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憲法法庭 111年憲判字第 8號判決協同意見書 

黃瑞明大法官提出 

詹森林大法官加入 

 

一、 本聲請案原因事實大要、聲請之理由及本件判決 

    本件聲請人為中華民國籍女士（下稱甲母）與義大利籍

男士（下稱乙父）無婚姻關係在臺灣生有一女（中華民國 103

年 2 月 4 日生，下稱丙小妹），二人原於臺灣約定共同行使

或負擔對於丙小妹之權利義務，雙方約定乙父得於 106年 12

月 20日至 107年 1月 10日期間帶丙小妹至義大利與其家人

共聚，乙父提前於 106年 12月 12日帶同丙小妹出境，甲母

於同日向臺北地院請求改定對丙小妹之權利義務之行使或

負擔（下稱改定親權）為由其在臺獨任，乙父未遵守期限將

丙小妹於 107 年 1 月 10 日帶回臺灣交還，甲母至義大利與

丙小妹會面交往時，於 108年 1月謊報丙小妹護照遺失而補

辦護照，將丙小妹帶至臺灣。雙方間為丙小妹權利義務之行

使及負擔產生之爭議進行多起訴訟。對於甲母提出聲請改定

對於丙小妹親權之訴訟（後變更聲明為請求酌定雙方在臺灣

共同任之），乙父亦提出反聲請，臺北地院合併審理後於 111

年 1 月 6 日以 107 年度家親聲字第 212 號民事裁定乙父勝

訴，親權之行使由乙父單獨任之。甲母提出抗告，目前由抗

告法院審理中。甲母將丙小妹帶回臺灣後，乙父就前開改定

對丙小妹親權行使事件於 108 年 3 月 19 日向臺北地院聲請

暫時處分（即本件憲法審查聲請案之原因案件），要求法院判

令甲母將丙小妹交還給他並得帶至義大利居住等。臺北地院
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於 108年 10月 31日以 108年度家暫字第 46號民事裁定（即

系爭裁定一）命甲母應依乙父之要求履行，甲母提出抗告後

經臺北地院於 110 年 10 月 27 日以 108 年度家聲抗字第 122

號民事裁定（即系爭裁定二）駁回抗告，甲母提出再抗告經

最高法院 111 年度台簡抗字第 13 號民事裁定（即系爭裁定

三）駁回確定。甲母乃向憲法法庭聲請宣告系爭裁定一、二、

三等均違憲並聲請暫時處分。憲法法庭於 111 年 3 月 18 日

以 111年憲暫裁字第 1號裁定准許暫時處分，命系爭裁定三

於憲法法庭就甲母聲請裁判憲法審查案件裁判宣告前，應暫

時停止執行，憲法法庭於 111 年 5 月 27 日以本件判決宣告

系爭裁定三違憲而廢棄並發回。 

    前述憲法法庭准許暫時處分之裁定為 111年 1月 4日憲

法訴訟法（下簡稱憲訴法）施行後第一件准許暫時處分之裁

定，而本件判決則為第一件裁判憲法審查判決，並宣告最高

法院裁定違憲。因此必然要面對社會大眾以及實務界法官們

的審視，大法官抱持著謹慎的心情與態度作成暫時處分裁定

及本判決。本席支持本件判決主文，並肯認以系爭裁定三違

反丙小妹之人格權及人性尊嚴作為判決之理由之一，提供協

同意見如下。 

 

二、系爭裁定二及三違憲之主要理由：忽略幼女與母親長期

實際共同生活產生之親密與依賴關係 

（一）聲請人主張系爭裁定一、二、三均違憲，本件判決僅

宣告最高法院所作之系爭裁定三違憲，是因為憲訴法第 59條

規定人民聲請憲法法庭為宣告法規範或裁判違憲判決之對
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象，限人民依法定程序用盡審級救濟案件之不利確定終局裁

判，故依憲訴法第 62條規定，憲法法庭審查之標的為確定終

局裁判，而系爭裁定三即為乙父所提出暫時處分程序之確定

終局裁定，因此以系爭裁定三作為本件判決宣告之對象，然

而系爭裁定三主文為駁回抗告，理由是系爭裁定二並無適用

法規顯有錯誤情事。審查系爭裁定三有無違憲自應審查系爭

裁定二有無違憲情事，如有，而系爭裁定三未加以指摘而致

違憲，因此本判決實質審查範圍自應包括系爭裁定二。本判

決之理由指出系爭裁定二未考慮臺灣已成為丙小妹之慣居

地，以及抗告法院未踐行讓子女至法庭陳述之程序等理由而

違憲，因此本判決實體審查之主要對象其實是系爭裁定二。

本席認為由系爭裁定二作成之日期及該裁定之理由即可以

認定系爭裁定二對涉及未成年子女利益之核心事項漏未審

酌。申言之，丙小妹於 106 年 12 月至 108 年 1 月於義大利

與乙父居住，甲母於 108 年 1 月 20 日將丙小妹帶回臺灣，

乙父於 108 年 3 月 19 日提出暫時處分之聲請，要求法院命

甲母將丙小妹交付乙父並得帶至義大利居住。臺北地院於

108 年 10 月 31 日作出系爭裁定一，裁定主文主要為（一）

甲母應將未成年子女丙小妹交付乙父。（二）於臺北地院 107

年度家親聲字第 212號改定親權之一審裁定前，乙父得攜未

成年子女丙小妹出境至義大利同住等。簡言之，該裁定命甲

母應於本案一審裁定前將丙小妹交付乙父，且乙父可將丙小

妹攜至義大利同住。系爭裁定一係於乙父聲請後 7個月左右

即作出，距離丙小妹離開義大利回到臺灣僅約 9個月，尚在

1年之內，讓丙小妹回到其前已生活 1年多之義大利（106年
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12 月至 108 年 1 月與父親共同生活），應無適應困難。但是

當甲母提出抗告後，臺北地院於 110年 10月 27日作出駁回

抗告之系爭裁定二，駁回抗告之理由基本上重複系爭裁定一

之理由而認定「……原審審酌未成年子女已在義大利生活 1

年，適應良好與義大利親族間之聯繫及系統支持均佳，因而

援引海牙公約（按：即西元 1980年「國際兒童誘拐之民事責

任公約」Convention on the Civil Aspect of International Child 

Abduction，下稱國際兒童誘拐公約），認義大利屬未成年子

女之新慣居地在案，而上開認定亦與客觀事實相符，難認有

何違誤。」並以此為主要理由而駁回甲母之抗告，就顯示了

系爭裁定二對於自系爭裁定一作成日（108 年 10 月 31 日）

至系爭裁定二作成日（110年 10月 27日）這整整二年期間，

該未成年子女之成長情形，與父、母之互動，對新環境之適

應情況與未成年子女之最佳利益之關聯，均未加以調查、考

慮，亦未為任何論述，甚且於理由認為「未成年子女應由何

人監護較符合子女最佳利益等各節，實屬本案酌定親權應調

查事項，應由本案審理，故抗告人（按：即甲母）猶執前詞

指摘原裁定不當，未予廢棄，為無理由，應予駁回其抗告。」

即明示該裁定並未就抗告法院應如何裁決始符未成年子女

之最佳利益加以審酌。實則抗告法院審理之二年期間正值丙

小妹成長之關鍵時期，身心變化極大，法院依家事事件法（下

稱家事法）作出交付未成年子女之裁判，絕不應忽略時間之

經過對未成年子女身心狀況之影響。 

    按系爭裁定二與系爭裁定一作出日期相隔二年，這二年

期間丙小妹是由甲母單獨照顧，而丙小妹由 5歲 8個月成長
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至 7歲 8個月，如果自丙小妹於 108年 1月 20日返臺起計，

則丙小妹受母親獨自照顧之期間，至系爭裁定二作成時已達

2年 9個月，由 4歲 11個月成長至 7歲 8個月，由牙牙學語

成長至入小學，一直受到甲母良好照顧，而乙父在此期間並

未入境臺灣，僅與丙小妹視訊聯繫。按 3至 6歲是幼兒語言

發展的關鍵期、情緒發展的重要階段、遵守行為規範的關鍵

期，也是社會發展變化很大的階段，亦是責任感的關鍵養成

期1。丙小妹受甲母單獨照顧期間由幼兒期成長至入小學階

段，包括了前述幼兒發展之重要時期，此期間對幼兒提供安

全且舒適之環境絕對重要，而此時期之幼兒與日夜照顧之親

人發展出最親密與依賴之關係，即為人類童年甜蜜時光，足

為一生之回憶。按幼兒並非行李，可以隨意轉手，而是有血

有肉有豐富情緒與敏銳感覺，需要小心呵護之脆弱個體。幼

兒最恐懼擔心之事為離開其熟悉之成長環境，與每日照顧之

親人隔離，因此所造成之失落感與不安全感，對其心理和情

緒之創傷形同虐待。至於迫令父或母與長期日夜照顧的幼兒

分離，甚至海外相隔，何時再聚遙遙無期，對該父或母身心

之折磨更不待言，應該是人類痛苦指數中名列前茅者。系爭

裁定二在甲母獨自照顧丙小妹 2 年 9 個月之後迫令母女分

離，對母親及幼兒可能造成災難式之後果卻未為任何考慮，

系爭裁定三亦未就此考慮而廢棄系爭裁定二（系爭裁定三於

111 年 2 月 23 日作成時甲母獨自照顧丙小妹已達 3 年 1 個

月），此即為本判決宣告系爭裁定三違憲之主要理由。本判決

理由指出系爭裁定二侵害丙小妹之人格權及人性尊嚴並侵
                                                        
1參見辛宜津，「嬰幼兒心理發展與育兒 EQ成長家長/照顧者手冊 0-6歲適用」頁

77至 81，衛生福利部出版，2017 年 6月。 
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害甲母之親權，本席支持。本席並認為親權受侵害時實亦可

認人格權和人性尊嚴亦已受侵害。 

（二）與司法院釋字第 242號解釋意旨相同之處 

  憲訴法施行前，裁判憲法審查尚無法律明文依據時，大

法官亦曾就法院適用法律為判決時，認為判決忽略了人民基

本權之重要意義而對裁判適用法律進行憲法審查，最具指標

性者為司法院於 78年 6月 23日公布之釋字第 242號解釋，

即對於民法第 985條第 1項規定「有配偶者，不得重婚。」

違反者得被撤銷之規定（確定終局判決所適用之民法第 992

條，已於 74年 6月 3日修正刪除），大法官認為禁止重婚之

法律乃維護一夫一妻婚姻制度所必要，該規定並未違憲，惟

國家遭遇重大變故，在夫妻隔離相聚無期之情況下所發生之

重婚事件，與一般重婚事件究有不同，對於此種有長期實際

共同生活事實之後婚姻關係，仍得適用上開第 992條之規定

予以撤銷，嚴重影響其家庭生活及人倫關係，反足妨害社會

秩序而違憲。依相同之法理，本席認為縱然母親以謊報護照

遺失之方式將丙小妹攜回臺灣之行為有所不當2，但丙小妹已

由母親單獨在臺灣照顧近 3年，此階段正值幼兒成長之關鍵

期，母親與幼女雙方長期實際共同生活，發展出親密關係與

依賴關係之事實，法院加以忽略，而以國家之力量強制母女

分離，並將幼女送出國境，對於幼女與母親均將造成巨大痛

苦，亦嚴重影響其家庭生活及人倫關係，因此本席認為本件

判決與釋字第 242號解釋均具有對長期實際共同生活所產生

                                                        
2本席認於判斷善意父母時，亦應對謊報護照遺失之前後緣由一併調查，亦即乙

父違背雙方之合意提前將丙小妹帶至義大利，逾期不肯交還時，是否涉有保管丙

小妹之護照而不肯交付甲母，以達到將丙小妹繼續留在義大利之目的，一併考量。 
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之人倫關係加以保障之意旨。 

 

三、由家事法、相關規定及國際公約審查系爭裁定二及三 

    本席認為由家事法、相關規定及國際公約亦可印證並強

化上述見解，論述如下： 

（一） 維護未成年子女之最佳利益，為家事法立法之核心意

旨，於家事事件審理程序之每一階段均不應忽略 

    家事法之立法目的是為「謀求未成年子女之最佳利益」

（家事法第 1條規定參照）因此未成年子女之最佳利益是審

理家事事件之程序中每一階段都不可忽略之核心價值。未成

年子女每日持續成長，其周遭環境亦隨時變動，法院於審理

時自應隨時注意未成年子女當時之情況，以決定其最佳利

益，於暫時處分之審理程序亦不應忽略。家事法第 88條第 1

項甚至規定「暫時處分之裁定確定後，如認為不當或已無必

要者，本案法院得依聲請或依職權撤銷或變更之。」依此，

即使暫時處分之裁定已確定，於執行前仍應考量當時未成年

子女之最佳利益，而得由法院依聲請或依職權撤銷或變更

之。於暫時處分裁定之抗告階段更不應忽略審查，此即本件

判決理由所指「不得以暫時處分並非本案裁判，而將有關判

斷未成年子女最佳利益之因素，一概置之不論」，即以未考慮

未成年子女之最佳利益作為認定系爭裁定二及三違憲之理

由之一。 

（二）抗告法院為維護未成年子女之最佳利益應調查並瞭解

其於審判當時適應環境之身心狀態 

  「抗告法院為裁定前，應使關係人有陳述意見之機會」



8 
 

家事法第 91 條第 4 項前段明文規定，於交付子女事件，未

成年子女自為最重要之關係人，法律要求抗告法院「應」使

未成年子女有陳述意見之機會，最重要的理由應該是法院透

過親自聽聞未成年子女陳述意見之機會，瞭解該未成年子女

之日常生活情況及生理、心理之健康情形，亦即法院應認知

審理之對象是活生生的人，不能僅依據前審呈送之卷宗文件

即為審判。此即家事法第 108條特別規定法院就未成年子女

權利義務之行使或負擔事件為裁判前，應依子女之年齡及識

別能力等身心狀況，於法庭內、外以適當方法曉諭裁判結果

之影響，使其有表達意願或陳述意見之機會，此亦民法第

1055條之 1規定法院審酌子女之最佳利益，尤應注意子女之

意願及人格發展之需要（第 1項第 2款）以及父母子女間或

未成年子女與其他共同生活之人間之感情狀況（第 1 項第 5

款）之意旨。系爭裁定二引用義大利醫生之訪視報告作為裁

定之理由，但該報告係於 107 年 11 月 5 日作成，距離系爭

裁定二作成之日（110年 10月 27日）已經 2年 11個月，這

近三年期間，該未成年子女成長、生活適應情況如何？未見

調查，反而僅引用系爭裁定一已曾引用之證據，而未讓未成

年子女有至法庭陳述之機會，已是直接違反家事法第 91 條

第 4項及第 108條之規定。畢竟孩子每天都在成長，對新環

境之適應也是每日有所變化。雖然家事法第 91 條第 4 項但

書規定「但抗告法院認為不適當者，不在此限。」賦予法院

裁量權，但該但書之立法理由，是為了「避免暫時處分無法

達到實際效用」，即使關係人陳述意見，反而無法達到暫時處
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分之效用時，即不必為之3。例如第一審如果是駁回暫時處分

之聲請，到了抗告審，法院如果發現小孩子可能即將被帶出

國，則抗告審若仍須踐行應使關係人有陳述意見之機會的

話，反而沒有辦法限制子女可能會被帶出國之狀況。在此情

形下當然會以急迫處理為優先。在本案並不存在如此之急迫

情況，抗告法院未給予未成年子女有陳述意見之機會亦未說

明其理由，即有所違誤。為了讓法院得親自聽取未成年子女

之意見，家事法第 14 條第 2 項特別規定「滿 7 歲以上之未

成年人，除法律別有規定外，就有關其身分及人身自由之事

件，有程序能力。」抗告法院作出系爭裁定二時（110年 10

月 27日）丙小妹已經滿 7歲 8個月，依該條項規定，已具有

程序能力，即無理由不聽取其親自陳述。又系爭裁定三理由

指稱（按：以下裁判內容及筆錄記載本案當事人及關係人姓

名，皆以上述代稱稱之）「調閱丙小妹於臺北（臺中之誤）地

院 109年度司執字第 11967號相對人聲請交付子女強制執行

事件中之陳述（見原審卷㈡第 277 至 278 頁），綜合兩造之

陳述，及義大利心理醫師出具之訪視報告及丙小妹之生活照

片，縱未於法庭內詢問丙小妹，尚難認有何違反上開規定之

情形。」然查第 277 頁至第 278 頁之執行調查筆錄係於 110

年 5 月 7 日在臺中地院之訊問室進行（當時丙小妹已 7 歲 3

個月），在甲母離庭之情況下（按：以下摘錄執行（調查）筆

錄一部分）「司法事務官：是否會想回義大利？是否會想念義

                                                        
3家事法第 91條第 4項立法理由說明：「為保障關係人之程序權，抗告法院為裁

定前應使其有陳述意見之機會。但如抗告法院認為不適當者，抗告法院得予裁

量，以避免暫時處分無法達到實際效用，爰規定如第 4項前段及但書所示。」

參見立法院公報第 100卷第 88期頁 168。 
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大利的同學及爺爺？丙小妹：（搖頭）司法事務官：是否會期

待與父親見面？丙小妹：（搖頭）司法事務官：爸爸也很愛你，

為什麼搖頭？丙小妹：跟爸爸視訊見面就可以了，比較想跟

媽媽在一起。」對於丙小妹如此明確表達之意願，系爭裁定

二及三均未說明未予採用之理由。 

（三）攜帶未成年子女出境之暫時處分應考慮回復之可能性 

  按司法院少年及家事廳所訂定發布之「家事非訟事件暫

時處分類型及方法辦法」第 7 條第 1 項第 4 款規定：「法院

受理本法第 104 條第 1 項第 1 款、第 3 款、第 5 款或第 113

條之親子非訟事件後，於本案裁定確定前，得為下列之暫時

處分：……四、禁止關係人或特定人攜帶未成年子女離開特

定處所或出境。……」特別就禁止未成年子女出境為規定，

此乃因我國之特殊地理與政治環境，未成年子女若出境難以

期待經由跨國間之司法協助而得以將未成年子女帶回國。因

此依暫時處分之裁定將未成年子女帶至國外，若是本案判決

認在臺灣的甲母改定親權之訴訟勝訴，則本國法院並沒有辦

法至國外執行，亦難以透過司法互助將未成年子女帶回臺

灣，在此情況下暫時處分之執行幾乎就是本案敗訴之強制執

行完畢。就此，系爭裁定一主文第 3項所定「相對人（即甲

母）得自交付未成年子女丙小妹後，在子女住義大利期間，

每半年與子女在臺灣同住二週，日期由兩造自行協議定

之……」若乙父拒絕讓丙小妹回臺，該裁定內容實難以透過

司法執行手段實現，故該裁定主文第 3項實僅具有望梅止渴

之安慰作用而已，並不能緩解丙小妹被帶出境後母女跨洋相

隔之困境。 
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    實則對於跨國之子女交付，仍應考慮未獲親權之父或母

與未成年子女維持會面交往之可行性，系爭裁定二及三並未

就此有所論述。 

（四）適用國際兒童誘拐公約應觀照所有條文規定 

  系爭裁定一引用國際兒童誘拐公約作為我國裁判之法

理，依該公約第 12 條規定4，兒童在從其被非法帶走或扣留

之日起算不滿 1年者，有關機關應命令立即交還。但若已逾

1 年，則需探查該兒童是否已轉居於新的環境之中。國際兒

童誘拐公約之所以規定 1年內子女要立即返回慣居地，應是

推定在 1年內，子女回到慣居地是最符合其利益。但隨著時

間的演變，超過 1年以上，就要考慮子女跟現在實際上住居

地是否已經產生新的連結，也就是所謂的情事變更，這時候

要考量的因素就更多了。 

    綜上，本席認為家事法、相關法規及國際公約已定有許

多保護未成年子女最佳利益之規定，如經遵守即可避免產生

違憲之裁判。 

 

四、結論與建議 

（一）值得一提的是，乙父於 108年 6月間向駐於臺北之義

大利經濟貿易文化推廣辦事處申請核發丙小妹之出國文件。

                                                        
41980年國際兒童誘拐公約（即本判決之國際兒童誘拐公約）第 12條： 

（第 1項）遇有兒童被非法帶走或扣留符合第 3條的規定時，如果兒童所在的

締約國司法或行政機關開始訴訟程序的日期，在從其非法帶走或扣留之日起算

不滿一年者，有關機關應命令立即交回該兒童。 

（第 2項）即使此種訴訟程序是在前款所規定一年期滿之後開始，司法或行政

機關也應命令交回兒童，除非能證明該兒童現已轉居於新的環境之中。 

（第 3項）被請求國的司法或行政機關如有理由相信該兒童已被帶至另一國家

時，得停止訴訟程序或者撤銷請求返還該兒童的申請。 
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該處任命之監護法官，108 年 7 月 2 日派員進行領事訪談，

從遠處觀察丙小妹之生活及適應狀況，並至丙小妹住處瞭解

其居住環境，且在沒有母親在場之情況下進行訪談，判斷「孩

子、母親和外婆之間顯現強烈的情感聯繫。在孩子的問話中

她對義大利並沒有特別的懷念，偶爾才提及她的父親，但帶

有情感」結論為「該未成年子女呈現極好的身心狀態，並被

安置於充滿愛心與熱情的社會和家庭環境中，在此，她似乎

融入得很好」，並以該觀察結果作為主要理由而於 108年 8月

14日以 N.05/2019領事命令拒絕乙父之申請，該命令並提到

「考慮到監護人法官的授權規定最終並不是為了解決孩子

父母主觀權利之間的衝突，而是為了以符合孩子之利益為前

提」並以此作為判斷依據。本席認為該領事命令審查之程序

中，親自觀察未成年子女之生活狀況及環境，並脫離父母主

觀權利之間的衝突，而以未成年子女之利益為主要考量，並

不偏袒其國人，符合前述家事法、相關法規及國際公約有關

子女最佳利益考量之意旨，殊值參考。 

（二）本件父母雙方間已長期進行多起訴訟，本判決並非法

律戰的終點，未來法律程序可能拖延時日，無論最終裁判結

果如何，執行都有困難，因此雙方有必要脫離法律層面，構

劃出符合未成年子女最佳利益之解決方法。按子女不是父母

的資產，而是獨立自主的個體，父母如果真心愛小孩就不應

有占有之心，而應想辦法讓小孩在最安全溫暖的環境下健康

成長，同時享有父母之親情與照顧，畢竟童年祇有一次，而

且稍縱即逝，目前丙小妹已進小學，很快進入青春期開始發

展自主意識，至 18歲已可算是個獨立自主之個體。父母間情
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緣已盡而無法共同生活，但是疼愛小孩的心是共同的，子女

成長期間若是父母彼此善意對待，各留空間給對方，父或母

縱未能與該子女天天相處，仍可維持良好的關係，畢竟父母

子女親情天生，無法取代也無法剝奪。但若為了爭奪親權而

互動干戈不知止息，所牽動的負面情緒影響，其實是以愛之

名而實質傷害小孩5。成熟的父、母在此情況下應讓子女在同

時與對方維持良善互動關係下成長，這是父母對子女的責

任，才是真正為未成年子女最佳利益考量的作法。 

                                                        
5「照顧者的內在狀態決定了孩子的行為舉止；照顧者的內在是寧靜穩定的，孩子

便會沉穩、專注；照顧者的內在是焦慮混亂的，孩子便會躁動、不安。」見註 1，

頁 86。 


