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法庭意见、论据与论证


———析美国最高法院对劳伦斯案的裁决

杨　贝

　　内容提要：美国联邦最高法院就劳伦斯案给出了三份观点截然分立的法官意见。通

过分析三份意见的论证发现，不论是旁征博引的论据，还是形态各异的论证进路，都不是

大法官们产生意见分歧的原因，毋宁是他们发生分歧的后果。大法官们运用的论据实质

只是有待证成的意见，其采用的论证进路不只是为了证成结论，也是为了表明他们的法律

理念。就劳伦斯案而言，真正影响大法官判断的是他们对于宪法解释原则、遵循先例原

则、司法与民主的关系以及法律与道德的关系等基本问题的不同看法。这些基本法律理

念既是特定判决的成因，也有可能作为理由出现在判决书中。在这一意义上，尽管法律论

证并不必然反映判决的真实成因，但它对于法律决定的形成仍有重要影响。
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杨贝，对外经济贸易大学法学院副教授。

２００３年６月２６日，美国联邦最高法院就劳伦斯等诉德克萨斯州案（以下简称劳伦斯

案）做出终审判决，同时发布了肯尼迪大法官执笔的多数法官的判决意见、奥康纳大法官

撰写的并行意见以及由斯卡利亚大法官执笔的少数法官的反对意见。〔１〕 三种意见针锋

相对、各执一辞，让原本就处于风口浪尖的劳伦斯案更加引人注目。如果法律共同体分享

着共同的知识背景和法律信仰，遵循着相同的判断逻辑，究竟是什么让我们产生分歧？我

们为什么不能同意他人的观点？通过分析劳伦斯案三种意见的论证，导致分歧产生的因

素将得以显现，这有助于我们重新反思法律决定以及法律论证的本质。
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引言：一个案件，三种答案

１９９８年９月的一个深夜，德克萨斯州（以下简称德州）休斯顿市哈里斯郡的警方奉命

前往一所民宅调查一起械斗事件，在那意外地发现了劳伦斯与另一男人———泰伦·加纳

在进行同性性行为。依据《德州刑法典》第２１条第６款，“如果一个人与另一同性进行了

不当性行为，即构成犯罪。”于是劳伦斯与加纳当即被逮捕，之后被控有罪。劳伦斯等人

认为德州的该条法律违反了联邦宪法第十四修正案的平等保护条款与德州宪法的相近条

款，应当归于无效。在他们的这一主张被驳回之后，劳伦斯等上诉至德州第十四区上诉法

院（以下简称德州上诉法院）。德州上诉法院审查了劳伦斯等依据平等保护条款与正当

程序条款提出的宪法论据，大多数法官认为 １９８６年的 Ｂｏｗｅｒｓｖ．Ｈａｒｄｗｉｃｋ案（以下简称

Ｂｏｗｅｒｓ案）〔２〕在劳伦斯案如何适用正当程序条款的问题上具有主导作用，应当作为判决

依据，遂驳回了劳伦斯等人的上诉请求，维持原判。之后，美国联邦最高法院向德州上诉

法院下发了调卷令，受理此案。

在经历了三个月的深思熟虑及激烈辩论之后，联邦最高法院的大法官们就德州涉案

法律的效力发表了最终意见。九位大法官中有六位认为应当宣告德州法律无效，但具体

的思路则各有不同。总体而言，可以归结为三种意见。〔３〕

一是以肯尼迪大法官为代表的五位大法官的判决意见（以下简称判决意见）。他们

认为，德州法律既违反了平等保护条款，也违反了正当程序条款，但仅就平等保护条款作

出判决不足以制止同类立法，所以劳伦斯案应当适用正当程序条款裁判。Ｂｏｗｅｒｓ案的判

决及其对正当程序条款的理解与运用是错误的，其先例地位应被推翻。德州法律违反了

正当程序条款，应归于无效。

二是奥康纳大法官独自发表的并行意见（以下简称并行意见）。她认为，劳伦斯案应

从平等保护的角度进行裁判。Ｂｏｗｅｒｓ案是从正当程序的角度做出的判决，并无不当，其先

例地位可予维持。德州的法律因违反了宪法的平等保护原则而应归于无效。

三是以斯卡利亚大法官为代表的三位大法官的反对意见（以下简称反对意见）。他

们认为，Ｂｏｗｅｒｓ案判决正确、论证充分，其先例地位不应被推翻。德州的法律既不违反正

当程序原则，也不违反平等保护原则，其效力应予肯定。

总结起来，三方在核心问题上的立场可如下表所示：
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４７８Ｕ．Ｓ．１８６（１９８６）．在 Ｂｏｗｅｒｓ案中，涉争的佐治亚州法律规定，不论行为人是否同性恋，只要从事鸡奸行为即
为犯罪。美国联邦最高法院的多数法官认为，该案的核心争议是宪法是否赋予人们进行鸡奸的基本权利。他们

的答案是否定的。最终，佐治亚州的法律被确认不违反宪法的正当程序条款，因而继续有效。

事实上，大法官托马斯也发表了一份反对意见。但其篇幅仅为一页，只是在支持斯卡利亚大法官的同时，表达一

下他个人对于德州法律的不满，并强调他作为法官的职责仅限于依据美国的宪法和法律裁判案件。因此，本文

在总结判决意见时将该意见归入斯卡利亚的反对意见。



判决意见 并行意见 反对意见

是否违反正当程序 是 否 否

是否违反平等保护 是 是 否

是否推翻 Ｂｏｗｅｒｓ案 是 否 否

结　论 德州法律违宪 德州法律合宪

作为由美国联邦最高法院亲自审理的案件，劳伦斯案本身就具有重大法律意义，将对

全国的司法导向产生重大影响。更令人瞩目的是，它因为关乎美国同性恋群体的命运而

被寄望载入史册，有学者甚至将它的历史地位与布朗诉教育委员会案相提并论。〔４〕 在这

样的背景下，最高法院的大法官们早早就已摩拳擦掌、严阵以待，最终发布的三份法官意

见也不负众望。三方法官都在意见书中表明立场，他们的观点虽截然不同，但是各自成

理、言之凿凿。

从法律论证的角度看，结论应当从可靠的论据出发，经由层层推理而形成。如果大法

官们的确是因为他们宣明的理由而得出不同的结论，那么通过分析法官意见书中的说理，

就应该能找到法官们无法达成共识的原因。通常而言，说理不外乎“说什么”与“怎么说”

两个部分。“说什么”涉及论据问题，而“怎么说”则涉及论证思路的问题。下文将从这两

个角度探究法官们形成不同判断的原因。

一　法官意见的论据分析

三方法官都在意见书中援引了大量论据来支持自己的结论。根据这些论据与最终结

论的关系远近，可以将这些论据分为核心论据与基础论据两大类。前者是指直接支持法

官结论的重要论据，在本案中主要涉及宪法的正当程序条款与平等保护条款。由于法官

们对于这些核心论据的理解也存在争议，因此又需要援引其他论据来支持核心论据，这些

暂称为基础论据。

（一）三种意见的核心论据

正如肯尼迪大法官在判决意见中所言，劳伦斯案的争议仅涉及法律规范的适用问题。

具体而言，就是正当程序与平等保护的理解与运用。正是基于对这两个条款的不同理解，

大法官们推导出了不同的结论。

美国宪法的正当程序条款十分简单，“非经正当程序，不得剥夺任何人的生命、自由

和财产。”〔５〕这看似简单的条款却导致判决意见与反对意见分道扬镳。判决意见认为，正

当程序条款旨在保护公民的自由。美国的宪法和法律为公民涉及婚姻、生育、节育、家庭
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〔４〕

〔５〕

哈佛大学法学院教授 ＬａｕｒｅｎｃｅＨ．Ｔｒｉｂｅ认为劳伦斯案与布朗案（Ｂｒｏｗｎｖ．ＢｏａｒｄｏｆＥｄｕｃａｔｉｏｎ）分别成为美国在同
性恋问题和种族问题上的决定性案例。参见 ＬａｕｒｅｎｃｅＨ．Ｔｒｉｂｅ，Ｌａｗｒｅｎｃｅｖ．Ｔｅｘａｓ：Ｔｈｅ“ＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓ”ｔｈａｔ
ＤａｒｅＮｏｔＳｐｅａｋＩｔ’ｓＮａｍｅ，１１７ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ，１８９３－１８９５（２００４）．
Ｕ．Ｓ．Ｃｏｎｓｔ．ａｍｅｎｄ．ｖ．ＸＩＶ．



关系、育儿和教育等的决定提供保护。这些事项涉及个人一生中最隐秘、最私人的选择，

事关个人的尊严与自主，是第十四修正案所保护的自由的核心。〔６〕 反对意见则认为，正

当程序条款仅限于保护基本权利，并不为一般的自由提供保护。依据 Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎｖ．

Ｇｌｕｃｋｓｂｅｒｇ案，这些基本权利必须深植于民族的历史和公民的良知之中。〔７〕 类似的分歧

也出现在对于平等保护条款的理解上。奥康纳大法官在并行意见中指出，对人群进行区

分必须是基于正当的州利益，〔８〕而道德偏好不能成为可以对人群区别对待的正当的州利

益。反对意见则认为，诚如道德与法律的基本关系所示，一州范围内大多数人的道德偏好

当然可以成为正当的州利益。

除了对于条款本身的内涵有着不同认识之外，大法官们对于违宪审查标准的适用条

件也存在分歧。截至目前，美国法律界通常认为违宪审查存在三种层次的审查标准，由宽

至严分别是理性审查、中度审查和严格审查。通常而言，理性审查时只需要证明相关立法

符合正当的州利益，中度审查则需证明符合重要的州利益，而严格审查通常适用于基本权

利或自由受到侵害或是涉嫌种族歧视等情形。在裁判劳伦斯案时，人们关于司法审查标

准的共识没有现在明确，大法官们的分歧因此更为明显。在反对意见看来，只有在涉及基

本权利受到侵害，或基于性别、种族等的歧视时，才能适用严格审查，通常情况下适用理性

审查即可。〔９〕 判决意见则认为，对自由的侵害也应适用严格审查。并行意见虽然没有明

确要求严格审查，但提出了“更深入的理性审查”。〔１０〕

由上可见，支持大法官们得出不同结论的核心论据是他们对于宪法条款的不同理解。

不难看出，这些理解归根结底都只是法官关于如何理解和适用相关条款的意见。从认识

论的角度看，意见是“一种主观上不充分、而且客观上也不充分的判断。”〔１１〕从法律论证的

角度看，这些意见本身还需要提供进一步的论据来获得支持。

（二）三种意见的基础论据

由上，大法官们在意见书中不仅需要证成自己对于宪法条款的理解，还需要证明这些

条款在劳伦斯案中的适用性。大法官们在这两项论证中运用的论据可被视为基础论据。

为了确证自己对于宪法条款的理解是正确的，大法官们在意见书中提供了大量的基础论

据。由于本案涉及某项权利是否存在的事实性问题，因此法官们在援引常见的判例类论

据的同时，引入了不少关于社会事实的判断。

首先来看判例类论据。三份法官意见引用了欧美过去１００年间的６０余个案例，旁征

博引之程度令早有心理预期的法律同仁仍不免咋舌。其中大部分判例都只为某一份法官

意见所用，言简意赅的表述常常令读者无从判断这些判例能在多大程度上支持法官们

的见解，因而亦无从批评。有意思的是，有两个案例同时出现在了三份法官意见中，即
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

５３９Ｕ．Ｓ．５５８（２００３），ａｔ５７３－５７４．
５３９Ｕ．Ｓ．５５８（２００３），ａｔ５９３．
５３９Ｕ．Ｓ．５５８（２００３），ａｔ５７９．
５３９Ｕ．Ｓ．５５８（２００３），ａｔ５９３－５９４，６００．
５３９Ｕ．Ｓ．５５８（２００３），ａｔ５８０．“更深入的理性审查”其实介于理性审查和严格审查之间，近似于今日学界认可的
中度审查，但这一标准在当时并未得到普遍承认。

陈嘉明著：《知识与确证：当代知识论引论》，上海人民出版社２００３年版，第３３页。



Ｅｉｓｅｎｓｔａｄｔｖ．Ｂａｉｒｄ案和 Ｒｏｍｅｒｖ．Ｅｖａｎｓ案，而三方看法却不尽相同。判决意见引用 Ｅｉｓｅｎ

ｓｔａｄｔ案的目的在于认定正当程序条款是用来保护公民自由的依据，但并行意见和反对意

见却认为这个案例是依据平等保护条款做出的判决，不能用来证明正当程序条款的含义。

判决意见引用 Ｒｏｍｅｒ案证明 Ｂｏｗｅｒｓ案的判决基础遭到了消解，并行意见却用 Ｒｏｍｅｒ案来

证明最高法院曾运用过“更深入的理性审查”，而反对意见则认为 Ｒｏｍｅｒ案运用的只是传

统的理性审查。这些分歧提示我们，也许每个判例都存在多种解读的可能。

然后再来看社会事实类论据。这一类论据表面看来是在陈述客观事实，其实却是在

表达法官对于某一事实或某一段历史的看法。在 Ｂｏｗｅｒｓ案中，法官在判决意见里写道，

“禁止鸡奸行为有着历史根源。”〔１２〕这一言激起千层浪。劳伦斯案的判决意见和反对意见

就此展开了激烈辩论。判决意见对美国的法律史进行了重新梳理，认为 Ｂｏｗｅｒｓ案对历史

的判断有误，也没有注意到在过去５０年间，西方社会已经形成了一些新的观念，而且仅有

的那些反鸡奸法几乎从未适用于同性之间私下进行的双方合意的行为。〔１３〕 反对意见对

此不以为然，他们认为，首先，判决意见对历史的梳理仅限于刑法，这不能推翻 Ｂｏｗｅｒｓ案

中更为一般化的论断；其次，过去５０年间并没有形成所谓的新观念；最后，反鸡奸法几乎

从未适用于同性之间私下进行的双方合意的行为只是因为这些行为是私下进行的不易察

觉，这些法律未被实际运用不代表法律认可这种行为。〔１４〕

与判例类论据相比，社会事实类证据的证明力更难考证。如果要评判先例的证明力，

人们只需要调出先例的判决意见进行文本分析。但涉及社会事实命题时，我们却永远无

法通过全面再现事实或历史来获得客观判断。２００１年，美国埃默里大学的一位教授因著

书证明１８世纪的美国很少有人拥有枪支而获得了美国历史学界的最高奖———“班特罗夫

特奖”，但之后就有人对获奖人使用的数据提出质疑，导致该历史学家的奖项于次年被撤

销。〔１５〕 这一事例再次印证了，所谓的社会事实或历史也许都如胡适先生所说，只是任人

打扮的小姑娘。在法律论证领域，佩雷尔曼的论证理论也讨论了事实的“客观性”问题。

在他看来，所谓的事实具有不证自明性的说法是建立在事实自己会说话的妄想上的。事

实只有在具备可接受性的情况下才具有证明力。〔１６〕 按此标准衡量，大法官们援引的事实

类论据尚不具备充分的证明力。

至此可见，不论是大法官们所倚赖的核心论据还是其用来证成核心论据的基础论据，

此二者都不符合法律论证理论对于论证起点的要求，〔１７〕即，应当是不证自明的或是被普

遍接受的。上述分析显示，大法官们运用的大多数论据的实质仅仅是一种意见。作为论
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据的意见本身具有或然性，其运用具有不确定性，这使得法官完全有可能在运用这类论据

时量体裁衣、各取所需。因而很难说这些尚未证成的论据是导致法官结论分歧的原因。

既然法官“说什么”并不说明他们产生歧见的原因，那么“怎么说”会不会是歧见产生

的原因？

二　三种意见的论证进路分析

论证进路主要是指法官选择的切入点和论证思路。前者主要指法官对案件争议点的

总结，后者则是法官选择的推理过程。

（一）三种意见选择的切入点

在法律判断的形成过程中，法律规范与法律事实都不会一步到位，也远不会一拍即

合。法律判断的形成过程是法律人的目光在事实与规范之间不断往返顾盼的过程，事实

与规范常常交互影响。〔１８〕 其中，法律争议的确定对于法律规范的选择至关重要。在劳伦

斯案中，大法官们对案件争议进行了不同的归纳，进而启用了不同的法律规范。

在总结 Ｂｏｗｅｒｓ案和劳伦斯案的争议点时，Ｂｏｗｅｒｓ案的判决意见及劳伦斯案的反对意

见均认为两案的争议在于美国宪法是否承认同性恋者有进行鸡奸的基本权利。〔１９〕 劳伦

斯案的多数法官则认为，这不是一个鸡奸是否是基本权利的问题，而是一个关乎公民的私

生活自由的问题。如果把 Ｂｏｗｅｒｓ案的争议点仅仅理解为是否有从事特定性行为的权利，

那无异于把婚姻贬低为仅只是为了获得从事性行为的权利，这不仅贬低了上诉人的诉求，

也忽视了这些法律对于当事人生活的重大影响。〔２０〕 劳伦斯案的平行意见则认为，Ｂｏｗｅｒｓ

案的争议是同性性行为是否是基本权利，而劳伦斯案的争议则在于法律有没有同等对待

具有不同性取向的人群。〔２１〕 反对意见在进行批驳时，分别采用了与批判对象相应的切入

点，即，批判判决意见时从正当程序条款着手，批判并行意见时则从平等保护条款着手。

由上可见两点：其一，判决意见与并行意见选择了不同的切入点，但是结论一致。其

二，反对意见选择了与判决意见、并行意见一致的切入点，但是结论却截然不同。原因在

于，三方在推理过程中引入了不同的规范性论据，〔２２〕从而改变了推理方向，引出不同结

论。这两点说明，切入点也不是导致结论分歧的根本原因。更何况，切入点的选择也只反

映出主观的个人偏好，需要法官的进一步证成。

（二）三种论证思路

劳伦斯案三份意见的思路大致整理如下：

劳伦斯案的多数法官认为此案的争议与 Ｂｏｗｅｒｓ案一样，如果要做出不同于 Ｂｏｗｅｒｓ案

的判决就必须推翻 Ｂｏｗｅｒｓ案的先例地位。因此，判决意见将批驳 Ｂｏｗｅｒｓ案与陈述否定德
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州立法的理由合为一体，通过批判完成建构。判决意见的推理大致可以分为三条线：（１）

Ｂｏｗｅｒｓ案的问题与劳伦斯案一样，必须给出相同判决。如果要否定劳伦斯案中的德克萨

斯州法，也必须否定 Ｂｏｗｅｒｓ案中的佐治亚州法，因而需要推翻先例；（２）Ｂｏｗｅｒｓ案适用法

律错误，并且招致诸多批评，应予推翻；（３）正当程序条款旨在保护公民的自由，涉案的德

克萨斯州法和佐治亚州法因为侵犯了公民自主决定性行为的自由而违反了正当程序条

款，应告无效。

并行意见的推理大致分为两条线：（１）Ｂｏｗｅｒｓ案与劳伦斯案的争议点不一样，无需讨

论 Ｂｏｗｅｒｓ案。在并行意见看来，Ｂｏｗｅｒｓ案中涉及的佐治亚州的立法和本案涉及的德州立

法存在重大区别，前者针对所有人的鸡奸行为，而后者只针对同性之间的鸡奸行为；（２）

平等保护条款旨在防止没有正当利益就对人群区别对待。德州的立法仅仅因为多数人的

道德偏好就对同性恋加以区别对待，这不能满足“正当的政府利益”的要求，因而违反了

平等保护原则。〔２３〕

劳伦斯案的反对意见由三部分组成：对判决意见的批判、对并行意见的批判、对自己

主张的论证。在对判决意见进行批判的过程中，反对意见的基本推理过程是：（１）Ｂｏｗｅｒｓ

案不具备被推翻的条件，不应被推翻；（２）正当程序条款旨在保护公民深植于民族历史、

传统的基本权利不受侵犯，同性性行为并不属于这种基本权利，因此佐、德两州立法并没

有违反正当程序条款。在批判并行意见时，反对意见的核心论点是一州大多数人的道德

偏好可以成为一州的正当利益。反对意见在篇尾正面陈述了肯定德州立法的理由，一是

希望法院保持道德上的中立地位；二是联邦最高法院不应该扩大对州立法的干涉范围，不

能过于轻易地推翻一个州的民主立法。〔２４〕

以上三种思路各不相同，那么，大法官们的差异是否由此形成？细察之下，答案仍然

是否定的。很明显，同样的思路可以导出不同的结论，而不同的思路也可以导出相同的结

论。看来思路不会决定结论，那么大法官们选择此种思路而非彼种思路的原因是什么？

依照现有的基本论证规则，论证负担主要与论点本身相关。如果论点本身不证自明，

那么提出该论点的人无需证明；如果论点本身不具备证明力，那么提出该论点的人须负担

证明责任。概言之，论证负担与论点本身的证明力成反比，论点本身的证明力越强，对应

的论证负担越轻，反之亦然。

在劳伦斯案三种法官意见的论证过程中，法官们因为思路不一而承担了苦乐不均的

证明责任。以判决意见和并行意见为例，虽然两者的结论一致，但论证思路截然不同，由

此产生的证明责任更不可同日而语。在以遵循先例为基础原则的英美法国家，主张推翻

先例者将承担极为严苛的论证责任。仅从 Ｃａｓｅｙ案确定的准则来看，推翻先例就必须符

合三项条件：（１）该判决的证成基础已经被随后的相关判决消蚀；（２）该判决受到持续不
断的实质批评；（３）社会公众尚未形成不利于推翻判例的（对该判例的）信赖。〔２５〕 该三项

条件本身又都不止是“存在与否”的问题，而是程度问题。也就是说，判决意见不仅要证
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明 Ｂｏｗｅｒｓ案满足了这三项条件，而且还要证明达到了有必要推翻先例的程度。程度问题

使得判决意见尤难证成。当反对意见反复强调 Ｂｏｗｅｒｓ案满足推翻条件的程度远不及 Ｒｏｅ

案时，判决意见就被课以更为沉重的论证负担。相形之下，并行意见的论证进路就轻松很

多。通过选择适用平等保护条款，并将劳伦斯案的争议点与 Ｂｏｗｅｒｓ案区分开来，并行意

见巧妙地回避了推翻先例这一棘手问题，其篇幅虽然不及判决意见一半，但是立论与逻辑

却比判决意见更加坚实。显然，并行意见的论证思路是一条捷径。如果大法官们只是在

结论上存在差异，那么只需想办法证成结论即可。在这一过程中，最合理的选择似乎是选

择最简便易行的论证进路，也就是论证负担最轻的进路。但多数大法官们并没有这样做。

由上，不论是法官“说什么”还是“怎么说”，看起来都不是法官们得出结论的真正原

因，反而是法官们在得出结论之后刻意制作的说理过程。这样的分析结果不免让法律论

证的拥趸失落，也有违人们对于判决书说理的常规期待。但它真实地反映出，法律论证并

非形成法律决定的方法，其实质应为证成法律决定的方法。这一特殊的天赋使命决定了

判决书的说理不必然反映判决形成的真实原因。

三　论证外的隐情与论证内的玄机

尽管前文分析已经得出判决理由与判决原因不必然一致的结论，但这并没有完全否

定从判决书中探寻判决原因的可能性。论据与论证思路的或然性引出了两个有待深思的

问题。其一，既然法律理论可以多元阐述，判例与事实也可以多向解读，那意味着法官们

可以选择的论据不可尽数，可为什么他们会选择这些论据而不是那些论据？其二，如果判

决书说理的目的只是为结论提供理由，那么法官们为什么不选择轻巧易得的论证思路，而

要大费周张地绕道而行？答案可能还需要回到判决书本身去寻找。

判决书的功能不只是宣告某一案件的判决结果，判决书说理的目的也不只是为判决

结果提供支撑材料。必须看到，判决书中的理由还有可能成为普遍性的裁判规范。在判

例法国家，法院的判例不仅仅是在结论上具有指导意义，更多的时候，法官意见中的判决

依据将为之后的案例提供规范指引。尤其是最高法院的“说什么”与“怎么说”会对全国

范围内的案件产生重大影响。因此，大法官们的抱负绝不仅仅在于主导某个案件的裁判

结果，而是通过一个案件确定其意图制定的规则。为此，法官们往往借助个案的判决大做

文章。之所以选择不同的论据和进路，根本原因就在于他们意图宣告的内容有所不同。

这些内容一般是法官们对于某些基本法律问题的看法和信念，亦即他们的法律理念。这

些法律理念具有较强的稳定性，它们不止在法官们撰写的意见书中反复出现，也得到了大

法官们在不同场合的明确认可，甚至还有法官专门就自己的理念著书立说。这些理念不

止是大法官们用以证成自己主张的依据，通常也是大法官们做出某一判决的原因。〔２６〕 劳
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伦斯案的三份法官意见书其实已或明或暗地道出了他们发生分歧的主要原因，其中较为

明显的是大法官们在以下四个基本问题上的分歧。

（一）宪法解释的原则

拥有２００多年历史的美国宪法之所以能够长久存续，就在于宪法解释能够及时弥补

抽象的条文与具象的现实之间的差距，使宪法保持活力。但在如何解释宪法的问题上，法

学家们始终莫衷一是，基本立场可以分为“目的主义”和“原旨主义”。前者强调宪法与现

实的适应性，后者则强调坚守法律的文本或立宪者的意图。这些解释理念上的差别深深

地嵌入了阐释宪法的最高权力机构———美国联邦最高法院。

在审理劳伦斯案的过程中，判决意见和反对意见分别秉持了这两种不同的解释观。

判决意见写道，“他们（正当程序条款的制定者）知道时代会遮蔽我们对某些真理的认识，

后世的人会看到曾经以为必要而正确的法事实上只会被用于压制。当宪法存续，每一代

人都能援引宪法原则来寻求属于他们的更多的自由”。〔２７〕 在这段话里，判决意见突出了

时代会引发的宪法文本与社会现实的冲突，强调宪法解释的当代性。“奥康纳、苏特和肯

尼迪向来认为，对宪法的解释应结合公众意愿及《权利法案》承载的价值，而非一味死扣

文本，揣测制宪者本意。一言以蔽之，这些大法官信奉一部‘活着的宪法’”。〔２８〕

与此相反，反对意见的撰写者斯卡利亚大法官则是当代极具代表性的原旨主义者。

他自己也曾专门著书表明立场。〔２９〕 在他看来，法官应当根据制宪者的立法意图，严格按

照文本含义解释宪法，不必考虑时代与社会的变迁。由宪法加以保护的权利只有两个来

源，要么是宪法明文规定，如美国宪法第一修正案中的言论自由权，要么是以往的案例中

业经确认的权利。在本案中，尽管宪法条文本身没有确定的内涵，但之后的判例可以作为

解释宪法的依据。因此，斯卡利亚坚持 Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎｖ．Ｇｌｕｃｋｓｂｅｒｇ案确立的基本权利观，要

求基本权利必须“深深植根于这个国度的历史和传统”，而且要是“长期以来受到社会传

统保护”的，是“长期以来被普通法视为自由人追求幸福的核心所在的权利”。〔３０〕 也正因

为如此，反对意见频频嘲讽 Ｒｏｅ案中“司法发明的堕胎权”，并始终坚持同性鸡奸不是基

本权利。

（二）司法与立法的关系

在民主国家，立法通常都是多数人意志的体现。尽管大家都已知晓“多数人暴政”的

风险，但却始终找不出优于民主的解决方案，只好暂时维持这次好的选择。一方面，要确

保民主作为政治体制的根基的地位；另一方面，又要提防多数人对少数人权利的侵害。这

一组矛盾关系在美国的政治制度设计中体现得尤为明显。美国自立宪之初就对“多数人

暴政”保持着与对少数人专制同样的警惕，在一定程度上，相对独立性较高的司法权的设

立也是对民主弊端的一种矫正。然而，始终困扰人们的问题是，用精英司法牵制民主立法
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５３９Ｕ．Ｓ．５５８（２００３），ａｔ５７９．
［美］杰弗里·图宾著：《九人：美国最高法院风云》，何帆译，上海三联书店２０１０年版，第５４页。
斯卡利亚大法官在 １９９７年出版了一本小书《解释问题：联邦法院和法系》（ＡＭａｔｔｅｒｏｆＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ：Ｆｅｄｅｒａｌ
ＣｏｕｒｔｓａｎｄｔｈｅＬａｗ），全面阐述了他的原旨主义思想。
５３９Ｕ．Ｓ．５５８（２００３），ａｔ５８８，５９３．



是否安全？会否导致少数精英的暴政？我们又该如何对司法进行限制？有关司法与民主

的紧张关系的问题，德沃金已经给出了令人信服的答案。〔３１〕 历史学家伍德也持相近观

点，认为最高法院正是通过保护少数群体的权利免受多数人的侵扰而成为维系和支撑民

主的机构。〔３２〕 然而，还有一个没解决的核心问题是，如何设置司法限制立法的界限。

表面看来，美国法律史上形成的理性审查、中度审查和严格审查似乎划定了较为清晰

的界限，但在实践中，这三种审查标准的具体应用情形仍然存疑。对审查标准的选择实质

上反映了法官们对于司法权的不同态度。就劳伦斯案而言，判决意见和并行意见的法官

总是担心国家在多数人的名义下实施专断地侵害。在他们看来，“没有什么比允许官员

针对少数人实施法律更能大开专断之门，因为如果大多数人不受影响，他们就可能回避政

治程序与后果”。〔３３〕 反对意见的法官则不以为然。斯卡利亚大法官一向都主张，法律滞

后的问题应留给立法部门通过民主立法解决。在反对意见的“余论”部分，他再度重申了

自己的立场。“德克萨斯州的立法是在传统的民主行为框架内，一个等不及民主立法的

法庭不应用全新的‘宪法权利’对其进行干预”。〔３４〕

（三）对遵循先例的理解

遵循先例原则是判例法国家的基础制度，是英美法存续的基石。依据以往的相似案

件对当下的案件进行裁判，可以使法律保持一致性和稳定性，为人们提供稳定的心理预

期，从而指引人们的行为。虽然不会有人将先例理解为万世永固的僵化教条，但对于在何

种情形下可以推翻先例仍存在理解上的差异。

从本案的三份法官意见来看，似乎是：判决意见最为激进，直接推翻了 １７年前的

Ｂｏｗｅｒｓ案判决；并行意见次之，它虽然没有直接挑战 Ｂｏｗｅｒｓ案，但事实上否定了 Ｂｏｗｅｒｓ

案；反对意见最为保守，它不仅支持维护 Ｂｏｗｅｒｓ案的先例地位，而且充分肯定了 Ｂｏｗｅｒｓ案

的论证。然而实际情况并非如此。至少，斯卡利亚并不比奥康纳更保守。

在之前审理Ｗｅｂｓｔｅｒｖ．ＲｅｐｒｏｄｕｃｔｉｖｅＨｅａｌｔｈＳｅｒｖｉｃｅｓ案之时，斯卡利亚大法官一心想推

翻 Ｒｏｅ案的先例地位。最终正是因为奥康纳大法官的回避策略，使 Ｒｏｅ案的先例地位保

全下来。她宁可另辟蹊径，寻找新的论证进路，也绝不沿着原有的论证进路推翻先例。奥

康纳大法官的裁判策略反映出了对待先例的最为保守的态度。即使有充分证据证明先例

存在错误，只要还有其他方式可以获得正当判决，她就不会轻易推翻先例。

此处折射出了法官们对于遵循先例的不同理解，多数人可能认为遵循先例就是既要

遵守它的结论，也要沿用它的论证；而以奥康纳为代表的少数人可能认为，完全可以通过

寻找新的论证进路的方式做出新的判决，让错误的先例处于事实上的消亡状态。
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德沃金对民主概念进行了创造性的转换。他认为真正的民主不是多数至上主义的，而是一种所谓的“合宪性民

主”。后者不以人数判定某个目的的正当性，而是关注是否尊重了所有的基本权利与自由及人们的平等。只要

法官的判决确认了人们的自由，那么，“法庭的判决就不是反民主的，相反，它推进了民主”。参见［美］德沃金

著：《自由的法：对美国宪法的道德解读》，刘丽君译，上海人民出版社２００１年版。
［美］斯蒂芬·布雷耶著：《法官能为民主做什么》，何帆译，法律出版社２０１２年版，导言，第２页。
５３９Ｕ．Ｓ．５５８（２００３），ａｔ５８５．转引自 ＲａｉｌｗａｙＥｘｐｒｅｓｓＡｇｅｎｃｙ，Ｉｎｃ．ｖ．ＮｅｗＹｏｒｋ，３３６Ｕ．Ｓ．１０６，１１２－１１３．
５３９Ｕ．Ｓ．５５８（２００３），ａｔ６０３．



（四）法律与道德的关系

无可否认，对待同性恋的态度更多是一个道德偏好问题。在处理这一案件时，大法官

们纷纷撇清自己，表明自己对于该问题的中立态度。〔３５〕 这样的表白虽然能消除大法官就

个案进行道德裁判的嫌疑，但没有解决道德在多大程度上可以为立法提供正当性的问题。

劳伦斯案的判决意见极力将法律问题与道德问题区分开来，认为美国历史上只存在

对同性恋进行道德抵制的传统而不是同性恋入罪的传统。判决意见引用了 Ｃａｓｅｙ案的观

点，认为法官的任务在于界定大家的自由，而不是制定道德法典。〔３６〕 并行意见也认为，道

德上的不认同不能构成对人群加以区别对待的正当利益。〔３７〕 反对意见虽然没有主张法

律与道德之间存在必然联系，但认为大多数人的道德偏好可以成为立法的正当性基础，否

则立法的正当性基础将无以为计。

上述四个问题上的观念差异解释了，为什么判决意见和反对意见会对正当程序条款

做出不同理解，为什么判决意见和并行意见会选择不同的论证，以及为什么大法官们会对

废止德州法律存在不同看法。这些见解似乎是大法官们发生分歧的深层次的主导原因，

但却没有明确出现在法官意见的论证体系中。这也许是因为，前述四个基本问题无一不

是法学领域的基础性问题。关于这些问题的争议由来已久，任何一个问题拿出来都能让

法学界大战三百回合。大法官们不愿就此卷入无休无止的论战，也无能力就这些问题给

出一锤定音的答案。

四　结　语

英国法官宾汉姆勋爵曾经期待，“我希望，我不会是惟一一个，坐下来写判决时已经

形成了 Ａ必须赢的观念，结果在写作过程中却发现这一结论没有可靠的依据，无论怎样

理性分析，Ｂ都会胜利的人”。〔３８〕 这样的愿景值得期待，但却难以实现。本文的分析更多

地印证了卡多佐笔下那位靠抓阄定论，再依结论进行论证的法官的真实性。〔３９〕 简明扼要

的法律条文、丰富多样的判决先例、变幻不定的社会事实等都给法官们自由取材、各取所

需留下了广阔空间，他们完全可以为自己已经得出的结论找到充足的理由。

这样一来，法律论证的局限性也变得清晰起来：它不反映法律决定形成的真实过程。

但这不意味着，法律论证只是粉饰太平的工具，也不能据此抹杀法律论证对于法律决定的

重要影响。首先，法律论证通过“表面的”说理甚至可以将非理性的决定以看得见的方式
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５３９Ｕ．Ｓ．５５８（２００３），ａｔ６０３．
５３９Ｕ．Ｓ．５５８（２００３），ａｔ５７１．
５３９Ｕ．Ｓ．５５８（２００３），ａｔ５８３－５８４．
［英］宾汉姆勋爵著：《理由和理由的理由：法院判决和仲裁裁决的区别》，《国际仲裁》１９８８年第 ４期，第 １４３页。
转引自［美］玛蒂尔德·柯恩：《作为理由之治的法治》，杨贝译，《中外法学》２０１０年第３期，第３６２页，注２５。
卡多佐介绍了实践中可能存在的多种裁判方法，其中一种是不考虑具体案情，仅以机械方式（如抽签）决定判决

结果。他介绍的例子是一位名叫盖斯特的法官，据称该法官一生中判决了四千来件案件，每一个案件都是由抽

签决定。其中近５０％的案件被提起上诉（这个上诉率也没有高于他的同行），但是，无一被推翻。参见［美］本杰
明·Ｎ．卡多佐著：《法律的成长·法律科学的悖论》，董炯、彭冰译，中国法制出版社２００２年版，第７６－７７页。



理性化，从而使公众得以评判法律决定的正当性。其次，法律论证能促进法律决定的一致

性。不容悖反的逻辑准则加上法官们遵循先例的义务，〔４０〕会促使法官遵从他或他的同行

曾经给出的表面理由。相同的说理会增进法律决定的一致性。最后，法律论证可以视作

一种争议解决机制，最能令人信服的决定将成为最终的解决方案。

另需一提的是，虽然法律人的前见无法消除，但这并不必然导致专断，也不会导致法

律共同体的分崩离析。毕竟，法律共同体不是一言堂。维系共同体的不是万众一心、如出

一辙的判断，而是一种理性的思维方式，尤其是理性地处理争议的方式，如法律论证、多数

票决等。据奥康纳大法官自述，最高法院的九位大法官能达成一致的案件只占他们审理

的案件总数的１５％ ～２０％。〔４１〕 但这并没有消解最高法院的权威性。毕竟，法律从来不是

直线式地单向发展，它总是在各种分歧的冲突与整合中曲折反复。如果法律有脚印，那它

也许是一串些许零乱、但整体方向大致清晰的足迹，法律的一致性正隐迹其间。
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例如，形式逻辑的三大定律（同一律、矛盾律、排中律）等皆提出了严格要求，一旦违反，就会导致论证归于无效。

参见［美］布莱恩·拉姆、苏珊·斯温、马克·法卡斯编：《谁来守护公正：美国最高法院大法官访谈录》，何帆译，

北京大学出版社２０１３年版，第２３３页。


