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刑法判解 
........................................................................................................................................ 

論性犯罪中「違反被害人意願」之概念 

最高法院99年度台上字第4367號判決 
───────────────── 
【事實摘要】 

行為人甲為安親班教師，於民國94年6月起至同年10月止，在其任職之安親班

教室或廁所內，分別多次撫摸未滿14歲之安親班女學童乙、丙之胸部及陰部，後經

家長發現而報案處理。 

【裁判要旨】 

最高法院於本案中指出刑法第222條第1項第2款、第224-1條對未滿14歲男女強

制性交、猥褻罪、第227條第1項、第2項對未滿14歲男女為性交、猥褻罪，及第228

條利用權勢性交或猥褻罪之被害人亦未滿14歲時，此三犯罪之構成要件各應如何解

釋，及其間關聯性之問題。 

最高法院判決首先就222條、224-1條與227條之關係，指出：「刑法第227條第1

項、第2項之對於未滿十四歲之男女為性交、猥褻罪，係以被害人之年齡作為構成

要件之一，立法意旨係衡酌未滿十四歲之我國男女，身心發育未臻健全，智識尚非

完足，不解性行為之真義，客觀上否定其具有同意為性行為之能力，所保護之法益，

雖非無私人之性自主權，然毋寧多係基於國民健康之公共利益，然此乃指被害人不

具同意能力而竟同意之情形；倘根本違反其自由意思，而係遭行為人以強暴、脅迫、

恐嚇、催眠術或其他違反其意願之方法而為性侵害者，應逕行論以同法第222條或

第224條之1之加重強制性交或加重強制猥褻罪，亦即後者之被害法益純粹為性行為

之自主權，當加分辨。」 

本則最高法院判決繼而就刑法第228條與第227條之關係予以說明：「該條項利

用權勢性交、猥褻罪，係因加害之行為人與被害人間具有親屬、監護、教養、教育、

訓練、救濟、醫療、公務、業務或其他類似之關係，而利用此權勢或機會，進行性

侵害，被害人雖同意該性行為，無非礙於某程度之服從關係而曲從，性自主意思決

定仍受一定程度之壓抑，故獨立列為另一性侵害犯罪類型。但如被害人係未滿十四

歲之人時，即應依吸收關係，直接課以對於未滿十四歲之男女為性侵害罪責，不發

生想像競合犯從一重處斷之問題。縱因吸收關係，而得將利用權勢關係進行性侵害
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之情節，認定為犯罪事實之一部分，以顯示犯行之全貌與法益侵害之嚴重性，然仍

應與違反意願之加重強制性交或加重強制猥褻之情形，作一區別，不容混淆。」 

由於本案第二審判決中，既言行為人「基於強制猥褻犯意，先後多次以撫摸胸

部、陰部方式，違反該二童之意願而予猥褻得逞」，又言「係藉由其老師之身分，

在教室使Ｂ童、Ｃ童不敢用力反抗」而遂行其猥褻行為。最高法院因而認為，原第

二審判決未就上訴人究係以如何方式「違反該二童之意願」予以猥褻，事實認定與

理由說明不盡一致，存有理由矛盾之違法，故就此部份予以撤銷發回更審。 

【學說速覽】 

本則案例涉及「違反被害人意願」此一概念，於不同類型之妨害性自主犯罪規

範中應如何適用之問題，亦可認為係涉及各種不同妨害性自主犯罪之保護法益何在

問題。 

從立法沿革觀之，刑法第221條原規定為：「對於婦女以強暴、脅迫、藥劑、

催眠術或他法，至使不能抗拒而姦淫之者，為強姦罪，處五年以上有期徒刑。」民

國88年4月21日將其修正為今日之「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，處三年以上十年以下有期徒刑。」其修正理由稱：

「原條文中的『至使不能抗拒』，要件過於嚴格，容易造成受侵害者，因為需要『拼

命抵抗』而造成生命或身體方面更大的傷害，故修正為「違反其意願之方法」。第

224條強制猥褻之規定亦因相同理由而修正。依據上開立法理由，關於強制性交、

猥褻罪中的「強制」程度，立法者似有意自較嚴格（較難成立）之「至使不能抗拒」，

「下修」或「放寬」至「違反其意願」，以達成加強保護被害人之目的。 

對於上開修正，學者有認為，新法（即現行法）的規定等同於將強制手段的強

制程度完全刪除，極易造成誤解，認為凡是違反被害人主觀上意願之行為，即使根

本不具有強制之性質，亦可成立強制性交或強制猥褻犯罪。
58

申言之，即在行為人

之手段並不涉及任何危險或暴力成分之情形（例如意想不到的突襲），仍均可成立

強制性交或猥褻罪，將提高成立犯罪之機會。
59 

另有學者指出，由於刑法對於僅單純違背被害人主觀意願、未達至使不能抗拒

程度而為性交或猥褻之情形，本即設有乘機性交罪（第225條第1項）、利用權勢性

交罪（第228條第1項）、詐術性交罪（第229條）等規定，若真將修正後第221條、

                                                      
58

 盧映潔，《刑法分則新論》，348-349頁，2010年6月3版，新學林。 
59

 林東茂，〈評刑法妨害性自主罪章之修正〉，刊於月旦法學雜誌第51期，第70頁以下，

1999年7月。 
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第224條規定之「違反其意願」要素做字面上之解釋，認為只要違反被害人主觀意

願即應成立強制性交、猥褻罪，亦將架空利用權勢性交等罪之規定。因此，學說上

有主張，對於修正後之「違反其意願」，應予限縮解釋，認為行為人所用手段仍必

須屬於強暴、脅迫、恐嚇等類似強制性質之方法，始可成立本罪。
60

惟實務見解並

不贊同此說。最高法院97年第5次刑事庭會議決議（一）即指出：「民國八十八年

四月二十一日修正前刑法第224條第1項，原規定『對於男女以強暴、脅迫、藥劑、

催眠術或他法，至使不能抗拒而為猥褻之行為者，處……。』所謂『他法』，依當

時規定固指類似於強暴、脅迫、藥劑、催眠術或與之相當之方法。惟該條文於八十

八年四月二十一日修正時，已修正為「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……（修正後僅有一項）。」依立法

理由說明，係以原條文之『至使不能抗拒』，要件過於嚴格，容易造成受侵害者，

因為需要『拼命抵抗』而致生命身體方面受更大之傷害，故修正為『違反其意願之

方法』（即不以『至使不能抗拒』為要件）。則修正後所稱其他「違反其意願之方

法」，應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

意願之方法，妨害被害人之意思自由者而言，不以類似於所列舉之強暴、脅迫、恐

嚇、催眠術等相當之其他強制方法，足以壓抑被害人之性自主決定權為必要，始符

立法本旨。」 

相較於學者憂心將「至使不能抗拒」修正為「違反其意願」可能造成性犯罪相

關規定適用上的諸多疑難，實務上的處理方式可說是另闢蹊徑。由本則案例之最高

法院判決可以看出，法院係認為（加重）強制性交或猥褻罪與利用權勢性交罪，兩

者之保護法益雖然相同，均為被害人之性自主法益，但仍有程度上的區別。申言之，

於強制性交或猥褻罪，固然法律已明文規定以「違反其意願」為構成要件要素，但

法院仍認為必須達於「根本違反其自由意思」之程度；而利用權勢性交罪之成立亦

以違反被害人之意願為必要，只是「被害人雖同意該性行為，無非礙於某程度之服

從關係而曲從，性自主意思決定仍受一定程度之壓抑」。換言之，最高法院將「違

反被害人意願」此一概念解釋為並非「違反／不違反」的絕對零和概念，而係「違

反程度嚴重／輕微」的相對概念，以適用既存的侵害性自主法益犯罪規範體系。說

穿了，最高法院此種將違反被害人意願程度再予區分的解釋方式，與民國88年修正

前，以較嚴格的「至使不能抗拒」作為較嚴重的強制性交、猥褻罪之要件，以區別

出其他雖亦違反被害人意願、但較輕微的性犯罪類型，作法上是如出一轍。也可以

說，在此問題的實務操作上，似乎換湯不換藥，並未因法律修正而有顯著的改變。 

                                                      
60

 甘添貴，《刑法各論（下）》，237-238頁，2010年2月初版，三民。 
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【考題分析】 
 

甲與A女係鄰居關係，見A女貌美，心生淫念，某日夜間七時許，見A女家人均外

出，乃至A女住處與A女談天，詎甲未得A女同意，在違反A女意願之情形下，將

手伸進A女所著衣物內，撫摸A女的胸部及下體數分鐘，A女不甘受辱，大聲呼救，

適警員巡邏經過該處，發覺上情。請問甲之行為應如何處斷？刑法條文中所謂「其

他違反其意願之方法」究何所指？若甲明知A女未滿14歲，仍為上開行為，對甲

行為之處斷是否有所不同？ （98年調查局○2） 
 

◎答題關鍵 

本題即針對本文所討論之「違反其意願之方法」應如何解釋之問題測驗。考生

除將法律修正歷程、實務上見解（如上舉最高法院97年第5次刑事庭會議決議之見

解）予以說明外，亦應就上述學者見解一併論述。若考生能指出現行實務上於法律

修正後可能存有的「換湯不換藥」問題，當屬更佳。 
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【關鍵字】 

違反其意願之方法、性自主、至使不能抗拒。 

【相關法條】 
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