
最高法院刑事判決

　

                                           107年 度 台 上 字 第 4725號    02

        上 　 訴 　 人 　 黃 塗 德  03

        選 任 辯 護 人 　 趙 立 偉 律 師  04

        　 　 　 　 　 　 宋 耀 明 律 師  05

        　 　 　 　 　 　 周 威 良 律 師  06

        上 列 上 訴 人 因 妨 害 性 自 主 案 件 ， 不 服 臺 灣 高 等 法 院 臺 南 分 院 中 華  07

        民 國 107年 5月 8日 第 二 審 判 決 （ 105年 度 侵 上 訴 字 第 1143號 ， 起 訴  08

        案 號 ： 臺 灣 雲 林 地 方 檢 察 署 103 年 度 偵 字 第 7450號 ） ， 提 起 上 訴  09

        ， 本 院 判 決 如 下 ：  10

            主   文  11

        原 判 決 關 於 其 附 表 二 部 分 撤 銷 ， 發 回 臺 灣 高 等 法 院 臺 南 分 院 。  12

        其 他 上 訴 駁 回 。  13

            理   由  14

        壹 、 撤 銷 發 回 （ 即 原 判 決 附 表  下 稱 附 表  二 ） 部 分  15

        一 、 本 件 原 判 決 認 定 上 訴 人 甲 ○ ○ 有 其 事 實 欄 一 之 （ 二 ） 所 載 之  16

            犯 行 ， 因 而 維 持 第 一 審 關 於 論 處 上 訴 人 如 附 表 二 所 示 犯 強 制  17

            性 交 罪 ， 共 3 罪 刑 部 分 之 判 決 ， 駁 回 上 訴 人 該 部 分 在 第 二 審  18

            之 上 訴 。 固 非 無 見 。  19

        二 、 惟 查 ：  20

        （ 一 ） 審 理 事 實 之 法 院 ， 對 於 證 人 前 後 所 為 矛 盾 或 歧 異 之 陳 述 ，  21

              如 何 本 於 經 驗 法 則 判 斷 其 證 據 價 值 及 證 明 力 ， 以 定 取 捨 暨  22

              所 形 成 之 心 證 ， 應 於 判 決 內 闡 析 論 敘 ， 否 則 即 屬 判 決 不 載  23

              理 由 ， 其 判 決 為 當 然 違 背 法 令 。 證 人 即 代 號  00000000000  24

              （ 亦 為 告 訴 人 ， 人 別 資 料 詳 卷 ， 下 稱 B 女 ） 就 其 被 性 侵 之  25

              時 間 ， 於 原 審 民 國 106年 11月 29日 審 判 時 雖 證 稱 ： 第 1次 是  26

              102年 中 秋 節 當 天 ， 第 1次 被 性 侵 後 ， 過 二 、 三 日 又 被 性 侵  27

              等 語 （ 見 原 審 卷 三 第 96、 99、 117、 118頁 ） 。 然 其 於 最 後  28

              言 詞 辯 論 終 結 前 之 107年 3月 27日 提 出 刑 事 陳 述 意 見 狀 ， 改  29

              稱 ： 「 被 告 （ 指 上 訴 人 ） 第 1 次 侵 犯 告 訴 人 是 在 告 訴 人 畢  30

              業 當 年 之 中 秋 節 ， 即 2012年 之 中 秋 節 （ 國 曆 9 月 30日 ， 星  31

              期 日 ） ， 告 訴 人 一 直 存 著 2012年 畢 業 ， 忘 記 轉 換 為 民 國 應  32
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              為 l01年 ， 所 以 很 直 接 的 就 認 為 是 l02年 ， 故 而 後 續 關 於 年  01

              度 之 陳 述 即 有 誤 差 … … 告 訴 人 確 實 誤 將 畢 業 年 度 101 年 記  02

              成 102年 … … ， 故 於 陳 述 被 告 於 第 3次 … … 帶 伊 至 位 於 西 安  03

              街 無 憂 山 功 德 會 之 建 物 時 所 為 陳 述 稱 係 於 102 年 中 秋 節 過  04

              後 乙 情 ， 應 係 『 2012年 中 秋 節 以 後 』 始 為 正 確 」 等 情 （ 見  05

              原 審 卷 三 第 515、 516頁 ） 。 先 後 所 述 ， 顯 非 一 致 。 又 B 女  06

              所 稱 第 3 次 被 性 侵 ， 依 其 於 偵 訊 時 證 述 ： 「 （ 被 告 總 計 對  07

              你 進 行 幾 次 性 行 為 ？ ） 我 記 得 有 很 多 次 ， 第 1次 及 第 3次 我  08

              記 得 比 較 清 楚 。 」 「 第 3次 時 間 … … 為 何 ？ ） 約 距 離 第 1次  09

              事 發 後 2、 3天 後 的 某 日 上 午 … … 」 等 語 （ 見 偵 卷 第 12頁 ）  10

              。 如 果 無 訛 ， B女 第 1次 被 性 侵 的 時 間 究 係 101 年 中 秋 節 當  11

              天 或 102年 中 秋 節 當 天 ， 第 3次 被 性 侵 的 時 間 是 101 年 中 秋  12

              節 過 後 2、 3天 的 某 日 上 午 ， 或 102年 中 秋 節 過 後 2、 3 天 的  13

              某 日 上 午 ， 均 非 無 疑 。 原 審 就 B 女 其 後 所 述 ， 何 以 不 足 採  14

              納 ， 未 置 一 語 ， 有 判 決 理 由 不 備 之 違 法 。  15

        （ 二 ） 原 判 決 關 於 上 訴 人 被 訴 對 證 人 即 代 號 00000000000 （ 亦 為  16

              告 訴 人 ， 人 別 資 料 詳 卷 ， 下 稱 A 女 ） 強 制 性 交 部 分 ， 採 用  17

              證 人 B女 證 稱 ： 「 （ A女 也 說 她 有 被 性 侵 的 事 情 ？ ） 是 大 概  18

              在 103年 5月 那 時 候 問 的 ， 那 個 時 候 問 A 女 的 ， … … 好 意 提  19

              醒 他 們 要 保 持 距 離 ， 當 下 A 女 就 說 我 遇 到 的 情 況 可 能 比 你  20

              們 更 嚴 重 ， 就 說 出 來 。 」 「 （ 你 說 你 在 103年 5 月 間 有 問 A  21

              女 是 否 有 發 生 類 似 情 況 嗎 ？ ） 我 的 問 法 是 叫 A 女 要 跟 被 告  22

              保 持 距 離 ， 被 告 有 些 行 為 舉 止 不 恰 當 ， 這 個 時 候 是 A 女 跟  23

              我 講 他 們 的 過 程 。 （ 當 時 你 也 是 對 被 告 的 說 法 半 信 半 疑 ，  24

              是 嗎 ？ ） 那 個 時 候 也 不 是 說 半 信 半 疑 ， 就 是 已 經 知 道 大 概  25

              有 底 了 ， 只 是 不 知 道 該 怎 麼 做 。 」 之 證 詞 。 以 依 A女 、 B女  26

              所 述 ， A女 、 B女 於 103年 5 月 已 經 知 道 上 訴 人 對 其 2人 所 為  27

              係 性 侵 ， 豈 有 讓 上 訴 人 繼 續 性 侵 之 理 ？ 為 上 訴 人 有 利 之 認  28

              定 ， 諭 知 其 此 部 分 無 罪 （ 見 原 判 決 第 52頁 ） 。 原 判 決 既 認  29

              B女 於 103年 5 月 已 經 知 道 上 訴 人 對 其 所 為 係 性 侵 ， 豈 有 讓  30

              上 訴 人 繼 續 性 侵 之 理 ， 卻 又 認 定 上 訴 人 於 103年 5月 之 後 的  31
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              同 年 6月 某 日 早 上 5時 許 ， 係 以 傳 功 、 治 療 身 體 、 練 靈 等 說  01

              法 ， 違 反 B女 之 意 願 ， 對 B女 為 強 制 性 交 得 � （ 見 原 判 決 第  02

              3 頁 ） ， 而 對 上 訴 人 為 有 罪 之 認 定 。 先 後 論 述 及 採 證 標 準  03

              不 一 ， 有 判 決 理 由 矛 盾 之 違 誤 。  04

        三 、 上 訴 意 旨 指 摘 及 此 ， 為 有 理 由 。 因 上 開 違 背 法 令 影 響 於 事 實  05

            之 確 定 ， 本 院 無 可 據 以 為 裁 判 ， 應 認 原 判 決 關 於 其 附 表 二 部  06

            分 ， 有 撤 銷 發 回 更 審 之 原 因 。  07

        貳 、 上 訴 駁 回 （ 即 附 表 一 ） 部 分  08

        一 、 按 刑 事 訴 訟 法 第 377 條 規 定 ， 上 訴 於 第 三 審 法 院 ， 非 以 判 決  09

            違 背 法 令 為 理 由 ， 不 得 為 之 。 是 提 起 第 三 審 上 訴 ， 應 以 原 判  10

            決 違 背 法 令 為 理 由 ， 係 屬 法 定 要 件 。 如 果 上 訴 理 由 書 狀 並 未  11

            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  12

            適 用 不 當 ， 或 所 指 摘 原 判 決 違 法 情 事 ， 顯 與 法 律 規 定 得 為 第  13

            三 審 上 訴 理 由 之 違 法 情 形 ， 不 相 適 合 時 ， 均 應 認 其 上 訴 為 違  14

            背 法 律 上 之 程 式 ， 予 以 駁 回 。  15

        二 、 本 件 原 審 審 理 結 果 ， 認 定 上 訴 人 係 成 年 人 ， 有 如 原 判 決 事 實  16

            欄 一 之 （ 一 ） 所 載 對 告 訴 人 即 少 年 A 女 為 妨 害 性 自 主 各 犯 行  17

            均 明 確 ， 因 而 維 持 第 一 審 關 於 論 處 上 訴 人 成 年 人 故 意 對 少 年  18

            犯 強 制 性 交 罪 ， 共 11罪 刑 部 分 之 判 決 ， 駁 回 上 訴 人 該 部 分 在  19

            第 二 審 之 上 訴 。 已 載 敘 其 調 查 、 取 捨 證 據 之 結 果 及 憑 以 認 定  20

            各 該 犯 罪 事 實 之 心 證 理 由 ， 並 就 上 訴 人 否 認 犯 行 之 供 詞 及 所  21

            辯 各 語 認 非 可 採 ， 予 以 論 述 及 指 駁 。  22

        三 、 刑 事 訴 訟 法 關 於 舉 證 責 任 ， 於 其 第 161條 第 1項 明 定 ： 「 檢 察  23

            官 就 被 告 犯 罪 事 實 ， 應 負 舉 證 責 任 ， 並 指 出 證 明 之 方 法 。 」  24

            而 法 院 於 審 理 案 件 時 ， 應 行 調 查 之 證 據 範 圍 ， 則 係 以 事 實 審  25

            審 判 中 案 內 所 存 在 之 一 切 與 待 證 事 實 有 關 之 證 據 為 限 ， 對 於  26

            案 內 所 不 存 在 之 證 據 ， 法 院 固 無 蒐 集 證 據 之 義 務 ， 然 對 於 案  27

            內 所 存 在 之 一 切 與 待 證 事 實 有 關 之 證 據 ， 依 法 自 有 調 查 證 據  28

            之 職 責 。 又 「 行 合 議 審 判 之 案 件 ， 為 準 備 審 判 起 見 ， 得 以 庭  29

            員 一 人 為 受 命 法 官 ， 於 審 判 期 日 前 ， 使 行 準 備 程 序 ， 以 處 理  30

            第 273條 第 1項 、 第 274條 、 第 276條 至 第 278 條 規 定 之 事 項 。  31
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            」 「 受 命 法 官 行 準 備 程 序 ， 與 法 院 或 審 判 長 有 同 一 之 權 限 。  01

            但 第 121條 之 裁 定 ， 不 在 此 限 。 」 為 刑 事 訴 訟 法 第 279條 所 明  02

            定 。 卷 查 A 女 於 偵 查 中 所 提 出 其 家 中 電 話 之 翻 拍 照 片 ， 檢 察  03

            官 起 訴 時 已 將 之 列 入 證 據 清 單 。 A女 之 母 D女 （ 人 別 資 料 詳 卷  04

            ） 於 第 一 審 再 次 提 出 A 女 家 中 電 話 翻 拍 照 片 ， 並 稱 ： 「 之 前  05

            陳 報 的 電 話 紀 錄 夾 雜 其 他 人 的 電 話 ， 這 次 重 新 整 理 之 後 再 陳  06

            報 法 院 」 等 語 。 檢 察 官 聲 請 將 D 女 提 出 之 照 片 及 光 碟 片 作 為  07

            本 案 證 據 使 用 。 經 審 判 長 詢 以 ： 「 辯 護 人 、 被 告 是 否 同 意 上  08

            開 證 據 之 證 據 能 力 ？ 」 上 訴 人 及 其 第 一 審 辯 護 人 均 答 ： 「 同  09

            意 。 」 有 審 判 筆 錄 可 稽 。 經 第 一 審 調 查 後 引 為 上 訴 人 不 利 之  10

            證 據 ， 上 訴 人 提 起 第 二 審 上 訴 ， 爭 執 A 女 家 中 電 話 翻 拍 照 片  11

            不 實 。 原 審 於 106年 4月 21日 實 施 勘 驗 ， A 女 之 告 訴 代 理 人 、  12

            上 訴 人 及 其 辯 護 人 均 到 場 ， 法 官 詢 以 ： 「 關 於 A 女 家 中 電 話  13

            之 勘 驗 ， 有 何 意 見 ？ 」 告 訴 代 理 人 答 ： 「 是 否 可 請 警 察 到 現  14

            場 將 操 作 電 話 過 程 ， 全 程 錄 影 。 」 法 官 問 ： 「 對 於 由 警 察 至  15

            被 害 人 A 女 家 中 當 場 將 操 作 電 話 過 程 錄 影 後 送 院 ， 有 何 意 見  16

            ？ 」 上 訴 人 之 原 審 辯 護 人 答 ： 「 同 意 ， 但 請 警 員 一 併 將 該 電  17

            話 扣 案 ， 將 來 可 於 法 庭 當 庭 勘 驗 。 」 上 訴 人 回 答 ： 「 同 辯 護  18

            人 所 述 。 」 法 院 乃 函 請 雲 林 縣 警 察 局 斗 六 分 局 調 查 ， 經 警 員  19

            前 往 調 查 後 ， 函 送 操 作 A 女 家 中 電 話 之 錄 影 光 碟 及 照 片 等 情  20

            ， 有 相 關 筆 錄 可 稽 。 原 審 法 官 為 準 備 審 判 起 見 ， 依 案 內 已 存  21

            在 之 訴 訟 資 料 ， 於 審 判 期 日 前 ， 為 必 要 之 調 查 ， 屬 其 調 查 證  22

            據 之 職 權 適 法 行 使 ， 其 所 為 並 非 蒐 集 證 據 。 上 訴 意 旨 以 原 審  23

            函 請 雲 林 縣 警 察 局 斗 六 分 局 至 A 女 家 中 拍 攝 電 話 機 翻 拍 畫 面  24

            ， 主 動 蒐 集 證 據 ， 非 屬 適 法 程 序 取 得 ， 主 張 該 項 證 據 無 證 據  25

            能 力 。 並 爭 執 取 證 之 過 程 僅 告 訴 代 理 人 到 場 ， 並 未 通 知 上 訴  26

            人 及 其 辯 護 人 ， 有 違 公 民 與 政 治 權 利 國 際 公 約 第 14條 第 1 項  27

            （ … … 任 何 人 受 刑 事 控 告 或 因 其 權 利 義 務 涉 訟 須 予 判 定 時 ，  28

            應 有 權 受 獨 立 無 私 之 法 定 管 轄 法 庭 公 正 公 開 審 問 … … ） 規 定  29

            之 意 旨 。 此 一 指 摘 ， 顯 非 上 訴 第 三 審 之 適 法 理 由 。  30

        四 、 照 相 機 拍 攝 之 照 片 ， 係 依 機 器 之 功 能 ， 攝 錄 實 物 形 貌 而 形 成  31
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            之 圖 像 ， 除 其 係 以 人 之 言 詞 或 書 面 陳 述 為 攝 取 內 容 ， 並 以 該  01

            內 容 為 證 據 ， 或 以 照 片 作 為 供 述 之 一 部 使 用 ， 或 著 重 在 利 用  02

            照 相 之 機 械 性 記 錄 功 能 形 成 事 物 報 告 的 過 程 ， 而 具 有 與 人 之  03

            供 述 同 一 性 質 者 ， 始 應 依 供 述 證 據 定 其 證 據 能 力 。 若 照 片 所  04

            呈 現 之 圖 像 ， 並 非 屬 人 類 意 思 表 達 之 言 詞 或 書 面 陳 述 ， 自 不  05

            在 刑 事 訴 訟 法 第 159條 第 1項 規 定 「 被 告 以 外 之 人 於 審 判 外 之  06

            言 詞 或 書 面 陳 述 」 之 範 圍 內 ， 其 有 無 證 據 能 力 ， 與 一 般 物 證  07

            相 同 ， 端 視 其 取 得 證 據 之 合 法 性 及 已 否 依 法 踐 行 證 據 之 調 查  08

            程 序 ， 以 資 認 定 。 本 件 關 於 A 女 住 處 電 話 機 通 聯 紀 錄 之 翻 拍  09

            照 片 ， 係 拍 攝 留 存 於 該 電 話 機 之 通 聯 紀 錄 ， 所 顯 示 之 資 料 ，  10

            未 涉 及 人 之 主 觀 意 見 ， 不 屬 於 人 類 意 思 表 達 之 內 容 ， 性 質 上  11

            屬 非 供 述 證 據 之 證 物 。 原 判 決 認 無 刑 事 訴 訟 法 第 159條 第 1項  12

            規 定 之 適 用 ， 審 酌 與 本 案 犯 罪 事 實 之 認 定 有 關 聯 ， 復 無 因 違  13

            背 法 定 程 序 所 取 得 ， 有 證 據 能 力 。 所 為 認 定 ， 經 核 於 法 無 違  14

            。 上 訴 意 旨 主 張 前 揭 翻 拍 照 片 ， 既 經 D 女 使 用 於 其 證 述 之 內  15

            容 ， 具 有 與 人 之 陳 述 同 一 之 性 質 ， 參 照 本 院 99年 度 台 上 字 第  16

            2519號 判 決 意 旨 ， 應 認 係 屬 供 述 證 據 ， 執 以 指 摘 原 判 決 違 法  17

            。 惟 本 院 上 開 判 決 意 旨 ， 所 稱 ： 「 照 片 除 非 係 作 為 供 述 之 一  18

            部 使 用 ， 或 著 重 在 利 用 照 相 之 機 械 性 記 錄 功 能 形 成 事 物 報 告  19

            的 過 程 ， 而 具 有 與 人 之 供 述 同 一 性 質 ， 始 應 依 供 述 證 據 定 其  20

            證 據 能 力 外 ， 概 屬 於 非 供 述 證 據 ， 並 無 傳 聞 法 則 之 適 用 」 。  21

            係 指 將 照 片 本 身 ， 作 為 被 告 以 外 之 人 於 審 判 外 陳 述 （ 書 面 陳  22

            述 ） 之 一 部 使 用 ， 並 非 指 被 告 以 外 之 人 於 審 判 外 陳 述 ， 援 引  23

            照 片 為 據 ， 該 照 片 即 為 供 述 之 一 部 。 上 訴 意 旨 執 此 指 摘 ， 亦  24

            非 適 法 之 第 三 審 上 訴 理 由 。  25

        五 、 卷 查 第 一 審 於 行 準 備 程 序 時 ， 經 勘 驗 A 女 測 謊 鑑 定 之 測 前 會  26

            晤 影 片 光 碟 ， 其 結 果 顯 示 ， 實 施 鑑 定 之 人 在 測 前 會 晤 時 ， 有  27

            請 A女 填 寫 相 關 文 件 ， 並 請 A女 唸 出 測 謊 同 意 書 內 容 等 情 ， 此  28

            有 筆 錄 可 稽 。 此 部 分 事 實 已 明 ， 原 審 未 傳 喚 實 施 鑑 定 之 人 到  29

            庭 說 明 ， 無 違 法 可 言 。 上 訴 意 旨 以 A 女 之 身 心 狀 況 調 查 表 、  30

            測 謊 同 意 書 ， 僅 載 日 期 ， 未 載 明 幾 時 、 幾 分 ， 爭 執 本 件 測 謊  31
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            鑑 定 是 否 依 「 法 務 部 調 查 局 測 謊 鑑 定 標 準 作 業 程 序 」 辦 理 欠  01

            明 ， 原 審 未 傳 喚 實 施 鑑 定 之 人 到 庭 ， 就 此 調 查 或 於 判 決 理 由  02

            內 說 明 ， 指 摘 原 判 決 違 誤 。 係 依 憑 己 意 所 為 之 指 摘 ， 殊 非 適  03

            法 之 上 訴 理 由 。  04

        六 、 證 據 之 取 捨 及 事 實 之 認 定 ， 為 事 實 審 法 院 之 職 權 ， 如 其 判 斷  05

            無 違 經 驗 法 則 、 論 理 法 則 ， 即 不 能 任 意 指 為 違 法 。 又 被 害 人  06

            之 陳 述 ， 有 部 分 前 後 不 符 ， 或 相 互 間 有 所 歧 異 時 ， 究 竟 何 者  07

            為 可 採 ， 法 院 仍 得 本 其 心 證 予 以 斟 酌 ， 非 謂 一 有 不 符 或 矛 盾  08

            ， 即 應 認 其 全 部 均 為 不 可 採 信 。 尤 其 關 於 行 為 動 機 、 手 段 、  09

            方 法 及 結 果 等 細 節 方 面 ， 被 害 人 之 陳 述 ， 有 時 因 理 解 、 記 憶  10

            及 描 述 能 力 等 因 素 ， 所 述 難 免 略 有 出 入 ， 但 若 無 重 大 瑕 疵 ，  11

            而 其 基 本 事 實 之 陳 述 ， 與 真 實 性 無 礙 者 ， 仍 非 不 得 予 以 採 信  12

            。 原 判 決 係 依 憑 證 人 A女 、 C男 （ 係 A 女 之 父 ， 人 別 資 料 詳 卷  13

            ） 、 D 女 、 黃 雅 梅 、 張 秋 琴 、 盧 清 隆 、 廖 紫 里 （ 依 序 為 上 訴  14

            人 之 女 、 上 訴 人 之 助 理 、 太 昊 殿 主 任 委 員 、 文 書 人 員 ） 之 證  15

            言 、 法 務 部 調 查 局 測 謊 結 果 、 長 庚 醫 療 財 團 法 人 嘉 義 長 庚 紀  16

            念 醫 院 （ 下 稱 嘉 義 長 庚 醫 院 ） 創 傷 後 壓 力 症 候 群 鑑 定 結 果 、  17

            A 女 家 中 電 話 翻 拍 照 片 、 勘 驗 筆 錄 、 現 場 照 片 、 上 訴 人 腹 部  18

            照 片 、 A 女 前 往 國 立 臺 灣 大 學 醫 學 院 附 設 醫 院 雲 林 分 院 就 診  19

            之 紀 錄 等 證 據 資 料 ， 認 定 上 訴 人 違 反 A 女 意 願 ， 對 其 為 性 交  20

            11次 之 犯 行 。 已 依 卷 內 證 據 資 料 ， 審 酌 認 定 甚 詳 ， 其 推 理 論  21

            斷 與 經 驗 、 論 理 等 證 據 法 則 皆 無 違 背 。 原 判 決 並 非 僅 憑 A 女  22

            指 證 上 訴 人 之 身 體 特 徵 及 使 用 面 速 力 達 母 之 證 言 或 其 家 中 電  23

            話 紀 錄 翻 拍 照 片 ， 即 行 論 罪 ， 自 無 上 訴 意 旨 所 指 欠 缺 補 強 證  24

            據 、 判 決 不 備 理 由 之 違 法 情 形 。 原 判 決 說 明 A 女 指 證 上 訴 人  25

            於 附 表 三 所 示 時 間 、 地 點 對 其 強 制 性 交 與 事 實 相 符 ， 如 何 認  26

            定 上 訴 人 有 該 部 分 犯 行 之 理 由 。 至 附 表 四 所 示 時 間 、 地 點 部  27

            分 ， A 女 就 發 生 性 行 為 之 模 式 、 事 件 始 末 等 基 本 事 實 之 指 述  28

            雖 與 附 表 三 所 示 犯 行 相 同 ， 惟 所 述 與 卷 內 證 據 資 料 有 所 不 符  29

            ， 基 於 罪 疑 有 利 被 告 原 則 ， 認 不 能 證 明 上 訴 人 有 此 部 分 之 犯  30

            罪 ， 亦 無 上 訴 意 旨 所 指 判 決 理 由 矛 盾 及 違 背 論 理 法 則 之 情 形  31
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            。 原 判 決 綜 合 C男 、 D女 所 為 上 訴 人 以 要 教 A 女 練 功 而 帶 其 外  01

            出 ， 上 訴 人 要 帶 A 女 外 出 前 ， 會 先 打 電 話 過 來 等 語 之 證 述 ，  02

            及 A女 家 中 電 話 紀 錄 翻 拍 照 片 相 互 參 酌 ， 認 A女 家 中 電 話 紀 錄  03

            翻 拍 照 片 與 本 案 犯 罪 事 實 之 認 定 有 關 聯 性 。 所 為 判 斷 與 卷 內  04

            資 料 相 符 ， 無 上 訴 意 旨 所 指 認 定 事 實 與 證 據 不 相 適 合 之 違 法  05

            。 原 判 決 就 上 訴 人 爭 執 A 女 手 繪 「 正 心 牙 醫 」 後 方 小 房 間 之  06

            平 面 圖 之 證 據 能 力 ， 未 予 說 明 ， 雖 有 未 洽 ， 惟 除 去 該 證 據 ，  07

            依 A 女 於 偵 查 中 具 結 之 證 詞 （ 陳 述 「 正 心 牙 醫 」 後 方 小 房 間  08

            之 格 局 ） ， 及 卷 內 其 他 證 據 資 料 ， 仍 應 為 同 一 認 定 ， 於 判 決  09

            本 旨 不 生 影 響 。 上 訴 意 旨 或 未 依 卷 內 訴 訟 資 料 而 為 指 摘 ， 或  10

            以 自 己 之 說 詞 、 持 不 同 之 評 價 ， 為 事 實 上 之 爭 辯 ， 均 非 適 法  11

            之 第 三 審 上 訴 理 由 。  12

        七 、 原 判 決 理 由 欄 貳 、 二 、 （ 三 ） 、 1 之 � 載 述 ： 「 觀 諸 A 女 歷  13

            來 之 偵 訊 、 審 理 時 之 證 述 ， 對 於 其 如 何 違 反 意 願 下 和 被 告 發  14

            生 性 行 為 、 事 件 之 始 末 、 發 生 性 行 為 之 模 式 等 情 證 述 上 （ 尚  15

            ） 均 屬 一 致 ， 未 見 歧 異 。 」 等 由 ， 認 定 上 訴 人 係 於 103年 4月  16

            28日 最 後 一 次 性 侵 A女 。 此 與 其 理 由 欄 參 、 四 、 （ 一 ） 之 4所  17

            載 ： 「 證 人 A女 、 B女 上 開 所 述 ， 當 A女 、 B女 於 103年 5月 已 經  18

            知 道 被 告 對 其 2 人 所 為 係 性 侵 ， 豈 有 讓 被 告 繼 續 性 侵 之 理 ？  19

            況 B 女 證 稱 ： 當 伊 知 道 被 告 在 性 侵 他 ， 就 故 意 疏 離 被 告 ， 為  20

            何 B女 不 教 A 女 要 疏 離 被 告 ， 反 而 讓 被 告 繼 續 且 密 集 地 性 侵 A  21

            女 ， 依 罪 疑 唯 輕 原 則 ， 應 認 A女 所 述 於 103年 5、 6月 間 仍 有 遭  22

            被 告 性 侵 云 云 ， 實 不 足 採 信 。 」 二 者 無 矛 盾 之 處 。 上 訴 意 旨  23

            就 此 指 摘 ， 顯 非 適 法 之 上 訴 理 由 。  24

        八 、 原 判 決 關 於 附 表 三 編 號 4、 8部 分 ， 臚 列 上 訴 人 撥 打 電 話 之 時  25

            間 ， 即 l03年 3月 3日 下 午 8時 1分 、 9時 33分 ， 同 年 月 31日 下 午  26

            8時 44分 、 9時 21分 、 9時 44分 、 9時 57分 ， 其 中 l03年 3月 3 日  27

            下 午 9時 33分 、 同 年 月 31日 下 午 9時 57分 （ 附 表 六 就 A 女 於 第  28

            一 審 所 提 供 之 電 話 照 片 編 號 43記 載 為 「 A」  即 有 接 聽   18  29

            2r03/31 21:57， 及 由 警 察 拍 攝 A女 家 中 之 電 話 照 片 編 號 47載  30

            為 「 A」 159r03/31 21:57 ， 雖 有 將 「 N」  即 沒 有 接 聽  誤  31
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            寫 為 「 A 」 之 情 形 ， 然 該 誤 載 於 判 決 結 果 不 生 影 響 ） ， 雖 未  01

            接 聽 ， 惟 其 餘 各 次 均 已 接 聽 應 答 ， 並 有 A女 、 D女 之 證 言 及 卷  02

            內 相 關 證 據 資 料 可 佐 ， 因 而 就 各 該 部 分 為 上 訴 人 有 罪 之 認 定  03

            。 此 與 上 訴 人 被 訴 於 102年 12月 11日 、 12月 29日 、 103年 2 月  04

            10日 、 2月 16日 、 3月 2日 、 5月 15日 、 6月 27日 性 侵 A女 部 分 ，  05

            因 A女 住 處 電 話 紀 錄 顯 示 都 是 「 N」 ， 表 示 A 女 未 接 聽 ， 上 訴  06

            人 如 何 接 A女 外 出 ， 又 無 證 據 證 明 該 等 日 期 上 訴 人 確 有 與 A女  07

            見 面 ， 因 而 諭 知 上 訴 人 被 訴 該 部 分 無 罪 。 二 者 並 無 牴 觸 。 上  08

            訴 意 旨 執 此 指 摘 ， 亦 非 適 法 之 上 訴 理 由 。  09

        九 、 第 三 審 法 院 應 以 第 二 審 判 決 所 確 認 之 事 實 為 判 決 基 礎 ， 以 判  10

            斷 其 適 用 法 律 之 當 否 。 又 刑 罰 制 裁 妨 害 性 自 主 行 為 ， 係 為 保  11

            障 他 人 關 於 性 意 思 形 成 與 決 定 之 自 由 ， 自 須 以 妨 害 他 人 關 於  12

            性 意 思 之 自 由 為 前 提 ， 故 刑 法 妨 害 性 自 主 罪 章 ， 對 妨 害 性 自  13

            主 犯 罪 之 處 罰 ， 依 被 害 人 性 意 思 自 由 受 妨 害 程 度 之 不 同 ， 異  14

            其 處 罰 之 輕 重 。 其 出 以 違 反 被 害 人 意 願 之 方 法 而 妨 害 被 害 人  15

            之 意 思 自 由 者 ， 依 個 案 具 體 情 形 ， 分 別 依 刑 法 第 221 條 、 第  16

            222條 之 違 反 意 願 性 交 罪 或 同 法 第 224條 、 第 224條 之 1之 違 反  17

            意 願 猥 褻 罪 處 罰 ； 利 用 被 害 人 已 陷 於 不 知 或 不 能 抗 拒 而 欠 缺  18

            抵 抗 能 力 之 既 有 無 助 狀 態 者 ， 縱 未 達 違 反 被 害 人 意 願 程 度 ，  19

            亦 難 謂 對 被 害 人 之 性 意 思 自 由 無 所 妨 害 ， 故 刑 法 第 225 條 仍  20

            予 處 罰 ； 利 用 被 害 人 因 適 值 童 稚 幼 齡 之 年 ， 身 心 發 育 未 臻 成  21

            熟 ， 性 知 識 及 智 慮 淺 薄 ， 或 因 處 於 身 受 行 為 人 監 督 、 扶 助 、  22

            照 護 等 不 對 稱 關 係 中 之 劣 勢 地 位 ， 或 陷 入 行 為 人 有 心 作 偽 仿  23

            冒 所 形 成 有 婚 姻 關 係 之 錯 誤 資 訊 者 ， 因 被 害 人 欠 缺 完 全 之 性  24

            自 主 判 斷 能 力 ， 未 能 為 成 熟 、 健 全 、 正 確 之 性 意 思 決 定 ， 故  25

            行 為 人 之 所 為 ， 形 式 上 雖 未 違 背 被 害 人 意 願 ， 甚 至 經 其 同 意  26

            ， 然 因 被 害 人 同 意 之 性 意 思 形 成 與 決 定 有 瑕 疵 ， 刑 法 仍 予 犯  27

            罪 化 ， 而 分 別 於 第 227條 、 第 228條 及 第 229 條 設 有 處 罰 明 文  28

            。 其 間 分 野 ， 不 可 不 辨 ， 正 確 適 用 ， 方 能 實 現 各 該 條 文 應 有  29

            之 規 範 功 能 。 本 件 依 原 判 決 事 實 之 認 定 及 其 理 由 之 說 明 ， 係  30

            以 上 訴 人 係 成 年 人 ， 基 於 對 少 年 為 強 制 性 交 之 犯 意 ， 如 何 違  31
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            反 A女 意 願 ， 對 其 為 性 交 之 行 為 11次 等 情 。 並 說 明 ： A女 與 上  01

            訴 人 間 原 有 長 期 相 處 關 係 ， 且 存 有 宗 教 信 仰 之 師 父 、 學 員 關  02

            係 ， 是 A 女 不 論 自 年 齡 、 智 識 、 社 會 地 位 、 宗 教 內 部 之 階 級  03

            ， 均 與 上 訴 人 處 於 不 對 等 之 關 係 ， 上 訴 人 假 藉 宗 教 、 靈 學 之  04

            名 ， 利 用 A 女 自 幼 接 觸 上 訴 人 創 辦 之 太 昊 殿 ， 其 家 庭 背 景 又  05

            熱 衷 宗 教 ， 且 其 父 母 對 上 訴 人 信 服 不 已 ， 而 先 後 多 次 以 對  A  06

            女 治 療 腫 瘤 、 傳 功 、 練 靈 之 說 法 ， 在 手 段 上 係 使 用 欺 罔 A 女  07

            、 使 其 畏 懼 之 詐 欺 、 恐 嚇 方 式 ， 先 行 製 造 A 女 心 理 恐 懼 感 ，  08

            進 而 以 此 恐 懼 感 而 為 行 為 支 配 ， 並 對 其 要 求 不 得 張 揚 ， 對  A  09

            女 形 成 心 理 強 制 狀 態 ， 足 以 壓 制 其 性 自 主 之 自 由 意 志 ， A 女  10

            之 性 自 主 決 定 權 已 受 到 相 當 程 度 之 強 制 ， 如 何 足 認 上 訴 人 係  11

            以 違 反 A女 意 願 之 方 法 ， 對 其 為 性 交 行 為 ， 因 依 刑 法 第 221條  12

            第 1 項 規 定 ， 論 上 訴 人 以 成 年 人 故 意 對 少 年 犯 強 制 性 交 罪 。  13

            已 說 明 認 定 上 訴 人 所 為 該 當 於 前 揭 罪 名 之 理 由 ， 依 原 判 決 所  14

            確 認 之 事 實 及 前 揭 論 斷 說 明 ， 其 適 用 法 律 並 無 不 合 。 上 訴 意  15

            旨 以 原 判 決 未 詳 述 上 訴 人 如 何 壓 抑 A 女 之 自 主 意 志 ， 亦 未 究  16

            明 上 訴 人 是 否 涉 犯 刑 法 第 227條 第 3項 、 第 228 條 或 以 詐 術 使  17

            被 害 人 陷 於 錯 誤 而 同 意 性 交 罪 ， 指 原 判 決 有 理 由 不 備 、 適 用  18

            法 則 不 當 之 違 法 。 係 置 原 判 決 明 白 論 述 於 不 顧 ， 徒 憑 己 見 而  19

            為 指 摘 ， 並 非 適 法 之 上 訴 理 由 。  20

        十 、 原 判 決 關 於 嘉 義 長 庚 醫 院 對 A 女 為 創 傷 後 壓 力 症 候 群 鑑 定 之  21

            鑑 定 報 告 ， 已 敘 明 ： 衡 情 本 件 實 施 精 神 鑑 定 者 係 具 有 專 業 知  22

            識 之 專 科 醫 師 ， 觀 之 其 鑑 定 過 程 ， 乃 自 A 女 家 庭 史 、 學 校 史  23

            、 物 質 濫 用 史 、 疾 病 過 去 史 、 精 神 疾 病 史 、 性 發 展 史 ， 並 考  24

            慮 A 女 為 女 性 ， 為 免 鑑 定 人 性 別 造 成 壓 力 ， 是 經 過 細 節 由 女  25

            性 心 理 師 詢 問 ， 再 輔 以 各 項 心 理 測 驗 檢 查 ， 鑑 定 地 點 在 門 診  26

            室 及 心 理 室 ， 依 據 當 日 會 談 所 得 資 料 ， 鑑 定 後 認 為 A 女 之 舉  27

            措 符 合 妨 害 性 自 主 案 件 被 害 後 之 反 應 ， 認 定 均 具 有 創 傷 後 壓  28

            力 症 候 群 現 象 ， 而 得 補 強 A 女 所 證 內 容 及 其 被 害 情 緒 反 應 為  29

            真 。 該 鑑 定 報 告 如 何 足 以 憑 採 之 理 由 。 鑑 定 報 告 已 記 載 鑑 定  30

            之 過 程 及 結 果 ， 亦 非 單 憑 起 訴 書 所 載 之 犯 罪 事 實 為 鑑 定 依 據  31

９



            ， 原 判 決 將 之 採 為 補 強 證 據 ， 與 證 據 法 則 無 違 。 上 訴 意 旨 以  01

            鑑 定 報 告 引 用 起 訴 書 之 犯 罪 事 實 ， 已 先 入 為 主 ， 又 未 說 明 採  02

            取 何 等 計 分 系 統 、 缺 乏 精 神 狀 態 檢 查 、 未 敘 明 嚴 重 度 及 持 續  03

            時 間 等 由 ， 指 摘 鑑 定 報 告 不 足 憑 採 。 係 就 原 判 決 已 明 白 論 斷  04

            之 事 項 ， 持 憑 己 見 而 為 爭 執 ， 仍 非 適 法 之 第 三 審 上 訴 理 由 。  05

        十 一 、 其 餘 上 訴 意 旨 ， 經 核 亦 係 就 原 審 採 證 、 認 事 職 權 之 適 法 行  06

              使 及 原 判 決 已 說 明 事 項 ， 任 意 指 摘 為 違 法 ， 或 單 純 為 事 實  07

              上 之 爭 執 ， 難 認 已 符 合 首 揭 法 定 之 第 三 審 上 訴 要 件 。  08

        十 二 、 依 上 所 述 ， 本 件 此 部 分 之 上 訴 違 背 法 律 上 之 程 式 ， 應 予 駁  09

              回 。  10

        據 上 論 結 ， 應 依 刑 事 訴 訟 法 第 397條 、 第 401條 、 第 395 條 前 段 ，  11

        判 決 如 主 文 。  12

        中     華     民     國    108    年     12    月     18    日  13

                              最 高 法 院 刑 事 第 四 庭  14

                                  審 判 長 法 官   吳       燦  15

                                        法 官   何   信   慶  16

                                        法 官   朱   瑞   娟  17

                                        法 官   高   玉   舜  18

                                        法 官   李   英   勇  19

        本 件 正 本 證 明 與 原 本 無 異  20

                                              書   記   官  21

        中     華     民     國    108    年     12    月     25    日  22
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