
壹、問題提出與背景

刑事程序法係規範對具體犯罪應如何追

訴，設有程序之規定1，乃實現刑罰權之程序

法規。有關刑事訴訟之目的，學者指出可能

蘊含著發現真實、建立公平程序、防治錯誤

判決、保護人民權利與尊嚴、平等原則以及

司法效率等諸多重要價值2，其中憲法第16條

訴訟權保障之公平審判原則，乃訴訟權保障

的核心，更是司法最重要的目的3。其內涵係

本於「唯有公平的程序，才能發現真實」之

核心價值，建立公平之程序，蓋由「現在」

發現「過去」的真實本就困難，因此至少在

制度上要建立一個公平程序，讓涉訟當事人

及社會大眾得以心服口服。

公平審判程序之建立有多個面向可資討

論，其中作為訴訟主體的「法院」，係由法

官一人或數人所組成，並可對於刑事訴訟案

件作出該審級之終局判斷，更可對訴訟程序

有所指揮。而法官係受憲法保障，使其得依

據法律，獨立審判，不受任何干涉，其目的

在使法官得本其良心，為公平之裁判，以實

現公平正義4。然而，法官既身而為人，難免

會因其出身背景、成長環境與生活經驗等，

對於某些人或特定事物產生偏見或既定印

象，抑或是在刑事訴訟程序中，因直接審理

原則而接觸當事人或相關卷證，致使在特定

案件中產生不當的預斷或偏頗，故而我國刑

事訴訟法（下稱刑訴法）訂有法官迴避制度

加以規範，以保障人民訴訟權之完整。

我國刑訴法就法官迴避制度，首先於第17

條臚列法官應自行迴避之八款事由，並於第

18條規範人民除對於法官未自行迴避得聲請

迴避外，倘若法官具其他「足認其執行職務

有偏頗之虞」之情形，亦得聲請迴避。然

而，有論者將2008年自2012年間法官迴避之

適用情形進行實證研究後得知，我國各級法

法官曾參與前審裁判之迴避
—評最高法院110年度台抗字

第1972號刑事裁定
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大學法學論叢》，第42卷特刊，第1081-1082頁。

註7：侯廷昌（2015），〈公正審判之研究—以聲請刑事法官迴避為中心〉，第12頁，收錄於《司法研究
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註8：薛智仁（2022），〈曾參與前審「裁判」之法官迴避事由—最高法院110年度台抗字第1972號刑

事裁定〉，《台灣法律人》，第9期，第192頁。

註9：最高法院111年度台上字第1826號刑事判決、最高法院110年度台上字第3569、3568號刑事判決。

院裁定駁回迴避聲請之比例，高達97.99%5。

此研究之統計數據結果，恰好呼應學者指摘

於我國實務運作下，法官迴避制度被空洞化

之批評6。申言之，對於法官迴避之批評，最

受矚目且具實務重要性之問題有二，分別為

「曾參與前審之裁判者（第17條第8款）」以

及「足認其執行職務有偏頗之虞者（第18條

第2款）」之認定。其中，人民循第18條第2

款規定所為之聲請，因我國實務駁回聲請或

抗告的比例過高，造成第18條第2款聲請迴避

之規定幾無用武之地，對當事人而言形同虛

設7。

近年來，學理及實務上對於刑訴法第17條

第8款，「曾參與前審之裁判」自行迴避事由

適用範圍之界線有諸多討論8，並針對本款要

件進一步區分「前審」與「裁判」兩要件分

論之。前者，在學理與實務上尚有審級說與

拘束說之分；後者，依照過往穩定的實務見

解，即係指上級審法官曾參與「所聲明不服

之裁判」之下級審裁定或判決者而言，並不

包括僅參與下級審之訊問、準備或審理程

序，而未參與裁定或判決之情形9。然而，禁

止曾參與前審裁判的法官就本案進行審判，

主要理由在於法官對於同一案件可能形成預

斷，而此一預斷可能性，對於法院產生了不

中立的外觀，甚且迴避規定之存在，尚有維

繫社會對於司法信賴之重要意涵與價值，倘

若法官僅在對外作成「裁定」或「判決」

時，始須要自行迴避，而不顧法官參與審判

程序之程度，無論是實質上接觸卷證後所形

成的心證，抑或因此在客觀上對被告產生不

公正之外觀，皆可能損及人民受公平審判之

訴訟權利，更會對於司法之信賴有所貶損。

準此，本文擬著重於後者，即所謂前審「裁

判」之內涵進行分析。

綜上，本文擬針對刑訴法第17條第8款「曾

參與前審之裁判」進行討論，並聚焦於我國

實務限縮解釋本款「裁判」之檢討。首先就

法官迴避之制度目的與背景進行討論，再論

述有關憲法訴訟權保障下之公平審判原則，

最後承此討論檢討現行實務就「裁判」之解

釋並給予建議。期以本文提出精進我國現行

法官迴避制度之建議，提供未來在適用上之

解釋論基礎，俾保障人民訴訟權之完整，同

時提升人民對於司法之信賴。

貳、本案事實與爭點

一、本案事實

本案第二審受命法官Ａ，曾於本案第一審
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註10：公民與政治權利國際公約第14條第1項：「人人在法院或法庭之前，悉屬平等。任何人受刑事控告

或因其權利義務涉訟須予判定時，應有權受獨立無私之法定管轄法庭公正公開審問。」

註11：聯合國人權事務委員會第32號一般性意見第21段：「法官判決時不得受其個人成見或偏見之影

響，不可對其審判案件預存定見；法院在合理觀察者審視下來看也必須是公正的。」

註12：聯合國班加羅爾司法行為準則：「根據合理的旁觀者的看法，法官將不能作出公正的判決時，該法

官須自行退出審理有關法律程序。」

審判過程中，參與共14次之審理程序，除傳

喚相關證人進行交互詰問、調查證據外，更

對於被告即抗告人（下稱Ｂ）作成具保及限

制住居之強制處分，以及限制抗告人出境、

出海之裁定。

對此，Ｂ主張Ａ法官在本案第一審判決之

25次審理程序中，參與了14次的審理程序，

已然透過直接審理原則對於Ｂ之陳述、辯護

人對於證據之分析及證人之證詞等，形成一

定程度之心證，雖不能據以推認因此會有審

判不公之情，惟按公民與政治權利國際公約

第14條第1項10、聯合國人權事務委員會第32

號一般性意見第21段11，以及聯合國班加羅

爾司法行為準則12等規範，只要客觀上在合

理觀察者審視下，即有可能有動搖法官公正

及中立性之地位，而應構成刑訴法第17條第8

款應予迴避之事由。

此外，B並進一步主張Ａ法官雖非法院組織

法第14條之1所指，於第一審案件偵查中審核

抗告人強制處分之法官，而無直接適用本條

規定之餘地。惟從本條立法理由以觀，其係

著重於法官審核刑事被告是否構成強制處分

時，因其所接觸之卷證資料，有影響法官心

證之可能性，故為貫徹公平審判原則，始要

求在偵查程序中負責審核強制處分之法官，

嗣後於法院審理階段應予迴避，依相同法

理，本案Ａ法官應予迴避。

二、本案爭點

刑訴法第17條第8款所規定法官自行迴避之

所謂「裁判」者，是否僅限於曾參與「裁

定」或「判決」者，而不包括參與其他通常

審判程序者？

又曾於審判程序中做成強制處分裁定之法

官，是否亦為刑訴法第17條第8款之裁判？抑

或可類推適用法院組織法第14條之1之規定？

參、裁定理由

本件裁定理由指出，所謂曾參與前審之「裁

判」者，係指同一法官，就同一案件，曾參

與下級審之「裁定」或「判決」者而言，如

僅曾參與審判期日前之調查程序，甚或言詞

辯論，惟並未曾參與該案之裁判，依法即毋

庸自行迴避。蓋裁判係法院獲法官對於特定

爭議事項所為的決定，經對外宣示或送達而

生效，不僅對於為裁判者產生自縛力，更對

裁判者產生形式上拘束力，如裁判確定更具

實體確定力（或稱既判力）及執行力，不僅

拘束個案當事人，更可能產生拘束所有人之

對世效力。從而，法官雖曾參與前審裁判之

部分程序，不論是準備程序、審理期日的調

查證據或言詞辯論程序，只要對外並未做出

裁判本身，自無受其對外決定拘束之可能，

而無傷及法官客觀超然之立場可言，此所以
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註13：林鈺雄（2018），《刑事訴訟法》（上），8版，第102頁，新學林。

立法者限定必須參與「裁判」始構成迴避之

理。

此外，本件裁定亦就Ａ法官曾於本案審理

中，依職權發動或做成強制處分，並無類推

適用法院組織法第14條第1項規定之餘地。蓋

基於「明示其一，排除其他」之法理，法院

組織法第14條第1項應解釋為立法者明示排除

適用於審判中的強制處分案件，故不適用於

本案。

肆、評析

一、本判決之意義

本件裁定詳述其限縮「裁判」適用範圍之

理由，並可從中曉見本件裁定認為，應從法

官是否受到該裁判所拘束，作為刑訴法第17

條第8款限縮解釋之理由。詳言之，本裁定認

為法官對外作出裁定或判決，即會受該裁定

或判決所產生的各種拘束力所限，進而傷及

法官客觀超然之立場。因此，法官在參與案

件期間，無論是參與準備程序、審理期日的

調查證據或言詞辯論程序，皆非刑訴法第17

條第8款所指之應自行迴避之事由。

本件裁定所持理由固有所見，惟僅從是否

對外作出裁定或判決之角度，即認定法官若

未對外作出裁定或判決，即可維持法官客觀

超然之立場，稍嫌速斷。申言之，刑訴法第

17條各款之所以臚列法官應迴避之事由，係

因立法者認為在此各款情形中，不僅法官在

實質上可能產生偏頗，在外觀上亦使人民對

於司法公正之信賴產生危害，故有此規定。

而其中「法官參與前審裁判」一事，相較於

同條第1至第7款而言，則較具可透過法律解

釋之空間，也因此引發了諸多的解釋論上之

論爭。而第17條各款之規定，其共通法理，

乃客觀上的事證已經足以認為法官有偏頗之

虞，難以期待法官能夠處於「中立第三人」

之位置而公正地進行裁判13。進一步言，本

文認為本條蘊含有對於法官實質上與外觀上

可能對於超然獨立立場，及人民司法公信產

生危害此兩方面之考量，本裁定將法官應自

行迴避之事由，限於僅對外作出裁定或判決

者，似與本條立法意旨有所扞格，固本判決

之做成，既詳述現行實務見解對於本條解釋

之理由，即有藉以討論、思辨本條就法官迴

避之射程範圍，是否應限於對外作出裁判之

「顯名」？

以本案情形而言，A法官曾參與本件14次審

理程序，更於同案審理期間作出共11次的強

制處分裁定，可見A法官不僅實質接觸本案卷

證資料，同時以被告有逃亡之虞作成諸多強

制處分裁定，在外觀上，似可推論Ａ法官對

於本案被告是否有罪，已有形成預斷之疑

慮。同時對於被告而言，在第一審法院審理

期間，在如此多次的庭期中所見到的法官，

卻任第二審審理期間之受命法官，從外觀上

必然會有對於司法公正的疑慮。對此，過去

實務採取之限縮解釋是否合宜，有討論與釐

清之必要。

最末，本案指出有關強制處分之作成，是

否同為法官迴避之事由，此問題亦見有相關
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註14：薛智仁（2023），〈刑事程序之法官迴避：建構「足認法官執行職務有偏頗之虞」之判斷標準〉，

東吳大學舉辦之公平法院與人權保障學術研討會。

註15：大法官解釋字第761號解釋理由書。

註16：大法官解釋字第601號解釋理由書。

註17：大法官解釋字第761號解釋理由書。

註18：林鈺雄（2022），〈公平審判、法定法官原則與法官迴避事由—法官曾參與先前裁判之迴避問

題〉，《月旦法學雜誌》，第331期，第94頁。

註19：法治斌、董保城（2020），《憲法新論》，7版，第380頁，元照。

註20：李惠宗（2019），《憲法要義》，8版，第372-378頁，元照。

討論，乃一重要議題，但礙於篇幅，非本文

所討論之範圍，擬待未來再就此問題詳細論

述，併與敘明。

二、法官迴避制度之內涵

法官之中立性與無偏頗性，乃現代法治國

家對於法官行使審判權力之基本要求14，縱

然未明文於我國憲法中，但我國司法實務已

透過對於憲法第16條訴訟權之闡釋，多次說

明此原則之內涵。有關憲法對於人民訴訟權

之保障，從最上位角度觀之，其旨在確保民

人有受公平審判之權利，依正當法律程序之

要求，刑事被告應享有充分之防禦權，乃大

法官於釋字第762號解釋理由書中所揭示。而

所謂受公平審判之權利有諸多面向，本文所

欲探討之法官迴避制度即為其一，係在確保

法官公正審判，不僅為維繫訴訟救濟本旨所

不可獲缺，更屬於憲法第16條訴訟權之核心

內涵之一15。復經大法官於歷次解釋書中所

作之闡釋指出，法官迴避制度之目的有二：

其一是為確保人民得受公平之審判，並維繫

人民對司法公正性之信賴，而要求法官避免

因個人利害關係，與其職務之執行產生利益

衝突16；其二是要求法官避免因先後參與同

一案件上下級審判及先行行政程序之決定，

可能產生預斷而失去訴訟救濟之意義17。故

欲探討法官迴避制度之內涵與功能，勢必應

先從公平審判之最上位原則加以討論與釐

清，再接續討論法官迴避制度之目的與功

能，下分述之。

（一）公平審判原則

公平審判原則乃構築現代法治國司法程序

之基石，亦為國際人權法的普通標準，同時

是我國憲法訴訟權保障之內涵18。蓋國家作

為公力救濟的裁判者，獨占司法裁判權，其

所提供的權利救濟途徑必須是符合人民期待

的，又此種期待最基本要求，即是合乎公平

正義。因此，國家所提供之權利救濟途徑，

必須是公平的權利救濟途徑19。而刑訴法中

所規定之迴避制度，便是前開公平救濟之具

體示例，其旨在保障人民之訴訟平等權，亦

即「受公平審判之訴訟權益」，又此所謂

「公平」，係就訴訟組織與程序而言，至少

應具有法官資格之人參與，且無被疑為不公

平的狀況20。

公平審判原則與人權平等、尊嚴、普遍等

特徵最為契合，乃所有人利益的最大公約

數，並可滿足社會多元併存發展的民主價

值，同時作為國家機器行使權力的界線，並

避免民主多數的霸凌，係身為一個人所無可
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註21：侯廷昌，同註7，第15頁。

註22：林鈺雄，同註18，第94頁。

註23：林鈺雄，同註13，第102頁。

註24：林鈺雄，同註18，第99頁。

註25：臺灣雲林地方法院112年度聲字第3號刑事判決。

註26：侯廷昌，同註7，第15頁。

或缺、不可剝奪、不能替代的母體權利；人

民依據此權利，即可在訴訟程序中，要求具

偏見、推定有偏見、或有偏頗之虞的法官，

離開案件之審理21。又此原則所著重之核心

內涵在於法官的無偏頗性或中立性，學者並

指出作為區域性人權公約典範之歐洲人權公

約，以及具我國內國法效力之聯合國公民與

政治權利公約之公平審判條款中，皆明文揭

示此項要求22。據此，法官裁判爭端時，必

須立於中立第三人立場，倘若具體個案中有

事證足以懷疑法官的中立性，且無法獲得確

實擔保時，即應透過法官迴避制度，將該法

官於裁判中排除或拒卻之23。

至於如何檢驗承審法官有無偏頗之虞，學

者指出歐洲人權法院，係透過主觀檢驗基準

與客觀檢驗基準此二標準加以檢驗，倘若皆

無法通過主、客觀標準之檢驗，即不得遽論

法官有偏頗之虞。詳言之，遇有法官存在偏

頗之質疑時，首應從法官於系爭個案中所展

現相關之言行舉止，是否透露個人主觀信念

或成見，對於法官個人主觀看法加以檢視，

此即主觀檢驗基準。而客觀檢驗基準，則取

決於對法官無偏頗性的合理懷疑是否已被排

除。此項合理懷疑，並不苛求法官之內心確

實有所偏頗，而是只要有偏頗之外觀即為已

足，並可從功能角度，作為判斷有無偏頗外

觀之輔助基準，尤其是同一法官曾經或同時

擔任數種的訴訟角色或功能24。對此，我國

司法實務上，已可見有部分實務見解採取此

所謂主、客觀之檢驗標準，後續之發展值得

持續關注25。

綜上，公平審判原則係基於人權保障角度

出發，其所可達成之目標與效益，除人權保

障外，更可涵蓋但不限於法治國原則下的權

力制衡、維持司法公正、促進訴訟效率，以

及增進社會之信賴26。此概念已經司法實務

與學者多次明示，公平審判原則乃我國訴訟

權保障之核心價值，而法官迴避制度乃此原

則下，最直接體現此原則之重要制度，有必

要確保我國法官迴避制度確實符合公平審判

原則之要求，俾保障人權，同時確保司法公

信。

（二）法官迴避制度之目的與功能

公正審判原則中，法官之超然獨立乃重要

之精神。故法官法於第13條第1項中，即有法

官應依據憲法及法律，本於良心，超然、獨

立、公正審判，不受任何干涉之規定。又法

官倫理規範第3條與第4條即分別規定：法官

執行職務時，應保持公正、客觀、中立，不

得有損及人民對於司法信賴之行為；同時，

法官執行職務時，不得因性別、種族、地

域、宗教、國籍、年齡、身體、性傾向、婚

姻狀態、社會經濟地位、政治關係、文化背

景或其他因素，而有偏見、歧視、差別待遇
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註27：姜世明（2016），《法院組織法》，5版，第81頁，新學林。

註28：林鈺雄，同註13，第102頁。

註29：最高法院108年度台抗字第921號刑事裁定。

註30：最高法院110年度台抗字第1803號刑事裁定。

註31：最高法院111年度台抗字第297號刑事裁定。

或其他不當行為。此些規定皆係以維持法官

中立為目標之規範。所謂中立性，乃意謂在

兩點一線間之中間定位，不傾左，亦無偏

右，對於法官而言，乃被期待不得偏私，並

應符合公正程序之要求而保有中立性27，此

原則不論是在刑事、民事或行政案件中，皆

應遵守。

法官迴避制度，正是用以排除不中立或偏

頗法官參與裁判的重要機制，其目的係確保

公民對於裁判客觀性和正確性的信賴，且為

公平審判原則之直接體現。我國刑訴法就法

官迴避之規範架構，係由立法者依照情節輕

重，區別法官應自行迴避之事由的例示規

定；以及其他足認法官執行職務有偏頗之虞

之概括條款，予以規範。前者係透過刑訴法

第17條所列舉之各款事由，要求法官不待聲

請皆應迴避，後者則係由刑訴法第18條規

定，當個案中有其他足認有偏頗之虞時，當

人民聲請時始須迴避。然而，此兩種情形，

同是以偏頗之「虞」為關鍵，至於具體個案

中，法官是否確實偏頗，則不在所問28。

所謂「偏頗之虞」之有無，參照最高法院

108年度台抗字第921號刑事裁定所為之基

準：係指以一般通常之人所具有之合理觀

點，對於該承辦法官能否為公平之裁判，均

足生懷疑而言。此懷疑之產生，存在有其完

全客觀原因，非僅出於當事人自己主觀之判

斷。是如有客觀原因，就各種情形，作個別

具體觀察，足令一般通常人對法官能否本於

客觀中立與公正之立場參與審判，產生合理

懷疑，顯然不當侵害被告受憲法保障公平審

判之權利者，即構成前開所稱執行職務有偏

頗疑慮之要件29，值得參考，並已有最高法

院採取相同見解，認為應以一般通常之人所

具有之合理觀點，對於該承辦法官能否為公

平之裁判產生懷疑即屬之30。

縱然本裁定之基礎事實，係針對法官曾經

參與數人共犯一罪之相牽連案件審判，故而

曾遭最高法院認為在基礎事實不同之情況，

並無可比附援引31。且前開最高法院之見

解，係針對刑訴法第18條第2款概括事由所作

成。然而，本文以為，在我國刑訴法中，對

於法官是否應迴避產生爭議，而需透過解釋

論為認定時，不僅實質上法官是否有足以啟

人疑竇之偏頗言行外，從外觀上若足令一般

通常人對法官客觀中立立場產稱合理懷疑，

即應解釋為應予迴避，亦即倘若法官在實質

上或外觀上，一旦產生了預斷之危險，即應

迴避。

詳言之，過去司法實務中，法院對於聲請

法官迴避的案件，絕大多數予以裁定否准，

無非考量法官員額不多，難免影響人員調

配，且可能造成人民選擇法官辦案的不合宜

現象。然而，相較於以往，近年司法人員員

額擴編後，尤其應加強重視人民司法近用

權，過去於法官迴避聲請案件之認可標準，
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註32：薛智仁（2022），〈曾參與「前審」裁判之法官迴避事由—最高法院110年度台抗字第1501號刑

事裁定〉，《臺灣法律人》，第8期，第188頁。

註33：大法官解釋字第178號解釋。

註34：林鈺雄，同註，第105頁。

註35：薛智仁，同註14。

註36：最高法院111年度台上字第1826號刑事判決、最高法院90年度台上字第7832號刑事判決、最高法

院104年度台抗字第883號刑事裁定。

須作調整，凡是易啟人民疑竇之情形，在法

官員額充足無虞情況下，當盡量滿足人民需

求，蓋法官迴避制度，旨在維護人民受公平

法院依正當法律程序予以審判之訴訟權益，

並避免法院之公平性受到人民質疑，以增進

人民對於司法審判的信賴32。就此，縱然為

第17條所列舉法官應自行迴避事由，當該條

各款事由遇有解釋論上之爭議時，該解釋論

之採擇，或可參照前開最高法院所發展之

「一般通常之人所具有之合理觀點」，以是

否形成一般人合理觀點下認為之具「偏頗之

虞」之外觀，作為解釋之方向為宜。

（三）曾參與前審「裁判」之檢討

我國刑訴法第17條第8款規定法官「曾參與

前審之裁判」者，應自行迴避，即係依循前

開理由所設。本款規定之前審，向來有「拘

束說」與「審級說」之爭論，而多數學者與

實務見解似採以審級說之立場，即同一法

官，就同一案件曾參與下級審之裁判而言33。

學說上雖對此有所批評34，但歸根究底「審

級說」與「拘束說」之核心價值，皆以防止

預斷危險為出發點，真正差別在於何種程度

的預斷危險應被列為自行迴避事由，只是因

此兩說之對立過於簡化，進而掩蓋了真正問

題所在35。

針對刑訴法第17條第8款之「裁判」，現行

實務普遍見解認為，此所指乃上級審法官曾

參與所聲明不服之裁判之下級審「裁定」或

「判決」者而言，並不包括僅參與下級審之

訊問、準備或審理程序，而未參與裁定或判

決之情形36。此所指裁定，僅限於對於本案

所為之裁定，而不包含如羈押、限制出境出

海或其他強制處分所為之裁定。如最高法院

107年度台上字第2052號刑事判決即指出：

「原審參與判決法官廖○○雖於第一審就檢

察官聲請潘○○羈押程序曾為裁定，惟究與

參與本案第一審裁定或判決仍有不同，依法

自毋庸迴避。」就此，於憲法法庭112年憲判

字第14號判決中指出：「就法官因曾參與同

一案件之先前審判所致之預斷風險，是否即

必然會使當事人喪失其審級救濟利益，毋寧

其關鍵在於：法官參與先前審判是否會發生

『審查自己所作裁判』之情形，以致該法官

再次參與之審判於實質上已難發揮救濟實

益。」又再次肯認現行實務所認定僅限於作

成裁定或判決之法官，始有適用本款之見

解。

對此，有學者指出，若法官僅參與前審之

審理程序，而未作成裁判，其參與上訴程序

或再審程序時，並不會完全架空被告的救濟

利益，且從心理學角度觀察，相較於對外作

成決定之法官，僅參與訴訟程序者，不會因
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註37：薛智仁，同註8，第197-198頁。

註38：薛智仁，同註8，第197-198頁；吳俊毅（2014），〈法官有偏頗之虞的概念及其判斷標準—對最

高法院歷來看法的評論〉，《刑事法雜誌》，第58卷第2期，第45-47頁。

註39：金孟華（2016），〈論刑事更審案件法官之迴避：以鄭性澤案為例〉，《台灣法學雜誌》，第304

期，第63頁。

該裁判之作成所產生的自縛力與對外拘束力

所影響，而無傷於法官客觀超然之立場，倘

若仍有疑義，則應透過刑訴法第18條第2款聲

請迴避規範處理37。此番論證固有其理，惟

如前所述，法官迴避之規範意旨，乃在維護

人民受公平法院依正當法律程序予以審判之

訴訟權益，並避免法院之公平性受到人民質

疑，以增進人民對於司法審判的信賴，且隨

社會之發展，與現今法官員額充足之情形

下，應更加強重視人民司法近用權，盡量滿

足人民對於公正審判之請求。又如同前述論

者就刑訴法第18條第2款所做之統計，在如此

高之駁回率，似對當事人而言形同虛設之情

形下，恐仍會因現行實務運作之現況，致使

人民實質上無救濟之可能。況且刑訴法第18

條第2款於法院適用時，多有論證不足，卻要

求被告對於法官中立性不得有任何懷疑之情

形，學者並就此有所批評，並進而指出未來

法院應就此款之操作，為更詳細之論述，俾

利累積判斷標準，以便未來研究者進一步加

以類型化38。是以，在刑事訴訟中，被告如

何能透過同條第18條第2款請求公平之審判，

實有疑義。

復從刑訴法第17條第8款之文義中，似亦無

法決絕地將該款適用限於作成裁定與判決

者，其所謂「參與」裁判，或亦可解釋為參

與裁判作成之過程而言。承前所述，在法律

的解釋適用上，既產生解釋論上之多義性

時，宜朝著是否形成一般人合理觀點下認為

之具「偏頗之虞」之外觀，作為解釋之方向

或許可更加保障被告訴訟權之完整。尤其，

學者亦指出，僅參與訴訟程序之法官，並不

當然可保持客觀超然之立場，是循本文前述

對於公平審判原則之討論，於此情形下更不

應將曾參與訴訟程序法官，排除於應自行迴

避事由之適用。

進一步地，之所以要求曾參與前審裁判

（包含訴訟程序）之法官應自行迴避，即是

因法官曾參與前審裁判時，會透過對於該案

之直接審理，而接觸本案當事人與相關卷

證，有極高的可能會因此對案件逐步形成一

定之心證與假設，而此心證即有可能進一步

使法官產生預斷，也進而影響法官之無偏頗

性與中立性，此即學理上所稱之「隧道視

野」。針對此種情形，有論者透過鄭性澤案

解釋所謂「隧道視野」之概念，亦即人在進

行決策時，一但針對問題作出初步假設後，

便很容易以這樣的假設作為預設立場，而傾

向忽略或貶低與初步假設相矛盾之證據，同

時選擇性地擷取或是過度評價與初步評價相

符合之證據39。最高法院亦曾就此指出，此

現象在法院認定被告是否構成犯罪時亦會產

生問題，是法官若透過過隧道視野進行審

判，即容易造成法官因為過度專注於特定疑

點、訊息或證據，而不自覺傾向選擇或關注

於某種特定結論，因而將原本能相互貫通之
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註40：最高法院112年度台上字第613號刑事判決、最高法院110年度台上字第5884號刑事判決。

註41：朱志平（2019），〈刑事偵查程序中基本權干預處分之監督與救濟—以設置專庭及偵查中羈押審

查程序之閱卷制度為例〉，《警大法學論集》，第36期，第28頁。

行為，以及彼此聯結之關聯證據，以鋸箭方

式強行切割，並以去脈絡化之方法，單獨觀

察解讀而失之片段，造成法院判斷上之偏

狹，而不能窺其全貌40。

因此，曾參與前審裁判之法官，若按照現

行實務普遍所採取之見解，僅認為有對外作

出裁定或判決者，始有刑訴法第17條第8款之

適用，顯然有過於限縮解釋本款之嫌。尤其

在刑事訴訟程序中，該訴訟權之保障，所間

接相關者乃被告之財產權、人身自由甚或是

生命權。對此，謝銘洋大法官於憲法法庭112

年憲判字第14號判決所提出之部分不同意見

書指出：「果人民受不利的判決，特別是有

罪的實體判決，只要客觀上讓人對於法院的

公正審理有所疑慮，人民受憲法保障的公平

審判訴訟權就無法落實，也會讓人民對裁判

的結果無法信服，並影響人民對司法的信

賴。況人民受法院公平審判訴訟權的保障，

並不僅限於審級救濟利益而已，公平審判的

內涵亦無法被簡化為『審查自己所作裁判』

或是『審級救濟利益』，並狹義地認為只要

法官不審查自己所作裁判，或是被告的審級

救濟利益未受影響，就無損被告的訴訟權即

毋須迴避。」因此，承前所述，法官若曾參

與審理過程，無論是接觸卷證、訊問證人抑

或是進行交互詰問等，皆有使法官對於個案

產生隧道視野之風險，進而生成不中立、不

客觀的外觀，是只要本案審理法官曾經參與

先前的程序，而對案情有所知悉或曾作出某

種決定時，即應構成第17條第8款法官自行迴

避之事由41。

綜上，本文基於公平審判原則認為，倘若

法官曾經參與同案之審判程序，該法官因接

觸卷證或訊問證人等，雖非必然足以形成法

官心中預斷，進而產生偏頗，但此風險並不

應由人民所承受。而就此情形所產生之外觀

而言，即可能造成人民對於司法信賴之貶

損，因此，不應將刑訴法第17條第8款之「裁

判」，限縮於作成裁定與判決之法官，始有

自行迴避之義務，故應認本案審理法官曾參

與訴訟程序者，即有自行迴避之義務，俾保

護人民訴訟權，以昭司法公信。

三、本裁定之檢討

經司法院裁判書查詢系統查詢本案Ａ法官

參與之訴訟程序後可知，共計有14次審理程

序，並有為11次強制處分之裁定。本件裁定

除循過去實務見解，認為刑訴法第17條第8款

規定，法官應予迴避之情事，限於同一法

官，就同一案件，曾參與下級審之「裁定」

或「判決」者而言，如僅曾參與審判期日前

之調查程序，並毋庸自行迴避。是以，縱然

本案受命法官Ａ於第一審之審理程序中，傳

喚相關證人進行交互詰問、調查證據，但本

案第一審實體判決，係由合議庭另外三位法

官所作成，Ａ並未「作成判決」，故縱其曾

參與作成前述證據調查程序，或強制處分等

裁定，亦不構成應自行迴避之事由。本件裁
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註42：薛智仁，同註14。

定法院所持理由更進一步指出：「不論是準

備程序、審理期日的調查證據或言詞辯論程

序，只要對外並未作出裁判本身，自無受其

對外決定拘束之可能，而無傷及法官客觀超

然之立場可言，此所以立法者會規定必須參

與『裁判』始構成迴避之理。」

然而，本條各款係於1934年所增訂，並無

立法歷程資料可供參閱，本件裁定是如何得

知立法者之真意，殊值商榷。復按法律之解

釋之方法，包括文義解釋、體系解釋、歷史

解釋、目的解釋等，在無立法歷程資料時，

應當在文義範圍內，綜合立法目的加以釐清

法規範之真義。

承前所述，我國刑訴法中有關法官迴避之

內涵，係以公平審判原則出發，並以要求法

官之中立性或無偏頗性為核心原則。而此所

謂中立性或無偏頗性，並不以法官是否確實

偏頗為限，蓋法官迴避制度，旨在維護人民

受公平法院依正當法律程序予以審判之訴訟

權益，並避免法院之公平性受到人民質疑，

以增進人民對於司法審判的信賴。因此，法

官受到先前裁判所拘束，根本理由在於法官

會因對於先前案件之參與，而形成預段，這

種預段並不僅會出現在法官曾經參與，而

「顯名」做成的「裁判」，亦會出現在法官

曾經參與前次審判的任何訴訟階段，例如證

據調查或準備程序42。據此，曾參與本案先

前訴訟程序之法官，既已有預斷危險之外

觀，即應屬於刑訴法第17條第8款應自行迴避

之事由，該法官即應自行迴避。本件裁定僅

論及法官是否實質產生預斷，故認為未對外

作成裁定或判決之法官不受此決定所拘束，

然而，此解不僅忽略法官迴避制度，尚應注

意人民對於司法信賴之維護，更未審酌法官

基於直接審理原則，在大量直面被告與證

人，並因接觸卷證而產生之心裡預斷可能

性，致使同一法官於其後再參與審判，可能

透過隧道視野進行審判之危險，故不可採。

據此，本件Ａ法官既然已參與本案審判期

日中，多達14次之審理程序，尚不論強制處

分之作成，是否有適用刑訴法第17條第8款，

或類推適用法院組織法第14條第1項之可能，

依前述討論，刑訴法第17條第8款自行迴避事

由，既應解為曾參與先前的程序，而對案情

有所知悉或曾作出某種決定時，即應自行迴

避，A法官參與14次庭審，已然形成不中立之

預斷危險外觀，故應予以迴避。

伍、結論

法官迴避制度係用以排除不中立，或偏頗

法官參與裁判的重要機制，其目的係確保公

民對於裁判客觀性和正確性的信賴，且為公

平審判原則之直接體現。其重要的核心價值

係確保人民得受公評之審判，同時維繫人民

對於司法公正之信賴，且要求法官不得就所

參與之案件產生預斷，致使失去訴訟救濟之

意義，以保障人民受憲法保障之訴訟權。本件

裁定依循過去實務穩定之見解，認為刑訴法

第17條第8款限於作成裁定與判決之法官方有

自行迴避之必要，顯然僅考量對外作成決定
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者所受之拘束，卻忽略了公平審判原則下，防

免法官實質上之預斷危險，不應僅拘泥於是

否對外作成決定而受有拘束，更應注意人民

對於司法信賴之維繫。此外，法官在審判程序

中，透過直接審理原則對於被告與相關卷證

之接觸，對於法官後續參與審判時，亦有進入

隧道視野之風險，縱然非必然使法官形成預

斷危險，但此不利益仍不應由人民所承受，否

則即有害於人民受公平審判之權利。據此，本

文以為，刑訴法第17條第8款所指「裁判」，

不應限於作成裁定或判決之法官，而應解釋

為參與裁判程序之法官即須自行迴避，俾最

大程度保障人民訴訟權之完整。

（投稿日期：2024年10月20日）
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