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最高法院刑事判決
llO年 度台上字第27b號

上 訴 人 33碎 9-106017A(姓 名 、年籍 、住所均詳卷 )
選任辯護人 蘇明淵律師
上列上訴人因家暴妨害性 自主案件 ,不 服臺灣高等法院中華民國

1仍 年猝月28日 第二審判決 (l08年度侵上訴字第2碎9號 ,起訴

案號 :臺灣新竹地方檢察署l07年度偵續字第22號 ),提起上訴
,本院判決如下 :

主  文

上 訴駁 回 。

理  由

按刑事訴訟法第377條規定 :上訴於第三審法院 ,非 以判決違背

法令為理由 ,不得為之 。是提起第三審上訴 ,應 以原判決違背法

令為理由 ,係屬法定要件 。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟

資料 ,具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當 ,或所指

摘原判決違法情事 ,顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情

形 ,不 相適合時 ,均應認其上訴為違背法律上之程式 ,予 以駁回

本件原判決撤銷第一審之科刑判決 ,改判仍變更檢察官之起訴法

條 (刑 法第227條第碎項之對 1碎歲以上未滿16歲之女子為猥褻罪

),論處上訴人33碎杉一lOb017A(姓名詳卷 )犯兒童及少年福利與
權益保障法 (下稱兒少福權法)第 112條 第1項 前段 、毋ll法 第22

8條 第2項之成年人故意對少年犯對受監督 、照護之人利用權勢

猥褻罪刑 (處有期徒刑上年),已詳敘其調查證據之結果及證據
取捨並認定事實之理由 ;所為論斷 ,均有卷存證據資料可資覆按

上訴人之上訴意旨略稱 :

◥被害人乙女 (民 國膨0年 11月 生 ,即 警局編以代號3349-10b017

者 ,姓名詳卷 )之供述並非一致而無瑕疵 ,且 乙女於106年 2

月lθ 日在臉書上向其男友表達氣憤上訴人沒收其手機 ,並於同

1



｜
｜

0l

02

03

0猝

05

0b

07

08

09

l0

l l

12

13

l猝

15

lb

17

18

19

20

21

22

23

2碎

25

26

27

28

2膨

年2月 20日 即向學校輔導人員舉發本案 ,顯有攀誣上訴人之動
機 ,自 有審慎檢視之必要 ,又 乙女因自國三下起結交男友 ,疑

與之發生性行為 ,受到上訴人責罰 ,雙方曾有激烈衝突 ,乙女

曾揚言要離家出走 ,上訴人亦未強迫乙女共浴 ,係在乙女要求

下幫忙洗頭 ,乙 女所述是否與事實相符 ,自 非無疑 。

=乙
女男友游○○ (名 字詳卷 )之臉書訊息對話並非該男之經歷
見聞 ,係源自乙女所轉述之回應 ,屬 與被害人之陳述具同一性

之累積證據 ,應不具補強證據之適格 。另乙女之妹丙女 (即 警

局編以代號33碎 9一 l06108者 ,姓名詳卷 )於偵查中僅證述上訴
人有於其所述時間為乙女洗澡 ,並未證稱有 目目者上訴人猥褻乙

女 ,更證稱乙女從來不曾說過上訴人會在洗澡時對乙女做什麼

事情 ,原 審竟以丙女於偵查中之證述為擔保乙女證述之補強證

據 ,難謂適合 。

乓本院77年度台上字第2080號 、85年度台非字第157號 、87年度
台非字第176號 、鈣年度台上字第3碎70號等判決所涉事實雖係
針對對未滿 1砟歲之男女所為之性交或猥褻行為 ,與本件不同 ,

但其法理相同 ,原 判決變更起訴法條論處上開罪名 ,自 有判決

不適用法則及適用不當之違法等語 。

惟查 :

◥證據之取捨及事實之認定 ,為 事實審法院之職權 ,茍 其判斷無

違經驗法則或論理法則 ,復 已敘述其憑以判斷之心證理由 ,即

不能任意指為違法 。又證據之證明力係由法院本於確信 自由判

斷 ;證人之證言縱令先後未盡相符 ,但事實審法院本於審理所

得之心證 ,就其證言一部分認為確實可信予以採取 ,原 非法所

不許 。

l一1本件原判決 :

1◆綜合卷內所有證據資料及調查證據之結果 ,於理由欄敘明認定

上訴人有事實欄一所載基於利用父親之權勢猥褻之犯意 ,於 l0

6年 2月 19日 ,在住處家中浴室六日夫其女兒乙女 (當 時係 1碎歲以
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上未滿1b歲之人 )洗頭髮時 ,猥褻乙女犯行之得心證理由 。

2.對於上訴人否認犯行 ,辯稱 :我 只有幫乙女洗頭 ,沒有幫她洗

澡 ,而 且是乙女堅持要我幫她洗頭 ,乙女與游○○交往 ,不 滿

我管教她 ,限制她玩電腦 、沒收她手機 ,我要搬回屏東照顧生

病的父親 ,她也不高興 ,想 留在新竹 ,不 想與交往 中之游○○

分開 ,一 直跟我鬧 ,並虛構事實誣陷我等語 ,以 及其辯護人為

其辯護稱 :乙女前後證述並非完全一致 ,顯有瑕疵可指 ,且依

上訴人所述 ,案發前上訴人與乙女關係緊張 、形同決裂 ,因 為

上訴人發現乙女跟游○○有親暱行為 ,因 而管教乙女
,沒收乙

女手機並設門禁 ,導致乙女心懷怨恨 ,對上訴人存有極大誤解

,且 乙女不想離開原生活環境 ,上訴人所提要回屏東生活之事

,乙女對比有非常大的反彈 ,因 此乙女說詞並非完全沒有說謊

的可能 ,況 乙女與丙女忒情甚篤 ,應 無所不談 ,但 丙女卻不知

悉乙女之遭遇 ,乙 女之證述尚有可疑之處等語 ,如 何認與事實

不符而無足採等情 ,詳子指駁 (見原判決第3至 1l頁 )。

3.並敘明 :☉就乙女於第一審審理時 ,對上訴人於 l06年 2月 19

日有無再發生身體接觸問題 ,前後雖有不同之陳述 ,說明何以

不能因此遽論 乙女之證述有重大瑕疵 ;☉如何僅以游○○就其

知覺體驗所證 乙女之情緒 ,補 強乙女證述之真實性 ,至游○○

轉述乙女被害之經過 ,無法據為補強證據等旨 (見原判決第 碎

至5 、6 房訂) 。

向經核原判決之採證認事並無違反經驗法則 、論理法則 ,亦 無任

意推定犯罪事實 、違背證據法則 、調查職責未盡 、判決理由不

備 、理由矛盾 、不適用法則或適用法則不當之違誤 。

再 :

1◆證人所述該性侵害事實以外之相關事實

一

如係證人親 自見聞之

事 ,而 與被害人所指證之被害事實具有關聯性 ,即非單純之傳

聞 ,自 得為補強證據 。原判決本於上 旨 ,認丙女所證上訴人有

幫乙女洗澡及母親曾跟上訴人說過 ,為何不讓乙女 自己洗頭 ,

3
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但上訴人還是沒讓乙女 自己洗等情 ,係 丙女以個人實際經驗為

基礎而陳述 ,自 具補強證據之適格 (見原判決第5頁 ),並無
適用證據法則不當之違誤 。

2◆對於 「成年人故意對因親屬關係而受其監督 、照護之 1碎歲以上

未滿16歲之人 ,利 用權勢而為猥褻之行為 ,究應論以刑法第22

7條 第碎項之罪或兒少福權法第l12條 第1項 前段 、刑法第228條
第2項 之罪?」 (本案部分),甚 至 「行為人之行為同時該當
於刑法第227條與兒少福權法第l12條 第1項 前段 、刑法第228條

之構成要件時 ,應如何論處?」 ,實務上有認刑法第227條係
以被害人之年齡為其特殊要件 ,應論以刑法第227條之罪 (甲

說 )。 另有認刑法總則之加重 ,係概括性之規定 ,所有罪名均

一體適用 ;刑 法分則之加重 ,則 係就犯罪類型變更之個別犯罪

行為予以加重 ,為 另一獨立之罪名 。兒少福權法第l12條 第1項

前段有關對兒童及少年犯罪之加重 ,係對被害人為兒童或少年
之特殊要件予以加重處罰 ,乃 就犯罪類型變更之個別犯罪行為

予以加重 ,屬 刑法分則加重之性質而成為另一獨立之罪名 。又

依兒少福權法第2條規定 :「 本法所稱兒童及少年 ,指 未滿十
八歲之人 ;所稱兒童 ,指 未滿十二歲之人 ;所稱少年 ,指 十二

歲以上未滿十八歲之人」 ,則 兒少福權法第l12條 第1項 前段
、刑法第228條之罪 ,亦屬以被害人之年齡為特殊要件 。成年
人若故意對未滿 1碎歲或 1碎歲以上未滿lb歲之人犯刑法第228條
之罪 ,除應依兒少福權法第l12條 第1項 前段規定加重外 ,因 其

同時符合刑法第227條 之構成要件 ,兩 者間具有法條競合關係
,應依重法優於輕法原則 ,擇較重之罪論處 (乙 說 )。
(l)本庭對此法律問題 ,擬採乙說 ,並認為 :採 甲說者 ,應係以51

年台上字第121碎號判例為其憑據 ,惟該判例雖闡釋當時之刑法

第227條 第1項之罪 ,祗以被害人之年齡為特殊要件 ,苟 被姦
女子在 1碎歲以上尚未滿16歲 ,縱使被告係利用權勢 ,對於服從

自己監督之人而為之 ,亦應認為被 ,及收於刑法第227條 第1項

｜

┐

〡
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犯罪之內 ,不 發生與刑法第228條依刑法第55條從一重處斷之

問題等旨。然上揭判例意旨 ,主 要在揭櫫刑法第227條 第1項

與第228條 為法條競合關係 ,不 構成想像競合犯 。惟依88年 碎

月21日 修正前之刑法第227條 第1項 、第2項 所定 ,與 1砟歲以

上未滿16歲之人為性交 、猥褻之行為罪 ,法定刑分別為1年以

上7年以下有期徒刑及5年以下有期徒刑 ,而 同法第228條利

用權勢性交或猥褻罪之法定刑為5年以下有期徒刑 (按 :兒童
及少年福利法係於杉2年 5月 28日 制定公布 ,同 年月30日 施行 ,

並於 l00年 l1月 30日 更名為兒少福權法 ,若成年人故意對少年

犯刑法第228條之罪 ,自 92年 5月 30日 起始須依各該相關規定

加重其刑 ),故上揭判例作成當時 ,刑 法第227條與第228條
於法條競合下 ,依重法優於輕法原則 ,刑 法第228條之罪被第

227條之罪吸收 ,尚 無爭議 。然刑法第227條 、第228條於88

年碎月21日 修正後 ,若被害人為未滿 1砟歲之人 ,因 刑法第 227

條第1項 、第2項 法定刑較重 ,仍應論以該重罪 ,但被害人為
1碎歲以上未滿 16歲之人者 ,於刑法第228條 第1頂 、第2項依

兒少福權法第l12條 第1項 前段 (更名前為兒童及少年福利法

第70條 第1項 )加 重其刑後 ,其法定刑已較刑法第227條 第 3

項 、第碎項為重 ,自 應適用兒少福權法第l12條 第1項 前段 、

刑法第228條 第1項 、第2項論處 ,方合乎法條競合理論 。若

仍依刑法第227條 第3項 、第碎項論處 ,法定刑反而比成年人

故意對 lb歲 以上未滿18歲之人犯刑法第228條之罪時 ,依兒少

福權法第l12條 第1項 前段加重其刑之結果為輕 ,用 法亦難謂

合 。何況 ,51年 台上字第121猝號判例業據本院於 105年 7月 26

日105年度第12坎刑事庭會議決議以法律 已修正 ,本則判例不

合時宜而不再援用 ,基於同一理由 ,亦 不宜採取甲說 。

仡)由於本庭所擬採之乙說 ,就本案部分與本院先前裁判見解歧異
,其他情形則因實務上法律見解多有分歧 ,有 即時 、預為統一

見解之必要 ,經本庭評議後 ,認為應依重法優於輕法原則 ,對

5
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於☉刑法第227條 第1項與兒少福權法第l12條 第1頂前段、
刑法第228條 第1項 競合者 ,論以刑法第227條 第1項 之罪 ;

☉刑法第227條 第2項與兒少福權法第l12條第1項前段、刑
法第228條 第2項競合者 ,論以刑法第227條 第2項之罪 ;Θ
刑法第227條 第3頂與兒少福權法第l12條 第1項 前段 、刑法
第228條 第1項 競合者 ,論以兒少福權法第l12條 第1項 前段
、刑法第228條 第1項之罪 ;㊣刑法第227條 第猝項與兒少福
權法第l12條第1頂 前段 、刑法第228條 第2項 之罪競合者 ,

論以兒少福權法第l12條 第1項 前段 、刑法第228條 第2項之
罪 (即 本案情形 )。 乃就上開法律問題所持之乙說見解 ,於 ll

0年 3月 lb日 以l10年度台上徵字第27b號徵詢書向本院其他
刑事庭提出徵詢 。徵詢程序業已完成 ,受徵詢之各刑事庭 ,均

同意本庭之見解 。是本件採為裁判基礎之法律見解 ,經徵詢庭

與受徵詢庭均採依重法優於輕法原則論處之見解 ,已達大法庭

統一法律見解之功能 ,無須提案子刑事人法庭裁判 ,即應依該

見解就本案逕為終局裁判 。

131從 而 ,原 判決將檢察官之起訴書所引起訴法條 (刑 法第227條

第冷項 )予 以變更 ,改論上訴人以兒少福權法第112條 第1項 前
段 、刑法第228條 第2項 之罪 (見原判決第11至 13頁 ),並無適
用法則不當之違法 。

3◆兒童及少年福利法自膨2年 5月 30日 施行 ,於此之後 ,始有就成

年人對兒童及少年犯罪均加重其刑之規定 (兒 童及少年福利法

第70條 第1項 、兒少福權法第l12條 第1項 前段 ,在此之前 ,

僅有兒童福利法第碎3條 第1項 前段 ,對兒童犯罪者加重其刑之
規定),已如前述 。本院77年度台上字第2080號 、85年度台非
字第157號 、87年度台非字第17b號 等判決均係兒童及少年福
利法施行前所為 ,自 難以之為本案應適用刑法第227條 第碎項
規定之依據 。又本院鈣年度台上字第3碎70號判決係關係修正前

刑法第22碎 條之1及 同法第225條 第2項 之罪 ,核 與本案情節
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不同 ,亦 無從比附援引 。

四上開上訴意旨所指各節 ,或係就無礙於事實認定之事項 ,或係

執其個人主觀意見 ,就原審採證認事過法職權行使及原判決已

明白論斷之事項 ,再為爭執 ,俱難認係上訴第三審之適法理由

=上
訴人之其他上訴意旨並未依據卷內訴訟資料 ,具體指摘原判

決有何違背法令之情形 ,核與法律規定得為第三審上訴理由之

違法情形不相適合 。

乓綜上 ,應認上訴人之上訴為違背法律上之程式 ,予 以駁回 。

據上論結 ,應依刑事訴訟法第395條 前段 ,判 決如主文 。

中 華 民 國 110年 碎 月 22日
刑事第四庭審判長法 官 林 立 華

法 官 謝 靜 恒
法 官 林 瑞 斌
法 官 楊 真 明

法 官 李 麗 珠
本件正本證明與原本無異

書記官

中 華 民 國 110年 碎 月 2b日
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