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晶晶書庫（以下簡稱「晶晶」）為華人地區首家同志書店。2003年3

月上旬，晶晶自香港進口「蘭桂坊」雜誌240本，經基隆關稅局五堵分

局查驗該批雜誌後，向基隆地方法院檢舉。同年8月25日下午三點鐘

左右，基隆刑事組依搜索票內容「查扣相關猥褻刊物」，到晶晶門市搜

索，帶走書架上已封好膠膜，並貼上「限制級書刊，18歲以下不得購

買」的雜誌。之後，此案共經四次偵查庭訊。2004年1月5日基隆地檢

署偵結，依妨害風化罪聲請法院簡易判決處刑。晶晶拒絕簡易判決，

進入一審程序，官司期間，正值保守團體組成「中華民國圖書評議基金

會」大力推動圖書分級，而晶晶被查扣的刊物，一審法官即曾送交該評

議基金會審核。1晶晶一審敗訴後，進入二審，二審敗訴後，聲請大法

官釋憲，做成大法官釋字第六一七號解釋（以下簡稱「釋字六一七」）。

本案的爭議在於，刑法第二三五條第一項規定：「散布、播送或販

賣猥褻之文字、圖畫、聲音、影像或其他物品，或公然陳列，或以他

法供人觀覽、聽聞者，處二年以下有期徒刑、拘役或科或併科三萬元

以下罰金。」，所以，一審及二審判決皆依此認定，晶晶的犯罪事實

為： 晶晶明知雜誌內有成年男子裸露性器官（陰莖或肛門）特寫、男子

自慰、射精、兩男或多男相互撫摸性器官、口交、肛交及性虐待等照

片，並含有描述男同志性交過程的文字，在客觀上足以刺激或滿足性

慾，並引起一般人羞恥厭惡感，屬於妨礙社會風化的猥褻雜誌，竟基

於販賣牟利之意，自2000、2001年間起，公然陳列、販售予不特定

人。刑法的規範，似乎確認了書寫同志性愛的出版品必須接受法律制

裁，但問題是，刑法第二三五條本身是否違憲？

就憲法的層次而言，刑法第二三五條所規範的「猥褻之文字、圖

畫、聲音、影像或其他物品」（以下簡稱猥褻出版品），是否屬於憲法

1 二審判決文中亦載明，財團法人中華民國出版品評議基金會曾受原（一）審法院委託

鑑定本件雜誌，認定此雜誌有逾越限制級的情形，該評議基金會2005年1 月20 日彬
版評字第009402009 號函可為佐證。
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第十一條：「人民有言論，講學，著作及出版之自由」的保障範疇？如

果猥褻出版品確實屬於憲法第十一條的保障範疇，那麼以刑罰作為禁

止的限制手段，是否符合憲法第二十三條：「以上各條列舉之自由權

利，除為防止妨礙他人自由，避免緊急危難，維持社會秩序，或增進

公共利益所必要者外，不得以法律限制之」的規範？重要的是，刑法第

二三五條第一項規定是否符合法律明確性原則？所要保護的「社會風

化」該如何定位？當初立法者以刑罰作為限制人民言論出版自由的理

由，在今天看來，是否違憲？ 2就美國的情況而言，曾有法官指出，在

1990年代許多針對色情出版品的案件，其實都是以法律箝制同性戀的

一種政治手段，也反映出許多人對於同性戀要求與異性戀平權的憤

怒。3無獨有偶，隨著大法官釋字六一七的發佈，大法官林子儀、許玉

秀所發出的「不同意見書」，也顯現出台灣性主流對性邊緣、性多數對

性少數的排斥與剝奪。因此，本文將從法律效力（下詳）的概念著手，

分析刑法第二三五條如何成為箝制性少數的法器。

從妨害風化到妨害性自主

刑法的目的在維護社會安全，懲治犯罪，妨害風化的部分，看似

與集體的性道德規範相關，但卻很少被提及。因此，何謂色情，乃至

於色情如何妨害公眾文化，一直都是很模糊的。在1980年代後期到

1990年初期，因反雛妓運動而興起的婦女、宗教團體，即曾主張為遏

阻男性性暴力，必須透過立法、修法反色情以保護婦女、兒少。而一

直爭辯不休的議題也包括：刑法妨害風化罪在施加懲罰的同時，也強

化了男女的權力不平等關係，因為「妨害風化」喻示著，被強暴的女性

2 大法官林子儀即曾就上述問題，質疑刑法第二三五條的違憲爭議，可參考林子儀，

2007。
3 Strossen, 2000, 104。
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也踰越了性道德，以致於遭受性暴力的受害者，也必須承受失去貞操

的恥辱與污名。1996年11月30日，當時的民進黨婦女部主任彭婉如被

砍殺35刀的屍體在高雄被發現。1997年4月又發生白曉燕（其母白冰

冰為台灣知名藝人）命案，上述婦女、宗教團體即主張，必須修法以維

護婦女兒少人身安全，同時，也去除法律規範中對女性不利的壓迫。

在對抗性暴力的呼聲中，新的性自主概念被建立，而那些有害的—

例如色情出版品—則必須被嚴格禁止。

什麼是色情？如何危害生命？在此並非考慮的重點。一如這兩個

個案所凸顯的，強暴是（男性）危害（婦女兒少）個人生命的性暴力，而

色情則是強暴的複製，同樣造成危害，所以必須以刑法懲治加害者。

反色情的理由因此不再是抽象的妨害風化，而是具體的妨害性自主。

在婦女團體的努力推動下，刑法妨害風化罪章在1999年3月更名為「妨

害性自主」，這被視為兩性平權的象徵。新的名詞肯定了男女雙方的性

自主，不再用貞操的角度來質疑加／被害者違背善良風俗，而是因為

侵犯個人「性自主」的行為才必須懲罰；修法的正面意義也在於擺脫傳

統文化所強調的女性名節、貞操，同時，最重要的是，建立性的、現

代的、具體的個人權利界限。

以國家的支持與保護為後盾，女性的性自主似乎得到了法律的認

證。當初婦女團體要求要把強制性交、強制猥褻罪由告訴乃論改為公

訴罪的最重要理由，就是要制裁過去利用被害人恐懼「被性侵」的污名

而得以逍遙法外的加害人。（陳素香，2011）法務部則一再提出說帖，

強調這類案子私密性高，應留給當事人轉圜空間，改成非告訴乃論並

無法解決問題。法務部當初擔心的是，偵辦這類案子必須有被害人願

意挺身而出並「指認」誰是加害人，才可能有結果。如果被害人考慮到

「名節」或其他因素，不肯出面指認，則檢察官如何去「說服」或「強迫」

其出面，這也就是說，法律的懲處需要確切的證據來論斷，不是單憑

「認知」決定的。
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如今看來，法務部對證據的堅持，確實是基於專業考量。特別是

在涉及性侵害的案件中，構成證據的要件，往往決定了法律是否有介

入的必要。但1999年刑法修法的結果卻是，不僅「強暴、脅迫、恐

嚇、催眠」等方式可能構成犯罪，而且只要「違反當事人的意願」，就

足以論罪。隨著定罪條件的擴充，「男女的性接觸可能造成侵害，且必

然存在著必須被懲罰的加害者」的觀點，變成了思想與論述的強迫改

造。

以中產階級女性為想像的、必須由國家保護的性自主，在法律體

系中也不斷提升自我價值。更值得注意的是，維護性自主也變成了反

色情的重要基石。這個傾向更藉著同年修正《兒童與少年性交易防制條

例》（以下簡稱《兒少條例》）而不斷強化。該條例於1995年8月通過，

對於疑似從事性交易的兒少提供保護，並重罰嫖客及色情業者。而推

動立法及修法的婦女、宗教團體更要求，由於媒體所刊登的色情交易

廣告，可能助長兒少性交易的發生，所以刊登廣告者需接受刑事及行

政雙重制裁，以期淨化媒體。（尤美女，2011）連帶地，在妨害性自主

罪責確立後，散佈色情的刑事罪責，重新被設定為「嚴懲加害者，以保

護婦女兒少」。這正是基隆海關主動查緝色情出版品的源由。

事實上，刑法第十六章雖由「妨害風化」改為「妨害性自主」，然

而，從本文案例一審、二審判決文及釋字六一七所強調的「維護性秩序

必須淨化色情」來看，女性的性自主並未增強，反而是藉著兒少相關法

令所強調的色情淨化，要求凡違反性主流者，都必須受到法律制裁。

1999年，性侵害之所以改為公訴罪，是為了把暴力隔絕在性之外。但

後來許多進入司法審查的個案—一如本文案例—卻顯示，防制性

侵害為的是防制「性少數對性多數的侵害」（包括論述與思想層次的），

亦即，一夫一妻異性戀之間情投意合的性關係之外的，都有問題，需

接受法律審查。由此看來，過去20年與性／別相關的立法及修法，真

正的目標是在於如何更動個人基本權利的界限，以便保護性多數，修
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法的真正目的並非保護婦女，而是懲罰不合性規範者。同時，國家治

理的基礎也改變了：「性侵害」的懲治要義不在於暴力行為，而是那些

思想及論述不符合社會主流價值者。

憲法保護的目的

憲法規範被視為當代各國民主法治的基礎，但它對個別公民保護

的界限該如何設定？阿岡本（Giorgio Agamben）在State of Exception（《例

外狀態》）一書中對法律的權力限制提出的解釋是，在1791年法國憲法

第六條中，法律效力意謂的是法律的不可抵觸性，連主權者都不得任

意廢除或修改。從更細緻的現代學說來看，區分法律的效能（efficacy）

與法律效力（force of law)，也標示著法律的作用有其內在差異：前者歸

屬於每個有效的法令，並由法律效果（effects）的絕對性所構成；後者則

強調法律的位階，個別法令是相對於法秩序中其他法令（如位階最高的

憲法或低階的行政命令）的效力而被賦予特定的運作空間。（Agamben, 

2005: 37）簡單地說，（1）法律具有絕對的社會拘束力。（2）法律自身必

須受到法律體系內部的規範。因此，包括憲法在內，任何法律的生成

與運作都依照相對的價值體系而設定，各種不同層級的法律也按照既

定的管制範疇行使效力。

「法律效力」作為一個法律術語，也同時定義了規範的拘束力或可

適用性（applicability）與其形式本質的分離。在極端情況下，法律效力

也可能被濫用。因為，它雖定義了規範的拘束力或可適用性，但卻無

法阻卻特定多數勢力在立法或執法過程可能出現的濫權。作為一個不

確定元素流動著（例如刑法中的性自主或猥褻，由於法律所要保護或懲

罰的標的並不清楚，當特定（性）價值被認定為唯一真理時，以此為依

歸的法律判決就可能存在適用問題，甚或是國家權力濫用的危險），它

可以被國家權威與特定組織所宣稱。這不但說明的「法律效力」本身即
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是政治權力的使力點，無疑地，像是某種神祕元素，或者更像一個虛

擬。（Agamben, 2005: 39）這個解釋不僅說明法律秩序內存在著法律效

力的相對性，也凸顯出建構法律的政治力量，本身極可能造成憲政體

制的失序。

在本文案例中，從憲法規範的法律效力來看，性的言論出版自由

之所以入憲，就是因為性表達自由是一種合法公民的國家認證：特別

是人口之中的性少數，自我認同的權利必須由憲法加以保障。這也就

是為什麼針對本文案例，釋字六一七會指出，憲法第十一條保障人民

出版言論自由，為的是使人民能夠享有取得充分資訊與實現自我的機

會。同時，性言論與性資訊的流通，不論基於營利或其他目的，都應

該受到憲法保障。然而，此種保障並非絕對，必須得依照憲法第二十

三條的規定（在本文案例中指涉的是對不同性傾向的平等保障），以法

律明確而適當地限制保護範疇。這番說明同時開啟了兩個問題：（1）憲

法第十一條要保護的是什麼？（2）保護的界限如何設定？釋字六一七

給的答案是，憲法所要保護的是「男女生活中性道德感情與社會風

化」，而且，立法者顯然已就「社會多數共通價值」做出判斷，釋憲者

需加以尊重。在性多數的價值秩序獲得保護的前提下，才能保障性少

數。這顯示，性多數與性少數之間，似乎存在一個明確的界限，可以

清楚認定，而「維護性多數」必須優先於「保障性少數」，因為前者大於

且多於後者。看起來，釋字六一七似乎主張，憲法必須維護的是「多數

與少數之間的不平等關係」？

針對此點，持不同意見的大法官許玉秀認為，釋字六一七是大法

官會議有史以來首次肯定憲法對性言論自由與性資訊流通自由的（獨

立）保障，將其與其他言論類型並列，不依附於政治性、學術性或商業

性言論。這值得肯定，但它卻對保護理由隻字未提。大法官林子儀在

釋字六一七不同意見書也指出，多數大法官決議刑法第二三五條合憲

是有問題的。刑法必須保護社會多數的性道德情感與社會風化嗎？理
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由是什麼？由於釋字六一七並未說明保護性多數是要保護什麼，也沒

有解釋這個保護的合理性與必要性，無論在名義上或實質上，都違反

憲法審查所賦予的任務。由於法律的效力—特別是在憲法層次—決定

了人民的權利，所以憲法審查同時也牽動公民的基本權利界限。

也由於刑法第二三五條具備以刑罰論罪的法律效力，所以言論出

版自由的憲法規範尤其重要。大法官林子儀強調，民主憲政的核心價

值，就在於避免言論出版自由受侵害以致於造成思想控制與政治獨

裁。基於憲法保障言論自由的基本要義，政府不應該也不可以因為特

定言論所表達的訊息、思想、議題或內容，而給予差別待遇。這是為

了防止政府因不能容忍異議或不當干預、扭曲公眾討論，所以才對政

府的言論管制，採取較嚴格的審查標準，確保其合憲性。但刑法第二

三五條卻以維護社會風化的名義，對猥褻出版品的內容或可能效應嚴

格規範，屬於「針對言論內容的管制」，已超出了憲法規範的範疇。

釋字六一七主張，刑法第二三五條的立法原意必須受到尊重，但

是，當初立法者所要保護的社會風化到底是什麼？此法條的存在就能

證明現今台灣社會共享特定的性道德價值嗎？大法官林子儀即表示，

當釋憲者逕自指稱法律的存在即必然有某種（絕對的）公共道德感情值

得保護，這不僅缺乏根據，更危險的是，憲法可能只是被用來保護一

種或許並不存在的、虛擬的性道德。不論1928年制訂該法條時的社會

狀況為何，不論現今社會變動的快速與多元發展，特定道德感情與社

會風化只要經過立法確認，即必然同時證明它自身的正當性，且受憲

法保護。從違憲審查的觀點來看，這表示立法目的部分完全無須審

查，因為只要有法律存在的事實，就已經足以證明立法目的的正當性

了。事實上，釋字第六一七號解釋所堅持的「社會風化必然存在，且必

須受憲法保護」觀點，其實根本就是逃避審查的責任。

而這正是本文案例一審判決所依恃的法理原則。在本案一審判決

文中，刑法第二三五條被認為是懲治猥褻罪的依據，法官還特別指
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出，考量此法條的立法目的，是因為散播猥褻物品於社會公眾，可能

導致自我控制能力欠缺者，以非法方式滿足性慾，並破壞社會善良風

俗，助長淫風，而侵害社會大眾的性道德感情，所以設刑罰加以禁

制。在法官的認知中，刑法第二三五條的正當性在於維護性多數的不

受侵害。但這就足以因少數人可能被誘發的「惡行」，剝奪每個人的權

利？

這個潛在的、足以誘發犯罪的「猥褻惡行」該如何界定？大法官許

玉秀回溯釋字第四零七號解釋（以下簡稱「釋字四零七」）對於猥褻的定

義時，曾說明，該號解釋所提及的猥褻，基本上是抄襲自日本最高法

院的一系列指標性判決。但釋字四零七所提出的「性道德感情」、「社會

風化」、「善良風俗」等，雖然屬於流動與不確定性概念，卻還有一段

「風化之觀念，常隨社會發展、風俗變異而有所不同，主管機關所為釋

示，自不能一成不變」，表示可以透過多元觀點解釋「性道德感情」與

「社會風化」，同時也確立了在不同的時空，可以有不同的「性道德感

情」與「社會風化」。但釋字六一七卻完全排除釋字四零七多元平等的

性道德觀念，這無異是以法律限縮性少數的活力，顯現出民主憲政倒

退的徵候。

因此，大法官許玉秀在〈釋字第六一七號解釋不同意見書〉中即指

出，刑法第二三五條的猥褻罪其實是性多數對性少數的壓迫，而釋字

六一七所謂的保障少數，不過是男女常態性價值秩序霸權對性少數的

施捨。它堅持的是男女共營生活的社會風化，而一個單一地、先於法

律而存在的、普遍為社會認同的性道德感情與社會風化，則被稱為男

女共營生活的社會風化。這不但再度強化自以為是的性價值主流，也

認定保障性少數是一種施捨。透過此種點破性差異與性歧視的前瞻性

眼界來看，憲法第十一條所要保障的，應該是多元性價值觀，就是任

何人都不能自居於性主流的價值觀，或處處以想像中社會多數人的普

遍認同、主流性價值秩序作為論述主軸。否則，法律體系內多數與少
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數的劃分，很容易就轉變為主流對邊緣的壓迫，也使法律淪為性道德

的壓迫工具。

大法官林子儀則更清楚點出，法定的性壓迫可能造成的憲政危

機。他認為，釋字六一七做出刑法第二三五條合憲的審查結果，是以

保護多數人普遍認同的性道德感情或社會風化，作為限制人民性言論

自由的藉口，結果是認可由多數指導少數如何生活、指導少數應該擁

有哪些價值，而非尊重每個人對生活自主選擇與安排的能力，也否認

每個人獨立存在的尊嚴。重點是，僅以保護多數主流的性價值為目

的，排除非主流的性少數，其實是與憲法保障言論自由所要達成的「尊

重、促進社會多元價值與文化」相違背，刑法第二三五條怎麼可能合

憲？況且，禁止不同於多數人的少數性言論，極可能導致以主流意見

排擠或壓抑其他非主流意見的問題，而此種不平等正是憲法保障言論

自由所必須遏止的。

大法官林子儀也進一步闡釋憲法如何防制法律體系內的性不平

等，並說明保障言論出版自由為何是民主憲政的基石。他認為，基於

當代民主原則，民主社會的存續及發展有賴於社會成員理性成熟的健

全人格，而一國國民只有在尊重表現自由的生活中，才能培養出理性

成熟人格。在憲法保障層次，言論自由屬於個人權利，其保障範圍不

僅包括一般出版品，更應保障少數人的言論。因為譁眾取寵或趨炎附

勢的言行，往往很容易受群眾歡迎，但特立獨行的言論，卻常被視為

離經叛道，所以必須受法律保護，這就是憲法保障言論自由的真諦。

同時，憲法保障言論自由的目的，也是為了保護每個社會成員得以獨

立自主地充分表現自我，並進而促成社會價值與文化的多元發展。所

以，國家對於每一個人的言論，原則上都必須同等尊重，不應該因為

支持者的多寡，而給予差別待遇。從這點來看，憲法的價值就在於尊

重少數，防止不平等的產生。而大法官林子儀的論證，無疑地，已為

本案立下最佳註腳：以刑罰作為懲罰性少數的手段違反憲法規範，刑
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法第二三五條確實違憲。

猥褻出版品的認定

刑法第二三五條的「猥褻」，指的是什麼？本文案例的一審判決認

定，猥褻出版品指的是，在客觀上必須有足以直接刺激或滿足個人性

慾的功能，因為具有刺激或滿足性慾的效應，所以可能誘發性犯罪或

破壞性秩序，以致於侵害性社會道德。二審判決則持類似觀點，也援

引大法官釋字四零七，說明依照猥褻出版品的整體特性、目地及社會

一般觀念，可與藝術性、醫學性、教育性等出版品明確區隔者。因

此，刑法第二三五條所規範的「猥褻」，有其事理的必然性與規範的必

要性，不違反「罪刑法定主義」與「法律保留原則」。釋字六一七也同意

此說法，認為「猥褻」雖屬評價不確定的法律概念，但其意義並非一般

人難以理解，而且受規範者應該可以預見，也可經由司法審查加以確

認，所以不違背法律明確性原則。

然而，許玉秀大法官從憲法保護的目的加以推論，指出上述說法

顯然違憲。她認為，如果要解釋憲法為什麼應該保護性言論自由與性

資訊流通自由，就必須說明性言論自由與性資訊流通自由對於實現個

人自我是否有用。而一旦釋字六一七面對此問題，則勢必得說明性言

論自由與性資訊流通自由，對性人格乃至完整人格的形塑與發展具有

正面價值，也就是勢必得肯定他們對於發展完整人格、實現自我所必

備的個人自主意識的形成與自我決定權的存在是重要的。而一旦性言

論與性資訊的憲法價值被肯定，那麼性言論自由與性資訊流通自由所

要實現的目的，亦即性自主意識（性權利主體意識）的養成與性自我決

定權的實現，自然成為所有法律保護的源由。

從這個角度深入探討，大法官許玉秀直接指明，刑法的真諦在於

保護性自主，而非懲罰性少數。釋字六一七對多數、少數的區隔毫無
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意義可言，真正重要的就是性權利／力主體意識（性自主意識）。她特

別強調「以性自主決定權建立起來的性價值秩序，沒有多數與少數的問

題，也沒有男性與女性的差異問題」，相反地，是否構成「猥褻」，必須

以性資訊是否含有使人成為性權利／力客體的訊息，作為硬蕊、軟蕊

區分的依據。軟蕊是可容許的，「以是否保護閱聽人性資訊選擇權作為

刑罰的界限，閱聽人的性資訊選擇權當然來自性自主決定權」。（黑體

字為作者所加）；硬蕊則是指那些必須受管制的部分。這樣的區分是必

要的，因為猥褻概念具有相當大的彈性解釋空間，特定社會性道德感

情與社會風化，也會因時代的變異使硬蕊性資訊的範圍放寬或縮小，

這才是當初立法者使用猥褻這個評價性概念的原始意涵。而如果釋字

六一七真要為刑法第二三五條做出合憲的決議，那就必須採取僅僅管

制硬蕊性資訊的要求，才可能是一個合乎理性的、未逾越當初立法意

旨的解釋。因此，刑法第二三五條所牽動的不只是憲法是否保護性自

主的問題，也是性自主是否被法律剝奪的問題，而這也回頭挑戰了

1999年刑法妨害風化罪改為妨害性自主罪意義何在。

大法官許玉秀這個非常具進步性的論點，直接指明刑法第二三五

條對猥褻出版品的認定不符合法律明確性原則，所以管制界限才會有

問題。大法官林子儀則進一步強調，法律規範的不明確，極可能導致

權力濫用的危險。因為刑法制裁是以國家強制力作為後盾，動輒剝奪

人民生命、自由及財產權利，本應以嚴格標準要求規範內容的明確

性，這也就是「罪刑法定主義」作為刑法規範基本原則的重要緣由。如

果受管制者完全無法預先清楚知悉規範內容指的是什麼，那規範的正

當性必然有問題。同時，若執法者因法律的含混其詞而恣意曲解、濫

權不公，正當法律程序的要求也勢必失去著力點。

其實，不只刑法第二三五條對猥褻出版品的認定不明確，釋字四

零七及六一七也講得不清不楚。大法官許玉秀指出，釋字四零七所提

示的引起羞恥感或厭惡感，完全取決於個人生活經驗與價值觀，尤其
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在一個多元文化的社會，所謂普通一般人的感受實難以確定。大法官

林子儀更反問，如果不是（虛擬的）社會風化或道德標準硬套在「一般

人」之上，那厭惡感或羞恥感又從何而來？如果該出版品已經使一般人

產生羞恥或厭惡感，如何可能（同時）足以刺激或滿足其性慾？也就是

說，猥褻的概念，顯然欠缺法律的明確性，如大法官許玉秀所言，「從

釋字第四零七號解釋至今，何謂侵害性的道德感情和有礙社會風化，

從來沒有清晰過」。而釋字六一七既然說不清楚什麼是社會多數人普遍

認同的性道德感情和社會風化，也就不可能知道什麼樣的性言論或性

資訊，會侵害性道德感情、有礙社會風化，那又如何可能知道什麼樣

的性資訊和性言論稱得上猥褻？更重要的是，大法官林子儀所提到

的，若特定性資訊或性言論並非一般人所能接受，那實際上所可能產

生的社會危害也相當有限，真的需要用到刑法制裁嗎？

或許，本文案例所揭示的是，真正的問題不在於猥褻出版品的認

定，而是在於權力的濫用。大法官許玉秀即反問，釋字六一七要在「維

護多數」的前提下「保障少數」，但如果在保障少數之前，還要先維護

多數，何保障之有？究竟多數的必要是什麼？如果真的要保障少數，

豈不是應該在所謂維護多數的必要上讓步嗎？她也在不同意見書中為

晶晶平反：假如少數性文化族群指的是同志團體，而如聲請人所主

張，描繪男體屬於確立性傾向認同所不可或缺的輔助品，則法律應該

予以保障，而不是將其認定為猥褻出版品。

無論從憲法或刑法層面，兩位大法官都明確指出，刑法第二三五

條對猥褻出版品的規範問題重重。那為何此法條還能適用呢？阿岡本

在提到「例外狀態是一個無法空間，其中的關鍵是一個沒有法律的法律

效力」時，對法規範的適用做出了深刻的批判。他指出，在法規範適用

的關係中，所爭論的並不只是邏輯的涵攝，而是一個純粹虛擬的、抽

象的一般命題，如何過渡到一個真實片段的具體過程。它總是需要一

個實踐活動，也就是由一個或多個論述主體對語言的設定，以及對一
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個複雜裝置的履行。（Agamben, 2005: 39-40）就本文案例而言，晶晶所

販售的雜誌，因其內容出現男男性交圖像，不但因此被—基隆海

關、檢警、出版品評議基金會、一審、二審及釋字六一七─指認為猥

褻出版品，也在具體的審判過程中被認定刑法第二三五條適用於此

案，最終則在釋字六一七的宣告中建立憲法層次的法律效力。一個政

治性的指涉，最後成為了由制度性權力加以擔保的表述，且因為「性道

德的多數決」而難以被質疑。以致於，憲法（第十一條）原先所賦予人

民的言論自由，反而受到刑法第二三五條的限制，無法適用於它最應

該保護的性少數，甚至連憲法第二十三條的平等原則也無法適用。這

也顯示，法律的適用，本身就是一個複雜的政治過程，特別是再將特

定事項認定為（憲法規範的）「例外」時。

這就是為什麼大法官林子儀會說，刑法第二三五條實質上引發了

公法體系權力界限的問題。釋字六一七認定該法條合憲的理由之一是

尊重立法者，但在此卻隱藏著釋憲機關的技術操縱空間。在本文案例

中，無論是一審、二審或釋字六一七，都強調刑法第二三五條的必然

與必要。然而，誠如大法官林子儀所言，釋字六一七中（猥褻出版品的

認定）「可經由司法審查加以確認」的說詞，就過去大法官相關解釋文

前後脈絡來看，法律規定本身必須足夠明確是重要前提，如此才能作

為司法審查依據，如果法律條文不明確，那釋憲者可以強詞奪理地說

它明確嗎？再者，司法審查機構最終仍須提供人民有效的權利救濟途

徑，但如果人民在尋求權利救濟之前，無從得知司法審查的基準為

何，那即使存在救濟途徑，也無法奏效，等同於權利被取消，憲法的

保護也就失去效力了。而且，憲法審查也必須遵守權力分立制衡原

則，依據法律所規定的要件做出判斷，不能逾越權力份際。更明白地

說，當執法者與釋憲機關的作為都擴張出遠大於法規範的法律效力

時，權力界限的問題就更重要了。
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刑法管制的合理性

從本文案例的一審、二審與釋字六一七來看，憲法第十一條言論

出版自由的保障，名義上雖是每個人都享有的，但實質上卻是「合格

者」的權利。這個似乎是針對性少數的限定意義何在？

丁乃非在〈位移與游動：菁英女性「家園」裡的蒼蠅貓狗〉一文中曾

指出，即使現代社會把平等原則明載於憲法中，台灣許多女性菁英所

預設的、一個歷史及地域政治所規範的個人主體，仍造成形塑性少數

的根本限制。這個主體是具有排他性的，透過國族、性別與階級的共

同作用，可以依照主流價值的規範辨識、區隔「他者」，以便將不適者

排除在外。甯應斌則認為，現代個人生活方式的差異、傳播與交通發

達所造成的時空壓縮與世界村現象、以及外來移民，都帶來了社會的

多元化發展，但也因此引發了人們很根本的、生存層次的不安全感，

從而想要重建一個穩定安全、可安身立命社會基礎，於是傾向以自身

的價值作為絕對道德，而認為其他人缺乏正確的道德價值觀，以致於

在道德判斷上嚴厲而僵硬，善惡界線分明，故而傾向懲罰與排斥，將

偏差視之為異己，加以污名、區隔或隔離，甚至妖魔化（甯應斌，

2005：7-8），而各種限定與排除的政治策略，也造就了更多的不平等：

事實上，透過排擠醜化邊緣來打造自身的道德文化優勢，正是這

些新主流的權力基礎與身份認同；同時，新主流甚至以社會批判

論述來抗拒新身體、新科技、新藥物、新人倫的出現。國家與新

主流利用道德恐慌的建構，或者利用社會保護與福利的措施，也

進一步擴張與鞏固國家與新主流的權力。而「排斥」的一個重要效

果就是不許某些人動搖既有階層體制（性、年齡、族群、階級⋯⋯

的階層）、拒絕某些人對平等公民權的要求。（甯應斌，2005： 10）
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依照甯應斌的說法，邊緣偏差者之所以成為法律懲罰的對象，是

主流性道德自身的焦慮向外投射的結果。從這點來看，1999年刑法妨

害性自主章則與《兒少條例》修正，表面看來是維護婦女、兒少權益，

但真正的目的其實是在鞏固主流性道德，也間接促成刑法第二三五條

後來在晶晶施展其法律效力。

然而，重點是，刑法存在的目的，並非懲罰。法律的懲處有輕重

之別，許多侵害公共生活秩序的行為（如違反交通規則），不見得適用

刑法。針對本文案例，大法官林子儀即特別強調，近代國家制定刑法

的目的，不是為了賦予國家創設使用刑罰的權力，而是限制國家行使

刑罰權的條件。「刑法規範體系的機能，在於健全地確認、創造、解釋

保護法益的理論與正當程序，以貫徹罪刑法定主義的理念，並實現正

義」。所以在考量刑法的適用時，必須先確認所要保護的，是對於公共

生活不可或缺的，才能以國家強制力為後盾，懲罰違反者。這也顯

示，刑法在運用上理當自我節制，只能在必要與合理的最小限度內施

行。而這種「刑法謙抑」的思想也是貫穿當代整體刑事法領域的基本理

念，尤其在價值多元、開放的現代社會，更不能藉由刑法規定來提高

（以主流價值為歸依的）道德觀，而將某一行為「犯罪化」，否則即是

（懲罰）權力的濫用，反而危害了刑法的規範功能。

在本文案例中，一審判決曾列明，政府對言論出版自由的限制，

只要所採取的手段與限制的目的之間有合理關連即可。釋字六一七則

認定，猥褻出版品破壞了社會性價值秩序，所以必須以刑罰宣示、實

現憲法維持社會性價值秩序，手段合理，並未過度歧視。然而，大法

官許玉秀卻直接戳破這個假象。她認為：「要談論平等和諧，必須從受

規範拘束的社會成員彼此平等開始論述，而既然區分出主流性價值與

非主流性價值，就沒有平等的性價值秩序可言，既然沒有平等，就不

會有和諧」（黑體字為作者所加）。換句話說，如果憲法真的要保障言

論自由，就必須對所有（關於性的）出版品一視同仁，給予相同的法律
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定位，也承認所有性權利的主體地位，這樣才能建構、維護平等和諧

的性價值秩序。就晶晶這類型的案例而言，大法官許玉秀也提醒，不

論性資訊與性言論是否有害，如果不廣為傳布，就沒有任何危險可

言，無須管制；如果真的廣為傳布，只要有流通管道，就有管制方

法，以行政手段管制，即能防範於未然。以刑罰管制猥褻出版品，根

本就沒有必要。

很巧妙的是，大法官林子儀也從罪刑法定主義的觀點，呼應甯應

斌的說法，要求國家不得將邊緣偏差「犯罪化」。他說明，不論刑法要

保護的是什麼，其具體內涵都必須是可以透過理性加以檢驗的。如果

無法驗證，那麼規範目的將有無限膨脹的可能，這樣一來，國家的刑

罰權將變得非常危險。對於所謂的「妨害風化」，由於內容過於抽象，

實際上所受侵害亦難以具體評估，以此作為刑罰的依據，勢必無法清

楚說明刑法保護的目的，恐怕只是陷入情緒性地製造部分行為的「犯罪

化」。所以，從刑法的基本功能與目的來說，對於所謂「社會風化」的

維護，並不適合以刑罰作為管制手段。

面對台灣當前將猥褻出版品罪罰化的趨勢，不但大法官林子儀提

出權力濫用的警告，大法官許玉秀更把釋字四零七及釋字六一七拿來

相互比較，直指台灣性／別政治意識正朝向保守制約倒退。她說明，

釋字六一七看來好像還蠻善意的，似乎只是把憲法第十一條的保護範

疇縮小而已，因為特定出版品的散佈或販賣，只要有適當安全隔絕措

施，即不必受處罰。但實際上則不然，因為決定刑法懲處的界限，除

了散布的方式外，還取決於猥褻出版品的定義。如果依照釋字四零七

及目前的法律規定，隨著社會發展、風俗變異而形成的性道德情感與

社會風化，法律懲罰的對象應該只侷限於硬蕊的猥褻資訊—不管是

否具有安全隔絕措施。但釋字六一七卻把未採此項措施的軟蕊性資訊

傳布行為也納入處罰，等於是擴充了刑法懲處的範疇，是一種更嚴格

也更倒退的法律作為。
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在這個意義上，刑法第二三五條像是一個空間的開啟，在其中適

用與規範顯露出了它們的分離—憲法第十一條的保護無法及於猥褻

出版品，而憲法第二十三條也失去平等原則該有的作用，反而讓晶晶

的同志刊物變成刑法懲處的標的。透過這個方式，一審、二審及釋字

六一七─預設了法律與性少數之間的連結─焊接了規範與現實，擴張

了原本遙不可及的法律效力。最後，一連串的判決與審查完成了正常

／規範領域的不可能任務，一個不具理性言說的法律暴力，宣稱實現

了一個沒有任何現實指涉的表述、一個例外狀態，它標示著一個門

檻，在其上虛擬可已變成真實，邏輯與實踐彼此混染，才得以製造出

以司法迫害性少數的違憲事件。

結論

2005年12月2日，台灣司法史上首宗關於性傾向平等的案例，經

高等法院宣判，晶晶負責人因販售猥褻書刊罪，被罰拘役50日，得易

科罰金，全案至此定讞，不得再上訴。而後的釋字六一七亦認定此判

決合憲。持不同意見的大法官—特別是許玉秀—則嚴詞駁斥一

審、二審及釋字第六一七：以空洞的性價值秩序證明刑罰手段剝奪人

民基本自由的合理性，完全沒有表現出釋憲機關審查刑罰規範最起碼

的嚴謹與負責。刑法學者經過多年的努力，力圖證明剝奪人民自由需

以保護具體法益為前提，然而，從執法者到釋憲機構的權力操作，卻

使色情管制成為公法體系的例外狀態，造就出超越憲法規範的法律效

力。值得慶幸的是，她所提出的「以性自主意識的操作來審查性言論與

性資訊，不但可立足於性平等作為清楚判準，最重要的是，真正符合

憲法意旨」，當可為台灣司法立下一個歷史性的註腳。

與本文案例相對照，刑法第十六章由妨害風化改為妨害性自主的

本意，似乎在刑法第二三五條的執行中被錯置了。對色情出版品的禁
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制與懲罰，反映的是性自主的內在差異：性多數的性自主可以排除性

少數的。一個致力於維護性自主的法律，反而變成了箝制性少數的法

器，完全忽略了；「這些雜誌其實是男同志社群藉以認定彼此身份歸屬

的重要符號，也是一種反抗異性戀宰制的言論工具」。（黃丞儀，2005）

一個對性少數而言具重要意義的出版品，反而在刑法第二三五條的法

律效力中變成了犯罪證據，從而映照出其自身存在的法律暴力。從這

個角度來看，本文案例所揭示的是：言論自由的真諦在於，國家不得

任意評斷言論出版內容，性自主的真義則在於，個人的主體性必須得

到同等的尊重。透過本文案例，晶晶事實上為台灣的性少數建立了重

要的權利論述界限。
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