98年度新興法律問題學術研討會  會議實況
第一場 民事新興法律問題
林所長：

林教授、簡廳長，各位老師、各位同學，大家午安！
今天下午我們舉行兩場新興法律問題學術研討會，同學對這個研討會可能不完全瞭解，所以我想利用一些時間說明一下背景讓同學瞭解。我記得差不多在八年前，我到所裡服務的第二年，當時感覺外界對司法的批評，除了一些與風紀批評相關外，主要還覺得司法實務界跟學術界有個斷層，認為實務界都是法匠，比較著重在法律條文的文義，針對文字的說理，而比較不重視學術發展的聲音，因此形成實務界與學術界間彼此的隔閡，這當然不是很好的現象。
我觀察近年來學習司法官的結構，高學歷的佔了很大的比例，各位進到實務當然不能忘記學術面的學習，就像我覺得所裡面雖然在整個課程上設計上偏向實務課程的講授，但有不可忘掉學術的發展，所以在我來所的第二年起，開始要求同仁每年要提出一個主題，舉辦一場新興法律問題學術研討會。一開始係由本所聘請專家學者發表論文，比較像外面一般的學術研討會，讓同學聆聽，有點上課的味道，也同學發問並學習如何發表論文。這樣進行了四年，我感覺同學們參與感不高，也不敢挑戰老師，這種方式就教學效果來說並不很好，因為跟平常上課內容有點重複。
因此我改變研討會的模式，自43期起，本所每年挑選當年度具有爭議性或者是新的法律制度作為研究主題，由同學發表論文，請老師、專家學者來評論，實施起來成效不錯。我記得第一年發表的同學還要三催四請，最後是透過抽籤選出，被選到的人好像當兵抽到「金馬獎」滿臉不情願。不過最近幾年發表的同學都是自願擔任，今天發表論文的同學也是自願的，所以我在此對這四位同學表示嘉許之意。在所裡受訓不是說一定要出風頭，爭取展現自己的機會，但今天這場研討會是個重要的學習場合，千萬不要浪費掉。對於今天這四位同學擔綱的兩個主題，我個人對他們表達非常肯定之意。
今天我們所選擇的主題，第一場是關於民事，第二場有關於刑事。民事部分最主要是因應去年五月間立法院修訂民法親屬法有關於監護的制度。我們傳統上採禁治產宣告制度，其實二、三十年前就有學者對於禁治產宣告妥當性有嚴厲批判。我們禁治產宣告制度可能在憲法層面會遇到挑戰，所以我們很高興去年就重新規範了一個新的制度-監護宣告以及輔助之宣告。因為是「新」的制度，我記得立法院通過這個法律時，設有緩衝期間一年半。這當中我也曾參與，當時有名委員問我，我表示說現在法院所扮演的角色除了過去裁判者角色以外，還要扮演家父角色，是代理受監護人之家長的角色，所以在這個轉換過程，角色轉換很重要，教育也很重要，自然要給我們一段時間，讓新的司法官熟悉這個觀念，這個制度才能在我國發揚光大，否則舊酒裝新瓶沒有意義，後來立法委員同意給一年半的時間，也就是今年11月23日開始施行。我們今天選這個題目就是要讓同學瞭解新制裡面的精神以及意義，同時也基於學術角度來檢討新修正的制度到底有沒有缺漏，如果有，應該如何補救。

今天特別請到兩位這方面的權威人士，一位是林教授，林教授參與修法工作，對整個背景非常瞭解，而且在修法後不多久，林教授馬上也發表一篇相關的文章，我也利用時間拜讀，看完以後對於新制究竟應如何運作也有個梗概。這個制度運作起來最發達的國家大概就是日本跟德國，但日本與德國的運作方式又不太一樣，彼此之間以及我國在德日之間究竟要如何作選擇，還是應該選擇本土化的運作方式，也都值得我們參考。今天另外一位評論人是司法院少家廳的簡廳長，簡廳長負責這項法律業務。司法院根據修正新制到底有何配套措施，或司法院對新制的評價、對司法官有何期許，都可透過簡廳長的指導來讓我們瞭解。
今天時間寶貴，我前面的介紹就到此為止，為了節省時間，讓學員可以趕快發表論文，現在請第一位陳秉志同學來就「未成年監護制度修正簡介及評議」報告。

所裡安排學員發表時間為25分鐘，二位評論人共用15分鐘，剩下10分鐘讓同學與講座互動。現在請陳同學發表，並請二位老師移駕。
謝謝大家。
【陳秉志同學報告】（略，請參閱前揭書面資料）
林所長

非常感謝秉志同學，在有限的時間內精準掌握時間報告。我們先請林教授講評。
林教授

所長、簡廳長，各位未來的準司法官們大家好。
秉志的論文是「未成年監護制度修正簡介及評釋」，裡面的內容誠如題目，非常簡單的將未成年監護制度修正條文及背景作了介紹及評釋。因為要進行評論，我就雞蛋裡挑骨頭提出一些寫作方法上的建議：

1. 首先形式上大綱方面，秉志在（二）無父母或父母均不能行使、負擔對於其未成年子女之權利、義務時部分，談到民法第1091條但書的規定，引用一些條文，因為是批評民法第1091但書規定不當而建議刪除。這個見解出自戴炎輝老師等人書上的見解，不過要注意到書上的見解有一些寫得不太一樣，例如你提到的是民法第1080條之1第2項、第3項的未滿七歲終止收養的時候，但今天談的是未成年人結婚的情況，並不是未滿七歲的情況，所以我想你把第2項拿掉可能比較妥適，只要談到談的是民法第1080條之1第3項。另外，戴老師書上應該沒有「代為」意思表示的敘述，這裡應該是同意的問題，也就是說結婚也好、離婚也好、被收養也好，這都是屬於同意問題，因為身分行為原則上不能代理。至於但書是不是要刪除當然見仁見智，不過刪除之後，設置監護人的目的何在？是不是只有為了離婚時候的同意、被收養時的同意，才有存在的必要？在這裡還有很多值得探討的地方。
2. 另外你在文章中提到委託監護人是法定代理人的複代理人的見解，應該是陳棋炎老師的見解，而後面你又提到，委託監護只限於事實上的保護及教養而已，其它行為無法任意委託，果真如此的話，事實上的保護教養是否屬於代理人的身分，可能還需要進一步的探討，因為事實上的保護教養行為我們應該不稱為「代理」，若又稱為「複代理人」就有矛盾。
3. 註釋中最高法院28年上字第1718號判例中的用語為「解除其委託」，但在委任契約應該用「終止」，用語上會比較嚴謹，如果你再指出判例的用語不夠嚴謹，那麼這篇文章的價值就會更高。
4. 另外，當文章中提到「有論者以為」時，論者是何人？應該清楚交代。
5. 在（二）父母為其未成年子女，委託他人行使監護職務時項下，最後一段講到「民法第1092條之受託人不宜用監護人一語」，那你認為應該用什麼用語，也應該具體表明，不然會讓讀者有建議到一半的感覺。
6. 在2.離婚後任親權之一方死亡而以遺囑指定監護人之效力項下，你談到任親權之一方死亡後，他方親權會當然回復，這當然是註釋中62年台上字第1398號判例的見解，但是若再仔細研究，你會發現該判例是親權人協議由何人擔任親權人的情況，如果是由法院裁判酌定親權者，是否會因為親權人之死亡而使法院以前所做的裁判失其效力，可能有進一步檢討的必要，也就是當然回復說到底妥當不妥當，有進一步檢討之必要。
7. 關於選定監護人部分，你提到「選定」、「改定」與「另行選定」，當然「選定」與「改定」意思不一樣，但「選定」跟「另行選定」的內容看起來是否重複了？如果你認為「選定」與「另行選定」不同，需要特別列出來，那麼內容就應該也有所不同。
8. 你在（二）法定代理權項下談到「須等法定代理人同意，其效力始能一定」，不管條文是不是用「同意」一詞，不過在效力未定的情況下，法律用語應該是用「承認」，承認以後始生效力，這是用語嚴謹度的問題。
9. 接下來，你把出養的行為當作法定代理人身分處分的行為，這當然是受到陳棋炎老師見解的影響，這個見解是陳老師獨特的見解，若如此解釋，收養名義、收養契約的當事人是誰？你就必須加以探討。今天我們認為收養是契約關係，條文是用代為意思表示、代受意思表示，法定代理人是用自己的名義還是以別人的名義為之？如果你認為是處分行為的話，可能意思又不太一樣，需要再進一步的探討。也就是說，陳老師認為是處分行為，跟我們現行法條的規定妥當不妥當，甚至會影響到你前面所說的「『法定代理權』，則僅限於財產上行為而已」，整個結論可能就會不一樣。
10. 還有，監護人「撤退」不是中文意思，是參考日本條文而來，是舊的條文用語，現在既然已經將該條文刪掉，現行法中就沒有「撤退」二字。尤其你在前面已經將另行選定與改定講得很清楚，所以這裡再談撤退應該沒有重要的意義。
11. 你在結論部分提到「其無繼承人或繼承人有無不明者，由新監護人逕行辦理結算」等語，當然沒錯，因為這是條文規定，但問題是條文並沒有規定要由何人將財產交給新的監護人，如果你可以一併交代的話，可能會更好。
12. 最後同樣在結論部分，你提到因為這個制度牽涉很廣，將來民事訴訟法、非訟事件法均須配合修正。如果是成年監護，當然跟民事訴訟法有關係，但未成年監護部分則可能跟民事訴訟法比較沒有關係，是屬於非訟事件法的部分，有沒有必要把民事訴訟法一起寫出來，可能也要再研究。
基本上，秉志的論文寫得很好，讓大家可以瞭解制度的背景及內容。我前面的建議都是雞蛋裡挑骨頭，只是希望秉志的論文在正式發表時可以更完美。請各位見諒。謝謝
林所長
感謝林教授。在這麼短的時間裡，鉅細靡遺地給同學們指導。接下來請簡廳長。
簡廳長

秉志寫的報告誠如林教授所述，非常的好，我只有一點小小的意見。其實我們監護制度當初是為了成年監護制度，請學者研究成年監護有無修正必要，後來因為成年監護很多要適用到未成年監護，所以才一併修正，所以在討論未成年監護制度時是不是可以一併把成年監護寫進來，單純談監護制度之修正及評釋呢？尤其民法第1109條之2是新增條文，未成年監護要適用成年監護，所以建議把這個部分拉進來一併討論。
其實我不擅長寫文章，不過還是提出三點與同學討論：

1. 民法第1094條第1項還是有法定監護人的規定，以避免空窗期產生。但是既然有當地社會主管機關作監護人，為何還需要法定監護人呢？其實當初條文在立法院時，確實有立法委員想刪除，不過司法院與法務部都堅持應該留著，理由不是同學所述避免空窗期出現，主要是因為法定監護人與未成年間有某種身分關係，所以原則上以某種身分關係下存在的法定監護優先，沒有的時候再由法院介入，否則法院每個案件都要介入來選定監護人實在力有未逮。
2. 修正後的民法第1106條之1，建議將改定監護時要考慮的「最佳利益」刪除「最佳」。就立法理由而言，司法院當初也希望能夠刪除，「有不適任情形」很容易舉例，但什麼叫做「不符合最佳利益」其實是有爭議的，譬如不認識字的祖父母擔任法定監護人，雖然沒有不適任，但可能因為教育程度較低、經濟狀況比較差，和另外一個高教育水準的人相比，看起來，好像給這個高教育水準的人照顧比較好，這種情形可否改定，其實是存疑的。不過，所以最後還是保留「最佳利益」，但縱使拿掉「最佳」二字，也只會造成適用範圍更廣，問題還是存在，仍有待以後實務運作結果再加以檢討。
3. 民法第1001條第2項「不生效力」，但當初送到立法院的條文是「始生效力」，兩者有何區別？這部分林教授也有參與修法，不過這是立法院在現場修改的，「始生效力」是效力未定，而「不生效力」則是在法院未為許可前是無效的，造成購置或處分不動產時，一定要先得到法院的許可，沒有得到法院許可前，根本不能作這些行為，否則會無效。大家可以想像要到法院聲請的過程需要多久，如果你等不及先作了，並且辦理登記了該怎麼辦？變成需要一些配套措施，登記規則需要配合，例如需要得到法院的許可就要附上法院的許可證明，不然按照目前沒有配套措施狀況下根本分辨不出來。
林所長
謝謝簡廳長的補充。接下來請耀霆來作論文報告，耀霆的題目是「簡析輔助宣告制度」。
【王耀霆同學報告】（略，請參閱前揭書面資料）
林所長
耀霆也非常精準的把整個論文提綱挈領的作了報告。接下來請簡廳長跟我們作評論。
簡廳長

所長、王教授，耀霆、大家好！
我看到耀霆的報告有點慚愧，因為我自己可能也寫不出這麼完整的文章，現在新的一輩學員非常厲害。我也是雞蛋裡挑骨頭，一點點想法跟大家分享。
有關於輔助宣告，大家要先有一個觀念，未成年人如果沒有結婚的話，是不可以聲請輔助宣告，也就是說輔助宣告的前提必須是針對有行為能力人。第二個就是論文裡提到類推適用民事訴訟法規定，目前民事訴訟法已經在修正中，林教授也有參與。在我們修法過程中才發現問題重重，是當初在修實體法規定的時候，沒有注意到的，等到民事訴訟法要修正時，問題才浮現。當初條文第一次送去立法院，法務部這邊是希望有兩年諮詢期間，不過立法委員要求的時間是一年，他們認為修法很簡單，但其實修法很不簡單，所以司法院也是要求二年時間，討價還價的結果，最後是一年半。你們或許會覺得奇怪，怎麼會有諮詢期間為一年半，這是協商的結果。不過當然有人會懷疑一年半究竟來得及來不及，我們現在是覺得來不及，因此我們也要拜託林教授多多幫忙。
現在我依循林教授評論的方式作幾點說明：
1. 耀霆在第二段寫了「輔助（準禁治產）宣告」，我知道耀霆的意思是說輔助宣告相當於準禁治產宣告，但是既然我們前面看過來以及文章中沒有這個用語，突然冒出來這個準禁治產宣告這個名詞，有點突兀，應該是等到後面談到的時候再寫出來就好了。另外，文章中有很多「/」符號，如果是「、」的意思，是不是就用「、」來表示。
2. 一、規範目的項下，有一段「缺乏彈性，且不符社會需求」的敘述，因為他認為現行的監護制度（禁治產宣告制度），不能適用辨識能力顯有不足的規範模式，因為舊法規定是心神喪失、精神耗弱致不能處理自己事務者，重點擺在「致不能處理自己事務者」而不是「辨識能力顯有不足者」。但是依現有規定，如果是意思表示能力、受意思表示能力或辨識能力顯有不足，致不能處理自己事務者，依據舊法，仍然可以為禁治產宣告，所以新舊法重點不是很一致，這種「顯有不足」的敘述，應該不是出在禁治產宣告這部分，用詞方面要稍微修正。
3. 二、體系定位項下，第一段「不知道是有心還是無意，新法並未明文將受輔助宣告之人列入限制行為能力人的概念範疇」等語。這裡跟同學講一下，其實是有心的，因為修法很明確的就是要把輔助宣告擺在屬於完全有行為能力之人，只是在第15條之2條規定，某些行為要經過同意，立法理由也說的很清楚，受輔助宣告能力人不會因為受輔助宣告而使得他原來的行為能力受影響。另外耀霆可能認為比較傾向是限制行為能力人，才會提到「立法者至少賦予受輔助宣告之人一個意思表示的『發動權』，或者說，一個變相的意思表示『同意權』」，我想這可能有點類似日本那種雙方同意權的想法，不過我說我們修法過程的定位非常清楚，受輔助宣告的人就是一個完全有行為能力的人，所以不是什麼兩個意思變相同意，也不是意思發動權，這裡我覺得尚值得研議。也因此耀霆接下來才會解釋為準限制行為能力制度。
4. 另外在註釋部分也提到，輔助人要不要對侵權行為負損害賠償責任？如果我們很清楚受輔助人本來就是有行為能力人，只是某些地方要經輔助人同意，那就不會有所舉例子的問題，也沒有類推適用的必要。另外在郵政能力的部分，就是我剛剛講的，只有在民法第15條之2規定的情形下，否則是有行為能力人，因此也無類推適用的必要，行為人本來就有行為能力。
5. 在（2）精神障礙/心智缺陷與自然年齡項下，耀霆有寫到「身心障礙等級」以及自然年齡作推論說「國家對於表示能力/辨識能力顯有不足者其社會生活能力的評價依『身心障礙等級』，大致相當於自然年齡七至十二歲之人」，推論過程大家可以看一下。其實法院也面臨這樣的問題，因為輔助宣告是一個新的制度，一旦案子進到法院後，法官就要下判斷，輔助宣告的程度要界定在哪裡？如果用10分來看的話，是應該有5分還是3分？這條線要畫在在哪裡對法官來說是很大的考驗。對於完全不具行為能力者就簡單多了，0分很好判斷。我們也很希望像智力測驗一樣，你測一下，相當於7至12歲就可以宣告，很容易判斷，但我覺得目前無法作這樣的心智能力的認定。你看很多老人的行為基本上都很正常，屬於有行為能力人，只是某些行為可能還是需要經過同意，而這些老人的心智年齡應該不止是7至12歲，但是在判斷、鑑定的時候，可能還是會有「判斷能力顯有不足」的結論，必須聲請要輔助宣告。所以以心智年齡來推論可能有點危險，畢竟我們談的是心智缺陷而不是心智障礙，如果要按照等級來區分，70分以上就不算心智障礙，那在適用上可能會有問題。當然我們也非常希望能夠量化。司法院可能近期會找衛生署溝通，讓醫生在鑑定的時候看看是不是能有一套標準，建立標準化的制度，讓法官比較容易判斷。耀霆可能是從前面推論下來，所以說「立法論上不妨考慮將第15條之2刪除，並將受輔助宣告之人明定為限制行為能力人」，事實上這一點在我們當初討論時就已提到，如果可以將受輔助宣告視為限制行為能力人，問題就簡單多了，直接由法定代理人同意，但事實上他就不是限制行為能力人。當初為何要作這樣的修法，有參與修法的人就知道，當初是為了要尊重個人隱私，另外一個很重要的想法是要活用當事人殘存的能力。也就是說他本來是一個有完全行為能力的人，我們不希望把他變成所有行為都需要經過法定代理人同意，變成一個限制行為能力人，所以才會設計這個制度，讓他只有在特別重要的行為上才需要取得同意。還有，「是否具有這樣的障礙結果，屬於心理學上/法學上的認定」，是法官要來作判斷，至少應該是法官要作判斷的，但法官就是很難作判斷，所以才會希望醫生能跟我們結合，讓醫生的診斷可以連帶地與後面的法定效果相結合，也就是說鑑定書上不是單純填上「心智障礙」或「心智缺陷」等字眼，而是希望醫生可以用哪些線與法院連起來，讓鑑定書可以告訴法院在法醫學上的效果，當事人的能力究竟是顯有不足還是不能。
6. 「在得到輔助人同意的前提下，特別明文允許受輔助宣告之人成為法人之負責人」，這是因為定位成準限制行為能力人，不過我們剛才前提已經說了，他就是一個有行為能力人，只有特殊行為無需要經過同意，所以我想這裡就不再多說了。
7. 另外在訴訟行為部分，耀霆剛才講的我很贊同。如果是被告或被上訴人這類訴訟行為，遇到需要意思表示時，雖然是訴訟行為，仍然不需要事先得到同意，但解釋上應該不需得到同意。而在當原告或主動提起訴訟時，則需要得到同意。而提起訴訟部分，又要進一步區分是財產上的行為或身分上的行為。還有「同意」是否需要每一審級都要同意一次？需不需要依行為性質作不同的區隔？這個也是我們修法時的考量。我就簡單作以上的說明。
林所長
謝謝簡庭長。另外請王教授補充。
王教授
從耀霆的論文可以看出他所參考的著作非常豐富。
我稍微提一下：

1. 在註2地方，你提到舊民法第14條第1項，但是目前撰寫的時間來看，這並不是舊民法，而是現行民法，因為要到今年（98）11月才會施行，所以現在的立場來講舊民法的話，感覺有點奇怪。
2. 再來是註23提到類推適用郵政法規的部分，事實上郵政行為並不在民法第15條之1第1項所列的行為，自然不需要類推適用。
3. 在參、基本構造與解釋適用之2.程序項下談到類推適用民事訴訟法規定部分，由於目前條文尚未施行，所以當然還沒有開始適用民事訴訟法的規定，如果在98年11月前還沒有完成修正…我們現在正在緊鑼密鼓在修，每個星期一早上都在進行，但能不能夠準時交出來…因為輔助宣告的問題特別複雜，單單一個最基本的東西也要討論很久，更不要談還有很多變更輔助宣告的問題，要怎麼樣去處理，可能就要花一個月的時間，所以目前可能還有些問題。
4. 註51提到參考日本人事訴訟程序法第3條，不過這個法律早就不存在了，平成16年4月1日公布施行的人事訴訟法已經取代了人事訴訟程序法，應該把新的條文放進來。
5. 最後在（1）純獲法律上利益部分，您提到應該刪除，問題是在贈與行為部分，如果他是受贈人，是贈與契約當事人之一，也是屬於純獲法律上利益之當事人，有無必要直接排除掉，有思考的餘地。
不過這篇論文寫的真好，我也獲益良多。謝謝。
林所長
非常謝謝兩位老師的指導，在今天這個主題要結束前，所長有一些看法要來勉勵同學思考。
第一、民事監護新制核心理論其實是根據憲法之「人格尊嚴的維護」而來，請大家看修正理由書的說明。至於人格尊嚴的意涵是什麼意思，應該去參酌相關大法官會議的解釋。據我瞭解，大法官會議解釋中有比較詳盡闡述的計有釋字第372號、第490號、第550號、第567號、第588號等，這些解釋可能對於我們瞭解民事監護新制很有幫助。也就是說，當我們在做學術批判、探討新的監護制度到底妥不妥適的時候，如果能從憲法的高度來看，其實是很有幫助的。
第二、所謂人格尊嚴有二個內涵，一個是人的主體性，另一個是人的自主決定權。我們將這兩個內涵落實到監護制度裡面來觀察後，到底我們現行制度裡面的問題轉換適用到新的規定的時候，有沒有落差？基於這樣想法，現行修法將受監護宣告人仍然維持為無行為能力，不像日本制度。但是我看立法理由說係因社會大眾都接受，用這個理由作為制度的辯護理由夠不夠？與憲法要將禁治產宣告制度轉化為監護宣告制度的意旨是否一致？我們能否曲從於因為制度變化過大、牽涉過廣，未免民眾不易瞭解，只好維持現狀的理由？這樣是不是落實憲法的意旨，我覺得這都有再次琢磨跟推敲的地方。
第三、這是我個人不成熟的看法。以前我們都用「心神喪失」名詞貫穿所有法律，現在刑法修正以後，又有「精神障礙」或是「心智缺陷」等用語。其實心神喪失是一個浮動的概念，適用到其他不同法律，像刑事訴訟法有停止審判、停止執行，民法裡面也有，現在還加上行政罰法也有相同規定。我自己認為這些法律規範目的均不相同，我們是不是在立法上為了要統一，就用相同的字眼；這跟以前用「心神喪失」又有何不同？可能過去實務認為用「心神喪失」，會讓我們無法做出清楚的法律判斷，但是最高法院已經告訴我們應該怎麼作，又何必在條文上大動干戈。我認為要大動干戈必須是因為法律概念用在不同法律規範，否則不應該作相同的用語。不過這次修法還是落入參考刑法跟行政罰法的觀念，用相同的用語，到底妥不妥當，我覺得應該有加以斟酌的地步。
第四、監護宣告新制的特色是打算用法院來取代過去的親屬會議來監督監護人的職務，但是法院介入的理論依據何在？立法理由並未詳細說明。我在今天會議一開始就開宗明義表示，大陸法系傳統上的法院所扮演的角色是解決紛爭，現在新制施行後，法院要扮演的還有另一種角色。為了要讓我們傳統大陸法系的法官體會法官在民事監護制度扮演的角色，我強烈推薦大家去瞭解英美習慣法上的 parens patriae doctrine（國父理論），就是由國家扮演父親角色的理論，之後便能瞭解家事法院法官的特殊定位，自然也就可以區別法官所扮演的不同角色。
第五、法院在運作監護宣告新制的核心指導原則時，我們都談到「最佳利益」，其內涵如何？決定「最佳利益」之準據為何？雖然民法在第1055條之1及第1094條之1有例示規定，但這些例示規定是不是能夠貫穿適用於所有的監護制度，有待深究。其實所謂「最佳利益理論」（best interest doctrine）其實也是來自英美法的概念，後來被1989年世界兒童人權公約所沿用，但是這個公約，我不曉得自己是不是有誤解，因為公約裡面說的是「一個主要但不是唯一的」，也就是說我們並不只能用最佳利益這個原因而已，這只是考量原則之一，並不是唯一原則，這點應該要釐清。因為這樣，所以在1989年英國兒童法中就不用best interest，而是用welfare （福祉），在法律裡也列舉了welfare check list（兒童福祉檢查清單），大概列舉了7項讓法官有所遵循，得到我們法律傳統上的best interest。我覺得很好玩的是，因為best interest是英國common law的想法，美國法律採用，再被國際公約吸納之後，結果英國法律卻又覺得「最佳利益」過於狹隘而改變了原來的用語，這到底是不是出於社會福利國家的概念轉換，還是有其他的考量，我不知道。不過我要在這裡要強調的是“best interest” 不是sole consideration（單一考量），而是primary consideration（主要考量），意思就是說還有其他的考量。所以這些在架構我們新的監護制度時可以值得參酌的地方。
我自己本身不是民法專家，我是為了參加這場同學發表論文的研討會，特地花很多時間參考很多文獻，也野人獻曝，讓大可以共同以更廣更寬的角度來思考這個制度。
我們今天非常感謝王教授、簡廳長給大家作了很好指導，對二位同學絕佳的表現也印象深刻。現在請大家給秉志、耀霆二位同學熱烈掌聲表示肯定，也以熱烈的掌聲感謝林教授及簡廳長二位老師的指導。
第二場 刑事新興法律問題
林所長

各位同學，接下來是有關於刑事新興法律問題的部分，這場談論的不是現行法令，而是準備要立法的財產來源不明罪。這個罪的立法其實差不多運轉了15年的時間，我剛才請教林副司長，他說還停在立法院。因此今天討論這個議題其實是非常有意義的，讓我們知道準司法官對這個議題的看法。

今天很高興請到這個議題的二位權威人士，一位是我很敬佩的黃榮堅黃教授來跟同學作論文講評，在座很多人都是他的學生，都認識他，但我還是要鄭重介紹。黃教授是德國波昂大學法學博士，專精刑法，而黃教授的著作走的不是實定刑法的概念，已經走到哲學刑法這個更深的境界了，今天很高興請到他來幫我們作講評。第二位是林豐文林副司長，林副司長是母所30期結業，非常優秀，很年輕就擔任法務部重要的職務。今天林副司長可以站在第一線，為各位說明法務部在修法過程中的構想以及整個過程。至於法務部的期待會不會落空，等一下我們再來作深入的討論。
為了爭取時間，我們請第一位美香同學先來作報告，她的論文題目是「財產來源不明罪之可行性評估-從過去公務員違背職務受賄罪實務談起-以近二年最高法院判決為例」。

現在請美香報告，並請老師們就座。
【劉美香同學報告】（略，請參閱前揭書面資料）
林所長

謝謝美香精簡的報告，接下來請黃教授作講評。
黃教授
林所長、林副司長以及各位同學大家好。
剛剛美香同學所做的報告，我們可以看出她的用心，從社會上處理貪污事件所遭遇的困難作為基礎來建構後來對於舉證責任轉換這種立法模式的贊同。對於以上整個報告，我提供簡單的幾點意見做為參考：

1. 在論文結構上，前半部屬於實務見解的整理，這當然是作為後面論述的基礎，不過要注意在論文裡，主要的論述就這篇報告而言，好像都擺在結論，但是結論裡面要放的其實應該是整個論述已經形成的命題，最後才作一個總交代。但是我看這篇報告，好像主要的論述都出現在後面的結論裡，雖然前面對實務見解的整理也很有價值，但是並沒有形成結論裡面所表達的主張，所以結構上稍微要調整一下，避免有頭重腳輕的情況。
2. 在註解的地方，對於註的轉引寫法要注意寫法。以上都是關於論文結構一些技術上的問題。
3. 接下來關於同學報告的內容部分，美香主張採取舉證責任轉換，但其實「舉證責任轉換」是財產來源不明罪的一種立法方式，屬於一個純正不作為犯，就是沒有交代來源不明的財產之行為，把它並列為財產來源不明罪的另外一種模式。所以要注意一下，就是這兩種模式講的是不是一樣的東西？其實美香同學應該也看的出來，就是一個是關於舉證責任轉換的問題，另外一個是純正不作為犯直接入罪，二者處理的問題不完全一樣，一個處理舉證問題，一個要處理關於貪污案件整飭的政策問題。所以將兩個放在平台上面，我們要選這個還是選另一個，也不一定是互相排斥的。我作一個比喻，就好像中午你到超市去，我問你要買開心果還是要買醬油？這兩個並不是互相排斥的，兩個可以分開來作處理，有不同背景、目的以及不同的能力，你要玩大富翁就買開心果，你要吃水餃就買醬油。所以要注意這兩個在立論的連結上，不一定要互相排斥選擇。如果兩個東西的背景、目的不同，在邏輯上有四種可能性（兩者都選、選A非B、選B非A，或兩個都不選），邏輯上是如此。所以嚴謹的論述，這兩個分別有它的目的，應該是雙軌的，方法要注意一下。如果不是這樣的話，像同學的報告有提到，她贊同舉證責任的模式，舉證責任轉換的模式也提到一些理由，主要的理由當然是檢察官或法官辦這些案件時所碰到的舉證責任問題，例如說是不是有對價關係等等，其實我們看一下這些所謂關於實務上追訴的困難，像是舉證責任的問題，尤其是很多犯罪構成要件的舉證轉換，光是這點並不當然導致說我們就立一個法把舉證責任轉換規定進來，並不是這麼簡單，因為舉證的困難其實是所在多有。與其說「貪污罪不容易被發現」等等，這些理由也並不當然導致選擇舉證責任轉換而不能選擇財產來源不明罪之純正不作為犯的理由，因此在這個地方就是我剛才所說的，各有不同目的，應該分開作論述。如果要講說舉證責任轉換而引用歐盟組織對歐洲人權公約的一些看法，譬如歐盟有一些結論性的看法，這些看法本身並不當然就是結論，同學本身還是要有一些直接論述。
4. 再來，舉證責任轉換並不當然違背緘默權、不自證己罪等等這些原則，但是如果採用純正不作為犯之財產來源不明罪，也不當然違背。因此，為什麼採這個不採那個，很難說一個有違背、一個沒有違背，或許這兩個之間的關係是量差的關係。不過到現在我都沒有表明我採取的是哪一個，也沒有提出應該的結論是什麼，因為這是一個複雜的問題，所以我也只提屬於方法上的問題。既然這兩個之間不是說一個有違背、一個不違背，所以一定要採取某一個的關係，這兩者間的關係，也許可以有一些更多、更精緻的研究，包括背景問題，包括二者所可能碰到的難題，所以要分開作論述，要從不同的背景、不同的目的來理解。例如舉證責任的轉換部分，可以看出美香下了很大的功夫，當中大部分重心也放在這裡，因為舉證責任的轉換在對價關係，尤其是詰問的時候，明明你那時收了一百萬，到底有沒有對價關係，雖然送紅包時，人家上面不會寫一百萬，可能寫百年好合，從百年好合可以看出什麼？這就是經驗法則的問題。舉證責任轉換本來就是我們在處理包括刑事訴訟事件、包括民事訴訟事件都會遇到的問題，是所有的案件都會碰到的問題。一個最典型的例子，就像DNA的比對，我說他的證明的程度夠不夠強，大家都說夠強，可是其實DNA比對結果並不是百分之一百，可能會有幾百萬分之一的誤差。但是今天如果被告挑戰檢察官說自己正好掉在幾百萬分之一的錯誤可能性，要求檢察官證明，這樣檢察官真的要去證明嗎？如果這要叫檢察官真的去證明的話，請問有哪一個案件檢察官有辦法證明的出來？所以舉證責任轉換到最後政策上有合理性的需求，在原理上也講的通的，是可能的。只是說所有的政策你要不要採取，有相對意義的考量，也有代價的考量，例如會不會侵害到不自證己罪、緘默權等原則。我們都說多多少少有啦，現在就變成輕重權衡的問題。我倒不是說那個比較輕、那個比較重，而是說問題的重點在這個地方。或許以這個角度來思考，純正不作為犯也會有不同的關係出現。二者重點差別在何處，要同學自己去發現。如果我們說舉證責任轉換是在證據政策上必然要包容的話，是不是有可能與純正不作為犯在財產來源不明罪之間會有一些差異？剛剛我說行賄罪等等最難的在對價關係的證明，人家結婚的時候送一百萬，可是上面寫百年好合，你要怎麼說他是對價關係？我剛剛講的是經驗法則的問題，或許在我們生活當中比較容易理解的是，人家結婚送禮送一百萬很奇怪，像同學你們自己結婚會送多少？三千？有些人本來包三千，到了現場發現其他同學包二千，臨時又抽回一千；或者同學包一個紅包，卻用共同正犯的方式在紅包袋上寫了好幾個名字，這東西是用經驗法則去思考。這就是我講的要去思考有沒有侵害到緘默權，有沒有侵害到不自證己罪，雖然我們說都有可能，但是也都不是絕對的，到最後是權衡輕重的問題。財產來源不明罪那部分，碰觸到的問題可能大一點也說不定，把所有你為什麼有錢卻交代不出來的都入罪，問題或許比較大一點。當公務員月入十萬，為什麼可以有那麼好的車子，或者是買豪宅？當然這也有某種程度上的經驗法則，一定有鬼。不過我剛剛講，這是量差的問題，說一個人為什麼有錢超過他薪水的收入，我們就把它推定為這裡面一定有鬼，這推定是不是快了一點，因為有錢可能有很多種方法。我們所想的公務員一個月薪水10萬，有可能他中了大樂透，各位知道中大樂透的機率比被雷打中的機率要高。如果你說一個人忽然很有錢就是不法所得，會不會快了一點。有很多人中了大樂透卻不想讓人知道，緘默權在這裡真的是很重要，中大樂透誰要讓人知道，免得大家都要分一杯羹，所以去看一看實證上這兩個觀念並不在一個平台上，說一定是這個或是另一個，這兩個問題間會有差異，就是說我們決定作的程度到哪裡。或者你也可以說兩個都不要也沒關係。
最後我們要知道這是一個跟社會現實有密切關係的東西，背後有一個浮動的法社會學的概念在裡面，所以邏輯上要採取哪一個都不一定。現在當然有草案到立法院去，草案到底好還是不好、合理不合理，這都有考量的餘地，因為接下來還有第二場的報告，有些東西我就留到後面在一併說明。
林所長
接下來最後一場請芝郁同學來報告有關於「財產來源不明規範之模式及草案評析」。
【林芝郁同學報告】（略，請參閱前揭書面資料）
林所長

謝謝芝郁的報告，接下來請林副司長講評。
林副司長

所長、黃教授、各位同學大家好！

今天很榮幸有這個機會來分享各位同學的心得報告。沒有錯，財產來源不明罪是我們法務部最近提出來的政策性的方案，這個問題也引起很大的爭議及迴響。因為這個法案很早以前就準備要立法，其實還有另一個很有爭議的法案就是公務員不違背職務的行賄罪。過去公務員不違背職務行賄罪並不犯罪，這是新政府執政下推的廉能政府的配套措施。今天我們的主題談財產來源不明規範之模式，我也藉這個機會來作一下置入性行銷，向各位報告，我們為什麼會有這種想法，另外一方面我們也要回到林同學的報告來說明。首先大家可以看出來芝郁同學很用心地作了各國立法例的比較，以及立法模式的選擇，然後作解讀、結論。在這裡我提供一些淺見，給林同學參考：

1. 報告裡面可能就是錯別字多了一點，將來各位擔任不論檢察官或法官，使用文字要非常小心、非常謹慎。你必須謹慎使用每個字且養成習慣，將來才不容易出差錯。我在民國96年調到行政院辦事，在那裡受到很多的磨練，一個公文可能寫了三天還出不了門，要一直磨，先前我出來擔任檢察官的時候還蠻自信的，因為當時襄閱跟檢察長在我的起訴書跟處分書上面用很多紅圈，並且說寫得很好，所以我覺得自己寫的不錯，但是等我到了行政院以後，才發現嚴謹的程度還是差太多了。像我之前在執行科看過法官寫甲罪處有期徒刑三個月，乙罪處有期徒刑四個月，定執行刑為有期徒刑十六個月，很明顯就是文字上的錯誤，所以我在這裡提醒同學，將來不論是撰寫公文或書類，文字都要非常小心謹慎使用，否則會有很大誤差，甚至傷害到人民的權益，引起不必要的紛爭。
2. 再來跟各位分享一個問題，從上一個報告聽下來，發現環繞的都是跟無罪推定、緘默權、舉證責任等等議題。當初立法時就是因為這些爭議，所以立法上非常的困難。現在隨著時代演進，慢慢的我們在多看一些東西、多涉獵一些東西以後，發現很多東西並不是絕對的。就像剛剛黃教授所說，很多的權利過去我們都認為是絕對不能侵犯或退讓......， 其實我們並不是在這裡講誰對誰錯，只是提供更廣泛的思考，讓大家作更多的參考。剛剛兩位同學的報告看出來，舉證責任適度的轉換，事實上在民主法治先進國家或者是在國際法方面來講是被容許的，比方緘默權也是漸漸在改變，告知罪名、米蘭達原則（Miranda Warning）本身也是基本人權，但是在1984年，美國聯邦最高法院提出二個例外情形，所以我們漸漸發現很多的權利往往是屬於比較性的、是浮動的、不是絕對的，有些權利彼此間甚至會有衝突，作判斷的時候就要考慮，有原則是不是有例外？
我另外想到一本書所提出一個跟人權相關的問題，我也想不出答案，誠如黃教授所言，我提出來讓同學有更大的思考空間。有一台客機上面載了400多名乘客，也載有毀滅性武器，並往有數千萬居民之首都城市飛過來，預備對首都作毀滅性攻擊。教授提出個問題，第一，有沒有誰有權力決定要不要擊毀這架飛機？誰有權力下這個決定？這時就產生了一個難題，這400多個人的基本人權重不重要？你擊毀客機的話，可能乘客全數罹難，但若不擊毀以致客機攻擊成功，上千萬個居民反而可能會受到無法回復的損害，便產生權利衝突。坦白講，我也沒有想出好方法，那位教授我印象中若沒記錯的話，他認為是可以擊毀客機的，不過我個人認為值得作更加深入探討。所謂基本權利應該怎麼作，其實牽涉到價值判斷的問題，我們是不是可以把思考的範圍放的更寬一點，多去思考一些問題。
我再舉個例子，大家講到緘默權法制，是著眼於肅貪的法制。如果同學手上有六法全書可以參考一下，比方說破產法第153條：「有說明或答復義務之人，無故不為說明或答復，或為虛偽之陳述者，處一年以下有期徒刑、拘役或五百元以下之罰金」，條文就是逼你非講不可，違反陳述義務就犯法了，又例如銀行法第127條之2也規定：銀行負責人或職員於主管機關指定機構派員監管或接管或勒令停業進行清理時，拒絕將債權、債務有關之必要事項告知；或者是對主管機關指定之監管人、接管人或清理人詢問無正當理由不為答復或為虛偽之陳述，處一年以上七年以下有期徒刑，得併科新臺幣二千萬元以下罰金。因此我建議同學可以把研究範圍稍微再放寬一些，而不是說只看肅貪的法制，說違反緘默權是一種很不好的立法方法，其實有很多的法律像票券金融管理法第59條、農業金融法第45條第2項等都有類似的規定，只要沒有正當理由不答覆或為虛偽的陳述就夠了，在這些金融法中刑度還蠻高的，是一年以上七年以下有期徒刑。所以我想建議大家在作研究的時候，把眼界盡量再放寬一點。
因為時間關係，我無法就問題來一一回答，大家剛剛都瞭解也談到肅貪很困難，定罪率又低，其實檢察官一般案件定罪率普遍是90％以上，唯獨在肅貪案件定罪率只有約60％左右，這點也是普遍為人所詬病，但原因很多，包括舉證不易，專業上難懂，法律見解不一（這包括第一審與第二審就不同，還有第二審與第三審不同，甚至相同法院，因為不同法官的話，也會不一樣）。另外還有刑度過高也是原因，因為法官判不下去。我們最近有做問卷調查，確實有時就是因為刑度過高，而法官認為他不過就拿個幾萬元，值得判他十幾年嗎？可是如果法院認定有罪，法定刑要求你就一定要判這麼重，所以法院在證據的拿捏上就會抓的比較高。尤其對價關係很難證明也是一個很大的問題。

3. 另外，在座各位可能認為我們把單純財產來源不明罪的刑度定的太重，很不合理，但是看過構成要件後就會發現，必須是涉嫌貪污治罪條例第4至第6條罪嫌，而不是說隨便誰講他是他就是，而是檢察官必須先證明到嫌疑人有拿到錢、有違背職務的行為，還有誰給他錢等等，才有第4條至第6條的問題，不是一個空泛的行為就能成罪。所以在作研究報告的時候要更深入瞭解一些問題。
4. 另外，舉證責任轉換與另定一種新罪名間，是屬於價值判斷的問題，是一種立法政策的選擇，看我們要怎麼作。例如剛才黃教授舉的例子，我中樂透不想跟別人說，這當然沒有問題，也很有說服力。拿我個人辦案經驗來跟各位說明，我曾經破獲一個色情店，查獲20多名嫖客，又有40幾個小姐，其中一名男子聲淚俱下求我們快點問他，問完放他，為什麼？因為她太太懷孕四個月，他騙太太說要去便利商店買東西，卻已經被留置超過4個小時，回去很難跟太太解釋。因此，有時候有些人雖然不方便講出事實真相，但並不當然表示他有作某一種壞事。不過由於貪污治罪條例法定刑非常重，所以有沒有必要說，好，這個理由你講不出來，就要判你很重的罪？這是價值判斷，也無關對錯。所以法務部後來選擇另定一種罪名，不要處罰的那麼重。這樣到底能不能達到肅貪的效果，剛剛大家提出很多的質疑，我跟各位報告，如果配合剝奪公務員資格，造成很多不利益結果，應該可以發揮很大的遏止作用，尤其再配合第10條的修正，還要追繳、追徵犯罪所得，應該有很高的嚇阻作用。這是當時法務部著眼的理由，所以在立法政策上選擇這個法制，作為其立法政策考量。當然同學也提到如果他陳述的話，是不是不能再採為另外一罪的證據，但是個人淺見以為，若果真如此，那財產來源不明罪的條文就變成一種免責條款了。因為你就是財產來源不明，涉嫌重大，所以要求你說明，只要你說明，不但不會構成財產來源不明罪，事後也不能拿來作為貪污罪的證據，這樣會不會變成貪污罪的免責條款？當然這沒有對錯的問題，只是純粹提供大家在作研究的過程中有更廣泛的思考。
5. 芝郁也提到，公務員貪瀆罪是基於紀律上的要求。各位應該知道辛巴威的狀況，該國通貨膨脹率達到百分之二億三千一百萬，失業率高達94％，貨幣要印到1000億，而原因就是政府貪瀆橫行。辛巴威總統最近在亞洲遭受制裁。所以貪污罪影響的不僅僅是紀律問題，整個國家、人民會不會因此受到損害，都值得思考。因為不見得單純是紀律要求，還會損害到國民整個生活品質，那這個行為算不算是抽象危險犯呢？我也很疑惑。抽象危險犯是行為人做出一種行為我們就要處罰他，而不需等到具體危險發生，但從財產來源不明罪之法條來看，必須先有貪污罪第4條至第6條的具體事由出現，是不是已經有實質危害存在，所以我有點疑惑。
最後我想跟各位報告立法院的立法過程，很多時候並不是那麼理性，當然在學術研討會中我們可以討論哪一種方式比較好，但在實際立法的過程，必須考慮到協調、溝通，比如當初在定公務人員財產申報法，當時國民黨委員強調要清廉，所以標準定的蠻嚴格的，範圍也很廣泛，造成民進黨委員不高興，覺得好像針對他們，所以像飆車，兩個人比誰先忍不住停下來；你要嚴格，那我再把標準定更高，範圍更大，就像喊價，所以過程不是那麼理性。我們也必須判斷立法時的民意接受程度到哪裡，以及立法當時的生態，甚至是國家當時的考量，所以結果可能不是最完美的立法，但卻是當時時空背景下對國家最有利益或損害最小的選擇，也是一種價值判斷。
抱歉耽擱很多時間，我簡單說到這裡，謝謝大家。
黃教授：
所長、林副司長…剛剛第二位同學就財產來源不明罪作了一些分析。林副司長也提供了一些不錯的分析，以及法務部提案的基本背景。我們知道這牽涉到浮動法社會學的問題，很難說理論上絕對要或不要，因為這是價值判斷的問題。
就我個人的立場來看，只有在一種情況下有絕對的對錯，就是很明顯發現天平傾斜的角度很大，否則就是屬於灰色地帶。像剛才飛機400人的案例，如果問我，跟我一向作風一樣，「隨便」，因為輕重沒有差很多。也像我跟家人說我不需要寫遺囑，因為我的遺囑只有兩個字，「隨便」。所以這裡並不是邏輯上絕對這樣或不是這樣的問題。接下來只是社會上每一個人情緒價值判斷的問題，如果要講理論本身，我只能在某程度上作一個比較，就是判斷對基本原則的衝擊哪一個比較小。我個人認為舉證責任的衝擊會比較小一點，因為它畢竟不是將一個純正不作為行為入罪。
另外提出一個方法上的問題。法務部提出草案到立法院的過程，依我個人淺見，有二種模式，一種是舉證責任轉換，另一種是純正不作為犯的入罪。但是草案本身有一個小地方值得再深思，誠如剛才林副司長所提到的前提，必須是涉嫌犯罪的時候，所謂涉嫌犯罪時，就是要存在某些基本事實，例如有送錢、誰送給誰等等的事實基礎出現。既然在已經有某些事實基礎情況下，就要考量需求在哪裡，是不是在條文定出來所說的「可令本人就財產來源提出說明」這裡？換句話說我們不可能看到一個暴發戶，就說他涉嫌犯罪，而是必須我們已經調查出來某種事實基礎，此時我們的需求或許不是財產來源的說明，而是舉證責任的轉換，如果我們需要的的確是純正的財產來源不明，那可能他就不會設定在「涉嫌犯罪」的基礎上（因為此時誰送錢給誰已經知道了）。這是我在看這個條文的時候發現前面走的路線與後面走的路線不太一致，我個人有這種感覺，所以在定位上可能必須思考定位再清楚一點，究竟是財產來源不明不純正作為犯，還是舉證責任的轉換。
這是我個人小小的看法。剛才林副司長說的一些立法背景，我都可以理解，也可以接受，簡單補充一下。謝謝。
林所長，

謝謝兩位講評人。剛才我也很感動，林副司長可以說是法務部最好的代言人，極力推銷讓法務部政策可以說服大眾。黃教授也跟各位從比較哲學方面來談。我認識的黃教授確實是這樣的人，「隨便」。不過他雖然很輕鬆地講，但是其中內涵也有嚴肅的一面。
今天的議題我套一句全民最大黨裡面的藍綠蜘蛛網的一句話，這個議題真的是憲法價值、刑事政策與社會情感的糾纏、糾葛與糾結。剛才我聽二位講評人所談的，發現我們真的是陷在裡面，到底應該作怎麼樣的抉擇實在蠻困難的。
剛才我看同學的報告也好、法務部的說帖也好，構想其實是來自於2003年10月31日聯合國反貪腐公約裡面的規定，作為依據。所以我們考量財產來源不明罪到底要不要制定、如何制訂，公約內容也可以提供我們比較具體的規範。其實大家經常在讀公約時只看到字面意義，沒有進一步分析，不知道公約背後的意義，我嘗試跟大家說明一下公約的意思。
剛才同學以公約的譯文說明，而原文是 “ Subject to its constitution and the fundamental principles of its legal system, each State Party shall consider adopting such legislative and other measures as may be necessary to establish as a criminal offence, when committed intentionally, illicit enrichment, that is, a significant increase in the assets of a public official that he or she cannot reasonably explain in relation to his or her lawful income.” 我們翻譯為「在不違背本國憲法和本國法律制度基本原則的情況下，各締約國均應該考慮採取必要立法和其他措施，將下述故意實施的行為規定為犯罪：資產非法增加，及公職人員的資產顯著增加，而本人無法以其合法收入作出合理解釋。」我們分析時要怎麼思考，首先，締約國「應該」考量，而不是說required to enact一項罪名，所以這告訴我們其實並不一定必須去立法。按照目前可以找到的幾個國家的立法例，像香港、澳門、中共，這三個國家就是標準把財產來源不明罪明定化，其他像新加坡、馬來西亞、尚比亞、巴哈馬、泰國、英國等國家，並沒有根據聯合國反貪腐公約第20條來明定，而是變革式地，採證據推定的立法模式，跟公約條文規定不一樣。而聯合國有196個國家，才9個國家採取，如果我國再加入就變第10個國家。而依我個人看法，要不要根據公約定這個法律，實際上應該要先作研究，研究我國貪瀆情形，以及檢視我國現行法令的規範是不是足以遏止貪瀆犯罪，應該檢視無罪判決是因為法令規定不備，還是我們偵查起訴間所產生的問題，都必須先釐清。因為反貪瀆是國際（包括聯合國）的政策，到底採取的方法如何，必須先作釐清。
我剛才看同學提出的最高法院見解，都說是兩難的問題，好像是證據不足。它沒有管你到底查不查得到這個證據，只是告訴你證據不足，所以沒辦法認定。而技術上的問題就要作實證研究。因為時間來不及，草案已經送到立法院去。不過我曾經向王部長建議很多次，所有的政策應該要有實證研究，絕對不能只是形式，否則容易被打回票，反而打擊到法務部的公信力，所以一定要有實證研究結果。如果實證研究結果顯現我國確有制定之必要，下一步才是根據公約來想應該如何制定，以及制定具體規定之方式與內容。

根據 “Subject to its constitution and the fundamental principles of its legal system” 意思是說，縱使制定也絕對不能違反我國憲法與法治基本原則，否則就不需要制定，為什麼？很多國家沒有制定的原因，一方面可能是沒有需求，另方面可能是受到國內法治原則或憲法拘束而無法立法。同學舉的英國1916年「貪瀆防制法」裡面的規定，英國也是嘗試，因為英國在這個時期國內貪污嚴重，所以需要立特別法制。我們用比較法的觀點來看，英國或多數國家採取的方式是證據推定的方式，比較少用公約裡面的直接定一個犯罪。再請大家看公約，它是說要立法和採取其他措施，如果沒有其他措施達到相同目的，也可以採其他方式（如立法增訂為犯罪行為）來達到相同目的。像英國就是採第一種方式，就是標準的財產來源不明罪，第二種就是不明財產來源推定罪，這二種模式我跟同學說明一下，如果是採財產來源不明罪，依我國現行制度，包括憲法、大法官會議解釋，或是我們刑事訴訟法裡面的原則，沒辦法考慮，因為大法官會議解釋已經限縮了適用範圍，所以我覺得這條路其實非常困難。依我個人看法，如果我們走另外一條路，就是走所謂推定的方式，如果有立法必要的話。剛才有談到推定的方式會不會影響「無罪推定」？其實無罪推定裡面一個很重要的觀念就是他所推定的不能夠是構成要件，你把這個犯罪定為構成要件，又用推定的方式就違憲，違反due process，這面臨到立法的技術。
不過這都是基於學術方面的建議，回到法務部的立法層面，這部草案也是符合民眾的需求，但是應該還要深入探討。我相信即使在立法面也會引起激辯，只是不知道這種激辯是不是也是基於理性激發。就像我前面說的「糾結、糾葛與糾纏」，哪一天時機到了，說不定水到渠成就會出現了。
今天謝謝二位講評人，我對於同學所撰寫的論文也表示嘉許之意。同學們針對老師指導的部分稍微再修正一下。今天發表的文章會登載在司法新聲專刊。
在結束之前，我們循例給四位發表論文的同學一個獎勵，所裡準備了一些圖書禮券，希望你們繼續看、繼續寫。謝謝。
