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我是人，我值得被收養 
─釋字第712號解釋忽略的「平等權」分析角度 
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摘要 

釋字第712號解釋，以頗有爭議的「收養自由」為名，將兩岸關係條例

限制收養大陸人民的規定宣告「適用上違憲」。但此解釋卻忽略了系

爭條文僅針對「收養大陸人民」設限制，是一種「原籍歧視」，有違

反平等權之嫌。 

本文即以平等權之角度，重行審查系爭規定，並認為此種以大陸人民

為分類標準的規定，大法官應該從嚴審查並宣告違憲。 

重點整理 
釋字第712號

之內容與背景 

一、釋字第712號之重點內容 

(一)收養自由，為憲法第22條所保障之基本權利。

(二)防止「大陸地區人民藉由收養途徑大量來臺」

為重要之公共利益，可做為限制收養自由之

「正當」理由。 

(三)以「限制已有子女或養子女者」不得收養大

陸地區人民，乃達成前揭正當目的之合理手

段。 

(四)系爭規定「臺灣地區人民收養其配偶之大陸

地區子女」，則侵犯婚姻、家庭、人性尊嚴、

人格尊嚴，牴觸憲法第22條。 

依上述內容可以看出，系爭限制收養之規定在一

般情況下為合憲，但若適用在臺灣地區人民收養

其配偶之大陸地區子女」之情形則屬違憲。這是

大法官極罕見的「適用上違憲」之解釋。 

二、現實脈絡背景─陸配子女團聚 

本件解釋最主要之脈絡，即大陸配偶藉由收養來

與自己子女團聚，為家庭團聚之一環。 

早期大陸配偶若曾離婚而有「前婚中所生子

女」，即使之後與臺灣地區人民合法結婚而獲准

來臺居留，亦不能帶著未成年且需撫養的子女來

臺居留─即使臺籍配偶同意，也願意扶養。相比
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釋字第712號

之內容與背景 

之下，外籍配偶如有類似情形，其外籍子女仍得

申請來臺依親，再由駐外單位依個案決定是否發

給簽證。 

釋 字 第 712 號

如何「漏未處

理」平等權 

一、被忽略的平等權 

釋字第712條之所以被認為忽視了平等權，最主要

係因為兩岸條例第65條，明顯是一個針對「大陸

地區人民」所為之差別待遇。依該法之規定，人

民收養全世界各國之子女，皆無「無子女或養子

女」之條件，唯獨收養大陸地區民會受特別之限

制，此明顯係以收養對象之(國籍)身分作為分類

標準之法律。而在釋字第618號解釋，大法官面對

類似之法律，是以平等權為主要審查基礎，惟於

本號釋字卻隻字未提憲法第7條之平等權。 

本案之釋憲聲請人在聲請書中很明確的點出了

憲法第7條平等權之主張，亦具體指摘兩岸條例

第65條所採分類標準之問題，但大法官卻全未提

及此一「針對大陸人民」之分類標準，從憲法理

論與司法程序上，這的確係為一個疏漏。 

二、平等權審查之必要─影響結果可能性 

本文以為，若聲請人在釋憲聲請書中有主張平等

權，且平等權之論述有可能產生「不同結果」，

司法院大法官即有義務進行平等權之審查而不

能隨意忽略。從實體面向來說，忽視「將影響結

果」之重要主張，嚴重影響大法官釋字之論理嚴

謹度。  

本案涉及系爭法律之「分類標準」(針對大陸人民)

正當性，若被認定違反平等權，則兩岸條例第65

條第一項不僅是適用上違憲，而是表面上全部違

憲。該條文不僅不准適用於收養配偶子女，而是

一律不得適用。既然如此，大法官跳過平等權，

恐有「理由不備」之虞。 

原籍歧視 

之問題 

一、原籍歧視之意義 

National Origin在憲法或人權法上，大致是指人民

的原始國籍或族裔根源，本文暫稱為原籍。最常

見係針對移民，特別挑選來自特定國家或民族者

予以差別待遇。 

基於原籍所為之分類，與種族相當，故原籍歧視

亦為種族歧視之一環。凡是政府法令措施直接依

據人民之原籍予以不利待遇，通常會被當成是平
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原籍歧視 

之問題 

等權審查中最惡劣的種族歧視，因為這種分類標

準，往往也基於強烈的刻板印象，針對具有特定

本源或文化的少數族群，給予不利待遇。而且，

明文挑出特定原籍群體，有時看似以國籍為分類

標準，但亦可能係為掩蓋種族歧視而為之規定。

美國歷史上惡名昭彰的「排華法」看似針對中國

移民，其實是對黃種人的排斥。 

參照國際法之定義，原籍歧視亦等於惡整族歧

視。根據中華民國政府已簽屬並批准之「消除一

切形式種族歧視國際公約」第1條第1項對「種族

歧視」之定義，即包含此等原籍歧視，在同條第

2項更規定，締約國雖可在國籍、公民身分以及

規劃制度上對外國人給予差別待遇，但不得在外

國人「之間」尚有國與國之差別。 

雖然國家主權可使得司法機關儘量順從、尊重政

治部門之移民與規劃政策，但底線之一就是不為

原籍歧視。尤其當這種差別待遇不是在核發外人

入境之簽證，亦非規範歸化與國籍，而係用來限

制本國公民或是已居住在本國境內之外籍人士

時，更是可議。 

二、兩岸條例第65條之原籍歧視應受嚴格審查 

本案係依據「原籍」所為分類標準，在違憲審查

上應採取嚴格審查，或至少中度之檢驗方式。兩

岸條例第65條第1款能通過檢驗？ 

首先探討立法之目的，即防止大陸人民大量來

臺，能否符合嚴格審查之「極重要」或中度審查

之「重要」公益？ 

這樣之目的，或可被認為「正當」而通過最寬鬆

之合理審查，但在中度或嚴格審查，其所要求之

公益都必須是現實上存在的「問題」，而不只是

「宣稱」。當台灣進入少子化之「國家安全」危

機時代，勞動力短缺成為嚴重問題的今日，為何

大陸地區人民大量來臺會嚴重影響國家安全與

社會安定？此外，到底有多少大陸地區人民將因

收養而湧入臺灣？抑或與所有之種族歧視、族群

分類一樣，僅是一種刻板印象下的恐懼或敵視而

已？ 

即使這個目的可被接受，但在「手段─目的」之

關聯性上，也難以通過「必要」或「實質關聯」
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原籍歧視 

之問題 

之高標準。因為收養有民法上之限制，且必須由

法院認可，若收養並非真實而係通謀虛偽之意思

表示，法院可以把關而無須制定此等原籍歧視之

規定。若擔心臺灣人口太多，亦可在民法上全面

限制收養外國人，而非在兩岸條例中專門限制收

養大陸人。 

綜上所述，一旦建立了從嚴審查原籍歧視之平等

權標準，兩岸條例第65條第1款之規定很可能因

其採取之分類標準，被認定牴觸憲法第7條，不

只在收養配偶子女部分違憲，而是整款規定皆不

得適用。 

結論 

大法官於釋字618號並未採取原籍歧視之憲法原理來

檢驗兩岸條例第21條，忽視了次等公民措施對人民權

利與社會團結所造成之傷害。在近年來的釋字第708

號、第710號、第712號，大法官一改從前忽視外人權

利之態度，積極保障大陸地區與外籍人士應有之權

利，值得讚許。 

惟於釋字第712號，大法官雖理解收養陸配子女之關

鍵脈絡，但仍未面對「特別歧視大陸人民身分」此平

等權之核心問題。原籍歧視即種族歧視，它使得被貶

抑的人民群體有被貶為次等公民之不良感受，兩岸條

例第65條第1款蘊含之濃濃敵意，使得大陸配偶與其

家人受到「比全世界其他國家人更差」之待遇。 

法律除了有實質規範效果外，還有強烈的表現功能，

可疑分類或惡劣歧視往往表現了最惡質的訊息。被歧

視的人民，感到自己被敵視、排拒、貶抑，從而對國

家社群亦同時感到疏離。而平等權正可篩檢並排除這

種分類所帶來之負面表現功能。以本案言，若大法官

能以平等權審查兩岸條例第65條之原籍歧視，宣告其

違憲，當能修補臺夫、陸配及其子女在此等惡法下所

感受到的委屈。 

考題趨勢 
何謂適用上違憲？大法官是否曾作出適用上違憲之解釋？何謂原籍

歧視？ 
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