
臺灣高等法院臺南分院刑事裁定

115年度侵聲再字第16號

聲  請  人  

即受判決人  李木傳

代  理  人  何建宏律師

            吳永茂律師

            陳澤嘉律師

上列聲請人即受判決人因妨害性自主案件，對於本院114年度侵

上訴字第745號中華民國114年8月7日第二審確定判決，聲請再審

及停止執行，本院裁定如下：   

　　主　文

再審及停止執行之聲請均駁回。

　　理　由

壹、聲請再審及停止執行意旨略以：

一、代理人陳澤嘉律師部分：㈠被害人A女從事○○業，因事業

不順而向聲請人即被告（下稱被告）問事，其於刑事附帶民

事訴訟中，除請求侵權行為之慰撫金外，另依不當得利追加

請求2次祭改法事之費用新臺幣（下同）2萬5仟元，經法院

判決准許其中慰撫金50萬元之請求，其餘均遭法院駁回(臺

灣嘉義地方法院114年度訴字第257號民事判決，再證五)，

而被害人A女因事業不順向被告問事，可能因收入不佳為詐

取財物而無端指控被告性侵害，且無論經濟狀況好壞，金錢

多多益善，以誣陷他人方式詐取財物者，不限於經濟狀況不

佳之人，原判決以被害人A女不可能為詐取物而誣陷被告，

顯屬速斷。㈡被害人A女既稱被告「伸進去三次」、

「『挖』的很進去」，則被告以手指伸入其陰道之次數不

少，且手法非輕，縱使A女有清洗下體，應仍可能檢出被告

之染色體，然鑑定結果卻與其證稱相左。且女性陰部屬黏膜

組織，脆弱而易受傷，當異物進入陰道又無足夠潤滑時，將

使陰道黏膜受損，依被害人A女所述之被害過程，被告犯行

理應造成被害人A女陰道受傷，被害人A女翌日前往醫院驗
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傷，應可驗得其陰道黏膜受損，亦可驗得被告遺留之皮屑細

胞與染體，縱使有清理下體，至少仍可檢出陰道黏膜受損，

然依本件內政部警政署刑事警察局鑑定書及長庚醫療財團法

人嘉義長庚紀念醫院會診回覆單，不僅未檢出被告DNA，亦

未檢出被害人A女之處女膜有何新傷痕，足見被害人A女之指

訴與客觀證據不符。㈢本件原確定判決所引用之內政部刑事

警察局鑑定書顯示，於被害人A女陰部驗得被告以外之人之D

NA，聲請調查確認是否僅採得單一男性DNA，以證明被告確

無原審認定犯行。

二、代理人吳永茂律師部分：㈠被害人A女胸罩雖驗出被告之DN

A，然被害人A女陰道驗出之DNA卻為其他男性之DNA，至多僅

能認定被告曾碰觸被害人A女胸部，無從得出有以手指插入

陰道之事實，原判決以被害人A女證稱，被告沒有整根手指

頭伸進去，且被害人A女是先沐浴後再去驗傷等情，認為在

被害人A女外陰部未採到被告DNA並未違反經驗與論理法則，

屬推測、臆測之詞，嚴重違背法令。且被害人A女既供稱被

告有以手翻開其內褲，應調查內褲上是否有被告之DNA，代

理人於原審審理期間要求法院命被害人A女提出祭改時所穿

的內褲，送請檢驗，原確定判決卻未調查，如就上開事證單

獨或與先前之證據綜合判斷，足以推翻有罪之判決。㈡原確

定判決並未向內政部警政署刑事警察局函詢鑑定結果中關於

「陰道深部」為何，與外陰部相距為何？卻僅依被害人A女

之說詞，在無客觀證據之情況下，認定被告手指未插入太

深，導致僅在陰道深部檢出其他男性DNA，此部分有已受請

求仍不調查之違誤。㈢原確定判決於量刑上未及考量雙方於

民國114年11月28日以新臺幣50萬元達成和解(本院114年度

上移調字第299號調解筆錄，聲證一)，而被告雖於115年1月

2日陳報，最高法院卻已於114年12月30日駁回被告之上訴

(最高法院刑事第三庭115年1月9日函，聲證二)。然兩造已

經和解，被害人A女願意原諒被告，不再追究，此為本案原

確定判決訴訟程序中已經發生且存在之事實，卻為原確定判
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決及最高法院所未及斟酌，屬於刑事訴訟法第420條第1項第

6款所定之聲請再審事由。㈣請求傳喚被害人A女到庭，攜帶

當天所穿著之內褲，送請鑑驗，並調查是否已收到被告所給

付之50萬元，是否不再追究，是否同意給予緩刑宣告。

三、代理人何建宏律師部分：㈠被害人A女陰道深處檢出之男性Y

染色體DNA-STR型別與被告不符，可認定被告未曾以手指(或

其他身體部位)侵入A女陰道。㈡被害人A女陳稱被被告觸摸

胸部及以手指侵入陰道，其證稱於遭性侵害後先洗澡再去警

局報案，然去警局報案時，卻僅提供胸罩而未提供內褲供警

方採證，其有何理由不提出內褲供警方採證，被害人A女刻

意隱匿與強制性交犯行直接相關之內褲不提出，係出於自由

意志之決定，其原因不能排除其明知內褲無從檢出與被告相

符之DNA-STR型別，而選擇性不提出該不利於己證物。本件

於被害人A女胸部採得被告DNA，固能認定被告碰觸被害人A

女胸部之事實，但不能認定有以手指插入陰部之事實，如被

害人A女將碰觸胸部之事實擴張虛構成被告以手指侵入其陰

部，再傳達給證人，亦可留下如原確定判決所引為證據之對

話紀錄，甚至被害人A女向醫師虛構遭強制性交之過程，同

樣會產生如卷內之病歷資料內容。㈢被害人A女陳稱被被告

強制性交時為端坐姿勢，此時陰唇應會自然閉合(聲證一)，

若以手指侵入勢必產生擦挫傷害，然被害人A女卻未受有此

類傷害結果，有違經驗法則。被告曾於原確定判決審理時聲

請向法務部法醫研究所函詢，如被害人A女端坐於塑膠椅

時，被告得否以手伸入其連身裙子撥開內褲以手指侵入其陰

道，原確定判決僅以上開為推測之詞，且認證據調查之聲請

無直接關聯而未予調查，屬重要證據漏未審酌。請以被害人

A女之指訴，向法務部法醫研究所函詢，依被害人所述穿著

連身裙坐於塑膠椅上與被告相對姿勢，依女性生理結構，被

告有無可能在未經被害人A女同意之下，猝然以左手伸入裙

底撥開內褲，將手指深入下體內3次而未導致其受傷。

貳、有罪之判決確定後，因發現新事實或新證據，單獨或與先前

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第三頁



之證據綜合判斷，足認受有罪判決之人應受無罪、免訴、免

刑或輕於原判決所認罪名之判決者，為受判決人之利益，得

聲請再審；此所謂新事實或新證據，指判決確定前已存在或

成立而未及調查斟酌，以及判決確定後始存在或成立之事

實、證據，刑事訴訟法第420條第1項第6款、第3項分別定有

明文。所謂「新事實」或「新證據」，須具有未判斷資料性

之「新規性」，舉凡法院未經發現而不及調查審酌，不論該

事實或證據之成立或存在，係在判決確定之前或之後，就其

實質之證據價值未曾予評價者而言。如受判決人提出之事實

或證據，業經法院在審判程序中為調查、辯論，無論最終在

原確定判決中論述其取捨判斷之理由；抑或捨棄不採卻未敘

明其捨棄理由之情事，均非未及調查斟酌之情形。通過新規

性之審查後，尚須審查證據之「顯著性」，此重在證據之證

明力，由法院就該新事實或新證據，不論係單獨或與先前之

證據綜合判斷，須使再審法院對原確定判決認定之事實產生

合理懷疑，並認足以動搖原確定判決而為有利於受判決人之

蓋然性存在。而該等事實或證據是否足使再審法院合理相信

足以動搖原有罪之確定判決，而開啟再審程式，當受客觀存

在的經驗法則、論理法則所支配，並非聲請人任憑主觀、片

面自作主張，就已完足。如聲請再審所持原因，僅係對原判

決認定事實採證職權行使任意指摘，或對法院依職權取捨證

據判斷採相異評價，自不屬新證據，應認不符前述得聲請再

審之事由。且再審聲請人提出之新事實或新證據，單獨或與

先前之證據綜合判斷結果，倘無法使法院對原確定判決認定

之犯罪事實產生合理懷疑，不足以動搖原確定判決，即不能

據以聲請再審（最高法院115年度台抗字第543號裁定義旨參

照）。

參、經查：

一、再審事由主張被害人A女因收入不佳而虛偽證述誣指被告性

侵害部分（即壹㈠部分）：再審意旨主張被害人A女可能

因經濟狀況不佳而誣指被告性侵害，並未提出任何證據，而
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被害人A女因本案刑事案件對被告提出附帶民事訴訟，本屬

其正當權利之主張，亦與其是否誣指被告無因果關係，況被

害人A女是在本案進入法院審理程序後才對被告提出附帶民

事訴訟求償，並非以要求金錢賠償作為是否報警或提出告訴

之交換條件，聲請再審意旨主張上開事由並提出再證五之臺

灣嘉義地方法院114年度訴字第257號民事判決，均與認定被

告本案犯罪是否成立無關。

二、再審事由主張本件於被害人A女陰部未採得被告DNA，亦未驗

得傷勢部分（即壹㈡㈢、㈠㈡、部分）：

㈠、再審事由所稱之新事實或新證據，必須符合新規性，縱使不

以判決確定後始存在或發生為必要，然亦必須該已存在之證

據未曾原審法院發現或調查，或就該項證據並未進行實質判

斷並說明其取捨之理由，方符合聲請再審之新規性要件。是

如該項原已存在之證據業經原審法院調查並於判決理由中說

明得心證之理由者，受判決人嗣後聲請再審徒就該項證據再

為有利於己之解釋或指摘原確定判決就該項證據之取捨違反

經驗與論理法則，均已與再審事由之新規性要件不符，不無

混淆一般上訴制度與聲請再審作為特殊救濟程序之違誤，蓋

聲請再審並非第四審，在欠缺新事實、新證據之情況下，自

不得再以上訴第二審或第三審之事由對原確定判決已經判斷

之證據重複爭執，據以聲請開啟再審程序。

㈡、再審事由關於指摘內政部警政署刑事警察局113年1月15日刑

生字第1136006054號、113年3月4日刑生字第1136024239號

鑑定書部分（本院卷第231-238頁），所執理由為該份鑑定

報告結論並未在被害人A女陰道深部檢出與被告型別相符之D

NA，反而檢出一名男性Y染色體之DNA-STR型別，並據以推論

被告並無以手指進入被害人A女陰道。然上開爭執事項已經

原確定判決列為被告所爭執之事項（原確定判決第5頁貳

㈡⑹辯護意旨部分），並就該項爭執事項說明何以不足採信

之實質理由（原確定判決第21頁貳㈣⑸部分），則在被害

人A女陰部未檢出被告DNA乙情，顯然並非新事實、新證據甚
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明，此部分屬原確定判決已經發覺、調查並說明實體理由之

事項，無從據以作為聲請再審之事由。況且，原確定判決認

定被告有以手指插入被害人A女陰部，並非以上開鑑定報告

作為積極證據，原判決認定此部分之犯罪事實，係依被害人

A女之指訴、證人黃女、許男之證述、被害人A女提出之對話

紀錄、嘉義長庚醫院函文暨急診病歷資料互為補強，而前開

鑑定報告作為對被告不利認定之依據，主要係以在被害人A

女胸罩正面內側採得之男性Y染色體DNA-STR型別比對結果，

不排除混合來源為被告或具有父系血緣關係之人，其機率為

0.01至0.001之間，據此足以補強被害人A女指稱被告有撫摸

其胸部之事實，依原確定判決之全部理由意旨，並未以該鑑

定報告證明被告有以手指進入被害人A女陰道之事實，聲請

再審事由一再指摘此部分之證據不足以作為認定被告有對被

害人A女違反意願性交之依據，乃刻意曲解原確定判決認定

犯罪事實之理由與依據甚明。又代理人陳澤嘉律師就此部分

再聲請調查證據，意旨略稱：請向刑事警察局函詢，原鑑定

報告採得DNA，但排除為被告所有，是否當時僅採得單一男

性之DNA，用以證明被告並無強制性交等語（本院卷217

頁），其聲請調查意旨與待證事項本與原確定判決認定之犯

罪事實及理由並無關聯，本件於被害人A女陰部並未採得與

被告DNA型別相符之生物跡證，所採得之「一」男性Y染色體

DNA-STR型別與被告不符（本院卷第237頁鑑定結論），已屬

明確之事實，是否另採得其他男性DNA，實無礙於被告本件

犯行之認定，併予敘明。

㈢、至於再審事由稱，該等鑑定報告「可以證明」被告並未以手

指進入被害人A女陰道，則屬對於鑑定原理與鑑定證據之錯

誤解釋，蓋可否於被害人體內採得被告之DNA與被告實施性

侵害之手段、被害人於被害後之處理方式、採證時間之久暫

均有關聯，如於被害人體內採得與被告型別相符之DNA，固

可認定被告確實有對被害人為性侵害之行為，屬認定犯罪事

實之「積極證據」，然如無法採得可資比對之生物跡證，則
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不能反推被告未對被害人為性侵害之行為，僅以未能在被害

人體內採得被告之DNA據以推論被害人之指訴不實，實屬對

於DNA鑑定原理之誤解與誤用。本件原確定判決並未以鑑定

報告作為認定被告以手指插入被害人A女陰道之依據，已如

上述，換言之，就此部分之犯罪事實並非以鑑定報告作為積

極證據，依原確定判決之說明，本件被告係以手指插入陰道

方式實施性侵害，於被害人A女體內遺留之生物跡證本難與

性器插入方式相比，衡以被害人A女指稱被告並未將整根手

指插入，且於被害後曾沐浴盥洗再前往驗傷等情（原確定判

決第21頁貳㈣⑸部分），因認上開鑑定報告結果「不足以

作為對被告有利認定之依據」，聲請再審事由在未提出任何

新事證之情況下，就上開原確定判決已經說明之事項重複爭

執，並稱得證明被告並未以手指插入被害人A女陰道，自與

聲請再審之新規性要件不相符合。至於代理人吳永茂律師又

稱，應向鑑定機關函詢「陰道深部」與外陰部之距離，並指

摘原確定判決在無客觀證據之情況下，認定被告以手指插入

被害人A女陰道有已受請求事項未予調查之違誤，然原確定

判決並未以鑑定報告作為認定被告以手指插入陰部之積極證

據，已如上所述，鑑定報告已經載明於被害人A女陰道深部

所採得之男性Y染色體，與被告之DNA-STR型別並不相符，且

原判決既未依該鑑定報告認定被告有以手指插入陰道之證

據，則聲請意旨請求函詢陰道深部與外陰部之距離，亦與原

確定判決認定之事實與理由毫無關聯，實屬無益之調查甚

明。

㈣、關於再審意旨主張，以被害人A女當時之坐姿，被告無法以

手指插入陰道，並請求調查證據部分，乃屬原確定判決審理

程序重覆之主張與請求，原確定判決就被告上開辯解已列入

爭執事項，並於理由中說明被告於原確定判決審理程序聲請

調查之證據（要求被害人A女提出當時穿著之內褲進行檢驗

及函詢法務部法醫研究所）何以無調查之必要（原確定判決

第5-6頁貳㈡⑷⑹辯護意旨；第20-21頁㈣⑷⑸；第27-2
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8頁），此部分自非新事實、新證據。至於聲請再審狀所

檢附之圖解人體生理學（聲證一，本院卷第227-230頁），

僅為一般性之說明，並非針對本案之具體狀況所為之鑑定意

見，無從推翻原確定判決所認定之事實，代理人何建宏律師

亦於調查程序稱，並非新證據，僅供參考等語（本院卷第21

7頁），併予敘明。

㈤、再審意旨關於被害人A女於驗傷時並未驗得陰部傷勢部分，

已有原確定判決所引用之嘉義長庚醫院函文及急診病歷資料

可參，並非新事實，亦未提出其他相關之新證據，而再審意

旨所稱，以被害人A女所述之被害過程，被告以手指插入陰

部，至少可以檢出其陰道黏膜受損，僅屬單純之推論，且原

確定判決已依被害人A女之指述說明，被告手指插入被害人A

女陰部之深度不深，則被害人A女之「陰道黏膜」是否受

損、「處女膜」有無新傷痕，本與原確定判決所認定之事實

無關，聲請再審意旨執此爭執，要屬無益。

三、再審事由主張被告已與被害人A女和解部分（即壹㈢部

分）：刑事訴訟法第420條第1項第6款規定：「有罪之判決

確定後，有下列情形之一者，為受判決人之利益，得聲請再

審：…因發現新事實或新證據，單獨或與先前之證據綜合

判斷，足認受有罪判決之人應受…免刑…之判決者。」所稱

「應受…免刑」之依據，除「免除其刑」之法律規定外，亦

應包括「減輕或免除其刑」之法律規定在內，始與憲法第7

條保障平等權之意旨無違。憲法法庭112年憲判字第2號判決

主文參照。另刑事法有關「免除其刑」、「減輕或免除其

刑」之法律規定用詞，係指「應」免除其刑、「應」減輕或

免除其刑之絕對制，於依法應適用「免除其刑」之法律規定

時，立法者要求法院依法應諭知免刑之判決；於依法應適用

「減輕或免除其刑」之法律規定時，除法院依法應減輕其刑

外，亦包括法院依法應諭知免刑之判決情形在內。換言之，

依據「免除其刑」及「減輕或免除其刑」之法律規定，法院

客觀上均有依法應諭知免刑判決之可能，是以刑事法有關
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「免除其刑」及「減輕或免除其刑」之法律規定，均足以為

法院諭知免刑判決之依據。另本判決受限於聲請之原因案件

（聲請人主張應適用毒品條例第17條第1項規定「減輕或免

除其刑」），爰僅就法律規定「減輕或免除其刑」之絕對制

情形而為判決。至於刑事法有關「得免除其刑」、「得減輕

或免除其刑」之法律規定用詞，係採相對制，不在本判決之

處理範圍。該判決理由參㈠至段參照。是以：上開憲

法法庭判決係針對法律規定「應減輕或免除其刑」之情況，

基於憲法平等權之規定，認亦應屬刑法第420條第1項第6款

規定之得聲請再審事由。又法律規定應減輕或免除其刑者，

乃足以變更處斷刑範圍之法律規定，此與刑法第57條規定屬

量刑斟酌事由並不相同，兩者不能相提併論，亦即被告縱使

有刑法第57條所定從輕量刑之有利量刑條件，亦與足以變更

處斷刑範圍之減輕或免除其刑事由有別。本件聲請再審意旨

主張，被告於原判決確定後，另與被害人A女達成和解，並

提出證一、二為新證據（本院卷第187-189頁），認應比照

上開憲法法庭判決意旨，得以之作為聲請再審之新事實、新

證據，已混淆處斷刑規定與量刑因素之本質差異，本無可

採。至於聲請再審意旨又請求傳喚被害人A女到庭，用以證

明被告是否已履行和解條件，並同意給予被告緩刑宣告，然

被告與被害人和解並非必然符合緩刑之要件，是否宣告緩

刑，仍應由事實審法院依其職權為適當之裁量，並無聲請再

審意旨所稱，與被害人和解即符合緩刑宣告之要件可言，更

與上開憲法法庭判決所稱於判決確定後發現「應減輕或免除

其刑」之新事實、新證據無涉，其執此聲請調查證據，亦無

理由。

肆、綜上，聲請再審意旨所主張之再審事由，均係就原確定判決

依法調查之結果，本於論理法則、經驗法則，取捨證據後所

認定之事實，並已經詳為說明審酌之事項再重為爭執其內

容，所執之聲請再審事由無論單獨或與卷內事證綜合評價，

客觀上均無從合理相信足以推翻原確定判決認定之事實，或
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鬆動其事實認定之重要基礎，難認為有理由，爰駁回其再審

及停止刑罰執行之聲請。

伍、依刑事訴訟法第434條第1項規定，裁定如主文。　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　刑事第六庭　　審判長法　官　吳錦佳

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳書嫺

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　蕭于哲

以上正本證明與原本無異。

如不服本裁定，應於收受本裁定後十日內向本院提出抗告狀。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　鄭信邦

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　27　　日
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臺灣高等法院臺南分院刑事裁定
115年度侵聲再字第16號
聲  請  人  
即受判決人  李木傳
代  理  人  何建宏律師
            吳永茂律師
            陳澤嘉律師
上列聲請人即受判決人因妨害性自主案件，對於本院114年度侵上訴字第745號中華民國114年8月7日第二審確定判決，聲請再審及停止執行，本院裁定如下：   
　　主　文
再審及停止執行之聲請均駁回。
　　理　由
壹、聲請再審及停止執行意旨略以：
一、代理人陳澤嘉律師部分：㈠被害人A女從事○○業，因事業不順而向聲請人即被告（下稱被告）問事，其於刑事附帶民事訴訟中，除請求侵權行為之慰撫金外，另依不當得利追加請求2次祭改法事之費用新臺幣（下同）2萬5仟元，經法院判決准許其中慰撫金50萬元之請求，其餘均遭法院駁回(臺灣嘉義地方法院114年度訴字第257號民事判決，再證五)，而被害人A女因事業不順向被告問事，可能因收入不佳為詐取財物而無端指控被告性侵害，且無論經濟狀況好壞，金錢多多益善，以誣陷他人方式詐取財物者，不限於經濟狀況不佳之人，原判決以被害人A女不可能為詐取物而誣陷被告，顯屬速斷。㈡被害人A女既稱被告「伸進去三次」、「『挖』的很進去」，則被告以手指伸入其陰道之次數不少，且手法非輕，縱使A女有清洗下體，應仍可能檢出被告之染色體，然鑑定結果卻與其證稱相左。且女性陰部屬黏膜組織，脆弱而易受傷，當異物進入陰道又無足夠潤滑時，將使陰道黏膜受損，依被害人A女所述之被害過程，被告犯行理應造成被害人A女陰道受傷，被害人A女翌日前往醫院驗傷，應可驗得其陰道黏膜受損，亦可驗得被告遺留之皮屑細胞與染體，縱使有清理下體，至少仍可檢出陰道黏膜受損，然依本件內政部警政署刑事警察局鑑定書及長庚醫療財團法人嘉義長庚紀念醫院會診回覆單，不僅未檢出被告DNA，亦未檢出被害人A女之處女膜有何新傷痕，足見被害人A女之指訴與客觀證據不符。㈢本件原確定判決所引用之內政部刑事警察局鑑定書顯示，於被害人A女陰部驗得被告以外之人之DNA，聲請調查確認是否僅採得單一男性DNA，以證明被告確無原審認定犯行。
二、代理人吳永茂律師部分：㈠被害人A女胸罩雖驗出被告之DNA，然被害人A女陰道驗出之DNA卻為其他男性之DNA，至多僅能認定被告曾碰觸被害人A女胸部，無從得出有以手指插入陰道之事實，原判決以被害人A女證稱，被告沒有整根手指頭伸進去，且被害人A女是先沐浴後再去驗傷等情，認為在被害人A女外陰部未採到被告DNA並未違反經驗與論理法則，屬推測、臆測之詞，嚴重違背法令。且被害人A女既供稱被告有以手翻開其內褲，應調查內褲上是否有被告之DNA，代理人於原審審理期間要求法院命被害人A女提出祭改時所穿的內褲，送請檢驗，原確定判決卻未調查，如就上開事證單獨或與先前之證據綜合判斷，足以推翻有罪之判決。㈡原確定判決並未向內政部警政署刑事警察局函詢鑑定結果中關於「陰道深部」為何，與外陰部相距為何？卻僅依被害人A女之說詞，在無客觀證據之情況下，認定被告手指未插入太深，導致僅在陰道深部檢出其他男性DNA，此部分有已受請求仍不調查之違誤。㈢原確定判決於量刑上未及考量雙方於民國114年11月28日以新臺幣50萬元達成和解(本院114年度上移調字第299號調解筆錄，聲證一)，而被告雖於115年1月2日陳報，最高法院卻已於114年12月30日駁回被告之上訴(最高法院刑事第三庭115年1月9日函，聲證二)。然兩造已經和解，被害人A女願意原諒被告，不再追究，此為本案原確定判決訴訟程序中已經發生且存在之事實，卻為原確定判決及最高法院所未及斟酌，屬於刑事訴訟法第420條第1項第6款所定之聲請再審事由。㈣請求傳喚被害人A女到庭，攜帶當天所穿著之內褲，送請鑑驗，並調查是否已收到被告所給付之50萬元，是否不再追究，是否同意給予緩刑宣告。
三、代理人何建宏律師部分：㈠被害人A女陰道深處檢出之男性Y染色體DNA-STR型別與被告不符，可認定被告未曾以手指(或其他身體部位)侵入A女陰道。㈡被害人A女陳稱被被告觸摸胸部及以手指侵入陰道，其證稱於遭性侵害後先洗澡再去警局報案，然去警局報案時，卻僅提供胸罩而未提供內褲供警方採證，其有何理由不提出內褲供警方採證，被害人A女刻意隱匿與強制性交犯行直接相關之內褲不提出，係出於自由意志之決定，其原因不能排除其明知內褲無從檢出與被告相符之DNA-STR型別，而選擇性不提出該不利於己證物。本件於被害人A女胸部採得被告DNA，固能認定被告碰觸被害人A女胸部之事實，但不能認定有以手指插入陰部之事實，如被害人A女將碰觸胸部之事實擴張虛構成被告以手指侵入其陰部，再傳達給證人，亦可留下如原確定判決所引為證據之對話紀錄，甚至被害人A女向醫師虛構遭強制性交之過程，同樣會產生如卷內之病歷資料內容。㈢被害人A女陳稱被被告強制性交時為端坐姿勢，此時陰唇應會自然閉合(聲證一)，若以手指侵入勢必產生擦挫傷害，然被害人A女卻未受有此類傷害結果，有違經驗法則。被告曾於原確定判決審理時聲請向法務部法醫研究所函詢，如被害人A女端坐於塑膠椅時，被告得否以手伸入其連身裙子撥開內褲以手指侵入其陰道，原確定判決僅以上開為推測之詞，且認證據調查之聲請無直接關聯而未予調查，屬重要證據漏未審酌。請以被害人A女之指訴，向法務部法醫研究所函詢，依被害人所述穿著連身裙坐於塑膠椅上與被告相對姿勢，依女性生理結構，被告有無可能在未經被害人A女同意之下，猝然以左手伸入裙底撥開內褲，將手指深入下體內3次而未導致其受傷。
貳、有罪之判決確定後，因發現新事實或新證據，單獨或與先前之證據綜合判斷，足認受有罪判決之人應受無罪、免訴、免刑或輕於原判決所認罪名之判決者，為受判決人之利益，得聲請再審；此所謂新事實或新證據，指判決確定前已存在或成立而未及調查斟酌，以及判決確定後始存在或成立之事實、證據，刑事訴訟法第420條第1項第6款、第3項分別定有明文。所謂「新事實」或「新證據」，須具有未判斷資料性之「新規性」，舉凡法院未經發現而不及調查審酌，不論該事實或證據之成立或存在，係在判決確定之前或之後，就其實質之證據價值未曾予評價者而言。如受判決人提出之事實或證據，業經法院在審判程序中為調查、辯論，無論最終在原確定判決中論述其取捨判斷之理由；抑或捨棄不採卻未敘明其捨棄理由之情事，均非未及調查斟酌之情形。通過新規性之審查後，尚須審查證據之「顯著性」，此重在證據之證明力，由法院就該新事實或新證據，不論係單獨或與先前之證據綜合判斷，須使再審法院對原確定判決認定之事實產生合理懷疑，並認足以動搖原確定判決而為有利於受判決人之蓋然性存在。而該等事實或證據是否足使再審法院合理相信足以動搖原有罪之確定判決，而開啟再審程式，當受客觀存在的經驗法則、論理法則所支配，並非聲請人任憑主觀、片面自作主張，就已完足。如聲請再審所持原因，僅係對原判決認定事實採證職權行使任意指摘，或對法院依職權取捨證據判斷採相異評價，自不屬新證據，應認不符前述得聲請再審之事由。且再審聲請人提出之新事實或新證據，單獨或與先前之證據綜合判斷結果，倘無法使法院對原確定判決認定之犯罪事實產生合理懷疑，不足以動搖原確定判決，即不能據以聲請再審（最高法院115年度台抗字第543號裁定義旨參照）。
參、經查：
一、再審事由主張被害人A女因收入不佳而虛偽證述誣指被告性侵害部分（即壹㈠部分）：再審意旨主張被害人A女可能因經濟狀況不佳而誣指被告性侵害，並未提出任何證據，而被害人A女因本案刑事案件對被告提出附帶民事訴訟，本屬其正當權利之主張，亦與其是否誣指被告無因果關係，況被害人A女是在本案進入法院審理程序後才對被告提出附帶民事訴訟求償，並非以要求金錢賠償作為是否報警或提出告訴之交換條件，聲請再審意旨主張上開事由並提出再證五之臺灣嘉義地方法院114年度訴字第257號民事判決，均與認定被告本案犯罪是否成立無關。
二、再審事由主張本件於被害人A女陰部未採得被告DNA，亦未驗得傷勢部分（即壹㈡㈢、㈠㈡、部分）：
㈠、再審事由所稱之新事實或新證據，必須符合新規性，縱使不以判決確定後始存在或發生為必要，然亦必須該已存在之證據未曾原審法院發現或調查，或就該項證據並未進行實質判斷並說明其取捨之理由，方符合聲請再審之新規性要件。是如該項原已存在之證據業經原審法院調查並於判決理由中說明得心證之理由者，受判決人嗣後聲請再審徒就該項證據再為有利於己之解釋或指摘原確定判決就該項證據之取捨違反經驗與論理法則，均已與再審事由之新規性要件不符，不無混淆一般上訴制度與聲請再審作為特殊救濟程序之違誤，蓋聲請再審並非第四審，在欠缺新事實、新證據之情況下，自不得再以上訴第二審或第三審之事由對原確定判決已經判斷之證據重複爭執，據以聲請開啟再審程序。
㈡、再審事由關於指摘內政部警政署刑事警察局113年1月15日刑生字第1136006054號、113年3月4日刑生字第1136024239號鑑定書部分（本院卷第231-238頁），所執理由為該份鑑定報告結論並未在被害人A女陰道深部檢出與被告型別相符之DNA，反而檢出一名男性Y染色體之DNA-STR型別，並據以推論被告並無以手指進入被害人A女陰道。然上開爭執事項已經原確定判決列為被告所爭執之事項（原確定判決第5頁貳㈡⑹辯護意旨部分），並就該項爭執事項說明何以不足採信之實質理由（原確定判決第21頁貳㈣⑸部分），則在被害人A女陰部未檢出被告DNA乙情，顯然並非新事實、新證據甚明，此部分屬原確定判決已經發覺、調查並說明實體理由之事項，無從據以作為聲請再審之事由。況且，原確定判決認定被告有以手指插入被害人A女陰部，並非以上開鑑定報告作為積極證據，原判決認定此部分之犯罪事實，係依被害人A女之指訴、證人黃女、許男之證述、被害人A女提出之對話紀錄、嘉義長庚醫院函文暨急診病歷資料互為補強，而前開鑑定報告作為對被告不利認定之依據，主要係以在被害人A女胸罩正面內側採得之男性Y染色體DNA-STR型別比對結果，不排除混合來源為被告或具有父系血緣關係之人，其機率為0.01至0.001之間，據此足以補強被害人A女指稱被告有撫摸其胸部之事實，依原確定判決之全部理由意旨，並未以該鑑定報告證明被告有以手指進入被害人A女陰道之事實，聲請再審事由一再指摘此部分之證據不足以作為認定被告有對被害人A女違反意願性交之依據，乃刻意曲解原確定判決認定犯罪事實之理由與依據甚明。又代理人陳澤嘉律師就此部分再聲請調查證據，意旨略稱：請向刑事警察局函詢，原鑑定報告採得DNA，但排除為被告所有，是否當時僅採得單一男性之DNA，用以證明被告並無強制性交等語（本院卷217頁），其聲請調查意旨與待證事項本與原確定判決認定之犯罪事實及理由並無關聯，本件於被害人A女陰部並未採得與被告DNA型別相符之生物跡證，所採得之「一」男性Y染色體DNA-STR型別與被告不符（本院卷第237頁鑑定結論），已屬明確之事實，是否另採得其他男性DNA，實無礙於被告本件犯行之認定，併予敘明。
㈢、至於再審事由稱，該等鑑定報告「可以證明」被告並未以手指進入被害人A女陰道，則屬對於鑑定原理與鑑定證據之錯誤解釋，蓋可否於被害人體內採得被告之DNA與被告實施性侵害之手段、被害人於被害後之處理方式、採證時間之久暫均有關聯，如於被害人體內採得與被告型別相符之DNA，固可認定被告確實有對被害人為性侵害之行為，屬認定犯罪事實之「積極證據」，然如無法採得可資比對之生物跡證，則不能反推被告未對被害人為性侵害之行為，僅以未能在被害人體內採得被告之DNA據以推論被害人之指訴不實，實屬對於DNA鑑定原理之誤解與誤用。本件原確定判決並未以鑑定報告作為認定被告以手指插入被害人A女陰道之依據，已如上述，換言之，就此部分之犯罪事實並非以鑑定報告作為積極證據，依原確定判決之說明，本件被告係以手指插入陰道方式實施性侵害，於被害人A女體內遺留之生物跡證本難與性器插入方式相比，衡以被害人A女指稱被告並未將整根手指插入，且於被害後曾沐浴盥洗再前往驗傷等情（原確定判決第21頁貳㈣⑸部分），因認上開鑑定報告結果「不足以作為對被告有利認定之依據」，聲請再審事由在未提出任何新事證之情況下，就上開原確定判決已經說明之事項重複爭執，並稱得證明被告並未以手指插入被害人A女陰道，自與聲請再審之新規性要件不相符合。至於代理人吳永茂律師又稱，應向鑑定機關函詢「陰道深部」與外陰部之距離，並指摘原確定判決在無客觀證據之情況下，認定被告以手指插入被害人A女陰道有已受請求事項未予調查之違誤，然原確定判決並未以鑑定報告作為認定被告以手指插入陰部之積極證據，已如上所述，鑑定報告已經載明於被害人A女陰道深部所採得之男性Y染色體，與被告之DNA-STR型別並不相符，且原判決既未依該鑑定報告認定被告有以手指插入陰道之證據，則聲請意旨請求函詢陰道深部與外陰部之距離，亦與原確定判決認定之事實與理由毫無關聯，實屬無益之調查甚明。
㈣、關於再審意旨主張，以被害人A女當時之坐姿，被告無法以手指插入陰道，並請求調查證據部分，乃屬原確定判決審理程序重覆之主張與請求，原確定判決就被告上開辯解已列入爭執事項，並於理由中說明被告於原確定判決審理程序聲請調查之證據（要求被害人A女提出當時穿著之內褲進行檢驗及函詢法務部法醫研究所）何以無調查之必要（原確定判決第5-6頁貳㈡⑷⑹辯護意旨；第20-21頁㈣⑷⑸；第27-28頁），此部分自非新事實、新證據。至於聲請再審狀所檢附之圖解人體生理學（聲證一，本院卷第227-230頁），僅為一般性之說明，並非針對本案之具體狀況所為之鑑定意見，無從推翻原確定判決所認定之事實，代理人何建宏律師亦於調查程序稱，並非新證據，僅供參考等語（本院卷第217頁），併予敘明。
㈤、再審意旨關於被害人A女於驗傷時並未驗得陰部傷勢部分，已有原確定判決所引用之嘉義長庚醫院函文及急診病歷資料可參，並非新事實，亦未提出其他相關之新證據，而再審意旨所稱，以被害人A女所述之被害過程，被告以手指插入陰部，至少可以檢出其陰道黏膜受損，僅屬單純之推論，且原確定判決已依被害人A女之指述說明，被告手指插入被害人A女陰部之深度不深，則被害人A女之「陰道黏膜」是否受損、「處女膜」有無新傷痕，本與原確定判決所認定之事實無關，聲請再審意旨執此爭執，要屬無益。
三、再審事由主張被告已與被害人A女和解部分（即壹㈢部分）：刑事訴訟法第420條第1項第6款規定：「有罪之判決確定後，有下列情形之一者，為受判決人之利益，得聲請再審：…因發現新事實或新證據，單獨或與先前之證據綜合判斷，足認受有罪判決之人應受…免刑…之判決者。」所稱「應受…免刑」之依據，除「免除其刑」之法律規定外，亦應包括「減輕或免除其刑」之法律規定在內，始與憲法第7條保障平等權之意旨無違。憲法法庭112年憲判字第2號判決主文參照。另刑事法有關「免除其刑」、「減輕或免除其刑」之法律規定用詞，係指「應」免除其刑、「應」減輕或免除其刑之絕對制，於依法應適用「免除其刑」之法律規定時，立法者要求法院依法應諭知免刑之判決；於依法應適用「減輕或免除其刑」之法律規定時，除法院依法應減輕其刑外，亦包括法院依法應諭知免刑之判決情形在內。換言之，依據「免除其刑」及「減輕或免除其刑」之法律規定，法院客觀上均有依法應諭知免刑判決之可能，是以刑事法有關「免除其刑」及「減輕或免除其刑」之法律規定，均足以為法院諭知免刑判決之依據。另本判決受限於聲請之原因案件（聲請人主張應適用毒品條例第17條第1項規定「減輕或免除其刑」），爰僅就法律規定「減輕或免除其刑」之絕對制情形而為判決。至於刑事法有關「得免除其刑」、「得減輕或免除其刑」之法律規定用詞，係採相對制，不在本判決之處理範圍。該判決理由參㈠至段參照。是以：上開憲法法庭判決係針對法律規定「應減輕或免除其刑」之情況，基於憲法平等權之規定，認亦應屬刑法第420條第1項第6款規定之得聲請再審事由。又法律規定應減輕或免除其刑者，乃足以變更處斷刑範圍之法律規定，此與刑法第57條規定屬量刑斟酌事由並不相同，兩者不能相提併論，亦即被告縱使有刑法第57條所定從輕量刑之有利量刑條件，亦與足以變更處斷刑範圍之減輕或免除其刑事由有別。本件聲請再審意旨主張，被告於原判決確定後，另與被害人A女達成和解，並提出證一、二為新證據（本院卷第187-189頁），認應比照上開憲法法庭判決意旨，得以之作為聲請再審之新事實、新證據，已混淆處斷刑規定與量刑因素之本質差異，本無可採。至於聲請再審意旨又請求傳喚被害人A女到庭，用以證明被告是否已履行和解條件，並同意給予被告緩刑宣告，然被告與被害人和解並非必然符合緩刑之要件，是否宣告緩刑，仍應由事實審法院依其職權為適當之裁量，並無聲請再審意旨所稱，與被害人和解即符合緩刑宣告之要件可言，更與上開憲法法庭判決所稱於判決確定後發現「應減輕或免除其刑」之新事實、新證據無涉，其執此聲請調查證據，亦無理由。
肆、綜上，聲請再審意旨所主張之再審事由，均係就原確定判決依法調查之結果，本於論理法則、經驗法則，取捨證據後所認定之事實，並已經詳為說明審酌之事項再重為爭執其內容，所執之聲請再審事由無論單獨或與卷內事證綜合評價，客觀上均無從合理相信足以推翻原確定判決認定之事實，或鬆動其事實認定之重要基礎，難認為有理由，爰駁回其再審及停止刑罰執行之聲請。
伍、依刑事訴訟法第434條第1項規定，裁定如主文。　　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　27　　日
　　　　　　　　　刑事第六庭　　審判長法　官　吳錦佳
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳書嫺
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　蕭于哲
以上正本證明與原本無異。
如不服本裁定，應於收受本裁定後十日內向本院提出抗告狀。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　鄭信邦
中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　27　　日



臺灣高等法院臺南分院刑事裁定

115年度侵聲再字第16號

聲  請  人  

即受判決人  李木傳

代  理  人  何建宏律師

            吳永茂律師

            陳澤嘉律師

上列聲請人即受判決人因妨害性自主案件，對於本院114年度侵

上訴字第745號中華民國114年8月7日第二審確定判決，聲請再審

及停止執行，本院裁定如下：   

　　主　文

再審及停止執行之聲請均駁回。

　　理　由

壹、聲請再審及停止執行意旨略以：

一、代理人陳澤嘉律師部分：㈠被害人A女從事○○業，因事業不順

    而向聲請人即被告（下稱被告）問事，其於刑事附帶民事訴

    訟中，除請求侵權行為之慰撫金外，另依不當得利追加請求

    2次祭改法事之費用新臺幣（下同）2萬5仟元，經法院判決

    准許其中慰撫金50萬元之請求，其餘均遭法院駁回(臺灣嘉

    義地方法院114年度訴字第257號民事判決，再證五)，而被

    害人A女因事業不順向被告問事，可能因收入不佳為詐取財

    物而無端指控被告性侵害，且無論經濟狀況好壞，金錢多多

    益善，以誣陷他人方式詐取財物者，不限於經濟狀況不佳之

    人，原判決以被害人A女不可能為詐取物而誣陷被告，顯屬

    速斷。㈡被害人A女既稱被告「伸進去三次」、「『挖』的很進

    去」，則被告以手指伸入其陰道之次數不少，且手法非輕，

    縱使A女有清洗下體，應仍可能檢出被告之染色體，然鑑定

    結果卻與其證稱相左。且女性陰部屬黏膜組織，脆弱而易受

    傷，當異物進入陰道又無足夠潤滑時，將使陰道黏膜受損，

    依被害人A女所述之被害過程，被告犯行理應造成被害人A女

    陰道受傷，被害人A女翌日前往醫院驗傷，應可驗得其陰道

    黏膜受損，亦可驗得被告遺留之皮屑細胞與染體，縱使有清

    理下體，至少仍可檢出陰道黏膜受損，然依本件內政部警政

    署刑事警察局鑑定書及長庚醫療財團法人嘉義長庚紀念醫院

    會診回覆單，不僅未檢出被告DNA，亦未檢出被害人A女之處

    女膜有何新傷痕，足見被害人A女之指訴與客觀證據不符。㈢

    本件原確定判決所引用之內政部刑事警察局鑑定書顯示，於

    被害人A女陰部驗得被告以外之人之DNA，聲請調查確認是否

    僅採得單一男性DNA，以證明被告確無原審認定犯行。

二、代理人吳永茂律師部分：㈠被害人A女胸罩雖驗出被告之DNA

    ，然被害人A女陰道驗出之DNA卻為其他男性之DNA，至多僅

    能認定被告曾碰觸被害人A女胸部，無從得出有以手指插入

    陰道之事實，原判決以被害人A女證稱，被告沒有整根手指

    頭伸進去，且被害人A女是先沐浴後再去驗傷等情，認為在

    被害人A女外陰部未採到被告DNA並未違反經驗與論理法則，

    屬推測、臆測之詞，嚴重違背法令。且被害人A女既供稱被

    告有以手翻開其內褲，應調查內褲上是否有被告之DNA，代

    理人於原審審理期間要求法院命被害人A女提出祭改時所穿

    的內褲，送請檢驗，原確定判決卻未調查，如就上開事證單

    獨或與先前之證據綜合判斷，足以推翻有罪之判決。㈡原確

    定判決並未向內政部警政署刑事警察局函詢鑑定結果中關於

    「陰道深部」為何，與外陰部相距為何？卻僅依被害人A女

    之說詞，在無客觀證據之情況下，認定被告手指未插入太深

    ，導致僅在陰道深部檢出其他男性DNA，此部分有已受請求

    仍不調查之違誤。㈢原確定判決於量刑上未及考量雙方於民

    國114年11月28日以新臺幣50萬元達成和解(本院114年度上

    移調字第299號調解筆錄，聲證一)，而被告雖於115年1月2

    日陳報，最高法院卻已於114年12月30日駁回被告之上訴(最

    高法院刑事第三庭115年1月9日函，聲證二)。然兩造已經和

    解，被害人A女願意原諒被告，不再追究，此為本案原確定

    判決訴訟程序中已經發生且存在之事實，卻為原確定判決及

    最高法院所未及斟酌，屬於刑事訴訟法第420條第1項第6款

    所定之聲請再審事由。㈣請求傳喚被害人A女到庭，攜帶當天

    所穿著之內褲，送請鑑驗，並調查是否已收到被告所給付之

    50萬元，是否不再追究，是否同意給予緩刑宣告。

三、代理人何建宏律師部分：㈠被害人A女陰道深處檢出之男性Y

    染色體DNA-STR型別與被告不符，可認定被告未曾以手指(或

    其他身體部位)侵入A女陰道。㈡被害人A女陳稱被被告觸摸胸

    部及以手指侵入陰道，其證稱於遭性侵害後先洗澡再去警局

    報案，然去警局報案時，卻僅提供胸罩而未提供內褲供警方

    採證，其有何理由不提出內褲供警方採證，被害人A女刻意

    隱匿與強制性交犯行直接相關之內褲不提出，係出於自由意

    志之決定，其原因不能排除其明知內褲無從檢出與被告相符

    之DNA-STR型別，而選擇性不提出該不利於己證物。本件於

    被害人A女胸部採得被告DNA，固能認定被告碰觸被害人A女

    胸部之事實，但不能認定有以手指插入陰部之事實，如被害

    人A女將碰觸胸部之事實擴張虛構成被告以手指侵入其陰部

    ，再傳達給證人，亦可留下如原確定判決所引為證據之對話

    紀錄，甚至被害人A女向醫師虛構遭強制性交之過程，同樣

    會產生如卷內之病歷資料內容。㈢被害人A女陳稱被被告強制

    性交時為端坐姿勢，此時陰唇應會自然閉合(聲證一)，若以

    手指侵入勢必產生擦挫傷害，然被害人A女卻未受有此類傷

    害結果，有違經驗法則。被告曾於原確定判決審理時聲請向

    法務部法醫研究所函詢，如被害人A女端坐於塑膠椅時，被

    告得否以手伸入其連身裙子撥開內褲以手指侵入其陰道，原

    確定判決僅以上開為推測之詞，且認證據調查之聲請無直接

    關聯而未予調查，屬重要證據漏未審酌。請以被害人A女之

    指訴，向法務部法醫研究所函詢，依被害人所述穿著連身裙

    坐於塑膠椅上與被告相對姿勢，依女性生理結構，被告有無

    可能在未經被害人A女同意之下，猝然以左手伸入裙底撥開

    內褲，將手指深入下體內3次而未導致其受傷。

貳、有罪之判決確定後，因發現新事實或新證據，單獨或與先前

    之證據綜合判斷，足認受有罪判決之人應受無罪、免訴、免

    刑或輕於原判決所認罪名之判決者，為受判決人之利益，得

    聲請再審；此所謂新事實或新證據，指判決確定前已存在或

    成立而未及調查斟酌，以及判決確定後始存在或成立之事實

    、證據，刑事訴訟法第420條第1項第6款、第3項分別定有明

    文。所謂「新事實」或「新證據」，須具有未判斷資料性之

    「新規性」，舉凡法院未經發現而不及調查審酌，不論該事

    實或證據之成立或存在，係在判決確定之前或之後，就其實

    質之證據價值未曾予評價者而言。如受判決人提出之事實或

    證據，業經法院在審判程序中為調查、辯論，無論最終在原

    確定判決中論述其取捨判斷之理由；抑或捨棄不採卻未敘明

    其捨棄理由之情事，均非未及調查斟酌之情形。通過新規性

    之審查後，尚須審查證據之「顯著性」，此重在證據之證明

    力，由法院就該新事實或新證據，不論係單獨或與先前之證

    據綜合判斷，須使再審法院對原確定判決認定之事實產生合

    理懷疑，並認足以動搖原確定判決而為有利於受判決人之蓋

    然性存在。而該等事實或證據是否足使再審法院合理相信足

    以動搖原有罪之確定判決，而開啟再審程式，當受客觀存在

    的經驗法則、論理法則所支配，並非聲請人任憑主觀、片面

    自作主張，就已完足。如聲請再審所持原因，僅係對原判決

    認定事實採證職權行使任意指摘，或對法院依職權取捨證據

    判斷採相異評價，自不屬新證據，應認不符前述得聲請再審

    之事由。且再審聲請人提出之新事實或新證據，單獨或與先

    前之證據綜合判斷結果，倘無法使法院對原確定判決認定之

    犯罪事實產生合理懷疑，不足以動搖原確定判決，即不能據

    以聲請再審（最高法院115年度台抗字第543號裁定義旨參照

    ）。

參、經查：

一、再審事由主張被害人A女因收入不佳而虛偽證述誣指被告性

    侵害部分（即壹㈠部分）：再審意旨主張被害人A女可能因

    經濟狀況不佳而誣指被告性侵害，並未提出任何證據，而被

    害人A女因本案刑事案件對被告提出附帶民事訴訟，本屬其

    正當權利之主張，亦與其是否誣指被告無因果關係，況被害

    人A女是在本案進入法院審理程序後才對被告提出附帶民事

    訴訟求償，並非以要求金錢賠償作為是否報警或提出告訴之

    交換條件，聲請再審意旨主張上開事由並提出再證五之臺灣

    嘉義地方法院114年度訴字第257號民事判決，均與認定被告

    本案犯罪是否成立無關。

二、再審事由主張本件於被害人A女陰部未採得被告DNA，亦未驗

    得傷勢部分（即壹㈡㈢、㈠㈡、部分）：

㈠、再審事由所稱之新事實或新證據，必須符合新規性，縱使不

    以判決確定後始存在或發生為必要，然亦必須該已存在之證

    據未曾原審法院發現或調查，或就該項證據並未進行實質判

    斷並說明其取捨之理由，方符合聲請再審之新規性要件。是

    如該項原已存在之證據業經原審法院調查並於判決理由中說

    明得心證之理由者，受判決人嗣後聲請再審徒就該項證據再

    為有利於己之解釋或指摘原確定判決就該項證據之取捨違反

    經驗與論理法則，均已與再審事由之新規性要件不符，不無

    混淆一般上訴制度與聲請再審作為特殊救濟程序之違誤，蓋

    聲請再審並非第四審，在欠缺新事實、新證據之情況下，自

    不得再以上訴第二審或第三審之事由對原確定判決已經判斷

    之證據重複爭執，據以聲請開啟再審程序。

㈡、再審事由關於指摘內政部警政署刑事警察局113年1月15日刑

    生字第1136006054號、113年3月4日刑生字第1136024239號

    鑑定書部分（本院卷第231-238頁），所執理由為該份鑑定

    報告結論並未在被害人A女陰道深部檢出與被告型別相符之D

    NA，反而檢出一名男性Y染色體之DNA-STR型別，並據以推論

    被告並無以手指進入被害人A女陰道。然上開爭執事項已經

    原確定判決列為被告所爭執之事項（原確定判決第5頁貳㈡⑹

    辯護意旨部分），並就該項爭執事項說明何以不足採信之實

    質理由（原確定判決第21頁貳㈣⑸部分），則在被害人A女陰

    部未檢出被告DNA乙情，顯然並非新事實、新證據甚明，此

    部分屬原確定判決已經發覺、調查並說明實體理由之事項，

    無從據以作為聲請再審之事由。況且，原確定判決認定被告

    有以手指插入被害人A女陰部，並非以上開鑑定報告作為積

    極證據，原判決認定此部分之犯罪事實，係依被害人A女之

    指訴、證人黃女、許男之證述、被害人A女提出之對話紀錄

    、嘉義長庚醫院函文暨急診病歷資料互為補強，而前開鑑定

    報告作為對被告不利認定之依據，主要係以在被害人A女胸

    罩正面內側採得之男性Y染色體DNA-STR型別比對結果，不排

    除混合來源為被告或具有父系血緣關係之人，其機率為0.01

    至0.001之間，據此足以補強被害人A女指稱被告有撫摸其胸

    部之事實，依原確定判決之全部理由意旨，並未以該鑑定報

    告證明被告有以手指進入被害人A女陰道之事實，聲請再審

    事由一再指摘此部分之證據不足以作為認定被告有對被害人

    A女違反意願性交之依據，乃刻意曲解原確定判決認定犯罪

    事實之理由與依據甚明。又代理人陳澤嘉律師就此部分再聲

    請調查證據，意旨略稱：請向刑事警察局函詢，原鑑定報告

    採得DNA，但排除為被告所有，是否當時僅採得單一男性之D

    NA，用以證明被告並無強制性交等語（本院卷217頁），其

    聲請調查意旨與待證事項本與原確定判決認定之犯罪事實及

    理由並無關聯，本件於被害人A女陰部並未採得與被告DNA型

    別相符之生物跡證，所採得之「一」男性Y染色體DNA-STR型

    別與被告不符（本院卷第237頁鑑定結論），已屬明確之事

    實，是否另採得其他男性DNA，實無礙於被告本件犯行之認

    定，併予敘明。

㈢、至於再審事由稱，該等鑑定報告「可以證明」被告並未以手

    指進入被害人A女陰道，則屬對於鑑定原理與鑑定證據之錯

    誤解釋，蓋可否於被害人體內採得被告之DNA與被告實施性

    侵害之手段、被害人於被害後之處理方式、採證時間之久暫

    均有關聯，如於被害人體內採得與被告型別相符之DNA，固

    可認定被告確實有對被害人為性侵害之行為，屬認定犯罪事

    實之「積極證據」，然如無法採得可資比對之生物跡證，則

    不能反推被告未對被害人為性侵害之行為，僅以未能在被害

    人體內採得被告之DNA據以推論被害人之指訴不實，實屬對

    於DNA鑑定原理之誤解與誤用。本件原確定判決並未以鑑定

    報告作為認定被告以手指插入被害人A女陰道之依據，已如

    上述，換言之，就此部分之犯罪事實並非以鑑定報告作為積

    極證據，依原確定判決之說明，本件被告係以手指插入陰道

    方式實施性侵害，於被害人A女體內遺留之生物跡證本難與

    性器插入方式相比，衡以被害人A女指稱被告並未將整根手

    指插入，且於被害後曾沐浴盥洗再前往驗傷等情（原確定判

    決第21頁貳㈣⑸部分），因認上開鑑定報告結果「不足以作

    為對被告有利認定之依據」，聲請再審事由在未提出任何新

    事證之情況下，就上開原確定判決已經說明之事項重複爭執

    ，並稱得證明被告並未以手指插入被害人A女陰道，自與聲

    請再審之新規性要件不相符合。至於代理人吳永茂律師又稱

    ，應向鑑定機關函詢「陰道深部」與外陰部之距離，並指摘

    原確定判決在無客觀證據之情況下，認定被告以手指插入被

    害人A女陰道有已受請求事項未予調查之違誤，然原確定判

    決並未以鑑定報告作為認定被告以手指插入陰部之積極證據

    ，已如上所述，鑑定報告已經載明於被害人A女陰道深部所

    採得之男性Y染色體，與被告之DNA-STR型別並不相符，且原

    判決既未依該鑑定報告認定被告有以手指插入陰道之證據，

    則聲請意旨請求函詢陰道深部與外陰部之距離，亦與原確定

    判決認定之事實與理由毫無關聯，實屬無益之調查甚明。

㈣、關於再審意旨主張，以被害人A女當時之坐姿，被告無法以手

    指插入陰道，並請求調查證據部分，乃屬原確定判決審理程

    序重覆之主張與請求，原確定判決就被告上開辯解已列入爭

    執事項，並於理由中說明被告於原確定判決審理程序聲請調

    查之證據（要求被害人A女提出當時穿著之內褲進行檢驗及

    函詢法務部法醫研究所）何以無調查之必要（原確定判決第

    5-6頁貳㈡⑷⑹辯護意旨；第20-21頁㈣⑷⑸；第27-28頁），此

    部分自非新事實、新證據。至於聲請再審狀所檢附之圖解人

    體生理學（聲證一，本院卷第227-230頁），僅為一般性之

    說明，並非針對本案之具體狀況所為之鑑定意見，無從推翻

    原確定判決所認定之事實，代理人何建宏律師亦於調查程序

    稱，並非新證據，僅供參考等語（本院卷第217頁），併予

    敘明。

㈤、再審意旨關於被害人A女於驗傷時並未驗得陰部傷勢部分，已

    有原確定判決所引用之嘉義長庚醫院函文及急診病歷資料可

    參，並非新事實，亦未提出其他相關之新證據，而再審意旨

    所稱，以被害人A女所述之被害過程，被告以手指插入陰部

    ，至少可以檢出其陰道黏膜受損，僅屬單純之推論，且原確

    定判決已依被害人A女之指述說明，被告手指插入被害人A女

    陰部之深度不深，則被害人A女之「陰道黏膜」是否受損、

    「處女膜」有無新傷痕，本與原確定判決所認定之事實無關

    ，聲請再審意旨執此爭執，要屬無益。

三、再審事由主張被告已與被害人A女和解部分（即壹㈢部分）

    ：刑事訴訟法第420條第1項第6款規定：「有罪之判決確定

    後，有下列情形之一者，為受判決人之利益，得聲請再審：

    …因發現新事實或新證據，單獨或與先前之證據綜合判斷，

    足認受有罪判決之人應受…免刑…之判決者。」所稱「應受…

    免刑」之依據，除「免除其刑」之法律規定外，亦應包括「

    減輕或免除其刑」之法律規定在內，始與憲法第7條保障平

    等權之意旨無違。憲法法庭112年憲判字第2號判決主文參照

    。另刑事法有關「免除其刑」、「減輕或免除其刑」之法律

    規定用詞，係指「應」免除其刑、「應」減輕或免除其刑之

    絕對制，於依法應適用「免除其刑」之法律規定時，立法者

    要求法院依法應諭知免刑之判決；於依法應適用「減輕或免

    除其刑」之法律規定時，除法院依法應減輕其刑外，亦包括

    法院依法應諭知免刑之判決情形在內。換言之，依據「免除

    其刑」及「減輕或免除其刑」之法律規定，法院客觀上均有

    依法應諭知免刑判決之可能，是以刑事法有關「免除其刑」

    及「減輕或免除其刑」之法律規定，均足以為法院諭知免刑

    判決之依據。另本判決受限於聲請之原因案件（聲請人主張

    應適用毒品條例第17條第1項規定「減輕或免除其刑」），

    爰僅就法律規定「減輕或免除其刑」之絕對制情形而為判決

    。至於刑事法有關「得免除其刑」、「得減輕或免除其刑」

    之法律規定用詞，係採相對制，不在本判決之處理範圍。該

    判決理由參㈠至段參照。是以：上開憲法法庭判決係針對

    法律規定「應減輕或免除其刑」之情況，基於憲法平等權之

    規定，認亦應屬刑法第420條第1項第6款規定之得聲請再審

    事由。又法律規定應減輕或免除其刑者，乃足以變更處斷刑

    範圍之法律規定，此與刑法第57條規定屬量刑斟酌事由並不

    相同，兩者不能相提併論，亦即被告縱使有刑法第57條所定

    從輕量刑之有利量刑條件，亦與足以變更處斷刑範圍之減輕

    或免除其刑事由有別。本件聲請再審意旨主張，被告於原判

    決確定後，另與被害人A女達成和解，並提出證一、二為新

    證據（本院卷第187-189頁），認應比照上開憲法法庭判決

    意旨，得以之作為聲請再審之新事實、新證據，已混淆處斷

    刑規定與量刑因素之本質差異，本無可採。至於聲請再審意

    旨又請求傳喚被害人A女到庭，用以證明被告是否已履行和

    解條件，並同意給予被告緩刑宣告，然被告與被害人和解並

    非必然符合緩刑之要件，是否宣告緩刑，仍應由事實審法院

    依其職權為適當之裁量，並無聲請再審意旨所稱，與被害人

    和解即符合緩刑宣告之要件可言，更與上開憲法法庭判決所

    稱於判決確定後發現「應減輕或免除其刑」之新事實、新證

    據無涉，其執此聲請調查證據，亦無理由。

肆、綜上，聲請再審意旨所主張之再審事由，均係就原確定判決

    依法調查之結果，本於論理法則、經驗法則，取捨證據後所

    認定之事實，並已經詳為說明審酌之事項再重為爭執其內容

    ，所執之聲請再審事由無論單獨或與卷內事證綜合評價，客

    觀上均無從合理相信足以推翻原確定判決認定之事實，或鬆

    動其事實認定之重要基礎，難認為有理由，爰駁回其再審及

    停止刑罰執行之聲請。

伍、依刑事訴訟法第434條第1項規定，裁定如主文。　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　刑事第六庭　　審判長法　官　吳錦佳

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳書嫺

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　蕭于哲

以上正本證明與原本無異。

如不服本裁定，應於收受本裁定後十日內向本院提出抗告狀。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　鄭信邦

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　27　　日






臺灣高等法院臺南分院刑事裁定

115年度侵聲再字第16號

聲  請  人  

即受判決人  李木傳

代  理  人  何建宏律師

            吳永茂律師

            陳澤嘉律師

上列聲請人即受判決人因妨害性自主案件，對於本院114年度侵上訴字第745號中華民國114年8月7日第二審確定判決，聲請再審及停止執行，本院裁定如下：   

　　主　文

再審及停止執行之聲請均駁回。

　　理　由

壹、聲請再審及停止執行意旨略以：

一、代理人陳澤嘉律師部分：㈠被害人A女從事○○業，因事業不順而向聲請人即被告（下稱被告）問事，其於刑事附帶民事訴訟中，除請求侵權行為之慰撫金外，另依不當得利追加請求2次祭改法事之費用新臺幣（下同）2萬5仟元，經法院判決准許其中慰撫金50萬元之請求，其餘均遭法院駁回(臺灣嘉義地方法院114年度訴字第257號民事判決，再證五)，而被害人A女因事業不順向被告問事，可能因收入不佳為詐取財物而無端指控被告性侵害，且無論經濟狀況好壞，金錢多多益善，以誣陷他人方式詐取財物者，不限於經濟狀況不佳之人，原判決以被害人A女不可能為詐取物而誣陷被告，顯屬速斷。㈡被害人A女既稱被告「伸進去三次」、「『挖』的很進去」，則被告以手指伸入其陰道之次數不少，且手法非輕，縱使A女有清洗下體，應仍可能檢出被告之染色體，然鑑定結果卻與其證稱相左。且女性陰部屬黏膜組織，脆弱而易受傷，當異物進入陰道又無足夠潤滑時，將使陰道黏膜受損，依被害人A女所述之被害過程，被告犯行理應造成被害人A女陰道受傷，被害人A女翌日前往醫院驗傷，應可驗得其陰道黏膜受損，亦可驗得被告遺留之皮屑細胞與染體，縱使有清理下體，至少仍可檢出陰道黏膜受損，然依本件內政部警政署刑事警察局鑑定書及長庚醫療財團法人嘉義長庚紀念醫院會診回覆單，不僅未檢出被告DNA，亦未檢出被害人A女之處女膜有何新傷痕，足見被害人A女之指訴與客觀證據不符。㈢本件原確定判決所引用之內政部刑事警察局鑑定書顯示，於被害人A女陰部驗得被告以外之人之DNA，聲請調查確認是否僅採得單一男性DNA，以證明被告確無原審認定犯行。

二、代理人吳永茂律師部分：㈠被害人A女胸罩雖驗出被告之DNA，然被害人A女陰道驗出之DNA卻為其他男性之DNA，至多僅能認定被告曾碰觸被害人A女胸部，無從得出有以手指插入陰道之事實，原判決以被害人A女證稱，被告沒有整根手指頭伸進去，且被害人A女是先沐浴後再去驗傷等情，認為在被害人A女外陰部未採到被告DNA並未違反經驗與論理法則，屬推測、臆測之詞，嚴重違背法令。且被害人A女既供稱被告有以手翻開其內褲，應調查內褲上是否有被告之DNA，代理人於原審審理期間要求法院命被害人A女提出祭改時所穿的內褲，送請檢驗，原確定判決卻未調查，如就上開事證單獨或與先前之證據綜合判斷，足以推翻有罪之判決。㈡原確定判決並未向內政部警政署刑事警察局函詢鑑定結果中關於「陰道深部」為何，與外陰部相距為何？卻僅依被害人A女之說詞，在無客觀證據之情況下，認定被告手指未插入太深，導致僅在陰道深部檢出其他男性DNA，此部分有已受請求仍不調查之違誤。㈢原確定判決於量刑上未及考量雙方於民國114年11月28日以新臺幣50萬元達成和解(本院114年度上移調字第299號調解筆錄，聲證一)，而被告雖於115年1月2日陳報，最高法院卻已於114年12月30日駁回被告之上訴(最高法院刑事第三庭115年1月9日函，聲證二)。然兩造已經和解，被害人A女願意原諒被告，不再追究，此為本案原確定判決訴訟程序中已經發生且存在之事實，卻為原確定判決及最高法院所未及斟酌，屬於刑事訴訟法第420條第1項第6款所定之聲請再審事由。㈣請求傳喚被害人A女到庭，攜帶當天所穿著之內褲，送請鑑驗，並調查是否已收到被告所給付之50萬元，是否不再追究，是否同意給予緩刑宣告。

三、代理人何建宏律師部分：㈠被害人A女陰道深處檢出之男性Y染色體DNA-STR型別與被告不符，可認定被告未曾以手指(或其他身體部位)侵入A女陰道。㈡被害人A女陳稱被被告觸摸胸部及以手指侵入陰道，其證稱於遭性侵害後先洗澡再去警局報案，然去警局報案時，卻僅提供胸罩而未提供內褲供警方採證，其有何理由不提出內褲供警方採證，被害人A女刻意隱匿與強制性交犯行直接相關之內褲不提出，係出於自由意志之決定，其原因不能排除其明知內褲無從檢出與被告相符之DNA-STR型別，而選擇性不提出該不利於己證物。本件於被害人A女胸部採得被告DNA，固能認定被告碰觸被害人A女胸部之事實，但不能認定有以手指插入陰部之事實，如被害人A女將碰觸胸部之事實擴張虛構成被告以手指侵入其陰部，再傳達給證人，亦可留下如原確定判決所引為證據之對話紀錄，甚至被害人A女向醫師虛構遭強制性交之過程，同樣會產生如卷內之病歷資料內容。㈢被害人A女陳稱被被告強制性交時為端坐姿勢，此時陰唇應會自然閉合(聲證一)，若以手指侵入勢必產生擦挫傷害，然被害人A女卻未受有此類傷害結果，有違經驗法則。被告曾於原確定判決審理時聲請向法務部法醫研究所函詢，如被害人A女端坐於塑膠椅時，被告得否以手伸入其連身裙子撥開內褲以手指侵入其陰道，原確定判決僅以上開為推測之詞，且認證據調查之聲請無直接關聯而未予調查，屬重要證據漏未審酌。請以被害人A女之指訴，向法務部法醫研究所函詢，依被害人所述穿著連身裙坐於塑膠椅上與被告相對姿勢，依女性生理結構，被告有無可能在未經被害人A女同意之下，猝然以左手伸入裙底撥開內褲，將手指深入下體內3次而未導致其受傷。

貳、有罪之判決確定後，因發現新事實或新證據，單獨或與先前之證據綜合判斷，足認受有罪判決之人應受無罪、免訴、免刑或輕於原判決所認罪名之判決者，為受判決人之利益，得聲請再審；此所謂新事實或新證據，指判決確定前已存在或成立而未及調查斟酌，以及判決確定後始存在或成立之事實、證據，刑事訴訟法第420條第1項第6款、第3項分別定有明文。所謂「新事實」或「新證據」，須具有未判斷資料性之「新規性」，舉凡法院未經發現而不及調查審酌，不論該事實或證據之成立或存在，係在判決確定之前或之後，就其實質之證據價值未曾予評價者而言。如受判決人提出之事實或證據，業經法院在審判程序中為調查、辯論，無論最終在原確定判決中論述其取捨判斷之理由；抑或捨棄不採卻未敘明其捨棄理由之情事，均非未及調查斟酌之情形。通過新規性之審查後，尚須審查證據之「顯著性」，此重在證據之證明力，由法院就該新事實或新證據，不論係單獨或與先前之證據綜合判斷，須使再審法院對原確定判決認定之事實產生合理懷疑，並認足以動搖原確定判決而為有利於受判決人之蓋然性存在。而該等事實或證據是否足使再審法院合理相信足以動搖原有罪之確定判決，而開啟再審程式，當受客觀存在的經驗法則、論理法則所支配，並非聲請人任憑主觀、片面自作主張，就已完足。如聲請再審所持原因，僅係對原判決認定事實採證職權行使任意指摘，或對法院依職權取捨證據判斷採相異評價，自不屬新證據，應認不符前述得聲請再審之事由。且再審聲請人提出之新事實或新證據，單獨或與先前之證據綜合判斷結果，倘無法使法院對原確定判決認定之犯罪事實產生合理懷疑，不足以動搖原確定判決，即不能據以聲請再審（最高法院115年度台抗字第543號裁定義旨參照）。

參、經查：

一、再審事由主張被害人A女因收入不佳而虛偽證述誣指被告性侵害部分（即壹㈠部分）：再審意旨主張被害人A女可能因經濟狀況不佳而誣指被告性侵害，並未提出任何證據，而被害人A女因本案刑事案件對被告提出附帶民事訴訟，本屬其正當權利之主張，亦與其是否誣指被告無因果關係，況被害人A女是在本案進入法院審理程序後才對被告提出附帶民事訴訟求償，並非以要求金錢賠償作為是否報警或提出告訴之交換條件，聲請再審意旨主張上開事由並提出再證五之臺灣嘉義地方法院114年度訴字第257號民事判決，均與認定被告本案犯罪是否成立無關。

二、再審事由主張本件於被害人A女陰部未採得被告DNA，亦未驗得傷勢部分（即壹㈡㈢、㈠㈡、部分）：

㈠、再審事由所稱之新事實或新證據，必須符合新規性，縱使不以判決確定後始存在或發生為必要，然亦必須該已存在之證據未曾原審法院發現或調查，或就該項證據並未進行實質判斷並說明其取捨之理由，方符合聲請再審之新規性要件。是如該項原已存在之證據業經原審法院調查並於判決理由中說明得心證之理由者，受判決人嗣後聲請再審徒就該項證據再為有利於己之解釋或指摘原確定判決就該項證據之取捨違反經驗與論理法則，均已與再審事由之新規性要件不符，不無混淆一般上訴制度與聲請再審作為特殊救濟程序之違誤，蓋聲請再審並非第四審，在欠缺新事實、新證據之情況下，自不得再以上訴第二審或第三審之事由對原確定判決已經判斷之證據重複爭執，據以聲請開啟再審程序。

㈡、再審事由關於指摘內政部警政署刑事警察局113年1月15日刑生字第1136006054號、113年3月4日刑生字第1136024239號鑑定書部分（本院卷第231-238頁），所執理由為該份鑑定報告結論並未在被害人A女陰道深部檢出與被告型別相符之DNA，反而檢出一名男性Y染色體之DNA-STR型別，並據以推論被告並無以手指進入被害人A女陰道。然上開爭執事項已經原確定判決列為被告所爭執之事項（原確定判決第5頁貳㈡⑹辯護意旨部分），並就該項爭執事項說明何以不足採信之實質理由（原確定判決第21頁貳㈣⑸部分），則在被害人A女陰部未檢出被告DNA乙情，顯然並非新事實、新證據甚明，此部分屬原確定判決已經發覺、調查並說明實體理由之事項，無從據以作為聲請再審之事由。況且，原確定判決認定被告有以手指插入被害人A女陰部，並非以上開鑑定報告作為積極證據，原判決認定此部分之犯罪事實，係依被害人A女之指訴、證人黃女、許男之證述、被害人A女提出之對話紀錄、嘉義長庚醫院函文暨急診病歷資料互為補強，而前開鑑定報告作為對被告不利認定之依據，主要係以在被害人A女胸罩正面內側採得之男性Y染色體DNA-STR型別比對結果，不排除混合來源為被告或具有父系血緣關係之人，其機率為0.01至0.001之間，據此足以補強被害人A女指稱被告有撫摸其胸部之事實，依原確定判決之全部理由意旨，並未以該鑑定報告證明被告有以手指進入被害人A女陰道之事實，聲請再審事由一再指摘此部分之證據不足以作為認定被告有對被害人A女違反意願性交之依據，乃刻意曲解原確定判決認定犯罪事實之理由與依據甚明。又代理人陳澤嘉律師就此部分再聲請調查證據，意旨略稱：請向刑事警察局函詢，原鑑定報告採得DNA，但排除為被告所有，是否當時僅採得單一男性之DNA，用以證明被告並無強制性交等語（本院卷217頁），其聲請調查意旨與待證事項本與原確定判決認定之犯罪事實及理由並無關聯，本件於被害人A女陰部並未採得與被告DNA型別相符之生物跡證，所採得之「一」男性Y染色體DNA-STR型別與被告不符（本院卷第237頁鑑定結論），已屬明確之事實，是否另採得其他男性DNA，實無礙於被告本件犯行之認定，併予敘明。

㈢、至於再審事由稱，該等鑑定報告「可以證明」被告並未以手指進入被害人A女陰道，則屬對於鑑定原理與鑑定證據之錯誤解釋，蓋可否於被害人體內採得被告之DNA與被告實施性侵害之手段、被害人於被害後之處理方式、採證時間之久暫均有關聯，如於被害人體內採得與被告型別相符之DNA，固可認定被告確實有對被害人為性侵害之行為，屬認定犯罪事實之「積極證據」，然如無法採得可資比對之生物跡證，則不能反推被告未對被害人為性侵害之行為，僅以未能在被害人體內採得被告之DNA據以推論被害人之指訴不實，實屬對於DNA鑑定原理之誤解與誤用。本件原確定判決並未以鑑定報告作為認定被告以手指插入被害人A女陰道之依據，已如上述，換言之，就此部分之犯罪事實並非以鑑定報告作為積極證據，依原確定判決之說明，本件被告係以手指插入陰道方式實施性侵害，於被害人A女體內遺留之生物跡證本難與性器插入方式相比，衡以被害人A女指稱被告並未將整根手指插入，且於被害後曾沐浴盥洗再前往驗傷等情（原確定判決第21頁貳㈣⑸部分），因認上開鑑定報告結果「不足以作為對被告有利認定之依據」，聲請再審事由在未提出任何新事證之情況下，就上開原確定判決已經說明之事項重複爭執，並稱得證明被告並未以手指插入被害人A女陰道，自與聲請再審之新規性要件不相符合。至於代理人吳永茂律師又稱，應向鑑定機關函詢「陰道深部」與外陰部之距離，並指摘原確定判決在無客觀證據之情況下，認定被告以手指插入被害人A女陰道有已受請求事項未予調查之違誤，然原確定判決並未以鑑定報告作為認定被告以手指插入陰部之積極證據，已如上所述，鑑定報告已經載明於被害人A女陰道深部所採得之男性Y染色體，與被告之DNA-STR型別並不相符，且原判決既未依該鑑定報告認定被告有以手指插入陰道之證據，則聲請意旨請求函詢陰道深部與外陰部之距離，亦與原確定判決認定之事實與理由毫無關聯，實屬無益之調查甚明。

㈣、關於再審意旨主張，以被害人A女當時之坐姿，被告無法以手指插入陰道，並請求調查證據部分，乃屬原確定判決審理程序重覆之主張與請求，原確定判決就被告上開辯解已列入爭執事項，並於理由中說明被告於原確定判決審理程序聲請調查之證據（要求被害人A女提出當時穿著之內褲進行檢驗及函詢法務部法醫研究所）何以無調查之必要（原確定判決第5-6頁貳㈡⑷⑹辯護意旨；第20-21頁㈣⑷⑸；第27-28頁），此部分自非新事實、新證據。至於聲請再審狀所檢附之圖解人體生理學（聲證一，本院卷第227-230頁），僅為一般性之說明，並非針對本案之具體狀況所為之鑑定意見，無從推翻原確定判決所認定之事實，代理人何建宏律師亦於調查程序稱，並非新證據，僅供參考等語（本院卷第217頁），併予敘明。

㈤、再審意旨關於被害人A女於驗傷時並未驗得陰部傷勢部分，已有原確定判決所引用之嘉義長庚醫院函文及急診病歷資料可參，並非新事實，亦未提出其他相關之新證據，而再審意旨所稱，以被害人A女所述之被害過程，被告以手指插入陰部，至少可以檢出其陰道黏膜受損，僅屬單純之推論，且原確定判決已依被害人A女之指述說明，被告手指插入被害人A女陰部之深度不深，則被害人A女之「陰道黏膜」是否受損、「處女膜」有無新傷痕，本與原確定判決所認定之事實無關，聲請再審意旨執此爭執，要屬無益。

三、再審事由主張被告已與被害人A女和解部分（即壹㈢部分）：刑事訴訟法第420條第1項第6款規定：「有罪之判決確定後，有下列情形之一者，為受判決人之利益，得聲請再審：…因發現新事實或新證據，單獨或與先前之證據綜合判斷，足認受有罪判決之人應受…免刑…之判決者。」所稱「應受…免刑」之依據，除「免除其刑」之法律規定外，亦應包括「減輕或免除其刑」之法律規定在內，始與憲法第7條保障平等權之意旨無違。憲法法庭112年憲判字第2號判決主文參照。另刑事法有關「免除其刑」、「減輕或免除其刑」之法律規定用詞，係指「應」免除其刑、「應」減輕或免除其刑之絕對制，於依法應適用「免除其刑」之法律規定時，立法者要求法院依法應諭知免刑之判決；於依法應適用「減輕或免除其刑」之法律規定時，除法院依法應減輕其刑外，亦包括法院依法應諭知免刑之判決情形在內。換言之，依據「免除其刑」及「減輕或免除其刑」之法律規定，法院客觀上均有依法應諭知免刑判決之可能，是以刑事法有關「免除其刑」及「減輕或免除其刑」之法律規定，均足以為法院諭知免刑判決之依據。另本判決受限於聲請之原因案件（聲請人主張應適用毒品條例第17條第1項規定「減輕或免除其刑」），爰僅就法律規定「減輕或免除其刑」之絕對制情形而為判決。至於刑事法有關「得免除其刑」、「得減輕或免除其刑」之法律規定用詞，係採相對制，不在本判決之處理範圍。該判決理由參㈠至段參照。是以：上開憲法法庭判決係針對法律規定「應減輕或免除其刑」之情況，基於憲法平等權之規定，認亦應屬刑法第420條第1項第6款規定之得聲請再審事由。又法律規定應減輕或免除其刑者，乃足以變更處斷刑範圍之法律規定，此與刑法第57條規定屬量刑斟酌事由並不相同，兩者不能相提併論，亦即被告縱使有刑法第57條所定從輕量刑之有利量刑條件，亦與足以變更處斷刑範圍之減輕或免除其刑事由有別。本件聲請再審意旨主張，被告於原判決確定後，另與被害人A女達成和解，並提出證一、二為新證據（本院卷第187-189頁），認應比照上開憲法法庭判決意旨，得以之作為聲請再審之新事實、新證據，已混淆處斷刑規定與量刑因素之本質差異，本無可採。至於聲請再審意旨又請求傳喚被害人A女到庭，用以證明被告是否已履行和解條件，並同意給予被告緩刑宣告，然被告與被害人和解並非必然符合緩刑之要件，是否宣告緩刑，仍應由事實審法院依其職權為適當之裁量，並無聲請再審意旨所稱，與被害人和解即符合緩刑宣告之要件可言，更與上開憲法法庭判決所稱於判決確定後發現「應減輕或免除其刑」之新事實、新證據無涉，其執此聲請調查證據，亦無理由。

肆、綜上，聲請再審意旨所主張之再審事由，均係就原確定判決依法調查之結果，本於論理法則、經驗法則，取捨證據後所認定之事實，並已經詳為說明審酌之事項再重為爭執其內容，所執之聲請再審事由無論單獨或與卷內事證綜合評價，客觀上均無從合理相信足以推翻原確定判決認定之事實，或鬆動其事實認定之重要基礎，難認為有理由，爰駁回其再審及停止刑罰執行之聲請。

伍、依刑事訴訟法第434條第1項規定，裁定如主文。　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　刑事第六庭　　審判長法　官　吳錦佳

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳書嫺

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　蕭于哲

以上正本證明與原本無異。

如不服本裁定，應於收受本裁定後十日內向本院提出抗告狀。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　鄭信邦
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