
分裂社會，團結法院 
──論民主轉型脈絡中「首席」 

大法官的角色 

葉俊榮∗ 

壹、前 言 

翁老師在幾篇文章中，不斷表示司法不宜介入政治，大法

官也不要捲入政治的漩渦，如此超然自制，才能得到人民的信

賴1。但是，翁老師也相當清楚，「憲法為政治與法律的結合，

憲法上爭訟難免具有政治性。大法官不能因其具有政治性，而

規避其作成法律上判斷的重大職責。2」面對憲法爭訟無法擺脫

的政治性，一味訴諸政治問題而不審理，或是利用程序消極拖

延不受理固非正辦，但一旦面對高度爭議性的政治性案件必須

處裡，法院應如何拿捏自處？終究，憲法法院是個合議制的憲

法機關，每個大法官都是獨立的個體3，個別大法官對此一抽象

問題或有不同的司法哲學，尤其論及個別特定案件，則情況更

                                                        
∗  台灣大學法律學院教授。 
1  翁岳生，大法官功能之探討，收於氏著法治國家之行政法與司法，頁

444、445，月旦，1994年。 
2  翁岳生，憲法之維護者：回顧與展望，收於氏著法治國家之行政法與司
法，頁400，月旦，1994年。 

3  在機制原則上，大法官是各自獨立的。美國最高法院Frankfurter大法官
曾將美國最高法院形容成一個每個人都有其主權的機構（an institution in 
which every man is his own sovereign）。See Abe Fortas, Chief Justice 
Warren: The Enigma of Leadership, 84 Yale L. J. 405, at 405 (1975). 
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為複雜。或基於學理的堅持，或基於理念的貫徹，或基於人生

態度的瀟灑，政治上敏感的案件，不無可能導致各有所本，而

形成一個徹頭徹尾的分裂法院（divided court）。如此對照一個

「分裂社會」（divided society）的社會脈絡，真是令人情何以

堪。翁老師的大法官資歷應是最長久的，在許多時候，翁老師

還是最資深的大法官。除了大法官身分外，作為一個「資深」

大法官，翁老師對憲法法院處理政治性案件的態度如何，是否

如同許多美國首席大法官（chief justice of the United States）一

樣 ， 面 對 影 響 深 遠 的 政 治 敏 感 案 件 ， 以 促 成 一 致 的 法 院 為 職

志？ 
答案應該是肯定的。翁老師曾經多次表示，面對富有爭議

的政治性案件，大法官最好能夠有一致的立場。或許在內部討

論時大家可以多所討論，但解釋出去最好是一個聲音。乍看之

下，這樣的看法似乎是一種司法集體主義，足以減少法院內部

的不同意見，或與司法內部的審議民主有違，更可能降低司法

內部的多元性。然而，不論從憲法解釋的理論或違憲審查先進

國家的實踐上，這種憲法解釋一致性的想法與作法，一直都存

在。 
在民主轉型的脈絡中討論首席大法官的角色尤其重要，因

為撥開憲法解釋一致性的觀點，立即顯現兩個重要的課題。一

個是釋憲機關內部的運作邏輯，亦即組織上如何促成憲法解釋

的 一 致 性 。 就 此 ， 合 議 制 機 關 組 織 上 的 領 導 （ leadership） 問

題，尤其是首席大法官（chief justice）的角色認知，是憲法解

釋是否一致的重要關鍵。其次，一致性的需求與司法所面對的

社 會 脈 絡 息 息 相 關 。 憲 法 議 題 背 後 的 政 治 影 響 ， 尤 其 涉 及 認

同 、 族 群 、 黨 派 、 宗 教 等 社 會 裂 痕 ， 不 但 法 院 的 見 解 影 響 深

遠，也使法院的立場與信任陷入嚴重考驗，一致的法院或分裂

的法院，在憲法解釋的外在脈絡中，顯得格外重要。 
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翁老師擔任大法官相當長遠的時間，其中有相當時刻，是

最資深的大法官，自然而然地必須承擔起超越個別大法官的整

體考量。而在這段時間，台灣又處於民主轉型的啟動與對立之

中，政治系統處在新舊憲政秩序的交錯夾雜，無法有效或自行

解決問題，往往將問題「外溢」給司法機關處理。大法官所處

理富有政治性的問題，在台灣轉型脈絡中，是普遍存在的。早

一點的中央民意代表全面改選（釋字261），最近的總統刑事豁

免權與國家機密特權（釋字627），或者是介乎其間的副總統兼

任閣揆（釋字419），都屬於這一類的案子。以這三號解釋 為

例，最早的釋字261有一份不同意見書（李志鵬），中間的釋字

419有兩份不同意見書（董翔飛、劉鐵錚），最近的釋字627則

是一致的法院，沒有不同意見書或協同意見書的發表。這三號

解釋作成過程中的「資深大法官」都是翁老師。其中，釋字261
號公布的署名是院長林洋港，領銜大法官是翁岳生，釋字419好

公布的署名是院長施啟揚，領銜大法官翁岳生，而釋字627作成

時，司法院院長則是由翁岳生資深大法官所兼任。翁老師以大

法官又同時是資深大法官的身分，在台灣民主轉型的脈絡中，

對具政治爭議性的解釋，強調法院的一致性，在美國也能找到

理論與實踐的基礎。 

貳、美國首席大法官的對照 

美國有相當清楚的首席大法官的制度，而且Chief Justice這

個名稱還是憲法的規定4。自John Marshall以來，美國首席大法

官對司法的走向，扮演著舉足輕重的角色。首席大法官不僅是

大法官之一而已，他具有的威望不僅會影響大眾和法學社群的

                                                        
4  美國憲法第1條第3項規定，美國總統受參議院彈劾時，由首席大法官擔
任主席。 
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人，也經常實質影響法院的判決5。他組織會議、排定議程、設

定並執行程序規則，當他屬於多數意見時，它還可以指定主筆

大法官。尤其是指定主筆大法官這個權力，足以改變判決的調

性，被認為是首席大法官「最具有實質影響力的權限」6。 
許多首席大法官面對具有高度政治爭議性的案件，往往有

促成一致的法院，避免法院在此一議題上分裂的想法。美國首

席大法官Earl Warren在Brown v. Board of Education一案中，致

力於說服分裂的法院達成共識，以做出一致、無異議的法院意

見7。當Warren法官在宣讀法院判決的最後兩段時，他脫離判決

的明文，強調法院的判決結論是「無異議」達成的8。這個脫離

判決文本的「無異議」，被認為比判決的文本更為重要，因為

在當時除了最高法院的成員之外，或許沒有人能想到面對這麼

高度爭議的議題最高法院的決定卻是無異議做成的。事實上，

在Brown初次討論的時候，大法官間對於應該如何處理此案的意

見其實是非常分歧的9。 
Warren大法官以融合分歧意見、建立共識的能力著稱10。他

採 取 較 為 務 實 的 態 度 看 待 法 院 的 功 能 。 而 這 正 是 他 用 來 形 成

Brown案的見解，並說服其他同僚的態度。根據Burton大法官的

筆記，Warren大法官在討論該案的當下其實並不多言，他認為

                                                        
5  Abe Fortas, supra, at 405. 
6  David O’Brien, STROM CENTER: THE SUPREME COURT IN AMERICAN 

POLITICS, 269 (2003), cited from Frank Cross and Stefanie Lindqusit, 
Doctrinal And Strategic Influences of the Chief Justice: The Decisional 
Significance of the Chief Justice, 154 Univ. Penn. L. Rev. 1665, 1673 (2006).  

7  Otis King, Chief Justice Earl Warren, 12 N. C. Cent. L. J. 238, 239 (1980-
1981). 

8  347 U.S. at 495; R. Kluger, SIMPLE JUSTICE 707 (1976). 
9  Richard Kluger, SIMPLE JUSTICE, at 666 (1976). 
10  Otis King, supra, at 243. 
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在憲法增補條款之下，宣告學校種族隔離違憲是唯一的選擇，

但他也表示在必要的程度之上使這議題越演越烈是不智的。11即

使 Warren大 法 官 在 投 票 之 前 已 經 知 道 四 位 大 法 官 ──Black、

Douglas、Burton及Minton是支持廢除學校的隔離政策的，再加

上他自己的票足已經可以形成多數。然而，他顧慮些微的多數

對於國家的影響，因為如此些微多數只會鼓勵南方人以暴力的

方式反對任何形式的融合。因此，他極力反對任何不同意見的

可能性，也認為即令協同意見的存在也會造成一樣的災難12。 
為使法院的意見一致而無異議，Warren大法官還必須去說

服有不同意見的大法官，尤其是Reed大法官。Warren大法官親

自進行說服工作，他告知Reed大法官他將是唯一的反對意見，

而他必須思考如何的作法是對國家最好的。身為南方人的Reed
大法官，深知他的不同意見將如何鼓舞那些誓死抵抗的人，他

最後以漸進式的廢除種族隔離學校做為條件而加入多數意見。

Burton大法官在他的日記中寫著：「最後法院的決定看起來像是

一致的，這是他領導能力的重要成果。13」Brown最後以無異議

的方式做成，即令在第二次的Brown案中，最高法院也做成無異

議決定。 
種族平等的運動因為這樣的決定而獲得更多的力量，首席

大法官形成無異議決定的努力扮演著重要的角色。「即使Brown
決定後來招致許多暴力抵抗，我們卻不難想像若欠缺此種無異

議 決 定 ， 抵 抗 會 有 多 大 ， 而 因 此 我 們 必 須 感 謝 首 席 大 法 官

Warren。14」 
除了Warren首席大法官外，其他首席大法官也經常被隱約

                                                        
11  Richard Kluger, supra, at 679. 
12  Otis King, supra, at 244, citing Richard Kluger, ibid, at 683. 
13  Richard Kluger, at 698. 
14  Otis King, supra, at 245. 



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /FRA <>
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for improved printing quality. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308000200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e30593002537052376642306e753b8cea3092670059279650306b4fdd306430533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /KOR <FEFFd5a5c0c1b41c0020c778c1c40020d488c9c8c7440020c5bbae300020c704d5740020ace0d574c0c1b3c4c7580020c774bbf8c9c0b97c0020c0acc6a9d558c5ec00200050004400460020bb38c11cb97c0020b9ccb4e4b824ba740020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c2edc2dcc624002e0020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b9ccb4e000200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe7f6e521b5efa76840020005000440046002065876863ff0c5c065305542b66f49ad8768456fe50cf52068fa87387ff0c4ee563d09ad8625353708d2891cf30028be5002000500044004600206587686353ef4ee54f7f752800200020004100630072006f00620061007400204e0e002000520065006100640065007200200035002e00300020548c66f49ad87248672c62535f003002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d5b9a5efa7acb76840020005000440046002065874ef65305542b8f039ad876845f7150cf89e367905ea6ff0c4fbf65bc63d066075217537054c18cea3002005000440046002065874ef653ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000520065006100640065007200200035002e0030002053ca66f465b07248672c4f86958b555f3002>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


