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当合法性遭遇正当性
———以施米特宪法思想中的对抗理论为背景

郑春燕

提要 :合法性问题是人类进入政治社会以来的一个基本命题 ,现代法治国家就是合法性问

题研究的产物。施米特的理论中 ,合法性亦扮演着重要的角色 ,架设起沟通宪政思想与政治学

说的桥梁 :他从存在论的哲学基础出发 ,提出“正当性对抗合法性”的理论 ,突破了形式合法性的

束缚 ;但在追问正当性的实质时 ,为迎合当局需要却又陷入个人决断的巢穴 ,为纳粹的上台裁制

“嫁衣”。中国的法治进程 ,同样呈现出正当性与合法性的两难 ,就让我们以施密特“正当性对抗

合法性”理论的利与弊 ,作为反思自身和中国宪政建设的良好契机。
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　　　　有可能 ,一个哲学家同政治权威达成妥协是

有罪过的 ,即使是以表面上微不足道的方式 ;他自

己也许意识到了这一点。但是 ,他没有意识到这

一种可能性 ,即他同政治权威达成妥协正是基于

他自己学说的 ⋯⋯最深刻的缺陷之中。因此 ,如

果一个哲学家“遵从”(权威) ,那么他的门徒们就

不得不以内在的和本质的方式来解释他本人只要

从表面上就可以意识到的东西。

———卡尔·马克思 :《黑格尔法哲学批判》

一、对抗论简介 ———施米特

视野中的正当性与合法性

　　合法性问题是人类进入政治社会以来的一个基

本命题。几乎所有的政治学家、社会学家或法学家 ,在

建构国家和个人关系的学说体系时 ,都不可避免地陷

入合法性的巢臼。现代法治国家就是合法性问题研究

的产物。施米特的理论中 ,合法性亦扮演着重要的角

色 ,架设起沟通宪政思想与政治学说的桥梁。

在施米特看来 ,合法性意指“在大多数公民认为是

合法的情况下 ,一个给定的秩序是合法的”。①这个看

似同义反复的定义招致诸多学者的批判 ,被认为是抛

弃所有道德和哲学准则的惟一逻辑结果 ,是缺乏用以

衡量给定政治秩序是否公正标准的必然倾向。然而这

种挑战在施米特对合法性背后正当性的追问面前显得

软弱无力。事实上 ,施米特敏锐的学术触角早已抵达

实质正当性领域 ,揭开了形式合法性的面纱。在施米

特眼中 ,通过制定法律规范建立的仅仅是形式合法性 ,

是飘浮于表层的东西 ,真正强而有力的、稳定的社会秩

序的形成必须倚赖于实质正当性的追问。实质正当性

才是形式合法性的根基 ,离开对实质性问题的探索 ,形

式合法性下的社会秩序就尤如水中浮萍 ,随波逐流。

这种认识一直伴随着施米特的宪政研究 ,不论是为岌
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岌可危的魏玛共和国作垂死挣扎 ,还是为纳粹的上台

裁制合法性的嫁衣 ,正当性理始终占据着施米特宪政

观的重要地位。当然 ,为了迎合当局的口味 ,“何为正

当”不得不与时变迁 ,适时修正 (“投机分子”、“机会主

义者”标签也正是由此而来) 。根据 Hasso Hofmann 的

分析 ,施米特的正当性理论经过了“由最初主张‘理性

的’正当性理论 ,转向抨击魏玛自由主义宪政 ,主张‘政

治实存主义’的正当性理论 ,纳粹时期转而主张‘种族

的’正当性理论 ,战后则提出‘历史的’正当性理论”的

变化历程。但是无论正当性的内容怎样转变 ,施米特

以某种实质正当性对抗形式合法性 ,却是其一贯立场。

洞察施米特的宪政思想 ,必须关注合法性与正当

性两个层面。只看合法性不见正当性 ,势必缩短施米

特宪政理论的深度。同样 ,以正当性障目 ,否定其注重

合法性的一面也只能造成对施米特的误读。施米特从

来没有否定过法律在现代国家中的权威性与重要性 ,

他在《国家的价值与个体的意义》一书中考察国家和法

律的关系时 ,就毫不含糊地指出 :“一反权力理论 ,法律

只能从最高权力出发这条原理现在颠倒了过来 ,这就

意味着所谓最高权力 ,只能是法律所给出的东西。法

律并不寓于国家之内 ,相反 ,国家在于法律之中。所谓

法律的优先性也就在于此。”① 对施米特宪政思想中

缺乏法治国家必需的权力制约因素的指责因此是不全

面的 ,以施米特政治法学主张与法西斯主义的历史机

缘性联结全盘否定其整个学说体系 ,亦有失偏颇。合

法性下秩序的建构从来没成为施米特视觉上的盲点 ,

法律规范的整合作用也从未被施米特否决。当然 ,正

如施米特自己所说的那样 ,作为一名知识分子他确实

为纳粹的合法上台尽了全责。为给法西斯主义张目 ,

施米特并没有停留在通常意义的合法性概念上 ,他必

须为纳粹行为寻找到正当性的根基。施米特思考的结

果是 ,在国家概念上应该存在着一种“国家伦理”或者

说“国家价值理念”,它是一个国家或民族的历史沉淀 ,

显示着独特的文化气质。一国的法律规范必须反映出

本国特殊的“国家价值理念”,蕴涵着传统的文化习性。

自由主义的普遍化理性设计 ,由于忽视了制度深层的

价值因素 ,在遭遇国家伦理时自然不堪一击。只有带

着国家意志痕迹的合法性概念 ,才能真正实现维护既

定社会秩序的目标。这种在凯尔森看来是现代版的传

统自然法理论 ,强调“国家伦理的首级性”,主张“国家

权力的正当性来自于保有民族的传统价值及其统一

体”, ② 合法性概念必须定义在此基础上才能获得其

长久的生命力。

由此 ,我们可以看出 ,施米特宪政思想中并没有彻

底否定自由主义的价值 ,他要批判的仅仅是相信法治

的合法性足矣的幼稚的自由主义 ;施米特的“合法性”

定义也并非缺失了公正话语 ,正当性的追求就是其挽

回 20 世纪技术统治下文化蚀空的努力。把握施米特

的宪政思想 ,不能脱离他在政治法学上设置的前提 ;正

确理解施米特“正当性对抗合法性”的命题 ,必须进入

施米特整个学说体系的射程之中。

二、对抗论解读 ———对抗理论

在施米特学说体系中的地位

　　施米特不仅是一位杰出的宪法与公法学家 ,更是

一位现实的政治批判家和政治哲学家。为他赢得“最

具学识且最富洞见力”(哈耶克语) 称号的 ,除了他的国

家和个人关系理论 ,更主要地还是他在政治法学上的

精辟见解。“正当性对抗合法性”,不是游离于施米特

学说体系之外的论断 ,而是他政治法学上一系列观点

在宪政层面的必然归宿。把握施米特在政治法学上的

建术 ,对正确解读对抗论无疑是有帮助的。

施米特的政治法学的根本出发点或目标是在政权

统治的超验价值或秩序失效之后探究并重建国家合法

性的基础。20 世纪 30 年代开始 ,世界处于动荡不安的

状态。1929 年到 1933 年 ,爆发了席卷整个资本主义社

会的全球性经济危机 ,资本主义社会初期自由放任式

管理模式遭到怀疑 ,“旧的否认资本主义存在危机的传

统理论开始失效 ,资本主义制度处于风雨飘摇之

中”。③ 由于失去了超验根基 ,知识分子必须重新为国

家这一实体寻找到正当性的渊源。有感于魏玛共和国

后期政府的软弱 ,施米特放弃了凯恩斯以“有效需求”

为中心适度加强国家干预的方式 ,试图建立强大的决

策力量。施米特在海德格尔的存在主义理论中挖掘到

了他所想要的资源。虽然海德格尔从未蓄意发展一种

政治哲学 ,就像他不想表述一种伦理学或美学一样 ,但

他的“政治本质上就是为了提出存在的追问而使世界

变得安全”④ 的命题却为施米特的政治法学提供了前

提和可能。当然 ,为了更好地构筑自己的理论 ,施米特
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④ 理查德·沃林 :《存在的政治———海德格尔的政治思想》,商务印书馆 ,2000 年 ,第 143 页。
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对海德格尔的存在主义作了一定程度的修正 :对海德

格尔而言 ,存在主义更多的是指个人存在主义 ,立足于

个体实存 ;而在施米特眼中 ,则是一种国家存在主义 ,

关注的是国家的存在。他在《政治的神学》一书中明确

阐明以国家为基点的存在主义立场 :国家的实存无疑

证明了它对有效的法律原则的优越性。相对于个人存

在主义强调个人存在的偶然性、无根性以及非理性的

荒诞特征 ,国家也要面对并处理各种各样的偶发事件 ,

这就是施米特政治法学中的核心概念“例外”的来源。

“例外比规则更有意思。规则不能证明什么 ,但例外却

能说明一切 :例外不仅肯定了规则 ,而且肯定它的存

在 ,因为规则来自于例外。”① 因此 ,施米特反对将法

律秩序作为一个封闭的体系来对待 ,“例外”的存在使

得规则的机械假定无法穷尽给定情况的特殊性。

另一方面 ,尽管每个时代都有与之相适应的权威

内容 :“在 16 世纪 ,神学拥有权威 ;17 世纪是形而上学 ;

18 世纪是道德 ;19 世纪是经济 ;20 世纪则是技术”, ②

但施米特认为政治始终是一个不变的定数。国家概念

要以政治概念为前提 ,“政治活动必须具有高于法律的

至上性”。③ 这是因为无论是君主制政体还是代议制

政体 ,社会秩序的维护与稳定都必须以某种同一性为

基础。尤其是在现代民主国家 ,所谓的民主就是“政府

与其被统治者 ,法律与大众意志之间的一种同一性逻

辑”。④ 在抛开了亚里士多德经典民主定义中“多数人

统治”⑤ 的精髓后 ,施米特终于为政治以高于国家的

姿态出现找到了托词 :政治的本质在于区分敌友 ,因此

也只有政治可以排除异己 ,达到实现强国家自由经济

的目标。也是在这个意义上 ,施米特对于自由主义的

理性膨胀和在政治本质问题上的自欺予以毫不手软地

批判 , ⑥ 指出必须考虑政治学上的种差 ,注意同“他

们”对立的“我们”的创造。

“例外状态”和“战争式政治观”(萨托利语) 为施米

特的政治决断论埋下了伏笔 :不论是在对国家存在构

成威胁的极端状态 ,还是在对敌友做出判断的关键时

刻 ,理性主义预设的规则都无法满足决策及时性的要

求。在紧急情况下 ,必需要由权威人物做出决策 ,“主

权就是在例外情形下有权做出决策的某个权威者”。⑦

自由宪政主义思想的不切实际至此暴露无疑 :过分注

重经验逻辑下理性主义的普适性 ,从而必然在实定制

度的偶在性上产生盲点。也正是因为这一因素 ,施米

特拒绝了与自由主义的连接 ,作为对政治决断论的答

复 ,他选择了独裁式的君主政治。“君主是对例外状态

做出决定的人”(《政治的神学》) 。不论决断的内容如

何 ,也不问如何决断 ,关键是已经做出决断。⑧ 在紧急

情况下 ,君主的权力必须不受现有法律规范的限制 ,因

为他代表的是国家伦理 ,只有他才有能力决定国家和

民族的命运。“法律自身并不具有先于国家的有效

性。”⑨

至此 ,我们可以清楚地看到 ,所谓“政治的神学”只

是一种“隐喻的神学”,世俗化的君主通过决断获得了

“主权的准神性”地位 ,从而赢得了与正当性的联系。

“对于施米特来说 ,正当性是一个历时性、历史视域的

奠基关系 ,似乎从时间的深度中创造了秩序的神圣不

可侵犯性 ;反之 ,合法性则是一个共时性、可以垂直审

视的结构 ,这个结构通过一个规范、一个与更高规范相

关的规范来验证某个发现的结果。”�λυ 具有不特定性

的“例外”状态 ,否定了合法性下理性主义的发言权 ,赋

予了正当性以凌驾于合法性之上的价值 ,为施米特宪

政层面的“正当性对抗合法性”理论铺上了厚厚的奠基

石。

三、对抗论反思 ———施米特

对抗理论的突破与瓶颈

　　虽然对统治合法性的维护历史可以追溯到国家

产生之初 ,但合法性作为一个概念术语成为宪政理论

的基本范畴 ,却是始于近代。马克思 ? 韦伯是第一个

对合法性问题进行系统研究的学者 ,其关于合法性的
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�λυ 布鲁门贝格 :《施米特与近代的正当性》,吴增定、张宪译 ,刘小枫选编《施米特与政治法学》,第 136 页。

理查德·沃林 :《文化批评的观念》,张国清译 ,商务印书馆 ,2000 年 ,第 142 页。

也许正是因为这样的阐述 ,卡尔·勒维才认为施米特的决断论是“机会主义”的东西 ,是投身政治现实之上的某个专制的
独裁权力———君主意志———自我设计。

在施米特看来 ,虽然马克思主义者抨击自由主义提倡的“中立”、“理性”、“普遍的权利主张”是掩盖社会不平等和经济统
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权———事实上 ,两种理论都将社会被简单地等同于经济关系”。参见 Benedetto Fontana : Notes on Carl Schmitt and Marxism , 资料
来源 :http :/ / www. gongfa. com。
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施特劳斯 :《〈政治的概念〉评注》,刘宗坤译 ,载刘小枫选编《施米特与政治法学》,三联书店 ,2002 年 ,第 19 - 20 页。

⑦　何包钢 :《保卫程序 :一个自由主义者对卡尔·施米特例外理论的批评》,《浙江学刊》2002 年第 2 期。
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精典论断亦成为施米特正当性对抗合法性理论的起点

和台阶。

韦伯认为 ,世界上的统治类型莫过于三种 :传统型

统治、魅力型统治和合理型统治 (也有学者翻译为法理

型统治) 。但是 ,不论是哪种形式的统治 ,统治者命令

能否被服从的命运都取决于是否建立并培养了被统治

者对统治的普遍信仰。只有被人们认为是具有某种正

当性理由的命令 ,才会获得被统治者的追随 ,从而具有

合法性。因此 ,在韦伯看来 ,所谓的正当性与合法性一

样 ,其基础都是“一种对规范的规则模式‘合乎法律’以

及根据这些规则有权发布命令的那些人的权利的确

信”, ① 是指对一种现存统治秩序的信仰 ,以及由这种

信仰指导下的对命令的自觉服从。参与制定魏玛宪法

的韦伯同样担心 ,议会民主制度的官僚化会使得已经

崩溃的德国陷入混乱 ,自由主义的技术理性试图通过

抽象的法律体系本身建立“权威”的努力由于忽视了法

律规范自身的正当性问题而必然遭遇失败。因此 ,韦

伯强烈主张人民直选产生的政治领袖实行总统专政 ,

以克制官僚化议会政治的弊端 ,达到“政治成熟”状态

所要求的把握“本民族长远的经济和政治权力的利

益”,而且能“在任何情况下把这一利益置于任何其他

考虑之上”。②

自从韦伯对合法性问题进行系统的阐述之后 ,“社

会科学家对合法化问题的处理 ,大多进入了 M·韦伯的

‘影响领域’。一种统治规则的合法性乃是那些隶属于

该统治的人对其合法性的相信来衡量的 ,这是一个‘相

信结构、程序、行为、决定、政策的正确性和适宜性 ,相

信官员或国家的政治领导人具有在道德上良好的品

质 ,并且应该借此而得到承认’的问题。”③ 当施密特

沿着韦伯的合法性思路设计统治权威树立的方案时 ,

同样反映出对否定“政治就是斗争”的技术理性的批判

精神 ,并将斗争的矛头直接对准了纯粹法学家凯尔森

和无政论主义者巴枯宁。

虽然凯尔森从未否定国家权力的存在 ,但与所有

自由主义法学家一样 ,凯尔森的纯粹法学也主张法律

与道德、宗教与政治的分离 ,并在此基础上建构“合法

性”概念 :“作为国家特征的统治关系总主张是合法的 ,

而且在实际上一定要由统治者与被统治者当作是合法

的。只有在统治关系根据其效力为行为人所预定的法

律秩序来实现时 ,这种统治关系都是合法的 ;而这个秩

序就是其机关为“国家的统治者”的那个共同体的法律

秩序。”④ 这就意味着凯尔森视野中的国家权力仅仅

是由实在法组织起来的权力 ,是法律之下的权力 ,由法

律规范代替国家对社会进行统治 ,从而剥夺了国家对

政治的垄断地位。自由主义法学试图建立的中立化法

律体系 ,在施密特看来 ,不过是想让国家主权消亡在法

律秩序的规范之中的努力。然而 ,中立化的技术无法

否定“政治是命运”的事实 ,法的形式中必须带有政治

的色彩 ,即通过国家主权确立的民族性 ,否则 ,作为形

式规范的法律体系至多只能维持现有的社会秩序 ,无

法产生真正的裁决与约束力。在凯尔森以保障人的自

然权利为由从法律体系中剔除出政治实质时 ,实际上

法律的正当性也被排除出去。施密特因此推论说 ,“基

本规范要么是同语反复、要么是严酷的社会政治现实 ,

法学根本不可能是纯粹形式的 ,只会是政治的。”⑤

施密特叩响了通往正当性的大门 ,却在价值林立

的森林里迷失了方向。他犯了两个致命的错误 :其一 ,

选择了“政治实存主义”的正当性立场 ,认为国家的存

在就证明了其自身的正当性 ,作为存在体解决各种突

发事件的“例外”理论具有比法律规范更生动、更重要

的意义。但是 ,正象 16 世纪伟大的君权理论家让 ? 博

丹所指出的那样 ,宣告处于紧急状态的政治决定只有

当“例外”出现时才会产生 ,这仅仅是处理危机的一种

反应 ,无法比拟为上帝制造的奇迹。更何况 ,“例外”从

来就不是普遍的 ,就如施密特自己所说的那样 ,它具有

“偶在”性。以应对突发事件的方法建立一个具有普适

性的主权理论 ,正如施密特批判理性自由主义者以预

先设定的统一模式应对各种具体情况尤其是“例外”情

况一样 ,都使某些现象脱离了现行秩序 ,从而破坏了秩

序的整体性和稳定性 ;其二 ,由于君主占据了“主权的

准神性”地位 ,因此他的决断便成为先验的正当性渊

源。君主只要在“例外”状态下做出决断 ,无论该决断

怎样做出 ,内容如何 ,被统治者就应该服从 ,并以此作

为统治合法性的根基。然而施密特过份强调了政治决

定刚强的一面 ,而完全忽视了明智决定与愚笨决定之

间的差别。施密特忘记了自己对人的预先假定 ———赤

裸裸的权力追求者。君主作为“人”的一份子 ,也不能

摆脱对权力的嗜好 ,他不可能真正做到像上帝那样的
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公正 (只是“准神”而非“真神”) 。换句话说 ,这一引起

施密特想象的类比 ,是错误的。因此 ,君主决断的做

出 ,必须受到一定的外在限制。正当性不能简单地理

解为是大众对统治的盲目信仰 ,但同样不是君主凌驾

于法律之上的个人意愿。

我们承认施密特视野中“例外”状态的现实存在 ,

我们亦服膺紧急状态下应迅速决策的观点。但是 ,即

使危害国家安全的特殊情况出现 ,即使确实需要高效

的决策 ,也不能使毫无拘束的决策正当化。对于“例

外”,有必要区分原则和规范两个概念。所谓原则 ,即

用来建立规范的元规范。它的特点就在于没有为例外

和特权留下空间 ,有效性领域也没有限制。① 也就是

说 ,即使是国家处在危难之中 ,决策的做出也不能违背

原则所保障的基本价值 ,更遑论在和平时期赋予统治

者高于法律的地位。“例外”针对的只能是规范层面 ,

“例外”情况下调整或超越的也只能是具体的规范 ,原

则的底线不能冲破。对此种基本分类 ,施密特却视若

无睹 ,决断及时性的要求充斥着他的大脑 ,使形式合法

性完完全全处于臣服的地位。尤其是在施密特将“例

外”视为绝对的普适状态下 ,君主的个人权威就彻底地

凌驾于法律体制之上 ,不受法律的任何拘束。如果碰

到的是一位“仁君”,也许制度的弊端会长期潜伏。但

是 ,统治德国的恰恰是铁腕人物希特勒 ,决策上的垄断

就不可避免地为不受约束的法西斯统治铺平道路。

四、正当性与合法性的两难 ———中国

历史的简单回顾及对现状的反思

　　伯尔曼在总结西方法律传统经历的六次伟大革

命反映出来的模式和规律时指出 :“每次革命最终产生

了一种新的法律体系 ,它体现了革命的某些主要目的 ,

它改变了西方的法律传统 ,但最终它仍保持在该传统

之内。”② 中国近现代历史上的每一次革命或变革 ,都

在某种程度上反映出类似的趋势 ,同时也修正着这些

模式和规律。

与中国两千年的“仁治”传统一脉相承 ,到清朝末

年封建统治者仍然对法律规范在社会生活中发挥的作

用掉以轻心。虽然光绪三十四年 (即 1908 年) ,迫于内

政外交的压力 ,清政府颁布了由宪政编查馆制定的《钦

定宪法大纲》,成为中国法制史上第一部具有近代宪法

意义的法律文件。但是 ,成文宪法的颁布非但没有使

中国政府注意到统治的正当性问题 ,也没有改变中国

无宪政的现状。从清政府随后制定的《改革官制谕》、

《结社集会律》、《违警律》、《各学堂管理通则》等单行法

规的内容看 ,“在清廷存续的最后几年中 ,在‘变法’、

‘新政’的旗号下 ,实际上却在变本加厉地加强对全社

会的控制和思想、文化专制”, ③ 现实中发挥作用的仍

然是皇上的圣旨 ,慈喜的密令。

当然 ,清末变法对中国社会的影响是不可否认的 ,

至少它为中国注入了统治合法性的观念 ,唤起了民众

的觉醒。之后的各种社会变革或革命 ,掌权者为维护

其统治 ,总是千方百计寻求合法性的支持。1911 年的

辛亥革命推翻了在中国统治长达 2000 多年的君主专

制制度 ,建立中华民国后着手操作的重大事项中就包

括《中华民国临时约法》的制定和法制局下法典编纂会

的设置。1912 年 ,辛亥革命的成果被袁世凯篡夺 ,袁世

凯虽急于称帝 ,但对《中华民国临时约法》的规定仍有

所顾忌。为给自己不受约束的权力披上合法化的外

衣 ,他于 1913 年制定了“天坛宪草”,1914 年颁布施行

了《中华民国约法》,取消了《中华民国临时约法》中对

总统任期和权力的限制 ,从而名正言顺地宣布自己为

“终身大总统”,并为日后称帝作好准备。与合法篡权

同时进行的 ,是以法律的途径维护革命的胜利果实。

1913 年 ,国民党取得了国会中的多数议席 ,宋教仁受到

鼓舞 ,希望能用立法的宪法手段限制袁世凯的权力 ,希

望把他作为一个傀儡。④ 随后 ,孙中山发动了意在维

护《中华民国临时约法》的护法运动 ,矛头直接指向袁

世凯修宪的违法性。⑤ 护法运动阻止了袁世凯的违宪

行为 ,却没有终止中国宪法形同虚设、变更频繁的多舛

命运。1923 年曹锟炮制了《中华民国宪法》,紧接着段

祺瑞于 1925 年颁布了《中华民国宪法草案》。蒋介石

更是利用孙中山“军政、训政、宪政”的三阶段分法 ,长

期以党治国 ,拒绝实施宪政。这一切都根源于形式合

法性下实质正当性的缺乏。在各军阀眼中 ,维护统治
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的合法性需求仅仅在于成文宪法的颁布和相关法律的

制定 ,至于法律本身是否反映了人权的基本要求和民

主的普遍内涵 ,则或者是实现形式合法性以后的事情 ,

或者根本未纳入统治者的视野。他们搁置或忽视的却

恰恰是合法性不可或缺的根基。离开了道义基础 ,合

法性就尤如无根之木 ,随着暴力与政变跌宕起伏。施

米特正是有感于魏玛共和国后期形式合法性在应对战

争等“例外”状态时的无力 ,才强调指出以实质正当性

对抗形式合法性。

从重视实质正当性的角度来看 ,毛泽东与施米特

具有某种程度的相似性。尽管当时的革命根据地制定

了一系列的法规规章 ,但通过宪政手段体现统治的合

法性从未成为理论的核心。“谁是我们的敌人 ? 谁是

我们的朋友 ? 这个问题是革命的首要问题。”① 毛泽

东在《中国社会各阶级的分析》(1925 年)一文中提出的

观点与施米特“政治就是区分敌友”(1927 年)的论断竟

然有异曲同工之妙 :在施米特看来 ,政治的本质就在于

区分敌友 ,否则政治就失去了生命力 ;对于毛泽东来

说 ,为达到打击敌人的目的 ,一切手段都是在所不惜

的。因此 ,当蒋介石在“元旦文告”中提出“神圣的宪法

不由我而违反 ,民主宪政不因此而破坏 ,中华民国的国

体能够确保 ,中华民国的法统不致中断”的要求时 ,毛

泽东断定这个声明是为了“确保中国反动阶级和反动

政府的统治地位 ,确保这个阶级和这个政府的‘法统不

致中断’”。② 为彻底地剿清国民党的残余 ,必须废除

国民党时期的“伪法统”。但中共对“伪法统”的理解却

走上了极端化的道路 ,将其等同于国民党时期的一切

法律体系和法律传统 ,于是在废除“伪法统”的同时也

就宣告了与传统法律资源的绝裂。伯尔曼意义上的

“传统之内保持的新的法律体系”与中国失之交臂。毛

泽东轻视形式合法性的行为 ③ 阻却了中国法治进程

迤逦的脚步 ,其将实质正当性归结为个人主观意断的

倾向却导致了长达十年的文化大革命。“在那个真理

被抹上泥灰的日子里”, ④ 法律规章被“高高挂起”,一

切行动以毛泽东的讲话和《毛主席语录》上的内容为

准 ,“法律已失去作用”。⑤ 对实质正当性的错误理解 ,

给中华民族带来了一场灾难深重的浩劫。

在厘清文化大革命的失败和教训后 ,法律体系的

重建工作日益提上日程 ,1999 年宪法修改时明确规定

“中华人民共和国实行依法治国 ,建设社会主义法治国

家”。但在拨乱反正的同时 ,我们的法治建设却依然存

在着诸多重形式轻实质的作风 :成文宪法的颁布是早

在建国初的事情 ,但直到现在宪法仍然不能成为司法

审判的依据。“宪法是最高法和基本法”的规定至今只

是一句形式口号 ,更不能奢谈对宪政本质的追问。形

式合法性与实质正当性 ,在中国从不曾完美结合 ,成为

历史性的两难话题。我国正处于社会的转轨时期 ,正

当性根基的日益世俗化使统治的合法性问题重新进入

人们的视域。⑥ 如何建构中国政府的统治权威 ,知识

分子在社会转型的关键时刻 ,究竟应该扮演什么样的

角色将成为中国式的“西蒙问题”。就让我们以施密特

“正当性对抗合法性”理论的利与弊 ,作为反思自身和

中国宪政建设的良好契机。
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