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摘要
我國檢察官聲請羈押遭法院駁回，因一經原法院駁回羈押之聲請，將被告具保、責付、限制住居而釋放，縱檢察官提起準抗告，經準抗告法院裁定撤銷原裁定，除同一法院因此再為羈押之可能性不高外，因被告之身體未受拘束，而大幅提高逃亡、滅證、串供之機會，因此在羈押裁定確定前，應有繼續拘束被告身體之必要。
日本關於羈押裁定之準抗告法制，雖與我國相同，然除法院在偵查中無羈押或釋放被告以外之選項，使羈押之比例較為提高外，主要乃因檢察官為最終指揮司法警察釋放犯嫌者，藉由遲延釋放犯嫌時聲請準抗告，並同時聲請停止原裁定之執行，以獲得準抗告法院停止執行之裁定，而將原駁回羈押裁定宣示時起至準抗告法院為停止執行之裁定止，拘束犯嫌身體一事予以合理化，雖為實務向來之作法，然近來受到學界、實務之質疑，雖其解釋論及實務運作應有相當討論之價值，但現階段將同樣方法引介至我國，藉由解釋論之操作達成拘束被告身體之目的，缺乏明確之法律規定，其合憲性、適法性均值商榷。
法務部對之已提出刑事訴訟法部分修正草案送請司法院斟酌，然遲遲未獲正面回應。本文分析修正草案所擬具之內容，亦尚有下列疑問：1、停止執行期間，拘束被告身體之依據為何？2、準抗告撤回之處理或補具理由期間之限制；3、準抗告法院審理期間限制及自為裁定之依據；4、違反時之法律效果；5、拘束身體期間折抵刑期與否；6、將來受不起訴處分或無罪判決等之補償措施等，或須一併修正，甚至關係新法制之建立，均須以院檢相當之實務經驗為基礎，方免立法後窒礙難行。
壹、問題之提出
檢察官對重大案件之被告，無論在偵查、審理階段向法院聲請羈押，對於案件之續行偵查或審理，無疑具有指標性之作用。尤其在偵查階段，被告可能完全未經傳喚，即遭檢察官逕行拘提（刑事訴訟法第76條）、緊急拘提（同法第88條之1），除在訊問時得藉由權利告知、訊問之問題中得知偵查之端倪，實對檢察官之偵查內容、方向無所知悉，而此時除其辯護人外，與外界之聯繫也已中斷。此時檢察官若聲請羈押被告，一併請求禁止接見通信時，法院之准否，即成為案件之第一線戰場。
而法院駁回羈押之聲請，以具保等方式釋放被告，最為檢察官所在意者，除是否合於羈押之要件外，乃因被告身體自由不受拘束，而可能增加被告逃亡、湮滅罪證、串供之機會。又在對法院之裁定提出抗告後，在抗告審與第一審間來回之裁定間，多次釋放、羈押被告之情形即在所難免。另外如逮捕遭通緝之被告，一旦釋放，有時後果亦不堪設想。因之法務部數年前即提出所謂「即時抗告」制度之草案
，其要意為在檢察官提出抗告至第一審法院重新裁定前，得繼續拘束被告人身自由，並使羈押之裁定能盡早確定。惟直至現在均尚未立法通過。
由於此一問題在日本法上亦多經討論，應有值得我國立法上之參考之處。以下將先簡介日本法上之相關問題後，試圖對我國該制度建立之良窳作一評析。
貳、我國與日本羈押法制之異同
一、日本羈押之程序
日本刑事訴訟法上之羈押，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。起訴前羈押由檢察官向法院聲請為之（日本刑事訴訟法第207條第1項，本節下同），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。先將兩者之異同表列如下
：
表一：起訴前後羈押之異同
	項目
	起訴前羈押
	起訴後羈押

	羈押之實體要件
（第60條第1項）
	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。

	相同（第207條第1項準用，下同）

	羈押之被告訊問
（第61條）
	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。
	相同

	羈押理由開示制度
（第82條以下）
	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。
	相同

	羈押之執行停止
（第95條）
	法院於認為適當時，得以裁定將受羈押之被告責付被告之親人
、保護團體或其他人，或限制被告之住居以停止羈押。
	相同

	羈押裁定之聲明異議
（第429條第1項第2款）
	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
	相同（同條項款適用）

	羈押之主體
	法官
	法官或法院

	羈押之期間
	10日，最長20日

	2個月，最長3個月


	逮捕前置主義之有無
	有
	無

	具保之可否
	不可
	可


	指定與辯護人接見之可否
	可
	不可


二、與我國羈押程序之不同
日本在偵查階段檢察官並無任何拘提之權限。得以拘束犯嫌人身自由之依據，除現行犯、準現行犯（第212條）及緊急逮捕（第210條）
外，通常形式是依法院核發之逮捕狀為之（第199條）。又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，如案件尚有繼續偵查之必要，僅有聲押或釋放之選擇。
又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。
上開制度之不同，連帶影響實務之運作，應為當然。舉例而言，在我國為數甚多檢察官收受人犯後具保、限制住居之案例，倘檢察官並無具保、限制住居、責付等羈押或釋放被告以外之選項，恐將大幅提高聲請羈押之比例
。再者，法院對於檢察官在偵查中聲請羈押之被告，亦僅有羈押或釋放之選項時，縱然羈押之實體要件不變，其准否之比例如何，亦值得觀察。以日本2008年與我國2008年檢察官聲請羈押准許之比例為例，簡單制表如下
，以供參考。
表二：日本及我國聲押及核准比例
	
	聲請人數
	准許羈押人數
	核准比例


	日本全國
	12萬1811人
	12萬870人
	99.23﹪

	東京地院
	2萬532人
	1萬9960人
	97.21﹪

	我國全國
	1萬2236人
	1萬119人
	82.70﹪

	臺北地院
	703人
	590人
	83.93﹪


參、（準）抗告之執行停止
一、日本法上之抗告
日本刑事訴訟法上之抗告，可分為抗告、準抗告與即時抗告。先簡單表列如下：
表三：日本刑事訴訟法上之抗告、準抗告、即時抗告
	
	抗告
	準抗告
	即時抗告

	對象
	法院所為之裁定。
（第419條第1項）
	法官所為之下列裁定：（1）迴避、（2）羈押、具保、扣押、扣押物之返還、（3）鑑定留置、（4）處證人、鑑定人、通譯或翻譯罰鍰或賠償費用、（5）對受身體檢查者之罰鍰或賠償費用（第429條第1項）、搜查機關所為之處分。
（第430條）
	法有明文為限
。

	提起時間
	不論何時均得為之，但撤銷原裁定已無實益時，不在此限。
（第421條）
	除上列（4）（5）為裁定日起3日以內，其他未有特別規定，適用左列抗告規定。
（第429條第4項）
	3日以內。
（第422條）

	執行停止
	無停止裁判執行之效力，但原法院得在抗告裁判前以裁定停止原裁判之執行。
（第424條）
	除上列（4）（5）為「必」停止外，準用左列抗告之規定
（第432條、第429條第5項）
	於提起期間停止執行。
（第425條）

	抗告審之處理
	1、抗告之程序違反規定或抗告無理由，應以裁定駁回抗告。
2、抗告有理由時，應以裁定將原裁定撤銷，認有必要時，應自為裁定。
（第426條）
	準用左列抗告之規定。
（第432條）
	適用。
（同抗告）


二、修正草案之誤會
法務部提出關於即時抗告之刑事訴訟法修正草案稱：「日本刑事訴訟法制及實務即採用『即時準抗告』之模式，依日本刑事訴訟法第四百二十九條第一項第二款規定，檢察官對於駁回羈押聲請之裁判不服時，可以提起準抗告。準抗告法院若認為準抗告無理由，應裁定不受理，認為有理由，應撤銷原駁回羈押聲請之裁定而『自行』簽發押票。」對照上開定義，有以下誤會之處：
1、將準抗告與即時抗告之定義混淆。對法官（院）之羈押裁定聲明不服，乃準抗告而非即時抗告，日本刑事訴訟法得為即時抗告之裁定，一經提起即時抗告，雖具有停止執行原裁定之效力，但得為即時抗告之裁定，除有迅速確定之必要性外，並無任何與人身自由相關者。
2、準抗告法院認準抗告無理由，係以裁定駁回抗告，而非不受理
。
3、準抗告法院自為裁定，僅限於認有必要之情形，並非所有案件均「應」自為裁定。
三、停止原裁定執行之適法性
日本法院對檢察官聲請羈押之處理，規範在刑事訴訟法第207條第4項：「法官受第一項羈押之聲請時，應速核發羈押狀。但認無羈押之理由及依前條第2項
不得核發羈押狀時，應不予核發羈押狀，命即釋放犯嫌。」然實務上因認駁回羈押之聲請已含有釋放被告之命令在內，而將之與其他令狀駁回之情形同視，適用日本刑事訴訟規則第140條，僅記載「羈押之聲請駁回」，由法官簽名捺印後交付檢察官，並未特別記載「即釋放犯嫌」文字
。而為免犯嫌因駁回羈押而於釋放期間逃亡、湮滅罪證或串供而難收偵查之實效，日本實務上對於駁回羈押之裁定提起準抗告時，通常檢察官均以「準抗告及裁判停止執行聲請書」
同時聲請停止原裁定之執行
，以防止上開弊害之發生。實務上對於聲請停止執行之場合，其准許比例亦相當高
。惟駁回羈押之裁定，性質上得否停止執行並繼續拘束犯嫌身體，討論如下。
（一）對駁回羈押裁定聲請停止執行後，得繼續拘束犯嫌身體之根據為何？
1、首先必須說明者，為日本在羈押實務上與我國不同之處。由於日本實務在法院進行犯嫌之羈押訊問後，法院並不開庭宣示作成裁定之內容；在准予羈押時，係將羈押狀正本、謄本分別交付檢察官、犯嫌；而駁回羈押時則係在檢察官之聲請書上批示「本件羈押之聲請駁回」後，將之交付檢察官，並未另行通知犯嫌。犯嫌雖在法院等候法官作成羈押之裁定，然因釋放犯嫌前必須返回最初逮捕之警察局解開手銬、取回犯嫌私人物品，而檢察官在收受裁定後倘決定提出準抗告，即未先通知釋放，反倒先擬具準抗告書並同時請求執行停止，再等法院對執行停止裁定之結果決定是否釋放犯嫌
，包括檢察官擬具準抗告書、送閱，以公文送交準抗告法院、準抗告法院取得卷證後組成合議庭開始審理，再請檢察官補充說明等等，實際上已拘禁犯嫌相當時間。雖然在聲請羈押後至法官裁定間拘束犯嫌之身體，亦缺乏具體明白之根據，然將之解為乃先前逮捕狀或逮捕行為效力之必要、暫時延續，並無何異論（參照日本刑事訴訟法第204條第2項、第205條第4項、第207條第2項但書）。而法官作成駁回羈押之裁定後，原應立即釋放犯嫌，是否得因檢察官提起準抗告並聲請原裁定之停止執行，即在準抗告審裁定前繼續拘束犯嫌之身體，學說、實務上均有不同意見。
2、消極說認為自檢察官請求羈押被告至法院裁定間，被告之身體自由乃因逮捕狀之效力而受拘束，其本質為法院審查羈押與否之必要、暫時期間，是在法院對羈押與否作出裁定時，無論其結果為何，拘束被告身體自由之效力已達其目的並完全且確定之消滅，此與日本刑事訴訟法第345條規定法院判決無罪、免訴時羈押即失其效力之情形幾近相同，是停止裁定之執行非能作為拘束犯嫌身體之根據。金沢地決昭37.10.17即採此見解，認檢察官於收受駁回羈押之裁定後，應即釋放犯嫌，無聲請停止執行之餘地
。
3、積極說則以在駁回羈押之裁定執行前，以聲請羈押之效力可繼續拘束犯嫌，因此駁回羈押之裁定倘停止執行，應回復至原來拘束犯嫌之狀態。亦即拘束被告身體之效力非因請求羈押之裁定本身而當然消滅，此與在第一審充分進行攻擊防禦，因之尊重第一審判決之刑事訴訟法第345條情形不同。亦即駁回羈押裁定之釋放命令非如消極說所言，使拘束身體之效果當然消滅而必須現實地釋放被告而已，應具有消滅拘束身體效力本身之內容。因此具有如此內容之駁回羈押裁定，在裁判內容之實現上，具有廣義之執行力。是提起準抗告時，因停止該裁定之執行而回復至未有駁回羈押裁定當時之拘束身體狀態，亦有可能
。  而在準抗告法院判斷執行停止與否前，繼續拘束犯嫌之狀態，實務上（高知地判昭42.11.17）亦有認為在「合理、必要之時間內」，應認為適法之見解
。至於合理、必要之時間為何，考慮上開準抗告提起前後之各項事由，即案件之內容、難易程度、犯嫌之多寡、準抗告之理由、提起準抗告之時間（是否在上班時間內）、準抗告法院組成合議庭之時間，難以劃定一定之標準，惟有認應以4至5小時為限
。
（二）對駁回羈押之裁定得否聲請停止執行？
積極說以準抗告之執行，尤其命釋放犯嫌部分，亦為實現裁判內容之廣義之執行，且法有明文準用抗告得停止原裁判執行之規定（第424條、432條），自得對之聲請停止執行。在積極說中最具代表性者，乃如平野教授所言：「如聲請羈押，其拘禁之效力得繼續至逮捕期間過後。駁回羈押聲請而提起準抗告時，因聲請羈押之效力仍持續，亦得繼續拘禁。為避免此種情形，法律規定駁回羈押時，應發釋放命令。因此提起準抗告時，在執行釋放命令前，若有停止其執行之裁判，即得繼續拘禁。」不過上開之說法，亦遭致消極說下列之批評
：
1、駁回羈押之裁定與釋放命令，依前揭日本刑事訴訟法第207條第4項規      定，乃一體兩面，而非全然可以區分處理。
2、自駁回羈押至提出準抗告書間，拘束被告身體之根據為何？若駁回羈押     後仍得拘束被告身體，則駁回羈押之裁定即無意義。
3、縱因準抗告而持續聲請羈押之效力，但因此即與得繼續拘禁之效力相連結，思考過於跳躍。
4、僅因檢察官提起準抗告而得無視已存在之法官所為之釋放命令，自有矛盾。
（三）原法官（院）得否停止原裁定之執行？
在檢察官對駁回羈押之裁定提起準抗告時，因依日本刑事訴訟法第431條之規定，係直接向準抗告法院提交準抗告聲請書，而非如通常抗告、即時抗告係向原法院提出（第423條第1項）。故雖法有準用明文，但原法院得否停止原裁定之執行，學說上也有不同見解。消極說認得以停止原裁定之執行者，僅限於準抗告法院，其理由為準抗告聲請書係直接向準抗告法院提出，並不經原法官之手，原法官並無停止執行之餘地，且原法官對自己駁回之羈押裁定予以停止執行，乃自相矛盾。積極說則以，刑事訴訟法第432條未準用第423條，使原法官不知抗告理由為何，惟為因應執行停止之迅速要求，有必要使較準抗告法院更知悉案情之原法官，先行判斷有無停止執行之必要，此亦為刑事訴訟法第432條準用第424條第1項但書之意旨。日本實務上採取之方式，係由檢察官向準抗告法院提起準抗告並聲請停止執行之同時，將謄本送交原法官，使原法官得以知悉準抗告之理由。最高裁判所刑事局亦採積極說，認原法官於收受謄本後，認有停止執行之必要，得為停止執行之裁定
。而原法官亦得為之之積極說
，在運作上亦占多數。
四、我國法上之解釋論
我國目前對於羈押之抗告，係明訂於刑事訴訟法第416條第1項第1款，其規範內容與日本刑事訴訟法第429條第1項相同，但多了聲請期間為5日之限制（第416條第3項）。又準用第409條、第413條之結果，準抗告亦無停止裁判執行之效力，但原審法官、準抗告法院均得以裁定停止原裁判之執行。準抗告法院於有必要時，得自為裁定。與上開日本關於抗告之法制相同。但因以下幾個原因，日本實務上所採之積極說，於我國甚難適用，反應以採否定說為當。
（一）聲請羈押之程序：我國在檢察官聲請羈押後，係將犯嫌連同卷證一併檢送法院，由值班法官審核，值班法官審核後，如認有羈押理由及必要，則在點名單上批示後開立押票，再將犯嫌交回地檢署，送至所轄看守所。若認無羈押理由或羈押之必要，則直接釋放或具保、責付、限制住居後釋放，並不交由檢察官執行釋放之程序。而解釋上雖認法官在駁回羈押時，亦可同時為停止執行之裁定，然此自相矛盾之作法，實務上甚難期待。而在準抗告法院收案時，犯嫌早已為原審法院釋放，縱為停止執行之裁定，亦無從憑該裁定再行拘捕犯嫌。
（二）是否提起抗告之不確定性：法官駁回羈押之聲請後，檢察官必須先要求法官交付附理由之裁定，以決定是否提起準抗告。惟檢察官於收受裁定書後是否提起準抗告及聲請停止執行，為法官於制作裁定書時或宣示裁定時所無法確定。若認為法院在宣示裁定後必須待檢察官決定是否提起準抗告方釋放犯嫌，則自宣示裁定起至交付裁定書止，以及交付裁定書至提起準抗告期間，甚至提起準抗告至準抗告法院裁定止，繼續拘束犯嫌身體之依據為何？ 此等問題並非如聲請羈押時解釋為原拘捕之效力所及必要、暫時期間所可接受。
（三）抗告審之處理：我國準抗告審鮮少自為裁定，在發回原審後至裁定終局確定間，繼續拘束被告身體之依據何在？如以原拘捕之效力可持續至裁定確定為止之理由，似難令人信服。
（四）公平原則：在法官裁定准予羈押時，縱犯嫌或其辯護人當庭提起準抗告並聲請停止執行，實務上均先執行羈押後，再由抗告法院繼續審理，並未因犯嫌之聲請，即認原裁定之執行應予停止。
（五）回復可能性：縱停止執行駁回羈押之裁定，然得否回復至聲請羈押時拘束犯嫌身體之狀態，解釋上非無疑問。
綜上所述，雖然依法並非全無停止執行之可能性，但依現行實務之運作結果，欲以解釋論方式達成繼續拘束犯嫌身體之目的，應非可行。
肆、駁回羈押裁定抗告立法之諸問題
此次修正草案之相關說明如下：「三、就偵查中檢察官聲請法院羈押被告之案件，檢察官或被告不服法院關於羈押、具保、責付或限制住居之裁定，而於裁定宣示後，當庭以言詞或書狀提起抗告者，原審法院應停止原裁定之執行，認為抗告有理由時，應立即更正其裁定；認為抗告全部或一部無理由時，應自提起抗告時起二十四小時內，將案卷送交抗告法院。抗告法院應於收受案卷後二十四小時內訊問被告並自為裁定。又鑑於原審法院與直接上級法院，多不在同一縣市而可能有交通障礙、須等候辯護人或通譯到場，法官亦可能要求檢察官提出必要之說明或證據，刑事訴訟法第九十三條之一第一項第一款、第二款、第四款至第六款、第二項及第一百零一條第二項之規定，應於提起即時抗告準用之。」
具體修正內容為增列刑事訴訟法第404條第3項、第4項，「關於羈押、具保、責付、限制住居之裁定之抗告，係於裁定宣示後當庭以言詞或書狀為之者，原審法院應停止原裁定之執行，認為抗告有理由時，應立即更正其裁定；認為抗告全部或一部無理由時，應自提起抗告時起二十四小時內，將案卷送交抗告法院。抗告法院應於收受案卷後二十四小時內訊問被告並自為裁定。前項情形，準用第九十三條之一第一項第一款、第二款、第四款至第六款、第二項、第一百零一條第二項之規定。」
上開修正草案，均已針對我國實務運作之現狀，在解釋論上遭遇之困境思索解決之道，惟應補充說明如下：
一、被告不服羈押裁定之抗告
被告不服法官所為之羈押裁定提起抗告，並同時聲請停止執行時，原裁定停止執行後，係回復至何種狀態？倘係回復至聲請羈押後之狀態，被告之身體仍因原拘捕之效力受拘束，則對被告而言並無聲請停止執行之實益。在立法說明上，為兼顧同為當事人之檢察官與被告之利益，對兩者必須同視，但事實上就「應停止原裁定之執行」部分，無可否認地乃偏重國家偵查之利益。
反之，若非回復至聲請羈押後之狀態，又不擬比照准予羈押之狀態先行釋放犯嫌，則欲在該等狀態拘束犯嫌之身體，為合於憲法第23條之規定，自須有明文之規範。
二、原審法院「應」停止原裁定之執行？
對原裁定之停止執行與否，雖有認應審酌以下事項，即1、原裁定之撤銷可能性；2、回復原狀之困難性（湮滅罪證、逃亡之虞之急迫性）者，然如前所述，要求作出駁回羈押裁定之原審法院為之，實際上甚為困難，因此在東京地方裁判所等法院，係由作成原裁定之其他法官判斷是否有停止執行之必要
。
修正草案對此，係一經當庭提出準抗告，原審法院即應停止原裁定之執行，因而限制法院對於是否停止執行之裁量權。就我國現行實務觀之，因駁回羈押後即將犯嫌釋放，若未有即時停止執行之規定，則已經釋放之犯嫌，因已有逃亡、滅證、串供之虞，縱由準抗告審法院作成停止執行之裁定，亦已失去意義。因此在明定作成裁定後至終局裁定確定間，拘束犯嫌身體之法律效果後，應屬可行。
三、停止原裁定之執行，得為拘束被告身體之依據？
無論原裁定之內容為羈押或駁回羈押，停止原裁定之執行，是否意味回復至聲請羈押後，即拘束被告身體之狀態？由日本法上之解釋論可以看出，上開疑問乃有積極、消極兩說，且各有見地。若以停止原裁定執行之方式作為拘束被告身體之依據，嗣後在解釋論勢必又引起贊否之論爭，而失卻以立法解決爭議之原意。因此對於原裁定停止執行後，繼續拘束被告身體一事，必須思考以立法賦予法源之可能性。
亦即在「應停止原裁定之執行」外，尚應加上「被告於『何時？』為止，不予釋放。」，明確賦予法官繼續拘束被告身體之依據。至於「何時？」之時點，有以下二個可能：1、準抗告法院收受卷證後先作出是否繼續拘束被告身體之裁定時；2、準抗告法院作出終局裁定時；。本文認為為程序之迅速與準抗告審法院自為裁定之要求，以採2說為當。至原裁定因聲請準抗告者撤回準抗告而確定時，自法院收受撤回書狀時起，即應執行原裁定，自不待言。
四、應停止原裁定執行之條件，為裁定宣示後當庭以言詞或書狀為之？
此部分之立法目的，應在根絕前揭檢察官是否提起準抗告不明確之可能。惟實務上裁定宣示前，無從知悉法官最終結果及理由，因之先擬具書狀以待裁定之宣示，似非可行。而裁定宣示後，故得當庭以言詞表明提起準抗告，然準抗告書狀之擬具，若無法院附理由之裁定書，雖能以先聲明準抗告、事後補具理由方式為之，但在實務上，卻可能出現1、事後撤回準抗告；2、補具理由遲延以影響拘束被告身體時間之可能。是在立法規範上，必須對之設有配套措施。
檢察官或被告原當庭提出準抗告，斟酌法院裁定之理由，嗣後認無提起準抗告之必要時，該準抗告並非不許撤回（第419條準用第354條），且撤回準抗告可使審理羈押程序盡早終結，縮短不確定之羈押審理期間，對被告之人權保障較為有利，對之無法設有任何限制。必須考量者，乃非因被告因素（即檢察官提起準抗告事後撤回）自駁回羈押時起至撤回準抗告止，如何定位被告之身體受有拘束一事。另補具理由遲延，可對之設有期間限制，規定一定時間內無特別情事未補具理由者，其準抗告視為撤回，使原裁定盡早終局確定。
五、對準抗告法院審理期間及處理方式之限制
本文認原修正草案中爭議最大者，應莫過於對準抗告法院在審理期間與處理方式上之限制。前者係指在「24小時內」作成裁定，後者更進一步認「應」自為裁定。此有以下幾個問題：
（一）首先必須考慮者，乃對法院設有上開之限制，有無違反憲法上之權力分立原則及第80條之法官獨立原則。司法官大法官會議（下同）釋字第530號解釋理由書提到，「審判獨立在保障法官唯本良知，依據法律獨立行使審判職權，為自由民主憲政秩序權力分立與制衡之重要機制；為實現審判獨立，司法機關應有其自主性，其內容包括法官之獨立、司法行政權及規則制定權。」其中所謂司法機關之自主性，前後多號解釋固然將司法權與行政權間之關係闡釋甚明，但對於司法權與立法權間之關係，除釋字第371號解釋認為各級法院法官均有釋憲聲請權外，最為明白闡釋者，乃釋字第585號對於真調會條例之解釋。簡單言之，立法權藉由立法限制司法權之行使仍有其界限，不得違反權力分立原則、制衡原則、法律平等適用之法治基本原則，而侵犯司法權之核心範圍。
 因此必須慮及者，乃修正草案對於司法權上開之限制，有無違反上開原則而有違憲之可能？首先準抗告審應在24小時內作成裁定部分，係以法律規範法院審理之期間，此時必須一併觀察者，乃本規定為強制規定或宣示規定。因修正草案未具體賦予何法律效果，充其量僅能認為係宣示規定，亦即具有宣示準抗告案件必須盡早作出裁定之意涵。如公職人員選舉罷免法第116條規定各審法院應在六個月內審結關於違反該法及刑法妨害投票罪章之案件，同樣未有具體之法律效果，其合憲性看來尚無疑義。
其次在準抗告審法院應自為裁定部分，因不得再為抗告，固有促使該裁定及早確定之意義；惟不分任何情形，一概不准發回，雖有遭評失去設立審級救濟制度意義之嫌
；然我國現制之撤銷發回，係發回原法院由同一（合議庭）法官審理，因同一法官作成相反裁定之機會不高，因此在原法院與準抗告法院間來回多次之情形，屢見不鮮。而羈押與否乃進入偵查或實體審理前之程序事項，有其儘速確定之必要，是要求準抗告審應自為裁定，應尚無逾越立法權分際之違憲問題。另附帶一提，由於犯罪嫌疑人之身體在準抗告審審理期間仍受到拘束，對於該段期間未來在檢察官起訴與否及法院判決後如何定位，如判決有罪時可折抵刑期，判決無罪或為不起訴處分時如何條件得獲致如何計算之刑事補償，應有一併明確規範之必要。
（二）再者，我國準抗告審之構造為何？欲分析準抗告審之構造，須自1、準抗告審得否調查原審未及審酌之事實，或得否審酌原審裁定後發生之新事實？2、準抗告聲請書是否應主張原裁判有何瑕疵？3、準抗告審係以發回或自為裁定為原則等加以綜合判斷。日本刑事訴訟法在抗告審之審理構造，學說上出現事後審與續審之不同見解，然以採事後審說為多數。雖事後審主要係指立於原審裁判時之立場，就當時出現之證據，以判斷原審裁判是否妥當之審級構造，惟同採事後審說者，對於可否審酌原審裁定後新發生之事實，亦有不同意見
。實務上則採事後審說，並認可斟酌原審裁定後發生之新事實，以審酌原裁定是否違法或不當
。
相較於日本第二審原則係採事後審制，加上以上3個判斷標準，雖然準抗告法院看似以發回為原則，然我國刑事訴訟法在準抗告審之構造，參酌第二審及抗告審之建制，仍應認為係續審制較為合理。而採行續審制之準抗告法院，必須針對原審裁定前及裁定後之事實通盤考慮後作出裁定，而有關羈押抗告所為之裁定，因有其迅速確定之必要性，且依修正草案意旨，在準抗告審審理期間，犯罪嫌疑人之身體持續受拘束，因此認準抗告審法院若撤銷原裁定時，即應自為裁定，尚非無據
。然如認所有案件均不得發回，勢必使準抗告審法院兼具事實調查與法律適用之雙重角色，除在原審裁判後發生之新事實，將使當事人失去再次提證、辯論之機會外，恐將因此犧牲程序迅速性之要求
。因之若認以自為裁定為原則，認有特別必要時方發回，應較為可行。
但不分案件之複雜程度，一律規定須在24小時內作出裁定，如遇卷證龐雜之重大案件，恐怕窒礙難行。況且雖以強制規定之形式為之，然未於24小時內作出裁定者，其法律效果如何？若賦予法律效果，是否得視為駁回準抗告之聲請？而產生直接釋放犯罪嫌疑人或執行原審之羈押裁定之效果，亦非無疑。對之本文認為，縱然為宣示規定，24小時時間是否合理可行，應有所本。其方式或可以準抗告審法院歷年審理準抗告案件之平均時間、最大時間為據，應較具說服力。
六、審理中之羈押應一體適用
審理中之案件，其羈押之發動，非由檢察官聲請，乃由法院依職權為之。檢察官對之得否提起準抗告，雖有異論，但實務現採肯定說，應值肯定。而審理期間之羈押，同樣有以逃亡、串供、滅證等理由為之者，如對法院在審理期間中，對羈押被告所為具保、停止執行等可現實釋放被告之裁定提起準抗告時，亦應一體適用。
七、停止執行期間身體之拘束與刑事補償
自原審法院為駁回羈押、或在審理中具保等裁定之宣示時起，至終局裁定確定時止，倘經聲請停止執行，其拘束身體之期間應如何定位？終局裁定若係駁回準抗告，此時原審法院原為羈押之裁定時，其羈押期間應自原審裁定時起算；若原審法院原為駁回羈押之裁定時，犯嫌或被告自具保等釋放，該段期間能否適用冤獄賠償法第1條第1項第1款之規定請求國家賠償？同樣地，終局裁定若係撤銷原裁定自為裁定，裁定內容為羈押時，其羈押期間尚可回溯自原審作成裁定時起；然裁定內容為撤銷原審法院羈押之裁定時，亦出現同樣問題。在終局為有罪判決確定時，該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
。
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（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
。
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）時，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。」是對於特別犧牲所為之補償，應有別於冤獄賠償之名實不符，而另行立法規範之必要。
而在立法規範停止執行期間可為身體之拘束時，在最終為不起訴處分、無罪、不受理、免訴判決之情形，應考慮相當補償，以平衡偏重於國家偵查權之制度設計，兼顧人權之保障。
伍、結論
日本在偵查中檢察官聲請羈押而遭駁回時，因檢察官為最終釋放犯嫌者，藉由遲延釋放犯嫌時聲請準抗告，並同時聲請停止原裁定之執行，以獲得準抗告法院停止執行之裁定，而將原駁回羈押裁定宣示時起至準抗告法院為停止執行之裁定止，拘束犯嫌身體一事予以合理化，近來已受到學界和部分實務之有力反彈。雖然我國與日本在準抗告制度之相關法律規範大多相同，但因前揭實務上運作之差異，以及現今刑事訴訟愈發重視人權之保障與程序之正義，欲以解釋論在提起準抗告並聲請執行停止之情形，達成繼續拘束犯嫌或被告身體之目的，恐有違反憲法第23條之虞，其合憲性、適法性均值商榷。
修正草案之內容，在合憲性上雖無疑義，然相關配套似尚有不足。例如1、停止執行期間，拘束被告身體之依據為何？2、準抗告撤回之處理或補具理由期間之限制；3、準抗告法院審理期間限制及自為裁定之依據；4、違反時之法律效果；5、拘束身體期間折抵刑期與否；6、將來受不起訴處分或無罪判決等之補償措施等，在我國現行法制之架構上，若將之委由解釋論解決，恐因此引來更多適用上之爭議，是須通盤考量後，提出更為有力之論據，方足以說服立法者及國民，而不致失卻推動立法之美意。
� 下述法務部之修正草案最新版本，感謝法務部調辦事檢察官葛光輝之提供。


� 相較於我國在起訴前後均稱為被告，日本刑事訴訟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」）。以下以起訴前即偵查中羈押為主，為免與起訴後之羈押相混淆，無論日本或我國，談及起訴前偵查之對象，均以「犯嫌」代之，先此敘明。


� 參照田口守一，刑事訴訟法，弘文堂，平成21年5月15日五版2刷，第71至80頁。


� 此處之親人指日本民法第725條之六親等內血親、配偶、三親等內姻親。


� 刑事訴訟法第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。


� 刑事訴訟法第60條第2項規定，於認有特別繼續之必要時，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。


� 關於現行犯、準現行犯及緊急逮捕之要件，請參作者第3次報告—論適法之現行犯逮捕。


� 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。


� 依日本2008年司法統計年報，遭逮捕之犯嫌，經檢察官聲押與釋放之比例，分別為93.05﹪、0.04﹪。


� 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）。


� 小數點第2位以下四捨五入。


� 得為即時抗告之裁定如下（括弧內為日本刑事訴訟法條號）：1、移轉管轄或駁回之裁定（19Ⅲ）。2、駁回請求法官迴避之裁定（§25）。3駁回請求書記官迴避之裁定（§26）。4、未應法院傳喚進行身體檢查而科處罰鍰或命賠償費用之裁定（§133）。5、對被告或被告以外之人拒絕身體檢查而科處罰鍰或命賠償費用之裁定（§137）。6、證人無故不到庭而科處罰鍰或命賠償費用之裁定（§150）。7、證人無故拒絕宣示或證言而科處罰鍰或命賠償費用之裁定（§160）。8、鑑定人、通譯準用（6）（7）之裁定（§171、§178）。9、命被告以外之人負擔訴訟費用之裁定（§186）。10、非因裁判終結訴訟所為負擔訴訟費用之裁定（§187）。11、未提起公訴時訴訟費用之裁定（§187之2）。12、對被告無罪判決費用之補償（§188之3）。13、對駁回或撤回交付審判請求者命賠償費用之裁定（§269）。14、駁回起訴之裁定（§339Ⅱ）。15、撤銷緩刑所為之裁定（§349之2Ⅴ）。16、數罪併罰案件其中一部大赦時重定其刑之裁定（§350）。17、請求回復上訴權之裁定（§364）。18、第一審法院因上訴權消滅而駁回上訴之裁定（§375）。19、因再審之請求違反法令所定之方式或請求權已消滅、無理由駁回請求之裁定及開始再審、第二審法院於第一審法院已為再審之裁定而駁回再審之裁定（§450）。20、駁回請求簡易判決裁定（§463之2）。21因違反法令上方式或請求權消滅駁回通常裁判請求之裁定（§468）。22、訴訟費用預繳之裁定、請求法院解釋有罪裁判之裁定、因檢察官執行裁判不當向法院聲明異議所為之裁定（§504）。


� 日本刑事訴訟法第426條第1項之用語為「棄却」，因與我國刑事訴訟法第303條相類似之日本刑事訴訟法第338條，亦使用「棄却」，應為修正草案原譯為不受理之原因。然「棄却」一詞，在民事訴訟法上專指「無理由」之駁回，「却下」則指「不適法」之駁回，惟在刑事訴訟上，並無此區別，全部使用「棄却」一詞。對照我國刑事訴訟法之用語，既已進入有無理由之實質審查階段，與為程序判決之「不受理」應有所區分，是本文認應譯為「駁回」為當。


參照三井誠等編，刑事法辭典，信山社，2003年3月，第98至99頁。


� 係指日本刑事訴訟法第206條第2項規定，逾警（48小時）或檢察官（24小時）之規定期間始聲請羈押，且無正當理由之情形。


� 亦有按條文內容記載為「本件聲請駁回。犯嫌應即釋放。」者。參照青木英五郎、下村幸雄，勾留請求の却下と被疑者の釈放，收於佐伯千仞編，生きている刑事訴訟法，昭和40年3月15日，日本評論社，第128頁。


� 參照清水勇男，勾留に関する準抗告制度の理論と実務上の問題点，收於司法研修所創立二十周年記念論文集第三卷（刑事編），昭和42年12月，第470頁。


� 惟依日本刑事訴訟法第432條準用第424條之規定，亦有認檢察官無聲請停止執行之權限。參照青木英五郎等著，前揭文，第135頁。


� 參照小林充，勾留取消し又は保釈許可の裁判に対し準抗告があった場合原裁判の執行停止をなすべき基準，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397頁。


� 參照青木英五郎等著，前揭文，第134至135頁。


� 參照香城敏磨，勾留請求の却下と身柄の釈放，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10至11頁。


� 參照小林充，勾留請求却下の裁判に対し準抗告があった場合において執行停止をすることができるか，收於新關雅夫、佐佐木史朗等編，前揭書，第356至357頁。


� 該案之簡要事實為在上午11時40分駁回羈押，並未同時停止執行，檢察官提起準抗告並聲請停止執行，在翌日下午1時25分準抗告法院始撤銷原裁定並自為裁定核發羈押狀，因此認違法拘束身體而提起國家賠償之案例。參照香城敏磨，前揭文，第158頁。
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