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憲法法庭 111 年憲判字第 4號判決不同意見書 

呂太郎大法官提出 

壹、本席立場 

本席認為原住民身分法第 4 條第 2 項（即系爭規定一）

規定：「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。」與憲

法並無牴觸。 

貳、尊重原住民族意願認定原住民身分，是憲法所要求之原

則 

按原住民個人，應如同其他非原住民之人民，平等同受

憲法有關人民權利之保障，本無待論。就原住民及集合原住

民所成之原住民族，在憲法上另賦予一般人民或其他民族所

無之特別保障，亦即憲法增修條文第 4條第 1項第 2款關於

原住民立法委員席次之保障，及第 10 條第 11 項及第 12 項

有關原住民族地位、政治參與、文化、教育、民生經濟、福

利等所為保障、扶助。至於保障之辦法，憲法增修條文第 10

條第 12 項特別指示國家「應依民族意願」以法律定之。 

蓋尊重原住民族之自主決定，乃國家處理原住民族事務

之重要原則，亦為聯合國大會通過之原住民族權利宣言所一

再強調，前開憲法增修條文亦在揭櫫此一原則。所謂「民族

意願」，從文義理解，當為一個集合概念，指某一原住民族

群共同（至少是多數）之意願，而非指族內「個別原住民」

之意願。因此，國家在建構相關原住民族之法律制度時，應

依原住民族群之意願，而非指族內「個別原住民」之意願，

乃當然之解釋。 
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應特別說明者，所謂「民族意願」，文義上固不排除依

據特定民族（例如阿美族、泰雅族……等）之意願，制定屬

於該族群之法律。但鑑於國內有眾多不同之原住民族，人數

多寡不一，只為人數極少之特定原住民族制定法律，未必切

合實際。何況臺灣因地狹人稠，不同原住民族間往來頻繁，

應以法律規範其共同事項者，必所在多有。因此亦不能排除

國家得依據「所有原住民族之意願」，制定可適用於所有原

住民族之法律。 

參、憲法上「原住民族」或「原住民」，為一法律概念 

一、原住民族或原住民的意義或概念，可以從血緣、文化、

社會、宗教或法律等層面加以描述。憲法增修條文第4條

第1項第2款規定：「（立法委員席次）自由地區平地原住

民及山地原住民各三人」，第10條第11項規定：「國家

肯定多元文化，並積極維護發展原住民族語言及文化。」

第12項規定：「國家應依民族意願，保障原住民族之地

位及政治參與，並對其教育文化、交通水利、衛生醫療、

經濟土地及社會福利事業予以保障扶助並促其發展，其

辦法另以法律定之。」雖未就該項規定所稱之原住民族

或原住民，為任何定義。然判斷前開憲法所稱之「原住

民族」或「原住民」之意義，乃國家依憲法規定建構包

含原住民立法委員席次如何產生之法律，以及制定發

展、推動原住民族語言文化及保障、扶助、促進發展原

住民族事務之法律制度，所必須先行完成之準備作業。

此之「原住民族」或「原住民」之意義如何，也影響到

如何透過法律之制定，履行憲法上開義務問題。因此「原

住民族」或「原住民」一詞，自然也成為適用憲法或依

據憲法制定之法律時，所必須定義之法律概念。 
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二、吾人為了描述、理解、分析、討論及解決某一問題，通

常會先就要處理之問題，界定其範圍，避免焦點糢糊，

言人人殊。為了要從憲法或法律制度層面，討論「原住

民族」或「原住民」，當然必須界定「原住民族」或「原

住民」，在憲法或法律制度上應有的意義或範圍。尤其憲

法或法律制度是以國家權力加以維持與運作，事涉國家

資源利用或國家能力範圍，所以在界定「原住民族」或

「原住民」於憲法或法律制度上的意義或範圍時，更須

具備明確標準、符合法律目的及可經由國家權力予以執

行等要素。 

例如為了遵循憲法有關平地原住民及山地原住民立

法委員席次之規定，法律必須就「平地原住民」及「山

地原住民」設有具備前述要素之認定標準。為了善用國

家有限資源，充分、有效率履行前開憲法增修條文第10

條第11項及第12項之義務，亦須以具備前述要素之認定

標準，界定「原住民族」、「原住民」之範圍。事實上，

如後述肆、二之立法過程，及協商通過之原住民身分法

第1條第1項明定：「為認定原住民身分，保障原住民權

益，特制定本法。」可知原住民身分法是由原住民立法

委員主動提出法律草案，立法目的係為使原住民得享有

前開憲法增修條文所賦予之權益，因而必須認定原住民

在法律上之身分。 

肆、基於議會民主制度，依原住民族之立法委員共識所制定

之原住民身分法，原則上應認為符合原住民族之意願 

一、在議會民主制下，國家法律之制定，應由代表民意組成

之立法機關為之。我國憲法亦規定立法院有議決法律案
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等權力，立法院由人民選舉之立法委員組織，代表人民

行使立法權（憲法第63條、第62條參照）。是就憲法規定

之意旨或民主政治之運作實際而言，民意代表於立法機

關所為立法或其他意見表達，除非人民直接進行法律案

之創制、複決或公民投票，否則常態上應被認定為係所

代表之人民之意思。 

二、就原住民身分法之立法過程觀之，應認為符合憲法增修

條文第10條第12項之原住民族意願所制定之法律。理由

如下： 

（一）立法院內政及民族委員會立法委員楊仁福（中國國

民黨籍，阿美族）於中華民國 89 年 1 月 5 日提出

「原住民身分認定法草案」，於立法說明中指出立

法目的為：「原住民的身分必須先獲得認定，才能

享受中華民國憲法增修第十條（按：公報誤載為第

十一條）所賦與的權利。」有關原住民身分之認定，

草案採血統主義，第 4條規定，雙親為原住民，則

子女取得原住民身分，雙親之一為原住民，子女是

否取得原住民身分，於當事人未滿 18 歲時，由父

母協議決定是否取得原住民身分，而年滿 18歲者，

則依當事人個人意願決定是否取得、保留或喪失

原住民身分（立法院第 4屆第 2會期第 16 次會議

議案關係文書，委 81 頁至委 85 頁參照）。 

（二）立法委員章仁香（中國國民黨籍，阿美族）、林春

德（親民黨籍，賽德克族）、曾華德（中國國民黨

籍，排灣族）於 89 年 4 月 19 日共同提出「原住民

身分法草案」，其立法目的為：「原住民身分之取得
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與喪失等事項，係取得原住民權益或優惠受益對

象之資格，屬人民權利、義務之事項，中央法規標

準法第五條第二款明定，應以法律定之。」有關原

住民身分之認定，草案第 3條規定，父母均為原住

民者，其所生之子女取得原住民身分。父母有一方

為原住民，另一方為非原住民者，除父母另有協議

外，其子女取得原住民身分。如父母協議其子女為

非原住民者，其子女於成年後，得自願取得原住民

身分（立法院第 4 屆第 3 會期第 9 次會議議案關

係文書，委 19 頁至委 23 頁參照）。 

（三）上開 2草案經該委員會併案審查，幾經討論後，於

89 年 5 月 10 日之審查會，決議有關前開楊委員版

第 4條及章委員版第 3條，均予保留，送院會討論

（立法院公報第 89 卷第 28 期委員會紀錄，第 333

頁、第 353 頁及第 90 卷第 5 期院會紀錄，第 455

頁參照） 

（四）89 年 5 月 20 日民主進步黨籍之陳水扁先生就任總

統，前述（一）及（二）提案之委員成為在野黨立

法委員。行政院於同年 9月 23 日函請立法院審議

「原住民身分認定條例草案」，併同(一)及(二)草

案審議。於 90 年 1 月 2 日、3 日、4 日召開之立

法院第 4 屆第 4 會期第 28 次院會（二讀會），併

案審議上開草案時，主席宣布：「針對本案，在野

聯盟有一協商結論。……本案逐條討論時，依在野

聯盟協商結論所列條文次序進行處理。」旋於院會

照上開協商條文通過（立法院公報第 90 卷第 5期
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院會紀錄，第 462 頁至 464 頁參照）。 

（五）查上開立法院在野聯盟協商會議，係於 89 年 12 月

26 日中午 12 時 20 分至 2時 50 分，於立法院試場

三樓會議室召開，出席委員為楊仁福（中國國民黨

籍，阿美族）、瓦歷斯.貝林（全國民主非政黨聯盟

推舉，賽德克族）、章仁香（中國國民黨籍，阿美

族）、蔡中涵（親民黨籍，阿美族）、高揚昇（中國

國民黨籍，泰雅族）、林春德（親民黨籍，賽德克

族）、曾華德（中國國民黨籍，排灣族）。參與協商

之代表，除前述出席委員外，另有鍾紹和、何智輝、

馮定國、蔡豪、賴士葆、曾永權及羅福助等在野立

法委員。與本件有關之協商結論，法案名稱定為

「原住民身分法」，第 4 條第 1 項規定：「原住民

與原住民結婚所生子女，取得原住民身分。」第 2

項規定：「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。」（立法院公報第 90 卷第 5期

院會紀錄，第 463 頁及 464 頁參照）。 

上開協商會議，係由各在野黨之原住民立法委員出席，

在野之其他立法委員參與協商，至於政府部分（行政院）所

提出之「原住民身分認定條例」草案，從院會紀錄觀之，並

未進行實質審議。縱該協商結論之內容，與政府部門所擬之

草案內容相同，以當時立法委員席次分配係處於「朝小野大」

之情況，難認該協商結論係出於國家行政部門之意思，而非

出於協商之立法委員之共識。又出席之立法委員全部為原住

民立法委員，因此應認為依此一協商結論所制定之原住民身
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分法，符合憲法增修條文第 10 條第 12 項所要求「依民族意

願」制定有關保障、扶助原住民族之法律。 

伍、大法官不能忽視原住民族之意願 

作為憲法審查機關，大法官係針對系爭規定一之「原住

民」身分之取得，是否為履行憲法義務所採取之適當規定為

判斷，不是就系爭規定一是否符合文化、社會、政治、血緣

等層面之原住民身分。又依憲法增修條文第 10 條第 12 項規

定，國家為保障、扶助原住民族地位、政治參與、文化、教

育、民生經濟、福利等所制定之法律，其所規範者，基本上

為原住民族之族群認同、原住民身分之認同或原住民族權益

之取得或分配之問題，均與原住民族之文化有關，且為原住

民族內部問題，與原住民基於一般人民地位應受憲法保障之

權利，關係較薄。故憲法前開增修條文乃規定制定此等法律

「應依原住民族之意願」，則大法官於審查上開法律是否違

憲，自應以該法律是否係依原住民族意願所制定，為審查依

據，不能忽視原住民族之意願而為審查，自屬當然。 

試想：如果全體原住民均認為系爭規定一符合其傳統文

化，亦有助於其地位、身分之保障，大法官得否不受原住民

族意願之拘束，認為系爭規定一對於某些特定之原住民仍可

能發生不利，以違反性別平等、比例原則等理由，宣告系爭

規定一違憲？退一步言，如以公民投票方式確認多數原住民

族均同意系爭規定一者，情況是否有所不同？如前述二種情

形，均應採否定，認為大法官應尊重基於原住民族之意願所

制定之法律，不得為違憲宣告，何以原住民以選舉方式選出

代表其意願之立法委員所為之立法，大法官即可以無視其亦

出於原住民族之意願，而得為違憲之宣告？ 
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陸、系爭規定一實質上亦難認係違憲 

一、原住民身分法制定之主要目的，在於使原住民得否享有

憲法增修條文第10條第11項及第12項所賦予之權益，有

認定標準 

原住民身分法制定之主要目的不論基於「原住民的身分

必須先獲得認定，才能享受中華民國憲法增修第十條（按：

公報誤載為第十一條）所賦與的權利。」（楊仁福委員版），

或基於「原住民身分之取得與喪失等事項，係取得原住民權

益或優惠受益對象之資格，屬人民權利、義務之事項，中央

法規標準法第五條第二款明定，應以法律定之。」（章仁香等

委員版），均為判斷得否取得原住民所享有之法律上權利、義

務之事宜。因此，應否賦予原住民身分，所應考慮者，除了

原住民個人之族群認同外，亦涉及國家資源如何善用、國家

能力範圍之問題。 

易言之，無限制擴大原住民身分之認定，是否會使原住

民族與非原住民間之區別變為糢糊，欠缺原住民族群體之認

同性？是否因而稀釋國家有限資源，導致憲法增修條文第 10

條第 12 項，要求國家應有保障、扶助原住民地位、權利或教

育、文化等義務，流於華而不實之口號？反之，過於限縮原

住民之身分認定條件，致國家資源僅為少數人所享有，是否

將使前開憲法增修條文之意旨，反造成特權化之現象？乃系

爭規定一所欲處理之問題。 

至於如何從人格權、人性尊嚴、血緣關係、歷史地位或

傳統文化等層面，界定原住民身分之取得，既非系爭規定一

所欲解決之問題，可能也不是法律所能解決之問題（參照原

住民身分法第 2條關於「最初之原住民」之界定，亦出於國

家權力）。 
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本判決多數意見雖認為「原住民身分之取得與原住民所

得享有之優惠措施不當然等同；立法者就原住民優惠措施之

設置固有裁量權，但仍應將原住民身分與原住民所得享有之

優惠措施，依優惠措施之性質作適當之區分」「是如相關機關

本於有限資源合理分配考量，欲以族群文化認同強度作為具

原住民血統者，所得享有各項原住民優惠措施之高低準據，

尚屬立法裁量範疇」（判決第 50段）。然本席認為，原住民身

分法之立法目的，本來就是為了確定得享有現行法有關原住

民權益之「主體」為何所設共通規定，並不排除其他法律基

於特別行政考量，另就得享有特定權益之原住民，特別規定

其他要件（原住民身分法第 1條第 2項參照），若其他法律

未為特別規定，即依原住民身分法之規定，如此即可不必就

個別規定適用之「原住民」要件。事實上，現行法規及行政

規則中，就原住民為特別規定者，法規數量即達數百種，所

涉法條數量更逾千條。在個別法規或行政規則分別規定應適

用該法規或得適用該法規之「原住民」之要件，在立法技術

上，其實並不可行，且無必要。 

以最近公布有關原住民之解釋為例，如釋字第 803 號解

釋所涉之野生動物保護法、槍砲彈藥刀械管制條例規定之特

別受保護或除罪之原住民，釋字第 810 號解釋所涉之原住民

族工作權保障法及政府採購法規定應僱用之一定比例原住

民，是否也要在上開法律規定「何種條件下之原住民」才可

適用上開規定，不符合此種條件者，縱然具有原住民身分，

亦不適用上開法律？ 

二、將原住民血緣與原住民身分同視，難落實憲法要求 

系爭規定一：「原住民與非原住民結婚所生子女，從具原
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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。」此一規定，係適用於原住民與非原住民結婚所生子女。

從血緣之觀點，如有 100%原住民血緣之原住民，與完全無原

住民血緣之非原住民結婚，則其所生之子女係具有 1/2 之原

住民血緣。如該子女復與非原住民結婚，則所生之第 2代子

女，僅有 1/4 之原住民血緣，依此類推此一結婚模式，其所

生子女之原住民血緣，第 3 代為 1/8，第 4 代為 1/16，第 5

代為 1/32，第 6代為 1/64，第 7代為 1/128，時間愈久，原

住民血緣關係愈淡薄。 

立法政策上，規定凡有原住民血緣者，均具有原住民身

分，理論上雖非不可行。只是作為履行憲法要求之法律制度，

應有其穩定性與持續性，如果僅從血緣觀點，作為認定原住

民身分之唯一要件，將原住民血緣有無等同原住民身分有

無，則歷時愈久，原住民血緣愈淡薄，但原住民人數愈多，

個別原住民所享有之國家資源必將嚴重稀釋，將無法真正落

實憲法增修條文第 10 條第 12 項保障、扶助原住民族之意旨。 

何況依前述原住民立法委員楊仁福提案第 4條及章仁香

委員提案第 3條，以及在野聯盟之協商結論，原住民與非原

住民結婚之情形，所生子女是否取得原住民身分，於子女未

成年時，由父母協議決定，成年後可自行決定。即便是立法

院第 4屆 8位之原住民立法委員中，唯一未參與協商之林正

二委員（阿美族，中國國民黨），亦連署楊仁福委員提出之

前述「原住民身分認定法草案」，贊同草案第 4條規定，且

於審查會時表達原住民子女身分，應由父母決定之立場（立

法院第 4 屆第 2 會期第 16 次會議議案關係文書，委 81 頁、

84 頁，立法院公報第 89 卷第 28 期委員會紀錄，第 341 頁參
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照）。可知於立法過程中對於原住民與非原住民結婚所生子

女，不因有原住民血緣即當然取得原住民身分，並無不同意

見。 

此外，將原住民血緣有無等同原住民身分有無，尚須面

臨二個問題：一、如何證明身為「原住民」之父或母，係具

有原住民血緣，因而取得原住民之身分（原住民身分法第 2

條參照）？二、有關為原住民收養無原住民血緣之子女，是

否應取得原住民身分？ 

三、法律規定原住民身分之取得，除血緣外尚須有認同之表

徵，並不違憲 

按血緣為識別不同民族之重要因素，固無待言。然為建

構國家有關原住民之法律制度，難將原住民血緣有無等同原

住民身分有無，亦如前述。依憲法增修條文所保障、扶助者，

為原住民族地位、政治參與、文化、教育、民生經濟、福利

等原住民族文化生活事項，而非成員之個別原住民之血緣。

身為原住民族成員之個別原住民，固有認同並遵循傳統文化

生活之權利，但此權利仍係緣自前開憲法增修條文所承認之

原住民族文化（釋字第 803 號解釋參照）。系爭規定一應認

係依據原住民族意願所制定之法律，已如前述，其對欲取得

原住民身分而受前開憲法增修條文所特別保障、扶助之權利

者，設定除血緣之外，另須具備原住民族所認同之表徵，以

強固或凸顯原住民族文化之主體性，使原住民族文化得以延

續、發展，亦難認與前開憲法增修條文之意旨有違。 

四、以姓名作為身分認同之表徵，亦不違憲 

（一）姓名是身分表徵也是國家制度 

姓名為他人對自己之呼號，為自己與他人進行社會
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活動時，所不可欠缺之媒介。姓名，具有表彰自己與他

人為不同之主體，以利於社會活動上之辨識之功能。某

程度，姓名也具有表明自己所屬之血緣與宗族等功能，

在愈重視傳統文化之社會，此一功能愈為明顯。尤其在

一個社會或國家內，處於政經地位弱勢之少數民族，透

過姓名達到族群認同，有時更顯其必要性。惟不可忽視

者，依我國目前整體法律制度，姓名亦有便於國家各項

施政之功能。因此，姓名權固然屬於表彰個人身分之人

格權之一環，但姓名制度，也是國家制度，自不待言。 

（二）姓名非不得作為認同原住民身分之手段 

個別原住民族對其所屬成員之身分認同方式，固未

必一致，即使是姓或名，各原住民族亦有不同之傳統。

如果是否具有原住民身分，在法律上並無特殊效果，亦

不涉國家施政，國家自無透過法律規定原住民身分如何

取得之必要。然而，原住民族之意義、範圍或原住民身

分，已成為國家之憲法或法律制度之一環，且與原住民

族或原住民之法律上權益有關，已如前述。因此，國家

依原住民族之意願，制定可適用於全體原住民族之認同

方式，即難遽認與憲法意旨不合。 

至於認同方式，究依血緣、宗教儀式、紋面、服飾、

姓名、戶籍註記或其他方式，當然可以有各種選擇，只

須依原住民族之共同意願，選擇易於辨識、易於執行、

可適用於全體原住民族又可真正落實憲法增修條文保障、

扶助原住民族之意旨者，即無違背憲法之問題。 

鑑於前述（一），姓名於表彰個人主體性、社會交往、

族群認同及國家施政上之功能。因此，依原住民族意願



13 
 

所制定之系爭規定一，選擇以具有原住民身分之父或母

之姓或原住民傳統名字，作為原住民身分認同之表徵，

即難認為違反憲法。 

（三）已賦予當事人選擇機會，無所謂平等問題 

或有主張系爭規定一規定：「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。」與同條第 1項規定：「原

住民與原住民結婚所生子女，取得原住民身分。」相較，

系爭規定一已違反平等。然究違反何種平等，則有不同

觀點，或認為於漢父原母結婚之情形，在社會多採用父

姓之傳統下，所生子女亦採父姓而無法取得原住民身分，

有歧視女性之不平等；或認為於「原與原結婚」之情形，

依同條第 1 項，不論採父或母姓，均取得原住民身分，

但於「原與非原結婚」之情形，則須從有原住民身分之

父或母之姓，始能取得原住民身分，二相比較，對「原

與非原結婚」之子女不公平。 

按系爭規定一與同條第 1 項之規定，可以從血緣與

從姓二層面觀察。就血緣之觀點，二者所生子女，均有

原住民血緣，似乎應同賦予原住民身分，始符公平。然

而，將原住民血緣與原住民身分同視，難成為落實憲法

增修條文意旨之法律制度，已如前述，故以此觀點認為

系爭規定一違反平等，僅重視形式平等，忽略憲法增修

條文特別保障、扶助原住民族之意旨，已難贊同。就從

姓之觀點，表面觀之，二者似有不同。但實質而言，二

者均「從具原住民身分之父或母姓」為取得原住民身分

之要件。易言之，於第 1 項規定情形，不論從父姓或母
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姓，亦係因其「從具原住民身分之父或母姓」，故取得

原住民身分，與系爭規定一，並無不同，難認其違反平

等原則。 

何況於原住民與非原住民結婚之情形，除非法律將

原住民血緣與原住民身分同視，規定凡有原住民血緣者，

即有原住民身分，否則就其所生子女應否享有原住民身

分，必發生須有所選擇之問題。但將原住民血緣與原住

民身分同視之立法，並非可採，已如前述。又依前述，

於原住民與非原住民結婚之情形，所生子女並不因有原

住民血緣而當然取得原住民身分，於子女未成年時，仍

應由父母協議決定，成年後可自行決定，於立法過程中

並無不同意見。因此，只剩如何選擇或由誰選擇之問題。

依系爭規定一及同法第 7 條第 1 項規定，於子女未成年

前由父母選擇，成年後可自行選擇，已賦予當事人有選

擇機會。 

（四）系爭規定一，並非不可變更或透過法律解釋，達到

本判決希望之認同方式 

系爭規定一，縱以是否從原住民之父或母之姓，或

原住民傳統名字，作為選擇享有原住民身分之方法，而

不以其他方式，只是原住民族之意願之表達而已，並不

排除嗣後復依原住民族新意願，制定其他選擇之法律。

但無論如何，基於憲法增修條文要求「應依原住民族意

願」制定法律，不應發生未選擇大法官所認為之「最好」

或「更好」方式，即宣告該依原住民族意願所制定之法

律違憲。何況系爭規定一係規定：「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
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傳統名字者，取得原住民身分。」原住民傳統名字，可

作為取得原住民身分之條件，而所謂具原住民身分之父

或母之姓，亦包含漢姓及漢名在內。從而，為達到本判

決多數意見，認為「要求在從非原住民父或母之漢姓、

漢名之外，另並列具所屬原住民族傳統意義之名字」（本

判決第 30 段），亦可取得原住民身分之目的，透過對系

爭規定一為合理解釋，並非絕不可行，未必要宣告其違

憲。 


