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行为常被用做传达信息的手段。例如警戒、散发传单、作广告等。这种“语言加行为”应受到

合理的管理，但行为也可以构成信息。行为可以表现一种思想：“使用符号是一种原始的，然

而却是有效的交流思想的方法。用图案和旗帜来象征某种制度，思想，机构或个性，是沟通思

想的捷径”。见“西弗吉尼亚州地方教育委员会诉巴尼特案”（1943年）〔强制性的向国旗表

示敬意的法律被裁定不符合宪法〕。但并不是所有的行为都是为了交流，也不是所有的表达行

为都受到第一条修正案的保护。枪击公职官员以表示反对政府的无政府主义分子，不能用宪法

的保护伞掩护自己。那么，用什么样的标准来决定何时象征性行为受第一条修正案的保护呢？ 

    首先应确定行为在什么时候被看做是第一条修正案所指的言论。事实上，当法院不希望对

行为实施第一条修正案的保护时，有时在辩论中硬是假定，如果这种行为是“言论”，法律就

是对这种“言论”的合理管理手段。见“合众国诉奥布赖恩案”（1968年）〔在抗议越南战争

期间焚烧征兵卡被假定为信号语言〕；“克拉克诉创造性非暴力的社区案”（1984年）〔彻夜

露宿公园作为抗议的一部分被假定为是表达行为〕。 

    即使是在对行为实施第一条修正案的保护的情况下，最高法院也是经常不讨论为什么行为

构成了言论。“廷克诉得梅因独立社区学区案”（1969年）只是说，公立中学学生戴黑臂章抗

议越南战争“非常近似于‘纯语言’”。不幸的是，这种方法常忽略了有关行动作为表达讲话

者信息方式的重要性。“斯彭斯诉华盛顿案”（1974年）推翻了一项禁止国旗滥用法，该法曾

用于惩罚一名在旗帜上缀上和平象征然后挂在窗户上的抗议者。本案确实勇敢地承担起界定象

征性语言的任务。最高法院审查了行为发生的前后情况和环境，裁决：（1）有传递反对战争

和暴力具体信息的打算；（2）别人可以收到和明白这一信息。 

    假如按“斯彭斯案”，有争议的行为是第一条修正案所说的言论，那么这种象征性语言应

受到什么程度的宪法保护？表达行为是否象口头语言那样享受宪法的同样保护？在“廷克案”

中，最高法院说，“根据第一条修正案”，这一行为（戴黑纱）受到“全面的保护”。禁止戴

黑纱被认为是以内容为基础的规定，如果没有迹象表明，行使这一权利将与“管理学校所需的

适当纪律发生巨大的实质性矛盾”，禁止它是不符合宪法的。这就是“廷克案”所确定的实际

检验标准。这一检验标准所需求的东西看起来比明显而现实的危险检验标准要少些，但这可能

是由于这种表达是发生在校园这一环境中。 

    “合众国诉奥布赖恩案”（1968年）十分明确地规定了管理标准。在奥布赖恩案件中，首

席大法官沃伦代表最高法院首先提出了这样一个前提：当把言论和非言论结合在行为中时，控

制非语言部分可能导致对表达的附带限制，只有满足了下述条件才能证明这种限制是正确的：

（1）规定必须促进重要的或实质性的政府利益；（2）政府的利益必须与压制自由表达无关；

（3）对所提出的自由带来的附带限制不得大于促进政府利益所需要的程度。“奥布赖恩案”

·解读美国媒体的庭审报道  

·媒体是“第四权力”的…  

站内搜索 登陆 论坛注册



检验标准十分重要，因为在审查给言论带来附带限制的中性内容的法律中，它是最常用的标准

之一。 

    在运用这一利益平衡标准时，审理“奥布赖恩案”的最高法院拒绝深入调查国会禁止焚烧

征兵卡的动机，这可能就证明，该法是以言论的内容为基础的，需要更严格的审查标准。相

反，这一法律却被说成是服务于内容中性的十分重要的目的——促进选征兵役制的有效执行。

即使假定这是该法的目的，提出质疑者认为，其他法律已充分实了这一目标，再在这方面采用

一条新法律所取得的附加利益，抵销不了给第一条修正案的权利带来的妨碍。“奥布赖恩案”

对于手段与目的关系的分析采取了一种要求较为宽松的方法。由于没有其他有效地服务于政府

利益的法律可供选择，这一法律便是有效的。这种淡化了的利益平衡方法一直受到严厉的批

评，但在审查中性内容的规定方面它已成为占支配地位的司法方法。 

    “奥布赖恩案”利益平衡的方法也反映在“克拉克诉创造性非暴力社区案”（1984年）

中。虽然国家公园管理局允许在首都华盛顿的拉斐特公园和草地广场上建立帐篷城，作为就无

家可归者面临的问题进行示威的一部分，但该管理局援引了不许在公园宿营的规定，拒绝了允

许示威者在帐篷里睡觉的要求。最高法院根据怀特大法官写的判决书，驳回了称此项拒绝违反

了第一条修正案的诉讼。 

    怀特大法官在“克拉克案”中援引了“奥布赖恩案”关于象征性行为的原则，同时援引了

判断公共讲坛表达方式之规定是否合乎所采用的标准（见本书第198页），认为这两个标准实

质上是一样的。禁止睡觉符合环境利益，而不是基于不同意所传递的信息，因此被认为内容是

中性的（尽管听起来更象是意识形态上的中性，而不是内容上的中性）。禁止在帐篷里睡觉严

格地服务于维护公园的财物，这是政府的实质性利益，因为这项禁令限制了对公共财产的损伤

和破坏，有利于公众去公园游玩。和布伦南大法官一起，马歇尔大法官不同意这种看法，认为

禁止睡觉只是在一定程度上有助于政府的环境利益。最高法院驳回了还有更严格的选择方式的

论点，认为在需要保护到什么程度，如何维护公共财物方面，对公园管理局进行事后指责不是

法院的职责。因此，这一规定对表达方式的限制是合理的。 

    对“克拉克案”的判决持异议者常常指责最高法院对“奥布赖恩案”标准的运用，称“最

高法院明显地放松了对政府所做规定的审查，只要它断定这些规定在内容上是中性的。”批评

者提出的质疑不是针对“奥布赖恩案”标准本身，而是针对最高法院对这些标准的运用，特别

是它对法律与公认的政府重要利益关系的评价。批评者们认为，最高法院没有充分地衡量第一

条修正案在利益平衡方面的价值，也没有问一问实施有关法律所增加的有效性与表达自由所付

出的代价相比是否确实值得。更为普遍的是，批评者们怀疑最高法院是否因为表达采取的是行

为方式，而不是纯口头语言方式，就降低了第一条修正案的审查标准。 

    但是，宪法法研究者不应认为象征性表达从来没有受到过充分的保护。当政府规定了象征

性表达的内容时，它就构成了对表达的直接而重要的限制。在这种情况下，“奥布赖恩案”原

则就不适用了，因为这些原则只用于附带限制。例如，一个示威者作为政治抗议的手段，在共

和党得克萨斯全国代表大会开会期间焚毁了一面美国国旗，根据得克萨斯州禁止亵渎圣物法令

对他的定罪因不符合第一条修正案而被撤销。 

    在开会期间焚烧旗帜者的行为具有很明确的政治性质，这是显而易见的。该州不可以认定

这种挑衅性或伤害人的语言一定会产生混乱。这一焚烧旗帜的行为不属于“好斗语言”的范畴

（见第213—218页）。在没有发生混乱或没有出现发生混乱的危险时，不存在维护阻止扰乱治

安的利益问题。该州所说的维护作为“国家和国家统一”象征的国旗的利益未免太过分了，因

为只有在“人们对国旗的处置传递某种信息”时才会出现这些担心。政府不能“只是因为它不

同意信息的内容就禁止表达”，这一规定不取决于所选择的思想表达方式。 

    政府不能限制人们用以传递信息的象征。国旗不能用于交流的论点尚无限制原则。难道可

 



以把总统印玺或宪法本身也同样地列为禁止用以传递信息之物吗？最高法院运用了严格审查标

准裁定，该州所称的利益没有证明对一个用焚烧国旗表达政治抗议的人进行刑事惩罚是正确

的。见“得克萨斯州诉约翰逊案”（1989年）。 

    在对“得克萨斯州诉约翰逊案”裁决以后，国会通过了1989年《国旗保护法》，该法规

定，任何人对美国国旗“故意撕毁，损坏，污损，焚烧，置于地板或地面上，或践踏”的行为

都构成犯罪。美国曾对违反此法焚毁美国国旗的一些个人提出过起诉。这一新的《国旗保护

法》与得克萨斯州法有很大的不同吗？得克萨斯州法是“根据信息内容针对表达行为的”。然

而很明显，国会在此法中的利益是与压制自由表达有关系的。该法的语言揭示了国会在“毁坏

国旗这种交流方式所产生的影响”方面的利益。在这项法律中，几乎所有的措辞都是关于对国

旗不敬行为的。《国旗保护法》比得克萨斯州法的范围更宽。然而它仍然与得克萨斯州法有着

同样的致命弱点，它因为担心“交流可能产生的影响”从而压制表达。 

    最高法院以5比4票再一次裁定，对烧毁国旗的起诉不符合第一条修正案。见“合众国诉艾

西曼案”（1990年）。 

    对烧毁国旗问题的争论导致了对以下根本原则的重新强调：“如果存在着构成第一条修正

案基础的基本原则，那就是不能只是因为社会认为这种思想令人反感或令人不能同意，政府就

禁止这种思想的表达。”见“得克萨斯州诉约翰逊案（1989年）。当对象征性行动的规定是以

内容为基础时，就要实行最严格的审查。见“合众国诉艾西曼案”（1990年）。然而，当约翰

逊和艾西曼两案的审理人威廉·布伦南于1990年7月宣布从最高法院退休时，上述解决国旗亵

渎案的方法再次陷入争论  
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