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.he-table {
  position: relative;
  width: 100%;
  table-layout: fixed;
  border-collapse: collapse;
  
}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  overflow: hidden;
}

.pen-record {
  display: flex;
  flex-direction: row;
}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 200%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}
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臺灣高等法院臺南分院刑事判決
113年度軍侵上訴字第6號
上  訴  人  臺灣臺南地方檢察署檢察官張芳綾
上  訴  人  
即  被  告  吳○輝  姓名、年籍資料詳卷
選任辯護人  張景琴律師
            郭晏甫律師
上列上訴人因被告犯家暴妨害性自主案件，不服臺灣臺南地方法院112年度侵訴字第62號中華民國113年7月15日第一審判決（起訴案號：臺灣臺南地方檢察署112年度偵續字第13號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　事　實
一、緣代號A000000000004A女子（真實姓名年籍均詳卷，下稱乙女）為吳○輝胞兄吳○祥之同居女友，代號A000000000004號女童（民國00年0月出生，姓名年籍詳卷，下稱甲女）則為乙女之女兒，甲女並自民國107年7、8月起至111年2月間，與乙女一同居住在臺南市○○○○○○三段（地址詳卷）吳○輝及其家人住處，吳○輝於上開甲女居住期間則擔任軍人（業於111年7月13日退伍），並於休假期間均返回上開住處而與甲女同住，雙方具有家庭暴力防治法第3條第2款之家庭成員關係。吳○輝竟為下列行為：
　㈠吳○輝於甲女就讀國小0年級將升0年級之當年暑假，至甲女剛開學未久此期間某日（約為107年7月至同年9、10月間某日），在其住處4樓房間內，利用甲女向其借用行動電話而與其在房間獨處之機會，明知甲女未滿14歲僅就讀或將就讀國小3年級，竟基於對未滿14歲女子違反其意願猥褻之犯意，未經甲女同意即直接脫下甲女內、外褲後，以粉紅色之情趣用品摸觸甲女之性器外部，並不顧甲女出手推阻之動作仍繼續以該情趣用品摸觸甲女性器外部，而以此違反甲女意願之方式，對甲女為強制猥褻行為得逞。
　㈡於108年9月至110年6月此期間某日（即甲女就讀國小4、5年級期間），在其住處4樓房間內，利用甲女向其借用行動電話而與其在房間獨處之機會，明知甲女未滿14歲就讀國小0、0年級，且知悉甲女並無與之為性交行為之意願，竟基於對未滿14歲女子違反其意願性交之犯意，未經甲女同意即直接脫下甲女內、外褲後，欲以其生殖器插入甲女之性器，因無法順利接合插入而僅有以其生殖器摩擦、以手撫摸甲女性器外部。
二、嗣乙女與吳○祥分手，甲女於111年2月間與乙女搬離吳○輝上開住處後，甲女（當時國小六年級）偶然間將上情告知同學，同學乃於111年3月17日告訴班導師葉○○，葉○○與甲女確認此事後，乃向該校進行通報，而循線查悉上情。
三、案經甲女、乙女訴由臺南市政府警察局婦幼警察隊報告臺灣臺南地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
壹、上開有罪部分：
一、證據能力部分：
　㈠被告於原審並未否認甲女警詢的證據能力（原審卷一第44、53頁），但爭執甲女於警詢中手繪示意圖（警卷第29頁以下描繪被告性器官特徵、自己身體遭碰觸的部位、被告拿情趣用品跳蛋的形狀圖）之證據能力（原審卷一第54頁）。嗣被告於本院則均否認其等證據能力（本院卷二第111、115頁）。經查：
　⒈被告以外之人於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，與審判中不符時，其先前之陳述具有較可信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，得為證據，刑事訴訟法第159條之2定有明文。所謂與審判中不符，係指該陳述之主要待證事實部分，自身前後之陳述有所矛盾不符，導致應為相左之認定，此並包括先前之陳述詳盡，於後簡略，甚至改稱忘記、不知道或有正當理由而拒絕陳述（如經許可之拒絕證言）等實質內容已有不符者在內。所謂「具有較可信之特別情況」，係指檢察事務官及司法警察（官）之調查筆錄是否具有證據適格，在形式上是否可能信為真實，而足以作為證據而言。法院自應就該陳述之外部附隨環境、狀況或條件等相關事項予以觀察，綜合判斷陳述人於陳述時之外在、客觀條件是否均獲確保，而具有較可信為真實之基礎（最高法院107年度台上字第2346號判決意旨參照）。
　⒉甲女在警詢中對於遭被告性侵害的部分情節，陳述較為清楚（詳下述），於原審審理證述時，對於遭被告碰觸之位置、被告生殖器上有痣等節容有記憶不清而稱忘記了，或不想回答等情事，即與審判中有不符的情形。本院審酌甲女在警詢時作證的時間距離案發時間較近，較無承受被告在場的壓力，較不至於受到辯護人詰問引起的情緒影響其作答，甲女於警詢時的陳述與審判中不符者，乃有較為特別可信的情況，且為證明被告犯罪事實存否所必要，而得為證據。
　⒊甲女於警詢時手繪之被告生殖器上痣之位置、遭碰觸身體部分之圖面、情趣用品類之外觀，實際上為其警詢筆錄之一部分，因言語表達之位置、形狀難以精準，而以繪圖之方式加以具象化，甲女警詢所繪情趣用品類之外觀，與其於原審當庭繪製之情趣用品類圖面外觀相符（警卷第33頁、原審卷一第219頁），其餘則沒有在原審中重複畫製，參諸甲女在原審對於上開遭性侵害的細節多稱忘記了，或不想回答等情事，本院審酌甲女警詢繪製上開圖面之時間，距離案發時間較近，記憶較為深刻，就警員詢問均能完整詳實陳述並繪製圖面表達，且整體圖面搭配筆錄記載完整、詳細，以圖面虛偽陳述之危險性不高，於警局作證並繪製圖面之外在環境及情況未見有何不法取供情事；且法院就相關問題已無從再取得相同供述內容，故認甲女於警詢所繪製圖面用以具象化其陳述，具有可信之特別情況，且為證明被告犯罪事實存否所必要，依前揭規定應有證據能力。
　㈡被告於原審雖否認證人甲女、乙女、台南市政府家庭暴力防治中心社工張瑜倩於偵查中證述的證據能力（原審卷一第44、53頁）。然查：
　⒈被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159 條之1 第2 項定有明文。
　⒉證人甲女於偵查中作證時未滿16歲，有其代號與真實姓名年籍對照表在卷可參（見密封證物袋），依法不得令其具結；證人乙女、證人張瑜倩於偵查中以證人身分所為之證述業經具結；且查無顯有不可信的情況，原則上具有證據能力。其次，證人甲女、乙女、張瑜倩於原審均經被告、辯護人聲請傳喚到庭接受交互詰問，已經保障被告對證人的詰問、對質權，而完足調查證據程序，得作為論處被告有罪的證據。
　⒊被告於本院則已同意甲女、乙女、證人張瑜倩於偵查中證述的證據能力（本院卷一第144、149、303頁、本院卷二第111至113頁）。
　⒋另本院依辯護人的請求，就下列甲女112年9月15日偵查筆錄部分內容（勘驗範圍約為以下所引用甲女該次筆錄第2點），就該次庭訊錄音進行勘驗，並製作勘驗筆錄可參（本院卷一第195頁以下）。辯護人雖主張：從庭訊錄音可知，甲女對於案發情節，經常想不起來，而受到在場檢察官、社工或告訴代理人暗示及誘導，檢察官於訊問過程還以「混蛋」稱呼被告，對被告已有先入為主的成見，甲女此部分偵訊筆錄並不可採（本院卷一第210頁）。然查：經本院勘驗結果，因為甲女的年紀較小，且於112年9月15日接受檢察官訊問時距離案發時間已久，甲女於接受訊問過程中，檢察官、社工師或告訴代理人雖然會有多加解釋的情形，然均僅是要協助甲女就案情的細節回憶清楚而已，甲女的偵查筆錄內容仍為甲女回答出來的內容。至於檢察官於上開訊問甲女的過程中，雖然對於被告有不雅稱呼，然此也不影響甲女上開偵查筆錄內容的任意性及真實性。辯護人主張甲女上開偵查筆錄不可採云云，並不可採　　　
　㈢就屏東市政府社會局委託財團法人台灣省私立高雄仁愛之家附設慈惠醫院（下稱慈惠醫院）臨床心理師Ａ０２於111年11月11日為甲女實施而製作的心理衡鑑轉介及報告單部分（13號偵查卷第15頁）：
　⒈被告於原審原主張此份證據並無證據能力（原審卷一第53、54頁）。
　⒉然被告於本院則未再爭執（見本院卷一第303頁、卷二第117頁）。且查：心理師執行業務時，不論個案係主動尋求心理衡鑑、心理諮商、心理治療，或因醫師診斷及照會或循醫囑而為，心理師於執行業務過程中，應依心理師法規定（本院註：心理師法第15條），製作執行諮商心理業務情形之紀錄，此屬心理師於執行業務過程中須製作之紀錄文書，且應依心理師法規定保存（本院註：心理師法第25條）。是上述心理師依法作成之紀錄，乃屬刑事訴訟法第159條之4第2 款所稱從事業務之人於業務上所須製作之紀錄文書，而為同法第159條第1項傳聞法則之例外規定（最高法院111年度台上字第1129號、112年度台上字第3115號判決意旨參照）。上開「心理衡鑑轉介及報告單」是屏東社會局轉介委託慈惠醫院臨床心理師Ａ０２為甲女實施後依法製作的紀錄，業據慈惠醫院114年10月20日函覆本院（本院卷一第417頁），並經Ａ０２到庭證述明確（本院卷二第29頁以下），依據上開說明，乃有證據能力。
　㈣本案認定犯罪事實所引用之證據方法，其餘傳聞證據部分檢察官、被告及其辯護人均同意或不爭執做為證據使用（見原審卷一第44頁至第45頁、第480頁，本院卷二第111頁以下），本院審酌該等證據並無違法不當取證或其他瑕疵，以之作為證據乃屬適當，依刑事訴訟法第159條之5規定而有證據能力。
　㈤台南市政府家庭暴力防治中心社工張瑜倩接獲通報後，於111年3月18日前往學校輔導甲女，甲女於當日填載的個案心理創傷評估量表（13號偵查卷第51頁），被告於原審及本院均否認有證據能力（原審卷一第53、54頁，本院卷二第118頁），惟本院並未以之作為認定被告有罪之證據，茲不贅述其證據能力之有無。　　
二、被告的答辯：
　　被告經過訊問後，對於其前擔任軍職，放假會返回臺南住處，而甲女為其胞兄同居人乙女之女兒，甲女確實於國小2年級升3年級暑假搬來與其等同住，甲女於111年2月與其母親搬離，甲女居住在被告住處期間，確實會來被告4樓房間向其借用手機使用等情雖然不爭執，惟矢口否認有何強制猥褻、強制性交未遂行為，辯稱：我沒有對甲女做任何猥褻或性交動作，甲女曾在我上廁所或洗澡時，用錢幣打開廁所的門，應該是這種情形下看到我生殖器有痣，不知道甲女為何會說我有拿情趣用品弄她下體、用生殖器要插入她下體，我應該是家裡跟她關係比較好的人，甲女可能是因為我有時不借她使用手機，才故意講不實在的情節來報復我等語。
三、經查，被告之兄長與乙女為同居男女朋友關係，乙女於甲女國小2年級升3年級之暑假，將其女兒甲女接來臺南市○○○被告及其家人住處同住，甲女與被告母親、被告妹妹、被告姪子同睡在3樓房間、乙女與被告兄長同睡3樓另1間房間，被告則1人睡在4樓房間，被告平常在新竹縣○○○服勤，休假方式係排班連續休假，休假會返回臺南市○○○住處居住，甲女於111年2月間即甲女6年級時，與其母親乙女一同搬離被告住處，甲女居住在被告住處期間，常會前往4樓被告房間向其借用手機等情，此為被告所不爭執，復據證人甲女、乙女、被告之母張○菊於原審分別證述明確（見原審卷一第162頁至第214頁、第434頁至第468頁、第289頁至第307頁），首堪認定。
四、被告上開犯行，迭據甲女於警詢、偵查及原審證述如下：
　㈠證人甲女於111年3月29日警詢證稱：
　⒈「（你知不知道今天來警察局要做什麼事情？）要講跟叔叔發生的事情，他亂摸我。（你說的叔叔是誰？）媽媽前男友的弟弟。...（你剛剛有說叔叔摸你，他是摸你哪裡？）胸部跟重要部位。...（警方提示人體圖，假如這張圖畫的人是你，這張圖上面叔叔他摸你哪裡呢？）胸部、屁股及鮑魚（被害人在人體圖上的胸部、屁股和生殖器畫圈）。（叔叔從什麼時候開始會摸妳剛剛圈起來的地方呢？）從我讀國小2年級剛升國小3年級的時候，那時候穿短袖、短褲，是過完暑假之後（約107年9月，暑假過後開學後）。...（這種情形持續多久？）從國小3年級到國小5年級下學期，6年級就沒有摸了，因為我會儘量遠離他。（叔叔第1次是在什麼情形下摸妳？是白天還是晚上？）白天的時候，我在4樓他的房間的床上玩他的手機，他說他要去買東西，然後我就叫他幫我買口香糖，接著他就從電腦桌的抽屜拿出一個粉紅色的情趣用品，他把我的內、外褲脫掉，然後就把情趣用品用在我的生殖器官，用很久之後，我就用我的手把他推開，他又繼續用情趣用品用我，我又再次推開，他就沒再用了，把情趣用品放進電腦桌的抽屜，去玩電腦，然後我就把內褲跟外褲穿起來，繼續在床上玩手機。（叔叔如何用情趣用品用你？）他把外陰唇打開，然後把情趣用品放在陰蒂。（當時家裡有沒有其他人在？）阿嬤、阿公跟姑姑都在一樓。（為何你當時沒有叫他們？）我不知道當時叔叔在幹麼。（你剛剛有說叔叔用情趣用品用你的生殖器，還有摸其他的地方嗎？）還沒有脫我內、外褲的時候，叔叔從衣服的下面把手伸進去，摸我的胸部，那時候還沒有發育，我沒有穿內衣。（叔叔摸你胸部有沒有反抗？）我有用手把他推開，推開之後他就去拿情趣用品（警卷第13至16頁）。
　⒉（叔叔除了抓你的手去摸他的小GG之外，有沒有對你做其他的事情？）有一次在我國小4年級下學期（109年2、3月），在他4樓的房間，我在玩手機，他脫掉我的褲子跟內褲，他把我的腳打開，邊摸我的胸部邊用他的小GG很用力要進那個洞，但是沒有成功，他就停止了，他就去打電腦。（承上，那個洞是什麼？）陰蒂的下面那個洞，但我不知道那個地方叫什麼（警卷第18頁）。
　⒊（叔叔的生殖器有什麼特徵嗎？）他的小GG上面有長痣，但我忘記是左邊還是右邊（警卷第20頁）。
　㈡甲女於111年3月29日警詢中證稱：　
　　（你第一次筆錄中有畫叔叔的生殖器，可以幫我畫清楚一點嗎？痣在什麼位置？）不知道左邊還是右邊【被害人手繪嫌疑人生殖器，並指出生殖器上有痣，但不記得在左邊還是右邊】」等語，並於警詢時繪製被告生殖器痣之位置圖2份（見警卷第28頁、第29頁下方、第33頁右方）。
　㈢甲女於112年9月15日偵查中證稱：
　⒈「（被告是否曾有用性器官進入你的性器官？）是進去裡面嗎？（告以是的）那沒有阿。（所以被告是用手或是用情趣用品猥褻你？）是。（被告有無用手摸你的胸部或屁股或是其他隱私部位？）對。（被告是否曾經嘗試要用他的性器官進入你的性器官？情形？）有（沉默）。（有沒有比較具體的時間地點或情況你還記得的，被告曾經嘗試要用他的性器官進入你的性器官？）當時在床上，我記得時間是下午，是我國小4、5年級的時候，且當時是周末，我拿他的手機躺在床上，他就上來了，他就脫我褲子，他用手在我下面亂摸，他嘗試用他的性器官要進入我的性器官。（被告嘗試用他性器官進入你的性器官就只有你說的這一次？）是。（這一次，你還記得是4或5年級時嗎？）是我5年級上學期的時候，我穿短袖應該是夏天的時候。（後來發生什麼事情被告沒有完成上述行為？）他原本想要用他的性器官，但後來又用手繼續亂摸，就沒有再進去。（被告只是掏出他的性器官，或是他有想要插入的動作？）有喬位子，我拿他手機躺在床上，他就上來床上，他先脫掉我的褲子亂摸，再掏出他的生殖器用他的手上下摩擦，並用他的生殖器摩擦我的下體（見13號偵查卷第77頁至第78頁）。
　⒉（除上開這次行為，被告其他的行為，不管是用情趣用品摩擦你的下體或是用手撫摸，次數約有幾次？）從我3年級轉學到台南，到我5年級下學期，期間只要我上去玩他的手機就會，被告有放假回來的時候，我都會上去玩他的手機。...（這種用手或是用情趣用品的態樣你記得的有幾次？）我記得第1次就是被告拿跳蛋的那次，我當時穿短袖，應該是我2年級升3年級的暑假（13號偵查卷第78頁至第79頁）。
　⒊（以上你說的這幾次，你當時的心情是不願意被告這樣做，或是你被被告嚇到根本沒辦法反應？）我有用腳踢他，他就還是繼續（13號偵查卷第80頁）。…（報案後，你有詳細描述被告的生殖器有痣的事情，你在哪種情況看到的？）就是那次他把生殖器掏出來摩擦我的生殖器那次看到的」（13號偵查卷第80頁）。
　㈣甲女於原審審理時證稱：
　⒈（提示112年9月15日偵訊筆錄第78頁，檢察官問說被告是否曾經嘗試要用他的性器官進入妳的性器官？情形？你答稱有，後面沒有回答，檢察官問說有沒有比較具體的時間地點或情況，你還記得的，你答稱在床上，記得是下午，也是4、5年級的時候，是週末，我拿他的手機在床上，他就上來了，他脫你的褲子，用手在我的下面亂摸，嘗試用他的性器想要進入我的性器官；請問這段話是否屬實？）真的；（當天詳細的情形為何？）不想回答（原審卷一第174頁）。（提示111年3月29日警詢筆錄第7頁，當時你答稱有一次在我國小4年級下學期，在他4樓的房間，我在玩手機，他脫掉我的褲子跟內褲，他把我的腳打開，邊摸我的胸部邊用他的小GG很用力要進那個洞，但是沒有成功，他就停止了，他就去打電腦；這段回答是否屬實？）真的（原審卷一第175頁）。（妳是小2到小3搬去○○○○○○三段…那個地方的嗎？）小學2年級要升3年級的暑假（原審卷一第182頁）。（你住在○○○○○○那個地方時，你會上去被告的房間嗎？）會。（何時會上去被告的房間？）被告在的時候。（為何會去被告房間？）因為要玩手機，那時我沒有手機（原審卷一第184頁至185頁）。（請求提示警卷第31頁人體圖，這張是否是你在警局畫的？）是；（你寫的胸部，胸部就是像妳圖裡面寫的那個位置嗎？）圈起來的地方，對。（屁股就是妳圈起來的那個地方？）是。（妳圈鮑魚的地方，是否像妳圖裡面畫的位置？）是。（被告有無摸過那些部位？）除了屁股沒有以外。（所以胸部跟鮑魚是否都有？）是（原審卷一第185至186頁）。
　⒉（在警察局時妳有說第1次在4樓被告的房間，被告有拿出一個粉紅色的情趣用品，妳當時在4樓被告房間的床上玩手機，被告說要出去買東西，妳叫他幫妳買口香糖，他就從電腦桌抽屜拿出一個粉紅色的情趣用品，把妳的內外褲脫掉，拿粉紅色的情趣用品用在妳的生殖器官，用很久妳就把他的手推開，他又繼續用情趣用品用妳，妳又再次推開，他就沒有用了，然後就把情趣用品放回電腦桌的抽屜去玩電腦，這部分是這樣子嗎？）是。...（這是被告第1次摸妳的胸部跟鮑魚嗎？）對。（妳還記得當時是夏天還是冬天，妳是穿短袖還是長袖？）那時候是短袖。（妳可以講一下粉紅色情趣用品長什麼樣子嗎？）長方形上面有可以轉的，有一個線連著一個蛋。（你如何知道那是情趣用品？）後來知道，同學告訴我的。（妳說被告把情趣用品用在妳的生殖器官，可以大概陳述這個過程嗎？）不想回答。（當時被告除了用情趣用品外，還有摸妳胸部或哪裡嗎？）...記不太清楚（原審卷一第187至188頁）。…（妳之前在警察局跟偵查中有說過，知道被告的生殖器上有一顆痣，是嗎？）應該是。（你是何時看到被告的生殖器上有一顆痣？）忘了。...（妳還記得被告用他的生殖器有要嘗試進入妳的性器官，時間點是否像妳在偵查中所述是在5年級上學期的夏天？）應該是。（被告對妳做這些事情的時候，都是在被告的房間嗎？）是。（被告對妳做這些事情時，他會鎖門或把門關起來嗎？）關門（原審卷一第197至198頁）。
　⒊（被告對妳做這些不應該的事情，當時是怎麼發現，大概講一下情形為何？）跟同學講，同學說這件事情很嚴重。…（妳後來如何把事情說出來的？）把過程跟他們說。（妳跟同學講了之後，是誰去跟老師說的？）一群人帶我去講的。（就是聽到妳說的那群人嗎？）嗯。（當時妳講出來是何時？）6年級（原審卷一第198至200頁）。
　⒋（被告第1次摸妳的下體是用手還是用情趣用品？）情趣用品；（妳還記得是哪個顏色嗎？）粉紅色；（對於被告第1次是用粉紅色的情趣用品摸妳下體，這個是你記得比較清楚的是不是？）是。…（該次是在被告的房間嗎？）對。（妳會去被告的房問，就是想要跟他借手機來玩是嗎？）是。…（妳比較有印象是否是被告有拿粉紅色情趣用品放到妳的下體？）對。（被告在把粉紅色情趣用品放妳下體時，是不是有先把妳的內外褲脫掉？）有。（妳印象中，被告放上去的時候，妳有推他或是怎樣嗎？）我好像有推他。（他有因為妳推開就立刻停了嗎？）忘了。（照你在111年3月29日在警察局做的筆錄，妳說被告用粉紅色情趣用品用妳生殖器時，妳有把他推開，但他還是繼續用，妳推了第2次他才停，當時是不是記得比較清楚？）是。（被告第1次拿粉紅色情趣用品用妳的下體時，妳當時知道他在做什麼嗎？）不知道。（妳會推開是覺得他很奇怪嗎？還是感覺不舒服？）感覺不舒服（原審卷一第203至205頁）。
　⒌（妳會知道被告的生殖器上面有一顆痣，是因為妳有看過嗎？）看到的。...（被告有無曾經嘗試用他的生殖器插入妳的生殖器）有。（被告是只有用生殖器在妳的下體磨擦，還是有想要插入的動作？）應該有。（提示告訴人…被告到底有無要用力進入妳的生殖器，還是純粹只有在妳的生殖器外面摩擦，還有無印象？）有想要用力（原審卷一第207至208頁）。
　⒍（照妳所述，被告很常會亂摸妳或用情趣用品碰妳的下體，當時為何還是會願意去被告的房間？）為了玩手機（原審卷一第211頁）。
　⒎甲女復於原審當庭繪製其所指述之粉紅色情趣用品外觀，有其繪製之粉紅色情趣用品外觀圖在卷可參（見原審卷一第219頁）。
　㈤甲女於警詢、偵查中及原審審理時，均明確證稱被告曾利用甲女在其房間玩手機時，對其為碰觸下體之行為，且清楚證述被告第1次行為是使用情趣用品類產品、甲女當時是穿著短袖，且警詢及偵查中指述之被告第1次行為時間為3年級剛開學或升3年級暑假，此行為時間之證述並無明顯差異，並於警詢及原審審理時均清楚描述被告第1次行為時使用之物品顏色為粉紅色、其有推阻被告之動作，且證人甲女警詢、偵查及原審時就被告曾經1次試圖以其生殖器插入甲女性器官，實際上未成功插入，而僅以其生殖器摩擦、以手摸甲女性器外部之主要情節，前後證述亦相符，此應是甲女的親身經歷，而非憑空杜撰。又甲女於112年9月15日偵查中遭問到被告是否有將性器官進入其性器官，甲女弄清楚問題後，明白表示「那沒有啊」（13號偵查卷第78頁），即對於被告犯行不會加以誇大渲染，可見應無誣陷被告。
五、甲女指證被告之生殖器上的特徵，可以佐證甲女的指證屬實：
　　甲女於111年3月29日警詢時即已清楚標示被告生殖器有痣乙情，業如前述，檢察官因甲女上開指述而核發鑑定許可書，拍攝被告之生殖器照片，被告之生殖器上確實有1顆痣，有臺灣臺南地方檢察署鑑定許可書、勘查採證同意書各1份、採證照片4張在卷可參（見警卷第47頁、第49頁、偵三卷密封袋），而一般人生殖器有痣、痣的數量、位置等均屬高度隱私，他人難以知悉，且觀諸該採證照片所拍得之痣的大小並非明顯，必須以極為接近之特寫距離始能拍得，參佐證人甲女證稱痣的數量1顆、標繪的位置與被告生殖器上痣的位置亦大致符合（甲女僅忘記是左邊還是右邊，因此各標1處），若非被告確實曾在甲女面前以極為接近之距離裸露其生殖器，甲女豈會知悉被告生殖器上有1顆痣並能清楚標繪位置？足見甲女證稱被告確實曾嘗試以生殖器插入甲女性器，因未能成功，而僅有以生殖器摩擦甲女性器外部等情節，並非憑空編造，甲女始會在過程中近距離看到被告裸露之生殖器，且在被告嘗試以生殖器插入前，另有第1次較低程度之以粉紅色情趣用品碰觸甲女性器外部行為，亦符合常情，益證甲女指述被告之上開犯行並非憑空捏造，而屬可信。
六、本案之揭露經過，也可佐證甲女的指述應屬實在：
　㈠本案之揭露過程，係甲女先向自己較為要好的同學講，同學再偕同甲女於111年3月17日下午去找導師葉○○，同學熱心主動替甲女告知班導師葉○○此事，葉○○向甲女確認，認為甲女並沒有說謊，才依程序通報校內行政系統，該校於同年月18日進行法定通報乙情，除據甲女於112年2月23日偵查中證述明確（偵四卷第40頁）。甲女當時的導師葉○○於原審也證稱：我是甲女5、6年級的導師，我跟甲女之前的衝突比較多，她比較藏不住話，脾氣來了不會因為我是老師就要有禮貌一點，比較容易直接回應我的方式是比較沒有禮貌的頂嘴式的方式，輔導紀錄卡上面我填載在111年3月21日知道甲女被家人不當碰觸這件事，日期應該是我忘記調整，因為系統會直接預設填載的當天，我寫紀錄的日期可能會比我實際知道的日期晚。甲女那天是跟3、4個同學來找我，包含跟她要好的女同學，是由跟她要好的女同學來代替她發言，說甲女被不當的觸摸，我有問她是不是真的，她說是，案發的細節我沒問，但是知道對象是媽媽前男友的弟弟，我應該有問她被摸哪裡，但是我現在不記得，我沒有問到很詳細的例如幾次這種，或是未遂還是是性侵這種比較偏具體的我沒有問她，我就直接讓專輔跟社工做後續的輔導跟介入，在問的過程中，她有稍微退縮、畏縮，因為如果以平常她跟我的互動，儘管她不見得自己都對，她還是會情緒一些表達，類似先生氣而我就不能對她怎樣的那種先發制人，來講事情那天我對她的觀察應該是有點畏縮的心態，才會由那位女同學當她的代言者，就是跟我講說「老師，那個，她不敢跟你說，但她跟我們說了，她就是被她的什麼什麼這樣子，觸摸到了不該觸摸的部位」，代為發言的同學手有比一下胸部、接近下體的位置，我記得我當時非常震驚，他們是在某一節下課來找我的，為了兼顧原本作息，我請甲女在當天科任課的時候單獨來找我，我再跟甲女確認一次，甲女講的就是差不多，有講對象是叔叔，碰的部位是胸部跟接近下體，也一樣是用動作來讓我知道位置，我確認過之後才往學校去做通報，她跟我講的時候情緒我認為有害怕，但不至於很極度，可能也有一種終於把事情講出來的心情，畢竟她是先跟其他孩子講，其他孩子跟她說這個事情很嚴重，你不敢講那我們一起去跟老師講等語（見原審卷一第247頁至第272頁）。並有甲女當時就讀國小檢送之教育部校園安全暨災害防救通報處理中心通報資料、甲女之國民小學生活輔導資料紀錄表在卷可佐（見原審密封證物袋內）。
　㈡依證人葉○○之證述，被害人甲女係先將本案告知同學，在同學之陪同與鼓勵下前來向老師揭露本案，且初始甲女自身難以啟齒，態度較為退縮，係由陪同之同學先代為陳述，老師再行確認後進行通報，而甲女當時為就讀國小6年級之學童，並非久經社會歷練心緒深沉之人，且依被告所述在家中其與甲女關係較為良好，不會因為課業不好或管教問題而管她等語（見原審卷一第483頁至第484頁）；證人乙女亦於原審證稱：我女兒跟被告原本一開始相處好像感情還不錯，我跟女兒還住在那裡時，沒有聽過我女兒抱怨說被告對她不好或找她麻煩，我女兒在被告家中，應該是跟我前男友關係比較不好，我前男友會罵我女兒等語（見原審卷一第460頁至第461頁），因此被告與甲女除本案之外，並無其他特別之故舊恩怨，應無為誣陷被告，而先在學校內向其他同學編織情節，又需佯裝不敢告知老師，尚須經由同學鼓勵，始在3、4位同學陪同狀況下向老師告知本案，甚且需假裝難以啟齒而先由同學代言，豈會以如此迂迴之方式揭露本案？且依前述老師葉○○與甲女相處之經驗，甲女對老師較為直來直往、不修飾情緒，以甲女的個性、年齡、思慮及生活經驗而論，若非確實發生本案且其自身對於是否向老師揭露本案仍在猶豫，豈會難以啟齒需由同學先代為陳述？反徵甲女在告知同學時本無意聲張此事，僅係向同學抒發心情，在同學之鼓勵、陪同下始告知老師，亦堪以佐證甲女證稱被告上開犯行應屬可信。
七、台南市政府專責本案的社工張瑜倩、曾為甲女實施心理衡鑑的臨床心理師Ａ０２的證詞，及Ａ０２所製作的「心理衡鑑轉介及報告單」上的部分記載，均可佐證甲女所述屬實：
　㈠性侵害案件具有隱密性，蒐證不易，為保障被害人權益，性侵害犯罪防治法於第6條規定直轄市、縣（市）主管機關應設性侵害防治中心，配置社工、警察、醫療及其他相關專業人員，以即時處理協助被害人就醫診療、驗傷及取得證據，暨心理治療、輔導、緊急安置與提供法律服務等事項，並於第8條、第14條規定一定人員於執行職務時知有疑似性侵害犯罪情事者，負有向主管機關通報之義務，及責由專人處理性侵害事件，整合社政、醫療、警察等體系，以落實性侵害被害人完整之程序保障。另鑒於此類型案件其直接證據取得之困難性及被害人之特殊性，於第15條復明定一定關係之人得於偵查、審判中陪同在場及陳述意見。此之陪同人，除與被害人具有親屬關係者外，尚包括法律社會工作者之社工人員、輔導人員、醫師及心理師等專業人士在內。陪同在場具有穩定及緩和被害人不安與緊張之情緒，避免受到二度傷害，而法律社會工作者機制之介入，併著重在藉由心理諮商或精神醫學等專業以佐證被害人證詞之有效性或憑信性，兼負有協助偵、審機關發見真實之義務與功能，與外國法制之專家證人同其作用。因此，社工或輔導人員就其所介入輔導個案經過之直接觀察及以個人實際經驗為基礎所為之書面或言詞陳述，即屬於見聞經過之證人性質，而醫療或心理衛生人員針對被害人於治療過程中所產生之與待證事實相關之反應或身心狀況（如有無罹患創傷後壓力症候群或相關精神、心理疾病）所提出之意見，或以其經驗及訓練就通案之背景資訊陳述專業意見，以供法院參佐，則為鑑定證人或鑑定人身分。凡此，均屬與被害人陳述不具同一性之獨立法定證據方法，而得供為判斷被害人陳述憑信性之補強證據（最高法院100年度台上字第6220號、103年度台上字第1596號判決意旨參照）。
　㈡本案甲女導師於111年3月18日進行法定通報，通報後台南市政府派遣社工張瑜倩進行訪視的情形，業據證人張瑜倩於偵查中證稱：本件是111年03月我接到通報案件，進行調查釐清，在訪視過程中我有先到學校對甲女單獨做訪談，我也有跟老師了解她在校狀況，訪視結束後我立刻到家中跟媽媽乙女做訪談，媽媽是透過我的告知才知道甲女發生的事情，媽媽很驚訝，我們接到通報第一時間都是先訪視被害人，讓被害人自己陳述，避免先讓家長知道的話，被害人的陳述會被誘導，訪視甲女時，她在描述過程中有提到她跟嫌疑人吳○輝沒有任何利益糾葛，甲女的身心狀況是正常狀況，訪談過程中甲女的情緒很真實，讓我感覺甲女是有恨她媽媽的情緒，為何她媽媽要把她帶到台南這個家庭、為何她媽媽要跟嫌疑人吳○輝的哥哥交往，如果不是如此也許甲女不會遇到這種事，我當時感受到的是甲女對她媽媽的埋怨大於吳○輝，她當時也有直接告訴我她很討厭她媽媽，她對母職有想像，是保護她、照顧她的，而非無法善盡保護她的責任等語（見偵四卷第35頁至第38頁）。
　㈢證人張瑜倩於原審也證稱：我從98年開始擔任社工師，我是接到通報才去對甲女訪視，當我在問孩子案件的時候，她一開始其實是比較不知道如何啟齒的，所以一開始是由輔導老師帶我到輔導室，然後再跟孩子會談，會談過程中我會讓她知道她講出的話我們會保密，請她也不用太擔心，她一開始也會有點擔心把這樣的事情講出來，甚至有點不知所措，所以我要講的是她情緒的起伏包含她提到她媽媽，她的情緒是比較激動的，甚至也很直接的說，她其實非常討厭她媽媽為什麼要把她帶入那個家庭，甚至讓她遭遇這樣的傷害，她那個恨跟當時的情緒我覺得是真切的，讓我知道她是生氣的，她在訪談過程中，原則上她會摳手指，然後臉，焦慮，在我們的訓練裡面，我們會觀察她的語言跟非語言的呈現，所以也會特別去留意說她的一些身心的狀態，有時候她在陳述的時候也會比較停頓，或者是像一開始剛接觸她，她會覺得說，要講這件事情其實是非常難以啟齒的，包含連日後到地檢署去做偵訊的時候，遇到男性的檢察官，她當下是知道怎麼回答，可是因為面對是男性的檢察官，她覺得不知道該怎麼去回應那時候的案情，所以其實性別上面對她來說，面對異性她就會有警惕，甚至是對於要陳述那個性比較隱密的部分，她就會比較退縮一點，訪談時她情緒上焦慮比較多，甚至我有問她怎麼會到現在才想要把這件事情揭露出來，第一點她有提到，因為她已經搬離那個家庭，她覺得她的安全度是夠高的，所以那個時候聽到媽媽跟對方已經沒有來往了，她其實有鬆了一口氣，最主要是因為她印象深刻，她是上了學校的健康課程，也類似有做相關的宣導，讓她知道這個事情是不對的，所以那個時候她有跟幾個比較要好的同學告知，同學也鼓勵她把這樣的事情反應給老師知道，所以後來才會把整個事件揭露出來，訪談時在問甲女詳細案情的時候，她對於情節有印象，但是時間序是混亂的，她提到被告的一些譬如說生殖器，或者是說她遭遇的事件，她有跟我說，她覺得很噁心，我記得甲女提到在這個家好像有一個阿嬤蠻照顧她的，在訪談過程中甲女情緒對象主要是被告，再來就是她的媽媽，其他人的部分她反而沒有多著墨，媽媽的情緒主要是因為她以為可以跟媽媽過上比較穩定或是幸福的生活，可是媽媽反而把她推往另外一個深淵，所以她當時恨她媽媽是這樣來的。我是先去學校跟甲女訪談，然後當天接著去找她媽媽，家裡只有我跟媽媽，當我跟媽媽提這件事情的時候，她是非常驚訝的，她說她不知道有發生這樣的事情，甚至在會談過程中我印象深刻媽媽有落淚，因為她覺得她很自責，竟然沒有發現有這樣的事件發生，而且是透過我告訴她她才知道有這樣的事情等語（見原審卷一第273頁至第288頁）。
　㈣故依證人張瑜倩於接獲通報後，對甲女進行訪視時親身接觸之經驗，甲女在訪談初始有不知道如何啟齒、不知所措之情形，訪談過程亦有摳手指、臉部焦慮之情緒，且甲女情緒之對象除了對被告行為不滿、感到噁心，亦包含對其母親之怨恨、生氣，怪罪母親將其帶入被告家中遭遇本案，且證人張瑜倩感受到甲女之情緒表達真實。而證人張瑜倩在對甲女進行訪視前，已擔任社工超過10年，有相當豐富之實務經驗，而甲女當時僅係就讀國小6年級之學童，並無豐富之社會歷練，以甲女之年齡、思慮及生活經驗而論，應無法在社工之觀察下，虛偽表現出前述焦慮狀態，以及對被告、甲女母親之不滿情緒。況若甲女就本案情節係虛構誣陷，豈會對母親亦有明顯之不滿與怨恨，怪罪母親將其帶往被告家中同住？是依照證人張瑜倩於訪視過程所觀察到之甲女情緒狀況與情緒對象，亦堪以佐證甲女上開本案指述，應屬可信，其始有上開真摯之情緒反應。
　㈤本案屏東縣政府社會局曾轉介甲女給當時在高雄慈惠醫院工作的臨床心理師Ａ０２，由Ａ０２於111年11月11日對甲女進行心理衡鑑，Ａ０２於本院也證稱：
　⒈（本案甲女於接受你評估時，態度與反應如何？）她剛來，還沒有談到這件事情時，比較安靜、聽話，要她做什麼都蠻配合的，但是講到和大人相處，她就有提到大人管她很多而出現不悅的情形，講到案件內容時，其厭煩、討厭的情緒更明顯，講完之後，她又回到有些不悅、平靜的狀態。（13號偵查卷第15頁之心理衡鑑轉介及報告單，「結論與建議」第1 點記載「談到事件有相對應的不悅情緒」，請描述當時的情況？）她當時描述到這件事時，感覺她的表情、聲音有一些改變，她看起來是挺不高興的，音調也變得不太一樣，說話速度變快，談這件事時是帶著一些生氣（本院卷二第31頁）。　
　⒉（你過去曾經從事司法鑑定嗎？）是。（依照你的經驗，人在面對司法程序時，有沒有可能因為程序的進行造成壓力或負面情緒？）以兒童或青少年來說，在進到司法過程中，通常會比較緊張、焦慮，是合理的。但是這個個案顯現出來是比較嫌惡的感覺（本院卷二第38頁）。
　⒊（你在觀察個案的反應時，能不能從個案談到某件事情時，出現了不悅的情緒反應，就去反推說個案一定有經歷過該事件？）不會做這樣的推論，我們只能說她情緒的反應跟她所陳述的內容是一致的，因為有些孩子在陳述她創傷的事件是毫無情緒的，這種我會特別記明（本院卷二第39頁）。　
　㈥Ａ０２於實施衡鑑過程中記載的「心理衡鑑轉介及報告單」其「結論與建議欄」也記載：「⒈個案為12歲女孩，因疑似遭受性猥褻的案件來院接受評估，她的意識清楚，邏輯性可，談到事件有相對應的不悅情緒。⒉她的智能表現落於邊緣範圍，她的智能表現有足夠記憶與陳述事件的能力。⒊若據個案所述，此為家內、非暴力的侵害事件，藉由個案對使用手機的渴望，叔叔趁機對其侵害。個案雖對此事件無明顯的創傷反應，但已影響個案對其家人如阿嬤、姑姑的信任關係，有一些對立的行為，影響情緒與學習表現。隨著個案年紀的增長，對性觀念與社會常規的理解增加，對此事有更多的嫌惡感受。⒋建議：以同理接納的態度建立關係，幫助個案敘說整理內在感受，增加對自己的理解與悅納」（13號偵查卷第15頁）。Ａ０２臨床心理師於案發多年後為甲女實施心理衡鑑時，甲女雖然並無出現明顯的創傷反應（此無法為被告有利的認定，詳下第八段第㈦點的敘述），然被告上開行為仍影響甲女對親人的信任關係，並影響甲女的情緒或學習表現，隨著甲女年紀的增長，對性觀念與社會常規的理解增加，對此事有更多的嫌惡感受。　
八、被告下列所辯，均不足為其有利認定：　
　㈠被告及其辯護人固主張甲女對於本案發生情節前後多有矛盾，於法院作證時亦多證稱不想回答或忘了，而認證人甲女之證述為不可採：
　⒈惟告訴人、證人之陳述有部分前後不符，或相互間有所歧異時，究竟何者為可採，法院仍得本其自由心證予以斟酌，非謂一有不符或矛盾，即應認其全部均為不可採信；尤其關於行為動機、手段及結果等之細節方面，告訴人之指陳，每因留意重點之不同，或對部分事實記憶欠明確，以致前後未盡相符；然其基本事實之陳述，若果與真實性無礙時，則仍非不得予以採信（最高法院74年台上字第1599號、92年度台上字第5566號判決意旨參照）。經查，甲女的指述中，雖就在被告住處遭被告性侵害與猥褻之時間、詳細經過、手段、次數等若干細節記憶模糊難已明確回答，惟人類對於事物之注意及觀察，有其能力上之限制，未必如攝影機或照相機般，對所發生或經歷的事實能機械式無誤地捕捉，亦未必能洞悉事實發生過程之每一細節及全貌，且常人對於過往事物之記憶，隨時日之間隔而漸趨模糊或失真，自難期其如錄影重播般地將過往事物之原貌完全呈現，且性犯罪之被害人更因厭惡或恐懼，而不願回憶事件發生經過，對細節部分更易遺忘，故要求性犯罪被害人於接受訊問時，就數年前各個細節為詳細之陳述，實有困難。而綜合甲女前揭警詢、偵查中及原審之證述，甲女憑藉其記憶中印象深刻之事件諸如「第1次行為是用粉紅色情趣用品」，並且能當庭畫出該粉紅色情趣用品之外觀，「被告只有1次嘗試以生殖器插入但沒有成功，只有以生殖器摩擦、手亂摸甲女下體」等事件，對其為本案強制猥褻、著手強制性交之基本事實陳述，經核與上開各項補強證據所顯示出之事實相符，其上開指述內容自堪憑採。
　⒉又甲女警詢指述之第1次以粉紅色情趣用品之行為時間為3年級剛開學，偵查中證述之上開第1次行為時間為升3年級暑假；就被告嘗試以生殖器插入之時間於警詢指述為國小4年級下學期，偵查中證述為5年級上學期，因一般事件之精確發生時間本即會隨時間之經過而記憶模糊，故本院認定之犯罪時間即分別為「甲女升3年級暑假至剛開學此期間某日」、「國小4、5年級期間某日」，亦併予敘明。
　㈡另被告前於偵查中主張本案可能係因甲女母親與被告哥哥有感情、財物糾紛，甲女受其母親影響而指述本案（9334號偵查卷第96頁）。復於原審辯稱：甲女應係被告有時不借甲女使用手機，且曾因手機借用問題而大聲喝斥甲女，甲女才故意誣陷報復等語。然查：
　⒈誠如前述，就社工張瑜倩的觀察，乙女應該是聽到社工張瑜倩前往訪查告知的時候，才知道甲女遭到被告侵害的事情，且甲女對於乙女將其帶到被告家中，導致後來遭到被告性侵乙事，曾有怨言。其次，乙女於原審也證稱：本案我是後來老師或社工跟我說我才知道，我是110年2、3月的時候搬出去，搬出去之後才發生我女兒跟學校講本案的事情，之前跟被告哥哥感情已經不好了，我有問她為何没跟我講，她說不敢講，也怕我不相信她，當時我女兒對我也很生氣，怪我把她帶去那裡害她發生這些事情，我跟被告哥哥分手跟本案沒關係，我告被告哥哥恐嚇是因為分手的事情，他想要跟我和好，但是我不願意復合，我跟被告哥哥的案件有來法院開庭，我跟他哥哥後來有和解，我女兒被性侵害這件事情是我女兒說要提告，當初不起訴處分的時候我女兒很生氣，我才幫她請法扶律師等語（見原審卷一第434頁至第468頁）。而觀諸原審111年度易字第754號刑事判決即乙女提告被告哥哥恐嚇案件（見原審卷一第419頁至第420頁），該案犯罪事實係因被告哥哥於分手後為求與乙女見面，而傳送恐嚇之文字，且於該案111年8月22日判決前，被告哥哥即已當庭書立切結書保證不再犯並賠償10萬元。而本案前於111年9月29日為不起訴處分後，甲女於111年10月21日具狀聲請再議，有刑事再議聲請狀與原不起訴處分書在卷可參（見偵二卷第129頁至第131頁、第141頁），因此乙女與被告哥哥之糾紛係因雙方分手事宜，與被告並無關係，實無由甲女虛構情節報復被告之必要，且於本案檢察官為不起訴處分前，乙女即與被告哥哥實質上達成和解，更無再行挾怨報復之必要。
　⒉再被告雖辯稱本案係甲女因使用手機事宜而報復，然依前述，被害人甲女係先將本案告知同學，在同學之建議與陪同下前來向老師揭露本案，且初始甲女自身難以啟齒，態度較為退縮，係由陪同之同學先代為陳述，老師再行確認後始進行通報，若甲女係故意虛捏情節誣陷被告，豈會需要同學之建議與陪同？且一般而言，被告不借甲女使用手機衡情並非嚴重的芥蒂，甲女豈會因此事而誣陷被告？因此，被告辯稱甲女係受母親影響、因使用手機事宜而誣指本案，實不足採。
　㈢又辯護人復以甲女證稱被告曾在甲女3樓房間，趁甲女睡覺時往甲女嘴巴放苦苦的東西，甲女被苦醒時，阿嬤有看到，惟證人張○菊於法院證稱並未看到此情節，據此主張甲女本案指述為不可採。然查：本件檢察官起訴之犯罪事實，本即未包含上開甲女證述之往嘴巴放苦苦的東西情節，且甲女自警詢、偵查中及原審審理時均未明確指稱苦苦的東西為何物，僅於111年3月29日警詢指稱是液體、水水的、覺得苦苦的等語（見警卷第27頁），本即與本案檢察官起訴之性交、猥褻並無關連性，縱使甲女關於此部分之證述與證人張○菊未臻一致，亦難憑此否定甲女就在4樓被告房間部分不利被告指證之真實性。
　㈣又被告及辯護人於偵查、原審雖辯稱：被告在浴室洗澡的時候，甲女為了拿被告的手機，會自己開門闖進來，甲女會知悉被告的生殖器有痣，應係甲女曾自行以硬幣開啟浴室的門看到被告生殖器而知悉此節（9334號偵查卷第96頁）。然查：
　⒈被告就甲女自行開啟廁所門之情形，於原審供稱：我在浴室洗澡的時候，會把手機放在洗臉台鏡子前，甲女開門有好幾次，印象最深是2次，一次是我在大便，一次是我在洗澡洗頭的時候，我是沖完頭眼睛打開才發現她的頭在9334號偵查卷照片上第89頁把手的位置，她笑一笑馬上拿我的手機跑掉，我的手機是放在洗臉檯鏡子前等語（見原審卷一第485頁至第487頁）。參以被告母親張○菊於原審證稱：「（你剛是否有提到有看過被害人拿錢去開廁所的門？）對。（你看過幾次？）我看過兩、三次。（那個時候被害人開了廁所的門之後，被害人有做何事嗎？）很高興。（就把門打開，在那邊笑而已？）是。（被害人有走進廁所裡頭嗎，還是就是把門打開嚇人？）打開嚇人。…（都是那種故意把門打開在鬧？故意嚇人把門打開這樣？）對。（有聽到被害人在講什麼話嗎，把門打開之後？）笑一笑就跑掉了」等語（見原審卷一第303頁至第304頁）。因此，依被告所述甲女開門後之位置對照其所提出之廁所照片（見偵二卷第89頁下方），甲女開門後其頭部僅係在照片所示之廁所門邊把手位置，且依被告與證人張○菊情節，甲女係突然把門打開笑一笑就離開之惡作劇方式，並非進入廁所內近距離注視被告生殖器，而依前述，被告生殖器上之痣並非明顯，必須以極為接近之距離始能看出，被告與張○菊所述之情節縱使為真，此種突然開門後在門邊嘲笑嚇人之惡作劇，應無法看出被告生殖器之特徵，被告辯稱甲女知悉其生殖器上有痣是因甲女突然開廁所的門而看到云云，顯不足採。
　⒉其次，甲女於112年2月23日偵查中證稱：「（妳是否曾經在吳○輝正在洗澡或是上廁所的時候，進去他的浴室裡面跟他嬉鬧，並跟他要他的手機使用嗎？）是，有一次阿嬤叫我去三樓拿廁所的垃圾，吳○輝剛好在洗澡，我就敲門，吳○輝就開門讓我進去拿垃圾。（所以只有這麼一次？）對。（為何在檢察官問妳的時候，妳可以記得這一次妳有在吳○輝洗澡的時候進去？）我印象很深刻，我是要進去浴室拿垃圾。（妳進去浴室拿垃圾這次，是否有看到吳○輝的生殖器？）我進去就是看到他全身，我有瞄到吳○輝的生殖器。（妳在警局有畫出吳○輝的生殖器的特徵？）是，吳○輝生殖器左邊或右邊的其中一邊有一顆痣。（妳知道吳○輝生殖器左邊或右邊其中一邊有一顆痣，是在妳去拿垃圾這次看到的還是在其他時候看到的？）我在床上看到的，不是在我去拿垃圾這次看到的（13號偵查卷第39頁）。於112年9月15日偵查中證稱：「（被告表示你曾經在被告洗澡或上廁所的時候，自己用錢幣打開浴室的喇叭鎖？）有打開，但是我沒有進去浴室，我覺得好玩。我也知道被告在浴室裡面。（你當時為甚麼會知道被告在浴室裡面？）因為我要叫他，我覺得好玩就在那邊開門。（報案後，你有詳細描述被告的生殖器有痣的事情，你在哪邊情況看到的？）就是那次他把生殖器掏出來摩擦我的生殖器那次看到的。（會不會是你拿錢幣打開浴室門鎖的時候看到的？）沒有，我打開門都看他的臉，打開門他都在那邊笑，也沒有嚇到。我這樣做只是覺得很好玩（13號偵查卷第80頁）。
　⒊由上可知，甲女於偵查中遭詢問此問題時，乃坦然陳稱曾在被告洗澡的時候進入浴室或打開浴室門，並有因此瞄到被告的生殖器，然已經明確證稱並非在此時發現被告的生殖器有痣。本院衡諸：被告的生殖器有痣此微小特徵，甲女應該無法遠距離發現，且被告於本院坦承：伊住在家中四樓，9334號卷第87頁以下的浴室照片是在三樓，伊會到三樓上廁所、洗澡，伊媽媽、妹妹、大哥、甲女、乙女住在三樓2間房間內，房間內沒有浴室、廁所，也會到這間浴室洗澡、上廁所，伊洗澡、上廁所都會上鎖（本院卷二第127頁），依此，被告在洗澡或如廁的時候，如果遇到任何人闖入或開門，衡情一定會趕快遮掩自己的隱私部位，因此甲女縱使會趁被告洗澡、如廁時惡作劇開門，衡情也不會看到被告生殖器有痣此一細小特徵。至於被告於本院辯稱：伊曾在洗澡轉身的時候，才發現甲女開門站在門口，不知道已經站多久了（本院卷二第129頁），則為被告片面辯詞，且觀諸被告住處的浴室狹小，被告應無可能長時間沒有發現甲女開門，被告此部分辯詞無法逕信為真實，且甲女亦應無法因此遠距離看見被告的生殖器有痣此一細小特徵。
　㈤再被告及辯護人復辯稱：甲女指述之案發地點為被告房間，該處所為家人晾曬衣服之場所，被告若有對甲女為猥褻或著手性交行為，豈會在家人均可任意進出之場所等語。
　　惟觀諸甲女繪製之4樓平面圖與被告提出之4樓照片（見警卷第43頁、9334號偵查卷第79頁至第85頁），步上4樓後右手邊為神明廳，左手邊第1道門進入後為擺設洗衣機、桌子與晾曬衣服之空間，第2道門進入後被告之房間，被告亦於原審供稱：4樓上來後左邊第1道門進來是洗衣服、晾衣服的空間，第2道門進來才是我房間，洗衣服的地方和我的房間是有一道木板空心牆，照片上我房間的窗戶不是陽台，那是走不出去類似氣窗的概念，沒辦法走到那裡等語（見原審卷一第480頁至第481頁），是該洗衣空間與被告房間尚有門與牆壁，實屬不同空間，被告房間之窗戶則為類似氣窗性質，窗戶外並非陽台，其他人無法站在窗戶外往內看進房間內情形。而證人甲女於原審證稱：被告對我做這些事情時，他會關門等語（見原審卷一第198頁），參以證人張○菊亦於原審證稱：被告房間如果是吹冷氣會關起來等語（見原審卷一第295頁），是被告房間門確實會關起，並非從來不關門之狀態，則被告房間與該洗衣空間視線仍可完全阻隔，並非其他人一上4樓就可看到被告房間狀況，且一般人步行上樓、使用洗衣機與拿取衣架上衣服多會發出聲響，本即可察覺他人上樓，被告及辯護人辯稱本案行為地點會有他人進出而不合常理等情，尚不足採。
　㈥辯護人於偵查、原審辯護稱：現今小學從1年級至6年級之健康教育過程，皆有教導國小學童應對他人之不當觸摸應即時反應及制止，每個學期皆有性騷擾問卷供學童填寫，若被告確實有對甲女為本案行為，甲女理應早就向學校老師反應，應無遲至6年級始反應之理。且若被告有對甲女實行本案行為，甲女應會與被告保持距離，惟觀甲女於109年2月至111年2月均有與被告及家人一同出遊，且依照甲女使用被告手機與同學於110年12月28日至111年1月13日之對話紀錄、於110年11月18日至111年1月8日使用被告手機自己與自己對話之紀錄，甲女與被告之相處互動均無異狀，且依照甲女與被告通訊軟體內互動之文字，甲女對被告係呈現頤指氣使、不禮貌之態度，並無害怕被告之情緒狀態，甲女上開與被告互動情形，實與一般性侵害被害人之反應不同等語。
　　辯護人復於本院辯護稱：被害人於111年1月9日搬離被告家前一個月還在使用被告的手機去註冊抖音帳號，並上傳短影音，可見被告並無性侵害甲女（本院卷二第120頁）。經查：
　⒈被告及辯護人上開抗辯，固提出：甲女和被告全家的出遊照片（9334號偵查卷第91頁以下、原審卷一第349頁以下），被告手機內甲女與同學（9334號偵查卷第21頁以下、原審卷一第359頁以下）、甲女與被告之通訊對話內容（9334號偵查卷第49頁以下、原審卷一第385頁以下）、甲女使用被告手機註冊社交軟體帳號、上傳短影音等翻拍照片（本院卷二第147至152頁）。然觀諸被告提出之通訊軟體截圖，僅可看出甲女於該通訊軟體顯示之時間有使用被告之手機，且被告與甲女之通訊軟體對話內容，亦未見有關係親密、疑似男女交往之對話內容；被告所提出之出遊照片，其自行說明欄位均已表明是甲女與被告、被告家屬共同出遊之照片，而證人甲女自國小升3年級之暑假即因母親乙女與被告兄長交往之關係，與乙女、被告、被告之兄長、妹妹、父母、侄子同住在被告家中，此種共同家庭出遊實屬平常，並非被告與甲女有頻繁單獨出遊情形，實難以此認為甲女指述之本案內容為不可信。
　⒉臨床心理師Ａ０２於本院也明確證稱：（甲女指控被告於107 年至108 年間對其有性侵害或性猥褻等情，當時她大概八、九歲，這階段年紀的孩子，雖然被告對她做這件事情是不喜歡的，有沒有可能基於其他現實因素，她還是會繼續去找被告？）我們在工作上，常常看到這樣的狀況，例如被告有手機，或者有些比較貧窮的孩子，被告會給她點心，即便受害或不舒服，還是會去找被告（本院卷二第44頁）。
　　甲女前於112年2月23日偵查中也證稱：「（吳○輝在對妳為猥褻行為時，妳當時有沒有感到厭惡、討厭、不喜歡？）我當時根本不知道那是什麼，不知道那是不對的，就還沒有教到。（那妳現在對這件事情的感覺呢？）我現在覺得噁心。（吳○輝對你做這樣的行為，為何你還要跟他借手機來用？）因為我自己的手機被媽媽沒收，我沒有手機玩。【你有跟張○菊（阿嬤）、吳○玲（姑姑）借過手機？】我有跟阿嬤借過手機，我也有借過很多次，我不敢跟姑姑借手機，她很兇」等語（13號偵查卷第41頁）。
　　因此甲女雖然遭到被告性侵害，但因為當時還沒有較強的羞恥感，且迫於想要使用手機的現實情境，仍到四樓找被告借用手機玩手機，用被告的手機與自己的同學對話或登錄社交媒體，均不能作為有利於被告的認定。
　⒊其次，甲女導師葉○○固於原審證稱：關於身體自主權部分我們每個學期都會教，教材至少每學期要有1次，如果有特別事件我們還會立刻再宣導，這是教育局規定要上的，比較簡單的版本可能是學習單裡面有畫一個人，請你畫出哪邊被摸沒有問題，哪邊被摸你可能不可以讓他摸你，用顏色塗出來或是圈出來，年段高一點可能用影片，然後再請你寫下來那邊地方做的不對，或是用問答題的方式回答，看他的年段跟教材的難易度，教育局會發生活安全問卷，會問沒有沒被不當的碰觸，如果孩子願意講我們都很願意幫忙，就怕孩子不願意講，這個問卷是至少1年1次等語（見原審卷一第259頁至第260頁）。是依證人葉○○上開證述，學校教導之內容偏重於身體的界線、身體自主權觀念之建立、身體隱私部位有無遭不當碰觸，以循序之方式採每學期至少授課1次之方式教學，關於此部分之教學並非密集，且縱使教學內容教導學童建立身體界線、身體自主權之觀念，個別學童就觀念建立之嚴謹仍存有差異性，且知悉應保護自己之身體自主權，與是否具有性行為及猥褻之概念、性之羞恥感等並非相同，學童實有可能對於他人不應碰觸自己隱私部位有認知，但並不瞭解他人之動作係在滿足性慾、不懂何謂「性」之概念。而甲女係於111年3月17日就讀國小6年級時在同學之陪同下方向老師揭露本案，業如前述，而甲女前於偵查中證稱：「（吳○輝在對妳為猥褻行為時，妳當時有沒有感到厭惡、討厭、不喜歡？）我當時根本不知道那是什麼，不知道那是不對的，就還沒有教到；（那妳現在對這件事情的感覺呢？）我現在覺得噁心」等語（見13號偵查卷第41頁）；復於原審證稱：「（「請求提示111年3月29日警詢筆錄第5頁，警察問你這種情形持續多久？你說你在國小3年級到國小5年級下學期、6年級以後就沒有摸了，因為你會盡量遠離他，這句話是真的嗎？）真的。（你為何會突然想要遠離被告？）6年級就知道這個行為是不對的；（你知道這行為不對的時候，妳的反應為何？）就遠離他；…（被告第一次拿粉紅色情趣用品用你的下體時，妳當時知道他在做什麼嗎？）不知道【搓手、緊握雙手】；（你會推開是覺得他很奇怪嗎？還是感覺不舒服？）感覺不舒服」等語（見原審卷一第177頁至第178頁、第205頁），甲女此種初始不瞭解被告行為具有性之意涵，於相處上未有立即、明顯之反應，嗣後瞭解產生厭惡與羞恥感始刻意遠離之反應方式，乃符常情。
　⒋況性侵害之被害人於被害後之情緒反應，本無一定之標準，更受被害人與加害人之關係、被害人之年齡、被害人仰賴他人生活之依賴程度、被害人之家庭環境與生活狀況、被害之時間長短、被害人個人之心智發展程度與心理素質等諸多因素影響，原難一概而論，本件告訴人甲女因其母親與被告哥哥同居之緣故，而與其母親一同居住在被告家中，需與被告及被告家人共同生活，仰賴被告家人之照顧，係於搬離後始揭發被告所為之犯行，衡情告訴人甲女因同住關係等考量，於相當時日中均須自我消化、沉澱此等遭遇所帶來之衝擊性，亦須長期壓抑、埋藏內心真正之想法而與被告維持正常之往來，尚無明顯悖於事理之處。且各人面對事情之處理方式，非可一概而論，不宜均謂性侵害被害人之反應必定是理性思考、馬上報警或告訴老師、親人等，一般成年性侵害被害人對於是否向家人或警方揭露此事，往往內心周折、思慮再三，遑論年齡未臻成熟之兒童或少年，辯護人以甲女與被告尚有多次一家出遊、相處無明顯懼怕、甲女未於案發後立刻告知親友或師長，於6年級時始告知老師，而質疑告訴人甲女陳述之真實性，並無可採。
　㈦臨床心理師Ａ０２於111年11月11日對甲女實施而製作的心理衡鑑轉介及報告單內容（6563號偵查卷第35頁），其「結論與建議」第3點記載「...個案雖對此事件無明顯的創傷反應...」部分，並不能為被告有利的認定：　
　⒈Ａ０２所製作的衡鑑報告「結論與建議」第3點完整的記載，已如前述，Ａ０２於案發多年後對甲女實施的心理衡鑑，雖無發現甲女有明顯的創傷反應，然被告上開行為已影響甲女對親人的信任關係，並影響甲女的情緒或學習表現，隨著甲女年紀的增長，對性觀念與社會常規的理解增加，對此事有更多的嫌惡感受。
　⒉其次，就「個案雖對此事件無明顯的創傷反應」此記載的緣由及解讀，Ａ０２於本院也說明證稱：
　①（在這次你做心理衡鑑的過程中，是使用哪些評估工具或測驗？）我這次用了三個測驗：㈠是魏氏兒童智力測驗，是測量基本的認知功能；㈡是意外事件衝擊量表，是測量創傷的症狀；㈢是貝克兒童及青少年量表，是測量內在人格狀況、情緒（本院卷二第34頁）。
　②（心理衡鑑報告的第3 點你有提到「個案雖對此事件無明顯的創傷反應，但已影響個案對其家人如阿嬤、姑姑的信任關係，有一些對立的行為，影響情緒與學習表現。隨著個案年紀的增長，對性觀念與社會常規的理解增加，對此事有更多的嫌惡感受」，你前面說沒有明顯的創傷，後面又有說有更多的嫌惡感...看起來這個結論好像有所不同，請再詳細說明一下？）我會這樣寫是因為在報告後面的「二、意外事件衝擊量表」，她在那邊的得分是7 分，落在非創傷反應的範圍，因為這一個量表是我們通常拿來測創傷事件的量表，因為她在這裡得到的分數比較低，所以我在前面會解釋這件事。這個量表所測的是兩個最主要的向度，第一個是經驗再現，就是孩子在一個經歷創傷事件之後，會不會在平常沒事的時候，就一直想到就是那個事件，會不會夢到那件事，讓她整個很不安寧。第二個向度是逃避的狀況，她會不會不想要見到那個人，她在上面的得分是低的，是因為那個創傷事件其實對她沒有引起那麼多害怕的情緒，說起來這個創傷事件並不會危害到她的生命，但是這個事件其實危害的不是生命，而是她身體自主性，以及和別人、和這個世界信任的感覺。她在「意外事件衝擊量表」的得分沒有很高，所以我會寫她沒有明顯創傷反應，是因為此案件並不是暴力犯罪，不會讓孩子引起這麼多很強、很痛苦的情緒，相較的，是引起比較多嫌惡、討厭的感覺，而且會影響到她整個人格上，例如：開始會出現對男性信任親近的人，會有些反抗、對立的行為，變得比較不聽大人的話，然後也會影響到她的學習表現，比較大的影響是慢性的，比較偏整個層面的，而不是那個當下的情緒感受（本院卷二第32頁）。（你剛剛說你會這樣寫，是因為分數的關係，你說這個分數僅在於顯現有沒有危害到她的生命，但是這個分數是否有關係到危害她身體自主性？）身體的自主性沒有辦法從意外事件衝擊量表看出來，這個量表只是顯示有沒有危害到生命（本院卷二第32頁）。
　③（關於意外事件衝擊量表部分，被害人得到7 分，所以你才會在結論與建議項下記載個案對此事件無明顯的創傷反應等，你剛才也答覆說是因為沒有危害到生命安全，但是有危害到她身體的自主性，所謂沒有危害到生命安全之意思為何？會有正面、負面的影響嗎？）PDST創傷事件反應裡面有分很多不同的類型，有一類是這個人她經歷的事件是為害她的生命安全的，例如：地震、車禍、被挾持的逃生，直接影響到她活著的這件事情，或者有些成人性侵的被害者，她被害的經驗是很創傷性的，例如：人家在路上抓到她，就直接性侵她等狀況，這些在意外事件衝擊量表的得分會比較高；另外一類，她的創傷反應是比較內隱的，例如對她的人格造成影響，或者身體自主權。在大人是很清楚知道她的身體自主權，但是對於小孩來說，這件事情是很矇懂的，所以我會覺得個案在這個量表測不太出來很高的分數，是因為她對身體自主權這個概念還比較矇懂，不了解這是一種傷害（本院卷二第42頁）。
　④108年案件發生當下，孩子對身體自主權是比較矇懂的，隨著其年齡增加，即便老師不用教她，她在班上與同學的互動，上課也會講，身體自主權是很重要的教學內容，她對身體自主權的概念慢慢增加後，的確會影響到她回頭看108年發生在她身上的這件事情（本院卷二第44頁）。
　⑤（剛才所說的意外事件衝擊量表，如果落在有創傷反應的分數大概是幾分？）35分以上，PTSD創傷後壓力症候群依疾病病理來看，會在事件發生後三個月，情緒會回到一般、正常的水準，因為一般人都會有內在復原力，所以這個孩子在此部分測不到什麼分數，我覺得很正常，不能因為測不到分數，就當作這件事情沒有發生，再加上意外事件衝擊量表主要是針對危害生命安全（本院卷二第45頁）。
　⒊因此，心理衡鑑轉介及報告單內容「結論與建議」第3點記載「...個案雖對此事件無明顯的創傷反應...」部分，並不能為被告有利的認定。
　⒋Ａ０２於本院經過檢、辯、本院長時間詰問後，於庭後雖曾在其個人社交軟體發文埋怨，並表示要分享幾個跟辯方交手的經驗（本院卷二第154頁以下），辯護人因此質疑其於本院證述內容的公正性、可信性（本院卷二第143頁）。然觀諸Ａ０２上開臉書發文內容，僅是抒發遭到辯護人多方詰問的心得而已，並無提及本案具體案情，而Ａ０２會針對辯方詰問抒發心情，可能是因為本院庭訊過程中辯護人提問的問題最多、最細，導致其較為疲累緣故，核屬人之常情，自難以此逕認其於本院有虛偽陳述或不公正陳述的情形。　
　㈧被告自111年4月12日起迄114年3月間曾因情緒起伏、焦慮及食慾降低，前往身心科診所就診，雖經該診所先後以114年12月5日、114年12月26日函覆本院在卷（本院卷二第73頁、第93頁以下），然被告就診的原因眾多，辯護人主張：是因為被告遭到誣陷而身心俱疲等語，本院認為尚無法逕行如此認定。　
八、綜上，本案被告上開犯行事證明確，堪予認定，應依法論科。
九、論罪及刑的減輕事由：
　㈠最高法院99年度第7次刑庭會議略以：刑法第227條第1項之對於未滿14歲之男女為性交罪，既須行為人與未滿14歲之男女有性交之「合意」，則必須該未滿14歲之男女有意思能力，且經其同意與行為人為性交者，始足當之；至意思能力之有無，本應就個案審查，以判定其行為是否有效，始符實際；另參照聯合國「兒童權利公約」第19條第1項規定之意旨、「公民與政治權利國際公約」第24條第1項、「經濟社會文化權利國際公約」第10條第3項及上開後兩公約施行法第2條等規定，從特別保護兒童或未滿14歲之被害人角度，從寬解釋「違反被害人意願之方法」之意涵，不必拘泥於行為人必須有實行具體違反被害人意願之方法行為，應依刑法妨害性自主罪章之體系、歷史及目的性等方法而解釋。故倘該女子係7歲以上未滿14歲者，行為人與該女子合意而為性交，應論以刑法第227條第1項之對於未滿14歲之男女為性交罪；如行為人對7歲以上未滿14歲之該女子非合意而為性交，或該女子係未滿7歲者，行為人均應論以刑法第222條第1項第2款之加重違反意願性交罪等旨。於未經最高法院刑事大法庭相關程序變更前，其性質上仍為最高法院統一之見解（最高法院109年度台上字第5114號判決意旨參照）。
　㈡查被害人甲女於被告以粉紅色情趣用品類產品碰觸甲女性器外部，因感覺不舒服而有推阻之動作，業如前述，甲女有以推開身體等積極舉動表示其不願意之心理情狀，被告此部分行為顯係以違反甲女意願之方式為之；另被告以生殖器欲插入甲女性器前，未先詢問甲女之意願即開始著手本案動作，參以被告與甲女並無特殊男女情感關係，雙方亦非進行性交易，且甲女僅為就讀國小4、5年級之學童，不諳性事，被告理應知悉甲女並無與其為性交行為之意願，在未徵得被害人甲女表示同意之前提下，徒憑己意而為前揭著手性交行為，應屬違背他人意願而為。
　㈢按現役軍人犯陸海空軍刑法之罪後，喪失現役軍人身分者，仍適用陸海空軍刑法處罰；現役軍人犯刑法妨害性自主罪章者，除陸海空軍刑法另有規定外，依各該規定處罰，陸海空軍刑法第3條、第76條第1項第7款分別定有明文。被告於106年11月14日入伍、111年7月13日退伍，有個人兵籍資料在卷可參（見原審卷一第73頁），則被告為本件行為時，係具有現役軍人之身分，其所犯妨害性自主罪章之罪，屬陸海空軍刑法第76條第1項第7款之罪，依上開說明，被告雖現已退伍而喪失現役軍人身分，本案仍應有陸海空軍刑法之適用。再被害人甲女為00年出生，有年籍資料彌封附卷可稽，被告對甲女為犯罪事實一㈠㈡所示行為時，被害人甲女係未滿14歲之女子，且被害人甲女自國小升3年級之暑假即與被告、被告家人同住，至111年2、3月即甲女6年級時搬出，被告對於甲女係就讀國小、未滿14歲之學童自應知悉。
　㈣核被告犯罪事實ㄧ㈠所為，係犯陸海空軍刑法第76條第1項第7款、刑法第224條之1現役軍人對未滿14歲女子為強制猥褻罪。
　　核被告於犯罪事實一㈡所為，係犯陸海空軍刑法第76條第1項第7款、刑法第222條第2項、第1項第2款現役軍人對未滿14歲女子為強制性交未遂罪。
　㈤檢察官認被告上開2部分，分別係犯刑法第224條之1對未滿14歲女子為強制猥褻罪，刑法第222條第2項、第1項第2款對未滿14歲女子為強制性交未遂罪，容有未洽，惟檢察官起訴被告於上開時地為強制猥褻、強制性交未遂之基本社會事實同一，且經原審法院提示被告現役軍人之兵籍資料調查證據，並告知適用陸海空軍刑法之罪名，爰依法變更起訴法條審理。
　㈥再被告與甲女曾有同住之家屬關係，而具有家庭暴力防治法第3條第2款所稱之家庭成員關係，則前開犯行固同屬家庭暴力防治法第2條第2款之家庭暴力罪，然該條款之罪並無罰則規定，故仍依前揭罪名論處。
　㈦被告本案上開行為，犯罪時間不同、行為有異，自應分論併罰。　
　㈧刑的減輕事由：
　　被告就犯罪事實一㈡部分已對甲女著手實行強制性交行為，然其生殖器尚未與甲女陰道結合，係屬未遂犯，應依刑法第25條第2項減輕其刑。　
十、駁回被告上訴的理由：　　
　㈠原審審理後，認為被告上開犯行事證明確，乃適用上開實體法規，並審酌甲女為被告哥哥同居人之女兒，並與被告一同居住，被告本應共同妥適照顧就讀國小之甲女，竟利用甲女在其房間借用手機之機會，違反甲女意願而為上開行為，造成甲女心理陰影，初始並責怪母親未能給予其周全保護，被告之行為對甲女之人格發展及心靈健全產生不良影響，及被告於原審審理時未見對甲女表示歉意，犯後態度難認良好，暨被告的智識程度、生活狀況等一切情狀，就被告犯罪事實一㈠、㈡2個犯行分別量處有期徒刑3年6月、4年，另考量被告的整體犯罪情節及責罰相當原則等，定其應執行有期徒刑6年。
　㈡經核原審判決上開認事用法並無違誤，量刑亦屬妥適，並無違法不當之處。被告提起上訴，猶執上開情詞否認犯罪，請求本院撤銷原審判決，改諭知其無罪云云，並無理由，應予駁回。　
參、無罪部分：　　
一、公訴意旨略以：被告自107年7、8月間某日起至110年6月甲女國小5年期下學期，除本判決論罪科刑之1次猥褻行為以外，另在其住處內，基於對未滿14歲甲女為強制猥褻之犯意，趁家中無人之際，對當時年幼處於無助不敢抗拒之甲女，違反甲女意願，或徒手撫摸甲女之胸部，或以情趣用品跳蛋、其手指在甲女之性器旁按摸，而另為其他2次猥褻行為得逞（起訴書犯罪事實欄所載之強制猥褻次數為至少3次，經公訴檢察官更正強制猥褻次數為3次），而認被告尚另犯刑法第224條之1對未滿14歲之人為強制猥褻罪嫌。
二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；不能證明被告犯罪或其行為不罰者應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。次按認定不利於被告之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實之證明時，即應為有利被告之認定，更不必有何有利之證據（最高法院105年度台上字第3078號刑事判決意旨參照）。
三、公訴意旨認被告涉犯上開犯行，無非係以證人甲女、證人乙女、張瑜倩之證述，以及個案心理創傷評估表、甲女手繪圖像、慈惠醫院心理衡鑑轉介及報告單等為其依據，訊據被告否認有何猥褻犯行，辯稱：本案應係甲女誣陷等語。
四、經查：　　
　㈠證人甲女指述被告第1次對其為強制猥褻行為，係以粉紅色情趣用品碰觸其性器外乙情，應屬可信，業據本院認定說明如前，而除該粉紅色情趣用品之外，是否另有其他次強制猥褻行為，證人甲女於原審證稱：被告第1次用我是用粉紅色情趣用品，這個是我記得比較清楚的部分，被告把粉紅色情趣用品放到我的下體，我有推他因為我覺得不舒服，其他有印象的是銀色跳蛋，有次家裡沒人，只有我跟被告在家，去夜市買晚餐之後有喝楊桃汁，我在被告房間睡著，我昏昏沉沉感覺下體有東西，我眼睛有沒有打開仔細看我忘了，我對銀色跳蛋的印象只有楊桃汁這次，我記得還有黑色跳蛋，但沒有哪個地方比較有印象等語（見原審卷一第162頁至第214頁)。是依證人甲女於原審證述之內容，其對於被告曾使用粉紅色情趣用品、銀色跳蛋、黑色跳蛋部分較有印象，於原審審理時並未證述較為具體之被告有公訴意旨所指之「徒手撫摸甲女之胸部、或以手指在甲女之性器旁按摸」之單純強制猥褻行為，即難據此認定被告有上開行為。
　㈡再關於被告有無其他使用情趣用品跳蛋對甲女為強制猥褻行為部分，依證人甲女於原審之上開證述，其對於被告曾使用粉紅色情趣用品、銀色跳蛋、黑色跳蛋部分較有印象，且其於原審證稱：銀色跳蛋該次是在其飲用楊桃汁之後昏沉之際感覺下體有東西，對於黑色跳蛋之具體情節則無印象等語（原審卷一第206頁），故依證人甲女於原審證述之內容，其對黑色跳蛋部分既已無具體情節之印象，即難認定被告有以黑色跳蛋對甲女為猥褻行為。另就銀色跳蛋部分，證人甲女警詢供稱：在我國小5年級上學期有1天下午我在被告房間玩手機，他脫我外褲沒脫內褲，用銀色情趣用品用我下面，我有用手推開他，他還是繼續用我下面，推開他第3次之後他才去玩他自己的電腦，另外有1次媽媽跟前男友去○○，阿嬤也出去工作，剩我跟被告在家，他拿夜市買回來的楊桃汁給我喝，我覺得喝起來苦苦的，喝完頭暈被告叫我去睡覺，我睡在被告床上，我感覺他有脫我內外褲，之後的事情我睡著了不知道等語（見警卷第18頁至第20頁）；於偵查中證稱：我記得有一次是媽媽出去玩，我不記得我幾年級，那天他們家去工作，好像要裝設普渡的架子，我有去幫忙，那天阿嬤不知道要去哪裡，叫被告帶我去夜市買吃的，買完回家，我先上去玩他的手機，有楊桃汁放在樓下，我叫他幫我拿上樓，我有喝楊桃汁，就問他說為什麼喝起來苦苦的，他說可能有沉澱物，叫我搖一搖，我喝完跟他說我頭有點暈，他就叫我去睡覺，我就躺著，我感覺他有脫我褲子然後用銀色跳蛋放在我下體附近等語（13號偵查卷第79頁)。是證人甲女警詢證述被告使用銀色跳蛋對其為猥褻行為，並非飲用楊桃汁該次，且其第1次警詢證稱對飲用楊桃汁之印象係感覺被告有脫其內外褲，後續部分則不知道，與其於偵查中及原審審理時證述飲用楊桃汁後被告有以銀色跳蛋碰其下體之情節並非一致，則證人甲女關於銀色跳蛋部分之主要情節，已有明顯記憶模糊或混淆之情形。
　㈢從而，關於本案強制猥褻部分，除前述本院認定之甲女剛升國小3年級該次，被告以粉紅色情趣用品碰觸甲女性器外部之主要情節記憶甲女較為清楚，甲女尚無主要情節記憶模糊或混淆之情形，而得認定被告該次犯行以外，其餘就銀色跳蛋、黑色跳蛋部分，甲女已有記憶混淆或對事件無具體印象，故除上開本院已論罪科刑之犯罪事實一㈠外，檢察官其餘起訴之強制猥褻部分，並無足夠的證據補強甲女上開記憶模糊或混淆之部分，此部分自難僅憑甲女之指述，遽論被告對甲女另有其餘2次強制猥褻犯行。
五、駁回檢察官上訴的理由：
　　被告此部分如果有罪，檢察官認為與上開有罪部分乃數罪併罰關係，原審因而依法諭知被告此部分無罪，其認事用法並無違誤，檢察官上訴理由書猶執：甲女歷次指述因為年紀及歷時久遠緣故，前後難免不一；及社工師張瑜倩於偵查中證稱：伊輔導甲女過程，覺得甲女有責怪乙女為何把甲女帶到台南這個家庭的情緒等語，請求本院改判被告此部分有罪（本院卷一第51頁以下），然本院認為檢察官上訴所持理由仍無法使本院確信被告此部分有罪，因此檢察官的上訴為無理由，應予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經二審檢察官王全成到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　2 　　月　　2　　日
　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　蔡川富
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　翁世容
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　曾子珍
以上正本證明與原本無異。
有罪部分，如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
無罪部分，檢察官如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書，但應受刑事妥速審判法第9條第1項各款規定限制。
無罪部分被告不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張宜柔　　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　2 　　月　　2 　　日


附錄本判決論罪法條
中華民國刑法第221條
對於男女以強暴、脅迫、恐嚇、催眠術或其他違反其意願之方法而為性交者，處3年以上10年以下有期徒刑。
前項之未遂犯罰之。
中華民國刑法第222條
犯前條之罪而有下列情形之一者，處7年以上有期徒刑：
一、二人以上共同犯之。
二、對未滿十四歲之男女犯之。
三、對精神、身體障礙或其他心智缺陷之人犯之。
四、以藥劑犯之。
五、對被害人施以凌虐。
六、利用駕駛供公眾或不特定人運輸之交通工具之機會犯之。
七、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內犯之。
八、攜帶兇器犯之。
九、對被害人為照相、錄音、錄影或散布、播送該影像、聲音、電磁紀錄。
前項之未遂犯罰之。
中華民國刑法第224條
對於男女以強暴、脅迫、恐嚇、催眠術或其他違反其意願之方法，而為猥褻之行為者，處6月以上5年以下有期徒刑。
中華民國刑法第224條之1
犯前條之罪而有第222條第1項各款情形之一者，處3年以上10年以下有期徒刑。
陸海空軍刑法第76條
現役軍人犯刑法下列之罪者，除本法另有規定外，依各該規定處罰：
一、外患罪章第109條至第112條之罪。
二、瀆職罪章。
三、故意犯公共危險罪章第173條至第177條、第185條之1、第185條之2、第185條之4、第190條之1或第191條之1之罪。
四、偽造文書印文罪章關於公文書、公印文之罪。
五、殺人罪章。
六、傷害罪章第277條第2項、第278條第2項之罪。
七、妨害性自主罪章。
八、在營區、艦艇或其他軍事處所、建築物所犯之竊盜罪。
九、搶奪強盜及海盜罪章。
十、恐嚇及擄人勒贖罪章。
前項各罪，特別法另有規定者，從其規定。
戰時犯前二項之罪者，得加重其刑至二分之一。



臺灣高等法院臺南分院刑事判決

113年度軍侵上訴字第6號

上  訴  人  臺灣臺南地方檢察署檢察官張芳綾

上  訴  人  

即  被  告  吳○輝  姓名、年籍資料詳卷

選任辯護人  張景琴律師

            郭晏甫律師

上列上訴人因被告犯家暴妨害性自主案件，不服臺灣臺南地方法

院112年度侵訴字第62號中華民國113年7月15日第一審判決（起

訴案號：臺灣臺南地方檢察署112年度偵續字第13號），提起上

訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　事　實

一、緣代號A000000000004A女子（真實姓名年籍均詳卷，下稱乙

    女）為吳○輝胞兄吳○祥之同居女友，代號A000000000004號

    女童（民國00年0月出生，姓名年籍詳卷，下稱甲女）則為

    乙女之女兒，甲女並自民國107年7、8月起至111年2月間，

    與乙女一同居住在臺南市○○○○○○三段（地址詳卷）吳○輝及

    其家人住處，吳○輝於上開甲女居住期間則擔任軍人（業於1

    11年7月13日退伍），並於休假期間均返回上開住處而與甲

    女同住，雙方具有家庭暴力防治法第3條第2款之家庭成員關

    係。吳○輝竟為下列行為：

　㈠吳○輝於甲女就讀國小0年級將升0年級之當年暑假，至甲女剛

    開學未久此期間某日（約為107年7月至同年9、10月間某日

    ），在其住處4樓房間內，利用甲女向其借用行動電話而與

    其在房間獨處之機會，明知甲女未滿14歲僅就讀或將就讀國

    小3年級，竟基於對未滿14歲女子違反其意願猥褻之犯意，

    未經甲女同意即直接脫下甲女內、外褲後，以粉紅色之情趣

    用品摸觸甲女之性器外部，並不顧甲女出手推阻之動作仍繼

    續以該情趣用品摸觸甲女性器外部，而以此違反甲女意願之

    方式，對甲女為強制猥褻行為得逞。

　㈡於108年9月至110年6月此期間某日（即甲女就讀國小4、5年

    級期間），在其住處4樓房間內，利用甲女向其借用行動電

    話而與其在房間獨處之機會，明知甲女未滿14歲就讀國小0

    、0年級，且知悉甲女並無與之為性交行為之意願，竟基於

    對未滿14歲女子違反其意願性交之犯意，未經甲女同意即直

    接脫下甲女內、外褲後，欲以其生殖器插入甲女之性器，因

    無法順利接合插入而僅有以其生殖器摩擦、以手撫摸甲女性

    器外部。

二、嗣乙女與吳○祥分手，甲女於111年2月間與乙女搬離吳○輝上

    開住處後，甲女（當時國小六年級）偶然間將上情告知同學

    ，同學乃於111年3月17日告訴班導師葉○○，葉○○與甲女確認

    此事後，乃向該校進行通報，而循線查悉上情。

三、案經甲女、乙女訴由臺南市政府警察局婦幼警察隊報告臺灣

    臺南地方檢察署檢察官偵查起訴。

　　理　由

壹、上開有罪部分：

一、證據能力部分：

　㈠被告於原審並未否認甲女警詢的證據能力（原審卷一第44、5

    3頁），但爭執甲女於警詢中手繪示意圖（警卷第29頁以下

    描繪被告性器官特徵、自己身體遭碰觸的部位、被告拿情趣

    用品跳蛋的形狀圖）之證據能力（原審卷一第54頁）。嗣被

    告於本院則均否認其等證據能力（本院卷二第111、115頁）

    。經查：

　⒈被告以外之人於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中

    所為之陳述，與審判中不符時，其先前之陳述具有較可信之

    特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，得為證據，刑

    事訴訟法第159條之2定有明文。所謂與審判中不符，係指該

    陳述之主要待證事實部分，自身前後之陳述有所矛盾不符，

    導致應為相左之認定，此並包括先前之陳述詳盡，於後簡略

    ，甚至改稱忘記、不知道或有正當理由而拒絕陳述（如經許

    可之拒絕證言）等實質內容已有不符者在內。所謂「具有較

    可信之特別情況」，係指檢察事務官及司法警察（官）之調

    查筆錄是否具有證據適格，在形式上是否可能信為真實，而

    足以作為證據而言。法院自應就該陳述之外部附隨環境、狀

    況或條件等相關事項予以觀察，綜合判斷陳述人於陳述時之

    外在、客觀條件是否均獲確保，而具有較可信為真實之基礎

    （最高法院107年度台上字第2346號判決意旨參照）。

　⒉甲女在警詢中對於遭被告性侵害的部分情節，陳述較為清楚

    （詳下述），於原審審理證述時，對於遭被告碰觸之位置、

    被告生殖器上有痣等節容有記憶不清而稱忘記了，或不想回

    答等情事，即與審判中有不符的情形。本院審酌甲女在警詢

    時作證的時間距離案發時間較近，較無承受被告在場的壓力

    ，較不至於受到辯護人詰問引起的情緒影響其作答，甲女於

    警詢時的陳述與審判中不符者，乃有較為特別可信的情況，

    且為證明被告犯罪事實存否所必要，而得為證據。

　⒊甲女於警詢時手繪之被告生殖器上痣之位置、遭碰觸身體部

    分之圖面、情趣用品類之外觀，實際上為其警詢筆錄之一部

    分，因言語表達之位置、形狀難以精準，而以繪圖之方式加

    以具象化，甲女警詢所繪情趣用品類之外觀，與其於原審當

    庭繪製之情趣用品類圖面外觀相符（警卷第33頁、原審卷一

    第219頁），其餘則沒有在原審中重複畫製，參諸甲女在原

    審對於上開遭性侵害的細節多稱忘記了，或不想回答等情事

    ，本院審酌甲女警詢繪製上開圖面之時間，距離案發時間較

    近，記憶較為深刻，就警員詢問均能完整詳實陳述並繪製圖

    面表達，且整體圖面搭配筆錄記載完整、詳細，以圖面虛偽

    陳述之危險性不高，於警局作證並繪製圖面之外在環境及情

    況未見有何不法取供情事；且法院就相關問題已無從再取得

    相同供述內容，故認甲女於警詢所繪製圖面用以具象化其陳

    述，具有可信之特別情況，且為證明被告犯罪事實存否所必

    要，依前揭規定應有證據能力。

　㈡被告於原審雖否認證人甲女、乙女、台南市政府家庭暴力防

    治中心社工張瑜倩於偵查中證述的證據能力（原審卷一第44

    、53頁）。然查：

　⒈被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信

    之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159 條之1 第2 項定

    有明文。

　⒉證人甲女於偵查中作證時未滿16歲，有其代號與真實姓名年

    籍對照表在卷可參（見密封證物袋），依法不得令其具結；

    證人乙女、證人張瑜倩於偵查中以證人身分所為之證述業經

    具結；且查無顯有不可信的情況，原則上具有證據能力。其

    次，證人甲女、乙女、張瑜倩於原審均經被告、辯護人聲請

    傳喚到庭接受交互詰問，已經保障被告對證人的詰問、對質

    權，而完足調查證據程序，得作為論處被告有罪的證據。

　⒊被告於本院則已同意甲女、乙女、證人張瑜倩於偵查中證述

    的證據能力（本院卷一第144、149、303頁、本院卷二第111

    至113頁）。

　⒋另本院依辯護人的請求，就下列甲女112年9月15日偵查筆錄

    部分內容（勘驗範圍約為以下所引用甲女該次筆錄第2點）

    ，就該次庭訊錄音進行勘驗，並製作勘驗筆錄可參（本院卷

    一第195頁以下）。辯護人雖主張：從庭訊錄音可知，甲女

    對於案發情節，經常想不起來，而受到在場檢察官、社工或

    告訴代理人暗示及誘導，檢察官於訊問過程還以「混蛋」稱

    呼被告，對被告已有先入為主的成見，甲女此部分偵訊筆錄

    並不可採（本院卷一第210頁）。然查：經本院勘驗結果，

    因為甲女的年紀較小，且於112年9月15日接受檢察官訊問時

    距離案發時間已久，甲女於接受訊問過程中，檢察官、社工

    師或告訴代理人雖然會有多加解釋的情形，然均僅是要協助

    甲女就案情的細節回憶清楚而已，甲女的偵查筆錄內容仍為

    甲女回答出來的內容。至於檢察官於上開訊問甲女的過程中

    ，雖然對於被告有不雅稱呼，然此也不影響甲女上開偵查筆

    錄內容的任意性及真實性。辯護人主張甲女上開偵查筆錄不

    可採云云，並不可採　　　

　㈢就屏東市政府社會局委託財團法人台灣省私立高雄仁愛之家

    附設慈惠醫院（下稱慈惠醫院）臨床心理師Ａ０２於111年11月

    11日為甲女實施而製作的心理衡鑑轉介及報告單部分（13號

    偵查卷第15頁）：

　⒈被告於原審原主張此份證據並無證據能力（原審卷一第53、5

    4頁）。

　⒉然被告於本院則未再爭執（見本院卷一第303頁、卷二第117

    頁）。且查：心理師執行業務時，不論個案係主動尋求心理

    衡鑑、心理諮商、心理治療，或因醫師診斷及照會或循醫囑

    而為，心理師於執行業務過程中，應依心理師法規定（本院

    註：心理師法第15條），製作執行諮商心理業務情形之紀錄

    ，此屬心理師於執行業務過程中須製作之紀錄文書，且應依

    心理師法規定保存（本院註：心理師法第25條）。是上述心

    理師依法作成之紀錄，乃屬刑事訴訟法第159條之4第2 款所

    稱從事業務之人於業務上所須製作之紀錄文書，而為同法第

    159條第1項傳聞法則之例外規定（最高法院111年度台上字

    第1129號、112年度台上字第3115號判決意旨參照）。上開

    「心理衡鑑轉介及報告單」是屏東社會局轉介委託慈惠醫院

    臨床心理師Ａ０２為甲女實施後依法製作的紀錄，業據慈惠醫

    院114年10月20日函覆本院（本院卷一第417頁），並經Ａ０２

    到庭證述明確（本院卷二第29頁以下），依據上開說明，乃

    有證據能力。

　㈣本案認定犯罪事實所引用之證據方法，其餘傳聞證據部分檢

    察官、被告及其辯護人均同意或不爭執做為證據使用（見原

    審卷一第44頁至第45頁、第480頁，本院卷二第111頁以下）

    ，本院審酌該等證據並無違法不當取證或其他瑕疵，以之作

    為證據乃屬適當，依刑事訴訟法第159條之5規定而有證據能

    力。

　㈤台南市政府家庭暴力防治中心社工張瑜倩接獲通報後，於111

    年3月18日前往學校輔導甲女，甲女於當日填載的個案心理

    創傷評估量表（13號偵查卷第51頁），被告於原審及本院均

    否認有證據能力（原審卷一第53、54頁，本院卷二第118頁

    ），惟本院並未以之作為認定被告有罪之證據，茲不贅述其

    證據能力之有無。　　

二、被告的答辯：

　　被告經過訊問後，對於其前擔任軍職，放假會返回臺南住處

    ，而甲女為其胞兄同居人乙女之女兒，甲女確實於國小2年

    級升3年級暑假搬來與其等同住，甲女於111年2月與其母親

    搬離，甲女居住在被告住處期間，確實會來被告4樓房間向

    其借用手機使用等情雖然不爭執，惟矢口否認有何強制猥褻

    、強制性交未遂行為，辯稱：我沒有對甲女做任何猥褻或性

    交動作，甲女曾在我上廁所或洗澡時，用錢幣打開廁所的門

    ，應該是這種情形下看到我生殖器有痣，不知道甲女為何會

    說我有拿情趣用品弄她下體、用生殖器要插入她下體，我應

    該是家裡跟她關係比較好的人，甲女可能是因為我有時不借

    她使用手機，才故意講不實在的情節來報復我等語。

三、經查，被告之兄長與乙女為同居男女朋友關係，乙女於甲女國小2年級升3年級之暑假，將其女兒甲女接來臺南市○○○被告及其家人住處同住，甲女與被告母親、被告妹妹、被告姪子同睡在3樓房間、乙女與被告兄長同睡3樓另1間房間，被告則1人睡在4樓房間，被告平常在新竹縣○○○服勤，休假方式係排班連續休假，休假會返回臺南市○○○住處居住，甲女於111年2月間即甲女6年級時，與其母親乙女一同搬離被告住處，甲女居住在被告住處期間，常會前往4樓被告房間向其借用手機等情，此為被告所不爭執，復據證人甲女、乙女、被告之母張○菊於原審分別證述明確（見原審卷一第162頁至第214頁、第434頁至第468頁、第289頁至第307頁），首堪認定。

四、被告上開犯行，迭據甲女於警詢、偵查及原審證述如下：

　㈠證人甲女於111年3月29日警詢證稱：

　⒈「（你知不知道今天來警察局要做什麼事情？）要講跟叔叔

    發生的事情，他亂摸我。（你說的叔叔是誰？）媽媽前男友

    的弟弟。...（你剛剛有說叔叔摸你，他是摸你哪裡？）胸

    部跟重要部位。...（警方提示人體圖，假如這張圖畫的人

    是你，這張圖上面叔叔他摸你哪裡呢？）胸部、屁股及鮑魚

    （被害人在人體圖上的胸部、屁股和生殖器畫圈）。（叔叔

    從什麼時候開始會摸妳剛剛圈起來的地方呢？）從我讀國小

    2年級剛升國小3年級的時候，那時候穿短袖、短褲，是過完

    暑假之後（約107年9月，暑假過後開學後）。...（這種情

    形持續多久？）從國小3年級到國小5年級下學期，6年級就

    沒有摸了，因為我會儘量遠離他。（叔叔第1次是在什麼情

    形下摸妳？是白天還是晚上？）白天的時候，我在4樓他的

    房間的床上玩他的手機，他說他要去買東西，然後我就叫他

    幫我買口香糖，接著他就從電腦桌的抽屜拿出一個粉紅色的

    情趣用品，他把我的內、外褲脫掉，然後就把情趣用品用在

    我的生殖器官，用很久之後，我就用我的手把他推開，他又

    繼續用情趣用品用我，我又再次推開，他就沒再用了，把情

    趣用品放進電腦桌的抽屜，去玩電腦，然後我就把內褲跟外

    褲穿起來，繼續在床上玩手機。（叔叔如何用情趣用品用你

    ？）他把外陰唇打開，然後把情趣用品放在陰蒂。（當時家

    裡有沒有其他人在？）阿嬤、阿公跟姑姑都在一樓。（為何

    你當時沒有叫他們？）我不知道當時叔叔在幹麼。（你剛剛

    有說叔叔用情趣用品用你的生殖器，還有摸其他的地方嗎？

    ）還沒有脫我內、外褲的時候，叔叔從衣服的下面把手伸進

    去，摸我的胸部，那時候還沒有發育，我沒有穿內衣。（叔

    叔摸你胸部有沒有反抗？）我有用手把他推開，推開之後他

    就去拿情趣用品（警卷第13至16頁）。

　⒉（叔叔除了抓你的手去摸他的小GG之外，有沒有對你做其他

    的事情？）有一次在我國小4年級下學期（109年2、3月），

    在他4樓的房間，我在玩手機，他脫掉我的褲子跟內褲，他

    把我的腳打開，邊摸我的胸部邊用他的小GG很用力要進那個

    洞，但是沒有成功，他就停止了，他就去打電腦。（承上，

    那個洞是什麼？）陰蒂的下面那個洞，但我不知道那個地方

    叫什麼（警卷第18頁）。

　⒊（叔叔的生殖器有什麼特徵嗎？）他的小GG上面有長痣，但我忘記是左邊還是右邊（警卷第20頁）。

　㈡甲女於111年3月29日警詢中證稱：　

　　（你第一次筆錄中有畫叔叔的生殖器，可以幫我畫清楚一點嗎？痣在什麼位置？）不知道左邊還是右邊【被害人手繪嫌疑人生殖器，並指出生殖器上有痣，但不記得在左邊還是右邊】」等語，並於警詢時繪製被告生殖器痣之位置圖2份（見警卷第28頁、第29頁下方、第33頁右方）。

　㈢甲女於112年9月15日偵查中證稱：

　⒈「（被告是否曾有用性器官進入你的性器官？）是進去裡面

    嗎？（告以是的）那沒有阿。（所以被告是用手或是用情趣

    用品猥褻你？）是。（被告有無用手摸你的胸部或屁股或是

    其他隱私部位？）對。（被告是否曾經嘗試要用他的性器官

    進入你的性器官？情形？）有（沉默）。（有沒有比較具體

    的時間地點或情況你還記得的，被告曾經嘗試要用他的性器

    官進入你的性器官？）當時在床上，我記得時間是下午，是

    我國小4、5年級的時候，且當時是周末，我拿他的手機躺在

    床上，他就上來了，他就脫我褲子，他用手在我下面亂摸，

    他嘗試用他的性器官要進入我的性器官。（被告嘗試用他性

    器官進入你的性器官就只有你說的這一次？）是。（這一次

    ，你還記得是4或5年級時嗎？）是我5年級上學期的時候，

    我穿短袖應該是夏天的時候。（後來發生什麼事情被告沒有

    完成上述行為？）他原本想要用他的性器官，但後來又用手

    繼續亂摸，就沒有再進去。（被告只是掏出他的性器官，或

    是他有想要插入的動作？）有喬位子，我拿他手機躺在床上

    ，他就上來床上，他先脫掉我的褲子亂摸，再掏出他的生殖

    器用他的手上下摩擦，並用他的生殖器摩擦我的下體（見13

    號偵查卷第77頁至第78頁）。

　⒉（除上開這次行為，被告其他的行為，不管是用情趣用品摩

    擦你的下體或是用手撫摸，次數約有幾次？）從我3年級轉

    學到台南，到我5年級下學期，期間只要我上去玩他的手機

    就會，被告有放假回來的時候，我都會上去玩他的手機。..

    .（這種用手或是用情趣用品的態樣你記得的有幾次？）我

    記得第1次就是被告拿跳蛋的那次，我當時穿短袖，應該是

    我2年級升3年級的暑假（13號偵查卷第78頁至第79頁）。

　⒊（以上你說的這幾次，你當時的心情是不願意被告這樣做，

    或是你被被告嚇到根本沒辦法反應？）我有用腳踢他，他就

    還是繼續（13號偵查卷第80頁）。…（報案後，你有詳細描

    述被告的生殖器有痣的事情，你在哪種情況看到的？）就是

    那次他把生殖器掏出來摩擦我的生殖器那次看到的」（13號

    偵查卷第80頁）。

　㈣甲女於原審審理時證稱：

　⒈（提示112年9月15日偵訊筆錄第78頁，檢察官問說被告是否

    曾經嘗試要用他的性器官進入妳的性器官？情形？你答稱有

    ，後面沒有回答，檢察官問說有沒有比較具體的時間地點或

    情況，你還記得的，你答稱在床上，記得是下午，也是4、5

    年級的時候，是週末，我拿他的手機在床上，他就上來了，

    他脫你的褲子，用手在我的下面亂摸，嘗試用他的性器想要

    進入我的性器官；請問這段話是否屬實？）真的；（當天詳

    細的情形為何？）不想回答（原審卷一第174頁）。（提示1

    11年3月29日警詢筆錄第7頁，當時你答稱有一次在我國小4

    年級下學期，在他4樓的房間，我在玩手機，他脫掉我的褲

    子跟內褲，他把我的腳打開，邊摸我的胸部邊用他的小GG很

    用力要進那個洞，但是沒有成功，他就停止了，他就去打電

    腦；這段回答是否屬實？）真的（原審卷一第175頁）。（

    妳是小2到小3搬去○○○○○○三段…那個地方的嗎？）小學2年級

    要升3年級的暑假（原審卷一第182頁）。（你住在○○○○○○那

    個地方時，你會上去被告的房間嗎？）會。（何時會上去被

    告的房間？）被告在的時候。（為何會去被告房間？）因為

    要玩手機，那時我沒有手機（原審卷一第184頁至185頁）。

    （請求提示警卷第31頁人體圖，這張是否是你在警局畫的？

    ）是；（你寫的胸部，胸部就是像妳圖裡面寫的那個位置嗎

    ？）圈起來的地方，對。（屁股就是妳圈起來的那個地方？

    ）是。（妳圈鮑魚的地方，是否像妳圖裡面畫的位置？）是

    。（被告有無摸過那些部位？）除了屁股沒有以外。（所以

    胸部跟鮑魚是否都有？）是（原審卷一第185至186頁）。

　⒉（在警察局時妳有說第1次在4樓被告的房間，被告有拿出一

    個粉紅色的情趣用品，妳當時在4樓被告房間的床上玩手機

    ，被告說要出去買東西，妳叫他幫妳買口香糖，他就從電腦

    桌抽屜拿出一個粉紅色的情趣用品，把妳的內外褲脫掉，拿

    粉紅色的情趣用品用在妳的生殖器官，用很久妳就把他的手

    推開，他又繼續用情趣用品用妳，妳又再次推開，他就沒有

    用了，然後就把情趣用品放回電腦桌的抽屜去玩電腦，這部

    分是這樣子嗎？）是。...（這是被告第1次摸妳的胸部跟鮑

    魚嗎？）對。（妳還記得當時是夏天還是冬天，妳是穿短袖

    還是長袖？）那時候是短袖。（妳可以講一下粉紅色情趣用

    品長什麼樣子嗎？）長方形上面有可以轉的，有一個線連著

    一個蛋。（你如何知道那是情趣用品？）後來知道，同學告

    訴我的。（妳說被告把情趣用品用在妳的生殖器官，可以大

    概陳述這個過程嗎？）不想回答。（當時被告除了用情趣用

    品外，還有摸妳胸部或哪裡嗎？）...記不太清楚（原審卷

    一第187至188頁）。…（妳之前在警察局跟偵查中有說過，

    知道被告的生殖器上有一顆痣，是嗎？）應該是。（你是何

    時看到被告的生殖器上有一顆痣？）忘了。...（妳還記得

    被告用他的生殖器有要嘗試進入妳的性器官，時間點是否像

    妳在偵查中所述是在5年級上學期的夏天？）應該是。（被

    告對妳做這些事情的時候，都是在被告的房間嗎？）是。（

    被告對妳做這些事情時，他會鎖門或把門關起來嗎？）關門

    （原審卷一第197至198頁）。

　⒊（被告對妳做這些不應該的事情，當時是怎麼發現，大概講

    一下情形為何？）跟同學講，同學說這件事情很嚴重。…（

    妳後來如何把事情說出來的？）把過程跟他們說。（妳跟同

    學講了之後，是誰去跟老師說的？）一群人帶我去講的。（

    就是聽到妳說的那群人嗎？）嗯。（當時妳講出來是何時？

    ）6年級（原審卷一第198至200頁）。

　⒋（被告第1次摸妳的下體是用手還是用情趣用品？）情趣用品

    ；（妳還記得是哪個顏色嗎？）粉紅色；（對於被告第1次

    是用粉紅色的情趣用品摸妳下體，這個是你記得比較清楚的

    是不是？）是。…（該次是在被告的房間嗎？）對。（妳會

    去被告的房問，就是想要跟他借手機來玩是嗎？）是。…（

    妳比較有印象是否是被告有拿粉紅色情趣用品放到妳的下體

    ？）對。（被告在把粉紅色情趣用品放妳下體時，是不是有

    先把妳的內外褲脫掉？）有。（妳印象中，被告放上去的時

    候，妳有推他或是怎樣嗎？）我好像有推他。（他有因為妳

    推開就立刻停了嗎？）忘了。（照你在111年3月29日在警察

    局做的筆錄，妳說被告用粉紅色情趣用品用妳生殖器時，妳

    有把他推開，但他還是繼續用，妳推了第2次他才停，當時

    是不是記得比較清楚？）是。（被告第1次拿粉紅色情趣用

    品用妳的下體時，妳當時知道他在做什麼嗎？）不知道。（

    妳會推開是覺得他很奇怪嗎？還是感覺不舒服？）感覺不舒

    服（原審卷一第203至205頁）。

　⒌（妳會知道被告的生殖器上面有一顆痣，是因為妳有看過嗎

    ？）看到的。...（被告有無曾經嘗試用他的生殖器插入妳

    的生殖器）有。（被告是只有用生殖器在妳的下體磨擦，還

    是有想要插入的動作？）應該有。（提示告訴人…被告到底

    有無要用力進入妳的生殖器，還是純粹只有在妳的生殖器外

    面摩擦，還有無印象？）有想要用力（原審卷一第207至208

    頁）。

　⒍（照妳所述，被告很常會亂摸妳或用情趣用品碰妳的下體，

    當時為何還是會願意去被告的房間？）為了玩手機（原審卷

    一第211頁）。

　⒎甲女復於原審當庭繪製其所指述之粉紅色情趣用品外觀，有

    其繪製之粉紅色情趣用品外觀圖在卷可參（見原審卷一第21

    9頁）。

　㈤甲女於警詢、偵查中及原審審理時，均明確證稱被告曾利用

    甲女在其房間玩手機時，對其為碰觸下體之行為，且清楚證

    述被告第1次行為是使用情趣用品類產品、甲女當時是穿著

    短袖，且警詢及偵查中指述之被告第1次行為時間為3年級剛

    開學或升3年級暑假，此行為時間之證述並無明顯差異，並

    於警詢及原審審理時均清楚描述被告第1次行為時使用之物

    品顏色為粉紅色、其有推阻被告之動作，且證人甲女警詢、

    偵查及原審時就被告曾經1次試圖以其生殖器插入甲女性器

    官，實際上未成功插入，而僅以其生殖器摩擦、以手摸甲女

    性器外部之主要情節，前後證述亦相符，此應是甲女的親身

    經歷，而非憑空杜撰。又甲女於112年9月15日偵查中遭問到

    被告是否有將性器官進入其性器官，甲女弄清楚問題後，明

    白表示「那沒有啊」（13號偵查卷第78頁），即對於被告犯

    行不會加以誇大渲染，可見應無誣陷被告。

五、甲女指證被告之生殖器上的特徵，可以佐證甲女的指證屬實：

　　甲女於111年3月29日警詢時即已清楚標示被告生殖器有痣乙

    情，業如前述，檢察官因甲女上開指述而核發鑑定許可書，

    拍攝被告之生殖器照片，被告之生殖器上確實有1顆痣，有

    臺灣臺南地方檢察署鑑定許可書、勘查採證同意書各1份、

    採證照片4張在卷可參（見警卷第47頁、第49頁、偵三卷密

    封袋），而一般人生殖器有痣、痣的數量、位置等均屬高度

    隱私，他人難以知悉，且觀諸該採證照片所拍得之痣的大小

    並非明顯，必須以極為接近之特寫距離始能拍得，參佐證人

    甲女證稱痣的數量1顆、標繪的位置與被告生殖器上痣的位

    置亦大致符合（甲女僅忘記是左邊還是右邊，因此各標1處

    ），若非被告確實曾在甲女面前以極為接近之距離裸露其生

    殖器，甲女豈會知悉被告生殖器上有1顆痣並能清楚標繪位

    置？足見甲女證稱被告確實曾嘗試以生殖器插入甲女性器，

    因未能成功，而僅有以生殖器摩擦甲女性器外部等情節，並

    非憑空編造，甲女始會在過程中近距離看到被告裸露之生殖

    器，且在被告嘗試以生殖器插入前，另有第1次較低程度之

    以粉紅色情趣用品碰觸甲女性器外部行為，亦符合常情，益

    證甲女指述被告之上開犯行並非憑空捏造，而屬可信。

六、本案之揭露經過，也可佐證甲女的指述應屬實在：

　㈠本案之揭露過程，係甲女先向自己較為要好的同學講，同學

    再偕同甲女於111年3月17日下午去找導師葉○○，同學熱心主

    動替甲女告知班導師葉○○此事，葉○○向甲女確認，認為甲女

    並沒有說謊，才依程序通報校內行政系統，該校於同年月18

    日進行法定通報乙情，除據甲女於112年2月23日偵查中證述

    明確（偵四卷第40頁）。甲女當時的導師葉○○於原審也證稱

    ：我是甲女5、6年級的導師，我跟甲女之前的衝突比較多，

    她比較藏不住話，脾氣來了不會因為我是老師就要有禮貌一

    點，比較容易直接回應我的方式是比較沒有禮貌的頂嘴式的

    方式，輔導紀錄卡上面我填載在111年3月21日知道甲女被家

    人不當碰觸這件事，日期應該是我忘記調整，因為系統會直

    接預設填載的當天，我寫紀錄的日期可能會比我實際知道的

    日期晚。甲女那天是跟3、4個同學來找我，包含跟她要好的

    女同學，是由跟她要好的女同學來代替她發言，說甲女被不

    當的觸摸，我有問她是不是真的，她說是，案發的細節我沒

    問，但是知道對象是媽媽前男友的弟弟，我應該有問她被摸

    哪裡，但是我現在不記得，我沒有問到很詳細的例如幾次這

    種，或是未遂還是是性侵這種比較偏具體的我沒有問她，我

    就直接讓專輔跟社工做後續的輔導跟介入，在問的過程中，

    她有稍微退縮、畏縮，因為如果以平常她跟我的互動，儘管

    她不見得自己都對，她還是會情緒一些表達，類似先生氣而

    我就不能對她怎樣的那種先發制人，來講事情那天我對她的

    觀察應該是有點畏縮的心態，才會由那位女同學當她的代言

    者，就是跟我講說「老師，那個，她不敢跟你說，但她跟我

    們說了，她就是被她的什麼什麼這樣子，觸摸到了不該觸摸

    的部位」，代為發言的同學手有比一下胸部、接近下體的位

    置，我記得我當時非常震驚，他們是在某一節下課來找我的

    ，為了兼顧原本作息，我請甲女在當天科任課的時候單獨來

    找我，我再跟甲女確認一次，甲女講的就是差不多，有講對

    象是叔叔，碰的部位是胸部跟接近下體，也一樣是用動作來

    讓我知道位置，我確認過之後才往學校去做通報，她跟我講

    的時候情緒我認為有害怕，但不至於很極度，可能也有一種

    終於把事情講出來的心情，畢竟她是先跟其他孩子講，其他

    孩子跟她說這個事情很嚴重，你不敢講那我們一起去跟老師

    講等語（見原審卷一第247頁至第272頁）。並有甲女當時就

    讀國小檢送之教育部校園安全暨災害防救通報處理中心通報

    資料、甲女之國民小學生活輔導資料紀錄表在卷可佐（見原

    審密封證物袋內）。

　㈡依證人葉○○之證述，被害人甲女係先將本案告知同學，在同

    學之陪同與鼓勵下前來向老師揭露本案，且初始甲女自身難

    以啟齒，態度較為退縮，係由陪同之同學先代為陳述，老師

    再行確認後進行通報，而甲女當時為就讀國小6年級之學童

    ，並非久經社會歷練心緒深沉之人，且依被告所述在家中其

    與甲女關係較為良好，不會因為課業不好或管教問題而管她

    等語（見原審卷一第483頁至第484頁）；證人乙女亦於原審

    證稱：我女兒跟被告原本一開始相處好像感情還不錯，我跟

    女兒還住在那裡時，沒有聽過我女兒抱怨說被告對她不好或

    找她麻煩，我女兒在被告家中，應該是跟我前男友關係比較

    不好，我前男友會罵我女兒等語（見原審卷一第460頁至第4

    61頁），因此被告與甲女除本案之外，並無其他特別之故舊

    恩怨，應無為誣陷被告，而先在學校內向其他同學編織情節

    ，又需佯裝不敢告知老師，尚須經由同學鼓勵，始在3、4位

    同學陪同狀況下向老師告知本案，甚且需假裝難以啟齒而先

    由同學代言，豈會以如此迂迴之方式揭露本案？且依前述老

    師葉○○與甲女相處之經驗，甲女對老師較為直來直往、不修

    飾情緒，以甲女的個性、年齡、思慮及生活經驗而論，若非

    確實發生本案且其自身對於是否向老師揭露本案仍在猶豫，

    豈會難以啟齒需由同學先代為陳述？反徵甲女在告知同學時

    本無意聲張此事，僅係向同學抒發心情，在同學之鼓勵、陪

    同下始告知老師，亦堪以佐證甲女證稱被告上開犯行應屬可

    信。

七、台南市政府專責本案的社工張瑜倩、曾為甲女實施心理衡鑑的臨床心理師Ａ０２的證詞，及Ａ０２所製作的「心理衡鑑轉介及報告單」上的部分記載，均可佐證甲女所述屬實：

　㈠性侵害案件具有隱密性，蒐證不易，為保障被害人權益，性

    侵害犯罪防治法於第6條規定直轄市、縣（市）主管機關應

    設性侵害防治中心，配置社工、警察、醫療及其他相關專業

    人員，以即時處理協助被害人就醫診療、驗傷及取得證據，

    暨心理治療、輔導、緊急安置與提供法律服務等事項，並於

    第8條、第14條規定一定人員於執行職務時知有疑似性侵害

    犯罪情事者，負有向主管機關通報之義務，及責由專人處理

    性侵害事件，整合社政、醫療、警察等體系，以落實性侵害

    被害人完整之程序保障。另鑒於此類型案件其直接證據取得

    之困難性及被害人之特殊性，於第15條復明定一定關係之人

    得於偵查、審判中陪同在場及陳述意見。此之陪同人，除與

    被害人具有親屬關係者外，尚包括法律社會工作者之社工人

    員、輔導人員、醫師及心理師等專業人士在內。陪同在場具

    有穩定及緩和被害人不安與緊張之情緒，避免受到二度傷害

    ，而法律社會工作者機制之介入，併著重在藉由心理諮商或

    精神醫學等專業以佐證被害人證詞之有效性或憑信性，兼負

    有協助偵、審機關發見真實之義務與功能，與外國法制之專

    家證人同其作用。因此，社工或輔導人員就其所介入輔導個

    案經過之直接觀察及以個人實際經驗為基礎所為之書面或言

    詞陳述，即屬於見聞經過之證人性質，而醫療或心理衛生人

    員針對被害人於治療過程中所產生之與待證事實相關之反應

    或身心狀況（如有無罹患創傷後壓力症候群或相關精神、心

    理疾病）所提出之意見，或以其經驗及訓練就通案之背景資

    訊陳述專業意見，以供法院參佐，則為鑑定證人或鑑定人身

    分。凡此，均屬與被害人陳述不具同一性之獨立法定證據方

    法，而得供為判斷被害人陳述憑信性之補強證據（最高法院

    100年度台上字第6220號、103年度台上字第1596號判決意旨

    參照）。

　㈡本案甲女導師於111年3月18日進行法定通報，通報後台南市

    政府派遣社工張瑜倩進行訪視的情形，業據證人張瑜倩於偵

    查中證稱：本件是111年03月我接到通報案件，進行調查釐

    清，在訪視過程中我有先到學校對甲女單獨做訪談，我也有

    跟老師了解她在校狀況，訪視結束後我立刻到家中跟媽媽乙

    女做訪談，媽媽是透過我的告知才知道甲女發生的事情，媽

    媽很驚訝，我們接到通報第一時間都是先訪視被害人，讓被

    害人自己陳述，避免先讓家長知道的話，被害人的陳述會被

    誘導，訪視甲女時，她在描述過程中有提到她跟嫌疑人吳○

    輝沒有任何利益糾葛，甲女的身心狀況是正常狀況，訪談過

    程中甲女的情緒很真實，讓我感覺甲女是有恨她媽媽的情緒

    ，為何她媽媽要把她帶到台南這個家庭、為何她媽媽要跟嫌

    疑人吳○輝的哥哥交往，如果不是如此也許甲女不會遇到這

    種事，我當時感受到的是甲女對她媽媽的埋怨大於吳○輝，

    她當時也有直接告訴我她很討厭她媽媽，她對母職有想像，

    是保護她、照顧她的，而非無法善盡保護她的責任等語（見

    偵四卷第35頁至第38頁）。

　㈢證人張瑜倩於原審也證稱：我從98年開始擔任社工師，我是

    接到通報才去對甲女訪視，當我在問孩子案件的時候，她一

    開始其實是比較不知道如何啟齒的，所以一開始是由輔導老

    師帶我到輔導室，然後再跟孩子會談，會談過程中我會讓她

    知道她講出的話我們會保密，請她也不用太擔心，她一開始

    也會有點擔心把這樣的事情講出來，甚至有點不知所措，所

    以我要講的是她情緒的起伏包含她提到她媽媽，她的情緒是

    比較激動的，甚至也很直接的說，她其實非常討厭她媽媽為

    什麼要把她帶入那個家庭，甚至讓她遭遇這樣的傷害，她那

    個恨跟當時的情緒我覺得是真切的，讓我知道她是生氣的，

    她在訪談過程中，原則上她會摳手指，然後臉，焦慮，在我

    們的訓練裡面，我們會觀察她的語言跟非語言的呈現，所以

    也會特別去留意說她的一些身心的狀態，有時候她在陳述的

    時候也會比較停頓，或者是像一開始剛接觸她，她會覺得說

    ，要講這件事情其實是非常難以啟齒的，包含連日後到地檢

    署去做偵訊的時候，遇到男性的檢察官，她當下是知道怎麼

    回答，可是因為面對是男性的檢察官，她覺得不知道該怎麼

    去回應那時候的案情，所以其實性別上面對她來說，面對異

    性她就會有警惕，甚至是對於要陳述那個性比較隱密的部分

    ，她就會比較退縮一點，訪談時她情緒上焦慮比較多，甚至

    我有問她怎麼會到現在才想要把這件事情揭露出來，第一點

    她有提到，因為她已經搬離那個家庭，她覺得她的安全度是

    夠高的，所以那個時候聽到媽媽跟對方已經沒有來往了，她

    其實有鬆了一口氣，最主要是因為她印象深刻，她是上了學

    校的健康課程，也類似有做相關的宣導，讓她知道這個事情

    是不對的，所以那個時候她有跟幾個比較要好的同學告知，

    同學也鼓勵她把這樣的事情反應給老師知道，所以後來才會

    把整個事件揭露出來，訪談時在問甲女詳細案情的時候，她

    對於情節有印象，但是時間序是混亂的，她提到被告的一些

    譬如說生殖器，或者是說她遭遇的事件，她有跟我說，她覺

    得很噁心，我記得甲女提到在這個家好像有一個阿嬤蠻照顧

    她的，在訪談過程中甲女情緒對象主要是被告，再來就是她

    的媽媽，其他人的部分她反而沒有多著墨，媽媽的情緒主要

    是因為她以為可以跟媽媽過上比較穩定或是幸福的生活，可

    是媽媽反而把她推往另外一個深淵，所以她當時恨她媽媽是

    這樣來的。我是先去學校跟甲女訪談，然後當天接著去找她

    媽媽，家裡只有我跟媽媽，當我跟媽媽提這件事情的時候，

    她是非常驚訝的，她說她不知道有發生這樣的事情，甚至在

    會談過程中我印象深刻媽媽有落淚，因為她覺得她很自責，

    竟然沒有發現有這樣的事件發生，而且是透過我告訴她她才

    知道有這樣的事情等語（見原審卷一第273頁至第288頁）。

　㈣故依證人張瑜倩於接獲通報後，對甲女進行訪視時親身接觸

    之經驗，甲女在訪談初始有不知道如何啟齒、不知所措之情

    形，訪談過程亦有摳手指、臉部焦慮之情緒，且甲女情緒之

    對象除了對被告行為不滿、感到噁心，亦包含對其母親之怨

    恨、生氣，怪罪母親將其帶入被告家中遭遇本案，且證人張

    瑜倩感受到甲女之情緒表達真實。而證人張瑜倩在對甲女進

    行訪視前，已擔任社工超過10年，有相當豐富之實務經驗，

    而甲女當時僅係就讀國小6年級之學童，並無豐富之社會歷

    練，以甲女之年齡、思慮及生活經驗而論，應無法在社工之

    觀察下，虛偽表現出前述焦慮狀態，以及對被告、甲女母親

    之不滿情緒。況若甲女就本案情節係虛構誣陷，豈會對母親

    亦有明顯之不滿與怨恨，怪罪母親將其帶往被告家中同住？

    是依照證人張瑜倩於訪視過程所觀察到之甲女情緒狀況與情

    緒對象，亦堪以佐證甲女上開本案指述，應屬可信，其始有

    上開真摯之情緒反應。

　㈤本案屏東縣政府社會局曾轉介甲女給當時在高雄慈惠醫院工

    作的臨床心理師Ａ０２，由Ａ０２於111年11月11日對甲女進行心

    理衡鑑，Ａ０２於本院也證稱：

　⒈（本案甲女於接受你評估時，態度與反應如何？）她剛來，

    還沒有談到這件事情時，比較安靜、聽話，要她做什麼都蠻

    配合的，但是講到和大人相處，她就有提到大人管她很多而

    出現不悅的情形，講到案件內容時，其厭煩、討厭的情緒更

    明顯，講完之後，她又回到有些不悅、平靜的狀態。（13號

    偵查卷第15頁之心理衡鑑轉介及報告單，「結論與建議」第

    1 點記載「談到事件有相對應的不悅情緒」，請描述當時的

    情況？）她當時描述到這件事時，感覺她的表情、聲音有一

    些改變，她看起來是挺不高興的，音調也變得不太一樣，說

    話速度變快，談這件事時是帶著一些生氣（本院卷二第31頁

    ）。　

　⒉（你過去曾經從事司法鑑定嗎？）是。（依照你的經驗，人

    在面對司法程序時，有沒有可能因為程序的進行造成壓力或

    負面情緒？）以兒童或青少年來說，在進到司法過程中，通

    常會比較緊張、焦慮，是合理的。但是這個個案顯現出來是

    比較嫌惡的感覺（本院卷二第38頁）。

　⒊（你在觀察個案的反應時，能不能從個案談到某件事情時，

    出現了不悅的情緒反應，就去反推說個案一定有經歷過該事

    件？）不會做這樣的推論，我們只能說她情緒的反應跟她所

    陳述的內容是一致的，因為有些孩子在陳述她創傷的事件是

    毫無情緒的，這種我會特別記明（本院卷二第39頁）。　

　㈥Ａ０２於實施衡鑑過程中記載的「心理衡鑑轉介及報告單」其「

    結論與建議欄」也記載：「⒈個案為12歲女孩，因疑似遭受

    性猥褻的案件來院接受評估，她的意識清楚，邏輯性可，談

    到事件有相對應的不悅情緒。⒉她的智能表現落於邊緣範圍

    ，她的智能表現有足夠記憶與陳述事件的能力。⒊若據個案

    所述，此為家內、非暴力的侵害事件，藉由個案對使用手機

    的渴望，叔叔趁機對其侵害。個案雖對此事件無明顯的創傷

    反應，但已影響個案對其家人如阿嬤、姑姑的信任關係，有

    一些對立的行為，影響情緒與學習表現。隨著個案年紀的增

    長，對性觀念與社會常規的理解增加，對此事有更多的嫌惡

    感受。⒋建議：以同理接納的態度建立關係，幫助個案敘說

    整理內在感受，增加對自己的理解與悅納」（13號偵查卷第

    15頁）。Ａ０２臨床心理師於案發多年後為甲女實施心理衡鑑

    時，甲女雖然並無出現明顯的創傷反應（此無法為被告有利

    的認定，詳下第八段第㈦點的敘述），然被告上開行為仍影

    響甲女對親人的信任關係，並影響甲女的情緒或學習表現，

    隨著甲女年紀的增長，對性觀念與社會常規的理解增加，對

    此事有更多的嫌惡感受。　

八、被告下列所辯，均不足為其有利認定：　

　㈠被告及其辯護人固主張甲女對於本案發生情節前後多有矛盾

    ，於法院作證時亦多證稱不想回答或忘了，而認證人甲女之

    證述為不可採：

　⒈惟告訴人、證人之陳述有部分前後不符，或相互間有所歧異

    時，究竟何者為可採，法院仍得本其自由心證予以斟酌，非

    謂一有不符或矛盾，即應認其全部均為不可採信；尤其關於

    行為動機、手段及結果等之細節方面，告訴人之指陳，每因

    留意重點之不同，或對部分事實記憶欠明確，以致前後未盡

    相符；然其基本事實之陳述，若果與真實性無礙時，則仍非

    不得予以採信（最高法院74年台上字第1599號、92年度台上

    字第5566號判決意旨參照）。經查，甲女的指述中，雖就在

    被告住處遭被告性侵害與猥褻之時間、詳細經過、手段、次

    數等若干細節記憶模糊難已明確回答，惟人類對於事物之注

    意及觀察，有其能力上之限制，未必如攝影機或照相機般，

    對所發生或經歷的事實能機械式無誤地捕捉，亦未必能洞悉

    事實發生過程之每一細節及全貌，且常人對於過往事物之記

    憶，隨時日之間隔而漸趨模糊或失真，自難期其如錄影重播

    般地將過往事物之原貌完全呈現，且性犯罪之被害人更因厭

    惡或恐懼，而不願回憶事件發生經過，對細節部分更易遺忘

    ，故要求性犯罪被害人於接受訊問時，就數年前各個細節為

    詳細之陳述，實有困難。而綜合甲女前揭警詢、偵查中及原

    審之證述，甲女憑藉其記憶中印象深刻之事件諸如「第1次

    行為是用粉紅色情趣用品」，並且能當庭畫出該粉紅色情趣

    用品之外觀，「被告只有1次嘗試以生殖器插入但沒有成功

    ，只有以生殖器摩擦、手亂摸甲女下體」等事件，對其為本

    案強制猥褻、著手強制性交之基本事實陳述，經核與上開各

    項補強證據所顯示出之事實相符，其上開指述內容自堪憑採

    。

　⒉又甲女警詢指述之第1次以粉紅色情趣用品之行為時間為3年

    級剛開學，偵查中證述之上開第1次行為時間為升3年級暑假

    ；就被告嘗試以生殖器插入之時間於警詢指述為國小4年級

    下學期，偵查中證述為5年級上學期，因一般事件之精確發

    生時間本即會隨時間之經過而記憶模糊，故本院認定之犯罪

    時間即分別為「甲女升3年級暑假至剛開學此期間某日」、

    「國小4、5年級期間某日」，亦併予敘明。

　㈡另被告前於偵查中主張本案可能係因甲女母親與被告哥哥有

    感情、財物糾紛，甲女受其母親影響而指述本案（9334號偵

    查卷第96頁）。復於原審辯稱：甲女應係被告有時不借甲女

    使用手機，且曾因手機借用問題而大聲喝斥甲女，甲女才故

    意誣陷報復等語。然查：

　⒈誠如前述，就社工張瑜倩的觀察，乙女應該是聽到社工張瑜

    倩前往訪查告知的時候，才知道甲女遭到被告侵害的事情，

    且甲女對於乙女將其帶到被告家中，導致後來遭到被告性侵

    乙事，曾有怨言。其次，乙女於原審也證稱：本案我是後來

    老師或社工跟我說我才知道，我是110年2、3月的時候搬出

    去，搬出去之後才發生我女兒跟學校講本案的事情，之前跟

    被告哥哥感情已經不好了，我有問她為何没跟我講，她說不

    敢講，也怕我不相信她，當時我女兒對我也很生氣，怪我把

    她帶去那裡害她發生這些事情，我跟被告哥哥分手跟本案沒

    關係，我告被告哥哥恐嚇是因為分手的事情，他想要跟我和

    好，但是我不願意復合，我跟被告哥哥的案件有來法院開庭

    ，我跟他哥哥後來有和解，我女兒被性侵害這件事情是我女

    兒說要提告，當初不起訴處分的時候我女兒很生氣，我才幫

    她請法扶律師等語（見原審卷一第434頁至第468頁）。而觀

    諸原審111年度易字第754號刑事判決即乙女提告被告哥哥恐

    嚇案件（見原審卷一第419頁至第420頁），該案犯罪事實係

    因被告哥哥於分手後為求與乙女見面，而傳送恐嚇之文字，

    且於該案111年8月22日判決前，被告哥哥即已當庭書立切結

    書保證不再犯並賠償10萬元。而本案前於111年9月29日為不

    起訴處分後，甲女於111年10月21日具狀聲請再議，有刑事

    再議聲請狀與原不起訴處分書在卷可參（見偵二卷第129頁

    至第131頁、第141頁），因此乙女與被告哥哥之糾紛係因雙

    方分手事宜，與被告並無關係，實無由甲女虛構情節報復被

    告之必要，且於本案檢察官為不起訴處分前，乙女即與被告

    哥哥實質上達成和解，更無再行挾怨報復之必要。

　⒉再被告雖辯稱本案係甲女因使用手機事宜而報復，然依前述

    ，被害人甲女係先將本案告知同學，在同學之建議與陪同下

    前來向老師揭露本案，且初始甲女自身難以啟齒，態度較為

    退縮，係由陪同之同學先代為陳述，老師再行確認後始進行

    通報，若甲女係故意虛捏情節誣陷被告，豈會需要同學之建

    議與陪同？且一般而言，被告不借甲女使用手機衡情並非嚴

    重的芥蒂，甲女豈會因此事而誣陷被告？因此，被告辯稱甲

    女係受母親影響、因使用手機事宜而誣指本案，實不足採。

　㈢又辯護人復以甲女證稱被告曾在甲女3樓房間，趁甲女睡覺時

    往甲女嘴巴放苦苦的東西，甲女被苦醒時，阿嬤有看到，惟

    證人張○菊於法院證稱並未看到此情節，據此主張甲女本案

    指述為不可採。然查：本件檢察官起訴之犯罪事實，本即未

    包含上開甲女證述之往嘴巴放苦苦的東西情節，且甲女自警

    詢、偵查中及原審審理時均未明確指稱苦苦的東西為何物，

    僅於111年3月29日警詢指稱是液體、水水的、覺得苦苦的等

    語（見警卷第27頁），本即與本案檢察官起訴之性交、猥褻

    並無關連性，縱使甲女關於此部分之證述與證人張○菊未臻

    一致，亦難憑此否定甲女就在4樓被告房間部分不利被告指

    證之真實性。

　㈣又被告及辯護人於偵查、原審雖辯稱：被告在浴室洗澡的時

    候，甲女為了拿被告的手機，會自己開門闖進來，甲女會知

    悉被告的生殖器有痣，應係甲女曾自行以硬幣開啟浴室的門

    看到被告生殖器而知悉此節（9334號偵查卷第96頁）。然查

    ：

　⒈被告就甲女自行開啟廁所門之情形，於原審供稱：我在浴室

    洗澡的時候，會把手機放在洗臉台鏡子前，甲女開門有好幾

    次，印象最深是2次，一次是我在大便，一次是我在洗澡洗

    頭的時候，我是沖完頭眼睛打開才發現她的頭在9334號偵查

    卷照片上第89頁把手的位置，她笑一笑馬上拿我的手機跑掉

    ，我的手機是放在洗臉檯鏡子前等語（見原審卷一第485頁

    至第487頁）。參以被告母親張○菊於原審證稱：「（你剛是

    否有提到有看過被害人拿錢去開廁所的門？）對。（你看過

    幾次？）我看過兩、三次。（那個時候被害人開了廁所的門

    之後，被害人有做何事嗎？）很高興。（就把門打開，在那

    邊笑而已？）是。（被害人有走進廁所裡頭嗎，還是就是把

    門打開嚇人？）打開嚇人。…（都是那種故意把門打開在鬧

    ？故意嚇人把門打開這樣？）對。（有聽到被害人在講什麼

    話嗎，把門打開之後？）笑一笑就跑掉了」等語（見原審卷

    一第303頁至第304頁）。因此，依被告所述甲女開門後之位

    置對照其所提出之廁所照片（見偵二卷第89頁下方），甲女

    開門後其頭部僅係在照片所示之廁所門邊把手位置，且依被

    告與證人張○菊情節，甲女係突然把門打開笑一笑就離開之

    惡作劇方式，並非進入廁所內近距離注視被告生殖器，而依

    前述，被告生殖器上之痣並非明顯，必須以極為接近之距離

    始能看出，被告與張○菊所述之情節縱使為真，此種突然開

    門後在門邊嘲笑嚇人之惡作劇，應無法看出被告生殖器之特

    徵，被告辯稱甲女知悉其生殖器上有痣是因甲女突然開廁所

    的門而看到云云，顯不足採。

　⒉其次，甲女於112年2月23日偵查中證稱：「（妳是否曾經在

    吳○輝正在洗澡或是上廁所的時候，進去他的浴室裡面跟他

    嬉鬧，並跟他要他的手機使用嗎？）是，有一次阿嬤叫我去

    三樓拿廁所的垃圾，吳○輝剛好在洗澡，我就敲門，吳○輝就

    開門讓我進去拿垃圾。（所以只有這麼一次？）對。（為何

    在檢察官問妳的時候，妳可以記得這一次妳有在吳○輝洗澡

    的時候進去？）我印象很深刻，我是要進去浴室拿垃圾。（

    妳進去浴室拿垃圾這次，是否有看到吳○輝的生殖器？）我

    進去就是看到他全身，我有瞄到吳○輝的生殖器。（妳在警

    局有畫出吳○輝的生殖器的特徵？）是，吳○輝生殖器左邊或

    右邊的其中一邊有一顆痣。（妳知道吳○輝生殖器左邊或右

    邊其中一邊有一顆痣，是在妳去拿垃圾這次看到的還是在其

    他時候看到的？）我在床上看到的，不是在我去拿垃圾這次

    看到的（13號偵查卷第39頁）。於112年9月15日偵查中證稱

    ：「（被告表示你曾經在被告洗澡或上廁所的時候，自己用

    錢幣打開浴室的喇叭鎖？）有打開，但是我沒有進去浴室，

    我覺得好玩。我也知道被告在浴室裡面。（你當時為甚麼會

    知道被告在浴室裡面？）因為我要叫他，我覺得好玩就在那

    邊開門。（報案後，你有詳細描述被告的生殖器有痣的事情

    ，你在哪邊情況看到的？）就是那次他把生殖器掏出來摩擦

    我的生殖器那次看到的。（會不會是你拿錢幣打開浴室門鎖

    的時候看到的？）沒有，我打開門都看他的臉，打開門他都

    在那邊笑，也沒有嚇到。我這樣做只是覺得很好玩（13號偵

    查卷第80頁）。

　⒊由上可知，甲女於偵查中遭詢問此問題時，乃坦然陳稱曾在

    被告洗澡的時候進入浴室或打開浴室門，並有因此瞄到被告

    的生殖器，然已經明確證稱並非在此時發現被告的生殖器有

    痣。本院衡諸：被告的生殖器有痣此微小特徵，甲女應該無

    法遠距離發現，且被告於本院坦承：伊住在家中四樓，9334

    號卷第87頁以下的浴室照片是在三樓，伊會到三樓上廁所、

    洗澡，伊媽媽、妹妹、大哥、甲女、乙女住在三樓2間房間

    內，房間內沒有浴室、廁所，也會到這間浴室洗澡、上廁所

    ，伊洗澡、上廁所都會上鎖（本院卷二第127頁），依此，

    被告在洗澡或如廁的時候，如果遇到任何人闖入或開門，衡

    情一定會趕快遮掩自己的隱私部位，因此甲女縱使會趁被告

    洗澡、如廁時惡作劇開門，衡情也不會看到被告生殖器有痣

    此一細小特徵。至於被告於本院辯稱：伊曾在洗澡轉身的時

    候，才發現甲女開門站在門口，不知道已經站多久了（本院

    卷二第129頁），則為被告片面辯詞，且觀諸被告住處的浴

    室狹小，被告應無可能長時間沒有發現甲女開門，被告此部

    分辯詞無法逕信為真實，且甲女亦應無法因此遠距離看見被

    告的生殖器有痣此一細小特徵。

　㈤再被告及辯護人復辯稱：甲女指述之案發地點為被告房間，

    該處所為家人晾曬衣服之場所，被告若有對甲女為猥褻或著

    手性交行為，豈會在家人均可任意進出之場所等語。

　　惟觀諸甲女繪製之4樓平面圖與被告提出之4樓照片（見警卷

    第43頁、9334號偵查卷第79頁至第85頁），步上4樓後右手

    邊為神明廳，左手邊第1道門進入後為擺設洗衣機、桌子與

    晾曬衣服之空間，第2道門進入後被告之房間，被告亦於原

    審供稱：4樓上來後左邊第1道門進來是洗衣服、晾衣服的空

    間，第2道門進來才是我房間，洗衣服的地方和我的房間是

    有一道木板空心牆，照片上我房間的窗戶不是陽台，那是走

    不出去類似氣窗的概念，沒辦法走到那裡等語（見原審卷一

    第480頁至第481頁），是該洗衣空間與被告房間尚有門與牆

    壁，實屬不同空間，被告房間之窗戶則為類似氣窗性質，窗

    戶外並非陽台，其他人無法站在窗戶外往內看進房間內情形

    。而證人甲女於原審證稱：被告對我做這些事情時，他會關

    門等語（見原審卷一第198頁），參以證人張○菊亦於原審證

    稱：被告房間如果是吹冷氣會關起來等語（見原審卷一第29

    5頁），是被告房間門確實會關起，並非從來不關門之狀態

    ，則被告房間與該洗衣空間視線仍可完全阻隔，並非其他人

    一上4樓就可看到被告房間狀況，且一般人步行上樓、使用

    洗衣機與拿取衣架上衣服多會發出聲響，本即可察覺他人上

    樓，被告及辯護人辯稱本案行為地點會有他人進出而不合常

    理等情，尚不足採。

　㈥辯護人於偵查、原審辯護稱：現今小學從1年級至6年級之健

    康教育過程，皆有教導國小學童應對他人之不當觸摸應即時

    反應及制止，每個學期皆有性騷擾問卷供學童填寫，若被告

    確實有對甲女為本案行為，甲女理應早就向學校老師反應，

    應無遲至6年級始反應之理。且若被告有對甲女實行本案行

    為，甲女應會與被告保持距離，惟觀甲女於109年2月至111

    年2月均有與被告及家人一同出遊，且依照甲女使用被告手

    機與同學於110年12月28日至111年1月13日之對話紀錄、於1

    10年11月18日至111年1月8日使用被告手機自己與自己對話

    之紀錄，甲女與被告之相處互動均無異狀，且依照甲女與被

    告通訊軟體內互動之文字，甲女對被告係呈現頤指氣使、不

    禮貌之態度，並無害怕被告之情緒狀態，甲女上開與被告互

    動情形，實與一般性侵害被害人之反應不同等語。

　　辯護人復於本院辯護稱：被害人於111年1月9日搬離被告家

    前一個月還在使用被告的手機去註冊抖音帳號，並上傳短影

    音，可見被告並無性侵害甲女（本院卷二第120頁）。經查

    ：

　⒈被告及辯護人上開抗辯，固提出：甲女和被告全家的出遊照

    片（9334號偵查卷第91頁以下、原審卷一第349頁以下），

    被告手機內甲女與同學（9334號偵查卷第21頁以下、原審卷

    一第359頁以下）、甲女與被告之通訊對話內容（9334號偵

    查卷第49頁以下、原審卷一第385頁以下）、甲女使用被告

    手機註冊社交軟體帳號、上傳短影音等翻拍照片（本院卷二

    第147至152頁）。然觀諸被告提出之通訊軟體截圖，僅可看

    出甲女於該通訊軟體顯示之時間有使用被告之手機，且被告

    與甲女之通訊軟體對話內容，亦未見有關係親密、疑似男女

    交往之對話內容；被告所提出之出遊照片，其自行說明欄位

    均已表明是甲女與被告、被告家屬共同出遊之照片，而證人

    甲女自國小升3年級之暑假即因母親乙女與被告兄長交往之

    關係，與乙女、被告、被告之兄長、妹妹、父母、侄子同住

    在被告家中，此種共同家庭出遊實屬平常，並非被告與甲女

    有頻繁單獨出遊情形，實難以此認為甲女指述之本案內容為

    不可信。

　⒉臨床心理師Ａ０２於本院也明確證稱：（甲女指控被告於107 年

    至108 年間對其有性侵害或性猥褻等情，當時她大概八、九

    歲，這階段年紀的孩子，雖然被告對她做這件事情是不喜歡

    的，有沒有可能基於其他現實因素，她還是會繼續去找被告

    ？）我們在工作上，常常看到這樣的狀況，例如被告有手機

    ，或者有些比較貧窮的孩子，被告會給她點心，即便受害或

    不舒服，還是會去找被告（本院卷二第44頁）。

　　甲女前於112年2月23日偵查中也證稱：「（吳○輝在對妳為

    猥褻行為時，妳當時有沒有感到厭惡、討厭、不喜歡？）我

    當時根本不知道那是什麼，不知道那是不對的，就還沒有教

    到。（那妳現在對這件事情的感覺呢？）我現在覺得噁心。

    （吳○輝對你做這樣的行為，為何你還要跟他借手機來用？

    ）因為我自己的手機被媽媽沒收，我沒有手機玩。【你有跟

    張○菊（阿嬤）、吳○玲（姑姑）借過手機？】我有跟阿嬤借

    過手機，我也有借過很多次，我不敢跟姑姑借手機，她很兇

    」等語（13號偵查卷第41頁）。

　　因此甲女雖然遭到被告性侵害，但因為當時還沒有較強的羞

    恥感，且迫於想要使用手機的現實情境，仍到四樓找被告借

    用手機玩手機，用被告的手機與自己的同學對話或登錄社交

    媒體，均不能作為有利於被告的認定。

　⒊其次，甲女導師葉○○固於原審證稱：關於身體自主權部分我

    們每個學期都會教，教材至少每學期要有1次，如果有特別

    事件我們還會立刻再宣導，這是教育局規定要上的，比較簡

    單的版本可能是學習單裡面有畫一個人，請你畫出哪邊被摸

    沒有問題，哪邊被摸你可能不可以讓他摸你，用顏色塗出來

    或是圈出來，年段高一點可能用影片，然後再請你寫下來那

    邊地方做的不對，或是用問答題的方式回答，看他的年段跟

    教材的難易度，教育局會發生活安全問卷，會問沒有沒被不

    當的碰觸，如果孩子願意講我們都很願意幫忙，就怕孩子不

    願意講，這個問卷是至少1年1次等語（見原審卷一第259頁

    至第260頁）。是依證人葉○○上開證述，學校教導之內容偏

    重於身體的界線、身體自主權觀念之建立、身體隱私部位有

    無遭不當碰觸，以循序之方式採每學期至少授課1次之方式

    教學，關於此部分之教學並非密集，且縱使教學內容教導學

    童建立身體界線、身體自主權之觀念，個別學童就觀念建立

    之嚴謹仍存有差異性，且知悉應保護自己之身體自主權，與

    是否具有性行為及猥褻之概念、性之羞恥感等並非相同，學

    童實有可能對於他人不應碰觸自己隱私部位有認知，但並不

    瞭解他人之動作係在滿足性慾、不懂何謂「性」之概念。而

    甲女係於111年3月17日就讀國小6年級時在同學之陪同下方

    向老師揭露本案，業如前述，而甲女前於偵查中證稱：「（

    吳○輝在對妳為猥褻行為時，妳當時有沒有感到厭惡、討厭

    、不喜歡？）我當時根本不知道那是什麼，不知道那是不對

    的，就還沒有教到；（那妳現在對這件事情的感覺呢？）我

    現在覺得噁心」等語（見13號偵查卷第41頁）；復於原審證

    稱：「（「請求提示111年3月29日警詢筆錄第5頁，警察問

    你這種情形持續多久？你說你在國小3年級到國小5年級下學

    期、6年級以後就沒有摸了，因為你會盡量遠離他，這句話

    是真的嗎？）真的。（你為何會突然想要遠離被告？）6年

    級就知道這個行為是不對的；（你知道這行為不對的時候，

    妳的反應為何？）就遠離他；…（被告第一次拿粉紅色情趣

    用品用你的下體時，妳當時知道他在做什麼嗎？）不知道【

    搓手、緊握雙手】；（你會推開是覺得他很奇怪嗎？還是感

    覺不舒服？）感覺不舒服」等語（見原審卷一第177頁至第1

    78頁、第205頁），甲女此種初始不瞭解被告行為具有性之

    意涵，於相處上未有立即、明顯之反應，嗣後瞭解產生厭惡

    與羞恥感始刻意遠離之反應方式，乃符常情。

　⒋況性侵害之被害人於被害後之情緒反應，本無一定之標準，

    更受被害人與加害人之關係、被害人之年齡、被害人仰賴他

    人生活之依賴程度、被害人之家庭環境與生活狀況、被害之

    時間長短、被害人個人之心智發展程度與心理素質等諸多因

    素影響，原難一概而論，本件告訴人甲女因其母親與被告哥

    哥同居之緣故，而與其母親一同居住在被告家中，需與被告

    及被告家人共同生活，仰賴被告家人之照顧，係於搬離後始

    揭發被告所為之犯行，衡情告訴人甲女因同住關係等考量，

    於相當時日中均須自我消化、沉澱此等遭遇所帶來之衝擊性

    ，亦須長期壓抑、埋藏內心真正之想法而與被告維持正常之

    往來，尚無明顯悖於事理之處。且各人面對事情之處理方式

    ，非可一概而論，不宜均謂性侵害被害人之反應必定是理性

    思考、馬上報警或告訴老師、親人等，一般成年性侵害被害

    人對於是否向家人或警方揭露此事，往往內心周折、思慮再

    三，遑論年齡未臻成熟之兒童或少年，辯護人以甲女與被告

    尚有多次一家出遊、相處無明顯懼怕、甲女未於案發後立刻

    告知親友或師長，於6年級時始告知老師，而質疑告訴人甲

    女陳述之真實性，並無可採。

　㈦臨床心理師Ａ０２於111年11月11日對甲女實施而製作的心理衡

    鑑轉介及報告單內容（6563號偵查卷第35頁），其「結論與

    建議」第3點記載「...個案雖對此事件無明顯的創傷反應..

    .」部分，並不能為被告有利的認定：　

　⒈Ａ０２所製作的衡鑑報告「結論與建議」第3點完整的記載，已

    如前述，Ａ０２於案發多年後對甲女實施的心理衡鑑，雖無發

    現甲女有明顯的創傷反應，然被告上開行為已影響甲女對親

    人的信任關係，並影響甲女的情緒或學習表現，隨著甲女年

    紀的增長，對性觀念與社會常規的理解增加，對此事有更多

    的嫌惡感受。

　⒉其次，就「個案雖對此事件無明顯的創傷反應」此記載的緣

    由及解讀，Ａ０２於本院也說明證稱：

　①（在這次你做心理衡鑑的過程中，是使用哪些評估工具或測

    驗？）我這次用了三個測驗：㈠是魏氏兒童智力測驗，是測

    量基本的認知功能；㈡是意外事件衝擊量表，是測量創傷的

    症狀；㈢是貝克兒童及青少年量表，是測量內在人格狀況、

    情緒（本院卷二第34頁）。

　②（心理衡鑑報告的第3 點你有提到「個案雖對此事件無明顯

    的創傷反應，但已影響個案對其家人如阿嬤、姑姑的信任關

    係，有一些對立的行為，影響情緒與學習表現。隨著個案年

    紀的增長，對性觀念與社會常規的理解增加，對此事有更多

    的嫌惡感受」，你前面說沒有明顯的創傷，後面又有說有更

    多的嫌惡感...看起來這個結論好像有所不同，請再詳細說

    明一下？）我會這樣寫是因為在報告後面的「二、意外事件

    衝擊量表」，她在那邊的得分是7 分，落在非創傷反應的範

    圍，因為這一個量表是我們通常拿來測創傷事件的量表，因

    為她在這裡得到的分數比較低，所以我在前面會解釋這件事

    。這個量表所測的是兩個最主要的向度，第一個是經驗再現

    ，就是孩子在一個經歷創傷事件之後，會不會在平常沒事的

    時候，就一直想到就是那個事件，會不會夢到那件事，讓她

    整個很不安寧。第二個向度是逃避的狀況，她會不會不想要

    見到那個人，她在上面的得分是低的，是因為那個創傷事件

    其實對她沒有引起那麼多害怕的情緒，說起來這個創傷事件

    並不會危害到她的生命，但是這個事件其實危害的不是生命

    ，而是她身體自主性，以及和別人、和這個世界信任的感覺

    。她在「意外事件衝擊量表」的得分沒有很高，所以我會寫

    她沒有明顯創傷反應，是因為此案件並不是暴力犯罪，不會

    讓孩子引起這麼多很強、很痛苦的情緒，相較的，是引起比

    較多嫌惡、討厭的感覺，而且會影響到她整個人格上，例如

    ：開始會出現對男性信任親近的人，會有些反抗、對立的行

    為，變得比較不聽大人的話，然後也會影響到她的學習表現

    ，比較大的影響是慢性的，比較偏整個層面的，而不是那個

    當下的情緒感受（本院卷二第32頁）。（你剛剛說你會這樣

    寫，是因為分數的關係，你說這個分數僅在於顯現有沒有危

    害到她的生命，但是這個分數是否有關係到危害她身體自主

    性？）身體的自主性沒有辦法從意外事件衝擊量表看出來，

    這個量表只是顯示有沒有危害到生命（本院卷二第32頁）。

　③（關於意外事件衝擊量表部分，被害人得到7 分，所以你才

    會在結論與建議項下記載個案對此事件無明顯的創傷反應等

    ，你剛才也答覆說是因為沒有危害到生命安全，但是有危害

    到她身體的自主性，所謂沒有危害到生命安全之意思為何？

    會有正面、負面的影響嗎？）PDST創傷事件反應裡面有分很

    多不同的類型，有一類是這個人她經歷的事件是為害她的生

    命安全的，例如：地震、車禍、被挾持的逃生，直接影響到

    她活著的這件事情，或者有些成人性侵的被害者，她被害的

    經驗是很創傷性的，例如：人家在路上抓到她，就直接性侵

    她等狀況，這些在意外事件衝擊量表的得分會比較高；另外

    一類，她的創傷反應是比較內隱的，例如對她的人格造成影

    響，或者身體自主權。在大人是很清楚知道她的身體自主權

    ，但是對於小孩來說，這件事情是很矇懂的，所以我會覺得

    個案在這個量表測不太出來很高的分數，是因為她對身體自

    主權這個概念還比較矇懂，不了解這是一種傷害（本院卷二

    第42頁）。

　④108年案件發生當下，孩子對身體自主權是比較矇懂的，隨著

    其年齡增加，即便老師不用教她，她在班上與同學的互動，

    上課也會講，身體自主權是很重要的教學內容，她對身體自

    主權的概念慢慢增加後，的確會影響到她回頭看108年發生

    在她身上的這件事情（本院卷二第44頁）。

　⑤（剛才所說的意外事件衝擊量表，如果落在有創傷反應的分

    數大概是幾分？）35分以上，PTSD創傷後壓力症候群依疾病

    病理來看，會在事件發生後三個月，情緒會回到一般、正常

    的水準，因為一般人都會有內在復原力，所以這個孩子在此

    部分測不到什麼分數，我覺得很正常，不能因為測不到分數

    ，就當作這件事情沒有發生，再加上意外事件衝擊量表主要

    是針對危害生命安全（本院卷二第45頁）。

　⒊因此，心理衡鑑轉介及報告單內容「結論與建議」第3點記載

    「...個案雖對此事件無明顯的創傷反應...」部分，並不能

    為被告有利的認定。

　⒋Ａ０２於本院經過檢、辯、本院長時間詰問後，於庭後雖曾在其

    個人社交軟體發文埋怨，並表示要分享幾個跟辯方交手的經

    驗（本院卷二第154頁以下），辯護人因此質疑其於本院證

    述內容的公正性、可信性（本院卷二第143頁）。然觀諸Ａ０２

    上開臉書發文內容，僅是抒發遭到辯護人多方詰問的心得而

    已，並無提及本案具體案情，而Ａ０２會針對辯方詰問抒發心

    情，可能是因為本院庭訊過程中辯護人提問的問題最多、最

    細，導致其較為疲累緣故，核屬人之常情，自難以此逕認其

    於本院有虛偽陳述或不公正陳述的情形。　

　㈧被告自111年4月12日起迄114年3月間曾因情緒起伏、焦慮及

    食慾降低，前往身心科診所就診，雖經該診所先後以114年1

    2月5日、114年12月26日函覆本院在卷（本院卷二第73頁、

    第93頁以下），然被告就診的原因眾多，辯護人主張：是因

    為被告遭到誣陷而身心俱疲等語，本院認為尚無法逕行如此

    認定。　

八、綜上，本案被告上開犯行事證明確，堪予認定，應依法論科

    。

九、論罪及刑的減輕事由：

　㈠最高法院99年度第7次刑庭會議略以：刑法第227條第1項之對

    於未滿14歲之男女為性交罪，既須行為人與未滿14歲之男女

    有性交之「合意」，則必須該未滿14歲之男女有意思能力，

    且經其同意與行為人為性交者，始足當之；至意思能力之有

    無，本應就個案審查，以判定其行為是否有效，始符實際；

    另參照聯合國「兒童權利公約」第19條第1項規定之意旨、

    「公民與政治權利國際公約」第24條第1項、「經濟社會文

    化權利國際公約」第10條第3項及上開後兩公約施行法第2條

    等規定，從特別保護兒童或未滿14歲之被害人角度，從寬解

    釋「違反被害人意願之方法」之意涵，不必拘泥於行為人必

    須有實行具體違反被害人意願之方法行為，應依刑法妨害性

    自主罪章之體系、歷史及目的性等方法而解釋。故倘該女子

    係7歲以上未滿14歲者，行為人與該女子合意而為性交，應

    論以刑法第227條第1項之對於未滿14歲之男女為性交罪；如

    行為人對7歲以上未滿14歲之該女子非合意而為性交，或該

    女子係未滿7歲者，行為人均應論以刑法第222條第1項第2款

    之加重違反意願性交罪等旨。於未經最高法院刑事大法庭相

    關程序變更前，其性質上仍為最高法院統一之見解（最高法

    院109年度台上字第5114號判決意旨參照）。

　㈡查被害人甲女於被告以粉紅色情趣用品類產品碰觸甲女性器

    外部，因感覺不舒服而有推阻之動作，業如前述，甲女有以

    推開身體等積極舉動表示其不願意之心理情狀，被告此部分

    行為顯係以違反甲女意願之方式為之；另被告以生殖器欲插

    入甲女性器前，未先詢問甲女之意願即開始著手本案動作，

    參以被告與甲女並無特殊男女情感關係，雙方亦非進行性交

    易，且甲女僅為就讀國小4、5年級之學童，不諳性事，被告

    理應知悉甲女並無與其為性交行為之意願，在未徵得被害人

    甲女表示同意之前提下，徒憑己意而為前揭著手性交行為，

    應屬違背他人意願而為。

　㈢按現役軍人犯陸海空軍刑法之罪後，喪失現役軍人身分者，

    仍適用陸海空軍刑法處罰；現役軍人犯刑法妨害性自主罪章

    者，除陸海空軍刑法另有規定外，依各該規定處罰，陸海空

    軍刑法第3條、第76條第1項第7款分別定有明文。被告於106

    年11月14日入伍、111年7月13日退伍，有個人兵籍資料在卷

    可參（見原審卷一第73頁），則被告為本件行為時，係具有

    現役軍人之身分，其所犯妨害性自主罪章之罪，屬陸海空軍

    刑法第76條第1項第7款之罪，依上開說明，被告雖現已退伍

    而喪失現役軍人身分，本案仍應有陸海空軍刑法之適用。再

    被害人甲女為00年出生，有年籍資料彌封附卷可稽，被告對

    甲女為犯罪事實一㈠㈡所示行為時，被害人甲女係未滿14歲之

    女子，且被害人甲女自國小升3年級之暑假即與被告、被告

    家人同住，至111年2、3月即甲女6年級時搬出，被告對於甲

    女係就讀國小、未滿14歲之學童自應知悉。

　㈣核被告犯罪事實ㄧ㈠所為，係犯陸海空軍刑法第76條第1項第7

    款、刑法第224條之1現役軍人對未滿14歲女子為強制猥褻罪

    。

　　核被告於犯罪事實一㈡所為，係犯陸海空軍刑法第76條第1項

    第7款、刑法第222條第2項、第1項第2款現役軍人對未滿14

    歲女子為強制性交未遂罪。

　㈤檢察官認被告上開2部分，分別係犯刑法第224條之1對未滿14

    歲女子為強制猥褻罪，刑法第222條第2項、第1項第2款對未

    滿14歲女子為強制性交未遂罪，容有未洽，惟檢察官起訴被

    告於上開時地為強制猥褻、強制性交未遂之基本社會事實同

    一，且經原審法院提示被告現役軍人之兵籍資料調查證據，

    並告知適用陸海空軍刑法之罪名，爰依法變更起訴法條審理

    。

　㈥再被告與甲女曾有同住之家屬關係，而具有家庭暴力防治法

    第3條第2款所稱之家庭成員關係，則前開犯行固同屬家庭暴

    力防治法第2條第2款之家庭暴力罪，然該條款之罪並無罰則

    規定，故仍依前揭罪名論處。

　㈦被告本案上開行為，犯罪時間不同、行為有異，自應分論併

    罰。　

　㈧刑的減輕事由：

　　被告就犯罪事實一㈡部分已對甲女著手實行強制性交行為，

    然其生殖器尚未與甲女陰道結合，係屬未遂犯，應依刑法第

    25條第2項減輕其刑。　

十、駁回被告上訴的理由：　　

　㈠原審審理後，認為被告上開犯行事證明確，乃適用上開實體

    法規，並審酌甲女為被告哥哥同居人之女兒，並與被告一同

    居住，被告本應共同妥適照顧就讀國小之甲女，竟利用甲女

    在其房間借用手機之機會，違反甲女意願而為上開行為，造

    成甲女心理陰影，初始並責怪母親未能給予其周全保護，被

    告之行為對甲女之人格發展及心靈健全產生不良影響，及被

    告於原審審理時未見對甲女表示歉意，犯後態度難認良好，

    暨被告的智識程度、生活狀況等一切情狀，就被告犯罪事實

    一㈠、㈡2個犯行分別量處有期徒刑3年6月、4年，另考量被告

    的整體犯罪情節及責罰相當原則等，定其應執行有期徒刑6

    年。

　㈡經核原審判決上開認事用法並無違誤，量刑亦屬妥適，並無

    違法不當之處。被告提起上訴，猶執上開情詞否認犯罪，請

    求本院撤銷原審判決，改諭知其無罪云云，並無理由，應予

    駁回。　

參、無罪部分：　　

一、公訴意旨略以：被告自107年7、8月間某日起至110年6月甲

    女國小5年期下學期，除本判決論罪科刑之1次猥褻行為以外

    ，另在其住處內，基於對未滿14歲甲女為強制猥褻之犯意，

    趁家中無人之際，對當時年幼處於無助不敢抗拒之甲女，違

    反甲女意願，或徒手撫摸甲女之胸部，或以情趣用品跳蛋、

    其手指在甲女之性器旁按摸，而另為其他2次猥褻行為得逞

    （起訴書犯罪事實欄所載之強制猥褻次數為至少3次，經公

    訴檢察官更正強制猥褻次數為3次），而認被告尚另犯刑法

    第224條之1對未滿14歲之人為強制猥褻罪嫌。

二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；不

    能證明被告犯罪或其行為不罰者應諭知無罪之判決，刑事訴

    訟法第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。次按認定

    不利於被告之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利

    於被告事實之證明時，即應為有利被告之認定，更不必有何

    有利之證據（最高法院105年度台上字第3078號刑事判決意

    旨參照）。

三、公訴意旨認被告涉犯上開犯行，無非係以證人甲女、證人乙

    女、張瑜倩之證述，以及個案心理創傷評估表、甲女手繪圖

    像、慈惠醫院心理衡鑑轉介及報告單等為其依據，訊據被告

    否認有何猥褻犯行，辯稱：本案應係甲女誣陷等語。

四、經查：　　

　㈠證人甲女指述被告第1次對其為強制猥褻行為，係以粉紅色情

    趣用品碰觸其性器外乙情，應屬可信，業據本院認定說明如

    前，而除該粉紅色情趣用品之外，是否另有其他次強制猥褻

    行為，證人甲女於原審證稱：被告第1次用我是用粉紅色情

    趣用品，這個是我記得比較清楚的部分，被告把粉紅色情趣

    用品放到我的下體，我有推他因為我覺得不舒服，其他有印

    象的是銀色跳蛋，有次家裡沒人，只有我跟被告在家，去夜

    市買晚餐之後有喝楊桃汁，我在被告房間睡著，我昏昏沉沉

    感覺下體有東西，我眼睛有沒有打開仔細看我忘了，我對銀

    色跳蛋的印象只有楊桃汁這次，我記得還有黑色跳蛋，但沒

    有哪個地方比較有印象等語（見原審卷一第162頁至第214頁

    )。是依證人甲女於原審證述之內容，其對於被告曾使用粉

    紅色情趣用品、銀色跳蛋、黑色跳蛋部分較有印象，於原審

    審理時並未證述較為具體之被告有公訴意旨所指之「徒手撫

    摸甲女之胸部、或以手指在甲女之性器旁按摸」之單純強制

    猥褻行為，即難據此認定被告有上開行為。

　㈡再關於被告有無其他使用情趣用品跳蛋對甲女為強制猥褻行

    為部分，依證人甲女於原審之上開證述，其對於被告曾使用

    粉紅色情趣用品、銀色跳蛋、黑色跳蛋部分較有印象，且其

    於原審證稱：銀色跳蛋該次是在其飲用楊桃汁之後昏沉之際

    感覺下體有東西，對於黑色跳蛋之具體情節則無印象等語（

    原審卷一第206頁），故依證人甲女於原審證述之內容，其

    對黑色跳蛋部分既已無具體情節之印象，即難認定被告有以

    黑色跳蛋對甲女為猥褻行為。另就銀色跳蛋部分，證人甲女

    警詢供稱：在我國小5年級上學期有1天下午我在被告房間玩

    手機，他脫我外褲沒脫內褲，用銀色情趣用品用我下面，我

    有用手推開他，他還是繼續用我下面，推開他第3次之後他

    才去玩他自己的電腦，另外有1次媽媽跟前男友去○○，阿嬤

    也出去工作，剩我跟被告在家，他拿夜市買回來的楊桃汁給

    我喝，我覺得喝起來苦苦的，喝完頭暈被告叫我去睡覺，我

    睡在被告床上，我感覺他有脫我內外褲，之後的事情我睡著

    了不知道等語（見警卷第18頁至第20頁）；於偵查中證稱：

    我記得有一次是媽媽出去玩，我不記得我幾年級，那天他們

    家去工作，好像要裝設普渡的架子，我有去幫忙，那天阿嬤

    不知道要去哪裡，叫被告帶我去夜市買吃的，買完回家，我

    先上去玩他的手機，有楊桃汁放在樓下，我叫他幫我拿上樓

    ，我有喝楊桃汁，就問他說為什麼喝起來苦苦的，他說可能

    有沉澱物，叫我搖一搖，我喝完跟他說我頭有點暈，他就叫

    我去睡覺，我就躺著，我感覺他有脫我褲子然後用銀色跳蛋

    放在我下體附近等語（13號偵查卷第79頁)。是證人甲女警

    詢證述被告使用銀色跳蛋對其為猥褻行為，並非飲用楊桃汁

    該次，且其第1次警詢證稱對飲用楊桃汁之印象係感覺被告

    有脫其內外褲，後續部分則不知道，與其於偵查中及原審審

    理時證述飲用楊桃汁後被告有以銀色跳蛋碰其下體之情節並

    非一致，則證人甲女關於銀色跳蛋部分之主要情節，已有明

    顯記憶模糊或混淆之情形。

　㈢從而，關於本案強制猥褻部分，除前述本院認定之甲女剛升

    國小3年級該次，被告以粉紅色情趣用品碰觸甲女性器外部

    之主要情節記憶甲女較為清楚，甲女尚無主要情節記憶模糊

    或混淆之情形，而得認定被告該次犯行以外，其餘就銀色跳

    蛋、黑色跳蛋部分，甲女已有記憶混淆或對事件無具體印象

    ，故除上開本院已論罪科刑之犯罪事實一㈠外，檢察官其餘

    起訴之強制猥褻部分，並無足夠的證據補強甲女上開記憶模

    糊或混淆之部分，此部分自難僅憑甲女之指述，遽論被告對

    甲女另有其餘2次強制猥褻犯行。

五、駁回檢察官上訴的理由：

　　被告此部分如果有罪，檢察官認為與上開有罪部分乃數罪併

    罰關係，原審因而依法諭知被告此部分無罪，其認事用法並

    無違誤，檢察官上訴理由書猶執：甲女歷次指述因為年紀及

    歷時久遠緣故，前後難免不一；及社工師張瑜倩於偵查中證

    稱：伊輔導甲女過程，覺得甲女有責怪乙女為何把甲女帶到

    台南這個家庭的情緒等語，請求本院改判被告此部分有罪（

    本院卷一第51頁以下），然本院認為檢察官上訴所持理由仍

    無法使本院確信被告此部分有罪，因此檢察官的上訴為無理

    由，應予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經二審檢察官王全成到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　2 　　月　　2　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　蔡川富

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　翁世容

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　曾子珍

以上正本證明與原本無異。

有罪部分，如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴

書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補

提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法

院」。

無罪部分，檢察官如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院

提出上訴書，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向

本院補提理由書，但應受刑事妥速審判法第9條第1項各款規定限

制。

無罪部分被告不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張宜柔　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　2 　　月　　2 　　日



附錄本判決論罪法條

中華民國刑法第221條

對於男女以強暴、脅迫、恐嚇、催眠術或其他違反其意願之方法

而為性交者，處3年以上10年以下有期徒刑。

前項之未遂犯罰之。

中華民國刑法第222條

犯前條之罪而有下列情形之一者，處7年以上有期徒刑：

一、二人以上共同犯之。

二、對未滿十四歲之男女犯之。

三、對精神、身體障礙或其他心智缺陷之人犯之。

四、以藥劑犯之。

五、對被害人施以凌虐。

六、利用駕駛供公眾或不特定人運輸之交通工具之機會犯之。

七、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內犯之。

八、攜帶兇器犯之。

九、對被害人為照相、錄音、錄影或散布、播送該影像、聲音、

    電磁紀錄。

前項之未遂犯罰之。

中華民國刑法第224條

對於男女以強暴、脅迫、恐嚇、催眠術或其他違反其意願之方法

，而為猥褻之行為者，處6月以上5年以下有期徒刑。

中華民國刑法第224條之1

犯前條之罪而有第222條第1項各款情形之一者，處3年以上10年

以下有期徒刑。

陸海空軍刑法第76條

現役軍人犯刑法下列之罪者，除本法另有規定外，依各該規定處

罰：

一、外患罪章第109條至第112條之罪。

二、瀆職罪章。

三、故意犯公共危險罪章第173條至第177條、第185條之1、第18

    5條之2、第185條之4、第190條之1或第191條之1之罪。

四、偽造文書印文罪章關於公文書、公印文之罪。

五、殺人罪章。

六、傷害罪章第277條第2項、第278條第2項之罪。

七、妨害性自主罪章。

八、在營區、艦艇或其他軍事處所、建築物所犯之竊盜罪。

九、搶奪強盜及海盜罪章。

十、恐嚇及擄人勒贖罪章。

前項各罪，特別法另有規定者，從其規定。

戰時犯前二項之罪者，得加重其刑至二分之一。






臺灣高等法院臺南分院刑事判決

113年度軍侵上訴字第6號

上  訴  人  臺灣臺南地方檢察署檢察官張芳綾

上  訴  人  

即  被  告  吳○輝  姓名、年籍資料詳卷

選任辯護人  張景琴律師

            郭晏甫律師

上列上訴人因被告犯家暴妨害性自主案件，不服臺灣臺南地方法院112年度侵訴字第62號中華民國113年7月15日第一審判決（起訴案號：臺灣臺南地方檢察署112年度偵續字第13號），提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　事　實

一、緣代號A000000000004A女子（真實姓名年籍均詳卷，下稱乙女）為吳○輝胞兄吳○祥之同居女友，代號A000000000004號女童（民國00年0月出生，姓名年籍詳卷，下稱甲女）則為乙女之女兒，甲女並自民國107年7、8月起至111年2月間，與乙女一同居住在臺南市○○○○○○三段（地址詳卷）吳○輝及其家人住處，吳○輝於上開甲女居住期間則擔任軍人（業於111年7月13日退伍），並於休假期間均返回上開住處而與甲女同住，雙方具有家庭暴力防治法第3條第2款之家庭成員關係。吳○輝竟為下列行為：

　㈠吳○輝於甲女就讀國小0年級將升0年級之當年暑假，至甲女剛開學未久此期間某日（約為107年7月至同年9、10月間某日），在其住處4樓房間內，利用甲女向其借用行動電話而與其在房間獨處之機會，明知甲女未滿14歲僅就讀或將就讀國小3年級，竟基於對未滿14歲女子違反其意願猥褻之犯意，未經甲女同意即直接脫下甲女內、外褲後，以粉紅色之情趣用品摸觸甲女之性器外部，並不顧甲女出手推阻之動作仍繼續以該情趣用品摸觸甲女性器外部，而以此違反甲女意願之方式，對甲女為強制猥褻行為得逞。

　㈡於108年9月至110年6月此期間某日（即甲女就讀國小4、5年級期間），在其住處4樓房間內，利用甲女向其借用行動電話而與其在房間獨處之機會，明知甲女未滿14歲就讀國小0、0年級，且知悉甲女並無與之為性交行為之意願，竟基於對未滿14歲女子違反其意願性交之犯意，未經甲女同意即直接脫下甲女內、外褲後，欲以其生殖器插入甲女之性器，因無法順利接合插入而僅有以其生殖器摩擦、以手撫摸甲女性器外部。

二、嗣乙女與吳○祥分手，甲女於111年2月間與乙女搬離吳○輝上開住處後，甲女（當時國小六年級）偶然間將上情告知同學，同學乃於111年3月17日告訴班導師葉○○，葉○○與甲女確認此事後，乃向該校進行通報，而循線查悉上情。

三、案經甲女、乙女訴由臺南市政府警察局婦幼警察隊報告臺灣臺南地方檢察署檢察官偵查起訴。

　　理　由

壹、上開有罪部分：

一、證據能力部分：

　㈠被告於原審並未否認甲女警詢的證據能力（原審卷一第44、53頁），但爭執甲女於警詢中手繪示意圖（警卷第29頁以下描繪被告性器官特徵、自己身體遭碰觸的部位、被告拿情趣用品跳蛋的形狀圖）之證據能力（原審卷一第54頁）。嗣被告於本院則均否認其等證據能力（本院卷二第111、115頁）。經查：

　⒈被告以外之人於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，與審判中不符時，其先前之陳述具有較可信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，得為證據，刑事訴訟法第159條之2定有明文。所謂與審判中不符，係指該陳述之主要待證事實部分，自身前後之陳述有所矛盾不符，導致應為相左之認定，此並包括先前之陳述詳盡，於後簡略，甚至改稱忘記、不知道或有正當理由而拒絕陳述（如經許可之拒絕證言）等實質內容已有不符者在內。所謂「具有較可信之特別情況」，係指檢察事務官及司法警察（官）之調查筆錄是否具有證據適格，在形式上是否可能信為真實，而足以作為證據而言。法院自應就該陳述之外部附隨環境、狀況或條件等相關事項予以觀察，綜合判斷陳述人於陳述時之外在、客觀條件是否均獲確保，而具有較可信為真實之基礎（最高法院107年度台上字第2346號判決意旨參照）。

　⒉甲女在警詢中對於遭被告性侵害的部分情節，陳述較為清楚（詳下述），於原審審理證述時，對於遭被告碰觸之位置、被告生殖器上有痣等節容有記憶不清而稱忘記了，或不想回答等情事，即與審判中有不符的情形。本院審酌甲女在警詢時作證的時間距離案發時間較近，較無承受被告在場的壓力，較不至於受到辯護人詰問引起的情緒影響其作答，甲女於警詢時的陳述與審判中不符者，乃有較為特別可信的情況，且為證明被告犯罪事實存否所必要，而得為證據。

　⒊甲女於警詢時手繪之被告生殖器上痣之位置、遭碰觸身體部分之圖面、情趣用品類之外觀，實際上為其警詢筆錄之一部分，因言語表達之位置、形狀難以精準，而以繪圖之方式加以具象化，甲女警詢所繪情趣用品類之外觀，與其於原審當庭繪製之情趣用品類圖面外觀相符（警卷第33頁、原審卷一第219頁），其餘則沒有在原審中重複畫製，參諸甲女在原審對於上開遭性侵害的細節多稱忘記了，或不想回答等情事，本院審酌甲女警詢繪製上開圖面之時間，距離案發時間較近，記憶較為深刻，就警員詢問均能完整詳實陳述並繪製圖面表達，且整體圖面搭配筆錄記載完整、詳細，以圖面虛偽陳述之危險性不高，於警局作證並繪製圖面之外在環境及情況未見有何不法取供情事；且法院就相關問題已無從再取得相同供述內容，故認甲女於警詢所繪製圖面用以具象化其陳述，具有可信之特別情況，且為證明被告犯罪事實存否所必要，依前揭規定應有證據能力。

　㈡被告於原審雖否認證人甲女、乙女、台南市政府家庭暴力防治中心社工張瑜倩於偵查中證述的證據能力（原審卷一第44、53頁）。然查：

　⒈被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159 條之1 第2 項定有明文。

　⒉證人甲女於偵查中作證時未滿16歲，有其代號與真實姓名年籍對照表在卷可參（見密封證物袋），依法不得令其具結；證人乙女、證人張瑜倩於偵查中以證人身分所為之證述業經具結；且查無顯有不可信的情況，原則上具有證據能力。其次，證人甲女、乙女、張瑜倩於原審均經被告、辯護人聲請傳喚到庭接受交互詰問，已經保障被告對證人的詰問、對質權，而完足調查證據程序，得作為論處被告有罪的證據。

　⒊被告於本院則已同意甲女、乙女、證人張瑜倩於偵查中證述的證據能力（本院卷一第144、149、303頁、本院卷二第111至113頁）。

　⒋另本院依辯護人的請求，就下列甲女112年9月15日偵查筆錄部分內容（勘驗範圍約為以下所引用甲女該次筆錄第2點），就該次庭訊錄音進行勘驗，並製作勘驗筆錄可參（本院卷一第195頁以下）。辯護人雖主張：從庭訊錄音可知，甲女對於案發情節，經常想不起來，而受到在場檢察官、社工或告訴代理人暗示及誘導，檢察官於訊問過程還以「混蛋」稱呼被告，對被告已有先入為主的成見，甲女此部分偵訊筆錄並不可採（本院卷一第210頁）。然查：經本院勘驗結果，因為甲女的年紀較小，且於112年9月15日接受檢察官訊問時距離案發時間已久，甲女於接受訊問過程中，檢察官、社工師或告訴代理人雖然會有多加解釋的情形，然均僅是要協助甲女就案情的細節回憶清楚而已，甲女的偵查筆錄內容仍為甲女回答出來的內容。至於檢察官於上開訊問甲女的過程中，雖然對於被告有不雅稱呼，然此也不影響甲女上開偵查筆錄內容的任意性及真實性。辯護人主張甲女上開偵查筆錄不可採云云，並不可採　　　

　㈢就屏東市政府社會局委託財團法人台灣省私立高雄仁愛之家附設慈惠醫院（下稱慈惠醫院）臨床心理師Ａ０２於111年11月11日為甲女實施而製作的心理衡鑑轉介及報告單部分（13號偵查卷第15頁）：

　⒈被告於原審原主張此份證據並無證據能力（原審卷一第53、54頁）。

　⒉然被告於本院則未再爭執（見本院卷一第303頁、卷二第117頁）。且查：心理師執行業務時，不論個案係主動尋求心理衡鑑、心理諮商、心理治療，或因醫師診斷及照會或循醫囑而為，心理師於執行業務過程中，應依心理師法規定（本院註：心理師法第15條），製作執行諮商心理業務情形之紀錄，此屬心理師於執行業務過程中須製作之紀錄文書，且應依心理師法規定保存（本院註：心理師法第25條）。是上述心理師依法作成之紀錄，乃屬刑事訴訟法第159條之4第2 款所稱從事業務之人於業務上所須製作之紀錄文書，而為同法第159條第1項傳聞法則之例外規定（最高法院111年度台上字第1129號、112年度台上字第3115號判決意旨參照）。上開「心理衡鑑轉介及報告單」是屏東社會局轉介委託慈惠醫院臨床心理師Ａ０２為甲女實施後依法製作的紀錄，業據慈惠醫院114年10月20日函覆本院（本院卷一第417頁），並經Ａ０２到庭證述明確（本院卷二第29頁以下），依據上開說明，乃有證據能力。

　㈣本案認定犯罪事實所引用之證據方法，其餘傳聞證據部分檢察官、被告及其辯護人均同意或不爭執做為證據使用（見原審卷一第44頁至第45頁、第480頁，本院卷二第111頁以下），本院審酌該等證據並無違法不當取證或其他瑕疵，以之作為證據乃屬適當，依刑事訴訟法第159條之5規定而有證據能力。

　㈤台南市政府家庭暴力防治中心社工張瑜倩接獲通報後，於111年3月18日前往學校輔導甲女，甲女於當日填載的個案心理創傷評估量表（13號偵查卷第51頁），被告於原審及本院均否認有證據能力（原審卷一第53、54頁，本院卷二第118頁），惟本院並未以之作為認定被告有罪之證據，茲不贅述其證據能力之有無。　　

二、被告的答辯：

　　被告經過訊問後，對於其前擔任軍職，放假會返回臺南住處，而甲女為其胞兄同居人乙女之女兒，甲女確實於國小2年級升3年級暑假搬來與其等同住，甲女於111年2月與其母親搬離，甲女居住在被告住處期間，確實會來被告4樓房間向其借用手機使用等情雖然不爭執，惟矢口否認有何強制猥褻、強制性交未遂行為，辯稱：我沒有對甲女做任何猥褻或性交動作，甲女曾在我上廁所或洗澡時，用錢幣打開廁所的門，應該是這種情形下看到我生殖器有痣，不知道甲女為何會說我有拿情趣用品弄她下體、用生殖器要插入她下體，我應該是家裡跟她關係比較好的人，甲女可能是因為我有時不借她使用手機，才故意講不實在的情節來報復我等語。

三、經查，被告之兄長與乙女為同居男女朋友關係，乙女於甲女國小2年級升3年級之暑假，將其女兒甲女接來臺南市○○○被告及其家人住處同住，甲女與被告母親、被告妹妹、被告姪子同睡在3樓房間、乙女與被告兄長同睡3樓另1間房間，被告則1人睡在4樓房間，被告平常在新竹縣○○○服勤，休假方式係排班連續休假，休假會返回臺南市○○○住處居住，甲女於111年2月間即甲女6年級時，與其母親乙女一同搬離被告住處，甲女居住在被告住處期間，常會前往4樓被告房間向其借用手機等情，此為被告所不爭執，復據證人甲女、乙女、被告之母張○菊於原審分別證述明確（見原審卷一第162頁至第214頁、第434頁至第468頁、第289頁至第307頁），首堪認定。

四、被告上開犯行，迭據甲女於警詢、偵查及原審證述如下：

　㈠證人甲女於111年3月29日警詢證稱：

　⒈「（你知不知道今天來警察局要做什麼事情？）要講跟叔叔發生的事情，他亂摸我。（你說的叔叔是誰？）媽媽前男友的弟弟。...（你剛剛有說叔叔摸你，他是摸你哪裡？）胸部跟重要部位。...（警方提示人體圖，假如這張圖畫的人是你，這張圖上面叔叔他摸你哪裡呢？）胸部、屁股及鮑魚（被害人在人體圖上的胸部、屁股和生殖器畫圈）。（叔叔從什麼時候開始會摸妳剛剛圈起來的地方呢？）從我讀國小2年級剛升國小3年級的時候，那時候穿短袖、短褲，是過完暑假之後（約107年9月，暑假過後開學後）。...（這種情形持續多久？）從國小3年級到國小5年級下學期，6年級就沒有摸了，因為我會儘量遠離他。（叔叔第1次是在什麼情形下摸妳？是白天還是晚上？）白天的時候，我在4樓他的房間的床上玩他的手機，他說他要去買東西，然後我就叫他幫我買口香糖，接著他就從電腦桌的抽屜拿出一個粉紅色的情趣用品，他把我的內、外褲脫掉，然後就把情趣用品用在我的生殖器官，用很久之後，我就用我的手把他推開，他又繼續用情趣用品用我，我又再次推開，他就沒再用了，把情趣用品放進電腦桌的抽屜，去玩電腦，然後我就把內褲跟外褲穿起來，繼續在床上玩手機。（叔叔如何用情趣用品用你？）他把外陰唇打開，然後把情趣用品放在陰蒂。（當時家裡有沒有其他人在？）阿嬤、阿公跟姑姑都在一樓。（為何你當時沒有叫他們？）我不知道當時叔叔在幹麼。（你剛剛有說叔叔用情趣用品用你的生殖器，還有摸其他的地方嗎？）還沒有脫我內、外褲的時候，叔叔從衣服的下面把手伸進去，摸我的胸部，那時候還沒有發育，我沒有穿內衣。（叔叔摸你胸部有沒有反抗？）我有用手把他推開，推開之後他就去拿情趣用品（警卷第13至16頁）。

　⒉（叔叔除了抓你的手去摸他的小GG之外，有沒有對你做其他的事情？）有一次在我國小4年級下學期（109年2、3月），在他4樓的房間，我在玩手機，他脫掉我的褲子跟內褲，他把我的腳打開，邊摸我的胸部邊用他的小GG很用力要進那個洞，但是沒有成功，他就停止了，他就去打電腦。（承上，那個洞是什麼？）陰蒂的下面那個洞，但我不知道那個地方叫什麼（警卷第18頁）。

　⒊（叔叔的生殖器有什麼特徵嗎？）他的小GG上面有長痣，但我忘記是左邊還是右邊（警卷第20頁）。

　㈡甲女於111年3月29日警詢中證稱：　

　　（你第一次筆錄中有畫叔叔的生殖器，可以幫我畫清楚一點嗎？痣在什麼位置？）不知道左邊還是右邊【被害人手繪嫌疑人生殖器，並指出生殖器上有痣，但不記得在左邊還是右邊】」等語，並於警詢時繪製被告生殖器痣之位置圖2份（見警卷第28頁、第29頁下方、第33頁右方）。

　㈢甲女於112年9月15日偵查中證稱：

　⒈「（被告是否曾有用性器官進入你的性器官？）是進去裡面嗎？（告以是的）那沒有阿。（所以被告是用手或是用情趣用品猥褻你？）是。（被告有無用手摸你的胸部或屁股或是其他隱私部位？）對。（被告是否曾經嘗試要用他的性器官進入你的性器官？情形？）有（沉默）。（有沒有比較具體的時間地點或情況你還記得的，被告曾經嘗試要用他的性器官進入你的性器官？）當時在床上，我記得時間是下午，是我國小4、5年級的時候，且當時是周末，我拿他的手機躺在床上，他就上來了，他就脫我褲子，他用手在我下面亂摸，他嘗試用他的性器官要進入我的性器官。（被告嘗試用他性器官進入你的性器官就只有你說的這一次？）是。（這一次，你還記得是4或5年級時嗎？）是我5年級上學期的時候，我穿短袖應該是夏天的時候。（後來發生什麼事情被告沒有完成上述行為？）他原本想要用他的性器官，但後來又用手繼續亂摸，就沒有再進去。（被告只是掏出他的性器官，或是他有想要插入的動作？）有喬位子，我拿他手機躺在床上，他就上來床上，他先脫掉我的褲子亂摸，再掏出他的生殖器用他的手上下摩擦，並用他的生殖器摩擦我的下體（見13號偵查卷第77頁至第78頁）。

　⒉（除上開這次行為，被告其他的行為，不管是用情趣用品摩擦你的下體或是用手撫摸，次數約有幾次？）從我3年級轉學到台南，到我5年級下學期，期間只要我上去玩他的手機就會，被告有放假回來的時候，我都會上去玩他的手機。...（這種用手或是用情趣用品的態樣你記得的有幾次？）我記得第1次就是被告拿跳蛋的那次，我當時穿短袖，應該是我2年級升3年級的暑假（13號偵查卷第78頁至第79頁）。

　⒊（以上你說的這幾次，你當時的心情是不願意被告這樣做，或是你被被告嚇到根本沒辦法反應？）我有用腳踢他，他就還是繼續（13號偵查卷第80頁）。…（報案後，你有詳細描述被告的生殖器有痣的事情，你在哪種情況看到的？）就是那次他把生殖器掏出來摩擦我的生殖器那次看到的」（13號偵查卷第80頁）。

　㈣甲女於原審審理時證稱：

　⒈（提示112年9月15日偵訊筆錄第78頁，檢察官問說被告是否曾經嘗試要用他的性器官進入妳的性器官？情形？你答稱有，後面沒有回答，檢察官問說有沒有比較具體的時間地點或情況，你還記得的，你答稱在床上，記得是下午，也是4、5年級的時候，是週末，我拿他的手機在床上，他就上來了，他脫你的褲子，用手在我的下面亂摸，嘗試用他的性器想要進入我的性器官；請問這段話是否屬實？）真的；（當天詳細的情形為何？）不想回答（原審卷一第174頁）。（提示111年3月29日警詢筆錄第7頁，當時你答稱有一次在我國小4年級下學期，在他4樓的房間，我在玩手機，他脫掉我的褲子跟內褲，他把我的腳打開，邊摸我的胸部邊用他的小GG很用力要進那個洞，但是沒有成功，他就停止了，他就去打電腦；這段回答是否屬實？）真的（原審卷一第175頁）。（妳是小2到小3搬去○○○○○○三段…那個地方的嗎？）小學2年級要升3年級的暑假（原審卷一第182頁）。（你住在○○○○○○那個地方時，你會上去被告的房間嗎？）會。（何時會上去被告的房間？）被告在的時候。（為何會去被告房間？）因為要玩手機，那時我沒有手機（原審卷一第184頁至185頁）。（請求提示警卷第31頁人體圖，這張是否是你在警局畫的？）是；（你寫的胸部，胸部就是像妳圖裡面寫的那個位置嗎？）圈起來的地方，對。（屁股就是妳圈起來的那個地方？）是。（妳圈鮑魚的地方，是否像妳圖裡面畫的位置？）是。（被告有無摸過那些部位？）除了屁股沒有以外。（所以胸部跟鮑魚是否都有？）是（原審卷一第185至186頁）。

　⒉（在警察局時妳有說第1次在4樓被告的房間，被告有拿出一個粉紅色的情趣用品，妳當時在4樓被告房間的床上玩手機，被告說要出去買東西，妳叫他幫妳買口香糖，他就從電腦桌抽屜拿出一個粉紅色的情趣用品，把妳的內外褲脫掉，拿粉紅色的情趣用品用在妳的生殖器官，用很久妳就把他的手推開，他又繼續用情趣用品用妳，妳又再次推開，他就沒有用了，然後就把情趣用品放回電腦桌的抽屜去玩電腦，這部分是這樣子嗎？）是。...（這是被告第1次摸妳的胸部跟鮑魚嗎？）對。（妳還記得當時是夏天還是冬天，妳是穿短袖還是長袖？）那時候是短袖。（妳可以講一下粉紅色情趣用品長什麼樣子嗎？）長方形上面有可以轉的，有一個線連著一個蛋。（你如何知道那是情趣用品？）後來知道，同學告訴我的。（妳說被告把情趣用品用在妳的生殖器官，可以大概陳述這個過程嗎？）不想回答。（當時被告除了用情趣用品外，還有摸妳胸部或哪裡嗎？）...記不太清楚（原審卷一第187至188頁）。…（妳之前在警察局跟偵查中有說過，知道被告的生殖器上有一顆痣，是嗎？）應該是。（你是何時看到被告的生殖器上有一顆痣？）忘了。...（妳還記得被告用他的生殖器有要嘗試進入妳的性器官，時間點是否像妳在偵查中所述是在5年級上學期的夏天？）應該是。（被告對妳做這些事情的時候，都是在被告的房間嗎？）是。（被告對妳做這些事情時，他會鎖門或把門關起來嗎？）關門（原審卷一第197至198頁）。

　⒊（被告對妳做這些不應該的事情，當時是怎麼發現，大概講一下情形為何？）跟同學講，同學說這件事情很嚴重。…（妳後來如何把事情說出來的？）把過程跟他們說。（妳跟同學講了之後，是誰去跟老師說的？）一群人帶我去講的。（就是聽到妳說的那群人嗎？）嗯。（當時妳講出來是何時？）6年級（原審卷一第198至200頁）。

　⒋（被告第1次摸妳的下體是用手還是用情趣用品？）情趣用品；（妳還記得是哪個顏色嗎？）粉紅色；（對於被告第1次是用粉紅色的情趣用品摸妳下體，這個是你記得比較清楚的是不是？）是。…（該次是在被告的房間嗎？）對。（妳會去被告的房問，就是想要跟他借手機來玩是嗎？）是。…（妳比較有印象是否是被告有拿粉紅色情趣用品放到妳的下體？）對。（被告在把粉紅色情趣用品放妳下體時，是不是有先把妳的內外褲脫掉？）有。（妳印象中，被告放上去的時候，妳有推他或是怎樣嗎？）我好像有推他。（他有因為妳推開就立刻停了嗎？）忘了。（照你在111年3月29日在警察局做的筆錄，妳說被告用粉紅色情趣用品用妳生殖器時，妳有把他推開，但他還是繼續用，妳推了第2次他才停，當時是不是記得比較清楚？）是。（被告第1次拿粉紅色情趣用品用妳的下體時，妳當時知道他在做什麼嗎？）不知道。（妳會推開是覺得他很奇怪嗎？還是感覺不舒服？）感覺不舒服（原審卷一第203至205頁）。

　⒌（妳會知道被告的生殖器上面有一顆痣，是因為妳有看過嗎？）看到的。...（被告有無曾經嘗試用他的生殖器插入妳的生殖器）有。（被告是只有用生殖器在妳的下體磨擦，還是有想要插入的動作？）應該有。（提示告訴人…被告到底有無要用力進入妳的生殖器，還是純粹只有在妳的生殖器外面摩擦，還有無印象？）有想要用力（原審卷一第207至208頁）。

　⒍（照妳所述，被告很常會亂摸妳或用情趣用品碰妳的下體，當時為何還是會願意去被告的房間？）為了玩手機（原審卷一第211頁）。

　⒎甲女復於原審當庭繪製其所指述之粉紅色情趣用品外觀，有其繪製之粉紅色情趣用品外觀圖在卷可參（見原審卷一第219頁）。

　㈤甲女於警詢、偵查中及原審審理時，均明確證稱被告曾利用甲女在其房間玩手機時，對其為碰觸下體之行為，且清楚證述被告第1次行為是使用情趣用品類產品、甲女當時是穿著短袖，且警詢及偵查中指述之被告第1次行為時間為3年級剛開學或升3年級暑假，此行為時間之證述並無明顯差異，並於警詢及原審審理時均清楚描述被告第1次行為時使用之物品顏色為粉紅色、其有推阻被告之動作，且證人甲女警詢、偵查及原審時就被告曾經1次試圖以其生殖器插入甲女性器官，實際上未成功插入，而僅以其生殖器摩擦、以手摸甲女性器外部之主要情節，前後證述亦相符，此應是甲女的親身經歷，而非憑空杜撰。又甲女於112年9月15日偵查中遭問到被告是否有將性器官進入其性器官，甲女弄清楚問題後，明白表示「那沒有啊」（13號偵查卷第78頁），即對於被告犯行不會加以誇大渲染，可見應無誣陷被告。

五、甲女指證被告之生殖器上的特徵，可以佐證甲女的指證屬實：

　　甲女於111年3月29日警詢時即已清楚標示被告生殖器有痣乙情，業如前述，檢察官因甲女上開指述而核發鑑定許可書，拍攝被告之生殖器照片，被告之生殖器上確實有1顆痣，有臺灣臺南地方檢察署鑑定許可書、勘查採證同意書各1份、採證照片4張在卷可參（見警卷第47頁、第49頁、偵三卷密封袋），而一般人生殖器有痣、痣的數量、位置等均屬高度隱私，他人難以知悉，且觀諸該採證照片所拍得之痣的大小並非明顯，必須以極為接近之特寫距離始能拍得，參佐證人甲女證稱痣的數量1顆、標繪的位置與被告生殖器上痣的位置亦大致符合（甲女僅忘記是左邊還是右邊，因此各標1處），若非被告確實曾在甲女面前以極為接近之距離裸露其生殖器，甲女豈會知悉被告生殖器上有1顆痣並能清楚標繪位置？足見甲女證稱被告確實曾嘗試以生殖器插入甲女性器，因未能成功，而僅有以生殖器摩擦甲女性器外部等情節，並非憑空編造，甲女始會在過程中近距離看到被告裸露之生殖器，且在被告嘗試以生殖器插入前，另有第1次較低程度之以粉紅色情趣用品碰觸甲女性器外部行為，亦符合常情，益證甲女指述被告之上開犯行並非憑空捏造，而屬可信。

六、本案之揭露經過，也可佐證甲女的指述應屬實在：

　㈠本案之揭露過程，係甲女先向自己較為要好的同學講，同學再偕同甲女於111年3月17日下午去找導師葉○○，同學熱心主動替甲女告知班導師葉○○此事，葉○○向甲女確認，認為甲女並沒有說謊，才依程序通報校內行政系統，該校於同年月18日進行法定通報乙情，除據甲女於112年2月23日偵查中證述明確（偵四卷第40頁）。甲女當時的導師葉○○於原審也證稱：我是甲女5、6年級的導師，我跟甲女之前的衝突比較多，她比較藏不住話，脾氣來了不會因為我是老師就要有禮貌一點，比較容易直接回應我的方式是比較沒有禮貌的頂嘴式的方式，輔導紀錄卡上面我填載在111年3月21日知道甲女被家人不當碰觸這件事，日期應該是我忘記調整，因為系統會直接預設填載的當天，我寫紀錄的日期可能會比我實際知道的日期晚。甲女那天是跟3、4個同學來找我，包含跟她要好的女同學，是由跟她要好的女同學來代替她發言，說甲女被不當的觸摸，我有問她是不是真的，她說是，案發的細節我沒問，但是知道對象是媽媽前男友的弟弟，我應該有問她被摸哪裡，但是我現在不記得，我沒有問到很詳細的例如幾次這種，或是未遂還是是性侵這種比較偏具體的我沒有問她，我就直接讓專輔跟社工做後續的輔導跟介入，在問的過程中，她有稍微退縮、畏縮，因為如果以平常她跟我的互動，儘管她不見得自己都對，她還是會情緒一些表達，類似先生氣而我就不能對她怎樣的那種先發制人，來講事情那天我對她的觀察應該是有點畏縮的心態，才會由那位女同學當她的代言者，就是跟我講說「老師，那個，她不敢跟你說，但她跟我們說了，她就是被她的什麼什麼這樣子，觸摸到了不該觸摸的部位」，代為發言的同學手有比一下胸部、接近下體的位置，我記得我當時非常震驚，他們是在某一節下課來找我的，為了兼顧原本作息，我請甲女在當天科任課的時候單獨來找我，我再跟甲女確認一次，甲女講的就是差不多，有講對象是叔叔，碰的部位是胸部跟接近下體，也一樣是用動作來讓我知道位置，我確認過之後才往學校去做通報，她跟我講的時候情緒我認為有害怕，但不至於很極度，可能也有一種終於把事情講出來的心情，畢竟她是先跟其他孩子講，其他孩子跟她說這個事情很嚴重，你不敢講那我們一起去跟老師講等語（見原審卷一第247頁至第272頁）。並有甲女當時就讀國小檢送之教育部校園安全暨災害防救通報處理中心通報資料、甲女之國民小學生活輔導資料紀錄表在卷可佐（見原審密封證物袋內）。

　㈡依證人葉○○之證述，被害人甲女係先將本案告知同學，在同學之陪同與鼓勵下前來向老師揭露本案，且初始甲女自身難以啟齒，態度較為退縮，係由陪同之同學先代為陳述，老師再行確認後進行通報，而甲女當時為就讀國小6年級之學童，並非久經社會歷練心緒深沉之人，且依被告所述在家中其與甲女關係較為良好，不會因為課業不好或管教問題而管她等語（見原審卷一第483頁至第484頁）；證人乙女亦於原審證稱：我女兒跟被告原本一開始相處好像感情還不錯，我跟女兒還住在那裡時，沒有聽過我女兒抱怨說被告對她不好或找她麻煩，我女兒在被告家中，應該是跟我前男友關係比較不好，我前男友會罵我女兒等語（見原審卷一第460頁至第461頁），因此被告與甲女除本案之外，並無其他特別之故舊恩怨，應無為誣陷被告，而先在學校內向其他同學編織情節，又需佯裝不敢告知老師，尚須經由同學鼓勵，始在3、4位同學陪同狀況下向老師告知本案，甚且需假裝難以啟齒而先由同學代言，豈會以如此迂迴之方式揭露本案？且依前述老師葉○○與甲女相處之經驗，甲女對老師較為直來直往、不修飾情緒，以甲女的個性、年齡、思慮及生活經驗而論，若非確實發生本案且其自身對於是否向老師揭露本案仍在猶豫，豈會難以啟齒需由同學先代為陳述？反徵甲女在告知同學時本無意聲張此事，僅係向同學抒發心情，在同學之鼓勵、陪同下始告知老師，亦堪以佐證甲女證稱被告上開犯行應屬可信。

七、台南市政府專責本案的社工張瑜倩、曾為甲女實施心理衡鑑的臨床心理師Ａ０２的證詞，及Ａ０２所製作的「心理衡鑑轉介及報告單」上的部分記載，均可佐證甲女所述屬實：

　㈠性侵害案件具有隱密性，蒐證不易，為保障被害人權益，性侵害犯罪防治法於第6條規定直轄市、縣（市）主管機關應設性侵害防治中心，配置社工、警察、醫療及其他相關專業人員，以即時處理協助被害人就醫診療、驗傷及取得證據，暨心理治療、輔導、緊急安置與提供法律服務等事項，並於第8條、第14條規定一定人員於執行職務時知有疑似性侵害犯罪情事者，負有向主管機關通報之義務，及責由專人處理性侵害事件，整合社政、醫療、警察等體系，以落實性侵害被害人完整之程序保障。另鑒於此類型案件其直接證據取得之困難性及被害人之特殊性，於第15條復明定一定關係之人得於偵查、審判中陪同在場及陳述意見。此之陪同人，除與被害人具有親屬關係者外，尚包括法律社會工作者之社工人員、輔導人員、醫師及心理師等專業人士在內。陪同在場具有穩定及緩和被害人不安與緊張之情緒，避免受到二度傷害，而法律社會工作者機制之介入，併著重在藉由心理諮商或精神醫學等專業以佐證被害人證詞之有效性或憑信性，兼負有協助偵、審機關發見真實之義務與功能，與外國法制之專家證人同其作用。因此，社工或輔導人員就其所介入輔導個案經過之直接觀察及以個人實際經驗為基礎所為之書面或言詞陳述，即屬於見聞經過之證人性質，而醫療或心理衛生人員針對被害人於治療過程中所產生之與待證事實相關之反應或身心狀況（如有無罹患創傷後壓力症候群或相關精神、心理疾病）所提出之意見，或以其經驗及訓練就通案之背景資訊陳述專業意見，以供法院參佐，則為鑑定證人或鑑定人身分。凡此，均屬與被害人陳述不具同一性之獨立法定證據方法，而得供為判斷被害人陳述憑信性之補強證據（最高法院100年度台上字第6220號、103年度台上字第1596號判決意旨參照）。

　㈡本案甲女導師於111年3月18日進行法定通報，通報後台南市政府派遣社工張瑜倩進行訪視的情形，業據證人張瑜倩於偵查中證稱：本件是111年03月我接到通報案件，進行調查釐清，在訪視過程中我有先到學校對甲女單獨做訪談，我也有跟老師了解她在校狀況，訪視結束後我立刻到家中跟媽媽乙女做訪談，媽媽是透過我的告知才知道甲女發生的事情，媽媽很驚訝，我們接到通報第一時間都是先訪視被害人，讓被害人自己陳述，避免先讓家長知道的話，被害人的陳述會被誘導，訪視甲女時，她在描述過程中有提到她跟嫌疑人吳○輝沒有任何利益糾葛，甲女的身心狀況是正常狀況，訪談過程中甲女的情緒很真實，讓我感覺甲女是有恨她媽媽的情緒，為何她媽媽要把她帶到台南這個家庭、為何她媽媽要跟嫌疑人吳○輝的哥哥交往，如果不是如此也許甲女不會遇到這種事，我當時感受到的是甲女對她媽媽的埋怨大於吳○輝，她當時也有直接告訴我她很討厭她媽媽，她對母職有想像，是保護她、照顧她的，而非無法善盡保護她的責任等語（見偵四卷第35頁至第38頁）。

　㈢證人張瑜倩於原審也證稱：我從98年開始擔任社工師，我是接到通報才去對甲女訪視，當我在問孩子案件的時候，她一開始其實是比較不知道如何啟齒的，所以一開始是由輔導老師帶我到輔導室，然後再跟孩子會談，會談過程中我會讓她知道她講出的話我們會保密，請她也不用太擔心，她一開始也會有點擔心把這樣的事情講出來，甚至有點不知所措，所以我要講的是她情緒的起伏包含她提到她媽媽，她的情緒是比較激動的，甚至也很直接的說，她其實非常討厭她媽媽為什麼要把她帶入那個家庭，甚至讓她遭遇這樣的傷害，她那個恨跟當時的情緒我覺得是真切的，讓我知道她是生氣的，她在訪談過程中，原則上她會摳手指，然後臉，焦慮，在我們的訓練裡面，我們會觀察她的語言跟非語言的呈現，所以也會特別去留意說她的一些身心的狀態，有時候她在陳述的時候也會比較停頓，或者是像一開始剛接觸她，她會覺得說，要講這件事情其實是非常難以啟齒的，包含連日後到地檢署去做偵訊的時候，遇到男性的檢察官，她當下是知道怎麼回答，可是因為面對是男性的檢察官，她覺得不知道該怎麼去回應那時候的案情，所以其實性別上面對她來說，面對異性她就會有警惕，甚至是對於要陳述那個性比較隱密的部分，她就會比較退縮一點，訪談時她情緒上焦慮比較多，甚至我有問她怎麼會到現在才想要把這件事情揭露出來，第一點她有提到，因為她已經搬離那個家庭，她覺得她的安全度是夠高的，所以那個時候聽到媽媽跟對方已經沒有來往了，她其實有鬆了一口氣，最主要是因為她印象深刻，她是上了學校的健康課程，也類似有做相關的宣導，讓她知道這個事情是不對的，所以那個時候她有跟幾個比較要好的同學告知，同學也鼓勵她把這樣的事情反應給老師知道，所以後來才會把整個事件揭露出來，訪談時在問甲女詳細案情的時候，她對於情節有印象，但是時間序是混亂的，她提到被告的一些譬如說生殖器，或者是說她遭遇的事件，她有跟我說，她覺得很噁心，我記得甲女提到在這個家好像有一個阿嬤蠻照顧她的，在訪談過程中甲女情緒對象主要是被告，再來就是她的媽媽，其他人的部分她反而沒有多著墨，媽媽的情緒主要是因為她以為可以跟媽媽過上比較穩定或是幸福的生活，可是媽媽反而把她推往另外一個深淵，所以她當時恨她媽媽是這樣來的。我是先去學校跟甲女訪談，然後當天接著去找她媽媽，家裡只有我跟媽媽，當我跟媽媽提這件事情的時候，她是非常驚訝的，她說她不知道有發生這樣的事情，甚至在會談過程中我印象深刻媽媽有落淚，因為她覺得她很自責，竟然沒有發現有這樣的事件發生，而且是透過我告訴她她才知道有這樣的事情等語（見原審卷一第273頁至第288頁）。

　㈣故依證人張瑜倩於接獲通報後，對甲女進行訪視時親身接觸之經驗，甲女在訪談初始有不知道如何啟齒、不知所措之情形，訪談過程亦有摳手指、臉部焦慮之情緒，且甲女情緒之對象除了對被告行為不滿、感到噁心，亦包含對其母親之怨恨、生氣，怪罪母親將其帶入被告家中遭遇本案，且證人張瑜倩感受到甲女之情緒表達真實。而證人張瑜倩在對甲女進行訪視前，已擔任社工超過10年，有相當豐富之實務經驗，而甲女當時僅係就讀國小6年級之學童，並無豐富之社會歷練，以甲女之年齡、思慮及生活經驗而論，應無法在社工之觀察下，虛偽表現出前述焦慮狀態，以及對被告、甲女母親之不滿情緒。況若甲女就本案情節係虛構誣陷，豈會對母親亦有明顯之不滿與怨恨，怪罪母親將其帶往被告家中同住？是依照證人張瑜倩於訪視過程所觀察到之甲女情緒狀況與情緒對象，亦堪以佐證甲女上開本案指述，應屬可信，其始有上開真摯之情緒反應。

　㈤本案屏東縣政府社會局曾轉介甲女給當時在高雄慈惠醫院工作的臨床心理師Ａ０２，由Ａ０２於111年11月11日對甲女進行心理衡鑑，Ａ０２於本院也證稱：

　⒈（本案甲女於接受你評估時，態度與反應如何？）她剛來，還沒有談到這件事情時，比較安靜、聽話，要她做什麼都蠻配合的，但是講到和大人相處，她就有提到大人管她很多而出現不悅的情形，講到案件內容時，其厭煩、討厭的情緒更明顯，講完之後，她又回到有些不悅、平靜的狀態。（13號偵查卷第15頁之心理衡鑑轉介及報告單，「結論與建議」第1 點記載「談到事件有相對應的不悅情緒」，請描述當時的情況？）她當時描述到這件事時，感覺她的表情、聲音有一些改變，她看起來是挺不高興的，音調也變得不太一樣，說話速度變快，談這件事時是帶著一些生氣（本院卷二第31頁）。　

　⒉（你過去曾經從事司法鑑定嗎？）是。（依照你的經驗，人在面對司法程序時，有沒有可能因為程序的進行造成壓力或負面情緒？）以兒童或青少年來說，在進到司法過程中，通常會比較緊張、焦慮，是合理的。但是這個個案顯現出來是比較嫌惡的感覺（本院卷二第38頁）。

　⒊（你在觀察個案的反應時，能不能從個案談到某件事情時，出現了不悅的情緒反應，就去反推說個案一定有經歷過該事件？）不會做這樣的推論，我們只能說她情緒的反應跟她所陳述的內容是一致的，因為有些孩子在陳述她創傷的事件是毫無情緒的，這種我會特別記明（本院卷二第39頁）。　

　㈥Ａ０２於實施衡鑑過程中記載的「心理衡鑑轉介及報告單」其「結論與建議欄」也記載：「⒈個案為12歲女孩，因疑似遭受性猥褻的案件來院接受評估，她的意識清楚，邏輯性可，談到事件有相對應的不悅情緒。⒉她的智能表現落於邊緣範圍，她的智能表現有足夠記憶與陳述事件的能力。⒊若據個案所述，此為家內、非暴力的侵害事件，藉由個案對使用手機的渴望，叔叔趁機對其侵害。個案雖對此事件無明顯的創傷反應，但已影響個案對其家人如阿嬤、姑姑的信任關係，有一些對立的行為，影響情緒與學習表現。隨著個案年紀的增長，對性觀念與社會常規的理解增加，對此事有更多的嫌惡感受。⒋建議：以同理接納的態度建立關係，幫助個案敘說整理內在感受，增加對自己的理解與悅納」（13號偵查卷第15頁）。Ａ０２臨床心理師於案發多年後為甲女實施心理衡鑑時，甲女雖然並無出現明顯的創傷反應（此無法為被告有利的認定，詳下第八段第㈦點的敘述），然被告上開行為仍影響甲女對親人的信任關係，並影響甲女的情緒或學習表現，隨著甲女年紀的增長，對性觀念與社會常規的理解增加，對此事有更多的嫌惡感受。　

八、被告下列所辯，均不足為其有利認定：　

　㈠被告及其辯護人固主張甲女對於本案發生情節前後多有矛盾，於法院作證時亦多證稱不想回答或忘了，而認證人甲女之證述為不可採：

　⒈惟告訴人、證人之陳述有部分前後不符，或相互間有所歧異時，究竟何者為可採，法院仍得本其自由心證予以斟酌，非謂一有不符或矛盾，即應認其全部均為不可採信；尤其關於行為動機、手段及結果等之細節方面，告訴人之指陳，每因留意重點之不同，或對部分事實記憶欠明確，以致前後未盡相符；然其基本事實之陳述，若果與真實性無礙時，則仍非不得予以採信（最高法院74年台上字第1599號、92年度台上字第5566號判決意旨參照）。經查，甲女的指述中，雖就在被告住處遭被告性侵害與猥褻之時間、詳細經過、手段、次數等若干細節記憶模糊難已明確回答，惟人類對於事物之注意及觀察，有其能力上之限制，未必如攝影機或照相機般，對所發生或經歷的事實能機械式無誤地捕捉，亦未必能洞悉事實發生過程之每一細節及全貌，且常人對於過往事物之記憶，隨時日之間隔而漸趨模糊或失真，自難期其如錄影重播般地將過往事物之原貌完全呈現，且性犯罪之被害人更因厭惡或恐懼，而不願回憶事件發生經過，對細節部分更易遺忘，故要求性犯罪被害人於接受訊問時，就數年前各個細節為詳細之陳述，實有困難。而綜合甲女前揭警詢、偵查中及原審之證述，甲女憑藉其記憶中印象深刻之事件諸如「第1次行為是用粉紅色情趣用品」，並且能當庭畫出該粉紅色情趣用品之外觀，「被告只有1次嘗試以生殖器插入但沒有成功，只有以生殖器摩擦、手亂摸甲女下體」等事件，對其為本案強制猥褻、著手強制性交之基本事實陳述，經核與上開各項補強證據所顯示出之事實相符，其上開指述內容自堪憑採。

　⒉又甲女警詢指述之第1次以粉紅色情趣用品之行為時間為3年級剛開學，偵查中證述之上開第1次行為時間為升3年級暑假；就被告嘗試以生殖器插入之時間於警詢指述為國小4年級下學期，偵查中證述為5年級上學期，因一般事件之精確發生時間本即會隨時間之經過而記憶模糊，故本院認定之犯罪時間即分別為「甲女升3年級暑假至剛開學此期間某日」、「國小4、5年級期間某日」，亦併予敘明。

　㈡另被告前於偵查中主張本案可能係因甲女母親與被告哥哥有感情、財物糾紛，甲女受其母親影響而指述本案（9334號偵查卷第96頁）。復於原審辯稱：甲女應係被告有時不借甲女使用手機，且曾因手機借用問題而大聲喝斥甲女，甲女才故意誣陷報復等語。然查：

　⒈誠如前述，就社工張瑜倩的觀察，乙女應該是聽到社工張瑜倩前往訪查告知的時候，才知道甲女遭到被告侵害的事情，且甲女對於乙女將其帶到被告家中，導致後來遭到被告性侵乙事，曾有怨言。其次，乙女於原審也證稱：本案我是後來老師或社工跟我說我才知道，我是110年2、3月的時候搬出去，搬出去之後才發生我女兒跟學校講本案的事情，之前跟被告哥哥感情已經不好了，我有問她為何没跟我講，她說不敢講，也怕我不相信她，當時我女兒對我也很生氣，怪我把她帶去那裡害她發生這些事情，我跟被告哥哥分手跟本案沒關係，我告被告哥哥恐嚇是因為分手的事情，他想要跟我和好，但是我不願意復合，我跟被告哥哥的案件有來法院開庭，我跟他哥哥後來有和解，我女兒被性侵害這件事情是我女兒說要提告，當初不起訴處分的時候我女兒很生氣，我才幫她請法扶律師等語（見原審卷一第434頁至第468頁）。而觀諸原審111年度易字第754號刑事判決即乙女提告被告哥哥恐嚇案件（見原審卷一第419頁至第420頁），該案犯罪事實係因被告哥哥於分手後為求與乙女見面，而傳送恐嚇之文字，且於該案111年8月22日判決前，被告哥哥即已當庭書立切結書保證不再犯並賠償10萬元。而本案前於111年9月29日為不起訴處分後，甲女於111年10月21日具狀聲請再議，有刑事再議聲請狀與原不起訴處分書在卷可參（見偵二卷第129頁至第131頁、第141頁），因此乙女與被告哥哥之糾紛係因雙方分手事宜，與被告並無關係，實無由甲女虛構情節報復被告之必要，且於本案檢察官為不起訴處分前，乙女即與被告哥哥實質上達成和解，更無再行挾怨報復之必要。

　⒉再被告雖辯稱本案係甲女因使用手機事宜而報復，然依前述，被害人甲女係先將本案告知同學，在同學之建議與陪同下前來向老師揭露本案，且初始甲女自身難以啟齒，態度較為退縮，係由陪同之同學先代為陳述，老師再行確認後始進行通報，若甲女係故意虛捏情節誣陷被告，豈會需要同學之建議與陪同？且一般而言，被告不借甲女使用手機衡情並非嚴重的芥蒂，甲女豈會因此事而誣陷被告？因此，被告辯稱甲女係受母親影響、因使用手機事宜而誣指本案，實不足採。

　㈢又辯護人復以甲女證稱被告曾在甲女3樓房間，趁甲女睡覺時往甲女嘴巴放苦苦的東西，甲女被苦醒時，阿嬤有看到，惟證人張○菊於法院證稱並未看到此情節，據此主張甲女本案指述為不可採。然查：本件檢察官起訴之犯罪事實，本即未包含上開甲女證述之往嘴巴放苦苦的東西情節，且甲女自警詢、偵查中及原審審理時均未明確指稱苦苦的東西為何物，僅於111年3月29日警詢指稱是液體、水水的、覺得苦苦的等語（見警卷第27頁），本即與本案檢察官起訴之性交、猥褻並無關連性，縱使甲女關於此部分之證述與證人張○菊未臻一致，亦難憑此否定甲女就在4樓被告房間部分不利被告指證之真實性。

　㈣又被告及辯護人於偵查、原審雖辯稱：被告在浴室洗澡的時候，甲女為了拿被告的手機，會自己開門闖進來，甲女會知悉被告的生殖器有痣，應係甲女曾自行以硬幣開啟浴室的門看到被告生殖器而知悉此節（9334號偵查卷第96頁）。然查：

　⒈被告就甲女自行開啟廁所門之情形，於原審供稱：我在浴室洗澡的時候，會把手機放在洗臉台鏡子前，甲女開門有好幾次，印象最深是2次，一次是我在大便，一次是我在洗澡洗頭的時候，我是沖完頭眼睛打開才發現她的頭在9334號偵查卷照片上第89頁把手的位置，她笑一笑馬上拿我的手機跑掉，我的手機是放在洗臉檯鏡子前等語（見原審卷一第485頁至第487頁）。參以被告母親張○菊於原審證稱：「（你剛是否有提到有看過被害人拿錢去開廁所的門？）對。（你看過幾次？）我看過兩、三次。（那個時候被害人開了廁所的門之後，被害人有做何事嗎？）很高興。（就把門打開，在那邊笑而已？）是。（被害人有走進廁所裡頭嗎，還是就是把門打開嚇人？）打開嚇人。…（都是那種故意把門打開在鬧？故意嚇人把門打開這樣？）對。（有聽到被害人在講什麼話嗎，把門打開之後？）笑一笑就跑掉了」等語（見原審卷一第303頁至第304頁）。因此，依被告所述甲女開門後之位置對照其所提出之廁所照片（見偵二卷第89頁下方），甲女開門後其頭部僅係在照片所示之廁所門邊把手位置，且依被告與證人張○菊情節，甲女係突然把門打開笑一笑就離開之惡作劇方式，並非進入廁所內近距離注視被告生殖器，而依前述，被告生殖器上之痣並非明顯，必須以極為接近之距離始能看出，被告與張○菊所述之情節縱使為真，此種突然開門後在門邊嘲笑嚇人之惡作劇，應無法看出被告生殖器之特徵，被告辯稱甲女知悉其生殖器上有痣是因甲女突然開廁所的門而看到云云，顯不足採。

　⒉其次，甲女於112年2月23日偵查中證稱：「（妳是否曾經在吳○輝正在洗澡或是上廁所的時候，進去他的浴室裡面跟他嬉鬧，並跟他要他的手機使用嗎？）是，有一次阿嬤叫我去三樓拿廁所的垃圾，吳○輝剛好在洗澡，我就敲門，吳○輝就開門讓我進去拿垃圾。（所以只有這麼一次？）對。（為何在檢察官問妳的時候，妳可以記得這一次妳有在吳○輝洗澡的時候進去？）我印象很深刻，我是要進去浴室拿垃圾。（妳進去浴室拿垃圾這次，是否有看到吳○輝的生殖器？）我進去就是看到他全身，我有瞄到吳○輝的生殖器。（妳在警局有畫出吳○輝的生殖器的特徵？）是，吳○輝生殖器左邊或右邊的其中一邊有一顆痣。（妳知道吳○輝生殖器左邊或右邊其中一邊有一顆痣，是在妳去拿垃圾這次看到的還是在其他時候看到的？）我在床上看到的，不是在我去拿垃圾這次看到的（13號偵查卷第39頁）。於112年9月15日偵查中證稱：「（被告表示你曾經在被告洗澡或上廁所的時候，自己用錢幣打開浴室的喇叭鎖？）有打開，但是我沒有進去浴室，我覺得好玩。我也知道被告在浴室裡面。（你當時為甚麼會知道被告在浴室裡面？）因為我要叫他，我覺得好玩就在那邊開門。（報案後，你有詳細描述被告的生殖器有痣的事情，你在哪邊情況看到的？）就是那次他把生殖器掏出來摩擦我的生殖器那次看到的。（會不會是你拿錢幣打開浴室門鎖的時候看到的？）沒有，我打開門都看他的臉，打開門他都在那邊笑，也沒有嚇到。我這樣做只是覺得很好玩（13號偵查卷第80頁）。

　⒊由上可知，甲女於偵查中遭詢問此問題時，乃坦然陳稱曾在被告洗澡的時候進入浴室或打開浴室門，並有因此瞄到被告的生殖器，然已經明確證稱並非在此時發現被告的生殖器有痣。本院衡諸：被告的生殖器有痣此微小特徵，甲女應該無法遠距離發現，且被告於本院坦承：伊住在家中四樓，9334號卷第87頁以下的浴室照片是在三樓，伊會到三樓上廁所、洗澡，伊媽媽、妹妹、大哥、甲女、乙女住在三樓2間房間內，房間內沒有浴室、廁所，也會到這間浴室洗澡、上廁所，伊洗澡、上廁所都會上鎖（本院卷二第127頁），依此，被告在洗澡或如廁的時候，如果遇到任何人闖入或開門，衡情一定會趕快遮掩自己的隱私部位，因此甲女縱使會趁被告洗澡、如廁時惡作劇開門，衡情也不會看到被告生殖器有痣此一細小特徵。至於被告於本院辯稱：伊曾在洗澡轉身的時候，才發現甲女開門站在門口，不知道已經站多久了（本院卷二第129頁），則為被告片面辯詞，且觀諸被告住處的浴室狹小，被告應無可能長時間沒有發現甲女開門，被告此部分辯詞無法逕信為真實，且甲女亦應無法因此遠距離看見被告的生殖器有痣此一細小特徵。

　㈤再被告及辯護人復辯稱：甲女指述之案發地點為被告房間，該處所為家人晾曬衣服之場所，被告若有對甲女為猥褻或著手性交行為，豈會在家人均可任意進出之場所等語。

　　惟觀諸甲女繪製之4樓平面圖與被告提出之4樓照片（見警卷第43頁、9334號偵查卷第79頁至第85頁），步上4樓後右手邊為神明廳，左手邊第1道門進入後為擺設洗衣機、桌子與晾曬衣服之空間，第2道門進入後被告之房間，被告亦於原審供稱：4樓上來後左邊第1道門進來是洗衣服、晾衣服的空間，第2道門進來才是我房間，洗衣服的地方和我的房間是有一道木板空心牆，照片上我房間的窗戶不是陽台，那是走不出去類似氣窗的概念，沒辦法走到那裡等語（見原審卷一第480頁至第481頁），是該洗衣空間與被告房間尚有門與牆壁，實屬不同空間，被告房間之窗戶則為類似氣窗性質，窗戶外並非陽台，其他人無法站在窗戶外往內看進房間內情形。而證人甲女於原審證稱：被告對我做這些事情時，他會關門等語（見原審卷一第198頁），參以證人張○菊亦於原審證稱：被告房間如果是吹冷氣會關起來等語（見原審卷一第295頁），是被告房間門確實會關起，並非從來不關門之狀態，則被告房間與該洗衣空間視線仍可完全阻隔，並非其他人一上4樓就可看到被告房間狀況，且一般人步行上樓、使用洗衣機與拿取衣架上衣服多會發出聲響，本即可察覺他人上樓，被告及辯護人辯稱本案行為地點會有他人進出而不合常理等情，尚不足採。

　㈥辯護人於偵查、原審辯護稱：現今小學從1年級至6年級之健康教育過程，皆有教導國小學童應對他人之不當觸摸應即時反應及制止，每個學期皆有性騷擾問卷供學童填寫，若被告確實有對甲女為本案行為，甲女理應早就向學校老師反應，應無遲至6年級始反應之理。且若被告有對甲女實行本案行為，甲女應會與被告保持距離，惟觀甲女於109年2月至111年2月均有與被告及家人一同出遊，且依照甲女使用被告手機與同學於110年12月28日至111年1月13日之對話紀錄、於110年11月18日至111年1月8日使用被告手機自己與自己對話之紀錄，甲女與被告之相處互動均無異狀，且依照甲女與被告通訊軟體內互動之文字，甲女對被告係呈現頤指氣使、不禮貌之態度，並無害怕被告之情緒狀態，甲女上開與被告互動情形，實與一般性侵害被害人之反應不同等語。

　　辯護人復於本院辯護稱：被害人於111年1月9日搬離被告家前一個月還在使用被告的手機去註冊抖音帳號，並上傳短影音，可見被告並無性侵害甲女（本院卷二第120頁）。經查：

　⒈被告及辯護人上開抗辯，固提出：甲女和被告全家的出遊照片（9334號偵查卷第91頁以下、原審卷一第349頁以下），被告手機內甲女與同學（9334號偵查卷第21頁以下、原審卷一第359頁以下）、甲女與被告之通訊對話內容（9334號偵查卷第49頁以下、原審卷一第385頁以下）、甲女使用被告手機註冊社交軟體帳號、上傳短影音等翻拍照片（本院卷二第147至152頁）。然觀諸被告提出之通訊軟體截圖，僅可看出甲女於該通訊軟體顯示之時間有使用被告之手機，且被告與甲女之通訊軟體對話內容，亦未見有關係親密、疑似男女交往之對話內容；被告所提出之出遊照片，其自行說明欄位均已表明是甲女與被告、被告家屬共同出遊之照片，而證人甲女自國小升3年級之暑假即因母親乙女與被告兄長交往之關係，與乙女、被告、被告之兄長、妹妹、父母、侄子同住在被告家中，此種共同家庭出遊實屬平常，並非被告與甲女有頻繁單獨出遊情形，實難以此認為甲女指述之本案內容為不可信。

　⒉臨床心理師Ａ０２於本院也明確證稱：（甲女指控被告於107 年至108 年間對其有性侵害或性猥褻等情，當時她大概八、九歲，這階段年紀的孩子，雖然被告對她做這件事情是不喜歡的，有沒有可能基於其他現實因素，她還是會繼續去找被告？）我們在工作上，常常看到這樣的狀況，例如被告有手機，或者有些比較貧窮的孩子，被告會給她點心，即便受害或不舒服，還是會去找被告（本院卷二第44頁）。

　　甲女前於112年2月23日偵查中也證稱：「（吳○輝在對妳為猥褻行為時，妳當時有沒有感到厭惡、討厭、不喜歡？）我當時根本不知道那是什麼，不知道那是不對的，就還沒有教到。（那妳現在對這件事情的感覺呢？）我現在覺得噁心。（吳○輝對你做這樣的行為，為何你還要跟他借手機來用？）因為我自己的手機被媽媽沒收，我沒有手機玩。【你有跟張○菊（阿嬤）、吳○玲（姑姑）借過手機？】我有跟阿嬤借過手機，我也有借過很多次，我不敢跟姑姑借手機，她很兇」等語（13號偵查卷第41頁）。

　　因此甲女雖然遭到被告性侵害，但因為當時還沒有較強的羞恥感，且迫於想要使用手機的現實情境，仍到四樓找被告借用手機玩手機，用被告的手機與自己的同學對話或登錄社交媒體，均不能作為有利於被告的認定。

　⒊其次，甲女導師葉○○固於原審證稱：關於身體自主權部分我們每個學期都會教，教材至少每學期要有1次，如果有特別事件我們還會立刻再宣導，這是教育局規定要上的，比較簡單的版本可能是學習單裡面有畫一個人，請你畫出哪邊被摸沒有問題，哪邊被摸你可能不可以讓他摸你，用顏色塗出來或是圈出來，年段高一點可能用影片，然後再請你寫下來那邊地方做的不對，或是用問答題的方式回答，看他的年段跟教材的難易度，教育局會發生活安全問卷，會問沒有沒被不當的碰觸，如果孩子願意講我們都很願意幫忙，就怕孩子不願意講，這個問卷是至少1年1次等語（見原審卷一第259頁至第260頁）。是依證人葉○○上開證述，學校教導之內容偏重於身體的界線、身體自主權觀念之建立、身體隱私部位有無遭不當碰觸，以循序之方式採每學期至少授課1次之方式教學，關於此部分之教學並非密集，且縱使教學內容教導學童建立身體界線、身體自主權之觀念，個別學童就觀念建立之嚴謹仍存有差異性，且知悉應保護自己之身體自主權，與是否具有性行為及猥褻之概念、性之羞恥感等並非相同，學童實有可能對於他人不應碰觸自己隱私部位有認知，但並不瞭解他人之動作係在滿足性慾、不懂何謂「性」之概念。而甲女係於111年3月17日就讀國小6年級時在同學之陪同下方向老師揭露本案，業如前述，而甲女前於偵查中證稱：「（吳○輝在對妳為猥褻行為時，妳當時有沒有感到厭惡、討厭、不喜歡？）我當時根本不知道那是什麼，不知道那是不對的，就還沒有教到；（那妳現在對這件事情的感覺呢？）我現在覺得噁心」等語（見13號偵查卷第41頁）；復於原審證稱：「（「請求提示111年3月29日警詢筆錄第5頁，警察問你這種情形持續多久？你說你在國小3年級到國小5年級下學期、6年級以後就沒有摸了，因為你會盡量遠離他，這句話是真的嗎？）真的。（你為何會突然想要遠離被告？）6年級就知道這個行為是不對的；（你知道這行為不對的時候，妳的反應為何？）就遠離他；…（被告第一次拿粉紅色情趣用品用你的下體時，妳當時知道他在做什麼嗎？）不知道【搓手、緊握雙手】；（你會推開是覺得他很奇怪嗎？還是感覺不舒服？）感覺不舒服」等語（見原審卷一第177頁至第178頁、第205頁），甲女此種初始不瞭解被告行為具有性之意涵，於相處上未有立即、明顯之反應，嗣後瞭解產生厭惡與羞恥感始刻意遠離之反應方式，乃符常情。

　⒋況性侵害之被害人於被害後之情緒反應，本無一定之標準，更受被害人與加害人之關係、被害人之年齡、被害人仰賴他人生活之依賴程度、被害人之家庭環境與生活狀況、被害之時間長短、被害人個人之心智發展程度與心理素質等諸多因素影響，原難一概而論，本件告訴人甲女因其母親與被告哥哥同居之緣故，而與其母親一同居住在被告家中，需與被告及被告家人共同生活，仰賴被告家人之照顧，係於搬離後始揭發被告所為之犯行，衡情告訴人甲女因同住關係等考量，於相當時日中均須自我消化、沉澱此等遭遇所帶來之衝擊性，亦須長期壓抑、埋藏內心真正之想法而與被告維持正常之往來，尚無明顯悖於事理之處。且各人面對事情之處理方式，非可一概而論，不宜均謂性侵害被害人之反應必定是理性思考、馬上報警或告訴老師、親人等，一般成年性侵害被害人對於是否向家人或警方揭露此事，往往內心周折、思慮再三，遑論年齡未臻成熟之兒童或少年，辯護人以甲女與被告尚有多次一家出遊、相處無明顯懼怕、甲女未於案發後立刻告知親友或師長，於6年級時始告知老師，而質疑告訴人甲女陳述之真實性，並無可採。

　㈦臨床心理師Ａ０２於111年11月11日對甲女實施而製作的心理衡鑑轉介及報告單內容（6563號偵查卷第35頁），其「結論與建議」第3點記載「...個案雖對此事件無明顯的創傷反應...」部分，並不能為被告有利的認定：　

　⒈Ａ０２所製作的衡鑑報告「結論與建議」第3點完整的記載，已如前述，Ａ０２於案發多年後對甲女實施的心理衡鑑，雖無發現甲女有明顯的創傷反應，然被告上開行為已影響甲女對親人的信任關係，並影響甲女的情緒或學習表現，隨著甲女年紀的增長，對性觀念與社會常規的理解增加，對此事有更多的嫌惡感受。

　⒉其次，就「個案雖對此事件無明顯的創傷反應」此記載的緣由及解讀，Ａ０２於本院也說明證稱：

　①（在這次你做心理衡鑑的過程中，是使用哪些評估工具或測驗？）我這次用了三個測驗：㈠是魏氏兒童智力測驗，是測量基本的認知功能；㈡是意外事件衝擊量表，是測量創傷的症狀；㈢是貝克兒童及青少年量表，是測量內在人格狀況、情緒（本院卷二第34頁）。

　②（心理衡鑑報告的第3 點你有提到「個案雖對此事件無明顯的創傷反應，但已影響個案對其家人如阿嬤、姑姑的信任關係，有一些對立的行為，影響情緒與學習表現。隨著個案年紀的增長，對性觀念與社會常規的理解增加，對此事有更多的嫌惡感受」，你前面說沒有明顯的創傷，後面又有說有更多的嫌惡感...看起來這個結論好像有所不同，請再詳細說明一下？）我會這樣寫是因為在報告後面的「二、意外事件衝擊量表」，她在那邊的得分是7 分，落在非創傷反應的範圍，因為這一個量表是我們通常拿來測創傷事件的量表，因為她在這裡得到的分數比較低，所以我在前面會解釋這件事。這個量表所測的是兩個最主要的向度，第一個是經驗再現，就是孩子在一個經歷創傷事件之後，會不會在平常沒事的時候，就一直想到就是那個事件，會不會夢到那件事，讓她整個很不安寧。第二個向度是逃避的狀況，她會不會不想要見到那個人，她在上面的得分是低的，是因為那個創傷事件其實對她沒有引起那麼多害怕的情緒，說起來這個創傷事件並不會危害到她的生命，但是這個事件其實危害的不是生命，而是她身體自主性，以及和別人、和這個世界信任的感覺。她在「意外事件衝擊量表」的得分沒有很高，所以我會寫她沒有明顯創傷反應，是因為此案件並不是暴力犯罪，不會讓孩子引起這麼多很強、很痛苦的情緒，相較的，是引起比較多嫌惡、討厭的感覺，而且會影響到她整個人格上，例如：開始會出現對男性信任親近的人，會有些反抗、對立的行為，變得比較不聽大人的話，然後也會影響到她的學習表現，比較大的影響是慢性的，比較偏整個層面的，而不是那個當下的情緒感受（本院卷二第32頁）。（你剛剛說你會這樣寫，是因為分數的關係，你說這個分數僅在於顯現有沒有危害到她的生命，但是這個分數是否有關係到危害她身體自主性？）身體的自主性沒有辦法從意外事件衝擊量表看出來，這個量表只是顯示有沒有危害到生命（本院卷二第32頁）。

　③（關於意外事件衝擊量表部分，被害人得到7 分，所以你才會在結論與建議項下記載個案對此事件無明顯的創傷反應等，你剛才也答覆說是因為沒有危害到生命安全，但是有危害到她身體的自主性，所謂沒有危害到生命安全之意思為何？會有正面、負面的影響嗎？）PDST創傷事件反應裡面有分很多不同的類型，有一類是這個人她經歷的事件是為害她的生命安全的，例如：地震、車禍、被挾持的逃生，直接影響到她活著的這件事情，或者有些成人性侵的被害者，她被害的經驗是很創傷性的，例如：人家在路上抓到她，就直接性侵她等狀況，這些在意外事件衝擊量表的得分會比較高；另外一類，她的創傷反應是比較內隱的，例如對她的人格造成影響，或者身體自主權。在大人是很清楚知道她的身體自主權，但是對於小孩來說，這件事情是很矇懂的，所以我會覺得個案在這個量表測不太出來很高的分數，是因為她對身體自主權這個概念還比較矇懂，不了解這是一種傷害（本院卷二第42頁）。

　④108年案件發生當下，孩子對身體自主權是比較矇懂的，隨著其年齡增加，即便老師不用教她，她在班上與同學的互動，上課也會講，身體自主權是很重要的教學內容，她對身體自主權的概念慢慢增加後，的確會影響到她回頭看108年發生在她身上的這件事情（本院卷二第44頁）。

　⑤（剛才所說的意外事件衝擊量表，如果落在有創傷反應的分數大概是幾分？）35分以上，PTSD創傷後壓力症候群依疾病病理來看，會在事件發生後三個月，情緒會回到一般、正常的水準，因為一般人都會有內在復原力，所以這個孩子在此部分測不到什麼分數，我覺得很正常，不能因為測不到分數，就當作這件事情沒有發生，再加上意外事件衝擊量表主要是針對危害生命安全（本院卷二第45頁）。

　⒊因此，心理衡鑑轉介及報告單內容「結論與建議」第3點記載「...個案雖對此事件無明顯的創傷反應...」部分，並不能為被告有利的認定。

　⒋Ａ０２於本院經過檢、辯、本院長時間詰問後，於庭後雖曾在其個人社交軟體發文埋怨，並表示要分享幾個跟辯方交手的經驗（本院卷二第154頁以下），辯護人因此質疑其於本院證述內容的公正性、可信性（本院卷二第143頁）。然觀諸Ａ０２上開臉書發文內容，僅是抒發遭到辯護人多方詰問的心得而已，並無提及本案具體案情，而Ａ０２會針對辯方詰問抒發心情，可能是因為本院庭訊過程中辯護人提問的問題最多、最細，導致其較為疲累緣故，核屬人之常情，自難以此逕認其於本院有虛偽陳述或不公正陳述的情形。　

　㈧被告自111年4月12日起迄114年3月間曾因情緒起伏、焦慮及食慾降低，前往身心科診所就診，雖經該診所先後以114年12月5日、114年12月26日函覆本院在卷（本院卷二第73頁、第93頁以下），然被告就診的原因眾多，辯護人主張：是因為被告遭到誣陷而身心俱疲等語，本院認為尚無法逕行如此認定。　

八、綜上，本案被告上開犯行事證明確，堪予認定，應依法論科。

九、論罪及刑的減輕事由：

　㈠最高法院99年度第7次刑庭會議略以：刑法第227條第1項之對於未滿14歲之男女為性交罪，既須行為人與未滿14歲之男女有性交之「合意」，則必須該未滿14歲之男女有意思能力，且經其同意與行為人為性交者，始足當之；至意思能力之有無，本應就個案審查，以判定其行為是否有效，始符實際；另參照聯合國「兒童權利公約」第19條第1項規定之意旨、「公民與政治權利國際公約」第24條第1項、「經濟社會文化權利國際公約」第10條第3項及上開後兩公約施行法第2條等規定，從特別保護兒童或未滿14歲之被害人角度，從寬解釋「違反被害人意願之方法」之意涵，不必拘泥於行為人必須有實行具體違反被害人意願之方法行為，應依刑法妨害性自主罪章之體系、歷史及目的性等方法而解釋。故倘該女子係7歲以上未滿14歲者，行為人與該女子合意而為性交，應論以刑法第227條第1項之對於未滿14歲之男女為性交罪；如行為人對7歲以上未滿14歲之該女子非合意而為性交，或該女子係未滿7歲者，行為人均應論以刑法第222條第1項第2款之加重違反意願性交罪等旨。於未經最高法院刑事大法庭相關程序變更前，其性質上仍為最高法院統一之見解（最高法院109年度台上字第5114號判決意旨參照）。

　㈡查被害人甲女於被告以粉紅色情趣用品類產品碰觸甲女性器外部，因感覺不舒服而有推阻之動作，業如前述，甲女有以推開身體等積極舉動表示其不願意之心理情狀，被告此部分行為顯係以違反甲女意願之方式為之；另被告以生殖器欲插入甲女性器前，未先詢問甲女之意願即開始著手本案動作，參以被告與甲女並無特殊男女情感關係，雙方亦非進行性交易，且甲女僅為就讀國小4、5年級之學童，不諳性事，被告理應知悉甲女並無與其為性交行為之意願，在未徵得被害人甲女表示同意之前提下，徒憑己意而為前揭著手性交行為，應屬違背他人意願而為。

　㈢按現役軍人犯陸海空軍刑法之罪後，喪失現役軍人身分者，仍適用陸海空軍刑法處罰；現役軍人犯刑法妨害性自主罪章者，除陸海空軍刑法另有規定外，依各該規定處罰，陸海空軍刑法第3條、第76條第1項第7款分別定有明文。被告於106年11月14日入伍、111年7月13日退伍，有個人兵籍資料在卷可參（見原審卷一第73頁），則被告為本件行為時，係具有現役軍人之身分，其所犯妨害性自主罪章之罪，屬陸海空軍刑法第76條第1項第7款之罪，依上開說明，被告雖現已退伍而喪失現役軍人身分，本案仍應有陸海空軍刑法之適用。再被害人甲女為00年出生，有年籍資料彌封附卷可稽，被告對甲女為犯罪事實一㈠㈡所示行為時，被害人甲女係未滿14歲之女子，且被害人甲女自國小升3年級之暑假即與被告、被告家人同住，至111年2、3月即甲女6年級時搬出，被告對於甲女係就讀國小、未滿14歲之學童自應知悉。

　㈣核被告犯罪事實ㄧ㈠所為，係犯陸海空軍刑法第76條第1項第7款、刑法第224條之1現役軍人對未滿14歲女子為強制猥褻罪。

　　核被告於犯罪事實一㈡所為，係犯陸海空軍刑法第76條第1項第7款、刑法第222條第2項、第1項第2款現役軍人對未滿14歲女子為強制性交未遂罪。

　㈤檢察官認被告上開2部分，分別係犯刑法第224條之1對未滿14歲女子為強制猥褻罪，刑法第222條第2項、第1項第2款對未滿14歲女子為強制性交未遂罪，容有未洽，惟檢察官起訴被告於上開時地為強制猥褻、強制性交未遂之基本社會事實同一，且經原審法院提示被告現役軍人之兵籍資料調查證據，並告知適用陸海空軍刑法之罪名，爰依法變更起訴法條審理。

　㈥再被告與甲女曾有同住之家屬關係，而具有家庭暴力防治法第3條第2款所稱之家庭成員關係，則前開犯行固同屬家庭暴力防治法第2條第2款之家庭暴力罪，然該條款之罪並無罰則規定，故仍依前揭罪名論處。

　㈦被告本案上開行為，犯罪時間不同、行為有異，自應分論併罰。　

　㈧刑的減輕事由：

　　被告就犯罪事實一㈡部分已對甲女著手實行強制性交行為，然其生殖器尚未與甲女陰道結合，係屬未遂犯，應依刑法第25條第2項減輕其刑。　

十、駁回被告上訴的理由：　　

　㈠原審審理後，認為被告上開犯行事證明確，乃適用上開實體法規，並審酌甲女為被告哥哥同居人之女兒，並與被告一同居住，被告本應共同妥適照顧就讀國小之甲女，竟利用甲女在其房間借用手機之機會，違反甲女意願而為上開行為，造成甲女心理陰影，初始並責怪母親未能給予其周全保護，被告之行為對甲女之人格發展及心靈健全產生不良影響，及被告於原審審理時未見對甲女表示歉意，犯後態度難認良好，暨被告的智識程度、生活狀況等一切情狀，就被告犯罪事實一㈠、㈡2個犯行分別量處有期徒刑3年6月、4年，另考量被告的整體犯罪情節及責罰相當原則等，定其應執行有期徒刑6年。

　㈡經核原審判決上開認事用法並無違誤，量刑亦屬妥適，並無違法不當之處。被告提起上訴，猶執上開情詞否認犯罪，請求本院撤銷原審判決，改諭知其無罪云云，並無理由，應予駁回。　

參、無罪部分：　　

一、公訴意旨略以：被告自107年7、8月間某日起至110年6月甲女國小5年期下學期，除本判決論罪科刑之1次猥褻行為以外，另在其住處內，基於對未滿14歲甲女為強制猥褻之犯意，趁家中無人之際，對當時年幼處於無助不敢抗拒之甲女，違反甲女意願，或徒手撫摸甲女之胸部，或以情趣用品跳蛋、其手指在甲女之性器旁按摸，而另為其他2次猥褻行為得逞（起訴書犯罪事實欄所載之強制猥褻次數為至少3次，經公訴檢察官更正強制猥褻次數為3次），而認被告尚另犯刑法第224條之1對未滿14歲之人為強制猥褻罪嫌。

二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；不能證明被告犯罪或其行為不罰者應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。次按認定不利於被告之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實之證明時，即應為有利被告之認定，更不必有何有利之證據（最高法院105年度台上字第3078號刑事判決意旨參照）。

三、公訴意旨認被告涉犯上開犯行，無非係以證人甲女、證人乙女、張瑜倩之證述，以及個案心理創傷評估表、甲女手繪圖像、慈惠醫院心理衡鑑轉介及報告單等為其依據，訊據被告否認有何猥褻犯行，辯稱：本案應係甲女誣陷等語。

四、經查：　　

　㈠證人甲女指述被告第1次對其為強制猥褻行為，係以粉紅色情趣用品碰觸其性器外乙情，應屬可信，業據本院認定說明如前，而除該粉紅色情趣用品之外，是否另有其他次強制猥褻行為，證人甲女於原審證稱：被告第1次用我是用粉紅色情趣用品，這個是我記得比較清楚的部分，被告把粉紅色情趣用品放到我的下體，我有推他因為我覺得不舒服，其他有印象的是銀色跳蛋，有次家裡沒人，只有我跟被告在家，去夜市買晚餐之後有喝楊桃汁，我在被告房間睡著，我昏昏沉沉感覺下體有東西，我眼睛有沒有打開仔細看我忘了，我對銀色跳蛋的印象只有楊桃汁這次，我記得還有黑色跳蛋，但沒有哪個地方比較有印象等語（見原審卷一第162頁至第214頁)。是依證人甲女於原審證述之內容，其對於被告曾使用粉紅色情趣用品、銀色跳蛋、黑色跳蛋部分較有印象，於原審審理時並未證述較為具體之被告有公訴意旨所指之「徒手撫摸甲女之胸部、或以手指在甲女之性器旁按摸」之單純強制猥褻行為，即難據此認定被告有上開行為。

　㈡再關於被告有無其他使用情趣用品跳蛋對甲女為強制猥褻行為部分，依證人甲女於原審之上開證述，其對於被告曾使用粉紅色情趣用品、銀色跳蛋、黑色跳蛋部分較有印象，且其於原審證稱：銀色跳蛋該次是在其飲用楊桃汁之後昏沉之際感覺下體有東西，對於黑色跳蛋之具體情節則無印象等語（原審卷一第206頁），故依證人甲女於原審證述之內容，其對黑色跳蛋部分既已無具體情節之印象，即難認定被告有以黑色跳蛋對甲女為猥褻行為。另就銀色跳蛋部分，證人甲女警詢供稱：在我國小5年級上學期有1天下午我在被告房間玩手機，他脫我外褲沒脫內褲，用銀色情趣用品用我下面，我有用手推開他，他還是繼續用我下面，推開他第3次之後他才去玩他自己的電腦，另外有1次媽媽跟前男友去○○，阿嬤也出去工作，剩我跟被告在家，他拿夜市買回來的楊桃汁給我喝，我覺得喝起來苦苦的，喝完頭暈被告叫我去睡覺，我睡在被告床上，我感覺他有脫我內外褲，之後的事情我睡著了不知道等語（見警卷第18頁至第20頁）；於偵查中證稱：我記得有一次是媽媽出去玩，我不記得我幾年級，那天他們家去工作，好像要裝設普渡的架子，我有去幫忙，那天阿嬤不知道要去哪裡，叫被告帶我去夜市買吃的，買完回家，我先上去玩他的手機，有楊桃汁放在樓下，我叫他幫我拿上樓，我有喝楊桃汁，就問他說為什麼喝起來苦苦的，他說可能有沉澱物，叫我搖一搖，我喝完跟他說我頭有點暈，他就叫我去睡覺，我就躺著，我感覺他有脫我褲子然後用銀色跳蛋放在我下體附近等語（13號偵查卷第79頁)。是證人甲女警詢證述被告使用銀色跳蛋對其為猥褻行為，並非飲用楊桃汁該次，且其第1次警詢證稱對飲用楊桃汁之印象係感覺被告有脫其內外褲，後續部分則不知道，與其於偵查中及原審審理時證述飲用楊桃汁後被告有以銀色跳蛋碰其下體之情節並非一致，則證人甲女關於銀色跳蛋部分之主要情節，已有明顯記憶模糊或混淆之情形。

　㈢從而，關於本案強制猥褻部分，除前述本院認定之甲女剛升國小3年級該次，被告以粉紅色情趣用品碰觸甲女性器外部之主要情節記憶甲女較為清楚，甲女尚無主要情節記憶模糊或混淆之情形，而得認定被告該次犯行以外，其餘就銀色跳蛋、黑色跳蛋部分，甲女已有記憶混淆或對事件無具體印象，故除上開本院已論罪科刑之犯罪事實一㈠外，檢察官其餘起訴之強制猥褻部分，並無足夠的證據補強甲女上開記憶模糊或混淆之部分，此部分自難僅憑甲女之指述，遽論被告對甲女另有其餘2次強制猥褻犯行。

五、駁回檢察官上訴的理由：

　　被告此部分如果有罪，檢察官認為與上開有罪部分乃數罪併罰關係，原審因而依法諭知被告此部分無罪，其認事用法並無違誤，檢察官上訴理由書猶執：甲女歷次指述因為年紀及歷時久遠緣故，前後難免不一；及社工師張瑜倩於偵查中證稱：伊輔導甲女過程，覺得甲女有責怪乙女為何把甲女帶到台南這個家庭的情緒等語，請求本院改判被告此部分有罪（本院卷一第51頁以下），然本院認為檢察官上訴所持理由仍無法使本院確信被告此部分有罪，因此檢察官的上訴為無理由，應予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經二審檢察官王全成到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　2 　　月　　2　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　蔡川富

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　翁世容

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　曾子珍

以上正本證明與原本無異。

有罪部分，如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

無罪部分，檢察官如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書，但應受刑事妥速審判法第9條第1項各款規定限制。

無罪部分被告不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張宜柔　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　2 　　月　　2 　　日



附錄本判決論罪法條

中華民國刑法第221條

對於男女以強暴、脅迫、恐嚇、催眠術或其他違反其意願之方法而為性交者，處3年以上10年以下有期徒刑。

前項之未遂犯罰之。

中華民國刑法第222條

犯前條之罪而有下列情形之一者，處7年以上有期徒刑：

一、二人以上共同犯之。

二、對未滿十四歲之男女犯之。

三、對精神、身體障礙或其他心智缺陷之人犯之。

四、以藥劑犯之。

五、對被害人施以凌虐。

六、利用駕駛供公眾或不特定人運輸之交通工具之機會犯之。

七、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內犯之。

八、攜帶兇器犯之。

九、對被害人為照相、錄音、錄影或散布、播送該影像、聲音、電磁紀錄。

前項之未遂犯罰之。

中華民國刑法第224條

對於男女以強暴、脅迫、恐嚇、催眠術或其他違反其意願之方法，而為猥褻之行為者，處6月以上5年以下有期徒刑。

中華民國刑法第224條之1

犯前條之罪而有第222條第1項各款情形之一者，處3年以上10年以下有期徒刑。

陸海空軍刑法第76條

現役軍人犯刑法下列之罪者，除本法另有規定外，依各該規定處罰：

一、外患罪章第109條至第112條之罪。

二、瀆職罪章。

三、故意犯公共危險罪章第173條至第177條、第185條之1、第185條之2、第185條之4、第190條之1或第191條之1之罪。

四、偽造文書印文罪章關於公文書、公印文之罪。

五、殺人罪章。

六、傷害罪章第277條第2項、第278條第2項之罪。

七、妨害性自主罪章。

八、在營區、艦艇或其他軍事處所、建築物所犯之竊盜罪。

九、搶奪強盜及海盜罪章。

十、恐嚇及擄人勒贖罪章。

前項各罪，特別法另有規定者，從其規定。

戰時犯前二項之罪者，得加重其刑至二分之一。





