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年家諮詢患見苦

案號 : l上 0年度 憲三 字第 5 號

專家學者 、機關或團體

機關/團 體代表人

姓名或名稱 :李 立如

姓名 :

身分證明文件字號 :

稱謂/職業 :

住所或居所 :

電話 :

電子郵件位址 :

傳真 :
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1為 110年度忠三字第5號士汁禹雄少年及家芋法院家芋第一庭致股法官

2等拜請朱提出年家諮詢患見芋 ,揭牙芋項如下 工

3｜一 、本人就本案所提出之專業意見 ,並未與當事人 、關係人或其代理

再  人有分工或合作關係 。

5二 、本人就本案所提出之專業意見 ,並未受當事人 、關係人或其代理

6  人之金錢報酬或資助 。

7三 、本人就本案所提出之專業意見 ,並未接受其他任何人提供金錢報

8酬或資助 。

9

10

生1憲法法庭為審理 ll0年度憲三字第5號臺灣高雄少年及家事法院家事第

生2一庭敏股法官等聲請案 ,指 定本人提出專家諮詢意見書 。本人針對 鈞

13庭所提示之爭點題綱 ,以及相關規定之內容 ,敬提諮詢意見如下 :

l耳  ｜

必   ll0年度憲三字第5號臺灣高才ㄙ任少年及家事法院家事第一庭敏股法官等聲請

土6案 ,涉及民法第l052條 第2項之規定 :「 有前項以外之重大事由 ,難以維持女昏女區l

17者 ,夫妻之一方得請求離婚 。但其事由應由夫妻之一方負責者 ,僅他方得請求離

18婚 」。本案爭點在於上開之但書規定 (下稱系爭規定 )是否限制人民受憲法保障

19之婚女因自由或其他憲法基本權 (爭點一)?系爭規定是否違反比例原則 (爭點

20二 )?茲分析如下。

21 一、婚姻自由之保昨孔田

22  我國憲法並未明文對婚女因自由加以保障 。司法院大法官援引憲法第22條保障

23婚女因自由 ,首見於司法院釋字第2碎2號解釋 。為解決兩岸重婚的爭議 ,大法官一

“
｜方

面肯定民法禁止重婚為維持一夫一妻女昏姻制度之社會秩序所必要 ,與 憲法並無

25牴觸 ;另 一方面則將因國家遭過重大變故所生之兩岸重女昏與一般重婚事件相區

26隔 ,認為 「對於此種有長期實際共同生活事實之後婚姻關係 ,仍得適用上開第九

27百九十二條之規定予以撤銷 ,嚴重影響其家庭生活及人倫關係 ,反足妨害社會秩
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

生序 ,就此而言 ,自 與憲法第二十二條保障人民自由及權利之>、見定有所牴觸 」
︳。釋

2字 第2碎2號解釋公布之後 ,重婚議題繼續成為釋字第362號與第552號解釋所討論

3的焦點 。大法官於釋字第3b2號解釋中明白肯認結女昏自由受到憲法第22條 的保

再 障 :「 惟適婚之人無配偶者 ,本有結婚之自由 ,他人亦有與之相婚之自由。此種

5 自由 ,依憲法第二十二條規定 ,應 受保障」
2;釋字第552號解釋的解釋理由書也

6重 申婚姻自由受憲法保障之立場3。

7  結婚自由的憲法保障 ,於 司法院釋字第u8號解釋中再度受到肯認與深化 。

8面對同性女昏姻的重大爭議 ,大法官引用釋字第362號解釋 ,重 申 :「 適女昏人民而無

9配偶者 ,本有結婚自由 ,包含 『是否結婚 』暨『與何人結女昏』之自由。」,更強

10調 「該項自主決定ㄔl文 關人格健全發展與人性尊嚴之維護 ,為 重要之基本權(afun＿

上上 damcntal rigllt),應 受憲法第22條之保障 。ㄔ」值得注意的是 ,在本號解釋中,大

12法官將 「結婚自由」的概念擴展深化為 「婚姻自由」,亦 即使 (不 同或相同性別

13之 )之二人為經營共同生活之目的 ,成立具有親密性及排他性之永久結合關係 。

生再 而比婚女因自由的內涵 ,大法官於隨後作成之釋字第7吵 1號解釋有進一步的闡釋 。

生5大法官認為 ,「 憲法保障人民享有不受國家恣意干預之婚女因自由」,且婚女因自由的

16保障範圍「.‥ 包括個人自主決定 『是否結婚 』╮『與何人結女昏』、『兩願離婚 』,以

171及與配偶共同形成與經營其婚女因關係 (如配偶間親密關係 、經濟關係 、生活方式

18等 )之權利 .‥ 」。由此可知 ,受到憲法第22條所保障的女昏女因自由 ,其範圍不僅止

19於婚姻關係的建立 ,更 包括婚女因關係中享有與配偶共同形成與經營其婚女因關係 ,

20以及終止婚姻關係之權利 。不過 ,於婚女因自由權利保障的範圍中,終止婚女因關係

21之權利究竟是個人所享有之離婚自主決定權 ?或僅r艮於大法官在前述解釋中所言

22明之 「兩願離婚 」?此問題乃為本案爭點一之關鍵 。

23  本文以為 ,若認為婚姻自由保障範圍僅止於 「兩願離女昏」,貝︳恐對大法官保

2再 障「婚姻自由」之意旨有所曲解 。如前揭解釋中所示 ,自 釋字第邱2號援引憲法

25第支條處理兩岸重女昏問題以來 ,到 第362、 552號解釋肯認結女昏自由 ,乃 至於釋字

26第〃8號以及第7少 1號將結婚自由擴增至女昏姻自由的保障 ,憲法保障婚女因自由之基

l司 法院釋字第“2號解釋理由書參照 。

｜ 2司 法院釋字第3心2號解釋參照 。

3司 法院釋字第552號解釋理由書參照 。

3

可司法院釋字第秘8號解釋參照 。
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1石楚,在於其61文 關人格健全發展與人性尊嚴之維護 ,而 其核心在於保障個人關於婚

2女因關係之自主決定權 。假若認為婚姻自由在婚姻解消的情形下僅保障配偶雙方

3 「兩願離女昏」之權利 ,則不啻將個人終止婚女因關係之權利交由其配偶來決定 ,而

耳 無法彰顯個人之主體性或自主決定權 。

5   或有認為 ,婚姻關係有賴二人合意始得成立 ,而婚姻關係的形成與經營也必

6須由配偶雙方共同決定 ,因 此 ,離女昏也應僅止於兩願離婚 (配偶雙方合意)始得

7受到憲法保障 。不過 ,仔細觀察釋字第7炒 1號解釋文之文義脈絡 ,大法官說道 :

8 「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

9︴昏』、『與何人結女昏』、『兩願離婚 』,以及與配偶共同形成與經營其女昏姻關係 (如

生0配偶間親密關係 、經濟關係 、生活方式等)之權利⋯」此語明顯將婚姻自由之保

1生 障分為兩個段落 ,前段明確表述在女昏女因自由保障範圍中 ,關於婚姻關係之締結與

12結束 ,乃 為個人自主決定 ,受到憲法保障 ;而後段則表明個人在婚女區1關 係存續期

13問 ,「 與配偶共同形成與經營其婚姻關係之權利 」亦屬婚女因自由所保障之權利 。

1碎 換言之 ,雖然婚姻關係在本質上具有仰賴雙方合意及共同協力的特性 ,但婚女因自

上5由之性質仍為個人自主決定權的體現 ,僅有在婚女因關係存續期間為經營共同生活

16之故 ,因 之將個人自主決定權以「與他方共同決定」之形式加以保障 。不過 ,婚

生7女因關係之解消在本質上與經營共同婚姻生活不同 ,若雙方能達成共識 ,合意解消

18婚姻關係 ,自 應受到尊重 ,不受到國家恣意之干預 ;但在一方已無法或不願繼續

19維繫此具有親密排他性之共同生活 、婚女因關係已然破裂無法繼續維持 、或婚姻關

20係 中存有權力不對等甚至暴力等情形下 ,假若憲法保障仍拘泥於 「兩願離婚之自

21由 」,貝ll其所保障者 ,恐非個人自主決定權 ,而係保障他方配偶的否洪權 。他方

22栖己偶甚至不需要積極的否決 ,其僅需要不予同意或甚至不予理會 ,即可使兩願離

23婚無法成立 。在他方配偶拒絕同意離婚的情形下 ,無法或不願持續婚女因關係的一

2再 方可能必須違背其意願 ,而受到該婚姻關係永久的拘束 ,如 此一來 ,非但無法保

25障其個人的自主決定權 ,更可能有害其人格健全發展與人性尊嚴 。因之 ,實難認

Ξ6為憲法上婚姻自由之保障範圍僅止於兩願離婚 。

27   簡言之 ,憲 法保障婚女因自由 ,即在強調個人關於女昏姻關係之締結 、維繫 、與

28終止之自主決定權不受到國家恣意之干預 。即使婚姻關係的締結需要雙方合意 ,

犯 但並不礙及憲法保障個人「是否結女昏」「與何人結婚 」之結婚自由 ,那麼 ,憲法

30所保障之婚姻自由亦不應僅止於雙方合意之兩願離女昏,而應包括 「是否」以及

31 「何時」終止或退出(cxit)婚姻關係之個人自主決定權 。

碎
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1 二 、系乎但

一

已限制受忘法保阡之婚姻自由

2  婚女因關係成立之後 ,配偶雙方即建立親密排他的共同生活 ,產 生各項身分 ╮

3財產 、與情感等全面且複雜多層次的人際與財產關係 ,此關係之解消不僅涉及配

碎 偶雙方之權益 ,更可能涉及未成年子女的健全成長 。因此 ,關於離女昏之要件 、程

5序 、雙方身分上關係與財產上權利之釐清與分配 、以及未成年子女的權益保障

6等 ,向 為婚女因法制規範的重要環節 。我國民法親屬編婚女歷1章設有兩願離女昏與裁判

7離婚 ,兩願離婚者 ,得依法自行向戶政機關為離婚之登記
5;而

裁判離婚則允許配

8偶一方在合乎法律要件的情形下 ,向 法院提出離婚的請求 。對於裁判離婚的要

9件 ,修正前民法第1052條規定採取列舉主義 ,｛堇在夫妻一方有符合該條所列之十

生0款事由時 ,他方得向法院請求離婚‘。有鑑於前述列舉事由過於嚴格 ,立法者於民

生1國 u年修訂民法親屬編時 ,放寬提起離婚之限制 ,增訂第2項規定 :「 有前項以外

12之重大事由 ,難以維持婚女因者 ,夫妻之一方得請求離婚 。但其事由應由夫妻之一

生3方 負責者 ,僅他方得請求離婚 」7。 自比之後 ,雖然夫妻一方在女昏女因難以維持的情

生再舷下 ,即得單獨向法院提出離婚之請求 ,看似將訴請離婚的焦點放在女昏姻關係破

15裂 的客觀事實 ,而 不拘泥於婚姻破裂的原因與歸責 ;不過 ,在但書「但其事由應

16由夫妻之一方負責者 ,僅他方得請求離婚 」的規定下 ,卻又再度將焦點拉回配偶

17間 的歸責問題 。對於被認定應對婚女因難以維持負責之 「有責配偶 」而言 ,系 爭但

18書禁止其向法院訴請離婚 ,顯 已r艮制其憲法上婚女因自由所保障 ,結束 (或退出 )

19婚姻關係之個人自主決定權 。

20 三 、廿求我判十始之限制其怎法正世法年程序的保時一共田法的挽弟

21  婚女因制度的存在由來已久 ,女昏女因制度的法制化亦為保障民眾憲法上婚姻 自由

22所不可或缺8。 從比較法觀察 ,結婚 自由的保障在各國法制的發展以及國際上重要

5民法第l0碎少條 、第l050條 參照 。

6u年修正前民法第上052條參照 。

’民法第lO52條 第2項 參照 。

8司 法院釋字第764號許志雄大法官協同意見書 。
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1公約均佔有重要地位’。以美國為例 ,美 國憲法雖未明文規定婚姻 自由的保障 ,但

2美 國最高法院於1967年作成 功切弨 v跆口乃〃 0判決肯認婚姻為憲法所保障之基本

3 自由 (㎞㏕amental比田om),在種族平等保障的脈絡下宣告禁止種族通婚的規定

#違憲 ;而於1978年所作成的夃D路ε加材及ε助a〃
↙↙判決中 ,確立了結婚自由 (fight

5to ma叩 )為 憲法上所保障的基本權 ,宣告要求未行使負擔對未成年子女權利義務

6之父母 ,必須支付子女扶養費並取得法院命令後始得結女昏之規定違憲。最高法院

7〡更於2015年作成 ODθF睞〃v刀劬致ε上2,宣告法律未能提供同性二人結婚係違反美

8國 憲法所保障的結婚自由。不過 ,事實上關於結婚自由的內涵與範圍 ,美國最高

9法院尚未有完整明確的宣示13。

10  離婚在美國法屬於9ㄐ︴管轄事項 ,各州的規定不一 ,但均僅允許裁判離婚 ,並

11無如同我國民法兩願離婚之規定。早年各州對於離婚的r艮制相當嚴格 ,如紐約州

12規定唯一離婚事由為通姦 (adul托 ry),除此之外概不許向法院提起離婚請求。不

13過 ,在社會變遷影響下 ,加、)┤l於 1少 b少年率先通過所謂無過失離婚 (no＿伍ultdi一

1再 VOrce)法 ,也就是配偶不需要證明他方配偶有過失 ,即可提起裁判離婚之請求 ,

15隨後各、
)ㄐ
、l紛紛跟進。在法律對裁判離婚之限制大幅放寬的立法趨勢之下 ,離婚法

16規定所生之爭議並不大 。在少數涉及離婚事項的美國最高法院判決中 ,法院雖然

17肯定女昏姻關係享有基本保障 ,但其並未將審查重點放在離婚自由 ,而係將焦點集

18 中於正當法律程序之憲法保障。美國最高法院於1少71年所作成B初防σv仂羽βεㄙ工一

生9σ〞′ㄔ判洪 ,宣告裁判離婚之裁判費要求在適用(as印plied)於 無力負擔該費用的

20蹺 因民眾時 ,已剝奪其得到法院聽審救濟的機會 ,違反憲法第1碎增補條款正當法

21律程序之保障
1百 °不過 ,並非所有裁判費負擔的規定均被認定違反憲法第1猝增補

9消 除對婦女一切形式歧視公約第上6條 、經濟社會文化權利公約第10條參照 。

土o388U.S.l(1少 b7).

⊥1碎
3碎 U.S.37碎 (1978)

〦2576U.S.6碎碎(2015).

13關 於美國法憲法上婚女因自由保障之論述 ,請參見 仇 ssR.Sunstein,凡θ女召夃′′o

跪 /秒,2bcARDOZOL.REV.2081(2005);GreggStrauss,扔εP外〃”ε用奶 ′ㄉ 几幼/φ,l02vA．

L.REV.16θ 1(2016).

⊥可碎0lU.S.371(l少 71).

｜  
⊥5“

〔WJeconcludethattheSta竹 ．Sre血sal toadmit the§ eφpe1lants to itScou比 §,thesole

㏑ean§ inConnecticutfor obtainingadivorce,Ⅱ nuStberegπdedastheequivalent ofdenyingthem
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生條款 ,最高法院於 切協〃ε幻紹δVX′aδ
】t判決即明確表示 ,該 案所涉及破產聲請裁

2判 費之限制 ,應與前述Bω磁ε案予以區別 (disting㏑shed),蓋破產聲請不若裁判

3離婚 ,其並未涉及婚姻關係之基本權保障 ,因 此法院認定該規定並未違反憲法第

再 14增補條款之正當法律程序 。此外 ,1少巧年作成的肋εηav力”a〃 判決 ,法院多

5數意見也認為本案應與B銅磁ε案有別 ,因 該案所涉雖然亦屬對請求離女昏的限制 ,

6但其限制乃是要求必須在工owa9ㄐ〡居住滿一年之居民 ,始得向法院提起離女昏請

7求 。法院認為此限制並非剝奪當事人向法院請求離婚之權利 (因 此與B羽幼ε案有

8所區別 ),而僅是延後其得以提出的時間 ,故並未違反憲法第1碎增補條款正當法

9律程序之保障 。

生0   質言之 ,在美國法離婚制度的法制背景之下 ,美 國最高法院對訴請離婚之限

11制所進行的違憲審查 ,對於結女昏與離婚自由之著墨較少 ,反而較為關心民眾憲法

12上正當法律程序 (procedw斑 dueprocess),由法院聽審救濟之基本權保障 。既然

13｜美國法並未如我國設有兩願離婚的規範 ,因 此B碗磁ε案主筆大法官Jus仇eHarlan

1↑ 認為向、)┤l法院提起離女昏請求是民眾終止婚女因關係 ,以及再婚的唯一途徑i8,也因

15此 ,在此情形下請求離婚的民眾與其他法律糾紛中之被告地位相當 ,應 同樣給予

16其在法院捍衛其利益之正當法律程序保障1’ 。回到本案 ,雖然我國設有兩願離婚

17之規定 ,因 此裁判離婚並非民眾終止女昏姻關係的唯一途徑 ,但美國最高法院在比

18議題中對於正當法律程序權利保障的關切 ,仍值得參考 。

an oppo曲 nityto仇 he缸dupon theirclaimedright toadissolution oft比 ir marriages,and,in the

absenceo仇 sumcientcounteⅣ ailingju乩 i︳lCationfor theState’ s犯tion,adenialofdueprocess.”

五王at380-38上 .

久6碎09U.S.碎 3冷 (1973).

〦’碎19U.S.3θ 3(lθ 7幼 .

⊥8“
〔Wleknowofno instancewller已㏑ oConSentingadult§ mη divorceandmutuallyliberate

血emselvesjlom thecon§ traints oflegalobligations thatgowithina用 Γiage,andmore血 ndainen一

伍1ly,theprohibitionagainst remarriage,without invokingtheState︳ SjudicialmachineΨ .’

’Boad:c

碎0lU.S.371,at376.

19“Res0比 to thejudicial processbythesePlainti且 志is no morevoluntaΨ inarealistic§ cn§e

thanthatofthedc孔 ndantcalledupon tode比 ndhis interests incou比 .’

’五斑at37b-377.
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1 四、系手規定之合忘性年生

2  1.審 查標準

3｜
  

大法官自從釋字第242號解釋以來 ,逐步確立婚女因自由為憲法保障之基本

再 權 ,．
l任婚女因自由之保障並非絕對 ,仍然可能在憲法第23條的規範下 ,受到法律的

5 r艮制 。司法院釋字第552號解釋的理由書中即謂 :「 婚姻自由雖為憲法所保障之自

6由權 ,1l隹應受一夫一妻婚姻制度之限制 。」而重申釋字第3b2號解釋所宣告 「民

7法第九百八十八條第二款關於重女昏無效之規定 ,乃所以維持一夫一妻婚女因制度之

8社會秩序 ,就一般情形而言 ,與憲法尚無牴觸 」。不過 ,無論是在釋字第3b2號 、

9第 552號解釋中認為民法禁止重婚之規定未能兼顧特殊狀況 ,而與憲法保障人民

生0結婚自由之意旨未盡相符 ;或在釋字第〞8號解釋中宣告民法親屬編婚姻章規定

11未使相同性別二人得為經營共同生活之目的 ,成立具有親密性及排他性之永久結

12合關係 ,「 顯屬立法上之重大瑕疵 」而違反憲法第22條對婚姻自由的保障 ,大法

13官均未明確表示法律對於婚女因自由所為限制所適用的審查標準 。因此 ,本案系爭

1耳 規定對於婚女因自由之限制應採用何種審查標準 ,仍有待釐清 。

15  在前述美國最高法院作成的 Za乙路比9v及ε助a;用ㄅ判決中 ,Ju乩iceMar§ llall戶斤

生6｜主筆的多數意見確立了結女昏自由乃是憲法所保障的基本權利 ,但 施sticeMarshall

⊥7並沒有因此於本案採取嚴格的審查標準 (rigorous比 rutiny)20,而 認為應檢視該

18法律規定是否為達到足夠重要 (§umcientlyimpo比 ant)的政府利益以及與達成該

生9利益有密切的關聯 (closelyt缸 lored)21,比 審查標準較接近美國釋憲實務之中度

20審查標準 (inter上 nediatesc㏕inyl。 20心 年最高法院在爭議聲中作成 0乩╭蚱 〃v

21Π州出ε判決 ,宣告未肯認同性婚姻的9一1法違反憲法第1猝增補條款實質正當程序所

20“Byreamrlningthe血 ndamen仇 lCharacterof山eri山tto marΨ ,wedo notΥnean to suggc§ t

thateveη◤stateregulationwhichrelates inanywayto theincidents ofor prerequisitesforㄒ nar-

rl叱emu乩 beSuㄐ㏄tedto rlgorous比 mtiny.TothecontΥ aΨ ,reasonableregulations thatdo not

signiⅡ cantlyinter几㏄ withdecisioms toenter into themari㏑ lrelationship mη legitima竹lybe

iInposed.‥ ..’
’
ZaD;oε升

一

碎3碎 U.S.37碎,at386.

｜ 2〦 “Ⅶ ｝enastatutoΨ classiflcation signi乩antlyinter几 reswithtl〕 ee刈rCiSeo仇 血ndame㎡al

hghts,itcannotbeuphddun比 §s it is suppo比田 bysumcientlyjmp0比 antStateintG了eStSandis

closelytailoredtoeffectuateonlytllosein比 re§ tS.’
’
�π at388.
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1保障之結婚自由。血乩i㏄ KcIlnedy所 主筆的多數意見雖然數度引用夃D9oσ幼作為

2判決先例 ,但並未沿用該案之審查標準 。事實上 ,ODε P思坤 〃案的多數意見並未

3言 明其所採用之審查標準為何 ,此態度也被持不同意見之大法官所抨擊22。 另一

再 方面 ,在前述涉及離婚的案件中 ,B劬磁θ班仂η刀θε”ε釮〞與防ε乃aV夃”a判 決亦皆

5未論及審查所採用的標準 。最高法院於前者僅強調裁判費的規定剝奪貧困民眾向

6法院請求解消女昏姻關係的唯一途徑 ,即 已違反憲法正當法律程序保障 ;後者則宣

7告審查、)一1民必須居住一年以上始得向法院訴請離婚之規定合憲 ,Justi㏄sRehnquist

8主筆的多數意見除了強調該規定僅延遲民眾行使請求裁判離婚的權利 ,也認為其

9具有合理的 (rcasonable)政府利益幻,但該判決同樣並未說明其所依據之審查標

10準 。

m!  在我國釋憲實務的脈絡下 ,審 查標準的決定往往與基本權的性質與內涵 ,以

上2及其所受到限制的態樣息息相關 ,因 此 ,在決定本案的審查標準時 ,有必要對於

13與婚女因自由權利性質相近的基本權與其審查標準進行考察 。大法官肯定婚女因自由

1再 受到憲法第22條之保障 ,而女昏姻既為二人為經營共同生活之目的 ,成立具有親密

15性與排他性之永久結合關係 ,因 之關於女昏女歷1之個人自主決定權 ,ㄔl文 關人格健全發

生6展與人性尊嚴之維護 ,而與隱私權 、性自主權 、表意/結社自由等基本權有直接

17密切之關係 。

必   大法官在釋字第b03號解釋中 ,強調隱才ㄙ權乃是基於人性尊嚴與個人主體性

19之維護及人格發展之完整 ,並為保障個人生活私密領域免於他人侵擾及個人資料

20之 自主控制 ,而 為不可或缺之權利 ,受到憲法第22條之保障 。其中關於蒐集指紋

21所涉及之資訊隱私權 ,大法官於釋字第b03號解釋採用較嚴格 (中度 )審 查標準

22 (「 蒐集應與重大公益目的之達成 ,具有密切之必要性與關聯性 」)2ㄔ 。於1l1年 憲

23洋︳字第13號 中 ,更由於個人健保資料之私密敏戚性更甚於指紋 ,對隱私權的限制

2碎 更為重大 ,大法官因而採取較蒐集指紋個資更高之嚴格審查標準 (「 目的應係為

25追求特別重要之公益 ,其所採取手段應有助於目的之達成 ,且為最小侵害手段 ,

220berge几 llv.Hodges,57bU.S.6碎¢(2015)(Roberts,C.J.,diSsenting).

23〃 Iowa’ Sresidemcyrequirement】

一

nη rea§onablybeju§ ti丘edongroⅦ d§ otherth加 Purely

budgetaΨ  consideration§  or adminis竹 atiVe convenience.ty Ka夃 刀 V.ε乃εv切,碎 16 U.S.

351(197碎 ).”

24司 法院釋字第603號解釋參照 。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1所犧牲之私益與所追求之公益間應具相稱性」)25。 此外 ,大法官於釋字第7少 1號

2解釋中 ,肯認性自主權與個人之人格有不可分離之關係 ,並與人性尊嚴密切相

3〡關 ,而採用較嚴格 (中度 )之審查標準 ,宣告刑法第23少條通姦罪違憲26。 而於

再 l11年 憲判字第2號中,為保障表意/不表意自由以及思想自由等重要基本權利 ,

5大法官認為法院以判決強制公開道歉係直接干預人民是否及如何表達其意見或價

6值立場之自主決定 ,應受嚴格審查27。

7  有鑑於女昏女因自由ㄔl文 關人格健全發展與人性尊嚴之維護 ,乃 為體現個人自主決

8定與 自我實現的重要基本權利 ,且大法官對於前述同樣基於人格健全發展與人性

9尊嚴所予以保障之基本權 ,多 提高審查標準 ,採取中度審查或甚至嚴格審查標準

生0檢視之 。因此 ,本文認為 ,關於憲法上婚姻 自由權利之審查標準 ,應至少採取中

11度審查標準 :亦 即限制婚姻 自由權利之立法 目的必須具有重大公益 ,而 手段與此

12 目的之達成應有密切實質關聯 。

132.系 爭規定之審查

1↑ 〡  民法第1052條 第2項 :「 有前項以外之重大事由 ,難以維持婚女因者 ,夫妻之一

生5方得請求離婚 。但其事由應由夫妻之一方負責者 ,僅他方得請求離婚 」。本項但

16書規定限制有責配偶不得請求離女昏,已限制其憲法上所保障之女昏姻自由 (離婚自

17由 ),依據中度審查標準 ,系 爭規定之立法目的必須具有重大公益 ,且其手段必

必 須與此目的之達成有密切實質之關聯 ,始為合憲。

19 2.1.目 的正當性與適合性原則

20  民法第l052條 第2項 (含系爭但書 )係於民國〃年民法修正時增訂 ,其立法

21理 由稱 「現行法關於裁判離婚原因之規定 ,係採取列舉主義 ,僅以本條所列十種

22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

23列本條第二項上段步、見定 ,較富彈性 。又如足以構成離女昏原因之重大事由 ,應 由夫

2再 妻之一方負責者 ,僅他方得請求離婚 ,始屬公允 ,爰並設但書之規定」。由上述
｜

必 憲法法庭 l1上 年憲判字第上3號判決 。

26司 法院釋字第791號解釋參照 。

2’ 憲法法庭上1上 年憲判字第2號判決 。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1立法理由可知 ,本條第2項 為前項裁判離女昏事由之概括條款 ,為增加民眾提起裁

2判離婚之彈性 ,而 以此項規定請求離婚者 ,則 須以 「難以維持婚姻 」為前提 。

3   系爭但書規定在婚女歷1難 以維持的情形下 ,限制有責配偶不得向法院提出離女昏

再 之請求 ,主要 目的在於維護婚姻制度與維持配偶間權益的公平 。大法官肯認婚女因

5制度植基於人格 自由 ,具有維護人倫秩序 、性別平等 、養育子女等社會性功能 ,

6且 因婚姻而生之永久結合關係 ,具有使配偶雙方在精神上 、忒情上與物質上互相

7扶持依存之功能 ,並延伸為家庭社會之基石楚 ,受到憲法保障 。故國家為維護婚姻

8戶︳度 ,非不得制訂相關規範 ,約 束配偶雙方忠實履行婚姻義務維繫婚女因關係 ,並

9且在婚女因關係無法維持而解消之時 ,亦 能保護雙方權益的公平與其所養育之未成

生0年子女之最佳利益 。系爭但書規定禁止有責配偶提起裁判離婚 ,將該權利保留給

生1他方配偶 ,目 的在於約束雙方忠實履行義務 ,維持婚姻關係之和諧穩固 ,以 維護

12婚姻制度與婚姻關係之存續 (目 的一 );並且在離婚時維持配偶間權益之衡平

13 (目 的 二 )。 就 立 法 目的 而言 ,應屬 正 當 。

1再   接下來檢視手段是否適合立法 目的之達成 。首先 ,依據民法第1052條 第a項

15規定 ,在婚女因難以維持之情形下 ,夫妻任一方皆得向法院提起離婚請求 ;而依但

16書規定若有一方應對比負責者 ,則該 「有責配偶 」即不得提 出離婚請求 。系爭但

17書對有責配偶所為之限制 ,對於約束配偶雙方避免成為破壞婚女因關係之有責配

生8偶 ,而 能信守承諾維繫女昏女因關係而言 ,應有一定程度之助益 。不過 ,婚姻關係有

19賴 配偶雙方在精神上 、感情上與經濟上相互協力扶持始得維護 ,配偶間親密關係

20與共同生活之經營應由雙方自行協議形成 ,此亦為大法官所肯認之婚姻 自由的重

21｜要內涵28。 因此 ,即使法律上設有配偶互 負法律上義務之規範 ,女昏女因關係是否能

22和諧圓滿 ,仍繫於配偶彼此間的互動以及各 自對於維持婚姻關係之意願與期待 ,

23並沒有一定的模式或標準 。即使雙方皆未違反法律上義務 ,也可能發生無法lll頁利

2再 溝通協調而使女昏女區1關 係無法持續 ,或雙方皆應對婚女因關係破裂負責的情形 。對

25比 ,實務上認為 :「 婚女因如有難以維持婚女因之重大事由 ,於夫妻雙方就該事由均

26須 負責時 ,應 比較衡量雙方之有責程度 ,僅責任較輕之一方得向責任較重之他方

27請求離婚 ,如雙方之有責程度相同 ,則 雙方均得請求離婚 ,始符民法第一千零五

28十二條第二項規定之立法本 旨
2’ 。」因此 ,在實務運作上 ,系 爭但書所 「懲罰 」

28司 法院釋字791號解釋參照 。

29最 高法院九十五年度第五次民事庭會議決議 、最高法院l03年 台上字第858號 民事判

洪參照 。

｜                                       11



附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

生 牌約束的對象 ,是對婚姻破裂唯一有責或相對責任較重的配偶 ;但對於破壞婚姻

2責任較輕之配偶而言 ,其行為不但不會受到嚇阻或約束 ,反而得到 「獎勵 」與保

3護 。此外 ,如 果雙方責任相當 ,則雙方皆不受到限制 ,也就是說雙方破壞婚姻的

#行為老r不 會受到 「懲罰 」或約束 。因此 ,煞 爭但書在要求配偶雙方均不得做出破

5壞婚姻之行為上 ,恐僅具有部分敦促或嚇 r日一之效果 ,對於維護婚姻制度或個別婚

6姻 關係而言 ,該手段之適合性似乎不高 。

7  其次 ,有鑑於婚女因關係解消亦屬於婚姻制度的重要環節之一 ,國 家為維護配

8偶 間權利義務之衡平與未成年子女之最佳利益 ,亦得制訂相關規範對配偶之權利

9義務加以規制 。系爭但書限制有責配偶提出離婚請求 ,避免出現破壞婚姻在先之

10配偶嗣後又以婚姻難以維持為由提起裁判離婚 ,造成他方配偶被迫離婚之情形 ,

l生 對於維持配偶雙方權益以及婚姻制度運作的公允30,應
有助益 。此一考量尤其在

12他方配偶因負擔家務與照顧責任而成為經濟弱勢 (在 家務分工傳統之下多為女

13性 )時 ,更為重要31。 既然系爭但書禁止有責配偶請求離婚 ,而 兩願離婚亦需要

l再 1雙方同意 ,有 責配偶的離女昏願望無論如何都必須得到他方的積極參與始能達成 ,

15如此一來他方配偶即取得協商的重要籌碼 ,可能因此獲得較為有利的財產分配或

16贍養費等條件 ,而得以維持雙方女昏姻關係解消後權益的衡平 。不過 ,即使如此 ,

17事實上一來系爭但書所保護之他方配偶並不一定處於經濟弱勢地位 ,二來協商結

18果也可能因人而異 ,因 此系爭但書將訴請離婚之權利保留給他方配偶的作法 ,即

19使有助於維持配偶雙方間權益之公平 ,但適合性仍舊不高。

20 2.2.必 要性原則

30l052第 2頂但書立法理由參照。於其美法中的衡平法 (equi﹏ )中 有所謂“
cle加

h跙dSdoCtⅡ ne” ,意指有不正行為之一方不得因其不正行為在 (衡平)法院中得到救濟。
︳‘
〔HIewhocomes intoequi打 mustcomeWithclean llands” KeystoneDrillerCo.v.仇 neralEx一

CaV甜orCo.,2少 0U.S.2碎 0,2猝 l(lθ33).

31比σu刀εm似 LENo昢 J.WEITZ㏒刌,THED工VORC田也VALUATION,16一 碎1(l少 85)(作者檢

討評估了美國加州在無過失離婚法通過之後的影響 ,其研究發現雖然加、
9┤l法律規定離婚

時夫妻婚後財產平均分配 ,但事實上離女昏後 (婚女因關孫中經濟弱勢的 )妻顯然受到經濟

上的不利益 ,而子女利益也受到傷害 。)
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界鳧2.5公分 )

1   即使肯認系爭但書規定對於前述立法目的仍有助益 ,系 爭但書之規定將有責

2配偶提起裁判離婚之權利完全剝奪 ,終身不得提起離婚請求 ,是否為必要之手

3段 ?是否與前述目的具實質關聯 ?值得商權 。首先 ,系 爭但書為約束配偶雙方信

#守婚姻承諾履行女昏女因義務 ,剝奪破壞婚姻關係之配偶提起裁判離女昏之權利 ,以此

5為 「懲罰 」,同 時將離女昏的主導權交由他方配偶來行使 ,以 「獎勵 」其忠實維繫

6牌舯 即便認為此獎懲手段有助於約束配偶雙方之行為 ,則 是否有必要終身禁止

7有 責配偶向法院提起離婚之權利 ?本文以為 ,系 爭但書將維持法律上婚姻關係作

8為有責配偶破壞婚姻關係之 「懲罰 」,不 啻將女昏姻關係視為才力,鎖 ,與憲法保障女昏

9女因自由基於人格自由與人性尊嚴的意旨已有未合 ;若為了達成前述立法目的 ,必

lO須採用此種手段 ,則終身剝奪其結束婚女因的自由亦非必要 。相較而言 ,禁 止其於

11一定期間(例如三年甚或五年 )不得提起請求 ,不僅對權利侵害較小 ,且應已足

12以達到約束敦促雙方忠實履行維繫婚姻之效果 。

13  其次 ,對於保障離婚後配偶權利衡平與未成年子女利益之目的而言 ,一來系

1碎 爭但書所著眼之責任歸屬與雙方之經濟條件並非直接相關 ,二來即使系爭但書所

生5保障者為經濟弱勢之配偶 ,則 終身禁止有責配偶請求離婚之作法亦非必要 ,若採

16取前述侵害較小之手段 :規定其於一定期間內不得提起離婚請求 ,則他方配偶即

17 已有相當時間因應並降低離婚所帶來的衝擊 。此外 ,對於離婚後配偶權益之保

18障 ,重點在於財產分配 、贍養費、以及對未成年子女權利義務之行使負擔 。其中

19幅司於離婚後未成年子女權利義務之行使負擔 ,依照民法第l055條步、見定 ,原 則上由

20父母協議之 ,在 父母不能協議或協議不成時 ,得由父母任一方提起請求法院依子

21女最佳利益酌定 。又依據民法第l055條之上之規定 ,「 法院...應依子女之最佳利

22益 ,審酌一切情狀 ,尤應注意下列事項.‥ 」,其 中「父母之年齡 、職業 、品行 、

23健康情形 、經濟能力及生活狀況」亦僅為考量注意的要點之一 ,在法院以子女最

2再 佳利益為依歸 ,進行綜合考量審酌之下 ,經濟弱勢之父母未必居於不利地位 ,未

25成年子女之各項權利也能在法院的監督下得到保障 。

26  在夫妻財產分配的規範方面 ,依據民法第l030條之l,採用法定財產制之夫

27妻 ,離婚時婚後財產較少的配偶得主張來ll餘財產分配請求權 ;民法於第l057條及

28第 l056條 亦分別設有贍養費以及損害賠償請求權之規定 。不過 ,值得注意的是 ,

29民法雖設有上述規定 ,但仍可能不足以提供經濟弱勢配偶應有的保障 ,尤其處於

30經濟弱勢地位之配偶 ,往往在婚女歷1存續期間擔任家務育兒等「無價/無償 」之工

3生 才乍(傳統家務分工下多為女性 ),離婚時即使依法得行使剩餘貝才產分配請求權 ,

｝

32可能仍無法如實反映其實質貢獻 ,加上現行贍養費之規定也尚難以緩解離女昏所帶

13
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

上 來的經濟衝擊 ,以致於經濟上弱勢之配偶於離婚後往往仍須面臨經濟劣勢與困

2難 。但即便如此 ,以 限制有責配偶終身不得請求離婚為手段 ,希望迫使雙方能夠

3達成對經濟弱勢配偶較有利的協議 ,不但不一定能夠如願 ,更非侵害最小之必要

耳 手段 。本文認為 ,根本之道 ,在於全面檢討前述離女昏後期產分配與贍養費之規範

5內 容 ,使經濟弱勢西己偶在無法協議或協議不成時 ,得透過法院救濟以保障其權

6益 。如此不僅能直接積極地保障所有經濟弱勢的配偶 ,更無須限制有責配偶提起

7離婚之憲法上權利 ,雙方也無須被迫維持 已然破裂的婚姻 。

8 2.3.t匕矽寸v原 貝︳

9十  進一步言 ,婚女因關係有賴雙方協力經營 ,關係的破裂可能有各種原因 ,若要

10仔細究責 ,則雖然可能是一方顯然違反婚女因義務所致 ,但也很可能雙方都應負責

l生 任 。此時 ,依照目前實務對系爭但書規定之解釋 ,責任相對較輕者得提起離婚請

12求 ,但責任較重者貝ll不得請求 ;雙方責任相當者 ,則 雙方皆可提起離婚請求 。無

13論如何 ,為 此法院均須將雙方責任釐清 。即使客觀上該婚女因關係已難以維持 ,但

生耳 為了決定責任歸屬與程度 ,雙方尚須對簿公堂 ,將婚姻生活中的種種爭吵不和與

15相互為難等細節反覆揭露 ,指 責對方如何破壞女昏姻關係的和諧與互信 、如何未能

16忠 實履行配偶義務 、又如何在婚女因關係中刻下裂痕造成傷害等等 ,以求自己不至

上7於成為系爭但書中被禁止提起離女昏的 「有責配偶 」。如此在法庭上尖銳對立攻

生8防 ,將婚女因生活中的各項衝突、隱私與不堪逐一檢視究責 ,不僅無益於雙方未來

19妥善處理財產分配等問題 ,父母的持續衝突更可能使無辜的未成年子女受到傷

20害 。另一方面 ,法院在認定雙方責任時 ,究竟採取何種標準 ?除 了一方顯有違反

21法律上婚姻義務者外 ,其他情形法院如何能「釐清」責任歸屬與程度 ,尤其在配

22腦子女甚至其他家人緊密頻繁的長期互動下 ,如何確定因果關係 ?如何決定雙方

23在特定情境下的何種態度或行為是否為可歸責?例如 :是否在爭吵後不得拒絕同

2耳 房太久32?或當雙方已因個性不合難以共同生活之時 ,是否不應再對他方及公婆

25興訟33?法 院是否可能在不知不覺的情形下 ,將傳統家庭與性別角色的道德義務

32 最高法院9碎年度台上字第205少號民事裁定 :「 上訴人因兩造發生爭吵即分房達二

年之久 ,且︴巨不同房 ,致婚姻難以維持 ,應 負較重之責任 ,不得請求離婚 」。

3s 最高法院9碎年度台上字第2b7號民事判決 :「 兩造曾二次協議離婚 ,雖不符合協

議離婚之要件而不生效力 ,惟渠二人因個性不合 ,無法共同生活 ,而 無繼續維持婚姻關

係之意願 ,婚姻之基礎已有動搖 ,並生破綻 。⋯【上訴人3與 忽相對人3協議離婚後 ,因 不

生再



附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

l或價值觀作為究責的判斷標準 ,無形中干預 了個人在婚姻關係中的自主決定權 ?

2恐怕也有爭議 。

3  如前所述 ,在 系爭但書規定以及實務運作情形下 ,因 破壞女昏女因而受到懲罰者

再 ︳
之 「有責配偶 」僅限唯一有責以及責任較重之配偶 ;受到獎勵與保護者為無車一以

5及責任較輕之配偶 ;而 責任相當之配偶雙方則均不受限制 。換句話說 ,應為女昏姻

6破裂而負責的配偶 ,只 有在他方完全不須 負責以及責任較輕時 ,其權利始受到剝

7奪 ;假若他方也應負同樣責任 ,貝ll無 須受懲罰 ,更甚者 ,只 要他方的責任相對較

8重 ,其甚至可以得到 「獎勵 」,獨 享判決離婚的請求權 。因此 ,假若系爭但書的

9 目的是在約束雙方不得破壞婚姻關係 ,則現行規定以及運作的結果即顯然有 「涵

10蓋不足 」(unde｝ inclusive)以 及 「涵蓋過廣 」(over一inclusive)的 問題 ,亦難謂手

11段與目的間具有實質關聯 。此外 ,禁 止有責配偶訴請離婚與保障經濟弱勢配偶及

12未成年子女利益之間是否具實質關聯 ?亦恐非無疑 。系爭但書的規定 ,是否可以

上3有效迫使有責配偶真心誠意地與他方協商 ,最後又的確可以達成對弱勢配偶更為

1再 有利 (相較於適用民法關於夫妻財產分配以贍養費等規定之結果 )的離婚協議 ,

15實不無疑問 。事實上更可能發生的情形是 :婚女因關係既已破裂 ,離婚協議也難以

上6薄成 ,雙方在情威上與財產上的糾葛牽扯與衝突 ,只 會隨著時間更為劇烈難解 ,

生7或產生更多糾紛 。此時 ,對經濟上弱勢配偶而言 ,維持婚女因關係的實益可能僅有

18在合乎法律要件下得向對方請求家庭生活費或扶養 ,如此並無法進一步保障弱勢

19配偶的權益 ,或維持配偶間權益的衡平 。此外 ,既然父母尚未離婚 ,未成年子女

20也只能承受父母持續對立衝突之下所生的負面情緒與不安全感 ,如此與子女最佳

21利益並不相符 。因之 ,系 爭但書之手段實難謂與立法目的具有實質之關聯 ,無法

22符合憲法比例原則之要求 。

23 五 、結卄兵楚站

諸法律 ,另 與〔訴外人︳結婚 ,雖經法院判決確認其婚姻關係不存在 ,⋯

一

.【 相對人︳倘有維

勝⋯婚女因之意思 ,自 當檢討夫妻失和原因 ,理性處理雙方戚情 ,盡力補救破裂之婚女因。

乃竟反而對於 【上訴人︳及其父母等因細故不斷興訟 ,使渠等疲於應付 ,加深夫妻問之怨

隙 ,致夫妻反 目 ,情 義不再 ,翁婆兒媳問之倫 常亦蕩然無存 ,難期夫妻繼續共同生

活‥∴.。
⋯⋯〔上訴人︳對於難以維持婚姻雖亦須負責 ,惟比較衡量雙方之有責程度 ,⋯ 〔相

對人3應 負較重之責任⋯。」
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1  系爭但書之規定禁止有責配偶提起裁判離婚之請求 ,剝奪其關於結束 (或退

2出 )婚姻關係之個人自主決定權 ,已構成對憲法第坌2條所保障女昏姻自由之限制 。

3有鑑於婚女因自由保障乃基於人格自由與人性尊嚴 ,應採取中度審查標準審查之 。

耳 雖然系爭規定對於維護婚姻制度與女昏女因關係之存續 ,以及在離婚時維持配偶問權

5益之衡平仍有些許助益 ,但終身剝奪有責配偶之權利並非必要 。進一步言 ,在實

6務運作上 ,系 爭但書所採取之手段對破壞婚姻的行為僅有部分嚇阻之效 ;了了Π得到

7雕女昏主導權的他方配偶 ,即使其亦為經濟弱勢 ,也難以確保對其有利之離婚協議

8可以lll頁利達成 。唯一可以確定的是 ,在 系爭但書的規定之下 ,關係已然破裂的配

9偶雙方必須在法庭上相互責難 ,而 未成年子女則在父母的持續對立中受到更多傷

10害 。因此 ,禁止有責配偶不得訴請離女昏的手段 ,與維護女昏姻制度 、保障經濟弱勢

11配偶或未成年子女利益之間皆不具密切實質關聯 。綜上所述 ,系 爭但書規定對憲

12法第22條婚姻自由之限制 ,與憲法第幻條比例原則不符 ,應為違憲。

13  本文認為 ,為維持離女昏時配偶問權益的公允衡平 ,尤其是保障經濟弱勢配偶

生再權利之根本有效作法 ,並非限制離婚自由 ,而 是全面檢討現行民法親屬編夫妻離

15婚後財產分配 、贍養費╮以及損害賠償的各項規定 ,使經濟弱勢之配偶在未為協

16議或協議不成時 ,得以向法院請求救濟 ,以確保其權益 ;更可以進一步規定要求

生7在前述財產議題以及未成年子女權利義務行使等爭議事項完全解決之後 ,離婚始

生8得生效 。女口此一來 ,配偶以及未成年子女之權益在離婚程序中能夠得到積極的保

19戶 ’雙方以及子女 皆不需要被迫因在痛苦的關係中一起接受 「懲罰 」,如此不僅

20能使女昏姻制度之規範更為公允完備 ,婚姻 自主決定權也才能得到充分的保障 。

此 致

公冬

中 華 民 國 1l上 年 l0月 31日

具爿犬六<安五西凡永ㄘ井名蓋章)

撰狀人 (簽名蓋章)
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