
司法院大法官會台字第12664號鐘定意見

李念祖

謹依大院來示，提出鑑定意見如下：

一 前 言

婚姻與家庭制度乘載著維護人倫秩序、性 別 平 等 、養育後代等多 

樣重要社會性功能，乃社會形成、穩定與發展之基礎，且不論是同性 

或 異 性 婚 ，均受我國憲法制度性保障1。結婚應以書面為之，有二人以 

上 證 人 之 簽 名 ，並應由雙方當事人向戶政機關為結婚之登記，此為民 

法 第 9 8 2 條 之 明 文 ，顯見婚姻制度具有公示性、對 世 性 ，而為世人所 

應 遵 從 者 。配偶除負有同居生活、不得惡意遺棄他方等法定之契約義 

務外2 ，為確保婚姻與家庭制度之完整與延續，按 民 法 第 98 5條 、民法 

第 1052條 第 1 款 、第 2 款 ，夫妻互負忠誠義務，亦即配偶當然負有不 

得通姦之民法上契約義務；基於登記主義之婚姻公示制度 3 ，任何人也 

不得與他人之配偶發生性行為。此等不得通姦之義務應載入而未載於 

親屬編明文4 ，但於通姦已構成離婚之可歸責事由的立法5 ，以及長期以 

來 ，侵犯配偶權足以構成侵權行為之司法實務案例中 6 ，可知非虛。

參釋字554號解釋理由書、釋字 748號解釋理由書》

參民法第1052條第丨項第5 款 ：「夫妻之一方，有下列情形之一者，他方得尚法院請求離婚：五 、 

夫妻之一方以惡意遺棄他方在嫌續狀態中"」民法第1001條 ：「夫妻互負同居之義務》但有不能同 

居之i 當理由者，不在此限。」

民法上婚姻原採儀式婚制，固己具有一定公示性，後改採登記婚制，更加彰顏婚姻公示、對世之特性" 

民法第982條 ：「結婚應以書面為之，有二人以上證人之簽名，並應由雙方當事人向戶政機關為結婚 

之登記° 」參照。

現行民法僅規定夫妻不得重婚"參民法第985條第 1 項 ：「有配偶者，不得重婚。」

參民法第1052條 第 1 項苐 2 款 ：「妻之一方，有下列情形之一者，他方得向法院請求離婚：二 '與 

配偶以外之人合意性交"」

荀法實務向來承認，通姦行為乃對於配偶之侵權行為。早期實務認為，鑒於現代民法採婚姻自由制度■ 

夫權觀念已不復存在，與有夫之婦相姦並非侵犯夫之夫權，只不過尚未M 明通姦行為將僅犯他方配偶 

何種櫂利，惟已明確指出他方配偶將因而受有損害財產上或非財產上損害，得請求損害賠償*參最高 

法院 4 1 台上 278號民事判決：「按夫對於妻在現行法上並無何種權利可言，他人與其妻通姦，除應 

負刑事贵任外，固無所謂侵害夫之權利，惟依社會一般觀念，如該他人明知為有夫之婦而與之通姦， 

不得謂非有以違背善良風俗之方法加損害於人之故意，苟夫確因此受有財產上或非財產上之裼害，依 

民法第一百八十四條第一項後段，自仍得讀•求賠償損害。」；最高法院4 9年度台上字第489號 ：「民 

法親屬編施行後，夫權制度己不存在 > 明知有夫之婦而與之通姦，對其夫應負賠償責任者，係以家室



本案之問題不在配偶是否負有不為婚外性行為之法律義務，而是 

在 於 ，根 據 憲 法 ，國家於民法已設有救濟制度之情形下（請求離婚及 

損 害 賠 償 、慰撫金等） ，得否額外動用刑罰處罰違背配偶忠誠義務之 

人 ？相關刑事處罰規定之適用，是否已造成並助長了實質上的社會性 

別歧視而應由司法予破除？從法律文化角度論，通姦罪及其追訴制度 

明顯是由禮教宗法制度確立並延續之父系社會傳統的遺留：是則通姦

和諧因此破壞，使其夫在精神上不免感受痛苦之故 I 若夫已納妾，與其妻之感情本不融洽，則家室和 

諧並非困其妻與人通姦而破壞，其夫既無所謂受非財產上之損害，自無請求賠償之可言。」 ；最高法 

院 5 5年度台上字第2053號判決：「通姦之足以破壞夫妻間之共同生活* 而非法之所許，此從公序良 

俗之親點可得斷言，不問所侵害係何權利，對於配偶之他方應構成共同侵權行為，再按婚姻係以夫妻 

之共同生活為其目的，配偶應互相協力1保持其共同生活之圆滿安全，及幸福，而夫妻互守誠實，係 
為確保其共同生活之困滿安全及幸福之必要條件，故應解為配偶因婚姻契約而互負誠實之義務，酤偶 

之一方行為不誠實，破壞共同生活之圓滿安全及幸福者，即為連反因婚姻契約之義務，而侵害他方之 

權 利 "」至晚近，配 《 權 之 概 念 則 已 獲 得 箐 遶 贵 垅 ，通 姦 行 為 乃 侵 害 他 方 配 搞 之 配 傯 權 ，通 姦 人 舆 相  

姦 人 應 負 共 同 侵 權 行 為 捐 害 賠 償 贲 任 ，可參最高法院1〇〇年度台上字第1355號民事判決：「倘被上 

訴人舆劉哲俊於離婚前五日期間以前 > 曾有多次相姦行為|並維持婚外情親密情誼，致影響上訴人與 

劉哲俊間夫妻生活之圓滿和諧*捌哲俊甚而與上訴人協議離婚，則劉哲俊陳述其與被上訴人於離婚前 

五曰期間仍有相姦行為，是否顧然悖於常情而全然不可採？並非無疑•■倘被上訴人與劉哲俊二人於該 

期間内雖無相姦行為，然二人並未分手，依然保持有婚外情誼之親密異性友人關係，是否仍應屬侵害 

上訴人S&偶權益之侵權行為，始符情理？非無研求之餘地。」 ：臺灣高等法院9 8 年度上易字第659 

號民事判決：「按因故意或過失*不法侵害他人之權利者，負损害賠償贵任*民法第184條第 1 項前 

段定有明文■■而所謂身分權，係指基於特定身分而發生的權利，主要有親權、配保權及繼承權，均屑 

於上開規定所稱的權利1■又所謂配偶權，指配偶間因婚姻而成立以互負誠實義務為内容的權利，因此 

一方配偶舆第三人通姦時，係共同侵害他方配偶之配偶權。」 ；最高法院88年度台上字第1549號民 

事判決：「按婚姻係以夫妻之共同生活為其目的，配偶應互相協力保持其共同生活之®滿、安全及幸 

福 ，而夫妻互守誠實，乃為確保其共同生活之圓滿、安全及幸福之必要條件 > 故應解為配偶因婚姻契 

約面互負誠實之義務，配偶一方行為不誠實*破壞共同生活之困滿、安全及幸福者，即為違反因婚姻 

契約之義務而侵害他方之權利，故有配偏而與人通姦者•係故意以背於善良風俗之方法加損害於配偶 

之他方，依民法第一百八十五條共同侵權行為之規定，應與相姦人連帶負损害賠償貴任。」 ：甚 且 > 

多 數 實 務 見 解 t t為 只 要 一 方 配 偁 舆 嬝 銦 外 第 三 人 之 行 為 舉 止 有 邊 越 朋 友 M係 ，而 侵 窖 》 偏 所 享 有 普 通  

友 諠 以 外 情 威 交 往 之 獨 占 權 益 裁 度 ，便 足 以 破 壞 》 姻 制 度 下 共 同 生 活 之 信 箱 基 樾 * 而 構 成 任 害 配 偏 權  

利 之 僅 權 行 為 "參臺灣高等法院107年度上易字第1085號民事判決：「惟侵害配偶權不以通姦、相 

姦行為為必要。且婚姻與家庭為社會形成與發展之基礎，受憲法制度性保障'交友行為之自由，尚應 

受婚姻與家庭制度之制約，本件係因柯山文為有配偶之人，上訴人二人卻仍結伴進入汽車旅館，始經 

認定侵害配偶權而須負損害賠償贲任|尚難謂逾越比例限制上訴人邊徒自由。」 ；臺灣高等法院花蓮 

分院丨0 4年度上易字第80號民事判決：「本件雖無積極證據足資證明上訴人與鄧達義有發生性行為， 

然有配偶之人與異性第三人正常交友 > 本可自由選择於非晚問之時段在公共場合為之，此乃有配偶之 

人基於對家庭和諧生活之維持及婚姻關係之尊重而應格遵之分際，惟上訴人明知鄧達義為被上訴人之 

配偶，其與鄧達義間交往行為，卻已逾越我S 社會一般善良風俗對於有配偶之人與異性友人間合理往 

來之認知，衡情足以新喪被上訴人與鄧達義間家庭共同生活之互信基礎，並破壞被上訴人與鄧達義夫 

妻共同生活之 ®滿1安全及幸福，而非身為配偶之被上訴人可得忍受，揆諸前揭說明，上訴人自係不 

法侵害被上訴人基於配偶關係之身分法益= 」 ；臺灣高等法院臺中分院108年度上易字第101號民事 

判決：「又足以破壞婚姻共同生活之圓滿安全之行止，絕非僅以通姦及相姦行為為限，倘夫妻任一方 

與他人間存有逾越結交普通朋友等一般杜交行為之不正常往來，且其侵害配偶所享有普通友誼以外情 

感交往之獨占權益程度，已達破壞婚姻制度下共同生活之信賴基礎程度，亦足以構成侵害配偶權利之 

佼權行為。」



罪背後所代表「家國相通」、「法入家門」之觀念，是否與民主自由 

憲政體制無所扞格？國家是否有憲法義務停止因刑事法律所鞏固之父 

系社會文化，並且積極破除社會性別歧視現象？凡此均是本案的核心 

問題。

二傳統禮教思想下的通矣罪

(一）男女有別的禮教與強調身份差等的社會秩序

儒家與法律發生關係始於西漢初期*盛於東漢，法律漸次附 

庸於儒家禮教，儒家思想自此支配其後之傳統法律思想7。社會深 

受儒家宗法制度的影響，形成宗族及倫理本位的「身份秩序社 

會」，從而建構出「家國相通，親貴合一，天 、君 、忠 、孝相連的 

政治體制」8。而 「家族為社會組織的基礎，國家為家族的擴大型 

態 。家族生活的父慈、子孝、兄友、弟恭的倫常禮則，往往也成 

為社會生活的行為規範」9。在家族主義的法律體制下，義務是單 

向的，個人並非獨立的主體，而女子，毋寧只能與隱身且服膺於 

社會預立身分關係中的「小人」相提並論1D。《禮記》〈哀公問〉 

記載孔子語，甚為扼要：

民 之 所 由 生 ，禮 為 大 ，非禮無以節事天地之神也；非禮 

無 以 辨 君 臣 、上 下 、長 幼 之 位 也 ；非禮無以別男女、父 

子 、兄 弟 之 親 ，婚姻疏數之交也11。

張國鍵 . 中華法系的源遠流長，載於固有法制與現代法學：戴炎輝先生七秩華誕祝壽論文集*頁 2 0 3 ， 

成文出版，1978年 。

黃源盛，從傳統身份差等到近代丰權立法一兼論沈家本的法律平權理念及其變革，載 於 ：固有法制與 

當代民事法學：戴東雄教授六秩基誕祝壽論文集，頁 4 1 ，三 民 書 局 ，1 9 9 7 车 。

戴炎揮、戢東雄、裁 瑀 如 ，親 屬 法 ，頁 10-11，自版，2011年 。

{ 論語》 〈隨貨 > : 「子 曰 ：『唯女子與小人為難養也。.』」 ，錢 穆 ，論語新解，頁 645 _東大圖書， 

1988主 = 馬漢寶教授謂：「儒家重個人，在重其倫理道德之修養，而實踐之方法，則是責成個人各盡 

其人倫上的義務。質言之，偭人之倫理道德須在人與人之關係中，始能完成與發揮。因 此 ，可以說在 

儒家思想中 • 難有與任何他人無關的1■個人』觀念之產生 1 亦難有與任何他人完全F平等』的觀念之 

產 生 。」參馬漢寶，法律與中國社會之變遷，頁 4 7 ，自刊，1999年 。

孫 希 旦 ，禮記集解，頁丨2 5 8 ，文史哲出版杜，1 9 9 0主 "



傳 統 統 治 哲 學 家 國 相 通 ，透 過 禮 教 ，由 上 而 下 ，在 父 子 、君 

臣 ' 兄 弟 等 諸 多 社 會 倫 理 關 係 之 中 嵌 入 絕 對 的 君 （父 ）權 ，從而 

建 構 身 份 差 等 秩 序 ，以 求 社 會 穩 定 ，鞏 固 統 治 關 係 。而 夫 妻 關 係 ， 

也 正 處 在 這 樣 的 身 分 差 等 秩 序 之 下 ；夫 唱 婦 隨 ，男 尊 而 女 皁 12。

今 之 論 者 歸 納 ，傳 統 禮 教 舊 律 向 來 重 男 系 而 輕 女 系 ，婚姻以 

丈 夫 為 中 心 ，謂 之 男 權 或 父 權 主 義 父 權 首 先 體 現 在 父 母 子 女 關  

係 中 。 「倫 常 觀 念 是 傳 統 中 國 文 化 的 核 心 特 色 之 一 ，且 一 向 被 視  

為 穩 定 社 會 的 重 要 支 柱 。觀 夫 整 個 帝 制 時 期 的 農 業 社 會 ，家父長 

的 權 威 維 繫 著 家 屬 的 秩 序 ，家 父 長 與 家 屬 之 間 實 為 主 從 的 關 係 」 

14 = 瞿 同 祖 先 生 則 曾 舉 出 一 例 ，足 見 其 餘 ；在 「父母控告子女 _  一 

事 上 ，「呈 控 子 孫 忤 逆 不 孝 ，司 法 機 構 是 不 會 拒 不 受 理 的 ，同 時 ， 

也 不 要 求 呈 控 人 提 供 證 據 。法 律 上 明 文 規 定 『父 母 控 子 ，即照所 

控 辦 理 ，不 必 審 訊 』 a 『天 下 無 不 是 的 父 母 』 ，父母對子女的管  

教 懲 戒 權 本 是 絕 對 的 ，倫 理 告 訴 我 們 ，子 當 『有 順 無 違 』 ，這不 

是 『是 非 』的 問 題 ，而 是 『倫 常 』的 問 題 。…父 母 將 兒 子 告 到 官 裏 ， 

官 府 懷 疑 到 父 母 所 陳 處 的 理 由 是 否 充 足 ，或 是 追 問 子 女 究 竟 是 否  

忤 逆 不 孝 ，也 是 不 可 想 像 的 事 。如 果 法 官 追 問 誰 是 誰 非 ，便 等 於  

承 認 父 母 的 不 是 ，而 否 認 父 權 的 絕 對 性 了 」15。

父 權 的 絕 對 性 同 樣 體 現 在 婚 姻 與 夫 妻 關 係 上 。傳 統 禮 教 下 婚  

姻 的 功 能 目 的 在 傳 宗 接 代 ，光 耀 祖 宗 ，祭 祀 祖 先 與 傳 香 火 乃 是 傳  

統 社 會 宗 族 生 活 之 核 心 16。實 則 ，遠 古 時 代 原 係 始 於 母 系 社 會 ，只

<儀禮》 （喪服〉 ：「（傳曰）故来嫁從父，既嫁從夫’夫死從子。_ 顧寶田、鄭淑媛注譯《儀禮讀 

本> t 三民書局，頁 3 5 5，2002年 。 《列子> 〈天瑞〉 ；「孔子遊於太山，見榮啟期行乎鄰之野，鹿 

裘帶索，鼓琴而歌=孔子問曰：1■先生所以樂，何也？j 對 曰 ：『吾樂甚多 = 天生萬物，雖人為贲。 

而吾得為人，是一樂也。男女之別，男尊女卑，故以男為贵；吾既得為男矣，是二樂也。』」如果比 

較西漢時期成書之（複記> <  禮運〉與秦前典籍《孔子家語》 〈禮運〉之内容，則可知「男有分、女 

有銪」六字見於前者而為後者所無，揚 朝 明 ，《孔子家語通解》 ，頁 3 6 8 ,萬卷樓，2005年 。禮教宗 

法制度，漢後趨於嚴格，此為一證。

黃 源 盛 ，唐律中的禮教法律思想，政大法學評論第5 8期 ，頁 1 3，1997年 1 2月 =

黃源盛，「禮刑之間一從供養有閑到遠棄尊親屬」 ，法制史研究第2 3期 ，頁 6 9 ，201 3年 6 月 。 

瞿同袓，中國法律與中國杜會，里 仁 ，頁 1 5，1994年 。

戴 炎 輝 、戴 東 雄  ' 戴 璃 如 ，親 屬 法 ，頁 1〇- 1 〗 ，自 版 ，2 0 1 1 年 =



是隨著社會發展，母系社會逐漸為父系社會及儒家禮教所取代， 

而宗法制度同時也有助於統治者鞏固權力，由於父系社會需要辨 

識嫡長子(即宗子 )以求取父子血統關係之明確，只須單方面要求女 

性 守 貞 之 故 ，一夫多妻的婚姻制度乃成為社會之普遍現象。

論 者 因 而 指 出 ：「在夫妻 關 係 上 ，我國傳統社會採取齊體主 

義 ...妻之人格為夫所吸收，妻唯夫馬首是瞻」 、 「夫 為 尊 長 ，妻 

為皁幼」 並且「母權是得之於父的，是因夫之妻的身分而得的」、 

「妻是從夫的，在治家上居於輔從的地位」18。另根據郭店楚簡佚 

書 《六德》 ：

君子不啻明乎民徼而已，或以知其一矣* 男女不辨，父

子不親；父子不親，君臣亡義。是故先王之教民也，始

於孝弟。君子於此一冊者亡所法。是故先王之教民也，

不使此民也憂其身、失其冊。孝 ，本也19 •

從 六 德 所 謂 「男 女 無 別 ，則父子不親」的 觀 念 ，即可知古代 

「男女有別」而建立的婚姻秩序，在於貫徹父系宗法制度，利於 

鞏固統治關係，維持社會秩序。換 言 之 ，男女有別的婚姻秩序， 

乃是父系制度的產物。忠貞義務是身分義務，不是契約義務。

(二）出禮入刑：國家用公權力懲罰違反家族父權秩序之人

古 代 法 制 係 根 據 行 為 人 所 屬 的 身 分 ，決定其所應適用之處 

罰 D論 者 提 到 ： 「自漢以來，在法制上汲取了儒家的靈魂與法家 

的 軀 體 ，以 『禮 』為倫常的基模，以 『刑 』為循禮的鞭策；而中 

國 舊 律 ，自唐以降，其立法基礎既植根於禮教，而禮教又是建立 

於五倫之上，由於人倫有尊卑之別'上下之分、昭穆之序；因 此 ， 

即使同一個行為，可能論以不同之罪或同罪但異罰，易 言 之 ，行

戴炎輝，戴東雄，戴瑀如1親屬法，頁 10-11，自版，201丨年"

瞿同祖，尹画法律與中國社會，買 17，里仁，1994年"

涂宗流'劉祖信，{郭店楚簡一先秦儒家佚書校釋> ，頁21 5 ,萬卷樓，2001年 。



為 人 所 犯 的 罪 行 相 同 ，法 律 每 因 行 為 人 及 被 害 者 的 身 分 、輩 分 、 

性 別 、甚 至 職 業 、族 群 的 不 同 而 差 異 其 罪 之 適 用 ，或 分別其刑之  

重 輕 ，有 其 明 顯 的 『身 份 秩 序 』差 等 性 。具 體 地 說 ，父 尊 子 卑 、 

夫 尊 妻 卑 ，禮 所 謂 『尊 尊 也 、親 親 也 、男 女 有 別 』 ，在歷代法律  

中 表 現 得 淋 漓 盡 致 。_ 2Q此 中 尤 其 強 調 妻 子 單 方 面 貞 操 義 務 之 遵  

守 ，且 妻 子 一 旦 達 反 此 義 務 ，即 破 壞 了 男 女 有 別 的 婚 姻 秩 序 ，可 

以 招 致 刑 責 。

根 據 唐 律 ，女 性 被 片 面 課 予 較 重 的 貞 操 義 務 。夫 可 以 納 妾 ， 

且 人 數 不 受 限 制 ；反 之 ，妻 則 無 相 同 權 利 *  21 22。再 按 清 律 ，男子與有 

夫 之 婦 通 姦 ，係 侵 害 相 姦 人 的 夫 權 ，固 須 接 受 處 罰 ，但 是 妻 子 與  

夫 以 外 任 何 男 子 通 姦 ，都 構 成 法 律 上 的 通 姦 罪 22。可 知 ，通矣罪在 

最初乃為維護夫權所設。至 清 光 緒 二 十 八 年 (1902)，清廷因内外交  

迫 之 情 事 所 迫 ，開 始 變 法 ，邁 開 繼 受 近 代 歐 陸 法 制 的 步 伐 。光緒 

三 十 三 年 ，沈 家 本 奏 上 《刑 律 草 案 》 共 3 8 7 條 ，該 草 案 第 2 7 8 條 

規 定 ： 「凡 合 姦 有 夫 之 婦 ，處 四 等 以 下 有 期 徒 刑 ，其 相 姦 者 ，亦 

同 ° 23」按 修 律 大 臣 所 奏 陳 之 「修 訂 大 旨 」 ，該 草 案 之 編 定 為 「折 

衷 各 國 大 同 之 良 規 ，兼 採 近 世 最 新 之 學 說 ，而 仍 不 戾 乎 我 國 歷 世  

相 沿 之 禮 教 民 情 。」2 4 至 民 國 初 年 『暫 行 新 刑 律 』（1912)第 289 

條 仍 沿 襲 《刑 律 草 案 》之 規 定 ： 「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25。」在 之 後 的 『修 正 刑 法 草 案 』 

(1915)2 6、 『刑 法 第 二 次 修 正 案 』（191S)2 7、以 及 『_ 華 民 國 刑 法 』

M 黃源盛 1 「禮刑之間一從供養有開到遺棄尊覌屑_ ，法制史研究第2 3期 ，頁8 3 ~ 8 4 , 2 0 1 3年 6 月 。

2 1 參唐律戶婚律「義絕離之條」；黃源盛，唐律々的禮教法律思想，政大法學評論第；5S 期 ，頁 1 3，1997 

年 1 2月 。

2 2 戴炎輝 '戠 東 雄 、戴瑀如，親屬法，頁 1 2，自版，2011年"

2 3 黃源盛主編，晚清民國刑法史料輯注(上），頁 15 6，元 组 ，2010年 。

2 4 黃源盛主編，晚清民國刑法史料輯注(上），頁 3 5 ，元 照 ，2010年 》

2 5 黃源盛主蝙，晚清民國刑法史料輯注(上），頁4 7 5，元 照 ，201U 年 。

2 6 黃源盛主編，晚清民國刑法史料輯注(上），頁 5 8 6，元 睬 ，2010年 。

黃源盛主編，晚清民國刑法史料輯汪(上），頁7 2 0，元 照 ，2010年 。27



(192S f 等版本中，通姦罪的條文均仍承襲維護夫權之精神，處蜀

「有夫之婦舆人通姦者」29。學者認為該等規定乃在傳達「夫對妻 

可 不 守 所 謂 『貞操』義 務 ，而妻則必守其婦貞」之 精 神 ，且如有 

違 反 者 應 屬 「妨 害 夫 權 ，破 壞 家 庭 ，故刑法視為刑罰之根據」3U。

「此 種 現 象 ，表面上是有關法律與道德分合問題，究 其 根 源 ，乃 

在於宗法倫理社會重視血統及男尊女皁的根深蒂固觀念 。 」 3i

綜 言 之 ，我國刑法選擇以刑罰處罰通姦者，乃係源自於傳統 

透過刑事手段處罰不守貞操婦女之制度設計，無非係憑藉禮教之 

治 ，在社會中以法律建立父系社會。對於古代的統治者來說 > 妻 

子對丈夫謹守貞操，關乎父系家族宗祧傳承與團體秩序之維持， 

而父系家族團體秩序又舆社會秩序之穩定息息相關，故妻子是否 

對於丈夫守貞，不僅為家事而也是國事，從 而 「法入家門」、「出 

禮入刑」 ，以刑罰維繫婚姻之完整，乃是為了維護婚姻以外，社 

會之間更龐大而嚴密的身分差等秩序。法律乃將伸手進入家門， 

以公權力懲罰遠犯禮教、威脅家國的犯姦妻。

(三 )從 「家國相通」到沈家本的法律平權改革

然 而 ，到了清末民初，傳統的禮教入法、以刑循禮的法制秩 

序開始受到衝擊。在西方憲法思想輸入以前，對於習慣於身分差 

等秩序社會的大清君主臣民而言，「平等的觀念可能會令人難以 

理 解 、理解之後卻又感到不可思議。」32光緒年間（1907)，沈家本

黃涑盛主編，晚清民國刑法史料輯注 (上），頁 卵 2，元 照 ，2010年 7 月"
M 值得一提的是 .在『中華民國刑法』（192S)第25 6條 ：「有夫之婦與人通姦者，處二年以下有期徒刑； 

其相姦者，亦 同 ，」其理由(暫行律 )謂：「本條於姦淫行為中，僅罰強姦及有夫和姦，而無處罰其於 

純然私通野合之條文 *論者謂與中國禮教相反，宜將和誘處女募埽等罪名加入 > 然據編訂者之意•謂 

此種行為1 當依家庭教育、學校教育及與論制裁以防止之■非刑罰所能矯正也。」參黃源盛主編，晚 

清民 S 刑法史料輯注 (下），頁 98 2，元照，2010年。如果認為和誘處女寡婦等與中國禮教相反之行為， 

得透過教育及與論防止之，何以與人通姦仍須以刑罰繩之？是否代表，該時的中國杜會，對於倫理與 

法律之界線，已開始能有所分辨？

3 D 黃 源 盛，西法東漸中無夫姦存廢之爭，政大法學評論第9 1 期 ，頁 89-90，2006年8 月 》

3S 黄 源 盛 ，民國十七年的舊刑法與司法實踐，輔仁法學第4 7 期 ，頁 24 ; 2014年 5 月 。

3 2 李念袓，從陌生到顯赫…年等條款入憲史談片，法制史研究第2 4 期 ，頁 2 7 0，2013年 1 2月



認 識 到 平 等 思 想 關 係 到 制 度 的 根 本 變 革 ，故 下 大 決 心 幡 然 於 向 慈  

禧 及 光 緒 呈 上 奏 摺 建 議 廢 奴 3 3 :

方今朝廷頒行憲法，* 奉 諭 旨 ，不 啻三令五申，凡與憲 

法有密切關係者，尤不可不及時變通。買賣人口一事 *

久 為 西 國 所 笑 ，律例内奴牌各條與買賣人口事實相同，

此而不早圖禁革，與頒行憲法之旨，願 相 違 背 •

並 曾 言 3 4 :

立 憲 之 國 ，專以保護臣民權利為主。現 行 律 中 ，以陏級 

之 間如品官制，使良賤奴俄區制最深，殊不知富贵贫賤 

品類不能強使齊，等同隸拼懞，權 由 天 堺 ，於法律實不 

應 有 厚 薄 之 殊 》

當 時 視 天 下 臣 民 為 奴 僕 的 「予 一 人 」 尚 存 ，滿 朝 官 員 不 分 滿  

漢 ，何 人 府 中 無 奴 ？沈 家 本 清 楚 認 知 平 等 為 憲 法 之 根 本 與 基 礎 ， 

蓄 奴 制 度 與 憲 法 絕 不 相 容 ，數 千 年 奴 隸 制 度 因 其 奏 而 終 遭 廢 除 35。 

沈 家 本 的 法 律 平 權 改 革 ，首 先 開 啟 了 千 百 年 來 平 等 入 憲 的 契 機 。 

而 基 於 男 女 有 別 之 婚 姻 所 設 的 通 姦 罪 ，進 入 民 國 之 後 ，也可觀察  

到 某 些 邁 入 平 權 的 改 變 。

按 民 國 2 4 年 公 布 的 『中 華 民 國 刑 法 』（1 9 3 5 ) ，關於通姦罪之  

審 議 修 正 ，當 時 有 三 種 意 見 ：第 一 ，完 全 不 規 定 通 矣 罪 處 罰 條 文 ， 

第 二 ，主 張 原 先 處 罰 「有 夫 之 婦 與 人 通 姦 者 」之 版 本 ，第 三 ，主 

張 處 罰 「有 配 偶 者 與 人 通 姦 」者 。根 據 學 者 整 理 當 時 的 起 草 章 程 ， 

乃 經 多 方 折 衝 討 論 ，其 中 ，部 分 立 法 委 員 如 黃 右 昌 以 及 史 尚 寬 等

沈家本乃於 <修訂法律大臣奏遵議滿漢通行刑律摺> 提及此議■參《沈家本全集》（北京：中國政法大 

學，2010年），卷二，頁458-460 ; 卷四，頁624-627 =沈氏並言及「現在歐美各國均無買賣人a 之事， 

係用尊重人格之主義，其法實可取。 ^
語出《欽定大清現行刑律> (宣統軔），奏疏，宣統二年(1911)四月。收入《清代各部院則例> ，第32 
冊，蝠汔書院| 2004年；轉引自黃沐盛| 黃源盛，從傳統身份差等到近代平權立法.兼論沈家本的法 

律平權理念及其變革，載於：法律殲受與近代令國法，頁310，自刊，2007年。

李念祖，從陌生到顯赫一平等條款入憲史談片，法制史研究第24期，頁273，2013年12月。



曾主動提案要求刪除處罰有夫之婦與人通姦的條文，亦有當時之 

婦女困體推舉代表請願，以致於原條文先由「有夫之婦與人通姦 

者 」改 為 「有配偶而與人通姦者」 ，再 由 「有配偶而與人通姦者」 

改 回 「有夫之婦與人通姦者」 ，最 終 則 再 改 回 「有配偶而與人通 

姦者」 ，三改後而定案，自此成為我國現行刑法第2 3 9 條通姦罪 

之處罰依據 36 〇對 此 ，論 者 認 為 ：「至 是 ，夫妻間的貞操義務，刑 

法上通姦罪與民法上男女互負貞操義務遙相呼應，無 復 重 輕 ，在 

法律上男女地位可謂趨於平等。」37其 實 ，此處所指平等，僅可謂 

條文形式上的平等，刑 法 第 2 3 9 條實際上之操作，仍難擺脫父系 

社會男性優越之體質文化，其詳容後述之。

(四 )從身份到契約：基於個人平等自由意志締結的婚姻契約秩序

如 今 ，婚姻已脫離過去父系社會依照家父長意志而建立的家 

族連結秩序(禮法)與身分關係。當代婚姻乃是依照當事人之平等自 

由意志所缔結的契約關係。因 此 ，婚姻制度跨入當代後，已經產 

生 了 「從身分到契約」之 質 變 。從而針對過去在男尊女卑的身分 

差 等 秩 序 下 ，為施行父權而設立的通姦處罰規定，踏 入 到 現 代 ， 

是否合於現代婚姻之平等契約本質，已是無可迴避之問題°

從婚姻契約之本質觀察，作為對向犯 38的通姦者及相姦者，其 

可責性程度非無區別 "婚姻制度既然已從「身分到契約」 ，現代 

夫妻所締結之婚姻契約，之所以應互負忠誠義務，不再是基於父 

系社會所預立的身分誡命，而是基於彼此的自由意志所為之平等 

承 错 。根據我國司法實務，如果任何一方不忠，發生 通 矣 行 為 ，

3 6 蔡 樞 衡 ，修正新刑法通矣規定反復修改之社會的意義，法 律 評 論 第 1 2 卷 ，1 9 期 及 2 3 期 ，1 9 3 5年 3 

月 、4 月 ；揚 幼 炯 ，近代中國立法史，頁 386-387，台 灣 商 務 ，1 9 6 6年 6 月"

3 7 論者又提到：「此等平等立法精抻，事實上究能貫徹至何程度？就 當 時 而 論 1問題仍多 * 」參 黃 源 盛 ， 

『西法東漸中無夫姦存廢之爭』 ，政大法學評論第 9 1 期 ，頁 9 0 , 2 0 0 6年 6 月"

3S 對向犯學理上又稱對立犯或對合犯，指以二人以上的對句行為為必要所實現的犯罪° 參 甘 添 責 ，謝庭 

晃 ，捷 徑 刑 法 總 論 ，頁 2 4 9 ，瑞 興 ，2 0 0 4年 4 月 ；蔡 墩 銘 ，刑 法 總 論 ，頁 2 6 2 ，三 民 ，2 0 1 1年 9 月 ； 

林 山 田 ，刑法通論(下冊），頁 1 5 3，自 版 . 2 0 0 8年 1 月 ：林 狂 雄 ，新 刑 法 總 則 ，頁 4 S9 ，元 照 ，2019 

年 9 月 。



辠負他方信任而使家室和諧因此破壞，即屬違反婚姻義務而得請 

求民事上的賠償 39。因 此 ，我國民法下所謂夫妻間「忠誠義務」乃 

屬人義務，亦即為婚姻契約之當事人始應負擔之義務。婚姻契約 

外的第三人則是基於婚姻公示性、對 世 性 ，而負有尊重他人婚姻 

契 約 之 義 務 ；惟此義務與夫妻間之忠誠義務内容當然不同，其主 

要差別在於是否負擔無過失責任。第三人對於婚姻之尊重義務取 

決 於 ，如果第三人並無認識行為對象乃是他人之配偶，而無過失 

者 ，應無侵權行為責任之可言° 相 較 下 ，配偶身為婚姻契約之當 

事 人 ，必 須 「不與配偶以外之人通姦」 ，發生婚外性行為時，違 

反婚姻契約下忠誠義務的仍然是為通姦行為的一方配偶，因其負 

有婚姻契約關係的原生義務，其可責之程度顯然高於婚姻關係外 

的第三人一不負無過失侵權行為責任的第三人。當婚姻制度本質 

從 身 份 轉 變 為 契 約 ，忠實婚姻契約之責任首先是兩個人之間的 

事 ，其次才由法律論究第三人不侵犯婚姻的法律責任之有無。從 

另 一 角 度 說 ，如無配偶之違法行為存在，不可能成立通姦罪；配

3 9 參最高法院 10 0年度台上字第 1355號 民 事 判 決 ：「倘被上訴人與劉哲使於離婚前五日期間以前，曾 

有多次相姦行為，並維持婚外情親密情誼，致影牢上訴人與劉哲俊間夫妻生活之圓滿和諧，劉哲俊甚 

而與上訴人協議離婚，則割哲俊陳述其與被上訴人於離婚前五3 期間仍有相姦行為，是否顯然悖於常  

情而全然不可採？並 非 無 疑 。倘被上訴人與劉哲俊二人於該期間内雖無相姦行為，然二人並 来 分 手 ’ 

依然保持有婚外情誼之親密異性友人關係，是否仍應屬侵害上訴人配偶權益之侵褶行為，始 符 情 理 ？ 

非無研求之餘地• _ ! ;最高法院 8 8年度合上字第 1549號 民 事 判 決 ：「按婚姻係以夫妻之共同生活為  

其 目 的 ，配偶應互相協力保持其共同生活之面滿、安 全 及 幸 福 ，而夫妻互守誠實 > 乃為確保其共同生  

活之 ® 滿'安全及幸福之必要條件 .故應解為纪偶因婚姻契約而互負誠實之義務，釔偶一方行為不誠  

實 ，破壞共同生活之面滿、安全及幸福者，即為違反因婚姻契約之義務而侵害他方之權利，故有配偶  

而與人通姦者，係故意以背於善良風俗之方法加損害於配偶之他方|依民法第一百八十五條共同侵權  

行 為 之 規 定 *應與相姦人連帶負損害賠償责任。」：最高法院 5 5 年度台上字第20 5 3號民事判決：「通 

姦之足以破壞夫妻間之共同生活’而非法之所許，此從公序良俗之銳點可得斷言■不問所侵害係何權  

利 ，對於配偶之他方應構成共同侵權行為 >再按婚姻係以夫妻之共同生活為其目的，配偶應互相協力， 

保持其共同生活之圓滿安全，及 幸 福 ，而夫妻互守誠實，係為確保其共同生活之 ®滿安全及幸福之必  

要 條 件 ，故應解為配偶因婚姻契約而互負誠實之義務，配偶之一方行為不誠實，破壞共同生活之圓滿  

安 全 及 幸 福 者 ，即為違反因婚姻契約之義務，而侵害他方之權利。」 ；最高法院 4 1 台上 2 7 8號民事 

判 決 ：「按夫對於妻在現行法上並無何種權利可言，他人與其妻通矣，除應負刑事贵任外，固無所謂 

侵害 夫 之 權 利 ，惟依社會一般觀念，如該他人明知為有夫之婦而舆之通姦，不得謂非有以違背善良風  

俗之方法加損害於人之故意，苟夫確因此受有財產上或非財產上之损害，依民法第一百八十四條第一  

項 後 段 ，自仍得請求賠償損害 > 」 ；最高法院 4 9 年度台上字第 4 8 9號 民 事 判 決 ：「民法親屬編施行  

後 ，夫權制度己不存在1明知有夫之婦而與之通姦1對其夫應負胳償贲任者，係以家室和馇因此破壞， 

使其夫在精神上不免感受痛苦之故，若夫已納妾 > 與其妻之感情本不融洛，則家室和諧並非因其妻舆  

人通姦而破壞，其夫既無所謂受非財產上之损害 > 自無請求賠償之可言。」
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偶之出軌行為才是通姦罪的要素，對向犯不是。因 此 ，如果通姦 

罪 之 最 終結果是「罰小三不罰配偶」 ，此顯然不符合婚姻契約之 

本 質 ，亦無法通過憲法比例原則之檢驗。

三通矣罪為傳統父系制度文化的遺留，舆憲法第7 條 、第 2 3條 、憲 

法增修條文第1 0條 第 6 項 、以及释字第 6 6 6號解釋抵觸

(一）释 字 第 7 4 8 號解释已重新檢視婚姻之定義，释 字 第 5 5 4號解 

釋亦應重為檢視

首 先 ，應思考釋字第 5 5 4 號解釋是否應予補充或變更。按我 

國目前司法實務認為刑法第2 3 9條之通姦行為以「男女間性行為」 

者為限4Q，法務部也曾提出研究意見，認 「婚姻」既存於異性之間， 

且我國法令目前尚未明文納入同性「婚姻」 ，故通姦罪僅適用於 

異性之間的性行為41。釋 字 第 7 4 8號解釋於 10 6年 0 5 月 2 4 日公布 

後 ，司法院釋字第7 4 8號解釋施行法亦已於108年 5 月 2 2 日施行， 

相同性別之兩人得以辦理結婚登記，則相互結合而完成登記之同 

性是否有刑法第 2 3 9 條 規 定 之 「配偶」身分適格？若依我國目前 

司法實務僅於異性之配偶有其適用，有無歧視異性性傾向者之顧 

慮 ？不 能 無 疑 。乃有必要在釋字第7 4 8 號解釋公布後，就釋字第 

5 5 4號解釋重為討論應否予以相應之補充或變更。

(二 )釋字第5 5 4號未提及的社會性别歧視

依 釋 字 第 5 5 4 號 解 釋 *基於婚姻制度之存續與美滿，國家得 

制定相關規範約束夫妻雙方互負忠誠義務，且性行為自由應受婚 

姻與家庭制度之制約。刑 法 第 2 3 9 條對於通姦者、相姦者處一年 

以下有期徒刑之規定。

「固屬於對人民之性行為自由有所限制，惟此為維護婚姻、

40
參最高法院 4 5 年 台 上 字 第 1149號 判 例 、6 2 年台上字第20 9 0號 判 例 。 

參法務部 (S7)法 檢 （二 ）字 第 0256C 號 。



家 庭 制 度 及 社 會 生 活 秩 序 所 必 要 。 J
為 免 此 項 限 制 過 嚴 ，已 對 於 通 姦 罪 附 加 訴 追 條 件 ，於同法第 

二 百 四 十 五 條 第 一 項 規 定 通 志 罪 為 告 t斥 乃 論 ，以 及 同 條 第 二 項 經  

配 偶 縱 容 或 宥 恕 者 ，不 得 告 訴 。

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 ，而 與 憲 法 第 2 3 條比例原 

則 之 規 定 尚 無 達 背 。

另 一 方 面 ，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 二 百 三 十 九 條 之 罪 ，對 於 配  

偶 撤 回 告 訴 者 ，其 效 力 不 及 於 相 姦 人 。此 為 刑 事 訴 訟 法 第 2 3 9 條 

所 明 定 最 高 法 院 1 0 4 年 度 台 非 字 第 2 7 3 號 刑 事 判 決 乃 認 為 現 行  

刑 事 訴 訟 法 第 2 3 9 條 但 書 係 為 保 障 告 訴 人 與 通 姦 人 之 間 的 「夫妻 

情 義 」與 「家 庭 和 諧 」 而 設 ，目 的 在 促 使 告 訴 人 與 通 姦 人 所 共 築  

的 婚 姻 關 係 得 以 繼 續 延 續 42。

由 上 可 知 ，刑 法 第 2 3 9 條 以 及 刑 事 訴 訟 法 第 2 3 9 條之旨 均 在  

家 庭 與 婚 姻 制 度 之 維 護 43 = 又 刑 事 訴 訟 法 第 2 3 9 條 之 規 定 係 為 實 現  

刑 法 第 2 3 9 條 之 罪 所 隨 設 ，大 院 如 果 宣 告 刑 法 第 2 3 9 條 違 憲 ，刑 

事 訴 訟 法 第 2 3 9 條 即 失 所 附 麗 。故 本 案 之 討 論 ，應將兩個法條(以  

下 亦 合 稱 ”系爭規定”)合 併 觀 察 ，並 以 刑 法 第 2 3 9 條 為 討 論 核 心 。

系 爭 規 定 以 維 護 家 庭 與 婚 姻 制 度 為 標 榜 ，但 在 實 際 適 用 上 ，

最 高 法 院 104年度台非字第 273號刑事判決乃認為：「刑事訴訟法第二百三十九條但書規定：刑法第 

二百三十九條之罪，對於紀偶撤回告訴者，其效力不及於相姦人= 此為告訴不可分原則之例外規定。 

乃告訴人常有本於夫妻之情義，對於配偶有所宥恕者•而對相姦者則来必然，若一併使其撤回之效力  

及於必要共犯之相姦者，實 有 乖 人 情 ，故設此例外規定5換 言 之 ，告訴人得以單獨對通姦之配偶撤回  

告 訴 ，乃為顧及婚姻關係 t 之夫妻情義、家 庭 和 諧 ，夫妻可以早曰脫離訴訟關係•重修舊好，破鐃重  

18 .促使婚姻關係得以嫌蜻延讀° 」

釋 芋 第 5 6 9號 解 釋 ： [惟訴訟權如何行使，應由法律予以規定；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，致影銮夫妻和睦及家庭和諧，為維護人倫關係所為之合  

理 限 制 ，尚未逾越立法璣閼自由形成之範 ®  « 」可知大院曾經肯認立法者得基於「人倫闞係」 ， 「家 

庭和諧 ..等 目 的 ，對於人民之訴訟權為一定限制。
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卻 蔓 生 出 平 等 原 則 的 問 題 。

按 憲 法 第 七 條 所 揭 示 之 平 等 原 則 ，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 ，要求本質上相同  

之 事 物 應 為 相 同 之 處 理 ，不 得 恣 意 為 無 正 當 理 由 之 差 別 待 遇 。法 

律 為 貫 徹 立 法 目 的 ，而 設 處 罰 規 定 時 ，如 因 處 罰 對 象 之 取 捨 ，而 

形 成 差 別 待 遇 者 ，須 與 立 法 目 的 間 具 有 實 質 關 聯 ，始與平等原則  

無 違 。此 觀 釋 字 第 6 6 6 號 解 釋 意 旨 甚 明 =

根 據 我 國 法 務 部 於 1 0 8 年 6 月 所 發 布 的 「妨害婚姻及家庭罪  

案 件 統 計 分 析 」（下 稱 1 0 8 年統計分析 ) 44，自 9 8 年 至 1 0 8年 4 月為 

止 ，犯 包 含 刑 法 第 2 3 7 條 重 婚 罪 、第 2 3 9 條 通 姦 罪 、第 2 4 0 條和 

誘 罪 、第 2 4 1 條 略 誘 罪 等 妨 害 婚 姻 及 家 庭 罪 案 件 者 ，一共 6 , 4 4 8  

名 被 告 被 起 訴 ，其 中 以 犯 第 2 3 9 條 通 姦 罪 者 為 大 宗 (佔 9 3 . 6 % )，共 

6 , 0 3 6位 。又 上 開 被 以 通 姦 罪 起 訴 的 6 ;0 3 6 位 被 告 當 中 ，男性僅佔 

2 , 8 8 3位 ，女 性 則 多 達 3，1 5 3位 45。

進 入 到 審 判 後 ，共 有 5 6 8 位 女 性 被 告 獲 有 罪 判 決 ，遠遠多於 

4 8 0 位 男 性 被 告 。若 進 一 步 區 分 被 訴 罪 名 究 竟 是 通 姦 或 相 姦 (統 計  

自 1 0 5 年 開 始 ），被 起 訴 相 姦 的 女 性 共 5 9 3位 (其 中 3 7 6位 被 定 罪 ）， 

遠 多 於 因 相 姦 被 起 訴 的 4 1 6 位 男 性 (其 中 2 6 6 位 男 性 被 定 罪 ）。又 ， 

因 通 姦 被 起 訴 的 8 0 5 位 被 告 （男 性 4 5 7 位 、女 性 3 4 8 位 )當 中 ，有 

2 2 0 位 男 性 因 告 訴 權 人 撤 回 告 訴 而 獲 不 受 理 判 決 ，顯 然 多於因告訴  

權 人 撤 回 告 訴 而 獲 不 受 理 判 決 的 1 3 9位 女 性 46。至 於 偵 查 中 ，也有 

明顯為數較多的男性 ( 1，〇 9 1位 )因配偶撤回告訴而獲得不起訴處分  

(女 性 只 有 7 6 9 位)4 7 。

44 http：//l63.29.130.186/RJSDWeb/commoii/WebListFile.ashx?list id -1654
曰 ）

參10S年統計分析表2 。
參108年統計分析表5 。

參10S年统計分析表4 。
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由 上 可 知 ，根 據 法 務 部 的 統 計 數 據 ，以 刑 法 第 2 3 9 條 而 言 ， 

實 務 上 有 比 較 多 的 女 性 被 起 訴 、定罪（主 要 是 相 姦 行 為 h 相 對 地 ， 

不 論 是 偵 查 中 或 進 入 審 判 後 ，受 惠於刑事訴訟法第2 3 9條但書之 

規 定 ，有明顯較多的男性因告訴權人撤回告訴而免受刑法第239 

條之控訴。出軌的先生往往容易被女性配偶宥恕，而舆有婦之夫 

為性行為的女性(小三)也通常因撤回效力不及於而成為唯一遭到 

刑法第239條控訴、定罪者48。

因 此 ，釋 字 第 5 5 4 號 解 釋 所 未 曾 說 明 的 是 ： 「性 別 社 會 歧 視  

問 題 」 。縱 使 系 爭 規 定 係 為 「維 護 家 庭 和 諧 、促 使 婚 姻 關 係 得 以  

延 續 」 而 立 ，但 實 際 上 操 作 的 結 果 卻 是 以 維 護 出 轨 男 性 的 家 庭 和  

諧 為 主 ，幫 助 出 軌 男 性 的 婚 姻 關 係 得 以 延 續 。本 條 但 書 雖 形式上 

未區分男女，而 僅 係 分 別 通 姦 、相 姦 者 ，然 適 用 上 及實質上對待 

男女仍厚薄有殊。女 性 相 姦 人 往 往 必 須 獨 自 面 對 通 姦 罪 之 控 訴 與  

處 罰 ，為 通 姦 行 為 的 男 性 配 偶 通 常 能 獲 得 他 方 配 偶 事 後 宥 恕 (即 可  

分 地 撤 回 告 訴 ），而 免 於 刑 罰 。此無異已是一種獨厚通蟲■男性而單 

方 面 懲 罰 相 姦 女 性 之 立 法 49 *，明 確 構 成 釋 字 第 6 6 6 號 解 釋 所 謂 「表 

面 上 中 立 ，實 質 上 存 在 歧 視 」的情形 5(、 如 此 現 象 ，是 否 意 味 著 ， 

我 國 社 會 仍 然 在 默 許 以 刑 事 法 律 維 繫 父 系 社 會 ？民 國 9 1 年 1 2 月 

2 7 曰 釋 字 第 5 5 4 號 公 布 前 後 ，法 律 學 者 對 於 通 姦 除 罪 化 的 呼 籲 不  

斷51，即 非 無 故 。

4 8此外，當通姦夫因配偶的宥恕而脫離刑事侦查或審判時_因通姦係對向犯，如通姦夫從原先被告的身 
分轉為證人，待證事實為有有無發生性行為以及對向犯是否明知性行為對象已婚，其證詞將陷小三於 

明顯不利之處境。形同通矣夫與原配偶聨合追訴女性對向犯。也有限制女性對向犯訴訟罐行使之虡。

4 9 論 者 認 為 ：「刑法上通姦罪的規定固然性別中立，在性別不平等的現實中■通姦罪仍舊是作為處蜀出  

軚妻子與女性第三者的利器，丈夫相較於外遇的妻子與第三者較少受到通姦罪的懲罰」參 陳 眧 如 ’婚 

外性的罪與罰，台灣法學雜誌第223期 ，頁 12，2013.5 =
5(1相 同 意 旨 1 可參釋字第 666號解釋 理 由 書 ：「系爭規定既不認性交易中支付對價之一方有可非難，卻 

處罰性交易困利之一方，鏗諸性交易 ffl利之一方多為女性之現況，此無異幾僅針對參與性交易之女性  

而為管制處罰，尤以都分迫於杜會經濟弱勢而從事性交易之女性，往往因系爭規定受處罰，致其業已 

窘困之處境吏為不利。系爭規定以主觀上有無意 ®得利 |作為是否處罰之差別待遇標準，與上述立法 

目的間顯然欠缺實質關聯 > 自與窻法第七條之平等原則有違□」

5 1 甘添貴 ， 刑 法各論 ( 下 ） ， 頁 301-302,三民，2013年 6 月 ； 林山田，刑法各論罪 ( 下 冊 ） _ 自版，頁 498-501， 

2006年 I I 月 ；黃榮堅，論通姦罪的除罪化，刑罰的極限，无 睬 ，頁 11-12，1994年 4 月 。
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(三）刑 法 第 2 3 9條與刑事訴訟法第2 3 9條但書不存在區分性別的 

極重要公益目的，也無或特殊例外情形

姑且不論通姦罪實際上能否有效預防配偶之不貞行為，因系 

爭規定涉及基於男女性別所為之差別待遇，基於憲法增修條文第 

1 0條 第 6 項對國家課以排除社會性別歧視之義務，復涉及刑事處 

罰 之 動 用 ，侵 犯 或 威 脅 人 身 自 由 ，誠 有 適 用 嚴 格 審 查 基 準  

(strict/heightened scrutiny)之必要，亦 即 國家的法律手段與達成某一 

極重要公益目的 (compelling interest)之 間 ，需有直接的實質關聯 

性 。次按釋字第7 4 4號 解 釋 ，所謂特別 (極 )重要之公益目的，係指 

為 「防免人民生命、身 體 、健康遭受直接 1 立即及難以回復之危 

害」。

另一方面，根據釋字第 3 6 5號解釋理由書：

「『中華民國人民，無 分 男 女 、宗 教 、種 族 、階 級 、黨 派 ， 

在法律上一律平等』 『國家應維護婦女之人袼尊嚴，保障婦女之 

人 身 安 全 ，消除性別歧視，促進兩性地位之實質平等』 ，憲法第 

七條及憲法增修條文第九條第五項，分別定有明文。…因性別而 

為之差別規定僅於特殊例外之情形，方為憲法之所許，而此種特 

殊 例 外 之 情 形 ，必須基於男女生理上之差異或因此差異所生之社 

會生活功能角色上之不同，始 足 相 當 。」

可 知 有 關性別，國家應以無差別待遇為原則，只有在上開理

由 書 所 稱 「須基於男女生理上之差異或因此差異所生之社會生活 

功能角色上之不同」之 情 形 ，國家始能例外為男女之區別。

查系爭規定固然以家庭與婚姻制度之維護為其標榜，已如前 

述 。然 而 ，論 者 也 指 出 ，一個欠缺感情基礎的婚姻，不可能是法 

律所要追求的目的，難以想像國家企圖藉由立法製造夫妻間的感

- 15-



情義務52。「訂立婚姻契約的雙方當事人，應以愛情與麵包經營婚 

姻 關 係 ，而不能依賴刑罰，做為保護婚姻的工具，正如同支票的 

發票與受款人(或執票人），必須依賴彼此的信用，而非依賴支票刑 

罰 的 制 裁 ，來達成支票做為支付工具的立法目的。」53今日的婚姻 

制 度 ，乃基於私人間自由意志所缔結，不可復從古代家國相通的 

概 念 理 解 。夫妻情義之周全或家庭關係之和諧，原 屬 民 事 ，理應 

由家庭成員共同維護，而 與 「防免人民生命、身 體 、健康遭受直 

接 、立 即 、及難以回復危害」並無必要關聯。刑 法 第 2 3 9 條處罰 

通姦相姦行為，再輔以刑事訴訟法第2 3 9 條但書撤回告訴不可分 

的 例 外 規 定 ，兩者交互作用，不啻係在助長以夫為尊之刻板社會 

意識的支配作用，不能認為是極重要之公益目的。此等基於性別 

所為的差別立法 ， 亦 毫 無任何基於男女生理差異或因此差異所生 

之社會生活功能角色所生的特殊例外情形存在。綜 言 之 ，此基於 

性別所為的差別立法，與 釋 字 第 3 6 5 號解釋保障性別平等以及釋 

字 第 6 6 6號解釋所揭橥之性別實質平等保障，顯然有違。

(四）通矣罪追訴制度庇蔭復仇之刑罰目的，非憲法所許

按系爭法規既應採嚴格審查基準，則依釋字第 7 4 4 號解釋以 

及黃昭元大法官所提釋字第7 4 4 號解釋協同意見書之意旨，系爭 

法規原則上應推定為違憲，並應由政府機關負舉證責任，證立系 

爭規定之合憲54。次按以復仇為刑罰目的之法律並非憲法所許。釋 

字 第 5 5 1 號解釋理由指出，行為人負擔刑事責任應以其行為本身 

惡害程度予以評價，以同害之原始報應刑思想為出發點的刑事處 

罰 ，將產生罪刑不相對應之問題，而與憲法第2 3條比例原則有違

黃榮堅，論通姦罪的除罪化，刑罰的極限，元照，頁1 M 2，1994年。

林山田. 刑法各論罪(下冊），自版，頁500，2006年1】月
參黃昭元大法官所提釋字第744號解釋協同意見書：[ 本號解釋所稱『系爭規定之立法資料須足以支 
持. . .』等語1就是進一步強调：在嚴格審查標準之下•應依本院調查所得或(及)政府機關所提出之相 
關立法資料，去證立系爭規定之目的及手段合憲。如相關立法資料無法證立，系爭規定即眉違憲。 ... 
本院自應盡量舉行言詞辯論或說明會，並明確要求政府機關提出立法資料以證立受審査法令之合憲， 

以求程序完備-」

- 1 6 -



55。論者從刑罰論觀點出發，認為人與人之間應報復仇，將對於整 

體社會利益產生惡性循環的作用5 6 1至不足取法。

實 則 ，民主憲政社會重視人性尊嚴價值，任何以復仇為目的 

之刑罰規定，都與當今憲政秩序嚴重扞格；而植基於「以牙還牙」、 

「以眼還眼 _ 原始正義觀的應報思想，將賠償與懲罰混為一談， 

開啟民刑不分，以刑逼民之淵數；以復仇作為目的之刑事立法， 

不能符合限制人權立法應具備「防止防害他人自由，避免緊急危 

難維持社會秩序，增進公共利益」等正當目的之憲法誡命，在憲 

法上並無立足之地。應報思想始於古代社會，或因迷信神權，或 

因偏於感情直覺，而迷信可以應報手段發揮刑罰功用。自刑事法 

思潮言之十八世紀之後，刑法思 想 激 盪 ，應報思想亦不足以滿足 

正 義 之 要 求 ，東西社會同斯一理，人類滿足正義感之方法由嚴酷 

趨 於 寬 和 ，由感情之發洩趨於合理之建設，而由應報觀念趨向於 

威嚇警戒之一般預防，其後更進而注重教育改善之特別預防，以 

維持社會秩序為目的之立法，譴 責 手 段 ，僅以警戒社會所必要者 

為 限 ，與憲法比例原則之要求，亦若合符節。

質 言 之 ，刑 法 第 2 3 9 條之實際操作結果，即是一種報復對方 

對婚姻不忠誠的工具55 * 57。通姦罪實質上成為基於應報思想的私刑法 

律 ，配偶透過通姦罪的刑事裁判與刑事訴訟的偵審過程，懲罰第 

三 者 ，實與一般預防或特別預防等法政策關連甚微，此種助長復

5 5 參釋字第 551號 解 釋 理 由 ：「然同條例第十六條規定：『栽贓誣陷或捏造1曼據誣告他人犯本條例之罪 

者 ，處以其所誣告之罪之刑 - 』此項规定係承襲原戡亂時期肅清煙毒條例第十五條規定而來，固有其 

時代背景及立法政 I 之 考 量 ，然與該條例規定製造、運 輸 ' 販 賣 、施 用 、轉 讓 、持有或栽種毒品等行  

為之不法内涵及暴利特質兩不相侔，逕依所誣告之罪反坐，顯未考量行為人之誣告行為並未涉及毒品  

或其原料、專供施用器具等之製造、散布或持有|亦無令他人施用毒品致損及徤康等危險，與該條例 

肅清煙毒'防制毒品危害之立法目的與嚴於其刑之規定，並無必然關聨，而未顧及行為人負擔刑事贵  

任應以其行為本身之惡害程度予以非難評價之刑法原則•強調同害之原始報應刑思想’以所誣告罪名 
反 坐 ，所採措置與欲達成目的及所需程度有失均衡；其贵任與刑罰不相對應，罪刑未臻相當，與憲法 

第二十三條規定之比例原則来盡相符。」w 黃 榮 堅 ，基礎刑法學(上），頁丨4-〗7 ，元 照 ，2 0 1 2年 。

5 7林山田，德國胡思錄(下），頁1 6 3以下，前衛_ 1 9 9 5 年 *
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仇的刑罰規定，即與憲法第2 3條之比例原則相牴觸53。

(五）通甚罪法入家門並非維護家庭舆婚姻制度的最小侵害手段

刑 法 第 2 3 9 條雖有維護家庭與婚姻制度完整圓滿之目的，但 

學說上認為欲以刑罰來達成此目的，根本是緣木求魚。按有配偶 

之人與他人性交，雖為法律與道德觀念所不容，但終究屬於私人 

之 事 ，如以刑罰強行介入，反而可能導致婚姻破裂之結果59"縱使 

認為刑事處罰得以達成维繫家庭與婚姻完整美滿之目的，刑法第 

2 3 9條也不是一個較小侵害的手段。

欲達成家庭與婚姻之維繫，至少還有兩種較小侵害之途徑可 

資 對 照 。第 一 ，民事賠償制度原已可達相同之目的，無須國家耗 

費司法資源發動刑罰權。第 二 1 將 刑 法 第 2 3 9 條 後 段 「其相姦者 

亦同」之 規 定 刪 除 ，亦可減少性別歧視之作用°

首 先 ，系爭規定原係民事制度刑事化之結果，但 其 實 踐 ，卻 

有國家刑罰制度民事化的現象。根據前開法務部統計數據可知， 

從 1 0 5年 至 1 0 8年 4 月 間 ，共 有 1048位 有 罪 者 ，其 中 高 達 1046 

位獲判有期徒刑 6 月以下，佔 99.8%(其餘2 位是判拘役或免刑 )6G， 

均屬於依法得易科罰金之情形。從 結 果 論 ，此與侵害配偶權的民 

事賠償制度無異，為通姦行為者均可以支付金錢為其行為代價， 

已形同是國家刑罰權的民事化，亦 即 ，多數被判刑的行為人，都 

是 「繳錢了事」 。國庫反而與被害者處於競爭金錢給付的狀態= 

通姦罪在操作上皆是「繳錢即足以了事」 ，政策上又何需國家額 

外動用刑事訴訟之偵查及審判？何不讓受本罪刑之宣告者將原應 

繳納給國庫的罰金，轉換為民事賠償？將刑法第 2 3 9條宣告違憲， 

「刑 法 退 出 家 門 」以容婚姻契約之糾紛留在民事法律的領域解

我國獨有之自訴制度 > 源於應報思想，而將國家刑罰權的發動取決於人民，助長以刑逼民之私刑化疑  

慮 ，本案 系 爭 法 規 ， 亦 足 資 證 明 》

甘 添 贵 ，妨害婚姻與口交通姦，台灣法學雜誌第 4 2 期 ，頁 1 4 9，20 0 3年 1 月 。

參 10 8年統計分析表5 »
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決 ，透過民事求償機制的強化健全(例如舉證責任的減輕或移轉、 

提高損害賠償額），使違法者負擔更重的賠償責任，應屬侵害較小， 

而效益較大之法律手段°

或 有 認 為 ，雖然多數犯本罪之行為人獲判 6 月以下有期徒刑 

而得易科罰金，但行為人在偵審程序中仍有某種程度教化、法治 

教育及預防再犯之功能 61。然 而 ，統計上有高達99.8%的受本罪刑 

之宣告人終究「繳錢了事」 ，以新台幣 1000元 、2 0 0 0元 、或 3000 

元折算一曰刑期，試問偵審過程能有多少教化、法治教育而應給 

予更多的教化，或預防再犯之功能？刑事訴訟程序是要偵審人員 

「作之君」 「作之師」以行教化嗎62 ? 婚姻契約之違反，動用整套 

刑事偵審程序來進行所謂教化、法治教育或預防再犯的工作，不 

是維繫婚姻制度的必要手段。且不論偵審程序是否真的能達成教 

化 、法治教育及預防再犯之功能，國家在刑事實務上放棄教化或 

教 育 通 姦 男 性 而 獨 獨 教 化 相 姦 女 性 ，其本身亦是性別歧視之舉 

指 。何況並無可信之任何數據支持女性對向犯有更高的再犯率。

其 次 ，通姦配偶行為可責程度高於對向犯，已如前述。如果 

我 們 直 接 揚 棄 「相姦人都是狐狸精，通姦配偶只是犯了全天下男 

人都會犯的錯」這類性別刻板意識基調。實際上每一個通姦行為 

事 實 的 發 生 ，結果上真正破壞配偶信賴，違反婚姻契約忠誠義務 

者 ，是 通 姦 配 偶 。相姦人做為婚姻契約外之第三人，固應尊重他 

人 家 庭 ，但終究並非婚姻契約當事人，無論如何通姦配偶之可責 

性必定遠高於相姦人。反 之 ，真正能有效維繫家庭與婚姻、完滿 

履 行 神 聖 婚 姻 契 約 的 ，也是雙方配偶（畢竟婚姻契約外的第三者 

眾）。故 ，如果刑法第 2 3 9條只單純處罰「有配偶而與人通姦者」 ， 

而無後段處罰相姦者之條文1釋 字 第 5 5 4 號所揭橥之制度目 的 ，

參立法院第9屆第1會期第7 次會議議案關係文 書 ，105年1 月1 4曰法務部關於刑法通姦罪修法方向 

說明函，頁598。

《尚書）〈泰誓〉：「天佑下民，作之君，作之師，惟其克相上帝，寵接四方。」致宗武、江激譯注1 
《尚書》，頁22 2 ,臺灣古籍出版社，1996年=



亦可完全達到=>

若 係 如 此 ，處罰對向犯之規定即非屬必要之限制。民國 2 4 年 

中華民國刑法公布後，立法者縱使將原先處罰「有夫之婦與人通 

姦 者 」之規定修正為用語形式上中性的「有配偶之人與人通姦」 ， 

惟父系社會片面要求女性守貞的罪罰精神，依存在現行刑法第239 

條 之 上 ，猶如附骨之蛆。申 言 之 ，即令進入到民主自由憲政體制 

後 ，婚姻制度已然從「男女有別」的身分差等質變為「自由締結」 

的 婚 姻 契 約 ，古代一夫多妻制度也逐漸被一夫一妻制所取代，然 

而多年來我們的立法者未能一併刪去通姦罪此一深受父系制度文 

化支配的傳統規範，乃無法避免使得女性之對向犯繼續因其性別 

的緣故成為婚姻制度轉變下的犧牲者。

所 應 注 意 者 ，刪除對向犯固然是個選項，然若採此選項，大 

院則須進一步指明，釋 字 第 7 4 8號解釋之後，系爭規定中「配偶」 

一 詞 ，是否將因性傾向之不同而異，其應如何適用的問題。

綜 之 ，系爭規定不僅造成對女性的實質性別歧視，究 其 本 質 ， 

告訴乃論而可選擇性撤回告訴，更已成為滿足復仇心理的應報刑  

15 » 不論是刑法第2 3 9條或刑事訴訟法第2 3 9條 但 書 ，不具目的 

正 當 性 ，也非維護家庭舆婚姻制度之最小侵害手段，舆 窻 法 第 7 

條 、第 2 3 條 、憲法增修條文第1 0條 第 6 項以及釋字第 6 6 6被:解 

釋 意 旨 ，均生嚴重衝突。釋字第 5 5 4號解釋應予變更。

大法官應依憲法增修條文第10條 第 6 項及释字第 6 6 6號解释之意 

旨 ，竭力消除系爭條文所生實質上之性別歧視

憲法增修條文第10條 第 6 項 規 定 ，國家應維護婦女之人格尊嚴， 

保障婦女之人身安全，消除性別歧視，促進兩性地位之實質平等。此 

一 規 定 ，乃係鑒於社會上性別歧視之現象嚴重，亟待公權力積極加以 

破 除 之 故 。根 據 釋 字 第 3 7 2 號 解 釋 意 旨 ，司法亦有義務依照憲法增修 

條 文 第 10條 第 6 項 之 規 定 ，以積極作為破除性別歧視之社會現象。



從前述法務部統計數字可知，雖然實務上有更多的男性出軌者受到 

妻子的通姦罪控訴，但是 > 男性通姦罪被告獲得告訴權人宥恕而事後撤 

回告訴的機率也較高° 此現象受到「男尊女卑」思想的影響明顯。然 而 ， 

其實際結果是，對於通姦行為應負擔最主要責任的丈夫，受既有法制之 

惠 ，而免於受到刑事處罰。甚 且 ，在妻子即告訴權人撤回對其之告訴後， 

出軌者榣身一變成為入女性相姦人於罪的「關鍵證人_ ，其證詞不論對 

於相姦行為的存在或犯罪故意之證明，都幾乎能收一錘定音之效。其實 

際結果是，真正應該對於通姦行為負最主要責任的丈夫，與告訴權人即 

妻子共同懲罰婚姻契約外之第三人。男性的婚姻出軌者，仍因易於得到 

宥恕而使得異性之對向犯單獨受到刑事制裁，享受其繼續優越的社會地 

位 ，此一結果完全符合「男尊女卑」的社會常識認知。

通姦行為本質為民事侵權行為，通姦人基於婚姻契約，負有忠誠義 

務 ，違反該義務乃侵害他方配偶之配偶權。此為我國司法實務向來之見 

解 ，已如前所述。當婚姻制度之本質從禮教預立的不平等「身分」轉變 

平等缔結的「契約」 ，通姦行為本質上是遠反民法義務之行為。只是現 

行民法對於僅僅透過重婚、離婚等條文邊際地形塑夫妻忠誠義務，卻未 

明文揭示「配偶不得與他方配偶以外之人為性行為」以 及 「任何人不得 

與他人之配偶為性行為」之民法義務；反而是舊日為「身分」婚姻而設 

的通姦罪處罰規定繼續遁入現代刑法典，「規範之時差錯置」 ，導致帶 

有男尊女卑刻板意識之民間社會，對於通姦行為之處罰抱有錯誤的期 

待 ，受 到 「男尊女卑」思想壓迫的女性，迄今乃仍然活在一個性別歧視 

的社會中。法 律 （刑 法 第 2 3 9條暨刑事訴訟法第2 3 9條 ）容認並授權檢 

察機關依照配偶之選擇，只起訴女性相姦人，而不起訴原應負擔婚姻守 

貞義務之主要義務人即其丈夫時，不啻在實質上允許公權力成為男尊女 

卑刻板社會意識繼續歧視女性的幫兇 此 際 ，公權力一方面實質上違反 

憲法第七條應該平等對待性別的誡命；另一方面，也懈怠了，同時也產 

生 了 ，國家或憲法機關依據憲法增修條文第十條第六項消除性別歧視， 

促進兩性地位之實質平等的憲法義務。

-21 -



系爭規範不僅違反憲法第7 條平等原則以及第2 3條比例原則，對 

於社會性別歧視復又長期推波助瀾，國家自有義務依憲法增修條文第 

10條 第 6 項 ，積極破除通姦罪所造成社會性別歧視現象。

另 一 方 面 ，根 據 釋 字 3 7 1 號解釋意旨，法官有優先適用憲法審判 

之 義 務 ，如個案審判時對所應適用法律，本於其合理確信而認有牴觸 

憲法之疑義時，各級法院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達憲之具體理由，聲請大法官解釋。換 言 之 ， 

法官聲請釋憲 > 是為義務，而非權利63。又法官聲請釋憲並非代表個案 

當事人爭取權利，而是基於個案上已無合憲性解釋之空間，確信通案 

抽象規範違憲，進而發動學理上所說「純規範控制」型態的違憲審查。

本件聲請解釋案，先後分別有來自苗栗、雲 林 、花 蓮 、桃 園 、高 

雄 、台 中 、台北等地方法院法官提出多達15份之釋憲聲請書，姑不論 

各該個別案件當事人基本權侵害之有無或具體情形，可 知 刑 法 第 239 

條以及刑事訴訟法第2 3 9 條但書所交疊形構出的客觀法秩序，在為數 

極多之法官心中形成法律違憲之確信。則系爭規範存在違憲疑義，已 

無 可 迴 避 。發動聲請之法官均已意識到司法者負有積極破除社會上男 

尊女卑之性別意識及歧視行為之憲法義務，發動大院針對通姦制度從 

事達憲審查，即是履行其憲法義務。

大院應如何破除通姦罪所造成的社會性別歧視，其具體界線之拿 

捏 ，仍有賴大院裁量。本人以為刑法第 2 3 9 條以及刑事訴訟法第 239 

條 但 書 ，雙 雙 違 憲 。若為避免造成社會秩序過大變動，單獨宣告刑法 

第 2 3 9條後段處罰相姦人之規定違憲，或者單獨宣告刑事訴訟法第239 

條 但 書 違 憲 ，亦均為選項。

人生而平等或是不平等，乃價值命題而非事實的描述。社會生活 

中人心不同，各 如 其 面 ，本 即 易 導 致 「人不平等」的 誤 信 ；人類數千 

年歷史之中 ' 假 設 「人不平等」 「男女不平等」的時期遠遠長過「人

李 念 祖 ，純規範控制的憲政難題，司法者的憲法(二），頁 5 6 5 ，元 照 ，20 1 3年"
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人平等」 「性別平等」的 時 期 ，不 為 無 故 。憲法文本中的理想無論如 

何 瑰 麗 顯 赫 ，如無釋憲者要為解釋適用，也不必然保證落實為憲政現 

實64。誠如同黃源盛教授所言 65:

近半世紀來的台灣，社會结構急速轉變，大家庭制 

解 髖 ，傳播媒艎盛行，歐風美雨挾其工商業威勢*

瘦入人心，自由主義思想大為普及，個人性自主意 

識也不斷提升。想 來 ，廢除我國刑法上的通姦罪，

不检時程的逮近，似乎巳是無可避免的趙勢，倫理 

道德舆法律關係的再一次黎綁，又要跨前一步，新 

的法制史頁正由史家書窝中。

五 結 論

本 案 的 核 心 問 題 是 ，刑法以刑罰做為強制民法上婚姻義務之手 

段 ，是否符合憲法？其實也就是人類歷史上從身分到契約一項革命性 

的 思 想 轉 折 ，在法律制度上加以反映實現而形成變革的過程中，因受 

社會男尊女卑刻板意識影響，形成了觀念滯礙、制 度 闕 漏 、權力與權 

利的誤用等等因素，使得性別不平等的身分關係，仍成頑強不退的社 

會 制 度 遺 留 ，尚待憲法機關依據憲法增修條文加以破除的嚴肅課題。

一 方 面 ，寫於民國 1 8年 的 民 法 ，已將傳統婚姻之係由家父長決定 

的親族聯姻身分秩序安排，改為本於性別平等之宗旨，由當事人依其 

個人自由意志平等締結之契約。此正是在法律上，將婚姻從可由國法 

強制維繋的、不平等的禮教秩序身分關係，一舉釋放為平等的民事契 

約 關 係 ，構成婚姻制度一個重大的轉捩點。當時復採取公開儀式婚， 

之 後 修 法 改 採 登 記 婚 ，均使婚姻制度形成因締結契約而產生排他效 

力 。然則婚姻契約所產生的兩種法律義務，均未見民法之直接明文規

6 4 李 念 袓 ，從陌生到顢赫…平等條款入憲史談月，法制史研究第 2 4期 ，頁 273 ; 284-285，2013.12 »

6 5 黃 源 盛 ，『西法東漸中無夫姦存廢之爭 j ，政大法學評揄第 9 1 期 ，頁 9 1 ，2006,6。
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定 ，而只能從其他相關規定推演得出。一 是 「有配偶之人不得與他人 

為性行為」之 契 約 義 務 ，未見民法之明文，而是寓含於判決離婚的規 

定 之 中 。二 是 「任何人不得與他人之配偶為性行為」之第 三 人 義 務 ， 

此為婚姻契約缔結完全登記後之法律衍生義務 ，亦 未 見民法明文規 

定 ，而是在司法實務上以侵權行為規定保障配偶權的方式，加以解釋 

建 構 。

另 一 方 面 ，寫於民國 1 7年 的 刑 法 ，雖然已將原係維護夫權，因出 

禮而入刑所生的刑事制裁，改採形式上性別中立的「配偶」字 眼 ，但 

是刑法第 2 4 5條以之為告訴乃論之罪，國家復因刑事訴訟法第2 3 9條 

規定得由配偶宥恕而僅追究相姦人的刑責，乃從未真正脫離、也極易 

重新陷入 舊 曰 禮教社會慣由統治者以刑罰手段介入家庭，強制形成人 

倫性別身分與男女尊卑秩序的法制窠臼。一遇男尊女卑的社會刻板意 

識 盤 踞 不 去 ，男尊女卑的不平等關係即已沿著刑事追訴的管道借屍還 

魂 ，繼蹟支配社會性別秩序。

簡 單 地 說 ，民法所建立的，從不平等的性別身分關係走向平等契 

約關係的婚姻制度新紀元，已因刑法殘留的出禮入刑禮教秩序法制結 

構而生遲滯甚至遭到解消，現代婚姻仍隨時可能再從平等的契約回到 

不平的性別身分關係。以上舉出的統計數字，足以證明此一社會事實 

確 實 存 在 。當眾多目睹數十年社會不平等現象的法官，紛紛警覺而凜 

於司法者負有依據憲法增修條文第 〗〇條 第 6 項消除性別歧視、促進兩 

性地位實質平等的憲法義務，而停止訴訟聲請釋憲時，大院誠宜善用 

憲法解釋權限，以盡到與法官相同的，積極實現性別平等的憲法義務 

舆職贵，依憲法增修條文第10條第 6 項之意旨變更釋字第554號解釋， 

宣告兩法系爭條文違憲，以使婚姻制度從不平等的性別身分還歸到性 

別平等的契約關係！

以上是釋字第5 5 4號解釋所未曾論及之憲法增修條文第10條 第 6 

項 規 定 ’足以影響其原有結論之相關論述與分析° 就大院下詢釋字第 

5 5 4號解釋依原有之論理路徑，應否變更其審查基準而可得到不同的結
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論 ，則可另行歸納結論如下。

釋 字 第 55 4號解釋係就憲法第2 2條之概括性人權之限制為比例原 

則之審查，解 釋 t 並未言明使用之審查基準。按本案所涉之基本人權， 

除憲法第 2 2 條所規定者外，因本案涉及限制人身自由之刑罰，同時並 

涉及性別平等實質上遭到無形侵蝕，且有待公權力積極加以實現"大  

院亦宜施以最嚴格之審查，兼顧實現憲法第 8 條保障之人身自由，以 

及憲法第 7 條與增修條文第10條 第 6 項雙向保障實現之性別平等，從 

而 要 求 ，立法須以保護特別重要之公共利益為目的，目的與手段間應 

具備直接的實質關連性，且無其他侵害較小之手段存在，始足以當之。 

此為釋字第5 5 4號所未言及者，大院允有必要重加考量。

衡 之 釋 字 第 5 5 4 號解釋所言之係以刑罰手段達到預防通姦、維繫 

婚 姻 之 目 的 ，原為民法婚姻制度所追求之目的，通姦罪在刑法中不是 

公 訴 罪 名 ，僅 屬 告 訴 乃 論 ，此中具有助長配偶復仇，延續男尊女皁社 

會刻板意識的作用；如何能謂符合特別重要之公共利益？乃應嚴加檢 

討 ，毋 宜 放 過 ° 此則係言系爭立法的目的正當性不足。

刑罰手段是否真有預防通姦、維繫婚姻的實際效用，具備目的與 

手段間應有之直接的實質關連性，不能只憑立法者與執法機關一廂情 

願 的 主 觀 設 想 ；獲宥恕配偶之再犯率及其婚姻之維持率如何？有何統 

計數據作為依據？未見關係機關提出資料加以驗證，即不能認為其目 

的與手段間已然具備直接的、實質關連性。此則係言系爭立法的手段 

必要性不足。

事 實 上 ，任何 預 防 通 姦 、維繫婚姻的法律手段，均不應使得刑事 

執法機關的處罰權力，因性別而使契約主義務人脫罪，衍生義務人入 

罪 ，成為助長社會男尊女卑之性別歧視刻板意識報復行為的工具。

通姦罪除罪化之同時，若在民法中載明，配偶有不與配偶以外之 

人為性行為之義務；第三人則有不與他人之配偶為性行為之義務，並 

適當增加被害人獲得損害賠償之項目與規模，即不失為平行、可行而

-25-



且目的相同的較少侵害法律手段。

退 步 言 之 ，相姦者若無認識婚姻關係存在之故意，不 會 成 罪 ；但 

是違反婚姻契約義務的配偶出軌，皆非無過。配 偶 出 軌 ，原是相姦行 

為真正的成立要素；但配偶一旦得到宥恕成為污點證人，對向犯即成 

唯一 究 責 對 象 ，即使不言性別歧視，亦欠公允。是則法律若是只以負 

擔婚姻契約主義務之配偶為刑事制裁對象，而不及於第三人者，亦為 

現行立法之外的別種選擇，卻可免除使配偶無責而對向之婚姻外第三 

人 有 罪 ，所可能形成之實質性別歧視的嚴重後果。但此時大院尚需明 

示 ，「配偶」一詞是否得因性傾向之差異而有不同之適用，又 不 待 言 。

與以上兩例相互對照，均可得知現行立法不符合較小侵害手段之 

比例原則要求° 此則是言系爭立法的限制妥當性不足。

一 言 以 蔽 之 ，系爭立法違反比例原則且有助長性別歧視之明顯社 

會 效 應 ，大院基於消除性別歧視，促進性別平等的憲法職責，明白揭 

示平等婚姻契約關係，具有民事排他性之内容要旨後，變更過去之解 

釋而宣告系爭刑事立法兩皆違憲，值 得 期 待 。此呈

司 法 院 大 法 官 公 鑒

李 念 祖

東吳大學法研所兼任教授 

2 0 2 0年 3 月 2 7 日
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