我國法院實務對於原住民族傳統習慣之態度
—我國法院判決觀點之分析
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摘要
一、原住民傳統習慣之法律地位，在我國以漢人思維為中心之法制體系中，並不明顯。爬梳現行法律體系，行政法體系與民事法體系，均不見原住民傳統習慣之影子。僅有在刑事法律中，因原住民傳統生活習慣之差異，常有不慎觸法之情事，造成原住民受現行法律體制壓迫之心聲。自從司馬庫斯案後，原住民特有或傳統習慣與國家法制之緊張關係，開始受到注意，到底原住民傳統習慣在刑事案件中之地位為何？現行刑事法規對原住民傳統習慣之關係，與法院實務在面對違反森林法、違反野生動物保育法及違反槍砲彈藥刀械管制條例之案件（常見之原民三法）時，判決之內容為何，均可為日後法律修訂、審判實務及學理探究提供進一步參考。
二、實務上，最高法院曾表示：「原住民族之傳統習俗，有其歷史淵源與文化特色，為促進各族群間公平、永續發展，允以多元主義之觀點、文化相對之角度，以建立共存共榮之族群關係，尤其在原住民族傳統領域土地內，依其傳統習俗之行為，在合理之範圍，予以適當之尊重，以保障原住民族之基本權利」（98年度台上字第7210號判決）。然而，在許多一、二審法院面對原住民採集森林主副產物、獵捕保育類野生動物及持有獵槍之案件中，仍不脫傳統社會防衛之思想，強調未經許可之前揭行為，尚非現行法規範所允許，致法律尊重原住民傳統慣習之價值，無法經由司法實務獲得確保。
三、前揭司法現況，源自於民主政治中多數統治之必然。從權力分立、憲政主義與法治國原則出發，少數權益之保護恆為現行憲政法治國家多數統治架構之爭議課題。面對多元文化價值衝突之解決，在憲政法學上化身為基本權衝突之議題，我國實務有關基本權衝突進行價值取捨之操作，必須透過進一步的價值衡量，來探求超越憲法對個別基本權保護要求的整體價值秩序。具體而言，在於透過比例原則等價值衡量方法，審查現行規範是否對於相衝突的基本權利，已依其在憲法價值上之重要性與因法律規定而可能有的限制程度做出適當的衡量，而不至於過份限制或忽略了某一項基本權。
四、按「釋憲者就立法者關於社會多數共通價值所為之判斷，原則上應予尊重」，顯然欲透過司法機關，推翻立法者所確立之「主流價值」，並不容易。因此，司法之性質雖有挾正義之名以少數對抗多數之特色，然而，如何具備對抗多數之勇氣，對所有司法人員而言，仍是一條必須持續奮鬥之道路。
五、針對原住民族傳統習慣在我國法院判決之實證分析，可以歸納出初步結論，國家對多元文化應予尊重，於合理及適當之範圍內，應「容許」原住民傳統之習慣，並內化於法規範中。然而，容許之範圍，根據法院實務判決之分析，面對原住民族要求「溫暖而符合人性」之司法，尚有很長的路要走。
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