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最高檢察署檢察總長非常上訴補充理由書 

                                     109年度非上字第 206號 

       被 告 簡和平    

                       

                     

 

  上列被告因違反肅清煙毒條例聲明異議案件，經最高法院於中華

民國 109年 11月 11日以 109年度台抗字第 724號裁定確定，本檢察

總長認為違背法令，已提起非常上訴，茲再補敘理由於後： 

   

壹、前言 

    依刑事訴訟法第 378 條、第 379 條第 5 款、第 12 款之規定，判

決不適用法則或適用法則不當者，為違背法令；又法院受理訴訟係不

當、未受請求之事項予以判決者，其判決當然違背法令；其與判決有

同等效力之實體裁定，亦包括之（最高法院 72 年度台非字第 3 號判

決參照）。 

    本案確定裁定之違背法令情事有以下 2項： 

1. 無審判權就未受請求事項予以審判之當然違背法令(刑事訴

訟法第 379條第 5、12款)：普通法院未經法律授權，不具逕

自撤銷主管機關行政處分(撤銷假釋處分)之審判權。 

2. 訴訟程序違背法令(刑事訴訟法第 378條) ：最高法院提案至

大法庭統一法律見解之小法庭，未待大法庭裁定，逕自裁判

之。 

爰提起非常上訴，以資糾正。 

https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,109%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c724%2c20201111%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,72%2c%e5%8f%b0%e9%9d%9e%2c3%2c19830107%2c1
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貳、普通法院未經法律授權，逕自撤銷主管機關之行政處分(撤銷假

釋處分)，其受理訴訟不當，且係就未受請求之事項予以審判 

一、本案聲明異議之標的為臺灣臺南地方檢察署檢察官 101 年執減

更己字第 36號執行指揮書（甲），並非法務部之撤銷假釋處分 

(一) 指揮執行，應以指揮書附具裁判書或筆錄之繕本或節本為之；

受刑人或其法定代理人或配偶以檢察官執行之指揮為不當者，

得向諭知該裁判之法院聲明異議，刑事訴訟法第 458 條、484

條分別定有明文。 

(二) 被告前因煙毒等罪案件，經臺灣高等法院臺南分院判處應執行

無期徒刑確定，於 83年 9 月 9 日入監服刑，於 95年 10月 12

日假釋出監並付保護管束。嗣被告於假釋期間之 100 年 6 月

30 日，因犯刑法第 231 條第 1 項之圖利容留性交罪，經臺灣

臺南地方法院於 101 年 3 月 22 日以 101 年度簡上字第 10 號

判決判處有期徒刑 2 月，如易科罰金，以新台幣 1 千元折算 1 

日確定。法務部旋於 101 年 6 月 20 日以法授矯教字第

10101114350 號撤銷受保護管束人假釋處分書(附件 1)，撤銷

受假釋人即被告之假釋，由臺灣臺南地方檢察署檢察官於 101

年 12 月 21 日以 101 年執減更己字第 36 號執行指揮書（甲）

指揮執行上開煙毒案無期徒刑之殘刑（附件 2）。 

(三) 被告於 101 年 6 月 20日收受法授矯教字第 10101114350 號撤

銷受保護管束人假釋處分書，101 年 12月 21日入監執行殘刑，

直到 109年 4月 22日才向臺灣高等法院臺南分院，以臺灣臺南

地方檢察署檢察官之執行指揮【臺灣臺南地方檢察署檢察官以

101 年執減更己字第 36號執行指揮書（甲）】不當聲明異議(附

件3)，並經臺灣高等法院臺南分院109年度聲字第398號裁定，

駁回其就臺灣臺南地方檢察署檢察官執行指揮不當的聲明異

議。 

https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TNDM,101%2c%e7%b0%a1%e4%b8%8a%2c10%2c20120322%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TNDM,101%2c%e7%b0%a1%e4%b8%8a%2c10%2c20120322%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TNHM,109%2c%e8%81%b2%2c398%2c20200427%2c1
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(四) 被告不服上揭臺灣高等法院臺南分院 109 年度聲字第 398 號駁

回其就臺灣臺南地方檢察署檢察官執行之指揮不當的聲明異議

裁定，向最高法院就臺灣高等法院臺南分院 109年度聲字第 398

號裁定提起抗告。 

(五) 依前所述，本案標的為臺灣臺南地方檢察署檢察官 101 年執減

更己字第 36號執行指揮書（甲），及臺灣高等法院臺南分院 109

年度聲字第 398號裁定。 

二、司法院大法官釋字第 681號解釋並未賦予普通法院撤銷行政主管

機關撤銷假釋之行政處分的審判權 

    由於以往受假釋人無法在入監執行殘刑前，直接對於法務部撤銷

假釋的決定，提起行政爭訟，或以刑事訴訟法第 484條為依據聲明異

議，須俟執行殘刑時，始以檢察官指揮執行該假釋撤銷後之殘餘徒刑

(以下簡稱撤銷假釋執行殘刑指揮書)不當，依刑事訴訟法第 484條聲

明異議，請求法院併予審查撤銷假釋處分之合法性，惟聲明異議標的

為檢察官之執行指揮，而非主管機關之撤銷假釋處分，普通法院仍無

權對撤銷假釋處分為撤銷之裁定。經提起釋憲，司法院大法官第 681

號解釋表示： 

「最高行政法院中華民國 93 年 2 月份庭長法官聯席會議決議：

『假釋之撤銷屬刑事裁判執行之一環，為廣義之司法行政處分，

如有不服，其救濟程序，應依刑事訴訟法第 484條之規定，即俟

檢察官指揮執行該假釋撤銷後之殘餘徒刑時，再由受刑人或其法

定代理人或配偶向當初諭知該刑事裁判之法院聲明異議，不得提

起行政爭訟。』及刑事訴訟法第 484 條規定：『受刑人或其法定

代理人或配偶以檢察官執行之指揮為不當者，得向諭知該裁判之

法院聲明異議。』並未剝奪人民就撤銷假釋處分依法向法院提起

訴訟尋求救濟之機會，與憲法保障訴訟權之意旨尚無牴觸。惟受

假釋人之假釋處分經撤銷者，依上開規定向法院聲明異議，須俟

https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TNHM,109%2c%e8%81%b2%2c398%2c20200427%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TNHM,109%2c%e8%81%b2%2c398%2c20200427%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TNHM,109%2c%e8%81%b2%2c398%2c20200427%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TNHM,109%2c%e8%81%b2%2c398%2c20200427%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TNHM,109%2c%e8%81%b2%2c398%2c20200427%2c1
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檢察官指揮執行殘餘刑期後，始得向法院提起救濟，對受假釋人

訴訟權之保障尚非周全，相關機關應儘速予以檢討改進，俾使不

服主管機關撤銷假釋之受假釋人，於入監執行殘餘刑期前，得適

時向法院請求救濟。」 

    由解釋可知： 

(一)決定撤銷假釋之主管機關並非普通法院 

此觀諸解釋文：「俾使不服主管機關撤銷假釋之受假釋人，於入監

執行殘餘刑期前，得適時向法院請求救濟。」即可得知。該號解

釋之林子儀、許玉秀大法官協同意見書：「依我國法制，係由行政

部門負責刑之執行，並由法務部作成假釋及撤銷假釋之處分」；葉

百修大法官協同意見書：「我國目前關於假釋制度之設計，係以監

獄設假釋審查委員會決議，報請法務部核准假釋，以及經由監獄

或典獄長報請法務部撤銷假釋，其作成假釋核准與撤銷處分之機

關，均係法務部」，見解亦同。 

(二)聲明異議標的為檢察官之指揮執行殘餘刑期 

1. 如上所述，聲明異議的標的為檢察官以指揮書所為之執行指揮(刑

事訴訟法第 453、484 條)，故解釋文載以「受假釋人之假釋處分

經撤銷者，依上開規定向法院聲明異議，須俟檢察官指揮執行殘

餘刑期後，始得向法院提起救濟」1。 

2. 不能在主管機關作成撤銷假釋處分時，即得以撤銷假釋處分為標

                                                      
1
 最高法院刑一庭在 109 年度台抗大字第 724 號裁定之不同意見書，舉最高法院 94 年度台抗字

第 8 號裁定理由所載：「…刑事訴訟法第 486 條規定，此項異議由法院裁定，又未限制法院裁定

之內容，法院自得就受保護管束人是否遵守保護管束之規則，如有違反，情節是否重大加以審查，

以決定是否維持或撤銷、變更其處分，以達救濟之目的…」作為其可為撤銷主管機關撤銷假釋處

分的依據與判決先例，然該裁定之主文，為：「原裁定撤銷，應由台灣高等法院花蓮分院更為裁

定。」，其次，遭其截掉之論理上半段：「受保護管束人違反保護管束規則，情節重大，撤銷假釋

執行殘刑仍屬刑事裁判執行之一環，為廣義之司法行政處分，受保護管束人對於檢察官所指揮

執行撤銷假釋之原因事實，如有不服，非不得依刑事訴訟法第 484 條之規定，即俟檢察官指揮執

行該假釋撤銷後之殘刑時，由受刑人或其法定代理人或配偶向當初諭知該刑事裁判之法院，聲

明異議以求救濟。刑事訴訟法第 486 條規定，此項異議由法院裁定，又未限制法院裁定之內容，

法院自得就受保護管束人是否遵守保護管束之規則，如有違反，情節是否重大加以審查，以決定

是否維持或撤銷、變更其處分，以達救濟之目的。」顯見該裁定係循下述「多階段行政處分」之

司法審查理論為之，亦非逕自撤銷主管機關之撤銷假釋處分，是刑一庭之見解，顯屬片段又違誤。 
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的提起救濟，雖然「對受假釋人訴訟權之保障尚非周全，相關機

關應儘速予以檢討改進」，但大法官並未宣告由撤銷假釋主管機關

(法務部)為撤銷假釋，復再併執行殘刑時，由普通法院在聲明異

議程序中併審查撤銷假釋決定的制度設計2違憲。 

(三)解釋文或理由書均未揭示執行殘刑前，應如何對於對撤銷假釋為

救濟 

解釋文或理由書均未揭示執行殘刑前，應如何對於對撤銷假釋為

救濟，此一立場，最高法院 100 年度台抗字第 811 號裁定亦表認

同，該裁定揭示：「現行刑事訴訟法並未就此等監獄之處遇予以適

時之救濟途徑，僅得待立法者予以立法補充，上開第 681 號解釋

亦僅就『不符主管機關撤銷假釋之受假釋人，於入監執行殘餘刑

                                                      
2
 最高行政法院亦以曾論及此，最高行政法院 109 年裁字第 849 號裁定：「…(二)次按假釋制度之

目的在使受徒刑執行而有悛悔實據並符合法定要件者，得停止徒刑之執行，以促使受刑人積極復

歸社會。而假釋處分經主管機關作成後，受假釋人因此停止徒刑之 執行而出獄，如復予以撤銷，

再執行殘刑，非特直接涉及受假釋人之人身自由限制，對其復歸社會後而享有之各種權益，亦生

重大影響。故假釋之撤銷屬刑事裁判執行之一環，為廣義之司法行政處分，因此，受假釋人對於

撤銷假釋後檢察官指揮執行之殘刑如有不服，得依刑事訴訟法第 484 條之規定，向當初諭知該刑

事裁判之法院聲明異議，以求救濟，此業經司法院釋字第 681 號解釋在案。繼按『假釋之撤銷屬

刑事裁判執行之一環，為廣義之司法行政處分，如有不服，其救濟程序，應依刑事訴訟法第 484

條之規定，即俟檢察官指揮執行該假釋撤銷後之殘餘徒刑時，再由受刑人或其法定代 理人或配

偶向當初諭知該刑事裁判之法院聲明異議，不得提起行政爭訟。』此業經本院前以 93 年 2 月份

庭長法官聯席會議決議統一法律見解在案，迄今未見變更。而刑事訴訟法第 484 條規定：『受刑

人或其法定代理人或配偶以檢察官執行 之指揮為不當者，得向諭知該裁判之法院聲明異議。』

故受假釋人對於撤銷假釋執行殘刑如有不服，得依刑事訴訟法第 484 條規定，向當初諭知該刑事

裁判之法院聲明異議，以求救濟。而上開本院決議及刑事訴訟法第 484 條規定，並未剝奪人民依

法向法院提起訴訟尋求救濟之機會，與憲法保障訴訟權之意旨尚無牴觸，與前述司法院釋字第

681 號解釋意旨相符。而註銷假釋與撤銷假釋同屬刑事執行之一環，均為廣義之司法行政處分，

如有不服，應依上開刑事訴訟法第 484 條規定聲明異議。(三)經查，相對人係以抗告人原執行有

期徒刑 3 年 8 月，惟因與另案數罪併罰，刑期變更為有期徒刑 5 年 7 月，致不符刑法第 77 條之

假釋條件，故於 106 年 12 月 26 日作成系爭函，註銷相對人 105 年 12 月 23 日法授矯字第

10501873880 號函准予假釋部分，並自當日起失效，並經臺北地檢署以 107 年 1 月 2 日執行命 令

命抗告人應於 107 年 1 月 23 日上午 10 時向檢察官報到、入監執行等事實，有上開函文附卷可

佐，堪予認定。是系爭函既已載明抗告人係因假釋核准後刑期變更，而不符假釋之要件，則其所

生法律效果為入監執行註銷假釋後重新核計之殘餘刑期，而非重新審核假釋，實與受假釋人之假

釋期間尚未屆滿，而經相對人撤銷後，亦係入監執行殘餘刑期之法律效果相同。又抗告人經註銷

假釋後，既係由檢察官指揮執行殘餘刑期，則該決定即仍應同屬刑事裁判執行之一環，而為廣義

之司法行政處分，揆諸前揭司法院釋字第 681 號解釋意旨及本院先前業已統一之法律見解，抗告

人如不服系爭函，僅得循刑事訴訟法第 467 條及第 484 條規定，向檢察官聲請停止入監服刑命

令之執行，或向當初諭知該刑事裁判之法院聲明異議，而非就相對人作成之系爭函提起行政訴訟。

從而，原裁定以本件不屬行政訴訟審判之權限，且亦無從補正為由，駁回抗告人之請求，於法並

無不合。抗告意旨猶執前詞，指摘原裁定不當，求予廢棄，為無理由，應予駁回。」 

https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,100%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c811%2c20111006


6 
 

期前，應賦予其適時向法院請求救濟之途』，為提請相關機關應儘

速檢討改進之警告性解釋，並未明確指明應依循何救濟途徑救濟

之，則為假釋制度之一環之假釋聲請之准駁之救濟途徑，於立法

機關為通盤檢討並制訂相關法制前，本院亦無得僭越憲法所定各

機關職權，逕自造法賦予受刑人救濟途徑。」 

(四)受刑人入監執行殘刑後，得以檢察官之撤銷假釋執行殘刑指揮書

為標的，於聲明異議程序中，併就撤銷假釋處分聲明 

1.司法院大法官釋字第 681 號解釋認為聲明異議的標的是檢察官

之撤銷假釋執行殘刑指揮書，也經最高行政法院肯認，如該院

108 年度裁字第 982 號裁定：「受假釋人對於撤銷假釋執行殘刑

如有不服，得依刑事訴訟法第 484條規定，向當初諭知該刑事裁

判之法院聲明異議，以求救濟。」 

2.此種以檢察官撤銷假釋執行殘刑指揮書為審查標的，併審查主管

機關之撤銷假釋，係法院對於「多階段行政處分」之司法審查，

依多階段行政處分之理論，法院為確定最終決定之合法性，應對

事前之各階段行政處分予以審查3，但法院非主管機關，無權代

替主管機關作出前階段之行政處分，唯能撤銷作為標的之檢察官

撤銷假釋執行殘刑指揮書，使該撤銷假釋處分失所附麗。 

(五)相關機關應儘速予以檢討改進之「相關機關」，並非法院 

又司法院大法官釋字第 681號解釋屬於警告性解釋，並未直接宣

告法律違憲，然撤銷假釋終屬影響假釋人權益之決定，嗣監獄行

刑法之修法，「相關機關」即法務部，依司法院大法官釋字第 681

號解釋意旨，將撤銷假釋之決定，於監獄行刑法第 121 條第 1

項定性為行政處分，使假釋人得知撤銷假釋決定時，即得以之為

                                                      
3
 最高行政法院 91 年判字第 2319 號判例：「行政處分之作成，須二個以上機關本於各自職權共

同參與者，為多階段行政處分。此際具有行政處分性質者，原則上為最後階段之行政行為，即直

接對外發生法律效果部分。人民對多階段行政處分如有不服，固不妨對最後作成行政處分之機關

提起訴訟，惟行政法院審查之範圍，則包含各個階段行政行為是否適法，且原則上應對各個階段

行政行為之權責機關進行調查，始符合正當程序原則…」。 

https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPAA,108%2c%e8%a3%81%2c982%2c20190705%2c1
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標的，於執行殘刑前，得循行政爭訟程序，先向申請法務部復審

4，如仍不服，得向地方法院行政庭、高等行政法院提起行政訴

訟5，毋庸俟執行殘刑時併爭訟撤銷假釋處分之合法性。 

三、監獄行刑法第 153條第 1、2項之「依刑事訴訟法之規定審理」 

(一) 仍應「依司法院釋字第 681號解釋意旨」為之 

    如上所述，依 109 年 7 月 15 日施行之監獄行刑法之規定，假釋

人於得知撤銷假釋決定時，即得以該撤銷決定為標的，提起行政爭訟，

至於原先透過刑事訴訟法第 484條，向普通法院以檢察官指揮執行殘

刑不當併對撤銷假釋不服之聲明異議，為使於尚未終結前之審理有明

確規範，毋庸移轉至行政法院審理，監獄行刑法第 153 條第 1、2 項

規定： 

    「(第 1項)本法中華民國 108年 12月 17日修正之條文施行前，

因撤銷假釋已繫屬於法院之聲明異議案件，尚未終結者，於修

正施行後，仍由原法院依司法院釋字第 681號解釋意旨，依刑

事訴訟法之規定審理。 

      (第 2 項)前項裁定之抗告、再抗告及本法中華民國 108 年 12

月 17 日修正之條文施行前已由地方法院或高等法院終結之聲

明異議案件之抗告、再抗告案件，尚未終結者，於修正施行後

由高等法院或最高法院依司法院釋字第 681號解釋意旨，依刑

事訴訟法之規定審理。」 

                                                      
4
 監獄行刑法第 121 條：「 

（第 1 項）受刑人對於前條廢止假釋及第一百十八條不予許可假釋之處分，如有不服，得於收受

處分書之翌日起十日內向法務部提起復審。假釋出監之受刑人以其假釋之撤銷為不當者，亦同。 

（第 2 項）前項復審無停止執行之效力。 

（第 3 項）在監之復審人於第一項所定期間向監獄提起復審者，視為已在復審期間內提起復審。」 
5
 監獄行刑法第 134 條：「 

（第 1 項）受刑人對於廢止假釋、不予許可假釋或撤銷假釋之處分不服，經依本法提起復審而不

服其決定，或提起復審逾二個月不為決定或延長復審決定期間逾二個月不為決定者，應向監獄所

在地或執行保護管束地之地方法院行政訴訟庭提起撤銷訴訟。 

（第 2 項）前項處分因已執行而無回復原狀可能或已消滅，有即受確認判決之法律上利益者，得

提起確認處分違法之訴訟。其認為前項處分無效，有即受確認判決之法律上利益者，得提起確認

處分無效之訴訟。 

（第 3 項）前二項訴訟之提起，應以書狀為之。」 
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    由此可知，監獄行刑法第 153條第 1、2項所規定案件之「審理」，

並未更改主管機關作成撤銷假釋處分，再由普通法院於審查檢察官指

揮執行殘刑決定之聲明異議，併予審查撤銷假釋處分之「先行政後司

法」設計，也未使普通法院變為行政法院，得直接撤銷主管機關之撤

銷假釋處分，因「依司法院釋字第 681號解釋意旨」，並無此內容。 

(二) 刑事訴訟法就撤銷假釋執行殘刑指揮書之檢察官決定的聲明異

議程序，並未賦予刑事法院撤銷行政機關所為行政處分之審判權 

    如同上述，司法院大法官釋字第681號解釋，未揭示執行殘刑前，

應如何對於對撤銷假釋為救濟，惟在監獄行刑法修正施行後，撤銷假

釋之決定業經定性為行政處分，應循監獄行刑法所定之行政爭訟程序，

先向法務部復審，如仍不服，得向地方法院行政庭、高等行政法院提

起行政訴訟，則監獄行刑法第 153條第 1、2項規定之「審理」，自不

可能再解釋為「審判」。 

    因此於此類聲明異議案件之審理標的，仍為檢察官之撤銷假釋執

行殘刑指揮書，所謂「審理」，舊刑法第 78條第 1項之撤銷假釋，其

內容應指：(1)是否為過失犯；(2)是否宣告有期徒刑以上，或僅是宣

告拘役、罰金；(3)是否為假釋期滿逾 3年等。 

四、依司法院大法官釋字第 796號解釋維持釋字第 681號解釋之意旨，

聲明異議之標的，仍為檢察官關於假釋撤銷後執行殘刑之指揮 

    針對刑法第 78條第 1項本文規定：「假釋中因故意更犯罪，受有

期徒刑以上刑之宣告者，於判決確定後 6月以內，撤銷其假釋。」司

法院大法官釋字第 796號解釋宣告其規定部分違憲，亦在解釋理由中

明確維持釋字第 681號解釋之意旨，即聲明異議之標的，仍為檢察官

關於假釋撤銷後執行殘刑之指揮。 

    司法院大法官釋字第 796 號解釋理由第 6 段載以：「受假釋人對

於法務部撤銷假釋之處分，於 109 年 7 月 15 日監獄行刑法第 134 條

修正施行前，不得直接聲明不服，僅得就檢察官關於假釋撤銷後執行
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殘刑之指揮，依刑事訴訟法第 484條規定向普通法院刑事庭聲明異議；

前開監獄行刑法第 134條修正施行後，依同條規定，受刑人對於撤銷

假釋之處分不服，經依同法提起復審而不服其決定，或提起復審逾 2

個月不為決定或延長復審決定期間逾 2個月不為決定者，應向監獄所

在地或執行保護管束地之地方法院行政訴訟庭提起撤銷訴訟。」 

五、司法院大法官釋字第 796號解釋之「相關機關」不包括刑事法院

在內 

    立法者在刑法第 78 條第 1 項前段所為的決定是剔除過失犯，其

餘在「假釋中因故意更犯罪，受有期徒刑以上刑之宣告者」，都應撤

銷假釋。如上所述，此立法決定，經司法院大法官釋字第 796號解釋

宣告部分違憲： 

「刑法第 78條第 1項本文規定：『假釋中因故意更犯罪，受有期

徒刑以上刑之宣告者，於判決確定後 6 月以內，撤銷其假釋。』

不分受假釋人是否受緩刑或 6月以下有期徒刑之宣告，以及有無

基於特別預防考量，使其再入監執行殘刑之必要之具體情狀，僅

因該更犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，即一律撤銷其假釋，致受

緩刑或 6 月以下有期徒刑宣告且無特別預防考量必要之個案受

假釋人，均再入監執行殘刑，於此範圍內，其所採取之手段，就

目的之達成言，尚非必要，牴觸憲法第 23 條比例原則，與憲法

第 8條保障人身自由之意旨有違，應自本解釋公布之日起失其效

力。上開規定修正前，相關機關就假釋中因故意更犯罪，受緩刑

或 6月以下有期徒刑宣告者，應依本解釋意旨，個案審酌是否撤

銷其假釋。」 

    依其意旨，「相關機關」本來依刑法第 78條第 1項前段，受假釋

人有「假釋中因故意更犯罪，受有期徒刑以上刑之宣告者」，均應撤

銷假釋，毫無裁量空間，大法官解釋之後，相關機關遇到「假釋中因

故意更犯罪，受緩刑或 6 月以下有期徒刑宣告」，應「個案審酌是否
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撤銷其假釋」。 

    合併觀察司法院大法官釋字第 681號解釋所論之「相關機關」與

司法院大法官釋字第 796號解釋之「相關機關」，均非法院： 

1. 釋字第 681號解釋之「相關機關」，大法官要求其「應儘速予

以檢討改進」，「對受假釋人訴訟權之保障尚非周全」部分，

法院並無何立法提案權，故相關機關不可能為法院。 

2. 釋字第 796號解釋之「相關機關」，大法官要求其「就假釋中

因故意更犯罪，受緩刑或 6 月以下有期徒刑宣告者，應依本

解釋意旨，個案審酌是否撤銷其假釋。」，而解釋文並未更動

原來普通法院作為「依刑事訴訟法之規定審理」機關的設計，

亦未宣告既有「先行政後司法」制度違憲，也未使普通法院

成為撤銷假釋之決定機關，故作為主語之「相關機關」，必須

「個案審酌是否撤銷其假釋」，並非撤銷或審查其「撤銷假釋」，

故主語之「相關機關」，無法解釋為法院。但普通法院依然得

在聲明異議之訴，審理檢察官執行殘刑指揮書併審查撤銷假

釋處分。 

    綜上所述，普通法院並未因為司法院大法官釋字第 681號解釋、

監獄行刑法第 153條、司法院大法官釋字第 796號解釋，獲有撤銷假

釋之審判權。撤銷假釋作為行政處分，作成之主管機關、相關機關均

非法院，擁有撤銷假釋之撤銷訴訟、確認訴訟審判權者為行政法院，

普通法院僅有在聲明異議之訴，就檢察官撤銷假釋執行殘刑指揮書併

審查撤銷假釋處分之審理權(最高法院 109 年度台抗字第 928 號、第

1830號、1880號裁定見解相同)。 

六、原裁定受理訴訟有所不當且就未受請求事項予以審判之部分 

    監獄行刑法修正施行前已經繫屬在普通法院之聲明異議案件，縱

在監獄行刑法修法生效後，其標的依然為檢察官撤銷假釋執行殘刑指

揮書，普通法院既未因司法院大法官釋字第 681號解釋、監獄行刑法

https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,109%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c928%2c20200805%2c3
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,109%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c1830%2c20201119%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,109%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c1830%2c20201119%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,109%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c1880%2c20201119%2c1


11 
 

第 153條、司法院大法官釋字第 796號解釋，獲有撤銷假釋當否之審

判權，則原裁定理由二： 

    「司法院釋字第681號解釋謂：最高行政法院中華民國93年2 月

份庭長法官聯席會議決議：假釋之撤銷屬刑事裁判執行之一環，

為廣義之司法行政處分，如有不服，其救濟程序，應依刑事訴

訟法第 484條之規定，即俟檢察官指揮執行該假釋撤銷後之殘

餘徒刑時，再由受刑人或其法定代理人或配偶向當初諭知該刑

事裁判之法院聲明異議，不得提起行政爭訟。及刑事訴訟法第

484條規定：受刑人或其法定代理人或配偶以檢察官執行之指

揮為不當者，得向諭知該裁判之法院聲明異議。並未剝奪人民

就撤銷假釋處分依法向法院提起訴訟尋求救濟之機會，與憲法

保障訴訟權之意旨尚無牴觸。可知受假釋人不服法務部之撤銷

假釋處分，依刑事訴訟法第 484條規定，向刑事法院請求救濟

時，法院即有權審核法務部之撤銷假釋處分有無侵害人民權利，

非僅限於審核檢察官執行殘刑之指揮而已。又法院依該解釋意

旨及修正監獄行刑法第 153 條第 1、2 項之規定審理時，若僅

能形式審查法務部撤銷假釋之處分，則人民對撤銷假釋處分之

救濟將落空，且別無其他救濟管道，顯與上開釋字第 681號解

釋意旨不符，有害人民憲法上訴訟權之保障。本院自得實體審

查該撤銷假釋處分有無違法或不當，並依具體個案為必要之處

分。」 

    即屬普通法院就無審判權事項而逕自擴權，撤銷非爭訟標的之法

務部撤銷假釋處分，有無審判權而就未受請求事項予以審判之當然違

背法令。 

    又司法院大法官釋字第 681號解釋，並未指摘由監獄為撤銷假釋

決定再報請法務部核准之「先行政」程序有何違憲之處，司法院大法

官釋字第 796 號解釋宣告違憲前之刑法第 78 條第 1 項，其規定使主
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管機關之行政裁量收縮到零，即更犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，一

律撤銷其假釋，不得逕行拒絕適用之，法官亦無逕自認定法律違憲而

拒絕適用之權限。而刑法第 78 條第 1 項既經宣告部分違憲，普通法

院撤銷檢察官撤銷假釋執行殘刑指揮書，即足使原撤銷假釋處分失其

附麗，以免剝奪日後主管機關再為決定，而當事人不服，無從循監獄

行刑法所定之行政爭訟的救濟利益。 

    所以，原裁定理由六所載： 

    「六（一）…足見本件假釋之撤銷，係典獄長報請撤銷後，法務

部逕為核准並撤銷，實質上已違背司法院釋字第 681 號解釋

所要求之正當程序。況保安處分執行法第 74條之 3 規定之撤

銷假釋事由，僅規定係違反同法第 74條之 2 各款情形，並不

包括刑法第 78條第 1 項前段之情形，法律並未明文此部分假

釋之撤銷，由典獄長報請法務部為之（本院卷第 315 頁附最

高檢察署檢察官意見書參照）。實務上係參照刑法第 77條及保

安處分執行法第 74條之 3 規定，因循由典獄長報請法務部為

之。惟准許假釋係有條件釋放受刑人，撤銷假釋係限制受假釋

人之人身自由，二者本質不同，於法無明文下，撤銷假釋逕由

法務部為之，是否符合正當法律程序之憲法原則，實有可議，

其撤銷假釋之程序，有嚴重瑕疵。(二)依卷附資料記載：抗告

人在監執行滿 12年 6 月後，經監獄長期嚴格審查，認其服從

管教表現良好；對過去犯罪行為深具悔意，有正確認知，能夠

改過也願意改過；有固定住所及謀生技能，應可適應社會生活；

悛悔有據，符合法定假釋要件，經臺灣澎湖監獄 95年第 9次

假釋審查委員會全數同意，於 95 年 10 月 12 日假釋出監。迄

100 年 6 月 30日再犯本件圖利容留性交罪前，另有觸犯刑法

第 266 條第 1 項前段之普通賭博罪 1 次外，其餘至 101 年 6 

月 20 日本件撤銷假釋處分前之保護管束期間，從事賣魚、賣
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衣服及資源回收等工作、生活及不定期驗尿，均屬正常；於

97年 1 月間與穩定交往之女友結婚，家庭功能健全；98年間

因服用止咳藥水致尿液呈可待因及嗎啡陽性反應，經檢察官為

不起訴處分確定（見本院卷第 327 頁至第 337 頁）。(三)依臺

灣臺南地方法院 101 年度簡上字第 10號判決所載之事實，抗

告人因友人有事外出，受託代為看店，旋即為警查獲該店內有

容留性交，因其犯罪時間短暫，情節輕微，法院處以法定最低

度刑有期徒刑 2 月，並於 101 年 7 月 23 日經檢察官准易科

罰金執行完畢。有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可查。足

見其再犯之罪，危害社會程度不高，執行檢察官亦認無入監執

行必要。以抗告人原有正常工作及健全之家庭生活，於長達 6 

年之保護管束期間，除上開更犯之罪外，別無其他違規或危害

社會情事，對照其歷經監獄多方且嚴格之審核，方認其悛悔有

據，而予假釋之過程，其經撤銷假釋後，並已在監服刑近8 年，

應足認無基於特別預防考量，使其繼續在監獄執行殘刑之必

要。」 

除曲解司法院大法官釋字第 681號解釋，亦曲解本署檢察官意見書所

載前後文之意義，尤其上揭理由六(三)部分自行認定普通法院有撤銷

假釋之審判權，逕自依照司法院大法官釋字第 796號解釋所揭示，自

居「相關機關」(行政機關)為是否應撤銷假釋的實質判斷，進而自行

認定「應撤銷假釋」，同時又自居監獄行刑法修法後為撤銷假釋審查

之行政法院，並做出違反行政訴訟法第 197 條6的判決，顯有擴大審

判權範圍，就未受請求事項予以審判之違背法令情事。其作法也與最

                                                      
6
 行政法院在撤銷訴訟中，原則上不自為判決，如最高行政法院 106 年 1 月份第 1 次庭長法官聯

席會議：「作成行政處分乃行使行政權，法院或第三人無從代替行政機關為之，行政機關怠於履

行時，無法採取直接強制或代履行之執行手段，然執行法院得依行政訴訟法第 306 條第 2 項準用

強制執行法第 128 條第 1 項規定，對行政機關課處怠金及再處怠金，以促使其履行作成處分之給

付義務。」 

行政法院若認為原告有理由，應為原告勝訴之判決（行政訴訟法第 195 條第 1 項前段），欲自為

決定，僅限於行政訴訟法第 197 條之情形，即：「撤銷訴訟，其訴訟標的之行政處分涉及金錢或

其他代替物之給付或確認者，行政法院得以確定不同金額之給付或以不同之確認代替之。」 

https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TNDM,101%2c%e7%b0%a1%e4%b8%8a%2c10%2c20120322%2c1
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高法院刑七庭在 109 年度台抗字第 1251、1303、1358、1377 等號裁

定，撤銷法務部之撤銷假釋，但要求法務部重為處分，顯有差異。 

叁、最高法院提案至大法庭統一法律見解之小法庭，未待大法庭裁定，

逕自裁判之訴訟程序違背法令 

    法院組織法修正後，增設大法庭制度，各審判庭(小法庭)經評議

後認採為裁判基礎之法律見解，與先前裁判之法律見解歧異7，或認

採為裁判基礎之法律見解具有原則重要性8，得提案予大法庭裁判，

而大法庭之裁定，對提案庭提交之案件有拘束力9。 

查本案經最高法院刑事第一庭提案至大法庭，經最高法院於 109 

年 9 月 2 日以 109 年度台抗大字第 724 號裁定，提案予刑事大法庭

裁判，並經刑事大法庭於 109年 11月 4日行言詞辯論，再於同月 25

日裁定駁回提案。而司法院大法官於 109年 11月 6日作出釋字第 796

號解釋，最高法院刑事第一庭於同月 11 日即未待大法庭為裁定，逕

自裁判，有違刑事訴訟法第 378條判決不適用法則之訴訟程序違背法

令之情。 

肆、案經確定，爰依刑事訴訟法第 441條、第 443條提起非常上訴，

以資糾正。 

    此致   

最高法院    

  
                                                      
7
 法院組織法第 51 條之 2：「 

（第 1 項）最高法院民事庭、刑事庭各庭審理案件，經評議後認採為裁判基礎之法律見解，與先

前裁判之法律見解歧異者，應以裁定敘明理由，依下列方式處理： 

一、民事庭提案予民事大法庭裁判。 

二、刑事庭提案予刑事大法庭裁判。 

（第 2 項）最高法院民事庭、刑事庭各庭為前項裁定前，應先以徵詢書徵詢其他各庭之意見。受

徵詢庭應於三十日內以回復書回復之，逾期未回復，視為主張維持先前裁判之法律見解。經任一

受徵詢庭主張維持先前裁判之法律見解時，始得為前項裁定。」 
8
 法院組織法第 51 條之 3：「最高法院民事庭、刑事庭各庭審理案件，經評議後認採為裁判基礎

之法律見解具有原則重要性，得以裁定敘明理由，提案予民事大法庭、刑事大法庭裁判。」 
9
 法院組織法第 51 條之 10：「民事大法庭、刑事大法庭之裁定，對提案庭提交之案件有拘束力。」 

https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,109%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c1251%2c20201111%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,109%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c1303%2c20201111%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,109%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c1358%2c20201111%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,109%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c1377%2c20201111%2c1
https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,109%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%e5%a4%a7%2c724%2c20200902%2c2
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中     華     民     國    109   年    12    月   10     日 

檢察總長 


