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弱司法审查体制必要性之证成

朱学磊

　　内容提要：作为一种新型权利保障模式，英联邦国家建立的弱司法审查体制引起了比
较宪法学界的广泛关注，该体制的必要性成为一项核心议题，主要内容是如何理解新模式

下法院与议会的关系。对话理论问世以后，迅速成为回答该问题的统治性范式。它涵盖

了法院和议会互动的各个环节，对司法实践产生了深刻影响。在后续发展中，原本重在描

述弱司法审查体制的对话理论逐渐出现了规范性转向，开始针对议会和法院如何行使权力

提出指导意见。但是，对话理论没有充分论证弱司法审查体制的独特性，也没有阐释该体制

的价值内涵，其规范性转向因而遭到批判，需要予以补充和完善。经过重构的对话理论包括

三个层次，分别论证弱司法审查体制何以可能、为何可欲以及如何可行，从而兼具解释性与

建构性。尽管如此，新的对话理论仍有发展空间，需要在与实践的互动中进行调整和更新。
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一　引言：弱司法审查的出现及其必要性疑问

为建立理想的权利保障模式，人类进行了孜孜不倦的探索。在很长时间里，议会和法

院都曾被寄予厚望，由此出现了议会至上和司法至上两种体制的对峙。前者以英国为代

表，推崇民主的价值，并在殖民扩张过程中拓展到世界各地；后者以美国为典型，强调自由

的意义，在“二战”后伴随其强大的国际影响力被多国效仿。经过长期实践，两种体制的

缺陷也充分暴露，议会至上体制难以及时回应少数群体的权利保障诉求，〔１〕严重时甚至

导致“多数人的暴政”，司法至上体制则饱受“反多数难题”质疑。〔２〕 如何建立更加科学
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的权利保障模式考验着各国制度设计者的智慧。

从２０世纪８０年代开始，为提高权利保障水平，奉行议会至上体制的英联邦国家陆续
制定了权利法案。〔３〕 以此为基础，它们分别不同程度地接纳了司法审查权，建立起所

谓的“弱司法审查”体制。总体而言，当前主要存在三种类型的弱司法审查体制。第一

种是加拿大的“但书条款”类型。加拿大１９８２年《权利与自由宪章》第２４条授权法院
可以为救济权利而选择适当措施，结合第５２条关于“宪章最高”的表述，加拿大已经接
近美国的司法至上模式。但宪章第３３条又特别规定，除了选举权和被选举权、迁徙权、
谋生权和语言权等少数权利，中央或省议会可以在立法中明确宣告，尽管该法可能影响

权利的行使，但它可以不接受司法审查。如此一来，议会只需通过普通立法程序便可推

翻司法判决，法院的最高地位在一定范围内被取消了。此外，宪章第１条规定，权利只
受在自由民主社会能被证成的合理限制。据此，法院可以审查立法对权利的限制是否合

理，议会可以通过普通立法进一步阐明自己的看法，在不动用第３３条的条件下实现立法
目标。这也是加拿大弱司法审查的重要表现形式。第二种是新西兰的“解释一致”类型。

新西兰１９９０年《权利法案法》第４条禁止法院撤销、废止立法或宣告其无效；第５条借鉴
了加拿大宪章第１条，规定权利只受合理限制；第６条规定法院应当按照与权利相一致的
方式解释立法。根据这三条规定，新西兰法院无权评价议会立法的效力，只能对其进行合

法性解释（即是否符合《权利法案法》的解释）。第三种是英国的“不一致宣告”类型。英

国１９９８年《人权法》调和了加拿大和新西兰的方案，第３条规定了和新西兰相同的一致性
解释规则，第４条允许法院就立法与权利可能存在的不一致作出明确宣告，但此类宣告不
会影响争议立法的效力。

与传统议会至上和司法至上体制相比，弱司法审查是一种颇为另类的存在。它的出

现在比较宪法学界引起了热烈讨论。作为最早系统研究该体制的学者，加德鲍姆（Ｓｔｅ
ｐｈｅｎＧａｒｄｂａｕｍ）称其为“宪治主义的新英联邦模式”，认为它在避免了政治宪治主义和法
律宪治主义两种理论之缺陷的同时，吸收了它们各自的优势。〔４〕 贺诗尔（ＲａｎＨｉｒｓｃｈｌ）认
为，弱司法审查的出现标志着英联邦国家正在走向“司法统治”。〔５〕 贝拉米（ＲｉｃｈａｒｄＢｅｌ
ｌａｍｙ）对此则不以为意，认为弱司法审查并不值得追求，它最终只会导致相关国家逐渐倒
向美国的司法至上模式。〔６〕 总体来看，学者们对弱司法审查的评价呈现对立态势，支持

者有之，批评者亦众。这种两极化评价固然受对新生事物的新奇或警惕等主观因素影响，

但在根本上则是因为弱司法审查的必要性始终是悬而未决的问题。

弱司法审查从传统议会至上体制发展而来，但为后者辩护的理论很难继续论证弱司
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法审查的必要性。作为议会至上体制的坚定支持者，瓦尔德龙（ＪｅｒｅｍｙＷａｌｄｒｏｎ）构建起以
“平等参与权”为核心的理论体系为其辩护。在他看来，任何机构解决权利纠纷的活动，

本质上都是在处理关于权利问题的分歧。人们不仅对“我们享有哪些权利”存在分歧，而

且对“应当如何解决权利分歧”也存在分歧。要解决这些分歧，最合理的方法是尽可能让

每个公民都能平等地发出声音，议会民主程序则是实现这一目标的最佳方案。拥有司法

审查权的法官垄断了解决权利分歧的权力，因此在本质上是反民主的。〔７〕 那么，既然弱

司法审查为议会保留了立法回应权，是否意味着瓦尔德龙的理论可以为其辩护？他自己

给出了部分肯定的答案。瓦尔德龙指出，加拿大议会虽然在理论上可以动用宪章第３３条
推翻司法判决，但该条款在实践中几乎很少用到，因而在效果上和司法至上模式没有本质

区别，是他反对的制度类型；英国和新西兰的司法审查不能影响法律的效力，他的理论可

以继续为二者辩护。〔８〕 但事实上，无论是新西兰法院的一致性解释还是英国法院的不一致

宣告，它们都可以对争议立法产生重大影响，以至于在结果上呈现出类似加拿大的“强审

查”样态。〔９〕 评价标准的内在不一致导致瓦尔德龙的理论难以继续为弱司法审查辩护。

弱司法审查体制为法院的赋权在一定程度上契合了普通法宪治主义理论的要求，但

它同样难以充分论证该体制的必要性。普通法宪治主义理论源自英国，其要义在于，主张

将普通法作为英国的“高级法”，法院通过司法审查占据宪法秩序的核心地位，即便是议

会也要受其约束。〔１０〕 该理论虽然为法院谋取了更大的作为空间，但在制度形式上却非常

接近司法至上模式，在现实中缺少规范依据，与弱司法审查体制不完全贴合。总之，弱司

法审查需要一种全新的、具有实践解释力的理论为其提供必要性论证。

在上述背景下，对话理论应运而生。加拿大宪法学者霍格（ＰｅｔｅｒＨｏｇｇ）与布歇尔（Ａｌ
ｌｉｓｏｎＢｕｓｈｅｌｌ）在合作文章中最早尝试用对话理论为弱司法审查辩护。他们认为，“当一份
司法判决可能被立法推翻、修改或者回避的时候，把法院和具有此种能力的议会之间的关

系视为对话，是有意义的。”〔１１〕对话理论迅速获得其他学者的响应，成为理解弱司法审查

体制下法院与议会关系的“统治性范式”。〔１２〕 近年来，对话理论逐渐为国内学者所知悉。

有学者把它作为理解弱司法审查的概念工具，〔１３〕为司法审查“去蔽”，〔１４〕进而指导法院行

使司法审查权。〔１５〕 整体而言，国内既有研究在一定程度上填补了比较宪法学的知识空
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白，并对该理论在我国的转化应用作出了有益尝试，但对该理论发展脉络的梳理还不够系

统，对其有效性的反思也有待深化。事实上，对话理论是否以及在何种程度上证成了弱司

法审查体制，至今仍是未有定论的问题。有鉴于此，本文将对对话理论进行系统的梳理、

反思和重构。

二　对话理论的起源与发展

霍格等人用对话理论来证成弱司法审查体制不是随意而为，而是有其特定的智识资

源与时代背景。在对话理论二十多年的发展过程中，其遭遇了争议与质疑，但仍然对司法

实践产生了深刻影响。

（一）对话理论的缘起

从概念起源上看，用“对话”来解释和论证司法审查的必要性，不是英联邦国家原

创，它更早出现在司法至上语境下。为了克服司法审查的“反多数难题”，毕克尔（Ａｌｅｘ
ａｎｄｅｒＢｉｃｋｅｌ）主张法院应当奉行精简主义的司法哲学，恪守“消极的美德”，减少对争议
和敏感案件的介入，把决策权更多地留给民选议会，“法院与其他机构互动，共同参与

一场持久常新、富有教育意义的对话”。〔１６〕 费舍尔（ＬｏｕｉｓＦｉｓｈｅｒ）认为，法院与其他政府
分支不仅可以通过本部门的释宪塑造宪法，还会影响议会和政府的认知并受到它们制

约，〔１７〕而这正是一种“宪法对话”。在更广泛的意义上，弗雷德曼（ＢａｒｒｙＦｒｉｅｄｍａｎ）还特别
强调社会大众作为对话主体的重要性，认为这有助于避免法院的宪法解释过分偏离主流

价值观，为更新宪法内涵提供更强大的推动力和民主根基。〔１８〕 应当看到，司法至上体制

下的对话并非易事，议会的普通立法很难撼动司法判决，通常只能诉诸修宪。但众所周

知，美国联邦宪法刚性极强，修宪不仅需要参众两院三分之二多数的支持，还要有四分

之三的州议会或制宪会议同意，以至于迄今为止联邦宪法只通过了二十七条修正案。

在此条件下，对话的实现更多依赖联邦最高法院的“反躬自省”。而无论是修宪还是联

邦最高法院的自我调整，往往都经历较长时间，增加对话的成本。

在欧洲大陆，也有学者用“对话”来描述宪法审查机构与其他国家机关之间的关系。

斯维特（ＡｌｅｃＳｔｏｎｅＳｗｅｅｔ）较早提出“协调建构”理念，认为公共政策和宪法是司法与政治
持续互动的结果：宪法设定了决策的基本环境，立法又构成对宪法的有力发展。〔１９〕 后来

有学者指出，与美国相似的强司法审查是促进欧洲国家宪法对话的主要动力。具体而言，

宪法法院的审查决定会阐明国家的根本原则，各类宪法价值在此基础上被相互权衡，国家

机构也据此而产生。忌惮于宪法法院的无效宣告，其他权力分支尤其是议会在制定决策
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

［美］亚历山大·Ｍ．毕克尔著：《同意的道德性》，徐斌译，中国政法大学２０１６年版，第１１０页。
ＳｅｅＬｏｕｉｓＦｉｓｈｅｒ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＤｉａｌｏｇｕｅｓ：ＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎａｓＰｏｌｉｔｉｃａｌＰｒｏｃｅｓｓ，ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８８，
ｐｐ．２００－２３０．
ＳｅｅＢａｒｒｙＦｒｉｅｄｍａｎ，ＤｉａｌｏｇｕｅａｎｄＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗ，９１ＭｉｃｈｉｇａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ５７７，６７１－６８０（１９９３）．
ＳｅｅＡｌｅｃＳｔｏｎｅＳｗｅｅｔ，ＪｕｄｇｉｎｇＳｏｃｉａｌｉｓｔＲｅｆｏｒｍ：ＴｈｅＰｏｌｉｔｉｃｓｏｆＣｏｏｒｄｉｎａｔｅＣｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｉｎＦｒａｎｃｅａｎｄＧｅｒｍａｎｙ，２６
ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＰｏｌｉｔｉｃａｌＳｔｕｄｉｅｓ４４３，４４３－４４４（１９９４）．
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之前需要对其进行合宪性评估。通过这种方式，宪法法院成为各机构决策过程中不在场

的对话者，对决策发挥着真实的影响。〔２０〕总体而言，这种对话同样发生在司法至上的背

景下，〔２１〕以宪法法院为主导，其他机构的角色是次要的、辅助性的。

在议会至上传统下，英联邦国家虽然没有像美国和欧洲那样发展出系统的对话理论，

但在实践中却不乏类似做法。盖林格（ＣｌａｕｄｉａＧｅｉｒｉｎｇｅｒ）指出，英联邦国家在制定权利法
案之前，当社会的根本价值受到威胁时，法院会利用传统的普通法原则解释争议立法，在

必要的时候会无视立法意图，赋予其符合字面意思甚至有些牵强的含义。〔２２〕 议会不满意

法院的解释，可以通过立法重新阐明争议条款的含义，这在本质上也是一种对话。〔２３〕 权

利法案的问世为法院在历史上早已存在的做法提供了规范依据，但同时也带来新的问题。

传统的议会至上体制被嵌入了司法审查权，使相关国家和过去相比变得不再正统，它们需

要找到新的语言来进行自我描述和理解。尤其重要的是，无论是违宪宣告权、不一致宣告

权还是一致性解释权，都意味着法院将获得更大作为空间。相比过去，法院可以更深入地

评价立法的是非曲直，〔２４〕英联邦国家需要为法院角色的这种转变提供论证。

作为制定权利法案的先行者，加拿大最早尝试解决上述问题。韦勒（ＰａｕｌＷｅｉｌｅｒ）认
为，宪章在法院和议会之间建立了一种“与众不同的宪法关系”，有利于保障权利。〔２５〕 之

后，韦勒又进一步将二者的关系描述为“一种特殊形式的对话”，认为这可以避免加拿大

走向美国的司法至上模式。〔２６〕 鲁塞尔（ＰｅｔｅｒＲｕｓｓｅｌｌ）则提出“共享责任”理念，认为尽管
加拿大的制度形式在美国和英国之间呈现出不确定状态，但它认识到法院和议会各自都

存在犯错的可能，并通过宪章第３３条强化议会对法院的控制，避免形成任何一方独大的
格局。〔２７〕 这些讨论在不同程度上触及到新模式的必要性这一根本问题，但过于碎片化的

表达使得其影响力有限。

１９９７年，霍格与布歇尔在《奥斯古德厅法学杂志》上发表合作文章《法院与立法机
关之间的宪章对话》，以此为加拿大权利保障新模式提供论证。前文提到，宪章第２４
条和第５２条的规定使得加拿大接近美国的司法至上模式。因此，如何克服源自美国宪
法体制的“反多数难题”成为文章的出发点。在他们看来，面对司法判决，如果议会能

够通过普通立法程序予以推翻、修改或回避，那么此时针对司法审查反民主的诘难便大
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

ＳｅｅＭｉｎｇＳｕｎｇＫｕｏ，ＤｉｓｃｏｖｅｒｉｎｇＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙｉｎＤｉａｌｏｇｕｅ：ＩｓＪｕｄｉｃｉａｌＤｉａｌｏｇｕｅｔｈｅＡｎｓｗｅｒｔｏＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｏｎｆｌｉｃｔｉｎ
ｔｈｅＰｌｕｒａｌｉｓｔＬｅｇａｌＬａｎｄｓｃａｐｅ？２６ＣａｎａｄｉａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ３４１，３５８－３５９（２０１３）．
ＳｅｅＭｉｎｇＳｕｎｇＫｕｏ，ＩｎｔｈｅＳｈａｄｏｗｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＳｕｐｒｅｍａｃｙ：ＰｕｔｔｉｎｇｔｈｅＩｄｅａｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＤｉａｌｏｇｕｅｉｎＩｔｓＰｌａｃｅ，２９Ｒａｔｉｏ
Ｊｕｒｉｓ８３，９５－９９（２０１５）．
ＳｅｅＣｌａｕｄｉａＧｅｉｒｉｎｇｅｒ，ＴｈｅＰｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆＬｅｇａｌｉｔｙａｎｄｔｈｅＢｉｌｌｏｆＲｉｇｈｔｓＡｃｔ：ＡＣｒｉｔｉｃａｌＥｘａｍｉｎａｔｉｏｎｏｆＲｖＨａｎｓｅｎ，６
ＮｅｗＺｅａｌａｎｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｕｂｌｉｃａｎｄｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ５９，６３（２００８）．
ＳｅｅＫｅｎｔＲｏａｃｈ，ＤｉａｌｏｇｉｃＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗａｎｄｉｔｓＣｒｉｔｉｃｓ，２３ＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ（２ｎｄ）４９，５６－５７（２００４）．
ＳｅｅＭａｄａｍｅＪｕｓｔｉｃｅＢ．Ｍ．ＭｃＬａｃｈｉｎ，ＴｈｅＣｈａｒｔｅｒ：ＡＮｅｗＲｏｌｅｆｏｒＪｕｄｉｃｉａｒｙ？２９ＡｌｂｅｒｔａＬａｗＲｅｖｉｅｗ５４０，５４５－５４６
（１９９１）．
ＳｅｅＰａｕｌＣ．Ｗｅｉｌｅｒ，ＲｉｇｈｔｓａｎｄＪｕｄｇｅｓｉｎＡＤｅｍｏｃｒａｃｙ：ＡＮｅｗＣａｎａｄｉａｎＶｅｒｓｉｏｎ，１８ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＭｉｃｈｉｇａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆ
ＬａｗＲｅｆｏｒｍ５１，８６（１９８４）．
ＳｅｅＰａｕｌＣ．Ｗｅｉｌｅｒ，“ＴｈｅＥｖｏｌｕｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｈａｒｔｅｒ：ＡＶｉｅｗｆｒｏｍｔｈｅＯｕｔｓｉｄｅ”，ｉｎＷｅｉｌｅｒａｎｄＥｌｌｉｏｔ（ｅｄｓ．）Ｌｉｔｉｇａｔｉｎｇ
ｔｈｅＶａｌｕｅｓｏｆａＮａｔｉｏｎ：ＴｈｅＣａｎａｄｉａｎＣｈａｒｔｅｒｏｆＲｉｇｈｔｓａｎｄＦｒｅｅｄｏｍｓ，ＣａｒｓｗｅｌｌＣｏ．Ｌｔｄ．，１９８６，ｐ．５６．
ＳｅｅＰｅｔｅｒＨ．Ｒｕｓｓｅｌｌ，ＳｔａｎｄｉｎｇＵｐｆｏｒＮｏｔｗｉｔｈｓｔａｎｄｉｎｇ，２９ＡｌｂｅｒｔａＬａｗＲｅｖｉｅｗ２９３，３０１－３０３（１９９１）．
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为减弱，〔２８〕这正是对话的意义所在。具体而言，对话过程通常由法院开启，如果法院认为

议会立法侵犯了权利，便对其作出否定评价，而且通常会在判决中提出可能的改进方向。

对于议会而言，这份判决的作用在于帮它指出了此前在立法过程中被忽视的权利保障问

题，可以在此后的立法中加以吸收，从而让权利得到更周延的保护。不过，议会未必同意

法院的意见，此时可以通过普通立法推翻或修改司法判决，甚至直接动用宪章第３３条为
争议条款排除司法审查。即便如此，新立法还要接受法院的再次审查，〔２９〕议会也可再次

回应，直到其中一方不再有新的行动为止。法院和议会在相互影响中不断优化对权利的

保障，但是又“几乎不会对民主机构实现其愿望施加绝对障碍”。〔３０〕

法院和议会的对话依赖特定条件的支持。霍格和布歇尔认为，宪章的四类条款可以

作为对话的催化剂。除了前文提到的宪章第１条和第３３条，还包括“符合条件的宪章权
利”和第１５条规定的平等权。所谓“符合条件的宪章权利”是指宪章第７条规定的生命
权、自由权、人身权，第８条规定的不受不合理的搜查与扣押权，第９条规定的不受任意的
拘留与监禁权以及第１２条规定的不受残酷与异常刑罚权等。上述权利条款含有诸如“不
合理”“武断”“残酷与异常”等需要进行主观判断的标准，即便它们被认为不能通过宪章

第１条获得保护，这些富有弹性的语词也可以为法院审查立法创造空间，同样能促成对
话。〔３１〕 平等权之所以成为对话的催化剂，是因为议会某些给付性立法有时会被法院认定

构成“过少包含”。至于如何以更加平等的方式保障所有受众的权益，涉及到财政支出的

合理使用，可以交由议会再行考虑。〔３２〕 相反，在以下三种情形中很难发生对话：其一，某项

权利不存在被立法合理限制的空间，也不能适用宪章第３３条的但书条款，此时完全由法院
说了算，议会很难回应。〔３３〕 其二，即便权利可以被合理限制，但如果限制权利的立法之目的

被法院判定为不正当，同时又不能适用但书条款予以排除，那么议会也无法回应法院。〔３４〕
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

ＳｅｅＰ．Ｗ．Ｈｏｇｇ＆Ａ．Ａ．Ｂｕｓｈｅｌｌ，ＴｈｅＣｈａｒｔｅｒＤｉａｌｏｇｕｅＢｅｔｗｅｅｎＣｏｕｒｔｓａｎｄＬｅｇｉｓｌａｔｕｒｅｓ，３５ＯｓｇｏｏｄｅＨａｌｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ
７５，８０（１９９７）．
根据宪章第３３条第３款的规定，如果议会在特定立法中排除了司法审查的适用性，那么法院的再次审查只能在
五年之后进行。

ＳｅｅＰ．Ｗ．Ｈｏｇｇ＆Ａ．Ａ．Ｂｕｓｈｅｌｌ，ＴｈｅＣｈａｒｔｅｒＤｉａｌｏｇｕｅＢｅｔｗｅｅｎＣｏｕｒｔｓａｎｄＬｅｇｉｓｌａｔｕｒｅｓ，３５ＯｓｇｏｏｄｅＨａｌｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ
７５，８１（１９９７）．
ＳｅｅＰ．Ｗ．Ｈｏｇｇ＆Ａ．Ａ．Ｂｕｓｈｅｌｌ，ＴｈｅＣｈａｒｔｅｒＤｉａｌｏｇｕｅＢｅｔｗｅｅｎＣｏｕｒｔｓａｎｄＬｅｇｉｓｌａｔｕｒｅｓ，３５ＯｓｇｏｏｄｅＨａｌｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ
７５，８７－９０（１９９７）．
ＳｅｅＰ．Ｗ．Ｈｏｇｇ＆Ａ．Ａ．Ｂｕｓｈｅｌｌ，ＴｈｅＣｈａｒｔｅｒＤｉａｌｏｇｕｅＢｅｔｗｅｅｎＣｏｕｒｔｓａｎｄＬｅｇｉｓｌａｔｕｒｅｓ，３５ＯｓｇｏｏｄｅＨａｌｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ
７５，９０－９１（１９９７）．
例如，在“魁北克诉魁北克新教学校委员会协会”案中，加拿大最高法院判定，魁北克省《法语宪章》剥夺了说英

语公民的孩子在魁北克省继续接受英语教育的权利。魁北克省的检察官在为《法语宪章》辩护时主张，禁止这

些孩子接受英语教育是为了保护魁北克省的法语文化，构成加拿大宪章第１条规定的合理限制。该辩护理由没
有被最高法院接受，事实上否定了宪章第１条的适用性。与此同时，儿童接受特定语种教育的权利，又不在加拿
大宪章第３３条的适用范围内。因此，议会几乎没有再行回应的空间。ＳｅｅＡｔｔｏｒｎｅｙＧｅｎｅｒａｌｏｆＱｕｅｂｅｃｖ．Ｑｕｅｂｅｃ
ＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＰｒｏｔｅｓｔａｎｔＳｃｈｏｏｌＢｏａｒｄｓｅｔａｌ．，［１９８４］２Ｓ．Ｃ．Ｒ．６６．
例如，在“萨默维尔诉加拿大”案中，阿尔伯塔上诉法院判定，《加拿大选举法》限制第三方政党的选举开支以及

在联邦选举的特定期间内禁止广告投放的规定，侵犯了加拿大宪章保护的表达自由、结社自由和选举自由，从根

本上否定了上述规定的目的正当性。由于其中涉及的选举自由不在宪章第３３条适用范围内，所以议会对此无
法再表达异议。ＳｅｅＳｏｍｅｒｖｉｌｌｅｖＣａｎａｄａ（ＡＧ）（１９９６），１３６ＤＬＲ（４ｔｈ）２０５（ＡｌｔａＣＡ）．
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其三，议会还可能因为某些话题过于敏感，为了避免招来民众质疑而拒绝作出回应。〔３５〕

为了验证对话理论的合理性，霍格和布歇尔分析了加拿大１９８２到１９９７年间的司法
案例。他们发现，法院作出的大多数判决都会得到议会回应，而且这些回应是较为及时

的。为了摆脱侵权嫌疑，议会在回应司法判决时，还会特别注意运用立法序言或目的性条

款澄清立法意图。〔３６〕 此外，某些敏感和争议立法即便得到了司法判决的认可，议会也有

可能在判决生效后采取必要措施予以完善。〔３７〕 这些都被认为是议会关心权利保障问题

并积极参与对话的有力证据。

综上，由于司法审查权力存在差别，与美国和欧洲相比，在弱司法审查体制下的对话

有了不同意义。它的难度更低、周期更短，让议会的民主意志可以更及时地得到实现。同

时也要看到，霍格与布歇尔的上述诸观点不乏争议，但它在激发学术讨论方面无疑是成功

的，英国和新西兰学者陆续加入其中，使得对话理论成为比较宪法学领域的热门话题。

（二）对话理论的发展

作为一种描述性理论，从法院初次审查立法到议会作出回应再到法院的再次审查，对

话理论基本上涵盖了法院和议会互动的各个环节。随着弱司法审查制度的发展，学者之

间关于对话理论的争论也逐渐深入。除了“议会可以通过普通立法回应司法判决”这一

描述性定义，学者们对对话理论各个环节的理解均存在分歧。

１．法院初次审查立法时的立场
在司法至上语境下，司法谦抑向来是一个颇有影响力的主张。它要求法院应当尽可

能维护议会立法，除非立法存在明显错误，否则不作否定评价。〔３８〕 在弱司法审查语境下，

司法谦抑理念没有获得太多认同，司法能动观念逐渐成为主流意见。罗奇（ＫｅｎｔＲｏａｃｈ）
认为，鉴于弱司法审查已经给议会留下了立法回应权，法院没有必要进行自我约束。而

且，法官增强司法审查民主性的方式不是回避宪法判断或者将其最小化，而是应当对权利

作出宽泛定义，然后在具体个案中接受立法的限制。〔３９〕 佩里（ＭｉｃｈａｅｌＰｅｒｒｙ）进一步指出，

·８４１·

《环球法律评论》　２０２０年第１期

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

例如，妇女是否享有堕胎权曾是非常有争议的问题。加拿大刑法典一度禁止堕胎，除非堕胎者能够获得由三位

医生组成的委员会基于妇女的治疗需求而发布的堕胎许可。在“摩根泰勒案”中，加拿大最高法院以５：２的表决
结果判定刑法典的上述规定违宪。多数派大法官虽然均认为刑法典违宪，但给出的理由各有不同，他们分别从

妇女的安全权、自由权以及堕胎程序是否符合根本正义理念等角度展开论证。少数派的两位大法官则坚定地认

为，无论从宪章还是从加拿大的历史、传统抑或社会理念等角度，都无法得出妇女有堕胎权的结论。最高法院的

判决作出后不久，加拿大中央政府便尝试制定新的立法，试图继续要求堕胎妇女要获得医生的许可。然而，政府

法案虽然在众议院获得通过，在参议院却遭遇失败。据此，加拿大最高法院的上述判决事实上起到决定性作用，

无论是中央还是地方议会都没有再作出有效回应。ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＪ．Ｓｈａｒｐｅ，ＫｅｎｔＲｏａｃｈ，ＴｈｅＣｈａｒｔｅｒｏｆＲｉｇｈｔｓａｎｄ
Ｆｒｅｅｄｏｍｓ，ＩｒｗｉｎＬａｗ，２０１７，ｐｐ．２７０－２７３．
ＳｅｅＰ．Ｗ．Ｈｏｇｇ＆Ａ．Ａ．Ｂｕｓｈｅｌｌ，ＴｈｅＣｈａｒｔｅｒＤｉａｌｏｇｕｅＢｅｔｗｅｅｎＣｏｕｒｔｓａｎｄＬｅｇｉｓｌａｔｕｒｅｓ，３５ＯｓｇｏｏｄｅＨａｌｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ
７５，１０１（１９９７）．
ＳｅｅＰ．Ｗ．Ｈｏｇｇ＆Ａ．Ａ．Ｂｕｓｈｅｌｌ，ＴｈｅＣｈａｒｔｅｒＤｉａｌｏｇｕｅＢｅｔｗｅｅｎＣｏｕｒｔｓａｎｄＬｅｇｉｓｌａｔｕｒｅｓ，３５ＯｓｇｏｏｄｅＨａｌｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ
７５，１０４－１０５（１９９７）．
ＳｅｅＪａｍｅｓＢ．Ｔｈａｙｅｒ，ＴｈｅＯｒｉｇｉｎａｎｄＳｃｏｐｅｏｆｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＤｏｃｔｒｉｎｅｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，７ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１２９，
１４４（１８９３）．
ＳｅｅＫｅｎｔＲｏａｃｈ，ＴｈｅＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔｏｎＴｒｉａｌ：ＪｕｄｉｃｉａｌＡｃｔｉｖｉｓｍｏｒＤｅｍｏｃｒａｔｉｃＤｉａｌｏｇｕｅ，ＩｒｗｉｎＬａｗ，２００１，ｐ．１４８．罗奇
的观点后来稍有调整，也接受有节制的司法能动立场。ＳｅｅＫｅｎｔＲｏａｃｈ，ＳｈａｒｐｅｎｉｎｇＴｈｅＤｉａｌｏｇｕｅＤｅｂａｔｅ：ＴｈｅＮｅｘｔ
ＤｅｃａｄｅｏｆＳｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ，４５ＯｓｇｏｏｄｅＨａｌｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１６９，１８３（２００７）．
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司法谦抑不利于充分发挥法官在个案中实现正义的能力，不利于法院和议会就特定权利

保障问题展开有效对话，不利于培养“具有自我批判意识的政治道德观”。〔４０〕 在重申对话

理论的文章中，霍格也主张，法院应当独立行使司法审查权，无需考虑可能给议会造成的

影响。〔４１〕

值得注意的是，尽管初次审查时的司法能动得到了多数学者支持，但对于法院该如何

能动却存在不同观点。这与司法能动含义的丰富性有关。施莱辛格（ＡｒｔｈｕｒＳｃｈｌｅｓｉｎｇｅｒ
Ｊｒ．）最初提出“司法能动”概念意在描述法官根据自身的道德认知和生活经验，通过司法
权在社会福利、公共政策等问题上积极发挥作用的现象。〔４２〕 之后，它又被用来描述“法官

造法”“法院推翻其他政府分支的立法”以及“以后果为导向的裁判”等行为。〔４３〕 弱司法

审查体制下的司法能动主要表现为两种形式。其一，法官充当“积极立法者”，在解释法

律的时候赋予其比字面意思更为丰富的含义。加拿大法院对立法的读入和读出式解读便

属于此类型。这会在一定程度上改变立法原意，〔４４〕因而遭到霍格反对。他认为此时法院

应当直接宣告争议立法违宪，只有这样才能充分唤起议会的注意，进而发生对话。〔４５〕 其

二，法官作为“消极立法者”，积极宣告立法与权利法案存在不一致。新西兰法院曾在判

决中通过说理的方式为自己创设了《权利法案法》没有规定的不一致宣告权，〔４６〕有学者由

此主张通过立法明确赋予法院该项权力，从而更好地促进对话。〔４７〕 在英国，也有学者认

为法院应该更加积极地行使不一致宣告权，以唤起议会的回应。〔４８〕

２．议会回应的类型
法院作出判决后，议会哪些回应可以被视为对话？围绕此问题学术界主要形成了广

·９４１·

弱司法审查体制必要性之证成

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＪ．Ｐｅｒｒｙ，ＰｒｏｔｅｃｔｉｎｇＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓｉｎａＤｅｍｏｃｒａｃｙ：ＷｈａｔＲｏｌｅｆｏｒｔｈｅＣｏｕｒｔｓ？３８ＷａｋｅＦｏｒｅｓｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ
６３５，６８７（２００３）．
ＳｅｅＰｅｔｅｒＷ．Ｈｏｇｇ＆ＡｌｌｉｓｏｎＡ．Ｂｕｓｈｅｌｌ，ＣｈａｒｔｅｒＤｉａｌｏｇｕｅＲｅｖｉｓｉｔｅｄｏｒ“ＭｕｃｈＡｄｏａｂｏｕｔＭｅｔａｐｈｏｒｓ”，４５ＯｓｇｏｏｄｅＨａｌｌ
ＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１，４７（２００７）．
ＳｅｅＫｅｅｎａｎＤ．Ｋｍｉｅｃ，ＴｈｅＯｒｉｇｉｎａｎｄＣｕｒｒｅｎｔＭｅａｎｉｎｇｓｏｆ“ＪｕｄｉｃｉａｌＡｃｔｉｖｉｓｍ”，９２ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１４４１，
１４４６－１４４７（２００４）．
ＳｅｅＫｅｅｎａｎＤ．Ｋｍｉｅｃ，ＴｈｅＯｒｉｇｉｎａｎｄＣｕｒｒｅｎｔＭｅａｎｉｎｇｓｏｆ“ＪｕｄｉｃｉａｌＡｃｔｉｖｉｓｍ”，９２ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１４４１，
１４６３－１４７５（２００４）．
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＪ．Ｓｈａｒｐｅ，ＫｅｎｔＲｏａｃｈ，ＴｈｅＣｈａｒｔｅｒｏｆＲｉｇｈｔｓａｎｄＦｒｅｅｄｏｍｓ，ＩｒｗｉｎＬａｗ，２０１７，ｐｐ．４４７－４５１．
ＳｅｅＰｅｔｅｒＷ．Ｈｏｇｇ＆ＡｌｌｉｓｏｎＡ．Ｂｕｓｈｅｌｌ，ＣｈａｒｔｅｒＤｉａｌｏｇｕｅＲｅｖｉｓｉｔｅｄｏｒ“ＭｕｃｈＡｄｏａｂｏｕｔＭｅｔａｐｈｏｒｓ”，４５ＯｓｇｏｏｄｅＨａｌｌ
ＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１，１０－１３（２００７）．需要注意的是，霍格在文章中表示他反对的是读出式解读，即法官在面对具有
多种解释可能的立法时选择合宪的解释方案。读入式解读则是在立法明显违宪的时候，在解释时为其加入

某些语词使其变得符合宪法。事实上，这两种解释方案在本质上并无不同，都是司法能动的体现，区别对待

的意义不大。

在２０００年的“穆恩诉电影与文学评论委员会”案中，新西兰上诉法院首先提出，法官有权暗示议会立法与《权利
法案法》存在不一致。在２０１５年的“泰勒诉检察总长”案中，新西兰高等法院更进一步，提出法院可以像英国同
行那样，针对议会立法直接、明确地发布不一致宣告。法院认为，虽然不一致宣告权缺少议会立法的授权，但是

它内含在新西兰的法治传统中。本案于２０１７年又被上诉至新西兰上诉法院，上诉法院维持了高等法院的判决，
确认了不一致宣告权的合法性。ＳｅｅＭｏｏｎｅｎｖ．ＦｉｌｍａｎｄＬｉｔｅｒａｔｕｒｅＢｏａｒｄｏｆＲｅｖｉｅｗ［２０００］２ＮＺＬＲ９（ＣＡ）；Ｔａｙｌｏｒ
ｖＡｔｔｏｒｎｅｙＧｅｎｅｒａｌ［２０１５］ＮＺＨＣ１７０６；ＴｈｅＡｔｔｏｒｎｅｙ－ＧｅｎｅｒａｌｖＴａｙｌｏｒ＆ＯＲＳ［２０１７］ＮＺＣＡ２１５．
ＳｅｅＣｌａｕｄｉａＧｅｉｒｉｎｇｅｒ，ＯｎａＲｏａｄｔｏＮｏｗｈｅｒｅ：ＩｍｐｌｉｅｄＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎｓｏｆＩｎｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙａｎｄｔｈｅＮｅｗＺｅａｌａｎｄＢｉｌｌｏｆＲｉｇｈｔｓ
Ａｃｔ，４０ＶｉｃｔｏｒｉａＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＷｅｌｌｉｎｇｔｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ６１３，６４６－６４７（２００９）．
ＳｅｅＡ．Ｋａｖａｎａｇｈ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗｕｎｄｅｒｔｈｅＵＫＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＡｃｔ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，ｐ．１２８；
Ａ．Ｋａｖａｎａｇｈ，ＴｈｅＬｕｒｅａｎｄＴｈｅＬｉｍｉｔｓｏｆＤｉａｌｏｇｕｅ，６６ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＴｏｒｏｎｔｏＬａｗＪｏｕｒｎａｌ８３，１０２（２０１６）．
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义说与狭义说两种观点。广义说以霍格为代表。他认为，议会废止、推翻、回避以及接受

司法判决，都是在开展对话。曼弗雷迪（ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＭａｎｆｒｅｄｉ）反对广义说，认为按照这种
定义，几乎所有的议会行为都可以被当成对话。曼弗雷迪进而提出了六个层次、两种类型

的议会回应。一种是积极回应，即议会根据司法判决局部修改争议条款；另一种是消极回

应，包括废除争议法律或条款、以新法取而代之、在最高法院作出判决之前先行采取措施、

接受法院对争议法律所作的修改以及不作任何回应。其中，只有积极回应才是对话，消极

回应通常表明议会在迎合司法判决，其作为独立的权利保障主体的能力没有得到充分释

放，无法产生有效对话。〔４９〕 按照狭义说的标准，加拿大只有少数案件存在法院和议会的

对话。〔５０〕 英国也有类似争论，有学者认为，当前议会已经对法院表现出过分的遵从，未来

应当增强自身的回应性。〔５１〕 虽然新西兰法院的不一致宣告权是自我创设的，但由于议会

的回应能力不足，只能在多数案件中予以接受。〔５２〕

广义说与狭义说的争论揭示了对话理论的一个难题：当议会服从司法判决的时候，很

难判断议会作出该决定的原因到底是什么。议会既可能真诚地认为司法判决是正确的，

也有可能出于其他和权利不直接相关的因素而接受司法判决。〔５３〕 实践中议会服从司法

判决的原因主要有以下几点：第一，如前所述，议会认为司法判决的确是关于系争案件的

最佳答案。第二，议会内部就如何回应司法判决存在不同意见，受制于政治力量的分散性

以及议会表决规则对特定多数的要求等因素，难以形成必要的多数反对司法判决。〔５４〕 第

三，如果系争案件涉及的保护对象只是社会中的少数，那么除非案件本身极度敏感，否则

议会缺少足够的动力思考是否反对司法判决。第四，在某些情形下，议会基于功利计算也

会决定服从司法判决。〔５５〕 如何理解上述诸因素对议会接受司法判决的影响程度，在一定

程度上决定了人们对弱司法审查之制度效果的评价。

３．法院在“再审查案件”中的立场
议会作出立法回应后，争议问题通常能够得到妥当解决，但回应性立法仍有可能被利

益相关者诉至法院，从而形成所谓的“再审查案件”。在此类案件中，法院和议会已经进行

过一次对话，议会的回应性立法通常表明它对系争问题进行了再次思考和权衡。有鉴于此，

对回应性立法保持遵从似乎是法院理所应当的立场，但对话理论者没有接受这一预设。

霍格认为，在再审查案件中，所谓司法遵从只能说明法院意识到，针对特定权利与立
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法的关系，议会结合各种社会科学知识、竞争性的利益关系以及社会资源的分配等因素，

重新给出了答案，但议会的证明义务并不因此而削弱。具体而言，如果议会和法院关于立

法是否侵犯权利没有根本分歧，只在保障手段上持有不同意见，那么此时司法遵从或许有

其必要；但如果两者存在根本分歧，法院仍然认为立法有可能剥夺或者不合理地限制了权

利，那么就应当采取和初次审查时相同的能动立场。〔５６〕

霍格的观点遭到迪克逊（ＲｏｓａｌｉｎｄＤｉｘｏｎ）的反对。迪克逊认为，法院在再次审查中仍
然保持能动状态，将会使其和议会在相关问题上一直缠斗下去，鉴于法院在民众心中的崇

高地位，议会将不得不向法院屈服，进而导致弱司法审查倒向司法至上模式。事实上，考

虑到法院和议会在弱司法审查体制中的相互关系，法院在再审查案件中秉持遵从态度将

是明智之选。这是因为，法院在初次审查中已经充分发挥了自身的权利保障能力，在再审

查时要为议会留下充分的立法裁量空间。否则，法院可能“激怒”议会，导致其动用但书

条款排除司法审查。不过，这种司法遵从也是有条件的。它要求回应性立法与初次判决

间的异议是合理的，而且回应性立法应当认真考虑法院在初次判决中提出的意见。〔５７〕 此

外，司法遵从也不等于法院可以完全放弃自己在初次审查时的立场。和初次审查相比，法院

在再审查案件中的立场不能过分偏移，即便修改了初次审查的结论，它也应当是合理的。〔５８〕

４．权利法案解释权的归属问题
在上述问题中，霍格和迪克逊的关键分歧在于，当法院和议会之间的异议持续存在

时，应当以谁的意见为准。该问题引起了广泛争论。它之所以重要，是因为这将决定弱司

法审查在何种程度上区别于传统议会至上和司法至上体制。

作为“法院中心论”者，霍格一方面认为，在加拿大宪章之下的法院和议会是平等的

关系。另一方面，他又主张宪章的最终解释权归法院，议会虽然也可以解释宪章，但应当

在法院设定的权利框架内发挥其在公共决策领域的优势，寻找保障权利的合理方法。〔５９〕

只在两种情况下，议会可以代替法院成为宪章的最终解释者：第一，客观环境发生了变化，

议会可以适当调整对宪章的解释而不受此前法院解释的约束；第二，议会动用宪章第３３
条排除了司法审查，在至少五年的期限内可以优占对宪章的解释。〔６０〕 罗奇基本同意霍格

的分析，并进一步给出理由：作为民选机构，议会有动机将不受欢迎群体的权利最小化和

碎片化，而法院却可以对立法和权利的关系进行详细的分析，从而为权利提供更周全的

保障。〔６１〕
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有学者指出，按照霍格和罗奇的观点，对话在本质上是一场法院的“独白”，议会和法

院的互动最多也只是一种“执行性对话”，这与餐厅服务员按照菜单上菜没太大区别。〔６２〕

反对者借鉴美国批判法律学派的观点，认为以法院为中心的论点不仅是不民主的，而且长

此以往还会影响乃至扭曲议会意志的表达，最终导致民主的衰落。〔６３〕 为此，曼弗雷迪提

出，只有当议会被认为是正当的宪法解释者并可以通过有效方式宣示此种解释时，才会存在

真正的对话。〔６４〕 那么，如何才能让议会在解释权利法案时拥有更大的话语空间？诺普夫

和莫顿主张，一方面应当严格限制法院的作用，将其功能定位于解释和适用权利法案上，

即便在此过程中会出现模糊地带，司法造法也必须以合理为限；〔６５〕另一方面，议会应当认

真对待立法回应权，增强自身在权利法案解释工作中的作用。〔６６〕 希伯特（ＪａｎｅｔＨｉｅｂｅｒｔ）
则强调从相互关系的视角对法院和议会进行定位，二者既要认识到自己的不足和对方的

优势，也要在日常互动中各取所长，在相互促进中寻求对权利法案的最佳理解。〔６７〕

（三）对话理论对实践的影响

对话理论甫一问世便对司法实践产生了直接影响，这在较早建立弱司法审查体制的

加拿大体现得最为明显。从法官在典型案例中的判决说理来看，对话理论对实践的影响

主要包括以下四个方面。

首先，对话理论使部分法官认为司法审查权在本质上是符合民主原则的。在“瓦伦

德诉阿尔伯塔”案中，对话理论第一次进入司法判决。雅克布其（ＦｒａｎｋＩａｃｏｂｕｃｃｉ）法官在
说理时指出，司法审查和对话的价值之一是，让每个权力分支都在一定程度上对其他分支

负责，议会的工作要接受司法审查，议会也可以通过制定新法来回应司法判决，“各权力

分支的责任机制和相互间的对话具有巩固而非否认民主程序的效果”。〔６８〕 一年以后，巴

斯塔拉什（ＭｉｃｈｅｌＢａｓｔａｒａｃｈｅ）法官也提出，法院的任务是和议会开展合作与对话，从而确
保在宪章设定的范围内，民主意志得到最清晰的表达。〔６９〕

其次，对话理论为法官支持或反对特定法律解释方法提供了依据。前述“瓦伦德诉

阿尔伯塔”案的核心争议是，阿尔伯塔省《个人权利保护法》没有将性取向列为保护对象

是否违反宪章第１５条关于平等权的规定。加拿大最高法院认可了这一挑战，但没有宣告
该法为无效，而是通过读入式解读，将性取向解释为受该法保护。雅克布其法官指出，通

·２５１·

《环球法律评论》　２０２０年第１期

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

ＳｅｅＲａｉｎｅｒＫｎｏｐｆｆｅｔａｌ．，Ｄｉａｌｏｇｕｅ：ＣｌａｒｉｆｉｅｄａｎｄＲｅｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄ，５４ＯｓｇｏｏｄｅＨａｌｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ６０９，６２７（２０１７）．
ＳｅｅＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＰ．Ｍａｎｆｒｅｄｉ＆ＪａｍｅｓＢ．Ｋｅｌｌｙ，ＳｉｘＤｅｇｒｅｅｓｏｆＤｉａｌｏｇｕｅ：ＡＲｅｓｐｏｎｓｅｔｏＨｏｇｇａｎｄＢｕｓｈｅｌｌ，３７Ｏｓｇｏｏｄｅ
ＨａｌｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ５１３，５２２（１９９９）；ＡｎｄｒｅｗＰｅｔｔｅｒ，ＴｗｅｎｔｙＹｅａｒｓｏｆＣｈａｒｔｅｒＪｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ：ＦｒｏｍＬｉｂｅｒａｌＬｅｇａｌｉｓｍｔｏ
Ｄｕｂｉｏｕｓ，５２ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＮｅｗＢｒｕｎｓｗｉｃｋＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１８７，１９８（２００３）．
ＳｅｅＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＰ．Ｍａｎｆｒｅｄｉ＆ＪａｍｅｓＢ．Ｋｅｌｌｙ，ＳｉｘＤｅｇｒｅｅｓｏｆＤｉａｌｏｇｕｅ：ＡＲｅｓｐｏｎｓｅｔｏＨｏｇｇａｎｄＢｕｓｈｅｌｌ，３７Ｏｓｇｏｏｄｅ
ＨａｌｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ５１３，５２４（１９９９）．
ＱｕｏｔｅｄｆｒｏｍＪａｎｅｔＬ．Ｈｉｅｂｅｒｔ，ＣｈａｒｔｅｒＣｏｎｆｌｉｃｔｓ：ＷｈａｔｉｓＰａｒｌｉａｍｅｎｔ’ｓＲｏｌｅ？ＭｃＧｉｌｌＱｕｅｅｎ’ｓＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２，
ｐ．３６．
ＱｕｏｔｅｄｆｒｏｍＪａｎｅｔＬ．Ｈｉｅｂｅｒｔ，ＣｈａｒｔｅｒＣｏｎｆｌｉｃｔｓ：ＷｈａｔｉｓＰａｒｌｉａｍｅｎｔ’ｓＲｏｌｅ？ＭｃＧｉｌｌＱｕｅｅｎ’ｓＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２，
ｐ．４８．
ＳｅｅＪａｎｅｔＬ．Ｈｉｅｂｅｒｔ，ＣｈａｒｔｅｒＣｏｎｆｌｉｃｔｓ：ＷｈａｔｉｓＰａｒｌｉａｍｅｎｔ’ｓＲｏｌｅ？ＭｃＧｉｌｌＱｕｅｅｎ’ｓＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２，ｐ．５１．
ＳｅｅＶｒｉｅｎｄｖ．Ｃａｎａｄａ，［１９９８］１Ｓ．Ｃ．Ｒ．４９３，ａｔ５６６．
ＳｅｅＭ．ｖ．Ｈ．，［１９９９］２Ｓ．Ｃ．Ｒ．３，ａｔ１８２．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



过读入式解读扩大保护性立法的适用范围并无不妥，它不是最终的解释方案，议会还可以

通过新的立法作出回应。〔７０〕 到了“小姐妹书店诉加拿大”案，雅克布其法官又反对通过读

出式解读限缩《关税法》规定的淫秽作品范围，其理由是在议会没有明确表态之前，直接

推翻立法可以催生出更多的变化，这“符合法院与议会进行对话的理念”。〔７１〕

再次，对话理论为某些司法判决类型提供了新的理由。为了更好地平衡权利救济与

维护法秩序之间的关系，加拿大法院早在 １９８２年就创造出“暂停无效宣告效力的判
决”。〔７２〕 法院宣告争议立法因违宪而无效，但判决通常在六个月或者更长一段时间内暂

不生效，如果议会能够及时纠正违宪情形则该判决便不再生效。最初，最高法院为此类判

决辩护的理由是，无效判决立即生效可能给公众造成危险、威胁法治以及导致公民的合法

权益被剥夺。〔７３〕 对话理论出现后，法院开始将其视为作出此类判决的理由。在“科比尔

诉加拿大”案中，杜比（Ｌ’ＨｅｕｒｅｕｘＤｕｂé）法官认为，法院在行使救济裁量权时，需要顾及
民主原则，后者可以通过协商和对话实现，延迟无效宣告的生效日期可以为议会留出时间

进行协商，更好地协调不同组织的利益与呼声。〔７４〕

最后，对话理论在再审查案件中还被用来为不同的立场辩护。前文提到，关于再审查

案件中法院的立场，学者之间有能动和遵从的争论。事实上，两种立场同时存在于实践

中，而且都曾以对话理论为自身辩护。在“女王诉米尔斯”案中，法院认为其自身并没有

垄断关于如何保障权利的解释权，议会完全可以在新法中作出和司法判决不一致的规定，

对此法院应当予以遵从。〔７５〕 与之相对，在“索韦诉加拿大”系列案中，法院在第一次判决

中认定《加拿大选举法》剥夺所有服刑人员投票权的规定违宪。作为回应，议会将剥夺选

举权的对象限定在服刑两年及以上的人员。在第二次判决中，法院仍然认定修改后的新

法违宪。多数意见认为，法院和议会之间的对话应当有底线，它没有要求法院无原则的接

受和服从，法院仍然要对权利是否受到不合理限制独立作出判断。〔７６〕

三　对话理论存在的问题

通过上文的梳理可以发现，最初作为描述性概念的对话理论，在后续发展中出现了明

显的规范性转向，开始就法院和议会如何行使权力提出指导意见。学者对对话理论的理

解不同，提出的规范性主张存在差别，从而间接影响了司法实践中法官们对相同问题的不

同看法。有鉴于此，描述性与规范性的混同遭到批判。卡瓦纳指出，对话理论最初意在通

过比喻手法描述弱司法审查体制下法院与议会的关系，但“它经常把听众引向一个特定
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的评价性或规范性结论”。〔７７〕 一般而言，描述性理论的目的在于揭示和解释被描述对象

的本质和特征；规范性理论旨在设定标准并为行为提供指导。描述性理论告诉人们对话

“是什么”，规范性理论则指导法院和议会“怎样做”。区分两者的意义在于，它提示我们

不能直接从前者过渡到后者，否则便违背了事实与规范的二分法。对话理论一旦脱离了

描述性而进入规范性范畴，很容易引来质疑：对话在本质上只是一种行为，它不足以为法

院和议会的其他行为提供依据，否则便是在进行自我论证。

作为一种新生理论，对话理论在实践中向规范性的跳跃确实令人感到突兀。其原因

或许在于，三个国家各自的权利法案只初步规定了法院和议会在权利保障中的权力和相

互关系，至于这些权力具体该如何行使，法律没有也无法作出事无巨细的规定，留下了较

大的自主发挥空间。鉴于传统议会至上理论一时无法为司法审查权的嵌入提供充分论

证，以美国为代表的司法至上模式又遭到明确排斥，法院和议会都需要在新模式下为本机

构的行为找到合适的理论依据。对话理论恰好迎合了法院和议会的此种需求，因而得以

快速地成为指导实践的方案。但是，在热闹的表面背后，对话理论仍然是粗糙和单薄的，

它没有形成一套逻辑自洽的论证方法，以至于实践中即便有关主体援引了对话理论也更

多是在进行自我印证，其说服力有限。

具体而言，对话理论主要存在三方面问题。首先，既有讨论没有充分阐发弱司法审查

所承载的价值内容，在“是什么”和“怎样做”之间，没有说明弱司法审查“为什么是好

的”。这也正是对话理论的规范性转向饱受质疑的关键原因。事实上，民主曾一度被当

作此问题的答案，主要有两种进路。其一，把弱司法审查视为民众的选择，因而具有民主

根基。该理由的论证力度有限：在法院和议会的日常运作中，作为整体的民众很难对它们

施加影响；而且，该理由也没有再进一步论证弱司法审查究竟在何种意义上可以实现民主

价值。其二，认为对话理论可以克服或极大消解法院面临的“反多数难题”，因而是民主

的。此种观点把司法审查置于民主的对立面，认为其民主根基的缺失可以通过议会的立

法推翻权得到补足。问题在于，这不仅没有改变司法审查的反多数性质，〔７８〕而且也忽视

了法院在弱司法审查体制下的积极作用。此外，该观点也没有说明，如果议会没有行使立

法推翻权，是否意味着法院作出的司法判决一定是反民主的。

其次，对话理论对弱司法审查的描述性有余但解释力不足。通过现有理论，人们可以

在形式上大致了解弱司法审查与司法至上和传统议会至上体制的区别。然而，一项制度

是新的并不意味着它是合理的。在传统议会至上体制的支持者眼中，弱司法审查是对民

主的背叛；在司法至上体制的拥趸看来，弱司法审查则是相关国家变革不彻底的产物。针

对这一局面，弱司法审查需要为自己正名。要实现此目标，简单的描述显然不够，还应当

通过制度背后的理论梳理，说明弱司法审查这种新体制为什么是可能的。

最后，由于弱司法审查的价值没有得到充分揭示，导致其“在规范层面陷入了不可
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知论”，〔７９〕没有提出可被普遍适用的具体工作规范。法院和议会都可能根据自身对该问

题的理解和认识作出行为，因而会出现取向各异甚至截然相反的司法行为都以对话理论

为依据的现象。以上三方面问题共同造成的结果是，对话理论关于弱司法审查制度必要

性的论证是非常脆弱的，需要予以补强。

针对对话理论暴露出来的上述问题，本文将从三个维度对其进行完善。第一，在理论

维度论证弱司法审查何以成为独立的制度类型。为此将充分利用现有学说资源，说明弱

司法审查不是英联邦国家强行标新立异的产物，而是存在相应的理论基础。第二，在价值

维度论证弱司法审查所能促进或实现的各种价值，证明它是值得追求的。第三，以弱司法

审查承载的特定价值为指导，提出议会和法院在行使权力时应当遵循的基本准则。

四　重构对话理论

（一）弱司法审查何以成为独立的制度类型

英联邦国家在制定权利法案的过程中，支持者和反对者进行了激烈争论。前者推崇

以法院为中心的权利保障模式，后者认为传统议会至上体制可以继续为权利提供保障。

在看似对立的两大阵营之间存在若干共识，为弱司法审查这种新的制度类型留下了理论

空间。

首先，司法审查并不必然要求司法至上。在反对权利法案的阵营中，法院成为众矢之

的，“司法至上”则是重点批判对象。格里菲斯（Ｊ．Ａ．Ｇ．Ｇｒｉｆｆｉｔｈ）认为，由法官直接裁定权
利纠纷不符合 “通过斗争获得权利”这一现实逻辑；〔８０〕瓦尔德龙认为由法官说了算会限

制人民自我统治的能力。〔８１〕 此外，贝拉米对于 “少数人暴政”的想象，〔８２〕也以司法至上

为前提。然而，权利法案的支持者们并没有鼓吹司法至上，而是更多在为 “法官有能力保

障权利”这一命题辩护。迪克逊关于司法审查有助于消除“立法盲点”和“立法迟滞”的

观点赋予了法院拾遗补缺的角色，并非要直接取代议会的地位。在回应瓦尔德龙的文章

中，法伦（ＲｉｃｈａｒｄＦａｌｌｏｎ）也指出，从结果意义上看，法院对于提高共同体的权利保障水平
是大有裨益的。为此，他区分了“不具有最高地位的权利法案和司法审查”“具有最高地

位的权利法案但没有司法审查”以及“具有最高地位的权利法案和司法审查”三种情形并

分别为之辩护，〔８３〕“司法至上”只是其中一种情形而已。

应当看到，“法官有能力保障权利”和“法官应当掌握最终决策权”并非同一命题，由
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前者未必能推导出后者。那么，反对者能否接受前一命题？本文倾向于肯定的答案。如

果不把法院作为解决权利纠纷的最后一环，而将其视为一种建设性的、对最终结果具有影

响力的方案提出者，同时降低诉讼成本，适当放宽资格要件，反对者们的批评意见便在很

大程度上失去了威力。在实践中，英联邦国家正是按照“法官有能力参与权利保障工作”

而非“法官说了算”的逻辑建构司法审查权的，与双方学者的理论主张不存在根本冲突。

其次，重视民主的价值及其实现方式。双方学者不仅认可民主作为权利保障模式的

价值基础，而且均重视代议制政体之下民主的实现方式。前已述及，平等参与是瓦尔德龙

理论体系的核心，他将民主视为实现平等参与的最佳方法，主张国家应当尽可能为公民提

供平等参与政治的机会，只有这种民主才是值得追求的。作为权利法案的坚定支持者，德

沃金同样看重公民平等参与政治的价值，他的“合宪性民主”理论把平等参与作为内在要

求。〔８４〕 只不过，德沃金从现实出发，认为实际运行中的议会并不能完全实现这一目标，司

法诉讼则是应对这一弊端并帮助公民控制政府官员的重要手段。弱司法审查一方面赋予

了法院有限度的司法审查权，为公民在选举之外提供了参与公共事务的渠道；另一方面则

避免司法审查成为议会民主的障碍，仍然将议会视为最重要的政治参与平台。就此而言，

它可以满足双方学者对权利保障模式之民主性的期待。

最后，接受议会应受约束的理念。传统议会至上体制的支持者在批判司法至上的同

时没有放弃对议会本身的批判性反思。格里菲斯关于英国“发生的每一件事都合宪”的

说法曾被视为议会不可能违宪的代表性观点。然而应当看到，格里菲斯这一说法成立的

前提是议会自身符合特定的规范要求。为此他专门提出“政治决定要由可以被替换的人

来做”“增强政治家的责任性和应责性”等主张，〔８５〕还建议英国强化上议院的制衡功能，

建设一个更加透明、开放的政府。〔８６〕 作为格里菲斯主张的继承者，汤姆金斯（Ａｄａｍ
Ｔｏｍｋｉｎｓ）主张通过健全政治责任制等方法复兴共和主义观念，实现“无支配的自由”；贝
拉米则看重完善民主过程对于实现自由的意义。〔８７〕 总而言之，议会不能为所欲为，要接

受各种约束和限制。对于权利法案支持者们而言，这是一个被普遍接受的命题。迪克逊

之所以支持司法审查，就是因为他看到日常立法过程中存在的各种弊端需要法院予以补

足。德沃金在他的早期作品中，曾论及所谓“政治责任原理”，暗示议会有义务正直地、一

贯地、负有责任地立法；〔８８〕后来的“合宪性民主”理论更是从定义上把议会民主理解为应

受限制的集体意志，要求平等对待每一个公民，不能单凭多数人的喜好去压制少数人的选

择。在弱司法审查体制下，虽然司法审查权是有限的，但它仍然可以通过违宪或者不一致

宣告，促使议会重新考虑争议立法。它在更大范围内还能唤起民众的注意，进而制约议会

的行为。
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（二）弱司法审查能够促进或实现的价值内容

通过上述梳理可知，和传统议会至上和司法至上体制相比，弱司法审查体制的独特性

在于，它注重充分发挥法院和议会各自的权利保障能力，避免其中一方居于垄断地位，在

机构间的互动交流中得出最为妥当的权利保障方案。就此而言，对该体制之价值的考量

不能只着眼于作为个体的法院或议会，而是要从二者相互关系的角度来观察。本文认为

它至少包括三个方面。

第一，弱司法审查有助于促进议会和法院优势互补，优化权利保障方案。随着社会关

系的复杂化，当前权利发展的趋势之一是传统上消极权利和积极权利的界限日益模糊，权

利的实现越发依赖国家通过立法对有限社会资源的合理分配。权利和法律的关系因此更

加紧密，立法的目标是否正当、手段是否合理会直接影响权利能否以及在多大程度上得到

实现。对此，议会和法院均有自己的判断。一般而言，议会判断程序往往以利益为导向。

其优势在于，当权利与立法发生冲突时，更清楚立法的必要性；当不同权利之间发生冲突

时，可以制定与之相关的社会资源分配方案以解决争议。司法判断程序通常以权利为导

向。其优势在于，对立法目的是否正当进行二次判断，通过法律推理判断解决争端的立法

手段是否合理。在传统议会至上体制下，议会对权利和立法的关系享有绝对发言权，法院

只能在非常有限的范围内施加影响。〔８９〕 在司法至上体制下，法院的功能可以深度渗入到

公共政策领域，但其给出的权利保障方案不一定得到完全兑现。〔９０〕 从初次审查到议会回

应再到再次审查，弱司法审查铺平了议会和法院交互影响的道路，提高了议会的说理意

识，增强了司法判决的公共政策依据。由此为权利提供的保障在形式上可能不是最大幅

度的，但却是更具可接受性和可获得性的。

第二，兼顾民主和自由价值，提高“总体政治正当性”。在为司法至上体制辩护的过

程中，法伦提出了“总体政治正当性”的概念，在接受民主原则的同时，强调权利保障的实

际效果同样是有价值的：虽然法官可能存在过分实施权利的问题，但这好过权利实施不充

分。〔９１〕 此概念同样可以被用来论证弱司法审查在民主和自由两个维度的积极作用。就

民主维度而言，平等的公民参与只是一种理想状态，在代议制之下无法完全实现。如前所

述，司法审查为其提供了另一种渠道，是对民主的有益补充。此外，为实现平等参与所必

需的积极公民观念要求每一位公民都能认真对待权利，〔９２〕这在现实中也颇具难度。来自

法院的违宪或者不一致宣告此时可以发挥倒逼作用，促使议会及其背后的选民妥善解决

权利分歧，进而提高民主质量。就自由维度而言，弱司法审查一方面为法院保障权利提供
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了作为空间，另一方面也降低了议会回应司法判决的难度，无论议会是否同意法院的观

点，都可以及时作出回应，从而为权利提供高效救济。

第三，凝聚权利共识，推动法律发展。对此同样可以通过与传统议会至上和司法至上

体制的比较加以说明。在传统议会至上体制下，如果议会立法程序有意无意地忽视了少

数群体的权利，那么少数群体要么等待多数人的自我纠正，要么采取极端措施表达利益诉

求。前者是一种低效的方法，后者则容易引发社会动荡。在司法至上体制下，司法判决虽

然可以为权利提供及时保障，但同样可能引发争议。由于司法至上本身的民主性成疑，由

大法官来裁决公众意见分歧较大的案件会使社会更加分裂，美国历史上的“德雷德·斯

科特案”“罗伊诉韦德案”便是例证。〔９３〕 从弱司法审查的各制度要素来看，它具有较强的

实验主义品格。具体而言，它鼓励法院和议会积极主动地表达关于权利问题的见解，当出

现分歧时，没有简单地诉诸“少数服从多数”或者“大法官说了算”，而是将其置于法院和

议会的互动过程中，不断寻找彼此间的权利共识。倘若议会同意司法判决的观点或者法

院没有再次对议会立法作出否定评价，那么由司法判决或议会立法传达出的权利观念便

意味着共识的形成，它将构成权利在未来发展的新基础。在此过程中，法律乃至作为“高

级法”的权利法案本身的含义也能够得到更新和发展。

（三）运行良好的弱司法审查制度对议会和法院的要求

上述诸价值的实现要求弱司法审查制度处于良好的运行状态，从而对议会和法院提

出了较高要求。应当指出，这些要求根据上述价值推导而来，不具有强制性，只是工作方

法上的指导。本文将其概括为共性要求和个性要求两个层面。

共性要求同时针对议会和法院，主要内容有三点。其一，应当认真对待权利。在实践

中，“认真对待权利”不是一项空洞的口号，它要求法院和议会把提供更优质的权利保障

方案作为行使权力的目标，不能为了争夺对法律的解释权而意气用事，以至于对话沦为无

意义的争吵。其二，应当充分行使权力。在保障权利方面，法院和议会各有其优势，这些

优势的发挥有赖于二者积极行使权力。尤其在涉及疑难案件时，法院和议会要主动提出

本机构的观点，在互相学习中不断丰富争议的解决方案，而不能消极待之、逃避责任。其

三，应当对彼此保持尊重。此要求会因弱司法审查的不同类型而分别有所侧重。在加拿

大这种司法审查权较大的国家，法院有权宣布议会立法因违宪而无效，此时法院应当认真

听取议会提出的权利见解，不能武断地行使权力。在英国和新西兰这种法院无权推翻议

会立法的国家，则偏重于强调议会的开放性和反思性，能够吸取法院的合理见解并将其纳

入新法之中。

针对法院的个性要求主要指向能动的司法立场，同时也要求法院有界限意识。一方

面，司法能动有助于法官把权利法案赋予的权力充分发掘出来并加以利用。另一方面，司

法能动也应当是有节制的。虽然从理论上讲，在弱司法审查体制下，无论法院在司法审查

中如何能动，议会都可以通过普通立法将其推翻，从而掌握最终决定权，但正如本文所揭

示的那样，实践远比理论复杂得多。议会的立法回应权虽然堪称弱司法审查体制的“民
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主安全阀”，但这并不意味着法院可以以此为依据肆意地开疆拓土。前文提到，议会不回

应司法判决，既可能是因为同意该判决，但也可能因为该问题富有争议而难以回应。此时

法院倘若无节制地发挥能动性，深度介入此类问题，很可能非但不能解决争议，反倒加剧

了分歧，甚至引发公众对法院本身的质疑。从最早建立弱司法审查体制的加拿大算起，法

院获得司法审查权的历史才三十余年，其民主性在英联邦国家至今仍受质疑，更不可能像

美国大法官那样可以和国会分庭抗礼。因此，对于法院而言，“小步快进”是比“大步流

星”更为明智的选择。落实到具体个案中，法院应当尽可能通过必要的法律解释化解立

法与权利法案之间的不一致，但司法权也不能过分干预立法权，法院对立法的解释应当以

不超过相关条款的语义射程为限。超出语义射程的解释尽管可以为权利提供保障，但往

往会因为过分牵强而被认为背离了议会立法目的，构成对立法权的不当侵入。〔９４〕 此时法

院应当及时作出违宪或者不一致宣告，提醒议会解决相关问题。

针对议会的个性要求主要指向立法回应环节，要求议会在司法判决作出后认真思考

是否同意法院的观点以及是否需要采取相应的回应措施。这对议会制度建设提出了更高

要求。对照英联邦国家的实践可以更加真切地说明此项要求的重要性。加拿大联邦众议

院“正义与人权委员会”和参议院“法律与宪法事务委员会”均有权处理与宪章相关的事

宜，但它们都不是专门处理此类事务的机构。而且，议员获得信息的渠道有限，限制了议

会审议能力的发挥。〔９５〕 类似地，新西兰议会内部也没有一个专门负责实施《权利法案法》

的委员会。与权利相关的争议被分配给各专门委员会负责，但这些争议未必是专门委员

会所擅长的领域。〔９６〕 相比之下，英国在《人权法》生效后在议会内部设立了由上议院和下

议院各六名议员组成的“议会人权联合委员会”，专门负责研究处理与《人权法》相关的问

题，这在一定程度上避免了加拿大和新西兰议会审查不力的状况，但也存在审查时间过于

仓促、审查结果对议会缺乏约束力等问题。〔９７〕 因此，在议会内部，为了形成关于权利保障

问题的充分辩论，要配之以适当的时间、智力和职权等资源；在议会外部，应当增强各种审

议意见的透明度，建立必要的公民参与机制降低议会作出功利或投机行为的可能。总而

言之，能否为议会匹配与其地位相适应的审议能力，是影响弱司法审查制度健康运行的重

·９５１·

弱司法审查体制必要性之证成

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

例如，在加拿大，读入和读出式解读有时会明显超出议会立法的语义射程并因此引发争议，从而要求法院对

相关解释方法的使用要以尊重宪章和议会立法目标为前提。在英国，法官对议会立法的解释需要符合该法的

“纹理”，不能违反其根本目标。在新西兰，法院曾在判决中明确表示，通过突破议会立法含义的方式保障公民

权利在新西兰行不通。ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＪ．Ｓｈａｒｐｅ，ＫｅｎｔＲｏａｃｈ，ＴｈｅＣｈａｒｔｅｒｏｆＲｉｇｈｔｓａｎｄＦｒｅｅｄｏｍｓ，ＩｒｗｉｎＬａｗ，２０１７，
ｐｐ．４４７－４５１；ＲｅＳ，ＲｅＷ［２００２］２Ａ．Ｃ．２９１，ａｔ４０；Ｒ．ｖ．Ａ．（Ｎｏ．２）［２００２］１Ａ．Ｃ．４５，ａｔ１０８；Ｇｈａｉｄａｎｖ．Ｍｅｎ
ｄｏｚａ［２００４］３Ｗ．Ｌ．Ｒ．１１３，ａｔ１２１；Ｒ．ｖ．Ｈａｎｓｅｎ［２００７］３ＮＺＬＲ１（ＮＺＳＣ），ａｔ１５８．
ＳｅｅＪａｎｅｔＬ．Ｈｉｅｂｅｒｔ，ＣｈａｒｔｅｒＣｏｎｆｌｉｃｔｓ：ＷｈａｔｉｓＰａｒｌｉａｍｅｎｔ’ｓＲｏｌｅ？ＭｃＧｉｌｌＱｕｅｅｎ’ｓＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２，ｐｐ．１６－
１７．
例如，在审议《海岸与河床法案》之前，从专业性角度看，鉴于该法案主要涉及毛利人的财产权问题，所以毛利人

事务委员会本应是最佳选择。但是，负责此法案的内阁部长却将其送交渔业委员会审议，但事实上该法案与渔

业问题并无太大关联。这是因为在政府看来，渔业委员会比毛利人委员会更有可能支持政府的立场从而使法案

更容易获得通过。ＳｅｅＣｌａｉｒｅＣｈａｒｔｅｒｓ，ＲｅｓｐｏｎｄｉｎｇｔｏＷａｌｄｒｏｎ’ｓＤｅｆｅｎｃｅｏｆＬｅｇｉｓｌａｔｕｒｅｓ：ＷｈｙＮｅｗＺｅａｌａｎｄ’ｓＰａｒｌｉａ
ｍｅｎｔＤｏｅｓＮｏｔＰｒｏｔｅｃｔＲｉｇｈｔｓｉｎＨａｒｄＣａｓｅｓ，４ＮｅｗＺｅａｌａｎｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ６２１，６４０－６４１（２００６）．
ＳｅｅＪａｎｅｔＬ．Ｈｉｅｂｅｒｔ，ＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｔｈｅＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＡｃｔ：ＣａｎｔｈｅＪＣＨＲＨｅｌｐＦａｃｉｌｉｔａｔｅａＣｕｌｔｕｒｅｏｆＲｉｇｈｔｓ？４Ｉｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ１，２３－２７（２００６）．
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要因素。

综上，对话理论不应局限于对弱司法审查体制的简单描述或空洞指导，而是要成为内

涵丰富的宪法理论。它告诉人们弱司法从何而来、具有何种价值以及该向何处去，连接着

该制度的过去、现在与未来。经过重构的对话理论更具包容性和普遍性，可以在不同程度

上被具有相同或类似制度背景的国家参考和借鉴。接下来需要回答的问题是，在证成弱

司法审查体制的必要性方面，和其他方案相比，经过重构的对话理论在何种意义上成为一

个更优选择？对此可以从两个方面展开。

其一是理论的解释力。就对弱司法审查体制的描述而言，前文提到，瓦尔德龙在阐述

其民主理论时只提到不反对英国和新西兰的弱司法审查体制，但没有从正面详细说明为

什么有限度的司法审查是可以被接受的。普通法宪治主义理论虽然可以在一定程度上解

释法院权力的扩张，但这距离该理论之下的“法官说了算”仍然有不小差距；当然，它更无

法解释议会为何能够掌握立法推翻权。就对弱司法审查体制之价值的揭示而言，民主理

论和普通法宪治主义理论分别以民主和自由为目标，没有充分注意到兼顾两者的可能。

对话理论借鉴了它们的论证思路，在重视议会和法院各自作用的同时，进一步从二者关系

的角度阐释弱司法审查体制凝聚共识的功能，以更加稳妥的方式促进民主和自由的协同

实现。

其二是理论的建构力。在瓦尔德龙的民主理论之下，每一位公民都应当而且能够主

动思考和判断与自身相关的权利分歧，因而预设了一种积极的公民理念。然而，此类公民

是否普遍存在于真实世界中是值得追问的。如果据此建构权利保障机制而罔顾现实中公

民在权利争议面前的复杂心态，有可能导致民主的名不副实，权利保障效果也会受到不利

影响。普通法宪治主义理论则预设了理想的法官角色。它要求法官应当深谙本国法治传

统，准确地进行价值权衡，审慎地展开法律论证，从而接近德沃金笔下的“赫拉克勒斯”。

在普通法传统的影响下，英联邦国家的法官固然拥有较高的司法裁判能力，但随着社会关

系的复杂化，权利的外部性日渐增强，对传统上积极权利和消极权利的保护都可能带来社

会政策的变化，法官能否因应此种变化并妥当解决权利分歧则不无疑问。相比之下，对话

理论着眼于现实，直面客观世界里法官和议员的真实能力，没有赋予其过高期待，因而更

具可操作性。

五　结　语

与传统议会至上及司法至上体制相比，弱司法审查还很年轻，其根基并不稳定。对话

理论虽然在一定程度上说明了弱司法审查体制的新颖性，但它关于该体制之必要性的论

证并不成功。针对此问题，本文重构了对话理论，搭建起包含三个层次的理论体系，分别

论证弱司法审查体制何以可能、为何可欲以及如何可行，提供了兼具解释性与建构性的证

成方式。尽管如此，新的对话理论仍然存在较大发展空间。在解释性维度上，法院和议会

围绕生效法律的对话固然是弱司法审查体制的突出特征，但同时也要看到，注重在立法过

程中对法律草案的合宪性控制同样是该体制的重要内容，而此时的行为主体却变成了政

·０６１·
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府和议会。能否将对话理论拓展到立法审议阶段，把该阶段的政府和议会同样视为对话

主体，还有待详细论证。在建构性维度上，对话理论提出的对议会和法院的具体要求可以

在多大程度上被二者所接受，也需要加以观察。这些都要求对话理论保持开放性和反思

性，在与实践的积极互动中适时地进行自我调整和完善。

目前，在我国已经出现了对对话理论进行转化应用的尝试。笔者认为，我们在比较和

借鉴之前，必须充分认识到，尽管对话理论为弱司法审查体制提供了一种新的证成方式，

但它仍然立足于西方国家的政治传统之上，以分权制衡为基本框架，只不过更加强调法院

和议会沟通与合作的一面。对于对话理论的这种自由主义底色，我们必须保持充分警惕，

不跟风，不盲从。对于该理论的某些合理成分，则可以批判性地加以借鉴。例如，对话理

论并没有抛弃议会至上体制，而且还要求加强议会制度建设，提高议会审议能力。在我国

正在着力推进的合宪性审查工作中，人大及其常委会无疑居于主导地位，此种地位的实现

还需要制度层面的有力支持。在此问题上，英联邦国家采取了一些措施，积累了一些经验

和教训，可以为我国相关工作提供一定参考。但无论如何，都应当从我们自己的政治和法

律传统出发，在我国宪法确立的权力框架下作出符合国情的制度安排。

［本文为作者主持的２０１８年度中国博士后科学基金第６４批面上资助项目“合宪性审
查的权力配置研究”（２０１８Ｍ６４１５８４）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　ＴｈｅｗｅａｋｆｏｒｍｊｕｄｉｃｉａｌｒｅｖｉｅｗｉｎＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈｃｏｕｎｔｒｉｅｓ，ａｓａｎｅｗｔｙｐｅｏｆ
ｒｉｇｈｔｓｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｓｙｓｔｅｍ，ｈａｓａｔｔｒａｃｔｅｄｍｕｃｈａｔｔｅｎｔｉｏｎｆｒｏｍｓｃｈｏｌａｒｓａｎｄｔｈｅｎｅｃｅｓｓｉｔｙｏｆｔｈｉｓｎｅｗ
ｍｏｄｅｌ，ｗｉｔｈｔｈｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｃｏｕｒｔａｎｄｔｈｅｐａｒｌｉａｍｅｎｔａｓｉｔｓｍａｉｎｃｏｎｔｅｎｔ，ｈａｓｂｅ
ｃｏｍｅａｋｅｙｑｕｅｓｔｉｏｎｉｎｔｈｅｆｉｅｌｄｏｆｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌａｗ．Ｓｉｎｃｅｉｔｓｅｍｅｒｇｅｎｃｅ，ｔｈｅｄｉａ
ｌｏｇｕｅｔｈｅｏｒｙｈａｓｒａｐｉｄｌｙｂｅｃｏｍｅａｄｏｍｉｎａｔｅｐａｒａｄｉｇｍｆｏｒａｎｓｗｅｒｉｎｇｔｈｉｓｑｕｅｓｔｉｏｎ．Ｔｈｉｓｎｅｗｔｈｅ
ｏｒｙｃｏｖｅｒｓａｌｌｌｉｎｋｓｏｆｔｈｅｉｎｔｅｒａｃｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｃｏｕｒｔａｎｄｔｈｅｐａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｈａｓａｐｒｏｆｏｕｎｄ
ｉｎｆｌｕｅｎｃｅｏｎｊｕｄｉｃｉａｌｐｒａｃｔｉｃｅ．Ｄｕｒｉｎｇｔｈｅｆｏｌｌｏｗｕｐｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ，ｔｈｅｎａｔｕｒｅｏｆｔｈｅｄｉａｌｏｇｕｅ
ｔｈｅｏｒｙｈａｓｇｒａｄｕａｌｌｙｃｈａｎｇｅｄｆｒｏｍａｄｅｓｃｒｉｐｔｉｖｅｏｎｅｔｏａｎｏｒｍａｔｉｖｅｏｎｅ，ｗｈｉｃｈｍｅａｎｓｉｔｂｅｇａｎｔｏ
ｇｕｉｄｅｊｕｄｇｅｓａｎｄｌｅｇｉｓｌａｔｏｒｓｏｎｈｏｗｔｏｅｘｅｒｃｉｓｅｔｈｅｉｒｐｏｗｅｒ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｔｈｅｄｉａｌｏｇｕｅｔｈｅｏｒｙｆａｉｌｓ
ｔｏｆｕｌｌｙｄｅｍｏｎｓｔｒａｔｅｔｈｅｐｅｃｕｌｉａｒｉｔｙａｎｄｖａｌｕｅｓｏｆｗｅａｋｆｏｒｍｊｕｄｉｃｉａｌｒｅｖｉｅｗ．Ａｓａｒｅｓｕｌｔ，ｉｔｓ
ｎｏｒｍａｔｉｖｅｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎｈａｓｂｅｅｎｃｒｉｔｉｃｉｚｅｄａｎｄｓｏｍｅｓｕｐｐｌｅｍｅｎｔｓａｎｄｉｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔａｒｅｎｅｅ
ｄｅｄ．Ａｆｔｅｒｒｅｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ，ｔｈｅｎｅｗｄｉａｌｏｇｕｅｔｈｅｏｒｙｉｓｂｏｔｈｉｎｔｅｒｐｒｅｔｉｖｅａｎｄｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｖｅａｎｄｉｔ
ｈａｓｔｈｒｅｅｌｅｖｅｌｓ，ｗｈｉｃｈｄｅｍｏｎｓｔｒａｔｅｗｈｙｗｅａｋｆｏｒｍｊｕｄｉｃｉａｌｒｅｖｉｅｗｉｓｐｏｓｓｉｂｌｅ，ｗｈｙｉｔｉｓｖａｌｕａ
ｂｌｅａｎｄｈｏｗｉｔｓｈｏｕｌｄｏｐｅｒａｔｅ．Ｉｎｓｐｉｔｅｏｆｔｈｉｓ，ｔｈｅｎｅｗｄｉａｌｏｇｕｅｔｈｅｏｒｙｉｓｎｏｔｐｅｒｆｅｃｔａｎｄｓｔｉｌｌ
ｎｅｅｄｓｔｏｂｅａｄｊｕｓｔｅｄａｎｄｕｐｄａｔｅｄｉｎｔｈｅｐｒｏｃｅｓｓｏｆｉｎｔｅｒａｃｔｉｏｎｗｉｔｈｔｈｅｐｒａｃｔｉｃｅ．

（责任编辑：田　夫）
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