
第一章  前言
第一節  問題之提出
依我國刑事訴訟法及審理實務，經第一審判決有罪，無論其宣告之罪刑如何，除非羈押期間屆至，均無因判決內容而對被告身體自由之拘束有何影響。而在諸多案件經第一審、甚至第二審判宣告須入監服刑（不得易科罰金或宣告緩刑者）之判決，被告打著無罪推定之旗幟交保在外，甚或盡其可能之拖延訴訟，待判決確定後，檢察官往往又須耗費諸多國家資源，在傳喚不到時進行拘提、發佈通緝。除無法執行已定讞之判決，讓國民視法院判決為無物，大傷司法威信外，更諷刺的是，被告大搖大擺在國外接受媒體之採訪，再看著法院與檢察署間互相推諉卸責，靜待時間之經過後，下一個案例重複地發生，同樣的戲碼一再重演，以發現真實、保障人權為兩大目的之刑事訴訟制度，淪為國民茶餘飯後之笑柄，亦不足為奇。
法律制度對此果真束手無策？法務部在數年前，即已提出所謂有罪判決羈押之概念，並研擬修正刑事訴訟法之修正草案，目的在於使案件確定後之被告得儘速執行，實現社會公義，然迄今未見相關立法。因此令人產生疑問者，有罪羈押制度是否確不可行？倘若如此，採行相關制度之國家又係如何運作？其理論、實務之爭議何在？應有討論之價值與必要。
第二節  研究方法
因有罪羈押制度之觀察，非羈押條文之比較而已，更必須由與羈押相關之逮捕、具保等相關配套制度出發，是本文第二章將先比較日本與我國羈押相關制度及運作，作為討論之背景。第三章則以日本刑事訴訟法（下稱日刑訴法）中有罪羈押之條文，分析其要件，並先觀察自我國現行刑事訴訟法（下稱現刑訴法），有無可能得出有罪羈押之解釋。第四章針對自有罪羈押在理論上之問題點，嘗試建立有罪羈押制度之正當性。第五章則自比較法之觀點，將上開研究日本法制、實務所得之結論嘗試引進我國，最後為以立法芻議作為本文結論。
筆者為法務部於民國98年度選派至日本早稻田大學進修一年，除本於語言專長及我國實務經驗外，關於日刑訴法之理解及實務之現狀，礙於外交關係無法實際至院檢觀摩見習，所幸早稻田大學成立之法科大學院，延攬來自學界、檢察實務、刑事裁判實務者擔任教授，筆者有幸於進修期間在課堂上或私下向渠等請益，期能更為正確理解日本之法制及實務運作，在此敬表謝忱。
第二章  我國與日本羈押相關法制之異同
現刑訴法制雖多有參考日本法制之處，然觀察日本之羈押法制後，即可得知自逮捕、拘提、具保等與羈押相關之法制，甚至羈押本身，均存在為數不少且影響分析羈押制度之要素，但與現刑訴法有所不同。是本章先分四節分析日本與我國在逮捕（含我國之拘提）、羈押、具保及其他實務運作與羈押之關係及產生之影響，以作為探討分析有罪羈押制度之背景。
第一節  逮捕之要件
 第一款  日本刑事訴訟法上之逮捕
日刑訴法之逮捕，可分為有令狀與無令狀之逮捕，茲分述如下：
第一項  有令狀之逮捕
一、要件：
日刑訴法上有令狀之逮捕，又稱為通常逮捕，為法官因檢察官、檢察事務官、司法警察職員之聲請，有相當理由認犯嫌有犯罪嫌疑，且有逮捕之必要
，而簽發之逮捕狀（第199條第1項、日本刑事訴訟規則第143條之3）。另涉犯法定刑30萬日圓罰金以下、拘役、100日圓以上未滿1萬日圓
之罪，則以犯嫌無固定住居所或無正當理由經檢察官、檢察事務官、司法警察職員通知未到場者為限，方得核發逮捕狀（第199條第1項但書）。
2、 程序：
司法警察於逮捕犯嫌後，如認無留置之必要，應即釋放。如認有留置之必要，則應於48小時內解送至檢察官處（第203條第1項），因此不是所有案件均行解送。檢察官於收受人犯後，如認無留置之必要，應即釋放；如認有留置之必要，則應於24小時內向法院聲請羈押（第205條第1項）。亦即檢察官於收受人犯後，縱案件尚有繼續偵查之必要，亦僅有聲押或釋放之選擇。
第二項  無令狀之逮捕
一、要件：
日刑訴法上無令狀之逮捕，則有第212條、第213條規定之現行犯、準現行犯逮捕
，與同法第210條之緊急逮捕。至於現行犯、準現行犯之要件，則規範在同法第212條。茲與第210條緊急逮捕之要件表列如下：
表一：日本無令狀逮捕之要件
	類型
	現行犯
	準現行犯
	緊急逮捕

	要件
	現在實施犯罪中
	被追呼為犯人
	有充分理由懷疑所犯為死刑、無期徒刑、三年以上有期徒刑之罪，情況急迫，不及向法官聲請逮捕狀者，得告知被逮捕者理由後逮捕之。

	
	犯罪實施終了時
	持有贓物或明顯供作犯罪之用之凶器或其他物品者
	

	
	
	身體或衣服留有顯著之犯罪痕跡
	

	
	
	經盤查而逃逸者
	

	主體
	不論何人均可
	同左
	檢察官、檢察事務官或司法警察職員


二、程序：
現行犯、準現行犯若係由私人逮捕，應即送至偵查機關（第214條），其後之程序與以逮捕狀逮捕之程序相同；若係由司法警察逮捕，直接與以逮捕狀逮捕之程序相同（第216條）。緊急逮捕時，應於逮捕後即向法官聲請簽發逮捕狀，法官拒絕簽發時，應即將被逮捕者釋放（第210 條）；法官核發逮捕狀時，則與以逮捕狀逮捕被告之程序相同（第211條）。
 第二款  與我國之比較
第一項  要件方面
一、日本為符合憲法第33條
之規定，在偵查中係以法官核發逮捕狀為原則，例外則為現行犯、準現行犯、緊急逮捕，亦係由法院審核逮捕之適法與否，並未賦予檢察官最終決行之權限。我國刑訴法關於偵查中之人身拘束，檢察官除可核發拘票（第77條）外，並於逕行拘提（第76條）、緊急拘提（第88條之1）時，亦具有最終審核是否核發拘票之權限，惟在聲請羈押時，法院當然得對拘提、逮捕之適法性進行審查。
二、現行犯之要件大致相同，我國雖在現行犯之規定上多了「即時」二字，然日刑訴法第212條已將時間之緊接性包含在「現在實施犯罪、或現在實施犯罪終了」以作為現行犯之要件，學說、實務上均無爭議。比較有重大差異者，乃日刑訴法對準現行犯仍有「即時」之限制，並增加第4款之「經盤查而逃逸者」之規定，我國之規定則無明文。
第二項  程序方面
一、日本之司法警察逮捕犯嫌後，並非所有案件均行解送，僅認有留置必要之犯嫌及卷證，方於48小時內解送檢察官處。此與我國只要係依法逮捕、拘提，司法警察均有解送之義務，且司法警察係與檢察官共用24小時，原則上應於16小時內解送檢察官處不同。
二、日本檢察官收受司法警察解送之案件後，如認有留置犯嫌之必要，得於24小時內聲請羈押，但不得為其他之強制處分，否則僅有釋放一途。此與我國檢察官收案後通常僅有8小時之處理時間，除聲請羈押或釋放外，得另為具保、責付、限制住居之強制處分不同。
第二節  羈押之要件
 第一款  日刑訴法上之羈押
日刑訴法上之羈押，分為起訴前羈押（犯罪嫌疑人之羈押）與起訴後羈押（被告之羈押）
。兩者在拘束犯罪嫌疑人（下稱犯嫌）或被告身體自由、羈押理由上均無不同，僅在程序上有所區別。亦即（1）起訴前羈押由檢察官向法院聲請為之（第207條第1項），起訴後羈押在第1次審理期日前由法官，之後則由法院為之；（2）起訴前羈押之羈押期間較短；（3）起訴前羈押不得具保；（4）起訴前羈押方有逮捕前置主義之適用
。先將兩者與我國刑訴法關於羈押之異同表列如下
：
表二：起訴前後羈押之異同
	項目
	起訴前羈押
	起訴後羈押
	我國刑訴法

	羈押之實體要件

	法院有相當理由足以懷疑被告犯罪，且該當下列情形之一時，得予羈押：
1、被告無固定住居所時。
2、有相當理由足以懷疑被告有隱匿湮滅罪證之虞時。
3、被告逃亡或有相當理由足認被告有逃亡之虞時。（第60條第1項）
	相同（第207條第1項準用，下同）
	被告經法官訊問後，認為犯罪嫌疑重大，而有左列情形之一，非予羈押，顯難進行追訴、審判或執行者，得羈押之︰
一、逃亡或有事實足認為有逃亡之虞者。
二、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。
三、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。（第101條第1項）
預防性羈押（第101條之1第1項）
羈押之必要（第101條之2）

	羈押之被告訊問

	被告之羈押，非於聽取被告對於被告事件之陳述後，不得為之。但被告逃亡時，不在此限。（第61條）
	相同
	裁定前須經法官訊問（第101條第1項、第101條之1第1項）

	羈押理由開示制度

	受羈押之被告及其辯護人、法定代理人等得向法院請求開示羈押理由（第82條以下）。
	相同
	無

	羈押之執行停止

	責付、限制住居（第95條）
	相同
	起訴前後均得具保（第110條）、責付（第115條）、限制住居（第116條）

	羈押裁定之聲明異議

	對法官所為羈押之裁定得向法官所屬法院請求撤銷或變更該裁定（第429條第1項第2款）
	相同（同條項款適用）
	相同（第416條第1項第1款）

	羈押之主體
	法官
	法官或法院
	法官

	羈押之期間
	10日，最長20日

	2個月，原則最長3個月

	偵查中2個月、得延長1次；審判中3個月，每次延長2個月，次數原則不限，例外有限制
（第108條第1項、第5項）

	逮捕前置主義之有無
	有
	無
	有（起訴後則無）

	具保之可否
	不可
	可
	偵查、審理均可

	指定與辯護人接見之可否
	可
	不可
	不可


起訴前羈押係為偵查之目的，起訴後羈押則為審判之進行，兩者在羈押理由之是否存在，就證據之質量面觀察，均應有所差異。惟日本現行實務之作法，係以日刑訴法第280條第1項
、第60條第2項為據，在羈押事實與起訴事實同一之前提下，認為起訴前羈押，於起訴後自然移行至審理開始時之起訴後羈押（又稱為自動延長論），無須於法院收案後重新為羈押與否之裁定，亦不進行詢問被告之程序，而係自提起公訴時起即開始計算2個月之羈押期間，因此受到相當之批評
。例如:（1）起訴事實與原羈押事實之同一性無法判斷；（2）無再一次檢視羈押要件與必要性之機會；（3）起訴前羈押若為違法，是否及於起訴後之羈押不明
。
 第二款  與我國之比較
一、羈押之要件：我國羈押之要件，多了重罪羈押（第101條第1項第3款）與預防性羈押（第101條之1）之規定。
二、具保之可否：日本在偵查中羈押之被告不得聲請具保，但仍得責付或限制住居，我國則無此限制。
三、羈押期間與更新：日本偵查中之羈押期間至多僅有20日，與我國偵查中羈押期間可長達4個月不同。日本起訴後之羈押每月更新一次，我國則每二月更新一次。更新之原則與例外亦大有不同，日本乃於被告所犯法定刑為死刑、無期徒刑或一年以上有期徒刑之罪、以犯法定刑為三年以上有期徒刑之罪為常業、有相當理由認有隱匿湮滅罪證之虞、姓名或住居不明時，其更新次數始無限制。我國則係反向規定所犯最重本刑為十年以下有期徒刑以下之刑者，其羈押之更新，第一審、第二審以三次為限，第三審以一次為限。
四、起訴與人犯之接押：我國於起訴時人犯在押之案件，法院收案後針對被告有無繼續羈押之必要，係重為羈押與否之裁定。而日本人犯在押之案件，法院無須重為裁定，即當然發生起訴後羈押之效果。至於人犯未在押而提起公訴之案件，若檢察官認有於起訴後羈押之理由及必要，雖審理中之羈押之發動係由法官為之，檢察官無請求權，惟日本實務上檢察官仍以所謂「求令狀起訴」，即起訴時一併請求羈押被告之方式進行，以敦促或提醒法院注意被告是否應予羈押。 
五、羈押期間與餘罪之處理：日本實務上，犯嫌所犯之單一案件，自遭逮捕日起雖最多僅有23日
之身體拘束期間，但因採事件單位原則，即所謂一罪一逮捕一羈押原則，故犯嫌如涉犯事實上二罪以上，可先後逮捕、聲押2次以上再分別或追加起訴，其遭身體拘束之期間，即可能超過23日
。此與我國原則上係將多罪一次聲押，在長達2至4個月之羈押期間內，將同一被告所犯之罪嫌一併偵查、起訴者不同。
第三節  具保、責付、限制住居之要件
 第一款  日刑訴法上之具保、責付、限制住居
  第一項  具保之要件
日刑訴法上之具保，僅得於起訴後為之，於偵查中無論檢察官、法官均無命為具保之權限。審理中法院認適當時，得依職權為具保之裁定（第90條，下稱為裁量具保）。遇有具保請求權人（第88條第1項）之申請時，除有以下列舉之情形，應依犯罪之性質、情狀、證據之證明力、被告之性格及資產，酌定足以擔保被告出庭之保證金額，亦得附加限制被告住居等其他認為適當之條件（第93條）後准予具保（第89條）。
1、被告所犯法定刑為死刑、無期徒刑或一年以上有期徒刑之罪時。
2、被告之前曾犯法定刑為死刑、無期徒刑或十年以上有期徒刑之罪而受有罪之宣告時。
3、被告以犯法定刑為三年以上有期徒刑之罪為常業時。
4、有相當理由認被告有隱匿湮滅罪證之嫌時。
5、有相當理由認被告有加害被害人、其他參與審判必要之人或其親屬之身體或財產，或因此使之心生畏怖時。
6、被告之姓名或住居不明時。
第二項  責付、限制住居之要件
日刑訴法將之統稱為「羈押之執行停止」。依同法第95條規定，法院認為適當時，即可以裁定將被告責付其親人、保護團體或其他人；抑或限制被告之住居，以停止羈押之執行。
   第三項  具保等之撤銷
日刑訴法第96條第1項之規定，法院得依職權或檢察官之聲請，於下列情形發生時，以裁定撤銷被告之具保或羈押之停止執行：
1、被告經合法傳喚不到庭。
2、被告逃亡或有相當理由認其有逃亡之嫌。
3、被告湮滅罪證或有相當理由其有湮滅罪證之嫌。
4、有相當理由認被告有加害被害人、其他參與審判必要之人或其親屬之身體或財產，或因此使之心生畏怖時。
5、被告違反住居之限制或其他法院所定之條件。
第二款 與我國之比較
  第一項  具保
我國偵查中即得具保停止羈押，檢察官並得聲請法院命被告具保停止羈押（第110條第2項）。審理中則係由被告、輔佐人、辯護人向法院聲請具保（同條第1項），但並無法院依職權具保之規定。相對於日本係規定除上開六點外均「應」准予具保，亦即原則應予具保；我國刑訴法第114條，則規定3款「必」為具保之事由（所犯最重本刑為3年以下有期徒刑、拘役或專科罰金之罪、懷胎五月以上或生產後二月未滿、現罹疾病，非保外治療顯難痊癒），且縱具該3款事由，倘未經聲請，法院亦不得職權予以具保。至未合於該3款之事由者，已經羈押之被告聲請具保時，並無原則「應」予具保之規定，而係全委諸法院於個案之裁量，可謂以法院之裁量為原則。
  第二項  責付、限制住居
我國法院無論在偵查中、審理時決定羈押與否時，同時存在羈押、具保、責付、限制住居、釋放等選項，但日本法上法院於偵查中檢察官聲請羈押時，僅有羈押或釋放之選擇。於審理程序，倘認被告應予羈押，即得依職權羈押被告，至責付、限制住居均係對已經為法院羈押之被告，始得為之，亦即不得未經羈押即為具保、責付或限制住居之裁定。
  第三項  再執行羈押
我國停止羈押後再執行羈押之事由（第117條第1項），與日本相較，大抵相同。我國之重罪羈押因病停止羈押，痊癒後再執行羈押為日本所無外，日本之保護被害人及訴訟關係人條款，除我國法院已依第116條之2第2款作為許可停止羈押之條件，否則不得以此理由再執行羈押。
第三章  有罪羈押之法制及運作
有罪羈押並非定義嚴謹之概念，單從文義解釋，自易理解為因法院判決有罪即應羈押。然法院宣告一定罪刑後即應羈押，除此之外別無其他條件之立法例，尚未得見。因此本文以下關於有罪羈押之定義，倘未特別說明，係以以下日本現狀之立法例為基礎，合先敘明。
第一節  日本法上之有罪羈押
 第一款  日刑訴法之規定
日本法上接近有罪羈押概念者，係指日刑訴法第343條：「被告受有期徒刑以上刑之宣告時，其具保或停止羈押失其效力。若無再為具保或停止羈押之裁定，準用第98條之規定。」。因判決宣告時被告無到場之義務，因此須準用同法第98條，即將具保或停止羈押經裁定撤銷之被告收押之規定
。依本條規定執行時，應將記明宣告刑、宣告年月日、法院名稱、審判長或法官證明無誤等要旨並用印之羈押狀謄本，向被告出示之（日刑訴規則第92條之2）。
另同法第344條亦規定：「受有期徒刑以上刑之宣告後，第60條第2項但書及第89條之規定，不適用之。」其中第60條第2項但書，原係規範審理中羈押期間之限制，亦即除特定情形外，羈押之更新以一次為限。而第89條之規定，則為羈押之被告於不具備一定條件時，必為保釋之裁定。亦即被告受有期徒刑以上刑之宣告，其羈押更新次數不受限制，亦無必為具保規定之適用。
又第一審判決無罪、免訴、免刑、緩刑、不受理（包含裁定駁回公訴之情形，但因提起公訴違反規定而無效之情形除外）、罰金或1000日圓以上未滿1萬日圓之罰金時，羈押狀即失其效力（第345條），在押之被告應即釋放。
第二款  上開條文之分析

日本法上之有罪羈押，並非所有判決有罪之被告均應羈押，而附有以下之條件：
1、宣告刑必須為有期徒刑以上之刑且未宣告緩刑，如同時宣告緩刑，因羈押狀已失效，即無適用。
2、因起訴時被告在押之案件，於起訴時其羈押即當然移行至法院，法院於收案後無須重為羈押與否之裁定，是被告必須在起訴時曾受羈押，後於審理時因具保或停止羈押而釋放者，始有於受有期徒刑以上刑之宣告時，其具保、停止羈押失其效力，致其暫時停止之羈押狀回復效力，而應再為羈押。
3、受有期徒刑以上刑之宣告者，其羈押更新次數無限制。
4、受有期徒刑以上刑之宣告者，無必為具保規定之適用，但得由原法院或上訴審法院依個案情形再為具保（東京高判昭25.2.11特報16.28）。
5、判決宣告時仍在押之被告，不因宣告有期徒刑以上之刑即須同時為延長羈押與否之裁定。乃於羈押期間屆滿後，視該案是否提起上訴，而由上訴審理之法院決定是否延長羈押，並不適用第343條之規定。但第344條關於羈押次數之更新不受限制及必為具保不適用之規定，仍適用之。
6、宣告判決而有第345條所指之情形時，因羈押狀之失效，在押之被告應即釋放。實務上係由檢察官即於公判庭作成「釋放通知書」，交付羈押處所釋放被告。具保之保證金亦應發還（日刑訴規則第91條第1項第1款）
7、判決內容為管轄錯誤或因提起公訴違反規定無效而判決不受理時，羈押狀不因宣告而失效。檢察官為確保再起訴時被告仍受羈押，於放棄上訴權之同時應提出新起訴狀，並請求法院就再起訴之案件依職權核發羈押狀。
8、因第343條規定而羈押之被告，該第一審判決縱經上訴審撤銷並發回原審，原判決所生之具保、羈押停止執行失效之效果並不因此消滅，在未有新具保或停止執行之裁定前，不因判決經撤銷發回而釋放
。
9、除通常程序外，第一審程序尚有即決裁判程序（第350條之2以下）與略式程序（第461條以下）。惟前者於法定刑為死刑、無期徒刑或一年以上有期徒刑之案件並不適用（（第350條之2第1項但書），且宣告有期徒刑之刑時，必為緩刑之宣告（第350條之14）；後者則僅限於科處100萬日圓以下罰金之案件，故均無第343條適用之可能。反倒是依即決裁判程序為有期徒刑之宣告時，因須同時為緩刑之宣告，因此羈押狀失其效力，被告應即釋放。
第三款  統計數據之分析
依日本平成20年司法統計年報刑事編之記載，該年度高等裁判所受理之7962名被告中，於上訴審審理時起在押（包含第一審起即為羈押與上訴審初為羈押）之被告，即有5823人，比例約為73.13﹪。而自起訴時起曾受羈押者，高達6682人，比例約為83.92﹪。又上訴審所受理之被告中，在第一審判決後經釋放者，含具保512人在內僅655人，約佔8.23﹪而已
。
日本刑事案件定罪率之高，舉世聞名。上開數據足以表徵之現象，加上對一審判決聲明不服之比例，僅被告上訴者高達96.75﹪
，足以得知一審判決後被告續行或再為羈押，應為常態。依前揭統計數據，雖無法直接得知一審判決結果與羈押間之關係，一審為無罪判決，由原審法院或上級審法院再為羈押者，是為極少數，應無疑問。
第二節  我國法制之現狀
現刑訴法對於第一審、第二審法院之有罪判決，並無因一定之判決內容，而影響羈押與否之條文。僅有該法第109條規定：「案件經上訴者，被告羈押期間如已逾原審判決之刑期者，應即撤銷羈押，將被告釋放。但檢察官為被告之不利益而上訴者，得命具保、責付或限制住居。」，除此之外，事實審法院判決一定刑期以上之自由刑，且未為緩刑之宣告，無論被告於偵查、審理中曾遭羈押與否，被告在押之案件，若未有具保停止羈押之聲請，係直至羈押期間屆滿前，法院方須裁定是否延押。被告於判決時現未在押，或曾受羈押現經具保在外等情形，其具保或停止羈押之效力亦不因此消滅。又因宣判時被告毋庸到庭，且偵查中之羈押與起訴後之羈押係分別以觀，無論原審法院或上訴審法院認有羈押之理由及必要，於起訴後未經羈押之被告均應再經過傳喚、拘提、通緝之逮捕，訊問被告後方得以羈押。起訴後曾經羈押，後經具保等停止羈押之被告，若有第117條第1項再執行羈押之事由，可由審判長或受命法官指揮司法警察直接執行（準用第103條第1項）。若無第117條第1項再執行羈押之事由（包括未有「新發生」同法第101條第1項、第101條之1第1項各款所定情形之一時），法院非不得依同法第101條、第101條之1、第101條之2再行審酌應否羈押，惟仍應經傳喚、拘提、通緝之逮捕程序並進行被告之訊問後，始得為之。惟除羈押期間屆至外，法院並無因判決內容而有同時審視羈押被告與否之法定義務，是實務上並未得見。
第四章  有罪羈押之理論問題
判決確定前之羈押，雖廣泛存在於各國之刑事訴訟制度，然因根源於憲法甚至基本權思想之無罪推定原則，為舉世推崇之至高價值，羈押此種高度限制人身自由之制度，自然受到各方面之挑戰。有罪羈押雖然有第一審判決作為根據，然與無罪推定原則之關係如何、羈押是否有確保刑之執行目的、以法律推定羈押理由、必要性存在之正當性基礎、上下級審法院羈押權限之分配、與上訴審構造之關係、刑期折抵及刑事補償等各方面，均有討論以窺全貌之必要，以下分節敘明之。
第一節  羈押與無罪推定
無罪推定原則為法國人權宣言第9條
以來確定之刑事訴訟法上原則，世界人權宣言第11條及公民及政治權利國際公約第14條第2項
，亦明白確認此一原則。日本國憲法雖無明文，一般仍將之涵括於第31條
之保障範圍內
。而無罪推定原則，乃在防止國家權利之濫用，造成對基本人權之侵害，因此在保障人權之層面上，將國家權力限定於必要最小限度內，於刑事訴訟上之表現，即為正當法律程序（due process of law）
；未實現正當法律程序者，即稱不上落實無罪推定原則
。
無罪推定原則因具有保障人民自由之意涵，因此對犯嫌或被告，應以不拘束其身體為原則；即認有拘束其身體之理由，如以其他方法可達同樣之目的，亦應採取其他侵害較小之方法。另外，在羈押之目的以外，則應盡可能不使被羈押者與其原來之社會生活隔絕，並致力於將被羈押者因此所受之損害降至最低。換言之，羈押所限制者，乃被羈押者之居住、遷徙自由及人身自由而已，其他於憲法上所保障之基本權利，在不妨羈押目的之範圍內，仍應予保障。甚且被羈押者較一般人民所應確保者，乃為自己辯護之權利
。
又因羈押為侵害人身自由最強烈之手段，為合於上開原則之要求，日刑訴法之規範模式，係將具保認為係被告最重要之防禦權，亦為保障實質之當事人進行主義之內容，是准予具保為原則，不准則為例外。日本在起訴前不得具保之制度，雖日本政府以起訴前羈押期間僅有20日為由認為合憲，但經聯合國人權委員會對第4次日本政府報告書之審查結果，仍認為不得具保、無具體規範詢（訊）問時間之規定、詢（訊）問時辯護人不得在場、限制辯護人接見被告等制度，應有強烈改革之必要
。
再無罪推定之內涵，如包含不拘束被告身體之原則在內，則起訴後之羈押，若為防止被告逃亡而拘束被告之身體，乃因保障訴訟順利進行，並無異論；對此並設計有具保制度以落實無罪推定原則。惟在審理中以隱匿湮滅罪證之虞為由羈押被告，因檢察官對該案之偵查已經終了，隱匿湮滅罪證之可能性相對極低，以此不許具保，似嫌牽強，而有嚴格解釋之必要
。
第二節  有罪羈押與無罪推定
 第一款  確保刑之執行與無罪推定
審理程序無被告之出庭，原則上無從進行（日刑訴法第286條、現刑訴法第281條）。而被告於自己遭起訴之案件審理時在場，原為被告之權利，但為確保裁判之公正，以維持刑事司法制度之公共目的，因此賦予被告到庭之義務，而限制被告之個人自由，乃個人之犧牲，不能認為羈押具有制裁被告之目的
，是所當然。而羈押制度在有替代措施（如具保）及相關配套，如對羈押中被告之防禦權或事後之補償等，尚合於衡平之觀念
，其合憲性並無疑義
。
而以確保將來刑之執行為目的之羈押，是否為羈押之正當目的，非無爭議。問題即在於推測將受有罪之確定判決，是否違反無罪推定原則。論者有以日刑訴法第96條第3項規定，經具保之被告於受有期徒刑宣告之判決確定後，經通知無正當理由未到場執行或逃亡時，法院應依檢察官之聲請，沒收全部或一部之保證金為據，認羈押具有確保刑執行之目的
。亦有認日刑訴法第343條至345條之立法理由，即為被告於第一審受有罪判決之宣告後，其無罪推定已然崩解而推定為有罪，亦係重視第一審判決之結果。與受無罪推定之被告逃亡無法進行審理相較，已為有罪判決甚至判決確定之被告逃亡而無從執行，其受非難性顯然較高。換言之，確保其到場接受執行之可能性即更為重要
。
縱有認第一審判決前所為被告之羈押，本於無罪推定之原則，確保將來刑之執行，難認為係羈押之目的；且在第一審判決前可能判決無罪或宣告緩刑、罰金刑，縱第一審為有期徒刑以上之判決，仍有遭上訴審法院撤銷之可能，而依法檢察官係於判決確定時起方開始指揮刑之執行，判決確定前之羈押難認有確保執行之目的
。又羈押與執行雖同具有拘束被告身體之效果，惟因此認為羈押具有確保執行之目的，為本末倒置
，是羈押應不具有確保將來刑之執行之目的。
然在第一審判決前，被告期待可能受無罪、緩刑、罰金刑等宣告，因此逃亡之可能性較低；雖上訴審亦有撤銷原判改為對被告有利判決之可能性，但自撤銷率觀之，並非樂觀；上訴審判決若支持第一審判決，被告遭執行之可能性更大幅提高
。且於一審受有期徒刑以上刑之宣告之被告，因不適用權利具保之規定（日刑訴法第344條），且於第二審審理時原則毋庸到庭（日刑訴法第390條、414條），因此其逃亡之可能性大為增高，是應有為確保執行而拘束被告身體之必要
。實務上最高裁判所昭和25年3月30日裁定即明白宣示：「羈押之目的非單為審判而保全被告之身體，亦具有確保判決效力執行之目的。」


 第二款  有罪羈押與無罪推定
日刑訴法上有罪羈押之根據，乃對曾經在押、審理程序經具保或停止羈押之被告，認其在有期徒刑之宣告後，逃亡之可能性增高，因此有拘束身體之必要。惟其中一旦宣告有期徒刑以上之刑且未為緩刑之宣告者，是否一律預設有逃亡之虞，學者即認逃亡之虞之有無，應委由個案裁量，判決後未經其他程序之審查，一概撤銷具保或停止羈押之效力，不免與無罪推定原則有所抵觸。而實務上認為一審之有罪判決，即可推翻無罪推定成為有罪推定，因此作為拘束被告身體之依據，實與無罪推定原則、公民及政治權利國際公約第9條第3項
有所抵觸
。
惟在第一審受有期徒刑以上刑之宣告後，並非所有被告均應羈押，制度上仍設有裁量具保、刑事補償之衡平措施以資因應。法院對此自仍有個案之裁量審查權。又無罪推定原則於法院為第一審判決後，非不得為相當之修正。尤其在上訴審採取事後審制之日本，對於一審乃至二審判決之高維持率，更足以說明有罪羈押制度在無罪推定原則經修正後，得以兼顧刑事訴訟法實現社會公義之目的，不致一味向被告之人權傾斜。因此以無罪推定原則作為反對有罪羈押制度之理由，似未能慮及刑事訴訟於現代國家之意義，須從保護被告人權不受侵害及實現社會公義兩方面著眼。所謂之正當法律程序，應指自偵查開始至執行完畢間一連串之過程，國家機關在各階段擔任之角色雖有不同，但制裁加害人、保護被害人以實現正義之目的並無二致。我國學者黃朝義在其所著之刑事訴訟法《制度篇》一書中亦提及，「無罪推定原則之形成，在英國，原本在於重視第一審之審判程序，而在依據陪審進行事實認定之前提下所建立之概念。」、「在美國，認為羈押中之具保屬於被告之權利，惟在一審受有罪判決之被告，卻不容許其享有具保之權利。」
是謂第一審法院之有罪判決限縮無罪推定原則之適用，應不為過，亦無違無罪推定原則之核心價值。
第三節  判決宣告後之羈押
第一款  受有期徒刑以上宣告後之羈押
第1項  在押或曾在押之被告
實務上，昭和25年5月4日之最高裁判所第一小法庭判決（刑集4卷5號756頁）曾經提到「如在第一審為有罪判決之宣告時，已推翻無罪推定而成為有罪推定，此由刑事訴訟法第343、344、348條等規定自明。」公民及政治權利國際公約第9條第3項雖以候訊人通常不得加以羈押為原則，然大阪高等裁判所平成1年9月17日裁定（判時1333號158頁）亦指出：「一審受有期徒刑以上刑之宣告者已不受無罪之推定，且顯較判決前更有逃亡之虞，為刑之執行而有確保身體之必要性亦大為增加，基於該等合理理由，本條並無違反上開規約。」

而判決宣告後之羈押，雖不受羈押更新次數之限制，然羈押更新之理由非得以被告受有期徒刑以上刑之宣告為已足，仍應斟酌第60 條第1項各款所定羈押事由之存否及繼續羈押之必要性而為具體明確之裁定（東京高決昭39.7.11判時383.80）
。又曾受羈押之被告，經具保或停止羈押，其對一審為有期徒刑宣告之判決提起上訴，經上訴審駁回上訴，學說之多數說、實務（東京高決昭31.2.16刑集9.1.97）均認準用第343條之規定
，亦即若無再為具保之裁定時，即應依原羈押狀之效力執行羈押。
  第二項 未曾在押被告之羈押—上訴提起前、後原法院之羈押
於審理期間未曾在押之被告，縱為有期徒刑以上刑之宣告，因無羈押狀回復效力之問題，並不因此受到羈押。惟其知悉判決內容後，亦有逃亡之可能，此時在提起上訴後且卷證已到達上訴審法院時，應由上訴審法院為羈押與否之裁定，固無異論。然在上訴期間內或卷證到達上訴審法院前，抑或未提起上訴、判決確定前，原法院得否為羈押之裁定，因日刑訴法第60條並未明文規定原法院與上訴審法院就上訴案件之羈押權限分配，且同法第97條第1、2項僅在上訴期間內將羈押期間更新之權限賦予原法院
，遂引起相當之討論，茲將各說及理由簡介如下
：
一、上訴提起前、後，原法院均不得再為羈押：得為羈押之法院原則為本案之繫屬法院，如由繫屬法院以外之法院為之，須有法律特別規定。當事人提起上訴時，即發生移審之效果，自應由上訴審為羈押與否之裁定
。至於提起上訴前或尚未提起上訴時，依日刑訴法第97條第1項之規定，僅規定原法院於該等期間內，得為羈押期間之更新、撤銷、具保或羈押之停止執行或撤銷，並不包含羈押在內。
二、上訴提起後原法院不得為羈押（大阪高決昭39.2.15刑集17.1.152）：理由同（一），但對上訴提起前得否為羈押則為保留。因日刑訴法第第97條第1項之規定，原法院僅係就已經存在之羈押繼續為後續之處理而已，因此係立法者有意識地排除原法院為羈押之權限。上訴以後是否應為羈押，自應由上訴審法院加以判斷
。
三、上訴提起前原法院得為羈押（福岡高決昭39.6.13下刑集6.5~6.621）：上訴提起前案件尚繫屬於原法院，得由原法院依日刑訴法第60條之規定為羈押。
四、上訴提起前、後，原法院均得再為羈押（廣島高決昭40.10.13判タ181號第214頁）：其思考方向有二。一為羈押之法院原則為本案之繫屬法院，但提起上訴所生之移審效力，係在卷證到達上訴審時發生，故上訴提起前至上訴提起後、卷證到達上訴審前，均以原法院為繫屬法院，得依日刑訴法第60條為羈押之裁定。二為羈押權限之行使，非與訴訟繫屬有必然關係，僅係由訴訟繫屬之法院為之，得以正確掌握案件之內容。因此縱於上訴提起後由尚持有卷證之原法院為之，亦屬合理。
對此，最高裁判所昭和43年10月19日第三小法庭裁定（刑集20.9.864），則採第（四）說，並分別從是否具備實質之羈押理由及如具備羈押理由時，程序上應分配由法院為羈押加以說明。因日刑訴法第60條並未對法院為羈押之裁定有何時期之限制，此時如認有羈押之理由及必要性，應由何法院為之，同法第97條、日刑訴規則第92條亦無明文。如認為應由上訴審法院為之，則在卷證未到達前，無從知悉羈押要件之存否及必要性，事實上不可能要求其進行羈押程序。因之自應解釋為原法院仍具有羈押之權限
。
 第二款  無罪判決後檢察官上訴之再羈押
第一審為無罪判決時，原法院或上訴審法院得否認為被告仍具備羈押之要件及必要性，而為羈押被告之裁定？若以有罪羈押之基礎思考，第一審為無罪判決時，應更強化對被告之無罪推定，如何能再以被告有犯罪「嫌疑」為由羈押被告？惟日本實務上對此仍採肯定見解，代表性案例為最高裁判所平成12年6月27日第一小法庭裁定（東電OL殺人事件）。無罪判決後之羈押雖非本文主題，然因與判決宣告後之羈押有關，且產生是否抵觸日刑訴法第345條規定之疑慮，本文仍將相關討論簡介如下，以供參考。
本案為非法停留之外國人涉嫌殺人案件，於平成12年4月14日為東京地方裁判所以犯罪嫌疑不足為由判決無罪，其羈押狀因無罪判決失效之故，被告隨時有遭入出國管理局強制出境之可能，檢察官於提起上訴同時，要求東京地方裁判所依職權羈押被告，惟未獲准，遂又向東京高等裁判所為職權羈押之要求。受請求之合議庭因卷證未到達無從裁定而未為羈押。檢察官於是在受理該案之合議庭收受卷證後再為請求，該合議庭裁准羈押。被告辯護人不服提起抗告，另一合議庭駁回抗告，被告辯護人因此對駁回抗告之裁定提起特別抗告，始經最高裁判所作成上開裁定。
作成該裁定之合議庭，在2名最高裁判所法官提出反對意見下，以日刑訴法第60條並未對羈押被告之時期定有何特別限制，倘第二審法院經詳閱卷證，認具有羈押之理由及必要性，亦得羈押被告，同時亦得參考被告將依法遭驅逐出境之事由為由，駁回特別抗告
。
而採反對意見之遠藤光男法官，則認為自日刑訴法第345條觀之，第二審所為羈押要件中「犯罪嫌疑」之判斷標準，應較第一審為高。因依第345條釋放之被告，不應再輕易羈押；第一審之無罪判決，更強化對被告之無罪推定，第二審法院再為羈押時，不應採與第一審法院相同之標準，至少應將是否廢棄第一審判決且最終為有罪判決之可能性做為基準；而第二審作為事後審所裁判之對象，乃第一審判決之當否，在未經實質審理前，除有特殊事由，否則無異視第一審長期調查證據之程序為無物，並非妥當。
另反對之藤井正雄法官則認為，第一審為無罪判決，但仍認為被告具備羈押要件之情形雖不能否定，但無論無罪理由為何，依第345條之規定即應釋放被告。若第二審法院在無其他特殊情形下，僅以在第一審審核羈押之標準，認為被告有犯罪嫌疑而予羈押，無異將該規定刑骸化
。
上訴審法院得否對原審法院判無罪之被告再予羈押，雖條文如上開裁定所言未設有何限制，且上訴審法院確有撤銷原判發回甚且自為判決之可能，但理論上在進行實質審理之前，似無從判斷羈押之要件存在與否。惟經第一審之調查證據程序所呈現之結果，經上訴審檢閱卷證後，認有高度撤銷原判，改判有罪之情形，於審判實務上並不難見，重點在於有無具備羈押被告之要件及必要性。因之一概認為不准上訴審羈押被告，似嫌太過，學理上亦未有此主張者。但如何情形得再為羈押，自要件之寬鬆至嚴謹，依次有以下見解
：
1、僅須當事人提起上訴即可。
2、於上訴審發生新羈押理由時，得再為羈押。
3、上訴審預料將廢棄原判決，且該案內容有拘束被告身體自由之必要。
4、經實質審理後，上訴審法院得出有罪心證，得再為羈押。
5、上訴審廢棄原審判決，自宣告有期徒刑以上刑之判決，或發回原審後，認有羈押之理由及必要性時，始得再為羈押。
以上各見解中，第1說因將日刑訴法第345條予以刑骸化而不可採，上開最高裁判所裁定之多數說則係第2說，學說上之有力見解則為第4說。亦即日刑訴法第345條之規定，其意義應在於第一審之無罪判決，已使第一審之羈押要件因此消滅，因此無罪判決後之由上訴審所為之羈押，必須具備不同於原審之可疑為犯罪之狀態（如發現新證據等），而為判斷是否合於上開狀態，自有調查事實之必要
。其與最高裁判所上開見解之差異，在於裁定前是否應經事實調查程序。理論上固以學說所述，未經調查程序無從認定是否具有羈押事實；然如該案情形，該被告因一審判決無罪隨即可能遭行政程序遣送出境，嗣後程序即無從進行，因此上級審法院以羈押阻止被告之出境。雖被告非因己意遭遣送出境不能等同於有逃亡之虞，而為學者所批判，但未經羈押即無從保全將來審理之可能，在斯時未有暫時停止驅逐出境之制度，可謂對外國人犯罪之相關法制有所不備之際，或乃權宜之作法，否則與日本上訴審為事後審之性質自有未合
。由日刑訴法第345條之規定觀之，第一審為無罪判決後實不可能再自我矛盾而羈押被告，然上訴審再羈押被告，除認有高於原審判決之判斷標準，判斷有無羈押之理由及確保拘束被告身體之必要外，亦應有相當足以廢棄原無罪判決改判有罪之事實，始得為之
。
 第三款  管轄錯誤、無效起訴後之羈押
判決內容為管轄錯誤或因提起公訴違反規定無效而判決不受理時，羈押狀不因判決之宣告而失效。然因該判決確定時，自無從繼續羈押被告，檢察官為確保再起訴時被告仍受羈押，除於釋放時即為緊急逮捕外，亦有放棄上訴權，使該判決即時確定，並同時應提出新起訴狀，並求法院就再起訴之案件依職權核發羈押狀
。
第四節  判決宣告後之再具保
第1款  再具保之基準
因第一審之有罪判決宣告，除使無罪推定反成為有罪推定外，且因被告逃亡之可能大幅提高，而有確保刑之執行之必要性，因此為有罪判決後之再具保，應與未判決前有所差異，是所當然
。而具保為法院撤銷後再請求具保，於一審為有期徒刑宣告之判決時，仍適用日刑訴法第344條之規定，無必為具保之適用
。
一審為有罪判決後再具保與否，應考量之基準如下
：
一、逃亡之可能性：
（一）被告主觀事由：1、有無固定住居所。2、住居所之常住程度。3、是否與家人同住。4、本國人或外國人。5、被告向來之品行、生活經歷。6、於本案之犯後態度。7、請求具保之目的。8、其他。
（二）其他：1、宣告刑之輕重。2、上訴結果之預測。3、犯罪之種類、態樣、情狀。
二、刑之確實執行：因受有期徒刑以上刑之宣告而為之羈押，乃為確保將來執行之目的，將來刑之確實執行與否，自為應否准予再具保之標準。尤其必須考慮已經羈押期間與執行刑期之關係。
三、被告聲請具保之理由、情狀：應視個案情形由法院衡量。
四、迅速裁判之要求：是否准予被告再具保，對於案件審理之時間，有絕對之影響。因此被告聲請之理由，倘於外觀上即可判斷並非適法，如要回家過年、等天氣轉好再來執行等等，若一概准予再具保，將有因失之過寬而導致濫行上訴之弊害。因此是否以不適法之上訴理由達成再具保之目的，亦為應行判斷之基準，惟不得有礙於被告防禦權之行使，自為當然。
五、僅以隱匿湮滅罪證為羈押理由之再具保：僅以隱匿湮滅罪證為羈押理由之被告，於受第一審有期徒刑之判決後，是否得准予再具保，因第一審事實審已經終了，滅證之可能性大為降低，是應以准予再具保為原則。惟其他有無滅證之虞之判斷，非為第一審判決後，在第一審判決前，亦必須就個案及證據之複雜程度加以判斷，其基準與判決前並無二致。
第二款 再具保之統計分析
日本於平成20年在終局裁判後核發羈押狀之被告人數為1491人，其中有1434人係因適用日刑訴法第343條規定而羈押，比例為96.18﹪；而其中589人則經再具保而釋放，再具保之比例約41.07﹪
。足見因羈押之最後手段性，在保留法院裁量具保之權限同時，實務上之運作，尚不至於有濫行羈押之弊害。
第五節  有罪羈押與上訴審之構造
日本在戰後將上訴審之構造由覆審制改為修正事後審制，其與日刑訴法第343條至345條間之關係為何，不無疑問。首先必須說明者，乃日本現行上訴審何以稱之為修正事後審制。
判斷上訴審構造之標準，依平野龍一博士提出之見解，可分為審判對象為何、認定事實之資料來源為何、判斷之基準時為何。傳統之事後審制，乃於原判決判決時，本於原審之訴訟資料，以判斷原判決之當否
。覆審制為完全與原審再進行相同之審理程序；續審制則係承繼原審之判決前之審理程序，並得補充新證據資料為裁判之制度。惟日本現行刑訴法，賦予聲明上訴人主張上訴理由之義務（第376條），上訴審法院原則上僅對聲明上訴人所指摘之上訴理由進行審查（第392條第1項），故通說認為係事後審制，僅有在廢棄原判決自為判決（第400條但書）時，具有續審之性質。但因修法增加第382條之2以及第393條第2項規定，分別允許在特殊情形下可引用第一審辯論終結前未請求調查之證據，並得以職權調查第一審判決後關於量刑之事實，因此相當程度擴張上訴審調查新證據之範圍，亦使其事後審性受到相當程度之修正。
又上訴審如採事後審制，其審判對象應為原審判決，非如覆審或續審制係以與第一審相同之案件本身作為審判對象。然因日刑訴法亦承認上訴審職權調查證據（前述第393條第2項），因此在學說上對於以原審判決作為審判對象，又分為原判決對象說與上訴理由對象說，其差別在於得否職權審查上訴人聲明上訴理由以外之可能廢棄原判決理由
。
如日本所採之修正事後審制，係以於上訴審無新證據、不進行職權調查為原則，參以前述有罪羈押之制度重視第一審判決之精神，撤銷原判決發回原審毋寧為例外，自為判決更係極少。亦即在高維持率之前提下，一審判決即為終局判決之可能性同樣極高，加上設有折抵刑期及刑事補償之衡平制度（參下述第五節、第六節），更使有罪羈押具有說服力。
而採覆審或續審制之刑事訴訟制度，由於刑事訴訟仍具有真實之發現之目的，除特殊情形之本案證據果於上訴審後才出現，或原審已存在未即或未予調查者外，難有類似民事訴訟「爭點效」，排除當事人犧牲審級利益，於上訴審提出新證據之規定，因此於上訴審之翻盤機率較高。此外，因須再重新或接續進行調查證據之程序，審理期間較事後審為長，連帶使原審有罪判決後羈押被告，成為原審法官未來不可預測之負擔，而降低羈押被告之意願，應可想見。
第六節  有罪羈押與刑期折抵
如前所述，羈押既為保全迅速適正之目的，而要求個人犧牲其人身自由，自必須有相關之補償或救濟措施，方合於公平之觀念。所謂有罪羈押雖然經過第一審判決，但畢竟還是判決未確定前拘束人身自由之制度，縱最後為有罪判決確定，其罪名、刑期亦未必與第一審判決完全相同。是各國立法例均設有羈押日數得折抵刑期之規定，以資衡平。
相較於我國刑法第46條第1項規定：「裁判確定前羈押之日數，以一日抵有期徒刑或拘役一日，或第四十二條第六項裁判所定之罰金額數。」，日本刑法第21條則規定：「裁判確定前羈押之日數，得將之全部或一部算入本刑內。」亦即可不將羈押日數之全部或一部折抵本刑。另日刑訴法第495條針對提起上訴時羈押日數之算入，設有特別規定，亦即「提起上訴期間中之羈押日數，除聲明上訴後之羈押日數，全部算入本刑（第一項）。聲明上訴後之羈押日數，於左列情形，全部算入本刑。一、檢察官聲明上訴時。二、檢察官以外之人聲明上訴，而上訴審廢棄原判決時（第二項）。依前二項規定之計算，以羈押日數之一日折抵刑期一日或罰金四千日圓（第三項）。上訴審法院廢棄原判決後之羈押日數，準用上訴中之羈押日數計算（第四項）。」
自日本上開規定，學說上因此有全部算入說與一部算入說。全部算入說認為除因被告之疾病、拒絕審理等可歸責於被告之理由而延長之羈押期間可予扣除外，原則上應全部算入。一部算入說則以被告所犯案件中所需偵查、審理通常必要之期間而為之羈押，歸由被告負擔亦不違反衡平原則，是超過該等通常必要期間之羈押方算入本刑
。此種計算方式之理論基礎，在於羈押理論上並非當然係代替執行自由刑，尤其是可歸責於被告原因以致延長偵查、審理期間之羈押，不予折抵並無違反公平原則。
實務上壓倒性地採一部算入說
。至於何謂偵查審理通常必要之期間，雖仍採有疑利於被告之原則，但起訴前之羈押日數（最長20日）為偵查所必要均不算入；起訴後之羈押，則以通常設備之法院中具備平均能力之法官為基準，而扣除該案件審理所必要之期間。例如第一次審理期日前起訴狀之送達、辯護人之選任、閱卷之準備，期間大約30日。第二次以後之審理期日，因依法須連日開庭，因之第一次至第二次審理期日間之實際日數均不扣除。惟案情複雜之案件，實際之連日開庭幾非可能，故一次開庭即扣除7日至15日
。
值得注意者為縱採全部算入說者，亦認因可歸責於被告之事由致延長羈押期間時，該期間不予折抵，且未將起訴前之羈押日數算入。而可歸責於被告之事由，即被告故意延遲訴訟，法院已為適當處理仍不遵行，致現實上使訴訟產生遲延之結果。例如1、受羈押之被告經提訊無正當理由拒絕到庭；2、被告因可歸責於被告之事由退庭；3、被告為拖延訴訟而解任辯護人；4、被告為拖延訴訟而詐病；5、被告為拖延訴訟而與第三人共謀妨害證人出庭等
。
另有罪羈押後，其羈押日數之刑期折抵，視當事人有無上訴而適用日刑訴法第495條之規定。若無人提起上訴，則自判決宣告起至判決確定止之羈押期間，依前述一部算入說，非為審理所必要之期間，應予折抵。如檢察官提起上訴，即非可歸責於被告；檢察官以外之人提起上訴，但原判決經上訴審法院撤銷時，表示提起上訴為正當，自非可歸責於被告，兩者聲明上訴後之羈押期間均應折抵本刑。僅有在被告提起上訴，經上訴審法院駁回上訴時，有罪判決宣告後之羈押期間，方應扣除審理必要之期間而不予折抵。
第七節  有罪羈押與刑事補償、國家賠償
曾受羈押之被告於最終受無罪、免訴、不受理判決確定時，國家即應補償該期間所受之損失，此為羈押制度在憲法上正當化之必要前提
，故無疑問。此於於第一審判決有期徒刑以上之罪而經羈押之被告，最終為無罪、免訴、不受理判決確定時亦然。
日本國憲法第40條規定：「任何人於拘禁或羈押後而受無罪之判決時，得依法向國家請求補償。」因此制定之刑事補償法，規定受無罪判決者或受有免訴、不受理判決而有相當事由認為如無該等免訴、不受理事由，應受無罪之判決者，就其所受之拘禁或羈押得向國家請求補償（日本刑事補償法第1條、第25條）。而檢察官對於受拘禁或羈押之犯嫌作出不起訴處分時，如以法律上不構成犯罪或無犯罪嫌疑為理由，而有足認未犯罪之充足事由時，亦應補償（被疑者補償規程第 2條）
。亦即羈押後為不起訴處分或判決無罪，均在日本國憲法第40條保障之範圍內。此為最高裁判所昭和30年12月24日大法庭判決所確認
。而依日本刑事補償法所為之請求，並不妨害應受國家賠償之請求（第5條第1項）只有在1、本人以誤導偵查或審判為目的，而為虛偽之自白，或因其他認為有罪之證據，而認已達應起訴、羈押、拘禁或受有罪裁判之程度時；2、因判決合併處罰之一部受無罪之宣告，而其他部分受有罪之宣告，法院得不為一部或全部之補償（第3條）時，法院得判決不為補償。
至若有國家賠償法第1條第1項所定之「國家或公共團體行使公權力之公務員，就其執行之職務，因故意或過失違法加損害於他人時，國家或公共團體應負賠償之責。」情形，自得另行請求國家賠償。
第五章 我國有罪羈押之立法建制
第一節  有罪羈押之合憲性
觀諸我國司法院大法官會議解釋對羈押制度之理解，其中民國97年12月26號公布之釋字第653號解釋理由書有謂：「羈押係拘束刑事被告身體自由，並將其收押於一定處所之強制處分，此一保全程序旨在確保訴訟程序順利進行，使國家刑罰權得以實現。羈押刑事被告，限制其人身自由，將使其與家庭、社會及職業生活隔離，非特予其心理上造成嚴重打擊，對其名譽、信用等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，其非確已具備法定要件且認有必要者，當不可率然為之。」、98年1月23日公布之釋字第654號解釋理由書亦指出：「受羈押之被告，其人身自由及因人身自由受限制而影響之其他憲法所保障之權利，固然因而依法受有限制，惟於此範圍之外，基於無罪推定原則，受羈押被告之憲法權利之保障與一般人民所得享有者，原則上並無不同」。是肯認羈押制度於現行憲法之合憲性，並不因無罪推定原則而有影響，惟應具備最後手段性，並應保障被告拘束人身自由以外之基本權。
又在終局為有罪判決確定時，羈押期間得規定折抵刑期；惟若係無罪、免訴、不受理判決確定時，國家即應補償該期間所受之損失，此為羈押制度在憲法上正當化之必要前提
。我國對羈押後為不起訴處分、無罪、不受理判決之情形，列於國家賠償法之特別法，即冤獄賠償法加以規範。釋字第487號解釋文即以：『冤獄賠償法為國家賠償責任之特別立法，憲法第二十四條規定：「凡公務員違法侵害人民之自由或權利者，除依法律受懲戒外，應負刑事及民事責任。被害人民就其所受損害，並得依法律向國家請求賠償」，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，尤須尊重憲法保障人身自由之精神。』
因我國刑事訴訟法羈押之目的，觀諸同法第101條第1項之規定：「被告經法官訊問後，認為犯罪嫌疑重大，而有左列情形之一，非予羈押，顯難進行追訴、審判或『執行』者，得羈押之︰…」，參酌上揭釋字第653號解釋理由書之「此一保全程序旨在確保訴訟程序順利進行，使國家刑罰權得以實現」之說明，作為實現國家刑罰權之最終程序，確保刑之執行應為我國刑事訴訟法羈押之目的之一，應無疑問
。而確保刑之執行，並非自判決確定後或即將確定（不得上訴之案件）時始有其必要，「若被告受有罪判決並應受徒刑之執行者，或者應受保安處分之執行者，羈押亦是保全刑事執行之手段」
，亦即於第一審有罪判決宣告時起，被告逃亡之可能即大為增高，為確保將來刑之執行，以事實審法院之一定刑度以上有罪判決為條件，在最小限度內侵害被告人身自由且不妨其他基本權，並同時建構相對應之刑事補償制度時，有罪羈押之合憲性應屬無疑。
第二節  有罪羈押之要件
如前所述，有罪羈押非指所有判決有罪之被告均應羈押，而係在滿足一定條件時始予羈押，則該等條件應如何訂定，利弊如何，參酌以上討論，本文試將之分析如下：
第一款  宣告判決到庭之義務
依日本及我國之刑事訴訟法，被告於法院宣示判決時，均無在場之義務。現刑訴法第312條規定為：「宣示判決，被告雖不在庭亦應為之。」實務上對於在押之被告，係於言詞辯論終結時訊問被告是否提訊聆判；未在押之被告，則於告知宣判期日後，一併提醒被告可不到庭聽判。法院於排定宣判期日時，該期日通常尚有其他案件進行審理或準備程序，因此除被告或告訴人等到庭聆聽宣判外，未有何當事人到庭之案件，並不當然進行宣示判決之程序。
法務部之修正草案
建議修正為被告「應」到庭聆判，優點是宣告符合有罪羈押條件之刑時，即得當庭執行；缺點則是被告未到庭聽判，如使判決之宣告無效，勢必提前進行傳喚、拘提甚至通緝之程序，因不可能立法由法院依事後之判決內容決定不同之宣判方式，若判決內容為無罪、不受理、免訴甚且不合於有罪羈押條件之內容，卻又進行侵害人身自由之程序，目的僅為到庭聆判，顯與比例原則有違。對此修正草案雖將諭知無罪、免刑、拘役、罰金、二年未滿之有期徒刑排除在被告應到庭聽判之外，然若依判決內容之不同，而有被告須否到庭聽判之差異，不如將強制被告到庭聽判之強制力，用於強制被告宣判後接受羈押上，亦即對於應受有罪羈押者方施以強制力，即毋庸大費周章修正第284、285、305條以配合被告應到庭聽判之制度。且同法第311條關於宣示判決應自辯論終結之日起十四日內為之之規定，如未同時修正，雖現行實務上將該條解為訓示規定，然是否因被告未到庭聆判，即須再重開辯論期日，又將成為問題。再自被告方面言，在無法預測法院判決內容時，若一經當庭宣判即應羈押，使被告迅即脫離原有之生活，未及處理家庭、個人、工作等相關事宜，造成被告除拘束身體自由外之更大損失，恐與有罪羈押重在防止逃亡，保全將來刑之執行為目的並非相符。是本文認並無修法強制被告到庭聽判之必要。
第二款  判決宣告之刑度
如何刑度以上之判決宣告，應羈押被告，可從法定刑及宣告刑兩方面來討論。日刑訴法所採取者為宣告有期徒刑以上之罪者，亦即限定宣告刑之方式。日本無易科罰金之制度，但同樣有緩刑制度，宣告有罪判決時同時宣告緩刑，則排除在有罪羈押之外。有罪羈押既為確保將來刑之執行，為合於我國法制、政策及實務之現狀，即因看守所、監獄超收人犯問題嚴重，而以減少短期自由刑，盡量准以易科罰金，以及法院判決時確將是否合於易科罰金標準作為門檻，本文建議應區分現在押與曾經羈押與否，並以宣告有期徒刑逾六月之自由刑，且未宣告緩刑作為標準。修正草案將有罪羈押之門檻設為二年以上有期徒刑，其立法理由為「利害關係較小」，料是以緩刑之宣告與否為界限，惟並未區分被告曾受羈押與否，較難突顯被告逃亡之可能性高低。
至於有無限定法定刑之必要，必須與我國法院量刑實務綜合觀察。我國法院量刑上，設有最低刑度者（如刑法第185條之4，六個月以上有期徒刑），多係從最低刑度開始量刑；設有最高刑度者（如刑法第185條之3，一年以下有期徒刑）或自法定刑之半數往下量刑，或如刑法第320條（五年以下有期徒刑），則係以能否易科罰金為界，往上或往下量刑。法定刑之輕重，原為立法者預設罪質之輕重所為之不同處理，個案之情況如何，自委諸法院之個案裁量。法定刑即為不得宣告緩刑之重罪雖毋庸論，縱如刑法第185條之3之公共危險罪，宣告逾六月以上有期徒刑之被告，多係三犯以上、情節嚴重、不知悔改者，其無視法院判決而屢再犯，自非不得認判決確定後有逃亡之虞，其為有罪羈押規範之對象，尚非太過。是本文認並無限定法定刑之必要。
第三款  被告前曾受羈押與否
日刑訴法之有罪羈押，係以被告前曾受偵查中或審理中之羈押，後經具保或停止羈押為要件。而對於在押之被告，與我國相同，在第一審判決後，僅須於羈押期間屆至時處理得否具保或延押。日本以判決前曾受羈押，後經停止羈押為有罪羈押之條件，係因曾受羈押之被告，曾經法院判斷具備羈押理由及必要性，雖經具保或停止執行，然其後受有罪判決之宣告，其逃亡之可能性大為提高，是應再為羈押為據。學者雖有提出應區分羈押理由，即先以湮滅證據為理由羈押被告，但案件已審理完畢，並無再以此理由羈押之必要者，惟無論法律、實務上並未區分原羈押理由而為不同處理，應係將宣告有期徒刑者均推定為有逃亡之可能性。我國刑事訴訟法羈押之理由，除虞逃、串供滅證外，尚有重罪及預防性羈押。重罪羈押得否為羈押理由雖有爭議，然因判決有罪時宣告之刑必然為入監服刑之自由刑，以有逃亡之虞作為有罪羈押之條件，尚非無據。而前以預防性羈押為由羈押被告者，係認其有再犯之虞，有罪羈押除為確保刑之執行外，羈押亦係防止其再犯之有效手段，因此本文亦認無區分羈押理由為不同處理之必要。
但此一邏輯勢必接受相當之挑戰。亦即曾受羈押之被告，其於有罪判決宣告後，逃亡之可能性，較其他未曾受羈押之被告為高。惟從另一觀點，經羈押之被告，在實證上判決有罪之比例，顯然較未經羈押之被告為高，其中因素之一，乃法院對於羈押與否之審查，其標準嚴格之程度。雖學理上均主張，羈押與否之審查，應與有罪與否判斷之心證程度不同，然觀諸日本聲請羈押核准之比例高達99.23﹪，我國則為82.70﹪
，其間之差異在法制上除上述日本法上警察具有判斷留置被告與否必要之權限、檢察官僅有聲押與釋放之選擇、羈押期間僅10日等因素外，法院之選項限制亦是要素之一。相對於日本法院在偵查中僅有羈押或釋放之選擇，我國法院更得為具保、責付、限制住居，因此替代羈押之方法更多，對於羈押與否之審查，可謂更加嚴謹，甚至接近有罪與否之判斷。因此在我國曾受羈押之被告，應為有罪羈押之必要，應不亞於日本。
至於是否限於羈押後曾受具保或停止羈押之被告始有適用，抑或及於宣判時在押及從未在押之被告部分，首先在押之被告於有罪判決後之限制（詳下述第四款、第五款），應與羈押後曾受具保或停止羈押之被告，並無不同，僅後者為執行羈押須準用或另定執行程序（詳下述第七款）。而從未在押之被告，因推定其可能逃亡之基礎，僅有宣判一定刑度以上之有期徒刑，其基礎事實稍嫌薄弱，然為兼顧羈押具有保全執行之目的，且慮及我國實務上之重大案件被告，多有在第二審審理確定前逃亡之先例，雖日本法上未將此類型被告列為有罪羈押之對象，我國仍有其必要。而為與曾受羈押之被告有所程度上之區分，未曾羈押之被告為有罪羈押之要件，應考量提高宣告刑之刑度或參酌法定刑為之。其中參酌法定刑部分並非可採已如上述，是本文認參酌刑法第74條第1項之規定，未經羈押被告之有罪羈押，以宣告逾二年有期徒刑為適當。
又我國偵查與審理之羈押係分別以觀，於事實審判決前尚有羈押理由，應為有罪羈押，較無疑問；然於偵查中曾為羈押，但於審理時未曾羈押之被告應否適用，因起訴前羈押與起訴後羈押之目的不同，為防止將起訴前羈押納入有罪羈押之範疇，使法院於審理起訴前羈押時，更以接近判決之標準審核羈押之准否，致喪失偵查之先機；且我國起訴前羈押長達2至4個月，至審理時原有之羈押原因已不復存在之可能性較高，是本文認應將起訴前之羈押排除在外。
第四款  具保之限制
日本因有罪判決而將具保之原則由權利具保變更為裁量具保，我國之具保，除特殊事由外，自始即為當事人聲請、法院判斷之裁量具保模式，在一定條件之有罪判決後，是否准予再具保，自仍由法院裁量為之。惟日本法上所無，關於未在押之被告應為有罪羈押時，法院亦得傳喚到庭進行具保，自所當然。惟無論何種情形，既有一定刑度以上之事實審有罪判決為基礎，其具保標準均應較判決前為高，且不宜逕為責付、限制住居甚至釋回。蓋誠如學者黃朝義所言：「在通常情形之下，或許於偵查中之具保聲請可謂屬於被告之權利，一旦最終之事實審判決有罪（尤其是重罪之判決）之後，基本上不得為具保之聲請。換言之，依據事實審之終審結果，被告既已受重刑之判決，嗣後依法應不得認為具保之聲請屬於其權利。蓋因為確保國家刑罰權之實現，在被告是否存有逃亡之危險或拒絕接受審判之危險，以及被告釋放後是否會造成社會安全之虞等問題很難確保之情形下，基本上不應容許被告具保在外，否則實無法想像『看守所』之存在意義。
」，我國法院實務在有罪判決後動輒數千萬元以上之交重保，定時至派出所報到、甚至交保後命員警24小時看守之條件，除給國民「有錢可以不必羈押」、「有權有勢有特別待遇」之錯誤觀念外，更已逾越裁量具保之界限，益徵有罪羈押法制化之必要。
第五款  羈押更新次數之限制 
我國關於羈押更新之限制，原則規定在現刑訴法第108條第5項：「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。」、第6項：「案件經發回者，其延長羈押期間之次數，應更新計算。」亦即以所涉犯之法定刑為標準，羈押更新次數之限制有所不同。
相較於日本法上對於第一審有罪判決後即無羈押更新次數之限制，我國並未因事實審判決之內容不同而有差異。實則無論一審宣告有罪或無罪之判決，上訴審應迅速審理之要求並未因此改變，因此看似無因第一審為有罪判決而有變更羈押更新次數之必要。而我國現行法以法定刑作為區分，乃預設重罪之證據強度較高，審理時間較長，自非無據。惟第一審為有罪判決後，上訴審倘未能在羈押期限用畢前審理完畢，依同條第6至8項之規定，視為撤銷羈押，改具保、責付、限制住居，但認有必要時仍得繼續羈押二月，期滿不得延長，若仍未審理完畢時，即須釋放被告。固然有催促法院儘速審理之功能，然試想第一審判決有罪，第二審審理中已經羈押長達八月仍未審畢之案件，倘驟然釋放被告，其逃亡可能顯又高於第一審為有罪判決宣告時，此時遽然釋放被告，所引起之社會不安及被告之逃亡可能性勢必大幅提高。換言之，在預測可能改判無罪之可能性極低時，逃亡之可能性將大幅提高。是符合有罪羈押之條件者，自應同時停止對羈押更新次數之限制，方屬合理。而羈押期間合計若已逾原審之判決刑期時，即應適用第109條規定撤銷羈押，將被告釋放或具保、責付、限制住居，亦所當然。
立法院於民國99年4月23日三讀通過「刑事妥速審判法」，其中第5條第2項至第4項規定：「審判中之延長羈押，如所犯最重本刑為死刑、無期徒刑或逾有期徒刑十年者，第一審、第二審以六次為限，第三審以一次為限（第二項）。審判中之羈押期間，累計不得逾八年（第三項）。前項羈押期間已滿，仍未判決確定者，視為撤銷羈押，法院應將被告釋放（第四項）。」如上所述，無論判決結果為何，單以羈押次數、時間作為標準，期滿未判決確定者，更視為撤銷羈押，表面上高舉保障被告人權之大旗，實則除無視刑事訴訟法追求真實發現之目的外，將下級審之有罪判決視作無物，且以羈押更新之限制與限制檢察官之上訴（參同法第8條），作為督促案件盡早確定之方法，更是倒果為因，迴避法官責任之惡法，殊難贊同。
第六款  原審與上訴審之羈押權限分配
日本在原審與上訴審間，關於羈押權限之分配，生有如上之爭議（詳見第四章第三節第二款），現刑訴法第108條第3項規定：「審判中之羈押期間，自卷宗及證物送交法院之日起算。起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。」雖未言及原審與上訴審間羈押權限之分配，然明顯以「卷宗及證物送交之日」為區分時點。亦即在原審之卷證未送抵上訴審前，關於被告羈押與否之裁定，均應由原審法院為之。上訴審法院則應於收送卷證時起，方有裁定之權限。無論是否經原審法院羈押或再具保之被告，上訴審法院於收受卷證時起，均得為相異之裁定或變更具保之條件，自不待言。
第七款  有罪羈押之執行程序
第一審判決時被告毋庸到庭，已如上述，對於已經在押之被告，毋庸再執行羈押之程序。惟對曾經羈押，現經具保、責付、限制住居，或未曾羈押之被告，其執行程序如何，因與日本法制之基礎思考不同，是有特別說明之必要。
日本法上之有罪羈押，對於曾受羈押具保在外之被告，係認為於有罪判決宣告時，其停止羈押之具保失其效力，而回復至未停止羈押之狀態，換言之，即羈押狀之效力因有罪宣告而回復其效力，但具保前經過之羈押期間，與有罪判決宣告後之羈押期間，並不合併計算，乃重新計算。而現刑訴法第117條之再執行羈押，依該條第3項之規定，係與停止羈押前已經過之期間合併計算，看亦似撤銷具保，回復至原有羈押之狀態，然前者乃因法院之判決使具保失效，後者乃因違背具保意旨而撤銷具保，是曾受羈押，現經具保等者之有罪羈押，無由以將有罪判決之宣告列為再執行羈押之事由為之，而必須與未經羈押者之羈押，另定條文規範準用刑事訴訟法第103條第1項之執行程序，即由審判長或受命法官開立押票，指揮司法警察將被告解送指定之看守所。
第八款  通常程序以外之有罪羈押
除通常程序外，可能為有罪判決者，尚有簡式審判程序、自訴程序、簡易程序、協商程序。簡式審判程序（第273條之1、之2）、自訴程序（第319條以下）之宣判，係另訂期日為之，因之若有符合有罪羈押之要件者，自依通常程序之例為之。惟簡易程序（第449條以下）因以宣告緩刑、得易科罰金之有期徒刑及拘役或罰金為限，是無符合有罪羈押條件之可能。至協商程序因被告於協商時即可知悉將來判決之刑度，倘符合有罪羈押之要件而未當庭羈押，恐提高被告逃亡之可能，惟已認罪並同意接受至少七月以上有期徒刑，且未同時為緩刑之宣告者，雖不能完全排除藉由協商程序換取信任而逃亡之可能，然在協商後逃亡之可能性，顯較通常程序者為低，應為不爭之事實。況協商程序常附帶諸多民事條件，亦須被告在外配合處理，法院亦有可能確保被害人受有賠償方下判決，本於有罪羈押之最後手段性，本文認無須與通常程序為不同之處理。
第三節  有罪羈押之配套措施
本文以上對有罪羈押之建制，係以判決時在押，或於曾於審理中受羈押經停止羈押者，為第一審法院宣告逾六月之有期徒刑且未宣告緩刑者；或未曾在押之被告經宣告逾二年以上有期徒刑，應於判決宣告後執行羈押。惟除第一審尚有其他類型判決之可能外，諸如刑期折抵之計算、經上級審法院改判無罪或確定判決無罪之補償措施等，均有一併討論之必要。
第一款  判決宣告同時釋放被告
日本法上採行之方式，為被告經第一審法院判決無罪、免訴、免刑、緩刑、不受理（因提起公訴違反規定而無效之情形除外）、罰金或1000日圓以上未滿1萬日圓之罰金，則羈押狀失其效力。換言之，宣判時在押之被告，應即無條件釋放，曾經在押現經具保等之被告，因羈押狀失效，自不得再為羈押。我國刑事訴訟法第316條則規定：「羈押之被告，經諭知無罪、免訴、免刑、緩刑、罰金或易以訓誡或第三百零三條第三款、第四款不受理之判決者，視為撤銷羈押。但上訴期間內或上訴中，得命具保、責付或限制住居；如不能具保、責付或限制住居，而有必要情形者，並得繼續羈押之。」將同法第303條第1、2款之「起訴之程序違背規定者」、「已經提起公訴或自訴之案件，在同一法院重行起訴者」以及依同法第304條所為之管轄錯誤判決、第161條第4項因駁回起訴後再行起訴之不受理判決均排除在判決宣告同時釋放被告之外。此與日本法上對管轄錯誤及因提起公訴違反規定無效所為之不受理判決，並未因判決之宣告即釋放被告有部分相同。
我國應諭知不受理判決之7款事由，於日刑訴法上分別以諭知不受理判決、裁定駁回公訴為之，後者並得提起即時抗告
。茲制表說明如下：
表三：日刑訴法不受理判決、裁定駁回公訴之各款事由
	條文
	不受理判決（第338條）
	裁定駁回公訴（第339條）

	事由
	1、對被告無審判權時。
2、違反撤回公訴後再行起訴之規定而起訴時。
3、已經提起公訴之案件，在同一法院重行起訴時。
4、起訴之程序違反規定而無效時。
	1、未於起訴後2個月內將起訴狀謄本送達被告，起訴因而失效時。
2、起訴狀記載之事實縱為真實亦不構成犯罪時。
3、撤回起訴時。
4、被告死亡或為被告之法人已不存續時。
5、依第10條或第11條
之規定，仍無法進行審判時。

	救濟
	上訴
	即時抗告


日刑訴法裁定駁回公訴之1、2款事由中，第1款於我國不因此使起訴失效，第2款則應依我國刑事訴訟法第161條第2項至第4項之規定裁定駁回起訴。而所謂起訴之程序違反規定而無效，簡單制表說明如下
：
表四：日刑訴法第338條第4款之具體內容
	
	法定訴訟條件之欠缺
	非典型訴訟條件

	具體內容
	1、公訴提起不存在（如非檢察官提起公訴）。
2、起訴狀之瑕疵（如起訴狀未記載足資辨別被告為何人之事項）。
3、告訴不存在（如未經告訴而提起公訴）
4、其他法定程序之違反（少年刑事事件、交通反則通告制度、國稅犯則事件等）
	1、公訴權濫用
2、無犯罪嫌疑而起訴
3、搜查程序之違法（如陷害教唆、暴力逮捕）
4、審理程序之違法（如迅速裁判之違反）


我國並無以上述非典型訴訟條件判決不受理之例，而法定訴訟條件之欠缺中，1、2、4均認為係刑事訴訟法第303條第1款之「起訴之程序違背規定」，兩者同樣不釋放被告。差異處在「告訴或請求乃論之罪，未經告訴、請求或其告訴、請求經撤回或已逾告訴期間」，於日本法不因此釋放被告，依我國法則視為撤銷羈押。考量未經告訴者經判決不受理後往往已逾告訴期間，已經撤回或已逾告訴期間者再行起訴後仍應判決不受理，自仍以撤銷羈押為當。
而案經諭知有視為撤銷羈押之情形時，在上訴期間或在上訴中，得命具保、責付、限制住居，必要時並得繼續羈押之，賦予法院就具體個案裁量之權限，應為適當，是本條作為有罪羈押之配套措施，無一併修正之必要
第二款  刑期之折抵
我國關於刑期之折抵，除刑法第46條規定：「裁判確定前羈押之日數，以一日抵有期徒刑或拘役一日，或第四十二條第六項裁判所定之罰金額數（第一項）。羈押之日數，無前項刑罰可抵，如經宣告拘束人身自由之保安處分者，得以一日抵保安處分一日（第二項）。」外，現刑訴法第108條第4項但書亦規定：「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。」並未如日本法規定，賦予法院裁量是否折抵之權限。
日本法上雖然因此引發全部算入說或一部算入說之爭議，然值得注意之思考面向為，因被告因素導致羈押甚至期間之延長，係可歸責於被告，因此該段羈押期間不予折抵刑期。在保障被告權利之同時，如被告濫用其權利，因此導致偵查、審理期間延長，無端浪費司法資源，其因此遭羈押之期間，自不應扣除，否則無異鼓勵被告極盡妨害訴訟之能事。又被告接受偵查、審判，乃因其違反法律所為之犯罪行為，國家為保護絕大多數人民之安全，因此編列預算、設置機關人員來處理，是被告於最終判決認定為有罪時，對於偵查、審理之必要時間，不得要求折抵其惡行應付出之代價，應與公平原則無違。
日本實務上運作之情形，係將偵查中之羈押完全排除，不得扣抵；然我國偵查中羈押期間長達2至4個月，因案件量過大，檢察官雖優先處理人犯在押案件，仍無從完全接續進行，因此完全排除，自非合理。惟法院事後閱卷，自得由相關進行記錄判斷偵查所需時間。而法院審理中，被告如有1、經提訊無正當理由拒絕到庭；2、因可歸責於被告之事由退庭；3、為拖延訴訟而解任辯護人；4、為拖延訴訟而詐病；5、為拖延訴訟而與第三人共謀妨害證人出庭
等情形，因此延長之羈押期間自不應折抵。我國法制將羈押、拘提、逮捕期間不分原因全部折抵，實有仿日本法制予以修正之必要。
第三款  刑事補償
我國將羈押後為不起訴處分、無罪、不受理判決之情形，列於國家賠償法之特別法，即冤獄賠償法加以規範。司法院大法官會議解釋第487號解釋文即以：『冤獄賠償法為國家賠償責任之特別立法，憲法第二十四條規定：「凡公務員違法侵害人民之自由或權利者，除依法律受懲戒外，應負刑事及民事責任。被害人民就其所受損害，並得依法律向國家請求賠償」，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，尤須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。上開法律第二條第二款與本解釋不合部分，應不予適用。』
然賠償與補償之意義不同，前者係有責，後者則係無責。雖然羈押制度前後經過檢察官、法官之把關，而得以在判決確定前合法拘束被告之身體；然因羈押為一種使個別國民犧牲自己利益以保全刑事程序進行之必要之惡
，絕大多數被告經羈押後為不起訴處分或為無罪判決，又不必然可導出聲請羈押之檢察官或裁定羈押之法官因此違法有責之結果，除因此受羈押之被告，即無法獲致賠償，也使檢察官、法官在決定聲押、羈押與否，常將日後偵查、判決所要求之證據強度與聲請羈押之要件相混淆，導致爭議不斷。
以日本刑事補償法為例，依該法所為之請求，並不妨害應受國家賠償之請求（第5條第1項）只有在1、本人以誤導偵查或審判為目的，而為虛偽之自白，或因其他認為有罪之證據，而認已達應起訴、羈押、拘禁或受有罪裁判之程度時；2、因判決合併處罰之一部受無罪之宣告，而其他部分受有罪之宣告，法院得不為一部或全部之補償（第3條），法院得判決不為補償。相較於我國冤獄賠償法第2條之規定，除前揭宣告違憲之第2款外，釋字第670號解釋對第3款「因故意或重大過失行為」則以：「並未斟酌受害人致受羈押之行為，係涉嫌實現犯罪構成要件或係妨礙、誤導偵查審判，亦無論受害人致受羈押行為可歸責程度之輕重及因羈押所受損失之大小，皆一律排除全部之補償請求，並非避免補償失當或浮濫等情事所必要，不符冤獄賠償法對個別人民身體之自由，因實現國家刑罰權之公共利益，受有超越一般應容忍程度之特別犧牲時，給予所規範之補償」為由，宣告定期失效。其解釋理由書第一段，更明確揭示：「是特定人民身體之自由，因公共利益受公權力之合法限制，諸如羈押、收容或留置等，而有特別情形致超越人民一般情況下所應容忍之程度，構成其個人之特別犧牲者，自應有依法向國家請求合理補償之權利，以符合憲法保障人民身體自由及平等權之意旨。」是對於羈押所為之補償，應有別於冤獄賠償之名實不符，而另行立法規範之必要。其內容自應包含無罪判決、不起訴處分確定前所為之羈押，並建立補償之一般標準。
第四款  上訴審之構造
我國之上訴審，第二審係採覆審制，第三審則採事後審制，與日本第二審即採行事後審制有所不同。有罪羈押之目的在確保將來之審理與執行，因此上訴審之構造如何，牽涉到上訴審之審理期間，連帶影響判決確定之時間與被告羈押期間之長短，自為研擬有罪羈押制度時不得不一併考量之處。
自全國司法改革會議以來，改採金字塔型之訴訟結構，為司法界所凝聚之共識。然第二審之肥大化，至今仍全然無解。司法院雖已逐步加強建構堅實之第一審，但民刑分流及專業證照制度之後施行後，第一審法院之法官棄刑求民之現象仍然普遍，甚至更加嚴重，除審判長、庭長外，法官之年輕化已呈常態。司法官之工作講究經驗之累積，經驗之有無對辦案正確性之影響，亦難否認。以我國
民國88年至97年間臺灣高等法院暨分院上訴案件維持率觀之，最高為民國97年之70.96﹪，最低則為民國89年之52.90﹪。最高法院民國97年之上訴案件維持率則為64.39﹪
。而日本高等裁判所平成20 年之上訴案件維持率，約為83.02﹪，最高裁判所則高達99.75﹪
。在如此背景下，貿然提倡將第二審改為事後審制，將犯罪事實之調查原則侷限於第一審，短期內尚難期待，須待最高司法行政機關提出並採行落實堅實第一審之制度及方案，以高維持率取得國民之信賴，方為正途。
雖短期內建構事後審制有所困難，惟有罪羈押制度並非與之有所排斥。雖高維持率可作為說服建構有罪羈押制度之理由之一，但至少六成以上之維持率以及我國法院對於羈押審核之嚴格，亦可同時說明有罪羈押存在之必要性。只是必須特別考量者，乃採行覆審制之我國刑事訴訟法，審理期間較長，加上第二審法院之負擔沈重，將可能使被告之羈押期間延長，反於有罪羈押在幫助案件盡早確定之目的。現階段除加強第一審之審判品質外，自必須同時增加第二審之審判人力以為因應。再者，採行事後審制之日本，其第二審亦準用有罪羈押之規定（日刑訴法第404條）；而我國之第二審猶如第二次事實審，自無不予準用之理。惟在可上訴第三審之案件，如被告依有罪羈押之規定在押中，亦有優先審理之必要，應所當然。
第六章 立法之芻議—代結論
由本文以上之討論，有罪羈押制度既無違反無罪推定原則，在日本亦有行之多年之實務經驗，配合我國刑事訴訟實務之現狀並略加修正，立法上應屬可行。惟有一前提問題必須注意，乃我國法官核准羈押之比例相較日本為何偏低。本文認為一為我國偵查中羈押之期間長達2個月至4個月，與日本之20日有天壤之別，二為日本之有罪率高達99﹪以上，我國雖普遍仍有9成以上，但貪瀆等重大案件之有罪比例顯然偏低。法官在為羈押與否之裁量時，雖說羈押與否之標準與有罪與否之標準應該不同，然實務工作者很難不考量將來本案可能判決有罪與否之機率，因為一旦無罪就可能必須面臨冤獄賠償之請求，與其在不知多久之將來還要為本案判決無罪被告確遭羈押提出辯解，不如在審核羈押與否時提高標準，除高度確信為有罪者外均駁回聲請。如此之心態或許可議，卻不難推敲，亦無由責備。畢竟判決無罪之案件，被告在過程中倘經羈押者，無論檢察官、法官都有莫名之巨大壓力。因此在建立有罪羈押制度時，不能不相對地考慮縮短偵查中之羈押期間，而檢察官對於有罪率及起訴品質之要求，恐怕也不能只以扣除辦案成績或在考績上追究之方式交差了事，必須有提升整體檢察官形象，調整任官心態之具體作為。
關於有罪羈押制度之修法，本文試擬如下表五，以供修法之參考。其中爭議最高者，恐在羈押更新次數之限制。甫立法通過之「刑事妥速審判法」，將現刑訴法關於羈押更新次數之限制更加限縮，而有罪羈押制度之建制，羈押更新次數之無限制，為立法者肯定第一審甚或事實審判決之重要基礎。若採行有罪羈押制度，被告之羈押卻無法持續至判決確定時，則確保刑之執行目的即蕩然無存，現刑訴法第101條第1項恐將成為具文，因此動搖整個羈押制度之根本。刑事妥速審判法之倉促立法，正反映我國刑事訴訟制度未得精髓之盲目抄襲、獨家創見之標新立異處，應值深切反省。
表五：我國有罪羈押制度之立法芻議
	修正條文
	現行條文
	說明

	第三百十六條之一
被告經諭知死刑、無期徒刑、逾二年有期徒刑之刑者，應予羈押。
於審判中曾經羈押，嗣經具保、責付、限制住居或於宣判時羈押中之被告，經諭知逾六月有期徒刑之刑，且未為緩刑之宣告者，亦同。
前二項之羈押，不適用第一百零八條第五項、第七項、及刑事妥速審判法第五條第二項至第四項之規定。
第一項羈押之執行，準用第一百零三條第一項之規定。
	本條新增。
	一、羈押具有確保刑之執行之目的，於事實審判決宣告時有罪之被告，已不受無罪推定原則之保護，為免判決確定後因被告逃亡而無從執行，喪失人民對司法之信賴，爰增定本條。
二、被告經諭知死刑、無期徒刑、逾二年有期徒刑，因不得宣告緩刑，於判決確定後即須入監服刑。因服刑期間較長，被告知悉判決後逃亡之可能性大增，為確保刑之執行，增訂第一項。
三、於審判中曾經法院裁定羈押，嗣經具保、責付、限制住居以停止羈押之被告，其停止羈押之原因，於事實審判決逾六月以上有期徒刑、且未為緩刑之宣告時，因原有羈押原因、必要性加上判決確定後須入監服刑，亦使被告之逃亡可能性提高，為確保刑之執行，爰適用第一項之規定予以羈押。
四、有罪判決後之羈押，上訴審之審理期間，應不受羈押更新次數之限制，即無羈押期間已滿未經裁判視為撤銷羈押規定之適用，刑事訴訟法及刑事妥速審判法關於羈押更新次數之限制，均應停止適用。又羈押更新之理由非得以被告受有期徒刑以上刑之宣告為已足，仍應斟酌第101條第1項各款所定羈押事由之存否及繼續羈押之必要性而為具體明確之裁定。惟羈押期間已逾判決之刑期時，現行刑法因仍採全數折抵，第一百零九條之規定，仍應適用，以資衡平。
五、除宣判時已經在押之被告應換發押票外，於宣判時未在押被告之執行，應準用第一百零三條第一項之規定，由法院簽發押票交司法警察將被告解送指定之看守所。

	第三百十六條之二
依前條情形而應羈押之被告，準用第一百一十條第一項、第三項、第一百十一條、第一百十三條、第一百十四條第二款、第三款、第一百十六條之二、第一百十七條第一項、第四項、第一百十八條第一項之規定。
	本條新增。
	一、因前條規定而應羈押之被告，若無即時羈押之必要，仍應許法院准予具保停止羈押，但不得再予責付、限制住居。因此準用關於具保停止羈押、再執行羈押之相關規定，爰增訂本條。
二、被告及其辯護人聲請具保之時期、法院之審查、生效期、不得駁回具保之限制（法定刑無論，第一款不準用）、具保時應遵守事項、再執行羈押之事由、程序、保證金之沒入程序，於有罪判決後之羈押程序，均準用之。


� 亦即日本刑事訴訟規則（下稱日刑訴規則）第143條之3規定，雖有逮捕之相當理由，但參以犯嫌之年齡、境遇、犯罪輕重及態樣等諸般情事，認犯嫌無逃亡、湮滅隱匿罪證之虞，而明顯無逮捕之必要時，法院應駁回逮捕狀之聲請。


� 日文原文為「科料」，為刑法所規定之最輕主刑（刑法第17條）。刑法第15條規定之罰金則除減輕其刑之情形外，為1萬日圓以上。


� 日刑訴法第212條：「現在實施犯罪、或現在實施犯罪終了者為現行犯（第1項）。該當左列各款情形之一，明確地足認為即時實施犯罪終了時，視為現行犯。（第二項）（各款事由如表二所示）」。同法第213條：「現行犯，無論何人無逮捕狀亦得逮捕之。」


� 日本國憲法第33條：「任何人除現行犯逮捕之情形外，非依具有核發令狀權限之司法官所發，明示其犯罪理由之令狀，不得逮捕之。」


� 相較於我國在起訴前後均稱為被告，日刑訴法在起訴前稱為犯嫌（原文為「被疑者」），起訴後方稱為被告（原文為「被告人」）。


� 參照白取祐司，起訴前勾留起訴後勾留，收於福井厚編，未決拘禁改革の課題と展望，日本評論社，2009年9月10日初版一刷，第70頁。


� 參照田口守一，刑事訴訟法，弘文堂，平成21年5月15日五版二刷，第71至80頁。


� 日刑訴法第208條規定，自聲請羈押日起10日內未提起公訴者，應即將犯嫌釋放。認有必要時得請求延長羈押1次，但不得逾10日。


另同法第208條之2規定，涉犯特定罪（內亂、外患、妨害國交等）時，得依檢察官聲請再為延長，但不得逾5日。


� 日刑訴法第60條第2項規定，於認有特別繼續羈押之必要時，得以附具體理由之裁定，每月更新1次。除同條但書之重罪、常業犯、湮滅罪證之虞、不知被告姓名或住居不明之情形外，其更新以1次為限。


� 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（第108條第4項）。


� 日本刑事訴訟法第280條第1項規定：「自公訴提起後至第一次審理期日前，關於羈押之處分，由法官為之。」


� 參照渥美東洋，起訴前の勾留と起訴後の勾留との関係，收於熊谷弘、松尾浩也、田宮裕編「搜查法大系Ⅱ」第2編 勾留、保釋，日本評論社，昭和63年4月30日1版16刷，第206頁以下。


� 參照白取祐司，前揭文，第78頁。


� 即48小時（警）＋24小時（檢）＋10日（羈押）＋10日（延長羈押）＝23日。


� 因採事件單位原則，在實務上運作之結果，產生（1）別件逮捕、羈押（為A案搜查之目的，以無逮捕、羈押必要之B案進行逮捕、羈押）；（2）再逮捕、再羈押（對同一犯罪事實或將犯罪事實分割後再行逮捕、羈押）之爭議。參照田口守一，前揭書，第78至80頁。


� 日刑訴法第98條：「被告受有撤銷具保或停止羈押之裁定，或停止羈押之期間屆至時，檢察事務官、司法警察職員或刑事設施職員，應依檢察官之指揮，向被告出示羈押狀之謄本及撤銷具保或停止羈押裁定之謄本，或指定期間之停止羈押裁定謄本後，將之羈押於刑事設施。（第1項）因未有前項書面而無法出示，而認有緊急之必要時，得依檢察官之指揮，向被告告知撤銷具保或停止羈押或停止羈押期間已屆至之要旨，將被告羈押於刑事設施。但該書面應儘速出示。（第2項）第71條之規定（管轄區域外之執行），於依前2項規定執行時準用之。（第3項）」


� 以下參照伊藤榮樹等編，新版註釈刑事訴訟法（第五卷），立花書房，平成10年2月20日，第508至514頁。


� 參照前田宏，第一審判決宣告と勾留，收於熊谷弘、松尾浩也、田宮裕編「搜查法大系Ⅱ」第2編 勾留、保釋，日本評論社，昭和63年4月30日1版16刷，第329頁。


� 參照最高裁判所事務總局編，平成20年度司法統計年報刑事事件編（下稱日本司法統計年報），第92至93頁。


� 參照日本司法統計年報，第86頁。


� 法國人權宣言第9條：「人人於宣告為犯罪者之前，因推定為無罪，縱認必須逮捕，惟除確保拘束其身體以外之強制作為，均應依法嚴格地限制。」參照白取祐司，「無罪推定」と未決拘禁制度，收於田宮裕博士追悼論集下卷，信山社，2003年2月10日初版一刷，第197頁。


� 世界人權宣言第11條第1項：「凡受刑事控告者，在未經獲得辯護上所需的一切保證的公開審判而依法證實有罪以前，有權被視為無罪。」


公民及政治權利國際公約第14條第2項：「受刑事控告之人，未經依法確定有罪以前，應假定其無罪。」


� 日本國憲法第31條：「任何人非經法定程序不得剝奪其生命或自由，或科以其他刑罰。」


� 參照豊崎七絵，「身体不拘束の原則」の意義，收於福井厚編，未決拘禁改革の課題と展望，日本評論社，2009年9月10日初版一刷，第2至3頁。


� 參照井戶田侃，無罪推定の法理，收於氏著刑事訴訟理論と実務の交錯，有斐閣，2004年9月10日初版第一刷，第163至166頁。


� 參照白取祐司，前揭文，第212頁。


� 參照村井敏邦，未決拘禁制度の改革と展望，收於自由と正義第56卷第10號，2005年9月，第43至44頁。


� 參照村井敏邦，無罪推定原則の意義，收於光藤景皎先生古稀祝賀論文集，成文堂，2001年12月初版，第7頁。


� 參照村井敏邦，前揭註28文，第10頁。


� 參照後藤昭，未決拘禁法の基本問題，收於福井厚編，未決拘禁改革の課題と展望，日本評論社，2009年9月10日初版一刷，第2至3頁。


� 參照村井敏邦，前揭註28文，第12頁。


� 參照福井厚，未決勾留に関する一考察，收於澤登俊雄等編，刑事法学の歴史と課題，法律文化社，1994年5月15日，第407頁。


� 參照後藤昭，前揭文，第3頁。


� 參照村上幸太郎，実刑判決言渡後再保釈の基準，收於河村澄夫、古川實編，刑事実務ノート，判例タイムス社，昭和63年6月26日復刻版，第226頁。


� 參照福井厚，前揭文，第408、411頁。


� 參照村井敏邦，前揭註28文，第12頁。


� 參照村上幸太郎，前揭文，第227頁。


� 參照兒島武雄，勾留、保釈と再犯の防止，收於佐伯千仞編，生きている刑事訴訟法，日本評論社，昭和40年3月15日第一版一刷，第43至44頁。


� 該案之事實為，被告於具保中經第一審為有期徒刑一年之判決宣告，依日刑訴法第343條之規定具保失其效力，被告即在所不明，其間判決確定，之後即遭逮捕。第一審法院適用同法第96條第3項之規定為沒收其保證金之裁定，經被告抗告遭駁回，對之提起特別抗告時，而為本案之裁定。參照福井厚，未決勾留に関する一考察，收於澤登俊雄等編，刑事法学の歴史と課題，法律文化社，1994年5月15日，第410頁。


� 參照村井敏邦，前揭註28文，第11頁。


�公民及政治權利國際公約第9條：


（來源參照�HYPERLINK "http://law.moj.gov.tw/LawClass/LawAll.aspx?PCode=Y0000039"�http://law.moj.gov.tw/LawClass/LawAll.aspx?PCode=Y0000039�）


一  人人有權享有身體自由及人身安全。任何人不得無理予以逮捕或拘禁。非依法定理由及程序，不得剝奪任何人之自由。


二  執行逮捕時，應當場向被捕人宣告逮捕原因，並應隨即告知被控案由。


三  因刑事罪名而被逮捕或拘禁之人，應迅即解送法官或依法執行司法權力之其他官員，並應於合理期間內審訊或釋放。候訊人通常不得加以羈押，但釋放得令具保，於審訊時，於司法程序之任何其他階段、並於一旦執行判決時，候傳到場。


四  任何人因逮捕或拘禁而被奪自由時，有權聲請法院提審，以迅速決定其拘禁是否合法，如屬非法，應即令釋放。


五  任何人受非法逮捕或拘禁者，有權要求執行損害賠償。


� 參照村井敏邦，前揭註28文，第16頁。


� 參照黃朝義，刑事訴訟法《制度篇》，元照出版有限公司，2002年初版二刷，第34至35頁。


� 參照村井敏邦，前揭註28文，第15頁。


� 參照伊藤榮樹等編，前揭書，第512頁。


� 參照伊藤榮樹等編，前揭書，第509頁。前田宏，前揭文，第330至331頁。


� 參照上野智，判決言渡後の勾留，判例タイムズ第296號，第236頁。


� 以下各說，參照秋山規雄，判決言渡後、原裁判所が被告人をあらたに勾留することの可否，收於新關雅夫、佐佐木史朗等編，增補令狀基本問題（上），判例時報社，平成21年5月30日第一版八刷，第429至432頁。


� 日刑訴規則第92條第1、2項，對於提起上訴後原法院處理羈押處分之權限，規範模式與日刑訴法第97條第1、2項相同，因此亦被解為不包括羈押在內。


� 參照上野智，前揭文，第237頁。


� 本裁定之評釋，請參照中島卓兒，上訴提起後の勾留，收於熊谷弘、松尾浩也、田宮裕編「搜查法大系Ⅱ」第2編 勾留、保釋，日本評論社，昭和63年4月30日1版16刷，第333頁以下。


� 本案事實及判旨，參照本木強，無罪判決と職權勾留，ジュリスト1202號，2001年6月10日，第190頁。


� 參照村井敏邦，前揭註28文，第17至19頁。


� 參照多田辰也，無罪判決に伴う勾留狀失效後の被告人の再勾留，收於光藤景皎先生古稀祝賀論文集，成文堂，2001年12月10日初版，第145至146頁。


� 參照公文孝佳，無罪判決後の檢察官控訴に伴う被告人の再勾留について，收於激動期刑事法學—能勢弘之先生追悼論集，信山社，2003年8月1日，第246頁。


� 參照上口裕，第一審裁判所が犯罪の証明がないことを理由として無罪の判決を言い渡した場合の控訴審における勾留の適否―東電OL殺人事件，法学教室第246期，2001年3月，第87頁。


� 參照泉山禎治，刑訴法三四五条による勾留狀の失効と再勾留の可否，收於岡本勝等編，刑事法學の現代課題—阿部純二先生古稀祝賀論文集，第一法規株式會社，平成16年3月20日，第582至583頁。


� 參照伊藤榮樹等編，前揭書，第513頁。


� 參照小林充，勾留、保釈、未決通算，收於石原一彥等編，現代刑罰法大系第6卷刑事手続Ⅱ，日本評論社，1982年12月10日第一版第一刷，第229頁。


� 參照小瀨保郎，権利保釈の制限，收於熊谷弘、松尾浩也、田宮裕編「搜查法大系Ⅱ」第2編 勾留、保釋，日本評論社，昭和63年4月30日1版16刷，第217頁。


� 參照村上幸太郎，前揭文，第230至236頁。


� 參照日本司法統計，第14至15頁。


� 參照鈴木茂嗣，続・刑事訴訟の基本構造（下卷），成文堂，1997年5月25日初版一刷，第618至619頁。


� 參照田口守一，前揭書，第441至442頁。


� 參照小林充，未決勾留日数の本刑算入の基準，收於刑事裁判の諸問題，判例タイムス社，昭和57年10月30日初版一刷，第99頁。


� 自司法研修所（我國之司法官訓練所）之刑事擬判時起，認應採全部算入說之作者即為講座指正為少數說，至進入實務擔任法官時亦然。而其文列舉之法官，僅有中島卓兒認應採全部算入說，谷口正孝、小林充、野崎哲哉等人，均採一部算入說，實務法官更係壓倒性多數採一部算入說。參照仲戶川隆人，未決勾留日数の算入について，收於刑事裁判の現代的展開，勁草書房，1988年2月25日，第59、63頁。另小林充之前揭文第102頁以下亦明白舉出實務之例，是以採一部算入說為通說。


� 參照小林充，前揭文，第105至108頁。其他實務之具體計算方式，亦請參照同文，第108頁以下。


� 參照仲戶川隆人，前揭文，第71、72頁。


� 參照福井厚，未決勾留に関する一考察，收於澤登俊雄等編，刑事法学の歴史と課題，法律文化社，1994年5月15日，第407頁。


� 參照倉田靖司，刑事補償，收於現代刑罰法大系6，日本評論社，1982年12月10日一版一刷，第347、351頁。


� 參照白井駿，勾留と刑事補償，收於熊谷弘、松尾浩也、田宮裕編「搜查法大系Ⅱ」第2編 勾留、保釋，昭和63年4月30日1版16刷，第356頁。


� 參照福井厚，未決勾留に関する一考察，收於澤登俊雄等編，刑事法学の歴史と課題，法律文化社，1994年5月15日，第407頁。


� 學者林鈺雄亦認羈押之目的，至少就應然面而言，在於保全刑事審判及執行之進行。參照氏著刑事訴訟法上冊，2000年12月初版二刷，自刊發行，第283頁。


� 參照林鈺雄著，前揭書，第283頁。


� 以下所述關於法務部之修正草案，感謝法務部調辦事檢察官邱忠義學長之提供。


� 資料來源參照日本法務省網站（http://www.moj.go.jp/TOUKEI/ichiran/kensatsu.html）與我國司法院網站（http://www.judicial.gov.tw/juds/index1.htm）。


� 參照黃朝義，前揭書，第119頁。


� 關於抗告、準抗告、即時抗告之意義，請參照作者「駁回羈押裁定之抗告與停止執行」一文。


� 日刑訴法第10條：「同一事件因不同之事物管轄而繫屬於數裁判所時，由上級裁判所審判之（第一項）。上級裁判所得依檢察官或被告之聲請，以裁定將該事件交由具管轄權之下級裁判所審判之（第二項）。」


日刑訴法第11條：「同一事件因相同之事物管轄而繫屬於數裁判所時，由最初受訴裁判所審判之（第一項）。各裁判所之共同直接上級裁判所，得依檢察官或被告之聲請，以裁定將事件交由繫屬在後之受訴裁判所審判之（第二項）。」


� 參照藤永幸治等編，大コンメンタール刑事訴訟法第5卷Ⅱ，青林書院，1998年7月10日初版一刷，第267頁至289頁。


� 參本文註70。


� 參照白井駿，前揭文，第360頁。


� 以下統計資料參照司法院司法統計網站民國97年司法統計年報


（�HYPERLINK "http://www.judicial.gov.tw/juds/index1.htm"�http://www.judicial.gov.tw/juds/index1.htm�）。


� 本文之計算方式如下：（部分駁回上訴＋發回更審＋自為判決）/合計＝上訴案件維持率。


� 高等裁判所之計算方式如下：上訴駁回人數/（全受理人數－撤回上訴人數）＝上訴案件維持率。最高裁判所之計算方式如下：（全受理人數－廢棄原判決人數－駁回公訴人數）/（全受理人數－撤回上訴人數）＝上訴案件維持率。參照日本司法統計年報，第96至97、124至125頁。
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