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還是不平等

婦運修法改造父權家庭的困境與未竟之業

陳昭如（台灣大學法律學系）

近二十年來，婦運的法律改革大幅改寫了法律上的婚姻與家庭關係圖像。長

年以來受到批評挑戰的夫／父權獨大的惡法，多已被男女相同待遇的新法取代。

這是否表示，法律上的婚姻家庭制度已經趨於自由且平等，婚姻家庭已不再是父

權的桎梏，而成為可自由選擇的平等關係？觀諸台灣的社會現實，女性在婚姻家

庭中的處境仍然不平等，這是否證明了法律與社會之間存在重大落差、因此法律

無能改變社會？本文藉由回顧婦運法律改革的軌跡、考察社會現實，來檢討婦運

法律改革的成果與困境，論證法律與社會之間的落差並非此困境的適當解釋，主

張實質平等的轉向才是關鍵所在。本文首先分析民主化之後，婦運改造父權婚姻

家庭的法律改革特色：「中性化」與「私化」，亦即以中性待遇取代男女差別待

遇、以私人的自由協商來取代國家強制，而婚生推定與結婚年齡則是殘存的差別

待遇之例。婚生推定制度與結婚年齡制度的設計，都預設了男性標準：母職的義

務性與婚姻作為義務性母職的機制，並可用以說明「以差別待遇說明性別歧視」

的不足之處。在中性法律之下的不平等現實：多數小孩仍從父姓，多數妻子仍從

夫居，多數外國妻子歸化我國國籍，則顯示「法定從父姓」與「約定從父姓」、

「法定從夫居」與「協議夫妻住所」、「法定從夫之國籍」與「自由選擇歸化」的

結果並無太大不同：女人仍從屬於男人。因此，壓迫並未成為過去式，只是轉

型：不平等變成人們「自由選擇」的結果，「私化」更讓國家得以隱身在維繫不

平等的中性法律背後。法律與社會之間的「落差」並不足以解釋不平等的現象，

反而可能讓我們錯失開展不同法律想像的可能。婦運也面臨對抗多元交織壓迫的

困境，而身障、原住民反歧視法中展現的實質平等精神，則是婦運可汲取養分之

處。最後，本文主張，性別的現狀仍是不平等，而實質平等的轉向將可讓我們更

清楚地揭露形式平等的隱形牢籠，並且撼動多元交織的高牆。

關鍵詞：	婦運、法律改革、形式平等、實質平等、多元交織性、婚姻
與家庭
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一、前言 *

民法親屬編無疑便是男權巨靈的具體而微的縮影⋯⋯我國憲法規

定人民有人身自由、居住遷徙之自由、言論自由，以及工作權、

財產權的保障等基本權利，可是，整部民法親屬編卻時明時隱、

時而直接時而間接地剝奪女人的所有前述基本人權。這全面性的

剝奪，受惠的顯然是男人與夫方⋯⋯民法親屬編的架構下，數十

年來，整體而言，我國的司法可以說只為女人做了一件事，那便

是─迫害女人！為了家庭和性別問題而上過法院的女人，相信

大多數都會同意這種說法。

這無疑是父權體制應該悔過贖罪的時候了。

劉毓秀（1���:	�1-��）

1���年，劉毓秀嚴厲批判「男人的法律，男人的『國』『家』」，

犀利地指出法律如何構築了女人在婚姻與家庭中的弱勢處境，並要

求父權體制以修法來悔過贖罪。當時，正是婦運以釋憲訴訟和立法遊

說雙管齊下，推動民法親屬編修法運動邁入高潮之際。釋憲運動甫

在 1���年促成大法官做出釋字第三六五號解釋，首度宣告法律因違

反男女平等而違憲（子女親權之行使父親優先的民法第一○八九條違

憲），逼使立法者必須修法回應；後續數個大法官解釋也都宣告歧視

妻子與女兒的法律或命令違憲，並促成進一步的修法進展。與釋憲運

*	 本文曾發表於台灣女性學學會，「台灣女性學學會 �0週年台灣婦女處境白皮書
論文發表研討會」（�01�年 �月 ��-��日，東吳大學），並於初稿諮詢會議中
獲得建設性的修改意見，感謝陳惠馨、官曉薇、王秀雲以及與會者的討論建

議，以及盧彥方、鐘予晴、陳正維、韓欣芸的研究協助。
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動並行的民法親屬編立法遊說運動，更在 �00�年有了樹立里程碑的

進展：立法院通過了民法親屬編最大規模的修正案，根本地改革了夫

妻財產制。

回首過去，近二十年來的法律改革，已經大幅改寫了法律上的

婚姻與家庭關係圖像。台灣婦運長年以來批評挑戰的夫／父權獨大的

惡法，在大幅翻修之後，大致已為男女相同待遇的新法所取代。許多

人或許會認為，這意味著「法律上」的婚姻家庭制度已經趨於自由且

平等，而論者也多正面地評價此法律發展（施慧玲，�000；尤美女，

�00�；王曉丹，�00�；陳惠馨，�01�:	1-1�）。然而，是否真是如

此？在回答這個問題之前，我們可以先觀察一個台灣社會的婚姻變遷

現象：未婚率與離婚率節節上升，已婚率則逐漸下降。依據內政部統

計，�01�年台灣社會的 �0歲以上人口中，已婚者占約 ��.��%，比

二十年前少了約 11%，而女性的已婚比率約 ��.��%，更比 �0年前少

了約 1�.0�%，降幅比男性（�.��%）高出將近一倍。 1 �01�年台灣社

會的粗離婚率為 �.�0‰，比 �0年前上升約 1‰。女性的有偶人口離

婚率為 11.0�‰，比 �0年前上升 �.��‰（內政部戶政司，�01�a）。

又根據內政部於 �011年所做的調查，單身（無配偶也無同居）者當

中，有相當比例的女性單身的原因是尚在就學或目前不想結婚，還有

1	 依據內政部（�01�a）《人口婚姻狀況統計表》，�01�年與 1���年之 �0歲以上
的總人口數目與有偶人口數目計算而得。依據該統計表，1�歲以上人口的婚
姻分配比率從 1���年的 ��.01%下降至 �01�年的 �1.��%，降幅近 �%。由於
人口統計一般以工作年齡（1�歲以上）作為統計之基準，但合法結婚年齡為
1�歲（女）及 1�歲（男），以 1�歲作為統計基準是低於法定的結婚年齡，又
考量人口統計之單位以五歲為間隔，因此本文以 �0歲為基準計算有偶人口之
比率。
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一定比例的女性是原則上不想結婚，或不想重新進入婚姻。 2 

在法律上的婚姻制度歷經如此大的變化之後，異性戀婚姻進入者

有減無增、離開者有增無減的現象，尤其是女性已婚率的顯著降低與

離婚率的升高，說明了婚姻並沒有成為讓人們更常進入、也更久待的

制度，相反地，人們更少進入、也更不久待，尤其是女性。與此現象

形成對比的，則是近年來同性婚姻伴侶權益運動的興盛，主張婚姻的

大門應該為非異性戀者敞開，而法律也應該提供婚姻之外的伴侶關係

選項。指出這樣的現象，既非要主張婚姻應該是個「必須進入」、且

「必須久待」的機制，也絕非暗指同性婚姻伴侶權益運動是在追求進

入異性戀者已逐步離開的制度，而是要思考：婦運這些年來的法律改

革，是否幫助創造了更自由平等的婚姻？女人不再需要逃家，而且更

多人想要成家？當人們越少進入、也更常離開婚姻制度，當被排除者

希望爭取自由進出婚姻制度的權利，是否意味著婚姻不再是異性戀者

被強迫進入且停留的「男權巨靈」盤據地，更成為非異性戀爭取的選

擇？也就是說，婚姻是否已經逐漸成為真正的「自由選擇」，只差同

性婚姻合法化的臨門一腳，就可以成為人們不分性傾向皆可自由進入

與離開的制度，而婚姻之外的伴侶制度更可以創造更多元的親密關係

選擇？婚姻的自由化，是否就是父權體制的悔過贖罪？法律所構築的

�	 依據內政部《100年婦女生活狀況調查》（�01�b）的結果，1�-��歲的女性中
無配偶亦未同居者占 ��.1�%，其中未婚者占 ��.��%，喪偶者占 �.��%，離
婚者占 �.0�%。至於未婚的原因，則因年齡層而有所不同。1�-��歲的未婚主
因為「尚在求學期間」（�1.��%）；��-��歲的未婚主因為「目前還不想結婚」
（�0.��%），��-��歲的未婚主因為「尚未找到適當對象」（�0.��%），��歲以
上之未婚主因為「目前還不想結婚」（�0.��%）。未婚者中，「原則上不想結婚」
的比例有隨年齡而增加的趨勢，1�-��歲的未婚者中有 �.�1%，��-��歲的未
婚者中有 1�.��%，��-��歲的未婚者中有 ��.0�%，��歲以上的未婚者中則有
�0.1�%。再者，離婚或喪偶者的再婚意願僅有 �.��%。
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婚姻與家庭制度是否不再迫害女人？或者，另一個可能是，自由化不

必然等於平等化，婚姻並未成為自由選擇的契約，而契約自由也不足

以創造平等的婚姻家庭制度？

印度女性主義法學者 Ratna	Kapur與加拿大女性主義法學者

Brenda	Cossman（Kapur	 and	Cossman,	1���:	��-��）提出「家庭意識

型態」（familial	 ideology）的概念，說明在特定社會中，建構並自然

化主流的家戶配置與性別分工所形成的一系列父權家庭關係的意識型

態；透過此種意識型態在道德規訓與經濟規訓上的作用，女人被安置

在女兒、妻子、母親的從屬性位置，而法律既用以建構此從屬性位

置，又可被用以挑戰之。本文的提問是，如果二十年前的法律制度反

映、並且建構了女性在婚姻家庭中的從屬性位置，那麼近二十年來的

婦運法律改革的成果，是維繫抑或革新了父權的家庭意識型態？如果

現狀仍然是性別不平等，我們應該如何理解這樣的現象與婦運法律

改革的關係？這是否意味著法律無能改變社會？法社會學的經典研

究主題之一是法律與社會之間的落差研究（gap	 studies），這類研究

區分「白紙黑字／書上的法律」（law-in-books）和行動中的法律（law-

in-action），探討二者之間的差距，以瞭解法律的規定與法院實踐之間

的關係、法律的落實情形、法律如何又是否有效影響社會；但晚近的

研究則批評落差研究將法律與社會二分的觀點，而傾向於以相互形構

（constitutive）的觀點來理解法律於社會中的形貌。 3 面對不平等的現

狀，落差研究是否提供了理解並分析此現象的適當觀點（法律與社會

間存在巨大落差）；或者如落差研究的批判者所言，將法律與社會視

�	 「書本上的法律」與「運作中的法律」之間落差的討論，可追溯到法唯實主義
（legal	 realism）的 Roscoe	Pound（1�10）。有關英語世界落差研究的回顧與批
判，參見 Susan	S.	Silbey（�00�）。
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為二分的領域，是過度機械化且簡化的觀點，因此以落差來理解法律

與不平等現狀的關係並不適當？我將藉由法律改革的歷史考察、經驗

現象的檢驗與女性主義法學理論的剖析，描繪這一路婦運走來的法律

改革軌跡，說明女人的處境還是不平等，檢討以落差研究來解釋現狀

的適當性，並指出婦運修法運動的兩大困境。理論上，這樣的研究有

助於反省自由主義法律改革的困境，理解法律與社會的關係；實踐

上，則可作為婦運面向過去以展望未來的契機。

二、在中性化與私化的改革之後

人們經常以為國家法鞏固父權的方式之一是「不入家門」，將家

務事劃歸法不管的地帶。然而，法律其實一直以各種不同的方式在管

制「家務事」、進入家門，即便是法官以「清官難斷家務事」為由拒

絕介入，都是以「不介入來介入」家庭的紛爭，也就是以國家權力的

不介入來間接支持現狀中的優勢者。 4 因此，問題不在於法是否入家

門，而在於：法律以何種方式界定家務事與公事的分野、並參與家務

事的權力關係安排？管制婚姻家庭關係、界定身分關係的最主要法律

之一，就是民法親屬繼承編，而多年來婦運的法律改革重點則置於親

屬編，因為相較於大致以中性方式規範身分財產關係的繼承編，親屬

編是各種性別差別待遇的集中地。將二十年前的民法親屬編與今日的

版本稍加比較，任何人都可以輕易發現二者間巨大的不同：那些赤裸

裸迫害女人的法律，如子女必須從父姓、父親優先行使親權、妻必須

從夫居、「她的就是他的，他的還是他的」的夫妻財產制，甚至禁止

�	 相關討論見李立如（�00�）；Francis	Olsen（1���）。
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女人在離婚後六個月內再婚的規定，都已不再見於白紙黑字的法典

中。不只民法親屬編大翻修，刑法等其他規範婚姻家庭關係的法律也

有所修正，甚至還制定了家庭暴力防治法等專法，以規範家庭關係中

的暴力。除了實體法上的變革，程序法更有重大修正：�011年通過、

�01�年起實施的家事事件法，便是婦運長年以來為了改革家事案件

司法審判制度而推動的立法，目的是建立符合家事事件需求的司法程

序，雖然最後所通過的司法院版本有程序不公開、未設置家事執行

處、調解與審判法官同一人等諸多缺失，但仍舊開啟了家事審判司法

程序的新頁。

整體而言，婦運努力推動的修法有兩大主要特色：「以中性待

遇取代性別差別待遇」（中性化）、「以雙方協商取代國家強制」（私

化）。我們可以從以下三組關係的重構來觀察近二十年的修法變化，

以及當前法律所構築的婚姻家庭性別關係。 5 值得注意的是，這三組

關係的變化都可以連結到 1��0年代中期至後期的婦運修憲運動：釋

字第三六五號解釋宣告親權行使的父權優先條款違憲，釋字四一○號

及四五二號解釋宣告夫妻財產與住所的夫權優先條款違憲，而釋字

四五七號解釋則宣告繼承上重兒輕女的規定違憲。

夫權優先→配偶對等

父權優先→父母對等

兒子優先→兒女對等

�	 陳昭如（�00�）以四組關係：親屬結構、兒女關係、夫妻關係、父母關係的變
化來觀察台灣戰後以來法律對於婚姻家庭關係的規範與性別不平等的關係。由

於親屬結構的規範並非近二十年來法律改革的主要對象，因此本文將分析重點

置於後三組關係的規範。
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（一）從男性優先到雙方對等

在 �1世紀結婚的女人，會發現自己比起母親那一輩、甚至幾年

前在上個世紀結婚的女人，似乎要來得幸運許多。丈夫在婚姻關係中

的特權：住所指定權、夫妻財產的所有與管理收益權，已被不分性別

的中性規定取代：夫妻住所協議定之，夫妻財產各自所有、管理、使

用、收益、處分，婚後財產利益共享，而且還新增了「自由處分金」

的規定，夫妻可以在家用之外，自由約定給付對方一定數額的金錢，

以肯定家務勞動的價值。 6 為了保障女人的再婚自由，民法上原本為

了確保父系血統明確性而對離婚妻子設下的再婚期間限制被取消了，

甚至更進一步廢止禁止「相姦者」結婚的規定，不再以婚姻中貞操義

務的違反來限制再婚自由。相較於強制女人在婚姻中人格與經濟依賴

性的舊法，這些新法要確保人們在婚姻中的人格與經濟獨立，不因進

入婚姻而成為別人的附屬。再者，刑法承認夫妻間的強暴構成強暴罪

（但為告訴乃論），	  7 家庭暴力防治法則禁止家庭成員（包括夫妻與前

夫妻、同居伴侶等）之間的暴力，暴力的形式包括身體與精神上的侵

害，騷擾與跟蹤被列為禁止的行為，並以家庭暴力罪和保護令制度來

�	 現行民法第一○一八條之一自由處分金的規定並未表明係為了肯定家務勞動的

貢獻，但婦運的新晴版與委員提案版中有關自由處分金的規定，皆表明是基於

婚姻之共同協力，因此從事家務勞動或協助他方事業的配偶可以對之請求相當

數額的金錢。在立法院經歷家務是否應有給化的爭論之後，最後通過的現行法

刪除家務勞動等文字，也改為協議約定，不過在立法院的審查報告中，立法者

仍表明肯定家務有價的觀念（立法院，�00�）。
�	 在 1���年修法之前，刑法並未明文規定婚姻中的強暴不是強暴，而對於婚姻
關係中是否可能構成強暴，學說上則有不同見解，不少學說見解認為婚姻中的

性不可能構成強暴。1���年的刑法修正新增第二二九條之一規定對配偶犯強
制性交與猥褻罪須告訴乃論，因此正式承認婚姻中的強暴是刑法上的強暴。
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保障家庭暴力的受害者。這意味著原本法律所默認的、丈夫對於妻子

的性權與懲戒權，已被法律明文禁止。極少數沒有在這些年的法律改

革中被廢除的男性特權之一，是丈夫對於妻子的生育控制權，也就是

優生保健法中合法實施人工流產的配偶同意權。 8 

配偶關係對等化的目的在於改造「丈夫養家、妻子持家」、「丈

夫掌權、妻子從命」的家庭意識型態，廢除妻子對丈夫在經濟上與性

上的從屬關係，讓女人不再因為婚姻而喪失獨立自主性，讓男人不再

因為婚姻而享有對妻子的支配剝削權，其方式則是在法律上假定婚姻

的雙方（不分夫或妻）是獨立對等的個人，在法定的條件下雙方自由

協商婚姻契約的內容（夫妻住所、自由處分金、夫妻財產制等等），

而且因為承認婚姻中的經濟獨立性與共同生活的貢獻，持家者―

家庭主婦（或主夫）―在離婚時不至於一無所有，職業婦女（或丈

夫）也可以保有其勞動的成果。在這樣的「男女平權」婚姻圖像下，

不分性別的公民都不因進入婚姻而成為次等公民，或成為可以控制次

等公民的宰制者。而且，公民權不只不因婚姻而打折（例如不被配偶

強暴的性自主權），法律還對於婚姻的親密關係給予更多保障（例如

禁止婚姻暴力）。但是，除了涉及性／暴力的情況，法律原則上尊重

雙方的協商自主。

從夫權優先到配偶對等的發展，廢除了法律上男人作為丈夫的

特權。從父權優先到父母對等的發展，則廢除法律上男人作為父親所

�	 必須注意的是，成年未婚女性實施人工流產並無配偶同意權的限制（但仍有優

生保健法第九條第一項所定要件的限制），因此相較於未成年女性的人工流產

必須要有法定代理人之同意，成年女性則被區分為已婚與單身兩類，已婚女人

實施人工流產需配偶同意（不論與之懷孕的對象是否為配偶），單身者則不需

要。
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享有的種種特權：父親決定子女的姓氏、族群身分與國籍，父親優先

行使親權的權利，被父母協商、國籍父母雙系主義與子女最佳利益原

則取代。因此，本國籍的母親有權將國籍傳承給自己的子女，	  9 母親

有權與父親協議子女要跟誰姓，也可以透過協議命名方式約定子女是

否要具有原住民身分； 10 母親也有權與父親協議小孩的親權行使與

監護權的歸屬，在無法協議達成共識的時候，子女的姓氏以抽籤隨機

決定，親權的行使與監護權的歸屬則交由法院以子女最佳利益原則來

判斷。 11 如果有家庭暴力的情況，施暴者會被法律推定為不適任的

父母，	 12 也可能構成變更姓氏的正當理由。 13 而且，由於性別工作平

�	 國籍法第二條：「有下列各款情形之一者，屬中華民國國籍：一、出生時父或

母為中華民國國民。二、出生於父或母死亡後，其父或母死亡時為中華民國國

民。三、出生於中華民國領域內，父母均無可考，或均無國籍者。四、歸化

者。前項第一款及第二款之規定，於本法修正公布時之未成年人，亦適用之。」

10	 原住民身分法第四條：「原住民與原住民結婚所生子女，取得原住民身分。原
住民與非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。前項父母離婚，或有一方死亡者，對於未成年子女之

權利義務，由具有原住民身分之父或母行使或負擔者，其無原住民身分之子女

取得原住民身分。」第六條：「原住民女子之非婚生子女，取得原住民身分。

前項非婚生子女經非原住民生父認領者，喪失原住民身分。但約定從母姓或原

住民傳統名字者，其原住民身分不喪失。非原住民女子之非婚生子女，經原住

民生父認領，且從父姓或原住民傳統名字者，取得原住民身分。」因此，�001
年的原住民身分法讓與原住民結婚的非原住民女性、或與非原住民結婚的原住

民女性取得協商子女命名的權利。

11	 另一個在協議不成時交由法院決定的制度設計，是夫妻住所之決定。但相較於
子女親權之行使明定法院應依子女最佳利益來決定，法律並未明定夫妻住所之

決定應依據何種原則來決定。

1�	 家庭暴力防治法第四十三條：「法院依法為未成年子女酌定或改定權利義務之
行使或負擔之人時，對已發生家庭暴力者，推定由加害人行使或負擔權利義務

不利於該子女。」

1�	 此時，可能該當於民法第一○五九條第五項第四款及第一○五九條之一第二項
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等法（原名兩性工作平等法）的制定與就業服務法的修改，不再假

定「男性養家者」是理想勞工，明定禁孕禁婚條款無效，禁止性騷擾

與對懷孕與婚姻地位的歧視，還有育嬰假、家庭照顧假等促進平等措

施，要求職場與政府負起照顧責任，讓母親與妻子可以相對平等地進

入參與勞動市場。再者，相較於法律上夫妻關係的變化，父母子女關

係的變化不只使父母的地位對等，讓母親從有義務照顧、無權利決定

的法律地位轉變為權利義務兼具，還提升了子女的主體地位，讓子女

利益（而非為人父母的權利）成為最優先的考量。	

子女的主體地位獲得法律肯定，法律上兒子與女兒間的關係也更

趨於對等，只是相較於前兩組法律關係的改變，子女間關係對等化的

變動較小。雖然民法早就規定子女的繼承權不因身為兒子或女兒有所

差別，但仍有法律（特別是行政命令）賦予兒子優越於女兒的權利。

而婦運釋憲運動挑戰的對象之一，就是退輔會優惠兒子、但排除出嫁

女兒的繼耕權規定，大法官因此做成釋字第四五七號解釋，宣告基於

男女與婚姻地位的差別待遇違憲，退輔會也被迫修改辦法，取消對女

兒的差別待遇。 14 這個指標性的案件雖然是針對有平等權疑慮的退

第四款之事由：「父母之一方顯有未盡保護或教養義務之情事者。」

1�	 該案所涉及的「行政院國軍退除役官兵輔導委員會各農場有眷場員就醫、就養
或死亡開缺後房舍土地處理要點」第四點第三項規定：「死亡場員之遺眷如改

嫁他人而無子女或僅有女兒，其女兒出嫁後均應無條件收回土地及房舍，如有

兒子准由兒子繼承其權利。」在大法官宣告此處理要點違憲之後，退輔會以行

政院國軍退除役官兵輔導委員會（書函）��年輔字第 1��0號同意取消子女婚
嫁限制的條文，但表示「釋憲文內未要求檢討『亡故場員之配偶如改嫁他人則

不得繼耕之規定』，故此一部分仍予保留」（行政院國軍退除役官兵輔導委員

會，1���a,	1���b）。雖然法律已經修改，但當事人藍月碧仍經立委數次協調陳
情之後，才獲得退輔會同意得以繼耕。
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伍軍人優惠照顧機制，	 15 但釋憲運動者的目標除了個案救濟之外，更

要傳達性別平等的理念：女兒不是外人，而是平等的家庭成員。只

是，現行法中仍然存在把已婚女兒當成外人的規定，例如《軍人及其

家屬優待條例》規定女兒出嫁即停止優待、	  16 《祭祀公業條例》排除

女兒的祭祀公業派下資格。 17 

（二）殘存的性別差別待遇：差異等於不平等？

在中性化（廢除差別待遇）與私化（強調私領域的當事人協商）

的改革之後，少數現存的性別差別待遇，除了前述將女兒當成外人的

規定、丈夫對妻子的人工流產同意權之外，還有民法中訂／結婚年齡

的男女差異（女性的訂婚與結婚年齡為 1�歲與 1�歲，男性的訂婚與

結婚年齡為 1�歲與 1�歲），以及婚生推定制度就親子關係的認定採

取父母有別的規定等等。結婚年齡與婚生推定制度這兩個例子正可用

以檢視性別差別待遇與性別平等的關係。

1�	 退伍軍人的優惠照顧機制，不無違反平等原則的疑慮。在釋字第四五七號解釋
的隔年，大法官就在釋字第四五八號解釋對眷村改建條例表示看法，認為福利

資源之分配「應斟酌受益人之財力、收入、家計負擔及須照顧之必要性妥為規

定，不得僅以受益人之特定職位或身分作為區別對待之唯一依據」。

1�	 軍人及其家屬優待條例第四十一條規定停止優待之條件，其中第四款規定：配
偶離婚，女出嫁、或子為他人贅夫者。這樣的規定表現了一種典型的平等迷

思：以「招贅婚」的存在來合理化「嫁娶婚」中的不平等，也就是以為把招贅

婚的「贅夫」跟嫁娶婚的「妻子」相同對待，就是一種平等。但須留意的是，

現行民法已經廢除招贅婚的規定。

1�	 祭祀公業條例第四條規定，條例施行之前已存在的祭祀公業派下員依規約規
定，無規約或規約為規定者，以設立人及男系子孫為派下，無男系子孫者，女

兒必須未出嫁才能為派下員。
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訂／結婚年齡的男女差異十分明顯，是標準的形式上性別差別

待遇。因此，法務部已經提出修法草案，要將男女的訂婚與結婚年

齡訂為一致（訂婚年齡一律為 1�歲，結婚年齡一律為 1�歲），理由

是為了符合《公民與政治權利國際公約》及《消除對婦女一切形式

歧視公約》中對於男女平等的要求（自由時報，�010年 �月 �1日；

立法院，�01�a）。這種形式化的思考方式看似有理，但其實非常空

洞，因為這種原則並沒有辦法告訴我們，是誰應該跟誰相同？是女人

應該跟男人相同、還是男人應該跟女人相同？應該給予什麼樣的相同

待遇才叫做平等？為何修法草案是將女人的結婚年齡提高到跟男人一

樣，而不是將男人的結婚年齡降低到跟女人一樣？考察立法者原意，

訂／結婚年齡的考量是國家「種族的強弱」與「國民經濟的盛衰」，

而不是為了達成自主決定或性別平等。男性的法定結婚年齡是依據

其完成學業、具有謀生能力來決定，女性的法定結婚年齡是依據其

身體成熟年齡（可生育）來決定（司法行政部民法修正研究委員會，

1���:	���）。因此，這種結婚年齡的規定是建立在一種不平等的性別

分工預設之上：男人賺錢養家，女人生育持家。因而，讓女性可以比

男性早婚，是要女人用生育的身體來為家國效命，並且依賴男性的供

養。現實上，早於民法成年年齡（�0歲）結婚的女人也始終遠多於

男人， 18 可見民法上的性別差別待遇只是反映並合法化現實（女性比

男性早婚），而不是改變不平等的現實。因此，表面上的差別待遇並

非重點，問題在於性別不平等的權力運作機制。

如果原本訂／結婚年齡的制定是在維繫婚姻作為一個性別不平等

1�	 依據內政部（�01�a）統計，�01�年的 1�至 1�歲已婚人口中，�0.��%是女
性，此比例甚至高於二十年前（1���年）的 ��.��%，雖然該年齡層的已婚人
口已經從 �����人大幅下降至 ��0�人。
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的機制，那麼，立法政策該思考的不是如何讓女人與男人相同，而是

考量人們的自主決定判斷能力與經濟獨立性，制定合理的年齡限制以

避免婚姻繼續製造女人的依賴性。現實上，初婚年齡早已不斷上升，

特別是女性的初婚年齡上升程度更大於男性：�01�年，女性初婚年

齡平均為 ��.�歲，男性則為 �1.�歲，比十年前增加 �.�及 0.�歲（內

政部，�01�a）。研究也顯示，教育程度的提升對於初婚年齡的影響

效果明顯，尤其是義務教育的延長與教育機會的擴展，對女性的影響

最顯著（陳玉華、陳信木，�01�），由此可見，立法者當初決定女性

結婚年齡時所不考量的教育因素，實際上卻是影響女性結婚年齡的最

主要因素。而且，目前青年勞工初次就業的平均年齡也落在 �1歲左

右。 19 因此，讓結婚年齡低於具有獨立判斷決定事務能力的民法成

年年齡，是不當的立法；而在民法上將已婚的未成年人視為成年人、

因而間接鼓勵早婚的規定，  20 也應該一併檢討廢除。

相較於訂／結婚年齡的明顯性別差異，婚生推定制度雖然也有

明顯的性別差異，但受到的關注較少。這或許是因為親子關係往往被

認為是一種生物事實、而非法律建構，又因為生育的性別差異被認為

是一種生物差異，因此親子關係認定的性別差異就容易被認為是「合

理的差別待遇」。婚生推定制度的原理建立在對母親身分與父親身分

的不同預設：母親與子女的關係被假定為自然的生物性事實，可以依

據分娩來確定；父親與子女關係則被認為需要法律加以建構，而且假

定正常的性發生於婚姻關係之中，因此由婚生推定制度來決定父親

1�	 依據行政院勞工委員會 �01�年的調查，1�-��歲的青年中，男性平均初次就業
年齡為 �1.��歲，女性為 �1.��歲。見行政院勞工委員會（�01�）。

�0	 民法第十三條第三項規定「未成年人已結婚者，有行為能力」。
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與子女的關係： 21 於婚姻關係中受胎的子女稱為婚生子女，推定其

父親為該婚姻關係中之夫；非婚生子女則必須透過生父的認領、  22 準

正（生父與生母結婚）來確定其與父親的關係。換言之，子女原則上

必須透過生父的行為（與生母事前或事後結婚、事實上的撫育或行使

認領），或是生父被要求依據法定要件強制認領，才能建立跟父親的

關係，但跟母親的關係則是由分娩的事實所建立。因此，無法律上父

親的非婚生子女由母親承擔親職，而未婚母親往往必須單獨扶養小

孩。 23 此時，母親固然可以享有完全的權利（例如決定小孩的姓氏

而不需與父親協商），卻也必須承擔所有義務。因此，法律上的預設

是：母職是義務性的（生與育之間有必然連結），但父職卻是志願性

的、可以有所選擇（即便會受到法律要件的限制而不完全自由）。

義務役母職對於女人的性規訓，則明確表現在舊民法「不貞抗

辯」（第一○六八條）之規定，亦即如果一個女人被認為「於受胎期

間內，曾與他人通姦或為放蕩之生活」，就不能強制生父認領。這種

讓男人免除父職以懲罰「不貞」女人的規定已於 �00�年刪除，	  24 然

�1	 母親與子女的關係則不需藉由婚生推定制度來建立，民法第一○六五條即規
定，非婚生子女與生母之關係，視為婚生子女，無須認領。

��	 認領又分為強制與任意認領，強制認領是由生母或子女依據法定要件請求生父
認領（民法第一○六七條），任意認領則是生父對非婚生子女表示認領（民法

第一○六五條前段）。此外尚有擬制認領：生父對於子女有撫育之事實，視為

認領（民法第一○六五條後段）。

��	 近十年來，每年大約有七至八千多個嬰兒是非婚生子女，約占所有新生兒的
�.�%至 �.�1%。見內政部（�01�f）。在所有未婚女性中，曾生過小孩者占
1.��%，必須扶養小孩者占 1.1�%，也就是絕大多數「未婚生子」的女性都必
須扶養小孩。有配偶或同居者的女性，必須扶養小孩的比例則為 ��.��%。見
內政部（�01�b）。

��	 刪除之理由為：「以生母之不貞，剝奪非婚生子女請求生父認領之權利，且只
強調女性之倫理道德，不但與保護非婚生子女利益之意旨不符，亦違反男女平
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而這並未完全改變婚生推定制度所打造的「義務性母職」與「志願性

父職」，	  25 只是讓違反婚姻貞操義務的女性仍可主張生父應該承擔父

職。再者，雖然生母與子女可以拒絕父親認領，  26 但一般認為不得拒

絕具有真實血統的認領（戴瑀如，�00�）。因此，被強暴而懷孕的女

性，固然可以依優生保健法之規定合法實施人工流產手術，但如決定

將小孩生下，卻不能拒絕強暴犯認領其懷孕所生下的子女。 27 我們

固然可以考慮藉由改善「推定機制」和「否認機制」的方式，朝最

佳化子女利益的方向改善婚生推定制度（李立如，�00�），但將小孩

分為婚生與非婚生兩類，仍不利於子女利益（非婚生將繼續承受污

名），而且我們也必須考慮親職的平等性，特別是母職的義務性如何

造成女人的不利益：當母親是必須履行的義務，當父親則是可選擇的

權利（雖然有時亦構成義務）。子女利益與父母權利之間的權衡十分

困難，如果廢除了婚生推定制度，應該如何認定親子關係並決定相關

的權利義務，以達到兼顧子女利益與親職平等的目的，是個困難的課

題。但可以確定的是，照顧公共化是親職平等化的必要條件，而真實

血統是否必然優先於實際生活關係（lived	relationship）或意願，也是

值得思考的問題。

訂／結婚年齡與婚生推定制度的問題，可用以思考在中性化與

等原則。為保護非婚生子女之權益及符合男女平等原則，應以科學方法確定生

父，故本條無規定必要。」

��	 類似的親職法律建構也見於美國法，而 Karen	Czapanskiy（1��1）便以「志願
役」和「義務役」來說明父職的志願性與母職的義務性。

��	 民法第一○六六條：「非婚生子女或其生母，對於生父之認領，得否認之。」
��	 而且，刑法上對於強暴罪的處罰，也不考慮強暴可能造成的懷孕後果（對生育
自主權的侵害）。雖然刑法第二二六條明定強暴罪的加重結果犯，甚至規定有

強化貞節觀念的「被害人羞憤自殺或意圖自殺而致重傷者」加重其刑，但因強

暴而懷孕並非加重結果之一，只能依據刑法第五十七條作為量刑之參考。
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私化的法律改革之後，應如何處理現存的性別差別待遇，以及差別待

遇與平等的關係：差別待遇不足以說明歧視之所在，重點在於權力配

置的不平等；相同待遇不見得就是平等，關鍵在於調整不平等的權力

關係。當前法律對於婚姻家庭的規範所描繪的是一幅以個人為主體、

強調契約自由的圖像。雖然法律上仍使用區分性別的「夫妻」、「父

母」，但在規範的實質內涵上，大致已是中性的「配偶」、「雙親」，

因為位置互換之後，權利義務並無別，也就是相同待遇的形式平等。

這樣的圖像真的是平等嗎？以下，我將首先檢討形式平等所創造的隱

形牢籠，其次則分析形式平等概念難以處理的多元交織性。

三、當女人的權利遇見男人的權力：為何還是不平等？

（一）形式平等的隱形牢籠

法律重新描繪的婚姻家庭圖像看起來十分自由且美好，但卻經

不起現實的檢驗與理論的偵訊。誠如研究者一再指出，台灣法的平等

理論傾向於將相同待遇等同於平等，這樣的形式平等概念是有問題的

（雷文玫，�000；陳宜倩，�00�；陳昭如，�00�；李立如，�00�；黃

昭元，�00�）；台灣婦運以自由主義女性主義為主軸、追求廢除差別

待遇的法律改革，就面臨了形式平等的困境（陳昭如，�00�,	�010a,	

�01�）。一言以蔽之，形式平等理論的最大問題在於：「為了要想像

平等，必須先對不平等視而不見；而瞭解不平等的存在，卻使人無法

想見平等是可能的」（MacKinnon,	�00�:	1��）。 28 由於將不平等理解

��	 Catharine	A.	MacKinnon（1���:	 ��）的宰制論嚴厲批評此種平等理論，稱之為
「愚蠢的平等理論」。
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為差別待遇，因此追求平等就必須主張相同待遇，也就是女人要與男

人享有相同的權利、與男人相同。在權力位置不對等的條件下，「相

同待遇」的意義經常是：女人享有權利（少數的女人可以實際享受

之），而男人則擁有權利與權力。現實是：女人與男人既不相同，也

不平等。因此，當女人的權利碰上男人的權力，形式平等的窘境立

現。以下的例子正顯示中性法律對於現實撼動有限的情況：

表一　子女姓氏之決定（�00�-�01�）

約定從母姓 1.��%
約定從父姓 ��.��%
抽籤決定 1.��%
一方決定從母姓 �.�0%
資料來源：內政部戶政司（�01�b）

表二　育嬰留職停薪津貼之核發對象（�00�-�011）

女性 ��.�%
男性 1�.�%
資料來源：行政院勞工委員會（�011）

表三　夫妻住所之安排（�00�）

與妻家父母同居 0.��%
與夫家父母同居 1�.��%
不與父母同住 �1.��%
資料來源：林如萍（�01�:	��）
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表四　拋棄繼承人之性別比（�01�）
女性 ��.�%
男性 ��.�%
資料來源：行政院主計處（�01�） 29 

表五　家務提供者的主要程度（�011）

女性本人 ��.�%
女性本人的父母 ��.01%
配偶或同居人 1�.��%
資料來源：內政部（�01�b）

表六　因婚姻歸化我國國籍之性別比（�01�）
女性 ��.��%
男性 �.1�%
資料來源：內政部（�01�d）

上述現象皆可對應到強調「不分性別」、「自由協商」或「自由

權」的法律：子女姓氏由父母自行約定（民法第一○五九條）、夫妻

之住所由雙方協議定之（民法第一○○二條）、夫妻於日常家務互為

代理人（民法第一○○三條）、育嬰留職停薪假的申請資格無性別限

制（性別工作平等法第十六條）、拋棄繼承的權利無性別限制（民法

第一一七四條）、將財產贈與他人的財產自由處分權當然也無任何性

別限制。在自由中性的法律之下存在的是不平等的現實：協商子女姓

��	 此統計係財政部依納稅義務人申報遺產稅資料，從中挑選本國籍繼承人拋棄繼
承之加總人數。合法之拋棄繼承必須向法院為之，但司法院並無相關統計，因

此只能依據財政部的遺產稅申報統計來觀察拋棄繼承的人數。
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氏的結果是絕大多數從父姓；協商夫妻住所的結果是多數從夫居（王

俊豪，�00�：��-��），如果與父母同住的話則多數從夫家居； 30 協

商育嬰假的結果是多數由女性請假照顧；協商家務分工的結果是主要

由女人操持家務，女人以媳婦、妻子和母親的角色擔任照顧者。 31 

男女相同的自由拋棄遺產與自由處分財產權利，行使的結果是架空女

人的繼承權； 32 男女相同的選擇是否歸化我國國籍的權利，行使的

結果是歸化取得我國國籍者，絕大多數為男性的外國妻子，而女性國

民的外國丈夫則鮮少歸化取得我國國籍，即便台灣女性與外國人結婚

的比例正逐年增加。 33 顯然，自由化、中性化的法律所假定的自由

平等、無性別之差的個人，絕非現實社會關係的圖像。中性法律背後

隱藏的性別預設，也可用性別工作平等法中「受雇者之配偶未就業」

必須有正當理由才能請育嬰假或家庭照顧假（第二二條）的規定為例

來說明。在台灣「家庭主婦」遠多於「家庭主夫」的社會現實下，男

�0	 而且，從歷史變遷來看，男性從妻家居（已婚男與配偶父母同住）的比例，甚
至有下降的趨勢，從 1��1年的 0.��%降到 �00�年的 0.��%，從女居（已婚女
與自己父母同住、已婚男與配偶父母同住）的安排並未有增加的趨勢。見林如

萍（�01�:	��-��）。
�1	 其他有關照顧的性別分工現象，也顯示女性是主要的照顧者：家中有需要照顧
者的 1�-��歲女性中，該女性本人為主要照顧者的比例最高（�1.��%），其中
平均每天需花十小時以上者最多（��.0�%），而且於照顧 ��歲以上的老人時，
以「配偶的父母」比例最高（��.��%），見內政部（�01�b:	 ��,	 ��-��）。換言
之，女人在家中的主要照顧角色是媳婦、妻子和母親。

��	 也就是透過生前分產、遺囑分配與拋棄繼承等方式來掏空或削弱女性的繼承
權。有關排除女性繼承的機制分析，請見陳昭如（�00�）。

��	 自從 �000年國籍法修法以來，女性國民與外國人通婚的人數緩慢地逐年增加，
由 �000年的 ����人增加到 �01�年的 ���1人，占所有跨國通婚的比例則由
�000年的 10.��%增加至 �01�年的 �0.��%。見內政部（�01�b）《現住人口出
生、死亡、結婚、離婚登記》，此統計所計算之「外國人」不包括中國人。
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性受雇者較有可能因配偶未就業而必須具備正當理由才能請假。因

此，性別工作平等法的規定，顯然仍預設由未就業的一方（持家者）

承擔照顧責任，而在照顧的性別分工現實之下，持家的仍主要是女

人。

再以婚姻中女性的經濟獨立為例。依據內政部的調查，不論有無

工作，女性最主要的生活費用來源，以來自配偶或同居人的比例最高

（��.��%），而且有高達 ��.0�%的女性表示，除了生活費用之外，沒

有可以自由支配的金錢（內政部，�01�b:	��,	��）。已婚女性的經濟

依賴與教育與就業歧視、性別分工、家庭財產分配等多種因素相關，

不論職業婦女或「家庭主婦」，都從事無償的「愛的勞動」。 34 民法

中夫妻可以「自由約定」給對方一定金額的自由處分金，是否具有肯

定家事勞動以調整經濟地位的作用呢？雖然沒有相關統計或調查，但

考量行使權利的種種障礙（社會資本、經濟能力、協商能力……），

答案可能是存疑的。 35 換言之，形式平等的婚姻家庭圖像所呈現的

自主個人，無法對應到女人現實的生活。再者，女人也仍未免於婚姻

家庭中的性暴力。自從刑法明文規定婚姻強暴以來，每年破獲的夫妻

強暴件數至多不超過四十件，僅占所有破獲強暴案件的 1%左右，   36 

顯示丈夫行使對於妻子的性權力仍然鮮少受到司法制裁；強調國家保

護義務的家庭暴力防治法提供了防治與救濟機制，但受害者的求助過

程仍然障礙重重。 37 

��	 有關家事分工的性別不平等，請參見李奕慧、張晉芬（�00�）。
��	 有關自由處分金的相關研究多為討論其法律性質，欠缺相關的經驗研究，亦無
官方統計或調查。從法院判決來觀察，涉及自由處分金的案件數量也相當少。

��	 參見內政部警政署（�01�）。由於法務部與司法院皆無婚姻強暴之統計資料，
因此僅能參考警政署之破獲件數。

��	 有關家庭暴力防治法，特別是保護令制度的實施與跨國婚姻的困境，請參見王
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新法不只未能真正有效地創造平等的現實，甚且在有些時候，

還可能讓性別不平等的情況更為惡化。以離婚自由化為例，民法於

1���年的首次修正，在規範裁判離婚事由的第一○五二條增加第二

項的概括事由（有難以維持婚姻之重大事由），並將第一項的列舉事

由皆中性化，	  38 �00�年更進一步修正，放寬家暴離婚之要件。 39 一

些婦運團體多年來提倡並草擬分居制度，欲以之彈性化婚姻的解消方

式，倡議「好聚好散」的婚姻。 40 由司法院的統計來觀察歷年地方

法院裁判離婚的實踐情形，	 41 可以發現離婚勝訴率逐年攀升至高達九

成，  42 而且依據第二項概括事由判決離婚的比率更是逐年升高至約六

成五，從最少被使用的裁判離婚事由翻身成為最主要的裁判離婚事

曉丹、林三元（�00�）；王宏仁、唐文慧（�011）。
��	 舊民法第一○五二條列舉十款裁判離婚事由，其中第四款規定：「妻對於夫之
直系尊親屬為虐待，或受夫之直系尊親屬之虐待，致不堪為共同生活者。」

1���年的修法，將該款中性化為「夫妻之一方對於他方之直系尊親屬為虐待，
或受他方之直系尊親屬之虐待，致不堪為共同生活者」，修法理由謂該款之修

正係為貫徹男女平等之原則。

��	 �00�年之修法，將對他方尊親屬不堪同居之虐待時，他方得請求離婚之規定，
擴大至包含對他方卑親屬為不堪同居之虐待，他方亦得請求離婚。

�0	 立委吳宜臻已經提案民間版的分居制度條文，但該版本仍有分居要件過於嚴苛
等諸多爭議。提案資料見立法院（�01�b）。

�1	 以下之裁判離婚統計均依據下述資料來源統計而得：台灣高等法院（�00�）；
司法院（�01�）。

��	 勝訴率＝離婚訴訟之（勝訴判決總數）＋（勝敗互見判決總數之一半）／離婚
判決總數。有別於一般的印象，戰後台灣裁判離婚之勝訴率始終高於五成，在

1��0年開始高於八成，�00�年之後始終高於九成。
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由，  43 裁判離婚案件撤回的比例也逐漸下降至約一成五。 44 然而，女

性原告的比例卻由超過半數逐年下降至四成左右。 45 這顯示裁判離

婚逐漸寬鬆化的同時，女性透過訴訟結束婚姻的比例卻日益降低，裁

判離婚的主要使用者已從女性轉為男性。 46 如果再進一步觀察列舉

的裁判離婚事由，我們更可以發現一個驚人的現象：除了概括事由之

外，男性絕大多數是主張被妻子惡意遺棄，而女性則是以被丈夫遺

棄、遭受不堪同居之虐待為多，但主張被妻子惡意遺棄的丈夫數量卻

為妻子的二至三倍，而且在逐年增加中。 47 從 1��0年代開始，男性

主張惡意遺棄的人數就開始超過女性，這通常是在從夫居的民法規定

下，丈夫先主張妻子不於丈夫的住所履行同居義務、再主張妻子惡

意遺棄的當代休妻現象（陳惠馨，1��0）。 48 在民法從夫居的規定於

��	 1���年修法新增裁判離婚的概括事由之後，到 1���年之前，每年依據該事由
提起裁判離婚的案件至多僅占 �.��%，但此後則快速增加，�00�年占約兩成，
�00�年已占四成，�00�年開始持續超過五成，�01�年約六成四。

��	 1��0年所有地方法院終結的離婚案件中，五成以上的案件以撤回終結，到了
�000年已降為三成，�01�年之比例約為 1�.��%。

��	 離婚案件女性原告的比例原本均為五成左右，從 1���年起甚至為六成以上，
但從 �00�年開始低於五成，於 �01�年之比例為四成三。

��	 礙於司法院統計資料的限制，無法計算男性與女性提出裁判離婚之勝訴率，因
此無法分辨何者提出裁判離婚的勝訴率較高。

��	 由司法統計觀察，自 1���年開始，便有男性主張惡意遺棄之人數有時超過女
性的現象，但到了 1��0年之後，男性主張惡意遺棄的人數才開始持續超過女
性、並且持續增加，從 �00�年開始為女性的兩倍，到了 �01�年，更是女性的
�.��倍。這也與跨國婚姻的一造缺席離婚現象有關。見郭書琴（�00�）。

��	 該研究也指出，在地方法院惡意遺棄裁判的案件中，絕大多數原告先提起請求
被告履行同居義務、經判決後過一段時間再提起離婚之訴，並且也絕大多數是

一造辯論判決，法院也大多引用最高法院 ��年台上字第一二三三號判例要旨
「夫妻之一方於同居之訴判決確定後，仍不履行同居義務，在此狀態繼續存在

中，而又無不能同居之正當理由者，得認為有民法第一千零五十二條之情形」。
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1���年廢除之後，不只從夫居仍然是夫妻主要的居住安排，夫方主

張惡意遺棄的比例並未因此降低，反而逐年增加，顯示丈夫的「休妻

權」並沒有被真正廢除。 49 弱者的武器是否已轉而成為強者的利器，

顯然是值得關注的現象。

上述的圖像或許令人灰心，不過這些年來的法律改革並非除了

嘉惠少數優勢女性之外一無是處。以子女監護權為例，由於釋字第

三六五號解釋兩位個案當事人、爭取子女監護權的母親們和婦運集體

的努力，親權行使的父權優先條款被廢除了。表七顯示，修法後，離

婚後母親取得未成年子女監護權的比例相當高，特別是經由法院裁判

離婚的情況，母親獲得監護權的比例更高於父親。 50 然而，如果再

觀察子女的性別，兒子交由父親監護比例較高的現象，顯示父系傳承

的兒子偏好仍在作用中。而獲得監護權的母親是否能享有父親的扶養

費支持，又是另一個問題。在母親經由訴訟而高比例取得監護權的情

況下，台灣並未出現「父權」（father’s	rights）團體與運動，  51 也是個

值得進一步探究的現象。

��	 陳昭如（1���）曾分析惡意遺棄的當代合法休妻現象，並主張可進一步觀察修
法後的發展。在修法 1�年後，合法休妻的情況顯然並未有所改善。

�0	 劉宏恩（�011）針對台北與屏東地方法院的判決，以隨機抽樣的方法進行研
究，結果顯示：��.�%的案件判定由母親擔任監護人，其比例高於司法院針對
全國所有案件的統計。該研究也指出，法官依據民法第一○五五條之一的規

定，決定最符合子女利益的監護權歸屬時，最常考量的是社工訪視報告、父母

經濟能力、子女意願與年齡。

�1	 許多國家都出現爭取父親權利的組織與運動。見 Collier	 and	Sheldon（Eds.）
（�00�）；Crowley（�00�）。
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表七　�01�年離婚後未成年子女監護權歸屬情形

妻 夫 共同行使

裁判離婚 �1.0�% ��.��% �.00%
所有離婚 �0.01% ��.�0% 1�.��%

兒子 ��.��% ��.��% 1�.��%
女兒 ��.��% �0.��% 1�.1�%

資料來源：作者依下列資訊整理製表

司法院（�01�），地方法院離婚事件附帶子女監護權歸屬
內政部（�01�e），父母離婚子女監護權

剷除了諸多優惠偏好夫／父／子的法律之後，強調自主協商的中

性法律在少數情況發揮一些作用，在多數情況則無損於男人的既有優

勢。面對這樣的窘境，我們是否必須將之歸因於保守的社會文化難以

為平等的法律所改變，因而達成「書本上的法律與運作中的法律存在

有重大落差」、「法律無法落實以有效創造社會變革」的結論，認為

應由立法的戰場轉向司法的戰場，或者轉將重點置於意識提升與文化

改造？如果從落差研究的觀點來理解法律與社會現實之間的差距，可

能得出如上的結論。

確實，面對父權體制，法律有其界限。法律並非萬能，立法不

等於社會革命。就社會改革而言，司法改革與社會教育、意識提升同

樣重要。然而，法律改變社會的可能性，不只攸關法律「如何」創造

改變，更與法律如何與人們的行動相互形構密切相關。「書本上的法

律」與「運作中的法律」的分類，以為可以明確區分「法律之所言」

（what	the	law	mandates）與「法院之所為」（what	the	court	does）或人

們之所為（what	people	do），	  52 但人們與法院之所為，卻也同時塑造

��	 運作中的法律又可區分為兩個層次：一是法院的實踐，二是人們的生活實踐。



女學學誌：婦女與性別研究1��

且實踐著法律的意義。例如，民法規定夫妻之住所依協議定之、協

議不成者由法院定之，其意義是由人們的生活實踐與法院的訴訟實

踐而塑造；而人們的住所安排，也受到法規範的影響。這也是「落差

研究」遭受批評之所在。 53 因此，與其探究「落差」，不如探究法律

與社會的相互形構創造出何種性別平等或不平等的面貌：「妻從夫居」

的規定以法律強制以夫為尊的住所安排；「夫妻協議住所」的規定則

以法律支持私領域協商的方式承認「妻從夫居」的現實。強調自由協

商、不分性別的立法模式，一方面因為形式平等的要求而著重中性待

遇，讓實質平等理論下的積極矯正歧視措施（affirmative	 action） 54 成

為平等原則的例外、而非平等立法的常態；另方面又最小化國家權力

介入、訴諸自由協商，使現實的權力不對等可以繼續維持。因此，法

律改變父權的可能性並未被充分發揮實踐。這一方面由來於形式平等

的主流平等理論、自由主義的婦運信念，另方面也是婦運的國會影響

力有限、立法遊說不得已妥協的結果。

那麼，如何讓法律更充分地發揮改變父權的可能性？從形式平等

因此，探討書本上的法律與運作中的法律之間的落差時，一是探究法律規範與

法院運作之間的落差，二是探究法律規範與人們生活之間的落差。

��	 法社會學的研究者也批評落差研究過於重視正式法律場域，而忽略法律的非正
式場域。因此，法意識（legal	 consciousness）的研究者往往關注法律於日常生
活場域的運作。

��	 國內對於 affirmative	 action有優惠性差別待遇、積極平權措施等不同用語，而
大法官於釋字第六四九號解釋則使用「優惠性差別待遇」一詞。有關用語之討

論，請參見黃昭元（�01�:	 1��-1��）。雖然國內多數學者使用「優惠性差別待
遇」之用語，但考量「優惠性」有「給予特別優惠」之意義，可能會強化污

名，而「差別待遇」一詞更難擺脫形式平等的相同／差異標準，因此本文採取

「積極矯正歧視措施」之用語，以強調實質平等概念的核心意涵：國家負有矯

正歧視之積極義務。
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到實質平等的轉向將是個重要的關鍵。有別於形式平等著眼於判斷差

別與相同待遇的「類似性檢驗」，實質平等理論重視的是宰制與從屬

關係―維繫、鞏固、強化既有宰制臣屬關係的法律或措施就是不平

等―並且強調國家積極促進平等的義務，以及，因為「不平等無法

透過概念來翻轉，只能被具體地改變」（MacKinnon,	�00�:	1��）。在

實質平等的理論之下，重點不在於檢驗是否存在差別待遇、追求相同

待遇，而在於如何改變現狀的不平等。婦運於 1���年修憲運動時所

促成的憲法實質平等條款（現行增修條文第十條第六項），已經開啟

了憲法上實質平等保障的先聲。 55 再者，憲法第七條平等權的意義

為何、是否僅能指涉形式平等，在民主化之後也應該可以透過公民的

參與實踐、塑造新的憲法文化來創造其意義。 56 遺憾的是，即便大

法官於宣告罰娼不罰嫖違憲的釋字第六六六號解釋中，承認間接歧視

違反憲法上的平等原則，實質平等理論的影響仍然有限；以施行法的

方式被內國法化的「消除對婦女一切形式歧視公約」（CEDAW），對

於婚姻家庭的規範幾乎皆採形式平等的要求（男女相同待遇、女性應

享有跟男性相同的權利），而公約中對積極矯正歧視措施也是以「特

別措施」作為例外承認之。 57 因此，雖然實質平等一詞經常被使用，

��	 我們甚且可以說，憲法自始訂有的婦女保障名額制度，就是一種實質平等的積
極矯正歧視措施。因此，憲法的原始條文即包含有某程度實質平等的理念。現

行增修條文的實質平等條款，乃是婦運在 1��0年代初期的憲改運動中推動婦
女憲章的成果。有關憲法平等條款的立憲史與實質平等的關係，請參見陳昭如

（�01�）。
��	 也就是認為憲法的意義並不由有權解釋者所壟斷，而是由公民與政府的互動所
形成。有關憲法文化與社會運動的討論，請參見 Siegel（�001,	�00�）。

��	 在實質平等理論下，積極矯正歧視措施並非「相同待遇原則的例外」。有關
CEDAW第四條的「（暫時）特別措施」與積極矯正歧視關係的討論，請參見
黃昭元（�01�）。正如黃昭元所指出，「特別措施」的用語顯示無差別待遇才
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但其理論的真正內涵與相應的法律對策仍需努力。

通姦除罪化的課題，可用來說明形式平等思考的困境，與以實

質平等重繪婚姻家庭圖像的可能。刑法與刑事訴訟法上有關通姦罪

的規定，皆採「男女相同待遇」，既不單方處罰妻子的出軌，也不單

方處罰女性的第三者，而是夫妻皆罰、男女第三者皆罰。在訴訟程

序上，則採取對於婚姻的特殊保護，也就是允許僅對第三者提出自

訴，且在對配偶和第三者提出告訴之後，可以單獨對配偶撤回告訴。

刑法通姦罪與刑事訴訟法的自訴限制規定都曾被聲請釋憲，但大法官

均對之宣告合憲。 58 回首過去，民國中國的婦運為了對抗片面要求

女性守貞的通姦罪，主張通姦罪應該一體適用於夫妻，甚至要求制定

納妾罪。 59 最後通過的刑法規定了中性的通姦罪，但是刑法施行前

的納妾卻不構成通姦，  60 也就是立法者選擇承認一夫一妻多妾的父權

傳統。中性通姦罪實施的結果，是不對稱地處罰婚姻中與婚姻外的女

性，不只造成（大老婆和小老婆）女人的戰爭、箝制婚內與婚外女性

的性自主，以刑罰來保障婚姻的忠貞也被認為侵害了憲法所保障的性

自主、平等權與比例原則的要求，也就是婚外性本身的可刑罰性是有

疑慮的。 61 

婦運內部經歷長年爭辯之後，經由婦女新知基金會的積極倡議，

是原則，且僅是暫時性，此與實質平等論的立場是否相一致，可能是有疑義

的。

��	 大法官釋字第五五四、五六九號解釋。
��	 有關民國中國婦運對於刑法草案的批評與修正主張之紀錄，參見談社英編著
（1��0:	���-���）。

�0	 刑法施行法第九條規定，刑法施行前非配偶而以永久共同生活為目的而有同居
關係者，不適用通姦罪的規定。

�1	 相關討論請參見台灣法學雜誌編（�01�）。
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獲得諸多法界與社運界支持，終於在 �01�年由尤美女立委領銜連署

提案送出廢除通姦罪的法案，且已通過程序委員會的審查而在立法院

待審。 62 這是立法院首度的廢除通姦罪正式提案，也顯示婦運在此

議題上的進展。不過，婦運界對此議題並無共識，反對廢除通姦罪者

認為通姦罪是利於保護弱勢女性的法律武器，而且婚姻的本質內涵

之一是夫妻相互間的忠貞義務（黃淑英，�00�年 1月 1�日）。通姦

罪是否為婚姻關係中弱勢妻子的法律武器？對於因丈夫婚外性而想結

束婚姻關係的妻子而言，通姦罪的存在並非必要。民法上的「與配偶

以外之人合意性交」的認定，不以構成刑法上的通姦罪為前提。再

者，觀諸裁判離婚的實踐，以「通姦」（�00�年修法前）或「與配偶

以外之人合意性交」（�00�年修法後）為由主張離婚的案件，實為極

少數，而女性以此主張裁判離婚的比例也相當低，甚至有日益減少的

趨勢。 63 不過，實務上廣泛存在「以刑逼民」的實踐以及法院外的

協商，也就是 Robert	H.	Mnookin	與 Lewis	Kornhauser（1���）所稱的

「法律陰影下的協商」，	  64 使得通姦罪的存在成為婚姻協商的籌碼：

��	 包括廢除刑法第二三九條通姦罪以及相關的刑事訴訟法規定。提案見立法院
（�01�）。

��	 在 1���年民法修正增加概括離婚事由之前，「通姦」在女性提出裁判離婚事由
中排名第四（前三名為惡意遺棄、遭配偶不堪同居之虐待、配偶犯特定罪），

自 1���年之後開始排名第五，且所占女性提出離婚事由之比例由當年之 �.��%
逐年下降，在 �00�已低於 1%，在 �01�年僅有 1�件，僅占 0.��%。不過，必
須注意的是，法院在認定裁判離婚的概括事由時，也可能將婚外性考量在內。

又依據 �01�年中央研究院的台灣社會變遷基本調查第六期第三次的結果，在
發現配偶外遇時，只有 �.��%的人們表示會提出通姦告訴，其中男性是女性的
兩倍。

��	 Mnookin和 Kornhauser在這篇探究法律與非正式紛爭解決（informal	 dispute	
resolution）關係的經典之作中，以法庭外達成離婚協議的案件為例，探究法律
如何作為「私秩序」之建立與運作的框架：法律允許個人自主決定的空間有多
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想離婚的妻子用以作為協商離婚的籌碼；欲維持婚姻的妻子則以通姦

罪的告訴來懲罰第三者與外遇的一方，並協商關係的維繫。

女性主義者 Linda	R.	Hirshman和 Jane	E.	Larson曾經提出「協商

理論」（bargaining	 theory），將法律視為影響協商的框架，探究如何

在正視權力不對等的條件下創造對等協商的可能性，並以「盡力協

商」（hard	bargains）為性管制的模型，主張以法律作為協商底線的平

等規範（Hirshman	and	Larson,	1���）。 65 如以該理論來檢視前述不同

婦運團體的主張，支持通姦罪繼續存在的婦運團體認為應該保留此協

商的有力籌碼，以作為平衡權力不對等的工具；而主張廢除通姦罪的

婦運團體則認為此協商籌碼不具正當性，甚至會造成進一步的不平

等，因為女性被不對稱地處罰。Hirshman和 Larson則指出，禁止婚

外性是對於性自主的限制，而主張婚外性破壞了婚姻的忠誠，就是

對婚姻的本質採取特定的觀點。她們主張婚姻可以是一種性共同體

（sexual	 community）的形式，選擇婚姻就是選擇了無商議餘地的性獨

佔責任（nonnegotiable	duty	of	sexual	exclusivity），但她們也認為應該

在法律上將婚外性的規範私領域化（legal	privatization	of	 adultery），

大？法庭中所應適用的法律如何影響了法庭外的協議過程？法律如何作為爭議

的某一方或雙方協議的籌碼（以進入法院訴訟程序作為威脅），從而影響了非

正式紛爭解決的結果？通姦罪作為法庭外雙方協議的籌碼，讓被外遇的一方得

以用提出通姦罪告訴、是否撤回告訴為威脅，以進行非正式的紛爭解決。

��	 Hirshman和 Larson的性政治協商理論以性管制（sexual	 regulation）的歷
史知識為基礎，其「盡力協商」的模型旨在平衡異性性交換（heterosexual	
exchanges）中強者與弱者的協商權力，主張在開放性自主空間的同時，以設置
協商底限的規範來緩和不平等的協商後果。Deniz	Kandiyoti（1���）所提出的
「與父權協商」（patriarchal	 bargains）概念也同樣探究女人如何在父權限制之下
策略行動。不過，Hirshman和 Larson更強調法規範作為遊戲規則（rules	of	 the	
game）的角色。
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主張以民事法來規範婚外性作為一種對個人、而非對國家社會的侵害

（Hirshman	and	Larson,	1���:	���-���）。

協商理論的觀點著眼於私領域的相互協商與協商的規則，但從平

等權的觀點來看，則會將重點由協商籌碼是否有效，轉移至婚姻關係

的平等性。如果以形式平等的法理來思考，採取相同待遇的通姦罪對

於婚姻關係的雙方同等地要求貞操義務，並無違反平等的疑慮。但如

以實質平等的法理來思考，則通姦罪不只在運作上造成多數是女性受

罰的現象（也就是差別影響、間接歧視），在宰制從屬的權力關係上

更是作為控制女人的性的機制：一方面，男人的婚外性多被原諒，因

此無助於改變「性＝男人的性自由」的現實；另方面，婚姻中與婚姻

外的女人繼續被綑綁在性的忠貞關係中，因此也無助於改變「性＝女

人的貞潔」的性道德要求。在中性的通姦罪之下，女人的性仍為男人

所有，即便妻子可以訴諸通姦罪來制裁丈夫的出軌。因此，形式平等

理論只能用以回答應該都罰或者都不罰，無法提供應該都不罰或都罰

的理由，對於論證通姦罪的存廢與否並無助益；但從實質平等理論來

考察，則可以思考通姦罪的存在乃是幫助婚姻作為一種不平等的性控

制關係，這也顯示實質平等理論較諸形式平等理論更能有效批判現實

之處。

（二） 多元交織的高牆

實質平等的轉向，不只要超越形式平等的思考模式，也必須採

取多元交織（intersectionality）的觀點，亦即認識到壓迫與群體身分
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／社會範疇並非單一，而是多重交織。 66 因此，在思考性別不平等

問題時，也需要同時考量性別與其他社會範疇（如：階級、種族／族

群、國籍、身心障礙）的交疊所產生的壓迫形貌。婚姻家庭作為多元

交織的壓迫場域型態很多樣，而晚近最受矚目的，就是對於同性伴侶

的排除，以及法律所承認的伴侶關係過於單一（婚姻的正統性）。不

論是將性傾向歧視與性別歧視分別看待（區分異性戀霸權與父權）、

或是將性傾向歧視視為性別歧視的一種類型（異性戀霸權同時也是

父權），性傾向歧視與婚姻的正統性都可被認為是婚姻不平等的一部

分。近二十年來的法律改革將有同居關係的同性伴侶暴力納入家暴的

範圍，司法上也開始承認婚外的同性關係足以構成離婚事由，	 67 但是

法律上的婚姻仍僅限一男一女。為了對抗異性戀婚姻父權，婦女新知

基金會、同志家庭權益促進會、同志諮詢熱線等倡議性別平等和同志

權利的團體於 �00�年共同組成聯盟推動多元家庭理念，台灣伴侶權

益推動聯盟於 �01�年成為正式組織，並提出同性婚姻、伴侶制度與

家屬關係的草案，推動立法。 68 

新的婚姻與伴侶家庭關係想像，必須解構異性戀婚姻父權、打破

婚姻的強迫性與性別不平等。這不只涉及異性戀婚姻機制的開放，同

時也更廣泛地牽涉到一夫一妻婚姻制度的壓迫與特權是否一併擴張到

��	 在法學上，批判種族女性主義者 Kimberlé	Crenshaw被認為是多元交織理論的
開創者，她指出性別、種族與階級的交織性（Crenshaw,	1���,	 1��1）。黑人女
性主義者 Patricia	Hill	Collins（1��0:	��1-���）則將交纏的宰制結構命名為「宰
制矩陣／母體」（matrix	of	oppression）。

��	 但婚外的同性性交是否構成通姦，則有不同看法。法務部曾經於法務部（��）
法檢（二）字第	0���0	號（法務部，1���）指出，婚外的同性性交不構成通姦
罪，因為通姦罪之目的在於保護婚姻的圓滿性，而婚姻是存在於異性之間。

��	 草案內容請見台灣伴侶權益推動聯盟（�01�）。
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同性婚姻或伴侶制度，或者異性戀婚姻制度的權利義務關係應該被根

本地檢討。 69 通姦罪就是最好的例子之一。以近年來同性婚姻的支持

率始終過半、聯邦最高法院甫作成支持同性婚姻判決的美國為例，	  70 	

有研究者指出，不少承認同性婚姻（包括承認外州的同性婚姻）或伴

侶制的州，仍維持通姦罪或通姦的民事法律效果，並進一步主張在這

些州中，同性婚姻與同性性行為應該一體適用通姦罪與通姦的民事法

律，否則即構成歧視，因為同志要爭取權利、婚姻的利益，也要一併

承擔婚姻的義務（Nicolas,	�011）。 71 從 �010年的臺灣法律與社會變

遷調查第二期、�01�年中央研究院的台灣社會變遷基本調查第六期

第三次結果來看，支持通姦罪存在者占七到將近九成，	 72 支持同性婚

��	 有關婚姻體制的父權壓迫與異性戀特權問題，以及區分「作為公民基本權利的
特權」與「造成壓迫的特權」這兩種特權之必要，請參見陳昭如（�010b）。

�0	 亦即宣告聯邦之防衛婚姻法對於婚姻限於一男一女定義違憲的 United	States	 v.	
Windsor,	��0	U.S.	___	(�01�)，以及以當事人資格的程序理由維持加州地院認定
第八號提案公投違憲判決的 Hollingsworth	v.	Perry,	��0	U.S.	___	(�01�)。遺憾的
是，法院並非以美國聯邦憲法第十四增補條款的平等權作為依據。

�1	 依據該研究，截至 �010年，美國共有 ��個州有通姦罪（而且並非完全未被實
際使用）、�個州有通姦的侵權賠償，採用過失離婚制度的州也都承認通姦為
訴請離婚的條件。

��	 �010年臺灣法律與社會變遷調查第二期之問項為「如果配偶與別人發生外遇
並有性行為，請問您認為法律上應該如何規定？」答項為「家務事，法律不必

規定」、「請求金錢賠償」、「金錢賠償並加上刑法處罰」、「不知道」，其中認

為應「金錢賠償並加上刑法處罰者」占 �1.��%，女性略多於男性。該調查為
電訪，有效樣本為 1���份。見李立如（�011：1�）。�01�年中央研究院台灣
社會變遷基本調查第六期第三次的問項為「已婚者和配偶以外的人發生性關

係，您認為法律上」，答項為「應該處罰已婚者跟第三者」、「應該只處罰已

婚者」、「應該只處罰第三者」、「已婚者跟第三者都不應該被處罰」，其中選

擇「應該處罰已婚者跟第三者」、「應該只處罰已婚者」與「應該只處罰第三

者」者占 ��.��%，而選擇「應該處罰已婚者跟第三者」者占 ��.1�%，女性亦
略多於男性。該調查為面訪，有效樣本為 �0��份。見章英華、杜素豪、廖培
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姻者占五到六成，  73 顯示同性婚姻與通姦罪的支持者都是台灣社會中

的多數，而且支持同性婚姻者中，支持通姦罪者也占了七成到近九

成，	 74 顯見支持同性婚姻者中支持通姦罪者仍屬多數。由此可見，多

數人們在贊成開放婚姻大門的同時，並不改變其認為應以刑罰保障婚

姻性忠貞的態度。換言之，多數人們認為應該擴大婚姻特權、讓更多

人可以進入婚姻，但不認為婚姻的性忠貞義務也應該被改變。這顯示

台灣社會對於同性婚姻的認可度提高，但對於婚姻父權的反省仍然有

限。而婚姻與伴侶制度的改革，如未能面對以刑罰作為保障婚姻性忠

貞義務的手段之不平等性，對於婚姻霸權的反省也就有其侷限。再

者，由於國家往往藉由婚姻的中介來輸送福利、從而強化了婚姻的正

統性與強迫性，或者是將照顧責任歸諸於家庭、從而豁免了國家的照

顧義務，婚姻與伴侶權益的制度改革，也必須同時處理婚姻的福利特

權與國家的照顧義務，才更能開展其革命意涵。

正如同性婚姻與伴侶權益的保障並非近年才開始出現的新議題，

這些年來的婦運改革，沒有完全忽略多元交織壓迫的複雜性，而反歧

視法也有部分可以回應多元交織壓迫的規範，例如就業服務法第五條

珊（�01�：�0�）。
��	 �010年臺灣法律與社會變遷調查第二期之結果顯示，支持同性戀者應該有相
互結婚權利者占 �0.0�%（很應該與應該）。見李立如（�011：1�）。而 �01�
中央研究院台灣社會變遷基本調查第六期第三次之結果也顯示，支持同性戀

者有結婚權利者（非常同意與同意）占 ��.��%。見章英華、杜素豪、廖培珊
（�01�：�0�）。

��	 �010年臺灣法律與社會變遷調查第二期之結果顯示，支持同性戀者應該有相
互結婚權利者中，有 �1.�1%認為外遇應該金錢賠償並以刑法處罰；�01�中央
研究院台灣社會變遷基本調查第六期第三次之結果則顯示，支持同性戀者有結

婚權利者中有 ��.��%認為外遇應處罰已婚者與第三者、僅處罰已婚者或第三
者。
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禁止種族、階級、性別等十六種型態的就業歧視。 75 然而，在婦運

思考與實踐上卻存在諸多困境。舉例來說，原名為特殊境遇婦女扶助

條例的法律，在「中性化」之後改稱為特殊境遇家庭扶助條例，該法

原本所要處理的是女性的貧窮化，也可說是階級與性別的交錯問題。

然而，觀察該法第四條對於「特殊境遇」的定義，卻著重於將女性的

經濟弱勢與婚姻地位或生育相連結，以現有或曾有配偶關係、或者生

育子女為主要資格要件，單身無子女的女性在資格上就備受限制，結

果是實際上獲得扶助者多為喪偶、離婚或未婚生子的女性。 76 國籍

與性別歧視的交錯也受到重視，因此入出國及移民法的修正加強了對

於婚姻移民的保障、	 77 國籍法的修正取消了國籍的女性從屬性原則。

然而，由於並未建立多層次的公民權讓婚姻移民可以既享有公民權、

又保有原有的國籍與認同，使得女性婚姻移民仍舊面臨要平等公民身

分就得歸化的處境，因此即便取消了舊國籍法中女性國籍從屬性的規

定，以「自由選擇」之名，多數的女性外籍配偶仍然放棄自己原有的

國籍而成為丈夫國家的國民，而其子女也就當然無法成為其原生國的

國民。由此可見，僅只關注到多元交織性的壓迫仍不足，如果改變此

壓迫的方式為追求形式平等，那麼也只能很有限地撼動宰制的高牆。

��	 對於我國現行反歧視法中多元交織問題的思考，見陳昭如（�011）。
��	 依據內政部（�01�c）的統計，�01�年受扶助者的比例為「��歲以下且配偶死
亡」者占 ��.�%最多，其次是「因離婚、喪偶、未婚生子獨自扶養 1�歲以下
子女，其無工作能力，或雖有工作能力，因遭遇重大傷病或照顧 �歲以下子女
致不能工作」者，占 ��.�%，再其次是「未婚懷孕婦女，懷胎 �個月以上至分
娩 �個月以內」者，占 �.1%。在所有受扶助者中，女性占 �0.��%。

��	 例如入出國及移民法在 �00�年的修正，於第三十一條第四項規定取得保護令
的外配得以繼續居留，但離婚後的外配則以其是否履行婚姻的生育義務為條

件，也就是離婚後取得在台灣的未成年子女監護權、或者因家暴判決離婚且有

台灣的未成年子女。
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在多元交織壓迫的諸種形貌中，實踐上最需要努力的議題之一，

或許是原住民與性別身分的交織。民主化之後，婦運開始大力推動婚

姻家庭的法律改革，而原住民運動也倡議部落傳統規範自治，反對

以（漢人的）國家法規範原住民族；�00�年原住民族基本法的制定，

更宣示立法與司法「應尊重原住民族之族語、傳統習俗、文化及價值

觀」，	  78 且該法規定「得設」之原住民法庭也於 �01�年正式設立。

原運與婦運的關係是典型的多元交織議題。 79 婦運在倡議子女姓氏

之平等時，也曾同時主張原住民名字的權利。然而，婦運對於改造婚

姻家庭平等的倡議，與原運倡議原住民部落傳統規範自治，往往分軌

並行；例如名字的平等運動，原住民使用傳統名字的權利是透過原運

的努力爭取而來，而原住民身分法中以姓氏綁身分的性別歧視，更少

見婦運批判。 80 這使得原住民女性所處的多元交織困境隱而不顯：

爭取部落傳統規範的自治，是為了主張原住民族的平等權利，爭取弱

勢群體的獨立自主性，但如何處理性別平等與族群平等的糾葛關係，

又是另一個難題。

以曾備受矚目的司馬庫斯部落風倒櫸木案為例，該案件彰顯了尊

重原住民傳統規範的重要性，但在部落自訂的 Qalang	Smangus	公約

��	 原住民族基本法第三十條第一項。
��	 原住民女性主義者阿（女烏）曾以「樓上樓下」來比喻原住民女性和都市中產
階級（漢人）女性的處境，指出在種族／族群、性別與階級的交互作用之下，

都會中產階級女性與原住民女性的處境差異，二者固然同受性別壓迫，但是前

者佔據了階級與種族／族群的優勢地位，而結構的交錯位置也意味著有時可以

攜手並進、有時必須分道揚鑣的結盟政治，因為「需求不同」、「訴求不同」。

見利格拉樂．阿（女烏）（1���）。
�0	 對於非原住民與原住民所生之子女，原住民身分法規定其如欲取得原住民身
分，必須從原住民一方之命名。對於該法與原住民身分認定性別歧視之批評，

見鄭川如（�01�）。
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第八條，卻也規定「嫁出去的女兒在 Tayal的傳統律法 GaGa中已非

部落居民，不可帶其夫家到部落經營投資，若因生活困難投靠父母及

家人，須經部落共同許可並遵守部落的規範」（司馬庫斯部落，發佈

年不詳）。這個例子不應被用以主張原住民傳統部落規範是比較性別

歧視的，因為，就像漢人法規範與文化中也存在著諸多性別歧視，所

有社會中的法規範與文化規範都不免於性別歧視。 81 此例可用以思

考的是：如何在尊重部落傳統規範、承認原住民族群傳承與族群存續

的重要性的同時，也符合性別平等的要求？我們也必須留意，原運與

漢人婦運的利益與立場，可能有其差異之處。例如，漢人婦運爭取從

母姓的權利，而原運則爭取使用傳統名字的權利，但「姓氏」並非原

住民命名的法則。因此，原住民名字的性別平等，既非由「跟誰姓」

來決定，卻也不能以性別平等之名，就完全否定某些原住民族的父系

命名傳統，	 82 因為原住民的命名法律傳統是被國家法否定多年的弱勢

法律傳統，與被國家法承認多年的漢人從父姓法律主流傳統大大不

同。

正如論者一再指出，多元文化主義與女性主義不應被認為是相互

對立的關係（Volpp,	�001），	  83 我們的難題不是如何以性別平等之名

�1	 甚且，這種把與族外通婚的女人排除於外的部落規範，有可能是在面對優勢族
群的壓迫下、為了族群的存活而制定的規範，只不過是以排除部落的女性為代

價。美國也有類似的例子。相關討論見MacKinnon（�01�）。
��	 例如泰雅族的命名方式是以個人名加上父名。
��	 針對多元文化主義與女性主義在東亞情境下的討論，Chao-ju	Chen（�00�）則
進一步檢討了 Susan	M.	Okin、Leti	Volpp、Ayelet	Shachar、Oonagh	Reitman與
Uma	Narayan對多元文化主義與女性主義關係的看法，並主張以「差異化的普
同主義」（differentiated	universalism）來理解女性主義，避免「東亞」與「女
性主義」間的對立。同樣地，我們也應避免「原住民文化」與「女性主義」的

錯誤對立。
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否定原住民文化，而在如何讓被國家法否定的原住民法與性別平等並

存，而回答這難題的主體，應該是原住民婦運。再者，原運與婦運既

面臨類似的自由主義立法難題，在平等理論的實踐上，原運也有值得

婦運效法之處。以名字為例，自從 1���年修改姓名條例允許原住民

使用傳統名字、並歷經後續數次修法彈性化傳統名字的使用之後，近

�0年來，以傳統名字登記的原住民新生兒僅有 �1�人，而回復傳統

名字的僅有 �0��人，且有 ���人在回復傳統名字之後又選擇改回漢

名，總計使用原住民傳統名字者，僅占原住民人口的 �％。 84 因此，

正如法律上約定從母姓的權利僅能稍微撼動從父姓的父權傳統，原住

民得「自由決定」是否使用傳統名字的權利，也很難有力對抗長年被

迫使用漢名的壓迫。就此，原運與婦運面臨了共同的自由主義難題。

但另方面，原住民的平權立法往往更彰顯實質平等的精神，不怯於主

張以積極矯正歧視措施來調整現實上的不平等權力關係，也不以原住

民與非原住民的相同待遇作為平等的樣貌。以原住民的就學和就業權

利保障為例，原住民族教育法與原住民族工作權保障法中都有積極

矯正歧視措施的規定，例如升學優待辦法與比例進用制度。 85 因此，

婦運一方面可與原運共同思考自由主義法律的困境，另方面也可以從

原運立法運動中汲取養分，重新思考實質平等的真諦。結合多元交織

的觀點與實質平等的理論，原住民族基本法揭示的自治精神，應與平

等原則結合實踐於婚姻家庭的領域。基於自治的精神，應該承認原住

��	 見內政部戶政司（�01�c）。該統計之時間範圍為 1���年至 �01�年 �月。
��	 與此類似的是身心障礙者權利運動，往往也更加強調實質平等的立法模式。例
如身心障礙者權益保障法也有比例進用等積極矯正歧視措施的規定。這些措施

雖然仍有可檢討之處，但在此欲強調者為其「承認現狀不平等」、「國家有採

取積極措施改變不平等現狀的義務」之精神。
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民傳統規範的立法（例如制定規範原住民身分關係的「原住民身分

法」），	  86 並且在確保性別平等的民主參與決策之下，使得此立法符

合性別平等原則的要求。 87 

四、結語

今日台灣社會中的女人，是否比上個世代更加平等自由？婚姻

家庭是否已不再是父權的桎梏，而是自由選擇的平等關係？答案恐怕

很難是無保留地肯定。回首近二十年來的發展，許多賦予男性特權的

父權法律確實已經被廢除，新的法律也讓女人有了創造平等婚姻關

係的可能。然而，現狀的檢驗卻告訴我們，對於子女姓氏的決定而

言，「法定從父姓」與「約定從父姓」、「法定從夫居」與「協議夫妻

住所」、「法定從夫之國籍」與「自由選擇歸化」的結果並無太大不

同：女人仍從屬於男人。不平等的現狀提醒著我們：壓迫並未成為過

去式，只是轉型罷了。新型態的壓迫更為幽微，因為不平等變成人

們「自由選擇」的結果：女人「自由」約定從父姓、從夫居、從丈夫

的國籍。多年來婦運爭取的「自由選擇」，成為掩蓋性別不平等的偽

裝，「私化」更讓國家得以隱身在維繫不平等的中性法律背後。書上

的法律與運作中的法律之間的「落差」並不足以解釋不平等的現象，

反而可能讓我們錯失開展不同法律想像的可能，因為不平等的現狀無

法被完全歸因於法律未被落實或法律的限制，形式平等的法律也是原

��	 現行的原住民身分法所規範者為原住民「身分」之得喪變更，在此所指的身分
法則為規範原住民彼此間「身分關係」（例如親屬、繼承）的法律。

��	 該法同時也必須處理準據法的問題，亦即在涉及原住民與非原住民的法律關
係、或不同部族原住民彼此間的法律關係，應適用何法。
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因之一。

各種不平等交織的壓迫型態，構成對社運結盟政治的嚴格考驗

與平等法律的難題。固然婦運從未完全忽略性別與階級、國籍、族群

等因素的交錯，然而面對多元交織的壓迫，卻始終難有有效的對抗之

策，特別是相較於性別的反歧視救濟機制，其他型態歧視（例如原住

民、身心障礙）的救濟程序顯然相對不足。 88 不過，用以對抗其他

型態歧視的反歧視法，卻也更採納實質平等的精神，不被形式平等的

虛幻美夢所迷惑，以現狀是不平等為前提，而非在法律上假定自由平

等的個人為前提。實質平等的核心在於：確認不平等的現實存在、並

改變之。唯有面對性別不平等的現狀，我們在面對未來之時，才可能

以實質平等更有效地突破形式平等的隱形牢籠，並且撼動多元交織的

高牆，讓婚姻家庭的平等成為人們生活的現實，而非法律上的幻影。

��	 例如原住民族教育法對於教育歧視並無救濟機制，因此只能適用性別平等教育
法之救濟機制。
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Still Unequal: The Difficulties and Unfinished 
Business of Feminist Legal Reform of the Patriarchal 
Family

Chao-Ju Chen	 Department	of	Law
	 National	Taiwan	University

In	 the	past	 twenty	years,	 legal	 reform	has	 significantly	 reformulated	

the	 legal	 regulation	of	marriage	 and	 family,	which	has	 long	been	under	

contestation	 from	 feminist	 critics.	Gender-neutral	 laws	have	 replaced	

gender-specific	 laws	which	privileged	 sons,	 husbands	 and	 fathers.	Does	

this	suggest	that	marriage	and	family	are	free	and	equal	institutions	in	law,	

that	marriage	 and	 family	have	 stopped	being	patriarchal	 institutions,	 and	

that	they	begin	to	be	equal	relationships	that	are	freely-chosen?	In	reality,	

this	does	not	seem	to	be	the	case.	Does	the	fact	that	women	remain	unequal	

in	marriage	and	family	indicate	a	huge	gap	between	law	and	society,	and	

therefore	suggest	that	we	cannot	change	society	through	law?	This	article	

offers	a	review	of	feminist	legal	reform	and	a	reality	check.	It	argues	that	

the	gap	between	law	and	society	cannot	adequately	explain	the	difficulties	

of	this	reform,	and	suggests	that	a	turn	to	substantive	equality	is	the	key	to	

real	 change.	 It	begins	by	 identifying	 two	 trends	of	 feminist	 legal	 reform:	

neutralization	 and	domesticization,	 that	 is,	 to	 replace	gender-specific	

treatments	with	gender-neutral	treatments,	and	to	replace	state	intervention	

with	 private	 decisions.	Two	 of	 the	 remaining	 gender-specific	 legal	

treatments	 are	marriage-presumption	of	paternity	 and	marriageable	 ages.	
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Both	of	these	legal	treatments	presume	a	male	standard,	that	is,	mandatory	

motherhood	and	marriage	as	an	institution	of	mandatory	motherhood.	

Aside	from	this,	the	reality	under	neutral	laws	is	an	unequal	one:	most	

children	adopt	their	fathers’	surnames,	most	wives	live	in	their	husbands’	

domiciles,	 and	most	 foreign	wives	naturalize.	There	 is	 little	difference	

between	 legal	patronymy	and	parents’	 choice,	 legal	patrilocality	 and	a	

couple’s	 choice,	marital	 expatriation	 and	a	wife’s	 choice.	Women	are	

still	 subordinate	 to	men.	Oppressions	have	been	 transformed	 rather	 than	

abolished:	 inequality	becomes	 the	 result	 of	 free	 choice,	 and	privatization	

exempts	 the	 state	 from	 its	 anti-discrimination	 responsibility.	The	gap	

between	 law-in-books	 and	 law-in-action	 does	 not	 offer	 satisfactory	

explanations,	 and	 it	might	 lead	us	 away	 from	an	alternative	 imagination	

of	 the	 law.	The	women’s	movement	 also	has	difficulties	 in	dealing	with	

intersectional	oppressions.	Lessons	 can	be	 learned	 from	 legislations	on	

disability	 and	aboriginal	 rights,	which	 embrace	 substantive	 equality.	 It	 is	

concluded	that	the	status	quo	is	unequal,	and	a	turn	to	substantive	equality	

will	enable	us	 to	 reveal	 the	 invisible	cage	of	 formal	equality	and	combat	

interlocking	oppressions.

Keywords:  women’s	 movement,	 legal	 reform,	 formal	 equality,	

substantive	equality,	intersectionality,	marriage	and	family
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