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釋字第七０八號解釋協同意見書                                 
大法官  黃茂榮 

 
本號解釋認為：「中華民國九十六年十二月二十六日

修正公布之入出國及移民法第三十八條第一項：『外國人

有下列情形之ㄧ者，入出國及移民署得暫予收容⋯⋯』（即

一００年十一月二十三日修正公布同條項：『外國人有下

列情形之ㄧ，⋯⋯入出國及移民署得暫予收容⋯⋯』）之

規定，其因遣送所需合理作業期間之暫時收容部分，未賦

予受暫時收容人即時之司法救濟；又逾越上開暫時收容期

間之收容部分，非由法院審查決定，均有違憲法第八條第

一項保障人民身體自由之意旨，應自本解釋公布之日起，

至遲於屆滿二年時，失其效力。」本席敬表贊同。惟鑑於

其相關論述尚有補充的必要，爰提出協同意見書如下，敬

供參酌： 

 

壹、收容之目的在保全強制驅逐出國之執行可能性 

外國人除經許可者外，並無居留於我國境內之權利，所

以當外國人自始未經許可進入我國國境並居留，或者雖經許

可居留，但逾期居留，或者其居留許可經廢止或撤銷時，此

時即有儘速遣返之必要。在如何儘速遣返的考量下，入出國

及移民署有在「限期自動出國」或「強制驅逐出國」間為裁

量之可能，並為保全「強制驅逐出國」之執行可能性，而衍

生出對外國人予以收容，施以干預身體自由之強制處分。在

面對外國人之收容問題時，必須以「非予收容，顯難強制驅

逐出國」為對外國人收容之前提要件，蓋收容之目的既在於

驅逐出國，其收容自應限於為驅逐出國之保全所必要，否則

即應斟酌有無替代收容之對於人身自由限制較低的方法，例
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如外國人是否有在命令之期間內，自動離境之可能；是否可

在一定之前提下，利用限制居住替代收容等等。此外，尚必

須盡一切可能，儘速將該外國人予以遣返。所謂儘速強制驅

逐出國中之「儘速」，應指在最近一班交通工具強制驅逐出

國。不得未盡儘速強制驅逐出國之努力，而為過久之收容。 

 

貳、須有強制驅逐出國之障礙始可選擇收容 

由於外國人收容事件，應以「非予收容，顯難強制驅逐

出國」為其收容之前提要件，是以為儘速強制驅逐出國而選

擇收容的情形，應僅限於強制驅逐出國時遭遇下述困難：該

外國人不願配合提供人別及國別資料、無身分證件或欠缺必

要之旅、運費。倘出現前二者情形時，因有遣返之困難，非

收容不可；後一者，若我國政府代墊即無須收容。蓋前二者，

其行政作業期間的長短，繫於該外國人所屬國家之相關機關

的配合；後一者，只要有預算即可解決。 

 

参、為強制驅逐出國而予以收容之制度規劃的選擇 

假設因有前開遣返之困難，而必須予以收容時，在制度

的設計上，就收容處分有下述規劃之可能性：1、採事前審

查意義下之法官保留，由法院裁定收容。2、不採法官保留，

而採事後審查意義下之立即的司法救濟。亦即由入出國及移

民署為是否收容之行政處分，倘被收容人對前開收容處分不

服，得循一般行政救濟及司法救濟程序，聲請救濟。 

將上述二者予以比較，其區別在：1、採法官保留之缺

點為，入出國及移民署為進行是否收容之事前的司法審查，

須自動將應受遣返之外國人移送至司法機關，此種方式將耗

費較高之行政及司法成本；事前審查之優點為，可及時對外

國人之人身自由提供保障，以符合憲法第八條第二項所定，
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於二十四小時內主動移送該管法院審問之意旨。2、不採法

官保留，僅允許被收容人循一般行政及司法程序尋求救濟之

缺點為，對於被收容人之人身自由的保障，緩不濟急，且與

憲法第八條第二項所定應主動移送該管法院審問的意旨不

符；事後審查之優點為，不告不理，所付出之行政及司法成

本較低。 

 

肆、正式收容前之留置或暫時收容處分 

關於因刑事原因限制或剝奪人身自由，憲法第八條規

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（第一項）。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，以書面告

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（第二項）。」偵查中經檢察官訊問後，認有羈

押之必要者，應自拘提或逮捕之時起二十四小時內，敘明羈

押之理由，聲請該管法院羈押之（刑事訴訟法第九十三條第

二項參照）。上述為刑事逮捕拘禁之法官保留。又法院於受

理羈押之聲請後，應即時訊問（刑事訴訟法第九十三條第五

項）。其經准予羈押者，後來如果經判決有罪，羈押期間得

折抵刑期（刑法第四十六條第一項）；後來如果因行為不罰

或犯罪嫌疑不足而經不起訴處分或撤回起訴、受駁回起訴裁

定或無罪之判決確定，而之前曾受羈押、鑑定留置或收容

者，受害人得依刑事補償法第一條第一款，請求國家補償。 

要之，因刑事原因限制或剝奪人身自由者，依憲法第八

條所定法官保留之規定，其程序上循序先逮捕拘禁被告或犯

罪嫌疑人，而後再審理是否准予羈押。在該程序中，並不因
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就羈押採法官保留，而使其前置之逮捕拘禁當然違法。這在

後來法院不准予羈押，而予釋放的情形，亦然。 

正如刑事羈押，須先經逮捕拘禁，而後才視情形，因法

院之裁定發展至羈押；在為保全強制驅逐出國而為的收容，

其實也會有於收容前，對受強制驅逐出國處分之外國人所為

的拘禁措施，現行實務傾向於將之稱為暫時收容。如果想讓

暫時收容與收容間有較明確之區隔，可將前者稱為「留置」。

本號解釋因將發生在前之留置稱為「暫時收容」，所以將後

來之收容稱為「正式收容」。因此，應可將暫時收容定性為

正式收容之前置行為。 

由於在正式收容前階段之留置或暫時收容處分，亦會使

外國人之人身自由受有限制或剝奪，從而，此種留置或暫時

收容應由立法機關斟酌行政作業所需時程，以法律訂定一定

時間之上限，且縱然此種行政留置或暫時收容處分不是憲法

第八條第二項規定之刑事逮捕拘禁行為，但仍應對被留置或

受暫時收容之人提供實質上接近於憲法第八條第二項規定

之保障。同理，嗣後受正式收容之外國人，較之被留置或受

暫時收容處分者，其人身自由受拘束之時間更長，自亦應受

有實質上接近於憲法第八條第二項規定之保障。 

 

伍、如何給予受收容者接近法官保留之保障 

本號解釋之解釋客體入出國及移民法第三十八條第一

項規定，外國人有該條項各款所定情形之一者，入出國及移

民署為保全強制驅逐出國處分之執行，得予收容。就該收

容，被收容人除得事後依一般行政爭訟程序，在開始收容後

請求行政或司法救濟外，是否有憲法第八條第二項所定應踐

行法官保留之事前保障，相關法律並無明文規定，實務上亦

未依憲法第八條第二項規定之意旨，在二十四小時內移送法
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院審問，給予被收容人法官保留的保障。惟如前所述，由於

入出境及移民署之留置或收容處分，會限制或剝奪被收容人

之人身自由，原則上應賦予法官保留之保障。然而，如果考

慮到，採取法官保留此種主動依職權移送法院審理之事前審

查制度，會有過度耗費行政及司法成本之虞，則必須規劃以

儘可能接近於法官保留之事後審查的手段，替代事前審查之

法官保留，以提供兩相比較，無實質差異之人身自由的保障。 

所謂接近法官保留之手段，其方法有二：1、將主動依

職權移送法院審理之方式，改為被動因聲請而移送法院審

理。申言之，於被收容人或法律所定之人或機關提出聲請

後，至遲於二十四小時內，入出國及移民署即應將被收容人

移送該管法院審問，以決定是否准予收容及其收容期間。如

上開人等未為聲請，則入出國及移民署至遲應於法律所定暫

時收容期間經過前，主動依職權將被收容人移送該管法院審

問，以裁定是否准予收容及其收容期間。其收容期間之延

長，亦同。或 2、儘可能縮短收容處分之事後行政及司法救

濟程序之啟動及審理所需的時程，使被收容者人身自由的保

障，儘可能接近法官保留之事前審查程序，實質上成為一個

與憲法第八條第二項意旨相符之選項。例如修正行政訴訟

法，就有關收容之行政訴訟程序，簡化其司法救濟之啟動，

例如免除提起行政訴訟之前置的（訴願等）行政程序，並縮

短其開始及審理之時程，以使被收容者之人身自由的保障，

實質上接近於法官保留之事前審查，同時，亦可將司法成本

降低至與維持現制接近的水平。 

 

陸、依聲請或依職權移送法院審理之方式 

因為強制驅逐出國，需要一定之作業期間，以備齊身分

證件及安排交通工具。因此，當入出國及移民署基於上開事
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由而為收容處分並予收容時，制度上如規定應採法官保留，

由入出國及移民署依職權主動將該收容案件移送法院審

查，則在為被收容者備齊身分證件及安排好交通工具前，法

院除准予收容外，能為如何之不同的裁定？嗣後入出國及移

民署如果仍不能在裁定所定期間內，順利為被收容者備齊身

分證件及安排好交通工具，並將其驅逐出國，則勢必每經過

一定期間，便須再移送法院為延長收容之裁定。是以，倘自

始採法官保留，要求入出國及移民署須主動依職權將被收容

人移送法院審理，以符合正當法律程序的要求，事實上是否

能產生更多保障人身自由的效果？換言之，如果自始採法官

保留，將收容之決定權歸屬於法院，除能提供事前審查之救

濟形式外，其實難有較佳之救濟的實質。其實，如果不為被

收容者代墊旅、運費，即便給予被收容者司法救濟管道，不

論是法官保留之事前審查，或行政訴訟之事後審查，其實都

是口惠而實終難以至的。 

鑑於因刑事與非刑事原因限制或剝奪人身自由之情事

有別，再者，為處理強制驅逐出國相關事務，須視情形訂定

一定之作業期間，是以，在為被收容者規劃符合憲法第八條

之正當法律程序或其他司法程序之制度時，自應有不同之考

量。舉例言之，入出國及移民署至遲應於二十四小時內將收

容事件移送該管法院審問，該「二十四小時」期間的起算點，

不適合規定自收容時起算，以免徒費入出國及移民署及法院

之人力及相關資源。然為使被收容人有受憲法第八條第二項

法官保留制度保障之可能，應讓被收容人有機會自己決定，

是否立即移送法院，由法院裁定是否准予收容及其收容期

間。因此，該「二十四小時」期間應規定自被收容人請求移

送時起算。另恐被收容人怯於提出移送法院審問之請求，並

應規定至遲在法定暫時收容期間屆滿前，入出國及移民署即
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應主動將收容事件移送法院，審查是否准予繼續收容，以使

被收容人之人身自由的保障，實質上符合於憲法第八條第二

項之規定意旨。 

依前開意旨，入出國及移民署因外國人有入出國及移民

法第三十八條第一項所定事由之一，而對其為收容之行政處

分，並予收容時，除應於受收容人請求後二十四小時內，移

送法院裁定，是否准予收容及其收容期間外，在被收容人未

主動請求法院裁定時，入出國及移民署亦應於法律所定期間

之末日前，主動移送法院裁定，是否准予收容及其收容期

間。在前開裁定之收容期間屆滿前，尚未能將受收容人遣送

出國，而有續予收容之必要者，入出國及移民署至遲亦應在

該裁定收容期間之末日前，主動向法院聲請延長收容，由法

院裁定，是否准予繼續收容及延長收容期間。事後有再予延

長收容之需要者，入出國移民署應在該延長收容裁定准予延

長之期間屆滿前，再次向法院聲請准予繼續收容及其收容期

間，以確保被收容人之人身自由的保障實質上接近於憲法第

八條第二項規定之意旨。現行入出國及移民法相關規定，應

予修正，以符前開意旨。 

 

柒、政策工具間之選擇的經濟因素 

蓋國家資源有限，必須節約使用。是以任何政策目標之

達成，應考量經濟因素，選擇經濟有效的政策工具，不得拘

泥於形式或成規。倘達到相同之政策目標的政策工具，如有

二種以上功能相同時，則規範的規劃者，應選擇對於國家引

起之財政負擔較低之政策工具。在驅逐外國人出國之收容事

件上，為達到確實保障人民人身自由之規範目標，憲法第八

條第二項固有應依職權限時移送法院審問之法官保留的規

定，但仍不適合將該項規定之政策工具予以絕對化為：只有
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依職權而限時移送法院審問之法官保留，才符合該項規定之

意旨，以避免徒有形式，而無實質保障，或因資源排擠，以

致顧此失彼；而應在政策工具之功能相同時，容許以依聲請

而限時移送法院審問之修正的法官保留替代之，以適應不同

之具體情況，用較經濟實惠的方法，提供人民實質上相同或

接近於法官保留的保障，而後再輔以拘束他人之人身自由超

過一定期間者，應依職權限時移送法院審問，以防止因採依

聲請而限時移送法院審問之修正的法官保留，而可能潛藏之

弊端。 


