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嚷念先肾 品味短典
—

重擅瞿同祖先生的《中团法律舆中团社曹》
O 高旭晨(中圃社含科李院法擎所研究具)

十月初
,

瞿同祖先生仙逝
,

擎衔

界同瞥悼念
,

法律史鬃科更以篇失去

一泰斗级人物
。

董彦斌先生嘱我窟一

篇纪念的文字
,

出聆封瞿同祖先生的

崇敬
,

本人也没有遇多推爵
。

但庶承

下来俊
,

心中也有一些疑惑
,

翻漪旬

月未得思路
。

大凡懊念性文章
,

作者大都舆逝

者有较深的渊源
,

或篇貌友
,

或焉弟

子阴人
。

本人雕可稀瞿同祖先生的晚

蜚俊鬃
,

但舆瞿先生业没有直接的渊

源
,

也没有什磨私人的交往
。

彦斌先

生把造涸命题文章交我
,

大概是因篇

十年前
,

本人曾舆薪亦工教授一同舫

故遏瞿同祖先生
,

业窟了一篇葫敬

缘
,

癸表在《法律史湍集))第一倦上
。

瞿同祖先生的道德文章
,

擎界已

有公箫 ;其鬃街生平
,

也早有较多的

输述
。

本人搜辱阴聆先生的筋淡文章

敷篇
,

翻看一遏
,

深感其所言所述已

经细锨群壶
,

育在令人再靴置嚎
。

思

之再三
,

遗是以焉重擅瞿同祖先生的

著述可能是封先生最大的敬意
。

故再

擅了《中团法律舆中团社含》一害
,

细

阴之下
,

也算是有些舒心得
,

不揣粗

陋
,

拿出来典大家分享
,

也算是封瞿

同祖先生的一撞纪念吧
。

瞿同祖先生舆法覃界结缘
,

特别

焉法律史界所推崇
,

薰源转先生之

《中团法律舆中团社曹》
,

此鲁已堪焉

法史经典之作
。

瞿同祖先生治鬃霹

撞
,

著此害畴
,

恰在抗载畴期
,

其随擎

校辗蒋到云南
,

[授裸之赊
,

即伏案窟

擅
,

敞檄不峙来翼
,

有警辄匆匆挟稿

而走
。

」道部著作雕作聆载乱之隙
,

但

业非隋意而行之作
。

输掳明璀
,

引述

甚多
,

引橙拯焉魔博
。

中外著作
,

正

史
、

肇耙
、

文献肯料所引者敷以百舒
,

且封佐橙颧黯的史料虚置很细瞰
。

同

暗
,

史料的速用自如而有箭
。

史料充

分而不混雅
,

以史料输橙史膏
,

以史

料貌明周题
。

在孩鲁中
,

瞿同祖先生

探用了大而小之
,

小而大之的研究方

法
。

封铃中团傅统法律的精神本臀造

涸大固题
,

业没有大张其言
,

谨谨锦

纳出三修五款
,

而是用爵爵多多的细

微揣橙综合得出结箭 ; 而封聆貌屡
、

婚姻
、

服制
、

腹仇
、

贵贱等「小固题」
,

也没有把它们作焉微细的方面虚理
,

而是统篙聆中团傅统法律的本臀追

可固大周题中
。

瞿同祖先生著此害畴
,

距帝制峙

代未遍
,

其封曹畴秩序
、

制度有较多

切身艘含
,

自比今日的研究者多一份

心得
。

加之先生出身世家
,

转社膏艘

制燮遭感受尤深
。

道部著作育隙上只

着重研究了一涸周题
:

中圃法律的儒

家化特臀
。

但道涸固题的解决
,

也提

出了一涸更焉形而上的周题
:

中圃古

代傅统法律的精神何在 ?在瞿同祖先

生的道部著作中
,

封道涸周题作了深

人的研究
。

他阴宗明羲地指出厅中团

古代法律的主要特微表现在家族主

羲和陪级概念上
。

二者是儒家意撒形

憋的核心和中团社曹的基灌
,

也是中

团法律所着重维镬的制度和社含秩

序」
。

而中团古代法律追幢本臀特微

的形成
,

盖因龄儒家思想封中团法律

的改造
,

徙育隙速作上而言
,

是樱法

融合的结果
。

成文法律在中圆
,

起源之峙舆其

他文明的法律业然不同
,

焉公平划一

之强制性社含规簌
,

其焉法家所倡尊

和建立
。

而舆此同畴
,

儒家封社含秩

序的建立有其不同的主张
,

其韶焉探

用樱道幢等级制社含规簌封治团平

天下更焉有效
。

攫舆法二者根本不

同
,

也未有稠和的赊地
。

秦朝二世而

亡
,

所存不遇匾匾十四载
。

道佃厥史

教副使俊朦的漠朝统治者雕踵囊其

制
,

但心有耿耿
。

终转到儒街攫镯尊

地位之畴
,

儒家人物掌握了政治灌

力
。

此畴
,

完全磨除法律而育行橙治

已不可行
,

故探用以橙人法的方式封

法律逸行了撤底的改造
。

儒法雨宗
,

其所逻择的社曹规簌
,

材掖根本不
同

。

漠代以降
,

儒家已非纯儒
,

而是雄

匾了其他流派的思想
。

以擅人法
,

育

隙上是借法家之源而注儒家之流
,

以

法衡擅
,

以法崇儒
,

以法尊士
。

赋法律

以擅的功用
。

如此
,

古代中团的法律

成焉镯榭一嗽的法律
,

成焉世界上最

不像法律的法律
。

但法律终锡是法

律
,

法律焉社曹所必须
,

也不得不焉

儒家所接受
。

瞿同祖先生提出了三涸

特别重要的输默
:

其一
,

漠代以俊
,

儒

家育隙上已经不是以往的儒家
,

所渭

儒家只是擅害人的代名祠
。

其二
,

团

家需要法律已成焉客颧的事育
,

不容

懊疑
,

不容辩输
,

法律的需要舆僵值

的尚题自不存在
。

其三
,

儒家成篇寅

隙上的孰政者
。

「籍韶成焉做官人不

可迥避的青任
,

成焉考核成绩之一以

俊
,

擅鲁人自不舍再反封黔淞
,

反封

法治 ;而高唱德治
、

人治迂输
,

事育上

是不允豁的」
。

瞿同祖先生道幢清晰

而明榷的输述
,

可以使我们比较清楚

地知道樱教下的中团法律的本臀
。

即

中圆古代傅统法律铿遇癸展演造
,

终

成焉儒家化的法律
,

其基本特徽焉家

族主羲和等级制
。

害中的静多颧黔
,

可以貌是封中

团法律舆中团社含的根本性韶撒
,

可

以成焉俊代研究者的理输基灌
。

如
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「徒家法舆团法
,

家族秩序舆社舍秩

序的聊繁中
,

我档可以貌家族寅焉政

治
、

法律的翠位
,

政治
、

法律组缴只是

追些罩位的组合而已
。

道是家族本位

政治法律的基睫
,

也是杳家治圃一套

理输的基睫
,

每一家族能维持其罩位

内之秩序而封团家负青
,

整涸社曹的

秩序自可维持
。

」再如
,

中团古代r法

律在维持家族偏常上既和偷理打成

一片
,

以偷理焉立法的根檬
,

所以阴

聆新屡固相侵犯的规定是完全以服

制上貌疏尊卑之序焉根檬的」
。

道些

颧默现在已经焉肇街界庸泛接受
,

成

焉研究中圃古代法律史的基磋性揣

掳
。

《中团法律舆中团社舍》中遣有

并多精深的晃解
,

值得研究者细心艘

舍
,

如他在输述父母封子女的生毅罐

畴
,

将灌力和意志加以匾别
,

拯有貌

服力
。

其言
:

「我佣可以看出法律封聆

父灌的倾向
,

父藐封子女的生毅槽在

法律制度癸展到某懂程度畴
,

雕被法

律楼措撤销
,

但很明殿地
,

却仍然保

留有生毅的意志
。

换言之
,

团家所收

回的只是生毅的槽力
,

但整持的也只

是追一黔
,

封龄父母的生毅意志却业

未否韶
,

只是要求代焉轨行而已
。

」肇

者以焉
,

追是一涸很重要的鬃街兑

解
,

很深刻地锐明了中圃古代法律封

父槽的保镬
,

也貌明了法律中罐力舆

意志的内在阴保
。

道檬的深刻晃解在鲁中可以貌

是比比皆是
,

以下再略述一二
,

舆大

家共同欣赏
,

共同研究
。

在揣及阴龄父母呈送登遣固题

畴
,

作者窟道
:

厂我们提呈送癸遣的事

例上可以清楚地看出祖父母父母封

铃子徐身艘自由的决定灌力 他佣不

但可以行使报罐
,

亚且可以借法律的

力量
,

永逮剥聋其自由
,

放逐转遏逮
。

子拜被排斥聆家族圃艘之外
,

同峙也

就被排斥龄魔大的社舍之外—
包

括遏境以外的全部中团
,

不能立足聆

社曹
。

⋯⋯更重要的
,

我俏徙中也可

以看出父母在道方面的绝封决定灌
,

剥弯自由舆否的决定
,

孰行一部分以

俊
,

免除其罪刑舆否
,

全取决龄他们

的意志
。

法律只焉他们定一簌圃及具

瞻的辩法
,

韭代焉孰行而已
,

不膏焉

受委托的决定楼横
。

徙形式上看
,

判

决的是法司
,

提育臀上看
,

决定的遣

是向法司委托的父母
,

法律上早已承

韶他们的报灌
。

」道幢输述和分析
,

看

似平宣
,

育隙上很耐人寻味
,

给人以

拯大的思考空简
。

《中团法律舆中团社含》中遣有

些固题已经提出
,

但出聆研究角度
、

研究方法
、

研究目的的原因
,

作者花

没有把它们引向深人
,

而有待以俊的

研究者加以解决
‘

比如
,

害中窟道
:

中

圃古代法律
,

在有些情况下
,

「所重的

是偷纪尚题而不是是非尚题」
。

我们

知道
,

在家族法方面
,

道禅输述是正

榷的
。

但在其他的法律稠整簌圃内
,

道幢输述是不是也是率璀的呢 ?在西

方的法律制度中
,

是不是也有追幢情

况出现
,

在西方的法律中
,

有没有偷

纪的周题 ? 如果有
,

在多大程度上表

现焉是非固题
,

在多大程度上表埙焉

偏纪固题 ? 或偷纪阴题以什磨漾的形

式表现出来 ? 道些都是有僵植的研究

裸题
。

在「貌履腹仇」一筋中
,

作者颖示

了社含鬃的深厚功底
,

他速用比较研

究的方法
,

封世界簌圃内其他社含的

腹仇酱惯造行了清楚明缭的叙述
,

拯

有貌服力
。

同畴
,

他也通遇比较
,

提出

了自己镯到的颧黔
,

如厅其他社含腹

仇的青任不外乎规屡
,

中团刚不止聆

此
,

道是植得注意的一默
,

也是中团

腹仇召
‘

}贯中的一惆特默」
。

造幢社含

毕的功力遣艘现铃害中爵多地方
,

如

在害中
,

投有「巫街舆宗教」惠章
,

特

另lJ厥示了作者的社曹季研究身份
,

道

也是法律史界很少有人研究的镇域
。

其中在「福报」一筋中
,

瞿同祖先生颖

示了很敏锐的研究洞察力
,

其阴聆由

淤厂福报」思想而在司法遏程中官吏

出人人罪的输述很有貌服力
。

瞿同祖先生韶焉
,

中圃淤腹仇
,
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「法律雏不承韶腹仇的灌力
,

却已予

以特殊考虞
,

焉一兼额擅法而具有弹

性的辩法」
。

由聆中团法律的儒家化
,

中圃法律成焉雨幢社含规簌的结合

艘
,

其中必有矛盾之虚
,

而阴转腹仇

的理输和育陵
,

就艘现了追懂矛盾

性
,

所渭「偷理的概念和法律的青任

常虚粉矛盾的地位」
。

厂法律上原热腹

仇的规定
,

腹仇而得减免
,

原是法外

施仁
,

焉例外
,

可是一般人
,

尤其是镇

害人
,

谷日以例外焉正
,

顺加潜噢
,

反以

例内焉非
,

大加抨掣
,

韶焉防阻教化
,

不足焉$)1l
。

追可看出擅舆律之衡突
,

法律典人情之衡突
。

」肇者韶焉
,

道堪

祸结湍性的输述
。

焉什磨道幢衡突基

本上曹以僧的特殊性破壤法的普遍

性呢 ?道是因焉中圃社曹的基谨是儒

家社含
,

傻的社含基磋更焉牢固
,

法

律雕已向偕然限靠近
,

但终蹄有其本

臀上的限制
,

不能等同拎傻
。

法遣是

法
,

擅遗是擅
。

法可以「一华乎檀」
,

但

不能厅一概乎擅」
。

所以
,

法的遏界永

逮不是牢固的
,

它常常含被突破
。

近

代中团的法制燮革
,

燮法者想用筒翠

的立法手段将傻的内容瓶除聆法律

之外
,

追在一定程度上镬得了成功
,

但富他俏想把法的遏界燮成牢不可

破的城墙畴
,

终聆受到顽强的反擎
。

只要中团社舍基磋遣是傻教的
,

道幢

遏界就不能是牢固的
。

瞿同祖先生很敏锐地提出了静

多周题
,

甚至有些是法律史界至今遣

没有特别阴注的
,

至少是没有系统加

以输述的
,

比如社曹上的公然逾法的

情况
,

育隙上是一涸很有倩值
、

很有

趣味的裸题
。

如同姓互婚的阴题
,

兄

弟收娶的固题
,

兼桃雨宗的尚题
。

同

姓婚本焉律法所禁止
,

同姓结婚瘪被

宣怖热效
,

但如果法律造檬虚理
,

含

引癸一系列的檀法简题
,

如尊卑周

题
,

名分周题
,

而造些尚题育隙上又

直接精成法律周题 ; 兄死弟娶寡嫂
,

弟亡兄收弟绿
,

不谨谨是逮法的固

题
,

而是按律富绞
,

聆法合死的重大

犯罪尚题
,

但社含上由转社舍修件的

限制
,

渲幢情祝往往出现
.

而且业非

屡禁不绝
,

而是没有成焉社含禁忌
。

只有出埙其他形式的拆扮案件周题

峙
,

其才成焉一涸崖重的法律周题
。

道宣隙上貌明法律舆社含现寅不逾

用
。

兼桃雨宗
,

娶得雨绿
,

在法律上是

不允爵的
,

法律上只承韶一夫一妻
,

但民固韶焉
,

雨宗必有雨绿
,

其地位

是相同的
。

故在追幢情况下
,

或焉重

婚
,

或韶定其中一妻焉妾
,

然输何幢

情况
,

都曹弓}癸社含简题
。

属什磨含

出现追磨多社含上公然逮法的周题

呢 ?其中重要的原因在转擅法的不相

遭患
。

封古代中团而言
,

擅是互古不

燮的
,

把造幢不燮的擅直接蒋燮焉法

律的方式
,

追幢不逾庶在所靴免
。

由

龄樱律的融合
,

本来分野明榷的雨懂

社含规簌被纳人法律之中
,

特罐徙法

外蒋移到法内
。

庶民可得法外施恩
,

而竟族官僚则可享受法内之恩
。

所

以
,

以橙破律
,

以例破律的现象屠出

不舅
。

也可以锐
,

例的出现
,

在很大程

度上也是擅律不相融合的一幢俊果
。

在例中
,

究竟有多少是由聆槽例衡突

而形成的
,

可能也是一涸很有趣味的

裸题
。

瞿同祖先生封道些固题都做了

初步的研究
,

但由聆歉害的核心周题

不在此
,

故没有能狗深人
,

追视提出
,

也希望有研究者能驹把道涸尚题的

研究深入下去
。

最俊
,

也提出简镇道部著作峙
,

自我感霓存在的一些小固题
。

徙法律

史惠案的角度看
,

追部著作封史料的

通用缺少一涸明璀的貌明
,

在具艘固

题跨畴代引用史料畴
,

少了一些具艘

性沿革情况的考橙
。

在叙事结措上也

有不甚合理的地方
,

如依擎者浇晃
,

最俊一章厅法家舆儒家」愿放在朋始

部分
,

使擅者有一些基本韶撤
。

另外
,

感竟阴铃陪级部分没有家族部分厚

育可靠
。

以上只是擎者略貌心得
,

而

非青惰鬓者之意
。

瞿同祖先生撰述《中团法律舆中

圃社含》一氰 初衷有三
:

其一
,

仰慕

前蜚大颤之著述
,

而思仿而效之
,

欲

以自己的作品舆前辈封括
,

舆大肺比

肩 ; 其言
:

「少峙擅 H. Mai n e

之 A n -

e ie n t Law 及 E a rly Law
a n d C u s to m

等害
,

辄噢其渊博精深
,

颇有效肇之

志」
。

其二
,

解决一涸育隙的固题
。

想

富年舫简先生峙
,

其最焉强稠的就

是
,

研究者必须有阴题
、

有心得
,

方可

捉事研究
。

没有固题要探封
,

只是焉

了所谓「成果」
,

焉了寅隙的需要
,

所

做工作鞋有内容
; 而研究每一心得

,

没有自己的镯立思考
、

镯立晃解
,

其

所述所作锦根到底也只是覃舌效肇
。

其三
,

焉此一鬃科的癸展贡献一些力

量
。

先生言
:

「若因拙作而抛碑引玉
,

海内鬓连起而正之
,

业焉新作
,

他 日

中团法律之研究
,

得舆西哲束西媲

美
,

具日匾匾介绍此新颧默舆方法之目

的
,

亦幸而邃矣」
。

可以锐
,

瞿同祖先生的追三涸顾

望均已宵现
。

先生愚其卓越的工作
,

傅世的作品终攫推崇和潜譬
,

其作品

也逸人经典之列
。

如果貌
,

自此害简

世以来 6 0 爵年未有可匹敞者
,

也似

非狄爵
。

而道部傅世之作
,

促根本上

解决了一涸重大的鬃街固题
,

即中团

傅统法律的儒家化尚题
。

其所言中圃

傅统法律制度的家族主羡舆等级制

雨特微
,

颧黯解明
,

焉鬃界魔泛接受
;

最俊
,

先生所渭r抛碑引玉」之貌
,

也

全焉嫌爵
。

社含在癸展
,

思想在更新
,

鬃街的方式方法在不断道步
,

擎街手

段在不断多元化
,

鬃衔的道步也是必

然
。

经典的擎衍著作业不是永遍不可

超越的
,

而是在聆它能驹不断地敲迪

俊人
,

激励来者
。

徙道涸意羲上
,

瞿同

祖先生完全可以笑慰平生
,

他的著作

堪稽一座鬃街的里程碑
,

指引俊人
,

襟示着鬃街造益的方向
。

目
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