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四、结论

法庭上的“被偷走的一代”：解释“被偷走的一代”成员为何未能广泛胜诉

兰德尔·库内[∗]

“如果花费不大的话，我希望孩子能够被救回来；否则该部门的声誉可能会受损。” [1]

“拥有孩子就意味着拥有未来。” [2]

引言

本文探讨了“被偷走的一代”成员未能广泛胜诉的原因。“被偷走的一代”指的是19世纪末至20世纪70年代期间，澳

大利亚政府因种族原因强行将原住民儿童从其家庭和文化中带走。[3]尽管关于被带走的原住民儿童人数的争论

仍在继续，[4]但毫无疑问，在此期间，官员们强行将数千名原住民儿童从其父母身边带走。[5]

澳大利亚人权与平等机会委员会 (HEROC) 在 1997 年发布的《关于原住民和托雷斯海峡岛民儿童与家人分离及
带他们回家问题的国家调查》报告中指出，这些驱逐行为是不道德的，在某些情况下甚至是非法的：

澳大利亚将原住民儿童带离澳大利亚的做法，既涉及系统性的种族歧视，也涉及国际法所定义的
种族灭绝。然而，在澳大利亚自愿签署的条约明确禁止这种做法之后，澳大利亚仍将这种做法作

为官方政策持续实施。[6]

委员会进一步指出，尽管带走儿童可能得到法律授权，但它仍然是歧视性和种族灭绝性的：

调查发现，以强迫、胁迫或不当影响的方式带走土著儿童通常是得到法律授权的，但这些法律侵

犯了土著澳大利亚人本应与所有其他澳大利亚人平等享有的基本普通法权利。[7]

基思·温舒特尔 (Keith Windschuttle) 在《原住民历史的捏造》第三卷：被偷走的一代 1881–2008中持相反观点：

我的结论是，不仅种族灭绝的指控毫无根据，“被偷走的一代”一词也同样毫无根据。原住民儿童被
从其家庭中带走，绝非为了终结原住民身份，或为了推行任何不当的政府政策或计划。20世纪少

数原住民儿童被带走的案例，几乎全部是基于传统的儿童福利理由。[8]

他声称，“被偷走的一代”成员缺乏大规模胜诉的案例佐证了这一结论。简而言之，他说：“如果‘被偷走的一代’的

故事是真的，那么其成员现在应该已经在法庭上取得了许多胜利。” [9]
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尽管温德舒特尔的论点既不切实际又不合逻辑，但“被偷走的一代”诉讼当事人面临的诸多障碍和不利因素的性质
和程度，充其量也只是推测，值得进一步分析和实证研究。鉴于澳大利亚原住民的预期寿命低于非原住民，许
多相关人士已接近生命的尽头，因此迫切需要进行此类分析和研究。

关于“被偷走的一代”的存在及其严重程度的争论，引发了更广泛的担忧，即无论是非法迁移的儿童受害者，还是
澳大利亚原住民，都可能面临无法获得司法公正的困境。这场争论也凸显了司法体系无力为遭受系统性不法行
为侵害的澳大利亚原住民和非原住民儿童伸张正义的现状。

二、温德舒特尔的论点

温舒特尔指出，“被偷走的一代”的支持者声称，有5万到10万名儿童被带走。[10]温舒特尔表示，这个范围就是“被

偷走的一代”潜在诉讼当事人的范围。他后来得出结论，与这个数字相反，估计的数字是8250人。[11]无论数字是
多少，温舒特尔都没有意识到，并非所有“被偷走的一代”成员都是潜在的诉讼当事人。有些人已经去世。有些人

因年龄、疾病或残疾而丧失行为能力。还有些人并不知道自己是“被偷走的一代”的成员。[12]他们可能不知道自
己被带走，也不知道为什么被带走，也可能没有怀疑自己拥有原住民血统。这些人必须被排除在潜在的诉讼当
事人之外。

温德舒特尔承认“被偷窃的一代”诉讼当事人面临一些潜在的不利因素和障碍，但他对此却鲜有关注。相反，他做
出了一个推测性的价值判断，认为起诉的经济动机将超过任何不利因素。他提到了2007年唯一胜诉的“被偷窃的
一代”诉讼当事人布鲁斯·特雷沃罗（Bruce Trevorrow）获得的赔偿金，总额为52.5万美元，另加25万美元利

息，[13]并写道：“虽然法律诉讼确实是一个艰巨的过程，可能需要数年才能取得结果，但考虑到如此潜在的赔

偿，对于真正的案件来说，这种努力显然是值得的。” [14]他继续说道，考虑到潜在诉讼当事人的数量庞大，以

及这些潜在诉讼当事人和律师“对该问题抱有不满”的时间之长（超过25年），这一点尤其值得。[15]温德舒特尔
承认，人们担心法律体系中存在根深蒂固的种族主义和民族中心主义思想，但他得出结论，鉴于高等法院在马

博案[17]和威克案[18]中做出的有利于原住民的裁决，这种说法“难以置信” [16]。

总体而言，温德舒特尔的论点既不合逻辑，也不切实际。他声称，道德和社会错误（因种族原因强行将原住民
儿童从其家庭中带走）并未发生，因为尚未通过成功的诉讼广泛认识到这些错误也是可获得赔偿的法律错误。
他的论点不合逻辑，因为它试图以缺乏法律错误证据为由，来证明没有发生任何社会或道德错误。《带他们回

家》[19]和前总理陆克文在向“被偷走的一代”道歉时，都承认了社会或道德错误。[20]道德上的错误在于，有关遣

返的法律、政策和做法中存在种族主义，在于对待原住民儿童和非原住民儿童的不同方式，[21]在于认为白人的

育儿方法优于原住民，[22]在于被盗儿童被安置在非原住民照顾者手中，他们的身份和文化遭到破坏。[23]

温德舒特尔的论点也不符合实际。诉讼并不能准确评判历史。缺乏成功的诉讼不应被视为广义历史真相的证

明。更具体地说，法院判决并不能反映构成历史的“普遍模式、原因和后果”。[24]造成这种情况的原因与对抗制
审判制度的性质密切相关。

提起诉讼的诉讼当事人有责任证明其指控符合必要的举证标准，在澳大利亚各地的民事司法管辖区，举证标准

是基于概率权衡。这并非“不择手段地探求真相”。[25]审判将根据程序和证据规则进行，并根据所诉理由所构建
的相关性检验标准进行。如果申请人的案件败诉，可能意味着被投诉的行为并未违法。然而，这也可能意味着
他们未能达到举证标准。

案件判决基于当事人提供（或同意）的证据。当事人应提供与其案件相关的证据。如果一方未能提供充分的证
据来全面证明其案件，或未能有效地论证争议中的相关问题，则其将败诉。这并不意味着所指控的事件没有发

生，尽管这是法院判决的法律效力。[ 26]待证明的事实必须与诉讼事由相关，而非与澳大利亚原住民政策和实践

背景更广泛相关的证据。[27]

三、诉讼的障碍和不利因素

“被偷走的一代”理论的一些支持者和反对者的观点两极分化，往往缺乏平衡性[28]，证据有时被说教式的、情绪
化的语言和笼统的概括所掩盖。在下文中，作者无意证明或反驳“被偷走的一代”的存在，也无意就“被偷走的”或
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“一代”等词语展开语言学辩论[29] ，或卷入“历史之争” [30]，而是试图以平衡的视角看待这场辩论。

法律障碍

在克鲁格诉联邦案[31]中，九名原住民诉讼当事人声称，据称授权将其中八人从儿童时期带走，以及将其中一人

的孩子带走的立法违反宪法。[32]他们还辩称，存在诉讼原因，使他们有权因违反明示和默示的宪法权利而获得

损害赔偿。 然而，高等法院接受了 1918年北领地原住民法令的宪法有效性[33]，因为根据宪法第 122 条，它属

于联邦立法权范围内；[34]它没有违反权力分立原则；[35]它没有违反宪法第 116 条规定的宗教自由权；[36]而

且，它没有违反任何可能存在的迁徙和结社自由[37]或平等[38]的默示权利。法院还认为，违反宪法权利并不会引

起侵权行为或合同之外的损害赔偿的新的诉因。[39]

高等法院还驳回了有关该法令是为了种族灭绝或是为了摧毁某个种族群体而制定的主张，相反，法院认为该法

令的意图是有益的。[40]然而，多数法官并没有考虑宪法是否会以其他方式限制种族灭绝立法，[41]这为未来的诉

讼留下了空间。该裁决还为滥用该权力或类似权力而索赔的可能性留下了空间。[42]首席大法官强调，必须根据

当时的标准而不是当代的标准来判断滥用。[43]困难在于，要证明驱逐是没有权力的，因为按照当时的标准是不

合理的。[44]这在Cubillo v The Commonwealth 案中得到了论证。[45]但这并没有成功。[46]

在Cubillo 案中，联邦法院考虑了与Kruger 案相同的立法，但申请人 Lorna Cubillo 和 Peter Gunner 声称，通过
罢免他们，联邦政府（通过其代理人，土著事务总监）犯了疏忽、非法监禁和违反法定义务的侵权行为，以及
违反了对申请人的信托义务。诉讼时效是申请人败诉的主要原因。在Cubillo 案中，法院认为延长诉讼时效并不

公正合理，因为被告会因拖延而遭受损害。[47]但是，法院允许审判继续进行，因为审判结束时将对延期申请作

出正式裁定。[48]因此，O'Loughlin 法官能够对诉讼原因是否得到证实作出正式裁定。在此过程中，法官裁定，

无论是在立法中还是在土著事务主管及其他人员的管理中，都不存在不加区别地驱逐的政策或做法[49]，也不存

在种族灭绝的意图[50] ：

证据表明，在20世纪40年代和50年代，确实有人照顾过原住民。这些人认为他们这样做是为了孩
子的最大利益。但后来的事实证明，他们错了。然而，他们可能是根据法定权力行事，或者，在

这两起案件中，更准确的说法是，申请人未能证明他们超越了自身权力。[51]

关于洛娜·库比略 (Lorna Cubillo) 一案，法院认定她对原住民事务局局长有表面证据证明其非法监禁，但联邦政

府不承担替代责任。[52]即使批准逾期诉讼，她的诉讼也会失败，因为她没有起诉适当的被告。彼得·冈纳 (Peter

Gunner) 的母亲托普西 (Topsy) 被认定同意将他移走，因此任何非法侵入或非法监禁的索赔都不能成功。[53]洛

娜·库比略 (Lorna Cubillo) 和彼得·冈纳 (Peter Gunner) 都无法证明他们违反了法定义务。[54]联邦政府对两位申

请人均不负有普通法上的过失注意义务。[55]法院认定，除非移走超出了权力范围（在本案中并非如此），否则

局长在移走时不负有注意义务。[56]法院裁定，一旦行使权力确保他们的安全和福祉，就会产生注意义务。[57]在

Lorna Cubillo的案件中，该义务并未被违反，但在Peter Gunner的案件中，该义务被违反。[58]然而，该义务是

由主任承担的，而主任并未被起诉，联邦政府也不承担替代责任。[59]因此，两项过失诉讼均告失败。

在新南威尔士州，乔伊·威廉姆斯获准逾期进行诉讼[60]，但她在1999年的实质性诉讼请求中败诉[61]。根据1909
年《新南威尔士州原住民保护法》，监护权并未从其母亲转移到原住民福利委员会，尽管她根据该法成为了“受

监护人”。她关于非法侵入的诉讼请求失败，因为法院承认她的母亲同意将她安置在监护机构[62]，而且这是根据

委员会的法定权力进行的。[63]她不承担任何可诉诸法律的义务[64]，因为“该法的条款并非旨在赋予针对儿童福

利立法的性质、范围和条款的侵权诉讼权利”。[65]法官大人裁定，信托义务并未产生，但如果产生了，在当时情

况下也并未违反，且所指称的损失并非由所谓的违反行为造成。[66]不存在注意义务，[67]因此，原告的过失索赔

请求不成立。另一方面，法院认为，如果存在这样的义务，则并未违反，[68]无论如何，损失并非由任何所谓的

违反行为造成。[69]法院拒绝设立新的注意义务类别的原因之一是，这样做可能会引发那些在政府照护下受到心
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理伤害的人大量提起诉讼。[70]另一个政策原因是，国家对其照护的儿童应尽的义务与父母应尽的义务并无不

同。[71]

在Williams 案[ 73] 、 Cubillo案[74]和南澳大利亚州诉 Lampard-Trevorrow 案[75]中，有人提出因违反信托义务而
获得赔偿的请求，但均以失败告终，主要理由是将儿童送交国家照料并不会产生那种非经济性质的违约行为可

以导致损害赔偿的信托义务。[76]

正如 Rolfe J 在Johnston 案中延长时间申请中所总结的那样，疏忽索赔不会被排除在外[77] ， 特别是考虑到过失

法对于何时产生新的注意义务的规定比较混乱。[78]南澳大利亚州诉 Lampard-Treverrow 案强调了这一点[79]，
在该案中，南澳大利亚州合议庭裁定对公职人员的疏忽和渎职行为给予赔偿。该案是南澳大利亚州对Trevorrow

v South Australia (No. 5) 案中 Gray J 的判决提起的上诉。[80] 1957 年圣诞节前后，1 岁的原告 Bruce
Trevorrow 因肠胃炎被送往医院，但很快康复。1958 年 1 月 6 日，他被原住民部门带出医院，并被寄养在缺乏
养父母经验的 Davies 夫妇手中。他的生母并未被告知，也没有同意。 《原住民法》赋予了一些强制带离的权
力，但在1949年，皇家检察官向总检察长提交了正式建议，称《1934-1939年原住民法》第7条并未授权强制将

原住民儿童从其父母身边带走。[81]该建议被分发给内阁成员和原住民保护委员会（APB）。该建议于1954年得

到确认。[82]

原告在法庭上陈述，他患有严重的抑郁症和酗酒，导致他丧失了赚钱能力，并持续患有精神疾病。他从事庇护

性工作，婚姻中饱受家庭暴力的折磨，他从未与子女亲近，也从未认同过自己的原住民文化。[83]

南澳大利亚最高法院合议庭维持了初审法官的部分裁定，但推翻了其他裁定。[84]合议庭裁定，原住民保护局或
原住民部秘书长因未经同意将布鲁斯免职而构成公职人员渎职侵权行为，因为他们知道这超出了他们的权力范

围，而且损害是可预见的。[85]检方应承担替代责任。[86]原住民保护局还对原告负有注意义务，避免因将布鲁斯

从其母亲的照顾和接触中带走而造成伤害。[87]与Cubillo 案的判决不同，合议庭认为，无论原住民保护局是否拥

有法定权力采取行动，他们都有义务履行这一义务。[88]法院将实际父母的义务与原住民保护局等机构的义务区

分开来，[89]并驳回了有关此类义务可能会对儿童保护决策产生寒蝉效应的论点。[90]

另一方面，合议庭在两个主要方面推翻了初审法官的裁定。首先，鉴于一个家庭照顾孩子的情况，不存在非法

监禁。[91]其次，尽管受托人义务可能存在，但在本案中并非如此。[92]初审法官对因果关系的评估和损害赔偿裁

决未受到质疑，[93]但该案的先例价值在于它扩展了公共部门保护局（APB）的注意义务，并阐明了公职人员渎
职的原则。在类似案件中，其他“被偷盗的一代”诉讼当事人也可能获得类似的成功。这在很大程度上取决于当事

人在被驱逐时对驱逐后果的了解程度。[94]

一些作者在司法过程中发现了无意识的种族主义。[95]罗伯特·曼恩声称，奥洛林法官由于无意识的种族主义，没
有正确解读驱逐政策的历史数据：

奥洛林大法官认为，那些将孩子与母亲、家人和社区分离的人自认为是在“为孩子的最大利益”行
事，这一点他的观点是正确的。但他没有意识到，他们对“混血儿”最大利益的理解，在多大程度上

是由一种不容置疑的种族主义假设所决定的。[96]

侵权法和衡平法诉讼的失败，对司法部门提出了挑战，即“如何发展侵权法和衡平法原则，以承认因澳大利亚同

化历史而产生的特定损害的责任”。[97]人们希望澳大利亚法学能够摆脱源自英国法律概念的法律假设和概念，因

为这些假设和概念缺乏澳大利亚殖民定居者背景下独有的历史现实。[98]

另一些人则质疑司法制度的“救赎”作用。[99]虽然种族歧视的指控或许有理有据，[100]但这种行为，无论从道德还
是法律角度来看，都必须以当时的标准来评判。出于类似的原因，种族灭绝的指控也不能成立，因为在罢免时

种族灭绝并非普通法罪行。[101]即使在特雷沃罗案中，公职人员渎职行为被证实，法院也接受了立法者和行政人
员的善意，尽管以现行标准来评判，这种善意是被误导的。
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B 证据障碍

“带他们回家”调查被批评为片面性，因为关于驱逐和收容待遇的证词并未在交叉质询中经过彻底分析和检验。
[102]这些证词也未被那些被指控犯有不法行为的人反驳或辩论。事实上，尽管委员会显然有权强制传唤证人出庭

并出示文件，但调查并未向制定或执行涉嫌种族灭绝和歧视性法律和政策的人寻求证词。[103 ]委员会并未就进
一步调查或起诉任何受到刑事指控的政策制定者、立法者或行政人员提出任何建议。调查旨在为那些被驱逐和
虐待的人提供一个讲述自身经历的机会，从而表达他们的悲伤和失落。以这种方式开展调查是经过深思熟虑的

决定，基于委员们认为最有效地利用已分配资源的方式。[105]尽管存在这些所谓的缺陷，但几乎可以肯定的是，

这些目击者被带离的后果和经历确实如其所述。[106]他们的苦难包括身份认同的丧失、文化的丧失、身体、性和
情感虐待，以及随之而来的心理创伤、精神伤害和长期精神疾病，以及随之而来的个人和经济损失。在许多情

况下，虐待是系统性的，孩子们在照料下要么没有好转[107]，要么境况更糟，正如特雷沃罗所表明的那样。

然而，由于从被带走、虐待到诉讼之间存在时间差，任何原告都难以满足举证责任。原因之一是证人死亡或失
踪，或记忆力衰退。另一个原因是缺乏书面证据。虽然许多原住民儿童被带走时没有文件来支持或解释被带走

的原因[108] ，但缺乏记录并非原住民儿童独有的情况。[109]

一种观点认为，如果政府的政策和做法明显带有种族主义和种族灭绝色彩，人们理应期待一些书面证据。否
则，种族主义的指控就只是猜测而已。奥洛林法官驳斥了这种观点，他指出：

证据并不否认“被偷走的一代”的存在，也有一些证据表明，一些部分原住民血统的儿童违背父母意
愿被送入机构。然而，我只能根据本案诉讼中提交给本法院的证据作出裁定；这些证据并不支持
以下裁定：存在任何将部分原住民血统儿童带走的政策，例如申请人所指控的政策；如果与上述
裁定相反，存在此类政策，则本案诉讼中的证据不足以证明该政策曾被理所当然地针对这些申请

人实施。[110]

任何记录通常都会支持机构的观点。种族主义推理通常不会明确表述为支持种族主义决策的理由，[111]政府记录

很可能会包含“最佳利益”的驱逐理由。[112]在这些困难中，最重要的是官方文件合法性的推定，这对Cubillo 案中

的许多诉讼请求来说是致命的。[113]这种证据推定使得法院能够在没有相反证据的情况下推定官方文件的正确
性。

在威廉姆斯案和库比略案中，法院认定父母同意书有效，从而驳回了几个潜在的诉因，即非法侵入和非法监
禁。在库比略案中，奥洛林法官在接受彼得·冈纳母亲的拇指印作为同意其带离的证据时，推定“一位尽职尽责、

善意巡逻的警官能够向托普西这样的部落原住民解释这份文件的含义和效力，这并非难以想象”。[114]

这样的假设[115]忽略了“驱逐的社会和历史背景”，即澳大利亚原住民被视为不称职的决策者：

各州的相关法案都建立了控制澳大利亚原住民生活方方面面的体系。因此，人们推定澳大利亚原
住民无能力对自己的生活做出决定。然而，人们认为，即使原住民无能力做出决定，也可以同意

州政府对其子女进行监护。[116]

口头传统是土著文化中主要的史学方法。尽管一些评论员认为法院倾向于使用书面证据，认为这是“帝国文化的

重要组成部分”，[117]但这种批评忽视了普通法审判中传统上提供的证据的口头性质。[118]一个更合理的担忧是，

原住民证人与主流文化及其法律体系成员之间可能因语言、文化和沟通方式的差异而产生误解。[119]这是一个真
正潜在的不公正问题，必须运用语言学和社会学方法，对“被偷走的一代”案件中提供的证据进行进一步探讨。
[120]

C 程序障碍

5/9/25, 7:30 AM Kune, Randall ---“法庭上的被偷走的一代：解释被偷走的一代成员为何未能广泛胜诉”[2011] UTasLawRw 2; (2011) 30(1) 塔斯马…

https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_… 5/16

https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn103
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn104
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn105
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn106
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn107
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn108
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn109
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn110
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn111
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn112
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn113
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn114
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn115
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn116
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn117
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn118
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn119
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn120
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=zh-CN&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn121


被偷走的一代人成功诉讼的主要程序障碍是诉讼时效。[121]如果诉讼时效已过，辩方援引诉讼时效，法律允许在

公正合理的情况下延长诉讼时效。[122]相关因素包括拖延的原因（包括被告对拖延的贡献程度）、被告因拖延而
遭受的损害，以及所遭受损害的性质和据称造成损害的行为。如果拖延时间过长，即使是对拖延的合理且可以

理解的解释，也无法消除被告遭受的不公正损害。[123]

解释诉讼程序的拖延实在困难。如果直到 20 世纪 70 年代初，原住民儿童一直遭受着系统性的虐待和不法行

为，那么第一份令状应该在 1994 年之前发出。[124]我们应结合历史背景来看待这种拖延。“被偷走的一代”诉讼

始于具有开创性的马博案判决之后。[125]毫无疑问，在该判决之后，人们对司法系统在原住民土地权诉讼中如何

处理法庭上的原住民原告的看法发生了变化。另一件大事是 1994 年在达尔文举行的题为“回家”的会议[126]，超
过 600 名被带走的儿童聚集在一起，讨论他们的经历和未来获得正义的前景。这次会议促成了全国调查和《带
他们回家》报告的发布，该报告又促使总理道歉。这种势头可能激励了那些最终对政府采取法律行动的潜在诉
讼当事人。

D 心理、社会经济和文化障碍

将原住民儿童从其家庭中带走，是在一个更广泛的社会不公的历史背景下发生的。殖民化以及随之而来的原住

民权利的丧失，是导致澳大利亚原住民社会和经济状况恶劣（在许多情况下是其根源）的原因。[127]这种不公与
“被偷走的一代”的原住民身份及其与殖民者的关系息息相关。这可能抑制了一些人提起诉讼的能力或意愿：

他们的迁移以及随后的人生故事，都受到民族国家政策、实践和政治的影响。民族国家建立在剥
夺、暴力和法律制度的基础上，剥夺了原住民享有非原住民澳大利亚人享有的基本权利。因此，
原住民澳大利亚人在所有主要社会和经济指标（包括刑事司法、健康、教育、住房和就业）方面

仍然处于极其不利的地位。[128]

社会经济因素，包括高发病率的精神疾病、药物滥用、健康问题、较低的预期寿命和教育水平低下，仍然是原

住民社区儿童保护中令人担忧的问题。[129]

对一些人来说，作为被殖民者的一员提起诉讼也会对他们的心理产生影响[130] ，这在某种程度上解释了为什么

诉讼很少。[131]性虐待受害者拖延举报性犯罪的原因，与政府系统性种族主义行为导致的受害行为拖延举报或不
举报，两者之间有着相似之处。这不仅适用于遭受性虐待的“被偷走的一代”，也适用于所有人，因为他们与将他

们驱逐出境的政府之间的关系，以及随之而来的创伤和耻辱。[132]受害者感受到的耻辱和羞辱会成为他们提起诉

讼的强大情感障碍。[133]如果受害者之前有过负面的法律经历，这种情况会更加严重。[134]所有审理“被偷走的一
代”诉讼的法院都承认驱逐对心理健康的严重影响，但仍需要更多研究。

法律诉讼也发生在先前存在的创伤，以及更广泛的历史和文化不平衡、殖民不公[135]和“精神压迫” [136]的背景
下。所有这些都会对原住民有效提起诉讼、进行调解和最终进入诉讼的意愿和能力产生负面影响。它也可能产
生不为公众所知的和解。例如，在联邦总检察长 2009 年的报告《联邦民事司法系统中司法救助战略框架》中，
司法救助工作组指出：“澳大利亚原住民是最有可能对法律事件不采取行动的群体，他们占 50.9%，而非原住民

的比例为 32%”。[137]

温德舒特尔推测，法庭外有大批人权律师正伺机为“被偷盗的一代”成员提供无偿法律服务。他由此推测，诉讼费
用并非“被偷盗的一代”在法庭上面临的重大障碍。一些律师可能自愿花时间准备并出庭。另一方面，评论员指

出，“案件耗费了澳大利亚各地原住民组织的大量资源”。[138]无论是过去还是未来，“被偷盗的一代”成员能否获
得法律援助以及其费用如何，是一个需要彻底调查而非仅仅猜测的问题。

E 损害赔偿不足

诉讼当事人并非完全或主要受金钱驱使。奥洛林法官表示，他“驳斥了任何认为任何申请人都在寻求诉讼金的说

法”。[139]有时，受害者认为金钱赔偿根本不足以弥补创伤，他们更需要治愈创伤，道歉并承认自己的痛苦才是
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他们最需要的。[140]赔偿和公开的司法辩护可以帮助受害者从创伤中恢复，并开始让受害者恢复到他们原本可能
处于的状态，但正如阿特金森法官指出的那样，“最终，童年的丧失、家庭联系的丧失以及自我认同的丧失是无

法弥补的”。[141]此外，由于被带离的儿童无法与自己的子女建立有效的关系，因此无法就带离造成的代际影响

提供补偿。[142]

因果关系方面的难题也随之出现，因为法庭必须考虑遭受了何种伤害以及伤害发生的时间。伤害是由驱逐本身

造成的，还是由照护期间或释放后遭受的虐待造成的？Williams 案强调了这一点。[143]在Cubillo 案中，
O'Loughlin 法官将申请人遭受的损失和创伤归咎于驱逐——以及随之而来的文化、语言、家庭纽带和土地联系

的丧失—​​—原住民事务局长对此不承担责任，而不是归咎于他们在照护期间所遭受的待遇。[144] Trevorrow案采
取了相反的做法，法庭承认驱逐是造成大部分损失的原因。Bruce Trevorrow 因人身伤害和损失获得了 45 万美

元的赔偿金，其中包括丧失原住民文化。[145]他还因非法监禁和渎职罪获得了 7.5 万美元的惩戒性赔偿金。[146]

然后他获得了 25 万美元的利息。[147]此判决在上诉中并未受到质疑。直到 2007 年，法院才开始接受如此高的
数字。

在Cubillo 案中，O'Loughlin 大法官估算了名义损害赔偿金数额，包括文化损失金额，但由于原告未能减轻损失

而减少了赔偿金数额[148]，判给 Lorna Cubillo 110 000 美元加 16 800 美元利息，判给 Peter Gunner 125 000 美

元加 19 800 美元。在Williams案中，Abadee 大法官估算了“或有”赔偿金数额[149] ，其中只有一半是一般损害赔
偿金，另一半是过去经济损失的特殊损害赔偿金，为 100 000 美元加利息（未计算）。这些金额受到批评，被

认为远远低于类似情况下对非原住民索赔人的判决[150] ，并且在Trevorrow案判决之前，不一定能提供足够的诉
讼动机。

四、结论

缺乏诉讼并不能说明历史错误的存在。许多因素会影响当事人（尤其是“被偷走的一代”）提起诉讼并向法庭提交

证据的意愿或能力。《带他们回家》报告承认了许多此类阻碍因素[151]，并提议通过赔偿基金委员会进行赔偿。
该报告以更全面的方式处理赔偿问题，例如包括承诺不再发生此类事件。

尽管关于种族灭绝的争论仍在继续，[152] 但法院接受了立法者和管理者的善意，尽管以现行标准来判断，这些意

图是被误导的。虽然种族歧视的指控可能有道理，[153] 但这种行为必须以当时的标准来评判。直到20世纪60年
代末，随着1967年原住民权利宪法公投，澳大利亚才发生了种族歧视的道德和法理革命，而更重要的是在20世

纪70年代初，随着1971年原住民旗帜的设计、[154] “多元文化主义”的诞生、非歧视性移民改革、1975年《联邦种

族歧视法》的颁布、[155]以及20世纪70年代末新的《原住民儿童安置原则》的制定，种族歧视才发生了道德和

法理革命。[156]以现行标准评判“被偷走的一代”的遣返行动，对当时的行动者而言并不公平。如果标准发生变
化，这种做法将使所有目前可接受的行为在未来面临不可预见的民事诉讼，甚至刑事指控。即使在《特雷沃

罗》一书中，焦点仍然放在当时的标准上。[157]然而，遣返行动越近，如果没有充分的非种族原因，就越难以被
接受。

显然，“被偷盗的一代”诉讼存在法律障碍，但许多诉讼当事人都面临障碍。对“被偷盗的一代”成员进行赔偿，存

在着强有力的道德论据。[158]然而，未来需要思考的问题是，实现赔偿的法律障碍是系统性的，还是“被偷盗的
一代”案件的固有性质所致，以及这些情况是否需要未来的司法或立法干预。这些问题亟待解答。

[∗]法学学士（荣誉）法学硕士；维多利亚州律师，莫纳什大学法学院兼职学者。他执业领域包括家庭法、刑法
和儿童法庭，目前是法律与精神健康促进中心的法学博士（SJD）候选人。作者感谢Paula Gerber对本文早期
版本的评论。

[1] AO Neville，西澳大利亚州原住民首席保护者（1931 年 10 月 21 日），引自 Dorris Pilkington 著《沿着防兔篱
笆走》（昆士兰大学出版社，1996 年），第 126 页。
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[35]同上，第 45 页（Brennan 首席法官）、第 62 页（Dawson 法官）、第 85 页（Toohey 法官）、第 111 页
（Gaudron 法官）、第 144 页（McHugh 法官）、第 162 页（Gummow 法官）。Brennan 首席法官、Dawson
法官和 McHugh 法官认为该原则不适用于北领地。Toohey 法官、Gummow 法官和 Gaudron 法官认为该原则适
用但并未违反，因为该法律并未赋予司法权，而是为了原住民的福祉而赋予行政权。

[36]同上，第 40 页（Brennan 首席法官）、第 87 页（Toohey 法官）、第 176 页（Gummow 法官）。
Dawson、McHugh 和 Gaudron 法官并未就此问题作出裁决，但 Dawson 法官在 60 比 1 的判决中表示，如果
第 116 条适用，法官会同意 Gummow 法官的观点，认为该条款在当时情况下并未违反。McHugh 法官也同意
Dawson 法官的观点。

[37]同上，第45页（Brennan首席法官），第70页（Dawson法官），第142页（McHugh法官）和第157页
（Gummow法官）。Toohey法官（第93页）认为，立法受到此类权利的限制，但鉴于Kruger案的论证方式，此
类裁定在审判前无法做出。Gaudron法官（第130页）认为，由于违反了该权利，该条例的部分内容无效。

[38]同上，第 44–5 页（Brennan 首席法官），第 68 页（Dawson 法官），第 114 页（Gaudron 法官），第 155
页（Gummow 法官）。Toohey 法官在第 97 页对此问题未作解答。McHugh 法官对此保持沉默。

[39]同上，第 46 页（Brennan 首席法官），第 93 页（Toohey 法官），第 125–126 页（Gaudron 法官）。
Dawson 和 McHugh 法官无需对此点作出裁定。Gummow 法官在第 148 页认为，提出新的诉因存在挑战，但也
拒绝对此作出裁定。（没有法官提及衡平法上的主张的可能性。）

[40]同上，70-1（Dawson J），88（Toohey J），107（Gaudron J），144（McHugh J），158-189（Gummow
J）。

[41]然而，Dawson 法官认为北领地并不享有此类默示自由：同上，第 72-3 页。相反，Gaudron 法官在第 107
页指出了这样一种可能性，尽管并未决定要点，即宪法第 122 条授予的立法权并不“授权严重侵犯人权和尊严，
违反既定的普通法原则”。

[42] Kruger [1997] HCA 27；（1997）190 CLR 1,36（Brennan CJ）。

[43]同上，第 36–7 页（Brennan 首席法官）。另请参阅第 52–3 页（Dawson 法官）。

[44] M Schaeffer，《克鲁格和布雷案之后被偷走的一代》 [1998]，《新南威尔士大学法律杂志》第 23 卷；
(1998) 21(1)，《新南威尔士大学法律杂志》第 247 页。

[45] Cubillo诉The Commonwealth [第2号] [2000] FCA 1084 ; (2000) 103 FCR 1（“ Cubillo”）。该裁决中一些有
利于申请人的方面在上诉中被推翻，但所有不利的裁定均被维持： Cubillo诉The Commonwealth [2001] FCA
1213 ; (2001) 112 FCR 455（合议庭）。

[46]同上，第362–3页。该案是北领地2000多名潜在申请人的试点案例：Mark Champion，《后克鲁格时代：被
偷走的一代人该何去何从？》 [1998] IndigLawB 45； (1998) 4(12) 《原住民法律公报》 9。

[47]同上第 443–5 页。

[48] Cubillo诉The Commonwealth [1999] FCA 518 ; (1999) 89 FCR 528（O'Loughlin法官，简易驳回申请）。

[49]同上第 103–8 页；第 358 页。

[50]同上，第 408 页。对于申请人来说，这是结果，而不是目的。

[51]同上第 483 页。

[52]同上第 358–60 页。
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[53]有关父母同意的内容，请参阅下文第三部分 B 部分（证据障碍）。

[54]同上第 367–8 页。

[55]同上第 369 页。

[56]同上第 397 页。

[57]同上。

[58]同上。

[59]同上。

[60]参见Williams 诉部长案，《1983 年原住民土地权利法案》 [第 1 号] (1994 年) 35 NSWLR 497。

[61] 威廉姆斯诉部长，1983 年原住民土地权利法案 [第 2 号] [1999] NSWSC 843；（1999）25 Fam LR 86（“威
廉姆斯”）。

[62]虽然法院在[5]中得出结论，认为威廉姆斯不是“被偷走的一代”的成员，因为她的母亲要求将她移除，但此案
的情况与“被偷走的一代”的成员有关。

[63]同上[672]–[764]。

[64]同上[675]–[694]。

[65] Cunneen 和 Grix，上文注 24、15。

[66] Williams [1999] NSWSC 843；（1999）25 Fam LR 86，[695]–[756]。

[67]同上[757]–[824]。

[68]同上[825]–[845]。

[69]同上[846]–[865]。

[70]同上[786]。上诉法院也强调了这一点： Williams v The Minister, Aboriginal Land Rights Act 1983 [No 3]
(2000) Aust Torts Reports 81-578 , [162]。

[71] Williams [1999] NSWSC 843；（1999）25 Fam LR 86，[820]–[823]。

[72]这一诉讼原因的可能性很早就被指出：Paul Batley，“国家对被偷走儿童的信托责任” [1996] AUJlHRights 3；
(1996) 2(2)澳大利亚人权杂志177；Buti，上文注 21、210-215；Melissa Abrahams，“律师对被偷走的一代运用
信托责任的看法” [1998] UNSWLawJl 18； (1998) 21(1)新南威尔士大学法律杂志213；Tim Hammond，““被偷走
的一代”——寻找信托责任” (1998) 5(2)默多克大学电子法律杂志14； Amanda Jones，《国家与被偷走的一代：
承认受托人责任》 [2002] MonashULawRw 3；（2002）28(1)，《莫纳什大学法律评论》 59。在延长诉讼时效
的申请中，Rolfe J 在Johnston 诉社区服务部 [1999] NSWSC 1156 (1999 年 12 月 2 日) [136] (简称“ Johnston” )
一案中裁定，案件情况可能导致未来因违反受托人责任而产生赔偿。然而，Gray J 在 Treverrow [ 2008] SASC
4 (2008 年 2 月 1 日) 一案中在一审中作出的支持该诉因的裁决在上诉中被推翻。

[73] [1999] NSWSC 843 ; (1999) 25 Fam LR 86 ,[733] 但也有[755]，尽管那里的推理是基于懈怠（因拖延和偏
见）是一种很好的辩护，无论是否存在受托责任。

[74] [2000] FCA 1084；（2000）103 FCR 1，408-9。
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