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略論革新法治國家建設的兩個問題 

倪正茂*   

中國人民在 20世紀的第一個 50年裏推翻了帝國主義、封建主義和官僚資本

主義的罪惡統治，宣告了新中國的誕生；在第二個 50 年裏藉改革開放取得了現

代化建設的豐碩成果，為全世界矚目。在 21世紀的前 50年裏，我們應在全面推

進改革開放的同時，建成社會主義法治國家。這既要承襲中華法律文化的優良傳

統，又要汲取別國法律文化的精華，而且還應在此基礎上有所革新。本文略論以

法文化革新推動法治國家建設和以激勵性立法革新法治國家建設兩個問題，不當

之處，敬祈教正。 

一．以法文化革新推動法治國家建設  

當代世界由於交通與通訊的高度發達而變成了一個小小的“地球村”。交往

的增加雖然有利於文化的溝通，卻首先引起了文化的衝突。近代以來，法文化衝

突最典型地發生在閉關鎖國政策被打破後的日本和中國。 

日本的閉關鎖國是日本人自己打破的。“明治維新”後，日本政府仿效德、

法等國家的法律，從 1868年到 1889年制定了民法、商法、刑法、民事訴訟法、

刑事訴訟法和法院組織法等“六法”；於 1889 年頒行了《明治憲法》；還制訂

了若干科學技術法。以“泰西主義”為原則的立法，已大體齊備，奠定了日本資

產階級法制的基礎。但如日本法學家川島武宜在《日本人的法律意識》中所指出

的那樣，當時日本人的思想遠遠未能跟上法律近代化的步伐，還處在“前近代”

的法律意識的階段上，法律的絕對權威幾乎在一切方面都未樹立起來；日本人的

法律意識，普遍地離西方人的“法律主義”觀念有較大的距離。究其原因，川島

武宜認為主要在兩個方面：其一，日本近代資產階級法制的迅速建立，主要不是

社會的、經濟的和文化的原因，即社會文明並未發展到在日本建立近代法制系統
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的程度。當時的法制更新，主要出於政治的考慮，即取消外國的“治外法權”，

以求國家的政治獨立。其二，法律制度是諸社會現象中較為表層的東西，學習、

模仿、移植都較為容易；法律意識則為深層的內心信念，受社會歷史的傳統的文

化的約束，其惰性影響�它的發展與改變。而日本是一個深受中國傳統文化影響

的國家，中國的儒家思想，儒家的“德治主義”、“禮治主義”、“人治主義”

深刻影響�日本人生活的各個方面。因此，擺脫這種影響，確立近代的法律意識，

顯得十分困難。但是儘管如此，日本經濟制度的資本主義化和經濟生活的自由主

義化，資本主義市場經濟之深深進入社會生活的每一個角落，以至進入每一個人

的日常生活的每一個環節，終於使日本人的法律意識逐漸地實現了現代化，並由

此而保證日本法制包括科技法制得以比較順利地實施。 

中國的閉關鎖國是西方侵略者用軍艦撞破、用炮火轟開的。當時的中國政府

絲毫沒有日本政府那種仿行“泰西”法制的要求。除在極小的幾處租界上有“泰

西”法律的微光外，從 1840年到 1911年，整個中國仍到處施行“大清”的封建

主義法律制度。即使在辛亥革命後，在北洋軍閥時期，甚至在國民黨統治時期，

雖然已制訂了一系列近似於外國資產階級法制的法律，但也只是“貌似”而已，

相伴的則是“神離”。統治階級似公然而且更加賣勁地宣揚“禮義廉恥”與德、

禮、人治。封建的傳統法律文化的影響至深至鉅，以至在新中國成立之後，以“人

治主義”為核心的傳統法律觀仍在肆虐，整個法制建設從 1949年到 1978年又被

延宕了整整 30年。 

在中日兩國，法文化衝突以兩種不同的方式發生，又以兩種不同的方式發

展，還形成了兩種不同的法文化現狀和兩種不同的法制包括科技法制狀況。這為

我們提供了頗多的法哲學啟示： 

啟示之一是，法文化衝突發生的政治變革先導性。中日兩國所發生的都是外

來的、先進的資產階級法律文化與本國的落後的法律文化的衝突。衝突的成因，

都在政治變革，或如日本的國內革命，或如中國的外敵侵入。考諸中外各國，大

凡發生嚴重的法文化衝突的，大多是由於政治變革作為先導。與“法文化衝突發

生的政治變革先導性“的命題相一致，邏輯地可以推出另一命題：經濟制度的變
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化不會直接導致法文化的重大衝突。在不發生重大的法文化衝突的地方，如果對

比前後兩個時期發現有法文化的重大變化，我們一定可以看到經濟制度也起了重

大的變化；而且，正是經濟制度的重大變化促成了法文化的重大而平和的變化。

但經濟制度的劇變是不會自動發生的。一旦發生經濟制度的劇變，那一定有政治

變革的先導。因此，如果是經濟制度劇變在先而法文化變化隨後，那也可認為是

政治變革起了先導作用。當今，中國經濟體制已從計劃經濟向市場經濟作巨大轉

軌，必將導致與市場經濟相適應的法文化的形成，從而保證與市場經濟相適應的

法律制度較好地得以實施。有鑒於此，中國要建成社會主義法治國家，就必須堅

持經濟體制的改革；必要時，還應以“政治變革先導性”的理論作指導而主動進

行政治變革，加強民主政治建設，以保證先進的法文化在中國的土地上更快地傳

播、發展。 

啟示之二是：法文化衝突中的法律意識滯後性。無論是中國還是日本，當發

生法文化衝突時，法律意識滯後於法文化其他部分的變化而變化，都十分明顯。

例如，中國科技人員之科技法律意識至今仍較淡薄。就筆者所親歷、親見、親聞，

許多科技人員除披肝裂膽、披星戴月、嘔心瀝血、兢兢業業於科技發明研究外，

幾不知科技創造的自由權利為何物，不知自身的權利為何物，更不知如何保障自

身的巨大權益。而這，顯然極為不利於“在天才之火上澆上利益之油”，極不利

於充分地調動科技人員的創造性、積極性，因而十分不利於中國的現代化。同樣，

由於法律意識的滯後，整個法制建設都會受影響，走向法治的道路就會拉長。所

以，我認為，中國的“普法”教育，應當把重點轉移到增強法律意識上來。 

與“法文化衝突中的法律意識滯後性”的命題相對立的是，引起法文化革命

性變化的社會革命及法文化革命性變化本身，則以法律意識的前導性為特徵。最

為典型的是從封建社會躍向資本主義社會的歐洲各國法文化的革命性變化。其

時，格老秀斯、斯賓諾莎、霍布斯、洛克、伏爾泰、孟德斯鳩、盧梭、狄德羅、

霍爾巴赫、愛爾維修、康德、費希特、黑格爾等，如燦爛的群星，烘雲托月般地

把封建主義沉沉黑夜的天空點綴得熠熠生輝。他們的資產階級法律觀，在社會

上，在廣大群眾中，引起了極大的反響，得到了普遍的歡迎，造成了強大有力的

法律思潮激蕩，變成了社會性的法律思潮主流，極大地推動了社會革命的發生，
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從而極大地推動了整個法律文化的革命性變化。中國已走向依法治國的道路，也

期待先進的法律意識、法律思想的啟迪、鼓舞、激蕩、催生。這是有待於中國的

知識分子、有待於中國的法學家作自覺的、有意識的、積極主動努力的。 

啟示之三是：法文化衝突的強烈文化背景性。這是指文化背景、文化土壤對

文化衝突的強烈影響。近代中國的整個文化背景、文化土壤，是封建主義性的，

後來還帶上了半殖民地性。正是這種貧瘠、惡劣的土壤環境，使得資產階級法律

文化的種子，只能稀稀拉拉、有氣沒力地在如寥落晨星的幾個資產階級維新派和

革命派代表人物身上得到體現，長出幾棵“草本植物”，還未開花就被風吹雨打

斷莖折枝飄零殆盡了。龔自珍詩云：“落紅不是無情物，化作春泥更護花。”但

這只是他的良好願望。譚嗣同的血、秋瑾的血，或被華老栓一類人拿去蘸饅頭給

兒子“治病”去了 1或滋滋滲入封建沙土之中而蹤影全消。封建文化土壤強烈地

浸淫、腐蝕、吮吸生長在它身邊的先進的資產階級法律意識，使它不能成為參天

大樹，繁殖、滋蔓、茁壯成長，從而使得法文化不可能發生正常的進化或革命性

變化。 

與此相反，法文化的革命性變化，總是發生在良好的文化土壤、文化背景上。

上述西歐的法文化革命性變化及在此之前的法律意識的革命風雷，是以 16 世紀

的文藝復興造成的肥沃的文化土壤為背景、為基礎的。沒有文藝復興所造成的文

化背景，決計不會有西歐上空的資產階級法律思想的燦爛群星。有鑒於此，我們

必須看到，中國之走向依法治國的道路，決不會是平坦筆直的，更不是可以唾手

垂成的，每一個中國的知識分子，每一個中國的法學家，都應意識到肩頭的千斤

重擔。 

既如上述，為了使法文化能夠實現革命性的變化從而加快走向依法治國的道

路，就必須： 

第一，努力促成經濟的快速發展，推動經濟體制的改革，造成經濟發展與法

                                                 

1  見魯迅小說《藥》。華老栓是《藥》中的主人公，為治兒子咯血之病，他傾盡積蓄，求劊子手康大叔
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治國家建設的良性互動，使中國得以早日進入現代法治國的行列。 

第二，法學家要率先鼓吹法律意識的變革，努力把先進的法律意識變成法律

思潮，使最廣大的人民群眾得到教育、受到鼓舞。 

第三，應該來一場真正的中華文化復興運動。當然，復興不是復辟，而是要

在根除封建文化糟粕的基礎上，掀起開國初如毛澤東所希望和預言的“文化建設

的高潮”，重建中華新文化，重視歷史上有過的中華文化繁榮的輝煌，重振中華

文化的雄風。 

二、以激勵性立法革新法治國家建設  

法、法律，曾被人們長期誤解，蒙上了“無情”的不白之冤，誤認為只有苛

嚴（或輕簡）的“制裁”性的一面。這樣，法、法律就似乎是人類從地獄喚出的

折磨自身的惡鬼了。 

然而，法是人類的創造物，人類怎麼可能創造一種枷鎖禁錮自己、創造一個

魔鬼來和自己作對呢？在我看來，法是人類請來的用以增進自身福祉的天使。 

從原始社會向奴隸社會過渡的漫長歷史時期裏，習慣演化成了習慣法；當有

文字時，又逐漸形成了成文法。正是法律的形成，幫助人類從野蠻走向文明，使

戰俘不再被任意吃掉、殺掉，而成為勞動力，成為生產力的“第一要素”，成為

創造奴隸制社會的巨大物質財富的大軍。在這個意義上可以說，沒有法的誕生，

就不會有人類之從弱肉強食的動物界的脫胎而來。而後，封建制法取代奴隸制

法，資本主義法取代封建制法等等，都極大地推動與保證了新的生產關係的確立

和生產力的飛躍發展。當然，在每一社會形態的後期，法、法律都曾異化為大多

數社會成員的對立物，顯現出殘醋苛嚴的猙獰面目。但這是法的異化而不是它的

真相與本質。法的本質是它的社會性，在階級社會裏則是社會性與階級性的統

一。也就是說，無論在甚麼社會形態下，無論在何時期，法都有社會性的一面。

                                                                                                                                            

用革命者夏瑜被砍頭時的血蘸饅頭給兒子吃。 
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法的激勵性就是與法的社會性的一面緊密相連的。而這種激勵性是和法與生俱

來，並貫徹始終的。 

中國歷史上最早的一條法律是夏啟發兵攻打有扈氏時的誓言：“用命賞於

祖，弗用命戮於社”。2鎮壓、無情的“制裁”是第二位的；第一位則是“用命

賞於祖”，即法的激勵。 

商鞅相秦，大的改革搞過兩次。第一次大改革主要有三項內容，其中兩項立

法都是激勵性的：一獎軍功，二獎耕織。 

秦代法律，諸如《工人程》、《田律》、《廄庫律》等中，都有關於獎賞的

具體規定。當時實行一年四“課”之制。“課”即評比，每年四月、七月、十月

小“課”，正月大“課”。大“課”結果，優勝者獎，劣敗者罰。 

爾後各朝各代的法律中，多少都可見獎賞激勵的法律規定存在。 

重視激勵性的獎賞之法，是中華法系的一大特色，這是從其他法系中很難見

到的。正因如此，中國古代的法律思想和法學流派，除根本否定法律，主張“無

為”的道家以外，都無不並提“賞罰”而且總是“賞”在“罰”前、“賞”重於

“罰”，“重賞”重於“重罰”。所有的史書包括法律史書都說商鞅等法家只是

“重罰主義者”。這只說對了一半。其實，他們首先是“重賞主義者”，重視獎

賞的法律激勵性，是儒家、法家、墨家、五行家、雜家、小說家、性學家、心學

家、理學家們的共同特點與共同認識。 

要發揚光大中華法系，重視激勵性法制是重要內容之一。 

這裏所要研討的法理學或法哲學的重要問題是：法的懲戒功能與法的激勵功

能的關係問題。 

我認為，法的激勵功能與法的懲戒功能，同為法的基本功能。靜態的法律制

                                                 

2  《尚書 甘誓》。 
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度，其激勵性規範作出獎賞的許諾與懲罰的警誡；動態的法律制度，即法的實施、

由法律文本上的法律效力轉化為現實的法律實效的過程中，獎賞的許諾兌現為獎

賞的行為，懲罰的警誡轉化為現實的懲罰。對這兩種功能，傳統的法理學與法哲

學僅求其一、僅論其一。所以，可以這樣批評：前此四千年的法理學、法哲學，

只做了一半工作。近年來，國內外已逐漸有人注意起法的激勵功能了。美國法學

家弗里德曼就指出：“法學研究總的來說對獎賞注意不多。”3從法理學、法哲

學的角度全面探討法的激勵功能，最後形成法的激勵學派，是不遠將來的事。其

理論意義不僅在於使法理學、法哲學從“跛腳”走向健全，而且為法的最終消亡

架設起一座堅固的橋樑。我認為，隨�社會的進步，人類文明程度的提高，法律

意識的增強，違法犯罪將漸趨減少，法的懲誡功能將逐步萎縮，與此同時，法的

激勵功能將日益發揮更大的作用。一旦法的激勵性規範多於懲誡性規範，或法的

激勵性功能實質上大於、優於、高於、強於懲誡性功能時，法的消亡便進入“快

車道”，離它的最終消亡日期便屈指可數了。 

有鑒於此，中國之走向依法治國的道路，可能也應該以大力加強激勵性立法

而達到革新社會主義法治國家建設的目的。其意義，就不僅止於中國的法治建

設，而且還將影響全世界各國的法治革新了。 

 

 

                                                 

3  （美）弗里德曼：《法律制度》第 91頁。李瓊英、林欣譯，中國政法大學出版社 1994年版。 


