
壹、前言

大法官釋字第789號在2020年2月27日做

出，內容大略是為性侵害被害人在一定條件

下雖未到庭具結證言，仍得作為認定被告有

無犯罪的證據之一，只不過法院要採取補償

措施，此號釋字實是在第582號對於被告與共

同被告間之憲法保障反詰權後的一種迴盪，

但這只能說是很概括性地去描繪。不過因為

釋字第789號的案件事實是有關於性侵害防治

法的法律規定作出解釋，而性侵害的議題與

性別議題也無法脫勾，尤其今日是在性平推

動三、四十年的時日，也是在政治正確風行

的此時，所以從性別視角來審視釋字789號對

於性別之間的問題保障了什麼？又會產生什

麼影響？毋寧是個有趣的發想，這是本文下

筆的起點。

而我們必須先瞭解到我們現處的社會即便

性別平等已經成為一個慣常的口號，但是現

實上性別並不真正地平等，形式上確實是在

制度上有給予保障，但必須要知道的事情

是，正是因為過往的缺失才必須要透過制度

來宣示這個政治社會的價值，包括對弱勢族

群的包容與支持，也包括公平的理念。其

次，我們就可以更進一步去思考是什麼造成

性別不平等的現實，基本上這是個社會結構

的 問 題 ， 也 就 是 我 們 稱 作 「 父 權 社 會

（Patriarchy society）」的社會形態，或許有

人會否認父權社會的概念是虛假的，但是在

性別的壓迫與支配上，卻是真實地入骨。最

後我們從此建立起的性別觀點，來查看釋字

第789號對於前先所描述出的不平等現實，實

踐了什麼。

貳、性別不平等的現實

根據行政院主計處的統計：女男的人口比

例從民國64年到民國108年是從100：110.1

到100：98.4（附表1）；而從家庭暴力事件

通報的被害人總數來看，男性從104年到107

年的人數是26882人、27022人、27995人、

28963人，相對的，女性則是67616人、

66884人、66091人、66354人，也就是說，

女性相對於男性在家庭暴力受害的人數約略

是2.5倍，不過值得注意的一點是，在學齡前

的受害人中男性是多於女性的（附表2）；從

論釋字第789號：

來自性別視角的省思
曾友俞＊
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民國107年家庭暴力事件通報被害人概況也可

以發現無論職業，女性的被害人是多於男性

的，不過仍然有值得注意的地方是在工礦

業、退休的部分男性的被害人則是多於女性

（附表3）；而從民國104年到民國107年家

庭暴力事件通報加害人概況可以知道無論年

齡男性比女性的人數是要多出許多，在12至

18歲的區間之後中都有至少四倍的差距（附

表4）。

同樣地根據行政院主計處的統計：性侵害

事件通報被害人概況從民國104年到107年男

性的人數是1559人、1159人、1353人、

1374人，相對的女性的人數是8514人、6734

人、6645人、6918人，而這是無論任何職業

包括學生、專業、商業服務業等等皆然的一

種趨勢，在這趨勢中女性受害人數約為男性5

倍的（附表5）、不分年齡（附表6）、無論

在任何的社會脈絡（配偶、前配偶、鄰居、

網友、親屬、情侶、師生、客戶、同學、同

事、長官甚至不認識都會發生，且最多的反

而是男女朋友的這個類別[附表7）的趨勢，

且這也與女性的受教也沒有關聯，因為無論

教育程度，女性的受害人數總是遠大於男性

（附表8）。相對的，在性侵害事件加害人統

計中男性的人數更是大於女性，從民國104年

到107年中男性加害人數是9069人、7120

人、6976人、7235人，而女性的加害人數是

661人、554人、549人、559人之間，可以看

到其中有10倍以上的差距，同樣的這是不分

年齡的，所謂不分年齡即為從6歲以前到65歲

以上，都是這個趨勢（附表9）。

再根據法務部的統計，地方檢察署辦理性

侵案件統計中的偵查終結起訴人數與裁定確

定有罪人數從民國104年至107年，男性是

2043人與1758人、1950人與1551人、1835

人與1491人、1705人與1507人，女性則是23

人與21人、15人與6人、13人與10人、19人

與8人，而這同樣地也是不分地區與年齡的

（附表10-13），就此可見性別間的差距是更

為顯著的。從行政院主計處所提供的各種民

生數據中，也可以認識到性別不平等的現

實，例如每人每月經常性薪資在不同的行業

中男性都是普遍高於女性，甚至有將近高出

40%的經常性薪資（例如104年的工業部門部

分），唯一女性高於男性的部分中只有在不

動產業中（附表14）。

而這些性別不平等的是一個實然（is）的狀

態，當然地在制度上我們有一個「應然

（ought to）」的理想，也就是性別平等，或

是無論任何不正當區別歧視的禁止。只不過

這裡不是要探討理想與現實的差距，這裡要

說明的是造成這個實然狀態的原因，這個狀

態的造成並不是意圖性的，也就是說現有的

社會制度並不是被目的性地形塑出來，甚

至，性別間的壓迫與支配也不是個別對象所

「故意」為之，這是個比個人更大的問題。

這是社會結構問題，亦即，父權社會。

參、父權社會

所謂的父權社會，根據作者Allan G. Johnson

指 出 有 三 個 特 點 ： 男 性 支 配 （ m a l e -

dominated）、認同男性（male-identified）和男

性中心（male-centered）。男性支配指的是具

有權威性的社會地位一般都是由男人所佔
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註1：參考Allan G. Johnson著，成令方等譯，2008.03，第22-28頁，群學出版。

註2：Allan G. Johnson著，前揭註1，第104-106頁。

註3：Allan G. Johnson著，前揭註1，第45頁。

註4：Allan G. Johnson著，前揭註1，第161-162頁。

據，而且也提倡男性優越於女性的觀念；認同

男性指的則是社會中所認為是「好的」、「正

常的」與男性以及陽剛氣質（masculinity）有

關；男性中心指的是社會中的注意焦點總是

放在男性這個性別群體上。1三者的共通點可

以看到的都是具有「男性（male）」這個共

通點，但如前所述，這如果說是所有男性個

體有意識的選擇，那或許就能說是太速斷

了。而在了解這個社會的樣貌的同時，我們

除了去檢視造成這個形態的原因之外，也同

時能夠看見跟我們的理想有什麼落差，進而

去思考是否要透過實踐將其改變。

在父權社會中「支配」與「控制」是最重要

的性質，讓個體遵循著社會規則生活時，也漸

漸地被這兩個概念框架所束縛，換言之，社會

也支配與控制了所有的個體。這個社會運作

的方式是把男人與女人界定成不一樣的個

體 ， 而 把 一 般 人 的 特 性 予 以 性 別 化

（genderize）成男性的特色，就此可讓社會化

的過程中因著所有個體在趨向完整的過程

裡，也形成了對於男性的欲求，並且也因此女

性成為了社會中的次等他者（others），令其

終究與我群（we group）有所不同，2且在這

過程中就此界別出了兩種性別概念：陽剛特

質（masculinity）與陰柔特質（femininity）。

在這社會體系中的支配關係正存在於：確實

地在社會角色上，男性是處於優越於女性的

地位，但因為支配關係是發生在社會對所有

個體，故而不僅是女性受到壓迫，同樣地男

性也受到整個社會的壓迫。舉例來說，俗語

有著：「男兒有淚不輕彈」、「男人不能表

達情緒」或「男人是理性的動物」等等，這

種種的社會建構，只不過是整個社會對於男

性作為一個群體所產生的約束，在這樣的社

會期待之下，男人不能哭也不能輕易表達情

緒、必須大方而且理智，更不用說男主外女

主內的傳統思維讓男性擔負起所有經濟責任

（即便至今的台灣社會仍然有不少人有此想

像）。但是我們不能因此說所有人都是在同

樣的程度上受迫，因為壓迫也是分程度的，

如果男人是受壓迫的，那麼女人就會是更受

壓迫的，因為即便男性與女性同樣處於受社

會壓迫的一方之中，女性在這支配關係之

下，也同時地受到男性的壓迫，換言之，女

性受到的是雙重壓迫，尤其，「對女人而

言，性別的壓迫與文化上貶低女性有關。女

人是從屬的，被當成次等公民對待，因為文

化上身為女人就被定義為次等。」3而男性，

正因為屬於男性群體中的一份子，無法脫避

的是男性個體在社會結構上就是處於一種特

權地位，而所謂的特權，其與權利不同的地

方正是在於：特權沒有相對應的義務。因

此，即便男性個體沒有意圖去壓迫其他女

性，但這種特權身分就像原罪一般深深烙在

男性個體的身上。「我不強暴女人，不代表

我不參與在這個鼓勵男性特權和性別暴力的

父權社會。」4

而我們之所以會在社會中這樣行為，是因
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註5：Allan G. Johnson著，前揭註1，第365頁。

註6：參考R. W. Connell, Masculinities, p.82, Polity Press, 2005, 2nd edition Jim McKay, Michael A. 

Messner, Donald Sabo edited, Masculinities, Gender Relations, and Sport, p.111, Sage Publications, 

2000中亦有對此語詞同樣地使用。

為社會是一個獨立於所有男性個體與女性個

體之外存在的體系，我們不是它，我們只是

參與它。我們想認識社會，或許必須要先認

識個別的男人與女人或是作為群體的男人或

女人，但全部個體的總和並不就等於整體

了，換言之，認識了所有個別的男人與女人

或是作為群體的男人與女人不代表就是認識

社會了。社會是獨立自主的體系，而我們的

行為正是走在這個社會鋪設給我們的「阻力

最小的路」之上。

而這個社會並不是不可更易的，光是具有

這點的認知—個體與社會的不同—就有改變

社會、改變一切的可能性，因為即便我們不

是這個社會，但我們是這個社會的分子，沒

有我們就沒有這個社會，而我們身為具有自

由意志的主體，而具有能動性，每一個行為

就將都會是重塑社會的契機。「社會體系也

是處於流動狀態。社會並不是什麼永遠停滯

不動的龐然巨物。只有人們參與其中體系才

會存在，因此體系必然是從此刻到彼刻、創

造與再創造的動態過程。」5就像社會心理學

的實驗一般，當我們處於群體之中而做出與

眾不同的行為，例如在所有人面向出口的電

梯中背對著出口，這將造成其他人的不安，

而這股不安正是因為該人的行為「反常」，

因為「正常」正是一條名為「阻力最小的

路」。而改變的可能正在於當我們公開做出

「反常」的行動時，我們展示給了其他人知

道：有另一條路的存在。而這個行動也就增

加了其他人的可能性，甚至，增加了「阻力

最小的路」的阻力，也就在這樣的過程中以

具有父權社會存在的「意識」之上作出行

動，在觀念與實踐的並行下，正是改變的開

始。

我們身處在父權社會中可能不知不覺，就

連語言不僅是早就被建構著的，更甚至是正

在建構中的。例如我們會說醫師跟女醫師、

律師跟女律師、老闆跟老闆娘，正是因為歷

來位居這些社會角色（醫師、律師、老闆）

的個體絕大多數是男性，因此形成的概念所

指涉的具體對象即都是男性的，而日常地常

態使用又讓這樣的觀念更加地根深蒂固，所

以當這個角色是由女性位坐於上時，我們添

加了一個性別標誌來辨識這個個體，她是個

醫師，但她是女的。然而，縱使有所知覺自

身所處的境況也可能會被誤導，就像是具有

性別意識有所了解的人才會的概念：「父權

紅利（patriarchal dividend）」，在現實中無

論是出於有意地社會建構或是無意地社會影

響，這個詞的意義卻被扭曲了。父權紅利的

意義被扭曲成為諸如受迫者所得到的額外好

處（bonus），例如約會女性被請客或是不用

當兵等等的內容，雖然其原本的意義是男性

在父權社會中所獲得的有關榮譽、名望、指

揮的權利或是物質利益等等的紅利6。在這裡

我們就可以發現到，我們無處無所不時地被

這個社會所影響著。

社會建構了許多我們認知為現實的概念，
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上個世紀中葉之後我們知道的事情是性別

（gender）是社會建構的，女性的樣子是被社

會期待著的，而男性也不是局外人，因為男

性的樣子也是被期待著的，這個現狀就如同

前述地所有人正被這個社會所壓迫著。而就

如同第二章所陳列的數據顯示出的，性別壓

迫的現實正呈現在我們的眼前，女性這個受

到雙重壓迫的群體是更為弱勢的，而男性雖

也同受社會所壓迫，但是他們卻也是壓迫女

性的群體。這就是造成性別不平等的原因，

這個原因也就是這個社會體制，是父權社

會。而如果我們想要獲得自由—無論男性或

是女性，必須如同張娟芬在《姐妹戲牆—女

同志運動學》一書中所說，要推倒壓迫與支

配的體系，我們才能確認我們是自由的，而

不是身處在枷鎖之中。

肆、釋字789：自性別觀點省思

從前述對於性別不平等的社會現實透過客

觀數據的方式予以呈現，其次，分析這個社

會現實的成因可以知道是因為整個體制是壓

迫性的才造成這個現狀，在具有這樣的認知

之後，回到法律層面來查看大法官解釋第789

號，或許會有不同的感想。

首先，大法官解釋第789號解釋文內容為：

「中華民國94年2月5日修正公布之性侵害犯

罪防治法第17條第1款規定：「被害人於審判

中有下列情形之一，其於檢察事務官、司法

警察官或司法警察調查中所為之陳述，經證

明具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實

之存否所必要者，得為證據：一、因性侵害

致身心創傷無法陳述者。」旨在兼顧性侵害

案件發現真實與有效保護性侵害犯罪被害人

之正當目的，為訴訟上採為證據之例外與最

後手段，其解釋、適用應從嚴為之。法院於

訴訟上以之作為證據者，為避免被告訴訟上

防禦權蒙受潛在不利益，基於憲法公平審判

原則，應採取有效之訴訟上補償措施，以適

當平衡被告無法詰問被害人之防禦權損失。

包括在調查證據程序上，強化被告對其他證

人之對質、詰問權；在證據評價上，法院尤

不得以被害人之警詢陳述為被告有罪判決之

唯一或主要證據，並應有其他確實之補強證

據，以支持警詢陳述所涉犯罪事實之真實

性。於此範圍內，系爭規定與憲法第8條正當

法律程序及第16條訴訟權之保障意旨均尚無

違背。」

其次，在理由書中先是敘述了我國憲法第8

條對於正當法律程序原則的確保，並言：

「基於被告受憲法保障之訴訟上防禦權，其

於審判中對證人對質、詰問之權利，應受最

大可能之保障。基此，被害人未到庭接受詰

問之審判外陳述，原則上不得作為證據。於

性侵害案件，立法者為減少被害人受二度傷

害等重要利益，而以法律為例外規定，承認

被害人向司法警察所為陳述具證據能力，如

其規定足以確保審判外陳述作為證據之最後

手段性，且就被告因此可能蒙受之防禦權損

失，有適當之衡平補償，使被告仍享有充分

防禦權之保障，即與憲法第8條正當法律程序

原則及第16條訴訟權之保障意旨無違。」、

「性侵害案件多發生於私密封閉而少有第三

人在場之環境，被告於刑事訴訟程序上常需

藉由對質、詰問以辯駁被害人證詞之可信性

及真實性；惟性侵害案件被害人卻可能因須

面對被告、揭露個人私密資訊及重複陳述受

法 學 論 述

6月號／53



害情節，而加劇其身心創傷。…」、「依

此，所謂「因性侵害致身心創傷無法陳

述」，係指被害人因本案所涉性侵害爭議，

致身心創傷而無法於審判中陳述。基於憲法

保障刑事被告訴訟上防禦權之意旨，刑事被

告詰問證人之機會應受到最大可能之保障，

是系爭規定應僅限於被害人因其身心創傷狀

況，客觀上已無法合理期待其就被害情形到

庭再為陳述者，始有其適用。有爭議時，法

院應依檢察官之舉證為必要之調查（如經專

業鑑定程序、函調相關身心狀況資料），被

告亦得就調查方法、程序與結果等，行使陳

述意見、辯論與詰問相關證人、鑑定人等防

禦權，以確認被害人於開庭時確有因性侵害

致身心創傷無法陳述之情狀。被害人之具體

情況尚未能確認者，法院仍應依聲請盡可能

傳喚被害人到庭。於個案情形，如可採行適

當之審判保護措施，例如採被害人法庭外訊

問或詰問，或利用聲音、影像傳送之科技設

備等隔離措施而為隔離訊問或詰問等（性侵

害犯罪防治法第16條第1項參照），以兼顧有

效保護被害人與刑事訴訟發現真實之需求

者，系爭規定即尚無適用餘地。」、「其

次，系爭規定所謂「經證明具有可信之特別

情況」，係指性侵害案件，經適當之調查程

序，依被害人警詢陳述作成時之時空環境與

相關因素綜合判斷，除足資證明該警詢陳述

非出於強暴、脅迫、誘導、詐欺、疲勞訊問

或其他不當外力干擾外，並應於避免受性別

刻板印象影響之前提下，個案斟酌詢問者有

無經專業訓練、有無採行陪同制、被害人陳

述時點及其與案發時點之間距、陳述之神情

態度及情緒反應、表達之方式及內容之詳盡

程度等情況，足以證明縱未經對質詰問，該

陳述亦具有信用性獲得確定保障之特別情況

而言。」、「性侵害案件之被害人於刑事訴

訟程序上必須詳細陳述受害情節並揭露隱

私，已須承受極大痛苦，若於程序中須一再

重複陳述受害細節，往往對其身心形成鉅大

煎熬與折磨。此於未成年被害人尤然。基於

國家對犯罪被害人之保護義務，於性侵害案

件，尤其涉及未成年被害人者，檢察官應盡

可能及早開始相關犯罪偵查程序，並以適當

方式對其為第一次訊問，避免被害人於審判

前即須反覆陳述受害情節，併此指明。」以

上就本號釋字理由書中與本文主題有所關聯

者予以節錄。

而我們先回過頭來看何謂性侵害犯罪，依

照性侵害犯罪防治法第2條第1項規定：「本

法 所 稱 性 侵 害 犯 罪 ， 係 指 觸 犯 刑 法 第

二 百 二 十 一 條 至 第 二 百 二 十 七 條 、 第

二 百 二 十 八 條 、 第 二 百 二 十 九 條 、 第

三百三十二條第二項第二款、第三百三十四

條第二項第二款、第三百四十八條第二項第

一款及其特別法之罪。」可以知道的是性侵

害犯罪原則上即係刑法上之妨害性自主罪章

以及強盜罪、海盜罪與擄人勒贖罪之強制性

交結合犯之犯罪型態。又，性侵害犯罪防治

法第17條規定：「被害人於審判中有下列情

形之一，其於檢察事務官、司法警察官或司

法警察調查中所為之陳述，經證明具有可信

之特別情況，且為證明犯罪事實之存否所必

要者，得為證據：一、因性侵害致身心創傷

無法陳述。二、到庭後因身心壓力於訊問或

詰問時無法為完全之陳述或拒絕陳述。三、

依第十五條之一之受詢問者。」在民國94年

時訂立（修正）本條時修正理由為：「參酌

刑事訴訟法第一百五十九條之三規定，並考
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量被害人與被告或其他證人之性質不同，幾

無發生逼供或違反其意願迫其陳述情事之可

能，倘被害人其身心已受到創傷致無法陳

述，或被害人到庭後因身心壓力於訊問或詰

問時無法為完全之陳述或拒絕陳述，被害人

於檢察事務官、司法警察官或司法警察之調

查過程中所為之陳述，具有可信之特別情

況，認筆錄內容可信，且所述內容係為證明

犯罪事實之存否所必要者，此項陳述應得採

為證據，以避免被害人必須於詢問或偵訊過

程中多次重複陳述，而受到二度傷害，爰予

修正。」

而刑事訴訟法的目的是在程序保障以及發

現真實，所以在第159條第1項規定：「被告

以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法

律有規定者外，不得作為證據。」此即傳聞

證據之禁止。也就是在證據的採用上採取了

嚴格的立場，原則上傳聞（hearsay）是不得

作為認定被告有無犯罪及其範圍之材料。然

而在刑事訴訟法第159條之1至第159條之4正

是法律所規定得作為證據之審判外陳述—傳

聞，其中與前述性侵害犯罪防治法有所關聯

者即係刑事訴訟法第159之3條：「被告以外

之人於審判中有下列情形之一，其於檢察事

務官、司法警察官或司法警察調查中所為之

陳述，經證明具有可信之特別情況，且為證

明犯罪事實之存否所必要者，得為證據：

一、死亡者。二、身心障礙致記憶喪失或無

法陳述者。三、滯留國外或所在不明而無法

傳喚或傳喚不到者。四、到庭後無正當理由

拒絕陳述者。」增訂理由為：「被告以外之

人於檢察事務官、司法警察（官）調查中之

陳述（含言詞陳述及書面陳述），性質上屬

傳聞證據，且一般而言，其等多未作具結，

所為之供述，得否引為證據，素有爭議。惟

依本法第二百二十八條第二項，法院組織法

第六十六條之三第一項第二款之規定，檢察

事務官有調查犯罪及蒐集證據與詢問告訴

人、告發人、被告、證人或鑑定人之權限；

第二百二十九條至第二百三十一條之一亦規

定司法警察官、司法警察具有調查犯罪嫌疑

人犯罪情形及蒐集證據等職權，若其等所作

之筆錄毫無例外地全無證據能力，當非所

宜。再者，如被告以外之人於檢察事務官、

司法警察（官）調查中之陳述，係在可信之

特別情況下所為，且為證明犯罪事實之存否

所必要，而於審判程序中，發生事實上無從

為直接審理之原因時，仍不承認該陳述之證

據適格，即有違背實體真實發見之訴訟目

的。為補救採納傳聞法則，實務上所可能發

生蒐證困難之問題，爰參考日本刑事訴訟法

第三百二十一條第一項第三款之立法例，增

訂本條，於本條所列各款情形下，承認該等

審判外之陳述，得採為證據。」換言之，這

種傳聞證據的例外採用必須要有「可信性」

以及「必要性」並且在審判中有「事實上無

從為直接審理之原因」，為了實踐刑事訴訟

發現真實的目的，才採用作為證據材料。

而性侵害犯罪防治法第17條傳聞例外的規

定也正是在設立了「可信性」以及「必要

性」的條件後，於陳列的要件中也是「事實

上無從為直接審理之原因」，換言之，性侵

害被害人因為性侵害導致身心創傷而無法陳

述即如同刑事訴訟法第153條之3規定之身心

障礙致記憶喪失或無法陳述者，因為性侵害

被害人有可能罹患例如創傷後壓力症候群

（PTSD），則在此等病狀中個體的心理狀態

並不比一般所認定之身心障礙人士健全，若
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註7：當然刑法第10條第5項定義上的性交更為廣泛，然而本文既從性別觀點予以省思這個議題，故而就

實然之數據而論，泛稱如此應無疑問，詳見後述。

仍強要其陳述不僅是對此等被害人之二度傷

害，且若因其未為陳述而不採用其於警詢之

筆錄則將阻礙刑事訴訟發現真實。尤其，性

侵害被害人因身心創傷無法陳述若非法院在

事實上無從直接審理之原因，那麼似乎除了

死亡之外也沒有更正當的理由得以採用此等

證據，然而此實非刑事訴訟所欲設立之規範

標準。雖然刑法第221條強制性交罪之刑度為

3至10年有期徒刑，而刑法第271條殺人罪則

是10年以上有期徒刑、無期徒刑以及死刑之

刑度，兩者之間有相當之落差，然而一個個

體被強制性交與被殺害能有多少差異？換言

之，當一個個體被另一個個體使用強暴、脅

迫手段使自身性器與他人性器接合，白話來

說就是使用暴力使他人屈從，並將陰莖插入

陰道中7，而在這個過程內這個被侵害的個體

的人格與自然肉體上之死亡有何區別可言？

遑論在事件之後或許會產生創傷（trauma）或

甚至心理防衛機制運轉進而合理化原先不合

理之事物或者是令自身愛戀上犯罪人。若說

人性尊嚴是現在最重要的價值，強制性交與

殺人有何異？尤其被害人必須活著見證這一

切，見證自己被剝奪人性的一切。

在大法官解釋第582號中是在我國對於刑事

訴訟被告人權保障的重大進步，尤其是對於

同案被告的反對詰問權以及「其他必要之證

據」與自白的關係中自白並非當然較有證據

力，而是必須交互印證綜合判斷，這也是大

法官解釋第789號對於本件事實最重要的考量

點，此可從各意見書中知悉。例如黃昭元大

法官提出許志雄大法官加入之協同意見書：

「依釋字第582號解釋意旨，除非證人在「客

觀上不能受詰問」，否則，法院於審判中仍

應依法踐行被告之對質、詰問程序。因此系

爭規定所定被害人「因性侵害致身心創傷無

法陳述」，應與釋字第582號解釋所稱之「客

觀上不能受詰問」同義。…受國家刑事偵

查、審判中之被告，始終面臨有罪判決之可

能不利益。在證據裁判原則之下，在被告所

能行使的各種防禦手段中，對質、詰問證人

之權，與爭執書證或物證等其他類型證據之

權，實均為最有效、也最重要的防禦手段。

又在無罪推定原則之下，法院本就不能先理

所當然地假設被害人陳述之可信性及真實

性，且在這個假設下承認傳聞證據之例外。

表面上看似真誠、坦白、特別是具關鍵性的

證詞，如經適當的對質、詰問，有些可能就

會顯露出其錯誤陳述、甚至故意作假的真實

面貌，這正是對質、詰問權也會有助於發現

真實的正面功能。另從正當法律程序、武器

平等原則來說，對質、詰問權實為被告訴訟

上防禦權之核心、關鍵。如果輕易剝奪被告

之對質、詰問權，並廣泛或寬鬆承認傳聞法

則之例外，將可能難以揭開傳聞證據的面

紗，進而發現其錯（過失）、假（故意）、

冤（結果）之所在。法院在解釋適用這類傳

聞法則例外規定時，自應時時提醒自己，並

保持必要的警戒。」

同時，也有林俊益大法官提出之協同意見

書係就性侵害被害人之特殊性予以敘明者：

「就本席曾任臺灣高等法院刑庭性侵害案件

專庭及少年專庭法官（92年至96年間，參與
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審判50多件妨害性自主案件）的審判經驗，

性侵害犯罪被害人在審判中大都不願再回

想、不想再述說過往被性侵害的情節，因為

被害人一想到被性侵害就情緒激動、嚎啕大

哭，一說到就痛苦萬分、掩面痛哭，性侵害

對被害人的創傷真的非常的嚴重，影響被害

人一輩子！大法官作成本號解釋能夠理解這

種情形，所以於解釋理由首先釋示：「性侵

害案件被害人卻可能因須面對被告、揭露個

人私密資訊及重複陳述受害情節，而加劇其

身心創傷」，表明性侵害犯罪被害人與一般

犯罪被害人不同（前者想忘記；後者想記

起，設法記得被害情節，希望在法院訊問

時，能一五一十講清楚，說明白），性侵害

案件確實有其特殊性！這是我們處理性侵害

案件時，一定要謹記在心！…所謂「因性侵

害致身心創傷無法陳述」，本解釋特別闡

述，係指被害人因本案所涉性侵害「爭

議」，致身心創傷而無法於審判中陳述，並

指出「無法陳述」之內涵，「係指被害人因

其身心創傷狀況，客觀上已無法合理期待其

就被害情形到庭再為陳述者，始有其適

用」。例如，被害人因性侵害致罹嚴重的憂

鬱症、恐慌症、思覺失調症、創傷後壓力症

候群（PTSD）等精神疾病，需要長期服用抗

憂鬱劑、抗焦慮藥劑而客觀上處於無法陳述

的情形，此際如何可能傳喚被害人到庭接受

被告的對質、詰問？至於被害人是否因性侵

害致身心創傷無法陳述，是一種客觀狀態，

實務上法官都會參酌精神科醫師的診斷證

明、心理師諮商報告、專業鑑定報告、社工

個案報告或紀錄、身心障礙手冊等，必要時

法院也會囑託專業人士鑑定，或傳喚鑑定

人、專家學者到庭說明被害人審判時的身心

狀況，經過嚴謹的程序，判斷被害人是否因

性侵害致身心創傷無法陳述。」。

在這號解釋中是兩難，或說每一號解釋都

是兩難，因為至少都會涉及到兩種以上的基

本權或是法律原則的衝突，在基本權的衝突

上必須要做出價值判斷，而這個判斷必須要

正當且合理。在這個案件中也就是說何以被

告無從詰問、對質被害人於警循中之證詞，

卻得以作為本案裁判之證據材料？在法律上

而言，如同前述黃昭元大法官提出許志雄大

法官加入之協同意見書有予說明者即為「例

外從嚴」的解釋：「在適用上，其認定時點

應為審判時（包括準備程序及言詞辯論）之

各次開庭。故如被害人於警詢或偵查時無法

陳述，但之後身心狀況好轉，於審判時已可

陳述，就不符合這項要件，而仍應使其出庭

接受被告之對質、詰問。又法院在適用系爭

規定時，亦應區別被害人是否確「因性侵

害」致身心創傷無法陳述，而非出於其他事

由（如畏訟、抗拒法院審判之方式或場所、

家人反對等）致無法出庭陳述。再者，法院

於認定被害人是否確「因性侵害致身心創傷

無法陳述」，亦應先由醫學、心理、社工等

專業人員鑑定，而不得單獨自行認定。至如

各該專業鑑定的結果不一致，固應由法院承

擔最終認定之責。但既然無法確認被害人是

否在客觀上不能受詰問，且有爭議時，法院

即不應逕行適用系爭規定，而應依本號解釋

理由書第5段之意旨，先盡可能傳喚被害人到

庭，或嘗試採行隔離或間接（書面）詰問的

其他審判保護措施。」（協同意見書）同時

在解釋文中也可以看到對於被告對質詰問權

基本權因此而受的影響，衡平措施上即為強

化被告對其他證人於對質詰問的；不得以被
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害人的警詢傳聞陳述為認定有罪的唯一或主

要證據且需有其他補強證據。

回到前先中的「角色」概念，再查看法務部

統計中關於地方檢察署偵查起訴人數（附表

15）的部分可以知道自104年至107年間總共

被起訴的被告有93萬9878人，然而其中的被

告僅有7555人是因為妨害性自主罪被訴，如

果我們把這些特徵同一化在一個刑事訴訟

「被告」上，這個被告角色的對質詰問權受到

影響的範圍連1/100都不到（0.00803828）；

相對的，參看前述第二章中的性侵害犯罪被

害人統計資料（附表5-8）可以知道的是在

104年至107年之女性被害人人數合計為

28811人，而四年來合計的被害人總數為

34621人，換言之若我們將這些特徵同一話在

一個性侵害事件「被害人」之上，這個被害

人角色若不受到此傳聞例外規定之保護所受

到影響的範圍則是83/100（0.83218278）。

無庸置疑地，量化在權利上是無足輕重

的，就像在規範上我們把每個人的生命評定

為等價，無論是乞丐還是董事長、醫生或是

流氓，這是一個應然的問題。但性別問題的

核心關懷在於實然的問題，也就是現在已然

存在的問題。前述這種百分比的作法就如同

所有可能事件的收束才成就現在我們生活的

現實一般，在無限的可能性之中一個被告是

被收束可能事件的形象，那麼他的組合成分

只有如此程度在這個新的規範設定之中受到

影響；相對的一個被害人經過收束可能事件

的形象後可以知道，若不由此新規範予以保

障，那麼她受到的影響（或說是無從受到的

影響）是多麼龐大。這也像是法學上所說的

「利益衡量」，畢竟要把不同權利的行使與

不行使或說被干預所造成的影響放在同一個

天秤上予以衡量就必須要有一個標準，而這

個標準也就把一些不可化約的事物予以化

約，不可量化的事物也因此無從避免地被量

化了。「性」的問題不只是權利的問題，如

同齊澤克（Slovaj Zizek）引用王爾德（Oscar 

Wilde）所說：“Everything in the world is 

about sex except sex. Seex is about power.”也

就是說，這是一個權力的問題。

當然做出這個判斷結論會影響到的也是妨

害性自主罪的被告，因為每一個案件的被告

也都是獨立且獨特的，就像每一個個體一樣，

而在這種案件中也往往是最難以裁判的，因

為可能沒有證據，甚至可能只有被害人一方

之供述。但同時，也要考量的是一個性侵害的

被害人除了必須要先面臨整個人格被侵奪，

並把人性的根本予以抽空後，在與警察所代

表的國家進行完筆錄之後，可能還要再進入

偵查庭作證，更可能還要到法庭作證。經歷

一個性侵害事件若還要一而再、再而三地面

對加害人，甚至一再地回想事發經過，試想這

是如何困難且強人所難的事情？當然，事情

的可能性難以估計，例如這可能是個誣告，在

超政治正確的今日這是確實存在的問題。但

同時也有可能這是個真實的性侵案件，因為

正是有這些不平等且壓迫的事實存在，才導

致這股政治正確的浪潮湧起。那麼若確實地

是一個性侵害的被害人，我們要重複地在國

家公權力的要求（作證）之下傷害她嗎？同

時，我們要在這個傳聞例外之下讓一個性侵

害案件被告的權益可能被國家公權力所限制

嗎（例如審判有罪以及其後之執行）？

這些疑問的思考本身就具有價值，如同前

述進入大法官會議的問題都會是一種兩難，

如同前文所闡釋般地左右皆非卻也都皆是。
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然而，本文所要進行的則是從性別觀點去思

考本號釋字，去思考這個憲法規範將會產生

多少對於弱勢性別的保障。從冤案的發生我

國的規範對於被告的對質詰問權透過憲法予

以確保，而在本號釋字則是在特定（別）類

型的犯罪中對於被害人的權益與被告的對質

詰問權權衡後，判斷出前開結論。如果我們

觀察到兩端所造成的影響有多懸殊，再參看

這個解釋內容也對於如此的「例外」予以嚴

格限制，同時也闡明了補償措施，那麼從本

文的觀點而言，不只是沒有不當，更是值得

支持的，因為這在性別平等的路上更前進了

一步，無論這是否為意圖產生的結論（或許

從法學上而言並非如此），但在實際上將會

產生這樣的影響，是沒有疑問的。

伍、結論

本文在前言中提到的問題意識，即從性別

觀點出發的話，大法官解釋第789號會產生什

麼影響？第二章提到以我國行政院主計處之

統計為主，分析出性別之間有明顯的差距，

例如其中之一為民國104年到107年中男性加

害人數與女性竟有10倍以上的差距，而且這

是不分年齡的。在民生的統計上也可以看到

同樣的行業但卻在不同的性別有不同的經常

性薪資。而在下一個章節則是分析造成這個

性別不平等現實的原因，也就是父權社會。

所謂的父權社會有三個特點：男性支配、

認同男性和男性中心，而整個社會體制的最

重要特質即為「支配與控制」，所有在社會

中的個體都被這個社會所支配，因為這個社

會是獨立於所有個體存在的體系。並不因為

父權社會中有個父字就代表男性是不受壓迫

的，確實地在社會中男性是優勢性別，然而

男性也同樣地受到父權社會壓迫就像是在俗

語中「男人有淚不輕彈」一般，社會期待男

性的行為模式也同樣地令男性個體被限制自

由，然而，我們更要注重的是女性在這個體

制之中除了受到社會所壓迫之外，也受到男

性的壓迫，這是雙重壓迫。而我們不能囿限

在語詞之中，否則會像是對於「父權紅利」

語詞的誤解一般產生各種扭曲。如果我們要

獲得自由，所有個體，那就必須要破除所有

枷鎖，尤其是這個壓迫性的體制。

而以前述的性別知識作為基礎來思考釋字

第789號可以知道，確實從法學尤其是刑事訴

訟的觀點會考量的是被告的對質詰問權，所

以在法律上我們原則上禁止傳聞證據。然而

原則的例外也就是刑事訴訟法第159條之3中

也保障了在有「可信性」且「必要性」的情

況下，例如死亡或是身心障礙無法陳述的情

況中，警詢陳述得作為證據，而這也是性侵

害犯罪防治法第17條的修正理由所明文註明

者，而這樣的規定之所以正當正是因為性侵

害被害人在事件後可能產生創傷後壓力症候

群（PTSD）或是憂鬱症等情形，則若強要其

屢次在司法程序中回憶創傷事件，毋寧是對

其之傷害，而若就此捨棄其之陳述為證據的

適格，亦同阻礙刑事訴訟發現真實的目的？

而從角色的概念來看基本權衡平的問題可

以知道這個解釋結論使得被告角色的對質詰

問權受到影響的範圍連百分之一都不到，同

時，被害人角色若不受到此傳聞例外規定之

保護所受到影響的範圍則是83%，這是從可能

事件收束所產生的形象，同時這也如同法學

上的利益衡量方法。這個解釋是個兩難，然
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而每個解釋都會是兩難，只不過在前述的懸

殊差距之上，還有著例外從嚴的解釋，並且

有補償的措施。那麼對於被害人權益的保障

—或說對於女性的保障，是相較於性侵害案

件被告的權益限制而言—或說對於男性的權

益限制而言，是更為適當的—或說是在性別

平等價值的實踐上更前進一步的。

而正因為這是個兩難，所以縱使各方主張

有足夠的理據得將其證成，然而總難盡善盡

美。然而，本文則是把大法官解釋第789號，

透過性別觀點予以理解，這也就像是社會學

開啟了所有社會中的個體一般，「用不同的

觀點來看社會」，也就會是本文的主題了，

而這也是本文對於釋字第789號來自性別視角

的省思。
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