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壹.本件在刑法學上的主要問題概觀 

一.總說

本 鑑 定 意 見 是 就 司 法 院 會 台 字 第 12664號 聲 請 解 釋 案 件 （以 下 簡 稱 本 件 ）所 

提 出 的 法 律 意 見 。如 後 所 述 ，因 為 如 就 本 件 聲 請 人 等 所 提 出 的 聲 請 書 內 容 觀 之 ， 

可 知 聲 請 人 等 在 結 論 上 均 認 為 本 件 所 涉 及 的 刑 法 上 犯 罪 即 同 法 第 23 9條 的 通 姦  

罪 1 ( 以 下 簡 稱 通 姦 罪 ）屬 於 違 反 憲 法 且 無 存 在 必 要 的 規 定 ；且 因 為 鑑 定 人 的 專 長  

為 刑 事 法 ，因 此 以 下 的 鑑 定 意 見 將 就 此 一 問 題 ，從 刑 法 學 的 觀 點 ，說 明 鑑 定 的 意  

見 。

因 為 一 個 犯 罪 處 罰 條 款 是 否 有 存 在 正 當 性 與 必 要 的 問 題 ，若 從 刑 法 學 的 觀 點 ， 

主 要 將 涉 及 （1) 此 一 犯 罪 處 罰 條 款 在 保 護 法 益 上 有 無 足 以 支 持 其 存 在 的 實 質 內  

涵 ；（2 ) 此 一 犯 罪 處 罰 條 款 在 規 範 上 可 否 提 供 適 切 、妥 當 而 明 確 的 處 罰 範 圍 的 兩  

個 問 題 。前 者 的 問 題 關 係 到 刑 法 能 否 落 實 以 法 益 保 護 為 目 的 的 基 本 立 場 ，後者的  

問 題 則 涉 及 罪 刑 法 定 原 則 中 的 下 位 原 則 ，即 罪 刑 明 確 性 原 則 是 否 能 被 妥 當 地 實 踐  

的 問 題 ，兩 者 均 有 根 本 的 重 要 性 。

另 一 方 面 ，因 為 依 照 刑 法 第 245條 的 規 定 ，本 件 所 涉 及 的 通 姦 罪 是 告 訴 乃 論  

之 罪 ，所 以 在 同 罪 的 處 罰 範 圍 廣 狹 實 質 上 將 受 告 訴 權 是 否 行 使 左 右 的 意 義 下 ，自 

然 也 必 須 將 一 一 性 質 上 屬 於 刑 事 訴 訟 法 上 的 —— 告 訴 權 運 用 如 何 反 映 於 通 姦 罪  

的 處 罰 範 圍 的 問 題 納 入 視 野 中 。

考 慮 到 本 件 的 聲 請 理 由 書 內 容 相 當 豐 富 ，且 聲 請 的 理 由 也 有 相 當 多 樣 的 內 容 ， 

在 本 鑑 定 意 見 以 下 的 內 容 中 ，必 須 先 將 本 件 各 聲 請 理 由 加 以 概 觀 ，並先整 理 這 些  

理 由 在 上 述 的 刑 法 學 觀 點 下 其 意 義 為 何 ，再 進 一 步 就 聲 請 人 等 所 提 出 的 各 項 理 由  

在 刑 法 學 的 觀 點 下 先 進 行 初 步 的 檢 視 ，藉 以 明 確 化 在 刑 法 理 論 上 必 須 面 對 與 處 理  

的 本 質 問 題 。因 此 ，以 下 本 鑑 定 意 見 第 一 部 份 的 內 容 ，將 先 簡 要 地 整 理 各 聲 請 書  

的 主 要 理 由 （壹 、二 ），再 進 一 步 地 說 明 各 聲 請 理 由 在 刑 法 學 的 意 義 與 所 涉 及 的  

面 向 ，乃 至 於 本 件 題 綱 間 的 關 連 （壹 、三 ）。在 這 樣 的 釐 清 之 後 ，本鑑 定 意 見 再  

於 第 二 部 分 ，先 對 各 聲 請 人 所 提 出 的 主 要 聲 請 理 由 進 行 檢 討 （貳 、一 ），再具體  

化 判 斷 前 所 需 面 對 的 進 一 步 問 題 （貳 、二 ），並 且 簡 要 地 介 紹 日 本 於 第 二 次 世 界  

大 戰 後 將 通 姦 罪 刪 除 的 經 驗 （貳 、三 ），再 就 本 鑑 定 意 見 認 為 還 有 檢 討 餘 地 的 論  

點 加 以 補 充 （貳 、四 ），最 後 再 將 本 鑑 定 意 見 的 內 容 ，提 出 結 論 （貳 、五 ）。

1 現行我國刑法第2 3 9條之規定内容為：「有配偶而與人通姦者，處一年以下有期徒刑，其 

相姦者亦同。」關於本鑑定意見所引用的我國現行法律規定，是引用自法務部的全國法規資 

料 庫 。https://law.moj.gov.tw/LawClass/LawAH.aspx?pcode=C0000001 (最終瀏覽日：2020 年 

3 月 2 5 曰）。
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二.各聲請書的主要理由概觀

本 件 的 聲 請 書 ，以 台 灣 苗 栗 地 方 法 院 陳 文 貴 法 官 所 提 之 聲 請 書 為 首 ，總共  

有 16份 2，扣 除 內 容 有 相 當 程 度 重 疊 的 聲 請 書 ，在 此 先 簡 要 地 將 鑑 定 人 所 見 各 聲  

請 書 的 主 要 理 由 歸 納 如 下 。本 件 各 聲 請 書 的 內 容 ，主 要 基 於 以 下 各 點 理 由 ，認為  

我 國 刑 法 的 通 姦 罪 規 定 違 憲 ，且 不 應 繼 續 存 在 於 我 國 的 法 秩 序 中 。

( 1)  日 本 、德 國 、韓 國 廢 除 通 姦 罪 的 國 際 潮 流 ，可 知 通 姦 罪 的 存 在 與 國 際  

趨 勢 並 不 符 合 3 。

( 2 )  做 成 於 2002年 的 司 法 院 釋 字 第 554號 解 釋 ，固 然 指 出 受 憲 法 第 22條 

保 障 之 性 行 為 的 自 由 應 受 婚 姻 與 家 庭 制 度 制 約 ，通 姦 罪 之 處 罰 對 性 行 為 自 由 之 限  

制 為 維 護 婚 姻 、家 庭 制 度 與 社 會 生 活 秩 序 所 必 要 ，且 通 姦 罪 也 有 追 訴 條 件 的 附 加 ， 

因 此 此 一 立 法 者 就 維 護 婚 姻 、家 庭 制 度 及 性 行 為 自 由 之 間 所 為 的 價 值 判 斷 ，並不 

逾 越 立 法 形 成 空 間 ，也 不 違 背 憲 法 第 23條 的 比 例 原 則 。但 是 ，同號解釋距今已  

經 有 十 數 年 ，我 國 的 社 會 背 景 ，特 別 是 對 於 性 的 行 為 等 之 觀 念 已 經 不 同 ，應該予  

以變 更 4 。

( 3 )  即 使 提 供 婚 姻 制 度 性 的 保 障 ，婚 姻 生 活 圓 滿 也 無 法 成 為 通 姦 罪 的 保 護  

法 益 之 內 涵 5 。

( 4 )  夫 妻 之 間 的 性 忠 誠 義 務 無 法 成 為 通 姦 罪 的 保 護 法 益 之 內 涵 6。

( 5 )  通 姦 罪 客 觀 上 並 無 被 害 人 存 在 或 無 法 益 侵 害 7 。

( 6 )  對 通 姦 行 為 使 用 刑 罰 作 為 威 嚇 手 段 ，一 般 預 防 的 效 果 甚 為 有 限 8。

2 以司法院所提供之聲請書影本紙本為準。並 且 ，本鑑定意見以下引用各聲請書内容時所舉 

之 頁 碼 ，也以司法院所提供之聲請書影本紙本每頁最下方的總頁碼為準，於此合先說明。

3 參 照 ：臺灣花蓮地方法院吳志強法官聲請書，頁 29-30 ; 台灣花蓮地方法院何效鋼法官聲 

請 書 ，頁 106-107。

4 參 照 ：臺灣苗栗地方法院陳文貴法官聲請書，頁 2 ; 臺灣雲林地方法院吳基華、陳 碧 玉 、 

李奕逸法官聲請書，頁 12 ; 花蓮地方法院林恒祺、何 效 鋼 、謝欣宓法官聲請書，頁 90 ; 聲 

請人林建宏聲請書，頁 99 ; 台灣花蓮地方法院何效鋼法官聲請書，頁 105 ; 臺灣高雄地方法 

院何一宏法官聲請書，頁 114 ; 台北地方法院廖晉賦法官聲請書，頁 1 7 9。關於司法院釋字 

第 5 5 4 號 的 内 容 ，可 參 照 ：司 法 院 法 學 資 料 檢 索 系 統 http://cons.iudicial.gov.tw/icc/zh- 
tw/jep03/show?expno=554 最終瀏 覽 曰 ：2020 年 3 月 25 曰 。

5 參 照 ：臺灣雲林地方法院吳基華、陳 碧 玉 、李奕逸法官聲請書，頁 14-15 ; 花蓮地方法院 

林 恒 祺 、何 效 鋼 、謝欣宓法官聲請書，頁 89 ;臺灣高雄地方法院何一宏法官聲請書，頁 117 ; 

台北地方法院廖晉賦法官聲請書，頁 1 9 0。指出此一問題者，另 可 參 照 ：張 明 偉 （20 1 7 )， 

〈通姦罪合憲性之再思考〉，《月旦裁判時報》，5 9 期 ，頁 6 5 。

6 參 照 ：臺灣雲林地方法院吳基華、陳 碧 玉 、李奕逸法官聲請書，頁 16 ; 台北地方法院廖晉 

賦法官聲請書，頁 193-194 ; 台北地方法院林孟皇、蔡 英 雌 、林怡君法官聲請書，頁 213 ; 

台中地方法院張淵森法官聲請書，頁 2 2 3。另亦可參照：黃 源 盛 （20 1 2 )，〈從無夫姦到通姦 

的除罪化—— 以晚清民國刑法為例〉，收 於 《《甘添貴教授七秩華誕祝壽論文集下冊》，台北： 

甘添貴教授七秩華誕祝壽論文集編輯委員會，頁 12 0。

7 參 照 ：台北地方法院廖晉賦法官聲請書，頁 186;台中地方法院張淵森法官聲請書，頁 224。 

指出此一問題者，另 可 參 照 ：張 明 偉 ，同 前 註 （5 ) ，頁 6 2 。

8 參 照 ：臺灣苗栗地方法院陳文貴法官聲請書，頁 3-4 ; 台灣花蓮地方法院何效鋼法官聲請 

書 ，頁 108 。
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( 7 )  現 行 通 姦 罪 規 定 僅 處 罰 異 性 間 的 性 器 接 觸 接 合 即 姦 淫 行 為 ，不處罰同  

性 間 的 肛 交 、口 交 ，特 別 是 考 慮 到 釋 字 748號 解 釋 施 行 法 已 經 成 為 實 定 法 的 我 國  

社 會 現 況 而 言 ，也 違 反 平 等 原 則 9  10。

( 8 )  因 為 通 姦 罪 的 存 在 ，使 得 人 民 無 法 與 有 配 偶 之 他 人 為 性 交 行 為 ，或在  

夫 妻 感 情 長 期 不 合 乃 至 婚 姻 出 現 破 綻 時 ，也 無 法 有 性 自 主 發 揮 的 空 間 ，將使性自 

主 決 定 權 無 法 充 分 發 揮 ，導 致 對 於 可 認 為 受 憲 法 第 22條 所 保 障 的 性 自 主 的 過 度

干 涉 1(3。

( 9 )  通 姦 罪 類 型 不 只 有 一 種 ，但 是 現 行 規 定 僅 有 一 種 法 定 刑 即 一 年 以 下 有  

期 徒 刑 ，屬 於 對 不 同 事 物 未 為 合 理 之 差 別 待 遇 11。

( 10)  國 家 對 婚 姻 家 庭 應 給 予 制 度 性 保 障 但 是 並 不 因 此 當 然 可 推 論 此 一 制 度  

性 保 障 需 以 通 姦 罪 即 刑 罰 作 為 手 段 加 以 保 護 12。

( 11)  婚 姻 關 係 之 締 結 屬 民 法 上 之 （身 分 的 ）契 約 關 係 ，而 民 事 契 約 之 違 反 ， 

僅 會 產 生 民 事 法 上 之 法 律 效 果 （例 如 損 害 賠 償 或 解 除 契 約 等 ），一 般 而 言 不 當 然  

因 契 約 違 反 即 當 然 可 導 出 得 科 以 刑 罰 之 結 論 13。並 且 以 刑 罰 保 護 契 約 ，僅 在 涉 及  

重 大 公 益 的 情 況 ，例 如 刑 法 第 108條 、第 194條 、第 294條 ，始 有 正 當 性 ，僅涉  

及 結 婚 的 兩 人 間 的 身 分 契 約 則 非 這 種 情 形 14。

( 1 2 )  使 用 民 事 上 手 段 ，例 如 民 事 損 害 賠 償 ，或 者 離 婚 等 方 式 ，也已經足以  

達 到 通 姦 罪 欲 保 護 婚 姻 之 目 的 ，並 且 法 院 實 際 宣 告 通 姦 罪 的 處 罰 後 ，大 多 數 的 被  

告 也 都 能 易 科 罰 金 ，因 此 實 際 上 與 民 事 手 段 差 異 不 大 15。

( 1 3 )  在 告 訴 權 的 行 使 上 ，實 際 上 可 能 出 現 的 情 形 是 無 通 姦 的 女 性 配 偶 在 家  

中 若 處 於 經 濟 弱 勢 的 地 位 ，即 使 有 告 訴 權 也 不 敢 對 有 通 姦 的 丈 夫 提 起 告 訴 ，因此 

即 使 有 通 姦 罪 規 定 ，對 這 樣 的 婦 女 也 無 法 提 供 保 障 16。

9 參照：台北地方法院廖晉賦法官聲請書，頁 185。指出此一問題者，另可參照：邱忠義（2013)， 

〈以自主隱私權之侵害評析我國通姦罪之處罰〉，《輔仁法學》，4 6 期 ，頁 136-137 ;林慈偉 

( 2 0 1 8 )，〈同性婚姻釋字後的通姦罪解釋及其因應—— 從司法院釋字第 5 5 4 號 到 第 7 4 8 號 

解 釋 〉，《國立臺灣大學法學論叢》，4 7 卷 特 刊 ，頁 153 6。

1 0參 照 ：台灣花蓮地方法院何效鋼法官聲請書，頁 104 ; 臺灣苗栗地方法院陳文貴法官聲請 

書 ，頁 2 、4 ; 臺灣雲林地方法院吳基華、陳 碧 玉 、李奕逸法官聲請書，頁 1 2 、19 ; 聲請人 

林建宏聲請書，頁 10 0。指出此一問題者，另 可 參 照 ：張 明 偉 ，同 前 註 （5 ) ，頁 6 3 。

1 1參 照 ：臺灣花蓮地方法院吳志強法官聲請書，頁 3 5 。

1 2參 照 ：臺灣苗栗地方法院陳文貴法官聲請書，頁 3 。

1 3參 照 ：台北地方法院廖晉賦法官聲請書，頁 185-186 ; 台中地方法院張淵森法官聲請書， 

頁 2 2 3。

1 4參 照 ：台中地方法院張淵森法官聲請書，頁 2 2 3。

1 5參 照 ：花蓮地方法院林恒祺、何 效 鋼 、謝欣宓法官聲請書，頁 90 ; 台灣花蓮地方法院何 

效鋼法官聲請書，頁 109-110 ; 臺灣高雄地方法院何一宏法官聲請書，頁 119-120 ; 台北地方 

法院廖晉賦法官聲請書，頁 18 4。

1 6參 照 ：臺灣花蓮地方法院吳志強法官聲請書，頁 3 5 。
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( 1 4 )  從 通 姦 罪 實 際 適 用 的 狀 況 來 看 ，實 際 上 是 女 性 反 而 受 到 的 追 訴 較 男 性

多 17。

( 15)  通 姦 罪 及 其 告 訴 要 件 依 照 刑 事 訴 訟 法 第 239條 但 書 在 刑 事 程 序 中 的 適  

用 ，在 對 於 前 配 偶 仍 可 提 出 告 訴 之 點 、以 及 對 於 前 配 偶 撤 回 告 訴 將 使 撤 回 告 訴 效  

力 及 於 相 姦 人 之 點 ，其 手 段 不 僅 無 助 於 目 的 達 成 ，也 將 導 致 人 民 離 婚 的 自 由 將 受  

干 涉 ，甚 至 鼓 勵 人 民 為 提 出 告 訴 進 行 無 真 意 的 違 法 假 結 婚 行 為 ，違 反 憲 法 第 7 條 

的 平 等 原 則 ，也 無 法 合 乎 比 例 原 則 地 限 制 受 同 法 第 22條 保 障 的 婚 姻 自 由 18。

( 1 6 )  通 姦 罪 的 存 在 本 身 ，以 及 法 院 實 務 將 通 姦 行 為 的 認 定 嚴 格 地 限 定 於 異  

性 間 性 器 接 合 的 情 形 ，將 使 得 配 偶 之 一 方 為 蒐 證 有 通 姦 之 他 方 配 偶 的 通 姦 行 為 ， 

將 導 致 更 多 隱 私 侵 害 或 者 住 居 侵 害 的 犯 罪 發 生 19。

三.本件所涉及的問題面向

上 述 本 件 各 聲 請 書 所 主 張 的 理 由 至 少 多 達 16個 ，並 且 從 內 容 看 來 包 含 各 種  

面 向 ，各 不 相 同 。不 過 ，倘 若 在 此 進 一 步 探 究 其 主 張 的 內 容 在 刑 法 學 理 上 的 意 義 ， 

應 可 認 為 上 述 的 16個 理 由 在 刑 法 學 理 上 ，主 要 是 與 以 下 幾 個 問 題 有 關 。

第 一 ，上 述 聲 請 理 由 （2) ( 3 ) ( 4 ) ( 5 ) ，主 要 涉 及 到 的 是 通 姦 罪 究 竟 有 無 較  

為 實 質 的 保 護 法 益 的 問 題 。亦 即 ，2002年 的 司 法 院 釋 字 第 554號解釋雖然揭示了  

婚 姻 制 度 與 家 庭 作 為 通 姦 罪 的 保 護 法 益 ，並 認 為 藉 此 可 以 進 一 步 地 限 制 性 自 主 權  

的 行 使 ，亦 即 使 處 於 婚 姻 關 係 存 續 狀 態 中 之 人 不 能 恣 意 與 非 配 偶 之 人 性 交 。且因 

這 樣 的 性 交 選 擇 受 限 ，實 質 上 也 將 產 生 處 於 婚 姻 關 係 存 續 中 之 人 對 於 配 偶 需 負 性  

行 為 的 忠 誠 義 務 的 效 果 。

但 是 ，倘 若 如 同 上 述 聲 請 理 由 （ 3 ) ( 4 ) 所 指 ，一 旦 此 處 的 婚 姻 制 度 與 家 庭  

的 內 容 無 法 具 體 化 ，則 除 了 將 導 致 上 述 聲 請 理 由 （5 ) 所 指 的 通 姦 罪 無 實 質 被 害  

人 存 在 的 問 題 以 外 ，更 為 根 本 的 是 ，一 旦 欠 缺 實 質 的 保 護 法 益 支 撐 ，將 無 法 支 持  

通 姦 罪 對 性 的 自 主 決 定 權 造 成 的 限 制 ，並 且 也 將 無 法 支 持 可 限 制 有 罪 確 定 之 被 告  

的 人 身 自 由 的 通 姦 罪 之 法 定 刑 20。

第 二 ，上 述 聲 請 理 由 （6 ) ( 7 ) ( 8 ) ( 9 ) ( 1 0 ) ( 1 1 ) ( 1 2 ) ，主 要 涉 及 到 作 為 犯  

罪 處 罰 條 款 的 刑 罰 手 段 本 身 的 問 題 。這 部 分 的 問 題 ，又 有 以 下 的 幾 個 面 向 ：

首 先 ，倘 若 如 上 述 聲 請 理 由 （6 ) 所 指 ，通 姦 罪 雖 然 存 在 ，但 是 對 於 預 防 法  

益 不 受 侵 害 本 身 ，並 無 實 質 的 一 般 預 防 效 果 ，則 通 姦 罪 的 規 定 將 成 為 欠 缺 預 防 功

1 7參 照 ：臺灣花蓮地方法院吳志強法官聲請書，頁 27-28、33-34 ; 台北地方法院林孟皇、蔡 

英 雌 、林怡君法官聲請書，頁 215-216。

1 8參 照 ：桃園地方法院施育傑法官聲請書，頁 63-64。

1 9參 照 ：臺灣花蓮地方法院吳志強法官聲請書，頁 39 ；台北地方法院廖晉賦法官聲請書， 

頁 183、190 ；台北地方法院林孟皇、蔡英雌、林怡君法官聲請書，頁 20 6。指出此一問題者， 

另可參照：錢 建 榮 （2013 )，〈是堅守罪疑唯輕原則還是恐龍判例作祟一一兼談通姦除罪化〉， 

《台灣法學雜誌》，2 2 3期 ，頁 6 6 。

2 0現行我國刑法第2 3 9條通姦罪的法定刑為1 年以下有期徒刑。

5



能 的 刑 罰 條 款 。這 種 無 法 發 揮 功 能 達 到 目 的 的 刑 罰 手 段 ，其 存 在 的 正 當 性 自 然 將

受 到 質 疑 。

其 次 ，倘 若 如 上 述 聲 請 理 由 （7 ) 考 慮 的 是 目 前 我 國 的 婚 姻 或 法 律 上 的 伴 侶  

關 係 態 樣 不 只 有 一 種 ，而 目 前 規 定 僅 就 向 來 的 異 性 婚 姻 中 的 通 姦 行 為 加 以 處 罰 ， 

在 手 段 上 無 法 符 合 平 等 原 則 的 要 求 。倘 若 如 上 述 聲 請 理 由 （8 ) ( 9 ) 所 指 ，通姦  

罪 既 然 有 多 種 的 態 樣 ，僅 以 單 一 主 刑 種 類 規 定 其 處 罰 ，且 法 定 刑 並 無 對 應 不 同 行  

為 種 類 的 分 類 ，也 同 樣 與 平 等 原 則 的 要 求 有 違 。倘 若 貫 徹 這 樣 的 聲 請 理 由 ，那麼 

從 刑 法 學 的 觀 點 ，通 姦 罪 也 將 可 能 因 為 不 分 情 節 地 僅 能 適 用 相 同 的 法 定 刑 ，而同 

樣 地 違 反 罪 刑 法 定 原 則 的 下 位 原 則 ，亦 即 罪 刑 均 衡 的 要 求 21。

再 其 次 ，上 述 聲 請 理 由 （10) (  11) ( 1 2 ) 則 是 指 出 即 使 通 姦 罪 所 要 保 護 的 法  

益 為 正 當 ，然 而 是 否 存 在 有 需 要 保 護 的 法 益 時 ，就 必 需 要 用 刑 罰 手 段 仍 然 成 為 問  

題 。特 別 是 如 上 述 聲 請 理 由 （11) 與 （1 2 )所 指 ，倘 若 還 能 考 慮 透 過 科 以 民 事 上  

的 責 任 作 為 保 護 婚 姻 的 手 段 ，且 效 果 與 刑 罰 大 致 相 同 ，則 從 刑 法 學 的 觀 點 來 看 ， 

在 刑 法 謙 抑 性 的 思 考 下 22，也 將 導 致 通 姦 罪 所 規 定 的 刑 罰 處 罰 欠 缺 存 在 的 必 要 性  

的 重 大 疑 慮 。

第 三 ，上 述 聲 請 理 由 （1 3 ) ( 14) ( 15) ( 1 6 ) 所 涉 及 的 ，則 是 通 姦 罪 刑 事 處 罰  

的 實 踐 上 所 呈 現 的 現 象 。亦 即 ，若 如 上 述 聲 請 理 由 （13) ( 1 4 ) ( 1 5 ) 所 指 ，則通 

姦 罪 在 我 國 的 實 際 追 訴 上 ，將 發 生 女 性 受 到 追 訴 較 多 ，以 及 經 濟 上 弱 勢 的 女 性 較  

難 行 使 告 訴 權 的 問 題 。這 一 方 面 會 發 生 前 述 聲 請 理 由 提 到 的 違 反 平 等 原 則 的 問 題 ， 

在 刑 法 學 的 意 義 上 ，這 樣 的 現 象 將 導 致 實 際 的 處 罰 界 線 在 男 性 與 女 性 之 間 不 相 同 ， 

從 而 難 以 認 為 通 姦 罪 的 實 際 處 罰 範 圍 妥 當 的 疑 問 。

另 外 ，如 上 述 聲 請 理 由 （1 6 )所 指 ，通 姦 罪 的 存 在 ，將 使 無 通 姦 行 為 之 配 偶  

為 了 蒐 證 ，而 引 發 隱 私 侵 害 的 相 關 犯 罪 ，以 及 住 居 權 侵 害 的 相 關 犯 罪 ，亦即對此  

等 犯 罪 加 以 誘 發 的 負 面 效 果 ，這 也 將 導 致 在 刑 事 政 策 上 通 姦 罪 對 社 會 的 不 良 作 用  

不 會 僅 停 留 在 家 庭 內 ，反 而 有 可 能 逸 散 的 問 題 。

第 四 ，從 上 述 聲 請 理 由 （1 ) 在 數 份 聲 請 書 中 均 有 提 及 可 知 ，在 比 較 法 的 觀  

點 下 ，外 國 法 領 域 已 經 廢 除 通 姦 罪 或 宣 告 通 姦 罪 的 事 實 ，也 是 本 件 聲 請 人 等 的 重  

要 參 考 。

在 得 到 上 述 的 四 個 問 題 面 向 後 ，大 致 可 以 認 為 ，這 些 問 題 與 司 法 院 提 供 的 爭  

點 題 綱 之 間 ，也 有 如 下 的 對 應 關 係 ：

2 1王皇玉（2019)，《刑法總則》，5 版 ，台北：新學林出版股份有限公司，頁 55;林钰雄（2019)， 

《新刑法總則》，7 版 ，台 北 ：作 者 自 版 ，頁 43-45 ; 陳 子 平 （20 1 7 )，《刑法總論》，4 版 ，台 

北 ：作 者 自 版 ，頁 55-56。另外亦可參照：山 口 厚 （20 1 6 )，《刑法総論》，3 版 ，東 京 ：有斐 

閣 ，頁 21-22 ; 井 田 良 （20 1 8 )，《講 義 刑 法 学 .総 論 》，2 版 ，東 京 ：有 斐 閣 ，頁 29-30 ; 浅 

田和茂（2019) ’《刑法総論》，2 版 ，東 京 ：成 文 堂 ，頁 67 ; 高橋則夫（2019) ’《刑法総論》， 

4 版 ，東 京 ：成 文 堂 ，頁 41

2 2王 皇 玉 ，同 前 註 （2 1 )，頁 46-48 ;林 钰 雄 ，同 前 註 （2 1 )，頁 11 ; 陳 子 平 ，同 前 註 （21) ’ 

頁 1 1。另外亦可參照山口厚，同 前 註 （2 1 ) ，頁 5 ：井 田 良 ，同 前 註 （2 1 ) ，頁 18-19 ; 浅田 

和 茂 ，同 前 註 （2 1 ) ，頁 47 ; 高橋則 夫 ，同 前 註 （2 1 ) ，頁 6 3 。
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第 一 ，上 述 的 第 一 部 分 的 面 向 主 要 是 對 通 姦 罪 保 護 法 益 內 涵 的 疑 問 ，對應的  

是 爭 點 題 綱 的 「一 、」部 分 的 1.的 問 題 。而 因 為 司 法 院 釋 字 第 554號解 釋 中 對 此  

部 分 已 經 有 所 論 述 ，因 此 這 部 分 的 問 題 面 向 自 然 也 與 爭 點 題 綱 的 「一 、」部分的  

3.的 問 題 相 對 應 。

第 二 ，上 述 的 第 二 部 份 的 面 向 ，則 主 要 是 對 通 姦 罪 構 成 要 件 行 為 ，以 及其所  

採 取 的 處 罰 手 段 的 疑 問 。這 樣 的 疑 問 ，應 是 對 應 爭 點 題 綱 的 「一 、」部 分 的 2.的 

問 題 。

第 三 ，上 述 的 第 三 部 分 的 面 向 ，因 為 涉 及 通 姦 罪 的 告 訴 權 行 使 的 問 題 ，因此 

應 可 認 為 與 上 述 爭 點 題 綱 的 「二 、」的 部 分 之 問 題 相 對 應 。

第 四 ，至 於 上 述 的 第 四 部 分 的 面 向 ，看 起 來 似 乎 僅 關 乎 外 國 法 務 情 勢 而 與 本  

件 的 爭 點 題 綱 無 直 接 關 連 ，但 是 從 本 鑑 定 意 見 的 立 場 看 來 ，這 樣 的 外 國 法 情 勢 觀  

察 之 重 點 並 不 僅 在 外 國 立 法 例 上 設 有 通 姦 罪 的 國 家 處 於 少 數 ，或 者 本 有 通 姦 罪 的  

國 家 其 通 姦 罪 被 司 法 機 關 宣 告 違 憲 或 被 立 法 機 關 廢 止 。重 要 的 毋 寧 是 在 於 這 些 外  

國 的 司 法 機 關 宣 告 違 憲 或 者 立 法 機 關 廢 止 的 過 程 中 ，有 如 何 的 議 論 、或 者 有 如 何  

的 觀 點 曾 經 被 提 出 可 供 參 考 ，而 有 助 本 件 問 題 的 判 斷 。

貳.鑑定意見

一.各聲請書所提指問題的進一步釐清

儘 管 在 本 鑑 定 意 見 前 述 ^壹 、」的 部 分 將 上 述 各 聲 請 意 見 的 理 由 加 以 歸 納 ， 

大 致 整 理 成 四 個 面 向 ，同 時 也 確 認 了 這 四 個 面 向 與 本 件 爭 點 題 綱 間 的 對 應 關 係 ， 

但 是 ，考 慮 到 ① 本 鑑 定 意 見 是 立 於 刑 法 學 理 的 觀 點 就 本 件 爭 點 題 綱 的 問 題 提 供 判  

斷 的 參 考 ;② 本 件 各 聲 請 人 提 出 的 多 樣 的 聲 請 理 由 雖 然 是 針 對 刑 法 通 姦 罪 的 解 釋  

論 與 立 法 論 ，但 是 是 否 均 依 據 刑 法 學 理 作 為 其 出 發 點 ，或 在 刑 法 學 的 觀 點 也 可 認  

為 是 通 姦 罪 的 本 質 問 題 仍 須 檢 驗 等 因 素 ，在 此 必 需 先 對 上 述 前 三 個 面 向 的 聲 請 理  

由 進 行 初 步 的 檢 視 。透 過 這 樣 的 檢 視 ，才 能 進 一 步 確 認 上 述 各 聲 請 理 由 中 的 何 者  

( 或 哪 些 ），才 是 在 本 件 中 真 正 的 核 心 問 題 所 在 。並 且 ，透 過 這 樣 的 初 步 檢 討 ， 

也 才 能 確 認 在 比 較 法 的 觀 點 下 ，屬 於 上 述 第 四 面 向 外 國 法 的 經 驗 上 ，除了結論是  

廢 止 通 姦 罪 或 通 姦 罪 違 憲 以 外 ，還 有 如 何 的 實 質 內 容 可 供 我 國 思 考 通 姦 罪 的 存 在  

正 當 性 時 進 一 步 參 考 。因 此 ，以 下 即 先 依 照 本 鑑 定 意 見 上 述 「壹 、三 、」所整 理  

的 前 三 個 面 向 中 的 各 個 理 由 進 行 初 步 的 檢 討 。

關 於 本 鑑 定 意 見 上 述 「壹 、三 、」所 整 理 的 第 一 個 面 向 中 的 聲 請 理 由 （2) 
(3 ) ( 4 ) ( 5  ) ，基 本 上 可 以 認 為 有 其 正 當 的 意 義 。因 為 在 刑 法 學 的 觀 點 上 同 樣 也  

會 認 為 欠 缺 保 護 法 益 作 為 支 撐 的 犯 罪 處 罰 條 款 不 具 備 存 在 的 正 當 性 23。

但 是 ，在 此 必 須 注 意 的 是 ，不 論 是 2002年 做 成 的 釋 字 第 554號 解 釋 ，或者  

上 述 聲 請 理 由 （2) (3 )  ( 4 ) ( 5 ) ，在 檢 討 通 姦 罪 的 保 護 法 益 內 涵 時 ，似 乎 並 未 特  

別 從 刑 法 解 釋 論 的 觀 點 ，論 及 我 國 刑 法 第 239條 的 通 姦 罪 規 定 於 同 法 第 二 編 「分 * 7

2 3參 照 ：黃 榮 堅 （20 1 2 )，《基 礎 刑 法 學 （上 ）》，4 版 ，台 北 ：元照出版有限公司，頁 20
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則 」第 17章 「妨 害 婚 姻 及 家 庭 罪 」24之 中 。倘 若 如 此 ，若 考 慮 到 ① 同 章 之 設 置 本  

身 即 蘊 含 對 婚 姻 與 家 庭 加 以 保 障 之 意 25 ; ② 通 姦 罪 既 然 也 處 於 「妨 害 婚 姻 及 家 庭  

罪 」章 中 ，那 麼 通 姦 罪 除 了 可 能 以 婚 姻 為 保 護 內 涵 ，也 可 能 以 家 庭 為 保 護 內 涵 ， 

則 判 斷 通 姦 罪 本 身 是 否 確 實 欠 缺 實 質 的 保 護 法 益 之 前 ，即 應 該 考 慮 通 姦 罪 的 處 罰  

對 於 各 種 型 態 的 家 庭 是 否 均 無 意 義 ，以 求 慎 重 。關 於 此 點 ，在 本 鑑 定 意 見 後 數 貳 、

四 、（一 ）的 部 分 將 再 進 一 步 說 明 。

關 於 本 鑑 定 意 見 上 述 「壹 、三 、」所 整 理 的 第 二 個 面 向 中 的 聲 請 理 由 （6)
( 7 ) ( 8) ( 9 ) ( 10) ( 11) ( 12) ，雖 然 均 與 使 用 刑 罰 作 為 手 段 的 問 題 有 關 ，但是因  

為 內 容 不 完 全 相 同 ，所 以 其 等 在 刑 法 學 理 上 是 否 均 為 對 於 通 姦 罪 的 本 質 性 疑 問 ， 

或 者 其 意 義 ，仍 須 個 別 地 再 加 檢 討 。

關 於 前 述 聲 請 理 由 （6 ) ，其 主 旨 在 於 立 法 者 雖 希 望 以 刑 罰 為 手 段 ，企圖達成  

一 般 預 防 通 姦 罪 ，但 是 從 社 會 上 仍 廣 泛 地 存 在 性 交 易 現 象 ，以 及 刑 罰 對 通 姦 罪 的

24 參 照 ： 法 務 部 全 國  法 規 資 料 庫

https://law.moi.gov.tw/LawClass/LawAH.aspx?pcode= C0000001 最後 瀏 覽 日 ：2020 年 3 月 25

曰 。

2 5倘若從目前有效地施行於我國的中華民國刑法的沿革觀之，原本相當於現行我國刑法第 

2 3 9條通姦罪的規定，在實質上承襲自1911年欽定大清新刑律的1912年中華民國暫行新刑 

律 ，即於同律第2 編 「分則」第 2 3 章 「姦非及重婚罪」第 2 8 9條 有 所 規 定 ，其 規 定 為 ：「和 

姦有夫之婦者，處四等以下有期徒刑或拘役。其相姦者亦同。」（參 照 ：黃 源 盛 編 （20 1 0 )， 

《晚清民國刑法史料輯注（上 ）》，台 北 ：元照出版有限公司，頁 47 5 )。

但是到了 1928年中華民國刑法（即刑法學上一般所稱的舊刑法）制 訂 時 ，其第二編「分 

則 」之 中 ，原 本 1912年中華民國暫行新刑律的「姦非及重婚罪」章 ，即被分為第1 5章 「妨 

害風化罪」與 第 1 6章 「妨害婚姻及家庭罪」，其理由是考慮到本在「姦非及重婚罪」的各罪 

之 中 ，存在著屬於本質為性犯罪（當時的強姦罪與強制猥褻等罪）、性 道 德 之 妨 害 （例如公 

然猥褻罪或散布猥褻物品罪）類型的犯罪，以及本質為對婚姻、家庭之妨害的犯罪（例如重 

婚 罪 、通 姦 罪 、和誘與略誘未成年人等罪），因此將兩者各自獨立為一章，此 時 1928年中華 

民國刑法的第2 5 6條通姦罪的規定仍是「有夫之婦與人通姦者，處二年以下有期徒刑；其相 

姦 者 ，亦 同 。」（參 照 ：黃 源 盛 編 （20 1 0 )，《晚清民國刑法史料輯注（下 ）》，台 北 ：元照出 

版 有 限 公 司 ，頁 9 7 7、981 ) 。

再 至 1935年中華民國刑法（現行刑法）的時代，在規定體例上，仍是在同法第二編「分 

則 」分別設有第 1 6章 「妨害風化罪」與 第 1 7章 「妨害婚姻及家庭罪」，不過為了明確化立 

法者重視男女平等的意旨，將 1928年中華民國刑法為止僅處罰有夫之婦通姦的規定，改為 

有婦之夫與有夫之婦的通姦兩者均罰，而成為現在刑法第2 3 9條 的 「有配偶而與人通姦者， 

處一年以下有期徒刑。其相姦者亦同。」（參 照 ：黃 源 盛 編 ，前 揭 書 《晚清民國刑法史料輯 

注 （下 ）》，頁 1162)。

儘管條文規定内容不相同，但是從上述的簡要說明可知，我國現行刑法將「妨害風化罪」 

章 與 「妨害婚姻及家庭罪」章分為兩章加以規定在沿革上是承襲192 8年中華民國刑法的體 

例 ，而 1928年中華民國刑法採取這樣的立法例之理由在於包含重婚、通 姦 、和誘略誘等罪 

與保護婚姻、家庭制度之性質有關。因 此 ，若要理解通姦罪在保護法益上能發揮的功能，除 

了本件聲請意見中多數的聲請人均指出的對於婚姻的保護外，也必須要考慮在家庭的保護 

上 ，通姦罪能否發揮功能，如可能則能發揮如何的功能之問題，才是較為慎重的處理。關於 

此部分的立法沿革，另 可 參 照 ：黃 源 盛 ，同 前 註 （6 ) ，頁 108-110。
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一 般 預 防 效 果 缺 乏 實 證 觀 之 ，刑 罰 作 為 一 般 預 防 通 姦 罪 的 手 段 值 得 懷 疑 26。關於 

此 部 分 的 聲 請 理 由 ，本 鑑 定 意 見 認 為 應 非 通 姦 罪 的 本 質 問 題 。

理 由 在 於 ，以 刑 罰 作 為 對 犯 罪 之 一 般 預 防 手 段 時 ，欠 缺 對 犯 罪 預 防 之 有 效 性  

的 實 證 基 礎 的 質 疑 ，在 肯 定 一 般 預 防 為 刑 罰 的 目 的 的 理 解 下 ，事 實 上 適 用 於 所 有  

刑 法 中 的 犯 罪 處 罰 規 定 27。然 而 ，倘 若 貫 徹 此 一 立 場 ，只 要 一 般 預 防 的 有 效 性 尚  

未 實 證 ，則 刑 罰 手 段 的 使 用 即 有 疑 問 。如 此 一 來 ，向 來 不 曾 被 懷 疑 其 存 在 有 正 當  

性 的 殺 人 罪 、強 盜 罪 等 犯 罪 ，既 然 同 樣 也 以 刑 罰 為 手 段 ，那 麼 其 手 段 的 正 當 性 也  

反 而 將 受 質 疑 。除 此 之 外 ，倘 若 如 上 述 的 聲 請 理 由 所 指 摘 ，婚 姻 外 的 性 交 現 象 仍  

於 我 國 社 會 層 出 不 窮 ，而 以 此 為 理 由 認 為 通 姦 罪 處 罰 規 定 的 一 般 預 防 效 果 失 靈 ， 

並 進 而 以 此 認 為 通 姦 罪 使 用 刑 罰 作 為 處 罰 手 段 欠 缺 正 當 性 ，則 若 貫 徹 這 樣 的 立 場 ， 

那 麼 例 如 我 國 刑 事 實 務 中 每 年 均 有 相 當 多 件 數 一 一 但 是 刑 罰 條 款 存 在 的 正 當 性  

卻 罕 受 質 疑 一 一 的 普 通 竊 盜 罪 、詐 欺 取 財 罪 28，其 使 用 刑 罰 作 為 效 果 的 正 當 性 勢  

將 面 臨 同 樣 的 質 疑 。

關 於 前 述 聲 請 理 由 （7 ) ，其 主 旨 則 是 在 於 現 在 我 國 社 會 秩 序 中 已 經 肯 定 異 性  

婚 姻 以 外 的 伴 侶 關 係 ，在 這 種 伴 侶 關 係 下 可 能 發 展 的 關 係 外 性 行 為 顯 然 無 法 被 現  

在 的 「通 姦 」行 為 所 包 含 ，因 此 認 為 不 符 平 等 的 現 象 。對 於 此 部 分 的 聲 請 理 由 ， 

本 鑑 定 意 見 認 為 也 並 非 通 姦 罪 的 本 質 問 題 ，並 且 也 難 以 此 立 即 認 為 通 姦 罪 的 規 定  

有 無 法 修 正 的 不 平 等 的 疑 慮 。理 由 在 於 ，倘 若 是 因 為 對 原 本 不 在 我 國 法 秩 序 中 的  

非 異 性 間 伴 侶 關 係 在 我 國 法 秩 序 受 到 承 認 ，從 而 原 本 以 異 性 間 結 合 為 預 設 的 通 姦  

罪 處 罰 範 圍 因 此 縮 小 ，則 一 一 如 同 我 國 於 1935年 現 行 刑 法 立 法 時 將 通 姦 罪 的 處  

罰 從 僅 罰 有 夫 之 婦 擴 張 為 夫 、婦 均 罰 一 樣 一 一 只 要 在 立 法 上 擴 張 處 罰 ，使 非 異 性  

間 的 伴 侶 關 係 外 的 性 交 等 行 為 也 受 處 罰 ，那 麼 同 樣 可 以 處 理 不 平 等 的 疑 慮 。

關 於 前 述 聲 請 理 由 （8 ) ( 9 ) ，若 將 其 一 起 觀 察 ，應 可 認 為 其 主 要 的 旨 趣 應 在  

於 通 姦 行 為 的 背 景 其 實 有 多 種 的 態 樣 ，特 別 是 在 瀕 臨 破 碎 的 婚 姻 關 係 為 背 景 時 ， 

其 可 非 難 的 程 度 顯 然 較 低 ，卻 也 要 處 罰 （前 述 聲 請 理 由 （8 ) ) ; 另 一 方 面 ，在通 

姦 罪 雖 有 各 種 不 同 的 基 礎 背 景 ，但 是 其 法 定 刑 僅 有 一 年 以 下 的 有 期 徒 刑 一 種 ，顯 

然 難 以 對 應 這 樣 多 樣 的 行 為 態 樣 （前 述 聲 請 理 由 （ 9 ) ) 。關 於 此 部 分 的 聲 請 理 由 ， 

本 鑑 定 意 見 認 為 ，這 也 同 樣 無 法 認 為 通 姦 罪 的 本 質 問 題 。

理 由 在 於 ，首 先 ，倘 若 僅 有 單 一 的 主 刑 做 為 法 定 刑 有 正 當 性 上 的 疑 問 ，那麼 

若 貫 徹 這 樣 的 立 場 ，則 事 實 上 我 國 刑 法 典 （中 華 民 國 刑 法 ）之 中 僅 設 有 單 一 主 刑  

作 為 法 定 刑 的 刑 罰 規 定 ，其 正 當 性 也 將 同 受 質 疑 29。

2 6參 照 ：台灣花蓮地方法院何效鋼法官聲請書，頁 10 8。

2 7參 照 ：佐 伯 仁 志 （2004) ’〈刑 法 ©基 礎 理 論 〉，《法学教室》，2 8 3号 ，頁 4 4 。

2 8僅 以 2 0 1 8 年司法院的司法統計為例，普通竊盜竊占罪在我國第一審法院終結的件數有 

15584件 ；一般詐欺罪則有12541件 。這僅是終結的件數，倘若加上每年檢察官偵查後起訴 

的案件數量，顯不只如此。參 照 ：司法院網站 https://www.judicial.gov.tw/tw/lp-1820-1 -xCat- 
10-4-20.h tm l最 德 瀏 覽 日 ：20 2 0年 3 月 2 5 日 。

2 9根據本鑑定意見的初步確認，在我國刑法中以單一主刑作為法定刑的規定，至少可舉出： 

100條 第 1 項前段的内亂罪（7 年以上有期徒刑）、刑 法 第 111條 第 1 項的刺探收集國防秘密
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其 次 ，倘 若 此 處 聲 請 理 由 的 重 點 是 在 範 圍 過 小 的 有 期 徒 刑 不 足 以 應 付 有 多 樣  

化 背 景 的 通 姦 行 為 ，則 可 能 的 疑 問 是 ，倘 若 依 照 本 件 聲 請 人 之 一 在 聲 請 書 中 提 及

罪 （5 年以下有期徒刑）、刑 法 第 112條的刺探軍機罪（1 年以下有期徒刑）、刑 法 第 124條 

的枉法裁判罪（一年以上七年以下有期徒刑）、刑 法 第 125條 第 1 項的濫權追訴罪（一年以 

上七年以下有期徒刑）、刑 法 第 126條 第 1 項的凌虐人犯罪（一年以上七年以下有期徒刑）、 

刑 法 第 127條 第 1 項的濫權不追訴罪（五年以下有期徒刑）、刑 法 第 128條的越權受理訴訟 

罪 （三年以下有期徒刑）、刑 法 第 130條的廢弛職務釀成災害罪（三年以上十年以下有期徒 

刑 ）、刑 法 第 132條 第 1 項的洩漏國防以外秘密罪（三年以下有期徒刑）、第 138條的毀壞公 

物 罪 （五年以下有期徒刑）、第 142條 第 1 項的妨害投票罪（五年以下有期徒刑）、第 145條 

的利誘投票罪（三年以下有期徒刑）、刑 法 第 146條 第 1 項的詐術變更投票結果罪（五年以 

下有期徒刑）、刑 法 第 151條的恐嚇公眾安全罪（二年以下有期徒刑）、刑 法 第 152條的妨害 

合法集會罪（二年以下有期徒刑）、第 155條的煽惑軍人罪（六月以上五年以下有期徒刑）、 

第 156條的私募軍隊罪（五年以下有期徒刑）、第 159條的冒用公務員服飾徽章等罪（一萬 

五千元以下罰金）、第 161條 第 1 項的脫逃罪（一年以下有期徒刑）、刑 法 第 162條 第 1 項的 

縱 放 人 犯 罪 （三年以下有期徒刑）、刑 法 第 163條的公務員職務上縱放人犯罪（一年以上七 

年以下有期徒刑）、第 168條的偽 證 罪 （七年以下有期徒刑）、第 169條的誣 告 罪 （七年以下 

有期徒刑）、刑 法 第 174條 第 1 項的放火罪（三年以上十年以下有期徒刑）、第 175條 第 1 項 

的 放 火 罪 （一年以上七年以下有期徒刑）、第 179條 第 1 項 的 決 水 罪 （一年以上七年以下有 

期徒刑）、第 180條 第 1 項的決水罪（五年以下有期徒刑）、第 181條 第 1 項的潰決提防等罪 

(五年以下有期徒刑）、第 184條 第 1 項的致生往來危險罪（三年以上十年以下有期徒刑）、 

第 185條 之 4 的肇事逃逸罪（一年以上七年以下有期徒刑）、第 186條 之 1 的無正當理由使 

用 爆 裂 物 罪 （一年以上七年以下有期徒刑）、第 187條 的 製 造 、販 賣 、運輸 爆 裂 物 罪 （五年 

以下有期徒刑）、第 187條 之 1 的違法製造、販 賣 、運 輸 、持有核子物質等罪（五年以下有 

期徒刑）、第 187條 之 2 的放逸核能等罪（五年以下有期徒刑）、第 187條 之 3 第 1 項的無正 

當理由使用放射線致傷罪（三年以上十年以下有期徒刑）、第 189條 第 1 項的損害礦坑罪（一 

年以上七年以下有期徒刑）、第 189條 之 2 第 1 項的阻塞公共場所逃生通道罪（三年以下有 

期徒刑）、第 190條 第 1 項的投放毒物罪（一年以上七年以下有期徒刑）、第 191條 之 1 第 1 

項的對陳列販賣物品下毒罪（七年以下有期徒刑）、第 2 1 0條的偽造變造私文書罪（五年以 

下有期徒刑）、第 21 1條的偽造變造公文書罪（一年以上七年以下有期徒刑）、第 2 1 3條的公 

務 員登載不實罪（一年以上七年以下有期徒刑）、第 2 1 7條 第 1 項的偽造印章等罪（三年以 

下有期徒刑）、第 2 1 8條 第 1 項的偽造公印罪（五年以下有期徒刑）、第 2 2 1條的強制性交罪 

(處三年以上十年以下有期徒刑）、第 2 2 2條 第 1 項的加重強制性交罪、第 2 2 4條的強制猥 

褻 罪 （六月以上五年以下有期徒刑）、第 2 2 4條 之 1 的加重強制猥褻罪（三年以上十年以下 

有期徒刑）、第 2 2 5條 第 1 項的趁機性交罪（三年以上十年以下有期徒刑）、第 2 項的趁機猥 

褻 罪 （六月以上五年以下有期徒刑）、第 2 2 7條的對未成年人性交猥褻罪、第 2 2 8條的利用 

權 勢 性 交 （六月以上五年以下有期徒刑）猥 褻 （三年以下有期徒刑）罪 、第 2 2 9條的詐術性 

交 罪 （三年以上十年以下有期徒刑）、第 23 0條的血親性交罪（五年以下有期徒刑）、第 237 

條的重 婚 罪 （五年以下有期徒刑）、第 2 3 8條的詐術結婚罪（三年以下有期徒刑）、第 2 4 0條 

的和誘未成年人罪（三年以下有期徒刑）、第 2 4 1條 第 1 項的略誘未成年人罪（一年以上七 

年以下有期徒刑）、第 24 7條 第 1 項的毀棄屍體罪（六月以上五年以下有期徒刑）、第 2 4 8條 

第 1 項的發掘墳墓罪（六月以上五年以下有期徒刑）、第 2 4 9條 第 1 項的發掘墳墓結合罪、 

第 2 5 4條的販賣、陳列或輸入偽造貨物罪（六萬元以下罰金）、第 2 6 6條 第 1 項的賭博罪（三 

萬元以下罰金）、第 2 7 3條 第 1 項的義憤殺人罪（七年以下有期徒刑、第 2 7 4條 第 1 項的生 

母 殺 嬰 罪 （六月以上五年以下有期徒刑）、第 2 7 5條 第 1 項的受囑託承諾殺人罪（一年以上 

七年以下有期徒刑）、第 2 項的加工自殺罪（五年以下有期徒刑）、第 29 6條 第 1 項的使人為 

奴隸罪（一年以上七年以下有期徒刑）、第 29 8條 第 1 項的略誘婦女罪（五年以下有期徒刑）、 

第 2 9 9條 第 1 項的移送被誘婦女出國罪（五年以上有期徒刑）、第 32 5條 第 1 項的搶奪罪（六 

月以上五年以下有期徒刑）等 為 例 。
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的 法 院 實 務 經 驗 ，事 實 上 通 姦 罪 的 處 罰 也 經 常 可 能 易 科 罰 金 30，且 依 照 我 國 刑 法  

的 規 定 ，通 姦 罪 法 定 刑 範 圍 合 乎 刑 法 第 74條 第 1 項 之 規 定 ，因 此 當 其他緩刑要  

件 也 具 備 時 ，也 可 能 對 成 立 通 姦 罪 的 被 告 宣 告 緩 刑 。若 粗 略 地 將 這 些 通 姦 罪 成 立  

時 可 能 使 用 的 處 斷 方 式 整 體 加 以 觀 察 ，則 應 可 認 為 在 法 院 方 面 至 少 可 能 有 ：①附 

緩 刑 宣 告 的 有 罪 判 決 、② 不 附 緩 刑 宣 告 的 有 罪 判 決 兩 種 。並 且 ，事 實 上 即 使 宣 告  

了 有 罪 判 決 ，也 可 能 在 符 合 易 科 罰 金 的 要 件 時 ，於 執 行 時 ③ 由 檢 察 官 易 科 罰 金 。

考 慮 到 現 在 刑 事 法 學 的 基 本 立 場 一 般 認 為 對 於 短 期 自 由 刑 應 該 盡 量 避 免 實  

際 的 執 行 31，而 通 姦 罪 在 上 述 ① 的 處 理 下 並 不 實 際 執 行 短 期 自 由 刑 、② 與 ③ 的 處  

理 倘 能 並 用 ，也 能 夠 避 免 短 期 自 由 刑 的 實 際 執 行 。這 樣 複 數 種 處 理 方 式 在 刑 法 理  

論 上 的 意 義 是 ，即 使 在 現 在 的 通 姦 罪 法 定 刑 僅 規 定 一 年 以 下 有 期 徒 刑 的 單 一 主 刑 ， 

通 姦 罪 成 立 時 的 處 理 方 式 仍 然 不 僅 有 宣 告 有 期 徒 刑 一 種 ，實 質 上 有 包 含 了 不 實 際  

執 行 的 複 數 種 處 理 方 式 可 供 選 擇 。如 此 一 來 ，那 麼 是 否 能 如 此 直 接 地 斷 定 通 姦 罪  

的 法 定 刑 規 定 之 下 ，無 法 提 供 不 同 的 案 件 不 同 的 差 別 處 理 ，即 非 沒 有 再 檢 討 的 餘  

地 。

關 於 前 述 聲 請 理 由 的 （10) ( 11) ( 12 ) ，其 主 要 的 旨 趣 應 該 是 在 於 ① 在 可 能 使  

用 民 事 手 段 讓 通 姦 的 行 為 人 在 法 律 上 充 分 負 責 時 ，即 不 應 該 加 以 使 用 （聲請理由  

( 10) ( 1 2 ) ; ② 民 事 上 的 （身 分 ）契 約 之 違 反 ，只 能 導 出 契 約 上 的 法 律 效 果 ，無 

法 導 出 刑 罰 的 施 加 作 為 法 律 效 果 （聲 請 理 由 （1 1 ) ) ; ③ 契 約 履 行 之 保 護 ，以涉及  

公 益 的 情 況 才 能 使 用 刑 罰 為 手 段 ，僅 涉 私 人 間 的 結 婚 既 然 不 涉 及 公 益 ，自然不應 

以 刑 罰 作 為 手 段 加 以 保 障 （聲 請 理 由 （11) ) 。

關 於 此 部 分 的 聲 請 理 由 ，本 鑑 定 意 見 認 為 上 述 ① 部 分 的 旨 趣 ( 聲 請 理 由 （10) 
( 1 2 ) ) 可 認 為 正 當 而 可 贊 同 。理 由 在 於 ，如 前 所 述 ，刑 罰 手 段 的 謙 抑 性 ，亦即 

在 無 法 以 其 他 手 段 達 成 保 護 法 益 之 目 的 時 才 使 用 刑 罰 的 補 充 性 格 ，是 應 該 貫 徹 於  

刑 法 解 釋 論 以 及 刑 法 立 法 論 的 重 要 基 本 原 則 32。倘 若 如 同 聲 請 理 由 所 指 ，即使透 

過 民 事 法 上 的 損 害 賠 償 責 任 與 離 婚 等 制 度 的 運 用 ，也 可 以 達 到 使 通 姦 行 為 人 負 責  

的 結 果 ，那 麼 刑 罰 的 手 段 即 無 必 要 。

其 次 ，上 述 ② 與 ③ 部 分 的 旨 趣 ，則 均 較 難 作 為 對 通 姦 罪 本 質 的 批 判 。理由在  

於 ，首 先 ，關 於 ② 的 部 分 ，若 從 為 違 反 契 約 可 能 發 生 的 效 力 的 角 度 ，財產法上的  

契 約 被 違 反 時 ，透 過 法 定 的 程 序 （例 如 民 事 訴 訟 程 序 與 強 制 執 行 法 所 定 的 程 序 ）， 

可 能 使 用 強 制 執 行 制 度 實 現 權 利 的 內 容 ，但 是 在 身 分 契 約 的 內 容 —— 例 如 我 國 民  

法 第 1001條 之 同 居 義 務 一 發 生 不 履 行 的 情 形 時 ，則 無 法 使 用 強 制 執 行 制 度 實  

現 33。其 次 ，再 從 保 護 法 益 的 觀 點 來 檢 討 ，可 能 使 用 強 制 執 行 制 度 的 財 產 上 契 約 ，

3 0參 照 ：台灣花蓮地方法院何效鋼法官聲請書，頁 11 0。

3 1參 照 ：王 皇 玉 ，同 前 註 （2 1 ) ，頁 6 3 6。

3 2參 照 ：佐 伯 仁 志 ，同 前 註 （2 7 ) ，頁 48-49。

3 3參 照 ：林 洲 富 （20 1 6 )，《實用強制執行法精義》，11版 ，台 北 ：五南圖書出版股份有限公 

司 ，頁 3 9 3。至於夫妻間的性交部分，考慮到刑法第2 2 9條 之 1 已經將夫妻間的強制性交定 

性 為 犯 罪 （告訴乃論之罪），則應認為夫妻間更無性交之義務。
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一 旦 有 發 生 詐 欺 的 情 況 （例 如 A 實 際 上 賣 假 錶 給 B ，但 宣 稱 自 己 賣 的 為 真 錶 ，再 

依 照 真 錶 的 定 價 販 賣 ），也 有 刑 法 上 詐 欺 罪 的 保 護 ，而 無 法 使 用 強 制 執 行 制 度 的  

身 分 上 契 約 ，為 何 反 而 不 能 使 用 刑 法 上 的 犯 罪 處 罰 條 款 作 為 保 護 手 段 ？這樣的 情  

況 一 旦 出 現 ，在 刑 法 理 論 上 即 必 需 考 慮 ，倘 若 仍 認 為 與 身 分 有 關 的 契 約 無 法 使 用  

刑 罰 作 為 保 護 手 段 ，這 樣 的 思 考 在 法 益 保 護 的 層 面 是 否 可 能 引 起 不 均 衡 ？的 問 題 。

其 次 ，關 於 ③ 的 部 分 ，在 此 也 可 指 出 的 是 ，如 同 前 述 聲 請 理 由 （11) 中也有 

提 到 的 ，刑 法 上 在 涉 及 公 益 的 時 候 會 對 契 約 的 履 行 以 刑 罰 為 手 段 加 以 處 罰 ，但是  

倘 若 考 慮 到 以 商 業 投 資 交 易 等 未 必 涉 及 公 益 內 容 的 契 約 ，刑 法 上 也 可 能 成 立 詐 欺  

罪 34，則 契 約 內 容 是 否 涉 及 公 益 即 與 是 否 以 刑 罰 作 為 保 護 契 約 履 行 的 手 段 ，在刑 

法 理 論 上 似 無 必 然 的 關 連 。

關 於 上 述 聲 請 理 由 （1 3 ) ( 14) ( 15) ( 1 6 ) ，其 主 要 的 旨 趣 在 於 ：① 通姦行為  

發 生 時 ，經 濟 弱 勢 的 婦 女 可 能 於 事 實 上 無 法 行 使 告 訴 權 （聲 請 理 由 （13) ) ;②通  

姦 罪 的 實 際 追 訴 以 女 性 為 對 象 者 多 ，將 導 致 處 罰 範 圍 因 性 別 而 有 差 異 （聲請理由  

( 14));③ 通 姦 罪 的 告 訴 權 行 使 也 將 導 致 違 反 平 等 原 則 與 過 度 干 涉 婚 姻 自 由 的 問  

題 （（聲 請 理 由 （15) ) ; ④ 通 姦 罪 的 存 在 將 導 致 人 民 為 蒐 證 而 進 行 更 多 的 妨 害 秘  

密 或 侵 入 住 居 等 違 法 行 為 （聲 請 理 由 （16) ) 。

在 這 些 聲 請 的 旨 趣 中 ，首 先 ，本 鑑 定 意 見 認 為 上 述 ① （聲 請 理 由 （13) ②  

( 聲 請 理 由 （1 4 ) ③ （（聲 請 理 由 （15) 的 部 分 從 刑 法 學 的 觀 點 也 可 認 為 有 正 當  

的 意 義 。理 由 在 於 ，① ③ 的 部 分 看 起 來 雖 然 與 告 訴 權 的 行 使 較 為 相 關 ，但 是在刑  

法 學 的 意 義 上 ，告 訴 權 行 使 後 ，在 其 他 要 件 具 備 時 通 姦 罪 即 會 成 立 ，因此在此限  

度 內 ，告 訴 權 的 行 使 與 否 也 將 牽 動 通 姦 罪 處 罰 的 實 際 範 圍 大 小 。而 當 女 性 配 偶 的  

告 訴 權 行 使 實 質 上 因 為 經 濟 的 不 平 等 因 素 受 到 阻 礙 （如 上 述 ① 部 分 的 旨 趣 ），反 

映 在 通 姦 罪 的 實 際 處 罰 範 圍 ，即 是 導 致 男 性 配 偶 通 姦 時 實 際 上 較 少 受 到 處 罰 ；另 

一 方 面 ，告 訴 權 在 離 婚 前 、後 行 使 上 的 難 易 度 差 距 （如 上 述 ③ 部 分 的 旨 趣 ），反 

映 在 通 姦 罪 的 實 際 處 罰 範 圍 ，也 將 使 離 婚 前 、後 的 通 姦 罪 實 際 處 罰 範 圍 不 相 同 。 

在 這 樣 的 處 罰 範 圍 差 異 沒 有 實 質 的 根 據 時 ，刑 法 上 自 然 也 難 以 認 為 有 正 當 性 。除 

此 之 外 ，上 述 ② 部 分 的 旨 趣 顯 示 了 實 際 上 通 姦 罪 的 處 罰 範 圍 也 是 在 女 性 為 被 告 的  

時 候 大 於 男 性 為 被 告 時 。這 樣 的 處 罰 範 圍 差 異 在 沒 有 實 質 的 基 礎 時 ，刑法上同樣  

難 以 認 為 有 正 當 性 。

至 於 上 述 ④ 部 分 的 旨 趣 ，本 鑑 定 意 見 則 認 為 其 並 非 屬 於 通 姦 罪 的 本 質 問 題 。 

其 理 由 在 於 ，此 一 主 張 的 旨 趣 核 心 在 於 通 姦 罪 的 存 在 之 所 以 會 誘 發 其 他 的 侵 犯 隱  

私 的 犯 罪 ，是 因 為 要 舉 證 。然 而 ，倘 若 舉 證 是 這 些 侵 犯 隱 私 等 的 犯 罪 之 真 正 原 因 ， 

那 麼 只 要 舉 證 的 需 求 存 在 ，這 樣 的 誘 發 犯 罪 的 原 因 亦 仍 會 存 在 。因 此 ，即使假定  

通 姦 罪 不 存 在 ，而 改 以 前 述 本 件 聲 請 書 之 中 也 曾 提 到 的 損 害 賠 償 或 離 婚 等 民 事 制  

度 作 為 通 姦 行 為 人 的 法 律 責 任 內 容 ，只 要 在 民 事 訴 訟 程 序 提 出 主 張 之 一 方 有 舉 證

3 4參 照 ：黃 士 軒 （2020 )，〈詐欺罪的財產損害與被害人之錯誤—— 法益關係錯誤說的應用嘗 

試 〉，《中研院法學期刊》，2 6 期 ，頁 91-97所舉的各個我國詐欺罪實務案例，即與公益未必

有 關 。
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責 任 的 基 本 原 則 存 在 ，那 麼 為 了 舉 證 而 再 進 一 步 違 犯 侵 害 隱 私 權 或 住 居 權 的 犯 罪  

的 可 能 性 ，仍 將 存 在 。在 此 限 度 內 ，是 否 為 了 舉 證 通 姦 行 為 而 進 一 步 違 犯 侵 害 隱  

私 權 或 住 居 權 等 權 利 的 犯 罪 ，與 是 否 使 用 刑 罰 手 段 處 罰 通 姦 之 間 ，似無 絕 對 的 關  

連 。

二.需進一步檢討的問題

經 過 上 述 的 初 步 檢 討 ，大 致 可 認 為 ，在 本 件 各 聲 請 書 中 所 提 出 的 各 式 各 樣  

的 聲 請 理 由 中 ，對 於 通 姦 罪 的 存 在 正 當 性 有 無 之 問 題 較 為 重 要 的 ，應該 是 上 述 聲  

請 理 由 （1 0 ) ( 1 2 ) ，以 及 上 述 聲 請 理 由 （1 3 ) ( 1 4 ) ( 1 5 ) 的 部 分 。而從 本 鑑 定 意  

見 前 述 「壹 、三 、」之 內 容 可 知 ，這 樣 的 問 題 顯 示 了 在 ① 刑 罰 作 為 處 罰 通 姦 行 為  

之 手 段 或 法 律 效 果 的 必 要 性 的 問 題 （上 述 聲 請 理 由 （10) ( 1 2 ) ，以 及 ② 通 姦 罪 的  

實 際 處 罰 範 圍 是 否 不 平 等 的 問 題 （上 述 聲 請 理 由 （1 3 ) ( 1 4 ) ( 1 5 ) ) ，有 進 一 步 探  

討 的 必 要 。除 此 之 外 ，考 慮 到 如 前 所 述 ，在 刑 法 學 的 一 般 理 解 中 ，如 果 使 用 刑 罰  

作 為 手 段 ，則 應 有 相 對 應 的 實 質 保 護 法 益 內 涵 ，始 能 認 為 該 刑 罰 手 段 的 使 用 有 實  

質 的 正 當 性 。因 此 ，如 前 所 述 35，③ 作 為 上 述 的 刑 罰 手 段 必 要 性 問 題 的 前 提 問 題 ， 

究 竟 通 姦 罪 有 無 較 為 明 確 的 保 護 法 益 仍 待 確 認 。

以 上 述 的 整 理 歸 納 為 基 礎 ，至 少 在 以 下 的 兩 點 ，還 需 進 一 步 確 認 與 檢 討 ：

第 一 ，是 通 姦 罪 的 保 護 法 益 內 涵 的 確 認 。

第 二 ，是 立 法 者 選 擇 用 以 保 護 法 益 且 實 現 平 等 的 處 罰 的 刑 罰 手 段 ，在 透過解  

釋 論 形 成 一 定 的 處 罰 範 圍 後 可 確 認 無 法 達 到 其 目 的 時 ，可 能 的 處 理 方 式 為 何 的 問  

題 ？

關 於 這 兩 個 問 題 的 探 討 ，考 慮 到 （1 ) 最 近 我 國 刑 法 學 界 已 多 有 從 法 益 概 念  

與 使 用 刑 罰 手 段 之 必 要 性 等 途 徑 出 發 的 檢 討 與 研 究 36，且 如 前 述 本 件 聲 請 書 中 也  

已 經 從 同 樣 的 途 徑 多 所 著 墨 ，（2 ) 本 鑑 定 意 見 的 目 的 在 於 盡 量 地 從 理 論 上 還 有 可  

能 的 其 他 面 向 提 出 意 見 供 司 法 院 大 法 官 在 判 斷 時 參 考 ，因 此 以 下 本 鑑 定 意 見 的 內  

容 ，將 會 從 比 較 法 的 觀 點 ，就 日 本 刪 除 通 姦 罪 的 立 法 過 程 進 行 概 觀 。理 由 在 於 ， 

經 上 述 歸 納 後 ，目 前 需 探 討 的 問 題 的 性 質 屬 於 解 釋 論 現 狀 確 認 後 的 立 法 論 層 次 問  

題 ；除 此 之 外 ，比 較 法 的 面 向 在 本 次 聲 請 意 見 書 中 大 多 較 為 強 調 最 近 韓 國 刑 事 法  

的 動 向 ，對 於 日 本 大 致 只 指 出 該 國 已 經 廢 除 通 姦 罪 ，而 在 我 國 學 界 的 相 關 介 紹 也

3 5參照本鑑定意見貳-----的 内 容 。

3 6 關於通姦罪法益内涵的檢討，例 如 ：黃 榮 堅 （1999)，〈論通姦罪的除罪化〉，收 於 ：氏 著 ， 

《刑罰的極限》，台 北 ：元照出版公司，頁 9-12 ; 鄭 錦 鳳 （20 0 9 )，〈論通姦除罪化—— 兼評 

大法官釋字第5 5 4號解釋〉，《軍法專刊》，5 5卷 5 期 ，頁 111-112 ;黃 源 盛 ，同 前 註 （6 ) ，頁 

117-120 ;林 慈 偉 （20 1 2 )，〈通姦除罪化思維於我國司法實務之實踐—— 以高等地方法院近 

年相關裁判為中心〉，《軍法專刊》，5 8 卷 5 期 ，頁 136-138 ;張明 偉 ，同前註（5 ) ，頁 62-63 ; 

邱 忠 義 ，同 前 註 （9 ) ，頁 140-142參 照 。關於以刑罰手段處罰通姦行為之必要性的問題，例 

如 ：黃 榮 堅 ，前 揭 論 文 ，頁 12-15 ; 鄭 錦 鳳 ，前 揭 論 文 ，頁 112-113 ;黃 源 盛 ，同 前 註 （6 ) ， 

頁 120-124 ;林 慈 偉 ，前 揭 論 文 〈通姦除罪化思維於我國司法實務之實踐—— 以高等地方法 

院近年相關裁判為中心〉，頁 138 ; 張 明 偉 ，同 前 註 （5 ) ，頁 63-65等參 照 。
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僅 較 為 簡 潔 地 介 紹 廢 除 該 罪 的 立 法 過 程 以 外 37，事 實 上 究 竟 在 有 通 姦 罪 的 規 定 時  

日 本 的 解 釋 論 如 何 理 解 該 罪 ？從 平 等 的 觀 點 如 何 理 解 日 本 立 法 刪 除 通 姦 罪 規 定  

的 意 義 ？等 問 題 ，仍 可 進 一 步 補 充 以 充 實 本 件 判 斷 的 基 礎 。

三.日本刪除通姦罪的立法過程概觀

(一）日本刑法近代化以後通姦罪規定的沿革與學說的一般理解

曰 本 的 近 代 化 刑 法 典 ，始 於 明 治 15 ( 1 8 8 2 )年 施 行 的 日 本 舊 刑 法 （1882-1908 

年 ）38，通 姦 罪 的 規 定 在 同 法 第 3 編 「對 於 身 體 財 產 之 重 罪 輕 罪 」第 1 1章 「猥 褻 、 

姦 淫 、重 婚 之 罪 」第 3 5 3條 39，其 規 定 內 容 為 ：

「（ 1 項 ）有 夫 之 婦 通 姦 者 ，處 6 月 以 上 2 年 以 下 之 重 禁 錮 ，其 相 姦 者 ，亦 

同 。

( 2 項 ）本 條 之 罪 ，須 待 本 夫 之 告 訴 乃 論 。但 本 夫 先 前 已 宥 恕 通 姦 者 ，告訴

無 效 。」40

此 一 規 定 ，被 明 治 40 ( 1 0 9 7 )年 制 訂 的 現 行 刑 法 （190 8年 -現 在 ）承 襲 ，亦 

即 在 同 法 第 2 編 「罪 」第 2 2 章 「猥 褻 、姦 淫 及 重 婚 之 罪 」第 18 3條 ，訂 有 通 姦  

罪 的 處 罰 條 款 。其 規 定 之 內 容 為 ：

「（ 1 項 ）有 夫 之 婦 通 姦 者 ，處 2 年 以 下 懲 役 。其 相 姦 者 ，亦 同 。

( 2 項 ）前 項 之 罪 須 待 本 夫 告 訴 乃 論 。但 本 夫 縱 容 通 姦 時 ，告 訴 無 效 。」41 

除 了 刑 法 的 規 定 以 外 ，第 二 次 世 界 大 戰 前 即 大 正 11 ( 1 9 2 2 )年 制 訂 的 日 本 刑  

事 訴 訟 法 第 2 6 4條 ，也 訂 有 通 姦 罪 告 訴 權 行 使 上 的 相 關 規 定 。其 規 定 的 內 容 為 ： 

「關 於 刑 法 第 18 3條 之 罪 ，如 非 於 婚 姻 消 滅 或 離 婚 之 訴 提 起 後 ，不 得 為 告 訴 。再 

為 婚 姻 或 撤 回 離 婚 之 訴 時 ，視 為 告 訴 之 撤 回 。」42

不 過 ，如 同 在 我 國 也 廣 泛 地 為 人 所 知 地 ，上 述 日 本 舊 刑 法 時 代 以 來 ，經 2 0 世 

紀 初 的 日 本 現 行 刑 法 承 繼 至 第 二 次 世 界 大 戰 前 通 姦 罪 的 規 定 ，在 第 二 次 世 界 大 戰  

後 ，為 與 新 的 日 本 國 憲 法 的 制 訂 在 法 制 上 相 配 合 ，成 為 了 檢 討 的 對 象 ，最終被國  

會 立 法 刪 除 43。

3 7參 照 ：黃 源 盛 ，同 前 註 （2 1 ) ，頁 125 ;林 慈 偉 ，同 前 註 （36) ’頁 124-125。

3 8 曰本舊刑法是日本第一部近代化的刑法典，是由日本政府聘請的法國巴黎大學教授布瓦 

索納德所起草。其成立過程可參照：新 井 勉 （1975 )，〈旧 刑 法 ®編 纂 （一 ）〉，《法学論叢》， 

9 8 卷 1 号 ，頁 54-76 ;新 井 勉 （1976) ’〈旧 刑 法 ©編 纂 （二 ）•完〉’《法学論叢》’9 8 卷 4 号 ， 

頁 98-110。

3 9至於日本的刑法近代化以前的歷代通姦罪規定的演變，可 參 照 ：林 弘 正 （20 0 4 )，《姦通罪 

丁 ®法制史的一考察》，收 於 ：氏 著 ，《改正刑法假案成立過程®研究》，東 京 ：成文 

堂 ，頁 127-141。

4 0參 照 ：博 文 館 （1907 )，《改正刑法》，東 京 ：博 文 館 ，頁 13 6。以下本文所引用之日本舊 

刑 法 、日本現行刑法，以及日本舊刑事訴訟法的條文中譯，均由鑑定人翻譯。

4 1參 照 ：博 文 館 ，同 前 註 （4 0 ) ，頁 5 2 。

4 2參 照 ：山野金藏編（1922 )，《改正刑事訴訟法》，東 京 ：有 斐 閣 ，頁 71-72。

4 3參 照 ：大塚仁(1977)，《注解刑法》，2 版 ，東 京 ：青林書院，頁 810 ;升本喜兵衛、吉田常 

次 郎 、八木國之編(1963)，《刑 法 各 論 編 （中）》，東 京 ：中央大学出版部，頁 1097-1098等參

照 。
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在 通 姦 罪 仍 施 行 於 日 本 的 時 代 ，關 於 同 罪 相 關 規 定 的 解 釋 ，一般的學說認為 :

( 1 )  通 姦 罪 的 處 罰 根 據 是 包 含 ① 違 背 婚 姻 的 誓 約 造 成 對 婚 姻 的 侵 害 44、② 將  

使 家 庭 內 出 現 非 夫 之 血 統 的 子 女 ，導 致 血 統 混 亂 45;

( 2 )  通 姦 罪 的 告 訴 權 行 使 在 刑 事 訴 訟 法 的 規 定 上 有 所 限 制 的 理 由 在 於 ，既 

然 告 訴 權 人 提 起 告 訴 ，則 至 少 會 有 脫 離 夫 妻 關 係 的 決 心 ，倘 若 無 此 決 心 而 提 起 告  

訴 ，只 是 徒 然 製 造 危 害 家 庭 和 平 之 原 因 46。

(二）廢止通姦罪過程的主要論點

儘 管 上 述 日 本 通 姦 罪 的 規 定 ，是 到 第 二 次 世 界 大 戰 後 的 19 4 7年 刪 除 ，但是  

事 實 上 ，在 日 本 現 行 刑 法 的 立 法 過 程 中 ，即 已 經 有 力 的 實 務 家 主 張 通 姦 除 罪 化 。 

若 將 日 本 第 二 次 世 界 大 戰 前 的 現 行 刑 法 立 法 過 程 ，以 及 第 二 次 世 界 大 戰 後 刪 除 通  

姦 罪 規 定 的 修 法 過 程 中 ，關 於 通 姦 罪 的 檢 討 意 見 加 以 歸 納 ，可 知 意 見 大 致 集 中 在  

以 下 幾 點 ：

第 一 ，從 當 時 的 通 姦 罪 告 訴 權 行 使 狀 況 觀 之 ，通 姦 罪 的 告 訴 權 人 往 往 以 告 訴  

權 之 撤 回 而 要 求 換 取 相 當 的 對 價 ，這 樣 的 狀 況 無 異 於 以 國 家 權 力 為 後 盾 ，利用行  

使 法 定 的 告 訴 權 不 構 成 犯 罪 的 機 會 ，向 對 方 喝 取 金 錢 ，這 種 行 為 的 疑 問 在 於 其 一  

方 面 是 以 節 操 為 代 價 買 賣 ，一 方 面 實 質 內 容 上 與 恐 嚇 取 財 相 近 ，而 這 樣 的 弊 害 正  

是 來 自 於 通 姦 罪 的 規 定 47。

第 二 ，關 於 通 姦 罪 的 規 定 方 式 上 ，由 於 日 本 通 姦 罪 的 規 定 僅 以 有 夫 之 婦 的 通  

姦 行 為 為 中 心 規 定 處 罰 ，在 違 反 平 等 原 則 之 點 早 有 疑 慮 48，因 此 ，為 了 滿 足 平 等  

原 則 的 要 求 ，在 日 本 通 姦 罪 廢 除 前 曾 經 有 以 下 的 兩 種 主 要 立 法 模 式 主 張 ：

① 制 訂 對 於 夫 、妻 的 通 姦 行 為 均 在 刑 法 上 加 以 處 罰 的 通 姦 罪 規 定 49 ;

4 4 參 照 ：宮 城 浩 蔵 （ 1893) ’《刑 法 正 義 （下卷）》，東 京 ：講 法 会 ，頁 738-739 ; 岡田朝太郎 

(1895) ’《日本刑法論.各論之部》東 京 ：有 斐 閣 ，頁 854-855 ; 亀山 貞 義 （1898) ’《刑法 

講義卷之二》，東 京 ：明治法律学校講法會，頁 511 ; 大 場 茂 馬 （1912) ’《刑法各論下卷》， 

3 版 ，東 京 ：中央大学，頁 4 7 3。

4 5參 照 ：求了乂十一卜'( 1886) ’《刑法草案注 釈（下 ）》，東 京 ：司法 省 ，頁 532-533 ; 宮城 

浩 藏 ，同 前 註 （44) ’頁 739 ; 亀山貞義，同 前 註 （44) ’頁 511 ;平 井 彦 三 郎 （1931 )，《刑 

法論綱各論》，東 京 ：松 華 堂 書 店 ，頁 2 3 3。

4 6參 照 ：平井彦三郎，同 前 註 （45) ’頁 2 3 3。

4 7 此為第二次世界大戰前曾擔任日本東京控訴院（相當於我國的高等法院）院 長 、日本大審 

院檢事、大審院判事的倉富勇三郎的主張。關於其發言的介紹，可參照：林弘正，同前註（39 )， 

頁 1 6 9。

4 8 第二次世界大戰前的平井彦三郎，同 前 註 （45) ’頁 233 ’即已經可見介紹此種主張。相 

關的中文文獻介紹，可 參 照 ：林 慈 偉 ，同 前 註 （36) ’頁 124-125。

4 9參 照 ：松尾浩也增補解題、倉富勇三郎、平沼骐一郎、花井卓蔵監修、高橋治俊、小谷二 

郎 共 編 （1990) ’《增補刑法沿革綜覧》，東 京 ：信 山 社 ，頁 2032 (江藤哲藏發言）。
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② 或 者 如 同 1 9 4 7年 的 日 本 立 法 例 ，將 通 姦 罪 完 全 刪 除 ，使 夫 、妻 的 行 為 在  

刑 法 上 均 不 處 罰 50。

194 7年 ，日 本 最 後 的 立 法 選 擇 為 刪 除 通 姦 罪 的 規 定 ，使 得 夫 與 妻 在 婚 姻 外 的  

性 行 為 在 刑 法 上 均 不 處 罰 。關 於 此 一 立 法 上 的 刪 除 ，依 照 在 日 本 國 會 說 明 提 案 旨  

趣 的 主 管 大 臣 的 報 告 ，其 立 法 旨 趣 如 下 ：

「在 男 女 的 本 質 的 平 等 與 夫 婦 同 權 明 定 於 憲 法 的 今 日 ，如 向 來 一 般 僅 處 罰 妻  

之 通 姦 的 制 度 應 加 以 修 正 ，自 不 待 言 。政 府 雖 從 去 年 已 經 基 於 臨 時 法 制 調 查 會 與  

司 法 法 制 審 議 會 的 答 詢 ，成 立 將 通 姦 罪 廢 止 ，而 將 此 一 問 題 之 解 決 委 諸 夫 妻 間 的  

道 義 與 愛 情 之 旨 趣 的 法 案 ，不 過 究 竟 應 將 刑 法 通 姦 罪 的 規 定 廢 止 ，或 同 等 處 罰 夫  

妻 的 通 姦 ，則 是 伴 隨 著 利 害 得 失 的 問 題 ，各 國 立 法 例 也 有 各 種 類 型 ，因此關於此  

點 ，懇 請 （國 會 ）充 分 地 討 論 並 慎 重 決 定 」51。

(三）廢止通姦罪規定的一般評價

對 於 通 姦 罪 刪 除 ，今 日 的 日 本 刑 法 學 界 未 見 反 對 的 意 見 。主 要 的 理 由 在 於 ： 

第 一 ，夫 與 妻 的 婚 姻 外 行 為 在 刑 法 上 均 非 犯 罪 ，符 合 日 本 國 憲 法 第 1 4 條所  

揭 示 的 平 等 原 則 52。

第 二 ，在 夫 婦 的 事 實 上 （特 別 是 經 濟 上 ）平 等 無 法 實 現 的 限 度 內 ，即使採取  

形 式 上 平 等 的 兩 罰 論 仍 然 也 將 造 成 不 平 等 的 實 際 適 用 結 果 ，因 此 廢 止 通 姦 罪 是 較

為 妥 當 的 立 法 53。

(四）小括

從 上 述 關 於 日 本 立 法 過 程 的 比 較 法 觀 察 ，大 致 可 認 為 有 以 下 幾 點 可 供 我 國 參  

考 ：

第 一 ，日 本 的 通 姦 罪 廢 除 ，雖 然 該 罪 違 反 憲 法 上 平 等 原 則 的 考 慮 ，但 是 實 質  

上 並 未 經 過 違 憲 審 查 54。

第 二 ，從 通 姦 罪 作 為 實 體 法 上 的 犯 罪 的 問 題 而 言 ，只 處 罰 妻 之 通 姦 行 為 的 規  

定 形 式 本 身 即 已 經 違 反 憲 法 上 的 平 等 原 則 ，是 日 本 通 姦 罪 的 規 定 最 集 中 地 受 到 批  

判 之 處 。

5 0參 照 ：升本喜兵衛、吉田常次郎、八木國 之 編 ，同 前 註 （4 3 ) ，頁 1098-1099 ;大 塚 仁 ，同 

前 註 （4 3 ) ，頁 810 ; 大塚仁等編(2⑻0) ’《大 刑 法 第 9 卷》，2 版 ，東 京 ：青 

林 書 院 ，頁 105 ( 亀山継夫執筆）。

5 1參 照 ：日本法文会編集部編（1947 )，《改正刑法》，東 京 ：日本法文会，頁 5-6。

5 2參 照 ：団藤重光編(1965) ’《注 釈 刑 法 （4)》，東 京 ：有 斐 閣 ，頁 324 (所一彦執筆）；大塚 

仁等編( 2 0 1 3 )，《大 3 > / > 夕 一 ; P刑法 第 9 卷》，3 版 ，東 京 ：青林書 院 ，頁 113 ( 亀山継 

夫 、河村博執筆）。

5 3參 照 ：団藤重光（1990)，《刑法綱要各論》，3 版 ，東 京 ：創 文 社 ，頁 33卜 同 旨 的 意 見 ， 

可參照団藤重光編，同 前 註 （5 2 )，頁 324 (所一彦執筆）。

5 4參 照 ：団藤重光編，同 前 註 （5 2 ) ，頁 324 (所一彦執筆）。
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第 三 ，如 前 所 述 ，倘 若 是 規 定 形 式 的 問 題 ，立 法 論 上 日 本 也 曾 經 出 現 夫 與 妻  

兩 者 均 處 罰 的 主 張 ，然 而 最 終 仍 然 未 被 採 取 。

第 四 ，這 樣 的 立 法 決 定 背 後 ，隱 含 前 述 夫 妻 間 的 問 題 希 望 能 委 由 夫 妻 間 的 感  

情 與 道 義 處 理 的 立 法 旨 趣 。不 過 ，更 值 得 關 注 的 是 立 法 後 日 本 學 界 肯 定 此 一 立 法  

的 實 質 理 由 。亦 即 ，即 使 形 式 上 採 取 夫 與 妻 均 罰 的 措 施 ，在 婦 女 的 經 濟 上 地 位 與  

夫 實 質 上 仍 不 平 等 的 情 況 下 ，也 難 以 謀 求 通 姦 罪 分 別 適 用 在 夫 、妻 時 能 有 平 等 的  

處 罰 範 圍 。

第 五 ，值 得 我 國 參 考 的 是 ，儘 管 日 本 戰 前 刑 事 訴 訟 法 中 的 告 訴 權 規 定 內 容 與  

我 國 現 行 刑 事 訴 訟 法 第 2 3 9條 的 規 定 並 不 相 同 ，但 是 在 通 姦 罪 的 告 訴 權 運 用 上 ， 

戰 前 日 本 實 務 家 的 批 判 即 指 出 通 姦 罪 的 告 訴 權 行 使 可 能 隱 含 被 濫 用 的 危 險 ，值得  

注 意 。如 同 眾 所 周 知 地 ，我 國 通 姦 罪 的 告 訴 權 除 了 規 定 於 刑 法 第 2 4 5條 ，在刑事  

訴 訟 法 第 2 3 9條 ，也 有 通 姦 罪 的 告 訴 權 人 撤 回 告 訴 權 時 ，撤 回 之 效 力 不 及 於 相 姦  

人 的 特 別 規 定 。因 為 無 法 取 得 刑 事 訴 訟 法 此 一 規 定 的 立 法 史 料 ，所 以 此 一 規 定 的  

主 旨 、立 法 當 時 是 基 於 保 護 何 種 法 益 的 目 的 ，無 法 直 接 且 充 分 地 確 認 。而我國一  

般 的 刑 事 訴 訟 法 教 科 書 ，是 認 為 這 樣 的 刑 事 訴 訟 法 規 定 是 因 為 有 告 訴 權 之 配 偶 對  

於 有 通 姦 行 為 之 配 偶 仍 有 夫 妻 之 情 ，為 宥 恕 配 偶 才 撤 回 告 訴 ，但 是 對 相 姦 人 未 必  

如 此 55。如 果 這 樣 的 理 解 可 採 ，那 麼 這 樣 的 告 訴 權 撤 回 規 定 的 主 要 目 的 ，可能在  

於 通 姦 行 為 後 的 家 庭 的 維 護 56。

四.若干補充

(一）通姦罪保護法益內涵的再思考

經 過 上 述 比 較 法 的 考 察 ，本 鑑 定 意 見 在 此 也 將 嘗 試 檢 討 通 姦 罪 的 保 護 法 益 內

涵 。

從 上 述 有 關 日 本 通 姦 罪 廢 除 的 比 較 法 觀 察 可 知 ，日 本 通 姦 罪 的 解 釋 上 ，或許  

受 制 於 僅 處 罰 妻 之 通 姦 行 為 的 法 律 規 定 形 式 ，解 釋 論 上 將 夫 的 家 庭 中 的 血 統 紊 亂  

也 當 作 保 護 法 益 ，顯 然 對 我 國 較 無 參 考 的 價 值 。除 此 之 外 ，戰 前 的 日 本 學 說 也 僅  

是 較 為 泛 泛 地 稱 「婚 姻 」是 通 姦 罪 的 保 護 法 益 ，但 是 並 無 較 為 明 確 的 內 涵 ，這對  

於 我 國 而 言 參 考 的 價 值 相 對 較 低 。

因 此 ，要 再 一 次 確 認 通 姦 罪 是 否 完 全 沒 有 值 得 保 護 的 法 益 ，即必需從我國的  

法 解 釋 論 出 發 。

如 前 所 述 ，我 國 的 通 姦 罪 規 定 ，是 在 刑 法 第 2 編 「分 則 」第 1 7章 「妨害婚  

姻 及 家 庭 罪 」章 之 中 。倘 若 僅 關 注 通 姦 行 為 是 對 婚 姻 的 身 分 契 約 的 違 反 ，那麼對  

於 通 姦 罪 保 護 法 益 的 觀 察 視 野 自 然 也 會 著 重 締 結 婚 姻 之 契 約 的 當 事 人 即 夫 與 妻  

之 間 。但 是 ，倘 若 考 慮 本 章 的 章 名 所 示 ，本 章 之 罪 並 非 僅 有 對 婚 姻 制 度 侵 害 ，也 

可 能 有 對 於 家 庭 的 影 響 ，那 麼 即 使 通 姦 罪 的 處 罰 可 認 為 對 婚 姻 維 持 或 圓 滿 並 無 實

5 5參 照 ：林山田(2⑻ 1)，《刑事程序法》，4 版 ，台 北 ：五南圖書出版股份有限公司，頁 466 ; 

林永謀(2⑻6) ’《刑事訴訟法釋論（中冊）》，2 版 ，台 北 ，作 者 自 版 ，頁 3 2 9。

5 6參 照 ：林 國 賢 、李春福著(2⑻6 ) ，《刑事訴 訟 法 論 （下冊）》，台 北 ：作 者 自 版 ，頁 6 4 。
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質 的 意 義 ，但 是 若 將 對 於 家 庭 的 影 響 也 納 入 考 慮 保 護 法 益 內 涵 的 視 野 時 ，即不當 

然 可 能 認 為 通 姦 行 為 的 處 罰 對 家 庭 也 無 意 義 。關 於 此 ，主 要 的 理 由 在 於 ：

當 夫 與 妻 結 婚 後 並 無 子 女 ，或 雖 有 子 女 但 子 女 均 成 年 時 ，通 姦 行 為 確 實 可 認  

為 象 徵 著 夫 妻 感 情 本 已 破 裂 ，因 此 通 姦 行 為 對 於 這 種 瀕 臨 破 裂 的 家 庭 內 夫 妻 關 係  

並 無 實 質 上 的 破 壞 。

但 是 ，當 夫 與 妻 結 婚 後 有 子 女 ，且 子 女 尚 未 成 年 時 ，若 在 家 庭 內 原 本 感 情 和  

諧 的 情 況 下 ，因 夫 或 妻 之 通 姦 行 為 導 致 其 等 婚 姻 關 係 惡 化 或 離 婚 時 ，這種情況下  

對 於 未 成 年 子 女 而 言 ，原 本 應 保 護 其 健 全 發 育 、成 長 的 家 庭 ，即 無 法 充 分 發 揮 功  

能 （關 係 惡 化 時 ），乃 至 於 喪 失 （離 婚 時 ）。倘 若 這 樣 的 觀 點 尚 夠 接 受 ，那麼在這  

種 情 況 中 通 姦 罪 的 處 罰 是 否 還 能 認 為 完 全 沒 有 意 義 ，並 非 沒 有 再 檢 討 的 餘 地 。本 

鑑 定 意 見 中 前 述 「壹 、二 、」的 聲 請 意 見 中 ，對 於 這 種 情 況 似 乎 並 未 特 別 考 慮 ， 

因 此 ，認 為 通 姦 罪 完 全 沒 有 實 質 保 護 法 益 內 涵 的 論 點 ，也 可 能 有 再 斟 酌 的 餘 地 57。

(二）符合罪刑明確性原則的立法困難

然 而 ，即 使 如 上 所 述 ，實 質 地 將 通 姦 行 為 理 解 為 對 於 家 庭 的 破 壞 ，導致未成  

年 人 失 去 保 護 其 健 全 成 長 的 家 庭 機 制 的 行 為 ，在 立 法 論 上 要 處 罰 這 種 行 為 仍 然 面  

臨 著 以 下 的 困 難 ：

第 一 ，倘 若 將 未 成 年 人 因 為 夫 或 妻 通 姦 之 行 為 導 致 家 庭 破 碎 的 情 形 作 為 保 護  

法 益 加 以 考 慮 ，那 麼 在 立 法 上 ，實 質 上 能 導 致 有 未 成 年 人 家 庭 破 碎 的 行 為 均 應 該  

處 罰 ，始 能 周 全 地 對 法 益 加 以 保 護 。

第 二 ，但 是 如 此 一 來 ，為 了 能 滿 足 這 樣 的 保 護 法 益 需 求 ，處 罰 之 範 圍 顯 然 不  

應 限 於 婚 姻 外 與 他 人 發 生 的 各 種 性 行 為 。因 為 當 夫 或 妻 與 婚 姻 關 係 外 之 他 人 發 生  

性 行 為 時 ，固 然 可 能 象 徵 其 對 原 本 家 庭 的 感 情 破 裂 ，但 是 實 際 上 能 造 成 實 質 上 使  

家 庭 破 裂 的 行 為 ，經 驗 上 也 未 必 以 性 行 為 為 限 。

第 三 ，然 而 ，在 立 法 上 想 要 擴 張 處 罰 範 圍 至 性 交 等 行 為 以 外 ，且能破壞家庭  

的 行 為 時 ，顯 然 難 以 限 定 。舉 例 而 言 ，甲 與 乙 結 婚 並 育 有 年 幼 的 未 成 年 子 女 後 ， 

甲 又 與 職 場 上 的 同 僚 丙 發 生 戀 愛 關 係 ，並 開 始 冷 落 乙 與 自 己 的 子 女 ，經 常 不 回 家 ， 

而 又 與 丙 在 多 次 的 約 會 、喝 茶 、聚 餐 、牽 手 散 步 後 ，感 情 加 溫 ，而 終 於 發 生 性 交  

等 行 為 的 情 形 中 ，實 質 上 導 致 甲 與 乙 及 其 等 之 未 成 年 子 女 的 家 庭 崩 壞 的 行 為 ，並 

非 僅 有 性 交 ，事 實 上 在 性 交 之 前 的 階 段 的 行 為 也 同 樣 可 能 導 致 甲 與 乙 及 其 等 之 未  

成 年 子 女 的 家 庭 崩 壞 。然 而 ，倘 若 將 此 種 行 為 也 犯 罪 化 ，即 可 能 將 處 罰 範 圍 及 至

5 7在此可以補充說明的是，前述日本法廢除通姦罪的脈絡中之所以沒有出現對於家庭内未 

成年子女的觀察視野，可能的原因是在於日本法的通姦罪在體系上，是規定在一般認為屬於 

個人的自由法益侵害的未成年人和誘略誘罪章之後，因此在此種立法體系安排下，家庭的視 

野也較難進入通姦罪的解釋中。相 對 於 此 ，我國對未成年人和誘略誘行為的處罰從192 8年 

的中華民國刑法開始即列於「妨害婚姻即家庭罪章」，因此對這種犯罪類型的掌握角度與日 

本即有不同。關於此部分，可 參 照 ：黃 士 軒 （20 1 9 )，〈台湾（二拐汁石親(二i S 児童®連权去  

勺（二对寸S 処 罰 © 岛 0 方 （上 ）〉，《法律時報》，9 1 卷 3 号 ，頁 116 —1 1 8。
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約 會 出 遊 、喝 茶 、一 同 吃 飯 、牽 手 散 步 等 社 會 生 活 上 正 當 且 普 遍 的 行 為 。這樣的  

處 罰 範 圍 顯 然 過 於 廣 泛 。更 為 根 本 的 問 題 是 ，立 法 技 術 上 ，也 難 以 設 計 出 可 充 分  

明 確 且 妥 當 地 區 分 不 可 罰 的 一 般 社 交 行 為 與 可 罰 的 實 質 侵 害 家 庭 行 為 。

第 四 ，倘 若 因 為 考 慮 處 罰 範 圍 可 能 過 廣 ，最 終 還 是 將 要 處 罰 的 行 為 類 型 限 定  

在 性 交 （含 刑 法 第 1 0條 第 5 項 所 規 定 的 各 種 行 為 ）或 性 交 以 外 的 其 他 性 行 為 ， 

則 反 而 也 可 能 導 致 對 法 益 保 護 不 充 分 的 問 題 。

第 五 ，因 此 綜 合 以 上 各 點 ，應 可 認 為 ，即 使 可 能 透 過 通 姦 罪 規 定 所 在 罪 章 的  

體 系 解 釋 ，認 為 通 姦 罪 與 該 章 節 的 其 他 規 定 均 可 以 家 庭 （特 別 是 有 未 成 年 人 的 家  

庭 ）作 為 保 護 法 益 之 內 涵 ，但 是 即 使 如 此 思 考 ，在 立 法 技 術 上 ，應 認 為 難 以 設 計  

出 充 分 明 確 且 能 確 保 妥 當 處 罰 範 圍 的 犯 罪 構 成 要 件 ，從 而 也 難 以 滿 足 罪 刑 法 定 原  

則 下 的 罪 刑 明 確 性 原 則 的 基 本 要 求 。

五.結論

基 於 以 上 鑑 定 意 見 內 容 ，在 此 將 結 論 說 明 如 下 ：

第 一 ，刑 法 第 2 3 9條 通 姦 罪 的 保 護 法 益 ，未 必 僅 能 限 於 婚 姻 制 度 ，而應考 慮  

其 被 規 定 於 妨 害 婚 姻 與 家 庭 罪 章 ，將 家 庭 的 保 護 也 納 入 通 姦 罪 法 益 內 涵 。特別是  

在 有 未 成 年 子 女 的 家 庭 ，這 樣 的 思 考 在 保 護 未 成 年 子 女 的 健 全 成 長 之 點 ，並非完  

全 沒 有 實 益 。

第 二 ，如 上 所 述 ，這 樣 的 保 護 法 益 思 考 固 然 可 能 有 其 正 當 性 ，但 是 在 這 樣 的  

法 益 保 護 內 涵 下 ，僅 限 定 夫 或 妻 之 一 方 不 能 與 婚 姻 外 的 他 人 性 交 ，亦 即 僅 限 制 性  

自 主 權 ，可 能 無 法 充 分 防 止 家 庭 受 侵 蝕 ，另 外 一 方 面 若 想 擴 張 處 罰 的 行 為 類 型 ， 

在 對 構 成 要 件 行 為 無 法 定 型 時 ，立 法 技 術 上 也 難 以 滿 足 罪 刑 法 定 原 則 下 的 罪 刑 明  

確 性 原 則 的 要 求 ，從 而 也 將 過 度 限 制 國 民 的 行 動 自 由 ，在 刑 法 學 的 觀 點 也 難 以 正  

當 化 。若 考 慮 到 罪 刑 法 定 原 則 在 刑 法 學 的 領 域 一 般 也 認 為 屬 於 憲 法 上 的 基 本 原 則  

58，那 麼 無 法 滿 足 此 一 原 則 的 通 姦 罪 規 定 ，自 然 在 憲 法 上 的 正 當 性 也 將 受 到 質 疑 。

第 三 ，司 法 院 釋 字 第 5 5 4號 解 釋 文 58 59的 要 點 包 含 （1 ) 國 家 為 確 保 婚 姻 制 度 之  

存 續 與 圓 滿 ，自 得 制 定 相 關 規 範 ，約 束 夫 妻 雙 方 互 負 忠 誠 義 務 ；（2 ) 此 通姦罪的  

規 定 在 維 護 婚 姻 、保 護 家 庭 制 度 及 生 活 秩 序 上 有 其 必 要 ；（3 ) 通 姦 罪 也 有 告 訴 乃  

論 的 規 定 以 適 度 緩 和 其 處 罰 ；（4 ) 我 國 現 行 的 通 姦 罪 規 定 仍 尚 未 逾 越 立 法 形 成 自  

由 之 空 間 ，與 憲 法 第 二 十 三 條 比 例 原 則 之 規 定 尚 無 違 背 。

從 本 鑑 定 意 見 上 述 內 容 看 來 ，儘 管 在 保 護 家 庭 的 部 分 並 非 沒 有 意 義 ，但是①  

僅 限 制 不 進 行 婚 外 性 行 為 （上 述 （1 ) 部 分 ）可 能 無 法 充 分 保 護 法 益 ，② 欲 擴 張  

處 罰 則 無 法 滿 足 罪 刑 法 定 原 則 ，③ 立 法 者 所 設 計 的 告 訴 權 ，如 同 本 鑑 定 意 見 前 述  

的 本 件 聲 請 意 見 ，以 及 日 本 的 比 較 法 觀 察 可 知 ，在 夫 與 妻 實 質 經 濟 地 位 不 對 等 時 ， 

告 訴 權 的 設 計 難 以 發 揮 充 分 的 功 能 ，因 此 將 會 實 際 上 創 造 不 平 等 的 處 罰 範 圍 。同

5 8參 照 ：王 皇 玉 ，同 前 註 （2 1 ) ，頁 4 0 。

59 參 照 ：司法院法學資料檢索系統 http：//cons.iudicial.g〇v.tw/icc/zh-tw/iep03/show?expno=554 
最後瀏 覽 曰 ：20 2 0年 3 月 2 5 曰 。
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時 也 如 同 日 本 的 比 較 法 觀 察 可 知 ，通 姦 罪 的 告 訴 權 可 能 也 會 產 生 被 濫 用 的 危 險 。 

基 於 這 樣 的 考 慮 ，本 鑑 定 意 見 認 為 司 法 院 釋 字 第 5 5 4號 即 使 在 通 姦 罪 的 保 護 法 益  

部 分 （上 述 （1 ) ( 2 ) 部 分 ）雖 然 尚 非 完 全 無 理 由 ，但 是 在 現 行 規 定 無 法 充 分 達 成  

保 護 法 益 目 的 、要 達 成 保 護 法 益 目 的 時 又 難 以 制 訂 充 分 明 確 而 符 合 罪 刑 法 定 原 則  

的 處 罰 條 款 、通 姦 罪 的 告 訴 權 也 有 受 濫 用 並 導 致 實 際 上 的 不 平 等 的 危 險 等 考 慮 下 ， 

釋 字 第 5 5 4號 解 釋 認 為 通 姦 罪 的 處 罰 仍 有 必 要 的 結 論 ，應 有 變 更 的 餘 地 。

第 四 ，最 後 可 補 充 的 是 ，儘 管 上 述 的 釋 字 第 5 5 4號 解 釋 與 本 件 聲 請 書 中 的 許  

多 理 由 ，均 是 從 通 姦 罪 的 處 罰 在 手 段 上 的 必 要 性 為 何 的 觀 點 ，對 通 姦 罪 加 以 檢 討 ， 

但 是 ，若 從 日 本 戰 後 廢 止 通 姦 罪 處 罰 的 比 較 法 上 沿 革 觀 察 ，也 可 得 知 廢 止 通 姦 罪  

的 立 法 之 所 以 能 得 到 刑 法 學 理 上 的 支 持 ，其 重 要 的 意 義 應 是 在 於 僅 是 形 式 地 維 持  

夫 與 妻 均 處 刑 罰 ，實 質 的 平 等 仍 難 以 確 保 。在 這 樣 的 意 義 下 ，我 國 的 立 法 雖 然 在  

形 式 上 確 保 了 平 等 的 處 罰 ，但 是 倘 若 如 前 述 本 件 聲 請 書 所 指 出 的 ，實際追 訴 與 處  

罰 的 現 實 上 平 等 仍 尚 未 確 保 ，則 考 慮 到 此 規 定 已 經 實 施 超 過 8 0 年 ，仍 難達到當  

時 立 法 者 所 欲 實 現 的 男 女 平 等 ，那 麼 在 繼 續 肯 定 此 一 規 定 也 未 必 能 確 保 平 等 的 實  

現 ，則 此 一 規 定 的 意 義 為 何 ？以 及 是 否 可 考 慮 如 日 本 的 立 法 過 程 所 顯 示 的 ，以實 

質 意 義 的 平 等 的 追 求 為 目 標 ，即 有 積 極 地 加 以 檢 討 的 必 要 。
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