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法家的 /法治 0思想辩析
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[摘  要 ]  法家的 /法治0思想是中国传统法律思想发展的高峰, 在中国法律思想史上占有特别重要的地位。在现今正

致力于法治建设的社会语境下, /法治主义 0又成为学术界和实务界热门的语汇, 先秦法家的 /法治 0思想再次引起人们的关

注。通过对法家所提出的 /法治0思想的理论基础和特色的分析, 指出这种 /法治主义0实质上是一种极端的人治,与现代法治

理念有着根本的区别。
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  先秦诸子中法家和儒家是塑造中华法律思想史的两股

最强大的力量, 有学者把唐朝之前中华文明的法律思想分为

/礼治时期0、/法治时期 0和 /礼法调和时期0 [ 1], 也有学者

把中国法文化传统的总体发展历程描述为 /中国法律的儒

家化0或 /儒家的法家化0 [ 2]。儒家提倡 /礼治 0、/德治0或

所谓 /人治0, 法家则崇尚 /以法治国0 ( 5韩非子# 有度 # 显

学 6 )。很明显,法家比儒家更重视法律在政治和社会中的

作用。法家人物是春秋战国时期新兴地主阶级的代表, 大部

分属于当时的政治家、军事家, 都是在现实政治中有相当功

绩的, 主要代表人物有管仲、子产、李悝、吴起、商鞅、慎到、申

不害等, 而集大成者则是韩非。这些人物在生前并没有被人

们视为一个学派, 在这些人物的作品以及先秦文献中,也没

有使用 /法家0这一术语。正如有学者所考证的那样, 法家

学派 /并不是一个有意识地结成的学术团体, 而是因其理论

倾向的一致而形成的一股理论思潮0 [ 3]。法家的理论, 虽然

内容非常丰富, 但最集中和最精彩的就是法治学说。其先驱

管仲在5管子6中最早提出了 /以法治国0的概念: /威不两

措, 政不二门,以法治国,则举措而已。0其字面意思是说, 统

治者治理国家, 自己的权威不必要建立在更多的基础之上,

只要不政出多门, 仅仅运用法律, 就会像人们举手投足那样,

轻而易举地治理好国家了。由此观之,我们的古人早在二千

多年前就已经可以站在治国战略的高度来看待法治了, 两千

多年后的今天, 我们仍然在倡导 /法治0, 然而, 今 /法治0非

昔 /法治0, 在不同的社会语境下,时代所赋予 /法治0的涵义

也必然不同。笔者试图以昔日法家所倡导的 /法治 0理论的

基础和特色为突破口来阐述法家的 /法治主义0, 通过对法

家 /法治主义0的再认识, 以求能揭开其神秘面纱。

一  /法治0的理论基础

法家将新兴地主阶级的利益和要求制定为 /法0, 以

/法0作为治国和统一天下的主要方法, 即所谓 /以法治国 0、

/垂法而治0, 简称为 /法治0。它是针对当时社会所流行的

/礼治0、/德治0而提出来的。儒家贵族的 /礼0是按照宗法

血缘关系实行的一整套等级制度和习惯, 而 /法0主要是按

照政治权力的从属关系实行的一整套等级制度和规定。法

治的提出,旨在用地主阶级的新 /法 0取代贵族的旧 /礼 0。

儒家把治理国家的责任和希望放在 /圣贤0及个人道德才能

上,法家则认为治国的关键是 /法0, 有了好的法令, 一般能

力的 /中主0或能力低下的 /庸主0也能治理好国家。 /使中

主守法术,拙匠守规矩尺寸, 则万不失矣。0 ( 5韩非子 # 用

人6 )法家为了说明法治的必然和有效, 提出了人性恶论和

进化论等作为自己倡行法治的理论基础。

(一 ) /好利恶害0的人性论

/法家主义, 纯以人类性恶为前提, 彼之言曰: -人故相

憎也,人之心悍, 故为之法。. ( 5管子# 枢言篇6 ) 0 [ 4]在法家

看来, /趋利避害0是古往今来人人固有的本性。大禹禅让

不是因为品德高尚, 而是因为做天子得不到更多的实惠, 反

要付出比常人更多的辛劳; 做车子的匠人盼人发财, 做棺材

的匠人盼人多死, 不是前者善良, 后者恶劣, 而是利之所在

也;佣工努力干活, 雇主好饭相待, 不是出于相互友爱, 而是

各有所图也。社会上有这样的习俗:生男相贺,生女杀之,这

是因为养儿防老,养女亏财的缘故。君出爵禄,臣出智力,君

臣相市,何谈仁爱 [ 5] 281- 283。由此,商鞅才得出结论: /人生有

好恶,故民可治也。0 ( 5商君书# 错法6 )而韩非进一步把 /好



利恶害0的人性发展为自私自利的 /自为心0。 ( 5韩非子 #

外储说左上6 )因此, 治理国家不能靠道德说教, 只有法令赏

罚才能凑效。 /凡治天下, 必因人情, 人情有好恶, 故赏罚可

用; 赏罚可用,则禁令可立; 禁令可立而治道具矣。0 ( 5韩非

子# 八经6 )法家这种认为, 好利恶害是一切人所固有的本

性人性论, 其实只是阶级社会中的阶级性的表现, 即地主阶

级性形象表述,用人性来论述 /法治0, 旨在 /使地主阶级之

法建立在社会的现实厉害关系之上0 [ 6]。于此认识, 法家思

想中的法律只是 /性恶论 0这一理论预设的产物, 是用来规

制人性恶的工具, 法治便沦为维护地主阶级统治的一种手

段。

(二 ) /不法古, 不循今0的历史进化观

法家认为人类社会是发展运动的,而且越变越好。他们

不信有 /万世不变的法则0, 相信法律是 /因时制宜的0 [ 7] , 上

古之世, /人民少而财货有余, 故民不争 0。当时用 /德治0、

/礼治0就能治理天下。现在, /人民多而货财寡, 事力劳而

供养薄, 故民争0。 ( 5韩非子 # 五蠹6 )而且国与国争战不

休, /强国事兼并, 弱国务力守0。 ( 5商君书 # 开塞6 ) /力多

则人朝, 人寡则朝于人。0 ( 5韩非子# 显学6 )要生存、安定和

发展, 必须致力于富国强兵, 实行 /法治0是历史的必然 [ 5]。

因此他们得出结论: /不法古, 不循今0, 必须 /当时而立法。0

( 5商君书# 开塞6 )这种进化论式的世界观, 为法家倡行变

法构建了理论上的支撑, 也再次彰显了法律作为 /富国强

兵0的重要工具的法律工具主义理念。

(三 ) /废私立公0的公法观

法家把 /法0和 /礼0对立起来, 认为前者代表社会的共

同利益, 后者代表贵族的一己私利。实行 /礼治0的结果是:

/国利未立,封土厚禄至矣; 主上虽卑, 人臣尊矣;国地虽削,

私家富矣; , ,公民少而私人众矣。0 ( 5韩非子# 五蠹 6 )因

此, 为了 /兴公利0必须实行 /不别亲疏, 不殊贵贱 0的 /法

治0。法家把新兴地主阶级的意志说成是社会全体成员的意

志, 正如马克思所指出的: /每一个企图代替旧统治阶级地位

的新阶级, 为了达到自己的目的就不得不把自己的利益说成

是社会全体成员的共同利益,抽象地讲, 就是赋予自己的思

想以普遍形式, 把它们描绘成唯一合理的,有普遍意义的思

想。0 [8]将地主阶级利益稍加粉饰, 摇身变为社会大众的 /公

利0,不过, 在当时的历史背景下,是具有积极意义的。

(四 )民富国强的功利主义

法家把 /趋利避害 0的人性与国家的富强结合起来, 用

赏赐和刑罚诱使、驱使人们耕、战、告奸,生产粮食多的, 杀敌

有功的, 揭发违法犯罪的, 可以得到官爵田宅, 任何人,不论

出身如何, 只要努力按国家的法令去做, 就能得到富贵荣华,

而国家也就强盛起来。在法家看来,一个国家因虚弱而被强

国并吞, 如同老百姓因 /怠而贫 0一样, 却是理当如此的事

情 [ 5]。实行法治, 并非为了彰显人权,削弱王权, 而是为了更

好地巩固统治, 迎合了当时统治者称霸的口味, 如此一来, 更

能赢得统治者的欢心 ,从而获得支持。

二  法治理论的特色 :刑罚论、法术势相结合

我国著名的法史学家乔伟先生曾把法家的法治思想归

纳为 /法随时而变; 弃礼任法; 轻罪重罚; 刑无等级 0 [ 9]。另

一位著名法史学家刘海年先生将法家的法治思想也总结为

四个方面,即 /治理国家必须实行法治, 反对人治;法制要适

应历史发展,符合实际, 反对因循守旧; 法令是人们言行的标

准;以法为本, 法术势相结合0 [ 10]。综合看来, 笔者以为, 法

家所倡导的 /法治0理论有两大特色:一是刑罚论,即重视刑

罚在法律实施过程中的作用; 二是法术势相结合。

(一 )刑罚论

/法家所谓的-法治 .只在-刑赏 . 二字,法家的法观念是

-以刑为核心 . 的。0 [ 11]法家从其 /好利恶害0的人性论出发,

认为行赏施罚是贯彻法令的唯一有效手段。然而, 在具体运

用刑赏的时候,却是 /刑多赏少0, /先刑后赏0, /重罚轻赏 0。

这便奠定了法家法治理论的特色 ) ) ) 刑罚论。

第一,法家治国指导观念是 /刑0观念。在古代很多时

期 /法0仅仅是作为 /刑罚0之意使用的。从字源上看, /法0

和 /刑0可以互训 ¹。商鞅所云之 /民众而奸邪生,故立法制,

为度量以禁之0。 ( 5商君书# 君臣6 )及 /守法守职之吏有不

行王法者,罪死不赦, 刑及三族 0。 ( 5商君书 # 赏刑 6 )其中

之 /法0显然是刑法之意。韩非也曾给 /法0下过两个定义:

/法者, 编著之图籍, 设立于官府, 而布之于百姓者也 0。

( 5韩非子# 难三6 ) /法者,宪令著于官府, 刑罚必于民心,赏

存乎慎法,而罚加乎奸令者也。0 ( 5韩非子# 定法6 )此处之

/法0,也应指刑法。因为韩非这里所定义的 /法0最基本的

特征就是官府编纂的 /图籍0, 而且还要公之于众。而一个

常识性的认识是,战国时代所公布的成文法都是刑法, 至今

没有任何证据表明当时除刑法之外, 还公布过其他任何方面

的法律。所以, 所谓 /图籍0指的就是 /刑书 0 [ 12]。由此观

之,法家所言依法治国, 实为依 /刑法0治国。

第二,法家治国的主要手段是 /以刑为本 0、/重刑止

奸0。尽管赏罚是法家的 /二柄0, 但法家却特别青睐 /刑 0。

商鞅认为, /重罚轻赏, 则上爱民, 民死上;重赏轻罚, 则上不

爱民,民不死上, ,王者刑九赏一,强国刑七赏三, 削国刑五

赏五。0 ( 5商君书# 去强6 )按照商鞅的逻辑, /重刑0不但不

像儒家所说的那样缺乏仁义道德, 相反 /重刑0恰恰是合乎

仁义,体现 /王德0的统治方式。因此, 商鞅在新法中奖励告

奸,实行重刑。而韩非也延续了商鞅的做法, 继续推行重刑

主义治国。进而使法家的 /法治主义0深深陷入重刑主义的

泥淖中,无法自拔, 形成了封建国家专制集权、进行恐怖统治

的理论前奏。

(二 )法术势相结合

这又是法家法治理论的一大特色。 /法0指法令, /势0

指权势、权力, /术0专指君主驾驭官吏的权术。法家认为

/法0、/势0、/术 0都是君主不可离开的工具。没有权势, 就

无法推行法、术; 没有权术, 虽有政权和法令也制止不了 /奸

臣0; 而没有法令,便无从督察管理和制裁。

第一,法家认为三者之中, 法令最为重要,必须 /以法为

本0而兼存 /势0、/术0。韩非明确指出 /抱法处势则治,背法

去势则乱0。 ( 5韩非子 # 难势 6 )在阐述 /法0与 /术0、/法0

与 /势0关系的同时, 将 /法0置于 /术0、/势 0之上。因此,
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/以法治国0、/按法而治0、/重法而治0的 /法治0学说, 是法

家思想的中心内容。

第二, /法0与 /势0的关系上, 法家认为, 统治的建立决

定了权势的大小, 不在乎才能或道德的高低, 因此,权势是君

主制服民众的根本条件 ,是 /令行禁止0的有效保证。 ( 5慎

子# 威德6 )失去了权势, 便不成其为君主。官吏和百姓所

服从的只是君主的 /威势0, 并非什么 /仁爱 0之心。 ( 5管子

# 明法解6 )韩非则提出了 /抱法处势0的主张, 即在 /法治 0

的前提下充分适用权势的理论。

第三, /法0与 /术0的关系上, 法家认为, 权术与法令一

样, 都是君主治国的工具,是专制权力的保障。法家提出了

以权术加强和实现 /法治0的方法, 主要有三个方面, 一是君

主执法治吏, 事不亲躬,充分发挥臣下的能力, 叫做 /君道无

为, 臣道有为0。 ( 5韩非子# 主道6 )二是以法令要求官吏尽

职尽责, 名实相符。对官吏严格检查监督,以法令为标准, 以

赏罚为后盾。这是法家为君主所提供的 /知奸0、/禁奸0的

有效办法。三是不能公开的制驭臣下的 /暗术0, 即阴谋诡

计。法家主张设置暗探, 实行暗杀。 /法 0、/势0、/术 0的结

合, 是法家思想的总结和归宿。三者都是为实现君主的专制

而服务的。因此, 我国先秦的 /法治 0根本不同于后来资产

阶级所提出的以民主制为内容的法治。

三  揭开 /法治主义0的神秘面纱

/法治0已成为当下最为时尚的法学和政治学术语, 在

/言必称希腊,法必谈接轨0的学术背景下, 中国的 /法治0话

语权逐渐被西方所吞噬。一些本土资源论的学者开始向这

种局面发出挑战, 力图争夺已经失去的话语权。当论及 /法

治0,他们无一例外地将关注的焦点集中在 /法家0的主张

上, 也曾喊出中国也是最早提出法治理论的国家, 有着深厚

的法治传统。其实不然, 尽管法家所倡导的 /依法治国0的

法治在字面上与现代意义的 /法治0并无二致, 但追根究底,

二者在实质上却是大相径庭, 法家的 /法治0实质上是一种

极端的人治主义, 是与现代法治根本对立的。以历史的眼光

来审视法家的主张, 它是以法治来反对儒家的人治主义, 但

由于社会制度的原因 , /在中国古代, 不但儒家的德治归结为

人治, 就是法家的法治也不可避免地成为人治的另一种表现

形式。0 [13]而且从某种意义上来看, /与-德 . 比较而言, 中国

古代-法 .的工具性、手段性更强0 [14], /法治0离人治似乎更

近一些。法家主张的 /依法治国0, 主体是君主, 对象是臣

民, 是强调 /君主用法律来治国、治民、治别人, 并不涉及君主

本人守不守法的问题。0如此将 /法家0的法治认为是 /现代 0

的法治, 实为一个天大的误解。

现代语境下的 /法治0, 最初渊源于古希腊罗马时代, 经

历了近代欧洲 /三 R运动0 º的积累酝酿,大约形成于启蒙运

动时期, 并伴随着近百年来西方世界的物质、精神以及制度

文明在全球范围的扩张, 逐步征服和取代了种种非西方的

/地方性0法律形态, 成为全球 /现代化0运动的重要组成部

分 [ 15]。然而, /法治是什么 0却如和 /法律是什么0一样, 是

一个 /经久不绝的问题0 (哈特语 )。千百年来, /法治 0的涵

义也随着人类历史的延续而变得丰富。在西方,最先系统提

出 /法治理论0的亚里士多德认为, 法治优于人治, 所谓 /法

治0应包含 /两层意思:已成立的法律获得普遍服从, 而大家

所服从的法律又应该本身是制定良好的法律。0 [16]而英国学

者拉兹认为, /法治就其字面而言, 意味着法律的统治, 人民

应当服从法律,接受法律的治理,但在政治理论中, 对法治应

作狭义的理解,即政府应受法律的治理, 遵从法律。在这种

意义上,法治理念常表达为 -政府由法律而非人来统治 .。

法治意味着政府的全部行为必须有法律的依据, 必须有法律

授权。0 [ 19]此外, 对于 /法治 0的理解, 还有 1959年世界法学

家大会通过的5德里宣言6中的 /三原则说0 » ;美国法理学家

富勒所提出的 /法治八原则说 0¼等等。诸说中要么把法治

界定为一种治国的方法, 要么把其说明为法制的理想状态;

要么把其作为法律运行的原则;要么把其待之为法律制度的

价值准则 [ 20]。各说依其成说的不同视角, 均有穿透之见。

法治概念演变到近现代, 尽管至今尚无统一的界定, 但其所

倡导的民主、宪政、人权等理念却为各国所普遍接受和认同,

而这种理念的形成,是根植于社会经济的发展和民主共和国

的成立。在中国古代,缺乏民主、自由的土壤,其所提出的法

治理念,充其量只是人治的一个变体, 无法突破君主集权制

的政体藩篱。具体而言, 可以从以下几个方面分析, 其与现

代法治的区别,证实其只是君主进行集权统治的工具。

首先,二者所指称的法的性质不同。法家所谓的 /法0

是君主的法, /法生于君 0 ( 5管子# 任法 6 ), 是为了君主利

益的法, /圣人之治也, 审于法禁, 法禁明著, 则官法; 必于赏

罚,赏罚不阿, 则民用官。官治则国富, 国富则兵强, 而霸王

之业成矣。霸王者,人主之大利也。0 ( 5韩非子 # 六反6 )因

此,法家的法治愈彻底, 君主的权力就愈得到强化, 专制程度

就愈加深厚,商鞅以后秦国的实践对此是一个最好的注解。

而现代法治的法则是与公民自由意志相联系, 是与民主一致

的。 /不是根据全国的利益而只是根据部分人的利益制定的

法律不是真正的法律。那些只是依照部分人的利益制定法

律的国家, 不是真正的国家, 他们所说的公正是毫无意义

的。0 [ 19]由此可以得出结论: 现代的法治越彻底,其民主的权

威就越得以加强。因此,法家法治的实施, 强化了君主专制,

而现代社会法治的贯彻, 则是完善了民主制。

其次,二者所指称的法的内涵和目标不同。法家的法主

要内涵是 /刑0, /凡所法者,刑罚也。0 ( 5韩非子 # 诡使6 )其

目标是打击 /小人 0, 严厉惩罚反抗专制君主统治的臣民。

所谓 /民本, 法也。故善治者塞民以法。0 ( 5商君书# 画策 6 )

非常露骨地点明了法治目标是要使老百姓不敢有丝毫的反

抗。以至于古代的法治越发展, 刑罚就越残酷, 秦朝的统治

是一个很好的例子。而现代法治中的法的主要内涵是权利,

是以保护公民自由平等、保护公民民主权利、私有财产等为

主要目的的。同时也对政府的公权力进行了必要的约束。

最后,法家所主张的法治只是一种形式意义上的法治,

即它不追求法本身的良、恶,只要是君主的意志, 就必须严格

执行。虽然,法家也曾强调法必须顺乎自然 ,合乎民心, 但就

法是否必须合乎正义, 立法权在多数人手里还是在君主手

里,君主是否必须严格服从法律等问题上, 法家是始终站在
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君主一边, 为君主的利益辩护的。而现代意义上的法治所遵

循的法则必须是良法,法的执行必须符合公平正义的思想。

因此, 现代的法治才是一种实质意义上的法治。

综合述之, 法家的 /法治主义 0与现代的法治仅仅是

/形0像而非 /神0像,她诞生在封建专制的母体中 ,因为缺少

民主、自由等的理念的滋润,注定了他悲剧般的历史使命, 只

能夭折在封建社会而无法发育成为现代的 /法治0, 必将为

近现代的法治, 即以民主为基础和前提的法治思想所取代,

但作为一种文化遗产, 古代的法治思想中仍有许多可借鉴的

精华, 我们应以历史唯物主义为指导, 在与古代法治思想的

比较中寻找不同的法治观念和法治模式,进一步把握现代法

治的真谛, 并推动我国社会主义法治建设和依法治国大业。

注释:

¹ 例如 5尔雅 # 释诂 6: /刑, 常也, 法也 0。 5说文 6:

/法,刑也0。

º 即文艺复兴 ( Rena issance )、宗教改革 ( Relig ion Re-

form )和罗马法复兴 ( Recovery o f Roman Law )。西方社会在

近代掀起的这三个 (革命 )运动, 从不同的领域和价值层面,

对中世纪基督教神圣文化形态进行了批判,共同促成了人文

主义的胜利。从此, 人的价值、权利和自由得到承认和解放,

以此为核心的现代文明建构起来。

» 该宣言所总结的 /法治0三原则为: 一、根据 /法治 0

原则, 立法机关的职能在于创设和维护得以使每个人保持

/人类尊严0的各种条件; 二、法治原则不仅要对制止行政权

力的滥用提供法律保障, 而且要使行政能有效地维护法律秩

序, 借以保证人们具有充分的社会和经济生活条件; 三、司法

独立和律师自由是实施法律原则必不可少的条件。

¼富勒的 /法治八原则 0是指: 第一, 法律的普遍性原

则; 第二,法律应当公布;第三, 法律不能溯及既往; 第四, 法

律应当明确; 第五,法律规则不能相互矛盾; 第六, 法律不能

要求人们去做无法做到的事情; 第七, 法律应当稳定; 第八,

官方行为与法律必须一致。 (富勒. 法律的道德性 [ M ] . 北

京: 商务印书馆, 2005. )
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Analysis on " Rule of Law" of the Legalists

WU Y a- hu,i ZHAO Ju

( ShanD ong University, J inan 250100, Ch ina)

Abstrac t:  Lega lists '" ru le o f law " idea is the peak o f the developm ent o f trad itional Ch inese lega l th ink ing, and occupies a pa r-

ticular ly im po rtant position. in the history o f lega l thought in China. In today s' socia l contex t, the " rule of law doctr ine" has becom e a

hot sector, the academ ic and practica l vocabulary. Through analyzing the ideo log ica l basis and cha racte ristics of the / ru le o f law0 theo-

ry proposed by the lega lists, th is paper notes that the " rule o f law doc trine" is essentially an extrem e rule ofm an, and has a fundam en-

ta l d ifference from them odern concept o f the ru le o f law.

K ey words:  leg alists;  rule of law theory;  rule by m an;  m ode rn ru le o f law
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