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壹、 前言前言前言前言 3 

一一一一、、、、    最高法院最高法院最高法院最高法院 98年度台上字第年度台上字第年度台上字第年度台上字第 5354號判決意旨號判決意旨號判決意旨號判決意旨 4 

96年 7月 4日修正公布之刑事訴訟法增訂第 361條第 2項5 

規定1後，解釋論上對於法文中所謂「具體理由」意義為何，6 

於個案適用上即產生爭議。對此，最高法院 98年度台上字7 

第 5354號判決除就上訴書狀是否具備「具體理由」表示意8 

見外2，復基於「空白上訴避免」及「刑事被告有權受實質9 

訴訟救濟保障」等目的之兼顧3，以「辯護人應盡其忠實辯10 

護及執行職務之義務」、「刑事訴訟法第 346 條」及「公設11 

                                                                        
1
 刑事訴訟法第 361 條第 2 項規定：「上訴書狀應敘述具體理由。」參照。 

2
 最高法院 98 年度台上第 5354 號判決意旨：「又第二審上訴之目的，既在於請求撤銷、

變更原判決，則所謂具體理由之審查，當係指相對應於第一審判決之採證認事、用

法或量刑等各項有無顯然影響於判決之違法或不當而言，並因個案之不同而具浮動

性。上訴理由之敘述，應先合乎具體之要求，始有所敘述可取與否之實體審理與判

斷之問題。上訴書狀所敘述原判決如何足以撤銷、如何應予變更之事實上或法律上

之具體事項（包括提出利己之事證，期使第二審法院採納，俾為有利之認定），除其

所陳之事由，與訴訟資料所載不相適合者外，倘形式上已足以動搖原判決使之成為

不當或違法而得改判之事由者，均應認符合具體之要件。」參照。 
3
 最高法院 98 年度台上第 5354 號判決意旨：「然此上訴理由之敘述如何得謂具體，與

法院審查之基準如何，攸關是否契合法定具體理由之第二審上訴門檻，自屬訴訟權

保障之核心內容。國家機關為防止先前「空白上訴」之流弊，改採對於被告訴訟（上

訴）權限制較大之現制，雖屬立法政策之形成，未逾立法裁量之範疇。惟我國並未

採取律師強制代理制度，此之加擔限制，極有可能因被告囿於專業法律知識之不足，

或因智能不足無法為完全之陳述等不可歸責於己之事由，因而被剝奪其上訴權。……

俾能在節制濫行上訴之立法意旨與刑事被告有權受實質訴訟救濟之保障間，求得衡

平。」參照。 
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辯護人條例第 17條」規定之法理為據，進而認為「被告得1 

請求第一審辯護人代作上訴理由書」、「第一審受選任或指2 

定之辯護人有為被告代作上訴理由書之義務」4；至於在第3 

一審無辯護人之被告，第二審法院應行使闡明權，並於探4 

究被告上訴書狀之真義後方能審查上訴書狀是否符合具體5 

理由之法定要件5。 6 

二二二二、、、、    最高法院最高法院最高法院最高法院 98 年度台上字第年度台上字第年度台上字第年度台上字第 5354 號判決有關號判決有關號判決有關號判決有關「「「「第一審受選第一審受選第一審受選第一審受選7 

任或指定之辯護人有為被告代作上訴理由書義務任或指定之辯護人有為被告代作上訴理由書義務任或指定之辯護人有為被告代作上訴理由書義務任或指定之辯護人有為被告代作上訴理由書義務」」」」之見之見之見之見8 

解解解解，，，，在在在在適用上之疑義適用上之疑義適用上之疑義適用上之疑義 9 

(一) 最高法院 98年度台上字第 5354號判決基於「避免被告囿10 

於專業法律知識之不足、或因智能不足無法為完全陳述等11 

不可歸責於己之事由，而被剝奪其所應有之上訴權」之考12 

量，為求「節制濫行上訴之立法意旨」與「刑事被告有權13 

受實質訴訟救濟保障」之衡平，而以前開法理認為「第一14 

                                                                        
4
 最高法院 98 年度台上第 5354 號判決意旨：「又刑事被告有受其每一審級所選任或經

指定之辯護人協助之權利，此每一審級之射程，至上訴發生移審效力為止，此觀刑

事訴訟法第三百四十六條之規定，賦予原審辯護人得為被告利益上訴之權，以及終

局判決後原審辯護人仍得檢閱卷宗及證物等權利至明。祇因先前係採「空白上訴」

制，以致終局判決宣告後至移審效力發生之間此一空檔辯護人之地位，向被漠視而

已。基於辯護人應盡其忠實辯護及執行職務之義務，則第一審辯護人為被告之利益

提起第二審之上訴，自應依上開規定，以上訴書狀敘述上訴之具體理由，要屬當然。

倘若被告在第一審有選任或經法院指定辯護人為其辯護，則被告於上訴期間內提起

之第二審上訴，如未據其原審辯護人代作上訴理由書狀者，本乎上開辯護權射程之

當然延伸及刑事訴訟法第三百四十六條與公設辯護人條例第十七條等規定之相同法

理，被告自得請求原審辯護人代作上訴理由書被告自得請求原審辯護人代作上訴理由書被告自得請求原審辯護人代作上訴理由書被告自得請求原審辯護人代作上訴理由書，，，，原審辯護人亦有代作之義務原審辯護人亦有代作之義務原審辯護人亦有代作之義務原審辯護人亦有代作之義務，庶符

辯護人係為維護被告正當之權益而存在，以落實被告有效受辯護人協助之權利。」

參照。 
5
 最高法院 98 年度台上第 5354 號判決意旨：「至若被告在第一審未選任或未經指定辯

護人者，則第二審法院於審查其上訴理由是否符合具體之要件時，在兼顧被告應有

受實質救濟機會之訴訟權保障下，自仍得行使必要之闡明權，使為完足之陳述，究

明其上訴書狀之真義為何，然後再就上訴書狀之所載與原判決之全貌意旨為綜核、

整體性之觀察，供為判斷之準據。」參照。 
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審受選任或指定之辯護人有為被告代作上訴理由書之義1 

務」。該判決保障人民權益並體現對弱勢被告關懷之高度2 

正義感，立意固然良善，惟其「論理基礎」與所推導之「結3 

論」間似有諸多未盡吻合之處，蓋： 4 

1、 該判決以「辯護人應盡其忠實辯護及執行職務之義務」5 

作為論理之基礎，但刑事訴訟法第 30條第 2項有關辯護6 

人選任效力之範疇係以「每審級」為限6，而「審級」之7 

意義乃始於各審級訴訟之繫屬而終於各審級訴訟關係之8 

消滅7，換言之，每一審級辯護人之責任與義務，原則上9 

應始於訴訟之繫屬而終於訴訟關係之消滅(終局判決作10 

成)，是以該判決之見解某程度上與現行法規範似有未合11 

之處。 12 

2、 而該判決另以「刑事訴訟法第 346條」8及「公設辯護人13 

條例第 17 條」9作為法理依據，在「未區分案件類型與14 

辯護人受任方式」之情形下，逕認所有一審之辯護人皆15 

有為被告代作上訴二審理由書之義務，然而： 16 

(1) 「刑事訴訟法第 346條」與「公設辯護人條例第 17條」17 

所適用之辯護人類型本即不同，且自文義上「得」與「應」18 

                                                                        
6
 刑事訴訟法第 30 條 2 項：「前項委任書狀，於起訴前應提出於檢察官或司法警察官；

起訴後應於每審級提出於法院。」參照。 
7
 最高法院 94 年度第 6、7 次刑事庭會議意旨：「刑事案件，一經提起公訴、自訴或上

訴而繫屬於法院，訴在該審級法院繫屬中，訴訟主體相互間即發生訴訟上之權利義

務關係，此訴訟關係，法院與當事人均應受其拘束，故訴訟繫屬繼續中，訴訟關係

固然存在，該繫屬法院自應加以審判，但一經終局裁判，審級訴訟關係即已消滅。

從而自訴案件倘經繫屬之第一審或第二審法院為終局判決，原有審級之訴訟關係即

歸於消滅，當事人若提起第二審或第三審上訴，乃繫屬於另一審級之開始，與該上

訴審發生另一審級之訴訟關係，自訴人應依修正後之規定委任律師為代理人。」 
8
 刑事訴訟法第 346 條：「原審之代理人或辯護人，得得得得為被告之利益而上訴。但不得與

被告明示之意思相反。」參照。 
9
 公設辯護人條例第 17 條：「公設辯護人辯護案件，經上訴者，因被告之請求，應應應應代作

上訴理由書或答辯書。」參照。 
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之差別亦可窺知二者所負義務之區別，則該判決在未探1 

究前開法律何以為不同規範目的與理由，遽將不同類型2 

辯護人之義務等量齊觀，則其見解似有未洽； 3 

(2) 事實上，刑事訴訟法第 346條所規定者乃「得為被告之4 

利益而上訴」、「但不得與被告明示之意思相反」，查其5 

規範之文義可知： 6 

i. 第一審辯護人為被告上訴並非規範上所課予之義務，7 

毋寧僅係辯護人之權利，蓋本條所規定者乃「得」而8 

非「應」，是以尚不能以本條規定遽認辯護人有此義9 

務，而辯護人之所以有為被告上訴之權利，實係緣於10 

被告之上訴權而來，是以本條但書乃規定辯護人之上11 

訴「不得與被告明示之意思相反」。 12 

ii. 蓋辯護人與被告關係之建立，係本於雙方之委任契約13 

與彼此之信賴關係，辯護人有無「權利」為被告提起14 

上訴尚應視被告之意思而定，倘若被告不欲使辯護人15 

為其上訴或代作上訴理由書，則辯護人不僅無此「權16 

利」亦無此一「義務」，其理自明。 17 

iii. 是以依刑事訴訟法第 346條規定之文義，實可推知立18 

法者對於辯護人有無為被告上訴或代作上訴理由書19 

義務之判斷，係採取尊重當事人自主意思之立場，換20 

言之，辯護人於個案中是否有此一「義務」，實應依21 

當事人間委任契約之內容而定。 22 

iv. 惟該判決並未考量當事人意思自主與契約自由原則，23 

而全面性地認定第一審受選任或指定之辯護人皆有24 

為被告代作上訴理由書之義務，其見解之立論基礎與25 
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推演過程似均有未妥之處。 1 

3、 且該判決雖以「避免被告囿於專業法律知識之不足、或2 

因智能不足無法為完全陳述等不可歸責於己之事由，而3 

被剝奪其所應有上訴權」之目的，作為認定第一審辯護4 

人有為被告代作上訴理由書義務之基礎，然該判決卻在5 

未考量「是否所有被告皆處於知識或經濟上弱勢，而有6 

國家公權力介入保護必要性」之情形下，逕以法官造法7 

之方式全面性限縮當事人契約自由之範圍，則其結論不8 

僅與論理基礎有未盡吻合之處，且亦已侵犯被告及第一9 

審選任辯護人間之契約自由，並侵犯了非強制辯護案件10 

被告之自我辯護權、及被告選擇其他律師為其提起二審11 

上訴理由書之空間。 12 

(二) 事實上，在最高法院 98年度台上字第 5354號判決開創前13 

揭見解後，最高法院自 99 年間起即有多件判決陸續針對14 

「第一審受選任或指定之辯護人有無為被告代作上訴理15 

由書之義務」表示不同意見，而針對前開最高法院 98 年16 

度台上字第 5354號判決見解適用上之疑義，本文將循 9917 

年、100 年最高法院相關判決意旨之演進，並依各判決不18 

同見解(未予區分、區分案件類型、區分辯護人受任方式)19 

分述如下，以期釐清現行法中第一審辯護人之義務範圍。 20 

貳、 最高法院最高法院最高法院最高法院 98年度台上字第年度台上字第年度台上字第年度台上字第 5354號判決後最高法院其他判決號判決後最高法院其他判決號判決後最高法院其他判決號判決後最高法院其他判決21 

之之之之見解見解見解見解 22 

一、 最高法院 99年相關判決之見解 23 

(一) 第一類見解認為第一類見解認為第一類見解認為第一類見解認為：：：：被告被告被告被告皆皆皆皆有請求第一審辯護人代作上訴理有請求第一審辯護人代作上訴理有請求第一審辯護人代作上訴理有請求第一審辯護人代作上訴理24 
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由書之權利由書之權利由書之權利由書之權利，，，，而而而而毋庸毋庸毋庸毋庸區分案件類型與辯護人受任之方式區分案件類型與辯護人受任之方式區分案件類型與辯護人受任之方式區分案件類型與辯護人受任之方式 1 

1、 最高法院 99年台上字第 1836號判決認為：「被告有受其2 

選任或指定辯護人協助提起上訴之權利」、「公設辯護人3 

有因被告之請求代作上訴理由書之義務」、「強制辯護案4 

件之被告得自行斟酌是否請求第一審辯護人代作上訴理5 

由書」10，該判決在內容上雖將「辯護人」、「公設辯護人」、6 

及「強制辯護案件」分予論述，但實際上仍以刑事訴訟7 

法之相關規定、及公設辯護人條例第 17條，作為認定「辯8 

護人經被告請求後即有代作上訴理由書之義務，而毋庸9 

區分案件類型與辯護人受任方式」之依據。 10 

2、 實則相較於 98年度台上字第 5354號判決，99年台上字11 

第 1836號判決雖另強調「被告得自行斟酌是否請求辯護12 

人代作上訴理由書」，然自辯護人義務之角度以觀，無論13 

案件之類型與辯護人受任之方式，為被告代作上訴理由14 

書皆屬辯護人之義務，則其見解與 98年度台上字第 535415 

號判決在結論上並無不同。 16 

(二) 第二類見解認為第二類見解認為第二類見解認為第二類見解認為：：：：應應應應區分區分區分區分案件之類型案件之類型案件之類型案件之類型，，，，限於限於限於限於「「「「強制辯護案強制辯護案強制辯護案強制辯護案17 

                                                                        
10

 最高法院 99 年台上字第 1836 號判決意旨：「辯護人於偵查中或第一審審理時，均係

在協助被告防禦檢察官之訴追，並就檢察官起訴事實、適用法條及所舉證據之證明

力等於法律上為被告有利之辯護。及至第一審為不利被告之判決後，倘被告欲提起

上訴，被告除面臨檢察官之追訴外，又包括第一審判決不利之認定。而被告對第一

審判決提起上訴既須依據卷內既有訴訟資料或提出新事證，指摘或表明第一審判決

採證認事、用法或量刑等影響判決結果之不當或違法，自仍屬辯護人於刑事訴訟法

上應協助被告之範疇。且依刑事訴訟法之相關規定，第一審辯護人得為被告之利益

提起上訴，以及終局判決後第一審辯護人得檢閱卷宗及證物等權利，應認被告有受被告有受被告有受被告有受

其選任或指定辯護人協助提起上訴之權利其選任或指定辯護人協助提起上訴之權利其選任或指定辯護人協助提起上訴之權利其選任或指定辯護人協助提起上訴之權利。其於指定公設辯護人為被告辯護之案

件，依公設辯護人條例第十七條「公設辯護人辯護案件，經上訴者，因被告之請求，

應代作上訴理由書或答辯書」之規定，並應認該公設辯護人有因被告之請求代作上該公設辯護人有因被告之請求代作上該公設辯護人有因被告之請求代作上該公設辯護人有因被告之請求代作上

訴理由書之義務訴理由書之義務訴理由書之義務訴理由書之義務。因之，關於強制辯護案件強制辯護案件強制辯護案件強制辯護案件對於第一審判決是否提起上訴，雖屬被

告之權利（死刑、無期徒刑案件另有規定）；對於是否請求第一審辯護人代作上訴對於是否請求第一審辯護人代作上訴對於是否請求第一審辯護人代作上訴對於是否請求第一審辯護人代作上訴

理由書理由書理由書理由書，，，，被告亦得自行斟酌被告亦得自行斟酌被告亦得自行斟酌被告亦得自行斟酌。。。。」參照。 
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件之被告件之被告件之被告件之被告」」」」方方方方有請求第一審辯護人代作上訴理由書之權利有請求第一審辯護人代作上訴理由書之權利有請求第一審辯護人代作上訴理由書之權利有請求第一審辯護人代作上訴理由書之權利 1 

1、 最高法院 99 年度台上字第 4700 號判決認為：「第一審2 

強制辯護案件之被告」有受辯護人協助其具體指摘原判3 

決有何不當或違法之權利，而法院對於強制辯護案件未4 

敘述上訴理由者，於裁定命補正時應將被告與第一審辯5 

護人併列於當事人欄中，以俾能敦促辯護人協助被告提6 

起上訴理由具體理由之義務11。 7 

2、 最高法院 99年度台上字第 5079號、第 5080號判決認為：8 

由於「強制辯護案件之一審辯護人」有為被告代為製作9 

上訴理由狀之義務，是以法院應提醒被告有請求其辯護10 

人代撰上訴理由狀之權利，甚至命辯護人代被告提出上11 

訴之具體理由12，以保障被告受辯護權保護之制度目的。 12 

                                                                        

11
 最高法院 99年度台上字第 4700號判決意旨：「第一審強制辯護案件第一審強制辯護案件第一審強制辯護案件第一審強制辯護案件，被告除於案

件審理程序終結前，得受辯護人協助指明有利之證據及為忠實有效之辯護外；對於

不利之判決聲明不服，而提起第二審上訴程序中，併有受原審辯護人協助具體指摘

原判決有何不當或違法之權利。後者，屬受律師協助權能之一部，非僅為辯護義務

之延伸。此為憲法保障被告獲得辯護人充分完足協助之防禦權核心內涵。準此，法

院基於刑事訴訟法第二條所課予之義務，不待被告之請求，自應考量使被告在該審

級獲致辯護人協助之可能，賦予被告訴訟上權利為實質有效行使之機會，方足與強

制辯護規定之立法目的相契合。故強制辯護之案件，被告不服第一審之判決而提起

上訴，如其上訴書狀全然未敘述理由者，第一審或第二審法院命其為補正時，均應

於裁定之當事人欄內併列第一審之辯護人併列第一審之辯護人併列第一審之辯護人併列第一審之辯護人，俾促其注意協助被告提出合法之上訴書

狀，以恪盡第一審辯護人之職責，並藉以曉諭被告得向第一審之辯護人請求協助之

目的；倘被告未及經第一審辯護人之協助已自行提出上訴理由，但囿於專業法律知

識或智能之不足，致未能為契合法定具體理由之完足陳述時，基於被告有受憲法保

障其實質獲得辯護人充分完足協助之防禦權之權能，第二審法院於駁回其上訴前，

仍應為相同模式之裁定，始符強制辯護立法之旨。」參照。 
12

 最高法院 99 年度台上字第 5079 號、第 5080 號判決意旨：「於強制辯護案件於強制辯護案件於強制辯護案件於強制辯護案件，如無

辯護人代為製作上訴理由狀，致上訴未敘述具體理由，固仍屬同法第三百六十一條

之情形，惟若其辯護倚賴權未受合理照料，自首開訴訟防禦權受侵害之立場觀之，

兩相權衡，上揭上訴第二審之限制條件，同應有某種程度之退縮。換言之，強制辯

護案件既因案情重大或被告本身弱勢（智障或窮困），由國家主動給與辯護人為協

助，此倚賴權尤甚於一般之選任辯護，更應受保障。是在第二審審判中，既應強制
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3、 綜上所述，最高法院 99年度台上字第 4700號、第 50791 

號、第 5080號等判決，基於強制辯護規定之立法目的、2 

並避免強制辯護制度不因「上訴書狀應敘述具體理由」3 

規定之要求而落空，進而認為「強制辯護案件之一審辯4 

護人有為被告代為製作上訴理由狀之義務」，實已自案5 

件類型之角度對 98 年度台上字第 5354 號判決之見解加6 

以限縮。 7 

(三) 第三類見解認為第三類見解認為第三類見解認為第三類見解認為：：：：應應應應區分辯護人受任之方式區分辯護人受任之方式區分辯護人受任之方式區分辯護人受任之方式，，，，其中其中其中其中「「「「由由由由被被被被8 

告或其他有選任權人選任之第一審辯護人告或其他有選任權人選任之第一審辯護人告或其他有選任權人選任之第一審辯護人告或其他有選任權人選任之第一審辯護人」」」」有無為被告代有無為被告代有無為被告代有無為被告代9 

作上訴理由書之義務作上訴理由書之義務作上訴理由書之義務作上訴理由書之義務，，，，須視雙方委任契約內容之約定須視雙方委任契約內容之約定須視雙方委任契約內容之約定須視雙方委任契約內容之約定 10 

最高法院 99年度台上字第 5087號、99年度台上字第 706011 

號判決認為： 12 

1、 就第一審辯護人之義務而言，應區分係「由被告或其他13 

有選任權人之選任」，亦或係「經第一審審判長指定」、14 

及「依法律扶助法選任或指定」，而不同受任方式之辯護15 

人其辯護義務範疇並不相同，蓋： 16 

                                                                                                                                                                                                                                

辯護，則提起第二審上訴時所設定之門檻，亦應受辯護人協助，否則強制辯護案件強制辯護案件強制辯護案件強制辯護案件，

率因無辯護人代提上訴理由，遭以未敘述具體理由而駁回上訴，等同架空強制辯護

制度，有違其防禦權之保障。何況實際上，是類強制辯護案件之被告，不服第一審

判決，當係已受相對較重刑度之宣告，更應給予一定程度之保護，不能將之與一般

案件同視。從而，在第一審法院將卷證移送第二審法院之前，原第一審法院之辯護

人因尚且負有提供法律知識、協助被告之義務（刑事訴訟法第三百四十六條；公設

辯護人條例第十七條；律師法第三十二條第二項、第三十六條），第一審法院自應以

適當之方法，提醒受相對重刑宣判之被告，倘有不服，得請求其辯護人代撰上訴理

由狀（例如在判決書之末，或作成附件資料，以教示方式、載明上旨；或提解到庭

聆判，當庭告知、記明筆錄），其若漏未處理，或原辯護人違背職責，第二審法院仍

應指定辯護人，命其代為提出上訴之具體理由，俾強制辯護制度所保障之辯護倚賴

權，能有效發揮作用。易言之，刑事訴訟法第三十一條第一項所稱之「審判中」，依

其立法理由之說明，純係相對於「偵查」程序而已；是就第二審上訴法院而言，即

應指案卷之移審，而不侷限於合法之上訴（但上訴逾期或無上訴權人之上訴，仍不

包括在內；衡諸是類須強制辯護之案件，在第一審法院審判中，既已有律師或公設

辯護人協助訴訟，是在第二審之實務運作上，當不致衝擊過大）。」參照。 
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(1) 惟有由國家編列經費支付報酬而「經第一審審判長指1 

定」、及「依法律扶助法選任或指定」之辯護人，因具2 

有公益性，故不待被告請求即當然有主動為被告代作上3 

訴理由書之義務； 4 

(2) 相對地，「由被告或其他有選任權人選任」之辯護人，5 

並不具有與前者相同之公益性質，是以受選任之辯護人6 

有無此一義務，仍應依雙方委任契約約定之內容而定7 

13，蓋當事人既已明確表示其自主意思則國家公權力尚8 

無介入之必要，此時實應回歸當事人間契約自主及審級9 

辯護制度之本旨； 10 

2、 而就法院之立場而言，第二審法院基於司法分工及公平11 

法院中立角色之維持，惟有對於「未受辯護人協助之弱12 

勢被告」，方得基於訴訟照料之義務而就被告所提出之上13 

訴書狀行使必要之闡明權14；至於強制辯護案件中，倘若14 

                                                                        
13

 最高法院 99 年度台上字第 5087 號、99 年度台上字第 7060 號判決意旨：「第二審上

訴書狀應敘述具體理由，刑事訴訟法第三百六十一條第二項定有明文，而上訴理由

之敘述如何得謂該當具體之要件，則攸關是否契合法定之第二審上訴門檻，從而被

告於上訴期間內提起第二審之上訴，參酌被告有受其辯護人協助訴訟之權利，及公

民與政治權利國際公約（下稱公約）第十四條第五項揭櫫有罪之刑事被告至少應受

一次實質有效的上訴救濟機會等旨，其出於被告或其他有選任權人之行為所選任之其出於被告或其他有選任權人之行為所選任之其出於被告或其他有選任權人之行為所選任之其出於被告或其他有選任權人之行為所選任之

第一審辯護人第一審辯護人第一審辯護人第一審辯護人，應本於委任契約之訂定，而由國家機關編列經費支給報酬而由國家機關編列經費支給報酬而由國家機關編列經費支給報酬而由國家機關編列經費支給報酬，，，，經第一經第一經第一經第一

審審判長指定律師為辯護人審審判長指定律師為辯護人審審判長指定律師為辯護人審審判長指定律師為辯護人，，，，及依及依及依及依「「「「法律扶助法法律扶助法法律扶助法法律扶助法」」」」而選任或指定之第一審辯護人而選任或指定之第一審辯護人而選任或指定之第一審辯護人而選任或指定之第一審辯護人，

因具有公益性，則依其委任事務之性質「至上訴發生移審效力」時止，均不待被告

之請求，即應依受任意旨，基於辯護人實質有效協助被告之職責，主動積極盡其代

作上訴理由書狀之義務，期使被告得受合法之第二審上訴之協助，以滿足公約所要

求之目的。」參照。 
14

 最高法院 99 年度台上字第 5087 號、99 年度台上字第 7060 號判決意旨：「惟鑒於司

法分工及公平法院中立角色之維持，第一審辯護人是否盡善良管理人之注意義務而

克盡其襄助被告使受合法第二審上訴之責，並非基於仲裁者之第二審法院所應介入

或得以置喙，此與未有辯護人協助之弱勢被告未有辯護人協助之弱勢被告未有辯護人協助之弱勢被告未有辯護人協助之弱勢被告，第二審法院本於善盡訴訟照料義務，

在無損於公正性之情形下，針對被告提出之上訴書狀仍得行使必要之闡明權，使為

完足之陳述，究明其上訴書狀之真義為何，以保障該無辯護人奧援之被告訴訟權之

情形，尚屬有別，不能混淆。」參照。 
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被告於第一審「已自行委任辯護人」，第二審法院有無對1 

被告行使闡明權之必要，99年度台上字第 7060號判決雖2 

採否定之立場，但最高法院就此議題目前仍未有一致之3 

見解15。 4 

(四) 小結小結小結小結：：：：第一審受選任或指定之辯護人有無為第一審受選任或指定之辯護人有無為第一審受選任或指定之辯護人有無為第一審受選任或指定之辯護人有無為被被被被告代作上訴告代作上訴告代作上訴告代作上訴5 

理由書義理由書義理由書義理由書義務務務務，，，，應應應應視視視視案件類型與辯護人受任方式案件類型與辯護人受任方式案件類型與辯護人受任方式案件類型與辯護人受任方式之不同而定之不同而定之不同而定之不同而定 6 

對於「第一審受選任或指定之辯護人有無為被告代作上訴7 

理由書義務」之爭議，99年間最高法院相關判決之中，除8 

99 年台上字第 1836 號判決採行與 98 年度台上字第 53549 

號判決「未區分案件類型與辯護人受任方式」之相同見解10 

外，其餘最高法院判決無論從「案件係否為強制辯護案11 

件」、或「第一審辯護人受任方式」等角度分析皆認為應12 

區分不同類型，而不應逕認所有第一審受選任或指定之辯13 

護人皆有為被告代作上訴理由書之義務，相關判決意旨實14 

已限縮 98年度台上字第 5354號判決對於第一審辯護人義15 

務之見解。而其後最高法院 100年間之相關判決亦延續此16 

「應區分案件類型與辯護人受任方式」之見解，而逐漸形17 

成對於「第一審辯護人有無為被告代寫上訴理由書義務」18 

較為一致之見解，茲續分述相關判決意旨如下。 19 

                                                                        
15

 除前引最高法院 99 年度台上字第 5079 號、第 5080 號判決採肯定見解外，另請參照： 

(1) 99 年度台上字第 5783 號針對個案(販賣第一級毒品罪)表示：「上訴人在第一審選

任張國楨律師為辯護人，惟其第二審上訴書狀並未由第一審辯護人代作，第二審法

院於審查其上訴理由是否符合具體之要件時，未顧及上訴人有受辯護人協助之權

利，或行使必要之闡明權，使為完足之陳述，究明其上訴書狀之真義，遽以上訴不

合法，從程序上予以駁回，難謂適法。」；及否定見解 

(2) 最高法院 99 年度台上字第 7060 號判決針對個案(販賣第一級毒品罪)表示：「本

件上訴人在第一審既自行選任林萬生律師為其選任辯護人，則林萬生律師是否應於是否應於是否應於是否應於

上訴人提出第二審上訴時上訴人提出第二審上訴時上訴人提出第二審上訴時上訴人提出第二審上訴時，，，，代作上訴理由書狀代作上訴理由書狀代作上訴理由書狀代作上訴理由書狀，，，，應視委任契約內容而定應視委任契約內容而定應視委任契約內容而定應視委任契約內容而定。原審基於

司法分工及公平法院中立角色之維持，未針對上訴人提出之上訴書狀為必要之闡

明，難認有何違法。」。 
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二、 最高法院 100年相關判決之見解 1 

(一) 第一類見解第一類見解第一類見解第一類見解：：：：應區分辯護人受任之方式應區分辯護人受任之方式應區分辯護人受任之方式應區分辯護人受任之方式，，，，惟有惟有惟有惟有「「「「經第一審經第一審經第一審經第一審2 

法院指定之辯護人法院指定之辯護人法院指定之辯護人法院指定之辯護人」」」」方方方方當然當然當然當然有為被告代作上訴理由書狀之有為被告代作上訴理由書狀之有為被告代作上訴理由書狀之有為被告代作上訴理由書狀之3 

義務義務義務義務 4 

1、 對於第一審辯護人有無此一義務，最高法院 100 年度台5 

上字第 7086號判決從辯護人受任方式之不同加以區別，6 

進而認為倘若被告在第一審經法院指定辯護人為其辯7 

護，則被告有請求第一審指定辯護人代作上訴理由書之8 

權利，而第一審指定辯護人亦有代作之義務16。此一見解9 

實與最高法院 99年度台上字第 5087號、及 99年度台上10 

字第 7060號判決相同，該等判決意旨皆認為：第一審受11 

選任或指定之辯護人有無為被告代作上訴理由書之義務12 

「應視辯護人受任之方式」而定，也惟有經指定之辯護13 

人因具有公益性而當然有為被告代作上訴理由書之義務14 

17。 15 

2、 而就法院之立場而言，當被告自行撰寫上訴書狀時，為16 

避免被告受訴訟救濟與辯護權遭到剝奪，法院必須先探17 

究當事人之真意係否為請求指定辯護人代作上訴理由書18 

                                                                        
16

 最高法院 100 年度台上字第 7086 號判決意旨：「刑事被告有受其每一審級所選任或

經指定之辯護人協助上訴之權利，此觀刑事訴訟法第三百四十六條之規定，賦予原

審辯護人得為被告利益上訴之權，以及終局判決後原審辯護人仍得檢閱卷宗及證物

等權利至明。倘若被告在第一審經法院指定辯護人為其辯護倘若被告在第一審經法院指定辯護人為其辯護倘若被告在第一審經法院指定辯護人為其辯護倘若被告在第一審經法院指定辯護人為其辯護，則被告於上訴期間內

提起之第二審上訴，如未據其原審辯護人代作上訴理由書狀者，本乎被告在第一審

之辯護人倚賴權係至上訴發生移審效力為止之當然延伸，及刑事訴訟法第三百四十

六條與公設辯護人條例第十七條等規定之相同法理，被告自得請求第一審指定辯護

人代作上訴理由書，第一審指定辯護人亦有代作之義務第一審指定辯護人亦有代作之義務第一審指定辯護人亦有代作之義務第一審指定辯護人亦有代作之義務，此屬被告受辯護人協助權

能之一部，非僅為辯護義務之延伸。」參照。 
17

 最高法院 100 年度台上字第 7086 號判決雖僅針對「第一審經法院指定之辯護人有無

代作上訴理由書義務」表示意見，而未若 99 年度台上字第 5087 號、第 7060 號判決

就「各不同受任方式之辯護人有無代作上訴理由書義務」分予闡述，然二者間基於

辯護人受任方式之不同，而對第一審辯護人義務範疇加以限縮之意旨並無不同。 
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之意思，是以第一審法院在未予究明前尚不得遽以被告1 

上訴不合法而駁回其第二審上訴18，則最高法院 100年度2 

台上字第 7086 號判決此一見解實與前述 99 年度台上字3 

第 5783號判決意旨相同。 4 

(二) 第二類見解第二類見解第二類見解第二類見解：：：：應區分案件之類型應區分案件之類型應區分案件之類型應區分案件之類型，，，，限於限於限於限於「「「「強制辯護案件之強制辯護案件之強制辯護案件之強制辯護案件之5 

被告被告被告被告」」」」方有請求第一審辯護人代作上訴理由書之權利方有請求第一審辯護人代作上訴理由書之權利方有請求第一審辯護人代作上訴理由書之權利方有請求第一審辯護人代作上訴理由書之權利 6 

1、 最高法院於 100 年間從「案件類型」角度闡述「強制辯7 

護案件之辯護人有為被告代作上訴理由狀義務」之相關8 

判決中，除承襲 99年度台上字第 4700號判決意旨之 1009 

年度台上字第 5673號判決外19，最高法院 100年度台上10 

                                                                        
18

 最高法院 100 年度台上字第 7086 號判決意旨：「上訴人被訴涉犯販賣第三級毒品（十

三罪）罪嫌，屬刑事訴訟法第三十一條第一項所定之強制辯護案件，第一審雖指定

辯護人為上訴人辯護，但上訴人收受第一審判決正本後，以該院提供之例稿書狀（訴

訟輔導例稿 96-1）提起第二審上訴，僅記載「1.判決判太重，希望從輕量刑 2.希望

法官指派辯護人為我辯護」，是否寓有委以該指定辯護人為其提出具體上訴理由之

意，而其僅係先行具狀聲明上訴，並未以該書狀為其上訴理由？即不無研酌餘地。

倘上訴人前揭書狀所載，係請求指定辯護人為其代作上訴理由書，則第一審未探求

其前揭書狀所載真義為何，原審亦未究明，逕認前揭書狀已敘述上訴理由，未定期

間先命補正，於上訴人指定辯護人為其代撰上訴理由前，遽以其上訴不合法律上程

式，且不經言詞辯論，逕行駁回其第二審上訴，即無異剝奪其強制辯護案件有受實

質訴訟救濟保障之辯護倚賴權，自非適法。上訴意旨指摘原判決不當，非無理由，

應認原判決有發回更審之原因。」參照。 
19

 最高法院 100 年度台上字第 5673 號判決意旨：「第一審強制辯護案件第一審強制辯護案件第一審強制辯護案件第一審強制辯護案件，被告除於案

件審理程序終結前，得受辯護人協助指明有利之證據及為忠實有效之辯護外；對於

不利之判決聲明不服，而提起第二審上訴程序中，併有受原審辯護人協助具體指摘

原判決有何不當或違法之權利。後者，屬受律師協助權能之一部，非僅為辯護義務

之延伸。此為憲法保障被告獲得辯護人充分完足協助之防禦權核心內涵。準此，法

院基於刑事訴訟法第二條所課予之義務，不待被告之請求，自應考量使被告在該審

級獲致辯護人協助之可能，賦予被告訴訟上權利為實質有效行使之機會，方足與強

制辯護規定之立法目的相契合。故強制辯護之案件強制辯護之案件強制辯護之案件強制辯護之案件，被告不服第一審之判決而提起

上訴，如其上訴書狀全然未敘述理由者，第一審或第二審法院命其為補正時，均應

於裁定之當事人欄內併列第一審之辯護人，俾促其注意協助被告提出合法之上訴書

狀，以恪盡第一審辯護人之職責，並藉以曉諭被告得向第一審之辯護人請求協助之

目的；倘被告未及經第一審辯護人之協助已自行提出上訴理由，但囿於專業法律知

識或智能之不足，致未能為契合法定具體理由之完足陳述時，基於被告有受憲法保

障其實質獲得辯護人充分完足協助之防禦權之權能，第二審法院於駁回其上訴前，
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字第 5242號判決對於應從「案件類型」之不同加以區分，1 

亦表相同之見解20。 2 

2、 而最高法院 100 年度台上字第 5242 號判決並進一步認3 

為：第一審強制辯護案件之被告有受「其選任或指定辯4 

護人」協助提起上訴之權利，換言之，第一審強制辯護5 

案件之辯護人無論係「由被告或其他有選任權人選任由被告或其他有選任權人選任由被告或其他有選任權人選任由被告或其他有選任權人選任」、6 

亦或「經法院依法所指定經法院依法所指定經法院依法所指定經法院依法所指定」，皆有為被告代作上訴理由書7 

之義務。 8 

3、 然前開見解似與最高法院 99 年度台上字第 5087 號、999 

年度台上字第 7060號判決所認為「被告或其他有選任權10 

人選任之辯護人有無為被告代作上訴理由書義務，須視11 

雙方委任契約內容」之意旨不同，是以就「強制辯護案強制辯護案強制辯護案強制辯護案12 

件中件中件中件中，，，，由被告或其他有選任權人選任之辯護人由被告或其他有選任權人選任之辯護人由被告或其他有選任權人選任之辯護人由被告或其他有選任權人選任之辯護人，，，，有無為有無為有無為有無為13 

被告代被告代被告代被告代作上訴理由書之義務作上訴理由書之義務作上訴理由書之義務作上訴理由書之義務」此一問題，在正反意見分14 

立的情形下，似有賴最高法院為更進一步明確之說明。 15 

                                                                                                                                                                                                                                

仍應為相同模式之裁定，始符強制辯護立法之旨。」參照。 
20

 最高法院 100 年度台上字第 5242 號判決意旨：「第一審強制辯護案件第一審強制辯護案件第一審強制辯護案件第一審強制辯護案件，被告得自行

選任或經指定辯護人，於審理程序終結前，獲得辯護人忠實而有效之辯護；對不利

之判決提起第二審上訴，併有受辯護人協助以指摘第一審判決有何不當或違法之權

利，此為憲法保障被告獲得辯護人充分完足協助之防禦權核心內涵。……。而被告被告被告被告

對第一審判決提起上訴，既須依據卷內既有訴訟資料或提出新事證，指摘或表明第

一審判決於採證、認事、用法或量刑等影響判決結果之不當或違法，自仍屬辯護人

於刑事訴訟法上應協助被告之必要範疇。且依刑事訴訟法之相關規定，第一審辯護

人得為被告之利益提起上訴，以及終局判決後第一審辯護人得檢閱卷宗及證物等權

利，應認被告有受其選任或指定辯護人協助提起上訴之權利應認被告有受其選任或指定辯護人協助提起上訴之權利應認被告有受其選任或指定辯護人協助提起上訴之權利應認被告有受其選任或指定辯護人協助提起上訴之權利。。。。因之，關於強制辯護

案件，基於被告應受辯護人之協助，以確保其法律上之利益之立法本旨，對於第一

審判決是否提起上訴，雖屬被告之權利（宣告死刑、無期徒刑之案件，另有規定），

惟被告倘已於法定期間提起上訴，因智能、知識程度有所不足，自行提出上訴書狀

所具上訴理由，不能適切指摘第一審判決於採證、認事、用法或量刑有何不當、違

法之處，於取得辯護人協助之前，第二審法院應不得逕依刑事訴訟法第三百六十七

條前段、第三百七十二條之規定，以上訴書狀未敘述具體理由，而不經言詞辯論駁

回上訴。」參照。 
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參、 代結論代結論代結論代結論：「：「：「：「第一審辯護人有無代被告提起上訴理由書第一審辯護人有無代被告提起上訴理由書第一審辯護人有無代被告提起上訴理由書第一審辯護人有無代被告提起上訴理由書義務義務義務義務」」」」1 

之之之之釐清釐清釐清釐清 2 

一、 最高法院最高法院最高法院最高法院見解已見解已見解已見解已區分區分區分區分「「「「案件類型案件類型案件類型案件類型」」」」與與與與「「「「辯護人受任方式辯護人受任方式辯護人受任方式辯護人受任方式」」」」3 

之之之之不同不同不同不同，，，，判斷判斷判斷判斷「「「「第一審辯護人有無代被告提起上訴理由書第一審辯護人有無代被告提起上訴理由書第一審辯護人有無代被告提起上訴理由書第一審辯護人有無代被告提起上訴理由書」」」」4 

之之之之義務義務義務義務 5 

(一) 為保障被告受辯護人辯護之權利、並確保其不因經濟或知6 

識上之弱勢而實質喪失上訴權，最高法院 98 年度台上字7 

第 5354 號判決開創了「被告得請求第一審辯護人代作上8 

訴理由書，而第一審辯護人亦有代作義務」之創新見解，9 

然為兼顧當事人契約自主、及被告上訴權與受辯護人協助10 

之保障，是以 99年、100年間最高法院相關判決開始從「案11 

件係否為強制辯護案件」、及「第一審辯護人受任方式」12 

等角度，限縮 98年度台上字第 5354號創設之「第一審辯13 

護人為被告代作上訴理由書義務」範疇。 14 

(二) 對此，最高法院就此問題，其較為一致之見解為： 15 

1、 非強制辯護案件之第一審辯護人有無為被告代寫上訴理16 

由書狀之義務，應視雙方委任契約約定之內容而定21； 17 

2、 經法院指定之第一審辯護人，或其他由國家編列經費支18 

付報酬而選任或指定者，不分案件類型，有為被告代寫19 

上訴理由書狀之義務22。 20 

二、 「「「「強制辯護案件中由被告或其他有選任權人選任之第一強制辯護案件中由被告或其他有選任權人選任之第一強制辯護案件中由被告或其他有選任權人選任之第一強制辯護案件中由被告或其他有選任權人選任之第一審審審審21 

辯護人辯護人辯護人辯護人有無代作上訴理由書義務有無代作上訴理由書義務有無代作上訴理由書義務有無代作上訴理由書義務」」」」之探討之探討之探討之探討 22 

                                                                        
21

 前引最高法院 99 年度台上字第 5087 號、第 7060 號判決意旨參照。 
22

 前引最高法院 99 年度台上字第 5079 號、第 5080 號判決、第 5087 號、第 7060 號判

決，100 年度台上字第 7086 號判決意旨參照。 
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(一) 最高法院固然已形成前揭之見解，惟當「案件類型」與「辯1 

護人受選任方式」兩種分類方式產生交集時，仍有適用上2 

之疑義。蓋強制辯護案件中，當事人亦可自行選任辯護3 

人，是以在這種情形下「辯護人有無為被告代作上訴理由4 

書之義務」遂生疑義，而此亦即最高法院 100年度台上字5 

第 5242號判決與 99年度台上字第 5087號、99年度台上6 

字第 7060號判決見解不同之所在。 7 

(二) 事實上，在探究「強制辯護案件中，由被告或其他有選任8 

權人選任之辯護人有無為被告代作上訴理由書義務」時，9 

實應回歸「辯護人為被告代作上訴理由書義務」之法理依10 

據，蓋最高法院之所以認為「被告得請求第一審辯護人代11 

作上訴理由書、而第一審辯護人亦有代作義務」之論理基12 

礎，無非係以「刑事訴訟法第 346條」、「公設辯護人條例13 

第 17條」、及「避免被告囿於專業法律知識之不足或因智14 

能不足而被剝奪其上訴權利之目的」為依據，是以無論在15 

辯護人義務之理論創新、及刑事訴訟法第 361條第 2項之16 

解釋與適用上，尚且不能偏離前開論理之基礎。 17 

(三) 是以在論理上，實應認為應視雙方委任契約約定之內容而18 

定，蓋此時尚非有待國家權力介入始足以保障被告訴訟19 

權，是以應回歸當事人契約自主及審級辯護之本旨。惟在20 

現行實務見解尚未一致之情形下23，此一問題仍有待最高21 

法院為更進一步且明確之闡明，以期確立現行法中第一審22 

辯護人之義務範圍。 23 

                                                                        
23

 前引最高法院 99 年度台上字第 5087 號、第 7060 號判決，100 年度台上字第 5242

號判決意旨參照。 


