
臺灣高等法院高雄分院刑事判決

114年度原上訴字第38號

上  訴  人  

即  被  告  王○麗（真實姓名、年籍詳卷）

選任辯護人  李兆隆律師（法律扶助）

上  訴  人  

即  被  告  蔡○賢（真實姓名、年籍詳卷）

選任辯護人  陳彥彣律師

上列上訴人因妨害幼童發育案件，不服臺灣橋頭地方法院114年

度審原訴字第27號，中華民國114年9月23日第一審判決（起訴案

號：臺灣橋頭地方檢察署114年度偵字第5165號、第10750號），

提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

王○麗共同對於未滿七歲之人犯妨害幼童發育罪，累犯，處有期

徒刑捌月。

蔡○賢共同對於未滿七歲之人犯妨害幼童發育罪，累犯，處有期

徒刑捌月，扣案之玻璃球吸食器壹組沒收。

　　事　實

一、王○麗為未滿7歲兒童王○宇（民國000年00月生，真實姓

名、年籍詳卷，下稱甲童）之生母，蔡○賢於下列期間係王

○麗之男友，渠等3人自113年12月間某日起，共同生活於高

雄市左營區新吉街住處（地址詳卷），嗣於114年3月初某日

共同搬遷至高雄市左營區重安路住處（住址詳卷），王○

麗、蔡○賢與甲童分別具有家庭暴力防治法第3條第3款、第

2款之家庭成員關係。王○麗、蔡○賢均明知甲童未滿7歲，

且知悉海洛因、甲基安非他命分屬毒品危害防制條例列管之

第一、二級毒品，其等均有施用毒品之習慣，可預見於施用

海洛因、甲基安非他命等毒品時，若未隔絕甲童於一定距離

之外而共處一屋，會造成甲童吸入相當劑量之海洛因、甲基

安非他命二手煙霧，可能妨害甲童身心之健全或發育，詎王
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○麗、蔡○賢對上情之發生並不違背其本意，為滿足毒癮，

竟共同基於妨害未滿7歲之人身心健全發育之犯意聯絡，於1

13年12月間至114年3月間之同居期間內，無視與甲童同處密

閉空間，而數度於甲童在場之情況下，各自或共同將海洛

因、甲基安非他命置入玻璃球吸食器燒烤吸食煙霧之方式，

施用海洛因、甲基安非他命，致甲童吸入含有海洛因、甲基

安非他命之煙霧，足以妨害甲童身心之健全或發育。嗣於11

4年2月11日、同年3月6日，先後經醫院採取甲童之頭髮送

驗，檢出如附表所示之毒品反應，始悉上情。

二、案經臺灣橋頭地方檢察署檢察官指揮高雄市政府警察局左營

分局及簽分偵查起訴。　　

　　理　由

一、證據能力之說明：

　　本判決有罪部分所引用屬於傳聞證據之部分，均已依法踐行

調查證據程序，且檢察官、上訴人即被告王○麗、蔡○賢

（下分稱王○麗、蔡○賢，合稱被告2人）及其等辯護人於

本院準備程序時，均明示同意有證據能力（本院卷一第第24

4至246頁、第277至279頁），迄於言詞辯論終結前並未聲明

異議，基於尊重當事人對於傳聞證據之處分權，及證據資料

愈豐富愈有助於真實發現之理念，本院審酌該等證據作成時

情況，並無違法取證之瑕疵，且無顯不可信之情形，以之作

為證據應屬適當，自均有證據能力。

二、一造辯論之說明：

　　王○麗經合法傳喚，無正當理由，未於本院審理期日到庭，

爰依刑事訴訟法第371條規定，不待其陳述逕行判決。　　

三、認定犯罪事實所憑之證據及理由

　㈠王○麗雖於本院審理期日未到庭，然於本院準備程序時為認

罪之陳述（本院卷一第276頁），而蔡○賢於本院審理時對

於上開事實坦承不諱（本院卷二第28頁），核與證人即被害

人甲童證述之情節相符（他卷第97至101頁），復有高雄醫

學大學附設中和紀念醫院檢驗醫學部毒物室114年2月25日實
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驗室編號H00000000號及114年3月18日實驗室編號H00000000

號毛髮藥物檢驗報告、被告2人之濫用藥物檢驗檢體真實姓

名對照表、正修科技大學超微量研究科技中心114年3月26日

報告編號R00-0000-000號及114年4月3日報告編號R00-0000-

000號尿液檢驗報告、高雄市政府警察局左營分局搜索扣押

筆錄、扣押物品目錄表、扣案玻璃球吸食器照片、新吉街住

處及重安路住處照片、高雄市政府社會局家庭暴力及性侵害

防治中心專家協助評估/診斷個案報告表附卷可稽（他卷第1

9至23、27至29、39至42、113、143至147頁、偵一卷第17、

33至34頁、偵二卷第103至104頁），是被告2人上開任意性

之自白核與事實相符，堪以採信。

　㈡查海洛因、甲基安非他命均具有成癮性、濫用性，對身體危

害極大，且以燒烤吸食煙霧之方式施用前揭毒品，該煙霧可

能在密閉空間內飄散而為他人所吸入，此為一般人均得知悉

之事，且參酌被告2人之法院前案紀錄表，其等有多年施用

毒品習慣，自難諉不知情；而甲童於案發時為未滿7歲之兒

童，對毒品之耐受力、代謝能力均較成人為低，其長期暴露

在含海洛因、甲基安非他命煙霧之環境下，其身心之健全或

發育應會受有危害或有受危害之虞；另參以甲童所檢出之毒

品濃度甚高，堪認甲童吸入含有海洛因、甲基安非他命之煙

霧非微，且甲童因身處毒品環境，經醫師評估結果，甲童有

個性躁動、生長發育較低等情形，此有上開高雄市政府社會

局家庭暴力及性侵害防治中心專家協助評估/診斷個案報告

表可佐，被告2人本案犯行顯然已妨害被害人之身心健全發

育。

　㈢被告2人雖未直接提供毒品予甲童等施用，然其等均有施用

毒品經驗，可預見海洛因及甲基安非他命所生煙霧會危害幼

童發育，仍在與甲童共處一室的情況下，未顧及年幼且不知

抵抗之甲童在場，各自或共同施用海俗因及甲基安非他命，

而使甲童長期接觸、暴露於海洛因及甲基安非他命煙霧之

中，容任毒品對甲童產生危害，足以妨害甲童身心之健全及
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發育，是以被告2人具妨害未滿7歲之甲童發育之不確定故

意，堪以認定。　

　㈣綜上，本件事證明確，被告2人犯行均堪認定，各應予依法

論科。

四、論罪及刑之加重減輕：

　㈠新舊法比較：

　　被告2人行為後，刑法第286條業於114年8月1日修正公布，

並於同年月3日施行。其中修正前第5項「對於未滿7歲之

人，犯前4項之罪者，依各該項之規定加重其刑至2分之1」

之規定，除移列為第3項外，並修正為「對於未滿7歲之人，

犯前2項之罪者，依各該項之規定加重其刑2分之1」，經依

刑法第2條第1項規定為比較後，應以修正前之法律效果，即

僅「至多」加重2分之1，較有利於被告，自應適用修正前之

刑法第286條之規定。

　㈡論罪：

　⒈王○麗與甲童為母子，蔡○賢於案發時係王○麗之男友，與

甲童共同居住一處，王○麗、蔡○賢與甲童分別具有家庭暴

力防治法第3條第3款、第2款所定之家庭成員關係，是被告2

人對甲童為身體上不法侵害之行為，已各構成家庭暴力防治

法第2條第2款所稱之家庭暴力罪，並均構成刑法規定之犯

罪，應依刑法規定予以論罪科刑。是核被告2人所為，係犯

修正前刑法第286條第5項、第1項之對於未滿七歲之人犯妨

害幼童發育罪。

　⒉被告2人就本案犯行，有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同

正犯。

　⒊被告2人自113年12月間起至114年3月間止，多次於甲童在場

之情況下，各自或一同施用海洛因、甲基安非他命，均係基

於妨害未滿七歲之甲童發育之不確定故意而為，且係在密切

接近之時間、地點所實行，所侵害之法益同一，各行為之獨

立性薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距上，難以強行

分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續施行，合為包
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括之一行為予以評價，較為合理，均論以接續犯。　

　㈢刑之加重減輕：

　⒈被告2人均有修正前刑法第286條第5項之加重事由：

　　被告2人行為時，甲童尚未滿7歲，均應依修正前刑法第286

條第5項規定，加重其刑。又修正前刑法第286 條第5 項已

將「對於未滿7 歲之人」列為犯罪構成要件，係以被害人年

齡所設特別規定，是依兒童及少年福利與權益保障法第112

條第1 項但書規定，均無須再依該條項前段之規定加重其

刑。

　⒉被告2人均有刑法第47條第1項之加重事由：　

　　王○麗前因施用毒品、竊盜及偽造文書等案件，經法院分別

判決並裁定應執行有期徒刑4年5月、1年2月、10月確定，經

接續執行後，於108年4月8日縮短刑期假釋出監，嗣經撤銷

假釋，所餘殘刑2年3月25日於112年6月1日執行完畢；蔡○

賢則因施用毒品案件，經法院分別判決並裁定應執行有期徒

刑1年2月確定，於109年5月8日縮短刑期假釋出監並付保護

管束，於110年1月29日保護管束期滿假釋未經撤銷視為執行

完畢等情，有被告2人之法院前案紀錄表在卷可佐。檢察官

就被告2人上開構成累犯事實，請求依刑法第47條第1項規定

論以累犯，並主張被告2人前有多次施用毒品前科，本件施

用毒品造成妨害甲童發育，顯見刑罰反應力薄弱，請求加重

其刑等語（本院卷二第33頁），經本院就法院前案紀錄表予

以調查並指明執行完畢，提示予蔡○賢及被告2人之辯護人

均不予爭執（本院卷二第30頁），至於王○麗於本院審理時

未到庭，其於原審時就法官提示之法院前案紀錄表亦未予爭

執（原審卷第138頁），復已就本案是否構成累犯及應否加

重依序辯論，本院自得依上開資料作為是否論以累犯及加重

其刑裁判基礎。本院審酌被告2人前受有期徒刑執行完畢

後，5年內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，均為累犯，又

被告2人構成累犯前案中之施用毒品罪與本案雖然罪質不

同，但犯罪手法相似，王○麗於前案執行完畢後1年多即再
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犯，蔡○賢則於前案執行完畢後3年多再犯，前刑之執行確

實不足以發揮警告作用，堪認被告2人對於刑罰之反應力薄

弱，故檢察官所為主張尚非無據。佐以被告2人所犯本案之

罪，加重最低本刑，亦無致個案過苛或不符罪刑相當原則，

故就被告2人所犯之罪均依刑法第47條第1項規定加重其刑，

且均依法遞加之。被告2人之辯護人辯稱不應依累犯規定加

重被告2人之刑等語，均無足採。

　⒊被告2人均無刑法第59條規定適用之說明:

　　按刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原

因與環境，在客觀上足以引起一般同情，認為即使予以宣告

法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用（最高法院114年

度台上字第2323號判決要旨參照）。審酌王○麗身為甲童之

母，蔡○賢於案發時身為王○麗之男友與甲童同居，明知甲

童尚年幼，日常生活均仰賴他人照料，被告2人竟為逞一己

施用毒品之慾望，長期在與甲童同處一地之情況下各自或共

同施用海洛因、甲基安非他命，造成甲童長期吸入含有毒品

之二手煙霧，且本案案發期間達3月，是依被告2人之犯罪情

狀，並無特殊之原因與環境，在客觀上尚不足以引起一般人

同情，難認有宣告法定最低刑度仍嫌過重之情形，自均無從

依刑法第59條規定酌減其刑。

五、上訴論斷：

　㈠被告2人犯罪事證明確，原判決據以論罪科刑，固非無見，

惟查被告2人行為後，刑法第286條已有修正，修正後之規定

對被告2人較不利，自應適用修正前規定，業如前述，原判

決竟對被告2人所為論以修正後刑法第286條第3項、第1項之

妨害未滿7歲之人發育罪，容有未洽。被告2人上訴主張不應

依累犯規定加重其刑，且請求依刑法第59條規定酌減其刑，

依前揭說明，固無理由，惟原判決既有上開可議，自應由本

院予以撤銷改判。

　㈡審酌王○麗、蔡○賢分別身為甲童之母或同居家屬，其等施

用毒品已屬不該，竟不顧甲童同處一屋，各自或共同施用海
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洛因、甲基安非他命多次，導致甲童吸入相當劑量之海洛

因、甲基安非他命二手煙霧，妨害其身心健全發育，所為實

有不該；並考量被告2人妨害甲童身心發育之手法、被告2人

主觀上為不確定故意、妨害甲童身心健全發展之期間、甲童

毛髮所測得之毒品濃度，兼衡甲童案發時僅4歲，後續經治

療追蹤後，甲童之身體無明顯狀況，且過動狀況有改善穩定

乙情，有高雄市政府社會局家庭暴力及性侵害防治中心社工

之意見可佐（原審卷第126頁、第139頁）；另衡以被告2人

均坦承犯行，又案發後高雄市政府社會局家庭暴力性侵害防

治中心為確保甲童之身心發展及健康，對王○麗進行輔導處

遇，惟王○麗經常遲到或請假，並未依處遇計畫履行，有王

○麗家庭處遇計畫執行狀況表可憑（本院卷一第287頁），

暨王○麗、蔡○賢分別於原審、本院審理時自陳之智識程度

及家庭生活經濟狀況（原審卷第138頁、本院卷二第30至31

頁）等一切情狀，再酌以本件原判決對被告2人各判處有期

徒刑9月後，僅被告2人提起上訴，檢察官並未提起上訴，而

原判決誤用對被告2人較為不利之修正後刑法第286條規定而

遭本院撤銷改判，業如前述，則囿於不利益變更禁止原則，

本院爰分別量處如主文第2、3項所示之刑。

　㈢沒收：

　　扣案之玻璃球吸食器1組為蔡○賢所有，供其犯本案之罪所

用之物（他卷第125至128頁），爰依刑法第38條第2項前段

規定宣告沒收。至王○麗交予員警查扣之手機1支，核與本

案犯行無關，爰不予宣告沒收。

據上論斷，應依刑事訴訟法第371條、第369 條第1項前段、第36

4條、第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官許亞文提起公訴，檢察官黃彩秀到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　7 　　日

　　　　　　　　　刑事第六庭　　審判長法　官　徐美麗

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃右萱

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　莊珮君
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以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

狀（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　7 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　黃淑菁

附錄本判決論罪科刑法條：

修正前中華民國刑法第286條第1項、第5項

對於未滿十八歲之人，施以凌虐或以他法足以妨害其身心之健全

或發育者，處六月以上五年以下有期徒刑。

對於未滿七歲之人，犯前四項之罪者，依各該項之規定加重其刑

至二分之一。
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  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
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@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}
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* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
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 }

/*selection color*/
::selection{
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}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
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臺灣高等法院高雄分院刑事判決
114年度原上訴字第38號
上  訴  人  
即  被  告  王○麗（真實姓名、年籍詳卷）
選任辯護人  李兆隆律師（法律扶助）
上  訴  人  
即  被  告  蔡○賢（真實姓名、年籍詳卷）
選任辯護人  陳彥彣律師
上列上訴人因妨害幼童發育案件，不服臺灣橋頭地方法院114年度審原訴字第27號，中華民國114年9月23日第一審判決（起訴案號：臺灣橋頭地方檢察署114年度偵字第5165號、第10750號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
原判決撤銷。
王○麗共同對於未滿七歲之人犯妨害幼童發育罪，累犯，處有期徒刑捌月。
蔡○賢共同對於未滿七歲之人犯妨害幼童發育罪，累犯，處有期徒刑捌月，扣案之玻璃球吸食器壹組沒收。
　　事　實
一、王○麗為未滿7歲兒童王○宇（民國000年00月生，真實姓名、年籍詳卷，下稱甲童）之生母，蔡○賢於下列期間係王○麗之男友，渠等3人自113年12月間某日起，共同生活於高雄市左營區新吉街住處（地址詳卷），嗣於114年3月初某日共同搬遷至高雄市左營區重安路住處（住址詳卷），王○麗、蔡○賢與甲童分別具有家庭暴力防治法第3條第3款、第2款之家庭成員關係。王○麗、蔡○賢均明知甲童未滿7歲，且知悉海洛因、甲基安非他命分屬毒品危害防制條例列管之第一、二級毒品，其等均有施用毒品之習慣，可預見於施用海洛因、甲基安非他命等毒品時，若未隔絕甲童於一定距離之外而共處一屋，會造成甲童吸入相當劑量之海洛因、甲基安非他命二手煙霧，可能妨害甲童身心之健全或發育，詎王○麗、蔡○賢對上情之發生並不違背其本意，為滿足毒癮，竟共同基於妨害未滿7歲之人身心健全發育之犯意聯絡，於113年12月間至114年3月間之同居期間內，無視與甲童同處密閉空間，而數度於甲童在場之情況下，各自或共同將海洛因、甲基安非他命置入玻璃球吸食器燒烤吸食煙霧之方式，施用海洛因、甲基安非他命，致甲童吸入含有海洛因、甲基安非他命之煙霧，足以妨害甲童身心之健全或發育。嗣於114年2月11日、同年3月6日，先後經醫院採取甲童之頭髮送驗，檢出如附表所示之毒品反應，始悉上情。
二、案經臺灣橋頭地方檢察署檢察官指揮高雄市政府警察局左營分局及簽分偵查起訴。　　
　　理　由
一、證據能力之說明：
　　本判決有罪部分所引用屬於傳聞證據之部分，均已依法踐行調查證據程序，且檢察官、上訴人即被告王○麗、蔡○賢（下分稱王○麗、蔡○賢，合稱被告2人）及其等辯護人於本院準備程序時，均明示同意有證據能力（本院卷一第第244至246頁、第277至279頁），迄於言詞辯論終結前並未聲明異議，基於尊重當事人對於傳聞證據之處分權，及證據資料愈豐富愈有助於真實發現之理念，本院審酌該等證據作成時情況，並無違法取證之瑕疵，且無顯不可信之情形，以之作為證據應屬適當，自均有證據能力。
二、一造辯論之說明：
　　王○麗經合法傳喚，無正當理由，未於本院審理期日到庭，爰依刑事訴訟法第371條規定，不待其陳述逕行判決。　　
三、認定犯罪事實所憑之證據及理由
　㈠王○麗雖於本院審理期日未到庭，然於本院準備程序時為認罪之陳述（本院卷一第276頁），而蔡○賢於本院審理時對於上開事實坦承不諱（本院卷二第28頁），核與證人即被害人甲童證述之情節相符（他卷第97至101頁），復有高雄醫學大學附設中和紀念醫院檢驗醫學部毒物室114年2月25日實驗室編號H00000000號及114年3月18日實驗室編號H00000000號毛髮藥物檢驗報告、被告2人之濫用藥物檢驗檢體真實姓名對照表、正修科技大學超微量研究科技中心114年3月26日報告編號R00-0000-000號及114年4月3日報告編號R00-0000-000號尿液檢驗報告、高雄市政府警察局左營分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣案玻璃球吸食器照片、新吉街住處及重安路住處照片、高雄市政府社會局家庭暴力及性侵害防治中心專家協助評估/診斷個案報告表附卷可稽（他卷第19至23、27至29、39至42、113、143至147頁、偵一卷第17、33至34頁、偵二卷第103至104頁），是被告2人上開任意性之自白核與事實相符，堪以採信。
　㈡查海洛因、甲基安非他命均具有成癮性、濫用性，對身體危害極大，且以燒烤吸食煙霧之方式施用前揭毒品，該煙霧可能在密閉空間內飄散而為他人所吸入，此為一般人均得知悉之事，且參酌被告2人之法院前案紀錄表，其等有多年施用毒品習慣，自難諉不知情；而甲童於案發時為未滿7歲之兒童，對毒品之耐受力、代謝能力均較成人為低，其長期暴露在含海洛因、甲基安非他命煙霧之環境下，其身心之健全或發育應會受有危害或有受危害之虞；另參以甲童所檢出之毒品濃度甚高，堪認甲童吸入含有海洛因、甲基安非他命之煙霧非微，且甲童因身處毒品環境，經醫師評估結果，甲童有個性躁動、生長發育較低等情形，此有上開高雄市政府社會局家庭暴力及性侵害防治中心專家協助評估/診斷個案報告表可佐，被告2人本案犯行顯然已妨害被害人之身心健全發育。
　㈢被告2人雖未直接提供毒品予甲童等施用，然其等均有施用毒品經驗，可預見海洛因及甲基安非他命所生煙霧會危害幼童發育，仍在與甲童共處一室的情況下，未顧及年幼且不知抵抗之甲童在場，各自或共同施用海俗因及甲基安非他命，而使甲童長期接觸、暴露於海洛因及甲基安非他命煙霧之中，容任毒品對甲童產生危害，足以妨害甲童身心之健全及發育，是以被告2人具妨害未滿7歲之甲童發育之不確定故意，堪以認定。　
　㈣綜上，本件事證明確，被告2人犯行均堪認定，各應予依法論科。
四、論罪及刑之加重減輕：
　㈠新舊法比較：
　　被告2人行為後，刑法第286條業於114年8月1日修正公布，並於同年月3日施行。其中修正前第5項「對於未滿7歲之人，犯前4項之罪者，依各該項之規定加重其刑至2分之1」之規定，除移列為第3項外，並修正為「對於未滿7歲之人，犯前2項之罪者，依各該項之規定加重其刑2分之1」，經依刑法第2條第1項規定為比較後，應以修正前之法律效果，即僅「至多」加重2分之1，較有利於被告，自應適用修正前之刑法第286條之規定。
　㈡論罪：
　⒈王○麗與甲童為母子，蔡○賢於案發時係王○麗之男友，與甲童共同居住一處，王○麗、蔡○賢與甲童分別具有家庭暴力防治法第3條第3款、第2款所定之家庭成員關係，是被告2人對甲童為身體上不法侵害之行為，已各構成家庭暴力防治法第2條第2款所稱之家庭暴力罪，並均構成刑法規定之犯罪，應依刑法規定予以論罪科刑。是核被告2人所為，係犯修正前刑法第286條第5項、第1項之對於未滿七歲之人犯妨害幼童發育罪。
　⒉被告2人就本案犯行，有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。
　⒊被告2人自113年12月間起至114年3月間止，多次於甲童在場之情況下，各自或一同施用海洛因、甲基安非他命，均係基於妨害未滿七歲之甲童發育之不確定故意而為，且係在密切接近之時間、地點所實行，所侵害之法益同一，各行為之獨立性薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距上，難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續施行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，均論以接續犯。　
　㈢刑之加重減輕：
　⒈被告2人均有修正前刑法第286條第5項之加重事由：
　　被告2人行為時，甲童尚未滿7歲，均應依修正前刑法第286條第5項規定，加重其刑。又修正前刑法第286 條第5 項已將「對於未滿7 歲之人」列為犯罪構成要件，係以被害人年齡所設特別規定，是依兒童及少年福利與權益保障法第112 條第1 項但書規定，均無須再依該條項前段之規定加重其刑。
　⒉被告2人均有刑法第47條第1項之加重事由：　
　　王○麗前因施用毒品、竊盜及偽造文書等案件，經法院分別判決並裁定應執行有期徒刑4年5月、1年2月、10月確定，經接續執行後，於108年4月8日縮短刑期假釋出監，嗣經撤銷假釋，所餘殘刑2年3月25日於112年6月1日執行完畢；蔡○賢則因施用毒品案件，經法院分別判決並裁定應執行有期徒刑1年2月確定，於109年5月8日縮短刑期假釋出監並付保護管束，於110年1月29日保護管束期滿假釋未經撤銷視為執行完畢等情，有被告2人之法院前案紀錄表在卷可佐。檢察官就被告2人上開構成累犯事實，請求依刑法第47條第1項規定論以累犯，並主張被告2人前有多次施用毒品前科，本件施用毒品造成妨害甲童發育，顯見刑罰反應力薄弱，請求加重其刑等語（本院卷二第33頁），經本院就法院前案紀錄表予以調查並指明執行完畢，提示予蔡○賢及被告2人之辯護人均不予爭執（本院卷二第30頁），至於王○麗於本院審理時未到庭，其於原審時就法官提示之法院前案紀錄表亦未予爭執（原審卷第138頁），復已就本案是否構成累犯及應否加重依序辯論，本院自得依上開資料作為是否論以累犯及加重其刑裁判基礎。本院審酌被告2人前受有期徒刑執行完畢後，5年內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，均為累犯，又被告2人構成累犯前案中之施用毒品罪與本案雖然罪質不同，但犯罪手法相似，王○麗於前案執行完畢後1年多即再犯，蔡○賢則於前案執行完畢後3年多再犯，前刑之執行確實不足以發揮警告作用，堪認被告2人對於刑罰之反應力薄弱，故檢察官所為主張尚非無據。佐以被告2人所犯本案之罪，加重最低本刑，亦無致個案過苛或不符罪刑相當原則，故就被告2人所犯之罪均依刑法第47條第1項規定加重其刑，且均依法遞加之。被告2人之辯護人辯稱不應依累犯規定加重被告2人之刑等語，均無足採。
　⒊被告2人均無刑法第59條規定適用之說明:
　　按刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，認為即使予以宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用（最高法院114年度台上字第2323號判決要旨參照）。審酌王○麗身為甲童之母，蔡○賢於案發時身為王○麗之男友與甲童同居，明知甲童尚年幼，日常生活均仰賴他人照料，被告2人竟為逞一己施用毒品之慾望，長期在與甲童同處一地之情況下各自或共同施用海洛因、甲基安非他命，造成甲童長期吸入含有毒品之二手煙霧，且本案案發期間達3月，是依被告2人之犯罪情狀，並無特殊之原因與環境，在客觀上尚不足以引起一般人同情，難認有宣告法定最低刑度仍嫌過重之情形，自均無從依刑法第59條規定酌減其刑。
五、上訴論斷：
　㈠被告2人犯罪事證明確，原判決據以論罪科刑，固非無見，惟查被告2人行為後，刑法第286條已有修正，修正後之規定對被告2人較不利，自應適用修正前規定，業如前述，原判決竟對被告2人所為論以修正後刑法第286條第3項、第1項之妨害未滿7歲之人發育罪，容有未洽。被告2人上訴主張不應依累犯規定加重其刑，且請求依刑法第59條規定酌減其刑，依前揭說明，固無理由，惟原判決既有上開可議，自應由本院予以撤銷改判。
　㈡審酌王○麗、蔡○賢分別身為甲童之母或同居家屬，其等施用毒品已屬不該，竟不顧甲童同處一屋，各自或共同施用海洛因、甲基安非他命多次，導致甲童吸入相當劑量之海洛因、甲基安非他命二手煙霧，妨害其身心健全發育，所為實有不該；並考量被告2人妨害甲童身心發育之手法、被告2人主觀上為不確定故意、妨害甲童身心健全發展之期間、甲童毛髮所測得之毒品濃度，兼衡甲童案發時僅4歲，後續經治療追蹤後，甲童之身體無明顯狀況，且過動狀況有改善穩定乙情，有高雄市政府社會局家庭暴力及性侵害防治中心社工之意見可佐（原審卷第126頁、第139頁）；另衡以被告2人均坦承犯行，又案發後高雄市政府社會局家庭暴力性侵害防治中心為確保甲童之身心發展及健康，對王○麗進行輔導處遇，惟王○麗經常遲到或請假，並未依處遇計畫履行，有王○麗家庭處遇計畫執行狀況表可憑（本院卷一第287頁），暨王○麗、蔡○賢分別於原審、本院審理時自陳之智識程度及家庭生活經濟狀況（原審卷第138頁、本院卷二第30至31頁）等一切情狀，再酌以本件原判決對被告2人各判處有期徒刑9月後，僅被告2人提起上訴，檢察官並未提起上訴，而原判決誤用對被告2人較為不利之修正後刑法第286條規定而遭本院撤銷改判，業如前述，則囿於不利益變更禁止原則，本院爰分別量處如主文第2、3項所示之刑。
　㈢沒收：
　　扣案之玻璃球吸食器1組為蔡○賢所有，供其犯本案之罪所用之物（他卷第125至128頁），爰依刑法第38條第2項前段規定宣告沒收。至王○麗交予員警查扣之手機1支，核與本案犯行無關，爰不予宣告沒收。
據上論斷，應依刑事訴訟法第371條、第369 條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官許亞文提起公訴，檢察官黃彩秀到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　7 　　日
　　　　　　　　　刑事第六庭　　審判長法　官　徐美麗
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃右萱
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　莊珮君
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　7 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　黃淑菁
附錄本判決論罪科刑法條：
修正前中華民國刑法第286條第1項、第5項
對於未滿十八歲之人，施以凌虐或以他法足以妨害其身心之健全或發育者，處六月以上五年以下有期徒刑。
對於未滿七歲之人，犯前四項之罪者，依各該項之規定加重其刑至二分之一。

臺灣高等法院高雄分院刑事判決

114年度原上訴字第38號

上  訴  人  

即  被  告  王○麗（真實姓名、年籍詳卷）

選任辯護人  李兆隆律師（法律扶助）

上  訴  人  

即  被  告  蔡○賢（真實姓名、年籍詳卷）

選任辯護人  陳彥彣律師

上列上訴人因妨害幼童發育案件，不服臺灣橋頭地方法院114年

度審原訴字第27號，中華民國114年9月23日第一審判決（起訴案

號：臺灣橋頭地方檢察署114年度偵字第5165號、第10750號），

提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

王○麗共同對於未滿七歲之人犯妨害幼童發育罪，累犯，處有期

徒刑捌月。

蔡○賢共同對於未滿七歲之人犯妨害幼童發育罪，累犯，處有期

徒刑捌月，扣案之玻璃球吸食器壹組沒收。

　　事　實

一、王○麗為未滿7歲兒童王○宇（民國000年00月生，真實姓名、

    年籍詳卷，下稱甲童）之生母，蔡○賢於下列期間係王○麗之

    男友，渠等3人自113年12月間某日起，共同生活於高雄市左

    營區新吉街住處（地址詳卷），嗣於114年3月初某日共同搬

    遷至高雄市左營區重安路住處（住址詳卷），王○麗、蔡○賢

    與甲童分別具有家庭暴力防治法第3條第3款、第2款之家庭

    成員關係。王○麗、蔡○賢均明知甲童未滿7歲，且知悉海洛

    因、甲基安非他命分屬毒品危害防制條例列管之第一、二級

    毒品，其等均有施用毒品之習慣，可預見於施用海洛因、甲

    基安非他命等毒品時，若未隔絕甲童於一定距離之外而共處

    一屋，會造成甲童吸入相當劑量之海洛因、甲基安非他命二

    手煙霧，可能妨害甲童身心之健全或發育，詎王○麗、蔡○賢

    對上情之發生並不違背其本意，為滿足毒癮，竟共同基於妨

    害未滿7歲之人身心健全發育之犯意聯絡，於113年12月間至

    114年3月間之同居期間內，無視與甲童同處密閉空間，而數

    度於甲童在場之情況下，各自或共同將海洛因、甲基安非他

    命置入玻璃球吸食器燒烤吸食煙霧之方式，施用海洛因、甲

    基安非他命，致甲童吸入含有海洛因、甲基安非他命之煙霧

    ，足以妨害甲童身心之健全或發育。嗣於114年2月11日、同

    年3月6日，先後經醫院採取甲童之頭髮送驗，檢出如附表所

    示之毒品反應，始悉上情。

二、案經臺灣橋頭地方檢察署檢察官指揮高雄市政府警察局左營

    分局及簽分偵查起訴。　　

　　理　由

一、證據能力之說明：

　　本判決有罪部分所引用屬於傳聞證據之部分，均已依法踐行

    調查證據程序，且檢察官、上訴人即被告王○麗、蔡○賢（下

    分稱王○麗、蔡○賢，合稱被告2人）及其等辯護人於本院準

    備程序時，均明示同意有證據能力（本院卷一第第244至246

    頁、第277至279頁），迄於言詞辯論終結前並未聲明異議，

    基於尊重當事人對於傳聞證據之處分權，及證據資料愈豐富

    愈有助於真實發現之理念，本院審酌該等證據作成時情況，

    並無違法取證之瑕疵，且無顯不可信之情形，以之作為證據

    應屬適當，自均有證據能力。

二、一造辯論之說明：

　　王○麗經合法傳喚，無正當理由，未於本院審理期日到庭，

    爰依刑事訴訟法第371條規定，不待其陳述逕行判決。　　

三、認定犯罪事實所憑之證據及理由

　㈠王○麗雖於本院審理期日未到庭，然於本院準備程序時為認罪

    之陳述（本院卷一第276頁），而蔡○賢於本院審理時對於上

    開事實坦承不諱（本院卷二第28頁），核與證人即被害人甲

    童證述之情節相符（他卷第97至101頁），復有高雄醫學大

    學附設中和紀念醫院檢驗醫學部毒物室114年2月25日實驗室

    編號H00000000號及114年3月18日實驗室編號H00000000號毛

    髮藥物檢驗報告、被告2人之濫用藥物檢驗檢體真實姓名對

    照表、正修科技大學超微量研究科技中心114年3月26日報告

    編號R00-0000-000號及114年4月3日報告編號R00-0000-000

    號尿液檢驗報告、高雄市政府警察局左營分局搜索扣押筆錄

    、扣押物品目錄表、扣案玻璃球吸食器照片、新吉街住處及

    重安路住處照片、高雄市政府社會局家庭暴力及性侵害防治

    中心專家協助評估/診斷個案報告表附卷可稽（他卷第19至2

    3、27至29、39至42、113、143至147頁、偵一卷第17、33至

    34頁、偵二卷第103至104頁），是被告2人上開任意性之自

    白核與事實相符，堪以採信。

　㈡查海洛因、甲基安非他命均具有成癮性、濫用性，對身體危

    害極大，且以燒烤吸食煙霧之方式施用前揭毒品，該煙霧可

    能在密閉空間內飄散而為他人所吸入，此為一般人均得知悉

    之事，且參酌被告2人之法院前案紀錄表，其等有多年施用

    毒品習慣，自難諉不知情；而甲童於案發時為未滿7歲之兒

    童，對毒品之耐受力、代謝能力均較成人為低，其長期暴露

    在含海洛因、甲基安非他命煙霧之環境下，其身心之健全或

    發育應會受有危害或有受危害之虞；另參以甲童所檢出之毒

    品濃度甚高，堪認甲童吸入含有海洛因、甲基安非他命之煙

    霧非微，且甲童因身處毒品環境，經醫師評估結果，甲童有

    個性躁動、生長發育較低等情形，此有上開高雄市政府社會

    局家庭暴力及性侵害防治中心專家協助評估/診斷個案報告

    表可佐，被告2人本案犯行顯然已妨害被害人之身心健全發

    育。

　㈢被告2人雖未直接提供毒品予甲童等施用，然其等均有施用毒

    品經驗，可預見海洛因及甲基安非他命所生煙霧會危害幼童

    發育，仍在與甲童共處一室的情況下，未顧及年幼且不知抵

    抗之甲童在場，各自或共同施用海俗因及甲基安非他命，而

    使甲童長期接觸、暴露於海洛因及甲基安非他命煙霧之中，

    容任毒品對甲童產生危害，足以妨害甲童身心之健全及發育

    ，是以被告2人具妨害未滿7歲之甲童發育之不確定故意，堪

    以認定。　

　㈣綜上，本件事證明確，被告2人犯行均堪認定，各應予依法論

    科。

四、論罪及刑之加重減輕：

　㈠新舊法比較：

　　被告2人行為後，刑法第286條業於114年8月1日修正公布，

    並於同年月3日施行。其中修正前第5項「對於未滿7歲之人

    ，犯前4項之罪者，依各該項之規定加重其刑至2分之1」之

    規定，除移列為第3項外，並修正為「對於未滿7歲之人，犯

    前2項之罪者，依各該項之規定加重其刑2分之1」，經依刑

    法第2條第1項規定為比較後，應以修正前之法律效果，即僅

    「至多」加重2分之1，較有利於被告，自應適用修正前之刑

    法第286條之規定。

　㈡論罪：

　⒈王○麗與甲童為母子，蔡○賢於案發時係王○麗之男友，與甲童

    共同居住一處，王○麗、蔡○賢與甲童分別具有家庭暴力防治

    法第3條第3款、第2款所定之家庭成員關係，是被告2人對甲

    童為身體上不法侵害之行為，已各構成家庭暴力防治法第2

    條第2款所稱之家庭暴力罪，並均構成刑法規定之犯罪，應

    依刑法規定予以論罪科刑。是核被告2人所為，係犯修正前

    刑法第286條第5項、第1項之對於未滿七歲之人犯妨害幼童

    發育罪。

　⒉被告2人就本案犯行，有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正

    犯。

　⒊被告2人自113年12月間起至114年3月間止，多次於甲童在場

    之情況下，各自或一同施用海洛因、甲基安非他命，均係基

    於妨害未滿七歲之甲童發育之不確定故意而為，且係在密切

    接近之時間、地點所實行，所侵害之法益同一，各行為之獨

    立性薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距上，難以強行

    分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續施行，合為包

    括之一行為予以評價，較為合理，均論以接續犯。　

　㈢刑之加重減輕：

　⒈被告2人均有修正前刑法第286條第5項之加重事由：

　　被告2人行為時，甲童尚未滿7歲，均應依修正前刑法第286

    條第5項規定，加重其刑。又修正前刑法第286 條第5 項已

    將「對於未滿7 歲之人」列為犯罪構成要件，係以被害人年

    齡所設特別規定，是依兒童及少年福利與權益保障法第112 

    條第1 項但書規定，均無須再依該條項前段之規定加重其刑

    。

　⒉被告2人均有刑法第47條第1項之加重事由：　

　　王○麗前因施用毒品、竊盜及偽造文書等案件，經法院分別

    判決並裁定應執行有期徒刑4年5月、1年2月、10月確定，經

    接續執行後，於108年4月8日縮短刑期假釋出監，嗣經撤銷

    假釋，所餘殘刑2年3月25日於112年6月1日執行完畢；蔡○賢

    則因施用毒品案件，經法院分別判決並裁定應執行有期徒刑

    1年2月確定，於109年5月8日縮短刑期假釋出監並付保護管

    束，於110年1月29日保護管束期滿假釋未經撤銷視為執行完

    畢等情，有被告2人之法院前案紀錄表在卷可佐。檢察官就

    被告2人上開構成累犯事實，請求依刑法第47條第1項規定論

    以累犯，並主張被告2人前有多次施用毒品前科，本件施用

    毒品造成妨害甲童發育，顯見刑罰反應力薄弱，請求加重其

    刑等語（本院卷二第33頁），經本院就法院前案紀錄表予以

    調查並指明執行完畢，提示予蔡○賢及被告2人之辯護人均不

    予爭執（本院卷二第30頁），至於王○麗於本院審理時未到

    庭，其於原審時就法官提示之法院前案紀錄表亦未予爭執（

    原審卷第138頁），復已就本案是否構成累犯及應否加重依

    序辯論，本院自得依上開資料作為是否論以累犯及加重其刑

    裁判基礎。本院審酌被告2人前受有期徒刑執行完畢後，5年

    內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，均為累犯，又被告2人

    構成累犯前案中之施用毒品罪與本案雖然罪質不同，但犯罪

    手法相似，王○麗於前案執行完畢後1年多即再犯，蔡○賢則

    於前案執行完畢後3年多再犯，前刑之執行確實不足以發揮

    警告作用，堪認被告2人對於刑罰之反應力薄弱，故檢察官

    所為主張尚非無據。佐以被告2人所犯本案之罪，加重最低

    本刑，亦無致個案過苛或不符罪刑相當原則，故就被告2人

    所犯之罪均依刑法第47條第1項規定加重其刑，且均依法遞

    加之。被告2人之辯護人辯稱不應依累犯規定加重被告2人之

    刑等語，均無足採。

　⒊被告2人均無刑法第59條規定適用之說明:

　　按刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原

    因與環境，在客觀上足以引起一般同情，認為即使予以宣告

    法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用（最高法院114年

    度台上字第2323號判決要旨參照）。審酌王○麗身為甲童之

    母，蔡○賢於案發時身為王○麗之男友與甲童同居，明知甲童

    尚年幼，日常生活均仰賴他人照料，被告2人竟為逞一己施

    用毒品之慾望，長期在與甲童同處一地之情況下各自或共同

    施用海洛因、甲基安非他命，造成甲童長期吸入含有毒品之

    二手煙霧，且本案案發期間達3月，是依被告2人之犯罪情狀

    ，並無特殊之原因與環境，在客觀上尚不足以引起一般人同

    情，難認有宣告法定最低刑度仍嫌過重之情形，自均無從依

    刑法第59條規定酌減其刑。

五、上訴論斷：

　㈠被告2人犯罪事證明確，原判決據以論罪科刑，固非無見，惟

    查被告2人行為後，刑法第286條已有修正，修正後之規定對

    被告2人較不利，自應適用修正前規定，業如前述，原判決

    竟對被告2人所為論以修正後刑法第286條第3項、第1項之妨

    害未滿7歲之人發育罪，容有未洽。被告2人上訴主張不應依

    累犯規定加重其刑，且請求依刑法第59條規定酌減其刑，依

    前揭說明，固無理由，惟原判決既有上開可議，自應由本院

    予以撤銷改判。

　㈡審酌王○麗、蔡○賢分別身為甲童之母或同居家屬，其等施用

    毒品已屬不該，竟不顧甲童同處一屋，各自或共同施用海洛

    因、甲基安非他命多次，導致甲童吸入相當劑量之海洛因、

    甲基安非他命二手煙霧，妨害其身心健全發育，所為實有不

    該；並考量被告2人妨害甲童身心發育之手法、被告2人主觀

    上為不確定故意、妨害甲童身心健全發展之期間、甲童毛髮

    所測得之毒品濃度，兼衡甲童案發時僅4歲，後續經治療追

    蹤後，甲童之身體無明顯狀況，且過動狀況有改善穩定乙情

    ，有高雄市政府社會局家庭暴力及性侵害防治中心社工之意

    見可佐（原審卷第126頁、第139頁）；另衡以被告2人均坦

    承犯行，又案發後高雄市政府社會局家庭暴力性侵害防治中

    心為確保甲童之身心發展及健康，對王○麗進行輔導處遇，

    惟王○麗經常遲到或請假，並未依處遇計畫履行，有王○麗家

    庭處遇計畫執行狀況表可憑（本院卷一第287頁），暨王○麗

    、蔡○賢分別於原審、本院審理時自陳之智識程度及家庭生

    活經濟狀況（原審卷第138頁、本院卷二第30至31頁）等一

    切情狀，再酌以本件原判決對被告2人各判處有期徒刑9月後

    ，僅被告2人提起上訴，檢察官並未提起上訴，而原判決誤

    用對被告2人較為不利之修正後刑法第286條規定而遭本院撤

    銷改判，業如前述，則囿於不利益變更禁止原則，本院爰分

    別量處如主文第2、3項所示之刑。

　㈢沒收：

　　扣案之玻璃球吸食器1組為蔡○賢所有，供其犯本案之罪所用

    之物（他卷第125至128頁），爰依刑法第38條第2項前段規

    定宣告沒收。至王○麗交予員警查扣之手機1支，核與本案犯

    行無關，爰不予宣告沒收。

據上論斷，應依刑事訴訟法第371條、第369 條第1項前段、第36

4條、第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官許亞文提起公訴，檢察官黃彩秀到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　7 　　日

　　　　　　　　　刑事第六庭　　審判長法　官　徐美麗

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃右萱

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　莊珮君

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

狀（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　7 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　黃淑菁

附錄本判決論罪科刑法條：

修正前中華民國刑法第286條第1項、第5項

對於未滿十八歲之人，施以凌虐或以他法足以妨害其身心之健全

或發育者，處六月以上五年以下有期徒刑。

對於未滿七歲之人，犯前四項之罪者，依各該項之規定加重其刑

至二分之一。




臺灣高等法院高雄分院刑事判決

114年度原上訴字第38號

上  訴  人  

即  被  告  王○麗（真實姓名、年籍詳卷）

選任辯護人  李兆隆律師（法律扶助）

上  訴  人  

即  被  告  蔡○賢（真實姓名、年籍詳卷）

選任辯護人  陳彥彣律師

上列上訴人因妨害幼童發育案件，不服臺灣橋頭地方法院114年度審原訴字第27號，中華民國114年9月23日第一審判決（起訴案號：臺灣橋頭地方檢察署114年度偵字第5165號、第10750號），提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

王○麗共同對於未滿七歲之人犯妨害幼童發育罪，累犯，處有期徒刑捌月。

蔡○賢共同對於未滿七歲之人犯妨害幼童發育罪，累犯，處有期徒刑捌月，扣案之玻璃球吸食器壹組沒收。

　　事　實

一、王○麗為未滿7歲兒童王○宇（民國000年00月生，真實姓名、年籍詳卷，下稱甲童）之生母，蔡○賢於下列期間係王○麗之男友，渠等3人自113年12月間某日起，共同生活於高雄市左營區新吉街住處（地址詳卷），嗣於114年3月初某日共同搬遷至高雄市左營區重安路住處（住址詳卷），王○麗、蔡○賢與甲童分別具有家庭暴力防治法第3條第3款、第2款之家庭成員關係。王○麗、蔡○賢均明知甲童未滿7歲，且知悉海洛因、甲基安非他命分屬毒品危害防制條例列管之第一、二級毒品，其等均有施用毒品之習慣，可預見於施用海洛因、甲基安非他命等毒品時，若未隔絕甲童於一定距離之外而共處一屋，會造成甲童吸入相當劑量之海洛因、甲基安非他命二手煙霧，可能妨害甲童身心之健全或發育，詎王○麗、蔡○賢對上情之發生並不違背其本意，為滿足毒癮，竟共同基於妨害未滿7歲之人身心健全發育之犯意聯絡，於113年12月間至114年3月間之同居期間內，無視與甲童同處密閉空間，而數度於甲童在場之情況下，各自或共同將海洛因、甲基安非他命置入玻璃球吸食器燒烤吸食煙霧之方式，施用海洛因、甲基安非他命，致甲童吸入含有海洛因、甲基安非他命之煙霧，足以妨害甲童身心之健全或發育。嗣於114年2月11日、同年3月6日，先後經醫院採取甲童之頭髮送驗，檢出如附表所示之毒品反應，始悉上情。

二、案經臺灣橋頭地方檢察署檢察官指揮高雄市政府警察局左營分局及簽分偵查起訴。　　

　　理　由

一、證據能力之說明：

　　本判決有罪部分所引用屬於傳聞證據之部分，均已依法踐行調查證據程序，且檢察官、上訴人即被告王○麗、蔡○賢（下分稱王○麗、蔡○賢，合稱被告2人）及其等辯護人於本院準備程序時，均明示同意有證據能力（本院卷一第第244至246頁、第277至279頁），迄於言詞辯論終結前並未聲明異議，基於尊重當事人對於傳聞證據之處分權，及證據資料愈豐富愈有助於真實發現之理念，本院審酌該等證據作成時情況，並無違法取證之瑕疵，且無顯不可信之情形，以之作為證據應屬適當，自均有證據能力。

二、一造辯論之說明：

　　王○麗經合法傳喚，無正當理由，未於本院審理期日到庭，爰依刑事訴訟法第371條規定，不待其陳述逕行判決。　　

三、認定犯罪事實所憑之證據及理由

　㈠王○麗雖於本院審理期日未到庭，然於本院準備程序時為認罪之陳述（本院卷一第276頁），而蔡○賢於本院審理時對於上開事實坦承不諱（本院卷二第28頁），核與證人即被害人甲童證述之情節相符（他卷第97至101頁），復有高雄醫學大學附設中和紀念醫院檢驗醫學部毒物室114年2月25日實驗室編號H00000000號及114年3月18日實驗室編號H00000000號毛髮藥物檢驗報告、被告2人之濫用藥物檢驗檢體真實姓名對照表、正修科技大學超微量研究科技中心114年3月26日報告編號R00-0000-000號及114年4月3日報告編號R00-0000-000號尿液檢驗報告、高雄市政府警察局左營分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣案玻璃球吸食器照片、新吉街住處及重安路住處照片、高雄市政府社會局家庭暴力及性侵害防治中心專家協助評估/診斷個案報告表附卷可稽（他卷第19至23、27至29、39至42、113、143至147頁、偵一卷第17、33至34頁、偵二卷第103至104頁），是被告2人上開任意性之自白核與事實相符，堪以採信。

　㈡查海洛因、甲基安非他命均具有成癮性、濫用性，對身體危害極大，且以燒烤吸食煙霧之方式施用前揭毒品，該煙霧可能在密閉空間內飄散而為他人所吸入，此為一般人均得知悉之事，且參酌被告2人之法院前案紀錄表，其等有多年施用毒品習慣，自難諉不知情；而甲童於案發時為未滿7歲之兒童，對毒品之耐受力、代謝能力均較成人為低，其長期暴露在含海洛因、甲基安非他命煙霧之環境下，其身心之健全或發育應會受有危害或有受危害之虞；另參以甲童所檢出之毒品濃度甚高，堪認甲童吸入含有海洛因、甲基安非他命之煙霧非微，且甲童因身處毒品環境，經醫師評估結果，甲童有個性躁動、生長發育較低等情形，此有上開高雄市政府社會局家庭暴力及性侵害防治中心專家協助評估/診斷個案報告表可佐，被告2人本案犯行顯然已妨害被害人之身心健全發育。

　㈢被告2人雖未直接提供毒品予甲童等施用，然其等均有施用毒品經驗，可預見海洛因及甲基安非他命所生煙霧會危害幼童發育，仍在與甲童共處一室的情況下，未顧及年幼且不知抵抗之甲童在場，各自或共同施用海俗因及甲基安非他命，而使甲童長期接觸、暴露於海洛因及甲基安非他命煙霧之中，容任毒品對甲童產生危害，足以妨害甲童身心之健全及發育，是以被告2人具妨害未滿7歲之甲童發育之不確定故意，堪以認定。　

　㈣綜上，本件事證明確，被告2人犯行均堪認定，各應予依法論科。

四、論罪及刑之加重減輕：

　㈠新舊法比較：

　　被告2人行為後，刑法第286條業於114年8月1日修正公布，並於同年月3日施行。其中修正前第5項「對於未滿7歲之人，犯前4項之罪者，依各該項之規定加重其刑至2分之1」之規定，除移列為第3項外，並修正為「對於未滿7歲之人，犯前2項之罪者，依各該項之規定加重其刑2分之1」，經依刑法第2條第1項規定為比較後，應以修正前之法律效果，即僅「至多」加重2分之1，較有利於被告，自應適用修正前之刑法第286條之規定。

　㈡論罪：

　⒈王○麗與甲童為母子，蔡○賢於案發時係王○麗之男友，與甲童共同居住一處，王○麗、蔡○賢與甲童分別具有家庭暴力防治法第3條第3款、第2款所定之家庭成員關係，是被告2人對甲童為身體上不法侵害之行為，已各構成家庭暴力防治法第2條第2款所稱之家庭暴力罪，並均構成刑法規定之犯罪，應依刑法規定予以論罪科刑。是核被告2人所為，係犯修正前刑法第286條第5項、第1項之對於未滿七歲之人犯妨害幼童發育罪。

　⒉被告2人就本案犯行，有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。

　⒊被告2人自113年12月間起至114年3月間止，多次於甲童在場之情況下，各自或一同施用海洛因、甲基安非他命，均係基於妨害未滿七歲之甲童發育之不確定故意而為，且係在密切接近之時間、地點所實行，所侵害之法益同一，各行為之獨立性薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距上，難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續施行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，均論以接續犯。　

　㈢刑之加重減輕：

　⒈被告2人均有修正前刑法第286條第5項之加重事由：

　　被告2人行為時，甲童尚未滿7歲，均應依修正前刑法第286條第5項規定，加重其刑。又修正前刑法第286 條第5 項已將「對於未滿7 歲之人」列為犯罪構成要件，係以被害人年齡所設特別規定，是依兒童及少年福利與權益保障法第112 條第1 項但書規定，均無須再依該條項前段之規定加重其刑。

　⒉被告2人均有刑法第47條第1項之加重事由：　

　　王○麗前因施用毒品、竊盜及偽造文書等案件，經法院分別判決並裁定應執行有期徒刑4年5月、1年2月、10月確定，經接續執行後，於108年4月8日縮短刑期假釋出監，嗣經撤銷假釋，所餘殘刑2年3月25日於112年6月1日執行完畢；蔡○賢則因施用毒品案件，經法院分別判決並裁定應執行有期徒刑1年2月確定，於109年5月8日縮短刑期假釋出監並付保護管束，於110年1月29日保護管束期滿假釋未經撤銷視為執行完畢等情，有被告2人之法院前案紀錄表在卷可佐。檢察官就被告2人上開構成累犯事實，請求依刑法第47條第1項規定論以累犯，並主張被告2人前有多次施用毒品前科，本件施用毒品造成妨害甲童發育，顯見刑罰反應力薄弱，請求加重其刑等語（本院卷二第33頁），經本院就法院前案紀錄表予以調查並指明執行完畢，提示予蔡○賢及被告2人之辯護人均不予爭執（本院卷二第30頁），至於王○麗於本院審理時未到庭，其於原審時就法官提示之法院前案紀錄表亦未予爭執（原審卷第138頁），復已就本案是否構成累犯及應否加重依序辯論，本院自得依上開資料作為是否論以累犯及加重其刑裁判基礎。本院審酌被告2人前受有期徒刑執行完畢後，5年內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，均為累犯，又被告2人構成累犯前案中之施用毒品罪與本案雖然罪質不同，但犯罪手法相似，王○麗於前案執行完畢後1年多即再犯，蔡○賢則於前案執行完畢後3年多再犯，前刑之執行確實不足以發揮警告作用，堪認被告2人對於刑罰之反應力薄弱，故檢察官所為主張尚非無據。佐以被告2人所犯本案之罪，加重最低本刑，亦無致個案過苛或不符罪刑相當原則，故就被告2人所犯之罪均依刑法第47條第1項規定加重其刑，且均依法遞加之。被告2人之辯護人辯稱不應依累犯規定加重被告2人之刑等語，均無足採。

　⒊被告2人均無刑法第59條規定適用之說明:

　　按刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，認為即使予以宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用（最高法院114年度台上字第2323號判決要旨參照）。審酌王○麗身為甲童之母，蔡○賢於案發時身為王○麗之男友與甲童同居，明知甲童尚年幼，日常生活均仰賴他人照料，被告2人竟為逞一己施用毒品之慾望，長期在與甲童同處一地之情況下各自或共同施用海洛因、甲基安非他命，造成甲童長期吸入含有毒品之二手煙霧，且本案案發期間達3月，是依被告2人之犯罪情狀，並無特殊之原因與環境，在客觀上尚不足以引起一般人同情，難認有宣告法定最低刑度仍嫌過重之情形，自均無從依刑法第59條規定酌減其刑。

五、上訴論斷：

　㈠被告2人犯罪事證明確，原判決據以論罪科刑，固非無見，惟查被告2人行為後，刑法第286條已有修正，修正後之規定對被告2人較不利，自應適用修正前規定，業如前述，原判決竟對被告2人所為論以修正後刑法第286條第3項、第1項之妨害未滿7歲之人發育罪，容有未洽。被告2人上訴主張不應依累犯規定加重其刑，且請求依刑法第59條規定酌減其刑，依前揭說明，固無理由，惟原判決既有上開可議，自應由本院予以撤銷改判。

　㈡審酌王○麗、蔡○賢分別身為甲童之母或同居家屬，其等施用毒品已屬不該，竟不顧甲童同處一屋，各自或共同施用海洛因、甲基安非他命多次，導致甲童吸入相當劑量之海洛因、甲基安非他命二手煙霧，妨害其身心健全發育，所為實有不該；並考量被告2人妨害甲童身心發育之手法、被告2人主觀上為不確定故意、妨害甲童身心健全發展之期間、甲童毛髮所測得之毒品濃度，兼衡甲童案發時僅4歲，後續經治療追蹤後，甲童之身體無明顯狀況，且過動狀況有改善穩定乙情，有高雄市政府社會局家庭暴力及性侵害防治中心社工之意見可佐（原審卷第126頁、第139頁）；另衡以被告2人均坦承犯行，又案發後高雄市政府社會局家庭暴力性侵害防治中心為確保甲童之身心發展及健康，對王○麗進行輔導處遇，惟王○麗經常遲到或請假，並未依處遇計畫履行，有王○麗家庭處遇計畫執行狀況表可憑（本院卷一第287頁），暨王○麗、蔡○賢分別於原審、本院審理時自陳之智識程度及家庭生活經濟狀況（原審卷第138頁、本院卷二第30至31頁）等一切情狀，再酌以本件原判決對被告2人各判處有期徒刑9月後，僅被告2人提起上訴，檢察官並未提起上訴，而原判決誤用對被告2人較為不利之修正後刑法第286條規定而遭本院撤銷改判，業如前述，則囿於不利益變更禁止原則，本院爰分別量處如主文第2、3項所示之刑。

　㈢沒收：

　　扣案之玻璃球吸食器1組為蔡○賢所有，供其犯本案之罪所用之物（他卷第125至128頁），爰依刑法第38條第2項前段規定宣告沒收。至王○麗交予員警查扣之手機1支，核與本案犯行無關，爰不予宣告沒收。

據上論斷，應依刑事訴訟法第371條、第369 條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官許亞文提起公訴，檢察官黃彩秀到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　7 　　日

　　　　　　　　　刑事第六庭　　審判長法　官　徐美麗

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃右萱

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　莊珮君

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　7 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　黃淑菁

附錄本判決論罪科刑法條：

修正前中華民國刑法第286條第1項、第5項

對於未滿十八歲之人，施以凌虐或以他法足以妨害其身心之健全或發育者，處六月以上五年以下有期徒刑。

對於未滿七歲之人，犯前四項之罪者，依各該項之規定加重其刑至二分之一。



