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　　本書乃作者於案件偵辦過程中，對於現行刑事

實務的省思，並就相關法律爭論問題，反璞歸真的

從最基本法律概念加以闡釋，以求正確適用法律，

且延伸到法制變革的建議。而本書探討內容橫跨刑

法、刑事訴訟法及刑事執行領域，用詞淺顯，可以

讓相關領域人士及社會大眾輕鬆窺探刑事法的奧

秘。
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二版序 

說句大實話，筆者沒料到這本書還有再版的機會，畢竟

是偏學術的著作，非刑事法律圈內人恐怕比較沒興趣，但它

就是銷售一空，或許是書中淺白的用語、貼近實務的分析，

讓非法律人亦能穿越法律藩籬，讀得懂它。 

第二版除原篇章內法律或實務數據有修正而加以改寫

外，亦增添數篇文章，含括妨害司法公正罪架構的建立、犯

罪被害人刑事司法地位的強化等主題，這些討論均非無的放

矢，恰恰是針對臺灣社會沉痾難解的困境，提出筆者的觀

察，並構思破立之道。 

臺灣經濟表現是傲人的，惟法律文化頗有根基不穩之

憾，民眾對事物的認知容易惑於表象，並受媒體、政治人物

的操弄，但願本書的存在能對臺灣法律文化添磚加瓦，稍助

民眾理性思維的養成。 
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自 序 

該怎麼說呢？當了二十年的檢察官，看到太多人與人之

間的愛恨情仇，也目睹世人骯髒而不堪呈現人前的一面，感

嘆之餘，更深刻體會人性的不完美。這樣的人性衍生出紛雜

的糾葛，終究要有一套定紛止爭的工具來化解，而法律制度

就是迄今人們可以想到比較好的遊戲規則。 

然而人們智慧有限，語言的運用也不怎麼精確，依循著

不完美的人性所定的法律同樣不完美，我們這些實務家運用

法律於案件中，自然察覺出各式各樣的適用難題。面對難

題，筆者有埋首於中外學術論著後，再著力思考，以尋求解

決之道的習慣，加以筆者多年來在大學、研究所、警專巡佐

班、警察特考班任教，持續教學研究，偶有所得便發為論著，

盼得到有識者的共鳴，一起推動更好的立法，更正確解釋法

律。 

其實筆者擔任主任檢察官的工作，負擔不輕，還兼任   
衛福部二個委員會委員，也兼任教職，並經常受邀演講，常

有分身乏術之嘆，所以能出版這本書實屬不易，自己也頗感

欣慰。 
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筆者喜歡以較直白的用語，不拐彎抹角，直接切入案

例，希望引起讀者興趣，勇敢踏入影響人們權益最深的刑事

實務領域，多了解實務的極限，建立理性批判的習慣，不陷

入媒體或一般民眾發洩情緒式的直觀反應，這樣或有助益於

臺灣法治文化的充實。 
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刑法之定位與內涵 
⎯⎯兼論通姦罪廢除之必要性 

一、前 言 

每日翻開報章雜誌，最引人注目的就是一大堆的刑事案

件，殺人、放火、強盜、妨害性自主等等，何以媒體偏好報導

這類案件？因為民眾關心！那民眾何以關心他人的刑事案件？

那是因為處於同一社會，人與人之間彼此關聯，對於重大刑案

會感到驚悚不安，擔心如果不能順利制裁犯罪人，這些犯罪就

會蔓延開來。此時刑法的重要性毫無疑問的彰顯開來！國家必

須透過刑法去定義犯罪，並規定犯罪的後果，適當的刑罰規

範，可以引導民眾趨利避害，知道何者當為，何者不能為，而

由刑罰目的觀來說，刑法的存在就是制裁犯罪人，並進行社會

預防、特別預防。 
不過刑法的作用不能包山包海，想藉由這部刑法就讓社會

清明，解決民眾各種糾紛，則是緣木求魚的期待，蓋刑法有其

極限。臺灣社會過度看重刑法的效用，甚至誤用刑法，發生一

件社會矚目案件，立法機關就修個兩條法條，割裂刑法內在刑

罰秩序的一體性，並有重刑化的趨勢，什麼犯罪行為都要大刑

伺候。而行政機關也容易養成依賴刑法機能，推卸自己應負的

事先規劃、運作行政事務的行政責任，未做好預防工作，一旦

民眾觸法，經常以行政刑法，並提高刑度，來做為解決問題的

良方。這些都有待斟酌。 
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二、刑法在整體法律體系內之地位 

一般而言，整體法律體系乃由憲法、民事法、行政法及刑

事法所組成，並以憲法為最高位階，因其乃人民基本權利的保

障書。只是憲法固然宣示民眾生命、身體、自由、名譽、秘密

及財產等權利應該給予保障，但這些基本權利的實質內涵為

何，以及應如何落實，這憲法上沒有明文，必須要依靠民事

法、行政法及刑事法等具體法律規定。這其中以刑事法具有最

強威力，而刑事法以刑法為起點，君不見每日新聞事件中，經

常是以刑事案件占最大篇幅，也最吸引民眾的目光。何以如

此？其實憲法所稱的基本權，粗略的講，它在刑法領域有一個

類似的概念，也就是法益（Rechtsgut）。何謂法益？簡單的

說，就是法律所要捍衛的較為重要生活權益，而刑法的價值就

是保護較為重要的生活權益，對於侵害法益的犯罪人，科與國

家所能給予人民的最大惡害⎯⎯刑罰。因為刑罰帶有痛苦性及

很多副作用，例如剝奪其自由，讓他入監，就是一種痛苦，而

即便服完刑，標籤化的作用，會讓犯罪人謀生較為困難，其家

庭也可能遭受來自鄰居的異樣眼光，這都是副作用。因此之

故，刑法這套規範對一般民眾也最有威嚇力，確保這個社會能

相對穩定。 
當然民事法及行政法也扮演保障民眾權益的機能，惟各有

其極限。 
民事法規範私人間權利義務關係，惟債權人權利受損時，

要以債務人的資產為依靠，一碰到刁蠻脫產者，或真的沒錢，

債權人也只能守著民事確定判決書，望梅止渴罷了，故而臺灣

社會才會產生以刑逼民的實務動向。像是車禍案件、夫妻離婚

案件、遺產爭奪案件、借款貸款案件、投資糾紛案件、合會案

件、公寓大廈案件等等，是以刑逼民的代表性案例類型。這些
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民事紛爭，常常難以民事程序合理解決，涉入其中者，會將之

引入刑事爭訟。司法實務家在處理這類型案件，有時難免會有

怨言，認為屬「假性犯罪」，但很多民眾即便經由民事程序，

也是拿不到錢，或拿不到應有的合理對待，相對人擺出一副

「人肉鹹鹹」的姿態，債權人還能怎樣？所以有時候民眾硬要

走刑事途徑，是有苦衷的！只是這樣一來，會弱化民事法體系

存在的價值，過度仰賴刑法，亦非社會之福。我們應思考如何

在民事法領域內，透明化債務人資產，防止脫產，儘速將債務

人非法轉移的資產回歸原位，並能讓民事權利快速實現。 
至於行政法，有相當大部分乃規範國家公權力與私人間的

關係。在現代化的社會裡面，強調積極主動的政府，所以政府

的觸手已深入民眾的各項生活，行政法規多如牛毛。問題是行

政機關常有一個心態，民眾不遵守行政法規，我就開罰，罰了

不怕，我就移送法辦，所謂移送法辦也就是進入刑事處罰領

域，所以重要行政法規內都會有刑罰存在，形成行政刑罰碩大

化現象。這樣的趨勢很糟糕，它會弱化行政機關的行政能力，

怠於預防，且遇事推諉塞責，最後就說了一句，我已經將行為

人移送了，好像這樣子行政機關就了無責任。讓人難過的是，

人們的食衣住行都被惡劣的商人荼毒，行政機關沒有在第一線

好好把關、查緝，等到送到檢察官這邊，河川都被重金屬污

染、國土都被濫墾濫伐、黑心食物到處都是，那起訴行為人，

判他們有罪服刑，很多事情也已經不能挽回。 

三、刑法之基本內涵 

刑法係規範犯罪行為的構成與法律效果的法律，亦即規範

犯罪與刑罰，所以整個刑法學可大致分為犯罪論與刑罰論。 
為求處理便捷，刑法將各類犯罪共通事項抽取出來，例如

罪刑法定原則、效力、歸責原則、犯罪階段、正犯與共犯、刑
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罰內容等等，規定為總則，約有100個條文（規定到第99條，

但有增刪，例如增第42條之1、刪第97條）。之後規定分則，

即羅列各種犯罪，共有37大類的罪，第100條到第363條。這樣

編排的好處是顯而易見的，不用在個別罪名內重複規定相同事

項，就不會讓整部刑法過度臃腫。當然我們必須小心過度抽象

的條文，在適用到具體案例時，容易有規範不夠明確，同時實

務家可能將法律價值或立法目的與法條文字剝離開來，陷入概

念泥淖之內，單純機械性說文解字，而無法實現正義。 
既然刑法是國家發動刑罰權的重要依據，那我們不得不正

視什麼情況下，國家有權科處刑罰，亦即國家刑罰權正當性何

在？早期刑法與道德、風俗、宗教牽扯不清，甚至就是獨裁者

統治人民的工具，所以對於刑罰幾乎不會去思考它的正當基

礎，然後到了17、18世紀啟蒙時代（Age of Enlightenment）以

後，社會思潮朝向求知與理性，當然也對刑罰的根本提出省

思，認為必須是行為人的行為對整體社會平和生活產生危害，

也就是他的行為具有社會損害性（Sozialschädlichkeit）時，才

能以刑罰加以制裁，換言之，不能純以行為違反道德風俗或宗

教教條，就輕率啟動刑罰。而社會損害性這種想法後來在刑法

學領域就轉換成法益概念，只有侵害法益的行為，國家才能祭

出刑罰。 
那是不是只要侵害法益，不管情節輕重，一律都要以刑罰

來對付？其實不是的！如前所述，國家透過規範以保障民眾權

益，不是只限於刑法一端，還有民事法、行政法，整體構成一

個法秩序，倘經由民事法或行政法比較輕微的制裁手段，即可

抑制該法益侵害行為時，就不能啟動刑罰，這是刑罰正當性的

第二個條件，我們稱之為刑罰的最後手段性（ultima ratio）原
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則1，同時刑法學界有時會以刑罰謙抑性或附屬性原則來取代

最後手段性這個概念，然這三個詞語均是描述相同理念，避免

刑罰遭國家浮濫使用。 
而 最 後 一 個 刑 罰 正 當 性 條 件 是 必 須 符 合 比 例 原 則

（Grundsatz der Verhältnismäßigkeit），這是從憲法角度而來的

設定，亦即刑罰動用的惡害，相較於侵害行為對法益的危害，

若過於苛酷，那就應該放棄而不用，這是因為刑罰既是帶有痛

苦及深刻副作用，國家不能輕易動用，以免輕重失衡。這一點

通常刑法學者比較少去觸及。 

四、案例解析 

車禍案 

案例事實如下：「甲為職業駕駛，於2015年5月30日下午3
時30分許，駕駛營業聯結車，超過核定總聯結重量42公噸，竟

載運高達52公噸的紡紗原料，沿新竹縣新豐鄉康樂路，由西往

東方向行駛，行經康樂路1段39號前，原應注意車前狀況，並

保持兩車安全間隔距離，以防止危險發生，在無不能注意的情

形下，明知乙騎乘普通重型機車，正在其右前方行駛，此時甲

在未保持安全間隔距離的情況下，率爾超車，致後方聯結子車

擦撞乙的機車，造成乙胸腹部鈍力損傷，送醫不治死亡2。」 

                                                        
1  義大利法律學家Beccaria（1738-1794）於1764年出版的「論犯罪與

刑罰」一書中，率先倡導刑罰最後手段性原則，影響深遠。最後手

段性的探討，可參考林山田，刑法通論，16-17頁，1989年10月；林

鈺雄，新刑法總則，11-13頁，2011年9月；王皇玉，刑法總則，58-
60頁，2014年12月。 

2  本則案例修改自臺灣新竹地方法院91年度交訴字第111號判決、臺灣

高等法院92年度交上訴字第230號判決、最高法院95年度台上字第

5813號判決。此判決認定被告業務過失致人於死而有罪確定，其後

被告亦入監服刑。 
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在臺灣車禍案件只要有人死傷，幾乎都會進入刑事程序，

也就是被害人或其家屬會提出告訴，由檢察官進行偵查，若起

訴，則由法院進行審判，然而一旦雙方達成和解，行為人願意

賠償，同時確實履行賠償義務，在過失傷害案件，被害人撤回

告訴後，檢察官就作出不起訴處分，或法院會為不受理判決；

而過失致死案件，除非情節非常嚴重，例如死者不只1人，或

被告前科累累，否則和解賠償後，檢察官有時會給予緩起訴處

分，即便起訴後，法院原則上也會判決緩刑。為什麼車禍案件

都要走上刑事這麼一遭？因為常常涉及龐大賠償金額，而這樣

的紛爭，不容易透過民事程序獲得滿意答案，然而經由刑事程

序，行為人擔心刑罰的惡害，談和解的積極度通常有很大提

升，所以和解、調解成功比例很高，因為有用，民眾眼睛是雪

亮的，以致於「談不成就告」形成了全民運動。實務界檢察官

或法官一般均認識此種社會現象，也能理解被害人的痛苦，那

勸導息訟，督促行為人給予損害賠償也就是箇中應有之義。 
本件案例行為人遭法院判決有期徒刑10月，上訴二審、三

審均駁回而確定，然行為人無犯罪前科、素行良好，本件又是

自首，那何以法院不給予緩刑之機？其中的關鍵在於他未為賠

償！臺灣新竹地方法院91年度交訴字第111號判決量刑理由

為：「爰審酌被告無前科紀錄，素行良好，此有臺灣高等法院

被告全國前案紀錄表及臺灣新竹地方法院檢察署刑案資料查註

紀錄表各一件在卷可參，其係偶發初犯，惟其因超車不當，致

被害人當場慘死輪下，其過失程度重大，所生侵害生命法益之

危害，參以被告自車禍發生後以至其後之偵審程序，均一再表

明有誠意要與被害人家屬和解，且願賠償被害人家屬共新臺幣

（ 下 同 ） 三 百 萬 元 （ 含 汽 車 強 制 責 任 險 保 險 金 一 百 四 十 萬

元），而關於汽車強制責任險保險金一百四十萬元部分，業據

被害人家屬領訖，此據告訴人於本院供述明確（見本院九十二
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年四月十五日訊問筆錄筆錄），惟告訴人表示並無法接受此和

解條件，致和解事宜無法達成共識，暨被告犯後猶飾詞狡卸，

態 度 難 認 有 佳 等 一 切 情 狀 ， 判 處 如 主 文 所 示 之 刑 ， 以 示 懲

儆。」觀此案例便可知刑法在臺灣的重要地位，它至少能給被

害人或家屬一個起碼的公道。 

通姦案 

案例事實如下：「甲明知乙有配偶，二人卻自2015年1月

13日起，在桃園市、新竹縣多家汽車旅館，以及甲在桃園市住

處等地，發生多次性關係。至同年4月中旬，乙的妻子丙在新

竹縣住處，尋得乙所書寫的筆記本，其上記載甲與乙多次前往

『雀○』、『玫○』汽車旅館，並有『翻雲覆雨』、『纏綿悱

惻』等性暗示的曖昧字詞，丙始知二人有外遇。其後丙委託徵

信社積極追查二人交往詳情，迨於同年6月3日凌晨零時50分

許，徵信社跟監發現甲乙進入桃園市某汽車旅館202室，丙遂

報警到場，並進入房內搜查，在床頭櫃、矮桌上發現二人內衣

褲3。」 
從國家刑罰正當性的角度來看，通姦罪繼續存在於臺灣實

在有很大的問題！ 
或有認為婚姻乃受憲法制度性保障，為確保婚姻的圓滿，

同時婚姻中配偶雙方本互負忠誠義務，是以性自主權應該受到

合理限制，不得發生婚外性行為。此婚外性行為的存在毫無疑

問會侵害婚姻的互信根基，當然就是侵害法益，那以刑罰加以

處罰，怎麼不可以？4 
通姦有傷婚姻圓滿，固無庸置疑，但刑罰正當化第二個條

                                                        
3  本則案例修改自臺灣新竹地方法院91年度易字第312號判決。該判決

認定被告二人通、相姦而有罪確定。 
4  司法院大法官會議釋字第554號解釋就是採取這種觀點。 
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件是「最後手段性」，通姦行為非得透過刑罰的制裁，才能收

其實效？沒有其他保護法益的手段了嗎？出現婚外性行為，某

種程度彰顯該婚姻出現警訊，以之為犯罪而科處刑罰，就能挽

救婚姻？由實務經驗顯示，該婚姻體質常是不佳，加上會同警

方抓姦，大家撕破臉，法庭上攻防又是刀光劍影的互揭瘡疤，

最後離婚收場的案例，比比皆是。婚姻的存在要靠雙方用心扶

持，若稱以通姦罪來壓制一方不出軌，或以通姦罪為維持婚姻

的工具，實在悲哀也可笑，實務經驗亦證明其無效。況且整個

訴訟中，常見妻子為挽回婚姻，會堅持告外遇的小三，但撤回

對其夫的告訴，最後演變成兩個女人的戰爭，刑罰成了妻子報

復小三的工具，而闖禍的男性卻置身事外，有傷事理之平。其

實，臺灣社會上兩性已漸趨平等，女性亦擁有獨立謀生的能

力，沒有必要依賴男性之理，行為人通姦固然侵害婚姻內在信

任機制，但現行民事法上已經構成訴請離婚事由，受害一方也

可請求財產上及非財產上損害賠償，加上離婚後亦得請求剩餘

財產分配，另外，因通姦而離婚，女性如果是受害一方，常能

取得子女監護權，而其前夫仍應承擔支付扶養費用義務，這樣

的制裁怎麼會不夠，而非得介入刑罰不可？ 
其次，人類性行為本來就是私領域內極端私密之事，通常

不會大剌剌的在眾人面前進行交媾，但因通姦罪的存在，一旦

有配偶提出告訴，檢警自然要想盡辦法蒐集證據，以確定是否

構成要件該當，輔以該配偶間或透過徵信社加入蒐證行列，所

謂「捉姦在床」，能當場查獲行為人正在進行性交行為，絕對

是直接而證明力極強的證據，問題是這就要大陣仗攜帶相機、

攝影機，闖入汽車旅館等房間內，捕捉行為人赤裸裸性交畫

面，這令人多麼難堪，其破壞個人性行為隱私多麼巨大，再加

上後續刑罰，都形成了過苛的處罰，有違比例原則。 
本件案例就是典型的抓姦，先是窺視他方的筆記本，再找
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徵信社跟監，接著報警侵入汽車旅館房間蒐證，也找到兩人貼

身內衣褲，這條罪的存在太傷人性尊嚴！這種罪的存在怎麼可

能對婚姻的圓滿有貢獻，婚姻靠通姦罪維繫的說法根本上褻瀆

了婚姻的神聖。刑法學界20、30年來幾乎有一致共識要求通姦

除罪化5，豈料立法者不動如山，近幾年來通姦除罪化的呼聲

再度揚起，連文化部長也談到通姦應廢除刑罰6，這讓法務部

再度關注到此議題，先是於2013年3月14日以新聞稿提出說

明：「邇來各界對於刑法第239條之存廢有不同意見，國際學

者審查我國初次國家人權報告之結論性意見，亦建議我國考量

是否廢除此規定，法務部特提出說明如下：依司法院釋字第

554號解釋，刑法第239條並無違憲。釋字第554號解釋認為

『 婚 姻 與 家 庭 為 社 會 形 成 與 發 展 之 基 礎 ， 受 憲 法 制 度 性 保

障』，並認為刑法第239條規定固係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，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23條比例原則之

規定尚無違背。刑法第239條並未就不同性別為差別處罰待

遇，無違反平等原則。本罪處罰之行為人係有配偶之人而與他

人通姦，或與有配偶之人相姦，是以，就處罰對象而言並不因

性別、種族、宗教、階級而有所不同，因此，並無違反平等原

則之虞。法務部刑法研究修正小組將審慎研議刑法第239條

有無修正之必要性。法務部就刑法第239條之規定有無修正必

要，將蒐集外國立法例、廣納各界意見，並於法務部刑法研究

                                                        
5  可參考黃榮堅，論通姦罪的除罪化，收錄於刑罰的極限，3-17頁，

1999年4月。 
6  文化部長龍應台曾於2013年3月14日行政院院會發言，對通姦罪的存

在多所質疑，稱「通姦罪是落伍的法律」，可參見公共電視臺新聞

網http://news.pts.org.tw/detail.php?NEENO=291416。最近一次閱覽為

2015年4月13日。 
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修正小組討論，聽取審、檢、辯、學及機關代表意見，再行研

議，以期周延。」其後則於2013年11月28日召開公聽會，茲摘

錄會議紀錄一段，以呈現法務部的看法：「捌、報告：本部檢

察司章主任檢察官京文：本部辦理『通姦罪應否除罪化』公聽

會，主要理由如下：102年3月本部邀請國際專家來臺審查兩

公約實踐情形，國際專家建議中華民國刑法通姦罪可能與公民

與政治權利國際公約第17條『禁止對個人生活隱私之無理侵

擾』可能有所違背，建議政府是否修法刪除通姦罪之規定。但

司法院釋字第554號解釋認為⎯⎯婚姻與家庭為社會形成與發

展之基礎，受憲法制度性保障，因此通姦罪之存在並未違反憲

法與人權。法務部於102年4、5月間先後兩次委託民調機關

進行民調，結果發現大部分民眾仍贊成通姦罪繼續存在，顯然

在專家、學者、民眾、或實務間存在見解上之歧異，為尋求共

識因而辦理本次公聽會，希望廣納意見。7」可惜的是，法務

部迄今仍未積極提出通姦除罪化修法草案，面對韓國憲法法院

於2015年2月26日判決通姦罪違憲而立即失效8，全球僅剩極端

少數如臺灣、伊斯蘭教國家等還有通姦罪，其刑罰正當性之不

存幾可篤定，法務部或立法院豈能再以民調之名，捨棄人權保

障，繼續拖延除罪化的步調？ 

五、結 論 

整體法律體系相輔相成，應給予刑法合理定位，亦不能濫

用國家刑罰權，妄想刑法萬能，就是給予刑法超出其能力的負

荷，終將徒勞無功！ 

                                                        
7  此公聽會完整紀錄可參法務部網站 http://www.moj.gov.tw/pub-

lic/Attachment/410281974020.pdf。最近一次閱覽為2015年4月13日。 
8  相關報導可參見BBC網路新聞，http://www.bbc.co.uk/zhongwen/trad/ 

world/2015/02/150226_skorea_law。最近一次閱覽為 2015年4月10
日。 
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