
蕙法法庭言詞辯論意旨狀
案 號 ：11 0年度憲三字第5 號 

聲 請 人 ：方孝明 

訴訟代理人:林美倫律師設臺北市大安區金山南路二段2 號 1 1樓 之 3 

陳勵新律師 

安玉婷律師

就上開當事人聲請釋憲案，提出言詞辯論意旨狀：

民法 第 1052條 第 2 項 規 定 ，有該條第一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），恐有違憲之虞，說明如下：

壹 、系爭規定限制人民受憲法第2 2條保障之婚姻自由權。

一 、 按 「人民之其他自由及權利，不妨害社會秩序公共利益者，均受

憲法之保障。」、按 「以上各條列舉之自由權利，除為防止妨礙他/
人 自 由 、避免緊急危難、維 持 社 會 秩 序 ，或增進公共利£所必要  

者 外 ，不得以法律限制之。」憲 法 第 2 2條 及 2 3 條規定定有明文。

二 、 次 按 「適婚之人無配偶者，本有結婚之自由，他人亦有與之相地
4

之 自 由 。此 種 自 由 ，依憲法第二十二條規定，應受保障」、「適婚 

人民而無配偶者，本 有 結 婚 自 由 ，包 含 『是否結婚』暨 『與何人 

結婚』之 自 由 （本院釋字第 3 6 2號解釋參照）。該項自主決定攸關 

人格健全發展與人性尊嚴之維護，為重要之基本權（a fundamental 

right) ，應受憲法第 2 2條 之 保 障 。」司法院大法官釋字第3 6 2號 

及 第 7 4 8 號解釋可資參照。以及司法院大法官釋字第7 9 1號解釋 

指出：「婚姻制度固具有各種社會功能，而為憲法所肯認與維護， 

惟 如 前 述 ，婚姻制度之社會功能已逐漸相對化，且憲法保障人民 

享有不受國家恣意干預之婚姻自由，包括個人自主決定『是否結
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婚 』、『與何人結婚』、『兩願離婚』，以及與配偶共同形成與經營其 

婚 姻 關 係 偶 間 親 密 關 係 、經 濟 關 係 、生活方式等）之 權 利 ， 

曰益受到重視。又婚姻之成立以雙方感情為基礎，是否能維持和 

諧 、圓 滿 ，則有賴婚姻雙方之努力與承諾。婚姻中配偶一方違背 

其婚姻之承諾，而有通姦行為，固已損及婚姻關係中原應信守之 

忠 誠 義 務 ，並有害對方之感情與對婚姻之期待，但尚不致明顯損 

及 公 益 。故國家是否有必要以刑法處罰通蟲■行為，尚 非 無 疑 。」 

因 此 ，「結 婚 自 由 權 i 與個人人格有不可分離之關係，為個人自主 

決定權之一環，與人性尊嚴密切相關，為憲法第 2 2條保障之基本  

權 利 。；而 「結 婚 自 由 權 ，既為自由權之一種，且其内涵包含「是 

否 結 婚 ，暨 「輿 何 人 結 婚 ！之 自 由 ，則消極之結婚自由權即「不 

結 婚 ！、「不與何人結婚 i，亦應為結婚自由權之内涵；且因時代變 

遷 ，經 釋 字 7 9 1 號 之 解 釋 ，更重視個人就其婚姻的自主與平等保  

障 ，「是 否 結 婚 ！、「與何人 結 婚 i、「兩 願 離 婚 ！、「與配偶共同形成  

與經營其婚姻關係之權利 ,均為個人婚姻自由之權利，則 「是否 

離 婚 ，、「不要與配偶共同形成與經營其婚姻關係 i 之權利亦為個  

人自主決定權體現，亦與個人人格不可分離，「離 婚 自 由 權 ,亦應 

為婚姻自由權之内涵而應受憲法第2 2條 之 保 障 。

三 、系爭條文即民法 1 0 5 2條 第 2 項但書規定：「但其事由應由夫妻之 

一方負責者，僅他方得請求離婚。」其 7 4 年 6 月 3 日修正理由為： 

「舊法關於裁判離婚原因之規定，係採 列 舉 主 義 ，僅以本條所列 

之十種原因為限，過於嚴格。現代各國立法例，多兼採概括主義， 

以應實際需要。爰增列本條第二項上段規定，較 富 彈 性 。又如足 

以構成離婚原因之重大事由，應由夫妻之一方負責者，僅他方得 

請 求 離 婚 ，始屬公允」，系爭條文民法第 1 0 5 2條 第 2 項雖採破綻 

主義之精神，但卻在同條項但書中，限制有責配偶的離婚請求權。
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申 言 之 ，民 法 第 1052條 規 定 ，原則上係採客觀的破绽主義精神， 

即祇要婚姻生活中有重大的破绽，而難以維持婚姻，得向法院訴 

請 離 婚 ，惟 該 條 第 2 項但書又特別限制，若該重大的破綻係可歸 

責於夫妻一方者，該可歸責之一方即不得訴請離婚。其係因如肯 

定有責配偶之離婚請求，無異承認恣意離婚，破 壞 婚 姻 秩 序 ，且 

有背於道義，尤其違反自己清白（clean hands)之法理，有 欠 公 允 ， 

同時亦與國民之法感情及倫理觀念不合，因而採消極破綻主義1 2。

四 、然系爭規定採取限制有責配偶之離婚請求權，有限制婚姻自由權 

(即離婚自由權）之 情 事 ，但並不符合憲法第2 3條 「為防止妨礙他 

人 自 由 、避免緊急危難、維 持 社 會 秩 序 ，或增進公共利益所必要 

者 。」

(一）婚姻的本質，係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，因 此 ，若夫妻之一方或雙方已確定喪失前述 

意 志 ，且欠缺夫妻共同生活之實體，又無回復之跡象，僅維持戶 

籍上登記之婚姻，有名無實，該婚姻已喪失社會生活之實質基礎， 

故而在破綻之婚姻中，愛情既已喪失，將來共同生活之回復已不 

可 期 ，倘維持此種婚姻關係，恐只存於嫌惡與怨葱，無法達到婚 

姻 之 目 的 。近代法之婚姻觀，在於尊重雙方當事人之自由意志， 

而不強制結合關係，故而對自由的婚姻喪失之當事人，如仍強制 

其繼續婚姻關係，有失其道德的根據，亦與法之目的相違；對婚 

姻已生破綻之當事人，如能從失敗的婚姻關係中解放，使其追求 

新的幸福生活，應具有正當性。且婚姻受國家制度性保障，必係 

婚姻有其保護之法益價值，然而對於已死亡之形骸化婚姻而言， 

既無法遠到婚姻生活之目的，維持此種婚姻，不具有國家以法律  

加以保護的利益 2。因 此 ，為貫徹婚姻制度存在之目的，不應限制

1 最高法院94年台上字第2059號判決。

2 參呂麗慧，論破綻主義離婚法之轉折與突破-兼評最高法院98年度台上字第1233號判決，收錄於
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有責配偶不得請求離婚，否則若該重大的破綻仍持續存在，而無 

責配偶卻欲箝制或制裁對方而不願意提起離婚，此無異於架空婚 

姻生活的本質，也並非夫妻雙方之福祉。申言之，當夫妻雙方感 

情確已破裂而無和好之可能時，應准予離婚；若限制有過錯之一  

方之訴訟權利，強行維持死亡婚姻，對 夫 妻 間 、子 女 、以及社會 

均 無 益 處 。

(二）  有學者認為，系爭條文之規定，其一方面是破綻主義之自我否定，

另一方面又融合有責主義及破綻主義之思想，而兼具有責主義與 

破綻主義之缺點，亦即法官為探求婚姻破綻之程度，須深入解當 

事人之個性、隱 私 ，又須探求婚姻破绽歸責於何方，以作為驳回 

請求或下離婚判決之根據，又請求之一方只要能證明他方亦為有 

責 ，即可不受但書之限制，為 此 ，必會揭發他方之隱私以求得離 

婚 之 判 決 ，因此此項但書規定非但未收限制有責配偶離婚請求之 

效 果 ，反而增加無責配偶或責任較少者之困擾3。則 ，法官必須就 

實際已破裂之婚姻，再行追究誰應就破裂原因負全部或大部責任； 

則勢必雙方為達離婚之目的亦必須在法庭上互揭瘡疤，互責對方 

不 是 ，亦會增加雙方之痛苦。

(三 ）  且如前所述，系爭條文一方面放寬離婚之原因，另一方面卻又限 

制有責者之離婚請求權，使得系爭條文實際上仍為有責主義之展 

現 ，且將導致判斷得否准予離婚係何人導致了婚姻破裂，而非婚 

姻關係是否破裂，實與立法初衷相悖。

(四）  有學者認為，婚姻關係之本質目的在於兩情相悅，以永久共同生 

活 為 目 的 ，對於無法貫徹此目的之婚姻，法律仍然予以保護之實 

益何在？有責者之行為固然無法認同，然非以婚姻之繼績作為懲

離婚專題研究，第 171頁至第173頁以下。

3 參林秀雄，有責配偶之離婚請求-兼評最高法院93年度台上字第987號判決，收錄於離婚專題研究， 
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罰 之 手 段 ，而應從離婚後之效果，保譆無責之他方，方能遠到婚

姻 之本晳目的，因 此 ，為貫徹現代離婚法破綻主義之精神，增加 

法官審理之空間，以及提供破綻婚姻當事人重新出發之機會，對 

於有責配偶之離婚請求，不應不由分說即加以排斥，應以婚姻有 

無 破 綻 ，是否得以繼續維持，作為判斷之標準。4

(五） 又瑞士民法於西元20 0 0年（民 國 8 9 年 )修正時，刪除否定有責配 

偶離婚請求之相關規定5 ; 而 於 9 1 年 時 ，行政院曾就離婚法制之 

修正向立法院提出修正草案，其 將 1052條 第 2 項修正為：「夫妻 

因婚姻破綻而有難以維持共同生活之重大事由者，得向法院提起 

離 婚 之 訴 。夫妻不繼續共同生活達五年以上者，亦 同 。」並增列 

第三項：「前 項 情 形 ，法院認為離婚對於拒絕離婚之一方顯失公 

平 ，或對於未成年子女顯有不利，或斟酌一切情事，認為有維持 

婚姻之必要時，得駁回離婚之訴。」因 此 ，此修正草案將限制有 

責配偶離婚請求之規定加以刪除，已改採積極破綻主義，允許有 

責配偶提出離婚請求，而不受有責高低比較之影響。而其第2 項 

之修正理由中明確指出：「鑒 於 7 4 年修正前本條例採列舉主義， 

過 於 嚴 格 ，乃參照各國立法例增訂第2 項之概括規定。惟依其但

書 規 定 ，僅無責配偶始得提起，輿放寬離婚要件兼採無貴主義之

精神不箱: ，爰以刪除；夫妻不繼續共同生活達一定期間以上，而

不 願 復 合 時 ，若任其持續，顯輿婚姻共同生活>^旨 相 違 。為尊重

當事人意願，結束有名無實之婚姻狀態，法律宜賦予當事人有選  

擇 之 機 會 ，差增訂夫妻不繼續共同生活達五年以上者，亦得提起

離 婚 之 訴 。 ！因 此 ，修正草案之内容亦肯認有責配偶離婚之請求 

權 ，則現行之系爭規定，顯 已 落 伍 、不符現今之婚姻觀以及離婚

觀 。

鄧學仁，離婚法之現代課題，收錄於親屬法之變革與展望，1997年 6 月 ，160頁 。

參林秀雄，註 2 文 ，第 167頁 。
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(六 ） 綜 上 ，限制有責配偶之離婚請求權，顯 非 憲 法 第 2 3 條 之 「防止 

妨礙他人自由、避免緊急危難、維持社會秩序，或增進公共利益 

所必要者」，應有違憲之情事；亦誠如黃昭元大法官於釋字第791 

號解釋協同意見書所言：「感情的世界多屬個人道德、倫理的自 

主 範 疇 ，就連父母、親人也難以干預或勉強，更遑論國家法律。 

在兩人世界中，能夠攜手同行，白頭偕老，固屬美事。然如因各 

種因素致難以繼續同行，縱令動用刑法伺候，監獄關得住人，但 

還是關不住心。」已經傷痕累累的婚姻，探究誰對誰錯對於婚姻 

之維繫並無意義，冰凍三尺非一日之寒，更何況家務事常常說不 

清 ；而縱使一方有錯，然雙方已無法繼續婚姻生活，國家實不必 

用婚姻的牢房囚禁，同樣地也關不住心。

貳 、系爭規定亦違反憲法第 2 3條之比例原則。

一 、 系爭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 

條比例原則，即須符合目的正當性，且該限制有助於目的之達成， 

又別無其他相同有效達成目的而侵害較小之手段可資運用，而與 

其所欲維護法益之重要性亦合乎比例之關係。而婚姻自由權與個 

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。

二 、 如 前 所 述 ，系爭規定融合了有責主義與破綻主義之思想，而產生 

矛 盾 ，等同於需要兼具「破 綻 i 及 「有 責 i 二 要 件 才 能 適 用 第 2 

項 ，則其限制人民之權利更甚於有責主義，顯輿當初修法導入破  

綻主義立法目的之意旨不符，有違背憲法第 2 3條比例原 則 之 虞 。

三 、 而對於有責一方配偶，若是基於當初之立法目的，尚得因循離婚  

之損害賠償相關規定、或是民法上之侵權行為相關規定予以解決  

即 可 ，而非直接剝奪離婚之請求權；而探究何方具有過失及過失 

之 程 度 ，亦應僅是涉及是否得向他方請求損害賠償及其數額，與
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是否得請求離婚無涉；換 言 之 ，對 於 有 責 配 偶 ，尚得有最小侵害 

手段（即民事上之損害賠償）得以解決其對於婚姻上所負之過失責

隹 ；則判斷婚姻是否應予解消，而應回歸婚姻之本質目的，判斷 

婚姻是否已生破裂，夫妻是否能繼續共同生活，而非論究是何方 

具 有 過 失 ；因 此 ，離 婚 之 請 求 ，實不宜以請求權人之無過失為成 

立 要 件 ；因 此 ，系爭條文‘有悖婚姻（離婚）自由之内涵、與破綻 

主義之立法初衷相悖離外，丨且違背比例原則。

參 、 系爭規定亦違反憲法第7 條 之平等原則。

查司法院釋字第7 4 8號解釋施行法第 1 7 條 規 定 ：「第二條關係雙 

方當事人之一方有下列情形之一者，他方得向法院請求終止第二 

條 關 係 ：一 、與他人重為民法所定之結婚或成立第二條關係。二 、 

與第二條關係之他方以外之人合意性交。三 、第二條關係之一方 

對他方為不堪同居之虐待。四 、第二條關係之一方對他方之直系 

親 屬 為 虐 待 ，或第二條關係之一方之直系親屬對他方為虐待，致 

不堪為共同生活。五 、第二條關係之一方以惡意遺棄他方在繼續 

狀 態 中 。六 、第二條關係之一方意圖殺害他方。七 、有重大不治 

之 病 。八 、生死不明已逾三年。九 、因故意犯罪，經判處有期徒 

刑逾六個月確定。有前項以外之重大事由，難以維持第二條關係  

者 ，雙方當事人之一方得請求終止之。 丨則相同性別之二人僅需 

難以維持司法院釋字第7 4 8號解釋施行法第 2 條之具有親密性及 

排他性之永久結合關係時，即得請求法院終止之；並無如同系爭 

規定採限制有責之一方使得請求法院解消婚姻之立法模式。則非 

同性婚仍有系爭條文但書之限制，亦有違反平等原則之虞。

肆 、 综 上 ，系爭民法第 105 2條 第 2 項但書限制人民受憲法第2 2 條所 

保障之婚姻自由權，恐有違反憲法第2 3條 、及 第 7 條 之 虞 ，懇請 

鉤 院 鑒 核 。
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