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摘要

    自日本傳來的特別權力關係，歷經發展，呈現與日本不同之風貌。日本早在1958年即允許收容人對矯正機關之處分、處遇提起訴訟，實務上累積諸多判例；我國直到2011年的司法院大法官釋字第691號解釋，方承認受刑人對於假釋駁回決定不服，可以提起訴訟。因應包括大法官釋字第653號、第681號、第691號解釋要求，法務部通盤檢討後，已向行政院提報監獄行刑法與羈押法之修正草案，而在擬修法之際，參酌傳來國的制度，檢視收容人之權利問題，繼而討論上述修正草案在收容人權利限制與救濟層面所存在之若干問題，並提出建議，為本稿之研究目的。
    本稿認為收容人作為基本權主體，其人身自由與居住、遷徙自由以外之其他自由權利，都應該獲得承認與保障。法律如果限制了這些其他的自由權利，在別無可茲援用的基本權條款或是一事兩罰，應承認憲法第22條可以作為其主張之依據。目前，收容人實際上被剝奪的權利，包括了參政權、親權、隱私權、自我決定權（吸菸）、通訊自由、財產權等，甚至連受裁判的權利，也在其中。羈押法修正草案第79條第1項、監獄行刑法修正草案第89條第1項如修法通過並施行後，應可以改善現今的狀況，但上開規定之概括條款規定有不當之處，如能修改為：「受刑人不服監獄所為下列各款之公權力行為，得向監獄提起申訴：･･･六、其他處分或物理強制力之行使而侵害其權利。」羈押法修正草案第79條第1項第4款、監獄行刑法修正草案第89條第1項第4款准予收容人對於不許可接見處分為申訴後聲明異議，本於即便撤銷原不許可接見處分，亦無法回復原狀之特性，要不在解釋上限縮只限於確認性質之聲明異議，不然就是應將此部分予以刪除，法制上較無問題。

    羈押法修正草案第15條第2項、監獄行刑法修正草案第24條第2項，應納入「應聽取醫師意見後，始得收容於鎮靜室」之規定。另外，「其他擾亂秩序行為」作為收容於鎮靜室的理由之一，適用上以謹慎少用為當。羈押法修正草案第17條、監獄行刑法修正草案第26條之使用警棍等器械的規定，宜仿效日本法將正當防衛規定納入，以安矯正機關人員之心。

    關於假釋，本稿認為受刑人無假釋請求權，但得享有該法律上利益，於假釋遭駁回時，當可聲明異議。經在考量修法成本、法院的負擔、現有相類制度之存在與社會壓力，本稿認為修法上仿效日本現制，即受刑人符合刑法第77條第1項假釋要件，經監獄陳報後（無庸由監獄設置之假釋委員會為之），由專業、獨立具備準司法機關性質而隸屬法務部之委員會，進行假釋申請之准駁，應為現制下較為理想之設計。此外，也應增訂假釋准駁基準，不宜再續採行累進制度，與現行之刑法上最低的刑罰執行率，宜參考日本制度，實質面上，讓受刑人自己證明其已經具有更生之意欲，並納入被害人意見陳述制度。
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收容人之權利與救濟之研究
壹、研究動機、範圍與限制

一、研究動機（目的）
    收容人是羈押在看守所之嫌疑人、被告，和在矯正機關執行徒刑（包括死刑執行前）之受刑人的統稱。收容人與矯正機關之關係，傳統上也視為特別權力關係的一環，有不得爭訟的特徵
。

    然而，隨著司法院大法官從釋字第187號解釋起，透過宣告相關不允許公務員、軍人、學生提起行政爭訟之規定違憲的方式，特別權力關係中之國家與公務員關係、軍隊與軍人關係、大學與學生關係之不得爭訟一環，已逐步瓦解。目前，特別權力關係下的公務員、軍人或學生，如渠等受憲法第16條保障之權利，經國家、軍隊、大學予以剝奪、限制，或有重大影響者，亦得爭訟。其後，也認為適用法律保留原則，以保障基本權利。

    收容人與國家的關係，作為特別權力關係之一環，然其身分之形成上，與公務員、軍人、學生之身分形成頗有不同：收容人是因有犯罪嫌疑（羈押之被告），或觸犯刑事法律判決確定（受刑人），而進入矯正機關，其人身自由，因羈押或自由刑（包括死刑執行前之受刑人）的實施而遭剝奪，然而，公務員、軍人、學生往往是自願
進入機關(構)，進入前未必曾有違法情事。

    法制上，收容人不服看守所之處遇，或監獄之處分，依羈押法第6條第1項、監獄行刑法第6條第1項，得申訴之；另外，刑事訴訟法第484條規定，受刑人認為檢察官之執行指揮不當，得向該管普通法院聲明異議。惟就現狀以觀，收容人如認為矯正機關所為不准攜帶子女入監
、入監所時拒絕捺印指紋
、要求吸菸飲酒被拒絕
、要求接見通信自由被拒絕
、使用金錢被拒絕
、要求行使投票權遭拒
等決定；或是屬於非檢察官執行指揮之情形，如法務部駁回假釋
，認為侵害其權利，仍無法爭訟。縱然大法官釋字第653號、第681 號解釋，分別對於受羈押被告違反所規，遭所方施以隔離處分（釋字第653號），及受假釋人於假釋中違反保安處分執行法規定，情節重大，而遭法務部撤銷假釋之情形（釋字第681號），作出附期限之違憲解釋與警告性解釋，其救濟仍尚未落實；即便釋字第691號解釋肯定受刑人於假釋遭法務部駁回之情形，在相關法律修正前，有向行政法院爭訟之權利，而回歸問題之本質，關於收容人有何權利及其限制與救濟之問題，仍待確定。

    在日本，平成18年（2006年）6月8日公布，隔年6月1日施行的「刑事収容施設及び被収容者等の処遇に関する法律」（刑事收容設施及被收容人處遇法，以下簡稱「刑事收容處遇法」）中，總結了自昭和33年（1958年）以來之判決，與學界之研究、討論，對於受刑人權利義務事項，作了明確的規範，並將具有相似地位的羈押被告，納入規範範圍，再針對個別事務，依據其身分之不同，而為相異之規定，同時也對於收容人不服矯正機關處分或處遇之救濟，有所規範；又，依日本更生保護法的規定，地方更生保護委員會作為許可或撤銷假釋處分之法務省所屬機關，以委員會之形式運作，並負責執行假釋者之保護觀察（第16條、第75條），受刑人對地方更生委員會依本法規定所為之駁回假釋決定不服，依行政不服審查法
向中央更生保護審查會提起審查請求
（第11條、第92條），仍遭裁決駁回後，得提起行政訴訟（第96條）。另外，地方更生保護委員會依更生保護法所做成之行政處分
，不適用行政手續法
（第91條）等規定，從形式上觀察，大法官釋字第691號解釋與之雷同。

    考量臺日兩國制度的相似性，包括自日本傳來的特別權力關係，及監獄行刑法、刑法之立法，得自日本
甚多；此外，日本收容人對矯正機關之處分、處遇提起訴訟，早已不是問題，實務上累積諸多判例。固然法務部已向行政院提報監獄行刑法與羈押法之修正草案
，而在擬修法之際，參酌傳來國的制度，檢視收容人之權利問題，繼而討論上述修正草案在收容人權利限制與救濟層面所存在之若干問題，並提出建議，為本稿之研究動機。

二、研究範圍、過程、限制、方法
（一）研究範圍

    我國法制未就司法行政處分有所明文，以往實務見解，將刑事訴訟法上檢察官之處分，或監獄行刑法、保安處分執行法上矯正機關之監禁、戒護、假釋駁回、撤銷假釋、保護管束等矯正處分、請求核發確定刑事判決撤銷證明書、偵查輔助機關所為之處分，均認屬刑事執行之一環，為廣義之司法行政處分，認為無論其處理或救濟程序，應依各該法律之規定提起救濟，不得提起行政爭訟
。

    大法官釋字第691號明確地將上述司法行政處分中的假釋准駁，界定為行政處分，認為在法制修正前，受刑人不服假釋之准駁，得向行政法院提起救濟；監獄行刑法修正草案，亦仍維持此界定，但對於假釋決定不服者，修改為向該管法院聲明異議
。另外，監獄行刑法修正草案將以往界定為不得救濟之處遇，如進入矯正機關之身體檢查
、使用戒具與收容於鎮靜室
、使用戒具
、接見准駁與監視
和通信之檢閱
、因違反監獄規定而遭處罰
，乃至於其他受憲法保障之權利
遭限制，除申訴外，亦得向該管法院聲明異議。

    如按法務部提報行政院之案修法通過，聲明異議(針對假釋)與申訴後聲明異議(針對矯正機關之處分或處遇)將是收容人救濟的主要途徑。我國的法律文字向來恪守精簡，常在法條上使用「必要」、「合理」、「相當」等文字，容有解讀不易之狀，如不變動修正草案上的相關文字，各該相關權利限制在日後的聲明異議裡，勢必也會成為爭執之點，而參考與引介日本已運作超過50年以上所累積的相關案例，與基於該些相關案例所修法訂定之「刑事收容處遇法」，應能得到若干之啟發。

    鑒於監獄行刑法、羈押法之修正草案，已對於收容人不服矯正機關處分或處遇的救濟途徑，有所規範並決定制度，故僅於論述上有需要時，論及日本法制。

    另外，為便於理解，日本法上之條文或判決，採意譯。 

（二）研究過程、限制與方法
    筆者奉法務部派遣至日本早稻田大學大學院法務研究科進行研究，然因實際參訪、見學有其困難之處，故本稿之撰寫，以文獻整理法為主，即自相關教科書、專書、期刊論文、政府出版品等文獻，加以歸納、分析、整理，耙梳成有系統之體系，並比較參酌日本法部分，以求完備。

    本稿在用語上，為以下之定義與說明，以方便討論：

1. 收容人：如無特別說明，包括羈押在看守所之嫌疑人、被告，與在矯正機關執行徒刑（包括死刑執行前）之受刑人。

2. 矯正機關：包括執行羈押之看守所與執行自由刑之監獄。

3. 處分或處遇：矯正機關對於收容人所為發生法律或事實效果者。

4. 刑事設施、刑務所、刑務官：關於日本法之介紹或說明時直接引用之。刑事設施、刑務所、拘置所即指我國法所稱之矯正機關，本稿在不違原意的情形下，將使用矯正機關以便閱讀理解；刑務官為矯正機關內行使公權力之人。

5. 裁判所：日文之裁判所，即我國通稱之法院，於涉及機關全名時，行文上稱以裁判所。

6. 不服申立：日文之不服申立，相當於我國之訴願，包括撤銷行政處分，或對於不作為之行政機關要求其作為兩種。行文上亦直接保留之。

貳、收容人權利論
    本於有權利即有救濟（ubi jus ibi remedium），我們必須先確定收容人是否有何權利或法律上利益，其性質為何，方能劃定權利之界限，進而解決應否給予其救濟及救濟途徑之問題。

羈押與自由刑限制或剝奪了收容人之何種權利？顯而易見的是，對於身體自由的限制，即將被收容人置入矯正機關之拘禁
，具體言之，限制了包括憲法第8條的人身自由與第10條居住、遷徙自由。因為拘禁所伴隨的其他自由與權利之受到減損（即權利之限制或剝奪），為特別權力關係的現象之一
。對於收容人因拘禁導致其他權利被併同剝奪之現象，甚或可回溯至古希臘、羅馬時代，所謂受刑人係指作為市民的自由權被剝奪，變成形同奴隸的地位
，包括投票權之剝奪。

就目前的現狀進行觀察，收容人因拘禁而遭限制或剝奪之其他自由與權利，約有下列數端：

一、參政權

迄今，縱然普通、平等、直接、無記名投票的理念，在我國均已入憲，但不論是否屬於被褫奪公權的收容人
，仍均無參政權。

本來的依據，是兩紙沒有法律授權的命令：民國43年司法行政部台鳳令參字第6780號令覆台高檢「按受刑人在徒刑期內，自由已受限制，其不得行使公權事屬當然，故無另予褫奪公權之必要，…刑法中規定褫奪公權者自主刑執行完畢或赦免之日起算」，及中央選舉委員會在69年中選字第2365號函示：按監所人犯因案被羈押看守所者，其行動自由已受限制，其不得行使選舉權事屬當然。上述「是屬當然」的想法，應該是根植於上述古希臘、羅馬對於公民權之界定，公民擁有市民的選舉權，遭刑罰者，自然喪失之。

    目前，公職人員選舉罷免法第20條規定：「選舉人，除另有規定外，應於戶籍所在地投票所投票。」，因為對於「另有規定」的部分，遲遲未立法，收容人一旦進入矯正機關，實質上即成為無參政權之人
。

    日本的情形與我國現狀相同。雖然有少數說認為，不只對於因選舉犯罪遭判刑之人，即便是對於受刑人，停止渠等選舉權之規定，均屬逾越必要程度之限制，有不無違憲之疑慮
。但通說仍認為，選舉權具有作為選舉人資格與投票的權利兩種意涵，即包括國家機關選定之公務與投票權之權利行使兩種特性，所謂「二元說」
。日本公職選舉法第11條規定，禁治產人（成年被後見人）
、受刑人（緩刑者除外）、因選舉犯罪遭判刑之人，不得行使選舉權，就受刑人而言，是基於選舉權具有公務之特殊性格，所為必要限度之限制
。

    日本實務仍採上述通說，以2013年2月6日大阪地方裁判所的判決為例，該判決認為有期徒刑之效果，有將受刑人從一般自立法觀之，我國似較日本進步，惟上述「另有規定」的部分或因政治考量社會隔離之性質，其服刑期間的社會活動參加也受有一定範圍之禁止或限制
。而遲未立法，反失立法之美意，致現狀仍是剝奪收容人的參政權。

二、與子女相處等權利與受裁判之權利

    依照現行監獄行刑法、羈押法的規定，收容人遭限制的權利，還包括了：與子女相處之權利（監獄行刑法第10條、羈押法第13條）、被捺印指紋（隱私權，監獄行刑法第12條、羈押法第9條）、吸菸飲酒之權利（幸福追求權，監獄行刑法第47條，羈押法第38條準用監獄行刑法規定）、接見通信（監獄行刑法第62條至第68條、羈押法第23條至第27條之1）、財產權（監獄行刑法第69條至第71條、羈押法第30條至第32條）等。

    上述權利在特別權力關係理論的影響下，即便收容人依監獄行刑法第6條申訴，因受憲法第16條保障之訴訟權遭否認，申訴後仍無從謀求救濟，形同權利剝奪
。監獄行刑法修正草案第89條、羈押法修正草案第79條雖放寬了申訴後得聲明異議之範圍，在解釋與適用上，仍不無問題(下詳)。

對於特別權力關係下之受裁判權利，大法官早已建立了不得以司法解釋、判例
、法律
限制公務員、學生
、軍人
受憲法第16條保障之訴訟權，即此項救濟權利，不得僅因身分之不同而予以剝奪。收容人的部分，大法官釋字第653號、第691號解釋也遵循先例，前者逕以附修法期限違憲解釋之方式，宣告羈押法及其施行細則限制被羈押人訴訟權規定違憲
，及2年的修法期限；後者對於行政法院
與普通法院
之拒絕審判，作出定紛爭止爭的決定，直接宣告修法前由行政法院審理
，也指出監獄行刑法之申訴，性質上屬行政機關自我審查糾正之途徑，與得向法院請求救濟並不相當，故不得以有申訴而排除遭駁回假釋之受刑人的受裁判權利。

作為大法官釋字第691號解釋後，第一個允許收容人於申訴後提起外部救濟的臺北高等行政法院101年度訴字第1318號判決
，肯認受刑人對於來自監獄之發信限制，經申訴後，可以提起行政訴訟，但其他法院是否比照辦理，是否能擴及到其他的權利，仍有待觀察。

對於收容人的那些權利可以在申訴後，尋求外部救濟，有認為凡是行刑人員對於受刑人所為之決定、處分及措施，若受刑人依監獄行刑法第6條向獄方申訴後，仍不服獄方對於申訴之決定，應允許向法務部提起訴願，及向行政法院提起行政訴訟，理由是認為獄方的限制，均屬公權力之行為
；以戒具使用為例，有學者認為申訴程序之設計，與訴願程序之設計相當，且戒具之使用為單方規制性之公權力措施，具有行政處分性質，故應允許受刑人提起行政訴訟
。

也有主張沿用基礎與經營關係理論者，即為避免刑事司法無效與刑罰執行制度歸於無能，應有條件限制受刑人提起爭訟之種類，具體言之，對於受刑人刑期有影響之縮短刑期、假釋、撤銷假釋等准駁處分，均得爭訟；對刑期有重大間接影響之監獄處分，如停止計分達2個月以上，導致該受刑人縮短刑期或陳報之解釋因而停止，亦得爭訟；對刑期只有間接影響者，如收監程序、作業分派、教化安排、接見與通信、金錢物品的保管等等，均應限制其爭訟
。

    本稿認為，只要我們不否認入監所之收容人，與其他人民無異，均為基本權利主體，如果我們認同收容人因法院判決被剝奪之權利，僅限於人身自由與居住遷徙自由，收容人其他權利之受限制，乃因監獄制度使然，並未喪失，則收容人之其他憲法權利被保障，即屬應然，國家限制收容人之其他基本權利，仍應符合憲法第23條之法律保留原則、比例原則
等等；當然，也應該給與收容人救濟。如昭和33年（1958年）8月20日，日本大阪地方法院判決所述：「監獄依其設置目的，及所屬權力行使所由行為，係為國家完成其公用之目的，而非為收容人之利益。收容人（因執行刑罰）所遭受之苦痛，乃為維持刑罰制度，因應保護社會之公共福祉所應然。於此目的之下，被拘禁者之身體自由受限，固係基於法律，然不應認為被拘禁者之所有的人權，均為此所包括在內，在沒有具體的法律依據下，所為人權侵害不應被允許。參照保障、尊重人權的憲法精神，在沒有具體的法律依據下，所為人權侵害，絕對不得被容認。對於身體自由以外權利之侵害，應係在基於達成拘禁目的所不得不為之必要限制的限度，如依法所為之上開限制，經參照其設定目的，逾越必要最小限度之合理限制，也不被允許」
。

    收容人與國家之關係，當然不會如公務員與國家之關係，以憲法第18條作為依據的「制度性保障」，並在此同時構成「制度性限制」
，讓收容人得以主張其未受限之憲法上權利者，是以憲法第22條為據的一事不二罰原則。如主張以內國法化的公民與政治權利國際公約
第7條為依據，然公約之效力，並非以其條款作為請求權基礎，毋寧為本國就已批准或內國法化之公約，向國際社會傳達內國履行該公約之狀況
，與憲法解釋上求其盡可能符合公約之精神
。本稿認為，司法院大法官釋字第384號解釋理由，將一事不二罰亦納入憲法第8條人身自由之實質正當程序保障範圍內，但考究一事不二罰的法理，在於任何人於刑事案件中，不會因同一罪行，使其生命或身體受兩次危險，同一行為不得多次處罰
，受刑人之其他憲法權利既未經法院判決予以剝奪，即不應受罰，縱其權利因監獄制度之故，而在監獄內遭限制，亦不得給予其過度之限制。一事不二罰原則在憲法上固然獲得承認
，慮及此原則具備一般性，且收容人在矯正機關內，其他受憲法保障之權利也可能遭受限制或剝奪，若一一溯及各該權利，固無不可，但總有其限制，此外，本於維護人性尊嚴之理念，個人主體性及人格之自由發展
，以發揮憲法第22條對其他基本權利之支援功能
，即應肯認以憲法第22條為基礎之一事不二罰原則，作為收容人主張其未受限之其他憲法上權利的依據。

    從這個觀點出發，也能釐清行政程序法與監獄行刑法、羈押法之關係，而為限制收容人權利找到法的根據。依行政程序法第3條第3項第4款，「犯罪矯正機關或其他收容處所為達成收容目的所為之行為」的事項，不適用行政程序法之程序規定的理由，即不排斥立法者因監獄制度的特殊性，因應權利內容降低規範密度，或對於權利限制使用概括條款者，修正明確性原則，或課予收容人更多義務，或對收容人自由權利作更多限制，或賦予國家懲戒權
等。羈押法修正草案與監獄行刑法修正草案對於收容人之權利限制的規定，都須從此出發，方能獲得正解
。如此亦可避免掉入基礎與經營關係理論或權利影響理論
的窠臼，凡屬因判決而遭限制、剝奪之人身自由、居住自由、遷徙自由以外的權利，被收容人認遭矯正機關侵害，均得提起爭訟，以實際保障收容人之基本權利。

三、假釋請求權？（兼論其准駁與救濟）

    到底受刑人是否有所謂「假釋請求權」，即請求假釋是否為受刑人之法律上權利，不無爭論。大法官釋字第681號與第691號解釋中，分別處理了「被撤銷假釋之人，得否聲明異議」，與「假釋申請遭駁回之受刑人，得否提起訴訟」之問題，自結論以觀，前者之性質為警告性解釋，對於實務上認為被撤銷假釋之人，仍須先入獄執行殘刑，待收到檢察官之執行指揮書，才可據以聲明異議之作法
，保留給立法處理；後者則明白表示，應讓假釋申請遭駁回之受刑人提起行政訴訟，以保障其憲法第16條之訴訟權
。

再仔細檢視大法官釋字第681號解釋的爭點，便可知道目前實務以有無檢察官之指揮書，作為得否聲明異議前提之作法，不無可議之處。畢竟假釋被撤銷，屬於當事人受國家行為影響其權利或利益，誠如本解釋理由書第二段所為之警告
，再將已經復歸社會的受假釋人召回監獄執行殘刑，不特是人身自由限制，還擴及其他權益的重大影響，且究其復歸社會後之情形，已無任何在矯正機關受限的「特別」之情
，非傳統特別權力關係的對象，不讓該受假釋人在監獄之外提出救濟，必須等到收到執行檢察官的殘刑執行指揮書，入監後才允許其救濟，如無特別之理由，在憲法上實不無缺憾
。

修法給與受假釋人救濟管道，固一舉解決上述大法官釋字第681號解釋所點出之缺憾，若然，實難免頭痛醫頭的批判，若不將假釋性質一併釐清，連同大法官釋字第691號解釋所言：「立法為通盤考量決定」，不免治絲益棼。此外，根據目前監獄行刑法的修法草案，假釋之要件、審查，與現制近同，未更改行政機關審查制之本質，也無提出任何准駁假釋申請之審查標準；經檢索各級行政法院判決
，在釋字第691號解釋後，亦無任何判決論及假釋之審查基準。然檢察官因生涯規劃或其他因素，確有可能假釋審查委員之一，而處理假釋准駁之問題，則此問題亦不可謂不大。再而，法務部之前曾將監獄行刑法與羈押法修正草案一併提交行政院審議並經通過，其後並舉辦公聽會，修正草案總說明裡表示：「…日本…在二○○六年大幅修正監獄法為『刑事設施及收容人處遇法』…由於大陸法系國家之刑事法規多已研究修正，屬同一法系之我國，自亦應通盤修正檢討…」
，以此作為修法理由，實饒富趣味，以下暫藉此理由考察繼受法母國日本的制度，並討論所謂「假釋請求權」之問題。

（1） 假釋之定性

    因刑事訴訟法第457條第1項規定：「執行裁判由為裁判法院之檢察官指揮之…」，及監獄行刑法第2條第1項規定「處徒刑、拘役之受刑人，除法律別有規定外，於監獄內執行之」，同法第5條第2項規定：「檢察官就執行刑罰有關事項，隨時考核監獄」，第7條第1項規定：「受刑人入監時，應調查其判決書、指揮執行書…」，刑罰執行的實務運作，乃執行檢察官依據確定判決，製作指揮執行書，算定應執行之刑期，指揮監獄行刑，以實現刑罰。

    依此制度運作邏輯，如假釋屬於行刑之範疇，則假釋之決定者，應以檢察官為當
。不過，推究實際運作，執行檢察官對於行刑內容如何，諸如某甲受刑人在徒刑中是否可以去工場勞動，或是由某乙受刑人在廚房勞動為當，並無置啄空間，我們可以說，執行檢察官只是依確定判決算定應執行刑期者。此外，刑法第77條第1項
將是否符合假釋條件之審查權交與監獄，由其陳報法務部為准駁，是檢察官並未獲得法律此項授權而擁有假釋准駁權。

因為假釋准駁的權力沒有賦予檢察官，而推論跳過上述制度設計邏輯，也不必然是所謂弔詭的法律規範結構
，我們可以從以下幾點理由來觀察。

首先，沿襲大清新刑律、暫行新刑律之現行刑法，作為起草者之一的日本人岡田朝太郎，其母國當時關於假釋的設計，與我國現行制度，並無二異，即採大陸型之假釋制度設計，准駁之決定者為司法行政官署
，戰後未修正刑法規定
，逕以修正「犯罪者予防更生法」之方式，將制度更改為准駁決定為專門委員會之美國型制度
。本稿認為，岡田氏沿用戰前日本之設計，而起草上揭刑法之可能性甚高。

其次，受刑人的人身自由，因為法院之判決而受限制，若別無法律規定，即應待有期徒刑屆滿，始得讓受刑人復歸社會，重獲自由。當立法者創設了假釋制度，在法治國的原則下，先由行政機關（包括準司法機關、獨立機關、獨立委員會）執行，再由法院審查
，毋寧是常態，換言之，即便由行政機關依法為准駁，只要仍得再由法院為司法審查
，也未必是奇異的規範授權方式
，如日本戰後之設計，由隸屬法務省之專業委員會，在符合正當法律程序與平等原則之要求下，為假釋准駁機關，亦未嘗不可
，甚至不無因為創設機關而增加工作機會，減少法院負擔之功能。不過，保留由行政機關為之，而非具備準司法機關性質的獨立、專業委員會為之，不免殘留恩給制與封閉之譏
，在修法上不得不慎。當然，採德國制逕以法院作為決定機關，亦不失為另一種思考模式。但應無不採假釋准駁機關為法院之制度，即不可行之理。

（二）假釋請求權？

    實務上認為：「假釋之核准，為監獄對於受刑人於刑之執行中表現之處分，具恩典性質」
。學說上則有主張：受刑人乃因為自由刑之制裁而失去其人身自由，假釋制度乃立法者為期受刑人「悛悔向上」所設之誘因制度，尚不得以駁回假釋申請即反推為對其人身自由之限制，換言之，立法者本其立法自由，得對假釋之條件放寬或緊縮，故請求假釋應屬受刑人之法律上權利
。

    其實，恩典說或法律上權利說均不無疑義。推究受刑人之受拘禁，乃因法院依法作出認定與判決，宣告限制其人身自由，若別無法律規定，即應待有期徒刑屆滿，始得讓受刑人復歸社會，重獲自由，已如上述。假釋的決定，是事後變更原來的法院決定，從權力分立觀點而言，係（司法）行政權依法另外作成改變原法院判決之決定，因而影響了受刑人能否掙脫人身自由之限制，重獲自由，也因為在實質上影響了受刑人的利益，不僅止於反射利益，故認為假釋為受刑人之法律上利益，並應給與其司法救濟管道為妥。

    我們如果對比觀察日本法之規定，得假釋之受刑人，為有期徒刑已執行三分之一以上刑期
，無期徒刑已執行十年以上
，由矯正機關長官向法務省所屬之該地更生保護委員會提出假釋申請，再由更生保護委員會為准駁之處分，固然受刑人對於假釋駁回之決定，可以提起行政訴訟以資救濟，但仍認為受刑人本身沒有提出假釋申請之權利
，可知上述解釋亦非無稽。

(三) 假釋的准駁與救濟（日本法的觀察）

如上所述，法務部與我國各級行政法院判決，尚無任何准駁假釋申請之審查標準，以下介紹日本法之相關規定與運作
，略供參酌。

1. 法務省所屬準司法機關為准駁

    戰前的日本，假釋是少數受刑人得享有之例外恩惠，明治40年（1907年）以後，假釋不僅是少數者得適用之例外恩惠，戰後制定「犯罪者予防更生法」，依美國假釋協議會的定義與內容，建立其戰後之假釋制度，昭和47年（1972年）以後，完全不再視為給受刑人的恩惠，乃為了社會保護，讓受刑人得以復歸社會為其主要目的，假釋與觀護制度均為更生制度的一環
。2006年施行的「刑事收容處遇法」，廢除了1933年以來，依「行刑累進処遇令」而施行的累進處遇制度，不再形式、單一地給與受刑人恩惠式的評價，改而強調喚起受刑人改善更生的意欲，讓其得以自己確認已達可以復歸社會之狀態
。 
    對假釋申請之准駁機關，為具有準司法機關色彩的
地方更生保護委員會，日本全國共有8所，分別設置在各高等法院管轄區域，法務省之地方支分部局，即北海道（札幌）、東北（仙台）、關東（埼玉）、中部（名古屋）、近畿（大阪）、中國（廣島）、四國（高松）、九州（福岡）
，地方更生保護委員會，委員長由法務大臣任命，總理會務，對外代表該委員會，委員以擁有檢察、矯正、更生保護等行政經驗者充任；由3名委員合議為假釋之審理
。

2. 准駁基準

    提出假釋申請的形式要件，必須受刑人已經執行有期徒刑刑度達三分之一以上刑期，無期徒刑須執行十年以上。受刑人本身沒有提出假釋申請之權利， 對於符合形式要件之受刑人，矯正機關之長官得製作「身上調查書」後提出申請，其應記載內容包括：被收容人之家族成員情形、裁判與執行情形、身心狀況、生活經歷、犯罪概要、動機、原因、復歸社會後之居住地及保證人
、共犯之狀況、被害者之狀況、釋放後之生活計畫等，這對地方更生保護委員會之決定具有重要性
，此外，「身上調查書」上關於假釋後之生活環境是否調整至有助於受刑人之社會復歸，亦至為重要
。

地方更生保護委員會准駁假釋的基準，為受刑人是否有1.悔悟之情及改善更生之意欲、2.無再犯罪之虞、3.假釋後交付保護管束與更生之目的相當、4.社會情感上亦認同
，適用上，「悔悟之情及改善更生之意欲」為第一判斷之中心要件，必須先於其他基準為判斷，滿足該要件後，推論滿足「無再犯罪之虞」的要件，同時，也應考慮其他相關事項，上述2要件均滿足後，推論符合「假釋後交付保護管束與更生之目的相當」的要件，但仍應為其他有關事項的包括性考量，此三者為積極要件，至於「社會情感上亦認同」，由地方更生保護委員會依更生保護法第36條（第36條之調查）進行審理時，請被害人到場說明，聽取其意見（第38條），被害者之意見，對於審理之決定甚有影響，至於給予被收容人陳述意見之機會（第25條之調查），在審理程序中亦為制度化之內容
。

具體而言，「悔悟之情」以受刑人就所起訴宣判之罪刑，有所承認為前提，於刑事審判中，無否認公訴事實之情，亦無判決確定後請求再審的情況
，也不僅以其自身的發言或文章為判斷依據
，「更生之意欲」乃以對於被害者之道歉措置之有無及其內容、該措置之計畫與準備之有無、在矯正機構對處遇之配合情形、違規行為之有無及其內容、在矯正機構之生活態度、釋放後生活計畫之有無及其內容等為判斷
，「再犯之虞」以性格、年齡、原犯罪之罪質、動機、態樣、社會給予之影響、釋放後之生活環境為斷
。

受刑人對地方更生委員會依本法規定所為之處分不服，須依行政不服審查法向審查會提起審查請求（更生保護法第92條），非經審查請求，不得向法院提起撤銷訴訟（更生保護法第96條）
。

前所論及參考被害人意見乙節，與日本刑事訴訟法新增之被害人參加制度
，亦屬被害者保護之一環
，縱然被害人或其家屬在公判庭的意見表示時，明確傳達不希望被告被假釋，日後當地方更生保護委員會通知被害人或其家屬到場陳述意見，被害人及其家屬不出席，或更改其原先在公判庭之意見，而同意假釋，其法效果如何，日本的法律中並未有任何規定，或立法之出發點僅在於使被害人及其家屬得在刑事訴訟包括執行的過程中，均得表示意見
，至於量刑與假釋與否，仍尊重專業判斷故。
(四)小結

沿襲戰前日本假釋制度的我國現行制度，在監獄行刑法擬修正之此際，如假釋制度採德國制
，即需另行修改刑法第77條第1項，由監獄報請法務部核准後，由檢察官向法院聲請裁定為之
，若採日本戰後制度，於增設之具準司法機關性質之委會，隸屬法務部，則刑法第77條第1項「由監獄報請法務部」之規定，或可不更動；但是否需要在假釋申請之前階段，即由監獄所屬之假釋委員會決定後
，再陳報由法務部所屬之獨立委員會為之，而消耗較多之程序成本，則不無商榷餘地。另外就修法成本來看，前者在提案修正監獄行刑法前，尚須與司法院協調，後者則法務部提案，經行政院會通過即可，就主管機關而言，較為便利。最後，從法院的負擔來看，前者將確定刑罰之再更動，放諸法院法官直接面對，後者則由準司法機關進行第一次審查，再由司法機關對於準司法機關認定事實是否有誤、有無遵循法定原則、有無違背論理法則、經驗法則、或為與案件無關之考量等等
，與我國目前其他相關制度之設計類同，較無隔閡。綜合上述，本稿認為修法上仿效日本現制，經監獄陳報後（無庸由監獄設置之假釋委員會為之），由專業、獨立具備準司法機關性質而隸屬法務部之委員會，進行假釋申請之准駁，應為現制下較為理想之設計，對於爭議性案件，法務部亦無須直接面對來自社會壓力。

    至於假釋准駁之基準，則有增訂之必要，不論是增訂進入法律，或是以法規命令或行政規則之方式為之，均無不可。對行政機關而言，最為便利者，自然是以行政命令之方式為之。然而，最忌諱者，是仍以現制之累進制度為依歸，且採刑法上最低的刑罰執行率，即與假釋，以其效果弱故。
因此，本稿認為，參考日本制度，實質面上，讓受刑人自己證明其已經具有更生之意欲，並納入被害人意見陳述制度；組織與程序面上，從行政程序法第3條第2項第4款之規定，與大法官釋字第681號解釋揭示「考量憲法有無特別規定及所涉基本權之種類外，尚須視案件涉及之事物領域、侵害基本權之強度與範圍、所欲追求之公共利益、有無替代程序及各項可能程序之成本等因素，綜合判斷而為認定」之要求為出發點，設置法務部所屬獨立之假釋審查會，並制訂相關之程序規定，勢能妥善解決假釋之申請與准駁之問題。
參、限制、禁止收容人權利之界限

    本稿在上一章節，論述收容人權利之應然面，包括其人身自由、居住、遷徙自由以外之權利，均應獲得保障，受裁判之權利不應被剝奪等，本章節將繼續討論限制的界限與救濟之制度，以求完備。

    日本刑事拘禁制度之修正，固以平成13年（2001年）發生之名古屋刑務所刑務官持消防用水噴注囚犯致死事件為契機，開啟監獄法之修正，「刑事收容處遇法」立法完成後，監獄法即廢止不再適用。但早在修法之前，收容人即可對矯正機關之處分或處遇，訴諸外部救濟，提起訴訟，實務亦累積諸多判例。我國羈押法修正草案第79條與監獄行刑法修正草案第89條，明文列舉之進入矯正機關時之身體檢查、施用戒具即收容於鎮靜室、使用警棍槍械、接見通信、信件檢查、矯正機關內懲戒罰，及針對其他憲法所保障之權利的處分，屬於可以提出申訴後聲明異議之範疇，為求檢視我國此番修正條文之妥適與否，並提出建議，以下介紹日本法制的相關判例後，即以上述修正草案所舉之諸項情形，依序說明與分析，佐以「刑事收容處遇法」的規定，以檢視修正草案的規定，遇有我國之判決例，本稿亦擬併檢視之，以求完備。
一、限制收容人權利合憲性之審查基準（日本法的觀察）
    戰後，日本下級審法院在個案中提出不同之審查基準，至昭和58年（1983年）6月22日最高裁判所揭示「相當蓋然率與利益考量併用」之審查基準後，已趨於見解統一，簡言之，即從「明顯而立即危險」到「相當蓋然率與利益考量併用」
。

(一) 明顯而立即危險與修正之明顯而立即危險基準

    大阪地方裁判所昭和33年（1958年）8月20日的判決中，針對監獄限制被羈押人的圖書與報紙之閱讀自由，認為只有在可預見對拘禁與戒護生有明顯而立即危險之狀況下，限制上揭自由始具合憲性
。其後東京地方法院裁判所昭和41年（1966年）3月16日的裁定，也採同一判斷基準
。

    廣島地方裁判所昭和42年（1967年）3月15日的判決，擴大限制的範圍，不只得預見之情形，文書圖畫之閱讀，對防止其從監獄逃亡與維持監獄內紀律、秩序的維持，生有明顯而立即危險之蓋然率，監獄的限制為憲法所允許
。

(二) 相當蓋然率基準

    上述明顯而立即之危險，被認為有未考慮收容關係特殊性，限制範圍極其狹隘，未考慮現實狀況，東京高等裁判所昭和42年（1967年）4月28日判決採用相當蓋然率基準，詳言之，自監獄外送入監獄內之書籍的限制規定，應考慮犯罪嫌疑人之性格、收容的場所、看守所的人員配置等具體之情況，如該書進入監獄，有對留置場所的秩序造成危害之相當蓋然率，拒絕讓書籍進入監獄即應解為相當
。廣島高等裁判所昭和42年（1967年）10月31日的判決另表示，如果收容人之權利行使，對於收容目的之實現與管理營運生有阻礙，得推論有具體之相當蓋然率，雖未至生有明白而立即之危險的程度，亦得依監獄的專業、技術為判斷而限制之
。

(三) 利益考量基準

    此以最高裁判所昭和45年（1970年）9月16日判決為代表
。

昭和38年（1963年），犯罪嫌疑人X因違反公職選舉法遭羈押，高知監獄依監獄法施行規則第96條規定（於平成14年（2002年）8月1日遭刪除），禁止其吸菸，X不服提起訴訟，一、二審均以吸菸權為日本國憲法第13條保障之幸福追求權，監獄法施行規則第96條為沒有法律授權，屬特別權力關係之營造物利用規則，雖非直接違背憲法之規定，但禁菸措施並非達成拘禁目的之合理及必要手段為主要理由，判決X勝訴，上訴至最高裁判所逆轉，X敗訴
。
    最高裁判所以全體一致決，肯認吸菸權為受日本國憲法第13條保障權利的同時指出，羈押是基於刑事訴訟法，防止被羈押人逃亡或湮滅罪證之目的所設，被羈押人與受刑人收容在監獄內，施以集團管理，監獄內秩序之維持與保持正常之狀態，有其考量之必要，不只是收容人之身體自由的拘束，尚必須考量上述監獄秩序與保持正常狀態，得於必要限度內，對於收容人之其他自由權利加以不得不然的合理限制，至於合理與否的考量，要從限制之必要性的程度與被限制的基本人權的內容，與具體的限制態樣進行衡量
。本於上述判斷標準，最高裁判所以監獄的禁菸措施，係為防止在監吸菸人吸引起火災，或因火災使受刑人有得以逃亡之虞，而作為直接與監禁目的相關的手段，因此，監獄法施行規則第96條並未違憲。

(四) 相當蓋然率與利益考量併用基準

    昭和58年（1983年）6月22日最高裁判所大法庭的判決，採用相當蓋然率與利益考量併用基準，並為日本目前實務之運作基準
。

    昭和44年（1969年），因參加國際反戰活動而羈押在東京拘置所，經檢察官以觸犯兇器準備集合罪、公務執行妨害罪起訴之Y等人，以私費定期訂閱讀賣新聞。隔年（1970年）3月31日發生日本航空「よど号」遭赤軍學生劫機事件，東京拘置所將當日至4月2日渠等訂閱之報紙內之劫機相關報導塗黑後，始配發之。經Y等人以知的權利遭侵害，提起損害賠償訴訟，一、二審均為渠等敗訴之判決，最高法院以全體一致決，認為知的權利可以為憲法第19條思想及良心不可侵犯的規定、憲法第21條表現自由、憲法第13條幸福追求權而導引出，出於公共利益所必要得以為一定之合理限制，出於防止逃亡及湮滅罪證的羈押目的，及監獄內規律及秩序之維護的必要情形，得加以一定之限制，東京拘置所依監獄第31條第2項、監獄法施行規則第86條第1項所為之行為與上開所述相當，為防止上開所述目的之必要手段，監獄第31條第2項、監獄法施行規則第86條第1項均未違憲，判決Ｘ敗訴
。

    總的來說，對於收容人之自由權利的限制，可以從限制的具體根據、限制的容許基準、具體的限制措施之適法性來加以判斷
。

    就限制的具體依據上，最高裁判所的論述與上述昭和45年（1983年）9月16日判決相同，即羈押是基於刑事訴訟法，防止被羈押人逃亡或湮滅罪證之目的所設，被羈押人與受刑人收容在監獄內，施以集團管理，監獄內秩序之維持與保持正常之狀態，有其考量之必要，不只是收容人之身體自由的拘束，必須考量上述監獄秩序與保持正常狀態，得於必要限度內，對於收容人之其他自由權利加以不得不然的合理限制
。 

    就限制的容許基準，有害於監獄規律與秩序之一般抽象性規定尚有不足，需具體考量被拘禁者之性向、行狀、監獄內之管理、保安之狀況等等具體情事，（如允許收容人之權利行使，將）有發生使監獄規律與秩序，達到無法維持程度的危害之相當蓋然率
。

    具體的限制措施之適法性而言，對於該自由權利之限制是否必要與合理，需基於上述目的，就限制之必要與程度，及限制自由的內容與性質，與具體限制的態樣與程度衡量以決
。

(五)小結

    整體觀之，地方裁判所所採取的審查基準較為寬鬆，最高裁判所的審查基準較為嚴格。其實，1960、70年代，正是高度經濟成長、越戰、學生運動蓬勃，與反戰風潮席捲日本之際
，上述具有代表性的日本最高裁判所判決，可以說是學生被羈押後衝撞體制之產物，日本最高裁判所在此社會脈絡下，於肯定矯正機關行為之合憲性，亦提出可運作之標準，對於日後修法，應也有其一定之影響力。如「刑事收容處遇法」第31條規定，對於被羈押人的處遇，「考慮被羈押人地位、防止其逃亡或湮滅罪證，並尊重其防禦權」，條文所述「考慮被羈押人地位、防止其逃亡或湮滅罪證」，可為明證。

    至於上述條文中，尊重被羈押人防禦權的部分，則牽扯到羈押與無罪推定原則的齟齬。在修法前，日本最高裁判所曾表示：「羈押是基於刑事訴訟法之規定，本於防止逃亡或湮滅罪證之目的，將嫌疑人或被告限定於監獄內居住。所以，被羈押人所受之身體及其他行為上之限制，應本於防止逃亡與湮滅罪證之目的，在必要及合理之範圍內為之。又，在有發生監獄內之規律與秩序有無法維持之障礙的蓋然率下，為防止該障礙發生，得使被羈押人受有體及其他行為上之必要限度及合理限制。此外，被羈押人因羈押所伴隨限制範圍外之自由權利，所受之保障與一般市民相同
」，亦不無影響立法之可能。

    的確，無罪推定原則具有保障人民自由權利之意涵，故為落實無罪推定，實踐上應以不拘束涉嫌人之身體為原則，如有拘束其身體之必要，當其他方法可以達成目的時，應採取侵害最小之方法，也應致力於不讓被羈押人與原來之社會生活隔絕，將羈押所受之損害降到最低
。被羈押人所受限制的權利，應只限於居住、遷徙自由與人身自由，其他受憲法保障之權利，在不妨害羈押目的之範圍內，都應該獲得保障，尤其是為自己辯護之權利
，我國大法官釋字第653號解釋之見解亦同。

    羈押法修正草案第1條、第2條分別規定，羈押法之目的「為確保受羈押被告之權利及訴訟程序之順利進行」、「看守所人員執行職務應尊重被告知尊嚴及維護其人權，不得逾越所欲達成羈押目的及維護羈押處所之必要限度（第1項）。對羈押被告不得因人種、膚色、性別、語言、宗教、政治立場、國籍、種族、社會出身、財產、出生地或其他身分而有歧視（第2項）。」，均為立法中揭示之基本原則，其他憲法所保障之權利的限制（處遇）部分，依釋字第653號解釋，須「為達成羈押之目的及維持羈押處所秩序之必要」，均是在解釋與適用上需注意者
。

    至於被羈押人以外之受自由刑宣告而執行之受刑人，「刑事收容處遇法」第30條規定，其收容處遇應因應該受刑人之資質與環境，謀得該受刑人得訴諸自覺、喚起其改善更生之意欲、育成期設或生活之適應能力等處遇之宗旨。同法第32條規定對於死刑受刑人之處遇，應留意使其獲得心情之安定，如有必要，亦得謀求民間慈善人士之協助，以為其心情安定之助言、談話。凡此，均為因應各種不同收容人，在權利限制上之不同原則。我國的監獄行刑法修正草案，並無此種分類。 
二、各種權利之限制界限與救濟

    羈押法修正草案第79條、監獄行刑法修正草案第89條將現行申訴制度做了翻修，定性為等同公務人員保障法複審程序之替代訴願程序，明文列舉得於申訴後提起聲明異議者，包括矯正機關所為之進入矯正機關之身體檢查、施用戒具、使用警棍槍械、限制或禁止收容人接見通信、信件檢查、監獄內懲戒罰及對於其他憲法所保障權利之處分等。

    以下逐一就修正草案中上揭申訴後聲明異議之各種情形，參考日本制度與實務經驗，藉以釐清其限制界限，或規定容有不足應再檢討之處。

（一）進入矯正機關之身體檢查

    我國現行羈押法第11條、監獄行刑法第12條規定矯正機關得對進入矯正機關之收容人為身體檢查，依法務部民國91年10月15日法矯字第0910902484號函
，屬於裸體檢身。羈押法、監獄行刑法修正草案也做了類同之規定，依羈押法修正草案第9條、監獄行刑法修正草案第12條，矯正機關未逾越必要限度且注意收容人之隱私，則入監身體、衣類與所攜物品的檢查，為法律所允許。另外，還規定為了戒護之需要，監獄尚得以科技設備，在不逾越必要之程度，檢查出入者之衣類及攜帶物品 (監獄行刑法修正草案第23條、羈押法修正草案第13條) 。

    對照於「刑事收容處遇法」第34條規定，為了識別收容人之目的，在必要限度內，於收容開始之際或其後有必要之時，得檢查收容人之身體。女性收容人應由女性刑務官為身體檢查。同法第75條規定，為了維持矯正機關之規律與秩序之必要，刑務官得檢查收容人之身體、所穿之衣服、所持有之物品及其居室，亦得暫時保管其所持有之物品。兩國規定雷同。
    日本實務上爭議較大的是，裸體檢身之可否。由於裸體檢身或會帶給受刑人具有恥辱感的精神痛苦，津地方裁判所
昭和37年（1962年）9月29日之判決揭示：「（裸體檢身）之施行時期、方法、時間，一方面必須在可能限度尊重受刑者之人權，他方面在防止其逃走、殺害、自殺等目的之合理範圍內，委由矯正機關首長裁量為之･･･依收容人之素行、前科、以前在矯正機關的情況判斷，屬於戒護上不得不為之狀，不得認為裸體檢查逾越裁量之範圍」
。另外，廣島地方裁判所昭和46年（1971年）3月24日之判決，針對日夜均獨居拘禁中之收容人，所為之裸體檢身，也和上述判決採取相同見解，認為「該矯正機關當時收容許多無期徒刑剛開始執行，及處遇困難之累犯收容人，且約有250或260名暴力團關係者收容其中，經考慮該收容人之前科素行，為防止有逃亡或暴動之準備或文書藏匿，或發現凶器等於未然，允許徹查之裸體檢查」
。東京高等裁判所平成5年（1993年）7月21日的判決，就裸體檢身時所為肛門部位之檢查，雖有合理懷疑其隱匿於肛門部，然檢查非在外部不能見之處所為之，即被認為係裁量之濫用
近日，日本法務省的行刑改革會議中也有認為，如能以金屬探測器等物為檢查，較無侵害人性尊嚴之虞
。

    附帶一提，裸身檢查應屬「刑事收容處遇法」第163條第1項第1款之有形力行使之事實行為，準用行政不服審查法，亦得提出外部救濟（事實申告）。

    從臺日兩國均採裸體檢身的制度看來，收容人進入矯正機關時之隱私的合理期待，幾近於零。對此，有認為對於受刑人所為之全身檢查，不無侵害受刑人隱私合理期待而違憲之主張
。本稿認為，現行制度或修正草案規定，固不論入監所犯者為輕罪或重罪，也不考慮是否有合理懷疑，均為檢查，或係出於避免監所人員因為不確定的判斷基準或因擔心訴訟責任壓力，而不予檢身，有使矯正機關內內眾多收容人生活於高度風險之危險，因此縱使對於新收輕罪被告一律檢身，相較對隱私權之影響，在矯正管理上仍有其必要性
。當然，科技與經費允許之下，如能有金屬探測器等科技設備可供使用（如上述監獄行刑法修正草案第23條），或是透過要求收容人進入新收淋浴間裸體入浴洗滌清潔，並由管理人員予以目視檢查其身體行狀，達到檢身之目的
，應係侵害較小且較妥適之方法。

（二）施用戒具與收容於鎮靜室

    「刑事收容處遇法」第77條、第78條、第79條，與我國監獄行刑法修正草案第24條
、第25條
、第26條
，羈押法修正草案第15條之規定相當，但日本制度頗為精細，容有供為修正草案在進行微調之價值。以下介紹日本之設計：
    「刑事收容處遇法」第77條規定：「收容人有自傷、對他人加以危害之行為
、脫逃、妨害刑事設施職員職務執行、其他對於刑事設施之規遇與秩序有顯著危害之行為，或欲為上揭行為，刑務官於合理及必要判斷之限度內，得制止其行為、拘束收容人之人身自由（即收容）或為其他必要之處置（第1項）。收容人以外之人，如該當以下諸款，刑務官於合理及必要判斷之限度內，得制止其行為、拘束其人身自由、或為制止其行為所必要之處置。1.侵入刑事設施、損壞刑事設施之設備、妨害刑事設施職員之職務執行，或欲為上揭行為；2.經刑務官要求離開刑事設施而不為；3.在現場，對於收容人之脫逃，或（他人所為）對於刑事設施職員職務執行妨害之行為，予以援助、煽動或教唆時；4.對收容人施加危害或欲為施加危害行為（第2項）。前二處置所必要之警備用具，由法務省以省令規定
（第3項）。」

同法第78條規定：「刑務官於護送收容人之場合，或收容人有以下情形，得依法務省令所定之規則，使用捕繩或手銬。1.脫逃或脫逃之虞；2.自傷、自傷之虞，或對他人施加危害行為或有施加之虞；3.損壞刑事設施之設備或器具或其他之物，或有損害之虞（第1項）。刑務官於收容人自傷或有自傷之虞之情形下，別無其他防止手段，依刑事設施長官之命令，得使用拘束衣。但捕繩與手銬不得同時使用（第2項）。前項規定，於無法等待刑事設施長官命令時，刑務官無待上揭命令，即得使用拘束衣，惟應盡速回報刑事設施長官（第3項）。拘束衣使用期間為3小時。但刑事設施長官認有必要，於不超過12小時的範圍內，得每隔3小時復下命更新之（第4項）。刑事設施長官於前項期間內，認無使用拘束衣之必要，得直接中止其使用（第5項）。對收容人使用拘束衣或已每3小時更新使用拘束衣之情形，刑事設施長官應就收容人之健康狀況，聽取刑事設施之醫師的意見（第6項）。捕繩、手銬與拘束衣之樣式，由法務省以省令規定
（第7項）。」

同法第79條規定：「刑務官於收容人有以下情形，得刑事設施長官之命令，將收容人收容於保護房。1.脫逃或脫逃之虞；2.以下各種情形，出於刑事設施規律與秩序維持之必要：不遵刑務官之制止，大聲喧嘩或發出噪音；有對他人施加危害之虞；損壞刑事設施之設備或器具或其他之物，或有汙損之虞（第1項）。前項規定，於無法等待刑事設施長官命令時，刑務官無待上揭命令，即得為之，惟應盡速回報刑事設施長官（第2項）。保護室內之收容期間，應在72小時之內。但有特殊繼續之必要時，刑事設施長官得每隔48小時復下命更新之（第3項）。刑事設施長官於前項期間內，認無收容之必要，得直接中止（第4項）。對已入保護室收容之收容人，或已每48小時更新收容之情形，刑事設施長官應就收容人之健康狀況，聽取刑事設施之醫師的意見（第5項）。」

    對照我國羈押法與監獄行刑法修正草案的規定：

1. 監獄行刑法修正草案第24條第1項前段、第25條、第26條、羈押法修正草案第 15條，相當於「刑事收容處遇法」第77條。最有特色的是，依羈押法修正條文第15條第2項，對羈押人欲施用戒具、施以固定保護、收容於鎮靜室，需得法院之核准，此點於人身自由之保障，自較日本制度來得更加周全。

2. 「刑事收容處遇法」第77條、第78條、第79條之公權力行使，為事實行為（同法第163條第1項
），準用行政不服審查法，得起事實申告之外部救濟。我國監獄行刑法與羈押法修正草案並未為做此區分
，然為求完整之救濟以及避免掛一漏萬，仿效日本制度而增訂「對於身體行使違法之物理強制力」
亦得救濟之條款，較為妥當。

3. 監獄行刑法修正草案第24條第2項規定，相當於「刑事收容處遇法」第78條。然日本法制直接在法律中規定刑務官行使公權力之限制與界限，拘束收容人之人身自由，有可能影響其健康，也附以須聽取醫師意見之義務，凡此均可見其已在立法上，及試圖平衡公權力與基本人權之衝突，不是僅以必要、合理等概括的文字，留待司法者建立判準，刑務官與收容人也能直接透過法律之規定，了解如果發生該情形，可能導致的後果，其明確性無庸置疑。如不欲再為法條文字之修正，至少在依同法授權制定行政命令時，應將聽取醫師意見後，始得收容於鎮靜室的規定納入，以落實基本人權之保障。

4. 監獄行刑法修正草案第24條第1項後段的收容手段、同條第3項
，相當於「刑事收容處遇法」第78條。同樣的，日本法制依然規定了公權力形式的要件，及對於收容人權利之保障；我國法在此是援用既有的授權命令方式，立法理由中說明是參酌聯合國在監人處遇最低標準規則第34條前段，其實，既是最低標準，內國法自可超越之，況聯合國之該規定，係針對戒具使用，與收容於鎮靜室大異其趣。如繼續採取以往授權與特別權力關係下的公權力制定法規命令的方式，遇到收容致死傷等類似情形，行政機關實難辭其咎，既法案為行政院提交立法院，則透過立法權表彰行政權願意放棄若干公權力以保障基本人權，如上述日本法之立法例，對基本人權之保障應更有助益。

5. 名古屋刑務所刑務官持消防用水噴注囚犯致死事件，肇因於平成13年（2001年）間，收容人A遭以有暴行之虞及發出聲音過大為由，而收容於保護房，A因在保護房內飲食致保護房內髒亂要求打掃，但刑務官等人以打掃辛苦於同年11月27日恐嚇以用消防用水噴注方式清掃，其後並持續以此方式清掃，同年12月10日、13日竟持該消防用水柱對A噴注，12月14日在若干刑務官之壓制下，持消防用水柱對A之肛門噴注，隔日A即因直腸裂開導致細菌性感染而休克死亡，家屬提起國家賠償，最高裁判所第一小法廷平成20年（2008年）11月27日判決國家應賠償3900萬日圓
。涉案之刑務官，亦遭暴行凌虐致死傷而起訴判刑
。以此為鑑，日後如修法通過，對於以不確定法律概念之「其他擾亂秩序行為」作為類同處罰之收容於鎮靜室的理由之一，實應慎之再慎。 

(三)使用警棍等器械

    我國羈押法修正草案第17條為新增，監獄行刑法修正草案第26條
，是將現行監獄行刑法第24條之條次變更，復於第2項增訂得使用警棍等器械之要件。以下也對照日本的規定。

    「刑事收容處遇法」第80條規定刑務官得攜帶與使用武器的情形。該條係基於日本警察官職務執行法第7條規定的意旨而來，而對於收容人以外之人使用武器，僅限於對於刑事設施之安全與確保收容人之收容有重大侵害
。

    對於收容人得使用武器的情形，規定在同法第80條第2項，使用要件是在收容人有以下情形時：

(1) 發生暴動或有發生暴動之虞；

(2) 對他人施加重大危害或有施加重大危害之虞；

(3) 奪取刑務官所攜帶之武器、刑事設施所保管之武器，或有奪取之虞；

(4) 攜帶凶器，經刑務官命其丟棄而不從；

(5) 不遵刑務官之制止，對刑務官施以暴行或利用集團之力量逃亡或有逃亡之虞，或幫助其他收容人逃亡。

    武器之使用如將造成對於收容人之危害，僅於(1)該當（日本）刑法第36條（正當防衛）、第37條（緊急避難），及(2)刑務官有足夠相當的理由認定，對於收容人該當刑事收容機構及被收容人處遇法第80條第2項各款情形，別無抑止之手段（同法第4項、第4項第1款），始得為之。收容人對於刑務官使用武器未該當刑法者不服，應係依「刑事收容處遇法」第163條第1項第1款，提出救濟。

    在下述情形，於合理與必要判斷之限度內，得對於收容人以外之人使用武器的情形（同法第80條第3項）：

(1) 收容人於暴動發生或有發生之虞時，在現場參加或援助；

(2) 對收容人施加重大危害或有施加重大危害之虞；

(3) 奪取刑務官所攜帶之武器、刑事設施所保管之武器，或有奪取之虞；

(4) 攜帶槍械、爆裂物或其他凶器，或使用之而侵入刑事設施或損害刑事設施之設備，或有為上揭行為之虞；

(5) 以暴行或脅迫劫囚或有為上揭行為之虞。

    武器之使用如將造成對於收容人以外之人的危害，僅於(1)該當（日本）刑法第36條（正當防衛）、第37條（緊急避難），及(2)刑務官有足夠相當的理由認定，對於收容人以外之人該當刑事收容機構及被收容人處遇法第80條第3項各款情形，別無抑止之手段，但第80條第3項第2款以外之其他各款，以該人不遵刑務官之制止而續為該當各款之行為為限（同法第4項、第4項第2款）。

    參看我國修正草案，比較容易引起爭議的是羈押法修正草案第17條第1項第3款、監獄行刑法修正草案第26條第1項第3款「聚眾騷擾」之規定。作為不確定法律概念，「騷擾」之文義實太為廣泛，亦難以理解，能否通過明確性原則
之審查，不無疑義。又增訂之同法第2項規定，立法理由載以是為防範濫用（羈押法修正草案第17條第2項亦同）
，然排除正當防衛之規定，縱可回歸刑法規定，但仍不無為德不卒之憾，仿效日本法加入正當防衛的規定，應有其必要。

(四)禁止或限制接見、發受通信

    接見與發受通信，均是收容人與外部之人往來重要之手段與方法，以往日本的監獄法第45條（已廢止） 
，與我國現行監獄行刑法第62條規定相同，均係認為本於收容之本質為社會隔離無權利保障之問題，但隨著認為矯正機關之收容，只剝奪收容人身體行動自由觀念之確立，接見與發、受通信之權利性亦無法被否認
。接見與發受通信的自由，是作為一個人在生物學上與精神得以發達之基本前提，保障接見與發受通信的自由，不只有對於收容人與矯正機關間緊張關係緩和之用，也是讓收容人得以平順地復歸社會之不可欠要素，及破除行刑密行主義的有效手段
，可以想見，修法後之爭訟，此部分或為大宗，以下擬以介紹日本相關案例為主，並比較我國修正草案之規定。

1.禁止或限制接見(面會)

    在日本，限制或禁止接見，固因其單方性與影響收容人之權利而被認為是行政處分（鹿兒島地方裁判所昭和45年（1970年）2月23日判決、東京地方裁判所昭和45年12月21日判決）
，但因即便撤銷該處分，也無法回復原狀，針對不許可接見處分之撤銷訴訟，東京地方裁判所昭和45年12月21日判決認為欠缺法律上利益而駁回之
。又，行政不服審查法之審查請求(相當我國之訴願)，並不包括確認違法之形式，違法之確認，須逕提確認訴訟，職故，「刑事收容處遇法」第157條第1項所列得不服申立之審查請求後提起撤銷訴訟之規定裡，並無規定限制或禁止接見。我國羈押法修正草案第79條第1項第4款、監獄行刑法修正草案第89條第1項第4款，不知是否係以大法官釋字第213號解釋第三段為基礎，認為「當事人因該處分之撤銷而有可回復之法律上利益時，仍應許其提起或續行訴訟」，然該解釋是因為當時在行政訴訟欠缺確認訴訟的制度，又接見這件事情，卻如上述日本法院所言，撤銷不許可接見處分，也無法回到過去變成可以接見。現今，既然行政訴訟法早已規定確認訴訟制度，修正草案之此規定如係指得提起質同撤銷訴訟之聲明異議，則不無商榷餘地。
    「刑事收容處遇法」在第二編「收容人之處遇」的第二章「刑事設施中收容人之處遇」第11節「外部交通」之第2款「面會」，依照不同收容人之身分，對於接見之限制或禁止為規定。我國羈押法與監獄行刑法修正草案關於接見之規定尚屬完善，以下僅針對日本實務上發生較多爭議之被羈押人部分為介紹，供為日後遇相類案例之參考。

    「刑事收容處遇法」第115條，採行除依日本刑事訴訟法第81條禁止接見、不負擔翻譯費用（外國人接見時，日本刑事收容機構及被收容人處遇法第148條第3項）、因閉居罰而不准接見（日本刑事收容機構及被收容人處遇法第152條第1項第5款）外，不限接見對象，均許可接見之制度，以彰顯接見之權利性
。對於接見可以錄音影（同法第116條），基於刑事設施之規律、秩序維持與其他管理營運之必要，依該法第114條授權之「被收容者處遇規則」，一回得接見三人，每回最少五分鐘，最多三十分鐘，國定假日或下月不得接見之日，應於該月始日之一個月前公告，對於與刑事設施首長之接見亦有所規定
。以往限制未滿十四歲之人不准接見
及一日一次的接見
，接見一回限時十二分鐘
之限制，均因經法院宣告違法，而有所刪除或修改
。

    媒體為了報導而要求接見遭拒，看守所之不許可處分是否合法，在監獄法時代曾有案例。事實略以：看守所要求記者為了報導而要求接見之申請時，尚須提出日後不報導接見內容之切結書，T前此與收容人K接見，固提出此切結書，然日後卻仍為報導，且與K之期待有違且傷害K之心情；其後復要求對於被羈押之A（本案訴訟中，A自身之案件死刑確定）接見，因拒不提出上揭切結書，接見請求遭拒，而T訴請撤銷不許可處分與國家賠償，均敗訴
。

    法院
在肯定報導自由是日本憲法第21條所保障之表現自由的同時，也認為矯正機關得在考量記者是否利用此機會，對於收容人之利益造成違法或不當之侵害且形成具體之危懼，而防止上述情形之發生，事先附以一定之條件要求遵守，惟條件須必要且合理。法院判斷認為A受死刑判決，有影響其心理不安定之蓋然率，其結果有造成A精神上動搖而違反規律、對看守所所職員有所暴行、發生自殺、自傷事故、阻害羈押目的，使看守所之規律與秩序無法維持之蓋然率，看守所無逸脫其裁定權
。學說上有批評上揭切結書根本完全地使取材自由歸零，也不無裁量權逸脫之虞
，修法後，依「刑事收容處遇法」第116條，准與辯護人以外之人的接見，以會同刑務所職員且得錄音、影為原則
。

2.禁止或限制發受通信

    在日本，收容人發受通信之權利，同受其憲法第21條表現自由、檢閱禁止與通信秘密不可侵之保障，如矯正機關認為允許收容人權利之行使，有相當之蓋然率將發生無可避免之危害，為防止該危害於必要合理之限度內，得限制之，是最高裁判所昭和58年（1983年）6月22日判決後之實務見解
，亦為刑事收容機構及被收容人處遇法所承繼而規定於法律之中
。

    發受通信限制的具體問題，包括發信次數、發信日指定或字數限制之可否、因其發信內容而不許可的界限、因將受信內容塗黑的界限何在，又是否需因發信、受信而採不同標準，由於通信亦作為收容人與外部聯繫之重要權利，以下將逐一介紹日本法制之情形，而後檢視我國法之案例與修正草案規定。

(1)日本法制之情形

A. 於必要合理之範圍，矯正機關得檢閱發受信後，禁止、不許可、塗黑

    對於收容人之發信受信的限制，並無因為發信或受信之不同，採用不同之審查基準，判例上乃以不同身分之收容人而區分。

    就羈押人而言，東京地方裁判所昭和41年（1966年）3月16日判決針對發信部分，與前揭所述對於寄入矯正機關的新聞紙部分報導塗黑的受信，均採如係基於防止逃亡或湮滅罪證之必要，且在合理範圍內，均並不認為違憲之審查基準
。在上述目的下，即便可對於羈押人與辯護人間之通信為檢閱（東京高等裁判所平成9年（1997年）11月27日判決），然須基於有發生無法維持監獄內規律與秩序之重大危害的相當蓋然率時，才得以不許可發信或塗黑受信內容
，而發信之內容除與律師上訴書之內容有關，且亦有出版之部分，矯正機關將其全部塗黑，被認為是逸脫裁量權之違法（東京地方裁判所平成3年（1991年）3月29日判決）
。

    受刑人的部分，排除羈押目的等之要求外，大致與上述羈押人採取相同之基準。實例所見較多者，為死刑受刑人的發信、受信問題。

    依據東京拘置所對於死刑收容人發信准許的基準，其一為收信對象屬死刑收容人之親屬、訴訟代理人，及其他經認定有助於死刑收容人心情安定之文書；其二，寄給法院等官署之文書、及為了訴訟準備而寄給辯護人之文書，及其他經認定對於死刑收容人權利保護有必要之文書(下稱東拘標準)
。最高裁判所第二小法庭平成11年（1999年）2月26日判決針對東京拘置所依據東拘標準，不准許死刑受刑人將「不考慮被害者人權之廢止論」
「我認為廢止死刑是無視被害者人權的議論係屬誤解」
的投書，寄出與讀賣新聞專欄的不許可處分，並無違法，而據以判斷的理由指出：對於死刑收容人，必須充分考慮其心情之安定，執行死刑前的收容期間，發、受信如有不能確保其與社會隔離之虞，有發生無法維持監獄內規律與秩序之重大危害的相當蓋然率時，得委由矯正機關長官本於其專業、技術於合理範圍限制之
。對於本案合憲之結論，河合伸一法官之不同意見書指出，死刑執行前，死刑收容人依然是人，其基本權仍無法否認，死刑受刑人之拘禁目的在於確保其刑之執行，對於此目的有所阻害的發信，予以限制亦屬當然，一般而言，死刑收容人相較於其他收容人有較高之可能性破壞監獄內規律、秩序，所以有特別考慮其心情安定之必要亦可理解，而將裁量判斷之權，委由對監獄實情通曉之監獄首長，然而，僅以有害監獄規律、秩序之一般、抽象之理由尚嫌不足，應立基該文書內容、收件人、死刑收容人的性向或行狀等及其他關係之具體情事，發信相較於拘禁目的之遂行、是否有發生無法維持監獄內規律與秩序之重大危害的相當蓋然率，而為具體認定之，東京拘置所未考慮上述標準，凡非東拘標準所列之文書均不許可寄出，在本案當屬違法
。

    「刑事收容處遇法」大致承繼上述判例之精神，受刑人發、受信的規定，除性質不相吻合者，在羈押人
與死刑受刑人
大致準用或規定相同。

    為了處理在身分上、法律上、業務上有重大利害關係事務諸如婚姻關係、遂行訴訟、維持事業等之書信（死刑受刑人另包括與親屬之發、受信、其他經認定有助於死刑收容人心情安定之書信），不得禁止外，如與犯罪之人發、受信、或有害於矯正機關之規律與秩序、對於受刑人之矯正處遇的適切實施有危害之虞（親屬除外），得禁止之（第128條、第136條、第139條）。

    使用暗號或矯正機關職員無法理解之暗語、發、受信之內容觸犯刑罰法令或有觸犯之虞、生危害於矯正機關規律及秩序之虞、因有脅迫或虛偽內容使受信者不安或損害之虞、顯著汙辱受信者之內容、發、受信之內容對於受刑人之矯正處遇的適切實施有危害之虞，得不許可或塗黑該當部分之全部或一部，塗黑部分須就未塗黑部分另製副本，釋放時對於保管之禁發受書信或未塗黑部分之副本，原則上亦應返還之（第129條、第132條）。

B. 發信次數、發信日指定或字數限制之可否

    監獄法時期，有著一日限發信兩次，每次7張紙以內，發信日限每月第二及第四週之限制。對於一日限發信兩次，依大阪地方裁判所昭和58年（1983年）11月10日判決之見，適法的理由，是考慮當時大阪拘置所的收容人人數、收容人發信之總數目、為檢閱信件之職員數、檢閱之公平性，為內部規律秩序正常狀態維持所必要
。而每次7張紙以內，發信日限每月第二及第四週之限制，東京地方裁判所昭和58年7月8日判決認為，當時府中刑務所經常收容人數為2300人，平均每個收容人每月發信一封，而只有5名職員檢閱發信，為了檢閱之公平迅速化，確保收容人平均發信之機會均等，此為營運管理上所必要之措施。

    「刑事收容處遇法」第130條規定，基於矯正機關管理營運之必要，得對受刑人發信之作成要領、發信之申請日與申請之時間帶、發信之封數、發受之方法，依法務省之授權命令為之(第1項)。關於發信之封數，每月發信之上限為四封(第1項)。

(2)臺北高等行政法院101年度訴字第1318號判決與修正草案發受信限制簡評

    臺北高等行政法院101年度訴字第1318號作為大法官釋字第691號解釋後，首件允許收容人提起行政訴訟之案件，其內容之論述亦值一讀，以下介紹之，另簡評修正草案的規定。

A. 事實概要

    死刑定讞之收容人C向法務部矯正署臺北看守所，申請寄出名為「個人回憶錄」之信函與友人，經臺北看守所檢視信函部分內容，認有監獄行刑法第66條「妨害監獄紀律之虞」，命C修改信函內容後再行提出，C不從並認為臺北看守所拒絕寄出及命修改之決定，侵害其受憲法保障之言論及通訊自由。經申訴後，台北看守所仍維持原議，以書函將評議決定通知C。C不服向法務部提起訴願，經法務部為不受理之訴願決定後，向臺北高等行政法院訴請確認上揭臺北看守所拒絕其寄出之行政處分違法，經實體審查後，法院駁回原告之訴。

B. 法院的理由

    法院認為矯正機關拒絕收容人寄出回憶錄之行為係行政處分，且該行政處分合法，詳言之：

    在行政處分的認定上，法院援引大法官釋字第653號解釋、許宗力大法官在釋字第653號解釋協同意見書之見解，與釋字第681號解釋理由書，表示「･･･過去所認定監所與受羈押被告（或受刑人）間之『特別權力關係』已漸趨解構，而受羈押被告（或受刑人）寄發書信或回憶錄之行為，涉及憲法基本權之保障，被告拒絕原告寄出回憶錄之行為，自應受行政法院之審查，而屬訴願法第3 條第1 項規定所稱之行政處分」。最值得注意的當然是不否認收容人亦為基本權利主體，收容人之人身自由與居住遷徙自由以外的其他基本權利，也受憲法保障。

    其次，在承認收容人之隱私權、言論自由與秘密通信的同時，提出限制之審查基準，「･･･特別權力關係之解構，只是使監所之管教行為可得受行政法院之審查，但不影響受刑人『被教化者』之地位，受刑人內在之價值觀、品德操守仍在教化矯正範圍之內，故有無妨害監獄紀律，不應僅由『監所內』、『監所外』之觀點來看，而應由『教化』、『受刑者人權』、『對他人侵害危險性』是否達於平衡，來具體判斷。在通信內容沒有構成犯罪之情形下，例如：受刑人偶一寫信指揮家人處理財產之分配、要求供應物品，固無不可，但若每天寫信指揮過去屬下買賣股票、向家人需索無度，即超出『在監人權』保障之範圍，自有影響監獄（教化）紀律之虞。若受刑人之通信內容有構成犯罪之高度危險，監所更不可能罔顧教化之目的，以『也許不會構成犯罪（也許書信內容不會曝光）』或『縱發生犯罪，結果也只發生在監所外』、『寄信者自負民刑事責任』為由，坐視犯罪發生之可能性，而不作任何預防，此時受刑人之『秘密通信自由』、『言論自由』、『穩私權』，即難作為『不影響監獄紀律』之有利理由，監獄行刑法施行細則第81條第3 項、第82條因而具體規定『妨害監獄紀律之虞』之各種情形及因而不准受刑人寄出書信，乃基於教化之必要，並未過度妨害受刑人在監人權之行使，自未逾越母法（監獄行刑法第66條）之授權･･･（三）本件原告回憶錄已由原告自行銷毀，但原告於回憶錄中述及『原告所屬舍房Ｏ姓主管販毒』及『被告舍房中幾乎10個人就有8 、9 位吸毒』等情，與原告於準備程序遠距訊問之內容相符，為兩造所不爭執，堪信為真，則依該回憶錄內容顯然『可得而知』所指述販毒之主管為何人，已嚴重詆毀該主管名譽及被告形象、內部管理能力，且欲寄出之內容既名為『回憶錄』，收信人顯有公佈於媒體之高度可能，參諸原告乃被害人陸正案件之知名受刑人，目前媒體對『來自於原告回憶錄所述』之『監所主管販毒、受刑人八成以上集體吸毒』駭人內容，很可能不經查證即大肆刊登，但若事後查無實據，媒體亦從來未用相同之版面刊登澄清，實質上會造成該主管、監所名譽、形象之損害，原告前揭言論涉有『妨害名譽民事責任』及『誹謗刑事責任』之高度危險，此種言論自由，並非實現監獄制度幫助受刑人復歸社會之目的所必要，自非『在監人權』之保障範圍；且該主管當時仍然在職，縱使未來查無販毒實據，但若其他受刑人盲從此種謠言，顯會造成該主管將來教化管理上之困難，而受刑人有可能不在乎未來將會負擔之民刑事責任（也許並無財產可供清償，或已無法更加重刑期），未來受刑人只要不服管教，即可寫信杜撰主管販毒、虐囚、性侵害云云，假他人之手公布於媒體或製造傳聞，當成報復或對抗管教之方法，監所或相關機關自不可能對每一個無具體證據之指述，均開啟調查程序；又若其他受刑人誤信『被告舍房中幾乎10個人就有8 、9 位吸毒』之傳聞，更難擔保不會因同儕心理而自甘墮落或不服管教，故衡諸『教化目的』、『對其他法益侵害之危險可能性』、『原告在監人權』等，本院認為在沒有具體證據之前，原告前揭回憶錄指述內容確有『妨害監獄紀律之虞』，被告拒絕原告寄出回憶錄之處分，並未違法･･･」。

C. 判決暨修正草案簡評

    如果收容人所為之揭發弊端言論為真，卻因檢閱制度而無法對外公開，也因而失去對於矯正機關之監督。本於實務經驗之體會，揭發弊端之言論，揭發人能有具體證據且檢舉為真，是萬忠選一的極少數，若能具體指出證據(尤其是物證)所在，便極為珍貴，實際上，確有不少以檢舉名而抱怨或期望再查其案件求翻盤者。雖然法院論述諸多理由，但以未能提出具體證據為主要理由，未必妥適，如逕以發信之內容有觸犯刑罰法令或有觸犯之虞為由，說服力應更強。

    就發生衝突的言論自由與監獄秩序，本稿認為，即便仿效論者所舉出之美國聯邦最高法院在1989年的Thronburgh v. Abbotte案例所建立之基準，即當監所檢閱受刑人「收受」的書信，因與監獄的安全直接相關，應採取合理審查標準，給予監所較多的裁量權限；而就受刑人「寄發」信件的檢閱而言，因與監獄的安全較無涉，故採取中度審查標準，限制監獄的裁量空間，給予受刑人更為充足的言論自由，是以在現行監獄行刑法之解釋上，所謂「妨礙監獄紀律之虞」，於寄發上應限縮至造成直接、立即之危險者
，而應用在本案，結論未必與上述法院判決有異，在中度的審查基準基準中，如判決理由所述，「･･･未來受刑人只要不服管教，即可寫信杜撰主管販毒、虐囚、性侵害云云，假他人之手公布於媒體或製造傳聞，當成報復或對抗管教之方法･･･」，確恐有危害監獄秩序之虞，也難認與監獄安全無關。

    就本案所涉及之言論本身，是檢舉性的批判性言論。觀諸公務員之批判性言論，我國法制在立法保護上仍屬簡陋
，日後能否立法保障公務員為批判性言論，禁止公務員長官之施壓報復，應還有漫長的路要走，則在限制更為嚴格的收容人與矯正機關之關係上，立法規定在矯正機關不許可相關批判性言論(包括檢舉、揭發弊端等)對外發出之同時，另送相關機關進行調查，期待可能性也未必高。而查看監獄行刑法修正草案第74條
，第1項採刪除制，頗類同上述日本塗黑制，惟要求刪除(改寫)再併同考慮第2項之言論自由內容規制，不無使言論自由萎縮至零的違憲風險。

(五)受懲戒罰

    臺日兩國之矯正機關，都仍擁有對收容人之懲戒權，而懲罰之種類不盡相同
，且均可提出外部救濟
。日本制度最特殊的，便是仍存在禁閉罰，且可將不同種類之懲罰合併為之
，惟此不無一事兩罰的嫌疑，我國法制實無參考必要。另外，日本在懲罰程序即採合議
，規定懲罰須由刑事設施長官指定之三人，經聽取收容人之辯解後決定之，惟需事先以書面告以辯解之日時、期限、及所欲處以之懲罰告以收容人（第155條第1項）。懲罰的執行，應於科處時，告知收容人其懲罰內容、原因、及據以認定之事實的要旨，如果反省之情顯著，亦有其他相當之理由，得延期執行或全部或一部免除，如為禁閉罰，就收容人之健康狀態，應聽取醫師之意見（第156條）。為我國法所無。

(六)其他受憲法保障之權利

    羈押法修正草案第79條第1項第6款、監獄行刑法修正草案第89條第1項第6款，都規定了「其他受憲法保障之權利」亦得申訴後聲明異議，以求齊全，令人不解的是，立法理由又載以「其他非屬憲法上之權利保障，受刑人仍得以一般陳情之方式，向監獄提出」，是否表示只有憲法上明文列舉之基本權，以及經大法官列入憲法第22條非列舉權之其他基本權利，方能以本款為依據呢？如這樣解釋，本稿前所提及之收容人不准攜帶子女進入矯正機關、要求吸菸飲酒被拒絕、使用金錢被拒絕、要求行使投票權遭拒等決定，依憲法與大法官解釋，分別屬於受憲法保障之親權、人格自由(自我決定權)
、財產權、選舉權，該不許可性質上屬亦屬行政處分，對於各該權利之影響亦非輕微，為何要落入上揭「其他憲法所保障之權利」之概括條款規定裡，逕為列舉應更為理想。尤其對照以收容人得對於進入矯正機關所為之身體檢查、施用戒具、使用警棍槍械等事實行為為申訴後聲明異議，且直接列舉在申訴後得爭訟之範疇，怎能不無輕重失衡之憾。甚至掉入解釋上之泥沼，另造就救濟之不易性，與增加日後之爭議性。。

    又進入矯正機關之身體檢查、施用戒具、使用警棍槍械等事實行為，另在羈押法修正草案第79條第1項、監獄行刑法修正草案第89條修正草案第1項，逕認定為處分，也有不當之處，蓋其本質上為物理強制力之行使，而矯正機關之物理強制力的行使，並不以上述三者為限，在允許事實行為救濟之同時，卻掛一漏萬，未另定概括條款，實令人費解。

    對照以「刑事收容處遇法」第157條第1項列舉16款
對於行政處分不服之不服申立項目，第163條第1項
也允許就對於身體行使違法之物理強制力的事實行為之事實申告，而本於收容人之人身自由與居住遷徙自由以外其他權利仍受保障，及行政爭訟本不限制人民認為其憲法上所保障之權利遭到公權力侵害才得提起，我國羈押法修正草案第79條第1項第6款、監獄行刑法修正草案第89條第1項第6款，以憲法上保障之權利作為申訴後聲明異議之規定，確有問題。

    本稿認為，包括矯正機關不許可收容人攜帶子女進入
、收容人於較入監所時拒絕捺印指紋
、特定事由之外出遭拒
、金錢之相關處分
、要求使用金錢遭拒、要求行使投票權遭拒、宗教活動遭限制或禁止
、不許可自備書書籍文具等處分
、經許可持有私人之收音機與電視機遭暫時中止或禁止使用
不許可於指定時地吸菸
、報請保外就醫及其相關處分
、不許可自攜飲食與必需品
等等行政處分固然應許其爭訟，其他對於身體行使物理強制力的事實行為，亦應如此。

    如此一來，是大啟爭訟之門，可以預見，應會增加申訴及爭訟之案件。    以日本的例子觀察（參下表），提出不服申立與事實申告合計之比例，約占全部案件數
之4成，如以2011年不服申立與事實申告案件總數除上該年度12月底之收容人數64356
，約有9.81%的收容人會為爭訟。

表 日本2006年至2011年不服申立與事實申告案件數

	   項目

年別
	不服申立
	事實申告
	其他
	總數

	
	審查之申請
	再審查之申請
	對管區長
	對大臣
	
	

	
	二者相加所占總數之比例
	二者相加所占總數之比例
	
	

	2006

	1774
	338
	590
	156
	10163
	13021

	
	16.21%
	5.72%
	-

	2007
	3075
	763
	880
	222
	8297
	13237

	
	28.99%
	8.32%
	-

	2008
	3813
	917
	957
	238
	7831
	13756

	
	34.38%
	8.68%
	-

	2009
	3717
	1177
	1279
	403
	7662
	14238

	
	34.37%
	11.81%
	-

	2010
	3486
	1093
	1142
	332
	7634
	13687

	
	33.45%
	10.76%
	-

	2011

	3958
	1173
	957
	227
	7277
	13592

	
	37.75%
	8.71%
	-


(筆者自製)

說明：不服申立、事實申告之案件數，分別指涉收容人依「刑事收容處遇法」第157條第1項、第163條第1項提起者。其他部分為情願、告訴告發、人權侵犯之申告、苦情申告、請願等案件數之合計，為筆者自行加總。

    上述日本統計數字的其他部分，在我國應歸於陳情。依照法務部矯正署的統計資料，2005年至2009年8月，依照監獄行刑法提起之申訴與再申訴的總件數，為50件、64件、53件、50件、46件(此為1-8月的總件數)
，而各該年度之受刑人人數分別為102384、113738、109940、118567、122008(此為全年度收容人數)
，收容人數與申訴件數比，顯低於日本，修法過後之成長，是否成長到如日本的情形，是否有論者擔心濫訴問題
，均有待觀察。不過，擔心可能之濫訴而限制收容人提出外部救濟，於憲法第16條面前，很難站穩腳步。
    由於暫查無收容人勝訴率之高低的統計資料，如我們參考特別權力關係中之我國現行公務員保障事件的比例，民國92年至100年間，共有4010件決定駁回之複審案件（即相當訴願之程序，監獄行刑法修正草案之申訴），經提起行政訴訟者為1237件，其中經當事人撤回者76件，經行政法院裁判之1004件中，維持複審決定者占95.3%
，維持率甚高，案件數亦尚在控制之列。公務人員保障暨培訓委員會近年來的運作，逐漸在個案中得以歸納出爭訟與否之判斷標準
，對於人權保障上甚有助益，實無庸懼怕打開爭訟大門。

肆、代結論：立法修正芻議

    姑不論除去被褫奪公權的收容人後，收容人有無可能被稱為穿著囚衣的公民，然作為一個憲法上被保障之主體，其人身自由與居住、遷徙自由以外之其他自由權利，都應該獲得承認與保障。法律如果限制了這些其他的自由權利，在別無可茲援用的基本權條款或是一事兩罰，應承認憲法第22條可以作為其主張之依據。

    目前，收容人實際上被剝奪的權利，包括了參政權、親權、隱私權、自我決定權（吸菸）、通訊自由、財產權等，甚至連受裁判的權利，也在其中。羈押法修正草案第79條第1項、監獄行刑法修正草案第89條第1項如修法通過並施行後，應可以改善現今的狀況，但上開規定之失當處如不改正，恐怕爭議難了。以監獄行刑法修正草案第89條第1項為例，本稿建議，其有問題之立法理由，逕為刪除，並為如下的修正：「受刑人不服監獄所為下列各款之公權力行為，得向監獄提起申訴：･･･六、其他處分或物理強制力之行使而侵害其權利。」
    其他較有疑義者，諸如羈押法修正草案第15條第2項、監獄行刑法修正草案第24條第2項的規定，立法理由歸之類於即時強制之措施，但將收容人收容在鎮靜室，畢竟是拘束收容人的人身自由，有可能影響其健康，本稿建議，應納入「應聽取醫師意見後，始得收容於鎮靜室」之規定。另外，「其他擾亂秩序行為」作為收容於鎮靜室的理由之一，適用上以謹慎少用為當。

    羈押法修正草案第17條、監獄行刑法修正草案第26條之使用警棍等器械的規定，雖為宣示，仍宜仿效日本法將正當防衛規定納入，以安矯正機關人員之心。

    羈押法修正草案第79條第1項第4款、監獄行刑法修正草案第89條第1項第4款准予收容人對於不許可接見處分為申訴後聲明異議，本於即便撤銷原不許可接見處分，亦無法回復原狀之特性，要不在解釋上限縮只限於確認性質之聲明異議，不然就是應將此部分予以刪除，法制上較無問題。
    關於假釋，本稿認為受刑人無假釋請求權，但得享有該法律上利益，於假釋遭駁回時，當可聲明異議。監獄行刑法修正草案的設計，只增加了受刑人得聲明異議之權利，其餘照舊，經在考量修法成本、法院的負擔、現有相類制度之存在與社會壓力，本稿認為修法上仿效日本現制，即受刑人符合刑法第77條第1項假釋要件，經監獄陳報後（無庸由監獄設置之假釋委員會為之），由專業、獨立具備準司法機關性質而隸屬法務部之委員會，進行假釋申請之准駁，應為現制下較為理想之設計。
    至於假釋准駁之基準，則有增訂之必要，不論是增訂進入法律，或是以法規命令或行政規則之方式為之，均無不可。不宜再續採行累進制度，與現行之刑法上最低的刑罰執行率，宜參考日本制度，實質面上，讓受刑人自己證明其已經具有更生之意欲，並納入被害人意見陳述制度。

� 參見吳庚，《行政法之理論與實用》，自版，2009年8月增訂10版，224頁。


� 當然義務役軍人非「自願」之範疇，但隨著可能施行之募兵制，義務役軍人或也會走入歷史。


� 監獄行刑法第10條、羈押法第13條。


� 監獄行刑法第12條、羈押法第9條。


� 監獄行刑法第47條，羈押法第38條準用監獄行刑法規定。


� 監獄行刑法第62-68條、羈押法第23-29條。


� 監獄行刑法第69-71條、羈押法第30-32條。


� 公職人員選舉罷免法第20條。


� 如最高法院99年度台抗字第605號裁定。


� 相當我國訴願法。


� 日本行政不服審查法，相當於我國之訴願有三，不服申立、審查請求、再審查請求。


� 日本刑法第28條訂有明文：「懲役又は禁錮に処せられた者に改悛の状があるときは、有期刑についてはその刑期の三分の一を、無期刑については十年を経過した後、行政官庁の処分によって仮に釈放することができる。」，假釋准駁決定，為行政處分。


� 相當我國行政程序法。


� 監獄行刑法部分，參見立法院公報44卷第14會期第6期，1954年12月14日，62頁，� HYPERLINK "http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/lgimg?@441406;0047;0087(最後到訪：2013" ��http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/lgimg?@441406;0047;0087(最後到訪：2013�年3月13日)。刑法部分，請參見下文貳假釋部分之說明。


� 本稿引用之羈押法修正草案、監獄行刑法修正草案，為2012年5月23日、同年7月12日法務部矯正署核定後呈報法務部之版本。


� 參見釋字第681號葉百修大法官協同意見書3-4頁。 


� 參見監獄行刑法修正草案第105條。


� 參見監獄行刑法修正草案第12條、羈押法修正草案第9條。


� 參見監獄行刑法修正草案第24條、羈押法修正草案第15條。


� 參見監獄行刑法修正草案第26條、羈押法修正草案第17條。


� 參見監獄行刑法修正草案第68、72、73條、羈押法修正草案第55、57、58條。


� 參見監獄行刑法修正草案第68、74條、羈押法修正草案第55、62、63條。


� 參見監獄行刑法修正草案第85、87條、羈押法修正草案第75、77條。


� 參見監獄行刑法修正草案第89條第1項第6款、羈押法修正草案第79條。但立法理由中，均未說明包括那些權利。


� 監獄行刑法第2條第1項規定：「處徒刑、拘役之受刑人，除法律別有規定外，以監獄內執行之」。


� 參見吳庚，前揭註� NOTEREF _Ref361438575 \h � \* MERGEFORMAT �1�，224頁註20。


� 市民係指奴隸以外之自由人。參見福田雅章著，李茂生譯，受刑人之法的地位，《刑事法雜誌》，1986年12月，第30卷第6期，59頁。 


� 2005年2月，現行刑法第36條的褫奪的公權規定已作了一些改變， 除了在第2項上為文字新增「為」公職候選人之資格外，還刪除原條文第3項之「行使選舉、罷免、創制、複決四權之資格。」因此，修正後，犯罪行為人可被褫奪的公權僅限於為公務員之資格與為公職候選人之資格。


� 違憲的質疑，參見吳志光，監獄受刑人無法行使選舉權之合憲性，《月旦法學教室》，105期，2011 年7月，6-7頁。


� 戶波江二，《憲法》，ぎょうせい，1998年，新版，335頁。


� 多數說參見辻村みよ子，《「権利」としての選挙権》，勁草書房，1989年7月，第4頁註1的整理。近來的教科書說明，可參見赤坂正浩，《憲法講義(人権)》，信山社，2011年4月，第253頁。


� 然而，2013年3月14日，東京地方裁判所宣告該規定違憲，新聞資料參見� HYPERLINK "http://www.nikkei.com/article/DGXNASDG14046_U3A310C1CC1000/(最後到訪:2013" ��http://www.nikkei.com/article/DGXNASDG14046_U3A310C1CC1000/(最後到訪:2013�年6月7日)。�東京地方裁判所平成25年3月14日判決，TKC文献番号25500588。理由略以：為了將欠缺選舉能力之人排除在外，而借用制度旨趣不同之成年後見制度，而一律剝奪成年後見人之選舉權，不能認為合憲。


我國的公職人員選舉罷免法第14條，採取民法修正後之監護制度，因完全因精神障礙或其他心智缺陷，致不能為意思表示或受意思表示，或不能辨識其意思表示之效果(民法第15條)，而受監護宣告者，無選舉權，受輔助監護宣告之人，解釋上自然有選舉權。但日本民法亦採此種二級制，我國法日後或也可能與日本發生同樣之憲法爭議或裁判。


� 芦部信喜（高橋和之補訂），《憲法》，有斐閣，2002年9月，第3版，第239頁。


� TKC文献番号25500234。


� 如許宗力大法官在釋字第653號解釋協同理由書指出「其實，以看守所內部的經營關係為例，任何人只要不刻意蒙上自己的眼睛，都不會否認有基本權侵害之可能，比如禁止接見家人，侵害其家庭權；監聽受羈押被告與辯護人溝通，侵害其訴訟防禦權﹔書信檢查，侵害其秘密通訊自由；強制工作，侵害其消極工作權﹔上戒具，侵犯其人身自由﹔其他精神與肉體之虐待，侵害其人性尊嚴等，都是不難想像可能存在的事例。由於經營關係也有基本權侵害的問題，導致基礎關係與經營關係難以區分，是以『基礎關係與經營關係區分理論』仍難擺脫違憲疑慮，也因此在德國備受批評而遭揚棄」。


� 如釋字第187號、第201號、第243號、第266號、第323號、第338號、第430號、第382號、第462號解釋（釋字第298號解釋係釋字第243號解釋之補充解釋、釋字第312號解釋為釋字第187、201、266等號解釋之補充解釋）。


� 如釋字第491號解釋。


� 如釋字第382號、第462號解釋、第684號解釋。


� 如釋字第430號解釋。


� 「羈押法第六條及同法施行細則第十四條第一項之規定，不許受羈押被告向法院提起訴訟請求救濟之部分，與憲法第十六條保障人民訴訟權之意旨有違，相關機關至遲應於本解釋公布之日起二年內，依本解釋意旨，檢討修正羈押法及相關法規，就受羈押被告及時有效救濟之訴訟制度，訂定適當之規範。」


� 最高行政法院99年度裁字第2391號裁定。


� 最高法院99年度台抗字第605號裁定。


� 「受刑人不服行政機關不予假釋之決定者，其救濟有待立法為通盤考量決定之。在相關法律修正前，由行政法院審理。」


� 判決參照：司法院法學檢索統� HYPERLINK "http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/(最後到訪:2013" ��http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/(最後到訪:2013�年7月27日)。


� 參見盧映潔，論德國監獄受刑人之法律地位及權利救濟途徑，《政大法學評論》，2000年 6 月，63期，352頁、同作者，論監獄處分之救濟途徑，《月旦法學雜誌》，2005年9 月，124期，263頁。


� 李建良，監獄處分與行政救濟，《月旦法學教室》，2005年1月，27期，27頁。


� 參見魏寬成，監獄行刑法部分條文修正芻義－對司法院大法官釋字第653、654號解釋與法務部修正草案之回應（一）、（二），分載於《法務通訊》，2010年9 月10、17日，2458、2459期，5、5頁。如依臺北高等行政法院101年度訴字第1318號判決的見解，顯然認為通信之限制，亦在可爭訟之範圍。


� 如「刑事收容處遇法」第1條即明確揭示，尊重被收容人之宗教上行為、書籍等之閱覽等人權，同時也為維持外部交通與規律秩序，而為此立法，在參考日本法制，不可不注意到此點。參見林眞琴、北村篤、名取俊也，《逐条解説刑事収容施設法》，有斐閣，2010年11月，8-9頁。


� 文献番号：TKC279114453。以上為筆者譯自該案判決理由第二第五段落之論述。


一般習稱本案為「平峰判決」。此判決為身處大阪拘禁所的死刑犯孫斗八所提起，認為監獄之拘禁、戒護、給養、運動、接見、書信、領置等等，侵害其權利。參見菊田幸一，《受刑者の法的権利》，三省堂，2001年6月，1-3頁。


該判決固為此立論，但該案之矛盾處，主張特別權力關係否定說的室井力教授指出，並在肯定該判決准許受刑人爭訟之同時，更認為對於受刑人之其他權利限制，需遵循法治主義，有法律的依據，法律的限制亦應從基本權保障之原則與收容目的為比較衡量，在達成收容關係之內在行政目的下之必要範圍內，始得為之。參見室井力，受刑者の収容関係と特別権力関係論，《刑政》，1963年，74卷5号，12-21頁，尤其是17-19頁之部分。


� 參見徐崑明，《論公務人員的憲法權利─借鑑美國憲法之理論與實務》，國立政治大學法律學研究所博士學位論文，2011年11月，52-54頁。


� 公民與政治權利國際公約及經濟社會文化權利國際公約施行法第2條參照。


� 對於身為聯合國會員國的正常國家日本而言，更是如此，參見赤池一将，国際人権法と新監獄法下の受刑者の権利，《法律時報》，2011年3月，83卷3号，17頁。


� 即如何讓日本憲法第36條之之禁止殘酷刑罰規定，與人權公約在解釋上可以融合，參見佐藤元治，刑事拘禁における拷問および残虐･非人道的処遇の禁止･防止，《法律時報》，2012年5月，84卷5号，41-43頁。


� 參見法治斌，試讀一事不二罰，《行政救濟、行政處罰、地方立法》，元照出版公司，2000年12月，305-307頁。


� 同上註，316頁。


� 此為大法官導引基本權利受憲法第22條保障之論述，如釋字第603號解釋。


� 拙著，《論非列舉權利之憲法保障--以憲法第二十二條的功能與操作為核心》，國立政治大學法律學研究所碩士學位論文，2002年 6月，38-47、76-77、88-89頁。筆者的同門師兄徐崑明博士，在其博士論文中，剖析為何大法官將隱私權列入憲法第22條之基本權利，也做了相似的論證。氏認為，憲法第12條的秘密通訊自由，亦有免於個人私密領域免於人侵擾的意涵，非不得納入隱私權於其中(釋字第631號解讀亦然)，居住自由、集會自由、人身自由等，在解釋上也包括了做決定時不受政府干擾，並非不能靠各該條款保障隱私權，為何大法官在釋字第603號解釋中將憲法第22條作為隱私權的依據，即在於各該基本權有鞭長莫及之狀，即應訴之憲法第22條，參見徐崑明，同前註� NOTEREF _Ref350363858 \h � \* MERGEFORMAT �50�，166-171頁。


� 參考釋字第653號解釋許宗力大法官協同理由書。蘇永欽大法官在釋字第684號協同意見書裡，也闡述相同之觀念：「某些公法上的關係確實有其特殊性者，因而在基本權的保障上必須做不盡相同的處理，包括對某些權利做較大限制的容許，某些保障原則的放寬，以及某種「補償」的肯認。這種新論述一方面廢除了有如殖民地的特別權力關係，使基本權得到一元化的保障，另一方面又能精確回應社會結構實存的殊異性，比如隸屬機關的公務員對一般人民負有的某些無間斷的義務，是其他人民所沒有的，以形塑人格為教育的主要目的之一，而使教育對象處於高度『被動』狀態，無學習自由可言的中小學（國民教育尤然），其學校和學生之間必然比大學緊密得多的公法關係，對其特別（不再是「內部」）行政關係的立法和司法控制，的確不能等同於一般人民。」


� 如同徐崑明博士在其博士論文所言，行政程序法只確立程序基本權和行政效率在普通行政的平衡點，並不排除其他法律在其他領域調整該平衡點。參見徐崑明，同前註� NOTEREF _Ref350363858 \h � \* MERGEFORMAT �50�，96頁。


� 相同見解，在公務員領域的部分，參見徐崑明，前揭註� NOTEREF _Ref350363858 \h � \* MERGEFORMAT �50�，35頁。


� 最高行政法院93年2月份庭長法官聯席會議決議。


� 以往的實務見解，如最高法院99年台抗字第605號裁定表示：「本件抗告人即受刑人甲○○於受徒刑之執行中，法務部是否准許假釋，乃係依監獄行刑法第八十一條第一、二項規定，由假釋審查委員會決議，報請法務部核准，並無經檢察官之指揮執行。是抗告人依刑事訴訟法第四百八十四條聲明異議，於法即有未合。」


� 「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（刑法第七十七條、監獄行刑法第八十一條參照）。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，對其因復歸社會而業已享有之各種權益，亦生重大影響…」


� 同見解，吳庚，同註� NOTEREF _Ref361438575 \h � \* MERGEFORMAT �1�書，240頁。


� 有主張應類推適用刑事訴訟法第484條，給予受刑人利用該條聲明異議，參見盧映潔、魏寬成，我國監所受拘禁人的人權狀況暨權利救濟需求之探討，《國立中正大學法學集刊》，33卷2期，2011年4月，57-58頁。


� 經於司法院法學檢索系統內檢索各級行政法院判決，於司法院大法官釋字第691號解釋後之裁判（2012年12月2日最後到訪，關鍵字：假釋），台北高等行政法院101度訴第1393號、101年度訴字第307號、台中高等行政法院101年度訴字第313號、高雄高等行政法院101年度訴字第68號等，均為程序上駁回之裁定，尚無論及解釋核准基準者。


� http://www.ey.gov.tw/Upload/RelFile/2016/661382/51460ea6-13ed-4f9f-b697-fe3577165455.pdf（最後到訪：2013年1月29日）。


� 點出相同問題，參見柯耀程，假釋的定性，《軍法專刊》，57卷6期，2011年12月，148頁。


� 「受徒刑之執行而有悛悔實據者，無期徒刑逾二十五年，有期徒刑逾二分之一、累犯逾三分之二，由監獄報請法務部，得許假釋出獄。」


� 同前註� NOTEREF _Ref347249776 \h � \* MERGEFORMAT �68�。


� 參見松本勝，仮釈放の法的性格と運用状況，收錄於《更生保護の課題と展望》，更生保護法人日本更生保護協会，1999年12月，207頁。


� 日本刑法第28條規定，受有期徒刑或無期徒刑之人，有改浚之狀，有期徒刑之超過三分之一以上刑期，無期徒刑執行十年以上後，得依行政官署之處分假釋。原文：「懲役又は禁錮に処せられた者に改悛の状があるときは、有期刑についてはその刑期の三分の一を、無期刑については十年を経過した後、行政官庁の処分によって仮に釈放することができる」。


� 關於日本假釋制度的歷史演進，日本寬永年（1790年）「人足寄場」設立到明治5年（1872年）改設監獄為止，其固有刑罰中即有「掟」，為行政官署在被收容人刑期屆滿前，賦予一定條件，暫時予以釋放之制度。明治13年（1890年）的舊刑法典裡，有假釋後需受警察監視之設計，頗受批評，明治40年（1907年）修正為現行日本刑法第28條之規定。


� 並可參照最高行政法院99年度裁字第2391號裁定意旨，略以：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（刑法第77條、監獄行刑法第81條參照），有司法院釋字第681號解釋可資參照。又假釋屬徒刑執行制度之一環，現行刑法第77條及少年事件處理法第81條規定係以受刑人「具悛悔實據」作為假釋之要件，監獄行刑法第81條、行刑累進處遇條例第75條及第76條則有「具悛悔實據」之考評判斷相關規定。因此假釋之核准，具有監獄對於受刑人於刑之執行中表現之處分性質。再查，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，其作成假釋核准之機關係法務部，關於假釋之核准，係由法務部對於受刑人於監獄內所為表現，是否符合行刑累進處遇條例之相關規定，依據各該監獄假釋審查委員會之決議，進而判斷是否准予假釋。惟依刑法第77條第1項、行刑累進處遇條例第75條、第76條及監獄行刑法第81條第1項、第2項規定觀之，並未明定受刑人有申請假釋之請求權。則受刑人就其主張符合假釋資格之要件而未獲准假釋結果不服，除得依現行監獄行刑法第6條第1、3項規定，經由典獄長申訴於監督機關、視察人員，或於視察人員蒞臨監獄時逕向提出外，是否賦予受刑人其他救濟管道，則應屬立法形成之裁量範圍。復參照同屬刑事裁判執行一環之假釋之撤銷之救濟程序亦係應向刑事裁判之普通法院提出（最高行政法院93年2月份庭長法官聯席會議決議、司法院釋字第681號解釋參照），則受刑人關於假釋否准之救濟程序自仍應由刑事裁判之普通法院審判」。


� 釋字第691號解釋即是處理此部分欠缺司法救濟之問題。


� 柯耀程教授提出這樣的批判。柯教授參考德國法制認為，刑之宣告既屬刑事法院之職權，假釋作為刑罰之不執行，決定機關自以刑事法院為妥，同前註� NOTEREF _Ref347249776 \h � \* MERGEFORMAT �68�，149頁註20。


� 如林子儀大法官、許玉秀大法官在釋字第681號解釋協同意見書第五部分所闡述。


� 對於由行政機關為准駁的質疑，可參照柯耀程，假釋與撤銷問題的思辯--兼論釋字第681號解釋之迷思，《軍法專刊》，57卷2期，2011年4月，63頁註21。


� 最高行政法院100年度裁字第901號裁定。時任法務部矯正司司長的黃司長，亦同此見解，參見：黃徵男，從刑事政策演進探討我國假釋制度現況與發展，�HYPERLINK "http://www.corrections-cca.org.tw/index.php?do=publications&tpid=&kw=%E5%81%87%E9%87%8B"��http://www.corrections-cca.org.tw/index.php?do=publications&tpid=&kw=%E5%81%87%E9%87%8B�，第10頁「因此，我國的假釋制度，在監獄的陳報方面屬於權利，根據行刑累進處遇條例第75條及76條之規定，一級受刑人合於法定假釋之規定，應速報請假釋，第二級受刑人已適於社會生活，合於法定假釋之規定，得報請假釋。然而，在法務部的核准權限上，仍屬於恩典性質，並非全體受刑人均可享有假釋之權利。」（最後到訪：2013年1月21日）。


� 參照李建良，請求假釋的權利與假釋決定的救濟-釋字第691解釋，《台灣法學雜誌》，2011年11月，187期，28頁。尤有甚者，陳新民大法官在釋字第691號解釋協同意見書，認為這是受憲法第8條、第22條保障之非列舉權利。法律上利益說，參見同號解釋，由湯德宗大法官提出、李震山大法官加入之協同意見。


另外，李茂生教授在分析假釋制度源由，由愛爾蘭制、善時制、發展至階段制，主張為了保障受刑人之權利，避免齊頭式之假公平，應承認假釋為受刑人之社會復歸權。（� HYPERLINK "http://lms.posterous.com/tag/監獄/研考會計劃結論－獄政改革芻議，第8-9頁，最後到訪：2013" ��http://lms.posterous.com/tag/監獄/研考會計劃結論－獄政改革芻議，第8-9頁，最後到訪：2013�年1月20日）。


� 依據平成19至21年（2007至2009年）的統計，有期徒刑執行平均達7成以上者，始有獲得假釋之可能，並無執行率未達5成者而被假釋者，參見坂井勇，《統計で見る平成年間の矯正》，財団法人矯正協会，2012年4月，130-132頁。而在昭和年間，假釋的殘刑時間更短，殘刑一個月內者佔全體被假釋人的5分之1，2個月內的佔全體的2分之1，3個月內的佔全體的3分之2，參見岩井俊介，わが国における仮釈放の現状と門題点，《刑法雑誌》，27卷3号，1986年11月，64頁。


� 前野育山、前田忠弘、松原英世、平山真理，《形事政策のすすめ》，法律文化社，2007年3月，2版，41頁。


實際上，依據日本法務省的統計資料，無期徒刑需執行平均達30年，才可能假釋，參見�HYPERLINK "http://www.geocities.jp/masakari5910/satsujinjiken_muki_keiki.html、http://www.moj.go.jp/hogo1/soumu/hogo_hogo21.html（最後到訪：2013"��http://www.geocities.jp/masakari5910/satsujinjiken_muki_keiki.html、�http://www.moj.go.jp/hogo1/soumu/hogo_hogo21.html（最後到訪：2013�年1月21日）


� 日本弁護士連合會刑事拘禁制度改革実現本部編，《刑務所のいまー受刑者の処遇と更生》，ぎょうせい，2011年，83頁。�另可參照：仮釈放、仮出場及び仮退院並びに保護観察等に関する規則第17条。


�日本假釋的比例，1949年為最高的79.7%，逐地下降，1965年至1982約為50%左右，1984年因法務省之政策而而提高至57.6%，然2004年因保護管束中之假釋人有重大再犯之情形，引起社會嚴重的批判，2008年降至50.1%（男性被收容人為48.4%），2010年更降到49.1%（男性收容人為47.6%），有比例往下降之傾向，參同前註� NOTEREF _Ref347426468 \h � \* MERGEFORMAT �82�，48-49頁。另外，初犯之人與再犯之人的假釋比例分別為72.7%、27.3%，同註� NOTEREF _Ref347426468 \h � \* MERGEFORMAT �82�，82頁。


� 岩井敬介，仮釈放と保護観察，《現代刑罰大系7》，日本評論社，1982年9月，324-326頁。


� 同前註� NOTEREF _Ref347426468 \h � \* MERGEFORMAT �82�，85頁。


� 森本益之，《行刑の現代的展開》，成文堂，1985年5月，259頁。


� 九州地方更生保護委員會在那霸設有分室。設置處所之說明，參見森長秀編，《更生保護制度》，弘文堂，2009年6月，70頁。


� 松本勝編，御厨勝則撰寫之第4章「仮釈放等の制度」部分，《更生保護入門》，成文堂，2012年3月，第3版，39頁。


� 原文為「引受人」，台灣沒有相對應之制度，姑且就其文字意涵為翻譯。


� 同前註� NOTEREF _Ref347426468 \h � \* MERGEFORMAT �82�，40頁。


� 同前註� NOTEREF _Ref347426468 \h � \* MERGEFORMAT �82�，41頁。


� 同前註� NOTEREF _Ref347426468 \h � \* MERGEFORMAT �82�，42-44頁。該法未修正前，在以往的「仮釈放及び保護観察等に関する規則」第32條，規定大體相同。參見西岡正之，仮釈放の保護観察，《法律のひろば》，37卷12号，1984年12月，29頁。


� 同前註� NOTEREF _Ref347426468 \h � \* MERGEFORMAT �82�，43-45頁。


� 同前註� NOTEREF _Ref347426571 \h � \* MERGEFORMAT �83�，86頁。


� 同前註� NOTEREF _Ref347426571 \h � \* MERGEFORMAT �83�，85頁。


� 同前註� NOTEREF _Ref347426571 \h � \* MERGEFORMAT �83�，85-86頁。


� 同前註� NOTEREF _Ref347426571 \h � \* MERGEFORMAT �83�，86頁。依照文獻資料，兩位曾任地方更生保護委員會委員之見，透過與申請人之面談，以其陳述內容、態度、表情為始，盡可能掌握其悔悟之情、更生意欲等內心之想法已獲得心證，當然依據個案為判斷，如其陳述之說服力，如為共犯或受友人影響，是否已和以往的交友關係斷絕等等，自為當然，參見西岡正之，同前註� NOTEREF _Ref353287983 \h � \* MERGEFORMAT �93�，28頁、岡本祈一，私の仮釈放審理，《更生保護と犯罪予防》，37卷3号，2004年10月，113-136頁。


� 昭和24年5月31日法律第142号犯罪者予防更生法第49條、第51條之3規定相同。


� 日本刑事訴訟法第316條之33至第316條之39。


� �HYPERLINK "http://www.moj.go.jp/keiji1/keiji_keiji11.html(最後到訪：2013年1月31"��http://www.moj.go.jp/keiji1/keiji_keiji11.html(最後到訪：2013年1月31�日)


� 制度施行前，有識者擔憂被害人參加刑事訴訟程序，會妨害真相之解明，影響裁判員之情緒、心證，但實行後，卻未發生此情形，參見小池勝雅，被害者参加制度の運用に関する諸問題，《植村立郎判事退官記念論文集 第２巻》，立花書房，2011年7月，330-331頁。


� 制度說明與運作，可參考盧映潔，受刑人的人權地位及其權利救濟之發展--以德國近況為說明，《國立中正大學法學集刊》，26期，2009年5月，134-138頁。


� 柯耀程教授認為，應修改為「由監獄報請法務部，聲請法院裁定假釋之」，參見同前註� NOTEREF _Ref350356902 \h � \* MERGEFORMAT �78�，73頁，為我國現制尚無由法務部向法院聲請裁定之制度，恐應以檢察官為聲請人較為妥當。其後，柯教授果更正其見解，應「由監獄提報法務部核准後，由檢察官向法院聲請裁定假釋之」，參見同註� NOTEREF _Ref347249776 \h � \* MERGEFORMAT �68�，161頁。


� 此為法務部修正草案之設計。


� 參照大法官釋字第553號解釋理由書。


� 參見鴨下守孝，《新行刑法要論》，東京法令，2009年9月全訂2版，第97-102頁。


� 同上註，第97頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，97頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，98頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，98頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，98頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，98頁。


� 藤井樹也，被拘禁者の喫煙の禁止，《憲法判例百選Ⅰ第五版，別冊ジュリストNo.186》，有斐閣，2007年2月，第36頁、和田英夫，在監関係と基本的人権，《行政法判例百選，別冊ジュリストNo.61》，有斐閣，1979年4月，第58頁、初宿正典•戶松秀典編，禁煙処分事件，《憲法判例》，有斐閣，2010年3月，第6版，第30-31頁。本判決解釋標的，即日本監獄法施行規則第96條，已為平成14年（2002年）8月1日法務省令第48號附則4刪除，平成18年6月8日公布，平成19年6月1日施行的「刑事收容處遇法」中均有所修正與規範。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，98-99頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，99-100頁。


� 岩間昭道，未決拘禁者の閱読の自由，《憲法判例百選Ⅰ第五版》，別冊ジュリストNo.186，有斐閣，2007年2月，第38頁、初宿正典•戶松秀典編，よど号ハイジャック記事墨塗り事件，《憲法判例》，有斐閣，2010年3月，第6版，第209-210頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，99頁。


� 同上註。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，100頁。


� 同上註。


� 參見� HYPERLINK "http://ja.wikipedia.org/wiki/1960%E5%B9%B4%E4%BB%A3、http://ja.wikipedia.org/wiki/1970%E5%B9%B4%E4%BB%A3(最後到訪:2013" ��http://ja.wikipedia.org/wiki/1960%E5%B9%B4%E4%BB%A3、http://ja.wikipedia.org/wiki/1970%E5%B9%B4%E4%BB%A3(最後到訪:2013�年7月18日)。


� 最高裁判所平成6年7月9日民集45卷6号1049頁，引自高木光、稲葉馨，《ケースブック行政法》，弘文堂，2011年，4版4刷，21 頁。此判決援引最高裁判所昭和45年9月16日大法庭判決‧民集24卷10号1410頁、最高裁判所昭和58年6月22日‧民集37卷5号793頁，顯見此應為日本實務之共識。另可參照：未決拘禁者の処遇等に関する提言，收錄於林眞琴、北村篤、名取俊也，《逐条解説刑事収容施設法》，有斐閣，2010年11月，同前註� NOTEREF _Ref351196388 \h � \* MERGEFORMAT �48�參考資料第61頁。


� 豊崎七絵，「身体不拘束の原則」の意義，收於福井厚編，《未決拘禁改革の課題と展望》，日本評論社，2009年9月，19-35頁。司法院釋字第653、654解釋理由書。


� 李鴻維，《有罪羈押之研究》，98年度法務部選赴日本早稻田大學進修計畫(http://report.nat.gov.tw/ReportFront/report_download.jspx?sysId=C09902753&fileNo=001)，16頁。 


� 雖然許玉秀大法官在釋字第654的協同意見書認為，「押被告是人身自由受剝奪的人，是一個處於脆弱狀態、自保能力不足的人，對於這樣的人，法律規定進一步限制其他基本權，而且不只一種基本權受到限制，甚至同時發生限制其他人多種基本權的效果，規範的審查密度別無選擇－最嚴格。」，似未為多數意見所接受。參見� HYPERLINK "http://www.judicial.gov.tw/constitutionalcourt/uploadfile/C100/654%E7%8E%89%E7%A7%80_.pdf，第8" ��http://www.judicial.gov.tw/constitutionalcourt/uploadfile/C100/654%E7%8E%89%E7%A7%80_.pdf，第8�頁(最後到訪：2013年7月27日)。


� 函文中有四大項之提示，分別為：「


一  實施收容人檢身應注意其隱私與自尊及執行技巧，有全身檢查之必要者，應設置檢查室為之，不得於走道、眾人出入之處所實施，檢查時應注意其隱蔽性，不得多人同時脫光衣服一起受檢，或在眾人面前脫光衣服檢查，並嚴禁雜役在場。


二  實施全身檢查之時機，限於收容人出入監所、參加懇親活動或其涉嫌持有違禁物品時為之，並應由中央臺主任以上人員指揮監督。


三  實施全身檢查時為避免毒品等違禁物品流入，應確實遵照本部印頒之『戒護手冊』規定之程序實施，其內容如下：


(一) 收容人出入監所時，應實施全身檢查 (女性收容人由女性管理人員為之) 。在檢查工作完成前，避免其與雜役接觸，已檢查與尚待檢查之收容人應加區隔，以防傳遞違禁物品。


(二) 檢身前應注意觀察其神情及精神狀態，以防止意外事故。


(三) 檢查其脫下之衣褲，應注意領、袖、襟袋及騎縫等處，如發現疑點得解縫檢查之。


(四) 檢查身體之順序由上而下，並注意下列重點：


  1 頭髮–以手撥動其頭髮，尤其長髮者應仔細查看，若有戴假髮者，應予以保管。


  2 耳朵–應對著亮光處，檢查其耳洞內是否藏匿物品。


  3 嘴–張口檢查其腮邊，舌頭上頂檢查其舌下處。


  4 四肢、手指–兩手伸直抬平，檢查腋下。


  5 檢查生殖器–包皮包覆者應由其拉開，並檢查是否入珠或其他異 樣。


  6 檢查肛門–身體向後轉，由其雙手將臀部拉開，用力咳嗽，於其肛門伸縮時，查探是否藏匿物品。


  7 檢查腳底–兩腳依序抬起，接受檢查。


  8 檢查完畢穿回衣物。


四  收容人檢身勤務除應依前揭『戒護手冊』之規定辦理外，並應依『管理人員服勤應行注意事項』及本部八十五年一月三日核定之『戒護區之淨化』實施計畫相關規定妥慎辦理。」


� 設置在三重縣下轄設置的津市。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第442-443頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，443頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，357-358頁。


� 平成15年法務省之行刑改革會議，參見� HYPERLINK "http://www.moj.go.jp/shingi1/kanbou_gyokei_bunka01_gijiroku08.html(最後到訪：2013" ��http://www.moj.go.jp/shingi1/kanbou_gyokei_bunka01_gijiroku08.html(最後到訪：2013�年7月13日)


� 辛年豐，鐵窗內有隱私？－以受刑人入監全身檢查及書信安全檢查的合憲性為例，《輔仁法學》，43期，2012年6月，57-63頁。


� 參見邱明偉，美國看守所新收羈押被告檢身之憲法判決淺析，� HYPERLINK "http://www.corrections-cca.org.tw/index.php?do=new_knowledge_info&id=4358" ��http://www.corrections-cca.org.tw/index.php?do=new_knowledge_info&id=4358�(� HYPERLINK "http://www.moj.go.jp/shingi1/kanbou_gyokei_bunka01_gijiroku08.html(最後到訪：2013" ��最後到訪：2013�年7月13日)。


� 參見邱明偉，看守所新收羈押被告實施檢身之探討—美日兩國發展經驗的省思，� HYPERLINK "http://www.corrections-cca.org.tw/index.php?do=new_knowledge_info&id=4321" ��http://www.corrections-cca.org.tw/index.php?do=new_knowledge_info&id=4321� (� HYPERLINK "http://www.moj.go.jp/shingi1/kanbou_gyokei_bunka01_gijiroku08.html(最後到訪：2013" ��最後到訪：2013�年7月13日)。


� 修正草案的規定是：「受刑人有脫逃、自殺、暴行、其他擾亂秩序行為或有救護必要，非管束不能預防危害之虞時，得施用戒具、施以固定保護或收容於鎮靜室(第1項)。戒具以腳鐐、手梏、聯鎖、捕繩等四種為限，使用時不得逾必要之程度；施以固定保護或收容於鎮靜室，亦同(第2項)。第一項固定保護及收容於鎮靜室之程序、方式、時間及其他應遵行事項之辦法，由法務部定之(第3項)。


� 修正草案的規定是：「施用戒具、施以固定保護或收容於鎮靜室，非有監獄典獄長命令不得為之。但緊急時，得先行為之，並立即報告監獄典獄長。」


� 修正草案的規定是：監獄管理人員使用攜帶之警棍、戒護裝備及其他經核定之器械，以下列事項為限，但不得逾必要之程度：一、受刑人對於他人身體為強暴或將施強暴之脅迫時。二、受刑人持有足供施強暴之物，經命其放棄而不遵從時。三、受刑人聚眾騷擾，經命其停止而不遵從時。四、第三人或受刑人以強暴、劫奪受刑人或幫助受刑人為強暴或脫逃時。五、受刑人圖謀脫逃而拒捕，或不服制止而脫逃時。


六、監獄管理人員之生命、身體、自由、裝備遭受危害或脅迫時(第1項)。監獄管理人員使用攜帶之槍械，以自己或他人生命遭受緊急危害為限，並不得逾必要之程度(第2項)。前二項警棍、槍械、戒護裝備與其他經核定器械之種類及使用方法，由法務部定之(第3項)。」


� 如千葉地方法院裁判所平成10年12月3日判決表示，在監者對他人施加或欲施加危害，為制止其行為之物理強制力的行使，其目的應在維持監獄安全及規律秩序之實現，且於必要之相當限度內為之，刑務官判斷收容人A(原告)對收容人B口喊「 你這小子 」(この野郎)，同時雙肘高舉過肩，有攻擊B之可能性，為避免對B造成危害，乃將A雙手反壓於身後制止之，應認為為妥當之處置，壓制後，A仍不斷反抗，亦無法排除對於其他人之危害，而呼叫其他職員前來協助，而拘束A之行動自由，不能認為超出必要相當之範圍，參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第447-448頁。


� 平成18年5月23日法務省令第57号，制定了「刑事施設及び被収容者の処遇に関する規則」，第32條規定的警備工具，包括警棒、警丈(警じょう)、刺骨(さすまた，捕捉人犯的一種工具)、盾、催涙彈、催涙瓦斯筒及着色彈與其發射機、催涙噴霧器。


� 同上註，「刑事施設及び被収容者の処遇に関する規則」第38條。又同規則第37條第2項特別指出，如使用捕繩，應注意不得對收容人血液循環有顯目妨害。


� 該條項規定的三款分別為：1.對於身體行使違法之物理強制力；違法或不當地使用捕繩、手銬、拘束衣；3.之違法的有形力行使。學說上有將此稱為「保安作用」，即對於收容人之身體或財產施加物理強制力，參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，433-438頁。


� 修正草案第24條修正理由二載以：「於第一項增列『有救護必要，非管束不能預防危害』亦為施用戒具情形之ㄧ。另考量受刑人可能因身心障礙或一時情緒失控，陷於無法控制自我之狀態，為維護其安全，協助穩定情緒，爰參酌行政執行法第三十七條第一項之規定，增列固定保護之項目。」，顯見立法者亦認定此屬於事實行為。


� 如宇都宮地方裁判所平成8年12月4日、平成10年1 月31日的判決均指出，刑務官經指示收容人應如何為之後，復以竹棒、文件夾敲打收容人的頭，收容人於刑務官指示時，亦無擾亂秩序之行為，不得謂此非違法之公權力行使，參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第440-441頁。是加以此概括條款，對於人權之保障，實甚有助益。


� 第24條第3項之修正理由：「･･･四、固定保護及收容於鎮靜室均為拘束受刑人行動自由，爰參酌『聯合國在監人處遇最低標準規則』第三十四條前段：『戒具之形式及使用方法，應由中央監獄主管官署決定之』之規定，並為符法律保留原則，爰增列第三項規定固定保護及收容於鎮靜室之實施程序、方式、時間及其他應遵行事項之辦法，由法務部定之。」


� 佐川友佳子，《刑務官の放水行為による受刑者の死亡につき、国に対する損害賠償が認められるとともに、刑務官に対する国の求償権が認められた事例》，法学セミナー増刊　速報判例解説Vol.7，日本評論社，2010年10月25日，第175-178頁 (文献番号z18817009-00-070450443) 。


� 參見海渡雄一(編)，《監獄と人権2--現代の拷問・名古屋刑務所事件はなぜ起きたか》，明石書店，2004年5月，第68-72頁。判決結果為2年有期徒刑，三年緩刑，參見� HYPERLINK "http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/DAE275B078EBE3A949256EEF00265474.pdf(最後到訪:2013" ��http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/DAE275B078EBE3A949256EEF00265474.pdf(最後到訪:2013�年8月6日)。


� 修正條文規定：「監獄管理人員使用攜帶之警棍、戒護裝備及其他經核定之器械，以下列事項為限，但不得逾必要之程度：


一、受刑人對於他人身體為強暴或將施強暴之脅迫時。


二、受刑人持有足供施強暴之物，經命其放棄而不遵從時。


三、受刑人聚眾騷擾，經命其停止而不遵從時。


四、第三人或受刑人以強暴、劫奪受刑人或幫助受刑人為強暴或脫逃時。


五、受刑人圖謀脫逃而拒捕，或不服制止而脫逃時。


六、監獄管理人員之生命、身體、自由、裝備遭受危害或脅迫時(第1項)。


監獄管理人員使用攜帶之槍械，以自己或他人生命遭受緊急危害為限，並不得逾必要之程度(第2項)。


前二項警棍、槍械、戒護裝備與其他經核定器械之種類及使用方法，由法務部定之(第3項)。」


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第470頁。


� 法律明確性原則的闡釋，如大法官釋字第432號、第476號、第521號、第545號、第659號、第702號解釋，即「立法者仍得衡酌法律所規範生活事實之複雜性及適用於個案之妥當性，適當運用不確定法律概念或概括條款而為相應之規定，茍其意義非難以理解，且為受規範者所得預見，並可經由司法審查加以確認。」


� 監獄行刑法第26條修正理由第四點載以：「由於槍械之使用容易有致命可能，因此相較於警棍或其他戒護裝備、器械之使用，應更加嚴謹審慎，爰將第一項「槍械」之使用，單獨移列於第二項規定之，並以自己或他人生命遭受緊急危害為限始得使用，以防範有濫用之情事。」


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第107頁。


� 同上註。另參見菊田幸一，同前註� NOTEREF _Ref362561035 \h � \* MERGEFORMAT �49�，167頁。福田雅章學說下的學者中川孝博則認為，「刑事收容處遇法」此部分之自由權性格尚不明確，參見中川孝博，受刑者の外部交通，收錄在，《刑事法における人権の諸相》，成文堂，2010年1月，338頁。


� 參見福田雅章，《日本の社会文化構造と人権》，明石書店，2002年3月，123頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第109頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第110頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第111頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第116頁。


� 如最高裁判所第三小法廷平成3年7月9日判決(一審為東京地方法院昭和61年9月25日判決，二審為東京高等裁判所昭和62年11月25日判決)，意旨略以讓收容人接見小孩，與營運管理之有所障礙，無相當蓋然率，參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第112-114頁。


� 東京地方法院昭和50年3月25日判決，參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第114-115頁。


� 高知地方法院昭和61年4月28日判決，參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第115頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第112-115頁。


� 事實整理自鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第147頁、菊田幸一，前揭註� NOTEREF _Ref362561035 \h � \* MERGEFORMAT �49�，第184-185頁。


� 一審：東京地方裁判所平成4年4月17日判決，二審：東京高等裁判所平成7年8月10日判決，三審：最高裁判所平成10年10月27日判決。


� 整理自鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，第148-149頁、菊田幸一，前揭註� NOTEREF _Ref362561035 \h � \* MERGEFORMAT �49�，第185-186頁。


� 紙谷雅子，未決拘禁者との接見制限と取材の自由，，《憲法判例百選Ⅰ第五版》，別冊ジュリストNo.186，有斐閣，2007年2月，第169頁。


� 參見林眞琴、北村篤、名取俊也，前揭註� NOTEREF _Ref351196388 \h � \* MERGEFORMAT �48�，592頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，153-154頁。其他的實務見解有：大阪高等裁判所昭和60年3月19日判決、岐阜地方裁判所昭和61年8月28日判決、東京地方裁判所昭和60年3月22日裁定、東京地方裁判所昭和61年8月28日判決等。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，190-191頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，168頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，168-169頁。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，169-170頁。


� 參見最高裁判所第二小法庭平成11年2月26日判決，� HYPERLINK "http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/js_20100319130809957097.pdf，第2" ��http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/js_20100319130809957097.pdf，第2�頁(最後到訪：2013年8月2日)。


� 原題名為「被害者の人権考えぬ廃止論」。


� 原題名為「死刑の廃止は被害者の人権を無視するものとの議論には誤解があると思う」


� 參前揭註� NOTEREF _Ref363242774 \h � \* MERGEFORMAT �173�，1頁。


� 參前揭註� NOTEREF _Ref363242774 \h � \* MERGEFORMAT �173�，3-6頁。


� 參見第136條。


� 參見第139條。死刑受刑人除為了處理在身分上、法律上、業務上有重大利害關係事務諸如婚姻關係、遂行訴訟、維持事業等等之書信，不得禁止外，與親屬之發、受信、其他經認定有助於死刑收容人心情安定之書信亦不得禁止。從法條的規定我們可以看出，與上述「東拘標準」相同。


� 參見鴨下守孝，同前註� NOTEREF _Ref362614915 \h � \* MERGEFORMAT �107�，166-168頁。


� 陳博文，噤聲的受刑人？評邱和順回憶錄案判決，公共電視新聞議題中心，2013年4月23日，� HYPERLINK "http://pnn.pts.org.tw/main/2013/04/23/%E3%80%90%E8%AA%AA%E6%B3%95%E3%80%91%E5%99%A4%E8%81%B2%E7%9A%84%E5%8F%97%E5%88%91%E4%BA%BA%EF%BC%9F%E8%A9%95%E9%82%B1%E5%92%8C%E9%A0%86%E5%9B%9E%E6%86%B6%E9%8C%84%E6%A1%88%E5%88%A4%E6%B1%BA/(最後到訪：2013" ��http://pnn.pts.org.tw/main/2013/04/23/%E3%80%90%E8%AA%AA%E6%B3%95%E3%80%91%E5%99%A4%E8%81%B2%E7%9A%84%E5%8F%97%E5%88%91%E4%BA%BA%EF%BC%9F%E8%A9%95%E9%82%B1%E5%92%8C%E9%A0%86%E5%9B%9E%E6%86%B6%E9%8C%84%E6%A1%88%E5%88%A4%E6%B1%BA/(最後到訪：2013�年8月2日)。


� 參見徐崑明，同前註� NOTEREF _Ref350363858 \h � \* MERGEFORMAT �50�，159頁。


� 修正草案規定：「發受書信，由監獄派員檢閱之。如認為有妨害監獄秩序或安全之虞時，受刑人係發信者，應述明理由，令其刪除後再行發出；受刑人係受信者，應述明理由，逕予刪除再行收受(第1項)。受刑人撰寫之文稿，如題意正確、有助於社會公益且無礙監獄秩序、安全或信譽者，得准其投寄報章雜誌(第2項)。」


� 我國監獄行刑法修正草案第85條第1項規定：「受刑人違背監獄秩序或安全時，得施以下列一款或數款之懲罰：一、訓誡。二、停止接見一次至三次。三、勞動服務一日至五日，每日以二小時為限。四、停止購買物品一日至七日。五、停止戶外活動一日至七日。」


� 日本規定在「刑事收容處遇法」第157條第1項第14款至第16款。


� 「刑事收容處遇法」關於懲罰的種類，包括(1)告戒、(2)作業之停止、(3)原允許其使用之衣類、室內裝飾品、嗜好品、其他日常生活用品、或食用之食品、飲料，於15日內一部或全部予以停止、(4)書籍之閱覽於30日內一部或全部予以停止、(5)削減三分之一以內之獎金、(6)30日以內之禁閉(情節嚴重，最長可至60日)，(2)至(5)之懲罰，得以兩種類以上懲罰合併為之，(6)之懲罰得與(5)合併為之；受刑人以外之收容人，只能科以1)告戒、2)原允許其使用之衣類、室內裝飾品、嗜好品、其他日常生活用品、或食用之食品、飲料，於15日內一部或全部予以停止、3)書籍之閱覽於30日內一部或全部予以停止、4)30日以內之禁閉(情節嚴重，最長可至60日)，2)與3)之懲罰得合併為之(第151條)。


    為禁閉罰時，得停止(1)原允許其使用之衣類、室內裝飾品、嗜好品、其他日常生活用品、或食用之食品、飲料、(2)參加宗教上之儀式或接受宗教上之教誨、(3)書籍等之閱覽、(4)進行作業、(5)接見(與辯護人之接見及認係為權利保護或訴訟準備所必要者不在此限)、(6)書信之發受(與辯護人之書信發受及認係為權利保護或訴訟準備所必要者不在此限)；於健康無礙時得限制其運動(第152條)。


� 


� 前二者可參釋字第696號解釋理由書所述：「按婚姻與家庭植基於人格自由，為社會形成與發展之基礎，受憲法制度性保障。」，人格自由在釋字第第576號、第578號、第580號、第602號、第643號解釋，均獲得肯定，為憲法第22條之基本權利。


�包括第41條第2項不許使用衣類、室內裝飾品、嗜好品、其他日常生活用品、或食用之食品、飲料(第1款)、第49條與第50條禁止使用保管金及禁止交付保管金或保管物品(第2款)、第63條第1項與第4項之禁止或中止醫療(第3款)、第67條禁止從事宗教行為(第4款)、第70條第1項與第71條的禁止或限制閱覽書籍(第5款)、第70條第2項命收容人負擔自備書籍的翻譯費用(第6款)、第76條第1項的隔離處遇(第7款)、第98條第1項之作業金獎勵金支付的相關處分(第8款)、第100條第2項之殘障津貼支付的相關處分(第9款)、第100條第4項之特別補償金支付的相關處分(第10款)、第128條等書信發受禁止、塗黑部內書信內容、發受方法等之限制、禁止發還扣留信件、命負擔接見與通信之翻譯費用(第11款、第12款、第13款)、第150條第1項之懲罰(第14款)、依第153條之沒收(第15款)、依第154條之隔離(第16款)。


� 除了第163條第1款對於身體行使違法之物理強制力的概括條款，第2款規定違法或不當使用捕繩、手銬、拘束衣、第3款規定違法或不當收容於保護室等事實行為均可不服申立。


� 監獄行刑法修正草案第10條。


� 監獄行刑法修正草案第12條。


� 監獄行刑法修正草案第29條、第30條、第31條。


� 監獄行刑法修正草案第40條、第41條、第76條、第77條、第78條、第81條。


� 監獄行刑法修正草案第43條。


� 監獄行刑法修正草案第47條。


� 監獄行刑法修正草案第48條。


� 監獄行刑法修正草案第51條。


� 監獄行刑法修正草案第64條。


� 監獄行刑法修正草案第77條。


� 包括不服申立、事實申告請願、告訴告發、人權侵犯之申告、苦情申告等案件數之合計。


� 成人部分為61097人，少年為3259人，分別參見平成23年法務年鑑，http://www.moj.go.jp/content/000104822.pdf，273、280頁(最後到訪：2013年8月9日)。


� 2006年不服申立、事實申告與總案件數之統計資料，參照平成21年版犯罪白書，2-4-2-2表� HYPERLINK "http://hakusyo1.moj.go.jp/jp/56/image/image/h002004002002h.jpg" ��http://hakusyo1.moj.go.jp/jp/56/image/image/h002004002002h.jpg�(最後到訪：2013年8月8日)。


� 2007年至2011 年不服申立、事實申告與總案件數之統計資料，參照平成24年版犯罪白書，2-4-3-2表，引自� HYPERLINK "http://hakusyo1.moj.go.jp/jp/59/nfm/images/full/h2-4-3-02.jpg" ��http://hakusyo1.moj.go.jp/jp/59/nfm/images/full/h2-4-3-02.jpg�(最後到訪：:2013年8月8日)。


� 引自吳佳霖，論我國受刑人的司法救濟途徑-以日本法為核心，《軍法專刊》，58卷2期，2012年4月，141頁。惟該文並未引註交代統計資料來源，筆者亦無法在法務統計上獲得統計數字，姑且援引其數字。


� � HYPERLINK "http://www.moj.gov.tw/site/moj/public/MMO/moj/stat/%20monthly/m46.pdf" ��http://www.moj.gov.tw/site/moj/public/MMO/moj/stat/%20monthly/m46.pdf�(最後到訪:2013年7月15日)。


� 吳佳霖，前揭註� NOTEREF _Ref361672922 \h � \* MERGEFORMAT �205�，141頁。


� � HYPERLINK "http://www.csptc.gov.tw/FileUpload/890-6644/Documents/%E5%85%A7%E6%96%87-100%E5%B9%B4%E7%B5%B1%E8%A8%88%E5%B9%B4%E5%A0%B1.pdf，第14" ��http://www.csptc.gov.tw/FileUpload/890-6644/Documents/%E5%85%A7%E6%96%87-100%E5%B9%B4%E7%B5%B1%E8%A8%88%E5%B9%B4%E5%A0%B1.pdf，第14�頁(最後到訪:2013年6月11日)。


� 最詳盡的研究與整理，請參見徐崑明，前揭註� NOTEREF _Ref350363858 \h � \* MERGEFORMAT �50�，76-77頁。總的來說，對於服公職權利有重大影響之公法上財產請求權、改變身分、及其他重大影響之行政處分，在現制下是可爭訟的標的。
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