
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

113年度台上字第4804號

上  訴  人  A男（姓名、年籍詳卷）（在押）

選任辯護人  謝博戎律師

            江致莛律師

上列上訴人因妨害性自主等罪案件，不服臺灣高等法院臺中分院

中華民國113年8月29日第二審判決（113年度侵上訴字第62號，

起訴案號：臺灣臺中地方檢察署112年度偵字第21273、41222

號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決

違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判

決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未

依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何

適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第

三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為不

合法律上之程式，予以駁回。

二、本件原判決撤銷第一審關於上訴人A男（姓名、年籍詳卷）

對乙男（民國103年7月生；姓名詳卷）如第一審判決附表四

編號1、2之科刑判決及定應執行刑，改判仍論處上訴人如原

判決附表（下稱附表）編號1、2以違反本人意願之方法使兒

童被拍攝性影像罪2罪刑及諭知相關沒收；又上訴人有如第

一審判決附表四編號3至28犯罪事實欄所載分別對乙男、丙

男、丁男、戊男、己男、庚男（出生年月均詳附表一；姓名

均詳卷）對於未滿14歲之男子為猥褻行為及拍攝、製造兒童

性影像各犯行明確，因而分別論處上訴人如第一審判決附表

四編號3至28主文欄所示對於未滿14歲之男子為猥褻行為及

拍攝、製造兒童性影像之罪刑，並諭知相關之沒收，上訴人

明示僅就第一審判決附表四編號3至28之量刑部分提起一部
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上訴，因而撤銷第一審關於其附表四編號3至15所處之宣告

刑，改判處如附表編號3至15所處之宣告刑，另維持第一審

關於其附表四編號16至28所處之宣告刑，駁回其此部分在第

二審之上訴；並就上開撤銷改判與駁回上訴部分，定應執行

有期徒刑10年。已引用第一審判決所載關於認定上訴人犯罪

事實之證據及論述理由，並以第一審認定之事實為基礎，及

如何審酌量刑之依據，暨補充說明相關論述及量定理由。

三、刑法第224條強制猥褻罪，所稱「其他違反其意願之方

法」，係指該條所列舉之強暴、脅迫、恐嚇、催眠術以外，

其他一切違反被害人意願，妨害被害人意思自由之方法而

言，不以類似於所列舉之強暴、脅迫、恐嚇、催眠術等足以

壓抑被害人性自主決定權之其他強制方法為必要。兒童及少

年性剝削防制條例第36條第3項之罪，其立法體例與上開規

定相同，所稱「其他違反本人意願之方法」，亦應為相同之

解釋。而未滿7歲之男女，依民法第13條第1項之規定，既無

行為能力，自應認其並無同意與行為人為猥褻行為，亦無同

意被拍攝、製造猥褻行為影片等之意思能力。參照聯合國

「兒童權利公約」第19條第1項規定之意旨，以及「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項及上開二公約施行法第2條等規定，自

應由保護被害人角度解釋「違反本人意願之方法」之意涵，

不必拘泥於行為人必須有實行具體之違反被害人意願之方法

行為。倘若行為人係對於未滿7歲欠缺意思能力之男女為猥

褻，或拍攝、製造其猥褻行為性影像等，基於對被害人之保

護，應認已妨害該未滿7歲男女之「性自主決定」、「性隱

私資訊」等意思自由，自屬「違反意願之方法」，應論以刑

法第224條之1加重強制猥褻、兒童及少年性剝削防制條例第

36條第3項以違反本人意願方法使兒童被拍攝、製造偽褻行

為性影像等罪。原判決已說明本案被害人乙男於附表編號

1、2犯罪事實欄所示案發時其年齡僅6歲，為未滿7歲之人，

參酌我國學制之說明，通常於7歲接受國民教育之前，兒童
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對於語言、文字、邏輯、人際互動關係等認知能力均甫在初

始形成或演進階段，且多係於進入國民小學後，仰賴性教育

逐步形成性欲的形成、性拒絕權利等知識背景，復參酌民法

關於行為能力之規範，以7歲作為劃分性權利行使能力的判

斷標準，應屬適當。又關於年齡界限，係依照國家經濟、社

會、政治、文化和法律制度來制定，避免訴訟關於各該權利

義務、責任能力等事實認定延遲，防止無益之爭論，此應為

選擇以「年齡門檻」作為性自主決定能力及身心健全發展等

法益保障程度的判斷基準下，不得不然的結果，原審適用法

則並無不當，核無上訴意旨所指違背罪刑法定原則或判決理

由欠備、矛盾等違誤。上訴意旨仍持己見主張本案此部分不

符合兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項之罪，應另成

立其他較輕之罪云云，就相同證據為不同評價，任指為違

法，自非合法上訴第三審之理由。

四、犯罪行為人刑事責任能力之判斷，以行為人理解法律規範，

認知、辨識行為違法之意識能力，及依其認知而為行為之控

制能力二者，為關鍵指標；且刑事責任能力之有無，應本諸

「責任能力與行為同時存在原則」，依行為時之精神狀態定

之。是行為人是否有足以影響意識能力與控制能力之精神障

礙或其他心智缺陷等生理原因，因事涉醫療專業，必要時固

得委諸於醫學專家之鑑定，然該等生理原因之存在，是否已

致使行為人意識能力與控制能力有刑法第19條所規定得據以

不罰或減輕其刑之欠缺或顯著減低等情形，既依犯罪行為時

狀態定之，自應由法院本其調查證據之結果，加以判斷。是

法院綜合行為人行為時各種主、客觀情形，及全部卷證，自

為合理推斷，難認於法有違。原判決已說明上訴人於98年間

經診斷患有亞斯伯格症等情，雖有上訴人之中華民國身心障

礙證明等資料附卷可參，然並無上訴人因上開病症而有關於

性方面之困擾或治療等資料，再參依上訴人自陳大學畢業，

於本案發生時任職補習班教授數學3、4年之教育智識程度及

工作等情，均無從認定上訴人因罹患上開病症而有精神障礙
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或心智缺陷，致不能辨識其本次行為違法或欠缺依其辨識而

行為之能力，而不予處罰之情形，亦未達到精神障礙或其他

心智缺陷，致不能辨識其行為違法或欠缺依其辨識而行為之

能力之程度，難認上訴人本案所為與刑法第19條第1項、或

同條第2項所規定情形相符等情，且敘明何以並無再將上訴

人送請醫療機構精神鑑定之必要。所為論斷，經核於法尚無

不合，亦無上訴意旨所指摘採證違法、證據調查職責未盡之

違法。

五、刑之量定、酌定應執行之刑期、是否適用刑法第59條酌減其

刑，均屬事實審法院得依職權裁量範疇，又個案情節不同，

亦不得比附援引。原判決已說明撤銷改判部分，與維持第一

審判決部分，均係以上訴人之責任為基礎，審酌刑法第57條

各款所列情狀，分別量刑及定應執行之刑，既未逾越法定刑

度及刑法第51條第5款規定範圍，且無違公平正義情形，均

屬裁量權之適法行使，並未違背比例原則及罪刑相當原則，

自不得指為違法。另刑法第59條酌減其刑之規定，亦為法院

得自由裁量之事項，原判決未依該規定酌減其刑，亦無違法

可言。

六、綜合前旨及其他上訴意旨枝節指摘、均係置原判決所為明白

論斷於不顧，仍謂：原審未詳查究明是否符合兒童及少年性

剝削防制條例第36條第3項規定之要件，且未予鑑定其行為

時有無受亞斯伯格症影響辨識違法行為能力及原審量刑過重

等語。經核均係就原判決已說明事項，持憑己意而為相異評

價，重為爭執，或對於事實審法院取捨證據與自由判斷證據

證明力之職權行使，徒以自己之說詞，任意指為違法，並非

依據卷內資料執為指摘之合法上訴理由，要與法律規定得為

第三審上訴理由之違法情形，不相適合。其上訴違背法律上

之程式，應予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國    113   年    12    月     4    日

                  刑事第九庭審判長法　官  梁宏哲
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                                  法　官  楊力進

                                  法　官  周盈文

                                  法　官  劉方慈

                                  法　官  陳德民

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  張齡方

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　10　　日
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最高法院刑事判決
113年度台上字第4804號
上  訴  人  A男（姓名、年籍詳卷）（在押）
選任辯護人  謝博戎律師
            江致莛律師
上列上訴人因妨害性自主等罪案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華民國113年8月29日第二審判決（113年度侵上訴字第62號，起訴案號：臺灣臺中地方檢察署112年度偵字第21273、41222號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為不合法律上之程式，予以駁回。
二、本件原判決撤銷第一審關於上訴人A男（姓名、年籍詳卷）對乙男（民國103年7月生；姓名詳卷）如第一審判決附表四編號1、2之科刑判決及定應執行刑，改判仍論處上訴人如原判決附表（下稱附表）編號1、2以違反本人意願之方法使兒童被拍攝性影像罪2罪刑及諭知相關沒收；又上訴人有如第一審判決附表四編號3至28犯罪事實欄所載分別對乙男、丙男、丁男、戊男、己男、庚男（出生年月均詳附表一；姓名均詳卷）對於未滿14歲之男子為猥褻行為及拍攝、製造兒童性影像各犯行明確，因而分別論處上訴人如第一審判決附表四編號3至28主文欄所示對於未滿14歲之男子為猥褻行為及拍攝、製造兒童性影像之罪刑，並諭知相關之沒收，上訴人明示僅就第一審判決附表四編號3至28之量刑部分提起一部上訴，因而撤銷第一審關於其附表四編號3至15所處之宣告刑，改判處如附表編號3至15所處之宣告刑，另維持第一審關於其附表四編號16至28所處之宣告刑，駁回其此部分在第二審之上訴；並就上開撤銷改判與駁回上訴部分，定應執行有期徒刑10年。已引用第一審判決所載關於認定上訴人犯罪事實之證據及論述理由，並以第一審認定之事實為基礎，及如何審酌量刑之依據，暨補充說明相關論述及量定理由。
三、刑法第224條強制猥褻罪，所稱「其他違反其意願之方法」，係指該條所列舉之強暴、脅迫、恐嚇、催眠術以外，其他一切違反被害人意願，妨害被害人意思自由之方法而言，不以類似於所列舉之強暴、脅迫、恐嚇、催眠術等足以壓抑被害人性自主決定權之其他強制方法為必要。兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項之罪，其立法體例與上開規定相同，所稱「其他違反本人意願之方法」，亦應為相同之解釋。而未滿7歲之男女，依民法第13條第1項之規定，既無行為能力，自應認其並無同意與行為人為猥褻行為，亦無同意被拍攝、製造猥褻行為影片等之意思能力。參照聯合國「兒童權利公約」第19條第1項規定之意旨，以及「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項及上開二公約施行法第2條等規定，自應由保護被害人角度解釋「違反本人意願之方法」之意涵，不必拘泥於行為人必須有實行具體之違反被害人意願之方法行為。倘若行為人係對於未滿7歲欠缺意思能力之男女為猥褻，或拍攝、製造其猥褻行為性影像等，基於對被害人之保護，應認已妨害該未滿7歲男女之「性自主決定」、「性隱私資訊」等意思自由，自屬「違反意願之方法」，應論以刑法第224條之1加重強制猥褻、兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項以違反本人意願方法使兒童被拍攝、製造偽褻行為性影像等罪。原判決已說明本案被害人乙男於附表編號1、2犯罪事實欄所示案發時其年齡僅6歲，為未滿7歲之人，參酌我國學制之說明，通常於7歲接受國民教育之前，兒童對於語言、文字、邏輯、人際互動關係等認知能力均甫在初始形成或演進階段，且多係於進入國民小學後，仰賴性教育逐步形成性欲的形成、性拒絕權利等知識背景，復參酌民法關於行為能力之規範，以7歲作為劃分性權利行使能力的判斷標準，應屬適當。又關於年齡界限，係依照國家經濟、社會、政治、文化和法律制度來制定，避免訴訟關於各該權利義務、責任能力等事實認定延遲，防止無益之爭論，此應為選擇以「年齡門檻」作為性自主決定能力及身心健全發展等法益保障程度的判斷基準下，不得不然的結果，原審適用法則並無不當，核無上訴意旨所指違背罪刑法定原則或判決理由欠備、矛盾等違誤。上訴意旨仍持己見主張本案此部分不符合兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項之罪，應另成立其他較輕之罪云云，就相同證據為不同評價，任指為違法，自非合法上訴第三審之理由。
四、犯罪行為人刑事責任能力之判斷，以行為人理解法律規範，認知、辨識行為違法之意識能力，及依其認知而為行為之控制能力二者，為關鍵指標；且刑事責任能力之有無，應本諸「責任能力與行為同時存在原則」，依行為時之精神狀態定之。是行為人是否有足以影響意識能力與控制能力之精神障礙或其他心智缺陷等生理原因，因事涉醫療專業，必要時固得委諸於醫學專家之鑑定，然該等生理原因之存在，是否已致使行為人意識能力與控制能力有刑法第19條所規定得據以不罰或減輕其刑之欠缺或顯著減低等情形，既依犯罪行為時狀態定之，自應由法院本其調查證據之結果，加以判斷。是法院綜合行為人行為時各種主、客觀情形，及全部卷證，自為合理推斷，難認於法有違。原判決已說明上訴人於98年間經診斷患有亞斯伯格症等情，雖有上訴人之中華民國身心障礙證明等資料附卷可參，然並無上訴人因上開病症而有關於性方面之困擾或治療等資料，再參依上訴人自陳大學畢業，於本案發生時任職補習班教授數學3、4年之教育智識程度及工作等情，均無從認定上訴人因罹患上開病症而有精神障礙或心智缺陷，致不能辨識其本次行為違法或欠缺依其辨識而行為之能力，而不予處罰之情形，亦未達到精神障礙或其他心智缺陷，致不能辨識其行為違法或欠缺依其辨識而行為之能力之程度，難認上訴人本案所為與刑法第19條第1項、或同條第2項所規定情形相符等情，且敘明何以並無再將上訴人送請醫療機構精神鑑定之必要。所為論斷，經核於法尚無不合，亦無上訴意旨所指摘採證違法、證據調查職責未盡之違法。
五、刑之量定、酌定應執行之刑期、是否適用刑法第59條酌減其刑，均屬事實審法院得依職權裁量範疇，又個案情節不同，亦不得比附援引。原判決已說明撤銷改判部分，與維持第一審判決部分，均係以上訴人之責任為基礎，審酌刑法第57條各款所列情狀，分別量刑及定應執行之刑，既未逾越法定刑度及刑法第51條第5款規定範圍，且無違公平正義情形，均屬裁量權之適法行使，並未違背比例原則及罪刑相當原則，自不得指為違法。另刑法第59條酌減其刑之規定，亦為法院得自由裁量之事項，原判決未依該規定酌減其刑，亦無違法可言。
六、綜合前旨及其他上訴意旨枝節指摘、均係置原判決所為明白論斷於不顧，仍謂：原審未詳查究明是否符合兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項規定之要件，且未予鑑定其行為時有無受亞斯伯格症影響辨識違法行為能力及原審量刑過重等語。經核均係就原判決已說明事項，持憑己意而為相異評價，重為爭執，或對於事實審法院取捨證據與自由判斷證據證明力之職權行使，徒以自己之說詞，任意指為違法，並非依據卷內資料執為指摘之合法上訴理由，要與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合。其上訴違背法律上之程式，應予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國    113   年    12    月     4    日
                  刑事第九庭審判長法　官  梁宏哲
                                  法　官  楊力進
                                  法　官  周盈文
                                  法　官  劉方慈
                                  法　官  陳德民
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  張齡方
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　10　　日

最高法院刑事判決
113年度台上字第4804號
上  訴  人  A男（姓名、年籍詳卷）（在押）
選任辯護人  謝博戎律師
            江致莛律師
上列上訴人因妨害性自主等罪案件，不服臺灣高等法院臺中分院
中華民國113年8月29日第二審判決（113年度侵上訴字第62號，
起訴案號：臺灣臺中地方檢察署112年度偵字第21273、41222號
），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決
    違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判
    決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未
    依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何
    適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第
    三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為不
    合法律上之程式，予以駁回。
二、本件原判決撤銷第一審關於上訴人A男（姓名、年籍詳卷）
    對乙男（民國103年7月生；姓名詳卷）如第一審判決附表四
    編號1、2之科刑判決及定應執行刑，改判仍論處上訴人如原
    判決附表（下稱附表）編號1、2以違反本人意願之方法使兒
    童被拍攝性影像罪2罪刑及諭知相關沒收；又上訴人有如第
    一審判決附表四編號3至28犯罪事實欄所載分別對乙男、丙
    男、丁男、戊男、己男、庚男（出生年月均詳附表一；姓名
    均詳卷）對於未滿14歲之男子為猥褻行為及拍攝、製造兒童
    性影像各犯行明確，因而分別論處上訴人如第一審判決附表
    四編號3至28主文欄所示對於未滿14歲之男子為猥褻行為及
    拍攝、製造兒童性影像之罪刑，並諭知相關之沒收，上訴人
    明示僅就第一審判決附表四編號3至28之量刑部分提起一部
    上訴，因而撤銷第一審關於其附表四編號3至15所處之宣告
    刑，改判處如附表編號3至15所處之宣告刑，另維持第一審
    關於其附表四編號16至28所處之宣告刑，駁回其此部分在第
    二審之上訴；並就上開撤銷改判與駁回上訴部分，定應執行
    有期徒刑10年。已引用第一審判決所載關於認定上訴人犯罪
    事實之證據及論述理由，並以第一審認定之事實為基礎，及
    如何審酌量刑之依據，暨補充說明相關論述及量定理由。
三、刑法第224條強制猥褻罪，所稱「其他違反其意願之方法」
    ，係指該條所列舉之強暴、脅迫、恐嚇、催眠術以外，其他
    一切違反被害人意願，妨害被害人意思自由之方法而言，不
    以類似於所列舉之強暴、脅迫、恐嚇、催眠術等足以壓抑被
    害人性自主決定權之其他強制方法為必要。兒童及少年性剝
    削防制條例第36條第3項之罪，其立法體例與上開規定相同
    ，所稱「其他違反本人意願之方法」，亦應為相同之解釋。
    而未滿7歲之男女，依民法第13條第1項之規定，既無行為能
    力，自應認其並無同意與行為人為猥褻行為，亦無同意被拍
    攝、製造猥褻行為影片等之意思能力。參照聯合國「兒童權
    利公約」第19條第1項規定之意旨，以及「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項及上開二公約施行法第2條等規定，自應由保護
    被害人角度解釋「違反本人意願之方法」之意涵，不必拘泥
    於行為人必須有實行具體之違反被害人意願之方法行為。倘
    若行為人係對於未滿7歲欠缺意思能力之男女為猥褻，或拍
    攝、製造其猥褻行為性影像等，基於對被害人之保護，應認
    已妨害該未滿7歲男女之「性自主決定」、「性隱私資訊」
    等意思自由，自屬「違反意願之方法」，應論以刑法第224
    條之1加重強制猥褻、兒童及少年性剝削防制條例第36條第3
    項以違反本人意願方法使兒童被拍攝、製造偽褻行為性影像
    等罪。原判決已說明本案被害人乙男於附表編號1、2犯罪事
    實欄所示案發時其年齡僅6歲，為未滿7歲之人，參酌我國學
    制之說明，通常於7歲接受國民教育之前，兒童對於語言、
    文字、邏輯、人際互動關係等認知能力均甫在初始形成或演
    進階段，且多係於進入國民小學後，仰賴性教育逐步形成性
    欲的形成、性拒絕權利等知識背景，復參酌民法關於行為能
    力之規範，以7歲作為劃分性權利行使能力的判斷標準，應
    屬適當。又關於年齡界限，係依照國家經濟、社會、政治、
    文化和法律制度來制定，避免訴訟關於各該權利義務、責任
    能力等事實認定延遲，防止無益之爭論，此應為選擇以「年
    齡門檻」作為性自主決定能力及身心健全發展等法益保障程
    度的判斷基準下，不得不然的結果，原審適用法則並無不當
    ，核無上訴意旨所指違背罪刑法定原則或判決理由欠備、矛
    盾等違誤。上訴意旨仍持己見主張本案此部分不符合兒童及
    少年性剝削防制條例第36條第3項之罪，應另成立其他較輕
    之罪云云，就相同證據為不同評價，任指為違法，自非合法
    上訴第三審之理由。
四、犯罪行為人刑事責任能力之判斷，以行為人理解法律規範，
    認知、辨識行為違法之意識能力，及依其認知而為行為之控
    制能力二者，為關鍵指標；且刑事責任能力之有無，應本諸
    「責任能力與行為同時存在原則」，依行為時之精神狀態定
    之。是行為人是否有足以影響意識能力與控制能力之精神障
    礙或其他心智缺陷等生理原因，因事涉醫療專業，必要時固
    得委諸於醫學專家之鑑定，然該等生理原因之存在，是否已
    致使行為人意識能力與控制能力有刑法第19條所規定得據以
    不罰或減輕其刑之欠缺或顯著減低等情形，既依犯罪行為時
    狀態定之，自應由法院本其調查證據之結果，加以判斷。是
    法院綜合行為人行為時各種主、客觀情形，及全部卷證，自
    為合理推斷，難認於法有違。原判決已說明上訴人於98年間
    經診斷患有亞斯伯格症等情，雖有上訴人之中華民國身心障
    礙證明等資料附卷可參，然並無上訴人因上開病症而有關於
    性方面之困擾或治療等資料，再參依上訴人自陳大學畢業，
    於本案發生時任職補習班教授數學3、4年之教育智識程度及
    工作等情，均無從認定上訴人因罹患上開病症而有精神障礙
    或心智缺陷，致不能辨識其本次行為違法或欠缺依其辨識而
    行為之能力，而不予處罰之情形，亦未達到精神障礙或其他
    心智缺陷，致不能辨識其行為違法或欠缺依其辨識而行為之
    能力之程度，難認上訴人本案所為與刑法第19條第1項、或
    同條第2項所規定情形相符等情，且敘明何以並無再將上訴
    人送請醫療機構精神鑑定之必要。所為論斷，經核於法尚無
    不合，亦無上訴意旨所指摘採證違法、證據調查職責未盡之
    違法。
五、刑之量定、酌定應執行之刑期、是否適用刑法第59條酌減其
    刑，均屬事實審法院得依職權裁量範疇，又個案情節不同，
    亦不得比附援引。原判決已說明撤銷改判部分，與維持第一
    審判決部分，均係以上訴人之責任為基礎，審酌刑法第57條
    各款所列情狀，分別量刑及定應執行之刑，既未逾越法定刑
    度及刑法第51條第5款規定範圍，且無違公平正義情形，均
    屬裁量權之適法行使，並未違背比例原則及罪刑相當原則，
    自不得指為違法。另刑法第59條酌減其刑之規定，亦為法院
    得自由裁量之事項，原判決未依該規定酌減其刑，亦無違法
    可言。
六、綜合前旨及其他上訴意旨枝節指摘、均係置原判決所為明白
    論斷於不顧，仍謂：原審未詳查究明是否符合兒童及少年性
    剝削防制條例第36條第3項規定之要件，且未予鑑定其行為
    時有無受亞斯伯格症影響辨識違法行為能力及原審量刑過重
    等語。經核均係就原判決已說明事項，持憑己意而為相異評
    價，重為爭執，或對於事實審法院取捨證據與自由判斷證據
    證明力之職權行使，徒以自己之說詞，任意指為違法，並非
    依據卷內資料執為指摘之合法上訴理由，要與法律規定得為
    第三審上訴理由之違法情形，不相適合。其上訴違背法律上
    之程式，應予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國    113   年    12    月     4    日
                  刑事第九庭審判長法　官  梁宏哲
                                  法　官  楊力進
                                  法　官  周盈文
                                  法　官  劉方慈
                                  法　官  陳德民
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  張齡方
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　10　　日



最高法院刑事判決
113年度台上字第4804號
上  訴  人  A男（姓名、年籍詳卷）（在押）
選任辯護人  謝博戎律師
            江致莛律師
上列上訴人因妨害性自主等罪案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華民國113年8月29日第二審判決（113年度侵上訴字第62號，起訴案號：臺灣臺中地方檢察署112年度偵字第21273、41222號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為不合法律上之程式，予以駁回。
二、本件原判決撤銷第一審關於上訴人A男（姓名、年籍詳卷）對乙男（民國103年7月生；姓名詳卷）如第一審判決附表四編號1、2之科刑判決及定應執行刑，改判仍論處上訴人如原判決附表（下稱附表）編號1、2以違反本人意願之方法使兒童被拍攝性影像罪2罪刑及諭知相關沒收；又上訴人有如第一審判決附表四編號3至28犯罪事實欄所載分別對乙男、丙男、丁男、戊男、己男、庚男（出生年月均詳附表一；姓名均詳卷）對於未滿14歲之男子為猥褻行為及拍攝、製造兒童性影像各犯行明確，因而分別論處上訴人如第一審判決附表四編號3至28主文欄所示對於未滿14歲之男子為猥褻行為及拍攝、製造兒童性影像之罪刑，並諭知相關之沒收，上訴人明示僅就第一審判決附表四編號3至28之量刑部分提起一部上訴，因而撤銷第一審關於其附表四編號3至15所處之宣告刑，改判處如附表編號3至15所處之宣告刑，另維持第一審關於其附表四編號16至28所處之宣告刑，駁回其此部分在第二審之上訴；並就上開撤銷改判與駁回上訴部分，定應執行有期徒刑10年。已引用第一審判決所載關於認定上訴人犯罪事實之證據及論述理由，並以第一審認定之事實為基礎，及如何審酌量刑之依據，暨補充說明相關論述及量定理由。
三、刑法第224條強制猥褻罪，所稱「其他違反其意願之方法」，係指該條所列舉之強暴、脅迫、恐嚇、催眠術以外，其他一切違反被害人意願，妨害被害人意思自由之方法而言，不以類似於所列舉之強暴、脅迫、恐嚇、催眠術等足以壓抑被害人性自主決定權之其他強制方法為必要。兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項之罪，其立法體例與上開規定相同，所稱「其他違反本人意願之方法」，亦應為相同之解釋。而未滿7歲之男女，依民法第13條第1項之規定，既無行為能力，自應認其並無同意與行為人為猥褻行為，亦無同意被拍攝、製造猥褻行為影片等之意思能力。參照聯合國「兒童權利公約」第19條第1項規定之意旨，以及「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項及上開二公約施行法第2條等規定，自應由保護被害人角度解釋「違反本人意願之方法」之意涵，不必拘泥於行為人必須有實行具體之違反被害人意願之方法行為。倘若行為人係對於未滿7歲欠缺意思能力之男女為猥褻，或拍攝、製造其猥褻行為性影像等，基於對被害人之保護，應認已妨害該未滿7歲男女之「性自主決定」、「性隱私資訊」等意思自由，自屬「違反意願之方法」，應論以刑法第224條之1加重強制猥褻、兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項以違反本人意願方法使兒童被拍攝、製造偽褻行為性影像等罪。原判決已說明本案被害人乙男於附表編號1、2犯罪事實欄所示案發時其年齡僅6歲，為未滿7歲之人，參酌我國學制之說明，通常於7歲接受國民教育之前，兒童對於語言、文字、邏輯、人際互動關係等認知能力均甫在初始形成或演進階段，且多係於進入國民小學後，仰賴性教育逐步形成性欲的形成、性拒絕權利等知識背景，復參酌民法關於行為能力之規範，以7歲作為劃分性權利行使能力的判斷標準，應屬適當。又關於年齡界限，係依照國家經濟、社會、政治、文化和法律制度來制定，避免訴訟關於各該權利義務、責任能力等事實認定延遲，防止無益之爭論，此應為選擇以「年齡門檻」作為性自主決定能力及身心健全發展等法益保障程度的判斷基準下，不得不然的結果，原審適用法則並無不當，核無上訴意旨所指違背罪刑法定原則或判決理由欠備、矛盾等違誤。上訴意旨仍持己見主張本案此部分不符合兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項之罪，應另成立其他較輕之罪云云，就相同證據為不同評價，任指為違法，自非合法上訴第三審之理由。
四、犯罪行為人刑事責任能力之判斷，以行為人理解法律規範，認知、辨識行為違法之意識能力，及依其認知而為行為之控制能力二者，為關鍵指標；且刑事責任能力之有無，應本諸「責任能力與行為同時存在原則」，依行為時之精神狀態定之。是行為人是否有足以影響意識能力與控制能力之精神障礙或其他心智缺陷等生理原因，因事涉醫療專業，必要時固得委諸於醫學專家之鑑定，然該等生理原因之存在，是否已致使行為人意識能力與控制能力有刑法第19條所規定得據以不罰或減輕其刑之欠缺或顯著減低等情形，既依犯罪行為時狀態定之，自應由法院本其調查證據之結果，加以判斷。是法院綜合行為人行為時各種主、客觀情形，及全部卷證，自為合理推斷，難認於法有違。原判決已說明上訴人於98年間經診斷患有亞斯伯格症等情，雖有上訴人之中華民國身心障礙證明等資料附卷可參，然並無上訴人因上開病症而有關於性方面之困擾或治療等資料，再參依上訴人自陳大學畢業，於本案發生時任職補習班教授數學3、4年之教育智識程度及工作等情，均無從認定上訴人因罹患上開病症而有精神障礙或心智缺陷，致不能辨識其本次行為違法或欠缺依其辨識而行為之能力，而不予處罰之情形，亦未達到精神障礙或其他心智缺陷，致不能辨識其行為違法或欠缺依其辨識而行為之能力之程度，難認上訴人本案所為與刑法第19條第1項、或同條第2項所規定情形相符等情，且敘明何以並無再將上訴人送請醫療機構精神鑑定之必要。所為論斷，經核於法尚無不合，亦無上訴意旨所指摘採證違法、證據調查職責未盡之違法。
五、刑之量定、酌定應執行之刑期、是否適用刑法第59條酌減其刑，均屬事實審法院得依職權裁量範疇，又個案情節不同，亦不得比附援引。原判決已說明撤銷改判部分，與維持第一審判決部分，均係以上訴人之責任為基礎，審酌刑法第57條各款所列情狀，分別量刑及定應執行之刑，既未逾越法定刑度及刑法第51條第5款規定範圍，且無違公平正義情形，均屬裁量權之適法行使，並未違背比例原則及罪刑相當原則，自不得指為違法。另刑法第59條酌減其刑之規定，亦為法院得自由裁量之事項，原判決未依該規定酌減其刑，亦無違法可言。
六、綜合前旨及其他上訴意旨枝節指摘、均係置原判決所為明白論斷於不顧，仍謂：原審未詳查究明是否符合兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項規定之要件，且未予鑑定其行為時有無受亞斯伯格症影響辨識違法行為能力及原審量刑過重等語。經核均係就原判決已說明事項，持憑己意而為相異評價，重為爭執，或對於事實審法院取捨證據與自由判斷證據證明力之職權行使，徒以自己之說詞，任意指為違法，並非依據卷內資料執為指摘之合法上訴理由，要與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合。其上訴違背法律上之程式，應予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國    113   年    12    月     4    日
                  刑事第九庭審判長法　官  梁宏哲
                                  法　官  楊力進
                                  法　官  周盈文
                                  法　官  劉方慈
                                  法　官  陳德民
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  張齡方
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　10　　日


