
憲法法庭 裁 定

112年憲裁字第 5號

聲 請 人 一 A01
聲 請 人 二 A02
共   同
訴訟代理人 楊佳陵律師

趙文魁律師

上列聲請人因聲請停止親權事件 ,聲請法規範及裁判憲法審查暨暫時

處分 ,本庭裁定如下 :

主  文

一 、本件法規範及裁判憲法審查之聲請 ,均不受理 。

二 、本件暫時處分之聲請駁回。

理 由
一 、本件聲請意旨略以 :(一 )就裁判憲法審查部分 :臺灣桃園地方

法院 l08年度家親聲字第 380號民事裁定 (下稱系爭裁定一 )、

ll0年度家親聲抗字第 18號民事裁定 (下稱系爭裁定二)及最

高法院 ll1年度台簡抗字第 60號民事裁定 (下稱系爭裁定三 ),

於事實審程序中,未給予未成年子女直接表達意願或陳述意見之

機會 ,就未成年子女最佳利益原則之判斷未採納慣居地原則、繼

續性原則等標準 ,且未依聲請傳喚證人等 ,侵害未成年子女受憲

法第 15條 、第 16條 、第 21條 、第 22條所保障之生存權 、聽審

請求權、調查證據請求權、受教育權、人格權等 ,應受違憲宣告 ,

廢棄發回 。(二 )就法規範憲法審查部分 :家事事件法第 108條

規定 (下稱系爭規定),未賦子未成年子女直接向法院表達意願

或陳述意見之權利 ,應子違憲宣告並限期修正等語 。(三 )就暫

時處分部分 :本庭於中華民國 ll1年 12月 22日 收受由聲請人
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一及二具狀之暫時處分聲請書
,其主張原因案件相對人 (下稱原

相對人 )已向臺灣桃園地方法院聲請強制執行 ,請求於本件聲請

作成判決宣告前 ,裁定暫時停止系爭裁定三之執行 。

二 、按人民就其依法定程序用盡審級救濟之案件 ,對於受不利確定終

局裁判所適用之法規範或該裁判 ,認有牴觸憲法者 ,得聲請憲法

法庭為宣告違憲之判決 ;又聲請案件須具憲法重要性 ,或為貫徹

聲請人基本權利所必要者 ,始受理之 。憲法訴訟法第 59條第 1

項 、第 61條第 1項及第 2項前段定有明文 。

三 、查 :(一 )本件聲請原因案件未成年子女 (即聲請人二 )之父母 ,

於離婚時約定對於雙方所生未成年子女權利義務之行使或負擔 ,

由父方單獨任之 。嗣父死亡 ,聲請人一(即聲請人二之祖母)提出

聲請 ,依民法第 1090條 、兒童及少年福利與權益保障法第 71條

第 1項規定 ,聲請宣告停止原相對人 (即聲請人二之母 )之親權 ,

及另選定聲請人一為聲請人二之監護人。原相對人以聲請人一並

非親權人 ,提起反聲請 ,請求聲請人一交付聲請人二子原相對人。

(二 )系 爭裁定一以並無證據足資證明原相對人對未成年子女有

疏於保護 、照顧情節嚴重或有濫用親權之行為 ,聲請人一於原因

案件之聲請為無理由 ,應子駁回。且認該擔任行使親權之人對未

成年子女負有維持生活 、保護 、教養及監督之責 ,自 有與未成年

子女共同生活之必要 。原相對人基於親權關係提起反聲請 ,請求

妨害原相對人行使親權之聲請人一於裁定確定後 ,將未成年子女

交付子原相對人行使親權 ,為有理由 ,應子准許 ,並命聲請人一

應於交付未成年子女同時 ,將未成年子女之護照 、台月色證 、健保

卡等證明文件交付子原相對人 。(三 )聲請人一就系爭裁定一提

起抗告 ,經系爭裁定二以抗告無理由予以駁回 ,聲請人一不服提

起再抗告 ,經系爭裁定三以再抗告不合法予以駁回 ,因 已依法定
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程序用盡救濟 ,是系爭裁定三應為確定終局裁定。惟其屬抗告不

合法之程序裁定 ,本庭就本件聲請爰併予審酌系爭裁定二 。

四 、次查 ,未成年人聲請憲法訴訟 ,原則上應由其法定代理人為之 ,

於本件之情形 ,聲請人二既係未成年人 ,其聲請憲法訴訟 ,本應

由依法成為聲請人二之唯一親權人之母親 (即原相對人)為法定

代理人提出。然本件原因案件係涉及針對原相對人聲請宣告停止

親權之事件 ,如聲請人二聲請憲法訴訟 ,仍應一律由其法定代理

人為之 ,聲請人二之相關權利即難獲得有效之保障 。於比特殊情

形 ,參酌家事事件法第 14條第 2項規定 ,聲請人二於憲法訴訟

程序中既已年滿 7歲 ,就有關其身分及人身自由之事件 ,應有程

序能力 ;且原因案件之裁判亦涉及聲請人二受保護照顧之事項 ,

聲請人二為權利可能實質受影響之人 ,自 應例外得以自己名義 ,

據聲請人一所受不利確定終局裁判 ,逕向本庭聲請為法規範或裁

判憲法審查。

五 、再查 :

(一 ) 系爭裁定二略以 :l、 第一審囑託桃園市社會工作師公會進行
訪視 、並命家事調查官調查訪視 (均 包括聲請人二之訪視部

分 )。 家事調查官認長期以觀 ,由原相對人擔任親權人較為妥

適。2、 聲請人一雖主張為聲請人二選任程序監理人 ,惟原相對

人離婚後 ,於聲請人二會面期間 ,相處過程自然親暱 ,情感自

然流露 ,第 一審以家事調查報告為據 ,難謂有所缺漏 ,無再選

任程序監理人及請社工再訪視之必要 。

(二 )於現行民法親屬編規範架構下 ,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
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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 ,民法第 1089條第 1項 、第 1090條定

有明文 。且依兒童及少年福利與權益保障法第 71條第 1項 等

相關規定 ,以行使負擔權利義務之一方有未盡保護教養之義

務 ,或對未成年人有不利之情事時 ,得請求法院宣告停止親權

或監護權之全部或一部 ,或得另行聲請選定或改定監護人。是

依系爭裁定一所認 ,聲請人一協助其子擔任聲請人二主要照顧

者多年 ,固於各方條件適合擔任監護人 ,然有關停止親權程序

及相關案件事實所應審究者 ,乃在原相對人是否有「礙於保護、

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問何者較適合擔任監護人之判斷。且依

系爭裁定二所認 ,聲請人二與聲請人一同住 ,由聲請人一及其

夫共同照顧 ,彼此感情緊密 ,但仍無礙原相對人於聲請人二之

父親死亡後 ,成為聲請人二唯一親權人之事實 ;縱然聲請人二

受聲請人一照顧情形良好 ,但聲請人一為聲請人二之祖母 ,並

非母親 ,依現行民法親屬編規定 ,無優先於原相對人行使親權

之依據 ;且就原相對人所提出之反聲請 ,法院首應審酌者 ,乃

聲請人一對於聲請人二有無監護權 ,於肯定聲請人一得對聲請

人二行使監護權後 ,於數親權人間或數監護權人間方有進一步

考量未成年人子女最佳利益問題之餘地。聲請人一未能證明原

相對人對聲請人二有疏於保護、照顧情節嚴重或不利於聲請人

二之情事 ,法院亦查無原相對人有何不適任親權人之情形 ,以

聲請人一之抗告為無理由予以駁回。是本件系爭裁定二既認原

相對人無停止親權之情事 ,仍為合法親權人 ,即無使聲請人二

就關於對其權利義務之行使或負擔等問題陳述意見之必要。至

聲請人一於歷審程序所主張之原相對人就聲請人二有涉及「濫
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用其對於子女之權利」或 「疏於保護 、照顧情節嚴重」情事之

事實 ,均發生於聲請人二之襁褓時期 (聲請人二於 l03年 l1

月 28日 出生 ,其父母於 l05年 4月 28日 離婚),聲請人二客

觀上實無從就該等法定事實之存否 ,為 意見之陳述。就此而言 ,

法院未令聲請人二陳述意見 ,亦難謂其程序指揮之相關法律見

解有何牴觸憲法之處 。

(三 )本件聲請之前提爭執 ,係祖母與母親問之停止親權爭議 ,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 ,其與本庭 ll1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。是本件裁定之見解 ,與上開 ll1年憲判字第 8號判決之

見解並無抒格之處 ,併比敘明。

六 、綜上 ,核聲請意旨所陳 ,就聲請人一及二憲法上所保障之權利而

言 ,尚難謂系爭規定及確定終局裁定暨系爭裁定二究有如何憲法

上之違誤以致侵害其基本權利 ,亦難謂有何憲法重要性 ,爰裁定

均不受理 。又本件法規範及裁判憲法審查之聲請既均不受理 ,有

關其暫時處分之聲請即失所依附 ,應子駁回。

中 華 民 國  l12年  2月  10 日
憲法法庭 審判長大法官 許宗力

大法官 蔡炯燉 黃虹霞 吳陳鐶
蔡明誠 林俊益 許志雄
張瓊文 黃瑞明 詹森林
黃日召元 謝銘洋 呂太郎
楊惠欽 蔡宗珍
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大法官就主文所採立場如下表所示 :

同 意 大 法 官 不 同 意 大 法 官

蔡大法官炯燉 、吳大法官陳鐶 、

蔡大法官明誠 、林大法官俊益 、

張大法官瓊文 、黃大法官昭元 、

楊大法官惠欽 、蔡大法官宗珍

許大法官宗力 、黃大法官虹霞 、

許大法官志雄 、黃大法官瑞明 、

詹大法官森林 、謝大法官銘洋 、

呂大法官太郎

【意見書】

不 同 意 見 書 :許大法官宗力提出 ,黃大法官虹霞 、許大法

官志雄 、詹大法官森林 、謝大法官銘洋、呂

大法官太郎加入 。

黃大法官虹霞提出 ,詹 大法官森林加入 。

黃大法官瑞明提出 ,詹 大法官森林加入 。

詹大法官森林提出。

呂大法官太郎提出 ,許大法官志雄 、詹大法

官森林 、謝大法官銘洋加入 。

以上正本證明與原本無異 。

書記官 蔡尚傑
中 華 民 國 l12年 2月 l0日
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憲法法庭 112年憲裁字第 5號裁定不同意見書

許宗力大法官提出

黃虹霞大法官加入

許志雄大法官加入

詹森林大法官加入

謝銘洋大法官加入

呂太郎大法官加入

以未成年子女為本的祖母親權

一 、緣起 :長期實際養育孫子女之祖母與生母爭奪子女親權

本件聲請人一於聲請人二甫滿兩歲 ,其生父 (即聲請人

一之子)與陸籍生母離婚 ,依協議取得對於聲請人二權利義

務之行使或負擔 (即親權 ,一般謂監護權 )後 ,即擔綱母職 ,

實際擔任對聲請人二之主要照顧者 ,並於聲請人二兩歲 ll個

月時攜聲請人二自對岸返台生活迄今 。聲請人二現約 8歲 ,

這段期間均由聲請人一以奶奶身分實際養育聲請人二 。聲請

人二於 碎歲 10個月時其生父死亡 ,其 已再婚之生母開始在

對岸爭取親權 。聲請人一認聲請人二之生母過去曾對生父家

暴 ,且其已實際養育聲請人二多時 ,二人間忒情深厚 ,台 灣

並已成為聲請人二長久居住之慣居地 ,乃為聲請人二之最佳

利益 ,依民法第 1仍0條及兒童及少年福利與權利保障法第
71條第 1頂規定 ,聲請法院宣告停止聲請人二生母之親權 ,

選定聲請人一為聲請人二之監護人 ,並駁回聲請人二生母反

聲請交付聲請人二及其相關身分證件等。

一

審法院以社工訪視及家事調查官二次調查評估結果

報告 ,聲請人一 「於各方條件雖適合擔任┘聲請人二之親權
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人 ,然停止親權程序在於判斷父母有無 「疏於保護 、照顧情

節嚴重」或有 「濫用其對於子女之權利」之事實 ,「 而非在審

酌具有監護意願人間何人較適合擔任親權人」,無須為聲請

人二選任程序監理人 ,事實調查結果既無法證明聲請人二生

母有疏於保護 、照顧情節嚴重及濫用親權之行為 ,即無停止

其親權之必要 ,而於臺灣桃園地方法院 l08年度家親聲字第
380號家事裁定 (下稱系爭裁定一)駁回聲請人一請求宣告
停止聲請人二生母對其全部親權 ,並命聲請人一應交付聲請

人二及其身分證件於其生母 。

聲請人一不服提起抗告 ,二審法院綜合相關事證及參考

訪視報告與家事調查官之意見 ,認雖然聲請人二目前與聲請

人一同住並受其照顧 ,彼此忒情緊密 ,「 但無礙」聲請人二之

生母因其生父死亡而成為 「唯一親權人」之事實 ,縱然聲請

人二受良好照顧 ,但聲請人一既非聲請人二之生母 ,「 自無優

先於相對人行使親權之理 ,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」,於臺灣桃園地方法院 ll0年

度家親聲抗字第 18號民事裁定(下稱系爭裁定二 )認定聲請
人一抗告無理由而駁回 。聲請人一提起再抗告 ,經最高法院

ll1年度台簡抗字第 60號民事裁定以不合法而駁回。多數意

見認聲請人一已依法定程序用盡審級救濟程序 ,而 以上開最

高法院民事裁定為確定終局裁定 ,然 因其屬再抗告不合法之

程序裁定 ,而就本件聲請爰併子審酌系爭裁定二 。

聲請人一及二乃向本庭聲請法規範及裁判憲法審查 ,主

張一審法院未依聲請人一聲請 ,為 聲請人二選任程序監理

人 ,二審法院未通知聲請人二到庭陳述意見 ,侵害其受憲法

保障之訴訟權 ,違反正當法律程序原則 ;並主張家事事件法

第 l08條第 1項規定 (下稱系爭規定)未賦予有意思能力之
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未成年子女有直接向法院表示意願或陳述意見之權利 ,亦屬

違憲等語 。

本件本受理裁定多數意見就聲請人一主張系爭規定及

確定終局裁定暨系爭裁定二違憲部分 ,於重申歷審法院裁定

理由後 ,認定聲請人一因「尚無主張親權之餘地」
,而認為本

件聲請與本庭 ll1年憲判字第 8號判決案情不同 ,「 除非母

親有法定停止親權事由者 ,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」,因 此 ,系 爭裁定二

之見解 ,與本庭上開判決見解 「並無才干格之處」,乃認聲請人

一之聲請尚難謂已具體敘明其憲法上權利究遭受如何不法

之侵害 ,而裁定不受理其聲請 。 ｛

顯然 ,多數意見不受理本件聲請人一之聲請的關鍵理由

在於聲請人一 ,亦即祖母 ,並 「無可主張之親權」。然本件聲

請人一果真如多數意見所認 ,並不享有憲法所保障之親權行

使地位 ,從而導致其聲請自始不適法 ?其實非無商權餘地 。

本席基本立場 :本件生母即使沒有法定停止親權事由存在 ,

然聲請人一 ,亦即長期實際養育孫子女之祖母 ,仍享有憲法

所保障之親權行使之地位 。系爭裁定二之見未及於此 ,視生

母為唯一親權人 ,以致未能在子女最佳利益下將祖母之親權

與生母之親權進行權衡 ,影響所致 ,其適用相關法律時即不

無可能出現 「未能辨識出其間涉及基本權衝突 ,致發生基本

權法益應權衡而未權衡」之違憲瑕疵 。是依本席所見 ,本件

聲請不僅符合受理要件 ,並具憲法重要性 ,應子受理 ,爰提

出不同意見書 。理由如下 。

二 、親權為家庭權之一環 ,同屬應受憲法保障之基本權

實際對兒童擔綱母職的祖父母可否主張享有受憲法保

障之親權 ,要從親權本身是否受憲法保障談起 ,畢竟我國憲

3



法並未明白提起親權這個概念 。而親權是否受憲法保障 ,則

須與關係密切之家庭權一併觀察 。按人民組織家庭 ,其透過

生育或收養子女 ,對於未成年子女 ,應 負有身為親長(家長 )

的責任與義務 ,包括撫養 、保護 、照顧及為其最佳利益協助

其行使相關權利義務之權利 ,一般稱為 「親權」(parenthood,

parental right§,theright tobeparents)或監護權 (custody)。 親

權雖未見於憲法保障基本權利清單之中 ,然基於 「家庭制度

植基於人格 自由 ,具有繁衍 、教育、經濟、文化等多重功能 ,

乃提供個人於社會生活之必要支持 ,並為社會形成與發展之

基礎」(司 法院釋字第 712號解釋參照 ),凡於家庭親子關係

中 ,無論生育或收養 ,皆是藉比形成親長與子女間 「教養 、

撫育、扶持 、認同、家業傳承之人倫關係」,對雙方彼此間身

心發展與人格之形塑具有重要功能 。親權行使固然著眼於親

長地位 ,然其權利基礎 ,並非僅屬親長之主觀權利 ,毋寧是

親長與子女共同享有之基本權利 ,如 司法院釋字第 712號解

釋所稱 「人民收養子女之自由 ,攸關收養人及被收養人之人

格 自由發展」。從另一個角度 ,也可以說親長之親權是一種利

他的基本權 ,也就是以未成年子女最佳利益為本的親權 。

本庭於 l11年憲判字第 8號判決亦明白揭示 :

「為保護兒童及少年之身心健康及人格健全成長 ,國 家

負有特別保護之義務⋯⋯ ,應基於兒童及少年之最佳利益 ,

依家庭對子女保護教養之情況 ,社會及經濟之進展 ,採取必

要之措施 ,始符憲法保障兒童及少年人格權之要求⋯⋯ 。維

護未成年子女最佳利益 ,為 憲法保障未成年子女人格權及人

性尊嚴之重要內涵 ,凡涉及未成年子女之事件 ,因 未成年子

女為承受裁判結果之主體 ,無論法院所進行之程序或裁判之

結果 ,均應以未成年子女最佳利益為最優先之考量 。又父母

與未成年子女問之親權關係 ,同 受憲法之保障⋯⋯。」(第 32

冷



段 )

是親權或監護權應屬於人民受憲法保障家庭權之一環 ,

受憲法第22條所保障 ,應無疑義。

三 、長期實際養育孫子女之祖母亦得主張憲法保障之親權 ,

確定終局裁定未衡酌比一受憲法保障之重要法益
,應屬

本庭裁判憲法審查之範疇

本件聲請涉及聲請人一於原因案件中是否具有親權 ,而

得基於該權利請求法院就其對聲請人二之親權與其生母之

親權歸屬一併審酌 、權衡 。

查民法第 l08θ 條第 1項前段對於未成年子女之權利義

務 ,規定原則上由父母共同行使或負擔之 ;同 法第 1仍0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 。」並於 「未成年人無父母 ,或父母均不能行使 、負擔對

於其未成年子女之權利 、義務時」,始應置監護人 (同 法第

1仍1條規定參照 )。 是我國現行民法對於親權行使之規範 ,

仍著眼於有生育或收養關係之親長 (即父母)為主 ,僅於「父

母均不能行使 、負擔對於未成年子女之權利義務或父母死亡

而無遺囑指定監護人 ,或遺囑指定之監護人拒絕就職時┘,始

得依特定順序定其監護人 (同 法第 l0θ猝條規定參照 )。

此種規範架構固基於一般既存家庭型態所設 ,然對於例

外情形 ,如本件聲請之原因案件 ,則未有一語道及 ,是法院

謹守上開民法規定 ,以聲請人一僅為聲請人二之祖母 ,聲請

人二生母尚存 ,而認定聲請人二生母為其唯一親權人 ,似非

無據 。ll隹從憲法保障家庭權與親權等基本權利之意旨,聲請

人一既於聲請人二出生甫滿兩歲後即有撫育 、照顧及保護等
5



事實存在 ,即便不具血親關係 ,亦早如家庭親子關係 ,遑論

聲請人一及二具有直系血親之祖孫關係 。於比種情形下 ,聲

請人一及二彼此間 ,自 己具有親權之聯繫 ,聲請人一對聲請

人二之親權行使之基本權利 ,應受憲法保障 。

本庭對是否受理裁判憲法審查聲請之判斷標準 ,於 111

年憲判字第 8號判決中即明白指出 :

「當各級法院對於法律之解釋或適用係基於對基本權

根本上錯誤之理解 ,且該錯誤將實質影響具體個案之裁判 ;

或於解釋與適用法律於具體個案時 ,尤其涉及概括條款之適

用 ,若有應審酌之基本權重要事項而漏未審酌 ,或未能辨識

出其間涉及基本權衝突∴致發生應權衡而未權衡 ,或其權衡

有明顯錯誤之情形 ,即可認定構成違憲 。」(第 30段 )

於本聲請案之原因案件 ,基於法院所為聲請人二之生母

並 「無不利未成年人之情形」之事實認定 ,固 不容否定生母

之親權 ,但在民法未能規定長期實際養育兒童之祖母應有地

位之情形下 ,法院即應以憲法之高度 ,上溯憲法保護基本權

之精神 ,進行 「補位┘或 「補漏」,即根據憲法第 22條保障

家庭權 、親權之意旨 ,承認並一併審酌聲請人一之親權人地

位 ,進而在子女最佳利益下與生母之親權進行權衡 。即使權

衡結果 ,仍認生母親權優先於祖母親權 ,但亦可能在維護子

女最佳利益之前提下 ,或裁判未成年子女權利義務之行使或

負擔 ,由 生母與祖母共同任之 ,並以生母為主要照顧者 ,或

將未成年子女權利義務之行使或負擔單獨判歸生母 ,但祖母

仍有與未成年子女一定之會面交往權利
l,維
持祖孫問既有家

︳
值得注意並參考者 ,德國民法第 lb85條第 1項之規定 ,祗要對未成年子女有

利時 ,子女之祖父母或兄弟姊妹有與子女會面交往之權利。又依同條第 2項之規
定 ,曾 與子女長期共同生活或其他曾長期照顧子女之密切關係人 (enge

Bezugspersonen)亦得與子女會面交往 。另依瑞士民法第 27碎 條之 a之規定 ,於
6



庭親屬關係與感情 ,以兼顧未成年人子女對生母 、祖母雙方

親權之聯繫 。但如果一概否認聲請人一之親權人地位 ,將其

比擬為「任何第三人」,則姑且不論單獨取得監護權或主要照

顧者之機會自始就被排除 ,可能連最起碼之會面交往機會亦

一併被剝奪殆盡 ,有長期親密感情之祖孫問總有一天恐會真

的形同陌路 ,成為真正的「任何第三人」。這樣真的符合子女

最佳利益嗎 ?遺憾的是 ,系 爭裁定二直接以聲請人二生母經

調查並無停止親權事由 ,而為聲請人二之唯一親權人為由 ,

未作此法益衡酌 ,逕以聲請人一不具親權地位而駁回其聲

請 ,即係對於聲請人
一
是否具有親權之基本權利有無之判

斷 ,構成對「基本權根本上錯誤之理解┘,該錯誤實質影響原

因案件中 ,法院本應辨識聲請人一及聲請人二生母問親權衝

突 ,「 致發生應權衡而未權衡」之情形 。因此 ,本庭對於本件

聲請 ,並無不予受理之空間。

四 、結語 :「 生的請一速 ,養的恩情較大天 。」

人之生死無法自己決定 ,婚姻關係之存續 ,外人也無從

干涉 ,任何不幸的婚姻或家庭關係 ,總有不同原因。聲請人

一之子即聲請人二生父婚姻無法幸福而離異 ,聲請人一為其

子祖代母職 ,從小撫育聲請人二 ;後其子不幸意外身故 ,於

喪子之痛之餘 ,尚得以年邁之軀照顧聲請人二 ,其所給予聲

請人二之養護與親情 ,並不亞於生母 。用白話說 ,聲請人二

身體裡流的 ,何嘗不是聲請人一的血 ,聲請人一看見聲請人

二 ,便如同看見自己早逝兒子 ,這種親情血脈的連結 ,就在

日夜看顧聲請人二 「一日冥大一吋┘中 ,如 同生母 。

然而 ,系 爭裁定二就聲請人一請求停止聲請人二生母親

特殊情況 ,且有助於未成年子女之利益時 ,其他第三人 ,尤其該子女之親屬 ,亦

得請求與子女會面交往 。
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權 ,並選定其為聲請人二之監護人事件中 ,未確實衡量聲請

人一於此情形下受憲法保障之親權 ,逕以生母為聲請人二之

唯一親權人 ,甚至將聲請人一比擬為「任何第三人」。其後果

除侵害聲請人一之親權 ,進一步連鎖引發的可能更大違憲疑

慮是 ,未能以子女最佳利益來要適考量親權的歸屬及其內容

之具體形成 ,導致實體上可能侵害子女的身心健全發展權

利 ,以及程序面因未在比基礎上踐行聽取切身利益受影響之

子女的意見而出現可能的違憲瑕疵 。

臺灣人說 :「 生的請一邊 ,養的恩情較大天 。」傳統法律

規範與法院審坦程序中 ,對於親權行使之歸屬 ,重視甚至以

血緣關係為唯一依據 ,在面臨當代社會與家庭結構鉅變的今

日 ,例如隔代教養 (如本件聲請 )、 同性伴侶收養子女或人工

生殖等情形 ,均涉及是否以血緣或生身關係作為判斷未成年

子女親權歸屬與行使之唯一判斷標準 ,抑或應一併考量因為

實際養育而實質具有親權之可能性 ,如何解釋憲法保障人民

基本權利之真諦 ,應作如是觀 。

本件應否受理 ,進而判斷確定終局裁定暨系爭裁定二是

否合憲 ,關鍵當係在於是否承認長期實際養育孫子女之祖母

亦擁有憲法所保障之親權行使之地位 。多數意見過不了這一

關 ,採取否定見解 ,最終導致不受理的命運 ,本席只能尊重

卻不免感到遺憾 。本席理解 ,血統優先原則向為親子法的主

流見解 ,外 國立法例亦大都如此 ,但在血統優先原則下 ,已

有若干國家實務見解在子女最佳利益的最高指導原則下容
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許例外 ,例如美國
2、 力口拿大

3與歐洲人權法院
碎就已經有承認

2美
國法對於雙親以外直系血親尊親屬如祖父母與孫子女間的親權行使地位 ,各

州 規 範 不 盡 相 同 (比ε Grandparent rights月 t趾ebyState,仰 a一幼Dtε aㄥ
https://、Ⅳ

、

∼∼v.比llali扥 .com/blog/family/grandparent一 rightS一united心t缸eS/ (last visited

Feb.l0Ω挽3)),對於未成年人監護權行使順序 ,原則上仍以雙親優先 ,但並不排

除祖父母得與未成年人之雙親之一爭耳又監護權之地位 。例如於 Gra化∫V乃εηε力
一案中邙可肯色州最高法院對於未成年人因雙親離異 ,由生父取得監護權後從軍 ,

即由祖父母照顧 ,之後生父戰死 ,再婚之生母爭耳又未成年人之監護權 ,州最高法

院即以未成年人從小由祖父母照顧 ,不能單純因為生父死亡 ,即將監護權移轉給

生母 ,仍須審酌何人行使監護權始對未成年人具最佳利益 。岊εGraveSV.French

Σ09Ark5“ ,19上 SW2d5少 0(l餌 b).

3於
加拿大最高法院 B.〕 ΓvJD.一案 ,其原因案件涉及的是子女之父母因家暴
而離異 ,母親當時已懷有身孕 。其後母親獨自於 2013年 l0月生下該名子女 ,並

且由其與外祖母共同養育近 2年的時間。然而母親因精神健康問題 ,自 2017年
8月起拒絕外祖母繼續接觸該子女 ,兒福主管機關於是介人並同意由外祖母為暫

時之寄養親權 (㏑sterparenung)行使人 。父親則於 20l少 年 2月 經兒福機關通知

而知悉該子女存在 ,遂於同年 b月要求與子女會面 ,兒福機關准許後變更原先將

外祖母定為寄養親權人的決定。針對該名子女的永久監護權(permanentcuStody),

即牽涉子女最佳利益之判斷 ,究應歸於已實行養育照顧責任的外祖母 ,｝印或是具

有較近血緣關係的父親。初審法院將永久監護權交由外祖母 ,認為其較父親更願

意促進子女與其他家人之間的互動關係 ,並且指出兒福機關忽略了外祖且作為子

女主要照護者的可能性。然而上訴法院予以撤銷 ,以自然血緣作為重要因素 ,將

監護權改判給父親。加拿大最高法院最終維持了初審法院的判決 ,使外祖母擁有

該案之監護權。在判決理由中 ,最高法院明確指出自然血緣並非作為子女最佳利

益之優先考量因素 ,甚至指摘上訴法院過度偏重自然血緣的見解錯誤。&ε B.J.T.

v.J.D.,2022SCC2玲 .

冷
歐洲人權法院雖然基於尊重會員國形成內國親子法之判斷餘地 ,並未直接明白

承認未成年人雙親以外之直系血親尊親屬享有 「同等」之親權行使地位 ,但於特

定情形判斷未成年人之親權歸屬時 ,仍認應斟酌雙親以外直系血親尊親屬如祖父

母得行使親權之可能性 。例如於 Γ◢.a刀〞o′乃ε/fv協了蒟va一案中 ,歐洲人權法
院第二庭雖然尊重 Moldova民法第 31條規定 ,對於子女親權原則僅由雙親行使 ,

然而本案聲請人二 (即聲請人一 T.A.及 A.A.二人之女所生未成年子女 N.)於一

出生便由其祖父母 (即聲請人一 )照顧 ,因為難產 ,聲請人一之女生產後十餘日

便死亡 ,聲請人二因為早產而有先天疾病 ,其生父 A.C.為籌醫藥費而遠赴俄羅斯

工作 ,其間固然數次返國探視 ,但原則上仍由聲請人一照顧並行使監護權。不久 ,

A.C.以基因檢驗報告向法院聲請認領聲請人二 ,獲法院認可後便聲請移轉聲請人

一對聲請人二之親權。聲請人一反對 ,便主張 A.C.未能履行照顧撫養聲請人二之

義務而應終止其對聲請人二之親權。內國法院基於該國民法對未成年子女親權原

則由雙親行使之規定 ,認為聲請人一未能舉證證明何以 A.C.耳又得對聲請人二之

親權後未能妥善照顧具有先天疾病的聲請人二 ,何以之前 A.C.未盡對聲請人二
9



長期實際養育孫子女之祖父母亦擁有憲法所保障之親權行

使地位 ,進而根據子女最佳利益與生父 (母 )之親權進行衡
量 ,甚至最後將親權判給祖父母的先例 ,相信未來可以看到

我國憲法法庭與家事法庭改變見解的一天到來 。

之照顧撫養義務等等 ,駁回聲請人一請求終止 A.C.對聲請人二之親權之聲請。二

審及三審法院亦駁回其上訴。歐洲人權法院第二庭一方面承認聲請人一得以自己

名義及為聲請人二之利益而具有代其聲請之當事人適格 ;二方面認為 ,聲請人二

其 5歲生活中均與聲請人一共同度過 ,並且由聲請人一負擔全部照顧義務 ,聲請
人一及二之間具有濃烈的情羸連結 ,反之 ,A.C.與聲請人二幾乎沒有共同生活 ,

內國法院卻單純假設 A.C.即生父負擔對聲請人二之親權 ,而對聲請人二最佳利
益之判斷上 ,完全忽視聲請人一及二之事實上生活情戚與照顧關係。內國法院在
判斷聲請人二的最佳利益時 ,卻未一併衡酌聲請人一受歐洲人權公約第 8條所保
障之家庭生活 ,以及由聲請人一行使對聲請人二之監護權 ,特別是聲請人二具有

先天疾病 ,多年均由聲請人一照顧之情形 ,一旦將聲請人二之親權移轉由其生父
A.c.行使 ,對聲請人二之身心健康而言 ,是否較為符合其最佳利益等理由 ,認定

內國法院裁判侵害聲請人一受歐洲人權公約第 8條保障之家庭生活。&召 T.A.and
Othersv.Mo1dova,Application no.Σ 5450/20,decidedon30Nov:2021,paras.31-37,

53-5碎,57&b3./va〃aDtε a′ https:〃hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-2137lb(lastvisited
on10F扔 .20幻 ).本件判決與本庭本件聲請案事實有高度相似之處 ,歐洲人權法
院之見解值得重視 。
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怎法法庭 112年怎裁字第 5號裁定不同意見書

黃虹霞大法官提出

詹森林大法官加入

今年春節好冷 ,●●極渦旋發威 !感謝最高法院即時裁

定 ,廢茶垂北地院命○小妹妹 (怎法法庭 111年怎判字第 8

號判決當事未成年子女)應於大年初一上飛機前往義大利的
強制執行裁定 ,避免司法成為冷凍庫 。

司法當然應該有熱度 ;冷冰冰 ,不該是司法的因子 ,子

人溫暖才應是司法的特質之一 !又未成年子女之最佳利益

不可強子分割 !

本件未成年子女久居垂灣為慣居地 ,確定終局裁判改生

其監鼓事女現狀 ,而未由法官直接遮取其意見 ,不必考量其

最佳利益 ,不符合忠法意旨 !

子女恆為權利主娃 ,不是親權之客娃 !

壹 、本席在去年中 ,本庭 l1上 年憲判字第 8號判決協同
意見書之首 ,寫

一
這一段話 :

「子女是人不是物 ,永遠只能是權利主體 ,不可以是父

母 (親權 )權利之客體 ;

在定親權事件中 ,子女最佳利益是王道 ,子女意願是王

道中的王道 ;只有與子女選擇不相違之法院子女最佳利益判

斷 ,才可能符合 「子女」最佳利益原則 !

子女之意願為何 ,應由法官放空 ,用 全心理解 、親自確

認 ,這是決定親權裁判之前提及不二途徑 ;

遠遠超過一般大人的理解 ,再小的孩子都可能有能力表

達其意願 ,只是大人 (法官)看不懂或者不以為需要懂 !」
l



此一感想在本案亦無二致 。而且本席想進一步說 :未成

年子女之最佳利益不可違反其意願強予分割 ,使孩子在成長

過程中必須因父母分居兩地 (國 )作空中飛人 、兩地遊蕩 。

貳 、在上開意見書本文中 ,本席也寫到 :

「
..‥ ‥

二 、子女是獨立的權利主體 ,不是如物一般之權利客體

(一 )黎巴嫩詩人 、哲學家季伯倫在 「孩子」一文中所
描述的 :孩子是獨立的權利主體 ,不是父母的附屬品 ,即不

是如物一般之任何其他人之權利包括親權之客體 。
1

(二 )民法第 6條規定 :「 人之權利能力 ,始於出生 ,終

於死亡。」短短 1碎 字已然說明凡是人 ,不論多麼年幼都是權

利主體 。

(三 )人可以併為其他人權利之客體嗎 ?人不是物 ,在

民法解釋上應否定 ,在民主法治國高度保障人性尊嚴 ,答案

當然是「No」 。憲法、民法如此 ,家事事件更是強調未成年子

女在家事事件 (尤其定親權歸屬事件 )之主體性地位 ,不可
能同意子女是父母親權之客體 。

(四 )但是說易行難 。民法施行近百年 ,由 民法第必條

第 1項及第 7心 條規定 :只 能導出父母只是未滿 7歲子女之

代理人 ;由 民法第 13條第 2項及第 77條規定 :只 能導出滿
7歲之未成年子女有不完整自主決定權 ,父母只有允許子女
決定與否之權 ,而無代為決定全權 。惟真實世界裡 ,有 多少

父母體認自己只是未成年子女之 「代理人」或 「允許權人」,

這表示父母不等於是行為人 ,即不是 「子女本人」 ?有 多少

父母從來不曾或常常不以子女是權利主體之角度 ,逕 自由父

l季
伯倫說 :「你的孩子不是你的孩子。他們是生命渴求的兒女 ,是生命本身的企

盼。他們只是藉由你而生⋯⋯卻不附屬於你 。你可以給予他們你的愛 ,而不是思

想 ,因為他們有自己的思想 。⋯⋯」。
2



母觀點以子女名義為行為 (可能以愛合理化父母行為 ,自 認

為小孩子不懂 ,自 己是為他們好)?為什麼很多人包括法官、
專家暢言未成年子女之程序主體地位 ,但是不認為必然需親

自聽取未成年子女意見 ?這樣的現實與上述最根本的法律
規定相背離 ,很奇怪不是嗎 ?為什麼大人有看沒有見 ?因 為

「見怪不以為怪」,因 為父權 (權威 )思想餘毒未除 ,潛藏社

會慣行因素使然 ,被自己的下意識蒙蔽而難自覺 !

(五 )因 為子女不是物 ,怎麼有 「交付子女之訴」甚至

執行的問題 ?「要跟父或母┘不是應取決於子女嗎 ?若父母

同意或依法不能妨礙但子女不肯配合 ,執行法院可以強令子

女配合嗎 ?更何況子女不是交付子女之訴的兩造當事人 ,該

訴之既判力當然及於子女致他們當然受拘東而為被執行對

象嗎 ?如果說家事事件法第 1少碎條及第 1少5條得對子女直接
強制的規定 ,是植基於已以程序主體地位予子女表達意願機

會 ,則未直接聽取子女意願或與其意願相違之裁判 ,得對子

女強制執行之法理依據又何在 ?從子女獨立人格保護之觀
點 ,目 前的制度沒有違憲疑義嗎 ?或謂直接強制執行交付子
女與虐童無異 ,非全無道理 。

三 、在定親權歸屬事件 ,不論本案審理程序或暫時處分

程序 ,法官都必須緊守子女最佳利益維護原則 ,這是王道 。

就此 ,應無爭議也應不必多所論述 。

四 、承上 ,子女最佳利益之維護 ,應首重子女意願 ;且

唯有經由法官親見子女並放空全心理解聽取其陳述 ,才可能

適切確定子女之意願

(一 )子女最佳利益之維護 ,應首重子女意願 !就此本
席以為應不作第二想 ,但是恐怕不是人人都這麼想 。有人會

說小孩子 「有耳沒嘴 !」 、「他懂什麼 ,他不懂啦 !」 、「爸媽

說了算 !」 、「我愛他呀 !為他好呀 !」 等等說詞否定子女意

願 ,甚至拒絕聽取子女陳述 。還常有這樣的說法 :定親權事

3



件中 ,如果父母均有強烈意願 ,那就比較父母所能提供的客

觀環境 、父母的教育態度甚至配合訴訟程序之狀況 (名 之曰

善意父母原則)⋯⋯ 。這些都是常見的否定或弱化子女意願

重要性的因素 !

(二 )法不人家門 !這句老話 ,仔細思考 ,不全然沒有
道理 !想想在定親權事件中 ,最核心的主體是誰 ?法官 ?父

或母 ?都不是 !是子女 !如果您重視人性尊嚴 、尊重個人獨
立、自主 ,您有什麼理由否定子女意願、拒絕聽取子女陳述 ?

法官裁判完 ,所 了結的是案件 ,但是被裁判決定的不是身外

之物的錢財 ,而可能是被裁判取代的子女自由意志 。法院裁

判認定的子女最佳利益如果與子女意願相違 ,那是 「子女最

佳利益」嗎 ?還是只是法院自以為的子女最佳利益而已?而
且為什麼子女一定要接受法院以為的最佳利益 ,被裁判決定

要過什麼樣日子的是子女 ,不是法官 ,他們為什麼不能有較

不佳選擇權 ?為什麼不能選擇環境沒那麼好但比較需要他

相依為命的一方 ?無關虐童的親權歸屬爭議事件 ,與子女意

願相違的裁判能符合裁判 「保護人民」的本旨嗎 ?

(三 )金窩銀窩不如我的狗窩 !電影中 「被強制安置的
小女孩寒夜中偷偷跑去她弱智爸爸家找爸爸」,2這一幕⋯⋯。

請再想想 ,子女意願才真正重要 !

(六 )法官親自確認子女意願是必要的

1、 任何其他人的觀察都難免其主觀 ,且充其量只是法官

的助手 ,不能取代法官自己之親身見聞 !程序監理人不是法

官之代表 ,其聽取子女意願不等於法官已聽取子女意願 ;程

序監理人以其專責保護未成年子女之地位 ,是程序主體 ,跟

家事調查官不同 ,不是為法官調查事實或依法官要求提出報

告 。程序監理人係為輔佐 、協助子女而設 ,不論其係相當於

2出
自電影 「他不笨 ,他是我爸爸」。

4



「訴訟代理人」或 「子女與法院間橋樑」之地位 ,應均無權

反於子女意願為主張 。

2、 正確理解子女的意願 ,法官要放空(放下法律、學說 ,

保護兒童的公約包括海牙公約 ,不要讓它們成為 F＿日一礙保護子

女真理的玻璃 )、
3放下執著 (包括父母資源能力之考量 ,因

為孩子不必然需要 ,而且可以由較有能力者支付扶養費方式

填補 ),以孩子的角度(高度 )全心去感受子女所需要的保護 ,

不應強令子女接受不必要的保護 。要找出的是子女想要的甚

至可能是痛苦的、他人包括法官眼中比較不好的選擇 !不是

要替代子女作法官認為比較好的選擇 。

3、 就無關虐童之事件 ,親子關係應首重子女意願 ,任

何人不應該替代子女而以外在因素秤斤論兩 !甲 眼中之最

好環境不當然應是乙之最佳選擇 !」

參 、上述這些理由對於本案也應值得重視採擷 。但是非

常遺憾 ,才不到一年 ,大法官竟反於本庭 111年憲判字第 8

號判決意旨,認為本件聲請應不受理 ,就只是一票之差 ,就

這樣推翻了原來的多數意見 ?雖然未必如此 (本件不受理裁
定理由五 (三 )稱本件與本庭 1l1年憲判字第 8號判決之案
情不同 ,無扞格之處),但本件不受理的結論實在難以接受。
而且兩相對照 ,仍必然予人司法反覆 、甚至無所適從之忒 !

爰不能已於言 二除了重申本席在本庭 111年憲判字第 8號判
決之看法如上外 ,並針對本案多數意見提出質疑 ,及補充不

同意見如下 :

一 、僅因前案是父母問親權爭議 ,而本件是母親與祖母

間親權爭議 ,兩 案裁判結果就應該不同嗎 ?

3季伯倫說 :「學說像窗戶上的玻璃 ,它讓我們看到真理 ,但也阻絕了真理」;金
剛經說 :「若菩薩心住於法而行布施 ,如人人闇 ,即無所見 。若菩薩心不住法而
行布施 ,如人有目 ,日光明照 ,見種種色」。
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1、 本席以為不然 。

2、 民法第 1091條及第 1094條第 1項 固分別規定 :「未

成年人無父母 ,或父母均不能行使 、負擔對於其未成年子女

之權利 、義務時 ,應置監護人 。」及 「父母均不能行使 、負

擔對於未成年子女之權利義務⋯⋯時 :依下列順序定其監護

人 :一 、與未成年人同居之祖父母⋯⋯」,看起來似乎肯定「親

權」之 「權利」性質。．l隹由民法第 l092條規定 :「 父母對其

未成年之子女 ,得因特定事項 ,於一定期限內 ,以書面委託

他人行使監護之職務 。」亦可知 :通稱為親權之民法第 1084

條第 2項規定 :「 父母對於未成年之子女 ,有保護及教養之權

利義務 。」本質是一種監護 ,且父母固為最優先順序之法定

監護人 ,但所稱 「親權」,不但不應是一般理解之 「權利┘,

而且與其說是權利 ,由 「監護職務」用語觀之 ,毋寧應解為

「保護教養未成年之子女之義務與責任」,此觀諸兒童及少

年福利與權益保障法相關規定尤其第 3條 (稱父母對兒童及

少年應負保護及教養責任等)及罰則等規定甚明 。是除了如
上開意見書所述 ,未成年子女僅應是權利主體 ,不是任何他

人 (含其父母 )之權利 (含所稱親權 )之客體外 ,上開民法
父母親權相關規定充其量只應被解讀為父母為 「第一順序義

務人」,其 目的僅在保護未成年人 ,不是為保障任何人 (含父

母 )之權利 (含所稱親權 ),就此而言 ,也就是由保護未成年
人角度出發 ,前案父母間親權爭議與本件母 、祖母間親權爭

議 ,其判斷準據應沒有本質上差異 。

3、 又如果所稱親權 ,確應是義務與責任本質 ,則其「權」

一語 ,恐應是曩昔 「父權 (權威 )思想殘餘」,時至今日除不

應再被解讀為「權利」外 ,為免誤解 ,實有再思考修正必要。

因為如果揚棄 「親權」用語 ,當有助於法官正確掌握兒童及

少年保護本旨 ,不但本件聲請原因案件法官比較可能可以擺

脫民法第 1084條及第 1089條規定係父母 「權利」規定之無

形束縛 ,大法官也可能作出不同結論之裁判 (因 為如果是義
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務責任 ,法官要考慮的當是誰比較適合保護教養未成年子

女 ,從而能由未成年子女角度出發 ,真正落實未成年人之保

護 )。

4、 另多數意見認依現行父母當然為第一順序 ,其對未成

年子女親權之行使負擔 ,1l亙優先於祖父母之民法規定 ,故本

件原因案件在不改定監護之情形 ,不 必審酌未成年子女利

益 ,也無須使未成年子女有陳述意見之機會部分 :(1)、 近百

年前 ,此等民法規定當時 ,應尚無尊重未成年子女獨立人格

權 ,其 自為權利主體暨保障未成年子女最佳利益之理念 ,是

在重視人格尊嚴及未成年人照護教養之今日 ,從保障未成年

子女最佳利益觀點出發 ,由 憲法之高度 ,所稱父母應否仍當

然解讀為僅指未成年子女己身所從出之自然意義之父母 ,還

是應該另作解讀為實際擔負照護教養責任之監護者 ,實值再

審酌 ,且為落實未成年子女之最佳利益保護 ,相 關民法規定

非無思考修正之必要 ;(2)本件多數意見亦認本件聲請人二
(未成年子女)於襁褓中即已非由其居住中國之母監護 ,至

今多年來係由聲請人一 (其居住臺灣之祖母 )照顧教養 。則
由監護之事實狀態觀察 ,誰才應是法律上行使負擔照護教養

未成年子女義務之所稱 「父母」?在本件母親事實上未為照
護教養之情形 ,確定終局裁定認監護應回歸母親 ,顯然變更

未成年子女受監護之現狀 ,而且與本庭 1l1年憲判字第 8號

判決同 ,係涉及跨領域之重大變更 ,怎會無涉未成年子女之

最佳利益 ,不必由法官直接聽取其意見呢 ?

5、 此外 ,目 前常見割裂未成年子女時間 ,認部分時間與

父 、部分時間與母同住 ,比較符合未成年子女最佳利益之想

法及作法 ,可能是大人自以為當然是的迷思 ,似可再審酌 。

二、「聽取未成年子女之意見」不應只是程序上行禮如儀

而已 ,它與 「考量未成年子女最佳利益」互為表裡 ,是一體

之兩面 :
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1、 未成年子女最佳利益之保護已具體規定在民法親屬

編及家事事件法很多條文中(如民法第 l055條之 1、 第 1055

條之 2、 第 1079條之 1、 第 1080條 、第 l081條 、第 1089

條 、第 1094條及家事事件法第 1條 、第 l06條 、第 109條 、

第 110條 、第 111條及第 194條等規定參照),本庭於 l11年

憲判字第 8號判決中亦予肯定 ;應由法官直接聽取未成年子

女意見 ,亦 同。家事事件法也強調未成年子女之程序主體權、

程序參與權及陳述意見權等 (如家事事件法第 68條 、第 77

條 、第 108條 、第 109條 、第 118條等規定參照 )。

2、 查未成年子女最佳利益係未成年子女保護之實質指

標 ,未成年子女意見陳述係確定未成年子女最佳利益之有效

方式 ,因此 ,二者互為表裡 ,是程序與實質一體之兩面 (兒

童權利公約第 12條及其一般性意見書第 20點參照 )。 如果

形式上聽取未成年子女之意見 ,但實質上背離未成年子女之

意願 ,不能認為裁判結果無違未成年子女最佳利益規定 。

、本件未成年子女應有獨立釋憲聲請權 ,而且已提出
珪 ．

石月 ．

l、 多數意見幾經周折後 ,終於肯定本件聲請人二 (未

成年子女 )為程序主體及釋憲聲請當事人適格 ,即有獨立釋
憲聲請權 ,此點值得肯定 。但是既然一方面肯定原因案件之

裁判涉及聲請人二受保護照顧之事項 ,聲請人二為權利可能

實質受影響之人 (本件裁定理由四),但另一方面又拒絕受理

其釋憲聲請 ,且在聲請人二之受監護事實狀態將因確定終局

裁判而有重大改變 ,顯然非全無侵害聲請人二權利可能之情

形下 ,竟無隻字片語說明為何聲請人二之權利未受侵害 ,顯

然本件判決之理由前後矛盾且不備 ,難日召折服 。

2、 此外 ,家事事件中 ,未成年子女自為程序主體 ,其意

見陳述乃其本有之法定權利 ,不是以證人地位為親身見聞事

實之義務性質陳述 ,則聲請人二於襁褓中離開其母之事實 ,

釋憲聲
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與是否可不給予聲請人二陳述意見權利之判斷 ,根本無關 ,

乃多數意見竟以聲請人二年幼即離開母親之事實為據 ,由之

推論認未予聲請人二陳述意見之機會未違憲 (本件裁定理由

五 (二 ))。 多數意見顯然混淆未成年子女之陳述意見權與作
證義務 。

3、 又本件聲請人二不足 1歲 ,即 已因父母離婚且其母 自

承無扶養聲請人二能力 ,兩先由父監護 (其間也多由祖母在

臺灣照顧 )、 父逝後繼由祖母實際監護 。由以上事實觀之 ,聲

請人二之母反訴請求交付未成年子女 ,欲變動監護現狀 ,使

其離開久居慣居地及長期照護之祖母 ,那麼當然不生濫用親

權問題嗎 ?未成年子女之照護 ,對包括父母在內之監護人毋
寧是相當甚至沈重之負擔 ,本件爭議應非單純 ,背後應另有

隱情 ,是聲請人二 「懷璧其罪」嗎 ?作為以保護人民為職責
之法官 ,能不查明 ,即當然認長久未實際執行其法定監護責

任之母親沒有濫用親權嗎 ?僅從認事用法觀點 ,確定終局裁
判亦難日召折服 。

四 、本件也是跨境親權爭議 ,從對為我國人民之未成年

子女有效保護觀點 ,亦應作特別考量 :

本件與本更 l11年憲判字第 8號判決同 ,均涉及跨境親
權爭議 。因為監護事實現狀變動後 ,涉及為我國法權所不及

之他國法權 ,及我國法權對未成年子女權益保護之無法或難
以有效管控之客觀明顯事實 ,故本席以為就此等案件應從對

為我國人民之未成年子女有效保護之觀點 ,就是否符合未成

年子女最佳利益作深入特別考量 。尤其因為需要理解未成年

子女對變動後人生地不熟之恐懼 、適應可能之困難等 ,故法

官更有特予直接聽取其意見陳述之必要 。

五 、法院可以違反未成年子女之意願 ,以裁判強制未成

年子女離開現居慣居地嗎 ?本席以為不可以 。因為 :

1、 本件原因案件包含交付未成年子女(聲請人二)之訴 ,

9



觀諸確定終局裁判主文即知 。依確定終局裁判意旨 ,將可能

改變聲請人二之長久以來受其祖母在臺灣監護之現狀 ,則單

就交付子女之訴部分言 ,多數意見未進一步說明 ,即認不必

由法官直接聽取其意見陳述 ,當 然沒有審酌其最佳利益必

要 ,當然沒有違憲問題 !本席深深不以為然 !

2、 本席在上述本庭 1l1年憲判字第 8號判決所提協同

意見書中已說明 ,如聲請人二之未成年子女是人不是物 ,是

權利主體 ,不是親權之客體 ,是其是否當然為確定終局裁判

既判力所及 ,顯有疑問 。

3、 又可以以任何裁判強制任何非因犯罪而被拘提之人

如聲請人二離開現居慣居地嗎 ?亦值得再想想 。本席以為當

然不可以 ,因 為侵害人格尊嚴及其衍生之人身自由 、行為自

由等受憲法保障之作為人之基本權 。
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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 l03年 7月 結婚 ,於 l03年 l1月 生

乙 ,丙 男與丁女於 105年 冷月調解離婚 ,十〞力議親權由父親丙

行使 。乙於父母離異後定居臺灣由祖母甲照顧 ,僅每隔 3、 碎

個月至大陸地區與母親丁同住幾天 。父親丙於 108年 碎月死

亡 ,祖母甲主張母親丁有濫用親權情事而依民法第 1仍0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條規定未賦子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 ,係祖母與母親問

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 ;

1



其與本庭 1l1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 1仍0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 。

｜
民法第 l090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 。」
2



本席認為民法第 l08θ 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 。至於他才是否適合

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

請案涉及冬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 108θ 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 108少

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 l08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↑:「 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 『躌於保護 、

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 l10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。

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 。

冷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 。
再



(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頂 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 ,1l任丙已於 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 l089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牙ll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 ,兩 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下有

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 :夫妻離女昏,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

如因犯案或口及毒而甫出獄等 。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 ,實無異羊人

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

未取得親權一方問關係之親疏遠近 ,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ㄗ百生之環境 ,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 ,比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 ,但是賦子法院相當

大的介人權 ,於 「未為協議或協議不成┘ (第 1項 )「 協

議不才ll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 ,了tη 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

超越往音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 l055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

「琥於保護 、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 l055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 l094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I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 l08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 ,兩造均具有經濟基石楚、家足支持系統 、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

,．
l隹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 l055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 l055條之 1之規定 ,且其實質審查範圍僅及

於第 l055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 ,白 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才月
ㄊ交銷其宣告事件┘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 ,如比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
．l089條規定之審查

確定終局裁定或係因民法第 l089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 l089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 10比 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 l055條及第 l055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 l055條之 2及第 l094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 l089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 ,不應再子援用 
一

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

係已琥離 ,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問之關

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 l055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 l055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 l055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 ,

但亦不應再子考慮援用 。

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 l02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頂

「法院有依職權調查事實及必要之證據┘以及第 l08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 l08條第1頂規定 :「 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 。」

l猝



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 。
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怎法法庭 112年怎裁字第 5號我定

不同意見書

詹森林大法官提出

l12年 2月 l0日

本件憲法訴訟 ,聲請意旨已有具體指摘 ,而聲請人一、二據以

聲請裁判憲法審查之確定終局裁定 ,有侵害該案聲請人一之親權

之虞 ,更有明顯侵害聲請人二(未成年子女 )之訴訟權 (憲法第 16

條 )、 親權及人格權 、人性尊嚴 (111年憲判字第 8號判決參照 )

情形 。憲法法庭 112年憲裁字第 5號裁定 (下稱系爭憲裁)卻不

予受理 ,本席實難苟同 ,爰提出不同意見書。

主、程序部分

一、拜請人二千請本件法規先及裁判怎法審查 ,符合怎法訴訟法

(下稱怎訴法)第 59條第 1項規定

本件憲法訴訟 ,共有兩位聲請人 ,聲請人二乃原因案件確定終

局裁定
1所
指之未成年人 ,聲請人一為聲請人二之內祖母仇

l系
爭憲裁 ,將原因案件之最高法院 111年度台簡抗字 60號民事裁定 ,認定為本件憲法

訴訟之確定終局裁定 ,但又鑑於該 60號裁定係以聲請人一之再抗告不合法為由而予以

駁回,遂併將該再抗告程序之前客裁定 ,即 臺灣桃園地方法院 l10年度家親聲抗字第 18

號民事裁定 ,一併審酌 (見系爭憲裁理由三 )。
2所
謂 「內祖父、母」、「外祖父、母」,與英文所指之 「paternalgrandfat比r,paternal

grandⅢother」 、「maternal grandfather, maternal grandmother」 相〡司 , 二者僅具血

統及語言上之區分 ,而 無法律上當然之差異 。此由民法第 l094條 1款及第 3款 ,就因

該條所稱事由 ,而定祖父母為未成年孫子女之監護人時 ,從民國 20年 5月 5日 施行起 ,

即不以「內、外祖父母」為區別 ,而係以「是否與未成年子女同居」為依歸 ,即可明瞭 。

民法第 ll14條至第 1l16條 ,及第 1117條 、第 ll18條所定之扶養權利與義務關係人 ,

於一方為孫子女 、他才為祖父母時 ,亦不區分 「內 、外祖父母」。祖父母依民法第 1131

條第 1項 第 1款及第 2項 ,出任親屬會議成員 ,若有差異 ,係因其是否與孫子女 「同

居」,而非因其為 「內或外祖父母」。民法第 1138條 第 4款規定 ,祖父母為孫子女之法
︳



依憲訴法第 59條第 1項規定 ,得聲請法規範憲法審查或裁判

憲法審查之人民 ,必須曾經 「受不利確定終局裁判」。聲請人一係

原因案件確定終局裁定之當事人 ,且其在該確定終局裁定程序之

請求被駁回,故據確定終局裁定聲請法規範及裁判憲法審查
,自 屬

合於憲訴法第 59條第 1項規定 。

至於聲請人二 ,並非確定終局裁定之當事人 ,則其亦據該裁定

聲請本件憲法訴訟 ,是否符合憲訴法第 59條第 1項規定 ,應先釐

清 。

查 ,在原因案件 ,聲請人一請求法院宣告停止聲請人二之母親

對於聲請人二之親權 ,聲請人二之母親則反請求聲請人一交付聲

請人二 。因此 ,該原因案件乃家事事件法第 3條第 5項 第 l0款

(宣告停止親權 )及第 9款 (交付子女 )所稱之戊類家事事件 ,而

比二請求 ,均攸關聲請人二之親權 ,聲請人二自屬因裁定而權利受

侵害之關係人 ,故得依家事事件法第 74條 、第 92條第 1項規定 ,

對於法院之裁定為抗告 。

比項特別允許非裁判當事人得對裁判為抗告之法理
,與一般

民事訴訟僅著重於訴訟兩造利益 ,大相徑庭 ,具有實質維護因裁定

而權利受侵害者之意旨
3。

該意旨在牽涉家事事件法第 74條所稱丁

類及戊類家事事件之憲法訴訟程序中 ,當然應子援用 ,始能確保未

成年人得為貫徹其基本權 (憲訴法第 61條參照),而就不利自己

之確定終局裁判 ,依憲訴法第 59條第 1項規定 ,聲請法規範及裁

判憲法審查 。

定繼承人 ,亦不區別 「內或外祖父母」。
3家
事事件法第 92條第 1項之立法理由為 :「 因家事非訟事件之本案裁定而權利受侵害

之人 ,雖非聲請人或相對人 ,應許其得提起抗告 ,以維護其權益 ,例如繼承人 、遺產債

權人對選任遺產管理人裁定如有不服 ,應得抗告 ,爰訂定第 1項 」。此外 ,該條第 2項

規定 :「 因裁定而公益受影響時 ,該事件相關機關或檢察官得為抗告 。」亦揭示家事事件

法不同於一般民事訴訟之立法設計 。
夕



準此 ,聲請人二在原因案件中 ,雖非當事人 ,亦未以關係人身

分聲請參與該家事事件程序 (家事事件法第 77條第 3項參照)4,

仍當然得以自己名義 ,依憲訴法第 59條第 1項 ,聲請本件之法規

範及裁判憲法審查。系爭憲裁理由四所謂聲請人二「自應例外得以

自己名義 ,據聲請人一所受不利確定終局裁判 ,逕向本庭聲請為法

規範或裁判憲法審查」(見系爭憲裁理由四),不但殊嫌保守 ,更屬

未能體認「未成年子女在家事事件法所受之程序保障 ,於憲法訴訟

程序中 ,不得有任何減損」之誠命 。

二、拜請人二在本件怎法訴訟程序以自已名義委任律師 ,亦屆合法

次應探討者 ,聲請人二在本件憲法訴訟程序 ,以 自己名義委任

律師 (見憲法法庭於 1l1年 9月 5日 收受之聲請人二憲法訴訟陳

報所附之兩份委任狀),是否合法 ?

委任律師 ,乃契約行為。因此 ,未成年人委任律師 ,不論有償

或無償 ,應經法定代理人允許 (事先同意);否則 ,應經法定代理

人承認 (事後同意),始生效力 (民法第 79條 )。

在本件 ,聲請人二迄今仍為未成年人 ,其原法定代理人(父親 )

業已過世 ,且原因案件之確定終局裁定 ,駁回聲請人一所為宣告停

止聲請人二之母親親權之請求 ,並認定其母親得行使對於聲請人

二之權利與義務 。

然而 ,就民法之法理而言 ,依確定終局裁定 ,聲請人二應「被

交付」於其母親 ,而聲請人二就該確定終局裁定聲請法規範及裁判

憲法審查 ,顯見聲請人二不服該確定終局裁定 ,且係以其母親為本

心
本件原因案件之歷審法院未依家事事件法第 77條第 1項規定 ,依職權通知聲請人二

參與程序 ,或係因聲請人二於該歷審程序進行中 ,尚未滿 7歲 而無程序能力 。此外 ,歷

審法院亦未依同條第 2頂規定 ,依職權通知相關主管機關 (例如桃園市政府主管兒少福

利之該府社會局 )參與程序 。
3



件憲法訴訟之 「潛在」利害相對人
5。
因此 ,自 難期待聲請人二之

母親 ,就聲請人二委任律師聲請本件憲法訴訟 ,予 以允許或承認
6。

換言之 ,聲請人二之母親 ,雖經原因案件之確定終局裁定
,而得行

使對於聲請二之親權 ,但本件之特殊問題為 :聲請人二與其母親之

間 ,就本件憲法訴訟 ,存在利害完全相反之情形 。比種情形 ,與民

法藉由法定代理人之同意保護未成年之規範類型
,完全不同 。從

而 ,在本件憲法訴訟 ,應透過目的性限縮方法 ,排除民法第 79之

適用。是聲請人二委任律師聲請本件法規範及裁判憲法審查
,雖未

得其母親之承認 ,亦屬合法 。

此外 ,就家事事件法之法理而言 ,聲請人二出生於 l03年 1l

月 28日 ,則於 l10年 同月日 ,即年滿 7歲 ;自 該 日起 ,依家事事

件法第 14條規定 ,在家事事件程序 ,有獨立之程序能力 。為貫徹

未成年人之基本權 ,得就其與法定代理人間之權利義務爭議
,針對

不利於己之確定終局裁判 ,聲請法規範或裁判憲法審查 ,在憲法訴

訟程序上 ,前開家事事件法第 14條規定 ,仍應子準用 。是聲請人

二於 111年聲請本件憲法審查時 ,已具有憲法訴訟之程序能力 ,

而聲請人二據本件確定終局裁定聲請憲法審查 ,與憲訴法第 59條

第 1頂規定 ,並無不合 ,業如前述 。從而 ,聲請人二縱不委任律

5稱
「潛在」,係 因聲請人二之母親 ,形式上

,並非本件憲法訴訟之當事人 。其實 ,法院

處理家事事件時 ,經常應依職權通知關係人參與程序 。憲法法庭於處理有關家事事件之

憲法訴訟時 ,亦然 。準此 ,處理本件憲法訴訟時 ,憲法法庭未依職權通知聲請人二之母

親參與程序 ,即作成系爭憲裁 ,嚴格而言 ,不無瑕疵 。但就此瑕疵
,或許得以「結論上 ,

本件聲請既然未經受理 ,聲請人二母親之基本權 ,自 未受有侵害 ,則過程中
,未通知其

參與本件程序 ,即屬無礙」而交代之 。
6就
此而言 ,系 爭憲裁理由四稱 :「如聲請人二聲請憲法訴訟 ,仍應一律由其法定代理人

為之 ,聲請人二之相關權利即難獲得有效之保障」,尚可贊同
,1l任該理由 ,係僅針對聲請

人二得以自己名義聲請本件憲法訴訟 ,所為之論述而提 。至於聲請人二得否在本件憲法

訴訟自行委任律師 ,系 爭憲裁並無隻字片語 。但系爭憲裁將聲請人二委任之楊律師及趙

律師列為聲請人一、二之「共同訴訟代理人」
,可見系爭憲裁並未否定兩位律師代理聲請

人二之權限 ,故可推論系爭憲裁亦肯認 ,聲請人二無須經其母親同意
,即得授與兩位律

師訴訟代理權 。
ㄔ



師 ,原得自行從事憲法訴訟之程序行為 ,則其為更有效伸張在憲法

訴訟程序所得主張之權利 ,遂委任律師代為程序行為 (提出書狀、

到場陳述意見等),自 無不可 。反之 ,若將聲請人二得否委任律師

代為憲法訴訟之程序行為 ,繫於其母親是否同意聲請人二委任律

師 ,無異根本淘空家事事件法第 14條之立法目的 ,自 不可採 。

當然 ,為更符合家事事件法之法理 ,憲法法庭應準用家事事件

法第 15條第 1項第 3款所定「為保護有程序能力人之利益認有必

要」,依職權為聲請人二選任程序監理人 ,以代理其進行憲法訴訟。

八 、才娃部分

一 、弟請意旨

聲請人一、二之聲請意旨為
7:(一
)關於裁判憲法審查部分 ,

原因案件之法院 ,於事實審程序 ,未給予聲請人二直接表達意願或

陳述意見之機會 ;且其所為裁定 ,未依慣居地原則及繼續性原則 ,

侵害聲請人二受憲法保障之第 15條 、第 16條 、第 21條分別保障

之生存權 、聽審請求權 、受教育權 ,及憲法第 22條所保障之人格

權 ,應受違憲之宣告 。(二 )關於法規範憲法審查部分 ,家事事件

法第 l08條 ,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 ,應子違憲宣告並限期修正 (見系爭憲裁理由一 )。

二 、審查基準

按憲法法庭 1l1年憲判字第8號判決業已指明 :「 基於憲法保

障未成年子女之人格權與人性尊嚴 ,法院於處理有關未成年子女

之事件 ,應基於該未成年子女之主體性 ,尊重該未成年子女之意

7聲
請人一 、二 ,於本件憲法訴訟 ,就確定終局裁定命聲請人一交付聲請人二於其母親

部分 ,併聲請暫時處分 c惟系爭憲裁以本件法規範及憲法裁判審查之聲請 ,既不子受理 ,

該暫時處分之聲請 ,即失所依附 ,遂子駁回。
5



願 ,使其於相關程序陳述意見 ,並據為審酌判斷該未成年子女最佳

利益之極重要因素。」(見該判決第 38段 )、 「繼續性原則及兒童意

願已為定跨國父母交付未成年子女事件 ,國 際公約所共認應特別

考慮之原則。」(見該判決第 41段 )、 「法院所為裁定
,關於尊重未

成年子女意願及繼續性原則 ,有應審酌而未審酌之情形者
,即為牴

觸憲法保障未成年子女人格權及人性尊嚴之意旨。」(該判決第 43

段至第 47段參照 )。

準比 ,判斷本件憲法訴訟之聲請應否受理 ,除應依憲訴法第 61

條第 1項 ,審查本件聲請是否具憲法重要性 ,或為貫徹聲請人一、

二基本權所必要外 ,其另應特別注意者為 :關於 (一 )聲請裁判憲

法審查部分 ,應探究確定終局裁定及其前審裁定 ,為何未使聲請人

二陳述意見 ?原 因案件歷審裁定之內容 ,是否未依慣居地原則、繼

續性原則 ,致有違憲之虞 ?關於 (二 )聲請法規範部分 ,應檢視家

事事件法第 68條 ,是否侵害未成年子女有於影響其權利之家事事

件上 ,直接向法官表達意願或陳述意見之憲法上權利 ?8

三 、系爭怎我審查情形

系爭憲裁之多數意見決議不受理本件聲請 ,其理由要旨略為

(參看系爭憲裁理由五 (二 )):

1.於現行民法親屬編架構下 ,民法第 1089條第 1項 (後段 )

明定 ,父母之一方不能行使對於未成年子女之權利時 ,由他

方行使之 。

8按
原因案件第一審程序開始時 (108年 ),聲請人二 (103年 11月 生),已經將近滿 5

歲 。第一 、二審裁定作成時 (l09年 12月 31日 、110年 11月 24日 ),更分別已滿 6歲

及將近 7歲 。但因原因案件之歷審法院 ,就聲請人二之陳述意見 ,誤解為僅具證詞效力
,

遂未通知其陳述意見。據比 ,已足見確定終局裁定顯有違反子女最佳利益情事
,本件聲

請自應受理 。從而 ,確定終局裁定是否因違反慣居地原則 、繼續性原則而亦屬違憲
,及

家事事件法第 68條是否違憲 ,已對本件聲請應子受理 ,不 再具影響力 。
b



2.依民法第 1090條 、兒童及少年福利與權益保障法第 71條第

l項 等規定 ,請求法院宣告停止父母親權之全部或一告├ 以

父母之一有濫用其對於未成年子女之權利 ,或行使負擔權利

義務之一才有未盡保護教養之義務 ,或對未成年人有不利之

情事為限。而聲請人一在本件原因案件 ,未能證明聲請人二

之母親有疏於保護 、照顧情節嚴重或不利於聲請人二之情

事 ,法院亦查無聲請人二之母親有何不適任親權人之情形 ,

致聲請人一之請求被駁回。

3.聲請人一主張該母親濫用對於聲請人二之權利 ,或疏於保

護 、照顧 ,且情節嚴重之事實 ,均發生於聲請人二之襁褓時

期 ,故不能以法院未令聲請人二就有無該事實陳述意見 ,而

指摘法院程序指揮之法律見解有何牴觸憲法之處 。

四 、本席意見

(一 ) 系爭怎裁就犖請標的開於交付子女部分 ,漏未裁判

本件原因案件歷審裁定 ,不僅就聲請人一所為宣告停止聲請

人二母親之親權 (下稱停止親權告r分 ),予以駁回 ,而且另依該母

親之反請求 ,命聲請人一交付聲請人二 (下稱交付子女部分 )。

就上開二部分 ,聲請人一及二均請求法規範及裁判憲法審查。

是交付子女部分 ,亦為本件憲法訴訟之標的 ,憲法法庭應子審查。

就此 ,l11年憲判字第 8號判決所指 :「 法院為交付子女之暫時處

分裁定前 ,應使未成年子女有陳述意見之機會。」(該判決理由第

54段 ),得為完善之審查基準 。

查 ,本件原因案件歷審程序中,法院既未為聲請人二選任程序

監理人 ,亦未使其有陳述意見之機會。

就此而言 ,確定終局裁定關於交付子女部分 ,不符 1l1年憲

◤



判字第 8號判決要求 ,而有該判決所稱牴觸憲法保障未成年子女

人格權及人性尊嚴意旨之嫌 。聲請人一 、二據以聲請裁判憲法審

查 ,淘有理由 ,應子受理 。

詎料 ,系 爭憲裁僅在論述停止親權部分 ,認為原因案件歷審法

院雖未使聲請人二陳述意見 ,但不影響聲請人一不能證明聲請人

二之母親有濫用親權 ,或疏於保護照顧且情節嚴重之事實 ,故難謂

法院之程序指揮相關法律見解有何牴角蜀憲法 (系 爭憲裁理由五

(二 )參照 )。

明顯可見 ,關於交付子女部分 ,就聲請人一、二所提 「確定終

局裁定因未使聲請人二陳述意見而違憲」之指摘 ,系 爭憲裁完全置

之不問 ,顯屬裁判脫漏 。

(二 ) 系爭怎我誤解並踐踏 「家事事件中應使未成年子女陳

述意見 ,以尊重其意願」之怎法重要性 ;但針對 111年

怎判字第 8號判決 ,系爭怎我並未持不同見解

家事事件中,法院所為未成年子女親權之裁定 ,丌1文關未成年子

女人格權 ,甚至關係其人性尊嚴 ;在法院裁定交付未成年子女之情

形 ,尤然。

有鑑於比 ,111年憲判字第 8號判決再三強調 ,家事事件中 ,

應使未成年子女陳述意見 ,以尊重其意願 ,俾保障未成年子女之人

格權及人性尊嚴 。

強調 「尊重其意願」,係 因未成年子女得藉由陳述意見
,而就

「應由何人 (父母之一方 、其他親屬 、社會福利機關等)取得親

權」、「未取得親權之父或母 ,得為如何之探視 (包含探視時間、地

點 、方式等 )」 ,及 「其他關係未成年子女未來人格發展之重要事

項」,表示其意見 ,俾法官得在 「子女最佳利益」原則下 ,定最妥

8



適之親權具體內容。就此而言 ,未成年子女得藉由陳述意見 ,共同

決定丌1文關其自身之權利義務及未來之生活與發展 。

豈料 ,系 爭憲裁竟將 「使未成年子女陳述意見」,直接貶抑為

「認定事實之證詞」。系爭憲裁並因而僅於審查確定終局裁定關於

停止親權部分 ,應否受理本件裁判憲法聲請時 ,以 「聲請人二不能

證明聲請人一主張聲請人二之母親有濫用親權 ,是否屬實」為由 ,

而認原因案件歷審法院雖未使其陳述意見 ,仍不得據以指摘確定

終局裁定有何牴觸憲法 。

「家事事件中 ,應使未成年子女陳述意見」之憲法重要性 ,竟

遭系爭憲裁嚴重誤解及無情踐踏至此程度 ,本席實感無奈 。

話雖如此 ,系 爭憲裁以併子指明方式 ,指 出 :「 本件聲請之原

因案件 ,係祖母與母親間之停止親權爭議 ,⋯⋯其與本庭 1l1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。是本件裁定之見解 ,與上開 111年憲判字第 8號

判決之見解並無才干格之處 。」(見 系爭憲裁理由五 (三 ))。

由是可知 ,姑不論系爭憲裁所謂本件聲請原因案件之案情 ,不

同於 ll1年憲判字第 8號判決 ,是否正確
9;其
應再三提醒者為 :

「系爭憲裁對於 111年憲判字第 8號判決 ,並未持不同看法 。」

(三 ) 系爭怎裁完全忽視 ,民法第 1089條第1項及第 1090條

亦應接受怎法審查

系爭憲裁另應受詬病者 ,在於其直接適用民法第 l089條第 l

9關
於未成年子女親權之爭議 ,在 「子女最佳利益」原則下 ,不 因其爭議係存在於 「父、

母之間」(111年 憲判字第 8號判決 ),或 「祖母與母親之間」(系 爭憲裁 ),甚或 「養父
母與親生父母問」、「血親與姻親問」、「親戚與非親戚問」等 ,而 當然應為不同處理 。蓋

對個案之未成年子女而言 ,均涉及 「因親權人變更 ,而衍生迄今生活之轉變及未知將來

之降臨」。因此 ,法官皆應使未成年子女有陳述意見之機會 ,並親 自聽取 ,始得妥適定其

親權之歸屬 。就此而言 ,系 爭憲裁在本件所為之 「案例區別」,亦有錯誤 。
9



項及第 1090條規定 ,即逕行不受理本件聲請 。換言之
,系 爭憲裁

係適用民法 ,而非適用憲法 ,而 為不受理之裁定 。

從前述系爭憲裁審查情形之 上、2(參見系爭憲裁理由五(二 )),

並對照原因案件歷審裁定 ,顯然可見 ,系 爭憲裁於單純援引該歷審

裁定據以駁回聲請人一在原因案件聲請之理由後
,隨即以本件聲

請未指摘確定終局裁定有何牴觸憲法為詞
,而 不予受理 。

比由系爭憲裁先堅稱 :「且依系爭裁定二
m所
認 ,聲請人二與聲

請人一同住 ,由 聲請人一及其夫共同照顧
,彼此感情緊密 ,但仍無

礙原相對人
Ⅱ
於聲請人二之父親死亡後 ,成為聲請人二唯一親權人

之事實 ;縱然聲請人二受聲請人一照顧情形良好
,但聲請人一為聲

請人二之祖母 ,並非母親 ,依現行民法親屬編規定
,無優先於原相

對人行使親權之依據」(系 爭憲裁理由五 (二 ));又重申 「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」(系 爭憲裁理由五 (三 )),即可得知 。

判斷本件憲法訴訟應否受理 ,當然應具備所謂之憲法高度。系

爭憲裁 ,卻單純著墨於民法第 1089條第 1項及第 1090條之解釋
,

而完全漠視憲法之要求 。

亦即 ,聲請人一 、二既然具體指摘確定終局裁定之前審裁定

(臺灣桃園地方法院 1l0年度家親聲抗字第 18號民事裁定 )依民

法第 1089條第 1項及第 1090條定本案之親權 ,有違憲疑義
,憲

法法庭即應檢視該二條文是否符合未成年子女之最佳利益
,及有

無侵害祖父母對於未成年孫子女之親權 ,而非自我拘泥於此二條

文之當然解釋 。否則 ,即難謂無負釋憲者之職責 。

按 ,民法親屬編就父母對於未成年子女之權利 、義務 ,於 20

m即
原因案件之臺灣桃園地方法院 110年度家親聲抗字第 18號民事裁定 。

∥
即聲請人二之母親 。

︳o



年 5月 5日 甫施行時 ,以 第 l089條規定 :「除法律另有規定外 ,

由父母共同行使或負擔之 ;父母對於權利之行使意思不一致時 ,由

父行使之 ;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 。」

前述規定中段 (父權優先條款),明定父親享有優先於母親之

親權 ,理由顯然在於傳統「父權思想」及「男(父 )尊女 (母 )卑 」。

此項立法思維 ,在兩性平等觀念興起後 ,當然被揚棄。司法院大法

官於 83年 9月 23日 作成釋字第 365號解釋 ,宣告前開規定不符

憲法第 7條性別平等及憲法增修條文第 9條第 5項 消除性別歧視

之意旨。立法院並依前開解釋要求 ,於 85年 9月 6日 ,將本條修

正為「(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 。(第 2項 )

父母對於未成年子女重大事項權利之行使意思不一致時 ,得請求

法院依子女之最佳利益酌定之 。(第 3項 )法院為前項裁判前 ,應

聽取未成年子女 、主管機關或社會福利機構之意見 。」

應併注意者 ,立法院 85年 9月 6日 通過之民法親屬編條文 ,

同時增訂第 1055條之 1及第 l055條之 2,明 定法院因夫妻離婚

而定對於未成年子女權利義務之行使相關事項時 ,應依「子女最佳

利益」原則 。

111年憲判字第 8號判決之指導思想 ,亦 為 「子女之最佳利

益」。

由是足見 ,關於未成年子女之親權 ,與依隨社會變遷而產生之

跨國婚姻頻繁 、隔代教養遽增 、同性婚姻合法 、少子世紀來臨等 ,

具有高度關連性 ,一般法院法官於適用相關法規時 ,應保持開放思

想。釋憲者更不得拘泥窠臼 ,於有爭議時 ,應基於「子女最佳利益」

︳】



原則 ,審 查現行相關法規有無因時代改變、觀念演進
,而 有侵害憲

法保障之基本權情事 。父母之一方不能行使對於未成年子女之權

利時 ,不 問具體情事 ,毫無條件才多由他方父母行使
,不 無可能違反

子女最佳利益原則 ,從而侵害未成年子女受憲法保障之人格權、人

性尊嚴等基本權 。

準比 ,民法第 1089條 第 1項及第 1090條 ,及適用該二規定

所為之確定終局裁判 ,並非絕對不生憲法疑義而得根本豁免憲法

審查
吃°加拿大最高法院於 2022年 6月 3日 之裁定中強調 ,「 身為

生父或生母 ,並非決定未成年子女親權爭議之關鍵因素」(Beinga

birth parent is not a tiebreaker in a custody dispute),

遂在父親與外祖母間關於未成年子女之親權爭議案件 ,裁定外祖

母為親權人
心°

系爭憲裁卻機械式地適用前述民法二規定 ,且視之為金科玉

律 、不容挑戰 ,遂逕行呼應確定終局裁定 ,而 完全忽視該二規定 ,

及適用該二法規範之確定終局裁判 ,皆應接受憲法審查 。就此而

論 ,系 爭憲裁 ,毫無憲法高度。對照釋字第 365號解釋所顯示之開

放及進步 ,系 爭憲裁 ,能不汗顏 ?

參 、結論

關於定未成年子女親權及交付子女之憲法訴訟 ,憲法法庭作

成 111年憲判字第 8號判決 ,乃 l11年 1月 4日 開始施行之憲訴

法引進德國裁判憲法審查制度後 ,第 一件裁判憲法審查判決。該判

決以詳盡理由 ,確認 「維護未成年子女最佳利益 ,為 憲法保障未成

坨
就此 ,許宗力大法官及黃瑞明大法官對系爭憲裁提出之不同意見書 ,論述甚詳

,可 資
方貝
先
同 。
】3 https://wⅥw.theglobeandmai1.com/canada/article一 supreme一 court一canada一child

custOdyruling/。 最後瀏覽日 :2023年 2月 10日 。該裁定耙梳加拿大各級法院就爭

議問題之歷來裁判 ,十分值得細讀 、品嚐 。
︳且



年子女人格權及人性尊嚴之重要內涵」、「尊重未成年子女之意願 ,

係保障未成年子女最佳利益之重要原則」、「有關未成年子女之家

事非訟程序 ,均應使未成年子女有陳述意見之機會」,闡述子女最

佳利益原則 ,並從憲法角度保障 「未成年子女陳述意見」之權利 ,

意義深遠 。將該判決比擬為臺灣憲法法庭所為之 Marbury裁判 ,

實屬正當 。

系爭憲裁 ,並未否定 ll1年憲判字第 8號判決所持見解 ,卻

就同屬定未成年子女親權及交付子女之憲法訴訟 ,僅重複確定終

局裁定要旨 ,即不予受理 。

以 「主文殘酷 、理由冷漠」形容系爭憲裁 ,要不為過 !
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怎法法庭 112年忘我字弟 5號我定不同忠見古

呂太郎大法官提出

許志雄大法官加入

詹森林大法官加入

謝銘洋大法官加入

本席認為本件應有受理價值 ,簡述理由如下 :

一 、未成年子女不是父母可隨時打包帶走的行李

人的權利能力始於出生 ,終於死亡 ,雖然規定於民法 (民

法第 6條規定參照),但這樣的規定 ,目 的在嚴正宣告 :「 人生

而獨立 ,任何人都不屬於其他人」的法律原則 ,因 此雖然是民

法的規定 ,但已成為現代法治國家最重要的法律原則之一。這

樣的法律原則 ,即便在父母與未成年子女之間依然適用 ,子女

一旦出生 ,即有權利能力而有獨立人格 ,既不從屬於父母 ,更

不是父母可隨時打包帶走的行李 。

二、本庭 ll1年憲判字第 8號判決的效力射程 ,尚不能完全涵

蓋本件原因案件

於親子非訟程序 ,應使未成年子女有陳述意見的機會 ,是

未成年子女受憲法所保障的權利 ,固 然經本庭 ll1年憲判字第

8號判決闡述明確 。但本件聲請的原因案件 ,是有關停止親權

、選定監護人及交付未成年子女事件 ,與 ll1年憲判字第 8號

判決的原因案件 ,為法院於酌定父母親權時所為命交付子女的

暫時處分事件 ,並不完全相同。何況本件原因案件 ,除有關未

成年子女陳述意見的保障外 ,尚有未成年子女請求法院選任程

序監理人以保護其利益 ,是否為憲法要求的問題 ,尚非本庭

l



111年 憲判字第 8號判決所能完全涵蓋 ,有 另為憲法判決以進

一步闡述的必要性 。

三 、親子非訟事件 ,未成年子女為實質當事人 ,有參與程序的

權利

憲法第 16條規定保障人民訴訟權的最基礎內涵不外乎 :

「人民未參與訴訟者 ,不受裁判效力的拘束 ,人民應受裁判效

力拘東者 ,應有參與訴訟的權利 。」憲法雖使用 「訴訟」
一
詞

,但不以訴訟程序為限 ,一切法庭程序 ,都 包括在內。關於親

子非訟事件 ,不論是酌定父母親權行使或停止親權 、監護人的

選任 、變更或停止監護權 、交付子女 、扶養或終止扶養等 ,未

成年子女都是法院裁判結果的承受者 ,依前述憲法保障人民訴

訟權的內涵 ,當然應該使其有參與程序的機會 ,於未成年子女

有陳述意見的能力及意願 ,而且客觀上陳述意見為可能時 ,應

使其有向法院陳述意見的機會。即使是現行家事事件法 ,也是

基於前述憲法的要求 ,將親子非訟程序中的未成年子女 ,等同

實質當事人看待 ,因 而規定未成年子女應以關係人的身分受聲

請書狀的送達 (家事事件法第 76條 、第 75條第 3項 第 2款及

第 3款規定參照 )、 受法院通知參與程序或聲請參與程序 (家

事事件法第 77條第 1項 第 2款 、第 3項規定參照 )﹍ 於程序中

表達意願或為陳述 (家事事件法第 l08條規定參照)及對法院

的裁定不服時 ,得為抗告 (家事事件法第 92條規定參照 )。

對照少年保護事件程序 ,被害人既非程序當事人 ,更非承

受程序結果的人 ,但 司法院釋字第 805號解釋 ,仍認為被害人

於少年保護事件陳述 ,是被害人受憲法所保障的權利 (本席針

對該解釋是持不同意見),怎會於親子非訟程序中 ,就為實質

當事人且承受法院裁定結果的未成年子女 ,卸認為憲法並不保
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障其陳述意見的權利 ?其 間反差之大 ,豈可以道里計 ?

四、憲法是保障未成年子女有陳述意見的權利 ,而不是課其有

陳述事實的義務

(一 )民事程序當事人所為意見陳述 ,有截然不同的二種

性質。其一 ,為本於程序主體地位 ,受憲法保障程序權所具體

化的各種意見陳述 ;其二 ,為健全審判制度的運作 ,由法律課

子協助法院發現真實的義務 。這二種意見陳述 ,在憲法上的地

位完全不同 ,在討論是否受憲法保障的層次上 ,必須有明確分

辨 。在親子非訟事件未成年子女為實質當事人 ,因 此 ,前述類

型的分辨 ,一樣適用於未成年子女於親子非訟程序所表達的意

見。再申述如下 :

1.首先 ,當事人本於程序主體地位所為的意見陳述 ,是為

建構法院據以裁判的訴訟法律關係 ,所為的程序行為。程序法

中規定當事人可以做的或應該作的行為。例如管轄合意、仲裁

契約、訴訟委任 、選定當事人 、本案聲明 (如訴之聲明、追加

、減縮 、反訴 、上訴 、抗告聲明等)、 捨棄 、認諾 、撤回、和

解 、調解 、非本案聲明 (如證據聲明及程序違法的異議 )、 聲

請 、通知 、事實上或法律上的主張、提出攻擊或防禦方法、言

詞辯論等等 ,除 了後述以類似證人地位所為的陳述外 ,都 包含

在內。

2.其次 ,為 了協助法院發現真實 ,法律乃規定當事人也有

將其所知悉的事實 ,向法院陳述以作為法院認定事實的證據 ,

也就是居於類似證人的地位 ,陳述一定事實 。

3.上開兩種陳述 ,在憲法上的保障上 ,顯然不同。前者 ,

是憲法保障人民的訴訟權的具體化 ,例如基於處分權主義 ,未

經當事人以起訴或上訴聲明的事項 ,法院不得審判 ;基於辯論

主義 ,未經當事人陳述的事實 ,法院不得據為裁判依據 ,當事
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人雙方不爭執的事實 (如 自認 ),法院應受拘東 ,不得進行證

據調查 ;未經合法通知當事人到場 ,法院不得為一造辯論判決

。當事人基於當事人地位所為陳述或不陳述 ,原則上僅作為全

辯論意旨的一環加以斟酌 ;後者 ,為使法院發現事實真相 ,法

律所課予當事人協力的義務 ,情況類似第三人有作證的義務 ,

是基於司法權運作的必要以法律課予人民的義務。但為避免過

度影響當事人基於程序主體的陳述權 ,所以必須由法院認有必

要時 ,才依職權發動 ,並依當事人訊問的程序進行 (民事訴訟

法第 367條之 1以下規定參照 )。 依照當事人訊問的程序所為

陳述 ,是證據方法之一 ,以當事人的陳述充當證據 ,當事人具

結而為虛偽陳述足以影響裁判結果者 ,法院得科以罰鍰 ,相 關

訊問程序亦多準用證人程序 。因此 ,如果依據其他證據 ,待證

事實已明確者 ,法院即無訊問當事人必要 ,就如同此種情形下

,法院不必就當事人聲請訊問的證人為訊問一樣 (民事訴訟法

第 286條規定參照 )。

(二 )在採辯論主義的事件 ,當事人依當事人訊問程序所

為的陳述 ,僅為證據資料 ,仍然須經當事人 (包含他造當事人

)本於程序主體地位予以援用或表示意見 ,始能成為訴訟資料

而作為法院認定事實的依據 。即便原因案件是職權探知事件 ,

所有證據資料 ,仍應使當事人有陳述意見的機會。換言之 ,當

事人基於程序主體地位所為陳述 ,具有引導、甚至拘東法院審

理方向的效力 ,此一陳述 ,其內涵當然可以包含請求法院調查

證據的聲明、對證據調查必要性與真實性的意見等 ,法院於依

調查證據結果 ,判斷待證事實真偽 (包含對他造為當事人訊問

)前 ,必須先經當事人本於程序主體地位 ,就該證據調查有關

程序及結果表示意見 ,若以事實已明確為由 ,拒絕當事人本於

程序主體為陳述 ,該程序即違法 。

再



(三 )法律規定在親子非訟事件 ,應使未成年子女有陳述

意見的機會 ,是在貫徹憲法保障未成年子女程序主體權及人格

尊嚴 ,屬於第一類型的陳述 ,而非以未成年子女的陳述作為證

據 。換言之 ,於親子關係的非訟事件 ,未成年子女為實質的當

事人 ,保障其有陳述意見的機會 ,是保障其基於當事人地位的

陳述機會 ,而非課予未成年子女有陳述意見的義務 ,並以其陳

述供法院據為認定事實的證據方法。故不能以事實已經明確 ,

認為沒有使未成年子女陳述意見的必要 ,就如同一般民事訴訟

事件 ,法院不能以事實已明確 ,即 禁止當事人於言詞辯論到場

陳述一樣 ,否則就完全混淆了前述二種不同的陳述性質 ,並剝

奪了當事人受憲法保障的訴訟權 。

未成年子女所受陳述意見權的保障 ,即使在判斷因父母是

否濫用親權或未盡保護教養義務等 (民法第 l090條 、兒童及

少年福利與權益保障法第 71條規定參照)停止親權聲請案 ,

也無不同。此時未成年子女的意見 ,可以包括針對法院所調查

的證據 (包含證人之證言 、物證或其他證據 ),表示贊成 、反

對的態度 ,甚至請求法院調查其他證據或其對父母一方的行為

的感受 (是否已達濫用親權 )的 意見等。這些意見老r不是以未

成年子女的陳述 ,作為判斷事實的證據 ,而具有指引、建議法

院如何進行證據調查或認定事實的意見 ,是在法院判斷有無濫

用親權之前所應進行的程序 ,除非未成年子女客觀上不能陳述

或不願意陳述 ,否則必須經過這一個程序 ,法院才能進一步判

斷有無濫用親權的事實。若將未成年子女的陳述 ,定位為與事

實認定有關,實 已誤解憲法保障未成年子女意見陳述權之意旨

五 、就原因案件停止親權 、選任監護人的聲請及交付子女
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的反聲請 ,均直接影響聲請人二的利益

原因案件有停止親權、選任監護人的聲請事件及交付子女

的反聲請事件 ,基於家事事件應統合解決的基本原則 (家事事

件法第 1條規定參照),法院於審理停止親權聲請的同時 ,也

必須同時就選任監護人的聲請案及交付子女的反聲請案一併

聽取當事人及未成年子女的意見。因為一旦法院認為相對人有

停止親權的事由時 ,即必須為停止親權並選任監護人的裁定。

反之 ,如法院認為相對人並無停止親權的事由 ,即必須就聲請

人一是否應交付聲請人二予相對人的反聲請為裁定。法院不能

等到停止親權的聲請有無理由確定後才就選任監護人的聲請

案或交付子女的反聲請進行審理 ,否則即違反家事紛爭統合解

決的立法意旨。因此 ,本件原因案件的審理 ,必須使未成年子

女即聲請人二 ,同 時就停止親權 、選任監護人及交付子女的聲

請及反聲請 ,均有陳述意見的機會 ,自 屬當然。本裁定多數意

見認為停止親權部分 ,聲請人二無利害關係之見解 ,尚難贊同

六、未成年子女即使未參與原因案件的程序 ,也不妨礙其憲法

審查聲請權

(一 )按未成年子女的最佳利益 ,是未成年子女受憲法保

障的權利 。因此 ,於親子非訟程序 ,固 然應該讓未成年子女有

參與程序及陳述意見的機會 ,但並非謂未成年子女有參與程序

或陳述意見的義務 ,法院不得以未成年子女未參與程序或未於

程序中陳述意見 ,即為不利於未成年子女的裁定。縱使未成年

子女未參與程序且未於程序中陳述意見 ,仍得於裁判後 ,視裁

判結果是否符合其最佳利益 ,決定是否提出抗告 (家事事件法

第 92條規定參照 )。 因為未成年子女可能隨著年齡增長 ,無法
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自始即參與非訟程序 ,但不能因此剝奪其對不利的裁定提出不

服的權利。另一方面 ,強制要求未成年子女於非訟程序即必須

參與 ,亦形同強制蔣未成年子女自始捲入父母間的紛爭 ,對未

成年子女而言並非有利。因此 ,與其強制未成年子女自始即須

參與程序 ,不如賦子其得依裁定結果 ,再決定接受該裁定或對

之不服而提起抗告的機會。基於同一法理 ,縱使未成年子女未

參與原因案件的程序 ,仍不能排除於原因案件終結後 ,得針對

該原因案件的裁定及所適用的法規 ,聲請憲法審查 。

(二 )本裁定多數見解肯定未成年子女縱未參與本聲請案

的原因案件 ,但仍可以對原因案件的終局裁定即最高法院 1ll

年度台簡抗字第 60號民事裁定 (系 爭裁定三)聲請憲法審查
,此一結論固值贊同。然本裁定多數意見認為未成年子女聲請

憲法審查 ,原則上仍由其法定代理人為之 ,但因本聲請案的原

因案件 ,涉及聲請宣告停止其親權 ,如仍應一律由其法定代理

人為之 ,聲請人二相關權利即難獲得有效保障 ,於此特殊情形
,准許該未成年子女即聲請人二得以自己名義聲請憲法審查。

本席針對比一見解 ,則難贊同。

蓋本於未成年人具有獨立的人格 ,關於其自身身分及人身

自由事項 ,應尊重其獨立自主的意思的法律原則 ,除法律另有

規定外 ,未成年人就其身分及人身自由事件 ,只須能獨立以法

律行為負義務或滿 7歲或有意思能力 ,即有程序能力(家事事

件法第 14條規定參照),可以該未成年人自己名義進行家事事

件程序 ,無須法定代理人代理之。只有在未成年人無程序能力

,且其法定代理人得行使代理權又無利益衝突之虞的例外情

形下 ,始由其法定代理人代理 。換言之 ,若未成年人無程序能

力 ,但其法定代理人不能行使代理權或行使有困難 ,或有利益

衝突之虞時 ,即應選任程序監理人為未成年人的利益 ,為一切
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程序行為 ,不 由其法定代理人代理 (家事事件法第 15條規定

參照 )。 因此 ,與有關未成年人身分或人身自由事件 ,原則上

是由該未成年人或程序監理人為之 ,而非其法定代理人 。

要言之 ,與未成年子女身分與人身自由有關的家事事件 ,

法律保障未成年子女有其獨立自主的決定權 ,因 此其對於家事

事件所表達的意見 ,可以與聲請人或相對人任何一方相同或不

同,也可以表達與聲請人及相對人雙方均不同的意見。所以由

未成年子女以自己名義進行程序是原則 ,由未成年人的法定代

理人代理為程序行為 ,才是例外 。

上述應由未成年子女以自己名義進行家事事件程序的原

則 ,在家事事件程序終結後 ,就該程序的確定終局裁定聲請憲

法審查時 ,亦應維持 ,如比方能貫徹憲法保障未成年子女人格

獨立的意旨。

七 、本件有值得受理的憲法重要性

具憲法重要性是人民聲請憲法審查的受理要件(憲法訴訟

法第 61條第 1項規定參照),所謂憲法重要性 ,守旨個案所涉的

憲法問題 ,有予以澄清的必要 ,或個案所涉及的憲法問題 ,有

超越個案的普遍性而言。本件聲請人一於法院審理中一再請求

法院應聽取未成年子女的意見並為其選任程序監理人 ,但法院

均認為無必要 ,聲請人一並據以為向最高法院再抗告的理由 ,

而系爭裁定三 ,認為聲請人一的抗告理由 ,僅為原審證據取捨

及認定事實的問題 ,非適用法令有錯誤 ,不能作為再抗告第三

審的理由。可知系爭裁定三是將未成年子女的陳述 ,定位為證

據方法 ,以其陳述內容作為認定事實的證據 。然而 ,這樣的見

解 ,與最高法院向來所持的見解 ,凡原審未使子女有陳述意見

的機會者 ,即將原審裁定廢棄 (例如最高法院 102年度台簡抗
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字第 123號 、l04年度台簡抗字第 191號及 ll0年度台簡抗字

第 31號等民事裁定 );重點在未成年子女陳述意見機會的保障
,而不在未成年子女的陳述 ,其證據價值如何 ,有所不同。因

此 ,本件有透過憲法法庭的判決予以釐清的必要性 ,而具有憲

法重要性 。

八 、本件聲請為貫徹聲請人基本權利所必要

按聲請是為貫徹聲請人基本權利所必要 ,為憲法審查的受

理要件 (憲法訴訟法第 61條第 1項規定參照 )。

就聲請人一而言 ,法律既允許其得為原因案件中聲請停止

親權及選任監護人的聲請人 ,以及交付子女的反聲請的相對人

,參與聲請及反聲請程序並承受裁定的結果 ,其於該程序中應

有的程序保障 ,自 然是憲法第 16條規定所保障訴訟權的內涵

。聲請人一既主張於原．因案件的程序中 ,未受充分的程序保障
,即為不利的裁定 ,若能經憲法裁判審查而獲得有利判決並將

系爭裁定三廢棄 ,其受憲法保障的訴訟權 ,即能貫徹 。從而應

認為聲請人一聲請本件裁判憲法審查 ,是為貫徹其基本權利所

必要 ,而應子受理 。

就聲請人二而言 ,原 因案件審理的結果 ,攸關其實際生活

環境是否將發生重大改變 ,與其利益有直接關係。原因案件審

理的結果 ,如是違反聲請人二的意願 ,聲請人二本得依法聲請

不服 (家事事件法第 92條第 1項規定參照 )。 因此 ,對於違反

其意願的系爭裁定三 ,聲請裁判憲法審查 ,應認為是貫徹其基

本權利所必要。申言之 ,在選任監護人的聲請及交付子女的反

聲請部分 ,審理結果可能改變聲請人二的監護人或生活環境 ,

對聲請人二的利益有重大影響 ,本不待言 ,即使於停止親權的

聲請 ,如聲請有理由 ,法院即須選任監護人 ,聲請人二即面臨
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監護人的改變 ;如停止親權的聲請無理由 ,則相對人交付子女

的反聲請 ,可能即有理由 ,如此 ,聲請人二即須離開其現在生

活地 ,隨其母親到中國大陸生活。因此無論是停止親權 、選任

監護人的聲請 ,或交付子女的反聲請 ,對於聲請人二而言 ,都

有重大影響 ,基於聲請人二為實質當事人 ,應尊重其為程序主

體及人格尊嚴的憲法要求 ,自 應使其於原因案件的程序 ,有參

與程序及陳述意見的機會。然系爭裁定三維持下級審見解 ,認

為無使聲請人二為陳述意見必要 ,而為其不利的裁定 ,已然侵

害其受憲法所保障之訴訟權及人格尊嚴 ,僅能經由裁判憲法審

查 ,將系爭裁定三廢棄 ,始能貫徹其受憲法保障的基本權利 。

是聲請人二為本件憲法審查的聲請 ,確為貫徹聲請人二基本權

利所必要 ,應予受理 。
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