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＜摘  要＞ 

「現代家庭法」乃基於立憲福利國家維護個人身分權益之責任，對家庭弱勢者提供特別保護。隨

著國際人權理念本土化的推展，全球法強調婚姻移民權益內國法上的平等保障，以維護多元文化

社會中的人性尊嚴，並重構文化融合的家庭秩序。 

然而，婚姻移民與其在台配偶及親屬的家庭權益，是否應享有憲法的平等保障？家庭法規範對於

夫妻及親子關係中弱勢權益之維護，是否應平等適用於「婚姻移民」？全球本土化後的人權理念，

究竟能在本土婚姻移民家庭中發揮多少影響力？本文試圖從理論觀點，檢視司法見解，並與讀者

分享對於婚姻移民人權平等保障的專業關懷。 

關鍵詞：全球法、全球本土化、家庭權、婚姻移民、平等保障 

 

 

壹、重點整理 

一、婚姻家庭權之全球本土化 

在現代法律的規範下，「家庭」之概念由合法締結之婚姻與婚生子女為要素而組成。不論就社會

制度而言或在憲法保障之下，這個「現代核心家庭」皆被賦予情感維繫、經濟依附、保護養育

與社會化等功能。隨著國際化與全球化的文明演進，臺灣的身分法也由移植先進國家的規範條

文，到整體檢視效法先進婚姻家庭制度的政策規劃、法理基礎與社會實境。 

「現代家庭法」乃基於立憲福利國家維護個人身分權益之責任，以「男女(性別)平等」與「(未
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成年)子女最佳利益」為法律原則，維護家庭身分結構中之弱勢者權益。隨著國際人權理念本土

化﹝或稱為「全球在地化」﹞的推動與進展，相較於法治國家面對家庭隱私的不介入原則，全

球法基於社會正義理念，強調婚姻移民應享有內國法上權益的平等保障，主張以獨立生命個體

之人性尊嚴為法律保障之基礎，並在強調文化融合的地球村中，重新建構多元社會的理想家庭

秩序。 

觀諸釋字第 242、362、372、452、552、554、587 號解釋可知，近年來大法官透過司法解釋，表

達對於婚姻家庭多元價值的寬容，並因應時代需求，透露婚姻家庭制度性保障內涵的變動。藉

此，本文擬提出下列問題思考： 

(一)婚姻移民與其在台配偶及親屬的婚姻家庭權益，是否應該在平等原則下享有憲法制度性保

障？ 

(二)為回應婚姻移民特殊需求或其弱勢情況，是否應該重構臺灣法的核心家庭秩序？ 

(三)憲法對於婚姻家庭的制度性保障，是否應基於跨國婚姻之特殊需求而制定特別法律規範或處

理程序？ 

(四)家庭法規範對於夫妻及親子關係中弱勢權益之維護，是否應平等適用於「婚姻移民」？ 

本文認為，除不應因其「移民」身分而有歧視規定外，尚應基於外籍配偶因其跨國婚姻而產生

之特殊需求，給予特別保障。 

二、全球化社會之家庭權平等保障與個案正義 

本文指出，全球化趨勢從兩大方面改變家庭生活： 

(一)法制的影響 

因為跨越國界與疆域的人際互動日趨頻繁，家庭關係也日漸展現其全球性格，多元的跨國婚

姻家庭型態應運而生，此一全球化現象所引起的家事事件選法衝突，在在挑戰傳統內國法的

家庭人權法制內涵與保障機制。 

(二)文化的影響 

此即所謂的「文化全球化」。因為受到所謂「現代」或西方文化散布全球的影響，家庭生活

即使沒有涉及跨國因素，也會受到西方文化的影響。 

在家庭生活的跨界因素交互變動下，全球法又基於多元文化與社會正義的訴求，追求婚姻家

庭權的平等保障。因此，內國法律機制處理全球涉外因素的家庭紛爭，就明顯比裁判內國案

件困難且複雜。 

全球化的主要影響之一，是以美國為首而對外散布的國際人權文化，結果就是各國簽署國際

人權條約，並視各國政經、社會與文化條件，將各該公約內關於弱勢人權保障的理念與機制

落實在內國的法律與實務之中。如台灣外交部在 1995 年對國際社會正式宣示遵守聯合國兒

童權利公約的決心，並且將其主要原則落實在相關政策、法律、司法與行政措施上，即屬之。 

然而作者也提出以下質疑：全球本土化後的人權理念，究竟能在婚姻移民家庭議題上發揮多

少影響力？在討論「外籍配偶議題」的同時，該等人權理念往往被犧牲於其它政治、經濟或

社會、文化的排外情節中。類此本土法律文化與全球法律價值互相衝突的情形，其實也是一

種全球現象與挑戰。 

當一個婚姻關係涉及跨國移民問題時，外國配偶在本國的權利不論在規範上或實踐上都缺乏

執行力。臺灣率隊待移民者的態度，是否仍如 19 世紀美國視中國婦女為娼妓而禁止其以配

偶身分入境一般？在此偏見下，婚姻移民常常被視為是危害社會發展與文化傳承的。因此法

律將移民配偶推定為違法入境者，自然就將移民限制或歧視待遇視為維護國家利益及文化價
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值的必要措施。然而在以本土文化價值支配婚姻移民思維的私心之下，我們對於「婚姻移民

家庭權平等保障」的全球社會正義理念究有多少認同感？而在全球內國法化之後，司法者又

應該如何調適與因應？這些即已成為重要的課題。 

三、實務考察 

相較於一般國人，當婚姻移民面臨不幸福的婚姻生活或喪偶之痛時，尚須 面對移民政策下關於

居留與離婚的不利規範；特別是設籍前之外籍配偶，可能因居留原因消失，居留許可遭廢止，

因而面臨更大的壓力及無助感。本文特就外籍配偶離婚或喪偶時面對規範之 2 種情形進行實務

考察如下： 

(一)離婚及子女親權行使之裁判情形 

居於被告地位之外籍配偶，多半並未參與離婚及確認子女最佳利益、親權行使判斷等親職規

劃程序，而被告之缺席也顯示社工訪視僅能及於原告一方，法官亦僅能憑藉原告一方的意見

及證據作成裁判。若外籍配偶之離婚訴訟參與權獲得保障，乃至於有相關法律扶助措施維護

其訴訟對等地位，則其婚姻家庭權益將獲得較周延之保障。 

(二)未成年子女權利義務之行使及負擔 

1.離婚後親權行使 

1996 年起，就父母離婚後未成年子女權益義務之行使及負擔，臺灣民法有劃時代的制度變

革。依據民法第 1055 條，父母離婚後未成年子女親權行使歸屬係交由夫妻協議，協議不成

方由法院裁判。就此而論，外籍配偶如係透過兩願離婚之方式結束婚姻關係，則其未成年

子女親權行使多半係經由配偶協議乃至於無奈妥協之方式決定之，而此等親權行使之協議

實際上往往與離婚時夫妻雙方的談判能力攸關，若非夫家同意，離婚時通常居經濟弱勢之

母方顯然居於談判上的劣勢。就此，居於性別及國籍雙重不利情境的外籍配偶，於離婚之

際欲透過與夫家協議之方式而成為未成年子女之親權行使人，顯然將遭逢更大的阻力。 

子女親權行使之裁判是一場比較父母雙方何者較符合子女最佳利益的賽局。但所謂子女最

佳利益實際上往往與父母雙方所能提供的照顧及教養資源攸關，就此點，外籍配偶隻身自

異國來台，於語言能力、經濟能力、親屬支持系統等面向原本即難以與夫家整體居於平等

之立足點，自然亦難以是客觀上符合子女最佳利益的一方。 

然在少數相關法院裁判中，我們發現不論是社工的訪視報告或法官的裁判理由，都在子女

最佳利益原則及其相關具體指標的運作下，質疑或否定了外籍配偶離婚後相較於夫家較適

宜擔任未成年子女親權行使人的能力。例如：高等法院台南分院 94 年度家上字第 97 號裁

定中，即引述社工員訪視報告，就訴請離婚之越南配偶之經濟能力、語言能力、親屬支持

系統等面向提出質疑，作為裁判親權行使歸父方的論據。 

2.文化面向的思考 

如上所述，承審法官認為外籍母親未能受相當之中文教育，日後對子女之學習教養，終究

不如相對人係本國人對本地民情習俗之瞭解，對小孩從家庭生活中學習融入社會之能力相

差甚大。然而若此一推論成立，則外籍配偶不論其性別或母國國籍為何，幾乎均無法擔任

子女親權行使人，畢竟在中文教育及本地民情習俗之瞭解上，外國人往往終究不如本國

人。該判決除可能隱含法官個人層次的種族歧視，並反映出台灣社會對外籍移民的文化歧

視以及司法體系對外籍被告的制度性歧視。此判決依被告之種族及與台灣民情習俗之不同

而排除其法律賦予之子女親權行使權利，是否妥當即頗值深思。 

此外，這位外籍母親係因為遭受家庭暴力並取得民事通常保護令方提出離婚，依照機庭暴

力防治法第 43 條之規定，應推定由施暴者行使親權將不利於子女。然而本案中法院將「文

化差異」視為比「婚姻暴力」更不利於子女成長之因素，如此作法對於子女日後的成長是

否隱藏著安全上之疑慮，亦相當值得評估。 

有關離婚後未成年子女親權行使歸屬之認定，1996 年起臺灣係以「子女最佳利益」為最終

判斷之依歸。外籍配偶來自異鄉，面臨離婚訴訟之際，各方面有形、無形的資源往往無法

與本國人比擬，難免居於劣勢，若未審慎規劃，無疑將扼殺其親權行使之機會。子女最佳

利益之衡量涉及高度之價值判斷而常有見仁見智之窘境。 
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一個人的價值觀及幸福感將受到其成長環境中文化脈絡的深刻影響，法官亦然。從而，如

何將多元文化之理念適度納入司法系統，並逐步排除婚姻移民於身分保障及司法程序上的

不利地位，包括建構更人性化及考量外籍人士需求的通知程序、降低一造辯論判決的比

例，並在移民政策上考量將取得探視權納入外籍父母得繼續居留之事由，均是確保兒童成

長利益不可或缺的面向。 

3.移民政策下的親子會面交往 

最高法院 95 年度臺上抗字第 402 號民事裁定，呈現出外籍配偶是否取得子女親權行使將決

定其居留權之窘境，其謂：「比較兩造之經濟狀況、人格特質、居住狀況及支援系統、照

顧經驗，伊均較相對人利於子女，且伊對子女同有親權行使之意願；若子女 2 人之權利義

務之行使或負擔，均由相對人任之，則伊縱已放棄越南籍，日後恐有遭遣返之虞。」 

以上述案例而言，因其發生於 2008 年 8 月 1 日入出國及移民法第 31 條第 4 項但書得准予

繼續居留事由施行前，故本案越南配偶雖合於上述第 2 款遭受配偶身體或精神虐待經法院

核發保護令，以及第 4 款因遭受家庭暴力經法院判決離婚且有在臺灣設有戶籍之未成年親

生子女，但基於法律不溯及既往原則，仍無法因此獲得保障。無論如何，臺灣入出國及移

民法之修正，應值得肯定，但其對於外籍配偶人權保障及親子關係維護之落實程度如何，

即相當值得評估。 

因適用入出國及移民法第 31 條第 4 項但書而引發行政訴訟之案例，目前僅臺北高等行政法

院 98 年度訴字第 1533 號判決，本案係涉及第 5 款所稱「因居留許可被廢止而遭強制出國，

對在臺灣地區已設有戶籍未成年親生子女造成重大且難以回復損害之虞」之解釋適用，由

判決理由得知目前司法實務對於此一不確定之法律概念係採取從嚴解釋之立場。就本案越

南母親主張其若遭遣返出境，未成年子女將處於隔代教養情境而言，法院表示：「參諸台

灣目前社會，父母在外謀生，孫子女由祖父母照顧者比比皆是，殊難認會對孫子女造成重

大且難以回復之損害；更何況本件係由未成年人之父與祖父母共同照顧，更難認有對未成

年親生子女造成重大且難以回復損害之虞。」 

此外，更值得臺灣移民政策深入思考的是，居留權的剝奪對於外籍配偶而言，因距離及交

通因素，無異於同時剝奪探視權，然而司法實務上對此亦採取從嚴解釋之立場：「原告因

原係越南國人，於無居留權之情況下，於回復其原國籍後依法本應出境，確可認原告於未

取得吳○霆之親權行使之情況下，將無法長年居住在臺灣，如此雖將使原告與吳○霆相處

之時間大大減少，惟原告出境後並非永遠無法再入境臺灣，吳○霆亦非無法前往越南與原

告會面，並無吳○霆由其前夫行使親權必將對吳○霆有所不利或有何造成重大且難以回復

損害之虞情事。」 

四、結語 

臺灣親屬法在經歷 20 世紀的現代化與國際化之後，漸行轉化為以夫妻及親子為規範中心之家庭

法，並隨著福利國家及平權社會的建立，使得家庭弱勢者的個人權益保護成為立法重點。本世

紀的家庭法，則透過國際人權法的引進，感染了全球法上多元家庭價值與社會正義理念，並慢

慢培育出婚姻家庭人權平等保障的本土種子。 

在全球在地化(glocalisation)的潮流中，我國在政策與法律上「下載」了國際人權法中關於婚姻家

庭人權的理念。對於如「男女平等/性別平等」或「子女最佳利益」這樣的法律原則，中學生都

可以朗朗上口。不過，人權的實踐結果往往不如白紙黑字的法律所預期，家庭法的規範實踐必

須藉由經驗研究的歸納與分析來觀察與理解。本文嘗試應用隨機挑揀的法院判決，分析法官如

何使用專業語言描述並判斷家庭經驗事實，希望與讀者共同檢視司法裁判中的婚姻移民人權，

並從法律的實然反思其應然。 

貳、考題趨勢 

何謂歧視？如何面對並解決外籍配偶的歧視問題？如何判斷國際人權條約在國內的法律效力為何？
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法院實務見解對於外籍配偶離婚及未成年子女親權行使的判斷理由問題為何？當本土法律文化與全

球法律價值互相衝突的情形，該如何解釋並落實基本權利？以上問題考生宜多加思考留意。 

參、參考文獻 

一、施慧玲(2001)，〈家庭、法律、福利國家─現代親屬身分法之主要研究課題〉，《家庭、法律、福

利國家─現代親屬身分法論文集》，台北：元照。 

二、施慧玲(2009)，〈勾勒一個多元發展的臺灣親屬規範圖像─新世紀的家庭法學思維與視野〉，《臺

灣法學新課題(七)》，台北：臺灣法學會。 

三、顏厥安(2004)，《規範、論證與行動》，台北：元照。 
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雜誌》，第 17 期。 

五、廖元豪(2004)，〈從「外籍新娘」到「新移民女性」─移民人權的法學研究急待投入〉，《台灣本
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肆、延伸閱讀 

一、廖元豪(2010)，〈外人做頭家？─論外國人的公民權〉，《政大法學評論》，第 113 期，頁 245-306。 

二、蔡震榮(2009)，〈自外籍配偶家庭基本權之保障論驅逐出國處分─評台北高等行政法院 95 年度訴

字第 2581 號判決〉，《法令月刊》，60 卷 8 期，頁 21-37。 

三、王曉丹(2009) ，〈法律論證事實的脈絡分析─以越南婚姻移民婦女之「家庭暴力」為例〉，《法學

新論》，第 14 期，頁 59-85。 

 

※延伸知識推薦，都可在最多法學資源的【月旦法學知識庫】www.lawdata.com.tw 

  立即在線搜尋！ 
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