
 

 

色情管制與社會淨化： 
通報系統中的赤裸人1 
許雅斐 

 

 

 

 

 

 

在古老的群居社會，通報是集體對抗危險、災難與緊急狀態的

方式之一。例如，在宣告敵軍來犯、情勢危急時向外求援的烽火或

鼓聲，或者瘟疫來襲時賴以抗衡的街道控管，後者在傅柯《規訓與

懲罰》之中有非常詳細的敘述。在今日，通報系統則成為行政機構

間的溝通方式，除了週期性例行繳交的報告之外，也針對那些危及

每個人生存的、（可能）造成重大傷害的意外事件，經由規格化的行

政程序進行緊急應變，以集體的力量克服可能隨時出現的急難。在

實際的執行過程裡，通報系統負責傳送及登錄個案，讓行政單位即

時取得資料，以便立即採取後續的處理措施，有效的掌握控制事態

的最新發展。因此，「通報」意味著各種專業人員與行政機構間的

權責相扣，除了例行性的工作報告整理之外，某些特殊的意外狀況

                                                      
1 本文部分內容曾以類似標題，發表於台灣政治學會2008年「全球競爭，民主鞏固，治理再

造」研討會，之後並修改部分內容在2009年台灣心理輔導專業人員協會年會研討會中發表

，感謝上述兩場會議中評論人及與會者所提供的意見。 
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也可能經由專業人員的判斷，轉化成全國警戒的緊急事故。包括警

政、消防、醫療、交通、社工、氣象、教育等部門，都藉此守護現

代公民的安全生活界線。 

在各個部門的日常運作中，針對危及生命的緊急狀態所發出的

通報尤其重要。因為它不僅具有宣告、警示與動員的作用，也提示

在動用國家權力、維護個人生命的同時，暫時「凍結既定程序與權

限」的必要。而這個必要性──適用範圍與標準──如何決定，往

往是靠著數十年甚至百年的生活經驗累積而來的。因此，通報系統

在現代行政機構間的常態化運用，一方面具體顯現出現代國家治理

權力型態的轉變──權力是透過對生命負責，而不是以死亡威脅進

行治理；另一方面，各個部門主動地、有選擇地決定在何種情況下

發出通報、保護人民生命財產安全，也構成了個別公民受保護的基

本權利範疇。 

然而，在1990年代的台灣，通報系統的作用卻逐漸轉變為眾多

機構決定特定「性主體」浮現的方式之一。首先，1995年立法施行

的《兒童及少年性交易防制條例》（以下簡稱《兒少條例》）第9條2及

第11條3，都要求教育及社政人員必須將有性交易之虞的學生通報主

管機關。而後，發生於1996年底的彭婉如命案則促使通報系統進一

                                                      
2 該法條目的在於確定責任通報制，2007年修正後全文如下：「醫師、藥師、護理人員、社會

工作人員、臨床心理工作人員、教育人員、保育人員、村里幹事、警察、司法人員、觀光

業從業人員、網際網路服務供應商、電信系統業者及其他執行兒童福利或少年福利業務人

員，知悉未滿十八歲之人從事性交易或有從事之虞者，或知有本條例第四章之犯罪嫌疑者

，應即向當地主管機關或第六條所定之單位報告。本條例報告人及告發人之身分資料應予

保密。」 
3 該法條目的在於建立輟學學生通報制度，全文如下：「國民小學及國民中學發現學生有未經

請假、不明原因未到校上課達三天以上者，或轉學生未向轉入學校報到者，應立即通知主

管機關及教育主管機關。主管機關應立即指派社工人員調查及採取必要措施。教育部應於

本條例施行後六個月內頒布前項中途輟學學生通報辦法。」 
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步法制化4。當時婦女人身安全問題備受社會大眾關注，1996年12月

21日婦女運動者更發起「1221女權火照夜路大遊行」，在社會的壓力

下，行政院於1997年5月6日成立跨部會的「行政院婦女權益促進委

員會」，同時加強「全國保護您」電話諮詢服務功能，建構被害人24

小時緊急救援通報系統。稍後，立法院也通過《性侵害犯罪防治法

》（以下簡稱《性侵法》）5，該法第8條明文規定：「醫事人員、社

工人員、教育人員、保育人員、警察人員、勞政人員，於執行職務

知有疑似性侵害犯罪情事者，應立即向當地直轄市、縣 (市) 主管

機關通報，至遲不得超過二十四小時。通報之方式及內容，由中央

主管機關定之」。教育部則成立「兩性平等教育委員會」，此即之後

《性別平等教育法》（以下簡稱《性平法》）制訂的由來，該法第27

條規定，校園內若發生性侵事件，必須將加害人姓名通報全國。由

防制兒少性交易──1980年代後期雛妓被迫賣淫的性認知──發展

出來的因應突發事件處理原則，在數年之內與多項法令快速結合，

將通報擴散為總人口的性管理方式。此後，婦權會逐漸在各縣市政

府成立，並全面推動通報系統的法制化；不出數年，通報系統被植

入了各個兒少相關法規，作為啟動專業機構匯集事件與個案，再由

行政與司法單位進行裁處的必要程序。 

通報系統原本是專業機構中個別主事者依據自身專業判準、彈

性執行的管理制度，然而，一個至今未破的命案卻將它轉化為法律

明文規定、強制各個專業人員限時完成的「必要」，真正的推手則是

眾多號稱追求性別平等的團體：由台灣性別平等教育協會、婦女新

                                                      
4 1996年11月30日，彭婉如前往高雄市參加民進黨臨時全國黨代表大會，在當天晚間搭乘計

程車離開高雄市尖美大飯店後失蹤；12月3日，警方在高雄縣鳥松鄉發現彭婉如的遺體。雖

然警方鎖定計程車司機為犯案對象，但案情因至今一直未突破而成為懸案。 
5 1997年1月22日公佈實施。 
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知基金會、台北市女性權益促進會、台灣婦女團體全國聯合會、台

灣女性學學會、台灣同志諮詢熱線協會所組成的「性別平等教育法

民間推動聯盟」，不但齊力催生《性平法》6，婦女新知基金會在推

動多年的「性侵改為公訴罪」後更積極要求修改《性侵法》，同時

配合刑法中有關性侵害公訴罪的施行，逕行通報制度。在這些團體

的想像中，性與暴力都是不斷擴張的「危險」，24小時全天候救援的

通報系統必須由婦女人身安全擴及兒少保護7，將全民置於需要救援

的「緊急狀態」。原本建立在行政體系權責之內、需經過專業評估、

審慎考量後才能發布的通報，在處理校園內的性／別事件時，變成

了一個無須審查、無從辯解的法律程序，在維護個人生命安全的名

義下，也評量、鑑定起「性」的好壞及危害程度來。 

1990年代後期，辛蒂．裴騰（Cindy Patton）在分析新興國家中

「異己」（Alterity）的全球化現象時曾特別指出，台灣性／別異議份

子的「權利」論述和美國相關概念的生成演變有所不同。她認為，

在美國，「權利」載明於《獨立宣言》中，但事實上公民資格卻明確

地排除了窮人和黑人等，所以在1950年代才會出現有關種族歧視的

論述，為新的立法及行政結構奠立基礎，以發掘、評估相關問題。

其他被排擠的群體──特別是美國的同志運動──則陸續要求依此

模式分享權利，並透過一連串不同的策略，進入司法程序。相較之

下，至少在1990年代初期，台灣的同志運動仍相當依賴女性主義及

新興女權運動的論述，二者（同志／女權）之間的發展也與在地的

性／別「權利」政治緊密相繫（1998: 316-318）。而從1990年代晚期

                                                      
6 婦女新知基金會，〈齊力催生「性別平等教育法」〉，http://forum.yam.org.tw/bongchhi/old/tv/t

v161.htm。 
7 關於台灣社會脈絡中性別差異被轉化為成人／兒少差異的過程，可參見何春蕤（2005）及

許雅斐（2007）。 
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至今，台灣部分女權運動者更將其對婦女、兒少人身自由的關切，

推進至各類法規的制訂，形成嚴密的保護網絡。其中，以不需當事

人同意、強制通報的方式啟動法律，規範、監督、矯治兒少的「性

」，更被認為是維護兒少權利的必要條件。本文將延續權利政治的思

考脈絡，分析21世紀初期台灣兒少保護的法律機制，如何排除了「

其他」（性／別運動發展）的可能性。 

一、《兒童與少年福利法》8中的色情管制：法規、
個案與通報 

吳姓諮商心理師（具國家考試資格）自2004年11月起接下H（

1990年生）這個心理輔導個案，案主自7歲起即進入財團法人臺北市

某私立育幼院，9歲時遭國中生性侵害，該案曾通報至台北市社會局

第六科。2005年9月14日進行諮商時，吳姓心理師為了工作上的需要

，提供H觀看（限制級）影片《放輕鬆，隨性做》，並同意H以數位

相機錄製片段內容攜回育幼院中觀賞。2005年9月19日，該育幼院向

台北市社會局第六科通報此事，該科審理後，認定吳姓心理師違反

了《兒福法》第26條第3項規定，依同法第55條第4項規定9，處新臺

                                                      
8 台灣自1973年制訂《兒童福利法》以來，對兒童與少年福利的相關法令內容及名稱曾幾度

修正，對於修正過程中兒少性政治的轉折，可參考甯應斌，2009，156-195，此法令以下簡

稱《兒福法》。 
9 此案的主要相關法律條文如下，《兒福法》第26條第1項規定：兒童及少年不得為下列行為

：……三、觀看、閱覽、收聽或使用足以妨害其身心健康之暴力、色情、猥褻、賭博之出

版品、圖畫、錄影帶、錄音帶、影片、光碟、磁片、電子訊號、遊戲軟體、網際網路或其

他物品。同條第3項規定：「任何人均不得供應第1項之物質、物品予兒童及少年。另外，

該法第55條第4項也規定：供應有關暴力、猥褻或色情之出版品、圖畫、錄影帶、影片、光

碟、電子訊號、電腦網路或其他物品予兒童及少年者，處新臺幣6千元以上3萬元以下罰鍰

。 
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幣6千元罰鍰。吳姓心理師認為此裁決侵犯了個人專業作為所以提出

訴願，遭到駁回，遂提起行政訴訟，行政法院於2007年2月15日判決

他勝訴，但最高行政法院卻最終判決他敗訴。 

上述個案是晚近台灣政府部門執行色情管制的實際案例，通報

則是將其由「社會生活」轉變為行政懲處與司法判例的關鍵。在該

案的輔導過程中，僅僅因為輔導者使用了與同志情慾議題相關的（

性愛）影片──並非刑法第235條所謂的猥褻出版品，而是《兒福法

》所要求的不得提供色情影片予兒少觀看──即被台北市社會局及

二審法官認定為違法。這不但使輔導者／被輔導者之間的關係被轉

換為加害者／受害者，而且也凸顯了通報所開啟的性不平等效應：

一方面，它被用來劃分性不平等關係──成人似乎享有觀賞的權力

，但兒童不宜，同時，這個年齡劃分又預設了潛在的「強凌弱」關

係，不斷彰顯兒少必須與性隔離；另一方面，流露同志情慾的（性

愛）影像則因不符主流的性道德規範，被認定為有害兒少身心，必

須被排除在兒少的社會生活之外，藉此強化正常／偏差之間的對立

與優劣。透過法律所訂定的、針對特定性對象的排除隔離，行政機

構及司法單位於法有據地進行懲處與判決。然而，相關法律的形成

，罪責的確立與通報系統在其間的運作，卻顯現出過去20多年來的

反色情、護兒少運動，如何將「被排除的性」塑造成法律懲處的對

象。 

色情檢查曾是台灣戒嚴時期端正社會風氣的手法之一；始於

1987年的反雛妓運動則被視為將反色情與兒童保護運動相結合的重

要轉折。顧燕翎（2009）即指出，在當時的社會情境中，性活動被

認定為是男性消費女性身體的方式之一，（部分）女性主義者與性保

守人士因此在反色情理念中產生了交集，且訴諸道德的禁慾主張，
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配合當時主流的社會價值觀，在1987年大規模密集的救援雛妓行動

之後，接著就在1988年進行掃黃行動與焚燒色情書刊。1990年婦女

救援基金會更主導色情海報大獵殺行動，新聞局也大力配合，銷毀

了150萬冊色情書刊，對色情採取嚴厲的禁絕措施。同時，1993年《

少年福利法》的通過被視為是救援雛妓工作的重要訴求、延伸與落

實（張碧琴，2005）。余漢儀（1996: 115）曾指出，台灣的部分婦運

團體在進行反雛妓運動的過程中，藉著將雛妓議題由「色情」延伸

至「兒童性虐待」，發展出了後續的兒童保護運動，不但因此修訂了

《兒福法》、制訂了《兒少條例》，也帶出本地婦運與兒童保護的匯聚

。換句話說，歷經反雛妓運動後，與性相關的多數出版品，已在兒

童保護的思考框架中，由法律明確定位為「危害兒少」。 

從婦女兒童容易因性交易而受害，到任何婦女兒童都可能遭受

性侵害，訴求法律保護一直都是主要因應之道。為了對性侵害事件

受害人採取更積極的保障，1999年刑法部分修正條文案三讀通過，

對性侵犯的定義、對象、樣態、處罰均明確規範。新的條文著重於

個人身體與自由的保護，推動修法者認為，強姦、強制猥褻固然妨

害社會風化，但更重要的是，性侵犯實際上是侵害了個人性自主權

及身體控制權的行為，屬於侵害個人法益的犯罪，應歸屬於妨害自

由罪的一種，而保護個人身體與自由是國家責無旁貸的義務，必須

以公訴罪論斷10。此次修法的成功──性侵害改為公訴罪──普遍

被認為應歸功於部分婦女團體與婦運人士長年的投入推動，也就是

                                                      
10 新增定「妨害性自主罪章」來規範性侵害行為，原「告訴乃論」之規定，除配偶間之強制

性交、加害人未滿十八歲與未滿十六歲受害人發生性交或猥褻者以及與直系或旁系血親為

性交者等維持告訴乃論，其他樣態均改為非告訴乃論之罪，http://www.papmh.org.tw/news/
ago/sexlaw.htm。 
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以婦女人權的立場嚴懲性侵害犯罪行為11。另外，此次的修正案也

將性侵害對象擴及男女兩性。在此之後，通報便被認定為是啟動法

律、必須且必要的政府作為。而這個針對性／別人口的、以刑法為

基準的、直接施行於所有人的行政管理機制，在後續的法令修訂與

個案處理中產生了極為深遠的影響。其中之一就是，兒少聯盟據此

要求行政及專業機構強制通報，並將此要求載明於相關法規中，以

便落實兒少權利的保護。 

在接下來的幾年間，通報變成最有效的性／別人口管理方式。

隨著各級政府設立兒童保護通報系統，需要公權力介入的兒童保護

個案量也快速增加（鄭麗珍，2008: 7）。特別是在《兒福法》於2003

年5月28日公布施行後，行政院即在2004年宣示：積極整合社政、勞

政、教育、衛生及村里幹事等系統的資源，使各有關機構更深入鄰

里社區，全面建構縝密的通報、救援與保護服務網絡。而為了落實

兒少保護工作，內政部透過地方政府及民間團體辦理通報、緊急救

援、安置輔導、強制親職教育及家庭處遇服務等，以加強兒少保護

教育宣導，落實責任通報制度。特別是幼稚園及中小學，若學校知

悉學生遭遇性侵害事件（含疑似事件），就必須立即依法通報相關單

位，而且，依照《兒福法》第34條規定，執行業務的相關人員，於

知悉兒少有上述情況者，必須立即向直轄市、縣（市）主管機關通

報，至遲不得超過24小時。 

時間的嚴格限制，無異是透過行政管理與法律程序宣告：「暴力

犯罪、危及生命」，是立法、行政、司法部門對「性與兒少」共同的

解讀，一條針對性／暴力築起的政治防線，逐步將公法的管制界線

                                                      
11 〈十年有成 性自主展新頁〉，http://www.newstory.info/1999/05/post_60.html。 
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延伸至日常生活的最細微處，由最親近民眾生活、也最基層的行政

管理人員，直接決定什麼樣的「性」必須被排除在兒少的生活之外

。這是一種同時擴張管制者與被管制者的技術，不僅執行者深入至

社會生活的各個層面，時間的設限也讓執行者陷入「不得不」的壓

力之中──必要的溝通與其他的選擇都因此被省略。 

在反雛妓運動興起的20年後，當初的理念已經成功地轉換為具

體的、強制的法律程序。在「性即暴力，色情即犯罪」的信念中，

2007年《兒少條例》部分條文再度修正，潛在的「加害者」日益增

加，必須執行通報的人員範圍擴大了12，網際網路、電信業者13和村

里幹事都被納入，若知悉不報，將處新台幣六千元以上三萬元以下

罰鍰。號稱重視婦女、兒少人權的立法委員黃淑英曾解釋修法的理

由：以前只有社工、保育和教育人員需通報，現在也將村里長納入

，因為村里長最知道這些事情；網路的也納入，因為最近業者猖獗

。另外，過去只有散布兒童色情光碟、影帶、圖片者需受處罰，在

《兒少條例》第28條修正通過後，增列無正當理由持有兒童色情物品

的處分，對「持有者」也開罰，第一次被查獲需接受二小時以上、

十小時以下的輔導教育，第二次以上被查獲，將處新台幣二萬到廿

萬元罰金14。針對色情防制的監視系統與相關懲處，已經不只是行

為或思想的管理了，而是確確實實地剝奪「違反者」的金錢與自由

                                                      
12 相關法條的修正後內容請參閱本文註釋3。 
13 國家通訊傳播委員會簡任技正溫俊瑜曾對此提出質疑。他認為，要求電信業者得負通報義

務的做法，可能涉及侵犯通信秘密。通報必須舉證，但在電信業者不能違法監聽消費者、

無去得悉通信內容的狀況下，如何通報？參見〈兒少性交易防治初審通過 村里長等納入

通報〉http://news.chinatimes.com/2007Cti/2007Cti-News/2007Cti-News-Content/0,4521,13050
3+132007040900812,00.html。 

14 〈兒少性交易防治初審通過 村里長等納入通報〉，http://news.chinatimes.com/2007Cti/200
7Cti-News/2007Cti-News-Content/0,4521,130503+132007040900812,00.html。 
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，就連不該拘禁人身自由的行政罰，也可以用「上課」或「治療」

方式，要求無特定意圖的持有者在特定時間進行思想改造。 

在保護兒少的大旗幟底下，什麼樣的情況下必須緊急通報？通

報的意義是什麼？這些問題似乎是不必思考的。只要虐兒、家暴、

性侵害等相關新聞一躍上媒體版面，顯示有婦女或兒少的身體受到

傷害，上述團體就宣稱通報系統必須更加深入各個社會環節。2009

年4月23日，在〈兒虐事件頻傳，令人怵目驚心〉的社會氛圍中，被

酒醉父親丟入沸騰鍋水中的黃小妹離世了，以保護兒少為職志的團

體立刻提出「全台至少還有三千名兒童因家長濫用酒精、毒品，人

身安全備受威脅」的說法。婦女救援基金會與兒福聯盟則擬與立委

合作，提案連署修改《兒福法》第34條，將兒少保護通報責任納入

村里長、村里幹事，建構更完整的兒少保護網15。在兒童保護議題

上，性與暴力的連結／操作已經成了推進通報責任的來源，所有相

關的專業與行政人員都必須背負責任。而這個將理念落實為法條的

過程，也揭示了兒少聯盟運作的固定模式──社會事件被發現，與

立委合作推動修法，要求行政部門動員、及時救援，最後凝結成無

法更動的法律條文──製造法律程序，維護兒少權利。 

在反雛妓、反色情的歷史發展中，強制通報的法律要件逐漸擴

散至保護兒少的相關法規；在維護生命的聲浪中，以（全面）通報

強化政府職能，實施緊急救援，變成無可挑戰的必要。隨著民間團

體的立法推動，行政單位的確實執行以及司法部門的依法行事，原

本存在於各個行政部門的管理技術，現在則獲得各項法律的支持，

                                                      
15 〈兒盟：村里長納入兒虐通報網〉，http://news.chinatimes.com/2007Cti/2007Cti-News/2007

Cti-News-Content/0,4521,110503+112009042300117,00.html。 
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逐漸把矛頭轉向針對性／別人口。然而，從「受害者」到「被決定

者」，聲稱受到保護的兒少主體是無法表述任何個人意見的。那麼

保護兒少的必要程序──通報──究竟為的是什麼？ 

  從本文的案例來看，結合相關法律條文的通報至少顯示了雙重

意義：1. 行政機構可直接將與同性戀議題相關的影片定義為色情、

甚至是某種層次的性犯罪，2. 任何專業機構或行政單位都可以隨時

啟動法律機制，以管制總人口的身體與性。回頭看來，藉著宣示性

／暴力對兒少的危害，部分婦運與社會團體聯手推動的立法、修法

、擴大通報，最後只是使反色情的政治效應明確顯現：以「無性兒

少」排除他者的主權決斷。而「通報」──這個排除參與者聲音、

以國家權力直接論斷的程序──也在防制色情的法規中扮演著「個

案生產者」以及「將性不平等法制化」的雙重角色。 

二、一個案例：色情影像的價值與審查程序16 

性／別事件為何必須使用通報？在《性史》第1冊最後1章，傅

柯（Michel Foucault）曾提及，現代性的特質就是自然生命被納入國

家機制與計算中，現代人因此是個生存狀態受質疑的生物；政治轉

變為生物政治，傅柯將此命名為「生命－權力」（bio-power）或生

命政治（bio-politics）。他解釋，現代主權國家對人民所施行的權力

運作，強調的是生命的維護，在以總人口作為性治理對象的前提下

，兒童的性化是以種族的健康為宗旨，婦女則應該對她們孩子的健

                                                      
16 本節的主要引文及內容大多來自台北高等行政法院〈95年簡字第676號判決〉，在本節中也

常標示為「一審法官判決文」，以及最高行政法院〈96判字第2076號判決文〉，在本節中

也經常標示為「二審法官判決文」。出處為網路資料，無法標明頁數。 
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康、對家庭結構的穩固和社會未來負責。因此，性的管理必須以對

個人的訓練和矯正的要求為基礎（Foucault, 1990: 146-147）。從這

個角度看來，當前施行於各個專業機構、針對各種性／別事件的通

報，不但是一個不需經過任何審查即可直接啟動條文的行政程序，

也是捕捉特定性／別人口進行懲處與改造的起始點。 

2005年9月28日，台北市政府社會局在（本文上節所提及的）個

案調查報告中指出，吳姓心理師於2005年9月14日與輔導案主H進行

諮商會談時，曾挑選兩部同志議題相關影片與H共同觀賞，影片名

稱分別為《放輕鬆，隨性做》（限制級）及《我好朋友的情人是我

情人的好朋友》（輔導級），並在觀賞過程中與H討論同志議題。

當時H拿出數位相機表示希望錄下《放輕鬆，隨性做》影片其中片

段，吳姓心理師同意H的要求，讓他錄下幾段影片中（僅裸露上半

身）的性愛鏡頭。之後，H因晚上就寢前在棉被裡觀看，經該院主

任巡房發現，並向台北市社會局通報，吳姓心理師因此被該局裁定

違反《兒福法》第26條第3項，乃依同法第55條第4項處以6千元罰鍰

。歷經一審二審維持原判，然而，台北市政府社會局的決議、行政

法院及最高行政法院的判決文，卻對「上述影片是否具教育價值，

心理師的專業輔導是否失當，以及誰有權決定」等問題採取完全不

同的觀點，形成迥異的法律論證，也使得此判例及回照出通報系統

運作的正當性，成為分析色情檢查與兒少保護的重要借鏡。 

一個重要的背景因素是，在進入法律判決之前，H在9歲時所遭

遇、且曾經被通報的性侵害事件，已經使他被定位為一個必然受害

的少年，同時，這個以年齡別劃分的身份，也將整起事件連結至特

定的法律範疇，使得《放輕鬆，隨性做》這個限制級影片是否屬於

猥褻、色情錄影帶」成為本案的主要爭議點。在一審的判決過程中
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，法官曾深入探究台灣針對兒少所設定的影片分級制，並提出下列

說明： 

1. 《兒福法》第2條、第26條第1項、第3項、第27條及第55條

第4項分別有明文規定： 

(1)出版品、電腦軟體、電腦網路應予分級；其他有害兒童及少

年身心健康之物品經目的事業主管機關認定應予分級者，亦

同。前項物品列為限制級者，禁止對兒童及少年為租售、散

布、播送或公然陳列。第1項物品之分級辦法，由目的事業主

管機關定之。 
(2)供應有關暴力、猥褻或色情之出版品、圖畫、錄影帶、影片

、光碟、電子訊號、電腦網路或其他物品予兒童及少年者，

處新臺幣6千元以上3萬元以下罰鍰。 

2. 《出版品及錄影帶節目帶分級辦法》第1條、第11條第1款及

第12條分別明定： 

(1)本辦法依兒童及少年福利法第27條 第3項規定訂定之。 
(2)錄影節目帶分下列四級：一、限制級：未滿18歲之人不得觀

賞。 
(3)錄影帶節目帶之內容有下列情形之一，列為限制級：一、描

述賭博、吸毒、敗毒、搶劫、綁架、殺人或其他犯罪行為者

。二、過當描述自殺過程者。三、有恐怖、血腥、殘暴、變

態等情節，且表現方式強烈，一般成年人尚可接受者。四、

以動作、影像、語言、文字、對白、聲音表現淫穢情態或強

烈性暗示，尚不足致引起一般成年人羞恥或厭惡感者。 

除了查詢「限制級影片」的劃分標準及相關法源外，一審法官

也謹慎地引用刑法第235條及晚近的大法官第617號解釋，針對該影

片中的色情意涵是否可能危害兒少身心，在判決文中提出非常重要

的分析與說明： 
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1. 刑法第235條第1項規定，所謂「散布、播送、販賣、公然陳

列猥褻之資訊或物品，或以他法供人觀覽、聽聞之行為」，是指傳

布含有暴力、性虐待或人獸性交等無藝術性、醫學性或教育性價值

的猥褻資訊或物品，或者，傳布其他客觀上足以刺激或滿足性慾，

而令一般人感覺不堪呈現於眾或不能忍受而排拒的猥褻資訊或物品

，未採取適當安全隔絕措施，而使一般人得以見聞的行為；根據同

條第2項規定，所謂意圖散布、播送、販賣而製造、持有猥褻資訊、

物品的行為，亦僅指意圖傳布含有暴力、性虐待或人獸性交等而無

藝術性、醫學性或教育性價值的猥褻資訊或物品，而製造、持有之

行為，或對其他客觀上足以刺激或滿足性慾，令一般人感覺不堪呈

現於眾或不能忍受，而產生排拒感的猥褻資訊或物品，意圖不採取

適當安全隔絕措施之傳布，使一般人得以見聞而製造或持有該等猥

褻資訊、物品的情形。 

2. 根據司法院大法官釋字第617號解釋，只要具備藝術性、醫

學性或教育性價值，縱內容涉及性事，甚至引起一般人的反感，仍

非猥褻、色情物品。 

除了檢視現行法令對色情的相關規範之外，一審法官也深入體

察《放輕鬆，隨性做》這部影片所處的社會情境，發現它雖被劃分

為限制級，但卻屬於1999年金馬國際影展的參展片，且榮獲1998年

奧斯汀同志電影節觀眾票選最佳影片，並非一般所謂的色情片，而

是具備一定藝術價值的國際影片。同時，臺北市政府民政局2001年

及2002年同志公民運動出版的《認識同志手冊》中，均將它列為推

薦給父母、輔導老師及尋求認同的同志影片。而且，一審法官為審

慎求證，探查該影片的性意義與性價值，也親自勘察錄影帶，認為

其內容雖涉及性事，但「係以輕鬆、逗趣的喜劇手法，深入探討同
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志社群的多元樣貌與價值觀，應不致引起一般人之羞恥或厭惡感，

可以認定其具有一定之教育價值」。最後，一審法官採用大法官釋

字第617 號解釋的見解，認定《放輕鬆，隨性做》錄影帶，在專業

輔導個案上具有教育性、藝術性，而非《兒福法》第55條第4項所規

範的「猥褻、色情」錄影帶。 

在本案中，一審法官對於該影片所蘊含性價值的詳細考察，是

透過相關（刑事）法條、憲法層次的法律解釋、官方文宣、社會生

活情境等思考脈絡，外加親身體驗後，做出了深具啟發性的法律見

解與司法判決，實可為此類型判例的典範。該影片性價值的認定，

不但是決定此案之心理師與H之間是否具有構成受害者／加害者關

係的法律要件，也對法律範疇內定義色情的相關見解提出知識／權

力的論證分析，判定該影片在專業輔導工作中的價值與必要。事實

上，一審法官已在判決中對限制級影片的價值提出正面看法，既肯

定該影片所傳達的同志情慾，也支持影片在心理輔導中的專業價值

──改變並重塑案主的心理結構。 

對照一審法官的細緻查證，將此案逕行通報的教養機構及懲處

吳姓心理師的行政單位恰恰顯現出如何運用「無自主能力的受害者

」來進行性的政治決斷：通報，既是這個決斷的關鍵使力點，也是

相關法令的連結處，並將下一個決斷推向專業目的主管機關。二審

法官的判決文直接從保護兒少的角度出發，斷定一審法官引用的法

條有誤，採證台北市社會局行文衛生局轉市立醫院的回覆（見下文

），並提出向影片商優士電影有限公司電話查證結果，強調《放輕

鬆，隨性做》確屬限制級影片。二審法官隨即堅稱限制級色情影片

危害兒童身心，認為《兒福法》是以保護兒少身心健全發展為目的

。由於兒少身心發展未臻成熟，心性未定，易受外界不良環境、物
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質的影響而產生偏差，基於國家親權主義，必須以公權力介入，將

有礙兒少身心健康的物質與環境予以排除。據此，二審法官強調《

兒福法》是基於這樣的理念所制定的保護法規，要求兒童及少年父

母、監護人、專業人員及社會大眾必須負起保護兒少的責任，所以

給兒少觀看限制級影片即是違法行為。 

二審法官的判決，著重的不只是該影片的（性階層）類別，也

帶出了本案的另一個重要爭議點：將限制級影片交給兒童觀賞，是

否違反專業倫理？專業輔導工作中使用該影片的必要性與正當性，

是否足以超越《兒福法》的規範效力？對於一審法官而言，影片內

的同性情慾與性愛鏡頭不必然會危害觀賞的兒少，也認定心理師以

影片進行輔導的原意是因為輔導議題為同性間性行為與暴力，所以

選用該影片做為介入與H討論的工具，目的是讓H更能察覺每個人對

性的看法與行為都不相同，及對性、安全及暴力之間的關係有更健

康的認識與態度，絕非一般所認知的「妨害少年身心健康」行為。

而且，H在翻拍該影片部分片段之後，也只是供自己觀賞，並沒有

拿給院內其他未接受輔導的院生觀看，也沒有任何證據顯示，H有

傳布這些影片畫面給其他院內的人。對一審法官而言，這顯然並未

違反《兒福法》第55條第4項的規定，然而台北市政府卻以此作為開

罰的理由。 

二審法官以台北市政府社會局徵詢市府衛生局──有關前述諮

商處遇過程是否符合心理諮商必要處遇方式──後由市立聯合醫院

轉來的回覆文，斷然否定一審法官的判決，採信文內醫師所說的：

「法律規定青少年不能觀看限制級影片，若是則觸犯法律！……治療

師在諮商過程中雖可以有創意，只要對該影片能掌握，播放影片本

身是沒有問題的，但是不能違反法規。……當處理青少年個案時，
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需注意有什麼倫理議題需要先了解」（粗體字為作者所加）。換言

之，二審法官藉由醫師鑑定，再次強調《兒福法》的絕對性，並認

定專業輔導不得違反（《兒福法》所決定的）專業倫理。二審判決

文也指出，吳姓心理師既然是通過國家考試、領有專業執照的心理

師，應該具有足夠的專業能力，在提供影片觀賞進行心理諮商輔助

行為之前，認清該影片等級，在進行兒少諮商輔導工作時，自應更

為謹慎；也就是說，吳姓心理師在沒有搞清楚影片是否為限制級、

是否違反《兒福法》且未與該育幼院溝通的情況下，自行決定使用

該影片，顯然違反諮商專業倫理守則。二審法官顯然認為，心理輔

導的專業界線必須由法律決定，而非由負責該項工作的心理師決定

，同時，根據醫療衛生單位──一種知識位階高於心理輔導的專業

──的鑑定，全然否定了吳姓心理師的輔導專業。 

相對地，在論證「專業輔導工作中使用該影片的必要性與正當

性，是否足以超越《兒福法》的規範效力？將限制級影片交給兒童

觀賞，是否違反專業倫理？」這樣的問題時，一審法官寫下了非常

縝密的思考與查證過程。一審法官先是依據行政訴訟法第176條準用

民事訴訟法第339條規定，請私立東吳大學社會工作學系王行教授為

鑑定證人，就擔任H（在育幼院內發生性侵害）相關事件的過往經

驗及個人專業，對本案心理師輔導H的評估報告做出專家鑑定，並

根據王教授的「行政訴訟鑑定報告書」，陳述下列意見： 

1.本案心理師放映《放輕鬆，隨性做》影片輔導個案，有無諮商輔

導專業的必要？ 

 本案所輔導的對象，曾被評估為混合性侵害受害及加害問題。

個案幼年時已在育幼院中長期遭受性侵害，對性暴力的諮商輔導工
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作而言，預防性暴力的再發生即是輔導工作的重點，然而此類型個

案通常難以建立專業關係，除了「受害經驗」不易啟齒外，不被主

流文化所接受的「性經驗」更難在諮商工作者面前吐露。如果此類

型個案是在「非自願性」的處境下接受輔導，諮商關係將更難建立

，而輔導成效也相當有限。但透過影片的使用，吳姓心理師逐漸與

個案建立可深入探查的專業關係，關鍵即在於他從以「受害／加害

」為輔導重點，轉變為以H的關切為會談重心，探究H內心焦慮與困

惑的癥結：同性情慾。過程中，吳姓心理師運用與個案生命經驗相

關（變裝、同性情慾等）的影片資源（其中也包括了該片所涉及的

同志身分社會壓力、愛滋疾病、性別多元化、性別政治等），作為

提升H受輔導意願與打開生活中封閉經驗的工具，討論同志議題，

得到個案認同，以利發展深入的輔導關係，誠屬必要的作為。 

2.該片是否具教育功能？ 

  該片討論了親密關係中的忠誠、自我發展與責任感等議題，確

實能回應性別教育中所面對的多元性別與愛情關係等嚴肅議題。更

重要的是，該片劇情中，男同志遭受異性戀者的侮辱與暴力攻擊時

，在憤怒中以性攻擊做為反制與報復，之後也進入了同儕之間的人

我辯證與自我反思歷程。此段劇情可與H的生命經驗相對照，具有

明確的教育價值。 

本案一審法官在斟酌上述王行教授的鑑定意見後，認為吳姓心

理師在諮商過程中與H共同觀看該影片，在學理上是成立的，且在

實務上也有其必要。一審法官更引用《心理師法》第19條第1項：「

心理師應謹守專業倫理，維護個案當事人福祉」，認為在諮商專業
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倫理的要求下，吳姓心理師本來就應該維護個案當事人（即H）的

福祉。此外，諮商專業倫理要求諮商師應在尊重當事人人格尊嚴的

前提下，積極提供諮商服務，以促進當事人健全人格的成長與發展

，才能符合當事人的最佳利益。所以，心理師提供討論同志情慾的

影片給H觀看，是著眼於影片的教育價值，且有其必要，不能用一

般猥褻、色情影片角度來看。 

另外，針對台北市政府社會局駁回訴願，及其所依據的台北市

立聯合醫院的鑑定意見：「法律規定青少年不能觀看限制級影片，

若是則觸犯法律！……治療師在諮商過程中雖可以有創意，只要對

該影片能掌握，播放影片本身是沒問題的，但是不能違反法規！心

理師所採用的治療媒介應要謹慎為宜」，一審法官也提出非常精彩

的法律見解。首先，由「衛生醫療」專家來處理「心理輔導」的專

業鑑定，並不合適。其次，「違反法規即是違法」的答覆，完全置

專業於不顧，是捨棄必要性、教育性的法律斟酌要件。最重要的是

，台北市立聯合醫院的鑑定意見並非針對心理師（對H）的輔導方

法是否有必要性而進行專業評估，只說提供限制級影片給青少年觀

看就是違法，這實際上是代替主管機關進行「法律判斷」。吳姓心

理師之所以給H觀看影片，目的在於進行輔導，而此種方法是經過

一段時間且詳細的專業評估後針對個案進行的，就如同麻醉科醫生

給癌末病患注射嗎啡一樣，具有阻卻違法的效果。 

  然而，本案二審法官卻駁回一審法官的判決，認定台北市政府

社會局及市立聯合醫院的處理「程序合宜」，於法有據。主要論點

依序為： 

  1. 針對一審法官判決文中認定「該諮商輔導議題為同性戀，台

北市政府社會局以醫療機構的意見為依據，有重大違誤」的論點，
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二審法官引用了《心理師法》第3條規定：「本法所稱主管機關：在

中央為行政院衛生署；在直轄市為直轄市政府；在縣（市）為縣（

市）政府」，強調既然（台北市）心理師的主管機關是衛生單位，

那麼徵詢衛生局提供本案諮商輔導處遇意見的程序，是合法合理的

，並無違誤。 

  2. 即使本案中限制級影片是用來作為輔導或治療媒介，但吳姓

心理師同意H以數位相機錄製影片部分性愛內容攜出觀賞，顯然已

經逾越適當、必要的諮商輔導範疇，違反《兒福法》規定。 

  3. 由於台北市政府社會局已徵詢衛生局意見並取得回覆，有關

聲請送交東吳大學社工系王行教授鑑定一事，不論鑑定結果為何，

都不影響本案違法情事，實屬不必要的作為。 

本案由專業機構向行政單位通報所啟動，最後在最高行政法院

「以《兒福法》為依據，無須專家意見」的判決中，維持當初台北市

政府的裁決──吳姓心理師因違反《兒福法》而必須繳納6千元罰鍰

。一個自1980年代反雛妓運動延續而來的反色情政治，輕易地將本

案心理師與（同性戀、跨性慾傾向的）H之間的諮商輔導關係，轉

化為加害／被害的法律要件，再由行政裁決與司法判決加以確定。

前所未有地，為了保護兒少，立法要義、行政管理、司法判決連成

一線，在性階層的區隔中做出政治決斷。依照既定的「程序」，一

個不符主流性道德價值的輔導過程，先被以醫療診治的角度認定為

不合適，再由法官依照法律條文判定違法：這是可直接作用於每一

個公民心理結構的法定程序。國家主權的性／別決斷，以行政／司

法權力清楚地劃分「性」的專業知識管轄範疇，而「通報」這個最

初的起點，不但連結社會生活與法令制度，更直接將個人送交國家

處決，也在不同的身體／情慾階層中，以國家權力維護性／別秩序。 
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三、正當法律程序：應該保護誰的基本權利？ 

在本文上述案例中，一審法官曾一再陳述，吳姓心理師運用與

同志情慾議題相關的影片輔導H有其必要，然而，二審法官卻一再

以程序問題否決一審法官的法律見解，認為《兒福法》的「保護兒

少」要求具有絕對優先性，足以排除憲法層次的大法官釋字第617

號解釋與一審法官所採信的專家見解。然而，二審判決文中並未解

釋：如何決定何種程序是正確的？如何評估此案中H是否受到色情

影片危害？如何危害？對這些問題，二審法官所依據的台北市立聯

合醫院回覆文亦未加以說明。不過，在二審判決書的最後部分，在

論證刑法第235條、釋字第617號解釋及《兒福法》的適用範疇及對

象時，二審法官顯然對台灣的「兒少保護」及「色情影像」做出比

過去更嚴格的裁決，同時也凸顯出以通報系統連結被害兒少與法條

後的具體作用，也就是：管理兒少的生命形式及性偏差（在此案中

包括觀看性影片以及同性戀）的排除。 

  一個個案經通報之後到底該由那些法條處置？二審法官在判決

文第五大點中先以提問方式考量刑法第235條、釋字第617號解釋及

《兒福法》的適用性，然而，在論證過程中卻是以《兒福法》第26

條第1項、第3項、第27條及第55條第4項為基準，說明兒少不得為「

觀看、閱覽、收聽或使用足以妨害其身心健康之暴力、色情、猥褻

、賭博之出版品、圖畫、錄影帶、錄音帶、影片、光碟、磁片、電

子訊號、遊戲軟體、網際網路或其他物品」，且任何人均不得提供上

述物品予兒少；其他有害兒少身心的物品則由目的事業主管機關認

定並分級，亦不得與予兒少。二審法官依此認定，《兒福法》禁止

提供兒少觀看閱覽者，除「猥褻」物品外，尚包括「暴力、色情及
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足以妨害其身心健康」之物品，並不以刑法第235條所稱的猥褻物

品為限，而同法第27條第2項禁止對少年散布者則依「出版品及錄影

帶節目帶分級辦法」而定，亦不以猥褻之物品為限。因此，二審法

官強調，對於兒少而言，《兒福法》對涉及性／暴力出版品的規範

顯然較刑法嚴格，所以一審法官（引用釋字第617號解釋）判決不當

。由此看來，兒少性／別事件中的通報，不但是啟動相關法規的關

鍵，也直接將繫案兒少送進「不得為」──不得看、不得接觸任何

與性相關訊息──的生命狀態。 

  確切地說，兒少性／別事件的通報機制所啟動的是多重的法律

禁制，也強化行政機關對總人口──特別是兒少──的生命治理，

同時還具有阻擋其他法律的作用。在本案中，一審法官曾引用《心

理師法》說明運用影片有其專業上的必要，但二審法官卻認為，依

照《心理師法》第19條第1項規定：「心理師應謹守專業倫理，維護

個案當事人福祉」，心理師提供心理諮商的方式必須合法，僅以個人

主觀的專業判斷，而置行政機關的監督與法律禁令於不顧，已全然

忽略了兒少保護的法律要件。換句話說，即使是各個專業領域的基

本運作，亦不得超出現行法律與行政機關的性管理範疇。 

  以此來看，與其說通報機制轉向性／別事件是為了維護兒少的

基本權利，倒不如說是為了透過「性」來管理總人口的生命形式。

傅柯曾針對現代國家的生命管理做出解釋，他認為，現代人進行政

治鬥爭的目的，就是為了生命；生命則被理解為人的基本需要、具

體的本質、潛在能力的實現及一切可能的頂峰。儘管政治鬥爭是透

過權利的肯定得以表達，但是生命（而不是權利）才是政治鬥爭的

賭注。正是為了對生命、肉體、健康、幸福和滿足需要，人們才發

明了「權利」，重新發現「自己是什麼」、和「能夠是什麼」的「
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權利」（Foucault, 1990: 143-146）。權利在此被理解為維持特定生

命型態運作的方式，因此，對權利的界定與維護所進行的法律程序，

本身即具有政治決斷的作用。 

  作為一個告發性／別事件的程序，通報勢必得面對下列問題：

到底「誰」可以得到國家法律的保護？該選擇哪一種基本權利加以

保護？選擇的標準及適用範圍是什麼？更精確地說，哪一種權利才

能啟動法律程序？或者，什麼樣的情況下才能啟動保護兒少的法律

程序？在保護兒少的法規中，未經當事人同意的通報，是保護還是

剝奪？政治決斷的任意性，是否該受到限制？ 

  對於保護兒少相關的法律程序運作問題，大法官許玉秀曾在〈

釋字第590號不同意見書〉中提出說明。她認為，《兒少條例》所指

涉的兒少都是被認定為沒有能力保護自己的人，他們是脆弱的，所

以應該給予法律上的保護，這就是《兒福法》的立法本意。脆弱的

人容易成為被害人，成為被害人使得脆弱的人更加脆弱，所以更需

要被保護；如果不能完全從被害人的角色看待《兒少條例》中的繫

案兒少，無法正確解讀其安置保護流程，也就無法正確執行《兒少

條例》的保護安置。但麻煩的是，該條例第15條至第18條的審理流

程卻限制兒少的人身自由，而負責把關的法官則因為遭到釋憲機制

及該條例的阻擋，根本求救無門，致使這些看似「保護被害者」的

法律設定，實際上，變成了強制處分──無來由地將兒少如罪犯般

拘禁於安置場所。這顯示，處理兒少保護的相關法律程序，在立法

過程就已經出現問題了。 

  對照本文案例的爭議與大法官許玉秀的見解，「正當法律程序」

（due process of law）的概念提供了更進一步的討論空間。該原則主

要源自於英美法系國家，可以被回溯至1215年《大憲章》的第39章



344 酷兒新聲 

 

17。到了20世紀，許多國家紛紛透過立法，將「正當法律程序」確

立為行政法的基本原則。一般公認，正當法律程序在美國持續獲得

認同並不斷擴充其現代意涵，它被認為是一種對政府作為的檢驗與

審查，是法院運用司法權力對政府權力進行干涉的手段，目的在於

保障個人權利，通常不會被拿來針對其他個人。美國憲法第5條修正

案明定：未經正當法律程序，不得剝奪任何人的生命、自由或財產
18；美國憲法第14條修正案也規定：不得未經正當法律手續使任何

人喪失其生命、自由或財產19。就這兩項法律條款而言，民主憲政

的法治精髓在於對個人權利的保障，主要是指政府必須尊重任何依

據國內法賦予人民權利的法律，而非僅尊重其中一部分權利。由此

，對國家權力和政府行為的限制成為必要。最重要的是，「正當法律

程序」的價值，體現在對個人權利的保護，它既具有相對的實質程

序價值，又具有自身的獨立價值，從而為現代公民權利的程序保障

奠定了憲法基礎。那麼，作為一個行政機構可自行發動的程序，「

通報」難道不需要接受正當法律程序的檢驗？ 

  如果正當法律程序的理念是維護公民權利，那麼，什麼樣的權

利是必須維護的？正當性何在？在1960年代，各種社會運動興起之

後，歐美各國政府面臨各種保護弱勢的要求，正當法律程序的政治

意涵也日益重要。王錫梓在討論美國憲法、行政法制度以及社會關

                                                      
17 英國國王做出了以下的承諾：除非經過同等人按照本地的法律合法判決，任何自由人不得

被捉拿、拘囚、剝奪產業、罪犯化、放逐或受到任何損害，王室也不能採取或下令行動攻

擊他。原文如下：No freeman shall be arrested or imprisoned or deprived of his freehold or 
outlawed or banished or in any way ruined, nor will we take or order action against him, except 
by the lawful judgment of his equals and according to the law of the land.。 

18 檢附原文如下：No person shall be ... deprived of life, liberty, or property, without due process of 
law。 

19 檢附原文如下：nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due 
process of law。 
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係的轉變時曾歸納出一些基本要點，他認為，根據適用標的的不同

，可以將其分為實質的正當程序（substantive due process）與程序的

正當程序（procedural due process）。前者指的是，當政府剝奪公民

的生命、自由或財產時，必須提供充分的理由以證明其行為的必要

性和正當性；實質的正當程序要求政府必須為其作為提供正當理由

，主要適用於對立法和政策的正當性（justification）審查。程序的

正當程序則要求，政府權力的行使過程必須滿足某種最低限度的公

平（fairness），亦即，政府政策執行的方式和順序是否符合了政府

施加管制或懲罰過程的公正性（王錫梓，2009），此項原則不但觸

及公法最根本的權限問題，也估量政府對待公民的方式是否合宜或

失當。對照這兩個正當程序的基本要求來看，專門告發性／別事件

的「通報」，既缺乏「提供充分理由」的實質要件，也無法提出符

合最低公平的程序要件。 

  事實上，大陸法系的德國更徹底地將正當法律程序運用於約束

政府權力。李建良在基本權理論的研究中指出，德國聯邦憲法法院

對《Mülheim-Kärlich（核電廠）裁定案》的解釋文即將基本權的程

序關連性，從「司法程序」拓展到「行政程序」之上（李建良，2004: 

488）。該案涉及核電廠執照核發的問題，是由人民提出憲法訴願，

其爭議點在於：行政法院對於《原子能法》中有關「民眾參與程序

規定」的解釋與適用，是否牴觸憲法保障基本權的意旨而構成違憲，

因為行政法院認為該法中有關第三人參與程序的規定，其目的並非

在保護人民的權利，而僅是用來提供行政機關必要的資訊。德國聯

邦憲法法院於解釋文中指出：  

基本權利應透過一定程序予以保障，憲法保障基本權力的意旨，

不僅對於實體法之規定有所影響，同時亦及於相關程序法之規
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定。就具體個案而言，國家未履行保護基本法第二條第二項之法

益（生命權，身體權）的義務，就核電廠的許可核發設有相關程

序規定，核發（核能電廠）許可的機關如未能遵守，即構成對生

命權及身體權的侵害。（李建良，2004: 488） 

面對1960年代社會運動之後各種保護社會弱勢、維護公眾利益

的要求，德國聯邦憲法法院在回應「什麼樣的基本權利該獲得保護

？該採用何種標準？」的法律問題時，提出的答案是：個人基本權

利的保障必須載明於法律程序中，特別是與身體權及生命權相關的

事項，更重要的是： 

立法者在其負有保護義務的特定事務領域中，如果設定一種以民

眾參與為中心的程序，則此項程序參與對相關當事人具有確保其

基本權利的作用，從而此等程序規定必須做合於（主觀）基本權

利保護意旨的解釋。（李建良，2004: 488）（粗體字為作者所加） 

德國聯邦憲法法院的這段話，可視為大陸法系國家吸納英美法

的正當法律程序概念後，對於新興社會運動所要求保護公民基本權

利的呼聲所擲出的法治國家重要聲明。在「維護公民權利，約束政

府權力」的前提下，這個判例回答了「國家／法律該如何保護潛在

受害者」的問題。從憲法層次的觀點而言，為了保護個別公民的基

本權利，無論立法者或行政管理者都必須從「被保護者」的位置出

發，這也就是正當法律程序最重要的意涵：立法者與行政管理者必

須正視參與者的溝通（Kommunikation der Beteiligten）（李建良，2004: 

497），而司法機構也必須以此作為主要的判決依據。這個劃時代的

憲法解釋，完整說明了現代行政管理體制中，任何政治決斷都可能

具有某種程度的任意性，因此，行政與司法單位必須審慎看待被影

響者的位置與意見。 
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就本文上節所討論的案例而言，二審判決書也曾數度提出「程

序」觀點，認為程序正確才能達成保護兒少的立法目的，但如果以

上述美國和德國的判例來看，省察正當法律程序的要義──維護公

民權利，約束政府權力，程序規定必須做合於（主觀）基本權利保

護意旨的解釋，那麼本案一審法官的程序──解讀與色情相關的法

條，回顧該影片座落的社會情境並親自體驗，採納專家意見，從受

輔導者的立場出發，以及最後也是最重要的，提出對其最有利的解

釋──是具有正當性的。反觀台北市政府社會局和二審法官，雖然

都聲稱保護兒少，卻無視於被輔導案主H的個人需求（觀看同志影

片），反而把審判的核心要件放在色情影片是否為限制級，還以行政

主管機關（台北市衛生局）回覆文來區隔權力位階及專業知識範疇

，從而做出「兒少是神聖的，性（影片）是低劣的色情，專家鑑定

不必要，行政管轄權決定專業價值」的結論。 

事實上，本案反而揭露了，不論是通報系統的運用或《兒福法》

的相關規定，甚至許多與兒少相關的法規，都從未考量正當法律程

序的基本要件──參與者的溝通。只因兒少被視為未成年，無性自

主能力，所以，特別是任何與性有關的感受或行為都被納入「受害

者必須由國家加以保護」的範疇。而這也是導致這個受輔導個案因

通報而進入行政裁決與司法程序的關鍵。影片的分級制、防制色情，

據說都是為了保護兒少，但是這樣的保護從來就不是站在兒少的立

場出發，而「通報」──這個缺乏參與者的、無須參與者的程序──

其實凸顯的正是性價值的排序問題：受保護的是哪一種性？對不同

類型的性（例如同性戀）又產生何種政治效應？ 
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四、兒少保護的「程序」：製造未知的恐懼，進行剝
奪與排除 

過去20年多來，隨著各種婦女、兒少保護相關法令的制訂及修

正，通報系統被視為政府部門處理緊急事件的萬靈丹──它自身即

是一個無須審查、無從辯解的法律程序，也自發地啟動所有相關程

序。一如本文個案所顯示的，只是諮商輔導過程中用了一部影片，

就足以因為色情影像危害兒少身心而懲處諮商心理師，那麼，這套

運用於性／別人口的法律機制──發現、防制、矯正、懲罰，其實

已將保護個人自由的公法，逆轉為以暴力排除性異己的刑罰。這個

權力形式的徹底轉變，一方面顯示，針對潛在受害者的通報是透過

特定對象的受害化，由國家主權對性／暴力──這個原本在反雛妓

運動過程中即出現的法律對抗目標──進行政治操作20；另一方

面，隨著兒少保護理念在法律範疇內的正當化，以「通報」來保護

兒少基本權利的作法，其實已經排除了許多的「其他」。 

特定人口群尋求新的法律保護，是創造權利價值的方式之一；

在美國，同性戀運動正是運用正當法律程序爭取憲法平等權的典型

範例。但裴騰在分析其性／別政治意涵時特別指出，正當法律程序

的權利政治其實蘊含著內在矛盾性，而且在某種程度上，追求公民

權利的各種策略在現今美國的政策辯論中只能為同性戀贏得有限的

正當性。不論是好是壞，這種缺乏實質保障的限制，使得「權利」

既固化為最主要的性異議模式，也成為最後底線；「很少人願意放棄

                                                      
20 所謂政治操作，在此是指本段所提到的「以暴力排除性異己」，更進一步的解釋詳見下文

。 
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追求權利而去支持無法保證成功的queer政略」21（1998: 307）(粗體

為作者所加)。依照裴騰的看法，就當代美國實際的性／別政治發展

而言，藉由正當法律程序所維護的權利，反而可能樹立無法推進的

封鎖線，形成一種阻礙，而非保護；在社會運動層面上，它阻卻了

開拓新興性／別主體的可能性，使其不受保護，甚至壓制其他群體

追求創造新的性／別異議。 

裴騰也深刻地理解到，特別是在現今複雜的政局局勢中，「權利

的保護」可能是一種危險的假象。作為性／別文化政治的一環，「權

利」也可以用來強化原有的性／別階層內的不平等，而且，現代國

家對特定群體的保護，經常是有選擇性的、策略性的，甚至於保護

的標準與適用範圍也是在特定局勢下預先擬定的。裴騰認為，面對

當今全球化、跨國性的社會力，新興民主國家常使用權利論述作為

表現自身「現代性」的途徑之一，但也可能為了符合特定的現代化

標準，而發展成政治上的保守傾向（1998: 308）。如果以台灣的保護

兒少論述來看，跨國性的政治力量確實已與國內的兒少保護團體相

互串連22。而除了國際政治原先存在的（政治）不平等階層關係可

能會影響國內的性／別政治情勢演變之外，裴騰也提到： 

特別在媒體報導方面，跨國媒體集團常常只選擇報導某些「違反

人權的事件」，以醜化那些不受歡迎的國家，而同時暗中抬高那

些「人道國家」（如美國）的身價。這個被各個違反人權國家所

賴以比較的模範，其實非常言行不一：到底哪個國家的公民享有

這些虛幻的權利？（1998: 309）（粗體字為作者所加） 

                                                      
21 此段引文內的queer，在台灣大多被翻譯為「酷兒」，其主要內容及意涵可參見甯應斌，1998

。 
22 這種針對性／別人口的跨國聯合模式也被稱為「全球治理」，何春蕤曾對此做過詳盡的分

析，詳見何春蕤，2005。 
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裴騰的這段話，原來是在批判跨國政治力與媒體對權利建構的

政治操作，但也可以看成對「正當法律程序」「權利保護」論述的強

力批判。原來，「保護」可能是一種虛幻的藉口，為的是（對其他性

／別異議份子）進行性壓制的政治操作，它可以採用不具任何實質

意義的文化象徵，輕易地將特定的、要保護的權利推向至高無上、

不可侵犯的法律位置，而使得不同立場的性／別異議份子變成無法

受到法律保護的個體。這也就是說，特定權利的「保護」，可能將法

律秩序推進至製造「赤裸人」（naked life，或 bare life，或譯「裸

命」）的「例外狀態」（the state of exception, Ausnah-mezustand

，或譯戒嚴the state of emergency）（下詳）。 

義大利政治哲學家阿岡本（Giorgio Agamben）在推演傅柯生命

政治的概念時，曾試圖重新界定現代主權國家的治理，以及人類所

面臨的基本生存狀態。他將生命區分為兩個面向︰自然生命（希臘

文 Zoe）與政治生命（希臘文 Bio），處在這兩種生命的分裂狀態

之間的，即是所謂的赤裸人。在《被譴咒的人》（Homo Sacer: Sovereign 
Power and Bare Life）一書中，「赤裸人是指，沒有受到政治權利與

法律保護的生命狀態」（徐文瑞、李西特，2006）(粗體為作者所加

)，但赤裸人並非只是單純的、生物性的，相反地，他依然無法脫離

政治與法律的束縛，法律的力量仍持續在他的身上產生作用。更重

要的是，這並非只是現代國家中被法律排除在外的少數人所面臨的

特殊狀況，而是所有人所面對的共同處境。阿岡本將其命名為「例

外狀態」。 

依照阿岡本的觀點，生命政治中的死亡威脅與生命維護，其實

是一體兩面的。透過國土內的法律管制，現代國家不只維持國境內

的秩序，也同時將例外狀態──權利的剝奪與排除──視為社會常
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態。因此，即使法律看似剝奪了赤裸人的政治意義，但赤裸人仍活

在法律的力量下，對赤裸人而言，法律變成了純粹的暴力。在現代

國家內部，赤裸人其實就是被國家主權以「例外狀態」之名加以驅

逐的人，他們雖然具有自然生命，但他們的生命卻隨著各項公民權

的剝奪，也喪失了政治意義。他們處在被剝奪公民權和人權的赤裸

狀態。更進一步地說，「為了反恐避免社會動亂，一種隱性的、常

態性的、世界性的例外狀態，儼然已經變成人們日常的生存方式」

（徐文瑞、李西特，2006）(粗體為作者所加)。不論是否真的面臨危

及人民生命安全的重大事件，國家主權都可以藉著擱置法律，把社

會集體的生命置於赤裸狀態中。 

對阿岡本而言，「赤裸人」的治理型態之所以能夠存在，是因

為超越法律關係的「必要之事」本身即屬於策略性的政治操作。在

討論法律與傳統中例外狀態的處置時，阿岡本曾提及了例外狀態與

「必要」情況之間的糾結關係，他提出古代格言「必要之事無須法律

」（necessitas legem non habet）（Agamben, 2005: 24），並質疑在辯護

主權決斷例外狀態時，「必要」是否有其客觀事實的依據。倘若真的

存在必要情況的客觀事實，那麼必要／例外狀態的認識與認可，將

是個無須決斷的單純技術程序而已，也就不需要所謂「例外狀態」

的主權者了，因為「決斷」的過程已經被技術化、標準化了。反過

來說，主權者決斷例外所根據的「必要」，也只是名義上的，其命名

與宣告必要／例外狀態的能力，必然包含了裁斷的任意與不受限於

客觀事實的虛構。而且，「宣告」必要／例外，其實就具有凌駕（甚

至取消）客觀事實的政治效應，因此，在必要情況的名義下宣告例

外狀態，懸置法律，伸展緊急處置的權力，實際上是為特定統治者

或特定政治利益服務（朱元鴻，2005: 200）(粗體為作者所加)。透
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過對赤裸人與例外狀態的政治分析，阿岡本所要表明的是，當國家

／法律越是聲稱情況緊急必須動用特別權力，權利剝奪與排除的操

作空間就越大，隱藏在正當理由背後的必要，也就越值得懷疑。 

無論是裴騰論證現代社會權利保護的矛盾特質，或阿岡本所分

析的常態性主權政治，他們所企圖證明的是，一個虛構的權利保護

機制，可以非常輕易地被用來牽制、剝奪其他的、不必要的權利：

保護與剝奪經常是一體兩面的。如果把台灣的兒少保護放進這樣的

權利政治脈絡來看，那些虛構的、可以宣告緊急例外狀態的權力是

如何生產出來的？宣告被害者持續增加、引發社會對未知恐懼的緊

張焦慮，以致於國家主權必須強化懲治犯罪的呼聲，究竟從何而來？

在2007年成功修改《兒少條例》，據稱為杜絕色情之害而將網路、電

信業者及村里幹事納入通報系統之後，2009年4月底持續推動修法的

兒少聯盟又再度以受暴婦女、兒童不斷增加，要求社會關注遭受家

暴的弱勢者23，而時間則恰巧落在被丟入沸水的黃小妹離世、婦女

救援基金會與兒少聯盟要求修改《兒福法》、將兒少保護通報責任

納入村里長、村里幹事之後。沒有人提起，為什麼必須修改法律，

才能阻卻不斷升高、隨時隨地遭受暴力威脅的恐懼；也沒有人會問

，以無所不在的通報系統，強化兒少的權利保護，到底造就了什麼

。因為，持續20多年對抗性／暴力、保護兒少的思維，已規律地灌

注「性與色情危害兒少」的文化內涵，成功地將防制色情的法律規

章發展成排除性異己的政治策略，從而訂定出通報的必要與法律程

                                                      
23 根據內政部最新統計，九十七年家庭暴力通報案件計七萬九千八百七十四件，較前年成長

一成，呈現逐年攀升趨勢。其中，被害人主要集中在卅至五十歲婦女，比例高達四成；未

滿十八歲的兒少受暴案件比重亦逐年增加，增幅達二成最為顯著。兒童、婦女仍是家庭暴

力下的弱勢者。參見〈去年受暴婦女增1成 兒少增2成〉，http://news.chinatimes.com/2007
Cti/2007Cti-News/2007Cti-News-Content/0,4521,5030432+112009042700078,00.html。 
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序的必須。 

結論 

在現代公法體系中，行政法是為規範行政機構作為、維持社會

基本秩序而訂定的，刑法則是以保護人民安全、懲治犯罪為其目的

，而在各個專業領域，則由長年累積的知識與經驗形成各自的專業

規範，共同維護國境內公民的公共生活。然而，部分婦女及社會團

體卻以兒童及婦女人身安全之名，制訂各種法律，繁衍出多種性接

觸形式的罪罰化，甚至強制行政機構與各類專職人員都必須承擔起

通報的責任，直接進行犯罪的認定與裁處。本文案例的判決無非是

提醒，只要是與兒少相關、只要是觸及性、即使只是日常生活的一

個小插曲，都可能落入程序化的法律懲處中。大法官林子儀曾在〈

釋字第584號解釋不同意見書〉中強調：當政府對人民所為的限制與

剝奪越是嚴苛，正當法律程序的要求便益發重要。在歷經20多年保

護兒少的風潮之後，該認真思考的是，為什麼必須將全民置於急需

救援的緊急狀態，才能維護國境內的公民安全？為什麼必須以剝奪

及排除其他的性，來成就虛幻的權利保護？ 

  當「無性自主能力的受害兒少」變成一種文化信念，當法律明

文規定各個專業人員與行政人員必須在24小時之內完成通報時，國

家管制的權力已徹底轉變：由防衛的、維護人民生命，變成必須積

極排除「不適當」的性。當性的不平等已然法制化，在什麼樣的前

提下才能使用通報？由誰啟動？如何啟動？這些都已不再是問題時

，本文的案例所提醒的是，以通報系統處理性的政治決斷，必須受

到一定的限制；越是容易執行的性決斷，其前提與限制也就應該越
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嚴格。 
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