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憲法法庭 111年憲判字第 4號判決協同意見書 

黃虹霞大法官提出 

蔡明誠大法官加入 

「我是誰？」 

 

壹、時間過得飛快！轉眼 20 年過去了。猶記得民國 90

年間，本席在第一審法院有罪判決後，輿論幾乎一邊倒的不

利情形下，為十項全能國手、阿美族青年古金水先生作刑事

公益辯護；本席當時對古先生無罪之確信，憑的正是檢察官

所舉、第一審法院採納作為古先生有罪認定之最重要證據，

即交通部民用航空局飛航安全委員會調查報告。同一份報

告，審檢與辯截然不同之有罪、無罪解讀，這種案例不多。

古先生是原住民，應該稱得上原民之光，本案也涉及原住民，

不免挑起上開回憶，除了懷念故人，更想起當時，本席突破

傳統，沒有先提出答辯、辯護狀，而是以連續 26份調查證據

聲請狀之方式，開啟為古先生辯護之路！就本案言：本席是

主筆大法官，本件判決的憲法法理論述，雖不是主筆一人之

見，而是在少數意見提醒下，整合折衝並包含多數意見大法

官智慧之共同成果，但本席個人之法律上意見，大部分都已

反映。本席在本件協同意見書中，不擬也不應重複贅述己見，

只是就性別平權部分未能在理由書中詳予記載，所以以附件

方式補充之。 

作為主筆，本席認為本席有責任，用庶民的話語，說明

本席意見形成的幾個重要基礎考量，同時想跟關心本案的人

軟性溝通。就此，我想故技重施，仿為古先生所作之辯護模

式，以提出下列問題之方式說明在本件判決背後本席之思

維，並希望爭取共識，至少得到您的理解： 
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1、本席以為血統係先於人造憲法及法律存在的自然事

實。您對這一點的看法？ 

先有人群才有國家，有國家才有憲法及法律；而人群之

初，是一群有血脈關係者之結合（我們系出同源，不應相煎

太急），所以血統是自然事實，先於人造憲法及法律存在。 

如果血統係先於憲法及法律存在的自然事實，那麼認定

是否為原住民即是否具原住民身分的人造法律，當然可以否

定有原住民血統的人為原住民，使其不具原住民身分嗎？

「我是誰」不是應該是個人自覺、自決嗎？為什麼有原住民

血統者不能經由原住民戶籍登記當然取得原住民身分呢？

法律予以否定，當然可以嗎？ 

2、本席以為原住民身分取得與原住民優惠措施應可以

分離。您對這一點的看法？ 

憲法說要保障原住民權益！憲法可沒有說，可以以法律

先剝奪部分有原住民血統並自我認同為原住民者之原住民

身分，即先否定部分原住民，再對其餘原住民賦予優惠！這

跟承認原住民身分，再依優惠措施性質，將不同優惠給予需

要者，截然有別。因為原住民身分跟原住民之優惠措施可以

分離，怎麼能為了不讓部分有原住民血統者得到優惠措施，

就斷然不准他們在戶籍登記上作原住民登記，全然否定他們

是原住民呢？不是不應該在原住民身分法中否定具原住民

血統者之身分，而是應該在相關優惠措施法令中，進一步就

優惠措施之資格作適當之規定，才對嗎？ 

3、本席以為原住民身分法第 4條第 2項規定與同條第 1

項規定對照，違反平等權。您對這一點的看法？ 

原住民身分法第 4 條第 1 項規定：「原住民與原住民結

婚所生子女，取得原住民身分」；第 2項規定：「原住民與非
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原住民結婚所生子女，從具原住民身分之父或母之姓或原住

民傳統名字者，取得原住民身分」。同樣具有原住民血統，單

單文義即可看出：不合第 2項規定所附加要件者，不能取得

原住民身分，兩個規定顯然有別！為什麼要有差別，這種分

類適當且必要嗎？ 

4、本席以為即使原住民身分法第 4 條第 1 項規定內容

修正為與同條第 2項規定相同，仍然有性別不平權之情形（父

姓傳統及極少數已登記為原住民者取原住民傳統名字之事

實）。您的看法如何？ 

子女只能從父或母之姓是法律強制規定，因此原住民身

分法第 4條第 1項規定縱使新增加從姓要件，只是虛晃一招，

使第 1項規定形式上即看起來好像與第 2項規定拉平，但因

父姓傳統之作用，所以事實上仍無解於性別實質不平權之結

果。 

又據內政部之統計資料顯示：具原住民身分者取原住民

傳統名字之比例很低，1所以如果原住民身分法第 4條第 1項

規定，修正為原住民與原住民結婚所生子女須取原住民傳統

名字，才能取得原住民身分，那絕大部分原住民均將喪失原

住民身分，其為不合理可行，非常明顯，所以不能為了求第

1 項及第 2 項規定符合平等權，而要求原住民均必須取原住

民傳統名字，才能取得原住民身分。從而法律也不適合用是

否取原住民傳統名字，作為可否取得原住民身分之標準。 

5、本席以為楊仁福委員及章仁香委員暨與其等共同提

                                                      
1 根據內政部至 111年 2月之統計資料，回復傳統名字之原住民為 4,586人，以

傳統名字之羅馬拼音並列登記者為 27,315人（其中至少有 2,057人是已取用傳統

名字再以羅馬拼音並列），以傳統名字申報出生登記者為 1,084 人（以上資料請

參 見 內 政 部 戶 政 司 全 球 資 訊 網 ， 原 住 民 回 復 傳 統 姓 名 ，

https://www.ris.gov.tw/app/portal/346，最後瀏覽日：111年 3月 28日）。111 年 2

月底統計之原住民人口有 581,134人，則取用傳統名字者（含並列登記者）比例

約為 4.9%。 

https://www.ris.gov.tw/app/portal/346，最後瀏覽日：111
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案認一方父母為原住民，其子女即取得原住民身分之共 6位

立法委員，已佔 89 年原住民身分法立法當時，共 8 位原住

民立委總額之四分之三之事實，應已能代表一般原住民族關

於誰是原住民即身分取得之看法；又國籍法、其他相關法律

如客家基本法、蒙藏族身分證明條例，均採父母一方血統為

取得身分之要件，所以就原住民身分之取得，應採父母一方

之血統即可（必須另作戶籍登記，乃屬當然）。您對這一點之

看法？ 

國籍法等都採父母一方血統為取得身分之要件，四分之

三原住民立法委員也提案認應採父母一方血統為取得原住

民身分之要件，立法院黨團協商逕以法律（原住民身分法第

4 條第 2 項規定）強制對其中部分具原住民血統者，在戶籍

登記為原住民及所屬族群別之外，增加額外要件，排除其原

住民身分，這樣的立法妥適而不可議嗎？ 

6、本席以為如果拿掉對原住民之優惠措施，就不會有排

擠原母嫁漢父所生子女取得原住民身分之問題，所以優惠措

施是淵藪。您對這一點的看法？ 

有容乃大，加人加福氣；佛陀說黃金是毒蛇，少子化是

明顯的事實，國家為扶助原住民而給與優惠保障，卻因此而

引來以法律規定排擠掉部分原母所生子女，原住民人數必然

更減少，對原住民文化傳承，有利嗎？具原住民血統的孩子

是用錢買不到的！多一個具原住民身分的孩子，多一分發揚

光大原住民族光榮文化的機會！ 

7、您同意原住民族本性是很大方、很願意分享族人的

嗎？法律讓他們可能被認為是為了優惠措施而排擠同族人，

這樣的法律對嗎？ 

最近有一個 Discovery 節目叫南島民族系列節目，以科

學角度調查，並明白認定臺灣是南島民族的原鄕。其中提到
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南島民族的原住民有分享食物的傳統，打獵回家會一路分送

獵物給族人。這種傳統是不是似曾相識？對，在司法院釋字

第 803號解釋作成過程，曾聽原住民朋友如是説！多好的分

享美德啊！ 

這種分享美德不應該被扼殺或妨礙！對照楊仁福、章仁

香委員就原住民身分法第 4條第 2項規定的提案內容，這不

是多數原住民立委之意思，那殺手已呼之欲出⋯⋯唉！黃金

生出毒害！即使無心，我們制定之法律，起了離間作用！證

據是：如果依楊仁福、章仁香委員等的提案通過，會有今天

的少數具原住民血統者間之對立嗎？答案是應該不會！這

值得我們一起反省！ 

由博愛座禮讓想到：是不是請把優惠禮讓給更需要的族

人！ 

貳、本席生長於傳統大家庭，身為人女、人媳、人妻、

人母，不難理解兩位年長聲請人、一位年幼聲請人及其母之

心情、甚或苦。她們據理力爭，就是勇者，對於她們的家務

事，大家應予尊重，本席不認為有人有權以不夠勇敢指摘她

或因此為難她、否定她包括拒絕賦與她的子女身分。最後我

還想呼籲：優惠措施是短暫、一時的，血脈才是長久、代代

相續的，何者值得珍惜保護，非常明白！ 

民國 100年，我把清白的古先生交還古太太；今天透過

這個判決，把三位原住民女兒交還原住民族大母親，希望大

家珍惜接納歡迎她們，更希望她們及她們的後代，為原民文

化盡心，重現臺灣原住民祖先的光榮；讓斯土斯民，不分種

族，共享榮耀！ 
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附件：〈性別平等部分之原草案論述〉 

（一）據以審查之憲法權利及審查標準 

中華民國人民，無分男女，在法律上一律平等。又國家

應維護婦女之人格尊嚴，消除性別歧視，促進兩性地位之實

質平等，憲法第 7 條及憲法增修條文第 10 條第 6 項分別定

有明文，司法院並已以釋字第 365號、第 372號、第 410號、

第 452 號、第 457 號及第 728 號等解釋肯定兩性應實質平

權。所稱性別歧視不僅指直接歧視與目的上歧視，並應包括

間接歧視與結果上歧視。且立法者於形塑政策時，亦應避免

形成性別角色之窠臼，否則亦有違反憲法第 7條保障性別平

等之意旨（司法院釋字第 807號解釋參照）。 

因我國長久以來之子女從父姓習慣（註 1），致生同樣從

父姓者，因究係父或母為原住民而異其是否取得原住民身分

之結果（父為原住民者，依從父姓習慣，取得原住民身分；

母為原住民者，依從父姓習慣，未取得原住民身分），更已經

造成兩性實質不平權之結果，而為結果上間接歧視。而且此

等因性別而形成之差別待遇，除難認係特殊例外情形外（註

2），亦非基於男女生理上之差異等。是本件亦涉及受憲法第

7條保障之性別平等。 

法規範之適用結果如形成性別差別待遇，或其差別待遇

涉及攸關個人人格發展及人性尊嚴之重要基本權利，本庭應

適用嚴格或中度審查標準。本件涉及原住民受憲法保障之身

分認同權及性別實質平權，應採嚴格、至少中度標準審查之，

即其目的須為特別重要公益或重要公益，其手段須絕對必要

且無可替，或與目的間具實質關聯。 

（二）系爭規定一附加上開要件之手段，非絕對必要且無可

替代，甚至該手段與其目的間不具實質關聯，違反憲法第 7

條對性別平等之保障，違憲；系爭規定二及三準用系爭規定
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一部分，亦同 

1、目的審查部分 

如前所述，就促進原住民文化認同之目的言，尚屬特別

重要公益，為合憲。 

2、手段與目的間之關聯性部分 

適用系爭規定一反造成兩性實質不平權之結果，與系爭

規定一原所寓有之兩性平權意旨（立法院議案關係文書，院

總第 1722 號政府提案第 7348 號參照），亦有未合。兩性平

權係現代法治國所追求的高度價值（憲法增修條文第 10 條

第 6項規定參照），任何以促進文化認同為目的之手段，均不

應造成性別實質不平權之結果；如竟造成性別實質不平權，

該手段之合理必要性殆難想像。 

國籍法第 2 條第 1 項第 1、2 款及蒙藏族身分證明條例

第 3條第 2項規定均單純採父或母一方即單方為取得身分之

標準，未就「父母雙方」與「父母一方」二者作差別待遇，

對照觀察，系爭規定一附加上開要件之手段，其分類之必要

性，顯然有疑。 

關係機關雖稱：即便系爭規定一之適用結果形成明顯之

性別差異，惟此係我國從父姓文化所致，系爭規定一並無助

長或強化此種父姓文化之效果，相反地，系爭規定一反而有

促成從母姓之實質效果（關係機關言詞辯論意旨書第 4頁至

第 6頁參照）。惟一則仍無解於適用系爭規定一、二、三之結

果，確有性別實質不平權之事實，二則所謂促成從母姓之實

質效果，係關係機關經由系爭規定一之強制附加要件並對符

合要件給予行政優惠之結果，與系爭規定一所欲達成之文化

認同目的間，難認具實質關聯。 

綜上，系爭規定一附加上開要件之手段非絕對必要且無
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可替代，該手段與其目的間甚至不具實質關聯，牴觸憲法第

7 條保障性別平等之意旨，違憲。系爭規定二及三準用系爭

規定一部分，亦同。 

註 1：依內政部統計 104 年至 108 年 10 月出生嬰兒從姓情

形，從父姓者比例達 95.21%，從母姓者為 4.74%（內政

部統計處，出生嬰兒從姓統計，內政部統計通報 108年

第 47週，2019年 11月 23日。） 

註 2：依關係機關原住民族委員會提出之言詞辯論書狀附件

1 之統計資料，父為原住民母非原住民或不詳者，僅有

3.4%未取得原住民身分，而母為原住民父非原住民或不

詳者，未取得原住民身分之比例則為 35.16%；劉千嘉、

章英華以 99 年的普查資料為基礎，其研究指出，89 年

後，原漢通婚家庭中之子女，原父漢母者，其子女為原

住民者為 88.9%，原母漢父者，其子女為原住民者為

42.1%（請參見劉千嘉、章英華，原漢通婚家庭中雙裔子

女的族群從屬：子代性別與數量的影響，載於人文及社

會科學集刊，32卷 1期，2020年 3月，第 1頁，第 19

頁，表 5）。 

 


