
抄臺灣臺北地方法院刑事第二十庭法官廖晉賦釋憲聲請書 

壹 、聲請解釋之目的

一 、按憲法為國家最高規範，法律牴觸憲法者無效，法律與憲法有無 

牴觸發疑義而須予以解釋時，由司法院大法官掌理，此觀憲法第 

171條 、第 17 3條 、第 7 8條 及 第 7 9條 第 2 項有明文規定。又法 

官依據法律獨立審判，憲法第 8 0條 定 有 明 文 ，故依法公布施行 

之 法 律 ，法官應以其為審判之依據，不得認定法律違憲而逕行拒 

絕 適 用 。惟憲法之效力既高於法律，法官有優先遵守之義務，法 

官於審理案件時，對於應適用之法律，依其合理之確信，認為有 

牴觸憲法之疑義者，自應許其先行聲請解釋憲法，以求解決。是 

遇有前述情形，各級法院得以之為先決問題裁定停止訴訟程序， 

提出客觀上形成確信法律為違憲之具體理由，聲請本院大法官解 

釋 ， 鈞院大法官釋字第 3 7 1號解釋著有明文。而 所 謂 「法官於 

審理案件時」，係指法官於審理刑事案件、行政訴訟事件、民事 

事件及非訟事件等，爰 此 ，所 稱 「裁定停止訴訟程序」自亦包括
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各該事件或案件之訴訟或非訟程序之裁定停止在内，裁定停止訴

訟或非訟程序，乃法官聲請釋憲必須遵循之程序。又 所 謂 「先決

問題」係指審理原因案件之法院，確信系爭法律違憲，顯然於該

案件之裁判結果有影響者而言；所 謂 「提出客觀上形成確信法律

遠憲之具體理由」，係指聲請法院應於聲請書内詳敘其對系爭違

憲法律之闡釋，以及對據以審查之憲法規範意涵之說明，並基於

以 上 見 解 ，提出其確信系爭法律違反該憲法規範之論證，且其論

證客觀上無明顯錯誤者，始足當之；如僅對法律是否違憲發生疑

義 ，或系爭法律有合憲解釋之可能者，尚難謂已提出客觀上形成

確信法律為違憲之具體理由；又各級法院得以之為先決問題裁定

停止訴訟程序，聲請大法官解釋。俟大法官就該先決問題作成有

拘束力之憲法上判斷後，審理原因案件之法院始得以之作為裁判

基 礎 ，續行個案之審理程序，釋 字 第 6 0 1號 、第 5 9 0號 、第 572 

號解釋亦分別揭示甚明。

二 、按司法院釋字第5 5 4號 解 釋認為：「婚姻關係存續中，配偶之 

一方與第三人間之性行為應為如何之限制，以及違反此項限制，



應否以罪刑相加，各國 國 情 不 同 ，應由立法機關衡酌定之。刑

法第二百三十九條對於通姦者、相姦者處一年以下有期徒刑之規 

定 ，固對人民之性行為自由有所限制，惟此為維護婚姻、家庭 

制度及社會生活秩序所必要。為免此項限制過嚴，同法第二百四 

十五條第一項規定通姦罪為告訴乃論，以及同條第二項經配偶縱 

容或宥恕者，不 得 告 訴 ，對於通姦罪附加訴追條件，此乃立法者 

就 婚 姻 、家庭制度之維護與性行為自由間所為價值判斷，並未逾 

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 。」然隨著司法院釋字第7 4 8號 解 釋 認 為 ：「民 法 第 4 編 

親 屬 第 2 章婚姻規定，未使相同性別二人，得為經營共同生活 

之 目 的 ，成立具有親密性及排他性之永久結合關係，於此範圍 

内，與 憲 法 第 2 2 條保障人民婚姻自由及第 7 條保障人民平等 

權之意旨有違。有關機關應於本解釋公布之日起2 年 内 ，依本 

解釋意旨完成相關法律之修正或制定。至於以何種形式達成婚姻 

自由之平等保護，屬立法形成之範圍。逾期未完成相關法律之修 

正或制定者，相同性別二人為成立上開永久結合關係，得依上開 

婚姻章規定，持二人以上證人簽名之書面，向戶政機關辦理結婚 

登 記 。」再加上我國司法實務向來認為刑法第2 3 9條通姦罪規定 

之 「通姦」係 以 「男女性器接合」為 必 要 ，換 言 之 ，通姦罪之成
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立 要 件 ，除 了 在 「行為態樣」方面應限縮至「性器接合」 ，而不

及於刑 法 第 1 0條 第 5 項 規 定 之 「以性器進入他人之肛門或使之 

接 合 （即肛交）」、「以性器進入他人之口腔或使之接合（即口交）」 

或 「以性器以外之身體部位（口交、肛交以外之身體交）或器物 

進入他人之性器、肛 門 或 使之接合 （即器物交）」外 ，於 「行為 

主體」方面亦限縮為「異性間」，不 含 「同性間」，從而於司法院 

釋 字 第 7 4 8號解釋公布 2 年 後 （即 10 8年 5 月 2 3 日）後 ，倘同 

性伴侣依照立法院制定通過之相關同性婚姻或伴侣法律成立民 

法上之婚姻關係，並於婚姻關係存續間，與同性之其他成年人 

發生男女性器接合之通姦行為，依照司法實務現況，將被排除 

於通姦罪處罰之列，而僅處罰異性間之通姦行為，不處罰同性 

間之通姦行為，將違反憲法第 7 條之平等原則；又日本於第二次 

事件大戰後，因制定新憲法，並 於 第 1 4條 規 定 ：「法律之下人人 

平等」；第 2 4條 規 定 ：「婚姻應係基於兩性之合意而成立，並以 

夫妻享有同等權利為基本，而相互協力維持之。關於配偶之選 

擇 、財 產 權 、繼 承 、住居之選定、離婚及其他相關於婚姻及家庭 

之 事 項 ，法律應以個人之尊嚴，與兩性本質上之平等為基礎，而 

制 定 之 。」從而曰本亦著手對該國僅處罰「有夫之婦」之通姦罪 

規定進行存廢研議，該國參議院最終以7 4對 6 6之比數通過廢除



通 姦 罪 。德國原先亦有通姦罪規定，其規定：「由於通姦而惹起

離 婚 者 ，有罪責配偶之一方及其共同負責人，處 6 月以下懲役。 

其 刑 事 訴 追 ，非經告訴不開始。」，相較於我國僅以通姦行為為 

成 立 要 件 ，德國通姦罪尚以「因通姦導致離婚」作 為 限 縮 要 件 ， 

然即便如此，德 國 亦 於 196 9年通過廢除通姦罪之議案1。另韓國 

原亦有通姦罪之規定，其刑法第 24 1條 規 定 ：「具配偶者通姦時， 

處 以 2 年 以 下 徒 刑 ，與其相姦者亦同。」，然 於 20 1 5年 2 月 26 

曰該國憲法法庭亦已宣告通姦罪違憲。承 此 ，同為民主先進國家 

之我國倘仍於刑法中保留通姦罪之規定是否有違國際除罪化之 

趨 勢 。何 況 ，司法院釋字第 5 5 4 號 解 釋 自 9 1 年 1 2 月 2 7 曰 

公布迄今已逾 1 4年 ，不僅國人對婚姻其家庭制度之觀點已有所 

轉 變 ，民法上有關婚姻制度、夫妻財產制及子女親權等法律規定 

亦經過多次修正，足徵相較於 9 1 司法院釋字5 5 4號解釋公布日 

已我國社會現況及法律設計均已有改變，是上開解釋實非無因應 

時代變遷，加以修正之必要。又司法院釋字第5 5 4號解釋固已就 

憲法保障之「個人性行為自由」與 「婚 姻 、家庭制度之價值」作 

出權衡判斷，然仍未將處罰通姦罪可能涉及之其他基本權納入與

1林慈偉，「同性婚姻釋字後的通姦罪解釋及其因應：從司法院釋字第554號到

748號解釋」 ，台灣大學法學論叢，第47卷特刊，2018年 11月 ，第1520頁至

1521 頁。
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「婚姻及家庭制度之價值」之權衡判斷中，例如與保障個人私密 

領域免於他人侵擾及個人資料之自主控制攸關之「隱私權」業經 

司法院釋字第60 3號 解 釋 認 為 ：「維護人性尊嚴與尊重人格自由 

發 展 ，乃自由民主憲政秩序之核心價值。隱私權雖非憲法明文列 

舉之權利，惟基於人性尊嚴與個人主體性之維護及人格發展之完 

整 ，並為保障個人生活私密領域免於他人侵擾及個人資料之自主 

控 制 ，隱私權乃為不可或缺之基本權利，而受憲法第二十二條所 

保 障 （本院釋字第五八五號解釋參照）。其中就個人自主控制個 

人資料之資訊隱私權而言，乃保障人民決定是否揭露其個人資 

料 、及在何種範圍内、於 何 時 、以何種方式、向何人揭露之決定 

權 ，並保障人民對其個人資料之使用有知悉與控制權及資料記載 

錯誤之更正權。惟憲法對資訊隱私權之保障並非絕對，國家得於 

符合憲法第二十三條規定意旨之範圍内，以法律明確規定對之予 

以適當之限制。」司法院釋字第58 5號解釋理由書亦認為：「國 

家機關行使權力均須受法之節制，立法院行使憲法所賦予之權 

力 ，亦無例外，此乃法治原則之基本要求。立法院調查權之行使， 

依調查事項及強制方式之不同，可能分別涉及限制多種受憲法保 

障之人民基本權利，如憲法第八條保障之人身自由、憲法第十一 

條保障之消極不表意自由（本院釋字第五七七號解釋參照）、憲
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法第十二條保障之秘密通訊之自由、憲法第十五條所保障之營業 

秘 密 、隱私權……等 等 。其中隱私權雖非憲法明文列舉之權利， 

惟基於人性尊嚴與個人主體性之維護及人格發展之完整，並為保 

障個人生活秘密空間免於他人侵擾及個人資料之自主控制，隱私 

權乃為不可或缺之基本權利，而受憲法第二十二條所保障（本院 

釋字第五〇九 號 、第五三五號解釋參照）。」又細觀上開司法院 

釋 字 第 6 0 3號解釋亦可知悉「自主決定權」之 保 障 ，當亦屬基於 

人性尊嚴理念，對個人主體性及人格自由發展之憲法保障，甚至 

為隱私權所欲保障之權利之一。而上開不論是「隱私權」或 「自 

主決定權」既均未見於司法院釋字第5 5 4號解釋之具體權衡中， 

則倘將通姦罪處罰可能涉及之基本權均納入比例原則之衡量判 

斷 ，重新權衡其等與「婚姻及家庭制度」之 價 值優劣，上開解釋 

之結論或有變更之可能。是聲請人審理 10 7年度審易字第 2901 

號被告許〇〇妨害婚姻案件過程中，依據憲法第 7 條之平等原 

則 、第 2 2條之隱私權及自主決定權及第2 3條之比例原則，基於 

下述合理之確信，認為於審理本案過程中，所應適用之刑法第 

2 3 9條通姦罪有違憲之疑義，業已裁定停止其訴訟程序。茲依 

鈞院釋字第 3 7 1、5 7 2、5 9 0、6 0 1號 解 釋 意 旨 ，聲請司法院大法 

官解釋憲法。懇 請 鈞 院 以 變 更 解 釋 或 補 充 解 釋 之 方 式 ，實現憲
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法保障人民基本權利之意旨。

貳 、疑義性質與經過，及涉及之憲法條文

一 、 本 院 受 理 10 7年度審易字第290 1號妨害婚姻案件，該案係臺灣 

臺北地方檢察署檢察官以10 7年度偵字第 17044號提起公訴，其 

起訴之犯罪事實略以：許〇〇明知劉〇 〇 （所涉通姦罪嫌，另為 

不起訴處分）乃有配偶之人，竟仍基於相姦之犯意，於 民 國 107 

年 2 月 2 4 日晚間 1 1 時 許 至 翌 日 （2 5 日）中午 1 2時 3 9 分許間 

某 時 許 ，在位於臺北市〇〇區〇〇珞 〇 號 之 「〇 〇 Motel-〇〇 

館 」内 ，與劉〇〇發生性行為乙次。案經被告劉〇〇之配偶連〇 

〇訴由臺灣臺北地方檢察署檢察官偵查後，經認被告許〇〇涉犯 

刑 法 第 23 9條後段之相姦罪嫌而提起公訴。

二 、 聲請人經審酌刑法第239條制訂時之立法意旨及鈞院釋字第  

5 5 4號解釋之解釋意旨，認刑法第 23 9條之實務運用情形，因我 

國社會文化脈絡造成女性遭起诉之比率多於男性、男性獲得不起 

訴比率多於女性，導致女性獲判有罪之情形亦多於男性，蓋本罪 

係告訴乃論之罪，實務常見妻僅對通姦之夫撤回告訴，獨留相姦 

人面對刑事訴追之情，有違反平等原則；且自釋字第5 5 4號解釋 

迄 今 已 逾 1 4年 ，我國國民對於通姦行為之規範意識應有所變 

化 ，通姦罪之存在為求保護婚姻、家庭制度之目的雖屬正當，但
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我國為重視個人基本權利保障之民主國家，通姦罪存在不僅將導 

致國家以刑罰權強加「犯罪人之烙印」於 通 相 姦 人 ，使其等永生 

難以抹滅其等曾為犯罪人之記憶，且參諸司法實務將通姦罪之成 

罪 限 定 為 「異性間之性器接合」，導致通姦罪之成罪標準甚嚴， 

此不無鼓勵私人以侵害隱私權深刻之方式蒐集證據之虞，何況通 

姦行為為雙方合意之性交行為，雙方均可自性行為過程中獲得歸 

屬 及 幸 福 感 ，只要性行為非公開，雙方均為成年人，客觀上並無 

法益侵害存在，唯一受害的可能僅為「遭感情背叛之配偶一方之 

憤恨情緒」，然現代國家是否可以於無法益保護存在之前提下， 

單 純 以 刑罰平撫「國人之憤恨情緒」，答案是顯然易見的，此外 

刑法學界亦早已形成「善良風俗」或 「倫理道德」無法成為刑法 

保護法益之共識，從而以刑法處罰通姦行為實欠缺充分之正當理 

由 ，此外縱勉強以「家庭或婚姻價值之維護」作為通姦罪之保護 

法 益 ，亦是對刑罰功能的過度期待，因刑罰往往只會加深夫妻雙 

方之怨恨，無法挽回彼此破裂之情感，故通姦罪之處罰亦過度限 

制個人之性行為自由。承 此 ，聲請人認為相較於滿足配偶一方之 

懲 罰 情 緒 ，毋寧將通姦行為之處理重點置於「民事求償」，以實 

質協助感情遭背叛之配偶一方得以在經濟及社會地位上自立，而 

我國民法規定經多次修正後，，既已賦予配偶一方得請求損害賠償
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之 依 據 ，配偶一方即非無救濟之途，通姦罪即已無存在之必要。

綜 上 ，職本於自己之法律確信後，認為本案判決所應適用之刑法 

第 23 9條規 定 ，確有牴觸憲法第 7 條 、第 2 2條 及 第 2 3條之疑義， 

是 已 於 10 8年 1 月 1 0 日裁定停止本案訴訟程序。

叁 、聲請解釋憲法之理由及對本案所持之立場與見解

一 、刑 法 第 2 3 9 條規定之實務運用，違反憲法第7 條平等原則

(一 ） 按憲法第七條平等原則並非指絕對、機械之形式上平等，而係 

保障人民在法律上地位之實質平等；次按等者等之，不等者不 

等 之 ，為憲法平等原則之基本意涵。是如對相同事物為差別待 

遇而無正當理由，或對於不同事物未為合理之差別待遇，均屬 

違反平等原則。此 為 鈞 院 釋 字 第 4 8 5號 解 釋 、釋 字 第 59 3號 

解釋理由書所揭橥之意旨。

(二 ） 刑 法 第 23 9條通姦罪固然平等處罰男性及女性通（相 ）姦 人 ， 

然觀之法務部製作之「妨害婚姻及家庭罪案件性別統計分析」 

可 知 ，9 3 年 至 1 0 3年地方檢察署辦理妨害婚姻及家庭罪案件 

偵 查 終 結 2 萬 7, 3 7 9人 ，男性佔 52. 6 % ，女 性 佔 47. 4 %  ; 女 

性起訴比率為 24. 7 % ，較男性高 2. 7 個 百 分 點 ；男性不起訴 

比 率 64. 8 % ，較女性高 2. 4 個百分點2。足見刑法第 239條形

2 法務部統計處94年至103年間妨害婚姻及家庭罪案件性別統計分析。請參照



式上雖平等處罰男女之通姦行為，然司法實務上確呈現女性之

起訴率較男性為高之趨勢，故女性獲判有罪之人數高於男性亦 

為合理預期，此與大眾理解「通姦罪保障大老婆並有效嚇阻小 

三 」的 印 象 ，相距甚遠3 ，此處罰之不平等已違反平等原則。

(三 ）又觀諸司法院釋字第55 4號解釋理由書記載：「（一 ）夫妻雙方 

互負忠誠義務，與個人人格不可分離關係之性行為自由，僅於 

不妨害社會秩序公共利益之前提下，始 受 保 障 ，自應受婚姻與 

家庭制度之制約。（二 ） 通姦罪之處罰為維護婚姻、家庭制度 

及社會生活秩序所必要… 」可知司法院釋字第5 4 4號解釋是以 

夫妻互負忠實義務為限制性行為自由之基礎，並承認通姦罪之 

合 憲 性 ，然夫妻間忠實義務之範圍除包含配偶不得與其他異性 

為性器接合之行為外，理應包含配偶亦不得與其他同性或異性 

為口交或肛交之行為，則通姦罪之處罰範圍僅限於配偶與其他 

異性為性器接合行為之依據何在，不無啟人生疑之處。何 況 ， 

婚姻關係之締結屬民法上之契約關係，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），

http://www. r isd. mo j, rov. tw/RJSDffEB/comiTion/WebListFile. ashx?list id=13 
豇(最後瀏覽時間：2018年 1 月 1 0曰）。

3 官曉薇，「通姦處除罪化的人權意涵」，蘋果曰報，102年 3 月 1 6曰。請參照 

https://tw. appledai ly. com/headline/dai ly/20130316/34891043/(最後劉覽 

a f i : 2018 年 1 月 10 曰）。
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一 般 而 言 ，不當然導出可論處刑罰之結論4。何 況 ，刑法上與

民事契約較相關之刑法第339條之詐欺罪或刑法第342條之背 

信罪之成立，在背景事實上，雖多以雙方當事人成立民事契約 

為 前 提 ，然並不非以違反民事契約為成罪之唯一要件，主觀上 

尚要求行為人有「不法所有意圖」或 「損害意圖」等 要 件 ，客 

觀上亦要求「被害人需交付財物」、「行為人或第三人需得財產 

上不法利益」或 「致生損害於被害人之財產獲其他利益」等要 

件 ，從而相同作為民事契約之婚姻契約何以具有違反後直接成 

罪 之 特 性 ，亦 堪 質 疑 。

(三 ） 又因通姦罪非屬刑法第5 條保護主義或世界主義之犯罪，亦無 

刑 法 第 7 條屬人主義之適用（因非最輕本刑3 年以上之罪）， 

從而當有配偶之人與異性在我國境外從事通姦行為時，並不受 

通姦罪之處罰，如此是否隱含「窮人沒錢到境外從事不罰通姦 

行為」之 階 級 歧 視 ，更令人肯定刑法第23 9條 之 處 罰 ，並無助 

於夫妻忠誠義務之維護5。

(四 ） 再 者 ，近來司法院釋字第74 8號 解 釋 認 為 ：「民 法 第 4 編親 

屬 第 2 章 婚 姻 規 定 ，未使相同性別二人，得為經營共同生活

4 張明偉，「通姦罪合憲性之再思考」，月旦裁判時報第59期 ，2017年 5 月 ，
第6 2頁。

s 張明偉，前揭註4 ，第6 2頁。
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之 目 的 ，成立具有親密性及排他性之永久結合關係，於此範圍 

内 ，與 憲 法 第 2 2 條保障人民婚姻自由及第 7 條保障人民平 

等權之意旨有違。有關機關應於本解釋公布之日起2 年 内 ， 

依本解釋意旨完成相關法律之修正或制定。至於以何種形式達 

成婚姻自由之平等保護，屬立法形成之範圍。逾期未完成相關 

法律之修正或制定者，相同性別二人為成立上開永久結合關 

係 ，得依上開婚姻章規定，持二人以上證人簽名之書面，向戶 

政機關辦理結婚登記。」再參酌我國司法實務認為刑法第239 

條 通 姦罪規定之「通姦」係 以 「男女性器接合」為 必 要 ，換言 

之 ，通姦罪之成立要件，除了在「行為態樣」方面應限縮至「性 

器接合」 ，不及於刑法第 1 0條 第 5 項 規 定 之 「以性器進入他 

人之肛門或使之接合（即肛交）」、「以性器進入他人之口腔或 

使 之 接 合 （即口交）」 或 「以性器以外之身體部位（口 交 、肛 

交以外之身體交）或 器 物 進 入 他 人 之 性 器 、肛門或使之接合 

(即器物交）」外 ，於 「行為主體」方 面 亦 限 縮 為 「異性間」， 

不 含 「同性間」。準 此 ，司法院釋字第7 4 8號解釋公布 2 年後 

( 即 1 0 8年 5 月 2 3 日）後 ，倘同性伴侣依照立法院制定通過 

之相關同性婚姻或伴侣法律成立民法上之婚姻關係，並於婚姻 

關係存續間，與同性之其他成年人發生男女性器接合之通姦行
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為 ，依照司法實務見解，似無論處通姦罪之可能，如此一來將 

形成異性伴侣與同性伴侣間之不平等對待。

二 、刑 法 第 2 3 9 條規之處罰及蒐證程序將侵害憲法第2 2條之隱私 

權及自主決定權

(一 ） 通姦行為亦屬自主權之行使，自主之核心概念在於，個人有權 

定義自己存在之價值與意義、世界觀與人類生命之奥妙，故如 

不對通姦罪予以除罪化，外遇或第三者所背負之污名將會繼續 

烙印在人之一生當中。如果通姦行為不涉及未成年人，也不是 

在公眾場合發生之性行為或性交易，所 涉 及 者 ，係 2 名成年人 

合意之私密通姦行為，其生活之隱私及自主決定權之選擇，應 

獲 尊 重 ，立法者不應藉由將通姦行為入罪化之方式，試圖操縱 

個人之命運及性慾望，亦即法律並不具有任何重大迫切之政府 

利 益 （優勢利益），足以正當化其窺視並介入當事人之私人生 

活 。

(二 ） 刑法將通姦罪此一私密合意性行為，如同重大犯罪般地緊緊烙 

印著犯罪之標記，此結果等同於，在沒有獲得另一方配偶允許 

之 情 形 下 ，通姦罪所要處罰者，係一個人已不再愛自己之配偶 

而愛上另外一個人，亦即要處罰變心行為。通姦罪雖只是最高 

法定刑度為 1 年以下有期徒刑之輕罪，但仍然存有犯罪前科烙
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印於通相姦者身上，而永生標記，此種污名化人格一輩子之標

籤 化 作 用 ，有時難免影響該感情違犯者之人生。是通姦罪之法

律如果只有充當象徵性之教育意義，並給通姦者一個污名之恥 

辱 ，通姦罪之刑罰規定無疑地將欠缺法律上立足之理由6。

(三 ）再 者 ，因我國司法實務曾對口交是否成立通姦罪召開法律問題 

座 談 會 ，座談結論上基於罪刑法定原則之精神，認 定 「姦淫」 

行為並不宜擴張至刑法修正後之「性交」行 為 ，仍應維持男友 

性器官之交媾行為方符合通姦罪姦淫行為之構、成要件7。亦 

即 ，該 決 議 認 為 「口交行為」僅 屬 於 「姦淫行為」以外足以興 

奮或滿足性慾之色情行為，因此無法認定其屬於刑法第239條 

所規定之通姦行為。而此決議立場，最主要之影響是現行實務 

上對於通姦罪之證據認定方式，將面臨嚴格之考驗。換 言 之 ， 

一般對於通姦行為之採證，皆係採取現場是否留有保險套、殘 

留精液痕跡之衛生紙等物品來判斷姦淫行為存在與否，是於上 

開決議下，因通姦行為之定義僅限於具有「姦淫行為」之 情 形 ， 

從而僅依據所採證之保險套或殘留精液痕跡之衛生紙等物 

品 ，將無法明確證明有通姦行為存在8。承 此 ，可合理想像的

6 邱忠義，「以自主隱私權之侵害評析我國通姦罪之處罰」，輔仁法學第46期 ，

2013年 12月 ，第 118頁及第141頁 。

7 91年 11月 1〗 日臺灣高等法院暨所屬法院法律座談會刑事類提案第7 號 。

8 余振華，「對性犯罪之刑罰規定的再檢討」 ，月旦法學雜誌第96期 ，2003年
15



是 ，將來為夫妻一方為證明他方有通姦之事實，當極盡所能採

取諸如裝設針孔攝影機、竊聽器或破門而入之舉證方式證明他 

方配偶有通姦行為，如此一來形同鼓勵國人以重大侵害隱私權 

之 手 段 ，協助檢察官履行刑事訴訟法上之舉證義務。爰 此 ，刑

法 第 23 9條規定實已違反憲法第2 2條隱私權及自主決定權之 

保 障 。

三 、刑 法 第 2 3 9 條之規定違反憲法第2 3 條之比例原則

(一 ） 比例原則作為法治國之基本原則之一，並為達憲審查之具體基 

準 ，主張國家行為所採取之方法應有助於目的之達成（即適當 

性原則），且若有多種同樣能達成目的之方法時，應選擇對人 

民權益損害最小者（即侵害最小原則），且採取方法所造成之 

損害不得與欲達成之目的利益顯失均衡（即狹義比例原則或相 

當原則）。

(二 ） 「通姦」是指行為人與相姦者彼此合意而為的婚姻關係外的性 

行 為 ，換 言 之 ，通姦罪並不處罰精神上外遇，而是強調配偶彼 

此有性方面的忠誠義務，或者是保持貞操之義務，若有違反此 

種貞操 義 務 ，國家將動用刑罰處罰之，目的在透過刑罰之威嚇 

力預防婚外性行為，藉此保護一夫一妻之婚姻制度及家庭和諧

5 月 ，第9 6頁
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9。然論者認為通姦罪所要保護的婚姻美滿或配偶對婚姻之忠 

誠 性 等 法 益 ，原 則 上 僅 是 一 種 「道德上的訴求」，法律無法要 

求每一對配偶都應該努力經營婚姻，也不應要求即使配偶個性 

不合或婚姻暴力，其中一方不得與他人為性行為，而必須努力 

勉強維持婚姻的存在。外遇是個人私生活問題，在道德上或許 

可 以 非 難 ，但不具有公共性，法律僅因外遇或通姦的事實即將 

個 人 以 刑法相繩，應屬不正當之刑法1()。且 「通姦」本質上是 

一種家庭内的衝突、個人之的憤怒或怨憇，通姦罪之告訴等於 

是要求公權力來處理此種情緒，故刑罰無介入之必要11。何 況 ， 

通姦罪已被理解成是「沒有被害人」之 犯 罪 ，則單以一般人普 

遍認為通姦行為是一種「道德錯誤」之 概 念 ，根本不足以正當 

化通姦入罪之理由，且即便是以傳統意義之婚姻關係及無辜配 

偶 、子 女 、親屬之保護為理由，亦無法否定性自主決定權之憲 

法基本價值* 11 12。承 此 以 觀 ，當通姦罪本身所保護之「婚姻制度 

及家庭和諧」 已不足以作為國家適合以刑罰追求之正當目的 

(即國家無法將婚姻制度及家庭和諧供作「重要利益」及 「優

勢利益」加以追求）時 ，通姦罪即喪失存在依據，應予以除罪

9 謝如媛，「刑法規範下的家庭秩序」，台灣大學法學論叢第35卷第6 期 ，2006

年 11月 ，第313頁。

ID王皇玉，刑法總則，新學林，2018年 8 月 ，第2 9頁

11謝如媛，前揭註9 ，第315頁。

12邱忠義，前揭註6 ，第138頁至第139頁。
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化 ，更何況當配偶一方對他方提出通姦罪之刑事告訴，通常雙

方感情已幾無感情基礎，國家當無以刑罰強制挽回之必要性。

(三 ） 又 倘 就 「適當性原則」而 論 ，有文獻指出以刑罰手段達到刑法 

通姦罪預防通姦、維繫婚姻之立法目的是無實質幫助的，想要 

事前或事後藉由通姦罪的威嚇或處罰以維護或挽回任何一段 

幸福的婚姻，均是難以達成的，而通姦罪的存在對於婚姻本身 

之維護作用，實際上僅係純出於想像，相 反 地 ，在大部分情況， 

通姦罪的追訴只會對婚姻發生毁滅效果，不具正面意義13 *。準 

此 以 觀 ，相較於以通姦罪處罰外遇配偶，就維護家庭與婚姻制 

度 而 言 ，更重要的者反應係「夫妻雙方應該認真且積極地經營 

婚姻關係」，而非一味仰賴國家以刑法處罰感情世界的背叛 

者 ，司法實務再怎麼加強通姦罪之處罰強度，亦無法增進夫妻 

雙方之信賴與婚姻之和諧。

(四 ） 就 「必要性原則」以 觀 ，因民法已提供無責配偶可對通姦行為 

人請求侵權行為「離因損害」賠 償 （非財產上損害），及 「離 

婚損害」賠 償 （民法 第 1056條之財產及非財產上損害）之機 

制 ，用以彌補無辜配偶所受到之傷痛及損失 u 。是雖有論者主

13鄭昆山，「通姦罪在法治國刑法的思辯：評釋字第554號解釋」，月旦法學雜
誌第105期 ，，2004年 2 月 ，第218頁 

邱忠義，前揭往6 ，第 141頁。
18



張事實上有許多妻子處於經濟上弱勢，通姦罪之規定可以對丈 

夫 有 所警惕，使處於弱勢地位之妻子有所保障，然倘妻子之社 

會地位及經濟地位薄弱，恐怕也不敢提起通姦罪告訴，從而為 

保護處於弱勢地位之妻子，最有效的方式理應係協助其在「社 

會上與經濟上自立」，而非對配偶判處刑罰15。準 此 ，弱勢妻子 

既可以依照民法規定請求離因損害賠償及離婚損害賠償，某程 

度 已 有 救濟之途，應無以通姦罪處罰外遇配偶之必要性。

(五 ）另 就 「狹義比例原則而論」，釋 字 第 55 4號解釋固認為為維護 

婚姻及家庭制度，個人之性行為自由當應有所限制，從而立法 

者既已將通姦罪規定為告訴乃論，並訂有配偶縱容或宥恕者， 

不得告訴之規定，通姦罪應無違反比例原則之問題。然有文獻 

指出性行為自由包括「要不要發生性行為」及 「要與誰發生性 

行 為 」2 種 内 涵 ，因傳統上認為得以婚姻制度限制性行為自由， 

遂形成於婚姻關係中以「妻只能與夫發生性行為」及 「妻不能 

拒絕與夫發生性行為」為主要内涵之性道德風俗，甚至衍生出 

「丈夫當場殺死姦夫淫婦不應處罰」等帶有高度父權色彩之法 

規 範 ，因 「在傳統的社會集體意識中，婚姻與性行為不可分， 

婚姻的重要目的之一就是為性行為，婚姻顯然就是一種分配性

1S 謝如媛，前揭往9 ，第316頁。
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資源的制度，婚姻的公開宣示，同時宣示婚姻當然享用性資源

的權限範圍，性忠誠便是為了鞏固這種性資源使用權而生」16， 

是以倘已意識到傳統婚姻觀與性道德的社會意義僅在維護傳 

統並穩定父權思惟下之性秩序，恐將難以繼續肯認忠誠義務與 

一生一世内涵之傳統婚姻為所謂「善良」風 俗 。再 者 ，隨著男 

女平權意識的提升，傳 統 上 「妻不能拒絕與夫發生性行為」之 

性行為自由限制，已為刑法第22 9條 之 1 :「對配偶犯強制性 

交 罪 ，需告訴乃論。」之立法所否認，從而傳統性道德只剩下 

「配偶一方只能與他方發生性行為」此項内涵，然國家既有義 

務排除任何人性尊嚴之侵犯，則何以立法者為保障夫妻一方之 

性自主權及人性尊嚴，而以上開規定將強制性交罪之適用範圍 

擴張至夫妻間，惟於婚姻關係出現破綻時，特別是配偶一方已 

出軌之情況下，卻仍執意以通姦罪限制他方配偶只能與配偶發 

生性行為？蓋就維護與保障人性尊嚴之角度而言，以法律強迫 

他方配偶只能與主觀上已產生噁心與反感之配偶發生性係，否 

則即不能享有性生活帶來之愉悦與幸福（即放棄自親密關係獲 

得歸屬感之權利），難道不算是強人所難而屬對人性尊嚴之過

M許玉秀’「夫妻間保證人地位一兼論通姦罪」 ，台灣本土法學雜誌第39期 ， 
2002年 10月 ，第9〗 頁。
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度 侵 害 （性行為自由之過度限制）17。何 況 ，即便承認國家得

以婚姻制度限制與規範配偶一方與其他人發生性行為，然該限 

制亦應僅限於短期限制（例 如 1 0 0天冷卻期），任何長期限制正

常人從事性行為的法律（例如在離婚訴訟長期不能定瓛之情形 

中 ，以通姦罪處罰離婚者），都應評價為對人性尊嚴造成過度 

侵 害 ，不符合憲法要求維護人性尊嚴之國家義務。是 以 ，除非 

現行離婚制度能確保夫妻一方在短期内解消其不欲維繫之婚 

姻 關 係 ，否則國家即不應以法律（通姦罪）處罰符合人性本質的 

人際互動18。承 此 ，聲請人認為釋字第5 5 4號解釋雖於具體權 

衡婚姻及家庭制度與性行為自由後，認為通姦罪之立法應屬合 

憲 ，然倘將通姦罪對對性行為自由之上開限制，及通姦罪同時 

亦侵害個人屬於憲法第2 2條隱私權及自主決定權，並伴隨有 

違反憲法第 7 條平等原則之疑慮均納入利益權衡， 通姦罪無 

疑地將違反憲法第2 3條之比例原則。

肆 、結論

通姦行為係在男女雙方基於真摯同意下所實行，從事性行為之雙 

方並未因通姦行為受有任何法益侵害，真正因通姦罪受害的僅能是遭 

感情背叛的他方配偶，然倘深究他方配偶究竟因通姦行為受有何等損

17張明偉，前揭註4 ，第6 4頁至第6 5頁。

18張明偉，前揭註4 ，第6 5頁。
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害 ，可能僅是因配偶之變心感到憤怒或悲痛，而找不到處罰之合理依 

據 。又即便認為通姦罪之保護法益為「婚姻及家庭制度」，然因通姦 

罪之處罰不僅無法挽回破綻百出之婚姻關係，實際運用狀況，只會惡 

化 婚 姻 ，甚至成為以刑逼民之工具，且依人性以觀，亦難排除通姦者 

與相姦者因同為刑事被告而培養出休戚與共之深厚感情，此毋寧是對 

早已岌岌可危之婚姻關係雪上加霜。且因我國民法設有離婚損害及離 

因損害之民事損害賠償制度，故被害人亦非毫無救濟之途，且上開損 

害賠償之獲得，相較於通姦罪之處罰，更有助於被害人因配偶通姦而 

離婚後之經濟及社會地位上之自立。再 者 ，因通姦罪於婚姻關係解消 

前永久禁止有婚姻關係之個人與異性通姦，已過度限制個人無法享有 

性生活帶來之愉悅與幸福（即放棄自親密關係獲得歸屬感之權利）， 

而屬對個人性行為自由之過度限制，而侵害人性尊嚴，此情形倘再疊 

加上開通姦罪有違憲法第7 條之平等原則並侵害第1 5條之隱私權及 

自主決定權之情形，通姦罪之法律規範，顯然已無法通過憲法第23 

條比例原則之檢驗。據 上 而 論 ，聲請人考量刑法第23 9條之文義與目 

的 ，並參酌國人社會觀念已有變遷，及先進各國紛紛廢除通姦罪之國 

際 趨 勢 ，通姦罪之刑罰規定顯無合憲解釋之可能，而有聲請變更或補 

充解釋之必要，爰提出上開確信法律為違憲之具體理由，聲請 鉤

院大法官解釋憲法。
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此 致

司 法 院

聲 請 人 ：臺灣臺北地方法院法官廖晉 

中 華 民 國  1 0 8  年 1 月 1 7  日
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