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一、問題的提出 
 
2016 年 10 月 19 日，香港特別行政區新選出的第六屆立法會召開會議，議程為安排劉小麗、梁

頌恆與游蕙禎等候任議員重新宣誓。會議過程中，因 30 多名建制派議員離場而需要點算法定人數。

期間，泛民議員鄭松泰離座走到建制派議員的座位前將會議桌上擺設的國旗和區旗拔出再倒插。該行

為引起了其他議員的不滿，並被立法會主席梁君彥裁定為行為不檢，鄭松泰本人最終被強制離場。事

件經媒體傳播後，引起了香港和內地社會的廣泛關注和討論，甚至有香港社會組織要求取消鄭松泰的

議員資格。其後，事件進入了司法調查程序。2017 年 4 月 18 日，鄭松泰在香港東區裁判法院提堂，

被律政司控以公開或故意的形式玷污國旗和區旗。2017 年 9 月 29 日，香港東區法院裁定鄭松泰罪名

成立，並處以港幣 5,000 元的罰款。1 
立法會議員鄭松泰倒插國旗區旗案(簡稱“鄭松泰案”)是香港進入“後佔中時期”發生的一起

涉及極端政治表達的案例。儘管該案與香港回歸初期的“吳恭劭案”2相比，並不算是有關政治表達

的經典案例，但該案的發生背景卻使得它具有不同於其他時期的同類案件的重要意義，對於該案的分

析和研究不僅能進一步理清《香港基本法》中表達自由的行使界限，同時也能夠為香港當下存在的極

端政治表達問題的治理提供相關的法律對策和理論支撐。需要說明的是，由於國旗和區旗在自身屬性

以及受保護程度上存在一定的區別，為便於討論，下文將僅針對鄭松泰倒插國旗的行為進行討論。 
 
 

二、“倒插國旗行為”是否構成象徵性表達 
 
表達自由是《中華人民共和國憲法》和《香港基本法》所明確保障的基本權利，也是“鄭松泰案”

主要涉及的基本權利。從基本權利屬性而言，表達自由可歸入“消極權利”範疇，套用公法巨擘耶利

內克所提出的“身份理論”，此時權利主體處於一種相對獨立且免於國家干涉的領域。3 這樣一種基

本權利，其背後所延伸出來的是一套針對公權力且意在確保個人之自由領域免於遭受國家干預的防禦

權理論。儘管該權利的實現本身並不要求國家提供積極保障，但其實現形式則很大程度依賴於權利主

體在行使權利時不會受到外界的不當干擾，因此權利主體可基於表達自由實現的必要，要求公權力機

關履行相應的不作為義務。4 而關於表達自由中之“表達”的實踐，其形式和內容是較為多樣的。就

 

論《香港基本法》中的表達自由及其行使界限 

──以立法會議員鄭松泰“倒插國旗案”為切入點 

 

黎沛文、黃雅詩∗ 

 

 



《“一國兩制”研究》2019 年第 1 期(總第 39 期) 
 

- 70 - 

前者而言，人們通常是以言論、出版、集會、結社等各種形式將自己內心的思想、觀點和主張進行展

現和宣揚，以期對他人和社會造成影響；就後者而言，公法視域中的表達自由，在表達之內容上一般

指向的都是政治性言論或主張——這與表達自由的基本權利屬性有直接的關係。 
在“鄭松泰案”中，鄭松泰通過倒插國旗的行為來貶損國旗所象徵的價值以表達其某種政治意

見，這種做法與前文所述的象徵性表達存在一定程度的形式契合。對此，可判定該行為蘊含着一定的

“言論成分”。但這種“言論成分”的比重，是否足以使得該行為成其為象徵性言論，則需要系統分

析。就理論層面而言，此判斷將帶出的一個客觀效果是，如鄭松泰倒插國旗行為構成象徵性表達，則

能夠在一定程度上為其違法行為提供正當化的依據，從而阻卻違法行為所產生的法律後果；如鄭松泰

倒插國旗行為不構成象徵性表達，則可認定其行為僅為純粹的違法行為，不會受到《香港基本法》第

27 條的保障。而對於鄭松泰倒插國旗行為性質的判定，關鍵在於掌握有關象徵性表達的構成要件。

根據美國學者尼默在其論文《第一修正案下的象徵性表達意謂》(The Meaning of Symbolic Speech Under 
The First Amendment)中所指出的，象徵性表達應被賦予與一般言論表達同樣的憲法保護，構成象徵性

表達的要件是當事人傳播某一意義的意圖以及該言論傳播本身的意義。在此基礎上，尼默又提出了五

個有關象徵性表達的審查標準：(1)該行為必須構成傳播，既有傳播者，又有接受者。(2)該行為必須

造成了有意義的影響。該行為必須是行為人在傳遞某種特定的信息，且這個特定的信息能夠被行為人

面向的聽眾理解。(3)該行為的意思必須是行為人有意傳達的。(4)該行為必須發生在特定的情形中，

才可能視為象徵性表達。比如抗議者在公共圖書館門口進行示威等，就認定是象徵性表達。(5)該行

為需具有“正當性”。比如在罷工活動中，堵住出入口是可以的，但是破壞工廠的機器設備的行為，

就不能認為是具有正當性的。5 
根據前述審查標準，可對“鄭松泰案”中之倒插國旗行為的性質作出如下學理判斷。首先，象徵

性表達必須是行為本身構成了傳播且必須產生了有意義的影響，本質上這種言論的目的是要達到一種

交流的效果。然而在該案中，儘管鄭松泰辯稱其行為是“為了吸引其他議員回到座位”，但這僅是他

事後的一種辯解，在其行為的當下其實是無法感知他做出該舉動的真正意圖到底是甚麼，更不清楚該

行為到底要帶出何種政治主張，因此該行為實際上並未造成有意義的傳播。其次，象徵性表達應當是

在特定的情形下(如在目的明確的示威、遊行活動中)基於在某種特定的訴求而作出的一種激進的表達

行為，而且該行為應是具有“正當性”的。原因在於，只有在特定情形下，象徵性行為“言論成分”

所帶出的意圖或主張才能明確地被其受眾所感知，達到言論表達的“交流”目的；而且，只有該行為

是在特定的情形下基於在某種特定的訴求而作出的，才能證成在該行為的正當性。就後者而言，尼默

予以了特別強調，“正當性”的充分程度，是判斷該行為是否應受憲法保障的關鍵。這種“正當性”

主要可理解為主體所採取的表達行為與所欲表達的意圖和訴求之間，是否能體現手段與目的之間的合

比例性。顯而易見，鄭松泰倒插國旗的行為既非在特定情形下作出的，也與其宣稱的希望藉此吸引其

他議員返回立法會議事廳的目的之間難成比例，因此不具有正當性。 
綜上，鄭松泰倒插國旗的行為不能構成象徵性表達，僅為純粹的違法行為。根據香港《國旗及國

徽條例》第 7 條，倒插國旗行為屬於公開及故意侮辱國旗或國徽的犯罪行為，最高可處罰款及監禁 3
年的刑罰。香港東區法院亦於 2017 年 9 月 29 日對鄭松泰作出了罪名成立的裁定，並予以了懲罰。 
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三、國旗在香港特區為何需要受到尊重 
 
“鄭松泰案”所帶出的第二個問題是，國旗在香港為何值得法律的特別保護。在香港的司法實踐

中，涉及藉侮辱國旗而進行象徵性表達的最重要判例應為終審法院於 1999 年審結的“吳恭劭案”。

就案情而言，該案與美國的“焚燒國旗第一案”十分相似。儘管香港法院和美國法院在審查路徑上有

所差別，但對待表達行為的法律地位時，他們具有相同的觀點。即使是涉及到國旗這樣特殊的對象，

兩案中的主審法官也都不否認案件主體行為中具有的表達的屬性。6 但在“吳恭劭案”中，香港法院

卻並未跟隨美國“焚燒國旗第一案”的所構成的先例以及美國法官在該案中的判案邏輯。其中一個重

要原因是，香港法院結合香港自身的前“殖民地”背景以及中國要在香港實現有效的國家統合等方面

的因素綜合考量了中國國旗在香港所具有不同於美國國旗在美國的特殊性。正是香港法官對國旗意義

的這種特殊認知，能夠為深刻理解法院對“鄭松泰案”所作出的有罪判決提供切入點。 
首先，國旗作為天生的象徵物，其圖案和顏色都有具體的含義，特殊性不言而喻。而在中國人基

於自身歷史傳統而生發的國旗觀中，國旗被認為不僅象徵着對國家的認同，也是表達對政權的皈依，

對統一政權的服從。7 因此，國旗在國家統合的過程中，實際發揮着重要的作用。根據林來梵的概括，

所謂國家統合，就是把一個國家組織起來，使之成為一個整體。在古代中國，國家統合的原理首先體

現在古代中國靠儒學、文化要素和精神力量來統合國家，其次是靠中華文化體系，即一種體系化的文

明觀念，最後則是靠士大夫集團與鄉紳。但是，由於這些要素在辛亥革命後受到嚴峻的挑戰，國家為

此迅速陷入混亂，直到袁世凱稱帝，這些要素基本瓦解。8 到了當代中國，國旗也成為了國家統合的

重要組成要素。回顧歷史，中國之所以提出以“一國兩制”來解決香港的前途問題，其核心目的就是

為了實現國家的和平統一。而作為“一國兩制”法律化和特別行政區憲制基礎的《香港基本法》，對

香港的國旗事宜作了專門規定。9 這背後所反映的規範原理，其實就是要通過確認國旗在特別行政區

的憲制地位，以突顯國家政權的尊嚴，增強中央政府對香港的統合能力。正如終審法院在“吳恭劭案”

中所強調的，中華人民共和國恢復對香港行使主權後，香港正處於一個新秩序的初期。貫徹“一國兩

制”的方針極為重要，正如維護國家統一及領土完整亦是極之重要一樣。既然國旗及區旗具有獨特的

象徵意義，保護這兩面旗幟免受侮辱對達致上述目標而言也就起着重要作用。10 
其次，國旗具有象徵香港是中國不可分割之一部分的意義。以香港回歸祖國作為標誌，中國人關

於國家統一的觀念發生了某些變化，即最大程度地降低了統一的標準。王振民認為，這主要體現為中

國人在九個方面不再追求全國統一。第一，社會制度、生活方式可以不統一，香港可以保持原有的資

本主義制度和生活方式，五十年不變；第二，法律和司法制度可以不統一；第三，在行政管理上不追

求全國統一；第四，不再追求經濟上的全國一體；第五，香港實行原有的教育制度；第六，香港實行

獨立的人權保障和機制；第七，允許香港有自己的區旗、區徽；第八，內地有關國家安全的立法和標

準不適用於香港；第九，香港可以以“中國香港”的名義參與有關國際組織和國家貿易協定。11 這
樣的國家統一標準被踐行以後，香港原有制度和資本主義生活方式在回歸後均沒有發生太大變化，那

麼香港的普羅大眾何以確認香港已經回歸祖國懷抱？重要依據之一，就在於中國國旗在香港冉冉升起

這一事實。正如終審法院在“吳恭劭案”中指出，國旗是中華人民共和國和國家主權的獨有象徵，它

在香港具有代表中華人民共和國的尊嚴、統一及領土完整的特殊意義。而區旗則是香港特別行政區作

為“一國兩制”下的中華人民共和國不可分割的一部分的象徵。事實上，國旗所具有這種獨有的象徵
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性，已經在 1997 年 7 月 1 日舉行的標誌着中華人民共和國恢復對香港行使主權的交接儀式上——當

晚整個儀式即以升起國旗及區旗揭開序幕，而中華人民共和國主席隨後的講話也以此作為開端：“中

華人民共和國國旗和中華人民共和國香港特別行政區區旗，已在香港莊嚴升起。”12 
由於國旗在香港具有如此獨特的象徵功能，那麼通過專門立法保護國旗免受侮辱就具有特別重要

的意義。香港回歸後，《香港基本法》第 18 條對全國性法律在香港的適用問題作了專門規定。其中，

《國旗法》和《國徽法》作為涉及到主權、國防、外交等內容的全國性法律被列入《香港基本法》附

件三中適用於香港，這體現了國旗和國徽在特別行政區制度中具有重要地位。在“一國兩制”實踐已

走過 21 年的今天，香港法院通過“鄭松泰案”的判決向正處於本土分離主義迅速發展、極端政治表

達日趨頻繁的香港社會再一次明晰了國旗的政治象徵意涵及其重要價值，顯得格外有意義。 
 
 

四、“鄭松泰案”所突顯的表達自由行使界限 
 
基本權利的行使並非毫無界限。表達自由作為一種將內心的精神作用或其結果通過某種方式展現

出來的自由，亦存在着與他人自由權利或公共利益衝突的可能性，為此必須具有一定的界限。13 正
如《公民權利與政治權力國際公約》第 19 條第 3 款及香港法院在“吳恭劭案”判決中所確認的，表

達自由的權利是相對而非絕對的，表達自由的行使亦須附有特別的責任和義務，並得予以合理限制。

在“鄭松泰案”中，法院的判決再一次明確和突顯了香港居民在行使表達自由時應遵循必要的界限。 
《香港基本法》常常被譽為香港特別行政區的“小憲法”，其第 27 條對香港居民享有表達自由

進行了明確保障。當像表達自由這樣的公民基本權利在一個社會中得以真正確立後，必然引發對基本

權利之界限的討論，因為基本權利的界限問題是與基本權利的保障相鄰接的一個問題——表達自由作

為一項憲法權利所必然要面對憲法權利界限問題。參照公法學經典理論，基本權利的界限主要包括內

在的制約和外在的制約這兩種界限。14 首先，基本權利內在的制約是指，基本權利在其自身性質上

理所當然所伴隨的、存在於憲法權利自身的界限，具體包括對他人基本權利侵害的禁止，以及對於形

式上平等保障各人基本權利所必要的社會秩序的維持等。作為基本權利之一的表達自由在特定的時空

底下，無可避免地會與憲法權利內部的其他權利產生衝突，並且受到來自這些基本權利的制約。香港

居民在行使其表達自由權時，不能對他人權利造成侵害。權利限制的直接動因就是要解決現實權利的

衝突問題，其根本目的在於權利保障。權利衝突的解決要求明確包括表達自由在內的基本權利之間的

界限，通過立法對香港居民行使該基本權利作出適當的限制。其次，憲法權利外在的制約是指，從某

一權利的外部加諸的、並為憲法的價值目標本身所容許的制約。進而言之，表達自由難免會與來自基

本權利以外的價值目標產生衝突，作為居民個體之權利的結社自由必須讓步於代表社會整體利益的基

本法憲制秩序及公共安全等更高的價值目標。 
由此可知，《香港基本法》所保障的表達自由不可能是絕無限制的，“鄭松泰案”所突顯的正是

作為權利主體在行使表達自由時所應受到的基本權利界限的約束。在香港，居民享有表達自由的同

時，亦享有人格尊嚴等基本人權。基本權利的界限是與基本權利的保障相伴隨的，當表達自由得到實

現以後，通過立法對其行使進行合理規範就尤其必要。此外，不能忽略的是，鄭松泰作為立法會議員，

他除了是一名香港居民外，同時也具有公職人員身份。而由於公職人員是公權力的實行者，其地位來
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自於法律的授權，並構成憲法體制的一部分，因而對公職人員的忠誠義務的要求更高。15《香港基本

法》第 47 條、第 99 條第 2 款、第 104 條對公職人員的忠誠義務作了明確規定，包括行政長官、主要

官員、行政會議成員、立法會議員、各級法院法官和其他司法人員、一般公務員在內的公職人員都應

做到“盡忠職守”。所謂的“盡忠職守”，則是指公職人員必須竭盡忠誠義務服務於香港特別行政

區，並要做到效忠於《香港基本法》和香港特別行政區。這種忠誠義務對公職人員施加了不同於普通

香港居民的基本權利限制。比如，普通香港居民無需通過宣誓來表達對《香港基本法》的效忠，但公

職人員在正式履任時，則必須採取宣誓的方式來表達其政治效忠，且必須使宣誓程序亦須合乎法律規

定。根據《香港基本法》第 23 條和第 104 條的規定，香港公職人員的忠誠義務具有雙重含義：其一，

是維護香港作為中國的一部分，特別行政區不得實行叛國、辱國、洩露國家秘密等行為；其二，是擁

護香港的政治秩序，效忠於香港特別行政區(行政長官及主要官員等還應效忠中華人民共和國)。16 在
本案中，鄭松泰作為參與過宣誓的公職人員，更應清楚地明白公職身份所賦予自己的法定義務。 

 
 
 

五、代結語：對《國歌法》進行本地立法的必要性 
 
“鄭松泰案”在香港並不算是涉及政治表達的最經典案例，因為此前已出現過“吳恭劭案”等重

要判例。但該案的發生背景卻使得它具有不同於其他時期之同類案件的重要意義。2014 年香港爆發

了持續兩個月的“佔中”運動後，香港社會整體步入“後佔中時期”，社會運動的激進化和政治表達

的極端化愈演愈烈。“鄭松泰案”就是發生於這樣一個大背景下的案件。“鄭松泰案”的案情並不複

雜，其在本質上其實就是行為主體通過貶損作為政治象徵物的國旗來表達某種政治主張，但它卻提供

了一個適當的切入點，使之得以藉由案件本身深入探討象徵性言論的原理和審查標準，同時案件的判

決也為處於“後佔中時期”的香港社會進一步突顯和釐清了香港居民表達自由權行使所應遵循的界

限，而且圍繞該案而進行的研析也能為香港當下存在的極端政治表達問題的規制提供法律對策和理論

基礎。其實，在香港近年的法制實踐中，也不難發現中央和香港特區政府愈來愈重視有關香港社會極

端政治表達的治理問題。比如，2018 年上半年香港特區政府就向立法會提交了《國歌法》本地立法

建議案文件並公佈了建議條文的內容概要。17 這是繼 2017 年 11 月 4 日全國人大常委會表決通過將

《國歌法》增列為《香港基本法》附件三中的全國性法律後，香港特區政府針對《國歌法》所開展的

本地立法工作中的關鍵一步。應該說，此次立法具有重要的規範意義，尤其對於明晰香港居民基本權

利的行使界限而言極具必要性。 
自清帝溥儀 1911 年降諭將《鞏金甌》“定為國樂，一體遵行”，到 1937 年國民黨第五屆中央委

員會第四十五次常務委員會議決定以國民黨黨歌《三民主義歌》為中華民國國歌，再到 1949 年中國

人民政治協商會議第一屆全體會議通過決定以《義勇軍進行曲》為中華人民共和國代國歌，又及後來

1982 年第五屆全國人大第五次會議正式通過決議將《義勇軍進行曲》定為中華人民共和國國歌為止，

中國的國歌歷經了多個不同版本。所不變的是，歷屆政府都將國歌作為國家認定之政治符號，通過憲

法或法律加以規範和保護。究其原因在於，國歌不同於普通歌曲，它與國旗和國徽一樣首要的特質都

是作為一種政治象徵物而存在。其不僅是國家統一的標誌，也是民族尊嚴和民族精神的象徵，同時又
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是激發人民政治信仰和愛國情感的符號，尤其在國家統合層面更是發揮着特別重要的作用。因此，通

過專門立法對國歌的奏唱場合、奏唱禮儀等進行規範，以確保國歌尊嚴及其所象徵的理念和價值不會

因對國歌的不當播放和使用行為而受到減損，就成為了國際社會的通行做法。這次香港國歌條例的制

定，將能為國歌在特別行政區的奏唱、播放、使用以及宣傳教育提供有效的規範和指引。 
事實上，在《國歌法》列入到《香港基本法》附件三之前，香港本地法律體系在有關國歌保護方

面是存在漏洞的，媒體亦曾多次報導香港有部分人士在出席奏唱國歌的場合時拒絕肅立、甚至做出

“噓國歌”等不尊重國歌的行為。對此，香港和內地社會都曾有過廣泛討論，不少人呼籲應盡快立法

禁止類似行為的發生，但與此同時也有聲音持保留意見，擔心相關立法會造成基本權利的減損，甚至

影響市民的日常生活。這種擔心其實也並非多餘，因為在任何一個法治社會都會對立法機關所制定的

針對基本權利進行限制的法律抱持高度警惕。但這並不表示，包括表達自由在內的基本權利就不應受

到任何限制。原因在於，在《香港基本法》所確立的基本權利序列中，除了人性尊嚴等少數基本權利

屬絕對權利以外，其他大多數基本權利在規範意義上均伴隨着相應的行使界限。此即前文所述及的，

基本權利在其自身性質上理所當然地所應伴隨的、源於基本權利自身之中的界限，以及從基本權利的

外部加諸的，並為憲制價值原理所容許的制約。在實踐中，這種理念亦為《公民權利和政治權利國際

公約》等國際人權公約所確認。而國歌與國旗和國徽一樣作為國家和民族重要的政治象徵物，對其所

進行的保護亦被認為是屬於保障公共利益的範圍。對此，香港終審法院於 1999 年“吳恭劭案”的判

決中已經進行了確認。換言之，由於國歌與國旗和國徽一道作為國家統一和民族精神的標誌，其在“一

國兩制”下的香港這個特殊場域中更具有象徵香港是國家不可分割之部分的作用，國歌所蘊含的這種

意義顯然屬於《公民權利和政治權利國際公約》第 19 條所指的“公共秩序”18的組成部分，符合該

條文設置的權利限制條件。此外，《國歌條例草案》針對不尊重國歌行為所作的禁止性規定實際上只

是限制了“表達”的其中一種形式，而且該限制的手段亦未有超過目的實現之必需。因此，香港特區

政府提交的《國歌法》本地立法建議案所設置的限制屬於有限限制，並未構成對表達自由的實質侵害。

綜上所述，香港《國歌條例》的出台不僅能彰顯國歌的尊嚴以及國歌所象徵的理念和價值，同時也能

在《國旗及國徽條例》的基礎上進一步明確個人在行使表達自由時所應遵循的界限。 
 
[本文係國家社科基金 2018 年度青年項目“增強港澳同胞國民身份認同的實施機制研究”(項目編號：

18CZZ039)的成果。] 
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