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憲法法庭言詞辯論筆錄 

110 年度憲三字第 5 號等聲請案，於中華民國 111 年 11 月 15 日

上午 9時 30分在憲法法庭公開行言詞辯論，出庭人員如下： 

審判長大法官  許宗力 

大法官  蔡烱燉 

黃虹霞 

吳陳鐶 

蔡明誠 

林俊益 

許志雄 

張瓊文 

黃瑞明 

詹森林 

黃昭元 

謝銘洋 

呂太郎 

楊惠欽 

蔡宗珍 

書記官  蔡尚傑 

楊靜芳 

通  譯  王瑞川 

鄭文琦 

聲請人  臺灣高雄少年及家事法院家事第一庭敏股朱政坤 

法官 

聲請人方孝明訴訟代理人 

林美倫律師 

陳勵新律師 
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安玉婷律師 

聲請人高志成訴訟代理人 

陳柏諭律師 

吳陵微律師 

關係機關  法務部 

代  表  陳明堂政務次長 

訴訟代理人   

鍾瑞蘭司長 

鄧學仁教授 

林昀嫺副教授 

專家學者  林秀雄教授 

戴瑀如教授 

呂麗慧教授 

李立如副教授 

審判長諭知 

請書記官朗讀案由。 

書記官朗讀案由 

110 年度憲三字第 5 號臺灣高雄少年及家事法院家事第一庭

敏股法官等聲請案，為審理臺灣高雄少年及家事法院 108 年

度婚字第 305 號等請求離婚事件；109 年度憲二字第 429 號

方孝明聲請案、110年度憲二字第 70號高志成聲請案，為請

求離婚事件，分別認法院審理應適用、法院裁判所適用之民

法第 1052 條第 2 項但書規定，有牴觸憲法第 7 條、第 22 條

及第 23條規定之疑義，聲請解釋憲法。 

審判長諭知 

現在進行言詞辯論程序，今天出席之人員，有 15 位大法

官。 
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聲請人臺灣高雄少年及家事法院家事第一庭敏股朱政坤法

官，聲請人方孝明之訴訟代理人林美倫律師、陳勵新律師、

安玉婷律師，聲請人高志成之訴訟代理人陳柏諭律師、吳陵

微律師。關係機關法務部、代表陳明堂政務次長、訴訟代理

人鍾瑞蘭司長、鄧學仁教授、林昀嫺副教授。專家學者林秀

雄教授、戴瑀如教授、呂麗慧教授、李立如副教授。 

請書記官宣讀今天程序進行流程及注意事項。 

書記官起稱 

本次言詞辯論實施全程錄音錄影，並在司法院及憲法法庭網

站直播開庭影音。 

程序進行流程如下： 

1.雙方陳述辯論要旨（請針對爭點題綱之問題陳述或補充書

狀未敘明之相關內容）： 

（1）聲請人陳述（5 案同一法官聲請 5 分鐘，2 案人民聲

請各 5分鐘，共 15分鐘）。 

（2）關係機關法務部陳述（10分鐘）。 

2.專家學者陳述專業意見要旨（4 位專家學者各 5 分鐘，共

20分鐘）。 

3.陳述意見完畢後，中場休息 20分鐘。 

4.由大法官詢問聲請人、關係機關、專家學者，答覆時間各

不超過 5分鐘。 

5.最後進行結辯程序（3 位聲請人及關係機關各 5 分鐘，共

20分鐘）。 

6.於發言時間屆滿前 1 分鐘，響鈴 1 聲警示，時間屆至，響

鈴 2聲，請結束發言。 

審判長諭知 
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請書記官朗讀本案行言詞辯論爭點題綱。 

書記官起稱 

一、民法第 1052條第 2項規定，有該條第 1項規定以外之重

大事由，難以維持婚姻者，夫妻之一方得請求離婚。同條項

但書規定：「其事由應由夫妻之一方負責者，僅他方得請求

離婚。」上開但書規定（下稱系爭規定）是否限制人民受憲

法保障之婚姻自由？其理由為何？如認有涉及其他憲法基本

權之限制，亦請一併說明。 

二、系爭規定是否違反比例原則、平等原則？其理由為何？ 

審判長諭知 

在請各位開始發言前，提醒各位席位上有計時器，請掌握時

間，發言時間屆滿時，請停止發言，各位來不及發言部分，

請用書面補充。 

請聲請人陳述意見，法官聲請人 5 分鐘，人民聲請人各 5 分

鐘，共 15分鐘，請在自己的席位上坐著發言。 

聲請人臺灣高雄少年及家事法院家事第一庭敏股朱政坤法官 

審判長、各位大法官及各位長官、教授、先進好。聲請人即

臺灣高雄少年及家事法院家事第一庭敏股法官，前已遵大庭

之命提出言詞辯論意旨書，是以下僅就所列爭點題綱再簡要

說明如下，其餘引用歷次書狀。就結論而言，聲請人認為民

法第 1052條第 2項但書也就是系爭規定過度限制人民的婚姻

自由權，違反憲法第 23 條比例原則，應屬違憲。其次，民

法第 1052 條第 2 項與司法院釋字第 748 號解釋施行法第 17

條第 2 項相較，存有系爭規定也就是同婚配偶得否訴請離婚

的差別待遇，而以性傾向為區分標準，然此一差別待遇沒有

存有任何合憲性的目的，從而應屬違憲，分別說明。 
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系爭規定限制人民的婚姻自由權，據大院歷來釋字第 554

號、第 748 號、第 791 號解釋的意旨，婚姻自由受憲法第 22

條所保障，至於裁判離婚是否屬於婚姻自由的保障範圍？聲

請人認為，基於婚姻自由的制度性保障功能，裁判離婚應屬

婚姻自由的保障範圍。在比例原則的審查標準選擇上，因為

婚姻自由根基於個人人格發展及人性尊嚴的維護，而與個人

人格不可分離，是聲請人認為在比例原則的審查標準上，自

應適用嚴格或至少中度的審查標準。 

進入立法目的審查部分，依據相關的立法理由、立法史料，

這些資料當中大概可以整理出公允、公平、道德這些目的，

但聲請人認為，這些抽象的名詞要來認定系爭規定有重大迫

切或是重要的合憲的立法目的，有一定的困難，聲請人在言

詞辯論意旨書第 8 到 9 頁中，已經說明聲請人認為可能的合

憲立法目的應該是在於保障婚姻自由，此部分請卓參。 

其次在法務部言詞辯論意旨書中就立法目的的部分，認為積

極目的在確保當事人離婚自由，消極層面在維護婚姻，確保

婚姻制度，不讓單方任意終止，保障被離婚者的權利，並接

著以下適合性、必要性的說明。但聲請人認為要特別提出來

說明的是，本件的爭訟標的並不是民法第 1052條第 2項本文

的重大事由，聲請人固然認為系爭規定違反憲法，但從來並

不認為婚姻是可以單方任意終止的，今天就算系爭規定予以

刪除，原告依然必須要依照民法第 1052條第 2項本文，證明

婚姻已經有難以維持的重大事由存在，否則還是會予以駁

回，因此這部分聲請人認為有必要予以澄清。 

在適合性原則的審查上，聲請人認為無論目的是要公允，還

是要保障婚姻自由，在判斷手段是否有助於目的達成時，還
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是應該先確認憲法要保障的是怎麼樣的婚姻自由，當兩造的

婚姻已經存有難以維持婚姻的重大事由存在時，這樣子已經

形骸化只存在於書面上的婚姻，是憲法上要保障的婚姻嗎？

有責配偶不得訴請已經終止、已經沒有實質內容的婚姻關

係，保障被離婚方的什麼婚姻自由？保障的公平又是怎麼樣

的公平？是只要雙方公平的一直一起繼續待在這樣沒有實質

內容的婚姻關係中嗎？是聲請人認為在兩造的婚姻已經難以

維持的情況下，系爭規定無助於目的的達成，而違反適當性

原則。 

必要性原則的審查上，聲請人認為如果保障被離婚的公平是

為了不讓有責方可以規避在婚姻關係中的法定權利義務關

係，可以透過現行乃至於修正草案中的剩餘財產分配、贍養

費及離婚損害的規定處理，系爭規定不是最小侵害手段。 

如果是非財產上的如情感，比如也不要讓他好過這種非財產

上的一些責任，聲請人認為這不是憲法要保障婚姻自由的目

的，且如此一來，對有責方將導致婚姻只剩下懲罰的功能，

有責配偶將終身無法終止這樣不願意維持的婚姻關係，從而

系爭規定不是最小侵害，有違比例必要性原則。 

其次進入平等權的審查，依據大院釋字第 748 號解釋意旨，

就婚姻親密排他的永久結合關係，同性跟異性本質並無二

致，同婚施行法第 17 條第 2 項跟民法第 1052 條相較，存有

以性傾向為分類標準的差別待遇，有責配偶得否訴請離婚，

就此法務部雖稱並非以性傾向為分類標準，但民法第 1052

條第 2 項但書與釋字第 748 號解釋施行法第 17 條第 2 項相

較，確實存在有責者得否訴請離婚的差別待遇存在，分類標

準如果不是性傾向又是如何？因此聲請人認為本件應該要以
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釋字第 748 號解釋施行法的標準為審查，系爭規定與同婚施

行法第 17條第 2項相較，是以性傾向為差別待遇，沒有合憲

性目的，分類標準沒有辦法達成規範目的，從而有違憲法第

7條平等原則，以上，報告完畢。 

審判長諭知 

接續請聲請人方孝明之訴訟代理人發言，3 位律師共 5 分

鐘。 

聲請人方孝明訴訟代理人林美倫律師 

審判長、各位大法官、與會先進們，大家早安。 

針對民法第 1052條第 2項但書的限制是不是牴觸憲法所保障

的婚姻自由？我們認為是的，在大法官釋字第 362 號解釋中

已經闡明了適婚之人沒有配偶的話，本來就有結婚的自由，

他人也與之有相婚的自由，受到憲法第 22 條規定保障，大

法官在釋字第 748 號解釋中更深入闡明了人民有自主決定

權，決定是不是要進入婚姻，決定要與何人結婚，而且強調

自主決定權是攸關人格健全發展與人性尊嚴的維護，是很重

要的基本權。在早期古代的中國婚姻制度，講究的是父母之

命、媒妁之言，包辦的婚姻並沒有婚姻的自由，所以才會有

梁山伯與祝英台的悲劇，賈寶玉沒有辦法娶林黛玉。在世界

潮流的演進之下，大法官在釋字第 791 號解釋中認為憲法保

障人民享有不受國家恣意干預之婚姻自由，更重視個人就婚

姻的自主與平等的保障，保障是不是要去結婚、和誰結婚，

兩願離婚以及與配偶共同形成和經營怎麼樣的婚姻關係，是

什麼樣的親密關係，生活方式是如何，都認為是婚姻自由的

權利，是不是離婚，不要與配偶共同形成與經營婚姻關係權

利，我們認為也是個人自主決定權的體現，也和個人人格不
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可分離，所以離婚自由權應該是婚姻自由權的內涵，也要受

到憲法第 22 條的保障。 

婚姻的本質到底是什麼呢？我們認為是兩性以永續的精神，

以肉體結合為目的，以真摯的意志營造共同生活，如果有一

方或雙方已經確定喪失了意志，欠缺了共同生活的實體，而

且毫無回復的跡象時，婚姻已經喪失社會生活的實質基礎，

人民應該要有選擇終止婚姻關係之自由。前大法官王澤鑑老

師在釋字第 552 號解釋協同意見書表示，婚姻自由是婚姻上

的私法自治，包含了婚姻締結的自由、相對人選擇的自由與

離婚自由，但是為了維護社會秩序或增進公共利益之必要，

得以法律加以限制。 

聲請人方孝明訴訟代理人陳勵新律師 

民法第 1052條第 2項但書之規定既限制人民受憲法保障之婚

姻自由權，應符合憲法第 23 條之比例原則。婚姻自由權與

個人之人格有不可分離之關係，是系爭規定對婚姻自由權之

限制，是否合於比例原則，自應受較為嚴格之審查。民法第

1052 條第 2 項但書之規定融合了有責主義與破綻主義之思

想，等同於需要兼具破綻及有責二要件才能適用，則其限制

人民的權利更甚於有責主義，顯與當初修法導入破綻主義立

法目的之意旨不符，而有違憲法第 23條之比例原則。 

對於有責一方之配偶，應得依離婚之損害賠償或侵權行為之

相關規定予以解決即可，而非直接剝奪離婚之請求權。婚姻

關係應否為存續，應回歸婚姻之本質，判斷婚姻是否已生破

裂，夫妻是否能繼續共同生活，而非論究係何方具有過失，

是系爭條文除與婚姻自由權的內涵相悖離外，亦有違比例原

則。 
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聲請人方孝明訴訟代理人安玉婷律師 

另外，我們也認為違反平等原則，釋字第 748 號解釋施行法

第 17條第 2項規定，有前項以外之重大事由，難以維持婚姻

關係者，雙方當事人之一方得請求終止之。則相同性別之二

人僅需難以維持親密性及排他性之永久結合關係時，即得請

求法院終止，但異性婚離婚卻有系爭規定之限制，違反平等

原則。 

另外在世界的潮流，瑞士民法早在民國 89 年修正的時候，

刪除否定有責配偶離婚請求的相關規定，也早在 91 年的時

候，行政院曾經參考外國的立法例，就離婚法制的修正向立

法院提出修正草案，刪除系爭規定，修正理由指出是為了尊

重當事人的意願，結束有名無實的婚姻，法律宜賦予當事人

有選擇的機會。因此我們認為系爭規定違反憲法保障婚姻自

由權、比例原則、平等原則而應有違憲。 

審判長諭知 

接續請聲請人高志成之訴訟代理人發言，2 位律師共 5 分

鐘。 

聲請人高志成訴訟代理人陳柏諭律師 

以下就兩個爭點跟大庭報告。關於爭點一的部分，先確立婚

姻自由確實有包含離婚自由的部分，剛剛其他的聲請人就爭

點一與爭點二都有詳盡的報告，我們僅就其他婚姻自由部分

兩點予以補充。 

我們認為婚姻的部分，需要雙方對於他方都有親密及排他的

永久結合的需求，這樣的能力及意願渴望屬於生理性及心理

因素，是一個屬人性，必須要自發的要件，這樣子的要件如

果已經喪失，應該讓他方有離開的自由，不然讓該方繼續在
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婚姻裡面，會喪失自己在婚姻裡面的人格，違反人性尊嚴。 

第二個理由，我們認為如果人民沒有辦法自主地離開婚姻，

會影響該人後續是否再結婚，能否再結婚會進而影響選擇與

何人繼續相婚的自由，會影響到婚姻自由的核心，所以我們

認為婚姻自由必須包含離婚自由，才能夠完整，這是婚姻自

由必須包含離婚自由的補充。 

第二個部分，我們認為系爭規定應該已經限制家庭權，過去

大法官只有提到家庭應該屬於制度性保障的部分，但是並沒

有正面提到家庭權是一個概括基本權，我們認為現在應該可

以去探討本案已經涉及到家庭權的部分，第一個是關於組成

及不組成家庭的權利，誠如剛剛所述，已涉及到離婚的部

分。第二個是關於和諧家庭生活的權利，從家事事件法部分

切入，家事事件法的立法要旨很清楚看到，是為了避免家庭

和諧遭到訴訟的破壞，裡面也都非常的清楚的提到應該要確

保未成年子女最佳利益，但是系爭規定會造成雙方不斷的去

攻擊雙方，攻擊的結果會忽略的是雙方身為家長也應該要顧

及自己身為家長對於子女的需求，以及他方身為家長對於子

女的需求，也會忽略雙方攻訐結果對家庭的負面影響，造成

家庭和諧的破壞，所以也會涉及到和諧家庭生活的權利，因

此我們也主張系爭規定應該已經涉及到家庭權的限制，所以

爭點一、二部分是有關於婚姻自由及家庭權。 

關於比例原則的部分，想要補充的是衡量性原則的部分，因

為有涉及到破壞家庭和諧，所以我們認為其實系爭規定涉及

的部分還有第三人，所以牽連的範圍不僅止於婚姻雙方而

已，還涉及到家庭成員即其他第三人，所以從衡量性原則觀

察損害大於利益是更廣泛的。 
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另外關於平等原則的部分，想要補充的是關於釋字第 748 號

解釋當時引用民法第 1052 條離婚事由的時候，有特別提到

第 1052 條在不包含系爭規定的狀況之下，就是屬於不適於

經營永久共同生活的情事，應該就要結束婚姻，所以當時立

法者已經做了一個價值判斷，認為民法第 1052條第 2項但書

應該已經沒有在其他配套狀況之下應該單獨存在的必要，其

餘的部分讓吳律師再補充。 

聲請人高志成訴訟代理人吳陵微律師 

聲請人除認為有限制婚姻自由及家庭權以外，還有限制健康

權。釋字第 785 號解釋理由書對健康權的闡釋，認為健康權

是為了保障人民生理及心理之機能的完整性，不受任意侵

害，而且國家對人民身心健康負有一定的照顧義務。對於系

爭規定如果限制應負離婚責任的當事人一方不得請求離婚，

將會使瀕臨破裂或已破碎的婚姻繼續苟延殘喘下去，導致家

庭功能失調，此並無助於婚姻的完整，而且對婚姻關係的雙

方、雙方的未成年子女及其他家屬，可能造成嚴重負面的身

心靈影響，謝謝。 

審判長諭知 

接著請關係機關陳述意見 10 分鐘，請在自己的座位上發

言。 

關係機關法務部訴訟代理人鍾瑞蘭司長 

審判長、大法官、各位鑑定人，還有在座各位先進，大家早

安。關係機關針對本案作言詞辯論要旨的陳述，報告大綱大

概分為四點：立法緣由、外國離婚法制、婚姻自由及婚姻制

度性保障，以及系爭規定有沒有違反比例原則及平等原則，

進行報告。第一個部分，針對立法緣由，第 1052 條是在民
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國 74 年作過修正，在這次修正之前，本部民法研修委員會

其實有諸多委員作提案，其中有三位委員，第一位委員認為

應該是增列概括規定，仿當時瑞士法第 142 條，前段採無責

破綻，後段採有責主義。第二位委員認為應該採例示主義，

增列緩和條款，例如分居條款或苛刻條款。第三個委員認為

應該贊同可列概括規定，但是重大事由如果是有責一方的部

分，有責一方就不能訴請離婚，這也就是後來被採納為民國

74年通過的現行民法第 1052 條但書。 

接下來跟各位報告有關第 1052 條但書規定的適用在實務與

學說上的看法。在司法實務的見解，最高法院 95年度第 5次

民事庭會議決議，認為可能有主要責任的部分是沒有辦法提

起的，但是學說見解有採肯定與否定說，肯定說當然就是肯

定剛才的實務見解，否定說認為當時的條文雖然採瑞士立法

例，但是並沒有「主要責任」幾個字，如果夫妻雙方都有

責，應該不分輕重均可訴請離婚，所以在實務與學說見解其

實有不同的地方。 

第二個是有關於外國離婚法制，在德國的部分，德國與我國

不一樣，他們只有裁判離婚，他們婚姻一出現破綻時，就可

以訴請離婚，但是他們有分居期限與苛刻條款的規定。在瑞

士的部分，他們有協議離婚及裁判離婚，不過他們的協議離

婚也需要經過法院的程序，對於子女問題有沒有達成一致的

部分，要進行一些討論。裁判離婚的部分，原則上他們也有

分居期限是 2 年，相較於德國是 1 年或 3 年，他們的期限是

2 年。除非在有重大無法維持的情況之下，無過失的一方才

可以在期限（2 年）屆滿前提起離婚訴訟。日本的部分，他

們也有協議離婚與裁判離婚，協議離婚不需要法院審理。裁
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判離婚的部分，他們也有具體的事由與概括的事由。在概括

的事由雖然他們沒有限於有責，但是自從昭和 62 年以來，

他們大法庭曾作出一個判決，從此以後，就有條件准予有責

配偶離婚，不過法院還是會斟酌分居期間、有沒有未成年子

女，或者有沒有一些苛刻的狀況，對於他方的配偶，拿來作

決定。如果真的有這些情況，可能有責的配偶未必可以提起

離婚。韓國一樣也有協議離婚與裁判離婚。裁判離婚的部

分，他們也有具體及抽象就是概括的裁判離婚原因，同樣他

們在操作上法院也會斟酌雙方當事人有沒有責任、子女的狀

況、當事人年齡，以及離婚後的狀況，來決定要不要判准。 

第三個部分是有關於婚姻自由及婚姻制度性保障。當然大家

都提到婚姻自由，大法官釋字第 791 號解釋有提到婚姻自由

包括是否結婚、與何人結婚及兩願離婚，但是並沒有特別列

出裁判離婚。縱使婚姻自由包含裁判離婚，但也不是無限制

的離婚自由，這是我們要強調的，所以縱使有離婚自由，為

了增進公共利益的必要，我們認為亦可以法律限制之。第

二，我們提到婚姻制度性保障，這也是很多大法官在很多釋

字有提到，婚姻制度應該受憲法的保障，因為婚姻具有社會

性功能，婚姻與人倫秩序的維繫、家庭制度的健全及子女成

長等公共利益攸關。法務部基於民法主管機關，我們要看的

除了婚姻自由的人格自主以外，也要看整個婚姻制度對社會

的影響。 

第四個部分是有關於系爭規定，也就是第 1052 條但書有沒

有違反比例原則。依現在的第 1052 條，原則上構成離婚事

由，當事人可以主張離婚，但是如果沒有違反各項離婚事

由，不會輕易被離婚，以確保婚姻制度。剛才有提到因為婚
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姻具有社會性功能及公共利益，所以為了達成立法目的的公

平以及婚姻制度性保障的目的，我們認為系爭規定符合目的

性。至於是不是最小侵害手段、與法益間的衡平是否相稱，

當然聲請人有人提到如果要離婚，可以用離婚的效果來處

理，譬如贍養費或損害賠償等。其實在某些學者論著或鑑定

人提到美國是採無過失，但是他們在婚外性行為，目前愈來

愈少有可以主張損害賠償者。因此我們認為離婚後的損害賠

償、贍養費，與夫妻財產制剩餘財產分配請求權的部分，是

不是真的能達到目的的手段，是可以討論的。 

再來是外國立法例，從剛才跟各位報告可看出縱使是採積極

破綻主義的國家，他們其實還是有一些規定，例如分居的限

制或苛刻條款，並不是完全沒有限制。接下來我們在審酌相

稱性的情況之下，或是不是最小手段，其實也要顧及公益以

及第三人的保障，也就是他方配偶或子女的保障權益，如果

他們過度的負擔，可能也不是最小侵害手段。 

接下來第四個有關是不是違反平等原則的部分，當時司法院

釋字第 748 號解釋施行法並不是以性傾向為分類標準，因為

當時有其立法背景，各位可以看一下司法院釋字第 748 號解

釋施行法的條文與第 1052 條，不只是第 1052 條第 2 項的情

況有點不太一樣，第 1052 條第 1 項第 7、8 款，在司法院釋

字第 748 號解釋施行法的條文也予以合併為一款，因為針對

不治之惡疾與有重大不治之精神病，我們當時也認為條文文

字可能有相當性的歧視，希望在民法可以先修改用詞，所以

在司法院釋字第 748 號解釋施行法就先作一些修正。關於有

責的部分，我們當時有考慮是否將分居及苛刻條文列入，分

居及苛刻條款在我們的討論過程中其實是非常有爭議的。它
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到底是不是最小手段或最小侵害，恐怕沒有辦法在這邊說一

定可以比較出來，因為分居制度及苛刻條款是相當複雜的，

所以我們其實並不是因為性傾向而分類。未來如果有機會作

一些調整或價值選擇，我們會認為這是一個決定，立法如何

形成，可能作了更多社會對話，可看出到底採取何方式較

好，但是它並不是違憲的。 

結論的部分，法務部基於民法主管機關，我們要保護的是無

責弱勢的一方為出發點，也要考量現在如果將此條文但書刪

除後，並沒有相關配套措施所為的影響。目前依照 110 年的

離婚方式，有 85.76%是協議離婚，在這麼高的協議離婚，如

果未來裁判離婚把但書刪除，會不會浮動性流到協議離婚使

件數相對性減少，恐怕我們也必須考量。最後還是要強調，

縱使是採積極破綻主義的國家，他們也有相關配套與相關條

款來緩和作調控機制。因此我們認為系爭規定是在目前還沒

有相關配套與調整機制下最小的侵害手段，並沒有違憲。以

上報告，謝謝。 

審判長諭知 

請專家學者陳述專業意見，首先請林秀雄教授。 

專家學者林秀雄教授 

只有 5分鐘，我簡單講一下我國民法第 1052條第 2項但書規

定是限制唯一有責者不得請求離婚，與瑞士比較，比瑞士更

貫徹破綻主義的精神，但是問題是婚姻破綻的發生是夫妻長

期共同生活作用、反作用連鎖反應的結果，所以如果要將責

任歸責一方負責，實際上非常困難，所以該但書規定恐怕很

難收到效果，意思是有限制等於沒有限制，與其說是消極破

綻主義，寧可說是積極破綻主義。學者對該條文的評價是，
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戴東雄教授認為，為了維持我國傳統倫常禮教，同時也是符

合公平原則，他認為應該限制有責配偶離婚請求沒有問題。

黃宗樂教授也認為，如果肯定有責配偶離婚請求，無異是承

認恣意離婚、逐出離婚，破壞婚姻秩序，違反原告自己清白

的法理，同時與國民感情、國人倫理觀念不合。換句話說，

上述權威學者的見解都認為基於公平原則與自己清白的法

理，為了避免破壞婚姻秩序，配合國人的法感情與倫理觀

念，限制有責配偶離婚請求權，並不違反比例原則。日本明

治大學鍛冶良堅教授認為，自己先作出離婚原因事實，再以

婚姻已經發生破綻請求離婚，則規定離婚原因等於毫無意

義，也可以說是裁判離婚制度的自殺。為解決此矛盾現象，

必須對破綻主義給予法的約制，而否定有責配偶的離婚請

求，是內在於作為裁判離婚制度一環的破綻主義的約制。東

京大學米倉明教授也認為，有責配偶乃是違反婚姻義務的一

方，就一般契約而言，就是債務不履行的一方，不履行婚姻

義務的一方卻享有婚姻契約終止權是難以想像的。 

問題是出在我國最高法院決議把唯一有責解為主要有責就可

以，不得請求離婚，顯然已經過度解釋我國的法律規定。破

綻主義其實與隱私權有密切關係。戴東雄教授曾提到，就法

院來說，法院必須深入該婚姻的細節，才能全盤掌握婚姻的

狀況，作為是否准予離婚的依據，這會增加法官的職責，實

有不勝負荷之感，就請求離婚配偶來說，為了達到離婚目

的，也必須全盤吐露生活細節不可，此舉無異向外暴露夫妻

間的私生活，增加離婚請求人的困擾。所以，不管是積極破

綻主義或消極破綻主義，都有侵擾當事人隱私之虞，這是無

法拂去的缺點。因此，多數國家在採破綻主義的同時，會以
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一定時間的別居作為婚姻破綻的證明，以避免過度介入當事

人隱私。但採破綻主義並不是意味婚姻關係如果發生破綻，

就非離婚不可。為了避免一方恣意離婚，而設有苛酷條款的

規定。法院認為離婚對拒絕這一方顯失公平、對於未成年子

女顯有不利，或斟酌一切情事，認為有維持婚姻之必要，還

是可以駁回離婚的請求。採完全破綻主義之下，苛酷條款扮

演維護當事人之間公平的角色，也就是維護離婚制度的最後

一道防線。在目前還沒有破綻主義的推定，以及苛酷條款的

規定之下，限制唯一有責的一方的離婚請求權，還是有其必

要性。 

就結論來看，或許可參考釋字第 502 號解釋，認為限制唯一

有責的離婚請求，與憲法保障人民自由權利的意旨並無牴

觸。增訂婚姻破綻的規定、婚姻破綻推定的規定，以及苛酷

條款，並刪除有責配偶不得請求離婚的規定，是屬於立法裁

量事項，但是基於避免侵擾當事人隱私，並符合國際潮流，

希望有關機關能檢討修正，謝謝。 

審判長諭知 

接續請戴瑀如教授發言。 

專家學者戴瑀如教授 

審判長、各位大法官、鑑定人及與會先進們大家好。針對民

法第 1052條第 2項規定是不是限制婚姻自由，以下兩點進行

說明。 

首先，先從我國離婚之法制出發，在我國傳統法制上，對於

離婚主義在家族團體主義及父權優越主義下，以過失有責主

義所構成，在民法制定時繼受歐陸法，加入個人主義之無責

色彩及兼有目的主義，直到民國 74年，參考瑞士立法例，變
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成消極破綻主義，在此過程中造成一個很重要的影響，就是

夫妻在法庭上兵戎相見，互揭對方隱私、指責他方過錯，我

們也很難期待他們會成為友善父母，因而損及到子女利益。

我們參考繼受歐陸法律可以發現各國其實紛紛都已經轉向積

極破綻主義，包括我們參採的瑞士，在 2000年就採積極破綻

主義，目前波蘭與我國依然採消極破綻主義。 

再從憲法第 22條是不是有保障婚姻自由權來論，我們可以看

到婚姻自由其實已經被保障在憲法第 22條，裡面包含結婚自

由及與他人相婚之自由，只是我們看到過去的解釋，對於婚

姻觀念之本質與婚姻生活之目的、功能都已經開始有了轉

變，更轉向個人主義之色彩、更注重個人人格之自由。至於

婚姻自由有沒有包括婚姻解消之自由？在過往解釋裡我們發

現大部分作成的都是對構成裁判離婚事由之限制，對於要不

要繼續維持婚姻關係存續其實比較沒有闡明，自從釋字第

791 號解釋提到「自由」包括結婚自由、是否結婚、與何人

結婚，有闡明兩願離婚，但有沒有裁判離婚之自由尚待釐

清。我們可以看到我國對於婚姻家庭價值觀與歐美國家是比

較不一樣的，我們沒有宗教因素，因此我們的離婚事由，過

去比較以家族為本，以父權為重，在現行民法如果已經去除

父權社會影響，對於離婚的限制開始考量個人權益的保障與

公平性，至於就不合婚姻本質與目的的形式婚姻，應該要讓

其有解消的空間而有離婚的自由。以上是針對消極破綻主義

與釋憲解釋上婚姻本質目的不相符合之四個理由。因時間關

係，大家可以參考意見書。最主要的其實包括消極破綻主義

的缺失，還有婚姻本質的目的目前與憲法解釋已經有所不合

了。 
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結論上，我國已經採破綻主義，又加諸對有責配偶離婚之限

制，所以婚姻一旦發生不可回復之破綻，就失去配偶在婚姻

共同生活及其協力之可能，如果再禁止其離婚，會侵害到有

責配偶之離婚自由，進而與別人再婚建立美滿共同生活之自

由，因此認為此規定有違反婚姻本質，有違憲之可能性。非

常重要的是宣告違憲之後，應該要敦促立法機關制定周延之

配套措施，兼顧無責配偶離婚後之權益，特別是為了婚姻作

出貢獻而不願解消婚姻配偶之一方。 

第二個爭點題綱，系爭規定是否違反比例原則、平等原則。

至於憲法第 23 條部分，民國 74 年之後我們已經從有責主義

邁向破綻主義，而消極破綻主義是過渡階段所採的措施，我

們觀察繼受的國家瑞士，在 2000年已經轉為積極破綻主義，

而它面臨的背景與我國非常像，離婚率很高，造成法庭上雙

方的攻訐，於是他們就轉為積極破綻主義。而我國在傳統婚

姻關係轉型下，如果在強調男女平等原則下，再繼續用這個

規定去維持一個不合婚姻本質、已然破綻的婚姻，是失去過

去對傳統婦女固守家庭而應特別用憲法保護之必要，此外也

包括過度侵害個人隱私之危害，因此我認為這個規定有違反

比例原則之餘地。 

審判長諭知 

接著請呂麗慧教授發言。 

專家學者呂麗慧教授 

限制有責原告離婚有兩個探討重點，第一個是身分權的特殊

性，第二個是系爭規定的實際運作。 

首先，觀之我國判決離婚，現行採破綻主義，只要客觀上婚

姻有破裂就可以離婚，離婚自由化的結果，竟然是對於離婚
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的鬆綁，所以就沒有侵害離婚權之爭議。然而本案同樣是已

經破裂的婚姻，但是如果原告有責就不准離婚，這種離婚嚴

格化的結果，是對於已經放寬的離婚又加以限縮，所以就引

發是不是對原告離婚權有侵害的問題。 

剛才所說的第一個重點，也就是以身分權的特殊性來探討，

以財產契約來作比較，財產契約如果有債務不履行時，法律

也是規定有責者是無法行使解除權，但是在沒有辦法行使解

除權之情況下，財產是有可能強制履行，或是雖然不能解

除，但是仍然可以再去締結新的契約。本案法律也同樣規定

原告有責是不能離婚，但是身分權具有屬人性，如果不讓原

告離婚，法律也沒有辦法像財產契約一樣強制原告履行婚姻

義務。又因為身分權具有專屬性，一夫一妻制不能夠再婚，

所以原告也不能像財產契約一樣，即便沒有解除還可以再去

締結新的婚姻契約。所以從以上兩點觀之，限制有責原告離

婚與傳統的財產契約概念，在解讀上是有所不同。 

再從被告的角度觀之，如果以當下的國情來衡量，我們認為

系爭規定有維持公平之作用，就該進一步檢討這個規定在實

際運作上是否與原設的立法目的相符。系爭規定若將有責性

加入，可以分為以下四種類型。其中只有第一種類型，就是

原告有責被告無責之情況，也就是原告唯一有責時，才是系

爭立法所稱讓原告離婚會不公平之情形。因為如果被告方也

有責，也就是第三種類型，不公平的情況就大為削弱，事實

上已經超出立法原設之範圍。但是我們觀察離婚訴訟案件之

實際運作，幾乎都是第三個類型，因為在訴訟攻防時，原告

為了勝訴，他一定會指責被告有責，讓自己不是不能離婚的

唯一有責。而被告也是為了求勝訴，一定會指責原告有責，
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來符合原告有責不能離婚的系爭規定。再加上破綻離婚也擴

大有責離婚之事由，在這樣助攻下，幾乎所有的離婚案件都

可以找到互相攻擊的有責事由，相互攻擊有責的模式就變成

現在的訴訟常態。 

我國實務因此出現所謂的比較有責，就是主要有責的人不能

離婚的現行運作模式，但是這樣的結果會產生兩個問題，如

簡報檔圖上所示，有責原告不能離婚，是從唯一有責也就是

黃色的部分，擴大到主要有責也就是紫色的部分，已經超越

系爭規定原始預設不能離婚的範圍。更重要的是，他造成原

始大家認同破裂婚姻可以離婚的破綻主義就是藍色的部分，

也因為系爭規定的運作而被架空。 

在此本意見書提出兩個方案：第一種是維持系爭的規定，但

應該以原始設定，只有唯一有責者是不能離婚的，但如果考

慮有責事由擴大，難以確認什麼是唯一有責，則可以考慮用

法定的唯一有責，例如：以民法第 1052條第 1項法定有責離

婚事由中，婚外性行為或是家暴，這些大家都認同的嚴重有

責，就如簡報檔圖示中的黑點，來作一個明確的限縮。另一

個方式是隨時代潮流去有責，刪除系爭規定，但可以從保護

被告的角度，如果沒有一定期間的分居，或是有一些特殊的

苛酷情況，就可以暫緩離婚。 

最後，如果在離婚本身完全淨空有責，准予有責原告離婚，

但在離婚的效果或是侵權行為法上，要加強對有責原告之制

裁，以上報告，謝謝。 

審判長諭知 

接續請李立如副教授發言。 

專家學者李立如副教授 



22 
 

審判長、各位大法官，本案第一個爭點是系爭但書是否限制

了憲法第 22條所保障之婚姻自由。首先要釐清的是婚姻自由

的保障範圍與內涵，如同大法官在釋字第 791 號解釋憲法所

保障的婚姻自由，在於保障個人婚姻關係的締結、維繫與終

止之自主決定權，不受到國家恣意的干預。所以憲法所保障

之婚姻自由不應該僅止於雙方合意的兩願離婚，而應該包括

是否以及何時終止婚姻關係的個人自主決定權。因此，系爭

但書禁止有責配偶向法院請求離婚，顯然已經限制了憲法所

保障之婚姻自由。 

第二個爭點，系爭規定禁止有責配偶向法院請求離婚是否能

通過比例原則之審查。首先要討論的是審查標準，有鑑於婚

姻自由攸關人格健全發展與人性尊嚴的維護，而且大法官對

於與婚姻自由密切相關的基本權，包括隱私權、性自主權、

表意自由等，多採取中度審查或嚴格審查之標準來檢驗。因

此，對於婚姻自由基本權之審查標準，至少應該採取中度審

查標準，也就是限制婚姻自由權利的立法目的應該是重大公

益，而手段與目的之間應該有密切實質之關聯。 

接下來討論的是立法目的以及適合性原則，系爭但書立法目

的在於約束雙方能夠忠實的維繫婚姻，以維護婚姻制度與婚

姻關係的存續，並且在離婚時可以維持配偶間權益之公平，

就立法目的而言應屬正當。在適合性原則方面，由於婚姻關

係破裂往往雙方都有責任，在實務運作上責任較重的一方會

被認定為有責配偶，責任相當的話雙方都不受到限制，亦即

系爭但書只能夠約束或限制部分應該為這個婚姻關係破裂而

負責的配偶，所以手段的適合性並不高。 

其次，為了避免有責配偶破壞婚姻關係在先，之後又以婚姻
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關係難以維持為理由訴請離婚，形同他方配偶被迫離婚，尤

其是當他方配偶因為負擔家庭照顧義務而成為經濟弱勢時，

系爭但書將離婚主導權保留給他方配偶，可能可以使弱勢配

偶得到有利的籌碼，以達成對其有利的離婚協議。不過，他

方配偶不一定是經濟弱勢，協商的結果也往往因人而異，所

以即使認為有助於維持雙方公平，但是適合性仍舊不高。 

接下來是必要性原則，系爭但書將有責配偶提起裁判離婚之

權利完全剝奪，使他終身不可提起離婚的請求，我認為這並

不是必要的手段，假若禁止有責配偶在一定期間內不得請求

離婚，不僅對於權利的侵害較小，也已達到前述的立法目

的。 

接下來是比例原則，由於系爭但書規定，即使法院已經認定

婚姻難以維持，但還是必須釐清雙方的責任與程度，此時雙

方必須在法庭上相互指責，把婚姻生活各項隱私逐一公開追

究，如此一來，不但對於雙方未來妥善處理離婚後財產分配

與子女親權問題沒有任何幫助，甚至可能更加傷害，如果有

未成年子女的話，對於夾在中間的未成年子女也可能不符合

他的最佳利益。 

如同前面所提到的，系爭但書之適用，只能夠約束部分應該

對婚姻破裂負責的配偶，手段有涵蓋不足、涵蓋過廣的問

題。另外，系爭但書也不一定可使弱勢的配偶得到更有利的

離婚協議，雙方的對立與衝突無益於配偶權益之保障，亦不

符合子女之利益。 

最後，我的結論是禁止有責配偶不得訴請離婚的手段與目的

之間，不具有密切實質關聯，與憲法第 23 條之比例原則不

符，應該是違憲。關於維持離婚時配偶間權益之公平，尤其
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是要保障經濟弱勢配偶權利之根本有效作法，我認為並不是

限制離婚自由，而是全面檢討關於離婚後財產分配、贍養費

及損害賠償之各項規定，使經濟弱勢之配偶可以向法院請求

救濟確保其權益，也可進一步要求財產與子女爭議事項完全

解決之後，離婚才生效。如此一來，可以保障婚姻自由，也

可以使婚姻制度之規範更加公平完備。以上意見，敬請參

酌，謝謝。 

審判長諭知 

陳述意見程序到此結束，現在中場休息，於 10 時 45 分續行

辯論。 

審判長諭知 

現在進行大法官詢問程序，答覆時間均各不超過5分鐘，並

請於座位上發言。 

請問各位大法官有誰欲提出問題？ 

（呂大法官太郎表示有問題提問） 

審判長諭知 

呂大法官太郎請提問。 

呂大法官太郎問 

第一個問題請教林秀雄教授，民法第1052條第2項規定有其

他重大事由難以維持婚姻，夫妻之一方得請求離婚，但書規

定唯一有責者僅他方可請求離婚，先不論最高法院如何解

釋，想請問這種唯一有責性可以維持多久？他方依據民法第

1052條第2項但書情形請求離婚，是否有時效概念？例如夫

妻之一方對他方實施冷暴力，這並不符合民法第1052條第1

項規定，讓他方在所有情況下都覺得非常不能接受，此情況

多久以後有責方可重新請求離婚?就是難以維持婚姻的重大
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事由之有責性是要用多久？要用一輩子還是如何？還是多久

之後即使有責方也不應該受到但書之控制？之所以提這個問

題是因為民法第1052條第1項共10款事由，10款事由有一個

共同點，就是都是出自於婚姻一方當事人的事由，其中第1

款到第6款是出於當事人的惡意，例如意圖殺害、婚外情、

不堪同居虐待等，其他的也是出於被離婚方的事由，例如重

大不治惡疾、涉有罪判決宣告等，這些都是出於單方之事

由，但第1至10款有些具有消滅時效，例如意圖殺害他方配

偶，時效經過就不可以再主張，而民法第1052條第2項但書

是否與第1項維持一貫的態度，即有責方不能請求，僅他方

才可請求，但好像沒有時效問題，請教林秀雄教授此種可歸

責事由須被控制多久?因為剛才林秀雄教授、呂麗慧教授都

提到假設系爭規定但書可藉由分居制度加以緩和那就好，故

此有責性如果透過例如兩年以後就不可以再主張有責，是否

有同一效果，此部分請林秀雄教授答覆。 

第二個問題請教法務部，剛才林秀雄教授有提到民法第1052

條第2項但書是否成立離婚事由可能是一種立法形成，請問

法務部對此看法有何回應?換句話說，現行各國法律中是否

有當事人一方可無須有任何法律上特殊事由就可請求裁判離

婚？在法務部報告中提到德國別居制度也是對離婚自由的控

制，為什麼要做這樣的控制？假設離婚自由是憲法所保障

的，那這樣的控制是否會違背憲法上的離婚自由？系爭規定

究竟為立法形成問題還是憲法問題，請法務部答覆。 

審判長諭知 

先請林秀雄教授回應。 

專家學者林秀雄教授答 
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關於離婚請求權除斥期間之規定，目前只有民法第1053條、

第1054條之規定，第1053條僅針對第1052條第1項第1款、第

2款，第1054條則僅針對第1052條第6款、第10款，換句話說

第1052條第2項但書就條文解釋來看並無時間限制的問題，

民法第1052條第1項規定很清楚，即夫妻一方有這些問題，

他方可以請求離婚，當然只有一方可以提起離婚訴訟。同樣

在第1052條第2項但書規定，由一方負責時，僅他方可以請

求裁判離婚，這當然也是限制只有一方可以請求，但書規定

本來就是屬於前段規定的例外情況，前段是兩個人都可以請

求裁判離婚，除了前項以外重大事由，難以維持婚姻都可以

請求，而但書限制唯一有責者不可請求。 

審判長諭知 

接續請法務部回應。 

關係機關法務部訴訟代理人鍾瑞蘭司長答 

即如鑑定人戴瑀如教授方才所提，目前波蘭與我國相似，均

採取消極破綻主義，至於此部分是否屬於立法形成自由，在

戴瑀如教授之鑑定書中提及歐洲人權公約中，離婚權其實是

讓各國形成，因此我們比較傾向如何形成裁判離婚制度，是

屬於立法形成空間。先前本部討論是否加入分居制度時有眾

多意見，包含諮詢會議或委員研究會議都曾提及我國社會對

於這樣的制度準備好了嗎？另外針對分居制度的規定，期間

長短部分意見紛紜，分居是否要採有責、無責？這些都有非

常多討論的空間，都需要社會透過立法方式來形成共識，因

此本部較傾向此部分為立法形成空間。 

至於現行各國法律是否有非常自由請求裁判離婚的例子，目

前瑞士修法後就條文上之顯現看起來比較自由，好像分居兩
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年就可以提出離婚訴訟，但是這個過程中，甚至是協議離婚

都要對子女問題達成共識，故是不是完全沒有限制，恐怕在

實務操作上可能要考慮有一些苛酷的狀況。 

（詹大法官森林表示有問題提問） 

審判長諭知 

請詹大法官森林發問。 

詹大法官森林問 

幾個問題分別請教專家學者、聲請人、法務部。 

先請教聲請人。聲請人強調憲法第22條所保障之婚姻自由應

包含離婚自由，並以結婚自由來做比擬。但是，林秀雄教授

意見書提到，結婚自由並非毫無限制，近親婚的限制就是典

型對結婚自由的限制。而且，從婚姻自由導出絕對的離婚自

由，是否一定有依據？離婚自由的內涵，包括限制他方不離

婚之自由。主張自己的離婚自由，如何說明限制他方不離婚

之自由，也是合理的？實務上，在最高法院95年決議運作之

下，原告為取得准予離婚的判決，被告為取得駁回原告之訴

的判決，雙方會在訴訟上互相攻防，從而洩漏很多家庭瑣

事、隱私。聲請人認為這是系爭規定導致的實務運作。此與

聲請人主張在婚姻自由之下的離婚自由，有絕對必然關係

嗎？這是實務運作導致？或是系爭規定本質使然？請聲請人

再做說明。 

另外，法務部主張，各國立法例對於如何結束婚姻關係，有

兩願離婚與裁判離婚，亦有僅得裁判離婚。僅限裁判離婚

者，也有很多不同的事由。戴瑀如教授在意見書裡舉出很多

國家的立法例，故法務部主張：「離婚要件係屬立法形成自

由，目前規定是立法者經過充分討論後的判斷，或許有檢討
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空間，但既然是立法形成空間，就不會有違憲的情形」。請

聲請人針對法務部前開意見回應。四位專家中，李立如教授

及戴瑀如教授傾向系爭規定完全違憲，也請李教授及戴教授

針對法務部主張立法形成自由，有如何不可採之處，予以指

教。 

接著請問林秀雄教授、呂麗慧教授。二位之意見書，林秀雄

教授似乎認為系爭規定如果不按照最高法院 95 年的實務操

作，而按照民法第 1052條第 2項之文義嚴格解釋，則僅完全

有責之一方不得請求離婚，也就是完全有責之一方，始受系

爭規定之限制。林秀雄教授認為此情形是合理的，呂麗慧教

授之意見似乎也是如此。請問這是否為二位之真意？若是，

二位是否可以明白說系爭規定依其文義並不違憲，有問題的

是實務根據最高法院 95 年決議操作所導致聲請人主張在實

務操作之下會產生一些不利益的情形。請林秀雄教授、呂麗

慧教授進一步說明。 

另外想要請法務部和李立如教授做進一步意見交換。法務

部、李立如教授都特別強調未成年子女最佳利益考量。法務

部主張，如果允許人民漫無限制地請求離婚，甚至如系爭兩

件原因案件的方先生、高先生，都是自己促成婚姻破綻，再

主張應該允許其脫離婚姻。此種情形，若離婚雙方有未成年

子女，會對該未成年子女產生不利。可是，就相同的議題，

李立如教授則認為，此時若再使有責的配偶被婚姻綁住，即

不利於未成年子女。為什麼同樣考慮未成年子女利益，會有

完全不同的結果？有責配偶可否任意離婚，對於該有責配偶

與他方配偶之間未成年子女的不利益，法務部與李立如教授

有完全不同的考量。請法務部、李立如教授做意見交換。 
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聲請人主張，不應用婚姻綁住有責之配偶，而是應賦予他方

配偶損害賠償或是慰撫金請求權。但法務部特別強調，損害

賠償並非離婚之要件，而是離婚之效果，故不應或無法以提

高損害賠償、贍養費之方式，達到維持婚姻制度保障之要

旨。請問聲請人是否有不同意見？ 

另外，本席想表達一些想法。在座絕大部分婚姻還算美滿的

人，不太能真正體會「造成婚姻破綻，然後向法院訴請離

婚」，對於一般民眾而言，會認為這樣的訴求是應該被允許

的嗎？一個做壞事的人，可以去法院主張自己的壞事來請求

法院救濟嗎？這是法務部一再強調的國民感情。就此，朱法

官的PPT最後有一段很漂亮的話，等一下朱法官有時間也請

針對這點再為闡述。 

審判長諭知 

請3位聲請人方各自回應詹大法官森林之提問，首先先請朱

法官。 

聲請人臺灣高雄少年及家事法院家事第一庭敏股朱政坤法官答 

首先感謝詹大法官的垂詢。關於離婚自由是否包含於婚姻自

由的部分，聲請人在第一次聲請被不受理時詹大法官的不同

意見書中就有提到這個問題。而聲請人就此問題所提出的意

見就如同言詞辯論意旨書的第 2 頁至第 3 頁，聲請人方也絕

對同意離婚自由同時也涉及另一方不欲離婚之自由，聲請人

方能力所及所能提出的推演方式認為，基於婚姻自由之本身

亦為一種制度，受國家制度性保障先前已由大院歷來的判決

先例所明確揭示。婚姻自由在一方想離、一方不想離，雙方

所產生衝突的時候，如果沒有國家透過一個制度來解決，或

是如果國家根本沒有任何解決的機制，想的極端一點，如果
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今天根本沒有任何裁判離婚的事由，此時當事人往往只能陷

入一個絕境，他只能自力救濟，此種情況顯然與國家保障婚

姻制度、婚姻自由的本旨有違。因此聲請人認為，二個人的

婚姻自由，一方要繼續、一方不想繼續而產生衝突時，此時

國家即有責任，或是說婚姻制度本質上即建構了讓當事人在

沒有辦法達成合意一致的狀況下離開的解決方式，所以從這

個角度聲請人認為，離婚自由或是裁判離婚制度亦包括在婚

姻自由的範圍內。從而推演出剛剛法務部提到此部分是立法

形成自由的部分，聲請人方認為既然離婚自由、裁判離婚制

度包括在婚姻自由的範圍內，此時立法者之形成對於其中一

方之限制，聲請人認為還是要回到比例原則、平等原則等憲

法上原則予以審查。既然婚姻自由涉及到人民的人格尊嚴、

人格發展之完整性，如同聲請人之書狀及剛才所述，審查標

準如同剛才各位專家學者之說法，既然必須採嚴格或至少是

中度之審查標準，至少在此前提之下立法形成之空間勢必受

到限縮，而且必須受到比例原則嚴格之檢視，以上是聲請人

之意見。 

針對詹大法官最後的垂詢，比較抱歉的是聲請人認為可能會

來不及提出 PPT說明，所以印了 25份的紙本，但感謝憲法法

庭同仁之協助，稍後會以 PPT 的方式說明。關於詹大法官提

到人民法感情的部分，聲請人在第一線的審判實務上，每個

被告幾乎都會這麼跟聲請人說。聲請人的想法是，其實婚姻

的破綻從結婚的第一天到進入法院的那個時點，有責與否、

婚姻的破綻都不是一下子跑出來，羅馬不是一天造成的，婚

姻的破裂也不是一天造成的。法院現實上根本無從回溯，在

結婚長達 3、5 年或 10 餘年之狀況下雙方糾結的那個對錯。
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除了現實上不可能外，聲請人在審判實務上也只能跟雙方建

議，現在我們要面對的現實是不管法院如何判斷對錯，婚姻

的狀態就是已經回不去了。原告也許確實是錯了，但是否要

從解決問題的導向出發，如果今天是覺得不甘心，例如原因

案件中就有一件被告的抗辯就只是因為當被告去找原告要錢

時，至少原告還會給被告一些，如果今天離婚了，受限於被

告之法律專業，其可能無法也不知道要如何主張自己的權

利。此時是否可以補償之方式處理，而不是繼續糾結於過去

的事情。畢竟過去的事情，可能一方主張他方家暴，另一方

則主張遭到他方天天的責罵，所以聲請人還是只能建議當事

人面對現在雙方坐在法庭上之現實，問題就是婚姻沒辦法繼

續了，那麼該如何解決。如果要談到過錯，在雙方各說各話

的情況下其實只能一直停留在原處。以上是聲請人的回答，

謝謝。 

審判長諭知 

接下來請聲請人方孝明之訴訟代理人回答詹大法官森林之提

問。 

聲請人方孝明訴訟代理人林美倫律師答 

我的當事人方孝明現在已經 75 歲了，他來委託我時我跟各

位一樣非常訝異。第一、你年紀這麼大了還要離婚嗎？第

二、你有外遇，你還敢來離婚嗎？後來在整個訴訟過程中，

我發現因為兩造當事人很小的時候就結婚了，很小的時候是

因為五官、情緒的衝動而結婚，進入婚姻後是三觀，價值

觀、人生觀及世界觀。三觀不合、互相忍耐，忍耐到民國 80

年時，誠如呂大法官所述，婚姻中有許多的磨難，忍不了的

時候怎麼辦？我的當事人一直認為他只是一個提款機，太太
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根本不愛他。民國 89 年時雙方協議離婚，聲請人給了他的

太太一棟安和路的房子，結果他太太又不離婚了，而是拿了

離婚協議書去聲請人的父母家鬧，聲請人的父母親反而勸聲

請人，為了孩子、為了顏面忍一忍，聲請人一忍就忍到了 71

歲。而聲請人外遇所生下的 3 名子女，聲請人的太太也是知

情的，聲請人每個月給太太 10 萬元，聲請人的太太愛聲請

人嗎？在長達 4 年的訴訟過程中，二審時聲請人已經 73 歲

了，流著眼淚跟審判長說「我還有幾年可以活？可不可以放

我自由？」 

剛剛呂太郎大法官詢問鑑定人林秀雄教授「有責性是一輩子

嗎？」聲請人為何會離家？為何會外遇？外遇只是一個結

果，破綻的發生早就存在。一、二審的法官在訴訟過程中都

瞭解這件事，所以在判決書中載明，此破綻難以回復，任何

人在此種情況之下都沒有辦法。破綻發生了，但外觀上聲請

人是有責的一方，因為聲請人外遇了，而且還有 3 名子女。

婚姻是如人飲水，冷暖自知。李清照為了要離婚，在宋朝的

婚姻制度下，女子要離婚必須先關 2 年。但因為李清照是有

名的女詞人，驚動了宋高宗，所以她關 9 天得到了離婚。訴

訟代理人在開場時有提到，古時候的婚姻沒有婚姻自由。回

應大法官所說的，婚姻自由的內涵當然包括了離婚自由，雙

方因為愛而結合，但不要因為恨而分開。如果因為破綻到無

法回復，整個訴訟過程是二次傷害、人格謀殺，這對婚姻的

本質及目的有幫助嗎？ 

再回應呂大法官之提問，有責性是一輩子嗎？我的當事人到

底是不是有責呢？外觀上他有 3 名子女限制其不能離婚，等

於限制了其不能結婚。 
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審判長諭知 

接續請聲請人高志成訴訟代理人陳柏諭律師回答詹大法官森

林之提問。 

聲請人高志成訴訟代理人陳柏諭律師答 

關於大庭所詢問是否可以絕對限制他方不離婚之自由，此部

分以以下 2點向大院說明。 

第一、此部分可能涉及基本權之衝突，而涉及基本權之衝突

應該要透過國家進行調和，也就是透過裁判離婚之介入，並

非是絕對限制他方不離婚之自由。 

從兩願離婚之角度來看，關於人生的契約應該還是有契約之

本質存在，因為這也是屬於一個私人間的契約。所以我們也

一再討論關於離婚後之效果，其實可以透過離婚後的債務不

履行給予對方損害賠償，所以應該也不是不能限制對方不離

婚的自由。 

第二、關於侵害較小手段離婚效果的部分，聲請人是同意就

離婚手段來處理的。回歸聲請人的角度來看，從聲請人起訴

時其實已經是分居的狀態，而至本案在大庭審理分居的狀態

已經超過 10 年了，到目前為止雙方也都沒有聯絡，相對人

與聲請人之接觸大概都是信函及其他訴訟，而所謂的訴訟其

實就是關於財產的訴訟，所以關於財產的部分我方是非常支

持以離婚後的效果來處理。 

另關於本案的離婚訴訟中，真的是把家族的人都以證人身分

傳喚到庭，包含了父母、手足及 3 名未成年子女。這樣的審

理過程中，其實聲請人非常挫敗。因為本案聲請人是有責

方，且有責之事由為整個家族所知悉，所以導致聲請人在家

族中地位的低落，其次是聲請人自我價值之否定，所以我方
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認為有責的方式所造成一個人就其人格自我否定的狀況真的

是非常嚴重。 

剛才有提到兩造間的接觸除了財產之訴訟外就是一些信函，

所以聲請人會認為自己除了提款機的價值外，對於他方而言

還有什麼意義？所以我方非常支持系爭規定應立即失效，改

以離婚後之手段保護他方，以上二點報告。 

審判長諭知 

請李立如副教授回應。 

專家學者李立如副教授答 

首先，第一個問題是關於離婚制度的立法是不是立法形成的

範圍，大法官從釋字第 362、552 號一直到第 748、791 號解

釋都已肯定結婚自由或婚姻自由受到憲法第 22 條所保障。

但是婚姻自由受到憲法第 22 條所保障並不表示有絕對的自

由，還是可以受到法律的限制，只是法律的限制必須要在憲

法的限制範圍內，也就是這個法律必須要符合憲法上比例原

則或是其他憲法原則的規制範圍之下，才可以說是合憲。所

以，我認為應該在合乎比例原則的範圍之下，立法有形成的

自由。系爭但書在我的分析中已經違憲，所以必須要在合憲

的範圍內，才有立法形成的自由。 

第二個問題是關於子女利益的問題。一般的想法會認為在婚

姻關係裡面，在婚姻家庭裡面成長的子女，可以幸福健全的

成長。當然沒有錯，如果在父母的呵護及好的關係之下，子

女的確可以健全快樂幸福的成長。是不是離婚就一定不等於

符合子女利益，或是離婚就一定是不符合子女利益？這跟前

面所說，在婚姻關係裡面的子女並非一定就是符合子女利

益，我覺得重點應該是在父母之間的關係。如果在婚姻關係
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存續期間，雙方在有冷暴力的情況或是有高衝突的父母關係

之下，未成年子女在這種關係之下，夾在中間，在很多研究

都顯示這個子女可能就會一直不停的承受這些負面的情緒，

會有焦慮、不安全感，或是否定自我，甚至會有忠誠的問

題。也就是父母會不停的要求子女表達對他的忠誠，以及要

求他表示跟誰在一起對他比較開心，或是他覺得比較幸福，

因為未來很可能會離婚。這樣的過程中，子女在身心方面其

實受到很大的壓力，並不符合子女利益。在本案裡面，系爭

但書規定，會使得法院在離婚訴訟時，必須要追究責任。在

此過程裡面，父母很可能為了準備訴訟，必須要互相收集對

方的有責或是可能對自己有利的證據，子女夾在中間，事實

上也會加深這個衝突對於子女所承受的壓力。我所謂的這些

過程，以及婚姻已經破裂，而我們要求他長期的持續在破裂

的關係裡面繼續維持這個法律上的婚姻關係，對於子女利益

的不利，我是從這兩點來著眼。 

審判長諭知 

請戴瑀如教授回應。 

專家學者戴瑀如教授答 

如果現在採取所謂立法形成的自由，是否就沒有違憲的空

間？我在意見書中提了非常多外國立法例的經驗，也提出了

歐洲人權法院最後對於波蘭到底有沒有違反歐洲人權法院所

要保護的締結婚姻的自由等等的一些看法。我其實想強調的

是，婚姻自由的範圍到底有多廣，歐洲人權法院有一個非常

重要的價值核心，其實還是尊重各國立法例，對於婚姻怎麼

去看待怎麼去想像，會尊重其文化價值的選項。所以這也是

歐洲人權公約在一開始因為包括整個背景天主教禁止離婚的
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一些立場，而作出了這樣的一個基本原則。但我們是否要採

這樣的看法？我也提出了德國立法例在 1977 年就走向積極

破綻主義，各國對自己的婚姻自由到什麼樣子的範圍，有自

我檢討的空間。所以德國第一次採取積極破綻主義，反而侵

害了保護婚姻的初衷，作出了一個見解。然後再針對設有苛

刻條款，是不是反而限制了離婚自由，也作出了一些看法。

所以，應該要回到自己內國本身到底婚姻自由的限制，在價

值觀的取向上，是不是應該到時候去做調整了。所以我才會

在意見書中，回到我國的離婚法制之下，到底我們怎麼看待

婚姻，為什麼去限制婚姻自由。其實在早期傳統社會裡面，

並沒有禁止離婚或是有非常多的片面離婚事由（如七出

等），所以我們做很大的努力，在男女平等的角度下，想將

這樣的不平等情況去除掉，因此繼受了歐陸法。在接受歐陸

法之後，就要回到我們是否也要承襲歐陸法相同的脈絡而做

一些思考。我國憲法法院對於婚姻作出的一些見解，婚姻的

本質跟功能不就是在維護夫妻共同生活嗎？如果夫妻的共同

生活不存在了，形式的婚姻是否還要用憲法去保障？我個人

有點遲疑的原因是，我們要去思考現在的婚姻制度下，還有

多少情況會因為嚴格的禁止離婚，形式婚姻保障的必要性，

亦即對於維護婚姻的經濟等等的保障，還有一個正當性的基

礎。在觀察目前離婚率很高，且在離婚的對象上，也不見得

婦女是處於絕對弱勢的情形，是否還有回到傳統脈絡下為嚴

格限制的必要。這是我想在意見書中呈現的觀點。 

不可否認的，在我們的婚姻狀態下，還是有些是屬於傳統弱

勢婚姻中替婚姻作非常多的犧牲，這樣是否可以維護其公平

性，所以才會在結論中認為，應該要強化其他立法上的配套
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措施，包括苛刻條款。或許在我的脈絡下，也不會像德國的

苛刻條款限制得那麼嚴格，我們應該要有自己的立法脈絡，

考量離婚的法效力尚未完全規範下，可以適度的用苛刻條款

加以限制。 

再補充一句，雖是立法形成的空間，但我們常常等待立法形

成空間等的有點久，在此狀況下，希望在法理的支撐或立法

相關配套措施能夠完全時，能夠往前進一步。 

審判長諭知 

請林秀雄教授回應。 

專家學者林秀雄教授答 

我在民國 75 年時就已經寫過文章批評，指出限制有責配偶

的離婚請求是不當的，但「不當」並不表示當然會違憲，這

是兩回事。如果透過文義解釋也能達到積極破綻主義的目

的，應該是可行的。我剛提到夫妻長期共同生活作用、反作

用連鎖反應的結果，才會產生婚姻破綻的發生，故將責任歸

責於一方，其實有其困難性。所以，但書的限制，實際上無

法收到效果。換句話說，我的見解其實是透過文義解釋來解

決問題，就是限制唯一有責的一方的離婚請求，一方面也不

會違背我們的國民法感情，另一方面也是在苛刻條款，以及

婚姻破綻推定尚未規定之下，至少還有一道防禦線。目前來

講，宣告違憲其實無助於問題的解決，這是我個人的感想。 

審判長諭知 

請呂麗慧教授回應。 

專家學者呂麗慧教授答 

判決離婚本身的設計，事實上就是原告跟被告一個要離婚一

個不要離婚的衝突。如從憲法來看，可以說是結婚權與離婚
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權的衝突。這個時候，當一個要一個不要的時候，他們已經

不是兩願離婚的關係，不是一個契約的合意。他們到了法

院，法律上必須要做一個判斷，所以這時候有法定的離婚事

由，離婚事由會保障我們不是恣意離婚的概念。以現在來

講，大家都能夠接受就是所謂的客觀破綻，婚姻如果有客觀

破綻就讓其離婚。在這種情況之下，包含我們所提出的或外

國立法例所說的分居制度，它本身其實也是一個破綻的表

徵，並不是沒有理由。 

如果以現在都可以接受的破綻來看，系爭事實上也已經是一

個破綻的婚姻，最大的不同是，原告是有責者。在系爭規定

的立法目的上，因為原告本身有責，所以我們認為讓他離婚

是不公平的，基於此一國民感情不公平的概念，所以我們在

文義解釋上就會去探討立法條文上，什麼情況是所謂的不公

平，就是原告自己本身是做錯事的人，被告沒有做錯事，在

這種最無辜的情況下，在美國法律上也是一樣，會認為這是

所謂的最不公平的狀況。但是如果這個最不公平的狀況，就

不能讓他離婚，當然對破綻主義有差別。如以國民感情來

講，至少限縮在這個部分，就是所謂最不公平，也是符合立

法文義的設計。所以這是為什麼我當時提出的四個類型裡面

事實上是原告唯一有責的時候，才符合立法預設的目的。在

實際適用上，因為攻防的問題，破綻主義的引入，有責事由

的擴大，幾乎所有的訴訟攻防都可以找到對方的有責事由，

在這種情況之下，剛才所說的唯一有責幾乎都用不到了，就

會變成第三類型，就是互相都有責。在這種情況之下，就會

變異成又復辟到原始有責主義的弊病，也就是將破綻主義整

個都架空。這就是我提到的為什麼在實際運作上文義解釋會
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有這樣的困難。我所提出的一個解決方案是，如果還是認為

國民感情或是沒有其他的配套還必須要維持系爭規定的話，

是否考慮可以就有責事由為明確之規定。比如可以用第 1052

條第 1 項的幾款，平常國民感情認為像婚外性行為或是家暴

這些比較嚴重的有責事由，做一個明確的規定，至少就不會

有這種互相攻防的情況，能夠很明確的規定什麼是有責事

由，並且也能夠做一個最大程度的限縮。 

審判長諭知 

請法務部代表回應。 

關係機關法務部訴訟代理人鄧學仁教授答 

維持吵吵鬧鬧的婚姻，應該會比和平的離婚對子女比較不

利，為何離婚的時候，苛酷條款仍然要考量子女的利益？日

本的離婚法也沒有類似我國的第 1052條第 2項但書規定，但

是日本在 1987 年，最高法院對於離婚設了三個限制：1.夫

妻同居 12 年分居 32 年，2.該夫妻沒有未成年子女，3.該離

婚沒有陷於精神上或社會上的顯度苛刻。換句話說，判斷子

女是否有利，主要是在判斷有責者在分居期間有無繼續扶養

子女，或者是他確保未來扶養的保障。換句話說，苛刻條款

是一個籌碼，可以判斷過去，也可以考量未來。從 1987 年

以來，最近幾年日本也將小孩子是否成年作為判斷的標準。

附帶一提，考量未成年子女的利益，為什麼讓自己促成婚姻

破綻者，要主張離婚的人，為什麼會不利於子女？因為我們

認為有責者，如果是類似像家暴，家暴法第 43 條就推定由

加害人擔任親權人不利於該子女。如果自己在外面通姦組成

家庭，小孩子必須面臨重組家庭跟其他手足重新適應，這個

也是違反子女的最佳利益的繼續性原則。還有他自己造成離
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婚仍然可以擔任親權人，可能會違反婚姻制度之保障。 

（謝大法官銘洋表示有問題提問） 

審判長諭知 

請謝大法官提問。 

謝大法官銘洋問 

兩個問題請問法務部，一個問題請問聲請人。 

剛剛聲請人在論述時表示在民國 91 年時，行政院曾經就離

婚法制的修正方向，向立法院提出修正草案，可否請法務部

說明一下這個草案目前的情況？是否還有繼續再追蹤？是否

有當初在草案形成過程中所討論或蒐集的資料可以提供給憲

法法庭參考？ 

第二，法務部認為系爭規定在現行的法制之下符合最小侵害

原則，基本上系爭規定是有責的一方就完全不准他提出裁判

離婚的訴訟，問題是在提出訴訟的資格這個形式要件上的限

制就完全不准他提出，而不是讓法官去認定他是否已達到重

大事由或是破綻的情形，這樣是否真的符合最小侵害的原

則？ 

另外請問聲請人方，若如同聲請人方所主張縱使有責也可訴

請離婚，然我們在實務上的案件也看到有責的一方要離婚，

但無責之一方還想挽回婚姻不想離婚，還想試試看婚姻是否

還有補救的機會，或是還有未成年子女等其他考量，希望繼

續維持婚姻，這樣的情形，是否也應該要考量無過失的一方

考慮的因素，給他們一些機會，或是這個婚姻是否要維持應

該讓法官有一些裁量的空間，就像剛剛專家學者講到的苛刻

條款的規定，如果採取苛刻條款的規定，聲請人方的看法如

何？ 
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審判長諭知 

先請法務部回應。 

關係機關法務部訴訟代理人鍾瑞蘭司長答 

針對謝大法官的提問，我們分為兩個部分說明，首先關於民

國 91 年草案之部分，當時在立法院有經過委員會的意見交

換跟審查，但是當時的討論過程中，因為我們有加入一分居

就可以當成離婚要件的修正建議，有人認為我們加入的這個

要件是俗稱的包二奶條款，所以當時的爭議非常大，就說要

交付朝野協商，之後大概就暫停審議，但本部認為分居制度

還是要解決，所以部內的研修小組在 103 年到 106 年當中針

對草案有作一些討論，除了諮詢會議，也開了兩次的研修會

議，徵詢一些團體的意見後，當時也有提出初稿至鈞庭，而

在 106 年的時候因為草案中也有處理贍養費問題，因為經濟

上的效果對我們來說是比較急迫的，有違反 CEDAW 公約的狀

況，所以當時我們就先處理了 CEDAW 公約的部分，並提交至

立法院，現在對於這個部分在立法院還有一些討論，會後有

需要可以再提供這些資料給鈞庭參考。 

第二、為何認為不是最小侵害？首先，本部認為到底是否為

永久不可離婚？雖然一開始沒有離婚，但是隨著婚姻進展可

能有新的事由，或是持續的不去維持他的婚姻，例如婚姻中

的冷暴力之類，之後是否可再提起離婚這是可以討論的。另

一方面就數字上來看，雖然有責的一方不能裁判離婚，但是

對於現在的協議離婚的部分，在 110年有 85.76%的比例，在

108 年、109 年大概也是這樣的比例，再加上調解離婚的百

分之 5 點多，剩下的裁判離婚的比例其實也是百分之 5 點

多，在這個百分之 5 點多的比例下，有責的一方有沒有透過
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其他的模式或機制去處理，尤其現在家事的調解制度做的非

常好的情況之下，法律未必是唯一的解決模式，我們也有想

過這個如果不是最小侵害手段，可是目前在我們的現行規定

中沒有分居或是苛刻條款，甚至分居制度到底是不是最小侵

害手段的狀況下，我們直接把但書刪除說它違憲，難道就是

最小侵害手段嗎？因為我們沒有辦法得到答案，所以才會在

今日簡報上做這樣的說明，謝謝。 

審判長諭知 

請 3位聲請人依序說明，先請朱法官回應。 

聲請人臺灣高雄少年及家事法院家事第一庭敏股朱政坤法官答 

感謝大法官的垂詢，首先關於無過失一方或是少責的一方，

在法院的實務上，常常會表示因為種種的原因他們還想要挽

回，在審查民法第 1052 條時，法院首先要判斷的是民法第

1052條第 2 項的本文，也就是雙方是否有難以維持婚姻的重

大事由，這部分在最高法院乃至實務上一般穩定的見解，任

何一個人來之前我們不管他是否為有責或無責的一方，在來

之前我們必須請他舉證，這個舉證不是說我不想維持了，請

法院判我離婚，我們一定要看他們的婚姻到底發生什麼狀

況，是不是已經達到社會上一般人都認為這樣的婚姻沒有辦

法再繼續的程度，這部分最高法院有很多穩定的實務見解，

所以在想要努力的一方，我們通常也會去問被告原告有這些

事情，你的意見為何？在攻防上也會去詢問原告所主張的破

綻或是無法維持的事由，被告如果想繼續維持婚姻，要怎麼

樣去努力？原告是否願意？法院在審判實務上不管是闡明乃

至去適用調解的方式在審判中來做處理，我們都會在 2 項本

文的部分先去做判斷，包含雙方有無去做諮商或是其他討
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論，還是對方就是擺著不處理，法院在判斷有責性時，會去

看被告是否真的有去努力，還是只是口頭說說，實際上沒有

做出努力，這個我們在第 1052條第 2項本文就會先去處理，

並不是直接就進入但書的討論，這是第一個層次。 

再者，聲請人會在這裡提起本件的主要理由也是認為現行離

婚法制從 74 年修正後已經經歷蠻久一段時間，隨著時代的

進步，我們其實有很多的方式可以保障弱勢的一方，例如方

才專家學者有提到的不管是贍養費、離婚侵權或是苛刻條款

等，聲請人這裡可以想到的是如果可以將婚前協議的部分法

制化，而不是說婚前訂定的離婚條款就是無效，是否可以讓

雙方在婚前就先講好，而不是說有些人財產都沒有放在自己

名下，離婚時對方什麼剩餘財產都拿不到，用婚前協議的法

制化或是自由處分金規定得再更具體一點，保障無責方的財

產上的部分，尤其是苛刻條款的部分，聲請人方可以想到在

實務上可能會出現的情況是外籍配偶在臺灣被有責方強迫離

婚，用苛刻條款的方式作為一個保障，而不是直接強迫雙方

要在法庭上爭執對錯，這樣是否是一個更小的侵害手段？聲

請人當然無法代替其他聲請人，但至少就法院的立場上，認

為其實有其他的方式可以足夠處理，國外的法制也如同各位

專家學者的意見，有相當多的先例可以做參考，所以聲請人

方認為如果單純宣告違憲或許會有問題，但是其實我們還有

很多其他的方式可以去解決，而不是強迫雙方卡在一個永遠

無法終止卻只剩下空殼的婚姻，聲請人認為應有其他更佳解

決方式，系爭但書的規定過苛，有違憲法比例原則，以上，

謝謝。 

審判長諭知 
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請聲請人方孝明之訴訟代理人陳勵新律師答詢。 

聲請人方孝明訴訟代理人陳勵新律師答 

謝謝大法官的詢問。有關於大法官詢問有責可訴請離婚，那

無責的另一方想挽回婚姻的情況，該怎麼辦？就本案而言，

我方當事人的子女都已經成年，並沒有所謂未成年子女的問

題。有關無責一方是不是想挽回婚姻的部分，其實，從本案

事實審第一審跟第二審，雙方當事人都曾經出庭應訊，甚至

在調解的過程中雙方也有見到面，代理人發現了一個狀況，

事實上雙方在出庭，尤其是對造，在出庭的時候從來沒有跟

我方當事人講過任何一句話，甚至連見到面也不會打招呼，

所以，根本不會有想要挽回婚姻的狀況。所以，所謂限制有

責配偶不得請求離婚，到底保障婚姻制度的核心價值是什

麼？也就是說，無責配偶一方，他雖然表示不願與有責配偶

離婚，可是本質上，不等於他願意跟有責配偶那一方繼續共

同生活。就本案而言，雖然最高法院已經判決確定之後，雙

方其實是持續分居中，另外一方從來沒有表示說，我想要跟

你繼續生活，試問，這樣能保障婚姻的核心制度價值是什

麼？所以，我們認為所謂的限制有責配偶永久不得離婚，這

其實是侵害比例原則，並沒有符合最小侵害原則。因為，並

不是不能用其他修法的方式來作一些填補，更何況有責性實

際上是難以量化。今天如果有當事人在 20 年前、10 年前，

甚至 5 年前罵一句很難聽的三字經、言語家暴，難道他就一

輩子都不能離婚嗎？那有責性沒辦法說我們吵架，就扣 1

點，那在什麼情況下，就扣 2點。夫妻的生活 10年、20年，

很多枝枝節節是很難用量化的方式，所以，一昧地限制所謂

有責性配偶不能離婚，我們認為並非符合比例原則。尤其有
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關於民法第 1056 條離婚損害賠償目前的制度，雖然肯認可

以請求非財產上的損害，可是現行條文是規定但以受害人無

過失者為限，這樣的限制有沒有必要性？其實，都可以一併

修法來討論。另外有關於民法第 1057 條贍養費的規定，目

前實務上是限制因判決離婚而陷於生活困難者，他方縱無過

失亦得請求給予相當的贍養費。也就是所謂這個限於生活困

難者的要件，導致實務上得請求贍養費的情況非常少見。這

其實關於剩餘財產、侵害配偶權，還有扶養費整個金額的調

整，我們認為都可以用修法方式來填補，那一昧限制有責配

偶不得訴請離婚，我們認為是不符合現實一個實際上的狀

況，謝謝。 

審判長諭知 

請聲請人高志成之訴訟代理人吳陵微律師答詢。 

聲請人高志成訴訟代理人吳陵微律師答 

針對剛剛大法官的詢問，就是縱使在有責配偶能訴請離婚，

那無責一方不想離婚的狀況下、想挽回的狀況下，是不是應

該給無責的一方機會呢？針對這部分，其實，如果雙方是仍

有協議的空間，還能再溝通的狀況下，其實透過協議離婚方

式就可以處理，不會進到法院，所以，會進到法院的狀況常

常都是雙方已經沒辦法再溝通。在無法溝通狀況下，進到法

院審理的過程中，就像剛剛的聲請人朱法官所說，法官他們

其實會透過看雙方是不是還有可能再進行諮商的方式下去修

復他們的婚姻關係，如果無法的話，再由法官去進行審理是

否有構成離婚、無法繼續維持的重大破綻的事由。其實，婚

姻雙方是不是能繼續維持，只有他們雙方當事人知道，進到

訴訟後，因為有責一方去訴請離婚，他也會去想說他方是不
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是也有構成離婚的事由，積極的找出證據去指責對方，在這

樣的狀況下對婚姻的維持其實是不可能。在這樣的狀況下，

是不是能維持像剛剛法務部所說的婚姻制度？這其實是有疑

問。其餘的話，我們由陳律師繼續補充。 

聲請人高志成訴訟代理人陳柏諭律師答 

以下再跟大庭報告，我們認為家事事件法它有個特殊性，就

是家事事件其實是每天都在發生，縱使進入訴訟之後，還是

緊密地跟聲請人的生活持續發生，所以，確實聲請人可能會

有心境上的轉變，這是沒有錯，確實有可能會有挽回或者是

有其他的考量，確實是有必要再去探究，我們沒有辦法否

認。有些人確實會想要挽回或是考量到未成年子女，但是，

我們也不可忽略有些人是有可能基於報復，事實上，我們律

師也有遇到過這樣子的當事人，這也是值得注意的。所以，

基於這樣程序、實體的一個混雜的特殊性，這是家事事件法

應該要特別注意的部分。我們可以再回到家事事件法修正的

角度來看，因為目前家事事件法其實已經強制要調解了，所

以，當事人其實是有一個溝通的平台，所以，並不一定是說

當事人沒有辦法再繼續對話，所以，無責的一方，其實可以

跟有責的一方表達想要挽回的一個機會。在這樣的角度之

下，如果再次最後的溝通，還是沒有辦法去達成他的訴求，

而且，其實是有委員可以幫忙協調，如果還是沒有辦法的

話，我想這已經真的是最後的一個商談的機會，如果再回到

訴訟，其實法官也可以試行和解，這樣子已經到了兩階段的

溝通，法官也進行了一個幫忙，其實很多的法官也會傳喚當

事人到庭，公開他的心證來幫忙促進和解，如果真的這樣也

是不行，我想真的是已經走到最後，這樣的婚姻真的也是沒
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有辦法。其實，現在我想我們律師也非常願意跟法院合作，

我們也不是說非常的想要興訟，其實法官跟律師現在其實都

可以協同幫忙當事人的連絡，所以，法官其實是可以透過訴

訟來作一個維持的空間，並不是都沒有辦法再挽回的空間，

我們想這是要特別再作訴訟上的補充。 

（黃大法官虹霞表示有問題提問） 

審判長諭知 

接著請黃大法官虹霞提問。 

黃大法官虹霞問 

剛剛聽到林秀雄教授最後發言的時候，講到一句話引起本席

的興趣，本席想請林教授再補充一下。您提到宣告違憲不能

解決問題，最後一句話是這樣，等一下能不能麻煩您再進一

步說明為什麼宣告違憲不能解決問題？這是第一個問題。第

二個問題是關係機關，謝大法官銘洋有提問，但是，本席對

你們的回答還是不太滿意，還是想進一步聽聽你們的意見，

就是使有責的一方永遠沒有辦法終止婚姻關係，這個到底是

不是你們認為的是不得已、沒有辦法的最小侵害手段？因

為，大法官在處理這件案件要不要宣告違憲，要考慮比例原

則，比例原則就必須要考慮到最小侵害手段與否的問題，所

以，這樣是嗎？如果，它是最小侵害手段的話，為什麼你們

嘗試修法要作分居條款以及苛刻條款？難道，這不是侵害較

小的手段嗎？這是想要請關係機關能夠清楚地說明的部分。

那麼，關於戴瑀如教授的部分，您的意思是這個規定的目的

就是違憲，不必去考量手段？還是您的意思是說，在手段上

面，它不是最小侵害的手段？本席比較想很清楚理解您的想

法，請簡單回答就好。 
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最後，本席也跟詹大法官森林一樣有點感性的話，因為，今

天我們來的聲請人都是有責的一方，你們也都承認自己是有

外遇，那麼，我們沒有請相對方，剛剛本席聽到你們講，希

望你們等一下在結辯的時候能夠作一點澄清。你們提到把這

個有責的一方當作提款機，你們不會覺得這樣很傷人嗎？我

們再來看，你們只想到當事人的委屈，是不是你們也對於這

個相對人，在釋字第 748 號解釋明白地告訴大家婚姻的定義

是什麼，婚姻的定義是排他性的永久結合關係，這是大法官

對於婚姻的定義，我們今天其實在討論這個問題的時候，如

果照你們的主張，恐怕要再改寫婚姻的定義囉。那麼，有責

的一方，另外一方他們長期被背叛的這個屈辱，要不要替他

們想一想？裁判離婚，被離婚的這個屈辱要不要替他們想一

想？這些東西，我想大家都將心比心，你們有委屈，別人也

有委屈，我們今天在這裡，其實，家事法常常講法不入家

門，但是，大法官只要符合聲請要件，我們必須受理，這時

候大法官置喙來作一個不得已，可能某種程度兩難，那是不

得已的一個抉擇，但是，絕對不是在肯定外遇，也絕對不是

認為任何人可以背叛婚姻，我們不是這個意思，所以，也請

大家都能夠了解。那這個結辯，看你們要不要回答這個問

題，但是，本席不是要請教你們，這不是個問題要請教你

們，這只是表示一點感想而已。 

審判長諭知 

請林秀雄教授回答黃大法官虹霞提問。 

專家學者林秀雄教授答 

回應黃大法官虹霞提問前，先說明我跟戴瑀如老師下午 1 點

還有課，希望程序按照規定的時間進行，謝謝。剛才我講到
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宣告違憲無助於問題解決，主要是講要刪除民法第 1052 條

第 2 項但書之前必須要有配套措施，所謂配套措施就是要有

婚姻破綻推定條款與苛刻條款之規定，若純粹完完全全的破

綻主義，不論是積極破綻或消極破綻主義，總有侵害當事人

隱私之虞，這是它無法除去的缺點，所以我認為與其冒然宣

告違憲，倒不如從最低限度限制唯一有責配偶離婚之請求，

或許比較妥當。 

我在民國 75 年就已經建議將此條文刪除，但不是只有刪掉

而已，而是一定要加上婚姻破綻推定與苛刻條款的配套措

施，其實在民國 85 年修法的時候，法務部邀請我擔任離婚

原因修正的委員，當時我建議要趕快規定婚姻破綻推定，當

時我草擬條文是 5 年，亦即不共同生活 5 年以上，第二個是

苛刻條款的規定，但是從 85 年迄今已經 27 年了，草案還躺

在哪個地方不清楚。我不斷有參與法務部的開會，草案其實

都已經出來了，但是都沒有送出來，應該要趕快規定這個，

所以宣告違憲意義不大。 

審判長諭知 

請法務部回答黃大法官虹霞提問。 

關係機關法務部訴訟代理人鍾瑞蘭司長答 

關於黃大法官虹霞垂詢的問題，剛剛提到最小侵害手段的部

分，當然讓他可以離婚，不要限制終身不能離婚這件事情，

對於一些個案或一些當事人來說會覺得這不是最小侵害的手

段。因為我們考量的可能不是只考慮這個或多個個案的問題

而已，在審視比例原則時，我們還會考慮到如果對於第三人

例如是其子女或配偶造成過度負擔的時候，恐怕也不符相稱

性。何況剛才有提到，如果直接把民法第 1052 條但書刪除
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的話，它帶來的衝突可想而見，所以我們認為它相對而言是

侵害較小的手段。 

至於分居我們當時為什麼想擬，如同剛才林秀雄教授有提

到，這當然是個方向，因各國往此方向走，但當時在討論過

程中不論是分居或是苛刻條款，大家的意見都非常多，尤其

我們針對離婚後經濟效果，包含現在的贍養費、夫妻剩餘財

產分配請求，甚至是其他損害賠償部分，現在的制度很多人

都有不同意見，希望這個部分還要再加強。在討論分居制度

時，分居的經濟效果有被考量嗎？這個部分是否須要一併討

論？因為討論的過程也有與會的人說，其實在分居的過程中

對婦女的經濟顧慮恐怕更加要著墨，所以我們認為目前看起

來是最小侵害手段，就是斟酌這些因素，以上說明，謝謝。 

審判長諭知 

接著請戴瑀如教授回答黃大法官虹霞之提問。 

專家學者戴瑀如教授答 

謝謝黃大法官提問，針對這個問題，其實當我們的婚姻制度

或是家庭制度已經不是在為家族功能而存在，而是轉為個人

的時候，對於個人意志的保護就更為重要。所以看我們社會

上對於婚姻家庭制度發展，我認為在婚姻自由理念的範圍應

該可以橫跨到離婚自由了。那至於有無需要保護的個案？當

然是的。婚姻如果對某些個案來講，它就是唯一，因為現在

仍有某些受到傳統價值觀影響的家庭還是會有這樣的狀況，

應該還是要適度的保障，但保障方式應該有苛刻條款就足夠

了。所以我認為如果還是做限制離婚的話，它的手段上就不

是最小侵害，以上謝謝。 

審判長諭知 
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現在進行結辯程序，我們比原來預定的時間已經延遲了差不

多 20 分鐘。謝謝林秀雄教授與戴瑀如教授今日的協助，若

下午 1 點兩位有課，准予得先行離席。接下來請聲請人結

辯，3位聲請人各 5分鐘，總共 15分鐘。先請聲請人臺灣高

雄少年及家事法院家事第一庭敏股朱政坤法官陳述。 

聲請人臺灣高雄少年及家事法院家事第一庭敏股朱政坤法官 

謝謝審判長，審判長、各位大法官好，聲請人結辯如下：再

次感謝大庭對於身分法的重視，在今年大庭成立的第一年就

選擇本件進行言詞辯論，身分法重要議題能夠在大庭、審判

長、各位大法官面前，由聲請人、各位長官、專家學者及先

進，面向社會大眾進行充分的討論。2022年除了是大庭成立

第一年外，在身分法之上也是家事事件法即我國唯一的少家

法院，亦即聲請人服務的臺灣高雄少年及家事法院成立 10

週年。會提到這些是因為我國身分法治的演進，很大一部分

都是由大庭的前身大院大法官會議所作出的會議解釋所帶領

推動，這些重要的解釋闡明憲法保障男女平等、維護人性尊

嚴、人格保障的意旨，從而引導立法者逐步修正不合時宜的

法規從而帶領時代前進。 

在大院作成解釋的當下，或許當時人民感情未必一致，但事

後看來這些也是都帶領社會穩步向前、人格保障向前的重要

里程碑。例如在國民政府還在大陸的 1930 年代，民法第

1089 條的父權優先條款，即便在憲法施行後依然不動如山，

直到 1994 年 9 月 23 日以前還是很多人認為，小孩子如何管

還是由父親決定天經地義，但大院當時依然本於憲法保障男

女平等意旨作成釋字第 365 號解釋，從而促進修法讓小孩怎

麼管由父母共同決定才有道理。又例如在 1998 年 4 月 10 日
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以前，還是很多人認為夫妻住所嫁雞隨雞、嫁狗隨狗，但大

院依然本於憲法保障男女平等意旨，作出釋字第 452 號解

釋，從而促成修法讓夫妻可以共同決定住所，隨夫隨妻都很

開心。而在釋字第 452 號解釋作成的 19 年後，2017 年 5 月

24日以前，還是很多人認為一夫一妻、一男一女，但大院依

然本於憲法保障人格健全發展與人性尊嚴維護的意旨，作出

釋字第 748 號解釋，促進立法者制定司法院釋字第 748 號解

釋施行法，保障同性傾向者受憲法婚姻自由的保障，從此想

在一起不論男女。 

到了今天跟之前幾號解釋一樣，目前確實還是有一些人認

為：「是他做錯事情，為什麼我要離婚？」聲請人絕對尊重

這些人的道德觀、感情觀。提起本件聲請也不是贊成這些婚

外性行為、家暴的有責配偶行為，而是認為系爭規定的存在

既然是為了保障婚姻自由，一旦雙方關係已經沒有任何實質

內涵，雙方已經不再是 You Complete Me而是 You Destroy 

Me，保障婚姻自由及人格尊嚴的憲法目的已經蕩然無存的時

候，已經回不去的關係、回不來的婚姻，能夠用法官判斷誰

對誰錯能夠回來嗎？這樣的破碎關係中，程序中看著父母互

相咒罵、在判決中看到彷彿罪大惡極爸媽為此不知所措，為

之在哭泣的孩子們的童年可以回來嗎？一個不能讓破碎關係

復合，只能強行綁住兩個沒有辦法繼續的人的規定，真的有

繼續存在的必要嗎？基於前述說明及憲法對於人格自由尊重

及保障個人追尋幸福的意旨，聲請人相信憲法不只保障天下

有情人終成眷屬追求幸福，也當保障世間眾怨偶好好分手、

不再痛苦，能合很好、能離也很好，已經失和又離不開最不

好。綜上，聲請人僅懇請大庭在今年這個無論是憲法或是身
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分法上具有相當性意義的一年，建立屬於憲法法庭新的里程

碑，透過闡明婚姻自由真諦的憲法判決，宣告系爭規定違

憲，也讓立法者有機會重新檢視離婚法制。在保障有責配偶

能夠離開的同時，也能夠透過諸如前面專家學者所提的苛刻

條款、分居期間、離婚效果、侵權行為的制度，保障這些被

離婚配偶，由此代表國家向這些不願意離開的配偶宣示「分

開只是不適合，不是你的錯」，讓每個人不論進入或離開一

段關係都活得有尊嚴、活得有意義，以上謝謝。 

審判長諭知 

接續請聲請人方孝明之訴訟代理人進行結辯。 

聲請人方孝明訴訟代理人林美倫律師 

作家錢鍾書在《圍城》的那本書說「在外頭的人想進入婚

姻，在裡面的人想出來」，剛剛大法官有提到釋字 748 號解

釋排他性永久結合關係，但是前提是夫妻以情愛為基礎。如

果婚姻已經破裂了，這個時候我們要看的是未來。我剛才已

經說過了，很多時候外遇只是結果，並不是婚姻破綻的原

因，整個婚姻與感情是複雜難解的，剛剛林秀雄教授也說

了，很難說一方是沒有責任的，感情是須要經營的，如果王

子與公主進入婚姻，柴米油鹽醬醋茶，只要有一方不努力去

經營，我看這個婚姻也是很難繼續相守。 

黃榮堅教授在《靈魂不歸法律管》這本書中第 163 頁講到

「愛情是一個只能給不能要的東西」，我可以愛你一萬年，

但我不可以要求你一定要愛我一萬年，民法第 1052條第 2項

但書限制有責配偶離婚請求權，它的目的到底是在修復婚

姻，還是在保障自認無責的一方有報復的權利呢？任何人在

任何年齡，我都認為有追求幸福的權利，感情破裂沒有合好
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可能時候，維持這個死亡的婚姻對夫妻、對子女、對社會都

沒有益處，離婚是給予不幸婚姻的救贖，如果沒有回復可能

性應該考慮解消婚姻，使雙方走向未來的幸福生活。 

聲請人方孝明訴訟代理人陳勵新律師 

法官並不是魔術師，夫妻雙方並不會因法院之確定判決而使

夫妻關係和好如初，在離婚訴訟長達一、二年以上之審理程

序，因當事人間互相攻訐，導致夫妻之婚姻關係更加惡劣，

宛若路人。  

婚姻的本質，是責任、是陪伴，更是相守一生的允諾，法律

既無法強迫老公須一直愛著老婆，則以法律條文強行綑綁不

相愛的二個人不能離婚，並無必要性，且有違比例原則。依

法務部所提憲法審查言詞辯論意旨書所揭示德國、瑞士、日

本、韓國的法律規定，夫妻關係如已破裂，或有重大事由，

致婚姻難以維持，夫妻一方得向法院請求離婚，並未如同我

國有限制有責配偶不得請求離婚之規定。且法務部認為系爭

規定的功能在於保障婚姻制度，然而系爭規定僅能降低離婚

率，並無法保障婚姻制度是夫妻共同生活、互相關愛的本

質。更何況無責配偶的權利，並非無法以加重有責配偶之賠

償金額等方式予以填補，一昧限制有責配偶不得請求離婚，

顯未符合最小侵害原則。 

婚姻不應是牢籠或禁錮，所以就婚姻關係破綻發生可歸責性

較高之一方，應容許亦得請求判決離婚，限制有責配偶不得

請求離婚之規定，並無法使原本不幸福的婚姻變成幸福，只

能保障身分證上的配偶欄位。如果夫妻關係只剩下身分證上

的配偶欄位，那又有何意義？ 

聲請人方孝明訴訟代理人安玉婷律師 
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系爭規定並沒有達到當初立法保障婚姻制度的目的，只是促

成更多的怨偶，甚至造成家庭問題，離婚訴訟程序更是成為

婚姻破裂發洩情緒的出口、報復的工具。而冰凍三尺非一日

之寒，婚姻裡的是是非非並不是法院或法律能夠決斷的，破

裂的婚姻，法律實在不必要用婚姻的牢房來囚禁、懲罰，既

關不住人，也關不住心。 

現代的婚姻關係已經逐漸被視為一種契約關係，雙方要情投

意合、願意共同生活、互相扶持、交換承諾；婚後若未能遵

守當初承諾應僅是違約，另一方若受有損害得請求賠償，實

無強迫維繫的必要，更不是要由無責的一方去擁有是否要解

消婚姻的權利。結婚跟離婚都是個人自主權的體現，實現了

離婚自由也才能真正實現結婚自由。 

審判長諭知 

接下來請聲請人高志成之訴訟代理人結辯。 

聲請人高志成訴訟代理人吳陵微律師 

法務部提出之言詞辯論意旨書提到，系爭規定符合公平性及

保障婚姻制度等公共利益，如果將系爭規定刪除，將導致任

由單方決定婚姻是否無法維持或是可以隨時終止，使婚姻制

度如同虛設。但是是否構成離婚、是否導致婚姻有重大破綻

事由，其實仍應由承審法官審理、判斷婚姻是否有難以維持

的狀況，非任由單方決定婚姻是否無法繼續維持。 

另外，法務部的言詞辯論意旨書提到，刪除系爭規定可能會

造成無責配偶的過度負擔，但會造成什麼樣的負擔？我們從

意旨書裡看不出來。從而也看得出系爭規定不屬於最小的侵

害手段。 

最後，系爭規定對於婚姻自由是有限制的，所以我們做了問
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卷調查，根據受訪民眾填寫網路問卷的回覆狀況可以看出，

有超過半數，約 58%的受訪民眾認為系爭規定應該刪除；有

65%的受訪民眾認為系爭規定無助於自己維持婚姻忠實義

務；有 55%的受訪民眾認為系爭規定限制離婚的自由。所以

可以看出系爭規定是否符合現今國民感情及對於婚姻的想

法，是有疑問的。 

婚姻如有破綻，一定是許多原因長期累積而成，細究原因，

會發現不一定僅由有責一方造成。其餘部分由陳律師補充。 

聲請人高志成訴訟代理人陳柏諭律師 

首先謝謝黃大法官虹霞剛剛的指正，讓我們可以更正剛剛

「提款機」這個錯誤用語。「提款機」一說只是為了凸顯失

去婚姻的本質。婚姻確實是排他與永久性的結合關係，所以

婚姻應該留給對排他、永久性結合關係有需求之雙方。被背

叛的一方，確實值得更好的人去疼惜，與更好的人去經營婚

姻，系爭規定其實有點本末倒置。 

剛剛法務部提到確實有在研擬修正，但修正的部分在多年前

就已經在討論了。法務部可能是慢慢的斟酌修正，但是人民

的生命和青春都非常的有限、短暫，沒有辦法一直等待法務

部什麼時候才可以修正，立法院也不知道何時才能真正通過

這樣一部法律，所以我們希望鈞庭可以宣告系爭規定是立即

違憲，才能敦促立法院立即改正錯誤的法律。 

事實上剛剛很多的專家學者都有提到有非常多的手段已經可

以去修正，其實只是在做最後的價值判斷而已，並不是沒有

其他比較成熟的看法，應該是大家已經漸漸有共識了，所以

請鈞庭在作解釋的時候一併提出，敦促立法院的修正，不然

一再限制人民的離婚自由，人民是真的已經忍受很久了。以
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上向鈞庭報告。 

審判長諭知 

請關係機關結辯。 

關係機關法務部代表陳明堂政務次長 

婚姻受憲法制度性保障，同時婚姻具有社會功能及公益。釋

字第 712 號解釋認為：「婚姻與家庭為社會形成與發展之基

礎」；釋字第 552 號解釋亦提到：「婚姻不僅涉及當事人個

人身分關係之變更，且與婚姻人倫秩序之維繫、家庭制度之

健全、子女之正常成長等公共利益攸關」，亦即，婚姻跟家

庭具有社會性的功能。我們不否認婚姻自由在釋字第 791 號

解釋有提到結婚跟兩願離婚，那是否對裁判離婚部分為有意

省略？或與其他爭議問題留待繼續討論？ 

有關離婚的法制設計，我們特別強調要顧慮到法益的平衡，

這涉及到公益，同時在釋字第 485 號解釋特別提到所謂平等

權的保護並不是機械式的平等，在釋字第 725、613 號解釋

都有提到，不能用機械式的平等看法律的操作。在這種情況

下，婚姻自由和制度性保障可能涉及到公益和第三人的利

益，所以我們在考慮離婚制度的時候，提出一份內政部戶政

司的統計：在民國 110 年有 4 萬 7888 對配偶離婚，其中

85.76%是兩願離婚；經法院判決離婚的只有 5.82%，其餘部

分是調解離婚。我們今天關注的焦點是民法第 1052條第 2項

但書，這 5.82%裁判離婚的案件不是都落在民法第 1052條第

2 項但書的範疇，有的是民法第 1052 條第 1 項所列 10 款原

因等等。同時民法第 1052條第 2項的概括條款，才有對但書

的排除，所以系爭規定部分的案件其實是極少數的，我們在

這個部分可能要考慮到整個子女。 
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就剛剛聲請人提到的部分，法務部不是慢慢的在修正，法務

部認為這是一個立法形成空間，不應該以極少數的原因而認

為違憲。 

最後，我要提到美國最高法院法官霍姆斯在 1881 年的

Common Law 提到：「法律的生命不是來自於邏輯，而是來自

於經驗」。所以可能有某些程度須改進，我們希望透過改進

處理，須有社會的共識、正反的溝通來做，而不是貿然的躁

進。 

關係機關法務部訴訟代理人鄧學仁教授 

系爭規定是不是造成終身不得離婚？答案是否定的，縱使有

責者也可以請求離婚，因為離婚請求不等於離婚自由，法官

要先決定是否構成但書，再判斷婚姻是否有破綻。無責者不

積極恢復婚姻關係，也有可能會被判定是有責的。破綻主義

是要判斷婚姻是否有破綻，而不是討論責任的歸屬。可是如

果貫徹破綻主義，那民法第 1052條第 1項的規定是否也限制

有責者不能夠離婚？民法第 1052條第 1項規定除了具備積極

功能，讓沒有責任的人可以向有責任的人請求離婚；另外一

個消極功能在於，如果沒有構成通姦、虐待等情事，他就不

會被離婚。當婚姻制度與婚姻自由沒有辦法兼顧的時候，選

擇婚姻的存廢應該由弱勢者決定，是不是比較符合人民的感

情？沒有離不成的婚姻，只有談不攏的條件，但書可以保障

弱勢的無責者，讓有責者可以展現誠意，在保護弱勢下，才

保護自己的離婚自由，這樣子才比較符合離婚的精神。謝

謝。 

關係機關法務部訴訟代理人林昀嫻副教授 

剛才謝大法官和黃大法官都垂詢到關於有責的一方沒有辦法
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請求離婚，這算不算是最小侵害手段？有沒有符合比例原

則？法務部應該從婚姻或離婚的制度整體來看，也就是說我

國 85%的離婚都是採兩願離婚，但我國的兩願離婚制度其實

是比別的國家還自由的，它完全不須經過法院的裁判，也不

須經過很多國家都有設置的等待期間，甚至分居期間。所以

在立法形成自由下，在離婚制度的設計，有些部分是寬的、

有些部分是嚴的。 

另外，我也想說，如果系爭規定被宣告違憲的話，影響的不

只是這 5%裁判離婚解決的案件，同樣也會影響絕大多數 85%

的兩願離婚的案例，因為國外的實證研究顯示，如果我們變

成無責離婚的話，其實對想要離婚的那一方是比較有利的，

他其實已經不須跟對方加以協商、談判。我們比較擔心如果

對方是經濟上較弱勢者的，他會面臨一個更加不利的前景，

我想這是需要提醒的，謝謝。 

審判長諭知 

本案言詞辯論程序終結，依法會在言詞辯論終結後 3 個月內

宣示判決，必要時得延長 2個月。退庭。 

憲法法庭 

書記官  蔡尚傑 

        楊靜芳 

審判長  許宗力 

中 華 民 國 1 1 1 年 1 1 月 1 5 日 

 


