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第1章 前言

本考察團由台灣高等法院檢察署檢察官邱美育、台灣台北地方法院檢察署檢察官戴東麗、台灣台南地方法院檢察署檢察官簡光昌及台 灣苗栗地方法院檢察署檢察官吳義聰組成，於民國94年9月25日至10月1日期間赴日本東京，主要參訪東京地方裁判所、東京地方檢察廳及其特搜部、法務省總合研修所、東京拘置所、日本法曹協會、日本辯護士連合會、眾議院等單位，因行程安排需由外交部協助，本團成員並無自主權，故參訪單位與前二年之考察團大致相同，所以本報告就上列單位所見情形不再贅述，而僅就此次研究主題提出心得報告。

本考察團奉派赴日研究之主題概分為四部分，即：１、外國人犯罪及無條約協定司法互助經驗，２、日本婦幼案件司法保護制度研究，３、日本的檢察官角色定位日本的檢察官之角色定位、身分保障及檢察廳法，４、日本法之「羈押」與「抗告」制度研究，分別由台灣高等法院檢察署檢察官邱美育、台灣台北地方法院檢察署檢察官戴東麗、台灣台南地方法院檢察署檢察官簡光昌及台灣苗栗地方法院檢察署檢察官吳義聰負責執筆，希冀對方興未艾的檢察改革能有他山之石的參考價值。

第二章  外國人犯罪及無條約協定司法互助經驗

第一節  緒論

由於犯罪者手法日新月異以及犯罪國際化之情形越來越嚴重，因此國與國間對於犯罪案件進行緊密聯繫，即變得非常重要。我國自退出聯合國後，現非聯合國之會員國，無法加入聯合國之各項公約，包括聯合國積極推動之「聯合國打擊跨國組織犯罪公約」等，因此在偵辦犯罪國際化之案件欲請求相關國家司法互助時，常遭遇困難，更遑論與他國簽訂司法互助條約或協定。但法務部鍥而不捨，於檢察司下將規劃設置「國際事務科」，積極推動國際間之司法互助協定簽署等，法務部於91年3月與美國簽署「臺美刑事司法互助協定」，依照該協定之規定，雙方應透過法務部，提供彼此有關追訴、犯罪防制及相關刑事司法程序之相互協助。臺美刑事司法互助協定簽署後，法務部與美國司法部間往來頻繁，聯繫管道暢通。有鑑於此，法務部積極謀求亦與美國簽訂司法互助條約之日本，是否有可能與我國簽訂司法互助條約或協定？並瞭解日本目前除了與美國簽訂「日米刑事共助條約」司法互助外，尚有與其他那些國家簽訂司法互助條約或協定？日本對於尚未與其簽訂司法互助條約或協定之國家請求司法互助時，處理之方式如何？因而有此次考察日本有關「外國人犯罪及無條約協定司法互助經驗」之行。

第二節　簽訂司法互助國家

日本迄目前為止，與日、韓分別訂立司法互助之「刑事共助條約」。先於平成10年即西元1998年11月由小首相與美國柯林頓總統就司法共助條約之締結開始交涉，嗣於平成15年即2003年6月兩國就條約之內容達成合意，再於同年8月5日雙方簽署「日米刑事共助條約」；又與韓國於平成16年即西元2004年7月由小泉首相與盧武鉉大統領就司法共助條約之締結開始交換意見，嗣於平成17年即2005年8月兩國就條約之內容達成實質合意，再於平成18年即2006年1月20日在東京雙方簽署「日韓刑事共助條約」；上開二條約協助之內容均不包含罪犯之引渡，但對於犯罪之證據之取得及犯罪所得之沒收、凍結則包含在協助範圍之內，與「臺美刑事司法互助協定」之協助範圍並無二致。在日本之行之座談會中，日本方面表示現在日本國內因中國人犯罪日益增加，雙方努力共同打擊犯罪，因此目前正與中國大陸為締結「日中刑事共助條約」之相關事宜在作準備。

第三節　無條約協定時處理方式

我國與美國已簽署「臺美刑事司法互助協定」，目前除美國以外之其他國家法院、檢察機關，若欲請求我國協助有關司法互助，法務部係依照「外國法院委託事件協助法」之規定來處理，法務部即曾依該法受日本司法機關之委託，協助執行相關刑事司法互助。相對的，日本對於無條約協定國家有關跨國犯罪請求給予司法協助時之態度如何？日本於田中角榮案件發生後，對於跨國犯罪行為於邦交國請求司法互助時，體認有相對給予國際協助之必要，而於昭和55年制定「國際搜查共助法」，以為邦交國向日本請求司法互助之依據。依據「國際搜查共助法」第一條規定，可知共助是指日本依外國之請求，提供該外國刑事案件搜查所必須之證據。第三條規定，共助請求之受理原則上向外交部長為之，例外情形由法務部長為之。第四條規定，外交部長受理共助之請求，原則上應於共助請求書或其製作之證明有共助請求書面加附相關書類，並附具意見，送交法務部長處理。第五條規定，法務部長對於受刑者證人移送以外之共助請求時，如無不得實施共助之情形時，即應將共助之請求送交（１）適當之地方檢察廳之檢察長，並命其蒐集共助所必要之證據。（２）國家公安委員會。（3）海上保安廳長官及其他設有應執行司法警察職務之國家機關之首長。第六條、第七條規定，國家公安委員會收受書面後，應將關係書類送交管轄之都道府縣警察，指示其蒐集共助所必要之證據。而都道府縣警察之警察總監（專指東京之警察局局長）或都道府縣警察局長應命所屬即為蒐集必要證據。接受書面之檢察長及國家機關首長亦應命其所屬實施蒐集共助所必要證據之處分。依第十四條規定，檢察長、國家機關首長、國家公安委員會於共助所必要之證據蒐集終了時，應立即備具意見，將蒐集之證據送交法務部長，由部長將證據提送請求國，完成司法互助。

第四節　無條約協定司法互助經驗

在日本說到無條約協定之司法互助經驗時，就不能不提到洛克希德（Lockheed  Scandal）事件。昭和47年即西元1972年間，美國洛克希德公司成功的將該公司三星機種（Tri-Star）賣給日本全日空公司，透過日本代理商丸紅商社檜山廣社長居間仲介，將5億日元的賄款即飛機引進的成功報酬送交日本首相田中角榮。嗣因美國參議院調查發現洛克希德公司製的三星機種（Tri-Star）飛機於對日兜售過程中有許多不法嫌疑，因而爆發了洛克希德遊賄醜聞。偵辦此案之東京地方檢察廳除了會同警視廳、東京國稅局搜索、查證外，並查出美國洛克希德公司Kochan副總裁涉嫌行賄，日本遂向美國提出司法互助之請求，要求美國司法機關提供Kochan等人之證言，雖然日本與美國司法單位於當時並未簽訂任何刑事司法互助協定，但是美國仍本於國際刑事司法互助之精神予以協助。是日本即派其東京地檢特搜部資料課課長田山太市郎及資深檢察事務官水野光昭前往美國取得相關證據資料，嗣於昭和51年即西元1976年以受託信賄罪及違反外匯管理法起訴田中角榮首相。於昭和58年即西元1983年，東京地方裁判所對田中角榮首相判處有期徒刑4年，東京高等法院嗣亦維持第1審判決刑度。本件美國雖同意日本提出之刑事司法互助請求，但因美國憲法第5修正案訂有自我負罪拒絕特權之規定，日本為了取得相關證言，只有被動的採用美國的免責制度，對於洛克希德事件中之證人予以緩起訴，美國又要求該緩起訴具有有效之保證，日本又提出了書面保證，以符合國際司法互助之慣例。除了洛克希德事件外，其他刑事司法互助尚有劫機、殺人、販毒事件等等，不過都是微不足道，因此不再贅述。

第五節　小結

日本目前與美國、韓國已簽訂刑事共助條約，可互相請求、提供司法互助，對於尚未訂立刑事共助條約之國家，日本亦有國際搜查共助法資為互相司法互助之依據。針對法務部亟欲瞭解之相關子題「對於跨國性犯罪有關證據之蒐證，可否與日本訂立刑事共助條約？又在未訂約之前可否向日本請求司法互助之問題？」，曾於參訪之座談中提出就教與會人士，據他們表示，日本與臺灣之間之司法互助事實上一直都在進行；至於日本訂立刑事共助條約之對象前提是國家，臺灣目前的處境若要訂立刑事共助條約，事實上有困難。乍聽到「事實上有困難」這幾個字時著實難過，不過看到駐日代表處在外交處境鞎困之情況下，仍然安排了緊湊行程，讓我們看到了想要看的人並且舉行座談，心中充滿無限希望：有努力就有前途。我們還有很大的努力空間，明天會更好。
第三章　  日本婦幼案件司法保護制度研究

第一節  緒論

我國近幾年對於性侵害被害人保護之立法，可謂不遺餘力，故美國國務院2002年全球人權報告，將我國列為第一評等國家。惟嗣因我國對查獲偷渡來臺從事性交易之大陸女子或外國女子，均將之視為被告，並收容於大陸人民或外國人收容所，而未能認識到此等類型之案件，實潛藏著買賣、質押、剝削等人口販運之本質，應視該等女子為被害人，予以長期居留、保護、安置等協助，以利跨國人口販運案件之偵辦，俾查獲幕後之犯罪集團，致美國國務院2005年全球人口販運報告，將台灣列為第二級評等國家。有鑒於此，本次赴日研習，特對該國有關婦幼案件之司法保護進行比較研究，期能以相近之亞洲文化，為上開議題尋得一扇改革之窗。
第2節 日本刑事訴訟程序對性侵害被害人之保護措施

    第一項  承辦性侵害案件檢察官之性別及訓練

我國於86年1月22日公布制定性侵害犯罪防治法，於第11條第2、3項規定：「法院、檢察署、警察機關，應指定專人辦理性侵害犯罪案件。前項專人應接受專業訓練，專業訓練內容由各機關訂定之」；法務部則因應該法之制定，於86年2月26日訂定發布「檢察機關偵辦性侵害犯罪案件處理準則」，於第2條規定：「各檢察機關應設置性侵害犯罪防治專股，指定資深穩重、平實溫和、已婚之檢察官辦理性侵害犯罪案件，如無已婚檢察官者，由主任檢察官辦理之。前項專股檢察官如為男性時，應配置女性書記官，必要時得指定女性已婚檢察官協助之。」，第3條規定：「前條性侵害防治專股之檢察官，應接受法務部指定辦理之有關性侵害防治訓練或講習。」嗣性侵害犯罪防治法第11條之規定，於94年2月5日修正公布時，改為於第14條第1項規定：「法院、檢察署、軍事法院、軍事法院檢察署、司法、軍法警察機關及醫療機構，應由經專業訓練之專人處理性侵害事件。」

而法務部於94年8月29日廢止「檢察機關偵辦性侵害犯罪案件處理準則」，雖然如此，然於各地檢署之事務分配上，仍依循86年時所規範之意旨，儘量指派已婚之檢察官辦理性侵害犯罪案件，且女性檢察官占有相當之比例，而辦理性侵害案件之檢察官，亦均受有關性侵害防治訓練或講習之在職進修。

以上開議題詢問日方檢察官時，其並未正面回應，僅表示請女性檢察官偵辦性侵害案件有增加之趨勢，亦有愈來愈多的女警詢問女性被害人，但該名檢察官個人認為，「女性不一定會對女性說實話」，言下之意，似認未必要女性檢察官辦理性侵害案件。此種見解，在辦理性侵害案件上，倒是第一次聽聞，以筆者個人經驗，在我國，性侵害之女性被害人對承辦檢察官為女性，似甚有安全感，故日本檢察官之看法，或正反應了文化、民情的不同。而在日本辦理性侵害案件，亦無規定需受專業之訓練，此與我國於法律中明定需受專業之訓練，亦明顯不同。就此而言，我國對偵辦性侵害案件之檢察官個人專業之要求，似高於日本之規定。

第二項  是否有減少性侵害被害人重複陳述之相關規定

我國於89年12月27日制定公布性侵害案件減少被害人重複陳述作業要點，其規範目的係為避免司（軍）法警察、社政、醫療或少年法院（庭）、檢察、軍事檢察等機關（構）受理性侵害案件後，分別詢（訊）問被害人，致其因重複陳述案情，再度產生心理創傷，故特訂定該要點。亦即減少性侵害被害人之二次傷害。
    在日本並無上開相類之規定，日方代表與我們座談的內藤忽一郎檢察官表示，檢察官在何時會介入性侵害案件之偵辦，視個案之不同而異，有時是俟警方查證向檢察官報告後，檢察官始介入該案之偵辦；有時則會在早一點之階段就聆聽被害人說明被害事實。內藤檢察官表示，確應減少重複訊問，但被害人常說謊，故有時會多次訊問，如若證據充分，則於警方時會詢問一次，檢方亦僅再問一次即足。另擔任日本全國律師公會人權擁護委員會委員之鈴木雅子律師表示，檢察官為避免性侵害被害人重複陳述被害事實，在問筆錄時，只限縮在必要事項上訊問，而目前日本並無在性侵害被害人方面有進一步的改善措施，故認日本在此方面對性侵害被害人之保護尚屬不足。日本在西元2004年曾通過被害者基本法，於2005年間正以該法為基礎，草擬基本計劃案，性質類似施行細則，鈴木雅子律師認應在基本計劃案中，另訂一項性侵害被害人及家暴被害人之保護措施。

    從上開情形來看，我國對性侵害被害人於偵查中之訊問程序之保障，似亦較日本為優。

第3項 性侵害被害人在刑事訴訟程序中權利之保障
一、我國於86年1月22日通過之性侵害犯罪防治法，及該法於94年2月5日通過之修正案，均有規定「被害人之法定代理人、配偶、直系或三親等內旁系血親、家長、家屬、醫師、心理師、輔導人員或社工人員得於偵查或審判中，陪同被害人在場，並得陳述意見（第一項）。被害人為兒童或少年時，除顯無必要者外，直轄市、縣（市）主管機關應指派社工人員於偵查或審判中陪同在場，並得陳述意見（第三項）」是對於性侵害之被害人之輔佐人範圍較廣，且於偵查及審判中均可在場。

日本刑事訴訟法於平成12年即西元2000年增訂第157條之2規定：「法院於訊問證人之情形，考慮證人之年齡、身心狀態或其他情事，認為顯有引起證人不安或緊張之虞時，聽取檢察官及被告或辯護人之意見後，於認為緩和其不安或緊張上為適當、且無妨害法官或訴訟關係人之訊（詢）問或證人之供述，或無予其供述內容不當影響之虞者，得於該證人之供述中，輔助證人（第一項）。基於前項之規定而輔助證人之人，於該證人之供述中，不得有妨害法官或訴訟關係人之訊（詢）問或給予該供述不當影響之言行（第二項）。」是其並未對輔佐人之身分或資格有何限制，但限於審判中始得讓輔佐人在場。相較之下，似以我國之規定對性侵害之被害人保護較週。

二、我國之性侵害犯罪防治法之新舊法均有規定「對被害人之訊問或詰問，得依聲請或依職權在法庭外為之，或利用聲音、影像傳送之科技設備或其他適當隔離措施，將被害人與被告或法官隔離」，是以臺灣臺北地方法院檢察署為例，即設有雙向電視訊問系統，及單面鏡之指認室搭配變音設備，檢察官開庭時可同時訊問被害人與被告，但被害人與被告係處於隔離狀態，對被害人提供最佳的心理保護。

在日本刑事訴訟法，於平成12年增設第157條之3規定：「法院於訊問證人時，依犯罪之性質、證人之年齡、身心狀態、與被告之關係或其他情事，認為證人於被告面前（含次條第一項所定之情形）供述時受壓迫而顯有害於精神之平穩之虞，而認為相當時，聽取檢察官及被告或辯護人之意見後，得於被告與該證人之間，採取使得一方或雙方相互無法認識對方之狀態之措施。但關於使被告無法認識證人之狀態之措施，僅限於辯護人到場之情形始得使用（第一項）。法院於訊問證人時，考慮犯罪之性質、證人之年齡、身心狀態、對於名譽之影響或其他情事，認為相當之時，聽取檢察官、被告或辯護人之意見後，得於旁聽人與該證人之間，採取使其相互不認識對方之狀態之措施（第二項）。」而所謂「使得一方或雙方相互無法認識對方之狀態之措施」，依平成17年（西元2005年）4月14日最高法院刑事裁判集59卷3號（第259頁）判決意旨認係指使用「遮蔽措施」，即可用簾幕、於辯護人在場時可用視訊系統或使輔佐人在場等保護方式為之。是日本之遮蔽措施僅在審判中始有適用，而我國則於偵查及審判中均可採取隔離措施，對性侵害之被害人保護似較週全。然日本係將之納於刑事訴訟法內，各種案件均可適用該條規定，含蓋層面較廣。又日本刑事訴訟法第157條之4規定：「法院將下列各款之人作為證人訊問時，認為相當時，聽取檢察官、被告或辯護人之意見後，法官及訴訟關係人得為訊問證人而於在場之場所以外之處所使該證人出席，透過傳送影像與聲音，依互相認識相對人之狀態下而得通話之方法訊問。（第一項）除前2款之人外，依犯罪之性質、證人之年齡、身心狀態、與被告之關係或其他情事，認為為了法官及訴訟關係人對於證人之訊（詢）問而於法官及訴訟關係人所在之場所供述時受壓迫而顯有害於精神之平穩之虞者（第3款）。」是該條規定似有些類於我國之雙向電視訊問系統，使被害人可不在法庭現場接受訊問。
上開我國之規定，始於西元1997年，而日本則始於西元2000年，足見我國之法律制度是很先進的。

第3節 日本在國際人口販運案件上實體法之規範

日本於平成16年（西元2004年）7月6日於首相官邸召開「人身取引対策関係省庁連絡会議」（人口販運防制相關省廳協調會），該會議係由警察廳、法務省、外務省及厚生勞動省相關人員組成，決定當年內訂定人口販運被害人保護之行動計畫。同年12月7日由內閣官房擬訂「人身交易對策行動計畫」，其在計畫之首寫道：「政府為了朝向人身交易之防止、撲滅與被害人之保護，謀求有關省廳之間的緊密聯繫，與國際社會協調，並且將此儘速且確實推展，於今年4月，設置了關於人身交易對策有關省廳連絡會議。人身交易是複合的且範圍廣泛的問題，由於在推進人身交易對策之際，採取包含了防止、撲滅（人身交易）、被害人之保護的綜合的、包括的對策是重要的，在將人身交易政府協議調查團派遣往菲律賓以及泰國，而聽取了國內外的有關機關與非政府組織（NGO）之意見的基礎上，以儘速講求綜合的、包括的人身交易對策為目標，立定行動計畫，毅然決然地面對作為國際組織犯罪的人身交易。」推動該行動計畫之產生，不知是否與美國國務院2003年度人權報告將日本列為第二級評等之國家有關，但自該計畫提出後，日本進行一連串有關人身交易之法律修正，則是不爭的事實。就此點而言，甚為佩服日本政府行政及立法之配合效率，使法律制度能儘速修正趕上國際思潮。

       一、日本在西元2005年6月16日通過刑法新增人口販賣罪，於第226條之2規定：「買受人者，處三月以上五年以下之懲役（第一項）。買受未成年人者，處三月以上七年以下之懲役（第二項）。以營利、猥褻、結婚或對於生命或身體加害之目的，買受人者，處一年以上十年以下懲役（第三項）。出賣而交付人之人，與前項同（第四項）。以移送至所在國外之目的而買賣人者，處二年以上之有期懲役（第五項）。」、於第226條之3規定：「將被略取、誘拐、或買賣者移送至所在國外者，處二年以上之有期懲役。」我國則係於88年4月21日總統令修正公布新增刑法第296-1條之規定，其內容為：「買賣、質押人口者，處五年以上有期徒刑，得併科五十萬元以下罰金（第一項）。意圖使人為性交或猥褻之行為而犯前項之罪者，處七年以上有期徒刑，得併科五十萬元以下罰金（第二項）。以強暴、脅迫、恐嚇、監控、藥劑、催眠術或其他違反本人意願之方法犯前二項之罪者，加重其刑至二分之一（第三項）。媒介、收受、藏匿前三項被買賣、質押之人或使之隱避者，處一年以上七年以下有期徒刑，得併科三十萬元以下罰金（第四項）。公務員包庇他人犯前四項之罪者，依各該項之規定加重其刑至二分之一（第五項）。第一項至第三項之未遂犯罰之（第六項）。」是我國關於人口買賣之刑事處罰規定，較諸日本早了六年制定，且刑度比日本重了許多，相關犯罪類型之制定似乎也以我國之規定較為周密。

   日本於平成11年5月26日制定，而於平成16年6月18日修正之「有關兒童買春、兒童猥褻圖片之行為等之處罰及關於兒童之保護之法律」（児童買春、児童ポルノに係る行為等の処罰及び児童の保護等に関する法律）第8條規定：「以將兒童作為於兒童買春之性交等之對象或製造描寫第2條第3項第1款、第2款或第三款之兒童姿態之兒童猥褻圖片之目的，買賣該當兒童者，處一年以上十年以下之懲役（第一項）。以前項之目的，將被略取、誘拐或買賣之居住於外國之兒童移送於其居住國外之日本國民，處二年以上之有期懲役（第二項）。前二項之罪之未遂犯罰之（第三項）。」，我國則於84年8月11日制定之兒童及少年性交易防制條例第25條規定：「意圖使未滿十八歲之人為性交易，而買賣、質押或以他法，為他人人身之交付或收受者，處七年以上有期徒刑，併科新臺幣七百萬元以下罰金。以詐術犯之者，亦同（第一項）。以強暴、脅迫、恐嚇、監控、藥劑、催眠術或其他違反本人意願之方法，犯前項之罪者，加重其刑至二分之一（第二項）。以犯前二項之罪為常業者，處無期徒刑或十年以上有期徒刑，併科新臺幣一千五百萬元以下罰金（第三項）。媒介、收受、藏匿前三項被害人或使之隱避者，處三年以上十年以下有期徒刑，併科新臺幣五百萬元以下罰金（第四項）。前項收受、藏匿行為之媒介者，亦同（第五項）。第一項、第二項、第四項及第五項之未遂犯罰之（第六項）。預備犯第一項、第二項之罪者，處二年以下有期徒刑（第七項）。」第27條規定：「拍攝、製造未滿十八歲之人為性交或猥褻行為之圖畫、錄影帶、影片、光碟、電子訊號或其他物品者，處六個月以上五年以下有期徒刑，得併科新台幣五十萬元以下罰金（第一項）。意圖營利犯前項之罪者，處一年以上七年以下有期徒刑，應併科新台幣五百萬元以下罰金（第二項）。引誘、媒介或以他法，使未滿十八歲之人被拍攝、製造性交或猥褻行為之圖畫、錄影帶、影片、光碟、電子訊號或其他物品者，處一年以上七年以下有期徒刑，得併科新台幣一百萬元以下罰金（第三項）。以強暴、脅迫、藥劑、詐術、催眠術或其他違反本人意願之方法，使未滿十八歲之人被拍攝、製造性交或猥褻行為之圖畫、錄影帶、影片、光碟、電子訊號或其他物品者，處五年以上有期徒刑，得併科新台幣三百萬元以下罰金（第四項）。以犯第二項至第四項之罪為常業者，處七年以上有期徒刑，應併科新台幣一千萬元以下罰金（第五項）。第一項至第四項之未遂犯罰之（第六項）。第一項至第四項之物品，不問屬於犯人與否，沒收之（第七項）。」是我國對於意圖以拍攝未滿18歲之人為性交或猥褻行為之影片等為目的而為之人口買賣者，似無特別之明文規定，此時似應適用刑法第296-1條之規定。總體而言，就兒童及少年之人身保護言，我國之規定似較日本之規定充足。

       二、日本於西元2005年6月22日配合刑法新增人口販賣罪                                                                                                                                   之規定，修正出入國管理及難民認定法，於第5條規定：「該當於以下各款之一之外國人，不得許可入境：曾經從事賣春或其媒介、勸誘或其場所之提供、或其他直接與賣春有關之業務者。（透過人身交易而被置於他人實力支配下者，從事於該當業務之情形除外。）（第一項第七款）」、第11條規定：「受前條第九項通知之外國人，對同項之認定有異議時，於受其通知之日起三日內，透過法務省令所定之程序，得向主任審查官提出記載不服之事由之書面，向法務大臣提出異議（第一項）。法務大臣受理依第一項之規定之異議提出時，必須裁決異議之提出有無理由，並將其結果通知主任審查官（第三項）。」、第12條規定：「法務大臣於前條第三項裁決之際，縱認異議之提出無理由，倘該當外國人該當於下列各款之一時，得特別許可該外國人之入境。1、受再入國之許可時。2、基於人身交易而被置於他人之支配下而進入本國之時。」、第50條規定：「法務大臣於為前條第三項之裁決之際，縱認異議之提出無理由之情形，於該當嫌疑人合乎以下各款情形之一時，得特別許可其居留。（第一項）…因人身交易等而被置於他人支配下而居留於我國者。（第一項第三款）於前項之情形，法務大臣得透過法務省令之規定，附加居留期間與其他認為必要之條件。（第二項）第一項之許可，關於前條第四項
之適用，視為異議之提出有理由之裁決。（第三項）」是日本對於因人口販運而非法進入其國境者，賦予法務部長之特別許可權，即被販運至日本之人在調查期間，法務部長可發給其在日本之居留權。惟其就居留後之安置、工作權、醫療保險等似無明確之規範。因上開規定為新修正之規定，故鈴木雅子律師表示並不清楚實際運作之情形。

我國政府目前亦在討論對於人口販運被害人保護之相關議題，惟迄無具體方案或法律規範，故仍有努力的空間。

第四節   小結

綜合上述日本相關法律規定及實務運作之考察，看來我國對婦幼案件之司法保護，不論是實體法或程序法，均已甚為先進，惟對於國際人口販運被害人之居留權、安置保護，及其究否可仿美國之法制，對該等被害人不予刑事之訴追，則或有討論之餘地。

第四章　日本的檢察官之角色定位、身分保障及檢察廳法

第一節　日本的檢察官角色定位

    日本的檢察官是行使檢察權的獨任制官署，檢察官都是以自己的名義行使檢察官的職權，此點與一般行政官只有首長才是有權限的官署不同。然而，日本的檢察官亦受到檢察一體約制，須服從上級檢察官的指揮、監督，此點又與行政官受到行政上命下從的約束相同，而與法官的獨立審判不同。因此，學者有謂日本的檢察官是獨立的官廳，同時又有服從上司指揮的義務，與法官不同，可謂具有雙重性格。

    日本現行檢察官角色具有行政與司法雙重性格的特性與我國相同，所不同的是日本的檢察官隸屬於法務省(同我國的法務部)下的檢察廳，而其檢察廳分為最高檢察廳、高等檢察廳、地方檢察廳及區檢察廳等四種，分別與最高法院、高等法院、地方法院及簡易法院相對應，而與我國檢察署是配置於法院有所不同。由於檢察權性質的特殊，因此，日本法務大臣對於具體個案及個別檢察官並無指揮權，僅能透過檢事總長(檢察總長)的檢察一體，才可指揮個案及個別檢察官(與我國相同)。

    由於上開原因，再加上日本的檢察廳是獨立於法院而隸屬於法務省，因此，一般普遍認為日本的檢察官是行政官，只是具有準司法官的性質。為了避免檢察官受到政治的左右而影響其公正執法，因此，除規定其與法官相同的嚴格任用資格外，亦賦予類似法官的身分保障。總之，二次大戰後的現行日本檢察官的角色是行政官應無庸疑，只是因職務具有的司法屬性甚強，而給予相當於法官的任用資格及身分保障。

    在我國，法務部及絕大多數檢察官都認檢察官為司法官，然而，司法官是二次大戰前的用語，二次大戰前日本的司法省(即法務省前身)掌管對於裁判所(即法院)的司法行政事務及關於法務、司法廣泛的事務職權。昭和二十二年隨著新憲法及裁判所法(類似我國的法院組織法)的施行，法院從司法省分離，有關法院的事務移由最高裁判所(即最高法院)職掌，嗣後司法省又改稱現行的法務省。此種情形與我國相似，我國前司法行政部(即法務部前身)亦掌理高等法院以下的法院事務，而拖延至民國六十九年審檢分隸後，法務部才未掌管法院的司法行政業務。也因如此，戰前日本的司法省或我國的司法行政部的司法二字均含括法院及檢察相關的事務，司法官亦兼指法官及檢察官。所以，長久以來，司法官包含法官和檢察官的觀念不但深入法律人的心中，且於司法人員人事條例中亦明定司法包含法官及檢察官(該條例第三條)。

    基本上，我國現行的刑事訴訟法架構仍然是二次大戰前日本舊刑事訴訟法的模式。然而，如上所述，戰後，日本已不再使用司法官的名詞，法院與檢察廳是不相隸屬或配置的，各有職掌及法源依據，法院有裁判所法；檢察廳有檢察廳法，各不相干，定位明確。個人認為，所謂的司法官，不但用語陳舊，且定義不明，甚至混淆一般人的觀念，不應該再使用。檢察官就是檢察官，其職掌主要是追訴犯罪，而法官就是負責審判業務，二者的定位應嚴予區別。再者，從實務的觀點，我國現行檢察官不但隸屬於行政系統的法務部下，具有積極、主動的特性，並接受法務部對於一般政令的指揮。再加上起訴、不起訴等書類的送閱及檢察一體的個案指揮、監督等行政官的一般性質，實際上是屬於行政官，應無疑問。上開特質與法官應具有不受指揮的獨立性及消極、被動的不告不理等性格完全不同。

    然而，我國檢察官所擔心的是一旦喪失司法官身分，不但刑事訴訟強制處分權的正當性會受到質疑而將喪失，更會失去身分的保障。就此疑問，以日本之例，前者因強制處分權已歸法院而無擔心之虞。至於後者，另制定檢察官廳法，就檢察官的任用資格(第十八條)、身分及薪俸的保障(第二十一條至二十五條)予以規定。據此，縱使日本的檢察官是行政官屬性，仍具有任用資格及身分的保障。因此，由日本立法例可知，是否應予身分保障與檢察官是否是行政官身分或司法官身分無關，如因職務性質的特殊，縱使是行政官，國家也應給予身分保障，畢竟是否應予身分保障與具有何種身分屬性是不同的問題。檢察官實在不用擔心一旦喪失司法官屬性，即喪失身分的保障，畢竟這是二回事。

第二節　有無制定檢察廳法或檢察官法的必要？

如上所述，日本僅有檢察廳法而無檢察官法，有關檢察官的任免及保障均規定於檢察廳法中，倘我國有類似日本的檢察廳法，而非如現行規定，依附於法院組織法內，則有關檢察官的資格、薪俸、身分保障，可參考日本法，逕行規定於檢察署法中。但因目前檢察署的編制是依附於法院組織法，而檢察官的任用及身分保障則與法官同規定於司法人員人事條例中。因此，制定檢察官法，將有關檢察官的任免及身分保障等重要規定獨立法制化，或許有必要。然而，正本清源之道，應是將檢察官的法制從法院組織法中移至獨立的檢察署法或檢察官法。如此才不至於混淆視聽，使人有檢察官或檢察署無法自主，須永遠依附於法官或法院的觀感。

    個人認為，與其制定檢察官法，不如仿效日本制定獨立的檢察署法，因檢察署不但是對於檢察署的機關層級、編制為規定，亦可對於檢察官的資格、任免及身分保障等與檢察官身分有關的重要事項為規定。而單獨制定檢察官法，則對於檢察機關的層級、編制要一併規定，似有名實不符的問題。況現行法院有法院組織法，如果將來檢察署不再配置、依附於法院下，則單獨制定檢察署法，不但可與法院組織法相對應，亦可避免檢察機關的編制規定於法院組織法，而檢察官的身分規定於獨立的檢察官法的不一致。

    目前有認為既然檢察機關的編制既然是依附於法院組織法中，因此，有關檢察官任免及身分保障亦可規定於草擬中的法官法中。然而，從上述日本的歷史沿革中，可知將檢察機關與法院同置於一部門或同一法制下，是二次大戰前或我國民國六十九年前審檢不分的威權時代產物。在當時不民主及法院無法完全獨立自主的時代背景下，法院與檢察機關置於同一部門時，主導權是掌握在行政部門的司法省或我國的司法行政部(即法務部前身)下。但我國已進入二十一世紀的民主時代，在這個講究民主、重視人權的時代，法制的建立，如果仍停留在威權時代的制度下，絕非國家社會之福。因此，儘速制定獨立於法院的檢察廳法實有必要。

第三節　檢察官的身分保障

　　日本對於檢察官身分的保障，除與一般公務員相同者規定於公務員法外，另針對檢察官職務和責任的特殊性，另外於檢察廳法內加以規定。此外，對於檢察官的俸給，另制定檢察官俸給法對於檢察官的薪俸加以規定。基上上，對於檢察官的身分保障，主要的是規定於檢察廳法。其中第十八規定第二級檢察官的任用資格（積極資格）；第十九條規定第一級檢察官的任用資格；第二十條規定檢察官的消極資格；第二十三條規定檢察官不適任時應由檢察官適格審查會來審查；第二十五條規定除前三條的及受懲戒處分的情形外，不得違反檢察官的意思，將其去職、停職或減俸。此條文是最主要的檢察官身分保障的條文。

　　我國現行檢察官的身分保障是規定於司法人員人事條例中，而與法官一同規定。其中第三十二條、第三十三條及第三十七條是檢察官身分的保障，然而，與法官相較，檢察官的保障仍較不足。雖然目前司法人員人事條例中對於檢察官已有上開的保障。然而，如上所述，檢察官的性質畢竟屬於行政官，與法官不同。因此，檢察官的法制依附於法院組織法或法官法中均不適當。制定獨立的檢察官身分保障法誠屬必要。至於要制定檢察署法或檢察官法，都是可以考慮的方向。但個人認為制定一部獨立於法院組織法的檢察署法是絕對必要的，至於檢察官的身分保障則可規定於檢察署法中，亦可另外制定檢察官法加以規定。尤其，當司法院所推動的法官法立法後，則檢察機關亦應獨立制定檢察官法，以作為對應。不應該將檢察官的任免或身分保障規定於法官法中，畢竟檢察官非法官，如此規定，不但不倫不類，也有誤導民眾之虞，是法制的錯誤示範，更彰顯檢察官對自己的信心不足。

第四節　小結

綜上所述，檢察官的定位應是行政官，但因職務亦受到行政力左右的特殊性，對其身分有較一般行政公務員更多保障的必要。因此，除一般公務員法規定都外，有必要規定比照法官的身分保障。至於該身分保障是否應獨立立法或如我國目前依附於法院組織法或司法人員人事條例中，實有檢討的必要。由於檢察署與法院是不同的機關，而檢察官與法官的職務亦不同，再加上所謂司法官是古老的用語及觀念。因此，有關檢察署及檢察官的法制實在有必要獨自立法，不應一再依附於法院或法官之下。至於獨立立法應制定何法。個人認為，參考日本立法例，應以先制定檢察署為優先，並可將有關檢察官的人事及身分保障等規定，一併規定於檢察署法中。至於檢察官法則應視法官法有無制定而定，倘司法院的法官法立法通過，基於名實相符及不誤導社會的考量，有必要再制定檢察官法以相對應。

第五章　日本法之「羈押」與「抗告」制度研究

第一節  緒論

羈押是國家有效行使刑事追訴、審判及執行權的必要機制，但因羈押乃於刑事裁判確定前即拘束被告之身體自由，為嚴重干預人權之強制處分，本應慎重為之，然過於強調保障被告人權致未能適時羈押被告，也可能縱虎歸山，因被告再犯或逃亡而付出重大社會成本，如眾所周知的薛球案即是著例。因此，如何在確保國家刑罰權之實施及合理保障被告人權間取得平衡，乃建立制度時所不得不審慎考量者。我國刑事訴訟法近年來屢有變革，採納美、日等先進法治國家之優良制度，亟欲落實保障人權之精神，然而司法機關在實踐新法時，是否能正確體認立法之原則、精神，恐有疑慮。尤其對侵害人權最鉅的聲請羈押被告案件，先前若干重大案例(遠如羅福助案至最近之搞軌案李泰安)中，迭生法院與檢察官見解不一之衝突，而法院本身不僅裁定准駁之標準模糊，不同法院就同一案件也經常看法兩歧，司法機關不時上演「捉放曹」的戲碼，被告心情如洗三溫暖，社會大眾則無所適從，正義似乎遙不可及，司法公信卻已蕩然無存。有鑒于此，本次赴日特對該國有關羈押抗告制度之立法和實務進行比較研究，期能借他山之石，為完善我國相關制度提供某些理性思路和改革靈感。
第4節 日本審前羈押的司法審查程式
第一項  審前羈押
關於羈押之討論，自然應區分「審前羈押」(即「起訴前之羈押」、或謂「偵查中之羈押」、「未決羈押」)與「審理中羈押」(即「起訴後之羈押」)而有不同，本研究只著重於「審前羈押」之要件、理由及審查，合先敘明。

第二項  羈押的程序性要件

日本法基於令狀主義的憲法要求，所有羈押一律憑法官或法院依法簽發的羈押狀進行，與我國相同，羈押請求權亦僅專屬於逮捕嫌疑人或接受被捕嫌疑人的檢察官，其他偵查官員（如警察）無此權力。法官對於羈押請求，應當迅速簽發羈押狀，但是認為沒有羈押理由或者因檢察官未在法定期限內請求羈押致不能簽發羈押狀時，即不得簽發羈押狀而應立刻命令釋放嫌疑人，且無具保制度。
各先進法治國家都將拘提或逮捕作為強制被告到案的方法，在被告到案後如需較長時間之羈押始經法院批准，故可謂逮捕前置是審前羈押的前提，日本法制亦同。因之，日本法上審前羈押的程序要件即概稱為「逮捕前置主義」。日本刑事訴訟中的逮捕有三種：通常逮捕、現行犯逮捕和緊急逮捕。其中：通常逮捕即為令狀逮捕，是指檢察官、檢察事務官或司法警察職員，根據法官預先簽發的逮捕狀所進行的逮捕。日本刑事訴訟法第199條第1項前段：「檢察官、檢察事務官或司法警察職員，有相當理由足認嫌疑人犯罪時，得依據裁判官事先核發之逮捕狀逮捕之。」，緊急逮捕則是通常逮捕的例外，廣義地說，也算是令狀逮捕。蓋此種逮捕是指在某些緊急情況下，若不及請求法官簽發令狀，檢察官、檢察事務官或司法警察職員可以在告知理由後，將犯罪嫌疑人先行逮捕，然後再立即請求法官簽發逮捕狀。但根據日本刑事訴訟法第210條的規定，緊急逮捕只有在「檢察官、檢察事務官或司法警察職員有充分理由足以懷疑被告已犯有相當於死刑、無期或3年以上懲役或監禁之罪的場合」的狀況下方能適用。現行犯逮捕之規定與我國大致相同，在日本刑事訴訟法則規定於第212條及第213條，於此不再贅述。
「逮捕前置主義」之精神彰顯在法官簽發逮捕狀時所進行的司法審查。核發逮捕狀之司法審查實質要件有二：必須有相當理由足以懷疑嫌疑人已實施犯罪。這是通常逮捕最重要的條件，不具備這個條件的話，偵查官員不得請求核發逮捕狀，法官也不得同意發給逮捕狀。所謂「相當理由」必須是客觀理由，即有合理的根據，這點與美國逮捕法的要求相近。必須有逮捕的「必要性」，日本刑事訴訟法第199條第2款規定，法官認有足以懷疑嫌疑人實施犯罪之相當理由時，即應根據檢察官或司法警察官的請求簽發逮捕狀，但認為顯然沒有逮捕必要的，不在此限。尤其是輕罪犯行，只有在嫌疑人無固定住居或無正當理由不依規定到場，才能實施逮捕，換言之，此時的必要性要求更為嚴格。（參照日本刑事訴訟法第199條第1款但書、第198條第1款等規定）。因此，所謂逮捕前置主義意味著：為了審前羈押必須先履行逮捕程式，故羈押的對象必然是那些已經被逮捕的人，而且是經過『合法的』逮捕為前提；透過審核逮捕適法與否，已實施一次司法抑制，在審查羈押聲請時，又實施一次司法抑制，換言之，逮捕前置主義的主要內容即為保障雙重檢查，有學者打趣地說，這是為保障被告人權買了兩個保險。

第4項 羈押的實質性要件

按照日本刑事訴訟法第203條、第204條的規定，司法警察員依逮捕狀逮捕嫌疑人後，或者受理司法巡查逮捕而送交之嫌疑人後，應當立即告知犯罪事實的要旨和可以選任辯護人的意旨，並給予辯解的機會，如果認為有留置的必要時，應當在嫌疑人身體受到拘束起48小時內，將嫌疑人連同文書及物證一併移送檢察官；如果未在該期限內辦理移送手續，應當立即釋放嫌疑人。檢察官收到司法警察員移送的嫌疑人後，如果認為有留置的必要，則必需在24小時內請求法官羈押嫌疑人，否則亦當立即釋放嫌疑人。另外，檢察官自己依據逮捕狀逮捕嫌疑人後，或者受理檢察事務官逮捕而送交之嫌疑人後，亦需立即告知犯罪事實的要旨和可以選任辯護人的意旨，並給予辯解的機會，如果認為有留置的必要時，也應在嫌疑人人身受拘束起48小時以內請求法院羈押。
    羈押之實質性要件可概分為二：羈押理由，此規定於日本刑事訴訟法第60條第1項：「裁判所有相當理由足認被告犯罪有犯罪嫌疑時，有下列情形之一即可羈押被告：被告無一定之住居所。有相當理由足認被告有湮滅罪証之虞。有相當理由足認被告逃亡或有逃亡之虞。」，此條文內容與我國現行法之規定相差無幾。然需特別一提者，是第所言「有湮滅罪証之虞」，學說一般認為此處所要求的不只是抽象的可能性，而應是到達具體可能性的程度，惟實務的運作似乎從寬認定。在日本與檢察官及辯護人多次座談，聽到的說法是：日本的法官對於檢察官之羈押聲請，簽發羈押狀的核准率高達百分之九十九以上（近年來之准駁件數比率，請參考附件統計表），而且最常引用的理由依據即是本款。羈押必要性，此項要件必需綜合觀念日本刑事訴訟法第87條第1項及第60條第3項之規定，裁判所在羈押理由或必要性消失時，應撤銷羈押，則一開始若審查認無羈押之必要性，當然不應簽發羈押狀。且此必要性在輕微案件中有明確規範，亦即被告若有固定住居則不能羈押。

  第三節　羈押裁定之抗告程式
日本刑事訴訟法在第四章針對「抗告」有16個條文規定，但對羈押裁定抗告則主要由該法第429及420條規範，另根據該法第432及424條規定，一般認為日本刑事訴訟法允許對駁回羈押聲請之裁定為「即時抗告」，實務上，檢察官提出「即時抗告」時，通常會一併提出停止執行釋放命令之請求(因為日本刑事訴訟法第207條第2項規定法官認為沒有羈押理由或者因檢察官未在法定期限內請求羈押致不能簽發羈押狀時，應立刻命令釋放嫌疑人)，而且日本實務上亦要求法官在數小時內先針對停止執行釋放命令之請求做出決定。換言之，駁回羈押聲請之裁定是否應予撤銷，法院可能經數日之審理後方能決定，但嫌疑人是否應先行釋放或暫予繼續留置，法院於接到停止執行釋放命令之請求後，即應迅速做出決定，以免妨害嫌疑人之權利保障或檢察官之犯罪偵查。另外日本法具有特色的是該國刑訴法第420條第3款規定：對羈押的裁定，不得以沒有犯罪嫌疑為理由而提抗告。
第四節   羈押裁定與抗告之實務運作

在日本數天的研習中，最令我印象深刻的是檢察官聲請羈押的高核准率。當我詢問日本的檢察官及辯護人（因無機會與法官交換意見）：日本是否曾發生重大犯罪的羈押聲請被駁回，或者檢方對駁回羈押聲請之裁定抗告而與法院強烈對峙之事件？日方的檢察官大都充滿驚訝與驕傲，驚訝的是台灣發生過這樣的案例嗎？日本從來沒有。驕傲的則是自認日方的檢察官偵查十分細緻、慎重，因此都能獲得法院的支持。然而辯護人的反應則是充滿無奈，因為法官審查羈押聲請時是採「質問制度」，亦即秘密進行，檢察官既無蒞庭義務，辯護人也無在場權，更遑論為被告辯護！而且辯護人方面對法官審查羈押時，將法律規定的理由及必要性從寬解釋，擴大適用，造成羈押狀的核准率奇高，抗告則無甚用處等現象，辯方對此批判甚多。當我看到日本實務上微弱的辯護權及院檢團結一體的現象，心中百感交集，一方面不由得竊喜我國的刑事訴訟法制在保障人權方面似遠勝號稱先進的日本，一方面則納悶我國偶發的院檢對立到底是何者出了問題？
我回國後又與日本法務省國際事務課的甲斐行夫先生數次通信，再就一些疑問與之商討，甲斐先生提醒我注意日本羈押法制的一項特點，即：短期的羈押。日本刑事訴訟法第208條規定審前羈押之期間為10日，得延長一次最多10日。換言之，偵查中得羈押被告最多20天，這與我國法最多可羈押被告達4月之久相較，確屬特點。日本實務上院檢團結一體的現象，或許也是因為此項短期羈押之特點，換言之，羈押期間甚短，法院的審判心理自易於傾向裁定准許。
第五節   小結

綜合上述日本相關法律規定、學說及實務運作之考察，可歸納下列甚值我國參考之特色：１、逮捕前置主義，其中令狀主義在該國也有「形骸化」的批判，有無仿照學習之必要，當需進一步深入研究。然其實務及學說對逮捕必要性之注重，則值我國仿傚學習，對輕微犯罪既有微罪不舉之思考，則於發動偵查作為時，自應避免輕易實施過度侵犯人權之逮捕。２、日本刑事訴訟法對駁回羈押聲請之裁定，允許檢察官於提出「即時抗告」時，一併提出停止執行釋放命令之請求，此頗值供我國修法為借鏡。國內有以人權保障為由而反對此項「即時抗告」之修法，惟觀諸日本法制正提供了先進國家的比較法基礎，證明法務部規劃「即時抗告」之修法有其正當性及必要性。然以比較法之觀點細審法務部之草案，似以檢察官提出「即時抗告」時，被告即當然被繼續留置為基本思考，並未給抗告法院審酌之機會，換言之，日本法上乃切割檢察官之請求：一為「即時抗告」，請求撤銷駁回羈押聲請之裁定。二為請求停止執行釋放命令，由法院速為決定嫌疑人應先行釋放或暫予繼續留置。此種立法設計賦予法院再次審查之機會，與我國修正案「當然繼續留置」之構想不同，或可參酌引進，也可緩和妨害嫌疑人權利保障之攻擊。

附件一：国際捜査共助等に関する法律
附件二：日本刑事訴訟法第三編第四章「抗告」

附件三：令狀事件結果區分及令狀種類別










� 主任審查官在法務大臣認為異議有理由，而收到裁決之要旨時，必須立即釋放該當嫌疑人。
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