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章节摘录

版权页：   （五）新原意主义（the new originalism） “新原意主义”是威廷顿（Keith E.Whittington）
于2004年在《新原意主义》一文提出来的。
他提出的“新原意主义”是相对于“旧原意主义”（old originalism）而言的，他认为“旧原意主义”
盛行于20世纪60年代至80年代，而“新原意主义”则自20世纪90年代以来开始兴盛起来。
什么是威廷顿所说的“新原意主义”呢？
他指出：新原意主义不同于旧原意主义就在于它基本上不再批评沃伦法院的权利法学了。
新原意主义比旧原意主义更加趋于综合独立，它更加关注积极宪法原则的基础而不是削弱这一原则的
基础。
 威廷顿认为：到20世纪90年代初期，“旧原意主义”成为过去而被“新原意主义”所取代，其主要原
因在于政治与学术上的原因。
无论原意主义方法能否使布朗案的判决结果合法化，都是有限的。
同时，在一定程度上诉诸于原意主义对发展法院的批评主义还是有益的，因而能够期望法院的保守性
控制鼓励自由的原意主义的批评的发展。
这样，原意主义的观点日益与“自由的和进步的理论”具有共始。
这是从政治上来考察转型原因；学术原因是：理论上对原意主义的一些反对抓住了原意主义的要害。
原意主义在论证制宪者的具体意图时具有方法论的问题，尤其是所谓的“总括问题”（summing
problem），即如何论证从单个制宪者的各种意图概括出一个单一的共同的意图的问题。
还有一些关于原初意图可能是模糊的以及对一些宪法抽象原则的理解问题。
另外，还存在“死人”问题，即那些早已死去的制宪者们的权威对于现在政治活动而言为何仍然具有
约束力。
 新原意主义相对于旧原意主义而言，不同之处在于：其一，似乎不太强调原意主义对法官的司法裁量
权的限制。
新原意主义尽管也重视宪法判决制定过程中法官角色的适当性，但它不可能主张只有原意主义方法能
够防止司法滥用或能够消解司法判断。
原意主义的正当性基础更清楚、更坚实，那就是主张法官被视为是解释法律而不是更好地限制司法自
由裁量。
其二，对立法机关多数在原意主义和司法尊重之间的联系有所松动。
新原意主义不要求法官说出立法者的话，它要求法官坚持原初宪法。
其三也是最后，新原意主义强调宪法文本通过时的文本公开的含义多而强调宪法文本起草者的个人具
体意图。
 （六）自由原意主义（liberal originalism） 如何解释法律以及法院在其中的角色是什么，一直是法律家
、法学家、法学学者、历史学家、政治家或公众所关注的永恒的主题。
法律是什么，在终极的意义上往往是解释者说了算，曾任美国最高法院首席大法官的休斯（Hughes）
说过：“宪法就是大法官说什么就是什么。
”。
这种解释法律的模式就是：“字词的含义意味着按照我们这个时代的含义而赋予。
”然而这种观点遭到了原意主义的强烈质疑与批评，认为它是反民主和法治的，因此造成了原意主义
与非原意主义或者解释主义与非解释主义的之间的分裂与对立。
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