
著作权合同登记图字：０１２００３４５２２
图书在版编目（ＣＩＰ）数据

东西方的法观念比较／（日）大木雅夫著；华夏等译．—北京：北京
大学出版社，２００４．７
（世界法学译丛）

ＩＳＢＮ７３０１０７５２００

Ⅰ．东⋯ Ⅱ．①大⋯ ②华⋯ Ⅲ．比较法学东方国家、西方
国家 Ⅳ．Ｄ９０８

中国版本图书馆ＣＩＰ数据核字（２００４）第０５６４９１号

书 名：东西方的法观念比较

著作责任者：〔日〕大木雅夫 著 华 夏 战宪斌 译

责 任 编 辑：贺维彤

标 准 书 号：ＩＳＢＮ７３０１０７５２００／Ｄ·０９０６
出 版 发 行：北京大学出版社

地 址：北京市海淀区中关村 北京大学校内 １００８７１
网 址：ｈｔｔｐ：／／ｃｂｓ．ｐｋｕ．ｅｄｕ．ｃｎ 电子信箱：ｚｐｕｐ＠ｐｕｐ．ｐｋｕ．ｅｄｕ．ｃｎ
电 话：邮购部６２７５２０１５ 发行部６２７５０６７２ 编辑部６２７５２０２７
排 版 者：北京高新特打字服务社 ５１７３６６６１
印 刷 者：三河新世纪印刷厂

经 销 者：新华书店

６５０毫米×９８０毫米 １６开本 １２印张 １７０千字

２００４年７月第１版 ２００４年７月第１次印刷

定 价：２４．００元

未经许可，不得以任何方式复制或抄袭本书之部分或全部内容。

版权所有，翻版必究



献给末延三次先生（故）

江川英文先生（故）

团藤重光先生



前 言

本书是在题为《西洋与远东的法观念》论文的基础上经过大幅

修改而成。该论文自１９８１年２月至９月分８次连载于《法律时报》

５３卷２号至１０号上。
接受东京大学出版会编辑部的建议，借此书出版之际将书名

定为《日本人的法观念———与西洋法观念之比较》。虽然本书内容

进行了大幅度的调整，但是论点并没有本质的改变，所以本人不敢

肯定《日本人的法观念———与西洋法观念之比较》这一新书名能否

贴切地反映本书内容。实际上，在正文和后记中也反复提到，本书

的新书名和内容究竟能否刻画出“东西方的法观念比较”，笔者对

此并没有十分的把握。本书关于法观念的研究也涉及中国的法律

思想和司法审判制度等内容。

尽管如此，本人对此研究所抱的最终目的是，对围绕一直以来

支配着海内外法学者，特别是比较法学者的日本人法观念的讨论

做进一步的研究，尽可能地尝试为日本法在法系论中的重新定位

做一些基础性工作。因此，只要我本身抱有超越对“西洋与远东的

法观念”客观性比较的愿望，即便索性将书名改为《日本人的法观

念》也未尝不可。这就好比父母给孩子起名时，祈祷神给以深厚的

福泽，愿孩子在这混沌的人间社会以义立身、顽强生存下来一样。

之所以把书名改为《日本人的法观念》，那是因为本人从一开

始就对“远东”这一用语是否妥当感到困惑。从欧洲的角度来看，此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



远东是指位于地球最东端的地域。如果这样从地理位置来界定

“远东”，那势必将“远东”地区诸法一概而论，其科学性很令人置

疑。不过，对长期研究西洋的东洋学者来说，不通过西洋的镜头而

根据东洋人自己的立场来观察世界绝非易事。因此，笔者以为暂

且按照西洋学的方法利用“远东”这一西洋概念，不但不会使我丧

失自身的立场，而且还会据此来重新认识日本法。

当然，这也成为本人一个艰辛异常的课题，因为西洋的治学方

法在于其批判精神，在于其崇尚独创的风气，而不在于一味地墨守

成规。西洋的这种批判性治学方法促使我走上批判通说的道路，

而传统的通说却一直滋养着我的学者生涯。这就好像为了诞生新

生命，母鸡要先在自己体内育卵，随后要以自己的体温来孵化一

样；然而，如果鸡雏不在硬壳内尽力挣扎、啄击来打破坚硬的卵壳，

就不会诞生一个新的生命。

总之，如今的时代异常繁忙，人们都想尽早知道是否有某种新

的学术观点产生。这种愿望完全可以理解，读者在阅读本书时也

许也会有类似心态。所以，如果读者想尽早知道本人新的学术观

点是什么，那最好还是先读一下本书的最后一章“概括性考察”，然

后再回过头来从头开始阅读。不过，对于那些能够正确理解将比

较法称为“愚者之学”的茨威格特教授这句话的读者来说，本人建

议最好还是沿着笔者探索的路径，静下心来从头读到尾。

大木雅夫

２ 东西方的法观念比较



中译本前言

西洋与东洋的法观念之差异主要表现在法治主义与德治主义

的对立上。即，西洋的法观念是以礼赞法律、崇信法律工作者、依

据法律解决纠纷和为权利而斗争为内容的；而东洋的法观念则是

以轻视法律、不信任法律工作者、靠调停解决纠纷和靠互让求得和

解为内容的。这是日本法学者与西方法学者所达成的共识，亦是

坚如磐石的通说。在日本，这一通说由川岛武宜教授的名著———

《日本人的法意识》一书所确立；而后又由野田良之教授通过《国际

比较法百科事典》（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＥｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉａｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ）
第２卷及《日本法入门》（ＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎａｕＤｒｏｉｔＪａｐｏｎａｉｓ，１９６６）一书
将此通说由日本推广至海外。

我本人当初亦深信不疑地研读过上述通说。但，当时我更知

“学而不思则罔”这一孔子的教导。因此，研读伊始便对所谓通说

以反思而思之。因当时我以为该通说哲学上的思维模式简直如同

“站在北极点，则一切均为南”的图表式说法一样。再者，又因在我

当时的思考的根底中还明显含有本人对国民性及日本人特殊独特

论的思索成分。但不管怎样，我的这些思考在经济高速成长期的

日本很受欢迎，被认为是具有独到见地的思考。日本人有一种

“和”的精神，日本的国民性在于厌讼，但也不排除好讼的存在。圣

德太子的《十七条宪法》的第一句话就是“以和为贵”，当然这句话

亦是从《论语》和《礼记》中学来的。我在长期思索及研究的基础之



上，便写成这本对上述海内外定说式的通说进行批判的《日本人的

法观念》（中文版《东西方的法观念比较》），并付梓问世。

我既然决心批判通说，则需加大力度去改变研究问题的视点。

在文稿中收集了大量以往所没顾及到的日本法史中的那些为权利

而斗争的历史事实，并尝试对之加以彻底梳理与批判。而我这种

整理与批判并不只限于日本法制史上的诸现象与事实，而是在横

跨大洋东西并对之进行批判性的考察之后，才写成了这本小著。

下面我坦率地对这本小著的不足之处进行说明。

本人自学生时代就开始了对西洋法的研修，并一直从事于以

欧洲诸国法及社会主义法为主要内容的比较法研究。但因我不谙

中文，因此亦无法直接知晓中国的现代法。尽管我本人仅在少年

时代学过古汉语，并从少年时代始就对中国文化怀有无限憧憬或

无上向往之感情，但很遗憾我仍是中国法及中国法文化的门外汉。

倘若在写这本书时能同中国法学者互相交流，我会更有信心写好

这本书。我怀着未能实行“思而不学则殆”之悔恨及反省之感，并

正是由于这一悔恨及反省之感使我油然产生了“安得中国法学者

能助我一臂之力，弥补这本小著的不足之处，直到大功告成，那将

甚幸至哉，不亦悦乎！”但，长期以来这只是南柯一梦，未得实现。

少壮者有理想，而老叟者亦怀抱负。还是一年前（２００１年），我
欣然接到来自清华大学教授战宪斌先生以其地道的日本语写成的

来信，读后方知我的《日本人的法观念》将在中国出版，多年的夙愿

即将如愿以偿。老叟“不亦悦乎”！同时，我亦在回忆共译者———

华夏教授。记得我于１９９２年３月在华东政法学院讲学之后，有生

以来初次访问北京。我在北京站刚下列车，便看见潘汉典教授等

在月台上。受潘汉典教授之邀，我欣然为中国法学者的诸位先生

作了即席讲演。当时为讲演作翻译的正是昔日年轻的华夏先生。

听说华夏先生的日语之所以如此流畅与准确，是师从于战宪斌教

授的结果。

我的这本小书得到如此两位高水平译者的翻译，并且由北京

４ 东西方的法观念比较



大学出版社慨允出版，得以横渡东海抵达西岸———中国，今天能看

到由东海之东岸的我与东海之西岸的战宪斌教授、华夏教授架起

来的这座日中法学交流之跨海大桥，我感到由衷的高兴，并向二位

深表谢意。老叟深切地认识到：我们同为亚洲人，我们应该知晓我

们自身的法律。我的最大抱负是：以日中法学之交流为基础去筑

起日中两国间的永久和平之大桥。有抱负则会梦想成真！在此谨

向中国的读者致以一位日本人由衷的敬意。

大木雅夫

５中译本前言

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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第一章

法观念比较的预备性考察

一、作为法系分类标准的法观念

“有社会就有法”（ＵｂｉＳｏｃｉｅｔａｓ，ｉｂｉｊｕｓ），这是法学家自古以来
就喜好的法律格言，但由于这一格言的出处不明，所以其原意究竟

如何尚不可知。然而，我并不能赞同像由一个神来统治整个世界

那样，主张用一种法来支配诸社会的自然法理论的解释。古今东

西，世界上存在无数的法。而且，最近出版的英国比较法学者劳森

（Ｆ．Ｈ．Ｌａｗｓｏｎ）的论文集的第一卷就加上了“ＭａｎｙＬａｗｓ”的标
题〔１〕。恐怕没有什么会像这一单纯标题那样一语道破比较法的基

本问题了。

正因世界上存在众多的法，所以“法圈论”成为比较法的基本

课题之一，一般也称为“法系论”。早在３世纪之前，比较法学的鼻
祖莱布尼兹就提出收集整理古今各国的法，描绘法律全景图（ｔｈｅ
ａｔｒｕｍｌｅｇａｌｅ）〔２〕，可见“法系论”是赋予比较法学者的古老课题。在

〔１〕

〔２〕 莱布尼兹提出“我期待他日能够依靠上帝的冥助，收集古今各国的法律，将其

法规对照分类之后，描绘出法律全景图（Ｔｈｅａｔｒｕｍｌｅｇａｌｅ）”。Ｌｅｉｂｎｉｔｚ，Ｍｅｔｈｏｄｕｓ
ｎｏｖａｄｏｃｅｎｄａｅｄｉｓｃｅｎｄａｅｑｕｅｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｉａｅ，１６６７，４ｔｈｏｐｅｒａｅｄ．Ｄｕｔｅｎｓ．ｐ．１９１．日
文译文见穗积陈重：《法窗夜话》，岩波书店，１９８０年版，第２４８页。

Ｌａｗｓｏｎ，ｓｅｌｅｃｔｅｄＥｓｓａｙｓＩ，ＭａｎｙＬａｗｓ．１９９７；其第２卷题为“Ｃｏｍｐａｒｉｓｏｎ”。



个别法律制度的比较研究中，或者在构建作为独立学科的比较法

学时，分类整理多如牛毛的法，从而把这多如牛毛的法拿到“法律

剧场”去演出，正是比较法的基础性工作。

但正如我在其他场合所详细阐述过的那样〔３〕，法系分类的结

论并不完全一致。其最重要的原因首先是分类标准因学者的观点

不同而有差异。

例如茨威格特、克茨（Ｚｗｅｉｇｅｒｔ／Ｋｔｚ）以历史传统、法源、法律
解释的方法、独特的法律制度或意识形态等为标准〔４〕，而康斯坦丁

内斯库（Ｃｏｎｓｔａｎｔｉｎｅｓｃｏ）的标准则注重法与国家的观念和作用、经
济结构以及市民的基本权等。〔５〕

尽管分类标准未必一致，但在逻辑上并不会必然得出对法律

秩序和法系这种极其复杂的构筑物进行分类时的某种绝对标准，

所以我们必须在某种程度上尊重“以往研究的一致点”这一经验性

的基础。〔６〕

然而，当世权威的比较法学者们在不是根据例如人种一类的

一元性标准，而是依据上面所列举的多元性标准来尝试法系分类

这一点上是一致的。这不仅是由于法律秩序或法系是复杂的构筑

物，而且还因为每一个特殊的样式通常都是通过复数的样式形成

２ 东西方的法观念比较

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕 大木雅夫：《关于法系论的批判性考察》，载《上智法学论集》，１９８０年版，２３
（２），第２９、５１页。另外，边沁（Ｊ．Ｂｅａｔｈａｍ）认为“只有经验才是我们全部知
识的根据、推论的概括、行为的惟一指针、安全的惟一基础”，“丢掉幻想、丢

掉被强加的虚伪的结论、丢掉先天的原理、惟经验是所求。它是人类可以信

赖的可靠指南。”见ＴｈｅＷｏｒｋｓｏｆＪｅｒｅｍｙＢｅｎｔｈａｍ，Ｖｏｌ．２，ｐ．２４１．土屋惠一
郎：《法的修辞学（ｒｈｅｔｏｒｉｃ）或作为手段（ｍｅｄｉａ）的法———边沁元学说》，载《思
想》第６８２号〔１９８１年〕２３７页以下。这一见解特别适合于法系论，本文作为
法系论的一部分，将遵循这一精神。

大木雅夫：《关于法系论的批判性考察》，载《上智法学论集》，１９８０年版，２３
（２），第３１页。

Ｚｗｅｉｇｅｒｔ／Ｋｔｚ，ＥｉｎｆüｈｒｕｎｇｉｎｄｉｅＲｅｃｈｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈｕｎｇ，Ｂｄ．１，１９７１，Ｓ．７３ｆ．
大木雅夫译：《比较法概论（原论上）》，１９７４年版，第１１６页以后。

大木雅夫：《关于法系论的批判性考察》，载《上智法学论集》，１９８０年版，２３
（２），第１—５１页。
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要素的竞合作用而形成的。因此，必须慎重避免只是极度夸张法

观念的不同，或只是重视经济体制，或仅瞩目于法源的种类及其解

释方法等技术性要素，从而贻误大局上的判断，我们必须主张原则

上应该总体性地适用多元性的标准。

尽管如此，作用于形成某一法样式的复数的要素并不一定经

常具有同等的价值。换言之，认定某一法样式时，需要留意各种样

式形成要素乃至分类标准的识别力的轻重差别。实际上，在康斯

坦丁内斯库看来，只有“法的观念及法的作用”（ＡｕｆｆａｓｓｕｎｇＶｏｍ
Ｒｅｃｈｔ，ＲｏｌｌｅｄｅｓＲｅｃｈｔｓ）才是第一位的、最重要的标准。即，一般来
说，根据对法的认识不同，法在该社会的功能和作用会发生显著变

化，而且只有法观念才能规定其他一切标准的性质和作用。〔７〕只要

存在这种法样式形成要素的价值乃至分类标准的轻重差别，那么，

即使存在整体适用的原则，（正如茨威格特、克茨所言）仍然可以也

应该根据比较法目的的不同进行选择适用。〔８〕另外，如果从区分

西洋法与远东法，并弄清各种法样式的区别这一本文的目的来看，

正如许多比较法学者所赞同的那样，只有两者法观念的不同才是

最重要的标准，而且只有阐明法观念的不同才是我们比较法学者

最基本的课题。

正如在劳森的“ＭａｎｙＬａｗｓ”中所见到的那样，实际上法观念的
不同正作为不容质疑的事实呈现在我们的面前。康斯坦丁内斯库

曾经通过对比苏维埃法系与大陆法系和英美法系得出应该重视法

观念差异的结论。当然也可以通过其他事实证明这一结论。例

如，对比苏维埃法和伊斯兰法时，可知前者受马克思列宁主义的本

质性影响甚巨，而后者则以古兰经的教诲为基础。由于两者的意
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〔８〕 Ｚｗｅｉｇｅｒｔ／Ｋｔｚ，ａａＯ．Ｓ．７９．大木雅夫译：《比较法概论（原论上）》，１９７４年
版，第１２５页。

康斯坦丁内斯库就根据法律秩序形态学特征的要素提出以下见解：“我认为

最重要的规定性要素是被研究的法律秩序框架内的法观念和法作用，它才

是直接或间接规定促使该法律秩序生存的所有要素的要素。”（Ｃｏｎｓｔａｎｔｉ
ｎｅｓｃｏ，ａａＯ，Ｓ．２６６）



识形态基础完全不同，所以两者法观念的不同也理所当然。再来

比较一下英格兰法和德国法。在英格兰，当人们要列举伟大的法

学家时，通常都从在法庭从事实务的法官中选出，而且，英格兰法

是由法官们根据当事人之诉，着眼于活生生的纠纷事实，在法庭的

判决经验中形成的。与此相反，在德国寻找伟大的法学家时，则要

从视理论为生命的大学教授中找出。而且，德国法的核心正是以

他们关在象牙塔里通过对罗马法的解释而发展起来的潘德克顿为

基础的系统的法典，所以双方对法的认识不可能一致。

因此，只要法观念在各种社会呈现出显著的差异，说明这种差

异则自然成为现代比较法学者最大的课题。勒内·达维（Ｒｅｎé
Ｄａｖｉｄ）认为，“比较法向我们展示各种各样的对法的观点（ｃｏｎｃｅｐ
ｔｉｏｎｓ）。这使无视我们法观念的诸社会与我们对峙，并把将法视为
‘强制’的同义词甚至将法视为‘恶’的象征的诸社会，或反之，将法

与宗教密切联系，视为具有宗教神圣性质的其他诸社会展现在我

们面前”〔９〕，从而视研究法观念的不同为比较法的重要课题。

在此，把西洋与远东的法观念这一本书的主题稍加具体化。

因为尽管研究法观念的不同是现代比较法学的重要课题，但法观

念之不同在现实中以其具体的不同表现方式呈现在我们面前。为

了考察这一点，先以达维的下列三种观点为例：

第一，法本身是一种理想还是弥补性手段（ＴｈｅＬａｗ———ａｎ
ｉｄｅａｌｏｒａｍａｋｅｓｈｉｆｔ）？即，是赞美法的功能，将法治视为理想呢，还
是认为只有社会的和谐才是理想，为了实现这一理想，和睦地调停

要比依法审判更为妥当，从而使法居后或蔑视法呢？〔１０〕

第二，法是规范的体系还是救济手段的总和（ＴｈｅＬａｗ———ａ
ｂｏｄｙｏｆｒｕｌｅｓｏｒａｓｅｔｏｆｒｅｍｅｄｉｅｓ）？即，是把法视为理想的规范体
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〔９〕

〔１０〕 Ｄａｖｉｄ，Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏｔｈｅ“ＤｉｆｆｅｒｅｎｔＣｏｎｃｅｐｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅＬａｗ”，ｉｎ：Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎ
ａｌＥｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉａｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ（以下简称为“Ｅｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉａ”），１９７５，
Ｖｏｌ．２ｃｈａｐ．１，ｐ．４ｅｔｓｅｑ．

ＲｅｎéＤａｖｉｄ，ｌｅｓｇｒａｎｄｓｓｙｓｔéｍｅｓｄｅｄｒｏｉｔｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｉｎｓ，７ｅéｄ．，１９７８．ｐ．７．



系、人们行为时所应遵从的准则、应该发挥正确的理想社会建设蓝

图作用呢，还是将法视为单纯处理纠纷的救济手段的总和，和为达

到此救济目的的强制手段的总和呢〔１１〕？

第三，法是各种规范的集合体还是解决纠纷的方法（Ｔｈｅ
Ｌａｗ———ｃｏｌｌｅｃｔｉｏｎｏｆｒｕｌｅｓｏｒｍｅｔｈｏｄｏｆｒｅｓｏｌｖｉｎｇｃｏｎｆｌｉｃｔｓ）？即，是
主要把法视为解决纠纷的实体规范，视为从最初给与法官和当事

人有关如何解决纠纷的预测手段呢，还是将法主要视为解决纠纷

的单纯的程序规范，视为为实现准确判决而给予法官和当事人的

活动指针，决定证据的容许性和是否采纳的规范〔１２〕？

达维虽提出了上述三个研究法观念的视点，但是正如其本人

也指出的那样，重要的是各种特定的法观念在各种法律秩序中并

非占有排他性的支配地位，表面上居支配地位的法观念之外的各

种观念都或多或少地同时且公开地发挥着作用。〔１３〕因此，即使可以

确认某一社会的法观念乃至法所被赋予的作用对其法样式的形成

起着重大作用，但也不得不承认明确把握究竟什么是该社会的法

观念依然是一个极为棘手的课题。当然，如果从本书目的，即探求

西洋与远东法观念的差别（至少是再次探讨与此相关的观点）出

发，应该把问题的焦点放在达维所提出的第一个视点上，即放在

“法本身是理想，还是弥补性手段”这一问题上。而且，只要是论述

西洋法和远东法，不管是达维还是茨威格特、克茨确实都注重法观

念的不同，并且把研究焦点放在第一点上，这也是各种研究结果的

一致之处。

笔者在本书中当然也要遵循上述研究者的研究方法。但同时

认为，如果要从远东比较法研究者的角度来研究这一问题，还需要

更加自由，并尽量站在更为广阔的视野上推进这项研究。
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〔１２〕

〔１３〕 Ｄａｖｉｄ，Ｅｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉａ，ｐ．４．
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Ｄａｖｉｄ，Ｅｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉａ，ｐ．８ｅｔｓｅｑ．



二、西洋与远东法观念的差异

（一）西洋比较法学者的见解

第二次世界大战结束不久，１９５０年在法国出版了两本比较法
概论，一本是由阿尔曼仲、诺尔德、沃尔夫（Ａｒｍｉｎｊｏｎ，Ｎｏｌｄｅ，Ｗｏｌｆ）
这三名比较法学者撰写的三卷近２０００页的大作《比较法论》
（Ｔｒａｉｔéｄｅｄｒｏｉｔｃｏｍｐａｒé），另一本则是勒内·达维的名著《比较法
原论》（Ｔｒａｉｔééｌéｍｅｎｔａｉｒｅｄｅｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌｃｏｍｐａｒé）。然而，前者有关
日本法的记述只有包括提及“远东的德国法”在内的短短几页，而

后者则根本没有关于日本法的独立章节，只是将其放在“中国法体

系”（第６章）中处理。可见在这一时期，日本法并未被放在比较法
的视野之内，或者说几乎被忽视了。其后，从１９６３年通过以冯·梅
林（ＶｏｎＭｅｈｒｅｎ）为代表的日美法学家的共同努力，公开出版《日本
法》（ＬａｗｉｎＪａｐａｎ）〔１４〕时起，学术界终于开始关心起日本法。但
这也仅仅是最近十几年的事情，而且对日本法的认识也绝没有达

到我们所期待的高度。〔１５〕

在这种情况下，长期以来中国法和日本法没有得到明确的区

分，并且只是把它们作为“远东诸法”（Ｄｒｏｉｔｓｄｅｌ’ＥｘｔｒêｍｅＯｒｉｅｎｔ）
或“远东法圈”（ｆｅｒｎｓｔｌｉｃｈｅｒＲｅｃｈｔｓｋｒｅｉｓ）来加以论述，也就不足为
奇了。当然，这里也另有原因，即可以依据的资料有限，而且这些

有限的资料也经常是在被特别强调，或在被误解或歪曲之后才得

以传播。异国的事情毕竟是难于理解并容易被误解的。例如礼记
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〔１４〕

〔１５〕 关于这一点请参见田中英夫：《日本的美国法研究、美国的日本法研究》，《比

较法研究》，１９８０年，４２号，第５８页以下。

本书的原题是：ＬａｗｉｎＪａｐａｎ，ＴｈｅＬｅｇａｌＯｒｄｅｒｉｎａＣｈａｎｇｉｎｇＳｏｃｉｅｔｙ，ｅｄｉｔｅｄ
ａｎｄｗｉｔｈＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｂｙＡｒｔｈｕｒＴａｙｌｏｒｖｏｎＭｅｈｒｅｎ．１９６２；后来这本书由日
美法学会译成日文，以《日本的法》（上、中）（１９６５年）为名出版发行。



中有“男女七岁不同席”，其原义只是男女到７岁后都要分别坐各
自的座位，但在日本却被误解为严格的性道德。〔１６〕在文字相同的

邻邦之间尚且难免出现这种误解，何况在西洋人眼中，如文字表述

的那样位于“远东”的中国和日本的文化被忽视和误解就几乎是无

从避免的了。正因为如此，我们才需要虚心地观察一下西洋比较

法学者是如何看待我们的法的。

也许是由于受到法国的中国学（Ｓｉｎｏｌｏｇｉｅ）传统和艾斯卡拉（Ｊ．
Ｅｓｃａｒｒａ）卓越的中国法研究成果的影响〔１７〕，达维很早以前就把远东
法纳入他的研究视野之内。虽然他的学说随着时间的推移而发

展，但有关西洋和远东的法观念的见解在其主要观点上并未发生

变化。因此，先从其相对新近的著作中了解一下他的观点。

达维认为法国、英格兰、德国、意大利以及美国都希望社会应

尽量完全服从法律。这表现为德国的“法治国”（Ｒｅｃｈｔｓｓｔａａｔ）理想，
英格兰的“法治”（ｒｕｌｅｏｆＬａｗ）理想。西洋各国认为法是正义的象
征，而且要求市民应为确保法律至上而斗争。而远东则与此相反，

远东的传统哲学将法视为只适合于陶冶“蛮民”的弥缝性技术。诚

实的市民与法无关，他们远离法院，他们忽视法，遵循祖先传下来

的道义、礼仪规范而生活。而且这些规范都是由于他们自己隶属

于某一特定社会的观念而被确定的。这里不得不承认比较这两种

类型的法，即比较代表正义理想的观念和期望尽可能少地适用的

观念是困难的〔１８〕。而且即便“主观性权利”（ｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅｒｉｇｈｔｓ）以及

“法律规范”（ｒéｇｌｅｄｅｄｒｏｉｔ）这些对于近代西洋的法律思想来说最基
本的概念，在远东却受到排斥。〔１９〕

因此，“对这些国家（远东各国）的民众来说，在某种场合作出

判决，对某个不尊重社会通常规范的人施以某种强制尽管遗憾但
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〔１９〕 Ｄａｖｉｄ，Ｅｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉａ，ｐ．４．
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参见吉川幸次郎：《讲演集》，朝日选书出版社１９７４年版，第１７６页。



却是必要的，然而宣告决定制裁的判决则不能被视为是正常的。

更何况这并不值得作为处理各种人际关系纠纷的理想手段来提

倡。他们认为纠纷和犯罪是破坏社会‘机体’正常功能的疾病。这

些疾病应作为故障来处置，一旦发生纠纷并不是必须以审判解决，

而是应通过调停程序来‘消解’，所有事情中最重要的是恢复和谐。

这是因为人与人之间的和谐与宇宙的和谐联系在一起，如果世上

的人们希望按照自然秩序平静地生活就必须维系它。诉讼之后不

得存在胜者和败者。如果人们被强迫接受某种判决结果，这实际

上不能说是一件好事”。〔２０〕

上述见解集中表现了达维有关西洋和远东法观念的观点。总

之，他通过上述见解把西洋的法治主义、对法的赞美、对法学家的

尊重信任以及通过审判处理纠纷与远东的德礼支配、对法学家的

不信任以及通过调停解决纠纷进行了一目了然的对比。

上述观点未必是达维一个人的主张。在德国，茨威格特、克茨

也表明了几乎相同的见解。在西洋的诸法秩序中，社会生活上的

重要问题首先要受到法律的规范，只要满足法律规范所规定的要

件，不论任何人都被赋予一定的权利。而且当该权利受到他人威

胁或发生争议时，任何人都不仅被赋予实现权利的权能，而且还被

课以理应如此实现权利的义务。与此相反，在远东，法只不过是确

保社会秩序的次要且从属性的手段，真正的行为规范不是法，“而

是由传统所协调形成的不成文的行为规范的总体”。而且，由于其

目的在于“诸社会现象经常保持和谐”，所以重要的不是通过为权

利而斗争在战场上留下胜者和败者，而是注重通过和平的调停与

和解来维持双方的面子。〔２１〕

茨威格特、克茨对远东的这种处理纠纷方法作出如下论述：

“尽管在西方世界，我们也许不太理解为何要普及及运用这种不注

重形式的调停机制，但是如果断言远东法系赋予这种机制以无与

８ 东西方的法观念比较

〔２０〕

〔２１〕 Ｚｗｅｉｇｅｒｔ／Ｋｔｚ，ａａＯ．Ｓ．７７．参见大木雅夫译：前书，第１２１页以后。
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