
1 
 

最高檢察署檢察總長非常上訴書 

                                     110年度非上字第 56號 

  被   告 呂金鎧  

上列被告因妨害性自主案件，經臺灣高等法院於 95年 3月 30日以 93年

度重上更(六)字第 48號裁定確定，本檢察總長認為違背法令，應行提起

非常上訴，茲將原裁定主文及非常上訴理由分列於後：  

       原裁定主文 

上訴駁回。 

  非常上訴理由 

一、判決不適用法則或適用法則不當者，為違背法令，刑事訴訟法第三

百七十八條定有明文。又依法應於審判期日調查之證據未予調查，

致適用法令違誤，而顯然於判決有影響者，該項判決即屬違背法令，

得提起非常上訴，亦經司法院大法官釋字第一八一號著有解釋。 

二、刑事訴訟法第 358 條第 1 項規定：「捨棄上訴權及撤回上訴，應以

書狀為之。但於審判期日，得以言詞為之。」法院辦理刑事訴訟案

件應行注意事項第 166點(捨棄及撤回上訴之方式)規定：「捨棄上

訴權及撤回上訴，除於審判期日，得以言詞為之外，餘概應用書狀。
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其以言詞為之者，應聽其自由表示，不得有強制、暗示、引逗等情

事，遇有於審判期日前訊問時，以言詞撤回上訴者，應即諭知補具

書狀。又被告捨棄上訴權及撤回上訴之效力，不影響其法定代理人

或配偶獨立之上訴權。(刑訴法三五八，參照最高法院二十八年抗

字第一五五號判例)」另參照最高法院 101年度台上字第 1421號刑

事判決：「是辯護人之選任，起訴後應於每審級法院為之，於各審

級合法選任或指定之辯護人，其辯護人之權責，應終於其受選任、

指定為辯護人之該當案件終局判決確定時，若提起上訴者，並應至

上訴發生移審效力，脫離該審級，另合法繫屬於上級審而得重新選

任、指定辯護人時止，俾強制辯護案件各審級辯護人權責之射程範

圍得互相銜接而無間隙，以充實被告之辯護依賴；復觀諸終局判決

後，辯護人仍得依刑事訴訟法第三百四十六條規定，為被告之利益

提起上訴，並為上訴而檢閱卷宗及證物，故提起第二審上訴之案件，

原審終局判決後，於案件因合法上訴而移審另繫屬於上級審法院前，

原審辯護人訴訟法上辯護人地位猶然存在，而有為被告利益上訴，

並協助被告為訴訟行為之權責甚明，其自當本其受委任或指定從事

為被告辯護事務之旨，一如終局判決前，依憑其法律專業判斷，於

https://law.judicial.gov.tw/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM,101%2c%e5%8f%b0%e4%b8%8a%2c1421%2c20120322
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訴訟上予被告一切實質有效之協助，以保障其訴訟防禦權，維護被

告訴訟上正當利益。」是以，強制辯護案件於原審終局判決後，案

件因合法上訴而移審另繫屬於上級審法院前，原審辯護人訴訟法上

辯護人地位猶然存在，而有為被告利益上訴，並協助被告為訴訟行

為之權責甚明，從而強制辯護案件之被告，未經徵詢其辯護人意見

所為之捨棄上訴，是否於捨棄時即已生效，即有疑義。 

三、參酌美國、日本、德國關於捨棄上訴相關之實務見解，以日本法之

角度，如非死刑或無期徒刑之強制辯護案件，宣判時辯護人不在場，

被告當庭書面捨棄上訴權，縱無不可歸責於被告之錯誤，被告為捨

棄時亦無精神障礙，惟為保障被告從辯護人處獲取幫助之機會的實

質保障，該捨棄上訴之效力應有所存疑。而美國委任律師辯護案件

或指定律師辯護案件之被告，未經徵詢其辯護人意見所為之捨棄上

訴，應依被告捨棄上訴時是否有效放棄律師辯護權或辯護人到場權

而定；被告未經徵詢其辯護人意見所為之捨棄上訴，如果已符合捨

棄律師辯護權要件，其捨棄上訴有效。若被告非自動願意放棄律師

在場；或法院未告知被告捨棄辯護人在場權可能面對之風險、被訴

罪名或可能面對的刑度，不僅其放棄辯護人在場權無效，其捨棄上
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訴亦因而無效。至於強制辯護案件，被告既無權捨棄律師辯護，因

此無權自行捨棄上訴。依德國聯邦最高法院之實務見解，為了讓被

告能徹底分析上訴與否之利弊、避免未經思考之倉促決定，有辯護

人的被告，於被告捨棄上訴前，應給予被告與其在場辯護人諮詢之

機會。強制辯護案件，被告未事先諮詢辯護人之情形，其所為捨棄

上訴之聲明是無效的(相關資料均請參閱附件)。 

四、本件案件係屬強制辯護案件，於 95年 3月 14日上午 10時宣示判決

時僅有被告到庭，辯護人並未在場，被告於宣示判決後固表示捨棄

上訴，並有被告填寫之捨棄上訴聲請書在卷為憑。然查，依卷附宣

示判決筆錄，並無記載有無詢問被告「是否仍要上訴」僅被告填寫

捨棄上訴聲請書，則被告容有訴訟程序自主權，惟法院並未善盡其

對被告有利事項之注意義務，告知被告有待辯護人在場或請辯護人

具狀撤回之權利，俾被告得充分行使刑事訴訟法上之權利，被告之

辯護倚賴權顯未依法受保障，應不生撤回上訴之效力。原審就此未

詳予調查被告在辯護人未在場，是否了解捨棄上訴之真意，以保障

其訴訟權利，顯有判決不適用法則及依法應於審判期日調查之證據

未予調查之違背法令。 
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五、案經確定，且影響被告之權益，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 

中  華  民  國  110  年  3   月  31  日 

檢察總長  江 惠 民 
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