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憲法法庭 111 年憲判字第 8 號判決協同意見書 
黃虹霞大法官提出 
詹森林大法官加入 

 

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！ 

 

本席贊成憲法法庭 111 年憲暫裁字第 1 號裁定所為暫時

處分，因為最高法院原准父在本案判決確定前交付子女聲請

之裁定（下稱原確定終局裁定），雖然就該親權事件之本案而

言，是暫時處分裁定，但就父對家事法院所為暫時處分聲請

程序（相當於民事事件定暫時狀態假處分程序）言，已是得

受本庭違憲審查之終局確定裁定；而且就對本庭所為之暫時

處分聲請言，有由本庭為暫時處分之緊急性、必要性之事實

很清楚，本庭爰認有應暫停原確定終局裁定執行（暫不應變

更原確定終局裁定時子女與其母同住之事實原狀）之必要，

即認不應如原確定終局裁定般，未經定親權歸屬本案確定終

局裁判即遽爾變更事實原狀（原確定終局裁定准即變更現

況，甚至准由其暫時處分聲請人即主張應由其行使親權之

父，於本案確定終局裁判前，即先將子女帶離我國法管轄範

圍）。1至於其憲法上之理由，本席係認為至少未由法官親自

                                                       
1 這顯然有暫時處分裁定應避免之本案裁判實體效果化之問題。而且除了沒有任
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確認子女意願一點，已有悖於維護子女最佳利益應行之憲法

正當法律程序原則。先予陳明。 

本席也贊同本件憲法法庭判決結論及其所已述之大部

分理由（法律上論述），本席之看法與本庭所諮詢之多位學者

專家之意見也不謀而合，本席無意在此作太多重覆贅述。除

了一些憲法法庭未述及之觀點暨可能之是否合憲制度性疑

義，認有補充說明以供參考外，本席更想以人子、人母的體

驗，為未成年子女發聲： 

一、與虐童無關之定親權事件，應不適宜由法院在作定

親權歸屬裁判確定前，先准「變更現狀」之暫時處分 

（一）因為在虐童之情形，為保護兒童，避免其受虐，

故有立即變更現況之必要，需要緊急暫時處分。但是在無關

虐童之情形，法院定親權歸屬，只是在兩個親權者之間，以

子女最佳利益之維護為本，作選定而已，應無在本案訴訟裁

判確定前，立即先以暫時處分裁定為變更現狀之緊急必要情

事。當然更沒有理由肯認就此種非虐童情形之聲請，法院得

相對降低未成年子女最佳利益之審酌標準或限縮其他程序

要求之適用，以便法院「快速」回應暫時處分聲請。這個道

理只要以同理心，從被變更現狀的子女角度思考，是再淺顯

不過的，不需要高深法理或深度實務專業訓練，就可以明

白！應不待贅辯。 

（二）至於禁止變更現狀，比如禁止將子女帶離法院所

在國家，至少從確保本案確定終局裁判之執行可能言，則有

所不同。 

（三）類似准變更現狀暫時處分之案例非僅一件，是可

能不能以個案有無必要性裁量當否問題視之。如果從保護人

民出發，由制度性變革角度思考，就類似情形，未限制排除

                                                       
何確保父必能依本案確定終局裁判意旨辦理之機制外，因為我國與子女將被帶至

之義大利國，沒有司法互助協定，是本案確定終局裁判結果如果不同於暫時處分

之決定，本案裁判之執行亦將生重大困難，從而原確定終局裁定有未符司法為民

之旨之嫌。 
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法院為變更現狀暫時處分之權，沒有違憲疑義嗎？ 

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。2 

（二）民法第 6 條規定：「人之權利能力，始於出生，終

於死亡。」短短 14 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 13 條

第 1 項及第 76 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

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！ 
                                                       
2 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。……」。 
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（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束而為被執行對

象嗎？如果說家事事件法第 194 條及第 195 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

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）法不入家門！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
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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」，3這一幕……。

請再想想，子女意願才真正重要！ 

（四）訴訟是最後不得已的解決家事爭議的方法！心平

氣和、理性作為，原本就不容易；進入法院訴訟，期待當事

人心平氣和、理性作為並完全相信法官一定公正是過度的奢

求！在平常生活或定親權歸屬事件中，父母相互指摘不是常

見的嗎？我們不也都曾數落別人的不是嗎？這些都是普通

的、本來就不完美的人性表現而已！除虐童事件外，父母的

教育態度或對法院程序之不配合，所謂的非善意父母行為，

不該是法院弱化子女意願重要性的正當考量！ 

（五）確定子女意願是可能的： 

1、小小嬰兒趴在母親胸前安然熟睡，這是很平常的畫

面，因為熟悉的心音節奏、味道；媽媽的聲音、腳步聲可以

改變嬰兒的哭聲或讓嬰兒停止不哭，應是很多人的共同經

驗； 

2、我先生不時會提到令他不解也不服氣的經驗：有一

晚，婆婆陪公公出門，我也有事，幾個月大的兒子由他照顧

數小時。其間，很少哭的孩子哭不停，餵奶沒用、換尿布沒

用、抱起來沒用、放小床不行，先生束手無策！我回到家，

接過來，兒子立即停止哭泣。他想要媽媽而已。 

                                                       
3 出自電影「他不笨，他是我爸爸」。 
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3、確定子女意願，很難嗎？不是常有作弄還被抱在手上

的小小孩子的遊戲：大人們排一排一起伸出雙手，孩子會伸

手找誰？他們有能力簡單、清楚地表達自己的意願想要誰！ 

（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

「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，不要讓它們成為阻礙保護子

女真理的玻璃）、4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！ 

五、雖然為盡職責、儘可能了解相關事證、避免誤解，

憲法法庭已調閱原暫時處分全卷（確認法院未親自聽取未成

年子女之意見陳述）及其執行卷、原本案一審卷、所查知原

因案件當事人間全部爭訟裁判、不起訴處分書等等，但是因

為憲法法庭不直接作成准否暫時處分或定親權歸屬之裁判，
                                                       
4 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，如人入闇，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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不作子女意願之事實認定，因此，本席同意憲法法庭與普通

法院不同，於作成憲法法庭裁判前無須直接聽取子女之陳

述，併此敘明。 

六、愛不是占有！請尊重子女的選擇，即使客觀上或主

觀上不是最佳選擇！又季伯倫的「孩子」是對手抱著嬰兒的

婦人及大眾說的。他希望所有人尤其為人父母者都理解他講

的道理。本席以為這個道理應該被無差別具體實踐，適合法

官作為形成判斷決定的哲理，但不是訴訟當事人只在對自己

有利時，才選擇用來作訴訟攻防的。如果真的接受這個道理，

在子女不選擇自己時，也應該坦然接受。 


