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7_BB_8F_E7_86_8A__c122_485599.htm 一、绪 论 研究法学的

方法和研究别种科学是一样的。先把那根本上的原理彻底悟

会了，其他的枝叶问题就可不劳思索，迎刃而解。比方代数

、几何、物理、化学都有确定的公式和定例；学者根据那种

公式和定例就可解释各种变化无定的问题。要是没有那种公

式和定例，就要觉得头绪纷纭，顿时无从着手，怎能造出一

种科学的统系呢？但其间有一异点就是代数、几何、物理、

化学都属于自然科学；那自然境界上的现象如影随形，都有

定理可以推测。法律学并非自然科学，乃是一种精神界的科

学，乃是社会科学之一部分。精神是一样活动的东西，吾人

难以捉摸，其变化亦复神妙非常，与天然现象大不相同。要

在精神界的科学上作个公式下个定例，那个公式和定例断乎

不能如八八六十四和H2 O=H2O的呆板且绝对。何以故呢？

因为人的精神是自由的，海阔天空没有人可以捉摸得到，想

做什么就要做什么。那“想做什么”是个因，那“就要做什

么”是个果；因既活动，果亦不免随了活动。所以自然界只

有现象，精神界则有事业。自然科学的问题是“究是怎样？

”其答案是个发明，其所证明的是“有因必有果”；精神界

科学的问题是“应是怎样”？其答案是个创作，其所奉为信

条的是“有志就成”。万物的进化是在天演；人事的进化是

在猛进。宇宙间惟有人心是最灵活，既难束缚又难察量。那

自然的“光”“热”“电”虽然奇妙，然还可以用各种科学

艺器来确定他的度数；人心的“光”“热”“电”（知、情



、意）那是更属奇妙了，没有什么科学仪器可以用了来察量

其度数。照这样说，那人的心理果为一种不可研究的东西吗

？人心既不能研究，精神界上的科学就没有什么公式和定例

之可言了！那又不然的。人心虽不能用有形的仪器来推察，

却可用无形的仪器考查他一下。在精神界上的科学，我们所

用以察量短长，评判是非的仪器都是无形的；虽然无形，其

真确和稳妥倒不让那有形的仪器。法律学既是精神界科学之

一部，自然亦有一种无形仪器即是标准。标准拿定了，就不

难再造公式和定例。二、法律的标准 从前孔子曾经说过：“

礼云礼云！玉帛云乎哉？乐云乐云！钟鼓云乎哉？”现在我

也要依样葫芦说句话：“法云法云！条文云乎哉？”玉帛是

礼的用，非礼的体；钟鼓是乐的器，非乐的本；条文是法的

骸，非法的魂。所谓“体”所谓“本”所谓“魂”，都是标

准之别名。礼的标准可以用一“敬”来代表他；乐的标准可

以用一“和”字来代表他；法的标准却用个“理”字来代表

他。所以“敬”、“和”、“理”是治礼、乐、法的人所用

以察量短长，评判是非的利器；靠了那种利器，善恶真假即

可一辨而知。天下固有不敬的礼，不和的乐，不合理的法。

但便是礼其所礼，乐其所乐，法其所法，并不是我心目中的

礼、乐、法了。这种礼乐法，即使能够冒着礼乐法的名横行

一世，那也不过是暂时的。以历史的眼光看来，却是无足重

轻，在不足挂齿之例。现在休论礼乐，且先以法学讲来并与

海内外学者讨论一下。 方才不说法的标准是个“理”字吗？

这个理字先要讲得明明白白才可免得有隔靴搔痒的毛病。中

国宋明诸儒为了这个理字，质难辩论，曾用了一番苦工。但

其结果真理愈弄愈涩，门户之见亦愈弄愈多，说来亦觉可怜



得很。清代诸儒以为前车可鉴就起了一个大反动！这个反动

在中国思想界至今尚占势力。欧美十八、九世纪诸法家亦想

专恃一个理字来解决一切法学上问题。现在二十世纪的一般

法学巨子新近也起了一个大反动。全世界思想家正似不约而

同对于这个理字大革命起来！我现在还有这样大胆来拥护他

吗？但是诸君要晓得，二十世纪并不是无理的世纪，只是二

十世纪的理，和中国宋明诸儒脑筋中的理，和欧美十八、九

世纪诸法家所坚持的理不同罢了。据我看来，宋明诸儒的理

和欧美十八、九世纪的理是个照照灵灵不可捉摸的理，其流

弊就像戴东原先生所说“启天下后世人人凭在己之意见而执

之日理，以祸斯民。”又如顾亭林先生所说：“置四海困穷

不言，而讲危微精一！”二十世纪的理是个实事求是的理，

固非玄想中之理，又非书本中之理，却是社会日常行事中之

理，东原先生所谓“情之至于纤微无憾，是谓理”是了。因

为除开实事，就无是非之可言；除开人情，就无真理之可言

。情即是理，理即是情，情和理固属一而二，二而一的，万

万不可分离而讲。俗语所谓“人情人理”却是一句佳话，能

入情便能入理了。俗语又说“王道不外乎入情”，真是千古

不能改易的话。三、法理的性质 “法律的标准是理”这句话

似极简单，但仔细想来倒发生了一个疑难问题，就是说：“

这理还是天经地义，万劫不磨的呢？还是随地推移，随时变

迁的呢？”换句话来说，这理还是绝对的呢？还是相对的呢

？照我看来，理是绝对的也是相对的。怎么说呢？待我引几

个法律格言明白的解释起来。比方我们常常说：“法律应该

是公平的”，从其抽象方面看来，这句话是永远不可改易的

，因为法律如不公平，即失了法律的命意了；但从其实质方



面看来，公平二个字的内容却随着时代思想变迁的。比方中

国古时以出妻为极公平的事，曾参的妻服事曾参的母亲稍稍

不周到一些，曾参就把她驱逐出了。当时曾参得意洋洋，以

为做了一件极正当极公平的事。照我们眼光看来，不觉为曾

参的妻代抱不平，因为我们的脑筋中只有离婚的事，没有出

妻的事。再说句游戏的话，将来人人也许以出夫为公平也未

可知的。无论如何，我们可说公平的实质是没有一定的。但

我们须注意，那公平的实质虽然变化不测，然而公平的名目

是永远存在的，所以形式上讲来，法律的标准却是绝对的。

再有个法律格言说：“公共幸福为无上之法”。这句话又是

形式上绝对的，实质上相对的。幸福的定义不一而足，随吾

人的人生观而变的。伊壁鸠鲁以身心逸乐为幸福，庄子以逍

遥世外为幸福，老子以无为为幸福，孔子以大同为幸福，杨

朱以一毛不拔为幸福，耶稣以杀身救人为幸福，边沁以“最

大多数的最大快乐”为公共幸福，汤武以“匹夫匹妇皆被其

泽”才算公共幸福。但以上所举都是个人幸福观的不同。笼

统而讲，一时代有一时代的幸福观，和别的时代迥然不同。

既是这样，我们可说幸福的名目虽然不变，幸福的实质却是

各时各别的。再有一个法律格言说：“享受自己的权利，以

不损害别人的权利为限。”又是形式上绝对的，实质上相对

的。权利的名目不变，而权利的内容却是无定。最显而易见

的就是专制时代人民的权利的范围比在共和时代狭窄。只是

无论什么权利即使我们现在所梦想不到的权利也不可越出“

不损害别人的权利”的限制，所以我说形式上这句格言是绝

对的。以上三个引证可使我们晓得抽象的理和实质的理名和

实的辨别。抽象和实质有形式和内容的关系，两方面须要并



重；因为没有形式，内容就要捣乱了；没有内容，形式就成

枯竭了。抽象的理是天经地义，万劫不磨的。实质的理却是

随时推移，随地变迁的。抽象的理可以求之于通常人的心中

，比方我们所已经提起过的格言“公共幸福为无上之法”，

即使五尺童子，也可用了他的良知良能来断定这话是对的。

但我们如果问他什么是公共幸福，他就一时不能回答了。他

也许回答道：“公共幸福就在个个人有饭吃，有衣穿，有屋

住，并且个个人也受教育。”但是“衣”“食”“住”和“

教育”不过是普通的名词。从实质方面而讲，衣食住和教育

仍是各时各别的。太古的时候，“兽革木叶”，也算是衣；

“茹毛饮血”，也算是食；“穴居野处”，也算是住；“钻

木取火”，也算是教育。那时候生活简单，人事省略，只用

了结绳的政，俪皮的礼，日中的市，像刑的法，已足足可以

应时势的需要了。后来生活程度逐渐增高，文明也随之长进

，直到现在，物质上和精神上的文明?V?V日上，所以法律也

势必至于一天复杂一天。法律的简单和复杂，随时势而变；

但是万变之中，自有一个不变的真理在里面。《尚书吕刑》

所说“惟齐非齐，有伦有要”，意思就是说，天下没有常法

，惟法律的精灵却是无始无终，和天地并存。过去如是，现

在如是，将来亦复如是。欧美法家所谓自然法和老子所谓常

道，照我看来都是指示那宇宙间的一点精灵，他们的意思并

不是说法律不可变，乃是说正为宇宙间有这个精灵，所以法

律能够时时进步，时时生长。凡研究法学的人不可不懂此理

。《商君书更法篇》说得好：“法者所以爱民也，礼者所以

便事也，是以圣人苟可以疆国不法其故，苟可以利民不循其

礼。”又说：“常人安于故习，学者溺于所闻，此两者所以



居官守法，非所与论于法之外也。⋯⋯前世不同教，何古之

法？帝王不相复，何礼之循？⋯⋯各当时而立法，因时而制

礼，法以时而定，制令各顺其宜，兵甲器备，各便其用；臣

故曰，治世不必一道，便国不必法古。⋯⋯”所谓“法之外

”即法外意。法外意就是自然法和常道的别名。四、法律和

文化 英国人有句话说道，“法为人而设，人非为法而设”。

这话说得很通。法律本来不是目的，却是一种手段。手段的

好歹，全视他的功效怎么样而定。法律既是手段，他的目的

究竟是什么呢？简单说来，法律应该以人类的目的为目的。

那么什么是人类的目的呢？我可以说，人类的目的在于促进

文化。所以法律的目的，亦在于促进人类的文化。文化两个

字包罗万象，极其广大。凡是人类精神上和物质上的一切活

动，无不包括在内。仔细解拆起来，文化含有二个重要的意

思，缺一不可：第一是对于人的本性而讲，就是以理胜欲；

第二是对于人的环境而讲，就是用知力驾驭自然势力。大家

必须将政治、法律、哲学、宗教、科学、文学，和一切的社

会学分业组织，通力协作起来；切不可互相排轧冲突，以致

糜废精力，阻碍进步。学者最当注意就是不可将自己所研究

的学问当作促进文化的独一无二的手段，以为别种学问都与

文化无关紧要，一律可以废除的。比方，治经济的说政治和

法律无用，治科学的说哲学和宗教不行，诸如此类过情的抨

击都是见识浅陋的明证。中国春秋时代儒家和法家互相争论

，几以为法律和道德是柄凿不相入的。不知法律自有法律的

作用，道德自有道德的作用。离之双美，合之两伤。我现在

想想，中国文化不如泰西文化的发达，原因甚多，但其中最

重要的就在于道德和法律二途没有分业的组织和协作的缘故



。 法律既为促进人类文化的一种手段，人类文化既为随了时

代变迁的东西，那么，我们自应创造活法，废止死法，创造

动法，废止静法，庶几文化不至停滞，人类亦得以进步了。

梁任公先生说得好：“⋯⋯造时代之需要既去，而制度之遗

蜕仍存，则国民能力必为此种逾时失效之制度所限制，而萎

缩其一部分。”所谓遗蜕，即是精神的反面，没有精神的法

律死法就是黄梨洲先生所说的“非法之法”了。法学家的本

分就在一面革除那种死法，一面创造活法出来，以扶助文化

事业。譬如我们中国人缺乏个性，大半多由旧家庭奖励倚赖

性质所致，我们终要想个法儿将这种过时失效的制度改革一

下。法律、经济、宗教、教育各部分都当联络起来，将那习

惯、旧观念一概扫尽。到了二、三十年之后，也不怕个性不

尽量发展了。个性既经发展，真正的合群精神和协作能力方

能实现，文化事业自然容易发达了。再如我国近来天灾人祸

屡见不鲜，推其原因都在于科学不讲究，教育不普及，交通

不便利；我们不能改造天然环境，所以反被他束缚和压制；

不能用人定胜天的精神来解放自己，所以永远做了迷信的奴

隶。那真是最可痛哭流涕的一件事。若然各种学问，前者唱

邪，后者唱许的联合起来，用知力来驾驭自然势力，一面除

掉国家的公害，一面兴起国家的公益，方才可使学问与社会

幸福的关系一天密切一天，那文化事业自然不至有名无实了

。五、法律与历史 说到此地，我心里却发生一个疑难问题，

就是历史亦是科学之一种，但历史是专载过去的文化事业的

，我们要用什么方法才可利用历史上的教训来帮助现在的文

化事业呢？过去的人类一定曾会用过种种手段，利用他们过

去的法律、政治、教育、经济等等成就他们的文化事业。但



是他们究竟用过怎么样的法律，怎么样的政治，怎么样的教

育，怎么样的经济简单说，怎么样的一切制度呢？这个问题

的答案可完全求之于历史。但这个答案并不是历史的主要教

训。因为只能晓得过去时代所用的种种制度而不懂他们所以

用那种制度的缘故，不但于学问上无益，并且于事实上也要

产出泥古不化的祸害来。我们必须利用过去人类的经验和阅

历来改良现在的社会，万不可把一部历史死读，转以蒙蔽现

在时代的需要。历史好比是祖宗遗产，我们能把那种遗产当

作资本金用来经营新事业，扩充旧根基，才算得荣宗耀祖，

光大门楣了。否则将所有遗产，一概藏在地坑中，守株待兔

，何益于事？我们自身或者还可以糊涂过去，但我们的子孙

就要受我们泥古不化之累了。俗语说“宁生无赖子，莫生守

财奴”。因为无赖子一定很有才干，一朝醒悟还有发财的希

望。那守财奴真是一个糊涂虫，却是全无希望的。依我看来

，历史曾供给我们许多极宝贵的教训，但其中最有价值的就

是人类的文化事业，是由无数的解放运动积聚而成。解放可

分为三种：（一）肉体上的解放，这是关于衣、食、住的问

题。例如抑洪水，驱猛兽，除荒灾，御饥寒，以及现在的均

产主义和劳动神圣主义，都属此类。（二）知识上的解放，

这是关于科学和哲学的问题。以大学所说致知格物为宗旨，

并用评判的精神、怀疑的态度来研究一切学问，庶不致溺于

迷信和习尚，致闹出种种惨剧来。（三）精神上的解放，这

是关于爱的问题。爱贵自由，不贵强迫。例如结婚的自由，

乃是男女爱情上的解放；宗教的自由，就是天人交通上的解

放。笼统说来，凡一切法律，如他的性质是属于解放的都是

合理的法律，如他的性质是属于压制或束缚的就是不合理的



法律了。但是我们要记得人类的解放决不是一朝一夕，就可

完全办到的，各时代既有各时代的弊病，各时代即有各时代

的解放则文明程度大有高低，二则时代思想各有差别。即据

欧洲法制史而论，也曾经过种种专制的解放。第一步是人类

脱离教会的专制而得解放，第二步是脱离贵族的专制而得解

放，第三步是脱离君王的专制而得解放，第四步是脱离法律

的专制而得解放。我们须晓得不但人治有专制，即法治亦有

专制的。法治自然比较人治略带些客观的色彩，然而那种客

观有时也靠不住的。 完全的客观，非以社会上真实情形来做

对镜不可。法律不过是医治社会毛病的一种科学。我们看病

下药固然不可将自己主观的意思来作标准，但亦不可专恃一

定不易的老药方来作标准那老药方虽然比我们自己的意思稍

稍客观一点，但从前造那老药方的人终究也不免有些主观的

意思夹杂其中；所以为尽善尽美的计莫如先将医学的原理彻

底研究，然后再对症发药，那才算纯粹的客观了。治法学也

应对症发药，因地制宜，为一种独一无二的方法，切不可泥

古不化，辜负了法律的本来命意。现在美国法院解释宪法中

“自由”一个名词，很有研究的价值。例如资本家和劳动者

订定雇佣契约，资本家方面应允每天付工价若干，劳动者方

面应允每天作工十二小时以为报酬。后来国会通过一条法律

，规定劳动者订定契约不得过每天八小时工作的限度。资本

家见了那种法律就大肆攻击，说这是与宪法上赋予的自由权

违背了。他说“宪法既担保一切行动自由，那订契约的自由

，亦是行动自由之一部分，我和劳动者只要双方情愿，各无

异言，国家何能干涉我们的自由？宪法是神圣不可侵犯的，

现在解释宪法，应当根据从前手订宪法的人的见解。”法院



的主张和辩辞大概可略述如下： 宪法是十八世纪的人物所订

的，那时实业没有发达，资本和劳动的阶级自然无从发现。

那时的工作多带农工的性质，每天即使做十余小时的工，也

不至妨害身体的强健。现在工厂内的工作容易使人困疲，每

天过限八小时，即与卫生大有妨碍，终究非社会的幸福。现

在时代的情形和需要都为那订宪法的人物所梦想不到，所以

十八世纪的自由的定义断乎不能适用于现在时代，因为个人

所享的自由权，当以不损及社会为限度。 这是从“法律的专

制而得解放”的一个佳例。这个解放是由法学和社会学结合

而产生出来的。纯粹的法治主义不免有种种流弊，必须用治

社会学的手段去补救他。中国古时有一位慎到可算主张纯粹

的法治的代表。他说道：“法虽不善犹愈于无法，所以一人

心也。夫投钩以分财，投策以分马，非钩策为均也，使得美

者不知所以美，得恶者不知所以恶，此所以塞愿望也。”“

法虽不善犹愈于无法”这两句话或者还通得过去。因为法治

终究比人治稳当一些，以钓石权衡定轻重，终究比以心裁轻

重靠得住一些。然而既有了法律，就不可不防法律的专制。

法律要是不善，在人民的主观方面或者还可稍“塞愿望”，

然而从真正的客观方面看来终归仍旧有不平的事实，所谓“

塞愿望”，恐怕也是画饼充饥、望梅解渴罢了。总而言之，

我们定要指使法律服务人类，不可使人类做了法律的奴隶。

换句话说，法律应当本着文化的需要而定，切不可和文化作

对敌！六、结 论 以上所论偏重于法律的动力学（legal

dynamics），而忽略法律的静力学（legal statics）。法律虽然

时时进化，但在一个时期中央总有一组规定的法律使吾人得

藉以“居官守法”。只是这部分的法学不在这篇文章范围之



内。况且现在中国正处过渡时代，自然贵动而不贵静，贵创

作而不贵谨守，进一步说，我们即使要守，也恐无法可守。

至于“什么法律才配中国现在的情形”这个问题，非一人所

能回答。我们学者须要联合起来研究社会的情形和需要，待

社会的情形和需要研究出来了，就不难再想更正和补救的方

法。这篇文章不过为治法学的人定一个方针罢了，至于方针

之好不好，我很希望海内外学者的评判。 100Test 下载频道开

通，各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


