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壹、前言 

一、法概念的問題 

本演講中，我想來談談什麼是傳統中國法的核心概念，其與傳統西方

法以及近代法中的法的概念間，又有什麼樣的關係。這是從三個歷史實體

中抽離出三個概念，或是從「法」這個共通點來看的話，是將三者各自的

法的形態，定位為一個普遍的法概念的工程。理論上是簡潔明快，但實際

上是相當錯綜複雜的作業。 

這是因為在此所期待的「普遍的法概念」，事實上還不存在於學問世

界中。我們所學及所用的法概念，基本上是起源於西方法的傳統，同時是

在近代西方所發展完成的法學、社會科學中，所精鍊出的產物。當然其中

確實含有普遍性的線索，但亦容易想像的是，在概念化的同時，所使用的

對象在不知覺中混入了固有的屬性。然而因為目前學問上的法的概念只有

一個，這當中到底哪一個部分是西方的、近代的偏見或侷限，事實上一點

也不是清楚明白的，但我們也不得不姑且先用這個概念展開研究。 

因為是對比三個概念，現實上我們只能一面觀察前近代、非西方的事

實現象，一面意識到目前法概念中潛在的一個個近代的、西方的偏見，並

摒除之；又因為基本上自己不會知道是否已經完全剷除偏見，恐怕經過多

久誰也無法說自己已經知道了什麼是普遍的法概念，真的是永無止境！但

我想大概任何人都會同意應該努力去接近的重要性。 

因此，今天我想來談談目前我個人對於這個問題的看法。不過必須先

跟各位抱歉的是，我原本計畫在這個演講中，平均分配時間來講西方法、

中國法、近代法三者，演講的題目跟副標題也是以這樣的意圖所定的。但

實際上在草擬原稿時，我才發現要在這麼短的時間討論這三者，對我來說

恐怕能力有所不足。而簡單帶過的話，反而容易產生誤解。因此，我決定
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今天只談這三者中最重要的西方法傳統跟中國法傳統的對比，掛羊頭買狗

肉這一點還請多諒解。 

二、「依法審判」通念的侷限 

一般法學者講到裁判，都會刻板地想到是指依照法律進行審判的工

作。以前的中國法制史研究當然也是以此為分析的第一架構。但是如同大

家所知的，有各式各樣的解答方法；首先有一種學說斷定傳統中國沒有這

種東西，雖然這樣的說法很乾脆，但是也變成比較不能的狀態。而另一種

學說是試圖從中國的歷史事實中找出其形態而進行的努力。 

例如民事裁判，也時常有雖然不是依照法律，但取而代之是基於情理

這樣的討論。確實在清代州縣法庭中所進行的，絕非是裁判官看心情一時

興起而做出的審判，毋寧說是按照當事人社會的常識所做出的，那裡當然

也有一定的預測可能性。而刑事裁判中所見的準據律例的現象，也時常受

到矚目。中國確實曾是領先世界擁有高度發達體系化的成文法典的國家，

在大部分審轉的重大案件，實際上也是援引該法典所處理，並且是依法典

中所規定的刑罰來處罰而結案的。從整體來看，在傳統中國可說是進行公

正的紛爭處理與犯罪處罰，因此要從中找出與西方的裁判類似的現象，毋

寧算是容易的。 

然而，更進一步要去討論其理論或原理時，馬上就會遇到幾個難點。

以民事裁判來說，若說情理就是法，那麼在發達的商業社會中，所發生的

各式各樣之民事紛爭，是由統一的國家法庭積極受理並進行審判，但為何

這個法，最後卻未採取如西方所見的民事成文法之形態？留下這樣一個大

問題。而在刑事裁判中，由皇帝所為的經常性反覆的律外判斷，與由官僚

們所為的律準據型的案件處理間的理論關係，也是一個問題。不管是哪個

問題，要得出一個統一的答案都是困難的。因而最後著急了，就指出即使

是西方裁判也非典型的形式主義裁判，這當然是事實層次上的說法，並非

求取理論上層次的解決。從而，我認為目前傳統中國裁判論可說是陷於混

亂與閉塞之中。 
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但是在此，讓我們回到出發點再次思考。對於文明而言，有沒有「依

法」這樣一個類型真的是重要的嗎？中國法制史學應該從正面去問的是整

體構造的問題，亦即在那裡什麼是審判的主題、以及為了保有審判的公正

性又下了哪些功夫。維持審判公正的方法，絕非只有「依法」這樣一種方

式。如此重新思考後，又會畫出怎樣對比的圖像呢？ 

貳、社會正義整合的態樣 

一、清代聽訟的實態 

首先簡單回顧一下傳統中國的民事裁判，也就是聽訟的實態。以清代

後半的聽訟史料來看，當然有裁判官斥責一方當事人的暴力行為，當事人

也在大家面前為自己的惡行道歉然後結案的單純案件。不過，如果紛爭是

雙方都各有若干的論據、謀求自己的利益的話，當然就難以解決。且其爭

點的態樣，從現代人的觀點來看，是有點特殊的。即使在佃農跟地主的紛

爭中，佃農也不是要請求土地的所有權；其承認對方是地主而自己有納租

的義務，但卻舉出若干理由要求減免佃租或支付遷離費用。而分割家產的

紛爭中，也不會有人想將全部的財產都歸為己有；但卻舉出若干理由表示

自己應該多分一些，為了貫徹這些主張，就把過去的始末、現在自己經濟

的窮困等想得到的任何事情都拿出來說。而這些問題到最後，所爭執的其

實就是：如何在兩個私欲間找到適當的妥協之處的「程度問題」，所以無

法融入理論性的解決。就連審判的一方，也很難做出死板的結論，若勉強

做出判斷，不滿的一方會以「因為裁判官是不公平的人，所以只聽信對方

所言，輕率地做出這樣殘忍的結論」之理由提起上控。如同很多既有研究

所指出的，聽訟有這種無止境的性格。 

然而，當然也不能如此就說，在傳統中國法中沒有正確的結論及追求正

義的想法。我認為反而是必定有「公論」這樣一種確信的方法，貫穿了整個

無止境的訴訟形態以及上述的「程度問題」，亦即一般人站在公平的立場認
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真去想的話，誰都會得到這樣的結論，或者至少一旦某人提出這樣的結論，

任何人都不得不同意的「一個正確的結論」（亦即「公論」）。就連當事人

也有如果這就是公論的話，自己也要遵從的這種覺悟。可是現在在眼前所提

示的結論就是公論嗎？我無論如何也不這麼認為，這就是當事人所質問的。 

惟這種說法的困難之處在於「任何人都這麼想」的部分。首先第一個

問題是「任何人」範圍的無限定性。一般來說，這個範圍是「周圍旁觀紛

爭的人」，當然，還是可以想得到有一種情況是：包含裁判官在內的周圍

所有人，都去迎合對方而無法得出公論。於是，對判決不滿的當事人，就

會向更廣的地方、更高的權威提出問題，請求獲得更廣大範圍人們的判

斷。直到當事人自己接受了確實這就是「天下的公論」時，這樣的動作才

會停止。無止盡上控的理由亦在於此。 

而第二點是連要在小範圍的周邊人們間，達成「任何人都這麼想」的

狀態都不容易。確實有像是暴行是不好的、要懲罰粗暴的人，這種人們的

意見容易得到一致的問題。但是反之，這種程度的問題，任何人只要稍微

斥責一下，當事人馬上就會自知「理虧」，事情反而簡單地了結。相對於

此，在重大的、懸而不決的紛爭中，大部分雙方都各有「支持者」；雙方

當事人仗著這種存在，都爭執自己所說的內容才是天下的公論，對方是無

法辨別公論的蠻橫之人。這就是大部分訴訟的實情。總之，很多真正成為

訴訟的案件，不只是當事人間，連周邊圍觀紛爭的人們間的認識、評價也

是分裂的，毋寧說正是這種事情本身產生訴訟亦不為過。 

因此，受理訴訟的裁判官傳喚當事人以及周圍全體關係人到法庭的作

法，實際上是一個個去統一全體關係當事人的事實認識及評價，或是提示

一個如同統一了這些的真相，而迫使全體接受的工作。一旦這些事實認識

及評價尚未一致，那麼將不停地反覆進行這個工作。而在出庭者的事實認

識及評價大致統一時，這個就是「任何人都這麼想」的結論，雖然還有對

抗這個「公論」逞一人「私欲」的當事人，但其也被要求同一口徑。如

此，爭執的當事人也失去了抵抗手段，只好接受「就只能這樣了」及該判
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斷。最後，要使當事人們說出這種一致性的認識，讓全體出庭者都出具遵

依甘結狀。從而在聽訟中，這同時也是紛爭解決的原因理由。 

亦即在此，可以輕易達成意見一致的簡單案件，就是「依照共有規範

審判當事人」的形態；唯這種公論的自明性越低的話，即使叫做裁判，與

其說依照自明的規範審理該當事件，不如說是接近由裁判官主導，將小則

是雙方當事人，大則是地域社會間分裂的事實認識及評價，統合、整合為

一的過程。而統合的成功與紛爭的解決，在此並非是兩件事情。當制定出解

決規範時，紛爭也就結束了。那麼，在與西方式裁判的關係中，又該如何定

位這種結構，這是最初的課題。而差異又在哪裡呢？ 

二、兩種判斷是非正邪的社會整合方法 

如同最初所說的，西方是以依法來正當化判決。理論上的大前提是在判

決之前，或與判決區分開來，賦予該當判決基礎的法一直是存在的。制定這

種法的工作就是「立法」，將此法適用於個別案件的工作就是「裁判」。然

而，上面所看到的聽訟中，越是困難的案件，這種立法與裁判的分業關係越

是難以成立。在此審判的規範基礎是「只要是正派的人，任何人都這麼

想」；而聽訟的過程就是對於眼前的案件，尋找什麼是「任何人都這麼想」

的內容，並同時形成「任何人都這麼想」的狀態。亦即簡言之，依照上面

「立法」與「裁判」分業論來說，這裡的立法與裁判，也就是制定應審理該

當案件之規範的工作，與依照該規範審理該當案件的工作，兩者是重合為一

進行的，或者極端地來說，每遇到一個案件就進行一次立法，這是應先畫出

的一個大的對比圖樣。 

傳統中國會形成這種聽訟形態的背景在於，廣泛地考量到一個個案件

所具有的個別情事（用一個字來說就是「情」）。以當事人間的人際關係

或一方當事人經濟上的窮困程度來看，確實沒有任何相同的案件，若想要

做到那樣的判斷，也只能一件一件重新思考問題，除此之外別無其他方

法。當然有時也會搬出一般性有用的道理（用一個字來說就是「理」）；

但是，這次該極力爭辯「理」到什麼程度，還是要依「情」來決定。此



西方法‧中國法‧近代法──關於三者理論上的關係                       251 

vii 

外，反正因為都是類似的紛爭，事實上也有累積相同的判斷。但是這次的

事案是否可為相同的處理，還是要看「情」來決定。結果最後就出現了結

合這兩者的「情理」一詞，這個詞語實際上是什麼意思，當然無法脫離個

別的案件來討論。 

欲討論傳統中國裁判中作為西方裁判中「法」的代替物──「情理」

時，困難的原因也在於此。確實，西方裁判實現作為全體的法，同樣的，

中國裁判是實現作為全體的情理。就這一點，將情理說是中國的法也無可

厚非。然而，欲確定這個法的內涵時，抽象化來說，就是「情理」，這樣

沒有內容的一個詞語；反過來具體化來說，又會變成是無數的「符合情理

的個別解決事案」。很難做出在中間層次、有實質內容的解釋。雖然可以

做出很多關於判決傾向性的解釋，但也很難說那是裁判規範。從而，基於

此再回過來看時，我不得不再次感到不可思議、特殊的是：在西方，法是

「有A的要件時就應有B的效果」，通常是比個別案件抽象，但卻遠比情理

一詞帶有更具體的指示內容，也就是貫穿一種類型的個別事件，而卻又是

應稱為「一般性規則」的形態。 

更有趣的是，翻開西方的歷史來看，也並非都是實際上一開始先進行

「立法」，在有完備的法後，使用這個法進行審判的形態。在Wilhelm Ebel
的一本《德國立法史》的小書中，舉出德國「立法」沿革的三個形態，分

別是「法判告」、「締約」以及「法命令」。法判告是在具體紛爭解決

時，以神判、神啟的方式發現法，也就是神意的一種想法。締約，典型是

在中世都市法中所見到，由共同體成員集會合意出的就是法。而法的命

令，典型是在近代主權國家中所見到的，由穩固集中的政治共同體的主權

中心，所命令共同體構成員的即是法。其中在「法判告」，討論到各別判

決就如同是某種神聖法的展現，同時，因為此法的內涵或整體像到最後是

不定型的，所以我認為所做的事與個別主義的實質判斷並無很大的差別。

然而連在這樣的形態中，裁判像是立於被稱為法的「虛構的基礎」之上擔

任前導的工作，但結果反而是去完成作為一般規則的法。 
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特別是不存在「立法」制度的判例法國家，情況是有幾分相似的。在

處理案件時，法官基於作為「虛構的基礎」的判例法做出判決的同時，判

決中的一般性部分，又以法理的形態回到判例法中。如此，「虛構的基

礎」就逐漸有了實質內容，與法典法國家不同的，儘是更新的手法。 

雖然不清楚西方為何是這樣，但在進行一般我們所使用意義下的「立

法」前，就意識到這種一般性規則層次的存在，而賦予法律之名。而這個

法又是誰如何做成的？如同上述 Ebel 所指出的，是由神經過人民變遷到國

家。惟爭奪的對象反倒是始終一貫是這個層次。或者不管是神也好，人民

也罷，國家亦可，卸除偽裝來說，都是指涉在那裡生活的全體人們，也因

此關於人們的是非正邪判斷，也就是社會正義，一旦是在中間層次整合為

法，那麼裁判就可以定位為將這樣的法適用在個別案例的工作。 

與此相對的，傳統中國的聽訟，過於重視事案的個別性，如上所述

的，毋寧是每發生一件的紛爭時，就嘗試整合社會上人們對於這個問題是

非正邪之判斷。當然這整合的範圍，實際上大部分是周圍旁觀紛爭的人

們，但在當事人希望之下，這個範圍要多大就多大，理論上最後可到全天

下。為了一件該當事案，每次都要做出、展現天下公論。並且在此，於每

個案件中，整合統合是非正邪的感覺，而從自己的口中說出的任務，是積

極交由裁判官本人擔任的。因此，沒有出現像西方以外部的法，拘束法官

判斷這種討論的餘地。 

然而，如果這樣就說恐怕沒有任何社會要素可以拘束裁判官的判斷，

當然也並非如此。如上述，裁判官的判斷並非總是被接受。如果公論的實

體統合失敗的話，紛爭非但無法解決，當事人還會說「裁判官不公平」而

上控。在此，對於判決正當性的質疑，是立刻連結到對於裁判官資格的質

疑，而一旦如此，「為審德高者」與「聽審無德者」的對比關係本身就會

崩壞。裁判官只有在順利體現公論，亦即能順利解決紛爭時，才會被承認

是裁判官。一開始我曾說過清代中國民事裁判的無止境性格，反過來說，

正是這種無止境的性格、審判一方地位的不安定性的背景，或許可說才是

審判公正性、裁判官公平性的最大擔保。 
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三、小結 

先就剛剛所說的做一個整理。 

如上所說的，雖然西方與傳統中國的裁判間有很多的不同，但將視野

擴大來看，都並非任由當事人間以單純的力量關係，或是任由法官一時興

起來處理每個紛爭，而是依照周圍人們的是非正邪判斷來進行解決的社會

機制，這一點是在同一個架構之下。不同的是，是用什麼樣的形式，在社

會上統合人們的是非正邪判斷。在西方，是用相對於個別的、所謂一般性的

修辭，先在中間層次進行規範的統合，然後把這個作為客觀的法，立於裁判

官的外部。這個法在規制裁判官判斷的同時，也賦予裁判官判斷的基礎。 

與此相對的，在中國，由於過於重視事案的個別性，規範統合的工作

是在一個個紛爭中進行。結果，全部規範統合的工作都不得不委於裁判官

之手。沒有一個在外部去制約裁判官個別判斷的法，同時不存在支持裁判

官判斷的法。裁判官的判斷是個人的恣意？抑或是社會的總意？這是當事

人及周邊社會的人們，在每次進行審判時，所反覆去問的；這可以從實際

上是否進行好的紛爭解決的事實得到證實。 

兩者雖然同樣都是由社會規範進行統制，但從社會規範的態樣到法官

角色的整體設定是完全不同的。而依照這種廣義的法的相貌、裁判的樣態

的根本不同，兩者關於法實定化的形態、實定法與裁判權力的關係也必然

不同。 

參、實定法與裁判的關係 

一、法實定化的兩條路線 

在西方的法實定化，正是在強化上述的法構造下進行的。人民的合意

也好，政治共同體的主權命令也罷，法的實定化，亦即人定化，是強化法
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律是全體社會的意志這樣一個形態。也因此實定法的內容越明確，或是社

會賦予的基礎越確實的話，就越不需要在社會層次上正當化個別的判決。

若實定法本身已經被認為是統合體現社會判斷的產物，則顧慮周圍旁觀紛

爭人們的判斷，反而是不好的。判決的正當性，會集中於法官是否遵守實

定法這一個問題。 

那麼中國的法實定化又是如何進行的？在原本就帶有個別主義、反規

則本質的中國式的法與裁判裡，還是有將不定型的法進行一定實定化的一

面，也就是以官僚制全國畫一地處理刑事事件。 

首先要確認的是，一般認為傳統中國刑事裁判的理念，是「情法之

平」，也就是詳細審酌案件的犯情，為懲其惡行而一件一件考量刑度相應

的刑罰並加以處罰的工作。裁判的本質和上面所見的聽訟沒什麼不同。但

是因為這個工作最後會涉及剝奪人命，所以判斷「情法之平」的權限和責

任，是歸屬於獲得天命的皇帝一人。然而，皇帝一人當然無法處理全國所

有的犯罪處罰；即使如此也不能將工作都交給賢愚不一的官僚。所以最

後，選擇了由皇帝掌握最後的決斷權這樣的形態不變，僅去統一官僚向皇

帝上呈原案的品質。 

具體來說，皇帝以到目前為止的司法經驗，盡可能詳細地分類罪情，

做成各自對應刑罰輕重之龐大的對照一覽表，事先發給擔任做成刑罰原案

的官僚們，使官僚在製作上呈原案時一定要準據。以此為目的所做成的刑

罰對照一覽表就是律，就是傳統中國實定法的內容。確實，事先有這種制

度的話，只要是完全符合律的簡單案件，皇帝只要單純地就批准臣下所做

的上呈原案即可；而事後矯正可能的流刑以下案件，則採取至執行開始為

止都交給官僚處理的簡便策略。真是相當高明的設計。而在占多數的簡單

案件中，因為對於律有規定的行為就要按照律的規定科以刑罰，在此看起

來就和依法審判是一樣的形態。 
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二、中國型實定法與裁判的關係 

但如同各位所注意到的，因為有情法之平這樣的裁判理念，討論絕不

只有這樣就結束。制度的價值，並非在於有無準據成文法，而是在於每個

個案是否實現了情法之平。然而首先「有定者律例，無窮者情偽」，「凡

律令該載，不盡事理」。律本身一開始就沒有想要窮盡無限的情的差異，

且刑罰的輕重需要「因地制宜，因時制宜」。越是微妙的問題，越是需要

皇帝直接進行情法之平的判斷。或者換句話說，不管有多詳細的立法，這

是一個從開始，皇帝到最後都無法辭去現任裁判官角色的構造。 

實際上，死刑案件都是在未決的狀態上呈給皇帝，由皇帝一個個覆核

上呈原案，若認為不適切，則立即進行更正，至清末為止都是貫徹這樣的

基本原則。而臣下若發現是律中無正文的案件，即使是流刑以下的案子，

在進行比附的程序後，有將該案件上呈給皇帝之義務。而且再加上還有一個

問題就是：以官僚制處理全國事案時，光是文書的往返就耗費相當龐大的時

間。當立即決定的必要性大於慎重處理的請求時，就必須讓第一線的官僚，

進行如同皇帝所為之律外判斷，這就產生「杖斃」等各種權宜的處置。 

亦即，再怎麼努力制定實定法，也無法在實定法中規定全部的事態。

最後，如同西方實定法世界所見的，立法者與裁判官中間夾著實定法的角

色分工，從而不許法官準據實定法以外的東西，這樣的形態是不會出現

的。這裡的立法者平常就是從事裁判官的職務，或者裁判官有時被要求做

立法者的工作。與其說是一種把皇帝和官僚當作是立法者和裁判官對立的

構造，不如說是皇帝和官僚合為一體進行「情法之平」的判斷，這才是裁

判的全貌，準據律是其中可以見到已安定、定型化的部分，這樣的看法才

是比較符合的。 

這種立法與裁判模糊的區分，對實定法與判例的關係亦產生影響。個

別的判決實際上跟立法是在同樣的裝備上進行的；兩者都是同樣由皇帝官

僚制來擔任進行的，兩者都是歸結於皇帝之名。當然區分判決（即成案）

與律之制度還是有的。例如，擬罪時有援引律的義務，反面就是禁止援引
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成案。然而即使是如此，以如同我們現在法與判例的關係──亦即裁判應準

據的一般規則與只是適用事例的上下關係──僵硬地去理解，是錯誤的。 

當然，在成案中也有應定位為律條的解釋例者，然而會論及到援引當

否的成案，是皇帝在案件中看到了與既有律中所規定的「情」不同的要

素，正因為如此，而科以與律不同的刑罰。因此，律與成案在內容上，毋

寧說是所管轄的「情」不同而並列，且兩者都同樣是皇帝所為的情法之平

判斷，直接憑藉皇帝的權威。禁止援引成案的背景並非在於法源論式的價

值序列，而是一種出於成案仍不穩固因而禁止臣下援引的考量。亦即兩者

的差異，僅僅只不過是判斷安定度之高低。因此，這些成案（即律外的處

置）若安定、定型化的話，則自然會以「條例」的形式，編入實定法體系

之中。實定法就是以這種一前一後的方式，與裁判實務連結起來。 

三、小結 

總結上述來說，每個判決都追求或是基於「情法之平」這個不定型的

價值。這與聽訟是追求「情理」這個不定型的價值是沒有什麼不同的。且

刑事裁判中的判斷問題，亦是刑罰輕重的「程度問題」。對於紛爭雙方當

事人在哪裡妥協才是適當的問題，在理論上要得出一個答案是困難的；同

樣的，對於惡行處以多重的刑罰才是適當的問題，也無法只以理論得出答

案。但在刑事裁判中，總之先將問題單純化，看是符合單一化的五刑二十

等刑罰刻度中的哪個刑度，而透過將全國案件畫一處理為目標的皇帝官僚

制之手，大量且反覆進行判斷。在多方嘗試從失敗中找出方法裡，終會走

出幾條固定的道路。將此形諸於文字者正是律。當然越是程度的問題，越

要尊重前人的經驗才穩當。大部分的案件就是這樣走在已經固定的道路

上。然而案件的「情」是無限的，此外刑罰輕重當否的判斷也是與時共進

的。單單只是走在舊的道路上並無價值，必要的話，要有踏足新地點的勇

氣。所以律外的判斷也是反覆進行的；惟反覆行之又會成為道路。律與裁

判就是這樣的關係。 
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回顧過去的學說史，早期曾有學說明確表示律在中國文化中沒什麼價

值，但這是錯誤的。律是「情法之平」的判斷，亦即對於惡行應處以何種

程度的刑罰時，歷代的司法實務家們費盡心思絞盡腦汁努力所整合出的產

物。而以皇帝之名表示，絕非沒有價值。此外，還有一種說法認為律是空

文，雖然規定了很多但司法實務上並不被參照，但這也是錯誤的。在上呈

裁判原案時，律是反覆被參照的；且占刑事裁判多數的簡單案件中，律正

是如同條文所規定的被實現的。但即使如此，也不能因此就說刑事裁判就

是「基於」律來審判，這也還是不對的。各個判決正當化的原理還是實現情

法之平本身，而非準據律例。惟大部分的情法之平，是與律所規定的相同。

因此，就變成實定法和裁判大體上是「重合」的一種奇妙的說法。 

肆、結語 

在傳統中國中，追求「依法審判」形態的作法，不論在民事裁判或在

刑事裁判最後都走不通，其背景在於最終是整體法的形態之不同。貿然認

為所謂法就是帶有某種程度具體內容的一般性規則，而裁判就是一般規則

的實現時，討論就已經進入錯誤的方向。 

若想要均等好好比較東西方的法傳統，就要相當擴大視野，必須回溯

到：法是權力式地整合、強行社會共識的全體裝置，依照這種法的態樣，

成文法的內容與機能也可能是各式各樣，而必須從正面來討論這兩種形

態。一旦採取這樣的立場，就可以理解中國法制史中所見的各種現象，既

不是不存在西方式法理念狀態，也非半調子的實現狀態，而是依其固有的

法理論所發展出的形態。 

整體地比較兩者，馬上就發現不論哪種方式都有一長就有一短。舉一

個例子來說，西方式的裁判是透過在一般性規則的層次整理問題，確實獲

得某種明確性與確實性。然而對於一般性規則的重視，換個角度來看，就

只是對構成事物現象諸原素中的某些要素，賦予特權的地位，其他的原素
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則不是法的要素，是事實的要素而被法的世界所排除，其代價是不論紛爭

解決是好是壞都失去了整體性。 

相對於此，傳統中國式裁判重視一件件事案的個別性而進行解決，同

時，這個紛爭解決並非個人的恣意，而是嘗試賦予社會全體判斷之基礎。

這當然是人類對於裁判寄予期待的一種夢想。但思考一下馬上就了解，小

規模社會可行與否不清楚，但若要在大規模社會實踐的話，則須承受極大

的困難或謊言。 

然而即使有這些優缺點，我們也清楚看到雙方分別孕育了在各自歷史

的經緯中所萌生的法的態樣。兩者的關係還有很多要說的，不過今天就先

在這裡告一個段落。 

非常感謝大家的聆聽。 


