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壹 、聲請解釋目的

一 、 解釋目的

聲請人聲請宣告刑 法 第 2 3 9條 ，及刑事訴訟法第2 3 9條及其但書 

在該罪適用範圍内，均因違反後述憲法條文及原則(第 7 條 、第 22 

條 、第 2 3條 ) 而 無 效 或失效。

二 、 依據

按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，認有牴觸憲法之疑義 

者 ，得以之為先決問題，裁定停止訴訟程序，並提出客觀上形成確信 

法律為違憲之具體理由，聲請司法院大法官解釋（釋字第371號解釋 

文參照） 。

三 、 涉及之案件

聲請人審理105年度審易字第1585號被告高〇〇涉嫌妨害婚姻及 

家 庭 案 件 、105年度審易字第1818號被告阮〇〇涉嫌妨害婚姻及家庭
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案 件 ，認為所應適用之刑法第239條 ，以及刑事訴訟法第239條及其但

書在該罪適用範圍内，有牴觸憲法第7條 （平等原則） 、第22條 （婚 

姻自由〇 、第23條 規 定 （比例原則）之 疑 義 ，而屬 先 決 問 題 ，業已 

分別裁定停止其訴訟程序，並本於合理確信提出後述具體理由，聲請 

鈞院大法官解釋。

四 、本件釋憲標的、理由與先前既經解釋者並不相同

(一 ）本件聲請釋憲之標的

刑 法 第 23 9 條的規定（以下亦以「通姦罪」稱 之 ，但 「相姦行為」 

亦包含在内），因涉及高度不同價值觀的衡量、衝 突 ，立 法 層 次 上 ， 

存廢與否始終仍見爭議。鈞院大法官雖然在釋字第5 5 4號作出通姦罪 

合憲的結論，但或許限於該案釋憲標的之故，對於告訴條件的具體適 

用 情 形 ，並未多加著墨。據 此 ，聲請人 認 為 ，倘若實體法的處罰，進 

一步與程序法上的訴追條件結合時，應該必須另外進一步考量其效應 

及 合 憲 性 ，因而本於後述確信，認刑法第 2 3 9條 、刑事訴訟法第239 

條及其但書在該罪適用範圍内，於具體案件之適用無法逕自拆解。因 

而 ，該等條文併予適用時 ，將導致違反後述憲法規範及原則情形。

】參釋字第74 8號解釋文：「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 

陳人民婚姻自由及 第 7 條保障人民平等權之意旨有違…… 。」。



(二 ）釋 字 第 5 5 4號

鈞院釋字第 55 4號解釋認為：刑 法 第 2 3 9條限制性行為之自由，

但已附有告訴乃論之訴追條件，因而認定並不違反憲法第2 3 條之比 

例原則2 。但 是 ，該解釋係於當時之時空、環 境 ，就 刑 法 第 2 3 9 條之 

解釋結果，且關於告訴條件制度作為刑法第2 3 9條通姦罪之訴追條件，

亦僅屬抽象衡量。該號解釋並未就如後述刑法第23 9條 、刑事訴訟法

第 2 3 9條 及 其 但 書 ，併予就其具體適用情形審查。因 此 ，釋 字 第 554

號 解 釋 ，與本件聲請解釋之標的並不相同。

( 三 ）釋 字 第 56 9號

釋 字 第 5 6 9 號 ，則係以院字第3 6 4號 、1844號 解 釋 、最高法院

2 9 年上字第 23 3 3號判例前段及2 9 年 非 字 第 1 5號 判 例 ，援 用 「告訴

不可分原則」，限制人民對於與其配偶共犯告訴乃論罪之人亦不得提

起 自 訴 ，並非為維持家庭和諧及人倫關係所必要，而有違憲法保障人

2 釋字第554號解釋文：「婚姻與家庭為社會形成與發展之基礎，受憲法制度性保障......婚姻制

度植基於人格自由，具有維護人倫秩序、男女平等、養育子女等社會性功能，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。性行為自由與個人之人格有 

不可分離之關係，固得自主決定是否及與何人發生性行為，惟依憲法第22條規定，於不妨害社 

會秩序公共利益之前提下，始受保障。是性行為之自由，自應受婚姻與家庭制度之制約」、「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239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，罹此為維護^姻、家庭制度及杜會I 活秩序所 

必要。為免此項限制過嚴，同法第245條第丨項規定通姦罪為告訴乃論......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]賈值判i f ，並未逾越立士形成自 

由之空間，與憲法第23條比例原則之規定尚無違背|。
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民訴訟權之意旨 該解釋標的在於自訴人的自訴權限，因為受到法

律以外所無之限制，因而認定違反憲法。因此，該號解釋之審查標的， 

也與本件聲請者並不相同。 3

3 釋字第569號解釋文：「憲法第十六條明定人民有訴訟之權，旨在確保人民權益遭受不法侵害 

時 ，有權訴請司法機關予以救濟。惟訴訟權如何行使，應由法律規定：法律於符合憲法第二十三 

條意旨之範圍内，對於人民訴訟權之實施自得為合理之限制。刑事訴訟法第三百二十一條規定， 

對於配偶不得提起自訴，係為防止配偶間因自訴而對薄公堂，“ 響夫4 和睦及家庭和諧，乃 

為維護人倫關係所為之合理限制，尚未逾越立法機關F 由形成之範圍；且人民依刑事訴訟法相關 

規定，並非不得對其配偶提出告訴，其憲法所保障之訴訟權並未受到侵害，與憲法第十六條及第 

二十三條之意旨尚無牴觸。

刑事訴訟法第三百二十一條規定固限制人民對其配偶之自訴權，惟對於與其配偶共犯告訴乃 

論罪之人，並非不得依法提起自訴。本院院字第三六 四 號 及院字第一八四 四 號 解釋相關部分，使 

人民對於與其配偶共犯告訴乃論罪之人亦不得提起自訴，並非為維持家庭和諧及人倫關係所必要 

，有違憲法保障人民訴訟權之意旨，應予變更；最高法院二十九年上字第二三三三號判例前段及 

二十九年非字第一五號判例，對人民之自訴權增加法律所無之限制，應不再援用。」
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貳 、疑義之性質與經過及涉及之憲法條文

一 、 疑義之性質與經過

臺灣桃園地方法院檢察署檢察官先後起訴，認為被告高〇〇係有 

配偶之人而有通姦行為，因認被告高〇 〇 、阮〇〇各自涉嫌犯刑法第 

2 3 9條前段通姦罪及同法第2 3 9條後段相姦罪4。上開案件嗣後分別由 

聲 請 人 受 理 ，現 以 10 5年度審易字第 1585號 （被 告 高 〇 〇 ，以下簡 

稱 A 案）、1 0 5年度 審 易 字 第 1 8 1 8號 （被 告 阮 〇 〇 ，以下簡稱 B 案） 

審 理 中 。經聲請人認後述適用之法律有牴觸憲法疑義，並經裁定訴訟 

程 序 停 止 。茲以前述釋字第3 7 1號解釋文為程序依據，提出客觀上形 

成確信法律為違憲之具體理由如後，聲請鈞院大法官解釋。

二 、 本案所涉及之憲法權利（及刑事法條文）

(一 ）涉及之憲法權利

憲法第 7 條 （平等原則）、憲法第 2 2 條 （婚姻自由）、憲法第 23 

條 （比例原則）。

參臺灣桃園地方法院檢察署檢察官105年度偵字第5857號、偵缉字第1412號起訴書（附件1)。
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刑 法 第 23 9條 、刑事訴訟法第 2 3 9條 及 但 書 （在刑法第 23 9條適 

用範圍内）。

(二 ）涉及之刑事法條文
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叁 、聲請解釋憲法之理由（聲請人對本案所持之立場與見解)

一 、刑 法 第 23 9條 、刑事訴訟法第 23 9條及其但書

(一 ）告訴條件作為刑法第2 3 9條之合憲基礎

1 •刑法第2 3 9條及其告訴條件之目的

刑 法 第 2 3 9條 規 定 ：「有配偶而與人通姦者，處一年以下有期徒 

刑 。其相姦者亦同」。而釋字第 5 5 4號解釋文亦以：「刑 法 第 23 9條 ......

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24 5條 第 1 項規定通姦 

罪為告訴乃論……對於通志罪附加訴追條件，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5並未逾越立法形成自由 

之 空 間 ，與憲法第 2 3條比例原則之規定尚無違背」。

該號解釋理由書，並 以 ••「刑 法 第 2 3 9條規定……以刑罰手段限 

制有配偶之人與第三人間之性行為自由，乃不得已之手段。然刑法所 

具一般預防功能，於信守夫妻忠誠義務使之成為社會生活之基本規範， 

進而增強人民對婚姻尊重之法意識，及維護婚姻與家庭制度之倫理價 

值 ，仍有其一定功效。立法機關就當前對夫妻忠誠義務所為評價於無
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違社會一般人通念，而人民遵守此項義務規範亦非不可期待之情況下，

自得以刑罰手段達到預防通姦、維繫婚姻之立法目的。矧刑法就通姦 

罪處一年以下有期徒刑，屬 刑 法 第 6 1 條規定之輕罪；同法第 2 4 5條 

第 1項規定，通姦罪為告訴乃論，使受害配偶得兼顧夫妻情誼及隱私， 

避免通姦罪之告訴反而造成婚姻、家庭之破裂……對通姦罪追訴所增 

加訴訟要件之限制，已將通姦行為之處罰限於必要範圍，與憲法上開 

規定尚無牴觸」。

2 . 告訴條件之限制屬於刑法第2 3 9條合憲基礎

依照上開條文及解釋，足以顯示通姦罪之立法目的，在於維護婚 

姻 、家庭制度，而以刑罰之手段作為一般預防方式，限制人民與配偶 

以外之人為性交行為。但因通姦罪最終仍是刑罰效果，因此設計告訴 

乃 論 的 「訴訟條件」機 制 ，限制刑罰之發動，並 藉 此 「使受害配偶得 

兼顧夫妻情誼及隱私，避免通姦罪之告訴反而造成婚姻、家庭之破裂」。 

從 而 ，倘若通姦罪去除了告訴乃論的訴訟條件機制，那麼通姦罪就會 

成為一個難以適當節制的處罰條文，也會反過頭來使得「夫妻情誼及 

隱私」無法兼顧、造成婚姻家庭之破裂。準 此 ，依照上開釋字第554 

號 解 釋 意 旨 ，可見通姦罪與其告訴條件，應該必須整體 適 用 ;「告訴 

條 件 I 的 存 在 （限制刑罰發動），是通姦罪合憲的基礎。
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(二 ）告訴制度於通姦罪適用的基本現況

1. 刑事訴訟法的告訴制度

「告訴」的 意 義 ，是 指 「犯罪之被害人或其他告訴權人，向偵查 

機關申告犯罪事實並為請求追訴之意思表示 i 5 〇此 外 ，告訴也是對 

於個別犯罪事實要求追訴的意思表示，並不會概括地及於其他犯罪事 

實 。依照刑事訴訟法第2 3 2條 ：「犯罪之被害人 ，得為告訴」、第 234 

條 第 2 項 「刑 法 第 2 3 9條之妨害婚姻及家庭罪，非配偶不得告訴！、 

第 2 3 7條 第 1 項 ：「告訴 乃 論 之 罪 ，其告訴應自得為告訴之人知悉犯 

人 之 時 起 ，於 6 個月内為之」。第 2 3 9條 ：「告訴乃論之罪，對於共犯 

之一人告訴或撤回告訴者，其效力及於其他共犯。但刑 法 第 23 9條之 

罪 ，對於配偶撤回告訴者，其效力不及於相姦人 ,。

2. 告訴條件的適用情形

另 外 ，告訴原則不得附加條件或限制、亦不能事先拋棄6 〇另 外 ，

通姦罪的告訴權人，倘若在離婚後或其他原因而喪失配偶身分者，亦

5 林鉦雄，刑事訴訟法（下），2010年 9 月 ，頁3 1。

6 參照林鉦雄，刑事訴訟法（下），2010年 9 月 ，頁49-50，以及第5 6頁整理的實務見解（最高 

法院2 6年上字第1906號判例、90年度台非字第389號判決要旨法律見解）。其餘相同實務見解 

例 如 ：最高法院7 0年度台上字第4505號 、9 0年度台非字第16號 、臺灣高等法院]0 3年度上易 

字第586號 、臺灣高等法院臺中分院102年度交上易字第1510號 、104年度上易字第556號 、 

臺灣高等法院臺南分院104年度上易字第463號、臺灣高等法院高雄分院88年度交上易字第127 

號判決要旨法律見解（參附件2 )。
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得提出告訴7 。

3.小結

因此，依照上述的告訴規定及實務見解，於通姦罪之適用情形是： 

( 1 ) 告訴權人配偶必須在知悉犯人之後6 個月内提出告訴〇告訴權 

不能附加條件或限制，也無法事先拋棄，亦不會及於其他的個別犯罪 

事 實 ；

( 2 )  縱使在離婚或其他原因喪失配偶身分，告訴權人配偶仍然可以 

提 出 告 訴 ；

( 3 )  倘若提出告訴，告訴效力及於相蟲人，但得以對配偶（通蟲人） 

單獨撤回告訴。

二 、違反憲法的論證

(一 ）審查密度

通姦罪的法律效果是刑罰，所進行的也是刑事訴訟程序。對於人 

民之基本權干預程度，自偵查、審判到執行，都產生了嚴重的限制情 

形 ，更涉及人民間「性 生 活 ,的隱私核心事實認定、證據蒐集及各類

7 例如：最高法院2 5年非字第4 1號判例、臺灣高等法院103年度上易字第2035號 、105年度 

上易字第653號 、臺灣高等法院臺南分院9 2 年度上易字第25 8號 、臺灣高等法院高雄分院98 

年度上易字第773號 、100年度上易字第458號判決要旨法律見解（參附件3 )。
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基本權干預作為。且自鈎院前開解釋可知，通姦罪尚且必須與限制訴 

追的告訴條件併合審視合憲性，足以證立通姦罪及其追訴程序本身， 

並不是一個輕微的干預手段。因 此 ，對於本件訴訟標的，聲請人認為 

應該要以較為嚴格的審查密度（標 準 ）加 以 審 查 。通姦罪及其告訴條 

件的整體適用，其目的與手段之間，至少必須有實質關聯性存在。

(二 ）通姦罪及其告訴制度違反比例原則

1.告訴權人配偶必須提出告訴再行撤回，違反適當性原則

依 照 前 述 ，告訴不能事先拋棄或附條件，告訴期間是6 個 月 。那 

麼告訴權人配偶倘若想要就個別的犯罪事實，在法律上確定、終局地 

「不 」追訴另一配偶（通姦人），以 此 方 式 來 「維 護 婚 姻 、家庭」，就 

只能先對通姦、相姦人提出告訴，再撤回對於通姦人的告訴(倘不如 

此 ，可能造成縱容、宥 恕 的 效 果 ，詳後述），等同迫使告訴權人配偶 

必須先行對於犯罪事實表達訴追的意思—— 換 言 之 ，通姦人必須要先 

行受到刑事告訴，才能由告訴權人配偶再進一步撤回告訴。如此一來， 

因為上開規範制度緣故，導致告訴權人配偶必須對其通姦人配偶先行 

表達刑事訴追的意思（提出告訴），反 而造成家庭、婚姻和諳關係的 

座 邀 。從 而 ，通姦罪及其告訴制度之適用，致使原本要限縮訴追以「兼 

顧夫妻情誼及隱私，避免造成婚姻、家庭破裂」的告訴條件，成為應
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先行提出的必要條件，手段與目的間欠缺實質關聯，產 生 矛 盾 。

此 外 ，理 論 上 ，雖然可以想像告訴權人配偶得以透過事前表達不 

追究的方式，達到不追訴通姦罪行為人的情況。然 而 ，告訴權人配偶 

若 （表明）不提出告訴，可能也會構成刑法第245條 第 2 項的「縱容」 

或 「宥恕」8 ，導致告訴權全然喪失，進而無法對相姦人提出告訴， 

也更難期待告訴權人配偶會一般性地如此行動及主張。因 此 ，縱使現 

實上有（表明）不提出告訴的運作，仍然無解於上開告訴制度的目的、 

手段衝突。

综 上 ，現行告訴制度於通姦罪的適用，與前揭大院解釋所闡釋的 

「使受害配偶得兼顧夫妻情誼及隱私，避免通姦罪之告訴反而造成婚 

姻 、家庭之破裂 i 利 益 ，彼此會呈現悖反的狀態。在 此 ，法律規範的

手 段 （導致先行提出再撤回告訴）與 目 的 （維護婚姻、家庭）之 間 ， 

無法實質地連結其正當性，反而違反了通姦罪所要保護的利益。從 而 ， 

通姦罪及其告訴要件的適用，其手段無助於目的達成，違反比例原則 

的適當性要件（憲法笫2 3條 ）。

8 僅參照：臺灣高等法院9 9年度上易字第2846號、臺灣高等法院臺中分院9 8年度上易字第1703 

號 、104年度上易字第620號 、臺灣高等法院臺南分院103年度上易字第227號 、105年度軍上 

易字第3 號判決要旨法律見解（參附件4)。因此，配偶如果想要一方面「維持婚姻、家庭圓滿」， 

而無意追訴配偶，但想要追訴相姦人時，唯一有效的方法就是提出對於通姦、相姦人的告訴後， 

再檄回對於通矣者的告訴。
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2 .  各別提出告訴，無從維護婚姻，違反適當性原則

此 外 ，刑法刪除連續犯、牵 連 犯 後 ，犯罪行為除有刑法第5 5 條 

之 情 形 以 外 ，均以一罪一罰為基礎9 〇因 此 ’在制度的整體解釋上， 

通姦罪的成罪與否，必須以各自犯罪事實的告訴作為訴訟條件。通姦 

罪是要維護整體婚姻、家庭制度的圓滿，但因為通姦仍然是屬於個別 

的犯罪事實，如 此 一 來 ，告訴權人配偶可以針對不同的犯罪事實表達 

不同的訴追之意。換 言 之 ，告訴權人配偶可以依照具艎情 形 ，對於通 

姦 、相姦人數次的犯罪事實，表達或不表達訴追意思；甚至在告訴期 

間 内 ，也可以另行針對不同的犯罪事實表達告訴。如 此 一 來 ，告訴制 

度的適用結果，造成告訴權人配偶足以依其意願切割提出告訴，無助 

於整艎婚姻、家庭制度的圓滿，手段與目的間同樣無法達成實質關聯， 

違反比例原則的適當性要件（憲法第 2 3條 ）。

3. 喪失配偶身分仍得實行告訴，違反適當性原則

依 據 前 述 ，縱使在離婚或其他原因喪失配偶身分，告訴權人仍然 

可以提出告訴。那 麼 ，在婚姻解消後，告訴權人配偶仍然得以據其原 

本 的 「被害告訴權」，對於通姦行為人配偶、相姦者提出告訴。則此 

告 訴 ，無法維護一個已經不存在的婚姻家庭，手段與目的間同樣不存 9

9 例如臺灣高等法院】0 4 年度上易字第2598號 、105年度上易字第837號 、臺灣高等法院臺中 

分院 105年度上易字第641號 、106年度上易字第351號 、臺灣高等法院臺南分院102年度上易 

字第2 5號 、102年度上易字第714號判決要旨法律見解（參附件5)。
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在 實 質 關 聯 ，亦違反比例原則的適當性要件（憲法第2 3條 ）。

( 三 ）通姦罪之撤回告訴制度違反平等原則及比例原則

1.「前 」配偶撤回權限：不得單獨撤回對行為人配偶的告訴

刑事訴訟法第2 3 9條 規 定 ：「告訴乃論之罪，對於共犯之一人告 

訴或撤回告訴者，其效力及於其他共犯。但刑法第 23 9條 之 罪 ，對於 

配偶撤回告訴者，其效力不及於相姦人」。現行司法實務通說對系爭 

條 文 的 意 見 是 ：「對於配偶撤回告訴者 i 的 「配 偶 ^解 釋 ，並不包括 

「前 配 偶 I 1Q 。理 由 是 ：該條文字的意義並沒有包括「前配偶」，而且 

既然婚姻關係既然已不存在，單獨撤回告訴就沒有促使家庭和諧、婚 

姻關係繼續存在的意義。因此若允許告訴權人配偶對於「前配偶」（通 

姦行為人）單獨撤回告訴，與該條文文義或規範目的都不符合。換言 

之 ，必須回到刑事訴訟法第2 3 9條 本 文 的 「主觀不可分」規 範 ，撤回 

告訴之效力將及於相姦人。

上述實務見解，其用意或許在限縮通姦罪的適用，而有其正當 

的目的存在（聲請人在此也不深究、贅論告訴權人配偶實際上可能遭 

受的突襲問題）。不 過 ，於聲請人受理的 A 案 件 中 ，被 告 高 〇 〇 （涉 *

)()最高法院104年度台非字第293號 、台非字第27 3號判決要旨、臺灣高等法院103年度上易 

字第1593號 、第 1812號 ' 104年度上易字第802號 、臺灣高等法院臺南分院102年度上易字第 

110號判決、臺灣高等法院暨所屬法院104年法律座談會刑事類提案第2 5號 、第26號 （參附件

6 )〇
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嫌通姦人）與 告 訴 人 （配偶）辦 理 離 婚 之 後 ，隨即於本院進行準備程 

序 ，告訴人表示要撤回對於被告高〇〇、但堅持告相姦人。聲請人為 

了避免突襲，曉論被告高〇〇與告訴人上開司法實務通說見解，被告 

高〇〇及告訴人對此即回答稱：「可以擇期再開嗎，我們再去辦理結 

婚 i、「我可以為了撤回對他一人的告訴，而跟他辦理結婚成為配偶後， 

撤 回 告 訴 ，再跟他辦理離婚 i 11。如 此 一 來 ，可見前揭規範的適用結 

果 ，將使已離婚之配偶，為了同時達到「撤回對通姦人的告訴」、「懲 

罰相姦人」的目的，產生無結婚真意而違背事實或違背法律的作為（並 

詳後述）。

2.不得單獨撤回對「前 」配偶告訴的牴觸憲法情形

刑事訴訟法第23 9條但書的規定，本來是為了促進配偶間的家庭、 

婚姻和諧而設計。但是當配偶之間已無意繼績婚姻關係時，該條但書 

的 設 計 ，反而致使發生「不 可 以 離 婚 ，否則會告不成相姦人！、「若已 

離 婚 ，雖無結婚真意仍需回復婚姻關係!的情形。如 此 ，本為限縮通 

姦罪發動的告訴條件，反而造成限制人民「不 I 持續婚姻關係的婚姻 

自由權利、甚至鼓勵人民嘗試違法12 * * * * 17。因 此 ，刑事訴訟法第2 3 9條但

11本院 105年度審易字第1585號 105年 9 月 9 曰準備程序筆錄第2-3頁 （附件7 )。

12無結婚真意而登記者，可能構成刑法第214條的使公務員登載不實罪，例如：最高法院99年

度台非字第4 7號 、臺灣高等法院96年度上訴字第1229號 、105年度矚上重更（一）字第2 號 、

臺灣高等法院臺南分院97年度上訴字第337號 、臺灣高等法院高雄分院103年度上易字第1號

判決要旨法律見解（參附件8 )。以此相同推論，離婚登記亦同，而可能會構成相同犯罪（實務

上案例亦可參臺灣花蓮地方法院9 9年度易字第358號判決，同參附件8)。
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書 ，於配偶之間已離婚時，造成限制婚姻自由權利（不持續婚姻的自

由）、並變相鼓勵違反法秩序之效應，致使離婚前後產生不平等的狀 

態 ，手段與目的之間於此亦無法產生實質關聯，違反憲法第7 條 （平 

等原則）、第 2 2條 （婚姻自由權）、第 2 3 條 （比例原則）。

3. 「前」配偶縱得單獨撤回對行為人配偶告訴，仍牴觸憲法

倘若刑事訴訟法第23 9條 但 書 ，也 將 「前配偶」納 入 ，使離婚後 

之告訴權人配偶，仍得單獨對於行為人即共犯配偶撤回告訴時（亦即 ， 

將刑事訴訟法第23 9條但書解釋為「若已離婚仍可單獨撤回對通姦者 

的告訴」），前述疑慮或許可以消除。但 是 ，配偶既然已經離婚，則允 

許告訴權人配偶僅撤回對於通姦者的告訴時，只剩下懲罰相姦人的意 

義 ，也確實沒有維護婚姻的利益可言（婚姻已不存在）。是 以 ，縱為 

如 此 之 解 釋 ，手段與目的同樣無法產生實質關聯，仍然違反憲法第 

2 3 條 （比例原則）。

( 四 ） 其他制度無法彌補上述告訴制度的問題

1.取消告訴乃論，將使通姦罪擴張適用，不符釋字第 5 5 4號意旨

可以想像的方法是，直接將通姦罪的告訴乃論條件取消，形成非 

告訴乃論之罪。但 如 此一來，如 同 前 述 ，通蟲■罪將成為過度的刑罰， 

違背鈞院釋字第5 5 4號解釋意旨。
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2.縱容或宥恕而不得告訴的制度，無法取代告訴制度

刑 法 第 2 4 5條 第 2 項 的 「......配偶縱容或宥恕者，不得告訴」，

是指配偶在特殊情境下「不得告訴」的 規 定 ，並不是一般的提出或撤 

回告訴制度，適用的依據、評價的標準並不相同，沒有辦法替代上述 

告 訴 制 度 。

二 、結論

1. 通姦罪若無告訴制度存在，無法合理限制刑罰發動。

2. 刑事訴訟法第239條及其但書的告訴制度，亦無法合理化刑法第239 

條的通姦罪。適用上開條文時，一般情形之下，迫使身為配偶的告 

訴 權 人 ，必須先行對通姦行為人提出告訴再撤回告訴，或得以對個 

別犯罪事實提出告訴，均足以造成破毁婚姻家庭的效果；允許婚姻 

解消後仍得提出告訴，發動刑事訴追亦無助於婚姻家庭之維護。從 

而 ，上開規範均已牴觸憲法上維護婚姻家庭制度的規範意旨（憲法 

第 2 2 條 ），產生手段與目的不存在實質關聯的情形，違反比例原則 

的適當性原則（憲法第2 3條 ）

3. 在先行婚姻解消而導致告訴人成為「前配偶」時 ，上開條文的適用

亦可能造成違反平等原則（憲 法 第 7 條 ）、致 使 人 民 「不」繼續婚
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姻的自由受到不當限制（憲法第2 2 條 ），且產生鼓勵人民違法的不 

當 效 果 ，亦違反比例原則的適當性原則（憲法第2 3條 ）。

4.其餘限制刑罰或追訴發動的制度（「縱容」及 「宥恕」的限制），無 

法替代或彌補上述問題。

5•綜上所述，刑事訴訟法第2 3 9條 及 其 但 書 ，是刑法第23 9條的合憲 

基礎。但併行適用時，情況錯綜複雜，將產生違反憲法上平等原則、 

違反憲法保障婚姻及家庭制度意旨、且有不當限制「不 」繼續婚姻 

之 自 由 、違反比例原則（適當性）等規範意旨的結果。
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肆 、附論

― 、本聲請與同性婚姻之解釋無涉

大院釋字第7 4 8號 ，作成解釋略以：「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」。

同性婚姻或結合關係，其主體縱使也作為通姦罪的處罰對象，也 

無法正當化前述的違憲狀態，且將造成更多不當入罪的情形。

二 、所涉刑事案件被告、辯護人之請求事項

上開聲請人（法官）之聲請意旨，係以鈞院釋字第55 4號 為 前 提 ， 

認為通姦罪及其告訴條件之整體適用，仍屬違反憲法。惟鈞院倘於時
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空經過後，認刑法第2 3 9條之通姦罪之實體處罰要件，或其相關之訴

訟 程 序 ，本身獨自即存有違憲疑義，而應予分別檢視者，聲 請 人 （法 

官）認本院受理之 B 案件被告阮〇 〇 、辯 護 人 （法扶）馬翠吟律師於 

1 0 6年 2 月 2 1 日提出之「刑事請求聲請釋憲狀」，其關於通姦罪本身 

之聲請釋憲理由略以：通姦罪侵害憲法第2 2 條保障之性自主權、隱 

私 權 ，違反比例原則，訴追程序亦侵害核心隱私領域，欠缺必要性13 ; 

關於刑事訴訟法第23 9條但書之違反憲法疑義論證，另 略 以 ：單獨撤 

回 告 訴 ，致使獨留相姦人為被告並為追訴、處 罰 ，卻使違背忠誠義務 

較高的通姦人配偶不受追訴，其效應並非保護婚姻，而是實際上交換 

證 詞 、報復相姦人的武器，則此手段與保護婚姻的目的欠缺實質關聯 

(該 狀 第 1 2頁 ，3 、4 以下的論證* 14) ，仍 值 參 照 。

為 此 ，倘鈞院不予採取聲請人（法官）前 述 「整體審查」脈絡及 

意見，而認有必要分別檢視刑法第239條及其訴訟程序者，為 免 被 告 、 

辯護人將來仍必須再次持相同理由聲請違憲審查，並避免訴訟資源之 

重複耗費，仍請參酌該案件被告、辯護人主張之理由、論 證 ，為適當 

之程序 處 置 ，以維彼等權益。

3 附件9 ，頁8 、9 。

14附件 9 ，頁 12、13。本件聲請人（法官）所主張的理由，是 以 「整體審查」作為基礎，被告 

及辯護人「聲請狀」的出發點、脈 絡 ，則是分別檢視，兩者論述基礎並不相同，因此聲請人並不 

予以援用。
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此 致

司 法 院 大 法 官

聲請人 臺灣桃園地方法院刑事審查庭法官

中 華 民 國  1 0 6  年 7 月
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