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〔西江月〕賀源盛兄《犁齋法史文存――學思七十緣影》出版 
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寂寞一生獨守，流芳萬世三洲。孤燈筆下點春秋，經典律書吟久。 

今世顏回無偶，當年伯樂曾謀。犁齋七秩有豐收，老友飛詩敘舊。 

 

 

〔西江月〕讀蕭雄淋先生長調感其高山流水之情，疊前韻奉呈仲夫夫子 

林彥邦 

淡月輕敲墨卷，煙霞映照瀛洲。融通法理古今秋。晨曉殕光燈久。 

前世宣尼難忘，今朝沈伍同謀。耕耘七秩不應收。道友詩餘憶舊。 
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《中國傳統法制與思想》序* 
黃源盛 

如果將法學簡分為二，其領域與

實用有關的，稱為「實學」；與實務

無直接關係的，謂之「虛學」。無疑

地，憲法學、民法學、刑法學、商事

法 學 、 訴 訟 法 學 等 是 所 謂 的 「 實

學 」 ； 而 法 制 史 學 是 否 即 屬 「 虛

學」？其性質究竟何歸？頗堪尋思。 
要問的是，何謂「法制史」？其

內涵多廣？恐將人言人殊。如果將敘

述人類全部生活發達變遷的歷史，稱

之為「文化史」：那麼，述其中一部

分法律生活變遷的歴史，即是「法制

史」，它是關於法律的歷史學，並非

純為古代的法律學，它既屬於文化史

之一，主要目的乃在闡明歴史洪流中，法文化的內涵及其功能：俾能瞭解

過去的法制流變，以及以往社會實行法制的真相，進而釐清傳統法制與現

行法制的脈絡關係。 
換一種說法，法制史學是藉著對傳統法律規範、法律思想、法律制

度、法律意識乃至司法實踐的研究，用來推究法律根源與變遷，以衡其得

失，並求其因果關係，以供今人殷鑑的學問。因此，「法制史」一方面既

屬於法學，又可說屬於史學；另一方面，在法學內，它又是融合理論法學

與經驗法學於一門的學科。 
筆者有志於法制史學的耕耘，多年來對於法制史的屬性，同樣有其複

雜的心情，在德國，羅馬法學會扮演一種「實學」的角色，然而，在《德

 
*  本書於1998年，由臺北：五南圖書出版公司印行。 
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國民法典》制定公佈後，卻又退居為「虛學」的立場，所以有人說「法制

史可能是實學，也可能是虛學」。至於中國法制史學，自晚清沈家本變法

修律，由日本間接受歐陸法制以來，傳統法律與現代法律已截然兩分，當

今司法工作者遇到問題，絕少會說「這是法制史的問題」：法學教育者，

也常說「中華法系已不存在，當今是歐陸法系主控的時代」；顯然，「虛

學」的性質已被認定，然而，法制史學與實定法學間的關係果真毫無牽

連？研究法制史的意義又何在？ 
就實質上言，中國的法律制度可分為三個時期，第一期，為自先秦以

迄晚清的傳統法時期：第二期，為清末民初的歐陸法繼受時期；第三期，

為1949年以降的兩岸「現代」法制交替時期。一般而言，「傳統」與「現

代」被看成是兩個對立的觀念，實際上，兩者是沒有楚河漢界的，仍有其

確切的傳承關係，文化長時間的穩定發展會構成一個民族的傳統，而現代

則是由傳統衍生而出的思想生活的另一種形態。所以，傳統可能是個包

袱，也是一面借鏡。我們一方面固須以近代化乃至現代化為標準，來對傳

統作省察；但另一方面也必須正視傳統的深度和複雜性，為此，便不得不

先往傳統的胚胎中去探本溯源。 
以法律文化來說，中國自有其獨特的一面，直到19、20世紀之交，西

方的法制與法律因變法修律而大量輸入為止，兩千多年來，中國法律一脈

相承，雖間有增損，然基本精神與原則相當一致，因此，為了要認真地探

索現代法制，首先必須對傳統法律文化，有恰如其分的瞭解，我們相信，

現代法律制度或思想雖有其自己的特徵，但尚包含以前各時代的遺產；又

法律制度思想史上一時代的特徵，即為對前時代的反動，或為其補充及繼

續發展，假如，我們今天，從法律史學或法律社會學的立場，關心到近代

或現代法律的發展，那麼，對於法律文化變遷中所遺留下來的許多問題，

也就不能不抱慎重的態度，希望從傳統法律文化生活的敍述中，去尋找一

些可供省察的據點。特別是，在傳統中國法制中，社會秩序要靠諸多規範

的協力運作，才能適當地維持，而揆諸史冊，傳統法律文化的規範結構與

實效層面顯然有極大的差距，中國有獨特的歷史文化，也有獨特的法律文

化，往往成文法典的頒訂是一回事，實際的施行又是一回事。因此，探討

傳統中國法制，非但不能限於各朝歷代所頒的成文法典，且須由律條本

身、社會內部和民間實際的運作狀況，以及人民的法律意識三者作統合的
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