
二十一世紀評論	 21

在2018年「律政司司長訴黃之鋒及其他人」一案中，因應黃之鋒（「學民思

潮」領袖）和周永康、羅冠聰（「香港專上學生聯會」領袖）在2014年9月26日

帶領示威者衝進被圍封的香港政府總部門外的公民廣場而被控，香港終審法

院首次討論了「公民抗命」（civil disobedience，又譯「公民不服從」）這一概念

在香港法律中的適用性，並引用羅爾斯（John Rawls）在《正義論》（A Theory of 

Justice）中提出的「公民抗命」的定義，即「公開、非暴力且基於良心」的違法行

為，且涉事的抗爭者甘心接受刑責1。這是一個標誌性的判決。終審法院最

終輕判了三位學生領袖，但否定他們衝入公民廣場的行動為公民抗命，因為

衝擊行動已經構成了暴力，不符合羅爾斯定義中的非暴力條件；而無論如

何，公民抗命中干犯法例者需要承擔刑罰，法庭認為是題中之義，因此不考

慮公民抗命作為他們的抗辯理由，進而肯定之前高等法院上訴法庭因應社會

反抗氣氛愈來愈濃烈而加重破壞公共秩序相關罪行的量刑標準2。這個判決

的原則後來在裁定2016年初旺角騷亂、2014年「佔領中環」運動（又稱「雨傘運

動」）的幾位代表人物罪成的判決中都有被援引3。羅爾斯的名字和理論，就

因為這一連串影響深遠的政治反抗運動而寫進了香港法律史的重要一頁。

無獨有偶，在約略同時，台灣法院也就2014年的「太陽花學運」相關案件

作出判決，其中也提到羅爾斯的公民抗命理論，但台灣法院的結論卻和香港

相反：太陽花學運中，抗爭者攻佔立法院和行政院的行動都被視為公民抗

命，而公民抗命不但被法庭視為有效的抗辯理由，可以免除刑責，甚至認為

憲法雖然沒有明文規定，但卻是應該加以承認的「抵抗權」，可視為防止暴政

的一種形式4。香港和台灣的法系不同，法院在各自憲政架構中的角色有頗

大差別，法官對相似的案件有迥異的見解也很平常。但對比兩個法院對待公

民抗命的態度，除了令人感慨，我認為也是一個具體而微的例子，去說明羅

爾斯的自由主義理論中，對司法釋憲（judicial constitutional review）捍衞公民權
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利的角色過於看重，卻對背後民主體制的角色過於忽略的問題。本文將指

出，香港恰恰是一個好例子，說明若果民主選舉沒有足夠重要的憲政角色，

即使是再成熟的司法體系，都既守不住法治，也體現不了「主權在民」這個民

主社會的核心理念，更別說作為羅爾斯心目中體現「公共理性的理想」（the 

ideal of public reason）的「模範制度」（institutional exemplar）5。

接下來，我會先簡單重構羅爾斯怎樣看待法院在自由主義憲政中的角

色，並指出他的理論其實是假設了法院應該擁有憲法的最終解釋權，因為所

謂的「憲政要件」（constitutional essentials），也就是對公民基本自由與權利的定

義和保障形式，基本上以是否能在司法程序中得到充分釐清，或者說是否滿

足所謂的「可判決性」（justiciability）來決定。然後我將指出香港的經驗為何曝

露了羅爾斯對司法釋憲過份樂觀。香港是一個發展成熟的普通法（common 

law）司法體系，香港司法機關的架構和程序，不見得不能滿足羅爾斯對民主

社會裏最高法院釋憲的想像。可是，在欠缺民主制度、尤其是民主選舉在憲

政秩序中缺乏實質影響力的香港，既令法院的思路趨向保守，也令司法體系

在法治受到衝擊的時候無所依傍。在像香港這樣的環境之下，法院裏的所謂

「公共理性」，只會是無根的蒼白之談，甚至恰成制度的遮羞布。事實上，法

治和民主有着更有機的連繫，主權在民的理念在自由主義憲政中應該有更實

在的位置，但這些都是羅爾斯的理論未有清楚勾勒的。

一　自由主義與司法釋憲

羅爾斯的自由主義理論始終關注一個核心問題：如何建構一個適合民主

社會的憲政秩序？民主社會需要體現公民的自由與平等，而這反映在公民平

等地有充分的自由空間去反思、建構和實踐自己對美好人生的想像。這預設

了公民在個人生命的領域，可以自由探索和信仰不同的宗教和價值觀。但是， 

即使在慎思而理性的公民之間，這些個人信仰和價值觀都不易得到共識。然

而，這種價值上的多元卻是一個民主社會應該容許甚至鼓勵的，羅爾斯稱之

為「合理的多元主義」（reasonable pluralism），是民主社會的根本價值觀在社會

運行後的必然事實後果6。因此，自由主義關鍵的問題就在於，既然人們的

價值觀和信仰都多元而千差萬別，而且這個事實應該被尊重，那麼一個可以

適應合理的多元主義的自由主義憲政秩序應該是怎樣的？憲政秩序是一個社

會的根本架構，以法律的形式勾勒出社會中重要的公權力的運用方式、限制

及分布。怎樣才能確保這些公權力既不會被濫用來將某一種信仰或價值觀強

加到其他公民之上，又能體現民主社會的另一個重要價值——公權力的運用

要服從公民的共同意志（will of the people）7？

羅爾斯認為，如果一個憲政秩序中的憲政要件，可以得到願意參與公共

說理的公民都能接受的一些原則或理想來證成；或者換句話說，得以被一些
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羅爾斯稱為「公共理由」（public reasons）的純然與政治領域相關——而和人們

各自的人生追求不相衝突——的規範價值來支持，那麼一個體現民主社會理

想的自由主義憲政秩序就是可能的。他稱這個判準為「自由主義的正當性原

則」（liberal principle of legitimacy）8。如果憲政秩序以及官員在其中作出的重

大決策都可以得到充分的公共理由支持，就是體現了公共理性的理想——羅

爾斯視之為自由主義憲政民主的最高理想9。羅爾斯認為他在《正義論》中指

出，人們透過著名的「無知之幕」（veil of ignorance），在不知道自己在未來的

社會中的身份、信仰、性別、種族、膚色、社會地位的情境下，推導出的兩

條正義原則（two principles of justice），就是其中一組符合自由主義的正當性要

求的公共理由bk。兩條正義原則即：（1）所有公民的各種基本自由都得到最充

分的制度保障；（2a）在所知可能的社會經濟基本架構安排中，應該選擇對社

會最弱勢者最有利的那一種安排；（2b）社會中的所有位置都開放予所有公

民，公民可以有公平的平等機會去競爭這些位置；其中第一原則對第二原則

有實踐上的優先性bl。

與這裏的討論相關的，是羅爾斯如何設想一個能夠體現這兩條正義原則

的憲政秩序。他在著作中並沒有把正義原則綁定某一種憲法和相關的制度，

而是強調具體的制度安排要考慮不同社會的歷史脈絡bm。但他指出一個民主

的憲政秩序，應該至少區分出所謂的「更高序的法」（higher law）以及「平常法」

（ordinary law），前者需要包括對公民基本權利和自由的保障，以及對政府日

常行政立法的程序與架構的規定——也就是他心目中的憲政要件，不可隨便

更動；後者的運作和更動，則需要服從前者的規定。他尤其反對所謂的「議會

至上」，即一個能夠以立法機關的簡單多數決就隨便改變所有法律、沒有區分

更高序的法和平常法的制度。在一個民主社會的憲政秩序中，羅爾斯認為可

以接受一個獨立而不受行政和立法機關指示的最高法院，作為憲法的最權威

詮釋者，即是以司法判決來裁定行政和立法機關的行動與立法是否違憲bn。

值得留意的是，只有正義第一原則，也就是對公民的基本自由的保障，

以及部分第二原則，才是羅爾斯視為需要在憲政要件中體現的bo。可是，羅

爾斯明明承認（至少他努力嘗試證明）兩條正義原則都構成公共理由，也就是

符合自由主義的正當性要求，可以構成在民主社會中行使公權力的正當理由， 

甚至他自己也指出，正義第二原則旨在處理一些他稱為「根本的正義問題」

（matters of basic justice）bp；那麼，為何只有第一原則和部分第二原則被視為

自由主義的憲政要件的一部分？羅爾斯的答案是，這些基本正義問題涉及複

雜的社會經濟因素，可以同時有很多合理但卻相左的意見並存；相比之下，

基本權利的問題就比較容易有共識bq。

但正如憲法學者麥可曼（Frank I. Michelman）指出，羅爾斯的這個「解釋」， 

其實說穿了不過是憲法學裏的所謂「可判決性」考慮br。它指憲法往往已被預

設需要由法院或至少是由法官主導的司法程序去詮釋和執行。法官既沒有受

過政策制訂的訓練，也沒有亦無法處理相關的社會和經濟數據及檔案；而為
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了維持司法的獨立性，法官更沒有民意選舉的授權；因此，法院得迴避就政

策問題作出裁決bs。麥可曼指出，為了使憲法「可判決」，要不就把社會經濟

政策的目標通通不寫進憲法裏，要不就由法官判定相關的條文沒有「可判決

性」，就如憲法前言一類文字，只是對某種社會理想的陳述，而不是硬性的法

律責任。至於基本自由和權利的問題，則往往只涉及個體公民的生活是否受

到不當的干涉，對錯判斷的界線相對明確，因此可以由司法程序處理bt。換

句話說，儘管羅爾斯本人沒有直接承認，但他想像中可以體現其正義原則的

自由主義憲政秩序，其實預設了司法釋憲的體制。

事實上，在《政治自由主義》（Political Liberalism）一書中，羅爾斯花了不

少篇幅討論法院在解釋與執行符合正義第一原則和部分第二原則的憲政要件

時，為何是在實踐民主社會的公共理性的模範制度。他指出法院在判決時，

尤其是在判決憲法相關案件時，往往會仔細詮釋條文和歷史判例背後的正義

原則，訴諸的就是即使人們有不同的信仰和價值觀卻共同抱持的公共政治的

規範價值。不同於立法機關的議員和行政機關的官員，只有法官有責任為 

判決提出充分的公共理由去公開證成，而判決的正當性完全來自這些理由本

身ck。羅爾斯的學生費曼（Samuel Freeman）因而指出，這樣的司法釋憲制度

甚至能體現真正的主權在民：無論立法議會和政府的選舉有多民主，也不過

只能體現多數人的意見，而且還受到不同的制度和歷史地理因素限制；只有

體現正義原則的自由主義憲政的內容本身，才真正說得上是得到自由而平等

的公民運用他們的實踐理性（譬如「無知之幕」一類哲學設計）慎思後的接受，

因此才真正說得上是體現了公民的共同意志；法官基於純粹的公共理性去詮

釋憲法背後的正義原則，其實正好體現了公民真正的共同意志cl。

因此，對羅爾斯和他的理論跟隨者來說，司法釋憲本身不但不因為法官

沒有經由民主選舉選出、法院不向民意負責，而和民主社會的根本原則相衝

突；反之，將憲法的解釋權交到獨立且不偏不倚、只依據法理邏輯作決定的

司法程序之中，由法院的裁決來保障公民權利和自由，才真正體現了民主社

會的理想；民主選舉和立法議會的具體決定為何，反而無足輕重cm。這甚至

不是羅爾斯的一家之言，其他很多和他進路不同的自由主義學者似乎也採取

相似的立場，說明司法釋憲不但不反民主，反而更好地體現了民主社會與主

權在民的理想cn。

二　自由專制下的香港法院

我認為香港是一個難得的極端例子，去檢視羅爾斯等一眾自由主義理論家 

對獨立的司法體系解釋憲法、保障公民權利的寄望，是否過於樂觀。香港因為 

獨特的歷史與地緣政治條件，形成了所謂的「自由專制」（liberal authoritarian）

政體，行政與立法機關代表至今都未曾通過普及而平等的民主選舉選出，但
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卻有着相對獨立健全的司法體系保障公民的基本自由和權利co。這自然遠遠

未能滿足羅爾斯心目中的正義或正當性。香港在1997年主權移交成為特別行

政區之後，司法機構繼續沿用過往香港作為英國殖民地時的普通法、可以引

用其他普通法地區案例、擁有終審權以及司法獨立，這些都受到作為香港現

時最高序的憲法性法律——《中華人民共和國香港特別行政區基本法》（《基本

法》）的保障cp。在香港法官的自我理解之中，甚至認為法庭在考慮公民的憲

政權利保障與限制時，應該並且事實上也在依據民主社會的通用標準cq。對

受《基本法》諸種保障的公民權利採取原則性的解釋，而非僅僅作字面上的狹

義理解，也是香港終審法院認定的方針cr。這些都彷彿令人覺得，至少在程

序和體制來說，香港的司法體系和民主國家的司法體系相去不遠，因此也接

近羅爾斯對他理想中的最高法院的勾勒。那麼，香港的法院是否能夠如羅爾

斯所寄望於民主社會的最高法院一樣，根據公共理性，充分保障香港公民的

基本自由和權利？

羅爾斯和自由主義學者的期待似乎不至於落空：至少到目前為止，香港的

司法獨立和法院體系的公正性，以至對公民權利的保障，都受到國際認可cs。 

可是，如果我們稍為就近觀察香港法院和它身處的政治環境的互動，就不難

發現，香港的司法體系和法治的最弱一環，恰恰就是主權在民在憲政中缺位。 

沒有實質的民主機制和環境，即使司法機關有健全的程序和深厚的傳統、有

實際的釋憲權，甚至有着有利作出原則性解釋以保障基本自由和權利的憲法

性法律文本，所謂的法治都不過是搖搖欲墜，既難以抵抗來自主權者的進擊， 

甚至不免將公民的憲政保障拱手相讓。

香港是中華人民共和國主權下的一個特別行政區，《基本法》作為香港最

高序的憲法性法律，有一個頗為複雜的釋憲機制：中國全國人民代表大會常

務委員會擁有對《基本法》的最終解釋權，但授權香港法院在判案時自行解釋

相關條款，同時又要求如果事涉中央地方關係、國防外交等事項，香港終審

法院應向全國人大常委會尋求解釋並以之為準ct。就在主權移交後的第一個

月，香港高等法院上訴法庭就面對第一起涉及解釋《基本法》的案件，即「香港

特別行政區訴馬維騉」一案，並作出了一個不無爭議的裁決：案件爭論當時香

港的臨時立法會作為立法機關的合憲性，因為《中英聯合聲明》和《基本法》都

從未提及臨時立法會的存在，臨時立法會是由全國人大香港特別行政區籌備

委員會決定設立的；上訴法庭三位法官都裁定香港法院作為地方法院，對中

國最高國家機關——全國人大——作為主權者（the Sovereign）作出的決定之

合法性（validity）無權質疑，只能接受dk。

在1999年「吳嘉玲及其他人訴入境事務處處長」一案中，這個說法一度被

推翻：判決指出香港終審法院應該有權審核全國人大涉及香港而和國防外交

不相關的決定是否違反《基本法》dl；但在這個判決引致特區政府和中央政府

的批評之後，終審法院又罕有地發表了一份補充判決，承認全國人大常委會

對《基本法》的解釋不容香港法院質疑dm。最終，這次判決還是引來了香港主
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權移交後全國人大常委會的第一次釋法：全國人大常委會不待法院要求，主

動就《基本法》條文作出解釋dn。最新近的一次釋法發生在2017年：游蕙禎、

梁頌恆在當選立法會議員後，立法會主席裁定二人未能成功宣誓，不能就任

議員，二人向法庭提出司法覆核，全國人大常委會在案件未審結之前就作出了 

釋法，終審法院亦再一次在判決中肯定了釋法權是「寬泛而不受制約」（general 

and unqualified）的do。

嚴格而言，在上述這幾個案例中，香港法院的司法審訊過程都沒有受到

中央政府的不當介入和干預。法官並沒有受到操縱，《基本法》的條文亦沒有

被更動，一切都依《基本法》規定進行；或者說，是依據其中一個未至於偏離

扭曲文本的對規定的解釋而進行。香港法院也為這一連串的判決背後的憲法

理念作出了詳細而原則性的詮釋，都是基於一些公共理由。《基本法》有詳盡

的章節保障公民權利，更有專門的條款明文規定《公民權利及政治權利國際公

約》（ICCPR）能透過本地原有的相應立法，即《香港人權法案條例》，於香港具

有憲法性的地位dp。按理說，要依據《基本法》的文本作出以基本自由和權利

為本的原則性詮釋並不困難；事實上，在不少相對不直接涉及「政治」的案

件，如社會保障或平等機會方面，法院也願意這樣做dq。但最終香港法院並

沒有依賴司法釋憲權建構更完備的權利保障體系，當中央政府出手限制香港

的公民自由和權利時，法院只能節節退讓dr。

這自然是因為中央政府實際上牢牢掌握香港的主權，法院因而必須服從

其絕對權威，就如上面有關《基本法》解釋權的爭議所顯示的那樣。這正是香

港的司法體系再健全、普通法傳統再強大，都繞不過的政治限制。這個政治

上的限制復又從法理上限制了香港法院對《基本法》的詮釋空間，最終只能將

對《基本法》「寬泛而不受制約」的釋法權拱手相讓。尤其值得注意的是，即使

在全國人大常委會第一次釋法之前，就已經有資深的香港法官主動提出中央

政府作為主權者的決定不容質疑；有法官視這個結論不但合理而且實際上可

以接受，而無感於這個結論對香港民主與自由的衝擊，這本身就值得深思。

三　憲法文本以外：實質的主權在民的重要性

作為對比，我們不妨看看在另一個意義上，對羅爾斯的自由主義憲政理

論構成參照的極端例子——實際上奉行羅爾斯所明確反對的議會至上的香港

前宗主國英國的憲政秩序。英國沒有成文憲法，所有的法律都是由國會以簡

單多數通過。當然，這不代表英國沒有憲法。部分法案如《權利法案》（Bill of 

Rights 1689）、《國會法》（Parliament Act 1911, Parliament Act 1949）、《人權法案》 

（Human Rights Act 1998）等均被視為「憲法法例」（constitutional statutes），是所

有重要的公權力持份者都同意的公共生活的最根本規範，雖然有特別的重要

性，不過亦不能免於被國會簡單多數明確推翻ds。最新近的例子當然就是剛
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於2020年完成的「脫歐」：《歐洲共同體法案》（European Communities Act 1972）

是讓歐盟法律在英國生效的法案，自通過後一直被視為憲法法例，但也難逃

在2016年的脫歐公投以及和歐盟漫長的談判後，於2018及2020年被議會簡單

多數通過的新法案明令廢除dt。而在很長的一段時間裏，英國的司法體系都

是從屬於上議院的一部分，最高法院遲至2009年才由上議院獨立出來，法官

也不能再參與上議院的法案討論。

與香港對比，英國既沒有成文憲法，法院也一直沒有完全的體制上的獨

立，但卻沒有人會質疑英國有遠比香港堅實的法治基礎和司法獨立，對公民

基本自由和權利有遠為完整的保障。事實上，「法治」（rule of law）這個概念 

最早便是由法學家戴雪（A. V. Dicey）在十九世紀提出並作為英國的憲政根本

原則之一，他甚至不無自豪地宣稱英國由法院主導的普通法體系和傳統，就

是對公民自由的最佳保障ek。而比他早約一個世紀的法國思想家孟德斯鳩

（Charles de Montesquieu）就已經視英國的憲制為以三權分立保障公民自由的典

範el。法治的核心理念，即公權力的行使只能依據明確的由立法機關通過的

法律授權，而司法機關則有最終權威去判定公權力的行使是否合法；這亦為

英國法庭數百年以來至今的判決中不斷得到確認em。

這裏的一個重要原因，就是法治與民主，或者說一個體現實質的主權在

民的政治體制環境，是互相支撐的；真正的最高序的法不是某一文本，而是

民主憲政這個根本政治原則。迪普洛克大法官（Lord Diplock）就在一個有名的

限制內閣政府繞過議會行使皇室特權的判決中指出，「三百五十年和一場內戰

已經過去，現在還要為皇室擴大特權已經太遲」en。布朗—威爾金森大法官

（Lord Browne-Wilkinson）在另一個著名的判決中則指出，「這個國家的憲政

史，就是一部民主選舉選出來的議會作為擁有至高權力的主權者，限制皇室

特權的歷史」eo。以民選的下議院為核心的代議民主，是現代英國的根本憲政

原則，不需成文規定但已有作為最高序的法的約束力，因此內閣政府的重大

政策決定不能繞過下議院的辯論和授權，這在近來和脫歐相關的兩次關鍵的

最高法院判決中都得到重申ep。

這些判決的重要性需要放在民主政治的大背景下才能更好理解。英國的

內閣政府事實上是由控制下議院過半數議席的政黨產生，既控制議會又控制

行政機關，大權在握。然而，在這些判決裏內閣政府都敗訴，因此實際上限

制了當屆內閣政府擴充權力。法庭之所以可以這樣有效地抗衡「主權者」，依

仗的當然不僅僅是民主或正義原則，而是更廣闊的民主制度環境：下一次選

舉終究會到來，今天掌權的官員和政黨終會更替，而這個選舉遊戲規則是所

有主要政治持份者都不願意推翻的；這正是「三百五十年和一場內戰」所底定

的政治架構。這才是法院判決的權威的來源，是所有政客最終都接受判決對

自身權力的約束的原因。英國即使沒有成文憲法，但只要有一個更廣闊的民

主制度環境，就足以讓法庭從中建構出接近羅爾斯想像的憲政要件，並確立

其權威。
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羅爾斯並沒有忽略英國的憲政這個明顯反例，因此他聲明只反對「沒有權

利法案的議會至上」（parliamentary supremacy with no bill of rights at all）體系，

亦指出即使非成文的憲法都可以滿足他的自由主義的正當性原則eq。近年有

關羅爾斯的憲政觀的討論，亦開始嘗試指出一些和立法機關、行政機關乃至

社會公眾比較「對話式」（dialogical）、「相容式」（tolerant）的司法釋憲體制，也

就是比較類似英式的國會與法院關係的釋憲體系，可以和羅爾斯的自由主義

相洽er。但本文關心的是一個不同的問題：保障自由主義權利體系的法治與

民主的制度背景有多相關？

在羅爾斯的憲政觀裏，甚至可以說在大部分當代自由主義理論中，個人

或公民的基本自由和權利的保障固然被視為重中之重，但似乎都不太重視實

際上的民主制度——在代議民主制裏主要以普及而平等、公開且公平的全民

選舉立法機關和行政機關的主要成員為代表——在其中的角色es。在羅爾斯

的《正義論》中，有關證成一人一票的討論其實只有短短幾頁篇幅，且並不算

有明確的結論et。另一位重要的自由主義哲學家德沃金（Ronald Dworkin）則

明確反對政治權力的平等有任何規範性價值，認為一人一票如果可以被證成

的話，也僅限於它有助促成經濟資源公平分配的時候；此外它最多只有象徵

性的價值，而且也不過是因為我們的歷史傳統恰巧覺得一人一票很重要fk。

我認為，本文提到的香港經驗，尤其在與英國憲政的對比之下，更突顯了實

質的民主選舉制度對於維繫和建構一個對基本自由和權利有周全保障的法治

體系的重要性，而這是被羅爾斯的理論所忽視的；而民主制度在體現主權在

民這個理念時，則有比自由主義學者所勾勒的更重要的角色。

英文的“democracy”和“popular sovereignty”在中文一般翻譯為「民主」和「主

權在民」fl，我認為中文的這兩個翻譯十分傳神地捕捉到本文想要指出的兩者

的緊密關係：一個社會只有當主權真正實際地掌握在公民手裏，譬如說在他

們手上的選票裏，才真正說得上是堅實地在制度上體現了民主的理念。這種

緊密關係恰恰體現在也許是羅爾斯甚至其他自由主義者對民主最為擔憂的一

個方面：把最後的決定權交到選民而非法院的所謂「公共理性」之手，有一種

根本的不確定性。如前面提到羅爾斯反對議會至上，就是因為反對權利保障

的法律條款可以隨便被議會的多數決更動。但其實也是這種不確定性——即

使是再龐大高效的政黨機器、再周密細緻的選舉工程，都控制不了投票箱前

的公民的投票行為——確保了沒有一個或一黨所謂的「主權者」可以必定長期

掌握立法和行政權；或者說，投票箱前的公民才是真正的「主權者」。這正是

法院得以確保其獨立性以及權威得以伸張的必要條件。

對照香港，一切恰恰相反：香港的特區首長尚未經由普選產生；立法會

有地區直選議席但不過半，亦被重重設限，對政策和日常法案的影響力十分

有限，亦幾近無權干預官員的任免，行政長官以降的司局級官員的任免權都

在中央政府手上fm。在這樣的制度環境下，法院還自詡香港是民主社會，不

免令人生疑。法院體系即使再獨立，亦難有迴旋空間。於是法官判決中的「公
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共理性」，其實最終也只能是確認當權者（主權者）預設的立場，最多只是在當

權者見容的有限空間內，重申對那些和政治爭議關係不大的自由和權利的保

障。因此，當2019年的反對《逃犯條例》修訂抗爭一發不可收拾，撼動中央政

府和香港特區政府的管治，管治者用盡法律手段強硬回應，對抗爭者作出大

規模拘捕與提告時，法官往往願意配合從嚴判決fn。

政權的界限最終框定了法理邏輯的想像邊界。法官畢竟不可能是革命

者，在當前的建制秩序中，有他們的既得利益和位置。無論他們有多自覺，

法律始終是服務於維持既定的社會秩序，即使偶然可以有所修正補充，但法

官的思考終究不可能對現存的權力架構作出根本挑戰；反過來，只有當社會

的權力分布本身出現大變動，法理邏輯才有改變的可能fo。沒有建制權力架

構的根本改變，希冀法理邏輯建構與守護公民自由和權利，猶如刻舟求劍，

公共理性的外表甚至恰成制度的遮羞布。香港的經驗突顯了司法機構的程序

和傳統再完備也好，真正的法治也需要民主體制作為背後的條件，否則一切

都只是建築在浮沙之上。這卻是羅爾斯等自由主義學者寄厚望於法院和法官

重視說理的特質時所忽略的。

四　羅爾斯與香港

從上述分析回頭看香港與台灣法院對公民抗命的迥異立場，我們也許可

以說，台灣法院對「抵抗權」的憲法性地位的肯定、香港法院對「公民抗命」的

拒斥，其實反映了兩個政治體系哪個較為體現主權在民、哪個較為趨近自由

主義應該追求的民主社會。對台灣而言，就如在英國一樣，正正是法院明白

現在掌握行政權和立法權的當權者不會千秋萬世，再有聲勢的執政黨都不敢

輕易更動民主選舉這個根本規範，法官才可以毫不忌憚地指出公民應該享有

對抗暴政的「抵抗權」，並輕判公民抗命者。而在香港，有些分析甚至指出，

中央政府其實相當不滿香港法院對抗爭者過於輕判，認為香港法院仍沿用公

民權利為主要法律框架，對顛覆政權問題不夠敏感fp。

隨着2019年香港的反修例事件落幕，全國人大常委會於2020年6月根據

《基本法》附件三引入適用於香港的全國性法律《港區國安法》，對顛覆政權的

活動作出更廣泛的定義，涉事的刑罰亦進一步加重。自此之後，也許連本文

開首提到的「律政司司長訴黃之鋒及其他人案」這樣對社會抗爭的判決方針，

對香港的法治而言，也已成為明日黃花。香港的司法體系，也許已經再沒有

任何空間或必要像在該案的判決中那樣，和羅爾斯的自由主義憲政觀「對

話」。但我想，這裏總結的香港作為特別行政區而法院擁有司法釋憲權的一段

歷史，除了對照香港的「民主」曾經和羅爾斯的理論有多遠或多近，亦的確是

一個獨一無二的歷史案例，去點出羅爾斯的自由主義憲政觀對民主體制的過

份忽略，而對法院的公共理性又太過樂觀。本文要指出的正是，一個運用公
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共理由、因而體現公共理性的理想的法院要是真的可以保障公民權利，必須

有着民主選舉的行政與立法機關這個根本規範作為依傍。這一點卻是羅爾斯

的理論中欠缺清晰論證的。

這對於羅爾斯而言或許無可厚非：他本人雖然經歷過第二次世界大戰，

但他的著作畢竟都是發表在基本的民主制度已經在北美和西歐落實且成為社

會共識的時空。民主選舉的重要性對他的目標讀者而言，根本不證自明，也

就不必多花筆墨去討論。但生活在今天的香港的我們，卻大有理由去關注、

反思並補充他這個理論不足。因為在法院以外，羅爾斯的政治思想事實上對

香港社運抗爭者有着不容忽視的影響fq。無疑，羅爾斯所論證的民主、自由、 

正義的落實，是香港乃至世界各地無數抗爭者前赴後繼追求的社會理想。藉

此羅爾斯百年誕辰的機會，在這裏記下他和香港的法律史與抗爭史交錯的一

段因緣，並立足於此來反思他的學說，也許是對他的一種恰當的紀念。

註釋
1	 律政司司長訴黃之鋒及其他人[2018]	2	HKLRD	699，判案書第72段，其中引	

用了John	Rawls,	A	Theory	of	Justice,	rev.	ed.	(Cambridge,	MA:	Belknap	Press	

of	Harvard	University	Press,	1999),	320-22。
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