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前言

当我写下这篇前言时，美国宪法宗教条款的法律规定正前途未卜，因为乔治·W．布什（George W．Bush）总统新任命了两名最高法院法官，而此前最高法院在这些条款的内容上已经存在严重分歧。无论这些任命的短期效应是什么，我们可以想见针对宗教自由的争论将依然存在，因为这一自由对于我们认识自己正生活于其中的社会有着至关重要的作用。

本卷，作为讨论第一修正案宗教活动自由条款与立教条款，以及由这些条款所阐述的自由民主理想的两卷书的第一卷，经历了多年的写作，它从1994年到1995年间开始，那时我幸运地成为了普林斯顿大学人类价值中心（Center for Human Values at Princeton University）的访问学者。在那段时间里，我从同事的批评和学生的讨论中受益良多，他们中的一些人给我提供了相当宝贵的帮助，与此同时我的助手们也给了我很多帮助，他们将我不易辨认的手稿转换成了方便阅读的文稿。

那些我曾经做过演讲或参加过会议，以及与同事们进行过交流并丰富了我的理解的学术机构有：伊利诺斯大学法学院、科罗拉多大学法学院、圣母大学法学院、得克萨斯大学法学院、密歇根大学法学院、洛约拉大学洛杉矶分校法学院、洛约拉大学芝加哥分校法学院、维拉诺瓦大学法学院、福特汉姆大学法学院、纽约法学院、圣地亚哥大学法学院、哈佛大学伦理与职业中心（Harvard Center for Ethics and the Professions）、杜兰法学院、马歇尔—维泽法学院威廉与玛丽学院、爱默里大学法学院、天主教大学、马凯特大学、宾夕法尼亚大学法学院以及我自己的单位——哥伦比亚大学。在这些年中，我特别要感谢参加我的关于国家与教会关系课程的学生，他们非常耐心地听我讲述了自己的各种想法，并用富于思想的建议作出回应。

对我提出了宝贵批评与建议的同事有：劳伦斯·亚历山大（Lawrence Alexander）、芭芭拉·阿马科斯特（Barbara Armacost）、文森特·布拉西（Vincent Blasi）、劳拉·布里尔（Laura Brill）、迈克尔·多尔夫（Michael Dorf）、哈罗德·埃德加（Harold Edgar）、梅尔文·艾森伯格（Melvin Eisenberg）、克里斯托弗·艾斯格拉伯（Christopher Eisgruber）、斯蒂芬·埃尔曼（Stephen Ellmann）、辛西娅·埃斯特兰德（Cynthia Estlund）、理查德·法伦（Richard Fallon）、吉尔·菲什（Jill Fisch）、乔治·弗莱彻（George Fletcher）、格伦·乔治（Glenn George）、埃米·古特曼（Amy Gutmann）、艾伦·海德（Alan Hyde）、吉姆·利伯曼（Jim Liebman）、乔治·凯特伯（George Kateb）、菲利普·基彻（Philip Kitcher）、斯蒂芬·马塞多（Stephen Macedo）、戴维·马佩尔（David Mapel）、亨利·莫纳汉（Henry Monaghan）、杰拉尔德·纽曼（Gerald Neuman）、詹姆斯·尼克尔（James Nickel）、萨琴·潘迪亚（Sachin Pandya）、安德勒杰·拉帕兹斯基（Andrzej Rapaczynski）、梅利莎·罗杰斯（Melissa Rogers）、劳伦斯·塞杰（Lawrence Sager）、卡罗尔·桑格（Carol Sanger）、弗雷德里克·肖尔（Frederick Schauer）、斯蒂芬·史密斯（Stephen Smith）、杰弗里·斯通（Geoffrey Stone）、彼得·斯特劳斯（Peter Strauss）、杰里米·沃尔德伦（Jeremy Waldron）和杰伊·韦克斯勒（Jay Wexler）。一些向我提供了相当重要的研究帮助的人有：里马·阿尔莫卡拉巴（Rima Al-Mokarrab）、贝萨尼·阿尔苏普（Bethany Alsup）、詹姆斯·贝蒂（James Beattie）、爱德华·布拉特尼克（Edward Blatnik）、达雷尔·卡法索（Darrell Cafasso）、斯蒂芬·盖尔·迪克（Stephen Gale Dick）、迈克尔·多德尔（Michael Dowdle）、莉萨·埃尔斯（Lisa Ells）、格雷戈里·费尔（Gregory Fayer）、迈克尔·加利根（Michael Galligan）、保罗·霍维茨（Paul Horwitz）、马克·赫尔伯特（Mark Hulbert）、亚当·科尔伯（Adam Kolber）、丹尼尔·柯罗克马拉尼克（Daniel Krockmalnic）、扬·李（Young Lee）、肯尼思·利维（Kenneth Levy）、南希·克莱尔·摩根（Nancy Clare Morgan）、萨琴·潘迪亚（Sachin Pandya）、托马斯·罗森（Thomas Rosen）、维多利亚·辛（Victoria Shin）、德里克·托迪（Derrick Toddy）和肯·沃德（Ken Ward）。

萨莉·赖利（Sally Wrighley）（一直到她2001年去世），凯瑟琳·博比特（Katherine Bobbitt）和吉纳·帕克（Jinah Paek）成功完成了本书电子版草稿。他们非常细心地工作，发现了许多不正确的地方并进行了一些编辑上的改进。除了在编辑工作上重要的协助，博比特女士还提供了许多额外的研究帮助。马克·德吉罗拉米（Marc DeGirolami）、雷切尔·帕特森（Rachael Patterson）和博比特女士高效而迅速地完成了索引的准备工作。

在写作《上帝属于公立学校吗？》（Does God Belong in Public Schools
 ？）一书的过程中，我有幸与伊恩·马尔科姆（Ian Malcolm）、理查德·伊索玛基（Richard Isomaki）、特里·奥帕雷（Terri O'Prey）和埃伦·富斯（Ellen Foos）共事。在编辑过程中，马尔科姆先生发现了一些被我忽视的重要问题和需要澄清的观点，而且他富有见地地提出了许多我完全同意的解决方案。伊索玛基先生十分认真地审查了这篇很长的手稿，改进了它的用词并在很大程度上减少了其错误。富斯女士在本书的出版过程中以令人印象深刻且非常幽默的方式阅读了本书。在为出版社审查本书的过程中，安德鲁·科佩尔曼（Andrew Koppelman）提出了许多敏锐的批评，在这些批评的基础上，我对本书进行了改进。

在我的整个学术生涯中，我的家人——伊莱恩（Elaine）、罗伯特（Robert）、卡拉（Carla）、萨沙（Sasha）、克莱尔（Claire）、安德雷（Andrei）、萨拉（Sarah）和戴维（David）——给予了我许多支持并使得我的生命充满意义。

在本书的章节中出现的一些过去曾经发表的文献资料有：“拥有一切或一无所有：选择性良知反战意见的失败”，《最高法院评论》1971年第31卷，1984版（“All or Nothing at All：The Defeat of Selective Conscientious Objection，”1971 Supreme Court Review
 31）；“在宪法中作为概念的宗教”，《加利福尼亚法律评论》第72卷第753页，1984年版［“Religion as a Concept in Constitutional Law，”72 California Law Review
 753（1984）］；“结社自由与宗教结社”，载埃米·古特曼编：《结社自由》第109—144页（普林斯顿大学出版社1998年版）［“Freedom of Association and Religious Association，”in Amy Gutmann，ed.，Freedom of Association
 109-44（Princeton：Princeton University Press，1998）］；“请勿动手！民事法庭卷入宗教财产争议”，《哥伦比亚法律评论》第98卷第1843页，1998年版［“Hands Off！Civil Court Involvement in Conflicts over Religious Property，”98 Columbia Law Review 1843（1998）］；“五个宗教法官不敢问的问题”，载南希·L．罗森布拉姆编：《公民义务》第196—244页（普林斯顿大学出版社2000年版）［“Five Questions about Religion Judges Are Afraid to Ask，”in Nancy L.Rosenblum，ed.，Obligation of Citizenship 196-244（Princeton：Princeton University Press，2000）］；“民权法案第七篇与宗教自由”，《洛约拉大学芝加哥分校法律杂志》第33卷第1页，2001年版［“Title VII and Religious Liberty，”33 Loyola University Chicago Law Journal 1
 （2001）］；“在公立学校里传授宗教”，《政治与法律杂志》第17卷第329页，2002年版［“Teaching about Religion in Public Schools，”17 Journal of Law and Politics
 329（2002）］；“宗教与伦奎斯特法院”，《西北大学法律评论》第99卷第145页，2004年版［“Religion and the Rehnquist Court，”99 Northwestern University Law Review
 145（2004）］；《上帝属于公立学校吗？》（普林斯顿大学出版社2005年版）［Does God Belong in Public Schools
 ？（Princeton：Princeton University Press，2005）］；“儿童监护、宗教活动与良知”，《科罗拉多大学法律评论》第76卷第965页，2005年版［“Child Custody，Religious Practices，and Conscience，”76 University of Colorado Law Review
 965（2005）］。

在这本我希望能够对法律工作者和那些对美国宪法宗教条款进行思考的人们都有所帮助的著作中，我采用了一种混合了法学和人文科学风格的引注系统。在引注中各部分内容的排列顺序一般是按照法学的方式，但是表述则与人文科学的风格一样。
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第一章　导言

美国人应该自由地实践他们的宗教思想，并且政府不能使任何宗教成为国教：这些是我们自由民主政治制度中极为重要的原则。尽管这些原则本身广受支持，但是对于它们代表的意义以及如何适用，在人们之间依然存在着很大的争议。公正对待从事宗教活动的个人和组织，这是否意味着应对它们与其他一视同仁，还是说应给予它们一种特殊利益与不利对待的混合物？

本书——《宗教与美国宪法》的第一卷，集中考察了宗教活动自由；另一卷书则集中考察了禁止立教条款。当然，它们是美国宪法处理宗教问题的两个主要支柱。因为宗教活动自由与禁止立教的问题互相交织，所以我们需要在本卷书的许多地方审视各种禁止立教问题，大部分值得注意的问题是由根据宗教标准进行的分类造成的。两卷书都讨论了美国宪法第一修正案的规定：“国会不得制定任何建立官教的法律，或是禁止宗教的自由活动。”
(1)

 但是在每一卷书中我们同样将考虑超出宪法限制的立法选择和道德与政治哲学方面的主张。

我对该宏大话题的讨论建立在三个基本假设之上：

首先，关于宗教活动自由与禁止立教的各种思想不能消减为任何一个单一价值；许多价值在起作用。

其次，围绕着国家对待宗教方式的讨论不能压缩成任何唯一的一个公式或一组公式。例如一个广泛存在的问题是：宗教主张是否可以（或必须）与类似的非宗教主张进行区别对待。与那些坚持应当永远进行类似对待，或永远不进行类似对待的人们不同，我反对任何统一的回答，并且我认为这在很大程度上由涉及了什么类型的要求所决定。尽管没有解决政府与宗教间问题的现成公式，我们还是能确定出一些立法者和法官应当重视的考虑因素。在这篇导言接下来的部分，我将初步说明那些最重要的因素并概括一些最普遍的价值和原则，这些价值和原则构成了本书讨论宗教活动自由的基础或推动了本书展开对该问题的讨论。

最后，通过分析一些相对独立的问题，我们可以更好地得出一些合理方案。它们揭示出国家与宗教关系的变化多端，表明在解决实践中的冲突时得到一个令人满意的方案的复杂之处。这一从下往上的过程，比起从一些抽象原则出发走向具体适用的从上往下的概念体系，能够更好地说明问题。因此，两卷书的讨论策略都是立足于所讨论话题的语境，在此基础上研究在一定范围内的法律与政治现象中相互冲突的价值的说服力。

本章导言概括地阐述了一些宗教活动自由问题，并为以后的讨论提供了概念上的框架。


 典型的宗教活动自由问题

对人们宗教自由活动最公然的侵犯必然包含人们仅因其宗教信仰和活动而遭受的困境。历史上公共当局曾经对那些质疑占统治地位宗教信仰的异议人士施加了广泛的惩罚或剥夺了他们的各种资格。将在第三章讨论的一个案例中，希尔拉阿市（City of Hialeah）通过法令禁止动物祭祀。
(2)

 毫无疑问，它们的目标是萨泰里阿（Santeria）教追随者们不受欢迎的动物祭祀宗教活动。

希尔拉阿案的情况在现代自由主义民主政治（liberal democracies）中是少见的。立法者们很少在各种宗教间公开进行区别对待或以宗教实践为立法对象，他们宁愿通过一些在大部分适用过程中并无争议的法律。因此至关重要的问题是，立法机构或法院是否应当直接基于某人的宗教信念或根据其他标准——比如“良知”，它包含宗教信念但是并没有在它们自身与其他类似的非宗教信念间进行区分——创造豁免性例外。

这里有一些例子。政府应当允许宗教和平主义者或是所有的和平主义者免于入伍，还是拒绝为任何和平主义者提供例外？假设一条普适规定要求所有的孩子都应当在学校呆到十六岁，那么政府官员是否应当允许某宗教组织在此之前就将让他们的孩子辍学，从而为这些孩子的社会生活进行职业训练？一个州禁止食用佩奥特（peyote）（译者注：一种产于西南得克萨斯及墨西哥沙漠中的仙人掌，具有致幻作用），它是否应当允许某个教会的成员食用该仙人掌以作为他们礼拜活动的中心仪式？一项禁止在雇佣合同中进行性别歧视的法律是否应当对只允许男人担任神职人员的宗教组织听之任之？

其他一些不那么严肃地存在于宗教性主张与标准法律义务之间的冲突同样会出现在人们的视野中。犯人也许会想佩带一些狱政当局禁止的首饰。某个教会也许会想利用其社区房产建立一所规划方案禁止的学校。一名犹太教正统派军官佩戴了他的圆顶小帽，这违反了要求军事人员不得在室内佩戴帽饰的规定。

在宗教信念与普遍法律之间的冲突也许是非直接而不是直接的。对某位守安息日信徒（Sabbatarian）来说，其宗教思想要求其在星期六关闭他的商店。他可以同时遵行这一宗教义务以及另一项要求所有商店在星期日关门的法律，但是该法律与其宗教义务联合起来给他带来了经济上的问题，并使他感受到无视其宗教信念的诱惑。

当法律必须处理私人间的不同意见时就会产生其他宗教活动自由问题。一对夫妻离婚了，做父亲的希望在星期天带他的女儿去教堂；做母亲的则想阻止他这么做，因为当初结婚的时候他们同意把他们的孩子当做犹太人来培养。

这些以及其他类似的问题构成了这一卷的内容。与他相对的另一卷书讨论了立教问题，例如：政府应当鼓励或赞同宗教实践吗？州立学校应当传授宗教吗？政府应当支持宗教医院或学校吗？在答案是肯定的时候，在何种条件下可以支持？什么时候对宗教活动作出“妥协”的做法将超过界限，因此构成不能允许的立教活动？


 基本价值与宗教条款

保护宗教活动无疑是美国宪法宗教条款的一个基本目标。许多人关心他们的宗教信仰和实践，并且当他们的宗教义务与其对国家的责任发生冲突时，他们觉得前者应当占上风。正是这些基本的人类情感构成了政府应在尽可能合理的情况下避免干涉宗教活动的重要理由。宗教条款的另一个基本目标是使宗教活动与政府行为井水不犯河水。政府不能支持任何特定宗教；反过来，宗教权威也不能控制政府。

作为讨论的前提我也许要说，我坚定地支持在宗教活动自由和禁止立教背后起支撑作用的各种重要价值。人们应当自由地选择宗教信仰并从事宗教活动，因为这是个人自治的一个必要条件，并且认可该自由的做法将比其他任何替代方案都更有利于现代社会的社会和谐。而且我相信，大部分人在他们的生命中都体验过某种超验的维度，尽管缺乏决定性的证据，这些体验还是反映出某种客观现实。政府自己是否应当参与到发扬宗教价值的活动中，这一问题也许是有争议的，但就我自己的观点而言，我认为，当政府不去支持宗教观点和实践的时候，个人自治将得到最大的承认，宗教本身的繁荣发展也将得到最大的满足（这一复杂问题将是第二卷的主要内容）。

许多读者将会反对我的一些价值判断。毋庸讳言，接下来的讨论在某种程度上受到我自己对一些基本问题理解的影响，但我始终以某种不直接受这些理解影响的写作方式为目标。我将根据我们国家的政治和法律传统，以及那些不会被否认的关于其当前状况的事实描述——尤其是关于其宗教多样性的事实描述——为依据来作出判断。没有一个读者能从宗教观点是愚蠢的看法出发来否定宗教活动的权利，没有一个读者能从真正的宗教认知易于获得的断言出发来否定禁止立教这一规定的效力。一位认真的、试图仔细分析政府处理宗教方式的人，将不得不投入更多艰辛的劳动，以浓缩出我们国家的传统以及现代民主政治可靠实践的本质。

宗教活动自由与政教分离的价值在很大程度上是互相兼容的，事实上也是相得益彰的；那些在创建国家之时支持政教分离的人们相信，这一原则将促进宗教自由。
(3)

 如果政府为信奉某一宗教的高级宗教官员提供在立法机关里的席位，用税收来为它的神职人员提供报酬，并在公立学校里讲授它的教义，它就是侵害了其他对该宗教持异议的人们的宗教活动自由。尽管禁止立教的要求同样在很多问题上促进了宗教活动自由，但是现代社会生活产生了一些宗教活动自由与禁止立教在价值上存在紧张关系或相互冲突的情况。政府应当让它的那些在星期六做礼拜的雇员不工作吗？这样做无疑将有助于他们的宗教实践；但是许多其他政府雇员基于非宗教原因同样想在星期六不工作，如花些时间与家人待在家里，当与这样的原因相比较时，政府的这一做法的代价也许是“建立”（establish），或至少偏爱了前一些雇员的宗教动机。

这些价值冲突揭示出对平等与公平的考虑如何遍及宗教案例的方方面面。在星期六做礼拜的政府雇员与那些想在星期六与其家人待在一起的雇员比较是相对平等还是不平等的？这在很大程度上取决于在哪些方面人们是显而易见互相平等的，以及在什么时候他们应当受到同等对待。这些问题都暗含“不平等对待即是不公平”的意思，这是关于宗教与政府关系许多问题的一个主要方面。因为对平等的讨论会产生混乱，对此作出一些澄清是有帮助的。

通过适用某种独立标准，或是反思某种更基本的公民平等观念，大家也许能从这两方面中无可辩驳地得出人们应当获得“平等对待”的结论。
(4)

 如果宗教活动自由的一个方面是政府不能强迫个人上教堂的这一原则，那么所有人都平等地拥有不受强迫的权利；但是他们享有的平等对待权利来自于免受强制宗教活动这一权利的性质。关于个人平等的主张在这里只是画蛇添足，没有发挥“任何作用”。

关于平等对待的一个更有说服力的概念是政府应当承认人们之间的平等。这一理想由独立宣言确立并在其后两个世纪的时间里影响力与日俱增。尽管同大家期待的成绩相比还有差距，但是政治社会已经抛弃了一个又一个障碍——阶级、种族、人种、性别、性取向、身体残疾——走向对公民的平等对待。一项涉及宗教实践的法律，它是否以政治平等的方式对待公民，该问题已经超出了宗教活动自由和禁止立教的特定价值的考虑范围。

有些人在提出宗教平等权利要求的同时，质疑了某些在不同类型的人之间区别对待以包含或排除他们的标准。但是另一些主张则声称，更深层次的平等原则要求对不同的能力、信仰和活动作出回应以区别对待。（举一个无争议且不涉及宗教的例子，有阅读障碍的学生应当获得与其他学生相同的机会，人们现在承认该深层次原则；在实现该原则价值的过程中采取了给予这些学生一定利益的方式，像辅导，但不是所有学生都可以享受这些利益。）在与宗教发生关系时平等应当如何定位，这个问题在某个方面牵涉到宗教组织在美国宪法宗教活动自由条款下获得的利益应当抵消那些因为美国宪法立教条款对它们带来的不利。
(5)

 大部分情况下，对政治和法律问题提出竞争性解决方案的支持者们以这些问题的名义罗列了它们涉及的平等价值；我们将试着确定哪些种类的平等诉求在公平对待宗教个人和组织的问题上是最引人注目的。


 多元价值理论与一致性问题

当理论家们试图为阐述一个法律问题寻求一个单一的主导价值时，他们几乎无可避免地，或忽视太多问题，或提供了一个广泛到几乎无法为现实提供解决方案的统领价值。在大部分法学研究领域中，各种各样的价值有时会互相冲突，但是它们都是重要的价值。即使我们无视宗教活动自由、禁止立教与平等这些概念本身所蕴含的价值多元性，我们也会看到这些概念中无一能为宗教条款提供唯一的价值方案。禁止立教不能成为统领性的价值，因为它在很大程度上只是服务于宗教活动自由的一个手段。如果将所有合理的考虑因素简化为宗教活动自由，这一论点会更显得讲得通。但是，如果只探究某项法律是否威胁了公民宗教自由，这将忽视禁止立教的一些理由以及独立于其他价值的“平等”。一部法律也许会在不同群体的公民间设置无法接受的不平等情况，以此为代价来促进宗教自由。
(6)

 对立教问题的一个担忧是，宗教领袖也许会拥有过多的政治权威，也就是说人们会认为政治德行并不仅仅是关乎公民宗教自由的价值。

不能把平等当做唯一的统领性价值，这种观点的第一个理由是，我们需要分析宗教自由和禁止立教背后的价值以决定何种平等最重要。第二个理由是，在平等价值上所作的一点牺牲也许可以保障其他价值的实现。
(7)



在多样性的价值处于危险境地的许多场合，它们涉及一些棘手的平衡问题，在解决这一问题的过程中，不存在任何更高级的衡量标准可为实践提供帮助。
(8)

 在规范评价的过程中我们希望能保证前后一致，这一问题与不存在更高衡量标准的事实有着复杂关系。两位拥有相同理论背景的人可能会在如何解决某个特定问题的情况上存在分歧，而且他们中每个人都会难以解释各种相关考虑因素的分量，但正是这些考虑因素引导她得出了自己的结论。根据实践中的理由为这些麻烦的问题提出显然正确的答案，认识到在规范评价过程中的种种细微差别的人会对这么做的好处持谨慎态度。美国联邦最高法院的多数意见经常因为在判决过程中作出的诸多妥协而承担进一步的责任，如果认识到这一点你就不会那么坚决地谴责司法活动的前后不一致或非理性，但这一指责却依然经常落在联邦最高法院对政教关系的处理上。
(9)



如果一个人相信多样性的价值与解决重大社会和法律问题有关，他将坚持基于语境的评价方法。在不能提供一套抽象原则来证明其判断正确性的情况下，对于哪些特征是最重要的，甚至在针对特定问题的全面评估过程中，他也许依然会对自己充满信心。本书对语境问题的强调使得读者可以理解各种令人头疼的冲突问题，并对它们进行自己的批判性审查。

但这并不是说本书在道德问题上是没有根据的，或采取了一种激进的相对主义立场。而且，尽管在解决令人棘手的宗教活动自由问题上并不存在一些简单的公式，我们还是会发现一些范围相同、在许多问题中都需要考虑的事项或因素。有一个被我们称为“标准情境”的例子，很多章都讨论了这个例子，即政府施加了一种普遍限制，而问题是对于那些出于宗教信念，或是其他更广泛的但是包含宗教信念的理由而反对这一限制的人，政府是否应当为其提供例外。第四章关于良知反战意见，第五章关于在礼拜仪式中使用违禁药品，以及第六章关于主张让孩子在十四岁时就从学校退学的问题，这些章节都讨论了这种标准情境的不同变化情况，最高法院也都曾对这些问题进行过考虑。与这些例子形成对比的是，正如我在前面所指出的，政府制定的某条规则也许只会与宗教活动发生不那么直接的冲突。如果某个州要求商业部门在星期天停业，那么依照这一要求，那些其宗教信仰要求其不能在星期六工作的人将会受到惩罚。

如果个人根据宗教权利要求免受政府规定的普遍要求的限制，那么就存在两个显然需要考虑的重要因素，即该宗教权利和与之对立的政府利益的说服力（无论该利益是属于政府自己还是属于政府试图保护的某个群体或个人的利益）。这时存在两种利益，第一种利益是该普适法律带来的利益，第二种利益是不为那些提出宗教权利的人提供豁免，从而不会与其他该法律限制的个人区别对待，前面提到的第二个因素中的政府利益并不只简单地是第一种利益，而是第二种利益。另一需要考虑的重要问题是这一有可能存在的豁免在执行中的可行性。行政官员、法官或是陪审团能理解他们需要做什么，并在具体语境中，在保证合理自信的情况下适用必要的判断标准吗？这些标准会不会为欺诈提供良机，如果会的话，是否可以容忍这一风险？对于那些基于宗教权利赋予例外的情况，政府官员通常都要评估那些声称是从自己内心深处的信念出发采取行动的当事人的真诚度；政府官员同样需要能说明这些诉求是否可以被当做合格的宗教权利。

谁最适于评价宗教权利与政府利益的说服力并发展执行标准？在这个机关适格性问题上，宗教活动自由的基本价值和美国宪法宗教活动自由条款的制定历史只能提供有限的帮助。人们也许会认为法官并不具备决定在何种情况下宗教权利当优先被考虑的能力，除非立法机关为他提供了高度明确的指示，比如保护在宗教仪式中使用佩奥特的法律。本书最重要的一章也许是第十三章，这一章分析了当法官不得不利用一个概括程度更高的标准来进行复杂评估以决定是否要给予一些特殊豁免时，这时法官如何处理这些问题的情况。

那些并不主张宗教理由的当事人（无论这些理由是如何被看待的）是否应当获得与主张宗教权利的当事人的相同对待，当立法者或法官研究这一问题时，他们必须同时问另外两个问题：非宗教权利是否与宗教权利有着相似的说服力；扩大受益人范围是否会严重损害对该豁免的管理，或增加欺诈成功的风险。我们将在下文看到，涉及的具体问题的不同将会带来差异很大的答案。适用于良知反战情况的答案也许将不适用于不愿在星期六工作的情况。

在决定是否要限制偏爱主张宗教权利当事人的处理措施时，一个首要的考虑因素是政府应避免促进或支持某种特定宗教，或更具争议的，促进宗教的普遍发展。第二卷对这一问题进行了深入细致的讨论。

正如我已经提出的，相对来说，目前很少会有法律针对特定宗教作出不利对待，或是在不同宗教间厚此薄彼。这些法律几乎总是缺乏正当性，如果法院能够确定一部法律落在此范围中，它几乎肯定会把该法律视为违宪。这些案例的唯一复杂之处是确定该法律的确以这种方式针对或歧视了宗教。

本卷书后半部分讨论了一种完全不同的问题。所有法律都规定了组织与个人如何对待他人的方式。当法律禁止基于宗教的歧视时，法律的目的是为了保护雇员（和其他人）免于因其宗教身份而受歧视，以及保护这些雇员当他们认为合适的时候实践其宗教信仰的自由。但是保护一位雇员的宗教自由却会与雇主或其他雇员的宗教自由权利相冲突。某位杂货店老板也许会为了表达他对基督教的热情而要求收银员在顾客离开时说圣诞快乐；但作为无神论者或耶和华见证人信徒的收银员也许会因为说这些话将违反她的宗教良知而拒绝这么做。对这些冲突的解决涉及比较相互对立的利益的问题，不过对这些问题的解决则与我在前面提到的对标准情境的分析有所不同。

但是另一类我们将考察的问题是解决私人组织或个人间的争议，在这些争议中宗教因素起了很大作用。某教会的两个派别都主张对某处教堂的控制权；准备离婚的夫妇在谁拥有孩子的监护权，或他们的孩子应参加什么样的宗教仪式上存在争议。在这些情况下，一个起支配作用的考虑因素是法院应避免宗教评价活动，因为这会在不同宗教间表现出一定的倾向性，从而使法官卷入他们非常不适合的工作中。


 政治哲学与法律判断的维度

对宗教和国家关系的解析和判断会以很多形式表现出来。所有实践宗教自由、禁止立教和平等这些价值的政府都受着道德和政治原则的影响。在大部分民主政体中，政府同样必须尊重成文宪法的规定；在美国，联邦和州的宪法一样都在架构宗教和政府的关系
(10)

 ，以限制立法的选择范围
(11)

 。

立法者们通过制定法，法官们发展宪法规则，当他们这么做的时候，正如我在前面所提到的，他们的目标是想提供一些在行政上可行的判断标准。因此，立法者和法官们也许会放弃一种只能在理想知识和评价背景中最好地满足价值需要的方案，转而选择一种“次好的”方案，这种方案才更适于现实生活中的人类适用。

与此同时，法官们还要满足更多的要求，如保持不同宪法标准的一致，这些标准可以从可靠的宪法解释技术中推导出来。最高法院的大法官们在教会与国家关系上的许多争议最后都会归结到如何解释我们联邦宪法的问题。一些法官非常看重“原意”；另一些法官（光明正大地或偷偷摸摸地）会更重视考虑现代社会的条件和价值。尽管根据宗教条款产生的诸多权利争议不可避免地会与广泛的政治观点有关，但是这些法律规定的显著特征会对我们提出警告：不要想当然地认为，为了找到任何宪法问题的最佳答案，最终都有必要在政治哲学领域中寻找最可靠的答案。



————————————————————


(1)
  美国宪法第一修正案。


(2)
  教会诉希尔拉阿市，《美国判例报道》第508卷第520页，1983年判决［Church of the Lukumi Babalu Aye，Inc．v．City of Hialeab，
 508 U.S．520（1993）］。


(3)
  权利法案的最初条款一开始只适用于联邦政府。一些希望阻止联邦政府立教活动的制宪者们在某种程度上承认了州立宗教，而立教条款的一个重要方面是使联邦政府免受州关于如何对待宗教决定的影响。联邦最高法院根据美国宪法第十四修正案认定，权利法案的大部分内容也适用于州。


(4)
  平等是否是一种独立价值，本人对这一存在争议问题的观点写于以下两篇文章中：“‘约定俗成的平等’：前进两步”，《哈佛法律评论》第110卷第1265页，1997年版［“Prescriptive Equality’：Two steps Forwards，”110 Harvard Law Review
 1265（1997）］；“平等的观念有多空洞？”，《哥伦比亚法律评论》第83卷第1167页，1983年版［“How Empty is the Idea of Equality？”83 Columbia Law Review
 1167（1983）］。


(5)
  阿布纳·S．格林：“宗教条款的政治平衡”，《耶鲁法律评论》第102卷第1611页，1993年版［Abner S.Greene，“The political Balance of the Religion Clauses，”102 Yale Law Journal
 1611（1993）］。


(6)
  人们也许会也许不会认定所有这些例子都会构成建立官教的行为。


(7)
  一个理论家也许会非常赞同这种观点并提出在实现宗教自由和禁止立教的目标或结果的过程中，人们也许可以更好地实现宗教与非宗教之间的整体平衡。见前注〔5〕。我怀疑这种对利益和损害的正确平衡真的能够实现这种平等，但是在任何场合，这种对平等的广泛追求在决定如何处理个别问题的过程中，将会被证明是一种方便的解决问题的指导性方案。


(8)
  在解决这种平衡问题的过程中，应当促进整体的、长远的幸福与自治，这种说法是一个太模糊的公式以致无法为问题的解决提供帮助。对于如何在从表面上看相互冲突的伦理义务间进行取舍的问题，罗伯特·奥迪（Robert Audi）曾以充满灵感并非常乐观的方式对该问题进行了阐述。见《正确中的善》第81—102页，普林斯顿大学出版社2004年版［The Good in the Right
 81-102（Princeton：Princeton University Press，2004）］。


(9)
  但是，即使对其宽大处理，法院的工作在有的时候还是前后不一致且非理性的。


(10)
  所有的州都有它们自己的宗教条款，并且绝大多数州都有它们自己的禁止立教的规定；但是这些条款的用语与联邦宪法第一修正案的用语大有不同。因此，州受到了联邦和它们自己宪法条文的共同限制。


(11)
  但是在各种限制标准之间存在着很大的一片灰色地带，在这一地带的立法选择实际上还是可以违反美国宪法，但却可以让法院无法发现并对其作出禁止。


第二章　历史与学说

为了给我们对当代问题的分析提供背景资料，这一章简要说明了宪法宗教活动自由条款的历史以及其后的学说发展脉络。它同样与立教条款关系紧密，因此可以使我们看到这两个条款是如何结合在一起的。
(1)




 历史与学说的重要性

一、历史

我们能从历史中学习，这是一条真理。虽然对历史的调查研究即使可以的话，也很少能告诉我们如何去解决现代问题，但它却能教会我们什么是我们社会的价值和进行区分的标准，它还能为我们揭示陷阱和各种可能。

在宪法领域，历史的作用表现在两个方面。英美法院在时间进程中讨论他们的法律问题，视先人工作为权威。按照遵循先例原则，法官遵循过去案件的决定，即使他们也许会用另一种方式来处理这个问题。尽管当美国联邦最高法院认为先例犯有严重错误时会推翻过去的宪法判决，但是遵循先例的原则还是能在时间上产生实质一致性。
(2)



某个案例的先例力量与该案例的特定结果和在这个案例中法官采用的原则同时相关。因此，在舍伯特诉弗纳案（Sherbert v．Verner）
(3)

 中，最高法院作出了一个重要的有关宗教活动自由的判决，它认定：当一个人拒绝在星期六工作的理由是其宗教信念的话，政府不能拒绝给予她失业补助金。作为学说上的理由，法院宣布，当法律干涉一个人的宗教实践时，只有在制定该法律的政府有着令人信服的利益来适用该法律，并且无法通过其他限制性更小的手段来充分实现该利益时，该法律才可适用于该当事人。因为舍伯特诉弗纳案涉及失业法问题，而且对于宗教活动自由案例它还建立了一种普遍原则，因此我们将讨论作为先例的该案。后来的法院经常更多地修改那些既判案件的普遍原则，而不是放弃它们范围要狭窄一些的结果
(4)

 ；作为有指引作用的法律权威，舍伯特诉弗纳案恰恰在1990年的一个案例中遭受了这种命运，后一个案例为现代有关宗教活动自由的法律奠定了一个充满争议的基础
(5)

 。

历史在宪法领域发挥重要作用的另一种特殊方式是，在宪法文本通过以前的许多历史事件能够提供解释这些文本内涵的渠道。法官在决定某个法律文本的现代含义时应当弄清楚该文本通过时的含义，这是一个基本指导思想。对文本的原始理解非常重要，不过尽管每个人都会接受这一观念，但在法官和学者间在如何确定这一理解和它的约束力的问题上存在着严重分歧。适当了解相互对立的主张，这将有助于我们理解最高法院的法官们的不同意见的基本方面。

首先，“原意主义者”认为对条文的原始理解应当决定条文的现代含义。当法官可以确定条文的原始含义时，法官们应当遵循这个原始含义。包括我在内的“非原意主义者”相信，原始理解对条文可能的现代含义作出了一些提示，并且具有一些独立说服力；但是过去的人们用一些开放性的语言撰写了宪法文本，他们认识到法律会随着时间的流逝而发展，因此宪法文体的“含义”也会随着社会环境和文化价值的嬗变而演化。
(6)



原意主义的两个基本特征缓和了它与非原意主义非此即彼的决然对立。第一个特征是，因为即使是原意主义者也相信，法官应当在宪法案件中尊重过去的决定，所以在某一条文原始理解的问题上，当一位遵循原意主义的最高法院法官面对与他自己的意见相左的先例时，也许他会遵循先例而不是自己对原意的理解。

第二个特征更加微妙。每个人都会支持宪法保护，像新闻自由，适用于如电视这种当初的立法者没有意识到的新技术。但是如果是社会环境和社会观念而不是技术发生了变化时该怎么办？设想一下美国人在18世纪晚期认为所有的宗教都应承认一个上帝的存在，按照他们的思路，大部分佛教徒的信仰就不应被视作宗教。
(7)

 到了21世纪，当他们的国家已经有了很多佛教徒时，美国人普遍认为佛教也是一种宗教。一位“原意主义者”也许会认为，给予佛教徒宪法宗教活动自由条款的保护是符合文本背后的基本价值的，尽管当初的立宪者们也许会拒绝这种特定的适用方式。当原意主义者从条文背后的抽象原则出发时，他们与非原意主义者之间的鸿沟就被缩小了，后者通常认为对宪法文本更明智的现代理解方式将更符合这些文本一贯体现的基本价值。尽管我本人针对宪法解释的观点是非原意主义的，但是认为原意主义的方法更有吸引力的读者可以按照这种方法来筛选本书的讨论。

谁的原始理解才重要，这一问题在解释宗教条款的实践过程中被证明没有什么重要意义。是以宪法的阅读者还是制定宪法的官员作为考察重点，在这个问题上存在着相互对立的立场。如果认为当时读者的理解决定了宪法的原始意义，这种观念强调的是宪法是为公民制定的政府文件，它们的文本对这些公民的意义具有至关重要的作用。
(8)

 那些试图弄清两个多世纪前的公民的理解的法官，可能会在一定程度上借助于古代语言的用法、当时的政治与法律表述，既存的法律结构以及领导人对宪法条文必然含义的公开表述。

一个与之对立的立场认为，投票通过某一条款的人们的意愿，从它本身出发就有着重要作用（而不仅仅是作为对理解大部分普通公民想法的指导）。
(9)

 尽管在宗教案件中法院意见经常引用著名的制宪人的意见——大部分时候是权利法案的主要设计人麦迪逊，以及在弗吉尼亚保卫宗教自由的领军人物杰斐逊
(10)

 ——就好像说宪法文本的含义就是它的主要起草人认为的含义一样，但是没有任何人公开为这种过分简单化的方案进行过辩护
(11)

 。起草人的意见并非独立存在的；宪法的现代阐释人必须同时考虑国会其他成员（提出权利法案的人）和州立法机关成员（批准权利法案的机关）认同的内容。只有当像麦迪逊这样的显赫人物代表了业已存在的意见，或是影响了其他对权利法案投票的立法者的时候，这些人物的表述才能被视作权威。任何人如果试图了解具有代表性的国会议员或是州立法机关成员对权利法案看法的话，他将会像参考麦迪逊或是其他对宪法用语负责任的当事人的评论一样，去考虑类似的法律标准或更广泛的政治思潮。因此，我们现在用来弄清条文实际制定人想法的渠道，应当不会和我们用来猜测当时宪法读者理解的途径有太大的差别。

原意理解的另一个缺点应当在实践中获得更多的重视，但它目前获得的重视还远远不够。除了用语含糊的第十修正案，权利法案只对联邦政府施加限制。按照现代最高法院的原则，第十四修正案使得权利法案包括宗教条款在内的大部分内容适用于州政府。当它限制州政府时，宗教活动自由条款的原始理解取决于内战后的岁月中立法者和公民看待该条款的方式，而不是他们祖父辈的看法。
(12)



读者将会在这一章中发现，宪法条文现代政治意义问题的答案将取决于她自己对条文原始理解与先例关系这一问题的回答。在那些认为无论采取什么样的形式原始理解都是起决定作用的人们的眼中，他们会认为本章内容在宪法原则方面将起决定性的作用。对联邦宪法面对的现代问题的解决，将取决于何种解决方案最符合宪法的原始理解——或是针对特定的适用问题，或是针对更抽象的宪法目标。对于那些认为先例连续性是首要问题的人们来说，我所描述的最高法院案例将在很大程度上决定怎么处理以后的案件。

我本人对这一章应当得到何种对待的看法要复杂一些。简单来说，如果我们能从对宪法宗教活动自由条款和第十四修正案的原始理解中，找到处理各类问题的决定性方案，那么这种解决方案将有助于发现解决现代问题的类似方案，但它却并不一定具有决定性。如果我们发现不能确定一种清楚的原始理解，那么我们就有实质性的理由用其他考虑因素作为指导方针（而不是试图在不明确的原始资料基础上寻找解决方案）。类似的观点也可以适用于先例问题。时间连续性是个重要目标，但是既存先例对很多问题都没有提供答案，所以法院应当放弃那些不明智的先例。正如接下来的章节将会揭示的一样，我认为现代联邦最高法院有关宗教活动自由最重要的案例正是这样一种不明智的先例。

无论人们对这两个问题直接的法律关系看法如何，对原始材料和既判案例的一些了解将有助于他们将现代问题置于历史背景中进行分析。无论他认为原始理解和先例应当在决定法律案件的过程中扮演怎样的角色，这种实践都是富有价值的。

二、学说

在法院解释宽泛的宪法文本以决定特定争议的过程中，他们通常会发展出一些中间性的原理和原则，例如在舍伯特诉弗纳案中的“令人信服利益标准”，以此来指导他们对案件的判决。法院利用各种原理和原则来架构从非常宽泛的宪法文本到特定结果的桥梁，如果我们想理解宪法的发展历程，我们就必须熟悉这些原理和原则。尽管这些中间性原则的确常常可以对法官提供帮助，有时因为它们的概括和含糊使得它们制造了各种决定前后一致的假象，但实际上这些决定是在其他理由基础之上作出的，而且这些理由之间并不能保持和谐一致。这正是批评家们经常对最高法院宗教条款判例法提出的质疑。


 宪法宗教活动自由条款背后的历史

第一修正案开宗明义：“国会不得制定任何法律，涉及建立宗教，或禁止其自由活动。”
(13)

 了解这段话出台前的历史将有助于分析宪法宗教活动自由条款的一些重要问题。

现代有关宗教活动自由法律的讨论主要集中在普适法律的豁免之上。某个州禁止使用佩奥特。那么它是否必须或者是否可以允许人们在宗教仪式上食用佩奥特？从更广泛的意义上说，当普遍适用的法律干涉个人宗教活动时，政府是否必须或是否可以为这些个人提供豁免？对宪法宗教活动自由条款以及类似的州法条款的一个理解是：它们至少要求提供某些豁免（而且允许立法机关提供其他进一步的豁免）。
(14)

 与之对立的观点否认宪法条款规定了任何强制性豁免，不过它认为立法机关可以选择提供一些豁免。但是这两种观点都认为，如果豁免太过宽泛，那么它们就越过宪法标准以致“建立”了受到偏爱的宗教。

其他的四个问题来自美国宪法宗教条款的特定用语。首先，哪些信仰和活动构成了宪法意义上的“宗教”？该条款是否没有考虑到保护不是（通常意义上的）宗教而是自行发展起来的基于良知的信仰？如果答案是否定的话，这种基于良知的信仰是否可以受到其他条款的保护？其次，宗教“活动”是否只涉及礼拜活动和宗教信念的表达，或者它还包括其他受宗教信念强烈驱使的行为，例如拒绝服兵役？第三，在“不得制定任何法律……禁止其自由活动”这句话中的动词“禁止”一词的限制意义有多强？它是否只指那些禁止宗教活动，或是以某种方式强制人们的法律才是违宪的，或者在没有强制的情况下也能构成损害，例如开发联邦土地的过程中使用了土著美国人的礼拜地，这种开发活动是否违反了宗教自由条款？第四个与其他问题相关的问题是，宪法宗教活动自由条款何时要求平等对待，并且它要求什么样的平等对待？如果所有年收入5万美元的非基督徒要以35％的边际税率纳税，而同样是年收入5万美元的基督徒却以20％的边际税率纳税，那么非基督徒的宗教活动自由权利是否受到了侵犯？免于服兵役的豁免是否只能限于“和平教会”的成员？

紧随着被规定的豁免这一话题的是权利法案通过前的历史可以提供指导的一些重要问题。我们现在将简要回顾一下这段历史。

当初来到美洲殖民地的移民想按照自己的信念进行礼拜活动，但是他们中的许多人在给予所有人宗教自由的问题远称不上热心。迈克尔·麦康奈尔（Michael McConnell）曾描述过殖民地中四种处理政教关系的方法。
(15)

 第一种方法是，弗吉尼亚州建立了英国国教，政府严格控制教会并限制其他宗教信仰。
(16)

 新英格兰地区除了罗德岛同样建立了官办教会，只是在形式上有所不同。第二种方法是，按照地方教会自治主义原则，每个清教徒镇都挑选了他们自己的教长（minister），而且要用强制税来支持他和当地教会。教长相对于政府官员有着实质性的自治权。在早期清教徒社区中，异教徒没有参与的权利，而且在马萨诸塞州这些异教徒受到了有意迫害。第三种方法是事实上的宗教宽容。纽约市区范围内的四个郡确立了英国国教的官教地位，但是一般来说各派别的新教徒都可以根据他们的意愿自由地礼拜。最后，一些为异教徒建立的殖民地的确积极承认了宗教自由权，将宗教自由扩大覆盖到相当广泛的群体上。
(17)

 在总结后一类殖民地早期宗教管理法律时，麦康奈尔提示说这些殖民地显然推翻了与之冲突的法律或惯例，并且这些殖民地考虑到了宗教活动的各个方面，而不仅仅是宗教职业活动和礼拜行为，并且只有在为了防止对他人产生无理取闹和骚扰的时候，这些殖民地才允许限制宗教活动。
(18)



到了美国革命时，依然存在的官教制度变得更加温和，它们至少会许可基督教内异教徒的礼拜活动，而且常常会对一个以上的教派提供帮助。

在写给魁北克公民，促使他们加入美国人反对英国人运动的信中，大陆会议写道：“我们珍视良知的权利并将允许……自由和不受干扰的宗教活动。”
(19)

 在宪法制定以前邦联条款还有效力的年头，大陆国会与荷兰、瑞典和普鲁士签订了保护良知自由和礼拜自由的条约。
(20)



对宪法宗教活动自由条款含义最有价值且具有法律意义的指导资料，是那些在独立战争爆发后、权利法案通过前制定的州宪内容。
(21)

 以下是三部此类宪法。

1776年《马里兰权利宣言》规定：

因为每个人都有义务以其自认为最可接受的方式礼拜上帝；所有以基督教为信仰的人，都平等地享有保护其宗教自由的权利；因此无人可被任何法律，基于对其宗教观点或信仰的考虑，或因为其宗教实践，而在人身或财产上受到恶意干涉；除非，在宗教表象之下，任何人将破坏州的公共秩序、安宁或安全，或将侵犯合乎道德的法律，或是在自然、民事，或宗教权利上，伤害他人。
(22)



1780年《马萨诸塞州宪法》规定：

社会中的所有人都有权利和义务，公开并在指定的时间，礼拜上帝，宇宙伟大的创造者和保护者。只要任何人并没有骚扰公共安宁或在其他人的宗教礼拜活动中给他们制造障碍，他的人身、自由或财产的任何对象，不得因为他以其良知认为最合适的方式和时间礼拜上帝，或因为他的宗教信仰或情感，受到伤害、恶意干涉或限制。
(23)



1777年《纽约州宪法》规定：

所有的人都将始终在没有歧视和偏向的情况下，被赋予宗教信仰和礼拜活动的宗教活动自由和快乐：只要在此被授予的良知自由，将不会被解释为给任何无理取闹的行为提供借口，或为那些与州的安宁或安全不一致的活动提供理由。
(24)



这三个州宪法文件的一个显著差别是它们保护的宗教观点。马里兰权利宣言看上去只保护信仰基督教的人
(25)

 ；马萨诸塞州宪法针对的是对上帝的礼拜；纽约州宪法没有什么明示的限制，因此也许会保护所有宗教派别的信众，其中包括无神论者。

无论保护的是哪些人，我在前面提到的对非基督徒的征税歧视将是非法的；例如按照马萨诸塞州宪法的规定，那些缴纳更高税款的人将会因为他们的宗教“情感”而在其“财产”方面受到了“恶意干涉”。
(26)



就像它们那个时代的许多宪法一样，马萨诸塞州宪法将注意力集中在礼拜活动上。马里兰权利宣言谈到了“宗教观点或信仰，或……实践”；纽约州宪法提到“宗教职业和礼拜活动”以及接下来的“在此被授予的良知自由”。有关职业和礼拜活动的用语使得宪法保护是否会延伸到基于宗教良知的活动上存在着疑问，例如拒绝宣誓或拒绝服兵役。

在“禁止自由活动”这一短语在第一修正案中的重要地位的问题中，“禁止”一词涉及的损害范围听起来要比“恶意干涉”一词涉及的损害范围要窄一些。州宪法条款本身对其适用过程中干涉宗教的程度不是很清楚；很难评估“禁止”会在多大程度上消减保护的范围。

在非常重要的豁免问题上，马里兰州和马萨诸塞州宪法都是相当含糊其辞的。《马里兰权利宣言》写道“无人……可以……基于对其宗教信仰或观点的考虑或因为其宗教实践……而受到恶意干涉”。假设有位参加宗教集会的人因为使用佩奥特而被捕，在某种意义上说，逮捕他的原因是“基于”其宗教观点并且是“因为”其宗教实践；如果不是因为其宗教实践，他不会发现自己违反了当局的法律。但是如果他违反了普遍适用的禁止使用佩奥特的法律，政府官员也许会回应说逮捕他的原因并不涉及其宗教信仰。从这个对“基于”和“因为”两个用语的狭义理解出发，马里兰州宪法只为公民在直接针对宗教观点或实践的法律上提供了保护。在宣布无人可“因为”其宗教信仰而被恶意干涉的同时，马萨诸塞州宪法的条款同样是模棱两可的。在没有任何有可能产生限制作用的措词的情况下，纽约州宪法的用语更倾向于创制一种免于适用一些本身并不针对宗教实践的法律的权利。

我们应该如何对待普遍存在的保留性条款，尽管措词有所不同，但是它们都很好地代表了纽约州的规定，即保护不会被延伸到“无理取闹的行为……或与州的安宁或安全不一致的活动”？最简单直接的解读方式会引出以下观点。因为并不是一切有效的法律都会涉及无理取闹、安宁或安全，因此宗教权利相对一些有效的法律来说具有优先权。进一步说，这些限制的表述方式恰恰表明宪法保护不仅针对以宗教实践为目标的法律，还包括那些普遍适用的法律。因此，宪法的确为有效法律创设了一些豁免。对纽约州宪法用语的一个相反理解是，因为所有恰当的法律都被设计用来促进道德、安宁和安全，因此这些用语并没有对任何普通法律提供豁免性保护，这一理解受到了包括菲利普·汉堡（Philip Hamburger）在内的许多人的支持。毋宁说，这些用语表明，有时法律可以直接针对宗教信仰和实践本身。
(27)



对于州宪条款和联邦宪法宗教活动自由条款如何处理宪法信念与普适法律规定之间冲突的问题，另一个分析方式是观察当初殖民地和州政府实际上是如何处理这些冲突的。麦康奈尔讨论了宣誓要求、征兵和宗教征税评估问题。
(28)

 殖民地中存在着以宣誓形式作证的规定，但是大部分殖民地也为那些因宗教理由拒绝作证的人创造了豁免。
(29)

 在几个殖民地中，贵格会教徒和其他团体的成员可以免于佩带武器，而且大陆国会认识到“有些人出于宗教原则在任何情况下都不能佩戴武器”，因此它计划“不去侵犯他们的良知”
(30)

 。最后，许多殖民地为那些异教徒团体提供豁免，使他们可以不用为了资助占统治地位的教会而被进行税收评估。

因此立法者提供了各种各样的豁免，但是他们是否认为这些豁免是殖民地宪章和州宪条款要求的呢？麦康奈尔对宪章提供的保护与立法提供的豁免间的关系的理解是，在某种意义上说前者对这些豁免的确是作出了要求的，但相反人们也许会认为，对异教徒们需要持同情态度的殖民地官员也许并不认为宪章本身强制规定了任何豁免。
(31)

 因为授予豁免的立法者们很少说他们是否认为某一部宪法或宪章要求他们这么做，因此这些豁免的宪法理解的证据作用是不充分的。

在解释宪法宗教条款的过程中一个更加分散的资料来源是当时的政治文化。当时的人们是如何理解宗教自由的呢？约翰·威特富有助益地为我们提供了四种重要视角——两种宗教方面的和两种政治方面的——以及六条基本原则。
(32)



第一个宗教方面的视角是，清教徒们赞成教会和国家的合作，但是他们同样认为政治应当从神职岗位上分离出去。18世纪的清教徒领袖们逐渐接受了个人的宗教良知权利
(33)

 ，不过他们依然认为国家应当支持占统治地位的教会。第二个宗教方面的视角来自于福音派教徒（Evangelicals），他们在17世纪的大觉醒运动（Great Awakening）中成为一种政治力量，但是受到了来自既存官教制度的迫害或不利对待。他们在原则上支持宗教自由和禁止立教措施，而且与清教徒不同，他们认为政府应当置身宗教之外，促使他们这么想的部分原因是因为政府卷入宗教事务后会腐化宗教。

两种政治方面的观点来自于公民共和主义者（Civic Republicans）和启蒙思想的追随者。公民共和主义者接受良知自由，不过他们也赞成国家去支持那些承载着公民道德的宗教组织和公共宗教。正如内森·斯特朗（Nathan Strong）所言，“通过增强统治者的手段，使被统治者忠诚于自己的岗位并服从于普遍适用的法律，宗教及其制度是对政府最好的帮助。”
(34)



在殖民地中，最有影响力的宗教启蒙著作是约翰·洛克（John Locke）1689年的《关于宽容的信件》。
(35)

 对于洛克来说，宗教良知与政府操心的事绝对是泾渭分明的。教会应当被视为自愿性社团，人们应当能按照他们选择的方式来礼拜上帝。
(36)

 洛克并没有说宗教信念应当用来为具有合法政府目的的法律提供豁免。
(37)

 在一个例子中洛克建议说，当政府有着良好理由禁止屠宰家畜时，它可以将该禁止适用于禁止以母牛作为宗教献祭的问题上。杰斐逊是18世纪晚期在美洲最重要的启蒙思潮代言人。与洛克一样，他视宗教为私人事务。但与洛克不同，他强烈反对政府对宗教的支持。由杰斐逊在1779年起草并在1786年通过的著名的《弗吉尼亚宗教自由法》中写道：“当原则演变成反对和平与良好秩序的公然行动时，这就是政府官员出于正当目的进行干涉的恰当时机……”
(38)

 这段话拐弯抹角地建议在洛克的家畜献祭例子中被更直接承认的做法——与有效法律相冲突的行为将不受保护，即使这些行为受到宗教良知的驱使。

尽管启蒙思想家们担心教会与国家的联合将会腐化政府，但是与更担心政府会腐化宗教的持异议的基督徒一样，这些思想家对思想和良知自由抱有强烈的责任感。良知自由中的“良知”主要被视为与宗教信念有关的良知；宗教思想与对政治、历史和道德的讨论错综复杂的纠缠在一起，结果人们很难想象得到一种不包括宗教思想的思想和表达自由。

意识到在他提出了四种立场中的种种不同之处，威特从18世纪晚期的著作中提炼出六条宗教自由基本原则。
(39)

 良知自由受到了包括唯意志论者在内的几乎所有人的支持，这一原则包含对宗教的个人判断，禁止宗教歧视，以及按照许多制宪者的看法，以宗教良知为根据提供豁免。宗教活动自由体现了通过礼拜、演讲、集会、出版、教育和加入宗教团体的方式，根据个人宗教良知公开活动的权利。宗教多元主义既包括在不同形式的宗教表达和宗教组织中的多元主义，也包括（除了宗教团体之外其他）非政府组织多样性中的社会多元主义。宗教平等涉及平等对待和平宗教组织的问题；很少的几个制宪者还考虑了在宗教传播组织与非宗教组织，积极的宗教观点与无神论间的平等对待问题。教会与国家的分离意味着民事和宗教职务应当分离。禁止建立官教要求政府不得为社会决定一种宗教。
(40)

 这六条广为接受的原则可以帮助我们了解当时的人们将如何理解像第一修正案宗教条款用语之类的语言。

最后，让我们来到联邦宪法的历史本身。最初版本的联邦宪法在宗教问题上规定了两条重要的原则。它禁止为担任联邦职位而进行任何宗教测试
(41)

 ，并且规定政府官员可以受到“宣誓或证词”的约束，因此在立法上就没有必要再为那些担任联邦职务的人在普遍的宣誓要求之外规定例外情况。
(42)



各州在知道权利法案将随之通过的基础上批准了联邦宪法
(43)

 ，第一届国会也立即着手准备一份权利法案。詹姆斯·麦迪逊是主要的起草人，但是有关宗教问题的最终条文与他最初的表述相去甚远：“良知的充分、平等权利不得以任何方式，不得以任何借口，受到侵犯。”
(44)



尽管历史记录告诉我们在立法的不同阶段采用了怎样的用语，针对怎样的方案进行了表决，但有关磋商过程的记录却寥寥无几；很多时候我们不知道国会成员拒绝采用一些用词，究竟是因为它们会带来不能接受的后果，还是因为它们是画蛇添足，或是因为它们不够精致。因为通过宗教条款的目的主要是用来向各州保证，联邦政府不会在宗教事务上侵入到它们享有特权的地盘，也没有人操心联邦国会会针对宗教通过怎样的立法，因此人们几乎没有考虑宪法用语会带来怎样的后果，这也就不足为奇了。
(45)



但是我们能充满自信地得出三个有限结论：第一，“宗教的自由活动”包括对宗教良知的保护，但不包括与宗教无关的道德良知；第二，“自由活动”一词在最宽泛的意义上已经超越了信仰、皈依和礼拜活动，而包含了其他与宗教信念有关的行为；第三，“禁止”一词并不意味着“完全禁止”。麦迪逊后来奚落了这种解释的可能性
(46)

 ，因为这种解释会使广为接受的、认为宗教自由应包含在内的各种观念令人大失所望。

在立教条款会影响对宗教活动自由的理解方面，它与“国会不得制定任何法律，涉及建立宗教，或禁止其自由活动”这段话中的“涉及”一词有关。这一用语既禁止国会干涉任何既存的州立官教，也对国会在联邦领土范围内的所作所为进行了控制，例如各个准州。
(47)

 禁止联邦干涉州的官教制度，这方面的规定将对在被授权范围内行事的国会可以在何种程度上促进宗教活动自由产生影响。例如，如果美国为了保护海外美国人的宗教活动而与外国签订了一份条约，该条约也同时保护对方缔约国国民在美国的类似权利，结果该条约也许会干涉一些州的官教制度。

“涉及”一词听上去像是禁止在联邦领土范围内支持并非只涉及完整形态官教制度的法律，但它并没有告诉我们何种“支持”才“涉及”某种官教制度。虽然宗教条款没有关于平等的特定用语，但是个别地或从总体上来说，这些条款都将许多形式上的相对其他宗教而对一种或几种宗教的偏爱行为排除在可被允许范围之外。

威特评论说，制宪者们并没有预先考虑非洲和美洲土著宗教，或东方的多神宗教。
(48)

 我已经在前面提到过，按照某种内涵进化理论，这种保护应当延伸到任何情况；但是我并不认为我们应当将威特对原始理解的评论视做定论。美国宪法和宪法权利法案对奴隶和美国土著人只提供了很少（如果有的话）保护，因此大部分接受非洲和美国土著宗教的人民将不大可能从宪法宗教活动自由条款获益；但是这并不是说这些宗教观点就不处于该条款的保护范围内。宪法宗教活动自由条款并没有将自身适用范围明确限于一神论者，而且当然也并不只限于基督教。在制宪年代的人们都熟悉旧约所称的基督徒，旧约将犹太人遇到的形形色色并不敬拜一神的人们联系起来。那些有教养的制宪者，通过他们对希腊和罗马文明的学习熟悉了各种古典宗教，而且他们中的有些人还了解东方宗教。即使这些制宪者认为所有此类宗教都是愚不可及的，现代人几乎不会接受任何此类宗教，但是对于皈依这些宗教，或是非洲或美洲土著宗教的完全、确定的公民，宪法保护还是会延伸到他们身上。
(49)



这就给我们留下了非常重要的豁免问题。考虑到豁免的历史类型，在那个年代没有几个人会认为禁止立教的要求会禁止所有针对有效法律的豁免。尽管国会倾向拒绝为兵役设定任何享有豁免的宪法权利
(50)

 ，但是所有的人都承认立法机关有权授予这些豁免。

令人感到棘手的问题是被规定的豁免。当时的人们是否假定宪法对宗教活动自由条款规定了一些豁免，而且法院应当执行这些豁免？正如麦康奈尔注意到的，创立司法审查是美国宪法的一个重要特征；过去的一些留给立法判断的事项现在变成了可执行的宪法权利。我们已经看到立法授予的豁免和州宪条款在宪法是否要求这些豁免的问题上并无定论。麦康奈尔的总结性论断是：“……在这些证据的基础上我们很难断定，宪法制度的设计者和批准者是否曾经有意认为或希望宗教活动自由条款将授予法院权力，在考虑到宗教良知的情况时，为普遍适用的法律创造例外……但是现代宗教活动自由原则的豁免，相比起那些只会推导出要求立法表面中立的理解，将更符合该条款原始理解的要求。”
(51)



在原始理解中有强制豁免的证据相当缺乏说服力，因此，如果对这一问题从宗教活动自由的价值以及法院和立法机关各自恰当的功能定位这些因素出发进行分析，这一问题也许能够得到更好的解决。这些因素也是对这一问题进行研究时的重要组成部分。


 第十四修正案通过前的发展历程

宗教条款的含义并不能只依靠批准权利法案时的人们相信的内容来决定。考虑到联邦最高法院认为第十四修正案使宗教条款可以延伸适用于州的情况
(52)

 ，对州适用宗教条款将在一定程度上取决于通过第十四修正案时的人们是如何看待宗教条款含义的。
(53)



司法意见和学者们对内战前后对宗教活动自由的理解给予的关注相对来说很少。麦康奈尔关于原始理解的文章讨论了19世纪早期的几个案例，它们可以让我们在一定程度了解当时的司法态度。
(54)

 一方面，纽约州的一家法院判定，该州宪法为一名罗马天主教神父提供保护，使他不必作证确认一位曾向该神父坦白接受过偷来货物的人的身份。
(55)

 另一方面，宾夕法尼亚州最高法院拒绝了要求支持豁免的种种主张，其中包括一名犹太裔诉讼当事人关于他在星期六应当不出庭的要求
(56)

 ；南卡罗莱纳州宪法法院不允许一名基督教成员拒绝担任大陪审团成员的要求
(57)

 。

在1868年前，大部分州的宪法条款在宗教自由规定上都比联邦条款详细得多；绝大部分都明确提到了良知自由；许多条款都规定不得在不同宗教间厚此薄彼；有一些条款为有宗教顾虑的人提供豁免以免于佩戴武器。
(58)

 大部分州的宪法都有一些感谢上帝的礼仪性表述，许多州宪法在其他方面对宗教作出了认可。
(59)



库尔特·拉希（Kurt Lash）为了弄清在通过第十四修正案的年代里人们对宗教活动自由的理解付出了最系统的研究努力。
(60)

 拉希提出，在最初的宗教活动自由条款反映出一种个人自由规范要求的方面（而不仅仅是对州政府权力的一种让步），它的适用范围限于“剥夺作为宗教的宗教（abridge religion qua religion）”的法律上。
(61)



拉希认为在19世纪早期，人们承认基督教是整个国家的宗教，政府可以通过各种方式来赞助宗教，宗教是对公共道德的主要支撑，因此针对有效法律的豁免看上去“几乎是荒唐的”
(62)

 。但受宗教思想激励的社会激进主义运动，并且主要是废奴主义运动，为对宗教活动自由的理解带来了更多个人主义的成分。废奴主义者声称，因为奴隶制违反了上帝的法律，所以人们有义务与其斗争。南方州镇压了反奴隶制的言论并限制奴隶的宗教集会。“中立”的法律禁止教奴隶们读写，以阻止他们阅读圣经，因此损害了奴隶实践宗教信念的能力。
(63)



在内战快要结束时，三十七个州中的二十个州都在宪法中规定了对兵役的宗教豁免；在内战期间，国会对一些从宗教良知上反对服兵役的教派成员提供了豁免以承认“良知权利”
(64)

 。

第十四修正案支持者的领袖视宗教活动自由为个人良知权利——不仅包括礼拜还包括所有对上帝和其他人的义务
(65)

 ——那些“中立”的法律，例如禁止奴隶学习阅读的法律，将侵犯这一权利
(66)

 。拉希强调说，在通过第十四修正案的年代，宗教活动自由条款被视作一种可以要求为普遍有效的法律提供豁免的个人权利依据。拉希给了我们很好的理由去设想在1866年的许多人，包括立法者们，他们在豁免问题上与其1789年的先人看法不同，但是我依然不认为后一种原始理解（即作为第十四修正案基础的理解）有足够的说服力，以推翻我们应当在接下来的章节考虑的那些其他因素。


 最高法院学说的发展历程

在这一部分，我们将注意力转向最高法院发展宗教活动自由原则的过程，同时简要讨论立教条款的某些原则。我们在这里的说明将尽可能谨守事实描述性。接下来的章节将会对最高法院的所作所为进行批判性分析，并对未来发展方向提出一些建议。

最高法院首个关于宗教活动自由的重要案例是雷诺兹诉美国案
(67)

 ，该案件涉及一名摩门教徒对他在某部禁止多妻制的准州法律下被定罪的判决提出的异议。法院明白无误地说，它认为多妻制是所有文明国家都会谴责的卑鄙行径，但是判决意见对宗教活动自由原则的主要贡献是它在信仰和行动间作出了明确区分。很大程度上从杰斐逊的意见出发，最高法院说道：“在仅是观点的问题上国会被剥夺了所有立法权力，但对于违反社会义务或会破坏良好秩序的行为却可自由触及。”
(68)



尽管雷诺兹案是第一个解释宗教活动自由条款的案件，一个更早的普通法判例在很大程度上已经以宗教自由作为依据。
(69)

 在审查一个肯塔基州长老会教会中的支持和反对奴隶制的派别间争议时，州法院宣布只有在且仅仅只有在某个教会并没有背离总教会基本原则的情况下，该教会的财产才处于总教会的托管之下。联邦最高法院不同意这一意见：由美国的民事法院决定教会何时才过于偏离其往日的原则，这种做法将与美国人对宗教组织自由、教会与政府权力分离原则的理解相抵触。认为法院不能解决关于宗教内容争议的观点因此成为了宪法的一部分。

在19世纪20年代和30年代的一系列案件中，最高法院驳回了许多关于良知反战者拥有宗教活动自由权利以回避兵役义务的主张。

到了1940年，言论自由和新闻自由条款在是否可适用于州的问题上得到了肯定的回答；同年，坎特韦尔诉康涅狄格州案
(70)

 赋予宗教活动自由条款类似的地位。无论立教条款的真实地位如何
(71)

 ，宗教活动是一种基本自由，这种基本自由被授予与言论和新闻自由类似的地位，在这一点上人们是没有什么疑问的。在审查坎特韦尔因为没有得到批准就从事宗教游说活动并因此获罪的情况时
(72)

 ，最高法院说，任命政府官员来决定某一案由是否具有宗教性，这将涉及无法被允许的对宗教表达的审查制度。

坎特韦尔案代表了一种宗教活动自由与言论自由权利紧密相连的常见情况。从事宗教表达的权利同时涉及言论自由和宗教活动自由。在坎特韦尔案中法院对许可制度的处置表明宗教言论相对其他言论也许会获得更多的保护
(73)

 ，在后来的一些案件中，最高法院也给予了宗教表达特殊的宪法保护。但这一做法现在不复存在了。
(74)



坎特韦尔案对宗教活动自由原则的重要意义在于它缓和了雷诺兹案对信仰和行动的两分法。即使与普适法律相冲突，宗教行为也能得到一定的保护。最高法院是如此表述的：“该修正案包含了两个概念——信仰自由和行动自由。前者是绝对的，但从事物的本性上说，后者就不能如此。为保护社会，行为依然要受制于管制……在每一种场合权力都应当以不会不正当地损害受保护自由的方式来行使。”
(75)



1940年，最高法院驳回了耶和华见证人信徒关于他们的孩子在学校里可以免于向国旗强制致敬的主张。
(76)

 三年以后，最高法院在西宾夕法尼亚教育委员会诉巴尼特案中自我否定
(77)

 ，但是它根据的是第一修正案有关良知自由的概括性权利，而不仅仅是宪法宗教活动自由条款。作为我们的文化中评论良知自由最雄辩的一段话，杰克逊法官写道：“如果在我们的宪法星座中有颗恒星，那么它就是任何官员，无论高官还是低位，都无权对政治、民族精神、宗教或其他有关意见的事项规定任何正统教义或是强迫公民以言论或行为的方式表达对它们的信仰。”
(78)



有关宗教活动自由的争议高潮出现在1963年。在舍伯特诉弗纳案中
(79)

 ，一位基督复临安息日教会成员（Seventh-day Adventist）声称，因为她拒绝在星期六（她的安息日）工作，所以州政府拒绝给予其失业补偿，因此政府侵犯了她的权利。最高法院对此表示同意。布伦南大法官（Justice Brennan）的意见指出，有的时候政府必须为基于宗教良知的主张在普遍适用的有效法律中创造一些豁免。当某项法律侵犯个人宗教活动自由时，只有在政府证明有令人信服的政府利益以支持这么做的时候，它才可以适用该法律对该个人作出不利对待。但是州政府在拒绝给予舍伯特失业补偿的时候并没有这样的利益。

考虑到令人信服的利益标准的历史，最高法院在舍伯特案中适用这一标准的做法看上去预示着它将对宗教活动自由权利给予更有力的保护。但是现实注定要变得更复杂。根据一项久已确立的宪法原则，任何制定法都可以因为没有满足“合理基础”的要求而被质疑。说明合理基础以支持法律，该要求对政府来说被证明是非常低的门槛，因为无论与法律制定过程中的实际理由联系多么微弱，法院都会接受或是代为编造合理基础。与此形成对比的是，当法律涉及“嫌疑分类”，例如不同的种族群体，或是侵害了某项基本权利，例如言论自由，除非该法律服务于某项令人信服的利益并且没有其他侵犯性更少的方法能够实现这一利益，否则法院将宣布该法律无效。对政府来说这是一项非常严格的标准；在该标准之下，没有什么法律能幸存下来。
(80)



舍伯特案的紧要之处在于，人们以前从未想过寻求豁免的宗教权利主张人可以拥有像那些质疑种族分类或侵犯言论自由法律的当事人那样的成功几率。在是否针对普适法律向个人提供豁免的问题上，法院犹豫不决。不足为奇的是，令人信服的利益标准在宗教豁免案件中从未获得它在审查种族分类或是侵犯言论自由法律时相同的力量。法院拒绝了大部分豁免要求。另一个最高法院维持该类请求的重要案件是威斯康星州诉约德案（Wisconsin v．Yoder
 ）
(81)

 ，它允许阿们教派（Amish）的父母在八年级后让他们的孩子退学，以让孩子们参加宗教社区的职业训练，尽管州法要求未成年人在学校呆到十六岁。一个更典型的案件是美国诉李案（United States v．Lee
 ），在这个案件中最高法院判决一名有着宗教反对意见的阿们教派雇主不能拒绝缴纳社会保障税，即使涉及的雇员是阿们教派的成员而且阿们教派一贯以来都拒绝利用社会保障方面的便利。
(82)

 按照法院的说法，政府在不为它的税务标准设置例外的问题上有着令人信服的利益。

在军事和监狱案件中，最高法院完全回避了“令人信服”的利益标准，反而听从行政官员的判断。当美国土著人因为开发联邦土地会骚扰祭祀地而对其提出异议时，法院宣布它没有必要评价政府利益，因为在不存在直接或间接强制的情况下，政府并没有“禁止”宗教活动。
(83)



最后，1990年，在拒绝土著美国人教会关于他们有权在礼拜仪式中使用佩奥特主张的情况下，最高法院在就业部诉史密斯案
(84)

 中明确抛弃了舍伯特诉弗纳案的标准（除了关于失业补偿的案件）。
(85)

 它判定，如果某项法律是普遍有效的话，政府可以对宗教权利诉愿适用该法律，而不必满足除了作为最低要求的合理基础标准以外的其他任何门槛要求。回到雷诺兹案对信仰—行为的区分，法院并未怎么借助原始理解的作用。它提出的主要批评是，豁免的权利主张人并不能理所应当地赢得案件，法院在处理过程中无法决定信仰的真诚度、评估宗教权利诉求的说服力并将它们与政府利益的重要性进行权衡。作为以清楚标准来限制司法裁量权原则的坚定信徒，斯卡利亚大法官（Justice Scalia），判决意见的执笔人，不愿支持一种要求法院在宗教权利与政府利益之间进行权衡的方法。立法机关可以选择给予豁免，但是宪法并不要求这些豁免。

史密斯案并未决定州可以怎样解释它们自己的宗教活动自由条款，州法院也不得不决定是否要遵循史密斯案，或是与舍伯特诉弗纳案中既有的处理方案保持一致，或是采用另一种方案。

尽管立法机关可以授予豁免，但不是任何豁免都可以发挥作用。立法机关必须进行恰当的澄清；最明显的问题是它不得相对于其他宗教而不公平地偏爱另一些宗教。立法机关还要非常小心不要通过豁免的方式给予太多，否则它会遇到立教条款的麻烦，就像当最高法院宣布康涅狄格州不能给予人们避免在他们安息日工作的绝对权利时康涅狄格州遇到的麻烦一样。
(86)



史密斯案后几年的时间里，最高法院展示了司法中尚存的可执行宗教活动自由权利的大部分内容。希尔拉阿（Hialeah）市法令针对的是萨泰里阿教（Santeria）的动物献祭活动，不触及其他许多杀死动物的方式。
(87)

 这些法令并非具有普适性的中立法律。因为它们针对的是某种宗教实践，除非服务于一种令人信服的利益，否则这些法令将无效。州无法满足这种证明要求，因此制定目的是阻止宗教献祭的这些法律违反了宪法宗教活动自由条款，从而无效。

对史密斯案最大的反应来自于国会。在许多宗教组织的强烈要求下，国会通过了《宗教自由恢复法》［Religious Freedom Restoration Act（RFRA）］。
(88)

 该法案可以适用于任何层级的政府，它重新采用了舍伯特诉弗纳案
(89)

 中令人信服的利益标准。因为《宗教自由恢复法》并没有对军队或监狱规定任何例外，它计划开创一个比史密斯案以前的宗教活动自由权利制度更宽泛的权利制度。但是最高法院有别的想法。它宣布该法案是无效的，因为它适用于州和地方政府，但国会无权以抵触最高法院方法的方式重新定义权利，以此来执行第十四修正案。
(90)

 因为该法案也适用于联邦政府，但法院判决的理论并未涉及这一方面，所以对该法案的地位问题最高法院的态度是暧昧不明的；不过该法律适用于联邦政府的有效性目前已经得到了很好的肯定。
(91)

 考虑到最高法院对《宗教自由恢复法》的反应，国会通过了一部范围相对有限的保护宗教活动自由权利的法律，其中包括监狱和土地使用方面的问题。
(92)

 对于该法律，法院曾维持了它适用于监狱的合宪性
(93)

 ，国会主要是依据其开支权力，一项比起它在第十四修正案下享有的更广泛的权力。
(94)



总的来说，目前《宗教自由恢复法》在适用于联邦政府时显然是有效的。国会也可以通过一些针对州的法律和行政措施的、适用范围相对有限的保护措施。州的立法机关也可通过类似于《宗教自由恢复法》的法案并适用于它的管辖范围内，而且一些州也的确这么做了。如果州法院宣布，州自己的宗教活动自由条款授予了比史密斯案解释的联邦条款更广泛的权利，州可以回避史密斯案的限制性方法。

我们对于立教条款还有一些话要说，虽然它是本书第二卷详细讨论的对象。从1947年到2002年，该条款被解释为禁止对教会学校进行实质性直接帮助并防止在公立学校里出现官方支持的宗教活动。在这一时期，最高法院的方法实际上是分离主义的，反对将政府与宗教活动混合起来。近年来，当涉及对私立学校和其他活动的公共支持时，这种反对意见开始缓和。最高法院开始更多地关注是否可以在对宗教和非宗教组织保持中立的基础上获得资助
(95)

 ，而且倾向于维持这样的资助。2002年，最高法院维持了一项优惠券计划，在该计划下可以根据家长的选择获得资金，从而为教会学校提供了实质性资助。
(96)



在最高法院积极执行宪法立教条款的半个世纪的大部分时间里，它采用了三重无效审查标准。
(97)

 如果一项法律没有世俗目的，或其主要效果是促进或禁止宗教，或它将造成政府与宗教的过分纠葛，这项法律将是无效的。对这一标准的使用同样在不断弱化，但是它的组成部分在决定州的某项法律是否将被撤销时依然能起到辅助作用。

这一标准的复杂之处和替代方案在第二卷里进行了讨论，但是我们在这里需要认识到两点重要之处。在过去的五十年里，最高法院的多数意见一直在坚持一个有争议的立场：一般来说相对于反宗教或非宗教活动政府不能赞助宗教。最高法院的少数意见和一些学者坚持认为，只要政府不在宗教间进行区别对待，它就能支持宗教活动。我在禁止立教那一卷书中直接讨论了禁止支持宗教的原则。在这里我将它作为处理宗教活动自由的背景原则。

如果政府不能支持宗教活动，它怎能为宗教良知创造免于适用普适有效法律的豁免呢？这一问题涉及立法通过和法官也许会作为宪法权利创造的各种豁免，它也许将是处理两条宗教条款关系的最重要问题。我们对它需要进行广泛的分析，但是在这里只能进行一些初步的评论。

首先，不是每个豁免都能在类似意义上得到支持。如果立法机关或法院宣布，守安息日信徒如果不愿在星期六工作的话，他们可以获得失业补偿，考虑到这个国家的大部分人在星期天做礼拜并不工作，这一举措并不是在支持以星期六作为安息日的宗教。

其次，最高法院从未认为宪法立教条款的三重审查标准禁止所有豁免。该标准的语言看上去会带来麻烦，因为人们也许会猜测宗教豁免会具有宗教目的并“促进”宗教；但法官们可以回答说，可被允许的豁免反映了某种世俗目的并且其主要效果并非促进宗教，或者更坦率地回答说，某项可接受豁免的目的和效果也许具有宗教性，但却没有违反宪法立教条款。

再次，有时在某项豁免是可被允许的还是达到建立官教的程度问题上，会存在一个棘手的判断问题。

最后，在某项豁免的受益人组成问题上，禁止立教的价值起到相当重要的作用。最明显的问题是，在提出类似豁免要求的情况下，某一宗教不能相对其他宗教受到偏袒。更具争议的是，如果类似的非宗教个人无法获得这种豁免，该豁免也许会达到无法被允许的对宗教的赞助。我们在接下来的章节中，对这种在宗教和非宗教权利诉求间进行区分的问题进行了比较大篇幅的讨论。



————————————————————


(1)
  第二章包含了对立教条款历史和学说的发展过程更全面的讨论。


(2)
  在司法层级结构中，与最高法院比起来，处于最高法院之下的法院在无视最高法院先例上的裁量权就要少很多。


(3)
  《美国判例报道》第374卷第398页，1963年判决［374 U.S.398（1963）］。


(4)
  但是，如果某种具有普遍作用的方法被牢固地确定下来，法院也许会在废除它的问题上有所犹豫；当法院偶尔说它们“将会把一个先前的案例限制于其事实之上”时，它们的意思也许是这一先前的案例将不再有任何先例的拘束力了。


(5)
  就业部诉史密斯，《美国判例报道》第494卷第872页，1990年判决［Employment Division v．Smith，
 494 U.S.872（1990）］。


(6)
  这就是说，不仅含义的确会演化，而且法官应当认为这种演化是一种正常的现象。


(7)
  在下文我对这种狭义的观点提出了质疑。见与脚注〔48〕和〔49〕有关的正文。


(8)
  起决定作用的读者群体究竟是普通公民还是法律工作者，这一点也许取决于某一条款是被设计用来被广泛了解的，还是被设计用来主要处理法律技术问题的。


(9)
  支持这一立场的人也不否认读者的理解同样重要。


(10)
  在宪法和权利法案通过的最初岁月中，杰斐逊作为驻法国大使待在了国外。


(11)
  我在其他地方曾建议过，因为尊重原意的一个重要原因是考虑到制宪者们的智慧，所以当宪法的年代日渐久远时，就有理由对当初设计宪法的那些人的观点给予特别重视。肯特·格里纳沃尔特：“宪法和制定法解释”，载朱尔斯·L．科尔曼与斯科特·夏皮罗编：《牛津法理学和法律哲学手册》第268页，牛津大学出版社，2002年版［Kent Greenawalt，“Constitutional and Statutory Interpretation，”in Jules L.Coleman and Scott Shapiro，eds.，The Oxford Handbook of Jurisprudence and the Philosophy of Law
 268（Oxford：Oxford University Press，2002）］。


(12)
  第十四修正案由国会在1866年提出并于1868年获得了批准。


(13)
  美国宪法第一修正案。


(14)
  但是参见艾拉·C．卢普：“妥协的麻烦”，《乔治·华盛顿法律评论》第60卷第743页，1992年版（文中对是否给予豁免的立法裁量权提出了反对意见）［Ira C.Lupu，“The Trouble with Accommodation，”60 George Washington Law Review
 743（1992）］。


(15)
  迈克尔·麦康奈尔：“美国宪法宗教自由条款的起源和历史理解”，《哈佛法律评论》第103卷第1409页、第1421—1425页，1990年版［Michael McConnell，“The Origins and Historical Understandings of Free Exercise of Religion，”103 Harvard Law Review
 1409，1421-25（1990）］。


(16)
  按照麦康奈尔的说法，在18世纪“弗吉尼亚是殖民地中最不宽容的一个地区”，同上，第1423页；当局禁止进入它地盘的长老会和浸礼会成员的传道活动。


(17)
  马里兰、罗德岛、宾夕法尼亚、特拉华和卡罗莱纳都这么做了，尽管在1689年，马里兰确立了英国国教的官教地位，从而变得对异教徒不再宽容。


(18)
  见前注〔15〕，第1427页。


(19)
  小约翰·威特：《宗教和美国宪法经验》第59页，西方视角出版社，2000年版［John Witte，Jr.，Religions and the American Constitutional Experiment
 59（Boulder，Colo.：Westview Press，2000）］。


(20)
  同上，第60页。


(21)
  有关这些内容的所有说明都出现在麦康奈尔的书中，见前注〔15〕，第1456—1458页。


(22)
  同上，第1457页。


(23)
  同上。


(24)
  同上，第1456页。


(25)
  但是，人们也许会争论说在第二个分号后的用语更加宽泛。


(26)
  纽约州禁止歧视的用语将会起到相同的作用。马里兰为不公平的税赋提供了类似保护，但是对非基督徒却没有什么帮助。


(27)
  菲利普·A．汉堡：“宗教豁免的宪法权利：一个历史的视角”，《乔治·华盛顿法律评论》第60卷第915页、第918—926页，1992年版［Philip A.Hamburger，“A Constitutional Right of Religious Exemption：An Historical Perspective，”60 George Washington Law Review
 915，918-26（1992）］。在这种理解的基础上，诸如“安宁或安全”之类的用语具有限制性，但是并没有考虑普适且并不针对宗教的法律。汉堡教授以纽约州宪法制定过程的记录来支持他的观点。同上，第924—926页。


(28)
  麦康奈尔，前注〔15〕，第1466—1471页。


(29)
  同上，第1467页。考虑到认为宣誓会引入一些超验因素的信念，当时的人们在将宣誓视作真实性保证的问题上，相比起今天的我们，有着更大的寄托，因此容忍豁免的存在并不是一个无足轻重的让步。


(30)
  同上，第1469页。


(31)
  前注书第1466—1471页与前注〔27〕汉堡书第929—931页。在谈到佩戴武器的豁免时，麦康奈尔说道：“我们可以假定，在17世纪，在罗德岛、北卡罗来纳和马里兰都有明示的宗教活动自由或良知自由条款，这种现象并不是一种巧合，但是在纽约则没有（它拒绝提供这种豁免）。”


(32)
  见前注〔19〕威特书，第23—55页。


(33)
  同上，第27页。正如伊莱沙·威廉斯（Elisha Williams）所言：“在宗教事务上每个人都享有平等权利以遵行他自己的良知命令。”


(34)
  同上，第35页。诺厄·费尔德曼（Noah Feldman）认为，在威特讨论的历史时期并不存在有重要作用的公民共和主义者组织。“立教条款的智识源泉”，《纽约大学法律评论》第77卷第346页、第394页，2002年版［“The Intellectual Origins of the Establishment Clause，”77 New York University Law Review
 346，394（2002）］。


(35)
  约翰·霍顿与苏珊·门德斯编：《约翰·洛克，关于宽容的信件，重点考察》，重印本，纽约：劳特利奇出版社1991年版［Reprinted in John Locke，A Letter Concerning Toleration，in Focus，
 John Horton and Susan Mendus，eds.（New York：Routledge，1991）］。诺厄·费尔德曼主张在18世纪晚期洛克的良知自由观念占有统治地位。费尔德曼，前注〔34〕书。


(36)
  洛克对无神论者和罗马天主教徒保留了例外，这些限制是基于以下考虑：无法相信无神论者会遵守承诺，而天主教徒则对来自国家外部的权力抱有忠诚。


(37)
  人们也许会认为，在为更多的宗教自由基本权利辩护的同时，洛克并不非常担心豁免的问题。


(38)
  见托马斯·杰斐逊：“弗吉尼亚宗教自由法”，重印于菲利普·B．库兰和拉尔夫·勒纳编：《制宪者们的宪法》第5卷第77页，芝加哥：芝加哥大学出版社，1987年版［Thomas Jefferson，Virginia Statute for Religious Freedom，reprinted in Philip B.Kurland and Ralph Lerner，eds.，5 The Founders’Constitution
 77（Chicago：University of Chicago Press，1987）］。


(39)
  威特，前注〔19〕，第37—55页。


(40)
  一些制宪者，尤其是清教徒制宪者，一如既往地支持“温和并公平”的官教制度。那些倾向于禁止建立官教的制宪者在是否可以接受对宗教的适度普遍支持的问题上意见不一。


(41)
  美国宪法第6条。


(42)
  同上，第1条第3节第6款；第2条第1节第8款；第6条第3款。


(43)
  当因为联邦宪法没有权利法案，包括没有对宗教自由作出的保护，因此出现了反对联邦宪法的声音时，一个可能的回应是，这一保护是没有必要的，因为联邦国会在宗教问题上没有管制的权力。但是因为国会可以直接对准州（以及不久以后的哥伦比亚特区）和一些军事力量拥有权力，而且它可以在更宽泛的立法中，例如征税、财政开支以及商业活动的管理，歧视一些宗教而偏爱其他宗教，所以认为联邦政府与宗教无关的观点显然是个误解。


(44)
  见麦康奈尔，前注〔15〕，第1481页。麦迪逊同样准备了一份修正案以禁止州侵犯“良知的平等权利”以及其他事项；但是参议院反对这一意见。


(45)
  对这一情况的两个说明，同上注，第1480—1485页；威特，前注〔19〕，第64—85页。参见史蒂文·D．史密斯：《命中注定的失败》，第38—39页，纽约：牛津大学出版社，1995年版［Steven D.Smith，Foreordained Failure
 38-39（New York：Oxford University Press，1995）］，作者对制宪者是否有意规定任何宗教活动自由原则的问题提出了疑问。


(46)
  见麦康奈尔，前注〔15〕，第1487—1488页。


(47)
  我在《对宗教条款的原始和现代理解中的常识》（Common Sense about Original and Modern Understanding of the Religion Clauses）一文中对这种观点进行了辩护［将在《宾夕法尼亚大学宪法学杂志》（University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law
 ）上发表］。认为宪法立教条款纯粹是对管辖权进行规定的主张，见阿克希尔·里德·阿马：《权利法案》第34页，坎布里奇：哈佛大学出版社，1998年版［Akhil Reed Amar，The Bill of Rights
 34（Cambridge：Harvard University Press，1998）］；史密斯，前注〔45〕，第17页。


(48)
  威特，前注〔19〕，第83页。


(49)
  人们也许会反对这其中的最后一个结论，因为他们认为，无论制宪者们如何看待古代宗教，他们都不曾考虑过非洲和美洲土著宗教中的传统信仰和实践的任何问题。在第十四修正案出台的年代里，宗教的范围是个重要的问题。到了1868年，更多的受过教育的公民认识了东方宗教。


(50)
  麦康奈尔，前注〔15〕，第1500—1503页。


(51)
  同上，第1512页。一个与此形成对照的观点来自汉堡，前注〔27〕。与麦康奈尔的表述所暗含的意思一样，那些对宪法规定了任何豁免这一观点持反对意见的人们同样不认为，如果表面中立只是用来掩盖歧视的话，表面中立就足够满足要求。


(52)
  有些历史学家认为最高法院的吸收原则与第十四修正案通过者的意图是相一致的，至少与该修正案在国会中支持者的意图相一致。

最高法院主要是依据法定诉讼程序条款（没有一个州可以“不经法定诉讼程序，剥夺任何人的生命、自由或财产”）获得这一结论；第十四修正案的提案人则设想以特权和豁免条款（“任何州不得制定或执行任何将剥夺美国公民特权或豁免的法律”）作为向公民提供针对州政府、来自权利法案的保护的载体。


(53)
  如果有人认为从通过权利法案到通过第十四修正案的时期，条文含义已经发生了很大变化，那么他将面对一个解释上的问题，即针对联邦政府和针对州政府所提供的实际保护，现在是否应当存在显著的不同。

可以想见，无论第十四修正案的原始理解是什么，该修正案的通过人也许会特意继续推行该原始理解，但是看起来这不大可能。


(54)
  麦康奈尔，前注〔15〕，第1503—1511页。


(55)
  人民诉菲利普斯（1812年—1813年）［People v．Philips
 （1812-13）］。对一个未经报道的案件的描述见威廉·萨姆森：《在美国的天主教问题》第8—9页，纽约：达卡泼出版社，1974年版［William Sampson，The Catholic Question in America
 8-9（New York：Da Capo Press，1974）］。


(56)
  西蒙的遗嘱执行人诉格拉茨，《彭罗斯与瓦特判例报道》第2卷第412页，宾夕法尼亚州最高法院1931年判决［Simon's Executors v．Gratz
 ，2 Pen．& W.412（Pa.1831）］。在这个案件中，州首席大法官吉布森（Gibson）写道：“所有其他义务都应服从于法律义务，服从这种最高的道德力量是在每个社会中作为其成员的一个不言自明的条件。”同上，第417页。麦康奈尔指出吉布森是司法审查的反对者之一，前注〔15〕，第1509—1510页。


(57)
  《南卡罗莱纳州法律报道》第13卷第393页，麦科德编第2卷，1823年判决［13 S.C.L.（2McCord）393（1823）］。他评论说，纵容诚实的反对人将会为“伪装的”或是“欺诈的”反对人打开方便之门。同上，第394页。


(58)
  在这里我根据的是约翰·威特对1787年到1947年间州宪法宗教条款的总结。前注〔19〕，第87—96页。威特并没有对1868年前后的条款作出区分，但是我们没有理由认为在这一时期它们的内容有任何显著的断裂性变化。


(59)
  威特注意到对少数群体的歧视依然在继续，而且“州和地方政府支持着‘公共’宗教，这些宗教在性质上不是新教就是通常意义上的基督教”。同上，第97页。基督教团体得到了补助，当公立学校发展起来的时候，许多新教学校名列其中。


(60)
  库尔特·T．拉希：“对宗教活动自由条款的第二次通过过程：第十四修正案下的宗教豁免”，《西北法律评论》第88卷第1106页，1994年版［Kurt T.Lash，“The Second Adoption of the Free Exercise Clause：Religious Exemptions Under the Fourteenth Amendment，”88 Northwestern Law Review
 1106（1994）］。


(61)
  同上，第1113页。按照拉希的说法，杰斐逊认为宗教与政府应当占据不同的领域，宗教没有权利免受“社会义务”的约束，宗教活动自由条款的观念与杰斐逊的这些思想是相一致的。同上，第1115页。［拉希把相同的观点加到麦迪逊的头上。但是我怀疑对《请愿和抗议》（Memorial and Remonstrance）可以作这样的理解。］按照这种领域各不相同的观点，政府的正当主张将很少，如果有的话，与宗教的正当主张发生冲突，于是也就不会有豁免情况发生。


(62)
  同上，第1123页。


(63)
  拉希说，“如果原初意义上的宗教活动自由条款仅是禁止针对作为宗教的宗教法律，那么废奴主义者将质疑这一保护的充分性。”同上，第1137页。


(64)
  同上，第1143页。


(65)
  同上，第1151—1152页。


(66)
  拉希认识到第十四修正案的其他部分（以及，也许人们会补充说第十三修正案）将使这样的法律无效；但问题的关键是第十四修正案的支持者认为它们是对宗教活动的严重侵犯。同上，第1153—1156页。


(67)
  雷诺兹诉美国案，《美国判例报道》第98卷第145页，1878年判决［Reynolds v．United States
 ，98 U.S.145（1878）］。


(68)
  同上，第164页。


(69)
  沃森诉琼斯，《美国判例报道》第80卷第679页（沃尔编辑，第13卷），1871年判决［Watson v．Jones，
 80 U．S．（13 Wall.）679（1871）］。在19世纪，联邦法院根据它们对普通法的解释发布判决。现在的实践恰恰相反，联邦法院应当遵循州法院的判决，而不能再去发展那些它们认为是最好的一般普通法原则。


(70)
  《美国判例报道》第310卷第296页，1940年判决［Cantwell v．Connecticut
 ，310 U.S.296（1940）］。


(71)
  本书第二卷考察了关于最高法院不应当将立教条款适用于州的观点。


(72)
  他同样因为破坏治安而被定罪，在这种情况中违反了言论自由条款。


(73)
  在坎特韦尔案中法院并没有说，任何非商业信息游说人都可以成功挑战要求他提前获得批准的规定。


(74)
  实际上，如果现在一个立法机构给予宗教言论或出版物的保护，其他言论或出版物却享受不到这种保护的话，这一做法也许会被视为立教行为。


(75)
  前注〔70〕，第303—304页。


(76)
  密勒斯维拉校区诉戈比蒂斯，《美国判例报道》第310卷第586页（Minersville School Dist.V.Gobitis
 ，310 U.S.586）。


(77)
  《美国判例报道》第319卷第624页，1943年判决［West Virginia Board of Education v．Barnette
 ，319 U.S.624（1943）］。


(78)
  同上，第642页。


(79)
  前注〔3〕。


(80)
  在某些事项上法院曾适用过一些中间标准，它比合理基础标准要严格一些，但又要比令人信服利益标准温和。法院也许会问，对于存在争议的法律，政府是否有实质利益凭借该法律来实质性地实现该利益。


(81)
  《美国判例报道》第406卷第205页，1972年判决［406 U.S.205（1972）］。


(82)
  美国诉李，《美国判例报道》第455卷第252页，1982年判决［United States v．Lee，
 455 U.S.252（1982）］。


(83)
  林诉西北印第安人墓地保护协会，《美国判例报道》第485卷第439页，1988年判决［Lyng v．Northwest Indian Cemetery Protective Association，
 485 U.S.439（1988）］。


(84)
  前注〔5〕。在本案诉讼过程中至关重要的问题是对权利人适用刑事禁令的合宪性问题，尽管事实上他们已经承受了解雇的损失而不是刑事惩罚。


(85)
  法院为同样涉及两种宪法权利的“混合”案例规定了例外，而且它说威斯康星州诉约德案正属于此类案件。


(86)
  桑顿遗产代理人诉卡尔多公司，《美国判例报道》第472卷第703页，1985年判决［Estate of Thornton v．Caldor，Inc.
 ，472 U.S.703（1985）］。


(87)
  勒酷米·巴巴鲁·艾教会诉希尔里阿市，《美国判例报道》第508卷第520页，1993年判决［Church of the Lukumi Babalu Aye，Inc.v．City of Hialeah，
 508 U.S.520（1993）］。


(88)
  《宗教自由恢复法》，《美国法典》第42篇第2000bb-1-2000bb-4节，2004年版［Religious Freedom Restoration Act，42 U.S.C.§§2000bb-1-2000bb-4（2004）］。


(89)
  它的关键用语是：“政府不能对个人宗教活动施加实质性负担，即使该负担来自某项普适法律规则……（除非）政府证实对该个人适用此负担将（1）促进某种令人信服的政府利益；并且（2）是实现该利益的限制性最小的手段。”


(90)
  博尔勒市诉弗洛里斯，《美国判例报道》第521卷第507页，1997年判决［City of Boerne v．Flores，
 521 U.S.505（1997）］。


(91)
  2006年2月，最高法院一致判决［阿利托大法官（Justice Alito）没有参加判决］，按照《宗教自由恢复法》，适用《限制物质法》（Controlled Substance Act）禁止在宗教仪式中使用一种致幻性茶的做法是无效的。冈萨雷斯诉素食联盟精神救助中心，第04—1084号（O Centro Espirita Beneficente Uniao Do Vegetal
 ，No.04—1084）。另见：卡特诉威尔金森，《最高法院判例报道》第125卷第2113页，第2124—2125页，2005年判决［Cutter v．Wilkinson
 ，125 S.Ct.2113，2124-25（2005）］（维持了一项配套立法的有效性，并承认对联邦监狱适用《宗教自由恢复法》毫无争议，见下注〔92〕）。


(92)
  《宗教土地使用与受监管个人法案》，《美国法典》第42篇第2000cc节，2004年版［The Religious Land Use and Institutionalized Persons Act，42 U.S.C.§2000cc（2004）］。


(93)
  卡特案，前注〔91〕。法院的一致意见拒绝了基于宪法立教条款的反对意见，对《宗教自由恢复法》适用于联邦政府的有效性给出了强烈的肯定信号。


(94)
  国会可以对获得联邦资金规定它不能在其他任何列明的权力下规定的条件。


(95)
  在米切尔诉赫尔姆斯案中，四个法官指出实际上只要符合这一标准，就可以允许任何资助，《美国判例报道》第530卷第793页，2000年判决［Mithcell v．Helms
 ，530 U.S.793（2000）］（托马斯法官的相对多数意见）。


(96)
  泽尔曼诉西蒙斯·哈里斯，《美国判例报道》第536卷第639页，2002年判决［Zelman v．Simmons-Harrs，
 536 U.S.639（2002）］。


(97)
  莱蒙诉库兹曼，《美国判例报道》第403卷第602页，1971年判决［Lemon v．Kurtzman
 ，403 U.S.602（1971）］。


第三章　免于坦白信仰、不利针对与歧视的自由

关于宗教活动自由条款究竟保护什么，现代有很多争论，不过在这些争论中仍有一个基本共识，该共识确立的保护范围与立教条款的保护范围有重合之处。政府不能强迫人们坦白（profess）其宗教信仰，不能针对宗教活动采取不利对待，更不能在各种宗教间进行歧视。这些基本且简单明了的原则带来了一些有趣的问题，这些问题涉及什么才构成歧视、“信仰自由”以及立法者对宗教活动的态度。


 强迫坦白信仰

政府不能强制任何人从事宗教活动或赞同某种宗教教义。这些强制行为既否定了宗教活动自由，又构成对政府偏爱的宗教活动或教义的支持。政府同样不能以某人拥有或是表明了某种宗教观点作为向其提供公民福利的合格条件。
(1)



在仅有的一个关于强迫坦白宗教信仰的现代案例中，一名马里兰人拒绝宣称他对上帝的信仰，因此他没有被允许成为一名公证人。
(2)

 尽管在殖民时期测试宣誓（test oaths）普遍存在
(3)

 ，并且在共和国早期这种做法还继续存在，甚至在对这一观念当时理解的基础上还包括了许多没有州立宗教的州，不过在那段历史时期，对公共职务的宗教测试毫无疑问是不公平的。当政府以信仰上帝作为享受公共福利的条件时，该做法没有允许完全的宗教自由，而且它肯定了有神论。既然有些宗教的信徒，如佛教，并不承认上帝的存在，对上帝的信仰测试同样相对于其他宗教偏爱了某些宗教。
(4)



最高法院不费吹灰之力就判定马里兰州的测试宣誓违反了第一修正案的宗教条款。通过引用早期的关于“信仰自由”是绝对的
(5)

 ，且政府不能强迫个人“坦白一种对任何宗教……的信仰”
(6)

 案例中的评论，布莱克大法官（Justice Black）总结说该测试“违宪地侵犯了［托加索（Torcaso）］的信仰和宗教自由”
(7)

 。布莱克大法官同样说，州不能“基于对上帝存在的信仰而帮助这些宗教，以反对那些基于别的信仰的宗教”
(8)

 。


 针对性

在通过宗教自由条款时，制宪者们对异议人士承受过的公然宗教迫害历历在目，他们无疑有阻止国会因为任何人的宗教信仰或活动而惩罚这些人的目的。在第一修正案下，政府不能因为认定某些宗教活动是有害的或者会将人引入歧途而限制这些活动，如参加罗马天主教的弥撒。
(9)

 现代美国法律很少会以这种方式针对宗教。当现代最高法院真的面对一项这样的法律时，它作出了撤销判决。以前也有一项法律以宗教为目标，它采取了某种有争议的温和一些的方式，最高法院对该法律得出了类似结论。

一、针对动物祭祀以及相关问题

在更近的两个案例中，最高法院考虑了针对萨泰里阿（Santeria）教成员的动物祭祀实践的法令。
(10)

 这一宗教由来自古巴的约鲁巴人实践，融合了传统非洲宗教和罗马天主教。它的宗教仪式包括以小鸡、鸽子、斑鸠、鸭子、豚鼠、山羊、绵羊和海龟献祭，这些祭祀品的肉一般在祭祀后被吃掉。针对建立一个萨泰里阿教堂的计划，希尔里阿市（City of Hialeah）的反应是通过了禁止动物祭祀的法令
(11)

 ，但是它继续允许犹太教的屠宰、每周对少量猪牛的私人屠宰、打猎以及不是为了食用而杀死动物的行为。

按照肯尼迪大法官（Justice Kennedy）撰写的法院意见，如果一项法律的目的是“因为一些活动的宗教动机而限制这些活动，那么这一法律就是非中立的……而且（在宗教活动自由条款下）它是无效的，除非能够以令人信服的利益来对其辩护并经过了精细设计以促进该利益”
(12)

 。尽管注意到现在对“仪式”和“祭祀”这些词语允许有世俗化的含义，肯尼迪大法官说在这些法令中选择使用这些词语足以支持以下结论，即立法目的是为了压制萨泰里阿教礼拜活动的核心要素。但实际上，这些法令涵盖的唯一行为就是萨泰里阿教会成员的宗教活动；那些必要的或以仁慈方式进行的屠宰行为不受处罚。
(13)

 因为鄙视出于宗教理由而宰杀动物，该市已经将某种宗教活动单独挑出来以进行歧视性的处理。
(14)

 适用令人信服的利益标准，最高法院裁定这些法令是无效的。考虑到没能阻止对这些利益的其他广泛侵害，这些法令所服务的利益并未达到令人信服的程度。而且这些法律并没有经过充分的精细设计，以实现保护公共健康和防止虐待动物的目的；对于这些目的来说，一种并不需要完全禁止动物祭祀的手段已经足够了。
(15)



布莱克门大法官（Justice Blackmun）持赞同意见，他对最后一点进行了深入阐述：“出于不利对待针对宗教活动”的法律将“从本质上说”不是“为了某种令人信服的政府利益而严格设计的”。
(16)

 对于大部分可以想见的法律来说，布莱克门的立场都是正确的。如果一项法律因为某种行为的宗教动机而针对它，或是禁止作为宗教活动的行为
(17)

 ，但是类似的并非出于宗教目的的行为却可以免受规制，政府将绝不可能证明该法律是精细设计以服务于一种令人信服的利益。但是，人们可以想象某个州用以下理由为某部只限制宗教活动的法律作出辩护：其他行为不会带来类似危害，或者存在迫切的必要性。这些可能性带来了一些纠缠不清的问题，如什么才叫因为某项活动是宗教性的而针对它，以及州可以怎样评价宗教活动。

我们可以想象某宗教团体从事的活动会产生危险，而其他非宗教活动则不会带来这些危险。假设某教会的成员从只有一层楼的楼顶往下跳以证明他们对上帝的信仰。
(18)

 大部分跳楼人最后毫发无损，但也有一些人摔断了骨头，还有一个人瘫痪了，另一个人送了命。市议会通过了一项法令，禁止任何从建筑物上往下跳的行为。
(19)

 宗教活动被针对了吗？如果市议会只考虑人身安全，并且即使这一危险活动并不包括宗教，市议会也有着相同的考虑，这时宗教活动没有在希尔里阿市法令针对动物祭祀的意义上被针对。因此，只有某宗教的信徒会从事某一活动，这一简单事实本身并不能证明禁令是针对宗教的。

如果市议会允许某种同样危险的活动，而人们从事这一活动就是因为它的刺激和身体上的挑战性——例如蹦极，这时一个更棘手的问题就出现了。政府允许人们登山和从事于一些极限运动，这些活动给人们带来的危险要远远超过允许普通汽车司机给自己带来危险的程度，考虑到这一点，出现这种复杂问题的可能性就不能说是完全不存在的。
(20)

 如果该议会允许一些同样危险的活动，那么它对跳楼行为的反应看上去在一定程度上受到在议会中某种观点的影响，即它认为这种宗教是“疯狂的”或至少这种跳楼行为是无意义的，并且这些跳楼人被蒙蔽以相信这一行为有价值。

回到动物祭祀的问题，立法者也许会认为打猎是有益的而且还可以致富，但是宰杀被人控制下的健康动物以作为宗教活动的一部分是没有意义的。立法机关应该怎样考虑宗教祭祀的意义呢？立法者知道信徒认为该活动具有重大宗教价值。立法者也知道这个社会上的大部分人对此并不认同；无论他们对《旧约》描绘的宗教祭祀看法如何，他们并不相信在现代社会动物祭祀服务于任何真正的宗教目的。如果立法机关默示地认定宰杀动物没有任何宗教价值，而事实上其他任何宰杀动物的行为都有着实质价值，无论立法者们是否真的憎恶这些宗教活动，无论他们是否正确地反映了对动物祭祀的普遍看法，立法机关的这种做法都构成了有针对性。当人们因为宗教原因而从事某一项活动的时候，相对于人们为了愉快、平日的休闲利益以及仅仅是为了有用而从事的类似活动，也许立法者必须把它们视作至少有着相同的价值。
(21)



尽管我假设的跳楼例子是个空想，但宗教信徒触摸毒蛇和饮用番木鳖碱的类似行为就不是了。在一些超验基督教团体中，主要是在美国南部，成员们手拿毒蛇并饮用毒药，以遵行《马可福音》中关于耶稣在他复活后出现在门徒们面前的段落所描述的活动，其中耶稣说信徒们“将说新方言。手能拿蛇。若喝了什么毒物，也必不受害”。
(22)

 在仪式中手拿毒蛇的人们觉得自己受到了圣灵的感召，并且通常会陷入忘我的恍惚状态。
(23)

 以下是一位记者描述的自己亲身经历的情况，在写作过程中他与这些宗教仪式的参加者们有着密切的联系：

我没有感到恐惧。这条蛇看上去像是我的延伸。刹那间房中除了我与这条蛇外仿佛再无他物。所有其他的东西都消失了。卡乐（Carl），参加集会的人，吉姆（Jim）——都消失了，褪为白光。我听不到震耳欲聋的音乐声。空间安详而平静，充满着耀眼而匀质的光。我意识到我也褪入这片白光之中。我一点点地失去自我，就像那不可思议的收缩人一样。这条蛇将是最后消失的，所有我能看见的是它的轮廓在强光中最后一次闪烁的样子，它的脑袋左右晃动的样子，以寻找逃离的途径。我知道为什么弄蛇人拿起蛇了。在消失的过程中有着威力；在失去自我时有着胜利。它与我们想象的天堂近在咫尺，正如你降生之前或死去之后的样子。
(24)



有的州有禁止拿蛇活动的法律。
(25)

 特别适用于手执“与任何宗教仪式有关的任何爬行类动物”的肯塔基州法律
(26)

 ，明显针对了宗教活动。有观点认为，在宗教仪式之外无人愿意拿蛇，但是这一法律并不能以此来辩护。但是一个更典型的田纳西州的做法又如何呢？它规定“以危及任何人生命或健康的方式”拿“一条有毒或危险的蛇或爬行类动物”的做法是违法的。
(27)

 尽管没有提到宗教仪式，但我们可以相信，如果不是考虑到出于宗教动机而拿蛇的活动，立法者才懒得去通过这样一部法律。

无疑州有保护其公民生命和健康的利益。在有拿蛇活动的仪式中，并非自愿被挑选出来拿蛇的参与人也许会身处险境，但主要的危险还是存在于那些选择以此种方式将自身置于险境的成年人。州可以决定不顾其宗教活动而保护他们的生命或健康吗？它这样做是否构成一种针对行为，并涉及违宪的“歧视意图”（discriminatory animus）？

如果政府禁止某种非常危险的活动，人们从事这种活动是基于包括宗教理由在内的所有理由，政府并没有必要对宗教信徒从事该活动设置任何例外规定，我们是以此作为讨论前提的。因此，要求所有摩托车乘车人戴上头盔的法律无需为那些其宗教信念要求其不戴头盔乘车人留下例外。按照目前最高法院的学说，实际上并不存在要求例外的宪法权利；但在审判过程中，即使按照过去那种宽松的宗教活动自由权利标准（在许多州法院这一标准还在被适用），声称有权为其生命带来严重危险的当事人有可能会败诉。
(28)

 在保护生命的问题上，州有着重大利益。

不过这一分析并没有完全符合讨论针对性的要求，即一个州允许同样危险的活动，却单单排除拿蛇和饮用毒药的活动，这仅仅是因为立法者像社会大多数成员一样觉得为这些活动提供理由的宗教信念太不合情理或愚不可及。根据一组数据显示，在美国，每年被蛇咬的8000人中只有12个人会丧命。1995年，至少有71人在宗教仪式中被毒蛇咬死；一个将拿蛇的人也许将成为这71人中的一个，但是以前也许他已经被咬过超过400次。
(29)

 拿蛇无疑是危险的，但是它是否比立法者们容忍的一些极限运动更危险呢？如果立法者给予该活动的价值类似于像参加者赋予它的任何肯定价值，立法者们还会禁止它吗？

对拿蛇和类似活动进行反思以后，尤金·沃罗克（Eugene Volokh）建议“只要至少该行为一般来说并不比那些法律未禁止的活动（比如空中滑板）更危险，法院就应当授予豁免。如果法律允许人们拿自己的生命冒险以感受肾上腺激素分泌加快的快感，看起来就有必要为那些基于精神上的理由而拿自己生命冒险的活动……设定豁免”
(30)

 。这种对危险程度的比较并考虑其宗教动机，至少是立法者们应从事的工作。

我怀疑这种比较能否成为一种对针对性进行司法处理的基础，除非这些活动本身极其类似。希尔里阿市法令禁止的活动与允许的活动在虐待动物与危害人类健康方面实质上是完全相同的。但尝试精确评价属于某宗教仪式核心要素的拿蛇活动与空中滑板活动这两者的危险，这种评价充满困难；而且我们也不能指望立法者在这种评价活动中会很耐心细致。他们也许会禁止引起他们注意的一些活动，像不戴头盔坐摩托车，但却让一些更少见但也更危险的活动（如空中滑板）处于规制之外。除非（1）某一宗教被明示或默示地挑选出来，就像希尔里阿市的法令那样；或者（2）如果赋予该宗教活动相对于其他同样危险但却被允许的活动相似价值，显然就不会有针对此类活动的禁令，否则审查法律合宪性的法院就不能判定该宗教受到了针对。

在决定何种活动可被禁止时，立法者和法官都不能不考察宗教观点的正确或错误，这是我已讨论过的话题的题中应有之意。在本书接下来的几章以及在立教条款那一卷中都对这一概括性观点进行了探讨并在不同程度上进行了限制。

二、神职人员的无资格性

希尔里阿案以前的另一个1978年的案例涉及另一种针对性。以分离宗教与政治职能为目的，成立美国的十三个州中的七个以及后来的其他六个州中都有从政治职位上排除神职人员的法律。
(31)

 1974年后，唯一尚存的禁令是田纳西州针对“福音牧师”（ministers of the Gospel）在州立法机关中工作或担任制宪会议代表的禁令。
(32)

 在麦克丹尼尔诉帕蒂（McDaniel v．Paty
 ）案中，最高法院判决这种禁令无效。
(33)



这些限制在现代的一些可能理由是，宗教不得对政府施加不正当影响；因为神职人员感受到更高的义务，他们也许不能公正地履行其公职活动；宗教信念与担任公职的神职人员不同的公民也许会觉得他们没有获得充分的代表。
(34)

 通过对神职人员施加不利后果，并有可能对他们中的一些人施加压力以使他们放弃神职工作，限制神职人员担任政府公职资格的法律干涉了他们的宗教实践。
(35)

 人们也许会在是否需要积极的神职人员担当重要民选政治职务的问题上存在分歧
(36)

 ，但无论孰是孰非，当今之世限制性的法律已经不再服务于显著的公共目的。在该案中所有八位审判法官一致认为田纳西州的辩护理由是不充分的，其对神职人员的限制是违宪的。

尽管田纳西州的“福音师”没有资格担任某些公职职务的规定并没有针对任何特定宗教，它们的确专注于宗教身份与活动，并且可能还考虑了信仰。将神职人员的身份视作一种地位或活动，就像麦克丹尼尔案
(37)

 中相对多数意见的看法一样，这是一种很正常的看法。但是正如布伦南大法官（Justice Brennan）的意见所言
(38)

 ，人们也可以将无资格的规定视作禁止表达信仰。因为宪法原则提出，相对于从事宗教活动的自由，信仰自由应当得到更大的保护，并且在麦克丹尼尔案中的判决意见以及其他更早的判例
(39)

 都提出信仰自由是绝对的，特征描述的准确将显得至关重要。

如果人们把表达和拒绝给予职位视为没有提供保护的话——而这正是麦克丹尼尔诉帕蒂案中的相对多数意见与布伦南大法官接受的前提
(40)

 ，“信仰自由是绝对的”这句话几乎可以肯定地说是错误的。为了考察为什么说绝对保护是一种过度简单的说法，这值得我们在这个问题上停步考察一下。

有两个例子可以帮助我们弄清楚这一点。第一个例子是，一个打算雇用休·巴尼特（Hugh Barnett）当警察局局长的市长收到了巴尼特最近的一份宗教演讲记录，他是当地教会一名活跃的普通教友，在演讲中他强烈主张上帝想要一种明确的种族等级结构，黑人是含（Ham）受到神谴的后裔，比白人低等并依附于白人；所有种族的成员都应当拥有平等的政治权利，但是白人永远不该忘记在上帝眼中他们是最高等的。巴尼特的演讲是在表达一种宗教信仰，但是在是否雇用他的问题上，市长有两方面的麻烦。他的第一个担心是，一个有着如此宗教观点的人也许不会以适当的方式、积极的态度去执行种族平等的政策。他的第二个担心是，当有色人种知道这一演讲的内容后，他们会对巴尼特的公正失去信心。作为一名明智的市长，她将寻找其他人选。

第二个例子是，设想一下总统的环境保护署署长的提名候选人，该候选人曾经在一本教会杂志上撰文指出，对圣经启示录与现代环境的比较显示，世界将在二十年的时间里走向末日。在提名批准听证会上，她说她的信仰并不会影响她执行职务，然而参议院对此持怀疑态度，他们担心一位确信我们的世界不会再生存超过二十年的女士，也许不会全心全意地操心长期的环境政策问题，而且她将不能在公众中鼓动起关注环境的信心。

出于对当事人履行其公共职务有关的宗教言论的考虑，这位市长或者参议院否决了对这些候选人的提名，这种做法是违宪或不恰当的吗？
(41)

 我不这样认为。没有人可以因为不相信三位一体的教义就被拒绝获得非宗教性的政府职位，但是在判断候选人是否适于某一项工作时，当他表达出的宗教观点与该工作的执行情况直接相关时，评价人可以利用这些宗教观点作为评估参考信息。我认为信仰的自由——被理解为包括任何因为宗教言论带来的不利后果——不是绝对的。
(42)




 区别对待不同宗教

在前面我们分析了马里兰州的宣誓案例，我们的分析部分基于一个牢固确定的原则，该原则同时立足于两个宗教条款，即政府不能相对其他宗教而偏爱某种宗教。受偏爱的宗教是立教活动的受益者；没有得到照顾的宗教在宗教活动自由上受到了损害。在这些主张中最麻烦的问题是如何清楚决定怎样的区别对待才构成在宗教间的歧视。
(43)

 对不同宗教成员的不同影响，就像许多法律的特点一样，本身并不构成歧视，那还需要什么呢？

最主要的一个案例涉及明尼苏达州的一项法律，它对慈善团体规定了广泛的报告要求。
(44)

 只有当宗教组织获得的一半以上捐款来自于其成员和附属组织时，它们才可以享受豁免。一半以上的资金来自于普通公众募捐的宗教组织将被视为非宗教性慈善团体。一个令人意外的结果是，统一教会（Unification Church），通常被戏称为“弹球”（Moonies），也落入了这个分类之中。

该法律具有歧视性吗？
(45)

 如果有的话，它能得到辩护吗？该法律明确地在不同宗教间进行区分，那些承受更繁重报告要求的组织受到了不利对待。但是从法律文本上看，我们无法断定立法者是否出于对其不友好的判断以及该教会募集捐款的方式而针对了统一教会（也许还有其他组织）。

相对的不利对待本身不足以构成有问题的歧视。设想每年能募得超过五万美元的慈善组织，相对于没有筹集到这么多钱的组织来说，前者必须进行更广泛的报告。没有人会在任何重要意义上把这种报告规定当作对更大慈善团体的歧视；这些团体更有能力来提交广泛的报告，而且当慈善团体募得的资金增长时，州进行监管的利益也将上升。即使将5万元的标准适用于宗教，这也不构成对某宗教的赞同，对其他宗教的禁止。

明尼苏达州的法律与这种5万元标准有着显著差异吗？尽管其文本并没有清楚反映这一点，该法律很有可能反映了立法者对统一教会及其筹款技术的严重不满。立法者对早期的草案小心地遣词造句，以免将该法案适用于其他宗教团体，尤其是罗马天主教会。法律规定不会适用于在明尼苏达州的任何一个重要宗教组织，这一事实应当警示立法者在制定只会针对某一普遍被人厌恶的团体的法律时要谨慎行事。但是对这一限制不加注意的情况并不能告诉法院应如何解决这一宪法问题。

在拉森诉瓦伦特案中，只有七位大法官考虑了该案件在宪法层面上的问题。
(46)

 在为多数人撰写意见时，布伦南大法官认定，明尼苏达州的安排带有“可疑的”派别偏爱倾向，这种倾向需要经受令人信服的利益标准检验。因为州没有可靠的理由假定当教会成员的捐款份额超过50％的时候，教会成员会防止滥用公共捐款，而且因为当非成员的捐款（相对于总的捐款）比例上升时公开的需要并不随之上升，所以该州的理由没有满足这一检验。
(47)



布伦南大法官的意见没有清楚说明哪一条宗教条款规定派别偏爱倾向是无效的
(48)

 ，以及更重要的，为什么涉案制定法创设了一种派别偏爱。
(49)

 人们能直截了当地说一个典型的宗教偏爱同时违反了两个条款，尽管在不同的案例中立教活动或禁止宗教活动自由这两方面的要求会在重要程度上表现出不同。
(50)



在实践中更重要的问题是，什么才构成宗教偏爱。根据布伦南大法官的意见，50％规则“在不同宗教组织间进行明确和故意的区分”。
(51)

 相对于那些新成立的、试图向公众募集资金的宗教团体来说，该规则偏爱于那些已经建立得很好的派别。
(52)

 布伦南大法官并没有很绝对地说，所有涉及有利与不利对待的宗教组织分类都是歧视性偏爱
(53)

 ；他也没有很绝对地说，任何相对于单独的新组建团体而偏爱已建立宗教团体的分类都是可疑的
(54)

 。立法者有意遏制统一教会并且将该法律设计成并不适用于已建立的教会，布伦南大法官根据这一事实进行了论述，但是他并没有将决定建立在对这一效果的明确认定之上。

总的来说，人们并不是很清楚在会触发严格审查的意义上，什么构成有歧视的倾向性。在一项法律相对不受欢迎的新成立团体而偏爱既存团体时，制定该法律的州要想证明该分类并未涉及根据团体性质的不同而进行区别对待将是困难的，因此，除非它明确不涉及这一区别对待，否则任何针对宗教团体的分类都是可疑的，这也许是一个合情合理的立场。
(55)




 歧视与原意主义

涉及宗教歧视的法律对那些奉行原意主义的法官提出了一个有趣的难题。立教条款允许相对于非宗教而偏爱宗教——在对这一立场进行辩护的判决意见中，伦奎斯特大法官以约瑟夫·斯托利（Joseph Story）的主张为基础，这一主张认为对宪法文本的原始理解认为，可以相对其他宗教而对基督教有所偏爱。
(56)

 没有一位最高法院的法官或当世著名学者支持这一偏爱，但是，声称应忠实于宪法原意的法官在简单的意义上应当支持对基督教的偏爱，如果他认为这是可以允许的话。如果一名法官想依据宪法原意来允许偏爱所有宗教而不是独宠基督教的做法的话，他就需要解释为什么对宪法原意的理解应当重视第一种而不是第二种倾向。
(57)

 对于那些想按照严格的原意主义解释策略来改造宪法的人们来说，这恰恰是为他们带来障碍的种种困难。



————————————————————


(1)
  在下文我建议，在某人表达了有可能影响到他如何执行公共职务的宗教观点的情况下，政府可以不向他授予该职务。


(2)
  托加索诉沃特金，《美国判例报道》第367卷第488页、第489页，1960年判决［Torcaso v．Watkins
 ，367 U.S.488，489（1960）］。马里兰州宪法规定，对于公共职务不能要求任何宗教测试，除了“声称对上帝存在的信仰”。


(3)
  联邦宪法第6条禁止任何对公共官员的宗教测试，因此在权利法案出台以前就在这一方面对宗教自由提供了保护。


(4)
  我们可以想到某种对该测试的辩护理由，这种理由说一个不相信上帝的人是不可信赖的，但是，即使从别的方面说它似乎有点道理，这一判断也是不符合事实并且不应被现代政府所采纳。


(5)
  托加索案，前注〔2〕，第492页，引自坎特韦尔诉康涅狄格州，《美国判例报道》第310卷第296页、第304页，1940年判决［Cantwell v．Connecticut，
 310 U.S.296，304（1940）］。


(6)
  同上，第492页、495页，引自埃弗森诉教育董事会，《美国判例报道》第330卷第1页、第15页，1947年判决［Everson v．Board of Education，
 330 U.S.1，15（1947）］。


(7)
  同上，第496页。


(8)
  在回答没有人需要担任公共职务的看法时，布莱克说政府不可以依靠宪法禁止的标准禁止人们担任公共职务。


(9)
  正如斯卡利亚大法官（Justice Scalia）在就业部诉史密斯案中所言，《美国判例报道》第494卷第872页、第977页，1990年判决［Employment Division v．Smith，
 494 U.S.872，977（1990）］，州不能禁止“仅仅因为某些行为与宗教原因有关，或者因为它们表现出的宗教信仰而禁止这些行为或不行为”。与此相对照，一项禁止使用所有酒精饮料的法律，如果在通过它时是因为坚信饮用任何形式的酒精制品都会造成令人无法接受的酗酒行为，这项法律将不会是针对罗马天主教活动的，即使该法律将适用于禁止在罗马天主教弥撒中使用葡萄酒。


(10)
  勒酷米·巴巴鲁·艾教会诉希尔里阿市，《美国判例报道》第508卷第520页，1993年判决［Church of the Lukumi Babalu Aye，Inc.v，City of Hialeah，
 508 U.S.520（1993）］。


(11)
  这些法令之一使任何“动物祭祀”都是违法的，“祭祀”被定义为“并非为了私人食用目的，在公开或私人仪式或典礼上，以不必要的方式杀死、折磨、虐待或损伤某一动物”。其他法律禁止在划定为屠宰场用地以外的地区，以食用为目的而拥有动物和屠宰动物以食用。同上，第527—528页。


(12)
  同上，第533页。


(13)
  同上，第536页。在只有史蒂文大法官（Justice Steven）加入的意见的某一部分，肯尼迪得出结论，因为萨泰里阿教活动的宗教色彩，这些法令被设计用来压制萨泰里阿教活动，肯尼迪以这些法令通过时的历史背景来支持他的结论。斯卡利亚大法官、伦奎斯特首席大法官（Chief Justice Rehnquist）附议，不同意肯尼迪大法官以立法者主观动机作为参考；他本应将自己的分析限于对这些法律的客观评价之上。同上，第558页。主观动机在立教条款中是个重要的问题，对此我将在第二卷进行详细考察。


(14)
  同上，第537页。一部更宽泛的佛罗里达法律禁止“不必要地”杀死任何动物，但是却允许以其他几乎任何理由来杀死动物，包括用活野兔来训练赛狗，它们都被视为必要的。在已经判定这些法令并不是中立的以后，肯尼迪大法官进一步得出结论说，这些法律并没有普遍适用性，因为它们并没有对那些相似的非宗教活动进行处置，而后一活动会在相同程度上损害公共健康和防止虐待动物的利益。同上，第543页。

在斯卡利亚大法官的意见中，该观点得到了进一步阐述。他评论道，“中立性”和“普遍适用性”这两个条件在本质上是重合的。当一些法律根据它们的条文，以宗教为基础设定了一些不合格的情况，在中立性上的瑕疵就会浮现出来；当一些法律，尽管它们的条文是中立的，但是“通过它们的设计、解释或适用，针对某一特定宗教活动进行歧视性对待”，这时普遍适用性的问题就出现了。同上。但是非中立的法律有可能被认为缺乏普遍适用性，而那些没有普遍适用性的法律可能被视作非中立的。


(15)
  同上，第538—539页。因此，最高法院并不需要决定动物祭祀的利益是否超过了对人们健康和防止虐待动物利益的考虑。正如动物保护组织的意见所揭示的，人们可以合情合理地认为，这一法令试图阻止的危险有充分的严重性，因此可以设定禁令。但是即使是从动物保护组织的观点出发，这些法令对于萨泰里阿教信徒来说也是不公平的，因为这些法令使那些更常见、分布更广的行为不受规范，而这些行为至少是同样有害的。


(16)
  同上，第579页。


(17)
  这句话的这一部分假定这一立法原则可以从法律的字面意义上看出来，如序言，或者可以通过恰当的解释技术探寻到法律的立法基础。


(18)
  当然，从建筑物上往下跳自杀的人损害了他们自己，但是以损害自己为目的的跳楼行为会被认为与不以此为目的的跳楼行为不同。


(19)
  针对紧急事件规定了例外情况，像火灾，这时跳楼对活命来说是必要的。


(20)
  参见，例如如蒂莫西·伊根：《向灾难献媚：寻找白雪的刺激》，《纽约时报》，2003年2月14日，第四版（Timothy Egan，“Courting Disaster，in Search of Snowy Thrills，”New York Times，
 February 14，2003，A4）。（人们带着雪橇、滑雪板和雪上汽车去寻找一片未被人类触及的雪区，但这种行为造成了死于雪崩的危险。）某项活动的可接受性部分地取决于它的危害与利益。设想一下这一结论：从一幢一层楼的楼顶往下跳五十次并不比去攀登喜马拉雅山更危险。攀登喜马拉雅山被当做勇敢和高尚之举；跳楼则被视为脆弱而愚蠢之行。人们可以合情合理地允许攀登险峰而禁止跳楼。


(21)
  在这里我没有考虑其他一些观点，这些观点认为像极地探险和登山之类的危险活动有着非同寻常的意义；还有一些观点认为，有些同样危险的活动不需要管理，因为几乎没有人去从事它们。


(22)
  《马可福音》16：17—18。


(23)
  一篇充满同情并非常有可读性的报告是丹尼斯·科温顿的《沙山上的救赎》（纽约：企鹅出版社，1995年版）［Dennis Covington，Salvation on Sand Muntain（
 New York：Penguin，1995）］。另参见韦斯顿·拉巴尔：《他们手能拿蛇》（明尼阿波利斯：明尼苏达大学出版社，1962年版）［Weston Labarre，They Shall Take Up Serpents
 （Minneapolis：University of Minnesota Press，1962）］；罗伯特·W．佩尔顿和卡伦·W．卡登：《弄蛇人：畏神者还是狂热者？》（纳什维尔：T.纳尔森出版社，1974年版）［Robert W.Pelton and Karen W.Carden，Snake Handlers：God-fearers？Or Fanatics？
 （Nashville：T.Nelson，1974）］。


(24)
  科温顿，前注〔23〕，第169—170页。


(25)
  在没有这种制定法的州里，这一活动会被视为破坏治安。


(26)
  《肯塔基案例报道系统》第437—060号，2002年版［K.R.S.437.060（2002）］。在罗森诉肯塔基州案中，《美国西南区判例报道》（第二辑）第164卷第972页，肯塔基州上诉法院1942年判决［Lawson v．Kentucky，
 164 S.W.2d972（Ct.App.Ky.1942）］，该肯塔基州法律被视为州保护公共安全的合法活动而得到了维持。法院在判决书中写道，州可以禁止“会危及参加者或其他人生命、健康或安全的宗教仪式的进行”。它并没有像现代法院会做的那样去关注这一禁令是否会对宗教仪式施加明确的条件。


(27)
  《田纳西法典年度报告》第39-17-101号，2002年版［Tenn.Code Ann.39-17-101（2002）］。另见《特拉华州法典》第三卷第7201节［3 Del.C.§7201（2002）］；《北卡罗来纳普通制定法》14-418号，2003年版［N.C.Gen.Stat.14-418（2003）］；《弗吉尼亚法典公报》第18.2-313号［Va.Code Ann.18.2-313（2003）］。关于在两个州中判定拿蛇是有罪的案例，见州诉帕克，《美国西南区判例报道》（第二辑）第527卷第99页，田纳西州最高法院1975年判决，拒绝发布调卷令，《美国判例报道》第424卷第954页，1976年判决［State v．Pack
 ，527 S.W.2d 99（Sup.Ct.Tenn.1975），cert.denied，424 U.S.954（1976）］（在公共场合拿蛇将损害公众安宁）；州诉马西，《美国东南区判例报道》（第二辑）第51卷第179页，北卡罗来纳州1949年判决［State v．Massey
 ，51 S.E.2d179（N.Car.1949）］。


(28)
  大部分州并未视自杀为犯罪的事实与此无关。除了一部俄勒冈州法律仅为晚期疾病设置了例外，各州都不允许人们自杀，并且鼓励或帮助某人自杀通常是一种犯罪。自杀本身不是犯罪的原因在很大程度上是考虑到对于那些会自由放弃他们生命的人来说，刑事制裁是没有意义的。


(29)
  见科温顿，前注〔23〕，第147—148页。


(30)
  《宗教豁免的中间问题：针对检验程度的研究计划》，《卡多佐法律评论》第21卷第595页、第626页，1999年版［“Intermediate Questions of Religious Exemptions—A Research Agenda with Test Suites，”21 Cardozo Law Review
 595，626（1999）］。（有趣的是，丹尼斯·科温顿描述说在拿蛇仪式中感觉到“肾上腺激素分泌加快”，就像他面对萨尔瓦多大火时一样。前注〔23〕，第101页。）有一种反对意见认为，相对于人们在从事其他危险活动时承受的压力，宗教团体会对人们施加更大的压力以使其就范，沃罗克承认这一观点的可能性。同上，第627页。为了比较危险活动，同样参见罗宾·拉文：《书评：重新思考教会和国家的历史：〈作为信徒与种种权力〉，小约翰·T．努南著》，《加利福尼亚法律评论》第76卷第1185页、第1191页，1988年版［Robin Lovin，“Book Review：Rethinking the History of Church and State：The Believer and the Powers That Are；by John T.Noonan，Jr.，”76 California Law Review
 1185，1191（1988）］。


(31)
  安森·费尔普斯·斯托克斯：《美国的教会与国家》，第一卷，第622页（纽约：竖琴出版社，1950年版）［Anson Phelps Stokes，Church and State in the United States，
 vol.1，622（New York：Harper，1950）］。菲利普·汉堡：《教会与政府的分离》，第79—83页（坎布里奇：哈佛大学出版社，2002版）［Philip Hamburger，Separation of Church and State
 79-83（Cambridge：Harvard University Press，2002）］。它讨论了这些法律的立法理由并作出结论说教会与政府分离并不是一个客观目标。


(32)
  该州宪法禁止福音牧师在立法机关中担任职务；制定法进一步将这种限制延伸到制宪会议上。


(33)
  《美国判例报道》第435卷第618页，1978年判决［435 U.S.618（1978）］。


(34)
  一些人同样认为，正如制宪者中的许多人的看法一样，神职人员应当将自己全身心地献给宗教职能，而不是世俗政治职能。不同宗教的成员对于神职工作有着不同的态度。政府没有权力决定神职人员或普通公民应当如何来看待宗教职务。


(35)
  虽然该法律只涉及神职人员中一小部分想担任政府职务的人，但这一点无关大局。


(36)
  我曾经在《个人良知与公共理性》一书中提出意见说这一观点通常是不可接受的。（《个人良知与公共理性》，纽约：牛津大学出版社，1995年版）［Private Consciences and Public Reasons
 175（New York：Oxford University Press，1995）］。在我所知的更详细的讨论中，保罗·威特曼（Paul Weithman）得出了相反结论。《神职人员可以担任民选职务吗？》，《圣母法律评论》第74卷第1737页（1999年版）［“May Clergy Seek Elective Office？”74 Notre Dame Law Review 1737（1999）
 ］。
 我在《宗教与美国的政治判断》一文中作出了简短回应，《威克森林法律评论》第36卷第401页、第417—421页，2001年版［“Religion and American Political Judgments，”36 Wake Forest Law Review 401，
 417-421（2001）］。


(37)
  由伯格首席大法官（Chief Justice Burger）撰写的相对多数意见将神职人员身份当成“由行为和活动定义的”，而不是由信仰来定义的。前注〔33〕，第627页。


(38)
  同上，第630—635页（主张信仰自由包括坦承信仰，以及用这种方式来谋生的自由）。怀特大法官（Justice White）不认为田纳西州法律干涉了宗教活动；但是，该限制侵犯了担任民选职务的平等机会权利，该权利受到平等保护条款保护。


(39)
  见坎特韦尔案，前注〔5〕，第304页。


(40)
  我没有考虑以下的观点，即如果宗教言论直接包括了相当于教唆犯罪或者其他一般犯罪的言论的话，或者有可能引起诸如诽谤的民事诉讼，它是不能得到绝对保护的。关于宪法保护的言论的范围，见肯特·格里纳沃尔特：《言论、犯罪和语言的使用》（纽约：牛津大学出版社，1989年版）［Kent Greenawalt，Speech，Crime and the Uses of Language
 （New York：Oxford University Press，1989）］。关于宗教言论应当得到特别的保护，以免受煽动或阴谋的指控，见约瑟夫·格棱斯坦：《注释、圣战与宪法：第一修正案的向由宗教挑起的恐怖主义宣战的内在含义》，《耶鲁法律评论》第105卷第1347页，1996年版［Joseph Grinstein，“Note，Jihad and the Constitution：The First Amendment Implications of Combating Religiously Motivated Terrorism，”105 Yale Law Journal 1347（1996）］。


(41)
  这并不是法院是否可以推翻一项拒绝批准决定的简单问题；这同样是该市长与参议院是否应当将自己视作在宪法上受到限制而不能拒绝这些候选人的问题。


(42)
  人们是否可以争论说，因为任何人对一个聘任的职位都没有权利，因此这些例子是不相关的呢？那些最终决定人拒绝一名候选人的做法也许与选民的拒绝行为相类似。没有人能保证选民会考虑宗教观点。即使承认选民可以基于任何理由且以合宪的方式行动，该市长和参议员们还有政府官员的身份。如果信仰自由真的是绝对的话，没有一位政府官员可以因为候选人的宗教观点而在政府职位上得出不利的结论。在霍伦诉皮尔斯案中，《加利福尼亚州判例报道》（第三辑）第64卷第808页，第三区上诉法院1967年判决［Hollon v．Pierce
 ，64 Cal.Rptr.808（Ct.App.3d Dist.1967）］，法院维持了一个校区对一名校车司机的解雇决定，该司机曾帮助出版和散发过一本宗教小册子，它“表达了威胁、暴力和报复，并且有一些焚烧学校和学生死亡的特别描述”。同上，第815页。校区对该司机精神状态稳定程度的考虑足以为其行为提供辩护，这一行为的好处“压倒了它在限制该校车司机的信仰和言论自由方面的倾向”。同上，第814页。


(43)
  神职人员无资格的问题回避了这个问题。布伦南大法官提示到，有观点认为神职人员无资格的规定促进了那些没有神职人员的宗教的发展，但是布伦南大法官没有采纳这一观点。


(44)
  拉森诉瓦伦特，《美国判例报道》第456卷第228页，1982年判决［Larson v．Valente，
 456 U.S.228（1982）］。


(45)
  作为一个单词，discrimination
 也许只意味着简单的不同对待；它也许意味着更差的对待；它也许意味着来自于对立或不友好判断的更差对待；它也许意味着无法得到辩护的更差的对待。


(46)
  其他两位大法官没有这么做，因为他们认为，即使最高法院作出有利于他们的判决，统一教会的成员也不一定会得到他们想要的东西。只有在判决结果会带来某种实际后果的时候，联邦法院才会对案件进行审判。他们不能提供“咨询性的意见”。明尼苏达州提出了一个（荒唐的）关于统一教会不是宗教的主张。如果该教会的成员在关于对宗教组织的豁免是无效的诉讼主张上胜诉，他们也许同样会受制于非宗教性慈善组织的报告要求。这一可能性足以让四位大法官决定不对该案件审判。见伦奎斯特大法官的反对意见，前注〔44〕，第267—272页。在这四位大法官中，怀特大法官和伦奎斯特大法官同样不同意多数意见关于案件性质的决定。


(47)
  同上，第249—251页。


(48)
  在大部分时间里，布伦南将相关条款当做立教条款；“立教条款清楚要求，没有一个宗教派别相对其他派别能够从官方得到更多的偏爱。”同上，第244页。但是他写到对派别偏爱的禁止“不可避免地与宗教活动自由条款的持续运作有关”。同上，第245页。通过要求“政府……不得在教派间有所偏袒”，立教条款与宗教活动自由条款的互动提供了宗教自由。同上，第246页，引用了过去戈德伯格大法官（Justice Goldberg）的意见。


(49)
  如果最高法院没有发现派别偏爱，它将适用标准的立教条款审查标准，这一标准对州施加的负担要小一些。


(50)
  人们也许倾向说，如果一部宪法只有一项条款而没有另一项的话，宗教偏爱将不会违反它。但是在没有立教条款的情况下，这也许意味着政府可以扶持某一个宗教，这还有可能意味着宗教活动自由权利并不包括免于歧视性偏爱的权利。


(51)
  同上，第247页。


(52)
  作为回应，怀特大法官说这一规则并未点名任何教会或派别，而且享受豁免的合格条件与团体的宗教信仰的性质无关。同上，第261页。


(53)
  如果接受这一规则，任何基于收入或成员数大小而作出的区分都将是可疑的。人们也许会辩称这样的一种绝对规则，在防止偏爱受青睐团体这一不能被允许的立法动机方面是必要的，但是该规则将大幅度限制立法机关从事某些合理分类的能力。


(54)
  怀特大法官写道，多数人认为，“这一规则从其外观上就表现出明示而故意地相对于其他宗教信仰而偏爱一部分宗教信仰的倾向性”。同上，第261页。但是我并没有看见布伦南大法官清楚地提出了这种主张。最高法院的确说：“这一条款的确是带着包括一些而排除另一些宗教派别的意图出发而起草的。”同上，第254页。但是有意的包含和排除与因为信仰而有所倾向是不同的。


(55)
  关于最近一个撤销了将免疫要求豁免限制于“得到承认的教会或宗教派别”，因为它歧视了不是组织化的宗教团体成员、作为宗教反对派的个人的案例，见布恩诉布兹曼，《联邦最高法院判例集》（第二辑）第217卷第938页（E．D．阿克2002年编）［Boone v．Boozeman，217 F.Supp.2d 938（E.D.Ark.2002）］。


(56)
  伦奎斯特大法官在华莱士诉贾弗拉，《美国判例报道》第472卷第38页、第104—105页，1985年判决中的反对意见。［Wallace v．Jaffree，474 U.S.38，104-5（1985）］。


(57)
  伦奎斯特大法官巧妙地回避并淡化了这一困难。在引用斯托利的评论中明确设想偏爱基督教的两段话之后，伦奎斯特说“根据证据显示”，立教条款公认的意义是“它禁止一种国立宗教，并禁止在不同的宗教或派别间有所偏爱”，同上，第105页。问题是斯托利的证据表明，不能允许在基督教的诸多派别间有所偏爱，但是基督教作为一个整体，却能相对于伊斯兰教或犹太教得到偏爱。伦奎斯特巧妙地将这一相对有限的限制转换为对两种偏爱的同时禁止。

有人也许能根据在第十四修正案通过时对其的理解来支持偏爱的宗教，但并不是仅仅偏爱基督教的做法。


第四章　从良知出发反对军事义务

良知反对者拥有特权以免于服兵役，这一针对普适法律规定的豁免早于宪法本身就存在了，并且在宪法通过以前的年代就获得了广泛支持，通过重点考察该特权，我们可以在看清宗教活动自由豁免和分类这些极其重要问题的轮廓。和平主义者（以及一些其他人）在战斗或担任任何军事岗位的时候良心都会觉得不安。大部分，但不是全部，和平主义者的反对意见都来自于某种传统宗教信念。尽管在志愿兵制取代了征兵制后，基于良知反对兵役的问题在美国已经在现实中失去了重要性，但是，当我们比较其他法律义务和宗教良知发生冲突的现象时，允许人们免于服兵役的问题依然是豁免问题中的精华部分。

良知反战的基本问题并不复杂。政府要求人们履行参与军事行动的义务。有些个人认为政府不应当从事战争，深感他们根本就不能担任战斗人员的职位或参与军事组织。
(1)

 如果被强制参加的话，他们将拒绝服从并最终会被送入监狱
(2)

 ，或他们只得扭曲信念而参军。

对此政府应当为反战人授予豁免吗？如果应当的话，那么它是否应当在宗教信念、组织身份或和平主义思想的基础上定义该豁免，或是它应当为所有的反战人提供豁免？在美国这些各种各样的问题是应当留给国会来解决，还是应当让法官将它们作为宪法事项的一部分来处理？

与一些人内心深处的道德感相抵触的共同的公民义务在理论和实践上都对一个自由民主社会提出了有力挑战。强制军事义务是在这些义务中首先会碰到的最苛刻的一种，它也招来了最强烈的反对。良知反战人的信念将不仅影响征兵制实施的各种因素，它还会在一定程度上决定是否需要征兵制的问题。
(3)

 在志愿军制度中同样会出现良知反战的问题，因为志愿兵并不像普通公民那样自由，可以随时退出军队。加入军队的男人和女人将签署为期数年的协定。当志愿兵所在的连队被派到伊拉克或是科索沃时，如果他们离队，他们就不是突然辞职；他们犯了当逃兵的罪行。当预备役军人所在单位因某一冲突而被动员时，如果他拒绝脱离普通公民的生活状态，他同样是在犯罪。一些年轻士兵和预备役军人会因为生活经历的变化而成为和平主义者，由此可见关于良知反战的问题并没有随着征兵制的结束而消失。
(4)




 对反战人的法律规定

在美国历史中，基于良知反对提供军事服务的人可获得的豁免范围是变化着的。大部分殖民地和早期的州，通过立法或是根据宪法权利，对那些严格反对佩戴武器的人授予了豁免。有些地区将豁免范围限制于特定教派；有些地区要求享受豁免的个人提供替代服务或交纳费用。在詹姆斯·麦迪逊关于权利法案的原始提案中曾经包括这样一个条款：“任何出于宗教原因对佩戴武器有顾虑的个人不得被强迫亲自提供军事服务”，但是这一想法最终没有被采纳，部分原因在于征兵被视作是州而不是联邦的职能
(5)

 。内战期间，1864年的征兵法案在全国范围内建立了强制征兵制，只为那些其宗教派别的信仰条款禁止他们佩戴武器的良知反战人规定了例外。
(6)

 1917年的征兵法案规定，对于“任何众所公认的教派或目前正处于有组织和存续状态的组织，并且这些教派或组织目前存续的信条或原则禁止其成员参与任何形式的战争”，只有这些教派或组织的成员才享有豁免以免于提供军事服务。
(7)



1940年选召征兵法案关于良知反战人的核心条款没有发生变化，但是比起1917年的法案要更宽泛一些。在很大程度上归功于“和平”教会，尤其是公谊会（贵格会）的立法推动，国会取消了属于和平主义教派的成员身份要求，将豁免资格扩大到任何“因为宗教训练和信仰的原因，基于良知反对参与任何形式战争”的人
(8)

 。对随军非战斗岗位的良知反战人可被允许履行替代性的民事职务。
(9)

 因为国会并未对良知反战人规定特别的登记制度，反对征兵登记的人被起诉。
(10)



“宗教训练和信仰”这一短语最开始在选召征兵局系统内部获得了各种各样的解释
(11)

 ，结果在第二与第九巡回上诉法院间造成了严重分歧。奥古斯塔斯·汉德（Augustus Hand）法官在美国诉考腾案中对该短语作出了宽泛解释：

宗教信仰在特定的良知中（找到）它的表述方式，这种良知无条件地要求信仰人在面对违反此种良知的信条的诱惑时，要无视个人基本利益诉求并接受牺牲……反对在任何场合参与任何战争的基于良知的反战意见……恰可被视作此人对其内心精神导师的回应，无论称其为良知还是上帝，正如现在许多人对宗教动机的看法一样。
(12)



在伯曼诉美国一案中，第九巡回法院拒绝作出相同判决，反而判定国会的意思是将豁免限制于“从个人认为他应当对高于任何尘世权威的权威负责的信仰”出发的宗教信仰。
(13)



1948年，国会看上去接受了伯曼案的解释，它修改了选召征兵法的内容：“与此相关的宗教训练和信仰的意义是指个人与上帝有关的信仰，其中涉及高于任何来自人类交往联系中义务的更高义务，但不包括本质上属于政治、社会学或哲学的观点，或仅具有个人性的道德法则。”
(14)



这就是三个重要的最高法院判决问世前的历史情况，我们将在下文讨论这三个案例，它们都是在越战的动荡时期判决的。在过去的法案作出最后一次修改后，它就是我们现在看到的法案了。


 良知反战的基本问题

在我们埋头钻研复杂的立法和宪法观点以前，我们应当问什么才是对待良知反战意见的公正且令人满意的方法？
(15)

 人们有着强烈的理由去为宗教良知反战人授予豁免并将非宗教反战人包括其中；但是我要指出，实际上有一个更可取的替代方案，它既不需要棘手的分类决定，也不需要微妙且不确定的行政判断。

无论在这个国家的不同历史阶段分布着怎样的无法得到辩护的例外情况
(16)

 ，军事征募制度在一定程度上体现了公民之间互相平等的思想。所有身体健全的男人（或者说男人和女人）
(17)

 都位列征兵名单之中或是抽签征兵的对象。因此豁免是否会造成不能得到辩护的不平等现象呢？

人们在数不清的方面平等或不平等。有观点认为，因为良知反战人拥有的种种道德信念使他像那些身有残疾的人一样不能参军。考虑到他对战斗的情绪，从一些具有重要意义的方面来说，他们无法履行职务
(18)

 ，因此相对于那些肢体健全并愿意履行职务的公民来说，这些良知反战人在某种重要方面是不平等的。但是授予豁免的公平性取决于作为豁免依据的良知反战意见，被征募人承受的负担以及反战人通过豁免可以获得的利益。

美国文化尊重的价值，而不是那些丑恶或腐朽的方面，鼓舞着和平主义者的良知。大部分美国人对战争的态度都很矛盾，他们认为有时战争是必要的，但常常是令人憎恶且不公正的。那些以战争中杀戮行为的丑恶作为其论辩理由的人强化了我们的种种态度中的这一重要思潮。

因为其他人享受豁免，因此被征募人承受的损害的范围是有争议的。从形式上说，回避兵役义务的人将负担转嫁到履行兵役义务的人身上。实际影响更有疑问。如果反战人待在监狱里，他们同样没有分担任何负担，而那些承担兵役义务的人如果在战斗状态下怠战
(19)

 也许会对战友造成危险并增加战友的实际负担
(20)

 。

如果不是以对被征召人来说非常不公平的方式免除反战人的所有义务，那么反战人必须执行一些民事职务。一些典型的民事职务，例如医院勤杂工，虽然不会带来在履行战斗职务时在生命和身体上的危险，但是这些工作对年轻人来说是很没有吸引力的，因此相对战斗职务来说这些工作有可能带来的好处是微不足道的。

还有一种方法能进一步减少任何不公平的利益，而且这种方法也可以缓解豁免制度中存在的其他困难。政府可以让每个人在某一期限的军事职务与更长期限的民事职务间，或者确定的民事职务与有可能发生的军事职务间进行选择。如果每个人都可以像良知反战人一样进行选择的话，没有人能抱怨存在不公平的利益。
(21)

 一个规定个人可以自己选择替代民事职务的制度将任何可能存在的不公减少到最低程度，该制度对于那些决定谁才有资格享受豁免的行政官员来说也是更讨人喜欢的。
(22)



因为不应征召良知反战人的理由是如此有说服力，所以即使国会不去建立一种自我选择的制度，它也应为那些从良知上反对履行军事职务的人在未来的征兵制度中保留豁免，并将该豁免扩大到那些希望退出志愿军行列的男女军人之上。

现在我们触及了立法机关应当如何规定豁免这一棘手的问题。它应当限制于奉行和平主义的宗教成员、崇拜上帝的人、任何宗教的信徒还是所有真正从良知上反对军事义务的人？无论过去的情况如何，许多非和平主义者属于“和平主义”宗教组织，而一些和平主义者却属于非和平主义宗教组织。
(23)

 从良知出发反战并不是一种有组织的宗教行为；它是个人的道德选择。
(24)

 如果政府将授予贵格教会的和平主义者豁免的话，那么它也应授予罗马天主教的和平主义者豁免。而且，只对和平主义组织的成员提供豁免的法律，会驱使和平主义者加入这些组织，这种效果与政府应当避免影响人们加入此种而非彼种宗教的原则相抵触。

以信念的真诚深度并以行政方面的考虑作为理由，将豁免设计成只适用于和平主义宗教，这种观点并没有说服力。对于前者来说，可以想见，作为一名和平主义宗教组织的成员，他的成员身份将加强其认为军事义务是错误的观念；但是在一些多年的贵格教会成员中存在的和平主义也许是最温和的一种，而一些罗马天主教徒只有在经过内心斗争后才会认定他们的教会关于公正战争的观点是错误的，因此转变成和平主义者。我们不能在信念真诚度比较方面作出一般性的结论。

行政方面的考虑是，如果只有和平主义组织的成员才可能合格，那么在决定自称是反战人的主张是否真诚时，征兵委员会、军事审查小组、陪审团和法官面对的困难将少许多。如果所有的和平主义组织都只不过是远离普通社会生活的边缘化宗教团体，将豁免限于这些组织可以减少欺诈的发生。没有人会为了逃避兵役而加入阿们教派。但是人们的确可以自由地转换教派，一个打算从事欺诈活动的个人可以很容易地加入某个和平主义团体，如公谊会，这些团体在欢迎新成员的同时并不对新成员的生活方式有所要求。属于和平主义组织的成员身份要求将不足以限制欺诈的发生，从而也不能为一些合格的反战人被排除在外这一现象进行辩护。
(25)



一个与之类似的分析同样可以得出组织成员身份的要求是站不住脚的结论。许多与宗教有关的质疑与慰藉都存在于宗教社团内部，但是许多美国人对宗教采取的是非常个人主义的态度，那些没有加入任何组织的个人也许会自行发展出和平主义的信仰来。判断这种主张的真诚度也许不易，但是，当个人声称与其所属团体正统教义不同的信仰时，例如非和平主义教会的成员声称和平主义的信念，行政官员必须进行类似的评估。无论如何，打算进行欺诈的个人都能加入某个和平主义组织。

对一名良知反战人在信仰上帝或最高存在（Supreme Being）方面应当作出怎样的要求呢？第八章深入探讨了宗教“定义”的问题。在这里，我们只需要指出一些主要的世界性宗教，例如佛教的一些派别，它们并不将信仰建立在对某种最高存在的寄托之上，尽管对犹太人、基督教徒和穆斯林来说上帝是一个熟悉的概念。而且许多基督教会的积极成员和犹太教会的成员并不相信传统意义上的上帝。在基督教内部，这种现象对于那些在成员身份上只有最小教义条件要求的派别来说尤为如此，其中包括教友会，其成员的信仰包括从相当正统的基督教教义到对上帝存在的怀疑主义思想。人们可以是宗教信徒，可以是良知反战人，与此同时又并不相信上帝的存在。

鼓吹要有具备对最高存在信仰的人也许会回应说，上帝的信徒在良知问题上的困境也许会比那些无神论或非一神教信徒的良知困境要窘迫得多。对于那些相信自己在犯错时上帝会罚他们下地狱或严惩他们的人来说，这种说法或许有些道理。但是，许多一神论者或是认为上帝会宽恕严重的错误，或是认为上帝远离于人类事务，或者他们本身并不清楚上帝会对恶行采取何种反应。对上帝的信仰也许在一定程度上与对绝对道德标准的信仰和认为人们不能从事道德恶行的信念的强度有关，但是一神论本身只能非常有限地反映人们认为不应参与战争的义务情感。要求信仰上帝的理由非常不充分，因此不能支持区分宗教反战人的分类。

豁免是否应当限于（任何意义上的）宗教信徒的问题则更加麻烦。一些人可以不借助任何宗教信仰或实践而发展出和平主义的信念。以下是埃利奥特·韦尔什（Elliott Welsh），一名良知反战资格申请人言论的一部分：

我只能按照我所见的方式来行动。我所见的是，军事组织浪费了人力和物质资源，强化了对人类需要和目标（我认为这是需要予以高度重视的方面）的漠视；我所见的是，我们用来“保卫”我们“生活方式”的方法极大地改变了我们的生活方式；我所见的是，当我们不能认识到这个世界的政治、社会和经济现实时，我们，作为一个国家，同样没有尽到我们作为一个国家的责任。
(26)



这个世界的韦尔什们生动描述了如何恰当对待在其他情况下处境类似的宗教和非宗教个人的问题。两类人也许都会成为和平主义良知反战人，两类人也许都抱有强烈信念认为其不应当战斗。在一个重视个人平等的社会里，在相当多的非宗教个人有着类似理由要求被授予某项特权时，仅仅根据当事人的宗教观点来授予该特权在本质上是不公平的。防止欺诈的目的也不能为将非宗教性的和平主义者排除在外的现象进行辩护，因为一个抱有欺诈目的的申请人可以轻而易举地以不真诚的态度加入某宗教组织
(27)

 或仅仅是声称一套宗教信念
(28)

 。

这就留给了我们一个原则问题：因为宗教的内在价值或者公民赋予宗教的价值，或是因为政府与宗教组织之间的关系，所以将豁免限于宗教反战人，这种做法是否恰当？

在这个国家成立以前，我们的文化，在人们能够尽可能宽泛表述的程度上，将宗教视作善良人类生活的核心部分。
(29)

 今日的普通文化——电视文化、大众杂志和报纸，以及处于领导地位的学术机构——基本上是世俗化的；随着时间的流逝，宗教在大部分人生活中的重要程度在不断地削弱。
(30)

 但是依然有相当多的公民承认对上帝的信仰，一半以上的人经常参加有组织的礼拜活动
(31)

 ，在2004年的总统选举中，受到宗教鼓舞的“道德”观念发挥了引人注目的作用。在美国人的生活中，宗教依然起着至关重要的作用。

虽然有必要避免宗教良知和征兵制度间发生的冲突，但是，一定程度上因为政府不能宣布宗教观点的正确性
(32)

 ，所以政府不能在判定宗教观点是正确的前提下将豁免限于宗教信徒们
(33)

 。豁免在一定程度与这个国家对宗教情感的评价有关，并且是认识到宗教经常作出与国家法律相冲突的绝对命令的结果；但是这些为宗教反战人提供豁免的根据并不足以为排除非宗教反战人的做法提供坚实的理由。以不同于宗教反战人的方式来处理非宗教反战人，这种做法内在不公之处已经远远压倒了任何为有限制豁免辩诉的理由。在构造豁免时，国会不应将豁免限于普通意义上的宗教信念。

美国的征兵法律却一向作出另一种区分：普通反战人与选择性反战人，前者认为自己不能参加任何战争，后者无法在不违背自己良知的情况下参与某一特定战争。选择性反战意见与针对政府从事某一特定战争决定的普通反对意见非常接近；这种反战意见也许是以有争议的或显然错误的事实假定为基础，而这并不是和平主义的思维方式。
(34)

 而且，在还没有达到全面战争的情况下，针对某特定战争的反战意见与拒绝军事义务的看法间会有着显著不同。一些人反对的战争会很快结束，即使这场战争还在继续，反战人也许会被委派到其他地方。
(35)

 一个人对出兵伊拉克的反对意见将不一定能免除他在其他地方的军事义务。

但是尊重选择性反战人的理由同样是强有力的。他们也许会像和平主义者一样强烈反对参军；公正战争的传统在美国宗教界非常强大。强烈反对军事任务的人不会成为一名理想的士兵。最后，正如对待和平主义者一样，强迫人们在违反他们内心最深处的良知信念与入狱（或离开他们的国家）间作出选择并非明智的做法。选择性反战人不应被征募，志愿军的成员在其职务与良知相冲突时应当可以拒绝登上战争舞台。
(36)



我已经推荐过的完全不同的自我选择替代性民事职务的方法是对选择性反战以及其他棘手问题的最好解决方案。对于那些想退役的军事人员，他们剩下的服务期限可以通过履行与之相比收入低、吸引力差（或期限更长）的替代性民事职务来完成。


 宪法维度

最高法院最有趣的一些宗教案例涉及良知反战人。在20世纪20年代到30年代间，法院在附带意见中明确指出，是否为反战人授予豁免是留给立法者判断的事项，宪法宗教活动自由条款并没有规定任何豁免权利。
(37)

 越战期间最高法院拒绝认定选择性反战人，无论是否具有宗教性，都拥有宪法权利以享受豁免，但是对于和平主义者是否享有此权利的问题则没有给出确切回答。
(38)

 考虑到良知反战行为的固有意义，以及在这个国家历史上曾经授予的各种豁免，认为至少宗教和平主义者享有宪法权利以免于参军的观点具有很强的说服力。一些承认良知反战行为是人权的国际文件
(39)

 更加强了关于反战行为是美国宪法权利的主张。但是正如我们将在下一章看到的，最高法院目前对宪法宗教活动自由条款的解释很少要求豁免，它为任何此类观点也只留下了很少的发展空间。

即使国会可以自由授予或收回豁免，它并不能在任何其选择的战争中随心所欲地进行分类。如果我们将注意力集中在“一战”期间国会作出的分类上，它要求反战人必须是和平主义宗教组织的成员，我们可以最好地观察这个问题。考虑到最高法院目前关于在不同宗教组织间厚此薄彼的分类是“可疑的”观点，最高法院将判定限于和平主义宗教组织成员的豁免是违宪的。
(40)



如果国会真的曾通过法律创设以宗教组织成员身份为条件的豁免，无论该组织是否是和平主义的，这种分类将遭受同样的命运。对于像良知反战这种个人化的问题，通过比较那些在正式的组织环境以外进行自我宗教或道德的成长的个人，我们会发现限于宗教团体成员的豁免将以无法得到允许的方式认可有组织的宗教组织。
(41)



最高法院在越战时期实际采用的三项标准是“最高存在”要求，“宗教训练和信仰”要求以及反对所有战争的要求。

美国诉西格案在一个案件名下综合了三个案件，它讨论了第一个标准问题。
(42)

 申请人之间的信念差别很大，但是每个人的信念从广义上说都具有宗教性，不过没有一个申请人信奉传统意义上的上帝。三组上诉法官得到了三种不同结论。第九巡回上诉法院说它的反战人并不信奉一个最高存在，而国会可以自由要求该信仰。
(43)

 第二巡回法院的一个审判小组以相同的方式解读该制定法，但是判定国会不能以合宪方式相对于其他宗教反战人偏爱那些信奉最高存在的教众。
(44)

 另一组第二巡回法院的法官判定该制定法的要求本身应当得到非常宽泛的理解，宽泛到可以使本案的反战人合格。
(45)



最高法院一致对所有三位申请人采取了第三种处理方法。最高法院以如下方式对它的判决作出总结：

我们已经认定，当国会使用“最高存在”的表述，而不是“上帝”的名称时，它只是澄清有关宗教训练和信念的意义，因此可以包含所有宗教并排除本质上的政治、社会学和哲学观点。我们相信按照这种解释，“与某个最高存在有关”的信仰标准是指，某特定信仰是否像信仰上帝的正统教义充实那些显然有资格享受该豁免个人的生活一样，是真诚的并且在前一种信仰信奉人的生活中占据有意义的位置。如果此类信仰在他们各自信奉人的生活中占据了相同位置，我们不能说此种信仰“与某个最高存在有关”而另一种信仰则并非如此。
(46)



以下是法院对其中一名申请人观点的描述：

（西格）宣称因为他的“宗教”信仰，他从良知上反对参与任何形式的战争；他宁愿使有关他对最高存在信仰问题的答案保持开放性，“而不是简单的‘是’或‘否’”；“他对上帝存在的怀疑或不信仰”并“不必然意味着不相信无论任何东西”；他的信仰“是一种因为善和美德本身力量而产生的信仰和奉献，一种在纯粹伦理信条中的宗教信念”。
(47)



回想一下国会采用最高法院的用语以表达有关合格宗教观念的一种狭义思想的做法。但是，在西格案后，人们很难想象宗教和平主义者会无法满足最高存在的要求。
(48)

 通过解释，最高法院取消了“最高存在”一词在法律上的重要意义。
(49)



为什么最高法院会以这种方式来解释该制定法？最高法院经常以避免宪法问题的方式来解释制定法用语。
(50)

 每个人都同意在西格案中，法院在很大程度上扭曲了制定法用语的含义。学者们广泛认为，法官这么做的原因是因为他们认为明显区分信奉传统意义的上帝的反战人和其他宗教反战人的做法是违宪的。在上一章我们看到的马里兰州宣誓测试案件也支持偏爱此类反战人的做法会违反立教条款的观点。
(51)

 国会无法以可被容许的方式将豁免限制于传统意义的上帝信徒。

前文引用的韦尔什的信仰在任何一般意义上说都不具有宗教性
(52)

 ，他提出了比西格案更棘手的问题。在申请中他将“宗教性的”一词排除出去，参考了“对历史和社会学领域的阅读”，并且在一定程度将其反战意见立足于他对世界政治和将人类资源用于军事行动的浪费之处的认识。

法官有三种选择，最高法院的不同成员各选择了其中一种。每一种选择都值得考察，对考察任何宗教活动自由的问题都有着广泛的重要意义。布莱克大法官为他自己和其他三位大法官撰写的相对多数意见扩大了西格案方法的适用范围。它宣称在制定法用语的含义上韦尔什属于“宗教性”反战人的行列。问题在于：

这些信仰是否在申请人的生活中扮演了宗教的角色或起到了宗教的功能。……如果个人深切并真诚信奉的信仰在来源和内容上是纯粹伦理或道德性的，但却对他施加了一种良知义务以使其避免在任何时间参与任何战争，这些信仰当然在该个人的生活中占据了一种“与上帝在传统宗教信徒生活中的位置相同的位置”……第6（j）节授予所有其良知受到深切信奉的道德、伦理和宗教信仰驱使的个人免于履行任何军事职务的豁免，如果这些人允许自己成为战争机器的一部分，他们的良知将使其永无宁日。
(53)



如果在西格案中法院实际上从制定法中划去了最高存在条款，韦尔什案的相对多数意见以相同方式处理了“宗教训练和信仰”的要求。它们指出任何作为真正良知反战人（如何被证实的确是的话）的申请人都会成功获得豁免。如果在事关个人存在意义的层面申请人无法想象参与战争的情况，如果他宁愿入狱或承受其他严厉惩罚也不愿参军的话，他的信仰将是合格的宗教信仰。
(54)



我们将在第八章考察相对多数意见对“宗教”一词的解释是否有可能适用于宪法宗教活动自由条款。在韦尔什案中，法官将它当做一种对制定法的解释。在西格案中，在法官们中存在的对区分宗教和非宗教反战人的强烈疑问，几乎完全可以用来解释他们巧妙地使国会作出这一区分努力付之东流的做法。

其他四位大法官采取了国会用语的含义。哈兰（Harlan）大法官认定在宗教和非宗教反战人之间的区分是违宪的。
(55)

 如果国会选择为一些反战人提供豁免，它不能在为宗教反战人提供豁免的同时拒绝为那些从世俗信念出发的良知反战人提供豁免。
(56)

 借助对立教条款“平等保护式的分析”，哈兰说“共同点在于信奉某一信仰时道德信念的强烈程度”
(57)

 。因此，他认为美国宪法要求的分类的包容性与相对多数意见解读该制定法本身时得到的范围相同。
(58)



其他三位大法官赞同哈兰大法官对制定法的分析，不过他们相信，当国会考虑到宗教活动自由的价值并为宗教申请人授予豁免时，它没有必要将该豁免扩大到像韦尔什这样的其他人身上。
(59)



用宪法术语来说，使哈兰大法官（并很有可能也包括加入相对多数意见的大部分成员）和三位持反对意见的大法官观点不一的问题是，在良知反战问题上宗教申请人是否可以受到相对非宗教反战人的优待。

怀特大法官建议说，宪法宗教活动自由条款是允许立法者对宗教信念作出妥协的授权性规定，尽管它并未强迫立法者们这么做。对非宗教性反战人来说并不存在这样的条款。因此，国会可以选择将豁免限于宗教反战人之上。

怀特的观点有一些说服力
(60)

 ，但还不够。一旦人们认识到非宗教反战人可以拥有像宗教反战人一样深刻的信念，而且由于将非宗教反战人包括在内而产生的额外行政困难是适当的话，人们认为明确区分两个群体的做法是不可被允许的立教行为。这种观点并不与认为宪法宗教活动自由条款将有助于为宗教反战人授予豁免的观点相冲突。我们可以接受这种观点并且认为任何豁免都要被设计用来避免任何宗教偏好。
(61)



一些学者认为，任何以宗教为条件设计的偏好都会构成违宪的立教行为。正如我们将在接下来的章节看到的，在整体考虑最高法院的判决意见的情况下，这一立场绝不会受到最高法院判决的支持，它也不是哈兰大法官在韦尔什案中提出的观点。我在本书中的分析假设偏爱宗教权利主张人的行为并不会以这种方式被自动排除在外，不过我一直到第二卷，关于立教的那一卷才深入评价了该立场。在那一卷书中我同样保留了一些关于何时对宗教活动的妥协超越了必要界限，因而成为无法被允许的立教行为的重要问题。

在吉勒特诉美国
(62)

 ，越战时期的第三个重要征兵案件中，法官一并拒绝了选择性反战人享有基本宪法权利以享受豁免和他们不能相对于普通反战人受到更差对待的两个论断。最高法院细数不可豁免选择性反战人的种种理由，最终判定它们足以支持拒绝给予豁免的做法。它同样判定，以对战争的信念为标准的分类并没有以无法被允许的方式在不同宗教间厚此薄彼，尽管显然和平主义团体的成员相对于承认“公正战争”概念的宗教组织成员常常更易成功获得豁免。

这些问题令人头疼，不过最高法院是对的。
(63)

 将注意力集中于对参战问题的态度并不构成不可接受的在宗教间的区别对待。
(64)




 何种反战才是“良知性的”？

除了对普通反战行为的要求，豁免条款的重要标准是针对“良知反战”的标准。在宗教和非宗教反战人之间的区分消失了，但是在拒绝参军的愿望是“良知性的”人们，和那些拒绝参军的愿望要软弱一些或是从其他理由出发的人们之间的区别依然存在。在作为良知反战人必要构成要素的问题上，人们有着可靠的直觉，但是因为宗教理由同样可以为回避其他法律要求的做法辩护，因此考虑到宗教理由的质量和深度问题，我们有必要停下来讨论前一问题。
(65)



尽管也许“良知的”一词在某种特殊程度上暗含着对某一问题长期不断的反思
(66)

 ，以及一定强度情感的意思，但是良知反战实际上与“从良知出发反战”的意义相同。最开始时人们认为“良知”是指对道德科学进行判断的能力，它的各项原则是被人们分享的知识，它的确切内容由教会来裁判。
(67)

 现代社会对个人良知观念有着相当不同的理解，它在很大程度上是宗教改革运动中个人主义的产物。良知的要求现在意味着被个人强烈感受的道德要求。至少在一定程度上说，各种良知是由心理和社会条件所决定的，而且一些良知判断有可能是错误的。
(68)



尽管许多作者都强调在形成和纠正个人良知的过程中，与同伴们的讨论和共同活动的重要性
(69)

 ，但是目前对这一术语的用法中并不暗含这些活动。现在“良知的”一词也不暗示着在理性原则框架下清楚表述个人道德判断的能力；个人的良知主张也许出自于很难对他人清楚表述的直觉。
(70)



一种划定“良知反战”界限的相当简单的方法是区分道德义务和从自我利益出发的主张。坦承恐惧或希望过舒适生活的愿望而不是作为其反对参战意见基础的道德义务的申请人将没有资格获得豁免。
(71)



一个复杂得多的问题是清楚说明为了成为合格的良知信仰，在强烈程度和作出的承诺方面需要的必要程度。当布莱克大法官在韦尔什案中他个人意见的结尾提到第6（j）节豁免那些“如果他们允许自己成为战争机器的一部分……他们的良知将使其永无宁日……的个人”
(72)

 时，他恰当表述了在情感上的必要强烈程度。如果人们回避参战的道德倾向在面对个人不便之处，或者在相互冲突但并不非常强烈的道德考虑方面会被其他方面的考虑所压倒，那么他们就不应当获得豁免。

一个人也许会认为采取某种行动的过程，例如履行军事职务，无论会使他本人、他的家人和他的朋友们承受怎样的不利后果，在道德上都是错误的，但是如果他轻易地不带遗憾的屈服
(73)

 ，他在理性层面上采取的道德观念对他的生活来说并没有真正的重要意义；对于他认为是不道德的行为，他并不是“从良知上反对”。

尽管有些人认为有的行为是完全错误的，即使他们可以在实施一种恶行的情况下拯救世界，他们也不应当这么做，不过其他人采取的是一种更注重后果的视角，他们相信道德行为过程在很大程度上取决于可能发生的后果和其他后果的可能性。在市中心学校工作的一名年轻教师也许会认为避免履行军事职务比起服役来说在道德上是更可取的，因为他相信他作为一名平民，而不是在一场愚蠢的战争中拿他的生命冒险，会对其他人的生活更有帮助。但如果对履行军事职务的替代方案是在监狱里浪费时间，他会觉得军事职务在道德上是更可取的。强制力改变了他的道德公式，使服役变得符合良知的要求。因为这些作用于道德公式另一端的压力而改变其道德公式的人们将不会被称为在没有这种压力的情况下，“从良知上反对”履行其认为在道德上错误的军事职务的人。
(74)



为了成为“合格”的从良知出发的反对意见，说明一个人对某种行为在道德层面上的反对程度有多高，但这是不可能做到的；问题的答案在于普通人赋予这种行为的重要程度。如果一位女士说她从良知上反对在战斗中杀死另一个人，我们可以认为这意味着她宁愿自己去死也不愿杀人，但是我们也许同样会承认，即使她认为接种疫苗比死刑判决在道德上是更可取的话，她也是“从良知上反对”接种疫苗的。

一个人是否是良知反战人的问题并不总是这么简单明了。一个随之而来的后果是，豁免所有良知反战人而不是宗教良知反战人的立法选择，并不一定就能简化决定谁是合格申请人的问题。
(75)

 而且正如下一章所揭示的，有必要为宗教申请人提供针对普遍规则豁免的原因并不总能简化为对良知反对意见和行为的救济。



————————————————————


(1)
  有些人也许不会反对政府进行战争，但是他们的宗教观点禁止他们参与其中。


(2)
  当然，不经过起诉和定罪，他们是不会被送入监狱的。


(3)
  考虑到美国在不远的将来有可能会进行的战术军事行动，以及会被吸引加入志愿军行列的年轻男女的数量，恢复强制征兵制看起来不大可能，但是像2003年在伊拉克爆发的冲突也许会使参军显得没有吸引力；我们不能确定强制征兵制的日子已经结束。在2001年9月11日的事件之后，人们可以想见在保护国家内部安全的人员数量方面会出现一个很大的增长，他们中的一些人也许将是征招进来的。


(4)
  《国防部规章》第1300.6号（Department of Defense Regulation 1300.6）规定了那些反对参加“任何形式战争”的人的退伍和调动措施。退伍决定是“裁量性”的，但是如果申请人在担任职务后观点发生了变化，可以同意其退伍。


(5)
  见上诉人意见摘要，第61—68页，吉勒特诉美国，《美国判例报道》第401卷第437页，1971年判决［Gillette v．United States
 ，401 U.S.437（1971）］；库尔特·拉希：“权力与宗教的主题”，《俄亥俄州法律杂志》第59卷第1069页、第1112—1115页，1998年版［Kurt Lash，“Power and the Subject of Religion，”59 Ohio State Law Journal
 1069，1112-1115（1998）］。


(6)
  联邦在该法案通过以前就采用了州的豁免条款。


(7)
  《制定法报告》第40卷第76页、第78页，1917年版［40 Stat.76，78（1917）］。行政实践缓和了成员身份的要求，并在任何人无法获得豁免于担任非战斗军事职务时的处理措施要更恰当一些。战争部规定对于那些有“个人顾虑反对战争”的个人可作为良知反战者对待，并且可以让一些良知反战者停职去担任民事职位。对一般情况的介绍，见马尔福德·Q.西布利和菲利普·E.雅各布：《对良知的征召：美国的政府与良知反战者，1940—1947》，第12—14页，伊萨卡：康奈尔大学出版社，1952年版［Mulford Q.Sibley and Philip E.Jacob，Conscription of Conscience：The American State and the Conscientious Objector，1940-1947
 ，12-14（Ithaca：Cornell University Press，1952）］；尼尔·M．惠里：《良知反战者》，《选召征兵局专集》第11卷，第49—59页，华盛顿：选召征兵局，1950年版［Neil M.Wherry，Consicentious Objection，
 Selective Service System Special Monograph No.11，49-59（Washington，D.C.：Selective Service System，1950）］。


(8)
  《制定法报告》第54卷第889页，1940年版［54 Stat.889.（1940）］。


(9)
  1940年的制定法与在整个“二战”期间有效的英国相关法律相比没有规定自由，后者为任何“基于良知拒绝……履行军事职务或履行战斗义务”的人提供了豁免。《国家职务法（武装力量）法》，1939年发布，《乔治六世法典》（第2卷、第3卷），1939年发布，第25款［National Service（Armed Forces）Act，1939，2 & 3 Geo.6，c.25）］。该英国法案并不要求当事人都要为拒绝或反对任何形式的战争提供任何宗教根据。


(10)
  见弗雷德·C．扎卡赖亚斯：“作为良知反战人的律师”，《罗格斯法律评论》第54卷第191页、第205页，注〔62〕，2001年版［Fred C.Zacharias，“The Lawyers as Conscientious Objector，”54 Rutgers Law Review
 191，205，n.62（2001）］。


(11)
  西布利和雅各布，前注〔7〕书，第68页。1940年，选召征兵局第一任局长克拉伦斯·A．戴克斯特拉（Clarence．A．Dykstra）在他的备忘录中声明：“任何以及所有有助于长期坚持过一种良善生活的影响都可以被定义为‘宗教训练’。信仰意味真诚的信念。宗教信仰意味着为了最高价值奉献出最高忠诚的真诚信念。”但是在1942年，戴克斯特拉的继任者，赫西（Hershey）将军在其给地方委员会的新指导意见中指出，该制定法要求对所有存在有一个神圣来源的承认。


(12)
  《联邦判例报道》（第二辑）第133卷第703页、第708页，第二巡回上诉法院1943年判决［United States v．Kauten
 ，133 F.2d 703，708（2d Cir.1943）］。


(13)
  《联邦判例报道》（第二辑）第156卷第377页、第380页（全体法官出庭审理）［Berman v．United States
 ，156 F.2d 377，380（1946）（en banc）］。


(14)
  1948年《选召征兵法》第6（j）节，《制定法报告》第62卷第613页。该条款引用了休斯（Hughes）首席大法官在美国诉麦金托什案中的反对意见，《美国判例报道》第283卷第605页、第633页，1931年判决［United States v．MacIntosh
 ，283 U.S.606，633（1931）］，在伯曼案中也提到了这个案例。


(15)
  我们在这里提出的种种考虑因素也值得在宪法上进行分析；但是人们也许会认为，在对待反战人的问题上，宪法将重要的选择问题留给了国会。


(16)
  在越战时期，这造成了一种严重的公平问题。一系列的豁免、延期决定和特别委派使那些受过良好教育或比较富裕的年轻人可以免于承担一般的战斗义务。按照凯瑟琳·Q．西利在“切尼在越战时期的五项延缓入伍决定演变成选战问题”一文中的说法，《纽约时报》2004年5月1日，第12版，第1栏（Katharine Q.Seelye，“Cheney's Five Draft Deferments During the Vietnam Era Emerge as a Campaign Issue，” New York Times
 ，May 1，2004，A12，col.1），在1964年到1973年间，大约60％的合格入伍候选人通过法律途径回避了兵役义务。


(17)
  目前，美国的征兵制度只将男人包括在内。考虑到广泛存在的关于性别平等的观念，以及目前在军队内部很多工作是由女性来承担的事实，如果以后还有任何征兵制度的话，它都应将女性包括在内。


(18)
  布赖恩·巴里在《文化与平等》，坎布里奇：哈佛大学出版社2001年版，第37页［Brian Barry，Culture and Eqaulisty
 37（Cambridge：Harvard University Press，2001）］中对这种比较方式抱有强烈的批评态度，认为它“对两方来说都是非常无礼的说法”；但是他将讨论的注意力主要集中在反战人可以首先享受某种利益，而不是在面对直接强制的情况下执行一种不可接受行为的情况。我认为即使对于他主要讨论的例子，他也搞错了。迈克尔·W．麦康奈尔在“接受宗教”一文中，《最高法院评论》1985年第1卷第26页（Michael W.McConnell，“Accommodation of Religion，”1985 Surpeme Court Review
 1，26）强调了对义务的宗教情感与普通的偏好和意见之间的差别；约翰·H．加维在“宗教活动自由与宗教自由的价值”一文中，《康涅狄格法律评论》第18卷第782页、第798—801页，1989年版［John H.Garvey，“Free Exercise and the Values of Religious Liberty，”18 Connecticut Law Review
 782，798-801（1989）］，有些令人惊讶地将宗教信徒有时会觉得他们在是否应当遵守法律方面别无选择的情况比作与精神错乱相同的情况。


(19)
  许多人都认为，步兵部队中的许多士兵在战斗时实际上并不开枪。参见S.L.A．马歇尔：《战火之下的人们：未来战争中的战斗命令问题》，纽约：威廉·莫罗出版社，1947年版［S.L.A Marshall，Men Under Fire：The Problem of Battle Command in Future War
 （New York：William Morrow，1947）］；戴夫·格罗斯曼：《论杀人：学习在战争和社会状态下杀人的心理成本》，波士顿：利特尔出版社、布朗出版社，1996年版［Dave Grossman，On Killing：The Psychological Cost of Learing to Kill in War and Society
 （Boston：Little，Brown，1996）］。


(20)
  一个没有获得豁免的和平主义者可以采取以下四种行为方式中的一种。他可以坚持其信念并入狱；他可以逃到另一个国家去；他可以入伍但是逃避战斗；他也可以入伍并且履行其军事职责。


(21)
  反战人也许会抱怨说他们不该去承担那些大部分人认为比军事职责更繁重的职务，而且如果其他人可以加入到只会挑选一部分人的抽签征兵制度中，他们不应当必须履行一些民事职务。但是，这种制度安排根除了那些不可靠的有关适格性的行政决定，从而对反战人有利，并且消除了认为那些有可能面对死亡的人们受到不公对待的看法，因此对于反战人来说，他们所抱怨的东西只是他们为该制度付出的小小代价。


(22)
  当然，只有在该制度能够保证充足兵源的情况下，该制度才有意义。考虑到现代战争和可以征募女兵的情况，对于大的工业化国家来说，对这种制度无法提供充足的兵源的担心显得非常遥远。我在“接受选择性良知反战：如何以及为何”一文中为这一制度进行了辩护，载小迈克尔·F．努勒编：《选择性良知反战》第7页、第21—22页，1989年版［“Accomodation to Selective Conscientious Objection：How and Why，”in Machael F.Noone，Jr.，ed.，Selective Conscientious Objection
 7，21-22（1989）］。德国的现行制度非常接近于自我选择制。如果某人有兵役义务但又想回避兵役的话，他必须声明他是一名良知反战人，不过他的声明在免除其兵役义务的效果方面是决定性的。按照《纽约时报》“今日德国军队；更多工作，更多拒绝”一文的说法，第10版，第1栏，1996年7月5日（New York Times，
 “German Military Today；Job Grows，More Say No，”A10，col.1，July5，1996），一名年轻人“通过写下一份标准信以声明其良知方面的原因，他就可以获得豁免以免受……加入行伍的危险”。任何申请人必须承担十三个月的民事职务，而不是军事职务规定的十个月期限。1995年，160000名年轻人选择了这一替代方式，而有135000名年轻人选择入伍。2002年1月24日，德国新闻协会发表报告说，在2001年，有182420人申请良知反战人的资格。


(23)
  尽管和平主义对于一些重要的宗教派别来说是必须遵守的原则，但对于美国历史上最重要的和平主义组织教友会来说却并非如此。许多教友会成员并不是和平主义者。一些和平主义者隶属于非和平主义教会，如罗马天主教。天主教对战争的标准原则是，只要国家遵守从事战争时要恪守的公平标准，例如不得有意杀死无辜平民，并且满足比例原则的要求，国家就可以从事“公正的战争”。关于对天主教观点的总结，见美国诉麦克法登，《联邦补充判例报道》第303卷第302页、第504—505页，联邦北加利福尼亚地区法院1970年判决，撤销并发回重审，《美国判例报道》第401卷第1006页，1971年判决［United States v．McFadden
 ，303 F.Supp.302，504-5（N.D.Cal.1970），401 U.S.1006（1971）］。罗马天主教的和平主义者或者会不同意其教会有关公正战争的传统观点，或者会认为在现代条件下无法进行公正的战争。


(24)
  我的意思不是说这种选择本身必须包含个人的道德反思。有些和平主义者也许从孩童时期起就属于某种权威主义的宗教组织，该宗教以和平主义作为其核心要素。如果政府不会在不同宗教间有所偏袒的话，那么它就应当像接受那些遵循其教派标准教义的和平主义者一样，接受那些深入反思自我的和平主义者。但无论人们是如何获得这一和平主义信念的，在宗教社团之外触及个人生活的方面它只是个人化的；它与社团如何开展其活动并无关系。


(25)
  只要在和平主义组织中还存在着非和平主义者，政府就依然需要在申请人中进行筛选以决定哪些是和平主义者。


(26)
  韦尔什诉美国，《美国判例报道》第398卷第333页、第342页，1970年判决［Welsh v．United States
 ，398 U.S.333，342（1970）］。


(27)
  尽管年轻人并不需要以加入教会的方式来获得豁免，但是如果豁免范围扩大到那些不是宗教组织成员的个人宗教信徒之上，申请人（真诚的与不真诚的）为了增强他们的可信度会选择加入教会。这种加入教会的行为也会在一定程度上发生于那些合格的非宗教反战人的身上，因为也许任何申请人都会认为，如果他能参加某个和平主义的教会，他的主张对征兵委员会的成员或是军队的行政官员来说会看起来最可信。道格拉斯·莱科克：“宗教活动自由的残迹”，《最高法院评论》1990年卷第1页、第16—17页（Douglas Laycock：“The Remnants of Free Exercise，”1990 Supreme Court Review
 1，16-17），该文在提出政府应当尽可能避免鼓励或不鼓励宗教信仰和实践的做法，与此同时他还指出，免于军事职务的豁免与其他鼓励非信徒的人们加入某种信仰的豁免是不同的。


(28)
  将豁免限于宗教反战人会使人们倾向于加入宗教组织或形成宗教信仰，此时，这些前景对政府来说并不是适当的目标（一名非宗教反战人将更有可能捏造出宗教信仰而不是使自己获得真诚的信仰；但是政府相对于非宗教信念更认同宗教信念的做法将支持宗教，并可以想见会在人们生命的早期阶段就影响他们对可以接受的信仰的情感）。


(29)
  但是威廉·李·米勒在《第一自由：作为美国立国基础的宗教自由》（扩编版，华盛顿：乔治敦大学出版社，2003年版）一书的第238页提出，在独立战争之后，宗教正处于低潮期［William Lee Miller，in The First Liberty：America's Foundation in Religious Freedom
 238（expanded ed.，Washington，D.C.：Georgetown University Press，2003）］。


(30)
  艾伦·沃尔夫：《毕竟是一个国家》，纽约：维京出版社，1998年版，第39—88页［Alan Wolfe，One Nation After All
 39-88（New York：Viking，1998）］，该书对宗教正处于不断衰弱阶段的观点提出了质疑，相反指出现在大部分美国人以非常安静的方式实践着宗教并且对不同的信仰持宽容的态度。


(31)
  按照2005年5月2日到5日的盖洛普民意调查，55％的被调查者说宗教在他们的生活中“非常重要”，28％的人说“比较重要”；65％的人是基督教会或犹太教会的成员。盖洛普新闻公报2005年版，第18—21页（Gallup News Service 18-21 2005）。


(32)
  本书第二卷对这一问题进行了更全面的探讨。另见肯特·格里纳沃尔特：《上帝属于公立学校吗？》，普林斯顿：普林斯顿大学出版社，2005年版［Kent Greenawalt，Does God Belong in Public Schools？
 （Princeton：Princeton University Press，2005）］。关于那些支持有系统信仰的著作之一，见威廉·P．马歇尔：“为史密斯案和对宗教活动自由的修正主义辩护”，《芝加哥大学法律评论》第58卷第308页、第317—320页，1991年版［William P.Marshall，“In Defense of Smith and Free Exercise Revisionism，”58 University of Chicago Law Review
 308，317-20（1991）］。


(33)
  这种做法不适当性的另一个原因是，政府在这么做时实际上已经默示否认了和平主义的正当性，无论它是否具有宗教性。


(34)
  无疑，和平主义依赖对人类行为的事实性假设，尤其是对其他人随着时间的推移将意识到非暴力行为的力量的判断。但是人们无法确定无疑地断定这些假设的正确性。选择性反战意见也许是从显然错误的关于他们自己国家和敌人行为的假设出发。（我并没有暗指这种说法可以很好地代表大部分针对越战的选择性反战意见；作为这些反战意见基础的大部分事实判断现在已经被广泛认为是正确的。）


(35)
  近年来美国进行的战争行动大都只持续了不到几个月的时间，如果人们不考虑传统军事冲突之后的维和行动，尽管后者本身是非常危险的。实际上，在推翻萨达姆·侯赛因后，人们很难说美国军队是在从事维和行动还是在与叛乱者进行战争。


(36)
  在作出这种评论时，我并没有考虑个人不尽义务的行为将严重损害更大集体的功能的情况。在这种情况下，在作出任务委派后再进行豁免也许是难以接受的。对于预备役军人来说同样可能存在一个特殊问题，他们中的大部分人都认为他们永远不会再被征召到积极的职责中去。在真正从良知上反对在某个有争议的战争中担任军事职务的人与强烈反对参军的人（但从良知上说并不真正反对）间进行区分，这也许是一件非常棘手的工作。


(37)
  参见前注〔14〕麦金托什案第623页；汉密尔顿诉雷金顿，《美国判例报道》第293卷第245页、第264页，1934年判决［Hamilton v．Regents，
 293U.S.245，264（1934）］。


(38)
  前注〔5〕吉勒特案，第461页注〔23〕。


(39)
  1967年，欧洲理事会议会承认良知反战行为是一种个人权利。欧洲理事会议会337号决议，1967年发布［Resolution 337，Eur.Parl.Ass.（1967）］。在2001年5月23日的一份决议中，它建议将此项权利正式纳入《欧洲人权公约》。欧洲理事会议会1518号建议案，2001年会议，8809号文件，1921年版［Recommendation 1518，Eur.Parl.Ass.2001 Sess.，Doc.No.8809（1921）］。1998年联合国人权委员会发布报告，将良知反战行为视作《世界人权宣言》列举的思想、良知和宗教自由的一部分。《关于反对军事职务的良知反战决议》，联合国人权委员会第54次会议，第22项议程，联合国文件号E/CN.4/1998/L.93，1998年发布［Resolution on Conscientious Objection to Military Service，UN Commission on Human Rights，54th
 Sess.，Agenda Item 22，UN Doc．E/CN.4/1998/L.93（1998）］。


(40)
  见拉森诉瓦伦特，《美国判例报道》第456卷第228页，1982年判决［Larson v．Valente
 ，456 U.S.228（1982）］。


(41)
  在利维诉诺斯泼特—伊斯特，诺斯泼特自由学校校区联盟一案中，《联邦判例补充报道》第672卷第81页、第97页，联邦东纽约地区法院1987年判决［Levy v．Northport-East Northport Union Free School Dist.
 ，672 F.Supp.81，97（E.D.N.Y.1987）］，法院宣布不让自己的孩子接受疫苗的权利不可以只限于那些作为“得到承认的宗教组织成员”的父母，“这些组织的教义与此案中要求的行为相抵触”。另见布恩诉布兹曼，《联邦判例补充报道》（第二辑）第217卷第938页，联邦东阿肯色地区法院2002年判决［Boonze v．Boozman
 ，217 F.Supp.2d 938（E.d.Ark.2002）］（判定一项只为“得到承认的教会或宗教派别”的成员提供免疫豁免的州法是无效的）。


(42)
  《美国判例报道》第380卷第163页，1965年判决［United States v．Seeger
 ，380 U.S.163（1985）］。因为最高法院在一个案件中综合了多个案件，正如这里的情况一样，所有的引用都将使用其中的一个案件名。


(43)
  彼得诉美国，《联邦判例报道》（第二辑）第324卷第173页，1963年判决［Peter v．United States
 ，324 F.2d173（1963）］。


(44)
  美国诉西格，《联邦判例报道》（第二辑）第326卷第846页，1964年判决［United States v．Seeger
 ，326 F.2d 846（1964）］。［我的父亲，肯尼思·W．格里纳沃尔特（Kenneth W.Greenawalt），是西格的律师。］


(45)
  美国诉雅各布森，《联邦判例报道》（第二辑）第325卷第409页，1963年判决［United States v．Jakobson
 ，325 F.2d 409（1963）］。法院指出更狭义的解释会带来严重的宪法问题，尤其是考虑到，在一定程度上因为马里兰州的测试宣誓偏爱了基于对上帝信仰的宗教，因此最高法院判定该测试宣誓无效的情况。托加索诉沃特金，《美国判例报道》第367卷第488页，1961年判决［Torcaso v．Watkins
 ，367 U.S.488（1961）］。


(46)
  西格案，前注〔42〕，第164—165页。


(47)
  同上，第166页。


(48)
  一种合格的信仰是否只需要对权利主张人在心理上具有与对上帝的信仰在传统宗教信徒心中相同的价值，还是说前一种信仰需要别的“客观”特征，西格案并没有清楚地回答这一问题。见约翰·曼斯菲尔德：“良知反战——1964年条款”，《宗教和公共秩序》1965年卷第10页（John Mansfield，“Conscientious Objection—1964 Term，”1965 Religion and the Public Order
 10）。典型的和平主义者积极承认有关上帝、人类和上帝与人关系的一些事实，并从中发展出他的和平主义观点。通过引用字典对最高存在的定义：作为“一种力量或存在，或信仰，‘所有他物都附属于它或都最终取决于它’”，西格案中的法院对以下思想给予了一定支持：为了具有资格，良知反战行为应当符合更具包容性的信仰体系的要求，这些信仰体系包含最高性和最终性的概念。但是这种方案同更直白并更坦率的心理测试相比是否会产生差别很大的结果，在这一点上是有疑问的，因为大部分良知反战人都会有一些与其反战意见有关的、涉及人类终极事实的信仰体系。对普通信仰规定此种标准只会起到惩罚表述不清者的作用。


(49)
  后来国会放弃了对现在来说没有意义的与最高存在有关的参考性语言。《制定法报告》第81卷第104页，《美国法典》附录第456（j）节，1967年版［81 Stat.104，50 U.S.C.App.§456（j）（1967）］。


(50)
  法官和学者在法院可在多大程度上偏离对制定法语言最合情合理解读的问题上存在着不同意见。


(51)
  见前注〔45〕。


(52)
  见前注〔26〕的正文，引自韦尔什诉美国案，第342页。


(53)
  同上，第339—340页、第343—344页。道格拉斯·莱科克作出了这样的评论：“无神论者或非一神教信徒对超越性道德义务的信仰……这些义务超越了他的自我利益和个人偏好，根据这些义务他除了遵从其命令外别无选择……这些义务与那些我们承认是宗教义务集合组成部分的超越性道德义务是类似的。”“作为自由的宗教自由”，《当代法律问题杂志》第7卷第313页、第336页，1996年版［“Religious Liberty as Liberty，”7 Journal of Contemporary Legal Issues
 313，336（1996）］。


(54)
  合格的信仰是否需要符合覆盖普通宗教信仰考虑的各种主题的标准，这种方法同样回答了该问题。见前注〔48〕。他们不需要覆盖这些主题。申请人只需从内心深处反对参战。


(55)
  同上，第344—354页。哈兰表示他很遗憾接受了西格案的制定法解释方案，并且提出无论是制定法的文本还是立法史都清楚显示国会希望将该豁免限于一神论者。


(56)
  同上，第356页。


(57)
  同上，第358页。


(58)
  相信国会将会倾向于将豁免扩大到像韦尔什这样的申请人而不是撤销这一豁免，哈兰投出了有利韦尔什的起决定作用的第五票。


(59)
  怀特大法官一开始认为宪法宗教活动自由条款要求此类豁免。关于这些豁免，他写道，它们“当然不是无效的立教行为，因为它们同样没有将非宗教性的信仰者包含在内”。同上，第370页。他认为，如果国会选择对宗教活动自由作出妥协结论也是一样，尽管它并没有被要求这么做。


(60)
  宪法宗教活动自由条款只考虑了对宗教活动的干涉，而并没有授权积极的妥协行为，从这种观点出发，人们也许会反对怀特的立场；但是我认为，怀特认为该条款支持国会应将法律设计成不会超越必要界限而侵犯宗教活动的观点，怀特在这一判断上是正确的。


(61)
  但是阿伯纳·S．格林在“宗教条款的政治平衡”，《耶鲁法律杂志》第102卷第1611页，1993年版［Abner S.Greene：“The Political Balance of the Religion Clauses，”102 Yale Law Journal
 1611（1993）］中提出的方案认为，宗教活动自由豁免是对以立教条款作为宗教考量基础的法律带来的不当之处的补偿，因此豁免并不需要扩大到类似的非宗教个人。我相信宗教活动自由豁免的主要根据位于别处，并且在任何情况下，要求平等对待宗教和非宗教个人的宪法权利是非常重要的。


(62)
  前注〔5〕。


(63)
  在“所有或一无所有：选择性反战行为的失败”一文中我对这些问题进行了更深入的探讨，《最高法院评论》1971年卷第31—94页（“All or Nothing At All：The Defeat of Selective Conscientious Objection，”1971Supreme Court Review
 31-94）。


(64)
  近年来最高法院根据言论自由条款很少批准区别对待不同意见的分类，但是它的这种态度并不会改变这一结论。任何对良知反战人的规定都取决于观点的内容。一名“良知”反战人可被豁免，但因为战斗不符合他的自我利益或他所爱着的人的利益，因此不愿进行战斗的个人将不会被豁免。正如每个人都会承认的一样，如果在这种程度上根据人们的信念内容进行的分类是可被允许的话，那么根据人们关于应当在所有战争中还是在某些战争中回避战斗的看法进行的区分同样也是可被接受的。


(65)
  这里的问题并不是真诚度的问题，而是何种信念，如果坦率表述的话，将构成良知反战的问题。我的分析主要围绕着“良知性”一词含义的普通用法展开，但是我假定这一含义反映了法律标准想控制的质量和强度问题。


(66)
  一位澳大利亚法官评论说：“良知信仰是个人对何为道德善恶的内在信念，它是对这些问题进行一定程度思考后真正获得并信奉的信念。”引自一个未经发表的案件，格朗达尔诉州劳工和兵役部长，西澳大利亚州最高法院，1953年判决［Grondal v．Minister of State for Labour and National Service
 （Sup．Ct.West.Aust.1953）］，见诺曼·雷伯恩：“良知反战与特定的战争”，《澳大利亚法律杂志》第43卷第317页、第319页，1969年版［Norman Raeburn，“Conscientious Objection and the Particular War，”43 Australian Law Journal
 317，319（1969）］。


(67)
  见迈克尔·沃尔泽：《义务：有关违抗、战争和公民身份的随笔》第120—124页，坎布里奇：哈佛大学出版社，1970年版［Michael Walzer，Obligations：Essays on Disobedience，War and Citizenship
 120-24（Cambridge：Harvard University Press，1970）］；另见，《牛津英语词典》对“良知”一词“词源的注”，J．A．辛普森和E．C．S．韦纳编，第2版，牛津：牛津大学出版社，1989年版［Oxford English Dictionary
 ，ed.J.A.Simpson and E.C.S.Weiner（2d ed.，Oxford：Clarendon Press 1989）］。


(68)
  参见例如，理查德·J．里本科：《良知、战争和选择性反战人》第1—14页，纽约：社会部委员会，美国路德教会，1972年版［Richard J.Niebanck，Conscience，War and the Selective Objector
 1-14（New York：Board of Social Ministry，Lutheran Church in America，1972）］。否认道德判断具有任何客观性的人们也会对“错误的”一词的用法提出不同意见。


(69)
  同上；沃尔泽前注〔67〕书，第130—145页。


(70)
  尽管“良知信仰”要求对某一道德观点的连续反思过程，但是这并不是说这种反思应当是理性的思想，或者即使它包含了理性的思想，这也并不是说人们必须能够在理性的基础上为其判断辩护。克里斯托弗·L．艾斯格拉伯和劳伦斯·G．塞杰：“良知的脆弱：保护宗教良知的宪法基础”，《芝加哥大学法律评论》第61卷第1245页、第1268页（Christopher L.Eisgruber and Lawrence G.Sager，“The Vulnerability of Conscience：The Constitutional Basis for Protecting Religious Conscience，”61 University of Chicago Law Review
 1245，1268），该文提议说一个人的良知也许会以“直觉冲动”或“深切但无法确定的信念”方式被感受到。


(71)
  真诚相信其道德义务是仅仅追随自我利益的个人提出了一个微妙的理论问题。人们很有可能认为“良知性”一词要求从个人道德立场出发的一定程度的无私性。无论如何，在实际生活中这种陈述将很难被人接受，那些也许真的遵循这一道德原则的人们会去编造一种更有说服力的情况。


(72)
  前注〔26〕，第344页。


(73)
  显然为了被称作“有良知的”，一个人并不需要实际上愿意为其信仰承受任何形式的损失，因为没有几个人拥有这种力量。只要他会为之深感自责，那么即使他会在很小的压力下屈服，也许他还是能被视作是有良知的。除了“有良知的”一词的内在意义，政府应当不得强迫这种人在一种痛苦并会减少其自尊的情况下作出选择。


(74)
  但是，如果一个人认为相比起使他所有亲人被杀死的后果来说，他自己的军事职务在道德上是更可取的，他并不会因此被人们拒绝承认是从良知上反对兵役。


(75)
  这个方法同样不会消除所有关于那些被排除在外的申请人不如那些包含在内的申请人值得享受该豁免的种种问题。艾斯格拉伯和塞杰指出，“相对于那些受到爱、实现生活规划的强烈渴望以及其他无数富有创造性的强烈心理动机推动的行为，我们从宪法上偏爱受良知强烈推动的行为，对于这种做法我们依然需要为之辩护。”前注〔70〕，第1269页。


第五章　宗教豁免和使用毒品

多年来，严厉惩罚出售和使用致幻类药品——包括摇头丸、大麻和佩奥特——的刑事法律限制了一些组织的宗教活动。现代最高法院最重要的宗教活动自由条款案件涉及土著美国人教会（Native American Church）成员对佩奥特的使用。
(1)

 政府应当对使用这些违禁物质作出怎样的反应？就像处理良知反战一样，我们在研究一种可能的豁免的过程中必须同时考虑明智的政策和可靠的宪法规范。如果我们能够理解在毒品使用案件中的因素是怎样与履行军事职务的情况不同，我们就能发现对特定问题进行实际情况分析的重要性，并且得出与前一章不同的结论。

在这一章里，我们将开始考察最高法院严格适用宗教活动自由法律的理由以及对这一做法的强烈反对意见。这本书剩下的部分对这些理由进行了更详细的分析。


 作为礼拜仪式组成部分的佩奥特和私人使用大麻

16世纪在墨西哥的西班牙语资料记录了对佩奥特进行宗教利用的情况，它是一种仙人掌植物中的提取物；在19世纪下半叶这种宗教实践在美国已经很好地建立起来。土著美国人教会，一个在1996年被估计拥有250000名成员的宗教组织
(2)

 ，以使用佩奥特作为其仪式和活动的核心部分。
(3)

 该教会并没有专门记录的神学理论，但是其成员说他们接受一些基督教的教义，他们认为佩奥特是圣灵的载体并相信食用佩奥特的人能够进入与上帝直接对话的境界。

以下是1964年加利福尼亚最高法院对在教会仪式中使用佩奥特的评论：

“集会”，以对佩奥特的圣餐式食用为标志，包含着佩奥特宗教的基础。

集会意味着神圣而特殊的时刻。整个家庭一起参加，尽管孩子和年轻女性只是以到场的方式参加。在集会中教会成员祈祷、唱歌并使用鼓、扇子、鹰骨、口哨、音盒和祈祷用的雪茄和他们信仰的象征徽章，作为仪式的一部分。核心事件当然是使用足以产生致幻状态剂量的佩奥特。

尽管佩奥特起到了在一些基督教会中面包和红葡萄酒的作用，它并不仅仅是一种圣餐。佩奥特本身构成礼拜的对象；祈祷人面对它就像他献身于圣灵一样。从另一方面说，为非宗教目的使用佩奥特是渎神行为。该教会的成员还视佩奥特为“导师”，因为它能激发起与其他教会成员的兄弟之情；的确，它能使参与者体验到神性。
(4)



并不是所有为宗教目的使用毒品的行为都是在有组织的礼拜仪式中发生的；一些宗教推荐以个人使用的方式使用大麻或其他毒品，正如蒂莫西·利里（Timothy Leary）曾经这样描述他所属的印度教分支一样。
(5)




 是否应当存在豁免？

如果我们承认禁止使用包括佩奥特和大麻在内的特定毒品也许代表着合理政策
(6)

 ，我们将面临立法机关是否应当豁免对这些毒品进行宗教使用的问题。

豁免土著美国人教会成员的宗教礼拜活动对于那些以消遣为目的的使用者来说并非是不公平的。正如加利福尼亚最高法院所判定的一样，使用佩奥特是土著美国人教会礼拜活动的核心部分，比红葡萄酒在罗马天主教会弥撒中的作用更具核心性；对于大部分成员来说，使用它是真诚的祈祷行为。
(7)

 为了给食用佩奥特找个借口而加入该教会，即使的确有这样的人也会很少。为那些具有良知和信仰方面的理由参加食用佩奥特活动的人授予豁免的做法，对于那些以不那么令人信服的理由使用佩奥特的人来说，将不会是从本质上说不公平的。
(8)



在禁酒时期对酒精饮料的处理情况支持这一结论。当立法机关禁止饮用酒精饮料时，他们豁免以领受圣餐的方式饮用葡萄酒的做法
(9)

 并没有被认为对希望以社交为目的饮酒的人造成不公。
(10)

 我们需要承认，在两个方面酒精饮料与佩奥特并不是非常相似。有节制的饮酒人倾向于感受到轻快、安宁、放松以及压抑感减轻的感觉；醉鬼麻醉自己的情感以逃避痛苦的回忆和感受。因为在基督教圣餐式活动中的一小口葡萄酒并不会产生这些感受
(11)

 ，领圣餐式的参加者并不会感受到因为禁止酒精饮料而使其他人感受不到的体验。土著美国人教会的成员却的确感受得到那些出于消遣目的的使用人想获得的致幻反应。
(12)

 与之相关的问题是，因为一些出于消遣目的的使用人声称致幻类毒品能够使生命存在的基本意义显现出来并改变他们的生活
(13)

 ，因此，出于宗教目的与出于消遣目的使用佩奥特的差别，并不像出于宗教目的与出于社交目的使用葡萄酒的差别那么大。由于礼拜人与消遣人的体验之间的差别并不是那么明显，这使得相对于豁免以领受圣餐的方式饮用葡萄酒，豁免出于宗教目的使用佩奥特的做法更具有争议性。然而，允许人们参与作为其宗教实践核心组成部分的礼拜活动是创造豁免的非常强有力的理由，禁酒令的经历也证实了这一明显理由的说服力。
(14)




 豁免的界限

区分人们使用佩奥特理由的困难影响着立法者对豁免的设计，使得对组织成员身份的要求比起良知反战的情况更有说服力。

无论豁免是以行政上的许可证制度的方式实施，还是采取免于刑事责任的方式，免除没有任何组织身份联系的个人的责任是非常不现实的做法。
(15)

 判断想使用毒品的当事人的心理状态比起决定谁是良知反战人来说更加令人困惑。
(16)

 设想一下有人（真诚地）说使用佩奥特使她与宇宙的博大灵魂联系在一起，或显示出神圣真相的本质，或导致对上帝功业的敬拜之情，或（用一些并非直白宗教语言的用语）向她展示出宇宙的统一。这些表述与土著美国人教会也许会归功于使用佩奥特的效果并非截然不同。如果豁免个人使用佩奥特，很多出于消遣目的的使用人也许会开始以这种宏大用语来看待佩奥特，而判断某人在作证证明这些效果存在时是否撒谎将是非常困难的。仅与个人信念有关的豁免将吞噬该禁令，使得执法者放弃起诉使用毒品的行为。
(17)

 禁令要生存下来，豁免的对象必须要限于作为组织团体一部分的个人。

而且，这种团体不能仅是推荐个人为了自身利益使用某种药品的组织，当事人与该组织的联系只不过是在该组织中的成员身份。
(18)

 政府禁止使用毒品的强硬政策不能因为某个组织鼓励使用该毒品而轻易让步。毒品使用问题上的过分放纵态度是一个需要重点考虑的问题；涵盖所有个人选择的毒品使用时间和地点的任何豁免都太过宽泛。
(19)

 得到豁免的个人应当是正在参加某个组织的集会。

更麻烦的问题是，是否只有宗教组织才有适格性。政府禁止礼拜仪式的核心内容将危及宗教活动，甚至还包括该宗教的存亡。在面对宗教实践的内在价值，以及我们的国家赋予宗教和宗教组织的传统价值时，我们有着强烈的理由去保护礼拜仪式中的种种活动。尽管非宗教组织——例如致力于人类兄弟之情的组织，当其成员在集会中使用佩奥特时将体验到人类团结的情感——也许会提出类似理由实现使用违禁毒品的目的，但是，出于行政方面的实际考虑，将豁免限于宗教组织是更合理的做法。没有几个非宗教组织会像土著美国人教会成员那样重视使用佩奥特的深层重要含义。此外，如果将豁免扩大到这些人身上，欺诈的问题将无法回避。因为许多人想使用毒品，在有着相同想法的人们间成立一个组织，宣布某种冠冕堂皇的哲学并在组织集会中使用该毒品，这种手段远非空想。
(20)

 尽管有的人也许会合情合理地倾向于认为从理论上说豁免应当包括符合条件的非宗教组织，但是我自己的判断是这时豁免应当限于宗教申请人的诸多情况之一。
(21)



限于宗教组织集会当然不会使所有的欺诈都消失。人们也许会“创造”一种假想的宗教以使用毒品。政府官员和陪审员将不得不评估对那些受到起诉的当事人来说，他们的宗教是否是真正的宗教。
(22)

 立法者也许会以将豁免限于指定的、他们相信是真诚的团体的方式来处理这些担心，或者要求任何合格的团体都应当已经存在了相当长的时间。这些策略都会排除新近成立组织的成员，但他们本有可能有资格获得这种豁免，这是一种不幸的后果。因为任何组织的成员使用毒品的确切效果都常常是有争议的话题，因此组织适格性的问题不应取决于使用毒品对其成员的影响；相反，立法者应当调查，对那些从豁免受益的各种组织成员中，是否应当容忍使用毒品的总体影响。
(23)

 因为只有很少几个宗教组织成员使用佩奥特，土著美国人教会的历史也显示很少有滥用情况发生，立法者应当制定宽泛到可以覆盖该教会的豁免。

最后一个问题：宗教组织需要认为使用毒品是必不可少的或必需的，还是该组织认为使用该毒品能带来好处就够了？在一些新教教派中，地方教会会决定是否在领圣餐式中使用葡萄酒或葡萄汁，而且它们可以在不认为教义受到太大危险的情况下变换观点。除非宗教组织认为使用某种物质必不可少或非常重要，立法者不应豁免任何人使用该物质。但是行政官员和陪审员并不一定非要去调查该物质对特定宗教组织的确切重要程度；该豁免应当只要求使用该物质是标准礼拜仪式的一个正式组成部分。


 宪法原则

在超过二十年的时间里，所有对使用毒品的宗教活动自由权利作出的宪法决定都是由最高法院以外的各级各类法院提供的。最重要的案件是加利福尼亚最高法院判决的一个案件，在该案中，加州最高法院判定土著美国人教会有宗教活动自由权利以使用佩奥特，除非州有着令人信服的利益以执行不利于其成员的法律。
(24)

 “禁止使用佩奥特就是去除佩奥特崇拜中的核心神学内容。”
(25)

 认定教会成员并没有因为在礼拜仪式中使用佩奥特而受到有害影响，而且没有证据表明对该教会授予豁免会使其他执法努力受挫
(26)

 ，法院拒绝了州的需要阻止这些后果的主张。最后，关于佩奥特会被视为“将印第安人桎梏于原始环境”的象征的问题上
(27)

 ，法院回答说政府不能因为某一宗教活动是蒙昧的而拒绝这一活动。
(28)

 因此，教会成员有在礼拜仪式中食用佩奥特的宗教活动自由权利。因为将考察重心置于无疑是真正的宗教组织核心集体活动上，法院没有必要担心宪法豁免的最大界限问题。

当蒂莫西·利里，美国最有名的致幻类毒品的支持人，在对他非法进口大麻的指控进行辩护时，一家联邦上诉法院得出了相反结论。
(29)

 作为一个利用大麻进行宗教启发和冥想的印度教教派的成员，利里主张利用毒品的权利并不仅限于集体礼拜仪式。
(30)

 法院判定政府有重大利益以执行禁止大麻的法律。如果为了宗教目的而切割出一个豁免，那么“从所有现实考虑出发，任何禁止大麻的法律将变得无意义，执行起来也将不可能”
(31)

 。

利里案后的其他案件同样拒绝了使用大麻的宗教权利主张。在其中一个案件中，马萨诸塞州最高法院承认使用大麻和印度大麻是埃塞俄比亚锡安科普特教会（Ethiopian Zion Coptic Church）宗教仪式的核心组成部分。
(32)

 在一天三次的礼拜仪式中，大麻被分发给教会成员以外的人士，有时还包括儿童。州宪禁止限制从个人良知出发崇拜上帝的活动，只要它们“没有扰乱公共治安”
(33)

 。法院认定，联邦宪法宗教活动自由条款和州宪都没有保护任何以宗教方式使用大麻或印度大麻的行为。法院在平衡宗教活动的价值和州的执法利益后断定后者更重要，这在一定程度上因为豁免以宗教方式使用毒品将无法执行这些禁止使用毒品的法律。
(34)



一直到1990年联邦最高法院才直接面对以宗教方式使用毒品的问题。
(35)

 因为在土著美国人教会礼拜仪式中使用佩奥特，两位私人戒毒组织的工作人员被解雇。州认为这两人是因为行为不当而被解雇，因此拒绝给予其失业补助；这两人宣称以此种方式处置他们使用佩奥特的行为侵犯了其宗教活动自由权利。在经历一系列的州法院判决、联邦最高法院的第一次判决和州最高法院的再次判决之后，带着该教会成员是否拥有宗教活动自由权利以免于刑事惩罚的简单核心问题，这个案件回到了美国联邦最高法院，而加利福尼亚最高法院在四分之一个世纪前处理了相同的问题。
(36)



在认定州缺乏令人信服的利益以不利方式对该教会成员适用此法律的同时，三位大法官支持宗教活动自由的权利主张。
(37)

 俄勒冈州未能执行禁止以宗教方式使用佩奥特的刑事法律，而且州也没有提出证据表明佩奥特有害。在一定程度上与伍迪案中加利福尼亚法院的意见相呼应，布莱克门大法官的意见指出，食用佩奥特时的不适感将阻碍出于消遣目的使用佩奥特，而且土著美国人教会曾经帮助与酗酒行为作斗争，并且任何非法买卖佩奥特的行为都只涉及很少的数量。
(38)



不同意持反对意见大法官对州利益强度的判断，奥康纳（O'Connor）大法官强调说该刑事法律代表了“州关于占有和使用受控物质，即使只是单个人行为，也是从本质上说有害并危险的判断”
(39)

 ，而且即使是宗教使用也违反该法律的立法目的。

使奥康纳大法官和其他持反对意见大法官产生分歧的问题提出了州的何种利益才是令人信服的这一尖锐问题，在这本书中我们将在许多地方回到对这一问题的探讨。奥康纳大法官并没有采纳针对非宗教使用人的执法活动将可能打折扣的理由，布莱克门令人印象深刻地提出这种可能性不会存在或只是微不足道的情况。所以问题回到了宗教组织成员在仪式中使用它的问题上。一方面，使用佩奥特对土著美国人教会的宗教信仰来说是至关重要的。那它的危害是什么？奥康纳没有依据使用佩奥特会损害身体健康，或者在教会成员使用佩奥特与使用其他毒品或酒精饮料的行为间存在着任何联系的研究成果。立法关于幻觉状态本身就有可能有害的判断足以为普遍禁止使用佩奥特的法律提供理由。记住，大部分法律要满足通过的唯一标准是它们具有合理基础。但是，如果没有对有害效果的具体分析，立法对危害的判断将几乎不能产生制止此类宗教使用方式的重大利益，更不用说令人信服的利益。长期以来州对宗教使用人并没有执行该法律，这与它声称制止在各自独立的仪式中使用毒品达到了强烈州利益程度的主张自相矛盾。
(40)



史密斯案的紧要之处并不在于奥康纳大法官和其他三位持反对意见大法官间有趣的分歧，而是多数意见对这四位大法官采用的整个分析方法的批评。法院认定，拥有宗教信念认为他们可以从事受禁行为的个人没有宪法权利获得豁免——根本没有。“个人的宗教信仰（并不能）为他免于遵守在其他方面有效的法律提供托辞，州可以自由规制该法律禁止的行为。”
(41)

 如果一部合理的法律并未针对某种宗教实践，或是区别对待不同的宗教组织，它可以通过正当方式适用于持宗教反对意见的人们，无论他们的反对意见有多么强烈。州并不需要满足除了证明该法律在其他情况下有效性这一简单任务以外的其他任何标准。因此，史密斯案中的申诉人的宗教权利要求与州禁止他们的行为的利益相对立，但是申诉人在没获得对其权利要求进行评价的情况下就败诉了。

最高法院令人震惊地放弃了流行于过去四分之一个世纪的宗教活动自由原则，根据该原则，州在适用会给人们宗教活动带来负担的法律时要证明存在令人信服的利益。

为了使该判决显得与过去的决定相一致，斯卡利亚（Scalia）大法官的法院意见在这方面花了很大工夫。在评论道鲜有宗教权利主张人可以在最高法院实际胜诉的同时，斯卡利亚大法官并没有细数这个国家的其他法院适用令人信服的利益标准的情况，他也没有研究提出这一标准会怎样影响涉案双方讨价还价这一重要问题，双方在从没有来到最高法院的争议中一个主张、一个反对宗教活动自由的权利。
(42)

 他引用了更早的案例，值得注意的是其中包括雷诺兹诉美国案，一个关于多妻制的案件。
(43)

 尽管该意见读起来好像它并没有作出重大变化，但熟谙宗教活动自由法律的人们并不会上它的当。

人们也许会期待最高法院可能会以忠实宪法文本的义务为由来支持这种激进的变化；但是，关于这一点法院写道：“在文本含义问题上，我们并不认为对这些用语一定要赋予”以下含义：普适法律（并不以宗教为目的）可以禁止宗教活动自由。
(44)

 “如果禁止宗教活动……并不是普遍适用并在其他情况下有效的法律……的目标，而只是它的附带效果，那么第一修正案并没有被违反——这是可被允许的对宪法文本的解读方式。”
(45)

 仅仅宣称法院的解读是“可被允许的”，法院在参考文本用语意义时的谦恭态度是令人惊讶的。

斯卡利亚大法官意见的核心之处在于，法院并不需要决定何时说服力各不相同的宗教权利主张将优于说服力各不相同的政府利益。为了适用针对受宗教动机驱使的行为的法律，如果政府真的不得不证明存在一个“令人信服的利益”，这种做法“将带来无政府状态”
(46)

 。当被禁行为是某个宗教的核心内容时，法院应当采用令人信服的利益标准，针对这种可能性斯卡利亚大法官回答说，法官不能适当地决定宗教思想的重要性。
(47)



针对中立法律的宗教活动自由权利可以仅扩大到礼拜活动（也许还有其他典型宗教组织的核心活动），但是并不包括更宽泛类型下的各种良知权利要求，不过斯卡利亚大法官并没有讨论这种可能性。采用这种方法，法院将没有必要评估对特定宗教来说何为核心内容；它只需要认识到对大部分宗教来说什么是核心内容。这种考察核心性的方法将无法保护宗教活动的许多重要方面，它将对那些丰富得令人困惑的宗教实践和信念，适用一种普罗克拉斯提斯式（Procrustean）的万金油般的处理方法。但是与史密斯案不同，它至少还能针对普适法律保护少量的宗教活动。

斯卡利亚大法官期望立法机关能够在超过宪法要求的程度上考虑宗教价值，但是他意识到他的方法将会使小宗教组织易于成为立法冷漠的受害者。“将宗教妥协问题留给政治过程来解决将使那些活动范围较窄的宗教实践面临相对来说的不利对待——这么说是公平的；但是如果每种良知都能自我立法，或者法官需要在所有的法律的社会重要性与所有的宗教信仰的核心内容间进行平衡，相对于这种制度来说，前面提到的民主政府不可避免的后果是更可取的。”
(48)

 这种坦率的回答恰恰概括了许多人发现的史密斯案令人苦恼之处：因为担心司法机关的适当性，于是最高法院索性放弃了对宗教少数派在更大范围内的宗教活动自由权利的保护。

很大程度上是为了调和与其原则性方法相冲突的先例，斯卡利亚大法官对其一般原则详细阐述了两种例外。一种例外是因为申请人拒绝在星期六工作或拒绝从事与战争有关的工作而被拒绝向其发放失业补助的情况。在这些情况下最高法院接受了这些先前案例已经创造的特定宗教活动自由权利；但此方法是否可以适用到其他享受利益的资格取决于某种个人豁免的制度，最高法院没有对这个问题给出清楚的回答。
(49)



另一个例外更令人费解。斯卡利亚大法官认为，在大部分支持宗教活动自由权利要求的判决中，这些权利要求都与其他宪法权利要求有关。史密斯案并没有排除这种“混合”权利要求获得成功的可能性。

对于某种权利混合，我们很容易得到这一结论。当问题涉及对宗教表达的处理时，主张宗教活动自由权利也许是不必要或是多余的，因为言论自由权利可以保证诉求的成功。被史密斯案窄化的宗教活动自由原则并未触及此类案件。但是该判决意见却建议另一种更奇怪的混合。单靠宗教活动自由权利或其他宪法权利自身都不足以获得成功，但是当它们共同作用时就足以满足条件。斯卡利亚大法官暗示说，阿们教派成员让他们的孩子退出学校的权利——该问题在下一章进行了讨论——就是以这种方式利用两种宪法权利为基础，即宗教活动自由和父母的抚养自由。

这种混合权利分析在三个方面是极不正常的。第一个不正常之处在于说两种不同的宪法权利可以使它们的力量联合起来产生一种特殊权利，尽管每一个权利自身无力支撑这种权利，这种说法当然非常有道理。但是如果两种权利主张通过联合可以产生特定权利，我们怎能肯定其中一种权利将永远不会强大到依靠自身产生这种权利？不去通盘考察各种可能的权利主张——这是斯卡利亚本人都无法完成的工作，人们是不能在合理基础上断定单一权利本身不能完成这一任务。然而这正是斯卡利亚对宗教活动自由权利要求作出的论断。

第二个不正常之处在于决定何种其他权利将参与混合时的任意性。史密斯案本身可以很容易被视作宗教活动自由和（礼拜）结社自由的混合情况。斯卡利亚大法官说史密斯案不存在混合情况，但是他没有进一步解释法院应当如何认定这一初步问题。

第三个不正常之处在于当有人在两种权利主张的基础上挑战某部法律时，如果宗教活动自由的权利要求将在权利混合的案件中真正发挥作用的话，法官大概将不得不评估宗教活动自由权利要求的说服力，但这正是斯卡利亚大法官反对的、当宗教活动自由权利要求单独起作用时的评估方式。所有这些现象表明最高法院很有可能并没有很认真对待这第二种混合情况；相反，这一概念只是用来以偷工减料的方式将阿们教派的案件包含在内。
(50)



就业部诉史密斯案给宗教活动自由法带来了严重裂痕。对多数意见与其他四位大法官意见区别的最终评价，还要等到我们在接下来的章节中，对法官面对宗教活动自由的权利要求进行裁判时遇到的各种困难进行更详细的评价后才能进行。但是我将在这里作出一些初步的评论。

将宗教活动自由权利限于针对宗教或根据宗教进行分类的法律，这将极大限制宪法宗教活动自由条款的适用范围。
(51)

 这种立场甚至不能保护对宗教信仰来说属于核心内容的礼拜活动。只要禁止饮用葡萄酒的法律以饮用含醇物质（或葡萄酒）作为普遍目标，即使它保护使用佩奥特，它也能不保护在罗马天主教弥撒中使用葡萄酒。
(52)

 这种在宪法上不能提供保护的情况在现实中没有什么重要意义，因为禁止在弥撒中使用葡萄酒的情况永远不会发生。（如果一个没有什么天主教徒的地方政府通过了这种法律，州政府将介入并撤销该法律。）但将注意力集中于天主教徒实际面临的危险将忽视问题的关键之处。这只不过是因为罗马天主教现在已经牢固地成为了美国人的主要信仰，所以人们无法想象会有这样的法律。少数派宗教就没有这么舒适的处境了。如果公众中的大部分人对该少数派宗教不抱同情态度，那么某个立法机关也许会通过一个表面中立的法律以阻碍该宗教的实践。

更让人担心的地方在于，人们对少数派宗教的冷漠并且当他们觉得其中有古怪之处时就随随便便地作出非难。相对于使用佩奥特，有多得多的文献记载了饮用酒精饮料的危险。数以百万计的美国人的生命健康因为酗酒受损，而且酒后驾车依然是导致许多车祸死亡的原因。尽管一小口酒不会带来这样的危害，但是在礼拜仪式中呷一小口酒也许会引诱少数人喝得更多、更不负责任。而且我们可以肯定，如果某重要教会的成员使用佩奥特的话，立法机关将不会禁止对它的宗教使用。史密斯案的裁定带来了立法机关有可能会对它不熟悉的少数派宗教面临的困境不闻不问的风险。只有在保护程度更高的标准引起行政问题相当严重时，我们才可以接受这一方法。

州法院解释它们自己的宪法条款，这些宪法条款中的大部分用语都比联邦宪法宗教活动自由条款的用语精细，而且这些法院可以自由地决定是适用史密斯案的决定还是像史密斯案前的宪法所规定的一样进行权衡。许多州法院明智地选择了第二种方案。
(53)



史密斯案涉及在法院和立法机关间分配创制针对普适法律豁免的责任的问题。它并没有决定经过详细规定并用于作出特殊对待决定的立法豁免的适当性问题，或考察各种分类的公平性，或对立法机关是否可以选择制定一些更具概括性的豁免作出回答，这些豁免要求法院履行那些最高法院已经认定并非由宪法宗教活动自由条款规定的任务。

史密斯案已经清楚说明，立法机关不仅可以为土著美国人教会成员在禁止使用佩奥特的问题上授予豁免，它还可以通过其他有效的法律创制类似豁免。在判决意见中不存在与我对以宗教方式使用毒品的豁免的分析不一致之外，但是判决意见明确将是否授予豁免的选择权交到立法机关手上。许多州的立法机关已经通过了这种豁免，俄勒冈州的立法机关则在史密斯案后创制了一项豁免。

尽管立法机关可以创制一项豁免，但是这并不意味着它可以创制任何豁免。相当不确定的问题是，立法机关是否可以将豁免限于宗教组织之上还是可以限于指定的宗教组织。

立法机关无疑可以区别对待不同毒品，认定以宗教方式使用佩奥特不会损害普通执法活动，但是为使用大麻授予类似豁免就不行了。几乎肯定的是，立法机关可以要求存在组织成员身份（或是某种类似的身份）并且是在组织内使用，因此不会向任何认为以个人方式使用毒品具有宗教意义的当事人开启方便之门。

我们可以有信心地认为，目前最高法院将不会要求将豁免扩大到非宗教组织。这一结论将是可靠的。
(54)

 我曾经说过，如果政府选择接纳那些处于类似情况下的宗教个人的话，有时它就必须也接纳那些非宗教个人；但是在使用佩奥特的问题上，非宗教组织的成员，尽管他们也许会从自己的幻觉体验中找到深刻的理解，但是他们将几乎很少，即使有可能的话，有理由——按照他们自己的价值标准——使用佩奥特，即使这些理由像土著美国人教会成员的理由一样有说服力。将豁免扩大到非宗教组织将增加欺诈的风险。这些因素使得将豁免限于宗教团体的做法显得是正当的。

像联邦的这种明确限于土著美国人教会的豁免面对麻烦将更多。
(55)

 为某一教会但却不为其他类似宗教组织的成员授予豁免，这种做法通常会成为违宪的立教行为。
(56)

 我们可以想见，有人会说现在并不存在这种类似的宗教组织，对这种反应的回答是，以后也许会有这样的组织。某项豁免不应限于存在于特定时间的组织。

联邦和得克萨斯的限制性豁免实际上已经受到过一个自称上帝佩奥特之路教会（Peyote Way Church of God）的挑战，该教会主要是由非土著美国人后裔的人士组成。
(57)

 第五巡回上诉法院维持了对该教会的区分，这种区分拒绝给予该教会土著美国人教会享有的特权。法院回避该教会有关立教和平等保护方面主张的理由是，在联邦政府与具有准主权的土著美国人部落间存在一种特殊关系，而且只有至少具有25％土著美国人血统的后裔才会被土著美国人教会接纳为成员，因此，土著美国人教会的特权在宪法上是可被接受的。联邦政府与土著美国人部落间的特殊关系是否可以为这种确定无疑的区别对待提供充足的辩护理由，关于这一点我深感怀疑
(58)

 ，但不管怎么说，该判决的原则与其他类别的宗教分类没有任何关系。

因为土著美国人教会是在礼拜仪式中使用佩奥特的主要组织，如果从名称上说它就会被视作在适用范围上非常狭窄的豁免，那么针对这一情况的适当救济方式就是将该豁免扩大到其他类似但没有被指定的组织。
(59)



最高法院的决定直接导致国会制定了另一种豁免——一种普遍针对宗教权利要求的豁免。国会几乎在全体一致同意的情况下通过了《宗教自由恢复法》，重新恢复了舍伯特诉弗纳案中令人信服的利益标准用语的效力。
(60)

 根据该法案，如果个人因为对其宗教活动的实质性干涉而受损害，那么除非政府可以证明这么做是为了服务于令人信服的利益，而且该利益不得通过其他侵犯性更小的方式实现。否则政府不得对该当事人适用不利对待的法律，正如第二章所描述的一样，最高法院的反应是宣布《宗教自由恢复法》违宪，因为它对州和地方政府作出了限制
(61)

 ，但是这一决定并没有限制当其适用于联邦政府、其他至少十三个州通过的类似法律
(62)

 或一个最近通过的联邦法律的效力：2000年的《宗教土地使用与受监管人员法》
(63)

 。

立法机关可以通过这种普遍的方式偏爱宗教权利要求吗？它们可以对法院施加斯卡利亚大法官在史密斯案中认为讨厌的任务吗？2006年2月，最高法院在一份维持判决中以一致意见回答了这些问题；根据《宗教自由恢复法》，联邦政府在没有证明存在令人信服的利益的情况下不能适用《限制物质法》禁止进口一种在宗教仪式中使用的致幻茶。
(64)



如果立法机关在宪法上是被允许对宗教权利采用这种方法的话，它们这样做是否明智呢？接下来的章节讨论了合宪性和明智的问题，第十三章专门讨论了这些法律采取的标准是否有效并在行政上可行这一关键问题。这一章还考虑了各种解释宗教活动自由保护的技术，在利用这些技术时法官和立法者不需要推翻史密斯案的方法。这些技术包括对平等保护权利要求的强力审查，将言论自由原则接纳入宗教活动自由的权利要求中，和对其他类型的个别化豁免的适用环境进行扩张解释，这样它们就可以为宗教权利要求规定豁免。



————————————————————


(1)
  就业部诉史密斯，《美国判例报道》第494卷第872页，1990年判决［Employment Division v．Smith
 ，494 U.S．872（1990）］。


(2)
  见杰伊·菲克：“土著美国人教会简明史”，载休斯顿·史密斯和鲁本·斯内克编：《上帝之下的一个国家：土著美国人教会的胜利》，圣达菲：明光出版社，1996年版［Jay Fikes，“A Brief History of the Native American Church，”in Huston Smith and Reuben Snake，eds．One Nation Under God：The Triumph of the Native American Church
 （Santa Fe：Clear Light，1996）］。


(3)
  人民诉伍迪，《太平洋判例报道》（第二辑）第394卷第813页，加利福尼亚最高法院1964年判决［People v．Woody
 ，394 P.2d 813（Sup．Ct．Cal．1964）］。


(4)
  同上，第817—818页。


(5)
  利里诉美国，《联邦判例报道》（第二辑）第383卷第851页（第五巡回上诉法院1967年判决），根据其他理由作出改判，《美国判例报道》第395卷第6页，1969年判决［Leary v．United States
 ，383 F.2d 851（5th
 Cir．1967），rev'd on other grounds，395 U.S．6（1969）］。因为食用毒品而受到起诉，利里说他的宗教鼓励使用大麻以增强冥想的效果。


(6)
  一些评论人认为，即使有必要禁止使用海洛因、可卡因和摇头丸，禁止使用大麻和佩奥特却是一种错误。如果有人认为某种禁令有相当的误导性，他也许会赞同利用豁免作为限制该法律有效性并加速其废除的手段。认识到这一前景，可能存在的豁免将可以阻碍该法律的普遍适用，这将是一种优点而不是缺点。


(7)
  加利福尼亚法院判定参加礼拜仪式并不会增加个人在其他场合使用佩奥特的倾向，或诱使人们使用其他毒品或酒精饮料，1990年在最高法院面前也没有提出相反证据。（加利福尼亚法院的意见提示说，在礼拜仪式中集体使用佩奥特的活动也许实际上将有助于限制对酒精饮料和其他毒品的消费；但是我们需要假定在礼拜仪式中使用这些物质不会造成礼拜仪式之外对这些有害物质的更多消费。）


(8)
  与良知反战有关的一个公平方面的考虑并不适用于使用佩奥特的情况。豁免履行军职的确有可能使一些被征募人——那些如果不是因为豁免反战人就不会被征募的人——的实际情况变得更糟。这种可能与使用毒品的情况无关。如果某教会可以为宗教仪式使用佩奥特，那些被禁止为消遣目的使用佩奥特的人们的情况并没有变得更好或更糟。


(9)
  例如参见，《美国法典》第27篇第12节，韦斯特1927年版，被1933年12月的宪法第二十一修正案撤销，《美国法典补充条款》第27篇第2001页，［27 U.S.C.§12（West，1927），repealed by 21st
 Amendment，Dec．1933（27 U.S.C.S.，2001）］。


(10)
  即使现在一些州限制未成年人饮用酒精饮料，但是它们也不禁止未成年人以领受圣餐的方式饮酒，或禁止他们的父母或其他成年监护人允许他们在这种情况下饮酒。


(11)
  有责任喝掉剩下祭品的天主教神父也许会比一般的圣餐领受人喝得多得多。


(12)
  杰里米·沃尔德伦：“所有人的统一法律？文化妥协的逻辑”，《华盛顿与李大学法律评论》第59卷第3页、第8页，2002年版［Jeremy Waldron，“One Law for All？The Logic of Cultural Accommodation，”59 Washington and Lee Law Review
 3，8（2002）］。


(13)
  例如参见，蒂莫西·利里等：《幻觉体验：藏人死者之书指南》第11页，卡罗尔出版集团编，1997年版，1964年初版［Timothy Leary et al.，The Psychedelic Experience：Manual Based on the Tibetan Book of the Dead
 11（Carol Publishing Group ed.，1997）（1964）］（“幻觉体验是对新意识领域的旅行。这种体验的范围和内容是无限的，但其典型特征是对文字概念、时空维度和自我或身份的超越。这种扩大的意识体验可以通过很多方式实现：感官剥夺、瑜伽锻炼、经过训练的冥想、宗教或审美愿望或者自发产生。最近，通过食用致幻类药品，例如摇头丸、裸头草碱、墨斯卡灵、二甲基色胺等，任何人都可以获得这些体验。当然，这些毒品并不会产生这种超越体验。它仅仅起到了化学钥匙的作用——它开启心智，解放在类型和结构上最普通的神经系统”）（忽略原文脚注）；奥尔德斯·赫胥黎：《感知之门》第73页，纽约：竖琴与兄弟出版社，1954年版［Aldous Huxley，The Doors of Perception
 73（New York：Harper and Brothers，1954）］。［“我还没有蠢到将在墨斯卡灵或其他药品影响下发生的事情，无论这些药品是制作好的或是将在未来制作好，等同于实现了人类生命的目标和终极目的：启蒙、极乐境界（the Beatific Vision）。我只是说，在墨斯卡灵作用下的体验是天主教神学家称之为‘赐福’（agratuitous grace）的东西，如果可以获得的话，虽然并不必然导向救赎但也许是有益的而且人们很高兴接受它。为了摆脱普通观念的思维定式，为了在一些永恒时刻上被展现外在和内在的世界，而且不是它们向被生存所困扰的动物或被言词和概念所困扰的人们所显示的模样，而是它们直接而无条件被无拘无束的心灵所感悟的模样——这是一种对每个人尤其是知识分子来说无价的体验。”］

饮用酒精饮料可以带来快乐，也许还有心理和生理上的好处；但是几乎没有人声称它能以积极的方式改变人们的生活。关于这一方面，我集中考虑饮酒本身的体验。人们允许自己从事一些活动是因为它们能减轻自己的压力，这些活动能够改变生活。


(14)
  但是，人们也许会认为从中得到的教训是应当允许所有使用佩奥特的行为，尤其是在人们认为很少有人会被吸引来对其进行消遣性使用或者认为这种使用并不会造成太大危害的情况下更是如此。


(15)
  正文中的这句话假定其他禁止使用毒品的规定是相当有效的，而且如果可以获得豁免的话，一些个人将选择自己使用佩奥特。因为佩奥特尝起来有苦味、让人反胃并且不是那么容易得到，因此被证实相对大麻来说并不是一种更有吸引力的毒品选择，但如果禁止大麻的法律获得了很好实施，更多的人将会选择使用佩奥特。

尽管所有辖区都有针对大麻的禁令，但是各个社会层次的人都可以很容易地买到、持有并使用大麻。只要可以得到大麻而且人们还愿意违法使用它，那么针对禁止使用佩奥特的广泛豁免也许只会有相对来说很小的实践效果。人们也许将继续使用大麻而不是利用佩奥特的豁免。但是根据甲禁令的无效性来考察针对乙禁令的豁免将是一件麻烦的工作。


(16)
  如果豁免采取的是免于刑事责任的方式，首先公诉人会决定不起诉谁，然后陪审团和法官会最终决定这些被起诉人是否可以被授予豁免。


(17)
  该豁免大概会延伸到向以被豁免方式使用该毒品的个人出售该毒品的行为。批发行为依然会因为一般的配送行为而被起诉。


(18)
  蒂莫西·利里声称皈依了印度教的一个分支，该分支因为精神上的益处而推荐使用大麻，它就是这样的一个例子。利里，前注〔5〕书。


(19)
  比较联邦诉尼森伯姆案，《美国东北区判例报道》（第二辑）第536页、第592页，马萨诸塞州最高法院1989年判决［Commonwealth v．Nissenbaum
 ，536 N.E.2d 592（Mass．1989）］，在该案件中一个使用大麻和印度大麻的教会每天进行三次礼拜。


(20)
  如果有人说他赞成该组织有关该毒品是理解生命钥匙的哲学，人们将很难认定该个人和其他组织成员是不真诚的，尤其在这些虚无缥缈的问题上并不容易确定真诚和不真诚的界限。如果人们打算将特权限于那些真正接受某种冠冕堂皇的非宗教哲学的组织之上，对这种方案的回答是，那对于行政官员和法院来说这种调查工作实在太困难了。

在正文中的评论并不适用于为缓解身体上的剧烈疼痛而要求使用大麻或其他药品的情况。如果接受了此类要求，组织成员身份或宗教实践都不再是重要问题。


(21)
  作为一项普通原则，政府应当永远不会或极少偏爱宗教信仰和实践，相信这种原则的学者将会认为豁免应当宽泛到可以接受非宗教使用人可能提出的申请。例如参见，克里斯托弗·L．艾斯格拉伯和劳伦斯·G．塞杰：“良知的脆弱：保护宗教良知的宪法基础”，《芝加哥大学法律评论》第61卷第1245页、第1306—1308页，1999年版（Christopher L．Eisgruber and Lawrence G．Sager，“The Vulnerability of Conscience：The Constitutional Basis for Protecting Religious Conscience，”61 University of Chicago Law Review
 1245，1306-8，1999）（不应当不支持世俗责任）；威廉·P．马歇尔：“为史密斯案和对宗教活动自由的修正主义辩护”，《芝加哥大学法律评论》第58卷第308页、第310—311页，1991年版［William P．Marshall，“In Defense of Smith and Free Exercise Revisionism，”58 University of Chicago Law Review
 308，310-11（1991）］（不应当对信仰体系设置某些出版许可制度）。


(22)
  人们也许可以设想某种“宗教”也许并不被它的领导人信奉，但是却被其追随者信奉。一些批评家曾经指出，L．罗恩·哈伯德，基督教科学派创始人并不很认真地对待该教派，但是无疑有许多人信仰基督教科学派。美国诉库什案，《联邦判例补充报道》第288卷第439页，联邦哥伦比亚特区地区法院1968年判决［United States v．Kutch
 ，288 F.Supp．439（D.D.C．1968）］，是一个很少遇到的其组织信条显示其缺乏严肃性的例子。《问答集和手册》中包括大布胡（Chief Boo Hoo）的诸多宣言，该组织的正式歌曲是“喘息吧，魔龙”和“划呀，划呀，划你的船”。


(23)
  如果这些影响无法被接受，拒绝授予任何豁免将更加合理。如果立法者们认定，在那些少数几个某种毒品是核心要素的宗教组织中，尽管一两个组织的成员在使用该毒品的过程中不会产生毁灭性效果，使用该毒品对大部分组织来说都是毁灭性的，它将导致滥用和毒瘾，那么拒绝授予豁免的做法将是恰当的。


(24)
  伍迪案，前注〔3〕。该法院主要是从联邦最高法院的舍伯特诉弗纳案，《美国判例报道》第374卷第398页，1963年判决［Sherbert v．Verner
 ，374 U.S．398（1963）］中得到它的令人信服的利益标准。


(25)
  伍迪案，前注〔3〕，第818页。


(26)
  在这一点上，法院意见在一定程度上以一个涉及从良知出发反对履行担任陪审员的案件为根据。在联邦最高法院发回重审后，明尼苏达州最高法院维持了宗教活动自由的权利主张，拒绝了州没有证据证明的豁免将鼓励欺诈的主张。见詹尼森案［In re Jenison，125 N.W.2d 588（1963）］。法院意见同样提到其他州为以宗教方式使用佩奥特授予了制定法上的豁免。


(27)
  同上，第818页。


(28)
  在这一评论中，我们可以看到加利福尼亚法院排除了希尔里阿市有可能为它禁止动物祭祀的做法辩护的理由。勒酷米·巴巴鲁·艾教会诉希尔里阿市，《美国判例报道》第508卷第520页，1993年判决［Church of the Lukumi Babalu Aye，Inc．v．City of Hialeah，
 508 U.S．520（1993）］。这一案件在第三章进行了讨论。


(29)
  利里案，前注〔5〕。


(30)
  同上，第857页。按照法院的说法，“（利里）并没有区分他的宗教信仰和科学实验”。


(31)
  同上，第861页。对于加利福尼亚州法院的佩奥特决定，该法院在指出它不受加利福尼亚法院判决拘束的同时，强调佩奥特在土著美国人教会仪式中扮演的核心角色。利里对他使用大麻的行为没有提出这样的观点。


(32)
  尼森伯姆案，前注〔19〕。另见例如：人民诉特里皮特，《加利福尼亚判例报道》（第二辑）第66卷第559页，第一区上诉法院1997年判决［People v．Trippet
 ，66 Cal．Rptr．2d 559（Ct．App．1st
 Dist．1997）］；特鲁希略诉州，《太平洋判例报道》（第三辑）第2卷第567页，［Trujillo v．State，
 2 P.3d 567（Sup．Ct．Wy．2000）］；鲁尔克诉州，《美南南区判例报道》（第二辑）第601卷第135页，阿拉巴马州刑事上诉法院1992年判决［Rhueark v．State，
 601 So．2d 135（Ct．Crim．App．Ala．1992）］。


(33)
  同上，第593页。


(34)
  从这一方面说，被告人使用毒品的行为是公开的，如伍迪案的情况，而非私下使用，如利里案的情况，但是这一点并不重要。针对伍迪案的一个脚注评论了联邦和州对以宗教方式使用佩奥特的豁免；这种情况对大麻来说也没有什么可比性。同上，第593页。在反驳没有受害者的行为不会“扰乱公共治安”（州宪用语）的观点时，法院回答说所有刑事违法行为都在某种意义上是破坏治安的行为。同上，第596页。法院并没有完全接受立法机关认为即使以宗教方式使用大麻也会扰乱公共治安的观点，不过对它给予了“很大的重视和尊重”。同上。


(35)
  史密斯案，前注〔1〕。


(36)
  最高法院最初的判决认定，如果构成犯罪行为，俄勒冈州可以将以宗教方式使用佩奥特的行为视作行为不当的情况。然后州最高法院说俄勒冈州法律没有规定任何豁免，但是这种惩罚将违反联邦宪法宗教活动自由条款。于是美国联邦最高法院来处理这个问题。


(37)
  同上，第907—921页（布莱克门大法官的反对意见）。


(38)
  豁免以宗教方式使用佩奥特将带来洪水般的其他宗教权利主张，任何对这一问题的担忧可以通过以下事实来平息：没有一家法院曾经支持使用除了佩奥特以外的其他毒品的宗教活动自由权利。该意见明确比较了埃塞俄比亚锡安科普特教会成员的主张，该教会并不将使用大麻的行为限于“有限的仪式性场合”，而是主张应当整天适当地抽大麻。而且，对大麻和海洛因的大量非法交易使得“很难在不危及执法努力的情况下授予宗教豁免”。同上，第918页。


(39)
  同上，第905页（奥康纳大法官的赞同意见）。她考虑了该州政策的表面价值，但没有考虑针对以宗教方式使用佩奥特的执法行为缺失的情况。


(40)
  在没有证据证明其效果的情况下，防止身体损害和使用其他毒品不能成为一种令人信服的利益。


(41)
  同上，第878—879页。


(42)
  见艾拉·C．卢普：“就业部诉史密斯案与最高法院中心主义的衰弱”，《杨伯翰大学法律评论》1993年卷第259页、第262页（Ira C．Lupu，“Employment Division v．Smith
 and the Decline of Supreme Court Centrism，”1993 Brigham Young University Law Review
 259，262）。实际上在下级法院以宗教理由主张宪法豁免也并不走运。见艾斯格拉伯和塞杰前注〔21〕书，第1260页；弗雷德里克·马克·格迪克：“标准化的宪法宗教活动自由条款：三处反常”，《印第安那法律杂志》第75卷第77页，第84页，2000年版［Frederick Mark Gedicks，“The Normalizded Free Exercise Clause：Three Abnormalities，”75 Indiana Law Journal
 77，84（2000）］。下级法院作出的支持申诉人的案件之一是夸宁诉彼得森案，《联邦判例报道》（第二辑）第728卷第1121页，第八巡回上诉法院1984年判决［Quaring v．Peterson
 ，728 F.2d 1121（8th
 Cir．1984）］，在本案中法院裁定州不可以要求具有宗教反对意见的个人在她的驾照上贴照片。这一决定得到一个同样分裂的最高法院意见的支持，詹森诉夸宁，《美国判例报道》第472卷第478页，1985年判决［Jensen v．Quaring
 ，472 U.S．478（1985）］。这些维持决定没有先例拘束力。


(43)
  史密斯案，前注〔1〕，第879页，引用雷诺兹案，《美国判例报道》第98卷第145页，1879年判决［98 U.S．145（1879）］。第二章对此案件进行了描述。


(44)
  同上，第878页。正如艾拉·C．卢普在前注〔42〕书，第260页写的一样，尽管“斯卡利亚大法官声称自己是一位原意主义者……但是法院意见完全同时忽视了宗教活动自由条款的文本和历史”。斯卡利亚大法官宣称，他的方法受到了博尔勒市诉弗洛尔案中赞同意见对该条款历史含义理解的明确支持，《美国判例报道》第521卷第507页、第537页，1997年判决［City of Boerne v．Flores
 ，521 U.S．507（1997）］。在这里他对奥康纳大法官的观点提出了反对意见，同上，第544页。两方面的意见都重点考察了权利法案通过时对该条款历史含义的理解，而不是第十四修正案通过时的看法。


(45)
  同上。我在“目标”一词前删去了“税收的”一词。在许多语境下，这种忽略将以无法被接受的方式改变一个句子的含义（有时这是电影广告用来改变大家评论的做法），但是斯卡利亚大法官在这里的意见只是用税收作为例子以对其他类型的条款作出总结。


(46)
  同上，第888页。尤其对于像我们这样有着多样宗教的社会来说，“每一部适用于宗教反对人、规制并不保护最高位阶利益的行为的法律都将被假定无效，这是我们负担不起的奢侈做法”。同上。


(47)
  有趣的是，奥康纳大法官和布莱克门大法官都没有真正为调查核心程度的做法辩护。尽管奥康纳大法官也许会要求权利主张人证明对宗教活动存在“有宪法意义的”负担，同上，第899页，布莱克门大法官说法院没有必要“对政府对少数派宗教追随者施加的限制的严重影响视而不见”。同上，第919页。斯卡利亚大法官认为这只不过是换了名头的对核心性的调查。同上，第887—888页，注〔4〕。第十三章对这一复杂而微妙的问题进行了更深入的讨论。

作为对史密斯案判决的强烈反对者，迈克尔·W．麦康奈尔曾经承认该判决取代的原则是“非常不完善而且主观得令人无法接受”。“宗教活动自由修正主义和史密斯案”，《芝加哥大学法律评论》第57卷第1109页、第1199页，1990年版［Michael W．McConnell，“Free Exercise Revisionism and the Smith Decision，”57 Unversity of Chicago Law Review
 1109，1199（1990）］。


(48)
  同上，第890页。在我们曾在第三章考察的萨泰里阿教案的冗长判决意见中，苏特大法官批评了史密斯案的法院裁定，后者认为有着宗教理由进行违抗的人们并没有针对普适法律的宗教活动自由权利。苏特认为，如果法律对宗教信徒施加了相对其他信徒来说沉重得多的负担，它将不能满足实质中立的要求。希尔里阿案，前注〔28〕，第568页。苏特从法律效果出发进行论证，不过人们也可以对立法者的态度适用类似方法，在立法者没有考虑重要的宗教权利要求时，人们可以认为这种做法本身就是一种歧视。认为史密斯案没有为宗教少数派提供充足保护的观点在对该案的批评人中广泛存在。例如参见，麦康奈尔，前注〔47〕，第1147页；杰西·H．乔珀：“教会与政府的分离：‘新’最高法院的‘新’方向”，《教会与政府杂志》第34卷第363页、第365—366页，1992年版［Jesse H．Choper，“Seperation of Church and State：‘New’ Directions by the ‘New’ Supreme Court，”34 Journal of Church and State
 363，365-66（1992）］；凯瑟琳·M．沙利文：“宗教与自由民主”，《芝加哥大学法律评论》第59卷第195页，1992年版［Kathleen M．Sullivan，“Religion and Liberal Democracy，”59 University of Chicago Law Review
 195（1992）］。

未经宪法授权的立法机关对宗教行为作出的妥协将构成无法被允许的建立官教的行为，对于这种观点，见艾拉·C．卢普：“重新解释立教条款：反对宗教妥协时进行自由裁量的情况”，《宾夕法尼亚大学法律评论》第140卷第555页，1991年版以及“妥协的麻烦”，《乔治·华盛顿法律评论》第60卷第743页、第771—772页，1992年版［Ira C．Lupu，“Reconstruction the Establishment Clause：the Case Against Discretionary Accommodations of Religion，”140 University of Pennsylvania Law Review
 555，（1991），and“The Trouble with Accommodation，”60 George Washington Law Review
 743，771-72（1992）］。


(49)
  史密斯案，前注〔1〕，第884页。


(50)
  尽管有一些下级法院曾经假定某些案件将落入相关混合分类之中，在是否以此为依据作出判决的问题上它们一直犹豫不决并一直没有（人们完全可以理解地）为分类划分清楚的界限。第二巡回上诉法院和第六巡回上诉法院将史密斯案的“混合”用语视作附带意见。见李贝尔特诉哈林顿，《联邦判例报道》（第三辑）第322卷第134页，第二巡回上诉法院2003年判决［Leebaert v．Harrington
 ，332 F.3d 134（2d Cir．2003）］，这个案件对其他巡回法院的意见发展过程进行了总结。


(51)
  该条款同样保护宗教信仰和言论，但是从这一方面说这是完全没有必要或几乎是没有必要的，因为言论自由条款提供了相同的保护。（一个可能的例外是，如果没有宪法宗教活动自由条款，政府也许可以根据某人的宗教信仰，在涉及诸如就业的事项上作出更大程度上的消极判断，而这种判断现在是不能被允许的。）最高法院的方法得到了威廉·M．马歇尔前注〔21〕文的辩护，以及苏姗娜·谢里：“使宗教条款重放光芒”，《当代法律问题杂志》第7卷第473页、第493页，1996年版［Suzanna Sherry，“Enlightening the Religion Clauses，”7 Journal of Contemporary Legal Issues
 473，493（1996）］。有关批评性的反应，见道格拉斯·莱科克：《宗教活动自由的残迹》，《最高法院评论》1990年卷第1页（Douglas Laycock，“The Remnants of Free Exercise，”1990 Supreme Court Review
 1）；迈克尔·M．麦康奈尔：“对宗教作出妥协：更新以及对评论者的回应”，《乔治·华盛顿法律评论》第60卷第685页，1992年版［Michael M．McConnell，“Accommodation of Religion：An Update and a Response to Critics，”60 George Washington Law Review
 685（1992）］；戴维·E．斯坦伯格：“拒绝反对针对宗教活动自由豁免的案例：一个批评性的评价”，《波士顿大学法律评论》第75卷第241页，1995年版［David E．Steinberg，“Rejecting the Case Against the Free Exercise Exemption：A Critical Assessment，”75 Boston University Law Review
 241（1995）］。史蒂文·D．史密斯曾经提出过一个有趣的观点，他认为舍伯特诉弗纳案鼓励法院去考虑在宗教实践中有哪些内容是可以被容忍的。将史密斯案和萨泰里阿案综合起来就能形成一种不敬的表述，即声称立法机关持有恶意。“宗教活动自由学说和不敬的表述”，《科罗拉多法律评论》第65卷第519页、第532—575页，1999年版［“Free Exercise Doctrine and the Discourse of Disrespect，”65 Colorado Law Review
 519，532-75（1999）］。


(52)
  禁止饮用葡萄酒但不禁止饮用其他酒精饮料的法律也许将被视作以宗教使用为目的，因为人们很难想象可以允许饮用苏格兰威士忌、波旁威士忌和啤酒等酒精饮料，但是却不允许饮用葡萄酒的理由。


(53)
  例如参见，鲁珀特诉波特兰市，《大西洋判例报道》（第二辑）第605卷第63页、第65—66页，马萨诸塞州最高法院1992年判决［Rupert v．City of Portland
 ，605 A.2d 63，65-66（Sup．Jud．Ct．Mass．1992）］；州诉鲍尔泽，《太平洋判例报道》（第二辑）第954卷第935—936页，华盛顿州上诉法院第二庭1998年判决［State v．Balzer，954
 P.2d 935-36（Ct．App．Wash．Div．2 1998）］；在“评：史密斯案后的十年：在与明尼苏达、华盛顿和加利福尼亚相联系的基础上审查纽约上诉法院的宗教活动自由立场”，《奥尔巴尼法律评论》第63卷第1305页，2000年版［“Comment：A Decade After Smith
 ：An Examination of the New York Court of Appeals’ Stance on the Free Exercise of Religion in Relation to Minnesota，Washington，and California，”63 Albany Law Review
 1305（2000）］，索·丘（So Chun）严厉批评纽约州未能按照其宪法语言（与我们在第二章考察的内容相当类似）保护宗教活动自由的情况；其他有着类似用语的州一向提供了更多保护。戴维·H．E．比克的“在纽约州宪法之下的宗教活动自由”一文，《康奈尔法律评论》第84卷第1088页，1999年版［David H.E．Beaker，“Free Exercise of Religion Under the New York Constitution，”84 Cornell Law Review
 1088（1999）］提出州宪法规定了一种令人信服的利益标准。人民与德毛罗有关诉加文案，《纽约州判例报道》（第二辑）第92卷第963页，1998年判决［People ex rel．DeMauro v．Gavin，
 92 N.Y.2d 963（1998）］提出法院应当平衡当事人提出的宗教礼拜的权利与州的利益。


(54)
  但是参见前注〔21〕。


(55)
  2 C.F.R．§1037.31（West 2003）。另见Iowa：I.C.A.§124.204；Kansas：K.S.A．§65-4116（c）；Tex．H & S.C．Ann.§ 488.111（a）；Wisconsin：W.S.A．§961.115。科罗拉多州为在“任何真诚的宗教组织的宗教仪式”中使用毒品授予了一项豁免。C.R.S.A §12-22-317（3），§18-18-418（3）。爱达荷州将豁免限于印第安人保留地内的土著美国人后裔。I.C.§37-2731A。在就业部诉史密斯案中，布莱克门大法官认为州缺乏令人信服的利益以针对土著美国人教会仪式使用毒品的行为适用刑事法律，他引用《美国印第安人宗教自由法》（American Indian Religious Freedom Act）来支持其观点，这部法律制定了一项旨在保护美国印第安人宗教仪式的政策。尽管该法律并没有创制一项可以适用的法律权利，他还是依据该法律建议法院必须“小心谨慎地对土著美国人的宗教权利要求进行（法院的）宗教活动自由方面的分析。”前注〔1〕，第921页。


(56)
  但是，考虑到使用大麻和佩奥特的不同，法院正确地拒绝了有关佩奥特豁免以违宪方式歧视了使用大麻的宗教组织的主张。人民诉佩克，《加利福尼亚州判例报道》（第二辑）第61卷第1页、第5页，第四区上诉法院1996年判决［People v．Peck，
 61 Cal．Rptr．2d 1，5（Ct．App．4th
 Dist．1996）］；州诉麦克布赖德，《太平洋判例报道》（第二辑）第955卷第133页、第138—139页，堪萨斯州上诉法院1998年判决［State v．McBride，
 955 P.2d 133，138-139（Ct．Apps．Kan．1998）］；州诉马特森，《美国西北区判例报道》（第二辑）第530卷第69页，威斯康星州上诉法院1995年判决［State v．Matteson，
 530 N.W．2d 69（Ct．Apps．Wisc．1995）］。


(57)
  上帝佩奥特之路教会有限公司诉索恩伯格，《联邦判例报道》（第二辑）第922卷第1210页，第五巡回上诉法院1991年判决［Peyote Way Church of God，Inc．v．Thornburgh，
 922.F 2d 1210（5th
 Cir．1991）］。


(58)
  在本案中，三位审判法官中的一位持反对意见，同上，第1220页［克拉克（Clark）法官持反对意见］。另见，弗朗西斯·X．桑坦杰罗：“对非印第安人践行土著美国人宗教的平等保护方面的建议：《宗教自由恢复法》能不能最终以无差别方式取消目前的顺从？”，《圣约翰法律评论》第69卷第255页，1995年版［Francis X．Santangelo，“Proposal for the Equal Protection of NonT-Indians Practicing Native American Religions：Can the Religious Freedom Restoration Act Finally Remove the Existing Deference Without a Difference？”69 St．John's Law Review
 255（1995）］。


(59)
  利用哈兰大法官在韦尔什诉美国案中的分析方法——我们在第四章分析了这个案例，人们可以得出结论说，如果立法机关已经选择为一个主要的在礼拜仪式中使用佩奥特的宗教组织授予豁免的话，它也许还会选择授予一个更广泛的豁免，而不是根本不授予豁免。

正文中的那段话并没有解决以下问题：在一个组织获得豁免以前，它是否需要已经存续了一段时间并且建立了“活动记录”？例如，制定法也许会将豁免限于已经存在了半个世纪的组织。我认为此种限制将同样违宪，除非政府能够证明存在只有通过存续时间才能发现的相当严重的危险。


(60)
  《宗教自由恢复法》（Religious Freedom Restoration Act），§§2000bb-1-2000bb-4（2004）。


(61)
  博尔勒案，前注〔44〕。


(62)
  这些州的法律条款的用语间有所不同。对于其中的一些差异在第八章（关于监狱问题）和第十三章（关于负担和政府利益问题）进行了解释。


(63)
  《公法报告》第106—274号，《制定法报告》第114卷第803页（Pub．L．No．106-274，114 stat．803）。因为该法案在一定程度上以国会的开支和贸易权力为基础，因此其效力并没有完成寄托在国会执行第十四修正案的有限权力之上，该有限权力在《宗教自由恢复法》适用于州和地方政府时带来了麻烦。国会可以为其基金开支规定条件，即使这些条件并非服务于任何独立的授权。在2004年，最高法院驳回了对《宗教土地使用与受监管个人法案》适用于犯人的部分基于立教条款质疑。卡特诉威尔金森，《最高法院判例报道》第125卷第2113页，2005年判决［Cutter v．Wilkinson
 ，125 S.Ct．2113（2005）］。


(64)
  冈萨雷斯诉素食联盟精神救助中心，第04—1084号（Gonzales v．O Centro Espirita Beneficente Uniao Do Vegetal
 ，No．04-1084）（阿利托大法官没有参加审判）。


第六章　以宗教活动自由反对教育要求

当父母坚称学校讲授的内容和教学方法同他们的家庭宗教信仰和实践不一致时，州是否应当在它的标准要求上授予例外对待，如果应当的话，那么应是何种形式的例外？

在教育冲突背后的问题事关孩子们的成长以及目前对他们的要求。政府希望通过教育孩子使他们可以独立选择并参与到民主政府中来。希望他们的孩子回避会腐蚀宗教信仰的教学内容的父母，也许会反对通过阅读和听课的方式“仅仅面对”值得反对的思想，以及要求他们的孩子作出一些更积极的行动，例如跳舞或向旗帜宣誓效忠。

在牵涉到的当事人与可能的救济方式这两方面，教育要求上的冲突都要比良知反战和以宗教方式使用毒品这两个问题复杂得多。在这里并不只是政府与成年人的简单关系，相反，我们在这里有父母、孩子和政府三方当事人。父母和教育当局对年轻的孩子分享责任；但当孩子渐渐长大后，他们自己的信念也将起作用。

尽管对于获得豁免以免受军事义务或禁止使用毒品的法律规制的任何人来说，基本救济就是他不需要遵守该法律，但当父母反对公立学校课程的某一方面时，某种形式的教育也许还需要继续。学校需要提供某种合适的替代方案吗？或者这将取决于父母？什么才能被视作合适的替代方案？对适当救济的考虑会影响到教育者和法院应当如何行事的判断。

两个案例为我们考察教育上的冲突提供了有用的放大镜。一个案例涉及阿们教派的父母，他们想在八年级后让他们的子女退出普通教育。
(1)

 另一个案例涉及基督教原教旨主义者（Fundamentalist Christians），他们的孩子在公立小学上学；出于宗教原因他们反对在这些学校使用的故事集，而且他们不希望他们的孩子使用霍尔特（Holt）、莱因哈特（Rinehart）和温斯顿（Winston）读本系列。
(2)




 基本冲突

一、阿们教派的教育和普通中学

旧秩序阿们教派（the Old Order Amish）代表着一个有着悠久历史的新教传统教派，该教派一般被宽泛地称为再浸礼教派（Anabaptist）。
(3)

 阿们教徒像其他再浸礼教徒一样在欧洲受到了严重迫害，其中的一些人移民美洲以逃避这种迫害。目前有大约十三万阿们教徒生活在美国和加拿大安大略省；最大的一个组织是旧秩序阿们教派。
(4)



阿们教徒相信，真正的基督教团体的成员应当虔诚并简单地生活，将宗教要求贯彻到生活的方方面面。他们主要以农业为生，相对来说隔绝于更大的社会。他们远离主要的现代技术，拒绝使用传统电气设备或拥有电视、广播、电脑或汽车。他们按照条令（Ordnung），即一种不成文的行为法典生活。社区权威的行使方式是家长式和等级式的。
(5)

 阿们教派的宗教实践涉及对权威的服从、自我否定、抹杀个性以及拒绝智力成就。
(6)

 阿们教派的规则使他们“过着一种与主流社会成员完全不同的生活，不同到令人震惊的程度”
(7)

 。

在阿们教徒的内部治理过程中，没有什么事项会被看做只是一个人的私事。社区成员也许会因为购买广播或是对其他一位成员犯错而受罚。对于一些严重的过错，社区会将成员驱逐出去并在个人生活和商业交往中回避他们。
(8)

 阿们教派的孩子直到大约十八岁时才接受洗礼
(9)

 ；如果年轻男女在那时选择不接受洗礼，他们不会受到那些被驱逐成员承受的回避对待。

阿们教派相信神圣王国与世俗王国的严格区分，因此他们以实质退出的方式隔绝于更大的政治社会。
(10)

 阿们教徒纳税，但是他们不担任公职或履行陪审团义务或军事职务，而且他们也不接受公共福利。大部分人不去投票。成员间的纠纷内部解决，而不是采取民事诉讼的方式。尽管阿们教徒不是民主过程的积极参加者
(11)

 ，但对他们持同情态度的外人曾经帮助他们从立法者那里取得让步
(12)

 ，并在法院取得过一些重大胜利，其中包括最高法院的一个判决：授予他们让其十四岁的孩子从学校退学的权利
(13)

 ，一个州法院的裁定：一个小型的阿们教子团体不需要在他们的马拉运输工具上标示黄三角标志
(14)

 。

因为阿们教派的孩子需要会读写并做算术，阿们教徒并不反对他们的孩子在普通学校呆到八年级；到那个时候，他们希望孩子回到社区的职业训练中来。和其他一些州一样，威斯康星州要求孩子们在十六岁以前都要接受正规的学校教育。现在实际上所有的州都允许家庭教育，所以当阿们教派的情况出现时，威斯康星州的确允许对入校教育的某种替代方案；但是阿们教派的职业教育不能被算作对学校教育的合格“实质性等价物”
(15)

 。与许多有着众多阿们教徒人口的校区无法达成和解方案的情况下，威斯康星州逮捕了那些不让其子女进入学校学习的阿们教派父母。
(16)



阿们教派的父母相信，如果让他们的孩子继续普通教育将危及他们自己和他们孩子的救赎。中学教育灌输的价值与阿们教派信奉的价值相冲突，而且会影响阿们教徒的孩子融入宗教社区的过程。与此相对照，阿们教派通过实践发展职业技能的方式符合阿们教派关于如何生活的信念。按照某个专家的说法，高中生活会严重损害阿们教派子女的心理健康；要求所有的阿们教派子女在中学入学会最终毁灭旧秩序阿们社区现在的存在方式。
(17)



二、家长们对霍尔特丛书的申诉

基督教原教旨主义者的父母希望他们的子女可以免于阅读霍尔特丛书，像阿们教徒一样，他们担心受标准教育的影响，他们孩子的宗教信仰将受损。
(18)

 这些父母的申诉的准确特征相对于阿们教派的情况来说更加模糊不清。该纠纷始于薇姬·弗罗斯特（Vicki Frost）在她女儿的六年级阅读材料中发现了有关心灵感应的故事。
(19)

 她和其他有着类似想法的邻居接下来发现了更多令人不悦的材料，按照他们的理解，这些材料宣扬诸如“全世界政府”、进化以及对宗教的怀疑之类的思想。霍尔特丛书从各种传统背景中收集故事，它被设计用来激发想象力、批判性的理解能力以及对多样性的宽容和其他的目标。这些父母反对的两个片断，一个是金发姑娘故事的某个版本，在其中她并没有因为她的错误受到惩罚
(20)

 ；另一个片段摘自《安妮·弗兰克日记》（Diary of Anne Frank
 ），在这个故事里她向她的朋友彼得评论说：“我希望你有一个宗教信仰……它是什么样的宗教没有关系。只要信仰什么东西就可以了。”
(21)

 对于那些认为信仰耶稣是获得救赎的必要条件的父母来说，这种评论是一种渎神行为。
(22)

 这些父母同样反对霍尔特丛书没有对新教给予足够重视的情况。
(23)



这些抗议者对霍尔特读本的一个看法是，他们认为该读物宣扬世俗人文主义，在他们的眼中这种思想鼓励性放纵、性别平等并引诱人们走向圣经道德要求的堕落。
(24)

 这些抗议者希望他们的孩子可以免于使用这些读物。该郡不同学校的反应不同
(25)

 ，但是学校董事会关于该郡学校将继续使用霍尔特读本的决定
(26)

 促使家长们向法院提出了宗教活动自由的权利申诉，要求他们的孩子应当免于使用这些读本。

诺米·斯托勒贞伯格曾经在一篇富有见地的文章中指出，这些父母的一般主张包括这些书讲授了错误的信仰、在这些书中遍布着对这些父母的宗教信仰的偏见、它们“强迫孩子们认为所有的宗教都指向上帝并具有相同的正当性”、它们使得“孩子们变得更加叛逆，认为他们是自己的主人”，以及，如果允许他们的孩子读这些书的话将侵犯这些家长自己的宗教义务，这些义务要求他们保护自己的孩子免受邪恶影响，这些影响会引诱孩子偏离上帝之路。
(27)



受理上诉的法官在何种改变会使这些提出申诉的父母满意的问题上意见不一。这些父母反对意见中的一部分可以适用于其他英文读物；但是对于这些父母来说，他们寻求的特殊救济是孩子可以不用依靠霍尔特丛书学习。

三、与之竞争的政府利益

在威斯康星州和霍金斯郡拒绝屈服以迎合父母要求的诸多理由中，有一些很容易理解，但是另一些就不那么清楚而且更具争议。

在让它们的孩子接受教育的问题上，各州政府都有着重要利益，这可以从它们的强制性法律中反映出来。尽管人们在到了什么年龄教育就不应再有强制性的问题上看法不一，但是威斯康星州十六岁的强制标准是合情合理的。留在学校中的生活将有助于大多数孩子的健康成长；州政府在实现这种好处中的利益已经超越了孩子和他们的家长希望更早结束校园生活的意见和愿望的分量。
(28)



超过八年级的教育至少满足五种不同目的。它提升了一个孩子为进入职场需要掌握的技术。
(29)

 它同样增强了一个人选择如何生活的能力。在十四岁就离开学校以融入阿们教派社区的年轻人也许将失去获得更加独立的生存方式的存在价值，他们甚至不能具备足够的能力基础进行选择。
(30)

 那些后来离开阿们教社区的成年人对于更大社会的生活是没有充分准备的。
(31)

 如果此前完全只从事于阿们教派职业任务的二十五岁年轻女士想要成为一名老师、银行职员或是医师，摆在她面前的将是一条很长的准备道路。
(32)

 不错，如果她在十六岁时离开学校，也许她也不会有更多更好的准备；但是在学校多待两年也许会促使她选择接受深造。

教育帮助人们去欣赏各种文化形式，缩短教育时间将限制学生发展这种能力的过程。在这些无法获得发展的能力中最重要的一种是阅读严肃的文学和非小说类作品的能力。一个教育过程在八年级就结束的人很有可能永远都不会去读《莫比·迪克》（Moby Dick）、《战争与和平》、亚伯拉罕·林肯的严肃传记或者哲学著作。

八年级以后的教育过程帮助学生理解美国政府的原则并学会如何积极参与到民主制度中来；教育同样帮助学生发展除了公民道德以外的其他道德素质。十四岁到十六岁的这两年时间对于学会宽容、尊重他人、批判性思维以及自我展现来说都是尤其重要的。

不接纳霍金斯郡原教旨主义者要求的两点简单理由是长期以来教育决定的惯例以及统一的重要性。教育者，尤其不是指父母群体，应当选择课文；老师不需要操心为了少数学生而选择使用其他教学材料的问题，或是对讲到有争议内容时担心学生退出教室。至少在低年级，老师们应当能够参考他们以前教过的内容而在不同的教学内容的转换；只有在课堂中的每个人都学习相同材料时他们才能有效地做到这一点。

使用霍尔特读本的问题同样触及到选择的和民主参与的价值问题。学校主管在出庭作证时指出，选择这些读物是因为它们“向学生展现了不同价值和宗教背景并且（与此同时）没有宣扬特定的价值或宗教”
(33)

 。这些读物被设计用来教会学生懂得宽容和尊重许多宗教思想和生活方式；免于阅读这些材料的孩子们不仅将错过阅读这些材料的机会，而且还会错过在课堂上讨论交流的机会，这同样是对批判性思维和尊重他人的教育内容的一部分。


 应当作出怎样的妥协？

父母的宗教权利要求和标准化教育间的冲突为政府提出了许多需要解决的棘手问题。这些问题的核心部分涉及：（1）父母和州政府各自拥有的权威，以及一些年长学生的权利；（2）为了教育孩子们独立思考和参与到民主政府中来，州政府可以有怎样的合理期望。

一、一些前提条件

只有在州政府提供的教育本身并没有以违宪方式支持某种特定的宗教观点，或是区别对待不同宗教时——这一话题在第二卷进行了讨论
(34)

 ，是否豁免孩子的严肃问题才会浮现出来。我们在这里将假设州政府讲授的内容本身在宪法上是可被接受的，这里的重要问题并不是停止使用适用于所有学生的材料，而是如何与那些持反对意见家长的要求作妥协的问题。所有的州都允许家长让他们的孩子到私立学校入学，其中包括宗教学校，该权利得到了宪法保护。
(35)

 如果家长选择家庭教育的话，所有的州也同样允许这么做，只要家长愿意遵守他们的州政府设定的管理规范。
(36)

 选择其中一种方案的家长在提供他们希望的宗教教育时有很大选择范围。而且，在对私立学校和家庭教育的管理方面，州政府的注意力主要集中在基本能力方面，而不是价值教育、宽容的思想和批判性思维。
(37)

 因此现在家长们可以让他们的孩子回避许多阿们教派和霍金斯郡的家长认为有问题的非宗教观点。

二、阿们教派的子女应当免于两年强制入学教育要求吗？如果是的话，这种豁免的内容应当是什么？

在考虑阿们教派的宗教实践和州政府的利益间存在的基本冲突时，我假定孩子和他们的父母分享相同的宗教观点并且同意他们的退学决定。如果他或她希望完成州规定的学校教育，家长不能强迫这个孩子退学。
(38)



信奉简单的生活方式，阿们教徒不认为他们的成员应当有从事智力或文化方面的抱负，或是加入复杂的现代工作方式。高级教育在三方面是有害的：在孩子融入阿们教派社区的关键阶段，高级教育却使他们远离社区；它涉及与阿们教派的简单生活方式直接相冲突的活动，吸引——人们也许会说是引诱——年轻人选择其他生活方式；它会使某些成员对阿们教派社区发自内心的忠诚变得更加困难。受过良好教育的学生与从孩童时代就在简单生活方式中成长、没有面对过其他生活方式的学生相比，前者也许无法像后者一样以相同的态度来接受这种简单的生活方式。
(39)



正如我们已经看到的，无论孩子最终会作出怎样的人生选择，州政府在教育孩子的问题上都存在某种利益。在州政府眼中，与阿们教徒的看法不同，展现更多的选择可能是教育的一个积极属性。这种在观点上的冲突是不可调和的。州政府无法在为所有的学生提供最大的选择环境的同时又顺从于阿们教徒希望接管对十几岁孩子教育的愿望。

支持阿们教徒解决方案的理由简单明了。在十几岁的孩子同意时，家长关于他们的孩子需要怎样教育的判断要优于州政府的普遍要求。阿们教徒一直相信他们实践的生活方式与上帝的计划相一致。如果他们的孩子接受洗礼加入阿们教派社区，他们将走上富有成果的生活道路，这种生活不会影响其他人或是从更大的社会要求福利。当阿们教徒列举这些理由时，他们是在坚持自己严格的宗教生活方式；那么现在就不应当因为政府通过了一些干涉十几岁孩子教育的法律，就使阿们教徒坚持自己宗教生活方式的努力变得困难或甚至是不可能。

拒绝授予豁免的理由同样简单明了。教育带来的基本益处至少会持续到十六岁。政府一般来说会在如何抚养孩子的问题上给予父母很大的选择空间，它们这么做的原因是，父母相对于政府来说能更好地抚养他们的孩子，但这并非因为父母有权违背社会对孩子福利的基本判断行事。
(40)

 父母不能拒绝给予孩子医疗帮助；他们不能在孩子们还小时就让他们去工作；而且他们不能拒绝给予孩子两年教育的利益。对于在充分占有信息的基础上作出是否接受进一步教育的决定问题，十四岁的人还太稚嫩了。

为了评估这些相互对立立场的说服力，我们需要考虑家长的权威和州政府在发展未成年人的能力、自主选择可能和民主参与行为上的目标。

孩子不是父母的财产。尽管父母有着很大的自由去决定他们孩子的宗教培养，但是他们不能根据宗教理由剥夺政府认为对他们的孩子来说至关重要的利益，例如读写能力。阿们教派的父母因为宗教原因希望让他们的孩子从学校退学的愿望是一种需要被妥协对待的理由，但就这个理由本身来说，它并不是决定性的。

能力大小是一种程度问题；继续在普通学校学习的学生，相对那些退学接受阿们教派职业训练的学生在从事更多的工作方面，前者自然准备得更充分。
(41)

 也许这些额外的能力对在阿们教派社区生活的人们来说没有什么帮助，但是有百分之二十的十几岁的年轻人拒绝接受洗礼并离开社区
(42)

 ，还有少一些的人选择以后离开。也许我们要试着去计算，如果拒绝给予豁免的话，那些被迫留在学校并且以后选择留在阿们教派社区人们在“教育浪费”上的损失，相对于如果授予豁免，那些在十四岁就停止接受学校教育但是后来离开阿们教派社区的人们在能力上的损失有多大。后一种损失在很大程度上与社会中不同职业的技能要求有关。
(43)



在这种平衡的基础上，并且将两方面做法对社会和个人的影响考虑在内，在那些十四岁离开学校的学生中，五分之一的人因为失去两年的教育经历而没有获得相应能力，另外五分之四的学生避免了两年的教育浪费，在这两类学生中，前者的损失很可能并不是一种太大的牺牲。但是，如果人们不去考虑那些离开学校的十几岁年轻人的自愿性，以及为什么会有这种比例的人离开阿们教派社区的原因，人们按照前面的计算方式作出的判断就不公正了。正如布莱恩·巴里曾经强烈要求大家注意的，离开社区的比例本身并没有告诉我们什么，因为它并没有反映出离开愿望的强烈程度与要求留下的压力间的关系。
(44)

 如果许多年轻人因为觉得自己无法从事更大社会的各种工作，因此他们在十八岁接受洗礼，那么他们离开学校的事实就可以解释他们留在阿们教派社区的原因。但是，缺乏职业能力的感觉看起来并不像是解释大部分十八岁年轻人作出的选择的主要理由。随着时间的推移，许多阿们教徒还是选择留在社区，尽管他们已经获得了非常有助于他们从事外部世界工作的技能。

更麻烦的问题是：十四岁的孩子是否能够在结束继续获得普通技能的教育过程的问题上作出明智选择。即使众多阿们教派的孩子也许永远都不会用到这些技能，但是，在为这一选择作出理性判断以前，他们也许不应失去发展这些能力的机会。选择自愿性问题更多的是一种可商榷的评价问题而不是事实问题。如果在父母的支持下，一个十四岁的孩子愿意在阿们教派社区生活，而且可以在以后的生活中通过自身努力获得进一步深造，我会视他离开学校的决定是足够自愿的——如果所有受影响的东西只是职业技能水平。
(45)



使孩子们能够积极参与到自由民主政体的政治制度，这是让孩子们留在学校的一个原因。公共教育的一个重要方面是帮助学生发展各种有关平等、互相尊重和批判性思维的思想。
(46)

 阿米·古特曼曾经强调说：“在一个支持自觉的社会再生产的社会中，所有可被教育的孩子都应当受到教育，以使他们能够参与集体塑造他们社会的工作。”
(47)

 斯蒂芬·马塞多建议说：“人们在建立自由的政治制度和制定公共政策的过程中，应当考虑促进……有助于有意识地参与现代政治和公民社会运作的各种能力发展和制度建设。”
(48)



从古特曼和马塞多的立场走向要求所有人都在学校学习到十六岁的要求看起来只有一步之遥，但是我们需要对此进行更细致的区别分析。有人认为民主参与是生活的重要组成部分。但是，许多受到良好教育的人士却选择献身于科学、艺术或商业，与此同时却很少关注政治，还有一些人过着修道士般的生活，选择远离政治的生活方式。这些生活方式不能因为它们排除了政治就被视作不受欢迎的。如果一位新闻发言人曾经强调说，如果公民不知道他所在州的联邦参议员、众议员和其所在地方政府的州参议员或议会议员的名字，他就不是好的基督徒，那么我要问耶稣本人会在这种测验中得到什么样的成绩。参与政治是好的行为，因此所有的人都应当参与政治，这是一种错误的观念，这种观念无法为强迫阿们教派的孩子进行两年不需要的教育提供充足理由。
(49)



如果有人问什么才是对社会有益的，两年额外教育的好处看起来无关大局。无论阿们教徒的子女在九、十年级会学到什么，他们中的大部分人都不会参与政治。因为阿们教徒一直退避到远离正常公民生活的程度，所以在政治过程中他们不是重要的推动力量。
(50)

 允许阿们教派的孩子在八年级后离校并不会严重影响公民教育的目标。州政府允许家长为他们的孩子提供私立或家庭教育，这种教育也只包含很少的公民教育内容，州政府的这种做法也在一定程度上支持针对阿们教派的这种论断。也许有人会认为对阿们教派家长的选择作出让步将令人惋惜地牺牲有可能获得的公民社会利益，但是公民教育的价值本身依然不是禁止家长让他们的孩子在八年级时从学校退学的强有力理由。
(51)



这就留给我们一个不可调和的冲突：当孩子们长到十六岁时他们最大程度的选择自由与全面参与其宗教社区生活的冲突。州政府应当教育孩子直到他们十六岁，这样可以保护他们在长远生活上的自治能力，与这种观点相对立的考虑是，如果这些孩子能够更早参与阿们教派的社区生活，随之产生的个人态度和依恋感恰恰是前一种学校教育经历使其难以产生的个人情感。教育打开选择之门；十几岁的孩子和他们的父母希望退学时，这种做法却恰恰对他们希望的选择上关上了大门。

阿们教派孩子们的决定有多自由？我们生活在一个完全不同的社会，我们对自己以及我们十四岁孩子作出的选择的自由度困惑不已，所以我们几乎无力评价阿们教派的孩子在这一年龄作出的选择的质量。
(52)

 但是阿们教派十八岁的年轻人，即使不是非常自由，他们依然对更大的社会生活有所认识。
(53)

 他们认识到，接受洗礼将使他们封闭于社区生活，除非他们以后被驱逐出去，或是以一种将会切断与社区所有社会与商业联系的方式离开社区。有观点认为许多年轻人是因为受到对外部世界有意识恐惧的驱使而履行接受洗礼这一重大承诺，但是我对这一观点表示怀疑。
(54)

 十八岁的年轻人能够有机会免于作出这种永久承诺，这一事实缓解了认为十四岁的孩子作出的选择是不自由的顾虑。
(55)



考虑到宗教社区生活能够实践他们生活方式的重要价值，我认为支持授予阿们教徒豁免的理由比反对授予他们豁免的理由更有说服力。
(56)

 豁免阿们教徒子女接受学校教育的义务，相对于军事义务和使用毒品的问题，在公平方面引起的顾虑要少。学校教育使大部分孩子受益，这些孩子并没有因为允许阿们教派子女离校就受到什么损失。
(57)



如果阿们教派和类似的宗教社团被允许在八年级后让他们的子女退出普通学校教育，州政府应当怎样设计豁免呢？它应当对宗教信仰作出规定，还是要求参与某种宗教组织，或是同时规定这两方面的条件？

相对于从良知出发反对军事义务的情况，组织成员身份的要求与退学问题有着更重要的联系。阿们教派非常好地维持了他们社区的成员数量，这是支持他们退学选择的一个理由；他们也没有成为州政府的负担。除非家财万贯，作为个人的父母不能为他们的子女提供这种保障，而且在不参加某种组织的情况下，子女继续他们父母也许会选择的简单生活方式的可能性会大打折扣。
(58)

 欺诈是另一个不允许孤立的家长让其子女从学校退学的原因。没有人会为了让他们的孩子工作而加入阿们教派，但是一些像小农场主或手工业者并且贪图免费帮手好处的孤立家长，也许会愿意陈述某种超过八年级的教育是邪恶的宗教观点。政府官员将很难从虚假表述中筛选出诚实表述。因此，有强烈理由支持将豁免限于属于实践适合孩子成长的生活方式组织的家长。

豁免应当限于宗教组织成员吗？认为继续接受教育会使人们受到的诅咒更深，这种信念构成了享受豁免的一个强有力理由，非宗教组织是提不出这种类似理由的。
(59)

 另一个要求不豁免世俗组织的理由与历史有关。孤立的宗教社区经常显示出其生存能力；但是在西方国家很少有小的非宗教社区能够长存。如果她所在的社区很有可能会解体，当这个教育背景不大好的孩子长大后，我们可以断定她将缺乏社区的帮助。因为许多宗教社区同样没能存续下来，所以立法机构将豁免限于已经存续了特定时间的组织的做法是明智的。
(60)

 只要它不排除其他宗教组织同样适格的可能性，制定法可以宣布一些指定的宗教组织的适格性。
(61)



另一种独特的观点要求将分类限于宗教组织，它直接依据宪法宗教活动自由条款以及该条款对宗教的尊重传统。阿们教派的职业生活是他们社区生活的核心内容，就像使用佩奥特是土著美国人教会的核心宗教实践一样。政府应当尊重宗教活动的思想不仅可以适用于个人，也适用于宗教组织和制度。因此这种观点得出结论说，政府不应当对非宗教组织的集体生活给予相同程度的尊重。

有人也许会回应说（正如我在良知反战问题上对类似观点作出的回应一样）豁免宗教个人的需要并不是拒绝为非宗教个人提供豁免的坚实理由基础。但是政府有充分理由要求孩子们接受教育到十六岁。如果为世俗组织授予豁免的理由相对不充分，而拒绝授予豁免的理由却很有说服力，那么将豁免限于宗教组织的做法就合情合理了。
(62)



因此，我的结论是，州政府应当豁免阿们教派的孩子八年级以后的学校教育要求，而且州政府应当将豁免限于同时满足以下条件的组织成员：（1）宗教组织；（2）提供某种替代社会生活方式，这种生活适合在校外接受培训的十几岁的孩子；（3）已经在一段时间内维持了其组织形态的存在并在其年龄构成上保持了比较高的年轻人比例。与使用毒品和良知反战不同，这些分类更多地表现出理论而非实际意义，因为很少会有组织非常认真地反对教育十几岁的年轻人。

三、基督教原教旨主义者的子女应当免于使用其父母反对的英文读物吗？

霍金斯郡的家长希望他们的子女留在公立学校，但与此同时还希望子女免于在英文课上使用霍尔特、莱因哈特和温斯特读本。学校应当为他们提供妥协方案吗？如果是的话，应当采取怎样的形式？
(63)



当家长反对学校课程的某些方面时，学校应当作出一些妥协，我们可以从这种假设出发进行讨论；无论家长在事关核心课程的问题上坚持什么样的态度，当家长反对时，学校不能强迫孩子军训或跳舞。家长的宗教观点影响了一些学校的课程设计决定，这种情况甚至会在学习科目问题上影响到人们的判断。许多教科书在编写过程中都尽量回避会发生冒犯的情况——不重视进化论的生物学教科书就是一个主要例子——而且教育当局也以尽可能减少对其课程和课文的对立态度为目标。如果多数人（或者说大嗓门的少数人）可以在不承受宗教不快的情况下接受教育，与一些更小的、步调不一致的少数团体保持协调从原则上说并不是一种错误的选择。
(64)



因为在全州范围内适用的立法决定无法处理一些重要的程度问题，例如支出、不便以及让某些学生学习替代课程则有可能产生的分裂作用，而地方教育官员却能意识到家长的确切要求和可能的救济方案，所以教育官员应当决定是否为孩子在某些课程上提供豁免的问题。不过司法审查将会紧随其后。

除非家长的反对意见非常强烈，否则教育者不应在一般课程要求上授予豁免。学校应当满足某些世俗反对意见的要求——例如和平主义者对军训的反对意见——但是宗教反对意见往往比世俗反对意见要更有说服力，而且，如果某套阅读丛书本身在宪法上并不存在宗教对待瑕疵，世俗反对意见能够充分到可以为让孩子们
(65)

 免于阅读该丛书提供充足的理由，是否会有这种情况的发生是有疑问的。

反对作出妥协的理由的说服力取决于三个因素。第一个因素是课程因为受到不利影响而出现混乱的程度，例如三年级的老师无法在一天的时间里都引用标准读物中的故事。第二个因素是学校为了实施令人满意的妥协方案不得不付出的时间、人力和金钱。例如，有没有地方让被豁免的学生学习替代材料，学校是否应当抽出人员以监督该学习？第三个因素是受豁免的学生在教育成果方面的损失——从州政府的视角出发。那些错过历史或科学知识学习而且没有充足替代学习过程的学生受到的损失要大于那些错过学习方舞（square dancing）的学生。

在霍金斯郡冲突中被考虑的问题的重要性与阿们教派案件的情况不同。原教旨主义家长的最大顾虑是这些读物的总体效果，他们认为这些读物传授的是宗教信仰平等、人们应当选择自己的道德规范、无拘无束的想象力是好东西的思想。因为这些家长可以让其子女从公立学校退学并重新就读于让这些家长觉得志趣相投的学校，所以这些家长并未受到阿们教派家长承受的一样严重的约束（尽管要付出一笔可观的金钱成本）。

我们在阿们教派案中确定的五项州政府利益是学生能力、独立选择、对文化丰富性的开放态度、参与民主政治的可能性以及道德发展。相对于阿们教徒的孩子，霍金斯郡的孩子们在能力和文化开放态度问题上的令人担心之处要少。使用对霍尔特读本替代性材料的学生同样可以很好地学会英语以从事某种职业或参加社会活动。替代材料同样可以起到阅读文学和非小说类作品平台的作用。

州政府可以合理地反驳说，如果家长反对意见的目的是为学生拓宽选择范围，那么这正是霍尔特读本的目的之一。但只要州政府允许家长对其子女进行私立或家庭教育，而且在这些教育中并不需要包括与家长个人意见不同的观点，那么当某些家长们认为一些教学资料威胁到宗教利益而反对使用这些材料时，以保护学生的选择自由为由驳回家长的这种反对意见的理由就会大大失去说服力。
(66)



州政府促进宽容、平等和参与民主制度的诸多目标带来了更复杂的问题。与阿们教徒不同，基督教原教旨主义者活跃于政治过程中。如果家长对不同观点的反对意见被判具有正当性，他们的孩子们也许将变得刻板、教条且不适应自由民主政体中的公民生活。
(67)

 这种反对豁免的观点与那种支持选择自由的观点一样，都与家长选择教学内容狭窄的私立教育的能力发生了冲突，但这种教育是家长在其反对意见没有得到满足时也许会选择的。因此，为促进民主教育而反对作出妥协的做法在原则上
(68)

 有问题，它带来的后果也很有可能会起到相反作用
(69)

 。

如果家长可以保证被豁免的孩子将会保持足够的能力水平，而且学校不会因为严重分裂它们的标准课程或为了发展替代教学内容付出实质性开支而承受损失，教育者应当让霍金斯郡的孩子免于使用霍尔特读本。不过这种总体性评估假定家长的反对意见并未触及大部分学校课程（不应当允许家长随意对他们孩子学习的课程挑三拣四），而且家长的其他类似反对意见不会压垮学校，使得学校迎合家长反对意见的任务变得即令其厌恶又没有正当理由。


 宪法原则

一、阿们教派的孩子从学校退学

现在我们将注意力从讨论在这些情况下应作出怎样的妥协转到讨论作为其基础的宪法原则上。在威斯康星州诉约德案中
(70)

 ，最高法院判定阿们教徒具有宪法权利让他们的子女在八年级后从学校退学。在对家庭职业教育在阿们教派的宗教信仰和实践中的位置进行总结后，最高法院顺理成章地得出结论说，规定强制教育的法律“恰恰带着第一修正案被设计用来防止的、对宗教活动自由施加的客观危险”
(71)

 。在转向评价州政府是否具有“更高位阶的利益”以使孩子们在八年级后还留在学校时
(72)

 ，最高法院承认存在两项重要的州政府利益：教育孩子“有效并富有见地”“以公民身份参与到我们的开放性政治制度中来”并使他们在“自给自足”的问题上做好准备
(73)

 。对阿们教派授予豁免并不会严重损害这些利益。

在经济自足的问题上最高法院注意到，没有证据显示那些“带着宝贵的职业技能和习惯”
(74)

 离开社区的阿们教徒将成为社会的负担
(75)

 。成熟的成年人离开社区后将会发现他或她的工作机会受到了严重限制，但是最高法院没有坦率面对这种可能性，而是提示说一两年的额外教育并不会使情况有多少改观。
(76)

 除了不适用于在十年级后会选择进一步深造的学生，这种判断大致是正确的。

伯格（Burge）首席大法官的意见非常方便地利用了阿们教徒没有在任何意义上从事公民参与活动的事实。法院谈及阿们教徒的守法表现和“履行公民社会和政治责任的能力”
(77)

 ；但是不从事刑事犯罪活动或不堕入依赖他人的地步并不等同于积极参与地方或国家的政治生活。阿们教徒确信无疑是避免这么做的。

最高法院很清楚这种宪法权利没有扩大到非宗教组织，而且它还特别提到像亨利·戴维·梭罗（Henry David Thoreau）这样的人。它是这么说的：

尽管决定有权可以得到宪法保护的“宗教”信仰或实践也许是一个非常棘手的问题，但是有秩序的自由这一观念要求，在社会作为整体具有重要利益的行为事项上，不能允许每个人根据自己的标准决定如何行事。因此，如果阿们教徒因为他们对当代大多数人接受的世俗价值的主观评判和反对而主张其权利要求，就像梭罗反对他所在时代的社会价值而将自己隔绝于瓦尔登湖（Walden Pond）一样，阿们教徒的权利要求将并非以宗教为基础。梭罗的选择是从哲学出发并且是个人性的，而非宗教选择，此类信仰不能上升到宪法宗教条款要求的程度。
(78)



在强调阿们教派的连续性、其宝贵的职业教育以及社区支持传统的同时，最高法院并没有说明其他宗教组织需要复制阿们教派的什么特征才可以获得类似对待，不过它的确说阿们教派已经“作出了一种很少有其他宗教组织能够作出的……证明”
(79)

 。

最高法院并没有明确地排除没有加入某种组织的家长提出权利要求时成功的可能，但是，考虑到它对阿们教派社区性质的强调以及它假定一些宗教组织将无法获得豁免的强烈暗示，孤立的家长将无法享有让其子女从学校退学的宗教活动自由权利。

在最高法院关于何为宗教性质的观点和它对特定宗教组织的历史与实践的强调中，最高法院在约德案中与它在良知反战案件中的处理方法大相径庭。对这一现象的主要解释是两种主题的不同。

考虑到这个国家的历史和宪法宗教活动自由条款的用语，约德案的基本思路是靠得住的。尽管最高法院认为州政府没有令人信服的利益以要求阿们教派的孩子在学校就读的结论尚有可商榷之处，但是在判定阿们教派的家长应当能提供其宗教生活方式规定的职业教育时，最高法院的确是名不虚传地怀着对宗教实践和信念的尊重而这么做的。
(80)

 约德案允许州政府授予甚至更加宽泛的豁免，但是它并没有要求这么做。

现在看来，约德案的确切宪法基础并没有它刚判决时那么清楚。回想一下最高法院在就业部诉史密斯案
(81)

 中将约德案当成混合案件，在其中两种宪法权利共同支撑最终的判决结果。史密斯案中最高法院提出宗教权利申请人没有针对普适中立法律的特权，因为约德案与这一指导性原则不一致，因此有必要在此作出说明。实际上约德案的判决意见引人注目地代表了斯卡利亚大法官在史密斯案中认为不能容忍的法院判决活动的诸多方面，特别是详细考察宗教以决定某一宗教实践的重要性。尽管它也在一种程度上以家长控制子女教育的权利作为判决理由
(82)

 ，这一权利曾在20世纪20年代成为了两个关于教育问题判决的理由
(83)

 ，但是约德案中的法院还是以压倒性的态度强调了宗教活动自由。斯卡利亚大法官视约德案为站在两条腿之上的混合情况，虽然这并非完全是空穴来风的创造，不过也差不多；这就是后来的法院在发现一些先前案件的方法不讨它们喜欢时，法院有时会从事的想象性再分类。尽管斯卡利亚大法官在史密斯案中将约德案置于其中的原则性分类方法的保质期可能不会太长，但是史密斯案的法院还是将约德案的判决视为正确判决。对于其他涉及父母对子女教育问题的案件，这一决定看起来已经决定法院应当对此类案件进行类似处理。

二、使用霍尔特读本的孩子

在公立学校课程的某些内容上为有些孩子提供豁免，第六巡回上诉法院在莫泽特诉霍金斯郡教育委员会案中对这个问题作出了最重要的宪法判决，它驳回了基督教原教旨主义家长让其子女免于使用霍尔特、莱因哈特和温斯顿系列丛书的要求。
(84)

 本案在就业部诉史密斯案以前判决，法官们承认，在州政府具有令人信服的理由时可以对宗教活动施加负担。考虑到史密斯案对混合案件的评论，这种方法很有可能对类似于莫泽特案的案件还能适用。
(85)

 尽管所有三位审判法官都同意家长没有提出宗教活动自由有关的负担，但是他们提供了不同的理由。

莱夫利（Lively）法官怀疑会有任何材料可以满足家长的反对意见，这些材料不会讲授按照这些家长自己的宗教观点判断是错误的观点
(86)

 ，他在法院的多数意见中认定，面对冒犯性材料不构成宗教自由负担
(87)

 。引用以前罗马天主教关于人们阅读书的索引就会犯下道德恶行的观点，博格斯（Boggs）法官回应说，强迫子女面对家长认为会使子女受神谴或使他们深陷歧途的材料，这将对他们的宗教活动施加负担。
(88)

 任何常识理解都会告诉我们，博格斯法官的看法当然是正确的
(89)

 ，正如我们可以想象得到如果成年人被强迫观看他们憎恶的宗教仪式时会发生的情况一样。

肯尼迪法官加入了莱夫利法官的意见，但是她同样主张州政府具有令人信服的利益为其对家长的宗教活动自由权利施加负担的做法辩护。要求学生参加阅读课程，对于帮助他们发展重要的阅读技能和讨论社会和道德问题，是限制性最小的方式。
(90)

 允许学生选择逃避核心课程的某些内容将使课堂出现分裂并产生宗教不和。
(91)

 肯尼迪关于州对批判性讨论方式有着强烈利益的论断与州允许私立和家庭教育存在的做法间存在一定的冲突，而且分裂和不和的程度将随着环境的变化而变化。
(92)



莫泽特案中的家长的确因为宗教活动负担而受损，宪法为某些此类负担提供救济是适当的做法。当学生被迫宣扬他们憎恶的信仰或从事令其厌恶的活动，或在回答如何处理某种社会问题时被禁止引用自己的宗教信仰时，法官应当经常支持与之相关的反对意见。但是对核心课程某些部分的反对意见也许太过复杂，尤其是考虑到审查教师在自己的课堂上发表的言论时的困难，法院无法评估可行的替代方案。
(93)

 莫泽特案的结论是合理的
(94)

 ；不过我相信法官也意识到在让其子女甚至免于学习一些核心课程的要求上，家长也同样享有宗教活动自由权利。

教育当局或法院将豁免扩大到宗教权利申请人时，他们也许在大多数情况下不会那么照顾非宗教申请人，这种做法的原因同样适用于要求完全免于学校教育的情况。
(95)

 当局不应坚持与某宗教组织正式联系的存在，但是学生数量也许很重要。如果家长本人不能提供对他们反对的学习方式令人满意的替代方案，除非涉及许多孩子，否则我们不能指望教育者会赞同平行的教学方式。
(96)



在考察宗教信念与州政府教育政策间的冲突之后，我们就做好将注意力从特殊的宗教活动自由问题转向两类更具一般性的问题的准备了：真诚度评估和决定何为宗教。每种此类问题都触及宪法和制定法在宗教问题上设定的标准。忠诚度和宗教边界不仅与我们已经讨论过的问题有关，还与接下来的绝大部分章节有关。另一个同样普遍存在的问题是法院如何评价宗教负担的程度和与之对立的州政府利益的说服力。这一棘手问题留给了第十三章；行政官员和法官还需要对其他宗教活动自由问题进行微妙的判断，这一问题紧随对这些问题的讨论之后。
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 971（1987）］；芭芭拉·坎特罗威茨与帕特·温格特：“在家学习：符合标准了吗？”，《新闻周刊》1998年10月5日，第64页（Barbara Kantrowitz and Pat Winger，“Learning at Home：Dose it Pass the Test？”Newsweek
 ，October 5，1998，64）；琼·格罗斯：“在课堂上不开心，更多的学生在家学习”，《纽约时报》2003年11月10日，第1版，第2栏（June Gross，“Unhappy in Class，More Are Learning at Home，” New York Times
 ，November 10，2003，A1，col．2）。对于一个驳回父母提出的可免于州政府规制的权利要求的案件，见州诉德拉布鲁埃尔，《大西洋判例报道》（第二辑）第577卷第254页，（佛蒙特州法院1990年判决）［State v．Delabruere，
 577 A.2d 254（Vt．1990）］。


(37)
  见对管理规范的总结，前注〔36〕。


(38)
  实际上，如果他或她想这么做但其父母不想这么做的话，孩子完全可以直到十八岁前都接受学校教育。


(39)
  当然，在现代美国，所有的阿们教徒都认识到他们的生活方式相当特立独行，那些十几岁的孩子也充分面对着更大的社会，以让他们对在其中的生活有所认识，但是，同直接参与其他生活方式，或是通过更高级的学习过程来间接了解这些其他生活方式相比，这毕竟还是有所不同的。越多地面对其他可能，简单地接受简单的生活方式就越难。


(40)
  埃米·古特曼在《民主教育》一书，普林斯顿：普林斯顿大学出版社1987年版，第32页［Amy Gutmann，Democratic Education
 32（Princeton：Princeton University Press，1987）］中谈道：“在可以维系家庭生活的社会中，未成年人在成长为组成这个社会、能够互相尊重的公民的问题上有着切身利益；家长自由的价值至少不能扩张到干涉这种利益的程度。”


(41)
  也许有人会说，那些在八年级离开学校的十几岁的孩子在从事阿们教派职业方面也许会有更多的收获，但是如果这些人提到的是阿们教派的普通工作，这种观点看起来不大站得住脚。这些工作既可以在十六岁也可以在十四岁学会；也没有什么东西可以阻止九年级和十年级学生从事社区的兼职工作。


(42)
  巴里，前注〔4〕，第178页。


(43)
  对于自1994年来的职业变化，见W．迈克尔·考克斯、理查德·阿尔姆和奈杰尔·霍姆斯：“工作在哪里”，《纽约时报》2004年5月13日，第25版，第1栏（W．Michael Cox，Richard Alm，and Nigel Holmes，“Where the Jobs Are，”New York Times
 ，May 13，2004，A25，col．1）。能力损失同样也取决于，如果实际上被允许在十四岁离开学校的孩子被强制留在学校，有多少这样的孩子本会在十六岁以后继续学校教育，以及有多少孩子能在以后的生活中获得他们本可以从九、十年级，以及更高年级的教育中获得的能力。立法者和教育当局应当对以下问题作出判断：学生可以从九、十年级的教育中获得怎样的技能、这些技能对一定范围内的工作有多重要，以及如果十八岁以上的年轻人原先在八年级时就离开了学校，想获得这些技能有多容易。


(44)
  同上，第187—193页。史蒂芬·贝茨在前注〔30〕第208页写道：“如果阿们教派的孩子能更充分地认识到对他们来说在现代世界有怎样的生活方式可以选择，（选择离开社区的孩子的）人数会有多高？这一问题的答案恰恰是使那些忧心忡忡的阿们教派家长起诉威斯康星州，以使他们的孩子离开中学的原因。”


(45)
  有种看起来有点道理的观点认为，阿们教派的社区结构使得十四岁的孩子很难作出违背父母意愿的决定，但这种决定在更大的社会中却比较常见，不过我并不是在这里表述这种观点。


(46)
  但是，迈克尔·麦康奈尔的“教育去官方化：为什么对学校教育的民主控制会损害民主的价值”一文强调说，美国民主政体的过人之处在于，它将公民美德的培养过程留给私立部门去完成。载斯蒂芬·马塞多和耶尔·塔米尔编：《道德和政治教育》（诺莫斯丛书第43卷），纽约：纽约大学出版社，2002年版［Michael McConnell，“Education Disestablishment：Why Democratic Values Are Ill-Served by Democratic Control of Schooling，”Stephen Macedo and Yael Tamir，eds.，Moral and Political Education
 （Nomos XLIII）87（New York：New York University Press，2002）］。


(47)
  古特曼，前注〔40〕，第39页。


(48)
  马塞多，前注〔30〕，第10页。


(49)
  尽管古特曼的评论提到“所有可被教育的孩子”，她和马塞多实际上并没有主张参与政治对每个人来说都是良善生活的一部分。


(50)
  杰夫·斯平纳，前注〔3〕，第95—99页，他将这些人称作“部分公民”。他们同时处于政治社会之内和以外；他们并不是不称职的参与者，因为他们根本就不是参与者。


(51)
  对这种观点的一种反对意见是，所有的州政府都应当更广泛地限制家长的选择，以保证孩子们在私立教育和公立学校中都可以获得这种公民教育。见古特曼，前注〔40〕，第117页；马塞多，前注〔30〕，第202—203页。


(52)
  斯蒂芬·马塞多曾经建议说，“除非可以证明阿们教派的孩子并没有因为无知和来自社区的压力而在作出自己的选择时受到了严重的妨碍”，否则威斯康星诉约德案就应当被推翻。同上，第208页。因为人们几乎不能想象有谁可以在阿们教徒子女或其他任何类型的孩子身上证明不存在这种妨碍，我想我们几乎可以认为马塞多的评论实际上已经作出了这些选择是不自由的结论。马塞多表述得更广泛，同上，第236—237页：“孩子有权免受他或她父母道德观念和宗教信仰的影响，在实现这一权利方面，公立学校的制度设计看起来做得很好。”


(53)
  斯平纳，前注〔3〕，第10页。


(54)
  谁能断定复杂的心理动机组合产生于无意识的层面？


(55)
  当然，只有在人们认为十八岁的年轻人能够作出足够自由选择的前提下，这种情况才会发生。


(56)
  另一个原因是，如果阿们教徒在回避接受进一步教育的问题上非常顽固地坚持自己的立场，任何一个社区或者州都会意识到非常现实的选择是，要么接纳这些阿们教徒，要么让他们搬到更同情他们的生活环境中去。与从良知出发反对军事义务的情况不同，如果阿们教徒宁愿选择离去也不愿接受强制学校教育，对阿们教派的孩子进行继续教育的利益看起来只是一些理论上的考虑。


(57)
  只有事先可以确定那些在八年级后就不会再从学校教育中受益的孩子，不公的问题才会浮现出来。

另一种可以想见的事关公平的观点是，相对于得到豁免的阿们教派家长，其他家长在经济上处于不利处境。“因为他们十四五岁的孩子都在参加工作，而我们同样大的孩子却正待在学校，所以阿们教派农场能够以低价向我们抛售产品。”如果这种观点反映了经济现实，它也许有一定的说服力，但是没有人曾经说事实的确是如此。


(58)
  年轻人退出阿们教派或其他宗教社区，在没有社区联系的情况下，子女继续他们父母选择的生活道路——即务农为生——的可能性将大大降低。


(59)
  我在这里并不是假定，对于非宗教个人来说不存在像宗教个人面临诅咒一样严重的后果：死亡、严重的身体残疾；相反造成生活完全崩溃的情况可以被视作合格的世俗类似后果。我只是在这里建议说，对非宗教组织成员来说，他们很少有可能会将这些严重后果附加到两年的继续教育上。


(60)
  如果教育当局是在特殊对待的基础上决定豁免问题，他们应当考虑该组织的稳定性。


(61)
  最高法院在威斯康星州诉约德案中引用了一项允许免于交纳社会保障税的法律条款，该条款规定，如果“部长认为该教派为依赖于它的成员提供了合理帮助”，这些反对接受社会福利并“得到承认的教派”可以享受该豁免。前注〔1〕，第204—205页，引自《美国法典》第26篇第1402节［26 U.S.C.§1402（h）］。


(62)
  如果为非世俗组织授予豁免的理由非常充分，那么该法律会在世俗组织成员也能适格的问题上保留可能性；但是如果对过去和现在的世俗组织的调查显示，在这些组织之中没有一名成员能够具有享受豁免的资格，明确将豁免限于宗教组织之上的做法就更可取。判断的理由基础也许会随着时间的变化而变化。如果有些世俗组织发展出一些很有影响的理论，它们要求退出现代经济和文化生活，而且许多这些组织在几代人以后依然存续下来并维持了大部分在组织之内成长起来的孩子的忠诚，拒绝为这些世俗组织提供豁免的理由将大大失去说服力。当然，如果有人认为法律不得明确相对类似的非宗教要求而偏爱宗教要求，他会认为制定法的设计必须使得非宗教组织有适格的可能性。尽管他们并没有采取这种绝对立场，克里斯托弗·L．艾斯格拉伯和劳伦斯·G．塞杰在“良知的脆弱：保护宗教良知的宪法基础”一文中，提出了对非宗教要求进行平等对待的基本理由。《芝加哥大学法律评论》第61卷第1245页、第1259页，1999年版［Christopher L．Eisgruber and Lawrence G．Sager，“The Vulnerability of Conscience：The Constitutional Basis for Protecting Religious Conscience，”61 University of Chicago Law Review 1245，1259）］。


(63)
  对小学生来说，任何冲突都只发生于家长和州政府之间。孩子本身的态度无关紧要，除非他们的态度使家长或教育当局很难实行他们希望的东西。孩子们还太小，所以不能为自己作出判断，这一事实也加强了州政府的权威，这种情况与当年长的孩子与其父母意见一致时，州政府所处的境地形成对照。


(64)
  当涉及宪法立教条款的范围时，教育者是否应当在课程设计过程中将家长的宗教观点考虑在内，这一问题会引起更多微妙的问题。见格里纳沃尔特，前注〔2〕，第120—121页、第139—140页。


(65)
  如果某套读物宣称基督教是真理，或者说进化从来就没有发生过，世俗方面的反对意见也许会变得非常充分；但是学校无法在与立教条款保持一致的情况下使用该套读物。同上。恰当的救济应当是停止使用这些读物，而不是为那些有反对意见的家长的子女提供豁免。


(66)
  确切说来，有关选择自由的观点还是会有一些说服力，因为州政府接受私立和家庭教育的做法可以被看做是对家长决定的一种让步，而不是对有效教育方式的一种判断。见前注〔51〕及相关正文。无论如何，一位免修某门课程的公立学校学生面对的选择范围将超过接受家庭教育或奉行某种教义的宗教学校的学生。


(67)
  见马塞多，前注〔30〕，第202页。当然，人们能够在宗教上是教条的同时在政治上却是灵活而宽容的。


(68)
  州政府也许会回应说：只要州政府可以控制教育事务，我们就可以认为利用鼓励接受不同观点的制度是符合公众利益的。但我们需要承认，我们无权如此彻底地控制该制度，结果使得采用不同标准的私立教育方式的做法失去存在的可能。见前注〔66〕，其中谈到了一个类似的有关选择自由的观点。这一问题同样在格里纳沃尔特，前注〔2〕书中进行了讨论。


(69)
  马塞多建议说作为一种策略和程序问题，如果有助于让孩子们留在公立学校，应当对莫泽特案中的家庭作出妥协，前注〔30〕，第205—206页。在设定宪法权利的过程中，这种对受挫家长可能行动的调查并不是法院应当从事的工作。


(70)
  前注〔1〕。


(71)
  同上，第218页。


(72)
  同上，第215页。


(73)
  同上，第221页。


(74)
  同上，第225页。


(75)
  考虑那些不需要依靠机器，尤其是电脑进行的工作越来越少，人们也许会猜测现在想找到一份合适工作会比三十年前更难。见考克斯等，前注〔43〕。


(76)
  前注〔1〕，第225页。


(77)
  同上，第225页。它同样建议说继续教育的利益也只是推测性的。同上，第227页。


(78)
  同上，第215—216页。


(79)
  同上，第235—236页。


(80)
  比较马塞多前注〔30〕，第208页，它对约德案提出了一个非常批判的观点；以及马西·A．汉密尔顿：《上帝对法槌：宗教与法治》第131页，纽约：剑桥大学出版社，2005年版［Marci A．Hamilton，God vs．the Gavel：Religion and the Rule of Law
 131（New York：Cambridge University Press，2005）］，它将约德案形容为“对阿们教派的求爱信”而且是“在美国最糟糕的宪法宗教条款案件”。最高法院看起来在一定程度上因为阿们教派的连续性和凝聚力而向其授予宪法权利，这种做法看起来是有问题的，但是我相信它还是可以得到辩护的。前注〔41〕—〔45〕和〔60〕—〔61〕的正文，它们讨论了与明智立法有关的这些特征。


(81)
  《美国判例报道》第494卷第872页，1990年判决［494 U.S．872（1990）］。


(82)
  约德案，前注〔1〕，第232页。


(83)
  在迈耶诉内布拉斯加州案中，《美国判例报道》第262卷第390页，1923年判决［Meyer v．Nebraska，
 262 U.S．390（1923）］，最高法院曾说州政府不得阻止学习德语。在皮尔斯诉姐妹公会案中，前注〔35〕，最高法院曾经判定州政府不得要求孩子必须上公立而不是教会或其他私立学校。在宪法原则发展的那一阶段，最高法院还没有决定宗教条款可以适用于州，它只是主张“实质”正当对待的要求（即实质正义）对州的规制行为施加了重要限制。到了约德案的时候，实质正当对待已经变得无足轻重；学者们认为，按照现代原则，家长将子女送入教会学校的权利应当被视作宗教活动自由事项，而非控制其子女教育的一般家长权利。


(84)
  莫泽特案，前注〔2〕。


(85)
  因为莫泽特案像约德案一样涉及宗教活动自由和家长权利，它同样需要被分类成混合案件。但是，因为史密斯案的法院对为解决约德案而必须从事的实际调查工作态度冷漠，人们还不能预言最高法院以后会在混合案件上如何行事。


(86)
  看起来他相信只有出现违反宪法立教条款的情况才能满足莫泽特案中的家长。


(87)
  同前〔84〕，第1069页。他以著名的西弗吉尼亚教育委员会诉巴尼特案为依据，《美国判例报道》第319卷第624页［West Virginia Board of Education v．Barnette，
 319 U.S．624（1943）］，同上案第1066页，该案讨论了学生不能被强迫表达他们不信奉的信仰的情况，而且他还引用了一个上诉法院的案件，它涉及从良知出发反对学校军事训练的情况，他认为该案件提示说不能强迫学生从事他们认为值得反对的行为。同上，第1063页，谈及斯彭斯诉贝利案，《联邦判例报道》（第二辑）第465卷第797页（第六巡回上诉法院1972年判决）［Spence v．Bailey，
 465 F.2d 797（6th
 Cir．1972）］。


(88)
  同上，第1079页。正如博格斯法官解释的那样，这些家长的申诉意见的一个重要方面是，他们自己的宗教信念禁止他们的子女面对这些读物。


(89)
  法院认识到威斯康星州诉约德案涉及不受欢迎的接触问题，但判决意见说它是从独特的事实情况出发，即牵涉到想完全免于接受中学课程的情况。同上，第1067页。


(90)
  同上，第1071页。


(91)
  同上，第1071—1072页。


(92)
  博格斯法官认为学校当局经常能够与对课程持有反对意见的父母达成妥协，但是他对他同事的意见投了赞成票，因为最高法院还没有以宗教活动自由为由干涉过教育委员会的特权。同上，第1079—1081页。为什么博格斯法官不将约德案视作建立了一种看起来受他青睐的妥协原则的案件，人们对于这一点并不清楚。


(93)
  见克里斯托弗·L．艾斯格拉伯：“自由民主政体如何讲授价值”，载马塞多和塔米尔编前注〔46〕书，第58—86页（Christopher L．Eisgruber，“How Do Liberal Democracies Teach Values”）；艾拉·C．卢普：“权利开始之处：对宗教活动自由的负担问题”，《哈佛法律评论》第102卷第933页、第950—952页，1989年版［Ira C．Lupu，“Where Rights Begin：The Problem of Burdens of the Free Exercise of Religion，”102 Harvard Law Review
 933，950-52（1989）］。


(94)
  阿米·古特曼在“市民最小主义、世界主义和爱国主义：民主教育在与这些思想的关系中如何定位？”一文中提出按照民主教育的原则，“法院不应当推翻公立学校董事会在合理课程要求事项上的决定”，载马塞多和塔米尔编前注〔46〕书，第23页、第38页（Amy Gutmann，“Civic Minimalism，Cosmopolitanism and Patriotism：Where Does Democratic Education Stand in Relation to Each？”）。


(95)
  但是，对军训的良知反对意见应被视作对实际军事义务的良知反对意见。也就是说，宗教和非宗教和平主义者都应当受到类似对待。


(96)
  至少从这一方面说，对学习内容的宗教反对意见并不能保证获得残疾人可以享受的那种对待。


第七章　真诚度

这一章和下一章的讨论重点有所改变。在考察了许多法律处理宗教权利的具体问题后，我们现在将转到跨越范围甚广的问题上。行政官员和陪审团在决定人们提出的宗教活动自由权利要求的真诚度时能走多远？如果需要判断真诚度，那么他们应怎样作出这种判断？下一章将着手研究良知反战人案件对我们提出的复杂问题：法院应怎样认定宗教的定义？这两章构成了评价宗教权利普遍问题三部曲中的前两部。第三个问题曾在就业部诉史密斯案中使斯卡利亚大法官大伤脑筋：法院可以在合理基础上权衡宗教权利要求的说服力与被提出的州政府利益吗？我把对这个问题的讨论推迟到已经进一步说明法院曾经设法解决过的、宗教活动自由和州政府利益间发生的各种冲突的四章内容纳入怀中之后。

当一项针对普适法律规定的豁免取决于人们的信仰时，一个重要问题就会浮出水面：他们是在说真话吗？对于良知反战、使用毒品、让孩子从学校退学和其他等我们将在接下来的章节讨论的问题，行政官员和陪审团或法官必须适用某种真诚度标准。也许行政官员不一定非要探询特定的个人申请人很有可能是在说真话还是在撒谎，但是他们必须采取某种方法以从虚假申请中甄别出真诚的申请。即使享受豁免的所有宪法权利都荡然无存，只要立法或是行政机关还在为持有特定信仰或看法的个人授予豁免，区分不同申请的需要将依然存在。

有时人们也许会选择“次优”的法律标准，而不是在所有相关事实都容易掌握时他们会选择的其他更好标准，判定真诚度时的复杂性为这种做法提供了一个理由。拒绝授予豁免的一个理由是这在行政上将会太复杂，而评价真诚度恰恰是其中的一个使问题变复杂的因素。
(1)



调查真诚度并不要求任何人决定宗教主张的内在真实性——例如决定上帝是否存在或耶稣是否是和平主义者——但如果豁免对象限于宗教权利申请人，行政官员却的确需要决定某种申请是否具有宗教性（这是下一章讨论的话题），他们还需要决定该申请是否真诚。即使非宗教申请人也许同样适格，行政官员还是经常要判断宗教观点的诚实程度。例如，当一名具有良知反战人地位的申请人说，在耶稣鼓励人们“转过另一边脸去”
(2)

 时，他要让基督徒成为和平主义者，此时征兵委员会或军官需要判断该申请人是否如实陈述了他所相信的东西。

任何要求某些人决定其他人诚实度的制度，都会产生武断决定和相对于不熟悉情况而偏向熟悉情况的风险，即使评估人努力做到公正也无法幸免。难以评价真诚度也是法律回避规定需要在个别甄别的基础上授予豁免的一个原因，但是这一（以及其他类似的）原因需要与支持授予豁免的肯定理由进行比较。


 美国诉巴拉德案与欺诈性申请问题

判断真诚度的基本问题在六十多年前的一个令人困惑的案件中得到了很好展现，在这个案件中，最高法院对真诚度问题的讨论比在此前和此后的任何案件都更详细。这一案件为评价更典型的豁免申请提供了一个视角。

在美国诉巴拉德案中
(3)

 ，“我是”（I Am）运动的领导人因为邮件欺诈而被起诉，该广受欢迎的运动受唯灵论和通神论的影响。邮件欺诈是一项联邦罪名，它通常要求证据证明为了获取金钱或财产而故意虚假陈述事实的行为存在。
(4)

 根据指控，巴拉德一家声称耶稣和圣日尔曼（Saint Germain）曾经拜访过盖伊·巴拉德并指定他成为神的代言人；巴拉德一家同样声称盖伊
(5)

 和他的妻子、儿子曾经治愈了数百名病人。指控称巴拉德一家人知道他们的表述是虚假的。巴拉德一家人反驳说美国宪法并没有允许陪审团决定他们的宗教表述是否真实，或他们是否真诚信奉其表述的内容。如果完全接受巴拉德一家人的立场，没有人会因为宗教表述欺诈而受指控。
(6)



审判法庭允许陪审团决定巴拉德一家的真诚度，但不得涉及他们信奉的内容的真实性。它指导陪审团：“问题在于：这些被告是否真诚并善意地相信这些东西？如果是的话，他们应当被宣告无罪。”
(7)

 考虑到指控的内容，上诉法院判定政府需要证明该表述的确虚假；因此，审判法官不应将陪审团的决定范围限制在巴拉德一家人的善意上。

没有人在最高法院面前提议说陪审团不能决定某件宗教事件是否的确发生过。政府不得在宗教事项上决定何为真相的原则禁止陪审员直接决定宗教事件是否发生过。如果对邮件欺诈的指控取决于这种判断，它们将违宪。不过行政官员和陪审团都不能以其对宗教真相的判断作为决定依据，这一结论使其他三种判断此类主张是否错误的方法的地位处于不确定状态：从不真诚推断出谎言的存在，将重大虚假表述作为认定被告思想状态的依据，以及区分内在精神要求和有着现实影响的要求。

当虚假表述与不真诚的情况联系紧密时，陪审团应当能在有限范围内决定精神主张的虚假性，人们也许能想象出这种观点。如果一个人在声称她曾经拥有精神体验的同时却不相信它曾经发生过，这种体验几乎肯定没有发生过。如果一个女人声称耶稣（以历史形象）对她说过话，但她却不相信他真的这么做过，那么很有可能耶稣并没有对她说过话。也许对于此类主张，在通常情况下没有资格判断宗教真相的陪审团，可以首先认定不真诚情况的存在，然后对当事人声称的体验推断出虚假表述的存在。

这是一个狡猾的观点。通常真相与信仰是可以区分开的。我讨厌托马斯，希望他丢脸，于是我声称托马斯是个贼，尽管我相信他非常诚实；但是结果托马斯被证实的确是个贼。我的表述非常真实，但是我却不诚实。巴拉德一家人主张的精神事件的不足之处在于他们引用了自己的直接感知。
(8)

 如果巴拉德一家在感知到这种超自然事件的问题上撒谎，这种事件很有可能并没有发生过。
(9)



对于此类特殊主张，在允许陪审团从不真诚的情况推断出虚假表述的方法中存在着两大障碍。首先，对于某种范围有限的权利要求，人们可以发展出一种特殊原则以从不真诚的情况中推断出谎言的存在，但是这样做非常危险。
(10)

 其次，一个人有可能目睹了某一事件的发生，但却忘记了这一事实，或被别人说服成他做了一个噩梦，于是他现在以不诚实的态度声称具有某种体验，而事实上这种体验的确发生过——从逻辑上说的确会存在这种可能。尽管人们的常识通常会使自己对这种情况作出否定性推断，但是审判员却不能因为申请人的不真诚而甚至对被声称的精神体验推断出虚假情况的存在。
(11)



另一种允许对精神主张提出欺诈指控的观点承认无法决定这些事实的真实性，于是它将注意力集中在思想状态上。当我说某个事件发生时，言下之意是我相信该事件发生了。如果我说耶稣死后重新复活，我是在声称自己对耶稣复活的信仰。不诚实的人以虚假方式表述其思想状态。在巴拉德案中，首席大法官斯通（Stone）强调说虚假表述个人思想状态的事实足以支持对邮件欺诈的指控。
(12)



有些人也许会回答道，“消费者”并不关心思想状态，他们只关心精神主张的真实性；但这种观点只是人为虚构的产物。人们很少会认真关注他们认为是谎言的宗教主张。
(13)

 对个人思想状态默示的虚假表述常常具有重要意义。如果陪审团打算以恰当方式决定精神主张的真诚度，不真诚的情况足以确定欺诈的存在。

但政府提出了第三种更有说服力的观点。它强调陪审团已经发现巴拉德一家人的一些主张是错误的：他们说自己曾治愈了数百人、有独特的宗教体验并且涉案的留声机片有助于人们获得拯救。
(14)

 我们立刻会发现，一个人曾治愈数百人的主张与神灵曾与他谈话的主张略有不同。他至少应当有可以证明相关事实存在的证据——即使不是医学证明，也至少要有那些认为自己被治愈了的个人的证词。最高法院否定了政府区分巴拉德一家人不同主张的努力，判定因为审判法官撤销了所有对巴拉德一家人主张虚假性的考察，人们无法理解陪审团作出的这些主张中一部分是虚假的决定。

在一份令人印象深刻的意见书中，杰克逊（Jackson）大法官提出陪审团既不能决定虚假性问题，也不能决定不真诚性问题，因为陪审团不能区分开对两类问题的调查。“证明人们相信其陈述内容是真实的最有说服力的证据是他的经历。与此类似，证明人们故意做假的最有力的证据是证明他所说的内容并未发生过……如果我们在区分宗教真相问题的情况下审判宗教真诚问题，我们隔离了普通经验证明恰恰可以对相关争议提供最可靠答案的种种考虑。”
(15)

 他还说陪审团无法“区分捏造与真实的宗教体验，空想与现实，幻觉与真正的洞察力……当一个人面对宗教信仰或表述任何方面的审判时，如果在审判他的法官中有与其宗教信仰不同的人，这些法官有可能无法理解而且几乎肯定不会相信他”
(16)

 。如果陪审员被要求审查宗教主张的真诚度，这些陪审员将不可避免地按照自己的合理标准来作出判断，在这一点上杰克逊无疑是正确的。

引用威廉·詹姆斯（William James）的观点，杰克逊提出了一个更微妙的看法，他认为信仰常常包含一定程度的怀疑，人们多以在思想上有所保留的方式使用宗教符号。举一个他没有利用的人们熟悉的例子，在使徒信经（Apostles’ Creed）中，基督教义最基本的内容表述之一，包含耶稣“由圣母玛利亚”所生以及在他被钉死在十字架后第三天“复活”的肯定性表述。对大部分信徒来说，对这些话从字面意义上理解意味着耶稣不是通过普通性交方式而被其母怀上，当其被埋葬后，他的身体又重获生命。许多基督教神职人员并不相信这些主张。如果这些神职人员每个礼拜日都重复着使徒信经的内容，但却不解释说他们不是以字面意义来认识这些话，这会使许多教民获得这些神职人员的确接受这些话的字面意义的印象，那么这些神职人员是否对与会者虚假表述其信仰？杰克逊的评论会产生这种复杂问题。

认定对宗教主张的欺诈指控“很可能会堕落为宗教迫害”
(17)

 ，杰克逊本会驳回这些指控。他的立场对于欺诈犯罪的情况很有吸引力。如果人们意识到政府不会干涉对精神欺诈的指控，人们将认识到他们必须自己保护自己。几乎可以肯定，现在大多数收到宗教作品的人都会承认他们应当这么做，他们的假定与现在很少出现这种指控的情况有关。
(18)

 他们并没有细想：“就像商品销售人员在作出虚假表述时会害怕受追诉，宗教主张的销售人员也是因为类似原因不敢撒谎。”禁止针对欺诈情况适用相关法律规定的明确法律规则会使大部分人更加依赖自己对基本上是宗教主张的判断。
(19)



道格拉斯大法官撰写的法院意见既雄辩又让人困惑。它说“第一修正案禁止决定被告的宗教教义或信仰的真相或真实性”
(20)

 。它继续说：“异端审判对我们宪法来说是异端。人们可以相信他们不能证明的东西。他们可以不用提供他们宗教教义或信仰方面的证据……美国宪法起草人……设计了一种独特的政府章程，他们期望该政府会对相互对立的观点抱有最大程度的宽容。人类与上帝的关系不在政府考虑事项的范围内。”
(21)



令人困惑是，在没有明确这么说的情况下
(22)

 ，该判决意见似乎暗示说，正如地区法院曾经判定的，不真诚的情况可以成为认定欺诈的基础
(23)

 ；如果是的话，它就会被一种宗教自由传统注意，这种自由及于最离经叛道的观点，但这种传统从形式上说也没有上诉法院提供的保护充分，后者要求政府同时确定不真诚和虚假情况的存在。道格拉斯大法官也许会判定，如果将虚假性问题纳入混合考虑的范围，陪审员们更有可能发现不真诚情况的存在，这就使得上诉法院的方法相对建议陪审团只考虑不真诚情况的法庭指导意见在实践中对被告更为不利。不过判决意见并未作出这种解释。
(24)



与其他评论人的意见类似，我认为最明智的方法是不对宗教事项提出欺诈指控
(25)

 ，尽管我不认为可以认为宪法宗教活动自由条款规定了一种会带来此种后果的绝对规则。无疑，免于指控而且推定免于承担侵权责任的规定会为一些狡猾的骗子提供保护，这些骗子对那些寻求精神慰藉、会满足捐款请求且易于上当之人们虎视眈眈。对我的建议的一种替代方案是，在尽可能减少因为陪审团或法官对被告宗教信仰态度冷漠而作出有罪判决可能的情况下，允许对精神欺诈的指控。
(26)



为了更仔细地考虑这一问题，我们需要对何为“宗教主张”有更明确的认识。此种类型的要求包含对宗教事实和宗教体验的各种主张。“上帝希望我们关心穷人”和“上帝希望你支持我的教会”都是关于宗教事实的主张。“耶稣曾出现在我梦中并对我说上帝希望每个人都支持我的教会”则是关于宗教体验的主张。该主张与坦率的宗教主张不同，它更接近于普通的真相与谎言的范围
(27)

 ，但是陪审员在审查个人宗教体验的真诚度会产生的危险足以将这些主张视作受保护的宗教主张。

关于曾经怎样使用或将怎样使用资金的主张肯定不属于宗教主张。对于某一款项，捐款人曾被告知说它将用于建造一家医院，结果它却用于赞助领导人的私人游艇，这将构成欺诈
(28)

 并能对其提出指控；广为报道的对吉姆·巴克（Jim Bakker）和其助手此类欺诈指控并无争议
(29)

 。

我们应当将一些客观、无法否认的虚假情况置于宗教主张范围之外，尽管这些虚假情况与在其他方面属于宗教主张的情况存在联系。假设一位福音传道士对电视观众说：“因为10月3日，在绿湾的包装工队橄榄球赛开始前我做了一个祷告，满满一球场的观众都看见耶稣站在我身边，所以你们应当非常肯定耶稣在那一天曾对我说过话。”事实上，包装工队那一天并未在主场进行比赛，这位福音传道士也从未在包装工队的比赛前做过祷告。这类“客观”事实显然是错误的，但是对听众来说它们却会很有说服力，因此对它们是提出欺诈指控的恰当理由。

声称治愈疾病或其他因为宗教作用而对身体带来好处的情况构成了另一类更麻烦的中间类别。
(30)

 在这种情况下，也许最小的好处都足以支持免于欺诈指控的权利。只要有人认为他们被治愈，或是有人证明他看见了被治愈的情况（而且起诉人无法证明有捏造的情况发生），这都足以起到这种证据作用。没有人能够判断，身体上即刻产生的缓解效果是否属于被治愈的情况，或“从事”这种治疗活动的人是否可以这么认为。但如果宗教领导人无法提供受益人或证人，治愈疾病的主张可被视作具有欺诈性。

另一类不能被视作具有宗教性的主张是披着宗教表述外衣的组织，人们加入该组织的动机是为了实现个人经济利益，而不是精神上的发展。
(31)



保罗·霍维茨（Paul Horwitz）在一篇令人深受启发的文章中对我的建议提出了另一种方案
(32)

 ，他提出要在相当有限的范围内对宗教欺诈进行指控。如果个人以欺诈方式捏造宗教思想并从宗教活动中受益（或是为了个人利益而欺诈性地偏离教会正统教义），并且可以通过他们自己的承认（例如写给朋友的信），从事世俗欺诈活动或试图掩盖欺诈行为而证明这些不真诚情况的存在，这些个人将因此受惩罚。
(33)

 这种方法为免于滥用指控或出现误判提供了重要保障；但是我还是更倾向于禁止对任何宗教主张提出指控的简单标准。

尽管最明智的方法是禁止对宗教事项进行欺诈指控，但我并不认为宪法宗教活动自由条款规定了这种绝对规则——在这一方面我与霍维茨的意见一致。宪法宗教活动自由条款并不保护对精神体验和信仰纯粹且以攫取金钱为目的的谎言。但是，如果因为陪审员不相信相关宗教主张结果导致他们认为存在不真诚的情况，这种判断模式正是杰克逊大法官的担心之处，假如任何此类指控都会带来这种风险，我们应当认为宪法宗教活动自由条款提供了免于此种指控的保护。按照这种方法，只有在对欺诈提出确定无疑的独立证据时才可允许进行指控。例如，如果政府能够提出大量证据证明有一伙人故意编造宗教主张以欺骗那些头脑单纯的人，或是能够证明没有证据表明在自然界中有可见效果发生的主张，如表面上看起来属于治愈疾病的情况，在这些情况下政府可以提出指控。
(34)

 但是，在巴拉德案的核心主张的情况下，宪法宗教活动自由条款应禁止对其提出指控。

就业部诉史密斯案
(35)

 的读者也许会认为，因为该案排除了任何违反普适中立法律的宗教活动自由权利，所以该案同样终结了针对宗教欺诈指控的任何来自宗教活动自由的保护。禁止欺诈的法律具有普遍性；这是否意味着宗教权利要求无法享受任何豁免？我们无法在合理的基础上认为史密斯案有如此宽泛的适用范围。史密斯案在很大程度上建立在法官不宜审查宗教信念和实践这一观点的基础上。在欺诈指控中，与处理其他主张的情况一样，处理宗教主张需要审查宗教信念和实践。对于普通欺诈，在指控中需要证明相关主张的虚假性而且是在不真诚的情况下作出的；如果要以类似方式对待宗教主张，起诉人将需要同时证明存在不真诚和虚假情况。但是每个人都会同意，宪法宗教活动自由条款的核心内容要求法院和陪审员不得判断宗教主张的真实性。因此，宗教活动自由条款无疑禁止典型欺诈指控一个基本组成部分的进行。史密斯案也许不会改变这一结论，它也没有对宪法宗教活动自由条款与真诚度评估之间的关系得出任何结论。它至多支持以下判断：如果陪审团和法官不需要进行抵触宗教活动自由条款相关的评价活动，就可以提出相关指控。


 真诚度与其他宗教主张

不幸的是，当政府根据人们的宗教信念而授予豁免时，它不可避免地需要调查真诚度问题。正如我已经说过的，实际调查并不需要涉及当事人是否很有可能真诚的问题。法官或立法者也许可以针对事实存在的可能性调整确切的调查问题或标准，或同时调节相关问题和标准。

即使取消了任何以宗教为条件的法律区别，只要政府根据良知授予豁免，行政官员还是需要评价宗教真诚度。如果一名志愿军成员声称他成为了良知反战人，军官必须评价他的真诚度。
(36)

 对于那些想退伍但不愿以撒谎为代价的人来说，所有愿意撒谎的人都会得到豁免的替代方案会让前者备受打击。
(37)

 正如第四章曾经说明的，最高法院对规制这些事项的联邦法律解释为个人不需要拥有传统宗教信仰以成为合格的良知反战人。但是大部分试图寻求该地位的男男女女的确都声称对上帝的传统宗教信仰，因此那些说谎的人为了让他们的信仰尽可能有说服力也有可能会这么做。结果官员将继续判断提出的宗教信仰的真诚度。在这么做的时候，他们应当充分注意许多宗教信念的不确定性以及认知过程中的不一致情况，这种不一致使得人们可以接受各种互相冲突的主张。

真诚度调查的最重要方面并不需要针对申请人是否说真话进行调查。越战期间，对拒绝授予豁免决定的司法审查法律发生了很大变化，它极大影响了征兵委员会。国会曾经规定，如果征兵委员会具有“事实基础”法院就应支持征兵委员会的决定。
(38)

 人们最初认为这一标准要求只对行政行为作出非常有限的司法审查。如果征兵委员会发现申请人的陈述无法令人信服，他们就可以认定该申请人在撒谎，而且法院应维持该决定。在该法律的演化过程中，法院将“事实基础”解释为事实方面的客观基础，而不仅仅是不信任申请人。
(39)

 从这一点说，精明的征兵委员会并不会因为缺乏客观证据证明申请人在撒谎就不拒绝给予相应救济，例如，明显自相矛盾的情况或对教会成员身份的虚假表述。这类客观证据通常并不是随手可得的；征兵委员会有时会维持他们不相信的主张，而当法官无法认定拒绝给予豁免的任何客观基础时会推翻这些决定。
(40)

 征兵委员会和法院都不是在决定申请人是不是很有可能在撒谎。

当豁免限于具有宗教理由的人士时，申请豁免的个人的真诚度不仅需要表现在他们反对遵守标准规定的方面，而且需要表现在他们声称自己的理由是建立在宗教思想上的方面。在两个涉及强制免疫的案件中，地区法院的法官并不怀疑涉案父母真诚地反对他们的孩子接种疫苗，但是法官不相信这些父母诚实地信奉他们提出的宗教理由。
(41)



当官员判断特定个人的真诚度时，他们应当牢记杰克逊大法官的意见，他指出宗教真诚度问题并不总是像个人是否对某种简单事实说出了真相这么简单明了。威妮弗雷德·法勒·沙利文（Winnifred Fallers Sullivan）讨论了沃尔特·迪基（Walter Dickey），一位监狱管理人员曾经提出的观点，这种观点也许可以提供一个例子。
(42)



一个声称……他是犹太人的家伙……说他想在犹太新年或别的随便什么时候……吃一顿犹太人的饭……于是我不得不决定他是否真的是犹太人，而我认定他的确是犹太人……我考虑到这个家伙身上有五项终身监禁，所以我们可以为他放宽一些标准，因为他显然不是犹太人，或者即使他是的话，他也只是最近才皈依犹太教。他只是想自己一个人吃饭。

对迪基的行为的一种解释是，尽管迪基认为这名犯人很有可能不是犹太人，他还是认为吃一顿犹太人的饭并不会造成多大损害。但是我们可以用另一种方式来理解这个故事。尽管该犯人在一定程度上具有某种犹太人的身份认同——也许他的父亲是犹太人但是他却被母亲当做一个基督徒带大——他是否从内心深处将自己视作犹太人是有问题的。显然这就是为什么沙利文教授，一位对宗教和文化不确定性进行研究的学者
(43)

 ，解读迪基故事的方式。她提到“这位特殊的终身监禁犯人需要吃一顿犹太人逾越节宴。这种灵活性……来自于对个人和文化差异的真正尊重：在文化冲突的情况下对美国文化风格的承认”
(44)

 。官员们需要认识到人们可以拥有多样而变化的宗教身份，“真诚度”并不需要将他们禁锢于单一的宗教从属关系和特定的教义立场。

对个人真诚度感觉敏锐的评估人应当注意到三个互相联系的事实。首先，正如詹姆斯·博伊德·怀特（James Boyd White）曾经强调指出的，人们经常相对于宗教教义更钟情于宗教仪式或其他实践。
(45)

 真诚度可以意味着对宗教实践而非宗教立场的青睐。其次，如杰克逊大法官所言，真诚允许怀疑与困惑的存在。
(46)

 政府官员不应强求某种信念存在或坚定的实践。最后，个人信念不需要与其所在宗教组织的主导信仰相一致。甚至有可能会存在这样的情况：一个人并不被其他人视为某宗教组织的一员，但是他却的确认为自己置身其中。
(47)



阿们教徒让孩子从学校退学的要求带来了另一种事关真诚度的问题。
(48)

 法院已假定阿们教徒的要求是真诚的。很有可能关键问题并非家长对继续学校教育的确切看法。无人怀疑阿们教派组织一般来说认为他们的孩子在八年级后就不应再接受普通教育。如果个别家长可以证明他们是某阿们教派组织的践行成员，且该组织在八年级后进行社区职业教育，那么即使这些家长对在此特定阶段让其子女退学的明智性心存疑虑，他们让其子女退学的要求也会得到成功批准。如果人们预期某一地区所有阿们教派的孩子在八年级后都会参加职业教育，即使个别孩子的家长在个人意见上赞同进一步的普通教育，他们的孩子也应该能参与到这种职业教育中来。
(49)

 阿们教徒的要求与集体宗教实践的紧密关系影响了对真诚度的准确调查。
(50)



对于那些寻求针对禁止药品滥用豁免的个人来说，对真诚度的调查与在阿们教徒教育问题中的调查相类似。相关个人是否应为满足豁免要求的组织的真诚成员？
(51)

 并非每个人都需要认为使用相关药品相当重要。设想一下有个新教教会，其80％的成员都强烈支持在圣餐式中使用红葡萄酒。其他20％的人更倾向于使用葡萄汁。如果在圣餐式中只使用了红葡萄酒，那么更倾向于使用葡萄汁的成员应当像那80％的成员一样享有饮用红葡萄酒的法律权利。

对于像使用佩奥特之类毒品的问题，调查真诚成员的身份的工作相对于阿们教派和我们假设的新教教徒的情况要麻烦许多。无人会为了让子女从学校退学而加入阿们教派；无人会为了在圣餐式中喝到少得可怜的红葡萄酒而加入教会；但是有些人却会为了使用致幻类药品而加入教会。也许陪审团可以考察证明申请人对相关教会没有任何兴趣的证据，他只是为了使用特定毒品才加入该教会。但如果他是该教会的一名真诚成员，无论他对使用毒品的个人特殊意见如何，他将应当可以践行该教会的礼拜活动。

尽管某些对真诚度的调查活动常常非常重要，但最好的调查方式和宪法允许的调查范围往往随着主题的不同而不同。最后有两点需要被重视。如果在个人声称属于其宗教实践的活动中，人们无法从她实践该活动的过程中发现任何世俗利益，那么就很容易认定申请人的确是真诚的。仅仅因为杰克逊大法官提出的原因，在任何语境中调查宗教信仰真诚度都是棘手的工作。
(52)

 如果可行的话，替代性方案将更可取。这就是为什么通过从事替代性、大多数人认为更繁重的职务就可以允许任何人选择退出军事职务，这种方案要比筛选人们的信仰更可取。真诚度调查的不可取之处，尤其是对非正统教义的歧视性不信任风险，会成为反对引入官员必须评估人们诚实度的法律制度的理由；但是并非一切让官员从事这种调查活动的制度都是无效或不明智的。为了实现宪法要求或允许的目标，对真诚度的检测常常是一种必要的代价。
(53)





————————————————————


(1)
  行政方面的问题在很大程度上决定了就业部诉史密斯案的结果，《美国判例报道》第494卷第872页，1990年判决［494 U.S．872（1990）］，不过最高法院在本案中注意力焦点集中于无法针对州政府利益评估州政府对宗教活动施加负担的程度的问题。第十三章讨论了这一话题。


(2)
  《马太福音》5：39。


(3)
  《美国判例报道》第322卷第78页，1944年判决［322 U.S．78（1944）］。


(4)
  现代制定法规定在《美国法典》第18篇第134章（18 U.S.C.§134）中。普通法中欺诈的构成要素在米勒诉普雷米尔公司案中得到了总结，《联邦判例报道》（第二辑）第608卷第973页，第980页，第四巡回上诉法院1979年判决［Miller v．Premier Corp.
 608 F.2d 973，980（4th
 Cir．1979）］。如果某人对真相与谎言“抱有不计后果的冷漠态度”，这就足以构成欺诈。见美国诉麦凯，《联邦判例报道》（第二辑）第491卷第616页、第623页，第十巡回上诉法院1973年判决［United States v．Mackay
 ，491 F.2d 616，623（10th
 Cir．1973）］。人们很少，即使会，对她自己是否具有精神体验抱有不计后果的冷漠态度，但人们对于其同事是否真的拥有她声称拥有的精神体验也许会抱有不计后果的冷漠态度。


(5)
  当巴拉德一家人被起诉的时候，盖伊已经去世。约翰·努南在《我们国家的光彩之处：美国的宗教自由经历》一书的第141—176页，伯克利和洛杉矶：加利福尼亚大学出版社1998年版［John Noonan：The Lustre of Our Country：The American Experience of Religious Freedom
 141-76（Berkeley and Los Angeles：University of California Press，1998）］，为我们对该案件以及政府对“我是”运动带来的损害提供了一个有趣的说明。


(6)
  立法者也许会觉得尽管宪法并没有作出这种要求，但是这种立场还是有说服力的。


(7)
  巴拉德案，前注〔3〕，第81页。


(8)
  如果埃德娜·巴拉德（Edna Ballard）相信盖伊·巴拉德曾经有过盖伊本人并不真诚相信的体验，尽管盖伊撒了谎，该精神事件并未发生过，埃德娜在欺诈问题上却是无辜的，不过我忽略了这种更多的复杂性。


(9)
  人们常常相信其他人对精神事件作出的表述是真诚但却是错误的。


(10)
  将这种方法适用于巴拉德案的进一步困难在于它没有涵盖所有涉及的要求。巴拉德一家人也许曾经成功治愈了一些病人，即使他们本人并不相信他们真的做到了这一点，而是把表面上的成功归功于蒙骗和欺诈。对这些事项虚假表述的问题还是应当得到独立判断。


(11)
  分离出某种特殊类别的主张，在这主张中可以从不真诚推断出虚假的存在，这样做是相当危险的，而且考虑到宗教主张的特殊敏感性，仅仅因为这两方面的原因我才得出了正文中的结论，对于这一点我需要说明清楚。如果所有涉及的问题都可以归结为在刑事定罪过程中的“超越合理怀疑标准”，人们常常可以从精神体验上的明显不真诚情况推断出超越合理怀疑的虚假情况。


(12)
  巴拉德案，前注〔3〕，第91页。无疑，有时对个人思想状态的虚假陈述足以构成欺诈的基础。见《侵权法第二次重述》第525节的评论c，1997年版［Restatement（Second）of Torts §525 comment c（1997）］。设想一下，A是B的金融顾问，他对B说，按照他的专业意见，B的最好投资方式是向C买地，于是B这么做了。实际上，A因为收了C的五千美元才这么说的。即使任何理智的人都会相信从C那里买地是极佳的投资，A也是虚假表述其思想状态并对B采取了欺诈行为。但是将这一方法适用于巴拉德案的令人苦恼之处在于，有关欺诈的指控看起来需要证明虚假性而非不真诚性的证据。

按照联邦制定法的规定就出现了对诚实服务的“无形权利”保护程度有多深的问题。最高法院在麦克纳利诉美国案中，《美国判例报道》第483卷第350页、第355页，1987年判决［McNally v．United States，483 U.S．350，355（1987）］，对《美国法典》第18篇第1341节作出了狭义解释（18 U.S.C.§1341），而且它将1998年的一项“对诚实服务的无形权利”扩张性条款解释成并不包含各种形式的公共腐败。克利夫兰诉美国，《美国判例报道》第531卷第12页，2000年判决［Cleveland v．United States，531 U.S．12（2000）］。如果非常广义地理解此项无形权利，他们甚至能包括要求诚实的精神引导的权利，按照后一种权利，领导人歪曲陈述思想状态的情况也会足以构成欺诈。但是在事关金钱时，当人们响应宗教呼吁而捐款时，人们并不需要利用这种无形权利的方法。这些在作出宗教呼吁从事欺诈的人是以虚假要求谋取金钱利益。


(13)
  如果收到巴拉德邮件的人认为巴拉德一家人在撒谎，她不会认真考虑巴拉德一家人主张的东西是否真实。如果一个人在某种宗教环境中成长起来，或者已经践行这种宗教很长时间，可现在却逐渐相信在这种宗教的基本教义中存在欺骗成分，这时问题将复杂许多。在一次谈话过程中，一位杰出的新教学者告诉我，一位虔诚的摩门教徒认为约瑟夫·史密斯（Joseph Smith）自己撰写了《摩门之书》（Book of Mormon），而不是发现了什么包含其内容的石板。因为史密斯明确声称他发现了该书，因此如果实际上他撰写了该书，他一定撒了谎，除非有些复杂的心理解释可以解释现实和史密斯看法之间的不同。但我的朋友提到的这位现代摩门教徒尽管显然认为摩门教的创立人在这一显而易见的事实上撒了谎，他却依然致力于该信仰。


(14)
  巴拉德案，前注〔3〕，第83—84页。如果人们打算区分宗教信仰主张和更具客观性的主张，对“体验”和“留声机片”的主张究竟属于其中哪一类，他们会在这个问题上存在争议。因为对这种主张没有在证明治愈疾病情况中的独立证据，所以它们将归到宗教信仰那一类中去。


(15)
  同上，第92—93页。


(16)
  同上，第93页。


(17)
  同上，第95页。只有在“虚假表述信仰和个人体验以外的事项”时，他才会允许有关欺诈的指控，例如有人声称用于建造教堂的资金实际上用于个人目的。杰克逊并没有说明对身体治疗的主张在这种两分法中会处于何种位置，但是他看起来假定这些情况典型地与不可指控的信仰和个人体验处于相同的范围内。


(18)
  见斯蒂芬·森：“对宗教欺诈的指控”，《佛罗里达州立大学法律评论》第17卷第325页、第326—327页，1990年版［Stephen Senn，“The Prosecution of Religious Fraud，”17 Florida State University Law Review
 325，326-27（1990）］。但另见美国诉拉希德，《联邦判例报道》（第二辑）第663卷第843页，第九巡回上诉法院1981年判决［United States v．Rasheed，
 663 F.2d．843（9th
 Cir．1981）］，拒发调卷令，《美国判例报道》第454卷第1157页，1982年判决［454 U.S.1157（1982）］；杰弗斯诉美国，《联邦判例报道》（第二辑）第392卷第749页，第九巡回上诉法院1968年判决［Jeffers v．United States，
 392 F.2d 749（9th
 Cir．1969）］。


(19)
  这种规则会要求法院区分本质上的精神主张和更普通的主张。如果人们被鼓励加入一个金字塔结构的组织以致富，尽管该组织使用的是宗教语言，它还是会落入普通主张的范围内。见拉希德，前注〔18〕。


(20)
  同上，第86—87页。


(21)
  上诉法院究竟是认为对被告的指控可以被理解为只是针对宗教教义或信仰的虚假表述，还是判定在相关表述中没有事实真相的情况“导致被诉罪行的实质性转变”，道格拉斯对这一问题表达了其不确定的态度。


(22)
  对巴拉德的指控，或者从更广义上说针对邮件欺诈的制定法是否允许根据精神表述上不真诚情况定罪，对这一问题它并没有给出明确的答案。


(23)
  在发回重审的过程中，上诉法院是这样理解该判决意见的，巴拉德诉美国，《联邦判例报道》（第二辑）第941页、第943页，第九巡回上诉法院判决［Ballard v．United States，
 152 F.2d 941，943（9th
 Cir.）］，因为在挑选陪审团的过程中排除了女性而撤销判决，《美国判例报道》第329卷第187页，1946年判决［329 U.S．187（1946）］。


(24)
  最高法院为何在对地区法院立场看法的问题上不说得更加明确呢？也许这是因为道格拉斯大法官为了获得多数地位不得不努力拼凑出一种可以使五位大法官满意的意见，而且这些大法官也许在重大问题上分歧相当大。


(25)
  例如，玛乔丽·海因斯：“他人的信仰：基督教科学派诉讼与宗教欺诈的可审判性”，《黑斯廷斯宪法学季刊》第9卷第153页、第165页，1981年版［Marjorie Heins，“Other People's Faiths：The Scientology Litigation and the Justiciability of Religious Fraud，”9 Hastings Constitutional Law Quarterly
 153，165（1981）］；艾拉·卢普：“权利开始之处：宗教活动自由负担问题”，《哈佛法律评论》第102卷第933页、第953—955页，1989年版［Ira Lupu，“Where Rights Begin：The Problem of Burdens on the Free Exercise of Religion，”102 Harvard Law Review
 933，953-55（1989）］。


(26)
  见森，前注〔18〕书。


(27)
  也就是说，被声称的对某特定事件的体验也许并未发生过，而且也许声称人本身也并不相信它曾经发生过。


(28)
  尽管一些案例曾经说过对未来事实的许诺不会构成欺诈指控的基础，但是对被捐赠款项使用方法的特定许诺，如果在实际使用这笔款项的过程中存在虚假情况将肯定成为适格的欺诈情况。


(29)
  吉姆·巴克，生命之路（PTL）（“赞美主”“有爱的人”）教会的创始人，因为出售超出可以提供的住宿容纳能力的终身会员资格，包括年度寄宿资格，以及使用会员资金支付生命之路教会的运作费用并满足个人奢侈生活，而受追诉。美国诉巴克，《联邦判例报道》（第二辑）第925卷第728页、第731—732页，第四巡回上诉法院1991年判决［United States v．Bakker，
 925 F.2d 728，731-32（4th
 Cir．1991）］。见森，前注〔18〕，第327页。


(30)
  一个分水岭式的案件涉及基督教科学派主张利用静电仪来帮助抹除记忆痕迹而带来利益的情况。美国联邦哥伦比亚特区上诉法院判定这些主张具有宗教性。基督教科学派基础教会诉美国，《联邦判例报道》（第二辑）第409卷第1146页，哥伦比亚特区巡回上诉法院1969年判决［Founding Church of Scientology v．United States
 ，409 F.2d 1146（D.C．Cir．1969）］


(31)
  见美国诉拉希德，《联邦判例报道》（第二辑）第663卷第843页，第九巡回上诉法院1981年判决［United States v．Rasheed，
 663 F.2d．843（9th
 Cir．1981）］，拒发调卷令，《美国判例报道》第454卷第1157页，1982年判决［454 U.S.1157（1982）］。


(32)
  霍维茨：“法庭上的基督教科学派：比较分析与对一些经选择的法律与宗教问题的思考”，《圣保罗法律评论》第47卷第85页，1997年版［Horwitz，“Scientology in Court：A Comparative Analysis and Some Thoughts on Selected Issues in Law and Religion，”47 DePaul Law Revieiw
 85（1997）］。


(33)
  森，前注〔18〕，第342—343页，他写道，如果“被告的行为从本质上说与其信仰要求相矛盾”，这就可以认定存在不真诚的情况。只要这种方法不涵盖“普通恶行”，它就是合理的。传统基督教教义的一个方面认为所有人都带着恶；宗教领导人也不能幸免。因此，举一个实际例子，福音传道士召妓的行为不是与其信仰有重大不一致的情况。


(34)
  见注〔14〕与相关正文。


(35)
  史密斯案，前注〔1〕。


(36)
  申请良知反战人地位的标准和程序规定在《联邦法规汇编》第32篇第75.1—75.11节（32 CFR 75.1-75.11）。当军事人员声称他们是良知反战人时，最初的听证和评估（包括由心理专家和随军神职人员进行的听证和评估）将由在申请人指挥链以外的官员来进行。最后的决定由涉及的军事职务的总部作出。《联邦法规汇编》第32篇第75.6（f）节［32 CFR75.6（f）］。尽管在行政上退伍决定是裁量性的，而且良知反战人并没有退伍（或免于履行战斗职责，如果当事人愿意担任非战斗人员的职务）的绝对权利，相关条款显示一般来说都会给予救济。《联邦法规汇编》第32篇第75.4（a）节［32 CFR 75.4（a）］。


(37)
  通过接受任期更长的民事职务任何人都可以免于军事职务，利用这种制度就可以回避对真诚度的测试，这一制度在第四章进行了讨论。对在征兵制下这一制度如何运作的问题，见肯特·格里纳沃尔特：《法律与道德的冲突》第327—328页，纽约：牛津大学出版社，1987年版［Kent Greenawalt，Conflicts of Law and Morality
 327-328（New York：Oxford University Press，1987）］以及“接受选择性良知反战：如何以及为何”，载小迈克尔·F．努勒编：《选择性良知反战：调和良知与安全》第7页，科罗拉多博耳德：西方视角出版社，1989年版［“Accomodation to Selective Conscientious Objection：How and Why，”in Machael F．Noone，Jr.，ed.，Selective Conscientious Objection
 ：Accommodating Conscience and Security
 7，（Boulder，Colo.：Westview 1989）］。


(38)
  《美国法典附录》第50篇第460（b）（3）节［50 U.S.C.App.§460（b）（3）］。


(39)
  见美国诉欧文，《联邦判例报道》（第二辑）第415卷第383页、第389页，第八巡回上诉法院1969年判决［United States v．Owen，
 415 F.2d 383，389（8th
 Cir．1969）］；见肯特·格里纳沃尔特：“所有或一无所有：选择性反战行为的失败”，《最高法院评论》1971年卷第31页、第45—46页，1972年版［Kent Greenawalt，“All or Nothing At All：The Defeat of Selective Conscientious Objection，”1971 Supreme Court Review
 31，45-46（1972）］。“事实基础”标准的发展在唐纳德·L．多恩伯格，“接受审查：正当对待与选召征兵局分类决定的司法审查”一文中得到了详细的讨论，《黑斯廷斯法律杂志》第33卷第871页，1982年版［Donald L．Doernberg，“Pass in Review：Due Process and Judicial Scrutiny of Classification Decisions of the Selective Servie System，”33 Hastings Law Journal
 871（1982）］。


(40)
  在1971年到1972年作为司法部副部长，我审查了这些案件。很少会有申请人被拒绝授予豁免的理由是行政官员不相信其声称的信念，即使有这种情况，他们也很少会在法院败诉。我的印象是只有很少的预备役士兵在被征召去伊拉克服役后再申请良知反战人地位时会成功获得豁免。我不清楚是否对后一类人有更严格的标准，还是说因为他们继续留在预备役部队中，这种身份是由申请人自己选择的，因此人们可以说这就足以构成一种客观证据证明该申请人并不反对参与所有战争。


(41)
  见谢尔诉诺斯泼特—伊斯特诺斯泼特自由学校校区联盟，《联邦判例补充报道》第672卷第81页、第97页，联邦东纽约地区法院1987年判决，［Sherr v．Northport-East Northport Union Free School Dist.
 ，672 F．Supp．81，97（E.D.N.Y．1987）］（其中的一对父母拥有真诚的宗教信仰，另一对父母则没有）；法林诉纽约市教育委员会，《联邦判例补充报道》（第二辑）第116卷第503页、第508页，联邦南纽约地区法院2000年判决［Faring v．Board of Educ．of City of New York，
 116 F.Supp．2d 503，508（S.D.N.Y.2000）］。在多斯威尔诉史密斯案中，《联邦判例报道》（第三辑）第139卷第888页，第四巡回上诉法院1998年判决［Doswell v．Smith
 ，139 F.3d 888（4th
 Cir．1998）］，法院发现它无法断定地区法院的法官已经认定犯人想遵照犹太教食谱进餐的愿望是纯粹世俗性的（而且该当事人的要求并不真诚），还是说地区法院的法官没有正确理解何种信仰才是具有宗教性的。见卡罗琳·L．克劳斯：“宗教豁免——对素食主义的适用性”，《霍夫斯特拉法律评论》第30卷第197页、第215—217页，2001年［Caroline L．Kraus，“Religious Exemptions—Applicability to Vegetarian Beliefs，”30 Hofstra Law Review
 197，215-217（2001）］，该文建议在诸多关于真诚度的证据中包括：（1）个人是否以与其声称的信仰不符的方式行事；（2）是否通过伪装世俗信仰以获得物质利益；（3）主张与某种具有一定规模和历史背景的宗教存在联系的信仰。


(42)
  沙利文：“审判宗教”，《马凯特法律评论》第81卷第441页、第453页，1998年版［Sullivan，“Judging Religion，”81 Marquette Law Review
 441，453（1998）］。对迪基的描述来自于萨斯纳特诉沙利文，《联邦判例补充报道》第908卷第1429页，联邦西威斯康星州地区法院1995年判决，在上诉中作出维持判决，《联邦判例报道》（第三辑）第91卷第1018页，第七巡回上诉法院1996年判决［Sasnett v．Sullivan
 ，908 F．Supp．1429（W.D．Wis．1995），aff'd，91 F.3d 1018（7th
 Cri．1996）］。


(43)
  她提到了劳伦斯·罗森的“文化完整性”一文，《美国行为科学家》第34卷第594页，1991年版［Lawrence Rosen，“The Integrity of Cultures，”34 American Behavioral Scientist
 594（1991）］。


(44)
  沙利文，前注〔42〕，第457页。


(45)
  怀特：“以法律语言谈论宗教：不可能但必要”，《马凯特法律评论》第81卷第177页、第187页，1998年版［White，“Talking about Religion in the Language of the Law：Impossible But Necessary，”81 Marquette Law Review
 177，187（1998）］。


(46)
  巴拉德案，前注〔3〕，第93—95页（反对意见）。


(47)
  在杰克逊诉曼案中，《联邦判例报道》（第三辑）第196卷第316页，第二巡回上诉法院1999年判决［Jackson v．Mann，
 196 F.3d 316（2d Cir．1999）］，法院说一位要求犹太人饮食的犯人可以把自己当成犹太人，尽管犹太教狱中律师说其实该犯人并不是犹太人，因为他既无犹太人出身也未经历皈依仪式。起决定作用的是杰克逊自己的信仰。在这个例子中，法院正确处理了这个人的身份认同；如果被寻求实现的重要权利是要求以组织成员身份参与该组织活动（如土著美国人教会）的权利，该组织的成员身份标准将更有约束力。


(48)
  见威斯康星州诉约德案，《美国判例报道》第406卷第25页，1972年版［Wisconsin v．Yoder
 ，406 U.S．25（1972）］。


(49)
  如果在一个社区中，阿们教徒在这一问题上存在分歧且许多教徒的孩子在八年级后还在就读于普通学校，此时情况就不一样了。


(50)
  在第四章和第六章对此类要求和申请成为良知反战人要求间的差异进行了探讨。


(51)
  见美国诉迈耶斯，《联邦判例补充报道》第906卷第1494页，联邦怀俄明地区法院1995年判决［United States v．Meyers
 ，906 F．Supp．1494（D．Wyo．1995）］，该案认定“大麻教会”并不是一个真诚的教会组织；法院质疑了迈耶斯的真诚度，但是并没有将判决结果建立于其上。

因为第五章讨论的原因，我承认与组织实践无关的个人信念不是授予豁免的充足基础。这一章同样解释了需要的相关联系。但是我不是说不存在相关组织可以是一个更大的、其成员并不使用存在问题的药品的组织的附属组织的可能性。


(52)
  第二巡回上诉法院称真诚度调查为“极度难以言表的”工作，要求“发现事实的人去钻研当事人最隐蔽的动机”。帕特里克诉勒费夫尔，《联邦判例报道》（第二辑）第745卷第153页、第157页，第二巡回上诉法院1984年判决［Patrick v．Lefevre
 ，745 F.2d 153，157（2d Cir．1984）］。另见西拉诉古尔德，第00—cv—0644号判决，《韦斯特判例报道》2002年卷第73231页，联邦北纽约地区法院2002年1月2日判决［Selah v．Goord，
 No．00-cv-0644，2002 WL 73231（N.D.N.Y.Jan.2，2002）］（判断免于肺结核检查要求的真诚度）。


(53)
  见戴维·E．斯坦伯格：“拒绝反对针对宗教活动自由豁免的案例：一个批评性的评价”，《波士顿大学法律评论》第75卷第241页、第276—286页，1995年版［David E．Steinberg，“Rejecting the Case Against the Free Exercise Exemption：A Critical Assessment，”75 Boston University Law Review
 241，278-286，（1995）］。布赖恩·弗里曼在其“为约德案和史密斯案的过失赎罪：走向针对中立普适法律第一修正案豁免的统一理论”一文中提出了一种相反评价，《密苏里法律评论》第66卷第9页、第37—41页，2001年版［Brian Freeman，“Expiating the Sins of Yoder and Smith：Toward a Unified Theory of First Amendment Exemptions for Neutral Laws of General Applicbility，”66 Missouri Law Review
 9，37-41（2001）］。


第八章　宗教定义

当制定法和宪法原则对宗教活动和组织作出了特殊规定时，法院必须能够认定何为宗教。很多时候某一事物是否“具有宗教性”的答案非常清楚，但“宗教”不是一个简单明了的概念。在这一章我们将讨论当法院考虑位于适格宗教边缘的现象时，它们应如何行事的问题。

产生“宗教”问题的最简单语境，是人们寻求那些只授予具有宗教理由的个人豁免时的情况。例如，利用《宗教自由恢复法》中禁止对“宗教活动”
(1)

 施加实质负担的规定的当事人必须证明其要求与宗教有关
(2)

 。在宗教活动自由案件中，正如我们已经看到的，法院需要决定真诚度，而且它们也许还要分析宗教主张和政府利益的各自说服力，这些问题在第十三章进行了讨论。

另一个法院必须认定某一活动是否具有宗教性的语境是反对者试图制止他们认为属于建立官教行为的情况。在一个著名的案件中涉及在公立学校讲授有关超然冥想（Transcendental Mediation）的课程，问题是这种做法是否具有宗教性。法院也许同样需要决定在不同组织间进行分类的做法是否具有宗教性，例如在授予免于履行军事义务的豁免时相对“选择性”反战人而偏爱“一般”反战人
(3)

 ，而且考察区别对待是否与宗教有关经常不是简单的调查活动，我们将在第十八章和第十九章看到这一点。

如何定义宗教的问题非常复杂。我们将浏览一下一些重要案件对该问题的讨论，并探讨各种替代方案，以试着确定一种可靠的方案。六个前导性的观点将有助于集中讨论的重点。（1）任何判断何为“宗教性”的司法标准都是令人不安的；这一标准从本质上难以适用且会造成法官相对离经叛道的观点偏爱其熟悉观点的危险。（2）某些案件不可避免地需要可以认定何为宗教的标准。正如几乎所有人都会同意的，如果无法接受宗教歧视的发生，官员就必须能够认定不利对待是否与宗教有关。（3）法律要求法院决定某一事物是否具有宗教性的频繁程度取决于宪法和制定法实质原则。例如，通过宣布具有宗教理由的个人无权利用宪法宗教活动自由条款以违反刑事法律，就业部诉史密斯案
(4)

 消除了决定某些要求是否具有宗教性的需要，但过去的宪法标准恰恰要求这些决定。
(5)

 （4）偏向易于理解且与宗教条款价值基础相一致的“宗教定义”方法更有说服力。（5）任何方法都应当与既存的或满足人们需要的权利和义务标准相一致。（6）在实际发生的权利要求中只有很少的一部分才会带来某一事物是否具有宗教性的严肃问题
(6)

 ；如果对何为宗教的决定不存在争议的话，这种决定将更易于被接受。


 重要案件

考虑到定义像宗教这样难以解释的概念的复杂之外，人们可以理解最高法院在这一问题上一直保持着相对沉默的做法。不过在1890年它的确对宗教提出了一个宪法定义
(7)

 ，它提及“一个人对他与其造物主关系的种种观点，以及这些观点在尊重他的存在和特征、服从其愿望的情况下对其施加的种种义务”。在1931年的一份反对意见中
(8)

 ，休斯首席大法官以类似方式提到了“对涉及各种义务的人与上帝关系的信仰，这些义务要高于来自任何人类联系的义务”。在1961年的托加索诉沃特金案
(9)

 中，最高法院采用了一种更具包容性的宗教概念。因为要求担任公职的人员宣布对上帝信仰的州法偏爱了一神教宗教，最高法院撤销了该法律，布莱克大法官撰写的法院意见表明佛教、道教、世俗人文主义［至少采取了人文主义协会（Fellowship of Humanity）的组织形式］以及伦理文化组织［布莱克大法官想到了伦理文化协会（Ethical Culture Soceity）］以及类似的组织都具有宗教性。

在我们曾在第四章讨论过的越战期间良知反战人的案件中，最高法院充分展示它对宗教的说明。尽管征兵法案明显偏向传统一神教宗教思想
(10)

 ，但最高法院对该法律作出了宽泛解释，以包括像丹尼尔·西格（Deniel Seeger）这样的申请人，他拒绝依靠造物主作为其道德上的指引并且拥有“因为善和美德本身的力量而对其产生的信仰和奉献精神，一种在纯粹伦理信条中的宗教信念”
(11)

 。在对现代宗教概念进行考察之后，最高法院认定了“一种真诚和而有意义的信仰，这种信仰在其持有人生活中占据的位置，与上帝在那些该制定法定义的具有资格享受豁免的个人的生活中占据的位置相类似”。

在韦尔什诉美国案
(12)

 中，四位大法官的相对多数意见走得更远，在这个案件中反战人在其申请中彻底抛弃了“宗教性”一词，转而将其对军事职务的反对意见建立在个人对世界政治和将人类资源用于军事行动的浪费之处的认识上。按照布莱克大法官的意见，韦尔什的信仰“扮演了某种宗教的角色而且在（其）生活中起到了宗教的功能”；制定法的豁免覆盖了“那些良知受到深切信奉的道德、伦理和宗教信仰驱使的个人，如果这些人允许自己成为战争机器的一部分，他们的良知将使其永无宁日”。

认识到国会用语在适用中的笨拙之处和相对多数意见作出的解释，评论人相信这些法官的解释考虑到了国会试图划定的标准在宪法上的问题。
(13)

 最高法院在制定法上对宗教的宽泛解释，以及它在托加索案中的决定已经让其他法院和学者认定宪法对宗教的定义非常具有包容性。

华盛顿伦理协会和加利福尼亚人文主义协会对教会享受的免税豁免的申请引出了界定宗教界限的一些重要司法意见。在前一个案件中，美国哥伦比亚特区上诉法院判定，尽管伦理协会并没有提出任何一神教的信仰，但它依然是属于《哥伦比亚特区税务法典》定义范围内的宗教团体或协会。
(14)

 传统的宗教活动和目标与该协会的活动和目标极为类似。该协会将注意力集中在精神价值和指导以及内心的安宁方面；它在星期天举行仪式，在仪式上阅读圣经、布道、唱歌并冥想，同时还举办星期天学校；它还利用“领导人”，即有的神学机构经过训练的毕业生来操办命名、婚礼和葬礼仪式并在仪式上讲道。通过强调规定免税的制定法的广泛目的，法院在没有试图进行定义的情况下就采用了一个宽泛的宗教观念。加利福尼亚州的一家上诉法院针对非一神教性质的人文主义协会采取了一种类似方法。
(15)

 它说在宗教的内涵中包括“一种并不一定需要与超自然力量有关的信仰”，以及通过坚持该信仰而产生的道德实践。
(16)



不同的法院都曾经考虑到基督教科学派及其活动是否具有宗教性的问题。在美国哥伦比亚特区上诉法院判决的一个案件中，政府因为哈伯德（Hubbard）“静电仪”的误导性标签而提出指控。
(17)

 其中的关键问题在于对使用静电仪会在身体上带来好处的主张是否具有宗教性。因为该运动的领导人发展的宗教思想类似于某些东方宗教的思想，其牧师发挥的功能也类似于传统牧师的作用，法院将基督教科学派视为一种宗教。利用静电仪检查的过程，它被设计用来使人们在摆脱据称会使人们精神混乱的“记忆痕迹”的情况下工作，这一过程实际上具有宗教性；许多以其名义作出的主张从本质上说都是宗教主张，他们不能以任何普通的误导性标签理论来质疑。
(18)



第三巡回上诉法院的阿林·亚当斯（Arlin Admas）法官的两份判决意见在处理宗教概念时最为慎重而复杂。在马尔拉克诉约吉（Malnak v．Yogi
 ），一个有关立教的案件中
(19)

 ，当事人对在新泽西州公立学校开设的名为创造性智慧——超越冥想选修课提出了异议，他所在的法院维持了当事人的主张。很大程度上因为学生在听教师们在印度教礼拜仪式上向一位被神化的“神师”献歌、献祭时听到了个别颂词，因此法院认定该课程具有宗教性。亚当斯法官在其赞同意见中认为各种案件已经建立了一种可以类推适用的“新定义”
(20)

 。亚当斯法官在决定法院可以类推适用的标准时强调说，宗教使自己的注意力关注于“人类存在的基本问题”
(21)

 并且将其要求建立在一种“全面‘真理’”的基础上。
(22)

 第三个要素是存在类似于受人认可宗教的标志的正式或外在标志。亚当斯非常清楚不一定总需要显示外在标志，不过他看起来是在建议其他两个标准体现了宗教的必要条件。不过他接下来警告说这三个标准“不应被视为对宗教的最终‘标准’”
(23)

 。

在阿弗里克诉州（Africa v．Commomwealth
 ）案中
(24)

 ，亚当斯法官为持一致意见的审判法庭撰写了意见，该案件审查了州的一名犯人是否有权根据他在名为“运动”（Move）的组织中的成员身份，而具有宗教活动自由权利理由以按照某种未加工食品的“宗教”食谱进餐的权利，该“‘革命性’组织完全反对任何错误的事物”
(25)

 ，对和平、非暴力、纯洁和与自然的和谐关系都有着自己的组织原则，在判决过程中亚当斯法官采用了相同的基本方法。法院判定“运动”不具有宗教组织的结构特征，其意识形态也不足够完整并不足够重视一些基本问题。
(26)




 定义宗教的方法

在对各种可能的方法进行适当考察之后，我们可以确定一些各不相同的方法，法院可以利用这些方法决定某一事物是否具有宗教性。对于一些分界性的宗教例子，不同的方法会得出不同的结论。法院并不总会说明它们是如何认定宗教的，但它们总要利用某种方法，无论是否公开这么做。
(27)



一、单一因素方法

最简单明了的为法律目的定义宗教的方法是按照某种单一因素进行判断，这种因素被认为是非常重要的。

（一）最高存在

法院可以用对最高存在（Supreme Being）的信仰来定义宗教，但是这种方法人为限制了宗教的法律概念。如果宗教活动自由只及于那些信仰宇宙唯一主宰的宗教，传统西方宗教将太受青睐。
(28)

 在托加索诉沃特金案中，最高法院明确拒绝为宪法目的适用最高存在方法
(29)

 ；在美国诉西格案中，最高法院对制定法以最高存在为参考对象的做法作出了非常宽泛的解释，远远超过了立法用语的表面含义。

（二）超时间因果关系

杰西·乔珀（Jesse Choper），一位研究宗教条款的主要专家曾经强调说，宗教要求的恰当宪法标准应当是信仰超时间因果关系。
(30)

 当人们相信存在超时间因果关系时，在采取某些行动时人们会有某种明显不同的强烈情感，乔珀以此作为为其宗教概念辩护的理由：“直觉和经验肯定地告诉我们，人们可以预期，对于那些将自己的灵魂置于来世危险之中的人来说，他们在现世承受内心伤害的程度，要远远大于那些只有道德顾虑的人。”
(31)

 这段话表明，如果一个人想为其行为成功地主张宗教活动自由权利，他必须相信如果他不能实践该行为将会带来严重的超时间后果。

这是一种有很强限制性的标准。对于那些认为在圣餐式上使用葡萄酒非常重要的传统基督教徒来说，如果他们不相信放弃葡萄酒实践会带来受神谴或其他类似后果，他们就无权要求在其礼拜仪式的核心部分维持这种实践。

对各种基督教教义超时间因果关系的反思会使杰珀的标准陷入更深的困境。许多基督教徒相信上帝会宽恕悔悟者的罪行，因此可以消除那些作出忏悔的人可能面临的超时间后果。许多人料想这些罪行肯定会带来消极后果，例如在炼狱中度过的时光，但是这些后果有可能不会永恒。其他一些相信超时间因果关系的人并不相信这些因果关系产生于什么恶行。还有一些人相信上帝的慈爱和来世的生活，但是并不相信超时间的惩罚。许多基督徒并不肯定在死后会发生什么，但是他们却保持着对上帝的慈爱不间断力量的信仰。许多人非常不肯定现世的恶行与有可能的来世生活是否存在本质上的关系。考虑到基督徒对在此生以外的生活的问题上具有很多不同观点，对那些相信此生是他们唯一生活的非基督徒来说，当他们违反其内心深处的信念时，相对于那些违反其良知的基督徒，后者受到的折磨是否会大得多，对于这一问题，我们无法自信地得出一般结论。

杰珀的标准没有为宗教活动自由提出一个可行的方案。如果权利要求人必须相信在不履行某一行为与严重的超时间后果间的联系，宗教活动的保护范围将变得过于狭窄。法院将不得不仔细调查对死后生活的特殊信仰；而且许多人对超时间后果确切本质的情感不肯定之处会使真诚度问题变得相当复杂。按照某种广义解释，实际上对超时间因果关系的任何信仰都可以满足要求；但是其后果是，许多在其原则基础中并无杰珀提到的特殊心理痛苦的权利要求同样可以获得保护。

杰珀的标准在立教条款案件中的不当之处显而易见。州政府不能在公立学校向学生讲授不以超时间因果关系为背景的宗教是错误的内容，而且它们也不能在资金上支持由一些不相信死后生活的人士从事的祈祷或礼拜活动。
(32)



（三）终极关怀

在美国诉西格案
(33)

 后，有关宗教主张的核心特征是“终极关怀”的思想盛行一时，在该案中，最高法院从保罗·蒂利克（Paul Tillich）的作品中得出一个人的终极关怀是其上帝的意见。
(34)

 在韦尔什诉美国案
(35)

 中，相对多数意见将要求具备“宗教训练和信仰”的豁免解释及于那些公开的非宗教个人。通过利用“终极关怀”作为标准，法院可以避免对宗教作出过于狭隘和片面的理解。但是以终极关怀作为宗教性唯一标准的做法也是站不住脚的。
(36)



作为一个有着法律作用的概念，终极关怀含糊而暧昧。该标准将注意力集中在个人生活哪些事物是重要的方面，而非仅是特定信仰体系回答的各种问题的宏观之处；但是在这一固定的基础之外，人们还是会面临着许多令人困惑的不确定性。究竟是一个人认知方面的信仰还是她的心理态度起核心作用？人们对其现实生活不同方面的关注程度通常与其在智识层面上的信仰无关。一个男人相信获得救赎比尘世的幸福更重要，而且相信再婚会使其失去获得救赎的希望，但他还是再婚了。在其情感中，他在智识方面优先考虑的问题被颠倒了。

如果我们抽象地思考“终极关怀”，我们很可能会将良知的绝对命令等同于人们最关注的问题，但这两方面并不总能恰好吻合。一方面，瘾君子们的生活也许会围绕着某种毒品转，他们想方设法避免被剥夺使用该毒品的机会。但他们的执著却与良知无关。
(37)

 另一方面，人们会认为他们拥有某些绝对义务，例如永远不可崇拜某种偶像，但对这些义务他们很少会有所思考。

偶像崇拜的例子也许会提示人们，任何来自按照上帝意愿生活的终极关怀信仰都会成为合格的信仰。但是这种解释终极关怀的原则虽然合理，但却会牵扯大量问题。对于那些致力于实现上帝意愿的人们来说，任何对正确与错误的判断也许都会与其终极关怀有关。这将使诸如“除非那些作为教会成员的酒鬼会深受伤害，最好还是在圣餐式上使用葡萄酒而不是葡萄汁”之类的非绝对判断被纳入其中。一旦“终极关怀”以这种方式扩大内涵，那么它将不再能从那些软弱无力的主张中区分出更有说服力的主张。
(38)



当一个人认识到人们对许多东西都非常关心——他们自己的幸福、他们家人的福祉、他们的国家和他们的宗教，但是在这些他们牵挂的事物间并不存在清楚的顺序，而且当它们发生冲突时也没有什么唯一的排序原则，如果认识到这种情况，终极关怀表面上的简单性就会进一步被削弱。
(39)

 除非人们说这样的人没有什么终极关怀，否则人们必须将这种关怀理解为一个人在内心深处关注的各种事物的混合物，理解此人在这些事物间作出的种种特殊安排。

如果终极关怀将成为宗教活动自由的标准，人们应当将这一标准理解为要求权利申请人受到一种强烈良知要求的驱使。从这种意义上说，良知意味着认识到履行某种行为或仪式代表着最好的行为方式的强烈情感，例如在礼拜仪式上使用佩奥特。
(40)



为宪法目的定义宗教终极关怀的方法具有误导性。有一些权利要求即使不满足终极关怀或统率性良知的标准也同样应被视为具有宗教性。尽管大部分现代宗教都回答了人类存在的重大问题并关注生活的方方面面，但对一些通常被认为具有宗教性的信仰体系来说，它们却并没有这方面的主张。人们曾利用礼拜仪式来讨好众神并为了个人目的请求他们的帮助。具有这些观点的人们应当享有宗教活动自由权利，但是这些人的宗教活动（最普通意义上的宗教活动）却并不牵涉什么终极关怀。如果该标准要求在特定主张与统率性良知情感间存在紧密联系，它将以不正确的方式限制一些更传统的宗教组织成员的权利。例如，如果新教教会成员相对葡萄汁更倾向于使用葡萄酒，但却并不要求使用后者，那么他们没有在圣餐式上使用葡萄酒的宗教权利。具有限制性的终极关怀标准的另一个缺点在于它所要求的真诚度调查工作。为了决定涉案主张是否具有宗教性，法院将不得不评价人们是否正确描述了他们作出的承诺的重要程度以及他们不愿妥协的意愿。

终极关怀标准显然也不适宜适用于立教案件。让我们再考虑一下那些祈求众神的帮助，但并未随之发展出什么终极关怀的例子。州政府不能为此类组织的礼拜或献祭活动提供任何直接的资金支持，同时也不能在公立学校向学生们讲授该组织的教义是正确的内容。但是州政府可以通过它们自己的教学活动或以向私人组织授权的方式推广一些伦理原则，例如关心人类同胞的原则，而这些原则反映了一些人的终极关怀。因此，终极关怀最终还是无法成为针对宗教活动自由或立教问题的可被辩护的理由。

尽管对其他将注意力集中于信仰和实践在一个人的生活中起到何种作用的方法的确切分析会有所不同，但是这些方法都会面临类似的反对意见。
(41)



（四）更高现实

从某种恰当的广义含义上说，针对宗教定义的最合理单一因素方法是“更高现实”方法。按照这一方法，宗教的基本特征是相信某种超越世俗可见世界的事物的信仰——信仰某种比存在于日常生活表面或可被科学研究证明的现实更高级或更深刻的现实。“更高现实”一词不仅包括对“超越性”现实的信仰，还包括对最终真理“无所不在”的信仰，这种真理在人们剥去假象的表层后能在原有表象中找到。例如斯坦利·英格伯（Stanley Ingber）引用了艾米尔·涂尔干（Emile Durkheim）的观点，后者将宗教视为“与神圣内容有关的信仰和实践的统一体系”，英格伯还强调说：“正是神圣与崇高的内容才使宗教……为着法律目的与其他信仰体系分离开来。”
(42)



因为自然科学、社会科学和理性哲学的分界线并不明显，而且一些外人看来理由并不充分的对生命的总括性观点是从科学中获得支持的，因此，“更高现实”方法的恰当适用方式并不总是明白无误的；但它的主要轮廓还是清楚的。它将绝大多数现在被认为具有宗教性的组织、活动和信仰作为宗教问题来对待。但是对像伦理文化协会的组织或活动这样的现象，它并不认为存在宗教性，因为像伦理文化协会这样的组织虽然从事与传统宗教活动类似的活动，但它并不包含某种普通人的观察力无法触及的意义领域。
(43)

 实际上排除这些组织的后果恰恰是这种方法最主要的问题。它贬低了一些重要的社会活动形式的重要性，这些活动与某些确定无疑的宗教活动非常类似。

二、回避策略

我们通盘考察单一因素方法的结果假定人们无法接受其中的任何一种方法。在转向更复杂的方法前，我们需要考察为什么法院不能采取一种回避策略，或极大限制对宗教界限的调查活动。

（一）严格的中立性

对法院“定义”宗教的行为始终存在的一个担忧是它们会不可避免地在不同宗教间厚此薄彼。这一担忧是要求第一修正案应被解读为禁止政府行为偏爱（或冷遇）特定或所有的宗教的理由之一。如果要遵循严格中立原则，宪法将被理解成禁止任何特别针对宗教的妥协。这将大大减少法院决定何为宗教的机会
(44)

 ；但是它们还是依然要决定何时立法在不同组织间的分类以及来自公众和私人的区别对待是否具有宗教性的问题。

（二）自我定义

另一种法院可以尽可能减少被牵扯其中的可能方法是，当个人对其活动是否具有宗教性作出诚实决定时，赋予这种决定结论性或相当大的分量。
(45)

 但是对宗教活动的保护不应依赖各种互不相同的对宗教定义的特殊判断。如果同一组织的两名成员最初对终极现实和该组织使用的违禁毒品在人类生活中位置的观点一致，但是在学习了不同宗教课程后，他们在使用毒品的行为是否具有宗教性的问题上产生了分歧，尽管出现了这种情况，他们享有的法律保护的范围不应有所不同。

一个折中的依赖自我定义的方法是要求满足一些最低的客观宗教要求，而且相关个人应当视自己的主张具有宗教性。这种折中方法可以使法院避免被禁锢在非常少见的个人宗教观点中，不过它还是会面临其激进的类似方法身上存在的基本问题。宗教活动自由条款（以及相关的制定法）保护各种宗教信仰和活动，无论对其进行分类有多么困难；各种保护措施不应依赖个人对宗教概念界限的看法。

对于立教案件来说，自我定义难以适用的问题更加明显，因为对于这些案件来说，旁观者的观点更加重要。比如，政府是否应当为某种活动提供资金支持的问题，不应完全取决于从事这些活动的成员的观点，或那些反对提供这些支持的反对者的意见，后者认为这些活动具有宗教性。社会上其他人的观点应当像活动成员和反对者的意见一样重要。

三、多因素方法

现在是停下来总结一下我们已经学到的内容的时候了。在一些案件中，法院不可避免地要决定何者构成宗教的问题。针对宗教条款大量法律规定的一些处理方法，尤其是严格中立性方法，能极大消减必须决定宗教问题的可能。这种消减作用可以成为支持某种方法的理由，但相对于满足宗教条款目标的能力来说，这种理由就显得微不足道了。非常概括地说，严格中立性方法过于限制制定法可以作出的妥协和宪法可以赋予的豁免
(46)

 ，而且它会为某些宗教组织提供一些不能被允许的帮助。
(47)



如果针对宗教的单一因素方法和自我定义方法在满足立法目的适用于种种应被认为具有宗教性的现象时太过粗糙，也许某种多因素方法能够带来更好的结果。三点差异突出显示了这些方法的不同之处。（1）法院可以要求每种因素都在某种程度上存在；或者在不能满足某种因素的情况下，它们可以要求满足其他因素以作为补偿。
(48)

 （2）对于任何重要因素，法院可以坚持该因素应当获得某种程度的满足（如果这种因素能起决定作用的话）；或者在其他因素软弱无力时，法院可以要求某种因素具有一定强度，以弥补其他因素的不足。
(49)

 （3）法院也许会决定只要其中的一种目的具有宗教性，那么所有目的都具有宗教性，或是根据涉及法律问题作出不同决定。后一种方法的一种形式是区分宗教活动自由中的“宗教”与立教活动中的“宗教”。

在我支持的这种方法中，没有任何唯一的因素是基本因素，某些因素的强度可弥补其他因素的软弱无力，而且一些可以被视为宗教现象的情况会随着法律问题的变化而变化，这些变化并不是沿着简单的针对宗教活动自由——立教活动的各种分界线来进行的。

（一）被规定的条件

最简单明了得多因素方法假定了一些必要条件，当这些条件都满足时就足以构成宗教。在为非一神教性的人文主义协会授予免税豁免时，加利福尼亚上诉法院说宗教包括：“（1）某种信仰，但是并不一定必须提及超自然力量；（2）某种礼拜仪式，该仪式涉及以某种群体集会活动公开地表达该信仰；（3）某种直接产生于遵循该信仰要求的道德实践体系；（4）以及产生于这种礼拜仪式的遵守该信仰中的各种原则的组织。”
(50)

 判决意见暗示每种标准都需要得到满足。这种特殊的说明既过于狭窄又过于宽泛。一个并不立足于对道德问题的思考，但是在其他方面拥有传统宗教活动形式的一神教组织不应被拒绝享有豁免。但是前面提到的第三种标准却使该组织不具有宗教性。相反，一些互助组织或职业团体虽然不应具有宗教组织的地位，但是却处于该标准要求的范围内。这些组织具有某种信仰，有群体集会活动，有道德实践活动而且还有组织机构。当然，单个法院不能充分概括说明这种标准的情况并不会证明这种尝试不会成功，但是这一事实还是会为我们对这种方法是不是最佳处理方式的问题提出警告。

（二）重要但也许并非绝对必要的条件

亚当斯法官在其对公立学校超越冥想课程
(51)

 以及“运动”组织成员是否有权享用某种特殊狱中食谱
(52)

 的判决意见中利用的方法更加灵活。他非常警惕地回避了僵化适用他提出的三种标准的立场——对基本问题的关注、主张全面真理以及形式标志——但是在相关评价上这些标准显然具有统领性的重要性。
(53)

 按照其方法，法院将注意发现某一活动在多大程度上反映了某种无疑具有宗教性的活动，这种活动的存在可以弥补其他方面特征的不足。

（三）一种更灵活的类推适用方法

比亚当斯法官的方法更开放的一种方法是，它将调查某种存疑的活动在多大程度上类似于某种无疑具有宗教性的情况，但是并不预先认定其他条件是绝对必要或通常是至关重要的。这类多因素方法假定宗教是一个极为复杂的概念，而且所有与某些宗教例子有关的因素也许都属于维特根斯坦（Wittgenstein）所称的“家族类似之处”
(54)

 。人们在宗教定义上达成一致的愿望注定是镜花水月的原因也许是任何寄托于“必要充分条件”的定义都是不够的。

通过研究何为宗教概念可以得到确定无疑的适用，并调查存在疑问与确定无疑的情况的类似性有多强，法院也许可以以最佳方式决定何为宗教的问题。
(55)

 这种“通过类推定义”的方法的独特之处并不在于以类推的推理方式。通常情况下，当人们对边缘情况适用某一概念时，他们往往会考虑这种情况在多大程度上类似于那些显然属于此概念外延中的情况；这就是类推推理方式。为实现这一目标，他们需要知道那些确定无疑情况的各种方面以及各种重要因素。类推定义同样需要参考各种重要因素，不过这种方法却拒绝认定在这些因素中存在一个明确的因素组合，这一组合对定义来说属于最基本的因素。实际上，这种方法的一个特点是它也可以使某一概念适用于那些没有共同特征的情况。如果我们承认在研究宗教基本因素的过程中会存在怀疑主义的倾向，那么这种类推的推理方式在此就会具有排他性，但是在人们通过类推推理的方式来确定是否存在必要充分条件时是不会具有这种排他性的。

为了决定宗教的界限，人们将从确定无疑的宗教例子出发。在明确的宗教例子上存在一致意见并不意味着要求人们也要对宗教概念的方方面面都达成共识。我们的社会中没有人会怀疑罗马天主教、希腊正教、路德教派、犹太正教、伊斯兰教、印度教或佛教（至少许多形式的佛教）都是宗教。我们通过这些宗教的信仰、活动和组织来确定这些确定无疑的宗教。他们也许包括了对上帝或众神的信仰；信仰超越日常生活的精神领域；对世界和人类目的的全局观点；对某种形式的死后生活的信仰；通过礼拜中的仪式性活动以及集体和个人的祈祷活动来与上帝或众神对话；针对来自某种道德法则或对神圣本质认知的道德义务的独特观点；涉及悔悟恶行的与宽恕的活动；含有宗教内容的畏惧、内疚与崇敬情感；使用具有神圣性的文本；存在有助于集体宗教活动并使相关信仰和活动得以推广并长存的组织机构。
(56)

 人们可以增减该清单的细节，但是关键之处在于，这些独特因素中的一些因素，如果不是所有因素的话，将从我们认为属于宗教现象的情况中找到。

人们讨论的确切起点非常重要。如果人们将注意力集中在美国家喻户晓的各种宗教上，这将因为引入偏向西方宗教的偏见而倾向于得出不符合要求的结论。
(57)

 从世界范围内的主要宗教出发至少会在一定程度上缓和这种倾向。随着越来越多的印度教徒和佛教徒移民美国，这两种出发点的不同有所减弱。

确定宗教界限过程的第二步是观察存在争议的信仰和活动与确定无疑的情况的类似程度。只缺乏唯一一种因素不会使某一组织或活动失去宗教性。即使活动的参与者都不是一神论者，或者他们在超越的现实与道德实践间没有发现什么联系，这些活动还是可能具有宗教性
(58)

 ；而且两个没有任何共同特征的事物也许都会具有宗教性。
(59)



是否存在任何特征通过其本身就足以使某种活动具有宗教性，这是一个更加复杂的问题。在宗教实践和组织中普遍存在的许多特征同样也会出现于一些非宗教体系。职业组织具有非宗教性的仪式和伦理规则。马克思主义对人类存在具有全面性的观点，但是（在通常情况下）人们并不认为它具有宗教性。普通的非宗教心理治疗活动帮助人们缓解内心的内疚之情。对上帝的信仰也许通常都具有宗教性，但仅仅要求所有成员都拥有这种信仰并不能使一个组织成为宗教组织，在会议开始时的祈祷仪式也不会使会议变成宗教会议。人们通过组织或活动体系的各种特征组合，以及它与典型宗教情况的比较来对该组织和活动体系进行分类。

尽管不存在使组织或活动体系具有宗教性的单一特征，但却的确存在单一特征使特定行为具有宗教性。假设一个人非常诚实地说：“上帝要求我拒绝履行陪审团义务。”在假定她对“上帝”的认识并非极其与众不同的情况下，她的主张将具有宗教性。但是对于大部分的要求来说，还是需要一个以上的特征。
(60)



法官可以在相对来说不受语境约束或认真考虑语境的情况下适用一种类似的方法。不受语境约束的方法将调查某种活动或组织一般来说是否具有宗教性。如果这种调查集中考虑涉及的特殊法律问题，它将是一种认真考虑语境的方法；按照这一方法，使某种目的具有宗教性的事实也许不会使所有目的具有宗教性。考虑到涉及宗教的法律问题的广泛性，我们不应假定宗教的界限对每个目的来说都是一成不变的。调查活动应当认真考虑所处语境。

在这一方面，一些对划界问题的建议在宗教活动自由与立教案件间作出了明显区别。例如，劳伦斯·特赖布（Lawrence Tribe）曾提出，从宗教活动自由的目的出发，任何“有理由具有宗教性”的事物都应当被视为具有宗教性，而从立教条款的目的出发，任何“有理由不具有宗教性”的事物应被视为不具有宗教性。
(61)

 不过并不存在对宗教活动自由与立教问题的严格区分以支持这一立场。

“有理由”标准相当捉摸不定，而且宗教的模糊界限使得许多活动既可能有理由具有也可能有理由不具有宗教性。不是所有的“有理由的宗教”活动都可以在宗教活动自由目的上被当做宗教活动来处理。也许所有使用致幻类毒品的行为都具有“有理由的宗教性”，但并不是任何此类使用毒品的行为都能被视为具有宗教性。也不是任何“有理由不具有宗教性”的活动可以从立教条款的目的出发被视为非宗教活动来对待。超越冥想也许有理由不具有宗教性，但是第三巡回上诉法院关于不能在公立学校向学生讲授该课程的结论却是正确的。有理由具有宗教性和有理由不具有宗教性标准将产生范围广泛的中间类别，这一类别的重要性不容回避，而且它的范围也大到不适于作为对宗教条款的明智解释方式。
(62)



举例说明的方式有助于证明为什么明确区分宗教活动自由与立教问题的做法具有误导性。某个只是在一定程度上有理由认为其具有宗教性的组织为普通公众或公立学校学生的有理由认为具有宗教性的冥想活动提供了资助。按照特赖布的方法，在税务当局管理该组织时，该组织应当像宗教组织一样拥有宗教活动自由权利，但它却可以回避立教条款方面的问题，以免被认为它在学校中的活动牵涉到受禁的政府支持宗教的行为。因此，该组织相对于明显的宗教组织或明白无误的非宗教组织同时会受到两方面的优待。宗教活动自由与立教条款问题的差异并没有大到可以允许这种自相矛盾结论的存在的程度。人们在分析是否具有宗教性的问题时应当认真考虑语境；但是严格区分宗教活动自由与立教条款问题的方法并无多少道理。


 合理方法的标准以及灵活的类推方法将如何满足这些标准

各种互相竞争的宗教“定义”方法各有不同长处和不足。成为一种合理方法需要满足六项标准，即：全面性、与普通用语中宗教概念的用法有所对应、方法的统一性、符合联邦最高法院的判例理论、在解决法律问题时有能力（当与其他评价方案相联系时）提出合理方案以及能与各种适当的真诚度标准保持协调。
(63)

 让我们考察一下类推方法与这六种标准的关系，同时偶尔比较一下替代方案。

一、覆盖所有需要在涉案之初就作出评价的案件

每当法院需要决定某一事物是否具有宗教性时，某种适当的方法都需要发挥作用。
(64)

 在一个问题上看起来很美的方法也许并不适用于其他问题，许多方案也恰恰因为它们回应的宗教主张范围不够大而失败。第二个必然的要求是该标准必须回答产生于制定法和其他宪法条款的问题，就像回答产生于宗教条款的问题一样。
(65)

 我勾画的类推方法可以顺利适用于相关宪法条款和制定法的保护条款。

二、与宗教现代非法律概念存在联系

既然宗教这一术语来自普通用语，它反映了一种深刻而重要的社会现象，因此，如果法律的宗教观念与法律之外的宗教观念相去甚远，这将是一种很不幸的情况。尽管在法律语境下适用某一概念并不需要与在其他语境下适用该概念的情况完全一致，但是如果针对某一基本宪法概念的方法与该概念更普通的用法联系紧密的话，这种方法会更有吸引力。相对于依赖必要充分条件的方法，类推方法更适合我们文化对宗教的理解，而且对宗教各种构成要素重要性的理解会不时发生变化，因此，在决定某一事物是否具有宗教性的过程中，这种类推适用方法也能够对这种始终变化着的理解保持开放性。
(66)



三、统一方法

第一修正案对任何“涉及建立宗教，或禁止其自由活动”的法律作出了规定。“宗教”一词只出现了唯一一次，“其”的位置明确指向一个同时适用于两项条款的宗教概念。尽管两项宗教条款用语上的牵连关系也许可以被对两项条款使用不同宗教概念的强有力理由所超越，但是一种“统一的”方法也许更顺理成章。正如我曾解释过的，类推方法的统一性不应表现在无论在何种场合下具有宗教性的现象也将自动在其他情况下具有宗教性。但是该方法的统一性以更微妙的形式表现为，法院在作出宗教问题决定时应适用统一的策略。这种策略允许认真考虑具体语境，这些不同语境导致不同学者对宗教活动自由和立教条款案件提出了不同的宗教观念，但这种策略却能摆脱那种双轨方法的笨拙之处。

四、与最高法院判例法保持协调

如果某种决定何为宗教的方法现在就要可以被法院适用的话，它必须与联邦最高法院在“定义”宗教时的言论和它用来处理宗教案件的实体原则保持合理程度上的一致。类推方法可以与大部分处理定义问题的案件保持协调，而且在面对各种针对宗教活动自由和立教条款权利的实体方法时可以具有足够的灵活性以与这些方法相衔接，这些方法包括最高法院在过去五十年来利用过的各种方法。

五、与合理结果保持协调

在法律领域定义宗教的方法最终不是描述性的，它是进行规范评价的概念体系的一个构成要素。当与规制各种权利义务的适当法律原则结合在一起时，针对宗教概念的方法不应产生不合逻辑的结果。其中一个要求是这种方法应在实践中可行；另一个要求是它应与既有的或人们需要的实体原则保持一致。

对灵活的类推方法的一个主要反对意见是，它的适用过程存在不确定性。这是一个会产生严重后果的担忧。如果认识到宗教定义问题只会在有限场合出现，因为通常情况下对是否存在宗教现象并不存在疑问，那么这种担忧可以被减轻，只是还不能被完全消除。但是，当这一问题的确出现时，法院还是需要一种可行的方法。

对不确定性担忧的最根本回答是，类推方法并不比其他看上去合理的方法更少确定性。即使像“超时间因果关系”或“终极关怀”这样泾渭分明的标准，它们的实际适用过程同样相当模糊。“更高现实”标准甚至更模糊。实际上因为类推方法在一定程度上将注意力集中在显现于外的活动和制度，相对于“更高现实”来说，它的决定基础更扎实。将注意力集中在至关重要的因素上，正如亚当斯法官在他富有见地的判决意见中的做法一样，它将略微减少类推方法的模糊性。但是坚持要求经常满足各种特定因素是一种错误。坚持这种做法会在一定程度上有助于增加确定性，但它却会牺牲对宗教条款价值更大的敏感性，但一种更灵活的方法将保证这种敏感性。

研究类推方法与既有的并受人欢迎的种种实质决定标准间的联系具有重要意义。在这里我满足于只进行一些概括性的评论。对涉案之初的定义问题作出不适当限制性的方法将排斥适当的救济；而过于慷慨的不适当方法又将强行提供没有正当理由的法律救济。
(67)



如果在宗教条款或重要的制定法案件中采取相对慷慨的态度，类推方法不会排除对任何重要因素的考虑。这种方法不会人为限制宗教定义的外延，因此也不会以不成熟态度禁止对某一法律权利要求作出考虑。

判断某一事物是否具有宗教性的过程会驱使法院适用某种产生于宪法宗教条款或某项制定法的原则，但是当该原则产生的结果并不合适时，这会带来怎样的潜在困难？在这一方面，宗教活动自由权利的令人信服利益标准也许看上去尤其有问题。
(68)

 尽管现在最高法院只会偶尔对宗教活动自由的宪法权利要求适用该标准，立法机关在是否采用该标准的问题上依然保持着自由。在其他领域，最高法院曾经说过，为了满足令人信服的利益标准，政府必须证明为了满足一项非常重要的利益需要限制相关活动。根据这种理解，只要一项受禁行为被贴上了宗教标签，政府就将面临非常沉重的举证负担。但是，正如我在前面的章节解释过并且将在第十三章更充分探讨的一样，每当一个真正的宗教权利要求出现时，法院在对政府施加如此沉重负担的问题上曾表现出犹豫不决的态度。只要法院意识到自己并不需要对所有宗教活动自由权利要求采用相当苛刻的令人信服利益标准，针对宗教定义的类推方法就不会对这些权利要求授予不正当的维持决定。

六、宗教与真诚度

我们在上一章已经发现，在大部分宗教活动自由案件中，政府官员不得不决定申请人是否真诚信奉申请人赞成的信仰。针对宗教问题的类推方法与适当的真诚度标准也保持了充分协调。在许多场合，法院无疑需要决定相关主张是否具有宗教性以及这些主张是否被真诚信奉的问题。我建议的针对宗教问题的方法在相关主张的本质与提出该主张的当事人的诚实度这两个问题间作出了明确区分。它避免了司法机关对个人信仰中包含的微妙细微信念差别作出判断的情况，例如超时间因果关系对所犯恶行的威力，而这是一种受人欢迎的做法。


 宗教条款下的无神论、不可知论和世俗良知

本章最后一节更详细阐述了“宗教”定义方法是如何与宪法和制定法的实体原则相关联的。它更细致地关注了世俗良知、无神论和不可知论。实现某种平等要求的愿望会产生一种非常宽泛的宗教定义。但是平等，在人们需要的程度上，可以通过其他方式来实现，这一点我们可以在考察无神论与不可知论的分类，以及受到不同于传统宗教信仰信念驱使的良知的地位的过程中发现。对宗教现象采取限制性理解，但同时提出各种宪法平等规范应当类似对待宗教与非宗教主张，以此为前提我提出了以下具体要求：宗教条款中的“宗教”并不涵盖所有宗教真理主张。但是，“宗教活动自由”包括非宗教个人的重要自由。而且，对许多问题来说，这两条宗教条款在受到平等保护条款加强时可以共同作用，要求对所有关于宗教真理和错误的主张提供平等对待。因此，政府支持的消极评价宗教主张的言论，相对于它关注非宗教问题的言论来说，前者将受到更多的限制。最后，对某些自由权利要求来说，正如前面的章节提到的，人们应当将宗教条款理解为要求平等对待具有宗教理由和理由并不涉及宗教问题答案的两种情况。

我的方案在一定程度上是回应道格拉斯·莱克科的一篇文章，这篇文章试图为这些宪法分类问题提供决定性的答案。
(69)

 尽管莱克科在大部分平等对待问题上的“底线”理论很有吸引力，但是他还是过度简化了各种概念可能性。因为认为无神论、不可知论和没有建立在普通宗教意义上的世俗良知没有宗教性，他没能保证解释活动中的开放性区别，而这种区别本是法院应提供的。

一、无神论、不可知论与宗教条款

（一）区别无神论与不可知论信仰并在大部分非宗教行为理由中区分这两类行为的理由

无神论与不可知论是对宗教问题的否定回答。按照标准用法，无神论是否定上帝存在的思想；不可知论是强烈质疑上帝存在的思想。无神论者或不可知论者也许会是宣称上帝不存在
(70)

 的宗教组织的成员，或者这些人甚至会积极参与某些一神教组织。（许多无神论者或不可知论者都坐在基督教堂或犹太教堂的长椅上。）当我不加资格限定谈及无神论者时，我是指那些不相信上帝或众神并且反对所有普通宗教形式的人。当我不加资格限定谈及不可知论者时，我是指那些怀疑任何宗教真理主张以及宗教活动价值的人，这些人不参与任何普通形式的宗教活动。
(71)



典型非宗教行为的理由与宗教信仰和活动没有重大联系。在这些理由中，我主要感兴趣的是并非产生于宗教问题答案的动机，无论这些答案是肯定的还是否定的。
(72)

 举个小例子，现代社会很少有人会说他们选择一所房子、餐馆或配偶是由其宗教决定的。当然，在不成为主导决定因素的情况下，有些人的宗教也许会成为限制或影响他或她的选择因素之一。奉行正统教义的犹太人也许会限制自己只上犹太教餐馆，但是在选择不同犹太教餐馆时，他们的宗教不会为其提供多少帮助。
(73)

 宗教影响经常是无法清楚地一刀切的。许多年轻人喜欢与其宗教观点类似的人共结连理；但如果对方其他令其倾心之处魅力巨大的话，他们也会选择与其宗教观点不同的伴侣。一位女士的宗教观点也许会告诉人们她钟情的如意郎君的个人特点或她会花多少时间和家人待在一起，尽管她并不会认为这些选择具有宗教含义。当行为理由与宗教无关时，我的意思是这些理由与宗教没有联系或作出选择的个人认为两者间的联系非常微弱。

（二）对宗教问题的否定回答——极端的替代方案

在宗教条款下应当怎样看待“否定回答”？使各种问题都取决于否定回答是否具有“宗教性”的判断，这种两分法乍看起来颇有吸引力，但是相对于接受这种方法的理由来说人们有着更强烈的理由拒绝这种两分法。

道格拉斯·莱克科提议说：“唯一回避（对同一宗教问题不同答案有所倾向）的方法是承认对宪法目的来说，任何宗教问题答案都具有宗教性。”
(74)

 如果无神论和不可知论不属于宗教，他认为，实践无神论的活动将不会受到宗教活动自由的保护，而且无神论者不会享有以宗教活动为条件设计的制定法授予的任何权利。
(75)

 此外，对宗教条款法律与言论自由法律的比较揭示出一种令人吃惊的关于政府言论的结论。
(76)

 宗教条款禁止政府支持各种宗教观点和在不同宗教观点间厚此薄彼。其他人类知识领域中的相关规则会有所不同。在许多言论场合，政府官员可以发表认为某些伦理、政治或历史观点是正确有效的观点；他们也可以排斥其他观点。在公立学校或其他地方，从政府领薪水的人告诉公民说种族平等是好的，纳粹主义是坏的，某些特定的历史描述是正确的。
(77)

 如果无神论和不可知论不属于宗教思想，那么它们将落入政府可以提倡的非宗教观点类别中。如果无神论和不可知论属于宗教思想，它们将受到规制其他宗教观点和动机来源的完全相同的各种规范的管辖。它们具有同等地位成为豁免理由基础，而且政府不能向学生讲授这些思想。

如果只能选择莱克科提出的苛刻解释方案，这将是一个问题重重的方案。在一个宗教信徒总能相对非信徒远远占据上风的国家，公立学校可以讲授无神论却不能讲授一神论，这是一种相当古怪的观点。无神论者和不可知论者不能享受宗教信徒拥有的宗教活动自由权利，这种观点也很有问题。从另一方面说，认为无神论者和不可知论者拥有各种宗教信徒特权的观点也无法与非常看重宪法原始理解的解释方法保持一致
(78)

 ；它限制了文本用语的含义
(79)

 ；它也抵触了最高法院在威斯康星州诉约德案
(80)

 中的大部分判决意见，该意见强调，只有作为普通意义上的宗教信徒，阿们教徒要求免于入学的权利要求才能发挥作用。

（三）一种更令人满意的方法

作出解释时的可能选择并非仅限于这些苛刻的方案，而且最令人满意的方案与这些方案都不同。

无论无神论是否属于宗教，无神论者都会拥有宗教活动自由的权利，也许我们可以从这个无争议的论点出发。宗教活动自由包括拒绝从事宗教活动的自由。如果政府规定，无论人们还参加其他什么宗教仪式，他们都要每周花一小时参加罗马天主教的弥撒。如果政府这么做的话，它就否定了宗教活动自由，而且还会违反宪法立教条款。如果犹太正教教徒或无神论者被强迫去望弥撒，他们都失去了宗教活动自由。
(81)

 宗教自由权利部分在于不以人们反对的方式参加宗教活动，无论当事人是否宗教信徒。
(82)



如果无神论者拥有免于被强迫参加宗教活动的权利，那么我们是否可以从这种权利中推出，无神论者对于产生于无神论的行为能否像传统宗教信徒一样拥有依据宗教活动自由权利的豁免？这个问题在现实中没有实际意义，其中的理由我将在以后解释，不过对该问题的回答是“不一定”。让我们再思考一下威斯康星州诉约德案中的权利要求。强制学校教育抵触阿们教派父母的宗教信仰和实践，他们有权让其子女享受豁免。我们可以假设超过特定年龄的强制学校教育抵触某人的无神论思想。因为强制学校教育本身并非宗教活动或原则，如果无神论不是宗教的话，强迫无神论者的子女入学不会干涉宗教自由。除非无神论也属于宗教思想，否则无神论者无法在各方面平等享有宗教信徒拥有的各项宗教活动自由权利。无神论者豁免问题的关键在于平等方面的考虑。如果我们先略微偏离主题考察一下政府指导中类似的“立教”问题，我们可以尽可能清楚地理解这些问题。

官方讲授无神论（或不可知论）的做法是否会构成立教行为？如果无神论不会被视作宗教，也许立教条款不会禁止向学生讲授无神论思想。但是对美国宪法合理的全局观点会区别无神论与其他典型的非宗教讨论主题。无神论回答的问题事关宗教。如果政府不能对宗教问题作出肯定性回答，那么允许它作出否定性回答同样是不公平的。当然，不公平并不总会带来违宪问题；但是运用三种简单的方法可以得出州政府不能讲授无神论的结论。最简单的方法是指出允许讲授无神论会因为歧视宗教信徒而否定其宗教活动自由的权利。第二种方法是同时考虑两条宗教条款（或仅考虑立教条款）
(83)

 ，认定它们禁止政府在宗教问题有所表态。与此紧密相关的第三种方法将注意力集中于平等保护，它认为平等保护要求对否定性主张作出类似于肯定性主张的处理。

从概念上说，后两种方法比第一种方法更可取。理由在于，并非政府任何支持某一宗教的行为都会侵犯其他宗教组织成员的宗教活动自由。
(84)

 如果承认这一点，那么并非所有支持无神论的行为都会构成否定宗教信徒宗教活动自由权利的情况。“平等”的方法或是立足于两条原始宗教条款，或是立足于平等保护条款，或者同时以这三条条款为依据，这都不会带来这一问题。政府任何支持无神论观点的行为，就像它任何支持肯定性宗教观点的行为一样
(85)

 ，都会受到禁止。它们理应受到如此对待。

如果我们承认平等方法是对政府支持无神论问题的一种回答，我们将很容易理解该方法会怎样适用于各种豁免。这一问题可以通过以下方式表述：“为产生于宗教信仰的活动授予豁免，但是却拒绝为产生于无神论信仰的行为授予豁免，这种做法是否会拒绝给予无神论者平等保护（或通过综合两项宗教条款而总结出的受平等对待的权利）？”如果以这种方式来表述该问题，我们会发现最好的答案并不需要总是肯定或总是否定的；也许并不是所有类别的豁免都应当以相同方式来对待
(86)

 ，这也是我在前面的章节提出的立场。

通过细致考察并非来自普通宗教信仰的行为理由，我们可以发现，只有很少的行为理由会实际上产生于无神论或不可知论，这些怀疑性立场很少为某种行动方式提供肯定理由。
(87)

 无神论者或不可知论者也许会从他的行为中排除所有肯定的宗教理由，但这并不会使他所有的行为理由都具有无神论或不可知论的性质。对不可知论者来说这种结论最明显了，不可知论者从本质上都会说：“我并不清楚上帝是否存在或宗教是否具有内在价值，因此我将以排除这些问题答案的方式生活。”典型的豁免申请情况涉及某一受法律要求或鼓励行为（或要求受法律禁止或不鼓励行为）是受到信仰禁止的现象。
(88)

 约德案中阿们教派的权利申请人相信他们的子女应当远离学校；在一个我们将在第十章考察的案件中，舍伯特女士相信她不应在星期六工作
(89)

 。不可知论本身不会产生类似于阿们教徒和舍伯特拥有的信仰
(90)

 ；不可知论者需要除了怀疑论以外回答宗教问题的信仰以为享受豁免提供理由
(91)

 。

尽管人们可以想见，无神论者不信仰上帝的情况会使他享有从事某种特定活动的权利，但是举出一个无神论者要求豁免的现代实际例子并非易事。如果法律禁止某种会冒犯宗教的行为，例如渎神行为，无神论者也许会从其无神论思想出发拥有某种信念以从事该行为。但是这种法律按照现代观念将侵犯立教条款和言论自由条款，也许还有宗教活动自由条款，因此无神论并不需要什么豁免。

在我们这个多元宗教社会里，非宗教价值是公众文化的一个核心组成部分，绝大部分普通法律（例如强制入学法律）都是以团结众多宗教信仰为由。无神论本身并不会与这些法律发生冲突。也许无神论者会提出某种复杂的观点，说自己的无神论思想要求他坚持在星期天以外的一天休息，因为要求星期天休息的法律和习惯具有宗教起源。该无神论者也许是相对舍伯特的反宗教类比对象，舍伯特的宗教信仰禁止她在星期六工作。

除了在极少见的情况中无神论思想会直接构成申请针对某一世俗有效法律享有豁免的理由，无神论思想还会通过不同方式与申请豁免的情况发生关联。无神论也许会成为某些思索生活意义的全局性思想的组成部分，这种思想能引起良知方面的权利要求。无神论是马克思共产主义思想的核心特征。马克思及其正统学说的追随者们相信，无神论与该理论的其他方面存在着紧密联系。认为所有战争都发生在互相竞争的资本家间的共产主义者，也许会将其申请获得成为良知反战人的权利要求建立在马克思主义之上。因此，无神论可以起到某种生活哲学组成部分的功能，这种生活哲学会带来申请某些豁免的要求，这些要求类似于宗教信徒会提出的要求。但是大部分无神论者提出的豁免请求与无神论的联系，会缺乏在宗教信徒情况中存在的紧密程度。因此，非宗教信徒提出获得与传统宗教个人类似对待的权利要求时，很少会以无神论或不可知论为基础。

在第二卷讨论的不得支持宗教的宪法原则要求与无神论（或不可知论）存在紧密联系的道德信念，应当获得类似于与宗教信仰有关联的道德信念的对待。但是该结论在实践中无关痛痒，因为在申请针对有效法律的豁免请求时，很少会存在这种被要求的联系。

二、作为豁免理由基础的非宗教行为理由

那些并非产生于宗教问题答案或因为参与宗教组织和活动的非宗教理由，它们在宪法上的地位是怎样的呢？
(92)



非宗教思想在宪法中的位置简单明了。主张与宗教主题无关的真理的情况位于第一修正案宗教条款以外的领域。政府官员在许多政治、道德、经济、历史、科学和其他问题上可以采取各种立场。在不考虑宗教的情况下处理这些主题有可能与一些宗教信徒看待这些主题的方式发生冲突——这些信徒认为宗教理解会影响人类关注的种种问题的方方面面。在这些信徒眼中，对道德和其他问题的非宗教（世俗）处理方式会潜在地削弱宗教的重要性，但是考虑到政府在宗教问题上不能采取任何立场的要求，这种因为忽视而产生的削弱重要性情况是不可避免且可被人们接受的后果。

对豁免理由基础的分析更复杂。政治、道德和历史问题上的立场也许会成为针对普通法律豁免要求的基础。如何将这些要求与宗教要求相比较？我举两个例子。一位年轻人在不提及宗教问题的情况下认为所有的战争都是错误的，对他来说在这些战争中进行战斗是极不道德的行为。他是否应当被授予宗教和平主义者可以获得的、针对军事义务的豁免？我的第二个例子是想象出来的。一位母亲非常重视家庭生活的价值，觉得她“不能”在星期六工作，因为这一天是她和家人分享家庭活动的主要日子。
(93)

 这位母亲是否应当获得那些认为上帝要求他们不应在安息日工作的人们享受的类似对待？

为什么一些按照一般看法不具有宗教性的理由，却可以有资格获得与那些典型宗教理由完全相同的对待，对这一问题也许可以提供两种不同的理由。一个理由是，他们在申请人生活中的地位使得这些理由具有宗教性；第二个理由是，尽管不具有宗教性，这些理由还是应当获得像宗教理由一样的同等对待。

毋庸置疑，立法机关可以选择豁免不是基于宗教问题答案的权利要求；它可以对宗教和非宗教权利申请人给予平等对待。在韦尔什诉美国案中，相对多数意见认为《选召征兵法》具有这一效果。
(94)

 即使当初在韦尔什案中三位持反对意见的大法官获得了胜利，将该制定法的适用范围限于其用语从表面上涵盖的普通宗教信徒，国会还是可以选择将该豁免扩大到像韦尔什这样的非宗教申请人。问题的关键在于：（1）当立法机关创造豁免时，立法机关是否必须按照宪法规定，对非宗教申请人与宗教申请人一视同仁，并且（2）对于宪法权利要求的豁免，非宗教申请人是否应当被授予宗教信徒享受的同类对待。

利用“宗教界限”方法，一些学者认为，任何有充分说服力的权利要求，出于对其申请人的重要性，都可以有资格具有宗教性。所有此类权利要求都应像来自传统宗教的权利要求一样，受到类似对待；否则就会存在被禁止的对宗教现象的区别对待。我们已经讨论过的“终极关怀”标准代表了这种方法；在超过界限时它可以宪法化。
(95)

 这种方法的后果是，任何在获得宗教活动自由豁免目的上被视为具有宗教性的情况，都取决于良知方面的信仰或感情的强烈程度。某无神论者从对“家庭生活”的考虑出发反对在星期六工作，如果他对星期六工作要求的反对情绪，与认为上帝不希望人们在安息日工作的宗教信徒的反对情绪一样强烈而坚定，那么该无神论者反对在星期六工作的意见应当被认为具有宗教性。
(96)



我们不该以为，断定内心深处的良知主张具有宗教性将会解决所有的宗教定义问题。判断什么情况属于对军事义务的良知反对意见不是很难；但在其他豁免问题上，判断什么情况才构成足够令人信服的信仰，这将是一个困难得多的问题。

将注意力集中于道德信念的力量和特征以决定该信念是否具有宗教性，这种方法在形式上平等对待宗教和其他类似反对意见，但对于一些只有传统宗教信徒才会具有足够强烈的权利要求以获得豁免的情况，这种方法对这种可能性尚无定论。正如我将在第十章提出的意见一样，有些人相信上帝将星期六设定为休息日，很难想象无神论者会对星期六工作要求提出同样无条件的反对意见。

一种更好的概念方法认为，并非从宗教原因出发但同样基于良知的权利要求应当认为它们不具有宗教性，这种方法在对宗教和其他类似权利要求进行区分是否可被接受的问题上没有给出确切答案。正如前面的章节提出的一样，分析过程并不会对所有种类的豁免提出完全相同的结论。在良知反战情况中要求平等对待的呼声非常强烈；我在第四章强调指出，对宗教申请人的垂青会被视作立教行为或拒绝给予当事人平等保护的情况。从其他方面说，反对在一定年龄后还要去学校入学或在星期六工作，对非宗教反对意见像具有宗教理解的反对意见一样概念化并非易事。当法律规定如果想获得针对该法律规范的有效豁免就必须以宗教信仰或活动为条件时，这会是一种适当的方式。

拒绝将宗教与良知混为一谈的方法不仅在宪法用语上是最可靠的，它还允许对宪法平等权利要求进行细致的区别对待。对平等的担忧已经让许多学者选择宽泛宪法宗教定义，通过对平等对待问题进行更个别化处理，能够更好地缓解这一担忧。
(97)





————————————————————


(1)
  《制定法报告》第107卷第144页［汇编于《美国法典》第42篇第2000bb节（补充条款V，1993年）］［107 Stat．144，42 U.S.C．2000bb（Supp．V 1993）］。在1997年6月，最高法院判定当该法案适用于州和地方政府法律时是无效的。博尔勒市诉弗洛里斯，《美国判例报道》第521卷第507页，1997年判决［City of Boerne v．Flores，
 521 U.S．507（1997）］。


(2)
  确定无疑的宗教组织的特定主张不一定必然具有宗教性；如果某教会以虚假方式宣传其出售的食品中含有维生素C，这种主张没有宗教性。在基督教科学派基础教会诉美国案中，《联邦判例报道》（第二辑）第409卷第1146页，哥伦比亚特区巡回上诉法院1969年判决［Founding Church of Scientology v．United States
 ，409 F.2d 1146（D.C．Cir．1969）］，法院判定基督教科学派教会关于使用静电仪在身体健康方面会带来好处的主张具有宗教性。


(3)
  相对其他观点或实践而偏爱某些宗教观点或实践的分类将被推定为无效。关于良知反战的问题在第四章进行了讨论。即使某一分类本身并不会被人们认为具有宗教性，在这一分类之下也许存在无法被允许的宗教目的。


(4)
  《美国判例报道》第494卷第872页，1990年判决［494 U.S．872（1990）］。


(5)
  国会对史密斯案的反应是通过了《宗教自由恢复法》，它加强了在许多场合决定何为宗教性的需要。于是最高法院在博尔勒市诉弗洛里斯案中宣布国会无权根据第十四修正案创设一种针对州和地方政府法律的宽泛豁免。这一决定极大减少了法院需要决定人们试图保护的活动是否真正具有宗教性的机会。


(6)
  如果只有当个人申请人的观点反映了他们所在组织的主导性意见时，个人的要求才会被视为具有宗教性，那么这种定义问题出现的频率将大大增加。在托马斯诉审查委员会一案中，《美国判例报道》第450卷第707页，1981年版［Thomas v．Review Bd.
 ，450 U.S．707（1981）］，最高法院恰当地拒绝了这一方法，在此案件中，州最高法院认定托马斯拒绝在坦克炮塔工作的反对意见是“非宗教性的”，州最高法院这么做显然是因为托马斯的反对意见古怪而不确定。另见洛夫诉里德，《联邦判例报道》（第三辑）第216卷第682页，第八巡回上诉法院2000年判决［Love v．Reed，
 216 F.3d 682（8th
 Cir．2000）］（尽管某一犯人并不将自己视作犹太人而且根据相关标准他也不会被视为犹太人，他还是具有宗教信仰认为他应当遵循犹太人的食谱）。


(7)
  戴维斯诉比森，《美国判例报道》第133卷第333页、第342页，1890年判决［Davis v．Beason
 ，133 U.S．333，342（1890）］。


(8)
  美国诉麦金托什，《美国判例报道》第283卷第605页、第633—634页（United States v．MacIntosh
 ， 283 U.S．605，633-634）。


(9)
  《美国判例报道》第367卷第488页，1961年判决［Torcaso v．Watkins
 ，367 U.S．488（1961）］。


(10)
  《普通军事训练和职务法》第6（j）节要求良知反战意见必须建立在“宗教训练和信仰”的基础上。国会利用休斯首席大法官的语言作出了进一步的定义；宗教信仰是“是指个人与上帝有关的信仰，其中涉及高于任何来自人类交往联系中义务的更高义务，但（不包括）本质上属于政治、社会学或哲学的观点，或仅仅是个人的道德法则”。当上诉法院之间对如何宽泛理解宗教发生争议时，国会采用了这种定义。


(11)
  美国诉西格，《美国判例报道》第380卷第163页、第166页，1965年判决［United States v．Seeger
 ，380 U.S．163，166（1965）］。


(12)
  《美国判例报道》第398卷第333页，1970年判决［398 U.S．333（1970）］。


(13)
  最高法院宣称它回避将相对于其他宗教而偏爱某些宗教信仰的意图加于国会之上，这一目标也支持该判决。

哈兰法官投票支持给予韦尔什豁免，他说国会以无法被允许的方式在宗教和非宗教反战人之间区别对待。韦尔什，前注〔12〕，第344—367页。


(14)
  华盛顿伦理协会诉哥伦比亚特区，《联邦判例报道》（第二辑）第249卷第127页，哥伦比亚特区巡回上诉法院1957年判决［Washington Ethical Soc'y v．District of Columbia
 ，249 F.2d 127（D.C．Cir．1957）］。


(15)
  人文主义协会诉阿拉坶达郡，《加利福尼亚州上诉判例报道》（第二辑）第153卷第673页，《太平洋判例报道》（第二辑）第315卷第394页，1957年判决［Fellowship of Humanity v．County of Alameda，
 153 Cal．App．2d 673，315 P.2d 394（1957）］。见卡尔卡诉霍克，《联邦判例报道》（第三辑）第215卷第90页，哥伦比亚特区巡回上诉法院2000年判决［Kalka v．Hawk，
 215 F.3d 90（D.C．Cir．2000）］，在该案中法院提到最高法院在托加索诉沃特金案中，前注〔9〕，将世俗人文主义包括在宗教范围内的做法限于在加利福尼亚州的这种特定组织。


(16)
  同上，第693页，《太平洋判例报道》（第二辑）第315卷第406页。


(17)
  基督教科学派基础教会诉美国，前注〔2〕。


(18)
  但是接下来地区法院判定有一些主张是科学性的并应当与宗教主张相区别。它限制了可以以静电仪名义作出的主张，以保证静电仪只用于宗教建议。美国诉商品或建议，《联邦判例补充报道》第333卷第357页，联邦哥伦比亚地区法院1971年判决［United States v．Article or Device，333 F．Supp．357（D.D.C．1971）］。关于德国人对基督教科学派是否属于宗教的一种更狭义观点，见埃米莉·A．莫斯利：“定义宗教宽容：德国对基督教科学派教会的政策”，《范德比尔特超国家法律评论》第30卷第1129页，1997年版［Emily A．Mosely，“Defining Religious Tolerance：German Policy Toward the Church of Scientology，”30 Vanderbilt Transnational Law Review
 1129（1997）］；保罗·霍维茨：“法庭上的基督教科学派：比较分析与对一些经选择的法律与宗教问题的思考”，《圣保罗法律评论》第47卷第85页、第118—127页，1997年版［Paul Horwitz，“Scientology in Court：A Comparative Analysis and Some Thoughts on Selected Issues in Law and Religion，”47 DePaul Law Review
 85，118-27（1997）］。


(19)
  《联邦判例报道》（第二辑）第592卷第197页，第三巡回上诉法院1979年判决（法院共同意见）［592 F.2d 197（3d Cir．1979）（Per curiam）］。


(20)
  同上，第207页（亚当斯法官的赞同意见）。在一个维持基督教科学派工薪免税豁免申请的案件中，澳大利亚高等法院非常详细地讨论了美国的案件以及亚当斯法官在马尔拉克案中的意见。新信仰教会诉工资税委员（维多利亚州），《联邦法律报告》第154卷第120页，1983年判决［Church of the New Faith v．Commissioner of Pay-roll Tax
 （Vict.）154 CLR 120（1983）］。墨菲（Murphy）大法官写道：“不存在任何唯一可被接受的标准，也没有所谓的宗教本质。”威尔逊（Wilson）大法官和迪恩（Deane）大法官的意见同样显示出对类推方法的支持态度。梅森（Mason）大法官和布伦南（Brennan）大法官提出了从法律目的出发的双层标准：信仰某种超自然存在并接受使该信仰发挥作用的行为规则。他们认为任何宗教都需要同时显示这两个特征，尽管重点也许有所不同。


(21)
  同上，第208页。


(22)
  同上，第209页。


(23)
  同上，第210页。在一定程度上因为涉案课程的教师与一个致力于创造性智慧科学的组织有联系，该组织的教义关注于一种广泛存在的基本生命力量，因此亚当斯法官认为受质疑的课程具有宗教性。同上，第213—214页。该组织只具有部分传统宗教组织的外部特征。


(24)
  《联邦判例报道》（第二辑）第662卷第1025页，第三巡回上诉法院1981年判决［662 F.2d 1025（3d Cir．1981）］。


(25)
  同上，第1026页。


(26)
  在该意见中看起来存在着令人不解之处，因为它承认对“运动”是否思考了终极思想的问题“并不是完全没有疑问的”，同上，第1033页，它对全面性的结论“也不是无懈可击的”，同上，第1035页。法院承认其他“运动”的成员也许可以享受宗教活动自由权利，同上，第1036页，注〔22〕，而且法院强烈暗示狱政当局应当利用他们的裁量权给予阿弗里克他想要的未加工食品食谱。同上，第1037页。阿弗里克案的结果与将成为偏爱传统西方宗教的出发点存在联系，对于这种批评，见爱德华多·佩纳尔弗：“笔记：宗教的概念”，《耶鲁法律杂志》第107卷第791页、第818—820页，1997年版［Eduaro Penalver，“Note：The Concept of Religion，”107 Yale Law Journal
 791，818-820（1997）］。

关于一些利用亚当斯法官方法的重要案件，见美国诉德威特，《联邦判例报道》（第三辑）第95卷第1374页，第八巡回上诉法院1996年判决［United States v．DeWitt，95 F.3d 1374（8th
 Cir．1996）］；德哈特诉霍恩，《联邦判例报道》（第三辑）第227卷第47页、第52页，第三巡回上诉法院2000年判决［DeHart v．Horn，227 F.3d 47，52（3d Cir．2000）］；美国诉迈耶斯，《联邦判例补充报道》第906卷第1494页，联邦怀俄明地区法院1995年判决，在上诉中得到了维持，《联邦判例报道》（第三辑）第95卷第1475页，第十巡回上诉法院1996年判决［United States v．Meyers，906 F．Supp．1494（D．Wy．1995），aff'd，95 F.3d 1475（10th
 Cir.1996）］。


(27)
  因为法院一般来说都要说明判决理由，我假定它们会解释它们是如何决定何为宗教的；但即使法院在面对这一复杂问题时保持沉默是明智的做法，法院还是需要利用某种方法。法院也许（至少以默示的方式）会利用任何一种合理方法来决定某一事物是否具有宗教性，因此可以回避决定何种合理方法是最可靠的问题。有人提出法院曾经并且也可以在没有一种前后一致的概念性方法的情况下工作，但是它们还是需要某种依赖不同类型宗教的常识性方法，对于这种建议，见丽贝卡·里德伍德·弗伦奇：“从约德案到尤达案：美国宪法中的传统、现代和后现代宗教类型”，《亚利桑那法律评论》第41卷第49页，1999年版［Rebeca Redwood French，“From Yoder to Yoda：Models of Traditional，Modern，and Postmodern Religion in U.S．Constituion Law，”41 Arizona Law Review
 49（1999）］。


(28)
  人们也许可以用“制定者的‘意图’”来为此方法辩护，该观点认为那些通过第一和第十四修正案的制定者是在与最高存在的关系中思考宗教的。例如参见，乔治·C．弗里曼三世：“对宪法‘宗教’定义被误导的研究”，《乔治敦法律杂志》第71卷第1519页、第1520—1524页，1983年版［Geoge C．Freeman III，“The Misguided Search for the Constitutional Difinition of ‘Religion’，”71 Georgetown Law Journal
 1519，1520-1524（1983）］；李·J．斯特朗：“第一修正案中‘宗教’的含义”，《杜肯法律评论》第40卷第181页、第183页，2001年第2期［Lee J．Strang，“The Meaning of ‘Religion’ in the First Amendment，”40 Duquesne Law Review
 181，183（2001-2）］。尽管制定宪法的那一代人都是一神教徒，但是我不会毫不犹豫地说如果要求他们对宗教给出一个概念的话，他们只会在该概念中包括一神教。我的怀疑来自于他们对旧约、对古希腊和罗马宗教信仰的熟悉，来自于他们对土著美国人和被作为奴隶带到大洋此岸来的黑人宗教信仰和活动的可能认识。美国人大都听说过圣经中古希伯来人与进行偶像崇拜的各种不同文明之间冲突的故事。高等教育中有对希腊和罗马文明的研究。老师和学生们是如何对待偶像崇拜和由宙斯（朱庇特）领导的众神大会和圣贤权力的希腊神话的呢？他们是否会认为无人会真正相信这些思想，这些信仰并非“宗教性的”，或即使这些信仰具有宗教性的但是现代人类也不会拥有任何与之类似的信仰？对于土著美国人和非洲人宗教实践和信仰的情况，我们现在也许会将其视为泛神教，那么白人建立的宗教组织的成员是否会认为这种宗教实践和信仰具有什么重要意义？如果有的话，他们是否会认为后者具有宗教性？他们是否会把这些“退化的”信仰归入非宗教信仰之列，或者如果某些无疑具有完全资格的公民也许会接受其中的一种信仰，而且尽管这些信仰具有宗教性，但是由于某种原因还是无法获得宗教条款的保护？我不相信如果我们不回答这些问题，我们可以在制宪者的宗教范围观点问题上形成一个完整的意见。托马斯·杰弗逊的确曾经明确地说，《弗吉尼亚州建立宗教自由法案》保护“伊斯兰教、印度教和不信奉任何宗教派别的人士”。谢里尔·E．迈克尔森：“笔记、宗教和道德立法：对立教条款分析的再研究”，《纽约大学法律评论》第59卷第301页、第317页，1984年版［Sherry E．Michaelson，“Note，Religion and Morality Legislation：A Reexamination of Establishment Clause Analysis，”59 New York University Law Review
 301，317（1984）］。

一个使问题变得进一步复杂之处在于第十四修正案使宗教条款也可适用于州和地方政府。在第十四修正案通过时，许多人都对东方的非一神教宗教或多神宗教有所了解。他们的宗教概念也许会包括这些宗教。


(29)
  前注〔9〕，第495页。


(30)
  乔珀：“定义第一修正案中的‘宗教’”，《伊利诺斯大学法律评论》1982年卷第579页（Choper，“Defining ‘Religion’ in the First Amendment，”1982 University of Illinois Law Review
 579）。在更近一些的时候，杰珀在面对批评时坚持了自己的立场，其中包括我自己的批评意见。杰西·H．乔珀：《保护宗教自由：宗教条款司法解释的原则》第77页，芝加哥：芝加哥大学出版社，1995年版［Jesse H．Choper，Securing Religious Liberty：Principle for Judicial Interpretation of the Religion Clauses
 77（Chicago：University of Chicago Press，1995）］。保罗·霍维茨在《自由民主政体中宗教自由的来源与限制：第2（a）款规定及其超越》一文中对杰珀的标准作出了广义理解，载《多伦多大学法律系评论》第54卷第1页、第11页，1996年版［Paul Horwitz，“The Source and Limits of Freedom of Religion in a Liberal Democracy：Section 2（a）and Beyond，”54 University of Toronto Faculty of Law Review
 1，11（1996）］。


(31)
  《伊利诺斯大学法律评论》1982年卷第598页（1982 Univesity of Illinois Law Review
 at 598）。


(32)
  只有非常广义地解读言论自由条款，杰珀才能对立教案件使用其方法。见杰珀，“定义‘宗教’”，前注〔30〕，第610—612页。


(33)
  西格案，前注〔11〕，第187页。


(34)
  同上，第187页。


(35)
  前注〔12〕。


(36)
  《笔记，走向一种对宗教的宪法定义》一文对“终极关怀”作出了仔细的阐述和充满激情的辩护，本文的作者是约翰·塞克斯顿，他后来成了纽约大学法学院院长，现在是该校校长［John Sexton，“Note，Toward a Constitutional Definition of Religion，”91 Harvard Law Review
 1056（1978）］。在格里纳沃尔特的“作为宪法概念的宗教”一文中，我对终极关怀的讨论围绕着该笔记展开［Greenawalt，“Religion as a Concept in Constitutional Law，”72 California Law Review
 753，806-11（1984）］。在父母反对为其子女接种疫苗的案件中引用“终极关怀”情况，见梅森诉布朗将军中央校区，《联邦判例报道》（第二辑）第851卷第47页，第二巡回上诉法院1988年判决［Mason v．General Brown Central School Distr．
 851 F.2d 47（2d Cir．1988）］；刘易斯诉索博尔，《联邦判例补充报道》第710卷第506页，联邦南纽约地区法院1989年判决［Lewis v．Sobol
 ，710 F.Supp．506（S.D.N.Y．1989）］。


(37)
  而且，一些以使用毒品为第一要务的瘾君子也许同样会以渴望停止使用该毒品为第二要务。见哈里·法兰克福特：“意愿自由与人的概念”，《哲学杂志》第68卷第5—20页，1971年版，重印于《我们关心的事物的重要之外》，纽约：剑桥大学出版社，1988年版［Harry Frankfurt's，“Freedom of the Will and the Concept of a Person，”lxviii Journal of Philosophy
 5-20（1971），reprinted in The Importance of What We Care About
 （New York：Cambridge University Press，1988）］。如果一个人实际上是想不再拥有某一强烈愿望，人们在将该愿望称之为终极关怀的问题上会相当犹豫不决。


(38)
  如果某人的终极关怀是她孩子的福祉，那么任何与这些孩子有关的真诚要求，例如想要一位特定的三年级老师，都会具有宗教性。


(39)
  许多拥有传统宗教信仰的人从智识上接受宗教关怀是终极性的观念，但是他们的感情和行为却常常与这一假设无关。


(40)
  也就是说，人们并不需要认为如果人们不从事这一行为他们就在道德上犯错了。


(41)
  例如参见，本·克莱门茨：“笔记，定义第一修正案中的‘宗教’：一种功能主义的方法”，《康奈尔法律评论》第74卷第532页、第558页，1989年版［Ben Clements，“Note，Defining ‘Religion’ in the First Amendment：A Functional Approach，”74 Cornell Law Review
 532，558（1989）］（宗教在个人生活中的功能是“考虑那些关于人类存在的基本问题并为如何生活提供指引”）；詹姆斯·M．多诺万：“上帝以其行为的方式存在：法律，人类学以及‘宗教’的定义”，《西顿·霍尔宪法学杂志》第6卷第25页、第95页，1995年版［James M．Donovan，“God Is as God Does：Law，Anthropology，and the Definition of ‘Religion，’”6 Seton Hall Constitutional Law Journal
 25，95（1995）］（对“任何具有缓解对死亡的焦虑心理功能的信仰系统”提出了一种宗教的“候选定义”）。


(42)
  英格伯：“宗教或意识形态：对宗教条款需要的澄清”，《斯坦福法律评论》第41卷第233页、第285页，1989年版［Ingber，“Religion or Ideology：A Needed Clarification of the Religion Clauses，”41 Stanford Law Review
 233，285（1989）］；对涂尔干的引用来自《宗教生活的基本组成形式》第62页，J．斯温译，纽约：自由出版社，1965年版（The Elementary Forms of the Religion Life
 62，J．Swain trans.，New York：Free Press，1965）。英格伯的讨论主要集中在第286页注〔326〕的部分，文章的这一部分清楚地表明他将自己的建议视作我定义为“更高现实”的方法。保罗·霍威茨建议一种“精神性、超自然性和在本质上是超自然的信仰”。霍威茨，前注〔30〕，第10页。（霍威茨还提出了其他两种标准，但是他认为这两种标准考虑的是相关权利要求在加拿大宪法中获得宗教自由保护的问题；对于宗教本身它们并不是前提条件。）另见理查德·O．弗雷姆：“笔记，对非物质现实的信仰——对第一修正案宗教定义的提议”，《伊利诺斯大学法律评论》1992年卷第819页、第837页（Rechard O．Frame，“Note，Belief in a Nonmaterial Reality-A Proposed First Amendment Definition of Religion，”1992 University of Illinois Law Review
 819，837）。

关于那些更重视经验和信仰而不是被认为超越普通理解能力的内容的方法，见美国诉孙明月，《联邦判例报道》（第二辑）第718卷第1210页、第1227页，第二巡回上诉法院1983年判决［United States v．Sun Myung Moon，718 F.2d 1210，1227（2d Cir．1983）］，该案利用了威廉·詹姆斯（William James）在《宗教经历的不同种类》中对宗教的理解（企鹅经典丛书版的第31页详细讨论这一观点，纽约：企鹅书社，1985年版）（William James， The Varieties of Religious Experience
 ，New York：Penguin Books，1985）；德米特里·N．费奥法诺夫：“定义宗教：一个不谦虚的方案”，《霍夫斯特拉法律评论》第23卷第309页、第386页，1994年版［作为“非理性”（即以信念为基础的信仰，它牵涉对宇宙本质的断言）的宗教］［Dmitry N．Feofanov，“Defining Religion：An Immodest Proposal，”23 Hofstra Law Review
 309，386（1994）］。


(43)
  英格伯，前注〔42〕，第286页注〔326〕，在文章的这一部分清楚显示他的确是这么理解他的标准的。给予伦理协会类似于教会或宗教协会的免税豁免，我“首先”假定这些决定是正确的，在批评我的这种假定的同时，英格伯说他的“立场是这些案件的决定都是错误的”。


(44)
  如果可以允许但是并不要求立法方面的妥协，为了宪法宗教活动自由方面的目的，法院在很少的时候会不得不决定宗教性的含义。这正是史密斯案代表的联邦宪法的立场，前注〔4〕。


(45)
  在梅森案中，前注〔36〕，法院拒绝将原告的特征视为具有决定性的理由。盖尔·梅勒尔：“对个人选择的保护：对第一修正案下的宗教前后一致的理解”，《芝加哥大学法律评论》第45卷第805页，1978年版［Gail Merel，“The Protection of Individual Choice：A Consistent Understanding of Religion Under the First Amendment，”45 University of Chicago Law Review
 805（1978）］，该文章建议只要满足最低的前提条件，就可以依靠个人对宗教性的认识。


(46)
  这一卷书的其他章节为该判断提供了理由。


(47)
  在立教条款那卷书中对这一问题进行了讨论。


(48)
  或者可以使一个或几个因素成为必要因素，与此同时使其他因素成为相关但并不是必需的因素。


(49)
  正如大学也许会要求申请人的高中成绩至少达到B，而且考试分数达到600分，或者它们会以高中成绩和考试分数来评价申请人，不过在某一方面的优异表现会弥补其他方面的不足。


(50)
  人文主义协会诉阿拉坶达郡，《太平洋判例报道》（第二辑）第315卷第394页、第406页，加利福尼亚上诉法院1957年判决［Fellowship of Humanity v．County of Alameda，
 315 P.2d 394，406（Cal．Ct．App．1957）］。斯蒂文·D．科利尔提出了一种类似的四因素方法，“评论：超越西格/韦尔什案：重新定义宪法中的宗教”，《爱默里法律评论》第31卷第973页、第998页，1982年版［Steven D．Collier，“Comment：Beyond Seeger/Welsh：Redefining Religion under the Constitution，”31 Emory Law Review
 973，998（1982）］。


(51)
  马尔拉克案，前注〔19〕，第200—215页（亚当斯法官的赞同意见）。


(52)
  阿弗里克案，前注〔24〕。


(53)
  见前注〔19〕—〔36〕相关正文。


(54)
  路德维希·维特根斯坦；《哲学研究》第66—67节，G．E．M．安斯科姆译，第三版，纽约：麦克米伦出版社，1958年版［Ludwig Wittgenstein，Philosophical Investigations
 §§66-67（G.E.M Anscombe trans.，3d ed.，New York：Macmillan，1958）］。众所周知，维特根斯坦利用了游戏的例子。我们都对何为游戏有所认识，但是不同的游戏却并不分享某种单一或单一种类的特征。


(55)
  我在格里纳沃尔特前注〔36〕文中提出了这种方法。恰好在我的文章发表不久以前，乔治·C．弗里曼三世在一篇哲学色彩更浓的文章中提出了一种与我的方法类似的方法。


(56)
  见威廉·奥尔斯顿：“宗教”，载P．爱德华兹编：《哲学百科全书》第140页，纽约：麦克米兰出版社、自由出版社，1967年版［William Alston，“Religion，”in P．Edwards，ed.，Encyclopedia of Philosophy
 140（New York：Macmillan，Free Press，1967）］。奥尔斯顿的特征类别在一定程度上来自于西方宗教。


(57)
  爱德华多·佩纳尔弗在前注〔26〕文第815—816页，非常公正地批评了我原来的文章，这篇文章以美国人最熟悉的宗教作为讨论出发点，因此在使用类推方法时引入了倾向西方的偏见。他提出的修改意见是，像存在有关上帝（或众神）的概念这样的特征要求可以作为将某种现象归类于宗教现象的积极条件，但是不得成为阻碍某种现象成为宗教现象的消极条件。缺乏这种特征或某些组织结构要素不应使某套活动或信仰体系失去宗教性，在这一点上我同意他的意见。不过宗教性的积极与消极条件间的分界线并非无法捉摸的。如果两套信仰和活动体系非常类似，而且在其他方面具有使它们成为宗教现象的各种特征，那么有上帝概念（作为积极条件）的体系也许将具有宗教性，另一个没有这一概念的体系也许将不具有宗教性。


(58)
  通过宣称像“信念”或“超越普通经验”这样的突出特征可以统一所有的宗教现象，有些人也许会以此反对没有任何宗教特征是必不可少的主张。如果某一特征足够概括和模糊，不错，也许它的确可以统一所有的宗教现象；但是这种特征将过于模糊，以至于不能在人们区分宗教信仰和活动的工作中提供很大的帮助。处理法律案件的法官需要足够明确的特征以使其能够发挥有价值的作用。理解了这一点，我们就可以得出结论说没有任何特征对宗教来说是必不可少的。


(59)
  见格里纳沃尔特，前注〔36〕，第768页。


(60)
  正如我在下文所指出的，我不同意道格拉斯·莱科克的建议，他提出要将无神论与不可知论也视为第一修正案下的宗教。莱科克：“作为自由的宗教自由”，《当代法律问题杂志》第7卷第313页、第326—327页，1996年版［Laycock，“Religious Liberty as Liberty，”7 Journal of Contemporaty Legal Issues
 313，326-27（1996）］。莱科克认为不同信仰应当得到类似对待，因此他担忧不平等对待情况的存在，他的观点建立在这样一种思考基础上的范围内，我可以回答说，这些担忧可以直接依据宪法平等原则来处理。


(61)
  在《美国宪法》第一版的第14—6节，第828页中（纽约长岛：基础出版社，1978年版）［American Constitutional Law
 14-6，at 828（Mineola，N.Y.：Foundation Press，1978）］，劳伦斯·特赖布从促进自愿主义的目的出发支持这种双重标准，这一目标可以通过适用宽泛的宗教活动自由和立教条款下的宗教概念而实现。他的第二版书中放弃了这一提议。《美国宪法》，第14—6节，第1186页注〔53〕，1988年版。


(62)
  在马尔拉克案，前注〔19〕，第212—213页（赞同意见）中，亚当斯法官提出了类似的批评意见。


(63)
  最好的方法也许从总体上说并不能满足所有标准；但是满足其中一种标准有助于为该方法加分。


(64)
  当然，某种总体性方法针对不同种类的问题也许会提出不同方法。如果该总体性方法包括何时适用更特定方法的标准，该方法将满足覆盖所有案件的标准。


(65)
  法院必须决定，根据平等保护条款什么因素使某种分类具有宗教性；该决定将与深刻认识到宗教条款价值基础的判断有关。


(66)
  见佩纳尔弗，前注〔26〕文，第811—812页。有可能存在的一种观点认为，法律方法无需理会宗教理解的现代观念，这种观点理由是宪法解释需要尊重“制宪者意图”。见前注〔28〕。如果制定者意图的方法也同样适用于制定法，那么现代制定法中何为宗教的问题将由现代立法者的意图来确定。这样做的后果是制定法的宗教范围将与宪法中的宗教范围大相径庭。实际上所有现代法院和评论人都假定法院的解释的范围包容了各种变化的宗教概念，我同意这种假定。


(67)
  在普通立教条款案件中，对宗教定义态度慷慨的方法会偏向于那些质疑相关活动的人，而不是活动人；因此，对于宪法宗教活动自由和立教条款的权利要求，慷慨的定义方法都会偏爱寻求法律救济的当事人。


(68)
  最高法院在处理立教条款问题时避免了这一困难。即使某些获得政府援助的活动或组织被认定具有宗教性，当这些援助宗教的行为效果影响遥远、间接并轻微时，并不一定会带来无效后果。因此，如果无效判决并不恰当时，将某些事物置于宗教类别中并不会推动法院作出无效认定。


(69)
  莱科克，前注〔60〕，第316—324页。


(70)
  迈克尔·佩里：“宗教、政治与宪法”，《当代法律问题杂志》第7卷第407页，1996年版［Michael Perry，“Religion，Politics，and the Constitution，”7 Journal of Contemporary Legal Issues
 407（1996）］，该文说道：“尽管一些佛教徒是一神论者，但是因为佛教教义并不肯定谈论‘上帝’的意义，佛教的主导教义……还是非一神论性质的。”见沃波拉·斯里·拉赫拉：《佛传授了什么》，纽约：小树林出版社，1959年版［Walpola Sri Rahula，What the Buddha Taught
 （New York：Grove，1959）］。


(71)
  道格拉斯·莱科克，前注〔60〕，第353页，在其中他将自己描绘成“对任何宗教问题都持不可知论态度”，他还说“对我来说这世上没有一个宗教提出的主张是可信或可被验证的”。我并不怀疑莱科克教授是一位不可知论者；但是一些同样是无神论者的人说：“有些宗教主张有些道理但没有说服力；有些重要的宗教主张可被验证，但我们支持或反对它的证据都是相当不充分的。”


(72)
  如果无神论者或不可知论者不能被认为具有宗教性，那么来自于无神论或不可知论的动机也将不具有宗教性，但是在从对宗教问题答案产生行为动机方面，这两者还是与大部分非宗教理由不同。


(73)
  如果有些人不会在信仰相同的人以外考虑配偶问题，在婚姻选择中会出现类似情况，但是，这种选择不会从宗教视角出发期待具有相同信仰的人身上存在特殊的般配情况。


(74)
  莱科克，前注〔60〕，第329页。


(75)
  同上，第330—331页。国会也许会采用比宪法宗教条款中的宗教概念更狭义或更宽泛的宗教概念，法院也会承认国会采用的这种概念，从逻辑上说这种情况是可能的。但我在这里假定，在大部分相关立法中，宗教的含义与宪法宗教条款中的宗教含义是相同的。


(76)
  同上，第330页。


(77)
  有些学者提出，政府应当在关于良善生活的不同思想间保持中立，但是这种看法远远超出了既存宪法原则的要求，即使宪法原则也不禁止向学生讲授关于正义的思想。有关言论自由和新闻自由条款将对政府言论施加限制的提议，见马克·尤多夫：《当政府发言时：在美国的政治、法律和政府言论》，伯克利、洛杉矶：加利福尼亚大学出版社，1985年版［Mark Yudof，When Government Speaks：Politics，Law and Government Expression in America
 （Berkeley and Los Angeles：University of California Press，1985）］；罗伯特·卡门夏因：“第一修正案隐含的政治制度”，《加利福尼亚法律评论》第67卷第1104页，1979年版［Robert Kamenshine，“The First Amendment's Implicit Political Establishment，”67 California Law Review
 1104（1979）］；斯蒂文·希夫林：“政府言论”，《加利福尼亚大学洛杉矶分校法律评论》第27卷第565页，1980年版［Steven Shiffrin，“Government Speech，”27 UCLA Law Review
 565（1980）］。


(78)
  莱科克建议说，尽管制宪者也许并没有将无神论视为宗教，他们还是认识到“宗教冲突在不同时间、不同场合存在不同的主要敌对各方”。前注〔60〕，第383页。莱科克强调在解读“宗教”一词时，应当将现代主要宗教冲突中的信徒和非信徒纳入其中。


(79)
  莱科克，同上文，第328—330页对语义问题进行了有趣的讨论，包括1933年第一部《人文主义宣言》将人文主义视作宗教思想的描述，这一描述在1973年第二部《人文主义宣言》中被去掉了。


(80)
  《美国判例报道》第406卷第205页，1972年判决［406 U.S．205（1972）］。


(81)
  许多国家的人权宣言和国际人权宣言，以及美国一些州的宪法在没有保证不建立官教的情况下保护宗教活动自由。强迫人们加入异教将破坏这些宗教自由保护措施，无论受强迫的当事人自己是否拥有某种宗教信念。


(82)
  因此，人们不能说无神论者（在不拥有宗教信念的情况下）只有来自立教条款的权利以拒绝被强迫参加弥撒，而拥有宗教信仰的犹太人却可以对望弥撒的要求同时拥有宗教活动自由和立教条款方面的反对意见。


(83)
  对莱蒙诉库兹曼案针对立教问题的三重标准的不同解读都提出，帮助或遏制宗教都构成立教行为。讲授无神论将遏制宗教。在里勒梅伊尔诉大学董事会一案中，《联邦判例报道》（第三辑）第260卷第757页，第七巡回上诉法院2001年判决［Linnemeir v．Board of Trustees
 ，260 F.3d 757（7th
 Cir．2001）］，理查德·波斯纳（Richard Posner）法官写道，州立大学不能实行一种推广无神论的政策。


(84)
  我在这里假定，只有虚弱的官教制度的国家可以为公民提供全面的宗教活动自由权利。这种主张也许具有争议；也就是说，有些人也许会说，虚弱的官教制度本身涉及轻微侵犯宗教活动自由的情况。


(85)
  在这里我忽略了美国国家生活中的各种实践，例如硬币上的“我们信任上帝”，效忠宣誓中“以上帝之名”的用语，这些情况的确都涉及轻微支持肯定性宗教观点的情况。这些问题在第二卷进行了讨论。现代最高法院从未承认存在宪法允许的重大的支持行为。尽管政府不能支持无神论或肯定的宗教观点，它还是可以从事与某些宗教观点相冲突的活动（例如战争）或向学生讲授与之冲突的各种科学理论（如进化论）和道德思想（如种族和性别平等）。


(86)
  相反，一种认为无神论和不可知论都属于宗教思想的方法自然而然地要求平等对待。


(87)
  正如迈克尔·麦康奈尔在《宗教妥协》一文中写道的一样，《最高法院评论》1985年卷第1页，“无信仰不会带来任何义务或规范。无信仰也许会伴随各种宗教信念左右……但这些信念必须产生于无信仰本身以外的其他源泉。”


(88)
  这些要求也许会采取其他形式，即某项行为在宗教上将受到赞成或冷遇（而不是受到要求或被禁止）。


(89)
  舍伯特诉弗纳案，《美国判例报道》第374卷第398页，1963年判决［Sherbert v．Verner
 ，374 U.S．398（1963）］。


(90)
  在宣扬不可知论信仰或阅读不可知论（或其他）文字作品的特权的问题上，我的论述不一定正确。不可知论也许能为这些活动提供理由；但是任何禁止这些行为的法律将直接违反言论自由条款，也许还有宗教条款。不可知论者将不需要什么豁免。


(91)
  某些总体性哲学理论会在包括其他内容的同时包含不可知论思想，但是我在这里撇开了这种可能性。这种哲学思想从总体上说具有凝聚力，并将不可知论作为其核心思想。这种关系类似于马克思主义与无神论的关系。如果的确存在这样一种不可知论哲学理论，我所提到的情况会有实际意义；但是我并未发现任何此类情况。人们也许会认为，某些统一教会（Unitarian-Universalist）组织可以算作不可知论宗教组织。当我在这里提到不可知论者时，我是指那些作为个人、孤立的不可知论者。对他们来说，人们很难看出为什么不可知论可以针对有效的世俗法律提供要求豁免的理由。


(92)
  人们可以想见，某种建立在宗教活动上的宗教权利要求也许与人们对宗教问题的回答无关。


(93)
  注意这位母亲有可能是一位宗教人士，她会评论说：“我非常关心我的家人。如果孩子们要拥有被爱的感觉并以一种健康的方式成长起来，父母需要和孩子们待在一起。这的确与宗教无关。我只是觉得和我孩子待在一起非常重要。”如果面对足够大的压力，她也许会发现她对家庭的关注与其宗教价值存在着一定联系，但是她并不会认为这种联系非常紧密。


(94)
  前注〔12〕。


(95)
  例如，参见莱科克前注〔60〕，第336页。莱科克提到“无神论者对超越的道德义务的信仰”，这种信仰在“他生活中发挥的功能”类似于“来自宗教观点的道德信仰”。另见，劳拉·昂德库夫靳·弗雷因德：“宗教与世俗的分离：对第一修正案理论从基础上的挑战”，《威廉与玛丽法律评论》1995年卷第837页（Laura Underkuffler-Freund，“The Separation of the Religious and the Secular：A Foundational Challenge to the First Amendment Theory，”1995 William & Mary Law Review
 837）；戴维·A．J．理查兹：《宽容与宪法》，纽约：牛津大学出版社1986年版［David A.J．Richards，Toleration and the Constitution
 （New York：Oxford University Press 1986）］。


(96)
  即使（在普通意义上的）宗教信徒提出的权利要求与其宗教信仰并无显著关系，他的这种权利要求是否还能强烈到有资格具有宗教性，这是一个有趣的问题。“终极关怀”的观点，在其最典型的表现形式上，通常将非一神论者的道德信念与宗教信徒关注的核心问题进行比较。这种观点的潜在假设是，宗教信徒最重要的信念将与其宗教发生关联；对他来说，不会存在与其宗教没有关系的终极关怀。但是现实生活中的人们还深切关注许多其他东西。有些宗教也许与道德生活的某些方面只存在很少的联系。对于一些践行更有全局性的宗教思想的人们来说，他们实际上很少会在宗教观念与道德选择间构造旁人或许会期待的联系。（例如，在美国许多基督徒将家庭责任归入独立的道德领域，而不是与其宗教信仰和活动存在紧密联系的领域，尽管神职人员和其他对基督教深入思考的人士相信，基督教与我们应当如何对待自己的家庭成员的问题间存在密切关系。）在一个许多道德话题不具有宗教性的社会里，我们必须承认有些宗教信徒将会具有一些他们认为与其宗教观念无关的道德信念，这种信念将与那些非宗教信徒内心深处的道德信念同样强烈。认为非宗教信徒内心深处的道德信念能够有资格具有宗教性的观点，其逻辑将会得出某些宗教信徒内心与其宗教信仰无关的道德信念也许同样有资格具有宗教性。


(97)
  在韦尔斯诉丹佛市和丹佛郡一案中，《联邦判例报道》（第三辑）第257卷第1132页、第1152页，2001年判决［Wells v．City and County of Denver
 ，257 F.3d 1132，1152（2001）］，第十巡回上诉法院在没有包含在判决意见中的情况下认为，出于对第一修正案目的的考虑，无神论也属于一种宗教。不对各种相互竞争的方案间的牵连关系进行细致考察，没有任何法院能够实际解决这一问题。


第九章　受限制场合：军事和监狱生活

我们已经考虑了三种宗教良知或活动与世俗法律发生冲突的基本情况——反对军事义务和教学材料，申请在礼拜仪式中使用违禁药品的权利——我们还考察了有关忠诚度的一般问题以及何为宗教的问题。现在我们将转向一般规范与个人宗教需要发生冲突的情况，尤其是产生于军事基地和监狱规范管理的冲突，在这些受限制场合，政府对人们活动作出的限制对成年公民来说是不可思议的，这些成年公民自己安排自己的衣食住行，只受老板和家人的干涉。政府决定士兵和犯人吃什么，要他们穿制服，并且还为他们的活动安排详细的计划。这种无所不在的监管会与宗教命令发生冲突，例如，某位犹太正教教徒也许想按照犹太食谱进餐，某位锡克教徒也许想佩戴头巾，或者某位穆斯林战士觉得当战友正在战斗时，他必须停下来做祈祷。

狱中刑期或军中服役时间不是人们自由选择的产物。政府强迫被判有罪的犯人入狱。被征召入伍者同样会受到强制，即使对于志愿兵来说，他们同样过着与普通雇员不同的生活。一旦他们签字同意服役一段时间，他们就不能离队；拒绝履行义务，严重者将构成犯罪。如果某位士兵发展出某种与其军事义务相抵触的宗教信念，她却不再能随心所欲地甩手不干。
(1)



士兵和犯人都不享有普通公民的全部自由。军队要求规范感和纪律，因为它认为懒散和缺乏严格纪律会影响军队效率、危及士兵生命并阻碍战时目标的实现。其他军事纪律的限制中还包括履行职务的人员没有表达思想的完整自由。

监狱纪律的要求同样令人印象深刻，这种措施常常是基于以下考虑：因为一个人因犯下严重罪行，就已经被剥夺了某些守法公民的部分权利。人们普遍认为，被定罪的犯人不应再过着逍遥滋润的日子。除了在最低程度上保证犯人和狱警的安全，监狱日常生活的顺利运转，合理开支成本，在满足这些条件以外，政府，至少在人们的理想中，对犯人的生活承担着一种父亲般的责任，它的官员希望能矫正犯人，并在他们刑满后可以做好准备在更大的社会发挥合法作用。

军队和狱中官员不仅有充足的限制自由的理由，外人——法官和其他公民——也许会担心自己不能公正评价军队和监狱的种种需要。考虑到自己并非专家，这些公民也许会在这些事项上尊重专家意见。
(2)

 这些考虑正是本章讨论的更具体问题的背景：本章说明了军队限制并对一些监狱中的类似现象进行了评论。
(3)




 对佩戴头饰的军队限制：犹太正教教徒的困境

在最著名的关于军队要求的宗教活动自由案件中，西姆萨·戈德曼（Simcha Goldman），一名犹太正教拉比，作为心理医师在一所精神健康诊所中服役，他觉得自己有宗教义务佩戴犹太圆帽，以在上帝面前遮盖其头部，因此他质疑空军禁止在室内佩戴头饰的管理规定。
(4)

 本案记录表明在这种彻底的命令中存在着报复性动机，它要求戈德曼不得在任何室内环境中佩戴犹太圆帽
(5)

 ；但是，正如最高法院的做法一样，我们应当只考虑该规定的表面价值，调查它是否可以得到辩护、像戈德曼这样的人是否应当得到豁免。

无疑，军队要求其人员穿着统一服饰，这样可以加强其人员属于一个团结并强有力整体而且服从严格的纪律的观感。标准服饰同样可以保证不同风格和质地的穿着不会突出各种不同社会背景。在不涉及其他问题的情况下，要求在室外佩戴头饰但在室内不能佩戴头饰的规定是相当合理的。关键问题在于，使得某些人不得不在室内佩戴某种形式头饰的宗教原因，是否会使禁止在室内佩戴头饰的规定变得不明智，或者要求创造一种例外情况。

对于其他个人服饰的相关规定则要灵活一些。服役人员可以最多佩戴三枚戒指和一个表明身份的手镯；这些饰品可以由个人来设计，也可以包括宗教徽章或种族标志。
(6)

 按该规定的说法，“一名有纪律的军事人员”的形象，“排斥标新立异、稀奇古怪和追求时髦”。服役人员也可以在普通制服下穿戴宗教标志。这种允许穿戴戒指、手镯以及隐蔽物件的规定使得基督徒拥有充分的自由穿戴具有宗教意义的物品。

这种规定是否应当对头饰问题采取同样灵活的态度？也许不能。士兵在室外佩戴其军事头饰，很少会有人有强烈愿望用一些徽饰来对其帽子或头盔作出额外装饰。
(7)

 而且很少有人会认为禁止在室内佩戴头饰的要求会严重挫伤其保持良好个人形象的愿望。如果这一规定要与那些基于宗教或文化原因而想遮盖其头部的人们达成妥协，那么与其允许所有并非“标新立异”或“追求时髦”的遮盖头部的行为，还不如对“不得佩戴头饰”的规定作出一些具体的例外规定。

如果的确应该存在一些例外的话，那么应该怎样表述这种例外？如果我们将注意力集中于戈德曼医生的特殊情况，我们需要知道，允许诊所内的心理医师（以及其他从事类似职业的人）
(8)

 在室内佩戴犹太圆帽是否会影响军事纪律。对于大部分公民来说，“不会”看上去是最明显的答案，但是一些服过役的学生却强调说，即使在这些环境中执行统一着装的要求同样重要。

也许将注意力集中在范围如此狭窄的各种场合是一种错误。区分不同种类的军事人员是一件困难的工作，而且人们也许会相信，为心理医师授予佩戴犹太圆帽的特权，但是普通士兵却没有这种特权，这会招来不满并且不公平。我们可以将这个重要问题表述为：一般来说，作为犹太正教教徒的服役人员是否应当被禁止在室内佩戴犹太圆帽。许多公民也许还是会回答说“否”，认为在室内环境中偶尔看见佩戴犹太圆帽的现象几乎不会破坏纪律。

如果我们将其他类似要求纳入讨论范围将会产生更严重问题。锡克教徒认为无论在室内还是在室外他们都应当佩戴头巾；要满足锡克教徒的要求就必须在要求相关人员佩戴军帽的一般规定上创设例外。在我们的文化中，头巾比犹太圆帽更容易分散人们的注意力，部分原因在于头巾更显眼，不过主要还是因为它外观奇异。人们也许会想，允许头巾是错误的，而允许犹太圆帽但禁止头巾的做法则是不公平的。

这是个令人烦恼的问题。目前美国军队中只有寥寥无几的锡克教徒，但考虑到在印度锡克教徒有着漫长的服役史
(9)

 ，在美国出现这种问题的原因也许主要是因为现代美国军队没有与锡克教关于适当服饰的宗教观念达成协调。针对犹太正教徒的例外并不会使锡克教徒的处境变得尤其更糟。无论针对头饰的规定对其他人是否存在有限例外，锡克教徒都不能佩戴头巾。这主要是因为头巾对安全不利而犹太圆帽不会产生这样的效果，对锡克教徒公正并不是拒绝为犹太教徒授予特权的特别有力的理由。但是在这些管理规定中最主要的不公正之处在于大多数人的宗教信仰受到了优待，这个问题同样重要：通过允许戒指、手镯和其他制服之下的标志，它可以有效支持大部分基督徒想表达的宗教身份。针对犹太正教徒的例外可以从整体上提升而不是削弱公平程度。
(10)

 实际上，在最高法院拒绝了戈德曼的要求后，国会采取行动，认为军事力量成员应当被允许穿戴“整洁而保守”且不会影响军事活动的宗教服饰。
(11)

 执行的问题被留给国防部去解决，后者反过来给予每个单位的指挥官足够的裁量权以考虑有关宗教妥协的权利要求；但是国会允许犹太人佩戴犹太圆帽的意图是相当清楚的。

因为这些各种各样的理由，政府应当规定特别针对犹太圆帽的例外，或者利用一些概括性的用语以覆盖犹太圆帽，以及其他一些出于宗教目的而穿戴的并不过分的头饰。


 宪法原则

当戈德曼医生的要求来到最高法院时
(12)

 ，许多学者都认为他能轻而易举地获得胜利。按照盛行的宪法标准，只有服务于令人信服且不能通过其他方式实现的利益时，某项管理规定才能干涉宗教活动。即使对于那些认识到“令人信服的利益”并不意味着需要具有压倒性的力量才能挫败豁免要求的人们来说，他们也几乎不能想象法院在行使自己的判断权时会发现，政府在对戈德曼和其他像他一样的人适用“不得佩戴头饰”的规则时能够证明存在某种令人信服的利益，无论这些“其他像他一样的人”是只包括担任类似岗位还是所有军中的犹太正教教徒。但是，最高法院却依然作出了有利于空军的判决。

多数意见令人困惑地没能说明它的审查标准。通过回溯各种案件，我们可以看到，最高法院的大部分成员正沿着完全废除令人信服利益标准的道路前进，他们倾向于支持就业部诉史密斯案
(13)

 赞同的最低审查标准。如果史密斯案的判决是正确的话，那么戈德曼败诉的情况就是恰当的。

我们一开始还是只会考虑最高法院意见的表面价值，同时会认识到令人信服的利益标准将适用于大部分限制宗教活动的措施这一背景。尽管有史密斯案的情况存在，作出这种分析还是具有实质意义，因为1993年国会在史密斯案后通过了《宗教自由恢复法》（RFRA）
(14)

 ，在该法案中还是有令人信服的利益这种用语，它对军队或监狱设施的情况也没有作出例外规定。
(15)

 戈德曼关于军队没有与宗教活动自由权利作出充分妥协的申诉，现在会以《宗教自由恢复法》为依据。
(16)



没有大法官怀疑戈德曼的要求建立在涉及重要事项的真诚宗教信念之上，戈德曼很容易就通过了发动任何宪法审查的门槛。伦奎斯特大法官为法院撰写了意见，他写道：“各种法院必须对军事当局的专业判断给予很大尊重。”
(17)

 标准化的制度促使服役人员将个人偏好和身份认同服从于组织任务的需要，出于对军队这一专业判断的考虑，伦奎斯特认为，第一修正案并不要求空军对会影响统一性的宗教活动作出妥协。因为没有指明法院应当如何审查军队声称的各种需要的标准，伦奎斯特的意见为其他法官提供的指导少得可怜。

因为本案中其他判决意见在处理戈德曼权利要求的方式、司法机关对其他部门的尊重态度以及其他面临类似处置的个人有可能提出的要求这些问题上的观点与法官应如何处理产生于宗教条款的各种问题的关联性更强，因此这是一些重要意见。史蒂文大法官与其他两位大法官在其赞同意见中主要是从比较分析出发
(18)

 ，在各种潜在的冲突中测试该规定的有效性。
(19)

 在提到锡克教头巾、萨特旦安达瑜伽集体修行教派（Satchidananda Ashram-Integral Yogis）的藏红色长袍和塔法里教（Rastafarians）的长发绺时，史蒂文强调了对各种信仰的成员作出类似对待的重要性以及根据大部分人对某种特定服饰的反应创制例外的不当之处。
(20)



奥康纳大法官反对意见的令人感兴趣之处主要在于她一反常态地利用了令人信服的利益标准。因为政府声称有必要对戈德曼作出限制的情况与其他现有的针对绝对统一性要求的例外情况存在矛盾，而且他的长官曾在多年时间里允许戈德曼佩戴犹太圆帽，奥康纳大法官本可以作出有利于戈德曼的判断。她强烈要求使用令人信服的利益审查标准，这将有利于权利申请人
(21)

 ，但她用左手给申请人的东西却被她用右手收了回去。因为“军队纪律的独特脆弱性”常常要求严格的纪律
(22)

 ，因此，“只有当军队没有前后一致或合情合理地证明其严格执法的需要，而且寻求豁免的个人证明，军队在他或她的情况中所声称的对纪律或团队精神的威胁根本不存在，只有在这种罕见情况下”申请人才会获胜。
(23)

 按照这种公式，宗教权利要求并不总能得到实现。

布伦南大法官批评了多数意见对军队判断给予无条件支持的态度。
(24)

 在头巾、藏红长袍和发绺的问题上，布伦南大法官认为对每种服饰的情况都需要与禁止穿戴它的理由进行权衡。
(25)

 进行审查的法院可以尊重“具有像职能统一、健康和安全考虑以及干练的职业外表这类理由”的规定。
(26)



因此戈德曼案提出了两个重要的普遍问题：（1）在军事案件中什么是适当的审查标准？（2）其他组织的成员提出被假设的权利要求的可能性，在分析宗教活动自由时将扮演什么样的角色？

本案反对意见展示了在正式的审查标准与司法机关的尊重程度间可以达成的一种妥协。每个人都同意，相对普通公民，军事人员可以受到更多限制，每个人同样都会同意法院可以对军队判断给予一定尊重。但是这些看法应如何转换成一种适当的“标准”？法院可以使用某种“理性基础”标准，将标尺大大滑向政府那一端。如果它们利用某种令人信服的利益标准，例如《宗教自由恢复法》特别指出的标准，法院的尊重程度将显得尤为重要。如果法院要求政府证明存在令人信服的利益，且对行政机关只给予适当尊重，宗教权利要求人将获得显著保护，这种保护当然足以让戈德曼胜诉。将令人信服的利益标准与极大的尊重态度结合起来，就像奥康纳大法官的做法一样，这种方法提供的保护将少一些。

对军事规定豁免要求的最适当审查标准是一种中间性审查标准，正如戈德曼案
(27)

 中上诉法院采用的标准一样，这种标准要求政府证明其管理规定有着超过仅仅是合理基础的理由，但并不坚持要求政府证明存在令人信服的利益，而且不能通过其他方式实现这种利益。政府需要提出实质性理由来证明某项例外的不当之处；法官将自己进行独立判断，只适当尊重军事机关的专业判断。
(28)



《宗教自由恢复法》中含有令人信服的利益标准。
(29)

 如果发现对宗教活动施加了实质性负担（戈德曼案显然符合这种情况），适用该制定法的法院必须适用该标准。该制定法并未明确谈到尊重问题。尽管法院不应像奥康纳大法官建议的那样给予军队判断如此大的尊重
(30)

 ，法官们还是比较合理地认定他们应当对军队判断给予一定尊重。如果以这种方式来适用令人信服的利益标准，它的实际效果与中间性标准并无多大差别，而后者对这些问题来说是得体的标准。

其他组织成员可能提出的权利要求使任何宪法判决和《宗教自由恢复法》的适用问题都变得更复杂。如果区别对待是基于相关服饰是否适合进行战斗或保护健康，这没有什么问题。如果在室内可允许佩戴犹太圆帽，但为了安全需要有必要佩戴头盔，因此锡克教徒不能被允许在舰船甲板上佩戴头巾，这种差别也没什么不公平。但是“干练”外表标准就有些让人坐不住了，因为它的适用部分取决于社会接受程度，即普通人认为哪些服饰是顺理成章的、哪些服饰是稀奇古怪的。

但是，三位大法官以对锡克教徒和其他群体不公为由拒绝了戈德曼的要求，这种做法因为三方面的原因是不公正的。首先，锡克教徒与犹太正教教徒间并不存在直接对立关系。尽管有的锡克教徒会认为限于犹太圆帽上的例外是不公平的，而且会因此加深犹太人处于美国主流文化中，但锡克教徒并非如此的看法，前者的处境并不会因为禁止佩戴犹太圆帽而有所改善。其次，对基督徒佩戴的小物件作出妥协会令人不安地动摇不利于犹太正教教徒和其他少数宗教成员的规定的严格性。最后，军队并未提出证据证明其他群体会提出类似要求
(31)

 ，这些人们可以很容易想到的要求，会因为例如安全方面毫无争议的原因而被接受或被拒绝。有些人穿戴着与履行军事职能要求相协调的服饰形式，但是由于这些服饰的“古怪”或“少见”会在主观上分散他人注意力，这些人也会寻求豁免。产生这类棘手案件的可能性并不足以成为拒绝戈德曼宪法权利要求的充足理由，也不足以成为拒绝任何依据《宗教自由恢复法》提出的类似权利要求的充足理由。但是，排除其他群体成员的豁免会对其他群体带来潜在不公，这可以成为政府拒绝豁免的正当利益的一个方面。
(32)



政府在对待军事人员时可以相对于对普通公民的管理具有更大自由度，但军队的特殊要求和人们假设的会在比较过程中产生的不公现象，都不能成为阻止对宗教活动作出的干涉进行严肃司法审查的理由。另一个宗教特权被削减的场合是监狱，我们现在将转到这个问题上来。


 狱中宗教活动自由

尽管狱政当局长期承认，被关押人员中的宗教活动可以减少纪律问题和累犯发生的可能性，一些实证研究也支持这种观点
(33)

 ，普遍存在的狱中管理规定还是会与各种宗教活动发生冲突，其中包括参加礼拜活动、庆祝特殊宗教节日、食谱、仪容和拥有具有宗教神圣性的物品。
(34)

 美国所有的刑罚体系都在尊重关押人员的宗教倾向上有所让步。阅读相关案件会给人们狱政官员常常没有表现出他们应有灵活性的感觉，但公开报道的案件并未完整显示官员在没有诉讼压力的情况下，的确曾作出的各种妥协。根据一项对狱中律师的广泛采访而获得的研究报告，这些自愿妥协措施在许多制度中都是非常普遍的现象。
(35)

 该研究区分了三种措施：“中立性限制”、“中立性妥协”与“针对性妥协”。中立性限制措施通过拒绝对所有与管理规定相冲突的宗教活动作出妥协以对所有犯人一视同仁。针对性妥协措施对那些希望从事不会危及狱中安全或产生过度成本的宗教活动的人员给予豁免。此外，在对一些犯人的宗教需要作出妥协的同时，为所有犯人提供普遍可享受的选择，这种策略即为该研究所称的“中立性妥协”措施。最简单的例子是食谱。考虑到有些犯人，像穆斯林和犹太人，因为宗教原因不吃猪肉，而其他一些犯人是素食主义者，监狱将为任何有这种选择需要的犯人提供无猪肉食谱和素食食谱。该研究报告称，这种与我在良知反战情况中提出的建议相类似的方法经常被采用，因为它避免了会耗费大量资源的筛选作为个体的犯人提出的各种要求的工作，且不会因为少数人获得了有针对性的妥协而招致不满。
(36)

 这种方法同样是减少对监狱活动提出诉讼的方便方法。

在弗里德曼诉亚利桑那州一案中，两位犹太犯人说修剪他们的胡须将侵犯其宗教信仰，这是一个看起来存在不能被允许的对宗教要求存在敌意或漠不关心情况的典型例子。
(37)

 在庭审过程中一位犹太教拉比作证支持他们的要求，这位拉比证明某些犹太社区认为蓄须具有非常重要的意义。尽管该监狱出于健康原因允许保留四分之一英寸的胡须，但是没有对宗教原因规定例外。

按照州政府的证词，禁止蓄须的规定有助于快速准确地确定身份。在引导犯人的日常活动（例如就餐或去狱中商店）、控制骚乱和逮住逃跑者时都有这种需要。蓄须的犯人可以通过变换修剪方式或索性将其剃光而迅速改变形象。授予两名犹太犯人宗教豁免会使其他犯人声称自己是犹太人，或因为属于其他群体的原因要求类似对待，例如锡克教徒或穆斯林。外人也许不具备充分信息来评价狱中秩序的需要，不过还是让我们来尝试一下。不蓄须的人相对于蓄须的人更容易被确认个人身份，在承认这一前提的情况下，一小部分蓄须人群体的存在并不会使在该群体中的个人身份更难被确认。（人们可以非常迅速判定那些留须人不是任何那些不留须人之一，反之亦然。）对于日常活动，像去狱中商店和就餐，犯人改变形象的问题并不会带来太多不便。如果犯人被告知不得在未通知警卫的情况下擅自改变脸部毛发，这可以在很大程度上解决该问题。没有人会为了快点吃饭而大改其形象；在确认身份时警卫多花额外几秒钟时间也应当是可以被容忍的。

这就使犯人改变形象的问题远比控制骚乱和阻止越狱的考虑更重要。
(38)

 该问题的危险性取决于监狱大小、犯人危险程度和控制并确认犯人身份的确切方法。被调查的二十九个州中有十八个州允许蓄须，这表明这种危险并不严重。
(39)

 拒绝满足蓄须的要求反映出在认识到宗教需要时却强烈优先考虑狱中秩序的倾向。

犯人的宪法权利要求一般来说都没有获得过成功，这主要是因为法院不愿对狱政官员对其设施安全需要问题上的判断进行二次判断，因此适用了非常偏向狱政当局的审查标准。
(40)

 从形式上说，联邦宪法与相关立法的确切标准这几年来已经发生了转变，但犯人的实际处境却并未发生翻天覆地的变化。这些标准大致包括：（1）1990年前，法官以一种非常尊重狱政当局的标准审查宗教活动自由权利要求；（2）1990年的就业部诉史密斯案指出，当普适管理规定对宗教活动施加负担时，没有必要对免于这种负担的宗教要求作出妥协
(41)

 ；（3）1993年的《宗教自由恢复法》在宗教活动自由的权利要求上规定了令人信服的利益标准，且没有对军队与监狱创设例外——因此，从形式上说该制定法为犯人创设了比史密斯案以前的情况更有利的标准
(42)

 ；（4）最高法院判定当该制定法适用于州和地方政府的时候是无效的，但是使其适用于联邦政府的问题处于未定状态——如果对州政府提出联邦宗教活动自由的权利要求，史密斯案的标准将重新发挥主导作用；（5）国会在2000年通过了《宗教土地使用与受监管人员法》，该法案对那些正处于受联邦资助或影响州际贸易的制度安排或活动中的犯人恢复了令人信服的利益审查标准
(43)

 ；《宗教土地使用与受监管人员法》规定的宗教要求妥协究竟是可被允许的，还是因为相对其他基本权利要求偏向于宗教活动自由的权利要求因此会违反立教条款，各巡回上诉法院在这个问题上存在分歧。
(44)

 面对这种情况，最高法院以一致意见判定基于犯人的宗教权利要求为其授予豁免的做法是恰当的。

我们无需甄别这些不同标准的所有细微差异。有两点非常清楚。从形式标准上看，州犯人提出的联邦权利要求将主要会在《宗教自由恢复法》通过后且在其被宣布适于州与地方政府时违宪以前，以及在《宗教土地使用与受监管人员法》通过后，得到蓬勃发展。但是即使在那个时候，犯人获得救济的前景也不是非常光明，他们在其他大部分时期也注定会面临这种处境。有报告显示，在被报告的依据《宗教自由恢复法》进入庭审阶段的九十九件犯人作为当事人的案件中，只有九件案件是犯人获得了胜诉。
(45)



从理论上说，在制定了自己的《宗教自由恢复法》的州中，犯人的处境也许会好许多，但是我们目前可以获得的少量证据显示这种情况也有可能并不存在。实际上有几个州的制定法明确规定，对犯人提出的权利要求要相对其他当事人作出不利对待。宾夕法尼亚州规定了一种衡量限制措施的合理性标准
(46)

 ；得克萨斯州改变了举证责任并推定监狱管理措施有效
(47)

 ；俄克拉荷马州规定，如果某一活动将直接危及狱中卫生、安全和保卫工作，州将具有令人信服的利益以阻止该活动
(48)

 ；密苏里州为证明限制被监禁宗教权利申请人措施的合理性规定了宽松的相关条件
(49)

 ；这些少数几个州的法院在决定根据该州《宗教自由恢复法》提出的案件时，并没有比它们的联邦兄弟更乐于支持犯人的权利要求。
(50)



我们已经考察过案情的蓄须案件代表了大部分联邦和州法官的看法。尽管该判决是在史密斯案判决后两个月作出，但法院还是适用于前史密斯案的标准
(51)

 ：“当监狱的管理措施严重影响关押人员的宪法权利时，如果该措施与合法刑罚利益存在合理关联，该措施将有效。”
(52)

 法院以此标准考虑了对被要求的权利作出妥协会带来哪些影响，犯人享有的其他行使该权利的方式以及其他可行的调和该权利要求的方法的可行性，这种权利“对正当合法的刑罚利益只会带来最小成本”。相比令人信服利益标准的任何折中版本，这些判决标准都更偏向政府。

法院轻而易举地就作出了脸部毛发规定是服务于刑罚利益的判决。
(53)

 犯人可以通过其他方式表达其宗教思想，作出妥协将增加识别身份的困难且不存在可行的替代方案。
(54)

 因此当局不需要必须作出妥协。
(55)



在一个更晚的案子中，尽管第五巡回上诉法院将案件发回地区法院重审，以决定禁止脸部毛发的规定在允许出于医疗目的的例外时却不允许创设基于宗教原因的例外，这种情况是否侵犯平等保护权，但是该上诉法院还是得出了一个类似结论。
(56)



作为一个群体来说，提出宗教活动自由权利要求的犯人在法院的遭遇非常可怜。人们也许会想，这也许在一定程度上是因为法官怀疑其中一部分权利要求的真诚度，并担心它们的目的是嘲弄狱中规定，与此同时，对这些犯人因为其反社会行为给自己带来的处境，法官会表现出更多的冷漠态度。许多被拒绝的权利要求是由全美伊斯兰联盟（Nation of Islam）的成员提出的，在美国国内的各种组织中，该组织很难称得上是一个受人欢迎的组织。

法院是否应给予狱政官员如同它们给予军官一样的尊重，这是一个存疑的问题。在具备充分信息的前提下，法官可以相对军中纪律问题的诸多细节更容易理解狱中秩序和安全考虑的基本问题，而且没有任何现实存在的狱中问题，尽管它们会很严重，看起来会像不以严格纪律约束军事人员，他们就无法很好完成战斗任务的问题一样大。那些还在理论上适用某种版本的令人信服利益标准的法院，至少应当以比其一贯做法更积极的态度来审查没有作出妥协的情况。
(57)



在1985年判决的希尔诉布莱克韦尔
(58)

 案中，反对意见显示了更严格审查标准的形象。密苏里州监狱的一位穆斯林犯人提出蓄须要求。密苏里州只在保卫压力最小的监狱中才允许犯人蓄须。地区法院的判决是在联邦最高法院制定出非常尊重狱政当局的标准以前作出的，它以夸大了安全考虑为由禁止执行该禁止蓄须的规定。上诉法院撤销了该判决，裁定尽管联邦机构和大约半数的州并没有禁止蓄须的规定，但却并不能得出密苏里州的严格规定需要是微不足道的。

阿诺德（Arnold）法官认为狱政官员并没有证明需要这种严格措施，指出在案件中存在明显夸大其词的情况，而且被告唯一的证人作出的评论是轻率，该证人是密苏里州监狱的警卫，因此，阿诺德法官指出狱政官员并没有在犯人的宗教需要与安全考虑间进行认真平衡。

在维持了《宗教土地使用与受监管人员法》对监狱部分规定的同时，金斯伯格（Ginsburg）大法官为联邦最高法院撰写的意见中引用了立法史资料，它显示国会曾打算继续尊重履行矫正职能的官员的判断
(59)

 ；但是按照立法目的是保护犯人宗教权利的联邦法案，犯人至少可以享受某种程度阿诺德法官曾要求过的对安全理由的司法审查
(60)

 。我们将在第十三章回到对涉及犯人案件的审查标准的问题，这一章处理了对宗教活动施加负担和政府利益重要性这两个普遍问题。



————————————————————


(1)
  即使可以随时选择退伍，如果军事生活的环境严格到一些特定宗教的成员无法参加宗教活动，这同样是一些令人遗憾的事情。


(2)
  对法院来说，这种尊重也许会延伸到国会作出的判断上，一定程度上是基于在军事事项上专家作出的评估。见罗斯特克诉戈德堡，《美国判例报道》第453卷第57页，1981年判决［Rotsker v．Goldberg，
 453 U.S．57（1981）］。


(3)
  军队和监狱生活同样会带来另一类相当不同的问题。政府当局也许会提供神职人员或以各种方式鼓励宗教活动。这些支持宗教活动的行为会带来立教条款方面的问题，我们在本书第二卷讨论了这些问题。


(4)
  戈德曼诉温伯格，《美国判例报道》第475卷第503页，1986年判决［Goldman v．Weinberger
 ，475 U.S．503，（1986）］。其他部门借鉴了这种规定。


(5)
  在很长时间里，古德曼被允许在其履行医院中的职责时可以佩戴犹太圆帽；当他戴着圆帽在军事法庭上为一名被告作证时，他被告知不能在医院以外的地方违反该管理规定；在他的律师提出抗议后，他甚至接到了不能在医院佩戴圆帽的命令。在上诉过程中，古德曼并没有继续提出在这种情况下适用该规定存在不公正的情况，尽管该规定本身是有效的。


(6)
  古德曼，前注〔4〕，第517—518页（布伦南大法官的反对意见）。


(7)
  人们当然会想象得到有些士兵会想为他们的帽子或头盔增加一些附件，但这些愿望有理由服从于以统一制服出现于世人面前的更受人欢迎的要求。


(8)
  在这里，类似职业的一个主要特征也许是远离战斗单位。


(9)
  按照一个作家的说法，锡克教徒曾经占据了英属印度军队四分之一的岗位，现在也构成了印度军队十分之一的成员。库什万特·辛格：《锡克教徒》第11页，西格拉·瓦腊纳西：拉斯特赫出版社，1989年版［Khushwant Singh，The Sikhs
 11（Sigra，Varanasi：Lustre Press 1989）］。

传统锡克教徒相信，他们被要求不经修剪地蓄发和蓄须；这同样会与军队的标准规定发生冲突。有趣的是，在1958年到1974年间，军队为被征召的锡克教徒在头发和头饰的管理规定上授予了特殊豁免；1974年，这种豁免扩大到登记在征兵册上的锡克教徒；1981年该豁免被废除，因为其他组织寻求类似豁免，而且长发与长须被认为会有碍有效使用防毒面具以抵御化学武器的攻击。见卡拉沙诉温伯格，《联邦判例报道》（第二辑）第779卷第1393页、第1395页，第九巡回上诉法院1985年判决［Khalsa v．Weinberger
 ，779 F.2d 1393，1395（9th
 Cir．1985）］，该案同样指出取消该豁免的决定的范围并不涉及正在执行任务的15名锡克教徒。按照对军事管理规定有限审查原则，法院驳回了一名锡克教徒认为军队拒绝招募其入伍的决定侵犯了其宗教活动自由权利的主张，军队这么做是因为这名锡克教徒无法遵守对头发和服饰的管理规定。相同的法院在更早的一个案件中对针对标准制服的海军规定得出了相同结论，法院的判决基础是认为头盔（无法与锡克教头巾相协调）对舰上安全至关重要。舍伍德诉布朗，《联邦判例报道》（第二辑）第619卷第47页，第九巡回上诉法院1980年判决［Sherwood v．Brown
 ，619 F.2d 47（9th
 Cir．1980）］。


(10)
  即使并非明目张胆或有意为之的行为，我也认为“偏爱”基督教活动的做法同样会在某种程度上构成不公正的情况。如果大部分公民都是犹太人的话，这些管理规定当然会看起来有所不同；如果那些制定这些规定的人像考虑基督教标志一样考虑了犹太教标志，犹太圆帽也许也会处于被允许的范围内。


(11)
  《美国法典》第10篇第774节（10 U.S.C.§774）；见迈克尔·J．本杰明：“你应当追寻的正义：对军中宗教问题的法律分析”，《军事法学家》，1998年11月期，第1页，第10—13页（Michael J．Benjamin，“Justice Shall You Pursue：Legal Analysis of Religious Issues in the Army，”Army Lawyer
 ，November 1998，1，at 10-13）。


(12)
  戈德曼案，前注〔4〕。


(13)
  《美国判例报道》第494卷第872页，1990年判决［494 U.S．872（1990）］。


(14)
  《美国法典》第42篇第2000bb节（42 U.S.C.§2000bb）。


(15)
  最高法院作出裁定时依据的理论是，国会无权对州适用该制定法，见博尔勒市诉弗洛里斯案，《美国判例报道》第521卷第507页，1997年判决［City of Boerne v．Flores，
 521 U.S．507（1997）］，但是该理论并没有涉及长期以来对联邦政府适用该法案的情况。例如参见，肯特·格里纳沃尔持：“为什么现在不是修宪的时机：博尔勒市诉弗洛里斯案的有限适用范围”，《威廉与玛丽法律评论》第39卷第689页、第696页，1998年版［Kent Greenawalt，“Why Now is not the Time for Constitutional Amendment：The Limited Reach of City of Boerne v．Flores
 ，”39 William & Mary Law Review
 689，696（1998）］。


(16)
  如果适用更精确的法律用语，它将被优先适用。国会在戈德曼案判决后，为像戈德曼这样的人有效创制了针对头饰规定的豁免。见前注〔10〕。


(17)
  戈德曼案，前注〔4〕，第507页。只有首席大法官伯格在没有赞同其他意见的情况下加入了伦奎斯特的意见。


(18)
  同上，第510—511页。他承认戈德曼佩戴的犹太圆帽在破坏军队纪律的问题上只会产生很小的危险。


(19)
  同上，第512页。


(20)
  史蒂文大法官认为空军能够以正当理由考虑对各种类似于戈德曼寻求的豁免作出妥协时带来的成本，布莱克门大法官在其反对意见中同意史蒂文的看法，但是他认定空军未能证明它会收到来自其他组织性差一些的组织成员有关此类豁免的要求。同上，第524—527页。


(21)
  同上，第530页。


(22)
  同上，第531页。


(23)
  同上，第532页。


(24)
  同上，第515页。在一个脚注中他继续认为依然可以适用令人信服的利益标准，布伦南进一步主张即使按照某种更恭敬的标准，政府也不能获胜。同上，第516页。在其反对意见中，布伦南大法官认为该案件并不需要决定在军队语境中，普通的宗教活动自由标准应当作出怎样的修改，因为空军甚至没能为其政策提供具有最低可信度的解释。同上，第526页。


(25)
  因为现有的“中立”规定使得基督徒获得的处理与犹太正教教徒和锡克教徒获得的处理都不同，因此布伦南拒绝了有关对犹太正教教徒给予区别对待会带来令人无法接受的不公现象的观点。


(26)
  某个脚注表明，空军可以不费吹灰之力就证明禁止长衣飘飘的长袍并且要求蓄短发的规定具有合理性。同上，第519页。


(27)
  法院调查了该管理规定是否试图实现“正当合法的军事目的”而且“在制定过程中与个人权利作出了某种适当程度上的协调”。同上，第506页。


(28)
  在一个没有接受军队管理规定的罕见案件中，军事基地内的儿童保育员（他们本身不属于军事人员）被禁止在日间保育期间在家中从事任何宗教活动。哈特曼诉斯通，《联邦判例报道》（第三辑）第68卷第973页，第六巡回上诉法院1995年判决［Hartmann v．Stone，
 68 F.3d 973（6th
 Cir．1995）］。


(29)
  《美国法典》第42篇第2000bb节（42 U.S.C.§ 2000bb）。


(30)
  将极端的尊重态度与令人信服的利益标准结合起来将产生非常具有误导性的后果，前者非常有利于政府，后者偏向于权利申请人。关于对监狱官员类似程度的尊重，见卡特诉威尔金森，《最高法院判例报道》第125卷第2113页，2005年判决［Cutter v．Wilkinson，
 125 S.Ct．2113（2005）］。


(31)
  但是第九巡回上诉法院的确提到军队过去曾收回了对锡克教徒的豁免，这在一定程度上是因为其他群体要求类似豁免。卡拉沙案，前注〔9〕，第1395页。最近，一些当警察的锡克教徒曾经提出过佩戴头巾的要求，这种情况主要存在于加拿大，不过在美国也有这种情况发生。见詹姆斯·巴伦：“两位赢回因戴头巾而失去的工作的锡克教徒”，《纽约时报》，2004年7月29日B3版（James Barron，“Two Sikhs Win Back Jobs Lost by Wearing Turbans，”New York Times，July 29，2004，at B3）。（“昨天，据他们的律师说，这两位曾被告知不能在从事交通执法人员工作时佩戴头巾的锡克教徒将重新上岗并可佩戴头巾。这两个没有联系的案件在法律体系中走过了不同程序，但基本上涉及类似要求：两个人都说他们被拒绝对其头巾授予针对警察制服规定的豁免，而头巾是其锡克教徒日常宗教实践的一个核心内容。”）军队很有可能以安全为由拒绝任何会干扰佩戴头盔要求的服饰形式。


(32)
  如果一个范围有限的豁免会实际违反宗教条款或平等保护条款，这将成为拒绝给予该豁免的决定性理由。如果某个范围有限的豁免在某种程度上不公，但宪法上可被接受，政府避免授予这种豁免的理由就不那么有说服力了。


(33)
  例如，参见托德·R．克利尔与梅尔文纳·T．萨姆特：“犯人、监狱和宗教：宗教与对监狱的调整”，载托马斯·P．奥康纳与纳撒尼尔·J．帕隆编，《宗教、社区与犯罪人矫正》第125—156页，纽约：霍沃斯出版社，2002年版［Todd R．Clear and Melvina T．Sumter，“Prisoners，Prison，and Religion：Religion and Adjustment to Prison，”in Thomas P．O'Connor and Nathaniel J.Pallone，eds.，Religion，the Community，and the Rehabilitation of Criminal Offenders
 125-156（New York：Haworth Press，2002）］。


(34)
  见“法律发展，第4章，在鲸鱼的肚子中：狱中宗教活动”，《哈佛法律评论》第115卷第1891页、第1904—1914页，2002年版［“Developments in the Law，IV．In the Belley of the Whale：Religious Practice in the Prison，”115 Harvard Law Review
 1891，1904-14（2002）］；G．德·格鲁特编：《铁窗后的宗教》，修正概览23（4），第8页、第17—19页，1998年4月版［G．De Groot，ed.，Religion Behind Bars，
 Corrections Compendium 23（4），8，17-19（April 1998）］。马西·A．汉密尔顿在其《上帝对法槌：宗教与法治》一书第156—162页中，纽约：剑桥大学出版社，2005年版［Marci A．Hamilton，God vs．the Gavel：Religion and the Rule of Law
 156-62（New York：Cambridge University Press，2005）］，强调了当狱政官员必须处理大量特殊对待要求时在这些官员身上会产生的累积效应。


(35)
  见“法律发展”，前注〔34〕。


(36)
  同上，第1899—1900页。


(37)
  《联邦判例报道》（第二辑）第912卷第328页，第九巡回上诉法院1990年判决［Fridman v．Arizona
 ，912 F.2d 328（9th
 Cir．1990）］。对一般情况的介绍，见亚伯拉罕·阿布拉莫夫斯基：“犹太犯人的第一修正案权利：犹太食品、便帽与胡须”，《美国刑法杂志》第21卷第241页，1994年版［Abraham Abramovsky，“First Amendment Rights of Jewish Prisoners：Kosher Food，Skullcaps，and Beards，”21 American Journal of Criminal Law
 241（1994）］。


(38)
  尽管在证词中没有提到这一点，但在某些犯人有胡须时，如果某个胡须刮得很干净的犯人想以那些有胡须的犯人的形象蒙混过关的话，他也许会假造一副胡须。其他对胡须和长发的担心是，它们也许会成为私藏违禁品的地方，成为帮派身份的标志，或是带来健康方面的问题。见“法律发展”，前注〔34〕，第1909页。


(39)
  同上，第1910页。医疗上的例外情况并没有带来任何严重问题，这种现象也支持了这一结论。


(40)
  关于对狱政当局的尊重，见乔利诉库格林，《联邦判例报道》（第三辑）第76卷第468页、第475—476页，第二巡回上诉法院1996年判决［Jolly v．Coughlin，
 76 F.3d 468，475-76（2d Cir．1996）］；汉密尔顿诉施里诺，《联邦判例报道》（第三辑）第74卷第1545页、第1554页，第八巡回上诉法院1996年判决［Hamilton v．Schriro
 ，74 F.3d 1545，1554（8th
 Cir．1996）］。在约翰·W.帕尔默与斯蒂芬·E.帕尔默的《犯人的宪法权利》（第六版）一书的第91—122页，（辛辛那提：安德森出版社，1999年版）［John W．Palmer and Stephen E．Palmer，Constitutional Rights of Prisoners
 91-122（6th
 ed.，Cincinnati：Anderson，1999）］，芭芭拉·B.奈特与小斯蒂芬·T.厄尔利的《在美国犯人的权利》一书的第187—213页（芝加哥：纳尔逊—霍尔出版社，1986年版）［Barbara B．Knight and Stephen T．Early，Jr.，Prisoner's Rights in America
 187-213（Chicago：Nelson-Hall，1986）］，评论了一定范围内的案件。


(41)
  有观点认为，如果授予了一些个别豁免的话，那么就需要考虑宗教权利要求，史密斯案也为这种观点留下了部分讨论空间。


(42)
  参议院以微弱少数未能通过将犯人从该法案保护范围中排除出去的修正案。见艾拉·C．卢普：“《宗教自由恢复法》的失败”，《阿肯色大学小石城校区法律评论》第20卷第575页、第583页，1998年版［Ira C．Lupu，“The Failure of RFRA，”20 University of Arkansas at Little Rock Law Journal
 575，583（1998）］；道格拉斯·莱科克与奥利弗·S．托马斯：“解释《宗教自由恢复法》”，《得克萨斯法律评论》第73卷第209页、第239—243页，1994年版［Douglas Laycock and Oliver S．Thomas，“Interpreting the Religious Freedom Restoration Act，”73 Texas Law Review
 209，239-243（1994）］。


(43)
  《美国法典》第42篇第2000c-1（b）（1），（2）节［42 U.S.C.§2000c-1（b）（1），（2）］。（在承认《宗教自由恢复法》适用于联邦监狱的同时，《宗教土地使用与受监管人员法》的用词只涉及州和地方监狱。）因为该法案特别指出，它适用的“宗教活动”并不需要受到某种信仰体系的驱使或处于该体系的核心部分，因此有人提出，该法案对宗教权利要求来说比《宗教自由恢复法》更慷慨。见“法律发展”，前注〔34〕，第1895页。我认为该新法案在其定义部分提供的东西并不比对《宗教自由恢复法》的最好理解获得的东西更多。见下文第十三章。


(44)
  卡特诉威尔金森，《最高法院判例报道》第125卷第2113页，2005年判决［Cutter v．Wilkinson，
 125 S.Ct．2113（2005）］。监狱条款的合宪性在查尔斯诉维哈根，《联邦判例报道》（第三辑）第348卷第601页，第七巡回上诉法院2003年判决［Charles v．Verhagen
 ，348 F.3d 601（7th
 Cir．2003）］，和梅韦瑟诉纽兰案中得到了维持，《联邦判例报道》（第三辑）第314卷第1062页，第九巡回上诉法院2002年判决［Mayweathers v．Newland
 ，314 F.3d 1062（9th
 Cir 2002）］。在卡特诉美国案中，该法案适用于犯人的有效性得到了否定回答［Cutter v．United States
 ，349 F.3d 257（6th
 Cir．2003）］。犯人是否有权获得种族主义作品的问题，不应取决于该作品具有（因此会将《宗教土地使用与受监管人员法》纳入考虑范围）或不具有宗教性（因此只会带来一种微弱的言论自由审查标准），这也是最高法院提出的诸多理由中的一种。


(45)
  艾拉·C．卢普：“为什么国会错了最高法院对了：对博尔勒市诉弗洛里斯案的反思”，《威廉与玛丽法律评论》第39卷第793页、第802—803页，1998年版［Ira C.Lupu，“Why the Congress Was Wrong and the Court Was Right—Reflections on City of Boerne v．Flores，
 ”39 William & Mary Law Review
 793，802-3（1998）］。在69件非犯人当事人提出的诉讼中，有16件案件获得了胜诉。


(46)
  《宾夕法尼亚州制定法年度报告》第71篇第2405（g）节［Penn．Stat．Ann．tit．71 §2405（g）］。


(47)
  《得克萨斯州地方政府法典年度报告》第361.101节，弗农1999年版［Tex．Loc．Gov't Code Ann.§361.101（Vernon 1999）］。


(48)
  《俄克拉荷马州制定法制度报告》第51篇第254节（Okla．Stat．Ann．tit．51，§254）。


(49)
  《密苏里制定法修正案》第1.302（1）（2）节，第1.307（4）节［Mo．Rev．Stat．§1.302（1）（2），1.307（4）］。见詹姆斯·A．汉森：“密苏里州宗教自由恢复法：考虑良知动机的新方法”，《密苏里法律评论》第69卷第853页、第872—874页，2004年版［James A．Hanson，“Missouri's Religious Freedom Restoration Act：A New Approach to the Cause of Conscience，”69 Missouri Law Review
 853，872-74（2004）］。


(50)
  例如参见斯蒂尔诉吉尔福伊尔，《太平洋判例报道》（第三辑）第76卷第99页，俄克拉荷马民事上诉法院2003年判决［Steele v．Guilfoyle
 ，76 P.3d 99（Okla．Civ．App．2003）］；迪格斯诉斯奈德，《美国东北区案例汇编》（第二辑）第775卷第40页，伊里诺斯上诉法院2002年判决［Diggs v．Snyder
 ，775 N.E.2d 40（Ill．App．Ct．2002）］；亚斯尔诉辛格尔特里，《美国南区判例报道》（第二辑）第766卷第1197页，佛罗里达州上诉法院2000年判决［Yasir v．Singletary
 ，766 So．2d 1197（Fla．App．2000）］。


(51)
  弗里德曼案，前注〔37〕，第331页。在判决书的第一个脚注中，法院表示它没有必要考虑史密斯案，因为无论如何犯人都会败诉。


(52)
  最高法院最先在一个言论自由案件中适用了该方法，特纳诉萨夫利，《美国判例报道》第482卷第78页，1987年判决［Turner v．Safley
 ，482 U.S．78（1987）］，在八天后它又对一个宗教妥协要求适用了该方法，奥伦纳诉沙巴兹房地产公司，《美国判例报道》第482卷第342页，1987年判决［O'Lone v．Estate of Shabazz
 ，482 U.S．342（1987）］。


(53)
  同上，第331页。


(54)
  对犯人进行两次拍照，一次有胡须，一次没有胡须，即使这样做也不能阻止他们改变脸部毛发，因此难以确定他们的身份。


(55)
  另见希尔诉布莱克韦尔，《联邦判例报道》（第二辑）第774卷第338页、第343页，第八巡回上诉法院1985年判决［Hill v．Blackwell
 ，774 F.2d 338，343（8th
 Cir．1985）］（尽管地区法院判定监狱夸大了安全方面的理由，但是该判决还是驳回了犯人要求在脸上留毛发的权利要求。）


(56)
  泰勒诉约翰逊，《联邦判例报道》（第三辑）第257卷第470页，第五巡回上诉法院2001年判决［Taylor v．Johnson
 ，257 F.3d 470（5th
 Cir．2001）］。法院没有考虑针对仪容问题的政策是否违反了《宗教土地使用与受监管人员法》，因为没有及时向地区法院提出这方面的权利要求。


(57)
  希克斯诉加纳，《联邦判例报道》（第三辑）第69卷第22页，第五巡回上诉法院1995年判决［Hicks v．Garners
 ，69 F.3d 22（5th
 Cir．1995）］（撤销了驳回根据《宗教自由恢复法》对仪容管理提出异议的判决）。


(58)
  希尔案，前注〔55〕，第348页。


(59)
  卡特案，前注〔44〕，第2115页。


(60)
  作为一种相反意见，见汉密尔顿，前注〔34〕，第150—165页。在最近的沃尔索乔诉伍德福德案中，《联邦判例报道》（第三辑）第418卷第989页，第九巡回上诉法院2005年判决［Warsoldier v．Woodford
 ，418 F.3d 989（9th
 Cir．2005）］，法院认为《宗教土地使用与受监管人员法》对犯人给予了重大保护而且并未给予狱政官员过分的尊重。


第十章　间接影响：失业补助

在宗教活动和政府管理措施出现对立的情况中，并不总会带来政府规定与个人因为宗教原因而觉得必须履行的行为间的直接冲突。政府也许会为接受政府救济设定条件，例如失业补助，或者它会制定一些行为规则，例如要求商店在星期天打烊，这样可以允许一些人践行自己的宗教信念，但成本却会不菲。
(1)

 这一章与下一章讨论了这些话题。

在所有的州，失业雇员都可以领取几个月的失业补助。
(2)

 为了有资格领取补助，雇员必须有劳动能力且不是因为“正当理由”被解雇。
(3)

 制定法或行政标准在通常情况下都会要失业金申请人不应拒绝提供的合适工作。所谓的合适工作也许包括需要在星期六从事的工作。这一规定对犹太信徒或相对少数的基督徒来说会带来许多麻烦，因为这些人认为星期六是礼拜日，不应从事任何工作。在一个具有指导意义的最高法院判决的案件中，一位基督复临安息日教会成员相信她不应在星期六工作。
(4)



在另一类这一章将会讨论的案件中，一位不愿在武器制造工作中出力的耶和华见证人信徒在会调到坦克炮塔制造部门后辞去了工作。
(5)




 是否应当授予针对普适规定的任何豁免？

如果应当的话，如何设计该豁免？

当政府对失业补助规定了适格条件时，它应在何种程度上考虑宗教良知方面的权利要求以授予豁免？如果它的确会授予豁免的话，这些豁免的覆盖范围应当有多大？
(6)



没有任何政府可以明确表示，相对于星期六的礼拜活动，它更偏向于星期天的礼拜活动，或是明确赞同宗教理由要求人们在星期天而非星期六休息的思想。
(7)

 如果政府要求人们在星期六而非星期天工作的理由是：星期天是大多数人休息的日子，许多商店都在这一天歇业，要求对安息日信徒的要求作出妥协的问题将变得更为复杂。

因为内心深处的宗教信念而不愿在星期六工作的安息日信徒应当获得失业补助。必须在星期六工作而且有工作的普通雇员并不会因此遭受不公待遇
(8)

 ；就像拒绝作战的良知反战人一样，人们可以认为安息日信徒因为非常重要的原因无法在星期六工作。在星期天工作的雇员不会因为安息日信徒不愿在这一天工作但却能领取失业补助而遭受实际损失。
(9)

 对于那些不反对在星期六工作的人们来说，无论法律是否创设例外，他们的处境都基本相同。
(10)



无疑，如果有更多的人领救济，那么雇主就要向基金支付更多的钱
(11)

 ，但是如果领救济的人有权这么做的话，雇主面临的这种损失并非是不公平的。

如果政府坚持要求希望领取失业补助的申请人必须愿意接受包含星期六工作日的岗位，但是它对星期天工作日却没有采取类似立场，这就会引起人们更多的思考。
(12)

 即使认为政府区别对待星期六与星期天的理由涉及普遍休息日的情况，而且并没有故意的宗教歧视，但是，在星期天做礼拜的信徒享受的事实特权还是会成为支持对在星期六做礼拜的信徒作出类似处理的强烈理由。

最后，大部分人相对接受失业补助来说更愿去工作，即使这种工作包括星期六工作日；他们不想失去自己的工作。这种普遍存在的更倾向于工作的个人态度也会极大减少欺诈的发生。
(13)



政府不应拒绝给安息日信徒发放失业补助的结论会带来我们在其他语境下讨论过的分类问题。这类豁免应当限于宗教申请人吗？还是应限于宗教组织的成员？还是应限于那些认为自己从个人原则上说不能在星期六工作的人？

这类豁免不应仅限于那些因为原则问题拒绝在星期天工作的人
(14)

 ；有些信徒的星期六礼拜活动会发生在工作时间，但在这一天的其他时间他们愿意工作，该豁免也应当将这些信徒包括在内。
(15)

 如果某人宗教实践的核心内容是参加星期六礼拜活动，想这么做就不能在星期六工作，他将有强烈的宗教理由不在这一天工作。如果这些人可被允许获得补助，这种做法创造的新的欺诈途径非常少；任何想从事欺诈活动的人都可以说他在原则上不愿在星期六工作。

对于那些的确在个人原则上拒绝星期六工作的人，宗教组织成员身份不应成为他们获得豁免的前提条件。有些宗教组织反对在星期六工作，如果这些组织的成员可以获得豁免的话，对于那些通过对圣经的个人阅读和自我反思而使自己相信在星期六工作会违反上帝命令的人，这些人同样应获得前者享有的豁免。
(16)



豁免应当限于宗教申请人。尽管有人可能在不与制度化的宗教活动发生联系的情况下相信她不应在星期六工作，在非宗教个人中极少见认为星期六的工作在原则上是错误的情况。从普通世俗观点出发，一个星期的不同两天没有什么差别；一周七天只是随意确定的结果。人类思想丰富多彩；但如果某非宗教个人声称，由于周六是如此与众不同，因此自己出于良知原因无法在一周的这一天工作，这种情况实在是令人难以置信，所以州政府可以无视这种要求。

如果避免在星期六工作的原因是时间冲突的话，比较宗教与非宗教要求的问题将更棘手。有些人也许会非常在意只在星期六举行的非宗教集会，或者认为在星期六他们有责任与家人待在一起。
(17)

 但是觉得有义务参加集会的感觉是个程度问题。尽管有的人会比许多去教堂参加每周礼拜的人有更强烈的义务感觉得自己应去参加非宗教集会，但很少会有人将参加世俗会议的义务感置于最高等级。然而政府官员不应试图断定当事人觉得她应参加星期六集会的情感有多强烈，以及是否存在相关类型的非星期六集会。

家庭生活的情况非常类似。大部分人都更倾向于不在星期六工作的部分原因是因为在星期六安排了家庭活动。对于家长来说，和孩子们待在一起不仅是打发快乐时光的问题，而且这是一个重要的责任问题。
(18)

 如果家庭生活要求能够成为免于受到政府要求人们在星期六工作的规定规制的理由，政府的这种要求实际上将变得无效。
(19)



在一个强调家庭生活价值的文化中，要求在星期六工作的规定也许同样是错误的。也许那些没有未成年子女的人同样不应被强迫接受星期六的工作，以此作为获得失业补助的条件。对于那些找不到对孩子们的合适保育措施的父母来说，要不要在星期六工作的窘境会相当严重
(20)

 ；而且政府官员也不应在特定父母能否以合理价格为子女找到合适保育措施的问题上指手画脚。许多工作并不要求在星期六工作，对于那些在工作日中其子女都在学校中度过的家长们来说，政府不应坚持要求这些家长可以从事包括星期六工作日的工作。

但是，如果的确存在以能否从事星期六工作作为获得失业补助条件的情况，政府官员不应当必须决定为了有资格获得豁免，对于那些希望花时间和家人待在一起的父母来说，他们是否感受到足够强烈的义务感。禁止以子女年龄作为获得豁免的条件，那些潜在的“家庭生活”申请人应当无法获得豁免，无论他们希望过“家庭生活”的愿望是否具有宗教性。
(21)



作为对以上讨论的总结，只有宗教要求才能有资格获得豁免，这些豁免应当限于“从原则上”反对星期六工作的情况，并且在此类工作与参加宗教礼拜仪式或其他类似宗教活动间应存在着不可调和的矛盾。

对星期六工作日的处理应当延伸到一周中的其他日子。也许有些无法在平常工作日工作的人会相对那些不能在星期六工作的人更难将自己的宗教义务与普通工作要求协调起来，但是对于那些其宗教日既非周日也非周六的人们来说，公平原则要求对他们作出类似对待。
(22)



拒绝从事冒犯其宗教信念的职业的失业者不能被认为不具备工作能力——例如，和平主义者不愿制造武器，或穆斯林不愿为了屠宰而养猪。如果雇员因为工作的改变或发展出新的宗教信念因此面对着工作与宗教信念间的冲突，他应当能够在不失去获得失业补助机会的情况下拒绝从事与其宗教信念格格不入的工作。
(23)

 为实现这一目的，他不应当必须从属于某宗教组织，或者遵守他的确是其成员的宗教组织的主导观点。

在工作种类问题上的非宗教良知权利要求，相对于工作日问题来说也许会出现得更多。世俗和平主义者也许会不愿制造武器，强硬的非宗教性动物权利支持者也许会拒绝在商业农场工作，世俗环保主义者也许无法从良知上接受露天采矿活动。就像军事义务中的情况一样，对某些种类的工作有着世俗良知反对意见的人应当获得豁免。

个人对某种工作形式的反对意见不会成为他找工作时的一般障碍。即使他因为良知方面的理由排斥一些工作，在实际生活中他也能够“具备工作能力”
(24)

 。针对失业补助的法律规定，将那些从世俗反对意见出发拒绝特定工作种类的情况也包括在豁免之中，这并不会显著增加欺诈发生的风险。
(25)



我们的讨论在理论上为我们上了重要的一课。反对星期六工作与反对某种性质的工作在许多方面都非常类似，但是针对前一种情况的豁免只能限于宗教理由，而后一种豁免没有这种限制。在研究世俗权利要求是否会具有类似于宗教权利要求一样的说服力，以及将宗教权利要求包括在内是否会严重增加官员评估工作负担并提高欺诈发生风险这些问题之后，这些重要的研究结论决定了这两种不同反对意见在获得豁免时的差异情况。


 宪法原则

1963年，在舍伯特诉弗纳案中，尽管一位雇员无法在星期六工作，最高法院还是支持她获得失业补助的权利。
(26)

 当她原来被雇佣时，她所在的纺织厂一周工作五天；但在1956年，所有倒班工人都被要求在星期六工作。舍伯特作为一名基督复临安息日教会成员不愿在星期六工作，结果她被解雇了。在南卡罗莱纳州，人们想获得失业补助就需要“具备工作能力”
(27)

 。行政委员会认定舍伯特不愿接受星期六工作的事实构成不能接受合适工作的情况；州的各级法院都驳回了舍伯特认为委员会的裁决侵犯了其宗教活动自由权利的主张。

联邦最高法院撤销了这一判决，并为其后四分之一世纪中的宗教活动自由法设定了基本框架。布伦南大法官为法院撰写了判决意见，他从一开始就认定这种不适格裁定为舍伯特的宗教活动施加了负担。尽管这一法律并没有实际禁止她按照自己的宗教信仰生活，但是，“即使某项法律施加的负担可以被认为是间接的”，该法律也有可能无效。
(28)



通过引用国家紧急状态下工厂可以在星期天工作的法律条款，布伦南写道，该条款保护那些从良知上反对在星期天工作的雇员能够免于被强迫在这一天工作的同时却带来了宗教歧视的后果。
(29)

 但是布伦南没有将讨论重心置于南卡罗莱纳州总体方法的歧视方面。相反他调查了南卡罗莱纳州是否具有令人信服的利益，因此有理由对舍伯特的宗教活动施加严重负担的问题；他没有发现这样的利益。下级法院并未收到有关允许豁免会为欺诈创造方便的主张，案卷记录也不支持这种主张。无论如何，州政府只有证明不存在替代措施以预防这一风险时才能获得胜诉。
(30)

 布伦南大法官认定，这种豁免并不会“以官方形式支持”基督复临安息日教会，相反，在面对种种宗教差异时，这种豁免代表着一种中立态度。
(31)

 哈兰大法官持反对意见，他认为州政府可以选择对宗教原因与其他个人原因一视同仁，例如不能找到一位保姆，在这些个人原因的情况下，人们不能从要求在周六工作的标准规定中获得救济。
(32)



舍伯特诉弗纳案对宗教活动自由法提出了四个基本问题：间接影响宗教的情况是否会带来宗教活动自由问题？以中立方式适用并不直接针对宗教的法律是否会引起这种问题？在审查干涉宗教活动的情况时什么是恰当的标准？该标准的严格度应当有多高？

舍伯特案对宪法宗教活动自由条款中的“禁止”一词采取了扩展解释。如果政府制定的规范惩罚并阻碍宗教活动，即使它并不禁止该活动，该政府行为同样会构成“禁止”宗教活动自由的情况。这种立场不仅符合对宪法宗教活动自由条款的原始理解，而且在一个政府分配许多附条件利益的社会里，这种立场也代表了一种合理方案。最高法院没有过多依靠区别对待星期六与星期天礼拜人的情况，它非常坦率地判定，以中立方式适用有效法律同样会侵犯宗教活动自由。如果就业部诉史密斯案的判决如我所言是错误的话，那么舍伯特案中法院的处理方式就是恰当的。即使按照史密斯案的规则，对于失业补助标准，或更概括地说，对于各种具有个别化例外情况的标准，为了获得宪法豁免也许都有一定的空间。

舍伯特案是第一个对宗教活动自由权利要求明确采用令人信服的利益标准的案件。过去在涉及嫌疑分类的平等保护案件中，例如种族分类
(33)

 ，以及审查侵犯言论自由权利的法律时
(34)

 曾适用过该标准。在这两类案件中，法院都调查了相关法律或政府活动是否有效，而非是否需要划出某种例外的问题。在这些案件中，政府很少能证明存在某种令人信服的而且不能通过其他限制性更小的方式实现的利益，因此，一位杰出的学者将其称为“事实上致命”的标准
(35)

 。如果舍伯特案基本上属于政府区别对待周日和周六礼拜人的情况，适用该苛刻的令人信服的利益标准的方法就完全不会令人意外；相对种族歧视，宗教歧视在宪法上并不更能让人接受。

无论令人信服的利益标准是否适合适用于要求免于歧视的权利要求，该标准适用于一般来说有效的法律规定时的适当性——正如最高法院在舍伯特案中作出的裁决一样——更加令人怀疑。如果该标准适用于所有此类豁免要求，政府不需要满足歧视案件中一样沉重的负担。因为最高法院在舍伯特案中认为州政府的利益微不足道，我们无法找到何种证明结果才能使州政府胜诉的指导意见。

如果人们考察一下舍伯特案的案情，他们将很难提出反对这一判决结果的意见。州政府拒绝给予舍伯特救济的利益的确很小，即使不考虑它对星期天工作的处理方式，南卡罗莱纳州的管理方式同样会表现出对星期六礼拜人的冷漠和麻木态度，如果它的许多公民在星期六做礼拜，它是不会表现出这种态度的。
(36)



在各种与舍伯特处境不同的情况下，我讨论的立法智慧又当如何呢？当雇员在星期六的礼拜仪式与这一天的工作会发生不可回避的冲突时，无论他是否从原则上反对星期六的工作，他都同样能获得舍伯特享有的豁免。
(37)

 与约德案的判决意见不同，最高法院意在舍伯特案中并未强调制度化宗教的重要性。独立的宗教个人，如果其宗教信仰认为上帝禁止人们在星期六工作，他也将被推定会获得类似对待，四分之一世纪后的一个判决也肯定了这一结论。
(38)

 布伦南大法官的意见承认，对于那些有着强烈的世俗理由以回避星期六工作的人们来说，他们并没有宪法权利以享受这种豁免。

在舍伯特案后大约二十年的时候，最高法院审查了一位耶和华见证人信徒反对制造坦克炮塔的情况。
(39)

 当他意识到当时所有的部门都在直接从事武器制造工作时，托马斯提出了停工请求，但是被拒绝。他接下来的辞职请求被各级法院视作等同于被解雇。
(40)

 托马斯声称，将停止其工作的情况视为具有“正当理由”
(41)

 的做法会对其宗教活动构成违宪负担。

首席大法官伯格为法院发表的判决意见从一开始就驳回了州法院认为托马斯作出的选择是个人哲学性而非宗教性的结论；别的耶和华见证人信徒认为可以接受从事武器制造工作，托马斯在自己的信仰上存在思想斗争，而且他不能准确地表述这些信仰，但是这些情况的存在都没有关系。“为了获得第一修正案的保护，宗教信仰并不需要可被人们接受、符合逻辑、前后一致或可被他人理解。”
(42)

 法院的有限职能是审查个人自己的信念，从而决定该个人是否因为相信其宗教信仰禁止他从事该工作因此结束了自己的工作。
(43)

 没有证据证明，如果为像托马斯这样的人给予救济会加重失业基金的负担，或产生细致审查宗教信仰的必要，因此，州政府主张的拒绝给予救济的利益无法达到令人信服的程度。
(44)



托马斯案和舍伯特案一样看起来使得利用宗教理由拒绝从事工作情况出现了胜利的转机。
(45)

 但是事实果真如此吗？如果不能因为宗教和平主义者拒绝制造武器就禁止他们领取失业补助，为什么世俗和平主义者不能获得同样对待？我已经谈到，在从良知出发反对军事义务的情况中，这是一种宪法要求的平等。在这里我们应当得出相同的结论。因为很少有人会接受包含令其觉得憎恶的工作
(46)

 ，因此，只有在其经历了信仰上的重大改变，或其雇主改变了工作要求时，人们才会强烈反对其工作职责。尽管这种从世俗良知出发拒绝工作的例子一定很少见，但是法院还是应当调查对工作的某特定种类的反对意见是否会来自世俗理由，并且当人们可以想象到两类权利要求具有可比的类似强烈程度，与此同时世俗权利要求并不会带来特别的欺诈风险时，法院应当对世俗和宗教权利要求作出类似处理。

在就业部诉史密斯案中
(47)

 ，最高法院明确接受了舍伯特案的案件划分标准。因此（某种形式的）令人信服的利益标准依然适用于对失业补助的权利要求。在史密斯案中，最高法院在是否要推翻一个广为接受的判决标准的问题上举棋不定，但是判决意见还是提出了两条区别对待史密斯案与舍伯特案的理由。

判决意见中一些段落会给人们这样的印象：无论还会得出其他什么结论，宗教活动自由条款都从未授权违反刑事禁令。这是否意味着如果没有涉及犯罪就可以不适用史密斯案？州政府执行其刑事法律的利益要大于维持其附加于救济的各种条件的利益，但是某人被完全禁止从事某种宗教活动时受到的损失同样要大于他“仅仅”牺牲了一些救济利益时的损失。一般来说，相对于完全的禁令，人们在面对不利条件时应当拥有更多必不可少的宗教活动自由权利，任何诸如此类的建议都是完全没有说服力的。
(48)



区分史密斯案与舍伯特案的第二个理由可能更有吸引力：如果州政府在一些标准规定上设定了各种例外情况，它就必须允许那些具有强烈的宗教权利要求的当事人有资格获得例外对待。因此，如果人们可以因为某些理由免于履行陪审团义务，对那些具有宗教理由从良知上反对履行这些义务的人来说，也许州政府必须为他们授予豁免。
(49)

 在采取这种方法时最高法院会提出怎样的方案，史密斯案的判决意见对此没有给出清楚说明。

当某项法律制度整合了许多例外情况时，该判决意见中大部分基本理由都可以适用，但最高法院在史密斯案中并未承认这一明显事实。
(50)

 各种法院在忠诚度、宗教重要性和令人信服的利益这些问题上遇到的困境同样会产生类似于舍伯特案的语境，在这种语境中出现的情况会同直接禁止的案件完全一致。这些事实就为当前的最高法院是否会将舍伯特案中的那一类宗教活动自由权利扩张到其他领域带来了疑问，在这些领域中行政官员需要对个人或组织是否应当获得特权或享受利益的问题进行个别评估。



————————————————————


(1)
  如果人们注意到一些佩戴犹太圆帽的人在作出是否加入志愿兵行列的选择时的情况，他们也许会以这种方式来看待军队要求不得在室内佩戴头饰的规定：“你并不需要参军，但是如果你想参军的话，你必须服从这一与你的宗教习惯相冲突的规定。”


(2)
  这只是暂时补助，而不是对那些无法工作的人们最后的剩余帮助形式。


(3)
  舍伯特诉弗纳，《美国判例报道》第374卷第398页，1963年判决［Sherbert v．Verner
 ，374 U.S.398（1963）］。


(4)
  同上。


(5)
  托马斯诉审查委员会，《美国判例报道》第450卷第707页，1981年判决［Thomas v．Review Board
 ，450 U.S．707（1981）］。


(6)
  在考虑到“正当理由”这一用语的情况下，更精确地说，这个问题也许是对何为正当理由的解释，而不是对解雇不应是出于正当理由这一条款的豁免。


(7)
  如果相对希望在星期六礼拜并休息的人，政府直接偏向于那些希望在星期天礼拜并休息的人，这将构成被禁止的歧视情况。星期天歇业规定的冲击性越大、星期天的工作量越多，要求雇员在星期六而不是星期天上班的规定就会看起来越有这种歧视性。如果法院认定存在这种歧视，它将适用我们在第三章讨论过的各种原则。

现在人们被要求要想获得社会福利就要工作，而且政府会雇用那些无法找到其他工作的人，在这种背景下，如果政府要求其所有雇员都在星期六工作，但不要求他们在星期天工作，它将以雇主身份承担存在这种歧视的风险。


(8)
  相对于领取失业补助的利益，大部分雇员更愿意从事以星期六为工作日的工作。只有很少的雇员会宁愿领取补助也不去从事包含星期六工作日的职业，但这不是对平等问题进行不平等对待的情况，只豁免那些具有强烈良知理由的个人并非不公平的做法。那些愿意在星期六工作但却找不到工作的雇员同样会领到与舍伯特一样的补助，因此前者并未承受相对不利对待。


(9)
  如果有些雇员不得不在星期六工作的原因是准许其他雇员不在星期六工作，情况就大不一样了。我们将在第十八章讨论这一问题。


(10)
  这种一般结论要满足两个可以想见的前提条件。如果失业补助基金不会流向安息日信徒的话，来自该基金的付款金额将会下降（原文如此——译者注）。随着时间的推移，如果某项基金惠及更少的人，每个获益人获得的利益将会增加。但是救济金的金额并不会与救济人数保持精确的对应关系，而且安息日信徒只占人口很小的比例，他们无资格领取救济的情况只会为其他受救济人带来可以忽略不计的好处。

实际上，拒绝为安息日信徒创设豁免将会使其他雇员的利益受损。如果一名安息日信徒非常需要失业补助，因此他不得不在原则问题上委曲求全以使自己可以在星期天工作，最后也许他将以接受本可由其他雇员从事的工作而告终，这将是一个更糟糕的结局。


(11)
  各种补助项目主要是由州和联邦向雇主征收的税金加以资助；也有几个州同样向雇员征收资金。


(12)
  例如，参见舍伯特案，前注〔3〕，第406页（在国家紧急状态下，纺织工人不能被要求在星期天工作）。克里斯托弗·L．艾斯格拉伯和劳伦斯·G．塞杰的“良知的脆弱：保护宗教良知的宪法基础”一文，《芝加哥大学法律评论》第61卷第1245页、第1277—1279页，1994年版［Christopher L．Eisgruber and Lawrence G．Sager，“The Vulnerability of Conscience：The Constitutional Basis for Protecting Religious Conscience，”61 University of Chicago Law Review
 1245，1277-79（1994）］，认为向安息日信徒授予失业补助事关回避歧视的问题。


(13)
  有些人却的确更喜欢周期性地领取失业补助，他们工作一段时间，然后领补助，再工作一段时间。如果可以获得物质利益的话，他们会去捏造不能在星期六工作的理由。但是对于这些周期性雇员来说，对不能在星期六工作的问题上撒谎不大像他们可能采取的策略。如果他们以前曾在星期六工作，或曾参加过包含星期六工作日岗位的面试，他们将很难解释为什么现在其宗教信念禁止他们从事此类工作。通过给潜在的雇主留下坏印象，人们常常可以以此避免从事某项工作。对于那些不想工作的人们来说，这种方法比宣称自己不能在星期六工作更可行，尤其是后一种伎俩会使他很难得到不要求这种工作日的岗位。


(14)
  许多安息日信徒接受禁止在安息日工作的绝对（或近乎绝对的）规则。如果它允许出于拯救生命的需要或在其他紧急情况下“工作”的话，这种规则是近乎绝对性的。有人接受包含星期六工作日的岗位的原因是因为如果不这样他就无法获得失业补助，这肯定不能成为一种紧急情况。


(15)
  这也是许多基督徒对待星期天工作的态度。


(16)
  类似地，如果一名没有参加任何宗教组织的个人认为他必须在星期六从事宗教活动，如在特定的时间进行长时间祈祷，这些宗教活动无法与工作安排相协调，那么他应当获得豁免。但是我不知道是否有这样的人。


(17)
  有趣的是，有些人也许会认为花许多时间和孩子们待在一起的做法，包括周末，这是宗教传统的要求。威廉·P．马歇尔在“为史密斯案和对宗教活动自由的修正主义辩护”一文中提出，《芝加哥大学法律评论》第58卷第308页、第320页，1991年版［William P．Marshall，“In Defense of Smith and Free Exercise Revisionism，”58 University of Chicago Law Review
 308，320（1991）］，“如果以某种方式在性质上区别宗教信仰和其他信仰体系，这种方式将无法成为正当的特殊宪法考虑”。


(18)
  许多人对花时间和年迈的父母待在一起有着类似态度，不过相对年幼的孩子，年迈的父母在工作日里的时间更多。


(19)
  当然在失业群体中有许多人会继续愿意从事星期六工作，但是这种意愿不再会成为获得失业补助的有效条件。


(20)
  对单亲父母来说，这种问题会尤其严重。


(21)
  需要注意的是，宗教个人对家庭生活可以有非宗教需要，也就是说，希望与家人待在一起，但是这种愿望与宗教信念并无紧密联系。


(22)
  但如果某个人的宗教要求需要人整天祈祷，这使他不能从事任何标准工作，这样的人不应当获得失业补助，这些补助应当保留给那些愿望加入劳动者行列的人们。


(23)
  如果失去工作的原因是拒绝从事他认为无法接受的工作，那么他是以被解雇还是辞职而告终并不重要。这种情况下的解雇决定不应被视为具有可以禁止给予失业补助的“正当理由”的意义；此时的辞职决定同样不能被视为会产生这种后果的离职行为。


(24)
  如果他将其生命中的大部分时光都花在培养现在他反对的那种工作的专业技能上，例如进行动物实验，这将是一个更棘手的问题。


(25)
  在对工作的世俗良知权利要求问题上，“我真的不喜欢这一工作”和“我从良知上反对这一工作”这两种态度间的差别也许没有像非常讨厌和来自于宗教良知的情感间的对立那么尖锐；不过人们相对来说很少谈到这些情况。

在这里，我希望可以将有可能存在的不愿与特定类型同事共事的“良知权利要求”区分出来。如果承认这种针对一般条件的例外情况，判断强烈反感情绪是否能够成为真正的良知权利要求将非常困难。


(26)
  舍伯特案，前注〔3〕。


(27)
  如果某人“在没有良好理由的情况下不能……接受合适工作”，这些工作可以是就业指导官员或雇主提供的，那么就业保障委员会将认定此人没有资格获得补助。同上，第400页。


(28)
  同上，第404页。这里布伦南大法官引用了来自星期天歇业法案件的用语，我们将在下一章讨论这部法律。


(29)
  同上，第406页。见艾斯格拉伯和塞杰，前注〔12〕。


(30)
  在一个脚注中，布伦南大法官提到其他州的最高法院将对星期六工作的良知反对意见视为使周六工作成为不合适岗位的原因，因此它们将认为像舍伯特这样的人可以接受合适工作。同上，第407—408页。


(31)
  他同样提出，舍伯特的宗教信念并没有使其成为不具有劳动能力的社会成员。


(32)
  哈兰大法官假定，如果涉案的是星期二而不是星期六的情况，最高法院的判决也会一样，而且他评论说，如果法院对某个人的宗教信念阻止其成为“具有生产力”的社会成员情况作出决定，这将是一种不适当的做法。同上，第420页，注〔2〕。


(33)
  是松诉美国，《美国判例报道》第323卷第214页、第215页，1944年判决［Korematsu v．United States
 ，323 U.S．214，215（1944）］（“所有剥夺唯一种族公民权利的法律限制措施将立刻具有嫌疑性。这并不是说所有这类限制措施都是违宪的。它是指法院必须将这些限制措施置于最严格标准的审查之下。紧迫的公共需要有时可以证明这些限制措施的正当性；但是种族敌意却永远不能起到这种作用”）；比较：博林诉夏普，《美国判例报道》第347卷第497页、第499页，1954年判决［Bolling v．Sharpe
 ，347 U.S．497，499（1954）］（“因为只根据种族进行的分类与我们的传统相抵触并且因此在宪法上是可疑的，因此对这些分类必须要加以特别审查”）（省略了脚注）（引用是松案）。


(34)
  全美有色人种促进会诉巴顿，《美国判例报道》第371卷第415页、第438页，1963年判决［NAACP v．Button
 ，371 U.S．415，438（1963）］（“本法院的判决一向认定，只有存在某种令人信服的政府利益，该利益产生于州政府利用其合宪权力对某些事项进行调控的活动，只有在这种情况下才能证明对宪法第一修正案规定的诸多自由进行限制的正当性”）；吉布森诉佛罗里达州立法调查委员会，《美国判例报道》第372卷第539页、第546页，1963年判决［Gibson v．Florida Legislative Investigation Committee
 ，372 U.S．539，546（1963）］（“当调查活动深入到宪法保护的言论、出版、结社和诉愿权利领域时，州应当有说服力地证明在希望获得的信息与具有压倒性并令人信服的政府利益载体间存在实质联系，这是我们认定这种调查活动有效性的基本前提条件”）。


(35)
  杰拉尔德·冈瑟：“前言：在一个变化着的法院上寻找进化着的原则：一种更新的平等保护模型”，《哈佛法律评论》第86卷第1页、第8页，1972年版［Gerald Gunther，“Forword：In Search of Evolving Doctrine on a Changing Court：A Model for a Newer Equal Protection，”86 Harvard Law Review
 1，8（1972）］。


(36)
  在后来的一个案件，霍比诉失业上诉委员会案中，《美国判例报道》第480卷第136页，1987年判决［Hobbie v．Unemployment Appeals Commissions
 ，480 U.S．136（1987）］，一位雇员在成为某珠宝商店的职员后皈依了基督复临安息日教会，但是该商店在星期五晚和星期六都开业。有观点认为，对于那些改换工作的情况来说，这些改变宗教信仰的人应当受到相对不利的对待，但是布伦南大法官拒绝了这种观点。

在单独发表的赞同意见中，鲍威尔（Powell）大法官和斯蒂文斯（Stevens）大法官提出，舍伯特案和霍比案判决的根本理由在于区别对待的情况。如果州政府建立了一种个别化的豁免制度，但是却拒绝豁免宗教权利申请人，它将是在歧视后一种权利要求。


(37)
  也许出席礼拜仪式的必要性可以算作针对与之相冲突的星期六工作的良知反对意见。


(38)
  弗雷奇诉伊利诺斯州就业保障部，《美国判例报道》第489卷第829页，1989年判决［Frazee v．Illinois Employment Security Dept.
 ，489 U.S．829（1989）］（因为基督教信仰但不是制度化的成员身份不愿在星期天工作）。


(39)
  托马斯案，前注〔5〕。


(40)
  托马斯本可以出现在工厂，但是他拒绝工作，于是被开除。这种辞职行为在法律上没有什么差别。


(41)
  按照该制定法，如果某人停工的原因“来自与（其）工作有关的正当理由”，他将没有资格获得补助。


(42)
  同上，第714页。


(43)
  同上，第718—719页。约翰·H．加维：“宪法宗教条款中的自由与平等”，《最高法院评论》1981年卷第193页（John H．Garvey，“Freedom and Equality in the Religion Clauses，”1981 Supreme Court Review
 193），他对认为政府因为扣发救济限制了托马斯选择的观点提出了质疑；他认为该案的真正问题是平等而非自由问题。


(44)
  同上，第718—719页。


(45)
  最高法院明确驳回了州法院认为托马斯的理由不具有宗教性这一荒唐结论。


(46)
  人们因为强烈反对某些工作的特殊职责而拒绝从事这一工作的情况，并不会使其成为不愿接受合适工作的情况。


(47)
  就业部诉史密斯，《美国判例报道》第494卷第872页，1990年判决［Employment Division v．Smith
 ，494 U.S．872（1990）］。


(48)
  当权利要求人面对直接禁止时，宗教活动自由方面的要求甚至将更有说服力，通过承认这种观点，最高法院的不同判决意见在处理间接影响的问题时都支持了正文中的这种结论。


(49)
  在舍伯特案后，最高法院发回重审了一个有关陪审团的案件，明尼苏达州最高法院按照发回意见判定，对陪审团义务持反对意见的当事人拥有宗教活动自由权利以拒绝履行该义务。詹尼森案，《美国西北区判例报道》（第二辑）第125卷第588页，1963年判决［In re Jenison，
 125 N.W.2d 588（1963）］。当然，该案件并没有说明在史密斯案后的结论会怎样。


(50)
  条件——禁止标准与绝对规则——其他豁免标准不同。例如，陪审团义务和军事义务一样都具有强制性，但是具有紧迫理由的当事人可以免于前一义务的要求。想获得某种工作就需要满足一个条件，该条件不存在例外情况，这就是成为美国公民。


第十一章　星期天歇业法与作为安息日信徒的商业业主

自这个国家成立以来，州政府的各种法律就要求在星期天停止进行商业活动。立法改革与司法限制的共同作用使得这些法律的影响力日减，但是在许多州还是存在各种针对星期天的限制措施。
(1)

 如果某个政府决定制定星期天歇业法，那么如果可以存在例外情况，该政府应当怎样规定这种例外？当然，这些法律对紧急情况（例如，在一个地域辽阔的地区至少有一家药店可以开业，这样人们可以买得到药品）和公共娱乐及便利（例如，公交车在星期天照常运营，人们在这一天也可以参加职业体育活动、音乐会并上电影院）都规定了例外情况。但是这些例外情况并没有告诉我们，当某些商店业主的宗教思想要求其在星期六歇业时，是否应当准许他们在星期天开业。

为评价各种豁免要求，我们需要简要但认真地考察一下通过星期天歇业法的原委（这一主题处于第二卷的广泛讨论范围内）。从起源上说，制定这些法律的目的是鼓励并方便基督教的礼拜活动，它们反映了占主导地位的基督教思想对人们应当如何度过周日时光的态度。随着时间的推移，一个非宗教性的原因开始出现：统一休息日的需要。就像禁止佩奥特和附加在领取失业补助上的要求人们可以在星期六工作的条件一样，人们也许会怀疑统一工作日的价值。只要活动并不吵闹且不会直接影响他人，为什么不让任何人去做他们想在星期天做的事呢？对这一问题的部分回答是，任何活动都会不可避免地影响他人。最直接的一个例子是，商店老板也许想在星期天开业，但是他的雇员这一天也许想待在家里。

选择星期天作为休息日的政府也许并不是为了实现什么宗教目的。州必须按照其公民的意愿行事。大多数人都不想在星期天工作。他们的理由也许会具有宗教性，但是立法机关完全能够以合理方式从这些公民的偏好出发制定立法并且挑选星期天作为统一休息日，无论这种偏好的来源如何。
(2)

 它这么做的目的并不会比承认圣诞节是假日时更有宗教性。为分析例外情况，我们需要假定政府现在挑选星期天作为休息日的基本目的不再具有宗教性，无论这些法律的起源如何。
(3)



那些针对星期天歇业法寻求豁免的人士并不在原则上反对在星期天歇业。
(4)

 毋宁说，他们想以在星期天开业的方式来补偿在另一天歇业时受到的损失。作为安息日信徒的商店业主——与舍伯特不同——的确面对着一项禁令，但是他必须作的选择却与舍伯特的情况相同。这两个人都可以遵循其宗教信念但要承受经济损失，或者他们可以通过放弃其宗教要求并以政府管理规范诱导他们的方式来行事，从而避免这种损失——在星期六开业或转变为可以在星期六工作。


 是否应当设置例外？如果是的话，该例外应当有多宽泛？

对于那些希望在所有日子开业，或那些因为世俗原因希望在星期天以外的日子歇业的商店老板来说，为安息日信徒在星期天歇业法上规定例外并非不公的做法。与希望每天都开业的老板不同，安息日信徒愿意一周关一天门；相对因为平常原因而想在星期天以外的日子打烊的老板来说，安息日信徒具有良知方面的权利要求。区别对待受到良知驱使的人们与从个人利益出发或经过对何为更好结果的复杂算计才采取行动的人们，这种做法并不会产生不公的问题。

但从三个方面说，其中两个直接涉及公平问题，为星期天歇业法创设例外被证明相对于为安息日信徒提供救济是个更复杂的问题。第一个问题是影响休息日的统一。正如人们通常可以想到的，统一性的要求只有虚弱的说服力，而且随着星期天活动的增多，它的说服力会进一步减弱。在这种观点背后的基本思想是：如果有人在星期天工作，那些希望在星期天休息的人们的安宁和清静会受到骚扰；但是考虑到现在允许在星期天进行的所有活动，让少数几个额外的商店开业并不会对安宁和清静的大环境带来太大影响。“统一性需要”观点更有说服力的一个方面将注意力集中在家人和朋友身上。如果一周的每一天都会进行商业活动，亲密的家庭成员的工作安排也许会使他们没有共同的休息日。这种原因在涉及大型商业机构时会比涉及只有一两个雇员的小型商业机构时更有说服力。

但是另外两方面的问题却更令人头痛。在星期天开业的安息日信徒也许会有竞争优势。设想在一个社区中有十家小杂货店从星期一到星期五营业。有九家在星期六营业并在星期天歇业。有一家在星期天营业但在星期六歇业。那家在星期天开业的商店在这一天的营业额会多于任何在星期六开业的商店在星期六的营业额，而且，如果所有的商店在星期天都歇业，其他九家商店的每周营业额都将减少，因为在后一种情况下顾客会在其他日子购买商品。这种其他商店的老板相对于安息日信徒老板的不利处境也许不会经常发生，但这种可能性的确会带来对欺诈和不公的担忧。商店业主也许会有捏造守安息日信仰的动机，甚至索性加入在星期六做礼拜的宗教组织。如果对安息日信徒作出的妥协只会使其他企业承受很小的损失，这种损失是可以被接受的，但如果这种商业损失非常大（因为许多人更喜欢在星期天购物），相对于安息日信徒因为一周歇业两天而在经济上面临的艰难生存压力来说，前者同样是一个令人遗憾的后果。

允许作为安息日信徒的商业业主在星期天开业，其雇员会给人们进一步提出一个左右为难的问题。老板也许需要大部分雇员在星期天工作，但这些雇员中的一些人也许会认为星期天的礼拜活动非常重要。这个商店的老板最后也许会雇用那些希望在星期六休息但不介意在星期天工作的员工——他们中的许多人也许是和他信奉同一宗教的教徒。
(5)



如果在雇员和商店业主中不同宗教派别的分布情况大致相同，那么为安息日信徒商店业主规定的例外也许可以成为那些潜在的雇员能够享受的同等便利机会。但是在禁止有意区别对待宗教的社会里，商店老板在雇用和其分享相同宗教信仰雇员时花费的成本并不是一个理想结果。而且，在老板和雇员中各种宗教派别的分布情况当然也许并不相同。
(6)



政府是否应为商店老板授予在星期天依然营业的豁免，这一判断应当基于对总体环境的判断；它不应受行政官员对就业机会和特定企业竞争关系个别判断的左右。我的个人评价是，对于安息日信徒商店业主，如果他们的企业规模很小，只有为数不多的几个雇员，那么就可以允许其在星期天开业。除非有人提出证据证明：一般来说，让这些业主在星期天继续营业会产生严重的竞争优势问题。但是我怀疑在这个国家的大部分地区是否能实现这样一种证明。

那么谁可以获得在星期天开业和工作的特权呢？（1）该豁免应当仅限于宗教权利要求吗？（2）申请人是否需要在星期天参加这种（或那种）宗教组织的活动？（3）对星期六工作的反对意见是否必须是从个人原则出发的？（4）该申请人自己是否应在星期天工作？（5）是否应对合格的企业设定规模限制？

人们很难想到什么（由那些希望在星期天工作的人）从原则上提出的针对星期六工作的非宗教反对意见。安息日信徒提出的权利要求具有自身特色；例外应当限于宗教权利要求。

组织成员身份与参加组织活动的问题更麻烦。我们可以设想某位没有加入任何宗教组织的个人，他也不参加任何礼拜活动，但是他却发展出上帝不希望人们在星期六工作的信念。审查商店业主要求在星期天营业的普通申请的行政官员不会知道某个业主是否真诚，而且这个业主是否会有撒谎的动机。为预防虚假申请，政府也许有理由坚持要求申请人属于其他成员认为在星期六工作违反上帝意愿的宗教团体。法律可以指定这类组织，但是它不应禁止那些没有提到的组织享有同样的资格。

对于信奉安息日的宗教组织的成员来说，政府能否评估这些个人的信念程度？我们不能指望会对商店业主的身份和信仰进行深入的调查；例如有位犹太正教教徒，他的礼拜活动没有规律性，也没能遵守犹太正教的一些宗教实践，但是行政官员不应试图对其作出细致评价。借助与之存在竞争关系并提出申诉的当事人的帮助，只要政府能够检查具有资格的企业真的在星期六歇业，前面提到的做法引入欺诈现象的有限可能就是可被容忍的。

从个人原则上说在星期六工作是错误的，这应当是商店业主的核心信仰。如果他面对的只不过是礼拜仪式和营业时间的冲突，他应当可以关闭自己的商店或在参加礼拜仪式时让其他人来照看店面。
(7)



例外对待很有可能应当只授予那些在其企业有规律工作的业主
(8)

 ，而且应当对企业的规模设定限制。如果作为安息日信徒的雇主有连锁店，这些连锁店的雇员数以百计，对竞争优势和就业间接歧视的担忧会大为上升。业主的个人信仰不应决定这么多员工和顾客是否应当偏离统一休息日的问题。


 宪法原则

在舍伯特诉弗纳案中最高法院支持了一位安息日信徒要求获得失业补助的权利要求——我们在上一章讨论了这个案件，在这个案件发生前两年，最高法院驳回了认为星期天歇业法建立了官教并否定了法律平等保护的申诉。
(9)

 在审查马萨诸塞州、马里兰州和宾夕法尼亚州的制定法时，最高法院承认这些法律的起源都与保护基督教的礼拜活动和其对星期天活动的思想有关
(10)

 ，但是它判定这些现代法律都是以统一休息日的需要为根本理由。
(11)

 至于平等保护方面的权利要求，最高法院认定每项立法安排都满足了合理分类这一最低要求。

在这一章的核心案件，布朗菲德诉布朗案中
(12)

 ，一位犹太正教教徒主张他的服装零售店应当可以在星期天开业，但他没有获得成功。沃伦（Warren）首席大法官为他自己和其他三位大法官撰写了判决意见。在强调指出宗教信仰自由是绝对的，但行动自由“并非完全免于立法限制”之后
(13)

 ，他指出布朗菲德面对的冲突并没有像个人必须放弃其宗教原则或受到迫害时那么尖锐。
(14)

 尽管沃伦的一些用语听起来像是说，如果法律只是对宗教活动施加间接负担，那么可以让立法机关信马由缰，但是判决书中最关键的一段话却表现出更积极的司法角色。“如果某项法律的目的或效果是阻碍遵行某种或所有宗教的要求……即使施加的负担只有间接性特征，该法律在宪法上也是无效的。”但是如果法律的“目的或效果……是促进州政府的世俗目的，那么尽管它对遵行宗教要求的活动施加了间接负担，该制定法也是有效的，除非该州可以通过不施加该负担的方式实现其目的”
(15)

 。

因为星期天歇业法的效果会“阻碍遵行”禁止在星期六工作的宗教要求，如果政府可以通过不施加这种负担的方式实现其目的，该法律有可能无效。因此，判决意见接下来对替代方案的调查对最终的判决结果来说至关重要。

认识到有些州规定了豁免情况，沃伦首席大法官说“这也许是对这个问题更明智的解决方案”
(16)

 。但允许豁免的存在却会破坏创造一个没有商业噪音和活动的日子的目标，增加执行中的问题，为在星期天开业的商店带来经济上的优势，产生使人们从事欺诈活动的诱惑——这就会有必要调查人们的真诚度，最后还会促使作为安息日信徒的商店业主雇用有资格享受在星期天工作豁免的员工——这种结果是与州禁止在雇佣活动中区别对待宗教的政策相冲突的。因为所有这些原因，州的立法机关可以决定是否要创设豁免；宪法并没有强迫它们这么做。
(17)



布伦南大法官在其反对意见中写道，问题在于法律是否可以将个人置于在其商业活动和宗教信仰间进行抉择的境地。按照布伦南的说法，最高法院承认“州的任何实质利益都可以为蚕食宗教活动自由的做法辩护”。但是这种对宗教活动的“阻碍”只有通过某种“令人信服的利益”才能证明其正当性。
(18)

 对宗教权利要求背后良善信念的调查是完全可以被接受的，担心出现宗教雇佣的情况“几乎是杞人忧天”，因为如果宗教思想是真正的职业条件的话，大多数州的制定法都允许从宗教理由出发进行雇佣活动。
(19)

 按照布伦南的看法，最高法院应当更多考虑良知权利。
(20)



如果州选择授予豁免时，它应当如何对合格的当事人进行分类，但是本案中没有任何意见对该问题发表意见。不过所有的判决意见看起来都认为豁免应当限于具有宗教理由的当事人，或者甚至限于那些具有宗教组织成员身份的当事人。

我们接下来将对布朗菲德案与舍伯特案的关系发表两点评论。正如斯图尔特（Stewart）大法官在舍伯特案中的赞同意见所指出的一样，如果在州法和宗教信念的共同影响下他一周只能营业两天，布朗菲德因此承受的经济损失可能会像舍伯特无法获得失业补助时的损失一样大。采用两年前布朗菲德案中多数意见拒绝的令人信服的利益标准，舍伯特案几乎很难被看做宗教活动自由法发展过程中的一个突变。

最高法院判决中的判例法由多数法官决定。大部分审判这两个案件的最高法院成员也许实际上都相信布朗菲德和舍伯特本应都胜诉或都败诉。
(21)

 即使那些投票支持多数判决的大法官认为这两个案件具有相似性，那些持相反意见的大法官就没有可以得到辩护的立场吗？我们已经发现有相当强烈的理由让立法机关来选择是否要创设针对星期天歇业法的例外，即使这种豁免针对的是可以在星期六工作的规定。这些理由包括执法问题，发生欺诈的可能，想获得在星期天继续开业的特权应当取决于这个国家不同地区的不同经济条件环境的可能性，担心享有特权的安息日信徒会雇用与其信仰相同的员工，以及是各种区分标准的必要性，例如区别对待小企业与大公司，对于这些问题，制定法和行政管理规定能够比宪法标准做得更好。

但是，如果承认令人信服的利益标准代表着一种合理的方法，在政府没能证明竞争和就业中的问题非常棘手时，像布朗菲德这样的人就应当被授予宗教活动自由权利。
(22)

 很少有政府能完全这一证明任务。



————————————————————


(1)
  除了阿拉斯加州，所有的州都有对星期天活动的限制性规定。46个州禁止出售酒精饮料；超过20个州限制其他形式的商业活动。http://www.libertymagazine.org/article/article view/397/1/71，2003年11月到12月间发布。


(2)
  也许有人会争辩说，政府应当无视任何从宗教理由出发的偏好。但是，如果大部分公民都有不在星期天工作的强烈愿望，而他们的政府却宣布其他日子为休息日，这将是一种不明智的做法。


(3)
  如果我们认为星期天歇业法的意图是为了实现宗教目的，那么在星期六做礼拜的人将有非常强烈的权利要求以寻求豁免。他们的宗教要求其在星期六歇业；禁止他们在星期天开业将构成某种形式的宗教歧视。实际上，从禁止建立官教的立场出发，如果州政府选择星期天作为统一休息日的目的是为了鼓励在星期天进行的宗教活动，那么它们就不能这么做。


(4)
  我们可以想象到有这样的人：一位无神论者或宗教人士，他以与基督教有关在星期天应当休息的观念作斗争为己任，这样的人也许会非常坚定相信他应当在星期天从事商业活动以表达其宗教信仰。在这种人的心目中，这些规定星期天为休息日的法律将直接禁止其信念驱使其去从事的活动。


(5)
  在许多社区那些既不做礼拜也不讨厌在星期天工作的人，以及那些积极上教堂但可以在其星期天的日程安排中协调礼拜活动和工作的人，这两类人可以填补这些工作岗位中的一些空缺。而且人们也许会欢迎那些为商店老板规定的例外情况对安息日信徒雇员带来的种种便利。


(6)
  例如，如果在老板中安息日信徒的比例更高，在星期天做礼拜的雇员也许会面临不利处境。


(7)
  如果申请人从事的是独立的手工艺工作，如木工活，在星期六他可以在其宗教仪式以外的时间工作。


(8)
  许多犹太正教教徒认为，让非犹太人的合作伙伴在星期天运营他们的企业完全没有问题。见艾萨克·克莱因：《犹太人宗教活动手册》第90—91页，纽约：美国犹太神学院，1979年版［Isaac Klein：A Guide to Jewish Religious Practice
 90-91（New York：The Jewish Theological Seminary of America，1979）］。


(9)
  麦高恩诉马里兰州，《美国判例报道》第366卷第420页，1961年判决［McGowan v．Maryland
 ，366 U.S．420（1961）］。


(10)
  它承认，如果现在这些法律的制定目的是为了强化基督教的宗教活动，它们将以被禁止的方式建立官教。道格拉斯大法官在所有的案件中都持反对意见，理由是这些法律因为多数人对星期天的看法而禁止其他人工作。同上，第573页（道格拉斯大法官在麦高恩诉马里兰州案中的反对意见）。


(11)
  法院的决定依据是这些法律限制的活动发生的变化，以及这些法律本身给出的理由。麦高恩诉马里兰州案细致讨论了这个问题，读者在阅读判决书的过程中会得到这种印象：这些星期天歇业法背后的立法动机在一定程度上，而且是以引人注目的方式，还是具有宗教性。当可被允许的目的与被禁止的目的交织在一起时，法院应当假定这些可被允许而非被禁止目的的存在，最高法院的判决意见也许反映了这种观点。本书第二卷更充分地讨论了这个问题。


(12)
  《美国判例报道》第366卷第599页，1961年判决［Braunfeld v．Brown
 ，366 U.S．599（1961）］。


(13)
  同上，第603页。


(14)
  同上，第605页。


(15)
  同上，第607页。


(16)
  同上，第607页。


(17)
  法兰克福特（Frankfurter）大法官为他自己和哈兰大法官在所有四个涉及星期天歇业法的案件中撰写了判决意见，在这些判决意见中他以更详细的方式谈到了正文中提到的相同理由。麦高恩案，前注〔9〕，第514页（赞同意见）。按照他的说法，在34个禁止在星期天工作或出售商品的州中，有21个州为安息日信徒规定了例外，但是在这21个州中只有大约9个州对出售商品的安息日信徒规定了豁免。同上，第514—515页。（我加上“大约”一词是因为法兰克福特大法官认为有几个州的制定法在这个问题上的态度并不明确。有两个规定了豁免的州禁止受豁免人在星期天雇用与其信仰不同的员工。）不同州的确切豁免要求各不相同。有10个州要求豁免申请人必须“从良知上”相信安息日的神圣性，或者从“良知上”遵守与星期天不同的安息日要求。有5个州要求当事人将星期天以外的日子作为具有神圣意义的日子。有4个州只将该豁免授予遵行以星期天以外的日子为安息日的宗教组织成员。（因此，我们可以发现大多数豁免都同时涉及那些具有认为其不应在星期六或其他工作日工作的良知信仰和那些在星期天以外的日子做礼拜的个人。）

在讨论竞争优势时，法兰克福特写道，立法者也许会担心某些人会选择一周中生意最清淡的一天宣布是他的休息日。法兰克福特引用了英国的经验以证明执行中的问题，他提到，按照英国的这项1950年法案，如果地方当局认为豁免申请人不具备合格条件，英国犹太人代表大会伦敦委员会（London Committee of Deputies of British Jews）需要决定商铺所有者是否是犹太人，并且他是否对在犹太安息日从事贸易活动具有良知方面的反对意见。同上，第519页。

法兰克福特认为，为安息日信徒授予豁免的做法本身也许不可避免地会带来“某种并非微不足道的对宗教信仰事项的窥探”。同上，第520页。考虑到统一休息日的重要性，这种重要性被几个世纪来且目前在四分之三的州中都存在这种法律现象所证实，因此对安息日信徒商店业主和顾客宗教自由施加的这种负担是可以被接受的。


(18)
  布朗菲德案，前注〔12〕，第614页。


(19)
  同上，第615页。布伦南大法官没有解释，为什么要求愿意在星期天工作的情况应当被视作使宗教思想成为真正合格条件的做法。


(20)
  同上，第616页。


(21)
  只有首席大法官沃伦、布莱克大法官和克拉克大法官在两个案件中都站在多数一方。怀特大法官和戈德伯格大法官（这两人投票支持舍伯特）在两次判决的多数意见中与惠特克（Whitaker）大法官和法兰克福特大法官（这两位投票支持布朗菲德）互换了立场。


(22)
  即使对于那些认为布朗菲德案应当作出不同判决的人们来说，他们也需要认识到该判决与同意舍伯特案结果的做法非常接近。


第十二章　政府对具有宗教神圣性的不动产的开发

如果政府自己的活动影响了宗教信仰和活动，如土地开发，它应当怎样限制这些活动？政府决定要修筑大坝、铺建公路、允许伐木或让某地区可用于休闲活动。有些土著美国人提出某块用地具有宗教神圣性，开发活动会破坏这块土地静谧的自然景观，这对用于礼拜活动的具有宗教神圣性的场所来说是必不可少的。政府是否应当放弃它计划的开发活动？这些问题与我们此前考虑过的任何问题都不同。政府并没有要求或禁止公民的任何行为；它也没有为获得政府救济设定条件。毋宁说，它的行为方式减少了某些人实践其宗教信仰的机会，或是冒犯了他们的宗教信念。

我们可以使土地开发的核心问题变得更明确。在一个自由民主政体中，当公民带着政府不应以某种方式开发某块土地的理由来到政府面前时，政府应当倾听公民的诉愿。因此，如果那些希望保持某片森林完整的人们反对在某个国家公园修建滑雪场，这种态度就是不修建该滑雪场的理由之一。
(1)



设想一下人们因为其宗教信仰和实践而反对开发活动。我认为，在政府重视公众意见但是不考虑宗教主张内在价值的范围内，政府至少应当认为基于宗教思想的态度和其他意见一样具有说服力。
(2)



政府是否应当相对其他反对土地开发、从本质上说合理的世俗态度，例如环境保护思想，给予宗教权利要求特殊的说服力？把这一问题转化成制度问题来表述就是，制定法或行政管理规范是否应当要求政府官员考虑宗教反对意见，而法官是否应当从宗教活动自由法的角度来考虑这些反对意见？

从土著美国人的宗教观念出发，我们可以最好地认识该问题的这些维度。一位重要的美国宗教史学家写道：

在面对印第安人的宗教信仰时，现代美国人的想象力显得如此贫乏。基督徒难以理解犹太人的虔诚（反之亦然），但是在哥伦布到来以前，印第安人的精神生活则是以另一种完全不同的方式在运转。在这种事实之上完全是文化多样性问题。……那些卓越的人类学家在对个别部落的解释问题上众说纷纭，为所有部落给出一个一般性的结论也许是最简单的解释工作了。……人们也许会说美国印第安人像其他人一样，在面对着自然界和生命的种种神秘事物时，生活在恐惧和相对无助的境地中……他信仰万物有灵论——存在于这个世界的五花八门的力量和事物由存在等级关系的各种神灵推动和控制着，这些神灵的行为和意图通过萨满教巫师（Shaman）并借助适当的典礼或仪式，可以在一定程度上得到解释或确定其条件。……大多数部落会相对欧洲人带着更多的敬畏和崇拜之情看待大地和它的力量，而后者却砍下树木、开垦草原。显然，印第安人对待生活与清教徒对待工作和个人发展的态度同样截然不同。贪得无厌的西方社会中的绝对土地使用权（fee simple land tenure）令其困惑并惊骇。……陶斯保留地的印第安人在1970年获得归还48000英亩土地，他们以宗教理由作为其请求的基础——对他们来说，这片土地具有神圣性，大自然就是他们的教堂，蓝湖是他们不可侵犯的圣地。我们需要理解的是，在白人侵入的这些部落和国家中，宗教是他们文化的有机组成部分。来自宗教的命令和慰藉与整个生活方式有着错综复杂的联系。
(3)



我们可以想象有些基督教或犹太教群体会因为土地开发侵犯了具有宗教神圣性的场所而反对这些行为。如果基督徒认为耶稣是在南达科他州而不是耶路撒冷殉难的，前者的土地现在归政府所有，当政府打算在这片土地上建一家赌场时，基督徒们将会非常震惊。但即使是这种假设的极端例子也不能捕捉到土著美国人要求的精髓，因为基督徒们并不认为任何地理位置会具有土著美国人眼中的宗教神圣性。


 政府应当对宗教要求作出妥协吗？如果应当的话，何人可以受益？

政府应当表示出对所有宗教思想的尊重，在会严重损害宗教活动的情况下放弃某些活动。
(4)

 美国印第安人部落的历史与政府特别关注土著美国人宗教信仰的原因有关。大部分联邦土地都曾是印第安人群体的领土，大部分这些土地转移到欧洲定居者手中的过程都是极不公正的。而且长期以来，联邦政府在偏向于基督教的同时都以压制“原始”土著美国人宗教为目标。土著美国人与许多地区土地的紧密关系、土地转移过程的不公正历史以及曾经对他们宗教思想的赤裸裸压制活动，这些都使得土著美国人有着强烈的权利要求让政府保护其宗教活动。

政府官员需要平衡建设项目的重要性与它对宗教活动的影响，并且在逐案分析的基础上得出结论。因为具有某种宗教观点的孤立个人很少能阻止政府认为有必要的土地开发活动，所以官员们常常只需要认真考虑来自宗教组织的反对意见。人们在宗教活动上受到的损害越大，他们要求政府停止开发活动的权利要求就越有说服力。

这些权利要求需要具有宗教性吗？公民也许对某块土地拥有世俗的依恋感；如果政府决定在爱利斯岛修建一处休闲场所，大部分曾在爱利斯岛过境的移民的后裔也许会深感被冒犯。
(5)

 但是所有这些反对意见都属于官员需要考虑的各种意见的范围之内；它们不需要获得某种特殊的正式地位。正式的妥协要求可以合理地限制于宗教权利要求上。
(6)



这就留下了要求作出妥协的法律或行政规范是否需要对宗教点名的问题。目前在美国实践的种种宗教中，看起来只有土著美国人的宗教才会将政府拥有的土地中的一部分视作宗教圣地。但是如果只允许对有组织的土著美国人提出的权利要求进行特殊考虑的话，这将是一个错误；法律不应当为其他宗教组织会在人们想象不到的情况下提出类似权利要求的可能性预先关上大门。


 宪法原则

相对于制定受欢迎的政策来说，为土地开发问题找到合理的宪法原则是一件复杂得多的工作。也许其中最基本的问题是法院是否有能力进行必要的评估工作；但在政府的土地开发活动是否会构成对宗教的“禁止”这一问题上同样存在着概念问题。1988年，最高法院在林诉西北印第安人墓地保护协会一案
(7)

 中考虑了这些问题，在此案中土著美国人反对在国家公园里修建一条用来运输木材的公路。为了将此案置于其案情中来考虑，我们需要回到两年前最高法院驳回土著美国人对政府活动提出的申诉时的情况来考虑。

在鲍恩诉罗伊案中，一对父母反对政府使用他们女儿雪之小鸟的社会保障号码
(8)

 ，以及他们在申请救济时需要提供该号码的规定。按照这对父母的土著美国人信仰，一个人需要为了灵魂的纯洁控制自己的生活；现代技术正在“掠夺人类的灵魂”，使用社会保障号码将会“夺去他们女儿的灵魂”
(9)

 。

八位大法官同意政府可以为了其自身目的使用该号码。
(10)

 在法院判决意见的最重要的一句话中，首席大法官伯格写道：“人们不能简单地认为宪法宗教活动自由条款会要求政府以与特定公民宗教观点相协调的方式来处理其内部事务。”
(11)

 由于政府使用社会保障号码的行为并未损害任何人的宗教活动自由，最高法院没有机会平衡政府需要与可能存在对宗教自由的损害。

关于这对父母认为他们不应当被要求提供社会保障号码的要求，法院的处理方式更为复杂，不过实际上有五位处于多数地位的大法官投票支持该要求。
(12)

 他们认为标准的令人信服的利益标准在这里可以适用，而且政府与福利欺诈现象作斗争的能力并不会因为那些具有宗教反对意见的当事人不提供社会保障号码就受到太大的损害。
(13)



在林诉西北印第安人墓地保护协会案中
(14)

 ，最高法院处理了更棘手的反对土地开发的问题。各上诉法院已经处理了一些这种案件，其中在林案中，森林署决定在六河国家森林公园中的烟囱石地区修建一条公路，第九巡回上诉法院维持了以宗教理由为基础的对该建设计划的反对意见。森林署曾经委托进行过某项研究，该研究建议不要修建该公路，因为对于三个以宗教目的使用该地区的部落来说，它们的目的是否能顺利实现取决于“隐秘、静谧和不受打扰的自然环境”
(15)

 。第九巡回上诉法院判定政府未能证明存在令人信服的需要以修建该公路。

最高法院以五比三的多数驳回了土著美国人的宗教活动自由权利要求。奥康纳执笔法院判决意见，她首先以政府活动并没有“禁止”宗教活动自由概念上的观点为依据；她还指出了各级各类法院在这类案件中会面对的各种困难这种更复杂的理由。

奥康纳在概念上的观点承认这条公路也许会严重影响诉愿人的宪法活动。
(16)

 人们并不清楚这条公路造成的“干扰是否会大到宣布印第安人宗教的末日”，但是即使该公路会“实际上毁灭……印第安人实践其宗教的能力”，他们还是会败诉。
(17)

 对该公路有可能造成的损害问题上的矛盾心理，反映了人们在面对与其自身宗教相去甚远的宗教时通常会产生的困惑。外人有可能会说：“瞧，这条路也许会让用于宗教仪式的圣地没有以前那么隐秘、静谧和安宁，而且一开始会打扰仪式参加人；但是每个人都会调整过来，事情也不会有多大改变。”但是当仪式地的性质受到某种程度的破坏时，对一个外人来说，他缺乏充分感同身受的情感来评价宗教活动会因而受到损害。清教徒能理解承认教皇权威的罗马天主教徒，或并不认同耶稣神性的犹太人的种种观点；但是要他充分掌握认为部落甚至整个人类的福祉取决于在不受打扰的特定地点举行的典礼的信仰，这就要难很多了。
(18)



在任何场合，奥康纳在概念上的观点都没有考虑这条公路有可能带来的影响。宪法中“禁止”一词具有举足轻重的作用；如果政府项目的附带效果使得宗教活动变得更困难，但“并没有强制个人作出违背其个人宗教信仰行为的意图”，在这种情况下宪法宗教活动自由条款并不会牵涉其中。
(19)

 按照这种概念上的观点，如果政府将涉案地区用作直升机基地或轰炸训练场，林案的结果并不会什么不同。这些活动也许会破坏用于宗教仪式的地区，但是它们不会具有强迫任何人以违背其信仰的方式行动的意图。

布伦南大法官持反对意见，他极力反对多数人的概念方法。如果政府行为限制了人们的宗教活动，这就足以带来宪法问题。
(20)

 此处政府计划的活动对宗教活动施加的限制，其“程度远远超过”为失业补助附加条件的情况。
(21)



布伦南大法官在这种概念论争中获得了胜利。认为像拒发失业补助这样比较温和的阻碍宗教活动的行为足以构成“禁止”宗教活动的情况，但是完全摧毁一块宗教圣地的行为却并非如此，这实在是一种非常勉强、甚至可以称得上人为编造的说辞。

为什么会有五位大法官接受奥康纳的概念上观点呢？加入她意见的四位大法官在两年后判决的就业部诉史密斯案中持多数意见。与奥康纳大法官
(22)

 不同，当普通法律本身并未直接针对宗教时——用最高法院的话来说是普适并中立的法律，这些大法官表现出要放弃所有针对这些法律的宗教自由保护的姿态。与她相比，这些大法官不大关心法律是否施加了任何强制。

奥康纳大法官不是只借助于这种概念上的观点，她还强调了各级各类法院不具备评估对个人精神活动施加的附带影响程度的能力。“法院无法实现调和对政府作出的各种对立要求的任务，许多这些要求深深地根植于真诚的宗教信仰，它们不可避免地会产生于像我们这样的一个多元化社会。”
(23)



布伦南大法官的反对意见在认识到如果所有政府项目都要受制于各种宗教反对意见时将会面临的困境的同时，提到了两个上诉法院的判决，它们要求土著美国人必须从一开始就证明这些土地“对他们的宗教活动来说具有‘核心’或‘不可或缺’的价值”
(24)

 。在政府不得不证明存在令人信服的利益以前，先要证明存在“核心性”的情况，不过不能将“核心性”等同于宗教本身的存亡问题。
(25)

 在其意见的另一处，布伦南大法官以相对不同的措辞表述了其方法：“当宗教信徒质疑联邦土地的用途时，他们应当被要求证明，土地使用决定在阻碍其宗教活动的问题上会带来实质且现实的威胁。”
(26)



奥康纳大法官对这种方法提出了反对意见，她认为这会要求法院去“权衡所有据称会被任何政府项目危及的宗教信仰和活动的价值”
(27)

 。她担心，如果法院需要决定信仰或活动是否具有核心性，它们将会以宣布某些诉愿人误解了他们自己的信仰而收场。布伦南大法官否认会带来这种后果。宗教信徒将是哪些活动具有核心性的裁判人，他们仅会受制于真实性和真诚度的要求。
(28)



布伦南大法官的门槛要求从形式上说并不会一定要求法院对宗教活动重要性自己进行评价；不过问题还是比他承认的要复杂得多。如果某项标准要求某种形式的“核心性”，诉愿人在律师的帮助下会声称受到威胁的活动具有“核心性”；谁来判断怎样的“核心”活动才算具有“核心性”呢？声称重要性排在第八位的活动属于核心活动，这不能从任何简单的意义上说属于不真诚的情况。如果人们承认在烟囱石地区圣地举行的宗教仪式属于核心活动，那么计划修建的公路是否会对这些活动带来实质性的现实威胁呢？土著美国人强调说，任何对这种安静环境的干扰都会在显著程度上破坏他们的仪式，但是如果这种仪式能够继续进行的话，这种对环境不太严重的干扰会在多大程度上影响他们？如果有人声称这条公路会“非常严重”地破坏这些活动，在这种主张是诚实的时候，它是否足以证明存在实质性的现实威胁？究竟是接受这种要求的表面价值，还是自己来评估宗教活动的重要性，抑或深入探讨宗教信徒对公路影响的看法，这是各种法院不得不作出的选择。

这种评估活动面临的另一个困境是，它需要评价政府在开发其土地时获得的利益，而且如果有必要进行比较的话，还需要将这种利益与对宗教活动产生的干扰进行比较。从这一方面说，林案还是比较简单的；政府修建该公路获得的利益并不重要。但是法院也许会发现具有更大说服力的政府利益来支持政府活动，例如以最经济的路线修建一条重要高速公路以穿越某个山口，而这些活动会严重干扰宗教活动。

也许法院能够处理所有这类复杂的问题，不过它们的确曾经认真思考过法官是否应当以处理宪法宗教活动自由案件的方式来处理针对政府开发联邦土地活动的反对意见。实际上，我们的确曾经看到，在就业部诉史密斯案中，最高法院认为这些复杂问题带来的麻烦足以为从整体上驳回针对中立法律的豁免要求的做法做辩护。我们将在下一章讨论这些微妙的问题。


 非宪法性的法律保护

林案的判决将在联邦土地上保护宗教活动的任务留给了政治机关。在林案中，奥康纳大法官和布伦南大法官都讨论了制定于1978年的《美国印第安人宗教自由法》（Amerian Indian Religious Freedom Act）（AIRFA）。
(29)

 该法律并未创设在法律上具有执行力的权利，不过它的确规定了保护传统宗教实践活动的正式政策宣言，其中包括可以获得宗教场所。
(30)



各种希望强化《美国印第安人宗教自由法》以创设具有执行力的法律权利的努力都没有获得成功。
(31)

 但是国会曾经制定过针对特定土地保护性的法律。例如，在埃尔马尔佩斯国家纪念休闲保护区（El Malpais National Monument and Recreation Area），国会曾经授权内务部部长禁止一般公众进入一两个特定地区，“以保护印第安人……宗教活动的隐私”
(32)

 。国家公园署曾经通过了一项针对在怀俄明州的魔鬼塔纪念保护区（Devil's Tower National Monument）的计划，它建议在七月间土著美国人举行传统仪式时，攀岩爱好者自愿不去攀登魔鬼塔。
(33)

 克林顿总统以更宽泛的方式发布过一项行政命令，除了其他方面的要求，它还指示联邦行政机关要“对印第安宗教信徒进入或以仪式方式使用印第安人宗教圣地的活动作出协调，并避免对这些圣地的自然完整性带来不利影响”
(34)

 。

人们也许会认为，从表面上看在适用于联邦活动时依然有效的《宗教自由恢复法》还会发挥一定的自身作用。这部法律本身并没有明确说明像林案中那种对宗教活动的干扰是否属于对宗教活动施加的负担。但立法史表明，该法律并未对最高法院关于何为负担的处理方式作出了扩张解释。
(35)

 根据该法律反对土地开发活动的诉愿人想获得成功，就必须说服法院该法律的宗教活动负担的概念要比最高法院在林案中适用的宪法方法中的概念外延更宽泛。
(36)





————————————————————


(1)
  公民情感本身就具有某种意义；如果政府官员认为这种情感反映了一种独立的合理理由，这种情感的分量将更重。


(2)
  有的人也许会持相反观点，认为如果政府关注宗教理由将会产生违反政教分离原则的情况，在这种情况下，公民从宗教理由出发的情感承载的说服力应当不如世俗情感。（即使在我眼中，在土地开发问题中，至少赋予宗教理由相同的说服力是一种正确的做法，在选择公立学校教科书的问题中这种方法也许就不正确了。反对开发土地并不会像选择课文一样以相同方式影响他人意见。）


(3)
  悉尼·E．阿尔斯特伦：《美国人民的宗教史》，第一卷第144—145页，纽约加登城：双日出版社，1975年版（Sydney E．Ahlstrom，A Religious History of the American People，
 vol．1，144-45［Garden City，N.Y.：Doubleday，1975）］。


(4)
  澳大利亚有保护对土著宗教和文化具有重要意义的地点的立法。关于联邦立法，见《1984年土著与托雷斯海峡岛民传统保护法》（Aboriginal and Torres Strait Islander Heritage Protection Act 1984）与《2003年澳大利亚传统委员会法》（Australian Heritage Council Act 2003）。


(5)
  见罗伯特·汉利：“公园署支持拆毁爱利斯岛”，《纽约时报》1991年11月23日第25版（Robert Hanley，“Park Service Backs Demolition on Ellis Island，”New York Times
 ，November 23，1991，at 25）。（“在为保存爱利斯岛上的32处历史建筑斗争多年之后，国家公园署支持一项将会拆毁12处小的、年久失修的建筑物的计划，从而为一个造价1400万美元，拥有325间客房、一家餐厅和多个商场的会议中心让出地盘。”）


(6)
  各类独特的文化群体也许会提出各种针对开发计划的反对意见，但是上升到关于宗教圣地的宗教要求强度的文化要求本身会具有一定的宗教性。

当然，在公共政策支持的基础上同样可以作出一些妥协，不过这些要求也许会由一些私人组织提出来，例如环境危害。宗教理由的不同之处在于政府不会支持涉及的宗教观点的正确性。


(7)
  《美国判例报道》第485卷第439页，1988年判决［Lyng v．Northwest Indian Cemetery Protective Association，
 485 U.S．439（1988）］。


(8)
  《美国判例报道》第476卷第693页，1986年判决［Bowen v．Roy
 ，476 U.S．693（1986）］最开始，这对父母反对为其女儿获得一个号码，但是在庭审的最后一天人们发现政府已经为雪之小鸟分配了一个社会保障号码。


(9)
  同上，第696页。


(10)
  怀特大法官认为托马斯诉审查委员会案和舍伯特诉弗纳案的判决应当决定本案的审判结果，而且这对父母应当获得胜诉。《美国判例报道》第476卷第699页（476 U.S．at 699）。


(11)
  《美国判例报道》第476卷第699页（476 U.S．at 699）。


(12)
  有些大法官怀疑最高法院是否应当解决这一争议，因为人们并不清楚这对父母是否曾经向法院提供过该号码。


(13)
  《美国判例报道》第476卷第724页（476 U.S．at 724）（奥康纳大法官的判决意见）；同上，第712页（布莱克门大法官的判决意见）；同上，第733页（怀特大法官的判决意见）。

首席大法官伯格为三位大法官撰写了判决意见，他们认为父母可以被要求提供该号码，以作为获得对有子女家庭补助项目救济的条件。对于一个管理几百万人利益的法律来说，该法律从表面上看是中立并且获得了统一适用，因此它足以成为一种“促进某种合法公共利益的合理手段”。同上，第708页。伯格的意见表明，相对于只是对获得救济施加条件的情况来说，宗教活动自由的权利要求针对赤裸裸的禁止会有更强的说服力。同上，第406页。


(14)
  林案，前注〔7〕。


(15)
  同上，第442页。森林署拒绝了该建议，不过它的确挑选了一条尽量远离宗教圣地的路线。它还通过了一项允许在该地区进行采伐活动计划。后来国会规定该地区是自然保护区，这意味着禁止在该地区从事采伐活动。


(16)
  同上，第447页。


(17)
  同上，第451页。


(18)
  同上，第460—461页（布伦南法官的反对意见）。


(19)
  同上，第450页。土地开发行为相对政府为了自身目的使用社会保障号码的行为来说并无多大差别。像舍伯特诉弗纳案这样的案件不同之处在于附加在政府救济上的条件驱使个人违反其宗教信念。


(20)
  同上，第465—466页。


(21)
  同上，第467页。布伦南写道，与鲍恩诉罗伊案中政府处理其内部事务的行为不同，土地开发行为会带来实质性的外部效果。


(22)
  她在戈德曼诉温伯格案和史密斯案中表现出一位坚定的宗教活动自由保护者的形象。


(23)
  林案，前注〔7〕，第452页。


(24)
  同上，第473页（引用了上诉法院的案件）。


(25)
  同上，第474页。


(26)
  同上，第475页。


(27)
  同上。艾拉·卢普在“权利开始之处：对宗教活动自由的负担问题”一文中，《哈佛法律评论》第102卷第933页、第959页，1989年版［Ira C．Lupu，“Where Rights Begin：The Problem of Burdens of the Free Exercise of Religion，”102 Harvard Law Review
 933，959（1989）］，批评了以核心性作为对宗教活动自由施加的负担判断标准的方法。


(28)
  因此这一问题并不是诉愿人是否理解其宗教的问题，而是他们是否证明存在某种破坏或阻碍其宗教活动实质或现实威胁的问题，正如威斯康星州诉约德案中的诉愿人一样。同上，第475页。


(29)
  参见Pub．L．No．95-341，92 Stat．469（Sec．1 codified in 42 U.S.C.§1996）。


(30)
  布伦南大法官认为该法律显示了，围绕土地的活动并未被视作“内部”政府行为，而应当受制于来自宪法的挑战。


(31)
  2000年的《宗教土地使用与受监管人员法》看起来似乎并不适用于政府对它自己所有的土地进行开发的行为。


(32)
  《美国法典》第16篇第460 uu-47（c）（199）节［16 U.S.C.§ 460 uu-47（c）（199）］。见明迪·辛克：“在公园中宗教与休闲活动的冲突”，《纽约时报》1996年7月1日A8版（Mindy Sink，“Religion and Recreation Clash at Park，”New York Times
 ，July 1，1996，at A8）。


(33)
  见贝尔洛奇多用途协会诉巴比特，《联邦判例报道》（第三辑）第175卷第814页，第十巡回上诉法院1999年判决［Bear Lodge Multiple Use Assn．v．Babbitt，
 175 F.3d 814（10th Cir．1999）］。认为该计划属于以被禁方式建立官教的行为的反对意见在地区法院没有获得成功。上诉法院裁定原告不具备原告资格。见乔尔·布雷迪的一般论述：“‘土地本身是一个神圣的生命体’：在贝尔洛奇案阴影下保护联邦公共土地上的土著美国人宗教圣地”，《美国印第安人法律评论》第24卷第153页，2003年版［Joel Brady，“‘Land Is Itself a Sacred Living Being’：Native American Sacred Site Protection on Federal Public Lands Amidst the Shadows of Bear Lodge，”24 American Indian Law Review
 153（2003）］。


(34)
  《第13007号行政命令》，载《联邦登记》第61卷第26771页，第1节，1996年版［Executive Order No.13007，61 Fed．Reg.26771，§1（1996）］。


(35)
  见《国会记录》第106卷第7776节（106 Cong.Rec.
 S7776），2000年7月27日［哈奇（Hatch）与肯尼迪（Kennedy）参议员的联合声明］。［“该法案并没有包括对‘实质负担’一词的定义，因为它并不想对宗教活动的‘实质负担’创设一种新标准。实际上，对该法案使用的这一术语的解释应当参照最高法院的判例法。在该法案中不存在改变这一原则的任何东西，其中包括第5（g）节规定的对本法案的用语进行宽泛解释的要求。在该法案中使用的‘实质负担’一词并不打算在最高法院曾阐明过的宗教活动实质负担这一概念上给出更宽泛性的解释。”］


(36)
  因此诉愿人必须证明存在某种不是由令人信服的政府利益来支持的，对宗教活动的实质性干涉。


第十三章　困难的决定：负担和政府利益

当法律标准只用概括性的语言告诉政府官员应当对何种宗教权利要求作出妥协时，行政官员和法官必须对宗教活动承担的负担和与之对立的政府利益进行评价。根据1990年就业部诉史密斯案裁定以前的宪法宗教活动自由标准，该标准目前在一些州依然继续适用，而且还出现在许多制定法中，其中包括联邦《宗教自由恢复法》
(1)

 、十三项类似的州制定法和2000年的《宗教土地使用与受监管人员法》
(2)

 ，诉愿人只有在真诚并且在其宗教活动上受到了足够严重的负担时才能胜诉，并且可以在不损害令人信服的政府利益的情况下获得免于适用该要求的豁免。它们无疑是一些困难的调查活动——它们有可能带来滥用裁量权和产生没有正当理由的偏向性的风险；它们的困难恰恰是史密斯案的主要判决理由。也许在执行过程中的实际困难大到了足以选择一种更简单方法的程度。如果不存在需要提供豁免的情况，那么就没有人需要担心真诚度、负担和政府利益的问题。通过创设高度明确的豁免，例如在礼拜仪式中使用佩奥特，在这种情况下政府官员只需要决定非常容易确定严格条件是否得到了满足，立法机关同样可以避免对行政官员和法官施加从事这种调查活动的要求。

这一章的大部分篇幅都用于讨论法官是否有能力适用各种需要估计负担和政府利益的标准。最后一节考察了一些保护宗教活动的替代性方法，这些方法可以更好地适应就业部诉史密斯案创造的第一修正案的法律框架。

在努力处理不同语境下评价负担和政府利益时面临的各种困难的过程中，这一章面临着授予用概括性语言规定的豁免时最大的障碍。它也许是本书中最重要的一章。


 对负担的说明

当立法者或法院针对标准的法律要求授予宽泛定义的宗教豁免时，只有当诉愿人在其宗教活动上承受了并非微不足道的负担，而且拒绝为其授予豁免的政府利益也不重要的时候，诉愿人才能得偿所愿。在前面的章节中，我们已经考虑了各种评估宗教活动承受的负担和政府利益程度的标准；在这里我们将更仔细地审视这些标准的表述方式，以及应当如何理解这些表述。

负担标准背后的基本思想是：如果政府行为只为宗教活动带来了轻微影响，政府并不需要证明存在非常重要的公共需要。《宗教自由恢复法》和《宗教土地使用与受监管人员法》都要求寻求获得豁免的当事人在她的宗教活动上承受了一种“实质负担”
(3)

 。那些以比就业部诉史密斯案更慷慨的方式解释它们的宪法，或是通过了它们自己《宗教自由恢复法》的州，一般来说都采用了类似用语。
(4)

 因为这些法律条款涉及对宗教观念的深入研究，因此评估宗教活动承受的负担相对于调查真诚度或宗教性的活动来说更令人不安，但是为了在公共利益和宗教自由间获得一个平衡，还是需要这种评价工作。

即使存在实质性的负担，如果政府具有重要利益以拒绝授予豁免，诉愿人同样不会获得成功；认为以人作为祭品属于某人的核心宗教实践的主张也不能为谋杀找到借口。在典型的表述方式中，调查宗教活动承受的负担在形式上与评估政府利益的活动不同；法院会走过两步相互独立的阶段。现实中法院会根据政府利益来考虑负担并且根据负担来考虑政府利益以获得某种平衡。

第一个尖锐提出司法机关进行负担评估时的问题的最高法院判例是林诉西北印第安人墓地保护协会案。
(5)

 最高法院宣布，因为并不存在强制，土著美国人没有宗教活动自由权利以阻止在联邦土地上的公路修建计划，但是布伦南大法官不同意最高法院的这一意见。他承认，如果政府的土地开发行为只会给宗教活动带来细微影响，那么前者不应受到限制；他提出诉愿人必须从一开始就证明受影响活动的“核心性”
(6)

 ，而且政府活动“在阻碍其宗教实践方面施加了实质性的现实威胁”
(7)

 。

尽管史密斯案在联邦宪法层面上终结了大部分对“核心性”或“负担”问题的调查活动，但是它还是让舍伯特诉弗纳案
(8)

 的案件区分标准依然有效。按照该标准，当失业个人因为宗教原因不愿在星期六工作时，即使州的法律为获得救济规定了能够在星期六工作的条件，这些个人依然有权获得失业补助。如果某人因为与宗教关联甚小的理由拒绝在星期六工作——“我的信仰告诉我，家庭生活是重要的，而且星期六是我可以和孩子们待在一起的机会”——法院也许同样必须决定对宗教活动的影响是否大到可以维持某种宪法权利要求。
(9)



无论是出现在制定法中还是认为它是宗教活动自由的特征，应当如何表述对负担的调查活动，并且如何理解并适用该表述呢？任何表述都应当是前后一致且合理的，并且可以为处理实际案件的法官提供帮助。为了全面分析各种替代方案，我们需要对起诉过的案件和作出的行政决定进行全面回顾，将不同的结果与各种表述方式联系起来。诉讼案件的判决意见很有可能会处理最困难的问题。在不进入法院或引出司法意见的情况下，某一标准能够在合理基础上运作得很好，尽管我们在判决报告中读到的适用情况经常会因其争议性而给我们留下深刻印象。我们需要注意各种标准的确切用语也许无多少意义这种可能性；我们同样希望对没有任何表述方式能够很好运作而且所有的表述都会给法官留下大量没有指导方针的裁量空间的这些情况保持警惕。使用不同抽象表述方式间的细微差别具有意义，并且通过考察一些具有代表性的案件以确定对负担和令人信服的利益的调查工作是否具有可行性，这是我更谦虚一些的努力目标。

针对例如出现在《宗教自由恢复法》中的“实质负担”一词的一个具体问题是，相对于要求受到干涉的宗教活动必须属于强制性、“核心”或“重要”活动的要求来说，“实质负担”的要求有何差别？正如约翰·加维（John Garvey）曾经指出的，宗教自由也许会包含无穷种类的活动：“在诉愿人的信仰体系中，信仰或行为也许是受到命令、推荐、奖励、鼓励、期待、允许、不提倡、禁止或惩罚的。”
(10)

 在很多时候，宗教活动承受了实质负担的要求也许会获得某种实践属于强制活动或具有核心性的规定相同的结果。如果某项法律只对一个人的宗教活动（在他理解的层面上）无关紧要和非强制性的方面造成了一定影响，他的宗教活动就没有承受实质负担。如果某种核心强制活动受到了赤裸裸的禁止，不同规定都会获得相同的适用结果。不过如果人们对重要条件非常细心地遣词造句的话，这些标准有时会产生不同的结果。

如果被禁活动具有“一般重要性”但不是“核心”或强制活动，人们可以发现存在某种“实质负担”，但是如果对核心或强制活动只造成了轻微损害，那么只会存在一种并没有上升到实质性程度的负担。例如，某特定教会的成员也许会认为圣餐式是强制和核心要求，但是颂唱圣歌既无强制性也不属于核心实践。但是禁止所有颂唱活动的禁令却有可能会构成一种实质性负担，当教会成员相信他们可以在圣餐式上以不失去相应宗教效果的情况下使用葡萄汁，禁止所有使用葡萄酒行为的禁令却不会产生这种负担。

尽管将注意力集中在受影响活动的重要性或义务性之上，与对实质负担的调查活动并不完全相同，但是从实践中的法律目的出发，法官并不会以非常细致的态度来对这些差别作出细微的区分。布伦南大法官在林案中从“核心性”转向了“实质负担”，但是他并没有给人们这两种不同调查活动会带来不同后果的感觉。而且，许多适用《宗教自由恢复法》中“实质负担”用语的法院对受到损害的活动是强制还是可选择、是核心还是非核心活动的情况进行过研究。例如，当首席法官波斯纳所在的法院审查穆斯林犯人要求获得遵守伊斯兰斋月要求的条件时，他写道：“我们认为……所谓实质负担……是指迫使宗教信徒无法从事受宗教思想驱使的行为，或禁止或限制清楚表露出个人宗教信仰核心原则的行动或表达行为，或强迫他们作出与这些信仰相冲突的行为或表达行为。”
(11)

 无论确切用语如何，“实质负担”标准与承受负担的宗教活动的重要性和它承受的负担程度有关。
(12)



法官有可能会怎样决定宗教法承受的负担的实质程度？
(13)

 法院必须回避决定何为在宗教上真正重要的问题；如果罗马天主教徒认为葡萄酒是必不可少的，法院不能告诉他们说不管怎么样葡萄汁也可以用于圣餐式。按照针对在宗教传统要求上的争议的一般处理方法，在针对某一活动要求的互相对立的不同版本中，法院同样必须回避决定何种版本代表了对宗教传统正确理解的问题，我们将在第十六章讨论这一问题。对于那些寻求豁免的当事人来说，法院应当认为他们提出的是一些真诚的请求。

努力处理《宗教自由恢复法》中实质负担问题的联邦法院提出了一些不同的抽象表述方式。尽管这些表述方式要比实际的判决结果复杂许多，但是因为它们对法院的调查活动起着指导作用，所以它们还是具有一定的重要性。任何表述方式最重要的两个方面是：谁的看法才能说了算以及各种标准的严格程度应当有多高？
(14)



从原则上说，被接受的适当观点通常来自于个人诉愿人。他们是如何理解自己的宗教信仰和实践的呢？寻求以某种方式行为的是个人，例如佩戴十字架或按特定食谱进餐。将注意力集中在个人观点上的一个方面是认识到对有些人来说，教义并没有仪式和其他实践活动重要。重视个人理解并没有相对那些更多反映其所在组织领导层看法的宗教个人偏向于新教徒的思想；在组织严密的宗教团体中，内部成员都接受强势领导人的观点，该团体成员的宗教活动自由权利将取决于这些在团体内部共享的概念。法律并没有对等级化权威制度采取一种支持或反对的立场。
(15)



有些主张将考察重点集中在宗教单位而不是个人身上的观点认为，大部分行政官员没有评价个人宗教情感的智慧和精力，而且个人当事人相对来说没有那么坦承或者实际上并不清楚他们信仰的内容。根据组织的标准教义进行判断时获得的好处，并不能超越更偏向于重点考虑个人当事人而不是各种宗教信仰的官方版本（如果有的话）的理由。行政官员和法官可以参照标准教义以理解个人的要求或测试他们的真诚度，但是诉愿人自身的诚实观念还是应当通常成为最终的决定因素。

既存的法律，尤其是最高法院关于良知反战和失业补助的案例
(16)

 ，都强烈支持将考虑重心置于主张宗教自由权利的个人的信仰、情感和活动之上。

如果诉愿人申请的行为只有与更大的团体发生关联才会有意义，以上的结论将不适用。例如，当政府准备在国家公园中修建公路时，如果只有唯一的个人认为影响到的地区是宗教圣地，而且真诚地声称他的礼拜活动将会因此受到严重干扰，人们是不会期望政府会放弃修建这条公路的计划的。林案
(17)

 中的要求之所以有说服力是因为它反映了很多土著美国人的宗教情感。在此类案件中，法院必须调查更大团体的观点（尽管该团体不一定必须是相关传统的权威代表）。
(18)



负担要求应当有多严格，或者会多难满足其要求？对于那些禁止（或强迫）某些行为的法律来说，我们可以确定三种大致的可能性。法院也许会要求诉愿人认为法律禁止的行为在其宗教上是受到驱使的
(19)

 ，这是一种绝对冲突标准。相反，法院也许会认为任何受到真诚宗教信念推动的行为都可以满足负担标准。或者他们可以适用一种介于这两者之间的中间性标准。
(20)



当法律试图在不禁止某种宗教活动的情况下抑制或阻碍该活动，例如试图在失业补助上附加可以在星期六工作的条件，这三种可能性中的一种将会消失。
(21)

 对于这些情况来说并不存在任何绝对的冲突，因为在付出一定代价的情况下，个人可以同时遵守法律并满足其宗教义务。按照绝对冲突标准，承受这种间接负担的诉愿人将永远无法如愿以偿。按照真诚动机标准或中间标准，诉愿人也许有的时候能够实现其要求。

首席法官波斯纳在麦克诉奥利里案中的用语包含了禁止和间接损害的不同元素。让我们重复一下他所说过的话，他说所谓实质负担是指：“迫使宗教信徒无法从事受宗教思想驱使的行为，或禁止或限制清楚表露出个人宗教信仰核心原则的行动或表达行为，或强迫他们作出与这些信仰相冲突的行为或表达行为。”
(22)

 这段话并不要求宗教活动具有强制性。如果宗教信徒被迫无法从事受到宗教原因驱使的行为（或被强迫从事与其宗教信念相冲突的行为），这段话也没有要求“核心性”。但是当法律只是在“抑制或阻碍”的时候，这段话却的确要求受影响的行为显示出某种核心宗教信条。
(23)

 无论确切差别如何，在行为只是受到阻碍而不是直接禁止时，波斯纳法官要求存在更重要的活动和信仰，这种要求还是合理的。
(24)



除了行政上的困难，中间标准相对其他任何一种主要替代方案来说都更可取。尽管有少数几个上诉法院曾经似乎提到过为了证明存在实质负担，在法律要求和宗教义务间需要存在绝对冲突
(25)

 ，但是对于《宗教自由恢复法》和其他类似法律来说，这种方法并不可靠。最高法院两个支持宗教自由的主要案例是舍伯特诉弗纳案和威斯康星州诉约德案。因为舍伯特拒绝在星期六工作的情况将（只）会带来失去失业补助的后果，她并没有提出绝对冲突。即使是在约德案中，阿们教徒是否觉得必须让他们的子女在八年级后从学校退学，在这个问题上也是存在疑问的。
(26)

 在它的抽象表述方式以及它对这些案件的支持态度中，《宗教自由恢复法》对待诉愿人要比绝对冲突的要求慷慨得多。
(27)

 这一结论得到了《宗教土地使用与受监管人员法》的强烈支持。在发现法院以不同方式解读《宗教自由恢复法》后起草，《宗教土地使用与受监管人员法》明确表示“宗教活动”不需要“受到某种信仰体系的驱使，或处于该体系的核心地位”
(28)

 。

从另一方面说，只简单地要求存在宗教动机又会过于大方。尽管一些在史密斯案前判决的宪法案件并没有要求宗教活动自由承受的负担具备特定程度，所有成功的权利要求都涉及严重负担的情况，而且不会有人认为存在轻微影响就足以获得豁免。不是所有干涉真诚宗教动机的情况都会构成显著负担，而且我们不能放心大胆地确信没有人会因为一些鸡毛蒜皮的宗教原因而兴师动众地提出诉讼。人们很在意一些事情，例如在星期六和家人待在一起，即使他们认为这种行为的宗教意义微不足道。更重要的是，在一般情况下是行政官员而非法院首先接受个人关于宗教活动自由的权利要求。一旦确立任何真诚宗教动机都足以支持某种权利的原则，那些懒得花时间和金钱对微不足道的事项提起诉讼的人们也许将会打算针对这些事项向行政官员提出各种要求，例如校长和建筑官员。

如果立法者或法院使真诚宗教动机成为唯一负担要求标准，我们可以想象得到该标准在发展过程中将会出现的偏离情况。如果权利要求的宗教元素并不占主导地位，正如家庭生活的例子所表现的一样，法院将会说这种动机不具有宗教性。法院也许同样会以各类权利要求并未触及宗教活动自由而判定其不具备适格条件，例如最高法院在林案中判定土地开发行为并未涉及强制的情况；而且，当法官认为宗教权利要求微不足道时，他们很有可能会认为政府利益处于令人信服程度。

所谓的中间标准没有绝对冲突那么严格但比真诚动机的门槛要高一些。怀疑法官有能力形成一种可以同时考虑个人观点并保证不出现任意判决的标准，这是偏向某种简单标准的唯一理由。法院适用中间标准必须从事的任务是发展出一种能够以合理程度同时满足这两个目标的标准。

中间标准是否应当要求信仰或活动具有核心性或强制性，这是任何中间标准都会面对的一个关键问题。但是中间标准不应当作出这种要求。在许多宗教中，许多宗教实践也许并未达到强制性程度但却非常重要。如果要认真对待“核心性”并因此限于屈指可数的信仰和活动，而且核心信仰和活动与诉愿人希望从事的活动间需要存在紧密关系，这种要求将太过严格。犯人甲也许不会认为佩戴十字架是某种核心宗教实践或某种核心信仰的必要结论，但是他依然会认为佩戴十字架是一种重要的身份证明和宗教承诺标志，并且非常有助于表达宗教敬意。如果监狱禁止佩戴所有首饰（包括十字架），甲的宗教信念应当足以让其跨过“实质负担”的门槛，尽管他无法满足严格的核心性标准。如果核心性标准宽泛对待宗教的核心元素，或者允许这些元素与有争议的行为间存在非常微弱的联系即可满足条件，核心性标准只会排除很少的权利要求。例如让我们再设想一下犯人乙的情况，他过去佩戴十字架但现在不认为这种行为有什么重要宗教意义了。但是乙的确依然还是理解十字架在基督教信仰中代表着耶稣的殉难和重生，它属于基督教信仰的核心组成部分。减弱到使乙都可以实现其要求的核心性标准将过于慷慨。与甲的情况不同，监狱禁止乙佩戴首饰的规定将不会对其宗教活动带来实质负担。

从某种不严格的意义上说，对活动或信仰的核心性要求也许会有助于法院认清负担的程度，但是它更多的只是一种脱离现实的假象。如果法官认识到其他更复杂的表述方式在解决宗教活动受干涉程度这一复杂问题上并不会有所帮助，因此他们只遵照“实质负担”的用语要求，他们将以一种更清晰、更前后一致的方式行事。
(29)



一旦法官以合理方式认识到个人的宗教信仰和活动（因此克服了所有以公平的心态理解该当事人的宗教观念的障碍）
(30)

 ，他们将能够确定一些非常严重和其他一些微不足道的干涉情况。在“中间地带”会产生一些困难，但是规定了一些可讨论分类的标准，相对于那些无法在相碰场合带来正义的方法来说更可取。
(31)



在如何表述负担程度的问题上，我们找不到什么充满魔力的字词或短语。我的个人看法是，“实质性”从该目的上说事关权利问题，它要求负担要超过微不足道但还不至于达到非常巨大或无法忍受的程度。但是，法官在根据《宗教自由恢复法》考虑各种权利要求时，也许会过多地以受到的负担不具有实质性而驳回这些要求，有些作者也表达了这种担心。
(32)

 在这一章以及本书接下来的部分讨论的案件中，在其中的一些案件中法院在负担问题上要求太多；但是人们并不需要更全面考察这些案件就可以得出法官是否普遍误用了负担规定的确切结论。如果情况的确如此，从立法表述用语中去除“实质性”一词将是一种合理做法。

无论何种确切表述方式最佳，有些模糊的中间负担标准比每一种替代方案都更可取；不为宗教权利要求提供保护（最高法院目前的宗教活动自由方法）；要求在法律和宗教义务间存在绝对冲突
(33)

 ；或是支持任何从真诚宗教动机出发的要求。

法院应当接受诉愿人的观念并利用一种衡量负担程度的标准，对于该原则我们需要以一种相当精确的方式来理解。法院（或陪审团）也许会说某种要求不是真诚的。我们可以想象得到，人们也许会认为诉愿人关于州正在干涉某宗教活动的陈述是真诚的，但该诉愿人对该宗教活动的重要性或在该宗教活动受到的干涉程度问题上也许并不是完全真诚的。
(34)



一旦法官承认了诉愿人的真诚性，对负担是否具有实质性的最终定性就是法官的职责了。尽管法院应当接受关于宗教实践结构、对活动的依赖程度和宗教活动受损时的个人感情这些真诚主张
(35)

 ，但是为负担最终贴上实质性标签是司法机关的活动。对这种结果的推论性陈述不具有决定作用。例如我们可以想象一下一位出席基督教联合教会（United Church of Christ）集会的牧师说：“我们决定以大会投票的方式来决定是使用葡萄酒还是葡萄汁。为了纪念最后的晚餐和基督的生死这一基本目的，这两种饮品中的任何一种都是可被接受的，但是不同的人会有不同的偏好。我们最近以一百对九十三票决定使用葡萄酒。因此，使用葡萄酒对我们来说具有重要甚至核心意义，任何干涉都会构成对我们宗教活动的实质负担。”如果干涉该教会使用葡萄酒的做法是否会构成实质负担的问题成为了重要事项，法院可以认为该牧师的评论表明这并没有造成一种实质负担，尽管她或他自己作出了相反的真诚结论。
(36)

 在接受诉愿人提供的宗教理解基础的同时，法院必须决定何种干涉才会满足通行的法律标准。
(37)



在理解涉及的诸多方面后，我们需要研究一下是否有必要回避这些关于实质负担的困难判断。
(38)

 当然，法院的一种回避策略是，在针对普适、有效的制定法勾画出宗教自由豁免的过程中，不借助任何一般标准——这也是马西·汉密尔顿曾经强烈支持过的一种方法。
(39)

 第二种回避对负担问题作出判断的方法是按照不同政府行为进行分类，就像在林案和鲍恩诉罗伊案中
(40)

 的最高法院多数意见的所作所为一样，并且拒绝处理有关内部活动、非强制性土地开发和其他事项的宗教诉愿。这种策略从它本身来说存在两个严重缺陷：第一个缺陷是，像林案中土著美国人的宗教活动承受了如此严重负担，而且政府利益又如此微不足道的时候，受影响的当事人应当获得救济；第二个缺陷是，这种策略无法完全解决重要性判断的问题。许多会招来宗教活动自由的权利要求政府规定类型只会带来非常小的影响，因此无法要求政府证明在其限制措施上存在着非常重大的利益。为了筛选出这些情况，还是需要一些对负担的调查工作。

第三种策略是按照普通宗教信徒和宗教组织的特征来判断活动的重要性。
(41)

 例如，相对于在为非宗教组织成员在提供社会公益服务的过程施加负担来说，对集体礼拜活动施加的负担会更具实质意义。按照这种方法，法院需要对程度问题作出判断，但是这些将会是对一般分类和对这种分类的适用，而不是对特定诉愿人感受到的负担的判断。在简化司法机关的评估工作、限制司法裁量权和阻止不真诚情况出现的方面，这种方法有值得称道之处；但是对特定组织和个人的需求它又太过麻木。人们不会认为救世军（The Salvation Army）是典型的宗教组织，如果它的领导人说为穷人服务是他们的中心使命，对它来说救助穷人也不是其核心活动。而且，这种针对重要性的“社会学方法”强化了居主导地位的宗教观点。也许在其他一些存在疑问的案件中，法院以普遍的观点来观察宗教活动是恰当的做法，但是它不能成为决定负担程度问题的优先指导方针。

尽管我曾说过对不同政府行为进行分类并不能消除对负担的复杂判断问题，但是一些特殊的调查活动还是能够帮助法院处理各种案件。艾拉·卢普曾经建议法院去研究如果私人当事人从事类似于政府已经作出行为的活动，私人当事人是否会违反普通法权利。
(42)

 受到监禁威胁的当事人将满足这一标准，而礼拜地受威胁的土著美国人能够主张和平使用该土地的地役权。迈克尔·多尔夫曾经建议法院去考察对宗教诉愿人来说何种替代方案可行，而且相对于其他因受质疑的管理措施而被影响的相关人员来说，这些诉愿人是否承受了更大的损失。
(43)

 这些调查工作可以为法院提供帮助，但是它们其中的唯一一种调查工作或它们的共同作用都不能消除所有关于负担程度的判断问题。

尽管从事这种工作对法院来说的确是一件头疼的事情，相对于那三种主要替代方案来说，它依然还是更可取的。在法律领域，如果某种法律标准只在最低程度上受到相关事项价值基础的影响，那么在边缘情况下会存在许多杂乱的棘手问题，而且在其适用过程中也会发生许多不规则情况，这些都是该标准令人遗憾的代价。


 令人信服的利益

前面的章节已经以相当细致的程度分析了政府利益的强度问题。在这里，我通过简要再介绍的方式作出了一些概括性评述，而且提到了一些学者对法院应当如何评估政府利益作出的建议。

首先，某项标准是否要求政府在实现某个目标的过程不仅具有令人信服的利益，而且它没有其他限制性更小的方式以实现该目标，这个问题并没有看上去那么重要。与史密斯案前的一些宪法案件不同，《宗教自由恢复法》、《宗教土地使用与受监管人员法》以及几乎所有的州《宗教自由恢复法》都包括了某种明示的最小限制方式要求。但是该要求是通过令人信服的利益问题本身来默示地实现的，恰当看待该问题的方式是，政府在对诉愿人和其他类似于他的相关人员适用某一法律时是否具有令人信服的利益。如果政府为了实现其目的还有替代性、限制性更小的方法，那么它就不拥有此类令人信服的利益。“最小限制方法”显然强调的是政府如何对待诉愿人和其他与其类似相关人员的问题，并且将注意力集中在处理问题的其他替代方案之上。
(44)

 但是，适用令人信服的利益标准不能主要取决于该标准是否明确提到替代方法。

其次，政府利益的重要性并不是在与负担的实质程度相分离的情况下进行考察的。法官们的两只眼睛各盯着不同的问题进行评价。说得更明白一些就是，如果政府限制措施的理由非常充分，负担的实质程度就会被认为没有那么高；如果宗教活动承受的负担很重，政府利益就会显得没有它在其他场合下那么重要。

最后，让我们重复一下前面章节提出的观点，在豁免案件中令人信服的利益标准并不如其看上去那样。“令人信服的利益”这种表述主要与质疑侵犯平等保护或言论自由时的用语类似。在后两种案件中，政府很难满足该标准，其结果一般来说都是撤销了这些法律。区别对待不同宗教的情况也位于这种宽泛分类之中；一旦法院认为某项法律的确在宗教间进行了区别对待，实际上该法律就会自动面临受谴责的处境。在通常情况下，宗教活动自由豁免的案件不会涉及这种区别对待的情况；豁免要求针对的法律本身是有效并且将继续适用于所有其他人。这些案件带来的（那些受豁免个人享有的）不公平优势问题和欺诈的可能，不会发生在以宗教或种族标准（在这种情况下不存在真诚度问题）进行区别对待的法律中。按照杰拉尔德·冈瑟对平等保护和言论自由案件的评论，令人信服的利益标准“理论上严格，事实上致命”。艾拉·卢普曾经写道，起源于舍伯特诉弗纳案的标准“理论上严格，事实上却无原则的温柔”
(45)

 。人们可以理解法院总是在随意授予豁免的问题上犹豫不决，无论宗教权利要求人是以宪法还是一般的制定法标准为依据，例如《宗教自由恢复法》，他们总是会一无所获。或许法院没有足够慷慨；但是我们应当坦率地承认，相对于其他语境，豁免案件中的令人信服的利益标准并没有而且也不应当具有相同的严格程度。在言不由衷的情况下，法官看起来并不老实，而且观察者也会因为诉愿人根据这种听上去对他们非常有利的标准却很少成功的现象感到困惑。

如果以“令人信服的”取代一些语气较弱的用语（例如显著的），而且如果法院不去要求被质疑的法律“是限制性最小的方式”，转而采用一种赋予政府更大活动空间的法律，或许可以只要求其他限制性更小的方式并不是明显可行，采用这两种做法在明确性方面是一个进步。
(46)

 但是法律标准的术语并不会轻易改变，而且实际上法官不能改变立法者在制定法中创造的各种标准的用词。如果法官和立法者继续使用令人信服的利益这一用语，每个人都应当明白，它在标准的平等保护和言论自由语境下的拘束力，与它在宗教活动自由豁免情况中的拘束力是不同的。

怎样才能构成一种令人信服的利益，对于这个问题很难说得清楚。在各种消极方案中包括对某种利益未达到令人信服的程度建议：（1）仅仅因为政府是这么说的
(47)

 ；（2）如果此项利益微不足道
(48)

 ；（3）如果它只会带来一般的成本或行政上的不便
(49)

 ；（4）如果政府并未在其他场合保护这种利益
(50)

 ；（5）如果声称的损害想象性很高
(51)

 。尽管这些建议看上去都四平八稳，但是有些法院的判决却很难符合它们的要求。

在避免出现违反宪法的情况的问题上，政府的确存在着令人信服的利益；因此，它不需要实际上也不能创设违反宪法立教条款的豁免。而且政府在避免授予豁免的问题上同样会存在令人信服的利益，例如像免于纳税负担的豁免，这些豁免的存在将会强烈刺激人们提出捏造并服务于个人利益的要求。
(52)

 斯蒂芬·佩珀（Stephen Pepper）曾通过以下方式来表述令人信服的利益标准：“对州的正当合法、实质性利益是否存在一种真实、有形（明显、具体、可测）、非臆想且并非微不足道的损害？”
(53)

 无论他们的确切表述方式如何，我们也许都会怀疑法院能够比这种比较模糊的用语的要求做得更好。
(54)

 关键问题在于法官们应当认识到宗教活动自由豁免标准具有自身独特要求，而且他们应当将“令人信服的利益”和“最小限制方式”视作具有严肃意义的障碍。


 一些适用情况

对各种案件的样本进行观察，可以使我们更好地了解对于要求法院针对政府需要的重要程度评估对宗教活动的干涉情况的表述方式来说，法院是如何处理这种要求的。我们感兴趣的是：（1）各种个别结论是否合理；以及（2）从整体上说我们是否可以要求法院从事这种工作。我们将考察的案件以《宗教自由恢复法》、《宗教土地使用与受监管人员法》以及联邦制定法为依据，但当法院在类似问题范围内适用州制定法或宪法标准时，基本问题是相同的。这些案件事关明显不同的主题：监狱中的礼拜和庆典活动、犯人仪容、不动产管理、野生动物的控制与保护、强迫作证和破产。

一、监狱中的礼拜与庆典

我们将从麦克诉奥利里案开始
(55)

 ，首席法官波斯纳的判决意见处理了这个问题，正如我们已经看到的，即使宗教活动并没有强制性，如果政府赤裸裸地禁止该活动或要求与其相冲突的活动，该判决意见也满足了关于负担的诉愿。该判决意见涉及犯人提出的两个互相独立地从事宗教活动的要求。一位作为美国摩尔人科学神殿（Moorish Science Temple of America）成员的原告，希望在1月8日，该组织创始人生日的那一天举行宴会。州的狱政当局将监狱中的近三百个宗教派别分成了四大群体，允许每个群体的成员一年中进行一到两次野餐，他们可以利用这个机会来进行圣餐式。但是当局并没有为摩尔教徒在他们希望的日子举行宴会规定例外。波斯纳说尽管在这一天举行宴会并不是具有强制性的宗教要求，但原告已经满足了实质负担的门槛要求。然而，考虑到安排各种互相独立的宴会日的困难，州政府已经同时证明“存在令人信服的政府利益以施加这种适度负担而且不存在任何限制性更小的替代方案”
(56)

 。波斯纳将“适度负担”一词与对政府利益的评估结合在一起，这种做法自然说明法院对州政府的利益强度和诉愿人承担的负担程度进行了直接比较，而且法院认为后者并不严重。

结合其他提出的申诉情况，这种现实得到了更直接的表述，在这些申诉的各种不同场合，狱政官员并没有对穆斯林犯人想在斋月中日落后的时间举行进餐仪式的要求作出妥协（例如，在一般的狱中就餐时间之后，地板上一团糟，伊斯兰教仪式的参加人根本无法趴在地板上祈祷）。法院判决犯人承受了实质负担，它将案件发回重审，要求下级法院对政府利益作出判决，并且裁定狱中秩序属于一种令人信服的利益，而且国会虽然通过了《宗教自由恢复法》，但是它并没有改变在纪律问题上司法机关应当尊重狱政当局这一政策的意图。
(57)

 在指出有些犯人的要求很有可能理由不充分之后——桌子需要被绑在地板上，而且也许找不到其他吃饭的地方——波斯纳评论说：“狱政官员没有必要为了满足犯人要求而被折腾得四脚朝天，而且存在问题的宗教仪式核心性越弱，官员需要做的事就越少。”
(58)

 某种宗教活动的重要性越差，州政府就越容易证明一种令人信服的利益，前面的这种比较性语言明白无误地表达出这种观念。

在法院可以对其审查标准作出怎样不同表述的现象上，布赖恩特诉戈麦斯案
(59)

 是一个极好的例子。一个犯人希望能够从事“完整的五旬节派（Pentecostal）仪式”，在这种仪式中参加人可以使用他们信仰的“传统方式”，其中包括“用方言讲话”和“把手与所有其他人叠在一起”。他所在的监狱不允许这种仪式，相反，尽管它的确提供了五旬节书籍和圣经学习课上的五旬节派志愿者，但是它只允许“信仰交叉”的基督教仪式。法院判定，因为布赖恩特没有证明其信仰要求的相关“活动和方式”，他未能证明其宗教活动面对着实质负担。任何见过（或甚至读到过）普通新教和五旬节派仪式差别的人都会立刻意识到，仅仅是坐在那里参与一般仪式很难满足五旬节派教徒的礼拜活动感情。
(60)

 考虑到团体宗教活动对宗教实践，也许尤其是对五旬节派宗教实践的核心意义，不允许举行五旬节派仪式，按照任何一种对“实质负担”的公正理解，都当然属于实质负担的情况。提供五旬节派书籍和志愿者顾问只是一种可悲的替代品。布赖恩特的事实表明，法院要求绝对冲突的做法是多么具有误导性。
(61)



二、犯人仪容和身体完整性

有些案件涉及犯人对其仪容或身体完整性的要求——要求留须、蓄长发、佩戴外部饰品，或不被女性警卫裸身搜查。在一个与我们第九章讨论的问题有联系的案件中，一名犯人通过证实他的确认为穆斯林传统要求他蓄须，被禁止蓄须的他成功证明存在实质负担。
(62)

 他愿意将自己的胡须长度限制在四分之一英寸以内，这也是出于医疗目的的考虑允许犯人不刮除的胡须长度。因为狱政官员并未证明为了识别身份的目的有必要禁止一切蓄须行为，地方法官应该犯人的要求颁发了初步禁令。

在一个根据《宗教土地使用与受监管人员法》作出的判决中，针对某规定犯人只能蓄不超过半英寸胡须的狱中纪律政策，法院为穆斯林犯人授予了永久禁令；政府并不具有令人信服的利益
(63)

 去制定不允许具有宗教理由的犯人保留超过这一长度胡须的毛发梳理管理规定。在另一个《宗教土地使用与受监管人员法》案件中，一名土著美国人犯人长了一头长发，以此作为“其土著美国人信仰和活动的重要组成部分”，当惩戒当局要剪掉他的头发时，法院为犯人颁发了初步禁令。
(64)

 尽管州在其毛发梳理管理措施上也许存在着令人信服的利益，但是对于那些认为其宗教信仰要求他们留长发，而且没有明显安全危险的犯人来说，州也许无法证明它需要对该犯人适用这些管理规定。

在其他案件中的犯人要求涉及他们想佩戴不符合严格管理规定的物件的情况。在萨斯赖特诉沙利文案中存在犯人是否有权佩戴与管理规定相冲突的十字架的问题。
(65)

 联邦地区法院和第七巡回上诉法院都判定，犯人在佩戴宗教标志上的强烈宗教动机足以证明他们承受了实质负担，而且狱政当局主张的避免出现盗窃活动、以十字架为武器或帮派身份标志的利益，并没有达到足够令人信服的程度，因此无法证明适用新的禁止宗教饰品的管理措施的正当性。

勒梅诉杜波依斯案
(66)

 提出一些更复杂的法律问题，在这个案件中，一位土著美国人提出了佩戴“神圣项链”和由皮革、骨头、鲸鱼和豪猪的牙齿做成的徽章的要求；他同样想拿回被收走的鹿尾带、鼠尾草、雪松枝和一些羽毛。地区法院针对项链问题作出的判决实际上并没有以要求存在实质负担为基础，尽管在其判决意见的其他部分法院的确相信勒梅已经证明存在这种负担。尽管从表面上看中立，但监狱关于可以佩戴何种徽章和链条的规定在实际上偏向于基督教徽章的同时歧视了勒梅想佩戴的并不更危险的项链。如果人们面临着宗教歧视，无论他的宗教活动是否承受了实质负担，他的宗教活动自由权利都已经受到了侵犯。州政府并没有任何令人信服的利益以支持这种歧视。
(67)

 关于其他勒梅想拥有的物品，法院判定勒梅很有可能能够证明永久没收将构成对其宗教活动的实质负担，但是惩戒部已经指出勒梅可以在一间为此目的设计的房间中使用这些物品。勒梅（尚）未证明在一间特殊的房间中，在祈祷仪式开始以前和进行过程中以受到限制的方式使用这些物品，会相对于在他自己的号子里拥有这些物品，对他来说构成实质负担。

第七巡回上诉法院曾经拒绝了一名犯人要求在衣服外面，而不是如管理规定要求的在衣服里面佩戴一枚宗教别针的请求；在现代实践中，未经发表的意见不会拥有与正式发表意见相同的约束力，这一判决也许反映了这种实践的优点或者说意想不到的缺陷。
(68)

 尽管法院判定原告，麦克奈尔—贝并没有证明必须在衣服里面佩戴该别针构成了对其宗教活动的实质负担，这个结论还是合理的，但是法院以一种混乱或者说狡猾的手法跌跌撞撞地得出这种结论的做法还是令人惊讶。在一定程度上忽视了麦克诉奥利里案
(69)

 中控制性标准的关键用语，法院将该标准改造成它实际并非如此的样子，即要求当事人证明其信仰强制要求一种受禁行为。该案表明，对宗教要求并不同情的繁忙的法院也许不会非常关心它们适用的标准，尤其是当它们不需要在公开发表的意见中为其判决结果辩护时更是如此。

在一个棘手得多的案件，柯林斯诉斯科特案中，联邦地区法院判定穆斯林犯人未能证明女性警卫的裸身搜身行为对其宗教信仰的实践构成了实质负担。
(70)

 尽管其宗教信仰要求任何人都不能看到他的裸体，柯林斯还是曾经服从过男性警卫的这种搜身行为，法院以此作为判决依据。正如我们以前所说的，这种方法难以让人信服。也许柯林斯认为男性警卫的裸身搜身行为也属于实质负担，但他觉得他的申诉没有什么成功的希望。
(71)

 也许从其宗教观点出发，柯林斯认为一位女性警卫看到他的裸体要比一位男性警卫看到他的裸体更糟糕。他服从男性警卫搜身行为的情况并没有告诉我们女性警卫的搜身行为是否对其构成了实质负担。法院还说，尽管存在由同性警卫来从事裸身搜身活动的政策，而且当柯林斯被女性警卫搜身时有男性警卫在场，裸身搜身行为不仅满足了保护安全的令人信服的利益需要，而且由女性警卫来搜身也是限制性最小的方式。法院判决在“实质负担”和“令人信服的利益”方面的表述都是很难得到解释的，除非人们认为它表现出对为拒绝服从纪律要求的行为辩护的犯人的厌恶。

三、不动产管理

规划法和其他不动产管理措施有可能会同各种形式的宗教活动发生冲突。在墨菲诉规划委员会案
(72)

 中，镇的规划委员会颁布了永久终止令（cease and desist），禁止墨菲一家人在他们家里举行超过二十五人的每周祈祷活动。墨菲一家人声称这些集会已经举行了七年时间，它不应受到特定人数的限制，因为这些集会的目的是帮助那些需要得到祈祷人团体支持的人们，而且墨菲一家人也不想把人们赶走。法院按照《宗教土地使用与受监管人员法》
(73)

 作出了判决，在这部法案中有“实质负担”与“令人信服的利益”用语，而且它明确表示“宗教活动”不需要“受到某种信仰体系的驱使，或处于该体系的核心地位”，因此法院判定委员会的命令对这些祈祷集会参加者的宗教活动施加了实质负担。关于镇的利益问题，法院判定，限制参加者人数并不是保护邻人健康和安全的限制性最小的方式，这些目的可以通过控制增加的交通流量来实现。

当一所基督教学院根据相同的联邦法律强迫所在地市重新制定土地规划，并且允许它在一块规划用作医院用途的土地上开办其校区时，法院对是否存在“宗教活动”争议的问题提出了疑问，而且认为该学院并没有证明拒绝重新作出规划会对其宗教活动施加实质负担。
(74)



在一种不同类别的案件中，第二巡回上诉法院考虑了一家纽约教会提出的权利要求，该教会坐落在曼哈顿繁华地带，它认为自己向无家可归者提供户外就寝地的做法是一种实践宗教信仰的行为，警察赶走这些流浪汉的做法按照《宗教土地使用与受监管人员法》属于对其宗教活动的实质负担。
(75)

 因为该市并没有对它的做法是否对该教会的宗教活动施加了实质负担进行辩护，所以法院不需要决定该问题。在判定纽约市未能证明存在任何中立普适的法律，可以作为它从该教会的门前平台和台阶上驱散无家可归者的依据之后，法院判定该市并未证明它的行为是服务于某种令人信服利益的限制性最小的措施。
(76)



在《宗教土地使用与受监管人员法》通过以前判决的两个案件中涉及历史建筑保护的问题。在其中的一个案件中，马里兰州坎伯兰市按照一部历史建筑保护法令拒绝允许天主教会拆毁一处老旧修道院以为其他教会建筑腾出地方。
(77)

 在另一个案件中，纽约市地标委员会拒绝允许一家教会拆毁其社区之家以盖一处高层办公楼。
(78)

 在第一个案件中，地区法院认为该历史建筑保护法令不是中立的普适法律，因此该市只有在具有令人信服的利益且保护历史建筑属于这种利益的情况下才能对该教会作出限制。在纽约市的案件中，法院认为地标法是中立普适的管理措施，它为判断何种建筑可以被指定为地标性建筑提供了充足标准。这两个案件的判决构成了一对古怪搭配。当整个地区被宣布具有历史意义时，就像坎伯兰市的做法，相对于因为建筑的历史或建筑价值而挑选出它们，如纽约市的做法，对特定建筑来说前一种做法看起来更具中立性或普适性。
(79)

 也许对这种自相矛盾的结果的部分解释是，从宗教目的出发用更具实用价值的建筑代替没有用处的设施，相对于用高层办公楼来挣钱以资助宗教活动，前者更有说服力并且更接近于宗教活动的核心。

当房东由于宗教原因不想适用反歧视法律时，在不动产管理措施上就出现了一个有趣的冲突情况。在一个加利福尼亚案件中，某房东说她不愿意将土地出租给一对未结婚的男女，加利福尼亚最高法院判定禁止这种歧视的法律并未对该房东的宗教活动施加实质负担，因为其宗教并没有要求她出租公寓。
(80)

 尽管法院注意到这部法律并没有危及她的生计
(81)

 ，但是人们并不肯定该房东是否与作为安息日信徒的商业业主或甚至与舍伯特的情况有所不同。那些商业业主可以歇业两天或出售他们的企业，而如果舍伯特没有资格获得失业补助的话，她可以利用她已经获得的各种救济形式。如果持反对意见的房东正在从事出租公寓的业务，该反歧视法的确要求她作出与其宗教信念相冲突的行为。法院没有在她的宗教活动上发现存在实质负担的情况，对这种做法的一个主要解释是，法院不愿对禁止歧视的法律打折扣。
(82)



四、有神圣意义的动物

当土著美国人提出有些动物具有特殊神圣意义时，有两个法院判定这些土著美国人证明了在宗教活动上存在着实质负担；这两个法院接下来以不同方式评价了政府利益。

一名作为宗教圣人的原告养了两头熊，他在这两头熊还是小熊的时候就把它们用于宗教仪式，但是其中的一头熊在围栏被破坏之后逃了出去，还咬了两个人，结果这头熊面临着被进行狂犬病调查的狩猎委员会处死的命运。
(83)

 在发现被咬的两个人已经得到了避免染上狂犬病的治疗，在熊类中狂犬病很少见，将这头熊关在围栏里可以防止再对其他人造成危险，根据这些认定的事实基础，法院判定州政府未能证明杀死这头熊是保护公共福祉的限制性最小的措施。在另一个案件中，吉姆应其宗教前辈的要求杀死了几只秃鹰与金雕。他声称为了获得秃鹰与金雕的羽毛和它们身体的其他部位而杀死这些鹰类的行为属于宗教活动。
(84)

 法院承认获得的鹰类身体部位的合法方式难以满足吉姆的宗教需要；但是，因为政府在保护鹰类的问题具有令人信服的利益，而且例外情况的存在会严重削弱执法活动的有效性，所以普遍禁令将是为了实现这种利益要求的限制性最小的方式。

五、强迫未成年人作证

在一个大陪审团调查其家长是否从事非法勾当的案件中，三位同时也是其雇员的犹太正教未成年人受到传唤以提供证词；这些未成年人说提供证词将违反他们的宗教教义。
(85)

 法院拒绝作出让步。在对这些未成年人的要求的真诚性表现出一定程度怀疑的同时，法院以州在刑事调查和起诉中的令人信服的利益压倒了这些未成年人的宗教承受的附带负担为由解决了这个案件。尽管在是否可以要求子女对其父母作出不利证词的问题上存在着一定疑问，但是在决定获得某些特定证人证词的利益令人信服到何种确切程度，这些证人属于哪些可以被强制要求作证的人员范围之内，对于这项工作，法院不想涉身其中的态度不足为奇。

六、破产

有些适用《宗教自由恢复法》的案件涉及破产问题。因为破产程序是根据联邦法律来操作的，所以联邦最高法院关于《宗教自由恢复法》适用于州时违宪的决定不会直接影响该法律对破产问题的适用。宗教活动与破产活动的关系可以发生在两种场合。在更简单的场合中，破产申请人有着个人支出计划，在将其他财产交给债权人的同时她将继续这些支出。她希望保留她收入可观的一部分，比如百分之十作为什一税交给她的教会。在第二个场合，破产受托人希望收回已经捐献给宗教团体的资金，这些捐献行为发生在破产申请以前，受托人这么做的理由是，在支付这些资金的时候，债务人这么做会构成逃避其对债权人义务的情况。

在两个产生于第二种场合的案件中，即涉及希望收回已经捐献给教会的资金的情况，当债务人捐献这些资金时他们已经处于破产状态但尚未申请破产，对这两个案件，法院判决收回这些资金将对债务人的宗教活动施加实质负担，而且政府也没有提出任何无法通过其他限制性更小的方式实现的令人信服的利益。
(86)

 在其中的一个判决中，第八巡回上诉法院的一位法官强烈反对法院关于实质负担和令人信服的利益判断。
(87)



当受托人希望收回债务人交给他们教会的资金时，一位破产法官拒绝认定正处于破产状态的债务人的宗教活动承受了实质负担。
(88)

 该法官采用的标准要求，如果问题范围不确定，那么首先要参考“该信仰强制要求”的行为，但是很快该标准就退回到个人信仰核心信条要求的行为面临着重大抑制压力的标准。
(89)

 他同样不同意第八巡回上诉法院对令人信服利益的判断；在给予债务人一个重新开始的机会并公平对待债权人的问题上，政府的确具有某种令人信服的利益，而且为实现该目的，允许追加资金的规则制定得非常明确。

有两个案件特别提到了《宗教自由恢复法》的一个特点，它们提出，如果《宗教自由恢复法》保护向宗教组织的捐款，在这么做的同时该法律并不保护向其他慈善组织的捐款。一位法官作出了非常直率的判决，他认为在《宗教自由恢复法》保护向教会捐献的什一税的范围内，相对于非宗教活动它偏向于宗教活动，因此按照宪法宗教活动自由条款它是违宪的。
(90)

 另一位法官更有才，实际上是过分有才了。在分析依据《宗教自由恢复法》的实质负担问题时，他写道：“当然，当一位债务人声称要捐献什一税时，《宗教自由恢复法》不会允许在向该债务人授予第七章规定的免除义务地位的同时，却拒绝向另一位没有捐献什一税但处于类似地位的债务人授予该地位。”
(91)

 当然，《宗教自由恢复法》保护的恰恰是与宗教信仰有关的活动，与此同时对与宗教没有联系的类似活动也的确没有提供保护。如果人们在《宗教自由恢复法》和其他类似法律的适用过程中会认真考虑这些公平问题，而不是揣摩这些法律的合宪性，令人信服的利益相对于实质负担来说是一个更符合逻辑的分类标准。宗教个人在其宗教活动上承受的“负担”与其他人受到了怎样的影响并没有什么关系；但是人们可以合情合理地认为，政府执行破产法、税法和其他法律时的部分利益在于对宗教和非宗教个人一视同仁。
(92)



面对破产受托人是否可以收回对教会慷慨捐款这一问题上的争议，国会采取了通过特殊立法这种合理措施。1998年，《宗教自由与慈善捐款保护法》规定，在债务人申请破产前的一年中，如果债务人没有欺骗债权人的目的，且向教会捐款是其一贯做法，那么债务人不超过他年总收入百分之十五的捐款将获得保护。
(93)

 通过对所有慈善捐款一视同仁，国会明智地避免了对平等问题的任何担忧。

这些破产案件提出了许多棘手问题。理解破产法的一个思路是，它使债务人可以通过自己的选择免于在其他情况下需要承担的义务。如果债权人可以通过其他途径获得债务人财产（尽管为了获得这些财产他们需要办理冗繁的手续），破产程序并未给债务人留下所有他们想捐献给教会的财产这一事实，相对于替代方案来说，看上去并没有真的对债务人的宗教活动施加负担。从这方面说，已经作出的捐款也许会有所不同。如果不是因为破产申请的话，债权人也许无法获得这些财产；但是为了减轻其负担，债务人还是要采取申请破产这一步。
(94)



即使从这些案件的一个普通样本出发进行考察，我们还是可以发现，对于何为实质负担以及何为不能通过限制性更小方式实现的令人信服的利益问题，人们并不总能轻而易举地作出判断，而且很多时候不同的人会作出合理的不同反应。我已经提出过，法院作出的一些结论并没有说服力，另一些结论则尚有值得商榷之处；但是在大部分情况下，法院还是得出了与其利用的抽象表述方式相符的合理结果。我并不认为相对其他法院必须解决的案件来说，这些案件棘手到引人注目的程度，而且我也没有发现对某些特定宗教观点存在任意偏向的证据
(95)

 ，尽管我们可以看到，对那些跟狱政当局捣乱的犯人来说，法院在支持这些犯人的要求方面存在着犹豫态度。即使法官对新奇的非传统宗教观念表现出一定的缺乏同情感的态度，但是按照史密斯案的规则，这些宗教观念信徒的处境并不会更糟，因为史密斯案的规则并没有在根据宗教信念作出特殊对待的问题上提供空间。我的结论是：尽管实质负担——令人信服的利益方法也许有些笨拙，但对行政官员和法官来说它更具有合理的可操作性，而且比起无视宗教的史密斯案的原则来说，它更好地反映了宗教活动自由的价值。

但是该结论本身没有回答对我们曾经考虑过的灵活标准的一种相当不同的质疑：即因为法院通常不愿保护宗教活动，该标准提供的保障只不过是镜花水月。依据《宗教自由恢复法》成功实现其要求的诉愿人曾经占到了百分之十五的比例。
(96)

 尽管像这样的统计结果也许能很好地指出，从普遍意义上说，法官对宗教权利要求给予的重视不够，但是百分之十五还是要比零多许多，而且法官也已经确立了许多保护宗教活动的先例。
(97)

 也许更重要的是，对众多永远不会进入司法判决视野的情况来说，制定法和宪法保护的存在可以影响行政官员对待诉愿人的方式；对于保护宗教信仰和活动免受政府干涉的需要来说，它也构成了一种符号意义上的肯定宣言。即使法官觉得很难适用相关标准而且宗教权利诉愿人也并不总能在法院获胜，这些结果还是具有重要意义。


 对宗教自由的其他保护

宗教活动权利取决于对负担和政府利益的评价，到目前为止，这一章和这本书的注意力都主要集中在决定这种权利的问题上。有没有其他不需要行政官员和法官进行这些棘手的评价工作，就可以保护各种形式的宗教活动自由的方法？因为各种替代方案从本质上说更可取，而且面对宗教权利诉愿人依据令人信服的利益标准时让人沮丧的成功率，以及按照就业部诉史密斯案的完全拒绝绝大部分豁免的规定，将来这些替代方案也许能带来更多的保护，所以，对这一问题的答案具有重要意义。
(98)

 我们在下一个讨论土地管理措施的章节讨论了主要的替代方案，它们可以补充或完善具有重要意义的实质负担——令人信服的利益标准，在《宗教土地使用与受监管人员法》中也包含了这些方案；但是一些最初的评论在本章主题中占据了一席之地。

其中的一个重要方案重视平等问题，它可以从目前的适用范围进一步扩张。我们在第三章的勒酷米·巴巴鲁·艾教会诉希尔拉阿市案中已经看到，如果立法机关单独挑出一种特定活动，给予它相对于其他类似活动更差的待遇，它将属于违宪的歧视。
(99)

 在不同宗教间厚此薄彼的做法同样属于歧视。
(100)

 这些案件的重点在于有意针对与歧视。如果立法分类使某些特定宗教的成员受到了特别不利对待，而且这些不利对待是基于对这些宗教的无知或冷漠，那么我们可以认为这些不利对待具有潜在的违宪性，从这方面说平等权也可以得到强化。因此，人们也许会提出，如果占主导地位的基督教组织也从事这些活动，军事义务将永远不会禁止军事人员在室内佩戴犹太小圆帽
(101)

 ，州立法机关也会为在圣餐活动上食用佩奥特创设豁免
(102)

 ；这些禁令反映了对犹太正教和土著美国人教会需要的麻木不仁态度。在作出“压制性法律也是带着敌意、纯粹的冷漠或对少数宗教信念的无知而通过”的评论的同时，道格拉斯·莱科克提出“严肃的形式中立要求必须考虑立法动机、宗教本位主义、例外、辩护理由、适用范围上的裂缝、执行过程中的实际或可能的偏见，以及州是否规制具有可比较性的世俗行为或在世俗语境下追求它声称的利益”
(103)

 。在提出宪法对宗教活动的保护不应当以特权理论，而应当以免受歧视理论为基础的同时，克里斯托弗·艾斯格拉伯和劳伦斯·塞杰建议希望保证平等对待宗教活动的法院要谴责“位于有意歧视与无意造成的完全不同的损害这两者中间地带的行为”
(104)

 。在面对少数宗教团体提出的要求时，例如土著美国人教会在史密斯案中提出的要求，法院可以去调查假设的事实问题，即如果存在强烈的世俗（如医疗目的）或主流宗教需要时，俄勒冈州会不会允许使用佩奥特。
(105)

 如果能以这种方式来发展平等观念，它们将会对宗教权利要求提供更多的保护。

按照某些制度设计，人们可以授予其他个别化的豁免，但是宗教权利诉愿人却分不到一勺羹，最高法院在史密斯案中对这些制度设计发表了评论，某种活跃的平等保护方法在一定程度上可以立足于最高法院的这些评论之上。
(106)

 我们一方面担心的是，如果将决定权交给只能以模糊标准作为指引的决策者，他们也许会以任意和不公的方式行事。
(107)

 我们在另一方面考虑的是，如果规则制定者创设了一系列豁免但却没有将宗教权利要求纳入其中，那么相对于其他权利要求来说规则制定者也许不够重视这些宗教权利要求。
(108)

 一些法院对禁止蓄须的狱中规定作出的判决是这种方法的一个例子：如果这些规定为医疗目的规定了例外，那么它们也许同样应当为宗教需要创设豁免。
(109)



在这里我不会试着将这些各种各样的平等权利要求与其他宪法分支问题联系起来，但是根据处理嫌疑分类（如种族分类）和基本权利（如言论和迁徙自由）的宪法平等保护条款，这些平等权利要求也能够获得一些支持。在这里更能引起我们直接兴趣的问题是，这些方法是否能使法院摆脱权衡宗教与政府需要的工作。既能也不能。这些方法并不需要我们已经重点考察过的令人信服的利益标准要求的直接比较。但是人们在判断立法者的冷漠态度以及宗教权利要求是否应当获得其他权利要求享受的类似对待这些问题时，他们在一定程度上也需要根据宗教权利要求的说服力，以及在对这些权利要求作出妥协时会给政府带来的不便程度作为判断的基础。让我们回到蓄须的例子，如果不剃须的医疗理由非常有说服力（对一些犯人来说如果要他们刮胡子将会使他们易于遭受致命皮肤病的危险），而宗教理由却相对来说微不足道（蓄须只是诸多表示宗教敬意的非强制方法之一），授予医疗但拒绝宗教豁免的做法将非常合理。因此，对医疗与宗教权利要求在比较过程中的相对说服力，法官的确需要培养一定的认识。而且，在平等权案件中，如果政府具有令人信服的利益，它同样可以为某种在其他场合不能接受的分类作辩护，例如，许多提出蓄须的宗教权利要求的犯人是非常危险的恐怖分子，蓄须将帮助他们逃跑。总的来说，尽管平等方法并不要求对负担与政府需要进行直接比较，但是在适用过程中这些方法无法不对这些因素进行一定的关注。

其他方法来自于言论自由法。许多或者说所有的宗教活动都是某种形式的表达行为
(110)

 ，或者即使宗教活动没有达到表达行为的程度，人们也应当以倾向于将其视作表达行为的方式对待宗教活动
(111)

 ，按照这种理论，这些来自于言论自由法的方法可以适用于宗教权利要求。在美国诉奥布赖恩案
(112)

 中，一位年轻人因为在越南战争期间烧了自己的征兵卡而受到了指控，最高法院以令人哭笑不得的职业天真判定，国会制定禁止毁坏征兵卡法律的目的是为了保护征兵卡的物质存在，而不是限制反战言论。不过最高法院接下来说，如果法律只是偶然干涉了表达自由，只有在它促进一种重要的政府利益，而且对表达的偶然限制程度并不比需要促进的利益更大，它才可以适用表达行为。
(113)

 奥布赖恩案的标准听起来为言论提供了重大保护，但是它的适用结果经证实却并非如此。
(114)

 相对于令人信服的利益标准来说，这种方法对政府的要求程度并没有那么高，但是相对于史密斯案完全无视宗教权利要求的方法来说提供的保护程度更高，属于“中间标准”，因此我不需要对这种方法大加评论。实际上，史密斯案创造的一个怪胎是，核心宗教活动无法针对偶然限制获得保护，但是人们却可以假定言论和书面表达行为能继续享受奥布赖恩案提供的适当保护。
(115)



另一类对表达行为提供的保护是对规制时间、地点和方式的管理措施进行审查。例如，如果纽约市禁止在纽约中央公园举行的某个示威活动，法院将考虑这些限制是否合理。审查的两个方面是：政府的管理措施是否在内容上中立——并没有针对它不喜欢的信息，希望举行示威活动的当事人是否有其他传递信息的可行方式。当法院审查直接针对宗教活动的时间或地点的政府决定时，这种方法显然很有吸引力——例如当某个规划委员会决定是否可以在住宅区修建一所教堂，或者当狱政官员为礼拜仪式设定时间限制的时候。对于许多宗教权利要求来说，如在星期六做礼拜，从希望做礼拜的当事人的立场出发，政府很难证明其他方案是公平的替代方式。
(116)

 当政府已经认定宗教权利诉愿人想从事的活动恰恰是那些一向具有危害或危险的活动，例如对使用佩奥特或大麻的普遍禁令，此时，时间、地点和方式的审查标准看起来就不那么方便了。宗教权利诉愿人也许会提出他们应当具有按照自己的信念做礼拜的合理机会，而政府的回答是它想禁止此类礼拜活动。

对时间、地点和方式的审查是否会使法院卷入权衡负担和政府需要的活动？在政府希望完全禁止某种活动的情况下，这种审查形式将要求法官直接评估政府利益和宗教活动承受的负担。只有当法官评估宗教活动承受的负担时，这种审查形式将引导法官重点考察举行宗教活动的其他可能性，此时它的独特之处才会显现出来。当政府只是规制活动的时间和地点时，并不需要进行已经证实非常棘手的直接评估工作。但是决定管理措施的合理性和替代方式的可行性的法官，对于政府利益的说服力与宗教活动承担的负担程度问题，最终还是要具备一定的认识。
(117)



尽管这些不同的方法都不能完全回避评估负担和政府利益的复杂工作，史密斯案中的最高法院对这些直接评估倍感头痛，但是其中的一些方法还是可以使这些要求哑口无言。因为法律应当向着对少数宗教提供更强有力的保护且对宗教活动的保护程度应当像对言论自由的保护一样强这些目标前进，而且对宗教权利要求持同情态度的法院可以利用史密斯案的裁定没有明确禁止的技术，所以前面提到的这些方法值得人们注意。在接下来的一章中，我们将考察这些替代方法在一个特定的语境将如何发挥保护宗教活动自由的功能。



————————————————————


(1)
  《美国法典》第42编第2000bb节（42 U．S．C．§ 2000bb）。


(2)
  《美国法典》第42编第2000cc节（42 U．S．C．§ 2000cc）及以下。


(3)
  “实质性”一词是在众议院通过没用该用语的《宗教自由恢复法》草案后，由参议院加进去的。见小W．科尔·德拉姆：“各州的《宗教自由恢复法》和宗教活动自由的保护范围”，《加利福尼亚州大学戴维斯分校法律评论》第32卷第665页、第697—698页，1999年版［W．Cole Durham，Jr.，“State RFRAs and the Scope of Free Exercise Protection，”32 UC Davis Law Review
 665，697-98（1999）］。


(4)
  对于州的宪法解释，见安杰拉·卡梅拉：“州宪对宗教活动的宪法保护：一个正浮现的后史密斯案判例法”，《杨伯翰大学法律评论》1993年卷第275页（Angela Carmella，“State Constitutional Protection of Religious Exercise：An Emerging Post-Smith Jurisprudence，”1993 Brigham Young University Law Review
 275）；艾拉·C．卢普：“就业部诉史密斯案与最高法院中心主义的衰弱”，《杨伯翰大学法律评论》1993年卷第259页（Ira C．Lupu，“Employment Division v．Smith
 and the Decline of Supreme Court Centrism，”1993 Brigham Young University Law Review
 259）；特蕾茜·利维：“重新发现权利：面对就业部诉史密斯案州法院重新考虑它们自己的宪法”，《天普法律评论》第67卷第1017页，1994年版［Tracey Levy，“Rediscovering Rights：State Courts Reconsider the Free Exercise Clauses of their Own Constitutions in the Wake of Employment Division v．Smith
 ，”67 Temple Law Review
 1017（1994）］。在13个有着宗教自由立法的州中，阿拉巴马州、康涅狄格州、密苏里州、新墨西哥州和罗德岛州都不要求存在“实质负担”。


(5)
  《美国判例报道》第485卷第439页，1988年判决［Lyng v．Northwest Indian Cemetery Protective Association，
 485 U.S．439（1988）］。


(6)
  同上，第473—474页。有关核心性的用语同样出现在埃尔南德斯诉委员案中，《美国判例报道》第490卷第680页、第699页，1989年判决［Hernandez v．Commissioner
 ，490 U.S．680，699（1989）］。


(7)
  林案，前注〔5〕，第475页。


(8)
  《美国判例报道》第374卷第398页，1963年判决［374 U.S．398（1963）］。


(9)
  可以用不同形式来表述这种基本相同的问题，如希望花时间和孩子们待在一起的要求是否“真的”具有宗教性，在这种情况下问题将变成认定何为宗教的界限问题。如果某位家长说：“我的教会每天都有礼拜活动，没必要非要在星期天参加礼拜，不过这是和我家人一起去做礼拜最方便的一天。”无疑在这种情况牵涉到了宗教活动，但是宗教活动承受的负担也许并未大到足以成功实现其权利要求的程度。


(10)
  约翰·H．加维：“宗教活动自由与宗教自由的价值”，《康涅狄格法律评论》第18卷第779页、第785页，1986年版［John H．Garvey，“Free Exercise and the Value of Religious Liberty，”18 Conneticut Law Review
 779，785（1986）］。


(11)
  麦克诉奥利里，《联邦判例报道》（第三辑）第80卷第1175页，第七巡回上诉法院1996年判决［Mack v．O'Leary
 ，80 F．3d 1175（7th
 Cir．1996）］，撤销并发回重审，《美国判例报道》第522卷第801页，1997年判决［522 U.S．801（1997）］。参见布赖恩特诉戈麦斯，《联邦判例报道》（第三辑）第46卷第948页，第九巡回上诉法院1995年判决，［Bryant v．Gomez
 ，46 F.3d 948（9th
 Cir．1995）］，支持下级法院的意见拒发调卷令。托马斯诉麦科特，《美国判例报道》第515卷第1166页，1995年判决［Thomas v．McCotter
 ，515 U.S．1166（1995）］。


(12)
  例如，在入夜后所有时间的宵禁措施会彻底破坏夜间礼拜活动；在某个7月4日（在这一年这一天正逢是周日）晚上9点（通常的教会活动时间）在靠近某处教堂的公共焰火晚会计划，只会对夜间礼拜活动带来一般干扰。对于一些教会来说夜间礼拜活动有重要意义；对其他教会来说则并非如此。这个例子同样表明，以不同方式表述本质上相同的问题会影响到对重要性和负担的看法。当人们谈及礼拜仪式时，一般来说这种活动都会具有极大的重要性，但是宵禁对夜间礼拜仪式的禁止则有可能构成也有可能不构成一种很大的负担。当人们谈及夜间礼拜仪式时，普适的宵禁措施会对其施加严重负担，但是在夜间进行礼拜仪式的重要性可能很大也可能不大。人们越狭义地解释某种宗教活动，该活动承受的负担就会越重，因此至关重要的问题就会变成该活动的重要性。


(13)
  在一个案件中，处于破产地位下的债务人主张每月向其教会捐献一百美元宗教义务，这个案件强调了正文中提到的作出该决定时的诸多困难。特西耶案，《美国破产法院判例报道》第190卷第396页、第403—404页，因为案情不成熟驳回上诉，《联邦判例报道》（第三辑）第127卷第1106页，第九巡回上诉法院1997年判决［In re Tessier
 ，190 B.R．396，403-4（D．Mont．1995），127 F.3d 1106（9th
 Cir．1997）］。在另一个案件中，破产受托人希望收回债务人在破产期间作为什一税交给教会的资金，按照破产法典受托人本可以获得胜诉，但是第八巡回上诉法院裁定认为破产法对宗教活动施加了实质负担，且政府缺乏令人信服的利益以收回该资金。美国诉水晶福音自由教会（关于杨），《联邦判例报道》（第三辑）第82卷第1407页，第八巡回上诉法院1996年判决［United States v．Crystal Evangelical Free Church
 （In re Young）
 ，82 F.3d 1407（8th
 Cir．1996）］，撤销原判并发回重审，《美国判例报道》第521卷第1114页，1997年判决［521 U.S．1114（1997）］，以《宗教自由恢复法》在适用于联邦政府时在宪法上有效为由维持了一审判决，《联邦判例报道》（第三辑）第141卷第854页、第856页，1998年判决［141 F.3d 854，856（1998）］。


(14)
  有些法院错误地认为将注意力集中在“宗教”而不是当事人之上的做法，是某种严格标准的题中应有之意——对诉愿人在宗教上有何要求。例如参见，萨斯赖特诉沙利文，《联邦补充案例汇编》第908卷第1429页、第1440页，联邦西威斯康星地区法院1995年判决［Sasnett v．Sullivan
 ，908 F．Supp．1429，1440（W.D．Wis．1995）］，维持原判，《联邦判例报道》（第三辑）第91卷第1018页，第七巡回上诉法院1996年判决［91 F.3d 1018（7th
 Cir．1996）］，撤销原判并发回重审，《美国判例报道》第521卷第1114页，1997年判决［521 U.S．1114（1997）］。正如判决意见反映出的情况一样，在这两种观点间存在联系的原因是，政府主张注意力集中在“宗教”之上的严格标准，而诉愿人则要求适用重点考虑个人的宽松标准。但是观点与严格性是互相独立的问题；在看法与任何特定程度的严格性之间并不存在着明显的对应关系。在存在禁止佩戴任何首饰的禁令时犯人还是要求佩戴宗教首饰，法院应调查其宗教是否将佩戴首饰视为一种恰当的致敬行为，而非它是否坚决要求信徒佩戴首饰。这种调查活动在将注意力集中于“宗教”的同时结合了一种并不坚持要求某种活动受到要求的标准。对于一些申请良知反战人地位的情况来说，调查的重心无疑应当置于当事人之上，但是这种标准却是严格的——他是否受到宗教原因的驱使而认为不能参加战争？


(15)
  关于将注意力集中在个人主观理解上的标准并不是从新教观念出发的观点，见温尼弗雷德·法勒斯·沙利文，《马凯特法律评论》第81卷第441页、第448—449页，1998年版［Winnifred Fallers Sullivan，81 Marquette Law Review
 441，448-49（1998）］。即使将注意力集中在个人诉愿人身上会带来在宗教活动中鼓励个人主义的轻微效果，但法律并无别的什么选择。宗教活动自由权利主要是个人权利；法律规范不能要求成员必须以该教派盛行的观点看待问题。


(16)
  在托马斯诉审查委员会案中，《美国判例报道》第450卷第767页，1981年判决［Thomas v．Review Bd.，450 U.S.767（1981）］，一位耶和华见证人成员托马斯说他不能从事制造用于生产武器的材料的工作；最高法院判定，只要他的观点是真诚的，其他耶和华见证人是否同意他的观点，甚至人们是否能理解他的观点都不重要。


(17)
  林案，前注〔5〕。


(18)
  大部分与观念有关的立教条款问题同样需要一种类似的宽泛调查活动。例如，当法院调查政府是否赞助了某种宗教时，起决定作用的并非特定个人的观念。在赞助标准的发展过程中，奥康纳大法官曾经强调说该标准涉及的是理性观察者，而非任何现实个人。但是研究理性（充分占有信息）观察者将如何行事的法官，必须在一定程度上了解如果获得合适的信息，大部分现实生活中的人们会如何行动。


(19)
  一种类似方法是调查诉愿人是否认为法律要求的行为是被宗教禁止的。


(20)
  根据涉案要求的不同，法院也许会采用一些有变化的标准。


(21)
  如果法律禁止或强迫的行为本身对当事人并无宗教意义，但是遵守该法律（如在星期天歇业）也许会间接影响宗教活动（在星期六歇业），我们在正文中的分析过程将是类似的。


(22)
  前注〔11〕，第1179页。从某一方面说，波斯纳的用语对被迫无法从事受宗教原因驱使的行为的当事人来说过于慷慨。有些行为也许是受到宗教原因的推动，但是在理解上却只有一些不重要的意义。禁止这些行为并不会构成实质负担。


(23)
  在阅读该判决意见的过程中得到的第一印象是：如果相关行为受到了强迫，只有在禁止法律上受到强迫的行为的宗教信仰属于核心信仰的情况下，诉愿人才能获得成功。但是，在波斯达的表述中，“这些信仰”明显并不包含核心性的要素；如果对受到强迫的行为与受到禁止的行为（对于这些行为来说并不要求核心性）进行区别对待，这在逻辑上说不过去。


(24)
  在萨斯赖特诉沙利文案中，《联邦判例报道》（第三辑）第91卷第1018页、第1022页，第七巡回上诉法院1996年判决［Sasnett v．Sullivan
 ，91 F.3d 1018，1022（7th
 Cir．1996）］，涉及禁止佩戴首饰的情况，波斯纳在提到宗教动机的同时并没有谈到核心性问题。


(25)
  要求绝对冲突的案件有：古多尔诉斯塔福德郡校区委员会，《联邦判例报道》（第三辑）第60卷第168页、第172—173页，第四巡回上诉法院1995年判决，拒发调卷令，《美国判例报道》第516卷第1046页，1996年判决［Goodall v．Stafford County School Bd.
 ，60 F.3d 168，173-73（4th
 Cir．1995），516 U.S．1046（1996）］；切费诉雷诺，《联邦判例报道》（第三辑）第55卷第1517页、第1522页，第十一巡回上诉法院1995年判决［Cheffer v．Reno
 ，55 F.3d 1517，1522（11th
 Cir．1995）］；布赖恩案，前注〔11〕。在麦克案中对不同的上诉理由进行了审查，前注〔11〕，第1178页。宪法宗教活动豁免应当限于法律与宗教义务相冲突的情况，这种建议出现得更早的场合是在杰弗里·R．斯通的“宪法要求的豁免和宗教活动自由条款”一文中，《威廉与玛丽法律评论》第27卷第985页、第993页，1986年版［Geoffrey R．Stone，“Constitutionally Compelled Exemptions and the Free Exercise Clause，”27 William & Mary Law Review
 985，993（1986）］。


(26)
  见艾拉·C．卢普：“岁月的痕迹与《宗教自由恢复法》：一位法律人对《宗教自由恢复法》的指引”，《蒙大拿法律评论》第56卷第171页、第203页，1995年版［Ira C．Lupu，“Of Time and the RFRA：A Lawyer's Guide to the Religious Freedom Restoration Act，”56 Montana Law Review
 171，203（1995）］。


(27)
  关于相关的立法史，见萨斯赖特案，前注〔14〕，第1441—1444页。


(28)
  《美国法典》第42篇第2000cc-5（7）（A）节［42 U.S.C．2000cc-5（7）（A）］。至少有6个州的《宗教自由恢复法》在这方面存在类似情况，而且联邦《宗教自由恢复法》也因此作出了修改。见德拉姆前注〔3〕文，第708页，该文提出不同的表述语言会影响到保护程度。


(29)
  关于在适用《宗教自由恢复法》的过程中反对法院适用“核心性”标准的文章作者，见德拉姆，前注〔3〕；詹姆斯·A．汉森：“密苏里州宗教自由恢复法：考虑良知动机的新方法”，《密苏里法律评论》第69卷第853页、第858页，2004年版［James A．Hanson，“Missouri's Religious Freedom Restoration Act：A New Approach to the Cause of Conscience，”69 Missouri Law Review
 853，858（2004）］；戴维·J．索洛夫：“笔记：受亵渎的信仰：《宗教自由恢复法》与狱中宗教”，《耶鲁法律杂志》第106卷第459页、第476—477页，1996年版［David J．Solove，“Note：Faith Profaned：The Religious Freedom Restoration Act and Religion in Prisons，”106 Yale Law Review
 459，476-77（1996）］。


(30)
  因为法官并不理解他们正在评价的宗教生活，所以在诉愿人中出现前后不一致处理方式的风险无疑会升高。见沙利文的一般论述，前注〔15〕。也许我们在理解他人宗教生活，甚至是自己的宗教生活的能力上都存在着严重内在缺陷。在这里我提到的主要是可以避免的认识错误。


(31)
  关于为什么人们应当具有宪法保护以免受在其权利上间接负担的观点，见迈克尔·多尔夫：“基本权利的承受的种种附带负担”，《哈佛法律评论》第109卷第1176页，1996年版［ Michael Dorf，“Incidental Burdens on Fundamental Rights，”109 Harvard Law Review
 1176（1996）］；关于宗教自由承受的负担问题，见艾拉·C．卢普在“权利开始之处：对宗教活动自由的负担问题”一文，《哈佛法律评论》第102卷第933页，1989年版［Ira C．Lupu，“Where Rights Begin：The Problem of Burdens of the Free Exercise of Religion，”102 Harvard Law Review
 933（1989）］。


(32)
  例如参见，艾拉·C．卢普：“《宗教自由恢复法》的失败”，《阿肯色大学小石城校区法律评论》第20卷第575页、第594页，1998年版［Ira C．Lupu，“The Failure of RFRA，”20 University of Arkansas at Little Rock Law Journal
 575，594（1998）］。尤其是会存在对犯人要求缺乏同情心的情况，科尔·德拉姆，前注〔3〕，第698页，该文建议说各州不应当在他们自己的《宗教自由恢复法》中包含“实质性”的要求。


(33)
  有趣的是，首席法官波斯纳在麦克诉奥利里案中提出，如果与决定绝对冲突的情况相比较，法院能更好地适用调查宗教动机和宗教信仰核心性的标准。前注〔11〕，第1179页。另见杨案，《联邦判例报道》（第三辑）第83卷第1407页，第八巡回上诉法院1996年判决［In re Young，
 83 F.3d 1407（8th
 Cir．1996）］。他的观点是，法院无法轻易按照诉愿人所属宗教决定是否存在某种直接冲突。如果我们将视线集中在个人当事人身上，就不会在对执行性比较中得出这种结论。如果能够以合理理由证明存在某种直接冲突，中间性的负担标准将更易于适用，因为它几乎肯定能够得到满足。对于不那么强烈的要求来说，如基督徒们希望佩戴饰品的要求，中间标准的结论就没有那么肯定了，因为大部分诉愿人都无法满足直接冲突的要求。


(34)
  但是，如果不以受到禁止的方式引入他自己关于重要性比较的观点，任何人都无法完成这种关于真诚度的细致判断问题。


(35)
  例如，如果罗马天主教徒真诚地主张葡萄酒是圣餐式的基本组成部分，法院不能说葡萄酒对圣餐式来说并不重要。


(36)
  当然，她的结论也许是律师怂恿的结果。


(37)
  例如参见西里诉卡尔森，《联邦判例报道》（第三辑）第78卷第1491页，第十巡回上诉法院1996年判决［Thiry v．Calson，78 F.3d 1491（10th
 Cir.1996）］，拒发调卷令，《美国判例报道》第519卷第821页，1996年判决［519 U.S.821（1996）］（判定如果包括流产儿坟地的土地被禁用或者将坟地迁走，家长并没有承受实质负担）。


(38)
  针对《宗教自由恢复法》的一个宪法层面上的反对意见是这些判断太过困难，因此法院无法在作出这些决定的同时又满足立教条款和分权原则的要求，（但是）目前最高法院还没有利用这一意见。


(39)
  马西·A．汉密尔顿：《上帝对法槌：宗教与法治》第295—298页，纽约：剑桥大学出版社，2005年版［Marci A．Hamilton，God vs．the Gavel：Religion and the Rule of Law
 295-298（New York：Cambridge University Press，2005）］。按照这种方法，立法机关应当将任何宗教活动自由豁免限于非常具体的条件，如在礼拜仪式中使用佩奥特，这样就不会要求法院来评估各种负担情况。


(40)
  《美国判例报道》第476卷第693页，1986年版［476 U.S.693（1986）］。另见特西耶案，前注〔13〕。


(41)
  马克·加兰特：“美国的宗教自由：一个转折点？”，《威斯康星法律评论》1996年卷第217页（Marc Galanter，“Religious Freedom in the United States：A Turning Point？”1996 Wisconsin Law Review
 217）。


(42)
  艾拉，前注〔32〕文，第966—977页。艾拉对此类原则的最初粗略表述是：“当政府行为类似于一旦由私人当事人作出就可以根据一般法律原则提出起诉的行为，只要宗教活动面对的政府行为具有这种性质，那么就出现了在法律上可被承认的对宗教施加的负担。”同上，第966页。艾拉通过关注各种权利问题，例如失业补助，进一步完善了这种方法，同上，第977—982页；而且他认为来自于区别对待的负担是违宪的，同上，第982—987页。


(43)
  多尔夫，前注〔31〕，第1217—1218页。


(44)
  卢普，前注〔31〕，第949—950页，他认为政府利益的重要性不如是否存在限制性更小方法的可能性重要。参见，杰西·H．乔珀：“宪法宗教自由保护的起伏”，《内布拉斯加大学法律评论》第70卷第651页、第680页，1991年版［Jesse H.Choper，“The Rise and Decline of the Constitutional Protection of Religious Liberty，”70 University of Nebraska Law Review
 651，680（1991）］。


(45)
  艾拉·C．卢普：“妥协的麻烦”，《乔治·华盛顿法律评论》第60卷第743页、第756页，1992年版［Ira C．Lupu，“The Trouble with Accommodation，”60 George Washington Law Review
 743，756（1992）］。


(46)
  如果限制性更小的方式明显可行，政府应当豁免宗教诉愿人。如果替代方案成本更高，法院需要决定何时需要政府来承担这一负担；不过如果选择的方案比替代方案的成本要低，按照“最小限制方式”的要求他们应当得出相同结论。按照任何一种表述方式，确切成本和政府承担这些成本的能力会随着时间变化而变化，这是一个不大重要的问题。


(47)
  迈克尔·斯托克斯·保尔森：“《宗教自由恢复法》的纵贯线：宗教自由与美国法典”，《蒙大拿法律评论》第56卷第249页、第254页，1995年版［Michael Stokes Paulsen，“A RFRA Runs Through It：Religious Freedom and the U.S．Code，”56 Montana Law Review
 249，254（1995）］。


(48)
  道格拉斯·莱科克与奥利弗·S．托马斯：“解释《宗教自由恢复法》”，《得克萨斯法律评论》第73卷第209页、第222—223页，1994年版［Douglas Laycock and Oliver S．Thomas，“Interpreting the Religious Freedom Restoration Act，”73 Texas Law Review
 209，222-23（1994）］。


(49)
  保尔森，前注〔47〕文，第255页。


(50)
  莱科克与托马斯，前注〔48〕文，第224页。


(51)
  托马斯·C．伯格：“国会曾经做了什么？对《宗教自由恢复法》解释活动的指导”，《维拉诺瓦法律评论》第39卷第21页、第34页，1994年版［Thomas C．Berg，“What Hath Congress Wrought？An Interpretative Guide to the Religious Freedom Restoration Act，”39 Villanova Law Review
 21，34（1994）］。


(52)
  见道格拉斯·莱科克：“《宗教自由恢复法》、国会与棘齿”，《蒙大拿法律评论》第56卷第145页、第199页（Douglas Laycock，“RFRA，Congress，and the Ratchet，”56 Montana Law Review
 145，199）；伯格，前注51，第41—43页。


(53)
  斯蒂芬·L．佩珀：“宪法宗教活动自由条款之谜——对近来案件的一些反思”，《北肯塔基州法律评论》第9卷第265页、第289页，1982年版［Stephen L.Pepper，“The Conundrum of the Free Exercise Clause—Some Reflections on Recent Cases，”9 Northern Kentucky Law Review
 265，289（1982）］。对于那些判断并不构成令人信服的利益的消极标准，正文中的这种表述可以视为硬币的另一面。在2006年2月，最高法院没有花多少气力就以全体一致意见判决，政府并不具有令人信服的利益禁止进口某种致幻茶，这种致幻茶用于一个小的宗教组织。冈萨雷斯诉素食联盟精神救助中心，第04—1084号（Gonzales v．O Centro Espirita Beneficente Uniao Do Vegetal，
 No．04-1084）。


(54)
  迈克尔·W．麦康奈尔：“认真对待宗教”，《最重要的事》，1990年5月版，第30页、第34页（Michael W.McConnell，“Taking Religion Seriously，”First Things
 ，May 1990，30，34），他提出了一种模糊程度相对不那么高的标准，规定只有在保护他人个人权利或在保证“公共生活的利益和负担得到了公平负担”的情况下才允许支持对宗教活动适用相关法律。因为这种方法甚至都不会允许政府保护个人自己不要作出危险的宗教选择，而且相对于权利保护和公平负担贬低了公共利益，我们不能期待法院会采用这一标准。


(55)
  前注〔11〕。


(56)
  同上，第1180页。


(57)
  同上，第1180页。另见乔利诉库格林，《联邦判例报道》（第三辑）第76卷第468页、第475—476页，第二巡回上诉法院1996年判决［Jolly v．Coughlin
 ，76 F.3d 468，475-76（2d Cir．1996）］；汉密尔顿诉施里诺，《联邦判例报道》（第三辑）第74卷第1545页、第1548页，第八巡回上诉法院1996年判决［Hamilton v．Schriro
 ，74 F.3d 1545，1548（8th
 Cir．1996）］（根据《宗教自由恢复法》的立法史得出采取尊重态度是一种适当的做法）。


(58)
  同上。


(59)
  前注〔11〕。


(60)
  而且，在普通新教仪式上不会鼓励任何小型子群体去用方言讲话和与其他人将手叠在一起。


(61)
  狱政当局认为它具有令人信服的利益禁止“用方言讲话”和“把手与所有其他人叠在一起”，因为狱政当局认为这会带来人身攻击的危险，但是由于法院并未发现存在实质负担，所以它不需要审查狱政当局的这种主张。


(62)
  特里普利特诉专员，《Lexis美国地区法院判例汇编》1996年卷第21821页，联邦南新罕布什尔州地区法院1996年判决［Triplett v．Commissioner
 ，1996 U.S．Dist．Lexis 21821（D.N.H．1996）］。


(63)
  梅韦瑟斯诉特休恩，《联邦补充案例汇编》（第二辑）第328卷第1086页，联邦东加利福尼亚地区法院2004年判决［Mayweathers v．Terhune
 ，328 F．Supp．2d 1086（E.D．Cal．2004）］。


(64)
  霍文纳尔诉拉扎尔夫，《联邦补充案例汇编》（第二辑）第276卷第811页，联邦南俄亥俄地区法院2003年判决［Hoevenaar v．Lazaroff，
 276 F．Supp．2d 811（S.D.Ohio 2003）］。初步禁令是根据法院对未决案件会以何种方式判决的估计而作出的。


(65)
  萨斯赖特案，前注〔14〕。有关犯人陈述的片断出现在沙利文前注〔15〕文中，第450—451页。


(66)
  勒梅诉杜波依斯，《Lexis美国地区法院判例报道》1996年卷第11645页，联邦马萨诸塞州地区法院1996年判决［Lemay v．Dubois
 ，1996 U.S．Dist．Lexis 11645（D．Mass．1996）］。


(67)
  它同样没有任何理由要求希望践行土著美国人宗教的当事人证明其土著美国人血统。一位印度教犯人希望按照没有肉食和牛奶制品的食谱进餐，不过他没有获得神职人员团对其信守印度教的证明，然而该犯人依然成功证明了州政府没有证明存在某种令人信服的利益，因为监狱在向希伯来以色列人（Hebrew Israelites）成员提供素食餐饮时并没有作出这种要求。阿格拉沃尔诉布里利，《Lexis美国地区法院判例报道》2004年卷第16997页，联邦北伊利诺斯地区法院2004年判决［Agrawal v．Briley
 ，2004 U.S.Dist．Lexis 16997（N.D.Ill．2004）］。但是有的时候法院允许以效率和成本为理由作出形式上的不同对待。例如参见，威廉诉莫顿，《联邦判例报道》（第三辑）第343卷第212页，第三巡回上诉法院2004年判决［Williams v．Morton
 ，343 F.3d 212，（3d Cir．2004）］（提供犹太人食谱餐饮的监狱并不应当被要求向穆斯林犯人提供伊斯兰教食谱的餐饮）。


(68)
  麦克奈尔—贝诉布莱索，《Lexis美国上诉法院判例报道》1998年卷第31162页，第七巡回上诉法院1998年判决［McNair-Bey v．Bledsoe
 ，1998 U.S．App．Lexis 31162（7th
 Cir．1998）］（未经发表）。


(69)
  我假定Lexis的报告准确描述了法院对麦克案有所歪曲的引述。即使采用的是经过修饰的麦克案中的标准，法院依然对其作出了不正确的解释。


(70)
  柯林斯诉斯科特，《联邦判例补充报道》第961卷第1009页，联邦东得克萨斯地区法院1997年判决［Collins v．Scott
 ，961 F．Supp．1009（E.D．Tex．1997）］。


(71)
  他也许意识到在裸身搜身是普遍实践的场合，他根本无法回避这些行为。


(72)
  《联邦判例补充报道》（第二辑）第148卷第173页，联邦康涅狄格地区法院2001年判决［Murphy v．Zoning Commission
 ，148 F．Supp．2d 173（D．Conn.2001）］。


(73)
  《美国法典》第42篇第2000cc节及以下（42 U.S.C.§2000cc et seq）。


(74)
  圣何塞基督教学院诉摩根山市，《Lexis美国地区法院判例报道》2001年卷第23162页，联邦北加利福尼亚州地区法院2001年判决［San Jose Christian College v．City of Morgan Hill
 ，2001 U.S．Dist．Lexis 23162（N.D.Cal．2001）］。


(75)
  第五大道长老会教会诉纽约市，《联邦判例报道》（第三辑）第293卷第570页，第二巡回上诉法院2002年判决［Fifth Ave．Presbyterian Church v．City of New York
 ，293 F.3d 570（2d Cir．2002）］。


(76)
  因为法院没有找到任何中立普适的法律，它认为该市行为违宪，因此处于就业部诉史密斯案的作用范围之外，《美国判例报道》第494卷第872页，1990年判决［Employment Division
 v．Smith
 ，494 U.S．872（1990）］。


(77)
  基勒诉坎伯兰市市长和市政委员会，《联邦判例补充报道》第940卷第879页，联邦马里兰地区法院1996年判决［Keeler v．Mayor and City Council of Cumberland
 ，940 F.Supp．879（D．Md．1996）］。


(78)
  圣巴萨罗穆教会教长诉纽约市，《联邦判例报道》（第二辑）第914页第348页，第二巡回上诉法院1990年判决［Rector of St．Bartholomew's Church v．City of New York
 ，914 F.2d 348（2d Cir．1990）］。


(79)
  我父亲和我本人都因为圣巴萨罗穆教会败诉的结果受到了影响，我的判断也许会受到这种情况的影响。


(80)
  史密斯诉公平就业与住房委员会，《太平洋判例报道》（第二辑）第913卷第909页，加利福尼亚最高法院1996年判决［Smith v．Fair Employment & Housing Comm'n
 ，913 P.2d 909（Cal．1996）］。


(81)
  法院建议说该房东可以出售她出租的不动产并将其资本用于其他投资。同上，第925页。


(82)
  实际上，法院着重指出了第三方的权益。同上。有趣的是，托马斯大法官对一个拒发调卷令的决定持反对意见，在这个案件中，阿拉斯加州最高法院判定，在结束对未完婚的同居男女歧视的问题上，政府具有令人信服的利益，因此它不需要创设例外。斯旺纳诉安克雷奇平等权委员会，《美国判例报道》第513卷第979页，1994年判决［Swanner v．Anchorage Equal Rights Comm'n
 ，513 U.S．979（1994）］。


(83)
  黑鹰诉宾夕法尼亚州，《联邦判例补充报道》（第二辑）第114卷第327页，联邦中宾夕法尼亚地区法院2000年判决［Black Hawk v．Pennsylvania
 ，114 F.Supp．2d 327（M.D．Pa．2000）］。后来，黑鹰成功地实现了他要求免于许可费要求的请求。黑鹰诉宾夕法尼亚州，《联邦判例报道》（第三辑）第381卷第202页，第三巡回上诉法院2004年判决［Black Hawk v．Pennsylvania
 ，381 F.3d 202（3rd
 Cir．2004）］。因为根据裁量权曾经授予了一些其他豁免，因此就业部诉史密斯案的规则在这里并不适用。凯文·J．沃森在其“鹰的羽毛与平等：从土著美国人的经历中洞察宗教豁免”一文中，《科罗拉多大学法律评论》第76卷第989页，2005年版［Kevin J．Worthen，“Eagle Feathers and Equality：Insights on Religious Exemptions from Native American Experience，”76 University of Colorado Law Review
 989（2005）］，讨论了相对于其他土著美国人和非土著美国人，偏向于向土著美国人部落成员分配鹰类羽毛的联邦管理措施，以及一些微妙的宪法问题。


(84)
  美国诉吉姆，《联邦判例补充报道》第888卷第1058页，联邦俄勒冈地区法院1995年判决［United States v．Jim
 ，888 F．Supp．1058（D．Ore．1995）］。


(85)
  三个未成年人案，《联邦判例补充报道》（第二辑）第24卷第389页，联邦北新泽西地区法院1998年判决［In re Three Children
 ，24 F．Supp．2d 389（D.N.J．1998）］。


(86)
  水晶福音自由教会案，前注〔13〕（允许债务人重新开始并且判定保护债权人的利益不属于令人信服的利益）；魔力谷福音自由教会诉菲茨杰拉德（霍奇案），《美国破产法院判例报道》第220卷第386页，联邦爱达荷地区法院1998年判决［Magic Valley Evangelical Free Church v．Fitzgerald（In re Hodge）
 220 B.R.386（D．Idaho 1998）］（在维持债权和债务人的经常项目差额上并不存在令人信服的利益；存在限制性更小的方式以防止出现实际欺诈现象）。

在一个涉及破产受托人反对债务人想每个月为他们的教会捐献一百美元的计划的案件中，破产法院说按照《宗教自由恢复法》债务人承受了实质负担，而且政府执行《破产法典》的利益在同宗教活动比较时“并未达到令人信服的程度”。特西耶案，前注〔13〕，第398页。但是事实证明这些结论并没有什么实际意义，因为法院接下来判定《宗教自由恢复法》违宪，按照就业部诉史密斯案和标准的破产规则，债务人无法使其计划得到肯定。


(87)
  水晶福音自由教会案，前注〔13〕。在瓦格斯帕克诉罗德里格斯中，《美国破产法院判例报道》第220卷第31页，联邦西路易斯安娜地区法院1998年判决［Waguespack v．Rodriguez
 ，220 B.R．31（W.D.La．1998）］，法院在认为《宗教自由恢复法》违宪的情况下说破产计划中可以包括某些对教会的捐款，但是将267.58美元交给教会，将213美元保留给一般债权人的做法是不合理的。


(88)
  纽曼案，《美国破产法院判例报道》第183卷第239页，联邦堪萨斯地区法院1995年判决［In re Newman，
 183 B.R．239（D．Kan．1995）］。


(89)
  同上，第251页。对于代表其信仰核心信条的行为，人们也许会面临着某种抑制压力，但是却并不被禁止从事该信仰要求的行为。


(90)
  桑德斯案，《美国破产法院判例报道》第215卷第800页、第803—804页，联邦马萨诸塞地区法院1997年判决［In Re Saunders
 ，215 B.R．800，803-4（D．Mass．1997）］。


(91)
  福克纳案，《美国破产法院判例报道》第165卷第644页、第648页，联邦西密苏里州地区法院1994年判决［In re Faulkner
 ，165 B.R．644，648（W.D.Mo．1994）］。在一个涉及与之相关的免除学生贷款义务的“不正当困难”问题的案件中，法院得出了一个令人狐疑的判决，它认为债务人未能证明她不在“使徒”社区外工作的决定具有宗教理由基础。贝尔彻案，《美国破产法院判例报道》第287卷第839页、第847页，美国北佐治亚破产法院2001年判决［In re Belcher
 ，287 B.R．839，847（B.R．N.D.Ga．2001）］。那些的确在社区外工作的人们也许会提示说该债务人并没有感受到需要拒绝这些工作的义务，但是这些人的看法很难削弱这位债务人关于她的动机具有宗教性的主张的有效性。


(92)
  当然，平等问题引出的诸多考虑是这卷书的一贯主题。人们可以合情合理地认为，提供世俗慈善捐赠的个人很少会感受到那些认为什一税是宗教义务的个人所体会的义务感。


(93)
  见威特案，《美国破产法院判例报道》第231卷第92页（美国北俄克拉荷马破产法院1999年判决）［In re Witt
 ，231 B.R．92（Bankr．N.D．Okla．1999）］。


(94)
  当然，对这些案件来说还存在一个特殊的微妙问题。如果从教会那收回了资金，债务人究竟实际上是未能履行其宗教义务还是因为她最初的捐款行为已满足了该义务的要求？显然这取决于她的个人宗教理解，但是如果政府抢回了他们的捐款，大部分有什一税责任的人也许会认为他们的宗教活动受到了打击。


(95)
  格雷戈里·C．西斯克在“传统与少数宗教在法院的命运：宗教自由案件的实证证据”一文，《科罗拉多大学法律评论》第76卷第1021页，2005年版，［Gregory C．Sisk，“How Traditional and Minority Religions Fare in the Courts：Empirical Evidence from Religious Liberty Cases，”76 University of Colorado Law Review
 1021（2005）］，根据对1985年到1994年判决的分析得到结论说，外来宗教信仰的成员相对于传统基督教组织的成员在法院的遭遇并不更差。


(96)
  卢普，前注〔32〕，第590页。不涉及犯人的成功案件的比例是百分之二十三（十六比六十九）。一个涉及更大范围案件的研究，格雷戈里·西斯克，前注〔95〕，第1028页，发现在当时的联邦法官作出的判决中，有36.5％的法官偏向于宗教活动自由诉愿人。（在计算过程中，对持反对意见的法官按照他们的投票意见会指向的判决结果来统计他们的偏向性。）


(97)
  例如参见，托马斯·伯格：“州与联邦的宗教自由立法：必要吗？合宪吗？属于好政策吗？对宗教自由立法的新攻击以及为什么它们错了”，《卡多佐法律评论》第21卷第415页、第419—421页，1999年版［Thomas Berg，“State and Federal Religious Liberty Legislation：Is It Necessary？Is It Constitutional？Is It Good Policy？The New Attacks on Religious Freedom Legislation，and Why They Are Wrong，”21 Cardozo Law Review
 415，419-21（1999）］。


(98)
  见弗雷德里克·马克·格迪克斯的一般论述：“走向一种可以得到辩护的宗教活动自由原则”，《乔治·华盛顿法律评论》第68卷第925页，2000年版［Frederick Mark Gedicks，“Toward a Defensible Free Exercise Doctrine，”68 George Washington Law Review
 925（2000）］。


(99)
  《美国判例报道》第508卷第520页，1993年判决［Church of the Lukumi Babalu Aye，Inc．v．City of Hialeah，
 508 U.S．520（1993）］。


(100)
  拉森诉瓦伦特，《美国判例报道》第456卷第228页，1982年判决［Larson v．Valente，
 456 U.S．228（1982）］。


(101)
  戈德曼诉温伯格，《美国判例报道》第475卷第503页，1986年判决［Goldman v．Weinberger
 ，475 U.S．503，（1986）］。


(102)
  史密斯案，前注〔76〕。


(103)
  道格拉斯·莱科克：“宗教活动自由的残迹”，《最高法院评论》1990年卷第4页、第43页（Douglas Laycock：“The Remnants of Free Exercise，”1990 Supreme Court Review
 4，43）。在“形式中立”的要求中通常不会引入如此彻底的调查活动。


(104)
  克里斯托弗·L.艾斯格拉伯和劳伦斯·G．塞杰：“良知的脆弱：保护宗教良知的宪法基础”，《芝加哥大学法律评论》第61卷第1245页、第1297页，1994年版［Christopher L．Eisgruber and Lawrence G．Sager，“The Vulnerability of Conscience：The Constitutional Basis for Protecting Religious Conscience，”61 University of Chicago Law Review
 1245，1297（1994）］。


(105)
  同上，第1289页。


(106)
  史密斯案，前注〔76〕，第884页。


(107)
  见格迪克斯，前注〔98〕，第938—940页。


(108)
  弗雷德里克·马克·格迪克斯：“标准化的宪法宗教活动自由条款：三个反常之处”，《印第安那法律杂志》第75卷第77页、第103—114页，2000年版［Frederick Mark Gedicks，“The Normalized Free Exercise Clause：Three Abnormalities，”75 Indiana Law Journal
 77，103-14（2000）］。


(109)
  例如参见泰勒诉约翰逊，《联邦判例报道》（第三辑）第257卷第470页，第五巡回上诉法院2001年判决［Taylor v．Johnson
 ，257 F.3d 470（5th
 Cir．2001）］。另外同样参见塞缪尔·阿利托（Samuel Alito）法官在纽瓦克警察共济会第12号联谊会诉纽瓦克市案中的意见，《联邦判例报道》（第三辑）第170卷第359页，第三巡回上诉法院1999年判决［Fraternal Order of Police Newark Lodge No．12 v．City of Newark
 ，170 F.3d 359（3rd
 Cir．1999）（涉及警官的问题）］。


(110)
  见威廉·P．马歇尔在“作为思想的宗教：作为身份的宗教”一文中的一般论述，《法律与当代问题杂志》第7卷第385页、第392—401页，1996年版［William P．Marshall，“Religion as Ideas：Religion as Identity，”7 Journal of Law and Contemporary Issues
 385，392-401（1996）］（他提出保护应当限于思想领域）。


(111)
  格迪克斯，前注〔98〕，第930—932页。


(112)
  《美国判例报道》第391卷第367页，1968年判决［United States v．O'Brien
 ，391 U.S．367（1968）］。


(113)
  同上，第377页。


(114)
  艾拉·C．卢普：“为了控制派系并保护自由：宪法宗教条款的一般理论”，《当代法律问题杂志》第7卷第357页、第378页，1996年版［Ira C．Lupu，“To Control Faction and Protect Liberty：A General Theory of the Religion Clauses，”7 Journal of Contemporary Legal Issues
 357，378（1996）］，该文提出，尽管有奥布赖恩案存在，最高法院并没有对言论自由豁免发展出一套“可行的原则”。


(115)
  见格迪克斯，前注〔108〕，第85—94页。


(116)
  同上，第93页。


(117)
  见格迪克斯，前注〔98〕文，第947—948页。


第十四章　土地开发与管理

在宗教活动自由与政府施加的种种限制间（这些限制至少从公开的理由上说是为了公共利益）产生的冲突问题上，管理私人当事人土地开发活动的法律措施，一向是产生这种冲突的沃土。这些管理措施与我们在前面的章节考察过的主要影响宗教组织而非个人的法律不同。这些措施一般是地方化的并且针对特定不动产，由市政行政委员会来决定是否支持计划中的宗教用途。过去曾经是普通法上的妨害问题——某个教会对其邻人的影响是否已经大到构成某种妨害的程度——现在已经几乎完全成为了规划管理措施的事项，这些管理措施涉及不动产利用的更广泛的方面。现在的典型问题是规划委员会是否应当授予或拒绝某项宗教使用目的。在回答这个问题的时候，行政官员和法官已经受到了来自联邦和各州宪法以及我们国家传统的对宗教活动尊重的影响。1993年以来，审查规制宗教使用行为的管理措施的司法活动同样将受到联邦立法——《宗教自由恢复法》
(1)

 和更近一些的2000年由国会一致通过的《宗教土地使用与受监管人员法》
(2)

 的影响。长期以来一直引起我们关注的一个一般理论问题——宗教是否应当享有某种特权地位或者应当按照与其他事项平等对待的原则获得对待——在何为针对土地使用管理措施的最有价值的司法处理方法的争论中已经得以充分展开。与它对政府土地开发活动作出的判决形成对照
(3)

 ，我们在第十三章讨论过这个判决，当针对土地利用行为的管理措施影响宗教制度时，最高法院对围绕着典型管理措施的复杂问题发表的意见寥寥无几。


 宗教团体利用土地时的各种争议

清理宗教团体有可能对土地利用管理措施提出的各种申诉是我们的第一个任务。
(4)

 规划的目的是保护不动产业主和支持理性的土地开发活动。任何城市都不会允许任何人在住宅区中心地带修建工厂，或者在一个以两英亩为单位进行土地开发的地区以十分之一英亩为单位出售土地。规划法涉及绝对禁止与裁量判断的混合情况。宗教团体也许会因为市政当局绝对禁止在一个地区修建礼拜建筑物而感到自己受到了打击。或者规划委员会也许会拒绝颁布某种特殊用途或变更用途的许可，从而不允许该团体在某个特定地点修建建筑物。或者委员会会设定一些该团体觉得不满意的条件，如限制礼拜堂的规模。并不是所有的争议都会涉及教堂或类似建筑物；有些个人诉愿人会在无视邻居抱怨的情况下，想用他们的家当作集体礼拜活动的场所。

其他争议产生于附属设施利用。在某个教堂存续并举行礼拜仪式的权利上也许并不存在疑问，但是它是否可以为无家可归者开设庇护所或开办一所学校？

宗教团体或个人可以用来反对市政当局的各种要求横贯这些不同争议主题。宗教团体也许会提出它相对于其他宗教团体而言受到了歧视性对待；或者规划委员会没有对宗教利用活动进行充分考虑；或者法律或该委员会在其决定中相对于其他类似使用方式而言以不公平的方式对待宗教使用活动；或者考虑到宗教实践的表达性质，委员会排除宗教使用活动的理由不符合当言论自由牵涉其中时会涉及的标准的要求。《宗教土地使用与受监管人员法》本身对错误的土地管理措施规定了五种不同的标准
(5)

 ，这是在理论上宗教团体会受到的各种不公对待之间差别的极好例证。第2（a）节禁止政府对宗教活动自由施加实质负担，除非政府是以一种限制性最小的方式促进某种令人信服的利益。这是与舍伯特诉弗纳案以及《宗教自由恢复法》类似的表述方式。
(6)

 第2（b）节规定了四种不同的不被容许的政府行为的标准。它规定，宗教组织不应相对非宗教组织受到更差对待，也不能因为任何组织的宗教信仰而对其进行歧视；它同样禁止在辖区内完全禁止宗教集会或对宗教集会和建筑施加不合理限制。

尽管关于土地利用措施的问题一般涉及城市规划，保护历史建筑的法律同样会引起冲突。某个教堂被指定为历史地标（或位于历史保护区内）；它希望对其不动产从事一些其他普通土地业主可以进行的活动，但是保护历史建筑的委员会却拒绝了它的申请。


 针对特定宗教的歧视

如果执法者在不同宗教派系间厚此薄彼的话，这将发生最赤裸裸的侵犯宗教活动的情况。正如我们曾在第三章看到的，目前人们认为联邦宪法宗教活动自由条款禁止有意歧视和有意不利针对的情况，如在勒酷米·巴巴鲁·艾教会诉希尔拉阿市案
(7)

 中的那类情况。现在，即使有的话，也只会有很少的法律会明确按照不同宗教组织的宗教信仰和活动内容而对它们进行区别对待，但是规划管理措施的裁量性质却可以在实践中为规划委员会提供充分的歧视机会。一般来说很难证明这些歧视的存在，所以，当我们发现少数宗教不成比例地出现在土地利用案件中
(8)

 ，法院在审判过程中很少会假定存在赤裸裸的歧视行为时，我们并不会感到惊讶。当这种歧视的确毫无争议地浮现出来的时候，法院将认为它违宪。
(9)



密西西比伊斯兰中心有限公司诉史塔克维尔市
(10)

 是这类不常见的案件之一。密西西比大学的教工和学生希望能建立一处用于伊斯兰礼拜活动的建筑。出于宗教目的利用该大学附近地区土地需要获得一项特殊许可。只有九家基督教教堂曾经提出过其他修建礼拜场所的申请，它们都得到了批准。市参事会一再以交通拥堵、车位问题和邻人反对为由拒绝了这些穆斯林的申请。有一处基督教建筑物从未申请过这种许可，不提供街边泊位以外的停车场所，而且集会人数两倍于在该穆斯林礼拜地附近的伊斯兰中心举行集会时的人数；但是该市却维护这种土地使用行为。第五巡回上诉法院轻而易举地就认定该市没有以中立方式适用许可申请程序，也并不存在以最小限制方式实现的合法规划利益。如果没有证据证明存在这种歧视，这将产生一些更复杂的案件。芝加哥市有一些适用于位于商业区教堂的规划限制措施，在一个对这些限制措施的申诉中，首席法官波斯纳指出，对于一些也许可以利用位于闹市区的教堂来扩大其影响的新近成立的宗教团体来说，该市的规划方案更偏向于历史悠久的宗教组织，这种规划方案按照宪法平等保护条款也没有充分的理由基础，但他无法说服他的同事们认定该规划方案违宪。
(11)




 宗教使用的特权地位

宗教团体可以提出的最简单的权利要求形式是，相对于支持限制措施的理由来说，市政当局没有对宗教设施的价值给予足够重视。人们很难准确判断这些权利要求的现状与未来。罗伯特·塔特尔在一篇重要文章中作出了会使宗教组织感到沮丧的预测。
(12)

 他的证据是：在1963年到1990年间，当时盛行的舍伯特诉弗纳案的要求，如果州的管理措施对宗教活动施加了实质负担，州需要证明这些管理措施是服务于无法通过限制性更小的方式实现的令人信服的利益。在1993年到1997年间，当该制定法适用于州和地方政府被宣布违宪的时候，
(13)

 《宗教自由恢复法》规定了相同标准。但是在所有这些年头，联邦法院都在回避判定规划决定无效；他们否认宗教活动受到了具有实质程度的影响，或者认为看上去并不非常急迫的政府利益达到了令人信服的程度，而且这些法院也不去认真考虑替代方案。考虑到这种历史记录，塔特尔认为，即使适用于土地使用行为时的有效性得到了维持
(14)

 ，我们还是不应当期待在《宗教土地使用与受监管人员法》中重新引入的令人信服的利益标准会对宗教团体提供很大帮助。因为最高法院最近强调了宗教活动和其他活动的平等地位，而且在一个自由民主政体中，神学理由看起来不适于存在于政治生活领域，因此宗教团体的这些前景看起来更加黯淡无光。
(15)

 对塔特尔预言的准确性作出判断还为时尚早，但截至2004年年底，在二十九件根据《宗教土地使用与受监管人员法》作出的判决中，原告在九个判决中胜诉，大部分胜诉判决的理由都是原告承受了无法通过令人信服的利益辩护的实质负担。
(16)

 这比塔特尔预期的结果要乐观一些。

在我们分析塔特尔作出其评价时的前提，以及一些按照《宗教土地使用与受监管人员法》作出的实际判决以前，我们需要描述一下联邦法律针对的州法的背景。多年以来，许多州法院推翻了许多规划委员会作出的不利于宗教团体的决定。法官们的分析一般主要以实质正当对待的合理性标准为基础，不过他们同时还受到宗教活动重要性的影响，因此他们认为对不动产价值与交通拥堵的通常考虑应当让步于在社区内拥有礼拜建筑的价值。
(17)

 但是并非所有的州都以相同方式出牌；一个引人注目的例子是加利福尼亚法院只要求平等对待宗教使用方式。
(18)

 礼拜活动形式的改变
(19)

 ——新教堂经常从社区外部吸收大量集会人而非主要惠及当地居民——以及改变受限的特定宗教使用方式，也许都会影响到司法机关对规划决定的态度。尽管如此，在不理解州法院以及尤其是制定基本规划法律规范的市政立法机关和执行这些法律的规划委员会对这些宗教使用方式看法的情况下，人们是无法准确认识涉及宗教使用的法律的。

以在宗教和非宗教之间寻求平等地位的大势所趋为由认为宗教团体享有的任何特权地位都是不恰当的，因此要废除所有这些特权地位，正如这卷书大部分地方提到的，这是一种过于武断的做法。最高法院也还没有走到认为授予这种特权的立法决定一定会违反宪法立法条款或平等保护条款的那一步。人们并不需要“神学”方面的理由来为这些特权作辩护。一位理性的、对宗教真理的基本问题持不可知论的制宪人或立法者，也许会以如下方式进行推理：“这个国家的大部分人民信奉真理的超越性源泉。他们甚至会认为他们的宗教信仰、实践和义务比他们的政治联系和义务更重要。因为他们对其宗教赋予的价值，州应当想方设法避免阻碍他们的宗教活动。而且，考虑人类最近的历史进程，尤其是20世纪的世俗极权政治运动，我们会发现，如果一个社会的大部分成员认为其政治责任只会发出次强音，并且服从于其他标准的评判，这是一种很健康的现象，即使这种态度经证实有时会给政府带来不便。”在与我们将在下一章考察的一个话题有关的方面，杰里米·边沁（Jeremy Bentham），一位著名的无神论者，为神职人员与忏悔人的特权提出了一个热情的辩护理由，他认为这种特权是宗教宽容原则的题中应有之义。我们并不需要借助一些神学理由来支撑某些宗教团体的特殊优惠地位。但是对于土地利用行为来说这种特权是否可行、合理，这将取决于行政官员和法官能否适用它，以及宗教使用方式与其他使用方式的关系。

我们可以通过研究法律能否以前后一致的方式对宗教使用方式给予特权地位开始我们的讨论。立法者和法官能否详细阐明能易于理解且能为行政官员和法院提供足够指导的标准？我将暂时把令人信服的利益标准的特点和困难置于一旁，转而重点考察在纽约州和大部分采取类似立场的州久已存在的对宗教使用的普遍偏向性态度。按照纽约州的方法，市政当局不能完全排除对土地的宗教使用方式，或将它们从住宅区排除出去，或将它们从90％的社区排除出去，或要求75％的社区同意这些宗教使用方式。
(20)

 而且，当规划委员会作出了个别化的决定以排除宗教使用方式时，例如因为担心不动产价值与交通问题而禁止修建一处教堂，相对于针对其他使用方式的决定，法院对这些决定给予的尊重程度将不会那么高。在大部分州这种方法都处于主导地位，这种方法的可行性可以通过这种现象获得部分证明。实际上对所有的宗教来说集体礼拜活动都属于至关重要的活动；如果宗教活动被赋予了重要价值，法院在不需要对特定宗教信仰进行细致理解的情况下就能断定修建礼拜场具有极高的价值。足以阻止其他使用方式的市政利益也许无法足以阻止修建礼拜建筑。

这种方法对于其他受到了相对不利对待的使用方式来说是否不公？如果我们将宗教使用视为核心礼拜活动，很难看到与之对立的使用方式承受了什么损失。当然，周围那些不希望看到教堂存在的土地业主承受了损失，但是如果法律相对于这些业主的利益一般会对不动产的非居住性利用方式给予更多重视——例如用于图书馆、医院、社会俱乐部和小旅馆——甚至根本就没有为这些业主提供规划保护的时候，这些土地业主不能提出什么抱怨。

只要我们认识到惠及宗教使用方式的措施也会惠及其他团体，例如伦理文化协会，它并没有什么超越性的信仰，但是它开展的活动与一些典型宗教团体从事的活动类似
(21)

 ，我们很难发现任何其他使用方式可以与宗教礼拜活动相提并论（如果某个宗教组织提倡无神论，没有其他任何附随的宗教礼拜活动，也许这将是一种例外情况；也许该组织应当获得与宗教团体相同的对待）。当然，如果立法者不能以更差方式来对待非宗教组织，而且立法者想善待宗教组织的时候，非宗教团体将从中获益；但是如果礼拜建筑将能树立在其他团体不能修建它们自己建筑的地点，这些其他团体并不会承受直接损失。
(22)



对某些附属使用方式来说同样不能作相同结论。如果宗教团体开办学校或日托所以作为它们礼拜建筑的附属设施，这些团体可以在住宅区内修建相关建筑的资格也许会被证实将对与之存在竞争关系的学校或日托所造成不利情况（人们也许会说，如果教堂为无家可归者提供遮风避雨的场所和食物，且该教会的地点离无家可归者逗留的地区非常接近，相对于其他想为无家可归者提供便利的团体来说，这些教堂会存在一定的优势；但是人们很难认为在这种活动上会存在竞争关系）。
(23)

 对公平问题的担心似乎主要集中在其他组织会与之存在竞争关系的使用方式上；因此，那些的确偏向宗教附属使用方式的州需要对产生不公优势的风险保持相当的敏感性。

实质负担——令人信服的利益标准是《宗教自由恢复法》和《宗教土地使用与受监管人员法》，大部分州的《宗教自由恢复法》或一些解释它们自己州宪法宗教活动自由条款的法院适用的标准，但是该标准带来了一些复杂问题。在上一章，我们考察了一些法院在决定宗教活动承受的负担是否达到实质程度，以及州是否具有无法通过限制性更小的方式实现令人信服的利益这两个问题时面对的种种困难。在这里我们将着眼于一些与土地利用案件有关的特殊问题并对司法机关的反应作出评价。

法院在这些案件中是如何评论实质负担的呢？当像舍伯特这样的当事人要求某种特权时，法官必须重点考察她的宗教义务；如果涉及修建教堂或为无家可归者提供住处的问题，法院必须分析该组织对其宗教优先义务的认识。对这两件工作中的任何一件来说，如果法官们要说当事人声称的实质干涉实际上并不存在，法官们也许将深陷困境；而当法官将注意力集中在某些组织身上时，如果涉案组织内部的意见就不统一，法官在评价该组织的主导信念和态度时将面临更多的困难。

评价“令人信服的利益”会带来相同的困难。与宗教使用方式相对立的是像不动产价值、交通控制和社区安宁这方面的社区利益。这些利益看起来不像是“最高位阶”的利益，尤其是当人们考察到某种特殊宗教使用方式，或是各种类似的宗教使用方式在共同作用的情况下会对这些利益带来的影响的有限性。除非成功跨越实质负担门槛的处于计划之中的宗教使用方式可以自然而然地获得支持，否则法院需要找到某些方法来评论政府利益，这些方法并不会认为任何比较合理的利益都达到了令人信服的程度，也不会实际上认为大部分受到威胁的利益都不具有重要意义。因为法院以将负担与州利益相关联的方式来评价这两者，它们需要一种既不武断又能为它们面对的冲突提供合理解决方案的方法。

在某些案件中，法院曾对实质负担采取了一种不正当的限制性非常严格的方案以作出支持市政当局的判决。莱克伍德耶和华见证人圣会诉莱克伍德市一案就是一个令人惊讶的例子
(24)

 ，在此案中规划上诉委员会拒绝了一个宗教团体要求适用某项豁免的要求，根据该豁免该组织本可以在一片用于住宅目的的土地上修建王国会堂（Kingdom Hall）。法院宣布，“为了从事礼拜活动，修建并拥有一家教堂是令人满意的辅助手段，但却并非该圣会宗教信仰的核心教义”
(25)

 ，而且该圣会不需要在一个住宅区内修建一处教堂。
(26)

 宗教组织一般来说会认为拥有正式的礼拜建筑对宗教实践来说会提供非常重要的帮助；明确禁止修建礼拜的建筑当然会成为实质负担，即使拥有该建筑本身并不是该宗教信念核心教义的组成部分。
(27)



位于住宅区内的教堂选址问题并不是那么轮廓分明。它涉及资金考虑问题的地位。如果通过获得住宅区内的建筑用地，教会花费的建设资金将更少，这样它可以省下更多的钱用于修建房屋或宗教目的。在实现其计划的过程中，任何经济方面的不利条件都会构成负担。但是当教会证明任何替代用地都会更贵时，它并不就能证明存在实质负担。如果法院声称仅仅是经济方面的不利情况就可以跨越实质性的标准线，法院将处于相当不利的地位。法院曾经判定，仅仅是不便或不动产的稀缺或高昂价格都不足以构成实质负担，这些都是一些合理的结论。
(28)



但是一般来说教会希望在住宅区修建教堂的理由并不仅仅是基于成本方面的考虑。计划中的建设地点也许相对于位于商业区的选址来说更接近教会成员，而且教会成员也许会认为前者更符合做礼拜时的气氛。如果教会提出了与方便利用和活动气氛有关的合理理由，这些理由足以满足实质负担的合格条件，因此可以触发对市政当局禁止在该地修建教堂的利益的比较。从这一方面讲，莱克伍德案中的法院对实质负担采用了一种过于狭隘的方法。
(29)

 《宗教土地使用与受监管人员法》通过它对宗教活动的广义定义，默示地拒绝了所有针对实质负担的狭隘方法。
(30)

 对于那些曾经作出裁定认为，除非管理措施限制了宗教组织当前的活动，或者使其无法接近对其来说是必要的场所，或者使该组织的宗教活动“实际上无法进行”，否则宗教组织并未承受实质负担的法院来说，它们并没有忠实地遵循该联邦制定法的精神。
(31)



在土地利用案件中，在无法通过限制性更小的方式实现令人信服的利益的要求上，有些法院表现出相当宽松的态度。只要市政当局的合理规划方案会因为太多例外而受影响就足以满足法院的要求。在弥赛亚浸信会诉杰斐逊郡案
(32)

 中，教会被拒绝授予在一片用于农业目的规划用地上修建建筑物的特殊使用许可。尽管许可申请程序设计了一些授予例外的情况，但是法院判定该郡具有令人信服的利益以实现它“真正区别”的规划方案。调查为涉案申请或其他来自宗教组织的类似申请，也许还包括来自其他非营利组织的申请是否会严重损害创建一个农业区的努力，也许这是一个更恰当的做法。法院并没有问唯一的例外情况是否会破坏规划方案，它们这么做是对的；但是它们需要调查未来此类可预见的类似例外对待要求是否有可能会产生这种损害结果。如果对这个问题的答案是“否”的话，它们不应当判定规划方案不允许存在例外情况。

在格罗斯诉迈阿密海滩市案
(33)

 中，法院明确适用了平衡方法以评估一位犹太拉比要求将其车库用作宗教礼拜活动场所的要求，这位拉比生活在被规划用作单家独户住宅区的地区。在格罗斯曾经住过的一个拥有四个街区的地区，他本可以被允许举行礼拜活动，通过最小化举行礼拜活动的利益，法院宣布该市在不对其规划方案创设例外的问题上具有令人信服的利益。就像在弥赛亚浸信会案中的情况一样，法院太快就得出了该市政当局不需要对其规划方案创设例外的结论。与之形成对照的是，当某个镇试图限制位于规划用作独户住宅区地区的家庭举行的每周礼拜集会时，联邦地区法院按照《宗教土地使用与受监管人员法》对该镇的决定进行了更细致的审查。
(34)

 该规划委员会宣布出席人数不能超过二十五人。法院判定存在其他限制性更小的方法以满足因为交通流量的增加而带来对安全方面的担忧。

在附属设施使用问题上同样会产生实质负担和令人信服的利益问题。某联邦地区法院怀疑一个教会在经营救济食品分发中心和为无家可归者提供住处的问题上具有宗教利益，它维持了拒绝为从事这些活动的不动产利用方式颁发特殊使用许可的决定。
(35)

 另一家联邦地区法院判定教会为饥饿的人们提供食物的活动属于“类似于祈祷的礼拜活动形式”
(36)

 。因为涉案的市并没有宣布它在阻止这项计划上存在着令人信服的利益，所以当其规划管理措施的适用过程不可避免地会对宗教活动带来实质负担的时候，该市无法为自己辩护。而且还有另一家地区法院判定，当某个教会要求在其建筑物中开办宗教学校的时候，该教会所在的郡不能拒绝授予这种特殊使用许可。
(37)

 在拒绝授予附属设施使用许可从而产生的负担问题上，法院对传统宗教活动的价值给予了一定重视，这是一种可被允许的做法；但是如果有当事人提出某种特殊使用方式对某个宗教组织来说具有超过一般宗教活动认识到的重要性，法院应当对这些主张保持开放态度。在判断市政当局利益的过程中，法院应当同时考虑这种特殊使用方式会产生的干扰程度，以及对其他组织提出的类似利用方式要求作出妥协时会带来不利情况的程度。如果非宗教利用方式要求与教会寻求的特殊使用方式非常类似，地方政府在避免出现相对非宗教利用方式偏向宗教利用方式的违宪问题上存在着强烈利益。


 依据基本权利但不需要针对政府利益直接平衡宗教负担的各种方法

在土地使用案件中，就像在其他领域，遵循实质负担——令人信服的利益标准只获得了非常有限的成功，而且这种标准要求法院从事非常棘手的——有些人甚至称其为不可能的——调查工作，因为这两方面的原因，许多学者建议法院去主要借助其他方法判案，例如正如我们已经看到的，《宗教土地使用与受监管人员法》已经明确包括了其他方法。上一章最后一节已经概括讨论了这些方法。我们在那里看到，对于一些相信从原则上说宗教并不能保证特权地位合法性的人们来说，这些其他方法的替代作用非常具有吸引力；但是对那些并不认为宗教特权从本质上说是错误的人们来说，这些替代方法的可行性也许同样会有相当的吸引力。
(38)

 在本章我们已经考察过一种替代方案，即主张特定的宗教活动与其他宗教活动相比面临着歧视。如果这种情况能够在法院获得证实的话，它将使宗教组织在法院获得成功，但是人们很难证明这种情况的存在。如果法院将有意歧视、冷漠和疏忽作为提供救济的基础，针对不公对待的保护程度将得以显著提高。

另一类权利要求同样明显属于比较性质的。从宗教活动的基本权利地位出发，宗教组织可以提出平等保护方面的理由，要求它不应相对于类似的非宗教活动承受更差待遇，而且正如我们已经看到的，《宗教土地使用与受监管人员法》第2（b）节已经包含了具有这一效果的明确条款。当然，想要认定哪些活动具有相关的可比性并非易事，但是在一个案件中，因为其建设活动不会刺激经济发展，所以某教会在一个商业区规划内从事建设的许可要求被拒。当其他非商业利用方式得到许可时该教会却被排除在外，在没有对这种现象进行令人满意解释的情况下，第八巡回上诉法院不愿接受前面的说辞。
(39)

 在这一语境下，该市不愿允许宗教使用方式的理由帮助人们确定了其他可以作为类比对象的非商业利用方式。

其他方案借鉴了言论自由案件中的判断标准。人们也许会说宗教活动自由与言论自由存在类似之处，因此可以证明类似处理方式的正当性，不过如果人们索性承认《宗教土地使用与受监管人员法》以默示方式引用了类似于规制言论自由的标准，或者说宗教活动的基本类型本身就是一种言论行为，这将是一种更坦率的做法。
(40)

 当政府管理措施影响但并不直接针对言论的时候，它们必须没有禁止全部交流的机会，必须在对时间、地点和方式的限制上合情合理，必须为了防止出现滥用裁量权的情况为行政官员提供了足够指示。这些各种各样的原则，正如罗伯特·塔特尔所主张的，可以为对规划管理措施和拒绝授予特殊使用许可的行政决定进行审查的法院提供足够的指导。
(41)

 对时间、地点和方式的调查可以使法院对委员会拒绝向宗教使用方式颁发许可的合理性进行审查，与此同时法院不需要对委员会的判断给予太多尊重，或也不需要尝试去直接针对政府利益平衡宗教活动承受的负担。
(42)

 如果法院将注意力集中于委员会在审查豁免要求时采用的标准，它们可以将自己的精力限于考察相关措施是否提供了足够明确的指导这种问题上。

某项管理措施的制度设计是否足够概括和中立，因此将受就业部诉史密斯案决定的支配，这是另一个与之相关的问题。有些法院曾经判定，基于个别判断基础上的历史建筑保护制度并不具备这种合格条件，而且这些法院曾经支持过一些教会要求免除对其施加的限制的要求。
(43)

 对特殊使用许可程序也提出过类似质疑。
(44)

 当然，即使某种制度安排既非中立也不具有普适性，市政当局在提出该制度服务于令人信服的利益时也许同样会获得成功；但是对于那些决定将这些管理规范置于中立、普适措施以外类别的法院来说，它同样很有可能偏向于针对这些管理措施要求获得救济的申请。

相对于更直接和看上去更慷慨的实质负担——令人信服的利益标准，也许目前其他方法更适合于保护对土地的宗教利用方式以及范围更广的宗教权利要求。
(45)

 尽管当法院利用后一种方法审查土地利用管理措施时获得的结果对教会来说并不尽如人意，但是我并不打算在这些案件中（或在更普遍的情况下）抛弃这种方法；不过当宗教组织与市政当局在土地利用问题上存在争议时，如果对这种争议适用实质负担——令人信服的利益标准，人们需要带着现实主义的眼光来审视这种适用过程。
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 ，940 F.Supp．879（D．Md．1996）］。但见圣巴萨罗穆教会案，前注〔28〕。在第一圣约教会案中，该宗教组织希望能够以具有宗教意义的方式改变其建筑的外部形态，这一事实也许有也许没有重要意义。在圣巴萨罗穆教会案中（只）涉及金钱问题。艾拉·C．卢普和罗伯特·W．塔特尔在“对礼拜建筑的历史保护许可：对政教分离主义的幸存情况的案例分析”，《波士顿学院法律评论》第43卷第1130页，2002年版［Ira C．Lupu and Rober W．Tuttle，“Historic Preservation Grants to House of Worship：A Case Study in the Survival of Separationism，”43 Boston College Law Review
 1130（2002）］，对针对政府管理措施和政府资助的不同方法进行了比较。这两位作者认为教堂的内部装饰不应当受制于政府管理，也不是历史建筑保护基金的恰当对象，但是外部装饰则并非如此。


(44)
  见三叶杨基督教中心诉柏树再生署，《联邦判例补充报道》（第二辑）第218卷第1203页、第1222—1224页，联邦中加利福尼亚地区法院2002年判决［Cottonwood Christian Center v．Cypress Redevelopment Agency
 ，218 F．Supp．2d 1203，1222-24（C.D.Cal．2002）］。法院在埃勒斯—伦兹诉康纳利圣婴学校有限公司案中驳回了此类质疑，《联邦判例报道》（第三辑）第224卷第283页，第四巡回上诉法院判决，拒发调卷令，《美国判例报道》第531卷第1192页，2001年判决［Ehlers-Renzi v．Connelly School of the Holy Child，Inc.，
 224 F.3d 283（4th
 Cir.），cert．denied，531 U.S．1192（2001）］。但是在埃利奥特山墓地协会诉特洛伊市案中，《联邦判例报道》（第三辑）第171卷第398页，第六巡回上诉法院1999年判决［Mount Elliott Cemetery Ass'n v．City of Troy
 ，171 F．3d 398（6th
 Cir．1999）］，法院裁定，该市用来作为拒绝向一家天主教会颁发修建墓地许可依据的市政法令属于具有普适性的中立法律。


(45)
  见塔特尔，前注〔10〕。


第十五章　与神职人员的私密交流

人们经常把神职人员当做灵魂的导师来与之交谈。他们希望他们对神职人员说过的话能够被保密。通过使神职人员免于其他社会成员必须承担的检举义务的约束，并且当神职人员选择公开他们获悉的信息时将对其提出诉讼，法律对这种秘密的保护程度可以达到多高的程度？在这一章，我们将考察这些问题对宗教活动与可接受的分类标准带来的问题，并考虑神职人员享有的不公开秘密的法律特权，以及他们也许具有的何种必须保持沉默的法律义务。尽管政府有关特权和揭发义务的法律规范并不总是被认为处于保护宗教活动自由的宪法条款的覆盖范围之内，它还是能在决定法律对宗教活动的总体保护范围时扮演决定性的作用。


 神职人员—忏悔人特权以及其他禁止公开的保护措施

美国的所有辖区内都有某种形式的神职人员—忏悔人特权，它保护神职人员免于对他们在其职业活动中获得的信息提供证词。我们很快就会回到针对这种特权的一些更具体的争议，但是如果我们从一开始就注意政策和宪法首要考虑的问题，这会对我们提供一定的帮助。在罗马天主教的大部分历史中，该教会都要求，如果其成员想在圣餐式上领受圣餐，他们就应当向作为个人的神父坦白其恶行。至少从1215年开始，该教会就对神父规定了不能公开忏悔内容的绝对义务
(1)

 ；违规者可以被革除会籍
(2)

 。如果要求神父对他人在忏悔过程中对其说的内容作证的话，神父将在其宗教与世俗义务间面临着剧烈冲突。考虑到罗马天主教对忏悔的圣礼重要性的认识，以及神父们认为他们不应当透露他们获悉的内容的信念，人们具有强烈的宗教理由来支持不能对忏悔室中对话提供证词的要求；对于那些知道杰里米·边沁既是一位无神论者也是对绝大部分免于作证特权的强烈反对者的人们来说，如果他们得知边沁还说过神职人员—忏悔人特权是宗教宽容的要求，也许他们会大感意外。
(3)



基督教的一些其他分支保留了向天主教或新教神职人员的个人告解这一实践，但是它们都没有将告解当做领受圣餐的前提条件，或要求教会成员都要从事这种告解活动，而不是在礼拜仪式上进行集体告解或直接向上帝进行个人告解。
(4)

 作为“自由教会”成员的新教徒没有任何向神职人员做个人告解的实践。
(5)



在所有的基督教派系，而且实际上在所有的宗教组织中都设有神职人员
(6)

 ，宗教成员就精神上的不安和个人问题向神职人员征求意见，其中包括婚姻问题。在对这些问题的交谈过程中，他们也许会透露属于犯罪的行为，或者如果揭露这些行为将伤害他们的地位，比如他们的配偶要离婚或孩子监护权。在一些包括罗马天主教在内的基督教分支中，人们认为神职人员具有不得透露他们听到的信息的绝对义务；但是在其他基督教派系以及犹太人和穆斯林中，保密义务也许会被其他更重要的考虑所压倒。如果一名无辜者将因其并未犯下的罪行而被处死，在告解过程中获悉这一事实的神职人员该何去何从，从不同信仰的视角出发的对这个问题的不同回答将反映出各教派间的这种差异。
(7)



对于那些认为神职人员并没有绝对的宗教义务以保持沉默的宗教团体来说，相对于罗马天主教会，前者以宗教活动自由为由要求法律授予绝对豁免的理由在说服力上将逊色许多。至少与世俗精神病医师享受的绝对特权相比，为教会成员提供咨询的神职人员享受的特权应当要差一些。如果只对罗马天主教（以及对告解具有类似观点的团体）授予绝对特权，这种做法似有无法接受的不公之嫌。如果是否授予特权与特定宗教组织对秘密的看法有关，法官们就需要调查各组织的教义与实践。享受特权的人员范围是否能精确地限于得到承认的宗教团体内部的神职人员，这是针对任何特权都会存在的一种担忧。立法机关和法官能否构思出可以避免严重不公问题且不会违反这种或那种宪法原则的特权，上文提到的种种问题对此提出了各种疑问。

历史上的神职人员—忏悔人特权曾经涉及庭审和其他正式程序中的证词。法律目前也规定了庭审程序外的各种汇报信息的义务。例如，知道父母正在身体上虐待其子女的各色人等有责任向当局报告。从神职人员的观点出发，要求他公开私密信息的法律义务是以强迫作证还是独立责任的形式出现，对他来说很少会有什么差别；但是那些划定特权范围的人士需要同时考虑这两种义务。

在亨利八世与罗马天主教决裂后，普通法是否还承认神职人员—忏悔人的特权，这并不是一个答案肯定的问题。
(8)

 不过可以肯定的是，现在美国所有的州都在其制定法中规定了这种特权，而且联邦最高法院曾经指出联邦法律也包含了这种特权。
(9)

 因为1972年国会拒绝批准由一个咨询委员会起草并提交的关于特权的各种表述方案，联邦特权主要是由联邦法院“根据理性和经验”发展而来
(10)

 ；法院承认这种含糊的指导方针包括神职人员—忏悔人特权。因为许多州都借鉴了为国会起草但是却没有被国会通过的特权用语，在接下来的讨论中有时我会参考由联邦咨询委员会建议但被拒绝采用第506号规范的一些术语。
(11)



一、仅针对忏悔人还是包括其他人？

从最狭隘的角度出发，这种特权也许只能包括那些与忏悔人告解活动有关的人员。在罗马天主教眼中向神父告解是一种圣礼；神父独自规定忏悔的进行，并在决定是否宽恕忏悔人坦白的恶行的问题上扮演决定性的角色。在一些其他基督教派系中，教会成员也许同样会决定以随意的方式向神职人员坦白其恶行。

当教会成员或其他人向神职人员征求意见时，主要谈话内容与忏悔无关，尽管求助的人们也许会承认其曾犯下的错误，其中的一些错误也许会带来法律后果。当我们想象一下婚姻咨询服务的情况时我们就可以很容易地发现这种情况，这个时候夫妻中的一方或双方与神职人员会面。举一个很简单的例子，神职人员会问丈夫：“好吧，你和贾尼斯之间现在究竟有什么问题？”他说：“当她发现我和隔壁邻居有点风流事的时候，她气疯了还打了我一巴掌。那一巴掌把我惹毛了，结果我把她打倒在地。从那以后她几乎不和我说话了。”

许多现代制定法明确涉及从本质上说并不主要涉及忏悔内容的交流活动。例如，在被一些州仿效的被拒绝的506号规范中规定，“个人与作为精神咨询人的神职人员的秘密交谈内容”具有特权。
(12)

 其他州制定法用语的适用范围看上去要狭窄一些。例如，一部亚利桑那州法律提到了“任何向（神职人员）作出的告解，此时该神职人员是以一般神职人员或牧师、神父的身份行事，且正受到他所属教会纪律的约束”
(13)

 。人们可以认为这种用语要求沟通活动的主要内容属于忏悔，与神职人员对话的个人必须是该神职人员所属教会的成员而且该教会教规规定了告解行为。
(14)

 如果以这种方式来理解这种用语，该条款的适用范围将非常狭窄。但是，与当前对特权的自由化趋势相吻合，人们可以将该用语解释成涉及所有被承认的错误，这也是教会一向鼓励的做法，如就婚姻问题征求意见。

当我们重点考察了具有重要精神生活意义的忏悔恶行的行为，这些忏悔行为是向那些认为自己具有宗教义务不能公开他们获知信息的神职人员作出的，我们将发现这些为忏悔行为的法律特权作辩护的理由与支持律师—委托人和医师—病人特权的世俗理由不同。律师和医师能够保守秘密的特权资格是社会需要。对于神职人员—忏悔人特权来说，需要以不同方式来评价这种特权的需要。按照本书的基本原则，现代自由民主政府不应当决定何为宗教上真正正确的内容，因此对这种神职人员—忏悔人特权作辩护的理由不能以任何上帝欢迎向神职人员告解的观念为依据。但是只要许多人认为告解对其宗教实践具有重要意义，政府就应当决定国家不能干涉告解行为。政府同样会认为，因为牧师不会违反其告解保密义务，因此强迫作证是徒劳无益的做法，而且会使法律陷入声名狼藉且毫无意义的冲突之中。

在一种涉及教会成员与其神职人员间更广泛对话内容的特权上，我们可以发现另一种相当不同的辩护理由。
(15)

 这些活动可以帮助人们获得心理上的平衡并处理一些实际问题，它们的作用与世俗咨询人提供的建议类似。当然，与家人、朋友甚至陌生人在酒吧交流意见同样会带来类似的好处，但是不会有人建议向碰巧被挑选出来提供建议的人授予特权；但是按照在美国的大部分现代宗教的思想，神职人员认为自己担当的职业咨询角色与注册世俗心理治疗师的定位不同。

二、仅针对神职人员的特权

神职人员免于作证的特权适用于与神职人员进行的私密交流，此时神职人员是以其职业身份行事。
(16)

 这种简单表述方式掩盖了许多深层次的问题。我们将重点考察其中的一个对我们的整体研究具有重要意义的问题，其后我们也会注意其他一些问题。

沟通对象必须是神职人员，此时该神职人员扮演着精神导师的职业角色。如果我在一次普通谈话过程中向我的姐姐安娜或我的朋友布鲁斯透露了一桩犯罪行为，他们恰好是神职人员的事实并不会带来这种特权。如果一名调查失踪的教会资金去向的教长问出纳：“你觉得这不见了的五千美元去哪儿了？”而出纳说：“我借了一笔短期贷款来还赌债，不过我很快就会把这笔钱还回来。”出纳的供认不会得到保护。如果私密交流活动的目的是为了与一位教长制定合谋挪用公款的计划，这种交流行为自不必说也不能获得神职人员—忏悔人特权的保护。
(17)



在交流过程中必须有保密的意图。如果我希望或意识到神职人员会将我说的话告诉其他人，当政府要神职人员开口的时候，我不能要求他保持沉默。如果我在很多人在场的情况下与一位神职人员交谈，其他人同样能听到我对这位神职人员说的话，我不能指望这种对话过程具有私密性。
(18)



未曾预料到的无意中听到的情况又要另当别论了。
(19)

 例如我们可以想象一下下一位忏悔人听到了前面忏悔人向神职人员作出的关键性的坦白内容，或狱政当局录下了犯人与神职人员的对话。
(20)

 显然这种无意听见的情况不会影响神职人员享有的任何特权。问题是无意中听到对话的第三人能否公开他获知的信息。如果政府本身有意偷听，它不能利用其对受保护关系的干涉。如果无意获悉的情况是意外事件或私人当事人盘算的结果，事情就会变得更不确定。如果人们赞同允许无意中听到对话的人作证并强迫其作证，他们也许会说从宗教观点出发重要的是神职人员的行为，而且偶尔出现无意中听到对话的人透露谈话内容的情况并不会对教民愿意与神职人员交谈有什么影响。但是，为了保护交流活动本身并防止有意干涉这种交流活动情况的发生，让偷听者也受制于这种特权的限制是一种更好的方法。
(21)



如果说话的当事人认为自己是与一名神职人员交流，但事实上后者并非神职人员，这种情况又当如何呢？如果他的假设合理，而且按照他对事实情况的理解，他与之交谈的个人在法律上将被视为神职人员，该当事人将能够享有这种特权。
(22)



有关“错误”的问题将转变成何人具有“准神职人员”身份的问题。
(23)

 各种各样的人，其中包括修女、神学学生和教会长老都在没有得到任命的情况下发挥着神职人员的作用。该特权是否也应当延伸到这些人身上？即使这些人员无法执行正式的告解仪式，他们也会被鼓励提供本来由神职人员或教长提供的咨询和建议。有些宗教组织没有神职人员但是有领袖。通过认定当事人认为他与之交流的宗教领袖是神职人员，因此他可以利用被交流对象的错误，这样法院就可以避免决定这些领袖是否真的属于神职人员的问题。
(24)

 但是一个更真诚也更直白的方法是承认，只要这些人扮演了领导人角色且履行着可带来这种特权的神职人员职能，人们就应当承认，从前面提到的目的出发，这些领袖应被视作神职人员，即使他们没有获得正式任命且与在宗教派系内部指定的神职人员存在很大差别。

这就带来了有关该特权界限的最基本问题。无论这种特权在准神职人员群体中的延伸范围有多广，这种特权只能触及那些在得到承认的宗教组织内部被视为神职人员的人士。泄露个人信息的当事人不能以他认为其与之交流的女士是神职人员为由而主张这种特权，尽管该女士并没有在任何宗教组织中担任任何正式的领导职位。
(25)

 而且，如果某个宗教组织认为所有成员都是神职人员，人们只是向另一名普通成员“告解”的话，在通常情况下告解人不能期待能利用该特权。无论神职人员的定义范围有多大，这种特权还是取决于某人是否在宗教组织内部担任领导人职务。
(26)

 在当事人提出宗教活动自由的权利要求时，通常的处理方式是根据当事人个人的宗教信念进行判断，考虑到这种一般做法，前面提到的方法是否具有合理性？

我们当然可以看见其中的逻辑；强制作证的法律相当严酷；它要求许多家庭成员和密友以会严重伤害他们所爱的人的方式作证。一个属于视所有成员为神职人员的个人也许能幸运到使绝大部分家人和朋友都成为“神职人员”。或许有人会说他认为他的一位特定密友是他的“神父”。如果法院必须承认所有这些诚实的权利要求，它们将极大地扩大免于强制作证特权的适用范围。当被传唤作证的当事人提出了这种特权要求时，法官将面对一个非常棘手的事实判断问题。限制神职人员的定义范围可以避免这种不便。但是其后果就是偏袒具有正式神职人员或其领导人发挥着类似于神职人员功能的宗教组织，或者是相对于私人宗教信念和制度安排偏向制度化的“教会”组织。这种偏向性是否会带来立教条款和宗教活动自由条款方面的问题，这是我们将回过头来讨论的问题。

三、限于神职人员还是任何与他或她交流的人士都享有的特权？

究竟谁可以享有免于作证的神职人员特权？
(27)

 通常情况下这不是一个重要的问题。有些人会向神职人员承认犯下的错误。这个人不希望该神职人员出庭作证而这位神职人员也不想作证。但双方的态度并不总能合拍。这个人向神职人员陈述的内容也许实际上是申辩性的；他也许希望神职人员出庭作证，但神职人员也许会认为他不能破坏告解保密义务。或者该神职人员在权衡了各种价值之后也许会认为他应当出庭作证。想象一下一位被告对她承认他已经杀了至少六个孩子的情况；神职人员也许会担心如果这名被告不被定罪的话，会有更多的人失去生命，而且公诉人可能已说服这名神职人员除非他能就该被告曾经承认的罪行出庭作证，否则该被告将被释放。这名神职人员将保护生命的价值置于保守秘密之上，愿意出庭作证；但被告希望她保持沉默。此时谁人可以享有该特权具有重要意义。

该特权的基本要义是保护向神职人员作出的陈述的私密性。根据对话的私密性，援引该特权的权利应当属于作出陈述的当事人。
(28)

 但是，即使那些曾与其对话的人士向神职人员们表达过他们同意公开的意愿或已经去世，至少对于那些认为自己将犯下严重错误的神职人员不应当被要求作证。

四、可能的适格条件与适用范围

传统神职人员—忏悔人特权涉及正式的作证活动并且是绝对特权。考虑到一些职业人士的绝对报告要求——犯罪计划、枪伤、虐待儿童——在神职人员—忏悔人特权的适用范围和它是否属于绝对特权的问题上会产生许多疑问。

从宗教观点出发，要求公开信息的地点并不重要，我们可以通过这一前提开始我们的分析。免于强制作证的保护措施并不比免于向警方或管理社会福利的官员作证的保护措施更重要。现代保持沉默的特权不应当限于正式的作证活动；它应当涉及所有会被强制的揭发活动。但是对于其角色主要是咨询人的神职人员来说，要想证明相对于精神病医师和其他世俗心理治疗师来说，神职人员的特权更具有绝对性，这并非易事。当提供咨询的神职人员发现儿童正在承受身体上的虐待时，如果从事世俗工作的职业人士不能被允许保持沉默，为什么神职人员却可以被允许保守这些秘密？

有许多理由为神职人员提供绝对或几乎绝对的特权。（1）相对于其他对话形式，正式的告解行为可以要求一种更具绝对性质的特权形式。（2）即使是神职人员提供的“普通”建议，如果其中包括人们可以发现的精神内容，它可以要求一种更广泛的特权形式。（3）与世俗咨询人不同，神职人员不会遵守对该特权作出的限制，他们的拒绝行为将建立在强烈的宗教义务感上。因此，为该特权规定适格条件将招致人们不希望看到的在法律与宗教义务的冲突。在最后一个问题上，向教民提供建议的神职人员本人的确切态度将发挥很大的作用。在许多宗教组织内部，神职人员并不认为自己受到一种保持沉默的绝对义务的约束；如果保持沉默的后果足够严重，他们将开口。对这些神职人员来说，要求检举揭发的法律规定会影响他们对各种考虑因素的权衡，即使他们不会认为这些法律规定具有决定性的作用
(29)

 ；因此，对该特权规定适格条件在一些场合将会推动揭发活动的产生。

如果按照法律的强制规定神职人员应当透露相关信息，人们在同神职人员交谈的过程中会更加警惕且不愿意透露他们不愿公开的信息，的确存在这种可能性。但是考虑到在律师—委托人、医师—病人和精神治疗师—病人特权中也存在各种适格条件，所以同样会存在类似的可能性，因此我们没有理由认为对神职人员—忏悔人特权规定适格条件尤其会阻碍建设性对话的进行，即使其中涉及认罪内容。
(30)



通常情况下，向神职人员坦白虐待儿童行径的当事人并不会比向世俗精神治疗师坦白的当事人享有更多的保密权利；但是当神职人员在认为自己有不公开义务却要他们公开相关信息的问题上，立法者和法官对此必须保持相当谨慎的态度。也许最好的解决方案就是划定一个只有神职人员而不是告解人可以享有的回避检举义务特权的例外。此时如果神职人员觉得自己应当开口的话，承认虐待儿童的当事人无法阻止神职人员这么做。

五、如何勾画特权

考虑到我们已经考察过的诸多问题，以下解决方案非常有诱惑力：创设一种神职人员普遍享有的特权，涉及不仅限于正式作证在内的各种揭发活动，与神职人员交流的个人也可以享有这种特权
(31)

 ，该特权的适格条件与适用于世俗职业人士的适格条件相同；与此同时，为认为不能公开信息的神职人员创设额外特权，该特权的绝对性与这些神职人员对自身宗教义务的认识相同。
(32)

 对于许多与神职人员进行的交流活动来说，它们只应获得有限的保护，按照这种双层标准处理方式，人们在维护告解保密义务的同时不需要利用一种绝对性超过人们需要的特权。
(33)



六、宪法考虑

涉及神职人员特权的法律遍布重要的宪法问题，可联邦最高法院却从未直接考虑过其中的任何问题。因为这些问题与我们方才考虑过的非宪法选择非常类似，我们将进行相对来说比较简要的分析。

是否存在免于作证或公开信息的宗教活动自由权利？法院很有可能会作出不利于宪法特权的判决。它们始终表示政府具有令人信服的利益以要求人们作证。按照就业部诉史密斯案的要求，法律并不被要求对与神职人员的对话授予特殊地位
(34)

 ，即使是在那些存在《宗教自由恢复法》或为宗教自由权利要求设有令人信服利益宪法标准的州，立法机关也很有可能会决定废除任何神职人员—忏悔人特权。尽管人们会说，该特权的历史表明，法律在对强制作证义务划定出这种有限例外的同时并不会带来不适当的后果，而且因此政府具有其他限制性更小的手段以实现强制作证所服务的目标，但是法院在判定各种不同作证义务的确不具有必要性的问题上一直犹豫不决，并且当立法机关认为神职人员—忏悔人特权应当让步的时候，法院很有可能不会推翻立法机关的判断。但是我认为，至少神职人员—忏悔人特权的基本方面应当得到各种宪法宗教活动自由标准的保护。

法院十有八九会判定宗教咨询人必须拥有像除了医师以外的世俗咨询人所拥有的特权。尽管政府对世俗咨询人授予许可的做法也许能被视作他们拥有特权的理由，但是并不存在政府对神职人员颁发许可的情况却反映出宗教咨询人不需获得政府许可的重要原则。如果相对于世俗咨询人以相对不利的方式对待与宗教咨询人的对话，这将属于以违宪方式歧视宗教活动的情况。

由于神职人员—忏悔人特权是如此根深蒂固，因此有关现实重要性的宪法问题其实与废除这种特权的可能性甚至与相对世俗咨询人的不利处境无关，相反，这些宪法问题涉及各种保护措施的可接受性。我们需要根据宗教活动提出的特权要求理由来认识这些有关建立官教和平等对待的各种问题。我们可以将这些问题分解成：（1）偏向宗教的情况；（2）偏向制度化宗教活动的情况；和（3）派系偏爱。
(35)



从某种意义上说，如果与神职人员的对话享有的特权要比与类似世俗职业人士的对话享有的特权更为广泛，这的确会带来偏向宗教交流的情况。但是因为神职人员和与之交谈的当事人都拥有一种具有超越性维度的私密感，支持对这些谈话活动作出一定让步的特权还是可以接受的。只为那些认为自己具有宗教义务以保持沉默的神职人员保留绝对特权，相对于那些为所有场合下的所有神职人员创设绝对特权的方法来说，前者在与神职人员和与其他职业人士的对话间将带来更少断裂情况，从这一方面说，前一种分叉式的处理方法更为周密。

任何按照神职人员的组织职务授予的特权的确将个人特定理解（不是关于该当事人在与之交流的人员是否为神职人员的事实问题上的错误，如果该人员是神职人员这种特权肯定会得到适用）置于次要地位，而且它的确还要求法院确定谁是神职人员的问题。在这卷书的大部分问题上，我都对那些赋予个人理解第一位重要性的法院持同意态度；但是在目前这个问题上，就像要求其子女在八年级后从学校退学和在礼拜仪式中使用佩奥特的问题一样，我们具有充分的理由去将有关组织规定的要求包括其中。这些理由有力到可以支持“歧视”特定个人理解的做法，并且忽略法院在决定何为神职人员问题上面对的任何并不过分的困难。这一结论揭示了整本书的诸多重要结论之一。在宗教活动自由的广阔领域中，对某一主题来说完全是量身定做或非常完美的分类标准，对其他主题来说也许就不恰当了。如果人们将一些简单的通盘考虑的原则适用于一堆复杂而千奇百怪的问题时，这些原则注定要失败。

以神职人员组织职务为依据的特权，也许同样要为其默示地在不同宗教派系间厚此薄彼的观点辩护。最高法院对派系偏向问题有非常严格的规则。
(36)

 但是对于那些认为自己所有成员都是神职人员的宗教组织来说，为了将该特权控制在其应有界限内，拒绝承认该组织的看法是一种合理做法，因此不能被视作派系偏向的情况。
(37)

 而且我认为我建议的分叉特权方法同样如此。反对这种方法的“偏向性”观点认为，这种方法明示地赋予那些在其组织内部存在更绝对特权的宗教组织更广泛的特权。但是从这一方面说，它有点像相对非和平主义者垂青和平主义者的良知反战人法律。这些“额外”特权以那些需要该特权以获得对其宗教信仰和活动作出妥协的当事人为对象。有人担心会存在偏向特定宗教组织的现象，或对调查不同宗教组织确切思想的工作感到不安，如果以神职人员对自身宗教义务的观念左右这种“额外”特权，任何此类担心或不安都会得到缓解。这就使得神职人员的真诚度成为关键问题；只有在评价该神职人员是否真诚地表述了其宗教义务理解要求的行为时，宗教组织的实践才会成为具有相关意义的背景知识。

七、因为泄密而获得赔偿

有时因为神职人员在没有受到法律强制的情况下选择公开当事人向其承认的秘密，当事人决定对因此受到的损失提出诉讼。
(38)

 某人也许会向神职人员公开她生活的私密细节；如果该神职人员在更大范围内透露这些细节，当事人能够以侵犯隐私或有意造成精神伤害为由提出诉讼（这些都是由法院发展出的普通法损害赔偿理论；第十七章更深入地探讨了这些问题）。

神职人员因为公开令人难堪的事实而有可能承担的责任将取决于他所在特定宗教组织的理解，取决于他向对其透露信息的组织成员提供的信息以及社会上对在类似场合应当如何行事的支持范围更广的理解。

当神职人员泄露秘密时要赔偿损失，有时这是一种恰当的做法。这种泄密行为也许会在该宗教组织内部和人们对扮演这种角色的人士应当如何行事的普遍预期两方面同时缺乏支持理由。甲太太生活在一个小镇，在告解过程中她透露自己曾经是妓女。她的神职人员在打牌时喝多了，结果告诉他的哥们说如果他们知道令人尊敬的甲太太以前是个妓女的话一定会大吃一惊。这条新闻传遍了整个小镇。这种违反保密预期的野蛮行径没有任何辩护理由。针对世俗咨询人的赔偿请求是恰当的，针对神职人员的赔偿请求同样恰当。

如果神职人员为他相对于类似的世俗咨询人，他对秘密的尊重程度没有后者那么高的辩护理由，或者如果诉讼当事人提出的权利保护要求，超过了会授予该神职人员所在宗教组织成员或与类似世俗咨询人进行的交流活动可以享受的一般保护程度，正确的处理方法将变得愈加有争议性。

神职人员对他们自己教会成员承担的责任，相对于世俗咨询人对社会普遍承担的责任也许要沉重许多。这些责任也许包括公开世俗咨询人不会公开的信息。设想一下某位男士声称在遥远的过去他曾与一些未成年人有性关系。至少在认为这名男士不会故态复萌的情况下，精神治疗师不会觉得自己有责任揭发该信息。但是为了保护他所在教区的未成年人，神职人员也许会觉得有必要告诉他的教会成员这件事，人们也许能够理解这种做法。或者，在一个组织高度严密的宗教社区中，人们认为他们应当分享各种关于不齿行径的信息，它的神职人员也许会揭发其中的一名成员有婚外情，即使这段风流韵事（按照普通标准来说）并不会对其他人造成威胁。

如果特定神职人员对私密的尊重程度相对大部分神职人员和世俗咨询人来说没有那么高的话，向这些神职人员透露个人私密信息细节的当事人是否以合理程度意识到这些神职人员对自己的角色定位，这将是这些神职人员可能的责任的关键所在。如果该当事人属于某个宗教组织，他应当清楚地意识到该组织分享个人私密信息的实践
(39)

 或者神职人员从一开始就告知了其对私密的尊重程度，这将满足前面提到的条件。如果该神职人员怀疑对方是否真的知道他对私密的尊重程度，他也许会说一些类似以下内容的话：“你也清楚，在我们开始真挚的对话以前我想让你知道，如果你向我透露了任何我觉得与更多教会成员有关的信息，包括你曾从事的刑事犯罪或任何婚外性关系，我会告诉其他教会成员这些信息。”如果“受警告”的当事人接下来透露了私密信息的细节，如果这些信息被公开的话，他就没有什么好抱怨的了。没有以任何此种方式获得合理警告的当事人，将可以利用人们对神职人员和处于类似职位上的人员应当如何行事的一般认识来主张自己的权利。

如果神职人员没有提供任何与其宗教组织尤其相关的特定理解，对这些神职人员适用的标准将更加棘手。某位神职人员说：“我面对着一个困难的选择，但我相信保护我的教会是我的最高义务。”向律师、医师和精神治疗师透露秘密的当事人并不会获得无条件保密的承诺，因为为了防止其他形式损害的发生，从事这些职业的人员具有公开某些特定信息的法律义务。一般来说，可以防止类似损害发生的神职人员应当可以根据与世俗咨询人相同的理由来免于承担责任。另一个富有争议的问题是，因为神职人员对其组织成员承担的特殊责任，神职人员享有特权的信息公开范围应当比世俗咨询人更广。如果特定神职人员对其职责的认识以及神职人员对该职责的普遍认识都要求公开信息的话，在支持该神职人员辩护理由的同时，法院不应当对他的职责范围界限指手画脚。因此，在通常情况下，只有在透露信息的行为显然不合理时（而且无法通过某种特定的宗教理解来辩护，寻求咨询的当事人可以通过合理方式认识到这种理解），向神职人员公开秘密的当事人才能对该神职人员向其他教会成员透露该信息的行为获得赔偿。尽管这种标准有些不利于获得赔偿，但是当神职人员根据自己对其宗教责任要求的理解来行事时，这种标准将保护神职人员们的这种自由。
(40)



如果诉愿人承认普通神职人员或世俗咨询人也许可以通过适当方式公开信息，但是她的神职人员却违反了其宗教信仰对该神职人员施加的更严格的保密义务，如果出现这种情况又当如何呢？因此，即使别的神职人员也许会透露当事人向其公开的信息，作为罗马天主教徒的当事人也许同样可以强调其神父具有绝对保密义务并且本应保持沉默。简要来说，执行超过人们普遍接受的神职人员沉默标准以外的其他标准，这不是法律应当做的事。
(41)

 否则人们将可以对大部分社会成员认为适当的信息公开行为获得赔偿。
(42)



我不会再回过头去提示宪法层面上的支持和反对信息公开的各种理由。简言之，如果在我提到的一些特定场合神职人员因为其宗教职责应当有权公开他获悉的信息，我认为人们应当认为该神职人员具有这么做的宗教活动自由权利。在神职人员信息公开行为的目的是保护一些更普遍的公共目标，如预防犯罪时，以及当信息公开行为应受到惩罚时，我对这两种情况的建议都不是宪法层面上的要求，但是宪法宗教条款将首肯我提出的这些建议。


 因不公开而获得赔偿

在有的场合，人们也许会提出因为神职人员保持沉默而不是公开信息的做法造成了损害。在这些例子中发牢骚的人是第三方当事人，他不是最初对话的参与者，他们抗议神职人员没有充分保护其利益。我们可以想象一下有人悄悄地告诉神职人员他非常讨厌乙先生，讨厌到他打算把乙先生的房子烧成废墟的程度。这位神职人员没有告诉乙先生或其他人，结果说话的人真的给乙先生的房子放了把火。乙先生从纵火犯对其吐露实情的人那得知了告解内容，因此对保持沉默的神职人员提起了诉讼。
(43)



对不公开的分析在一定程度上类似于对公开的分析。除非制定法上存在要求公开的标准，否则根据对神职人员职责的合理理解行事的神职人员不应承担责任。没有任何与其职责相关的理由来支持其保持沉默做法的神职人员，或者他提出的理由偏离了理性神职人员的行为方式，在这些情况下，该神职人员也许应当承担责任。

如果受损的是第三方，那么向公开秘密的当事人传达的宗教组织内部的特定理解是否具有重要意义，这将是一个更富争议性的问题。如果乙先生的安全处于危险之中，他也许会说不能因为神职人员和其忏悔人的宗教理解就让他倒霉。如果忏悔人不能感受到充分的保密感，他们不会公开他们的计划，这或许是保护这些宗教理解的一个可能理由，但是还有一个更重要的理由：如果在神职人员感受到不得检举的宗教义务时法律不应强迫其公开私密交流的内容，法律同样不能以允许判断犯罪行为会带来的损害而间接强制揭发或惩罚未能揭发的情况。

对不公开的私人诉讼的宪法分析，与对神职人员享有的法律不得强迫其公开秘密的基本特权的分析大致相同。



————————————————————


(1)
  第四拉特兰委员会，第21条教规（Fourth Lateran Council，Canon 21）。


(2)
  见约翰·C．布什与威廉·哈罗德·蒂曼：《沉默权》（第三版）第27页，纳什维尔：阿宾登出版社，1989年版［John C．Bush and William Harold Tiemann，The Right to Silence
 27（3d ed.，Nashville：Abingdon Press，1989）］，书中引用与总结了现代教规。


(3)
  查尔斯·艾伦·赖特与小肯尼思·W．格雷厄姆：《联邦惯例与程序》第26卷第5612节，第55—56页，圣保罗：韦斯特出版社，1992年版［Charles Alan Wright and Kenneth W．Graham，Jr.，26 Federal Practice and Procedure
 §5612，pp.55-56（St．Paul：West，1992）］。


(4)
  见布什与蒂曼，前注〔2〕，第55—57页。


(5)
  同上，第77—84页。


(6)
  同上，第85—90页，关于犹太传统的部分。


(7)
  见关于对这种假设情况的各种回答的论文，《洛约拉法学院洛杉矶分校法律评论》第29卷第1717—1784页，1996年版［29 Loyola of Los Angeles Law Review
 1717-84（1996）］。


(8)
  见赖特与格雷厄姆，前注〔3〕，第5612节，第28—54页。当神职人员们拒绝违反告解保密义务时，相对来说人们很少听到他们受惩罚的情况。


(9)
  例如参见，特拉梅尔诉美国，《美国判例报道》第445卷第40页、第51页，1980年判决［Trammel v．United States
 ，445 U.S．40，51（1980）］。


(10)
  赖特与格雷厄姆，前注〔3〕，第5611节，第14页。


(11)
  同上文的一般论述，第8—14页、第18页。


(12)
  同上，第8页。


(13)
  同上，第21页，注〔3〕。


(14)
  见布什与蒂曼，前注〔2〕，第89—90页，他们评论说有些法院对这些法律作出了狭义解释；这两位作者认为这在第一修正案上带来了严重问题。


(15)
  这种辩护理由同样可以包括许多狭义的告解活动。


(16)
  见赖特与格雷厄姆，前注〔3〕，第5613—5619节，第93—199页。


(17)
  但是每个人都会主张避免自证其罪的特权。


(18)
  如果还有作为非神职人员的助手或当事人自己的配偶在场，如婚姻咨询中的情况，一般来说不会削弱这种特权。


(19)
  从这一目的出发，未曾预料到无意听见的情况应当等同于对话方认为有意听见情况，只要对话方具有保守秘密的意图。


(20)
  例如参见，莫可蒂斯诉哈克尔罗德，《联邦判例报道》（第三辑）第104卷第1522页，第九巡回上诉法院1997年判决［Mockaitis v．Harcleroad
 ，104 F．3d 1522（9th
 Cri．1997）］。


(21)
  被拒绝的506号规范明确规定了这一后果，赖特与格雷厄姆，前注〔3〕，第8页。


(22)
  赖特与格雷厄姆，前注〔3〕，第5614节，第128页。


(23)
  同上，第128—134页。


(24)
  如果这真的是一个“错误”的话，它更多的是关于法律的内容而非事实问题的错误。人们通常必须承担法律错误的后果，尽管不需要总是如此。


(25)
  按照现代规定，他不需要是该神职人员代表的特定宗教组织的成员。


(26)
  赖特与格雷厄姆对这种方法持强烈批评的态度，因为它将适用于耶和华见证人的情况，耶和华见证人成员可以向整个组织告解。见前注〔3〕，第109—111页。如果某人向其所有密友告解，而且这些密友不能就事实问题作证，这将带来一种很古怪的情况，但是赖特与格雷厄姆忽视了这一古怪情况。


(27)
  见迈克尔·J．马扎：“神职人员是否能享有神职人员—忏悔人特权？”，《马凯特法律评论》第82卷第171页，1998年版［Michael J．Mazza，“Should Clergy Hold the Priest-Penitent Privilege，”82 Marquette Law Review
 171（1998）］。


(28)
  人们也许可以根据如下理由来为将特权只赋予神职人员的做法辩护。神职人员一般来说会保护那些向其揭露秘密的人士的利益。如果她想作证的话，这很可能表明作证的利益超过了保持沉默的利益。


(29)
  考虑到神职人员认为是否要揭发的问题最终涉及一种宗教责任，很有可能很少会有神职人员认为要求揭发的法律规定具有决定意义。


(30)
  从宗教观点出发，拒绝向神职人员告解也许会被认为是非常有害的行为，会对灵魂的安宁带来危险，但是这不应当是一个自由民主政府可以采取的立场，尤其是在一个绝大部分公民并不相信向神职人员告解在宗教上具有必要性的国家更是如此。


(31)
  但是，人们也许只有在该当事人出庭作证时才会赋予其该特权，并由神职人员来决定是否对警察和福利官员透露相关信息。


(32)
  在一个绝对尊重秘密的体制中，人们可以将该特权置于向神职人员公开信息的当事人手中；但是我认为依靠神职人员的判断就够了。这样就无需对宗教组织的确切实践与透露信息的当事人的期望从事复杂的调查活动。


(33)
  玛格丽特·马廷在《教堂庇护权的伦理》一书第42—53页，纽黑文：耶鲁大学出版社1990年版［Margaret Battin，Ethics in the Sanctuary
 ，（New Haven：Yale University Press，1990）］，提出了某种由0级的基本宗教原则构成的结构体系，该结构体系允许对基本程度低一些的原则进行评估，但是有关告解的各种原则却不能纳入其中，根据该体系作者对罗马天主教不公开原则的绝对性提出了质疑。


(34)
  但是，人们可以认为其他作证特权可以引入某种个别化的情况，这些情况不能排除对宗教问题的考虑。


(35)
  见赖特与格雷厄姆，前注〔3〕，第66—78页，他们认为这些问题非常棘手。


(36)
  拉森诉瓦伦特，《美国判例报道》第456卷第228页，1982年判决［Larson v．Valente，
 456 U.S．228（1982）］，我们在第三章讨论了这个案件。在存在令人信服的利益的情况下这种偏向性可以获得支持，但是在该案中需要以令人信服的利益来支持根据种族进行的不利分类。


(37)
  在拉森案中，最高法院承认要求获得更多捐款的宗教组织进行额外报告活动将构成派系偏向。


(38)
  例如参见，娜丁·布罗曾：“女士们声称因为与拉比的谈话而被出卖”，《纽约时报》1998年12月14日，B1版，第3栏（Nadine Brozan，“Women Allege Betrayal by Rabbis' Talk，”New York Times
 ，December 14，1998，B1，col．3）。


(39)
  人们是否可以通过退出该组织的方式来限制信息公开将是第十七章讨论的问题。


(40)
  不幸的是，这种方法要求法院对神职人员的典型职责作出一定的评价，但是对此我没有什么好说的。


(41)
  法律是否应当通过不要求强制公开信息的方式来对这种严格标准作出妥协，这种问题与正文中的执行问题不同。


(42)
  如果一位非天主教徒被告知罗马天主教会的绝对保密规则，那么他也许会认为天主教神父不应当公开其他神父本可以公开的信息，当然有可能存在这种现象；但是我怀疑大部分人会被这种微妙的分析说服。


(43)
  在有的情况下，如果信息公开本可以让其他人来保护他的话，最初的损害可能是针对寻求咨询的当事人（如某人具有自杀倾向时）。


第十六章　处理围绕教会财产的争议

在这一章，我们将转而讨论解决宗教组织内部不同派系之间争议的各种司法方案。这一主题在绝大多数情况下与立法机关无关
(1)

 ；相反，我们在这一章里以宪法宗教条款的整体要求评价了作为州的普通法发展起来的各种司法处理方案。

如果宗教组织成员无法解决利用财产的争议时，他们也许会向民事法庭求助。与法院对世俗结社活动的干涉相比，法律与前一种争议的关系受到了更多限制。但是这公平吗？其他平等和公平问题产生于不同类型的宗教团体成员之间、同一宗教团体的不同成员之间以及捐献人与其后使用该财产的人士之间。这一主题首先是作为普通法的组成部分发展而来，但现在已经具有了宪法原则基础。在考察具有错综复杂事实背景的实际案件的过程中，我们应当研究在宗教组织发生分裂时——每个派系都声称代表着真理——人们需要何种司法方法并且何种方法在宪法上可取。

宗教组织和其他社会上的组织一样都管理着其内部事务。它们选择的内部治理原则各不相同且与其宗教观点存在紧密关系；教友会的集会与罗马天主教会的等级结构不同，前者要求一致同意。当谁应控制宗教财产的争议激烈其中的一方来到民事法庭时
(2)

 ，法官们必须对这些案件作出判决，但是法官们是否适合决定使宗教社团成员处于分裂境地的问题呢？

最高法院关于这些问题的宪法方法制定于1969年至1979年间
(3)

 ，最高法院认为，依据宗教活动自由与立教条款，世俗法院绝对不能决定宗教教义和宗教实践方面的问题。它们不仅要回避决定何种教义和宗教实践才是正确或明智的问题，它们还要回避决定何为对该组织的传统最忠实理解的问题。毋宁说，法院应当选择服从某个宗教组织的等级制度，或者适用中立的法律原则，即以不会要求在存在争议的教义解释原则或实践间有所取舍的文本作为处理依据。一个基本立场就是不介入原则：政府不能从具有宗教色彩的原则出发来处理宗教组织的内部问题。这一基本立场反映了世俗法院的有限能力。尽管法院处理财产争议的原则与通常的宗教活动和立教条款标准有所不同
(4)

 ，但是它还是反映了现代社会对宪法平等的关注以及有关宗教条款的各种判决的主导思想与制度安排，它们都认为政府与宗教保持着千丝万缕的关系的话并不是一种健康的现象。

在对各种处理方法背后的支持理由、这些方法表现出的种种公平与不公的因素，以及这些处理方法会对那些希望能够安排它们内部事务的宗教组织在实践中带来的各种困难进行讨论之后，我认为最高法院对教会财产“袖手旁观”的处理方法基本上是正确的，但是最高法院设计的两种保证各级各类法院做到袖手旁观的替代方案的种种特点却带来了严重问题。最值得注意的是，要求对教会内部的等级组织机构作出的决定保持完全服从的原则过于死板，并且一些对“中立原则”的理解屏蔽了过多与宗教团体生活息息相关的信息。考虑到这些问题，我对州法院在盛行的宪法制度下应当何去何从以及最高法院应当对这种制度设计进行一些怎样的修正提出了自己的建议。这些修正或者说调整可以对宗教团体及其成员的一些呼声保持更高的敏感性，与此同时只会对要求民事法院远离宗教事务的期待带来很少的破坏——如果真的存在这种破坏。

所有的重要案件都与基督教组织有关，但是任何适用于基督教会的标准同样也可适用于类似宗教团体——犹太人、穆斯林、佛教徒、印度教徒等。这并非只是术语上的问题。随着我们国家宗教活动的多样性正在不断增加，涉及非基督教组织的案件也会增多，法官们将被迫对那些他们不熟悉的宗教组织适用各种法律标准。


 历史教训：民事法院处理宗教问题时的不恰当性

目前决定如何处理财产争议的法律起源于一个世纪以前。借鉴一些州的案例，联邦最高法院在1872年的沃森诉琼斯案
(5)

 中对宗教财产问题进行了深入讨论。该案件反映出许多重要问题以及长期以来无法得到解决的各种困难。

沃森案涉及长老教会因为内战而分家的问题。早在内战之初，美国长老会的最高决策机构“全体大会”就要求公民支持联邦政府，而且它也赞同《奴隶解放宣言》。1865年5月（也就是内战刚刚结束的时候）全体大会在各教会组织申请人的问题上提出建议，它提出如果这些申请人来自支持南部邦联或者支持黑奴制是神圣制度的南方州，那么在接受这些申请人以前，这些申请人应当被要求忏悔并放弃这些恶行。

在肯塔基州，一个选择留在联邦内的蓄奴州，各个层级上的教会团体都在那些选择与全体大会保持一致和那些认为全体大会对奴隶制和内战的立场是错误甚至是异端言论的群体间发生了分裂。在全州大会内部（全州范围内的组织），路易斯维尔（Louisville）长老教会（当地的区域性组织）和沃纳特街（Walnut Street）教会分别属于支持与反对奴隶制的派系，它们都声称是长老会的真正代表。

沃森诉琼斯案中的争议围绕着利用当地教会财产的问题。反奴隶制群体的成员宣称，那些支持奴隶制的长老实际上已经退出了全国教会，这就使得那位反对奴隶制的成员成为了唯一合法的长老。联邦最高法院也同意这一看法。

本案中至关重要的问题同样处于由联邦法院发展起来的普通法的范围内
(6)

 ，这个问题是：如果该全国性教会没有遵循其宗教原则，它会不会失去它在其他情况下可以享有的控制权。在英国，法院针对异议教会以及国教教会作出过此类判决；但是在美国存在所有宗教的宗教活动自由，“法律不知有何异端，并且承诺不支持任何教义、不建立任何官教性质的宗教派别”
(7)

 。按照这种原则，法院不能根据某个一般教会是否忠实于既存教义或宗教实践的情况来决定是否对该教会赋予“默示的信任”。成立自愿性宗教组织的人们授予了他们政府“默示的同意”。允许受了委屈的成员向民事法院求助，但这些法庭的法官却更没有能力决定教会法和宗教信仰问题，因此如果允许这么做的话，将会扭曲宗教团体。

在提出它对宗教自由和立教问题的理解时，最高法院将涉及宗教财产权利的问题区分为三大类，其中的两大类依然对法院具有指导作用。如果涉及财产处分的契约或遗嘱以“明确条款”规定该财产将用于“讲授、支持或传播特定形式的宗教教义或信仰”，这将是属于第一大类的案件。
(8)

 这些条款将具有执行力；例如，如果相关财产被规定“只能用于那些信仰三位一体论（Holy Trinity）的教众”，法院可以阻止该财产被用于传播教一派（Unitarian）理论的活动。
(9)



第二大类情况涉及那些由某教会组织所有的财产，该组织“与其他教会组织保持着严格的独立关系”且不“对任何更高的权威当局承担义务”。对于这些团体性教会组织来说，在不存在明确委托的情况下，“必须以治理自愿性结社的一般原则来决定各种权利问题”。
(10)

 如果有关决策问题的一般原则是多数决定原则的话，那么法院必须接受以这种方式作出的决定，而不能排斥那些“也许改变了……其对宗教真理信仰”的多数人。
(11)



第三大类情况涉及“从属于更高级教会”的教会组织的情况，“在这些更高级教会中存在着上级宗教法庭，这些法庭对整个教会成员……拥有普遍和最终的控制权”。这种情况下的恰当处理方式是“法律审判庭必须认为在这些宗教法庭中最高机关作出的决定为最终判决”
(12)

 。按照这一规则，最高法院授予全体大会对长老会教义和实践的最终决定权；因此反奴隶制群体在沃森诉琼斯案中获得了胜利。

最高法院的逻辑简单明了。民事法院非常不适于判断“离经叛道”的行为，如果它们这么做的话，它们将会严重阻碍宗教理解的变化过程；但最高法院的意见带来了许多令人头疼的问题。为什么要将最终决定权交给上级教会单位？最高法院无视教会章程中一些具有重要意义的条款含义，以及存在（与联邦制不同的）权力混合现象的可能，在这种权利混合配置中，地方或中央单位都没有对所有的问题的最终决定权。按照一般的社会契约理论，只要政府在恰当界限内行事，公民就会将自己的同意授予给政府。那么为什么给予宗教单位的“默示同意”却可以具有绝对性呢？为什么民事法院不能针对每个宗教团体去调查其内部权力究竟是如何配置的呢？

最高法院对待契约与遗嘱的做法与它处理存在等级关系的团体性宗教组织的方式存在不协调的情况。如果法院没有能力解决事关教义与实践的问题，即使这些问题是教会章程的组成部分，那么它们如何有能力处理规定了相同教义条件的明示的委托关系？在沃森案中，最高法院要求各级法院应当充分执行明示的委托关系，但却不要求在存在等级关系的教会组织内部具有管理能力的机构遵守其教会治理文件，最高法院并未对此作出解释。


 现代框架

在1969年到1979年判决的三个案件中，最高法院从沃森诉琼斯案出发对民事法院卷入教会财产争议的情况进行了全面的宪法限制。采纳作为沃森案基础的“袖手旁观”原则，这三个案件中的第一个案件指出法院绝对不能决定何种教义和实践对传统更忠实的问题。
(13)

 第二个案件规定，这一限制适用于有理由认为违反了教会治理原则的行为。
(14)

 第三个案件决定，是遵从具有等级关系的教会组织内部最高权威机构的决定还是适用中立的法律原则，州法院可以在这两个方案间
(15)

 进行选择。

1969年，当最高法院对一个类似于沃森诉琼斯案的涉及长老教会的争议作出判决时，它表现出非同寻常的一致意见。在美国长老教会诉玛丽·伊丽莎白蓝船纪念堂长老教会案中
(16)

 ，退出全国教会的佐治亚州地方教会声称，它们有权保留当地教会的财产。因为总教会偏离了它的教义和实践。各种反对意见主要包括教义事项，例如讲授“与入教忏悔和教义手册的内容完全不同的新正统教义内容”；教会实践，例如任命女性为牧师与长老；政治与社会政策立场，例如支持从废除公立学校中的祈祷活动，接受全国基督教协进会（National Council of Churches）的领导，该协会提倡公民的反抗权。

佐治亚州审判法院认为，总教会在默示信任的基础上拥有当地教会的财产，如果总教会的行为“达到了基本或实质上背弃（教会）最初信条和原则的程度”，这种默示的信任将不复存在。基于这一理论，审判法院将案件提交给陪审团决定。

最高法院推翻了州法院对地方教会作出的判决，在布伦南大法官撰写的法院意见中引用了沃森诉琼斯案的段落：“对于在处理财产争议过程中会带出的各种教会法问题，这些用语的逻辑没有给民事法院在决定这些问题过程中留下任何戏份。”
(17)

 按照宗教条款，法院绝对不能“处理事关宗教教义的内部争议问题”
(18)

 。

在接下来的十年，最高法院澄清了民事法院可以如何解决教会财产争议的问题。塞尔维亚东正教区诉米利沃捷夫什案
(19)

 涉及一个等级制教会享有的对一个共产主义国家，南斯拉夫的最高权威问题。米利沃捷夫什在1939年被圣主教大会（Holy Assembly of Bishops）选举为美—加主教区主教（当时的南斯拉夫还是一个君主制国家），1963年，相同的机构任命了另一人代替米利沃捷夫什的主教之职，涉案的主要争议是这两者中哪一位具有支配在伊利诺斯州的财产的权力。伊利诺斯州最高法院同意米利沃捷夫什和主教区全国大会的意见，认为撤销其主教一职的行为违反了母教会的章程。
(20)



美国联邦最高法院宣布，州法院不能对相关教会规则进行细致评估，也不能对存在争议的教义理解问题行使管辖权。
(21)

 法院不能调查一个在等级制的教会组织中，其最高审判法庭是否遵守了它自己的法律。伦奎斯特大法官在斯蒂文斯大法官加入的反对意见中强调宗教组织应当获得与其他私人自愿结社组织相同的待遇，民事法院不能成为“等级制教会社团的橡皮图章”
(22)

 。

在琼斯诉沃尔夫
(23)

 案，另一个长老教会案中，最高法院指出，如果能以某种具有权威性的文件为依据，且民事法院可以通过不引用宗教理解的方式来解读这些文件，那么法院就不需要听命于更高级的教会当局。在该案中，某地方教会组织的大部分成员都投票决定退出总教会。适用“法律的中立原则”，佐治亚法院判定涉案财产属于由多数人代表的地方教会。各种契约将财产转让给它；州的制定法和当地教会的章程都没有将财产利益授予给总教会；而且全国教会的教会命令手册也没有创设任何有利于它的委托关系；因为佐治亚州的各级各类法院没有要求对教义或教会组织问题作出任何判断，联邦最高法院九位大法官中的五位裁定，佐治亚州法院的处理方法在宪法上是可以被允许的。
(24)



鲍威尔大法官的反对意见认为，最高法院的意见相对于早先的判决意见来说，对民事法院卷入教会争议的情况给予了更多支持。
(25)

 因为“中立原则”方案带来的结论会与教会选择的教义和组织原则发生冲突，州应当被要求服从于等级制的教会组织中最高单位作出的决定。布莱克门大法官为法院撰写的意见对此回应说，案件当事人可以通过在正式文件中表达他们的理解以保证他们能够获得其希望的结果。许多宗教组织都在它们的教令中规定了其财产问题，但是有限的预见性、用语的含糊性以及法院会如何作出决定的不确定性，凡此种种因素都使这些条件不能成为宗教组织能够保证实现其最初期望的手段。

与塞尔维亚东正教区案相比，琼斯诉沃尔夫案留给州法院在“中立的原则”与遵从等级制教会组织的决定间进行选择的自由；但是通过对这两个案件不同判决意见的考察我们可以发现，实际上只有三位大法官支持这种处理方式。琼斯诉沃尔夫案中四位持异议的大法官反对中立原则方法，他们支持尊重等级制教会组织权力机关的做法，而伦奎斯特与斯蒂文斯大法官在塞尔维亚东正教区案中指出，法院应当对教会组织适用处理其他自愿组织的原则，后一种处理方法并没有达到最高法院在琼斯诉沃尔夫案中支持的“袖手旁观”的程度。如果现在的法官相信指导处理教会财产案件的种种原则不足以实现宗教活动自由与立教条款的价值，他们将不会顽固地坚持确定于四分之一世纪以前的内容。


 服务于发展各种可能的教义的前景

澄清最高法院曾经提出的各种方法，突出其中的重要问题，并为评价相互之间存在对立关系的各种方法提供评价标准方面的建议，如果我们想研究何种方法更可取且其中哪些方法符合宪法要求，这些工作将会对我们大有帮助。

最高法院已经接受了两种基本方法：“遵从”与“中立原则”方法。“遵从”方法更确切地说是“组织原则”方法中最重要的组成部分。法院最开始要决定教会组织属于何种治理结构。法律传统只承认两种类型的教会治理结构，即集会型（地方教会可以完全控制自己的命运）与等级型（各权力单位以阶梯式的方式排布），不过现在有些法院已经开始偏离这种传统。但是如果一个自立的地方教会选择以非民主方式来进行自我治理，这种方便的两分法便无法适用。更重要的是，这种两分法没有考虑到上级教会在组成方式上的各种不同（从上至下型的或某种代议式的治理方式），以及镶嵌于上级权力机关与地方教会权力平衡中的种种细微差别。这种削足适履的方法有可能带来给予中央机关超过一些教会成员赋予其的更多的权力的风险。

按照组织原则方法，如果教会组织形式属于集会型，法院会假定它以普通自愿结社团体的方式来进行自我治理。如果该教会是等级制的，法院会认为最高教会裁判机构的决定具有约束力
(26)

 ，并能够预期这种决定会带来总教会将支配地方教会财产的后果。
(27)



“组织原则”方法的关键问题在于：如果在教会成员间存在争议的话，法律应当如何决定该教会的组织原则？如果教会属于集会型组织，那么可以允许多大的审查范围？一个教会是否有可能在某些目的上说是等级型的，但是在其他目的上说却并非如此？即使在“世俗”问题上的遵从态度是不恰当的，在“教会法问题”上的遵从态度是否依然恰当？对高级教会权力机关的遵从态度是否可以通过这是实现相关人员意愿的最佳途径来辩护，或者还需要用其他条件来为这种遵从态度作辩护？

中立原则方法（人们不应当将其与中立并普适的法律观念相混淆）要求法院利用世俗中立，而非具有宗教性或属于教会法性质的原则来处理教会争议。以下问题对中立原则的适用方式非常重要。法院可以审查何种文献资料？法院应当回避决定和存有争议的教会治理方式与实践有关的事项，这种对法院的要求严格程度有多高？如果有迹象表明，重要的财产利益是由形式占有人以外的当事人所支配，通常情况下这些形式占有人是地方教会，这种迹象应当有多明确？如何证明中立原则方法的正当性？

在考虑各种可能原则时，我们能够想象出一套理想的处理教会财产争议的标准，这些标准起源于宗教自由、平等、禁止建立官教和实现被牵涉的人们的意愿等价值。这些标准将：（1）给予教会显著的治理自治程度；（2）给予个人宗教礼拜的自由；（3）实现那些捐款以购买教会财产以及那些为其日常开支付钱的人们的意愿；（4）以公正无私的态度对待不同宗教组织，不偏向于任何特定教义或组织形式；（5）借鉴适用于其他慈善和非营利组织的标准；（6）使法院远离那些它们非常不适合处理的教会法问题。想尽可能满足其中的一些标准，这意味着需要牺牲其他一些标准的要求，人们在提出这些标准的同时能够认识到这种缺陷就行了。所以没有任何简单的公式能够告诉我们哪些方法从总体上说是最好的。


 “尊重组织原则”方法

“尊重组织原则”方法有着自身严重的缺陷。正如我们将看到的，没有什么正当理由来解释它对等级型与集会型教会组织泾渭分明的不同处理方式。它使得对宗教组织的处理不同于对其他自愿性非宗教结社团体的处理。它对高级教会机构的极端尊重并不是从实现教会成员或捐款人目的出发，也许与宗教条款也不能保持一致，也可能没有相对教会分裂更偏向于教会统一的政策考虑基础。这就带来了法院应当如何决定一个教会组织原则的各种严肃问题。

一、对集会型与等级型教会的不同对待

传统组织原则方法对集会型和等级型的教会组织给予了完全不同的对待，人们很难为这种古怪的现象找到什么辩护理由。在塞尔维亚东正教区案中，布伦南大法官写道：“无论教会法决定是否理性……都应当将其作为事关信仰的事项接受下来……这是宗教信仰的本质所在……因此宪法对正当程序的关注……很难与对教会法的认识的问题发生联系。”
(28)

 这段话与法院看待与其他自愿性结社社团类似的集会型教会组织的一贯态度存在很大区别，法院坚持要求这一类教会组织遵守它们的章程以及程序公平的种种原则。

从某种程度上说，对集会型教会组织决定的审查要强于对等级型教会组织的审查是不可避免的。
(29)

 让我们设想一下有一位牧师得到了少数人的强力支持，但是他意识到该教会的多数人将在下一次例会上解雇他。他安排了一次星期三的礼拜仪式，并且私下要求他的支持者出席。在仪式上他宣布接下来将举行一次全体教会会议。大多数出席者投票决定终止所有没有出席会议的教会成员资格。在“普通”的星期天例会中，多数出席者投票将这位牧师解职。决定哪个群体可以支配教会财产的民事法院将不得不决定星期三会议的效果。通过引用教会规章或一般的民主原则，法院也许会得出结论说，少数派系不能在一个实质上的秘密会议上废除其对立方的成员资格。这种确定权威机关的问题并不总是起源于等级型教会的裁判机构。人们知道这些机构是谁，它们将会在什么时候采取行动。

在等级—集会型的区分中令人恼火的现象是，对于集会型教会组织来说，法院执行教会规则和民主治理原则的程度超过了仅仅是确定多数人所要求的范围。如果组织规章要求通知与听证，那么法院将撤销没有经过通知或听证的解职决定；甚至在教会规则没有对此作出规定的情况下，法院也会这么要求
(30)

 ，对于这些保护，最高法院曾经说过民事法院不能将其施加于等级型教会之上，即使教会规则对此有所规定也不行。由于法院给予集会型与等级型教会组织成员截然不同的程序保护程度，这使得等级型教会组织的权威机关相对于其成员来说处于更有利的地位，对于等级型教会组织的成员来说，他们也许可以依靠其教会的治理文件中规定的程序来保护自己。尽管世俗民主治理方式与教会民主治理方式的并行发展的情况可以对等级型与集会型教会组织的截然区分提供一些历史理由
(31)

 ，但是对于美国许多等级制教会组织的现代追随者来说，他们对程序正义的追求就像那些集会型教会组织的成员一样。权力滥用与不公的情况更多地会出现在那些小规模的地方组织中，而且等级制的治理结构通常结构复杂并且与宗教历史纠结在一起，从这种实际理由出发，人们也许可以为对集会型教会组织的决定进行更严格的审查作辩护；但是在权力被滥用的风险和审查复杂性上的不同并不会允许对等级型和集会型的教会组织作出如此刻板的区分。
(32)



二、与非宗教社团的比较

在法院处理教会争议时存在的固有判断价值与法院处理世俗社团争议时遵循的价值相同。
(33)

 根据组织的基本目的而采取不同的处理方式，这种做法并不一定违宪，但是对宗教和非宗教组织的特殊区别对待却需要辩护理由。
(34)



在比较对宗教和世俗组织的不同处理情况时，我们必须设想掌权者对社团目的的看法与那些提出诉讼的当事人的看法大相径庭。
(35)

 如果掌权的组织成员过于偏离社团的成立条件（或授予财产时的条件），法院也许会发现存在违反信托义务的情况。法院“将会通过解释相关规则、协议或当事人行为”，调查合理预期“以解决这些冲突”
(36)

 。举一个极端的例子，如果有人为了资助有需要的艺术家的工作而捐献了一大笔钱，掌管这些资金的人不能将这笔钱用于资助有需要的学者，即使这些管钱的人真心诚意地认为学术也是一种艺术。

在一个更复杂的现实案件中，纽约州最高法院审查了纽约多发性硬化症服务组织有限公司分配其财产的计划。
(37)

 上诉庭认为，在本案中起规范作用的制定法采用了传统的近似原则（cy pres
 ），按照该原则，相关财产拨付给的组织，应当从事与正处于解散清算状态下的慈善组织的活动“尽可能接近”的活动。
(38)

 上诉法院对“从事实质上类似活动”这一句话的解释允许了一定的选择自由。
(39)

 按照普通法的近似原则和纽约州的限制程度相对较低的方法，法院比较了涉案的各种慈善组织的目的，从而考虑它们彼此之间的类似性有多强，如果从宗教目的出发，法院将不会从事此类比较活动。对于等级型和集会型教会组织来说，组织原则方法的处理方式与世俗组织获得的处理方式差别很大，按照前一种方法，法院不会说何时对组织目的的主导性理解发生了过大偏移。
(40)

 法院赋予等级型教会组织最高权力机关绝对尊重态度的做法对世俗组织来说不具有类比性。
(41)



尽管相对于宗教组织来说，法院更愿意考虑非宗教组织内部的治理程序问题，但是也许我们可以想象得到发生在世俗语境中的、类似于法院回避处理宗教教义的情况。法院很少——如果曾经有过的话——处理意识形态性或表述性世俗组织的分裂情况，这些组织的主要目的是传播思想。假设有这么一个全国性组织，其章程规定该组织的目的是“保护言论自由”，该组织从其早先的自由主义立场转向支持严格限制赤裸裸的色情言论和泄愤言论，该组织的理由是这些言论干涉了其他受到不利影响的人们的言论自由。某地方分会坚持该组织的原先观点，它退出全国组织并声称自己应当保留捐献给它的财产。我们可以进一步设想法院倾向于认为涉案财产是委托给全国组织处理的，也不存在任何违背该组织基本目的的情况。

最高法院曾经非常坚定地强调指出，第一修正案常常禁止政府根据内容区别对待各种言论、在不同的立场间有所偏向性。当然，地方组织的主张只不过是说它自己的立场才符合捐献财产的捐款人的目的。但是，判断忠实程度的法院（或陪审团）将发现它很难不去考虑全国组织的偏离情况。女权主义者认为色情材料是对女性的压迫，如果法官被这种观点说服，他也许会认为，如果捐款人也认识到这一观点的话，她也许会认为在赤裸裸的色情言论上的态度转变是可以被接受的。
(42)



因为对在某特定问题上的立场是否符合整体政治目的判断，会非常接近于对何种立场最正确的判断，所以法院有可能会认为它应当回避决定这些问题。法院没有能力评价针对宗教教义和原则的有争议要求，在前面提到的例子中，我们将获得一个世俗语境下的类似例子。

三、契约方法？

在沃森案与塞尔维亚东正教区案中，法院根据契约原则创设了尊重教会决定的方法，但是认为无论教会等级机关有怎样的行为，教会成员都会赋予等级机关默示的同意，这种思想常常并不可靠。相反，许多成员也许会同意，只要教会等级机关遵守教会规则且不作出过于激进的变化，他们就会同意等级机关作出的决定。
(43)

 该问题在很大程度上取决于特定的宗教派系。许多罗马天主教徒依然认为他们的主要依附对象是一个国际化的教会组织，而许多美国新教徒现在加入他们认为合适的地方教会，自由地改换派系并认为他们所在的当地教会的治理结构是非常重要的问题。
(44)

 在我上学的地方，当地的“社区”教会正好是“荷兰改革教会”（Dutch Reformed）。绝大部分被施坚信礼的未成年人以及许多成年会员，相对于长老教会、卫理会或者集会型宗教派系来说，对荷兰改革教会并没有什么特殊感情，如果当地教会与前一类教会有联系的话，他们也会非常舒服地加入这些教会。财产或大笔资金的捐赠者相对于普通教民来说也许会与中央教派走得更近，但是人们很难相信，无论教会教义怎么改变，程序如何被遵守或者外国政治影响发生了怎样的作用，人们对总教会的忠诚度还会一成不变。所有认为对总教会的忠诚在所有情况下都会一成不变的想法都是空想。

四、支持总教会的统一？

促进教会统一或集权化的治理方式也许是人们可以想象得到的另一种支持总教会的理由，它对总教会的支持程度与尊重方法一样高。沃森诉琼斯案也许表明了一种对分离活动的厌恶。无论在内战之后美国联邦最高法院的观点如何，对分离活动的普遍反对目前是一种可以得到辩护的态度。对于教会的治理形式来说，政府的法律规则应当尽可能地保持中立。
(45)



五、回避教会法问题：决定组织形式

正如它的发展结果一样，组织原则方式允许民事法院回避处理大部分教会法问题；但是这种方法却的确要求对教会治理形式作出最初的决定。尽管宗教组织的形式与教义有关——宗教改革原则中的“信徒皆牧师”原则在一定程度上解释了为何新教教派相对于罗马天主教会来说有着更多的代表制的教会组织形式——民事法院通常能在无需调查相关教义的情况下就可确定教会的治理原则。

但是有些针对组织原则的决定更加棘手。我曾经在一个普利茅斯教友会（Plymouth Brethren）组织的内部分裂问题的案件上被征求过意见，普利茅斯教友会并不相信任何正式的组织规则。使当地教会成员发生分裂的部分原因在于不同成员对在英格兰的一位领导人的忠诚度问题。对于那些认为忠诚是其信仰最重要组织部分的成员们来说，该教会是一个真正的等级型教会；对其他成员来说，该教会是一个集会型的教会。法院只有深入探讨该组织在某一时间点上对其信仰的认识，或者以众多反对和不确定的情况为条件接受多数人的观点，才能获得对该教会治理方式的确切判断。
(46)



遵循标准的组织原则方法的法院在对大部分教会进行分类时不会遇到什么问题，这种现象要归功于那两种分类的粗糙性。任何中央机关握有实权的教会都被视为等级型教会组织；浸礼会和公理会教会都被视为集会型教会组织。
(47)

 法院越想将分类细化以研究等级化的机关对特定问题是否有管辖权，法院在个别案件中作出的分类与存在争议的教会法问题上的联系将越紧密。有些现代法院曾经提出，宗教派系在教义和宗教实践问题上也许是等级型的，但是在支配地方教会的财产问题上则可能并非如此。我们可以想象得到地方教会也许会加入某个总教会，它将遵守该总教会的教义和宗教实践，但却不想放弃对其财产的控制权。当总教会与地方教会发生争议的时候，总教会可以驱逐地方教会，但是地方教会却可以保留其财产。
(48)



倾向于认为教会组织只在某些方面才具有等级性的法院必须非常小心其区分的方式。有些教会的地区或全国组织对谁是教会成员和受托人（受托人的责任是控制教会财产）的问题拥有最终发言权。如果总教会能够驱逐地方教会的成员并替换不听话的受托人，赋予地方教会对其财产的（最终）控制权将没有实质意义，因为总教会可以在地方教会中指定担任重要职位的个人。

人们同样可以发现这种权力结合方式会对地方和全国教会的关系带来怎样可怕的后果。当地方教会在全国教会驱逐其成员或替换受托人前就通过多数决的方式选择退出全国教会时，它也许可以成功地保留其财产。对这种情况的了解也许会使地方教会的成员这么想：“我们最好在全国教会知道我们的严重不满情绪前就退出全国教会。如果它们察觉到了这一点，它们将驱逐我们的成员并替换受托人，我们也许会因此失去我们的财产。”全国教会在得知强烈的不满情绪时也许会这么琢磨：“我们最好保证教会成员和受托人都听话，不然我们也许会失去这个教会的财产。”地方教会的财产控制权与中央教会对成员和受托人的控制权的互动将会鼓励先发制人的对抗，而不是弥合差异的努力。任何法院都应当以一种小心谨慎的方式分配责任，以免造成这种潜在的破坏性。

我们已经发现组织原则方法有着一些明显的优点和一些严重的缺陷。其中最重要的一些缺陷是：（1）即使在教会上级权力机关违反了自身规则时依然对这些权力机关给予极端的尊重态度；（2）在公正对待方面无法对集会型和等级型教会组织得到辩护的区分。


 法律的中立原则

按照中立原则方法，法院在处理涉及教会治理活动的争议时应当采用普通的世俗原则，并且不在集会型与等级型的教会组织间进行区分。法院并不会相对世俗社团的权力机关来说给予教会当局更多的尊重，但是在宗教评价活动上的限制禁止法院像以绝大部分世俗社团为对象那样全面调查宗教组织的目的和内部关系。尽管中立原则方法相对组织原则方法赋予宗教组织更多实现其确切想法的能力，但是结果也许依然并不会如人预期那样。各级各类法院在类似的案件中得出了五花八门的结果。人们需要以法院可以调查的文件和它们可以从事的调查活动为标准来细化这种方法。在对这种方法的适用问题的细节进行讨论以前，我们将先探讨一些重要的比较情况以及“中立原则”方法的一个可能的契约论基础。

一、集会型与等级型教会获得的对待的比较

中立原则方法的一个优点可以简要地表述为：法院不需要将宗教团体置于两个有些任意设定的分类箱中，即要么是集会型，要么是等级型
(49)

 ，这种分类会使法院作出的处理方式产生很大的区别。法院将可以对宗教组织实际组织形式的变化范围进行更多的考虑。

二、与非宗教组织的比较

相对于尊重等级型教会组织权力机关的方法来说，法律中立原则方法在以更接近于非宗教性受托组织或社团的方式对待教会组织这一方面也许看起来同样存在着一种独特的优势，但是这种方法适用范围仅限于对组织目的的调查。对于普通世俗社团来说，为了确定各种活动是否符合组织的基本目的，判断教会成员的最初效忠是以地方还是以一般上级组织为对象，法院也许会调查各种相关文件和外部证据。对教会组织来说，因为法院不能调查各种关于教会目的和效忠义务的重要指标
(50)

 ，教会获得了相对于世俗社团来说的不平等对待。不平等的程度取决于有多少调查工作由于受到禁止被排除在外。在法院可以调查哪些文件以及可以利用的解释技术问题上，州法院之间存在着分歧。

中立原则方法以一种间接并且经常被忽视的方法区分了教会与世俗社团，其中涉及以符合当时的法律背景的方式操作这些原则的情况。在为并不掌握财产的当事人创制有利于他的委托关系的问题上，法院一向犹豫不决，它认为只有存在明确的设立委托关系条款的情况下才会存在明确的委托关系，并且只有在支持默示的委托关系的考虑非常有说服力的时候才会认为这种委托关系的存在。世俗社团的创立者如果想为一般上级组织设立委托关系，他们将意识到（或可能意识到）他们需要做什么。在一些涉及宗教团体的现代案件中，重要的交易活动发生在多年以前，在当时的法律制度下，制定法要求应当由地方教会来支配财产，而某项起决定作用的法律采用了有利于总教会的默示的委托关系。人们可以理解，总教会也许会认为有利于它们的明示委托用语是不必要的。考虑到这些在法律背景上的巨大区别，如果法院对宗教和世俗组织的陈年文件赋予表面上的相同效果，随之而来的结果将远远称不上平等对待。

当然，在琼斯诉沃尔夫案判决以后，教会一度可以在其教令中规定其事务，但是人们也许对各种行为义务持有不同意见而且不愿意接受被规定的各种制度的形式要求。许多神职人员和教会成员认为教会应当可以处理其自身事务，不需要求助于法院，而且与那些讨厌让夫妻们面对当他们离婚时应当如果分配其财产问题的人们的想法类似，教会成员也许会拒绝对当其宗教社区出现分裂时的后果作出详细规定。当总教会认为它应当支配相关财产，但心怀不满的地方教会却持有异议时，教会也许不想通过强制执行明确的决定而进一步恶化既存的紧张情况。因为，目前教会拥有的“在教令中规定其事务”的权力并没有完全消除过去年代的法律背景的重要意义。

缺乏任何外部的解决教会争议的国家政策，这也是宗教社团获得的对待与大部分世俗社团不相同的原因之一。因为国家不应在不同教会治理形式间有所区别
(51)

 ，采用“中立原则”方法的法院需要把握好那些它们在其他场合下会利用的政策的分寸，例如支持民主的治理方式或用地方来进行控制的原则。

三、一种契约论的方法？

在法律应当执行那些达成治理文件协议或捐献财产的人士意愿的问题上，相对于极度尊重方法，中立原则方法是一种更可取的处理方式，因为只要教会组织及其成员清楚地作出了选择，他们就能以其希望的方式来规定各种关系。但是司法机关在采用中立原则时会以其他方式阻碍原有期望的实现。因为法院也许不会去调查一些当事人非常在意的问题，即宗教教义和实践问题，于是最终结果将与那些存在利害关系的当事人的实际理解有所偏差。教会组织诚然可以保证在一些世俗文件中说明组织成员的共同意愿，但是它们也许会碰到一些它们没有作出明确规定的紧急情况。我们已经看到，那些在旧的法律制度背景下作出的交易，以及那些在其精神之旅上刚刚启程的人们不愿对其意料不到的不满情况出现时，谁可以控制组织财产的问题作出过多地强调，这两方面的情况带来了许多复杂的后果。另一类棘手的问题与小型的并且相对不大正式的教会组织有关，他们或是会认为在法律上详细规定各种组织关系与宗教信仰存在抵触，或是会没有钱聘请律师来制定被要求的各种正式的制度化关系。

四、回避教会问题：哪些文件与调查活动

（一）可以调查哪些文件？

与组织原则方法相同，“中立原则”方法的设计目的是使民事法院远离解决存在争议的教会问题的工作。采用中立原则方法的法院在一开始就要决定它是否可以审查和利用任何相关文件，或者它只能接触那些世俗文件以及教会章程与规章制度中就其意义来说只有世俗含义的章节，或者它只能利用世俗文件。另一个问题是，为了确定各种文件中含糊或有歧义的章节的意义，或为了说明涉案教会的实际活动与其正式文件的要求并不相符，法院是否可以考察那些并没有反映在相关文件中的活动。

限制程度最高的方案是，法院只能参照世俗文件进行审判，例如契约和委托文件。
(52)

 有人认为这种方法的一个优点是，法院将因此可以处理教会的财产争议；但是因为人们的理解也许会有所偏差或存在不确定性，而且许多教会并不会非常仔细地安排其世俗法律事务，我们不能指望教会组织会像大部分大公司一样在世俗文件中精确地规定它们对各种问题的理解。
(53)



没有几个法院采用了苛刻的世俗文件标准，联邦最高法院当然也没有提议这么一种方法。
(54)

 法院偶尔会指出因为有的段落实际上是宗教文件的组成部分，因此它们不会考察这些段落；不过如果教会内部文件中的一些文字的设计目的就是处理民事执行问题，而且也不需要特定的宗教理解，民事法院应当赋予这些条款效力。
(55)

 大部分法院还是以合理方式来解释中立原则方法，以免限制可以审查的文件范围。

（二）调查的性质

与决定审查文件的方式和还能考虑其他哪些因素相比，决定可以审查的文件范围的问题要相对来说简单一些。人们可以考察具有宗教意义文件中的一些用语的一般（非宗教）含义，但法院可以超过这个限制行事吗？为了解这些可能性，对教义、实践和教会治理结构进行区分将提供一些帮助。教义问题涉及对三位一体、对圣餐式的重要性以及对圣经权威的信仰。实践问题则涉及诸如只有男性可以担任神职人员（或者女性也可以）、在星期天（或星期六）做礼拜以及在圣餐式上使用葡萄酒等事项。治理结构包括教会权力的行使程序和组织形式，其中尤其包括宗教派系中总教会与地方教会之间的关系。法院相互之间对于可以考虑的因素，对于在教义、宗教实践和教会治理的组织制度上不存在争议这些问题上意见混乱，部分地由于这种现象的原因，各个州的案件结果千差万别。

法院一般至少在考虑不存在争议的教会治理结构问题时会超越明确的文件用语行事；它们会考察地区和全国团体对地方教会拥有的基本权力。没有法院会考虑在宗教教义中存在的相互对立的主张，最高法院已经宣布对这些问题的审查是违宪的做法。有些法院的言辞看起来甚至认为不存在争议的教义事项也不处于它们的调查工作范围内，而且，这些法院甚至认为民事法院不应根据宗教组织的教义作出关于财产关系的结论，无论这些教义多么明确，无论这些教义与财产权利要求的关系多么明确。

不存在争议的治理结构问题又如何呢？考虑到教义与治理结构的关系，如果在处理存在争议的治理结构问题时无法通过仅仅考察具有世俗意义的文件来完成这项工作，适用中立原则方法的法院应当回避处理这些问题。
(56)



有些宗教实践看起来从本质上说比教义问题更清楚明了，但在玛丽·伊丽莎白蓝船纪念堂长老教会案后，很少有法院利用宗教实践（与教会治理结构不同）来帮助解决存在争议的财产支配问题。如果某宗教团体在接受财产时，一些宗教实践还处于有效的实践状态，如果该团体现在想继续支配这些财产，它是否至少要保留其中一些基本的实践——这是一个很难回答的问题。

在犹太正教教堂中，按照宗教传统男性与女性是分成两部分就座的，如果变成混合就座，这就会带来在过去不存在争议但是现在被改变的一种宗教实践的重要意义问题。在玛丽·伊丽莎白蓝船纪念堂长老教会案之前的两个案件中，犹太教堂利用涉案财产的受托条件是用于犹太正教宗教仪式。这两个教会都利用多数决的方式允许男性和女性坐在一起。密歇根最高法院支持少数派系关于这种做法违反了财产受托关系的主张。
(57)

 但是按照通行的宪法标准这是一种错误的判决结果。路易斯安那州最高法院判定，即使财产委托协议中明确提到了在波兰的东正教实践，东正教教义也并未禁止男女混坐。
(58)



在该问题的一个更近的、不涉及财产支配问题的表现形式中，一个新近成立的东正教教会允许女性有限地参加宗教仪式，该教会的成员来自于各个合并加入该教会的其他教会组织；但是1983年的一次多数投票结果决定允许女性完全的参与资格，接下来它还修改了自己的组织规章，因此教会成员必须服从这一平等要求。审判法院判定该章程干涉了反对混合就座的教会成员继续享受成员资格的权利
(59)

 ，然而纽约州法院上诉庭宣布，“成员资格规定是严格的教会法问题，教会或教堂的决定对法院有约束力”
(60)

 。

因为宗教实践问题多与宗教教义有关，因此，一般来说法院应当避免根据对传统宗教实践的忠诚度来作出决定，就像它们回避作出对传统教义的忠诚度的问题一样。这就会基于传统实践的明示委托关系留下了一定的活动空间，但是法院还是需要小心行事。如果捐赠人捐献财产的行为发生在男女角色概念发生重大变化以前，让法院判断“捐赠人意图”将使法院处于非常尴尬的处境。
(61)

 除非捐赠合同中明确规定了相关宗教实践
(62)

 ，而且存在无法否认的偏离这种实践的情况，否则法院不应假定捐赠人有任何希望某特定的宗教实践继续存续的意图
(63)

 。

对这一段做个总结，遵循中立原则方法的法院在决定教会治理结构问题时，它们主要考虑诸如教会章程这类文件的世俗含义，这些文件本身具有产生民事法律效果的意图；法院可以利用不存在争议的教会治理原则来解释这些文件的重要性；除非捐赠人明确要求特定宗教实践的存续，否则法院不应当根据过去的宗教实践（例如分开入座）来宣布存在未能遵守委托关系条件的情况。

五、各种各样的司法决定：圣公会案

因为法院以不同方式适用中立原则方法，所以有着类似事实背景的案件最后会得到不同判决结果。如果涉案财产在形式上归于地方教会名下，有些法官会在宣布全国总教会具有委托关系时表现出迟疑不决的态度。在利用教会章程和规章制度以及全国和地方教会关系的历史作出判断时，其他一些法院会表现得更“自由化”，从而作出一些有利于总教会的结论。

在一个重要的加利福尼亚案件中，圣公会全国教会享受的委托关系只获得了有限的承认。在新教圣公会教会诉巴克案中
(64)

 ，法院考察了四个脱离全国教会的洛杉矶教会是否失去了在其名下的财产权利的问题。按照法院的说法，核心调查工作是考察是否创设了明示的委托关系。法院参照了“四方面的一般事实：（1）与涉案财产有关的契约；（2）地方教会加入总教会的章程条款；（3）总教会的宪章、教典和规则；（4）州的相关制定法”
(65)

 。直到1958年，总教会的宪章、教典和规则都没有规定任何明示的委托关系；1958年，第10.06号教典规定，当教区解散时，该教区的财产应当分配给主教教区。因此，对于一个1963年加入总教会作为其附属组织的地方教会来说，在该教会的财产上存在着明示的委托关系。其他在1958年前加入总教会的地方教会并没有默示地接受第10.06号教典采用的原则。尽管这些教区都同意服从主教和总教会的约束，而且赞同总教会的宪章、教典、教义和礼拜仪式，但是法院却将其称之为“仅仅是当前意愿的表述”，就像婚礼宣誓一样，它们并不能排除“内心想法的变化”
(66)

 。因此对这三个教会来说不存在明示的委托关系。

科罗拉多州最高法院在主教与主教教区诉莫特案
(67)

 中对法院可以推断出的结果采取了限制性要小得多的方法。因为在本案中的地方教会已经承诺接受主教教区和总教会的管理，尤其是接受总教会教典中明确规定总教会对地方教会财产控制权的条款，因此不需要什么特殊语言来创制可以达到“因事实关系情况创设的明示委托关系”程度的委托关系。
(68)




 组织原则方法与中立原则方法的比较：更可取的方法与宪法要求

我们的考察已经显示出标准的组织原则方法存在三种严重缺陷。极端尊重所有等级型教会组织最高裁判机关的做法与对非宗教社团的处理方式不同，而且这种做法也没有反映许多教会成员的期望。截然区分等级型与集会型教会组织的做法是无法得到支持的。最后，区分等级型与集会型教会组织有时是一件棘手的工作。人们可以通过认为教会组织在某些方面属于等级型在其他方面属于集会型从而在一定程度上解决这些问题；但是这种区分也许又会带来其他问题。

总的来说，尽管塞尔维亚东正教区案支持这种方法，但是组织原则方法在其纯粹形式上存在着严重缺陷。这些缺陷足以使中立原则方法显得更可取。
(69)

 令人头痛的问题是应当如何适用中立原则方法。在这里上诉法院面对着一种普通的管辖权问题。在那些眼光敏锐、思想公正、能力合格且办事聪明的法官眼中最好的标准，对现实中的大部分法官来说也许并非如此。如果人们相信涉及教会组织的案件往往会引发偏见，或处于法院能力范围之外，他们也许会支持区分更清晰、要求更严格的标准，而非那些人们认为适合于最优秀法官的标准。

理论上的标准需要考虑法官能力和他们可能具有的偏见，这才是一种更合理的标准；但是这种标准不应禁止法官考虑与教会组织方式及其成员期望明显相关的因素。因为与财产有关的条款规定在教会宪章中，该宪章涉及信仰内容，因此这些条款需要被忽略于法院的考察范围之外，像这样的例子是相当无理的。在人们认为在没有明示委托用语的情况下总教会依然会合情合理地成功获得财产委托关系的年代，要求在财产转移中存在明示委托用语同样是一种站不住脚的说法。法院不应判断被改变的教义或实践的核心性，或是针对宗教实践与教会治理形式真诚且重要争议的正确答案；但是法院应当以一种不会被要求作出这种决定的方式来解释教会文件，并且注意到清楚和既存的宗教实践以及对教会权力机关的理解。

有人也许会说给予法院这样的活动空间将会产生不确定的情况，但是现在的情况是许多法院对它们应当考虑的问题自我限制太多，这比前一种情况并没有好到哪里去。这个国家的许多宗教组织既非像罗马天主教会那样具有严格的等级结构，也不像传统公理教会一样具有明显的集会型组织结构，目前法律对于这些宗教组织的态度是相当不确定的。
(70)



中立原则方法带来的不确定性也许会使对教会等级权力机关无质疑的尊重态度显得更可取，其可取的程度甚至要超过我在前面描绘的程度。以下是对这种尊重态度的一个可能的辩护理由：

无论上级法院如何按照中立原则勾画其处理标准，为了得出在相关语境下显得公正的结果，审判法官们有时需要让这些原则委曲求全。例如，如果一个地方教会的绝大部分成员都决定脱离总教会的话，那么法院在从地方教会手中收走一处教会建筑的问题上会表现出相当犹豫不决的态度。地方教会的成员很少会自行离开；他们会追随脱离全国教会的教长或牧师的行动。“中立原则”方法将会使全国教会很难维持其基本原则要求的纪律度。美国大部分的重要教会组织都发展出了一套内部裁判系统。按照组织原则—尊重方法，相对于民事法院来说，教会内部的最高审判法庭能够更好地处理发生冲突的地方与全国教会之间的权利要求，尤其是教会法庭不需要对宗教理解问题装瞎子。与其让民事法院在中立原则下苦苦挣扎，还不如采用尊重教会当局的方法。
(71)



上面的理由显示，极端尊重方法并不需要借助意见混乱的情况或对典型教会成员过时态度的认识来作为其辩护理由。但是，它最重要的方面应当吸收到以中立原则为基础的理论框架中。在那些为了得到民事法律承认而清楚设计的教会文件中，全国教会应当说明其最高审判庭的权力范围。如果其权力是全面性的，民事法院应当认为争议各方已经同意接受（宗教）法院系统作出的决定。在禁止出现过度拖延的情况下，民事法院应当等待并接受这些宗教法庭的决定，除非这些决定存在重大缺陷。

到目前为止我的意见并没有解决最高法院应当对前面提到的这些可取方法在宪法上作出何种程度上的要求的问题。
(72)

 最高法院应当规定某种形式的“中立原则”方法，在与教会治理方式和财产支配问题明显相关时，允许下级法院广泛考虑各种文件和不存在争议的原则以及教会当局的实践。最高法院应当宣布组织原则方法中僵死的尊重规定是违宪的，因为它完全没有考虑美国宗教的多元性。
(73)




 结论

针对教会财产争议的宪法规定与宗教活动自由法的主要运作方向之间存在着一定联系，如果我们对这种联系作出一些总结性的评论，这或许是一种具有启发性的工作。
(74)

 目前宗教自由法的主流发展趋势是收回对宗教诉愿人的特殊宪法保护，此外，认为从宗教理由出发违反法律的当事人应当面对与其他所有违法者相同处理的观点也获得了很多支持，除非立法机关明确为前一类当事人授予了豁免。但是我们已经看到，就业部诉史密斯案非常重视法院不能评价宗教理解和宗教情感强烈程度的思想。史密斯案中法院不愿从事的调查工作是考察个人或像阿们教派这样的组织当事人信奉的内容，但是这种调查工作相对于考察在某宗教派系内部那些互相对立的主张何者更忠实于宗教传统的调查活动来说并不更棘手。这正是现代教会财产案提出的法院不能从事的活动。因此，我们可以将史密斯案视作沃森案和其他教会财产案件理论基础的延伸。尽管组织原则—尊重方法和中立原则方法都在很大程度上回避了对宗教事务的司法评价活动，对于史密斯案中最高法院表现出的不愿为宗教诉愿人赋予特殊宪法权利的倾向来说，中立原则方法更能投其所好。作为一种可行的中立原则方法，它应当包含对宗教裁判机构已经作出决定的充分（尽管不是绝对的）尊重，与此同时，对于所有其设计目的实际上（至少在部分程度上）是为了民事执行之用的文件，其中包括局外人在不需要卷入有争议的教义、宗教实践和教会组织原则问题的情况下就能得出的任何自然而然的推论，这种中立原则方法也应当将其纳入考虑范围，联邦最高法院应当朝着要求这种处理方法的方向前进。



————————————————————


(1)
  在可接受的各种方法的范围内，州立法机关可以选择制订此种而非彼种方案；但我假定立法机关大体上会把这一特定主题留给法院去处理。


(2)
  这种争议也许会存在于当地和全国组织，或当地的不同派系间，其中的一方与全国性的组织存在同盟关系。


(3)
  美国长老教会诉玛丽·伊丽莎白蓝船纪念堂长老教会，《美国判例报道》第393卷第440页，1969年判决［Prebyterian Church in the United States v．Mary Elizabeth Blue Hull Memorial Presbyterian Church
 ，393 U.S．440（1969）］；塞尔维亚东正教区诉米利沃捷夫什，《美国判例报道》第429卷第873页，1976年判决［Serbian Eastern Orthodox Diocese v．Milivojevich
 ，429 U.S．873（1976）］；琼斯诉沃尔夫，《美国判例报道》第443卷第595页，1979年判决［Jones v．Wolf
 ，443 U.S．595（1979）］。


(4)
  这种方法并不是直接从最高法院在1963年到1990年适用的针对宗教活动自由的“令人信服的利益标准”推导而来，它也没有遵从就业部诉史密斯案的宗教活动自由原则，《美国判例报道》第494卷第872页，1990年判决［Employment Division v．Smith
 ，494 U.S.872（1990）］，根据后一原则，宗教诉愿人应当获得与其他诉愿人一样的对待。最高法院也没有从第二卷讨论的立教条款标准中推演出这种方法。对这一问题读者可以参见“结论”一章的讨论（第二十三章）以及下文注〔74〕的讨论。


(5)
  《美国判例报道》第80卷第679页，沃尔编第13卷［Watson v．Jones
 ，80 U.S．（13 Wall．）679］。


(6)
  按照斯威夫特诉泰森案提出的通行标准，《美国判例报道》第41卷第1页，1842年判决［Swift v．Tyson
 ，41 U.S.1（1842）］，联邦法院可以利用大部分他们对普通法问题的最佳判断行事，而不是对州的判决亦步亦趋。


(7)
  沃森案，前注〔5〕，第728页。H．M．奥格尔维在其“教会财产争议：一些组织原则”一文中，《多伦多大学法律杂志》第42卷第377页、第381—392页，1992年版［H.M.Ogilvie，“Church Property Disputes：Some Organizing Principles，”42 University of Toronto Law Journal
 377，381-92（1992）］，描述了英国的教义和加拿大处理方法的发展情况。加拿大的现代法院愿意进行在美国将会被禁止的调查工作的一个例子是赫特兄弟会湖畔殖民地诉霍弗案，《加拿大最高法院判例报道》第3卷第165页，1992年判决［Lakeside Colony of Hutterian Brethren v．Hofer
 （1992）3 S.C.R.165］。


(8)
  沃森案，前注〔5〕，第722—723页。


(9)
  同上，第723页。


(10)
  同上，第725页。


(11)
  同上。


(12)
  同上，第727页。


(13)
  长老教会案，前注〔3〕。


(14)
  塞尔维亚东正教区案，前注〔3〕。


(15)
  琼斯案，前注〔3〕。


(16)
  前注〔3〕。


(17)
  同上，第447页。判决意见同样提到了“禁止宗教教义自由发展的……危险”。同上，第449页。约翰·加维曾经认为这段话的意思是指第一修正案的设计目的是鼓励宗教教义的自由发展。“宽泛地说，这意味着异端是种好现象。”加维：“教会与宗教自由活动”，《圣母法律、伦理与政策杂志》第4卷第567页、第577页，1990年版［Garvey，“Churches and the Free Exercise of Religion，”4 Notre Dame Journal of Law，Ethics and Public Policy
 567，577（1990）］。


(18)
  同上，第449页。判决意见留下了沃森诉琼斯案中提到的第一大分类的一个问题：明示委托。布伦南大法官的大部分用语都非常绝对，看上去排除了法院执行任何特定教义和实践的可能性，即使以这些执行活动反映了明确的委托关系；而且人们很容易就能看到民事法官或陪审团在无论何种语境下决定“新正统教义”地位时将面临的种种意想不到的困难。哈兰大法官对法院意见的理解是，它并不禁止“民事法院执行明确并清楚限制宗教组织利用受捐财产方式的契约或遗嘱”，在此理解的基础上哈兰大法官加入了法院意见。同上，第452页（哈兰大法官的赞同意见）。因为哈法兰大法官提出的例子是女性不能接受任何任命以及入教忏悔的内容不能被修改的各种条件，因此他要求外人能够非常容易地理解这种条件并确认违反条件的情况。例如，任何人都可以确定大部分新教教会现在都允许对女性作出任命。其他法官是怎么看哈兰大法官的保留意见和例子的呢？人们无从得知这一问题的答案。他们没有对其保留意见提出不同意见，但他们也没有吸收这种保留意见。多数意见中的各位大法官可能相互之间就存有分歧，或者他们并不想花费过多精力来思考这一问题，也有可能这两方面的原因都有。最高法院后来再没有任何判决意见直接讨论法院执行一些明示委托关系时可能的有效性。


(19)
  前注〔3〕。


(20)
  下级审判法庭根据争议各方提供的专家证词作出了决定，伊利诺斯州最高法院参照了这一决定。


(21)
  同上，第709页。“当民事法院只能通过对宗教法和宗教组织的深入调查才能解决相关争议时，第一和第十四修正案要求民事法院不能干涉在一个等级制的教会组织中最高宗教审判机构作出的决定，相反必须接受这种决定对他们的约束力。”奥康纳诉夏威夷教区，《太平洋判例报道》（第二辑）第885卷第361页（夏威夷最高法院1994年判决）［O'Connor v．Diocese of Hawaü
 ，885 P.2d 361（Haw.1994）］，审判法院主要以塞尔维亚东正教区案作为其适用无干涉原则的基础，该原则排除了民事法院对被错误的革出教会的申诉的审查，这种审查不可能在不对教会教义或治理活动进行审查的情况下进行。


(22)
  同上，第734页（伦奎斯特大法官的反对意见）。


(23)
  前注〔3〕。


(24)
  在判定地方教会对涉案财产享有权利以后，州法院将该权利授予了地方教会的多数教众。联邦最高法院认为最后一步处理决定的基础并不明确。在没有相反指示的情况下，多数成员将代表自愿性宗教结社团体，佐治亚州的各级各类法院是仅仅根据这一普通、可被接受且合法的假定来作出判决，还是根据法律和长老教会制定的管理规范来决定谁可代表地方教会？后一种依据将会使法院卷入有关教会组织中可争论的各种事项中——正是这种困难使伊利诺斯州的各级各类法院在塞尔维亚东正教区案中的种种努力在劫难逃。但是对多数人统治的一般假定将是完全合理的。最高法院说，多数人代表制的一般假定可以被法人许可或总教会章程中的相关条款所压倒，这些条款可以证明能以不同方式来确定地方教会的身份，但法院不能做的是根据“对宗教教义或组织原则的理解”来行事。想在最高法院允许与禁止的调查间作出区分并非易事，但是法院显然不能决定任何有关宗教组织原则的问题，除非这些原则由一些文件明确规定，而且这些文件可以通过远离某些宗教理解的方式来解释。


(25)
  “第一修正案的意义在于……保护教会和教会成员免于民事法院的干涉，而不是为法院提供保护，以使其不用去处理棘手的证据问题。”琼斯案，前注〔3〕，第613页注〔2〕。


(26)
  教会内部的最高审判机构能够在违反全国立法和执行机构意愿的情况下，将财产授予给地方教会。


(27)
  正如宾夕法尼亚州最高法院法官曾经对该规则作出的解释一样，“当一个地方教会……服从于一个以等级制方式治理的宗教派系的教义和支配时，它无法在不失去它交给母教会财产的情况下断绝与该宗教派系的关系。”西宾夕法尼亚联合卫里公会大会诉北美埃弗森福音教会，《宾夕法尼亚判例报道》第454卷第434页、第437页，《大西洋判例报道》（第二辑）第312卷第35页、第37页，1973年判决［Western Pennsylvania Conference of the United Methodist Church v．Everson Evangelical Church of North America
 ，454 Pa．434，437，312 A．2d 35，37（1973）］。


(28)
  前注〔3〕，第714—715页。


(29)
  见博尔丁诉亚历山大，《美国判例报道》第82卷第140页，沃尔编第15卷，1872年判决［Bouldin v．Alexander
 ，82 U.S.（15 Wall）140（1872）］。


(30)
  1985年，弗吉尼亚州最高法院认为，对于集会型教会组织来说，“因为不能求助于任何教会法机构，不能向任何内部审判法庭申诉，因此可与等级型教会进行类比的情况将不复存在。一位集会型教会组织的成员在向民事法院求助以保护其民事和财产权利时，他也许只能以被我们社会广泛接受的、有关民主治理的简单而基本的各种原则为依据。这些原则包括获得合理通知、出席并发表自身观点以及诚实计票的权利。”雷德诉戈尔森，《弗吉尼亚判例报道》第229卷第179页、第189页，《美国东南区判例报道》（第二辑）第327卷第107页、第113页，1985年判决［Reid v．Gholson，
 229 Va．179，189，327 S.E．107，117（1985）］。


(31)
  集会型教会组织的成员也许会希望在教会内部发现一些他们认为对于世俗政府来说还算公正的内部程序。无论宗教官员的决定是如何作出的，在宗教信仰方面肯定这些决定对于那些等级制、非民主化的教会组织来说也许是更合适的处理方式。


(32)
  迈克尔·加利干在“笔记：司法机关对教会内部争议的处理”一文中提出，《哥伦比亚法律评论》第83卷第2007页、第2023页、第2053页，1983年版［Michael Galligan，“Note，Judicial Resolution of Intrachurch Disputes，”83 Columbia Law Review
 2007，2023，2053（1983）］，僵死的区别对待规则打击了宗教活动自由，并且与最高法院的“基本公正的概念是世俗的且与宗教事务无关”的评论存在冲突。另见阿林·M．亚当斯与威廉·R．汉隆：“琼斯诉沃尔夫：教会自治与宪法第一修正案宗教条款”，《宾夕法尼亚大学法律评论》第128卷第1291页、第1294—1295页，1980年版［Arlin M．Adams and William R．Hanlon，“Jones v．Wolf
 ：Church Autonomy and the Religion Clauses of the First Amendment，”128 University of Pennsylvania Law Review
 1291，1294-95（1980）］。


(33)
  如果宗教社团成员无法享受世俗社团成员可以享受的各种权利，人们可以说这相当于拒绝了前者宗教活动自由的情况。如果宗教组织拥有并未授予世俗组织的权力，人们可以说这相当于建立官教。只会给予普通成员更少保护的方法无疑将扩张等级型教会当局的权力。


(34)
  在当今社会实现宗教和世俗组织间平等对待的意义也许要比它在历史上的意义更大。正如我在前面的章节指出的，最高法院已经制定了禁止根据内容区别对待的原则以作为言论自由分析的核心要素，而且最高法院越来越倾向于认为：宪法宗教活动自由与禁止建立官教条款都要求政府以对待其他非宗教诉愿人和宗教组织的方式对待宗教诉愿人和宗教组织，只有这样政府才是以合宪方式行事。


(35)
  非营利法人组织的成员或政府经常提出诉讼称，那些控制法人财产的当权者或是不称职，或是将财产用于个人目的。这些有关不称职与腐败的诉愿与我们这里考虑的案件没有紧密的类比关系。


(36)
  见路易斯·J．西里科：“教会财产争议：作为世俗和陌生组织制度的教会”，《福特汉姆法律评论》第56卷第335页、第338页，1986年版［Louis J．Sirico，“Church Property Disputes：Churches as Secular and Alien Institutions，”56 Fordham Law Review
 335，338（1986）］。


(37)
  有关纽约多发性硬化症服务组织各种事项案，《纽约州判例报道》（第二辑）第68卷第32页，《美国东北区判例报道》（第二辑）第496卷第861页，《纽约州判例补充报道》（第二辑）第505卷第841页，1986年判决［In the Matter of Multiple Sclerosis Service Organization of New York，Inc.
 ，68 N.Y.2d 32，496 N.E.2d 861，505 N.Y.S.2d 841（1986）］。当初多发性硬化症服务组织因为想将精力集中在病人康复问题上，而全国多发性硬化症协会则主要从事研究活动，于是多发性硬化症服务组织在1965年退出了全国协会。在多发性硬化症服务组织因为“不断减小的资金和不断老化的成员年龄结构”而不能再继续其主要活动时，它的一个委员会计划将其剩余财产捐献给其他组织。这些组织为那些患有多发性硬化症以外的不可康复和慢性病症的委托人提供服务。“全国多发性硬化症协会纽约地方分会”组织声称对于那些捐献目的是用来帮助多发性硬化症的财产来说，它具有获赠的权利。另见新泽西州儿童学习障碍协会诉伯灵顿郡儿童学习障碍协会，《新泽西州最高法院判例报道》第174卷第149页，《大西洋判例报道》（第二辑）第415卷第1196页，1980年判决［New Jersey Assoc．for Children with Learning Disabilities v．Burlington County Assoc．for Children with Learning Disabilities
 ，174 N.J.Sup.149，415 A.2d 1196（1980）］，在这个案件中，新泽西州高级法院上诉庭在考察了相关文件后得出结论，涉案财产应由地方组织支配。下级审判法院认为该案件应当受适用于等级型教会组织的各种原则的支配，但是上诉庭明确拒绝了审判法院的这一观点。


(38)
  因为大部分捐赠都来自于多发性硬化症的患者及其亲戚朋友，法院判定这些财产应当分配给那些为正受着多发性硬化症折磨的人提供帮助的组织。


(39)
  涉案的制定法条款同样被设计用来为处于清算状态的法人的董事会赋予实质性的活动空间，以让其选择受益人。


(40)
  但是，如果教会最高权力机关完全放弃了宗教活动并将其精力转向另一类活动时，人们可以假定法院不会接受教会机关的这种决定。


(41)
  曾经有一位作者评论说，组织原则方法中的尊重元素以一种完全陌生的方式对待教会组织；这种方法对“教会组织性质和司法机关能力”的假定“描绘出一种相当自治的组织，法院对其进行处置时赋予的豁免程度比美国社会中其他任何组织享受的豁免程度都要高。”西里科，前注〔36〕，第351页、第353页。


(42)
  从另一方面说，认为女权主义立场站不住脚的法官也许会认为全国组织一定是屈服于政治压力，或是被那些对该组织基本目标不再抱同情态度的人们俘获。斯蒂芬·N．约翰逊在“表达性组织与组织自治”一文中曾经指出，《明尼苏达法律评论》第85卷第1639页、第1652页，2001年版［Steffan N．Johnson，“Expressive Organization and Organizational Autonomy，”85 Minnesota Law Review
 1639，1652（2001）］，如果世俗组织放弃了自己的“真正”使命，法院也不应当对此作出什么决定。


(43)
  即使在不违反其自身规则的情况下，教会等级机关也能在有的方面作出极大改变。它也许会第一次接受女性担任神职人员，或是完全接受无神论政府的控制。地方教会成员的意思是说在这些发生变化的情况下，他们也将接受教会等级机关的决定，而不是遵守当初他们加入教会时通行的原则，也不去接受那些反对追随等级机关的当地受爱戴的神职人员领导？人们不能对当地的教会成员的想法得出一个概括的看法。


(44)
  参见罗杰·贝内特“在‘新教共同核心主义'时代的教会财产争议：法律中立原则的立法事实原理”一文，《印第安纳法律评论》第57卷第163页、第171—172页，1982年版［Roger Bennett，“Church Property Disputes in the Age of ‘Common-Core Protestantism'：A Legislative Facts Rationale for Neutral Principles of Law，”57 Indiana Law Review
 163，171-72（1982）］。约翰·加维，前注〔17〕，第586—587页，一名罗马天主教徒建议根据尊重原则总教会应当享有优势地位，因为这是当初联合起来的群体在关于其自我治理问题上作出的选择。


(45)
  如果存在任何偏向性的话，那么这也应当是对地方参与和公平的支持。如果人们将注意力集中于受欢迎的公民对政府生活的参与，并且承认教会是公民参与的一种主要形式，相对于由“职业人士”从上至下作决定的形式来说，人们也许会偏向于支持参与式的教会组织形式。这也许会带来相对于更严格的等级形式，人们将更偏向于集会制或长老制的治理结构；它也许会建议对总教会的最高审判机关和工作程序进行一定程度的审查。极度尊重模式很难称得上是一种民主模式。目前占主导地位的、认为政府不应当偏爱任何教会治理形式的标准，以及人们可以想象得到的、政府应当支持教会治理结构中参与式形式的标准，这两种标准都将谴责极度尊重的思想。


(46)
  克拉夫诉威尔逊，《康涅狄格州判例报道》第170卷第548页，《大西洋判例报道》（第二辑）第368卷第231页，1976年判决［Clough v．Wilson
 ，170 Conn．548，368 A.2d 231（1976）］。其他一些案件为分类问题带来了困难，例如两种不同宗教派系的教会进行了合并，并且与其中的一个派系缔结了契约关系，但是两者并没有被该派系完全吸收。马斯特诉波特兰第二教区，《联邦判例报道》（第二辑）第124卷第622页，第一巡回上诉法院1941年判决［Master v．Second Parish of Portland
 ，124 F.2d 622（1st
 Cir．1941）］，这个案件在“司法机关对教会财产争议的处理——一些宪法学考虑”一文中得到了讨论，《耶鲁法律杂志》第74卷第1113页、第1121—1122页，1965年版［“Judicial Intervention in Church Property Disputes—Some Constitutional Considerations，”74 Yale Law Review
 1113，1121-22（1965）］。在另一个案件中，宾夕法尼亚最高法院考察了一个“希腊天主教会”的问题，这个教会接受了罗马天主教会的神父，宾州最高法院认为当地教会从未让自己服从于罗马天主教会的领导。马伦恰克诉圣玛丽希腊天主教会，《宾夕法尼亚州判例报道》第336卷第385页，《大西洋判例报道》（第二辑）第9卷第350页，1939年判决［Malanchuk v．Saint Mary's Greek Catholic Church
 ，336 Pa．385，9 A.2d 350（1939）］。另见罗伯特·C．卡萨德：“立教条款与普世教联运动”，《密歇根法律评论》第62卷第419页、第440页，注〔69〕，1969年判决［Robert C．Casad，“The Establishment Clause and the Ecumenical Movement，”62 Michigan Law Review
 419，440 n.69（1969）］（讨论了一些集会型地方教会与等级型教会派系联合但是后来前者退出这些教会的案件）。有位作者曾经提出，对一位作风专制的临街教堂的牧师的治理方式很难对其进行分类——只有一家教堂的教会很难构成等级型的教会组织，但是该教会缺乏集会型教会组织的民主形式。艾拉·马克·埃尔曼：“逐出法庭：对教会内部争议的司法处理方式”，《加利福尼亚法律评论》第69卷第1378页、第1404页，1981年版［Ira Mark Ellman，“Driven from the Tribunal：Judicial Resolution of Internal Church Disputes，”69 California Law Review
 1378，1404（1981）］。艾拉在此文中提到了一个浸礼会教会被这视作等级型教会组织的例子。同上，第1384页。在安提俄克圣庙有限公司诉帕雷克案中，《美国东北区判例报道》（第二辑）第442卷第1337页、第1343页，《马萨诸塞州判例报道》第383卷第854页、第862页，1981年判决［Antioch Temple，Inc．v．Parekh
 ，442 N.E.2d 1337，1343，383 Mass．854，862（1981）］，马萨诸塞州最高法院指出，对教会组织结构的认定是个事实问题。尽管法院必须避开对宗教教义和惯例的调查活动，它们可以调查教会文件。俄亥俄州的一家上诉法院在附带意见中指出，俄亥俄州的一些案件在“处理教会的治理结构或起主导作用的组织原则时”，利用了一种“现存联系”标准，这种标准“不仅仅是考察在契约、法人章程和类似文件中表述的教会性质这些普通指标，它还会考察教会的仪式和宗教实践”。上帝教会南俄亥俄州执行办公室诉费尔伯恩上帝教会，《俄亥俄州上诉法院判例报道》（第三辑）第61卷第526页、第543页，《美国东北区判例报道》（第二辑）第573卷第172页、第182—183页，格林郡上诉法院1989年判决［Southern Ohio State Executive Offices of Church of God v．Fairborn Church of God
 ，61 Ohio App．3d 526，543，573 N.E.2d 172，182-83（Ct．Apps．Greene County 1989）］。


(47)
  从这一目的出发，加入基督教联合教会的公理会教会并不会改变自身的地位；例如参见圣约翰—圣路加福音教会诉底特律国家银行案，《美国西北区判例报道》（第二辑）第283卷第852页，密歇根上诉法院1979年判决［St．John's- St．Luke's Evangelical Church v．National Bank of Detroit
 ，283 N.W.2d 852（Ct．App．Mich．1979）］。


(48)
  明尼苏达州最高法院就是以这种方式来对待塞尔维亚东正教会的一个地方教会的，法院判定总教会不能对后者教会内部的成员身份与财产争议的解决方式发号施令。见皮勒提希诉德特提希案，《北国西北区判例报道》（第二辑）第328卷第696页，明尼苏达州法院1982年判决［Piletich v．Deretich
 ，328 N.W.2d 696（Minn．1982）］。


(49)
  也许有一天法院会认为等级型组织的决定比集会型组织的多数投票更有权威，但这是因为在宗教组织内部被授予的权力，而不是民事法院最开始分类的结果。


(50)
  我在前面提到过，法院也许应当考虑为主要从事鼓吹某种意识形态的组织设定一些限制。言论自由问题中的“禁止内容限制”原则也许将使限制以宗教社团为对象的司法调查活动具有必要性。但是尚无任何案例建立了这样一种限制，在大部分世俗社团的问题上也不存在这种情况。


(51)
  不过这种评论不适用于例如相对于不公平的程序对某些公平程序的支持，其中包括通知和听证。


(52)
  西里科，前注〔36〕，第357—358页。作者清楚这种方案也许并不会实现当事人的意愿，但是他认为，一个明显不是服务于该目的的方法相对某种声称要实现该目的，但是却没能做到这一点的方法更可取。


(53)
  而且，如果重要的交易行为发生在法院采用这种方法以前，这种方法的僵死性会带来相当不公平的后果。


(54)
  在琼斯诉沃尔夫案中，在确定地方教会中的“真正教会”的问题时，最高法院指出佐治亚州也许具有一种多数人统治的假定，但是法院却应当被要求去考察总教会的法人章程或组织文件以确定是否应当放弃这种假设。

当最高法院对美国长老教会诉玛丽·伊丽莎白蓝船纪念堂长老教会作出判决时，它将一个处于未决状态的马里兰州案件发回州法院重审，在这个案件中，两个地方教会从上帝教会中分离出来。在发回重审的过程中，马里兰州上诉法院判定自己已经恰当地适用了中立原则方法。在对规定教会财产支配问题的州制定法、将财产通过契约的方式转交给地方教会的文件中的一些条款以及总教会组织文件和地方教会章程进行审查之后，州法院判决地方教会可以通过多数投票的方式退出总教会，与此同时保留它们的财产。最高法院根据案情作出了驳回上诉的最终判决，马里兰与弗吉尼亚长老会诉夏普斯堡上帝教会，《美国判例报道》第396卷第367页，1970年判决［Maryland and Virginia Leadership v．Church of God at Sharpsburg，396 U.S．367（1970）］。它的法院意见说：“马里兰州法院对本案争议的处理方式并未卷入对宗教教义的调查活动。”


(55)
  在俄勒冈长老会诉米德尔塞克斯长老教会案中，《大西洋判例报道》（第二辑）第489卷第1317页、第1325页，1985年判决［Presbytery of Beaver v．Middlesex Presbyterian Church
 ，489 A.2d 1317，1325（1985）］，宾夕法尼亚州最高法院说：“由于法院忽视了教令手册监督成员教会宗教发展的目的，以教令手册中一些被挑选出来的章节作为依据的做法……是不恰当的。”无论怎样解释法院的这段话，这段的论据都是错误的。宾州最高法院也许认为其性质主要是宗教文件的资料，在其制定目的上不应当有法律意义。这就像是说两个朋友在交换承诺时清楚地意识这些承诺无法通过法律途径来执行。尽管教会也许会希望相关条款没有法律执行力，大部分教会章程和类似的法律标准的设计目的都与民事法院必须处理的争议有关。对这段判决意见的第二种解读是，整个文件的宗教意义将使人们无法解读表面上看属于世俗段落的文字。于是人们再一次可以想象得到一般的合理条款在教义判断问题上能发挥特殊作用，但是事关财产支配问题的一般条款却不能得到这样的理解。对宾州最高法院判决意见的第三种解读是，法院就是不能解释其主要意义具有宗教性的文件。但是如果特定的段落与民事争议有关，就这些段落本身来说并不要求不恰当的解释方式，这种立场就站不住脚了。


(56)
  但是有些法院看起来愿意处理存有争议的治理结构问题，以此来帮助解释否则将会含糊不清的用语，例如在南俄亥俄州上帝教会诉费尔伯恩上帝教会案中提到的“现在联系”标准，《美国东北区判例报道》（第二辑）第573卷第172页、第182—183页，1989年判决［Southern Ohio State Executive Office of Church of God v．Fairborn Church of God
 ，61 Ohio App．3d 526，543，573 N.E.2d 172，182-83（Ct．Apps．Greene County 1989）］。在决定一个保加利亚东正教会教区对某地方教会的权力时，伊利诺斯州的一家上诉法院提出“法院应当衡量涉及地方教会和地区教区之间的口头归属协议的相互冲突的证词”，阿格里金诉克沃切夫，《伊利诺斯州上诉法院判例报道》（第三辑）第163卷第426页，《美国东北区判例报道》（第二辑）第516卷第704页，《伊利诺斯州判决报道》第114卷第549页，1987年判决［Aglikin v．Kovacheff
 ，163 Ill．App．3d 426，516 N.E.2d 704，114 Ill．Dec．549（1987）］。不幸的是，证人们也许会从自己对宗教教义和实践的理解出发在描述口头协议时添枝加叶。只有在法院不需要处理没有通过书面形式达成的协议中严重的事实争议时，使用这种证据来源才是恰当的做法。最近的一个新泽西州案件满足了这一条件，在这个案件中，一名卫理会主教在录音中保证地方教会的受托人对财产的支配权，法院对这盘录音证据价值给予了一定重视。斯科特非洲卫理新教教会诉第一有色人种卫理新教教会美国联盟大会，《联邦判例报道》（第三辑）第98卷第78页，第三巡回上诉法院1996年判决［Scotts African Methodist Protestant Church v．Conference of African Union First Colored Methodist Protestant Church
 ，98 F.3d 78（3d Cir．1996）］。


(57)
  戴维斯诉谢尔，《密歇根判例报道》第356卷第291页，《美国西北区判例报道》（第二辑）第97卷第137页，1959年判决［Davis v．Scher
 ，356 Mich．291，97 N.W.2d 137（1959）］。


(58)
  卡兹诉辛格曼，《路易斯安娜判例报道》第241卷第103页，《美国南区判例报道》（第二辑）第127卷第515页，驳回上诉并拒发调卷令，《美国判例报道》第368卷第15页，1961年判决［Katz v．Singerman
 ，241 La．103，127 So．2d 515，368 U.S．15（1961）］。


(59)
  这些权利由一份更早的法院指定的条款所证明。


(60)
  公园坡犹太中心诉斯特恩，《纽约州法院上诉庭判例报道》（第二辑）第128卷第847页、第848页，《纽约州判例补充报道》（第二辑）第513卷第767页、第769页，第二庭1987年判决［Park Slope Jewish Center v．Stern
 ，128 A.D.2d 847，848，513 N.Y.S.2d 767，769（2d Dept．1987）］。


(61)
  当一位法官决定分开就座以及女性有限参与宗教仪式这些宗教实践的重要性时，他注定要受到目前大部分犹太正教教徒对这些实践看法的影响，而且法官本人对宗教变化的看法也会影响其自身判断。

如果在原始理解和坐席安排的变化间实际上没有时间差，情况就要简单许多。在费希尔诉以撒圣子教会案中，《宾夕法尼亚州最高法院判例报道》第177卷第359页、第364—365页，《大西洋判例报道》（第二辑）第110卷第881页、第883页，1955年判决［Fisher v．Congregation B'nai Yitzhok，177 Pa．Super.Ct．359，364-65，110 A.2d 881，883（1955）］，一位犹太拉比同意以1200美元为报酬在赎罪日唱圣歌。他曾经被保证仪式将会遵守传统犹太正教原则，其中包括分开入座。仪式开始前该教会投票决定混合入座。这位拉比觉得自己不能出席这样的仪式；无法找到其他报酬相同的工作，他以与合同规定不符为由提起了诉讼。尽管在书面合同中并没有相关条款，但是法院还是作出了有利于这位拉比的判决，法院的理由是习惯或惯例应当被认为是该合同的组成部分。因为该法院只需要决定在一个特定的时间点上，在一位犹太拉比和一个教会之间何种理解才是合情合理的问题，如果许多犹太正教拉比在混合入座的礼拜仪式上不会颂唱圣歌，而这位拉比也被保证不会出现混合入座的情况，那么该法院认为这家教会违反了契约规定的结论是适当。


(62)
  如果按照普遍被承认的主导理解方式，某种新的（且并未随着时间变化而发生太多演变的）宗教实践将会使某个宗教组织成为另一类宗教团体，这种新的实践将成为正文中普遍原则的例外情况。我可以想到的这种实践的例子是某个犹太正教教会接受基督教或伊斯兰教教义并且采用了与其相关的宗教实践的情况。在这种情况下，法院可以拒绝承认该教会认为自己还是犹太正教教会的主张。


(63)
  如果捐赠人明确规定了分开入座的委托要求，人们依然可以说这种宗教实践已经不再具有当时的重要性。为了保护明确规定的捐赠条件，法院应当很少接受这种观点。


(64)
  《加利福尼亚上诉法院判例报道》（第三辑）第115卷第599页，《加利福尼亚判例报道》第171卷第541页，1981年判决［Protestant Episcopal Church v．Barker
 ，115 Cal．App．3d 599，171 Cal．Rptr．541（1981）］。


(65)
  《加利福尼亚上诉法院判例报道》（第三辑）第115卷第620页，《加利福尼亚判例报道》第171卷第553页（115 Cal．App．3d at 620，171 Cal．Rptr.at 553）。


(66)
  《加利福尼亚上诉法院判例报道》（第三辑）第115卷第623页，《加利福尼亚判例报道》第171卷第555页（115 Cal．App．3d at 620，171 Cal．Rptr．at 555）。法院的类比本身就让人不适。法律允许离婚的规定应当被视作允许人们收回过去的承诺，而不是说婚礼宣誓只是“当前意愿的表述”。“这只是我目前的想法——我没做什么承诺”，这种话可适合于用在家长计划周末带孩子去电影院的场合。


(67)
  《太平洋判例报道》（第二辑）第716卷第85页，科罗拉多州最高法院1986年判决［Bishop and Diocese v．Mote
 ，716 P.2d 85（Colo.1986）］。


(68)
  同上，第100—101页、第103页。地方教会规章中的条款接受了总教会的宪章和教典，本案的审判法院对该条款的重视程度要远远高于帕克案中多数意见的态度。各种特别规定总教会对地方教会财产控制形式的教典规定足以证明在总教会使用这些财产的问题上已经设定了委托关系。同上，第101页。法院说，对那些“与宗教概念纠缠在一起的文件或文件中的某些条款，如果它们在其他场合与谁将控制财产问题存在联系”，法院则没有必要畏缩不前。

见本尼森诉夏普，《密歇根上诉法院判例报道》第121卷第705页，《美国西北区判例报道》（第二辑）第329卷第466页，1982年判决［Bennison v．Sharp
 ，121 Mich．App．705，329 N.W.2d 466（1982）］，该案指出，无论按照尊重教会方法还是中立原则方法，总教会都能胜诉；新教圣公会教会诉格雷夫斯，《新泽西判例报道》第83卷第572页，《大西洋判例报道》（第二辑）第417卷第19页，1980年判决，拒发调卷令，《美国判例报道》第449卷第1131页，1981年判决（判决理由相似）［Protestant Episcopal Church v．Graves
 ，83 N.J.572，417 A.2d 19（1980），cert．denied，449 U.S．1131（1981）（similar）］。见威廉·罗斯在“在对教会财产争议作出司法判决时以排他和统一的方式适用‘中立原则’方法的需要”一文中的一般论述，《圣路易斯大学法律杂志》第23卷第263页，1987年版［William Ross，“The Need for an Exclusive and Uniform Application of ‘Neutral Principles’ in the Adjudication of Church Property Disputes，”23 St．Louis University Law Journal 263（1987）］；罗伯特·博纳：“笔记、宗教财产争议与本质上的宗教证据：走向狭义适用中立原则方法”，《维拉诺瓦法律评论》第35卷第949页，1990年版［Robert Bohner，“Note，Religious Property Disputes and Intrinsically Religious Evidence：Towards a Narrow Application of the Neutral Principles Approach，”35 Villanova Law Review 949（1990）］。


(69)
  当然，中立原则方法的分析过程也许会得出教会的组织结构给予了最高当局绝对权力的结论。而且，对于那些与宗教纠缠在一起、世俗原则无法提供帮助的问题来说，法院采取尊重等级型教会的做法也许是一种合理的做法。


(70)
  处理方法差异很大的各州可以在其州界范围内拥有一种态度明确的法律规定。但是有些州的高级法院还没有权威性的指导意见。在另一些州，判决意见的用语过于含糊或混乱因此无法提供清晰的指导意见。还有一些州，其内部地位相同的上诉法院得出了完全不同的结论。因此，许多州在法院将如何处理总教会与地方教会争议的问题上还存在很多不确定性。


(71)
  我的一位好朋友长期以来都担任某地区性教会组织的行政领导，他向我提出了诸如此类的理由。


(72)
  相对于联邦最高法院对联邦宪法明言或暗示的限制来说，州法院为州宪决定的限制可以超过最高法院的标准。


(73)
  但是，如果制定目的与民事执行活动有关的宗教文件为教会法庭授予了广泛的解决争议的权力，对于那些按照被授予的权力作出的教会法庭决定，民事法院应当承认这些决定的效果。


(74)
  处理教会财产的原则与立教条款法律规定的主要脉络间的联系同样重要。我并没有在正文中包含对这一问题的讨论，因为有关立教的理论问题在本书第二卷中得到了讨论。不过在这里我将进行简要论述。

对立教条款案件来说，最高法院在很长时间里都是利用从莱蒙诉库兹曼案中得出的三重标准作为其主要处理标准。我们可以将该标准的两个相关分支简化成一个方面，即政府活动不能具有促进或禁止宗教的效果且政府活动不应过度卷入宗教。最高法院有时还会采用一种补充性的原则：政府不能在宗教间区别对待。最高法院还没有放弃莱蒙法则的重要内容，不过近来的一些案件强调了对宗教与非宗教组织一视同仁的可接受性。对过分卷入的担忧与严格的“袖手旁观”原则契合之处颇多；法院不应成为宗教事务的裁判人。莱蒙法则中禁止促进宗教活动的维度与允许对宗教和非宗教组织作出类似处理的“中立原则”方法都对组织原则方法中过度尊重宗教等级结构的倾向提出了一定质疑。在宗教派系内部，后一种方法看起来像是在“促进”其行为正受到质疑的上级机构；而且这种方法赋予这些上级机构的尊重程度，在非宗教组织内部的类似机构是无法享受的。但是“中立原则”方法的处理方式也并不是与非宗教组织获得的处理方式完全吻合，因此它从自己的考虑因素中排除了过多内容；但是对于教会制度形式和教会文件中相关用语的强调，如果在并不信奉该教会信仰的外人可以理解这些内容的话，人们可以认为这种方法从表面上看并没有在不同教会层级间有所偏向。


第十七章　宗教社团的是是非非：宗教组织及其领导人的侵权责任限制

在这一章我们将回到从宗教理由出发采取行动的当事人是否应当免于承担对他人侵权责任的基本问题。在这里我们将集中讨论以下问题：如果有诉愿人认为宗教组织及其领导人对其造成了损害，因此按照侵权法应当作出损害赔偿，这些宗教活动是否可以获得免受这种权利要求约束的保护？

侵权行为是民事过错。一般来说它会产生由受害人提出的金钱损害赔偿要求，而且也许会成为要求停止侵害行为的禁止令的申请基础。从侵权法的诸多视角出发平衡宗教活动和社会保护之间的需要，随之而来的问题与我们已经考虑的主题大不相同。

尽管立法机关经常通过规定过错行为赔偿的法律，但是针对民事过错的主要标准还是由法官们随着时间的流逝而逐渐发展起来的。侵权赔偿的许多依据的核心部分与刑事责任的基础有着显著的重合。如果我觉得一个陌生人看着不顺眼于是冲他脸上打了一拳，我就犯下了人身侵犯罪和殴打他人的民事侵权行为。我要承担国家的刑事处罚并向受害人支付赔偿金。
(1)

 其他侵权责任标准延伸到刑事处罚范围之外
(2)

 而且会在其内容上表现出高度的灵活性和开放性。人们也许会因为无理侵犯他人隐私或从事为他人带来精神伤害的野蛮行径而要承担民事责任。像这样的标准一般由陪审团适用于进入审判程序的案件，如果被规定在刑事制定法中，它们将会因其含糊不清的情况而被认为违宪，但是这些标准却是侵权法被接受的组成部分。将由司法机关发展起来的标准与陪审团的适用活动结合起来，这种组合方式具有使侵权法能够始终伴随着社会道德发展的优点。
(3)

 如果人们认为有些行为相当错误，法官们可以调整法律标准以将这些行为纳入到调控范围中，陪审团也可以评价这些行为的责任。

陪审员们不仅拥有一定的裁量权以判断相关行为是否无理或野蛮，而且他们还会决定损害赔偿问题。如果涉案过错是侵犯隐私或造成精神伤害，想要衡量受害人承受的损害程度很难成为一种客观判断；而且陪审团也许会对过错人施加超过受害人受损程度的惩罚性赔偿。这种设定损害赔偿的能力赋予陪审团相当广泛的、决定如何处理他们认为属于错误行为的活动空间。

人们很容易就会发现这种侵权法制度也许会危及宗教自由。最简单的一个例子是，宗教组织也许会从事在非宗教语境下具有侵权性的活动——例如因为前宗教组织成员的恶行或叛教行为而闪避他。这些宗教组织也许会说他们的行为不能被认为具有错误，因为他们是从宗教义务感的角度出发采取行动的。在精神损害赔偿问题上会产生更多的问题。如果陪审员们在考察一个利用高压政策以争取信徒的宗教组织时，这些陪审员厌恶该组织的宗教观点，那么他们也许会认为该组织的行为属于野蛮行径，应当面临巨额损害赔偿。因此，法律规定有理由不让宗教组织，尤其是非传统的外围宗教组织成为陪审员负面反应的高度脆弱的牺牲品。

按照宗教组织的宗教动机为它们授予一种特殊的抗辩理由，这显然是一种保护宗教组织的方式。在就业部诉史密斯案后
(4)

 ，联邦宪法宗教活动自由条款是否还会得到这种解释以为宗教组织规定这种抗辩理由，在这个问题上是存疑的，但是州法院却可以根据它们自己的宪法来授予这种抗辩理由，而且州的立法机关可以通过制定当地的《宗教自由恢复法》来间接地创制这样一种抗辩理由。在没有明示宪法抗辩理由的情况下，法院可以通过保护宗教活动的方式来发展普通法。
(5)

 例如，它们可以说，对于那些传统宗教组织同样会利用的争取皈依人的策略不能被视作野蛮行径。作为一种宪法或普通法解释问题，法院也许同样可以坚持要求那些决定损害责任的陪审员们必须回避判断作为宗教组织基础的宗教观点的价值（有些评论人曾经提出陪审员应当永远不能判断宗教观点的合理性
(6)

 ，但是我将证明这为什么是一种过分简单的想法）。在对宗教活动给予任何特殊保护是否具有合理理由的问题之外，还存在着这些保护是否应当随着或是侵犯行为的性质、或是特定损害赔偿理论而相应变化的问题。宗教组织的自由常常使这些组织针对的个人当事人宗教自由最大化的目标受挫，这也是对宗教组织自由的一个普遍存在的担心。通过将注意力集中在三种主要活动类型上，我们可以最好地了解这些问题：教会内部纪律处分，转换皈依人策略和神职人员咨询。


 针对已退出教会组织成员的纪律处分

对那些误入歧途的成员来说，宗教组织长期以来就实践着种种纪律处分形式。在早期基督教传统中，纪律处分行为可以包括公开贬责或逐出基督教社区。
(7)

 在一定程度上以圣经中的片段为依据
(8)

 ，有些宗教组织目前还在执行严格的纪律处分形式和驱逐活动，公开揭露过错，并且在很大程度上像回避其他非组织成员一样回避被逐出教会的前成员。正如卡尔·埃斯贝克总结门诺·西蒙斯的观点时所说的一样：“那些被逐出教会的成员应当受到完全的回避待遇，而不仅仅是将其视作陌路人。”
(9)



一、对内部成员的闪避

当某宗教组织的成员共同回避与一名成员或前成员接触时，这种宗教实践一般被称作闪避（shunning
 ）。尽管任何个人都可以在法律上自由地回避与他人接触，组织起来回避接触他人的人们却有可能犯下了民事过错。在许多州，组织起来抵制某家企业的行为将构成民事侵权。在婚姻领域，如果有人敦促另一个人避免与其配偶接触，这也将构成民事过错。
(10)

 而且无论闪避行为是否构成了一种更特定的侵权行为，被闪避的当事人都可以声称他受到了有意施加的或不计后果的精神伤害。

对于那些隔绝误入歧途的组织成员的教会来说，其中包括遵循门诺派传统的教派和耶和华见证人教会，闪避活动的目的是旨在产生忏悔和回归效果，加强触规者的羞耻感并防止信徒受到传染。
(11)

 在一些现代教会中，所有成员都在商业活动和社会事务中闪避他们组织过去的成员，而且一些已婚的成员甚至在身体上和社会关系上都回避接触其不听话的配偶。那些加入宗教纪律包含闪避活动的教会组织的人们从一开始就理解这种实践的意义。

考虑声称宗教闪避具有民事过错的法院可以采用三种概括性的方法之一。它们可以认为宗教动机与案情无关，就像就业部诉史密斯案的做法一样；它们可以将宗教实践活动转化成一种实质上的绝对抗辩理由；或者它们也可以在宗教实践与公共需要间进行一定程度的权衡。无论史密斯案对宗教闪避问题的确切含义如何
(12)

 ，禁止闪避行为的普通法原则会对群体性宗教生活施加负担。因为这个原因，只有在政府证明存在强烈理由以禁止宗教组织对其成员或前成员采取闪避行为时，州法院才可以通过普通法规定或宪法解释的方式来阻止这种活动。

州法院各种各样的决定都支持这一结论，但是在实践中却产生了相当不同的结果。1975年，宾夕法尼亚州最高法院尽管采用了在当时体现联邦宪法标准的令人信服的利益标准的用语，但是却支持偏向被闪避成员的观点。
(13)

 教会官员声称，即使贝尔先生所说的他受到了包括其妻子在内的教会成员闪避待遇的主张的确是事实，美国宪法第一修正案也为教会提供了完全的保护。法院回应说：“这种闪避行为也许是过分的干涉行为，它属于政府‘首要重点'考虑的问题范围内，即维持婚姻和家庭关系的行为，离间夫妻间感情的行为和利用商业上的关系非法干涉婚姻的行为。”法院的判决意见似乎暗示，如果贝尔先生可以在审判过程中证明教会官员对贝尔采取了如其声称的所作所为，州在禁止这种闪避行为中利益将大到足以使贝尔获得赔偿。
(14)



1987年，第九巡回上诉法院同样采用了令人信服的利益标准，但是却得到了大相径庭的结论。
(15)

 保罗被从耶和华见证人教会中“停止交谊（disfellowshipped）”（原文如此），他声称自己承受了精神波动、感情疏离和名誉受损的损失。第九巡回上诉法院说：“我们认为闪避活动并没有对社区安宁、安全或道德水平产生足够威胁，因此无法允许政府的干涉。”
(16)

 它接下来说，“无形或精神损害一般来说不能成为以教会为对象、针对教会——或其成员——活动而提起侵权损害诉讼的理由。”
(17)

 阿拉斯加州最高法院在2001年引用了保罗案的判决意见，判定因为闪避而对个人造成的精神损害和“诸如此类的情况并不是对公众造成的威胁”
(18)

 。

贝尔案和保罗案的审判法院在一个基本问题上出现了分歧：当某种损害只会对更大的文化圈造成轻微影响时，政府是否具有令人信服的利益以维持社会中成年成员在生活中的平等地位？无疑，按照美国人的理解，保护一些个人能够成为令人信服的利益。当子女的生命处于危险之中时，法院可以要求其父母不想采取的医疗措施，我们将在第二十一章讨论这一话题。约德案也表明，仅仅是一些孩子缺乏教育的事实也是政府可以避免其出现的情况。
(19)

 但是如果成年人承受的损害并未达到死亡或身体伤害这么严重的程度时又当如何呢？

闪避活动对身受这种处置的个人来说的确有可能具有毁灭性，这种情况可以成为政府进行干涉的理由。
(20)

 但是宗教组织成员在作为互相分离的个体的时候完全可以自由自在地去做其教会领导人鼓励他们去做的事情，这一事实的存在对因为鼓励这种行为而要承担赔偿责任的情况提出了疑问。闪避与人身侵犯、诽谤或其他侵权行为不同，后一类行为即使是由单独的个人做出也会存在民事过错。对那些并非从经济目的出发采取组织形式的抵制行为，很少有损害赔偿请求的出现，而且当配偶感情出现疏离时，绝大部分损害赔偿请求也都被放弃了，这些现象都表明闪避行为造成的过错并未危及重要的政府利益。
(21)



至少当成年人自愿成为他们知道从事闪避活动的宗教组织的成员时，政府缺乏令人信服的利益以保护这些成员免受这种宗教实践的经济和精神损失的影响。这并非意味着他们加入这些组织的事实就会使他们合法地受到该组织对其施加的任何惩罚约束，或者在与该组织的利益存在对立时取消了州在保护这些成员福祉问题上的任何利益。毋宁说，这些成年人自愿接受成员身份的事实消减了政府利益的重要性，因此，无论多么不合现代人的口味，政府利益不能压倒该宗教组织实践某种在历史上源远流长的宗教活动的自由。
(22)



当然，对于那些想以自己认为是合适的方式实践宗教信仰的人们来说，闪避行为的确限制了其自由。一个人在意识到自己一旦抛弃教会家人就会闪避他时，他会有强烈动机保持这种信仰，至少从外表上看装得是这样。尽管这种抑制效果有些让人不快，但是对于一个组织的大部分成员来说，不能为了让一些个别异议人士在特定的时间具有最大的选择自由，于是就让这些大部分成员放弃他们认为具有重大意义的宗教实践。我们需要记住，决定何种因素能随着时间的推演将自由最大化这并不是一件简单的工作。人们也许会希望加入一些具有强大凝聚力和严格内部纪律的宗教组织。如果法律破坏了某些纪律形式，例如禁止闪避活动，它将消灭或侵蚀这些宗教组织成员的个人自由，这些组织的内部凝聚力在一定程度上取决于严格的纪律。
(23)

 在一个自由民主政体中，正如我在上一章所说的，政府的目标应当是允许宗教活动自由，而不要纵容主张在其领域中极力强调个性独立的宗教观点。
(24)

 法律的制定不应当是在内部纪律严格的宗教和纪律松散的宗教之间，偏爱后者。

闪避活动特权是否只能限于宗教组织还是说可以延伸于其他组织之上？一个献身于某些政治和社会原则的组织也许会觉得自己被它的一名成员出卖的程度达到驱逐和闪避这名成员将会成为一种适当反应的程度，我们完全可以想象得到这种情况的发生。例如，一个倡导动物权利的组织也许会得知它的一名成员依然在参加猎狐活动或设计以动物毛皮为衣料的时装。尽管相对宗教组织来说，该组织要想证明闪避活动与其社团身份和组织目的间以某些重要方式存在联系要困难许多，如果它可以证明这种联系的存在
(25)

 ，非宗教性表达组织
(26)

 应当具有相同的特权。这种结果可以依据普通法或言论自由的某一方面来实现。
(27)



支持表达性社团应当拥有特权的一个理由是，这些社团的内部纪律活动本身应当被视作表达式行为。教会对非教会成员投射的宗教信息在很大程度上受到其成员和其纪律活动的影响，对于那些致力于种族正义或环境平等的社团传达的非宗教信息来说情况应当相同。但是，对于各种纪律活动来说，尤其是在其他情况下将构成民事过错的活动，只有在存在额外因素的情况下才能获得特权对待，即这种特定的纪律处分活动形式发展了该组织的自我理解。

任何从事闪避活动的特权都很可能限于组织之上。对于那些孤立的个人，如果他们从自己的意愿出发坚持要求其他人回避与某人接触，即使这些人的动机具有宗教性，而且受害人是他们所在宗教组织的前成员，鼓动这些行为的当事人依然不应当享有免于民事起诉的抗辩理由。允许这种抗辩理由的存在将会使一些人过于置于其他一些人的怜悯之下，后一种人拥有古怪的宗教信仰甚至不过是以宗教为幌子来掩盖其不可告人的动机。

二、抵制外人

并不是任何拒绝与人接触的行为都以保持组织的纯粹性或鼓励洗心革面为目的。抵制外人的组织并非是在让任性的成员回归正轨，而且它们也不能以受害人的事先同意作为理由。某个组织也许会觉得一个外人的行为具有危害或行事不公，因此想改变他的行为。受害人和抵制人在通常情况下都存在经济上的对立关系，抵制活动的目的是从受害人身上获得让步。如果认为这种行为具有侵权性的看法是合理的话，那么在该组织的利益具有宗教性或表达性时，该组织的处境是否更有利？

美国联邦最高法院已经规定，表达性组织拥有美国宪法第一修正案的权利以抵制外人。最著名的一个案件是全国有色人种协进会诉克莱本硬件公司案
(28)

 ，在这个案件中，最高法院指出，涉及商业抵制的普通民事法律不可以适用于从事政治抗议活动的抵制人。
(29)

 一个希望公开表达它对某家企业反对态度的教会组织，例如出售色情资讯的企业，很可能也会拥有同样的抵制自由。

什么样的行为主观目的可以足以使行为目标与政治或宗教具有紧密联系？如果抵制某位商人的组织对其经营商店的方式并无异议，但是反感他的风流韵事，或不满其在校董会议上的投票，该组织的目的不应当被视作得到保护的政治表达活动。如果抵制人想免于承担普通民事责任的话，在特定的政治或宗教原则与该商店的经营方式间应当存在更紧密的联系。

如果某组织的目的是阻止腐败的影响而不是造成经济损失，而且它鼓动回避接触的范围限于其成员范围内，抵制活动享受的特权范围应更广泛一些。在一个阿拉斯加州的案件中，某宗教社区的成员被强烈要求闪避另一宗教社区的所有成员。
(30)

 州最高法院正确地判定，本案中的精神损失并不是压倒真诚宗教行为享有的特权的足够依据。


 惩罚过去的内部成员

到目前为止，我们对拒绝与组织内部成员或外人发生接触的问题的讨论为接下来的一个问题作了铺垫，在这种新的情况中，社会组织利用了不仅仅是闪避的各种策略并且其目的是直接使过去的成员受到伤害。在许多案件中，人们曾经控诉基督教科学派对离开该运动的成员实行一种“正当猎物”政策。
(31)

 该教会的创始人L．罗恩·哈伯德（L．Ron Hubbard）在一封信件中制定了这项政策，按照这种政策，“被镇压的个人”可以“被任何基督教科学派信徒以任何方式剥夺财产或以使其受到人身伤害……可以被耍弄、控告、欺骗甚至毁灭”
(32)

 。尽管该教会说已经取消了这种政策
(33)

 ，但它过去的成员还是在主张他们因为离开该运动而受到了恶意攻击。拉里·沃勒希姆提供证据证明，该教会有意彻底破坏他的图片商店，让作为基督教科学派信徒的雇员辞职，让作为信徒的顾客不再与他做生意并拒绝支付已经欠他的钱。
(34)

 将“正当猎物”政策的制定目的定义为剥夺“异端人”的经济、政治和精神力量，这家加利福尼亚的法院引用了一名过去的教会成员受到错误的严重盗窃罪指控的例子。
(35)



在沃勒希姆案中，法院判定基督教科学派信徒们已经越过了社会闪避的界限，教会领导人已经“有意作出了在经济上甚至有可能在心理上毁掉沃勒希姆的决定”
(36)

 。一个有意为之、通过要求人们拒绝向其偿还合法债务为手段而进行的毁掉某人的公共活动是否有资格成为一种“宗教实践”，在不清楚这一问题答案的情况下，法院没有找到任何可以保护这种活动的先例，因此它判定政府具有令人信服的利益以阻止这一活动。
(37)



在普通闪避活动与“正当猎物”政策之间的比较带来了一个具有普遍性的问题：法院应当怎样决定哪些宗教权利要求可以得到保护。如果教会成员认为毁掉一个前成员是宗教理由召唤的结果，为什么相对于那些从事传统闪避活动的信徒来说，他们的宗教动机却要受到不利对待？

针对这种活动可以采取以下处理方式：陪审员们应当永远不能被允许拷问宗教真理；宗教动机应当永远得到保护，以免使其面对受到该动机驱使的行为是野蛮行为的判决；只有在行为的主要目的是使他受益，针对这名前成员的各种行为才能得到保护；应当从非恶意行为中区分出恶意行为；为了甄别不同行为，应当采取一种灵活的令人信服的利益标准。

将讨论重点集中在有意施加的精神损害侵权责任问题上，保罗·海登提出不应允许陪审员决定宗教信仰是否“从本身上说存在瑕疵”的问题。
(38)

 当陪审员认定受到宗教动机驱使的行为是“野蛮的”，他们就默示地断定这种信仰体系从本质上说存在瑕疵。
(39)

 按照海登的说法，法院应当使任何受到宗教信仰驱使的纪律行为远离这种攻击。
(40)



在考虑海登的方案时，我们需要区分我们对作为整体的政府的期待，与陪审团审判精神损害侵权责任（以及类似的侵权责任基础）时获得的或许合理的结论。

认为陪审员不能拷问宗教真理的思想很有吸引力。正如海登所言，“如果我们真的信奉一种以‘欺骗'或‘强制'作为教化手段组成部分的宗教，我们还会得出这些手段在一个开化的社会中是不可容忍的结论吗？”
(41)

 但在反思片刻之后，我们就会发现这不可能是对每一个刑事和民事法律标准都具有重要意义的调查工作。如果我们（整个社会作为整体）真的信奉一种要求人类献祭的宗教，法律将在谋杀罪中为人类献祭规定例外。
(42)

 这个例子显示出政府只能在一定程度上回避判断宗教观点的真理性。政府不能传授任何特定宗教或非宗教立场的真理性；按照美国诉巴拉德案
(43)

 ，它也不能以对宗教体验的不真实描述为由而设定刑事责任。按照我们在第十六章讨论的那些案件，它也不能决定哪些教义和宗教实践符合某特定宗教信仰的传统。但是政府的很多所作所为却的确在暗示有些宗教观点是不合理的。通过参与战争，全国政府暗示宗教和平主义者受到了误导；通过合并学校，法院暗示上帝并未坚持种族隔离；通过不为人类献祭在制定法规定的谋杀禁令中创设豁免，立法机关暗示上帝并不希望人类献祭。
(44)

 尽管没有明确支持任何特定的立场的真理性或合理性，但是法律还是通过许多方式指出一些特定的宗教观点是不合理的。
(45)



海登对审查宗教观点真理的活动的苛责，他对所有受到宗教动机驱使的活动都应得到保护的建议无法为所有的政府活动提供指引，不过他对某个特定侵权责任的现实要求也许应当是合理的。尽管这类侵权行为经常被定义为“有意施加的精神伤害”，实际上，如果当事人不计后果鲁莽行事，不考虑其行为将造成严重精神伤害的情况，此当事人将承担相应责任。
(46)

 更简单地说，即使没有有意使他人遭受精神打击，只要我意识到我的行为会产生这样的后果，我也许还是从事了这种侵权行为。
(47)

 获得赔偿的关键是这种行为是否达到了野蛮程度；只有以野蛮方式造成的精神伤害才具有民事过错。
(48)

 因为很难评价精神损害的程度，认为某种行为的确达到野蛮程度的陪审团很有可能认为这种行为造成了精神伤害；而且该陪审团还会沿着授予实质性损害赔偿的道路前进。海登的核心观点是不能允许陪审员评价受宗教动机驱使的行为的“野蛮性”，因为他们将不可避免地判断在这些行为背后的宗教理由的说服力。

海登的确确认了一种真正的问题，但是他的解决方案过于极端。如果我们有信心认为，这种行为无论由何种团体来从事都会被视作“野蛮”行径，在不受欢迎的宗教组织不会受到不公对待问题上将会存在某种预防措施。回到沃勒希姆案，对于这些令人厌恶的活动来说，很少会有——即使有的话——让这些活动不成为野蛮行径的背景。一个可能的解决方法是，只有在受到宗教动机驱使的行为违反（或明确敦促人们违反）一个更具体的法律标准时，这种行为才能被贴上“野蛮”的标签。
(49)

 在沃勒希姆案中，教会指示其成员违反以受害人为对象的法律义务，有这种事实的存在就够了。

另一个替代性建议是，如果纪律处分行为存在恶意，它的主要动机不是为了帮助受到处分的当事人，只有在这种情况下，这种纪律处分行为才不受保护。
(50)

 这种方案在适用上更有希望。它将沃勒希姆案与普通的闪避活动区分开来
(51)

 ；但是这种截然的区分标准没有充分考虑那些对自身纯洁性有着利益考虑的宗教团体。如果一名成员作出了该组织认为无法获得救赎的可怕事情（至少在今生并且该宗教组织是这么认为的）
(52)

 ，宗教领袖依然可以建议不接触活动，从而使其他成员免受腐化作用的影响。

迈克尔·J．布罗依德在描述犹太教传统时支持基于社区信仰需要的闪避行为，但是不同意保护“以说服那些‘叛道的人'回归或以处罚这些人的需要为基础……的要求”
(53)

 。在布罗依德教授不愿提供保护的两个理由中，鼓励前成员忏悔并重新加入社区的纪律处分行为，相对于纯粹的处罚行为来说，前者更接近于宗教组织的合法考虑。无论如何，布罗依德对驱逐成员和鼓励忏悔这两种目的的特殊区分在现实中效果有限，因为保持组织纯洁性的目的通常包含了希望忏悔人回归正途的期望。

最适当的区分方案是，将个人救赎和“组织纯洁”视作可以有条件获得保护的情况，但是试图毁灭个人与使组织免受批评的努力就不能得到保护了。基督教科学派的“正当猎物”策略与让受害人迷途知返或保护组织纯洁性的目的无关。相反，这些策略的目的是保护组织免受批评并惩罚任何胆敢反对组织的成员。

我建议的区分标准与卡尔·埃斯贝克提议的更概括的标准相近：如果“存在清楚和有说服力的证据证明存在受到世俗目的驱使的欺诈行为，或者存在恶意行为，这种恶意行为带来的损害已经超过了在教会与其成员关系中的任何宗教利益的合理界限”，只有在这种情况下，受宗教动机驱使的纪律处分行为享有的特权才能被压倒。
(54)



我和埃斯贝克建议的标准都有可能面对两个严厉的批评——即，这些区分标准太复杂因此无法据此作出相关分类，而且相对于非传统宗教观点来说，它们偏向于传统宗教观点。对第一点来说，要想区分保持组织纯洁性与伤害离经叛道者这两类行为也许并非易事。基督教科学派的“正当猎物”策略看起来正处于第二类行为之中，但教会领导人也许会争辩说，对前成员存在这种严厉报复措施的威胁将有助于保持组织的凝聚力。
(55)

 也许，在精神损害赔偿权利要求进入陪审团考虑过程以前，法官需要认定保持组织的纯洁并不是涉案行为背后的主导目的。为了让被告承担责任，法院应当坚持要求组织领导人必须认识到过度的精神损害是他们行动策略的极有可能的后果，这也是对宗教组织的一个进一步保护措施。
(56)



至于在不同宗教间区别对待的问题更棘手。我和埃斯贝克的具体划分标准都偏向有关宗教组织合法利益的传统观念（埃斯贝克的方案更隐蔽）。我们不妨设想一下基督教科学派信徒相信他们思想的力量和真理性可以部分地通过他们可以镇压异端的能力体现出来——“力量显示正义”的宗教版。为什么相对于避免组织腐化的传统思想来说，这种“组织利益”的说服力要弱一些呢？对这个问题的回答有两个层面。对于这些组织利益的立足之外，我们不能完全回避以带着历史烙印的观念来判断这些利益。而且我们总是难以避免认为以积极破坏他人的福祉为目的的行为不具有反社会性。
(57)

 在考虑到以上问题的范围内，各种区分标准应当反映出对一些合理、可得到辩护的宗教组织的利益判断。

一旦法院采取各种排除、包含标准判定涉案组织提出了法律应当重视的宗教动机，法院应当利用某种版本的令人信服的利益标准以决定这种动机应当优先于政府利益。这种优先性可以发生在两种语境中，它可以是针对是否构成野蛮行为作出的非宪法判决，也可以是对在其他情况下属于过错行为的活动提出“宗教自由”抗辩理由。正如法院在沃勒希姆案中承认的
(58)

 判决标准是：当宗教权利要求的重要意义更明显时，法院应对要求存在更重要的政府利益。

一、公开令人非常尴尬的事实

在一个广为人知的案件中
(59)

 ，一家基督会地方教会的长老通知整个教会及其四个附属教会，吉恩女士，一名刚退出教会的女士，曾经有过通奸行为。吉恩女士声称这些长老犯下了侵犯隐私和故意施加精神伤害的民事过错。长老们解释说：“这一过程……使得叛教者感到孤独，因此希望悔改并重回教会加入其他成员的行列，而且……它保证教会和教会成员继续保持纯洁并免受恶行的影响。”
(60)

 这些相互对立的权利要求和利益与闪避案件中的情况类似。教会按其宗教理解采取了纪律处分活动；受害人承受的损失，她的宗教自由也受到了限制。因此采取类似的处理方式是恰当的做法。

俄克拉荷马州最高法院区分了成员与非成员，判定该教会的长老没有权利对非成员从事侵权行为。法院强调，如果教会以粗暴方式对待那些已退出教会的成员，不再信奉该教会价值原则的个人的宗教活动将受到限制。
(61)

 因此，受害人的宗教自由被当成了用于限制教会的重要政府利益。

在一个三年后判决的案件，“未曾”教会诉肖案中，相同的法院解释说，按照吉恩案，“在这个案件中，如果发生在驱逐行为之后的行为或交流活动可以被视作只不过是先前宣布的教会惩戒措施的执行活动，而且在采取这些行为或交流活动时，这些惩戒措施依然有效，那么教会特权可以延伸到这些行为或交流活动之上。”
(62)

 吉恩案和“未曾”教会似乎创造了一条单薄且并不容易得到辩护的区分标准。如果长老驱逐了一名不听话的成员，这种驱逐行为的后果之一就是公开她的恶行，那么即使在驱逐之后、公开个人恶行之前，她宣布断绝与该教会的任何联系，长老们依然可以我行我素。如果长老们警告她，如果她不忏悔并改变她的行事方式的话，她将被驱逐出教会而且会带来公开个人恶行的后果，她可以像吉恩一样马上退出教会，因此将公开个人恶行的活动转化成侵权行为。

这家法院在吉恩案中的立场尽管得到了“未曾”教会案的支持，但它还是忽视了教会对刚离开教会的前成员以及依然与这些前成员保持关系的现有成员的关注。
(63)

 教会一般来说不会认为它与其成员之间是一种自愿俱乐部的关系；教会在这些属于和脱离教会的成员身上具有特殊利益。
(64)

 尽管一个自由民主政府会认为宗教组织是自愿结社，但它不能要求这些组织本身采取一种自愿结社的观念，按照这种观念，这些宗教组织对其前成员的命运是漠不关心的。

除了对前成员的关注，教会也许会觉得它有责任通知目前的成员，一名刚被驱逐的成员缺乏他们指望在这名前成员身上发现的特征。
(65)

 现在这个年代，一想到教会官员会向教众和姐妹教会公开不属于其教会成员的人士的性行为，我们就会气得脸发白；但是如果基督会的成员认为婚外性关系罪大恶极，他们会非常在意一名前成员到底仅是转到了另一个教会的名下，还是在受到长老的私下严责之后依然保持着这种风流关系。如果一名引导人总是从募捐盘中偷钱或者一名星期天学校的老师总是性虐他班上的一名成员，教会领导人当然可以通知其教会成员，即使肇事者在任何人怀疑他的行为时就马上退出了教会。当然，这些直接针对教会成员的犯罪行为与婚外性关系存在天壤之别，但是有些教会认为后一种勾当具有严重的过错。教会领导人同样能够警告教会现在的成员存在这种关系的情况，无论它与现代文化认为这种行为属于“隐私”的核心观念如何格格不入。

如果有些教会成员想继续从事一些“受禁”活动并退出教会，尽管允许教会领导人公开这些成员的所作所为也许会限制他们的宗教活动自由，但是如果该成员在加入教会时认识到这个教会将从事这种披露活动，在她宗教活动自由方面的问题严重程度将被减弱。
(66)

 实际上，正如我们在闪避问题上观察到的情况一样，如果世俗法律惩罚这种揭露活动，人们也许会失去选择存在这种自我保护实践的组织的机会。
(67)

 但是让我们设想一下，在吉恩加入该教会时，她不知道也没有义务知道这个教会将怎样对待退会的成员，而且在她作为教会成员期间，她一直没有获悉这些实践的存在也是合情合理的情况；在这种情况下，当她退出教会后，法院应当将其视作完全的外人，对这样的外人是不能以她的性关系为对象进行破坏性的公开活动的。
(68)



非宗教表达性组织公开成员和前成员个人行为的理由就更少了。即使有的话也只会有很少的非宗教表达性组织会对其成员的生活主张发号施令的权利，而这是许多教会组织的特征。某环保组织或枪支协会活跃分子的性关系问题很难称得上有什么相关性。但我们可以想象得到会被当做背叛世俗组织理想的个人行为。对那些热诚的素食主义倡导者来说，在他们的成员中有人吃肉的情况可以被公开。与吉恩案更类似的情况是，那些致力于性忠诚的非宗教组织的领导人也许会觉得有必要公开没有遵守这种义务的情况。一旦人们认识到相对于宗教组织来说，非宗教组织公开个人信息的合理要求出现频率要少得多，人们或许会选择试着为这些组织规定个别情况下的特权，或者索性将特权限于宗教组织之上。与对闪避问题的态度类似，我更倾向于第一种方案。

作为对这些闪避活动和隐私案件的一个大的总结，我们可以说教会宗教自由权利具有重要意义，法院应当利用像令人信服的利益标准这样的判断尺度来衡量是否可以对受损对象适用普通的民事救济措施。我的个人意见是，如果追求忏悔活动和组织纯洁性的教会组织从事的隔离和真实的信息披露活动针对的是教会前成员，而且这些前成员知道教会的这种实践，政府将缺乏令人信服的利益。尽管例子会很少，但是如果闪避和信息公开活动与世俗表达性组织的自我理解有着相当紧密联系的话，这些组织同样应当具有类似特权。

二、诽谤

吉恩并没有否认教会领导人公开的事实，但是与吉恩不同，有些受害者声称损害其名誉的声明是错误的。教会领导人和普通成员能否公开关于他们的错误事实呢？没有人说教会成员可以殴打或欺骗那些脱离教会的成员。基于相同的逻辑，教会官员不能被允许去散布一些他们明知是谎言的信息。问题是宗教组织在犯错时是否能够享有一种例外的特权？

为了实现某些宗教目的，在内部处理过程中或在面对更多的旁观者时，人们会作出一些错误的评论。设想一下某个教会正在考虑雇用一名教长，教会执事们都推荐他。在一次全体会议上，一名教会成员复述了他妹妹的一份报告，称该候选人在他的上一个教区有婚外情关系。教会决定不雇用这名候选人，他也得知了原因。候选人起诉了提出指控的教会成员，声称他没有这种婚外情关系。按照普通的诽谤法规定，其中包括书面形式（诽谤性文字）和口头诽谤（造谣中伤），通过错误陈述事实诋毁他人名誉的当事人可以被要求承担责任，即使他相信其所发布的信息；但是那些有责任评价竞争某项工作的候选人合格条件的人士，当他们说出他们认为是正确的信息时，只要这些“信息”与该职位有关，他们就拥有这种发言的特权。
(69)

 在许多教会中，所有成员都有责任挑选他们的教长。作为这种挑选过程的一部分，每个成员都应当具有合格的特权；任何认为自己说出了实情的成员都应当得到保护。
(70)

 在这些场合下，传统的普通法很有可能提供足够的保护。

在第二类情况下，教会领导人公开了他相信值得教会成员关注的不实信息。在一个现代案件中，原告是上帝普世教会（Worldwide Church of God）的一名教长的前妻，这名教长已经再婚了。
(71)

 该教会只在特定条件下才接受离婚和再婚的情况。在一次教长年度会议上的讲话和一份教区出版物中，教区行政主任对何时可以允许离婚的问题作出了教义阐释，而且解释了为什么前麦克奈尔太太的行为证明了她丈夫的离婚行为的正当性。麦克奈尔太太声称她受到了诽谤。行政主任主张的事实是她曾经一直和教会作对，这是教会官员可以作出判断的意见问题（诽谤只涉及事实问题，而非表达意见的行为）。不过这名行政官员还说她曾诅咒丈夫，还冲他脸上吐口水。法院的处理结果是，她只有在能证明存在宪法恶意的情况下才能胜诉，即这名行政主任知道相关信息是错误的或者根本就没有考虑它的真实性。

在著名的纽约时报诉沙利文案中
(72)

 ，联邦最高法院为保护针对政府官员的批评活动，按照宪法言论自由和出版自由条款发展出这种宪法恶意标准。一般来说，损害普通公民的名誉的发言人获得的保护相对较少。麦克奈尔案中的法院所作的是将纽约时报的结论延伸到宗教活动上，即使受到诽谤的个人是普通公民。
(73)



这是一种合理的延伸。在宗教活动案件中，将证明错误事实存在的责任分配给原告（按照标准的诽谤法规定，被告需要承担证明言论真实性的责任），并且限制损害赔偿的范围，这些都是恰当的做法，而且它们也是针对损害公共官员名誉的宪法规定的组成部分。
(74)



当宗教领导人没有宗教理由来伤害他们名誉的时候，他们也将没有特权这么做。
(75)

 法院应当在倾向于认为被提出的宗教理由是真实的情况下解决各种疑问；但是，就像其他以伤害他人为特定目的的伎俩一样，他们不能指望利用合法的宗教理由来掩盖对他人的伤害。因此，如果宗教领袖向广大公众散布一名前成员曾经挪用过银行资金的信息，即使他们相信自己说的话，如果这些指控是错误的话，按照普通的诽谤标准，这些宗教领袖依然应当承担责任。无论他们对自己的教会成员提出怎样的辩护理由，这种广为散播的指控并未服务于什么宗教目的。即使这些领导人提出这种指控的确服务于他们宗教理解范围内的目的，在我们的法律制度中这种主张依然没有说服力。在分析“正当猎物”问题时，我们已经看到了为什么一个纯粹惩罚性的行为目的不能具有说服力。如果宗教领导人的目的不是为了惩罚而是为了服务于整个社区利益，宗教理由无法相对于类似的、在其他诽谤指控情况下会被提及的非宗教理由具有更大的说服力。尽管人们对这种观点会存在争议，但是法律没有为诽谤活动创设“行善”特权，且宗教组织不应享有它们自己独特的“行善”特权，这些都是正确的做法。


 宗教组织的内部生活

宗教组织的前成员有时会声称他们受到了宗教组织内部生活的严重伤害。这些申诉通常表现为，一些边缘组织，有的时候被中伤他们的人称为“巫教”（cult），对这些前成员施加了精神伤害。我们以后将调查巫教一词是否已经超越了谴责的界限；我们在这里只需要指出有时这种组织对其追随者规定了非常苛刻的要求，那些退出这些组织的成员也许会视这些要求为无理的苛求。

也许在任何侵权责任上最重要的问题是，一些信奉传统宗教的组织同样对加入它们组织的成员施加了类似的要求，承受考验和精神压力也常常被视作精神成长的必要阶段。人们在阅读圣弗朗西斯（St．Francis）在阿西西（Assisi）建立他的兄弟会时制定的规则
(76)

 ，或者在观察现代修士或修女时都会发现严格的限制
(77)

 。一位离开组织的特拉比斯特派修士（Trappist）也许会认为坚守保持沉默二十年的誓言
(78)

 对他造成了精神伤害，该组织应当预见到了这种危险。不足为奇的是，我们从未看到特拉比斯特派修士提出的诉讼。没有人会怀疑走上这条艰辛的生活道路是自愿选择的结果，而且许多人隐隐约约地感觉到这种生活能够升华人们的心灵。

公众对许多巫教组织有着不同意见。人们对这些组织的宗教实践满腹狐疑，而且怀疑加入这些组织是自愿选择的结果。但是对巫教团体的敌意本身不能成为相对于传统宗教组织，对这些巫教组织作出不利对待的理由。要想证明区别对待的合理性，那么这必须是因为巫教组织显示出不能被人们接受的客观特征。

针对宗教组织的一个可能申诉是，该组织传授讲义的活动本身就会带来精神伤害。在墨菲诉新英格兰奎师那知觉协会中，一名女士声称，当她听到奎师那知觉社关于“女人不如男人”以及“女人的存在形式是恶灵的一种存在形式”的言论时，她在精神上受到了伤害。
(79)

 在不存在真正的伤害动机的情况下，一个宗教组织传授教义的活动本身永远不能成为侵权行为的基础。听到令人不快的教义会使人受到精神伤害，但言论自由和宗教活动自由原则都禁止将思想表达行为视为野蛮行径。无论当事人是否还提出了其他造成精神伤害的原因，法官必须禁止陪审团因为教会表述其基本教义的活动而判定其行为构成了野蛮行径。
(80)



从受保护行为的一端走向另一个极端就是显然不能得到保护的、赤裸裸的强制和其他人身伤害行为。宗教组织没有施加人身伤害或对成员施加人身限制以禁止其离开的特权。这些行为都可以成为要求针对殴打他人或错误监禁而获得赔偿的基础，它们也可以成为精神损害赔偿要求的组成部分。
(81)

 至少有一家法院曾经认为基督教科学派的“揩油者债务”（freeloader debt）具有强制性。
(82)

 教会成员以较低的价格获得参加各种课程、培训和审核（一种用来消除负面“记忆痕迹”的过程）的机会。但是如果他们退出该宗教运动的话，他们必须支付在他们支付的价格与普通公众为获得这些服务支付的价格之间的差价。宗教组织也许会为这种实践辩护说，打折价是为了给整个组织带来利益，但如果享受服务的人退出组织，这种利益也就不复存在了。但是法院在判决书中写道，L·罗恩·哈伯德设计“揩油者债务”是用来“除了其他目的，作为惩罚那些选择退出教会或拒绝与被镇压的个人脱离关系的教会成员的手段”
(83)

 。考虑到这种证据的存在，法院公正地将“揩油者债务”视为一种经济强制形式。

有人提出敦促追随者切断家庭关系的做法会具有侵权性，但是法院已经拒绝了这种权利要求
(84)

 ；脱离家庭生活已经是许多宗教活动和其他意识形态运动的普遍实践。当前成员们因为承受了各种被剥夺社区生活的待遇或被要求长时间地从事慈善工作而提出损害赔偿请求时，他们同样未能成功实现其要求。
(85)



在当事人提出，宗教组织曾经承诺过各种世俗利益，例如住宿、食物和工作，但是它却没有提供而且也没有提供这些利益的愿望时，法院对此表现出更多的支持态度。
(86)

 如果存在足够明确的说明，对这类利益的虚假表述将可能构成欺诈。

有家法院曾提出，如果当事人支付的服务从表面上看是为了引导此人加入并参加某个宗教组织的活动（基督教科学派），陪审团可以判定，宗教组织提供这些服务的目的实际上完全是为了获得当事人的金钱，这是一种欺诈形式。
(87)

 除非存在压倒性的证据证明提供服务的当事人并没有真正的宗教动机，否则法院不能允许这种问题进入陪审团的考虑范围。对某个教会的哲学不满的陪审员们也许会认为该教会的唯一目的就是挣钱，这种情况发生的风险非常大。


 征募成员的方法

一些关于“巫教”问题最激烈的争议集中在征募成员的策略上；在前成员们关于他们曾经被“洗脑”了的主张中，在那些针对除魅师（deprogrammer）的刑事和民事诉讼中，这些除魅师利用了各种显然是强制性的策略来改变巫教成员信念，这些争议得到了最好的体现。下面是两个以最简单的形式表达出相互对立立场的故事的梗概。

第一个故事：尽管被我们称为巫教的宗教组织并不常常从事对其对象进行人身限制的活动，但是它们经常掩盖其真实目的，并且利用诸如剥夺食物、睡眠和不断地破坏精神上的反抗这些手段，这些手段构成了一种“强制说服”，它与那些在朝鲜战争中被俘的美军士兵经历的“洗脑”活动相类似。这些手段产生的“皈依”并不是真正自愿的；被这些手段成功转变的个人不再以理性人的方式行动，这一点可以通过他们与家人和过去的密友会面时呆板、冷漠的反应表现出来。因为巫教组织的成员被强迫接受一套信仰和实践体系，而且他们已经无力改变他们接受的信仰，爱着他们的人有权采取极端措施来改变他们的思维方式，其中包括用强制力带走他们，限制其自由，同时借助专业除魅师来强迫他们倾听相反的信息。

第二个故事：一个新成立的宗教组织说服他人加入的手段并不与几个世纪来许多基督教组织采取的手段有本质差别。人们的基本世界观是否能被赤裸裸地强制力改变是一个没有肯定答案的问题；所谓的强制说服是一个用词不当的说法。新加入巫教的追随者是因为他们受到该组织传达的宗教信息以及社区内紧密的关爱氛围的吸引才这么做的。他们的选择与那些皈依基督教的人们的选择并无丝毫不同，而且他们选择留在其宗教社区内的行为也完全是自愿的。如果他们无法与父母保持亲密关系，那是因为父母极度敌视他们的新宗教信仰，并且坚持要求他们放弃该信仰以过一种父母希望他们过的日子。对巫教组织年青成员采取的强制除魅措施不会相对于对那些违背父母意志、选择做修女的年轻女性天主教信徒采取这种措施时有更大的正当性。

试图在这两类相互对立的描述间挑出真理绝非易事；但是，出于评价民事过错的目的，法院应当认为大部分这些新近成立的宗教组织的策略处于可接受的范围内，而且应当认为大部分皈依行为是自愿选择的结果。

一个1988年的加利福尼亚州的案件提供了非常有帮助的考察出发点。
(88)

 根据戴维·莫科的申诉，他已经毕业于一所法学院并且通过了宾夕法尼亚州的律师考试，他来到旧金山旅游也许同时还找到一份工作。
(89)

 当他在一个公共汽车站等车时，两个人走近他并对他说，他们生活在一个由具有社会意识的人们组织的“世界社区”中。莫科问这两个人是否有宗教联系，这两个人对此予以否认，于是莫科接受了他们的邀请参加该组织的晚宴。在一个人们不停地与他交谈的晚宴结束后，莫科同意去参观一处被描述为乡村逃离地的农场。在农场里，他不停地面对各种讲座、讨论和练习会。他再一次提出关于宗教联系的问题并得到回答说该组织没有与任何宗教组织存在联系。一直到他参加各种连续的组织活动后的第十二天他才被告知，该组织是统一教团的组织单位。两个月后，他加入了该教会。
(90)



莫科提出的关于欺诈和承受精神伤害的申诉的理论基础是，在错误表述的诱导下，他使自己成为了各种洗脑技术的作用对象。两名强制说服问题专家在对莫科进行检查后声称：“他们相信统一教团精巧的教义灌输技术已经使（他）……丧失了行使自己独立意愿和独立判断的能力，或是对从具有欺骗性的征募活动中学到的内容进行独立回应的可能。”
(91)

 加利福尼亚州最高法院判定，对该教会作出的即决判决存在错误。因为对洗脑的概念存在争议，莫科是否被洗脑是应当由陪审团决定的事实问题。
(92)



在分析强制说服问题时，我们首先要注意巫教一词并没有精确定义，而且人们通常带着贬损的意义使用该词语。按照某种解释，那些“（1）专制；（2）共同生活并强调整体性；（3）在成员征募活动中具有侵略性；（4）具有系统的教义灌输手段；（5）在美国的存在历史相对较短；（6）追随者为中产阶级”的组织一般可以被贴上巫教的标签。
(93)

 因为没有任何人会有意说，如果不是因为一个宗教组织的主要追随者是下层人士，或者它已经在美国存在了很长一段历史，否则它就是巫教组织，因此前四个特征将具有重要作用。我们最好回避使用该用语，而利用另一个用语，如“新宗教运动”，尽管后一类用语同样不确定，但在其中蕴含的价值评判因素要少一些。

所谓的强制说服理论是指，通过一整套心理学上的手段，新的宗教组织能够在不采用身体强制的情况下设定人们的思维模式，在朝鲜战争时期，人身强制曾经被用来帮助洗脑。
(94)

 这些手段包括隔离新成员，操纵其生活环境，控制交流内容，食物不足与疲劳，贬低自我价值，同伴压力，制造负疚感和公开忏悔，分配单调乏味的任务，诱使作出具有背叛其先前价值观念标志性的行为。
(95)

 如果有人在这些手段的基础上被转变，这种转变过程本身不会构成民事过错，不过当事人可以因为随之而来的精神伤害和其他消极后果而获得赔偿，例如向该组织捐献的金钱。

这种强制说服理论的推广至少面对着两个重要障碍。第一个障碍是，许多被新近成立的宗教组织成员接近的年轻人，甚至大部分被吸引来参加这些组织会议的年轻人，他们都在没有卷入该组织活动的情况下拒绝了加入该组织的提议。
(96)

 大部分的确加入这些组织的人在两到三年后也退出了该组织。如果这些组织真的有这么强有力的说服技术，为什么它们不能获得更高的最初和长期成功率？当然，有人认为，大部分人都可以抵抗这些说服手段，而那些被说服的个人心理或思想素质较弱，因此不是被自由地说服的，从概念上说的确存在这种可能；但是这种并不出色的成功率使得人们很难证明那些被说服的个人是不自由的。在运用该理论时面临的另一个困难是，该组织的成员身份看起来是用来满足组织成员的许多心理和社会需要。
(97)



第二个障碍是，许多传统组织利用的教义灌输方法（尽管也许不是信徒皈依方法）也与这些新宗教运动的方法非常相似。修士的艰辛生活只不过是其中的一个令人印象深刻的例子罢了。而且皈依经常伴随于巨大的精神压力之后，并多会导致抛弃先前生活方式的结果。我们知道蒂莫西·爱德华兹（Timothy Edwards）对其子乔纳森（Jonathan）的皈依情况心存疑虑，因为乔纳森没有充分体会到负罪感因此经历了一些“合法恐怖行为”，许多清教徒认为为了接受上帝的恩宠，这是一个必要的准备阶段，但是乔纳森后来却成为了新英格兰著名的神学家。
(98)



当我们研究加入一个新近成立的教会是否是自愿选择的结果时，我们需要正视不同的说服技术对不同的人有不同的效果，而且在自愿与非自愿的选择间并没有明确的区分界限这些事实。相反，每个人都在承受着不同程度心理压力的情况下作出自己的决定。想要评价任何人体会的压力都是一件困难的工作。

人们能够自觉地将自己或其子女置于强有力的说服活动体系之下。在现代社会，在人们想纠正他们认为那是一个严重的缺陷时，如吸毒或酗酒，他们很有可能会这么做；不过他们也可能为了追求更积极的精神目标而这么做。任何自愿将自己置于新近成立的宗教组织的各种说服技术下的个人都不能对大部分可预见到的后果提出申诉。

更典型的征募活动也许涉及那些并不非常清楚自己正在参加什么活动的个人。从表面上看，在征募莫科的过程中发挥了一定作用的“美妙欺骗”（Heavenly Deception）并不常见
(99)

 ，但许多参加边缘组织会议的年轻人对这些会议的运作方式都认识有限。但是，在各生活领域中的各种征募活动都常常在利用相对无知的情况。只要人们可以随时退出，新成立的宗教运动征募信徒的各种手段就没有超出社会可以容忍的范围。一名年轻人在退出统一教团的培训项目一个月后自杀了，他的父亲提出了精神伤害和过错死亡的赔偿请求，纽约州的一家法院在审查这个问题时认定，该教会宗教教义灌输方法“既不极端也不野蛮”，因此不能成为侵权赔偿的基础。
(100)

 该法院以正确的方式将其作为法律问题处理。考虑到陪审员会以不友好的方式对待不受欢迎的宗教，对教义灌输手段是否属于“野蛮行径”问题的主要决定权不能交到他们手上。

按照莫科的申诉，使他陷入该组织说服技术体系的是它最初的欺骗活动，我们现在将考虑这一复杂事实。如果莫科一开始是受到了欺骗，但后来得到了关于该组织的全部信息，而且也没有面临加入该组织的压力，他加入该组织的选择就不会被视作这种欺骗的结果。
(101)

 而且看起来法院假定如果莫科从一开始就知道该组织与统一教团的联系，该组织的征募技术本身并不能成为消减他选择加入该组织自愿性的原因。问题是最初的欺骗行为再加上这些征募技术也许会构成某种形式的强制说服。法院不想允许各种组织对其征募对象掩盖其真实特征，人们可以理解这种想法。但是，莫科是在得知这些事实后加入该组织的。如果有人在第一次集会以前就知道该组织具有宗教性，但是事先并不知道该组织说服人们入会时的各种努力的背景知识，莫科相对于这样的人是否更有可能承受“洗脑”之害，对于这个问题的答案我们就不得而知了。在权衡过程中，法院本不应当让“洗脑”理论被提交到陪审团之前。
(102)



如果法院不应宣布新成立的宗教运动的典型征募手段是不能被容忍的，也不应让这些问题进入陪审团的考虑范围，那么一个必然的结论就是，不能允许除魅师对选择加入这些宗教运动的成年人使用人身强制手段。
(103)

 除非一些非常特殊的个别情况，绑架信徒并使他们在好几天时间里处于隔绝状态的除魅师不能以其行为是防止一个更大恶果的必要手段为由逃避刑事或民事责任。
(104)



最后，对于那些选择加入边缘宗教组织的成年子女来说，法院不能回避一般来说应委任其父母作为其监管人的一般规则。如果存在一些独立证据表明这些子女存在行为能力缺陷，这些委任是恰当的做法，但是某个不受欢迎组织的成员身份既不能证明行为能力缺陷的存在，也不是证明这种缺陷存在的独立证据。


 神职人员渎职：教辅

近年来，神职人员渎职的思想——当神职人员没有恰当履行其职责时要其承担侵权责任——渐渐地有了市场。
(105)

 医师、律师、会计以及其他职业人士可以因为操作不当而受到指控，这已经是得到确立的规则。渎职行为可以成为刑事诉讼、民事赔偿、吊销执照或职业协会严厉程度相对较低的处罚措施的依据。因为医师不合格的操作而受伤害的当事人可以按照特定的渎职规则提出诉讼，或提出其他侵权申诉，例如过错死亡，其中渎职行为在损害赔偿理论中占有一席之地。
(106)



我们也许立刻会意识到神职人员与其他职业人士所不同的三个重要且互相关联的区别：首先，政府没有给神职人员发执照而且也没有制定他们应当如何行事的标准；其次，相对其他职业活动来说，人们在应当如何履行这些职能的问题上存在着大得多的分歧；最后，让异议人士能够按照自己的信仰从事宗教活动是宗教活动自由的重要组成部分。政府不能决定何谓灵魂伤害以及称职的宗教领导能力。
(107)



政府不能对神职人员的宗教活动强加一般标准。许多问题必须留给特定宗教的特定教义理解去解决。任何针对神职人员损害活动的赔偿请求都必须是因为神职人员作出了独立的侵权行为，或违反了并不存在严重争议的职责。我们已经考察了一些神职人员和其他人员会从事的侵权行为，其中包括诽谤、侵犯隐私和故意施加精神伤害。现在我们将转而考虑与特定角色或关系有关的侵权行为，例如职业咨询人或理财经理的侵权行为。作为某一群信众的神职人员，他也许会因为违反他与这些信众的特殊关系而承担赔偿责任。

会带来这种问题的一种主要行为是教辅活动。为教民提供教辅的神职人员是否可以因为（1）不好的建议；（2）未能建议向心理职业人士寻求帮助；（3）泄露私密交流信息和（4）性关系而面临被追究侵权责任的情况？许多神职人员让自己定期提供教辅，他们是否应当像心理医师、精神治疗师或世俗的婚姻咨询人一样承担可能的侵权责任？

性关系的问题相对来说要简单一些。无疑，那些为人们提供教辅的神职人员扮演的角色包含着类似于世俗职业人士拥有的权威和影响。无疑，如果他们利用这一角色与委托人发生性关系的话，他们将造成非常大的危害。在有限的适格条件限制下，他们应当像世俗咨询人一样承担相同程度的赔偿责任。

与其他人一样，宗教咨询人显然会因为并非双方自愿的性关系或与未成年人发生性关系而承担赔偿责任。
(108)

 这一问题涉及成年人之间双方自愿的性关系，在这一前提下这两个人一般来说可以自由的为所欲为。法律允许公司总裁和他们的助手、教授和他们的成年学生、制片人和希望出镜的演员之间存在亲密的性关系。
(109)

 尽管许多人认为有意无意地利用手中的权力来实现性利益的行为是一种严重的剥削形式，但权力不平衡的情况并不会将性关系转变成侵权行为。心理咨询人与其提供咨询意见的客户间不能发生性关系，目前这是有着更多共识的看法。人们认为这种亲密关系尤其有可能会对更脆弱的一方造成感情伤害。法院有可能在咨询人与被咨询人之间发现一种信托关系，因此认定性亲密活动将违反该义务。
(110)



这些责任可以公正地延伸到宗教咨询人之上。
(111)

 尽管没有执照，但是那些让自己有规律地从事咨询活动的神职人员（而不是偶尔为教民提供意见）扮演着咨询人角色。在非常广泛的范围内，宗教组织的确认为神职人员和他们教辅的人士间的性关系是严重的恶行。如果没有人，其中包括教辅人员和其所在宗教组织的成员，认为可以拿宗教理由作借口获得性利益，那么对确定存在的性关系施加责任将不会损害宗教活动。

当然，任何赔偿责任，其中包括欺诈和盗窃，都会带来有人以某种捏造的权利要求来迫害一个不受欢迎的宗教人士的可能性；但是如果事实调查工作不需要引入相互对立的宗教主张，虚假申诉的风险就可以被容忍。

另一个可能的反对意见更麻烦，但是它只会在非常小的范围内产生影响。宗教教辅人也许会说，从宗教和心理学的视角出发，在教辅过程中发生的性关系很有可能会带来有益结果。法律不能直接判断何为在灵魂上有益的事物。法律也许会从普通心理学的视角出发判断损害的存在，从而施加相应责任，但是心理伤害通常是在普通人际交往关系的语境下评估的；在那些从事特定宗教活动且其成员认为这种活动会带来有益后果的宗教社区中，这些活动会对信徒们带来哪些损害和利益，相关证据也许会寥寥无几。
(112)



人们也许会以为大部分宗教教辅人员都应当为性关系承担责任，而且设定某种豁免是一件非常困难的工作；但实际上法律会用以下情况作为在有限范围内设定豁免的前提：（1）认为教辅人—委托人之间的性关系是有益的思想是教辅人宗教思想的组成部分；（2）（a）委托人是该宗教组织的成员，她应当意识到这一实践的存在；或者（b）教辅人在发生任何性关系以前告知了委托人这一实践的信息。如果可以满足这些严格的条件，那些寻求宗教教辅的当事人不能因为她们自愿发生的性关系而获得赔偿。
(113)



如果对性亲密关系施加责任一般来说是恰当的做法，那么提供了不好的建议而要承担责任就并非如此了。宗教教辅人员主要是提供咨询并从宗教的视角提供建议。如果一名教辅人敦促委托人阅读圣经并对她与她情人的关系发展出一种罪恶感，在该建议与一名世俗咨询人提供的建议存在冲突的情况下，法律不能因此认为该建议是不当的建议。考虑到这些咨询人在宗教信仰和实践上的不同意见，宗教教辅人员也许会在一些问题上提供差别很大的建议。我们不应认为宗教教辅人提供的是带着宗教奖励的普通建议，尽管有些神职人员恰恰是以这种方式看待他们扮演的角色。虽然不是大部分人，但是许多神职人员会认为他们行为的宗教含义渗透进了他们的一言一行。使神职人员因为他们建议的内容承担责任，这和因为表达自己的宗教信仰而对其施加责任没有什么不同。

不好的建议是否永远不会带来相应责任？有种可能是鼓励存在问题的行为，例如违法行为或抛弃配偶。教辅人可以建议委托人从事任何合法行为。如果妻子可以合法地离开丈夫，无论宗教还是其他类型的咨询人，都不会因为提出分居是健康的选择这种不带个人利益的建议而承担责任。只有在咨询人为实现性或其他方面的私利，或是为了满足一个恶意动机的情况下，例如出于对丈夫的个人敌意，他才会承担相应责任。

只要教辅人提供的建议没有夹带个人利益，是从最有利于委托人的角度出发的，教辅人甚至可以自由地建议委托人从事违法行为。但是如果这种建议转变成教唆违法行为——“我强烈建议你去暗杀这名公共官员”——那它就得不到保护了，无论该建议是由一名宗教教辅人或当事人的任何普通熟人提出的。
(114)

 在一个案件中，有一对父母申诉说，宗教教辅人曾经告诉他们的儿子，与其继续一个带着罪恶的人生还不如去自杀。
(115)

 事实上教辅人是在积极鼓励这个孩子停止恶行，而不是去自杀。但是，与这家法院作出的假定相反，如果教辅人从真实的宗教观点出发得出评价说，因为一个继续严重恶行的生活是如此可怕，因此甚至自杀也是可取的，在这种情况下教辅人也不应承担责任。最麻烦的情况是教辅人鼓动一些本身既非犯罪也不具有侵权性，但与公共政策存在抵触的行为。宗教教辅人员也许会坚持要求教会成员抛弃退出教会或没有接受正确信仰的配偶。
(116)

 只要教辅人清楚自己坚持这么做的理由，对其责任问题的处理将与对敦促教会成员闪避配偶的宗教领导人的责任处理方式相同。

如果宗教教辅人没有警告委托人他们需要职业帮助，或者积极阻止他们寻求这种帮助，这些情况会带来相当棘手的问题。在一个广为人知的案件中，一对父母指控宗教教辅人没有指示他们明显具有自杀倾向的儿子去接受适当的心理治疗。
(117)

 实际上，教辅人曾经鼓励这名年轻人去寻求外部帮助。不过让我们来考虑一个极端情况。有位委托人确定有自杀倾向。宗教教辅人没有将他推荐给其他任何人，没有警告其他任何人（例如他的父母），而且他们还阻止他在教会的怀抱之外寻求任何帮助。如果委托人自杀了，他的父母在过错死亡诉讼中是否可以胜诉？

我们首先需要知道这些宗教教辅人是如何介绍自己的。如果他们直接声称，或者通过在相关职业团体中的成员身份来证明自己的专业知识，人们会将这种专业知识与一名拥有执照的世俗咨询人联系起来，利用他们服务的委托人也许可以假定这些教辅人员能够确定具有高度危险性的倾向，并因此采取相应行动。在这种情况下，人们应当能够对未能推荐给他人处理（或因为提供了错误建议以致委托人没有寻求进一步帮助）的教辅人追究责任，其理由与处理那些满足最低合格条件的世俗人士的理由一样。

在宗教教辅人没有提供这种保证的情况下，问题进一步复杂化。她会暗示说她是在提供宗教建议，她在心理问题领域没有任何专业知识。从某些方面说，如果教辅人没有声称自己是心理学专家，那么和提供笨拙的意见或没能推荐给他人处理或发出警告的朋友或家人一样，这些教辅人员承担的责任并不会更大。
(118)

 一位提供个人意见的友人并无必须称职的义务。也许宗教教辅人应当获得类似的处理。

一个与之对立的观点是，对于那些有规律地提供建议的宗教教辅人来说，他们实际上是在暗示他们是可以为委托人的问题提供职业帮助的特定人士。除非教辅人说，“好吧，也许你应当去见一名像我一样出色的世俗职业人士”，或者，“你需要明白，我并没有接受过成为一名职业心理治疗师的训练”，委托人也许会被鼓励将自己的问题交到这名教辅人手上解决，而且他没有意识到该教辅人的能力不足。这名委托人并不是把教辅人当做一名朋友来对待的。

如果有人介绍自己是可以提供正式咨询意见的人士，也许他有责任说明清楚她的能力限制，或至少对那些高度危险的情况和谁应当处理这些情况有最低程度的了解。如果在一些具体例子中存在高度危险的情况，人们很容易确定这种情况的存在，在专家间关于如何处理这些情况也存在着广泛共识（例如强制医院治疗、心理救助或药物帮助），任何以专门处理生活问题的专业人士形象出现的当事人，如果她没有明确表示她的能力范围没有延伸到这类事项上
(119)

 ，在她的委托人表现出这些危险的情况之一时，如果她未能建议委托人去寻求外部帮助，而且该委托人后来受到了伤害，那么她将承担相应责任。

最后一类有可能产生责任的情况是公开私密信息，我们在第十五章讨论了这个问题。


 组织责任

到目前为止的讨论都没有涉及一个在实践中非常重要的问题：组织本身在何时会像任何造成了伤害的个人一样为损害承担责任？对这一问题的回答将涉及各种侵权法原则和宪法考虑，有时对相关问题的正式处理方案远称不上确定。因为组织相对于个人被告来说要财大气粗一些，而且有些成功的诉讼会危及该组织的生存，对这一问题的答案在实践中有着非常重要的意义。

对受害人作出过错行为的个人是代表组织在行事，而且该组织没有对其雇员履行足够的雇佣或监督责任，这是两个关于组织责任的基本理论。我们可以回想一下基督教科学派曾经有一种“正当猎物”政策，允许不择手段地毁掉组织过去的追随者。如果受害人可以证明任何对其从事犯罪或侵权行为的基督教科学派成员都是在执行该组织本身的政策，那么基督教科学派教会将承担责任。
(120)

 没有人会声称罗马天主教会有一种让神父与未成年人发生性关系的政策。在那些神父从事性虐行为的情况下，最有可能适用的损害赔偿理论是，教会在安置神父和监督他们活动时没有尽到合理的注意义务。

组织会因为其代表人员——雇员或其他代理人
(121)

 ——作出的过错行为承担责任，这是一个公认的理论，在宪法上也不会有什么困难。这一原则有一个历史悠久的名字：雇主责任原则。如果雇员正在负责组织政策的人员指导下采取行动（就像对那些执行“正当猎物”政策的个人提出的申诉），或在履行交给他的任务时存在疏忽情况（如教会巴士司机因为不够仔细而造成了事故），这名雇员是“在其雇佣范围内行事”。至少在大部分辖区内，如果“位于工作岗位”上的当事人有意偏离其所在组织对其的要求去实现自己的个人目的，那么该组织将不会对此负责。
(122)

 因此，如果教会巴士司机看到了自己的一个仇人并决定把他撞倒，教会不会因此承担责任。神职人员发生的性行为将得到类似处理。
(123)

 过去曾有一个慈善豁免原则，该原则为宗教组织和其他慈善团体提供了免受一般侵权责任影响的保护，但是目前在大部分的州，这种原则已经被取消或在很大程度上已不再被适用。

当事人是否是在其雇佣范围内行事以及哪些人的指导和鼓励可作为该组织的行为，在这个问题上会存在许多分歧。这些问题在宗教组织的语境下会带来一些微妙的问题。例如，如果一名圣公会教区的教长积极怂恿在她领导下的一名年轻牧师与他正在对其提供教辅的委托人发生性关系，而且这两名牧师都意识到这与全国教会宣布的政策存在抵触，如果受害人不能从主教教区或全国教会获得赔偿的话，她是否可以从该地方教区获得赔偿？在没有清楚了解教长在地方教会的权威以及该地方教会与全国教会关系的情况下，人们很难判断这个问题，然而决定这些问题也许会使法官或陪审团纠结于教会治理结构的方方面面，对民事法院来说能否从事这种工作是有问题的。正如上一章所解释的一样，联邦最高法院已经宣布，在处理教会内部的财产争议时，法院不能卷入存在争议的教义或教会治理结构问题。该“袖手旁观”原则是组织侵权责任复杂之处的背景。

某一教区或主教教区是否应当为神职人员不当性行为承担责任的特殊问题触及对存在疏忽的指控，我们现在将讨论这个问题和雇佣范围问题。神职人员性虐行为的受害者也许会提出，上级机关不负责任地将这名犯下侵犯行为的神职人员安置在可以与未成年人接触的场合，或者因为不负责任而没有监督好他的所作所为，或者两方面的疏忽都有。
(124)

 例如，在知道一名神父在另一个教区曾有过狎童行为的事实后，某位主教还授予了该神父各种一般的教区职责，那么该主教也许将被认为未能对该神父进行足够认真的监督。
(125)

 在雇佣和监督中因为疏忽而产生责任的理论已经得到了很好地确立
(126)

 ；当一名私立学校校长对小学老师的行为存在不负责任的情况时，他将以相同的方式承担该主教因为对这名神父行为疏于监管而需要承担的责任，这种观点在宪法上不会有什么问题。但是否可以允许对宗教组织本身施加这种责任呢？这取决于法官和陪审团是否可以在无须不正当地干涉教会治理结构，或以人们无法接受的方式评价各种风险和利益的情况下作出决定。

因为罗马天主教会已经处理了许多关于神父性虐的申诉，但是，如果教会不断拒绝受害人申诉的话，宪法上的保护权利就很难实现。在面对教会治理结构问题时，不同法院间有不同看法。
(127)

 有些法院说，任何对教会施加责任的决定都会要求对教会运作方式进行某种程度调查，这会使法院以不正当的方式卷入教会活动。
(128)

 其他的法院说没有必要对教会的治理结构进行调查，而且当第三方提起诉讼时，处理内部财产争议的各种原则并不适用。
(129)

 这两种意见都有一定的道理。处理财产争议时的“袖手旁观”原则的一个理由是世俗法院不应处理宗教内部争议；但是对法院不应处理教义和教会治理结构中有争议问题的担忧走得更远，在第三方当事人提起诉讼时它同样会产生一定影响。但是治理结构问题的关键在于法院不应处理有争议的教会治理结构问题。如果法院发现有不存在疑问的事实表明，罗马天主教的主教向各教区分派神父，而且对教区的大小事务负有监督责任，这种发现在政教关系上并不会造成什么危害。

正如我们在上一章看到的，“袖手旁观”原则的某些版本要求法院确定教会的基本治理形式。法院在教会治理结构问题上作了一些决定，这一事实本身并不会构成对宗教事务的不当干涉。我们可以想象一下主教被告知一名神父与未成年人发生了性关系。这名主教要求该神父改过自新。六个月后，主教将这名神父分配到另一个郡的另一个教区，但是没有对当地教会提供该神父过去性关系的历史信息，也没有建议当地教会对其进行监督。认定大教区的最高宗教官员作出了分派决定，而且应当为疏于监管的情况承担一定责任，这是一件简单明了的工作。人们可以想象得到在该大教区是否应当为其主教的行为承担责任的问题上会存在一定疑问，但是这个问题可以通过处理非宗教组织类似问题的方式来解决。

但是，人们可以设想这样一种情况，即上级权威和牧师或教长的相对自治会存在一定疑问，因此该组织有可能承担责任将与对这些疑问的回答有关。在这种语境中，法院想解决这个问题也许要决定那些并不适合它处理的问题。

如果教会组织的治理结构问题非常重要的话，正确的处理方式应当是：法院应当将不同教会权力机关间不存在争议的相互关系纳入考虑范围，但是如果在治理结构问题上出现了实质争议，法院不应当尝试去解决它。如果法院可以在不处理这种争议的情况下回应受害人的权利要求，法院应当采取这种处理方式。如果该争议对案情的解决非常重要，法院应当假定对案件的处理会产生最有利于宗教组织的结果。因此，法院将会回避以存在争议的主张为依据施加责任，而且它还会回避处理它不适合处理的问题。这种方法看起来不利于受害人，但相对于绝对禁止责任的做法来说，它的态度还是要好一些，而且在许多情况下它还是会允许给予损害赔偿的。

另一个问题涉及疏忽的情况。如果让法院来确定宗教权力机关应当知道哪些它们并不知道的信息，这将使法院的触角伸得过长。疏忽责任会使那些对危险完全不知情的当事人承担责任，因此这种责任形式是有问题的。对于教会和其他宗教组织来说，法院应当要求上级机关或是知道相关个人的错误行径，或是已经得到了存在这种可能的警告。（因此，如果有人申诉说某位神父虐待了未成年人，而主教却将申诉抛在一边，没有采取任何调查活动，这就足以带来责任后果。）
(130)



接下来关于风险和利益的问题将浮现出来。在面对虐待申诉时，也许没有教会会诚实地介绍自己的情况；无论如何，对潜在的利益作出过于偏激的表述在极端的情况下是非常不明智的选择。不过让我们想象一下某位主教或教会权力当局的其他上级机关通过下面的一个或两个理由来为自己辩护的情况：（1）“无论对侵犯人是否会悔过自新在统计学上的研究会带来怎样的结论，我认为这是一个事关宗教信仰的问题，任何在教会怀抱中作出悔过自新的承诺并且对过去的恶行进行了忏悔的当事人都是已经完全洗心革面了的人。”（2）“与未成年人发生性关系对受害人来说的确是件可怕的事情，但灵魂的处境更为重要，为这名神父分配一些教区职责对于他的灵魂发展来说是最有希望的弥补方式。”
(131)



这些有可能提出的理由，尤其是第二个理由带来了有关普通风险和精神利益的问题，它与我们在第三章考察的弄蛇问题不同。在第三章，我们研究了政府是否可以对被声称的精神利益赋予相当低的价值，从而禁止这种具有风险的行为。这里的问题是，政府是否必须对可能存在的宗教利益赋予相当高的价值，或者必须不对任何涉案利益进行权衡。

最好的解决方案与上面的任何结论都没有关系。在现实风险的问题上，如果法院判决可以得到各种客观证据而不是宗教信仰的合理支持，教会应当接受这种判决。如果研究表明，过去的侵犯人，甚至包括已经悔过的侵犯人再作出性虐行为的可能性非常高，而且也没有证据证明，那些在教会组织内部作出改过保证的神父真正改过自新的概率要明显高许多，那么主教在考虑到潜在的赔偿责任的情况下，无论他从宗教信仰出发会得出什么结论，他都应当认为风险程度非常高。

对风险与利益的平衡会更复杂。也许我们应当同意教会可以认为潜在的精神利益就像其他具有可比性的世俗行为会带来的类似利益一样大，但是教会不能宣称某位个人（神父）灵魂的重要性会在任何程度上超过对未成年人的侵犯和造成的心理伤害，并以此为依据来评价各种风险和利益。从分析民事责任的角度出发，教会必须以评价世俗行为的类似方式来评估各种风险和利益。这只不过是对我们在本书其他章节看到的某种原则的一种更复杂的适用方式，其中包括危险行为、治疗活动和儿童监护中等问题，它们在第二十一章和第二十二章进行了讨论：当政府面对一些有害或存在高度风险的行为时，虽然这些行为被声称是服务于具有首要意义的宗教目的，政府还是应当保护各种世俗利益。



————————————————————


(1)
  在民法法系传统的法律制度中，刑事起诉过程一般与民事损害赔偿结合在一起，但是在普通法国家这两种程序是分开进行的。


(2)
  殴打他人的侵权标准与刑法的规定并不完全相同。有些冒犯性触碰他人身体的行为也许会构成殴打他人的行为，尽管这些行为并不会带来刑事责任。


(3)
  例如参见，保罗·T．海登：“受到宗教驱使的‘野蛮'行径：以有意造成精神伤害作为反对‘他人信仰’的武器”，《威廉与玛丽法律评论》第34卷第579页、第580页，1993年版［Paul T．Hayden，“Religiously Motivated ‘Outrageous’ Conduct：Intentional Infliction of Emotional Distress as a Weapon Against ‘Other People's Faiths，’”34 William & Mary Law Review
 579，580（1993）］。


(4)
  《美国判例报道》第494卷第872页，1990年判决［Employment Division v．Smith
 ，494 U.S．872（1990）］。


(5)
  法院根据宪法价值而不是直接依据宪法来发展普通法标准，这种方法在实践中的重要意义是，如果立法机关愿意的话，它可以改变这种标准。


(6)
  见海登前注〔3〕文。


(7)
  见卡尔·H．埃斯贝克：“针对教会和神职官员的侵权赔偿权利要求：宪法第一修正案的考虑”，《西弗吉尼亚法律评论》第89卷第1页、第40—53页，1986年版［Carl H．Esbeck，“Tort Claims Against Churches and Ecclesiastical Officers：The First Amendment Considerations，”89 West Virginia Law Review
 1，40-53（1986）］。埃斯贝克同样描述了中世纪与宗教改革年代的大致发展过程，同上，第53—62页。


(8)
  在《马太福音》第18：15—17节，耶稣说：“倘若你的弟兄得罪你，你就去，指出他的错来……他若不听，你就另外带一两个人同去，要凭两三个人的口作见证，句句都可定准。若是不听他们，就告诉教会；若是不听教会，就看他像外邦人和税吏一样。”


(9)
  埃斯贝克，前注〔7〕，第61页。


(10)
  按照埃斯贝克的说法，同上，第88页，在1986年只有很少的几个州还对鼓励妻子或丈夫回避配偶关系的行为保留有特定的侵权责任（疏离感情），到2005年年底，只有七个州还保留有这种侵权责任。见http://en.wikipedia.org.wiki/alienation_of_affections。


(11)
  这是对埃斯贝克的总结的一种意思表述。


(12)
  人们也许会认为侵权法原则是中立普适的规则；按照史密斯案的说法，宗教动机不能成为辩护理由。宗教条款一直以来都保护教会内部组织活动的方方面面，因此人们也许会提出，因为闪避活动与教会成员资格的组织活动有关，所以它是受到保护的教会内部事务。但是，人们很难看出为什么相对于决定其基本礼拜仪式问题，教会组织在对待被逐出教会成员的问题上应当拥有更多的决定权，而前一个问题出现在史密斯案中。另一个要求避免史密斯案决定的理由是，闪避涉及宗教实践和宗教表达，即作出闪避某种社会结合方式或混合相处的声明，就像约德案中当事人提出的要求一样。

如果某种行为被定义成无理或野蛮侵权行为，但是这些行为是从宗教动机出发，法院应当如何处理它们？尽管人们可以根据史密斯案来认为宗教动机不能提供辩护理由，但这并不会有助于解决该问题。这些评价活动一般来说会将行为原因和他们的风险考虑在内。


(13)
  贝尔诉门诺改革教会，《宾夕法尼亚判例报道》第462卷第330页，《大西洋判例报道》（第二辑）第341卷第105页，1975年判决［Bear v．Reformed Mennonite Church
 ，462 Pa．330，341 A.2d 105（1975）］。


(14)
  法院并没有充分决定州的利益是否强烈到足以让贝尔胜诉的程度，但是一次审判并不能在证明州的利益强度方面走得有多远。因此，法院作出的贝尔的起诉不能在审判以前就被驳回的决定表明的确存在胜诉的实质可能。

关于其他建议赋予损害赔偿的案件，见斯奈德诉福音正教教会，《加利福尼亚州判例报道》第264卷第640页，加利福尼亚上诉法院1989年判决［Snyder v．Evangelical Orthodox Church
 ，264 Cal．Rptr．640（Cal．App．1989）］；赫斯特诉巴尼特，《美国西南区判例报道》（第二辑）第723卷第544页、第555页，密苏里州上诉法院1987年判决［Hester v．Barnett
 ，723 S.W.2d 544，555（Mo．Ct．App．1987）］（如果干涉活动已经超过了仅仅是鼓吹信仰的程度且无正当动机）；奥尼尔诉舒克阿德，《太平洋判例报道》（第二辑）第733卷第693页，爱达荷州最高法院1986年判决［O'Neil v．Schuckardt，
 733 P.2d 693（Idaho 1986）］（撤销了疏离感情的侵权责任但是维持了侵犯隐私的损害赔偿请求）；卡里尔里诉布什，《太平洋判例报道》（第二辑）第419卷第132页，华盛顿州最高法院1966年判决（有关疏离感情的问题）［Carrieri v．Bush，
 419 P．2d 132（Wash．1966）］。


(15)
  保罗诉纽约圣经守望台协会，《联邦判例报道》（第二辑）第819卷第875页，第九巡回上诉法院1987年判决［Paul v．Watchtower Bible and Tract Society of New York
 ，819 F.2d 875（9th
 Cir．1987）］。斯奈德诉福音正教教会，前注〔14〕，支持遵循保罗案的决定，但是它更倾向于获得赔偿的可能性。


(16)
  法院利用了舍伯特诉弗纳案的用语，《美国判例报道》第374卷第398页，1963年判决［Sherbert v．Verner
 ，374 U.S．398（1963）］，该案件判定，如果不愿在星期六工作的原因是宗教信念的话，不能对诉愿人拒发失业补助。


(17)
  保罗案，前注〔15〕，第883页。


(18)
  桑兹诉“活的道”协会，《太平洋判例报道》（第三辑）第34卷第955页、第959页，阿拉斯加州最高法院2001年判决［Sands v．Living Word Fellowship
 ，34 P.3d 955，959（Alaska 2001）］（针对其他组织成员的闪避活动）。


(19)
  法院认为让子女在八年级后从学校退学并不会对子女的生活带来严重不利情况，只是在这种判断的基础上，法院才支持了阿们教派家长的要求。


(20)
  “闪避召唤毁灭”，《俄勒冈人》，2002年3月21日A1版，它报道了一名被耶和华见证人教会闪避的男人其后杀死了他的家人和他自己的情况（“Shunning Called Devastating，”Oregonian
 ，March 21，2002，A1）。


(21)
  见前注〔7〕。


(22)
  见埃斯贝克，前注〔7〕，第103—104页。我们也许会注意到加入宗教组织时的自愿程度各不相同。一位为了取悦其丈夫并使家庭生活和睦的女士也许后来会因为她偏离正确信仰或活动的情况而受到闪避。但是，法律认为成为宗教组织成员的一般选择情况都存在足够自愿的背景，这是一种合理的规定。


(23)
  我不想夸大这种情况。禁止奴隶制会消灭成为奴隶的自由，但是我们并不怀疑这种禁令的目的不是服务于自由。


(24)
  见埃斯贝克，前注〔7〕，第10—11页。他评论说：“纯粹个体化的自由概念拒绝承认结社活动中各种恰恰可以用来使他们抵消政府权力影响的特征。”同上，第11页。


(25)
  就像对其他一些问题的讨论一样，有人会支持将特权仅限于宗教组织之上，理由是宗教值得获得特殊保护，而且在非宗教组织中很少见强烈排斥其成员的愿望。除了那些关注夫妻关系的组织（例如反家庭暴力的组织），我想不到非宗教组织还会有什么强烈理由来鼓励配偶闪避行为。


(26)
  我假定没有表达性的组织不会具有充分的理由从事闪避活动；但是，贸易组织也许会认为这是一种对不诚实交易的适当惩罚方式。


(27)
  其他法律突破口是宪法立教条款和平等保护条款，这两项条款都可以成为宗教组织不应当相对于非宗教组织受到偏向的理由。


(28)
  《美国判例报道》第458卷第886页，1982年判决［NAACP v．Claiborne Hardware Co.，
 458 U.S．886（1982）］。


(29)
  尽管最高法院对采取抵制活动的民权倡导者的同情态度也许会影响其判决，但是法院意见的逻辑结构也会保护从其他政治目的出发的抵制活动。在联邦贸易委员会诉高级庭审律师协会案中，联邦最高法院拒绝保护那些直接目的是其自身经济利益的抵制人，《美国判例报道》第483卷第411页，1990年判决［Federal Trade Commission v．Superior Court Trial Lawyers Association
 ，483 U.S．411（1990）］。


(30)
  桑斯案，前注〔18〕。


(31)
  范撒克诉加利福尼亚基督教科学教会有限公司，《联邦判例补充报道》第535卷第1125页，联邦马萨诸塞地区法院1982年判决［Van Schaik v．Church of Scientology of California，Inc．
 535 F.Supp．1125（D．Mass．1982）］；沃勒希姆诉加利福尼亚基督教科学教会，《加利福尼亚州判例报道》（第二辑）第66卷第1页，加利福尼亚州第二区上诉法院1989年判决［Wollersheim v．Church of Scientology of California
 ，66 Cal．Rptr．2d.1（Ct．App．2d.Dist．1989）］；克里斯托弗森诉波特兰基督教科学教会，《太平洋判例报道》（第二辑）第644卷第577页，俄勒冈上诉法院1982年判决［Christofferson v．Church of Scientology of Portland
 ，644 P.2d 577（Or．Ct．App．1982）］。


(32)
  见克里斯托弗森案，前注〔31〕，第590页。


(33)
  同上，注〔13〕。


(34)
  沃勒希姆案，前注〔31〕，第342页。


(35)
  同上，第341—342页。阿拉德诉基督教科学教会，《加利福尼亚州判例报道》第129卷第797页，1976年报道［Allard v．Church of Scientology
 ，129 Cal．Rptr．797（1976）］。


(36)
  同上，第342页。


(37)
  同上，第343页。


(38)
  见海登，前注〔3〕文。


(39)
  同上，第638页。


(40)
  同上，第653页。


(41)
  同上，第637页。


(42)
  更确切地说，这种例外情况将至少及于一些人类献祭的情况。


(43)
  《美国判例报道》第322卷第78页，1944年判决［322 U.S.78（1944）］。


(44)
  有人也许会说政府完全是以世俗理由为依据，没有考虑任何宗教问题，但是在民主社会中不会以谋杀行为为名惩罚大部分公民认为属于宗教要求的行为。


(45)
  例如，规定种族融合的法律并没有默示地传达出任何支持这种法律的宗教观点是否正确的判断。这一问题在肯特·格里纳沃尔特：《上帝属于公立学校吗？》一书的第五章得到了更充分的讨论，普林斯顿：普林斯顿大学出版社，2005年版。


(46)
  见《侵权法重述（第二版）》第46节［Restatement（Second）or Torts，§46］。


(47)
  有些州的法院甚至会要求行为人对因为疏忽而承担的精神伤害承担赔偿责任，伤害任何理性的个人都能预见到这种精神伤害，但是行为人也许没有意识到。


(48)
  见海登，前注〔3〕，第589—590页。


(49)
  我想海登关于这一问题的立场是，如果存在其他以更精确方式定义的过错行为侵权标准，那么可以接受按照些标准判定的赔偿责任，但不能将施加精神伤害的情况卷入其中。这种立场使我大为惊讶，因为它对也会产生其他侵权责任且因为有可有带来精神伤害风险而属于野蛮行径的行为限制过多，对于那些违反某种法律义务但是却不符合另一类侵权理论的情况也过于严格。


(50)
  见达里尔·L ．威森：“笔记，追随诽谤罪的先例：对宗教侵权责任的定义平衡方法”，《耶鲁法律杂志》第105卷第291页、第318页［Daryl L．Wiesen，“Note，Following the Lead of Defamation：A Definitional Balancing Approach to Religious Torts，”105 Yale Law Journal
 291，318（1995）］。


(51)
  同上，第321—324页。


(52)
  埃斯贝克，前注〔7〕，第45—46页，他提到德尔图良（Tertulllian）和其他早期的神父认为有些恶行是不能获得救赎的；但是在上帝将宽恕那些教会不会宽恕的恶行的问题上，奥古斯汀（Augustine）非常小心地使这个问题保持了不确定性。


(53)
  迈克尔·J．布罗依德：“形成宗教社区并尊重异端（以及诸如此类人士的）权利：针对现代社会的犹太人传统”，载小约翰·威特与约翰·D．范德维尔编《全球视角下的宗教人权：宗教视角》第203页、第227页，海牙：马提鲁斯·里胡夫出版社1996年版［Michael J．Broyde，“Forming Religious Communities and Respecting Dissenter's（sic
 ）Rights：A Jewish Tradition Model for a Modern Society，”in John Witte，Jr．and Johan D．Van der Vyver，eds.，Religious Human Rights in Global Perspective：Religious Perspective
 203，227（The Hague：Martinus Nijhoof，1996）］。


(54)
  埃斯贝克，前注〔7〕，第102页。


(55)
  有关普遍威慑现象的类似观念表明，惩罚性对待的威胁具有真正施加惩罚的情况所没有的优点；但是在我们的社会，没有一个组织可以通过威胁从事违反法律义务且其特定目的是以精神活动以外的方式来伤害受害者的行为来保持组织凝聚力。


(56)
  人们可以走得更远，要求施加精神损害是行为的特定目标；但是如果涉案组织的目的是毁掉一个人，不过在这个人却可以平静地面对他被毁的事实时这个组织也无所谓，前面提到的方法没有将这种情况纳入考虑范围。


(57)
  “双重效果”的观念与此有关。需要注意的是，因为某个组织拒绝与受害人接触而产生的社会和经济损失，与为了伤害受害人而采取特定行动而造成的损失并不相同。


(58)
  前注〔31〕，第339—341页。这一问题在第十三章进行了更详细的讨论。


(59)
  吉恩诉基督会，《太平洋判例报道》（第二辑）第775卷第766页，俄克拉荷马州最高法院1989年判决［Guinn v．Church of Christ
 ，775 P.2d 766（Okla．1989）］。


(60)
  同上，第768页。


(61)
  正如法院所说的，“如果借助宪法第一修正案的庇护，宗教组织可以将他们的意愿强加在那些心存异议的人之上，在从事侵权行为时还可以免受世俗司法机关的管辖，在这片土地上将不再存在真正的宗教选择自由。”同上，第779页。威尔逊法官在一份单独发表的意见中也强调了诉愿人的宗教自由，他还指出，如果受害人不能得到保护，法院就是在以违反宪法立教条款的方式做教会的帮凶。同上，第790页。


(62)
  “未曾”教会诉肖，《太平洋判例报道》（第二辑）第826卷第978页、第987页，1992年判决［Hadnot v．Shaw
 ，826 P.2d 978，987（1992）］。另见史密斯诉骷髅地基督教会，《密歇根判例报道》第462卷第679页，《美国西北区判例报道》第614卷第590页，2000年判决［Smith v．Calvary Christian Church
 ，462 Mich．679，614 N.W.2d 590（2000）］，在这个案件中，原告积极参加教会活动的事实表明他始终同意教会的纪律处分活动。


(63)
  见埃斯贝克，前注〔7〕，第98—103页，他还讨论了历史更久远的案件。


(64)
  这种区分至少在伊斯兰教的某些教义理解上表现得尤为明显，相对于曾经皈依该信仰的信徒来说，这些教义理解对那些还没有成为穆斯林的人士赋予了更多的宗教自由。有些伊斯兰教国家禁止叛教行为。见阿卜杜拉希·安纳伊姆：“关于叛教的伊斯兰教法及其现代适用情况：苏丹的例子”，《宗教》第16卷第197页，1986年版［Abdullahi An-Na'im，“The Islamic Law of Apostasy and Its Modern Applicability：The Case from the Sudan，”16 Religion
 197（1986）］。


(65)
  在文蒂米里亚诉席卡莫基督教会案中，《田纳西上诉法院判例报道》（Lexis版）1988年卷第710页（Ventimiglia v．Sycamore View Church of Christ
 ，1988 Tenn．App．Lexis 710），田纳西州上诉法院（西区）说，在本案中受到最真诚、最良善动机驱使的行为并不会引发令人精神困扰的侵权行为，也不会出现这类的荒谬举动。


(66)
  当然，正如我在前注〔22〕指出的，人们也许会带着不同的自愿度加入教会。而且，人们经常在并不完全理解自己作出的选择的意义且并不知晓未来的情况下作出选择。即使“不得离婚”的法律规则适用于在完全意识到这一规则的情况下结婚的人们，它依然会限制当事人的自由。认识到限制性活动的存在并不能消除这些活动对个人宗教自由影响的担忧，不过却的确可以消减这方面的担忧。


(67)
  因为某个组织会在面对法律责任的威胁时依然继续这种实践，因此我使用了“也许会失去”这一词。


(68)
  我在这里假定，宗教组织不能向所有成员公开非成员的私生活的细节。“教会纯洁”不能成为允许教会成为每个人个人生活监督者的理由。


(69)
  罗德尼·A．斯莫拉：《诽谤法》第2卷第8：47节、第8：53节（第二版，圣保罗：西方出版社，1999年版）［Rodney A．Smolla，Law of Defamation
 ，vol．2，8：47，8：53（2d ed.，St．Paul：West，1999）］。以伤害他人为目的，则他们没有特权说他们的认识是错误，这种行为在普通法中有时被称为实际恶意。


(70)
  即使在那些普通成员对挑选神职人员没有制度上发言权的等级型教会组织中，普通成员对于这种事项也有足够的切身利害关系，因此应当授予他们从事能影响这种挑选行为的交流活动的特权。


(71)
  麦克奈尔诉普世上帝教会，《加利福尼亚州判例报道》第242卷第823页，加利福尼亚第二区上诉法院1987年报道［McNair v．Worldwide Church of God
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(79)
  《马萨诸塞州判例报道》第409卷第842页、第851—852页，1991年判决［Murphy v．I.S.K．Con.of New England
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(97)
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(98)
  乔治·M．马斯登：《乔纳森·爱德华兹》第58页，纽黑文：耶鲁大学出版社，2003年版［George M．Marsden，Jonathan Edwards
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(99)
  见戴维斯，前注〔93〕，第157—158页。


(100)
  梅洛里诉世界基督教统一教团圣灵协会，《纽约州判例补充报道》（第二辑）第506卷第174页，第二区上诉法庭1986年判决［Meroni v．Holy Spirit Association for the Unification of World Christianity
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(101)
  即使这种欺骗是其加入组织的“要不是”的原因，正文中的结论依然正确。打个比方，有位女士说她不会与任何超过55岁的男人“约会”，一位63岁的男人谎称他54岁，但在他们的第三次约会后他吐露了实情，三个月后他们订婚了，即使没有最初的谎言他们不可能订婚，但是这个谎言并不是订婚的“直接原因”。


(102)
  莫科案，前注〔88〕，第143—156页（安德森法官的反对意见）。


(103)
  父母依然具有实质控制权的未成年人就要另当别论了。


(104)
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(105)
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(106)
  一名外科医师被告也许可以声称死亡人是在必要的手术中死去的。死亡人在世的家属可以提出，该外科医师有渎职过错，而且因为疏忽没有付出合理的细心处理。
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不能对神职人员咨询活动施加责任的理由在埃斯贝克前注〔7〕文，第83—84页得到了总结。
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 ，763 P.2d 275（Sup．Ct．Colo．1988）］。
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 ，527 N.E.2d 1235（Ohio 1988）］，在这个案件中，一对夫妇在向一名教长寻求婚姻咨询期间，该教长与妻子发生了性关系，那名丈夫起诉了该教长。因为该州废除了恋爱诉讼，因此法院裁定这名丈夫不能以故意施加的精神伤害为由获得赔偿。
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 110-23（New York：Oxford University Press，1989）］。


(115)
  纳利诉恩典社区教会，《加利福尼亚州判例报道》第240卷第215页、第219页，加利福尼亚州上诉法院1987年判决，因为其他原因撤销了原判，《太平洋判例报道》（第二辑）第763卷第948页，加利福尼亚州最高法院1988年判决，拒发调卷令，《美国判例报道》第490卷第1007页，1989年判决［Nally v．Grace Community Church
 ，240 Cal．Rptr．215，219（Ct．App．1987），rev'd on other grounds，763 P.2d 948（Cal．1988），cert．denied，490 U.S．1007（1989）］。


(116)
  见布拉德斯卡诉安提翁，《俄亥俄州上诉法院判例报道》（第二辑）第21卷第67页，《美国东北区判例报道》（第二辑）第255卷第265页，1969年判决［Bradeska v．Antion
 ，21 Ohio App.2d 67，255 N.E.2d 265（1969）］；拉德奇诉舒卡特，《俄亥俄州上诉法院判例报道》第50卷第92页，《美国东北区判例报道》（第二辑）第361卷第543页，1976年判决［Radecki v．Schuckardt
 ，50 Ohio．App．92，361 N.E．2d 543（1976）］。


(117)
  纳利案，前注〔115〕。对这个案件的一个很好的讨论出现在埃斯贝克前注〔7〕文中，第79—81页。


(118)
  如果某位朋友没有发觉他的一名有自杀倾向的朋友需要心理帮助，甚至提供了他并不需要这种帮助的建议，这位朋友并不会因此承担责任。


(119)
  另一种替代警告方案是，如果教辅人在一开始就声明，作为某特定宗教组织的成员，他高度怀疑世俗心理治疗方法的前提条件，也不愿提供与这些前提条件相一致的建议。


(120)
  例如参见，沃勒希姆案，前注〔31〕。


(121)
  不是雇员的当事人也许是在作为独立代理人以他人名义行事。我忽略了何时某种关系属于代理关系的细节问题。


(122)
  如果当事人看上去是以该组织权力机关的名义行事，按照有关代理问题的法律规定，这将足以产生某种责任。


(123)
  见纳迪亚·德·胡塞耶：“评论：教会因教会领导人的不当性行为而承担的责任”，《洛约拉法律评论》第39卷第313页、第316—319页，1993年版［Nadia de la Houssaye，“Comment，Liability of the Church for Sexual Misconduct of Church Leaders，”39 Loyola Law Review
 313，316-19（1993）］。但是，前注〔111〕埃里克森案的观点是，如果不当性行为发生在工作的时间和地点，它将属于雇佣活动的范围内。


(124)
  见《代理法重述（第二版）》第213节，1958年版［Restatement（Second）of Agency §213（1958）］。


(125)
  罗马天主教会内部的等级权力机关成员们对受虐儿童的利益表现出放任的漠不关心态度，在马西·A．汉密尔顿：《上帝对法槌：宗教与法治》第13—19页中对这种现象进行了令人不寒而栗的描述，纽约：剑桥大学出版社，2005年版［Marci A．Hamilton，God vs．the Gavel：Religion and the Rule of Law
 13-19（New York：Cambridge University Press，2005）］。


(126)
  见德·胡塞耶，前注〔123〕，第324—327页。


(127)
  同上，第313页。


(128)
  阿勇诉古尔利，《联邦判例补充报道》（第二辑）第47卷第1246页，联邦科罗拉多地区法院1998年判决，以其他理由维持了原判，《联邦判例报道》（第三辑）第185卷第873页，第十巡回上诉法院1999年判决［Ayon v．Courley
 ，47 F．Supp．2d 1246（D．Colo．1998），aff'd on other grounds，185 F.3d 873（10th Cir．1999）］。


(129)
  例如参见，马利茨基诉多伊，《美国南区判例报道》（第二辑）第814卷第347页，佛罗里达州最高法院2002年判决［Malicki v．Doe
 ，814 So．2d 347（Fla．2002）］；史密斯诉奥康奈尔，《联邦判例补充报道》第986卷第73页，联邦罗德岛地区法院1997年判决［Smith v．O'Connell
 ，986 F．Supp．73（D.R.I．1997）］。


(130)
  这种情况非常接近于放任危害发生的标准情况，但即使主教非常愚蠢地认为不存在这种风险，大教区也会承担相应责任。


(131)
  在前注〔129〕史密斯诉奥康奈尔案中，罗马天主教会的确声称，使教会受到侵权法的规制，这将使教会偏离其教义并侵犯教会等级机关的各种宗教活动自由权利，但是它的这种主张没有获得法院的支持。


第十八章　雇佣关系：一般歧视与妥协

本书的最后几个章节主要考虑法律对私人当事人间超出一般民事过错法律规定规制范围的各种关系的处理。本章和下一章讨论了禁止宗教歧视的法律。再接下去的一章讨论了宗教组织是否可以利用禁止其他组织采用的理由来作出歧视的问题。第二十一章讨论了拒绝接受治疗或参与治疗程序的特权。第二十二章研究了法院在决定儿童监护权和授权监护权的条件时，它可以在何种程度上将宗教因素纳入考虑范围。

雇主会对宗教差异作出怎样的反应，这是对一个社会的宗教活动非常重要的一个方面。前面的章节考察了政府与个人的关系，其中包括个人也许享有的宪法权利。因为私人雇主并没有直接受到联邦或州宪的规制
(1)

 ，如果法律想禁止私人歧视行为的话，立法机关必须通过各种制定法来实现这个目标。
(2)

 宪法只在次要层面上发挥作用。政府对私人雇主的要求有可能违宪。例如，为了限制出现侵犯宗教敏感情绪的现象，一部制定法规定“任何雇主不得允许任何雇员在工作时间讨论宗教问题”，此时某位雇员可以声称该法律违反了宪法第一修正案对言论自由和宗教自由的保护。
(3)

 因此，我们将调查雇主可以做什么，立法机关可以在多大程度上限制他们的选择以及哪些立法限制会超出宪法允许的界限。


 雇佣关系、宗教与公正

在对这些问题进行研究以前，如果我们先对各种可能存在的问题以及会使问题复杂化的各种因素有一个初步的了解，这将有助于我们后面进一步的讨论。
(4)



一、可能存在的问题的范围

（一）直接歧视的可能情况

因为雇主或监督人对其宗教信仰或身份作出了消极评价，因此当事人没有获得某份工作或失去了晋升的机会。我称这类行为是在宗教基础上的“一般”歧视行为。另一类歧视涉及骚扰活动。信奉基督教的工人会嘲弄他们的穆斯林同事，使后者的工作环境变得非常不如意。第三种直接歧视现象涉及需要作出妥协的情况。某位工人——例如希望在星期六休息的犹太正教教徒——希望能够免受某种标准的工作要求的限制，这种工作要求是雇主在没有考虑宗教问题的情况下制定出来的。

（二）复杂情况：雇主活动与同事言论

一位希望在他的公司里营造出某种宗教氛围的雇主也许会晋升那些与其宗教观点相同的雇员，或是要求所有的雇员去参加宗教集会。在这种情况下，使雇员受伤害的宗教原因恰恰是雇主希望实践自己的宗教思想的努力。
(5)

 在这一章和下一章，我们考察了其他一些典型商业企业的情况，它们的所有者认为这些公司的主要使命具有宗教性。第二十章讨论了宗教性占主导地位的社团，如基督教会或犹太教堂。

骚扰情况一般包括其目的就是为了冒犯他人的言词，但是听众也会因为同事从其真诚宗教信仰有感而发、而并非为了侮辱他人的言论而感到不快。劝说皈依言论因为其明确的宗教内容是一个主要的例子。其他从宗教信仰出发的言论从表面上看也许不具有宗教性。一个典型例子是某位女士在工作时间佩戴的带有反堕胎信息的徽章。
(6)

 这个徽章上有一个18周到20周大的胎儿彩色图片。威尔逊女士选择佩戴这枚徽章是因为她想成为上帝的使者，而且她也发下了佩戴这枚徽章的宗教誓言。
(7)

 表达其受到宗教信念驱使的思想的雇员根据宗教活动自由和言论自由，拥有自由行动的权利；这些权利可以压倒保护同事免于面对令人不快信息的利益。
(8)



二、恰当的雇主政策与合理的政府限制：一般歧视

（一）恰当的雇主行为

雇主应当如何看待被我贴上普通歧视标签的行为——因为某人的宗教信仰或归属关系而拒绝向其提供职位或晋升机会？当政府本身是雇主时，这种宗教歧视行为显然是无法得到辩护的。
(9)

 在美国的各级各类政府都不能有宗教歧视活动。私人雇主作出的宗教歧视行为同样是错误的，在这个问题上我们的国家现在也存在广泛共识。无法被接受的现代歧视活动的清单都是以种族、宗教、性别和民族出身开始，接下来就会进入更新或更有争议性的领域，如身体和精神残疾、性取向和婚姻状况。

但是伴随着宗教歧视的现象与其他歧视活动在一个重要的方面存在不同。我将一些宗教歧视行为称为“积极”的区别对待，在其背后是希望和那些与其宗教思想类似的人们联合的愿望，而不是对那些与其宗教观点不同的人们的敌意。这种“积极”区别对待活动本身也许并没有什么过错。在种族和性别问题上，想区分积极与消极歧视经常是一件困难的工作；对他人厌恶与不信任的情绪背后混杂着希望与类似的人们联合在一起的愿望。
(10)

 即使人们对与其宗教信仰不同的他人并没有什么不好的感情，他们还是希望能与那些和其分享共同宗教信仰的人们联合在一起。
(11)

 然而许多宗教歧视并不限于积极区别对待；它是一种丑恶的、建立在偏执和不公正成见之上的现象。雇主们应当戒绝大部分宗教歧视行为。
(12)



（二）政府干涉

我们也许可以假定雇佣活动中的宗教歧视行为一般都是不好的现象，但我们对立法者是否可能禁止这种歧视也许同样会心存疑问。
(13)

 尽管我们不会认同一些信任市场自由的作者的看法，他们会允许在私人部门发生的任何歧视活动
(14)

 ，但我们还是会在是否可以允许宗教歧视的问题上举棋不定。相对种族和性别歧视，宗教歧视发生的频率要少很多，它影响也更多样化。
(15)

 绝大多数雇主偏向某一种族或性别的情况都涉及白人或男性歧视有色人种或妇女的情况。在宗教问题上，有的雇主会歧视犹太人或摩门教徒，另一些人却支持这两类信徒。有些宗教积极歧视行为的出发点可以作为反对政府控制的理由。

对这些观点可以提出哪些相反意见？在这个国家的许多地区，有些特定的宗教组织处于特殊的少数地位，而且不讨人喜欢。在2001年的“9·11”恐怖袭击后，许多公民带着怀疑的眼光看待穆斯林；犹太人依然是被歧视的普遍对象，在一些地区反天主教的情绪依然很强烈。我们不能自欺欺人地以为宗教歧视不会伤害任何人。它依然会带来许多消极后果。尽管人们希望与宗教观点相同的人们共事的愿望是可以理解的，但是排斥心理和感到被排斥的情绪就不那么健康了。我们的社会已经发展出一种鼓励多样化的劳动者群体的社会风气。在学校生活结束后，工作场所是人们与其他五花八门的人紧密接触的主要场所。在一个公民需要承认彼此之间的平等地位、不同组织需要在一定程度上和谐共处的政治社会中，多样化的劳动者群体会带来许多社会利益。
(16)

 对宗教多样性和种族多样性来说同样如此。雇员宗教自由的充分实现同样会受到雇主所作所为的影响。如果雇主根据宗教标准来做决定，如果雇员想实践某种宗教信仰，在选择宗教时，他将因此面对一种特殊的外在压力影响。尽管政府不能与所有引导人们加入各种宗教组织的个人和社会的压力作斗争，如果它想这么做也是一种非常不明智的选择，它还是可以合理地将就业市场上强迫人们表明这种或那种宗教思想的压力降到最低程度。政府拥有充足的理由来禁止雇主普遍地进行宗教歧视。

对于那些小雇主或者认为自己具有宗教使命的雇主是否要规定一种例外情况，这是一个更复杂的问题。有两个反对法律限制小雇主的标准理由：只有屈指可数雇员的雇主应当可以做他们想做的事，而且在任何场合对这些雇主采取强制措施成本太高。人们也许还会说，将生活与工作密切联系起来的雇主，例如杂货店的老板，他希望与宗教观点相同的人紧密合作的想法是非常正常的；如果他整天要和他认为属于反基督的宗教组织而且注定要下地狱的人们共事，这个雇主会觉得很不舒服。
(17)



如果雇主希望他们的世俗营生能够体现生活更深层次的宗教价值，这就会在现实中带来更严重的问题。对于只占这个国家商业雇主群体中很少一部分的雇主来说，他们是否可以利用宗教标准来促进其宗教使命的实现？
(18)

 那些希望从事积极的宗教区别对待活动的雇主会与劳动力多元化的理想发生冲突，但是这种冲突并没有它初看上去那么不可调和。如果宗教雇主的数量很少，这些雇主赤裸裸的区别对待的行为只会对多元化劳动者群体的存在带来较小的威胁。但从另一方面说，如果宗教雇主能够从事各种宗教活动，也许他们并不需要采取赤裸裸的区别对待行动。

不同的雇主希望他们企业活动带上宗教气息的程度会各不相同。某个公司的所有者希望以公司名义送出的圣诞卡片上包含有基督生日信息。
(19)

 另一名雇主会认为她的“世俗”公司是实践深层次宗教理解的载体，就像救世军认为它的慈善活动体现并传播了其宗教理解一样。

有一种不容忽视的观点认为，对于这些认为自己的企业具有深层次宗教意义且人数较少的雇主来说，他们应当可以雇用那些拥有相同宗教信仰的人员担任工作监督人，并且要求普通雇员至少对他们的宗教使命抱有一定的同情态度。
(20)

 但是，商业市场上的雇主对他们的宗教感情是否坦率
(21)

 、这些雇主是否会发展出一种强烈到可以免受标准的反歧视规则规制的使命感
(22)

 ，不应当让法官们必须判断这些问题。在事实认定和标准划分中的这些问题都提出了禁止这种豁免的建议。

商业雇主在雇用和晋升中不能从事赤裸裸的宗教歧视活动。（而且，雇主的宗教性程度并不能决定其宗教表达行为是否能得到保护。行政官员和法院可以调查宗教表达行为是否被用作骚扰非信徒的借口，但是他们不能以该雇主宗教承诺的严肃程度来设定他可以享受的豁免程度。）

企业的规模越大，作为个人的雇主宗教使命感的说服力，在与就业机会和多元化劳动者群体的价值相比较时，前者将明显下降。相对于完全按照宗教使命来规定的例外情况，以企业规模作为适格条件更具有可行性。


 何为“宗教歧视”？前提条件

到目前为止，我们假定法律应当限制的“宗教歧视”活动都很简单明了。现在是引入复杂情况的时候了。

首先，如果有人因为他是犹太人而没有获得工作，这是否属于宗教歧视？如果雇主因为反对犹太正教的宗教思想而没有雇用一名犹太正教教徒，对这个问题的答案显然是“属于”。但是我们文化中的大部分人，其中包括大部分犹太人都认为秉承犹太文化传统的人都是犹太人，即使这些人并没有积极的宗教性。但是对犹太人的偏见依然在一定程度上有着宗教渊源；也许因为他人的先人的宗教思想而作出的歧视行为依然具有“宗教性”。无论如何，如果对犹太人的歧视并不常常具有“宗教性”，那么它就是不可接受的民族歧视。
(23)



关于宗教歧视的更深入的问题涉及无神论和被强烈奉行的道德信念的地位。对人们想阻止从宗教出发的歧视行为，那么他们同样会保护受歧视的无神论者，因为这些无神论者对传统宗教主张提出了一些消极观点。

如果雇员强烈的个人信念与传统宗教观点无关，如何看待这些雇员的信念是一件更困难的事情。对环境的高度关注本身是否具有宗教性？在就业歧视中，这一问题主要出现在妥协和骚扰问题中，我们也将在这些语境下讨论该问题。
(24)



“歧视”的边界并不是那么好确定的。设想一下某种要求特定个人装扮的宗教，但是这种装扮会冒犯雇主。一名锡克教徒留着长发、带着头巾去参加工作面试。雇主说：“我不在乎任何人的宗教观点，但是如果男人在室内带着这种愚蠢的头饰，这是与美国人的习惯格格不入而且非常令人厌恶的行为。我不会雇用你。”当然，这名雇主也许是在撒谎；但是假设他从没有听说过锡克教徒，而且曾经自由地聘用了许多非基督徒，例如印度教徒或佛教徒。这个例子说明了一个存在范围更广的问题：法律上的宗教“歧视”应当在多大程度上要求一种恶意动机，在决定受害人因为其宗教观点和活动而承受的伤害时，能够在多大程度上利用一种客观的不利对待标准。
(25)



下一节讨论了法律的处理措施问题，其中包括宗教歧视中的两种复杂现象。第一种现象是，雇主对雇员的消极处置来自于雇主的某种道德判断，这种道德判断与宗教联系紧密。第二种现象是，雇主或同事从事宗教表达行为时完全应被视为宗教歧视的现象。


 法律处理措施与合宪性

这一节讨论了最重要的处理就业歧视的制定法条款，考察了解释该条款和相关条款的各种案件，并且主要涉及宪法问题。

作为1964年人权法案的组成部分，国会通过了限制就业歧视的第七篇。
(26)

 雇主不能因为“任何人的种族、肤色、宗教、性别或国籍”而歧视他们；雇主不能“因为……宗教”而对雇员进行会剥夺某些人就业机会的分类。
(27)

 如果存在“真实善意的职业条件”，雇主可以利用宗教（以及性别和国籍但是不能包括种族或肤色）作为判断标准。
(28)

 因为第七篇并没有直接规制下属员工的行为，只有在雇主需要为工作场所的骚扰行为负责时，这种骚扰才会成为一种法律过错。目前几乎所有的州都有类似的就业公平法，而且适用范围涉及比联邦法院规定的规模更小的雇主。
(29)



就在该法案通过后不久，法院接受了骚扰行为构成某种形式歧视的观点
(30)

 ，即使雇员并未证明存在其他剥夺工作机会的情况。1964年后的另一个发展存在于制定法的用语本身。第六巡回上诉法院判定雇主可以在不考虑雇员宗教背景的情况下，通过对雇员们作出类似处理而满足其义务
(31)

 ，针对这一判决国会作出规定：“‘宗教'一词涉及宗教习惯和活动，以及信仰的所有方面，除非雇主证明他无法在不对其业务带来不正当负担的情况下，对某位雇员或潜在雇员的宗教习惯或活动作出合理妥协。”
(32)

 尽管这段话提出，某种习惯和活动（按照该法案的规定）是否具有宗教性取决于能否以合理方式对其作出妥协，这会给人带来混乱的感觉
(33)

 ，但是这段话还是会对现实带来相当大的影响：除非一位雇主作出了被要求的妥协，否则他就已经从事了歧视行为。

在更早的时候，联邦最高法院对根据民权法第七篇构成歧视现象的情况采用了一种客观判断标准。
(34)

 如果雇主利用这种或那种标准在招聘过程中不成比例地偏向某个种族（或性别、宗教）的成员，利用这种标准的方式将构成歧视，除非该雇主可以证明这种标准是由业务需要决定的。

一、简单歧视

按照民权法第七篇的规定，雇主不能因为雇员的宗教信仰而拒绝雇用或提升她，除非宗教信仰是某个职位的真实善意的合格条件，例如雇主为主要是新教徒的职员聘请新教牧师的情况。雇主的宗教使命感并不会赋予他以信仰考核普通雇员或监督人员的特权。
(35)

 如果该雇主声称自己拥有宗教活动自由权利以从事赤裸裸的宗教歧视活动，那么法院可以回答他说政府具有令人信服的利益来消除这种歧视。
(36)



禁止利用宗教进行歧视的法律适用于对犹太人（不考虑当事人的宗教观点）和无神论者的歧视。

二、歧视中更复杂的现象

我在前面提到了一个更复杂的歧视现象，它是雇主根据宗教信念作出的道德判断。这个问题在由一名被解雇的餐厅工作人员引起的案件中以不大光彩的方式被提了出来，图里克女士是一位怀孕的单身女性。
(37)

 其他“非常基督徒化的餐厅工作人员”成员因为她是不是要去堕胎的讨论受到了冒犯。考虑到关于这种情况的流言蜚语对餐厅的业务具有破坏性，餐厅经理和她的助手告诉图里克，如果她还在工作场合讨论她有可能堕胎的决定，她就会被解雇。在成功地提出她后来被解雇的情况违反了1978年《孕妇歧视法》的同时，图里克还提出，餐厅管理层决定保护员工宗教敏感情绪的决定将这些员工的宗教强加于她，因此构成了宗教歧视。尽管没有发现充足的证据证明其他工作人员的情绪与宗教教义有关，法院还是评论说民权法第七篇将保护任何人免于因为不分享雇主或其他雇员的宗教观点而被解雇。
(38)



如果雇主或其他雇员因为受到自己宗教思想影响的道德感觉得不快，因此雇主解雇了某位雇员，这种情况位于民权法第七篇的适用范围中。我们可以想象一下图里克的行为在法律上可以被允许，但对于随之而来的雇主反应和她的雇主或同事视其为错误行径的看法则无法得到保护——比如她经常在公共场合醉酒。

如果我们假设图里克的行为冒犯了雇主的宗教情感，雇主不会因为图里克的宗教信仰解雇她，但却因为她的行为伤害了雇主自己受到宗教理解引导的道德感而可能遭到解雇。这种情况是否属于宗教歧视有可商榷之处，但如果我们认识到雇主拥有一些毋庸置疑的权力，我们应当认为这种情况不属于宗教歧视。

除非雇员受到某种工会合同或特定法律的保护，否则美国的某名雇主从某种非宗教观点出发认为因为经常醉酒而不能工作是不道德或令人厌恶的行为，因此他解雇了这名雇员，从法律上说他可以自由地这么做
(39)

 ；他不能因为自己的道德正当感来自于自己的宗教信念因此就要牺牲这种道德感。正如劳拉·昂德库福勒曾经雄辩指出的，政府不能因为雇主的雇佣决定基础碰巧具有宗教性就对他们的招聘哲学挑三拣四。
(40)

 这种观点在工作要求上表现得最明显
(41)

 ：从宗教理由出发坚持要求他的员工保持愉快的工作态度和严格的工作纪律的雇主，相对于那些以宗教以外的理由要求员工保持愉快而有纪律的工作态度的雇主来说，前一类雇主解雇了一名态度恶劣且没有责任心的员工不会受到什么限制。
(42)

 这类雇主根据受宗教思想影响的思维方式作决定的能力可以延伸到不会直接影响履行工作职责、在工作场合以外的行为上，只要其他雇主有可能根据宗教以外的理由认为此类行为从道德上是值得反对的（且可以作为解雇的理由）。
(43)



如果某位员工实际上同意他的老板的宗教信仰，认为醉酒是一种严重恶行，但是这名员工还是无法控制自己想醉酒的强烈冲动，而老板有权开除这名员工，我们在前面得出的雇主可以开除经常醉酒的员工的结论也可以通过这种情况得到支持。
(44)

 开除的理由对所有员工一视同仁，无论他们自己的宗教观点如何。

如果雇主可以根据自己对符合道德要求的行为的宗教情感行事，对于其雇员的宗教情感，如果其他人可以通过宗教立场以外的理由产生类似情感，该雇主应当可以对这些情感作出相应的反应。
(45)

 如果下属员工认为图里克在工作之外的生活方式非常不道德，这些员工的道德判断是否具有宗教性并不重要。

如果不是因为宗教原因，没有人会作出这种道德判断，那么我们将得出的结论就不一样了。如果一位严格的基督教雇主因为雇员在星期天玩棒球而开除了他，这种情况的确会构成宗教歧视。这种道德判断运作的结果非常不利于那些并不分享雇主宗教信念的员工；雇主以此为解雇理由的做法恰恰属于开除与其宗教信仰不同的员工的行为。这名雇主是在坚持自己关于恰当行为的宗教标准，而不是个人喜好。因此，对于我们的文化来说，某种基于宗教思想的道德判断是否会构成不可被允许的道德歧视，对该问题的正确判断标准是，是否会有相当多的人从非宗教理由出发得到类似的否定性道德判断。
(46)



如果雇主希望传达某种宗教信息但又没有根据宗教背景挑选她的听众，这将会产生另一类复杂的对宗教歧视进行分类的边界性问题。这种雇主传达的信息以强制性的礼拜活动形式最鲜明地表现出来。平等就业机会委员会诉汤利工程与制造公司案
(47)

 涉及几位生产矿山设备的雇主的宗教活动。一对创办这家企业并拥有94％股份的夫妇希望经营一家“基督徒式的、充满使命感的企业”
(48)

 。所有的员工都被要求参加每周的祷告仪式。佩拉斯，一位无神论者，申请不参加这些活动。他的监督人拒绝了他的要求，但是告诉佩拉斯他可以在仪式上睡觉或看报纸。平等就业机会委员会称，强制参加宗教仪式的要求属于民权法第七篇规定的歧视情况。该公司声称民权法第七篇并不适用于其公司经营政策，而且如果一定要适用的话将违反联邦宪法第一修正案。无论该公司是否应当免除佩拉斯参加这些宗教仪式的义务，我们将马上在下文进行讨论的问题是，上诉法院认定该公司并不需要停止它的强制仪式的结论是否正确？
(49)



法官们显然相信，如果不是因为雇主的宗教活动自由权利，强制宗教仪式本会构成宗教歧视。但是，按照令人信服的利益、最小限制手段标准的分析，结束强制宗教仪式并不是实现民权法第七篇目标的必要手段。
(50)



如果持反对意见的员工可以免于参加强制仪式，我们初想起来也许会认为法院作出的允许强制宗教仪式的决定在实践中没有什么意义，但事实并非如此。如果员工没有宗教方面的反对意见，而且强制宗教仪式也不会对这些员工产生充满敌意的环境，雇主可以要求员工参加这种被法律允许的强制宗教仪式。如果要免于参加这些仪式，员工必须主动提出并解释参加仪式会与她自己的宗教信仰发生冲突（要求妥协的理由）或面对一个对其存在敌意的环境（要求免于骚扰的理由）。因为许多员工都不愿意提出这两种反对意见中的任何一条，所以会有更多的而且并不都是自愿的员工参加仪式。

这些假想的例子已经显示，如果一个政府禁止宗教歧视，那么它限制强制宗教教义灌输活动的做法是恰当的。我们可以设想一位雇主拥有一样多的犹太人和基督徒员工，他要求所有的员工每天都参加一次基督教礼拜活动。这属于在就业中歧视犹太人的情况。为了将这个例子更清晰化，我们可以想象每天都有两个小时用于强制性的罗马天主教宗教仪式；这会构成对非天主教徒的歧视。即使有些非天主教徒并不在意这些要求，而且无论雇主是否有阻止非天主教徒申请他拥有的就业岗位的目的，这些宗教仪式都会成为对那些并不信奉罗马天主教的人们的不利就业条件。

如果我们不考虑雇主自身宗教权利要求的重要性，那么我们会认为强迫员工倾听某种宗教思想的做法属于歧视拥有不同宗教思想的员工的情况。雇主显然不能要求员工参加他最青睐的教会的礼拜日仪式；如果他支持工作时间内的室内宗教仪式，结论也会一样。
(51)

 对性别和种族问题上类似例子的简要反思会强化这种结论。如果某位雇主定期召开会议，在会上他的代表不断地发出一些种族或性别歧视言论，这种行为构成对那些拥有被“轻视”的种族或性别的企业成员的歧视。
(52)



强制宗教仪式是否应被视为一般歧视还是某种形式的骚扰，对这个问题的回答在决定申诉和适当救济措施理论时会产生不同结果。如果强制宗教仪式构成一般歧视，那么非信徒可以在不考虑自己对必须出席仪式的心理反应的情况下提出反对意见。
(53)

 骚扰的受害人必须主观上感受到身处环境的明显敌意
(54)

 ，而且也许她的情绪必须与宗教身份有关（如果雇主未曾根据宗教背景来挑选她）。简单歧视的救济方式是停止相关活动。对存在敌意的工作环境的救济方式是改变工作环境。

当雇主要求强制宗教仪式时，他的宗教活动自由利益也许可以为这种做法辩护，对于那些反对这些宗教仪式的人们来说，这本属于不能接受的一般歧视行为，我们将在接下来的章节讨论出现这种情况的可能性。


 恰当的政策与合理的限制：妥协

雇主责任是否并不仅限于不得从事歧视活动的界限？如果他制定了一条合理且与宗教无关的工作要求，当这种要求会对员工的宗教活动带来骚扰性影响时，该雇主是否应当作出妥协，而政府是否应当要求他这么做？这个问题也可以通过另一种形式表现出来：对于某种普遍存在的规则和活动，人们是否拥有宗教活动自由权利以免受这些规则和活动的限制，当有的员工要求在工作场所获得某种特殊对待时，这会给她的同事或老板带来更重要的公平问题。
(55)



如果一名要求员工在星期六工作的雇主免除了一名犹太正教教徒在这一天工作的义务，他也许会出现人手不够的情况，或者要为另一名员工支付加班费，或者不得不要求一名资历更高的员工在这一天顶班。
(56)

 相对于免除良知反战人兵役义务或者授予安息日信徒失业补偿的情况，那些没有获得妥协待遇的员工在不平等待遇方面的问题要更严重。一位在一个小公司里熬了足够久的资深员工也许会很在意能够在这一天与他平常上学的孩子待在一起。如果老板告诉他，因为一名新招来的犹太正教员工“不能”在星期六工作，所以他需要在这一天继续上班，这会使这名老员工非常不满意，是否可以要求这名老员工这么做也是不清楚的问题。

雇主公平不会涉及这种直接的讨价还价问题。雇主并没有被剥夺恰恰是雇员获得的东西
(57)

 ；他的损失会表现在成本或效率方面。如果雇主碰巧招聘了一名需要对其作出妥协的员工，在充满竞争性的经济环境中，强迫雇主承担这种负担是一种有问题的做法。
(58)

 无论反歧视规则是怎么规定的，雇主也许还是会想淘汰一名需要对其作出昂贵妥协的应聘人。
(59)



对这些公平问题我们可以进行简要的分类：（1）只会带来非常轻微不便情况的妥协；（2）会带来介于非常轻微和非常严重这两种程度之间不便情况的妥协；（3）会对雇主要求非常大的成本付出或使同事失去他们非常珍视的特权的妥协。现实中非常重要的问题是，雇主应当何时作出这些妥协，而法律应当何时要求这些妥协；一个与之相关的概念问题是，没能作出妥协的情况何时会被视作某种形式的歧视。

让我们首先来考虑轻微不便的情况，让我们设想一下某位雇主要求所有的员工都在七八月份休假，而且赋予每名员工每年十天的病假。工资单上唯一的犹太人希望能在赎罪日那天休息，这一天永远不会落在这些月份里，但对犹太人历法来说这是最神圣的日子。她愿意把这一天算作休假或病假。雇主可以满足这一天的休假要求，同时不会对他带来很大的不便，也不需要担心其他员工会提出类似要求。在一个存在多元化宗教的国家，各种工作安排却主要反映了占主导地位的基督教的特点，在这里不能作出妥协的事实将属于不公平的情况，我们也很容易就能给它贴上歧视的标签。
(60)

 随着妥协成本的上升，不公平的问题也会变多，对不能作出妥协的情况贴上真正歧视的标签也会变得越来越有争议。

如果应当作出某些妥协，那么哪类人可以受益呢？在面对各种强烈的针对普通工作要求的豁免请求时，其中包括从任何传统意义上说都不具有宗教性的个人需要，作为个人的雇主应当作出各种灵活的反应。但是任何法律制度设计都需要对此进行一定的分类。为了享受目前这种语境下的豁免，员工并不需要与任何宗教组织具有归属关系，尽管在其他章我们已经看到了各种支持这种做法的理由，但是如果法律规定当雇主面对个人需要时都应作出合理妥协，这种规定的适用范围将非常不确定。例如，当员工希望不要出差因此可以多花一些时间和家人待在一起时，法律不能要求官员必须评价这种愿望或需要的强烈程度。在大部分宗教妥协要求之外都找不到具有类似强烈程度的非宗教要求；但如果一名世俗和平主义者不得不制造武器的话，他会在良知上受到深深的伤害。如果法律将适用范围限于宗教权利要求，或者适用于所有与类似的宗教权利要求相比具有类似说服力的权利要求，这也是一种可被理解的做法。

当员工希望他的宗教言论能够获得妥协对待时，这就会产生一种特殊问题。
(61)

 如果这种言论会带来宗教冒犯，它就涉及骚扰行为，而这是我们将在下一章讨论的问题。不会产生宗教冒犯但会违反雇主工作要求的此类言论会带来更直接的妥协问题。
(62)



一个可能的立场是，雇主不需要对任何向顾客发表的而且他也不认同的言论作出妥协。因此，当雇主规定不能向顾客发表任何带有个人色彩的言论时，如果一名收银员在打包时说“我们希望礼拜日在第一浸礼教堂见到你”，他并不需要必须接受该员工的这种做法。该雇主无疑具有三方面的合法考虑。该收银员不应浪费时间，她不能以具有误导性的方式使顾客看上去她是在代表企业行事，而且她不能冒犯顾客或对顾客施加压力。不过如果该员工可以明确表示她只是代表个人观点，而且她也没有浪费时间，雇主也找不到什么合理理由认为顾客受到了冒犯，那么雇主应当对此作出妥协。即使在工作时间，员工也应当被认为具有一定的个人生活空间。在岗位要求的范围内，他们应当可以与同事或他们服务的顾客交谈；不能让雇主拥有禁止任何他不喜欢的信息的权利。
(63)

 出于获得妥协的目的，如果员工认为宗教言论和其他宗教活动一样重要的话，那么宗教言论应当获得这种类似对待。
(64)



对这种妥协的一个担心来自于与非宗教言论的比较。如果一个店员发表了支持民主党候选人或者认为身上的不适都来自于心理原因的言论，从法律上说店老板可以自由地解雇他。
(65)

 也许立法机关应当制定保护工作场所言论自由的普通规则，但在没有这么做的时候，如果它们想保护宗教言论，这也是一种合情合理的做法。如果想阻止宗教歧视的发生并鼓励平等机会，它们应当坚持要求雇主容忍那些不会破坏工作场所和谐的宗教观点的表达。
(66)



一些最让人烦恼的宗教言论问题涉及对同事的冒犯。如果这种冒犯与他们的宗教观点无关，雇主是否可以解雇做出冒犯行为的员工，或者他必须对该员工的宗教活动作出妥协？

我们可以想象一下员工甲从自己的宗教使命感出发，不停地说服员工乙相信堕胎是一种严重的恶行。员工乙认为这种对她不停的纠缠非常讨厌，但是又为自己找不到什么宗教方面的反对理由。如果员工乙清楚表明了自己对这些言论的反对意见，雇主应当可以阻止这种行为。强迫一名不情愿的听众倾听员工的宗教言论，这并不是对该员工宗教自由的合理妥协方式。

如果甲的言论针对的是所有同事，而且其中有些人因此受到了冒犯，这就会带来更复杂的一个问题。佩戴带有胎儿照片徽章的做法正属于这种情况。除非雇主禁止所有具有争议性的言论，否则员工可以自由地发表认为堕胎从道德上说是错误的言论。但徽章上的胎儿照片要另当别论了；它可以脱离照片本身而对他人造成一定的冒犯，就像徽章上贴有一排尸体的照片以反对种族屠杀的情况一样。如果该徽章会使同事产生严重的反感，这就足以有理由禁止在无法回避的工作环境中佩戴这枚徽章。

我已在前文提到，就业歧视问题的一个方面是法院可以在多大程度上适用各种客观标准，这些客观标准不要求雇主存在有意的歧视活动。强制要求对员工的强烈宗教权利要求作出回应，这种妥协的要求已经在雇主的行为标准上引入了某种客观标准。
(67)




 法律处理措施与合宪性：妥协

一、民权法第七篇及其解释

考虑到制定法中有雇主必须在“没有不正当负担的情况下”“对某位雇员或潜在雇员的宗教习惯或活动作出合理妥协”的用语，雇主应当在多大程度上作出让步是民权法第七篇宗教歧视问题的一个重要方面。
(68)

 一个与之相关的问题是宪法立教条款能够在多大程度上允许这种妥协。当政府是雇主的时候，进一步的问题是如何将民权法第七篇与宪法宗教活动自由条款和《宗教自由恢复法》来进行比较。

联邦最高法院在环球航空公司诉哈迪森案
(69)

 中表达了对民权法第七篇的妥协问题的观点。哈迪森皈依了世界上帝教会（Worldwide Church of God），该教会的成员在星期六是不工作的。当被调换到另一个岗位后，他缺乏不用在星期六工作的资历。环球航空公司鼓励工会提出一种解决方案，但工会不愿意偏离原来的资历制度。环球航空公司不愿让哈迪森一周只工作四天，或为其他人支付加班工资，也不想让有的岗位在星期六无人照看。联邦最高法院判定环球航空公司已经对哈迪森采取了合理妥协措施，而且也没有产生不正当负担。人们不能要求环球航空公司让某些岗位无从照看，或支付加班工资，或违反它与工会签订的雇佣协议中有关资历的条款，这会对其他员工带来不便。
(70)

 至于雇主必须接受的负担，最高法院以宽松的口吻说雇主不需要“承担最小成本以外的负担”。

在哈迪森案后的一个案件中，联邦最高法院提出只要雇主作出的妥协是合理的，这种妥协不需要与员工的要求完全吻合。在安索尼亚教育委员会诉菲尔布鲁克案
(71)

 中，员工希望利用带薪休假日来践行宗教节日；雇主提供的停薪休假许可是一种合理的妥协方案，不论菲尔布鲁克自己的计划会不会带来不正当负担。

卡伦·恩格尔的研究表明，法院一般来说对那些要求雇主背离中立普适规则的申诉都持相当大的反对态度。
(72)

 一个主要的例外情况是支持不加入工会并要求将与工会会费等额的钱交给慈善组织的权利要求的情况。
(73)

 法院有时会对雇主采取的其他措施有：为宗教节日规定停薪休假日，对工作安排作出不会破坏资历制度且不会引起过分支出的调整。
(74)

 法院依然在继续引用对雇主非常仁慈的哈迪案的不正当负担标准，尽管当政府是雇主时，该标准显然会与其他要求更高的法律标准发生冲突。
(75)



我相信民权法第七篇对雇主作出的要求太少了。在1999年通过的《工作场所宗教自由法》中吸收的是一种更恰当的标准。它将“不正当负担”定义成“会引起重大困难或成本支出的妥协”。需要考虑的因素有妥协的成本、生产率下降的成本和再培训、招聘和调配其他员工的成本，而且这些因素都与企业的规模和管理成本有关。
(76)

 按照这些标准，雇主必须采取的措施与他们满足在身体或心理上有残疾的员工的要求时方式类似。
(77)

 当政府是雇主的时候，这些标准同样会使妥协要求与《宗教自由恢复法》的用语更吻合。

二、宪法限制

我认为对民权法第七篇的解释对雇主的要求太少，这一结论建立在宪法立教条款的适用范围、宪法允许的宗教妥协范围都比较有限的判断上。是否施加最小程度的负担都会违反宪法立教条款的规定，最高法院没有在哈迪森案中回答这个问题。尽管接下来的案件让我们有理由相信，国会能够要求雇主承担这种成本，但是它们并没有解决国会是否可以施加更沉重负担的问题。
(78)

 联邦最高法院的判决意见在假定立法机关可以对宗教活动作出妥协的同时，从没有提出过不能对政府本身施加超过最小成本以外的负担。法律是否可以对私人雇主规定超过最小成本以外的负担，这是一个更具争议的问题。有的观点认为，只有在政府削减了它已经对当事人施加的负担时，这种对宗教的妥协才可以被允许。
(79)



最高法院曾经推翻过康涅狄格州的一项要求雇主允许员工在安息日休息的规定
(80)

 ，但鉴于最高法院的法官认为州对私人雇主施加的是绝对和不合理的要求，他们并未告诉我们是否可以接受更温和的规定。

如果政府不能通过对私人雇主施加负担而对宗教活动作出妥协，即使是民权法第七篇规定的最低妥协要求也会出现问题。对此人们通常会回答说民权法第七篇是反歧视法，而政府有权禁止宗教歧视。
(81)

 无疑，有些未能提供妥协的情况是如此恶劣，因此我们可以轻而易举地认定它们属于赤裸裸的歧视行为——对员工宗教信念和宗教活动有意或至少放任性的冷漠态度。但是民权法第七篇的用语并不仅限于可以轻易被贴上歧视标签的未能作出妥协的情况；它也许还适用于影响平等机会的未能提供妥协的情况；而且相对于与种族、性别或国籍出身存在紧密联系的行为来说，民权法第七篇对宗教活动规定了更高的妥协要求。民权法第七篇的妥协用语和联邦最高法院对其狭隘适用范围的解释都不能作为认定它是反歧视法的简单理由。

这种分析就对我们提出了一个无法回避的问题：立法机关究竟是否可以对作为私人当事人的公民在超过了保护免于被歧视的范围之外施加妥协要求。我看不出不能这么做的理由。许多对公民基本权利的侵害来自私人部门，而且许多私人雇主的成功与法律保障和政府活动有着千丝万缕的关系。只要联邦政府有权规制私人活动，例如来自贸易条款的权力，它也许同样可以保护宗教自由。
(82)

 州的立法机关依据其一般治安权力可以类似地对私人企业进行规制。政府可以要求私人当事人对宗教需要作出一定的妥协，这种要求不会违反宪法立教条款，本书第二卷对这个问题进行了更深入的讨论；它们可以提出高于哈迪森案的要求。

三、有关言论的代表性案件

三个涉及宗教表达的有趣案例可以让我们发现人们曾是如何认识民权法第七篇的，现在人们又是通过怎样的方式来看待它的，而且这三个案例也可以帮助我们对骚扰案件进行比较，我们将在下一章讨论后一类案件。第一个案件涉及雇主的强制宗教会议，第二个案件涉及带有胎儿照片的反堕胎徽章，在第三个案件中，一名政府监督人从事着各种各样的宗教活动。

（一）雇主言论

我们在一般歧视问题上已经讨论过汤利公司案
(83)

 ，这个案件提出了一个有关妥协的可讨论的问题。汤利一家人要求他们所有的员工都参加宗教会议。佩拉斯，一位无神论者，要求免于参加这种活动。
(84)

 他的监督人告诉佩拉斯他可以在仪式上看书、睡觉、带上耳塞，但是就是不能不参加。因为法院判定这种强制宗教仪式本身是可以被允许的，而在我看来这是一种错误的结论，因此在这个案件中妥协问题非常重要。

法院判定汤利公司没有对佩拉斯反对参加这些宗教仪式的意见作出任何妥协。它承认可以考虑雇主“宗教成本”的重要性，但是这些成本必须与打破工作习惯或对同事施加了不合理要求联系在一起。按照这些标准，允许佩拉斯不参加这些会议不会产生不正当负担。
(85)



约翰·努南（John Noonan），一名还是著名的宗教条款学者的法官对法院的判决持反对意见。他认为监督人建议佩拉斯戴上耳塞、看报纸或睡觉的做法已经是一种合理妥协；法院应当允许汤利公司拒绝在世俗和宗教活动间作出截然区分的做法。

有一个所有法官都赞同的观点值得我们在这里简要重复一下。无神论者有权依据民权法第七篇使他们的宗教信仰获得妥协对待。
(86)

 如果强迫无神论者不停地听他反对的宗教教义，他的宗教信仰会使其觉得自己受到了严重的冒犯。
(87)

 如果认识到这一点，我们就能意识这家公司并没有提供合理妥协措施，让佩拉斯免于参加这些活动也不会对该公司造成不正当负担。要他全程参加各种宗教仪式，而且他还反对这种宗教信仰，这对佩拉斯来说是非常不快的经历。允许戴耳塞和看报纸并没有对佩拉斯的个人情况进行足够的考虑。耳塞不会屏蔽所有的噪音，即使它可以做到这一点，强迫出席这些会议也会使人产生反感。

在“不正当负担”问题上，即使汤利公司免于佩拉斯参加这些宗教会议，人们也很难想象出有什么最小成本损失。
(88)

 为了成功证明存在不正当负担，雇主需要能够指出如果有人在会上看报纸或带耳塞，这会带来什么不同。从一般人的经验来说，如果所有出席会议的人都能发现有人对这个会议漠不关心或心不在焉，相对于缺席的情况来说，前一种人更能破坏会议的成果。
(89)

 只有在法官完全让雇主来决定何为足够重要的宗教成本的情况下，法官才能允许雇主相对于缺席更偏向于心不在焉的与会者的情况。如果法院同意所有并非是明显不真诚的对宗教成本的主张，随之而来的结果将是，对于任何提出自己与原告主张对立的宗教活动权利要求的雇主来说，法院都应当为他们取消作出妥协的要求。法院非常正确地没有沿着这条道路前进。
(90)



（二）员工言论

在威尔逊诉美国西部通信公司案中
(91)

 ，威尔逊佩戴了一枚反堕胎的徽章，在这枚徽章上有一幅18周到20周大的彩色胎儿照片。尽管从表面上看该徽章并没有宗教含义，但威尔逊本人是一名罗马天主教徒，她曾经发下宗教誓言戴着这枚徽章直到“不再有堕胎活动或（她）不再能为之而战”
(92)

 。她选择这枚特殊的徽章是因为她相信圣母玛利亚也会选择它。有些同事因为个人原因，例如不育、意外受孕或早产儿死亡等原因对这枚徽章觉得不快。有些人威胁要罢工。（显然没有员工声称自己因为他们的宗教信仰而受到了骚扰。）监督人为威尔逊提供了三种选择：（1）只在她的工作间里佩戴这枚徽章；（2）盖上这枚徽章；（3）佩戴一枚传递相同信息但没有这幅图片的徽章。威尔逊拒绝了所有三个选择，结果被解雇。她提出她的同事本应被建议忽视或容忍这枚徽章。

上诉法院判定美国西部通讯公司已经作出了“合理妥协”。地区法院认定威尔逊的观点并不要求她成为一名“目击证人”，上诉法院的判决意见在部分程度上借鉴了这种看法。如果要以有利于威尔逊的方式作出判决的话，她的监督人需要作出的就不是合理妥协了，因为这些妥协都没有允许她在工作时、在其工作间外以佩戴这枚徽章的方式扮演见证人的身份。上诉法院对合理妥协的处理是有瑕疵的，但是因为“不正当负担”的存在，它的最终结论还是正确的。

根据监督人能够以公正态度了解的信息，而不是威尔逊以无言方式传递出的个人情感进行判断，这些监督人的行为还是正确的；但是如果在监督人与威尔逊沟通的过程中，这些监督人发现他们提供的选择并不能解决威尔逊面临的宗教冲突的话，人们不会认为这些监督人做出了合理妥协。上诉法院强调威尔逊最初誓言的确切内容
(93)

 ，而不是她与其监督人交谈中透露的内容
(94)

 ，这种做法是无法让人满意的。

威尔逊案的关键本应是能够满足威尔逊要求的妥协是否会带来“不正当负担”的问题。如果带来不快的原因是反堕胎信息的实体内容，美国西部通讯公司本应作出妥协。为某位员工的言论作出妥协的需要通常不应取决于该信息是否符合其他员工的胃口。
(95)

 但是威尔逊徽章的关键所在是它的图片。

有些图片的确非常让人不快。一枚反酗酒徽章也许会展现一名正在呕吐的醉鬼，一枚反战徽章也许带有被汽油弹烧死的一家人的照片。即使对这些信息持赞同态度的员工也会对这些图片感到反感，甚至心生厌恶。我们需要一次次地观看这些图片，但是我们不想也不需要在工作时不停地面对它们。无论是否得偿所愿，大部分人都希望有一个舒适的工作环境，如果他们真的获得了这样的工作环境的话，他们的工作效率也会提高。

为了员工的安宁和工作效率，雇主有理由禁止在普通工作场所出现这些令人不快的图片。有证据表明，威尔逊的图片正属于此类图片之一，而且其他员工受到了强烈干扰，工作效率出现了下降，如果威尔逊还继续戴着这枚徽章的话，有些员工宁愿待在家里。建议员工无视这枚徽章的可能方案没有考虑人类的心理特点。如果令人不快的情景出现在可视范围内，人们很难不去看它。而且要人看着威尔逊却不去看她徽章上的图片，这更是难上加难。无论人们是采取联邦最高法院的超过最小成本的方法，还是更有利于妥协的其他标准，威尔逊寻求的妥协的确都会造成不正当负担。
(96)



（三）政府监督人言论

当监督人限制了他们的宗教言论时，政府雇员也许会提出妥协的权利要求。与私人员工不同，联邦和州政府的雇员拥有对公众关心的事项自由发言的一般权利
(97)

 ，除非他们发表这些言论的利益被政府提高“公共服务效率”的利益所压倒
(98)

 。为了限制宗教言论，当政府限制与工作有关且带有政治考虑的言论时，一般来说它至少必须满足规定的证明义务。
(99)



人们也许认为民权法第七篇和《宗教自由恢复法》为政府员工在其宗教言论上赋予了相对于非宗教言论来说更多的保护。但是我们已经看到联邦最高法院在解释民权法第七篇有关妥协的部分时并没有对雇主提出过多要求，而且尽管有令人信服的利益标准存在，各级各类法院都已假定民权法第七篇的要求并不比《宗教自由恢复法》更高，这种看法也得到了立法史资料的支持。
(100)

 按照现行法律，政府员工的宗教言论获得的保护程度与围绕公众关心的话题发表的言论相同。

人们也许会说宗教言论应当获得额外的保护，在我们的宪法制度安排中它具有独特的重要性或得到了独一无二的保护。
(101)

 对这个问题有许多值得深入讨论的地方，不过我认为，联邦最高法院在这几十年来认定宗教言论不能享受特殊宪法保护的做法是正确的。

对政府员工宗教言论的争论在布朗诉滤尔克郡案
(102)

 中得到了最好的体现，在这个案件中，第八巡回上诉法院审查了对波尔克郡的一名部门长官的解雇决定，该长官从事着各种各样的宗教活动，法院认定宪法第一修正案对宗教活动至少提供了与民权法第七篇妥协用语相同程度的保护。这个案件的基本问题是该郡可以接受布朗的哪些行为，又可以通过合理方式制止布朗的哪些行为。布朗曾经被以恰当的方式告知不要指示他的秘书打字输入圣经学习笔记，也不要让员工在每个工作日开始以前在他的办公室里集合做祷告。但是，该郡禁止布朗在工作时间在其办公室里不定时做祷告或提到基督教义，并且命令他从办公室里清除任何带有宗教含义的物品，这种做法是错误的。

该郡指示布朗不要让他的秘书打字输入圣经学习笔记，这不会对布朗的宗教活动带来实质影响。至于在打开办公室前的祷告仪式，法院称雇主不需要在工作日开始前从事与工作无关的事情。该郡可以认为工作场所就是用来干工作的，不是用来办私事的地方。法院对布朗办公室的结论是很有问题的。我曾在联邦政府的三个不同部门工作过，虽然这种工作经历有限，但它告诉我，在走进办公室开始一天的工作前，同事之前可以谈论一些琐事。无论该郡的正式政策如何，如果它认为在布朗办公室里举行的会议是谈论少年棒球联赛和集邮，这会带来一些消极反应，那么它也太容易上当了。事实上，如果该郡允许其他谈论与工作无关的话题的定期会议，那么它就不能制定一种限制宗教会议的一般政策。

禁止布朗在其办公室中摆设宗教物品或在工作时间偶尔发表宗教言论，这些禁令严重干涉了布朗的宗教活动。没有证据证明这些活动会严重干扰其他同事或分裂办公室中的基督徒和非基督徒员工，该郡本可以在不承担不正当负担的情况下对这些活动作出妥协。该郡没有这么做同时违反了民权法第七篇和宪法宗教活动自由条款。
(103)



在这个全体法官作出的判决中，有四名法官持反对意见，他们认为布朗未能证明他的宗教活动受到了实质影响，而且考虑到布朗的监督人身份以及布朗的行为对其下属员工的可能影响，经过对各种利益的权衡，这些法官进一步认为郡的要求本应占上风。

人们对布朗可以获得保护的行为范围也许会有不同意见，不过法院假定除非会引起打断工作或骚扰其他员工的后果，否则政府职员应当拥有较大的交流宗教观点的自由，按照这种假定法院进行了正确的调查工作。
(104)

 不过如果像布朗这样的监督人在发表宗教言论时，他们需要清楚说明工作岗位的提升与员工是否“附合”他们无关。

1997年，联邦政府发布了联邦职员宗教言论指南。
(105)

 按照该指南，除非会造成政府支持的印象，影响“公共服务”的有效提供或“侵犯其他员工的合法权利”，否则联邦员工可以自由表达宗教观点。
(106)

 如果可以清楚说明属于个人的观点，监督人和普通员工都可以发表个人宗教观点。如果同事指出某些言论是不受欢迎的，这些员工必须不对这些同事直接发表这些言论。
(107)



在评论该指南时，我们需要意识到有些人在发表其宗教观点、为其听众提供获得救赎的希望这个问题上非常固执。尽管这些言论对有些听众来说非常不舒服，但这些听众还是会克制自己，不愿表达自己的不快，尤其是当发言人是他们的工作监督人时更是如此，即使监督人非常小心地将自己的个人观点与工作职责区分开来，这些听众还是会采取这种克制态度。这种现实也许会成为禁止宗教言论的理由，但是该指南的处理方式还是值得称道的。员工们需要被告知他们不需要听到不受欢迎的宗教言论。如果他们觉得自己受到了骚扰，他们需要提出来。尽管这种对发言人和听众权利的平衡并不完美，但是它是人们对这一问题可以提出的最佳方案。
(108)




 何为民权法第七篇的宗教？

何为民权法第七篇定义的“宗教”呢？该问题在现实中的重要性被哈迪森案的判决冲淡了许多，哈迪森案极大降低了雇主负担，即使涉案信仰或活动具有宗教性。1980年前，许多法院认为权利要求应当建立在制度化的宗教基础上，而其他一些法院根据美国诉西格
(109)

 和韦尔什诉美国
(110)

 的判决裁定，在当事人个人“事务安排”中具有宗教性且被真诚信奉的信仰足以成为主张各种权利要求的基础。
(111)



1980年，《就业平等机会委员会对宗教歧视的指导意见》以非常果断的态度接受了宽泛定义宗教的思想。该指导意见的导言说：

该指导意见并没有将对宗教活动的定义限于一神教概念或传统宗教信仰。该定义同样包括道德和伦理信仰。按照该指导意见，某个信仰具有宗教性并不是因为有宗教组织承认该信仰，而是因为当事人以真诚的态度信奉此种信仰，其信奉的强烈程度与对传统宗教观点的信奉程度相同。
(112)



这段话虽然看上去很开明，但在何为合格的道德或伦理信仰的问题上，它的处理方式还是极度含糊不清的。假设有一名员工抱有他不能从事某种特定行为的良知信仰，例如一名拒绝制造武器，因此希望调换工作岗位的世俗和平主义者，其伦理信仰的强烈程度也许会与传统宗教信仰的强烈程度相同。如果该员工的雇主可以非常容易地进行这种工作调换，按照就业平等机会委员会的指导意见，他必须作出这种妥协。但是如果员工强烈的伦理感并没有达到良知反战意见的程度，对于这种情况又应当如何处理呢？某名员工经常被要求出差，但她觉得自己有着强烈的责任与家人待在一起。她提出了调到另一个不需要出差的部门的“妥协”请求。该制定法在这里可以被适用吗？从广义上说，几乎所有建立在家庭需要上的请求都具有伦理性。如果认为所有建立在强烈伦理感之上的请求都具有“宗教性”，这很有可能使该制定法的适用范围过大，并让官员很难判断何时会出现越过“宗教”界限的情况。
(113)



该指导意见的另一个麻烦之处在于言论问题。很少会有员工对工作提出不具有（传统意义上的）宗教性的特殊条件要求，例如要求在星期六休息或蓄须
(114)

 ；更多的员工也许会觉得作为事关良知的问题，他们需要与同事讨论自己关心的问题。如果按照民权法第七篇的规定，从伦理感上觉得自己有义务发言的情况有资格获得妥协对待的话，更多既没有明显宗教性也未受传统宗教信仰驱使的言论将会得到保护。因此，如果某位当事人首要关心的问题是保护环境，虽然他没有什么传统宗教信仰，他依然可以让自己保护环境的倡议获得妥协对待。

这种扩张适用的做法会带来许多问题。如果某位员工希望谈论个人或公众非常关心的话题，制定法对她的保护是否取决于她是否在良知上觉得有义务这么做？这将会是一件非常困难的调查工作，并且会使某种思想的死板追随者（这些人很有可能感到有义务这么做）相对于那些对生活拥有更细腻看法的人们获得更多的保护。如果这种保护将扩大到所有认为自己的言论从某种伦理视角出发具有高度必要性的发言人之上，该标准实质上是无法执行的。

如果人们认为在面对私人雇主时，员工应当拥有普遍的言论自由权，他们对这种发展情况也许会抱一种肯定的态度。非常宽泛的宗教言论观念会朝着这个方向迈上一大步。但在一个要求对宗教言论作出妥协，可是其他言论却不会获得这种待遇的制度中，对宗教言论定义的这种扩张是不受欢迎而且也是站不住脚的。就业机会平等委员会看上去还没有意识对宗教外延慷慨扩张的广泛后果。
(115)





————————————————————


(1)
  除了有关奴隶制和强制奴役的规定，联邦宪法并没有对私人当事人或组织进行规制，典型的州宪在这个问题上作出了类似的处理。


(2)
  限制措施可以采取直接要求的形式，或是采取授予政府合同时要求满足各种条件的方式。我没有单独讨论根据何种条件可以授予政府合同的问题。


(3)
  如果雇主只是出于自己的意愿禁止宗教言论，联邦宪法不会卷入其中，但是一旦政府坚持要求雇主这么做，政府的行为就违宪了。


(4)
  在这一节我没有引用实际的法律规定和对它们的解释，不过我利用了一些立法分类来组织问题，并从我接下来分析的案件中提取了一些例子。


(5)
  宗教言论同样会带来言论自由问题。雇主的宗教言论相对于其他言论是否应享有更多的特权，这是一个非常复杂的问题，我会在下文讨论这个问题。


(6)
  威尔逊诉美国西部通信公司，《联邦判例报道》（第三辑）第58卷第1337页，第八巡回上诉法院1995年判决［Wilson v．U.S．West Communications
 ，58 F.3d 1337（8th
 Cir．1995）］。反对堕胎选择自由的理由一般都与宗教有关，因此人们可以认为这种徽章从其表面意义上说具有隐含的宗教信息。如果人们将隐含的宗教信息纳入考虑范围，具有宗教内容的言论和受宗教动机驱使非宗教的言论间的区别将会淡化。


(7)
  同上，第1339页。


(8)
  一个人的劝说皈依活动对另一个人来说也许是渎神行为或带有严重的宗教冒犯性。但是令人不快的情况并不需要建立在宗教的基础上。人们在面对胎儿照片或不停地听到劝说皈依的言论时，他也许会因为宗教信念以外的原因感到不快。


(9)
  正如第三章指出的，这种歧视否定了被排斥的宗教组织成员的宗教活动自由，而且将那些受到偏向的宗教建立为官教。


(10)
  在人们可以得出一般结论的范围内说，相对于从种族出发的歧视行为，人们更易于从性别积极区别对待行为中区别出消极情绪来。


(11)
  希望只与宗教信仰相同的人们一起工作的愿望看起来并不坏，即使它看起来不大好，但相对于希望只与其种族或性别相同的人们工作的愿望来说，它也要好得多。在一些基于民族和国家身份的歧视问题上，人们也许可以得出类似的结论——一名希望被波兰裔雇员包围的波兰裔美国人雇主，他的愿望本身并没有什么可以反对之处。


(12)
  我把对积极妥协的讨论留在了最后一章。骚扰问题在下一章进行了讨论。


(13)
  尽管不能采取政府禁令的形式，但有些问题可以由雇主和雇员协会的协议来决定。


(14)
  理查德·爱泼斯坦：《被禁止的理由：反就业歧视法案件》，坎布里奇：哈佛大学出版社，1992年版［Richard Epstein，Forbidden Grounds：The Case Against Employment Discrimination Laws
 （Cambridge：Harvard University Press，1992）］。


(15)
  这一现象可以通过向就业公平执法机构提出申诉的数量得到证明。这些数字当然不会证明宗教歧视发生的机会较少。宗教歧视情况也许没有那么突出，或者那些受到伤害的个人更倾向于不去申诉。


(16)
  辛西娅·埃斯特兰德：《共同工作：工作场所的纽带是如何强化一个多元化的民主社会的》，牛津：牛津大学出版社2003年版［Cynthia Estlund，Working Together：How Workplace Bonds Strengthen a Diverse Democracy
 （Oxford：Oxford University Press，2003）］。


(17)
  小雇主拥有这种自由的可能性与政府作为雇主时是否可以这么做并无直接关系，但是如果涉及密切的个人关系的问题，人们可以提出类似的主张。也许当一个官员希望雇用一个分身，例如会不断与她发生接触的个人助手，她也许可以利用在其他情况上属于不当条件的要求来进行区别对待。在这种看法背后的思想是，上级领导需要和她的助手愉快工作，而这种愉快的工作氛围在一定程度上会受到宗教和民族背景的影响（当然，愉快的工作环境也许同样会被种族或性别因素所决定，但是人们可以合理地认为这种关联性应当受到更多的质疑）。实际上，挑选个人助手的理由含糊不清且充满主观性，要想证明歧视的存在是非常困难的（但是随着时间的推移，各种证据能够逐渐累积起来——例如联邦最高法院的法律书记员）。政府官员完全有能力利用被禁止的理由；但是考虑到合法性的问题，在个人助手的问题上不能创设例外情况。


(18)
  如果答案是肯定的话，一名福音基督徒雇主可以相对于犹太教徒或无神论者偏爱福音基督徒，但是不能相对犹太教徒而偏爱无神论者。


(19)
  在肯塔基人权协会诉莱斯科制造与设计公司案中，《美国西南区判例报道》（第二辑）第736卷第361页，肯塔基上诉法院1987年判决［Kentucky Comm'n on Human Rights v．Lesco Mfg．and Design Co.
 ，736 S.W．2d 361（Ky．Ct．App．1987）］，雇主希望他的雇员在圣诞节期间应答电话时说“圣诞快乐”。涉案雇员是一名耶和华见证人成员，他相信从原则上说人们不应当庆祝圣诞节。


(20)
  麦克卢尔代表州诉体育与健康俱乐部有限公司，《美国西北区判例报道》（第二辑）第370卷第844页，明尼苏达州最高法院1985年判决［State by McClure v．Sports and Health Club
 ，Inc.，
 370 N.W．2d 844（Minn．1985）］。托马斯·C．伯格对这种可能性有一个富有见地的讨论，“工作场所的宗教言论：骚扰还是受保护言论？”，《哈佛法律与公共政策杂志》第22卷第959页、第1003页，1999年版［Thomas C．Berg，“Religious Speech in the Workplace：Harassment or Protected Speech？”22 Harvard Journal of Law and Public Policy
 959，1003（1999）］。该法律就像我们在第二十章看到的一样，的确允许宗教组织进行宗教区别对待。


(21)
  欺诈会是人们担忧的一种现象；另一种令人担忧的现象是，有些带有歧视倾向的个人会对其附带的宗教使命感发展出一种真正的信念。


(22)
  如果有位雇主说她希望在她的商业交易中，就像在她生活的其他部分一样过一种基督徒的生活，那么这种主张一般来说是不充分的。


(23)
  当宗教与文化和民族出身混杂在一起时，想要具体说明一种主要的歧视原因只会是一种人为创造的结论。


(24)
  我们在第八章讨论了更概括的宗教“定义”问题。


(25)
  通过要求对宗教活动作出一定的妥协，主观动机与客观标准之间的对立问题能够在一定程度上获得解决，尽管不是彻底解决。


(26)
  第701—18节。该法案适用于拥有超过25名雇员且其业务影响到州际贸易的各种雇主以及劳工组织。


(27)
  第703（a）（1）（2）节。类似的限制适用于工会和培训、见习项目。第703（c）（d）节。


(28)
  第703（e）节。


(29)
  《纽约州行政法规》第292节（麦金尼2005年发布）［N.Y．Executive Law§292（McKinney 2005）］没有将雇员数小于四人的雇主包括在内；佛罗里达州制定法第760.02（2005）节［Fla.Sta.§760.02（2005）］的适用范围是雇员数超过十五人的雇主。


(30)
  梅利特储蓄银行诉文森，《美国判例报道》第477卷第57页，1986年判决［Meritor Savings Bank v．Vinson
 ，477 U.S．57（1986）］。


(31)
  杜威诉雷诺兹金属公司，《联邦判例报道》（第二辑）第429卷第324页，1970年判决［Dewey v．Reynolds Metals Co.，
 429 F.2d 324（1970）］。联邦最高法院以对等多数维持了该判决，《美国判例报道》第402卷第689页，1971年判决［402 U.S.689（1971）］。一个由对等多数作出的维持判决不具有先例价值。这个案件在史蒂文·D．贾马的“对工作之中的宗教作出妥协：对民权法第七篇和宗教自由问题的一种原则性处理方法”一文中得到了讨论，《纽约法学院评论》第40卷第719页、第741—742页，1996年版［Steven D．Jamar，“Accommodating Religion at Work：A Principled Approach to Title VII and Religious Freedom，”40 New York Law School Review
 719，741-42（1996）］。


(32)
  第701（j）节。


(33)
  无疑，这是对何为宗教的定义问题一种不完善的处理方法；某种活动并不会因为雇主不能对其做出妥协，其宗教性就会因此降低。


(34)
  格里格斯诉杜克电力公司，《美国判例报道》第401卷第424页，1971年判决［Griggs v．Duke Power Co.，
 401 U.S．424（1971）］。1989年，联邦最高法院显著减少了可以根据该观点获得赔偿的机会。沃兹·科夫包装材料公司诉安东尼克，《美国判例报道》第490卷第642页，1989年判决［Wards Cove Packing Co．v．Antonic
 ，490 U.S．642（1989）］。国会因此通过了一项制定法，将法案带回到它1989年前的立场上。《美国法典》第42卷第2000e 2（k）节［42 U.S.C．§2000e 2（k）］。这些发展过程在贾马前注〔31〕，第735—738页得到了讨论。他指出，相对于种族和性别问题，想在宗教问题中证明统计上的不平衡的存在是一件复杂得多的工作，因为主要宗教组织以及现在各种教派的子组织成员数量很少，因此无法判断劳动力群体中的宗教自然构成情况。同上，第794—795页。


(35)
  见贾马，前注〔31〕，第744—745页。


(36)
  明尼苏达州最高法院在一个案件判决书中写道：“在一个多元化的民主社会里，政府有责任保证它的所有公民都能拥有雇佣、晋升和保留工作岗位的平等机会，不需要克服人为且与是否能够胜任该工作无关的来自于性别、社会地位或信仰方面的障碍。”麦克卢尔案，前注〔20〕，第853页。


(37)
  图里克诉荷兰餐饮住宿有限公司，《联邦判例补充报道》第849卷第544页，联邦西密歇根地区法院1994年判决［Turic v．Holland Hospitality，Inc.
 ，849 F．Supp．544（W.D．Mich．1994）］。


(38)
  同上，第551页。法院以布莱洛克诉金属贸易有限公司案为依据，《联邦判例报道》（第二辑）第775卷第703页，第六巡回上诉法院1985年判决，发回重审后被维持，《联邦判例报道》（第二辑）第833卷第1011页，第六巡回上诉法院1987年判决，拒发调卷令，《美国判例报道》第490卷第1064页，1989年判决［Blalock v．Metal Trades，Inc.
 ，775 F.2d 703（6th
 Cir．1985），aff'd after remand，833 F.2d 1011（6th
 Cir．1987），cert．denied，490 U.S．1064（1989）］。在这个案件中，部分地因为雇员与雇主的宗教观点不同，因此该雇员被解雇。


(39)
  人们也许会坚信雇主不能因为员工的私生活而解雇雇员，政府甚至应当禁止雇主这么做。我在正文中的评论假定雇主拥有很大的自由以根据他们选择的理由来解雇雇员。


(40)
  劳拉·S．昂德库福勒：“基于宗教的歧视：对就业中价值中立尝试的考察”，《威廉与玛丽法律评论》第30卷第581页、第588—589页，1989年版［Laura S．Underkuffler，“Discrimination on the Basis of Religion：An Examination of Attempted Neutrality in Employment，”30 William & Mary Law Review
 581，588-89（1989）］。


(41)
  相同的分析也可以适用于工作之外、与雇员会如何履行其工作职责密切相关的行为。


(42)
  同上，第605页。


(43)
  我想到了类似于虐待家庭成员或经常严重醉酒或吸毒的行为。在麦克罗里诉地区快速医疗中心案中，《联邦判例补充报道》第635卷第975页，联邦西路易斯安那地区法院1986年判决［McCrory v．Rapides Regional Medicial Center
 ，635 F．Supp．975（W.D．La．1986）］，法院允许因为存在与雇主宗教信仰冲突的通奸行为而开除员工的决定。


(44)
  我没有讨论该员工的行为受到她宗教思想要求或鼓励的情况。对于该员工来说，她具有更强烈的理由主张她是因为其宗教信仰而被解雇的，至少她应当获得一定的妥协对待。见下注〔46〕。


(45)
  见图里克案，前注〔37〕，第551页注〔5〕。


(46)
  按照这种标准，因为员工只是喝了一点酒就开除他，很有可能构成宗教歧视。即使人们从世俗理由出发也会认为绝对的禁酒主义是受欢迎的，很少有人会认为喝一点酒在道德上就是罪大恶极的行为，除非他们有宗教理由。有个案件的判决认为一位过着同性恋生活的员工被开除的情况不属于宗教歧视，法院强调雇主并没有利用该员工的宗教信仰作为其决定的基础。佩德雷拉诉肯塔基浸礼会儿童之家有限公司，《联邦判例补充报道》（第二辑）第186卷第757页，联邦西肯塔基州地区法院2001年判决［Pedreira v．Kentucky Baptist Homes for Children，Inc.，
 186 F．Supp．2d 757（W.D．Ky．2001）］。另见霍尔诉浸礼会纪念健康看护集团，《联邦判例报道》（第三辑）第215卷第618页，第六巡回上诉法院2000年判决［Hall v．Baptist Memorial Health Care Corp.，
 215 F.3d 618（6th
 Cir．2000）］。按照这种判决原则，因为员工呷了一小口酒就将其开除不属于宗教歧视，即使雇主的动机无疑具有宗教性。

我要将我的观点说明得更清楚一些：我并不是建议说，如果其他雇主可以根据世俗理由获得类似判断，雇主就可以根据对员工宗教习惯的直接判断而对其作出不利对待。因为员工从事或未能践行某种特定的宗教活动而对其作出不利对待正属于因为员工的宗教信仰而对其进行歧视的情况，无论其他雇主是否能为类似的判断找到一种世俗理由。尽管这会使区分标准变得微妙，但如果雇主认为所有使用致幻类药品的行为都是不道德行为的话，他还是可以开除使用佩奥特的员工；如果他发现某位员工在星期天制造噪音、没能尊重社区的习惯，他也可以开除这名员工。但是，他不能因为这名员工是土著美国人教会的成员，或是没能在星期天上教堂就开除他。


(47)
  《联邦判例报道》（第二辑）第859卷第610页，第九巡回上诉法院1988年判决［Equal Employment Opportunity Commission v．Townley Engineering and Manufacturing Company
 ，859 F.2d 610（9th
 Cir．1988）］。


(48)
  同上，第612页。


(49)
  因为法院对强制宗教仪式的分析并不始终与对该员工提出的免于参加这些活动的要求的分析分开进行，所以法院对要求员工参加宗教仪式的规定的处理并不是非常清晰。


(50)
  因此，地区法院命令雇主停止强制宗教仪式的做法是错误的。人们也许会认为该判决意见是在宣称，宪法第一修正案禁止民权法第七篇要求的行为——结束强制宗教仪式——但是人们可以通过一种更好的方式来解读判决意见，即考虑到宪法第一修正案，民权法第七篇并不要求停止强制宗教仪式。


(51)
  他为员工的工作时间付钱这一事实没有什么意义。如果人们认为薪水是对履行了一系列义务的报酬，那么要求员工在礼拜日去他的教堂的雇主必须把薪水设得高到可以弥补在工作时间以外付出的时间的程度。实际上，看待工作条件不同的一种方式是，人们可以认为那些会在任何时间出席雇主所在教堂仪式的员工获得的实际工资更高。他们并不需要额外补偿，就能获得一笔横财。


(52)
  劳拉·昂德库福勒提出了一种不同的结论，前注〔40〕，第613页。在批评价值中立的神话的同时，她强调指出“一个有效的反就业宗教歧视权利要求应当限于员工的宗教地位（宗教归属关系或宗教身份，或不具备这两种特征的情况）是雇主行动原因的情况”。因为汤利一家人希望所有的员工都去参加他们的宗教仪式，按照昂德库福勒建议的标准，他们并没有采取什么歧视行为。但是相对于强制性的明确宗教教义灌输活动来说，她的理由在从宗教理由出发的道德和业务判断上的说服力更强。见前注〔40〕—〔43〕以及相关正文。


(53)
  一些作者认为，对无神论者来说，出席祷告仪式只是浪费时间，而没有侵犯他们的宗教观点。例如参见，戴维·L ．格雷戈里：“工作场所的宗教骚扰：对公平就业机会委员会提出的指导方针的分析”，《蒙大拿法律评论》第56卷第119页、第139页，1995年版［David L．Gregory，“Religious Harassment in the Workplace：An Analysis of the EEOC's Proposed Guidelines，”56 Montana Law Review
 119，139（1995）］。但是这种观点没有考虑，如果该无神论者被强迫参加她认为没有现实基础的宗教仪式，这会以某种方式损害她良知的情况；但即使是“浪费时间”的反对意见也足以成为对一般歧视提出反对意见的理由。


(54)
  按照哈里斯诉福克里夫特系统有限公司的判决意见，《美国判例报道》第510卷第17页、第21页，1993年判决［Harris v．Forklift Systems
 ，Inc.，510 U.S．17，21（1993）］，只有在一个理性人会发现某种环境具有敌意或侮辱性，且受害人从主观上也感受到了工作环境的这种气氛中，相关行为才会构成骚扰情况。


(55)
  当然，只有在雇主被要求作出妥协时才会对雇主带来公平问题。如果雇主可以自由地决定是否作出妥协，公平问题对他来说只是在决定采取何种行动时需要考虑的某个因素而已。对同事的公平问题表现为雇主是否可以自由地选择是否作出妥协，或是被要求作出妥协。


(56)
  让资历更高的员工不用在星期六工作的实践也许是与工会签订的集体协议的组成部分。


(57)
  但如果企业规模很小的话，雇主也许要打起精神来自己在星期六工作。


(58)
  这与失业补助的情况不同，在失业补助问题上，负担是由雇主或纳税人共同承担。在妥协成本采取的是雇主经济支出形式的情况下，一种可能的解决方法是设立一个补偿作出妥协雇主的成本的基金，让雇主从这个基金中获得补偿。这种制度设计能够更广泛的分散妥协成本，而且这种做法已经存在于政府作为雇主需要以经济损失为代价作出妥协的情况中。


(59)
  如果雇主拒绝雇用他需要对其作出妥协的人们，这一结果与他们没有妥协义务的情况基本相同，因为不能满足普通工作要求的人们同样不能得到这份工作。如果雇主拒绝聘用任何也许要对其作出妥协的应聘人，要求妥协的规定也许会伤害一些本可以获得工作的人们（如果不存在妥协规定，雇主也许会招聘这些人，并试着看看会不会出现宗教信仰和工作职责相冲突的情况）。


(60)
  举另一个例子，对一位要求员工不要遮盖头部的雇主来说，如果不存在顾客眼中严重的“合适”外表的问题，那么他应当允许锡克教徒佩戴头巾。


(61)
  在这里我将明显具有宗教性与受到宗教信念触发的言论同时包括在内。


(62)
  当然，如果仅仅因为某位员工发表了特定的宗教言论，雇主就对其作出不利处理，这将构成简单歧视。如果雇主禁止宗教言论，但却放任其他言论，这是在歧视具有宗教背景的员工。


(63)
  在言论针对的是同事而非顾客时，这一观点就不那么有说服力了。


(64)
  对有些人来说，在宗教仪式之外有关宗教话题的宗教言论本身并不属于宗教活动。对这些人来说，针对宗教活动的一般豁免将不适用于他们的宗教言论。


(65)
  但是，集体劳动协议通常会规定一定范围的保护措施。


(66)
  区分宗教和其他形式言论的做法会带来某种形式的内容歧视，为了通过宪法要求的检验，这种区分常常需要实质性的理由来为自己辩护。一般来说，言论自由原则不允许在不同类别的言论间有所倾向。不过如果法律的目标是与宗教歧视作斗争并试图为不同的宗教群体创造平等机会，宗教言论还是可以获得一定的保护。该问题可以部分地表现为非常不喜欢某位员工宗教背景的雇主也许会利用该员工的宗教言论开除她。但即使该雇主没有这种看法，那些持有传统宗教观点的雇主还是有可能对与其不同的宗教观点态度冷漠，这样就会使宗教异议人士或激进的福音派教徒发现自己的言论成为了遭受不利对待的原因。在这些情况中，这种程度的基于内容的区别对待是恰当的做法。


(67)
  但是，这种要求在它取决于提出妥协要求的员工实际的宗教信念和情感这些方面是“主观的”。


(68)
  第701（j）节。提到潜在雇员的情况明确说明雇主不能因为对方需要他作出妥协就拒绝雇用这个人。


(69)
  《美国判例报道》第432卷第63页，1977年版［Trans World Airlines v．Hardison
 ，432 U.S．63（1977）］。


(70)
  民权法第七篇同时适用于工会和雇主。如果集体协商协议坚持要求雇主不作出受法律要求的妥协，该妥协在这一问题上将违法。同上，第79页。因此，如果某份协议禁止作出妥协，这种协议本身没有最终效力。最高法院也许认为，遵守标准的资历实践具有很高的价值，即使雇主自己制定了这些规则，违反它们同样会带来不正当负担。但是最高法院也有可能认为管理层与劳工达成的协议增加了遵守资历规定的重要性。根据民权法第七篇保护资历制度的用语，最高法院的确承认了永远不能要求雇主不得不背离“对真诚善意资历制度的普通适用方式”。同上，第82页。在认定妥协会带来不正当负担时，许多法院都对集体协商协议给予了相当大的重视。见马克·A．斯波格拉迪与斯塔西·L ．克特：“狮穴之中：宗教妥协与工作场所的骚扰”，《员工关系法律杂志》第25卷第4期第7页、第15页，2000年版［Mark A．Spognardi and Staci L．Ketay，“In the Lion's Den：Religious Accommodation and Harassment in the Workplace，”25 Employee Relations Law Journal
 ，no．4，pp.7，15（2000）］。人们也许会认为与工会达成的协议会增加与协议条款不符的妥协活动的负担，这是一种合理的想法。尤其是当人们在揣摩雇主会如何认识自己的义务而不是法院会发布怎样的命令时，当集体协议是否违反法律的结论并不明朗时，人们不能要求雇主违反该协议，例如参见Getz v．Commonwealth
 ，802 F.2d 72，75（3d Cir，1986）。


(71)
  《美国判例报道》第479卷第60页，1986年判决［Ansonia Board of Educ．V．Philbrook
 ，479 U.S．60（1986）］。


(72)
  卡伦·恩格尔：“对中立的坚持：在执行民权法第七篇宗教妥协要求时的失败现象”，《得克萨斯法律评论》第76卷第312页、第392—406页，1997年版［Karen Engle，“The Persistence of Neutrality：The Failure of the Religious Accommodation Provision to Redeem Title VII，”76 Texas Law Review
 312，392-406（1997）］。


(73)
  例如参见，迈克丹尼尔诉埃塞克斯国际有限公司，《联邦判例报道》（第二辑）第571卷第338页，第六巡回上诉法院1978年判决［McDaniel v．Essex International，Inc.
 571 F．2d 338（6th
 Cir．1978）］。


(74)
  见斯波格拉迪与克特前注〔70〕，第13—19页。


(75)
  最严重的明显不连续的情况存在于与《宗教自由恢复法》发生关系的场合，《美国法典》第42篇第2000bb-1-2000bb-4节，2004年通过［42 U.S.C §2000bb-1-2000bb-4（2004）］，该法案在适用于联邦政府时被推定有效。该法案宣布，如果政府对当事人的宗教活动施加了实质负担，只有在它具有令人信服的利益且无法通过其他限制性更小的手段实现这种利益时它才能这么做。该法案令人信服的利益标准适用于政府作为雇主的场合，而且看上去比民权法第七篇的要求更严格，尽管立法史方面的资料说明《宗教自由恢复法》并没有影响民权法第七篇妥协要求的意图。维克兰·戴维·阿马尔：“州《宗教自由恢复法》与工作场所”，《加利福尼亚大学戴维斯分校法律评论》第32卷第513页、第526页，1999年版［Vikran David Amar，“State RFRAs and the Workplace，”32 UC Davis Law Review
 513，526（1999）］。阿马尔在该文的第523—524页评论了“司法机关在宗教案件中经常出现的不认真情况”。另见悉尼·A．罗森兹威格：“恢复工作场所的宗教自由：民权法第七篇、《宗教自由恢复法》与宗教妥协”，《宾夕法尼亚大学法律评论》第144卷第2513页、第2526—2527页，1996年版［Sidney A．Rosenzweig，“Restoring Religious Freedom to the Workplace：Title VII，RFRA and Religious Accommodation，”144 University of Pennsylvania Law Review
 2513，2526-27（1996）］。罗森斯威格指出，当雇主利用集体协商协议或制定法的规定作为拒绝妥协要求的理由时，《宗教自由恢复法》将影响该雇主的选择，即使它没有改变“最低程度”这一基本标准。同上，第2527—2528页、第2533—2535页。宪法宗教活动自由条款同样创造了一个类似的令人信服的利益标准，它在1990年联邦最高法院作出就业部诉史密斯案的判决前经常被适用，《美国判例报道》第494卷第872页。


(76)
  见斯波格拉迪与克特前注〔70〕，第23页。该法院同样限制了可以利用资历制度反对妥协要求的范围。在以前的几届国会中也通过了类似的法案。


(77)
  尽管《残疾美国人法》的有些相关条款在用词上与民权法第七篇类似，例如，前者要求雇主作出“合理妥协”，除非这会带来“不正当负担”，《美国法典》第42篇第12111（10）节［42 U．S．U § 12111（10）］使得这种辩护理由更难被利用。尽管联邦最高法院在哈迪森案中将民权法第七篇的不正当负担等同于超过最小成本的负担，但《残疾美国人法》的立法过程明确拒绝了这一标准。《众议院报告》第101—485号，第三部分，第40页，1990年版［H.R．Rpt．No．101-485，pt.3，at 40（1990）］。《残疾美国人法》自己将“不正当负担”定义为考虑到各种因素时会产生“重大困难或支出”的行为，这些因素包括但不限于：（1）妥协的性质与成本；（2）涉案单位的经营类型；（3）该单位的员工数量，以及更重要的（4）涉案单位的整体经济资源。《美国法典》第42篇第12111（10）节。因此，尽管妥协成本很高，但它只占涉案单位整体预算支出的很小一部分的话，雇主不能仅通过这一事实宣称存在不正当负担。《众议院报告》第101—485号，第三部分，第41页（H.R．Rpt．No．101-485，pt．3，at 41）。而且立法过程特别拒绝了一项“避风港”提案，该提案建议如果妥协成本超过了当事人工资的10％，这将构成法律上的不正当负担。同上。相反，对按照《残疾美国人法》属于“不正当负担”的判断需要建立在“个案分析”的基础上，这种分析过程需要认真考虑规定在《美国法典》第42篇第12111（10）节中的各种因素。《参议院报告》第101—116号，第32页，1990年版［S．Rpt．No．101-116，at 32（1990）］；奥姆斯特德诉齐姆林，《美国判例报道》第572卷第581页、第606页注〔16〕，1999年判决［Olmstead v．Zimring
 ，527 U.S．581，606 n．16（1999）］。法院按照《残疾美国人法》认定的不正当负担并不需要满足各种硬性规定的要求；不过与民权法第七篇规定的妥协不同，考虑到它的立法过程，《残疾美国人法》中各种条款的中心思想显然是，人们可以要求雇主在履行该法案规定的义务时承担超过最小负担的成本。

尽管按照《残疾美国人法》提起诉讼的当事人经常败诉，但散见于各处的案例法还是指出，雇主需要采取更实质性的步骤为残疾员工作出妥协，而不仅仅是为了满足避免出现民权法第七篇责任的需要。例如参见，哈默诉弗吉尼亚电力与能源公司，《联邦判例补充报道》第831卷第1300页，联邦东弗吉尼亚地区法院1993年判决［Harmer v．Virginia Electric and Power Co.，
 831 F．Supp．1300（E.D．Va．1993）］（为患有呼吸疾病的员工提供风扇、无烟烟灰缸和空气净化器，并将工作场所的吸烟与不吸烟的员工分开来，这些做法都是“合理的”）；戴维斯诉约克国际有限公司，《AD案例汇编》（BNA版）第2卷第1810页，联邦马里兰地区法院1993年判决［Davis v．York International，Inc
 ．2 A.D．Cases（BNA）1810（D．Md．1993）］（为患多发性硬化症的员工在家中安装额外的电话线和电脑，同时减轻他们的工作负担，这属于“合理”负担）；邦伯里斯诉托莱多市，《联邦判例补充报道》第849卷第1210页，联邦北俄亥俄地区法院1993年判决［Bombrys v．City of Toledo，849 F．Supp
 ．1210（N.D．Ohio 1993）］（将需要注射胰岛素的人员从警察队伍中清理出去是“不合理的做法”，与此同时在巡逻车上提供食物、葡萄糖和注射器不是“不正当负担”）。在问题的另一个极端，与获得的利益相比成本明显不成比例的妥协，或者会危及雇主经济稳定的妥协措施都是“不正当”的。博尔科斯基诉世纪山谷校区，《联邦判例报道》《第三辑》第63卷第131页、第138页，第二巡回上诉法院1995年判决［Borkowski v．Valley Cent．School Dist
 .，63 F.3d 131，138（2d Cir．1995）］。见劳伦斯·P．波斯特与戴维·D．卡杜：“残疾美国人法雇主手册：从合格的聘用条件到合理的妥协”，《约翰·马歇尔法律评论》第24卷第693页、第712—718页，1991年版［Lawrence P．Postal and David D．Kadue，“An Employer's Guide to the Americans with Disabilities Act：From Job Qualification to Reasonable Accomodations，”24 John Marshall Law Review
 693，712-18（1991）］。塞缪尔·伊萨卡诺夫与贾斯廷·尼尔森：“带有某种差别的歧视：反就业歧视法能够为残疾美国人法作出妥协吗？”，《北卡罗来纳法律评论》第79卷第307页，2000年版［Samuel Issacharoff and Justin Nelson，“Discrimination with a Difference：Can Employment Discrimination Law Accommodate the Americans with Disabilities Act？”79 North Carolina Law Review
 307（2000）］；休·克伦克：“笔记，超过合理程度的妥协：分摊遵守残疾美国人法的成本”，《得克萨斯法律评论》第72卷第1969页、第1986—1988页，1993年版［Sue Krenek，“Note，Beyond Reasonable Accommodation：Allocating the Costs of Compliance with the American with Disabilities Act，”72 Texas Law Review
 1969，1986-88（1993）］。

在美国航空公司诉罗伯特·巴尼特案中，《美国判例报道》第535卷第391页，2002年判决［US Airways Inc．v．Robert Barnett，535 U.S．391（2002）］，按照《残疾美国人法》作出的“合理妥协”会违反资历制度，在处理这个问题的过程中大法官们分裂成四种不同的观点。在多数意见中，奥康纳大法官投票支持她并不是最偏爱的处理方法。多数意见认为“合理妥协”通常不会要求背离资历规定，但申诉人可以证明在个案中背离资历规定是合理妥协的需要（即便如此，雇主还是能够证明承担这种妥协会带来“不正当负担”）。该制定法的立法过程证明，相对于民权法第七篇，国会希望该法案对资历规定的尊重程度要相对低一些。


(78)
  如果成本更高的妥协要求会违反宪法立教条款的话，在民权法第七篇与《宗教自由恢复法》之间的任何冲突都会随之解决。如果政府是为了实现令人信服的利益，《宗教自由恢复法》会允许对宗教活动带来一定的破坏。避免出现违反宪法立教条款的情况无疑属于一种令人信服的利益。如果要求承担超过最低成本以上的负担会违反宪法立法条款，《宗教自由恢复法》不会要求任何超过最小成本以上的负担。


(79)
  见迈克尔·麦康奈尔：“宗教妥协：更新以及回应批评意见”，《乔治·华盛顿法律评论》第60卷第685页、第712页，1992年版［Michael McConnell，“Accommodation of Religion：An Update and a Response to Critics，”60 George Washington Law Review
 685，712（1992）］。按照这种观点，立法机关可以决定为使用佩奥特的行为授予免于刑事责任的豁免，但是不能要求私立大学允许学生在礼拜仪式上使用佩奥特（除非禁止使用佩奥特的公法是这些大学的限制措施的基础）。


(80)
  索顿不动产公司诉卡尔多有限公司，《美国判例报道》第472卷第703页，1985年判决［Estate of Thornton v．Caldor，Inc.，
 472 U.S．703（1985）］。


(81)
  在康涅狄格案中，奥康纳大法官对该判决会对民权法第七篇的妥协要求带来的影响作出了评论。她写道：“一项规定歧视活动为非法行为的法律……具有合法的世俗目的来保证在我们这个多元化的社会中，所有的群体都具有平等就业机会。”同上，第712页（奥康纳大法官的赞同意见）。


(82)
  确切来说，我并不是表明宪法第一或第十四修正案为联邦政府授予了这种规制权力；我承认这些修正案只关注来自政府的干涉权利的情况。但是，如果有人提出保护宗教活动免受私人干涉将构成受禁止的立教行为，宪法宗教活动自由条款可以起到间接地反驳这种质疑的作用。


(83)
  前注〔47〕。


(84)
  如果这些会议构成了某种形式的会创造出敌意环境的骚扰活动，员工还会进一步具有另一个要求免于参加这些会议的理由。有些人也可以想象得到，有些员工虽然在良知上反对参加这些会议，但是他们不一定会因为被强迫参加这些会议就感到身处存在敌意的环境。


(85)
  因为这个案件判决于1988年，即就业部诉史密斯案前两年，法院是按照更早的舍伯特诉弗纳案的方法考虑雇主的宗教活动自由权利要求的。法院认为，允许具有宗教反对意见的员工不参加会议对雇主的宗教活动不会带来很大的冲击，而政府具有强烈的结束宗教歧视的利益。


(86)
  该制定法的用语要求对宗教“信仰”和“习惯和活动”作出妥协。


(87)
  因此，人们不能说“对公开承认的无神论者来说，祈祷活动只不过是在愚蠢地浪费时间”。格雷戈里，前注〔53〕，第139页。强迫祈祷也许会使一名无神论者认为在浪费时间，但它同样会冒犯这名无神论者的良知。


(88)
  法院假定，即使在这些宗教会议上有一些对业务问题的讨论活动，就这些讨论本身来说它们无法成为要求佩拉斯出席这些会议，或使这些会议改变其宗教性质的充足理由，我同意法院的这个意见。

1992年，马萨诸塞州最高法院考虑了一名员工的申诉，她提出其雇主为她获得工作设定了不正当的条件，雇主要求她连续参加一个星期的培训班，在班上使用了各种有关圣经的材料来加深学员对教义的理解，同时还播放要求妻子应当服从丈夫的录像带。科洛兹斯诉史密斯，《美国东北区判例报道》（第二辑）第588卷第634页，马萨诸塞州1992年判决［Kolodziej v．Smith，588 N.E．2d 634（Mass．1992）］。原告未能提出民权法第七篇方面的权利要求，因此法院只限于考虑雇主是否干涉了这名员工来自于州“信仰和承认她选择的宗教教义的宪法权利”。同上，第637页。（有一部州的制定法禁止私人干涉宪法权利。被引用的判决意见反映了法院对宗教活动自由权利的定义。）原告提出，在培训班上被讲授的丈夫对妻子拥有权威的观点以及她自己与之相对立的观点都具有宗教性。意识到将世俗观点从宗教信仰中区分出来的困难，法院接受了原告的主张；法院接着说，如果该培训班属于宗教活动，她有权不参加该活动。但法院认为该培训班不是宗教活动。如果该法院直接面对民权法第七篇的问题，它也许要决定该员工的拒绝参加培训班的宗教反对意见是否会让她拥有免于参加该活动的妥协待遇。有人会猜测法院也许会说，该培训班处理的是人际关系冲突问题，它与雇主合法的业务考虑有着足够紧密的联系，因此雇主不需要作出这种妥协。


(89)
  即使法院错误地低估了“精神成本”，人们还是很难看出为什么漠不关心的人在场要比缺席的情况更好。不会有几个员工有胆量公开表现出这种不敬，也许这才是监督人提出的妥协方案的合理基础；但是也许会有更多的员工希望免于参加这些会议。雇主有可能只不过是想强迫人们到场听一些真理性语言，但如果真的实现了这一目标的话，这会构成对那些反对这种宗教思想的当事人的歧视。


(90)
  我在前文提到过，普通企业的雇主不能拥有以宗教组织的宗教理由来进行区别对待的权利。见前注〔18〕—〔21〕及其正文。但是，相对于支持任何有关宗教成本的主张来说，这种方法更有值得称道之处。


(91)
  前注〔6〕。


(92)
  同上，第1339页。


(93)
  从更技术化的层面上说，法院对“目击证人”问题处理同样是无法令人满意的。考虑到法院可以对申诉人的宗教理解进行的调查范围有限，核心问题并非如上诉法院法官提出的是地区法院的判决是否存在明显错误的问题，同上，第1340页，而是地区法院的裁决是否恰当的问题。在这一类案件中，法院必须准备好对真诚度问题作出一定的判断，但是如果存在严重疑问，他们不应宣布某项权利要求是不真诚的。除非存在明显不真诚的情况，否则法院应当接受威尔逊对自己誓言的理解。按照这种标准，地区法院因为没有给予威尔逊存在这种疑问时应享受的利益而作出了错误判决。

涉案的各方当事人都曾经承认威尔逊的确是真诚的，但是地区法院说这些判断并没有覆盖威尔逊誓言的细节部分。如果威尔逊曾在其他场合明确表示过她的誓言并没有包含某个特定的要素，即使威尔逊在诉讼过程中声称存在这种要素，法院也可以认定在威尔逊的誓言中不存在这种要求。但是，对任何情况不明确的问题的处理都应当采取有利于威尔逊的方式。

两级法院的确都提到了威尔逊在其他场合的言论，但是这些言论并没有最终解决在她的誓言中是否包含成为一名目击证人的内容的问题。同上，第1341页。


(94)
  我们可以想象一下在发下最初的誓言时，威尔逊并没有重点考虑她是戴着这枚徽章就够了还是需要让别人看得见。当监督人为她提供遮盖徽章的选择时，她意识到她有义务将这枚徽章展现在世人面前。如果她将这种想法告诉了她的监督人，这些监督人应当认为以公开的方式在整个工作场所佩戴这枚特定的徽章是她的宗教活动形式。如果威尔逊告诉监督人的信息并不明确，而且监督人可以通过合理方式认定威尔逊最初的誓言和她现在的个人观点都要求她佩戴一枚公开的徽章，监督人提供的也许是合理的妥协方式，即使从威尔逊的个人看法来看这些妥协并不能让她满意。但是威尔逊和其监督人的谈话清楚表明了威尔逊要公开这枚徽章的要求。

在查默斯诉图隆公司案中，《美国判例报道》（第三辑）第101卷第1012页，1996年判决［Chalmers v．Tulon Co．101 F.3d 1012（1996）］，一个分裂的法院意见解决了何时员工必须通知雇主他需要某种妥协的问题。受宗教原因的驱使，一名福音基督徒给她的直接监督人家庭地址写信说，上帝对他在生活中的有些所作所为是不满意的。查默斯想的是拉曼蒂纳曾经告诉过顾客一些错误的职业周转时间。这名监督人的妻子打开并读了这封信，结果认定她的丈夫有出轨行为。因为查默斯的信给她的老板带来了痛苦并使他的婚姻生活处于紧张状态，而不是出于对其宗教观点的考虑，查默斯后来被解雇了。法院维持了支持该公司的即决判决，认定查默斯不是因为其宗教观点而被解雇，而且她也没有权利要求获得妥协对待，因为在送出这封信以前，她事先没有提出这样的要求，而且无论如何，人们也不能期待雇主会对一封干扰个人生活的信件作出妥协。

正如尼迈耶（Niemeyer）法官指出的，多数意见对通知问题的处理方式过于刻板。仅仅是在她的信件造成了这样的风波后，查默斯才意识到她的行为与公司的要求存在抵触。这时才是考虑是否有必须作出妥协的恰当时机。尽管是宗教冲动让她送出了这封（和至少另一封）信件，她从没有提出过她觉得自己有宗教义务往同事家里寄信。如果曾有人提醒过她，她也许会将自己的行为限于在工作时间的交谈和传递纸条。雇主本可以利用这个机会警告她，并看看她是否可以接受一种满足公司业务需要的合理妥协方案。在没有考虑这种替代方案的情况下就将其解雇的做法应当被视为没有提供妥协。

但是这个案件有一个非常特殊的情况。查默斯作出的行为已经对她和她直接监督人的关系造成了严重的伤害。因为公司事前没有得到她会送出这样一封信的警告，公司事先无法避免这种情况的发生。公司完全可以合理地认定，无论查默斯将来采取什么措施都无法弥补她与其监督人关系的裂痕。出于这个原因，查默斯已经不再是一名合格的员工了，雇主也不再需要考虑她传递的宗教信息是否有资格获得妥协对待的问题。法院的确评论说，如果公司为查默斯作出妥协，它也许要面对收到查默斯信件的员工提出的宗教骚扰申诉。同上，第1201页。正如托马斯·伯格在前注〔20〕文第984页指出的一样，考虑到言论自由方面的理由，这些信件是否能被当做骚扰是一个难以解决的问题，但是我并不认为雇主利用了这一原则，我也不认为它对法院的判决来说属于核心问题。


(95)
  但是，雇主也许可以断定有时某些信息的争议性是如此之大，因此他无法容忍谈论这些话题的言论出现在工作时间里。如果雇主作出了例如禁止在工作时间佩戴所有竞选徽章的决定，对于那些因为受宗教信念驱使而佩戴的非宗教徽章来说，他没有必须为它们规定例外情况。有些其他信息在公众普遍看来是如此野蛮，例如父母在自己的孩子长到一岁以前可以自由地杀死他们，因此雇主可以禁止这些信息且不需要为受宗教动机驱使的表述这类信息的活动规定例外。


(96)
  地区法院得出了这一结论。上诉法院认定（在我看来是错误的）美国西部通信公司提出了合理妥协，它其实不需要一定考虑正当负担问题；但是它认定“地区法院”在作出这一结论时“并不存在错误情况”。有些学者认为威尔逊案的判决结果是错误的，例如参见托马斯·伯格前注〔20〕文，第978—983页；特雷莎·M．贝尔勒与约翰·M．A．迪皮帕：“敌意环境与宗教员工”，《阿肯色大学小石城分校法律杂志》第19卷第577页、第602—608页，1997年版［Theresa M．Beiner and John M.A．DiPippa，“Hostile Environments and the Religious Employee，”19 University of Arkansas at Little Rock Law Journal
 577，602-8（1997）］。就我自己的观点来说，法院在作出判断时应当依据对各种无法避免的令人不快的严重程度相互对立的评估，而不是对应当作出的妥协在各种利益上施加的负担程度的判断，我并不清楚自己的观点与前面提到的学者意见的差异有多大。

我需要指出，我并不认为这种情况与顾客和同事因为某位员工的种族、性别或宗教而受到干扰的情况相同。任何对这种情绪作出的让步都属于违法情况。


(97)
  这些员工可以发表意见的一个特殊话题是工作场所的运作方式。


(98)
  皮克林诉教育委员会，《美国判例报道》第391卷第563页、第568页，1968年判决［Pickering v．Board of Educ.，
 391 U.S．563，568（1968）］。见科尼克诉迈尔斯，《美国判例报道》第461卷第138页，1983年判决［Connick v．Myers，
 461 U.S．138（1983）］；兰金诉麦克弗森，《美国判例报道》第483卷第378页，1987年判决［Rankin v．McPherson
 ，483 U.S．378（1987）］；沃特斯诉丘吉尔，《美国判例报道》第511卷第661页、第664页，1994年判决［Waters v．Churchill，
 511 U.S．661，664（1994）］。联邦最高法院在科尼克诉迈尔斯案中驳回了一名政府员工的申诉，它说：“如果人们无法以公正的方式将员工的表达行为与社会关心的政治、社会或其他问题联系起来，政府官员应当拥有广泛的裁量权以管理他们的办公室并且排除司法机关的侵入性监督的干涉”。人们是否可以认为“宗教言论”不属于最高法院提到的“公众关心的问题”？最高法院并没有明确讨论这一问题，但是如果要划定这种标准的话，宗教言论（以及其他有关世界观的言论）应当被视作公众关心的问题。宪法宗教活动自由条款对宗教表达行为的保护可以被用来支持这一结论，或者用来支持“公众关心的问题”这一要求与宗教言论无关。见艾兰诉蒙哥马利，《美国判例报道》（第二辑）第797卷第953页、第956页注〔4〕，第十一巡回上诉法院1986年判决［Eiland v．Montgomery
 ，797 F.2d 953，956 n．4（11th
 Cir．1986）］（如果涉案言论可以获得独立的宪法保护，那么它不需要满足公众关心的问题这一标准）。一般来说，与联邦最高法院的处理意见不同，我不认为谈论私人事务的言论相对于讨论更广泛话题的言论受到的保护程度应当更低。见肯特·格里纳沃尔特：《言论、犯罪和利用语言》第44—46页、第83—84页，纽约：牛津大学出版社，1989年版［Kent Greenawalt，Speech，Crime and the Uses of Language
 44-46，83-84（New York：Oxford University Press，1989）］。


(99)
  但是，如果这种言论会使人们认为政府在支持宗教或会被当作对其他员工的骚扰，即使限制这些言论的理由不能被表述成“提高公共服务的效率”，政府还是可以限制这些言论。


(100)
  见前注〔75〕及其正文部分。


(101)
  见贝蒂·L ．邓肯：“在何处划定界线：面对就业平等机会委员会指导方案的失败处理宗教骚扰现象”，《圣母法律评论》第71卷第953页、第989页，1996年版［Betty L．Dunkum，“Where to Draw the Line：Handling Religious Harassment Issues in the Wake of the Failed EEOC Guidelines，”71 Notre Dame Law Review
 953，989（1996）］；金博尔·E．吉尔勒与杰弗里·M．安德森：“对上帝的零宽容？埃勒斯案与法拉格案后在工作场所的宗教言论”，《霍华德法律评论》第42卷第327页、第344页，1999年版［Kimball E．Gilner and Jeffrey M．Anderson，“Zero Tolerance for God？Religious Expression in the Workplace after Ellerth and Faragher，”42 Howard Law Review
 327，344（1999）］。


(102)
  《联邦判例报道》（第三辑）第61卷第661页，第八巡回上诉法院1995年判决［Brown v．Polk County
 ，61 F.3d 661（8th
 Cir．1995）（全体判决）］。


(103)
  法院明确将该案件与政府雇主发表非宗教言论的案件作了一个类比，并且认为在言论自由和宗教活动自由权利间并不“存在本质性的比较差别”。同上，第658页，引用皮克林案，前注〔98〕。


(104)
  如果宗教言论看上去代表的是政府本身的意见，这就会带来另一个问题。对学校老师或行政长官来说这是一个需要特别考虑的问题。我认为布朗没有处在这样一种会带来问题的岗位上。


(105)
  公开出版，白宫新闻秘书办公室，《联邦工作场所宗教活动与宗教言论指南》1997年8月14日。


(106)
  宗教言论将会获得与其他言论一样的对待，其中包括与政治有关的带有意识形态的言论，不能因为它们的内容而受到不利对待。


(107)
  见《联邦工作场所宗教活动与宗教言论指南》第1（A）（3）节。


(108)
  对该问题只能要求一定程度上的精确性，而且我相信该指南的基调还是恰当的。关于该指南过于含糊且未能充分保护政府员工的宗教言论的批评意见，见斯蒂芬·S．考：“总统对联邦工作场所的宗教骚扰和宗教表达行为的指南：对法律的重述或再解释？”，《公共利益法律杂志》第8卷第251页，1998年版［Stephen S．Kao，“The President's Guidelines on Religious Harassment and Religious Expression in the Federal Workplace：A Restatement or a Reinterpretation of Law？”8 Public Interest Law Journal
 251（1998）］。（此文作者还指出，因为还规制了不属于行政序列的职员，该指南已经超出了总统的权限范围，而且在发布过程中，它以不正当方式回避了公众对其内容的审查。）


(109)
  《美国判例报道》第380卷第163页，1965年判决［United States v．Seeger
 ，380 U.S．163（1965）］。


(110)
  《美国判例报道》第398卷第333页，1970年判决［Welsh v．United States
 ，398 U.S．333（1970）］。该案件和西格案都涉及制定法免除良知反战人军事义务的情况，我们在第四章讨论过这些问题。


(111)
  见恩格尔，前注〔72〕文，第373—381页。


(112)
  《联邦登记》第45卷第72页、第610页，1980年版［45 Fed．Reg．72，610（1980）］，修订收编于《联邦行政法规法典》第29篇第1605节，1996年发布［29 C.F.R.§1605（1996）］。根据这种解释并按照西格案和韦尔什案的判决意见，民权法第七篇的宗教被视为与《选召征兵法》中的宗教概念相同。在彼得森诉威尔默通信有限公司案中，《联邦判例补充报道》（第二辑）第205卷第1014页，联邦威斯康星地区法院2002年判决［Peterson v．Wilmur Communications
 ，Inc.，
 205 F．Supp．2d 1014（E.D．Wis．2002）］，该指导意见被一个对其宗教性有争议的宗教组织的追随者用来保护白人至上主义（与工作问题无关）的言论。法院认为这种言论是可以得到绝对保护的信仰的组成部分。因此，尽管原告监督并培训一些非白人员工，他还是必须被重新授予其工作岗位。我曾经在第三章指出，如果宗教言论与履行某项工作职责的前提条件密切相关，对这种宗教言论的保护没有必须达到绝对程度。


(113)
  如果人们提高哈迪森案妥协要求的严格程度，这种适用范围的宽泛和不确定性对现实的影响会大大提高。


(114)
  但是，员工也许会从一种不具有宗教性的文化和伦理感出发穿戴特殊的服饰或进行不常见的梳妆打扮。


(115)
  在范库腾诉家庭健康管理公司案中，《联邦判例补充报道》第955卷第898页、第902页，联邦北伊利诺斯地区法院1997年判决［Van Kuten v．Family Health Management
 ，955 F．Supp．898，902（N.D．Ill．1997）］，法院以赞许的方式引用了该指导意见的处理方法，但没有发现证据证明原告因为其“巫术”信仰或在工作场所发表了这些言论而被解雇。另见瑟沙迪诉卡斯南，《联邦判例报道》（第三辑）第130卷第798页、第800页，第七巡回上诉法院1997年判决［Seshardi v．Kasrain
 ，130 F．3d 798、800（7th
 Cir．1997）］，在这个案件中首席法官波斯纳清楚表示涉案宗教信仰不需要是正统教义，但是他没有尝试对受保护信仰的外延界限给出一个定义。

宗教定义的问题在骚扰和一般歧视语境中就像在妥协语境中一样会浮现出来。我在下一章讨论了就业平等机会委员会的方法在骚扰问题中的处理情况。


第十九章　雇佣关系：骚扰

如果一般歧视是不受欢迎的话，那么骚扰行为也是如此。民权法第七篇和类似的州法都被解释为禁止在工作场所中以种族、肤色、宗教、性别或国家出身为由进行歧视。骚扰经常是由雇主或同事言论造成的。不过评论那些用意良好但却会带来严重冒犯情况的言论是一件非常复杂的工作。


 雇主选择与适当的法律控制

一、交换条件与敌意环境

我们首先需要区别两种不同的骚扰情况：交换条件与敌意环境。尽管人们更熟悉与性相关的作为交换条件的骚扰情况——一名男性监督人告诉一位女士，如果她不与他发生性关系，他就会解雇她——宗教骚扰也能采取这种形式。一名监督人告诉一位员工，后者是否能获得晋升取决于他是否加入某个特定的教会。如果雇主不能从事一般歧视活动，他们也不能鼓励或容忍这种骚扰行为。

禁止宗教歧视的政府无疑也应禁止作为交换条件的骚扰行为。当一名员工被告知自己的工作取决于她的宗教奉献程度，她或许会感受到“遵守”这种宗教要求的压力，如果不愿意这么做的话，她也许会辞职去找一个前途与宗教信仰无关的工作。因为她在不受自己宗教背景影响的情况下获得工作的可能性已经受到了损害，在对其施加任何威胁以前她已经因为歧视受到了伤害。

如果一名员工并没有被拒绝获得任何工作，但却因为存在普遍敌意环境而受到伤害，这就会产生一个更复杂的现象。在这一现象中会存在三个问题：雇主在什么时候应当对其下属监督人和员工的行为负责？多严重的冒犯情况会使一名员工成为骚扰行为的受害者？如果带来冒犯情况的言论是真诚的言论或宗教活动，雇主应当如何应对？

对于那些不考虑法律规定独自处理前两个问题的雇主来说，并没有什么完美的处理模式。他应当尝试在不限制自由的情况下为员工创造和睦的工作环境，就像在家庭里，父母应当以创造充满鼓励而不是摩擦的氛围为目标。雇主应当消除所有会带来不容忽视的冒犯现象的行为，无论起因是宗教、性别、种族或一些个人原因，例如一位员工的外貌或家庭背景。

对一名不受法律规范约束的雇主来说，第三个问题更重要。如果造成冒犯情况的是雇主自己的宗教言论或其他同事的宗教言论或行为，如果他是一名具有同情心的雇主的话，他肯定会在言论或宗教活动自由和不会带给人以压抑感的工作环境间进行利益平衡，而且在平衡过程中他还会将那些对法律规范具有重要意义的相同因素纳入考虑范围。

二、宗教骚扰的组成元素

如果雇主（或同事）作出了深深伤害一名员工的举动，宗教可能会以一到三种方式发挥作用。雇主的活动或言论也许具有宗教性；这些举动也许是因为某名员工的宗教背景而针对她
(1)

 ；这些举动也许是因为她的宗教信念或身份而对其带来冒犯。如果法律应当将注意力集中在范围有限的歧视活动类别上
(2)

 ，其中包括宗教，那么我们需要考虑为了构成基于宗教的骚扰行为需要那些组成要素。

如果这三种宗教发挥作用的方式联合在一起——由于一名员工的宗教背景而作出了针对她的宗教言论，结果对其造成了宗教冒犯——显然任何此类骚扰行为都会具有宗教性。如果宗教要素没有通过其中的任何一种方式表现出来，那么就没有发生宗教骚扰行为。如果宗教要素只以其中的一两种方式表现出来，有时就会产生疑问了。
(3)



如果一名雇主因为某位员工的宗教背景单独将其挑选出来，当与其他一两个因素结合在一起时，他的行为无疑属于宗教歧视。首先，如果一名雇主不停地劝说一名雇员改变宗教信仰，甚至在这名员工清楚地表示希望自己的老板停下来时，这名雇主还在继续这么做，即使这名员工的不快与她的宗教信仰或身份并没有联系，这种行为依然会构成宗教骚扰。
(4)

 其次，如果一名雇主因为一位员工宗教背景而非常关注她，例如一名罗马天主教徒，而且这名雇员也的确因为自己的罗马天主教信仰而对雇主的行为感到不快，即使雇主言论的内容——例如强烈支持同性恋婚姻的言论——并没有明显的宗教性，这依然会构成宗教歧视。
(5)

 尽管雇主关注该员工是因为她的宗教背景——她是一名天主教徒——但是他的言论和她觉得被冒犯的原因都不具有宗教性，因此这种情况更难处理
(6)

 ，但如果他有侮辱或使他人感到尴尬的目的，雇主根据员工宗教背景采取行动的做法本身就肯定值得关注，即使雇主的出发点是善意的，它也足以构成宗教骚扰。

正如我在第十八章指出的，即使雇主没有因为宗教原因而挑选听众，他也有可能作出歧视行为。如果因为一些员工的宗教身份，雇主的强制宗教会议对这些员工造成了存在敌意的环境，这些会议有可能构成宗教骚扰；但是如果一名员工在听到广泛传播的宗教言论时感到不快，但这种不快与他的宗教信念或身份无关，那么他就没有因为宗教原因而受到骚扰。
(7)



如果雇主向所有员工说了一通非宗教言论，但因为宗教原因冒犯了其中的一名员工，这就会出现非选择性现象的最后一种变化情况。强烈要求员工吃猪肉以支持国家经济发展的雇主会使犹太正教教徒或穆斯林员工感到苦恼。或者，积极鼓吹堕胎权的雇主会冒犯罗马天主教徒员工。如果这名雇主既没有宗教冒犯的目的，也不会认识到他的许多员工将体会到这种情绪，那么他就没有作出宗教骚扰行为。但是，如果人们可以预见到某位雇主的言论会对劳动力群体中的大部分人带来骚扰的话，法律应当将这种言论视作宗教骚扰。

三、雇主言论

对于决定哪些行为最终应被视为受禁骚扰行为的公式，人们需要部分地考虑雇主和同事期望传递重要信息的利益。当法律规范有所取舍时，有些因素非常重要。

当一名雇主在表达自己的真诚观点时，无论这种观点是否具有宗教性，他都具有能够自由发言的重要权利；如果这些言论的目的是羞辱或让员工觉得尴尬，这种言论自由权的强度将会减弱。如果雇主对重要的社会问题持有强烈的个人意见，他可以在薪水支票上印上呼吁向慈善团体捐款的口号，或张贴同意国家参加某场战争的海报，或强调要求他的员工去献血。
(8)

 在思考这些非宗教言论时，我们也许必须同时研究法律是否应当特别优待或不优待宗教言论。
(9)



有些人也许会提出，因为宗教言论与一种特殊形式的歧视活动联系在一起，因此相对于其他言论，宗教言论保护程度应当相对较低；但是绝大多数宗教言论与种族主义或性别歧视的言论大不相同。
(10)

 除非宗教言论提倡宗教歧视，否则这些言论不会与非歧视原则发生冲突。一名雇主可以一贯以来坚持表示，招聘活动不能建立在宗教原因的基础上，不过所有的人都应当被鼓励接受真正的宗教。
(11)



雇主发表宗教言论的个人利益也许不应取决于他的企业规模、其他有类似倾向的雇主的数量以及执法活动的困难，不过这些因素对立法决定来说还是值得考虑的。首先让我们来考虑企业规模问题。如果雇主非常了解其员工，他也许会在意自己的言论，但企业规模的更重要之处在于，控制庞大经济资源的所有者不能放任自己去决定会影响数以千计的员工的工作环境的宗教氛围。

如果只有很少的雇主希望决定工作场所的宗教氛围，相对于有许多雇主希望这么做的情况来说，这些行为对工作环境的影响将少得多。在这里不同的地区情况也不同。许多犹他州雇主倾向于创造出摩门教的工作氛围，但在纽约州就很少会有雇主希望这么做。不幸的是，许多反歧视法都是全国或全州性的，无法轻易满足地方环境的需要。

区分雇主内心深处建立某种宗教氛围的愿望和歧视那些不符合他们要求的人们的更常见偏见，行政官员和法官也许会发现这是一件不易完成的工作。法律需要可执行的标准。相对于判断宗教使命严肃性的标准，企业规模是一个更现实的判断标准。

我们可以对雇主和宗教骚扰问题作出一些初步结论。雇主绝对不能要求雇员从事肯定某种宗教信仰或使命的活动，例如领受圣餐或作出教义声明。类似地，对于那些尚未表示肯定雇主信仰的员工来说，雇主不能要求他们参加限于这些员工的宗教会议。

如果有的员工担心宗教会成为决定工作前途的因素之一，仅是这种原因的存在就足以使雇主的宗教言论失去合法性。尽管公然与老板发表的具有宗教色彩的言论不合拍的员工也许会担心自己的前途，但起决定作用的依然是老板的各种工作评价和晋升决定，而不是他的宗教言论。相对于老板的公开宗教言论来说，他对待员工的方式是一个更好的检验标准，而且即使限制此种言论也不会消除歧视的可能性。
(12)

 雇主应当被要求清楚表明，想获得工作中的各种重要机会与员工是否与老板的宗教观点相同没有关系。

当有些会议将业务与宗教问题混合到使得有些反对这些会议的员工根本无法选择不参加这些会议时，这就会带来最难处理的一类问题。员工应当容忍最低程度的宗教参与，例如当有人在开始一天会议前做祷告时他在现场。但是如果对宗教话题的讨论不断与对业务问题的讨论交织在一起，这又当如何处理呢？一名老板或他的代表不断地强调：“我们不仅仅是一家公司；我们还有一个更高尚的成为神的仆人的目的，当我们和顾客打交道时，我们需要牢记在心。”这种规定对那些不同意老板的宗教思想的员工来说也许是不舒服的，但是如果对这些员工的情绪作出妥协，这又会严重伤害老板自认为的宗教使命感。想在这两者间作出取舍并非易事，不过我相信，在满足两个前提条件的情况下，这名雇主可以表达自己的宗教使命，其中包括将工作业务与宗教结合起来的做法。

第一个前提条件是，宗教讨论应当具有正面意义。罗马天主教徒不应被迫参加抨击天主教的会议。
(13)

 第二个前提条件是，如果宗教（和其他）言论对一些员工的宗教情感带来了冒犯，这些言论是否能享受某种特权将取决于公司的所有者自己是否卷入了为数不少的员工从事的这种冒犯行为中，这才是一种合理的处理方式。根据员工数量规定限制，这或许是一个更可行的方案。

四、同事言论

干扰员工的言论也许会来自于同事而不是雇主或老板。除了事先可以决定工作场所的同事，同事发表的言论与雇主发表的言论有所不同，前者并未默示地威胁雇佣决定将取决于宗教问题。最简单的形式是一名员工直接与另一名员工交谈。

这种直接发表的言论的关键在于听众可以阻止不想听到的言论。说话人也许是真诚地想拯救他的同事，他也有可能就是想烦她，不过如果听众觉得自己深受冒犯，她能阻止接下来同一类针对她的言论。
(14)

 如果听众明确表示她不想听到什么信息，无人拥有向这些人直接传递这些信息的特权。

间接的员工言论会在处理上带来更多困难。员工也许会发表不针对任何特定员工的言论，就像我在第十八章讨论反堕胎徽章时的情况一样，或者这番言论针对的同事并没有提出反对意见，但却被其他的确反对这番话的同事无意中听到了，或者这番话针对的是一群员工，其中的有一部分人对其持反对意见。
(15)

 如果发言人既没有冒犯的目的，也没有将自己的评论针对具有特定宗教观点的个人，但是他却的确冒犯了看到或听到这番言论的有些人，这也是我们需要处理的棘手问题。

在自己的私人工作环境中，至少在那些不会不断地暴露在别人面前的工作场所中，员工们应当可以展示他们想展示的信息；而且一般来说，员工也可以对乐意倾听的人说自己想说的话。如果一个五人电信维修小组中有四个人是福音基督徒，他们喜欢谈论自己的教会和获得重生的需要，第五位员工是一名无神论者，（通常来说）他需要忍受他注定会听到的这些言论。
(16)



当法律要求在工作场所保持最低程度的礼貌时，这是一种合理的要求。
(17)

 如果同事之间的谈话对其他员工的宗教（或种族、性别）情感来说是近乎残忍的粗鲁，而且后者不可避免地会听到这些话，前者不能进行这样的交谈。在我们前面提到的例子中，这四位聊天人不能强调无神论者是受到诅咒的。如果他们这么做，他们就没有满足保持最低程度礼貌的要求，这些行为可以成为提出反骚扰权利要求的理由。

在工作时间发表的言论中最令人头疼的现象是在公共工作区发表的言论。有些希望对所有与他分享工作空间的同事发言的人也许会冒犯其中的一些人。

有些人强调员工是其工作场所的“囚犯”，无法回避冒犯性的言论，因此他们提出不能强迫人们忍受他们憎恶的言论。但发言人在工作时间同样是囚犯，他们只能和同事交流，当然也许还有顾客或委托人。对这种相互对立的考虑的一般解决方案是允许人们与乐意的听众交流自己的真诚观点（即使其他人会无意中听到这些对话），但是应当注意有礼貌、尊重他人的言论习惯——这不是指高度书面化的交谈方式，而是说在发表这些言论时应遵守的习惯。

在骚扰问题中，有关法律标准应当具有多大客观性的问题同样会浮现出来。如果有员工声称各种活动对其带来了干扰，她需要同时满足客观和主观标准；她应当受到了干扰，而且一个理性的个人处于她的环境下的确会受到干扰。
(18)




 法律措施与合宪性

民权法第七篇禁止因为任何人的宗教背景而在就业中歧视他，这些法律规定被解释成禁止宗教骚扰行为，而且正如我们已经看到的，这些骚扰行为有可能来自作为交换条件的威胁（或对价），例如某位员工的工作地位将取决于她的宗教活动，或者这些骚扰也有可能来自“严厉或无法逃避”的行为，这些行为会创造一种存在敌意的环境，敌意程度大到人们可以认为它将改变工作的条件或环境。
(19)



一、雇主责任

因为民权法第七篇只适用于雇主和工会，只有在同事的行为可以归咎到老板头上时，同事们的敌意行为才处于该法案的适用范围内。如果监督人因为一名员工是犹太人而解雇了她，人们将认为这是老板作出的行为；但如果同事不断地作出侮辱性的评论，老板只有在知道或应当知道这种情况，但没有采取足够措施来制止这种行为时才会对此负责。

1998年，联邦最高法院考察了雇主需要为下属监督人的骚扰行为负责的情况，在这种行为中并不涉及明确的像解雇或降职这样的雇佣行为。
(20)

 用一种过分简化的方式来说，最高法院需要决定雇主是否只需要对自己疏忽负责，还是应对其下属监督人的行为承担替代责任。根据普通代理法的规定和民权法第七篇的立法政策，最高法院判定雇主需要承担替代责任，不过如果雇主已经付出了合理注意以阻止并纠正这些骚扰行为，且申诉人没有通过合理方式利用这些预防或纠正途径，雇主将获得为自己辩护的积极理由。
(21)

 按照它提出的这种方法，联邦最高法院不愿在交换条件和敌意环境间作出截然区分，尽管过去的案件提出了这种建议，相反，最高法院认为监督人提出的不满足交换条件就会引起不利情况的威胁属于创造敌意环境的情况，而不属于明确的雇佣决定。
(22)



初看起来，这种对监督人威胁的处理方式与雇主需要为监督人的歧视行为承担责任的做法存在不一致的地方。如果下属监督人因为一名员工的宗教背景而解雇了他，即使老板采取了各种积极的努力以防止这种歧视的发生，他还是需要为该下属监督人的行为负责，那么为何这部法律要对下属监督人的威胁活动作出区别对待呢？正如我已经指出的，如果那些有权影响员工工作机会的当事人提出了交换条件威胁，他们已经在从事歧视活动，因为这是在强烈建议员工以会产生歧视效果的方式行事。
(23)

 在严重的交换条件威胁本身已经改变了这名员工的工作条件时，如果监督人的解雇决定可以归结到雇主身上，基于相同的理论，人们可以将该监督人的威胁视作来自雇主本身。

尽管这种分析的确符合逻辑要求，但联邦最高法院的处理方法也同样可以得到辩护。有些评论认为某些交换条件要求并非明确提出的要求，或者并没有明显的严重性。但是对行政机关和法院来说，要求它们确定被声称的威胁是否存在以及这些威胁的严重程度，这是一项难以捉摸的工作。而且人们应当鼓励员工越过滥用权力的监督人向上报告。
(24)

 因此，最高法院拒绝将所有由监督人作出的有关交换条件威胁的评论都归咎到雇主身上，这是合理的处理方式。

二、侮辱性的评论

按照民权法第七篇，对员工宗教身份的侮辱性评论与针对种族或性别作出的类似评论相似。在一个早先的案件中，一名监督人称一名员工是“犹太小子”、“犹太混球”、“杀死基督的人”和“受上帝诅咒的犹太人”
(25)

 。这些侮辱性的评论从有敌意的态度出发，无疑不受这名听众欢迎。将这些言论视为认定存在敌意环境的理由，这是非常简单明了的结论。
(26)

 虽然侮辱性的语言或其他行为没有提到宗教，但是它们目的就是侮辱一名员工且考虑了该员工的宗教信念，以上结论同样适用。在一个州法院判决的案件中，一些同事故意搓弄他们的生殖器，因为他们知道，对于那名提出申诉的员工来说这种行为在宗教上具有侮辱性。
(27)

 在另一个案件中，当一名员工对同事粗俗地谈论性话题的聊天内容提出宗教反对意见后，这些同事对该员工的妻子作出了色情评价。
(28)



在认为当事人的宗教背景会引起骚扰活动的观念中，后一个案件反映一类略微复杂的情况。芬尼莫尔是一名原教旨主义基督徒，他说其同事在他在场时互相赤裸裸地对彼此的妻子进行色情评论。他抱怨说这些交谈从他的宗教观来说具有侮辱性。同事们对他抱怨的反应是以其妻子为针对目标。下级法院判定这些同事的评论不具有宗教性，但是缅因州最高法院判定：“确定某个评论是否具有宗教性的标准不是判断该评论是否因为当事人的宗教信仰才会提出或不提出，而是因为当事人的宗教背景本身。”
(29)



法院作出支持芬尼莫尔的判决无疑是正确的。如果一名员工因为自己的宗教观点被挑选出来，而且恰恰因为其宗教背景他被一些评论深深地伤害了，即使这些评论本身不具有宗教性，他也同样因为宗教原因受到了骚扰。但是该法院的确切“标准”并不精确，而且还存在瑕疵。如果人们在认定事实的过程中发现，即使芬尼莫尔提出了非宗教反对意见，这些人还是会作出类似举动，在这种场合应当如何适用该标准呢？
(30)

 因此雇主也许会提出，同事们的评论并不是因为芬尼莫尔的宗教背景而作出的；但是芬尼莫尔可以回答说，如果不是因为他自己的宗教观，他不会对同事们的谈话发牢骚，因此同事们的评论的确是因为他的宗教背景才产生的。尽管该法院的一般标准从这一点上说是含糊不清的，但只要同事们的嘲弄是建立在芬尼莫尔的抱怨基础上，而且他们还知道他的抱怨有着宗教原因，那么此时就存在宗教骚扰行为。

三、交流严肃的思想

当人们交流的是严肃思想时，民权法第七篇规定的骚扰情况将面对最主要的复杂情况。其中的一个例子是，有人对一名员工的宗教背景作出了相当具有批判性的评论，但是其中并无人身攻击的意思——“我很喜欢你，但我很遗憾你是一名罗马天主教徒。教宗是反耶稣的，所有不改宗的罗马天主教徒都注定要下地狱。”尽管发言人并没有侮辱谁的意思，但听到这番话的人还是会认为这种评论是把她放在二等人或低人一等的位置上。
(31)

 另一个与之相关的问题是劝说改宗的活动，它并没有直接批评任何人的宗教信仰，但是如果它不停地进行的话会让人非常心烦，因此创造一种存在敌意的环境。

相对于种族、性别和国家出身的言论，令人不悦的神学主张和不断劝说改宗的行为会带来独特的复杂情况，发言人在发表这些言论时完全是抱着促进听众宗教福祉的目的。而且发言人本身也许享受民权法第七篇规定的制定法妥协权利要求。因此，听众要求不被骚扰的权利直接与发言人自由表达观点的权利相冲突。在我建议应当作出一些限制的场合，解释联邦立法和类似的州法的各种判决大都发现存在需要承担责任的情况。

最简单的情况涉及雇主言论。在梅尔特伯克诉劳动与统计局一案中
(32)

 ，一家小油漆公司唯一的所有人不断表示自己的基督教信仰，鼓励员工上教堂还因为员工的恶行严厉批评他。按照该州的这个行政机关的规定，建立在宗教基础上的骚扰行为包括具有宗教性的口头行为，而且这些口头行为带来了存在敌意的工作环境。俄勒冈州最高法院判定该规定基本上是适当的，而且它适用于本案的情况；员工没有宗教信仰的事实并不会剥夺他免受歧视对待的保护。但是，只有在雇主意识到自己的行为会带来损害性效果时该规范才可被适用；因为梅尔特伯克的下属员工并没有告诉他不停地祈祷对其造成了干扰，适用该规定的前提条件并没有被满足。
(33)

 要求雇主知道或被告知（他也许被告知了相关意见但是却不相信）此类劝说改宗的行为存在这种消极后果，这是规定责任存在的恰当前提条件。
(34)



在布朗运输公司诉州案
(35)

 中同样涉及雇主言论。州的下级法院判定，薪水支票上的圣经诗篇片断和公司内部通讯简报中的基督教内容足以支持人际关系委员会认定雇主骚扰了索弗（Soffer），一名犹太员工的判断。
(36)

 索弗作证说，这些宗教信息使自己担心饭碗不保，而且他相信员工想升入上级管理层需要成为基督徒。

阻止基督教信息的传播并不能保证雇主在招聘和晋升中不会歧视非基督徒。行政机关和法院在解释民权法第七篇和类似州法时应当要求雇主在传递宗教信息时要向员工保证他不会从事歧视行为，但是这些法律不能被解释为禁止雇主发布任何宗教信息。如果对这些法律作出这种解释，那么雇主将可以传播各种具有争议的思想（除了种族主义、性别歧视和排外的思想），但就是不能传播宗教观点。在布朗运输公司案中，法院认为向所有员工发布的普通消息可以构成宗教骚扰，这种结论本身是正确的，但具体到本案的言论，它们并不足以使一位理性的员工感到工作环境存在敌意或具有侮辱性。
(37)



在一个涉及政府监督人的案件中，文特斯诉德尔菲市案
(38)

 ，一名电台发射操作员声称，老板对她发表了各种宗教言论，批评她过着有罪恶的生活，与其继续这样的生活还不如去自杀，而且还暗示如果她不按照神的规定生活就会被“卖”掉，在没有服从老板要求的情况下，她被解雇了。法院认定这名老板以文特斯声称的具有强制性的方式行事，因此尽管她没有提出申诉，法院还是认为宪法宗教活动自由和立教条款赋予她的各种权利受到了侵害。
(39)

 法院正确地认定，该监督人的评论混合了交换条件和标准的敌意环境骚扰这两种骚扰形式。
(40)

 这名监督人拥有宪法第一修正案赋予的权利以表达其宗教观点，但是不能“要求他下属员工的行事方式和生活符合他认为的‘上帝规则之书’的要求”
(41)

 。

四、四个问题

在对有关骚扰的基本法律规定和一些代表性的案件进行调查以后，我们需要考虑四个普遍问题：（1）如果某种权利要求被当做一种反骚扰权利要求，而不是普通的反歧视和妥协权利要求，它的确切意义是什么？（2）在分析宗教骚扰问题时，宗教性的定义是什么？（3）在面对骚扰指控时，雇主和同事的宗教言论是否能相对其他言论占据更有利的地位？（4）在处理真诚言论和感受到的侮辱时，人们应当如何理解法律的各种规定？

（一）骚扰、一般歧视或妥协要求

有时人们很难判断提出的权利要求属于何种形式或者应当支持何种形式的权利要求。如果老板规定了强制性基督教集会，一名犹太人员工也许会提出这种规定创造了一种敌意环境，或者她应当获得妥协对待以免于参加这些会议，或者老板正在从事反非基督徒的一般歧视活动。这三种性质的区别看上去像是法律无事生非的结果；毕竟，关键问题难道不是员工是否必须参加这些集会吗？

但是，正如上一章所解释的，在员工必须证明的不同情况和可以赋予的各种正确救济间存在显著差别。只有当这种宗教会议让她觉得自己身处存在敌意的环境，而且一名理性的非基督徒（或理性的犹太人）会有这种感到被敌视的反应时，她才是受到了“骚扰”。为了获得妥协对待，她必须证明她有存在于其宗教信念或宗教身份基础上的反对意见。
(42)

 在没有证明妥协对待或反骚扰请求的前提条件得到满足的情况下，她同样能提出一般歧视的权利要求。针对一般歧视的普通救济是停止相关活动；对妥协要求来说，让提出申诉的员工不参加相关活动就够了；如果有些员工觉得自己受到了骚扰，这种救济也许同样足以满足其要求。

（二）何为“宗教”？

在第十八章我们考察了就业平等机会委员会的指导意见，该意见对宗教采用了一种非常宽泛的定义
(43)

 ，它认为信奉程度与传统宗教观点相同的伦理信仰同样具有“宗教性”。我认为这种宗教概念从分析典型妥协要求的目的上说太过宽泛；在处理骚扰问题时这种定义同样显得非常笨拙。

我们可以设想有一名初出大学校门的毕业生决定调查伐木业的实际工作情况。没过多久她就向自己的同伴透露说，她认为人们不应染指原始森林。在伐木业社区中这种观点当然在政治上是错误的，她的监督人和同事都嘲弄了她的环境保护观点。如果这名毕业生对自己受到的侮辱性对待提出申诉，作为雇主的代表，他是否必须决定环保主义思想是否是她觉得自己负有宗教使命动因，而且也许他还要决定同事们是否意识到这一点？民权法第七篇的适用不能取决于这些不确定的判断。相对于妥协要求的情况，这种广义的宗教定义在骚扰问题中的错误更明显。

我们只有在能够发现一种更可取的替代方案时才可以完全拒绝就业平等机会委员会的方案。不过我们有一种以上更可取的替代方案；其中的一种方案是，法官从没有争议的宗教特征和典型例子出发决定具有争议的情况在多大程度上与前者类似，在第八章我对建议法院利用这种类比方法来定义宗教的方案进行了辩护。
(44)

 按照这种方案，许多良知伦理立场和相应的表达行为根据民权法第七篇的立法目的将不具有宗教性。
(45)



（三）宗教言论和其他言论

按照现行的法律规定，宗教言论是否应当相对于其他言论形式获得更多的保护，如果答案是肯定的话，这是否是一种恰当的规定？这是一个涉及多方面的问题，其中有一些我们已经在前面的章节考察过了。

一个重要的区分标准是政府雇主和私人雇主间的不同。政府本身无权发表宗教言论；如果这么做它将违反宪法立教条款。因为作为政府可以在大部分其他问题上表示立场，如体育锻炼对健康的好处，保护环境的正确性等，政府在发表宗教言论时拥有的权力相对于其他言论形式来说要少得多。但是，正如我们在第十八章讨论的总统指南规定时的情况一样，政府雇员在宗教言论上拥有的权利就像他们对（其他）公众关心的问题发表言论时拥有的权利一样广泛。
(46)



当我们转而考虑私人雇主时，我们需要考虑雇主和员工的言论自由权。在上一章我们提出雇主的宗教使命感应当获得同等对待，雇主在发表宗教言论时应当拥有他在发表其他言论时的相同权利。
(47)



员工拥有的发言权会带来进一步的复杂问题。当员工寻求妥协对待时，相对于发表其他言论的权利要求来说，发表宗教言论的权利要求将更有说服力，对前一类言论，法律并没有要求雇主需要对它们作出妥协。
(48)

 如果法律制度的目的是为了阻止歧视现象的发生、保证工作场所的平等和保护宗教活动，这种区分是可以获得辩护的。

因为民权法第七篇的缘故，当雇主考虑是不是要阻止骚扰性言论时，言论主题的相关性根据实际情况的不同而不大相同。一旦法律要求雇主禁止或限制员工言论，宪法将被牵涉在内；相对于宗教言论，在非宗教言论问题上国会不能要求雇主采取更多的禁止措施。因此，如果员工的非宗教言论会因为宗教原因（或其他被禁止的分类）带来骚扰后果，他将获得一般言论自由权利的保护。如果可以利用员工的言论自由权来反对骚扰指控，宗教言论应当获得与其他言论形式相同的保护。

（四）解决言论与宗教冒犯之间的冲突

对于如何按照民权法第七篇的规定解决言论和宗教冒犯之间的冲突，我的看法与我在哪些限制措施是可取的问题上的态度基本相似。正如我们已经看到的，因为其他员工的宗教背景而对其产生骚扰的言论有可能是也有可能不是宗教言论，而骚扰同事的宗教言论有可能是也有可能不是因为其宗教性
(49)

 ；但是有相当一部分因为宗教原因而具有冒犯性的言论还是属于宗教言论。

绝大多数引起宗教骚扰后果的侮辱性言论与种族和性别歧视言论非常相似，这些言论几乎没有任何可取之处。尽管在这些言论的背后会隐含着一些默示的神学立场——一些咒骂犹太人的词语也许反映了上帝因为犹太人在耶稣之死中扮演的角色而会谴责他们的看法
(50)

 ——如果发言人意识到她侮辱的对象位于她的听众之中，这些言论在工作环境中不值得获得保护。
(51)



假如发言人以非侮辱性的方式和真诚的态度表达了宗教（或其他）信念，这是一些难以处理的问题。当同事的言论直接针对个人时，关键问题在于听众可以制止其不想听到的言论。
(52)

 发言人也许的确是真诚地想拯救她的听众，但是如果听众觉得自己受到了深深的冒犯，或者对这种言论感到非常恼怒，听众应当能够制止此类直接针对她的进一步言论。无人拥有对不情愿的听众发表评论的言论自由权。尽管有些员工也许会在是否要表明他们不想听到某些信息的问题上犹豫不决，尤其当发言人是其监督人时更是如此，但是雇主不能因为有些员工也许会被冒犯而限制各种真诚的言论。为了让反骚扰法对言论自由表示恰当的尊重，感到自己受冒犯的员工需要把自己的感受说出来。

间接的员工言论会带来最难以处理的问题。一名员工也许没有任何进行冒犯的意图，她发表的言论也没有针对任何特定同事，就像威尔逊的反堕胎徽章一样；或者她直接对一些没有反对意见的同事发表意见，但却被其他的确有反对意见的同事无意中听到了；或者她是对一群同事直接发表意见，其中只有部分人持反对意见。只要绝大部分听众没有感到自己受到了侮辱，而且发言人也遵守了最低程度的礼貌要求，人们应当认为民权法第七篇要求听众容忍这种言论。

就某些交流活动来说，单个活动也许可以得到宪法保护，但当这些活动相互结合在一起时会带来存在敌意的环境，这将是另一个复杂问题。
(53)

 借用托马斯·伯格的例子，单独的一个“基督保佑”的标志也许不会使非基督徒感到烦恼，但是如果在工作场所到处都是这种标志，他们的反应就会不一样了。
(54)

 最有利于言论保护的立场是，单个可被保护的行为不能累积成不能被保护的组合
(55)

 ，但是我相信这是一种错误的处理方法。行为是否可以得到保护，这在一定程度上取决于政府在采取限制措施时获得的各种利益的强度，当这些行为增多时，这些利益也会随之增强。如果这些行为结合在一起时产生的危害足够大，它们将失去其在别的场合可以获得的保护。

如果某个个人或者某个群体反复作出具有侮辱性的行为，我们最容易看到这一点。如果坐在货车里的四名基督徒反复谈论说无神论者将下地狱，在另一名同事向他们解释为什么这种谈话会使他不快之后，这四名基督徒还是没有对他的情绪表示出足够的尊重。最开始的麻木现在变成了粗鲁和残忍。这些评论的性质发生了变化。

如果相互之间没有联系的个人采取了类似行为，这些行为的累积情况就更难以处理了。
(56)

 但是认为在这种情况下依然会存在累积是恰当的看法，这在一定程度上是因为作为个人的员工一般都会意识到其他员工行为的意义，因此单个行为的性质会受到行为人对他人行为认识的影响；但更重要的是，因为针对骚扰的救济是对未来行为的限制而不是处罚。如果有些员工的评论会让人不快，考虑到这些评论造成的损害，他们会被告知不能再这么做。

尽管因为一些类似的言论会对他人造成严重伤害，有些在其他情况下可以得到保护的言论会变得不再受保护，但是当行政官员和法官打算作出在其他情况下可以获得保护的言论现在应当受到限制的结论时，他们应当非常谨慎。宗教言论自由的价值不能轻易被抛弃。

将我的各种立场结合起来就会使我面临以下的批评：

无论你怎么强调要保护言论，法官和行政官员都会非常轻易地认定存在骚扰并施加过于偏激的救济措施。实质上，如果损害是由十五个相互独立的评论造成的，那些确定救济措施的官员将无法决定要允许哪些又禁止哪些行为，他们只能禁止所有的行为。而且，担心会面对骚扰指控的雇主也许会非常惬意地禁止所有结合在一起也许会产生骚扰效果的言论。适用你的灵活方法的最终结果将是过度限制宗教言论。因此，最合理的方法是不允许在其他情况下可以获得保护的言论累积成违反民权法第七篇要求的情况。
(57)



这种要求严格对待的方法，其理由建立在对雇主、行政官员和法官会作出的各种决定的现实认识上，这些理由的说服力取决于人们对那些并未反映在上诉意见中的各种行为的熟悉程度。在没有令人信服的证据证明我建议的方法不具有可行性的情况下，我不会同意当在其他情况下可以获得保护的言论结合在一起对持不同宗教观点和身份的当事人产生非常大的压力时，这些受害人却只能处于求助无门的境地。
(58)





————————————————————


(1)
  如果某段评论是向一个更广泛的听众作出的，但其目标却指向了特定宗教，这也属于正文中的“针对”的含义之内。


(2)
  雇主不应根据身高或饮食习惯而骚扰员工，但是这两种情况和许多其他原因都不位于法律的规制范围内。


(3)
  在这里我假定骚扰的其他构成条件已经得到了满足，而且我没有考虑言论或宗教活动利益会为在其他情况下构成骚扰的行为提供辩护理由的情况。


(4)
  在这一方面，要求获得妥协对待的权利要求会有所不同。这取决于申诉人的宗教信仰或活动。


(5)
  我这里的意思是说，该雇主因为她是罗马天主教徒而把她挑出来，而不是因为这名雇主想与有可能反对同性婚姻的人交谈，且他认为由于这名员工是罗马天主教徒因此属于这样的人。


(6)
  对提倡同性恋权利的言论她觉得非常不舒服，但是她没有将自己的不满与她的宗教信念或身份联系起来。


(7)
  不过有人也会提出，即使对员工进行挑选和觉得被侮辱的情绪与宗教无关——例如，如果雇主对所有的员工都规定了强制宗教活动，但是有些员工认为这是在浪费时间——这种情况下的骚扰也应被当做类似于其他歧视活动的行为。


(8)
  有些员工也许会因为宗教原因反对这些信息；一名和平主义者也许会因为宗教原因反对支持战争的信息，一名耶和华见证人成员因为宗教信念反对输血，他也许会反对被强迫倾听呼吁献血的发言。


(9)
  在我曾经举的各种例子中，相对于宗教使命来说，其他使命也许更具有时效性，但是一名雇主也许会抱有帮助穷人或保护环境这种长期目标。


(10)
  如果雇主不能从事种族主义或性别歧视的活动，当他们无限制地同意这些活动时，他们也破坏了对自己的非歧视要求，并且会带来不健康的倾向，即使那些信奉种族主义或性别歧视理论的雇主在招聘活动中接受非歧视原则，这还是会带来前面的这种问题。


(11)
  而且，尽管大部分种族主义和性别歧视的言论都会强化白人和男性的统治地位，见J．M．鲍尔金：“言论自由与敌意环境”，《哥伦比亚法律评论》第99卷第2295页、第2308页、第2315页，1999年版［J.M.Balkin，“Free Speech and Hostile Environments，”99 Columbia Law Review
 2295，2308，2315（1999）］，尽管不是绝大多数，但大部分宗教言论都不会强化占主导地位的宗教观点的统治地位（如果我们不将福音派基督徒的劝说皈依行为算作反映基督徒内部主导观点的行为，而且不考虑狭隘的地方性情况，在这些场合大部分工作场所的宗教言论也许都会强化当地社区的宗教观点）。


(12)
  如果有关工作决定是由下属监督人或同组员工共同作出的，对这种情况又当如何处理呢？雇主也许安排有绝大部分员工都会出席的宗教会议时。会不会有这样一种可能，出席活动的员工间会发展出一种排斥那些不参加该会议的员工的纽带？出席人认为非出席人是外人的感觉会影响到前者对后者的评价；即使老板曾说过工作决定不应建立在宗教的基础上，他们同样会觉得非出席人与老板在宗教问题上格格不入。这种担心远非空穴来风，但是它还是不能成为禁止雇主发表宗教言论的充足理由。


(13)
  这与员工不需要容忍种族和性别歧视言论的情况一样。


(14)
  如果某名员工发表了宗教言论，但是他是根据宗教以外的原因挑选了自己的听众，当听众感到自己受冒犯时，她也没有将其与宗教联系在一起，这种言论很有可能不会被视作宗教骚扰。但是，如果发言人声称自己的宗教言论应当获得妥协对待，听众的反应还是会有重要意义。在这种情况下，正如我在上一章谈到反堕胎徽章时进行的解释一样，无论听众的反应是否具有宗教性，这种反应的强烈程度还是具有相关性的。


(15)
  另一种可能性是，这些言论针对的是普通受众，例如工作场所的徽章或传单，发言人的目的恰恰是影响那些与自己宗教观点不同的人。而在这些受众中的确有许多人反对这些信息。例如，在一个工作单位中有88名基督徒和12名犹太员工；有人招贴了犹太人归主协会的告示，它直接针对这12名犹太员工，对他们大部分人来说这都具有侮辱性。这种言论直接针对员工中的某个小群体，如果在这个小群体中的大部分人都对这种言论表示反对的话，应当将其视作不受欢迎的言论，尤其是当这番言论有可能影响到没有通过其他方式表示反对意见的犹太人时更是如此。

某些言论针对的是一个群体，不过其目的恰恰是激怒那些具有特定宗教观点的个人。因此，三名员工有可能恰恰是为了激怒第四名同事而在他们的交谈中使用了一些粗鲁的表达方式，第四名同事的宗教信仰使得这番言论对其具有深深的冒犯性。


(16)
  但是非常关键的是，我假定他们在谈论重生需要时并没有针对这第五名同事，而且即使他不在场，这四位员工也会这么做。


(17)
  政府官员也许会假定，非常粗鲁的发言人的目的就是想将自己的言论针对那些其评论冒犯的听众，或者，政府官员也许会说，没有满足最低程度礼貌要求的言论会被当做使自己的评论有所指的情况，无论发言人的实际意图如何。


(18)
  但是雇主和同事都没有必要因为一名情绪敏感的同事的感受而调整自己的行为；不过如果有人因为这名员工的敏感情绪而有意针对她的话，他应当以他可以想到的该员工的反应来规范自己的行为。


(19)
  伯林顿工业公司诉埃勒斯，《美国判例报道》第524卷第742页、第754页，1998年版［Burlington Industries v．Ellerth
 ，524 U.S．742，754（1998）］。


(20)
  同上；法拉荷诉伯克莱屯市，《美国判例报道》第524卷第775页，1998年版［Faraher v．City of Boca Raton
 ，524 U.S．775（1998）］。


(21)
  《美国判例报道》第524卷第765页（埃勒斯案）、第807页（法拉荷案）［524 U.S.at 765（Ellerth），at 807（Faragher）］。


(22)
  最高法院担心的一部分问题是在交换条件和其他骚扰行为间想划定界限并非易事，而且一旦划定了这样的界限，申诉人的律师会有动机将更种评论定性为交换条件。《美国判例报道》第524卷第752—753页（埃勒斯案）。


(23)
  也就是说，如果这名员工为了获得她本可获得的晋升机会而不得不发生某种性行为或改变她表现出来的宗教信仰，她已经因为过错行为而受到了伤害。


(24)
  仅有一次的严重威胁本身是否“构成工作条件或环境上的威胁”，最高法院并没有对这个问题给出明确的答案。《美国判例报道》第524卷第754页（埃勒斯案）。托马斯·伯格在“工作场所的宗教言论：骚扰或受保护言论？”一文中，《哈佛法律与公共政策杂志》第22卷第959页、第968—969页，1989年版［Thomas Berg，“Religious Speech in the Workplace：Harassment or Protected Speech？”22 Harvard Journal of Law and Public Policy
 959，968-69（1989）］，对法院处理未实现的交换条件威胁的方式上持批评意见，不过他提出单次威胁也有可能足以创造敌意环境。如果最高法院的确是这样裁判的，埃勒斯案的判决对监督人威胁问题的实际影响就非常有限了，但是这种方法对概念的处理依然是无法令人完全满意的。为了成功提出存在敌意环境的申诉，申诉人必须证明她觉得工作氛围非常具有敌意。人们可以在不需要主张任何主观感受方面的理由就可以直接提出反歧视权利要求。从理论上说，员工也许会在没有感到工作环境存在严重敌意的情况下不得不屈服于一些交换条件威胁。


(25)
  康普顿诉博登有限公司，《联邦判例补充报道》第424卷第157页，联邦南俄亥俄地区法院1976年判决［Compton v．Borden，Inc．424
 F．Supp．157（S.D.Ohio 1976）］。有一个州的法院判定，如果监督人作出了反天主教的评论，而且雇主容忍这些评论，它构成被禁止的骚扰行为，沃恩诉交流处理有限公司，《美国西北区判例汇编》（第二辑）第459卷第627页，爱荷华州最高法院1990年判决［Vaughn v．AC Processing，Inc.，
 459 N.W．2d 627（Ia．1990）］。


(26)
  有人也许会对宪法第一修正案保护的言论范围持有非常广义的认识，因此他会将工作环境中的这些评论包括在内，但是这样一来他实际上会反对任何有关言论会创造敌意环境的观念。


(27)
  戈尔登诉G．B．戈德曼纸业公司，《韦思特判例汇编》第199卷第157385页，联邦东宾夕法尼亚地区法院1991年8月8日判决［Golden v．G.B．Goldman Paper Co.，
 199 WL 157385（E.D.Pa．Aug．8，1991）］。


(28)
  芬尼莫尔诉伯格水力发电公司，《大西洋判例汇编》（第二辑）第645卷第15页，缅因州最高法院1994年判决［Finnemore v．Burger Hydro-Electric Co.，
 645 A.2d 15（Me．1994）］。


(29)
  同上，第17页。


(30)
  我们可以想象一些认定事实的人们在听到这些同事的证词后会得出以下结论。这些同事知道芬尼莫尔是因为他们的评论而受到了冒犯，而且因为芬尼莫尔这么说了，他们也知道他是因为宗教原因而感到自己受到了冒犯，但是这些同事认为芬尼莫尔的整个态度就是荒唐的。这些同事觉得一个真正的男人会放纵于粗俗的幽默，对此说三道四的人都是可恶的家伙，活该被捉弄，除非他改变自己的态度或从这份工作上滚蛋。


(31)
  在一个有关宗教在人们生活中位置的会议上，有一位犹太作家对犹太人不能获得拯救（除非他们改宗）的评论表示了强烈不满，他认为这些评论使他和其他犹太人受到了贬低，这名犹太作家的发言给我留下了非常深刻的印象。


(32)
  《太平洋判例报道》（第二辑）第903卷第351页，俄勒冈州最高法院1995年判决［Meltebeke v．Bureau of Labor and Statistics
 ，903 P.2d 351（Ore．1995）］。


(33)
  法院依据俄勒冈州宪法宗教活动自由条款考虑了该规定和它的适用范围。


(34)
  如果涉案言论是因为一名员工的宗教背景而故意侮辱她，这种要求将不适用。


(35)
  《大西洋判例报道》（第二辑）第578卷第555页，宾夕法尼亚州最高法院1990年判决［Brown Transport Corp．v．Commonwealth
 ，578 A.2d 555（Pa．Cmwlth．1990）］。


(36)
  同上，第562页。有人也许会认为这一结论只是附带意见。法院同样认定索弗应当获得妥协对待，他被解雇也是因为他提出的申诉。


(37)
  也许索弗应当有权享受某些妥协，例如获得没有宗教信息的薪水支票，而且布朗运输公司因为索弗提出的申诉就解雇了他也许是错误的做法；但是认定存在骚扰行为的结论实在太过突兀。

与强制宗教会议比起来，这是一种温和得多的宗教表达行为，但是汤利公司案中的法院却没有认为前者属于民权法第七篇禁止的言论形式。我在第十八章曾经提出这种结论是错误的。在汤利公司案中，尽管作为无神论者的当事人在提出免于参加会议的妥协对待的请求时，他的要求非常类似于认为自己受到了骚扰的声明，但是法院并没有考虑针对骚扰的权利要求。


(38)
  《联邦判例报道》（第三辑）第123卷第956页，第七巡回上诉法院1997年判决［Venters v．Delphi
 ，123 F.3d 956（7th
 Cir．1997）］。


(39)
  她“按照宪法宗教活动自由条款有权在无需被迫将自己置于监督人宗教审查下的环境中为德尔菲市工作。”同上，第971页。当然，这种宪法权利要求无法针对一名私人雇主提出。


(40)
  见艾琳·戈德史密斯：“上帝的房间还是法律的房间”，《耶鲁法律杂志》第108卷第1433页，1999年版［Eileen Goldsmith
 ，“God's House，or the Law's，”108 Yale Law Journal
 1433（1999）］。


(41)
  文特斯案，前注〔28〕，第977页。


(42)
  她可以在未感受到敌意环境的情况下拥有获得妥协对待的权利，而且人们也可以想见，有些人会在没有宗教信仰或宗教活动方面的理由反对参加这些会议的情况下认为自己体会到了敌意环境。


(43)
  该指导意见的导言称：“该指导意见并没有将对宗教活动的定义限于一神教概念或传统宗教信仰。该定义同样包括道德和伦理信仰。按照该指导意见，某个信仰具有宗教性并不是因为有宗教组织承认该信仰，而是因为当事人以真诚的态度信奉此种信仰，其信奉的强烈程度与对传统宗教观点的信奉程度相同。”


(44)
  另见，肯特·格里纳沃尔特：“宗教的宪法概念”，《加利福尼亚法律评论》第72卷第753页，1984年版；“法官对宗教不敢问的五个问题”，载南希·L ．罗森布拉姆编，《公民义务和信仰要求》第196页、第206—224页，普林斯顿：普林斯顿大学出版社，2000年版［Kent Greenawalt，“The Constitutional Concept of Religion，”72 California Law Review
 753（1984），“Five Questions About Religion Judges Are Afraid to Ask，”in Nancy L．Rosenblum，ed.，Obligations of Citizenship and Demands of Faith
 196，206-24（Princeton：Princeton University Press，2000）］。


(45)
  但是，有人也许会提出需要由雇主来首先适用这些法律规定，按照民权法第七篇的要求人们需要一种更简单的方法。


(46)
  但是，当政府雇员看上去是在代表政府说话时，他们不能发表宗教言论，而且他们也不能从事宗教骚扰行为。（非宗教言论也会因为宗教原因产生骚扰，但是宗教言论更有可能带来这样的后果。）


(47)
  人们也许会合情合理地提出，至少大企业的雇主没有言论自由权，而且为了促进工作场所中的宗教平等，大雇主（或者股份主要由公众掌握的大企业的雇主）应当被视作政府单位。目前的法律规定并没有区分大雇主和小雇主，而且我也倾向于认为不应作出这种区分；但是在解决特定案件的过程中应当考虑企业的规模和公众的所有权。


(48)
  发表宗教言论的员工受到了民权法第七篇的直接保护。


(49)
  因此，在芬尼莫尔案中，法院判定对一名员工妻子赤裸裸的色情评论因为该员工的宗教背景会产生骚扰效果；在威尔逊案中，法院认为一名女士因为宗教动机而佩戴的反堕胎徽章属于宗教言论，但是同时也认为，其他员工觉得自己受到干扰的原因没有必要必须与他们的宗教动机存在联系。


(50)
  按照新约的描述，耶稣是被罗马人处死的，但是也得到了一些犹太领导人的怂恿。


(51)
  有一名学者提出了相反观点，他对保护工作场所言论自由的重要性进行了最强有力的辩护，见尤金·沃诺科：“言论自由与工作场所骚扰”，《加利福尼亚大学洛杉矶分校法律评论》第39卷第1791页、第1812—1814页，1992年版［Eugene Volokh，“Freedom of Speech and Workplace Harassment，”39 UCLA Law Review
 1791，1812-14（1992）］。


(52)
  例如参见，肯特·格里纳沃尔特：《战斗的语言》第86—91页，普林斯顿：普林斯顿大学出版社1995年版［Kent Greenawalt，Fighting Words
 86-91（Princeton：Princeton University Press，1995）］；伯格，前注〔24〕，第985—986页；沃诺科，前注〔51〕，第1863—1867页。我的意思不是说，在与制定法的歧视分类没有联系时，目前的法律也给予了员工制止这种言论的权利。我的意思只不过是说，雇主可以提供这种保护，而且如果法律要求雇主这么做时，它也没有违反宪法第一修正案。


(53)
  如果某些评论本身是可以得到保护的，但是它们却可以证明不能得到保护行为的重要性，或者会增强一些不能得到保护的行为的实质影响力，我认为这些评论可以作为证明敌意环境存在的证据。见格里纳沃尔特，前注〔52〕，第95—96页。


(54)
  伯格，前注〔24〕，第991页。人们不能说，因为雇主自己可以不受拘束地限制员工的言论，因此这些单位的行为不能得到保护。如果政府的禁止性规定在雇主对这些言论的反应中发挥作用，宪法将被牵涉其中。


(55)
  见沃诺科，前注〔51〕，第1812—1816页。


(56)
  见伯格，前注〔24〕，第992—993页，他区分了相同个人和多个没有联系的个人的行为的累积情况。


(57)
  这些都是我自己的话，但我想它们反映了支持沃诺科的立场的各种理由。例如参见，尤金·沃诺科：“‘敌意工作环境’骚扰法限制的是什么？”，《乔治敦法律杂志》第85卷第627页、第638—646页，1997年版［Eugene Volokh，“What Does ‘Hostile Work Environment’ Harassment Law Restrict？”85 Georgetown Law Journal
 627，638-46（1997）］，以及“提前考虑言论自由和敌意工作环境骚扰”，《伯克利就业与劳动法杂志》第17卷第305页、第310—312页，1996年版［“Thinking Ahead About Freedom of Speech and Hostile Work Environment Harassment，”17 Berkeley Journal of Employment and Labor Law
 305，310-12（1996）］。另见沃诺科前注〔51〕文，第1809—1812页。


(58)
  我在前文提出，“在认定存在敌意环境时不能完全或主要以被保护的评论为依据”，在这里我的立场有所改变。格里纳沃尔特，前注〔52〕，第95页。在那里我没有直接讨论单个可以得到保护的评论结合在一起将不受保护的可能性，但是我在前文中写下的文字暗示了这种处理方案是不恰当的。


第二十章　宗教社团的权利：有选择性

在进行区别对待的问题上宗教组织与其他类型的组织有些不同；这一章讨论了这些不同。无疑，宗教社团，如基督教会、犹太教堂和清真寺可以依据一些对商业公司来说属于不当理由的条件挑选其成员和工作人员。在这里我们将研究这些宗教社团如何看待这些选择，政府对这些选择的规制强度又能有多高。适用于这一场合的法律规定包括制定法的明文规定、由基本原则推导出的对制定法适用范围的限制以及宪法权利。在我们即将讨论的问题中包括应当如何比较对宗教社团与“普通”非宗教社团和表达性社团作出的各种处理措施。


 宗教社团可以区别对待吗？

一、以宗教作为成员资格和招聘的标准

在接受成员和招聘工作人员的过程中，教会和其他宗教组织也许可以根据一些其他组织应当回避的理由来进行区别对待。最简单的形式就是宗教区别对待。许多宗教组织将成员身份限于那些声明遵循该组织教义和宗教活动的人士。基督教会通常都有为确定自己的信仰做准备的坚信礼课程。如果一名坦率得出奇的申请人反复说：“我喜欢这家教会能够带来的社会利益，但是它的信仰和活动完全是愚不可及的，即使只是从象征意义上或隐喻上说也是没有任何意义的。”如果他这么说，他很可能不会被组织接受。
(1)

 在大部分基督教会中，对申请人的审查很少会非常严格。人们通常会被根据他们说的话来进行判断，许多潜在的成员，甚至神职人员并不相信教会教义的字面意义。不过在确定成员资格的问题上的确存在宗教标准。

宗教组织同样也有自己的员工。我们在这里可以对宗教领导人和普通成员的立场作出一个区分，同时暂时不去操心如何确切划分区分标准的问题。
(2)

 对领导人的立场来说，所有的宗教社团都会采用宗教标准，而且有许多社团对普通成员也采用这种标准。

如果有人说：“你知道的，宗教歧视一般来说都是错误；你不应在普通工作上根据宗教理由进行区别对待。”对此教会成员应当如何反应呢？尽管教会成员也许会回答说雇用他们自己的成员将有助于维持正确的宗教氛围
(3)

 ，但是他们还是要自问一下普通员工的宗教归属是否会真的影响到他们社区的宗教氛围。考虑周到的教会成员会最终评价主要从宗教视角出发的宗教区别对待的可接受性，决定哪些行为能够最好地符合该组织宗教理想的要求。

政府的视角又将不同了。它将调查反歧视的普遍政策是否应当在适用于宗教组织时作出让步。没有人会反对宗教组织在挑选领导人时适用宗教标准，他们也可以为成员资格规定遵循特定的信仰和宗教活动的条件。但是，如果宗教组织提出要在普通工作岗位上进行宗教区别对待的话，政府是否应当拒绝这些要求，如果答案是肯定的话，政府官员是否可以在领导人职位和普通工作岗位间进行必要的区别对待，这是一个非常严肃、需要认真考虑的问题。

二、在成员资格与工作招聘上利用种族和性别标准

许多宗教组织在成员身份和工作人员中设定了除宗教信仰以外的其他标准，这些标准对普通商业企业来说是不可被接受的。值得注意的是，许多基督教会都在从事种族区别活动；犹太正教、罗马天主教和绝大多数穆斯林组织都不允许妇女担任神职人员。其他挑选标准涉及某个宗教组织认为会违反上帝意愿的情况。不在少数的基督徒认为婚外性行为和同性行为是罪恶的。教会将拒绝聘用那些公开违背上帝意愿的人担任领导人。但是这些对特定行为的反对态度不能被解释成基于种族或性别的歧视行为。
(4)

 那些细心考虑这些区别对待实践的教会成员也许会认为在这些区别对待的背后是一些长期存在的文化偏见，它们没有任何真正的宗教基础，或者，他们也许会进一步肯定地认为上帝并没有打算让妇女来主持弥撒或者上帝希望不同种族的成员保持分离状态。
(5)



如果宗教团体在从事种族和性别区别对待活动，政府应当如何应对？我们需要考察三种可能性：（1）这种区别对待与该组织的信仰和实践联系紧密；（2）这些区别对待看起来并不存在这种紧密联系；（3）该组织本身有禁止这种区别对待的政策。

如果教会组织可以不受约束地根据自己的意愿进行选择，这并非是因为政府在制止种族和性别歧视上不存在利益。政府利益在于教会在许多社区生活中扮演的中心角色，这些教会对各种角色的理解会辐射到社会生活的其他方面。宗教团体可以拥有一定的区别对待活动空间的原因在于，如果政府对教会普通成员和官员强制执行各种标准，这会侵蚀教会事务，而这是无法被接受的。政府不能命令“伊斯兰民族”（Nation of Islam）（“黑穆斯林”）教会接受白人；它也不能命令奉行白人至上主义的教会接受黑人。它不能命令罗马天主教会接受女性神父。在决定成员资格和领导人的问题上，宗教组织应当拥有实践它们信仰的自由。

这些问题部分地来自于实践方面的考虑。一般来说，因为法律禁止区别对待而被雇用的个人可以有效地完成工作并获得该工作的大部分利益。如果教会成员只是因为政府强迫才接受某个人，在这种情况下人们很少会决定加入这种教会；如果没有几个教会成员会承认她的合法宗教权威，某位女性神职人员的地位又当如何呢？
(6)

 但是比这些实践中的困难更重要的是，如果政府指示宗教组织如何管理它们的内部生活，而这些指示又与该宗教组织成员坚定信奉的宗教信仰和实践相抵触，那么这是一种完全错误的做法。

如果宗教团体有意从事的歧视活动对外人来说，即使经过解释，也不会被认为与该宗教组织的宗教信仰和实践存在显著联系，该组织进行区别对待的特权将更具争议性。
(7)

 然而，让世俗官员来判断被声称的宗教理由是否足以支持区别对待的实践，这将威胁宗教自由和政教分离原则。因此，即使其他人认为教会和类似团体
(8)

 的歧视活动没有什么道理，它们还是常常可以这么做。

如果某宗教团体已经宣布它不会以某些特定理由来进行区别对待，但是却有人声称她正是因为这些理由而承受了区别对待带来的伤害，该团体进行区别对待的权利将最微弱。例如，如果有位女士声称某个教堂因为她的性别拒绝让其担任牧师一职，那么政府可以强制执行该教堂赞同的政策。

但是对宗教组织来说，确认存在违法情况并强制执行反歧视措施是非常复杂的问题。在一个同时承认宗教自由和禁止立教的国家，政府不应指示宗教组织领导人哪些人的视角和目的才真正具有普世价值。为决定某个宗教组织是否存在歧视，政府官员必须开展各种调查活动和事实认定行为；他们必须决定（除非存在赤裸裸的排斥行为）如果利用普通的工作标准，某位申请人是否本很有可能获得这份工作。政府官员怎么能肯定一位女士没有获得教长的工作是因为她是女人，而不是因为相对那名被挑选出来担任该职位的男士来说，她的宗教品质不那么出众这种细腻的判断？世俗官员并不适合判断谁最适合担任宗教领导人的问题。

有两种歧视性更明显的（或者看上去如此）变化情况，如何处理这两种情况也更有争议性。在第一种情况下，如果一个地方教会违反该教会所属教派声明的且具有拘束力的政策拒绝聘用一名女士
(9)

 ，法院还是不能要求教会让其担任教长一职；但是如果存在确定无疑的同时违反法律和教会政策的做法，金钱损害赔偿也许是一种可接受的救济方式。在第二种情况下，一家地方教会不断地拒绝个人素质很高的女士。因为长期以来习惯于男性神职人员的人们也许会下意识地假定女士通常都不具备担任宗教领导人的某些核心品质，或者不大可能成为有号召力的传道士
(10)

 ，在这种情况下政府官员在认定是否存在有意作出的区别对待行为时同样会面临种种困难。考虑到教会自治的必要性，在没有发现有意歧视的事实时法院不能给予金钱损害赔偿。
(11)

 尽管从个别情况来考虑，如果地方教会承认它违反了适用范围更广的教会政策，或者它明目张胆从事的活动使人们不会对歧视活动的存在有任何怀疑，法律救济还是可以被接受的，但是地方团体通常不会明显作出无视具有约束力的教会指导政策的举动。因此，立法机关无需操心制定一种只适用于该歧视活动的禁令。

与它们对教会领导人的挑选不同，绝大部分宗教组织在成员资格上并不那么挑剔。如果潜在的成员参加了学习课程并作出了入教承诺，没有人会再深入调查以确定他们的真诚度或宗教品质。
(12)

 如果非裔美国人申请入会的请求被拒，没有人会以为在这其中存在种族歧视。目前，申请成为某教会的成员本身并不是法律保护的利益。
(13)

 尽管强迫某个全国教派的地方教会执行具有约束力的反歧视政策以接受特定成员，但是这相对强迫教会接受特定的神职人员来说麻烦要小一些，政府对教会自治的干涉也许依然是太大了
(14)

 ，因此最好把该问题留给该教派自己来决定。

在挑选“普通”雇员时作出的决定，例如秘书和保管人相对于选择成员和领导人来说，前者更远离于教会实践的核心部分。我们可以想象得到有时种族或性别标准对这些工作来说具有重要意义。一个致力于某个种族的纯洁性的宗教组织也许不想雇用“低等”种族的成员；一个坚信妇女应当从属于家庭的组织也许只想雇用男人。
(15)

 但是，允许所有宗教组织以任何它们希望的理由来雇佣普遍员工，这会赋予它们过度膨胀的特权，让它们在实际上几乎没有宗教理由时就可以进行歧视。如果法律打算禁止除宗教歧视以外的在普遍工作中的任何歧视活动，有些宗教组织会因为它们作出的受宗教动机推动的种族和性别歧视活动而被干涉，但是在美国很少会有宗教组织以这些理由作为在普通工作中区别对待的宗教基础。
(16)

 一种更好的处理方案是普遍禁止此类歧视，不过要对那些可以在这种歧视活动与它们的宗教信仰和宗教活动间证明存在合理联系的宗教团体赋予一定的特权。

这一方案的确要求政府官员去考虑宗教权利要求是否真诚，并且要将普通工作与领导职位区分开来；不过行政官员基本上可以接受宗教组织所说的在普通工作中的歧视理由。
(17)

 有些人也许会反对说任何此类禁令都不会产生什么实际意义，因为教会可以随便包装任何一个古老的理由来为它们的歧视行为作辩护；但是该方案对宗教组织施加的自我审查和公开要求还是会发挥一定的作用。许多惬意地进行种族或性别歧视的人们不会愿意声称他们正在这么做，相反，他们会试着解释其宗教信仰和活动来支持自己的做法。


 针对宗教团体的反歧视法

规制宗教团体歧视活动的法律规定混合了制定法的规定和宪法原则。

一、反就业歧视法

最基本的反就业歧视的联邦法律，民权法第七篇适用于宗教团体，除非存在明文的豁免规定或由法院发展出的“隐含”例外情况。

民权法第七篇规定的豁免情况最初允许宗教社团和教育机构进行宗教区别对待，但是限于宗教活动，1972年这些豁免扩大到其他活动上去了。
(18)

 有一名建筑工程师对该豁免提出了质疑，认为这是不能被允许的建立官教的行为，他现在是一个体育馆的看门人，该体育馆由隶属于后期圣徒基督教会（The Church of Jesus Christ of Latter-day Saints）的几个组织经营。他被解雇了，因为他没能提交由修道院出具的证明他在摩门教会中良好记录的证明。
(19)

 联邦最高法院判定允许宗教组织在其非营利活动中使用宗教标准招聘员工是合宪的做法。
(20)

 多数意见提到一条有争议、有瑕疵的理由：因为歧视活动是由宗教组织而非政府作出，这种做法在法律上不会有问题。
(21)

 所有的法官都同意另一条原则：因为由政府官员来决定哪些由雇员从事的非营利活动具有宗教性，这将干涉宗教组织的自治，为所有的非营利活动赋予范围广泛的豁免将是合理的做法。
(22)

 因此，摩门教徒在解雇他们的看门人时没有必要证明存在特定的宗教需要。

这些法官绝没有认为过去在宗教和非宗教活动间的区分本身是违宪的意思。正如两份赞同意见提到的，任何为宗教组织设定的此类豁免都干涉了员工在无需担心失掉工作的情况下选择自己宗教承诺的自由。
(23)

 经过平衡，限于有理由认为具有宗教性的岗位上的、适用范围相对较小的特权也许是一种更可取的做法。
(24)

 宗教组织至少要在最低程度上证明某个岗位具有宗教性。国会决定创制一种更绝对的特权，以此作为对宗教团体宗教活动自由自治权的妥协，联邦最高法院认为这是一种可被接受的处理方式，最高法院的这一看法还是正确的。

目前的反歧视制定法并没有对性别或种族歧视规定任何明示的豁免。如果的确存在真实善意的条件，法律的确会允许基于宗教或性别（或种族）标准招聘员工；但是仅凭这些理由是否就可以允许将妇女从神职人员中排除出去，这是让人非常怀疑的做法。人们不能仅仅通过主张一种强烈的意识形态方面的理由就创造出一种真诚善意的条件，将某些岗位限制于男性之上。人们需要提出更客观的雇用男性的标准，例如男性模特或扮演乔治·华盛顿。
(25)



各级各类法院长期以来都不愿意对招聘神职人员和其他宗教领导人的行为适用反歧视制定法，它们或是认为存在“默示的神职人员例外”，或是干脆判定这种适用会违反宪法第一修正案。适用第一种处理方案的法院是在遵循联邦最高法院的指导意见，最高法院在1979年拒绝对教会学校适用《全国劳动关系法》规定的集体磋商要求，它在解释该法律的过程中认为，为了防止出现违反宪法的情况应当不在这种场合适用该法律规定。
(26)

 科罗拉多州最高法院在范奥斯多拉诉沃格特案
(27)

 中适用了第二种方案，这是一个非常有趣的案件，法院判定适用民权法第七篇在禁止撤销某位神职人员的执照将同时违反两条宗教条款。范奥斯多拉案非常好地反映了各种重要问题以及各种可能的替代方案。

范奥斯多拉被授予了宗教科学联合教会（United Churches of Religious Science）科罗拉多分会的见习牧师执照，并且被允许开设一家新教堂。一个月后她通知教会委员会，沃格特（Vogt），一名著名的教会领导人在20年前曾对其作出过性虐行为，当时他娶了她的母亲，她还进一步提出，她相信他曾经虐待过一名教众以及该组织的几名员工。沃格特否认这些指控，并要求教会展开调查。两个月后，教会委员会吊销了范奥斯多拉的执照，并收回了允许她开办教堂的许可。范奥斯多拉提出了13种不同的诉求，但是州最高法院只审查了吊销执照与收回许可的诉讼请求。她声称这是对她有关沃格特从事性骚扰指控的报复，因此受到民权法第七篇的禁止，民权法第七篇禁止因为报告违法的工作情况而使当事人受报复。
(28)



州最高法院裁定，普通法院无法在不违反宗教条款的情况下审查这些诉求。挑选神职人员是教会事务；“教会作出的聘用谁来担任神职人员的决定不可避免地涉及宗教教义”
(29)

 。法院引用了联邦哥伦比亚特区巡回上诉法院的判决意见：“我们无法想象得到还有比这更不适合世俗法院来从事的调查活动了；对神职人员的‘天资'与‘魅力’的判断应当留给教会机构。”
(30)

 法院的调查活动甚至不能达到判断教会在作出决定时声称的理由是否只是一种“托辞”的程度。按照其他案件的判决意见，法院认为，如果教区学校开除了一名不合格的老师，而这名老师可以“在不需要分析该教会教义的情况下证明他或她权利要求的正当性。这有可能发生在……唱诗班指导、教会秘书、风琴手或其他宗教组织员工的情况下，但是却不可能出现于挑选神职人员的场合”。在前一种情况下，召开听证会以决定被声称的宗教理由是否实际上只是托辞是恰当的做法。
(31)



在分析认为就业部诉史密斯案
(32)

 已经废除了所有普适法律对于宗教活动自由例外的意见时，该法院指出，对教会像对任何其他组织一样适用反歧视法会涉及对该教会信仰体系的判断活动，而这正是史密斯案回避的工作。
(33)

 法院在塞尔维亚东正教区诉米利沃捷夫什案
(34)

 中找到了进一步支持其判决意见的理由，正如我们在第十三章看到的，该案件的判决意见认为教会内部决定不属于司法审查的范围内。
(35)

 由于该判例拒绝对禁止司法审查的原则创设一种“恣意”例外，因此法院将同样拒绝会引起这种牵连情况的任何“欺诈”或“串通”例外。
(36)



令人遗憾的是，法院的判决意见偏离了该案件的事实。范奥斯多拉对她所在教会的一名最有影响力也最知名的领导人提出了令人震惊的指控。如果教会委员会成员相信她的话，撤销执照的决定无疑是不公正的。如果他们觉得她在撒谎，或者不能肯定事情的真相，如果他们认为她不适合领导一家教堂，这也是合理的看法。
(37)

 为了支持其有关“托辞”的主张，范奥斯多拉也许需要证明委员会的成员很有可能相信她说的是真话。这些情况看起来与教会教义都不存在联系。
(38)

 起决定作用的并非是对教义的调查，而是法院可以在多大程度上调查教会官员的真诚度以及这些决策机关的内部工作方式。

当涉及神职人员职位时，在启动任何民事调查活动前原告需要提出证据证明存在“托辞”或“欺诈”情况，这才是一种合理的方案。例如，我们可以假设范奥斯多拉有委员会会议的录音带或委员会成员之间的通信记录，这些证据有证明存在以下事实的效果：“当然，范奥斯多拉说的是实话，但是对教会来说这是一件很不光彩的事情，我们需要以悄悄摆脱她的方式来抹去这件事。”这种证据将允许她推进自己的要求。如果事实表明问题的解决将取决于对一些并不确定的记录的评价，法院不应卷入其中。如果该案件中的审判法官能够更合理地意识到法院应当做什么、不应当做什么，他们本不会绝对禁止范奥斯多拉的权利要求，尽管即使按照一种正确的方案来处理，她获得胜诉的可能性同样非常不乐观。

二、宪法结社自由

两个针对非宗教社团宗教活动自由作出的重要判决可以帮助我们理解宗教组织与“普通”社团和意识形态或表达社团在宪法自由上的不同。宗教组织在某些方面有着强烈的要求获得特殊对待的理由，但是它们享受的许多特权也应当延伸到非宗教性的意识形态社团上。

（一）对非宗教性结社自由的限制：罗伯茨诉美国国际青年商会与美国童子军诉戴尔

罗伯茨诉美国国际青年商会案
(39)

 反映了联邦最高法院接受立法机关作出的限制歧视性选择方案的决定的态度。美国国际青年商会是美国商会的一个青年组织，它是一个非营利法人。在罗伯茨案以前，全国范围内的社会章程将完全成员资格限于年轻男性，尽管女性可以成为社团成员并参加大部分社团活动。明尼苏达州最高法院曾判定禁止在公共设施中从事区别对待的州法适用于国际青年商会，因此在该州范围内排斥妇女是违法的。
(40)

 国际青年商会提出按照结社自由，它们具有联邦宪法权利以按照其规章挑选成员。

布伦南大法官为五名大法官撰写了法院意见
(41)

 ，他区分了联邦最高法院在提到结社自由时的两种不同意义。第一类决定的脉络是保护“亲密的个人关系”以免受“不当政府干涉”
(42)

 ；其他决定的脉络承认以结社方式从事的受宪法第一修正案保护的各种活动权利，其中包括言论、集会和宗教活动
(43)

 。

在高度个人化的人际关系避难所的问题上，布伦南大法官指出这些人际关系培养并传播“被分享的理想和信仰；因此它们将促进多元化并在个人与政府权力间扮演重要的缓冲带角色……对这些人际关系的保护……将保证对个人身份进行独立定义的能力，这种能力对任何自由概念来说都处于核心位置”
(44)

 尽管在现实中许多宗教组织同样以非常明显的方式分享这些人际关系的组成元素
(45)

 ，布伦南大法官在脑海里想到的是“个人之间的结合……它们出现在创造并维系家庭生活的场合”
(46)

 。

在第一修正案保护的结社自由问题上，布伦南大法官提到“在共同的目标下保护集体努力成果”以保证“政治和文化的多元性”并将“各种异议言论”隔离于“多数人的压制”之外。
(47)

 如果行使结社权利是以表达观点为目的，对这种权利的干涉将接受令人信服的利益标准的检验。

尽管国际青年商会在各种公共问题上都有着自己特定的立场，但是因为政府在禁止公共设施中的性别歧视问题上有着令人信服的利益，该商会的各种宪法权利诉求没有得到支持。

布伦南大法官将宗教活动与其他表达式行为联系起来，这种做法看上去是在提示说宗教组织从事的区别对待行为地位与国际青年商会的此类行为的宪法地位相同，但是进一步的反思告诉我们，宗教团体在挑选成员时拥有的裁量权幅度将大于明尼苏达州赋予国际青年商会的裁量权程度，而且人们应当认为前者的自由将受到宪法宗教活动自由条款的保护。

奥康纳大法官同意罗伯茨案的结果，但是对法院的判决意见提出了许多反对意见。她将国际青年商会视作本质上的商业组织，提出可以禁止店主和工会进行性别歧视，在此基础上她认为为了支持其立法措施，州政府只需要证明存在合理基础（远低于令人信服的利益标准的要求）。对于那些其主要活动类型“受第一修正案保护的”社团
(48)

 ，她暗示说挑选社团成员应受到宪法第一修正案的绝对保护。奥康纳大法官的方案赋予各种政治组织挑选成员的自由将与我建议的宗教组织应享有的此类自由相同。一个基本上属于表达性社团的组织在挑选成员时可以设定哪些限制，例如一个组织将自己的成员限于非裔美国人或妇女，而且它的主要目的是促进这些群体的权利和利益，罗伯茨案的判决意见并未对最高法院的多数意见会对该问题会作出怎样的决定给出可靠的指示。
(49)



在更近的一个案件，美国童子军诉戴尔案中，最高法院维持了童子军关于他们拥有反对同性恋的权利的主张，推翻了新泽西州认为这种歧视是违法行为的政策。
(50)

 该案的判决意见接受了认为表达对同性恋的反对是童子军的一个重要活动的意见，但是这种主张的正确性是让人怀疑的
(51)

 ，而且相对于罗伯茨案，它对组织化的表达行为赋予了更慷慨的保护，该判决因为这两方面的原因值得人们注意。
(52)

 因此，即使童子军很难称得上一个“本质上的表达性社团”，法院还是朝着奥康纳大法官的立场迈出了实质性的一步。目前人们不清楚宗教组织相对于非宗教性表达性社团在挑选成员的问题上是否拥有更多的自由。

（二）社团要求进行区别对待的权利要求的各种版本以及宗教特征的相关性

与宗教组织联系最紧密的非宗教社团主要是表达性或具有意识形态色彩的各种社团。为了检验一下这些社团在挑选成员和官员时拥有的宪法特权与宗教组织拥有的此类特权的类似性有多大，我们需要探讨一下已经在前文考察过的各种区别对待行为的细节。

1．与组织目标有密切联系的区别对待行为

罗伯茨案和戴尔案的判决意见考虑的主要是属于某个社团公开声称政策的区别对待行为，它与该社团目标有关。最明显的“区别对待”权利涉及以意识形态进行筛选；一个在政治上非常活跃的组织也许会将自己的成员或官员限于那些献身于其政治目的的人们。
(53)

 如果一个社团要求其成员或官员都是某特定群体的成员，该组织正是为了实现该群体利益而成立的，对此类活动的处理情况将与前一种情况类似。尽管此类限制措施并不完全具有意识形态色彩
(54)

 ，致力于妇女、男性、黑人或土著美国人政治进步的组织应当能够将成员或官员组成限于这些群体。大部分成员也许会认为，只有该组织活动惠及的群体成员才可被信赖，或者推进其目标的一个重要途径是占据握有权力的职位，在不受外人影响的情况下制定并执行各种政策。这些区别对待应当获得宪法保护。
(55)

 实际上，如果一个表达性社团有意选择限制其成员资格，这种做法与其目标存在紧密联系，那么该社团就应当获得绝对宪法保护。

2．与组织目标仅有非常疏远关系的区别对待行为

如果外人在区别对待行为和作为该组织存在基础的目标间看不到什么重要的联系，这种情况又当如何处理呢？
(56)

 一个可能的立场是，政府与任何社团的区别对待行为都没有关系，除非成员身份会带来重要的公共和商业机会
(57)

 ，但是这种立场低估了区别对待的腐蚀性效果。我们可以设想一下一个有着三千名成员的高尔夫球俱乐部不允许犹太人加入。如果该俱乐部接受无神论者，而且事实上也不调查会员的宗教信仰，该俱乐部区别对待犹太人的理由不能被解释成俱乐部成员希望与分享相同宗教视角的人们联合在一起。而且，如果该俱乐部出于“志趣相投”的目的筛选会员，任何有关“我们的成员和犹太人待在一起会觉得不大自在”的声明都只不过反映出对犹太人的成见，以及因为对方是犹太人而避免与其发生社会接触的偏见。无论公共和商业机会是否受到了直接影响，在一个自由民主社会中这种态度是不健康的。即使这些成员向我们保证他们在政治和商业生活中会给予犹太人同等尊重，我们还是会怀疑大部分人是否能够在半私人性的社会生活和公共生活间作出如此截然的二元区分。如果有人认为政府没有权力改变人们的这种态度，对这种观点的反驳是包庇社会排斥的壁垒会在一代代人间使偏见永久化。

尽管政府可以作出不禁止这种歧视的合理决定，但当政府的确制定了这种禁令时，在面对“普通”社团的成员提出的宪法权利要求时，这种禁令应当可以幸存下来。这些社团的成员有着自身利益以与他们喜欢的成员联合在一起，但是这种利益相对于那些规模很小、联结紧密的组织的情况来说要小得多。联邦最高法院维持了对纽约市大俱乐部的这些限制措施
(58)

 ，而且即使在适用其他法律时对贸易和商业活动的直接影响没有该市的人权法影响那么大，人们还是会想象得到相同的结果。
(59)



如果一个本质上具有表达性的组织有意从事与其目标没有可辨识联系的区别对待行为，这种情况又当如何处理呢？设想一下某环保组织拒绝任何非裔美国人入会，或者禁止他们担任领导人职位。尽管当表达性组织提出看上去合理的理由来解释为什么它限制其成员或官员身份的做法与其目标有关时，依照奥康纳大法官的绝对自由方案来处理是合理的做法，但是在不能证明存在这种联系时立法机关还是可以公正地责难这些区别对待。与声称它们的区别对待行为符合其宗教观点的宗教组织不同，这些表达性组织不能拥有从事此类区别对待行为的绝对宪法特权。
(60)



3．社团禁止的区别对待

当申诉人提出某个组织以它自己禁止的理由进行区别对待，政府对这些世俗表达性组织的限制程度相对于宗教组织来同样会更大一些。如果申请人提出，一个全国性世俗表达性组织的地方分支因为她的种族或性别而拒绝授予其成员身份，这种做法与有约束力的全国组织的政策相抵触，执行强制性的非歧视措施以及对是否存在这种歧视行为进行更深入的调查都是恰当的做法。
(61)

 相对于宗教组织来说，对世俗表达性组织的官员是否作出区别对待的行为进行个案调查是更可被接受的做法。

4．在次要活动中的区别对待

如果表达性或宗教组织在次要活动中进行区别对待，例如前面提到的摩门体育馆中的看门人岗位，此时会存在怎样的宪法特权呢？尽管现在联邦和州的法律都不禁止大部分意识形态区别对待
(62)

 ，这些组织也许会作出调整以掩盖这些行为。表达性组织利用意识形态标准来挑选领导人的权利不应延伸到与该组织的表达性活动无关的岗位上。全国步枪协会没有必要雇用一名支持枪支管制的理事，但是它没有在筛选看门人候选人时考察当事人意识形态的宪法权利。
(63)

 因此，如果国会制定了一项禁止根据政治观点进行区别对待的法律，它不应将豁免扩大到表达性组织的所有活动上。
(64)

 如果全国步枪协会或其他组织提出政府应当回避决定哪些活动与其表达性活动目标有关的问题，相对于宗教组织来说，前一类组织的此类要求的说服力将弱许多。相对于宗教组织来说，许多表达性社团的行动目标的包容性没有那么大，公共官员也可以更方便地评价这些社团的目的。

5．间接利益

除了直接禁止区别对待，因为区别对待违反了公共政策，政府何时可以且应当撤销在其他情况下可以适用的纳税豁免，这同样是需要解决的问题。在一个涉及鲍伯·琼斯大学的案件中，联邦最高法院接受了国内税务局（Internal Revenue Service）对制定法中“慈善性”一词的一种有争议的解读
(65)

 ：从事种族歧视活动的大学没有资格享受以慈善活动为对象的各种豁免。在宪法层面上，这所大学声称它有权在无需承受惩罚的情况下实践其对种族关系的宗教理解，然而最高法院认定政府制止种族歧视的利益压倒该大学的宗教活动自由权利。这种方案对宗教组织从事的独立活动的处理是恰当的；但是教会作为教会享有的纳税豁免并不取决于是否存在歧视行为。
(66)




 宗教社团和其他社团差别的一般理由

如果宗教组织获得的恰当立法对待在一定程度上不同于世俗表达性社团，为了支持这种做法人们应当提出怎样的理由呢？最重要的因素可以浓缩成以下几点：（1）宗教组织以其成员整个生活的名义提出各种权利要求；（2）一般来说它们建立在与人类日常经验和普通政治事务不同的对超越性或内在现实的信仰之上；（3）宗教“理性”和辩护理由与那些利用在普通事务中的理由从本质上说不同；（4）从历史上说，教会与政府的联系具有分裂性且对两者都带来过威胁；（5）宪法宗教条款规定了在美国对宗教的特殊对待方式。当然，人们有可能想象得到有些世俗表达性社团也会表现出这些特征，但是绝大部分社团还是不会表现出这些特征。正如奥康纳大法官说明的，政府有很好的理由不插手真正的表达性社团的成员挑选活动；但是政府对世俗表达性社团进行一些限制也许是明智的做法，在宪法上也可以被接受，即使类似的限制对宗教组织来说既不明智也无法被接受。

前面的章节已经提示了我对第五个因素与其他因素关系的看法，但是在这里我将做个总结。尽管在通过权利法案和第十四修正案时的人们的理解以及各种宪法判例法都建议宗教组织应当在某些方面获得特殊对待，如果这种处理方式如一些评论人认为的那样存在严重不公，随着宪法的发展这种独特性应当逐渐被取消。因此，我并没有说在不考虑其他因素重要性的情况下，宪法宗教条款以某种方式对宗教组织规定了独特的处理方式。对美国社会来说，其他四种因素支持这种处理方式。

有些人会在并不认为“宗教具有内在的善”的情况下相信宗教组织应当获得特殊对待。在这个国家的历史上，绝大多数人曾经认为某些形式的宗教（如果不是所有宗教的话）对人类来说具有内在的有益性。拥有这种信仰或承认这种信仰镶嵌于我们文化之中的人们会有理由支持对宗教组织给予特殊对待
(67)

 ；但是我已经提到的四个因素具有自身独立的说服力。对于那些并不认为宗教有什么独特之处且并不重视与之对立的文化观点的人们来说，这会是一些很有说服力的观点。
(68)



有时宗教组织相对于其他社团会拥有更多权利，在考虑这些情况时，我们需要记住在有的方面宗教组织的确而且也应当受到相对来说的不利对待。这些问题主要在第二卷得到了探讨，但是即使教会属于一些获得资助的组织类型内，利用税收对教会进行公开资助也是无法被允许的做法。而且政府不能公开支持宗教组织的各种活动目标，尽管它可以公开支持红十字会或峰峦俱乐部（Sierra Club）的各种行动目标。那些要求在一些事项上对宗教组织作出更有利对待的观点同样要求政府和宗教保持一定的距离，这会在其他方面带来相对不利的处理措施。

对社团权利进行认真处理时需要上的重要一课是进行各种细致评价的需要。在比较宗教团体和其他表达性社团时作出任何简单的一般结论都是过于简化的做法。在有的方面他们的基本权利是相同的；但是在其他方面基本权利上的差别是可以得到辩护的。



————————————————————


(1)
  我的姐姐安娜在一所基督统一教堂中担任神职人员，部分地根据她对我说过的话，我认为有些教会是由个人自己来决定是否要加入；但是没有多少教会处理过那些希望参加教会但是又坦率地表示不喜欢该教会活动的人士的情况。


(2)
  神职人员和其他参加教会管理活动的人员被视为教会领导人。那些负责整理教会建筑的人员被视为教会雇员。在定义拿报酬的唱诗班成员身份的问题上也许会更有争议。


(3)
  他们也许同样是想以提供工作的方式而帮助教会成员。如果不能根据宗教进行区别对待的普遍原则是正确的话，大部分雇主在作出招聘决定时不能抱有让与其信仰相同的人士受益的目的；在面对这种禁止性的普遍原则时，教会应当检讨偏爱教会成员的这种特定立场。教会成员也许会认为这种普遍原则本身是不正确的，或者他们也可以认为教会有一些特殊理由来使他们自己受益，例如鼓励遵守这种信仰。


(4)
  我没有考虑任何认为某些种族的成员身上带着原罪的边缘组织的情况。


(5)
  多年来，南非的荷兰改革教会的成员出于神学理由支持种族隔离的做法。


(6)
  但是，如果教会成员之间本身存在着不同意见，对那些认为她的确拥有宗教权威的成员来说，她还是可以有效发挥自己的职能的；因此，法律也许可以增强那些没有担任领导职务的教会成员的控制权。


(7)
  在这个国家的历史上，许多基督教会都以种族为标准从事过歧视行为，即使这么做对它们接受的宗教教义不会带来任何帮助。


(8)
  但是这些类似团体并不包括像全国基督教协进会这样的同时代表许多宗教组织的团体。


(9)
  我特别提出“具有约束力”是因为有的组织也许会肯定实质性的地方自治；该教派的中央机关也许会推荐一些对地方教会没有约束力的政策。


(10)
  在学术领域存在（或者在过去存在）一种类似情况，女士被认为无法有效担当起大班课程老师一职。


(11)
  即使清楚地存在这种类型的歧视，法院也有可能无法确定如果不存在这种歧视特定的女士可以被雇用，但是法院还是可以认定这名女士没有获得公正的对待。


(12)
  从这种无挑剔性的意义上说，那些不鼓励劝说改宗行为的宗教组织，例如许多犹太人组织，与许多四面出击招揽新成员的宗教组织没有多少区别，例如绝大部分基督教会。


(13)
  但是，如果财产支配权和其他一些可见的后果与当事人的成员资格有关，法院还是可以考虑成员资格问题。


(14)
  因为成员身份本身不会带来利益，人们很难想象什么才是恰当的金钱救济。


(15)
  对于这些不应因为信仰原因（而非种族和性别）被排斥的申请人来说，我们需要假定这第一类申请人实际上接受该组织的宗教观，而且该女士同意她应当待在家里，但是她迫切需要寻求经济来源抚养她的孩子。


(16)
  如果普适的反歧视原则包括性倾向和婚姻状况，因为人们可以理解宗教组织也许会觉得即使在普通工作中它们也不能雇用被它们认为过着罪恶生活的人，那么这种干涉发生的频率将更高。


(17)
  如果在挑选领导人时进行区别对待的特权更大，那么禁止在普通工作中从事任何种族和性别歧视的方案也会要求在普通工作与领导人职位间作出区分。


(18)
  反对就业歧视的法律不适用于为完成它们的工作，宗教社团和教育机构“雇用具有特定宗教背景的个人”的情况。《美国法典》第42篇第2000e-1节。相关的立法史在斯科特·D．麦克卢尔的“笔记，就业决定中的宗教偏向：宗教组织可以走得多远？”，《杜克大学法律杂志》第1990卷第587页、第592—593页进行了讨论［Scott D．McClure，“Note，Religious Preferences in Employment Decisions：How Far May Religious Organization Go？”1990 Duke Law Journal
 587，592-93）］。教育机构要想获得合格条件，并不是任何宗教归属关系都可以支持它的要求；它必须与“有组织的宗教活动具有极度紧密的纽带”。西格尔诉特鲁特—麦康奈尔学院有限公司，《联邦判例补充报道》（第二辑）第13卷第1335页、第1340页，联邦北佐治亚州地区法院1994年判决［Siegel v．Truett-McConnell College，Inc.，
 13 F．Supp 2d 1335，1340（N.D．Ga．1994）］。就业平等机会委员会诉卡姆巴米利亚学校/主教不动产公司，《联邦判例报道》（第二辑）第990卷第458页、第460—464页，第九巡回上诉法院1993年判决［EEOC
 v．Kamehamelia School/Bishop Estate，
 990 F.2d 458，460-64（9th
 Cir．1993）］。


(19)
  后期圣徒基督教会主事主教公司诉阿莫斯，《美国判例报道》第483卷第327页，1987年判决［Corporation of the Presiding Bishop of the Church of Jesus Christ of Latter-day Saints v．Amos
 ，483 U.S．327（1987）］。


(20)
  麦克卢尔在前注〔18〕文，第600—606页提出建议说，在营利活动上进行宗教歧视是宪法允许的做法，实际上它是宪法宗教活动自由条款的保护对象。


(21)
  瑕疵在于它没有看到进行歧视的豁免只能限于宗教组织享有。如果只有某些宗教组织才可以在世俗活动中进行区分对待，这会相对于那些无法享受这种特权组织将前一类宗教组织“建立为官教”。如果只有宗教组织才能享有这种特权，除非政府具有良好的理由赋予这些组织该特权，否则这种做法将会以官方形式“赞助”这些宗教组织。


(22)
  有关强制性集体磋商会干涉宗教活动的意见，见凯瑟琳·A．布罗迪：“联邦与州劳动法中的宗教组织与强制集体磋商”，《维拉诺瓦法律评论》第49卷第77页，2004年版［Kathleen A．Brody，“Religious Organizations and Mandatory Collective Bargaining under Federal and State Labor Laws，”49 Villanova Law Review
 77（2004）］。


(23)
  阿莫斯案，前注〔19〕，第340—341页，（布伦南大法官的赞同意见），同上，第347页（奥康纳大法官的赞同意见）。约翰·H．加维在“教会与宗教活动自由”一文中提出，《圣母法律、伦理与公共政策杂志》第4卷第567页，1990年版［John H．Garvey，“Churches and the Free Exercise of Religion，”4 Notre Dame Journal of Law，Ethics，and Public Policy
 567（1990）］，相对于个人成员的自由来说，教会组织的自由应当得到更多的重视。


(24)
  南希·L ．罗森布拉姆：“阿莫斯案：宗教自治与多元主义的道德作用”，载南希·L ．罗森布拉姆编，《公民义务与信仰要求：多元民主社会中的宗教妥协》第165—195页，普林斯顿：普林斯顿大学出版社2000年版［Nancy L．Rosenblum，“Amos：
 Religious Autonomy and the Moral Uses of Pluralism，”in Nancy L．Rosenblum，ed.，Obligations of Citizenship and Demands of Faith：Religious Accommodation in Pluralist Democracies
 165-95（Princeton University Press 2000）］。


(25)
  见迪亚斯诉泛美世界航空有限公司，《联邦判例报道》（第二辑）第442卷第385页，第五巡回上诉法院1971年判决［Diaz v．Pan American World Airways，Inc.，
 442 F.2d 385（5th
 Cir．1971）］。在皮姆诉洛约拉大学芝加哥分校案中法院认定，《联邦判例补充报道》第585卷第435页，1984年判决，维持原判，《联邦判例报道》（第二辑）第803卷第351页，第七巡回上诉法院1986年判决［Pime v．Loyola University of Chicago，
 585 F．Supp．435（1984），aff'd，803 F.2d 351（7th
 Cir．1986）］，对该大学的运作来说，聘用耶稣会士担任终身教职是一种合理且必要的做法。见罗伯特·约翰·阿劳霍：“收获颇丰而劳力却少：雇佣活动与具有宗教色彩的大学”，《里士满大学法律评论》第30卷第713页、第733—734页，1996年版［Robert John Araudjo，S．J．“The Harvest Is Plentiful but the Laborers are Few：Hiring Practices and Religiously Affiliated Universities，”30 University of Richmond Law Review
 713，733-34（1996）］。


(26)
  全国劳动关系委员会诉芝加哥天主教主教，《美国判例报道》第440卷第490页，1979年判决［National Labor Relations Board v．Catholic Bishop of Chicago，
 440 U.S．490（1979）］。见平等就业机会委员会诉美国天主教大学，《联邦判例报道》（第三辑）第83卷第455页，联邦哥伦比亚特区巡回上诉法院1996年判决［Equal Employment Opportunity Comm'n v．The Catholic University of America，
 83 F.3d 455（D.C.Cir.1996）］（有关被拒绝授予教会法系终身教职的申诉）；拉森诉柯卡姆，《联邦判例补充报道》第499卷第960页，联邦犹他地区法院1990年判决［Larsen v．Kirkham
 ，499 F.Supp．960（D．Utah 1990）］（在具有宗教色彩的大学中教授世俗课程的老师提出的申诉）；西诺诉CHW医疗基金会，《加利福尼亚判例报道》（第四辑）第27卷第1097页，加利福尼亚最高法院2002年判决［Silo v．CHW Medical Foundation，
 27 Cal．4th
 1097（Cal.2002）］（在有宗教背景的健康中心工作的员工针对因为宗教言论而被开除的决定提出的申诉）。有关认为就业部诉史密斯案并未取消民权法第七篇规定的神父豁免的判决意见，见盖灵顿诉基督教卫理公会主教派教会有限公司案，《联邦判例报道》（第三辑）第203卷第1299页，第十一巡回上诉法院2000年版［Gellington v．Christian Methodist Episcopal Church，Inc.，
 203 F.3d 1299（11th
 Cir．2000）］。关于对相关案件的讨论以及对“神父例外”的质疑性评论，见马西·A．汉密尔顿：《上帝对法槌：宗教与法治》第189—199页，纽约：剑桥大学出版社，2005年版［Marci A．Hamilton，God vs．the Gavel：Religion and the Rule of Law
 189-99（New York：Cambridge University Press，2005）］。另见珍妮特·S．贝尔科夫—沙林：“神父例外与民权法第七篇权利：对判例法的梳理式分析”，《内华达法律杂志》第2卷第86页，2002年版［Janet S．Belcove-Shalin，“Ministerial Exception and Title VII Claims：Case Law Grid Analysis，”2 Nevada Law Journal
 86（2002）］。罗伯特·约翰·阿劳霍在前注〔25〕文第713页考察了大学的招聘实践。


(27)
  《太平洋判例报道》（第二辑）第908卷第1172页，科罗拉多州最高法院1996年判决［Van Osdol v．Vogt，
 908 P.2d 1172（Colo．1996）］。另见明克诉联合卫理公会巴尔的摩年会，《联邦判例报道》（第三辑）第894卷第1354页，联邦哥伦比亚特区巡回上诉法院1990年判决［Minker v．Baltimore Annual Conference of United Methodist Church
 ，894 F.3d 1354（D.C.Cir．1990）］（禁止神父提出年龄歧视诉讼，但是不适用于合同诉讼）；戴顿基督教学校有限公司诉俄亥俄民权委员会，《联邦判例报道》（第二辑）第766卷第932页，第六巡回上诉法院1985年判决［Dayton Christian Schools，Inc．v．Ohio Civil Rights Comm'n，
 766 F.2d 932（6th
 Cir．1985）］（学校可以因为老师没能遵守“圣经的命令链”而解雇老师）；麦克卢尔诉救世军，《联邦判例报道》（第二辑）第460卷第553页，1972年判决［McClure v．The Salvation Army
 ，460 F.2d 553（1972）］（宪法第一修正案禁止神职人员提出性别歧视诉讼）。


(28)
  《美国法典》第42篇第2000e-3节（42 U.S.C．§2000e-3）。


(29)
  范奥斯多拉案，前注〔27〕，第1128页。


(30)
  同上，引用明克诉联合卫理公会巴尔的摩年会案，《联邦判例报道》（第二辑）第864卷第1354页，联邦哥伦比亚特区巡回上诉法院1990年判决［Minker v．Baltimore Annual Conference of United Methodist Church
 ，894 F.2d 1354，1357（D.C.Cir．1990）］。


(31)
  同上，第1129页。


(32)
  《美国判例报道》第494卷第872页，1990年判决［494 U.S．872（1990）］。


(33)
  同上，第1130—1131页。


(34)
  《美国判例报道》第426卷第696页，1976年判决［426 U.S．696（1976）］。


(35)
  法院将该案件作为立教条款分析过程的组成部分，同上，第1131—1132页，但是两个条款都与之有联系。


(36)
  同上，第1133页。


(37)
  如果在调查结束后他们对事实真相并不肯定，他们将因为疑问的存在而获得的利益授予沃格特，他们长期以来的同事，这也许是合理的做法。


(38)
  如果委员会曾经说，按照他们的宗教思想，人们不能批评教会领导人，无论指控多么正确，这种情况都会涉及教会教义问题。但是在宗教组织承认它以前，法院不应承认存在这种罕见的情况。


(39)
  《美国判例报道》第468卷第609页，1984年判决［Roberts v．United States Jaycees，
 468 U.S．609（1984）］。


(40)
  禁止在公共设施中进行区别对待的州和联邦法律主要针对像宾馆、剧院和餐馆之类的商业设施。考虑到认为国际青年商会也属于“公共设施”时的笨拙之处，人们不能说明尼苏达州的立法机关作出了限制像国际青年商会这样的组织的明确选择。不过一旦明尼苏达州最高法院以这种方式来解释该制定法，美国联邦最高法院必须接受州法院的这种理解。


(41)
  首席大法官伯格和布莱克门大法官（这两位都来自明尼苏达州）没有参加判决；伦奎斯特大法官对判决意见持赞同意见。


(42)
  同上，第617—618页。其中的一个例子是格里斯沃尔德诉康涅狄格州，《美国判例报道》第381卷第479页，1965年判决［Griswold v．Connecticut
 ，381 U.S．479（1965）］，保护已婚夫妇使用避孕措施的权利。


(43)
  一个例子是全国有色人种协进会诉巴顿案，《美国判例报道》第371卷第415页，1963年判决［NAACP v．Button
 ，371 U.S．415（1963）］，该案件判定当全国有色人种协进会为了实现某些社会目标而提供法律服务时，它不需要遵守某些州规定的限制性措施。


(44)
  同上，第618—619页。


(45)
  它们培养并传播理想与信仰；它们促进多元化并在个人与政府权力间扮演重要的缓冲带的角色；它们丰富个人感情并有助于组织成员的自我定义。


(46)
  同上，第619页。


(47)
  同上，第622页。


(48)
  同上，第635页。


(49)
  对于那些评价罗伯茨案的两种判决意见的人们来说，人数是一个误导性的指标。布伦南大法官大概是在表决会议后站在了多数意见的一边（因为首席大法官没有参加审判，布伦南大法官作为多数意见中最年长的法官撰写了判决意见）。国际青年商会无论如何都会败诉；人们何必对利用一种会使该案件表现得更有特点的标准过于操心？加入多数意见的各位大法官也许并没有解决他们之间的种种分歧，而且他们也许并没有过多关注使奥康纳大法官苦恼但对最终结果没有影响的各种用语上的细微差别。


(50)
  美国童子军诉戴尔，《美国判例报道》第530卷第640页，2000年判决［Boy Scouts of America v．Dale
 ，530 U.S．640（2000）］。


(51)
  最高法院五比四分裂意见中的许多分歧都是围绕着这个问题展开的。


(52)
  人们也许会想相对于消除因为性倾向产生的歧视，这些法官更倾向于消除性别歧视现象。


(53)
  因为制定法并不禁止意识形态歧视，推行各种政治或社会计划的组织并不需要针对这些禁令的例外性规定；但是根据组织目标挑选追随者的特权无疑具有宪法维度。立法机关不能禁止教会利用宗教标准或政治组织利用政治标准来挑选成员。

但是，许多众所周知的表达性社团的政策是由一些核心官员制定并执行的。普通成员只有捐献资金的权利，他们并不真正参与组织活动。这些组织通常接受任何来源的资金，它们不会调查捐献人是否理解并分享该社团的目标。

有关根据信息进行区别对待的案件，见赫尔利诉爱尔兰男女同性恋与双性恋组织波士顿分会，《美国判例报道》第515卷第557页，1995年判决［Hurley v．Irish American Gay，Lesbian，and Bisexual Group of Boston，
 515 U.S．557（1995）］，该判例确定某个组织一般来说拥有控制它可以传播的各种信息的绝对权利。按照对庭审记录的一种有争议解读，联邦最高法院判定波士顿分会被拒绝在圣帕特里克节——撤退日游行中分配一个席位，这并不是因为其成员的性取向（他们本可以与其他单位一同游行），而是因为它散布的认为男女同性恋和双性恋应当无条件地被社会接受的信息。因此，该州引用规制公共设施的制定法要求在游行队伍中为波士顿分会留一个位置的要求侵犯了游行组织者的宪法第一修正案权利。


(54)
  一个男人也许会关心妇女的成长，一位白人也许会关心黑人的进步，还有其他诸如此类的现象。


(55)
  在纽约州俱乐部协会诉纽约市案中，《美国判例报道》第487卷第1页、第19页，1988年判决［New York State Clubs Association v．New York City
 ，487 U.S．1，19（1988）］，奥康纳大法官持赞同意见，她评论说：“完全有可能存在一些表达性组织，如果它们不能将自己的成员限于拥有相同性别、种族、宗教或族群背景的群体，那么它们的表达性目的将受到严重的损害。”


(56)
  罗伯茨案指出，如果停止区别对待行为并不会使实现该组织目标的行为受挫，政府可以要求该组织这么做。联邦最高法院在罗伯茨案中说：“国际青年商会结社权的实现取决于该组织是否能在‘实质上’证明接受不受欢迎成员将改变该组织言论表达出的各种信息。”前注〔39〕，第632页。但是即使该组织的信息会受影响，它还是会维持适用明尼苏达州的反歧视法：“无论如何，即使适用该法案会对国际青年商会受保护的言论带来一些偶然的破坏，但相对于实现该州合法的目的来说，这种影响并没有超过必要的程度。”同上。


(57)
  这就是纽约市能够成功限制大的私人俱乐部的理由。纽约州俱乐部协会案，前注〔55〕。立法机关也许会认为一般来说大的俱乐部的确会影响政治和商业机会，因为交易主要发生在俱乐部中，而且在一个“具有领导地位”的俱乐部中的成员身份会带来社会地位。要求法院对被排除于特定俱乐部之外会带来哪些不利后果进行个案分析是不明智的做法，因此法律对所有此类大俱乐部规定这种禁令是一种恰当的做法。


(58)
  见前注〔55〕和〔54〕。因为联邦政府根据贸易条款和第十四修正案可以采取的行为面临着各种限制，联邦政府是否有禁止这种区别对待行为的权力是有疑问的。


(59)
  另见扶轮国际理事会诉杜阿尔特扶轮俱乐部，《美国判例报道》第481卷第537页，1987的判决［Board of Directors of Rotary International v．Rotary Club of Duarte
 ，481 U.S．537（1987）］。


(60)
  这种方法与联邦最高法院在罗伯茨案中的建议有所不同，这种不同表现在以下方面。最高法院承认，对政府来说，令人信服的利益足以使其禁止表达性组织的区别对待行为，即使这些组织有着实质性的理由来支持这些做法。在我看来，只有在区别对待的理由与该组织的目标不存在实质联系时，令人信服的利益才是做出禁止的充足理由。

有人也许会提出反对意见说这种方案会鼓励各种组织制定明示的区别对待目标。对这种反对意见的一个回答是，许多组织很有可能不会这么做。相对于宣布自己的目的是为白人而不是为其他人保护自然环境，人们也许更乐于采取排斥黑人的做法。第二个回答是，人们对重要目标的定义应当采取更严格的审查。仅是用来掩盖区别对待的“目标”还不够。更重要的是，如果一个“目标”的存在只不过是为了让一个社团的日子更好过，而并非关注该社团的真正目标，相对于该高尔夫球俱乐部的类似目标来说，这种“目标”并不能给予该社团更大的宪法特权。有关建议应当对宗教社团和表达性社团作出平等对待的文章，见斯蒂芬·N．约翰逊：“表达性社团与组织自治”，《明尼苏达法律评论》第85卷第1639页，2001年版［Steffan N．Johnson，“Expressive Associations and Organizational Autonomy，”85 Minnesota Law Review
 1639（2001）］。


(61)
  政府不能要求表达性组织将特定的个人置于高级领导人职位上，但是要求对挑选组织官员时的区别对待造成的损害作出赔偿则没有问题。


(62)
  因为在劳资关系问题上的立场而解雇或拒绝招聘某些人，这种做法也许会违反规制这些问题的一些法律。在有的州，因为当事人的政治观点而解雇他也许会构成非法开除行为。


(63)
  我没有考虑为了保证看守“间谍”不会偷取丢弃在废纸篓里的备忘录而进行的筛选活动。


(64)
  如果它授予了如此宽泛的豁免，这种豁免很有可能被视为违宪。对宪法来说这是一个棘手的问题。人们可以对这种豁免作出以下辩护：是社会组织而不是政府在进行区别对待，而且言论自由条款并没有“禁止立教”的内容，因此不会禁止对这些组织授予进行区别对待的特权。我在正文中的立场要求拒绝阿莫斯案中多数意见的第一个理由，见前注〔20〕的正文，而且要求确认在言论自由条款和第十四修正案中存在反歧视的原则。


(65)
  鲍伯·琼斯大学诉美国，《美国判例报道》第461卷第574页，1983年判决［Bob Jones University v．United States
 ，461 U.S．574（1983）］。


(66)
  另见乔治敦大学法律中心男同性恋同盟诉乔治敦大学案，《大西洋判例报道》（第二辑）第536卷第1页，联邦哥伦比亚特区上诉法院1987年判决［Gay Rights Coalition of Georgetown University Law Center v．
 Georgetown University，536 A.2d 1（D.C．App．1987）］，该案判决意见认定，天主教大学并不需要向男同性恋权利组织授予正式认可，但是按照该市的人权法，该大学不能因为该组织的性取向而拒绝向其提供有形服务。


(67)
  还存在一个复杂的微妙之处。如果人们相信正确的宗教具有内在的善，但是其他宗教内在的是恶的，而且他们承认政府不能在不同宗教间厚此薄彼，人们也许会认定宗教组织一般来说都应当获得特殊对待。


(68)
  那些认为宗教是一种积极的恶的人会反对任何对宗教的有利对待。


第二十一章　医学治疗

如果人们因为宗教信仰反对自己或其子女接受标准的医学治疗，或者反对参与提供治疗措施的活动，这就会在宗教活动自由问题上产生各种难以处理的问题。政府是应当接受当事人拒绝接受治疗的决定还是应主动介入要求这些治疗活动？政府是否应当保护那些从良知上反对提供这些治疗活动的医疗人员？


 拒绝接受治疗

在考察拒绝接受治疗的情况时，我们需要意识到有些拒绝接受普通医疗帮助的当事人信任另一种治疗方式，即信仰治疗或冥想在治疗他们的病症上会更有效果。
(1)

 例如，基督教科学派信徒不大信任标准的医学，他们认为身体上的不适来自于精神问题或错觉。
(2)

 与此形成对照，耶和华见证人信徒承认输血对身体康复来说是必要的，不过他们认为按照上帝的旨意他们不能接受输血。
(3)



法律可以通过两种方式干涉有关医疗治疗的决定。政府官员可以直接授予进行治疗的权力，推翻当事人一般会作出的判断，法律也可以因为当事人没有接受需要的医疗帮助而对其作出惩罚。针对子女监管疏忽作出的决定将同时采取这两种方法：这些决定是根据当事人过去的行为作出的；它们有可能带来失去监护权的后果或限制父母的选择范围。

在这个问题上宗教活动自由权与个人自治的普遍原则之间的关系非常重要。在何时寻求治疗、接受何种治疗的问题上，人们有很多选择。为了判断宗教诉愿人是否拥有特定的选择范围，我们需要认识到普通人会进行的选择以及普通人可以拥有的选择。因为现在成年人实际上拥有不受拘束的裁量权拒绝让自己接受各种医学治疗，实践中最重要的宗教豁免问题是对子女作出的决定。


 成年人为自己作出的决定

按照普通法的规定并且作为一种宪法权利，成年人——至少那些不是未成年子女父母的成年人——可以完全拒绝任何医学治疗或拒绝接受医师推荐的各种治疗措施。
(4)

 这种广泛的决定权是否合情合理呢？因为在事实发生后的惩罚措施不是我们要在这里讨论的话题
(5)

 ，我们在这里要认真对待的问题是政府是否可以强制执行当事人拒绝的医学治疗措施。

在治疗中各种范围很广的方案都会被视作合理选择。在有益的治疗措施或冒着有害副作用的风险来获得有益治疗效果的问题上，医师之间常常会存在种种分歧。在过去的文化中医师通常自己作出这些治疗决定，但随着时代的进步，我们现在的理想是病人在从他们治疗医师处获得完整（充分）的信息后可以作选择。人们现在可以想到的法律介入的仅有时机是，从医学角度看，当事人的选择是不合理的，或者她的动机不恰当。

尽管法律对当事人动机的关注乍看起来很有吸引力，但它并不能提供一个可行的法律方案。一个人对治疗方案的选择通常建立在对可能的治疗效果、有害的副作用和损伤等因素的判断上。因为对最后两种因素的考虑，有些人也许会选择反对这种治疗方案，即使它是在最长时间里保存其生命的最好希望。一个患有无法治愈的癌症的病人也许会更想在她剩下的日子里过一种质量更高的生活，而不是接受进一步的激进治疗，它虽然可以延长其生命但却要承受病弱身躯的折磨。但设想一下某位病人因为想结束生命而拒绝接受治疗的情况。如果人们在法律上并不能自由地选择自杀，也许他不能通过拒绝接受治疗而终结自己的生命。
(6)



通过拒绝接受治疗而终结生命的伦理含义是有争议的。人们也许会认为积极的自杀行为在道德上是错误的，但是不接受治疗、听任疾病或创伤的自行发展在道德上则是可被接受的，即使当事人的动机是自杀。
(7)

 或者，人们也许会认为希望去死的念头会使拒绝接受治疗的选择变得不道德。
(8)



出于我们这里讨论的目的，我们不需要解决拒绝治疗以自杀的道德意义的问题，因为这不是法律适于采用的标准。想象一下病人甲和病人乙被提供了一套痛苦的治疗过程方案，该方案几乎肯定能延长他们的生命。两位病人都拒绝接受治疗。甲不想承受这种痛苦，乙实际上是想结束自己的生命，而且即使这种治疗过程并没有什么痛苦乙也会拒绝接受治疗。我们不能期待医师、医院行政人员和法院在审查各种申请以决定是否要尊重病人的选择时会只考虑病人是否有想自杀的意愿。如果这么做的话，这种实践只会鼓励病人在他们拒绝接受治疗的问题上变得不像以前那么诚实。

一种更合理的处理方式是在拒绝接受治疗的选择极不合理的情况下发出进行治疗的命令。
(9)

 即使接受治疗的结果很有可能是死亡或严重的身体伤害，公民的自治权是否可以延伸到拒绝接受治疗的情况上依然是有疑问的。支持干涉的理由是人们的生命和身体应当得到保护，免受自己鲁莽和愚蠢决定的伤害。支持选择自由甚至是不合理选择的理由是，能够作出这种选择是在一个自由社会中自由的组成部分。如果可以允许人们从事各种危险性的活动——攀登高山、在鲨鱼出没的水域游泳、蹦极、空中表演等——那么就可以允许人们拒绝他人通过治疗的形式干涉自己的身体，即使这么做非常危险。（尽管人们也许会认为在攀登高山时可以保证生命安全，因此这种情况不适用于拒绝接受治疗的情况，但是决定可以对自己的身体采取什么行动的特权至少看上去与从事危险活动的特权一样重要。）第二个支持选择自由的理由关注的是机构决定。绝大多数人在得到医师建议时会作出合理的治疗决定。弱化进行选择的法律权利，这样它不会成为很少出现的非常愚蠢的选择决定的借口，这样做会在合理选择的界限问题上带来很多争议，而且它还会使太多病人意愿的地位处于不确定的状态。即使会使一些伪装的选择产生实际影响，更好的处理方案是赋予绝对的选择权利，而且在孤立考虑个案的情况下，政府可以推翻这些伪装的选择决定。无论从原则上说人们是否可以作出愚蠢的治疗选择决定，赋予人们拒绝接受治疗的绝对权利是一种恰当的做法。
(10)



在一名提供医疗服务的人员宣布除非包含某种特定的治疗形式，否则他不会提供服务时，前文的绝对选择权没有考虑这种情况下的各种权利义务问题。
(11)

 设想一位即将做手术的医师说为了保证病人最低程度的供血水平必须进行输血，否则病人很难活下来。我并不认为病人有按照他希望的条件强迫治疗进行的法律权利，我只是认为不能强迫他接受他不想要的治疗。

如果成年公民不能被强迫接受他们不希望的治疗形式，那么有宗教理由拒绝接受治疗的成年人也不需要什么特权。
(12)



有些医学活动的目的，例如为了防止严重疾病而接种疫苗，在正式结婚或做亲子鉴定前测血样，都是为了造福于其他社会成员以及这些医学活动的对象。在面对这些卫生措施时，即使人们反对，他们也可以合理地被要求服从这些措施。但是如果这些人有宗教理由反对这样做时又当如何呢？我曾经结过两次婚，一次在克罗地亚，一次在新泽西州，在这两次婚姻前我都没有做过婚前血检，我也很怀疑这么做的必要性
(13)

 ，但是曾经面对这种问题一个法院判定州的确拥有令人信服的利益以强制规定这些检测，而且它不需要规定任何例外情况。
(14)

 有些法院同样认定州在确定亲子关系的活动中具有令人信服的利益。
(15)



因为绝大部分接受疫苗的规定都适用于儿童，我们将在这一语境下考察宗教豁免的可能性问题。


 抚养孩子的成年人

抚养未成年子女的成年人是否相对于其他成年人一样拥有相同的自由选择范围，这是一个严肃的问题。
(16)

 也许他们不能作出几乎肯定会导致其死亡的决定，尤其是没有其他在世的近亲属来照顾其子女时更是如此。抚养年幼子女的母亲是否可以基于宗教反对意见拒绝接受对保护其生命来说必要的治疗措施，法院的意见在这个问题上存在着分歧。
(17)



一般来说，抚养未成年子女的父母可被允许选择其他成年人可以从事的、具有相同危险程度的活动，但这并不能解决如果父母中的一人作出的决定实际上会导致其死亡时，政府是否应当介入并批准能阻止这一后果发生的治疗方案的问题。

将宗教因素置于一旁，为什么一个人可以拒绝接受对挽救其生命来说必不可少的治疗方案？无知、对病痛的恐惧、希望终结生命的愿望都是可能的解释。孤立来看，政府在保证孩子可以享受最好成长环境中的利益也许完全可以压倒父母的治疗措施自治选择权。
(18)

 如果这名家长认为自己有宗教义务不接受治疗，她的权利要求的说服力看上去会变得强许多。有人也许会认为，对于那些抚养年幼子女的家长来说，即使有关自治权的权利要求不能享受这种待遇，拒绝接受治疗的宗教权利要求也许会获得支持。
(19)

 不过考虑到父母在为其子女创造各种成长环境以及将子女送给其他人收养时的种种自由，所有抚养年幼子女的父母都应被授予与其他成年人相同的针对其自身医疗措施的决定自由。


 为子女作出的选择

拒绝接受治疗的复杂问题涉及父母为子女作出的决定：如果有可能的话，政府是否应当强迫进行治疗？政府能否惩罚没有寻求治疗措施的父母或者剥夺他们的监护权？正是因为这些问题的存在，宗教豁免的可能性就显得愈加重要。

一、强制治疗

如果父母拒绝让一名未成年子女接受治疗，但是从正常的医学角度来看，接受治疗是唯一的合理选择，此时法律应当有何作为？有一个令人印象深刻的例子，一名六岁大的女童的父母决定不让其接受输血，可是为了挽救她的生命，输血对她来说是必不可少的治疗措施。

如果这对父母的判断建立在一些错误判断的基础上，例如无论医师对他们说什么，他们都认为所有用于输血的血液都带有HIV病毒（会导致艾滋病的病毒）。如果这对父母对子女成长持有错误观念——例如他们认为任何无法在不接受输血的情况生存下来的孩子都不配活着，我们可以得出相同的结论。没有人认为在这些问题上父母的自治权是绝对的。政府不能因为父母对其子女的治疗需要作出了一个显然错误且无法得到辩护的判断就让孩子去死。
(20)

 就像其他事关儿童福祉的问题一样
(21)

 ，政府在一定程度上会限制父母的选择；所有的州都有要求父母保证其子女能享受医疗措施的法律。

如果父母拒绝让其子女接受治疗的理由具有宗教性，政府可以采取何种行动的问题就更具有争议性——例如，父母相信让其子女接受输血，他们和他们子女的灵魂会受到威胁。有些人也许会提出政府应当服从父母的决定，因为没有人知道什么样的行为会危及灵魂。当然，如果人们可以选的话，与其遭受永恒的诅咒，失去在这个尘世的生命自然是更好的选择。但是认为政府不能判断父母的选择是否建立在错误建议基础上的看法有一个严重的瑕疵。如果接受这种看法的标准，这将打开大门让政府接受任何信徒认为对所有牵涉到的人都具有永恒利益的行为。有儿童献祭实践的宗教组织成员会认为每个被牺牲的儿童都会获得永恒的幸福。在面对这种信仰时，政府不应放弃它对世俗福祉的判断权，即使父母声称这种措施在宗教上是有害的，它也可以恰当地要求对保存生命来说必不可少的治疗措施。即使在决定如何抚养其子女的一般利益上添上父母自己实践其宗教思想并将其传承给其后代的利益，这些利益诉求依然不足以压倒政府对儿童生命的关注。当这种特定的冲突来到法院时，法官们在命令违背父母的意愿进行治疗时从未犹豫过。
(22)



如果一名父母拒绝为其子女提供治疗的决定并不会危及子女生命或重要的健康，或者治疗带来的利益更有争议性，但是绝大多数人还是肯定会接受这种治疗方案，这时人们要分析的问题就更棘手了。我们可以设想一下医师决定缝合兔唇或接上断骨，这样一个孩子就不需要在其生命剩下的日子里一瘸一拐的情况。或者医师也会推荐一种具有高度扩散性、非常痛苦的化学治疗过程方案，这种治疗过程本身有可能造成死亡，而且只能保证40％的存活率。
(23)

 这时父母是否可以作出最终决定，当他们的决定具有宗教性时这是否会带来很大的不同？

我倾向于认为，即使这名儿童的父母作出的拒绝接受治疗的决定可以在宗教之外获得一定的辩护理由
(24)

 ，当一名儿童的生命显然处于危险之中时，法院还是可以不受约束地进行干涉，但是如果并不危及生命和基本健康时，父母应当对治疗措施具有决定权。

但是人们也许会认为父母不应在子女的福祉问题上作出不合理的决定。在一个纽约州的案件中，一名男孩的脸因为神经瘤出现了严重的“怪异而可怕”的畸形；不顾这名男孩的母亲，一名耶和华见证人信徒的反对，法院指示在手术期间进行输血。
(25)

 法院反对等到21岁这名孩子可以为自己作决定的时候，因为到那时他的疾病已经对其身心造成了极大的伤害。如果法院更频繁地推翻父母的决定，也许根据宗教理由行事的父母应享有更大的行动自由，能够拒绝接受他们相信上帝的意愿将反对的治疗措施。
(26)



免疫接种会产生一种特殊问题。接种会保护被接种人，但它同样也能阻止疾病的传播。有些人会因为接种产生不良反应。在美国很少会有人得大部分公民都接受了相应免疫接种的疾病。一个作出纯粹是非常自私的选择的当事人也许会合理地认为，与其冒着风险去接种还不如拒绝这么做。但免疫计划的有效性取决于免疫活动的普遍性。父母也许会因为（按照普通标准）对子女最大利益的理性计算，对身心健康的非宗教信仰，或者特定的宗教反对意见而拒绝让自己的子女接种。有的州规定儿童在进入公立学校学习前应进行免疫接种，它们并没有对那些其父母持反对意见的儿童规定豁免情况，人们完全可以理解这是一种合理的做法。但有的州的立法机关为持宗教反对意见的父母创设了豁免。例如在纽约，标准规定并不适用于其父母“抱有真实真诚宗教信仰”的儿童。
(27)

 在适用这部法律时，法院并没有要求典型的一神教信仰
(28)

 ，但它们的确坚持要求这些反对意见不能只是“医学性的或纯粹道德性的”
(29)

 ，而且有一家法院在非常仔细地考察了父母的证词后判定，这些父母引用的标准圣经资料并没有反映他们反对接种的真实且与健康有关的道德理由。
(30)



有两种意见反对法院单独挑出宗教权利要求以作为父母拒绝接受治疗的理由。第一种意见认为这种方法与就业部诉史密斯案的精神存在抵触。就业部诉史密斯案并不禁止对治疗措施进行个案司法判断，因为这是普通法和制定法赋予法院的权力，但是人们也许会认为该案件同样反对对宗教理由进行立法机关并没有明确规定的特别优待。第二种反对偏爱宗教理由的意见认为，当父母有着特定的宗教理由反对治疗措施时（例如圣经章节），相对于在审判过程中提出世俗理由的家长来说，按照普通的世俗标准，人们更难相信前一类父母的决定能够得到辩护。

大体上说，当父母为其子女选择了某种治疗方案时，司法机关尊重这种决定的最好策略是将注意力集中在涉及的治疗措施，而不是父母作判断时的确切理由上，但有时反对治疗的宗教理由的特殊说服力可以使情况有所不同。

二、医学选择与青春期的孩子

年龄更大的（成熟）子女的意见应当有多大分量的问题在治疗活动中会变得更加尖锐。青春期的孩子也许想接受她的父母反对的治疗措施，或者反对其父母希望其接受的治疗措施，或者同意她的父母反对接受治疗的决定。
(31)

 当然，“青春期的孩子”是一个宽泛的类别——我们将特别关注16岁或17岁的孩子，这些未成年人还没有大到可以拥有投票或签署合同的权利，但也已经接近了这样的年龄，并且已经超过了她可以成为基督教会或犹太教会成员的年龄。

最简单的情况是这名青春期的孩子想拒绝进行其父母希望的治疗活动——即使这对父母认识到他们女儿的反对意见，而且他们没有成功地解决这种分歧，但是他们还是希望这么做。
(32)

 政府应当支持这对父母的要求。处于青春期的未成年人不能拒绝任何一名医师都会推荐而且其父母希望的治疗措施。当然一名儿童也不能拒绝能够挽救其生命且其父母希望她接受的治疗措施；一名16岁的未成年人还没有成熟到可以让人们同意她作出的很可能会导致其死亡的治疗决定的程度。将带来进一步残疾或身体机能下降的情况，例如变成瘸子，会更难以处理
(33)

 ，但如果子女的愿望，无论是否具有宗教性，按照普通的医学标准来看都是不合理的，父母在意见一致时很有可能对治疗问题拥有最终的决定权。

如果情况恰好反过来——处于青春期的未成年人希望接受医师强烈建议的治疗，但她的父母却持反对意见，法院应当如何处理这种情况？无疑，如果政府将推翻父母拒绝为很小的子女提供治疗的决定，这名处于青春期的未成年人当然可以获得这种治疗措施；但是在子女很小父母的决定却同样可以起决定作用时，又当如何呢？我曾经建议说父母有权拒绝修补兔唇或防止跛行的手术。在这些与外貌和身体机能有关的问题上，如果一名处于青春期的未成年人希望接受治疗，而且几乎所有的医师都会强烈推荐该治疗方案，那么这名未成年人应当可以决定自己的未来。

一种反对这种立场的意见是，因为处于青春期的未成年人对其父母有着很大的影响力，他会使父母的生活变得非常痛苦，而且在面对医师建议与子女坚持时，很少有父母能抵抗得住这种共同影响的作用，因此坚持父母可以在所有未成年子女治疗措施上拥有最终决定权的法律规定是一种合理的做法。但是，这种反对意见本身面对着两条强有力的反对意见。首先，考虑到父母几乎总是希望他们的子女身体健康、快快乐乐，因此只有在他们持有非常强烈地认为手术是错误的宗教信念时，他们才能拒绝可以防止畸形或残疾的手术。其次，在这些信念的感召下，如果子女以父母反对的方式行事，父母也许会不同意子女的选择。大部分宗教都承认，当达到施坚信礼的年龄后，处于青春期的未成年人已经成熟到可以为自己作出宗教选择的程度。如果这名孩子希望接受任何一名医师都会推荐的治疗方案，父母不能因为自己赞同但孩子反对的宗教价值而阻止这种治疗。
(34)



联邦最高法院在处理堕胎问题时没有让父母拥有最终决定权，这种处理方式对我们在这里讨论的问题有借鉴意义。禁止未成年人在没有获得家长同意的情况下堕胎的法律是违宪的。
(35)

 一名年轻的女士决定是否堕胎的选择会与普通治疗程序发生关系。因为拒绝堕胎的决定会让一个人的身体里孕育着胚胎生活并给予一名孩子生命，因此人们会认为堕胎决定有着特殊含义，但是体形变形和身体机能的下降依然会伴随着这名未成年人的余生。如果她可以选择结束胚胎的生命，那么她同样能选择阻止对其身体造成长期的伤害。

如果子女与父母之间存在不同意见，两者的选择按照普通医学标准都是合理的，这时就会产生一系列复杂的问题。人们可以想象得到许多可能的解决方案。
(36)

 我的建议是治疗方案的性质和当事人的动机会使案情有所不同，但是我并不反对其他方案。

在治疗方案针对的是病人身体时，例如手术或痛苦的化疗过程，如果处于青春期的未成年人作出的合理选择是拒绝这种治疗，那么不能对其进行强制治疗。在相反的情况下，如果这名未成年人希望接受治疗，但是她的父母认为这种愿望是建立在错误建议的基础上，最终决定应取决于家长的理由。如果家长和子女的决定都符合普通标准的要求，而且家长认为治疗的风险太大，尽管这名未成年人愿意承担这种风险，医师和政府都不应否定家长作出的判断的说服力。如果是生命的质量存在危险，情况会看起来有所不同。医师、父母和子女都同意治疗的可能效果和风险。家长认为治疗过程太过痛苦，但作为处于青春期的未成年人的子女希望接受这种治疗。此时该未成年人的选择将更有分量；毕竟大家讨论的是她的生命。如果分歧所在事关宗教价值问题，人们可以得出类似结论。父母作出的决定按照普通的医学标准来看是合理的，但是家长的理由却是子女反对的宗教意见。这名处于青春期的未成年人已经成长到她的宗教认识不能被家长否定的阶段。
(37)

 我的最终结论是，如果父母或处于青春期的子女作出了拒绝接受治疗的合理选择，除非子女在她这个年龄段有拒绝父母作出的选择背后的价值的自治权，否则就不能进行这种治疗。
(38)

 这种方案的一个有趣结果是，在各种合理选择范围内，父母要根据宗教前提作出的决定相对于根据风险评估作出的决定，前者的说服力要小一些。与其说该结果普遍贬低了宗教信念的价值，还不如说它认为在这一领域，家长不能支配年长的、处于青春期的子女。
(39)



有人也许会反对说，对处于青春期的未成年人的判断赋予一定的特权地位并且区分风险评估与生活质量的方案会使家庭成员处于互相对立的境地，它还会要求法院从事一些非常困难的判断工作。作为对这种质疑的回应，我们应当认为家长、处于青春期的子女和医师几乎总能达成一致意见；很少会出现需要法律进行干涉的情况。尽管想区分风险评估与生活质量并非易事，但是在考虑家长作出的拒绝接受治疗的决定是否具有支配地位时，这还是最能切合分析目的的方法。

当一名处于青春期的未成年人同意家长拒绝接受治疗的决定，例如接受输血，而且家长不能为年幼的子女作出这种决定，在分析政府与年长子女的行为时将产生最极端的争议。子女现在已经成长到她自己的宗教信念将发挥作用的年龄段，而且她也作出了得到家长支持且一名成年人可以为自己作出的选择。如果孩子的宗教信念赞成某种合理的治疗过程，在这种情况下认为她的宗教信念具有重要意义是一回事；如果她作出了不合理选择，尤其是针对可以挽救她生命的治疗活动的不合理选择，在这种情况下认为她的宗教信念可以使其决定合理化，这完全是另一回事。尽管在过去的年代，处于青春期的未成年人通常会接受家长的价值观，至少不会公开反对它，但在我们这个年代，一名16岁的年轻人献身于她父母的宗教思想，认为她作出了严肃、独立的选择是更公正的看法。
(40)

 在有些迟疑的情况下，我倾向于认为当一名16岁或年龄更大的未成年人因为宗教原因希望拒绝甚至有可能挽救其生命的治疗方案，如果这种决定得到她父母的支持，她应当可以自由地作出这种选择。
(41)



如果愚蠢的选择并非从内心深处的宗教信念出发，前面的特权不能延伸到这种选择决定上。我们可以设想一下家长因为错误的信息对治疗活动抱有错误的观念；尽管医师们向其作出了保证，他们还是相信输血通常会传播艾滋病病毒，他们还说服了自己16岁的孩子接受这种观点。尽管对一名合格的成年人来说，如果她也持有这种观点的话，她应当可以拒绝接受各种甚至包括挽救其生命在内的治疗措施，但是医师在政府的支持下应当可以断定前面的观点是错误的，即使面对家长和这名处于青春期的未成年人的反对，医师也可以强制进行治疗。如果家长和未成年人的反对意见从某种意义上说具有宗教性，但是作为对客观世界事实的认知，他们得出了明显错误的结论（例如认为艾滋病泛滥），此时政府同样很有可能推翻他们的决定。

三、对疏忽与惩罚的判决

很多时候，当医师和政府官员知道需要进行治疗时都为时已晚。在外人知道她的实际情况时，这名孩子已经去世或承受了严重伤害。法律应当认为父母有疏忽或虐待行为吗？如果这名孩子死了，这是否属于过失杀人的情况？

1．疏忽。认定存在疏忽的判决可能成为刑事惩罚的基础，或者成为认定这名儿童在其父母的监护下不安全的理由。如果对监护权的判决考虑的完全是安全问题，某特定事件是否使人们对这名儿童或他的父母学到了新的东西，这会有决定意义。如果在他们的子女发高烧时，绝大多数基督教科学派信徒都不会去寻求医学帮助，两位作为信徒的父母在他们的孩子发高烧时只是祈祷和求助于基督教科学派的信仰治疗术士，如果这名孩子活了下来，政府官员并未对这对父母了解到什么新的信息。
(42)

 除非这次疾病证明相对于这次患病经历以前，这名孩子以后更有可能患上类似疾病，否则人们不能认为这名儿童承受的危险比过去更大，并因此剥夺父母的监护权。
(43)



2．惩罚。如果父母因为宗教信仰采取了或者没有采取特定行动，对普通家长来说这种情况属于严重疏忽，那么是否可以对这些父母施加惩罚？相对于政府强制治疗的情况，这些问题使得宗教话题变得更加尖锐。在决定是否拒绝接受治疗的问题上，家长有着广泛的自治权，不过他们还是要面对一定的限制。通常情况下，因为宗教原因拒绝接受治疗的父母不应获得不同于依据其他理由的父母的处理。因此，家长自治权的范围与这些理由是否具有宗教性的关系很少。

在惩罚问题上宗教应当发挥作用的观念更有说服力。如果在父母对子女疏于监护时刑事惩罚是恰当的做法，那么民事责任不应取决于父母是否有粗心、无知或愚昧的情况发生。家长甲没有意识到他们的子女正在发高烧。家长乙不知道医师可以做什么来帮助正在发高烧的人。家长丙不相信医师因此拒绝接受他们的帮助。如果未能寻求医师帮助的情况是非常不合理的做法，所有这三类家长都没有对其子女给予合理的注意。
(44)

 如果子女死了，所有三类父母都将负有过失杀人的责任。家长没有不获得医学治疗而将子女健康置于危险境地的一般自治权。

如果家长丁有着强烈的宗教理由不去寻求治疗措施，这种情况又当如何处理？在其他家长不能被免责时，这类父母是否不用承担责任？最简单的反对让此类家长承担责任的理由是，刑事惩罚不会在实践中发挥任何作用，而且这些家长会遵循内心最深处的宗教信念以使其子女的身体和宗教健康受益。如果政府警告说在事态恶化时会对其子女产生危害，这些家长不会因此停下自己的脚步。在责任问题上，如果这些家长是根据他们信仰的原则为子女寻求最大的利益，他们不应被谴责。如果子女死了，这些按照自己良知行事的父母已经承受了极大痛苦，此时刑事责任并不能起到什么警告或惩罚的作用。

这种看上去很有说服力的理由非常简洁，但它过于简单。有些家长信奉蔑视普通医学治疗措施的宗教，但是对应当怎么做的问题他们倍感苦恼。如果得知没有寻求治疗他们将承当刑事责任时，这些家长中的有些人也许会越过宗教界限去向医师寻求建议；其他人也许至少不会掩盖他们子女生病的事实。如果在儿童死亡后对其父母作出了有罪判决，当这一判决结果被广为报道时，那些尚未决定是否加入某一宗教组织的人们也许会受到该判决结果的影响。如果该宗教组织的思想会危及子女健康，这些人也许会因此或多或少地不再愿意加入该宗教组织。刑事惩罚在影响他人行为的问题上也许并非完全没有效果。

而且，如果有些家长利用了自身最佳判断力来为其子女谋福利，依据宗教理由来惩罚这些家长，但是这些宗教问题至少在一定程度上不属于政府应当处理的事项范围内，那么为了实施这种惩罚所付出的代价实在是太大了。虽然家长没有寻求治疗措施，但这是他们宗教信仰实践的组成部分，针对这种情况，绝大部分的州都通过了豁免这些家长承受疏忽或虐待判决的制定法。
(45)

 这些法律一般都不禁止法院发布命令对有需要的儿童进行必要治疗。据我所知，没有一个州的立法机关创设了免于适用其所有有关杀人罪的法律规定的豁免。
(46)



有些批评者认为免于承担刑事责任的豁免为处于风险中的儿童提供的保护太少，因此他们反对任何豁免的存在
(47)

 ，但是只要法院发布了提供必要医疗干涉的命令，这些孩子还是可以享受一定程度的保护。另一种反对意见认为宗教动机不应被挑出来享受特殊的豁免待遇。
(48)

 这是我们在本卷书的许多地方都考虑过的类似问题；此时就像在其他场合下一样，尽管限于指定的宗教的方案或在各种对普通医学活动抱有相同观点的宗教理解间厚此薄彼是不能被接受的做法，但是限于宗教权利要求的豁免看上去还是恰当的做法。
(49)



如果立法机关创设了针对轻微犯罪的豁免，但是不适用于过失杀人或疏忽杀人的情况，这些立法机关就向我们提出了更难以解决的一些问题。人们完全可以理解，立法机关不想看上去支持使无辜未成年人不必要死亡的情况。但是考虑到作为个案的一些家长的情况，虽然他们的子女未能获得必要治疗，但是这些子女挺了过来，此时对这些家长规定轻微的刑事责任也许能有效的改变他们的行为。但在儿童死亡后再实施严厉的惩罚为时已晚。而且，当这些父母因为未能寻求治疗措施的行为已经给自己造成了大部分父母能够想象得到的最大的不幸时，还要把他们当做严重的刑事罪犯进行惩罚，这只会加重这些已经备受煎熬的可怜人的痛苦。而且，在刑事责任可以影响其他父母的行为作用方面，广为公布的杀人指控也许相对于对疏忽的轻微处罚更能产生积极效果。

如果有些家长拒绝接受医学帮助，他们更偏爱信仰治疗，有些州为这些家长创设了免于被认定为存在疏忽情况的豁免，对这些家长来说他们的确拥有两层递进的辩护理由：（1）这些法律对导致其子女死亡的行为进行了授权，并使这些行为免受惩罚；（2）他们没有获得公正的警告以告知他们的行为具有刑事违法性。有观点认为疏忽条款可以使当事人免受杀人罪的指控，但事实证明这种观点是错误的
(50)

 ，不过的确有人曾经成功地说服一些法院，制定法的制度安排没有向家长提供正当对待要求的充分通知
(51)

 。在其中的一个案件中法院明确裁定，在认定通知行为不充分以前，疏忽豁免本身并不会使父母免于面对过失杀人的指控；这个案件并没有指出它自己对适用范围问题的判决意见本身是否能在将来为家长提供充分的通知。
(52)



我相信有强烈的理由认为，如果家长是按照自己的宗教观念、从自己的良知出发为子女的最大福祉行事，这些家长不能被当做罪犯来惩罚；但是对这一结论的最终判断应取决于对刑事制裁有可能带来的种种利益的仔细评估。在最低要求层面，起诉人应合理行使自己的裁量权，不去针对那些已经真心实意且深思熟虑地为子女寻求最佳治疗方式的父母
(53)

 ，除非存在说服这名起诉人的事实证明刑事惩罚可以实现满足那些被这名儿童的死亡所激怒的人们的情绪以外的目标。

如果人们以其宗教信仰行事，在他们未能为自己的子女寻求普通医学治疗措施时，即使作出这些人通常不应被惩罚的判断，这并没有解决——在那些判断宗教活动自由权利时保留有令人信服的利益标准的辖区内——家长是否应当享有宗教活动自由权以免受刑事惩罚的问题。
(54)

 我认为家长不具有此类权利。在一名社会福利服务人员意识到这名孩子的情况时，如果父母没有为其提供相应的医学治疗，政府可以强制进行治疗；而且政府在保证儿童生命和健康的问题上有着非常重要的利益。如果政府要求进行治疗，家长无权拒绝。如果政府作出了惩罚那些未能寻求治疗措施的父母的决定，这种判断属于政府实现其合法目的的种种手段的范围内。
(55)



这一结论有可能会受到最小限制手段观点的反对：如果政府可以强制进行治疗，那么它就没有必要对家长进行刑事制裁，所以惩罚不是必要的手段并因此违宪。在这条反对意见中存在着两种瑕疵：首先，在事态发展的最初阶段政府官员通常并不知道有治疗的需要；其次，对于那些蔑视医学治疗措施的宗教组织的成员来说，其他替代刑事责任的处理方案会更多地侵入到这些成员的家庭生活。从某种视角上看，相对于社会福利工作人员不断上门拜访的情况，偶尔出现的刑事制裁看上去限制性会更小一些。

在父母因为宗教原因未能向其子女提供治疗，子女因此遭受了世俗医学伤害时，尽管父母应当很少因为这种情况被起诉，但是父母不能根据州宪或州的《宗教自由恢复法》被授予可产生这种效果权利。


 拒绝参加治疗活动

家长和子女将从提供医疗服务的人员身上受益，但在这些人员身上同样会产生宗教良知方面的问题。医师、护士、医工、药剂师、医院和健康维护组织都会因为这种原因反对特定的治疗活动，提出他们无法愉快地提供这种服务。
(56)

 在这些医疗人员会拒绝提供的服务中包括堕胎、绝育、人工授精、医学实验、停止生命支持系统、停止输液、器官移植、尸体解剖、输血和提供紧急避孕措施。医务人员是否可以被授予拒绝参与某些或所有这些医学活动的法律特权，如果可以的话，这种特权的适用范围应当有多广？

这种特权也许将限于使医务人员免于承担在其他场合要承担的法律后果；它也有可能使医务人员在拒绝从事雇主分配给他的任务时免于承担一般来说要承担的后果。联邦和州的法律法规都设定了一些医疗标准
(57)

 ；其他标准是由半公共性质的单位制定
(58)

 ，或者是被人们接受的医学职业标准
(59)

 ，根据这些标准，未能完全执行各种操作的情况有可能构成认定医师或医院存在疏忽情况的理由。这种判断有可能带来刑事责任。因此，如果在抢救过程中因为医师未能授权进行输血，结果导致了病人死亡，这名医师有可能面临疏忽甚至间接故意杀人的指控。
(60)



在其他情况下，人们要考虑的并非法律责任，而是医院、医师和药店是否可以要求员工提供他们反对的服务的问题，如果他们拒绝，他们将面临来自纪律或被开除的压力。

我们需要知道一些保护宗教自由的概括性法律规范为宗教人士提供了一些保护。按照民权法第七篇的要求，如果员工拒绝参与提供特定的医疗服务，雇主也许需要对其作出一定的“妥协”。按照通过就业部诉史密斯案检验的宪法宗教活动自由法的要求，如果员工因为他无法在符合自己良知要求的情况下参与提供医疗服务，并因此失去了工作，那么他有权获得失业补助。
(61)

 如果州制定了《宗教自由恢复法》或者在解释州宪时保留了要求政府不能在没有强烈利益诉求时干涉宗教活动的规定，那么在政府经营的医院中提供医疗服务的人员可以获得保护，免于承担某些法律后果或面临被解雇的处境。
(62)

 但在第十八章我们已经看到，对民权法第七篇妥协要求的解释只对雇主规定了很少的要求。在缺乏具体的“良知权利”条款的情况下，就职于私人企业的员工享受的免于被雇主开除的保护少得可怜。

一种有可能存在的反对这些保护的观点认为，没有人必须成为医师、护士、医工或药剂师。如果有人选择进入其中的一个行业，政府和雇主有权设定她应如何行事的各种条件。因为人们总能转而从事其他职业，所以这并不会造成什么良知冲突。这种观点的缺陷是显而易见的。有一种很有说服力的理由让人们不必被迫在违背自己的良知和放弃一种重要的职业选择间进行取舍。当有关适当行为的标准发生了很大变化时，例如对大部分堕胎行为地位的看法，人们尤其不能指望当事人一面对普通人对某种职业活动的期待与他个人的道德标准冲突时就要放弃他的工作。而且照料病人已经成为了一种传统的宗教职业；政府不能规定一些强迫长期以来献身于该宗教任务的个人和组织放弃自己使命的条件。
(63)



各种授权拒绝行为的标准在它们对有权获得授权的当事人的个人态度上的要求各不相同。授权拒绝行为的制定法在被引用的过程中通常被称为“良知条款”
(64)

 ，但是有些法院只是简单地规定任何人不得被要求参加规定的治疗活动
(65)

 。按照这种法律，如果当事人的拒绝理由是不愉快的记忆或审美上的厌恶感而不是什么道德或宗教信念，他同样可以得到保护。
(66)

 其他法律条款保护拒绝理由具有道德性或宗教性，或者希望回避抵触其良知的行为，或者有良知反对意见的当事人。
(67)

 这些或其他措辞在现实中只会产生很少的现实意义，但是在其含义上还是有一些细微的差别。

“道德理由”是比“良知反对意见”更宽泛的分类；在各种可能的范围内，拒绝从事抵触良知的行为的想法很有可能更接近于“良知反对意见”。我们可以考虑一下某位护士的情况，她认为选择性整容手术代表着最恶劣的唯物主义、肤浅的文化、使拒绝承认衰老的行为永久化并且浪费资源。她也许有道德方面的理由拒绝在这些手术中提供帮助，但是这些理由并不构成良知反对意见，它们也不会有助于使这些手术行为抵触其良知的行为。

真诚持有的并不构成良知反对意见的理由有可能具有也有可能不具有宗教性。如果这名护士认为任何阻止衰老过程的努力都是违背上帝的创造活动的恶行，她也许会因道德原因拒绝在选择性整容手术中提供帮助，但是这种原因还没有达到良知反对意见的程度。

在豁免标准上会产生为什么拒绝任何抵触良知的行为的要求都应获得满足的问题。在考虑这一问题时，人们不会奇怪为什么有那么多的豁免都集中在堕胎问题上。立法者也许会认为保护良知非常重要，因此人们不能被强迫从事抵触其良知的行为，无论他们的判断理由有多古怪。但是如果立法者认为某种特定的治疗程序存在严重的错误，应当尽可能少进行这样的治疗，他也许会在不考虑拒绝提供这种治疗活动的人员的任何良知敏感情绪的情况下批准该拒绝权。
(68)



当然，从原则上说立法机关可以将拒绝权扩大到所有拥有良知方面的拒绝权利要求的当事人，所有有道德理由拒绝的当事人，所有希望拒绝的当事人，或者所有其他类别的拒绝人，最后一种分类或是没有考虑宗教因素，或是一视同仁地对待宗教与非宗教权利要求。豁免是否可以只给予宗教权利诉愿人而非其他诉愿人，这是一个严肃的宪法问题。

在前面的章节我们已经看到，最高法院的判决材料看起来在这个问题上支持两方面的意见，但在平衡过程中，这些案件显示，有时限于宗教诉愿人的豁免至少在一定程度上是可以被接受的。
(69)

 但是这并没有告诉我们限于宗教良知的豁免是否明智或在宪法上可被接受，或者无论这些豁免是否以宗教因素进行设计，它们都对其他当事人施加了过分限制。

对他人限制问题的回答非常简单明了。如果豁免对私人当事人施加了过于严厉的限制，这些豁免是不受欢迎甚至违宪的。在康涅狄格州试图保证所有的雇员都可以在安息日休息时，联邦最高法院以明显多数判定这属于立教行为，因为在康涅狄格州的这部法律中规定的限制措施对雇主施加了过于沉重的负担。
(70)

 对于那些因为他人拒绝参与提供普通医学治疗而承受损失的受害人来说，这个案件也许会对其产生一定的影响。
(71)

 这些“受害人”可以是作为个人的提供医疗服务的人员、医院或寻求医疗服务的人们。

有些天主教医院要求它们的医师不得在其建筑内或者其他任何地方做堕胎手术。如果法律规定这种来自机构的限制可以享受免于承担任何法律后果的豁免，医师可以申诉说她的行动自由受到了过分限制，就像那名康涅狄格州的雇主卡多有限公司一样（但是与卡多公司的情况不同，这名医师最开始是受到私人当事人规定的条件的限制）。

更进一步的类比实际上会引出相反情况。护士或住院医师根据良知条款拒绝参与其所在医院提供的某种服务。该医院申诉说此豁免对其施加了过于沉重的负担。在一个实际发生的案件中，一名护士兼麻醉师依据一部保护良知的制定法拒绝参加绝育手术。
(72)

 地区法院发现在最近范围内工作的护士兼麻醉师在55英里以外，而且不断安排替代人员的做法成本不菲、会使手术难以安排且造成种种不确定的情况，这都会对病人造成危险。尽管医院并没有提出宪法权利诉求，但它对难以执行的问题的申诉与卡多公司的情况非常类似，卡多公司声称让其员工在礼拜日休息会带来昂贵的成本支出，并对其他员工造成不便。

但是第三类可能存在的受害人是没有获得某种特定形式的医学治疗的私人当事人。让我们设想一下某拒绝条款使得一位女士在被强奸后不能得到紧急避孕药，这种药物本可以阻止或终止妊娠。
(73)

 她在其所在地区唯一的急诊室里要求得到这种避孕药，但是被拒绝了（她身体上的伤害非常严重，因此她在三天的时间里都不能离开医院）。她的良知在服用这种药物和进行标准的堕胎手术间作出了区分，她可以接受前一种行为但却会视后一种措施为谋杀。结果她怀孕了。因此，这家医院没有向其提供这种药物的行动维持了其不希望的妊娠的发展。尽管她并没有承受在该天主教医院工作的医师面临的限制或者医院说它不能解雇拒绝提供这种服务的人员，她还是可以提出，政府在指导这种平衡活动时过于支持宗教良知，过于忽视按照普通医学标准保护她身体的健康和完整。
(74)



如果人们在其他地方获得了治疗，而且他们对获得替代治疗方案的可能性拥有充分信息，在他们提出拒绝提供治疗在无法被允许的程度上对其造成了伤害的主张时，这种主张的说服力将下降许多，有关超过必要限度的质疑将被视作针对该制定法的特定、非典型的适用情况，而非整个这部制定法。但是，如果对药剂师的拒绝行为也进行授权的话，在许多场合会使开处方的工作负担变得非常重，这是人们需要严肃考虑的一个问题。
(75)



无辜受害人承受的影响显然值得立法者关注，而且考虑到这些影响，人们有可能建议收回在紧急情况下的拒绝权。超过必要限度的影响也许同样会违反联邦宪法立教条款。直接以宗教措辞设计的豁免最有可能在这方面受到攻击。如果法律肯定了所有拒绝行为，或者那些基于良知的拒绝行为的正当性，受益人也许会说该制定法并没有建立官教，因为宗教并未受到偏爱。对这种看法的回答是，即使这部法律同样使一些基于世俗理由的人士受益，制定目的主要是保护宗教良知的法律也许会因为超过必要限度影响而建立了官教。当然，如果法律限制的行为更少，对他人的影响更小，相对于剥夺病人和医师重要利益或对治疗机构施加实质性负担的法律来说，前一类法律因为前面提到的原因受到的质疑将更少。

绝大多数既存的授予拒绝权的制定法只适用于堕胎；只有很少的制定法适用于绝育手术或避孕措施。
(76)

 绝大多数制定法并不要求反对意见具有宗教基础，但是这也许在一定程度上是因为许多制定此类免于参与堕胎操作的豁免的立法者或是自己反对堕胎行为，或是对堕胎行为的道德性带有深深的怀疑。在许多针对拒绝特权的关键问题中，人们需要考虑的有：这种特权是否可以扩大到其他治疗活动上以及潜在的拒绝人为了有资格享受这种豁免应具有怎样的个人态度。

人们具有非常有说服力的理由来扩大这种特权的适用范围。从原则上说，如果人们认为某些医疗服务受到了上帝的直接反对或存在严重的不道德性，人们应当可以不提供这些服务。但是拒绝提供服务的特权需要满足以下要求：当事人应被告知如何获得标准医疗服务，而且也能够获得这些治疗，医疗机构也不会为了有人手提供这些治疗而被折腾得四脚朝天。立法机关应当针对不同的治疗程序逐案扩大保护范围，还要仔细考虑如果授予豁免的话将会有哪些潜在的拒绝权要求并会对患者带来哪些可能的影响。但是我相信更可取的方案是以概括性的条件授予豁免，但是对肯定特权会严重干涉医疗服务的情况规定各种衡量条件。

无论一项特权的适用范围有多大都会产生该特权是否应限于宗教良知的问题。考虑到个别情况，包容性更强的方案就其本身来说更可取，而且无论是对这种方案的盟友还是为了软化潜在的反对派来说，在政治上也更明智。如果在实际执行过程中，绝大多数基于自己的意愿提出反对意见的医务人员实际上都可以被允许拒绝提供治疗，将这种特权扩大适用于任何有拒绝倾向的当事人很有可能是合理的做法。

世俗良知反对意见是否也会经常出现，这一问题取决于特定的治疗活动，有些世俗人士信奉自然法的要求，认为人类的生命在受孕时就开始了；有些人强烈反对以终结生命为目的的任何措施。但是人们更难以想象得出在输血与避孕建议上有什么世俗反对意见。

因为目前既存的绝大多数授权拒绝行为的法律并没有单独挑出我们的宗教良知，而且适用范围更广的法律受质疑的可能性更低，此外有些没有宗教背景的当事人会有强烈的道德理由不去参加特定的治疗活动，因此拒绝提供医疗服务的概括性特权不应限于宗教诉愿人。

当涉及各种机构时，人们要考虑的问题将更复杂。尽管想说明作为一个集体的单位有什么理由拥有良知反对意见并非易事，但是如果一家由宗教组织经营的医院不允许在其建筑内从事其宗教思想认为属于谋杀或具有其他严重道德错误的行为时，我们完全可以理解它有强烈理由这么做。尽管有些由非宗教单位经营的医院致力于“整体医学”思想，这种思想谴责某些治疗形式，但是从我显然很不专业的视角来看，目前即使存在也只有很少这样的医院。但是的确有许多医院——公立或私立——开设在人们强烈反对堕胎的地区。这些医院的理事也许因为道德或政治原因不想在这一地区提供堕胎服务，而且他们的道德原因或许有宗教因素在内。他们也许希望医院的政策能够反映他们对道德上可接受行为的看法。一种广泛基于道德理由的拒绝权也许能适用于这些场合，即使不是所有的情况。

我的看法是，如果作为个人的医院理事碰巧因为道德或宗教原因对某些治疗活动觉得非常不安，政府不能为这些医院授予特殊的良知保护权（这并不是说这些医院必须开展这些治疗活动；实践中的选择可以具有一定的灵活性，它不依赖于法律上的拒绝权）。如果这一结论是正确的话，那么限于宗教组织的机构豁免权就是合理的制度设计。
(77)

 一个阿拉斯加州的判例为该处理方案提供了部分支持。州的授予拒绝权的法律适用于拒绝提供堕胎服务的医院，在解释该法律的过程中，州最高法院裁定除非该制定法的适用范围限于宗教机构，否则该法律无效，因为保护良知的一般权利并没有压倒作为宪法权利的堕胎权。
(78)

 如果有观点建议授权拒绝从事堕胎操作权利的法律必须附加这样的限制，即使这种观点是错误的，它也为这种限制提供了一些辩护理由。



————————————————————


(1)
  实际上，他们一般来说相信这种替代治疗方式本身至少像两种治疗方式结合起来的情况一样有效。


(2)
  见内森·A．塔尔博特：“基督教科学派教会的立场”，《新英格兰医学杂志》第309卷第1641页，1983年版［Nathan A．Talbot，“The Position of the Christian Science Church，”309 New England Journal of Medicine
 1641（1983）］；珍妮弗·L．哈特塞尔：“我可以活下来吗……妈妈？父母因为宗教反对意见拒绝为子女提供医疗措施”，《田纳西法律评论》第66卷第499页，1999年版［Jennifer L．Hartsell，“Mother May I …Live？Parental Refusal of Life-Sustaining Medical Treatment for Children Based on Religious Objections，”66 Tennessee Law Review
 499（1999）］。


(3)
  耶和华见证人的作品指出了许多输血会带来的危害；但是它默示地承认在有的场合，相对其他替代治疗方案来说输血会更有助于挽救生命。但即使在这种情况下，人们也不能接受输血，因为这将违反上帝反映在圣经中的旨意（《创世纪》9：4，《利未记》17：14，《使徒行传》15：19—20），因此会危及一个人灵魂的永恒。


(4)
  见施洛恩多尔夫诉纽约医院协会，《美国东北区判例报道》第105卷第92页，纽约州最高法院1914年判决［Schloendorff v．Society of New York Hospital
 ，105 N.E．92（N.Y．1914）］（普通法）；克鲁赞诉密苏里健康部，《美国判例报道》第497卷第261页，1990年判决［Cruzan v．Missouri Dep't of Health
 ，497 U.S．261（1990）］。


(5)
  如果成年人因为没有接受治疗而去世，他不可能被惩罚。成年人也许会因为拒绝接受医学治疗而“伤害自己”，因此被惩罚，但是没有人认为这是一种刑事责任。但是以自残的方式拒绝服兵役则有可能是犯罪行为；而且为了使自己不具备相应资格因此拒绝接受标准的医学治疗可以被视作自残行为。见鲍中校：“对装病与试图自杀行为的混淆：自残带来的创伤”，《军事法学家》1992年6月版，第38页（Lieutenant Colonel Bowe，“Confusion about Malingering and Attempted Suicide：A self-Inflicted Wound，”Army Lawyer
 ，June 1992，38）。


(6)
  尽管现在自杀不再是一种犯罪，但在法律上它依然不被允许（我没有考虑俄勒冈州的法律，《俄勒冈州制定法修正案》第127.800—127.897节，这些法律允许疾病晚期的当事人选择自杀）。如果可以的话，政府当局会选择制止希望自杀的当事人。而且在几乎所有的州协助自杀都是犯罪。


(7)
  当然，如果人们认为积极的自杀行为在道德上是可被接受的，那么他会认为在类似场合拒绝接受治疗同样是可以被接受的。


(8)
  见约翰·菲尼斯：“反对安乐死的哲学案例”，载约翰·基翁编：《考察安乐死：伦理、临床与法律视角》第23页、第28页，纽约：剑桥大学出版社1995年版［John Finnis，“A Philosophical Case Against Euthanasia”，in John Keown，ed.，Euthanasia Examined：Ethical，Clinical and Legal Perspectives
 23，28（New York：Cambridge University Press，1995）］。


(9)
  我们不需要停下来考虑这种标准的确切形式，但是简单来说，如果合格的医师或理性的当事人都会选择接受治疗，治疗人员在法律支持的情况下可以违背病人意愿进行强制治疗。如果有人拒绝接上断骨，或者不想服用解毒剂，或者不想进行可以救他命的输血活动，那么可以强制进行这种治疗。


(10)
  但是，只有合格的成年人才能拥有绝对的选择权，那些年老或患有精神疾病的人就没有这种自由了。如果人们无法作出深思熟虑的选择，那么他们的近亲属或治疗人员必须为其作出选择（我并不认为任何作出不合理选择的当事人都是不合格的。有些具备相应能力的当事人也许非常厌恶某些治疗形式或者对有的治疗建议非常反感）。


(11)
  提供医疗服务的人员是否可以拒绝提供某些形式的普通治疗的问题将在本章的后一部分探讨。


(12)
  在出现强迫对他人进行治疗的情况，这种豁免问题将浮现出来。拒绝接受对挽救生命来说必不可少的输血操作的选择按照普通标准来看是非常荒唐的，但如果这是当事人对其认识到的上帝发布的禁令的反应，这种决定的荒唐性也许要少一些。


(13)
  因为有的州要求这种血检，有的州以及许多其他国家则没有这种要求，任何州在其管辖范围内都会有一些已婚夫妇没有进行过这种检测。但是，州也许会说规定这种检测是为了保护夫妇中的每一名成员不受另一名成员的健康情况的欺骗。


(14)
  基尔帕特里克案，《美国东南区判例报道》（第二辑）第375卷第794页，联邦西弗吉尼亚地区法院1988年判决［In re Kilpatrick，
 375 S.E．2d 794（W.Va．1988）］。当然，根据就业部诉史密斯案，立法机关作出的要求这种检测的决定一般来说具有最终性。


(15)
  州诉米查姆，《华盛顿州判例报道》（第二辑）第93卷第735页，1980年判决［State v．Meacham
 ，93 Wash．2d 735（1980）］；艾塞克斯郡福利处诉哈里斯，《新泽西州最高法院判例报道》第189卷第479页，上诉庭1983年判决［Essex County Div．Of Welfare v．Harris
 ，189 N.J．Super．479（A.D．1983）］。


(16)
  克里斯廷·M．鲁蒙德：“成年病人因为宗教原因反对医学治疗的权利：因为父母关系而施加的限制”，《路易斯维尔大学亲属法杂志》第31卷第665页，1992—1993年版［Kristin M．Loumond，“An Adult Patient's Right to Refuse Medical Treatment for Religious Reasons：The Limitations Imposed by Parenthood，”31 University of Louisville Journal of Family Law 665
 （1992-93）］。


(17)
  比较关怀医院有限公司诉杰克逊案，《大西洋判例报道》（第二辑）第489页第1130页，马里兰州上诉法院1985年判决［Mercy Hospital，Inc．v．Jackson，
 489 A．2d 1130（Md．App．1985）］（如果不会对其子女造成身体伤害，父母可以拒绝接受治疗），乔治敦学院院长与主任申请有限公司案，《联邦判例报道》（第二辑）第331卷第1000页、第1008页，联邦哥伦比亚特区巡回上诉法院判决，拒发调卷令，《美国判例报道》第377卷第978页，1964年判决［Application of President and Directors of Georgetown College，Inc.，
 331 F.2d 1000，1008（D．C．Cir.），cert．denied，377 U.S．978（1964）］（父母可以被强制要求接受输血而不是“遗弃”年幼的子女）。


(18)
  除非是不可治愈的病症，一名家长希望终结自己生命的愿望很有可能被视作精神疾病的症状。如果这名家长患上了不可治愈的疾病，强制治疗并不会为了抚养其子女而延长其生命很长时间。


(19)
  但是医务官员或法院也许会认为，这名家长的确觉得自己不能同意接受治疗，但是违背其意志对其进行强制治疗并不会造成什么灵魂上的伤害。此时也许可以进行强制治疗；不过除非这名家长或者与其感情很深的人明确肯定了这种情况的存在，医师和法官不能假定这名家长有这种倾向性。


(20)
  有时政府的利益事关其自身存亡，因为它需要健康的年轻人。见戴维·E．斯坦伯格：“子女与精神治疗：在宗教活动自由中拥有信仰”，《圣母法律评论》2000年卷第180页、第182页、第196—199页（David E．Steinberg，“Children and Spiritual Healing：Having Faith in Free Exercise，”2000 Notre Dame Law Review
 180，182，196-199）。很少有父母会因为主动选择或无知而未能给其子女提供必要的治疗，考虑到这种情况很少发生，而且目前有大量在本地成长为成年人或是移居到美国的公民，因此我们应当认为政府保护儿童生命和健康的主要利益并非在于维持充足的健康公民。


(21)
  例如，父母不能让其年幼子女去工作。见普林斯诉马萨诸塞州，《美国判例报道》第321卷第158页，1944年判决［Prince v．Massachusetts
 ，321 U.S．158（1944）］。


(22)
  例如参见汉密尔顿案，《美国西南区判例报道》第657卷第425页、第429页，田纳西上诉法院1983年判决［Matter of Hamilton，
 657 S.W．425，429（Tenn．Ct．App．1983）］；某位未成年人的监护人案，《美国东北区判例报道》（第二辑）第393卷第836页，马萨诸塞州最高法院1979年判决［Custody of a Minor
 ，393 N.E．2d 836（Mass．1979）］。


(23)
  纽马克诉威廉斯，《大西洋判例报道》（第二辑）第588卷第1108页，特拉华州最高法院1991年判决［Newmark v．Williams
 ，588 A．2d 1108（Del．1991）］。


(24)
  我认为纽马克就属于这样的一个例子，同上。当父母决定拒绝一种痛苦且不大可能挽救孩子生命的治疗方案时，人们可以理解他们的选择；但是几乎所有的医师和父母都会选择40％的生存率而不是事实上肯定死亡的情况。


(25)
  桑普森案，《纽约州判例补充报道》（第二辑）第317卷第641页，亲属法庭1970年判决，维持原判，《纽约州判例补充报道》（第二辑）323卷第253页，上诉庭1971年判决，维持原判，《美国东北区判例报道》（第二辑）第278卷第918页，纽约州最高法院1972年判决［In re Sampson
 ，317 N.Y.S．2d 641（Fam．Ct．1970），aff'd，323 N．Y．S．2d 253（App．Div．1971）aff'd 278 N．E．2d 918（N．Y．1972）］。美国儿科学会建议说“当……治疗有可能防止严重的伤害、病痛或死亡时”，父母的反对意见应当被推翻。美国儿科学会生物伦理学委员会：“对医疗保健措施的宗教反对意见”，《儿科》第99卷第279页，1997年版［Committee on Bioethics，American Academy of Pediatrics，“Religious Objection to Medical Care，”99 Pediatrics
 279（1997）］。


(26)
  但是见同上。如果一神论者可以享有这种特权，我认为其他强烈反对治疗措施的宗教人士同样可以获得这种特权。但是典型的反对意见是我讨论的这类意见。人们可以想见，任何拒绝接受治疗的特权都取决于父母是否是在为子女福祉行事，这种特权并非授权父母通过牺牲子女以他们看待的方式来满足其自身宗教利益；但是这种限制很可能没有什么意义，这在一定程度上是因为几乎所有的家长都会认为如果他能够遵循上帝的旨意，他的子女会更好地成长。因此，如果一对父母认为上帝一定是希望他们的子女长着兔唇生活，他们也许会认为与其弥补这一缺陷还不如让孩子“顺从”这种不幸的安排，因此他们会拒绝这种手术。


(27)
  《纽约公共健康法》第2164条第9款［New York Public Health Law 2164（9）］。


(28)
  见谢尔诉诺斯泼特—伊斯特诺斯泼特自由学校校区联盟，《联邦判例补充报道》第672卷第81页，联邦东纽约地区法院1987年判决［Sherr v．Northport-East Northport Union Free School Dist.
 ，672 F．Supp．81（E.D.N.Y．1987）］。


(29)
  同上，第92页；法里纳诉纽约市教育委员会，《联邦判例补充报道》（第二辑）第116卷第503页，联邦南纽约地区法院2000年判决［Farina v．Board of Educ．of City of New York
 ，116 Supp．2d 503（S.D.N.Y．2000）］。另见弗里德曼诉南加利福尼亚永久医疗集团，《加利福尼亚判例报道》（第二辑）第125卷第663页，第二区上诉法院2002年判决［Friedman v．Southern California Permanente Medical Group
 ，125 Cal．Rptr．2d 663（ Ct．App．2d Dist．2002）］。一名素食主义者原告不愿接种腮腺炎疫苗（这些疫苗是在鸡的胚胎里培养的，于是被用人单位拒绝招聘，他提出了就业歧视的申诉，但法院驳回了他的申诉），法院认为素食主义是道德规范而不是宗教信仰体系，它还利用了类似于联邦第三巡回上诉法院的亚当斯法官曾使用的方案的方法（在第八章得到了讨论）。弗里德曼案的判决意见在适用加利福尼亚州的一项制定法的同时明确拒绝了我们在第十八章和第十九章讨论过的就业平等机会委员会的一个方案。


(30)
  法里纳诉教育委员会，前注〔29〕。


(31)
  但是还会有另一种不同情况，此时在父母之间就会存在相反的意见。


(32)
  我没有考虑委托给精神治疗机构的情况。这种委托的明智性常常值得商榷，而且在父母们拥有的种种重要利益中，最值得注意的是从冲突和严重的挫折感中解脱出来的利益，但这并不符合子女最佳利益的要求。例如参见，帕勒姆诉J．R，《美国判例报道》第442卷第584页，1979年判决［Parham v．J.R.
 ，442 U.S．584（1979）］。洛伊斯·A．韦尔索恩：“精神病院收容治疗问题青年：对爆炸式增长的入院人数的分析”，《斯坦福法律评论》第40卷第773页，1988年版［Lois A．Weithorn，“Mental Hospitalization of Troublesome Youth：An Analysis of Skyrocketing Admission Rates，”40 Stanford Law Review
 773（1988）］。


(33)
  因为人们也许会认为一名处于青春期的未成年人已经成熟到在其主动选择的情况下可以选择接受这些治疗后果的程度，所以这些问题会更难以处理。


(34)
  但这并不能得出父母应为这种治疗付钱的结论；他们的反对意见很有可能成为足以让其免于付款义务的充足理由。


(35)
  中密苏里计划生育委员会诉丹福斯，《美国判例报道》第428卷第52页，1976年判决［Planned Parenthood of Central Missouri v．Danforth
 ，428 U.S．52（1976）］：贝洛蒂诉贝尔德，《美国判例报道》第443卷第622页，1979年判决［Belloti v．Baird
 ，443 U.S．622（1979）］。


(36)
  这些方案包括，家长和未成年人的决定可以在所有场合起决定作用，或者可以针对拒绝接受治疗的情况进行平衡，或者治疗的性质和当事人选择的动机会有决定作用。法院能够或者不能在个案中衡量处于青春期的未成年人的成熟程度。无论采用何种标准，这种标准都应当具有可执行性，而且在理论上能产生合理的结果。


(37)
  但是，如果这种治疗活动一般来说会被视作“选择性”的，例如“普通”整形手术，如果父母反对，医师是否还可以继续这种治疗是更有问题的。家长不能被强制要求付费，而且因为这种治疗措施的选择性，子女也许需要家长的同意，或等到她成为一名成年人。政府是否会为穷人提供这样的治疗活动具有相关性。


(38)
  堕胎法为这种方法提供了一定的支持。堕胎选择事关生命和伦理责任，它不是简单的风险评估。如果处于青春期的未成年人可以选择堕胎，那么在其他道德价值处于核心地位的治疗活动上，她也很可能进行选择。

完全反对自由主义的堕胎法观念的读者也许会怀疑这两者之间的类比性。但是这种类比的说服力并不依赖作为基本权利的堕胎权。对允许堕胎的法律的最主要的反对意见是，即使处于青春期的孕妇和她的家长选择堕胎，胚胎依然应当获得政府的保护。有关合理治疗方案的最关键问题是，谁有权作出家长和子女无疑可以共同作出的决定。处于青春期的未成年人作出的堕胎选择应当压倒父母的决定，即使认为任何人都可以在普通情况下（不涉及强奸、乱伦或死亡危险的情况）自由选择堕胎的看法本身是错误的，前一种看法背后的理由也许会有更大的适用性。


(39)
  家长也许会以风险评估方面的理由来掩盖其宗教原因，并且实际上这些宗教原因会影响他们真实的风险评估判断（耶和华见证人尤其易于认为输血是危险的）；但是许多宗教人士都不愿掩盖其宗教反对意见。


(40)
  但是，关键问题实际上并非在于大部分处于青春期的未成年人，而且家长属于对治疗活动抱有反常看法的组织的未成年人。

一种可能的处理方案是对这名未成年人进行个案调查以确定她是否成熟到可以作出独立判断的程度，但当医师或行政官员进行调查时，他们很有可能会认为没有人会独立地接受这种“古怪”的宗教思想。


(41)
  在E.G.案中，《美国东北区判例报道》（第二辑）第549卷第322页，伊利诺斯州最高法院1989年判决［In re E.G
 .，549 N.E.2d 322（Ill．1989）］对一名17岁的反对输血的耶和华见证人信徒得出了这一结论。


(42)
  除了他们不属于那类会在严重的紧急情况下寻求医学帮助的基督教科学派信徒的事实。


(43)
  但是，如果有一种普通的假设认为这些法律并没有因为这些家长的倾向性而干涉他们的选择，人们也许会为这种假设做辩护；这些法律需要等到出现危险时才采取行动。


(44)
  当然，人们也许或多或少地会带着严厉的态度认为这些家长是他们子女疾病的个别化细节的组成部分，而且这些家长的自身背景会被加入到考虑范围内。


(45)
  见埃里克·W．特里尼：“针对反虐待儿童与疏于监护的制定法的祈祷治疗豁免、过失杀人指控与法律的正当对待”一文的一般论述，《哈佛立法杂志》第30卷第135页，1993年版［Eric W．Treene，“Prayer-Treatment Exemptions to Child Abuse and Neglect Statutes，Manslaughter Prosecutions and Due Process of Law，”30 Harvard Law Journal on Legislation
 135（1993）］；珍尼弗·斯坦菲尔德：“儿童危险法的信仰治疗与宗教治疗豁免：家长是否可以依据其宗教信仰而被允许拒绝对其子女提供必要的治疗措施？”，《哈姆林公共政策杂志》2000年卷第45页（Jennifer Stanfield，“Faith Healing and Religious Treatment Exemptions to Child Endangerment Laws：Should Parents Be allowed to Refuse Necessary Medical Treatment for their Children Based on Their Religious Beliefs？”2000 Hamline Journal of Public Policy
 45）。这些法律的最初推动力来自于《1974年联邦防止虐待儿童与儿童治疗法》（Federal Child Abuse Prevention and Treatment Act of 1974），联邦健康与公共事业部在解释该法案时认为，该法案规定了州政府接受联邦某些与儿童有关的资助时的条件。见马西·A．汉密尔顿：《上帝对法槌：宗教与法治》第314页注〔81〕，纽约：剑桥大学出版社，2005年版［Marci A．Hamilton，God vs．the Gavel：Religion and the Rule of Law
 131（New York：Cambridge University Press，2005）］。1983年，新的立法否定了这种附带条件。


(46)
  汉密尔顿，同上，第35—36页与注〔103〕，她举了三个州对某些杀人行为规定正当理由的情况。


(47)
  例如，同上，第31—39页，她在第33页说，这种豁免发出了这样一个信号，“孩子的生命并不总是宝贵的”；艾维·B．多德斯：“笔记，‘受苦的年幼儿童’：走向司法机关承认宗教信徒对子女负有合理注意义务的目标”，《霍夫斯特拉法律评论》第16卷第165页、第183页，1987年版［Ivy B．Dodes，“Note，‘Suffer the Little Children’：Toward a Judicial Recognition of a Duty of Reasonable Care Owed Children by Religious Faith Members，”16 Hofstra Law Review
 165，183（1987）］。


(48)
  例如参见，詹姆斯·G．德怀尔：“被我们抛弃的孩子；作为否定宗教反对者子女享有的平等保护的儿童福利与教育宗教豁免”，《北卡罗来纳法律评论》第74卷第1321页、第1326—1328页，1996年版［James G．Dwyer，“The Children We Abandon：Religious Exemptions to Child Welfare and Education as Denials of Equal Protection to Children of Religious Objectors，”74 North Carolina Law Review
 1321，1326-28（1996）］；安妮·D．莱德曼：“理解信仰：当作为宗教信徒的家长拒绝让其子女接受传统的医学治疗”，《凯斯西部法律评论》第45卷第891页、第926页，1995年版［Anne D．Lederman，“Understanding Faith：When Religious Parents Decline Conventional Medical Treatment for Their Children，”45 Case Western Law Review
 891，926（1995）］；安·麦克莱恩·马西：“宗教条款与父母对子女作出的健康决定：对一种新的处理方案的建议”，《黑斯廷斯宪法学季刊》第21卷第725页、第775页，1994年版［Ann Maclean Massie，“The Religion Clauses and Parental Health Care Decisionmaking for Children：Suggestions for a New Approach，”21 Hastings Constitutional Law Quarterly
 725，775（1994）］。


(49)
  例如，《亚利桑那州制定法修订年度报告》第8卷第201.01节，韦斯出版社1989年版（Ariz．Rev．Stat.Ann.8-201.01）（适用于“接受由一名有良好声誉的信仰治疗术士提供基督教科学派治疗方法的儿童”）；《佐治亚州法典年度报告》第15-11-2（8）款，1989年增补［G．Code Ann．15-11-2（8）（Supp．1989）］（适用于那些得到“根据一个得到承认的教会的信条，由一名声誉良好的信仰治疗术士提供的宗教治疗”的儿童）。在不排斥其他宗教的情况下指定某些特定的宗教并没有什么问题。人们也许会区分明显与自然事实证实的信息相抵触的观点与那些不会受到自然事实影响的观点，正文中这句对豁免问题的评论并没有考虑这种可能性。


(50)
  例如参见，沃克诉高级法院，《太平洋判例报道》（第二辑）第763卷第852页，加利福尼亚州最高法院1988年判决，拒发调卷令，《美国判例报道》第491卷第905页，1989年判决［Walker v．Superior Court
 ，763 P.2d 852（Cal．1988），cert．denied，491 U.S．905（1989）］。看待这种情况的一种方式是，除非父母的行为对子女造成了相当大的危险，否则应当允许他们的行为。另一种观点是，相对于可以免于寻求治疗的豁免来说，免于承担责任的豁免会更多地被人们视为借口，如果政府可以直接推翻家长的选择并强制进行治疗，我认为这会是一种很有说服力的观点。这种借口不适用于杀人罪的刑事责任上。


(51)
  赫曼森诉州，《美国南区判例汇编》（第二辑）第604卷第775页，佛罗里达州最高法院1992年判决［Hermanson v．State，
 604 So．2d 775（Fla．1992）］；州诉麦克恩，《美国西北区判例报道》（第二辑）第475卷第63页，明尼苏达州最高法院1991年判决，拒发调卷令，《美国判例报道》第502卷第1036页，1992年判决［State v．McKown
 ，475 N.W．2d 63（Minn．1991），cert．denied，502 U.S．1036（1992）］。


(52)
  同上。


(53)
  持怀疑意见的人也许会说，没有人会深思熟虑地拒绝标准的医学治疗措施，但是我们知道有些基督教科学派信徒在其他场合的确是思虑周密的聪明人，但他们的确反对医学治疗措施，而且基督教科学派信众的人数和社会地位证明，接受这种宗教信仰并非是人们冷漠和不负责任的选择结果。


(54)
  宗教活动自由权的要求可以来自于州宪或来自于州的《宗教自由恢复法》。


(55)
  与该分析结论相反的一个意见是，父母有权不被列在应接受治疗的名单范围内。因此政府不能因为他们没有寻求接受治疗就处罚他们。这种观点看上去是错误的。父母有监护责任。如果政府可以强制进行某种手术治疗，那么它也可以命令家长带孩子来接受手术。人们不能认为这些家长拥有不以任何方式提供帮助的绝对特权。


(56)
  琳恩·D．沃德尔：“保护提供健康服务的人员的良知权利”，《法律医学杂志》第14卷第177页，1993年版［Lynn D．Wardle，“Protecting the Rights of Conscience of Health Care Providers，”14 Journal of Legal Medicine
 177（1993）］；凯瑟琳·M．布赞：“在新兴的医疗市场中决定宗教医院的命运”，《休斯敦法律评论》第31卷第1429页，1995年版［Kathleen M．Boozang，“Deciding the Fate of Religious Hospitals in the Emerging Health Care Market，”31 Houston Law Review
 1429（1995）］；布莱恩·A．戴克斯：“酝酿中的良知立法权利：扩张适用于药剂师和其他提供医疗服务的人员之上”，《佐治亚法律评论》第36卷第565页，2002年版［Bryan A．Dykes，“Proposed Rights of Conscience Legislation：Expanding to Include Pharmacists and Other Health Care Providers，”36 Georgia Law Review
 565（2002）］。


(57)
  例如参见，凯瑟琳·怀特：“良知的危机：调和宗教医务人员的信仰和病人的权利”，《斯坦福法律评论》第51卷第1703页、1704页，1999年版［Katherine White，“Crisis of Conscience：Reconciling Religious Health Care Providers’ Beliefs and Patients’ Rights，”51 Stanford Law Review
 1703，1704（1999）］。在许多场合作为个人的医务人员并没有提供服务的义务，但是住院医师、实习医师、护士和医工作为医院的雇员有义务这么做。

我没有讨论联邦与州权力之间相互影响的问题。引起联邦规制的最主要原因是联邦资助，在这种资助中联邦政府可以附加条件。只要州政府不侵犯宪法权利或抵触联邦政府机关制定的标准，州的立法机关就可以为促进公共福祉拥有宽泛的立法权力。


(58)
  例如，医学教育毕业后鉴定委员会（Accreditation Council for Graduate Medical Education）曾要求不反对堕胎的妇产科住院医师在做堕胎手术时接受这些训练。在过去，未能提供这种训练会成为该委员会收回鉴定结论的部分理由，这种做法在圣阿格尼丝医院诉里迪克案中得到了维持，《联邦判例补充报道》第748卷第319页，联邦马里兰州地区法院1990年判决［St．Agnes Hospital v．Riddick，
 748 F．Supp．319（D．Md．1990）］。在这个案件中法院讨论了该委员会的行为是否构成政府行为的问题。


(59)
  健康维护组织和保险公司适用的标准同样会影响提供的各种治疗活动。


(60)
  间接故意要求行为人意识到不合理结果的存在；疏忽只要求这种风险是不合理的。在存在刑事责任的情况下，涉案行为必须是极度不合理的。


(61)
  托马斯诉审查委员会，《美国判例报道》第450卷第707页，1981年判决［Thomas v．Review Bd.
 ，450 U.S．707（1981）］。


(62)
  联邦医院将受联邦《宗教自由恢复法》的规则。


(63)
  见布赞，前注〔56〕文，第1475—1479页：1995年版；安杰拉·C．卡梅拉：“宗教条款与被吸收的宗教行为：宗教管理的界限”，载詹姆斯·E．伍兹与德里克·戴维斯编：《政府在对公共生活中的宗教进行监控与规制时扮演的角色》第21页、第30页，得克萨斯州沃克市：J．M．道森政教关系研究所，贝勒大学1993年版［Angela C．Carmella，“The Religion Clauses and Acculturated Religious Conduct：Boundaries for the Regulation of Religion，”in James E．Woods and Derek Davis，eds.，The Role of Government in Monitoring and Regulating Religion in Public Life
 21，30（Waco．Tex.：J.M．Dawson Institute of Church-State Studies，Baylor University，1993）］。正文中的那段话谈到的是强制当事人提供治疗；政府完全可以通过恰当的方式要求提供的治疗应满足医学标准。


(64)
  不同的标准和引用这些标准的情况在沃德尔前注〔56〕文中被提及，第179—202页。另见怀特前注〔57〕文，第25—26页。如果法律为得到保护的拒绝行为规定了限制标准，而且当一名实习医师、护士或医工发布了恰当通知说明她并不一定会参加提供医疗服务的活动，院方将从一开始就决定她是否具有充足的拒绝理由。如果院方认为她的理由并不充分，法院也许将不得不解决该问题。如果医院本身宣布了针对一名病人的豁免，或者医师要求进行其所在医院拒绝提供的治疗活动，法院同样必须考察院方立场的理由。


(65)
  沃德尔教授在前注〔56〕文第197页提出，这些法律假定拒绝参加堕胎手术的决定是建立在良知反对意见的基础上，但也有可能是州的立法者对联邦最高法院对堕胎问题作出的判决心存不满，因此他们想扩大拒绝的可能性。


(66)
  但是，我认为这些法律至少应当被解释成要求存在长期的拒绝参加某种治疗活动的情况；如果当事人只是在特定的事件中要求回避，这并不能成为拒绝的充足理由。


(67)
  国会在1973年通过了被普遍称为“教会修正案”的条款（遵循其发起人的名义），该条款对“宗教信仰或道德信念”方面的理由授予了免于参加绝育或堕胎活动的豁免。见怀特文，前注〔57〕，第1707—1708页。


(68)
  一种中间立场是，每当社会在是否可以接受某种治疗措施的问题上存在分裂意见时，当事人的良知权利就应当被承认。


(69)
  最重要的案件有威斯康星州诉约德案，《美国判例报道》第406卷第205页，1972年判决［Wisconsin v．Yoder
 ，406 U.S．205（1972）］；就业部诉史密斯案，《美国判例报道》第494卷第872页，1990年判决［Employment Division v．Smith
 ，494 U.S．872（1990）］；及后期圣徒基督教会主事主教公司诉阿莫斯案，《美国判例报道》第483卷第327页，1987年判决［Corporation of the Presiding Bishop of the Church of Jesus Christ of Latter-day Saints v．Amos
 ，483 U.S．327（1987）］。


(70)
  索顿房地产诉卡多有限公司，《美国判例报道》第472卷第703页，1985年判决［Estate of Thornton v．Caldor，Inc.
 ，472 U.S．703（1985）］。


(71)
  由“受害人”提出的权利要求，无论受害人是病人还是提供医疗服务的人员，这种权利要求并不需要独立的宪法地位。卡多公司并没有说州永远不能对其施加这种沉重的负担；它只是主张州偏爱宗教利益的做法违反了联邦宪法立教条款，而它的这种主张获得了法院的支持。


(72)
  斯旺森诉圣约翰·卢瑟伦医院，《太平洋判例报道》（第二辑）第597卷第702页，蒙大拿州最高法院1979年判决［Swanson v．St．John's Lutheran Hospital
 ，597 P.2d 702（Sup．Ct．Mont．1979）］。


(73)
  正如布赞在前注〔56〕文，第1447—1448页所解释的，这种药物可以阻止受精或受精卵植入子宫壁。按照罗马天主教的官方观点，后一种药物作用属于堕胎形式的一种。怀特在前注〔57〕文，第1715—1716页指出，在有些强奸受害人生活的社区中，当地医院都是天主教医院，绝大多数此类医院不提供紧急避孕药。在某个案件中，一名并未怀孕的女士没有获得赔偿，但是审判法院提出，如果强奸受害人因为没有获得关于紧急避孕药的信息也没有得到这种药物的情况下怀孕，受害人可以因此获得赔偿。见布朗菲尔德诉丹尼尔·弗里曼·玛丽娜医院，《加利福尼亚州判例报道》第256卷第240页，上诉法院1989年判决［Brownfield v．Daniel Freeman Marina Hospital
 ，256 Cal．Rptr．240（Ct．App．1989）］。


(74)
  我们可以想象出一种完全不现实的情况，此时法律授权可以对持反对意见的受害人进行人类献祭，这种献祭是从宗教良知出发的，这时如果受害人提出该法律以被禁止的方式从事立教活动，这将是一种非常有说服力的主张（即使受害人承认该法律并未要求受害人服从这种要求）。我们可以退一步思考一个更合理的例子，在这个例子里，一个授权拒绝行为的法律使拒绝输血治疗的行为具有正当性，离车祸受害人足够近的医院收治了他，但是因为宗教原因拒绝对其进行输血治疗，结果这名受害人死亡，然而几乎所有的医师都会同意输血将挽救其生命。如果有人认为政府授权拒绝输血治疗的做法超过了必要界限，达到了建立官教的程度，这种主张将很有说服力。


(75)
  莫莉·特里斯卡：“最近的发展：接触的障碍：为何药剂师拒绝条款损害了务农和低收入女性的基本健康需要”，《伯克利性别法与正义杂志》第20卷第229页，2005年版［Molly Teliska，“Recent Development：Obstacles to Access：How Pharmacist Refusal Clauses Undermine the Basic Care Needs of Rural and Low-Income Women，”20 Berkeley Journal of Gender Law and Justice
 229（2005）］；罗布·斯坦：“在新的讨论前沿中的药剂师权利”，《华盛顿邮报》2005年3月28日A1版（Rob Stein，“Pharmacists’ Rights at Front of New Debate，”Washington Post
 ，March 28，2005，A1）。


(76)
  见沃德尔，前注〔56〕文，第76页。


(77)
  见布赞，前注〔56〕文，第1505—1508页。


(78)
  山谷医院协会诉马特苏选择权联盟，《太平洋判例报道》第948卷第963页，阿拉斯加州最高法院1997年判决［Valley Hospital Assoc．v．Mat-Su Coalition for Choice
 ，948 P.2d 963（Alaska 1997）］。另见多伊诉布里奇顿医院协会，《大西洋判例报道》（第二辑）第366卷第641页，新泽西州最高法院1976年判决［Doe v．Bridgeton Hospital Assoc.
 ，366 A．2d 641（N.J．Sup．Ct．1976）］。


第二十二章　儿童监护

如果父母在儿童监护问题上产生了激烈的争执，这种争执会在法律对待宗教信仰和活动的方式上带来非常棘手的问题。产生这种争议的两种主要场合是：正处于离婚过程中的夫妇的一方声称，另一方的宗教活动构成了拒绝授予其父母监护权的理由；另一种场合是，父母中的一方试图控制另一方在宗教问题上对子女的所作所为——例如，一方阻止另一方带着孩子参加宗教仪式或让孩子卷入他不喜欢的宗教活动。在原则层面上的基本问题与这两种案件的情况基本相同。

仅当相关宗教实践不违法，而且处于结合状态的夫妇可以让他们的子女参加这种宗教实践时，在这两种场合才会产生各种严肃的争议。有些宗教活动——儿童献祭是一个极端的例子——对任何人来说都是犯罪行为。法律同样禁止儿童参加某些活动，例如普通工作，但是对成年人来说这些活动完全没有问题。
(1)

 按照一般的虐待儿童判断标准，政府当局可以阻止父母强迫自己的孩子参加有害的活动，例如宗教守夜，它要求参加者在72小时里不眠不休。无论这是某位家长的单独行为还是两个人的共同行为，如果政府官员可以在这些活动中限制家长的选择，离婚夫妇中的一人可以获得法院的帮助来阻止另一方使自己的子女卷入这些活动，甚至有可能以此理由为其获得监护权。在夫妇双方同意的情况下，他们可以让自己的子女参加许多活动，在考察这些活动时，我们将面对许多值得讨论的问题。


 有关儿童监护权的争议

当正处于离婚过程中的夫妇在谁可以获得子女监护权的问题上存在争议，法院必须对此提出解决方案。目前法院适用的主要标准是“子女最佳利益”标准
(2)

 ，这种标准在许多州的制定法中得到了体现
(3)

 。当法院判定父母中的一位拥有首要监护权，另外一位只有探视权时
(4)

 ，它将决定两位家长的家庭环境谁更有益于子女的健康成长。我们在这里关心的问题是，法院在决定最有益于子女的情况时可以在多大程度上将宗教活动考虑在内。

从传统上说，法官们会给定期上教堂的家长更多的“信任”，他们相信参加教会活动反映了一位家长健全的道德感，而且包含宗教活动的生活将更益于子女成长。但是从目前来说，法官可以对这种宗教归属关系赋予多少信任是一个重要问题。
(5)

 根据政府不能支持或帮助宗教的原则，法官不能因为某些宗教活动反映了对上帝的正确观点就支持这些活动。
(6)

 不过他们很有可能可以将参加宗教活动作为反映家长道德感和社会责任感的一个指标，并且认为宗教活动将帮助子女提高这些责任感。
(7)



真正值得我们注意的情况其实要少得多。父母中的一方也许会说，按照普遍接受的健康成长文化标准，另一方父母的宗教活动会严重伤害子女。在承认宗教活动自由与禁止立教原则的情况下，如果这种宗教活动具有相关性，那么法官应当给予其多大重视？何种处理方案才能反映在相互对立的宗教观点和组织间保持适当中立的态度？宗教信仰和活动获得的保护是否应当扩大到非宗教信仰和活动上？

发生在1967年的奎勒诉奎勒案尖锐地提出了以宗教活动为依据这一核心问题。
(8)

 妻子的宗教信仰和宗教活动是否会在争夺监护权的过程中扮演消极角色，加利福尼亚州的一家法院考虑了这一至关重要的问题。通过改变这一实际案件的某些特征，假定法院是根据“儿童最佳利益标准”对监护权作出最初的判断，而且只有与宗教信仰和活动联系紧密的因素才会受这位母亲的青睐，这样我们可以使这种争议在现代语境下的重要性变得更清晰。
(9)



当奎勒夫妇结婚时，他们两个都属于一个被称为普利茅斯教友会的组织。由于教友会内部产生了分歧，该组织一分为二，奎勒先生加入的派系反对该组织多数人的排外和基本脱离于社会的运动。奎勒夫人留在了排外性更强的组织中，她的父亲帮助该组织的领导活动。奎特夫人认为她不得不“脱离”她的丈夫，因为她的丈夫“已经选择脱离该组织”。她既不能和他一起吃饭也不能和他做爱。她承认她会以自己的宗教信仰来教导她的儿子，如果他接受这种信仰的话，他会“脱离”他“在灵魂上不洁”的父亲。不过她还是会教她的儿子爱他的父亲并尊重和服从他。

“排外教友会”信徒的子女被告知不要在学校的自助餐厅里吃饭，而要独自一人吃盒饭午餐以远离他们的同学；这些孩子不能参加任何教友会以外的组织或参加课外活动；他们既不能拜访其他同学也不能与其他同学玩；他们不能有玩具也不能有宠物；他们不能看电视也不能听广播；除了课本和圣经，不鼓励他们读其他任何读物。成年信徒既不投票也不参加公民或政府活动，在他们家里也没有电视和广播。

奎勒太太一周有六个晚上参加宗教会议，星期天则参加三次，而且她会带她的孩子参加其中的许多会议。妇女显然不能在这些会议上发言。
(10)

 早在六岁时，一名儿童就可以被转化为享有完全资格的信徒。审判法院评论说：“这种安排实际上让被告根本没有时间参加亲子培训、休闲和其他满足其子女需要的各种活动。”奎勒先生同样信奉原教旨主义的新教思想，但是他并不是按照这种信仰的对正常生活的种种限制要求生活在“隔离”状态中，他提出自己更适于扮演监护人家长的角色。

奎勒案揭示的现象并不简单。在监护权争议中，就像有关教会财产的争议一样，政府并没有“置身事外”的选择权；法院必须作出有利于其中一位父母的决定。

法官有可能利用四种理由来为奎勒先生授予监护权，这四种理由都与宗教有关：（1）奎勒太太的脱离主义信仰古怪且不健康。（2）该宗教组织的内部活动，其中包括只有男性可以在教众会议上发言的规则，都在默示地传授与民主社会中的公民思想相抵触的经验。（3）奎勒太太的个人情况会造成非常严重的危险，使她的儿子希望回避与父亲接触，或者因为她的宗教信仰的推动产生排斥父爱的精神伤害。（4）实践中的脱离活动是如此严厉，因此儿童将无法对正常生活做好准备。

我们可以很快地就处理完第一种和第二种理由。世俗法院也许不能判定有些宗教信仰内在地说比其他信仰更健康。他们也不能以礼拜仪式和宗教组织原则与自由民主理想的吻合程度来作为判决理由。尽管事实上有些教会的活动的确相对于其他活动更符合公正、平等的社会理想，但是正如第十六章和第二十章所指出的，法律制度不能根据这些判断在不同宗教组织间厚此薄彼［如果一名父亲的宗教思想告诉子女，女人应在生活的方方面面都从属于男人，这将破坏一名孩子与其（拥有独立地位的）母亲的关系。禁止根据宗教组织的活动作出判决的原则并不能阻碍人们考虑发生这种情况的可能性］。

第三种与第四种理由更有前途。奎勒太太告诉她的儿子，他的父亲在“灵魂上是不洁的”，因此应当被远离，这种说法会破坏他们的父子关系。奎勒太太说她会在抚养约翰·爱德华的过程中让他与其他学生和外部普通文化保持最低程度的接触。如果一名孩子不参加课外活动，不接触电视和广播，除了课堂作业的要求和圣经之外几乎不看其他资料，相对于奎勒先生可以提供的更正常的成长方式来说，人们完全可以合理地认为前一种生活方式会使孩子对正常生活的准备程度差许多。当然，这位孩子也许对“排外兄弟会”的生活准备得很好，但如果他打算离开该组织的话将会怎样？

出于这一调查目的，“排外兄弟会”的活动记录将有重要意义，就像想让子女从学校退学的阿们教派的例子一样。如果绝大多数在该组织或类似组织内部成长起来的儿童最终留在了这个圈子里，那么不能对正常生活做好充分准备的风险还是可以被容忍的。但如果绝大多数儿童最终选择离开这些组织，约翰·爱德华的成长方式很有可能会使他对自己最终选择的生活方式准备不足。
(11)



我们可以想象得到两种完全不同的司法反应，不过它们的特点都可以被形容为“不考虑宗教因素”。法院可以不考虑奎勒太太为儿子设计的成长计划中的所有宗教因素。
(12)

 这种方法可以最好地保护她的宗教活动免受消极或敌意判断的影响，但是按照世俗观点来判断的话，这种方法却不能满足她儿子的利益。另一种相反的“不考虑宗教因素”的方法是在考察奎勒太太的计划时无视它们的宗教来源——例如，在评价她打算不让儿子看电视或阅读来自组织外的读物的计划时与其宗教动机割裂开来。这种方法只会给奎勒太太提供最低程度上的保护，而且在这些不同的剥夺行为会对她儿子的生活带来如何影响的问题上只会产生一些不切实际的评估结论。

与其在这些过于极端的方案间取舍，法院也许可以采用一种中间方案，这种方案不会对奎勒太太根据宗教理由作出选择与其他不常见选择一视同仁，但如果她的选择带来的消极后果有可能过于明显还是会考虑这些宗教因素。中间方案从概念上说没有前面提到的其他两种方案清晰，但我将证明这是最合理选择。

奎勒案的审判法院接受了奎勒太太关于授予她丈夫监护权将是“因为她的宗教信仰而惩罚她”的做法的主张
(13)

 ，法院在解释联邦和州宪时认为，它们禁止“因为任何并非不道德、违法或与公共政策格格不入的宗教信仰而对当事人施加限制”从而对其进行法律制裁
(14)

 。如果法院可以“掂量每位家长的宗教信仰”以决定什么才是最符合子女利益的方案，法院将打开“潘多拉的盒子”
(15)

 。在不能断定约翰·爱德华不会成长为一名富有建设性、幸福的守法公民的情况下，法院评论说：“恰恰因为法院无法以任何方式、以任何程度的肯定性得知有利于个人安全和幸福或宗教救赎的适当或正确道路，尤其是后者对数以百万计的人来说是他们首要关心且具有终极意义的利益，因此，对宗教教育和培训以及这些计划对儿童身心和情绪健康影响的评价，这些评价区别于对这些健康受到的直接影响的评价（虽然心理学家和精神病专家可能得出相反的评价），应当被强制远离司法判决的处理范围。”
(16)

 如果后来约翰·爱德华被教着不去爱或尊重他的父亲，或者法院发现他的“情绪和心理健康已经受到影响并处于危险之中”，法院应当可以介入。

本案中持反对意见的法官认为该判决产生的结果“在现实中肯定……会对这个男孩……的福祉产生悲剧性的损害效果”
(17)

 。在指出一旦真的产生了心理创伤，一生的心理治疗都不会消除这种影响的同时，这位法官提出在授予监护权时应当根据“合理可能性标准”。

某位法官也许会肯定地认为，奎勒太太为儿子计划的受到限制的社会生活和脱离父亲的成长方式与其宗教信念和其所在宗教组织的活动无关。我们可以设想一下某位母亲在没有任何宗教原因和宗教组织联系时会宣布，她将教自己的孩子切断社会联系，尽量不读书并与他父亲断绝关系。这些都将成为拒绝向其授予监护权的理由。
(18)



奎勒案对经常被适用的子女最佳利益标准提出了实质性的肯定意见。在它的判决意见中没有表达出的法律原则是，“我们将根据最有利于这名子女利益的方式授予监护权，但如果某位父母为自己孩子设计的成长计划与其宗教信仰和活动有关，我们不会对此作出判断，即使可以在不参照宗教信仰的情况下确定并按照对健康成长的世俗文化的理解来评估产生人们不愿看到的结果（脱离社会和有可能与父亲断绝关系的情况）的风险”。如果这么看的话，这个案件的判决原则就值得商榷并产生判断基准方面的微妙问题。

法官应当将所有可以根据世俗基础判断的因素都纳入考虑范围，如果人们从这一前提出发来考虑不让孩子读书、在学校里吃午饭时不和别的孩子坐在一起以及其他诸如此类行为的效果，这将最符合“中立”的要求。按照这种观点，在法官对这些培养计划给予一定的重视时并不会被视作阻挠宗教活动或造成政府与宗教纠缠在一起的情况，因为所有的效果都会在不提及宗教的情况下被考虑。相反，如果人们从父母应当拥有广泛的行动自由以决定子女宗教活动的前提出发，他们会认为法官根据与宗教活动有关的因素来作出的判决将产生抑制宗教活动的效果。尽管不会有人阻止这位家长实践她的宗教思想，但是她实际上会被强迫在获得监护权与遵循某种非传统且会影响其子女的宗教思想间进行取舍。
(19)

 如果有一条法律原则认为所有类似于不读书的案件事实都有负面意义，无论这些事实起因如何，这会使家长有动机挑选一种安全的宗教思想。

每当法官考虑与自己的宗教背景不同的活动时，他们将面对一种独立存在的困难。法院或是会作出一种不切实际的评价结论，或是发现自己正在对宗教问题说三道四。由作为孤立个人的家长向其子女实施的宗教活动完全不同于在一个联系紧密的宗教社区中，作为社区生活组成部分的各种宗教活动。
(20)

 要求法官评价某些活动的实际运作情况，但又不让他评论其中的宗教原因，这会让他很难行动，因为宗教假定已经深深地镶嵌于这些活动之中了。
(21)



这些困难都支持奎勒案中法院作出的不能以类似方式对待宗教因素的结论；但是它在没有证据证明存在实际危害的情况下不考虑各种宗教因素的判决原则却不是最佳处理方案。更好的处理方案是考虑这些因素，但只在这些因素强烈反对向拥有少见的宗教信仰和活动的家长授予监护权时才给予重视。

在另一个案件中，审判法院称奎勒案的判决“目光短浅”，它认为“要求在最近或将来（这名儿童的身心健康）会承受损害的情况有合理和实质可能性，这能最好地调和该儿童的一般福祉和他父母宗教活动自由的要求”
(22)

 。这种方案可以回避奎勒案的绝对主义态度，但却能给予宗教因素一定的重视，而不是将它们像塞进了各种相关因素的大箩筐的其他因素一样对待。
(23)



按照某位作者的说法，法院在考虑与父母宗教活动有关的因素以前，案件事实必须首先满足一定的危害门槛要求，此时州法院会采取三种不同的方法。
(24)

 按照一种“尘世福祉”方法，法院将考虑任何有可能影响子女尘世利益的因素。这当然会适用于奎勒太太为约翰·爱德华制定的大部分计划。按照“有威胁的危害”方法，法院将考虑危及儿童身心健康的各种因素，这种分类中包含的因素要比尘世福祉包含的因素少一些。按照“实际危害”方法，也就是奎勒案中多数意见的看法，法院将只会考虑已经产生身心危害的宗教活动。

如果人们在脑海中想到的是一个可能发生也可能不发生的孤立危害情况，“实际危害”与“有威胁的危害”间的划分标准没有任何意义。一个极端的例子是耶和华见证人信徒拒绝或不允许其子女接受输血。假设在一对争夺监护权的父母中一位是耶和华见证人信徒，另一位不是。孩子有可能无法接受输血的危险能否构成反对向这名耶和华见证人信徒家长授予监护权的理由？有一家法院说，这种可能发生的危害、假设的未来事件并不足以成为拒绝监护权的理由。
(25)

 假设在向这名耶和华见证人家长授予监护权后，当这名儿童需要输血时他的母亲却拒绝这么做。如果这名儿童挺了过来，这会不会改变法官的评估结果？
(26)

 除非在这一事件后证明将来有更大的接受输血的可能性，否则对监护权的判断并不能因此发生变化，因为这名儿童将来接受另一次输血的需要依然只有非常偶然的可能性。单独一次的输血事件并不能告诉我们这名儿童将来与这名耶和华见证人家长待在一起会不会安全。

对这一发生在特定场合的孤立危险的分析揭示出，真正的问题并非“实际”或“有威胁的危害”，而是在将来发生危害的可能程度。如果未来非常有可能发生某种严重危害，法院应当将这种情况纳入考虑范围。只有在（1）一名儿童需要输血
(27)

 ，（2）这位家长将固执己见不同意接受输血且（3）医院无法干涉这一情况因此需要法院命令来违背这位家长意见进行输血，这时才会产生不输血的危害。如果人们不需要考虑这种危险，原因是发生这种情况的可能性很低，而不是它只会在不确定的未来发生。

对情绪伤害的分析又有所不同。评价生命中的某些事件会怎样影响个人情绪健康是一件困难的工作。人们也许会认为，法官无法以足够的精确度来预知情绪伤害，因此不能以此作为他们认定宗教活动会带来消极影响的理由。
(28)

 但是因为两方面的原因，在实际与有可能产生的损害间进行截然区分是过于简化的做法。很多时候即使在专家间对是否产生了某种实际危害也会存在不同意见。如果法院以没有达到确定程度的证据作出决定，它在实际危害问题上的决定基础将是在未来不会很有可能发生的危害。如果在将来产生危害的可能性非常高，采取行动的另一条理由是，一旦产生情绪伤害它将很难复原。当法官同时评价来自于宗教活动的实际和有高度可能性的情绪伤害时，他们和专家的评价结果也许都会受到自己对这些宗教活动看法的影响，但是人们无法完全回避这种风险。要求产生严重损害的可能性非常高，相对于只在损害发生后才采取行动来说，前一种方案更适于保护宗教活动。

有宗教背景的家长是否与某个宗教组织有联系，在法官应如何处理与宗教活动有关的因素的问题上并不会影响决定过程的最初阶段，但在对这些因素作出最终评价时这种联系的决定作用会显得非常突出。在我们正讨论的这个案件中，约翰·爱德华会在一个有着相同想法的组织的帮助下长大成人。如果孩子被要求脱离社会生活的几乎所有方面，除了过着遁世生活的母亲就再没有与其他人的亲密关系，而且这位母亲还献身于一种相当奇怪的宗教道路，我们可以想象得到这个孩子承受的情绪压力。而且在不存在这种组织的情况下，这个孩子最终拒绝这种生活道路的可能性将大许多。
(29)

 正如我们已经考虑过的其他领域，与某个宗教组织有联系的家长相对于那些没有组织关系，或只与非宗教组织有联系的家长来说，前者在法庭上的境遇将更好。
(30)



儿童监护权问题受到普通法、制定法和宪法的共同规制。法院在很久以前就发展出它们自己针对监护权争议的处理方法，但目前在制定法中已经广泛规定了“最佳利益”标准。法院根据这一标准决定如何处理宗教因素时必须评价制定法的政策、依然有效的普通法理解和联邦与州的宪法原则。在考察法院在其他场合倾向于施加的宪法限制时，我将依次考虑宗教活动自由与立场条款方面的问题。

是否要像奎勒案中的法院的看法一样，对宗教活动作出一定妥协，这是事关宗教活动自由的严肃问题。如果州法院按照该州宪法适用了令人信服的利益标准，有关监护权的决定不会被允许阻碍宗教活动自由，除非法院适用的这一标准在服务于某个令人信服的利益时是必不可少的选择，而且无法通过其他方式实现这一利益。如果某项标准将来自宗教的因素与其他因素一视同仁，它的确会损害宗教活动自由，政府也缺乏令人信服的利益来利用这一处理方式
(31)

 ，因为它完全可以通过“有威胁的危害”标准来保护这名儿童的重要利益（有观点认为没有必要采用“有威胁的危害”标准，因为适用范围更窄、限制性更小的“实际危害”标准完全可以满足要求，对这种意见的回答是，确定和消除身体或心理上的实际危害很难，这使得政府有充分理由采用有威胁的危害标准，如果它作出这种选择的话）。当政府要求产生严重危害的可能性很高时，如果它提出这种处理方式是实现某种令人信服利益的必要手段，它应当得到支持。

按照目前盛行的学说来分析联邦宗教活动自由权，其结果并不简单明了。就业部诉史密斯案认为宗教权利诉愿人应当获得与其他诉愿人相同的待遇，除非前者享有来自制定法的豁免、属于舍伯特诉弗纳案的类型或提出了混合权利要求。如果具有宗教背景的父母提出史密斯案并不适用对监护权的决定，他们看上去有点道理。如果她提出法院应当不考虑宗教因素的要求，这与失业补偿的情况大不相同，但是在各种宗教活动自由的保护方式类型中，史密斯案中的法院已经排除了政府官员可以对豁免问题进行个案判断的可能性。与奎勒太太处境相同的人也许会提出，因为法官们将对监护权问题进行高度个案化的判断，她将与舍伯特的处境相同，她的宗教活动因此应被法官考虑。但是，因为监护权判决并不涉及普通法律规定的例外，这种观点提出的看法只不过是言过其实。

具有宗教背景的家长也许会说，她的权利不仅涉及抚养孩子的权利，还包括宗教自由，因此正处于威斯康星州诉约德案的适用范围内，史密斯案的判决意见认为这属于混合案件的情况。但是像奎勒太太这样的家长是在希望法院不去考虑通常与监护权判决有关的因素；在这种问题上，她并没有脱离宗教活动的独立家长权。
(32)



史密斯案允许并支持的宗教活动豁免，甚至包括史密斯案本身都非常难以得到辩护，因此人们无法合理地确定主张监护权且有宗教背景的父母是否应属于史密斯案并不打算规制的案件类型。
(33)

 因为史密斯案本身存在错误，这一点我在本书第五章和其他地方都提到过，对其例外情况的广义解释是受人欢迎的做法；否定它的判决结果就更讨人喜欢了。与此同时，州法院对州自身宗教活动自由条款应适用令人信服的利益标准（或类似标准），并且坚持要求处理监护权争议的审判法官对宗教因素适用“有威胁的危害”标准，而不是将这些因素与其他需要考虑的问题一视同仁。

按照有威胁的危害标准，宗教因素应当获得不同于其他因素的对待。这属于支持宗教的行为吗？这类处理方案的确在某些方面“偏爱”宗教，但如果有人说这种“偏爱”倾向于构成建立官教的行为，对他们的质疑可以提出两点强有力的反驳理由。
(34)



首先，宗教并非有联系地受偏爱。如果法官没有考虑他在其他情况下将考虑的某种因素，例如不在家里放台电视、广播或电脑，这并没有鼓励任何人接受任何特定的宗教观点。没有人会为了不在家里放台电视就假装信奉某种宗教。只有那些在其他情况下会被认为具有消极意义的因素未被考虑时，宗教才受到了偏爱。其次，即使有威胁的危害方法明显偏爱宗教，这也是对宗教活动自由的一种可以被允许的妥协。


 限制家长行为

除了决定监护权的问题，如果父母中的一方反对另一方让子女面对前一位父母不希望子女接触的宗教信仰
(35)

 ，或者希望强迫另一方带孩子去参加宗教仪式，或者因为与宗教无关的危害试图阻止孩子参加某种宗教活动
(36)

 ，法院会被要求对此采取行动。这些包含与宗教无关的危害的情况与我们已经考虑过的许多情况类似，除了在不要求监护权前提下持反对意见的家长希望法院限制有监护权的家长。
(37)

 例如，奎勒先生也许会要求法院命令奎勒太太让约翰·爱德华接受同学和电视。

法院是否觉得，相对于从一开始就拒绝向奎勒太太授予监护权的做法，它可以更自由地对监护权规定这些条件？从某种意义上说，法院的干涉行为问题更少，因为奎勒太太因此受到的影响将小得多；她可以将约翰·爱德华留在身边，但是要服从一定的条件。但是在这场监护权战争之初，法官将不得不决定两位家长的生活环境谁更有利；他并没有强迫任何人以特定的方式抚养孩子。当法官告诉奎勒太太她应当对约翰·爱德华做什么时，他更直接地干涉了她的生活，其中包括她的宗教活动。

在这两种互相对立的因素间人们也许会有不同意见——激烈程度小一些的后果与更大的干涉——但是更严厉的有威胁的危害标准也许对授予监护权的条件与谁可以拥有监护权的争议来说是最好的处理方案。这意味着，只有在宗教活动会有很大的可能性产生身体或精神伤害时，法官才应禁止此类活动。
(38)



如果某位家长试图为其子女“实施”培养某种宗教思想的抚养计划，法院面对的问题也许是宗教观点与先前达成的抚养协议和已确立习惯的重要性之间的冲突。

某位父母（通常是拥有监护权的那一位）也许会坚持另一位家长不要带孩子去参加另一种宗教信仰的仪式，害怕这会产生压力并破坏孩子的宗教抚养计划。孩子在面对两种宗教时会造成多大的危害？这在很大程度上取决于家长的个人态度、这名孩子的自身情况与这两种宗教思想的实际情况。如果孩子富于开放性和包容性，相对于自闭与排外的孩子来说，他们能够更顺利地调和这两种宗教思想。如果一名孩子不断地面对两种宗教思想的灌输活动，每一种思想都尖锐地指出对方成员是反基督的并且注定要下地狱，这个孩子需要相当的超然态度才能保持镇定。在任何场合，法官都不能按照自己的看法断定同时面对两种宗教思想是有害的，除非一名儿童已经表现出情绪不稳的情况。
(39)



如果提出申诉的家长依据的是针对子女宗教教育的明确协议或久以确立的家庭实践，法院的任务就更复杂。如果法官遵循这两者中的一种的内容，那么她会认为自己是在服从家长自己对危害问题作出的判断，或给予家长的认识以她会给予其他合同行为的相同的执行力。但是对于这些判决原则我们需要保持非常谨慎的态度。

我们可以从祖莫诉祖莫案的事实出发讨论该问题的方方面面。
(40)

 婚前这对夫妇以口头协议同意将他们的孩子培养成犹太人。在婚姻期间一家人都实践着犹太人信仰，孩子们也没有参加其他任何宗教仪式。离婚时，作为犹太人的母亲，帕梅拉获得了监护权。父亲戴维希望带孩子去参加罗马天主教的仪式。帕梅拉担心不一致的宗教学习会使孩子们“混乱并失去方向”，她希望能够获得法院禁令阻止戴维带孩子去参加犹太教以外的宗教仪式。

在这种案件中，法院在评价这对父母的协议所涵盖的内容时从一开始就将面对某种困难：该协议的适用场合与它要求与禁止的某些特定的活动。在该协议适用场合上最重要的问题是婚姻协议是否可以在离婚后继续有效。戴维也许曾同意孩子们不能接受犹太教以外的其他宗教思想，因为他认为这有益于和谐团结的家庭氛围。在家庭因为离婚而破裂后，他会认为带孩子们去参加罗马天主教仪式帮助他们认识到自己的身份，这不会带来什么危害。帕梅拉也许会回答说，这表明戴维现在后悔他曾经同意的内容。当事人是否意识到他在团结的家庭氛围中最初达成的口头协议和从事的活动将在离婚后依然有效，在很多情况下这一问题的答案并不清楚。如果这对父母将注意力集中在将来可能发生的离婚上，人们同样不会清楚他们会同意什么。

如果这对父母在婚前写下的书面协议明确提到离婚的情况，或者同意以某种特定的宗教信仰来抚养孩子是离婚协议的一部分，对双方意图的疑问将会随之被澄清。

对意图的疑问是否可以通过另一种方式来解决——即，认定父母的协议和家庭生活实践证实这对父母认为同时面对两种宗教思想是有害的，法院也可以公正地利用这种判断？在通常情况下不能这么做。有时人们可以获得充分的证据证明这对父母曾作出过这种一致判断，但是我非常怀疑这只是很少见的情况。通常情况是家长中的一位深深地体会到以他或她自己的宗教信仰来培养子女的需要。另一位家长一般来说在宗教上没有那么狂热，因此对配偶的要求作出了让步。这种情况还会以另一种表现形式表现出来，其中的一位父母属于某个教会，他的成员资格要求不会承认这种婚姻，除非另一位父母同意以该教会的信仰来养育孩子。此时作出让步的家长并没有得出同时面对两种宗教思想对子女们有害的结论。毋宁说，他认为除非同意对方的要求，否则他的心上人不会嫁给他，或者受到避免出现婚姻紧张关系的目的的推动，他接受了他的配偶有关宗教抚育的强烈愿望。离婚决定会让这些理由荡然无存。法院很少会推断认定，这对父母曾达成协议一致认为，在离婚的情况下，同时面对两种宗教思想对孩子们来说是有害的。
(41)



当人们将注意力转向某些被禁的特定行为的适用场合时，对父母协议和家庭实践的解释并不会因此变得简单一些。如果孩子的父亲一个月可以在一个周末里探望一次孩子，这名孩子“将被培养成罗马天主教徒”，当他在星期天和孩子待在一起时，他是否必须带孩子去罗马天主教堂？如果答案是否定的话，那么他是否可以带孩子去长老教会？假设他只是让孩子接触这种宗教，而不是将其培养成一名长老教会教徒。如果他不能带孩子去他的教会，他是否可以告诉孩子他的信仰，其中包括对圣餐变体论与教宗的权威的怀疑？

某个案件的离婚判决规定子女将被培养成犹太人，但是作为非犹太人的拥有监护权的母亲已经让她的儿子在一所罗马天主教会学校入学了。
(42)

 孩子的父亲试图强制她将孩子转到公立学校入学。大部分实践犹太教信仰的夫妇会在是否将子女送进罗马天主教会学校上学的问题上迟疑不决，但是还是有人会这么做的。两位家长中的一位或两位是否会本以为他们把子女培养成犹太人的协议将禁止子女在天主教会学校入学？人们将很难回答这个问题。

许多协议在这些细节问题上没有准确规定。当然，任何类型的协议都有模棱两可的情况，法院也是尽力解释这些协议，但我们在这里碰到特殊的困难是：如果一名孩子将被灌输某种宗教思想，不去理解这种宗教思想的核心内容，法院是没有办法解释这种不准确的协议的。在我们刚刚考虑过的案件中，这也许意味着法官要深入研究犹太教的特殊形式以及在罗马天主教会学校讲授的内容，以此来决定这两者的协调程度。

一条走出这种困境的道路是认为这些协议没有执行力。一种更好的处理该问题的方式是，除非该协议明确详细规定了这种限制，或者某位家长的目的就是限制她支持的宗教思想，否则不能限制家长自由。这意味着除非当事人说服法官，这对父母本来的意思就是回避犹太教以外的宗教思想，或者这位母亲的目的就是为了子女的犹太成长道路而奋斗，否则应允许孩子在罗马天主教会学校入学。如果法院非常怀疑某个协议是否应当限制某位家长的自由，那么它应当作出反对限制这位家长的判决。

对宗教抚育计划的执行会在政府扮演的角色上带来更多的问题。假设在一个类似于祖莫案的案件中，一位没有监护权的家长的确曾明确同意他不会带子女去参加罗马天主教仪式，他不会以任何偏向罗马天主教的方式对子女施加影响，他会完全以犹太人的方式来抚养子女，而且这一协议适用于离婚后的情况。如果法院认为这种协议具有法律约束力，它必须考虑该随之而来的法律效果、有可能产生的法律强制力和对宗教自由的长期限制。

最直白的问题是该协议是否有用于世俗法律强制执行的目的。如果一对夫妇为了满足教会的要求而签订协议，因为教会只有在这对夫妇同意按照教会宗教思想抚养孩子时才会同意有非教会成员参与其中的婚姻，在这对夫妇中那名非教会成员也许是为了迎合教会要求才签下这份协议，但是他并没有使其具有法律约束力的目的。只要这对夫妇还维持着他们的婚姻，法院一般来说是不大愿意执行这些协议的，因此如果那名非教会成员父母认为这份协议不应具有法律约束力，他可以从法院的这种倾向上为自己的立场寻求到一定的支持。

通过在协议中规定自己的法律约束力，协议双方可以保证法院将承认协议的法律约束力。出于这一目的，只要明确存在产生法律效果的目的，最初的提议是来自于教会还是这对正打算成婚的夫妇中的一方并没有关系。在婚姻存续期间不会执行这些协议，这一情况的重要性很小。法院的立场是已婚夫妇应当主要依靠自己来解决这种问题，这是一种正确的立场；如果法院介入干涉还维持婚姻状态的夫妇的家庭事务，这将破坏他们的婚姻关系。一旦婚姻破裂，法院纠缠在处于离婚过程中的夫妇的各种事务中，不执行该特定协议的这一理由将不复存在。

第二个问题是该协议是否是强迫签订的结果；夫妇中的一方也许有强烈的愿望或需要成婚，另一方因此获得不公平的让步。希望执行这种协议的家长在面对关于强迫签订情况的大部分主张时也许会有激烈的反应。没有人非结婚不可。如果一个男人非常渴望结婚，结果他放弃了他在其他情况下希望的一些东西，这并没有构成强迫。
(43)

 在执行婚前协议时，离婚夫妇中的一位获得的财产会少于他或她在其他情况下本可以获得的份额，前面的结论可以从这种现象上得到支持。

在所有这些问题中最复杂的是，当事人是否应受他几年前签署的协议的约束，而且这份协议涉及其宗教活动。设想在结婚时，戴维·祖莫是一位不大热心宗教事务的罗马天主教徒，他几乎不关心子女的宗教身份。婚姻期间的他经历了某次宗教体验并变得热诚起来。他在宗教态度上的变化也是他婚姻关系紧张的原因之一。他现在是否还应当受其在几年前同意协议的限制，或者这种限制将干涉他的宗教活动？

无疑，执行婚前协议会对其中一位家长的宗教活动造成一定的限制，其中包括对其子女抚养的一些影响。实际上，受到限制的家长是被迫在这一方面放弃他的宗教活动。但这并不能因此得出这种协议永远不能被执行的结论。有些程度问题非常重要，例如宗教自由之间的冲突。

宗教活动自由承受限制的程度会有很大不同。如果一名家长被告知，当他与子女待在一起时，他永远不能讨论或解释他自己的宗教思想，这会构成非常严厉的限制措施。如果他只是被告知不能带孩子去参加特定的宗教仪式，这种限制的严重程度将低一些。如果他被告知在探望孩子时，他必须带着孩子去参加某种与他自己宗教信仰不同的宗教仪式，而且现在他也许会憎恶这种宗教信仰，这种情况又当如何呢？初看起来，相对于禁止这位父母带孩子参加宗教仪式，强迫他带孩子参加某种宗教仪式会更多地侵犯其宗教活动自由。但是对“带着”孩子去参加的含义上应当有更多现实主义的认识。如果这位家长不得不坐着全程参加某种陌生的宗教信仰的仪式，这是对其宗教活动自由的严重限制。不过这位家长要做的只是“留下”与“带上”孩子。这看起来只是对该家长宗教自由的适当剥夺，如果在协议中明确规定了探望期间子女参加的宗教仪式的情况时尤其如此。
(44)



我们不应当片面地认为宗教自由利益是全部需要考虑的问题，或者它不会随着时间发生变化。设想在婚前帕梅拉曾坚定地认为她的孩子应被培养成犹太人。她认为这是她最重要的宗教活动。她曾经希望与一名虔诚的犹太人结婚，但她却与戴维·祖莫，一名罗马天主教徒坠入爱河。在婚姻问题上她左右为难，但是她从未放弃过让自己的孩子成为犹太人的想法。戴维提出了一个解决方案。他同意无论发生什么事，孩子们都将成为犹太人。帕梅拉非常满意她能与自己爱的人共结连理，还可以在子女问题上履行自己的宗教义务。如果法院拒绝执行这样的协议，它们使每位成年人做自己目前想做的事的自由最大化，但是与此同时，它们也牺牲了这对夫妇中一人的协议自由，按照这种协议，他或她本可以实现自己的宗教理想或实现在宗教上被期待的结果。

我并不是说这两种自由经常有着相同分量。简单来说，相对局限于协议规定的结果，我认为人们在采取行动时他们的宗教自由要得到优先考虑。总的来说，人们应当可以按照他们目前的宗教认知行动。但是如果法院说宗教自由是不可剥夺的且不能以讨价还价的方式被出卖，这是太过简单的想法。
(45)

 一种限制性很小的方式，例如要求带孩子去参加仪式并在结束时再去接他，可以很公正地被施加在一位家长的身上，用以满足另一位家长从更早的时间就开始实践的强烈宗教期望。
(46)



如果法院宣布它们永远不会执行有关子女宗教抚育的协议，那么它们就走得太远了，但是各种正式和不正式的协议经常在内容上含糊不清并对离婚后果没有具体规定，它们很难成为解决子女宗教接触问题的关键。
(47)

 如果有些协议对有争议的问题作出了足够具体的规定，明白无误地谈及离婚问题，也没有以过分程度破坏任何人的宗教自由，这种协议应当具有执行力，因为这正是协议双方曾经同意的内容。其他类型的协议应当对法院的危害评价产生一定的影响。

但是，很多时候法院将可以评价让孩子面对互相对立的宗教思想和活动的危害。从面对互相对立的宗教思想时产生的感情危害中区分出离婚会带来的感情危害，这也许并非易事，尤其是这对夫妇会将离婚带来的负面情绪压力投射到对这两种宗教的评价上，除非有证据表明会产生危害，否则法院不应认为面对不同的宗教思想会有危害。
(48)

 这种方法有可能会产生错误，甚至会被滥用，但是相对于其他方法来说它还是更可取的。

在这里我并没有将注意力直接集中在宪法限制上；但是在处理对父母行为的限制时，类似于这种方案的方法应被视为联邦宪法宗教活动自由条款与立教条款共同要求的结果，在它背后的理由与我在讨论监护权争议时提出的理由基本相同。



————————————————————


(1)
  即使家长认为参加工作是一种宗教责任，如果他们让自己的年幼子女去从事普通工作，他们将同样违反童工法。见普林斯诉马萨诸塞州案，《美国判例报道》第321卷第158页，1944年版［Prince v．Commonwealth of Massachusetts
 ，321 U.S．158（1944）］。在这个案件中，第166页，联邦最高法院说：“在影响子女福祉的问题上，州政府有着广泛的权力来限制父母自由和权威。”在一个案件中法院拒绝了父亲的探视权，除非他停止使用大麻的日常活动，尽管这种活动是其拉斯塔法里教（Rastafarian）的宗教实践的组成部分。见州诉沃特斯，《太平洋判例报道》（第二辑）第951卷第317页，华盛顿州上诉法院1998年判决［State v．Waters
 ，951 P.2d 317（Ct．Apps．Wash．1998）］。


(2)
  例如参见，莫里斯诉莫里斯，《大西洋判例报道》（第三辑）第412卷第139页、第141页，宾夕法尼亚州最高法院1979年判决［Morris v．Morris
 ，412 A.3d 139，141（Pa．Sup．Ct．1979）］。肖娜·范普拉格（Shauna Van Praagh）曾经提出在宗教会发挥一定作用的案件中，法院的调查活动应比仅仅评估子女的最佳利益复杂许多，肖娜·范普拉格：“宗教、监护权与儿童的种种身份”，《奥斯古德·霍尔法律杂志》第35卷第311页，1997年版［“Religion，Custody，and a Child's Identities，”35 Osgoode Hall Law Journal
 311（1997）］。


(3)
  例如参见，《肯塔基州制定法年度报告》第403.270节（米基1980年版）［Ky．Rev．Stat．Ann．§403.270（Michie 1980）］。有时法律规范也会提及他人利益，但是这只是对强调儿童利益情况的少许偏离。亚利桑那州的制定法提到了“所有被牵涉到的当事人的身心健康”。《亚利桑那州制定法修正案》第25—403节，1996年版［Ariz．Rev．Stat．§25-403（1996）］。如果法院正在一定程度上寻求促进所有涉案当事人健康，这种方案有可能从整体上说是最佳的，但是在决定儿童监护权后对孩子来说却不是最佳方案。


(4)
  相反，家长也可以协商共享监护权，或者由法院决定谁可以享有监护权。


(5)
  有些制定法实际上提到了子女的宗教或精神需要，例如参见，《阿拉斯加州制定法报告》第25.24.150节（米基1983年版）［Alaska Stat．§25.24.150（Michie 1983）］；《南卡罗莱纳州法典年度报告》第20-3-160节（法律合作1996年版）［S.C．Code．Ann．§20-3-160（Law Co-op 1996）］；但是至少有一家法院曾经提到，只有当它可以按照“危害”标准考虑宗教问题时它才能这么做。邦茹诉邦茹，《太平洋判例报道》（第二辑）第542卷第1233页、第1237页，阿拉斯加州最高法院1979年判决［Bonjour v．Bonjour
 ，542 P.2d 1233，1237（Alaska 1979）］。


(6)
  也许他们不能假定，相对于以支持道德发展为目的的世俗参与式社团来说，宗教活动更有利于道德成长。


(7)
  法院不需要也不能够假定参加宗教活动会比参加某种无神论组织更有建设性，后一类组织也是致力于培养道德和政治责任感，法院只能认为这仅是培养这些责任感的种种渠道之一。


(8)
  《加利福尼亚州判例报道》第59卷第503页［Quiner v．Quiner
 ，59 Cal．Rptr．503）］。


(9)
  在这个实际发生的案件中，约翰·爱德华按照法院授予的被监护权与父亲一起从两岁半生活到五岁。上诉法院认为现有法律要求将非常年幼的子女的监护权授予合适的母亲，除非存在非常极端的例外情况。这种方法现在被视作违反了宪法平等保护条款，按照该条款的要求，在监护权问题上男女应当获得平等对待。见文伯格诉威森菲德案，《美国判例报道》第420卷第636页，1975年判决［Weinberger v．Wiesenfeld，
 420 U.S．636（1975）］。在绝大多数情况下，母亲继续获得年幼子女的监护权，但是法院并没有引用任何自动产生作用的原则。最后，当审判法院对监护权作出决定后，上诉法院一般会尊重它的裁量权，接受与它们自己看法不同的决定。


(10)
  在这一问题上，法院接受了《宗教与伦理百科全书》的看法，《加利福尼亚州判例报道》第59卷第506页，注〔1〕（59 Cal．Rptr．506 n.1）。


(11)
  但是，如果一名父母的监护权将取决于对那些脱离主义组织保持成员能力的统计，这会带来很多问题。


(12)
  当然，对于那些法院会禁止的处于结合状态下的夫妇带着相同观点采取的活动，这种方法同样可被适用。


(13)
  同上，第510页。


(14)
  同上，第510—511页。法院强调说，如果这对夫妇生活在一起，他们本可以以奎勒太太希望的方式自由地抚养他们的儿子。


(15)
  同上，第517页。


(16)
  同上，第516页。


(17)
  同上，第518页［赫恩登（Herndon）法官的反对意见］。在一个案件中，持反对意见的法官抱怨说地区法院本应考虑涉案教会的教义，该教义认为妻子应当服从丈夫，见王夫妇案，《太平洋判例报道》（第二辑）第896卷第450页、第452—454页，蒙大拿州最高法院1995年判决［In re Marriage of Wang
 ，896 P.2d 450，452-54（Sup．Ct．Mont．1995）］。


(18)
  法官们也许会认为，按照普通标准不受欢迎的行为在宗教语境下会具有相当宝贵的价值，但这并非奎勒案中审判法院的判决原则。如果奎勒太太属于一个有着类似活动的世俗表达性社团，她也许会说政府不能惩罚社会信仰以及随之而来的类似活动；但是法院并不会认为自己没有资格判断有可能对这名儿童产生的各种效果。


(19)
  这位家长也许会自己遵循这种宗教信仰，但是与此同时给予子女“正常”的生活；但人们会发现，对“排外兄弟会”的成员来说这种做法根本不可能，即使她的宗教原则允许她向自己的子女提供一种正常的生活。


(20)
  法官也许会问：“这些活动在一个非宗教社区里看上去会怎么样？”但如果所有从事此类活动的社区都具有宗教性的话，这些调查活动并不会很有帮助。


(21)
  人们能够评价因为他们的父母拒绝输血，子女死亡的可能性会有多高，但在不考虑社区内部支持的情况下，人们将无法评估脱离于外部社区的效果。


(22)
  哈丁夫妇案，《太平洋判例报道》（第二辑）第619卷第374页、第382页，华盛顿州上诉法院第一庭1980年判决［In Re Marriage of Hadeen
 ，619 P．2d 374，382（Ct．App．Wash.，Div．1 1980）］。肖特夫妇案，《太平洋判例报道》（第二辑）第698卷第1310页、第1313页，科罗拉多州最高法院1985年判决［In re Marriage of Short
 ，698 P.2d 1310，1313（Colo．Sup．Ct．1985）］；莫里斯案，前注〔2〕，第144页。


(23)
  一个判决意见接受这种立场的案件是彼德森诉罗杰斯，《美国东南区判例报道》（第二辑）第433卷第770页，北卡罗来纳州上诉法院1970年判决［Petersen v．Rogers
 ，433 S.E.2d 770（N.C．App．1970）］。另见佩特诉佩特，《俄亥俄州最高法院判例报道》（第三辑）63卷第393页，《美国东北区判例报道》（第二辑）第588卷第794页，1992年判决［Pater v．Pater
 ，63 Ohio．St．3d 393，588 N.E．2d 794（1992）］。


(24)
  加里·米勒：“平衡子女利益与家长权利：彼德森诉罗杰斯案与监护权争议中的宗教角色”，《北卡罗莱纳法律评论》第73卷第1271页、第1285—1286页，1995年版［Gary Miller，“Balancing the Welfare of Children with the Rights of Parents：Petersen v．Rogers
 and the Role of Religion in Custody Disputes，”73 North Carolina Law Review
 1271，1285-86（1995）］。


(25)
  加勒特诉加勒特，《美国西北区判例报道》（第二辑）第527卷第213页、第220—221页，内布拉斯加州上诉法院1995年判决［Garrett v．Garrett
 ，527 N.W．2d 213，220-21（Neb．Ct．App．1995）］。


(26)
  这名儿童也许没有接受输血也活了下来，或者法院在违背这位家长意愿的情况下发出输血命令。一名儿童死亡的结果会对其他儿童监护权问题产生影响，但是其他儿童承受的危险将与对这名没有接受输血的儿童的个案分析有关。


(27)
  实际发生的事件的确可以提供线索说明当输血需要产生时家长会采取怎样的实际行动。


(28)
  按照奎勒案审判法院的判决意见，只有发现存在实际危害时才可以将其作为可靠证据使用。


(29)
  另一个尽管法院不会明确承认的它依据的考虑因素是，如果一名个人当事人自己获得了这种信仰，相对于参加宗教组织生活的当事人来说，前者的行为更有可能被视为情绪不稳定的表现。在奎勒太太的案件中，她父亲的领导者身份为她归属于该组织的原因提供了很自然的解释。


(30)
  很难想象会有世俗组织的看法与奎勒太太的看法类似。即使有这么一个组织的话，法院也会认为它不会有很强的忍耐力保持这种看法；这是法院也许会为宗教组织保留特殊对待的诸多领域之一。


(31)
  有人也许会说政府在这名儿童的福祉上有着令人信服的利益，但是这种利益可以通过限制性更小的方式来实现。


(32)
  说得更明确一些，她有抚养子女的父母权，但是这些权利都不会影响她在与另一位拥有相同父母权基础的父母发生争议时考虑各种因素的方式。


(33)
  将来的结果将取决于联邦最高法院是否打算将史密斯案的结论按照其逻辑继续推进一步，还是有所后退。


(34)
  有两种观点认为，尘世福祉方法对与尘世福祉有关的宗教因素和其他世俗因素一视同仁，但这会违反宪法立教条款。第一种观点认为，如果法院认为其他人会认为涉案家长的宗教思想非常古怪，通过促使家长拒绝承认自己的真实宗教信仰并皈依一种更安全的宗教，这种方法会阻碍宗教的自由发展。按照标准的立教分析方式，这应被视作遥远且间接的效果，而不是应被禁止的主要效果，因为该标准本身并未提及宗教。如果这种法律方法产生的效果的确应被视作首要效果，只要适用的是某种宗教活动自由标准而非史密斯案的中立标准，无论如何，这种法律被视为拒绝宗教活动自由权将会更便于人们的处理。第二种认为尘世福祉方法属于建立官教行为的观点认为，为了决定父母是否有可能影响子女的尘世福祉，法官和其他政府官员必须对宗教进行被禁止的（且纠缠不清的）判断。我曾经提出，这些调查工作的困难是回避尘世福祉方法的原因之一，但从宪法上看，如果法官过于谨慎地以世俗标准来衡量各种可能产生的效果，随之而来的与宗教因素的纠缠程度也许恰恰是不正当的。


(35)
  例如参见佩特案，前注〔23〕。


(36)
  在这两种情况下，一般来说是有监护权的父母希望限制没有监护权的家长的活动。


(37)
  一种普遍存在的对危害的看法是，如果同时面对两种不同的宗教思想，这会令人烦扰。这些情况在正文中得到了讨论。


(38)
  决定授予监护权的条件与决定谁可以拥有监护权可以通过以下方式相互之间产生联系。如果拥有监护权的父母拒绝放弃法院因为有潜在危害性而禁止的宗教活动，这将成为转移监护权的充足理由。


(39)
  穆罗兹诉穆罗兹，《太平洋判例报道》（第二辑）第489卷第1133页、第1135页，华盛顿州最高法院1971年判决（全体法官参加审判）［Munoz v．Munoz
 ，489 P.2d 1133，1135（Wash．1971）（en banc）］。法院不能让自己对案情的调查深入到可以让其宣布同时面对两种宗教会有破坏性的程度。


(40)
  《大西洋判例报道》（第二辑）第574卷第1130页，宾夕法尼亚州最高法院1990判决［Zummo v．Zummo
 ，574 A.2d 1130（Pa．Super．1990）］。


(41)
  当然，离婚本身会对子女造成显著的情绪压力；但是没有获得监护权的一方不大可能会觉得，如果他被允许带孩子去他的礼拜场所，孩子承受的这种压力会（显著）增加。


(42)
  戈特里布诉戈特里布，《伊利诺斯州上诉法院判例报道》（第二辑）第31卷第120页，《美国东北区判例报道》（第二辑）第175卷第619页，上诉法院1961年判决［Gottlieb v．Gottlieb
 ，31 Ill．App．2d 120，175 N.E．2d 619（App．Ct．1961）］。


(43)
  如果一位女士怀孕了，她希望与孩子的父亲结婚，为了实现该目的她不得不同意一些令其不快的条件，在这种情况下人们可以提出关于强迫情况的最有力主张。在另一种情况下，怀孕的女方打算去堕胎，但是那名未来的父亲迫切希望生下这个孩子，这也许是因为他认为堕胎是一种严重的恶行。为了生下这个孩子，他也许会同意他不喜欢的条件。


(44)
  否则必须对探望日事先作出规定，这样拥有监护权的家长能够保证孩子会去参加仪式。在卡里科诉布莱文斯案中，《美国东南区判例报道》（第二辑）第402卷第235页、第237页，弗吉尼亚州上诉法院1991年判决［Carrico v．Blevins
 ，402 S.E．2d 235，237（Va．App．1991）］，法院说没有监护权的母亲不能被要求在探望日带孩子去教堂，因为“政府不能要求任何公民参加任何宗教礼拜活动”。但是这个案件并没有涉及关于宗教活动的婚前协议，另见伦丁诉斯特明格，《美国东南区判例报道》（第二辑）第165卷第285页，弗吉尼亚州最高法院1969年判决［Lundeen v．Struminger
 ，165 S.E．2d 285（Va.1969）］。


(45)
  祖莫案，前注〔40〕，第1146—1148页。在一个更早的案件中，法院拒绝执行婚前对于子女宗教培养的协议，见斯坦顿诉斯坦顿，《美国东南区判例报道》（第二辑）第100卷第289页，佐治亚州最高法院1957年判决［Stanton v．Stanton
 ，100 S.E．2d 289（Ga．1957）］。


(46)
  一名法律经济学家也许会去研究，如果法院不执行这些协议，随之而来的后果是否是，因为他们无法得到需要的保证，人们将不愿缔结期待的婚约。我认为这只是些幻想的情景。尽管有令人沮丧的离婚统计数字，但是绝大多数正走入婚姻殿堂的人都相信他们的婚姻之树将长青。他们对自己的配偶有很好的信心。而且，考虑到没有监护权的父母逃避责任的种种可能性，在任何时候都不大可能有人主要依靠民事执法手段。这些协议是否是双方一致同意的结果，是否会实现期待的婚姻，该协议在法律上的命运很有可能与这两个问题并没有关系。


(47)
  比较乔斯琳·E．斯托伯：“交易就是交易：考虑子女宗教抚育问题的婚前协议应当具有执行力”，《杜克法律杂志》第47卷第971页，1998年版［Jocelyn E．Strauber，“A Deal Is a Deal：Antenuptial Agreements Regarding the Religious Upbringing of Children Should Be Enforceable，”47 Duke Law Journal
 971（1998）］。


(48)
  如果在初步审查时法官就可以发现两种宗教思想相互敌视，他无法想象到一名孩子在其中的一种宗教氛围上成长起来的同时可以惬意地实质性接触另一种宗教思想，也许这将成为限制措施的理由。但是更好的法律规则是不能允许法官完全按照宗教教义和活动来判案，无论这些做法看起来多么苛刻。


第二十三章　结论（与导言）

宗教活动自由是宪法秩序的重要组成部分吗？对宗教活动自由在各种语境下的考察帮助我们认识到，这一看上去简单明了的问题实际上并不简单。

从某种意义上说，宗教活动自由无疑是宪法原则。它写在联邦宪法第一修正案中，与言论和新闻自由规定在一起；任何人在指出我们社会的基本自由时都会将宗教自由包含在内。这种自由受到许多互相重叠的考虑的支持，其中包括：宗教在我们国家的许多公民生活中的中心地位；人们普遍认为，宗教义务相对于来自社会秩序的义务更有终极意义，当这两种义务发生冲突时，前者具有优先地位；避免宗教组织与政府发生冲突的需要；防止如果人们不能实践自己的宗教思想，他们会感到特殊挫折感情况的产生；尊重宗教自治选择的价值；宗教组织作为运作在个人与政府间的重要中间组织，以此为防止政府统治社会生活创造一个缓冲地带，社会将因为这两方面原因获益。
(1)

 尽管这些考虑中的许多方面也适用于有些非宗教活动与组织，当它们共同作用时会为给宗教活动赋予特殊的保护提供强有力的支持理由。这些保护当然适用于个人，但若是这些保护不能简化为对组织内部的个人进行的保护时，它同样适用于对宗教组织的保护。
(2)



怀疑保护宗教活动自由重要性的人们并不真正反对宗教活动自由的重要性。实际上他们提出的问题是，联邦宪法宗教活动自由条款是否实现了其他宪法条款没能完成的任务。考虑到联邦最高法院最近对该条款的解释，这是一个严肃的问题。如果宗教活动自由条款已经变得多余，它不再提供其他宪法条款没有覆盖的保护，人们也许会说宗教活动自由条款在实践中发挥的功能已经无法使其再称得上是我们联邦宪法的重要组成部分。我们对各种宗教活动自由问题的审视已经告诉我们，联邦宪法宗教活动自由条款的重要性已经大大下降，但联邦最高法院在就业部诉史密斯案中
(3)

 的判决意见并没有完全抹杀该条款的重要性，现在宗教活动自由受到的特殊保护主要来自联邦与州的制定法、对州宪的司法解释以及在相对不重要的程度上法院对普通法的发展。
(4)



我们已经看到，联邦宪法宗教活动自由条款的确为一些不存在争议的保护提供了核心基础。联邦和州政府都不能干涉从宗教意义出发且没有造成危害的宗教信念、宗教表达行为或宗教活动
(5)

 ；任何政府都不能像萨泰里阿教案中的情况一样挑出某个宗教进行不利处置
(6)

 ；当不同宗教相互之间产生联系时，任何政府都不能区别对待某种或某些宗教。在考虑这些核心保护问题时，我们曾经提到过许多令人困惑的问题，例如什么才构成准确意义上的“区别对待”，政府在决定拒绝某些当事人的官方地位时是否可以将宗教言论纳入考虑范围。
(7)

 有些观点认为，为了保护宗教活动免受不公正待遇，为了对那些会造成滥用裁量权的行政裁量制度进行规制，为了坚持对宗教活动施加的限制在时间和场合上都是合理的，法院应该做得更多来实现这些目的，我们已经考察过这种观点。
(8)



至于宪法宗教活动自由条款的重要性，最重要的问题是，该条款对实现这些核心保护中的任何内容都是必不可少的，还是说言论自由和新闻自由条款，平等保护条款甚至也许还包括立教条款在内将可以提供相同范围的保护。我不会为了充分研究这一问题而进行细致的分析，不过有个例子涉及鼓励犯罪的宗教言论的关系。人们并没有被允许相互之间鼓励犯罪，但在有些公开发表的言论主张某些特定犯罪活动却希望得到辩护时，言论自由条款可以为这些言论提供保护，这也是联邦最高法院的解释。
(9)

 有些极端的犹太正教组织的神职人员曾经提出，暗杀以色列总理的行为可以通过宗教理由得到辩护
(10)

 ，我们也可以从其他国家和其他宗教中获得类似例子。在美国语境下作出的这些评论显然引出了区别受宪法保护言论与不能被允许的鼓励犯罪言论的困难。我没有在这本书中讨论这个问题，因为我曾认为具有一定宗教领导身份或接受了某种宗教观点的当事人并不能依靠宪法宗教活动自由条款在这一问题上拥有特定特权；准确说来，他们属于那些传递意识形态信息的更大范围的发言人类型中，言论自由条款是决定赋予此类发言人保护程度的基础。
(11)

 人们也许会认为宗教自由条款在某种意义上涉及某些行为，但是对得到保护与没有得到保护行为的分析却需要依据另一宪法条款，前面提到的情况就属于这样的一个例子。

就业部诉史密斯案为具有自身独特含义的宗教活动自由分析留下了多大生存空间，人们对这个问题的答案并不清楚。这个案件的判决裁定，在适用普通法律时，以宗教理由拒绝遵守该法律的人们并不能依据宪法宗教活动自由条款享有特殊特权。但是史密斯案的确切适用范围依然并不确定。判决意见提出了一种古怪的混合分类，在这种分类中宗教活动自由的价值依然重要；它明确对失业补助案件中的宗教活动自由保护依然可以适用。得到紧随其后的萨泰里阿教案的支持，它提出其他需要按照含糊标准进行个案评价的管理制度——例如规划管理制度
(12)

 ——可以不受其对各种宗教活动自由权利彻底否定的影响。最后一种类别的范围可小可大。

史密斯案重点考虑的是立法机关制定的普遍适用的制定法；最高法院说，为创制宗教豁免，这将要求法院对宗教负担和政府利益进行评估——即使不是不可能完成的，这也是不恰当的任务。在考察过程中我们已经发现，史密斯案提出不能给予宗教特殊对待的理由，在其他领域恰恰是使宗教获得特殊对待的理由。例如，如果在财产争议中法院要求宗教组织对其目标保持忠实，这种要求的方式与法院对非宗教组织的要求相同，那么法官们将不得不研究改变教会教义和活动的重要性。
(13)

 如果法院认为计划中的子女抚育计划与其他监护权争议中的事实相同，他们将不得不评估各种对立的宗教方案的可能效果。
(14)

 如果有人提出，一位宗教上级官员在监督一名神职人员时存在疏忽，审查该主张时也许将会要求确定相应的宗教责任，并且评价相应的内部关系是否具有正当性。
(15)

 因此，我们对各种宗教活动自由主题的调查显示，史密斯案没有染指的宗教活动自由权利比人们最初猜想的范围要大得多。然而，尽管它声称自己忠实于更早的原则，在实践中也不会产生多大影响，它还是对宗教活动自由的权利主张彻底地动了一番手术。

在更大程度上，史密斯案将是否保护宗教活动的选择权赋予了立法机关和州法院。在反思这些选择时，我们对分类问题进行了细致考察——宗教权利要求是否应当相对于类似的世俗权利要求获得更多的有利对待？我曾经承认有时这种分类是可以被允许的，但不是所有时候。我曾经提到该分类问题涉及立教条款，但没有深入地讨论过立教问题。

这是本书另一卷的主题。正如我们将看到的，按照立教条款，政府不应支持特定宗教，或者，更具争议性地，支持普遍意义上的宗教。它不能支持特定的宗教立场。对宗教活动被允许的妥协通常不被视作（具有相关意义的）支持或赞助。但是有些酝酿中的妥协越过了这条界限。它们支持并赞同宗教活动，构成受禁的立教活动。决定在妥协中是否涉及不能被允许的支持和赞同宗教行为的现象，这是宗教条款中最复杂的问题之一。
(16)

 区别对待的形式属于对何时越过了宪法界限的调查内容的组成部分之一，我们在免于实施治疗程序的问题上讨论过这一主题，例如绝育手术和堕胎。
(17)

 相对于范围更广的以良知为条件的分类来说，明确以宗教作为区分条件的分类更有可能被视作支持或赞同宗教的情况（即使绝大多数有良知反对意见的当事人都有宗教反对意见）。

因此，在分类问题或认为任何明确支持宗教权利要求或宗教组织的分类都违反了宪法立教条款的观点上，我们的工作都还没有完成。我们将考虑立教问题中种种更微妙的观点，这些观点也会影响本书的各种话题。各种分类问题反映了我们对公正和最重要的平等类型的基本考虑。
(18)

 本书有关立教问题的姊妹卷从不同的出发点开始讨论，但是对宗教问题中的公正与平等的细心评价依然属于问题的核心。



————————————————————
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 323，385-88），我提出在决定对宗教的妥协是否对宗教施加了负担或促进了宗教时，法院只能在一定程度上利用类型化的分析方式；有些决定最终将归结为程度问题。


(17)
  见第二十一章。


(18)
  麦康奈尔在前注〔16〕文，第6页曾经提出过，“实际上所有来自于宗教条款的争议都可以被视为在提升宗教的特殊地位。”


译后记

本书能得以面世，也算是一波三折。本书的翻译即耗时一年之久，从翻译完成到正式出版，在漫长的审批路上又走过了两年时间，其间还更换了一家出版社，前后竟然花费了三年时光。这或许正反映出在我国实现依宪治国和宗教管理法治化这两个目标的困难。

在世界范围内有影响的几大宗教：基督教、伊斯兰教、佛教，在我国都有相当大的信众人口，再加上我国本土的宗教道教，中国的宗教人口究竟有多少，估计谁也说不清。但是人们可以肯定的是，政府对宗教问题的应对、民众对宗教的接受与排斥，将是影响我国政治稳定和依法治国目标实现的两个关键问题。而且随着我国社会民主化程度的不断提高、公民权利意识的不断觉醒，现有的脱胎于计划经济时代并依然在很大程度上延续前者实践经验的宗教管理体制，将注定越来越难有效应对我国新形势下的宗教管理要求。这些都对我国的宗教管理法治化的建设目标提出了严峻的挑战。

宗教是人类社会存在现象中的非理性部分，政府希望通过法治的手段来对其调控，在利用其积极因素的同时抑制其对国家宪法秩序其他组成部分的消极影响，恰恰是在利用人类社会生活中的理性因素来控制非理性因素。但是人类的生活并非完全由理性构成，在理性之外还有理性无法认识的领域，在这一领域，公民自由的主观判断将成为对错的主要判断标准。在一个以“民主”作为自己的立宪原则的国家里，这种理性领域之外的对错，自然是不能由政府来说三道四的。这些因素更决定了宗教的宪法地位和宗教管理法治化的种种微妙和难以拿捏之处。

美国宪法对宗教问题的处置恰恰提供了一个在民主国家中进行宗教调控的极好例子。当宗教的影响在西方国家渐露颓势的今天，美国人的宗教热情还是一枝独秀。传统宗教如天主教、犹太教、伊斯兰教，改革教派如基督教中的各种新教教派，邪教如大卫教派，在美国社会中你方唱罢我登场，热闹非凡，也给了美国宪法和法律对宗教进行调控的大好舞台。

对应美国宪法权利法案第一条关于宗教问题两项基本原则：活动自由与禁止建立官教，肯特·格里纳沃尔特教授两卷本巨著《宗教与美国宪法》分别讨论了这两条原则，本书即是其上卷。与一些仅仅从理论甚至哲学层面讨论宗教与宪法关系的著作不同，格里纳沃尔特教授主要是从发生在美国宪法实施过程中的一些具体判例出发来讨论宗教活动自由涉及的方方面面的现实问题，例如法院如何定义宗教、军人的宗教活动自由、对宗教财产的特殊保护，既有在理论层面鞭辟入里的深入讨论，也有对行宪实践生动活泼的展开分析，堪称对美国宗教活动自由条款研究的百科全书。而且其中讨论的许多问题完全可能超越国别的限制，在其他国家发生。因此，本书得以翻译完成并出版，不仅可以使中国的读者对美国宗教活动自由条款从理论到实践有一个全面深入的认识，更能为我国的宗教管理法治化建设提供宝贵的借鉴资料。

本书最终得以出版，首先要感谢北京普世社会科学研究所的牵线搭桥。北京普世社会科学研究所和它的创办人刘澎教授长年来致力于宗教和宗教法治化问题的研究，为我国的宗教管理法治化建设做出了许多宝贵贡献。本书即是其宗教与法治系列著作翻译项目的组成部分。我要感谢研究所的张颖小姐对我的信任，使我自译自校地完成了全书的翻译。在本书的出版过程中，研究所的隋嘉滨先生对本书的最终定稿，例如一些宗教词语的翻译，提出了许多宝贵意见。中国民主法制出版社的庞从容和唐仲江编辑也对本书的出版做出了许多细致的编辑和审定工作。

我所学专业是宪法学，与宗教学具有一定的距离。所谓隔行如隔山，在这本综合宪法与宗教问题的著作中，对于本书中的一些宗教词语的翻译是否恰当，我心中始终有着惴惴不安，故恳请读者对本书翻译中的不当之处不吝赐教。

程迈

2012年6月

德国柏林


后记

17世纪，来自英国、荷兰和法国的移民，为了改善生济和寻求宗教自由而到达美洲。人们在美洲大陆上寻求信仰自由的过程经历了三个主要阶段：一、殖民时期、独立战争和立宪时期。二、19世纪中期，以反天主教和提倡公立学校为主要内容。三、从20世纪20年代到现在的最高法院宗教裁决时期。
(1)

 美国1789年宪法和宪法第一修正案确立了关于宗教的基本权利，并在此基础上形成了几百件关于宗教权利的案例。作为世界上少数的没有国家宗教管理机构的国家之一，美国完全通过法律管理宗教。另一方面，美国也是宗教活动最自由，宗教最具活力的国家之一。
(2)



美国对于宗教的管理主要就是根据宗教活动自由条款和禁止设立国教条款。哥伦比亚大学教授肯特·格里纳沃尔特长期从事于宪法学、法理学的研究。他的著作《宗教与美国宪法（第一卷）：活动自由与公正》、《宗教与美国宪法（第二卷）：禁立国教与公正》，全面地介绍了关于美国宪法宗教自由条款的研究。这些著作对于美国法律制度、政教关系、宗教与法治、宗教与法律的研究都有非常重要的学习和参考价值。

普世社会科学研究所一直致力于对宗教与法治的研究。本书的引进得益于刘澎所长的大力推动，程迈博士以其深厚的法学知识精心翻译了本书，张颖女士和隋嘉滨博士为本书的翻译做了校对工作。

非常感谢中国民主法制出版社的庞从容编辑和唐仲江编辑为本书出版所做的细致工作。



————————————————————


(1)
  参见〔美〕小约翰·威特著：《宗教与美国宪政经验》，宋华琳译，上海三联出版社，2011年版。


(2)
  参见刘澎著：《当代美国宗教》，社会科学文献出版社，2001年版。
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