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評論人講評

新興法律問題學術研討會

蔡主秘名堯：

慈濟大學的高教授，在座的各位學

員，大家午安。很抱歉院長有公務行程

耽誤，所以臨時由我主持。學院的新興

法學研討會有相當悠久的歷史，因為我

們不僅注重學員的實務能力養成，對於

學員的研究能力也相當重視。今天的研

討會總共有兩個場次，非常開心學員們

踴躍地參與。

第一場次先由睿恩跟景閔報告生成

式 AI 關於虛擬兒少色情的刑事管制爭

議，我們非常榮幸地邀請到高玉泉教授

來為大家指導，高教授是慈濟大學智慧

永續管理學院院長，英國華威大學法研

所法學博士，之前也是中興大學法政學

院的院長，經驗相當豐富，在法學領域

聲譽卓著。 

高講座玉泉：

蔡主秘、各位學員，大家好。如果

各位想要多了解我的話，Google 就可

以了，你會看到網民對我有很多指教，

甚至連館長都參了一腳。我就是少數認

為二次元應該要被處罰的學者，剛剛兩

位學員談到 2024 年的修法，或是補充

立法理由的部分，我也有參與立法院的

公聽會，我的每一句話都在網路上被放

大檢視，等一下我們再慢慢解釋。

在開始之前，我們先來了解一下，

各位，在你們想像中的「兒少色情」是

什麼？是不是一些沒有穿衣服的小朋

友？是這樣而已嗎？「兒少色情」目前

在歐美叫做「兒少性剝削影像」，它分

為很多等級，最嚴重的等級，我看過，

我形容給你們聽，然後你們再告訴我能

不能夠接受這個東西。

1998年我在國際刑警組織開一場專

家會議，會中比利時警察就展示了一些

所謂的「兒童色情」照片給我們看，他

在展示之前跟我們說要有心理準備，你

們看了之後可能會覺得很不舒服。我看

到其中一張，是一個看起來大概十三、
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四歲的少女，裸著上半身，身上有被抽

打過的痕跡，然後在她的乳房，乳頭的

周圍有四根很尖銳的竹籤把它框起來，

這個少女展現出非常痛苦的模樣。第二

張照片是一個男子的下半身呈現勃起的

狀況，手上抱著一個女嬰，要準備對她

性交。各位，這種東西該不該禁？你們

如果看到會有什麼想法？這個叫做「兒

少色情」，現在叫做「兒少性剝削影

像」，在歐美的社會，對兒少性剝削影

像是零容忍的。

我今天早上也看到一個新聞，跟大

家分享，26 日美國達美航空一架班機

剛降落舊金山的時候，警方就登上飛機

把副機師逮捕了，馬上銬手銬帶走，然

後正機師就愣在那邊，不知道發生什麼

事，怎麼我的同伴被抓走了。理由是，

這個飛行員涉嫌持有兒童性虐待影像，

在他手機或是電腦裡面發現他有這個東

西，就抓起來了，完全零容忍。那這是

對兒少性剝削影像的一個基本觀念釐

清。

從兩位學員的文章裡面，看得出來

用的是比較法的方法，比較美國法還有

比較我國法，這是在學術界裡面常用

的，很通用的一種研究方法，但這其實

是一種非常困難的研究方法。當然我們

有一些老師們把它簡化了，但所謂真正

的比較法，必須要注意到兩點。

第一點，就是所謂的對等原則。對

等原則指的是什麼呢？比較法是一種舊

知識還有新知識的對話，舊知識就是你

最開始學的法律，中華民國法律，新

知識像美國法，這兩套法律的對話、

比較，必須要有一種等距的、客觀的立

場，所以不可以有兩種觀念，第一個自

以為是，我們的就是最好的。第二個，

外國的月亮比較圓，我們跟人家不一樣

的就應該修，這叫做條文對照表，不是

真正的比較法。

那怎麼樣做到等距、客觀的一種比

較，就需要注意第二點，叫做區分原

則。法律是政治、經濟、社會、文化以

及科技條件下的產物，它跟一個國家的

歷史是分不開的，每個國家國情不同，

法律自然也就不同。有一些法界人士，

比如說已經過世的前美國聯邦最高法院

大法官 Scalia，他就非常反對比較法的

研究，他認為比較就是胡扯，為什麼

呢？因為你從以色列找不到的東西，大

概可以從約旦找到，這叫做先射箭再畫

靶，這種比較是沒有意義的，當然這是

一種最極端的說法，對於一個繼受法的

國家，譬如說我們中華民國，比較法當

然是有意義的，但是要提醒大家做比較

法研究的時候要注意到這些點。

另外一種可能的研究方法，也是我

比較傾向的研究方法，就是以兒少保護

為中心的研究方法，從什麼地方開始

呢？就是從《兒童權利公約》。各位，
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我們的《兒童權利公約施行法》制定到

今天已經超過十年了，《兒童權利公

約》也是我們的國內法了，所以在談兒

少性剝削影像、兒童色情問題的時候，

我們從《兒童權利公約》來談，或許更

能夠具有普世價值的立場，畢竟全世界

幾乎所有的國家都有參與。《兒童權利

公約》到目前為止只有一個國家沒有加

入，各位知道是哪一個呢？它拒絕加

入，要不要猜一下？答案就是美國。美

國沒有加入。各位，我在教國際公法的

時候，跟學生說你們考選擇題，如果說

有什麼公約是哪一個國家沒有參與，而

你都不會的話，答美國大概中一半，幾

乎很多的公約它都不參加。第二個，如

果問某個國際組織總部在哪裡，你不會

的話，答日內瓦大概也都會猜對。美國

沒有參加，我們今天大概沒有時間談到

為什麼，這跟它的憲法結構有關係。

那我們從《兒童權利公約》，從施

行法的規範來看兒童色情的問題，剛才

兩位學員也點到《刑法》跟《兒少性剝

削條例》，這兩個規範的意思不一樣，

他們提到《刑法》235 條，那是妨害風

化罪，基本上跟兒少保護是不一樣的

東西，可以處罰不表示處罰得對。這

邊有一篇論文，網路上大家找得到，叫

做 Generative AI，生成式 AI，其實就

是這兩位學員在寫的題目，他們就是

從《兒童權利公約》的角度去探討。從

《兒童權利公約》來探討兒少性剝削影

像的問題，我們可以兼顧四大原則，從

這四個大原則裡面去出發去觀察，我們

等一下也可以發現這四大原則裡面，可

以衍伸出為什麼甚至連二次元都應該要

處罰。兒童最大利益原則、禁止歧視原

則、生存發展權、兒童表意權，等一下

我們會適度地解釋。

《兒童權利公約》是 1990 年施行

的，那個時候網路還沒開始流行，還在

研發的階段，但是《兒童權利公約》內

已經有關於兒童色情的規定，它指的就

是真人，因為那時候還沒有網路。在

第 34 條 C 款裡面，剝削、利用兒童重

製色情表演或作為色情之題材，它認為

各國應該要採取措施，所以它是有法源

的，那這當然也是我們對於兒少性剝削

影像處罰的一個法源，因為它也是我們

的國內法。

1990 年《兒童權利公約》施行之

後，網路就出來了，措手不及，原來網

路上散布兒童色情的問題這麼嚴重，於

是在 2000 年的時候趕快又加了一個任

擇議定書，《關於兒童買賣、兒童賣淫

及兒童色情問題之兒童權利公約任擇議

定書》，裡面就更詳細地規範了所謂的

合成兒童色情處罰的規定。

「兒童色情」是指以任何方式呈

現兒童進行真實或技術合成之露骨性

活動或主要為性目的而裸露兒童性相
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關之部位。這個規定跟剛才 2002 年的

Ashcroft 那個判決顯然是不一樣的，這

個是聯合國的用語，換句話說是國際用

語，簡單來講就是它要呈現出來是具有

真實性的一個要件，我們等一下進一步

地來分析。這部任擇議定書並不在我們

《兒童權利公約施行法》裡面的範圍，

我認為是一個疏漏，但是我們仍然可以

去參照。那這個任擇議定書裡面第 3 條

的 C 款，它認為該處罰的態樣是什麼

呢？製作、經銷、散布、進口、出口、

期約、出售或持有第 2 條所定之兒童色

情。這個我認為是法源，我們要處罰兒

童色情的法源。

聯合國到今天仍然叫做兒童色情，

它不像美國的一部分州還有歐洲改成叫

兒少性剝削影像，他們名字已經改了，

因為「兒童色情」這個名詞本身是有矛

盾的，不應該用色情兩個字來形容。色

情在英文叫做 Pornography，兒童色情

叫 Child Pornography。Pornography 是

兩個拉丁字的合成，第一個叫 Porno，

第二個叫 Graph。Porno 就是妓女的意

思，Graph 就是圖像的意思，所以色情

就是妓女的圖像的意思。兒童，在法律

上是不可能成為妓女的，因為這是違法

的，所以兒童色情就是一個不適當的用

語，但是聯合國當時沒有考慮的這麼周

詳，就直接用了這個詞語，所以導致大

家現在還是在泛稱兒童色情。

我們回到虛擬的兒少色情，這裡要

先澄清一點，2002 年的那個判決其實

沒有說虛擬兒少色情不能處罰，它只是

說那個條文的規定太廣泛了，可以無限

廣泛地解釋到連羅密歐跟茱麗葉都要禁

掉，因為羅密歐跟茱麗葉是未成年人。

如果把這種文學作品也禁掉的話，那這

個法律就太過了，它講的是這一點，它

並沒有說虛擬兒少色情不應該處罰，沒

有這個意思，所以這個判決之後的隔一

年，美國國會馬上就通過了《Protect 

Act》，把聯邦最高法院認為太廣泛的

那幾個字眼都拿掉了。那麼 2003 年的

法律到今天為止都沒有問題，還在用，

合憲，經過幾次挑戰都沒有問題，所以

我們把二十幾年前的判決拿來分析，我

個人認為那個判決是被過度地渲染了它

的重要性，它其實只是在兒童色情的規

範處罰上的其中一點點障礙，那個障礙

是美國國會議員心太大了，把文字用得

太廣了，然後被法院修正了。

虛擬兒少的問題在 2003年的美國，

在歐洲從來都沒有問題，就是要處罰，

到今天，到底範圍包括什麼呢？ AI 的

產製，兩個學員談到了一般的電腦的

合成技術，譬如說十年前，你用一個

電腦軟體，來移花接木，或者你自己

去描繪，看起來很真，那個跟 AI 生成

的層次和程度是差很多的。另外就是

二次元，各位，我在下面括號 ACG 是
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什麼意思，各位知道嗎？有沒有聽過

ACG 產業？ ACG 代表三個不同的東

西，A 叫做 Animation，就是所謂的動

漫。C是 Cartoon，卡通。G是什麼呢？

Games，遊戲，我們叫做 ACG 產業。

在網路上對我很有意見的就是 ACG 產

業，日本的 ACG 產業是全世界最發達

的，它在國內一年的營收大概是三十

到四十億美金，所以是一個相當大的產

業，對他們的國會議員影響力非常大，

因此日本的法律在這裡很寬鬆，我們等

下再談。

所以虛擬的兒少色情就包括這一些

東西，今天來談的 AI 產製其實因為它

可以製造的、生成的成品跟真人難以分

別，所以它必然要被處罰，這個大概是

沒有什麼疑問的，因為它太真實了，這

就是 AI 厲害的地方，不是嗎？我們再

來討論這個要不要處罰的論點，否定

說、肯定說，我可以告訴你們這些論述

的來源是哪裡。

否定說認為虛擬兒童色情不應該處

罰，它的來源第一個就是日本的 ACG

產業，他們有種種的論述，例如言論自

由，小朋友也有情欲，也有那方面的自

由，小朋友也可以談戀愛啊，難道就不

能跟成年人談戀愛嗎？另外一個是戀童

癖者，剛才兩位學員也提到戀童癖。戀

童癖是什麼意思？是什麼樣的一種人

呢？他其實基本上是基因的問題，是天

生的。大概有多少這種人？有多少戀

童癖的人？歐洲的一些統計數字告訴我

們，在歐洲有戀童傾向的，不管是戀男

童或是戀女童，大概是 4% 的人口，很

驚人，歐洲有幾億人口，但是這 4% 的

人口裡面大概有 90% 以上是不會對兒

童有任何侵犯的，為什麼呢？因為後天

的教育、法律的制約、宗教的信仰、倫

理道德的約束讓他們不敢去侵犯兒童，

只有極少數的戀童癖者會成為一種性掠

奪者，是極少數人，所以這種人就被認

為是非常需要矯治還有懲罰的一種類

型，犯罪者。他們的論述也五花八門，

兒童也有性自由，兒童可以從性行為中

得到快樂，與兒童性交可以讓成年人治

癒他的愛滋病，種種奇怪的言論都看得

到，否定說大概就是從這些論述來的。

肯定說呢，第一個，違反兒童最佳

利益原則。什麼叫「兒童最佳利益原

則」呢？就是根據《兒童權利公約》還

有我們的兒少權法規定，我們在處理涉

及兒童的事務時，一定要把兒童的利益

放在最優先，公部門如此，私部門也是

如此，是不是對兒童最有利的，如果不

是就不要了。那我們來看一下兒童色情

的問題。如果我們的兒童色情文化是普

遍存在的話，符不符合兒童最佳利益原

則？不符合。很明顯地不符合。

第二個，生存發展權。我們希望給

兒童一個良好的、健康的環境讓他們成
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長，我們不希望兒童被性化，不希望有

兒童被成年人作為性發洩的對象，這對

他們未來的發展是不好的，對他們的生

存發展權是有影響的，這一點歐美是非

常堅持的，這也就是為什麼他們對兒童

色情的處罰規範這麼嚴厲。

第三點是女性主義者提出來的論

述，大家可以看看。它滿足了男性沙

文主義，因為男性沙文主義最不喜歡的

就是那種獨立、自主、堅強的女性，

他們希望的是服從、聽話、不敢反抗的

人⋯⋯的小朋友，所以這對兒童來講

是一種非常大的威脅，我們知道未成年

人、小朋友比較不敢反抗，他們比較服

從、比較聽話，而且比較容易受騙上

當，剛剛兩位學員在最後建議，我們調

查執行的程序要怎麼樣來進行。以英國

來說，他們在偵辦戀童癖者要誘拐兒少

的時候，如果網路警察發現有一個人在

網路上，兩次以上與某一個未成年人聯

繫，那個未成年人可能就是警察在釣

魚，然後就會相約出來見面把他逮捕。

那麼逮捕他之後，只要在他身上發現三

種東西，他認罪協商的比例是百分之

一百，哪三種東西呢？第一種就是兒童

色情照片，第二種糖果，第三種凡士

林，這三個東西一放下來，你還要幹

嘛？這是要幹什麼很清楚了，認不認

罪？認罪的話兩年以下有期徒刑，不認

罪的話二十年以下、陪審團審判，自己

看著辦，他們認罪協商的範圍非常大，

所以認罪的比例很高，這是英國執法的

經驗。所以基於這些理由，我們說兒童

色情的可罰性一定要有。

各位，這是網路上隨便都可以找到

的，關於日本兒童色情立法的批評。最

左邊，2015 年的，十年前就有一些團

體批評日本怎麼可以容忍這些兒童色情

呢？中間這一個，2023 年，沒多久以

前，日本到現在對生成式的兒童色情還

有一堆漏洞，怎麼都不處罰？最右邊的

是 BBC，十年前的，說為什麼日本對於

兒童色情的漫畫還沒禁止呀？用這種否

定說為什麼你還沒做？你該做的為什麼

還不做？剛才兩位學員也談到說我們的

立法院對《兒少性剝削條例》做了一個

限制，說二次元不處罰就是參照日本的

立法。各位，這是日本立法在國際上的

評價。我們應不應該要看他們的法律，

還是應該要看一看《兒童權利公約》，

或是美國，或是歐洲的立法，在這個問

題上，我認為要以最高的標準來看待，

不然可能就會出問題。

各位如果想試試看的話，哪一天要

去美國或者入境歐洲的時候，就在你的

手機裡面下載一張二次元的兒童色情，

漫畫之類，你試試看，給海關、關務人

員看一看，他會怎麼做？我跟你保證，

馬上把你抓起來，然後他會把你手機裡

面的檔案全部翻來看，看你有沒有這種
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東西，因為對於兒童色情是零容忍的，

在歐洲他們說兒童色情沒有灰色地帶，

不要有僥倖之心。

未來的修法方向剛才兩位學員有提

出一些，我這裡提出更具體的。2023

年英國的《線上安全法》提出，第一

個，要求平台業者啟用安全設計主動偵

測並移除兒童色情，如果在網路上這

種東西出現的話，平台業者你要注意是

有責任的，而且你在設計的時候，就

應該要預先要把這些東西給排除掉，做

不做得到？絕對做得到，這叫 Safe by 

design，設計安全原則。你在設計規劃

的時候就要把這些東西拿掉，從一開始

就沒有了，這種問題當然就減少了。

我們今天談到的虛擬兒童色情也

好，真實兒童色情也好，二次元也好，

其實問題都是在網路，如果這個世界上

沒有網路了，兒童色情的問題百分之

九十以上就消失了，為什麼？平面的媒

體不可能有兒童色情，因為要去抓太容

易了，也不敢有人來拍影片，要抓太容

易，只有在網路上具有相當程度的匿名

性，它的散布才會廣，才會變成一個問

題。所以現在從根著手，就是要網路的

業者自己小心，否則後面有非常重的罰

金在等著，對於業者的高層管理人員，

如果不能遵守這些兒童保護的規範的話

要給予刑事制裁。祖克伯，你要小心

了，如果你的臉書、你的 Instagram 有

問題的話，太過分的話，我要找你算

帳。這是英國的法律，它甚至有域外的

效力，他們認識到問題的嚴重性，我不

管你那麼多，只要談到兒童保護的問

題，我一定是嚴刑竣罰，絕不留情。

第三，這是一個新增的刑事法規

定，對於發明、改編、持有或者提供

AI 工具以製造兒童色情製品者，三年

以下有期徒刑，也就是我給你一個東

西、一個工具，AI 工具，讓你去製作

兒童色情，這是有罪的。目前我們對於

工具的提供，沒有任何處罰規定，所以

如果我們要對 AI 兒童色情的問題有一

個更前瞻的看法，那這一部法律，這個

新規定可以參考。這部法律現在還沒有

完全實施，因為他們的主管機關還在研

擬施行細則，但是也有很多批評，認為

某些規定處罰得太重，但是從兒少的保

護的規範來說，這是立意良好的。以上

提供兩位學員參考，等下會有 Q&A，

大家有興趣的話，我們也可以來談一談

二次元或者其他的問題，謝謝。

蔡主秘名堯：

非常感謝學員的報告以及高教授精

闢的指導，接下來進行 Q&A，在場的

同學還有報告人，當然還有我們的老

師，大家可以互相地交流意見。現在請

把握時間，看同學是要向報告人提問，
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還是向評論的教授請益，都歡迎。

吳睿恩學員：

謝謝高教授看我們的報告，給我們

指教，那我們回覆一下高教授給我們的

意見。首先，確實在本篇的研究方法

上，我們是採用比較法，在美國去討論

有關於虛擬兒少色情的管制上面可能產

生的正當性爭議，那在 AI的這個狀況，

是不是能夠一併地適用，或是會有一個

不同的判斷？確實從《兒童權利公約》

出發的一個方法，不是我們這邊文章所

採取的，但我覺得就像高教授所說，

可能我們用不同的方法來去切入這個議

題，論述跟著重到的面向就會不一樣，

我們也會考慮在之後的文章上修改，來

去納入。

不過我認為，在我們的《憲法》審

查上，一方面我們要考慮到《兒童權利

公約》的部分，另一方面在兒少色情的

流通，如果不認定它是屬於一種言論，

會面臨到的還是一個跟言論自由的扞

格，所以就這點來說，我會覺得在比較

法上，從美國法的言論自由，來討論

AI 造成的衍生問題，是我們在這篇文

章裡面想要嘗試做的事情，謝謝。

提問學員1：

我有兩個問題想要請教睿恩跟景

閔。第一個是在你們報告的結論上，

「是否難以辨別到底是真實的，還是虛

擬的兒少性影像」應該是一個重要的判

斷標準，那我好奇的是，在這個標準底

下，是否使用生成式 AI 來創作，這點

有沒有那麼重要？因為白話講，我用手

畫的，或是用人工的方式來製作，也有

可能製作出很逼真的兒少性影像。那在

這個脈絡底下，是不是其實重點不是製

作的工具，而是有沒有很像？這是第一

個問題。

第二個問題，就是同樣在難以辨別

的標準下，有沒有產生一些過失的可

能？例如，我今天跟 AI 講要產製一個

性影像，可是我沒有說要產製兒少性影

像，但它產製出來的就是某些人看起來

好像是兒少的性影像，因為在《兒少性

剝削條例》的兒少定義是十八歲以下，

但在這個標準底下有一些灰色地帶，就

是有些人覺得它是在描繪兒少，有些人

則覺得不像是兒少，那在實務上要怎麼

去處理，畢竟虛擬兒少性影像背後並沒

有一個真實的人，那要怎麼去判別它描

繪的對象到底是成年還是未成年人，在

實務上是不是有困難？

另外也有問題想要詢問高教授，剛

剛教授提到，在美國聯邦最高法院的判

決標準底下，有被認為實質過廣的問

題，如果規範得太廣，羅密歐與茱麗葉
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這種古典文學作品，也有可能被放進管

制的標準。我好奇的是，如果把兒童最

佳利益原則推到極端，就是要禁止一切

跟兒少性有關的作品，那像紅樓夢也會

被認為要禁止，但它不像 ACG 已經擦

邊了，而是更軟性的古典文學，這要怎

麼樣在兒童最佳利益原則底下去評價？

張景閔學員：

第一個問題，關於難以辨別的情

況，會有這樣的問題產生，其實是因為

現在技術的關係，因為技術的生成確實

導致已經無法去區辨。那怎麼樣去檢

視，或者是實際案例上法院該怎麼去處

理，我們在研究的時候有注意到，在德

國法上，德國法院會送鑑定，他們會將

這份圖片送到專門的網路協會，透過網

路協會幫他們跑程式，確定這一張圖片

的來源跟製造的過程，然後供法院做參

考，讓法院來認定是不是構成犯罪。順

帶補充，其實德國法的相關規定是放在

《刑法》，那一條條文也把難以辨別作

為處罰要件，我們用這個案例做分享。

吳睿恩學員：

我補充一下，第一個問題應該是說

在難以辨別的要件之下，AI 生成到底

是不是還要納為一個要件就不一定，但

確實今天以技術來說，它會達到難以辨

別真假的程度，很大一部分也是來自於

生成式 AI 的快速發展，這也是我們以

這個作為起點，去寫出這篇文章的一個

原因。

第二個是說，今天考慮到行為人主

觀上，有沒有要去生成一個難以辨別圖

像的意思，那實際上的要件設計，是我

們這篇文章比較沒有辦法去處理的範

圍。另一個問題是，所謂的難以辨別，

它到底要不要去考慮到行為人主觀的問

題，還是說它作為一個客觀的處罰條

件，只要今天法院認定是一個難以辨別

的狀況，其實就可能符合了我們對於

AI兒少色情管制的目標。

另外就是，如果說我們還是要去考

慮到它的預見可能性，或者預見的程

度，那可能在偵辦的過程當中，我們就

要去搜尋他到底當時利用這個生成式

AI 軟體時所用的生成詞是什麼，或者

說可能要去綜合更多的情狀，才能夠認

定他有沒有這麼做的意思，是不小心生

成出來這樣一個圖像，還是說他其實有

預見，他打入這些指令，就可能會產生

這樣一個圖像。

提問學員1：

我補充一下我的問題，因為這個罪

處罰的不只是製造，還有持有跟散布。
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那具體來講，假設有一個人持有一張色

情圖像，他自己覺得說這個看起來就是

二十歲，但警察、檢察官就覺得說沒

有，你這個看起來就是十六歲，那在這

種情況下，因為虛擬色情圖片背後畢竟

沒有一個真實的人，可以去確認這個被

描繪的客體的真實年齡，那在實務上要

去確認到底是不是虛擬兒童色情，是不

是符合兒少性影像的定義，是否會有一

些困難？

吳睿恩學員：

對，我也同意在未來實務的偵辦方

面可能會產生一些難題，不過就像我剛

才結語所說的，這到底要透過什麼樣的

程序，或者這個態樣在個案上怎麼處

理，我們需要再多做一些功課。

高講座玉泉：

我來幫你回答一個問題，也就是怎

麼樣判斷它是不是兒少的規定。這裡我

介紹一個概念給你，你馬上可以 Google

去查，叫坦納量表，Tanner scale。「坦

納量表」是什麼呢？它是一個從醫學上

去判斷幾歲的小朋友的體型長得是怎麼

樣。我想可能有人已經找到了對不對？

坦納，Tanner scale。因為這個判斷，

例如說十四歲的小女生她的胸部的發展

是怎麼樣，這個十二歲又是怎麼樣，這

是一個可以作為參考的依據，只是依

據，因為並不準，為什麼呢？因為坦納

量表是依照白種人的方式，東方人還有

黑人他們可能在不同年齡層的發育情況

是不一樣的，但這是一個參考，所以現

在國內也有人在談，說我們也應該要有

自己的一個類似坦納量表的研究，我們

需要醫學上的合作，這是第一個部分。

第二個，確實同學有問到一個重

點，就是這個你看起來像二十，可是其

實才十六，或是這十六其實是二十，這

就是一個問題。因為現在小朋友普遍營

養都不錯，所以他到了十六歲左右的時

候，他長得跟成年人是一樣的，已經分

不出來，那麼為了回應這個部分，有一

些國家，譬如說荷蘭，它就把所謂兒

童色情的年齡降低到十六歲，所以未滿

十六歲的這種散布、製造、持有才要處

罰，以上的它認為就無法分辨，這個是

補充，幫你們回答第一個問題，或者你

們也可以從坦納量表再去做一點研究。

第二個問題所提到的是？

蔡主秘名堯：

紅樓夢，紅樓夢跟羅密歐。

高講座玉泉：
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紅樓夢，好。我們講到的這些所謂

的兒童色情，基本上聚焦在在圖畫或是

影像的部分，如果是純文字的話，基本

上是沒有，因為文字的部分需要個人的

想像，那每個人想像的結果是不一樣

的，所以在這裡，歐美在談的所謂兒少

色情，就是真人的、虛擬的，尤其還有

二次元的部分，純文字的部分我到現在

還沒有看過案例，不知道這樣有沒有回

答學員的問題，謝謝。

蔡主秘名堯：

感謝老師，給我們很多的想法，接

下來還有沒有同學要提問？

提問學員2：

謝謝主秘。我想要問高教授，就是

承繼剛才提到的問題，因為高教授可能

對 ACG，對二次元的兒少性影像採取

反對的立場，認為應該納為處罰的條

件。那針對這一點，我覺得剛才在回答

問題的時候有稍微碰到邊，就是亞洲人

的年紀看起來跟歐洲，高加索白人的年

紀目測差距是很大的，很多亞洲成年人

在高加索白人的標準來說，根本就是未

成年人，那在這樣的環境下，所謂的兒

童色情，或者是教授所引用的 CNN 報

導在批評日本對於兒童色情態度的時

候，是不是有考量到，從西方觀點來看

亞洲人所創作的兒童色情作品時，裡面

的色情成分，它到底是不是成年人，就

是說如果歐洲人沒有辦法分辨的話，那

是不是只要在作品開頭說「本作品提到

的所有人都已經滿十八歲」就可以迴避

掉對於兒童色情的監管？

第二個問題是，剛剛教授也有提到

十六歲的這個分界，那以教授的觀點來

說，所謂的兒少性剝削影像它的處罰條

件應該訂在十二歲、十六歲還是十八

歲？如果從《兒童權利公約》的觀點來

看的話，是越高，可能以前《民法》是

二十歲成年的時候，甚至是二十歲，那

教授認為十六歲以上的色情的影像的保

護，跟十二歲以下是不是都要用《刑

法》來處罰？謝謝。

高講座玉泉：

你提了蠻多問題的，都很好。第一

個年齡的部分到底應該是十六、十七還

是十八？我想《兒童權利公約》基本上

是說未滿十八受保護，但是也可以依照

各自國家的法律去調整，那就這個部

分，我認為十八是比較適當的。為什麼

呢？因為就我觀察，未滿十八歲的人，

不論男性或是女性，在知識面的程度還

不太夠，個性的獨立性上也不太夠，所

以比較容易被騙或者是被引誘，然後去
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被拍攝、製造這些東西，所以為了要保

護他們，我認為還是以維持十八歲比較

適合，這是第一個看法。另外你前面提

出來的問題是？

提問學員2：

大概有兩個層次，一個層次是對於

二次元 ACG 作品必須要用《刑法》處

罰的原因是什麼？以及教授所引用的

CNN 報導，或者其他國外媒體的批評

是不是基於一種歐洲對亞洲人年齡的誤

解，或者說在二次元作品，因為它不涉

及任何真實的人，那 ACG 作品中人員

的年齡描寫要用什麼東西來定義？

高講座玉泉：

二次元的處罰是基於一個不同的論

述，這是從兒童的生存發展權來看，也

就是我們要形塑一個適合兒童成長的良

好環境，我們常常看到有一些漫畫，或

是在日本，最喜歡用四個字「童顏巨

乳」，有沒有聽過？各位你光是聽到這

句話其實就很不舒服，是不是？這就是

一種把小朋友性化的一種描述。

我不知道你們有沒有接觸過一些涉

及到兒童的電玩，有一些呢，就是你在

一個少女身上剝她的衣服，一件一件地

剝，剝得越多分數越高，它給你們一個

什麼樣的觀念？這是不是一種性剝削的

觀念？它不是說只給你看那個東西，你

覺得不舒服我要處罰，而是那個觀念本

身就是有一種意淫的意思在，我覺得這

個對兒少是不好的情況。當然，每一個

人腦袋裡在想什麼法律是不管的，但是

如果你去散布這種想法的話，這個就是

不利兒童的，所以我認為散布這一類的

或是更露骨的二次元，它會讓所有的兒

童都成為潛在的被害人，他不是一個實

體的已經是被害人，而是有可能會成為

被害人，因為你在散布一些不好的東

西。

各位，我們的法律，不要誤會，我

們說言論自由這個範圍很廣，但有一些

言論你只要一講出來就是犯罪的，純言

論也要處罰的，而且很重的，比如說什

麼呢？你試試看到德國，你去講「希特

勒殺猶太人是應該的」，你試試看講這

句話，馬上出事。如果你這句話在奧地

利講的話，二十年以下有期徒刑，為什

麼呢？因為你嘗試去合理化、去正當化

或是減輕納粹的罪行，而納粹的罪行是

一個人類歷史上不能夠再重複的一種事

情，所以這種純言論的處罰法律所在皆

有。

我們也可以舉一個不是很恰當的例

子，譬如說以前蘇維埃沒有倒台的時

候，你單純持有聖經都是犯罪，它就假

設你已經在看聖經了，那也是犯罪，所
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以這完全就是看立法的政策，如果我們

要從保護兒童的角度出發的話，那這種

東西不要出現，是不是可以用正向的、

更健康的一些內容來形容兒少，而不是

去把兒少性化，把他想成有性需求，把

他想成會從性行為中裡面得到愉快的。

有一些學者認為說又沒有被害人，

幹嘛把兒童這麼純潔化，用這種字眼，

不是，這是一種觀念的傳播，觀念的傳

播有時候是很可怕的事情，一種觀念如

果變成一種大家普遍的信念，後果是很

嚴重的。英國的學者羅素，在一百年前

就已經說過，說為什麼印度的文明會沒

落？他說其實很簡單，因為他們很年輕

就結婚生小孩了，在心智還沒有發展成

熟的時候，就已經開始去過婚姻生活

了，這就讓這個國家的智能、心智沒有

辦法成長，所以它人口再多都沒有用，

這是它一個發展上的限制。

為什麼各國的法律大概都是訂在

十八到二十到二十一作為成年呢？因為

我們認為這個年齡心智是成熟的一個階

段，開始有他的獨立性，所以我們才設

定這個界限，以下、沒有滿的要保護，

以上，你同意那就是自己的行為，所以

我們在所謂成人的色情跟兒童的色情，

一刀切得很清楚的，只要是成年人，不

管你，你要做那是你的事，你要同意就

沒有問題。但是兒少的話，這個部分沒

有妥協的空間。

提問學員3：

教授，我想請問在二次元的部分，

兒少跟成年的區分是有意義的嗎？因為

其實承繼剛剛同學的提問，就是創作者

可以自己定義圖片裡面那個人的年齡是

幾歲，而且一定要說的話，二次元的人

物其實應該是沒有年齡的概念才對，就

是我想要認為他幾歲，他就是幾歲，那

真正要處罰的究竟是圖片本身？還是是

年齡造成的？因為如果真的用年齡去區

分的話，那其實我只要抗辯說，我就覺

得他是幾歲或是創作者認為他是幾歲，

那這些東西的可罰性是不是就不存在

了？

高講座玉泉：

在歐美條文的規定，它的處罰，用

的是 be pictured，就是有描繪，就是

你描繪、你畫出來的東西或是你去拍攝

出來、製造出來的東西，以那個作準，

而不是文字的敘述，所以你看起來就像

是一個小朋友的情況，客觀上大家看都

認為是小朋友，你說他是六十歲那也沒

有意思，在臺灣我們有接獲一件檢舉，

畫的是一個小朋友的樣子，但說他是千

年老妖，不老的，那你以為用這種文字

的形容就可以脫罪了嗎？你事實上散布

的，就是在畫兒童色情，所以是客觀的
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描繪。

當然我們必須要講，二次元的處

罰，可罰性有，但是嚴重性沒有那麼

高，我們認為應該要在臺灣要發展關於

兒童色情的量刑標準，沒有穿衣服的

是兒童色情，兒童被性侵的照片也是兒

童色情，但那是更嚴重的，在處罰上

是不是應該要分級？這個部分在歐美已

經有了，如果現在的證據是看到兒童被

性侵的影片，這個處罰是最重的，但如

果是擺出誘人的姿勢的話，這個處罰比

較輕，這是一個量刑標準。這個量刑標

準在我們現在的刑法總則裡面是看不到

的，我們講的都是比較一般性的標準，

但在歐美是有的。

九月在臺灣會有個國際研討會，是

民間團體主辦的，我們請到英國的法官

還有美國的檢察官專門來談兒少性剝削

影像量刑的問題，大家如果有時間的話

也歡迎來參加，這應該會是非常精彩的

一個對話，謝謝。

蔡主秘名堯：

非常謝謝老師給我們很多的想法，

在今天之前，我們其實並沒有認真地思

考過這些問題，還有沒同學要提問的？

因為時間已經差不多了。哇，這麼踴

躍。

提問學員4：

謝謝老師，請問老師從兒少的最佳

利益出發，認為虛擬的兒少色情也會可

罰性基礎，我在想這件事情是否理所當

然，像剛剛同學報告中有提到的市場理

論，雖然說這份報告適不適合，是不是

可以通念性地被利用有所疑問，但在沒

有實證研究的情況下，虛擬兒童色情的

存在，這個產業的存在，真的就會影響

到兒童的最佳利益嗎？我覺得還是需要

檢視，尤其在 ACG 方面，我覺得爭議

性蠻大的。

另外是對同學報告的疑問，剛才同

學報告的立論中，有一方面是在虛擬跟

真實的兒童之間來作比較，但如果是一

個中間狀況，比如說是真實存在的兒

童，但是他沒有做這些行為，是被用

AI 做了那些行為，比如說像 deepfake

這樣的話，那同學報告的基礎下會去怎

麼解釋這種情況？。

提問學員5：

教授您好。《刑法》319-1 是規定

「未經他人同意⋯處三年以下有期徒

刑」，《刑法》319-2 是規定「違反意

願處五年以下有期徒刑」，但是《性剝

削條例》36 條第 3 項是直接處以七年

以下有期徒刑。請問依教授見解，有關
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這個是贊成修法，還是說有其他法學解

釋方法讓《刑法》合法化。

第二個問題是有部分日本動畫或漫

畫，像哆啦 A夢常畫出惡作劇讓靜香露

出底褲的畫面，有關這部分行為，依教

授見解是否也在兒少性影像的禁止行為

之中？

提問學員6：

我想問睿恩跟景閔，因為他們是公

法組。加上難以辨別的要件，在現行法

的解釋論之下，是要依據合憲性解釋把

它限在這個難以辨別嗎？還是說這個要

件只是立法論上面的問題？

蔡主秘名堯：

我們請睿恩、景閔簡短地回應，如

果有不足的下課再跟同學說明，其他的

時間我們就留給教授。

張景閔學員：

回應同學的提問，如果是以真實兒

童作為背景，然後利用 AI 去創造相關

的色情影像或影片的話，其實現行法，

可能《兒童性剝削條例》就有辦法去處

理，也有案例是已經構成犯罪，現行法

就有辦法去處罰。

吳睿恩學員：

這到底是一個合憲性的問題，還是

立法政策上考量的問題，剛剛我們在談

的這些侵害能不能不成立，我覺得它會

涉及到的是，我們到底在證成這個政府

目的在言論自由的懲罰上面，它能不能

夠去證成具有這個合憲的政府目的，所

以如果說今天它不屬於這個難以辨別的

狀況，那是不是還能夠認為說具有我們

所提到的這一些誘拐理論或者是市場理

論的心態，我也沒有一個肯定的答案，

可能打一個問號，但是這可能會對合憲

性的審查上產生影響，所以如果一句話

回答你的問題的話，就我認為這是一個

憲法審查上面是否合憲的問題。

蔡主秘名堯：

好，我們接下來把握時間，請高教

授給我們一個綜合的回應。

高講座玉泉：

謝謝，這些問題都蠻好的。ACG

的問題是不是符合兒少最佳利益，我想

是這樣，ACG並不是一個違法的產業，

只是說你利用 ACG 去描繪兒少性剝削

的內容的話，這個是不符合兒少最佳利

益的。那我們再講實證，其實剛剛兩位
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學員已經提出實證報告，關於兒少色情

的持有，就是戀童癖的一個最佳指標。

有相關的一些心理學臨床的分析。美國

在這方面也做了很多，它對於監獄裡的

戀童癖者所做的一些調查。那是不是有

違反兒少最佳利益呢？只要是涉及到兒

少性剝削的描繪的話就是，其他的不

是。

至於說這種 ACG內容是惡作劇的，

就是拉褲子、露出性器官或什麼，還是

要具體的個案去判斷到底有沒有，這個

就是法官的工作。那嚴重的話當然就

是，一些則是邊緣的，因為這種動漫的

東西本來就是這樣子。

我會覺得各位將來既然都要進入實

務界，其實不妨去接觸一下 ACG 的內

容，你們就會知道有很多內容是很離譜

的，我認為那些部分要處罰。如果你們

想要知道或者是說你們沒有那麼多時

間去了解這些內容，那你們可以跟兩

個單位，一個是我們衛福部 NCC 出資

設立的「iWIN 網路內容防護機構」，

iWIN，i-W-I-N，你跟它說想要了解或

者說可不可以看一下這些被檢舉的內

容，你想要了解這些個案，他們都有在

接受檢舉，我可以跟各位保證你們大概

看五分鐘就不想看了。另外一個是台灣

展翅協會，台灣展翅協會是跟國際是有

連線的，有做國際的連線檢舉，我們有

時候會收到一些國外的東西，如果想要

了解的話，可以安排時間實際參訪，來

了解更多的內容。

另外這個所謂不可辨別的，剛剛提

出來的那個概念，現在沒有在用了，

那是 2002 年用的，現在用的名詞是

realistic，就是真實性的、擬真的，看

起來像是真的一樣的東西，這個就要處

罰，那這當然就是回到個案判斷的問

題。至於剛才有一個學員談到，《刑

法》319 跟《兒少性剝削條例》比較的

問題，這個太複雜了，我們這裡沒有時

間分析，或許我們私底下可以再好好談

一下，謝謝。

蔡主秘名堯：

非常謝謝兩位學員的報告，還有高

教授，很精闢地從多方面講解，讓我們

有很多的思考，學員們也都提出了很多

問題來深入討論。下個月，大家可能就

會遇到類似的案件，那面對一些實務問

題，應該怎麼樣去解決，就要去形成自

己的一套方法。很多思路我覺得非常有

意義。今天我們收獲很多，再次謝謝高

教授和大家的參與，那我們現在先休息

一下，待會進行下一場。
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