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                              不同意見書 

                                   吳燦 

 

本院刑事大法庭 110 年度台上大字第 3997 號裁定，針對貪污治罪條例第 12 條

第 1 項「所得或所圖得財物或不正利益在新臺幣五萬元以下」之刑罰減輕事由，

多數意見採「於共同正犯應合併計算金額或價額」，無異仍沿襲因法律修正已決

議不再援用之判例見解。本席難以贊同，爰提出不同意見書： 

 

一、現行貪污治罪條例第 12 條輕微案件處罰之立法沿革 

    1963 年 7 月 15 日總統制定公布戡亂時期貪污治罪條例，全文 20 條，其第

9 條原規定：「犯本條例之罪，情節輕微，而其所得財物在三千元以下者，適用有

較輕處罰規定之刑法或其他法律」，1973 年 8 月 17 日修正改為第 12 條第 1 項規

定：「犯第四條至第六條各款之罪，情節輕微，而其所得或所圖得財物在三千元

以下者，適用有較輕處罰規定之刑法或其他法律」。本次修正除將原「犯本條例

之罪」修正為「犯第四條至第六條各款之罪」，增訂第 2、3 項規定1，其第 1 項

另增列「或所圖得」等文字，只要在於犯本條例第 4 條第 6 款及第 5 條第 3 款之

要求或期約賄賂罪，或第 4 條至第 6 條其他各款之未遂犯，既無「所得」財物，

是否有其適用，解釋上頗滋困擾，為杜絕爭議，故將原條文「所得」下增加「或

所圖得」財物，俾將前述並無實際所得之各種犯罪，亦可賅括其內2。 

    1992 年 7 月 17 日總統令修正公布「貪污治罪條例」(原名稱為「戡亂時期貪

污治罪條例」)3及全文 18 條，將原第 12 條之上開規定，移列為第 11 條，並於

第 1 項增列「不正利益」4 字，以期周全，修正第 1 項規定為「犯第四條至第六

條之罪，情節輕微，而其所得或所圖得財物或不正利益在新臺幣五萬元以下者，

                                                      
1 增訂之本條第 2 項規定：「犯前條第一項、第二項之罪，情節輕微，而其行求期約或交付財物 

在三千元以下者亦同。」第 3 項規定：「依前項規定適用有較輕處罰規定之刑法或其他法律時，

其自首或在偵查、審判中自白者，仍適用前條第三項之規定。」 
2 請參第 1 屆立法院第 51 會期第 7 次會議議案關係文書 院總第 124 號 政府提案第 1306 號。 
3 本條例雖原為應動員戡亂時期之需要而制定，但目前貪污仍未根絕，政治風氣尚未達弊絕風清

之境，社會各界仍殷切期望嚴懲貪污，以澄清吏治，故在相當時間內本條例仍有繼續實施之必

要。爰將本條例名稱修正為「貪污治罪條例」。請參立法院公報第 80 卷第 30 期委員會紀錄，

269-270 頁。 
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減輕其刑」4(為與戡亂時期貪污治罪條例之規定相對照及行文簡潔起見，以下所

稱「所得或所圖得財物」，就貪污治罪條例部分均包括不正利益)。1996 年 10 月

23 日再次修正公布全文 20 條，原第 11 條則移列為第 12 條。2011 年 6 月 29 日

為配合第 11 條增訂第 2 項規定5後之項次調整；且對公務員行求、期約或交付之

不正利益在新臺幣五萬元以下者，亦宜減輕其刑，爰修正第 2 項規定6，第 1 項

則未修正。現行貪污治罪條例第 12 條之規定，稱之為「輕微案件之處罰」。 

 

二、1992 年 7 月 17 日之修法理由 

    不論是戡亂時期貪污治罪條例或現行貪污治罪條例，對於犯第四條至第六條

各款之罪，均設有《情節輕微，而其所得或所圖得財物在一定金額以下》之輕微

案件處罰規定，以調節所犯本條例各該條之罪或可能衍生罪刑失衡之情形，此並

以 1992 年 7 月 17 日之修法作為分界點。 

    此類輕微案件之處罰，在修法前，係適用有較輕處罰規定之刑法或其他法律

(所得或所圖得之金額或價額在銀元 3000 元以下)；修法後，則明定仍適用本條例

各該條之罪，但應減輕其刑(所得或所圖得之金額或價額在新臺幣 50000 元以下)。

考之所以為此修正，立法說明在於戡亂時期貪污治罪條例之原規定不甚周全，致

實務上認為犯第 4 條至第 6 條各款及第 11 條之罪，情節輕微，其所得或所圖得

財物或行求、期約或交付財物在銀元 3000 元以下，而刑法或其他法律並無處罰

規定時，仍應適用本條例之規定處罰，造成輕重失衡之不公平現象(最高法院 67

年度第 6 次暨第 7 次刑事庭庭推總會決議(四)7參照)。爰將上開規定修正為均依

本條例所定法定刑減輕之，期得其平8。 

                                                      
4 本條第 2 項同時修正為「犯前條第一項、第二項之罪，情節輕微，而其行求期約或交付之財物

在新臺幣五萬元以下者亦同」。 
5 即第 11 條第 2 項增訂不違背職務行為之行賄罪：「對於第二條人員，關於不違背職務之行為，

行求、期約或交付賄賂或其他不正利益者，處三年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣五十

萬元以下罰金」。 
6 即本條第 2 項修正為「犯前條第一項至第四項之罪，情節輕微，而其行求、期約或交付之財物

或不正利益在新臺幣五萬元以下者，亦同」。 
7 某甲(非刑法上之公務員)對於受公務機關委託承辦公務之某乙，關於違背職務之行為，交付賄  

賂。雖經認為情節輕微，而其交付財物又在 3000 元以下，但因刑法或其他法律並無處罰明文，

即無戡亂時期貪污治罪條例第 12 條第 2 項之適用，某甲之行為，應依同條例第 11 條第 2 項、

第 1 項之規定處罰。(同甲說)。 
8 請參註 3.委員會紀錄，270 頁。 
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三、最高法院有關戡亂時期貪污治罪條例「輕微案件」共同正犯所得或所圖得財       

    物計算之判例 

    戡亂時期貪污治罪條例第 12 條於 1992 年 7 月 17 日修正前，最高法院關於 

共同正犯第四條至第六條各款之罪，得以適用有較輕處罰規定之刑法或其他法律，

除情節輕微此一要件外，其所得或所圖得財物是否在銀元 3000 元以下，其選編

之判例係採合併計算說，並應連帶沒收追繳。 

    (一) 53 年台上字第 2211 號刑事判例 

    上訴人共同侵占之財物，既為新台幣一萬五千餘元，依法定三與一之比率 

計算，已在銀元五千以上，核與戡亂時期貪污治罪條例第九條 (舊) 之規定不符，

且共犯對於共同侵占之贓物總額，自應共同負責，不能以其於侵占犯罪完成後，

處分贓款各人分受在折合銀元三千元以下，即認為應適用較輕之刑法處斷。 

   (二) 63 年台上字第 1410 號刑事判例 

    二人以上共同實施犯罪，應負共同責任，其個人分得財物，雖在銀元三千 

元以下，而共同所得財物總數如已超過銀元三千元，縱屬情節輕微，仍無戡亂時

期貪污治罪條例第十二條第一項之適用。 

  (三) 66 年台上字第 1771 號刑事判例 

    二人以上共同收受賄賂，應負共同責任，其個人分得財物雖在銀元三千元 

以下，而共同所得財物總數如已超過銀元三千元，縱屬情節輕微，仍無戡亂時期

貪污治罪條例第十二條之適用，其共同收受之賄賂，沒收追繳，亦應連帶負責。 

 

四、上開 3 則判例因 1992 年之修法，業經最高法院決議不再援用 

    最高法院於審判案件時，關於法律上之見解，經選編之判例嗣因法律修正，

原所持之見解是否因而不再援用或仍有保留必要，均經刑事庭會議討論後作成決

議，並對外公告。其經決議不再援用者，該判例意旨等同具法規範廢止之效力。 

    以最高法院在 2005 年修正刑法通過後，其中原以牽連犯所作成之判例經刑

事庭會議決議為例，其對外公告之情形有二：一為「本則判例，依據最高法院 2006
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年 00 月 00 日 95 年度第 0 次刑事庭會議決議，判例加註：本則判例保留，『應注

意刑法已修正，刪除牽連犯之規定』」。另一為「本則判例，業經最高法院 2006 年

00 月 00 日 95 年度第 0 次刑事庭會議決議，自 2006 年 7 月 1 日起不再援用。理

由：法律已修正，本則判例不合時宜」。 

    最高法院上開關於牽連犯規定刪除後，對於選編之判例所為決議之不同，其

隱藏之涵義是指：如判例保留並加註：應注意刑法已修正，刪除牽連犯之規定，

乃係考量將來實務上，在新法施行之後可能以想像競合犯論處9；倘係判例不再

援用者，則原以牽連犯處理之案例，則一律改以數罪併罰處斷10。其理由在於牽

連犯刪除後，對於目前實務上以牽連犯予以處理之案例，立法說明謂「在適用上，

則得視其具體情形，分別論以想像競合犯或數罪併罰，予以處斷」。 

    最高法院於 1996 年 9 月 10 日召開 85 年度第 16 次刑事庭會議，複審「最

高法院刑事判例因法令變更不宜適用者之研討初審決議」(編號 59 至 92 共 34

則)，其中上開 3 則(編號 66、68、69)判例之研討意見均為「戡亂時期貪污治罪條

例已於 1992 年 7 月 17 日修正為貪污治罪條例，舊法第 9 條改列為第 11 條，其

第 1 項規定：『犯第四條至第六條之罪，情節輕微，而其所得或所圖得財物或不

正利益在新臺幣五萬元以下者，減輕其刑。』與舊條例第 9條所定『情節輕微，

而其所得或所圖得財物在三千元以下者，適用有較輕處罰規定之刑法或其他法律』

不同，上開判例已因法律變更不再適用」。嗣經決議：不再援用11，並均改列於現

行條例(即 1992 年貪污治罪條例)第 11 條之後，並註明理由。 

    觀諸 85 年度第 16 次刑事庭會議，針對肅清煙毒條例第 12 條選編之 71 年

台覆字第 2 號刑事判例(編號 74)，則決議：本則判例，前段不再援用；後段「刑

法沒收之物，雖指………12，即非不得沒收。」仍予保留。對於刑事訴訟法第 367

                                                      
9 例如，最高法院 69 年台上字第 696 號刑事判例，認行使偽造私文書與詐欺取財有方法結果之

牽連關係，本則判例經決議保留，嗣實務改認依想像競合犯從一重處斷。請參最高法院 102 年

度台上字第 2666 號刑事判決。 
10 例如，最高法院 18 年上字第 356 號刑事判例，認殺人與遺棄屍體為牽連犯，本則判例經決議

不再援用，嗣實務改認數罪併罰。請參最高法院 107 年度台上字第 2091 號刑事判決。 
11 該次決議不再援用之判例，與戡亂時期貪污治罪條例第 12 條有關者，尚有 40 年台特非字第  

6 號、56 年台非字第 45 號等 2 則刑事判例。 
12  刑法沒收之物，雖指原物，但金錢為代替物，重在兌換價值，而不在原物，自難拘泥於沒收  

原物之理論，認沒收販賣毒品所得之金錢，以當場搜獲扣押者為限。 
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條選編之 25 年上字第 3231 號刑事判例(編號 92)，係決議：本判例於司法院大法

官會議釋字第 271 號解釋範圍內，不再適用13；其餘部分，參照最高法院 1991 年

11 月 5 日 80 年度第 5 次刑事庭會議決議意旨，仍可適用。由此可知，即使法律

修正，但原判例之法理與新法不生牴觸者，即決議保留或部分保留，並加註意見；

但如與新法扞格者，則決議不再援用。 

     關於共同正犯犯罪所得(賄賂)之計算及沒收，我國實務向採合併計算及連帶

沒收(追徵)說。例如最高法院 64 年台上字第 2613 號刑事判例即謂「共同正犯，

應對犯罪之全部事實負責，原判決既認上訴人等為共同正犯，則就所得財物應合

併計算，全部追繳沒收，方為適法（參照司法院院字第二○二四號解釋），乃竟

分別就各人所得加以追繳沒收，自非合法」。另 70 年台上字第 1186 號刑事判例

(二)更認為「共同收受之賄賂，沒收追繳均採共犯連帶說，司法院著有院字第二      

○二四號解釋可循。上訴人等多人違背職務共同向人索取賄款三千六百元，如應

論以因共同受賄而違背職務之罪，縱上訴人僅分得二百元，亦應就賄款全部負連

帶責任，殊無僅沒收追徵分得二百元之餘地」。 

    此 2 則判例14與 85 年度第 16 次刑事庭會議決議不再援用之 3 則判例，雖然

系出同源(均為共同正犯)，但前 2 則判例為實務援用至 2015 年 8 月 11 日始先

經最高法院 104 年度第 13 次刑事庭會議決議，不再援用，再於 2015 年 9 月 1 日

104 年度第 14 次刑事庭會議決議(一)，改採「沒收或追徵應就各人所分得之賄賂

為之」15，此見解之變更，較之 2015 年 12 月 30 日沒收新法修正為早。後 3 則判

例則於 85 年度第 16 次刑事庭會議即決議不再援用，其中尤以前述三、(三)之 66 

年台上字第 1771 號刑事判例，係在闡述即使是輕微案件，其共同收受之賄賂，

沒收追繳，亦應連帶負責，此一判例與上開 64 年及 70 年 2 則判例意旨一致，但

                                                      
13  不再援用理由：刑事訴訟程序中不利益於被告之合法上訴，上訴法院誤為不合法，而從程序  

上為駁回上訴之判決確定者，其判決固屬重大違背法令，惟既具有判決之形式，仍應先依非  

常上訴程序將該確定判決撤銷後，始得回復原訴訟程序，就合法上訴部分進行審判。否則即  

與憲法第八條第一項規定人民非依法定程序不得審問處罰之意旨不符。 
14 此 2 則判例所謂共同收受之賄賂，沒收追徵均採共犯連帶說，係依最高法院 1973 年 10 月 9  

日 62 年度第 2 次刑庭庭推總會決議（五）之見解作成之裁判。 
15 本次刑事庭會議討論事項即在檢討最高法院 1973 年 10 月 9 日 62 年度第 2 次刑庭庭推總會決

議（五）決議文：共同收受之賄賂，沒收追徵均採共犯連帶說。 
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亦決議不再援用，主要理由在於 1992 年戡亂時期貪污治罪條例修正為貪污治罪

條例，有關輕微案件處罰之法律適用，修法前係適用有較輕處罰規定之刑法或其

他法律；修法後則明定仍適用本條例各該條之罪，但應減輕其刑，其原有規定已

因修法而產生質變，致依舊法選編判例之法理，已不適用於新法，因而決議不再

援用，並非單純僅因刪除「戡亂時期」名稱之修正。 

 

五、「情節輕微」16與「所得或所圖得財物一定金額限制」之定性 

    刑法分則第 4 章瀆職罪之犯罪類型中，與特別刑法之貪污治罪條例有相同規

範者，主要有刑法第 121 條與該條例第 5 條第 1 項第 3 款17(即不違背職務賄賂

罪)、刑法第 122 條與該條例第 4 條第 1 項第 5 款18(即違背職務賄賂罪)、刑法第

129 條與該條例第 5 條第 1 項第 1 款19(違法徵收與抑留剋扣罪)及刑法第 131 條

與該條例第 6 條第 1 項第 4 款20(公務員圖利罪)等規定。 

    由於戡亂時期貪污治罪條例及貪污治罪條例是我國專門針對貪污所制定之

專法，相對於刑法而言係基於特別法之地位，依中央法規標準法第 16 條規定：

「法規對其他法規所規定之同一事項而為特別之規定者，應優先適用之。其他法

規修正後，仍應優先適用。」基於特別法應優先適用普通法之原則，則刑法分則

所規定之上開各罪，既已為戡亂時期貪污治罪條例及貪污治罪條例之特別法所取

代，幾無適用之餘地。 

  (一)以「一定金額」作為適用特別刑法或普通刑法準據之要件規定與定性 

    戡亂時期貪污治罪條例第 12 條第 1 項規定：「犯第四條至第六條各款之罪，

情節輕微，而其所得或所圖得財物在三千元以下者，適用有較輕處罰規定之刑法

或其他法律。」由於此一過橋條款之規定，得以排除適用特別法之戡亂時期貪污

治罪條例，轉據適用刑法分則之相關規定。除前述刑法分則與戡亂時期貪污治罪

條例均有相同要件規定之不違背職務賄賂罪、違背職務賄賂罪、違法徵收與抑留

                                                      
16 情節輕微係一不確定法律概念，徵詢書已確定符合此一要件，故不予討論。 
17 戡亂時期貪污治罪條例第 5 條第 3 款。 
18 戡亂時期貪污治罪條例第 4 條第 6 款。 
19 戡亂時期貪污治罪條例第 5 條第 1 款。 
20 戡亂時期貪污治罪條例第 6 條第 3 款。 
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剋扣罪及公務員圖利罪等類型外，尚包括例如同條例第 5 條第 2 款21之利用職務

上之機會詐取財物罪，倘亦符合輕微案件處罰之要件，即應適用刑法第 134 條、

第 339 條第 1項規定論處罪刑22。 

     以《一定金額》作為劃分適用特別刑法或刑法分則之立法例，現行法中如

證券交易法第 171 條第 1 項第 3 款規定：「已依本法發行有價證券公司之董事、

監察人或經理人，意圖為自己或第三人之利益，而為違背其職務之行為或侵占公

司資產，致公司遭受損害達新臺幣五百萬元者」，「處三年以上十年以下有期徒刑，

得併科新臺幣一千萬元以上二億元以下罰金。」23其第 3 項規定：「有第一項第三

款之行為，致公司遭受損害未達新臺幣五百萬元者，依刑法第三百三十六條及第

三百四十二條規定處罰。」亦屬適例。 

    此等《依一定金額》為要件，作為適用特別刑法或刑法分則之立法，係以犯

罪行為所發生之客觀結果，即以犯罪行為人「犯罪所得或所圖得」或被害人「所

生之損害」，是否已達法律擬制之ㄧ定金額為區隔法律之適用。因此，構成戡亂

時期貪污治罪條例第 12 條輕微案件處罰之「情節輕微」與「所得或所圖得財物

在銀元 3000 元以下」二要件，以及證券交易法第 171 條第 3 項之「未達新臺幣

五百萬元」，應被定性為犯罪構成要件之一24，屬於「犯罪論」範疇。也因此，前

述以「ㄧ定金額」作為構成要件之一，在共同正犯之情形，即無論其為參與行為

之「並進」，抑為總行為之「分擔」，其所得或所圖得金額均應合併計算。 

 (二)以「ㄧ定金額」作為刑罰減輕事由之規定與定性 

    貪污治罪條例第 12 條第 1 項規定：「犯第四條至第六條之罪，情節輕微，

而其所得或所圖得財物或不正利益在新臺幣五萬元以下者，減輕其刑。」此一

「情節輕微」與「所得或所圖得財物在新臺幣五萬元以下」二要件，乃此類輕

                                                      
21 貪污治罪條例第 5 條第 1 項第 2 款。 
22 最高法院 64 年度第 3 次刑庭庭推總會議決議（七）：「戡亂時期貪污治罪條例第五條第二款之

『利用職務上之機會詐取財物罪』，雖屬圖利之一種，但既有該條款之特別規定，自無適用概

括規定之同條例第六條第三、四款圖利罪之餘地。被告犯該條例第五條第二款之罪，情節輕

微，而其所得財物在銀元三千元以下者，依同條例第十二條第一項規定，應適用較輕處罰之刑

法第一百三十四條、第三百三十九條第一項，論罪科刑。」 
23 第 2 項規定：「犯前項之罪，其因犯罪獲取之財物或財產上利益金額達新臺幣一億元以上者，

處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣二千五百萬元以上五億元以下罰金」。 
24 類似於借罪借刑之簡便立法。請參最高法院 99 年度台上字第 6306 號、101 年度台上字第 4969         

  號刑事判決。 
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微案件處罰之刑罰減輕事由，為「刑罰論」問題。 

    刑罰適用的階段，首為刑法分則各本條或特別刑法所規定之「法定刑」；次

為經刑法總則或分則上加減、免除之修正法定刑後之「處斷刑」；再次為裁判上

實際量定之「宣告刑」25。法定刑屬於立法裁量，乃立法者在制定刑罰法律時，

所斟酌不同犯罪構成要件要素而定之法定刑幅度。處斷刑則為刑法分則或特別刑

法各本條之法定刑，因刑事政策上之要求，基於「犯罪情狀」或「犯罪行為人情

狀」之差異，而須加以加重或減輕者，依法律所定之事由，修正法定刑而得具體

處斷之刑罰。此種法定之事由，除刑法總則及分則之規定外，特別刑法亦不乏其

例。 

    茲以刑法規定而言，其屬於影響「犯罪情狀」之減輕事由者，例如防衛過當

26、避難過當27、未遂28、中止29、幫助30、自首31、自白32、送回被誘人33等是。其

屬於影響「犯罪行為人情狀」之減輕事由者，例如年齡34、精神狀態35、瘖啞36、

累犯37、身分關係38等是。即使刑法第 27 條有關中止犯之規定，於 2005 年 2 月

2 日增訂第 2 項規定，倘僅共同正犯之一人或數人或教唆犯、從犯自己任意中止

犯罪，尚未足生中止之利益，仍必須經其中止行為，與其他從犯以實行之障礙或

有效防止其犯罪行為結果之發生或勸導正犯全體中止，始生中止之效力。則上開

減輕事由，不論是出於「犯罪情狀」或「犯罪行為人情狀」，均屬個人之刑罰減

輕事由。 

    以特別刑法之貪污治罪條例為例，其屬法律上刑罰之減輕事由，除第 12 條

                                                      
25 如為數罪併罰，最後定其應執行之刑，則屬「執行刑」。 
26 刑法第 23 條但書。 
27 刑法第 24 條第 1 項但書。 
28 刑法第 25 條。 
29 刑法第 27 條第 1 項。 
30 刑法第 30 條。 
31 刑法第 62 條、第 102 條。 
32 刑法第 172 條。 
33 刑法第 244 條。 
34 刑法第 18 條、第 63 條。 
35 刑法第 19 條第 2 項。 
36 刑法第 20 條。 
37 刑法第 47 條。 
38 刑法第 134、167、170、250、264、270、280、295、303 條。 
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之規定外，尚有第 8 條之自首、自白並自動繳交全部所得財物之規定。此二條規

定，均係以「犯罪所得」定其刑罰減輕事由之一。關於貪污治罪條例第 8 條第 2

項前段規定：「犯第四條至第六條之罪，在偵查中自白，如有所得並自動繳交全

部所得財物者，減輕其刑」，條文所稱「犯罪所得財物自動繳交」之時期，只需

被告於「偵查中自白」，並於「最後事實審言詞辯論終結前」自動繳交全部所得

財物者，即有其適用39。而所謂「繳交全部所得財物」，則係以繳交各該行為人自

己實際所得財物之全部為已足，應不包括其他共同正犯之所得在內40。實務對於

此項規定，亦係從個人之刑罰減輕角度採取寬厚之解釋。   

    在刑罰適用階段之「宣告刑」部分，最高法院 47 年台上字第 1249 號刑事判

例已揭示：「刑法上之共同正犯，雖應就全部犯罪結果負其責任，但科刑時仍應

審酌刑法第五十七條各款情狀，為各被告量刑輕重之標準，並非必須科以同一之

刑。」則在「處斷刑」階段，關於共同被告刑罰減輕事由之處理，自仍應審酌各

個被告有無法律規定之事由，無關乎共同正犯成立要件之「責任共同原則」之適

用。 

    所謂體系解釋，係以法律條文在法律體系上之地位，即依其編章節條項款之

前後關連位置，或相關法條之法意，闡明規範意旨之解釋方法。此項解釋方法能

維護整個法律體系之一貫及概念用語之一致；利用體系解釋，使法條與法條之間，

法條前後段間，以及法條內各項、款間，相互補充其意義，組成一完整之規定，

使之完整順暢，以維持法體系的一致性與融貫性，乃體系解釋之功能41。 

    1963 年制定之戡亂時期貪污治罪條例，及 1992 年修正之貪污治罪條例，雖

均係為嚴懲貪污，澄清吏治而設，但對於所犯第四條至第六條各款之罪，並未考

量不同類型的貪污，其犯罪情節輕重亦有異，一律予以重罰，導致可能對情節輕

微之犯行而處以過度嚴苛之刑罰，違反罪刑相當性與比例原則。為緩和犯第四條

至第六條各款之罪所定之嚴刑峻罰，貪污治罪條例第 8 條第 2 項與第 12 條第 1

項分別規定刑罰減輕之事由。前者旨在鼓勵被告於犯罪後勇於自新，並防止證據

                                                      
39 最高法院 99 年度第 2 次刑事庭會議決議。 
40 最高法院 100 年度台上字第 22 號刑事判決。 
41 楊仁壽，法學方法論(第三版)，196 頁。 
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滅失以兼顧證據保全，便於犯罪偵查；後者則在避免處罰過於嚴苛，期能以較輕

之刑罰相繩，達到感化而防再犯之目的，以免輕罪重罰之弊。兩者均屬「處斷刑」

之刑罰減輕事由，且均以「犯罪所得」作為減輕事由之一，性質雷同，其於共同

正犯犯罪所得之計算，多數見解認為第 12 條第 1 項採合併計算說，而有異於最

高法院對於第 8條第 2項採取寬厚之以各該行為人自己實際所得財物，如此解釋

不惟忽視法之實質目的及法意，反而造成所謂「不完全性」或「體系違反」。此

等差別性待遇，並未見有何正當理由之說明，更遑論第 12 條第 1 項採合併計算

說，不啻是 85 年度第 16 次刑事庭會議決議已不再援用判例之復辟，豈非「倒退

嚕」乎﹖ 
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