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司法院釋字第一七八號解釋
中華民國 71年 12月 31日
院台秘二字第 06678號

解 釋 文

刑事訴訟法第十七條第八款所稱推事曾參與前審之裁判，係指同

一推事，就同一案件，曾參與下級審之裁判而言。

解釋理由書

按刑事訴訟法為確定國家具體刑罰權之程序法，以發現實體真

實，俾刑罰權得以正確行使為目的，為求裁判之允當，因有特殊原因

足致推事執行職務有難期公平之虞時，特設迴避之規定。其第十七條

第八款所定：推事曾參與前審之裁判者，應自行迴避，不得執行職

務，乃因推事已在下級審法院參與裁判，在上級審法院再行參與同一

案件之裁判，當事人難免疑其具有成見，而影響審級之利益。從而該

款所稱推事曾參與前審之裁判，係指同一推事，就同一案件，曾參與

下級審之裁判而言。惟此不僅以參與當事人所聲明不服之下級審裁判

為限，並應包括「前前審」之第一審裁判在內。至曾參與經第三審撤

銷發回更審前裁判之推事，在第三審復就同一案件參與裁判，以往雖

不認為具有該款迴避原因，但為貫徹推事迴避制度之目的，如無事實

上困難，該案件仍應改分其他推事辦理。

院長 黃少谷

不同意見書一 大法官 陳世榮

解釋文

刑事訴訟法第十七條第八款所稱前審之裁判，應包括前前審之第

一審裁判在內，惟經第三審撤銷發回更審前之裁判，則不在此限。

解釋理由書

刑事訴訟法第十七條第八款所稱推事曾參與前審之裁判，係指同

一推事，就同一事件，曾參與下級審之裁判而言。推事曾參與前審之
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裁判，所以應自行迴避者，蓋以推事曾參與下級審之裁判，就同一事

件，復參與上級審之審判，無異批判自己之裁判，使審級制度失去意

義故也。本條第一款至第六款所列事由，皆足認推事有裁判不公之

虞，而有此等事由之一時，不問其具體之情形如何，使其當然不得執

行職務，以維裁判之公允，至於第八款規定，其目的則在審級制度之

維持、保障，裁判之公正不過為其結果，即間接亦可免受影響是已。

關於前前審之第一審裁判，第三審之審判，既以第二審判決及第一審

判決為對象，則間接曾參與第一審判決之推事，就同一事件，復參與

第三審之審判，仍應認為參與前審之裁判，應自行迴避。然關於經第

三審撤銷發回更審前之裁判，該第三審審判之對象為更審前之第二審

判決，而更審後再上訴時之第三審審判之對象則為更審判決，並非更

審前之第二審判決，更審判決與更審前之第二審判決又無何關聯，殊

難謂更審前之第二審為更審後第三審之前審，推事曾參與更審前第二

審之裁判，復參與更審後第三審之審判，並不在刑事訴訟法第十七條

第八款應行迴避之列。惟因情形，足認其執行職務有偏頗之虞者，當

事人得依刑事訴訟法第十八條第二款規定聲請推事迴避，係屬另一問

題。合併說明。

不同意見書二 大法官 姚瑞光

關於推事迴避制度，各國法律，雖均設規定，但因國情不同，就

同一迴避原因，其內容迥異者，亦有其例。就推事曾參與「前審」裁

判之情形言，西德刑事訴訟法第二十三條第一項規定「法官曾參與經

上訴撤銷之裁判者，依法不得參與該案上訴審之裁判」，係以法官之

裁判，經上級法院撤銷發回後，該法官在上級法院就該案審判，為參

與「前審」裁判之要件，而上級法院法官，就其在下級法院參與審判

之案件為裁判，則非參與「前審」裁判。同條第二項規定「法官曾參

與經再審之聲請而撤銷之裁判者，依法不得參與該案再審之裁判

⋯⋯」，明定曾參與案件之確定裁判者，為再審案件之「前審」裁

判，而我國判例，則向認參與案件之確定裁判，非再審案件之「前

審」裁判。從此可知，所謂「前審」，究係指下級審而言，抑係依其

文義，指前次審判而言，尚不無研究推敲之餘地。茲經聲請統一解
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釋，自應抉摘取捨，力求合理，其理為何，分述如下：

一、迴避制度之目的

法官雖應依據法律，獨立審判，然遇特殊情形，難免不因人

（如推事為被害人）因案（如推事參與前審裁判）而偏袒徇私或

固執成見，故法律特設推事迴避制度，凡依法應行迴避之推事，

均為訴訟法上欠缺審判資格之推事。迴避制度之目的，在求推事

公平執法，裁判確當，預防偏私，期成信讞。

二、非審級利益問題

審級利益，指當事人之案件，依法得循序由各級法院審判之

利益而言。在三級三審制度之下，依法得受三次審判者，若使其

僅受二次審判，即有損害當事人之審級利益，故案件已循序經由

各級法院審判者，應認為與當事人之審級利益已無影響。至當事

人不服裁判而提起上訴或抗告之案件，若仍由原推事在直接上級

法院審判，則該項上訴或抗告，與不移審無異，雖足使國家設審

級制度之功能喪失，但非當事人之審級利益問題。

三、前審並非下級審

「前」無「下」義，將「前審」解釋為「下級審」，並非合

理。蓋推事曾參與前審之裁判者，應自行迴避，其法理之依據

為：「任何推事，對於自己所為之裁判，無法為公平之裁判」。

故凡合於「對於自己所為之裁判為裁判」之情形者，均為參與

「前審」裁判。曾參與當事人現所聲明不服案件之下級審裁判

者，固為參與「前審」裁判，在再審或非常上訴程序，參與當事

人現所聲明不服之確定裁判，亦為參與「前審」裁判。基於上述

法理，最高法院二十九年上字第三二七六號判例所為「刑事訴訟

法第十七條第八款所謂推事曾參與前審之裁判，應自行迴避者，

係指其對於當事人所聲明不服之裁判曾經參與，按其性質不得再

就此不服案件執行裁判職務而言」之概括的闡釋（非僅就經上級

審發回更審再行參與之具體案件所為之說明），甚具價值，有採

為統一解釋基礎之必要。

四、前前審不必迴避

推事在第一審法院裁判之案件，經第二審法院裁判後，上訴
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於第三審法院，該推事如在第三審法院參與該案件之裁判（即所

謂「前前審」之裁判），非「對於自己所為之裁判為裁判」；同

理，推事曾參與經第三審法院撤銷發回更審前之裁判者，其後在

第三審法院就該案件為裁判，亦非「對於自己所為之裁判為裁

判」，均不生參與「前審」裁判之問題，不必自行迴避。

五、直接前審應迴避

本件多數意見將非「對於自己所為之裁判為裁判」之「前前

審」裁判，及第三審法院之推事，就曾參與經第三審撤銷發回更

審前之案件為裁判，解釋為曾參與「前審」裁判，而將符合「對

於自己所為之裁判為裁判」之情形，難期為公平之裁判，理應自

行迴避之直接「前審」裁判，即為確定裁判之推事，參與再審或

非常上訴案件之裁判，不包括在參與「前審」裁判範圍之內，顯

非合理。依據上述法理、判例及說明，本件比較合理之「解釋

文」應為：

刑事訴訟法第十七條第八款所稱推事曾參與前審之裁判，係

指推事對於當事人聲明不服之裁判，曾經參與，即該案件之前次

裁判為其所裁判者而言。

抄監察院函

受文者：司法院

主 旨：關於刑事訴訟法第十七條第八款「推事參與前審之裁判

者」，於該管案件應自行迴避，不得執行職務之規定，本院

認為所謂「前審」，不僅指當事人所聲明不服之下級審裁

判，且應包含經第三審撤銷發回更審前之裁判，以及「前前

審」之第一審裁判在內，方能符合立法之本旨，以期裁判之

公平，而使當事人之衷心折服，此與貴院 70.8.7院台廳二字
第０四五二六號函復本院之見解，顯然有異，依照司法院大

法官會議法第七條前段規定，函請解釋見復。

說 明：

一、本案經本院司法委員會提報本年四月十五日本院第一千七百
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零三次會議決議：「由院函請司法院解釋見復」。

二、本院受理陳訴人蘇０子陳訴，為被控違反國家總動員法案

件，最高法院枉判一案，據該陳訴人陳訴略以：彼所涉案

件，在二審法院曾由高廷彬推事任審判長，有臺灣高等法院

六十八年度上更（三）字第三０四號判決可憑，而本案上訴

於最高法院，仍蒙高廷彬推事參與審判，復有最高法院七十

年度台上字第二九八七號判決駁回陳訴人之上訴而告確定在

卷，依刑事訴訟法第十七條第八款規定，推事曾參與前審之

裁判者，於該管案件應自行迴避，不得執行職務。又依同法

第三七九條第二款規定，依法律或裁判應行迴避之推事參與

審判者，其判決當然違背法令。準此，上開最高法院判決參

與裁判推事高廷彬竟為本案前審參與裁判之推事，顯屬違背

法令且因囿於成見，冤屈陳情人，請予伸雪等語。

三、查本院前受理黃０炎陳訴，其被訴瀆職案件，歷經前後二、

三審，均為推事黃雅卿陪席參與裁判，認與刑事訴訟法第十

七條第八款之規定有違，經本院司法委員會決議函請貴院查

明見復一案，嗣准貴院 70.8.7院台廳二字第０四五二六號函
復：「⋯⋯說明三、按刑事訴訟法第十七條第八款所謂推事

參與前審之裁判者，依最高法院二十三年抗字第四四０號，

二十九年上字第三二七六號判例意旨，係指對於當事人所聲

明不服之裁判，曾經參與其下級審之裁判，又再就此項不服

案件執行上級審裁判職務而言。至推事曾參與第二審之裁

判，已經第三審撤銷發回，另為之更審裁判，其未參與更審

判決之推事，在上級審參與裁判，即非參與前審裁判之推

事，與法定迴避原因無關。⋯⋯」

四、按法院職員因具備一定之資格而任用，屬於其職務範圍內之

任何事務，固均具有處理之一般權能，但對於一定之案件，

因有特別情形，即應排斥其職務之執行，以維裁判之公正與

威信，而得當事人之折服，此所以承認迴避制度，而於刑事

訴訟法明定法院職員迴避之各項規定者也。刑事訴訟法第十

七條第八款規定「推事曾參與前審之裁判者」，於該管案件
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應自行迴避，不得執行職務。所謂「前審」，指下級審而

言，此不僅為當事人所聲明不服之裁判，即經第三審撤銷發

回更審前之裁判，亦應包括在內，以期裁判之公平，始符立

法之本旨。申言之，法文所謂「前審」，且應包括「前前

審」在內，例如甲推事曾就某事件參與第一審之判決，嗣升

任第三審推事，該事件一再上訴而至第三審，甲推事對該事

件應否迴避，解釋上應有本條款之適用。（見程元藩、曹偉

修合著「刑事訴訟法釋義」上冊七十二頁）。參與「前前

審」推事既應迴避，參與更審前「前審」推事，更應迴避，

其理甚明。從而本院對於貴院前項函復意見，自未便苟同。

五、此外，關於貴院前開復函所引用最高法院二十三年抗字第四

四０號及二十九年上字第三二七六號判例，經詳研其內容，

均為同一審級之推事，參與發回更審前裁判，而於更審中執

行職務，不在應行迴避之列，有所闡明，亦即所謂參與「前

次」審判之推事，不必迴避，並非指「前審」裁判。此二判

例之意旨，要與本案情節無關，似未可牽引附會，而為最高

法院對於蘇案及黃案曾由參與前審裁判推事執行職務毋庸迴

避之參證，併此說明。

六、檢附貴院前開復函，臺灣高等法院六十八年度上更（三）字

第三０四號，最高法院七十年度台上字第二九八七號判決影

印本各一份。


