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哈贝马斯法律商谈理论的深层困境*

——基于法律与宗教关系的视角
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摘 要：在前现代范式下，宗教为法律提供合法性来源。基于理性化和宗教世俗化的现代法律范式自17世

纪产生以来最为核心的问题就是：“后传统（后形而上学）”法律的合法性何以可能？哈贝马斯拒绝将“后

传统社会”法律还原为政治权力或道德的两种解决方案，并重点批判了第三种方案即将法律的合法性基于合

法律性之循环论证的困境。为了解决后者的缺陷，他提出了世俗社会法律与宗教关系的模式——法律商谈理

论，认为合法律性可以基于商谈原则使法律合法化。但法律商谈理论将法律的合法性基于商谈程序，也未能

使法律充分合法化，因为其最终退回到一种类似于宗教的整全性信念之上。由此，现代法律可以独立于宗教

或形而上学世界观而合法化这一现代社会共识本身甚至都遭致质疑。
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AbstractAbstract：：Under the pre-modern paradigm，religion provides the source of legitimacy for law. Since the emergence

of modern legal paradigm in the 17th century，the most important question is：how can the legitimacy of posttradi-

tional or postmetaphysical law be possible? Habermas refuses to reduce the law of“posttraditional society”to political

power or morality，and criticizes the dilemma of the third solution，that is，the circular explanation of the legitimiza-

tion of law based on legality . In order to solve the defects of the latter，he puts forward the model of the relationship

between the law and religion in the secular society － the discourse theory of law，which holds that the legality of law

can legitimize the law based on the discourse principle. However，the discourse theory of law basing the legitimacy of

law on discourse procedure，also fails to fully legitimize the law，because it finally returns to a kind of comprehensive

belief similar to religion. As a result，the modern social consensus that modern law can be legitimized independently

of the religious or metaphysical worldview itself has even been questioned.

——————————————————————————————————————————

法律与宗教之间的关系已成为一场持续辩论的主题。与早期神学试图将宗教或上帝作为法律的基础

（法律的合法性来源于宗教或上帝）不同，现代辩论的参与者几乎没有人主张一种神学或宗教的法律合法
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性。法律学者和哲学家们似乎都有一种现代共识，即世界已经“祛魅”了。世界不能再在整全性的①宗教

或形而上学的世界观下被视为一个完整、有意义的整体，法律也不能再以其宗教或形而上学的基础而合

法化。总之，当代共识假定了法律和宗教分离以及法律之世俗基础的现代范式。

哈贝马斯也投入这场辩论之中，甚至成为这场辩论的中心。然而，目前关于哈贝马斯这方面的研究

分别在法律和宗教两个相互分离的领域中进行，前者以法律商谈理论和程序主义法律观为中心，［1-5］后者

则聚焦于哈贝马斯宗教观的相关观点的分析评述，［6］而鲜有将二者结合起来的研究。［7-8］鉴于此，本文从法

律和宗教关系的视角出发，梳理分析哈贝马斯对现代法律的合法化危机和合法性证成的理论阐述，反思

其法律商谈理论在“后传统”法律合法化论证方面存在的困境。

一、现代法律范式的合法化危机：哈贝马斯的批判

在前现代范式下，宗教定位法律并使之合法化。托马斯·阿奎那的法律理论构成了中世纪关于法律

如何在前现代范式下达到基督教标准的经典论述。基于对上帝存在的理性证明，他认为宇宙是由永恒的

神的理性支配的，“所以上帝对创造物的合理领导，就像宇宙的君主那样具有法律的性质。”［9］106永恒法就

是主宰宇宙的神的理性。他进一步认为，人法是不合法的，除非它符合自然法的要求，而自然法只不过

是理性动物对永恒法的参与。通过自然法，人类与永恒法或神的理性有着客观的联系。自然法为确定法

律效力提供了标准，因此，“如果法律是非正义的，它就不能存在……如果一种人法在任何一点与自然法

相矛盾，它就不再是合法的，而宁可说是法律的一种污损了。”［9］116总之，在前现代的法律观念下，法律

的有效性最终取决于宗教真理（永恒法或神的理性）。宗教构成法律合法性或正当性的来源。

现代范式是对宗教改革后宗教多元化的一种反应，试图在启蒙理性观念的基础上为法律寻找替代性

的统一基础，即以法律的世俗合法性取代前现代范式下的宗教合法性。在现代范式下，法律的世俗合法

化试图将法律和宗教分离为不同的自主领域，以便一个国家内多元化的宗教传统可以共存。它以马克

斯·韦伯的社会理论和法律社会学为依据，认为社会的理性化消除了法律之宗教和形而上学的合法性，

并将法律与政治和道德区分开来。现在法律必须基于其合法律性加以合法化。②哈贝马斯对“后传统”法

律合法性的探讨始于韦伯。但他认为现代法律存在着“合法化的危机”，因为到目前为止，实证法学派、

批判法学派和自然法学派等都未能为现代法律提供充分的“后传统”合法性论证。

（一）合法性不能还原为合法律性的形式程序

现代社会秩序是通过实现教会和国家的相互分离以及通过“对宗教的私人化和对世界的祛魅这一双

重过程”得以实现的。［10］222自韦伯以来，社会理论一直假设理性化即理性取代宗教的过程，理性化意味着

去神秘化和去神圣化。韦伯认为，西方文化的特点是“特有的理性主义”［11］15，这导致“世界的祛魅”。

在祛魅之前，宗教和形而上学的世界观对整个生活作了整全的解释；生活还没有分化为各种领域。但现

代化和理性化导致整个社会分化成一系列不可通约的部分，宗教对世界的整全性解释逐步解体，并沦为

私人领域的个人主观选择问题。因此，世界的“祛魅”是现代性的一个特征，意味着西方国家从宗教神

权社会向世俗社会的转型。

韦伯在其理性化理论的基础上，提出了现代法律合法化的来源问题。他重点阐述了西方文化理性化

在法律等不同“生活领域”内对合法性基础的作用。他区分了四种基本类型的合法化：一是基于传统；

二是基于情感（尤其是信仰）；三是基于价值理性；四是基于合法律性。［12］36然而，理性化已将前三种类型

减少到最低限度。他声称，“今天最常见的合法性形式是对合法律性的信念，即遵守形式正确的、以通常

① 本文中“整全的或整全性的”对应于英文 comprehensive一词。国内学者对罗尔斯 comprehensive doctrines有整全性学说、全整

论说、完备性学说等不同译法，笔者倾向于整全性学说这一译法。所谓整全性学说即“一个涵盖所有公认的价值和美德的相当精确阐

述的思想方案”。参见 John Rawls，Political liberalism，Columbia University Press，1996，p. 175.

② 合法律性（legality）和合法性（legitimacy），有学者分别译为“合法性”和“正当性”。
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方式制定的法令。”［12］37换言之，合法律性是根据构成实证法的公认程序产生的；不必符合任何实质性的

正义标准。从这个意义上说，合法律性构成了合法性，由于它“源自于有关各方的自愿同意”和（或）

“由一个被认为具有合法性、因而理应服从的权威所强加”。［12］36当然，韦伯也强调，自愿同意的合法性与

通过权威强加的合法性之间的区别是相对的，譬如在民主政体中，多数人往往通过多数主义原则将同意

强加给持不同意见的少数人。［12］37此外，合法律性，不论是否是民主决定的，都可以还原为遵守在现存政

体中被认为是合法的程序。因此，在一个理性化的社会中，经济、官僚和法律的生活领域将基于合法律

性而合法化，因为其他合法化基础，无论是传统的、情感的，或价值理性的（道德的、宗教的、形而上

学的），都因社会理性化而大大削弱。

韦伯想要解决的问题是，当宗教和传统失去了合法化的力量，现代法律如何才能宣称其合法性。法

律是否能超越道德，或者法律是否与道德有了另一种联系？韦伯认为形式理性是现代法律的基础，从而

解决了这一问题。韦伯提出了一种实证主义的法律概念，并声称法律可以通过其合法律性而合法化。如

前所述，合法律性仅仅意味着遵循实证法制定的形式过程（即通过在现存政体下被认为是合法的某些程

序），而无需满足任何实质性的正义标准。而且，法律不能从道德或整全的宗教或形而上学的世界观中汲

取任何合法化的力量。社会和法律的理性化消除了这些传统或价值理性的合法化基础。“法律就是政治立

法者——无论民主与否——按照一个法律上制度化的程序而制定为法律的东西……现代法必须能够仅仅

根据自己的形式特征来为以法律形式行使的统治提供合法性。”［13］219法律具有自身的独立合理性，既不能

还原为道德，也不能还原为政治权力。因此，韦伯将法律从道德实践理性中分离出来，并将法律等同于

按照既定程序制定的实证法。

哈特等其他法律实证论者也同意韦伯的观点，认为法律具有独立于政治和道德的自主性，法律是

“基于立法程序之合法律性来进行合法化”的，法律规则的规范有效性“仅仅是根据是否遵守法律所规定

的立法程序来衡量的”。［14］202哈特声称，法律是由承认规则确立的。承认规则“具体指明某一或某些特征，

一个拟议中的规则拥有这些特征，就可以被决定性地认证为这一群体的、由它所施加的社会压力为后盾

的规则”（例如，成文宪法或立法机构制定法），但它不一定包含实质性道德原则。［15］94哈特认为，违背道

德命题的法律命题仍然是有效的法律。尽管法律规则和道德规则之间往往存在着契合性，但法律作为一

项规则是有效的，只要它是根据社会中的给定程序制定的并且符合该程序。仅仅因法律规则可能与道德

标准相冲突这一事实不足以使其作为一项法律而失效。而在奥斯丁的法律实证论中，整个法律被剥夺了

规范性质，仅仅被赋予工具性的特征：它被看作是主权者的命令。［13］263对哈特和奥斯丁来说，法律的有效

性并不取决于它的道德价值；法律的有效性来自于称职的立法者遵守适当的程序。因此，法律是一个社

会事实。可见，上述这些理论家对什么是有效的法律提出了类似的形式或程序定义。他们似乎有一种广

泛的共识，即法律只是一个与道德没有内在联系的实证制定问题。法律的合法化独立于道德和政治权力，

合法性是通过法律规定的程序来实现的。

哈贝马斯同意韦伯关于现代法律需要新的合法化理由的分析。他说，在宗教世界观背景下，法律起

先拥有一种神灵基础，被视为一个神灵天国秩序或一个天然世界秩序之一部分，但世界的祛魅使法律失

去“形而上学的尊严和不可违背性”。［14］146但他拒绝了实证法理论，并断言，法理型权威作为一种合法性的

地位因韦伯对“信念”这一不充分的实质性概念的依赖而受到损害。法理型权威要求主体相信其“合法

律性”，即“相信立法形式和执法形式的正确程序”。他担心，合法性的信念因此会萎缩为合法律性的信

念，只不过是“诉诸作出一种决定的正当程序”而已。这就使得程序本身“受到要求合法化的压

力”，［16］98也就是说程序本身必须合法化，即理性地加以辩护。而且，仅仅基于对合法律性的“信念”不

足以为法理型统治提供适宜的动机基础：在某种程度上，对现存秩序的固定不变的信念类似于（并最终

倾向于蜕变为）传统型或魅力型权威模式，如果追随者相信一个有魅力的领导者，那么法律作为一种政

治组织模式就相对没有必要了。这是因为法律只有一个形式上的程序外壳，而没有实践道德的实质。［17］265

因此，在哈贝马斯看来，韦伯的合法律性理论是合法性循环。［7］471他指出，“如果合法律性只意味着与
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实际存在的法律秩序相一致，而这一秩序作为任意颁布的法律，又不对实践道德辩护开放，那么对合法

律性的信念如何才能产生合法化的力量，目前仍不清楚。只有当我们已经预先假定了法律秩序的合法性

时，对合法律性的信念才能产生合法性。”［17］265换言之，相信某些程序会产生有效的法律并不能使其合法

化；合法律性信念本身并没有合法化。这些程序本身必须合法化。同样，哈贝马斯也拒绝上述其他实证

主义理论，因为这些理论仅仅根据一套现有的正式程序来界定合法性，而没有使这些程序合法化。

（二）法律不能还原为道德

一些自然法传统学者反对现代法律的实证主义倾向，认为法律与道德密不可分，合法性不能仅仅基

于形式合法，而忽略了实质性的证立理由。哈特的主要对话者和批评者富勒在《法律的道德性》（1969

年）中提出了对任何有效法律制度之道德特征的看法，即所谓的法律内部道德。他认为，通过审视任何

法律体系中必须得到更充分维护的某些形式特征或程序，①这些特征（例如法律的可理解性和法律必须公

之于众）体现了法律固有的道德目的和结构。为了获得广泛的遵守，法律需要这些特征来使其得到全体

公民的接受。此外，任何法律结构都必须确保尊重人的尊严，并将人作为自己行动的主体，所有这些都

是道德目标。由于法律的目的是为了社会的平衡，富勒认为这个目标本身就是道德的。

哈贝马斯同意法律与道德之间存在密切关系，不过，他认为，尽管法律与道德具有同源性，但现代

社会的法律与道德“已经从传统的伦理生活中分化出来”，在后形而上学的论证层次上，法律规则和道德

规则“是作为两个虽然不同但相互补充的类型的行为规范而并列地出现的”。［14］105因此，他认为，法律也不

能还原为道德，合法性应当具有道德之外的合法化基础。他指出，将法律还原为道德的结果“不仅源于

植根于意识哲学的某些前提，而且也源于从自然法继承下来的形而上学遗产，即实证法从属于自然法或

道德法”。［14］84法律从属于道德是一种前现代的法律观念，它消除了法律的工具维度（即伦理-政治的和实

践的维度），破坏了法律与道德之间的互补关系。

尽管存在着这种互补关系，但法律是一个独立的领域，从法律和道德在社会中发挥的不同功能中可

以看出这一点。在这方面，哈贝马斯强调，道德和法律尽管有着共同的参照点，但它们由于以下事实而

区别开来：“后传统的道德仅仅表达一种文化知识，而法律除此之外在制度层面上具有约束力。法律不仅

是一种符号系统，也是一种行动系统。”［14］107他也不同意韦伯的主张，即法律和道德是完全分开的。他反

驳说，即使是现代法律也离不开道德。法律实践不仅渗透着道德的观点，甚至现代法律的非道德理论也

具有道德的视角。他考察了韦伯资产阶级形式法之合理性的三个维度：即规则合理性、选择合理性和科

学合理性，并论证了形式理性这三个方面都得到了道德假设的支持，换言之，在韦伯的思想中，道德实

际上为法律提供了合法化的力量。［13］224-227在哈贝马斯看来，法律和道德是相辅相成的。虽然法律不能沦为

有缺陷的道德，但它需要公正的道德观点，作为检验自身合理性的自我规制程序的一部分。他坚持法律

的规范性含义，即法律必须基于其道德基础。如果不关联道德标准，法律就不可能合法化。［18］932总之，法

律与政治和道德有关，但又有别于政治和道德，法律需要一个不同的合法化基础或理由。哈贝马斯的理

论工作旨在试图把握在宗教世界观或其他形而上学秩序中失去传统道德基础的法律的道德本质。

（三）法律不能还原为政治权力

与实证法理论不同，第三种“后传统”法律理论拒绝在程序上或实质上理性证立法律的可能性，并

将法律还原为政治。总的来说，这些理论认为，无论是合法律性还是道德，都不能为法律提供合理的合

法性。相反，他们认为法律不能理性地合法化；它是对政治权力的一种主张。例如，对霍布斯来说，“实

证法说到底是政治权力行使的一种组织手段”。［13］270及至当代，批判法学派反对关于法律和道德可以建立在

一种非政治性的证立方法或程序上，而且法律系统可以从体现一种可理解的道德秩序而客观地加以辩护

的说法。法律秩序只是权力斗争或实际妥协的结果。因此，他们主张“纯粹工具性地利用法律实践和法

① 即富勒所提出的法律内在道德之八项原则：一般性（普遍性）、公之于众、非溯及既往、清晰性（可理解性）、不矛盾、可为

人遵守、稳定性、官方行为与法律的一致性。参见富勒著，郑戈译：《法律的道德性》，商务印书馆2005 年版，第55-107页。
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律原则来推进左倾目标”。［19］567类似地，一些女性主义法律理论家声称，占主导地位的道德和法律原则反映

了男性的偏见，创造了一些新的依附结构和统治形式。［14］420因此，在他们看来，合法律性不是一种独立的

合法化形式，而是一种政治权力的主张。法律不能因其合法律性（或道德有效性）而合法化；法律仅仅

可以解释为被赋予权力的群体（尤其是富有的白人男性）的制度化偏见。

哈贝马斯反对任何将法律还原为政治的企图。因为这意味着法律被消解在政治之中，而且政治权力

的本质也将因此被破坏：政治权力不能再发挥法律权威的作用。他强调，“一种完全受政治支配的法律将

失去其赋予合法性的力量。一旦合法化成为政治自己的成就，我们也就放弃了我们的法律概念和政治概

念。”［13］267对他来说，社会的理性化消除了作为合法化基础的宗教和形而上学的世界观，但它并没有将法

律和道德还原为政治，而是同时导致了法律、道德和政治领域的分化。

与韦伯、批判法学派和一些女性主义者相反，哈贝马斯主张政治是一个实践理性的问题，在经过修

正的古典意义上，我们可以就建立一个公正的社会所需要的规范达成理性的主体间共识（即交往理性取

代实践理性）。所有的“实践问题是完全可以作公正的判断和合理的决定的”，［14］109包括法律、道德和政

治。而且，“实践取向之确定，如果不以免于批判的宗教或形而上的世界观作为后盾，最终必须从理性商

谈，也就是反思形式的交往行为本身中获得。”［14］98在民主的法律生成之交往行为中，就伦理政治的理由

影响着构成法律生成的理性同意而言，政治是法律的一部分。［7］473-474然而，道德和实践的理由也影响着这

一同意。因此，法律不能还原为政治，法律的有效性不能从其实证性或从政治中得到。

综上，哈贝马斯赞同韦伯对现代法律合法性的一些分析：合法律性必须为现代法律提供合法性，因

为社会的理性化消除了宗教和形而上学的合法性，并将法律与道德和政治等其他生活领域区分开来。因

此，法律不能还原为道德（如某些自然法理论）或政治权力（如批判法学派），但法律的合法性并不完全

独立于政治和道德，它们是对法律的一种补充。然而，哈贝马斯强调了韦伯以及其他实证法论者这一合

法律性定义的循环性。法律实证主义者不能使这些声称使法律有效的程序要求合法化，他们依靠的仅仅

是对现有法律程序之合法性的主观信念。

二、基于商谈原则的法律合法性：哈贝马斯的法律商谈理论

为了解决现代法律范式的合法化危机，哈贝马斯认为合法律性可以基于商谈原则使法律合法化。商

谈原则声称，所有受法律规范影响者自愿的主体间同意为合法化提供了基础。因此，其法律商谈理论试

图对合法性悖论的出现提供一种截然不同的、可以说是非循环的解释。

哈贝马斯的法律商谈理论明确基于现代共识，即法律必须独立于宗教或形而上学的世界观而合法化。

他以韦伯的社会理论和法律社会学为依托，认为西方文化的日益合理化已经令世界祛魅，因此法律需要

一种后形而上学的论证。社会已分化为许多生活领域（包括经济、政治、法律和道德）。这些领域的特点

是基于不同的理性类型，以不同的价值观或目标为导向，需要不同的理性化基础或理由。一旦消除了宗

教和形而上学的世界观作为法律的正当理由，法律就必须以一种看似自相矛盾的方式合法化：借助其合

法律性（即通过基于某些形式程序的实证法）来合法化。［7］461-462由于在现代复杂和多元社会中，整全的世

界观和具有集体约束力的伦理已经瓦解，而法律与其他领域一样，也已经分化出来，需要有自身的合理

理由即合法性。因此，“在法律的实证性下，合法性问题并没有消失，它只是转移到与形而上学和宗教世

界观脱钩的后传统世俗伦理的狭隘基础之上。”［13］268然而，残留下来的“后传统”良知道德不再能够为曾

经根植于宗教或形而上学的自然法提供足够依据，哈贝马斯的结论是，“民主的立法程序显然是合法性的

唯一后形而上学的来源。”但他强调，这一结论又引出另外一个问题：“但是，是什么使这一程序具有其

合法化的力量呢？”［14］448因此，他敏锐地认识到，对现代社会和法律的这种描述性解释提出了一个规范性

问题：现代法律合法化的根源到底是什么？

尽管哈贝马斯依赖于韦伯的社会理论，但他拒绝韦伯实证主义的合法化理论，认为它是一种循环论
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证，并对韦伯的社会理性化理论进行了修正。哈贝马斯从社会批判理论的视角出发，提出了另一种后形

而上学或“后传统”解释的合法律性，作为理性化的社会中法律合法化的基础。与韦伯一样，法律的合

法性或正当性必须来自于其本身的合理性，因为法律不能还原为政治或道德。与韦伯不同的是，法律必

须通过所有受影响者的主体间同意而合法化，因为理性化的过程也使生活世界的客观、社会（主体间）

和主观维度产生分化。生活世界的理性化意味着，规范和价值从整全的世界观（如宗教）中解放出来，

并且越来越对不同的阐释开放。规范和价值观的合法性取决于对它们达成理解的过程。［20］12因此他认为，

合法性是建立在公民参与制定法律和宪法规范的基础之上的，而不仅仅是因为相信这些规范（即对合法

律性的信念）。总之，“在后形而上学的条件下，唯一合法的法律是从平等享有权利的公民的商谈性意见

形成和意志形成中产生的法律”。［14］408

一旦宗教和形而上学的世界观被消除，哈贝马斯认为，法律的合法性最终取决于一种交往安排：作

为理性商谈的参与者，法律同伴必须能够审查一个有争议的规范是否得到（或有无可能得到）所有可能

受影响者的同意。［14］104以前以传统和稳固的伦理习俗为基础的共识正被理性的主体间共识所取代。这标志

着现代生活世界的理性化，除了生活领域的理性化和分化外，还意味着（韦伯所忽视的）主观、客观和

主体间的理性化。［17］340“从交往行为理论的角度来看，我们可以说，法律这个子系统，作为一种已经具有

反思性的合法秩序，属于生活世界的社会组成部分。”［14］80在这些条件下，合法化的真正基础即理性的同

意愈加彰显，并增强了对“实证法的合法化需求”。［14］95换言之，世界的祛魅消除了法律“客观”合法化的

可能性。假设理性仍然具有一定的非主观意义，那么主体间同意就必须成为合法性的仲裁者。合法化因

而发生在达成理性的主体间同意的过程中。合法之法的内容是事先未知的。合法化的重要问题由此转变

为产生理性的主体间同意所需要的程序合理性。因此，对什么使法律有效这个问题的答案取决于一个程

序上的、主体间的确认过程，这个过程是内在于法律的。

哈贝马斯提出的商谈原则乃是一种程序。它具体规定了在何种条件下，理性的同意才能产生合法的

（主体间理性的或公平的）行动规范（法律、道德和政治的实践规范）。［7］475哈贝马斯总结了这一新的有效

性程序标准：“只有那些所有可能相关者都可以作为理性商谈的参与者而达成一致的行为规范才是有效

的。”［14］107他将“行为规范”定义为“暂时地、社会地和实质性地普遍化了的行为期待”；“相关者”指的

是其利益可预见地受到行动规范后果影响的人；“理性商谈”包括旨在达成理解的任何努力，只要其发生

在使得“话题与建言、信息和理由的自由处理成为可能”的交往条件下。［14］107-108或者说，哈贝马斯谈到一

种“平等地符合所有人利益”的规范。这一规范将合理地为所有人所接受，因为“所有可能的相关者都

应当能够基于充分的理由接受这一规范。但是，只有在理性商谈的语用条件下，才能清楚地认识到这一

点，在理性商谈中唯一起作用的是基于相关信息的更好论据的令人信服力量。”［14］103

商谈原则是所有规范的证成原则，道德和法律这两个领域都分别利用商谈原则作为验证道德主张

（通过道德原则）和法律主张（通过民主原则）有效性的程序。道德原则和民主原则是商谈原则分别在道

德领域和法律领域的具体应用。道德原则以平等考虑每个人利益的普遍化原则为道德规范辩护。由于现

代多元社会不能再依靠单一的宗教或世界观作为解决道德冲突的基础，哈贝马斯提出普遍化原则作为多

元社会的道德原则。普遍化原则旨在迫使人们普遍交换角色，“约束所有相关者在利益平衡中采纳所有其

他人的观点”，米德称之为“理想角色扮演”或“普遍性商谈”。［21］65换言之，人类或一个假定的“世界公

民共和国”是基础规范的参照系，形成这些规范的决定性原因必须是“原则上能够为每个人所接受”。［14］108

虽然法律商谈理论是以商谈伦理学为模型的，但“道德实践商谈的启发式优先性，甚至法律规则不得与

道德规范相矛盾的要求，并不直接意味着法律商谈应该被视为道德论辩的一个子类。”［14］230

哈贝马斯认为，道德原则的作用是“充当合理地决定道德问题的论辩规则”，［14］110而民主原则“只适

合于法律规范”［14］111。民主原则基于实用的、伦理-政治的和道德的理由为法律规范辩护，而不是仅基于

道德理由。与康德的实践理性论说将合法性建立在可普遍化的道德有效性的基础之上（而有使法律从属

于道德之虞）不同，哈贝马斯将实践理性重建为实用理性、伦理理性和道德理性三个层面，并通过民主
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原则，将实践理性的诸形式与法律商谈联系起来。［22］154在他看来，道德理由并不是法律合法性的惟一证成

理由。因为法律商谈还必须考虑到伦理-政治理由，这些理由为“我们各自的”政治共同体的生活形式提

供了基础规范。法律规范表达了真正的集体自我理解，必须原则上为所有分享“我们的”传统和强有力

价值态度的成员所接受。法律商谈也必须考虑实用的理由，因为它试图实现“彼此竞争的价值取向和利

益立场之间的合理平衡”，其参照系力求考虑到“直接涉及的全部社会团体或文化团体”来磋商妥协方

案。［14］108归结而言，尽管道德理由为法律决策提供了不偏不倚的规范性观点，但伦理-政治理由使这些理

由与历史情境相关联，而实用理由则有助于在相互竞争的立场之间达成妥协。因此，法律既有不可随意

支配性或非工具性（道德）维度，也有工具性（伦理-政治和实用）维度，为其规则制定提供依据。可

见，韦伯正确之处在于，“只有尊重法律的内在合理性，才能保证法律系统的独立性”。但是，由于法律

一方面内在地与政治有关，另一方面内在地与道德有关，法律的合理性并不仅是一个法律问题。［13］259法律

与政治和道德“相互渗透”，但又有别于政治和道德，因此，法律需要一个不同的合法化基础或理由。

最后，回到前面哈贝马斯所提出的那个问题：“民主的立法程序显然是合法性的唯一后形而上学的来

源。但是，是什么使这一程序具有其合法化的力量呢？”哈贝马斯以其商谈理论作出解答：“民主程序使

得议题和建言、信息和理由的自由流动成为可能；确保了政治意志形成的商谈性质；并因而论证了这样

一种可错论的假设：从正当程序中产生的结果，或多或少是合理的。”［14］448概言之，哈贝马斯提出了一种

法律商谈理论，来解释理性的主体间同意如何使与政治和道德有关但又有别于政治和道德的法律合法化，

同时又避免了韦伯解释的循环性。其法律商谈理论的核心是建立在商谈原则基础之上的一种程序主义的

合法性概念：“对法的程序主义理解强调民主的意见和意志形成过程的交往前提和程序条件是合法化的唯

一来源。它（指程序主义观点）不相容于柏拉图主义观点，即实证法可以从一个更高的法律那里获得其

合法性，同样也不相容于经验主义者观点，即否认任何超越立法决定之偶然性的合法性。”［14］450换言之，

经由商谈程序的中介，法律与道德之间的关系不仅得以勾连，而且还消解了法律从属于道德或法律臣服

于政治的弊端。［22］205因此，法律商谈理论试图弥合实证法学提供的对法律的描述性解释（即法律只是由威

胁或制裁支持的统治者命令——观察者视角）与正义哲学提供的对法律的规范性解释（即法律是合理证

立的，以致于所有公民都能接受——参与者视角）之间的缺口。

三、程序主义的法律合法性：哈贝马斯法律商谈理论的困境

尽管哈贝马斯的法律商谈理论在韦伯的基础上推进了法律合法化的现代论证，将韦伯建基于“形式

合理性”之上的“基于合法律性的合法性”模式改造成建基于“程序合理性”之上的“基于合法律性的

合法性”模式，［22］201构建起一种程序主义的商谈论合法化理论，但一些学者认为他对“后传统（后形而上

学）的法律合法性何以可能”这一问题的解答并未令人满意。

（一）世俗化偏见和理论框架的狭隘性

哈贝马斯的法律商谈理论，在对纳入民主立法和决策过程中的各种类型的公共商谈的讨论中，宗教

话语或者宗教贡献起着关键作用的话语都未提及。［14］157-168一些学者反对哈贝马斯的公共领域理论，指出他

的理想言语共同体是一个单一的公共领域，而不是一个多样性的公共领域。他也倾向于过分强调协商一

致（即共识）作为理性商谈之结果的重要性，而不是考虑不同和相互竞争的公共领域之间的关系。此外，

他将宗教视为“理性批判话语之诅咒”的观点也遭致人们反对，因为这是建立在他的误解之上，即“宗

教包含着一套与理性无关的庞大僵化和一成不变的教条”，而且，他“否定了自我批判性的宗教话语的可

能性”［23］290，忽视了当代宗教和神学“将启蒙运动的批判原则纳入宗教本身和神学反思”［24］74这一事实。

哈贝马斯对理性和宗教的两极化立场使人们无法理解各种宗教传统中关于教义、解释和经文的理性辩论。

哈贝马斯的观点也反映了现代社会一种错误的偏见或者倾向：将宗教等同于信仰，而将形形色色的

宗教实践排除在外。实际上，规定日常行为和仪式行为的规则在历史上构成了许多宗教传统的核心部分，
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而这些规则已深入生活的公共领域，包括已经渗透进法律之中。在现代世俗社会中，一种普遍的倾向认

为法律和宗教是无关的，除非它们不时地发生冲突。“世俗化理论”意味着随着社会的现代化，逐渐从宗

教规范走向一个完全的世俗法律制度。从世俗法的观点来看，宗教被认为在很大程度上无关紧要，甚至

被视为冲突或纷争的来源，宗教作为前现代或“原始”文化的一种非理性遗迹将逐渐消失；而宗教的延

续，特别是宗教的复兴，则是对世俗法的一个挑战。然而，这种设想法律与宗教之间关系的方式是相当

狭隘的，在某些方面存在根本缺陷。从历史上看，在许多社会中，法律与宗教之间有着密切的联系，在

某些情况下还延伸为一种认同。法律与宗教之间的结构和历史联系继续存在于现代性之中。这些联系表

明，法律作为本质上世俗的概念是非常不符合时代的，应当以更大的怀疑和批评来看待。［25］5325

除了偏颇的世俗化观点之外，哈贝马斯的法律商谈理论未涉及宗教在其中的作用的一个现实原因在

于其理论框架的狭隘性：宗教有效性主张既难以纳入道德商谈范畴，也难以归入伦理商谈范畴：实际上，

它们似乎破坏了他对这两类商谈的区分所依据的普遍和非普遍有效性主张之间的范畴区分。宗教有效性

主张动摇了普遍和非普遍有效性主张之间的根本区别。［26］191-192这意味着哈贝马斯的理论框架必须进行修

正，以便容纳宗教的话语和影响力，进而为现代法律的合法性提供更坚实的基础。

（二）合法性论证的循环性

美国学者特鲁兰认为，哈贝马斯基于程序合理性的合法律性可以使法律合法化的观点也是一种循环

论证。［7］477-478韦伯试图仅仅通过它的实证性来定义法律，因为它是由被认为是合法的既有程序制定的。韦

伯还否认道德或政治为法律制定过程提供了任何输入。然而，哈贝马斯做了韦伯没有做的两件事。他提

出了两个论点：一是支持韦伯对合法律性的程序性定义（这是一种对形式上理想言语情境的实用论证，

是主体间达成同意所必需的）；二是找出使法律合法化的实质性理由（道德的、伦理政治的和实用的）的

来源。特鲁兰认为，尽管哈贝马斯对韦伯做了修正，但他并没有解释清楚，所有的程序要求如何在一个

实际的交往共识中得到满足进而获得其合法性的。交往共识这一事实似乎必须，既要证明理想言语情境

得到了满足，又要证明有关法律是合法的。二者无法分开并单独进行证明。因此，我们没有办法知道，

独立于从实际商谈中所产生的实际主体间同意，法律是否合法，以及理想言语情境是否得到满足。更为

关键的问题是，主体间同意具有无限循环性。由于某些当事方没有充分了解所提议的法律规范的事实情

况或可能后果，就产生了交往共识；而随后发生的事件和调查可能促使他们提出达成新的交往共识的要

求，而新的交往共识也会有其他一些未知和可能的新缺陷（即这一过程将无限地继续下去）。

哈贝马斯认为，如果在合法的立法商谈过程中得到所有公民的同意，法律就是合法的。在现代复杂

多元社会中，确保所有人的利益都得到平等的考虑，不仅难以操作，而且不太现实。此外，赋予法律规

范合法性的实用理由、伦理-政治理由和道德理由彼此之间存在可能的冲突。尽管法律规则可能不会违反

道德规范，但我们如何知道，要求“合理平衡相互竞争的价值取向和利益立场”的实用理由和考虑到

“我们的”传统的伦理-政治理由，并没有凌驾于那些在达成主体间同意的过程中需要“平等考虑每个人

利益”的道德理由之上？

这些问题似乎给哈贝马斯带来了进退两难的局面。要么人们可以独立于实际的主体间同意而使一部

法律合法化，因为他们知道理想言语情境得到满足以及有关法律是合法的；要么人们必须仅仅相信，商

谈的程序性要求将为合法化提供一个合理的基础，而不论理想言语情境是否得到满足以及有关法律是否

合法。在第一种情况下，主体间同意变得不必要，而在第二种情况下，哈贝马斯的法律商谈理论就像韦

伯那样是循环的。因此，哈贝马斯的法律商谈理论未能充分解释主体间同意是如何使法律合法的。其结

果是，合法律性并不能基于主观或主体间的理性理由而合法化。

（三）程序主义的局限性

哈贝马斯认为复杂社会中的社会粘合剂是以关于合法律性和政治权力行使程序的共识为基础的。［27］135

他认识到韦伯所描述的社会群体的分裂及其对社会凝聚力和政治意志形成的破坏性影响，但拒绝回归宗

教或自然法观念。作为对社会解体的一种补救，他主张法律程序的概念，使社会能够保护主体的权利，
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实现共同利益，同时保持基本社会结构的多样性。然而，即便是哈贝马斯更为细致和全面的程序主义，

最终也面临着接受有争议的实质性规范假设的必要性，以便有助于解决那些分裂政体成员的冲突。［28］793换

言之，哈贝马斯所阐述的商谈理论，依赖并预设了实质性和伦理性的考虑，而不是完全程序性的或形式

化的，不受实质性伦理承诺的任何玷污或污染。［29］1129

事实上，哈贝马斯的程序主义法律范式最终未能产生纯粹的程序正义，也未能全面解决民主与正义

之间的冲突。［28］793一些学者质疑，假设从实际商谈中没有产生主体间的同意，那么，如何决定所讨论的法

律是否合法？哈贝马斯认为，如果商谈原则的程序要求得到满足，就会产生一致意见。然而，很难指出

一种特定情境，在其中一致和自愿的主体间同意实际发生，并且是经常性的。因此，法律商谈理论的程

序要求，要么无法经常满足，要么不可能满足。例如，立法者可能会基于主观偏好或利益（实用理由）

或美好生活的主观观念（伦理-政治理由）来选择行动方针。在任何一种情况下，商谈都不能产生一致和

自愿的主体间同意。虽然理想言语情境是一种虚拟假设的调节思想，但有什么共识足以使一条法律合法

化呢？堕胎问题是重大和广泛分歧的一个明显例子。分歧的两极是：一方声称堕胎权确立了妇女的自主

和平等，而另一方则声称所有堕胎都是谋杀。事实上，主体间理性的同意是强者一方的意志，在一个民

主国家，就是多数人的意志。因此，在实践中，哈贝马斯的理论似乎与批判法学和女性主义法学的理论

相似，法律最终又被还原为政治。

在哈贝马斯理论的框架内，合法化的工作并不是由被辩护的价值的假定“来源”或“起源”来完成

的（就像大多数宗教或道德理论的情况那样），而是通过从普通的道德直觉中提取这种价值的程序的独特

特征来完成的。然而，它引发了这些程序本身的“来源”或合法性问题。这正是哈贝马斯的理论所显示

出的局限性。［30］299因为，当被迫解释该程序理性概念是从何而来时，哈贝马斯的交往理性理论最终无法避

免地退回到一种被否认的教条主义形式，这种教条主义类似于它应该取代的那种宗教绝对主义。［30］301换言

之，为了解决程序主义的困境，他又陷入了对整全的世俗主义信念的支持。

（四）世俗主义信念的整全性

哈贝马斯明确反对整全性的宗教作为现代法律的合法性来源，然而在一些学者看来，他对现代法律

的合法性证成最终依靠于一种类似于宗教的整全性信念的支撑。因为他将其程序性法律范式一方面与广

泛的社会愿景相关联，同时具有规范和描述的两种成分，［14］437不仅包括描述性内容（关于社会当前状况的

经验主张），而且还包括规范性内容（关于社会应如何组织和公民应如何行事的规范主张）；另一方面，

这种法律范式还必须“表达了对整个法律共同体的自我理解”。［14］223这就使其很难与整全的或宗教的信仰区

分开来，进而破坏哈贝马斯提供一个主体间理性的法律合法性的努力，并违反他对世俗化的规范理解。

回顾哈贝马斯对世俗化的规范性阐述，它要求法律必须独立于宗教的或整全的信仰而合法化。

即使法律范式可以区别于整全信念，哈贝马斯的法律商谈理论也是内在不一致的，并且要求建立一

个整全的或宗教的信念。［8］215例如，在法律商谈中，能否就善的生活或全球幸福的整全性概念进行讨论并

达成一致？如果可以的话，合法化的基础也可能成为商谈的主题。在这一点上，哈贝马斯注意到，“一般

来说，个人权利为了适合于构建一个法律共同体并能够为该共同体的自我组织提供媒介，应该满足哪些

条件，这必须从民主原则的角度依据商谈原则加以具体规定。”［14］111然而，上述表述“一般来说，个人权

利为了适合于构建一个法律共同体……应该满足哪些条件”可以说符合整全性学说的特点，即“渴望适

用于任何地方，把所有的价值观都设定成一个单一的方案，并使用特定的推理方法，而这些方法通常无

法说服外人”。［31］17因此，与哈贝马斯对社会祛魅的看法相矛盾，其程序主义的法律观在一定程度上隐含着

对类似于宗教或形而上学世界观的整全性观念的依赖。

四、结 语

哈贝马斯对法律与宗教之间关系的论述建立在韦伯所开创的现代范式的基础之上，即世界已经祛魅，
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以及法律必须独立于宗教或形而上学的世界观而合法化。然而，哈贝马斯关于法律合法化必须是后形而

上学的，法律因而必须独立于宗教或形而上学的世界观而合法化的主张，在美国学者特鲁兰看来，并不

能成立，法律并不能独立于宗教或形而上学的世界观而合法化，［7］464特鲁兰甚至对法律可以独立于宗教或

形而上学世界观而合法化这一现代社会共识提出质疑，同时试图揭示现代法律如果要有任何理性的合法

性就必须有宗教和形而上学的理据的可能性。

但特鲁兰可能走得太远了，而且对哈贝马斯法律商谈理论的批判也存在偏颇之处。一方面，正如有

学者所强调的，法律、道德和宗教之间存在许多结构上的相似之处，因为每个领域都要求对信徒的生活

拥有权威和服从，每一个领域都通过概念传统和仪式传统进行自我再生产，每一个领域都要求普遍性和

整全性。［32］5366宗教和道德对他们的支持者来说，仍然在对人类生活最近和最终的善的主张方面是整全性

的。这种结构上的相似性一定程度上使得哈贝马斯的困境难以避免。

另一方面，哈贝马斯基于对世俗化的规范性阐述，强调法律的证成和适用必须与宗教和整全信仰隔

离开来，才能保持理性。他认为，整全和宗教的信仰是不合理的，因为它们不能在主体间得到证实。尽

管他的论述有类似于宗教的整全性嫌疑，但即便如此，哈贝马斯的整全性信念与宗教的整全性是有很大

的不同的。因为在他的法律商谈理论中，现代社会理性化和世俗化的前提是显而易见的。毕竟，交往理

性对所有参与者都施加了公共理性的附带条件；公共领域必须对那些从宗教中汲取他们的道德见解的公

民开放，但人们期望这些公民以一种世俗的语言向所有公民提出支持其政策主张的论据，而不论他们私

下是否坚持整全性学说。因此，关键不在于哈贝马斯是否存在或多大程度上存在整全性的观念，而在于

现代法律的合法性是建立在整全性的世俗合法性还是整全性的宗教合法性之上。

更为重要的是，特鲁兰并未将哈贝马斯对“后世俗社会”法律与宗教关系的论述纳入分析范畴。哈

贝马斯对世俗化理论和宗教在当今社会的作用进行了反思，并在理论上进行了修正和调整，出现了所谓

的宗教转向，［33-36］提出了后世俗主义的视角，这允许哈贝马斯持更为积极和开放的态度来看待宗教在现代

法律合法性构建中的地位和作用，并将法律商谈理论纳入更具包容性的理论框架之中。
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