
 

 

日本的法制史研究之課題 

松田惠美子 * 

 

緒  言 

法制史的價值在哪裡？現在我們需要重新研討此問題。因為最近學者認為有

關法制史之研究發生很多問題，譬如選修法制史課程的法學部學生人數不多，大

學改革過程中重視實定法輕視基礎法課程的趨勢越來越嚴重，特別是廢除法制史

課程的可能性很大等等。之所以有上述之現象產生，其根本的問題是大部分人以

為學習法制史的價值極少。從我個人的看法來說，如果法制史研究只不過是實證

研究以解釋過去的法制度的話，大部分的學生及法制史以外的法學者可能對法制

史之研究沒有興趣，但如果法制史研究對於思考現代社會中法制度之問題有啟發

作用的話，很多人可能對法制史研究產生興趣。為了法制史研究有益於思考現代

社會的法制度問題，法制史學者應該選擇什麼研究方法？關於這個問題，我從以

下兩個角度來說明我的看法。 

第一、從在日本東洋法制史的研究成果來看法制史的研究課題 

第二、從在日本法學研究的新趨勢來看法制史的研究課題 
                                                        
*  日本，京都大學大學院法學研究科博士課程結業，現任名城大學法學部副教授，東洋法

制史學會會員。 



308 《法制史研究》 

 

一、關於第一個角度 

現代社會的問題之一是人們主張各式各樣的「權利」，我們看到每個人之間

「權利」的衝突越來越嚴重。在此情況下，我們不得不懷疑如果人們用「權利」

主張所有的自我要求的話，我們能不能維持人與人之間圓滿的關係。譬如在日本

有這樣的案件，甲夫妻與乙夫妻係鄰居關係，甲夫妻的兒子丙與乙夫妻的兒子丁

都是幼稚園兒，平常總是在一起玩耍。有一天甲夫妻去買東西，本來想帶他們的

兒子丙一起去，但是丙想跟丁一起玩，所以甲夫妻拜託乙夫妻幫忙照顧他們的兒

子，而外出購物。不料乙夫妻因為沒有一直注意兩個孩子，造成他們兩到水邊

玩，在一瞬間丙也就是甲夫妻的兒子出意外淹死了。事後甲夫妻控告乙夫妻，地

方法院的判決承認甲夫妻對乙夫妻賠償之部分請求。當媒體報導這個案件時，不

少聽到報導的人對甲夫妻有譴責之言，批判甲夫妻的人認為乙夫妻本來出於好意

而同意其外出購物時幫忙照顧小孩，沒想到小孩出意外淹死。乙夫妻並沒有惡

意，甲夫妻不但忽視乙夫妻原來的好意而且提出訴訟控告乙夫妻，甲夫妻這樣的

行為不近情理。 

從這個例子來看，我認為判決承認甲夫妻對乙夫妻的賠償請求權在理論上是

正確的，但是從一般人們的感覺上來看會有不同意的地方。換言之，一般而言鄰

居關係就是在平常人際關係中，他們會互相照顧小孩，然而一發生意外就忽視至

今的人際關係而要求賠償，從這樣的看法來看甲夫妻，很多人均難接受甲夫妻的

做法。從這個例子來看，我認為「權利」主張與人際關係的破壞之間有密切的關

係。不過如果過度重視人際關係強迫人們放棄當然原有權利的話，這也會產生問

題。因為在為了避免破壞人際關係之情況禁止其主張權利時，弱勢族群可能受到

不利益。畢竟一方面重視人際關係一方面主張當然擁有的權利，這是應該追求的

目標。但是應該如何追求這個目標呢？ 

為了得到解決這個問題的線索，我想注目在日本東洋法制史之研究成果。 

日本近年來有關東洋法制史之研究有很大的收穫是以詳細地分析清朝時代資

料的方法，整理出清朝時代審判的特色，這也可以說是追求傳統的中國社會的審
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判特色。這些研究係以滋賀秀三教授為代表之學者們的研究所得來之成果 1。 

在此簡單地說明一下滋賀教授的研究內容。 

清朝時代沒有現代意義上的民事審判和刑事審判之區別。可是在處於重罰的

案子和處於輕罰的案子之間有審判上的處理方法的區別。 

相當於處於重罰的案子就是處於徒刑以上的刑罰的案子。關於處於徒刑以上

的刑罰的案子，審判官應該按照清朝的成文法典（「大清律例」）決定刑罰。 

相當於處於輕罰的案子就是州縣自理之案。從現代的角度來看，我們看作民

事案件的屬於州縣自理之案。但是清朝時代沒有民事和刑事的概念區別，所以如

果我們說州縣自理案件就是民事案件是不貼切的。關於州縣自理之案審判官不是

按照大清律例決定刑罰，而是置重於當事人雙方最能接受的糾紛解決方法。每個

案件最好的解決方法不一樣，所以審判官不受以前案例的約束，著重對於眼前的

案件提出最合適的解決方法。擔任案件的審判官常常說按照「情理」這樣處理最

合適。「情理」本身不是概念化的詞，可是中國人不管是誰一聽「情理」這個詞

就生起來可以接受提出的解決方法的一種平衡感，這就是「情理」。按照「情

理」處理州縣自理之案時，即使當事人雙方接受了審判官提出的解決方法，後來

關於同一案件當事人再打官司這也沒問題。 

根據以上清朝時代的審判特色，滋賀教授指出皇帝統治時代的中國社會上的

「法」的特色。就是說在皇帝統治下的中國社會徒刑以上的刑罰嚴格地按照成文

法決定，從這一事也得知在皇帝統治下成文法是治世的工具。而關於現代人認為

相當於民事案件的案件，按照「情理」提出當事人雙方接受的解決方法來解決糾

紛，最終沒有產生按照一定的規則判決的觀念，從這個特色來看，我們就知道在

傳統中國社會上一直不存在「法」是決定糾紛之中的兩個主體之間的權利和義務

的規則的觀念，與以這樣的「法」實定化為了解決人們生活上的糾紛，就是說傳

統中國社會不存在形成實定私法體系的觀念。 

                                                        
1  在這篇文章我介紹的是日本的東洋法制史研究一部分，在日本關於東洋法制史研究每年

法律雜誌《法律時報》（日本評論社）12 月號上，我們介紹這一年的東洋法制史研究成
果。此外每年法制史學會的年報《法制史研究》上，我們發表有關東洋法制史文獻的書
評。看這些資料就知道日本的東洋法制史研究的情況。 
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以上是滋賀教授的研究之簡單的介紹。 

從這個特色來看，我認為關於滋賀教授的研究特別值得注目的是根據綿密的

資料研究證明「法是為了保護個人的權利的」，或者「審判是按照一定的規定確

定當事人的權利，結果一個當事人勝訴另一個當事人敗訴」這樣的前提，就是現

在我們聽「法」或者「審判」這樣的詞就想起來的前提不合適的社會存在的。 

換言之，從個人權利的觀點來看，關於傳統中國社會與此社會的法的特色

說，我認為可以這樣說，亦即，在皇帝統治的中國社會上，沒有個人對國家主張

權利或者因個人的權利主張引起個人之間的權利主張的衝突之觀念，所以在傳統

中國社會沒有為了維護個人權利的成文法。 

以上是從法制史研究角度來分析的傳統中國社會的特色。除了這個分析以

外，我們看另一個政治哲學方面來分析傳統中國社會特色的研究。這是溝口雄三

教授的研究。溝口教授分析中國的知識份子階級的治世觀念裡的「公和私」概

念。 

根據構口教授的分析，中國知識份子階級的治世觀念中的「公和私」概念雖

然有時代變遷，但是可以說「私」或者「個」即使有一程度的欲望，「私」或者

「個」也只不過是「公」的和諧之中存在的。連有西歐近代法思想的影響的清末

也沒有想定對國家要求保護自己權利的獨立主體之個人，「民權」是人們全體原

有的。這意味著知識份子承認「個」根據自己的物質欲、所有欲做經濟上的交

易，但是沒有承認「個」主張自己原有的權利和要求保護自己的權利。就是說根

據溝口教授分析在中國「私」或者「個」這樣的概念只有「和諧之中」才能存

在，在中國從來沒有主張權利的獨立主體之個人。 

溝口教授主張的傳統中國社會的特色巧合地印證了前述從成文法的觀點研究

得到的中國社會的特色。因為沒有主張權利的獨立主體的個人，這樣的社會沒有

造成為了維護個人權利成文法之發達是合理的。 

據以上的研究，在傳統中國社會沒有承認主張權利而且要求法律上維護權利

的個人。反過來說，在傳統中國社會沒有「個」的對立或者「權利」的對立，表

面上來看沒有「權利」的衝突，人們活在人和人的和諧之中。當然為了避免發生


