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憲法法庭 112 年憲裁字第 5號裁定不同意見書 

黃瑞明大法官提出 

詹森林大法官加入 

   

一、本件聲請案之原因事實大要及聲請意旨 

    本件聲請人為祖母甲及其孫乙小弟，乙之父即甲之子丙

男與大陸籍丁女於民國 103 年 7 月結婚，於 103 年 11 月生

乙，丙男與丁女於 105 年 4 月調解離婚，協議親權由父親丙

行使。乙於父母離異後定居臺灣由祖母甲照顧，僅每隔 3、4

個月至大陸地區與母親丁同住幾天。父親丙於 108 年 4 月死

亡，祖母甲主張母親丁有濫用親權情事而依民法第 1090 條

請求宣告停止母親丁之親權，及另選定聲請人甲為未成年人

乙之監護人。母親丁主張其為乙之唯一親權人，提起反聲請

，請求甲交付乙。聲請人甲敗訴確定後主張相關裁定違憲，

並認為法院於審理時未聽取未成年子女之意見，因此主張家

事事件法第 108 條規定未賦予未成年子女直接向法院表達意

願或陳述意見之權利等而違憲。 

 

二、多數意見決議不受理之理由及本席不同意之處 

  多數意見決定不受理本件聲請案，其理由於不受理裁定

之理由五（三）稱「本件聲請之前提爭執，係祖母與母親間

之停止親權爭議，在我國現行法制下，父親無法行使親權時

，母親係唯一親權人，祖母尚無主張親權之餘地，除非母親

有法定停止親權事由，並經依法宣告停止者，否則祖母依法

尚難逕行主張以未成年子女最佳利益來考量由誰行使親權，
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其與本庭 111年憲判字第 8號判決係關於因父母之間就未成

年子女所生親權爭議之案情有所不同。」為理由之一，本席

對該理由無法同意，乃提出不同意見書。 

    本席認為父母離婚，取得未成年子女親權之一方死亡後

，他方是否取得親權或另定監護人，仍應依當時之情況以子

女最佳利益為考量。按法定停止親權事由依民法第 1090 條

之規定係「父母之一方濫用其對於子女之權利」
1
，及依兒童

及少年福利與權益保障法（下稱兒福法）第 71條第 1項規定

係「疏於保護、照顧情節嚴重」或其他不利行為(與本案較無

關係，故不在討論範圍)
2
，而於離婚期間未取得親權之一方，

既未與未成年子女共同生活，即難認有機會構成濫用權利或

疏於保護、照顧情節嚴重之情事。如未有法定停止親權事由

存在，即可取得親權，形同他方可當然取得親權且得主張交

付子女，而無需另行考量是否由長期照顧者擔任監護人，始

符合未成年子女最佳利益。本席認為如此之見解不符家事事

件應謀求未成年子女最佳利益之本質（家事事件法第 1 條規

定參照）3。依此見解施行之結果，可能對未成年子女造成無

法回復之傷害。 

                                                      
1民法第 1090條規定：「父母之一方濫用其對於子女之權利時，法院得依他方、未

成年子女、主管機關、社會福利機構或其他利害關係人之請求或依職權，為子女

之利益，宣告停止其權利之全部或一部。」 
2兒童及少年福利與權益保障法第 71 條第 1 項規定：「父母或監護人對兒童及少

年疏於保護、照顧情節嚴重，或有第四十九條、第五十六條第一項各款行為，或

未禁止兒童及少年施用毒品、非法施用管制藥品者，兒童及少年或其最近尊親屬、

直轄市、縣（市）主管機關、兒童及少年福利機構或其他利害關係人，得請求法

院宣告停止其親權或監護權之全部或一部，或得另行聲請選定或改定監護人；對

於養父母，並得請求法院宣告終止其收養關係。」  
3
家事事件法第 1 條規定：「為妥適、迅速、統合處理家事事件，維護人格尊嚴、

保障性別地位平等、謀求未成年子女最佳利益，並健全社會共同生活，特制定本

法。」 
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    本席認為民法第 1089 條第 1 項：「對於未成年子女之權

利義務，除法律另有規定外，由父母共同行使或負擔之。父

母之一方不能行使權利時，由他方行使之。父母不能共同負

擔義務時，由有能力者負擔之。」之規定於父母離婚後取得

親權之一方死亡，他方是否取得親權時，不應僵化適用，致

認由他方當然取得親權。按離婚後未取得親權之他方在離婚

期間可能與該未成年子女已疏遠，該他方雖未達「濫用親權

」「疏於保護、照顧情節嚴重」之法定停止親權事由之程度

，但仍有可能構成其他不適合回復親權之情事，此時即可能

構成「父母均不能行使、負擔對於未成年子女之權利義務」

之情形，而依民法第 1094條之規定定監護人。與未成年人同

居之祖父母，即為第一順位之監護人選。至於他方是否適合

回復親權，即應以未成年子女最佳利益為考量標準。本席認

為自家事事件法公布之後，為未成年子女最佳利益之考量應

為所有涉及未成年子女之家事事件之核心，於父母離婚後，

有親權之一方死亡時，亦不例外。在離婚率高的今天，本聲

請案涉及之法律問題並非獨特個案，因此有必要受理審理，

以探討相關裁定是否違憲，抑或民法第 1089 條及其他相關

條文是否有規範不足導致父母離婚後，有親權之一方死亡，

對未成年子女之保護不足而涉違憲之處。 

 

三、確定終局裁定及其前審裁定之見解：祖母適合擔任監護

人，但父母離婚取得親權之一方死亡後，依民法第 1089

條之規定他方當然取得親權，因此未裁定祖母取得監護

權 
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（一）原因案件第一審裁定即臺灣桃園地方法院 108 年度家

親聲字第 380 號家事裁定（下稱 380 號裁定）於裁定理由認

定4：「綜觀上開事證及調查訪視報告可知，聲請人因協助其

子丙照顧未成年子女乙，而擔任主要照顧者多年，固於各方

條件雖適合擔任未成年人乙之監護人，然本件停止親權程序

所應審究者，乃在相對人對於未成年人是否有『疏於保護、

照顧情節嚴重』或有『濫用其對於子女之權利』之情事，而

非在審酌具有監護意願人間何人較適合擔任親權人。……本

件並無證據足資證明相對人對未成年子女乙有疏於保護、照

顧情節嚴重或有濫用親權之行為，則聲請人依前揭規定，請

求宣告停止相對人對未成年人乙之全部親權，顯無理由，應

予駁回。」於裁定中認祖母甲適合擔任乙之監護人，但仍裁

定駁回聲請人停止丁之親權之請求，本席認為如此之見解有

所矛盾，不符未成年子女最佳利益考量之核心價值。 

（二）甲抗告後，臺灣桃園地方法院 110年度家親聲抗字第

18號民事裁定（即確定終局裁定）認定：「綜合上開事證及

參考訪視報告、家事調查官之意見，審酌抗告人之子丙與相

對人所生未成年子女乙現與抗告人同住，由抗告人夫妻共同

照顧，彼此感情緊密，但無礙相對人因丙死亡，成為乙惟一

親權人之事實，縱然乙受照顧情形良好，但抗告人為乙之祖

母，並非乙之母，自無優先於相對人行使親權之理。」等理

由而駁回聲請人之抗告而確定，其見解與 380號裁定理由相

同，亦認母丁成為乙唯一親權人而未為未成年子女最佳利益

之考量。 

                                                      
4 以下裁定內文引號內文字以本意見書代稱甲、乙、丙、丁替代姓名。 



5 
 

（三）380 號裁定指出「按對於未成年子女之權利義務，除

法律另有規定外，由父母共同行使或負擔之。父母之一方不

能行使權利時，由他方行使之，民法第 1089條第 1項前段定

有明文。查，本件未成年人乙權利義務之行使或負擔雖原約

定由父親丙任之，惟丙已於 108 年 4 月 8 日死亡，揆諸前

開規定，於丙死亡後，未成年人丙（按；應為乙）即當然由

相對人單獨監護。」該裁定認「當然由相對人單獨監護」，

而未為未成年子女最佳利益之考量。確定終局裁定駁回抗告

之理由有相同之意旨：「依前揭規定及說明，未成年子女乙

權利義務之行使或負擔，於原任親權人之丙死亡後，應由乙

之母即相對人任之，惟抗告人為乙之祖母，聲請停止相對人

之親權，並選定抗告人為乙之監護人，則應以行使負擔權利

義務之一方即相對人有未盡保護教養之義務，或對未成年人

有不利之情事，始有必要，倘行使負擔未成年人權利義務之

一方，並無未盡保護教養之義務或對未成年人有不利之情事

，自無改定行使親權之人必要。」該確定終局裁定理由所指

「依前揭規定及說明」，即是指依據民法第 1089條第 1項之

規定，且仍不脫民法第 1090條及兒福法第 71條第 1項所規

定之法定停止親權之事由，而尚未為未成年子女最佳利益之

考量。 

    由上可知，確定終局裁定及其前審之 380號裁定均係因

為民法第 1089條第 1項、第 1090條以及兒福法第 71條第 1

項之規定而裁定維持母親丁之親權，而無法讓已長期照顧未

成年孫子乙之祖母甲成為監護人。此二裁定均僅審酌母丁有

無「疏於保護、照顧情節嚴重」或「濫用其對於子女之權利
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」之法定停止親權事由情事，性質上係就不利於未成年子女

之消極事由是否存在為審查，而未進行未成年子女最佳利益

之考量，就有利於未成年子女之積極事由為審查。本席認為

上開二個裁定適用民法第 1089 條之見解，與本件不受理決

定之見解， 均可能對未成年子女造成無法回復之傷害，而與

憲法保護未成年子女人格權及人性尊嚴之意旨不符。 

 

四、本席之見解：夫妻離婚，取得親權之一方死亡，他方是

否能取得親權，仍應視當時之情況，依未成年子女之最

佳利益為判斷，理由如下 

（一）按父母離婚後未成年子女與取得親權之父或母生活時

，可能與協力照護者（如外公/婆、舅舅、阿姨、表兄弟姊妹

等或祖父/母、伯伯、叔叔、姑姑、堂兄弟姊妹等；如離婚後

再婚者，其繼父或繼母以及再婚所生之子女等）形成穩定且

安全溫暖之成長環境。相反地原無親權之另一方於離婚期間

若與未成年子女疏於會面交往，可能雙方感情淡薄，有可能

已再婚而另組家庭，甚或有其他不適合行使親權之情事，例

如因犯案或吸毒而甫出獄等。因此擁有親權者死亡，由原本

協力照顧者接續照顧而取得監護權，維持其既有之穩定成長

環境，比起直接回復他方之親權而大幅度變動其生長環境，

有可能較符合未成年子女之最佳利益。如此安排並不排除未

成年子女可同時與離婚後未能行使親權之他方持續或增強

會面交往並漸次培養更親密關係。若未為未成年子女最佳利

益之考量，將未成年子女交付給不適合的他方，實無異羊入

虎口。不僅於交付時強令未成年子女脫離熟悉之環境已構成
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傷害；交付後若待他方有虐待、家暴、強制性行為，甚至其

他更惡劣之情事時，始以他方「疏於保護、照顧情節嚴重」

或「濫用其對於子女之權利」等理由而依民法第 1090條或兒

福法第 71 條第 1 項之規定請求停止親權，可能已經緩不濟

急、為時已晚。如此之情節並非聳人聽聞，而是在社會上現

實存在之事例。 

    故夫妻離婚，約定子女由一方行使親權，該方死亡後，

若由他方當然回復親權，而未考慮在離婚後，未成年子女與

未取得親權一方間關係之親疏遠近，以及未成年子女在有親

權一方已建立之人際關係及已習慣之生活環境等因素，強制

其脫離慣居地，而進入陌生之環境，即可能對未成年子女造

成傷害。尤其是涉及跨國之子女交付，於子女被送出境後發

生他方有濫用親權或疏於保護照顧情事，擬透過我國司法跨

海救援之困難度極高，此為不應忽略之現實考量。 

（二）有關夫妻離婚後對子女權利義務行使之規定（民法第

1055條及第 1055條之 1），於有親權之一方死亡時，仍應適

用，以決定子女之親權或監護權誰屬。 

1、民法第 1055條規定，夫妻離婚時，對未成年子女權利義

務行使或負擔原則上依雙方之協議，但是賦予法院相當

大的介入權，於「未為協議或協議不成」（第 1項）「協

議不利於子女」（第 2項）「行使、負擔權利義務之一方

未盡保護教養之義務或對未成年子女有不利之情事者」（

第 3項）之三項情形，法院均「得依請求或依職權，為子

女之利益酌定權利義務行使負擔之內容及方法」（第 4項

）可見於父母離婚時為未成年子女之利益，法院有相當大
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之介入之權力。得請求法院酌定權利義務之行使者包括

夫妻之一方、主管機關、社會福利機構或其他利害關係人

（第 1055 條第 1、2 及 3 項規定參照）可見得關照未成

年子女之利益者，不限於父母，而包括國家機關、社會福

利機構及其他利害關係人，範圍極廣，已認為是國家及社

會共同的責任，而非僅父母之權利或義務。如此之規定已

超越往昔視子女為父母財產之落伍見解，可說是符合社

會進步思潮之立法。至於何謂「子女之最佳利益」，民法

第 1055條之 1第 1項規定法院應「審酌一切情狀」，特

別規定了 7款「尤應注意」之事項，可稱詳盡。其應審酌

之範圍包括對子女有利之積極事由之審查，遠遠大過於

法定停止親權時所應審酌之「濫用其對於子女之親權」或

「疏於保護、照顧情節嚴重」等限於消極事由之情事。故

於離婚後有親權之一方死亡，縱他方主張親權，仍應依當

時情形，考慮是否符合「父母均不適合行使權利之情事」

，由法院為子女之最佳利益並依據民法第 1055條之 1有

關最佳利益之規定，以決定他方是否回復親權，或依民法

第 1055條之 2選定適當之人為子女之監護人。 

2、本席認為民法第 1055 條及第 1055 條之 1 之規定於離婚

後有親權之一方死亡時，仍應繼續適用，以決定回復他方

之親權或認符合「父母均不能行使、負擔對於未成年子女

之權利義務」之情形，而依民法第 1055條之 2及第 1094

條規定之順序選定監護人。與未成年人同居之祖父母即

為第 1094條規定第一順位之人。於有親權之一方死亡，

原無親權之父或母在酌定親權時可獲較優先之考量，但
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並非當然取得親權，而仍應審酌一切情狀，始符未成年子

女之最佳利益之考量，否則可能對未成年子女造成無法

回復之傷害，已於前述。父母離婚後，一方死亡，認他方

可當然取得親權之見解不啻回復子女為父母財產之落伍

想法，而且是將子女視為可在父母間任意轉手宛如行李

般之粗糙作法，不符合親子事件應以未成年子女為利益

主體之原則。 

 

五、違憲審查：確定終局裁定違憲？抑或民法第 1089條之規

定因未考慮未成年子女之最佳利益而違憲？  

  依上討論，本席認為本件應受理以審查確定終局裁定違

憲，抑或民法第 1089條之規定，因未考慮未成年子女之最佳

利益而違憲。就此，本席意見如下： 

甲：對確定終局裁定之審查： 

（一）確定終局裁定並非未考慮「他方」即母丁之情況而無

條件地將親權判屬母丁。按確定終局裁定於決定親權歸屬於

母丁時，曾審究母丁保護教養子女之意願及態度，確定終局

裁定理由四（三）認「綜合 108 年度家查字第 147 號、109 

年度家查字第 32 號家事事件調查報告及本調查報告之調查

內容，兩造均具有經濟基礎、家庭支持系統、親職能力、監

護意願，評估兩造均具獨立監護未成年子女乙之能力，抗告

人雖在經濟能力、照顧經驗、互動關係等方面表現較具優勢

，惟相對人亦在未成年子女之照顧環境、教育規劃、醫療規

劃、會面交往等方面用心甚益」依此，確定終局裁定並非僅

考慮有無法定停止親權事由，而已將考量範圍擴張至照顧意
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願及照顧能力等，亦即事實上已為子女最佳利益作了部分之

考量，可認已將第 1055 條之 1 第 4 款規定「父母保護教養

子女之意願及態度」列入考慮，但其範圍有限，而未涵蓋民

法第 1055條之 1所定子女最佳利益所應考量之全部規定。 

  例如第 1055 條之 1 第 2 款「子女之意願及人格發展之

需要」顯受忽略；第 5款「父母子女間或未成年子女與其他

共同生活之人間之感情狀況」亦未受充分審酌。於涉及跨國

境子女交付時，更應考量回復之可能。確定終局裁定並未明

文適用民法第 1055 條之 1 之規定，且其實質審查範圍僅及

於第 1055 條之 1 之部分規定，故其裁定之結論及理由可認

未充分考慮未成年子女之最佳利益。 

（二）確定終局裁定理由認祖母甲適合擔任監護人，已如前

述，但又認「抗告人為乙之祖母，並非乙之母，自無優先於

相對人行使親權之理」（裁定理由四（六）參照），其論理

即為倒錯。按民法第 1089 條未規定離婚後有親權之父母死

亡時，應以未成年子女之最佳利益為考量，以決定親權，而

係規定「由他方行使之」，就該條文僵硬適用之結果，生存

之父或母即取得親權，故依法有優先權的是父或母，祖母並

無主張優先行使親權之餘地，祖母於本案（以及其他所有主

張監護權之第三人相同）得主張監護權之依據均不脫因為長

期照顧所產生之親密感情，以及子女慣居地所形成之環境等

因素，也就是為子女最佳利益之考量所應審酌之一切情狀，

而非主張有優先權。當然有優先地位的是父或母，則法院應

該審究的是僅依最近血緣而有優先地位的父或母是否即可

當然超越次親近血緣關係之祖父母長期照顧所形成之感情
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及環境，而仍然優先取得親權。確定終局裁定並未就此為審

查，為合理化其認為祖母無優先行使親權，而提出反面論證

，「否則任何第三人主張其提供之撫養條件優於本生父母，

即得主張停止父母親權改由其監護他人子女，親子人倫將難

以維繫。」其論證亦非合理。按本案主張監護權者，並非「

任何第三人」，而是已長期照顧該子女之祖母，不僅符合民

法第 1055條所稱利害關係人之身分，更是民法第 1094條定

監護人時居第一順位者，該裁定所指「撫養條件優於本生父

母」並不明確，若該裁定所稱之撫養條件僅指經濟條件，固

有道理，確實不能僅因第三人提供較佳之經濟條件，即可優

先於本生父母取得親權，此為常理，無待論述批判。但若該

裁定所稱之「撫養條件」是指綜合考量各種因素後「符合子

女最佳利益」之條件而言，則該見解明顯摒除子女最佳利益

之考量而以血緣親等為主要之考慮因素，如此見解或係依法

判決不得不然，但可認對未成年子女憲法上之權利保障不足

而涉違憲。 

（三）另本件裁定之原因案件之爭議包括「定對於未成年子

女權利義務之行使負擔事件」「交付子女事件」以及「宣告

停止親權或監護權及撤銷其宣告事件」等內容而分屬家事事

件法第 3條就家事事件分類中戊類之 8、9、10三款。就該類

事件於親子關係相關事件，法院應通知所涉之子女參與程序

（同法第 74 條、第 76 條及第 77 條規定參照）如此強制法

院應通知子女之要求，應係認為法院為謀求未成年子女最佳

利益之審酌時，應親自聽取未成年子女之意見。本件確定終

局裁定及其前審審理程序中均未通知未成年子女乙到庭參
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與程序，如此審理程序之缺失亦可認為對於未成年子女之程

序參與權及陳述意見權利之保障不足而涉違憲。 

乙：對民法第 1089條規定之審查 

    確定終局裁定或係因民法第 1089 條規定未賦予法院審

查未成年子女最佳利益之權力以致於未能充分地考量未成

年子女最佳利益之一切情狀而為裁定，因此有必要就相關法

規範為審查。按民法第 1089 條對於未成年子女之權利義務

之行使負擔規定「父母之一方不能行使權利時，由他方行使

之。」於父母離婚，約定行使親權之一方死亡時，即依該規

定而將親權交由他方行使，可能造成對未成年子女不利之結

果已如前述，就此而言，民法第 1089條之規定未考慮到父母

離婚，約定親權之一方死亡，由長期照顧之近親接續照顧是

否較符合未成年人利益之問題，即有可能產生對於未成年子

女保護不足而違憲。本席認為解決之道亦可以將民法第 1089

條規定作合憲性限縮解釋，即認該條規定並不適用於父母離

婚之情形，因為父母離婚時，對於子女親權之行使，已有民

法第 1055條及第 1055條之 1為詳盡之規定。於離婚後有親

權之一方死亡之情形，仍應持續適用第 1055條及第 1055條

之 1，以決定未成年子女之監護權。此時並可審酌是否已符

合民法第 1055條之 2及第 1094條所稱「父母均不能行使負

擔對於未成年子女之權利義務」之情形而定監護人。另外當

然亦可宣示第 1089 條因未考慮父母離婚之情況而違憲，要

求立法機關重新修法。例如規定於此情況下可以重新規定未

成年子女與原無親權之父或母會面交往之方式及期間，讓未

成年子女可以不必脫離其慣居地的方式同時增強其與在世
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之父或母之感情。 

 

六、最高法院 69年度台上字第 3676號民事判決之個案並無

普遍性，且其見解已不合時宜，不應再予援用 

    確定終局裁定理由引用最高法院 69 年度台上字第 3676

號民事判決意旨(裁定理由三參照)作為裁定依據，本席認為

該判決之原因事實與本件有相同之處，且該判決之見解與本

件不受理之理由相近，故有討論之價值。按該判決相關見解

之全文為「夫妻之一方，對於未成年子女之監護權，不因離

婚而喪失。因離婚而約定子女由一方監護，僅他方之監護權

一時停止而已。倘任監護之一方死亡，對於未成年子女保護

教養之權利義務，當然由他方任之。」按該判決之原因案件

為未成年子女於出生後一個多月後父母即離婚，父取得監護

權，但於離婚後一年二個月死亡。故此時該子女僅一年三個

月大，尚為嬰兒期間，法院判令監護權當然歸屬其母親，對

於在襁褓中之子女身心衝擊不大。但如此之案例不具普遍性

，並非對所有離婚後有親權之一方死亡之案例皆可適用。因

為父母離婚後其未成年子女可能已經脫離嬰兒期，而已成為

青少年，亦可能多年與無監護權之一方未有所接觸，雙方關

係已疏離，該判決認行使監護權之一方死亡，他方當然取得

監護權，忽略考慮未成年子女與具監護(親)權之之一方共同

生活時已建立之生活環境，以及驟然終止該生活環境對未成

年子女之衝擊與傷害；亦未考慮他方與該未成年子女間之關

係，以及他方之條件是否適合行使監護(親)權等，亦即未考

慮未成年子女最佳利益。究其原因，該判決係於 69年 11月
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19 日作成，而家事事件法係於 101 年 1 月 11 日始制定公布

，目前被視為理所當然之觀念，例如「謀求未成年子女最佳

利益」之家事事件法之立法意旨，當時尚未普及。對離婚時

子女之監護權歸屬於 85年修正民法第 1055條時為詳細規定

，而對子女之最佳利益為詳細指示性規定的民法第 1055 條

之 1係於 85年時制定（現行條文係於 102年修正），均係於

上開最高法院判決後多年始修法制定。自民法第 1055 條及

第 1055 條之 1 此二法條以及家事事件法相繼制定之後，離

婚後子女之監護，法院即應依據該二條文以及家事事件法以

決定未成年子女之親權或監護權。上開最高法院判決係以親

近血緣作為決定監護權之唯一條件，而完全未考慮未成年子

女之最佳利益，係當時時空環境下所作之判決，不必苛責，

但亦不應再予考慮援用。 

 

七、最高法院 102年度台簡抗字第 123號民事裁定始具參考

價值 

    自家事事件法公布施行之後，與本件爭議性質類似之父

親主張親權與祖母主張監護權之爭議中，最高法院 102年度

台簡抗字第 123 號民事裁定適用家事事件法第 78 條第 1 項

「法院有依職權調查事實及必要之證據」以及第 108條
5
應讓

未成年子女有表達意願與陳述意見之機會等規定，認為父親

既多年未照顧及扶養其子女，將子女之權利及義務酌由父親

                                                      
5家事事件法第 108條第 1項規定：「法院就前條事件及其他親子非訟事件為裁定

前，應依子女之年齡及識別能力等身心狀況，於法庭內、外，以適當方式，曉諭

裁判結果之影響，使其有表達意願或陳述意見之機會；必要時，得請兒童及少年

心理或其他專業人士協助。」 
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行使，能否謂無違反該子女之意願及符合其最佳利益?且法

院對父親假釋後之交友狀況如何，對未成年子女人格發展有

否影響，事實未臻明瞭，因此撤銷對父親有利之原審判決。

本席認為該裁定認事用法乃與時俱進，具參考援用之價值。 

 


