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法律意見書

關於　貴會（台灣人權促進會）九十四年三月十四日來函諮詢兒童及少年性交易防制法（下稱本法）第二十九條違憲疑義乙事，敬陳法律意見如下：

一、系爭條文違反憲法第十一條言論自由之保障：

（一）按憲法第十一條規定：「人民有言論、講學、著作及出版之自由」，司法院大法官釋字第五０九號解釋進一步揭示：「言論自由為人民基本權利，憲法第十一條有明文保障，國家應給予最大限度之維護，俾其實現自我、溝通意見、追求真理及監督各種政治或社會活動之功能得以發揮」。國家若欲對言論內容進行管制，恐將阻礙上述言論自由之功能，因此縱使其管制的對象係低價值之猥褻性言論，仍只有在言論足以產生或引發立即之失序行動時，方得禁止（附件一）。

（二）次按由比較法之觀點出發，美國最高法院強調，政府限制未成年人取得網路資訊範圍，以達到保護未成年人身心健康之目的時，應該採取對於成年人之言論自由限制最少之規制手段，而且必須通過立法用語明確以及涵蓋範圍適當之檢驗，否則即有違憲之虞（附件一）。

　（三）查本法第二十九條之立法目的在於，未成年人在性方面之保護與性剝削之防止。然而性交易之社會容許性問題牽涉高度之道德判斷，法律對於性交易之評價未必全然採取禁絕態度，此由社會秩序維護法第八十條僅處罰賣淫或拉客者，卻不處罰買春者，即可窺知一二。在社會對性交易之道德容許性猶有爭議，刑法與社會秩序維護法等亦採低度管制原則之際，本法第二十九條卻以刑罰前置化與不確定法律概念等立法方式，將處罰之範圍擴大至性交易之言論，故系爭條文顯然違反「言論只有在足以產生立即失序行動時方得禁止」之原則。

（四）退萬步言，縱使承認系爭條文之立法目的正當，但是其未限定所傳遞之訊息內容必須是「引誘十八歲以下之未成年人為性交易」，法院實務更任意地擴張行為人所傳遞之訊息內容到文義解釋限制內文義之最外圍程度（附件二），此種管制手段對於成年人之言論自由限制顯非最低，立法涵蓋範圍亦不適當。

　　

　（五）基此，性交易在道德上之對錯問題，本應由言論市場決定，法律上或許可以基於維護兒童與少年身心發展或避免性剝削等具體法益，而對該種行為予以設限及規範，但仍應以發生具體法益侵害之行為或結果為必要。否則一經散布此種言論即陷於罪，豈非以公權力壟斷或獨占性議題的討論空間？又豈非藉此刑罰手段來壓縮性自主表達自由？系爭條文使人因言獲罪，反而斲傷人民表達意見、實現自我之空間，顯然違反憲法第十一條言論自由之保障。

二、系爭條文違反憲法第二十三條比例原則：

　（一）按憲法第二十三條揭櫫比例原則，要求行政、立法與司法行為，其所採取之手段與其所欲達成之目的間必須相當，即「若欲對人民之自由權利加以限制，必須符合憲法第二十三條所定必要之程度」，業經司法院大法官釋字第三七三號、第四四三號、第四五四號、第四七九號、第四八八號、第五四二號等解釋在案。又「國家為實現刑罰權，將特定事項以特別事項以特別刑法規定特別之罪刑，其內容須符合目的正當性、手段必要性、限制妥當性，方符憲合憲法第二十三條之規定」，亦有釋字第四七六號、第五五一號解釋可稽。

　（二）次按比例原則在刑事立法上可導出「法益保護原則」，亦即立者法欲將某一行為入罪化時，應考慮其所欲保護之法律利益為何？其所採取之手段是否適當？在能達成相同目的之手段中，是否為侵害最小之手段？刑事處罰之手段，是否與欲達成之法益保護顯失均衡？
　（三）查本法第二十九條已違反比例原則，茲述理由如下：

1．系爭條文所保護之法益，若認為係保護少年及兒童，恐怕欠缺因果關係之基本認知，而公序良俗必須以合理之利益分配為基礎，否則僅是空洞之概念（附件三）。因此，本條根本欠缺所保護之利益，不符法益保護原則。

2．系爭條文所規範範圍，包含對於成年人之性交易訊息散播行為，該種法益保護與本條例並無關連，違反適當性原則。

3．況且本法僅禁止性交易訊息之散播，不以實際發生性交易為必要，此種以刑罰的強烈手段禁止散播違反公序良俗之言論，只有在其他法律效果不足以達到法律所欲規制之目的時，方能採用。對散播違反公序良俗言論者以刑罰相繩，絕非能達成相同目的之手段中，侵害最小之手段，故系爭條文違反必要性原則。

　　

4．刑罰之高度應針對行為對法益實害或危險之程度加以衡酌，始合乎相當性原則。本法第二十九之刑度為「五年以下有期徒刑得併科新台幣一百萬元以下罰金」，然而不論是否實際存有性交易行為皆科處該罪，立法上顯未對法益實害或危險程度加以衡酌。觀之散布違反公序良俗言論而無實害結果之行為，在廣播電視法第二十一條、第四十一條、第四十二條、第四十四條僅科以行政罰，可見系爭條文顯然違背相當性原則（附件四）。

三、系爭條文違反憲法第七條平等原則與體系正義原則：

　（一）按憲法第七條規定：「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」，此一平等原則拘束行政、立法、司法三權。次按立法者之任務是依憲法之基本價值決定來形成法秩序，當其藉法律形成一特殊之價值決定後，在法律作更細節之形成時亦應堅持此種價值決定，否則即會構成體系正義之違反。立法者於個別立法時須注意既有法律體系間之平衡與平等問題，避免因規範衝突而生不平等情形。職是之故，法律是否符合體系正義應係憲法第七條平等原則之檢驗標準之一，業經釋字第四五五號翁岳生大法官協同意見書明揭。

（二）查本法第二十九條將「引誘、媒介或暗示之訊息」作為構成要件，其刑罰之前置化絕非行為犯所可比擬。蓋刑法上就預備犯之處罰亦限於行為本身已經具有相當之危險性，有難以控制、支配之趨向，並且與犯罪構成要件有密切之關係。然而系爭條文處罰散布、播送或刊登訊息之行為，卻比刑法上僅有重大犯罪行為（如刑法第一百零一條第二項、第一百零三條第三項）才處罰之陰謀犯更為前置。因為陰謀犯尚須共同協議計謀實施犯罪，而系爭條文卻處罰無法益侵害危險之散佈或傳播行為，其輕重失衡昭然若揭（附件四）。

　（三）次查系爭條文規定，散布或傳播足以促使人為性交易之訊息者即構成犯罪，但是實際發生性交易卻未散播前述訊息者，在法律規範體系中反而不罰，形成違背體系正義之顯然失衡現象。
　（四）末查刑法第二百三十一條、二百三十一條之一與社會秩序維護法第八十條第一項第二款之處罰皆限於發生行為結果者；與本法二十九條規範模式相同，皆不要求有行為結果的廣播電視法，僅科以行政罰而非刑罰，可見不同法律體系中對法益保護之輕重失衡，故系爭條文違反體系正義與憲法第七條之平等原則，應堪認定。

四、系爭條文違反法律明確性原則：

　（一）按法律明確性原則係指，非僅指法律文義具體詳盡之體例而言，立法者於立法制定時，仍得衡酌法律所規範生活事實之複雜性及適用於個案之妥當性，從立法上適當運用不確定法律概念或概括條款而為相應之規定。法律對於構成要件雖以抽象概念表示，不論其為不確定法律概念或概括條款，茍其意義非難以理解，且為受規範者所得預見，並可經由司法審查加以確認，即不得謂與前揭原則相違，業經司法院大法官釋字第四三二、四四五、四八七、四八八、四九０、四九一、五二一、五二二、五二四、五三五、五四五、五七三、五七七、五八五、五八六號解釋在案。

　（二）查系爭條文規定之犯罪方法為「引誘」、「暗示」促使人為性交易訊息，設若行為人於網路上散發之訊息為所謂之網路文學，而其中有援交或性交易之描述，如何決定或判斷所散發之訊息有暗示性交易？故本法第二十九條之規範模式，其意義難以理解且非受規範者所得預見，是否能經由司法審查加以確認令人存疑，故違反法律明確性原則。

五、綜上所述，足信系爭法律違憲，以上意見，提請參考。

中華民國九十四年三月二十三日

羅秉成律師

　

附件：

附件一：王唯鳳，網路援助交際與刑法之比較法研究，東海大學法學碩士論文，頁132影本乙件。

附件二：李茂生，論性道德的刑法規制，頁13影本乙件。

附件三：黃榮堅，基礎刑法學上，頁20影本乙件。

附件四：王唯鳳，前揭碩士論文，頁140~141影本乙件。
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