
法 庭 之 友 意 見 書

2021.03.02

案 號 ：大法官審理會台字第12860號 王 光 祿 等 ，就槍砲彈藥刀械管制條例第20 

條 第 1 項 及 第 3 項 、野生動物保肓法第2 1條 之 1 第 1 項 及 第 2 項 ，原住 

民族基於傳統文化及祭儀需要獵捕宰殺利用野生動物管理辦法第4 條第 

3 項 及 第 4 項 等 規 定 ，認有違憲之疑義，聲請解釋案。

陳 述 人 ：林淑雅

備 註 一 ：本件意見關於文化內涵部份徵詢自以下兩個民族，時間與參與者如列

2021.02.02賽德克族狩獵耆老座談會（劉 永 清 、洪 仁 和 、蔡 光 文 、桂 

文 同 、溫 樹 土 、瓦 歷 斯 •貝林、洪 良 全 、邱 建 堂 、伊婉•貝林）

2〇21.〇2.03布農族高等教育簿備委員會會議（尤哈尼•伊斯卡卡夫 

特 、司金武、王順良、洪文和）

備註二：本件意見關於法律見解部份由林淑雅提供（含附件一），基於時間，語 

言限制，未詳與兩個民族討論確認，可能有誤解民族立場'無法完整 

呈現文化意涵、難以轉譯文化精神為法律概念等闕誤。

備註三：本案徵求意見起始日至截止日為時不長，各原住民族不易召集會議回 

應 ，建議大院於言辭辯論後仍開放相當期間徵求各民族意見。

1 、原住民（族）（狩獵）文化權部分我國憲法是否保障原住民（族）（狩獵） 

文化權？上述權利之憲法依據、理論基礎'内涵及範圍為何？其性質屬於個人 

權或群體權或二者兼具？

->

a.原住民族文化權屬於國際法上確立的人權，涵蓋個人與集體面向，相關論述 

完整，並可參酌兩公約及其一般性意見，聯合國原住民族權利宣言，兹不贅 

述 。

須持別陳明的是，我國憲法保障原住民族文化權的依據1在集體權利主體部份 

包括憲法增修條文第10條 第 項 ，第 12項前段的各原住民族集體（基於各民 

族的多元、差異、平等，此並非指泛原住民族集體，而是以個別民族為單位），
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憲法第5條各民族一律平等（修憲承認原住民族之後的體系性解釋結果）。權利 

内涵部份，原住民族文化權在自由形成、行使、發展、實踐的意義上，與一般 

自由權利類似，連結民族自決自治權並包含政治、經濟、社會、文化層面。我 

國憲法關於人民基本權利，並未侷限於個人權舉凡對原住民族生存發展，文 

化維繫、尊嚴與認同而言不可或缺'具有重大意義的事項，皆可屬於原住民族 

集體文化權範晴。適當的時候，憲法明文的基本權利或憲法第22條都可成為原 

住民族集體文化權的依據，例如原住民族生存權、財產權、教育權、言論自由 

權 （語言使用）等 。原住民族文化權也與其他憲法基本權利類似，國家有予以 

尊重、保護、促進的義務。

確立了原住民族文化集體權後，國家對其所作的限制，必須符合憲法第23條規 

定。自然地，原住民族文化集體權，也就需要與各該民族成員、非原住民個 

人 、整體公共利益進行權衡。另一面而言，國家的轉型正義任務也在於，檢討 

長期以來的諸多法規範秩序内容1將原住民族文化權的保障、多元文化的價值 

肯認為"公共利益"的一環。因而，防止妨礙原住民族自由、增進多元文化公共 

利益，就可能作為保護各民族集體，限制民族成員或非原住民個人的基礎。這 

些權衡，都必須以國家能夠辨識原住民族尊嚴所在、文化維繫關鍵及其脆弱原 

因為前提。

另 外 ，原住民族文化權畢竟是現代法規範用語，憲法或國際法對於權利的論 

述 ，其實無法涵蓋原住民族獨特語言文化、深刻精神文明所呈現的現象。原住 

民族狩獵，在其涉及的生存、社 會 、規 範 、牛 態 •人地關係、物種關係等複雜 

網 絡 中 ，其實更大成份談得是貴任 |而不是權利〇原住民族獵人扛著照顧家 

人 、照 顧 族 人 、照顧環境、照顧土地、尊 重 獵 物 、敬 畏 神 靈 、延 續 生 命 、萬物 

共存的責任。責任被剝奪之後，原住民族也失去自由，從而以權利受侵窖的形 

態進行主張办而這讓國家或主流社會總誤以為，原住民族主張權利是單纯希望 

排除國家法規範限制。事 實 上 ，各原住民族關於狩獵的行為規範與責任，遠遠 

比國家管制槍枝、管制狩獵物種的規範嚴格多了。

b.原住民族狩獵文化與族群生存、生 命 禮 俗 、歲時祭儀、社 會 組 織 、空間規 

範 、生 態 環 境 、風險管理 ...皆有密切關連。原住民個人狩獵權建立在所屬民族 

集體文化權的蕋礎上。例如狩獵原則上禁止越區，除了禁止進人他族傳統領域 

狩獵之外，一民族内的個人獵場、家 族 獵 場 、氏族獵場、社 群 獵 場 、部落獵 

場 、民族獵場的區分、使用規則與例外，則有民族與民族之間的差異，個人必 

須遵守各該民族的獵場規範才得以狩獵。再恢_ ] 狩獵為高風險活動，基於謙抑 

與分享原則（也具有社會保險效果），取得獵獲物後的分配範圍、分 配 方 式 ，也 

有民族與民族之間的差異，個人必須遵守各該民族規範。再 例 如 ，是否獲得狩 

獵傳承的判斷，各民族有不同認定、不同傳承方式，甚至包括祕而不宣的傳承
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內 容 。因 此 ，里純保障原住民個人狩獵權（保障其使用合法槍枝獵捕野牛動 

物 ），並不足以保障個别民族集體的狩獵文化核心以及諸多狩獵文化規範，而後 

者杲原件民個人狩獵正當性的來源。

2 、原 住 民 （族 ）（狩 獵 ）文化權與環境生態保護，尤其與野生動物保育之平衡

(1)原 住 民 （族 ）（狩 獵 ）文化權之主張如何與憲法所規定之環境與生態保護要 

求相平衡？ ⑵野生動物保肓是否屬於憲法位階的保護法益？其憲法依據、理 

論 基 礎 、内涵及範圍為何？⑶國家對於原住民（族 ）之狩獵保育類野生動物得 

為如何之管制，始屬合憲？ ⑷野生動物保育法第 2 1 條 之 1 規 定 ，就原住民 

族獵捕野生動物，係採事前許可制，是否合憲？除上開條文所定之「基於其傳 

統 文 化 、祭 儀 」之 目 的 外 ，是否應包括自用之目的（9 4 年 2 月 5 日制定公布 

之原住民族基本法第 1 9 條 第 2 項規定参照）？

a.本案系爭規範，似乎假設原住民族狩彳鼠文化權與環境牛態保護、野生動物保 

育必然相互衝突，這是出於對原住民族狩獵文化的誤解。基於誤解而設計出對 

原住民族狩獵文化的 限 制 ，往往未辨識出狩獵對原住民族牛存發展、文化維 

繫 、天人觀價值觀的重要性，也忽略其至反而瓦解狩獵文化在當代生態保育'

牛 熊 知 識 、環境 維 護 、環境預發上的關鍵角色。

獵人承擔保護族人生命安全、提供家人動物性蛋白質的義務，狩獵所需生存知 

識 ，讓獵人有能力從事危險的狩獵活動、警示周邊族群不得人侵，也巡守並照 

顧傳統領域環境、了解必要時的居住遷徙地點。原住民族耆老指出，沒有獵人 

就 不 像 家 ，也不像部 落 。

為了能夠有長期穩定的獵獲物，以支持原住民族文化生活所需，原住民族狩獵 

通常同時有維護環境生態、保育野生動物的功能。真正的獵人熟悉當地動植物 

生態與環境變化，可以從獵徑狀態、植 物 、各類動物足跡、各類動物排遺、氣 

候 、水 源 等 ，判斷野生動物的棲地分布與數量多寡。獵人之間資訊的交換、狩 

獵的各種禁忌、獵場獵區規範、狩 獵 時 序 等 ，都讓野生動物有充分休養生息機 

會 。狩獵的 豐 收 ，一般僅是個人得以背負重量為限，至於祭儀需要大量用肉 

時 ，則會以部落或獵團方式圍獵。每一個民族的文化上主要食用動物或禁忌，

也應屬於可得調查而知的事項。原住民族耆老表示，由於近年禁獵、禁 伐 、獵 

人減少等因素，目前野生動物數量較過去為多，動物食物不足即常發生啃食樹 

皮 的 情 況 ，不利森林生態平 衡 。

阈内外學者的研究，大多支持原住民族狩獵文化與生態保 護 、野牛動物保育之

間的正向關連。狩獵固然有可能是野生動物減少的原因之一，但生態保護、野
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生動物保育的危機，更可能是原住民族傳統狩獵文化受到戕害、無以維繫的結

果 。

b. 原住民族耆老對於國家法規範為了保育限制狩獵或要求須事先申請，很氣憤 

的 說 ：狩獵是我們的 G a y a，很 難 禁 止 ：我們要找食物，為什麼需要向國家登記 

申請？ ；已經吃飽的人，才會談野生動物保育；日久之後也許我們會轉換新的 

文 化 價 值 ，但這是不能強迫的。

原住民族狩獵為了族群的生存與文化延續目的，會以生態保護、野生動物保育 

為 手 段 。野生動物保育法的立法目的，是為了保育野生動物’维護物種多樣性 

與自然生態平衡，採取禁獵的手段。這之間顯有歧異，但又蕴含調和可能。相 

較於原住民族社會將人類行動納入生態平衡、物種多樣的動態網絡中，現行國 

家法規範則傾向無人保育區、無人國家公圜的自然與人類二分方式。後者做法 

在當代的國際保育概念與實踐上已經受到大幅修正。

國家在處理原住民族狩獵與野生動物保育、生態保護的議題時，必須認識原住 

E 族狩獵的生態保育功能與方法、原住民族狩獵相關的各類責任意義、原住民 

族對於生態平衡的觀點與知識體系、原住民族內外在社會條件變遷、原住民族 

因應社會條件變遷的方式、原住民族狩獵文化傳承與教育機制。否則無從設 

計有效保護原住民族狩獵文化，有效運用原住民族狩獵文化達到生態保育的法 

律 制 度 。從原住民族集體文化權的自決自治内涵出發，國家可以透過共同管理 

機 制 、諮商同意程序，與各原住民族協同判斷：某類野生動物瀕危狀態 /數量與 

原 因 、一般類與保育類野生動物的界定與調整、建立狩獵行動過程適當措施、 

落實各民族狩獵文化規範、評佔狩獵行動與保育成效。以 此 ，讓各原住民族再 

次成為治理的午.體，而不是單纯螢管理的客體，讓各原住民族集體文化權的當 

代 踐 行 ，成為民族成員個人狩彳鼠行為的遵循f e 據 。

c. 野生動物保育法第2 1條 之 1 、原住民族基本法第1 9條 第 2 項提及的基於其傳 

$充文化、祭 儀 、自用等字眼，文義上相互重疊，並非適當分類。野生動物保育 

法 第 2 1條 之 1 雖僅規定基於原住民族傳統文化、祭 儀 ，文義上即已涵羞自用在 

内 。

以原住民族狩獵所得作為食物這項主要目的為例，基於個別文化傳統，有依特 

定原則分配食物於家人、家 族 '氏 族 、獵團其他成員、獵狗主人、部落其他成 

員或換工者的慣俗；為了祭儀或生命禮俗而狩獵的獵獲物，也會在儀式之後進 

行 分 配 。從最終食用獵獲物的角度而言，無論是祭儀、分配給親族、自己食 

用 ，由於此類食物並無買賣，其實都可以稱為自用；再由於各原住民族對於狩 

獵所得食物的分配有其獨特原則（包 括 部 位 、大 小 、優先順序等），因此也可一
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M 為基於其傳統文化。狩獵作為一種高度危險1不確定的行動，所得躐獲物 

更像祖靈或神靈的贈與，並非單純基於個人能力。這就是為什麼謙卑以及獵獲 

物的分享是絕大多數原住民族狩獵文化中的重要元素’也不應該將分享與自己 

食用視為相對立的概念。

另 外 ，原住民族狩獵的獵獲物，也可能將局部作為儀式、工 具 、衣 物 、飾品' 

獵 靈 袋 （暂 譯 ，此為賽德克族族語中的Lubuy) 等等之用，同樣可以稱基於其 

傳統文化，以涵蓋各民族之間的多元、差 異 。

基於以上理由，無論野生動物保育法第n 條之1是否鈉人自用字眼，基於原件 

民族傳統文化、察儀而狩獵取得獵獲物，都 緙目必然包括自用目的#内》

反過來說，如果某些原住民族傳統文化上，狩獵的獵獲物本身可以作為買賣標 

的 ，則法律條文中的自用字眼，反而是限制了原住民族傳統文化的部份踐行。 

此 時 ，即必須對限於自用的法規範進一步做是否合憲的審查。

3 、自製獵槍部分槍砲彈藥刀械管制條例第2 0 條 第 1 項 規定，就原住民未經 

許 可 ，製造'運輸或持有自製獵槍'魚槍，免除刑罰，而僅處以行政罰。上開 

規定將得免除刑罰之狩獵工具限於自製獵槍、魚 槍 ，是否違憲？又上開免除刑 

罰之規定未及於（自製）空 氣槍，是否違憲？

+略

4 、以下請研究原住民族專家及生態保護專家表示意見

⑴狩獵活動對於台灣原住民族傳統文化之意義與重要性如何？ 原住民狩獵對 

生態保護之影響如何？⑵傳 統 上 ，台灣原住民族之狩獵方式與狩獵工具為何？ 

台灣原住民使用槍枝作為狩獵工具是始於何時？其用以狩獵的槍枝是否僅限於 

自製獵槍' 魚槍？是否包括空氣槍？⑶野生動物保育法第2 1 條 之 1 第 2 項 

規 定 ，與原住民族基於傳統文化及祭儀需要獵捕宰殺利用野生動物管理辦法第 

4 條 第 3 項 及 第 4 項 規 定 ，有關事先核准之申請部分，與维護原住民傳統狩 

獵文化以及生態保護之間有何關聯性？

a,請參見前述意見。關於狩獵工具部份補充如下。原住民族以各類陷阱、槍 

枝 、弓箭，矛 、毒藤進行狩獵、漁 獵 。原住民族於清國時期即透過與平埔族交 

易取得槍枝，而開始使用槍作為狩獵工具，並未使用空氣槍。槍枝是生活的必 

要 工 具 ，具有神聖性，只能狩獵使用，也有許多禁忌。1997年為了開放自製獵 

槍 ，曾經調查19沾-1997年之間刑事案件記錄，除了意外走火的傷害，並無原

5



住民因持有獵槍而有殺人的刑事記錄

謹 呈

司法院 公鑒 

2〇21年3 月 2 日

陳述人：轉 叙 堆
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原住民族狩獵文代與憲法保障座談會 

會議記錄

【第一場】憲法現代基本權演變與原住民族狩獵文化之關聯

主 持 人 ：許玉秀司法院前大法官

與 談人：李建良教授、林淑雅助理教授、錢建榮法官

内 容 ：

許玉秀：開始思考原住民對土地的主張在三十年前，2 0 0 7年到 2 0 1 0年宣揚尊重差異這個 

憲法價值時.原住民問題是所關注的問題之一 . 2 0 1 6年第三屆模擬憲法法庭審理 

轉型正義議題•讓我有機會上了一趟阿里山拜訪鄒族的朋友•近距離接觸原住民的 

生活•這些經驗讓我對原住民問題有些了解•對我來說任何主張獨立自主的人都是 

我的夥伴，能為他們做點什麼都是非常樂意的.今天這個場次由我來為大家服務， 

首先我們就請李建良教授開始他的報告。

李建 良 ：這個場次的主題設定是現代基本櫂演變跟原住民狩獵文化的關聯•我今天想跟大家 

分享個人的一些基本想法是從另一個角度出發 > 我的設題是原住民的狩獵與規範衝 

突 。規範衝突在我來講有兩種涵意 > 第一個文化與規範之間產生衝突•王光祿案件 

就是典型例子•個人狩獵行為被法律加以制裁•這個是文化與規範產生的衝突•另 

外一層涵意是規範之間本身也發生衝突•王光祿案件的細節因時間關像不再贅述。

以王光祿案件為例•使用撿到而非自製槍枝為狩獵稀少野生動物的行為•現行法律 

科處兩種罪責•一是持有槍枝罪 '另一是狩獵野生動物罪•法律依據分別是槍砲 

彈藥刀械管制條例'還有野生動物保育法•這兩個法律對這兩種行為做規範.以刑 

事處罰方式加以制裁。從這兩個規範可思考•文化•國家到底能不能管？我 認為• 

文化本身不具有可規範性•但是文化可能產生的第一種情況是使用槍砲問題•槍砲 

我們可以簡化成就是一種工具•對人類共同生活可能造成影響，國家可以對工具本 

身加以規範•但規範時需文化中立。第二種是野生動物的保育.狩獵是對野生動物 

宰殺的行為•國家加以規範•是因為其行為本身就像工具一樣•可能也會影響人類 

的共同生活•但國家在規範時同樣需文化中立。

王光祿的案件並非處罰開槍•而是持有•是刑罰•而非行政罰•我們必需思考「持 

有 j 本身的可罰性問題。就原住民的狩獵文化本身來說•我個人認為•其内涵與野 

生動物保育是不衝突的•具有内在的正當性《本案法院論究當事人構成刑事責任■ 

是根據辦法而非法律•辦法對於自製獵槍的定義增加傳統文化的要素•超出法律授 

權的範圍。另外•原住民族到底可不可以去狩獵？系爭辦法裡面對傳統文化加以定 

義•我認為是有問題的。例如狩獵時間不對•所以構成刑事責任。但是行政機關有 

何櫂力定義原住民族的狩獵期間？這個部份本身是有很高的內在規範矛盾。國家到
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底有沒有能力或正當性去介入原住民的文化.如果沒有的話.那國家的介入行為本 

身就有構成違憲的可能。

許玉 秀 ：第二位請林淑雅教授先報 告 。

林淑雅：今天很高興來跟大家做點分享•但是與其說試圖要解決現在釋憲上的難題•那倒不 

如説從原住民族基本權利的角度給大家一些基礎的想像。因為從剛剛李建良老師的 

報告其實大家就可以知道.如果我們對原住民族的狩獵或者是整體文化沒有一些基 

本了解，或者不清楚如何去銜接現有憲政下的法律體系的話•老實說我們很難去承 

認原住民族有些什麼樣的權利•或者判斷國家什麼樣的限制是正當跟合理的《

我會大略按照主辦單位給的題綱•像第一個大主題問狩獵權的内涵跟圖像•它究竟 

是集體權、個人權還是兩者兼具的狀態。當我們在想像狩獵的時候•老實說它並不 

是原住民拿著槍去打動物•這個並不叫做狩獵。我們現場有看到一些來自不同族群 

的長輩，他們應該很清楚。當我們在講原住民的文化或是他的狩獵的時候•其實講 

的是一個關於空間的規範、關於行為的規範、關於人的規範.以及在這當中關於大 

大小小不同組織系統裡面•如何去確定一個空間時間跟規範以及人際關像的一系列 

問 題 。

我可以隨便舉例•比如說狩獵會涉及傳統領域*家族獵場氏族獵場是不一樣 的 ；一 

個獵人要怎麼樣才叫做獵人•不是他會開槍或是他可以辨識動物•他必需要對整個 

地理環境、氣 候 、水 文 、動植物彼此之間的關係T他要有所了解；這個知識不是一 

天就可以了解，他必需要跟獵進行學習》在狩獵的時候•會有分享的一些規則.動 

物不會只待在你們家的獮場•不會只待在部落的獵場•如果跑到另一個獵場難道你 

就在這一邊止步嗎？這種狀況下你打到獵物的時候如何進行分配？然後再來就是當 

你出去狩獵的時候•會從頭到尾一直到最後打到了獵物才結束嗎•或者根本就無法 

打到才結束？在從事狩獵的很長一段時間裡面.獵人會因為占卜或者是禁忌，或者 

是一些徵兆•以及在傳統的信仰當中結合的這個狩獮行動，它會有一些隨機性的保 

育規則•比如說你會因為某些因素就中止了這次的狩獵。另 外 •在獵場當中昵•可 

能會有一些保育區禁獵，那裡可能是動物繁殖的地方*也可能是取水的地方》

所以我們看到這一系列的東西，所有的知識規範系統是跟狩獵這個行動完全密切結 

合在一起。可是我相信大部份的人一定會懷疑說.那請問現在原住民族的社會還是 

這樣嗎？我們所說的這個非常繁複完整的系統現在還存在嗎？如果不存在我們是不 

是就不應該承認它這種傳統文化之下的狩獵權昵？我們必須說的是•在場的大家應 

該都很清楚 > 原住民族之所以失去他這個完整的包含土地空間、規 範 、社會人際關 

係•也包含它的教育系統的狩獵文化真正的原因是什麼•其實就是國家法律體像造 

成的影響。原住民族現在在各自的社會裡面•其實仍然都保留一些殘存的關於他文 

化的實踐。所以他一時的或是被外在強迫•因為一些歧視偏見的影響•導致他沒有
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辦法去踐行完整的文化權利當中的狩獵行為.這不代表他因此就要失去他的文化狩 

獵 櫂 ，這個是我們必須要注意的。

另外 .每一個文化它都不是僵固的•它是變動發展的•例如剛才李老師提到關於獵 

槍.原住民除非他自己有辦法冶煉金屬'否則他絕對不可能去製槍•製造金屬的槍 

殼或者是子彈•或者是以前矛的尖踹。如果他不是透過交易而來•不是隨著他自己 

接觸的族群 .他可以取得一些進步的工具•早一點讓獮物死亡而不至於讓牠痛苦太 

久 .如果不是這樣的話，他的文化如何說是一個活生生的而不是放在博物館當中的 

文 化 。文化它會隨著社會條件而變動•如果它沒有經過強迫的話•當代的民族也會 

碰到他的社會條件不一樣了而變動•比如說他不能再運用狩獵習得的知識去捍衛他 

的土地•例如直接殺掉那個侵犯他領土的人.或者是說他不再將狩獵當作單一生計 

的工具 f 因為這是社會或自然條件的變化。原住民族也會碰到其他外來的族群•他 

自己的每一個成員也可能已經是國家的國民•所以這個文化在他自主變動當中其實 

也會受到社會的變遷影響•以及他會看到一個在更大團體裡面的社會秩序跟公共利 

益•包含其他人的基本權•所以在當代去權衡原住民族的文化基本權、文化狩獵 

權•本來就會是有必要 的 。

原住民狩獵文化權本身它其實就是同時具備了集體權跟個人權的部份•為什麼我們 

需要去特別確認這個集體權•我們想像一個人他可以拿著獵槍去狩獵這件事情•難 

道就代表他的狩獵文化權得到確保嗎？如果他失去這個獵場*比如説他沒有傳統領 

域•比如說我們有各式各樣的獵物•因為開放了其他狩獵或濫獵的行為•導致已經 

沒有獵物•失去了物種的多樣性，事實上他也不可能去踐行他的文化的狩獵權。所 

以作為一個集體權'原住民族傳承這一系列在這文化社會裡的規範以及對於空間的 

知識跟保護的過程，我們就會說這是一個集體文化權•它本身也一定會蘊含物質的 

基礎•所以當他失去了這個物質基礎■特別是國家法律導致物質基礎的失去的話_ 

這個個人老實說是不可能會去享有他真正意義當中的'去分享集體文化狩獵權當中 

的個別狩獵權。

當我們談論集體權•請大家一定要特別留意•我們在說的是一個文化的主體'也就 

是它一定是跟文化自治是有關係的■就好像個人是道德上是一個主體•所以他享有 

基本權•民族是一個先於國家的一個社會團體•它跟我們一般任何自由形成的或是 

國家創設的公司或其他法人通通都不一樣•它因為社會性的關像•事實上就讓這個 

族群本身無論是宗教的或者是語言的少數，或者是族群上面的少數•它也跟個人一 

樣成為一個道德性的主 體 。所以在當代國家裡面•我們在談論這個集體權的時候• 

其實跟我們現在常常在講的社會福利當中的優惠性差別待遇是完全不一樣的•因為 

優惠性差別待遇是針對這個族群當中的個人•而且是希望支持他•讓他可以加入這 

個主流社會•所以我們對他優惠的項目一定是想辦法讓他可以進人這個主流社會的 

標 準 。可是集體權本身在說的是•身為一個獨特的民族•他文化當中的特殊性以及 

他的自我認同要能夠存在、延續而且要有變化的可能•也就是他的發 展 。整體來
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說•像我們今天無論在討論王光祿的案子或者是我們在理解我們法律的時候•這都 

是很重要的一些背 景 。

另外•我要再簡單的說一下•我們中華民國的憲法裡面•到底有沒有集體權或第三 

代人權存在的可能•我們只要從中華民國也就是臺灣整個修憲的過程裡面就能知 

道 。從沒有原住民到原住民放進憲法* 一直到歷經原住民族運動的抗爭•最後出現 

"民族意願"而且是保障原住民族做一個集體的基本權的主體進入到我們的憲法裡 

面•我們就會知道這是有意識的從對一個個人單純是一個國民的保障進入到去承認 

每一個民族的權利•所以集體權保障的對象是非常清楚的。可能有人會說原住民族 

條款是規範在基本國策章•基本國策不是基本權.可是從幾次修憲•特別是1997 

年之後 |我們要體系性的去理解這個憲法的結構•總綱中就有引導整部憲法的各民 

族一律平等 |再看原本有的民族自治•無論我們認不認為它可笑|就是蒙藏或是邊 

疆民族的自治•再加上現有的原住民族條款關於民族政治地位應依照它的意願與保 

障它的自治•我們必須結合起來去看。而且基本國策章裡面的條文.它並不是一樣 

抽象•也就是說憲法的條文它的抽象跟明確性是要個別去觀察•如果我們去看增修 

條文當中原住民族條款的話•我們會看到其實那個集體的主體是很清晰的已經建立 

了起來。所以集體權的這件事倩•在我們憲法體系裡面是絕對沒有問題的•甚至我 

們可以說在原住民族條款出現之前.其實包含像總綱的條文•它其實就已經確定了 

這件事情。因為這種民族的自治權或是集體權•它事實上是無法單純分散變成是每 

一個個人基本權•然後由他們共同來行使就可以的。

第三代人權一個常常被人家挑戰的問題是•它會不會侵害了我們社會的其他人？它 

會不會侵害了他自己族群内部的人？如果我們讓它狩獵的話•我們剛才聽到各民族 

有各式各樣的狩獵規範、有各式各樣的要求•那會不會反過來限制他族群裡的成 

員 ？或者是限制了我們其他主流社會的第三人？因為時間的關係•我只能很快的先 

跟大家說•當我們去承認每一個民族它都是一個集體權的主體的時候，我們是讓這 

個國家的社會秩序跟公共利益真正的突顯出多元文化的價值，也就是讓各個民族它 

集體的利益可以成為被權衡的平等的主體，並不代表民族集體利益百分之百具有優 

先性•也不代表民族自治的結果是不能夠經過國家的司法審查的，也並不代表說它 

一定優先於現在它自己族群内部成員的個人利益。

可是我們現在在強調的是•過去各民族作為一個集體的基本權利是從來沒有被好好 

考慮的•所以它會被低估它基本權的核心•它會被低估它的重要性•也會被國家及 

其他的第三人很輕易的說我們可以限制|或者是這個侵害也沒有什麼•所以當我們 

讓原住民族做為基本權主體可以呈現在法律秩序裡面的時候•我們就可以讓這個民 

族有機會說出關於它自己的規範是什麼？關於它自我決定的文化價值跟核心内涵是 

什 麼 ？以及為什麼這件事情跟保護它的個人成員人性尊嚴實現是有關係的•以及為 

什麼它在保障個人以及整個集體的櫂利的時候•在這發展的前提之下為什麼它可以 

合理的去限制它的個別成員。因為時間的關係•我就分享到這個地方•之後我們再 

做一些進一步的討論.謝 謝 。
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許玉秀：真的感到非常榮幸.今天可以為林淑雅教授這位年輕學者服務。她今天的表現超過 

許宗力院長諸多其他學生了。不過學生優秀•不表示老師也優秀。第三位有請錢建 

榮法官報告。錢建榮法官是非常優秀的法官.判斷法官優秀與否 .可以以他為標 

準 。

錢建榮：其實剛剛都有提到•我們從釋字7 1 9 號去說明憲法第五條，各位有沒有想說我們 

第七條己經講平等原則.也講不分種族•可是第五條特別還講說中華民族各民族一 

律平等•就像剛剛林淑雅老師提到的•我覺得那就是憲法同意容許集體權概念的一 

個釋義權依據=那至於增修條文的基本國策章•那是因為沒有辦法去修前面第二章 

的基本櫂的時候所做的另外一個方法•這個李建良老師是專家•那這個基本上至少 

第十條第十二項我想一定是一個不能是單純的一個所謂的一個基本國策.而是應該 

是一個立法委託•可以導出國家保護義務•也就是7 1 9 解釋大法官去同意的。那 

至於要不要從憲法2 2 條我倒覺得也未必•其實不管從生存權■從財產權、文化權 

的概念 1其實應該都是不難得出。

那再來就是原住民族•既然國家特別對他訂了基本法•那基本法基本上就是優於其 

他法律•所以在法律層次的地方•基本法也就是允許原住民族有獵補野生動物的權 

利•雖然它有限制說以傳統文化祭儀或自用為限•那至少狩獵絕對是原住民族的一 

個文化權 .這從經社文公約、公政公約都有允許的依據•那尤其是什麼叫文化，那 

個 2 1 號的一般性就是花很大的篇幅去說明什麼樣叫做文化*那這個大概第三場鄭 

川如老師是專家•這個部份就省 略 。

那再從判決•最高法院1 0 2 年台上字1 0 9 3號它也特別說只要非營利以自製獵槍 

從事獵捕野生動物是他的基本權。一直都說原住民的槍一定要是前膛槍•我今天來 

是一直要想要宣揚我在第五屆的原民研討會•我就一直強調一個觀念，我認為我們 

整個行政體系全部把這個東西給弄錯了•剛剛李建良老師也提到•其實基本上原住 

民持槍以及原住民獵補野生動物•那先不提立法的限制•那個保育類那個先不提■ 

我認為立法者己經全面把原住民除罪化•換言之就算他違反有些就是比如説行政機 

關另外立的規定•那也只是行政罰。

從原住民的獵漁槍的除罪化脈絡來看•我覺得就可以得到我一直強調的這個結論_ 

我們之前對前膛槍的限制的時候•那個時候請注意在8 6 年公布的2 0 條其實那時 

候原住民還是有刑罰，只是減輕或免除其刑•可是到 9 0 年的時候•也就是現行的 

這個 2 0 條•它已經全部進到說•假如你未經許可持有獵槍漁槍那是罰兩仟塊以上 

好像兩萬塊以下的罰鍰•漁槍也是在9 3 年接下來就除罪。那問題是出在像李建良 

老師剛剛有提到‘問題出在我們授權所訂定的辦法•反過來又對工具做了限制♦ 而 

且甚至自己加上所謂文化的限制•那2 0 條的條文就這樣•它講得很清楚•就是本 

條例有關刑罰的規定已經並不適用•所以換言之只要違反•不管違反命令或是構成 

要件以外的行為•它就已經變成行政罰了，怎麼會有刑罰？
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重點在顴槍的定義 .立法者根本沒有對獵槍有定義.就只說獵槍是槍，甚至空氣槍 

的部份•空氣槍也可以拿來打獵•為什麼獨獨對空氣槍減輕其刑•那是因為669 

號解釋的問題。所以自製獵槍的定義•那個管理辦法裡面所訂的就把它訂成前膛槍 

我覺得就會非常有問題•在1 0 2年這個判決就已經強調了 •後膛前膛都包括，甚 

至沒有訂定子彈•但子彈也包括•管理辦法一直不敢訂定子彈。1 0 2年判決出來 

後•內政部說因應這個判決要重新修正對獵槍的定義•結果還是堅持前瞠槍•還是 

堅持不能放子彈 '而且還訂定了槍的總長必需是3 8 英吋■也就是一定要96.5公 

分以上•如果今天原住民做了一把槍只有9 6 公分•少0.5公分•那要不要變刑 

罰 ？就變刑醒•那違反這個規定，如果照現在刑事庭的邏輯是這樣。所以我說這沒 

有放寬反而還緊縮•這個其實就是槍枝恐懼症。其實剛剛李建良老師有提到•就是 

持有槍好像就是危險•台灣社會犯的就是一個槍枝恐懼症•那什麼叫做獵槍漁槍• 

我認為用來打獵的槍就叫獵槍•就這麼簡單•沒有什麼獵槍還要去規範的•就好像 

什麼叫兇器什麼叫兇刀，行兇用的就是兇刀■不能說水果刀就變成水果刀而不是兇 

刀•這很簡單就是所謂的功能取向•不應該結構取向。

所以接下來至少要思考的是不該是刑事庭的事情而是行政法院的事情•也就是說即 

使違反了這些規定•都應該是行政法去處罰•換言之我一直呼籲•只要警察移送刑 

案•檢察官就應該做不起訴處分•它已經不是刑罰的問題■如果檢察官去起訴•刑 

事庭應該用3 0 3條 第 1 款直接判起訴違背程序•用這個方法來說這已經完全除刑 

化了 •是行政罰的問題。這個問題還可以思考說，整個實務界通通都錯亂了•我去 

查過 .真的找不到任何一件警察有開罰的例子.就是野保法也一樣 .都沒有對原住 

民開罰用行政罰 .他（責 務 ）只要認為他（原住民）違反了管理辦法的規定就通通 

移到刑案去•行政罰裡面一個例子都沒有.所以行政法院裡不會有案子。換言之 • 

這一條是空的•完全沒有人被用行政罰。我就很簡單問•持有前膛槍是刑罰還是行 

政罰 .條文講得很清楚 .已經不適用原住民了•就是行政罰而已。

那再來自製的定義，法院應該通過個案去解釋出來.怎麼會連這個問題都問大法 

官 ？野保法其實也除罪，這 在 1 0 2年的 2 1 條 之 1 也是除罪說原住民獵殺野生動物 

其實是可以除罪的•也就授權訂辦法■還訂了各原住民族在什麼季節才可以獵 殺 。 

但是原民基本法1 9 條有規定.訂的範圍是說傳統文化跟祭儀.基本法有說自用. 

倒過來說是不能有販賣等營利行為•結果王光祿的案子他說是自用•所以不是為了 

祭儀•所以就變成犯罪。王光禄的案子是因為他獵殺的是保育類，所以他野保法有 

罪•槍的部份說他是自用•所以就也有罪•可是實際上在野生動物的部份，其實最 

高法院判決1 0 2年台上3 5 4 1就已經提出一般野生動物是不是其實是立法疏漏■ 

其實我認為可能是可以排除的 < 但不管 .授權的辦法自己也包括（保育類）野生動 

物也可以獵，只要在狩獮祭在所請祭典裡面，所以後來1 0 4年台上2 4 3 號判決也 

就直接認為這個案子他是獵（保育類）野生動物山羌直接判他無罪，它說只要是在 

他的狩獵祭裡面。那從這個邏輯來看•王光祿就應該在野保法也是無罪•當然野保 

法的部份是因為辯護人竟然忘了上訴理由•最高法院是直接閃過•就不提野保法的 

問 題 。
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再來就是自用•它一直限縮他在自用•我的疑問是這樣•那祭儀踉文化難道不是最 

後要自用嗎？不然你祭拜後難道是要給鬼用嗎？還不就是自己用.那王光祿不能說 

我在家裡拜完再給我媽媽吃嗎？在家拜過祖靈後自用•難道就不叫祭儀•那一定要 

聚在一起叫豐年慶才叫祭儀？我們法官常常放棄自己釋義權的範圍，其實你用體系 

解釋用原民基本法•就應該有自用的在裡面•就算你要堅持說這個地方沒有自用• 

可是其實自用也會是在祭儀裡面附帶的當然結果•這沒有什麼好講的•這釋義權然 

後要自己去 用 。

所以違憲的到底是誰•不明確的又是誰•書面裡面有提到'我認為違憲的就是這兩 

個 辦法，就是行政院内政部或是農委會他們訂的辦法•法律基本上我認為沒有違 

憲•如果你要問我法律真的有違憲的話•我聽過原住民的同胞講說，其實刑法跟行 

政法在原住民來看都叫處罰•原住民沒有所請重罪輕罪•那都是一個羞恥的印記• 

換言之•如果是行政法我也沒有辦法接受•大法官應該直接宣告連行政法都違憲。 

那至少在現行前提下•是整個刑事體系完全用錯了•通通倒•不符合行政法的規 

定•就通通變成刑法的規定•所以我說違憲的是什麼，是所有刑事庭判的判決•包 

含無罪判決 * 因為你連無罪都不能判•你就只能判公訴不受理•就跟警察機關講這 

就是行政法怎麼會是刑法的問題去找行政法院。然後再來不明確的是誰•不明確的 

是最高法院自己不敢針對法律詮釋然後甚至你不需要去受限於這兩個辦法.因為法 

官不受命令的限制•直接表態你的法律見解•然後這個申請書不需要跟大法官提 

出•你直接在判決書做出宣示就可以了•我常常講最高法院的法官自己有憲法意識 

的話•就不需要去問大法官•這個法律我認為沒有問題•除非你要說行政法有問 

題•否則基本上其實有問題的是辦法。所以我引用亞榮隆.撒可奴最後的獵人作 

者•他的文章還收在九年國教的書裡面•他說槍沒有問題，有問題的是人，謝 謝 。

許玉秀:如果報告人和與談人不先互相回應■那麼先蒐集三個問題•再一起回答。

Q&A

C? 1 :法律扶助基金會原民中心專職律師謝孟羽：在幫原住民族人寫釋憲理甶書的時候• 

我們看到最高法院法官的申請書上對基本權利的著墨是沒有的■大概只是講了什麼 

違反兩公約•原基法等等的•可是我們在釋憲實務上•畢竟還是要告訴大法官說他 

到底侵害了哪個基本權•剛剛林淑雅老師及錢建榮法官都有說了一些論述•可以找 

出集體權這樣憲法上的依據•那想請教釋憲上•因為從來沒有遇過集體權的釋憲■

它跟一般個人式的基本權的論述上會有什麼不同？另外在野生動物保育部份•我們 

會面臨動保團體最常質疑的就是客觀數量問題•那這部份又該怎麼去回應？

Q2 :原住民族政策協會理事SavungazValincinan :常遇到的問題是為什麼原住民的文 

化是特權 *不用被受到拘束？在回顧辦法裡面•會談到說文化本身像淑雅老師剛剛 

介紹的•就有一個程度的彈性•那事實上我們很清楚知道那已經被國家法律架空• 

問個跟釋憲比較沒有關像的問題•它如何有可能在現行國家體制底下•這樣的規範 

受到法律的承認。
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Q3 :國北教大賴研究 生 ：關於釋憲程序問題，也就是說目前王光祿釋憲案是由最高法院 

申請釋憲•那如剛剛錢法官所提法官寫的釋憲申請書可能比較簡單了一點•那在大 

法官釋憲的過程中•目前這個案子是由最高法院釋憲申請提出•那接下來會有很多 

論述•包含民間的論述，因現在釋憲沒有法庭自由的制度•未來的釋憲程序在大法 

官的程序裡面有什麼樣的方式可以讓一些補充的理由讓釋憲案比較可以成 立 。

李建良：就目前的情況來說.系爭釋憲案是甶法院提出聲請.所以不需要滿足侵害到人民憲 

法上權利這個要件M旦未來假設有其他案件判決確定後要聲請釋憲•就有可能由原 

住民來提起。剛剛的問題提到會不會在釋憲程序上卡在是要不要論述集體權的問 

題 。我認為這個程序上關鍵不會在這裡•因為我在文化差異與法治共同體會提到■ 

所有的原住民也是人民•基本上都享有憲法所保障的所有權利 < 比如像這個被判決 

處罰的原住民•那當然會涉及到他的人身自由•財產權的•憲法保障的基本權受到 

侵害的。我們要不要去建立一般人民的基本權之外.要不要有特殊的如文化權集體 

權 ■理論上必須要去努力。但就聲請釋憲程序上面來講.基本上這不會是一個困 

難 《

接下來提到文化跟權利的關像 > 國家基本上是沒有辦法規範文化•但文化如果加上 

權這個字•那一定要有個法律上的講法或論 述 。比如說•自由跟自由櫂•在我的想 

法是兩件事情•例如我想講什麼話這是我的言論自由|但我講了什麼話•卻有人不 

讓我講的時候.那我就要說這個是我的自甶權.要有人來制止那個人禁止我講這個 

話 ，這個時候就必須要有國家、法院制度進來。所以權利本身它沒有辦法跟國家脫 

離■也因此當我們要把文化變成文化權的時候.面臨的問題是它需要國家•這是第 

—個部份。第二個部份，也是我個人一直有一個困境.也就是思維上的困境•我很 

喜歡原住民的文化•所以當原住民文化是一種權利的話•我希望我也是權利人•也 

就是說我認為原住民文化不應該只是原住民的，而應該是我們的共同文化.所以這 

¥ 涉及到一個當文化接上權利的時候•誰可以享有這個權利的範圍，論理上會產生 

某種困境。

因此我剛才才會特別提到.我強調文化的重要性•但是不是一個權利•這部份需要 

非常多的條件跟論述.也因此法律不能夠去制裁或規範原住民文化.是因為原住民 

^化裡面很多部份確實是不在法律裡頭應該處罰的元素。我剛剛提到了國家的文化 

中立性•我的意思就是說，如果今天表現文化的工具•就剛剛錢法官最後提到的問 

題不在槍在人•如果使用工具的「行為」是有害的•那不管他是誰•他都應該受到 

懲 罰 ；反之•行為如果不會傷害任何人•或傷害在一定程度是可以被容忍的•這個 

部份當然就不能再處罰。但我不直接談文化權的問題•是因為這個部份有一些我們 

需要去論述上的問 題 。

由此延伸的另一個問題是•在野生動物保育法要處罰的到底是什麼？現行野生動物 

保育原則上不得狩獵或獵殺 .例外可以（獵 殺 ） .那個可以（獵 殺 ）到底為什麼？ 

基本上是不清楚的。如果我們要講法律有沒有違憲•我認為法律違憲的部份•第一 

個部份在野生保育法裡頭體系本身就不清楚.它對於處罰或是不處罰的理由到底是
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什麼其實不清楚 .讓實務上有很多的空間。第二個我認為違憲的部分.就是持有的 

部 分 ；相關辦法也是違憲的•這個部分沒有問題•裡面有很多超出法律沒有的内 

容 ■包括行政機關無權對文化下定義，這個部份也是違憲的問題。最後還有裁判違 

憲■法院在解釋法定的理由時，裁判本身有違憲之虞•但現在剛好由法院聲請釋 

憲•所以這個問題可能會被避開•但是未來法院判決的合憲性問題也要被挑戰。

許 玉 秀 ：謝謝李建良教授•另外兩位要不要針對剛剛的問題討論。

林淑雅：我還蠻贊同錢法官剛剛講說可不可以用2 2 條其他基本權的部份.當然人性尊嚴是 

非常重要•其實我們在國際法上面•在論述文化權的部份•都會不斷的去強調族群 

自我認同本身的存在對於人性尊嚴及人格發展是非常關鍵 的 。如果從歷史的不正義 

來看.國家現在在排除這個基本權保障的不足情況，它的排除就不能夠說我只要不 

歧視或是我接受多元就可以•它還需要更積極的作為•所以衍生出關於原住民族 

集體權的積極保障•原住民族集體基本權當然是一個固有權的概念•跟我們其他的 

個人基本權其實是一樣的。但是它在保障措施當 中 ，跟個人權可能會更不一樣的 

是 .它會非常密切的去銜接基本櫂的程序功能跟制度性保障功能•國家對於集體櫂 

的保護•特別需要去關注的是如何讓各原住民族分別作為一個集 體 *讓它文化自我 

呈現•自我詮釋•而且可以跟別人參與一些利益上面平衡的事情•各民族需要以制 

度去進行保護•而這個制度是涵蓋原住民族它可以去做自我陳述的這個程序。

所以原住民族基本法裡面非常明確的提到說•國家在制定法律的時候，或是在進行 

行政上面的一些措施包含制定辦法時•或是司法審判過程裡•要充分尊重原住民族 

的慣俗跟文化價值觀•可是一般都認為這只是泛泛在說尊重•事實上它剛好就是銜 

接剛才李建良老師所說的•立法機關有形成自由•可是它的形成自由是受限的，包 

含 （受限於）民族意願跟民族自治。立法者固然有可能去權衡其他公共利益•但它 

絕對不可以侵犯這個族群文化本身在實踐當中的核心事項。在行政部份也是如此• 

台灣在進行尊重原住民族的整個憲法的改造過程裡面•目前我們可以看到很多善意 

的法律.再交由中央主管機關及中央原住民族主管機關會同去訂定什麼樣的辦法• 

但原住民族委員會並不能夠代表所有不同的原住民族群。再回到原住民族基本法裡 

面明文的要求跟兩公約施行法的要求，國家有義務要跟隨著立法精神改變它的一些 

措 施 ，就會知道立法、行政跟司法程序中•原住民族作為主體的參與都是非常重要 

的•因為這是在基本法裡明文的規範。所以無論是在訂定法律•或者是在制定行政 

上面的辦法的時候•我們都應該要讓個別民族作為一個主體有更充份的參與決策的 

過程•國家制定的限制才有可能會是對個別原住民族是合理的限制•而非扭曲的對 

待 《

許 玉 秀 ：謝謝林淑雅教授。

錢建榮：集體櫂還是要保障集體權裡面主體的每一個個人•還是回到原住民的文化•辦法對 

原住民持有槍械的處罰太重•槍枝工具的管制必需是中性的•而不是一直想說原住 

民取得槍枝就會去犯罪，在管制的心態上還是一樣是辦法出了問題•應該全面的除
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罪 、除刑、P余處罰.否則最高法院自己在判決裡面去操作現行的條文.就是我建議 

的•是行政罰的事情就結束了•刑事庭不需要花那麼多心力去處理原住民到底要不 

要處罰 .一處罰就是三年五年•太嚴重了。

許玉秀：還有時間，那麼我也提出幾點看法。

文化很難定義.我想拋出一個想法.看看能否引出贊成和反對的意見。不止是_個 

族群一個團體有文化•個人也有文化•我初步的粗淺的定義是，文化是一個人人格 

的表現•文化是一個群體■或者説族群性格的表現•把文化當作一個主體性格的表 

現 。文化是流動的•人格也是流動的，人格可以逐步成長•文化跟人格應該被尊重 

的理由是一樣的•人格的核心如果是尊嚴的話•文化的核心也是尊嚴•我認為兩個 

是互通的•

其次'錢建榮法官剛剛提到不應該送到檢察官的案子卻送到檢察官那裡•這顯然是 

浪費許多司法資源、國家資源的現象.新上任的監察委員們.應該有所表現.公權 

力這種浪費公櫂力資源的狀況需要加以糾正=

關於特別優惠待遍問題.我想應該是把他當作獨立的他加以對待而不要去比較。如 

果是特別優惠待遇•是要比較的.我們在討論平等原則時經常比較•但在這個議題 

上 面 T應該用把他當作獨立的態樣加以尊重的方式處理.不需要和其他族群、文化 

比較。當作獨立的態樣加以尊重.這是多元、寬容價值的問題。雖然多元寛容原則 

的背後關於也出於平等的精神•但不需要以審查平等原則那樣進行審查

關於集體權及個人櫂，個人基本權當然是一個要審查的路徑，而集體櫂本身的功能 

應該用來強化個人基本權作為論述的理由•同時作為它的界限。

關於釋憲程序的問題•各位希望今天的專家在憲法法庭提出鑑定意見吧?但是大法 

官在選任鑑定人有一個潛規則，就是如果已經發表意見的•儘量不選任■從擴大資 

訊管道的角度看•讓還沒有表示意見的人表示意見•似乎無可厚 非 .但會產生這樣 

的現象•就是有長期研究經驗的人•不能去憲法法庭表示意見■因為他們已經被各 

方徵詢過意見•能去憲法法庭表達意見的人■卻可能是在兩三個星期内倉促提出研 

究成果的人。外界針對關注的問題.徵詢意見•當然會找最有研究的人，不可能問 

道於盲•卻反而因此讓真正的專家不能在憲法法庭表示意見•這當然是非常荒謬 

的"大法官其霣不應該這樣處理鑑定人的選任方式。這種選任潛規則•也容易發生 

排除特定意見的效果'這不是大法官選任鑑定人應該有的標準•真正的專家■不會 

在大法官面前抄舊文章充數。那麼如何避免自己期待的專家被排除呢?可向大法官 

要求選任甚麼人當鑑定人•大法官如果不准•縱使大法官沒甚麼抗告的規定.也應 

該聲明異議•積極爭取。

至於法庭之友的設置•根本無需修改大審法(大法官審理案件法），大法官要如何充 

分蒐集資訊1是大法官自行討論決定即可做的事•

第 1 0 頁



最後關於擁槍枝、使用槍枝的合法性問題。我國是管制槍枝的國家.以美國為例• 

是管制較少的國家《 2 0 1 6年美國總統大選.共和黨一個爭取成為候選人的醫生卡 

森■他是在美國很有聲望的醫生•他為美國的槍枝合法化這樣辯護|主張美國擁槍 

制度.是讓人民可以擁有某種程度的武裝力量•在必要時可以對抗不法的暴政•相 

對於以治安的理由禁止擁槍•這就是正面看待槍枝合法化的問題，所有的事情其霣 

都是兩面的*

最後回應李建良教授的問題，持有是否應該以刑罰懲罰•在刑法學埋上這種提前階 

段的處罰■是所請的抽象危險犯■我不便在這邊做出結論，應該尊重現在有權作決 

定的大法官•我只說這是應該用比例原則來審查的。

Q 4 :花蓮公益事務所律師鄭道樞：關於美國擁槍議題，跟今天的原住民持有獵槍議題有些 

差距.原住民持有獵槍非槍砲管制條例描述的經典危險。

許玉秀：謝謝你.我只是引用一個比較遠的例子.來和使用獵槍的管制互相比較。謝謝你進 

一步的討論。不過可惜了 •你應該早一點表示意見，

q> 5 :花蓮公益事務所律師鄭道樞：我很認同李教授跟錢法官的看法■狩獵行為的容許 

性 ■它不是附隨在刑法上的有沒有原住民的血統，槍枝是不是超過96.5公分•或 

者是在某季節針對哪種野生保育動物的數量•它的容許性是附隨在行為本質上•因 

此在實際生活經驗上•就算沒有原住民血統•我也可以進行狩獵•如果這樣是肯定 

的話 _我的問題是在為什麼在討論憲法正當性的時候會用差別性的待遇的措施去處 

理這個問題•就如同林教授說的，如果我們要維持文化的多元性•為什麼會用差別 

性的待遇•用差別性待遇是為了讓他迎合主流，可是我們現在是讓他脫離主流■因 

為不見得主流就是好•如果這樣的價值獲得確立•那我現在的問題是說•好像所有 

的問題沒有得到解決，接下來是說什麼是狩獵行為的行為本質。

許玉秀：最後我倒是要提醒一點 .狩獵的本質是什麼•是一個生命對另一個生命的掠奪。

錢建榮：我要強調一點 .剛剛（槍砲彈藥刀械管制條例）2 0 條的除罪化是針對獮槍跟漁

槍•非用來打獵的獵槍跟漁槍沒有除罪化•從狩獵角度來看的獵槍跟漁槍都應該開 

放•而不止是原住民應該開放到其他的民族參與。

許玉秀：那接下來是李教授及林教授各一分鐘。

李建良：「持有東西」被懲罰的理由是什麼•是我比較關心的，回到本案的問題•我一直嘗 

試要做文化中立的思考■我認為這個規定是違憲的，不是因為原住民的關係•而是 

任何人因持有而被懲罰是違憲的。

林淑雅：希望大家可以區分•原住民狩獵是文化的核心，跟一般人娛樂的心態是不一樣的• 

由原住民族自行訂定的狩獵規則是無比的嚴格•我們輕忽了具備怎樣的資格及能力 

才能成為一個真正的獵人■我會贊同許大法官所說的_這個人如果是主張他文化裡
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面個人的權利.無論是單獨個人權利或是行使集體文化的權利，他都必須以他文化 

的規範當作界限•這個顯然就不是非原住民他能夠想像說在國家規範之後還有一套 

更嚴格的原住民族的狩獵規範在等著他.謝謝。

許玉秀：這一場到這裡結束.謝謝大家。
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【第二場】槍砲條例限制原住民僅能使用自製獵槍並遵守管理辦法之違憲可能

主持人：周漢威執行長

與談人：王皇玉教授、許恒達教授、黃明展律師

内 容 ：

周漢威：大家好•我們第二次的主題是槍砲條例限制原住民僅能使用自製獵槍並遵守管理辦 

法之違憲可能•希望大家今天可以借由幾位專家學者說明•去了解我們原住民族在 

狩獮這件事情上面臨的困境•時間的關僑我們就先交給王老師。

王皇玉：最高法院聲請釋憲之前的非常上訴.有邀請三位專家證人•針對王光祿案件涉及野 

生動物保育法還有槍砲彈藥管制條例進行一些說明•後來我寫了一篇文章•重新再 

談這個問題。其實當時我們從原住民享有狩獵權的觀點出發•去思考為什麼今天會 

將狩獵權分割成獵物有獵物的管制法律•獵槍也就是狩獵工具有它的管制法律•且 

各個管制法律各不相讓。原住民族基本法是位階不高的法律•因為沒有辦法直接適 

用•第1 9條規定需依法狩獵，其狩獵權是遭到分割處理的*獵物放在野生動物保 

護法裡•依分類給予行政罰的管束。再來是工具•狩獵工具就是我們創設自製獵槍 

的法源依據•自製獵槍是有歷史背景的d 青朝到曰治時期■原住民使用的狩獵工具 

都是制式獵槍•到國民政府時代制式獵槍完全滅絕•藉由槍砲彈藥管制條例將原住 

民過去擁有的制式獵槍全部收歸沒入，在尚需要狩獵的前提下•原住民只好自行打 

造工具。目前槍枝的管理機關是警政署•制式獵槍規格有賴其規定•改造空氣槍的 

殺傷力是比獵槍弱的•一樣是用槍砲彈藥管制條例去處罰。

獵槍及獵物分割成不同法律去規範•野保法是一般法，其觸犯最大宗犯罪人是原住 

民•槍砲彈藥管制條例•看起來也是為了維護治安存在的一般法律•是針對所有的 

人民都不能持有。但是到目前為止，我做的實證統計研究•違反槍砲彈藥管制條例 

的犯罪人.最大宗還是原住民•所以說這一般法真的是適用於大眾嗎？其實不是• 

這兩個法律最大的犯罪人 < 其實也該說是被害人•就是原住民。原住民對於與原住 

民傳統權利相關的事項•他有沒有機會在這兩部法律制定的過程中有效參與政策的 

形成？保障原住民傳統生活方式的權利裡面•不只是消極的防禦•還包括積極的參 

與 ，國家對於原住民要做出限制措施時要給予參與機會•當時立法其實有參酌其他 

原住民立委的想法•想法很好•但變成法律條文常常走樣•不是我們想要的。自製 

獵槍也是當時原住民立委要求的•但是現在原住民族卻被這樣的規定綁死。

現行實務的難題•王光祿犯的一個是野保法一個是槍砲彈藥管制條例•山羌是保育
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類動物.再來是持有的槍.被警政署鑑定是後膛槍殺傷力強.王光禄槍是撿來的。 

我想到曾做的霣證研究•原住民常常做筆錄時•都先承認犯罪才又否認，這在檢察 

官跟法官來看會變成狡辯•說詞反覆，這可能是跟原住民語法有關I還有自製獵 

槍 I在王光祿案件裡涉及的問題是持有的獵槍•不是自製•而是撿拾，從條文來 

看■只能自製•因此無法除罪化。原住民在打獵前要先申報打獵物種數量I但實際 

遇到什麼動物卻是未定的.無法精確。全世界只有台灣規定要自製獵槍，每一個人 

所學不同•會打獵的獵人不一定會自製槍•大多是買來的■應該開放合法發放制式 

獵槍•其相較自製獵槍更便於管理•建議現階段應該雙軌並行•再來是監督主管機 

關應該是誰•照理甶警政署管理•但其說明獵槍為原住民專用•應由原民會管理• 

因時間有限I講到這裡就好•謝謝各位。

周漢威：台灣歷經戒嚴.政府在獵槍管制政策的轉變•法令的改變是專斷、蠻橫的，這是在 

保護社會大眾還是在傷害原住民族I老師的說明已經非常清楚，接下來請許老師幫 

我們說明I現法令就原住民的槍枝管理有什麼樣的問題。

許恒達：我就在王老師的看法上做更進一步的補充。第一個先簡單跟大家說明有關槍砲彈藥 

管制條例的相關規範•第8 條規定沒有經過許可製造或販賣這些東西就是犯罪，另 

外還有是比較概括型的就是持有的規定•若沒有得到官方的事前許可•持有製造這 

些槍枝原則上都是所謂的犯罪行為。條文上寫的槍枝設計形式都是動力的槍枝•什 

麼是獵槍•刑法所謂的獵槍並非是功能性結構性的概念，反而是目的性的概念■條 

文中對於什麼是獵槍沒有明文規定。

除了這個之外.槍砲彈藥管制條例有一些針對原住民相關的規範，在使用製造持有 

獵槍的行為上可以除罪化的規定•最主要看槍砲彈藥管制條例第2 0條第1 項的規 

範 。這個規範有兩個重點.第一個直接規範漁槍獵槍•只要是獵槍.在一定規範 

下 •原住民持有是不構成犯罪的|但什麼是獵槍，同樣也是沒有明文規範。第二個 

重點是這個條例跟2 0 0 5年原基法第1 9條第1 項其實是有點不太一樣的地方•原 

基法著重原住民傳統文化.2 0 1 1年槍砲彈藥管制條例第2 0條第1 項是比較著重 

經濟生活考量。跟原住民犯罪比較相關的法律分別為槍砲彈藥管制條例、野生動物 

保護法、森林法 |其對原住民基本上都有相對應的除罪規範。其中較不強調原住民 

的文化權的就是槍砲彈藥管制條例• 2 0 1 5年的原基法才全面落實了原住民的文化 

權•所以才會出現很多解釋上適用上的疑問•才會出現今天在釋憲實務上面臨它有 

可能對原住民文化權保障不足的達憲情形。

目前持有獵槍的規定相關要件有二•一個是製造運輸持有自製獵槍•另一個是供作 

生活之用，符合兩個要件且具事先許可為無罪•且不受行政罰；符合兩個要件但未
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事先許可為無罪但構成行政罰；若不符合則構成犯罪。最高法院1 0 2年台上字第 

5 0 9 3號對於前膛槍、後膛槍、子彈原則上都是在除罪的規定的可能範圍内•但實 

務上空氣槍的爭議•火力相對弱但卻構成刑事責任•獵槍應該從目的性的去定義而 

非結構性。至於獵槍的自製性|我們必要需保障原住民的文化權|以安全的獵槍來 

進行文化活動•必須要在法治下引入制式槍枝•以國家管制 *在取得狩獵資格後才 

能取得管制獵槍；或甶部落管制•其部落擁有一定的自治權。台灣應該先由國家管 

制再慢慢走到部落管制。

另外比較邊際的問題•撿到如何認定為供作生活工具之用，最高法院向來的看法 

是•撿到當時是否具有供作生活工具之用•在撿到後放一段時間才去狩獵，就不是 

供作生活工具之用。這在操作上會有疑慮•應該是要從觀察整個生活脈絡是否是在 

實踐原住民的文化權的行為來判定。另一個是受贈合法自製手槍進行田野調查•法 

院認為田野調查不是工作生活之用•這個就沒辦法除罪。我們必需要尊重原住民的 

傳統在現代生活的更新能力•文化有更新的可能性•田野調查可能是新的文化生 

活•在固有傳統價值所發展出來的型態 > 都應被納入文化的生存脈絡下。另一個實 

務很常遇見的問題•如果有一個人合法持有獵槍而去犯罪•原本合法持有行為人另 

犯他罪後•有些法院見解認為會變為違法持有•這樣的見解其實是違法的。目前台 

灣法的管制狀況•很有可能會牴觸了原住民對文化的保障•所以很有可能是違憲 

的 。

周漢威：謝謝許老師的說明，下一位與談人黃明展律師曾於台東擔任法官，目前已轉任律 

師 ，執業經驗豐富，相信能從不同角度提供我們對於原民槍枝事件的觀察•我們請 

黃律師。

黃明展：為什麼每個人都說槍是撿到的•這個其實我在嘉義審判時也常常遍到。第一個問題 

就是說•我們在思考為什麼原住民可以合法持有獵槍的部份•要怎麼去思考。以我 

們現行法來看•第一個可能是傳統文化的保障•原基法第1 9條就有寫一些•裡面 

寫獵補野生動物以傳統文化、祭儀或自用為限•持有獵槍如果是保護傳統的文化櫂 

的話.那回歸到憲法增修條文的第1 0條第1 1項裡面可能就有保障原住民的文 

化.這是第一個可能性.原基法雖然沒有提到獵槍，但去打獵•獵槍是一種工具> 

一件事情。另外一個思考方式•原住民持槍就是一個靠山吃山•靠海吃海_保障其 

生存權的概念•如果我們要申請釋憲•這兩個方式可能可以很簡單的去思考•基於 

生存權的保障•我們在槍砲彈藥管制條例就有看到•作為生活工具之用就可以除 

罪 ，槍砲彈藥管制條例第2 0 條並沒有禁止非營利•那供作生活之用是不是就否認 

掉營利•我認為這是有問題的•大概會有這兩個想法。
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野保法是關於傳統文化權的保障，槍砲彈藥管制條例的除罪•一開始沒有考慮那麼 

多•最後實務在運作的時候把兩個結合•這種結合是好還是不好•有時候必需兩個 

要件都符合•那這就會限縮•如果只要其中一個要件符合，那就是放寬I放寬除罪 

化角度•以後大家犯罪就會降低。子彈沒有在裡面，是不是自製子彈就犯法？槍都 

可以除罪了'為什麼子彈不行.這個應該不是問題•但我們的法官很難去判無罪判 

決 I自製子彈沒有在除罪化裡面•那法官就很有可能會判•我們會看到很多法官會 

做狹隘的文字解釋•文義不符法官都很難下見解。

再來還要討論誰是原住民，那這個是一個很大的問題。第一個是說誰來認定.你的 

身份是需要別人認定的嗎？但是因為我們法條裡面除罪的一個條件就是原住民•原 

住民各族都不一樣•應該具體的去認定。還有地區•持槍的地區.在台北市持槍走 

來走去就很怪。其實原住民的身份誰認定都不重要•其實最後就是法院來認定•而 

不是以戶籍登記或是原民會認定。

我覺得野保法跟持槍的問題是同一個問題I關於原住民持槍打獵這件事情該不該 

管 ？如果想管•怎麼管？我一直跟原委會建議，應該把傳統領域跟原住民的獵場劃 

設出來 I定義出來•要管由部落來管.包括在哪裡打獵•把獵場劃分出來•在該區 

狩獵就是合法的事情I由部落來管我覺得最好。自製獵槍•其賨大家都可以認同_ 

其實他是一個目的性的•只要是拿來打獵的就是獵槍d 旦怎麼定義自製.我覺得這 

是不必要的事。另外原住民合法持槍已除罪•除罪就除罪了•不會因為去犯罪•這 

個持槍的行為又變有罪。

在討論野保法或槍砲彈藥管制條例的時候•變成律師之後很多人會來問我問題•如 

果要去捕抓野生動物•可是因為保育類的不能捕捉•會被移送.我怎麼知道我會抓 

到什麼？我說那很簡單啊，為了證明你沒有不確定故意•你要在你的阱陷前面列一 

個牌子 I禁止保育類動物進入•泊照存證•這個在以後被移送的時候•可以拿出來 

說我的真意並不是要獵殺保育類•那是過失•過失就不犯法。法官通常會用未必故 

意 d 尔設一個阱陷•那你就可以預見保育類動物會進去，那你就會包含獵殺故意進 

去 。那問自製獵槍•那就可以在獵槍上貼自製的•我也不知道這把槍是不是自製 

的 '只好相信它是自製的I沒有人會把槍拿去送鑑定是不是符合槍砲彈藥管制條 

例•那我也沒有故意.只要沒有故意就可以排除•就會產生很多很好笑的事情•但 

這些都是原住民的血淚•那大概我的與談就到這裡。

Q & A

周漢威：謝謝黃律師的說明•具有不同實務經驗的人•所分享的内容、觀點確責不一樣•不
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知道現場有衮有問題要詢問。

〇»1 :原住民族政策協會理事SavungazValincinan :為什麼原住民喜歡先認罪.那不是 

語法的問題，他告訴你說他做了這件事情•但他不認為這件事情是犯罪的•我們法 

律要怎麼設計才能幫助原住民能完整表示他的意思？

周漢威：其霣法扶的成立原住民法扶中心•及這場講座的舉辦•也是希望能讓法律人了解而 

去改變體制•有沒有其他來賓對於這場講座内容有什麼樣的意見或是想法。

林淑雅：讓原住民族成為規範的主體•跟我們立法者共同來形成•這是憲法裡面講說立法者 

必需要依民族意願去確保他各式各樣的權益的時候•它裡面蘊含的基本的精神•這 

也就是為什麼原住民族的自治它作為一個制度性的保障是如此重要•因為如果沒有 

一個機制讓每一個民族自己去說出它的法律是什麼•而單純由國家來猜測•或者是 

甶我們這個主流社會•或是司法實務者去講說到底原住民族的文化是什麼，那其實 

是老實說還蠻荒謬的一件事。另外剛剛許老師提到我覺得非常關鍵的部份•德國狩 

獵保障•不是只看動物、槍跟在哪裡•它其霣還涉及到很多知識體系.如果從原住 

民族的角度來說•再說一次_如果我們讓原住民族有機會去說出它的狩獵規範‘它 

的嚴謹程度遠比德國的管制還要更高•只不過現在因為我們的法律只管槍•只管有 

沒有原住民身份•完全沒有把獵場、傳統領域、槍 、動物、生態保護納入一套體系 

裡面。必需讓原住民族成為規範的主體*讓當代民族去說出它的規範系統。

許玉秀：受到林淑雅教授的意見所鼓舞.我也補充幾句話。遠離了大自然的生活形態，才會 

將狩獵文化當成獨特的文化。狩獵是接近大自然的生活型態•它不會是原住民所獨 

有的•狩獵的知識不是誰才可以擁有的'對待大自然的態度也不是誰可以有特別的 

態度誰不可以的•如果這樣看待狩獵的文化•就是全面性地正面面對狩獵這樣的事 

情 。狩獵的本質•其實是一個生命對另一個生命的掠奪•如果這樣想•自然會產生 

管制的規範^但是即便是這樣'在遠離大自然的的社會‘是不是就不需要狩獵的活 

動?人類也有可能以平衡大自然生態的理由而贊同狩獵•如果能這樣看待狩獵這件 

事•才不至於把另一種文化看成特異。

剛才來自花蓮的鄭律師澄清原住民擁有槍枝出於良善的目的•大約是怕被汙名化。 

其實禁止狩獵，可能是為了政權的安全•而不是有甚麼正當的理由。我之所以提不 

管制槍枝的政治性理由•就是表示縱使基於政治性的理由•都可以讓槍枝合法化* 

互相比較之下.那麼原住民對狩獵文化的主張•也就有加以容忍的餘地。

周漢威：謝謝許老師。在最高法院進行非常上訴的調查庭時•有設一個爭點•原基法狩獵必 

須 是 p依法』那現在已有槍砲第2 0 條的相關規定•他也就是所謂的M 衣法』 •那
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到底怎麼樣去界定•據我所知在非常上訴的開庭時•曾有非常詳盡的討論.不知道 

王老師這邊要不要多做一些分享。

王皇玉：據我以往的調查•原住民的認罪比例確實比漢人高。台灣沒有人在研究槍枝.這是 

警政署的專業。警政署對於獵槍的設計規格是長槍形•是因為長槍形獵槍能讓人一 

眼望出其身上帶有武器•短槍對治安危害相對高，如果拿著左輪手槍狩獵是會讓人 

害怕的。如果要開放制式獵槍，政府應一開始就訂定許可的槍種。我要核心的去質 

疑 ，槍砲條例其實主要規範的就是原住民■其條例對於自製獵槍的定義有無依原基 

法讓原住民族有參與權參與決策•如果沒有•以此來規範原住民不妥。應該以原基 

法及兩公約法去思考既有的槍砲法及野保法•只要涉及原住民部份，都要讓原住民 

能參與決策過程•如果沒有，就這個部份我是覺得違憲•甚至違反兩公約■這個問 

題本身就有釋憲空間•這是我的意見。

周漢威：謝謝王老師I兩位與談人要不要再做一些補充？

黃明展：我非常認同淑雅教授講的•其實每個部落民族對於它的獵場、獵槍、獵物都有它的 

管制規範•我們也應該用這種區域的管制•限定在一個區域狩獵.並不會危害其他 

社會區域的人•我的意見是這樣•謝謝》

許恒達 ：剛剛王老師有說到獵槍的問題.我的看法是這樣•要分幾個層次，第一個是條文其 

實沒有對獵槍定義•在現行條文如果要對左輪手槍解釋為獵槍，也是有解釋空間 

的 。第二個就是要怎麼把原住民的慣習列入具有法的資格。第三個是有關狩獵權• 

原住民的除罪規定是關於2 0 條的規定，要理解成是有關不法罰責的排除依據，當 

漢人與原住民一同進行狩獵行為•原住民得以除罪•而漢人雖然沒有不法罰責的排 

除依據•也應該盡可能的擴張解釋•這是比較實際性的做法。最後一點是•原住民 

合法持槍犯罪•為什麼連原屬合法的持槍行為也會變成犯罪•這個是有問題的，不 

能因為後行為的犯意問題而排除一開始行為上的合法性。

周漢威：謝謝許老師• Awi老師有沒有什麼問題？

蔡志偉：一個想法，為何槍枝不送文化鑑定昵？槍的殺傷力甶警政署鑑定•槍是否具原住民 

文化性可否也有文化鑑定讓原住民參與鑑定？

王皇玉：我同意文化鑑定的想法，槍枝的使用目的也是一種原住民慣習'王光祿案上山打獵 

給生病的媽媽吃.卻被認為不算供作生活之用。

周漢威：現場還有沒有問題？

第 1 8頁



律師 ：我自己在執業曾經遇到野保法的問題，一個是原住民用漁網補魚不小心捕獲海豚. 

另一個是原住民為表示感謝將不小心捕獲的山羌作為謝禮。原住民的感謝之意算不 

算傳統文化？另在實務經驗上 > 很多原住民原意只是獵捕一般動物.只是不巧獵捕 

到野生動物•甚至有些在狩獵時所設置的陷阱己設計為一般動物量身訂作.還是有 

野生動物誤觸陷阱•此方面法院仍認為有不確定故意，這種情形是否能從過失這一 

塊去著墨？可以建議漁民捕魚時裝上警示燈*就像黃律師說狩獵時放置告示牌那 

樣 。

周漢威：謝謝大家精彩的討論，我們就把時間留給下一場■謝謝各位。
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【第三場】野保法相關規定喂制原住民狩獵行為之違憲可能

主持人：蔡志偉副教授

與談人：王毓正副教授、張宏節法官、鄭川如助理教授

内容：

蔡志偉：這一場的主題是談野保法相關規定限制原住民狩獵行為之違憲可能•我們邀請三位 

專家學者來分享看法■先請鄭老師。

鄭川如：王光祿案焦點主要在兩個法條•一個是野保法關於原住民的規定主要在21-1條 • 

台灣原住民族基於其傳統文化、祭儀•而有獵捕、宰殺或利用野生動物之必要者■ 

不受第十七條第一項'第十八條第一項及第十九條第一項各款規定之限制。簡單來 

說就是原住民族可以以傳統文化跟祭儀為目的，經過申請後才可以捕一般類或還有 

保育類野生動物■不能以自用及營利為目。

王光祿案的爭議點是以自用為目的•這樣的規定可能違反憲法第十五條所保障的生 

存權 *到底生存權是什麼•生存權是國家應該要保障人民生活上的必要條件•目的 

是在保障個人在社會維持最低限度的生活水準•而這並不包括沒有了就會死去的東 

西•比如陽光、空氣、水 。生活上的必要條件是因人而異的•每個人身體的成長狀 

況 、社經地位不同"國家的決策會直接或間接影響某些人的生存權。生活必要條件 

簡單來說是這群人他過去以及現在賴以為生的重要的東西•失去了會有非常大且負 

面影響。原住民狩獵是否為生活必要條件.必須由其過去的生活條件來判斷•現在 

並非原住民不狩獵了 T而是國家限制不能這麼做■根據一整套的<番族慣習調查報 

告書以族為單位調查•內文說狩獵是許多原住民族僅次於農耕的主要生業（維 

生方式）之一 .對於某些族群.狩獵甚至是其主要生業（排灣族'鄒族） .原住民 

的主要獵物包括鹿（水鹿、花鹿）'山豬、山羌與山羊.次要獮物包括（但不限 

於 ）熊 、豹 '猴 、貍 、山貓、穿山甲、兔 、鷹 、雉 、鴆等.這是第_次由外來者對 

原住民做深入的調查= 日據時期.原住民狩獵不止自用也包括以物易物的營利行 

為 T對於原住民來講T狩獮就是其生活的必要條件，台灣變成國民政府管轄之後• 

最高法院及法院一直沒有討論過狩獵對於原住民是不是一個生存權。

參考美國案件.一個是 United States v.Winans . —個是 Washington 

v.Wasbington State Commercial Passenger .美國法院確認了一個準則，捕漁或

狩獵並不是娛樂活動.而是一種生存權利、一種與生俱有的權利.並且是跟據其過 

往的生活方式來判定。王光祿案需大法官判定•狩獮包括自用及營利對於原住民來
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說如果是生活的必要.那現行辦法就是違憲•如果不是•那就不太樂觀了，以上是 

我的報告•謝謝。

蔡志偉：謝謝鄭老師的分享•接下來甶張宏節法官接著分享他的想法。

張宏節：太魯閣族原住民S 人•持大槌 '鑽鑿•至傳統領域內挖取玫瑰石1 4顆♦ 涉犯礦業 

法第6 9條第1 項及刑法第3 2 1條第1 項第3 、4 款罪嫌•思考層次上•若行為符 

合礦業法第6 9條第1 項要件•該條項未依原基法第1 9條修正•是否違憲？若不 

符 合 ，或縱使違憲.但與刑法加重竊盗罪為想像競合關像，那刑法第3 2 0條第1 

項 、第 3 2 1條第1 項是否違憲？我們也在思考個案是不是有釋憲的可能性。阿美 

族副頭目於「捕鳥祭」期間•欲慰勞族人•以四仟元購買山羌屍體四隻•涉犯野保 

法第4 0 條第2 款之罪■雖不符合動保法第2 1 條之1 及原基法第1 9 條之1 要 

件 •但如果認為他是基於傳統文化去購買野生動物屍體，那這個部份可以再進一步 

思考是否符合憲法增修條文第1 0 條第1 1 項保障原住民文化的意旨等更深人的問 

題•這是目前碰到的實際案例。

在我們討論本次的主題，探討現行法規範是否違憲•應以存在面為基礎•找出問題 

根源.並推導當為的制度設計•我整理歸納了自9 3 年 2 月 4 日野保法新增第21 

條之1 起至1 0 6年 1 2 月 3 1 日止•各法院有關野保法第4 1 條第1 項第1 款的案 

件•大概6 6 6件•其中原住民有2 7 6件•大概佔41.1% *非原住民3 9 0件 •以原 

住民人口僅佔全國人口分之之2 的比例來看•是原住民比較容易犯的罪•統計獵補 

的保育類野生動物前三名•分別為山羌2 3 1件•臺灣野山羊8 7件•紅尾伯勞鳥 

1 5 8件 ，把山羌除去後•大概八成原住民的案件就不見了 •其實應該去調查看看山 

羌的數量。另外原住民案件中犯後坦承的比例大概佔8 8 %  •而判決中引用原住民 

文化權抗辯的只有1 7 %  »

有關動保法第2 1 條之1 第 1 項 、原基法第1 9條原住民文化權抗辯•實務見解及 

其取向角度觀察可分為三階段：最高法院10 4年度臺上字第2 4 3號判決之前階 

段 、分水嶺為最高法院1 0 4年度臺上字第2 4 3號判決之見解、後為最高法院104 

年度臺上字第2 4 3號判決後時期。

1 ,  前階段有見解認為除野保法第2 1 條之1 第 1 項 外 ‘同條第2 項亦為除罪化之 

要件•若原住民未經申請許可仍應處罰；另有見解認基於傳統文化或祭儀之狩 

獵行為仍須遵行原住民族傳統文化及祭儀需要獵捕宰殺利用野生動物管理辦法 

第 6 條暨附表；亦有見解逕認野保法第2 1條之1 第 1 項以一般類動物為限《

2 .  最高法院1 0 4年度臺上字第2 4 3號判決肯認野保法第2 1 條之1 第 1 項不限
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於保育類野生動物•認為該條為單獨立法•並認為縱使違反動保法第2 1 條之 

1 第 2 項要件•也不能違反罪刑法定及類推適用禁止原則•逕以同法第4 1 條 

論處，突破野保法第2 1 條之1 第 2 項要件限制•但並未表明是否受到管理辦 

法第6 條附表的限制。

3 . 後時期最高法院及各法院見解分歧|事實審從不同角度討論原基法第1 9條非 

營利自用及野保法第2 1 條之1 第 1 項之關係與要件。

由於分水嶺前未實質討論文化權抗辯的要件，隱藏在坦承結果下的案例事實多元複 

雜•為此我根據現行案件設計一系列案例•逐一檢視個別案例是否符合野保法第 

2 1條之1 第 1 項或原基法第1 9條第1 項要件•適用法律的結果是否合於憲法意 

旨•來檢視問題根源。

第一類問題琛討主體•誰是原住民族？究竟是血統重要或戶籍重要？各族間通婚是 

否有影響？或是雖非具原住民血統但深受原住民文化影響。第二類問題探討自用的 

範圍•未經核准、與祭儀及管理辦法第6 條附表無關.僅為供自己與家人分食之 

目的情形下'在各種身份關像的情形下|應如何判定？第三類是探討狩獵時間•偶 

然的時間打獵或是野生動物繁殖期打獵是不是也可以進去狩獵？或宗教節日結合原 

住民文化可否去狩獵？或漢人節日比如中秋節烤肉是否可以作為狩獵時間。第四類 

是探討地域問題'不同族群跨界去別的族群領域狩獵可不可以•在非原住民地區狩 

獵可不可以？最後是客體的問題•有些客體跟文化是無關聯的•或是受到漢人文化 

影響的保育類野生動物如紅尾伯勞鳥可否獵捕。另外還有共犯結構.比如非原住民 

利用或教唆原住民獵補保育類野生動物問題。一系列的問題供大家思考。

經過要件及違憲審查結果會有幾種不同面貌|如果出現符合野動法第2 1 條之1 第 

1 項要件•除罪化之結果合憲•但出現符合原基法第1 9條第1 項之要件，除罪化 

結果不符合憲法精神•那現行法律架構合憲；若出現符合野動法第2 1 條之1 第 1 

項要件•除罪化之結果合憲.且符合原基法第1 9 條第1 項之要件•除罪化結果亦 

合憲•那野動法第2 1 條之1 第 1 項違憲；若出現符合野動法第2 1 條之1 第 1 項 

之要件•除罪化結果不符合憲法精神•或者是不符合野動法第2 1 條之1 第 1 項之 

要件•有罪之結果不符合憲法精神|那野動法第2 1 條之1 第 1 項規範或許有不周 

延的地方•若像因構成要件不明確或違反平等原則、比例原則•亦可能有違憲的問 

題 ；若出現符合原基法第1 9條第1 項之要件•除罪化結構不符合憲法精神•或者 

是不符合原基法第1 9條第1 項之要件.有罪之結果不符合憲法精神•那原基法第 

1 9 條第1 項規範或許有不周延的地方•若係因構成要件不明確或違反平等原則、

比例原則|亦可能有違憲的問題。過去原住民的法律是周延的•我們也希望未來訂
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定出非常周延的法律■但我們的刑法是針對行為人的某個行為評 價 ，這個時候我們 

要討論很多跟這個行為人的行為有關聯性的各種要素•這些要素在現行法律架構下 

具體個案審查中是非常沈重複雜的。

蔡志偉：謝謝張法官的分享•接下來請王毓正老師。

王毓正：我將針對於野保法第2 1 條之1 的解釋令前後法令的狀態•嘗試從憲法的角度來做 

一個評價•提出一些個人的看法。第一個是野保法第2 1 條之1 作成前的違憲立法 

怠惰的可能性。20 0 4年野保法第2 1條之1 與 2 0 0 5年原基法第1 9 條之扞格 .21 

條之1 雖然實行的比較早■但卻沒有把自用納進來• 2 0 0 4年至今歷經4 次修法■ 

卻都沒有修改這個部份•導致自用一直不在野保法的保護之內，也導致司法見解一 

直不一致•讓原住民的狩獵權的内涵一直處於飄忽不定的狀態。去年六月時原民會 

依據原基法3 4條第2 項做成了解釋令.去擴大解釋把自用納進來。其實從原住民 

的傳統文化内涵即可得出自用•只是一般還是比較保守解釋為非營利自用■我個人 

也同意如前面鄭教授的看法•不用侷限在非營利自用•傳統文化並非那麼狹隘。目 

前的官方的立場似乎是認為野保法第2 1 條之1 的解釋沒有辦法得出自用•但在還 

沒修法的情況下•才以解釋令去替代法令的修正•但這樣有沒有牴觸法律保留原 

則.恐怕是一個非常嚴肅的問題。目前野保法第2 1條之1 第 1 項所承認之狩獵權 

被囫圇吞棗的塞進原基法第2 1條所限定之「非營利行為」牢寵裡•為了打開野保 

法第2 1 條之1 「自用」之狩獵目的這扇門•卻連同將「非營利行為j 這道枷鎮給 

帶上。此外•這樣的解釋令也沒有辦法去解決有關保育類動物的爭議問題。

我們必須認真看一個問題•我們為什麼要去保障原住民的狩獵權。野保法第2 1 條 

之 1 及原基法第1 9條 •不是僅屬少數族群或弱勢族群的保障而已•而是眾多個與 

中國移民在文化及血緣各自獨立的民族.並早於中華民國憲法施行於台灣之前.即 

以 「政治實體」的形式存在於台灣•並具有完整的領域、人民、文化、政治制度、 

社會組織及經濟型態。憲法增修條文第1 0條第1 1 項 、第 1 2 項規定等規範目的應 

該係在回覆或承認原住民族應享有先於中華民國憲法施行於台灣之前•既己存在的 

「自然主體」與 「自然權利」 。原住民族狩獵權的背後意涵•應連接到原住民族在 

憲法底下對於其土地所得取用之自然資源的界定與尊重•我認為原住民族之所以得 

主張狩獵權•並非在於使其個人基本權利能獲得實現•亦非在於國家對於社會弱勢 

的照顧•而是因為其具有原住民族的身分而取得獨特的權利*這非僅是法律手段對 

個別國民權利義務進行規制之層次•而是已涉及國家與具有憲法上主體性的原住民 

族團體如何透過「平起平坐」的方式'使得憲法中可能相互衝突的權利或客觀價值 

之保障能獲得調和與兼顧。基於以上的理由•原住民族的狩獵權應該提升到憲法層
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級來討論

另外，從解釋論來看• 2 0 0 4年野保法修正時將2 1 條第5 款挪出並修正内容將其 

增訂為第2 1 條之1 .原本的狩獵目的之文字内容亦從原本的「基於其傳統文化祭 

典」修正為「基於其傳統文化、祭儀」 .就條文的文義解釋而言.非不能朝向立法 

者有意讓傳統文化之詮釋與祭典或祭儀脫鉤的方向來解釋。相反地•將「自用」之 

狩獵目的解釋為不在動保法第2 1 條之1 所承認之原住民族狩獵權之範圍內.形同 

無視憲法增修條文第1 0條第1 1 、1 2 項的内涵已足以具體構成憲法對於原住民族 

保障之基本決定，例 如 「多元文化之肯定」 、「原住民族文化之維護」以 及 「經濟 

土地之保障」等內容 |構成違憲解釋的可能。營利目的自用之狩獵行為在我國法律 

中是否完全無立錐之地•仍有待透過憲法增修條文第1 0條第1 1 、1 2 項中基本規 

範意旨之確認•相關原住民傳統文化之調查，透過與國家平起平坐的對話形成共識 

之建構。個人認為•在此範圍內必須接受違憲審查的法律|即非僅只於野保法.尚 

包括原基法•因為其毫無保留地將「營利目的j 排除於狩獵目的之外•可能已與憲 

法所保障之前開「原住民族文化之維護」或 「經濟土地之保障」相牴觸。

倘若狩獵乃是源自對於原住民族土地權及附著於土地之自然資源取用權利之尊重的 

話 |則在憲法層次上似無理由僅對於一般野生動物之狩獵權予以尊重.而不承認保 

育類野生動物之狩獵權。但是並非意味野生動物保育或生態系維護並非就此逭讓. 

包含野生動物保育或生態系維護的環境保護.透過憲法增修條文第1 0條第2 項之 

規定•其不R 被明確揭示為國家任務之外.同時生態系的維護對於同樣生活在這塊 

土地的原住民族而言|亦屬賴以生存的自然條件。因此在野生動物保護的國家任務 

上■國家與原住民族之間具有雙面關係•一是必須對於同樣受憲法保障的原住民族 

集體權以及環境保護國家任務之間可能存在的衝突找到平衡點;二是基於保護國民 

(包含原住民族）生存的自然生存條件.積極採取行動。就前者而言•不應導出可 

以直接透過法律不承認保育類野生動物的狩獵權|而是立法者應該透過一套類似徵 

收補償的制度•對於已受憲法承認的狩獵權給予補償•以換取原住民族因公益而放 

棄不行使集體權•如此方符合憲法正當性之要求。

對於許可制|倘若狩獵權之承認傺連結到原住民族的憲法主體性與土地權的承認• 

文化的認同即等同主體性的認同.若尚需藉由其他民族來肯定與確認•實有形同主 

體性的踐踏•從而有違反憲法増修條文第1 0條第1 1 、1 2 項之虞。至於報備制亦 

未必是妥當的制度•畢竟其與許可制都是由上而下去看待彼此的法律關係•而不是 

平起平坐。最後個人再次強調•有關原住民狩獵議題的討論應該從野保法及原基法 

中解放、解構並重新建構.我就報告到這裡'謝謝各位。
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周漢威：謝謝王老師.因為主席要趕飛機•所以接下來由我代為主持.現場各位是否有要做 

詢問的。

q)l :原住民族政策協會理事SavungazValincinan:農委會對於野生動物保護名冊應該 

定期調查更新，山羌現今數量很多•是否仍應在保護名冊之列•不知道法官在審理 

資料中是否有詢問農委會名冊更新•

周漢威：物種這個部份應該是要定期做追蹤更新•但是事實上目前的保育類動物的數量、分 

佈狀況是否確實有保育的需要•是需要調查、確認的。淑雅老師有需要補充説明 

嗎 ？

林淑雅：張法官的整理非常精彩•尤其是補充資料裡面•如果拿著列表去詢問原住民各族• 

包括身份、狩獵、生活、祭儀、地理空間等等•有些內容原住民族可以馬上回答> 

有些他們可以去討論哪些允許哪些不允許•才能指示立法者狩獵的要件可能還要增 

加什麼.原住民在說不允許的時候•也會說明他們在規範上的理由•特別是當代民 

族要在內部做一些討論做當代價值的判斷•這麼做才能突顯主體性•謝謝•

周漢威：謝謝淑雅老師•如果政府機關不去調查•將無保育必要的動物列為保育類•這樣的 

法令規定是否有檢討的必要？法院是否去看這樣的空白構成要件是否合理？能否請 

張法官分享意見。

張宏節：我想要談的是從多樣性公約精神去思考，未來法治面的建構•卡在傳統跟未來的困 

境裡面，現在的法令都不太充分及周延明確•回到個案處理現今問題•討論實質內 

容要連結過去•所以我就整理了一份有關蔡教授他們整理彙編的資料•也看到個案 

中每個法院也去請專家證人去了解傳統文化為何•這就是從過去到現在的連結。

那立法怠惰，剛剛王老師說的•立法真的是非常怠惰•其實從原住民的角度去看• 

很多的字彙應該在未來的法律裡面去呈現出來•讓他們的榮耀再現•而且這本來就 

是這個國家應為的，這樣才能均衡的保障生態以及原住民的精神■這部份的話原住 

民的自治精神就要進來•這部份原住民的聲音應該要出來•這才是好的方法。

有關農委會那沒辦法•各級法院都一樣.法院沒辦法去質疑農委會的資料對不對- 

或許在實務上面是有一些困難。

周漢威：如果去看王光祿案的卷•二審承審法官真的有去調一些原民傳統文化慣習的資料• 

但是文化有時候不是單純用函詢或函查就能夠了解整個民族、部落的狀況•我們法 

學的教育體系對於原住民族知識知識十分缺乏•法院要經由審判•理解原民的文化
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確實不容易。還有一點時間•錢法官有回應-

錢建榮：踉張法官溝通_ 個觀念.就是我前面有提過槍砲的2 0 條踉野保的2 1 條之1 .其 

實通通巳經除罪化了•它的法律效果只有處以行政罰•我建議花高的一個做法就是 

撤銷原判決•改判3 0 3公訴不受理•也就是說這根本不是刑案•整個的違反通通 

是屬於行政罰•因為從條文來看就是已經直接除罪化了，我一直期待實務有這樣 

的 *不知道張法官能不能接受.我覺得這完全是行政法院的事.不是刑事庭的事 

情 。

林淑雅：另外其實之前有提到■雖然農委會有列表•雖然它是補充構成要件•但是畢竟還是 

在行政上面•法官他沒有受到這個拘束■雖然一般而言沒有去挑戰它的正當性的話 

就會持續的運用•但是能不能就是包含像張法官你所做的責際上面的調查*那我們 

又找了專家證人•比如說有一些屏科大野生動物保護學系的老師■或者是當地的獮 

人跟耆老，我們用實際的去證明說雖然是有列表參考•可是在物種上面回到那個法 

條必需要瀕臨絕種這件事情上的實質要件它是不符合的.所以法官可以不適用關於 

列表上面山羌的這一塊？

張宏節：對於田野的調查或是動物的調查■有關於質疑應該發一點聲音讓農委會好好去判 

斷•因為我們看這些山羌資料大概都是好幾年前♦ 我記得是十年前♦ 好像是9 7 年 

的調查.十年都沒更新也真的蠻糟糕的。

周漢威 ：時間的關慑不知道現場還有沒有人要提問的•與談人有要再補充的嗎？那最後分享 

一個案件•我曾經辦過一個原住民少年的少事案件•然後他因為家庭有些狀況•調 

查官調查報告裡面建議少年應感化教育•也就是少年要離開他的家庭。他的父親在 

調查報告裡是一個酗酒又有公共危險的前科■又沒有什麼正當工作的一個原住民的 

長者•我後來注意到一件事.就是這個少年他寫的週記裡面有一篇讓我很感動，就 

是他的爸爸帶著他去上山打獵.他看到爸爸怎麼尋著那些獸徑找到那些獵物■捕獵 

到它然後請他幫忙帶下山•少年的週記裡面顯現出父親偉大的獵人形象•也表現出 

父子之間很深厚的情感連結關慑.當然這個東西調查官看不到T我就把它送給少年 

法庭去做審酌•這個東西就是我們在知識上所欠缺的T印像中法官最後讓少年去沒 

有感化教育•而是保護管束的樣子•我也不知道是好還是不好，但承縯許老師所分 

享的•其實不同的文化•可以提供給我們不同生活選擇的思維♦ 也許我們對於我們 

現在的生活的習憒太過執著.我們對於職業的想像•對於土地的想像.更過於阃 

單•無趣。我相信今天一下午研討會下來•我們對於土地、對於人、對於原住民文 

化都有新的理解及想法•謝謝各位的參與•
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