調查報告

1、 案　　由：據訴，臺灣高等法院審理101年度上易字第2061號違反保護令案件，疑未詳查事證，逕撤銷原判決改判有罪，是否涉有判決不公，實有深入查究瞭解之必要。
2、 調查意見：
據訴，臺灣高等法院審理101年度上易字第2061號違反保護令案件，疑未詳查事證，逕撤銷原判決改判有罪，是否涉有判決不公，實有深入查究瞭解之必要乙案，案經本院調取相關卷證審閱，並詢問相關人員後，業已調查竣事，調查意見臚陳如次：
1、 對於家庭暴力防治法之保護令效力與刑法通（相）姦罪之蒐證行為兩者間可能存在之法體系衝突，建請司法機關確實檢討注意：
(1) 按婚姻與家庭為社會形成與發展之基礎，受憲法制度性保障。婚姻制度植基於人格自由，具有維護人倫秩序、男女平等、養育子女等社會性功能，國家為確保婚姻制度之存續與圓滿，自得制定相關規範，約束夫妻雙方互負忠誠義務，司法院釋字第554號解釋意旨，足資參照。
(2) 查本案陳情人張○瑋前因家庭暴力事件，經臺灣士林地方法院於99年11月15日以99年度家護字第469號民事通常保護令裁定不得直接或間接對何○潔（張○瑋妻）為騷擾、跟蹤。惟張○瑋因懷疑友人陳○偉在前案訴訟中作偽證，認為陳○偉與何○潔關係匪淺，因而委由趙○隆跟拍何○潔；趙○隆旋以跟蹤方式，先後拍得何○潔分別於100年6月19日、23日、26日，由陳○偉駕車搭載前往淡水櫻花會館、大直薇閣旅館、林森薇閣旅館等照片，再交付予張○瑋；張○瑋並於26日下午7時許，會同警員到場查緝渠二人孤男寡女同處一室等情，因而對其妻何○潔及友人陳○偉提起妨害家庭告訴；何○潔則對張○瑋提起違反保護令告訴，案經臺灣臺北地方法院檢察署檢察官100年度偵字第23517號提起公訴。
(3) 本案第一審臺灣臺北地方法院101年度易字第605號刑事判決，以「保護令之立法目的係為防治家庭暴力行為及保護被害人權益，非謂被害人因保護令之核發取得保護傘，因而得免除夫妻之忠誠義務…在趙○隆交付被告其所拍得第一次何○潔與陳○偉共同前往旅館之照片後，實難期待被告對此無動於衷，或囿於保護令之限制僅能束手無策，此非家庭暴力防治法之立法意旨。是被告之後第二次、第三次委由趙○隆繼續跟蹤偷拍何○潔之行為，核屬懷疑何○潔違背婚姻關係忠誠義務之蒐集證據行為；且被告於取得第二次何○潔與陳○偉前往旅館之照片證據後，第三次即會同警員前往查緝，並無長期跟蹤偷拍何○潔，足以佐證被告辯稱伊係為捍衛自己婚姻，所為之正當防衛行為等語，尚非無據」為由，諭知被告（即陳情人）無罪之判決。惟嗣經上訴終審之臺灣高等法院，該院101年度上易字第2061號刑事判決則以：「被告在委託趙○隆拍照之5月底至6月初時，僅係懷疑告訴人和陳○偉之間往來密切，尚無任何緊急防衛情況存在，且被告採取之跟蹤拍攝行為，亦非可期待立即能終結侵害行為之防衛行為，核與正當防衛之要件並不相符。…本案被告明知其不得直接或間接對告訴人為騷擾、跟蹤行為，且依行為當時之客觀情況，可期待被告不為跟蹤行為，然僅因懷疑告訴人和陳○偉可能有密切往來的關係，即委託友人跟蹤告訴人，以便追查、蒐證，此舉業已侵害告訴人之尊嚴，並足以影響告訴人之居家生活，自有違法性及可責性。」，判決陳情人張○瑋拘役貳拾日，得以新台幣壹千元折算壹日易科罰金定讞。
(4) 臺灣高等法院上開刑事判決，固非無據；惟從後果考察之角度，系爭判決結果，將足使實務上本已極難定罪之刑法第239條通（相）姦罪，更加難以蒐證。雖就通（相）姦宜否以刑罰相繩，法界、學界多有持反對見解者，惟目前法制上既仍明訂予以刑罰，則過度限縮通（相）姦蒐證作為之合法性，將形同架空系爭法文，甚至反遭有心人士利用，引發保護令淪為通姦罪保護傘之爭議（詳參附件）；是否妥適，容非無疑。
(5) 綜上，刑法通姦罪所保護之法益，依司法院釋字第554號解釋，係為確保婚姻制度之存續與圓滿，以充分發揮該制度維護人倫秩序、男女平等、養育子女等社會性功能；另家庭暴力防法所訂之保護令制度，依該法第1條規定可知，係為防治家庭暴力行為、保護遭受家庭暴力之被害人人身安全及保障。上開二法所保障者，皆屬重要之社會或個人法益，惟實務運作結果，確實發生類如本案「家庭暴力防治法『保護令效力』」與「刑法通（相）姦罪『蒐證行為』」兩者間之法體系相扞格情形；如何有效調和處理，頗值注意；司法機關允宜本於法律專業及平衡兼顧雙方權益之立場，確實注意妥處。
2、 陳情人就臺灣高等法院100年度上易字第2106號確定判決所檢附之相關新事證，得否聲請再審，允由法務部轉請該管檢察機關確實研酌妥處：
(1) 按「有罪之判決確定後，有左列情形之一者，為受判決人之利益，得聲請再審…六、因發現確實之新證據，足認受有罪判決之人應受無罪、免訴、免刑或輕於原判決所認罪名之判決者。」刑事訴訟法第420條第1項訂有明文。所謂「確實之新證據」，必須兼具「確實性」與「嶄新性」二種特性。前者係指該證據本身在客觀上可認為真實，毋須經過調查即足以動搖原判決，而得以使受判決人受較有利之裁判者而言。後者係指該項新證據必須在事實審法院判決前即已存在，因未經發現而不及調查斟酌，或審判時未經注意，至其後始行發現者而言（最高法院100臺抗1035裁定參照）。
(2) 查本案陳情人經臺灣高等法院100年度上易字第2106號判決觸犯刑法第304條第1項強制罪之罪刑，所憑無非以告訴人何○潔之證述、榮元外科診所診斷診療紀錄單及診斷證明書、馬偕紀念醫院之告訴人病歷影本及驗傷診斷書等事證。按證據之取捨及其證明力之判斷，屬於事實審法院之職權；倘其並無違反論理法則及經驗法則，本院尊重事實審法院核心權限之行使。惟參酌陳情人張○瑋判決後向本院陳情所檢附之相關資料，包括：告訴人之日文病歷及譯文、中山醫院檢查報告及譯文、心寧美用藥說明、日本醫師開立轉診回覆單及譯文、何○溫信件及譯文、中山醫院何○芬醫師之醫療紀錄、有關心寧美及瀨川病之相關醫學期刊、論文等原判決不及調查斟酌之事證，以及本院函請臺北市立聯合醫院松德院區宋○銘醫師就相關資料所表示之鑑定意見，堪認陳情人張○瑋所稱「告訴人何○潔因罹患瀨川病服用『心寧美』致生幻聽、幻覺、被害妄想而為不實指控」乙節是否確無可採，容非無疑。
(3) 鑑於認事用法乃司法權之核心範疇，陳情人於本案判決定讞後，若對判決結果仍有不服，自得循非常救濟途徑，向「司法機關」聲請再審或非常上訴；另查刑事訴訟法第427條第1款規定，管轄法院之檢察官得為受判決人之利益聲請再審，故本案亦併請法務部轉請該管檢察機關確實研酌是否符合提起再審之要件，就被告有利及不利之情形，一律注意。
調查委員：余騰芳
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