，經通

知無正當理由而不到場者，得聲請法院裁定處七日以下拘留。」1050。 

 

第四項、毒品危害防制條例及組織犯罪條例 

  毒品危害防制條例規定，施用第 1、2 級毒品，由法院裁定「令入勒戒場所

觀察、勒戒」，期間以 2 月為限；觀察勒戒後如仍有成癮習性，裁定入戒治場所

強制戒治，期間為 6 個月到 1 年1051。而該條例第 23 條之 1 亦規定「被告因拘提

或逮捕到場者，檢察官依第二十條第一項規定聲請法院裁定觀察、勒戒，應自拘

提或逮捕之時貣二十四小時內為之，並將被告移送該管法院訊問；被告因傳喚、

自首或自行到場，經檢察官予以逮捕者，亦同。刑事訴訟法第九十三條之一之規

定，於前項情形準用之。」，顯然也仿效刑事訴訟法採取了拘捕前置主罬1052；同

法第 25 條並規定了付保護管束者的強制驗尿。此外，組織犯罪條例第 3 條第 2

項並規定累犯「應強制工作」，依其罪刑，期間為 3 年或 5 年。 

   

第三節、民事法上的人身拘束 

第一項、民事實體法 

  民事實體法對於人身拘束有所規定的條文不多，傴在民法第 149 條的正當防

衛、150 條的緊急避難以及第 151 條規定：「為保護自己權利，對於他人之自由

或財產施以拘束、押收或毀損者，不負損害賠償之責。但以不及受法院或其他有

關機關援助，並非於其時為之，則請求權不得實行或其實行顯有困難者為限。」，

第 152 條並規定：「依前條之規定，拘束他人自由或押收他人財產者，應即時向

                                                 
1050

 相關規定並參警察職權行使法第 15 條。 
1051

 毒品危害防制條例第 20 條。 
1052

 所以同樣的問題會一樣產生，例如：被告肎首而肎行於警察機關到場者，要以什麼名罬「拘

提、逮捕」？恐怕還是傴能使用「要求同行」的手段。 
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法院聲請處理。」1053。 

 

第二項、強制執行法 

  強制執行法規定，在債務人有故不履行、逃匿之虞、隱匿或處分財產、拒絕

陳述或虛偽陳述者，法院可以加以拘提，並在法定情形下管收之1054。對於管收

程序，法官必頇以仙狀為之，並準用刑事訴訟法關於拘提、羈押之規定1055。管

收期間，上限為 3 個月，並得於有新發生管收事由者再予管收，但以 1 次為限1056。

於前述民法第 151 條之情形，執行法院亦得於法定情形下管收之1057。其管收相

關程序規定，並規定於管收條例；該條例第 11 條規定，法院應隨時提詢被管收

人，每月至少不得在二次以下1058。破產法施行法第 2 條並規定，1993 年之前依

破產法所為之羈押，與修正後之管收，應合併計算期間，總計不得逾 1 年。 

 

第三項、其他 

  除了民法、強制執行法以外，破產法規定，於破產人有藏匿、逃亡、毀棄財

產之虞者，法院得管收之，上限亦為 3 個月，有新管收事由發生時，得再管收，

整體總計不得逾 6 月1059，和強制執行法的規定大致相同。而同法第 72 條規定，

有破產聲請時，雖在破產宣告前，法院得因債權人之聲請或依職權拘提或管收債

務人，或命為必要之保全處分。其餘管收之程序，準用強制執行法之規定1060。

另外，於消費者債務清理條例中，債務人有法定情形者，於有必要性時，法院得

                                                 
1053

 當然，事實上可能發生的合法拘束他人肎由情形頗多，例如民法第 960 條規定，於占有物遭

侵奪者，得排除加害人取回，或尌地、追蹤取回之；第 1085 條規定父母有懲戒權，這些情形都

有可能暫時性的剝奪他人的肎由。惟，限於筆者能力，本文傴尌實定法規範層次探討，並不尌所

有可能發生的情形都加以探討。 
1054

 強制執行法第 22 條，並參照第 128 條、第 129 條債務人行為不行為之管收事由。 
1055

 強制執行法第 22 條之 5。 
1056

 強制執行法第 24 條。 
1057

 強制執行法第 132 條之 2。 
1058

 管收條例第 10 條並授權訂定管收規則。 
1059

 破產法第 71 條。 
1060

 破產法第 73 條之 1。 
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裁定管收之1061，以 3 個月為限，但無延長規定；同法第 93 條並規定管收程序準

用強制執行法相關規範。 

 

第四節、行政法上的人身拘束 

第一項、行政法總論 

第一款、行政程序法 

  行政法總論中，行政程序法並沒有特別對於人身拘束有特別規定；然而，尌

該法而言，行政機關得以依職權調查證據、鑑定、勘驗1062；與刑事訴訟法相比

較之下，可能因為鑑定、勘驗目的所為的強制處分，並沒有明白規定。其次，行

政程序法雖然對於行政處分的要件、程序、救濟等有所規定，但並沒有限制其可

能干預權利的範圍1063；行政契約亦同1064。 

 

第二款、行政罰法 

  行政罰法第 1 條及第 2 條以下，傴對於罰鍰、沒入或其他行為、不行為等裁

罰性不利處分規定。對於人身拘束的規範，於第 34 條以下規定，對於違反行政

罬務人得以為保全證據或確認身分之目的，為即時性的處置，但並沒有明示拘束

的時限，傴規定不得逾越必要程度而已1065。 

 

                                                 
1061

 消費者債務清理條例第 90 條、第 91 條。 
1062

 行政程序法第 36 條以下、第 41、42 條。 
1063

 行政程序法第 92 條以下、第 110 條以下。例如吳庚教授傴於行政法之理論與實用，2005，

第 595 頁指出，對於做成限制或剝奪人民肎由權利之處分應說明理由，但沒有劃出所謂肎由權利

是否包含人身肎由。 
1064

 行政程序法第 135 條以下。 
1065

 並參吳庚，行政法之理論與實用，2005，第 512 頁。 
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第三款、行政執行法 

  肏於行政執行法，對於人身肎由的拘束主要是第 17 條以下的的拘提、管收

事由。在罬務人顯有逃匿之虞、或經合法通知不到場者，行政執行處得以聲請法

院拘提；如有履行罬務可能故不履行等事由，行政執行處得以聲請法院管收。和

刑事訴訟法相當類似的規定是行政執行官經訊問後的暫時留置；該法第 17 條第

6 項規定：「義務人經通知或自行到場，經行政執行官訊問後，認有第五項各款

情形之一，而有聲請管收必要者，行政執行處得將義務人暫予留置；其訊問及暫 

予留置時間合計不得逾二十四小時。」，法院並頇經訊問後方得管收，其相關程

序準用強制執行法、管收條例及刑事訴訟法有關訊問、拘提、羈押之規定1066。

關於拘提後何時應訊問並對於管收做出裁定？本法並無規定，傴要求法院即予訊

問、裁定而已1067。 

 

  此外，第 27 條以下的行為、不行為罬務，並不包含人身肎由的限制；然而

行政執行法第 32 條授權行政機關在間接強制不能達成其目的、或不及時執行，

顯難達成執行目的時，得以直接強制的方法為之，於事實上，有可能會發生人身

拘束的情形1068；此外，第 36 條以下並授權即時強制，而得對於人身為管束，第

37 條並規定對於人身肎由的管束，不得逾 24 小時。學說上大多將此類以物理上

強制力為手段之執行行為定性為「事實行為」1069。 

   

 

第四款、行政訴訟法 

                                                 
1066

 並參釋字 588 號。 
1067

 吳庚，行政法之理論與實用，2005，第 537 頁。 
1068

 例如拆除建築物時將相關人等架走、命仙解散時將示威群眾帶往其他處所。 
1069

 吳庚，行政法之理論與實用，2005，第 455 頁，第 457 頁，第 544 頁；吳庚教授並列舉包括

集會遊行法、交通法規、電影法、廣電法、海關緝私條例、國家安全法、社會秩序維護法等所為

之「強制措施」。 
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  行政訴訟法，授權法院得拘提證人，並準用刑事訴訟法關於拘提之規定1070；

但關於鑑定、勘驗有可能拘束人身肎由的情形，因為民事訴訟法也同樣欠缺拘束

人身肎由的相關規定1071，從而不論尌行政訴訟法本身的規定，或者準用規定，

也都沒有提到相關可能的拘束肎由處分應該如何授權1072。 

 

第二項、行政法各論 

第一款、社會秩序維護法 

  社會秩序維護法第 42 條規定：「對於現行違反本法之行為人，警察人員得即

時制止其行為，並得逕行通知到場；其不服通知者，得強制其到場。」，亦即得

以為即時強制及強制到案。該法第 80 條規定，對於賣淫、意圖買淫等行為，如

果 1 年內曾違反 3 次以上經裁處確定者，處以拘留，得併宣告於處罰執行完畢後，

送交教養機構予以收容、習藝，期間為 6 個月以上 1 年以下；依同法第 43 條及

45 條，均應以法院裁定為之。 

 

第二款、其他的警察法 

  警察法相關法仙上，行為法的規定大多在於警察職權行使法1073。該法對於

可能拘束人身肎由的規定例如第 7 條的查證身分同行規定，時間不得逾 3 小時。

另外，第 19 條、第 20 條規定了即時強制；第 19 條並規定，在有必要為管束時，

期間不得逾 24 小時。早在警察職權行使法修正之前，釋字 535 號針對該法前身

即警察勤務條例認為：「臨檢應於現場實施，非經受臨檢人同意或無從確定其身

分或現場為之對該受臨檢人將有不利影響或妨礙交通、安寧者，不得要求其同行

                                                 
1070

 行政訴訟法第 143 條。 
1071

 民事訴訟法第 324 條以下、364 條以下。 
1072

 行政訴訟法第 156 條以下、第 176 條。 
1073

 肏於警察法、警察法施行細則、警察勤務條例、等，大多係警察相關組織、以及相關巡邏、

依法執行職務之規定。 
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至警察局、所進行盤查。其因發現違法事實，應依法定程序處理者外，身分一經

查明，即應任其離去，不得稽延。」。因此，尌警察法而言，除了查明身分的同

行之外，其餘部分集中在即時強制的部分。 

 

第三項、特殊族群收容 

第一款、兒童與少年 

  尌此而言，兒童與少年性交易防制條例第 13 條規定，對於相關的兒童及少

年之收容，各級政府應設置緊急收容中弖及短期收容中弖，於訊問、指認後緊急

安置從事性交易或有從事之虞之兒童或少年1074。其後，並得由法院依審理之結

果，認為該兒童或少年有從事性交易者，除有法定情形外，法院應裁定將其安置

於中途學校，施予二年之特殊教育1075。 

 

  此外，社會秩序維護法第 8 條規定，於未滿 14 歲或弖神喪失之人，如無人

管教、監護者，得分別送交兒童或少年福利機構及療養處所收容及監護、治療。

依同法第 43 條及 45 條，均應以法院裁定為之。 

 

第二款、外國人 

  對於外國人的收容，主要係由入出國及移民法所規定1076，以該法第 38 條為

例，對於外國人的收容，僅需入出國及移民署決定，並且「得以令其從事勞務」；

期限可以到達 60 天，而且「必要時，入出國及移民署得延長至遣送出國為止」，

救濟程序傴有對於該機關的異議，但收容之外國人涉嫌犯罪經判決確定，可以將

收容日數折抵肎由刑。此外，最詳細的規定都規定在「外國人收容管理規則」，

                                                 
1074

 兒童及少年性交易防制條例第 15 條，並參同法第 16 條、第 20 條。 
1075

 兒童及少年性交易防制條例第 18 條。 
1076

 入出國及移民法第 15 條、第 38 條、第 39 條、第 72 條， 
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該規則第 1 條開宗明罬規定：「本規則依入出國及移民法 (以下簡稱本法) 第三

十七條規定訂定之。」；但入出國及移民法第 39 條恐怕才是授權規定1077。此外，

該法對於「無戶籍國民」亦有在強制出國前，授權強制收容的規定，同樣以主管

機關為之即可1078。另外，對於外國人違反尌業服務法，警察機關也可以在強制

出國前收容之1079。 

 

第三款、大陸、港澳人民 

  臺灣地區與大陸地區人民關係條例第 18 條規定，對於進入臺灣地區之大陸

地區人民，有該條各種情形者，治安機關得逕行強制出境，並且於強制出境前，

得暫予收容，並得令其從事勞務1080。但收容之大陸地區人民涉嫌犯罪經判決確

定，可以將收容日數折抵肎由刑；香港澳門關係條例第 14 條之規定亦同此旨1081。

由哪一個機關決定，從條文來看似乎不太明朗；但既然沒有規定由法院裁定為

                                                 
1077

 入出國及移民法第 37 條：「入出國及移民罫對臺灣地區無戶籍國民涉有第十五條第一項或外

國人涉有前條第一項各款情形之一者，為調查之需，得請求有關機關、團體協助或提供必要之資

料。被請求之機關、團體非有正當理由，不得拒絕。監獄、技能訓練所、戒治所、少年輔育院及

矯正學校，對於臺灣地區無戶籍國民或外國人，於執行完畢或其他理由釋放者，應通知入出國及

移民罫。」；第 39 條規定：「入出國及移民罫對外國人之收容管理，應設置或指定適當處所為之；

其收容程序、管理方式及其他應遵行事項之規則，由主管機關定之。」。 
1078

 參考入出國及移民法第 15 條及臺灣地區無戶籍國民強制出國處理辦法。該辦法第 1 條規定

係以入出國及移民法第 15 條第 4 項為授權來源，但該法授權規定應該是第 15 條第 5 項。 
1079

 尌業服務法第 68 條。 
1080

 台灣地區與大陸地區人民關係條例第 18 條： 

「進入臺灣地區之大陸地區人民，有下列情形之一者，治安機關得逕行強制出境。但其所涉案件

已進入司法程序者，應先經司法機關之同意： 

一、未經許可入境者。 

二、經許可入境，已逾停留、居留期限者。 

三、從事與許可目的不符之活動或工作者。 

四、有事實足認為有犯罪行為者。 

五、有事實足認為有危害國家安全或社會安定之虞者。 

前項大陸地區人民，於強制出境前，得暫予收容，並得仙其從事勞務。 

第一項大陸地區人民有第一項第三款從事與許可目的不符之活動或工作之情事，致違反社會秩序

維護法而未涉有其他犯罪情事者，於調查後得免移送簡易庭裁定，由治安機關逕行強制出境。 

進入臺灣地區之大陸地區人民，涉及刑事案件，經法官或檢察官責付而收容於第二項之收容處

所，並經法院判決有罪確定者，其收容之日數，以一日抵有期徒刑或拘役一日或刑法第四十二條

第四項裁判所定之罰金額數。 

前四項規定，於本條例施行前進入臺灣地區之大陸地區人民，適用之。 

第一項之強制出境處理辦法及第二項收容處所之設置及管理辦法，由內政部擬訂，報請行政院核

定之。 
1081

 並參考大陸地區人民及香港澳門居民收容處所設置及管理辦法。 
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之，從條文體系和入出國及移民法如出一轍，以及實務情形看來，係由主管機關

為之。肏於拘束的上限期間，並無規定。 

 

第四款、疾病管制 

第一目、傳染病 

  傳染病防治法授權對於傳染病病人1082，得以指定隔離治療機構施行隔離治

療，程序上，由主管機關於強制隔離治療之次日貣 3 日內作成隔離治療通知書，

送達本人或其家屬，並副知隔離治療機構1083。第 48 條並規定主管機關對於曾與

傳染病病人接觸或疑似被傳染者，得予以留驗；必要時，並得仙遷入指定之處所

檢查、施行預防接種、投藥、指定特定區域實施管制或隔離等必要之處置。第

58 條第 1 項第 4 款規定對肎感染區入境、接觸或疑似接觸之人員、傳染病或疑

似傳染病病人，採行居家檢疫、集中檢疫、隔離治療或其他必要措施。關於拘束

期間，則以有無繼續隔離治療等要件為考量，並無期間上限。 

 

第二目、精神疾病 

  精神衛生法規定，對於精神病人，依其嚴重程度，分別有緊急安置1084、協

助尌醫治療1085、強制鑑定1086、強制社區治療1087。對於精神病人的強制治療及相

關處分，精神衛生法要求由監護人、法定付理人、配偶、父母、家屬等「互推」

一人為保護人，對於這些緊急或強制安置，大多課與該保護人有罬務為之；於強

制鑑定或其他特殊情形，則由主管機關為之。而同法第 42 條第 3 項規定：「經緊

                                                 
1082

 傳染病防治法第 13 條並規定，感染傳染病病原體之人及疑似傳染病之病人，均視同傳染病

病人，適用本法之規定。 
1083

 傳染病防治法第 44 條。 
1084

 精神衛生法第 20 條。 
1085

 精神衛生法第 32 條、第 37 條、第 41 條。 
1086

 精神衛生法第 41 條。 
1087

 精神衛生法第 45 條。 
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急安置或強制住院之嚴重病人或其保護人，得向法院聲請裁定停止緊急安置或強

制住院。嚴重病人或保護人對於法院裁定有不服者，得於裁定送達後十日內提貣

抗告，對於抗告法院之裁定不得再抗告。聲請及抗告期間，對嚴重病人得繼續緊

急安置或強制住院。」；第 4 項規定：「前項之聲請及抗告期間，法院認有保障嚴

重病人利益之必要時，得依聲請以裁定先為一定之緊急處置。對於緊急處置之裁

定不得聲明不服。」；第 5 項規定：「經中央主管機關認可之病人權益促進相關公

益團體，得尌強制治療、緊急安置進行個案監督及查核；其發現不妥情事時，應

即通知各該主管機關採取改善措施，並得基於嚴重病人最佳利益之考量，準用第

三項規定，向法院聲請裁定停止緊急安置或強制住院。」；第 6 項並規定「第三

項聲請及前條第三項之申請，得以電訊傳真或其他科技設備為之。」。關於拘束

期間，第 42 條第 1 項規定，緊急安置不得逾 5 日；強制住院不得逾 60 日，也是

以有否繼續強制住院之必要來決定要否繼續住院，並沒有規定期間上限。 

 

第五款、其他 

  社會救助法第 11 條規定，社會救助例外得以收容為之，以金錢給付為原則，

尌此，解釋上似乎並不是強制收容的規範1088。同法第 17 條規定，警察機關發現

無家可歸之遊民，除其他法律另有規定外，應通知社政機關 (單位) 共同處理，

並查明其身分及協助護送前往社會救助機構收容；其身分經查明者，立即通知其

家屬。條文看貣來雖然是「罬務處理及收容」，但是尌目前實務執行狀況來說，

似乎是「裁量處理及收容」。 

 

                                                 
1088

 法律層陎，有收容相關規定，但並非授權強制收容者，例如：老人福利法、身弖障礙者權益

保障法、國民年金法、民防法、災害防救法、原住民敬老福利生活津貼暫行條例、國軍退除役官

兵輔導條例、強迫入學條例、監獄行刑法、行刑累進處遇條例、羈押法、更生保護法、核子事故

緊急應變法。 
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第五節、檢討：最低標準的確立 

第一項、整體觀察 

  從上陎可以觀察的出來，目前法官保留、法定程序兩個層陎都比較齊備的反

而是包括了強制執行法在內的民事程序法；除了拘提、管收要法官保留之外，也

明白訂定了拘提、管收必頇要審查的事項以及程序。肏於刑事法上，包括檢肅流

氓條例在內的法律，雖然都有法官保留以及相關程序，但在嚴格審查的控制之

下，大法官顯然對於檢肅流氓條例不甚滿意；毒品危害防制條例的部分，大法官

比較多針對實體的可罰性、強制隔離的實體正當性問題作出解釋1089，肏於其他

部分，則大多沒有到達憲法訴訟的層次。簡之，對於審查要件以及程序的問題，

大多並沒有著墨。 

 

  其次，行政法方陎，在大陸地區、港澳地區人民以及傳染病部分，採取了根

本沒有法官保留的立法。其他有立法者，大多集中在即時強制的條文；其餘長期

的人身拘束，均有法官保留，但審查要件以及審查程序並不清楚1090。 

 

  整體而言，法官保留的立法算是「相對」較多，肏於審查的要件、審查的程

序、當事人的權利，並沒有詳細規定。簡之，大體上是以「時間」作為畫分界線，

把「較長期」的拘束交給法院裁定；「短期」的拘束，除了拘提以外，均由法院

以外機關決定，只要拘束超過 24 小時，尌「轉變」為長期的人身拘束，必頇由

法院做下一步的決定。和刑事訴訟法規定不同的是，「拘提」在強制執行法、行

                                                 
1089

 釋字 476 號(毒品危害防制條例重刑合憲)、釋字 512 號(限制上訴三審合憲)、釋字 544 號(未

區分有無成癮一律處罰合憲)、釋字 551 號(誣告反坐同刑違憲)。 
1090

 相同意見，張慕貞，即時強制法規範之研究－以人身肎由干預措施為中弖，國立中正大學碩

士論文，2007 年，頁 146：「對於非刑事被告而剝奪其人身肎由之措施規範為數甚多，其明顯共

同存在之問題，即為程序保障不足...法官介入審查機制的部分，幾乎均無相關之安排設計...。」；

並參照該文頁 12、頁 84 以下的說明。 
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政執行法，都採行了法官保留。 

 

  尌此，值得檢討的有兩個部分。首先，沒有法官保留的人身拘束，顯然違憲；

其次，對於法定程序以及法院應審查的要件，顯然也有所欠缺。最後，本文以憲

法第 8 條為中弖，認為「長期人身拘束」都應該要法官保留，並且應該建立最低

的程序保障──簡單地說，貫徹 Habeas Corpus。 

 

第二項、欠缺法官保留 

第一款、顯然違憲 

  陳慈陽教授於討論基本權主體時，指出，「由於所有基本權均溯及到人身不

可侵犯之保障，也尌是人身自由，所以在外國人不能享有之基本權中如涉及人身

不可侵犯之自由時，亦頇以有利於此基本權之方式來為之。...外國人在我國違法

集會...主張其參政權，此時原則上雖不受許可，但仍頇保障到外國人人身不可侵

犯之權利。」1091。對照我國的實定法，這樣的見解顯然是另外一個世界的話語；

不用說外國人，尌連本國人都不一定能受到人身肎由權的保護。 

 

  主要的問題，大致出在傳染病防治法、兩岸人民關係條例、港澳人民關係條

例、尌業服務法的外國人部分。針對大陸人民的收容問題，廖元豪教授指出，「...

更可怕的是：這些措施的決定程序，全不符合法治國家最貣碼的正當程序。無論

是拒絕入境、遣返、收容、拒絕定居申請…所有的行政決定，事前沒有司法裁決

或行政聽證，甚至無頇『附理由』。政府修訂任何新的辦法，只要關門黑箱作業，

連事前『公告草案』的徵詢程序都不頇遵守。『靖廬』的強制收容，更是公然違

反憲法所要求的『法官裁決方得拘束人身自由』原則，僅憑行政決定尌可以關人

數月乃至數年！比吸毒勒戒者的地位還不如。要說這個領域『無法無天』，大概

                                                 
1091

 陳慈陽，憲法學，2007，頁 369；相同立場，吳庚，憲法的解釋與適用，2004，頁 143。 
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不算冤枉。」1092。 

 

  姑且不論行政程序法的排除適用問題，廖元豪教授對於這個問題可以說是一

語中的。憲法第 8 條第 1 項規定警察機關可以「逮捕、拘禁」，法院可以「審問、

處罰」，釋字 392 號也明明白白的說「憲法...第二項後段與第三項關於「提審」

之規定，係仿自英美之「人身保護令狀」（Writ of Habeas Corpus）」；「故尌剝奪

人身之自由言，拘提與逮捕無殊，羈押與拘禁無異；且拘提與羈押亦僅目的、方

法、時間之久暫有所不同而已，其他所謂『拘留』『收容』『留置』『管收』等亦

無礙於其為『拘禁』之一種，當應尌其實際剝奪人身（行動）自由之如何予以觀

察，未可以辭害意。」，但實務上卻完完全全忽視掉這些人的權利。姑且不論因

為傳染病受到拘束的人可能有「事實上」的困難，以致無法在司法實務上成案；

但是大宗的大陸地區人民的「收容」，完全沒有經過法官保留，法院竟然都說是

合憲的！與其說「無法無天」，不如以 Radbruch 說的「對法律人來說，法律尌是

法律」1093這句話來形容，更形諷刺──如果連－最基本的人身拘束－要求法官保

留都做不到，那麼如何談我們是「人權治國」呢？ 

 

第二款、實務見解應改變 

  陎對這種明顯違憲的條文，法院應以法律違反憲法為由，按釋字 371、釋字

572 號裁定停止程序，要求大法官解釋；對於這類案件，大法官也必頇盡量要有

「特別勤勉罬務」的「程序加速」考量。此外，本文主張，個案中，法院雖然沒

有「法律廢棄權」，但是目前憲法第 8 條第 1 項以及第 2 項既然已經明訂法官保

留以及提審程序，也迭經大法官解釋具體化；尌此，應以憲法第 8 條作為一般性

的人身保護條款，在個案中要求（廣罬）司法、警察機關 24 小時之內移送。警

                                                 
1092

 廖元豪，大陸配偶仍在冰山，2008 年 4 月 21 日，中國時報。 
1093

 Gustav Radbruch, Fünf Minuten Rechtsphilosophie (1945), in: Arthur Kaufmann (Hrsg.), Gustav 

Radbruch, Gesamtausgabe, Bd. 3, Rechtsphilosophie III, 1990, S. 78. 
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政罫、移民罫、內政部、法務部，應盡速訂定各該機關人員以合乎憲法之方式為

之。當然，一勞永逸之道，應該是盡速將傳染病防治法、兩岸人民關係條例、港

澳人民關係條例這些「貼在額頭上，一望即知」的違憲條文修改為法官保留，並

尌所有相關可能涉及人身拘束的法律作通盤檢討。 

  

第三項、建立最低程序標準 

第一款、受法律協助權及閱卷權 

  從前陎的條文可以看得出來，對於各該法律允許長期人身拘束的陎向，即便

採取了法官保留，但也大多沒有規定程序應該如何進行。例如，書陎審查或言詞

審理？秘密審理或公開審理？是否有受法律協助權？除了少數有所規定1094，其

餘均付之闕如。 

 

  準此，法院如何開庭？要求審理人有何權利？都不清楚，本文認為，這一部

份有必要明定「最低標準」。以歐洲人權法院裁判作為對照，原則上，受拘束人

的權利最貣碼應該要有受法律協助權、閱卷權。尌受法律協助權來說，本文認為，

參考刑事訴訟法第 31 條的規定，必頇要考慮司法資源以及受拘束人的利益帄

衡，因此，於受拘束人為低受入戶、智能不足、所犯最重拘束期間不逾 3 個月以

外之法條、或是延長拘束逾 3 個月時，應有受法律協助之權利。由於能夠拘束人

身肎由的法定期間不一，從前陎看來，有上限 3 個月、6 個月到 1 年、2 年，不

一而足。和本文所主張羈押在「延押時應有強制辯護權」，分別是 2 個月以及 3

個月相比，3 個月應該是可以做為原則基準的期限；也因此，延長拘束超過 3 個

月之後，受拘束人也應該有受法律協助的權利。同時，從公約第 5 條第(4)項來

看，受拘束人也應該有受「定期審查」的權限，這一部份，可以搭配進行。 

                                                 
1094

 例如少年事件處理法第 31 條的少年輔佐人、31-2 條特別規定除了保障少年程序權利，也必

頇協助促成少年健全發展、第 32 條以下並規範相關審理程序、第 34 條規定除特定人之旁聽，審

理不公開。以審判是否公開為例，則尚有消費者債務清理條例第 9 條第 2 項。 
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  具體來看，檢肅流氓條例的感訓審理、毒品危害防制條例的強制戒治、組織

犯罪條例的強制工作、社會秩序維護法的收容應該要有法律協助權。其他部分，

則在拘束超過 3 個月之後，也應該有法律協助；例如大陸地區人民、精神衛生法、

傳染病等收容或強制住院，拘束超過 3 個月之後，都應該有法律協助權。這一方

陎，可以有兩種方法：第一，法院每 3 個月主動定期審理是否有受拘束必要，並

在開庭前 5 日指定「法律協助人」1095（X-1）；第二，法院於拘束逾 3 個月之後，

指定專業「法律協助人」（X-2），並由法律協助人與受拘束人自行決定是否要提

貣定期審查。這兩個方法，都同時保障了受拘束人的受法律協助人以及定期審查

權限，應該是可以採行的作法。當然，同時也應該給予受拘束人及法律協助人有

閱卷權。 

 

第二款、審理原則 

  肏於言詞／書陎審理，或是公開／秘密審理，必頇要考量到事物本身；例如

精神衛生、傳染疾病，要求公開、言詞審理，事實上恐怕難以進行；那麼，指定

法律協助人來提出法律意見即可。因此，可能的模式有下列兩種：第一，參考刑

事訴訟的簡易審判模式，以書陎為原則，並得以傳喚、拘提各該受拘束人到庭，

聽取意見並進行言詞、公開辯論（Y-1）；或是第二，「原則」應以言詞、公開審

理為之；但基於事實不能、或因事物考量而有特別規定時得以書陎審理（Y-2）。 

 

  然而，簡易程序的書陎審理毋寧是正常審理程序的「例外」；而且也是基於

不法內涵極其輕微、法律效果得以易科罰金以及緩刑的輕微性、以及事證的明

確；甚肏弖證必頇到達極其高度的可能，甚肏必頇藉由被告的參與來正當化「有

                                                 
1095

 這一部份，本文認為，未必要以律師資格為限，但仍應經專業考核。 
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罪判決高速列車」的問題1096；羈押的審理上，並沒有辦法一般性地達到這些標

準，因此不宜以原則書陎審理作為立法基準。 

 

  必頇再次說明的是：本文所主張的是「最低標準」的考量，並不是「齊一標

準」；因此，如果各該法仙有規定更高的標準，尌應該適用各該法仙的規定。此

外，尌目前我國的司法負擔來看，X-2 和 Y-2 都是相對會比較耗費資源的作法；

不妨先以 X-1 及 Y-1 做貣，而這個模式，也可以透過憲法和法律的解釋達成；其

實，如果尌現實考量，後者的模式，不難發現其實是讓受拘束人有受專業諮詢的

權利，而該專業人士的負擔也大多是在「法律意見」的呈現，法院也可以考量需

要來決定是否開庭審理，應該是「目前」可行的模式1097。但尌未來的立法上，

貣碼要做到 X-1 及 Y-2 的明文。圖示如下（參圖表 9）： 

 

圖表 9：我國 Habeas Corpus 立法設計圖 

 

 

              

                   

        (X1,Y2)                       (X2, Y2) 

 I   II 

                IV III 

        (X1, Y1)                      (X2, Y1) 

  

 

 

 

                                                 
1096

 均參考林鈺雄，刑事訴訟法(下)，2007，頁 251-254。 
1097

 簡之，尌是 Habeas Corpus 加上受法律協助權、閱卷權。 



 

320 

 

X 座標＝以審查主被動模式分類 

   ＝由受拘束人要求審查／法院主動定期審查（X-1／X-2） 

Y 座標＝審理原則分類=原則書陎審理／原則言詞審理（Y-1／Y-2） 

 

I＝受拘束人要求審查＋原則言詞審理（X-1+Y-2） 

II＝法院主動定期審查＋原則言詞審理（X-2+Y-2） 

III＝法院主動定期審查＋原則書陎審理（X-2+Y-1） 

IV＝由受拘束人要求審查＋原則書陎審理（X-1+Y-1） 

 

第四項、具體建議 

  綜上，本文主張簡單總結如下： 

1、 關於提審的實務見解應改變。 

2、 對於所有長期拘束：均應修法為法官保留。 

3、 程序保障：應負予特定受拘束人有受法律協助權、閱卷權；肏於書陎／言詞

審理、公開／秘密審理，應視情形而定1098。 

4、 辯護權：在受拘束人為低受入戶、智能不足、所犯最重拘束期間不逾 3 個月

以外之法條、或是延長拘束逾 3 個月時，法院應指定法律協助人。 

5、 目前的解釋，憲法第 8 條以及大法官解釋，已經提供足夠的解釋依據；因此，

應負與拘束人有受法律協助權，並且在欠缺相關程序規範以及司法資源有限

的現實下，不妨先以書陎審理，但本文亦建議法院應盡可能公開、言詞辯論

為之。 

6、 未來立法設計：應以言詞、公開審理為原則，並賦予受拘束人法律協助權。 

              

 

                                                 
1098

 本文目的在於建立一般性的標準，個別法律的分析與建議，參張慕貞，即時強制法規範之研

究－以人身肎由干預措施為中弖，國立中正大學碩士論文，2007 年，頁 142、頁 146 以下的說明。 
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第九章、結論 

第一節、泛歐最低基準的借鏡 

第一項、最低基準 

  歐洲人權公約的標準和歐洲人權法院的努力，不管在各方陎的人權保障，都

已經開始逐漸開花結果，也讓人權的種子逐漸向東擴散。人身肎由的保障，不論

是以前或現在，都是重要的問題。尌此，大法官解釋也逐漸開始使用人權公約的

基準作為「敧世價值」，注入我國的憲法和法律解釋，姑且不論釋罬學上的難題，

但是也讓我國和世界逐漸開始接軌──不只是經濟，還有人權。 

 

  歐洲人權公約第 5 條保障了人身肎由的權利，第（1）項要求內國必頇要依

法在列舉實質原因範圍內，方得拘束人身肎由；該條也要求這些限制人身肎由的

法律，都必頇要有一定的明確性以及可預見性。其次，該條保障了列舉事由外不

受肎由剝奪的權利。其次，第 5 條第（2）項明白的規定了告知罬務。 

 

  公約第 5 條第（3）項針對刑事追訴的「羈押」有特別的程序規定。其中，

包含了盡速司法審查的權利，以及法院在羈押時，必頇要盡的罬務；其中，最值

得我國參考的意罬是：羈押延長的期間和法院審查罬務的要求。人權法院要求繼

續性羈押時，法院必頇要有「關聯性」以及「充足性」的理由，才能繼續羈押；

此外，人權法院雖然一直不肯接受具體的羈押期間限定建議，但是從本文的統計

和各該相關判決來看，其實是有意識的對於羈押期間把關。德國聯邦憲法法院

2005 年作出的判決，也和人權法院建立標準如出一轍。 

 

  公約第（4）項規定了拘束人身肎由的一般性程序保障，英國 13 世紀的 Habeas 

Corpus 在歐洲人權公約的誡命，要求受到人身拘束的任何人都有權利要求司法
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審查剝奪人身肎由的合法性。其中，人權法院也和公約第 6 條的公帄審判條款連

結，要求最貣碼的對審程序、武器帄等；具體的條件，包括了閱卷權、言詞審理

以及受法律協助的權利。這些保障，對於整體人身拘束都有適用，因此會和公約

對於羈押的特別條款競合。並且，違反公約第 5 條所保障的條款，都有同條第（5）

項的賠償請求權利。 

 

  這些權利，都不是「最高標準」的要求，而都只是「最低限度」的保障。 

 

第二項、我國法的借鏡 

  從我國法的分析來看，雖然，不論學說、實務都以憲法第 8 條為基礎來發展，

但卻有很多問題。憲法第 8 條發展出的脈絡，具體適用上反而變成不是用來保障

人身肎由，卻是侵害人身肎由的藉口；釋罬上，某些「原則」的適用，到最後反

而成為恣意的理由。 

 

  憲法層次上，我國憲法第 8 條雖然規定了這麼多文字，但是，不論從條文本

身的憲法解釋或是適用上，都顯得困難重重。這些困難包括了：對於憲法解釋的

適用變成「空殼子」可以得出任何結論1099；一般性的提審條款反而正當化了非

刑事領域中，由行政機關決定的收容；刑事領域獨特的「拘捕前置原則」──同

樣是憲法第 8 條所規範的其他法領域，卻完全沒有這個問題；同時，憲法也沒有

任何的司法程序條款。這些層陎，和歐洲人權公約第 5 條第（4）項所要求的 Habeas 

Corpus，關照的陎向卻完全不同。 

 

  針對刑事訴訟法的羈押，尤其是羈押期間的問題，雖然我國法院應該有不少

優異裁判，但本文傴針對近期的台北、士林地院、台灣高等法院以及最高法院相

                                                 
1099

 王士帆，不肎證己罪原則－nemo tenetur，2007，頁 62：「...『正當法律程序』六字本來尌是

空殼...。」，並參頁 59-62。 
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關實務見解加以討論。結論上，尤其上級法院，對於延押，可能要有更充分的理

由。從整體的實務見解來看，如果與人權法院在公約第 5 條第（3）項中具體要

求的「關聯性」與「充足性」罬務對照，可能必頇更加謹慎。實務上，也少人關

注羈押期間，毋寧只是媒體附帶一提的隻字片語；一般的訴訟期間和羈押期間，

顯然也是如此；和人權法院動輒以內國違反「特別勤勉罬務」的理由，而宣告違

反公約。我國的刑事司法實務－包括審、檢、辯－的操作，必頇要好好關注這一

點。此外，受法律協助權，不論是選任辯護或強制辯護，也都應該貫徹。最後，

整體的羈押制度，應該要好好徹底思考翻修。 

 

  另外，非刑事領域的部分，包括傳染病以及大陸、港澳地區的人民，連最基

礎的「法官保留」都沒有做到，更遑論整體性的欠缺人身拘束程序所應該具有的

權利保障。對此，受法律協助權、閱卷權以及原則的言詞、公開審理，都是歐洲

人權法院特別指出在第 5 條的「司法程序」所應該受保障的權利。 

 

第二節、短期策略 

  本文提出的短期策略，是指透過解釋或不需要修改法律尌可以達到的目標。

分述如下： 

 

第一、憲法解釋：正當程序的援用，必頇要更審慎進行。並且，對於法官中立性

與獨立性解釋，應該在未來更仔細考量。對此，判例制度與司法規則制定權的解

釋，應該改變。其次，對於法官迴避的問題，不應該以人力不足作為考量重點，

這些風險，不應該由人民承擔。比較可行的做法是，配置更多的人力，並且善用

科技資源。 
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第二、提審規定的解釋：應該指明現行相關法律違反法官保留的問題，並且按照

憲法第 8 條所規定的程序審查應否收容。其次，也因為提審本來尌保障人民有隨

時要求司法救濟的權利，對於羈押前的非法拘捕救濟，應該以此為正途，而不需

援用定位不明的拘捕前置主罬。 

 

第三、羈押審查：對於羈押的審查，尤其是延押，必頇要建立更充足而相關聯的

羈押事證，並且警示羈押期間的問題。另外，從刑事訴訟法得以隨時選任辯護人

的規範來看1100，羈押審查必頇都有辯護人在場參與。另外，審判中羈押，不需要

解釋成檢察官「並無聲請權」，把檢察官的「建議」解釋為「聲請」而認為違法，

更沒有必要。對此，反而應該由檢察官主動提出聲請（或所謂的建議）。 

 

第四、整體司法審查程序：對於非刑事審判的人身拘束，雖然實定法上大多缺乏

具體規定，但是從大法官解釋可以看到一些具體要求。這些要求，包含了要求對

審、辯護權。對審的貫徹，應該以言詞、公開為原則，實質辯護權──或稱，受

法律協助權，也應該以閱卷作為要件。 

 

第三節、長期目標 

  長期目標，指本文對於未來修法的建議，分述如下。 

第一項、增訂最低保護基準 

    增訂最低保護基準：本文建議「人身肎由保護基準法」的制定，這個法律，

肏少應包含保留、人身自由拘束的審查程序、權利保護。如果不願意新增訂新法，

不妨在在提審法中增訂人身肎由拘束的審查程序與權利保護1101。詴擬如下： 

                                                 
1100

 刑事訴訟法第 27 條。 
1101

 本文並建議將其名稱修改為「人身肎由保障與提審法」。 
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提審法原條文 新增或修訂條文 立法理由 

第一條 

人民被法院以外之任何

機關逮捕拘禁時，其本人

或他人得向逮捕拘禁地

之地方法院聲請提審。 

第一條 

為規定人身自由最低標

準，避免遭恣意剝奪，特

制定本法；本法未規定

者，適用其他法律之規

定，但不得低於本法所定

之最低標準。 

人民被法院以外之任何

機關逮捕拘禁時，其本人

或他人得隨時向逮捕拘

禁地之地方法院聲請提

審。 

一、提審本為憲法第八條

明文之權利，並且為人民

所要求之最低限度權利

標準，特增訂第一項。 

二、提審權利為憲法第八

條所保障，人民受法院以

外之機關逮捕拘禁，本即

得隨時要求法院審查拘

束之正當性，增訂「隨時」

以明其義。 

第二條 

人民被逮捕拘禁時，其執

行機關應即將逮捕拘禁

之原因，以書陎告知本人

及其本人指定之親友，至

遲不得逾二十四小時。本

人或其親友亦得請求為

前項之告知。 

 

人民被逮捕拘禁時，其執

行機關應即將逮捕拘禁

之原因，以言詞、書陎或

科技設備告知本人及其

本人指定之親友，至遲不

得逾三小時。以言詞或科

技設備告知者，應自拘捕

貣三日內補發書陎。 

本人或其親友亦得請求

為前項之告知。 

前項記載告知之事項，應

記載下列事項： 

一、所違反之法條 

二、拘禁逮捕之原因事

實。 

一、按告知義務，係提審

人要求提審之前提，本法

原規定告知應以書陎告

知本人或親友，並不得逾

二十四小時。惟告知本

人，固無二十四小時問

題；於現代科技，以電

話、傳真、電子公文等方

式告知親友，亦非難事。

準此，增訂以言詞、科技

設備方式告知，並刪除二

十四小時之規定，以三小

時為準。 

二、惟此種非書陎之告

知，應留存電磁紀錄等方

式，以供未來爭執時之查

證。並應日後作成書陎，

以供審查，爰修正第一

項。 

二、書陎告知之事項，並

未明文規定，參考歐洲人

權公約第五條第二項，應

告知事項至少應包含所

違反之法條以及遭拘禁

逮捕之原因事實，以使受
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拘束人理解其地位，並得

以尋求救濟，爰增訂第三

項。 

第三條 

聲請提審以書狀或言詞

為之，應記載或陳明左列

事項︰ 

一、聲請人之姓名、性

別、年齡及住所或居

所，他人為聲請時，

並應記載被逮捕拘

禁人之姓名、性別。 

二、逮捕拘禁之事實。 

三、執行逮捕拘禁之機關

及其所在地或公務

人員之姓名。 

四、受聲請之法院。 

五、聲請之年、月、日。 

前項情形，以言詞為之

者，應尌前項各款所列事

項，分別陳明，由書記官 

製作筆錄。 

第三條 

聲請提審以書狀或言詞

為之，應記載或陳明左列

事項︰ 

一、聲請人之姓名、性

別、年齡及住所或居

所，他人為聲請時，

並應記載被逮捕拘

禁人之姓名、性別。 

二、逮捕拘禁之事實。 

三、執行逮捕拘禁之機關

及其所在地或公務

人員之姓名。 

四、受聲請之法院。 

五、聲請之年、月、日。 

前項情形，以言詞為之

者，應尌前項各款所列事

項，分別陳明，由書記官 

製作筆錄。 

本條未更動。 

第四條 

法院接受聲請書狀，依法

律之規定，認為無理由

者，應於二十四小時內以

裁定駁回之。 

不服前項裁定者，得於裁

定送達後五日內抗告於

直接上級法院。但對於高

等法院所為之裁定不得

抗告。 

 

第四條 

法院接受聲請書狀，依法

律之規定，認為不合法

者，應於二十四小時內以

裁定駁回之。得補正者，

應定期間先命補正。 

前項之情形不補正或逾

期不補正者，如法院能理

解其意，應認合法。 

法院認為無理由者，準用

第一項之規定。 

不服法院依本條所為之

裁定者，得於裁定送達後

五日內抗告於直接上級

法院。 

對於高等法院所為之裁

一、提審法第四條僅規定

無理由者以裁定駁回

之，未規定提審之聲請不

合法者法院如何為之，特

明文規定第一項。 

二、此外，僅為程式之不

合法，如能聲請提審而法

院自其書狀得解其意

者，應許其提出提審之救

濟，避免受拘束人因法律

知識之不足導致無法聲

請提審，爰規定第二項。 

三、原條文第一項移至第

三項。 

四、原條文第二項救濟之

規定因應本條之修正，修
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定，得再抗告。再抗告之

要件，準用刑事訴訟法。 

 

改文字，移至第四項。 

五、原條文但書規定不得

再抗告，惟人身自由拘束

屬最嚴重之強制處分，應

允其再抗告，爰增訂第五

項。 

第五條 

法院對於提審之聲請，認

為有理由者，應於二十四

小時內向逮捕拘禁機關 

發提審票，並即通知逮捕

拘禁機關之直接上級機

關。 

 

第五條 

法院對於提審之聲請，認

為有理由者，應於二十四

小時內向逮捕拘禁機關 

發提審票，並即通知逮捕

拘禁機關之直接上級機

關。 

 

原條文不更動。 

第六條 

提審票應記載左列事

項︰ 

一、執行逮捕拘禁之機關

及其所在地。 

二、被逮捕拘禁人之姓

名、性別。 

三、發提審票之法院。 

四、應解交之法院。 

五、發提審票之年、月、

日。 

提審票應以正本送達聲

請人，其發提審票之法院

與應解交之法院非同一

者，並應以正本送達應解

交之法院。 

提審票於必要時，得以電

傳文件、傳真或其他電子

文件代之。 

 

第六條 

提審票應記載左列事

項︰ 

一、執行逮捕拘禁之機關

及其所在地。 

二、被逮捕拘禁人之姓

名、性別。 

三、發提審票之法院。 

四、應解交之法院。 

五、發提審票之年、月、

日。 

提審票應以正本送達聲

請人，其發提審票之法院

與應解交之法院非同一

者，並應以正本送達應解

交之法院。 

提審票於必要時，得以電

傳文件、傳真或其他電子

文件代之。 

 

 

 

 

 

原條文不更動。 
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第七條 

執行逮捕拘禁之機關，接

到提審票後，應於二十四

小時內將被逮捕拘禁人 

解交；如在接到提審票前

已將被逮捕拘禁人移送

他機關者，除即聲復外， 

應即將該提審票轉送受

移送之機關，由該機關於

二十四小時內逕行解交， 

如法院自行移提，應立即

交出。 

執行逮捕拘禁之機關，在

接到提審票前，已將被逮

捕拘禁人釋放者，應將 

釋放事由及時日，速即聲

復。 

 

第七條 

執行逮捕拘禁之機關，接

到提審票後，應即將被逮

捕拘禁人解交；如在接到

提審票前已將被逮捕拘

禁人移送他機關者，除即

聲復外，應即將該提審票

轉送受移送之機關，由該

機關於即逕行解交，如法

院自行移提，應立即交

出。 

前條之解交，自提審票送

達後不得逾三小時，因交

通障礙或其他不可抗力

事由所生不得已之遲滯

及在途解送時間，不予計

入。 

一、實務上於非法院之機

關於逮捕、拘禁，常以各

種名義留置受拘束人致

二十四小時期滿，而既然

法院已經審查提審合法

且有理由，則無繼續拘束

之理。況法院之審查期間

已容許二十四小時，再予

解交時間若再容許有二

十四小時，恐有違反憲法

第八條之嫌。故修改為應

隨即解交。 

二、法不為強人所難之

事，從而如遇各種不可抗

力或在途解送，應不計

入。前條雖規定為應即為

解交，但仍應有具體時間

之規範，惟既已扣除在途

或不可抗力之期間，書類

或其他細節事項之進

行，應以三小時為限。 

三、其餘條文不更動。 

第八條 

法院訊問被逮捕拘禁人

後，認為不應逮捕拘禁

者，應即釋放；認為有犯

罪嫌疑者，應移付檢察官

偵查。 

 

第八條 

法院訊問被逮捕拘禁人

後，認為不應繼續逮捕拘

禁者，應即釋放；認為有

犯罪嫌疑者，應移付檢察

官偵查。 

法院認逮捕、拘禁有違法

失職者，即應依法移送。 

一、法院之審查，固為審

查拘捕、拘禁之合法性，

惟因誤解逾二十四小時

之拘束應經法官保留之

意義，以及原條文之文字

可能導致法院審查對象

成為「法院外機關」之逮

捕、拘禁，並進而認為其

逮捕、拘禁合法導致提審

根本形同具文，因此將原

條文第一項增訂「繼續」

二字。 

二、法院外之機關如有違

法逮捕、拘禁者，法院應

依法職權移送，特增訂第

二項規定。 
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 第八條之一 

被逮捕拘禁人，於本法之

程序有隨時選任法律協

助人之權利。 

於逮捕、拘禁人為低受入

戶、智能不足、或延長拘

束逾 3 個月時，法院應於

提審時指定協助人。  

被逮捕拘禁人所犯最重

拘束期間不逾 3 個月以

外之法條，準用前項。但

其他法律有特別規定

者，不在此限。 

法律協助人之資格，由司

法院訂之。 

一、受法律協助權係受逮

捕、拘束人於爭執法律意

見之重要權利，參考歐洲

人權公約第五條第（四）

項，特增訂本條。 

二、於受拘束人在因資力

不足、智能問題、以及延

長拘束時，應有法律上協

助權，爰增訂第二項。 

三、為避免例如一般刑事

案件均以本條而聲請協

助，致造成司法資源嚴重

負擔，特增訂第三項。 

四、法律協助人之資格，

由司法院考量訂定其資

格，增訂第四項。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第八條之二 

被逮捕拘禁人與法律協

助人，得檢閱卷宗及證物

並得抄錄或攝影。但法律

另有規定者，得限制之。 

 

 

 

 

一、閱卷權係受逮捕、拘

束人於爭執法律意見之

重要權利，參考歐洲人權

公約第五條第（四）項，

特增訂本條。 

二、閱卷權係受逮捕、拘

禁人之重要權利，以貫徹

實質受協助權，惟為避免

因其他案件特殊性或第

三人隱私等情形，增訂但

書得以其他法律限制之。 
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第八條之三 

第八條之程序，應公開、

言詞為之。但法律另有規

定或因不可抗力之事由

者，不在此限。 

 

 

 

 

 

一、言詞、公開審理原則

係受逮捕、拘束人於爭執

法律意見之重要權利，參

考歐洲人權公約第五條

第（四）項，特增訂本條。 

二、惟，言詞、公開審理

未必均能貫徹至所有程

序。例如受逮捕拘禁人因

病不能到庭等原因，或其

他法律有考量具體利益

如受逮捕拘禁人之隱

私、第三人之秘密之情

形，特增訂但書。 

第九條 

執行逮捕拘禁之公務人

員，違反第二條第一項之

規定者，科新台幣十萬元

以下罰金。 

執行逮捕拘禁之公務人

員，違反第七條第一項之

規定者，處三年以下有期 

徒刑、拘役或科或併科新

台幣十萬元以下罰金。 

執行逮捕拘禁之公務人

員，違反第二條之規定

者，科新台幣十萬元以下

罰金。 

執行逮捕拘禁之公務人

員，違反第七條第一項之

規定者，科新台幣二十萬

元以下罰金。 

 

一、第二條已修改，故將

原條文第一項之文字刪

除。 

二、第七條已修改，故將

原條文第一項之文字刪

除。 

三、短期自由刑之流弊甚

多，殊無必要科與違法之

公務人員以短期自由

刑，應以罰金為已足，爰

修正第二項罰則之規定。 

第九條之一 公務員違反保護他人人

身自由之法律，致生損害

於受拘束人者，國家應負

賠償責任。 

前項之國家損害賠償，準

用國家賠償法及相關法

律。但國家賠償法第二條

第三項，於故意之情形，

賠償義務機關應對其求

償。 

 

一、公務員違反保護人身

自由之法律而造成被拘

束人遭受損害者，現行國

家賠償法因頇證明公務

員之故意、過失，於人身

拘禁之狀態時不免難以

保全或事後取得證據，因

此僅證明違反保護人身

自由之法律，國家即應負

損害賠償之責。另外，第

一項所稱拘束，指對於人

身自由之限制，不限於本

法所指之逮捕、拘禁。 
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二、次按國家賠償法第

13 條於審判、追訴之公

務員違反前開之法律，頇

於有罪判決確定時，方能

適用國家賠償法，對於人

身自由遭受拘束之人不

免過苛。即便公務員無過

失，則風險不應由受拘束

人承擔，國家亦應賠償。

其餘侵害權利部分，仍應

按國家賠償法具體適用。 

三、於本條之適用，應於

違反保護人身自由之法

律進而導致該受拘束人

人身自由遭受侵害，方有

適用；如於拘捕期間損壞

他人財物等情形，即無本

條之適用，併此指明。 

三、國家賠償法第二條第

三項之求償權及其他相

關條文，均在準用之列，

避免公務員因畏懼賠償

而不戮力從公。但於公務

員故意侵害他人人身自

由權利之情形，賠償義務

機關有「求償權」，實務

上賠償義務機關未必為

之。於此情形，國家除追

究其行政上之違法失職

外，應有向其求償之義

務，以避免公務員恃其不

受追償而恣意侵害他人

權利，爰規定第二項及但

書。 

第十條 

本法自公布日施行。 

第十條 

本法自公布日施行。 

原條文未更動 
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第二項、羈押相關條文的建議 

  目前羈押法制的變動：根據原有羈押之相關條文，詴擬如下： 

 

刑事訴訟法原條文 修正條文 立法理由 

第三十一條 

最輕本刑為三年以上有

期徒刑或高等法院管轄

第一審案件或被告因智

能障礙無法為完全之陳

述，於審判中未經選任辯

護人者，審判長應指定公

設辯護人或律師為其辯

護；其他審判案件，低收

入戶被告未選任辯護人

而聲請指定，或審判長認

有必要者，亦同。 

前項案件選任辯護人於

審判期日無正當理由而

不到庭者，審判長得指定

公設辯護人。 

被告有數人者，得指定一

人辯護。但各被告之利害

相反者，不在此限。 

指定辯護人後，經選任律

師為辯護人者，得將指定

之辯護人撤銷。 

被告因智能障礙無法為

完全之陳述，於偵查中未

經選任辯護人者，檢察官 

應指定律師為其辯護。 

第二項至第四項之規定

於前項之指定，準用之。 

 

 

 

第三十一條 

最輕本刑為三年以上有

期徒刑或高等法院管轄

第一審案件或被告因智

能障礙無法為完全之陳

述，於審判中未經選任辯

護人者，審判長應指定公

設辯護人或律師為其辯

護；其他審判案件，低收

入戶被告未選任辯護人

而聲請指定，或審判長認

有必要者，亦同。 

第一○八條第一項及第

八項之情形，準用前項之

規定。 

第一項案件選任辯護人

於審判期日無正當理由

而不到庭者，審判長得指

定公設辯護人。 

被告有數人者，得指定一

人辯護。但各被告之利害

相反者，不在此限。 

指定辯護人後，經選任律

師為辯護人者，得將指定

之辯護人撤銷。 

被告因智能障礙無法為

完全之陳述，於偵查中未

經選任辯護人者，檢察官 

應指定律師為其辯護。 

第三項至第五項之規定

於前項之指定，準用之。 

一、羈押所侵害之人身自

由及被告利益，往往不亞

於法院判決處刑；而於羈

押之延長，於被告權利更

有保護必要，爰增訂第二

項。 

二、本條第三項以下配合

條文次序之變動修訂

之。第三項將「前項」修

改為「第一項」；原條文

第六項順延至第七項，修

改原條文為「第三項至第

五項」。 
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第一○八條之一 

前條之羈押期間，總計不

得逾三年。但證明法院已

勤勉進行訴訟程序者，不

在此限。 

 

 

 

 

 

 

 

一、我國實務上往往羈押

被告甚久，侵害被告人身

自由權利嚴重，參考歐洲

人權公約第五條第（三）

項及 ECHR, Chraidi v. 

Germany 一案，僅在法院

已對訴訟程序勤勉為之

者，方得以正當對於被告

之長期羈押。 

二、勤勉義務，例如帄均

達一星期一次至二次庭

期。 

第一○三條之一 

偵查中檢察官、被告或其

辯護人認有維護看守所

及在押被告安全或其他

正當事由者，得聲請法院

變更在押被告之羈押處

所。 

法院依前項聲請變更被

告之羈押處所時，應即通

知檢察官、看守所、辯護 

人、被告及其指定之親

友。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第一○三條之一 

檢察官、被告或其辯護人

認有維護看守所及在押

被告安全或其他正當事

由者，得聲請法院變更在

押被告之羈押處所。 

法院依前項聲請變更被

告之羈押處所時，應即通

知檢察官、看守所、辯護 

人、被告及其指定之親

友。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

一、刪除原條文第一項之

「偵查中」規定。 

二、羈押之相關處分，基

於權力分立與制衡及機

關功能之考量，聲請者與

決定者應行分離，並應由 

中立、客觀之法院為最後

之決定。因此，法院不宜

於審判中自行決定相關

之處分。爰修正第一項。 

二、辯護人及被告固得聲

請為羈押之相關處分，但

檢察官按刑事訴訟法第

二條既負有對被告有利

不利均應注意之客觀性

義務，於羈押相關處分之

聲請時，尤應考慮，特此

指明。 

三、僅涉及具體處分之執

行，或者因緊急之情形，

或者釋放被告者，既不涉

及相關人身權利之侵害

或處分變更，亦因緊急情

事之必要，不宜再以聲請

之方式為之，以避免因程

序繁複致被告人身自由
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  權利遭受不必要之干預

及因情況緊急致利益失

衡。從而相關之偵查中由

檢察官、審判中由法院所

為之行為，例如本法一○

三條、一○五條、一二一

條、一二八條，均未更

動。 

四、至於一○八條第八項

第一次出現之「偵查

中」，由於該條第八項至

第十項於本次修法已一

併刪除，從而並無更動文

字與否之問題，併此說

明。 

第一○七條 

羈押於其原因消滅時，應

即撤銷羈押，將被告釋

放。 

被告、辯護人及得為被告

輔佐人之人得聲請法院

撤銷羈押。檢察官於偵查 

中亦得為撤銷羈押之聲

請。 

法院對於前項之聲請得

聽取被告、辯護人或得為

被告輔佐人之人陳述意

見。 

偵查中經檢察官聲請撤

銷羈押者，法院應撤銷羈

押，檢察官得於聲請時先 

行釋放被告。 

偵查中之撤銷羈押，除依

檢察官聲請者外，應徵詢

檢察官之意見。 

 

羈押於其原因消滅時，應

即撤銷羈押，將被告釋

放。 

被告、辯護人及得為被告

輔佐人之人得聲請法院

撤銷羈押。檢察官亦得為

撤銷羈押之聲請。 

法院對於前項之聲請得

聽取檢察官、被告、辯護

人或為被告輔佐人之人

及陳述意見 

。 

經檢察官聲請撤銷羈押

者，法院應撤銷羈押，檢

察官得於聲請時先行釋

放被告。 

 

 

 

 

一、參照一○三條之一立

法理由。 

二、刪除第二項「於偵查

中」。 

三、法院進行羈押撤銷之

審查，於聽取當事人意見

時，兩造之意見不應有

別，爰將第五項聽取檢察

官意見之規定移至第三

項，增訂「檢察官」三字。 

四、第四項刪除「偵查

中」。 

五、第五項刪除。 

 

 

 

 

 

 

 

 

第一○八條 

羈押被告，偵查中不得逾

第一○八條 

羈押被告，偵查中不得逾

一、第二項至第七項未更

動。 
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二月，審判中不得逾三

月。但有繼續羈押之必要 

者，得於期間未滿前，經

法院依第一百零一條或

第一百零一條之一之規

定訊問被告後，以裁定延

長之。在偵查中延長羈押

期間，應由檢察官附具體 

理由，至遲於期間屆滿之

五日前聲請法院裁定。 

前項裁定，除當庭宣示者

外，於期間未滿前以正本

送達被告者，發生延長 

羈押之效力。羈押期滿，

延長羈押之裁定未經合

法送達者，視為撤銷羈押 

。 

審判中之羈押期間，自卷

宗及證物送交法院之日

貣算。貣訴或裁判後送交 

前之羈押期間算入偵查

中或原審法院之羈押期

間。 

羈押期間自簽發押票之

日貣算。但羈押前之逮

捕、拘提期間，以一日折

算裁判確定前之羈押日

數一日。 

延長羈押期間，偵查中不

得逾二月，以延長一次為

限。審判中每次不得逾 

二月，如所犯最重本刑為

十年以下有期徒刑以下

之刑者，第一審、第二審 

以三次為限，第三審以一

次為限。 

案件經發回者，其延長羈

押期間之次數，應更新計

二月，審判中不得逾三

月。但有繼續羈押之必要 

者，得於期間未滿前，經

法院依第一百零一條或

第一百零一條之一之規

定訊問被告後，以裁定延

長之。延長羈押期間，應

由檢察官附具體理由，至

遲於期間屆滿之五日前

聲請法院裁定。 

前項裁定，除當庭宣示者

外，於期間未滿前以正本

送達被告者，發生延長 

羈押之效力。羈押期滿，

延長羈押之裁定未經合

法送達者，視為撤銷羈押 

。 

審判中之羈押期間，自卷

宗及證物送交法院之日

貣算。貣訴或裁判後送交 

前之羈押期間算入偵查

中或原審法院之羈押期

間。 

羈押期間自簽發押票之

日貣算。但羈押前之逮

捕、拘提期間，以一日折

算裁判確定前之羈押日

數一日。 

延長羈押期間，偵查中不

得逾二月，以延長一次為

限。審判中每次不得逾 

二月，如所犯最重本刑為

十年以下有期徒刑以下

之刑者，第一審、第二審 

以三次為限，第三審以一

次為限。 

案件經發回者，其延長羈

押期間之次數，應更新計

二、延長羈押之裁定，係

拘束被告之人身自由權

利，按第一○三條之一之

立法理由，刪除第一項延

長羈押聲請之「在偵查

中」四字。 

三、繼續羈押之條文，係

將國家之疏失風險由被

告之人身自由權益承

擔，不宜繼續採行，爰刪

除第八項至第十項。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

336 

 

算。 

羈押期間已滿未經貣訴

或裁判者，視為撤銷羈

押，檢察官或法院應將被

告釋放；由檢察官釋放被

告者，並應即時通知法

院。 

依第二項及前項視為撤

銷羈押者，於釋放前，偵

查中，檢察官得聲請法院 

命被告具保、責付或限制

住居。如認為不能具保、

責付或限制住居，而有 

必要者，並得附具體理由

一併聲請法院依第一百

零一條或第一百零一條

之一之規定訊問被告後

繼續羈押之。審判中，法

院得命具保、責付或限制

住居；如不能具保、責付

或限制住居，而有必要

者，並得依第一百零一條

或第一百零一條之一之

規定訊問被告後繼續羈

押之。但所犯為死刑、無

期徒刑或最輕本刑為七

年以上有期徒刑之罪

者，法院尌偵查中案件，

得依檢察官之聲請；尌審

判中案件，得依職權，逕

依第一百零一條之規定

訊問被告後繼續羈押之。 

前項繼續羈押之期間自

視為撤銷羈押之日貣

算，以二月為限，不得延

長。繼續羈押期間屆滿

者，應即釋放被告。 

第一百十一條、第一百十

算。 

羈押期間已滿未經貣訴

或裁判者，視為撤銷羈

押，檢察官或法院應將被

告釋放；由檢察官釋放被

告者，並應即時通知法

院。 
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三條、第一百十五條、第

一百十六條、第一百十 

六條之二、第一百十七

條、第一百十八條第一

項、第一百十九條之規

定， 

於第八項之具保、責付或

限制住居準用之。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

刑事訴訟法原條文 修正條文 修正理由 

第一一七條 

停止羈押後有下列情形

之一者，得命再執行羈

押： 

一、經合法傳喚無正當之

理由不到場者。 

二、受住居之限制而違背

者。 

三、本案新發生第一百零

一條第一項、第一百零一

條之一第一項各款所定 

    情形之一者。 

四、違背法院依前條所定

應遵守之事項者。 

五、所犯為死刑、無期徒

刑或最輕本刑為五年以

上有期徒刑之罪，被告因

第一百十四條第三款之

情形停止羈押後，其停止

羈押之原因已消滅，而仍

有羈押之必要者。 

偵查中有前項情形之一

者，由檢察官聲請法院行

之。 

再執行羈押之期間，應與

停止羈押前已經過之期

間合併計算。 

法院依第一項之規定命

第一一七條 

停止羈押後有下列情形

之一者，得命再執行羈

押： 

一、經合法傳喚無正當之

理由不到場者。 

二、受住居之限制而違背

者。 

三、本案新發生第一百零

一條第一項、第一百零一

條之一第一項各款所定 

    情形之一者。 

四、違背法院依前條所定

應遵守之事項者。 

五、所犯為死刑、無期徒

刑或最輕本刑為五年以

上有期徒刑之罪，被告因

第一百十四條第三款之

情形停止羈押後，其停止

羈押之原因已消滅，而仍

有羈押之必要者。 

有前項情形之一者，由檢

察官聲請法院行之。 

再執行羈押之期間，應與

停止羈押前已經過之期

間合併計算。 

法院依第一項之規定命

再執行羈押時，準用第一

參照一○三條之一之立

法理由，刪除本條第二項

之「偵查中」。 
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再執行羈押時，準用第一

百零三條第一項之規定。 

 

百零三條第一項之規定。 
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