
臺灣高等法院臺南分院刑事判決

112年度上訴字第145號

                                    112年度上訴字第146號

上  訴  人 

即  被  告  顏雍杰

上列上訴人因毒品危害防制條例案件，不服臺灣雲林地方法院11

1年度訴字第391號、第671號中華民國111年12月12日第一審判決

（起訴案號：臺灣雲林地方檢察署111年度毒偵字第112號、第69

8號、第1059號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    事實及理由

一、按民國110年6月16日修正公布、同月18日施行之刑事訴訟法

第348條規定：「上訴得對於判決之一部為之。對於判決之

一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之

部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限。上訴得明示僅就

判決之刑、沒收或保安處分一部為之。」。查本案係於上開

規定修正施行後之112年2月1日繫屬於本院，此有臺灣雲林

地方法院112年1月30日雲院宜刑安決111訴391、671字第112

0000838號函上所蓋本院收文戳章（見本院145號卷第3頁）

存卷可稽，是本案上訴之效力及其範圍，應依現行刑事訴訟

法第348條規定判斷，合先敘明。

二、原審於111年12月12日以111年度訴字第391號、第671號判決

認定上訴人即被告（下稱被告）顏雍杰犯施用第一級毒品

罪，共3罪，各處有期徒刑10月、8月、8月，應執行有期徒

刑1年6月；及犯施用第二級毒品罪，共2罪，各處有期徒刑3

月，如易科罰金，均以新臺幣（下同）1千元折算1日，應執

行有期徒刑4月，如易科罰金，以1千元折算1日，並為相關

沒收及沒收銷燬之諭知。被告於收受該判決正本後，以原判

決量刑及定應執行刑（含是否適用刑法第62條前段、毒品危

害防制條例第17條第1項、第21條等規定）不當為由提起上
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訴，並經本院向被告確認上訴範圍無訛（見本院145號卷第2

08-209頁），揆諸前開說明，被告僅就原判決關於量刑及定

應執行刑（含是否適用刑法第62條前段、毒品危害防制條例

第17條第1項、第21條等規定）提起上訴，至於原判決其他

部分，均不予爭執，亦未提起上訴，而該量刑、定應執行刑

部分與原判決事實、罪名之認定、沒收及沒收銷燬之諭知，

依前開新修正之規定，可以分離審查，本院爰僅就原判決關

於量刑、定應執行刑部分加以審理。

三、經本院審理結果，因被告僅就原判決量刑及定應執行刑部分

提起上訴，業如前述，故本案關於被告犯罪事實、所犯法

條、論罪、沒收及沒收銷燬部分之認定，均如第一審判決書

所記載之事實、證據、論罪理由、沒收及沒收銷燬（如附

件）。

四、被告上訴意旨略以：⑴111年5月4日那一罪（5月5日被搜

索），伊有符合自首；⑵111年5月11日那一罪，伊還沒有被

逮捕之前，就自己去喝美沙冬，應該可以減刑；⑶111年1月

17日那一罪，伊有供出上手甲○○。　　

五、本件刑之加重減輕之說明：

　㈠累犯及加重其刑之說明：

　⒈法院於審酌被告是否適用累犯規定而加重其刑時，訴訟程序

上應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事實，以及後階段

應加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法後，法院才需

進行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑之裁判基礎。前

階段構成累犯事實為檢察官之實質舉證責任，後階段加重量

刑事項為檢察官之說明責任，均應由檢察官分別負主張及具

體指出證明方法之責，倘檢察官未主張或具體指出證明方法

時，即難謂有應調查而不予調查之違法。而所謂檢察官應就

被告累犯加重其刑之事項「具體指出證明方法」，係指檢察

官應於科刑證據資料調查階段就被告之特別惡性及對刑罰反

應力薄弱等各節提出說明，例如具體指出被告所犯前後數罪

間，關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢
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情形（有無入監執行完畢、在監行狀及入監執行成效為何、

是否易科罰金或易服社會勞動〔即易刑執行〕、易刑執行成

效為何）、再犯之原因、兩罪間之差異（是否同一罪質、重

罪或輕罪）、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等各項情

狀，俾法院綜合判斷個別被告有無因加重本刑致生所受刑罰

超過其所應負擔罪責之情形，裁量是否加重其刑，以符合正

當法律程序及罪刑相當原則之要求（最高法院110年度台上

字第5660號判決意旨參照）。

　⒉被告前因施用毒品案件，經原審法院以104年度訴字第316號

判決判處有期徒刑7月，嗣經本院以104年度上訴字第692號

判決駁回上訴確定，於107年2月13日執行完畢出監乙情，業

據檢察官起訴書具體指出被告構成累犯之前科犯行，並提出

被告刑案資料查註紀錄表為佐，且為被告所不爭執（見本院

145號卷第225頁），堪認檢察官就累犯之構成已盡主張及舉

證之責。是以被告於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各罪，均屬累犯。

　⒊依108年2月22日公布之司法院釋字第775號解釋意旨：刑法

第47條第1項之累犯規定，不分情節一律加重最低本刑，不

符憲法罪刑相當原則，牴觸憲法第23條之比例原則，有關機

關應自解釋公布日起2年內修正之，於修正前，法院就該個

案應依解釋意旨，裁量是否加重最低本刑等語。亦即在現行

刑法第47條第1項累犯規定修正之前，法院仍得斟酌個案情

形，裁量是否加重最低本刑，並未完全排除累犯規定之適

用。經查，檢察官於原審及本院審理中主張被告上開構成累

犯之前案紀錄，並以被告前犯施用毒品罪，5年內再犯本案

施用毒品罪，足見其刑罰反應力薄弱，應適用累犯規定加重

其刑等語（見原審391號卷第129頁；本院145號卷第225

頁），且本院審酌被告經前述有期徒刑執行完畢後，仍未從

前案中記取教訓，一再違犯與前案罪質相同之本案犯行，足

認被告刑罰之反應力薄弱且法敵對意識強烈，且其本案各次

犯罪情節，顯無應量處最低法定刑且無法適用刑法第59條規
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定減輕之情形，是公訴人主張被告本案所為有依刑法第47條

第1項規定加重其刑之必要，亦非無稽，本院認公訴人就被

告本案構成累犯而應予加重其刑部分，亦已盡其主張及說明

責任。從而，被告本案所為確有依刑法第47條第1項規定加

重其刑之必要。

　⒋至原判決主文雖未諭知累犯，惟按關於刑法第47條第1 項之

引用與否及主文諭知累犯與否，於判決本旨尚無影響，且參

酌司法院107年4月3日院台廳司一字第1070009401號函頒刑

事判決精簡原則，主文欄本得不記載累犯，據上論結欄僅引

用程序法條即可（最高法院刑事大法庭110年度台上大字第5

660號裁定理由欄參、六部分亦同此意旨），故原判決於主

文雖未諭知累犯，於應適用之法律欄未引用刑法第47條第1

項，亦難認足生影響於行刑累進處遇條例累犯規定之適用，

    併此敘明。 　

  ㈡被告上訴意旨主張其於111年5月11日施用第一級、第二級毒

品部分，伊還沒有被逮捕之前，就自己去喝美沙冬，應該可

以減刑云云。然按犯毒品危害防制條例第10條之罪者，於犯

罪未發覺前，自動向衛生福利部指定之醫療機構請求治療，

醫療機構免將請求治療者送法院或檢察機關；依前項規定治

療中經查獲之被告或少年，應由檢察官為不起訴之處分或由

少年法院（地方法院少年法庭）為不付審理之裁定，但以1

次為限，毒品危害防制條例第21條第1 項、第2 項規定分別

有明文。所稱「依前項規定治療中經查獲」，依其文義應係

指犯毒品危害防制條例第10條之罪者，於犯罪未發覺前，即

自動向衛生福利部指定之醫療機構請求治療，而於治療中始

經查獲該未發覺之犯罪而言。如行為人於參與減害替代療法

後，於治療期間，因難忍毒癮，再度施用毒品，即與該條鼓

勵戒毒自新之立法意旨相悖，自無該條之適用（最高法院99

年度台上字第2988號、101年度台上字第583號判決意旨參

照）。查被告於111年5月11日施用毒品犯行前，即自111年4

月14日開始接受美沙冬戒癮門診治療等情，固有○○○○○
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○○財團法人○○醫院111年7月20日診斷證明書附卷可憑

（見毒偵698號卷第109頁），惟被告111年5月11日部分之施

用毒品犯行，乃治療期間再度施用毒品，顯非屬被告「請求

治療之前施用毒品行為」，核與毒品危害防制條例第21條之

規定不符，自無該條之適用。是被告此部分之辯解，與法未

合，尚非可採。

　㈢被告上訴意旨主張其於111年5月4日施用第一級、第二級毒

品部分，伊有符合自首云云。然按對於未發覺之罪自首而受

裁判者，得減輕其刑，刑法第62條前段固有明文，惟所謂發

覺，不以有偵查犯罪之機關或人員確知其人犯罪無誤為必

要，僅須有確切之根據得為合理之可疑者，亦屬發覺（最高

法院72年台上字第641號、97年度台上字第5969號判決意旨

參照）。查本件被告於警詢時雖坦承有於111年5月4日施用

第一級、第二級毒品犯行（見毒偵698號卷第11頁），惟本

件係因檢警偵辦被告販賣毒品案件，乃對被告所持用行動電

話實施通訊監察，得知被告涉嫌販賣及施用毒品犯行，且被

告有多次施用毒品前科，而施用毒品之人，其反覆施用之可

能性極高，是檢警機關對於被告有購買毒品施用之犯嫌應已

有合理之可疑，始於111年5月5日持臺灣雲林地方法院核發

之搜索票前往被告住處搜索，而在雲林縣土庫鎮○○路與○

○路對被告使用之交通工具實施搜索時，被告主動交付甲基

安非他命玻璃球1個等證物予警方扣案乙情，有雲林縣警察

局112年3月7日雲警刑偵一字第1120009235號函及所附之報

告在卷可按（見本院145號卷第193-195頁）。再者，證人即

雲林縣警察局刑警大隊偵一隊偵查佐章翔鋒於本院審理時證

稱：「（當天如何查獲被告？）我們有向雲林地院聲請搜索

票，有先對被告實施通訊監察，5月5日我們向雲林地院聲請

搜索票，在土庫鎮的○○路口有看到被告及他那台拖車，我

們直接實施搜索，搜索之後被告有主動交出類似殘渣袋讓我

們查扣，後來又回到土庫鎮○○○被告住處又查扣其他的東

西。」、「（在聲請搜索票的時候，是以什麼案由聲請？）

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

5



依毒品危害防制條例第4條販賣毒品。（在你們對被告車輛

實施搜索之前，你們知道被告有施用毒品的習慣嗎？）在聲

請搜索票的時候我們會去查被告的前科紀錄，就知道被告有

在施用毒品。（在搜索之前，當下知道被告有在施用嗎？）

不知道。（被告拿出殘渣袋給你們以後，你們懷疑被告也有

施用毒品的情形？）是。（被告主動拿殘渣袋給你們，被告

有無說他有在施用？）當下是沒有，就直接拿給我。」、

「（在實施通訊監察的過程中，有發現被告有在施用毒品的

情形？）有聽到被告跟他母親對話的過程，他媽媽有講到在

吃『肖藥』《台語》，我們有聽到這段。（所謂的『肖藥』

《台語》是什麼？）我們判斷是毒品。（所以當時就有懷疑

被告有在施用毒品？）對。」、「（被告問：當時警察一直

搜索要我拿出東西，一直都搜索不到，叫我要主動拿出來，

我就主動拿出來，當時情形是不是這樣？）當時我有問他東

西願不願意主動交付，被告確實有主動交出殘渣袋、吸食

器。」等語（見本院145號卷第214-216頁），是以警員對於

被告可能有施用毒品犯行，已有前述確切之根據得為合理之

可疑，揆諸上揭說明，應認已發覺被告本件犯行，尚難謂被

告符合自首要件。

　㈣被告上訴意旨主張其於111年1月17日施用第一級、第二級毒

品部分，伊有供出毒品上手甲○○云云。然按犯毒品危害防

制條例第4 條至第8 條、第10條或第11條之罪，供出毒品來

源，因而查獲其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑，毒品危

害防制條例第17條第1 項固有明文。然被告之「供出毒品來

源」，與調查或偵查犯罪之公務員對之發動調查或偵查並進

而查獲之間，須具有先後且相當之因果關係，始足當之。被

告於偵訊時雖供稱其施用毒品來源為甲○○云云（見毒偵11

2號卷第48頁），然經原審向雲林縣警察局北港分局、臺灣

雲林地方檢察署查詢結果，檢警均未查獲被告所稱之甲○○

等情，有臺灣雲林地方檢察署111年7月27日雲檢春大111毒

偵112字第1119021490號函、雲林縣警察局北港分局111年10
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月20日雲警港偵字第1110015098號函及所檢附之職務報告

（見原審391號卷第45、109-111頁）在卷可考，可見偵查機

關並未因被告之供述而查獲毒品上游，自不合於毒品危害防

制條例第17條第1項所規定「供出毒品來源，因而查獲其他

正犯或共犯」之要件，無從據該項規定減輕其刑。是被告此

部分之主張，亦難採信。

六、駁回上訴之理由：　

　㈠原判決認被告罪證明確，適用相關法條，並審酌被告自述其

從事○○○工作，月收入約0萬元，與父母同住，○婚，要

扶養父母，父母現有疾患且年事已高等家庭生活狀況，及被

告有自費進行戒瘾治療等一切情狀，就施用第一級毒品部分

共3罪，分別量處有期徒刑10月、8月、8月，就施用第二級

毒品部分共2罪，分別量處有期徒刑3月，並均諭知易科罰金

之折算標準，復就得易科罰金與不得易科罰金之刑，各定應

執行刑為有期徒刑1年6月、4月（得易科罰金）。

  ㈡被告雖以前詞提起上訴。然查：⑴本件被告所為並無刑法第

62條前段、毒品危害防制條例第17條第1項、第21條等規定

之適用，已如前述，則被告以原判決未依刑法第62條前段、

毒品危害防制條例第17條第1項、第21條等規定減輕其刑為

由，指摘原判決不當，為無理由。⑵按量刑之輕重，係屬為

裁判之法院得依職權裁量之事項，苟其量刑已以行為人之責

任為基礎，並斟酌刑法第57條所列一切情狀，在法定刑度

內，酌量科刑，如無偏執一端，致明顯輕重失衡情形，不得

遽指為不當或違法（最高法院72年度台上字第6696號、99年

度台上字第189號判決意旨參照）。原審判決關於科刑部

分，已於理由內說明其審酌之量刑事由，復已以行為人之責

任為基礎，斟酌刑法第57條所列一切情狀，並未逾越法定刑

度，亦無裁量濫用之情形，所量之刑及所定應執行刑亦屬允

當，並無應構成撤銷之事由。是以被告上訴意旨請求從輕量

刑，亦難認有理由。從而，被告之上訴並無理由，應予以駁

回。
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據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經檢察官陳淑蓉、吳文城提起公訴，檢察官葉耿旭到庭執行

職務。　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　4 　　月　　28　　日

                  刑事第一庭    審判長法  官  陳連發

                                      法  官  洪榮家

                                      法  官  何秀燕

以上正本證明與原本無異。

施用第一級毒品部分如不服本判決應於收受送達後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（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕

送上級法院」。

施用第二級毒品部分不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  翁心欣　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　4 　　月　　28　　日

附錄本案論罪科刑法條：

毒品危害防制條例第10條

施用第一級毒品者，處6月以上5年以下有期徒刑。

施用第二級毒品者，處3年以下有期徒刑。

一、112年度上訴字第145號部分：

⒈雲林縣警察局北港分局雲警港偵字第1111000072號卷，即警72

號卷

⒉111年度毒偵字第112號卷，即毒偵112號卷

⒊原審111年度訴字第391號卷，即原審391號卷

⒋本院112年度上訴字第145號卷，即本院145號卷

　

二、112年度上訴字第146號部分：

⒈雲林縣警察局虎尾分局雲警虎偵字第1110009416號卷，即警94

16號卷

⒉111年度毒偵字第698號卷，即毒偵698號卷

⒊111年度毒偵字第1059號卷，即毒偵1059號卷
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⒋原審111年度訴字第671號卷，即原審671號卷

⒌本院112年度上訴字第146號卷，即本院146號卷　　　
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臺灣高等法院臺南分院刑事判決
112年度上訴字第145號
                                    112年度上訴字第146號
上  訴  人  
即  被  告  顏雍杰
上列上訴人因毒品危害防制條例案件，不服臺灣雲林地方法院111年度訴字第391號、第671號中華民國111年12月12日第一審判決（起訴案號：臺灣雲林地方檢察署111年度毒偵字第112號、第698號、第1059號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    事實及理由
一、按民國110年6月16日修正公布、同月18日施行之刑事訴訟法第348條規定：「上訴得對於判決之一部為之。對於判決之一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限。上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。」。查本案係於上開規定修正施行後之112年2月1日繫屬於本院，此有臺灣雲林地方法院112年1月30日雲院宜刑安決111訴391、671字第1120000838號函上所蓋本院收文戳章（見本院145號卷第3頁）存卷可稽，是本案上訴之效力及其範圍，應依現行刑事訴訟法第348條規定判斷，合先敘明。
二、原審於111年12月12日以111年度訴字第391號、第671號判決認定上訴人即被告（下稱被告）顏雍杰犯施用第一級毒品罪，共3罪，各處有期徒刑10月、8月、8月，應執行有期徒刑1年6月；及犯施用第二級毒品罪，共2罪，各處有期徒刑3月，如易科罰金，均以新臺幣（下同）1千元折算1日，應執行有期徒刑4月，如易科罰金，以1千元折算1日，並為相關沒收及沒收銷燬之諭知。被告於收受該判決正本後，以原判決量刑及定應執行刑（含是否適用刑法第62條前段、毒品危害防制條例第17條第1項、第21條等規定）不當為由提起上訴，並經本院向被告確認上訴範圍無訛（見本院145號卷第208-209頁），揆諸前開說明，被告僅就原判決關於量刑及定應執行刑（含是否適用刑法第62條前段、毒品危害防制條例第17條第1項、第21條等規定）提起上訴，至於原判決其他部分，均不予爭執，亦未提起上訴，而該量刑、定應執行刑部分與原判決事實、罪名之認定、沒收及沒收銷燬之諭知，依前開新修正之規定，可以分離審查，本院爰僅就原判決關於量刑、定應執行刑部分加以審理。
三、經本院審理結果，因被告僅就原判決量刑及定應執行刑部分提起上訴，業如前述，故本案關於被告犯罪事實、所犯法條、論罪、沒收及沒收銷燬部分之認定，均如第一審判決書所記載之事實、證據、論罪理由、沒收及沒收銷燬（如附件）。
四、被告上訴意旨略以：⑴111年5月4日那一罪（5月5日被搜索），伊有符合自首；⑵111年5月11日那一罪，伊還沒有被逮捕之前，就自己去喝美沙冬，應該可以減刑；⑶111年1月17日那一罪，伊有供出上手甲○○。　　
五、本件刑之加重減輕之說明：
　㈠累犯及加重其刑之說明：
　⒈法院於審酌被告是否適用累犯規定而加重其刑時，訴訟程序上應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事實，以及後階段應加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法後，法院才需進行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑之裁判基礎。前階段構成累犯事實為檢察官之實質舉證責任，後階段加重量刑事項為檢察官之說明責任，均應由檢察官分別負主張及具體指出證明方法之責，倘檢察官未主張或具體指出證明方法時，即難謂有應調查而不予調查之違法。而所謂檢察官應就被告累犯加重其刑之事項「具體指出證明方法」，係指檢察官應於科刑證據資料調查階段就被告之特別惡性及對刑罰反應力薄弱等各節提出說明，例如具體指出被告所犯前後數罪間，關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢情形（有無入監執行完畢、在監行狀及入監執行成效為何、是否易科罰金或易服社會勞動〔即易刑執行〕、易刑執行成效為何）、再犯之原因、兩罪間之差異（是否同一罪質、重罪或輕罪）、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等各項情狀，俾法院綜合判斷個別被告有無因加重本刑致生所受刑罰超過其所應負擔罪責之情形，裁量是否加重其刑，以符合正當法律程序及罪刑相當原則之要求（最高法院110年度台上字第5660號判決意旨參照）。
　⒉被告前因施用毒品案件，經原審法院以104年度訴字第316號判決判處有期徒刑7月，嗣經本院以104年度上訴字第692號判決駁回上訴確定，於107年2月13日執行完畢出監乙情，業據檢察官起訴書具體指出被告構成累犯之前科犯行，並提出被告刑案資料查註紀錄表為佐，且為被告所不爭執（見本院145號卷第225頁），堪認檢察官就累犯之構成已盡主張及舉證之責。是以被告於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各罪，均屬累犯。
　⒊依108年2月22日公布之司法院釋字第775號解釋意旨：刑法第47條第1項之累犯規定，不分情節一律加重最低本刑，不符憲法罪刑相當原則，牴觸憲法第23條之比例原則，有關機關應自解釋公布日起2年內修正之，於修正前，法院就該個案應依解釋意旨，裁量是否加重最低本刑等語。亦即在現行刑法第47條第1項累犯規定修正之前，法院仍得斟酌個案情形，裁量是否加重最低本刑，並未完全排除累犯規定之適用。經查，檢察官於原審及本院審理中主張被告上開構成累犯之前案紀錄，並以被告前犯施用毒品罪，5年內再犯本案施用毒品罪，足見其刑罰反應力薄弱，應適用累犯規定加重其刑等語（見原審391號卷第129頁；本院145號卷第225頁），且本院審酌被告經前述有期徒刑執行完畢後，仍未從前案中記取教訓，一再違犯與前案罪質相同之本案犯行，足認被告刑罰之反應力薄弱且法敵對意識強烈，且其本案各次犯罪情節，顯無應量處最低法定刑且無法適用刑法第59條規定減輕之情形，是公訴人主張被告本案所為有依刑法第47條第1項規定加重其刑之必要，亦非無稽，本院認公訴人就被告本案構成累犯而應予加重其刑部分，亦已盡其主張及說明責任。從而，被告本案所為確有依刑法第47條第1項規定加重其刑之必要。
　⒋至原判決主文雖未諭知累犯，惟按關於刑法第47條第1 項之引用與否及主文諭知累犯與否，於判決本旨尚無影響，且參酌司法院107年4月3日院台廳司一字第1070009401號函頒刑事判決精簡原則，主文欄本得不記載累犯，據上論結欄僅引用程序法條即可（最高法院刑事大法庭110年度台上大字第5660號裁定理由欄參、六部分亦同此意旨），故原判決於主文雖未諭知累犯，於應適用之法律欄未引用刑法第47條第1項，亦難認足生影響於行刑累進處遇條例累犯規定之適用，
    併此敘明。 　
  ㈡被告上訴意旨主張其於111年5月11日施用第一級、第二級毒品部分，伊還沒有被逮捕之前，就自己去喝美沙冬，應該可以減刑云云。然按犯毒品危害防制條例第10條之罪者，於犯罪未發覺前，自動向衛生福利部指定之醫療機構請求治療，醫療機構免將請求治療者送法院或檢察機關；依前項規定治療中經查獲之被告或少年，應由檢察官為不起訴之處分或由少年法院（地方法院少年法庭）為不付審理之裁定，但以1 次為限，毒品危害防制條例第21條第1 項、第2 項規定分別有明文。所稱「依前項規定治療中經查獲」，依其文義應係指犯毒品危害防制條例第10條之罪者，於犯罪未發覺前，即自動向衛生福利部指定之醫療機構請求治療，而於治療中始經查獲該未發覺之犯罪而言。如行為人於參與減害替代療法後，於治療期間，因難忍毒癮，再度施用毒品，即與該條鼓勵戒毒自新之立法意旨相悖，自無該條之適用（最高法院99年度台上字第2988號、101年度台上字第583號判決意旨參照）。查被告於111年5月11日施用毒品犯行前，即自111年4月14日開始接受美沙冬戒癮門診治療等情，固有○○○○○○○財團法人○○醫院111年7月20日診斷證明書附卷可憑（見毒偵698號卷第109頁），惟被告111年5月11日部分之施用毒品犯行，乃治療期間再度施用毒品，顯非屬被告「請求治療之前施用毒品行為」，核與毒品危害防制條例第21條之規定不符，自無該條之適用。是被告此部分之辯解，與法未合，尚非可採。
　㈢被告上訴意旨主張其於111年5月4日施用第一級、第二級毒品部分，伊有符合自首云云。然按對於未發覺之罪自首而受裁判者，得減輕其刑，刑法第62條前段固有明文，惟所謂發覺，不以有偵查犯罪之機關或人員確知其人犯罪無誤為必要，僅須有確切之根據得為合理之可疑者，亦屬發覺（最高法院72年台上字第641號、97年度台上字第5969號判決意旨參照）。查本件被告於警詢時雖坦承有於111年5月4日施用第一級、第二級毒品犯行（見毒偵698號卷第11頁），惟本件係因檢警偵辦被告販賣毒品案件，乃對被告所持用行動電話實施通訊監察，得知被告涉嫌販賣及施用毒品犯行，且被告有多次施用毒品前科，而施用毒品之人，其反覆施用之可能性極高，是檢警機關對於被告有購買毒品施用之犯嫌應已有合理之可疑，始於111年5月5日持臺灣雲林地方法院核發之搜索票前往被告住處搜索，而在雲林縣土庫鎮○○路與○○路對被告使用之交通工具實施搜索時，被告主動交付甲基安非他命玻璃球1個等證物予警方扣案乙情，有雲林縣警察局112年3月7日雲警刑偵一字第1120009235號函及所附之報告在卷可按（見本院145號卷第193-195頁）。再者，證人即雲林縣警察局刑警大隊偵一隊偵查佐章翔鋒於本院審理時證稱：「（當天如何查獲被告？）我們有向雲林地院聲請搜索票，有先對被告實施通訊監察，5月5日我們向雲林地院聲請搜索票，在土庫鎮的○○路口有看到被告及他那台拖車，我們直接實施搜索，搜索之後被告有主動交出類似殘渣袋讓我們查扣，後來又回到土庫鎮○○○被告住處又查扣其他的東西。」、「（在聲請搜索票的時候，是以什麼案由聲請？）依毒品危害防制條例第4條販賣毒品。（在你們對被告車輛實施搜索之前，你們知道被告有施用毒品的習慣嗎？）在聲請搜索票的時候我們會去查被告的前科紀錄，就知道被告有在施用毒品。（在搜索之前，當下知道被告有在施用嗎？）不知道。（被告拿出殘渣袋給你們以後，你們懷疑被告也有施用毒品的情形？）是。（被告主動拿殘渣袋給你們，被告有無說他有在施用？）當下是沒有，就直接拿給我。」、「（在實施通訊監察的過程中，有發現被告有在施用毒品的情形？）有聽到被告跟他母親對話的過程，他媽媽有講到在吃『肖藥』《台語》，我們有聽到這段。（所謂的『肖藥』《台語》是什麼？）我們判斷是毒品。（所以當時就有懷疑被告有在施用毒品？）對。」、「（被告問：當時警察一直搜索要我拿出東西，一直都搜索不到，叫我要主動拿出來，我就主動拿出來，當時情形是不是這樣？）當時我有問他東西願不願意主動交付，被告確實有主動交出殘渣袋、吸食器。」等語（見本院145號卷第214-216頁），是以警員對於被告可能有施用毒品犯行，已有前述確切之根據得為合理之可疑，揆諸上揭說明，應認已發覺被告本件犯行，尚難謂被告符合自首要件。
　㈣被告上訴意旨主張其於111年1月17日施用第一級、第二級毒品部分，伊有供出毒品上手甲○○云云。然按犯毒品危害防制條例第4 條至第8 條、第10條或第11條之罪，供出毒品來源，因而查獲其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑，毒品危害防制條例第17條第1 項固有明文。然被告之「供出毒品來源」，與調查或偵查犯罪之公務員對之發動調查或偵查並進而查獲之間，須具有先後且相當之因果關係，始足當之。被告於偵訊時雖供稱其施用毒品來源為甲○○云云（見毒偵112號卷第48頁），然經原審向雲林縣警察局北港分局、臺灣雲林地方檢察署查詢結果，檢警均未查獲被告所稱之甲○○等情，有臺灣雲林地方檢察署111年7月27日雲檢春大111毒偵112字第1119021490號函、雲林縣警察局北港分局111年10月20日雲警港偵字第1110015098號函及所檢附之職務報告（見原審391號卷第45、109-111頁）在卷可考，可見偵查機關並未因被告之供述而查獲毒品上游，自不合於毒品危害防制條例第17條第1項所規定「供出毒品來源，因而查獲其他正犯或共犯」之要件，無從據該項規定減輕其刑。是被告此部分之主張，亦難採信。
六、駁回上訴之理由：　
　㈠原判決認被告罪證明確，適用相關法條，並審酌被告自述其從事○○○工作，月收入約0萬元，與父母同住，○婚，要扶養父母，父母現有疾患且年事已高等家庭生活狀況，及被告有自費進行戒瘾治療等一切情狀，就施用第一級毒品部分共3罪，分別量處有期徒刑10月、8月、8月，就施用第二級毒品部分共2罪，分別量處有期徒刑3月，並均諭知易科罰金之折算標準，復就得易科罰金與不得易科罰金之刑，各定應執行刑為有期徒刑1年6月、4月（得易科罰金）。
  ㈡被告雖以前詞提起上訴。然查：⑴本件被告所為並無刑法第62條前段、毒品危害防制條例第17條第1項、第21條等規定之適用，已如前述，則被告以原判決未依刑法第62條前段、毒品危害防制條例第17條第1項、第21條等規定減輕其刑為由，指摘原判決不當，為無理由。⑵按量刑之輕重，係屬為裁判之法院得依職權裁量之事項，苟其量刑已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條所列一切情狀，在法定刑度內，酌量科刑，如無偏執一端，致明顯輕重失衡情形，不得遽指為不當或違法（最高法院72年度台上字第6696號、99年度台上字第189號判決意旨參照）。原審判決關於科刑部分，已於理由內說明其審酌之量刑事由，復已以行為人之責任為基礎，斟酌刑法第57條所列一切情狀，並未逾越法定刑度，亦無裁量濫用之情形，所量之刑及所定應執行刑亦屬允當，並無應構成撤銷之事由。是以被告上訴意旨請求從輕量刑，亦難認有理由。從而，被告之上訴並無理由，應予以駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官陳淑蓉、吳文城提起公訴，檢察官葉耿旭到庭執行職務。　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　4 　　月　　28　　日
                  刑事第一庭    審判長法  官  陳連發
                                      法  官  洪榮家
                                      法  官  何秀燕
以上正本證明與原本無異。
施用第一級毒品部分如不服本判決應於收受送達後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（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
施用第二級毒品部分不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  翁心欣　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　4 　　月　　28　　日
附錄本案論罪科刑法條：
毒品危害防制條例第10條
施用第一級毒品者，處6月以上5年以下有期徒刑。
施用第二級毒品者，處3年以下有期徒刑。
一、112年度上訴字第145號部分：
⒈雲林縣警察局北港分局雲警港偵字第1111000072號卷，即警72號卷
⒉111年度毒偵字第112號卷，即毒偵112號卷
⒊原審111年度訴字第391號卷，即原審391號卷
⒋本院112年度上訴字第145號卷，即本院145號卷
　
二、112年度上訴字第146號部分：
⒈雲林縣警察局虎尾分局雲警虎偵字第1110009416號卷，即警9416號卷
⒉111年度毒偵字第698號卷，即毒偵698號卷
⒊111年度毒偵字第1059號卷，即毒偵1059號卷
⒋原審111年度訴字第671號卷，即原審671號卷
⒌本院112年度上訴字第146號卷，即本院146號卷　　　

臺灣高等法院臺南分院刑事判決
112年度上訴字第145號
                                    112年度上訴字第146號
上  訴  人  
即  被  告  顏雍杰
上列上訴人因毒品危害防制條例案件，不服臺灣雲林地方法院11
1年度訴字第391號、第671號中華民國111年12月12日第一審判決
（起訴案號：臺灣雲林地方檢察署111年度毒偵字第112號、第69
8號、第1059號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    事實及理由
一、按民國110年6月16日修正公布、同月18日施行之刑事訴訟法
    第348條規定：「上訴得對於判決之一部為之。對於判決之
    一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之
    部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限。上訴得明示僅就
    判決之刑、沒收或保安處分一部為之。」。查本案係於上開
    規定修正施行後之112年2月1日繫屬於本院，此有臺灣雲林
    地方法院112年1月30日雲院宜刑安決111訴391、671字第112
    0000838號函上所蓋本院收文戳章（見本院145號卷第3頁）
    存卷可稽，是本案上訴之效力及其範圍，應依現行刑事訴訟
    法第348條規定判斷，合先敘明。
二、原審於111年12月12日以111年度訴字第391號、第671號判決
    認定上訴人即被告（下稱被告）顏雍杰犯施用第一級毒品罪
    ，共3罪，各處有期徒刑10月、8月、8月，應執行有期徒刑1
    年6月；及犯施用第二級毒品罪，共2罪，各處有期徒刑3月
    ，如易科罰金，均以新臺幣（下同）1千元折算1日，應執行
    有期徒刑4月，如易科罰金，以1千元折算1日，並為相關沒
    收及沒收銷燬之諭知。被告於收受該判決正本後，以原判決
    量刑及定應執行刑（含是否適用刑法第62條前段、毒品危害
    防制條例第17條第1項、第21條等規定）不當為由提起上訴
    ，並經本院向被告確認上訴範圍無訛（見本院145號卷第208
    -209頁），揆諸前開說明，被告僅就原判決關於量刑及定應
    執行刑（含是否適用刑法第62條前段、毒品危害防制條例第
    17條第1項、第21條等規定）提起上訴，至於原判決其他部
    分，均不予爭執，亦未提起上訴，而該量刑、定應執行刑部
    分與原判決事實、罪名之認定、沒收及沒收銷燬之諭知，依
    前開新修正之規定，可以分離審查，本院爰僅就原判決關於
    量刑、定應執行刑部分加以審理。
三、經本院審理結果，因被告僅就原判決量刑及定應執行刑部分
    提起上訴，業如前述，故本案關於被告犯罪事實、所犯法條
    、論罪、沒收及沒收銷燬部分之認定，均如第一審判決書所
    記載之事實、證據、論罪理由、沒收及沒收銷燬（如附件）
    。
四、被告上訴意旨略以：⑴111年5月4日那一罪（5月5日被搜索）
    ，伊有符合自首；⑵111年5月11日那一罪，伊還沒有被逮捕
    之前，就自己去喝美沙冬，應該可以減刑；⑶111年1月17日
    那一罪，伊有供出上手甲○○。　　
五、本件刑之加重減輕之說明：
　㈠累犯及加重其刑之說明：
　⒈法院於審酌被告是否適用累犯規定而加重其刑時，訴訟程序
    上應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事實，以及後階段
    應加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法後，法院才需
    進行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑之裁判基礎。前
    階段構成累犯事實為檢察官之實質舉證責任，後階段加重量
    刑事項為檢察官之說明責任，均應由檢察官分別負主張及具
    體指出證明方法之責，倘檢察官未主張或具體指出證明方法
    時，即難謂有應調查而不予調查之違法。而所謂檢察官應就
    被告累犯加重其刑之事項「具體指出證明方法」，係指檢察
    官應於科刑證據資料調查階段就被告之特別惡性及對刑罰反
    應力薄弱等各節提出說明，例如具體指出被告所犯前後數罪
    間，關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢
    情形（有無入監執行完畢、在監行狀及入監執行成效為何、
    是否易科罰金或易服社會勞動〔即易刑執行〕、易刑執行成效
    為何）、再犯之原因、兩罪間之差異（是否同一罪質、重罪
    或輕罪）、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等各項情狀
    ，俾法院綜合判斷個別被告有無因加重本刑致生所受刑罰超
    過其所應負擔罪責之情形，裁量是否加重其刑，以符合正當
    法律程序及罪刑相當原則之要求（最高法院110年度台上字
    第5660號判決意旨參照）。
　⒉被告前因施用毒品案件，經原審法院以104年度訴字第316號
    判決判處有期徒刑7月，嗣經本院以104年度上訴字第692號
    判決駁回上訴確定，於107年2月13日執行完畢出監乙情，業
    據檢察官起訴書具體指出被告構成累犯之前科犯行，並提出
    被告刑案資料查註紀錄表為佐，且為被告所不爭執（見本院
    145號卷第225頁），堪認檢察官就累犯之構成已盡主張及舉
    證之責。是以被告於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各罪，均屬累犯。
　⒊依108年2月22日公布之司法院釋字第775號解釋意旨：刑法第
    47條第1項之累犯規定，不分情節一律加重最低本刑，不符
    憲法罪刑相當原則，牴觸憲法第23條之比例原則，有關機關
    應自解釋公布日起2年內修正之，於修正前，法院就該個案
    應依解釋意旨，裁量是否加重最低本刑等語。亦即在現行刑
    法第47條第1項累犯規定修正之前，法院仍得斟酌個案情形
    ，裁量是否加重最低本刑，並未完全排除累犯規定之適用。
    經查，檢察官於原審及本院審理中主張被告上開構成累犯之
    前案紀錄，並以被告前犯施用毒品罪，5年內再犯本案施用
    毒品罪，足見其刑罰反應力薄弱，應適用累犯規定加重其刑
    等語（見原審391號卷第129頁；本院145號卷第225頁），且
    本院審酌被告經前述有期徒刑執行完畢後，仍未從前案中記
    取教訓，一再違犯與前案罪質相同之本案犯行，足認被告刑
    罰之反應力薄弱且法敵對意識強烈，且其本案各次犯罪情節
    ，顯無應量處最低法定刑且無法適用刑法第59條規定減輕之
    情形，是公訴人主張被告本案所為有依刑法第47條第1項規
    定加重其刑之必要，亦非無稽，本院認公訴人就被告本案構
    成累犯而應予加重其刑部分，亦已盡其主張及說明責任。從
    而，被告本案所為確有依刑法第47條第1項規定加重其刑之
    必要。
　⒋至原判決主文雖未諭知累犯，惟按關於刑法第47條第1 項之
    引用與否及主文諭知累犯與否，於判決本旨尚無影響，且參
    酌司法院107年4月3日院台廳司一字第1070009401號函頒刑
    事判決精簡原則，主文欄本得不記載累犯，據上論結欄僅引
    用程序法條即可（最高法院刑事大法庭110年度台上大字第5
    660號裁定理由欄參、六部分亦同此意旨），故原判決於主
    文雖未諭知累犯，於應適用之法律欄未引用刑法第47條第1
    項，亦難認足生影響於行刑累進處遇條例累犯規定之適用，
    併此敘明。 　
  ㈡被告上訴意旨主張其於111年5月11日施用第一級、第二級毒
    品部分，伊還沒有被逮捕之前，就自己去喝美沙冬，應該可
    以減刑云云。然按犯毒品危害防制條例第10條之罪者，於犯
    罪未發覺前，自動向衛生福利部指定之醫療機構請求治療，
    醫療機構免將請求治療者送法院或檢察機關；依前項規定治
    療中經查獲之被告或少年，應由檢察官為不起訴之處分或由
    少年法院（地方法院少年法庭）為不付審理之裁定，但以1 
    次為限，毒品危害防制條例第21條第1 項、第2 項規定分別
    有明文。所稱「依前項規定治療中經查獲」，依其文義應係
    指犯毒品危害防制條例第10條之罪者，於犯罪未發覺前，即
    自動向衛生福利部指定之醫療機構請求治療，而於治療中始
    經查獲該未發覺之犯罪而言。如行為人於參與減害替代療法
    後，於治療期間，因難忍毒癮，再度施用毒品，即與該條鼓
    勵戒毒自新之立法意旨相悖，自無該條之適用（最高法院99
    年度台上字第2988號、101年度台上字第583號判決意旨參照
    ）。查被告於111年5月11日施用毒品犯行前，即自111年4月
    14日開始接受美沙冬戒癮門診治療等情，固有○○○○○○○財團
    法人○○醫院111年7月20日診斷證明書附卷可憑（見毒偵698
    號卷第109頁），惟被告111年5月11日部分之施用毒品犯行
    ，乃治療期間再度施用毒品，顯非屬被告「請求治療之前施
    用毒品行為」，核與毒品危害防制條例第21條之規定不符，
    自無該條之適用。是被告此部分之辯解，與法未合，尚非可
    採。
　㈢被告上訴意旨主張其於111年5月4日施用第一級、第二級毒品
    部分，伊有符合自首云云。然按對於未發覺之罪自首而受裁
    判者，得減輕其刑，刑法第62條前段固有明文，惟所謂發覺
    ，不以有偵查犯罪之機關或人員確知其人犯罪無誤為必要，
    僅須有確切之根據得為合理之可疑者，亦屬發覺（最高法院
    72年台上字第641號、97年度台上字第5969號判決意旨參照
    ）。查本件被告於警詢時雖坦承有於111年5月4日施用第一
    級、第二級毒品犯行（見毒偵698號卷第11頁），惟本件係
    因檢警偵辦被告販賣毒品案件，乃對被告所持用行動電話實
    施通訊監察，得知被告涉嫌販賣及施用毒品犯行，且被告有
    多次施用毒品前科，而施用毒品之人，其反覆施用之可能性
    極高，是檢警機關對於被告有購買毒品施用之犯嫌應已有合
    理之可疑，始於111年5月5日持臺灣雲林地方法院核發之搜
    索票前往被告住處搜索，而在雲林縣土庫鎮○○路與○○路對被
    告使用之交通工具實施搜索時，被告主動交付甲基安非他命
    玻璃球1個等證物予警方扣案乙情，有雲林縣警察局112年3
    月7日雲警刑偵一字第1120009235號函及所附之報告在卷可
    按（見本院145號卷第193-195頁）。再者，證人即雲林縣警
    察局刑警大隊偵一隊偵查佐章翔鋒於本院審理時證稱：「（
    當天如何查獲被告？）我們有向雲林地院聲請搜索票，有先
    對被告實施通訊監察，5月5日我們向雲林地院聲請搜索票，
    在土庫鎮的○○路口有看到被告及他那台拖車，我們直接實施
    搜索，搜索之後被告有主動交出類似殘渣袋讓我們查扣，後
    來又回到土庫鎮○○○被告住處又查扣其他的東西。」、「（
    在聲請搜索票的時候，是以什麼案由聲請？）依毒品危害防
    制條例第4條販賣毒品。（在你們對被告車輛實施搜索之前
    ，你們知道被告有施用毒品的習慣嗎？）在聲請搜索票的時
    候我們會去查被告的前科紀錄，就知道被告有在施用毒品。
    （在搜索之前，當下知道被告有在施用嗎？）不知道。（被
    告拿出殘渣袋給你們以後，你們懷疑被告也有施用毒品的情
    形？）是。（被告主動拿殘渣袋給你們，被告有無說他有在
    施用？）當下是沒有，就直接拿給我。」、「（在實施通訊
    監察的過程中，有發現被告有在施用毒品的情形？）有聽到
    被告跟他母親對話的過程，他媽媽有講到在吃『肖藥』《台語》
    ，我們有聽到這段。（所謂的『肖藥』《台語》是什麼？）我們
    判斷是毒品。（所以當時就有懷疑被告有在施用毒品？）對
    。」、「（被告問：當時警察一直搜索要我拿出東西，一直
    都搜索不到，叫我要主動拿出來，我就主動拿出來，當時情
    形是不是這樣？）當時我有問他東西願不願意主動交付，被
    告確實有主動交出殘渣袋、吸食器。」等語（見本院145號
    卷第214-216頁），是以警員對於被告可能有施用毒品犯行
    ，已有前述確切之根據得為合理之可疑，揆諸上揭說明，應
    認已發覺被告本件犯行，尚難謂被告符合自首要件。
　㈣被告上訴意旨主張其於111年1月17日施用第一級、第二級毒
    品部分，伊有供出毒品上手甲○○云云。然按犯毒品危害防制
    條例第4 條至第8 條、第10條或第11條之罪，供出毒品來源
    ，因而查獲其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑，毒品危害
    防制條例第17條第1 項固有明文。然被告之「供出毒品來源
    」，與調查或偵查犯罪之公務員對之發動調查或偵查並進而
    查獲之間，須具有先後且相當之因果關係，始足當之。被告
    於偵訊時雖供稱其施用毒品來源為甲○○云云（見毒偵112號
    卷第48頁），然經原審向雲林縣警察局北港分局、臺灣雲林
    地方檢察署查詢結果，檢警均未查獲被告所稱之甲○○等情，
    有臺灣雲林地方檢察署111年7月27日雲檢春大111毒偵112字
    第1119021490號函、雲林縣警察局北港分局111年10月20日
    雲警港偵字第1110015098號函及所檢附之職務報告（見原審
    391號卷第45、109-111頁）在卷可考，可見偵查機關並未因
    被告之供述而查獲毒品上游，自不合於毒品危害防制條例第
    17條第1項所規定「供出毒品來源，因而查獲其他正犯或共
    犯」之要件，無從據該項規定減輕其刑。是被告此部分之主
    張，亦難採信。
六、駁回上訴之理由：　
　㈠原判決認被告罪證明確，適用相關法條，並審酌被告自述其
    從事○○○工作，月收入約0萬元，與父母同住，○婚，要扶養
    父母，父母現有疾患且年事已高等家庭生活狀況，及被告有
    自費進行戒瘾治療等一切情狀，就施用第一級毒品部分共3
    罪，分別量處有期徒刑10月、8月、8月，就施用第二級毒品
    部分共2罪，分別量處有期徒刑3月，並均諭知易科罰金之折
    算標準，復就得易科罰金與不得易科罰金之刑，各定應執行
    刑為有期徒刑1年6月、4月（得易科罰金）。
  ㈡被告雖以前詞提起上訴。然查：⑴本件被告所為並無刑法第62
    條前段、毒品危害防制條例第17條第1項、第21條等規定之
    適用，已如前述，則被告以原判決未依刑法第62條前段、毒
    品危害防制條例第17條第1項、第21條等規定減輕其刑為由
    ，指摘原判決不當，為無理由。⑵按量刑之輕重，係屬為裁
    判之法院得依職權裁量之事項，苟其量刑已以行為人之責任
    為基礎，並斟酌刑法第57條所列一切情狀，在法定刑度內，
    酌量科刑，如無偏執一端，致明顯輕重失衡情形，不得遽指
    為不當或違法（最高法院72年度台上字第6696號、99年度台
    上字第189號判決意旨參照）。原審判決關於科刑部分，已
    於理由內說明其審酌之量刑事由，復已以行為人之責任為基
    礎，斟酌刑法第57條所列一切情狀，並未逾越法定刑度，亦
    無裁量濫用之情形，所量之刑及所定應執行刑亦屬允當，並
    無應構成撤銷之事由。是以被告上訴意旨請求從輕量刑，亦
    難認有理由。從而，被告之上訴並無理由，應予以駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官陳淑蓉、吳文城提起公訴，檢察官葉耿旭到庭執行
職務。　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　4 　　月　　28　　日
                  刑事第一庭    審判長法  官  陳連發
                                      法  官  洪榮家
                                      法  官  何秀燕
以上正本證明與原本無異。
施用第一級毒品部分如不服本判決應於收受送達後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（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕
送上級法院」。
施用第二級毒品部分不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  翁心欣　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　4 　　月　　28　　日
附錄本案論罪科刑法條：
毒品危害防制條例第10條
施用第一級毒品者，處6月以上5年以下有期徒刑。
施用第二級毒品者，處3年以下有期徒刑。
一、112年度上訴字第145號部分：
⒈雲林縣警察局北港分局雲警港偵字第1111000072號卷，即警72
  號卷
⒉111年度毒偵字第112號卷，即毒偵112號卷
⒊原審111年度訴字第391號卷，即原審391號卷
⒋本院112年度上訴字第145號卷，即本院145號卷
　
二、112年度上訴字第146號部分：
⒈雲林縣警察局虎尾分局雲警虎偵字第1110009416號卷，即警941
  6號卷
⒉111年度毒偵字第698號卷，即毒偵698號卷
⒊111年度毒偵字第1059號卷，即毒偵1059號卷
⒋原審111年度訴字第671號卷，即原審671號卷
⒌本院112年度上訴字第146號卷，即本院146號卷　　　



臺灣高等法院臺南分院刑事判決
112年度上訴字第145號
                                    112年度上訴字第146號
上  訴  人  
即  被  告  顏雍杰
上列上訴人因毒品危害防制條例案件，不服臺灣雲林地方法院111年度訴字第391號、第671號中華民國111年12月12日第一審判決（起訴案號：臺灣雲林地方檢察署111年度毒偵字第112號、第698號、第1059號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    事實及理由
一、按民國110年6月16日修正公布、同月18日施行之刑事訴訟法第348條規定：「上訴得對於判決之一部為之。對於判決之一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限。上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。」。查本案係於上開規定修正施行後之112年2月1日繫屬於本院，此有臺灣雲林地方法院112年1月30日雲院宜刑安決111訴391、671字第1120000838號函上所蓋本院收文戳章（見本院145號卷第3頁）存卷可稽，是本案上訴之效力及其範圍，應依現行刑事訴訟法第348條規定判斷，合先敘明。
二、原審於111年12月12日以111年度訴字第391號、第671號判決認定上訴人即被告（下稱被告）顏雍杰犯施用第一級毒品罪，共3罪，各處有期徒刑10月、8月、8月，應執行有期徒刑1年6月；及犯施用第二級毒品罪，共2罪，各處有期徒刑3月，如易科罰金，均以新臺幣（下同）1千元折算1日，應執行有期徒刑4月，如易科罰金，以1千元折算1日，並為相關沒收及沒收銷燬之諭知。被告於收受該判決正本後，以原判決量刑及定應執行刑（含是否適用刑法第62條前段、毒品危害防制條例第17條第1項、第21條等規定）不當為由提起上訴，並經本院向被告確認上訴範圍無訛（見本院145號卷第208-209頁），揆諸前開說明，被告僅就原判決關於量刑及定應執行刑（含是否適用刑法第62條前段、毒品危害防制條例第17條第1項、第21條等規定）提起上訴，至於原判決其他部分，均不予爭執，亦未提起上訴，而該量刑、定應執行刑部分與原判決事實、罪名之認定、沒收及沒收銷燬之諭知，依前開新修正之規定，可以分離審查，本院爰僅就原判決關於量刑、定應執行刑部分加以審理。
三、經本院審理結果，因被告僅就原判決量刑及定應執行刑部分提起上訴，業如前述，故本案關於被告犯罪事實、所犯法條、論罪、沒收及沒收銷燬部分之認定，均如第一審判決書所記載之事實、證據、論罪理由、沒收及沒收銷燬（如附件）。
四、被告上訴意旨略以：⑴111年5月4日那一罪（5月5日被搜索），伊有符合自首；⑵111年5月11日那一罪，伊還沒有被逮捕之前，就自己去喝美沙冬，應該可以減刑；⑶111年1月17日那一罪，伊有供出上手甲○○。　　
五、本件刑之加重減輕之說明：
　㈠累犯及加重其刑之說明：
　⒈法院於審酌被告是否適用累犯規定而加重其刑時，訴訟程序上應先由檢察官就前階段被告構成累犯之事實，以及後階段應加重其刑之事項，主張並具體指出證明方法後，法院才需進行調查與辯論程序，而作為是否加重其刑之裁判基礎。前階段構成累犯事實為檢察官之實質舉證責任，後階段加重量刑事項為檢察官之說明責任，均應由檢察官分別負主張及具體指出證明方法之責，倘檢察官未主張或具體指出證明方法時，即難謂有應調查而不予調查之違法。而所謂檢察官應就被告累犯加重其刑之事項「具體指出證明方法」，係指檢察官應於科刑證據資料調查階段就被告之特別惡性及對刑罰反應力薄弱等各節提出說明，例如具體指出被告所犯前後數罪間，關於前案之性質（故意或過失）、前案徒刑之執行完畢情形（有無入監執行完畢、在監行狀及入監執行成效為何、是否易科罰金或易服社會勞動〔即易刑執行〕、易刑執行成效為何）、再犯之原因、兩罪間之差異（是否同一罪質、重罪或輕罪）、主觀犯意所顯現之惡性及其反社會性等各項情狀，俾法院綜合判斷個別被告有無因加重本刑致生所受刑罰超過其所應負擔罪責之情形，裁量是否加重其刑，以符合正當法律程序及罪刑相當原則之要求（最高法院110年度台上字第5660號判決意旨參照）。
　⒉被告前因施用毒品案件，經原審法院以104年度訴字第316號判決判處有期徒刑7月，嗣經本院以104年度上訴字第692號判決駁回上訴確定，於107年2月13日執行完畢出監乙情，業據檢察官起訴書具體指出被告構成累犯之前科犯行，並提出被告刑案資料查註紀錄表為佐，且為被告所不爭執（見本院145號卷第225頁），堪認檢察官就累犯之構成已盡主張及舉證之責。是以被告於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各罪，均屬累犯。
　⒊依108年2月22日公布之司法院釋字第775號解釋意旨：刑法第47條第1項之累犯規定，不分情節一律加重最低本刑，不符憲法罪刑相當原則，牴觸憲法第23條之比例原則，有關機關應自解釋公布日起2年內修正之，於修正前，法院就該個案應依解釋意旨，裁量是否加重最低本刑等語。亦即在現行刑法第47條第1項累犯規定修正之前，法院仍得斟酌個案情形，裁量是否加重最低本刑，並未完全排除累犯規定之適用。經查，檢察官於原審及本院審理中主張被告上開構成累犯之前案紀錄，並以被告前犯施用毒品罪，5年內再犯本案施用毒品罪，足見其刑罰反應力薄弱，應適用累犯規定加重其刑等語（見原審391號卷第129頁；本院145號卷第225頁），且本院審酌被告經前述有期徒刑執行完畢後，仍未從前案中記取教訓，一再違犯與前案罪質相同之本案犯行，足認被告刑罰之反應力薄弱且法敵對意識強烈，且其本案各次犯罪情節，顯無應量處最低法定刑且無法適用刑法第59條規定減輕之情形，是公訴人主張被告本案所為有依刑法第47條第1項規定加重其刑之必要，亦非無稽，本院認公訴人就被告本案構成累犯而應予加重其刑部分，亦已盡其主張及說明責任。從而，被告本案所為確有依刑法第47條第1項規定加重其刑之必要。
　⒋至原判決主文雖未諭知累犯，惟按關於刑法第47條第1 項之引用與否及主文諭知累犯與否，於判決本旨尚無影響，且參酌司法院107年4月3日院台廳司一字第1070009401號函頒刑事判決精簡原則，主文欄本得不記載累犯，據上論結欄僅引用程序法條即可（最高法院刑事大法庭110年度台上大字第5660號裁定理由欄參、六部分亦同此意旨），故原判決於主文雖未諭知累犯，於應適用之法律欄未引用刑法第47條第1項，亦難認足生影響於行刑累進處遇條例累犯規定之適用，
    併此敘明。 　
  ㈡被告上訴意旨主張其於111年5月11日施用第一級、第二級毒品部分，伊還沒有被逮捕之前，就自己去喝美沙冬，應該可以減刑云云。然按犯毒品危害防制條例第10條之罪者，於犯罪未發覺前，自動向衛生福利部指定之醫療機構請求治療，醫療機構免將請求治療者送法院或檢察機關；依前項規定治療中經查獲之被告或少年，應由檢察官為不起訴之處分或由少年法院（地方法院少年法庭）為不付審理之裁定，但以1 次為限，毒品危害防制條例第21條第1 項、第2 項規定分別有明文。所稱「依前項規定治療中經查獲」，依其文義應係指犯毒品危害防制條例第10條之罪者，於犯罪未發覺前，即自動向衛生福利部指定之醫療機構請求治療，而於治療中始經查獲該未發覺之犯罪而言。如行為人於參與減害替代療法後，於治療期間，因難忍毒癮，再度施用毒品，即與該條鼓勵戒毒自新之立法意旨相悖，自無該條之適用（最高法院99年度台上字第2988號、101年度台上字第583號判決意旨參照）。查被告於111年5月11日施用毒品犯行前，即自111年4月14日開始接受美沙冬戒癮門診治療等情，固有○○○○○○○財團法人○○醫院111年7月20日診斷證明書附卷可憑（見毒偵698號卷第109頁），惟被告111年5月11日部分之施用毒品犯行，乃治療期間再度施用毒品，顯非屬被告「請求治療之前施用毒品行為」，核與毒品危害防制條例第21條之規定不符，自無該條之適用。是被告此部分之辯解，與法未合，尚非可採。
　㈢被告上訴意旨主張其於111年5月4日施用第一級、第二級毒品部分，伊有符合自首云云。然按對於未發覺之罪自首而受裁判者，得減輕其刑，刑法第62條前段固有明文，惟所謂發覺，不以有偵查犯罪之機關或人員確知其人犯罪無誤為必要，僅須有確切之根據得為合理之可疑者，亦屬發覺（最高法院72年台上字第641號、97年度台上字第5969號判決意旨參照）。查本件被告於警詢時雖坦承有於111年5月4日施用第一級、第二級毒品犯行（見毒偵698號卷第11頁），惟本件係因檢警偵辦被告販賣毒品案件，乃對被告所持用行動電話實施通訊監察，得知被告涉嫌販賣及施用毒品犯行，且被告有多次施用毒品前科，而施用毒品之人，其反覆施用之可能性極高，是檢警機關對於被告有購買毒品施用之犯嫌應已有合理之可疑，始於111年5月5日持臺灣雲林地方法院核發之搜索票前往被告住處搜索，而在雲林縣土庫鎮○○路與○○路對被告使用之交通工具實施搜索時，被告主動交付甲基安非他命玻璃球1個等證物予警方扣案乙情，有雲林縣警察局112年3月7日雲警刑偵一字第1120009235號函及所附之報告在卷可按（見本院145號卷第193-195頁）。再者，證人即雲林縣警察局刑警大隊偵一隊偵查佐章翔鋒於本院審理時證稱：「（當天如何查獲被告？）我們有向雲林地院聲請搜索票，有先對被告實施通訊監察，5月5日我們向雲林地院聲請搜索票，在土庫鎮的○○路口有看到被告及他那台拖車，我們直接實施搜索，搜索之後被告有主動交出類似殘渣袋讓我們查扣，後來又回到土庫鎮○○○被告住處又查扣其他的東西。」、「（在聲請搜索票的時候，是以什麼案由聲請？）依毒品危害防制條例第4條販賣毒品。（在你們對被告車輛實施搜索之前，你們知道被告有施用毒品的習慣嗎？）在聲請搜索票的時候我們會去查被告的前科紀錄，就知道被告有在施用毒品。（在搜索之前，當下知道被告有在施用嗎？）不知道。（被告拿出殘渣袋給你們以後，你們懷疑被告也有施用毒品的情形？）是。（被告主動拿殘渣袋給你們，被告有無說他有在施用？）當下是沒有，就直接拿給我。」、「（在實施通訊監察的過程中，有發現被告有在施用毒品的情形？）有聽到被告跟他母親對話的過程，他媽媽有講到在吃『肖藥』《台語》，我們有聽到這段。（所謂的『肖藥』《台語》是什麼？）我們判斷是毒品。（所以當時就有懷疑被告有在施用毒品？）對。」、「（被告問：當時警察一直搜索要我拿出東西，一直都搜索不到，叫我要主動拿出來，我就主動拿出來，當時情形是不是這樣？）當時我有問他東西願不願意主動交付，被告確實有主動交出殘渣袋、吸食器。」等語（見本院145號卷第214-216頁），是以警員對於被告可能有施用毒品犯行，已有前述確切之根據得為合理之可疑，揆諸上揭說明，應認已發覺被告本件犯行，尚難謂被告符合自首要件。
　㈣被告上訴意旨主張其於111年1月17日施用第一級、第二級毒品部分，伊有供出毒品上手甲○○云云。然按犯毒品危害防制條例第4 條至第8 條、第10條或第11條之罪，供出毒品來源，因而查獲其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑，毒品危害防制條例第17條第1 項固有明文。然被告之「供出毒品來源」，與調查或偵查犯罪之公務員對之發動調查或偵查並進而查獲之間，須具有先後且相當之因果關係，始足當之。被告於偵訊時雖供稱其施用毒品來源為甲○○云云（見毒偵112號卷第48頁），然經原審向雲林縣警察局北港分局、臺灣雲林地方檢察署查詢結果，檢警均未查獲被告所稱之甲○○等情，有臺灣雲林地方檢察署111年7月27日雲檢春大111毒偵112字第1119021490號函、雲林縣警察局北港分局111年10月20日雲警港偵字第1110015098號函及所檢附之職務報告（見原審391號卷第45、109-111頁）在卷可考，可見偵查機關並未因被告之供述而查獲毒品上游，自不合於毒品危害防制條例第17條第1項所規定「供出毒品來源，因而查獲其他正犯或共犯」之要件，無從據該項規定減輕其刑。是被告此部分之主張，亦難採信。
六、駁回上訴之理由：　
　㈠原判決認被告罪證明確，適用相關法條，並審酌被告自述其從事○○○工作，月收入約0萬元，與父母同住，○婚，要扶養父母，父母現有疾患且年事已高等家庭生活狀況，及被告有自費進行戒瘾治療等一切情狀，就施用第一級毒品部分共3罪，分別量處有期徒刑10月、8月、8月，就施用第二級毒品部分共2罪，分別量處有期徒刑3月，並均諭知易科罰金之折算標準，復就得易科罰金與不得易科罰金之刑，各定應執行刑為有期徒刑1年6月、4月（得易科罰金）。
  ㈡被告雖以前詞提起上訴。然查：⑴本件被告所為並無刑法第62條前段、毒品危害防制條例第17條第1項、第21條等規定之適用，已如前述，則被告以原判決未依刑法第62條前段、毒品危害防制條例第17條第1項、第21條等規定減輕其刑為由，指摘原判決不當，為無理由。⑵按量刑之輕重，係屬為裁判之法院得依職權裁量之事項，苟其量刑已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條所列一切情狀，在法定刑度內，酌量科刑，如無偏執一端，致明顯輕重失衡情形，不得遽指為不當或違法（最高法院72年度台上字第6696號、99年度台上字第189號判決意旨參照）。原審判決關於科刑部分，已於理由內說明其審酌之量刑事由，復已以行為人之責任為基礎，斟酌刑法第57條所列一切情狀，並未逾越法定刑度，亦無裁量濫用之情形，所量之刑及所定應執行刑亦屬允當，並無應構成撤銷之事由。是以被告上訴意旨請求從輕量刑，亦難認有理由。從而，被告之上訴並無理由，應予以駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官陳淑蓉、吳文城提起公訴，檢察官葉耿旭到庭執行職務。　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　4 　　月　　28　　日
                  刑事第一庭    審判長法  官  陳連發
                                      法  官  洪榮家
                                      法  官  何秀燕
以上正本證明與原本無異。
施用第一級毒品部分如不服本判決應於收受送達後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（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
施用第二級毒品部分不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  翁心欣　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　4 　　月　　28　　日
附錄本案論罪科刑法條：
毒品危害防制條例第10條
施用第一級毒品者，處6月以上5年以下有期徒刑。
施用第二級毒品者，處3年以下有期徒刑。
一、112年度上訴字第145號部分：
⒈雲林縣警察局北港分局雲警港偵字第1111000072號卷，即警72號卷
⒉111年度毒偵字第112號卷，即毒偵112號卷
⒊原審111年度訴字第391號卷，即原審391號卷
⒋本院112年度上訴字第145號卷，即本院145號卷
　
二、112年度上訴字第146號部分：
⒈雲林縣警察局虎尾分局雲警虎偵字第1110009416號卷，即警9416號卷
⒉111年度毒偵字第698號卷，即毒偵698號卷
⒊111年度毒偵字第1059號卷，即毒偵1059號卷
⒋原審111年度訴字第671號卷，即原審671號卷
⒌本院112年度上訴字第146號卷，即本院146號卷　　　


