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司法院大法官審理會台字第 12771號聲請人臺北市政府及會台字第

12674號祁家威聲請解釋案 

法務部書面補充意見 

本部前於 106 年 3 月 17 日法律字第 10603503740 號函檢送書面

意見，第於 106年 3月 24日言詞辯論時由本部部長當庭陳述及詢答，

茲再補充如下： 

壹、就爭點一「民法第 4編親屬第 2章婚姻規定是否容許同性別二人

結婚？」，本部認為：不論從立法之文義解釋、歷史解釋、體系

解釋等解釋方法，實在難以導出民法婚姻規定容許同性別二人結

婚之結論。 

（一）民法第 972 條對於訂婚明文規定應由男女當事人自行訂定，雖

然民法對結婚之當事人必須為「一男一女」，並無直接明文規

定，然結婚基本上是銜接訂婚之接續行為，且民法親屬編之諸

多規定，係建構在此等以兩性結合關係為基礎之概念上。例如，

民法第973條「男未滿17歲，女未滿15歲者，不得訂定婚約。」、

第 980 條「男未滿 18 歲，女未滿 16 歲者，不得結婚。」、第

995 條「當事人一方於結婚時不能人道而不能治者，他方得向

法院請求撤銷之。…」及親屬編第 3 章父母子女關於婚生子女

之意義、推定、否認、結婚之準正、非婚生子女之認領、否認

等相關規定。均可看出現行民法之「結婚」，其解釋適用應為

一男一女。雖然有學者專家認為上開條文「男女當事人」一詞

並未否定「男男」、「女女」之可能，然在婚姻章第 3 節婚姻普

通效力之規定，均使用異性「夫妻」之用語，而非使用「配偶」

之中性用語，甚者，在釋字第 452 號解釋以前，民法第 1002

條原規定妻以夫之住所為住所，更可見民法規定之婚姻係一男

一女之異性婚姻。 
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（二）司法實務相關判決及本部函釋均採相同之見解，認為我國民法

對於婚姻之定義係採「以終生共同生活為目的之『一男一女』

適法結合關係」。而司法院大法官解釋釋字第 242 號、第 362

號、第 552 號解釋亦肯認民法之婚姻係「一夫一妻婚姻制度」，

且「夫妻」、「父母」之用語具有「男女」、「性別」意涵，亦為

司法院釋字第 365 號、第 452 號解釋所肯認。1 

（三）民法僅就異性二人結婚為規定，立法當時並未討論同性二人結

合之可能性。就歷史解釋而言，民法制定史料大清民律草案第

四編親屬法之立法理由提到：「易序卦傳曰：有天地然後有萬

物，有萬物然後有男女，有男女然後有夫婦…。」立法紀錄亦

無任何關於婚姻可由男女二人相互締結以外的可能性的討論

（劉宏恩副教授鑑定意見參照）。次就體系解釋而言，民法第

4 編親屬第 2 章婚姻，包括婚約及結婚之要件、婚姻之普通效

力、夫妻財產制、離婚等，以及第 3 章父母子女之規定，應整

體觀察，不宜割裂解釋。 

（四）由於結婚登記會影響人民之權利義務，包括當事人間之權利

義務，以及涉及第三人之權利義務（例如繼承、扶養等），

依中央法規標準法第 5 條規定，關於人民之權利、義務應以

法律定之，行政機關基於依法行政、法律保留原則，在欠缺

法律規定之情形下，不得透過行政解釋，增加人民之權利義

                                                      
1 司法院釋字第 365 號解釋：「民法第 1089 條，關於父母對於未成年子女權利之

行使意思不一致時，由父行使之規定部分，與憲法第七條人民無分男女在法律上

一律平等，及憲法增修條文第九條第五項消除性別歧視之意旨不符，應予檢討修

正，並應自本解釋公布之日起，至遲於屆滿二年時，失其效力。」司法院釋字第

452 號解釋：「民法第 1002 條規定，妻以夫之住所為住所，贅夫以妻之住所為住

所。但約定夫以妻之住所為住所，或妻以贅夫之住所為住所者，從其約定。本條

但書規定，雖賦予夫妻雙方約定住所之機會，惟如夫或贅夫之妻拒絕為約定或雙

方協議不成時，即須以其一方設定之住所為住所。上開法律未能兼顧他方選擇住

所及具體個案之特殊情況，與憲法上平等及比例原則尚有未符，應自本解釋公布

之日起，至遲於屆滿一年時失其效力。」 
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務，故法務部函釋係謹守依法行政之界限，並無違誤或曲解

法律之處，亦無增加法律所無之限制。換言之，要改變結婚

制度不限於一男一女，此非法務部函釋能夠解決，本部是民

法主管機關，不是立法機關，因此，唯一解決之道應透過法

制化的途徑來解決。 

貳、就爭點二「第一題答案如為否定，是否違反憲法第 22 條所保障

婚姻自由之規定？」，本部認為：依歷年來大法官解釋所認定憲

法第 22條所保障之「婚姻自由」，係以一夫一妻、一男一女之結

合為前提，因之「同性別二人結婚」尚難謂係憲法第 22 條所保

障婚姻自由之範疇，從而現行民法婚姻規定一男一女之婚姻，並

未違反憲法第 22條所保障婚姻自由之規定。 

（一）按「婚姻自由」並非為憲法第 7 條至第 21 條明文列舉之基本

權利，而係透過司法院大法官解釋所承認。然從釋字第242號、

第 362 號、第 365 號、第 552 號、第 554 號等解釋及理由書觀

之，歷來大法官解釋所承認及保障之「婚姻自由」，係以一男

一女之結合為前提，並明確指出「婚姻自由應受一夫一妻婚姻

制度之限制」。上述大法官解釋案例中所涉及之原因事實，雖

非「是否容許同性別二人結婚」，但大法官所採取「以法律創

設憲法內容」之解釋方式，係有意尊重立法者對於婚姻制度之

優先決定權，而不僅是個案脈絡下之論證。2蓋因婚姻制度乃

先於國家與憲法即長久存在於人類生活之社會規範與機制，而

此一婚姻制度之內涵與要件係由代表人民並由人民選出與授

                                                      
2 相較於婚姻自由，大法官解釋所承認之憲法第 22 條「其他自由及權利」，例如

姓名權（釋字第 399 號解釋）、性行為自由（釋字第 554 號解釋）、契約自由（釋

字第 576 號解釋）、隱私權（釋字第 585 號解釋）、子女有獲知其血統來源之權利

（釋字第 587 號解釋）、名譽權（釋字第 656 號解釋）、人格權（釋字第 664 號解

釋）、一般行為自由（釋字第 689 號解釋）等，這些「憲法未列舉權」之權利內

涵，似不當然受規範位階低於憲法之法律規定所拘束，而由大法官解釋具體形

成。 
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權之立法者所訂立。 

（二）從外國及國際法關於婚姻之規範意旨觀察，僅肯定「男女」有

結婚之權利，並將婚姻和家庭權並列。家庭權雖尚非大法官解

釋承認之基本權利，僅於釋字第 712 號解釋指出「家庭制度植

基於人格自由，具有繁衍、教育、經濟、文化等多重功能，乃

提供個人於社會生活之必要支持，並為社會形成與發展之基

礎。」但比較憲法及國際人權法多承認家庭權，並與婚姻權區

別。例如瑞士憲法第 14 條規定「人民有婚姻權與家庭權」，德

國基本法第 6 條第 1 項規定「婚姻與家庭應受國家秩序的特別

保護」。世界人權宣言第 16 條承認家庭作為社會自然且根本的

單位，並承認『男女』結婚及成立家庭的權利。經濟、社會與

文化權利國際公約第 10 條重申家庭生活之若干基本權利。公

民與政治權利國際公約第 23 條亦重申家庭作為社會自然且根

本的單位，並應享受社會與國家的保障，以及達於結婚年齡『男

女』建立家庭的權利。歐洲人權公約第 8 條第 1 項定有「家庭

生活之保障」：「人人均有享受他人尊重其私人與家庭生活、其

家庭及其通訊之權。」第 12 條另規定「結婚及組織家庭之權

利」：「達到結婚年齡之『男女，均有權依照規範此等權利行使

之各國法律，成立婚姻關係及建立家庭。」同性伴侶之新型家

庭，似可透過家庭權概念將其納入憲法的保護。3 

（三）有關「婚姻自由」之內涵及限制，如上所述，歷來大法官解釋

係採取「以法律創設憲法內容」之解釋方式，強調「婚姻自由

應受一夫一妻婚姻制度之限制」，顯然有意尊重立法者對於婚

姻制度之優先決定權。誠如李惠宗教授鑑定意見指出，婚姻係

立法者就通常自然現象確認之制度；婚姻本身涉及一種制度，

不是單純自由的問題。有關婚姻自由之意義，即有學者認為，

                                                      
3 參司法院釋字第 712 號解釋蘇永欽大法官協同意見書。 
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婚姻自由與憲法其他自由在意義上不完全一致，其他自由的本

意是自由於國家公權力之外，婚姻自由則著重在制度性的保障。

換言之，婚姻自由必須是法律上的婚姻，所謂自由也只是在法

定婚姻制度下的自由，因此可得出以下定義：「婚姻自由是對

『合法』婚姻受制度性保障，及『法律』對婚姻所給予的規範

下的自由」。4 

（四）以「憲法變遷」之理論而言，憲法無可避免地將因時間經過，

而須修正。換言之，憲法並非固定不動之機械體，而可經由各

種不同的途徑進行變遷，以因應時代的需要。雖然憲法解釋與

憲法修改，同是促成憲法變遷的主要機制，但二者的作成機關

與程序，卻大不相同。司法違憲審查與民主之間存有相當的緊

張關係，由民主正當性薄弱的法院所作的憲法解釋，來促成憲

法實質規範的變遷，其背後往往會引發「反（抗）多數決」的

爭議。5同性婚姻不僅涉及權利性質（平等權、婚姻自由、個

人追求幸福的人格權等）的爭議，同時也有道德、倫理的價值

判斷與制度選擇等政策爭議的層面，何以大法官解釋應該具有

最終且最高的規範效力？這項爭議可說是憲法與政治或法治

與民主之間的衝突。 

（五）為解決司法違憲審查正當性之爭議，有學者主張，民主國家的

憲法既保障人民的基本權利，也同時預設民主制度與國民主權

原則，要讓人民透過民主程序來實現個人自我決定之基本權利，

因此法院不應恣意介入，以致妨礙人民自我統治權利的實現與

民主程序的機制。雖然民主可能會犯錯，但民主的可貴之處即

在於其自我修正的內在機制。在正常的情況下，民主政治應能

                                                      
4 參吳庚、陳淳文（2013），〈憲法理論與政府體制〉，頁 294。 
5 參林子儀、葉俊榮、黃昭元、張文貞（2016），〈憲法：權力分立〉，三版，

頁 556-559，台北市：新學林。 
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夠、也更能使人民發揮其自我決定權利、因而達自我統治的規

範理想。因此司法違憲審查的功能應該是要「補強」或「促進」

民主政治，而不是在對抗民主政治。此理論係從民主程序去證

立司法違憲審查的正當性，進而主張，法院如要介入並對抗民

主政治的決定，必須證明它在程序上可以比民主程序本身提供

更高的正當性，或促進更健全的民主程序，或是可以修復民主

程序的重大瑕疵。6準此以言，大法官如將「婚姻自由」擴張

解釋及於「選擇與同性別者締結婚姻之自由」，則形同課予立

法者承認同性婚姻之義務。然以同性婚姻民法修正草案之相關

立法過程觀之，民主政治並未失靈，亦無重大瑕疵可言。如何

證明司法違憲審查之介入有其必要性？就此議題，大法官依其

功能結構因素，是否較能達到儘可能「正確」之境地，而足以

取代立法者？均非無疑。 

（六）婚姻平權的實現，並不以司法途徑為限，透過立法程序承認同

性婚姻，反而是多數國家的經驗。美國聯邦最高法院 2015 年

Obergefell et al. v. Hodges 案判決，首席大法官 Roberts 之不同

意見，亦對於以司法途徑實現婚姻平權提出質疑：「當透過民

主手段作出決定時，有些人不可避免會對於結果感到失望。但

是那些人至少知道他們有發聲的權利，並且基於我們的政治文

化傳統，他們甘願接受公正和誠實的辯論結果。同時，他們可

以準備再次提出此一問題，希望說服足夠多的人重新思考。這

就是我們政府系統的運作方式。但是今天法院終結了這一切。

透過憲法對此一問題的決定，將此一問題從民主決策中完全剝

奪了。在如此具有深刻公共意義的問題上，終結民主進程將會

產生後果。終結討論會關閉思想，被阻礙發聲的人們更加難以

接受法院在此問題上的決定。」 

                                                      
6 參黃昭元（2003），〈司法違憲審查的正當性爭議：理論基礎與方法論的初步檢

討〉，《臺大法學論叢》，32 卷 6 期，頁 128。 
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（七）本部認為同性婚姻非屬憲法第 22 條所保障之「婚姻自由」，係

考量個人追求幸福組織家庭之人格權或家庭權與婚姻自由有

別，且主張同性婚姻宜由立法決定。至於同性婚姻是否符合憲

法第 22 條「不妨害社會秩序公共利益」之討論，有學者指出，

承認同性婚姻不會危害傳統婚姻制度，其以兩人互負忠誠義務

為基礎，亦具有倫理上之正當性，且宗教教義並不能作為排斥

同性婚姻的理由。7另鑑定意見中，鄧學仁教授認為「同性婚

姻法制化後將對社會秩序或公共利益產生損害殊難想像」，李

惠宗教授認為「同性婚姻不會傷害異性婚姻及家庭制度」，劉

宏恩副教授則認為「憲法第 22 條的『社會秩序』不應該等於

傳統習俗，而應該是合乎憲法價值之秩序」。惟所謂社會秩序，

難道完全不須考量傳統習俗？所謂憲法價值秩序，在憲法價值

衝突之情形，例如宗教自由、契約自由亦屬憲法保障之權利，

應如何兼顧？恐有疑義。且有論者指出，一夫一妻家庭制度，

是社會經由生殖行為而得以永續的價值，是一個社會最廣泛根

本的主要價值；現代社會由於生活世界趨於多元，不應排斥或

歧視同性家庭，而必須寬容接受，甚至保障，但寬容及接受乃

是一種補充性的價值，被寬容的價值不應侵犯到主要價值。8是

以，有關憲法第 22 條所保障之「婚姻自由」是否包括同性別

二人結婚，仍應審慎考量是否會造成「妨害社會秩序公共利益」

之衝擊。舉例而言： 

1、承認同性婚姻之國家，為緩和對宗教自由之衝擊，多設有配

套規定。例如加拿大民事婚姻法第 3 條明定，教會及其人員

可以拒絕為同志證婚；任何人或團體不因為同志婚姻的立法

以及宗教自由的行使而被剝奪利益，不因此增加義務或受到
                                                      
7 參蔡蕙芳（2015），〈民法第 972 條等規定未允許同性婚姻合憲性之探討〉，《興

大法學》，18 期，頁 143-154。 
8 參南方朔（2017），〈明朝尚方寶劍砍不動清朝的官〉，《新新聞》，1569 期，頁

10-11。 
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制裁。9英國同性婚姻法亦設有宗教保護機制，於條文中明

定宗教團體擁有拒絕替同志婚姻福證之權，且無庸受法律之

追訴。10美國針對宗教團體部分，允許同性婚姻之州法大多

訂有所謂「宗教豁免」（religious exemption）之條款。例如

佛蒙特州於 2009 年 4 月立法承認同性婚姻，制定「保障宗

教自由與承認公民婚姻平等法」（An Act to Protect Religious 

Freedom and Recognize Equality in Civil Marriage）。11該法之

立法目的，明揭係承認公民的平等婚姻權及保障神職人員與

宗教團體享有是否為公民證婚之宗教自由。12另本諸聯邦憲

法增修條文第 1條及該州憲法第 1章第 3條對於宗教自由之

保障，該法亦明定，神職人員、宗教團體、任何受宗教團體

管理之非營利組織或基督教公誼會、貴格會教徒、基督弟兄

會、教堂會眾、巴海大同教會等，其是否提供公民證婚或慶

祝婚禮之任何服務、食宿或設備，應予尊重。13 

                                                      
9 “It is recognized that officials of religious groups are free to refuse to perform 

marriages that are not in accordance with their religious beliefs. For greater certainty, 

no person or organization shall be deprived of any benefit, or be subject to any 

obligation or sanction, under any law of the Parliament of Canada solely by reason of 

their exercise, in respect of marriage between persons of the same sex, of the freedom 

of conscience and religion guaranteed under the Canadian Charter of Rights and 

Freedoms or the expression of their beliefs in respect of marriage as the union of a 

man and woman to the exclusion of all others based on that guaranteed freedom.” 
10 “A person may not be compelled by any means (including by the enforcement of a 

contract or a statutory or other legal requirement) to—(a) undertake an opt-in activity, 

or (b) refrain from undertaking an opt-out activity.” Marriage(Same Sex Couples) Act 

2013, s. 2 (1). 
11 參江崇源（2012），〈美國佛蒙特州同性伴侶法制之發展：以 2000 年「公民

結合法」及 2009 年「婚姻平等法」為論述重心〉，《東海大學法學研究》，38 期，

頁 102-107、117-120。 
12 該法第 2 條規定：「本法之目的係在，承認公民的平等婚姻權及保護神職人員

之法律上平等及為保護神職人員及宗教團體所被賦予為公民婚姻證婚的宗教自

由。」（“The purpose of this act is to recognize legal equality in the civil marriage laws 

and to protect the religious freedom of clergy and religious societies authorized to 

solemnize civil marriages. ”） 
13 該法第 9 條列舉適格之證婚人，同時明定「本條之規定不得被解釋為，強制

要求依前項規定得為證婚之神職人員、或基督教公誼會、貴格會教徒、基督弟兄
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2、同性婚姻亦可能衝擊祭祀公業制度。按台灣的祭祀公業，其

存在的目的在於教化子孫慎終追遠，即以一人或多人共同捐

獻的不動產每年所生孳息供祭祀活動的開銷，對於宗族制度

的維繫，有其物質與精神兩方面的實質功能。14祭祀公業充

分顯示台灣先民社會慎終追遠、尊祖敬宗優良傳統美德，可

以說是代表台灣社會獨特而具有歷史意義的習慣，形成台灣

社會一股家族團結的力量。96 年 12 月 12 日制定公布（97

年 7月 1日施行）的「祭祀公業條例」，更進一步以「習慣

立法」之方式，將祭祀公業習慣內涵制定成法律條文，而為

國家法秩序所接納。15依內政部之統計資料（截至 105年 12

月 31日），於祭祀公業條例施行前及條例施行後已申報並經

                                                                                                                                                        
會、教堂會眾、巴海大同教會等，皆有法定證婚義務。其拒絕證婚之行為，不僅

不負民事賠償責任，亦不受刑事訴追。」（“This section does not require a member 

of the clergy authorized to solemnize a marriage as set forth in subsection (a) of this 

section, nor societies of Friends or Quakers, the Christadelphian Ecclesia, or the 

Baha’i Faith to solemnize any marriage, and any refusal to do so shall not create any 

civil claim or cause of action. ”）第 11 條規定：「不論其他條文之規定，宗教團體、

協會或教會、或任何受宗教組織管理、運作之非營利組織，皆不應被強制要求，

提供個人關於證婚或慶祝婚禮之任何服務、食宿、利益、設備、商品或特權。且

本項規定亦不被解釋為，限制宗教團體、協會或教會、或任何受宗教組織管理、

運作之非營利組織，選擇性地提供特定個人任何服務、食宿、利益、設備、商品

或特權之權利。」（“Notwithstanding any other provision of law, a religious 

organization, association, or society, or any nonprofit institution or organization 

operated, supervised, or controlled by or in conjunction with a religious organization, 

association, or society, shall not be required to provide services, accommodations, 

advantages, facilities, goods, or privileges to an individual if the request for such 

services, accommodations, advantages, facilities, goods, or privileges is related to the 

solemnization of a marriage or celebration of a marriage. Any refusal to provide 

services, accommodations, advantages, facilities, goods, or privileges in accordance 

with this subsection shall not create any civil claim or cause of action. This subsection 

shall not be construed to limit a religious organization, association, or society, or any 

nonprofit institution or organization operated, supervised, or controlled by or in 

conjunction with a religious organization from selectively providing services, 

accommodations, advantages, facilities, goods, or privileges to some individuals with 

respect to the solemnization or celebration of a marriage but not to others. ” ） 
14 參司法院釋字第 728 號解釋蘇永欽大法官協同意見書。 
15 參王泰升（2015），〈論台灣社會上習慣的國家法化〉，《臺大法學論叢》，44 卷

1 期，頁 44。 
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主管機關核發派下全員證明書之祭祀公業計有 4903件，未

完成申報之祭祀公業計有6523件，共計11426件祭祀公業。

祭祀公業條例第 4條第 2項規定：「派下員無男系子孫，其

女子未出嫁者，得為派下員。該女子招贅夫或未招贅生有男

子或收養男子冠母姓者，該男子亦得為派下員。」依一般民

事習慣，女出嫁係指女方入嫁夫家，而所謂女招婿則係指男

方進入女方之婚姻而言，兩者型態雖有不同，但其結婚的對

象均限於異性。若承認同性婚姻，因同性婚姻不符合民事習

慣上所稱之「嫁娶婚」或「招婿婚」，究應如何適用上開祭

祀公業條例規定，即生疑義。更何況每個祭祀公業其派下員

少則數百人多則上千人，對於其所定規約之理解，恐易生不

同之見解與紛爭。 

（八）憲法第 22 條所保障之「婚姻自由」，依歷來大法官解釋係以

一男一女之結合為前提，並受一夫一妻婚姻制度之限制，而

未包括同性別二人結婚。至於同性二人追求幸福組織家庭之

人格權或家庭權等，是否受憲法第 22 條保障，則有討論空

間。例如李惠宗教授鑑定意見認為，同性戀者有相愛及彼此

接納的「人格發展自由權」，但沒有要求國家為其創造「婚

姻制度」的請求權；同性戀係屬「正常但不通常」的狀態，

屬憲法第 22 條人格發展權的範疇，應受憲法的保障。大法

官如認為同性二人追求幸福組織家庭之權利，係屬憲法第 22

條「其他自由及權利」，則其保障方式，仍應由立法者斟酌

社會之變遷及文化之發展等情，在無損於婚姻制度或其他相

關公益之前提下，分別情形給予適度之法律保障（司法院釋

字第 647 號解釋理由書參照），應屬立法形成自由。 

參、就爭點三「第一題答案如為否定，是否違反憲法第 7條保障平等

權之意旨？」，本部認為：民法婚姻限於一男一女之規定，與憲



11 
 

法保障平等權之意旨並無牴觸，蓋因立法機關基於憲法之價值體

系及立法目的，自得斟酌規範事物性質之差異而為合理之差別待

遇。 

（一）生育是否為婚姻的本質，容有仁智之見。惟不容否認，生育

係婚姻的原有功能之一。例如公民與政治權利國際公約第 23

條規定，家庭作為社會自然且根本的單位，並應享受社會與

國家的保障，以及達於結婚年齡男女建立家庭的權利，即強

調國家有義務保護家庭「天然的」生物繁殖功能。就民法婚

姻規定而言，一男一女成立之異性婚姻，並不以實際生育或

具有「自然生育之可能性」為要件。不過，民法於立法時，

係綜合人類繁衍、人倫秩序、養育子女等多重社會功能，立

法者顯然有如此之期待，希望婚姻有繁衍功能，此由民法第

983 條有關近親結婚禁止之規定，除基於倫常上之考量外，

亦禁止輩分相同者結婚，即可得知立法者對於異性婚姻之繁

衍功能有所期待，故因優生學上之顧慮而加以禁止。 

（二）民法親屬編於 19 年制定、20 年 5 月 5 日施行，係以確立當

事人自主及單偶制等原則，建立迥然不同於三妻四妾、家長

作主等傳統婚姻家庭制度之法律規範。惟立法者考量人類社

會之人倫制度及禮俗規範，以及婚姻制度所欲達成維護人倫

秩序、男女平等、養育子女等社會性功能，是將婚姻定義為

以永久共同生活為目的之「一男一女」之適法結合關係，就

結婚對象採「生理性別」之分類，並使所有人均一體適用相

同之規定，受一男一女、一夫一妻婚姻制度之保障。民法婚

姻規定並非基於「性傾向」的分類，蓋法條並無設此要件，

且同性戀、異性戀等概念，於民法制定之初，尚未被歷史性

地發明或發現，當時亦無同性結合之社會需求或現實問題。 
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（三）民法僅規定一男一女之異性婚姻，有其歷史脈絡，非能以現

今環境去評論，隨著社會變遷，雖產生同性伴侶無法組織家

庭之「保護不足」之情形，立法者仍得加以調整，但不能因

此認為民法婚姻規定違反平等權。蓋國家基本權保護義務之

「不足禁止」，係課予國家採取「某種」適當之保護措施（含

規範行為與事實行為）之義務，必含有裁量之空間。基於「功

能最適」的考慮，國家之基本權保護義務「首先」（或「主

要」或「原則上）應由立法部門負擔，於各個法律中調和多

元社會中的利益衝突，妥為規範；僅當立法者全然未採取任

何保護作為，或其所為之利益衡量顯然失當時，司法者始應

介入補漏。16 

（四）不同寬嚴審查標準的選擇，應考量許多因素，例如系爭法律

所涉事務領域，根據功能最適觀點，由司法者或政治部門作

決定，較能達到儘可能「正確」之境地，系爭法律所涉基本

權之種類、對基本權干預之強度，還有憲法本身揭示的價值

秩序等等，都會影響寬嚴不同審查基準之選擇（司法院釋字

第 584 號解釋許宗力大法官協同意見書參照）。由於民法婚

姻規定未採取「性傾向」之分類，且婚姻之事務屬性，涉及

社會、文化、歷史與人倫秩序等諸多因素之考量與判斷，也

是先於國家和法律存在的社會體制，從機關功能觀點，對於

代表多元民意及掌握充分資訊之立法機關就此所為之決定，

如非具有明顯之重大瑕疵，職司法律違憲審查之釋憲機關宜

予以尊重。蓋婚姻制度的內涵雖然非僵固不變，而可以隨著

時代變遷、社會現實生活之需要，因應調整，但在憲法權限

分配及功能屬性上，應由全體國民託付之立法者，責無旁貸

地擔負此一任務。 

                                                      
16 參司法院釋字第 728 號解釋湯德宗大法官協同意見書。 
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（五）同性二人結婚雖為民法婚姻制度所未規定，而不屬於憲法保

障「婚姻自由」之範疇，但每個人都有追求幸福的權利，同

性伴侶亦不例外，同性伴侶在現行法下，無從組織家庭，對

於其追求幸福之人格權或家庭權，以及在身分關係、財產、

扶養、繼承、醫療同意、保險、賦稅等相關事項之保障，的

確有「保護不足」，這是「整體法秩序」需要共同面對的問

題，也是近年來行政、立法部門，包括中央、地方政府，致

力於推動同性伴侶權益保障事項的原因所在。但如同民法僱

傭規定之適用，對於勞工「保護不足」，立法者得視社會需

求，透過其他「行政法規」（如勞動基準法、就業服務法等）

加以補足調整，改善「保護不足」之情形，但不能率爾認為

民法僱傭規定違反平等權。循此以言，同性伴侶追求幸福權

利之「保護不足」，亦不應與一男一女之異性婚姻制度相提

並論，而謂民法婚姻規定違反憲法第 7 條平等權。 

肆、就爭點四「如立法創設非婚姻之其他制度（例如同性伴侶），是

否符合憲法第 7 條保障平等權以及第 22 條保障婚姻自由之意

旨？」，本部認為：立法者是否斟酌社會之變遷及文化之發展等

情，在無損於婚姻制度或其他相關公益之前提下，分別情形給予

其他制度之法律保障，應屬立法形成自由，並無違反平等權之問

題，亦符合憲法第 22條之意旨。 

（一）目前承認同性婚姻或同性伴侶之國家，多係循立法程序，依

其國情發展、社會文化、宗教信仰、國民接受度等因素，採

取適當之保障方式。許多國家在承認同性婚姻之前，亦採取

非婚姻之其他制度，例如目前尚有德國、克羅埃西亞、斯洛

維尼亞、捷克、瑞士、匈牙利、奧地利、列支敦斯登、希臘

等國係採同性伴侶法制；又例如丹麥（1989）、挪威（1993）、

瑞典（1995）、冰島（1996）、英國（2004）、愛爾蘭（2010）
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等國，在承認同性婚姻之前，都先採同性伴侶制度。然而，

未見這些國家的憲法法院認定同性伴侶法違憲。 

（二）從平等理論的歷史演進來看，平等其實有兩組相互競爭的典

範：其一，源於啟蒙時期「人生而平等」之主張，忽略人的

事實差異、「去異以求同」（或「異中求同」）的「道德平等

觀」，強調「等者等之」即無差別待遇的平等要求；其二，

20 世紀以來為保障少數人、弱勢者，正視人與人之間的個別

及群體差異、「異中求異」的「實質平等觀」，著重於「不等

者不等之」的部分，容許（甚至要求）國家透過創造有利差

別待遇的手段，來促進弱勢者之平等地位。17對於同性伴侶

而言，民法中的婚姻制度是否為同性伴侶唯一可欲（desirable）

的選項？同性伴侶如欲追求獨特的法定關係，另起爐灶設計

一套「與異性婚姻有別」、為同性伴侶量身訂做的身分關係

保障制度，是否更符合「異中求異」的「實質平等觀」？非

無討論空間。 

（三）鑑定意見中，鄧學仁教授、李惠宗教授、陳愛娥副教授均認

為同性伴侶法並不違憲。此外，同性伴侶法亦曾為諸多學者

所討論，謹摘錄相關意見如下，以供參考： 

1、謝榮堂教授：宜仿效外國法例，於婚姻制度之外，針對同性

戀伴侶設立所稱之以承認「同性戀終生伴侶關係」為目的之

相應制度。此一制度，既係相應解決同性戀之平等保障與婚

姻制度性保障之憲法上之價值衝突而生，希冀一方面能確保

同性戀伴侶間之權利義務，另方面，也能不侵害現今婚姻制

                                                      
17 參黃昭元（2010），〈平等理論的演進與典範變遷〉，《大法官，給個說法！3：

不平則鳴》，頁 5-18（導讀）。 
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度之內涵。18 

2、吳煜宗教授：如欲同性間的結合成為民法上承認的法律關係，

可能途徑有二種。其一是要求承認同性婚姻，直接挑戰千百

年來人類社會維繫至今的婚姻本質，顛覆以生殖繁衍子孫為

目的而存在的傳統家庭型態，其性質上屬於一項人類文化的

大革命。第二種途徑，是維持異性間的結合為婚姻，另外創

設同性間的結合為新的法律關係，承認兩者皆為合法的組織

家庭方式，其實質上雖亦為一項人類文化的革命，但是卻能

夠使傳統的婚姻意義不至於被摧毀。19 

3、王保鍵助理教授：觀察英國同志伴侶權的發展，「先民事伴

侶，後婚姻權」的模式，有助於社會認識及理解同志，進而

接納同志婚姻權的訴求。我國或許可以思考是否可從變動幅

度最小的「先民事伴侶，後婚姻權」模式，循序漸進地爭取

同志權。20 

伍、結語 

回顧大法官釋憲實務，本案在憲法法庭進行言詞辯論，甚具歷史

意義。本部作為本案言詞辯論程序之關係機關，雖與一般訴訟之被告

有別，惟為使言詞辯論更具實質意義，充分聚焦於「憲法層次」之討

論對話，本部爰基於民法主管機關之立場，為受審查法令之合憲性審

慎辯護。本部參酌歷來憲法解釋及相關憲法學理，基於對立法形成自

由之尊重，就大法官宜否以司法解釋之方式，課予立法者承認同性婚

                                                      
18 參謝榮堂（2004），〈同性伴侶法律關係與婚姻締結之合憲探討〉，《華岡法粹》，

31 期，頁 279。 
19 參吳煜宗（2014），〈同性婚姻合法化論辨正〉，《月旦法學雜誌》，224 期，頁

10-11。 
20 參王保鍵（2016），〈緩解同性婚姻權爭議之途徑：以英國 2013 年同性婚姻

法為例〉，《國會月刊》，44 卷 7 期，頁 53。 
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姻之義務，認為尚有審慎斟酌空間，從而主張現行民法婚姻之規定尚

無違憲，並認為受全體國民託付選出之立法者對於同性伴侶權益之保

障，應有立法形成自由。必須特別強調者，本部於「憲法層次」主張

民法婚姻規定合憲，與「立法層次」是否或如何修法，二者乃不同層

次之問題。蓋同性婚姻不僅是憲法、法律問題，也涉及文化習俗、宗

教、政治、經社生活、道德、倫理及現實社會秩序之影響與衝擊，更

是關係著立法裁量與政策爭議的層面。 

本部肯認任何人都有追求幸福的權利，不論係組織家庭之人格權

或其他權利，只要不與其他法律及憲法所保障之基本權價值產生衝突，

對於任何可能的法制化途徑，本部均採開放態度。觀諸其他國家的憲

法或法律也有對同性伴侶予以保障者，然隨著各國國情、文化、國民

接受度、宗教信仰等因素，各國對於同性婚姻是否保障、如何保障及

保障內容亦會有所不同。於我國，對於上開保障方式及範圍亦存有不

同意見，此即必須透過對話討論，並充分彙整、比較各國的相關法制

與修法經驗，也讓不同意見的雙方，能在更完整、正確的資訊下，理

性討論，共同解決問題。 

對於大法官受理本案，並在憲法法庭開庭進行言詞辯論，有助於

引發更多的討論及關注，並能促進社會之憲法共識與文化，相信對於

後續立法推動能產生相當助益，本部表示感佩與敬意。南非憲法法院

前大法官 Albie Sachs 曾深刻地指出，同性婚姻合法化的議題，不應

淪為「標新立異」與「食古不化」的戰爭，若以「好人」與「壞人」

來區分憲法服務的對象，將脫離憲法初衷；在一個奉行憲法的開放民

主社會，神聖與世俗之間應該要能相互尊重、共存共榮。21目前我國

                                                      
21 Albie Sachs 曾於 2013 年 12 月 11 日造訪台灣時提到：「在我的國家，有數以百

萬計的人，信仰十分虔誠他們相信同性傾向是錯誤的，不合宜的，應被禁止，他

們不願意看到法律對同性關係提供完全平等的承認，這是個必須正視的現實，有

數以百萬計的基督徒，他們也有兄弟、姊妹、親人、女兒，是同性戀者，當他們

看到他們的關係，也希望自己的親人快樂，能夠表達自己，能夠說上帝愛每一個
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社會上對於同性婚姻之爭議，在正反雙方的光譜中，如何透過憲法解

釋消弭對立、尋求交集？本部深信大法官的勇氣及智慧，應可期待做

出各界敬佩信服之睿智解釋。對於本案釋憲結果，本部亦將依解釋意

旨積極辦理有關事項。 

                                                                                                                                                        
人，有些基督徒也相信他們有權利經過法律手段這樣做。因此，不因為我是個法

官，我就可以依照個人的喜好，決定採取兩者間的哪一種態度，作為一個法官，

我可以闡明憲法說什麼，我們面對兩難所採取的作法，以及我們的判決，明示這

不是兩個互不相容的世界觀二擇一的問題，而是兩個世界觀在同一個國家共生的

問題，以一種相互尊重的方式，而不是某一種看法獲勝，另一種失敗。例如同性

人權獲勝、宗教信仰失敗，或者宗教信仰獲勝，同性人權失敗，這並不是互相置

對方於死地的鬥爭…。說不接受同性行為的人都是冥頑不靈不是太有幫助，他們

不是冥頑不靈，那只是他們了解世界的方式，將世界分為開明的『我們』和無知

的『他們』，於事無補，而且法官的角色也不是，以文化或觀念的差異來分化人

民，而是守護每個人的基本權利…。同樣一部憲法，保障人的基本權利，表達愛、

親密關係的權利，平等的，公開的，不論他們所愛的是異性或是同性。同樣的一

部憲法也保障有信仰人的權利，依自己的教義，保有其信仰純粹性的權利，在其

自己的社群中，所必要的，是神聖與世俗的共存。」（影片及談話紀錄連結：

http://pnn.pts.org.tw/main/2016/11/22/2013%E5%B9%B4-albie-sachs-%E8%88%87-

kenji-yoshino-%E5%B0%8D%E8%AB%87%E5%90%8C%E6%80%A7%E5%A9%

9A%E5%A7%BB-23/） 

http://pnn.pts.org.tw/main/2016/11/22/2013%E5%B9%B4-albie-sachs-%E8%88%87-kenji-yoshino-%E5%B0%8D%E8%AB%87%E5%90%8C%E6%80%A7%E5%A9%9A%E5%A7%BB-23/
http://pnn.pts.org.tw/main/2016/11/22/2013%E5%B9%B4-albie-sachs-%E8%88%87-kenji-yoshino-%E5%B0%8D%E8%AB%87%E5%90%8C%E6%80%A7%E5%A9%9A%E5%A7%BB-23/
http://pnn.pts.org.tw/main/2016/11/22/2013%E5%B9%B4-albie-sachs-%E8%88%87-kenji-yoshino-%E5%B0%8D%E8%AB%87%E5%90%8C%E6%80%A7%E5%A9%9A%E5%A7%BB-23/

	20170405180512
	20170406091804

