
釋憲聲請書

壹 、 聲請解釋憲法之3 的

聲請人係臺灣彰化地方法院法官，因 審 理 本 院 1 0 7 年度易字第 

10 4 4號被告羅〇傑妨害婚嫲案件、1 0 7年 度 易 字 第 11 7 6號被告吳〇 

真 、唐 O 龍妨害婚姻案件、1的 年 度 易 字 1 2 7 1第號被告黃〇評妨害 

家庭等三個案件，對於所應適用之刑法第 2 3 9 條 之 通 （相 ）姦罪1， 

依 合 理 之 確 信 ，認此一規範侵害被告之性行為自由、隱 私 權 ，而違反 

人 性 尊 嚴 、比 例 原 則 ，且無合憲性解釋之可能，應 屬 違 憲 。

此又為本案裁判所須適用之法律，如經宣告違憲，上開案件將直 

接導致有罪或無罪之不同審理結果，明顯屬於上揭案件之先決問題， 

乃依司法院大法官釋字第3 7 1號 、第 5 7 2號 及 第 5& 0號 等 解 釋 意 旨 ， 

先行裁定停止訴訟程序【詳附件】，並提出客觀上形成確信法律違憲 

之 具 體 理 由 ，聲請司法院大法官解釋。

貳 、 本案疑義之經過、性質暨涉及之憲法條文

一 、本 院 1 0 7年度易字第 104 4號 （下 稱 ：【LINE火辣對話案】）

(一 ）起訴之犯罪事實

被告羅 O  傑 知 悉 陳 〇 汎 （業經告訴人即陳〇汎之配偶鐘〇奕 

撤 回 告 訴 ，檢察官另為不起訴處分確定）為 有 配 偶 之 人 ，竟基於 

柑 姦 之 接 續 犯 意 ，先 後 於 民 國 10 7年 3 月 1 4 曰晚上、1 0 7年 3 月 

1 5 日晚上、1 0 7年 4 丹 12 & 晚 上 、1 0 7年 4 月 1 3 日 晚 上 ，在被 

告羅〇傑當時位於彰化縣和美鎮之租屋處，以將二人性器官接合

以下統稱通姦罪。



之方式為性行為而通姦共4 次 。囲認被告羅〇傑 所 為 ，係犯刑法 

第 2 3 9條後段之相姦罪。

(二 ）被 告 之 辩 解 、本案審理過程及事實之認定

被告羅〇傑於本院審理時坦承有於起訴書所載之時間、地 點 ，與 

陳〇汎為所 示 之 性 行 為 ，但其辯稱當時並不知悉陳〇 汎為有配偶之

公訴人請求傳喚證人陳〇汎，欲證明雙方在為上開性行為當時， 

被告知悉陳〇汎已婚，且公訴人男提出卷内被告羅〇傑與陳〇汎 LINE 

的•對話資料為證據，欲佐證被告羅〇傑主觀之相姦犯意。

本 院 認 為 ，證人陳〇汎的交互结問程序、雙 方 LINE對話内容的 

調 查 ，涉及性隱私的干預，與 通 姦 罪 （可能）的保護法益相較，無法 

通過比例原則的檢驗，因而尚未進行本案的實質審理，乃裁定停止訴 

訟 ，聲請本案解釋。

二 、本 院 10 7年度易字第 1176號 （下 稱 ：【配 偶 外 「獄 」案】）

(一 ）起訴之犯罪事實

被告吳〇真為告訴人徐〇福 之 妻 ，為有配偶之人；被告唐〇龍亦 

明知被告吳〇真為有配偶之人，被 告 2 人 基 於 通 姦 、相姦之接續犯 

意 ，於 1 0 5年 1 1 月 、1 2 月 間 ，在臺南市善化區工業區某工地貨櫃屋 

宿 舍 内 ，發 生 以 將 2 人性器官接合方式之性行為而相姦、通 姦 3 次以 

上 。嗣因被告吳〇 真 懷 孕 ，而 於 10 6年 5 月產下女兒徐〇 〇 ，告訴人 

徐 〇 福 始 知 悉 上 情 。因認被告吳〇真、唐〇龍 所 為 ，分別犯刑法第 

23*9條 前 段 、後 段 之 通 姦 罪 、栢 姦 罪 。

(二 ）被 告 之 辯 解 、本案審理過程及事實之認定



被告吳 O 真 於 本 院 審 理 時 坦 承 上 情 ，被 告 唐 〇龍則於本院審理 

時 ，承認檢察官起訴之客觀相姦事實，但其辯稱並不知道吳〇真尚未 

離 婚 等 語 。

本案告訴人徐〇福 前 於 1 0 4年 間 ，&強 盜 案 件 ，於 1 0 4年 1 2 月 

1 1 曰起羈押在案，嗣 卧 判 決 確 定 後 ，與其所犯之施用毒品、竊盜等 

案件執行迄今，而本案被告吳〇真在告訴人徐〇福在監執行中為前述 

通 姦 行 為 ，本院於審理時盡力促成雙方和解，告訴人徐 O 福請求賠償 

2 0 萬 元 ，但被告吳〇真、唐〇龍 無 力 賠 償 ，只能進行本案實質審理。

本 案 與 【LIN E對話調查案】的事實上爭點栢同，一旦欲證明被 

告唐〇龍 主觀之犯意，勢必進行同案被告吳〇真的證人調查程序，此 

涉及性隱私的揭露，無法通過比例原則的檢驗。甚 且 ，告訴人徐〇福 

於 本 院審理時，並未表示其0 •本案婚外性行為受封任何痛苦、婚姻與 

家庭受到如何之打擊，而是主張損害賠償，本 院 開 始 思 索 ，究竟通姦 

罪所要保護的法益為何？本案最後適用的結論，是否變成損害賠償的 

工 具 。據 此 ，本院尚未進行本案的實質審理，乃裁定停止訴訟，聲請 

本 案 解 釋 。

三 、本 院 10 7年 度 易 字 第 127 1號 （下 稱 ：【勘驗性器官案】）

(一 ）起訴之犯罪事實

I

張〇琪係告訴人黃〇新 之 妻 ，被告黃 O 評明知張〇琪為有配偶之 

人 ，竟分別基於通姦、相姦之接續犯意，先後於起訴書附表所示之時 

間 、地 點 ，通 姦 及 相 姦 次 。嗣告訴人黃〇新 於 1 0 6年 7 月 2 日某 

時 ，無意間發現張〇琪與陌生男子有曖昧之臉書對話紀錄，經其追 

賭 ，張〇琪始坦承有與被告黃〇評發生上賻姦淫行為。回認被告黃〇 

評 所 為 ，係犯刑法第 23 9條後段之相姦罪（張〇琪 部 分 ，業經告訴人 

黃〇新撤回告訴，本院另為不受理判決確定）。



(二 ）被 告 之 辯 解 、本案審理過程及事實之認定

被告黃〇評否認有何相姦之犯行，其 辯 稱 ：我跟張〇琪雖然有去 

旅 館 ，雙 方 有擁抱、親 吻 的 行 為 ，但並無性器官的接觸，我在網路上 

認 識 張 〇 琪 ，她長槻受到丈夫精神及經濟上的暴力，我 S 為 好 奇 ，才 

會賻始跟張〇琪 接 觸 等 語 。

因被告黃〇評否認犯行，故檢察官聲請傳喚張〇琪為證人，欲證 

明其與被告黃〇評曾經發生過性交行為，而張〇琪曾於偵查中書寫 

「自白狀」，内容記載雙方如何發生性交行為，張〇琪亦於偵查中指 

稱被告黃〇評的包皮很長包住龜頭、睪丸下方有痣等語，檢察官於偵 

查 中 ，亦曾勘驗被告黃〇評之性器官確認無誤，因 此 ，本 院 審 理 時 ， 

勢必將進行證人張〇琪之詰問程序，内容必然涉及雙方如何發生性交 

行 為 、上開自白書之内容真偽、被告黃〇評性器官的特徵，必 要 時 ， 

本院甚至還要當庭勘驗被告黃〇評性器官，以確認證人張〇琪的指證 

是否與事實相符。

如果被告黃〇評 所 述屬實，張〇琪長期受家庭暴力的困擾，這是 

一段不圓滿的婚姻，張〇琪為了逃離家庭暴力，獲得短暫的解脫，而 

與被告發生性行為，是在追求個人人格的實現，滿足自己的需求，國 

家機蹯基於何種理由，要限制張〇琪追求自我的滿足，難道只是要維 

持一偭不圓滿的婚姻。

而 且 ，即便通姦罪之立法目的如同釋字第5 5 4號解釋所言，在於 

維繫婚姻、維護婚姻與家庭倫理價值，但國家為了要追訴犯罪，必須 

骑啟刑事追訴程序，「程 序 本 身 ，就是處罸 j，通姦罪之偵查、起 訴 、 

審判程序所造成之基本權干預，能否通過合憲性的檢驗，備 受 質 疑 。 

囲 此 ，本院尚未進行任何證據調查程序，乃裁定停止訴訟程序，聲請 

本 案 解 釋 。



四 、上揚案件所涉及之憲法條文

本案上賻系爭案例，公訴人均以刑法第2邪 條 通 姦 罪 、相姦罪起 

訴 ，而 刑 法 第 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。」

從 上 醑條文結構看來，通姦罪的行為規範，在 於 ：「有配偶之人 

禁止為婚外性行為 j、「禁止與有配偶之人為婚外性行為」，由 此 觀 之 ， 

通姦罪限制行為人的性行為自由，而釋字第 5 5 4號 解 釋 ，從人格權推 

演出性行為自由為憲法保障之基本權，因 此 ，國家干預人民的性行為 

自由•，必須符合憲法第2 3條 。

為了碴保通姦罪的行為規範可以被具體落實，立法者在通姦罪設 

下違反的法律效果為：「1 年以下有期徒刑」（制裁規範），為了維持 

行 為 規 範 的 法 律 效 力 ，國家司法機關必須透過偵查、追訴及審判程 

序 ，用以確認行為人的違法行為，且給予相當的法律效果。而確認行 

為 違 法 本 身 （有罪宣告），干預行為人的名譽，法律效果 的 宣 示 ，更 

不可避免涉及人身自由的干預。

值得注意的是，立法者透過行為規範與制裁規範形成的刑事犯罪 

行 為 ，成為國家機紐開啟刑事追訴的法定事由，除了審判終結後的宣 

示判決涉及上開基本權的干預外，為了進行追訴審判所為的各種措 

施 ，包含強制處分的實施、法院審理時調查證據的程序、私 人 採 證 、 

乃至於媒體報導，都不可避免涉及其他憲法基本權的干預，這裡也必 

須進行合憲性的檢驗，也就是國家為了追訴犯罪，會不會付出過大、 

不合比例的代價2。

釋 字 第 5 5 4號 解 釋 ，雖然認為通姦罪合憲，但實有必要再次思索

2 關於無罪推定、當事人對等之訴訟及刑事訴訟程序進行對於人權的影響，可見 

黃朝義，《刑事訴訟法》，第 5 版 ，2017年 9 月 ，第 8 頁至第4 0頁 。



當時所為合憲宣告的理由是否充分，尤其該號解釋迄今已經1贫 年 ， 

社 會 環 境 、價值觀已有相當之改變，且該號解釋亦未觸及通姦罪之制 

裁 規 範 ，可能伴隨的各種基本權干預是否已經違反比例原則，實有變 

更該號解釋見解之必要。

叁 、聲請解釋憲法之理由及聲請人對本案所持之立場與見解

一 、通姦罪之立法目的

(一 ）維繫婚姻？

通姦罪的行為規範，涉及行為人性行為自由的干預，究竟立法目 

的 為 何 ，涉及通姦罪是否追求合憲的正當的目的~。

對 此 ，釋 字 第 55 4號 解 釋 認 為 ，透過通姦罪刑罰的手段，可以達 

到 「維繫婚姻」的 立 法 目 的 （見該號解釋理由書第3 段 ）。換 言 之 ， 

立 法 者 限 制 行 為 人 的 性 行 為 &由 ，用以維繫婚姻。

而通姦罪規範在刑法第十七章妨害婚姻及家庭罪章，從體系結構 

看 來 ，刑 法 第 23 8條為詐術締婚罪，與婚姻的締結有關，第 240條為 

和 誘 罪 ，與 婚 姻 締 約 、履 行 無 涉 ，從 此 觀 之 ，通姦罪應與婚姻有關， 

釋 字 第 5 5 4號解釋認為通姦罪的立法目的在於維繫婚姻，其來有自。

然 而 ，這 樣 的觀點，或有再次思索之處。因為無法維繫婚姻的原 

因 甚 多 ，婚外性行為只是其中可能的原因「之 一 」，何 以 立 法 者 「獨 

厚 j 婚 外 「性行為」，卻對其他具有高度可歸責性、無法維持婚姻事 

由 ，卻視而不見，例 如 ：感情出軌，配偶已經移情別戀、拋家棄夫（妻 ）， 

只要不發生性關係，立法者並不處罰，此種處罰上的差別待遇，恐怕 

並非單純的維繫婚姻•可以加以解釋。

其 次 ，立法者在通姦罪只規定「有配偶而與人通姦」，並未要求



該通姦行為已經導致雙方的婚姻無法繼續維繫，因 此 ，若雙方已無感 

情 基 礎 ，僅維持形式上的婚姬關係，亦在立法者所預設的處罰範 » 。 

換 言 之 ，立法者透過刑罰，限制行為人的性行為自由，用以維持形式 

上或實質上存在的婚姻關係。

但 如 果 婚 姻 已 經 「名存實亡」，那 麼 ，立法者憑什麼限制行為人 

的性行為•自.由，來維持形式上存在的婚姻，難道形式上存在的婚 姆 ， 

真有如此重要的公共利益，非得動甩刑罰不可？ ！

以 【配 偶 外 「獄 」案】為 例 ，該案之告訴人徐〇福因可歸責於自 

己的事由，而 犯 強 盜 、竊 盜 、施 用 毒 品 等 罪 ，分別經判處罪刑確定， 

嗣經分別裁定定應執行有斯徒刑4 年 6 月 、5 年 2 月 ，並接續執行在 

案 ，告訴人徐〇福 於 1 0 5年 1 月 1 5 日入監執行，前 科 表 顯 示 ，告訴 

人上徐〇福開罪刑執行完畢日期為 11 4年 8 月 9 日（尚未計算縮刑或 

羈押折抵曰數），這段婚姻關係根本無法繼續正常維持，且 長 達 & 年 

多 ，然 而 ，即便告訴人徐〇福具有高度可歸責性，違反夫妻之間的忠 

誠義務3 ，但立法者並未就告訴人徐〇福違反婚姻忠誠義務的行為， 

另外再施加刑罰。

而 且 ，被告吳〇真已經與告訴人徐〇福 分 居 ，雙方已無實質的婚 

姻關■係，告訴人徐〇福亦於偵查中表示，他曾經答應被告吳〇真可以 

隨 時 離 婚 等 語 ，可 見 雙 方 僅 剩 形式上維持婚姻，但立法者卻透過刑 

罰 ，欲 維 持 一 傭 「形 式上」存 在 的 婚 姻 ，此 一 立 法 ，果真是只是為了 

要 維 繫 婚 姻 ，實 待 考 慮 。

再 以 【LINE火辣對話案】為 树 ，告訴人之配偶陳〇 汎於偵查中證

3 在此借用大法官釋字第554號解釋的說法，但夫妻間忠誠義務的内涵n 建立之 

基 礎 、憲法或法律位階，該號解釋似乎並未進一步閜釋。



稱其於本案通姦行為當時，正與告訴人鐘〇 奕為了離婚乙事發生爭吵 

等 語 ，從卷內被告羅〇傑與告訴人鐘〇 奕 的 LINE對 話 紀 錄 看 來 ，被 

告羅〇 傑與告訴人鐘〇 奕曾經就相姦乙事發生爭執，告訴人鐘〇 奕知 

道被告羅〇傑與其配偶發生相（通 ）姦行為後，曾對被告羅〇 傑 表 示 ： 

「感 謝你幫我爭取到絕對的扶養權」等 語 。因 此 ，告訴人鐘〇 奕已經 

與其配偶並無感情基礎，雙方正在洽商離婚、協議孩子的親權，通姦 

罪 的 處 罸 ，並非維持告訴人鐘〇 奕已經岌岌可危的婚姻，而是告訴人 

鐘 〇 奕 爭 取 孩 子 扶 養 權 的 籌 碼 ，難道維繫婚姻真是該條的立法目 

的 ？ ！

因 此 ，透過本案上開真實案例可以得知，釋 字 第 5 5 4號解釋雖然 

認 為 通 姦罪的立法 9 的 在 於 ：維 繫 婚 姻 ，但這可能只是出於一種想 

像 ，恐怕並非該條主要的立法目的，因為立法者僅針對「婚外性行為」 

進 行 處 罰 ，其他違反婚姐忠誠義務的行為，不 在 處 罰 的 範 ®，且通姦 

罪不以實質侵害婚姻繼續存續為構成要件，形式上存在的婚姻，亦在 

保 護 之 列 ，我們無法想像，已經名存實亡的婚姻，有何重要的公共利 

益 ，值得用刑罰保護。

(二 ）維護婚姻及家庭制度之倫理價值？

從 釋 字 第 5 5 4號解釋理由書第三段的文字敘述看來，該號解釋似 

乎亦認為通姦罪之處罰，有助於「維護婚姻與家庭制度之倫理價值」， 

而倫理價值，說穿了就是道德，一種多數人在當時認為正確、應該去 

做 的 事 情 。

的 確 ，一 旦 結 婚 ，我們對於另一半，多半會要求在感情與性對象 

上 的 專 一 ，這 是 & 前多數人對於婚姗的基本要求，而婚外情與婚外 

性 ，都違反婚姆忠誠義務，均有悖於「婚姻與家庭制度的倫理價值 j。

然 而 ，立法者僅針對婚外「性 j 進 行 處 罰 ，卻不以刑罸管制婚外

8



「情 」，形 成 差 射 待 遇 ，就通姦罪之立法目的為：維護婚姻與家庭制 

度的倫理價值而言，恐怕無法自 E 其 說 。

而 且 ，倘 若 婚 外 性 行 為 違 反 「婚姻與家庭制度的倫理價值」，表 

示立法者欲透過刑罰，維 持 、貫徹這樣的倫理價值，讓這樣的公序良 

俗可以在社會中被執行，具有公益的性質，但依據刑法第 Z4 5 條 第 1 

項之規定，通姦罪須告訴乃論，同條第 2 項 又 規 定 ，配偶縱容或宥恕， 

不得提起告訴，可見通姦罪處罰與否，取決於個人意願，與公益無關。

因 此 ，上 開 立 法 目 的 ，亦 待 商 榷 。

(三 ）保 護 名 譽 ？

對於夫妻雙方而言，婚外性行為可能涉及名譽（面子）問 題 ，以 

往在男尊女卑的社會風氣中，若女性配偶一旦發生婚外性行為，男性 

配 偶 將 被 稱 以 「戴綠帽」，此 一 稱 謂 ，多 有貶抑之意，因 此 ，通姦罪 

保 護 法 益 ，或許可以從名譽權的角度加以出發。

但 這 樣 的 觀 點 ，備 受 質 疑 ，因為不論境外或境内的婚外性行為， 

對於配偶另一方的名譽，侵 害 應 屬 相 同 ，但境外的婚外性行為，卻不 

在刑法效力範圍内，不 予 處 罰 ，於此無法自圓其說4。

且從通姦罪的規範體系架構看來，亦非刑 法 第 2 7 章妨害名譽與 

信 用 罪 章 内 ，更可說明通姦罪與名譽無關。

另從名譽的本質看來，名譽是一種外部評價，與 事 實 連 結 ，只有 

行為人做了或沒有做某件事情，才會受到外部好或不好的評價，這才 

是 名 譽 。配 偶 通 姦 ，對於通姦配偶而言，因為婚外性行為而有外部的

4 此一質疑，見張明偉，〈通簽罪合憲性之再思考〉，《月旦裁判時報》，第 59期 ， 

2017年 5 月 ，第 6 2頁 。



負面評價，但對於遭背棄的他方而言，並沒有因配偶的婚外性行為， 

而受到外部不科的評價，充其量可能只是「心裡不爽」的 感 覺 ，與名 

譽 無 關 。

西 此 ，通姦罪的立法目的，並 非 名 譽 。

(四 〉確保血統純正？

通姦罪保護法益另外一偭思考方向，可能在於「維持血統純正」。

但這樣的說法，依然備受質疑，因為通姦罪並不以通姦後生子為 

要 件 ，只要行為人為婚外性行為，就 要 處 罰 。因 此 ，通姦罪的立法目 

的 ，應與避免血統混淆無關。

(五 ）財 產 權 的 保 護 ！

就 結 論 而 言 ，本院認為通姦罪之立法目的在於：財產權的保護。 

或 許 ，這裡可以從通姦罪處罰歷史的演進看出端倪。

依據文 獻 的 說 明 ，在 中 國 秦 代 ，如 果 發 現 「妻子」與 他 人 私 通 ， 

丈夫抓姦就算殺人也不會受到處罰。這樣的制度在之後的中國封建王 

軿 統 治 中 ，不 斷 被 確 認 ，直到民國建立，由袁世凱總統於 1 9 1 2年 3 

月頒布之暫行新刑•律第2 8 9條 規 定 ：「和姦有夫之婦者，處四年以下 

有 期 徒 刑 或 构 役 ，其 相 奸 者 ，亦同」才有所調整。1 9 2 8 年施行之舊 

刑 法 第 25 6條亦維持相同的不法構成要件，僅將刑度調降為2 年以下 

有 期 徒 刑 ，並刪除拘役刑。直到現行刑法。才基於男女平等之革命思 

想 ，將 處 罰 擴 及 於 「有婦之夫 j 5。

而中國古代封建王朝承認一夫多妻制，在民國初年仍然維持這樣

見張明偉前揭文，第 60頁 。



的傳統與道德，當 時 「男尊女卑 J 的觀念在社會亦習以為常，這也不 

難 理 解 ，為 何 在 當時僅處罰「有夫之婦」的 通 姦 行 為 。

在 一 夫 多 妻 、男尊女卑的父權思想下，女性多被期待扮演順從男 

性的角色，這裡從民法親屬篇多次以違反男女平等原則被宣告違憲的 

法律可以獲得 中 證 ，限制女性配偶之性行為自由，說 穿 了 ，就是將女 

性視為傳宗接代、滿足性慾的工具，女性配偶的貞操為財產，通姦代 

表他人對家族財產權的侵犯6。

現行刑法通姦罪，就是延續這樣的價值觀、意識形態而存在，立 

法者基於男女平等，所以男女配偶都處罰，這表示雙方因為婚姻的締 

結 ，而成為對方的財產，婚 外 性 行 為 ，形同•財產權的侵奪。

事 實 上 ，前開通姦罪立法目的：保 護 名 譽 、確 保 血 統 純 正 、維護 

婚姻及家庭制度之倫理價值的討論，背後的價值觀、意 識 形 態 ，可能 

都是出於財產權的保護，因 為 ，我們將配偶視為生兒育女、滿足性慾 

的 工 具 ，才會認為婚外性行為，侵 害 名 譽 、無法確保血統純正、違反 

倫 理 價 值 。

從 而 ，本 院 認 為 ，通姦罪的立法 S 的 ，應該在於財產權的保護， 

與 維 繫 婚 姻 、維護倫理價值、保 護 名 譽 、維持血統純正無關。

二 、通姦罪欠缺合憲的■正當&的

通姦罪的立法目的在於保護財產權，依 據 憲 法 第 1 5 條 之 規 定 ， 

財 產 權 具 有 憲 法 位 階 ，画家當然有義務確保財產權不受他人任意侵 

害 ，通姦罪之行為規範，從這個•角度看來，具有公共种益。

6 見嚴秀萍，《童話中的反動思維：以狼和女巫形象之遞嬗為討論核心》 ，20K ) 

年 3 月 ，第 54頁 。



但此一論證的前提在於：將 配 偶 的 貪 操 ，視 為 家 族 、個 人 財 產 。 

我們無法接受這樣的觀點，阻為將他人的性行為自由（貞操> 視為個 

人 財 產 ，侵害他人自由意志，讓配偶為個人的任意支配客體，嚴重違 

反 人 性 尊 嚴 。

據 此 ，通姦罪的立法目的，違 反 人 性 尊 嚴 ，明顯違憲。

三 、釋 字 第 5 5 4號解釋容有變更之必要

釋 字 第 5 5 4號解釋認為通姦罪的立法目的在於：維繫婚姻、維護 

婚姻及家庭制度之倫理價值，姑且不論這樣的立法目的是否正確，本 

院試圖從這樣的立法目的進行論證，說明即便是出於上開立法目的， 

依然無法通過合憲的檢驗。詳 下 論 證 如 下 ：

(一 ）維護婚姻及家庭制度之倫理價值非刑法法益

若通姦罪的立法目的在於維護婚嫲及家庭制度之倫理價值，接下 

來我們必須討論，以刑罰來達到此一立法目的，是否可以通過違憲審 

查 的 檢 驗 。

就 通 姦 罪 的制裁規範看來，該 罪 之 法 定 刑 為 「1 年以下有期徒 

刑 」，此涉及人身自由的限鲥，因對基本權的干預程度較高，自應受 

封比較嚴格的審查，而刑法理論法益保護原則，可以在制裁規範的過 

度禁止判斷充分結合，欠缺法益保護的犯罪制裁規範，抵觸過度禁止 

原則7。

因 此 ，問題的核心在於：何種利益是刑法所保護的法益，維護婚 

姻及家庭鲥度之倫理價值，是否為刑法所應該要保護的法益。

7 許 澤天，〈刑法規範的基本權審查-作為刑事立法界線的比例原則通姦罪合憲性 

之再思考〉，《憲法解釋之理論與實務》，第 七 輯 ，民國99年 12月 ，第 296頁 。
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對 此 ，本 院 認 為 ，既然刑罰涉及生命、人身自由與財產權的剝奪， 

而這些權利都出自於憲法的保障，國家以刑罰權限制上開憲法所保障 

的 基 本 權 ，必須也是這個行為也同等的侵害憲法所保障的權利。換言 

之 ，刑法之保護法益，都可以從憲法上找到對應的法益，刑法所保護 

人民社會生活所需要的利益，必然是憲法認為必須予以保障的利益8。

以 刑 法 第 30 2條之剝奪行動自由罪為例，該條之法定刑為「五年 

以下有期徒刑、拘 役 或 9 千元以下罰金」，就制裁規 範 而 言 ，顯然剝 

奪行為人的人身良由與財產權，這些都是憲法保障的權利，而該條之 

保護法益為被害人之人身自由，就是憲法第 8 條所保 障 的 人 身 自 由 ， 

只 有 同 屬 於 憲 法 上 的 權 利 （侵 害 法 益 與 被 保 護的法益同具憲法位  

階 ），國家方可動用刑罰。

因 此 ，問題的視角，將 回 到 「維護婚姻及家庭制度之倫理價值」， 

是否是憲法的基本權。

婚 姻 權 ，我國大法官並未清楚定義其實質内涵，不過釋字第 362 

號 解 釋 認 為 ，結 婚 的 自 由 ，是 受 憲 法 第 2 2 條保障的概括基本權，從 

這 個 角度理解，婚 姻 權 的 内 涵 ，包含是否結婚、與何人結婚的自由。 

學 者 指 出 ，憲法上所保障婚姻自由與婚姻權的内涵，應是在二個具有 

平等人格尊嚴主體之間，具有親密性及排他性的永久結合9。因 此 ， 

如果以不法方式讓人結婚，構 成 刑 法 第 23 8條的詐術結婚罪，該條所 

要保護的法益，正是結婚的自主決定自由。據 此 「維護婚姻及家庭制

8 此部分係參考：許玉秀，〈刑罰規範的違憲審查標準> |收 錄 於 《民主•人權• 

正義-蘇俊雄教授七秩華誕祝壽論文集》，2005年 9 月 ，第 401頁至第402頁 。

9 張 文 貞 ，〈會台字第一二七七一號聲請人臺北市政府及會台字第一二六七四號 

聲請人祀家威聲請解釋案：鑑定意見書〉，《月旦法學雜誌》，第 264期 ，2017年 

5 月 ，第 9 1頁 。



度之倫理價值」，並非婚姗權的内涵。

事 實 上 ，「維護婚姻及家庭制度之倫理價值」，其實本質上就是道 

德 ，一種良善風俗，社會上多數人在當時普遍認為正確、良善的事情， 

而 道 德 、善 良 風 俗 ，將會隨著時代演進有所不同，其具體内涵為何， 

更無法精確掌握，一般人認為普遍的良善，未必正確，符合憲法價值， 

就如同許宗力院長在釋字第66 6號解釋補充理由書中，所舉的三個例 

子 ：戀愛與婚姻自由在臺灣日治時代不被允許、黑白種族強制隔離的 

生 活 方 式 ，當時在美國是廣為接受的公序良俗、處罰不同種族的通 

婚 ，因為保護了多數道德情感而得以繼續留存，可見公序良俗曾經如 

此 壓 迫 少 數 ，根本不是憲法上的基本權，更無法作為入罪的理由。

因 此 ，「維護婚姻及家庭制度之倫理價值」並非刑法保護之法益，

就通姦罪的制裁規範而言，欠缺手段與目的之均衡性，違反比例原則 

10 〇

(二 ）通姦罪之制裁條款侵害隱私權違反比例原則

立法者透過制裁規範，擔保行為規範可以具體實現，因 此 ，就制 

裁條款的近程目標而言，即在於維持行為規範的效力，就遠程目標而 

言 ，在於行為規範所要追求的立法 S 的可以實現 * 11。但國家為了要將 

制裁規範的刑罰施加在行為人，必須開啟刑事訴訟程序，此一程序上 

的 不 利 益 ，必然導致基本權受到輕重程度不同的干預，而 有 「程序本 

身 ，就是處罰」的干預現象12，所以我們也必須討論此一程序上的不

1(1公序良俗是否是合憲的正當目的，亦待討論，但因本案涉及刑事處罰，刑法法 

益保護概念可以在制裁規範的手段與目的均衡性進行檢驗，故在方法論的選擇 

上 ，本院在此一層次進行檢驗。

"許 澤 天 ，前揭文，第 27分頁。

許 澤 天 ，前揭文，第 270頁 。



利 益 ，與通姦罪所要保護的法益相較，是否符合憲法比例原射。

因為通姦罪的構成要件行為是「姦 」，不論採傳統實務意見的性 

器 接 合 說 ，或放寬至口交等其他性接觸13，都 不 可 避 免 涉 及 與 「性 J 

相關行為的窺探，不論是國家或私人取證，為 了 「破 獲 」通 姦 行 為 ， 

可能會在房間、廁 所 、車内裝竊聽器，亦會採取跟監、車上裝設衛星 

定位的方式掌握行蹤，更會進入住宅、旅館房間内，來偭「人贓俱獲」， 

翻找垃圾桶搜尋沾滿體液的衛生紙，甚至會檢驗子女的 DNA證明血緣 

關 係 ，或查找配偶與第三者的聯繫對話資料，或 翻 看 日 記 ，或要求配 

偶 「自白」具體寫下各次性行為的時間、地點與方式，這些蒐證方式， 

至 少 涉 及 （性 ）隱 私 、居住安寧的法益侵害，更 有 甚 者 ，為了認定犯 

罪 事 實 ，這些證據將來會在偵查庭或法庭上接受調查，檢 察 官 、法官 

必須將證據或得心證的理由「寫在 j 起訴書或判決書中，這些正是八 

卦媒體最佳寫作的題材。

通 姦 罪 的 法 定 刑 是 「1 年以下有期徒刑」，此與開啟追訴程序， 

可 能 涉 及 的 基 本 權 干 預 ，立法者 所 設 置 的 制 裁 規 範 ，例 如 ：刑法第 

3 0 4 條 強 制 罪 ：「3 年以下有期徒刑」、刑 法 第 3 0 7 條 違 法 搜 索 罪 「2 

年以下有期徒刑」、刑 法 第 31 5條 之 1 妨 害 秘 密 罪 ：「3 年以下有期徒 

刑 」等 罪 相 較 （只以法定最高度刑比較），明顯不合比例14。換 言 之 ， 

立法者在刑度的安排，是基於行為罪責而來，依據侵害法益程度的不 

同 ，給予高低不同的法定刑，透過法定刑的比較可以得知，立法者對 

於自由意志、隱私權的重視程度，遠高於通姦罪，為了要追訴通姦罪，

13相關的質疑與討論，可見錢建榮，〈是堅守罪疑唯輕原掙i ，還是恐龍判例作祟？ 

-兼談通義除罪化〉，《台灣法學雜誌》，第 223期 ，2013年 5 月 1 日 ，第 6 6頁至 

第 69頁 。

M 通姦罪程序干預達反比例原則的質疑與討論，可見林钰雄在「婚外性的罪與罰」 

座談會發言，《台灣法學雜誌》，第 223期 ，2W 3 年 5 月 1 日 ，第 23頁至第24頁 。
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就必須付出更多的代價，違反比例原則。

2 0 1 3年 3 月 1 a 對 中 華 民 画 （臺灣）政府落實國際人權公約初 

次報告之審查國際玀立專家通過的結論性意見與建議第7 0 段 認 為 ， 

通姦罪不符合公民與政治權利國際公約第1 7 條禁止對個人私生活的 

無 理 侵 擾 ，臺灣政府應在刑法廢除通姦罪。20 1 7年 1 月 2 0 迁第二次 

報 告 之 審 查 ，亦重申通姦罪違反隱私權，臺灣政府應廢除通姦罪，不 

能因為民意的要求，而違反國際人權，尤其通姦罪對於婦女將造成極 

為 負 面 影 響 。

肆 、結論

每一段圓滿的婚姻，都有背後的原因；每一段破碎的婚姻，也有 

背後的原因，如果我們只看到被告發生婚外性行為的結果，而不去歸 

咎背後的因素，可能無法理解被告為何做出這個決定，從而無法給予 

正確的罪責非難。

在 【配 偶 外 「獄 」案】中 ，告訴人因故意犯罪，而入監服刑，被 

告吳〇 真就此段婚姻無法繼續 ®滿維持，並無任何可歸責性，或許她 

是因為渴望愛情或單純只是為了滿足需求而為婚外性行為，但這都是 

出於人性，構成人性尊嚴的核心需求，難道我們要期待被告吳〇真繼 

續 苦 守 寒 窯 ，等待告訴人歸來，或 許 ，有 人 會 說 ，這才是偉大貞潔的 

表 現 ，但誰可以保證告訴人回歸家庭後，被告吳〇真就可以從此家庭 

和 樂 生 活 美 滿 ，或 許 ，也 有 可 能 ，這是另一場惡夢的開端，阻止被告 

吳〇真基於自我意願，追求自己的人生，開 展 自 我 ，為自己的選擇承 

擔 ，是一種懲罰，多數人認為貞潔的價值觀，不應該成為入罪的理由。

通姦罪的保護法益，應該是財產權，是過往封建、父權意識形態 

遺留下來的產粉，所 謂 「維繫婚媼」、「維護婚姻及家庭制度之倫理價 

值 」、「夫妻忠誠義務的履行」，可 能 只 是 託 訶 ，背後隱含財產權被侵
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奪 的意識形態，將配偶當成是生兒育女、滿足性慾工具的値人財產， 

嚴重違反人性尊嚴，應 屬 違 憲 。

釋字第554號解釋雖然認為通姦罪合憲，但並未深論公序良俗是 

否可以被認為是刑法應該保護的利益，且亦未檢驗通姦罪制裁規範所 

帶來隱私權的傷害，應有變更之必要。

在 【LINE火辣對話案】、【配偶 外 「獄 」案】、【勘驗性器官案】中 ， 

雙方已經沒有感情基礎，僅剩形式上的婚姻，我們不能要求雙方被這 

個形式上的婚姻綁架，被迫放棄找尋另一段感情、發 展 自 我 的 機 會 ， 

難道形式上婚姻關係的存在，如 此 重 要 ，值得我們用刑罰保護？ ！難 

道婚姻及家庭制度之倫理價值，包含國家有義務維持已經支離破碎的 

婚 姻 ？

我們更無法忽視通姦罪之制裁規範所帶來的隱私權侵害。

在 【LINE火辣對話案】中 ，卷内有許多被告與告訴人之配偶關於 

性 的 討 論 ，公訴人亦聲請告訴人之配偶為證人，欲證明雙方在為性交 

行 為 當 下 ，被告知悉此一婚姻關係存在，這些LINE的 對 話 、被告及告 

訴人配偶對於性行為的揭露，都必須在法庭上進行，甚至寫在判決書 

中 ，這是對於人類最私密的性隱私進行窺探，與釋字第554號解釋所 

闡述通姦罪的保護法益相較，欠 缺 衡 平 ，應屬違反比例原則。

在 【配 偶 外 「獄 」案】中 ，檢察官於偵查中曾核發鑑定許可書， 

欲採集被告吳〇 真 之女之 DNA進 行 鑑 定 ，以 確 認 通 姦 對 象 ，無辜的孩 

子 ，竟 是犯罪證據，成為認定母親犯罪事實的最佳證明，而被告吳〇 

真於本院審理時必須接受詰問，清楚交代如何發生婚外性行為、孩子 

的生父之誰，此一刑事追訴程序，明顯違反人性尊嚴、比 例 原 則 ，應 

屬 違 憲 。



在 【勘驗性器官案】中 ，檢察官在偵查中已經勘驗過被告黃〇評 

的性器官，因被告黃〇評否認犯行，本院於審理時，可能必須再次勘 

驗 ，且將勘驗結果寫■在判決書中，性器官涉及私密的身體部位，如此 

公 諸 於 世 ，對於隱私權侵害甚大，與通姦罪所欲保護的法益相較，顯 

然不符合比例原則，應 屬 違 憲 。

懇請大法官做出通姦罪違憲的結論。

此 致  

司法院

聲請人臺灣彰化地方法院刑事第五庭申股

法 官 練 i l u i t

中 華 民 國  1 0 9  年 .3 月 5 日 

【附件】停止訴訟程序之裁定


