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念 ，實非無疑。而如果「婚外性行為刑罰化」是一個具有 
高度爭議性的道德觀念議題，則以部分社會成員（不論成 
員是多數或少數）之道德價值觀念一般性的刑罰化，以刑 
罰的方式強迫全體社會成員一體遵行，是否能認為屬於正 
當之立法目的，即顯有疑義。

(三）與我國社會風俗、文化觀念高度相近，同為東亞文化圈之 
韓國，其憲法法院亦於104年2 月26日以2009Hun-Bal7號 
判決認定該國之通義罪牴觸該國憲法（參見附件一之上開 
韓國憲法法院判決）。其於判決理由即載明：「性行為及 
愛情是私人的事務，不應該受刑罰之管制，雖然通義行為 
是不道德的，並違反婚姻忠貞，依然不應該以刑事法律處 
罰 。」因其認為韓國社會已經改變成為個人性自主利益高 
於性道德和家庭的社會利益的社會，而因社會對於社會結 
構 、婚姻、性和性自主的認同改變，社會上已經不存在將 
通義罪刑罰化的共識。而個人的性生活本質上屬於私密的 
私人領域，應該由其自主決定，避免國家的介入與管制。 
刑罰應作為最後的手段。是以成年人間的合意性關係，應 
屬於自由的個人領域（但公然猥褻行為可受法律管制）。 
如果國家介人且處罰應屬於性道德與社會秩序領域的私人 
性行為時，即會構成對性自主決定權的侵害（參見附件一 
，V .A .(3).① 、②）。我國之社會風俗與文化觀念均與 
韓國社會有其相似性，上開韓國憲法法院對韓國社會變遷 
的理解，亦與我國社會近年的變遷相符，實屬東亞社會文 
化的共同變遷途徑。是在現今社會不存在通姦刑罰化的通 
念或共識之社會事實之情形下，以此社會部分成員之道德 
觀念作為刑罰之立法目的，應難認為符合「合乎憲法價值 
之特定重要法益」之要求。

三 、系爭規範無助於其立法目的之達成
(一） 本件既係涉及刑罰規範，而構成對於人民人身自由之侵害

，自應適用鈞院於大法官解釋第669號解釋理由書第1 段 
、第551號解釋解釋理由書第1 段所適用之嚴格審查基準 
。對於規範有無助於目的之達成，政府機關並不享有推定 
之利益，而應由政府機關積極舉證證明系爭規範確實有助 
於目的之達成，合先敘明。

(二） 而系爭規範對於已經發生之通義行為，沒有任何維繫婚姻 
存續之功能。因通義罪在我國刑法典為告訴乃論之犯罪， 
必以他方已經發現並提起告訴始有適用之可能，而當雙方 
的婚姻關係已經發生其中一方與他人通義之行為，且為他 
方所得知並提起告訴時，雙方的婚姻關係即早已經產生嚴 
重的破綻。此時系爭規範對於雙方已經發生破綻之修補， 
並無任何積極的功能，相反地，系爭規範只是提供婚姻親 
密關係中受損害之一方一個報復他方或索取賠償之武器。 
在提起告訴前之蒐證階段，婚姻關係中的他方即有可能使 
用如未得同意之錄音、錄影、以可能提起訴訟向通義人或 
相姦人索取賠償、閱覽他方之通訊或跟監等其他手段進行 
蒐證，姑且不論上開蒐證行為之適法性，此等行為均僅會 
造成婚姻破綻進一步的擴大。於告訴提起後，在訴訟上的 
攻防與對抗，亦對於婚姻的維繫難有幫助，反而使雙方修 
補婚姻破綻之可能性更為降低。對於已經發生破綻的婚姻 
是否要修補或維持，均是個人之自主選擇，並無良窳之別
，但系爭規範既然目的在於維繫婚姻及家庭制度，則自不 
能使其功能在於報復與作為請求損害賠償之武器，而無任 
何積極之維繫婚姻家庭功能。至少就已經發生之通義行為 
，系爭規範並不具備其立法目的所需要的功能。

(三） 是以系爭規範作為目的在於維繫婚姻與家庭制度之刑罰規 
範 ，其唯一的功能僅在於一般預防之事前嚇阻效果。但此 
種嚇阻效果究竟是否確實存在，亦是高度可疑的。韓國憲 
法法院在此議題上將通義行為區分為有感情基礎與無感情
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刑1 年以下有期徒刑之輕罪，在我國刑事實務上絕大多數 
均判處得易科罰金之刑度，本院依職權捜尋我國判決資料 
庫 ，以 「通姦」、1 目姦」為關鍵字，並於主文欄捜索^ 
有期徒刑柒月」、「有期徒刑捌月」、「有期徒刑玖月」 
、「有期徒刑拾月」、「有期徒刑拾壹月」、「有期徒刑 
壹年」 ，並逐一過濾數罪定刑及合併其他犯罪之情形，我 
國自100年以後全國地方法院收案之通義罪及相義罪，僅 
4 件判處不得易科罰金之刑度（臺灣桃園地方法院100年 
度訴字第88號 、臺灣新北地方法院100年度易字第77號 、 
臺灣臺南地方法院100年度易字第893號 、105年度簡上字 
第59號判決），其中臺灣桃園地方法院100年度訴字第88 
號經上訴二審後就相義部分改判無罪，臺灣臺南地方法院 
105年度簡上字第59號判決經上訴二審後改判得易科罰金 
之罪。是我國自101年以來地方法院收案之通義罪及相姦 
罪案件，均無經地方法院判決不得易科罰金之罪確定之案 
例 。是以在刑事實務之操作上，通姦、相姦罪之處罰有高 
度可能得以罰金替代之。如此相當於財產上不利益之嚇阻 
效果，與前述民事救濟管道造成之嚇阻效果，似未能有顯 
著之區別。在沒有任何實證研究可以證明通義罪之存在能 
在民事損害賠償與離婚制度以外產生任何嚇阻效果，而前 
述民事管道能與系爭規範達到同等效果之情形下，難認系 
爭規範以刑罰作為嚇阻人民從事通姦、相姦行為之手段， 
為侵害最小之手段。

五 、綜上所述，在近10餘年之現代社會對於家庭之結構、性自主 
意識之觀念變遷後，社會上對於「通義刑罰化」並不存在統 
一的共識或通念，在有爭議的道德議題上將部分人民道德觀 
刑罰化而適用於全體，並非保障合乎憲法價值之特定重要法 
益 。系爭規範無助於維繫婚姻家庭制度此一目的之達成，亦 
無實證支持其較諸民事損害賠償制度、離婚制度有何更有效 
之嚇阻效果，並非最小侵害之手段。是刑法第239條規定違 
反比例原則的侵害人民之人身自由與性自主決定權，應屬違 
憲 。鈞院大法官釋字第554號解釋，實有補充或變更之必要 
，爰聲請解釋。

肆 、關係文件之名稱與件數
一 、 韓國憲法法院2009Hun-Bal7號判決英文版全文。
二 、 本院107年度花原易字第20號停止審判程序裁定。

此 致

司法院大法官

中 華 民 國  107 年 8 月 28 曰
刑 事 第 三 庭 審 判 長 法 官 林 恒 祺

法 官 謝 欣 宓  
法 官 何 効 鋼


