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“法意”主编者言      

凝练法意
“法意”主编者言

  法律是一种规则体系,同时并为一种意义体系。任何规则必蕴

涵有一定的法理,载述着一定的道德关切,寄托着深切的信仰。凡此

种种,一言以蔽之,曰法意,它们构成了规则的意义世界,而为法制之

内在基础。

任何法制的生长与运作,必伴有相应的法意。在法律移植的情

形下,甚至滥觞于相应的法意,法意因而为法制的先导。法制恒定而

恒变,法意因而表现出自己的时代特征与地域色彩。反之亦然。不

过,就人类迄今为止有限的历史来看,诸如公平正义,仁爱诚信,安

全、自由、平等、人权、民主与宽容等基本价值与信仰,构成所谓世道

人心,关乎人的生存和尊严,却恒定而不变,万古而常青。这是人世

生活本身的要求,也是合理的人间秩序的固有品质。既然一切法制

和法意均源于生活本身,分别表述了生活的规则性存在和意义性存

在,那么,法律之道即生存之道,法意即生活的意义,而生活的意义主

要即在此世道人心。

晚近中国对于西方法律的大规模移植,意味着对其背后的知识、

学理乃至于道德和信仰因素的有选择继受,同时也是一个将它们与

中国人文善加调和的过程。此一建设现代中国法制和法意的过程,

迄今而未止。百年间现实法制建设的顿挫,“有法不依”现象的普遍
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存在,反映的不仅是规则的无效,同时并彰显了意义的危机,世道人

心的紧张。由此,对于基本法理的阐释,关于规则的道德关切和信仰

因素的追索,总之,对于“法意”的深入研究和进一步考问,依然是一

个问题,甚至是一个更为急切的课题。

“法意”由清华大学“法治与人权研究中心”筹组,旨在庋集汉语

法律学术资料,积累汉语法律思想成果,阐释法律的意义世界,对于

上述问题作出现时代的回应。所收内容覆盖法哲学、比较法、宪政和

人权等领域;体裁不拘,包括专著、文集、译著和选辑。经此劳心劳

力,盼能涓滴汇流,聚沙成塔,增益中国文明的法律智慧,建设中国现

代法制,最终塑育中国人理想而惬意的人世生活与人间秩序。或许,

这也是当下法意的意蕴之一,而为编者馨香祝祷者!

许章润

2003年6月30日

于清华明理楼
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书书书

第一章!绪!!论

第一节!问题之提出

近年来以中国政法大学出版社!二十世纪中华法学文丛"#法律

出版社!东吴法学先贤文丛"及清华大学出版社!汉语法学文丛"为代

表$出版了系列民国法学丛书$内容多是法学文集整理$而且在认识

的层面上促成一种共识$即视民国时期为中国现代法律发展的黄金

时期$大致上又可以法律形式上的发达和法学人物及其作品的数量

为标志%这个时期共有近四十年的时间$其间无论法律形式还是法

律职业均已成形$多少可以看作是一个中国现代法律体系的形成时

期!%然而$以李贵连!!"#"$$%%%$$%%&$$%!%"#黄源盛!$%%%"#黄宗

! 按谢振民#张知本所论&’我国法制代相沿袭$损益可知%惟自清末变法$大陆#英美
两法系侵入$遂有显著之革新%至最近数年$所有现代法治国应具备之法律均已先后制定(
)见谢振民著*张知本校订+中华民国立法史,!上海&正中书局$!"’#"$页!’例言(-%民国法律
发展近四十年!!"!$.!"’""的事实$与美国法律体系形成所用的时间大致相当$可以算是一
个时间上的巧合$或者可以说$在一个国家或者地区内四十年左右的时间可以形成一种现代
法律的形式%请参见()*+,-./01**+$!"#$%&’#()*#%+),#-./0(102...!"#’3%-,04.5#
6-0%+),#-./0(102(7#8./4#’.(4"#9-.4.(*:%+4"#;#(9"%<"08#’4"#<4-=/4=-#%+>=-
1#*0&<?:4#, !2-345+6&7-5+8-9+*:;,,-+$<=>0$!"?&"%该书封面页及前言第一页$引罗斯
科/庞德语&’美国法律的形成时期($指!#$%.!#?%年之间四十年时间%
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智!!""’$!""?$$%%!$$%%@$$%%""为代表$讨论民国法律变迁$定格在A%
年代之前*A%年代后$尤以’九一八(事变之后$危机与乱局同时存在$促

使当下学术研究出现一段被忽略的民国法律史%另一方面$对于中华

民国近四十年法律史的研究$迄今仍大多集中于对制度与法律的考察$

而对于人的写作用力较少%已经出版的法律人物研究的专书$寥寥可

数$而且多集中在三个人物&沈家本$伍廷芳及王宠惠!%

自民国纪年以来$王宠惠五次出长民国司法"$又以!"!$年$

!"$#年$!"’#年三次明显具有划时代的意义#%需要注意$以王氏在

A%年代前频繁任职的事实$很大程度上$仅限于时间在数量上的意

义$即民国以来$%年司法发展的历史$更可以王氏司法部长任职的频

繁说明司法状况不尽如人意%事实上$在居正!"A$年初任职司法之

前$在$%年的民国法律史上$出现了$’位单个的个人一次或者数次

!

"

#

其中以李贵连著+沈家本传,!北京&法律出版社$$%%%"与+沈家本评传,!南京&南
京大学出版社$$%%&"$B;=C*D5E-+*=F:GH)*=8$9=!.(*+0(*!!#’$.!"$$"&@#+%-,0(’
;%’#-(.A04.%(.( ;%’#-(B".(0 C.:4%-?!15=8 I5=8&15=8 I5=8 J=;K-+.;FLD+-..$

!""$"$余伟雄著+王宠惠与近代中国,!台北&文史哲出版社$!"#@"$段彩华著+民国第一位
法学家&王宠惠传,!台北&近代中国出版社$!"#$"$林济著+居正传,!武汉&湖北人民出版
社$!""A"$张小林&+覃振传,!北京&中华书局$$%%&"为近来有关近代法律史人物专著写作
较佳者%唯李著二书为法学史专家写法律人物$以法学内部视角写作$内容多关涉人物与
法律变迁的关系$相对于其他有关史家写作之法律人物!包括有关居正的传记"$更能彰显
法史的意义%

按汪辑宝著+民国司法志,!台北&正中书局$!"&’年$页!!’G!$?"及谢彬著+民国政
党史,!北京&中华书局$$%%@年$页!$"G!?#"&王宠惠氏在民国十七年司法院创立前$曾三任
司法总长&!"!$年A月.?月$!"$!年!$月.!"$$年@月!未就职$由董康#罗文干代理部
务"$!"$’年!月.#月!未就职$由次长薛笃弼代理"$但实际任事未足A个月时间%民国
十六年$南京国民政府设司法部$王出任司法部长$但于!$月复由魏道明代理部务%民国
十七年十一月成立司法院$王任首位院长$民国二十年始$由秘书长谢冠生代理院务$直至
居正任职$此间王宠惠实际于司法界任事共不足三年的时间%

!"!$年为民国政府初创$继伍廷芳!任临时政府司法总长"后任司法总长%!"$#
年司法院初设$任司法院长%!"’#年@月$国民党政府宣称实行宪政$创设大法官会议之
制$王宠惠继居正辞职后任司法院长%
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担任司法总长!院长"的状况!$司法中枢从一开始$就没有形成稳定

的权力中心$以及由此而来中枢司法权威长时期缺失%司法中枢领

袖人物的变更频仍$又足以使整个司法制度的稳定性与连续性受到

影响$这种影响带来的有碍于司法功能实现的后果$可以!"$?年各国

调查中国司法现状的总结报告书作为概括"%

民国二十一年一月十一日!!"A$年"$居正正式职掌司法院$至民

国三十七年六月三十日!!"’#年"卸职$居正任职司法院十六年半#$

这正是民国纪年开始至北京政府时代终结AA任司法总长任职时间的

!

"

#

在居正任职司法前的$%年中$曾经有过$’位司法总长!部长"&伍廷芳$王宠惠$许
世英$梁启超$章宗祥$张耀曾$江庸$林长民$朱深$董康$徐谦$王正廷$程克$张国淦$薛笃
弼$章士钊$杨庶堪$马君武$卢信$罗文干$姚震$蔡元培$魏道明$朱履和%按汪楫宝著+民
国司法志,!台北&正中书局$!"&’年$页!!’G!’&$附录部分 民国司法大事年表"$刘寿林编
+辛亥以后十七年职官年表,!北京&中华书局$!"??年$页@AG##$国务院各部总次长参事司
长年表"$谢彬著+民国政党史,!北京&中华书局$$%%@年$页!$"G!?#$附录一 中国内阁更迭
史"及中国第二历史档案馆编+中华民国史档案资料汇编,第五辑第一编政治!一"!南京&江
苏人民出版社$!"@".!"#?$页@"$司法院职官表"%

按居正!!"’$"&+收回法权之切要,!载罗福惠#萧怡编+居正文集,下册$武汉&华中
师范大学出版社$!"#"年$页?##"&’民国十五年$各国司法考察团来华视察司法$其报告仍
指摘四点$即!一"民刑法典未臻完备%!二"新式法院监所数量过少%!三"司法经费无保
障%!四"军人干涉司法%(另+法权会议报告书,全文载于+东方杂志,第二十四卷第一#二号
合刊%

按居正于!"’#年@月!日新旧司法院长交接日致词云&’训政时期创立司法院是
他!王宠惠"$行宪时期改组司法院又是他$我在中间搞了十六年多$实在搞不好%今日付托
得他$亦可论因缘凑巧$一定作到法治修明$人民乐利%(!见谢幼田整理&+居正日记书信未
刊稿 ,第三册$桂林&广西师范大学出版社$$%%’年"$虽属自谦之语$至少说明居正任职司
法处于一个理论上由训政转入宪政的时期$即不论如何$这一个时期可以认为是一个制度
转型的时期%此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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总和!$在中国大陆不足四十年的民国历史上$其意义不仅在于其时

间上的事实$而在于与其他任何司法界的人物相比$居正及其思想$

更可能具体表征司法的连续性#进程与司法的社会意义%居正司法

!?年又?个月$与以往历届司法总长比$在民国法律史上$为一个最

为稳定而且连续的时段$因而我们大致可以在特定的历史情境里对

居正司法作为一个历史时期进行研究%本文将民国元年至民国二十

年的差不多二十年时间!!"!$.!"A!"$称为前居正司法时期$民国二

十一年至三十七年六月止为居正司法时期!!"A$0!.!"’#0?"$这样

的划分$仅依时间与人物的事实$可以清晰划出两个不同的时间段$

本文主题分析即建立此一区分之上%

按照目前已出版的有关居正的传记文字"$居正自!#@?年!!月

出生湖北广济$!"&!年!!月在台北逝世$中间可以两个时间点划分

出三个明确的时段&!#@?年!!月至!"%&年夏$耕读时期!$"年"*

!

"

按李公权&+在台任职最久的司法部长,!陈伯中编辑&+郑彦棻八十年,$载传记文
学丛刊$台北&传记文学出版社$!"#$年$页’&G’?"所言$’中华民国开国以来$历任司法部
长00加以考查$计自民国元年元月元日起$由第一任伍廷芳至三十三任罗文干$计十六年
又六个月二十天的时间$是北京政府时代$平均每任部长的在职时间$只有半年零一天不
足&最长的一位是第五任章宗祥$在职两年四个月十天*最短的一位是第九任江庸$在职仅
十八天%都由于当时国事动乱$政局不稳使然00!!"$@年"四月十八日$国民政府开始在
南京办公$司法部长从第三十四任姚震起$至四十六任张知本止$是由十六年六月二十日至
三十九年三月十六日$计时只差三个月四天$就满二十三年00播迁来台$而司法部长只有
十三任$平均每任的在职时间$约一年九个月$比起北京政府时代$长约四倍&最长的一位是
四十四任谢冠生$由抗战到胜利$在职十年十一个月又十六天$是民元以来司法部长最长的
一位*最短的一位是第三十九任王宠惠$在职仅一个月又十一天%不过王宠惠任司法部长
六任之多!第二#十四#十七#二十三#三十六#三十九等任"$合起来亦达十年十一个月$几与
谢冠生相等(%按此$在事实上$居正司法时期存在一个民国史上最为连续稳定的司法中央
权威构成$即居正!司法院长!"A$.!"’#"与谢冠生!司法行政部长!"A@.!"’#"的结合$而
所谓司法的进展以及成绩$很多都是由于二者合力的结果%又$居正司法时期之长时段同
时可与最高法院院长任职状况相参照$如按罗文干著+狱中人语,&’以言大理院院长$民国
以来$在任最久者为董绶经$前后不过四年(!载沈云龙教授主编&+纪念中华民国建国六十
周年史料汇刊,卷五十$台北&文海出版社$!"@!年$页A@GA#"%

有关居正的传记$目前有两本专书&赵玉明!!"#$"&+菩萨心肠的革命家&居正传,
!台北&近代中国出版社"*林济!!""A"&+居正传,!武汉&湖北人民出版社"%此外$+居正传
记资料,!台北&天一出版社"辑有已出版的大量有关居正生平的文章%
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!"%&年"月至!"A!年!$月$始于东赴日本求学终于首次当选司法

职务$为革命时期!$@年"*!"A$年!月始任$至!"’#年@月!日辞司

法院长职务$为司法时期!!?年半%!"’#年后任监察委员$可视为司

法职务的延续$则司法时期可包括近$%年"%按郭芳美著+居正与中

国革命&!"%&.!"!?,一文!$正是以!"%&年为界$将居正司法前的个

人活动$两分为前革命时期与革命时期%前革命时期包括了居正

!"%&年秋远赴日本前二十九年的攻读科名及在乡为农的日子$这一

段时期可以归纳为耕读时期%本文将!"A$年视为另一个时间点开始

居正司法时期$与此前任何阶段明显区分%需要注意$革命时期与司

法时期是否应当视为重合或者独立$不会产生界限混乱的问题%因

为将!"A$.!"’#年视为司法时期$不仅对于居正本人的研究而言$同

时对于整个司法制度的考察而言$这个时期可以完全以居正连续任

职司法院长这一事实为标准$从而使时段的划分产生意义%这样$对

于居正的研究本身而言就存在了三个明确区分的时期&耕读时期$革

命时期$司法时期%

!"A$年$居正任职司法院$是年居正已&?岁%相对于此后!?年

半的司法时期$居正此前的知识#经历及政治态度$足够为其司法提

供一种经验与原则$因此可能影响居正司法时期在法律与社会整合

过程中的功能与意义"%

耕读时期生活$居正先生自著+梅川谱偈,$有详细记述#%在耕

!

"

#

郭芳美&+居正与中国革命&!"%&.!"!?,!台北&政治大学历史研究所硕士论文$

!"@"年"%
有关司法在社会整合中的角色$可以参见M)*+5=9*+*6$!"#D=’*#.(07#,%/E

-0/?!D+;=>-F5=$20N0&D+;=>-F5=J=;K-+.;FLD+-..$$%%?"%该书作者认为$法官!或者说司
法"$最基本的任务之一就是’弥合法律与社会之间的裂隙(!’O+;C8;=8F)-8*PO-F3--=,*3
*=C.5>;-FL("%

居正先生本人所著+梅川谱偈,$有单行本!!"’"*!"@&"$或收录在全集中)+居正先
生全集,上册!陈三井#居蜜!""#&#@G!&’"*+居正文集,下册!罗福惠#萧怡!"#"&&%"G&@A"-$
记其个人事迹由初生至!"’#年%
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读经历对其影响的方面&如张文伯!所述$’先生出身农家$始终不妄

稼穑艰难$且以得终老田园为乐00平居布衣一袭瓜帽一顶$或临池

操觚$或莳花种菜$身处庙堂$意在湖山$不知者以为田野老人%忆其

初任司法院长时$晨兴便骑马郊游$继即便服徒步到院$门警睹状固

不知其即为院长$竟揽住他不准进去$及经旁人指明$又不胜惶恐$先

生温语慰之$并传令嘉其尽职$亦一佳话("%如牟宗三所言&’我第一

印象$便觉此老不同凡响$一无官气$二无党气$而正面的意思$便觉

得一个老居士在眼前00而当时身为院长之尊$亦只是平平的$身居

庙廊#而神游山林$此是英雄本色$亦惟有真豪杰始能有此境界(#%

如徐复观言$’这种素直简朴的农村的气息$也许就是当时的开国

精神($%

在革命时期$尽管在日本法政大学法政速成班政治科成绩差强

人意$’居正毕业成绩为丁等(%$但两年的大学生活$使居正一方面有

充分的时间社交$!"%&年!!月由宋教仁主盟加入同盟会$为此后$%
多年政治与革命经历奠定组织和意识形态基础*另一方面$居正开始

成为一个政治革命的忠实信仰与倡导者%按照居正自己的回忆&$在

!

"

#

$

%

&

张文伯$江苏人$曾官至司法行政部民事司长$著有+庞德学述,$!"$"年与居正
相识%!

见李翊民等编&+居觉生先生全集,下册!台北&出版者不详$!"&’"$页$%%
见李翊民等编&+居觉生先生全集,下册!台北&出版者不详$!"&’"$页A?%
见李翊民等编&+居觉生先生全集,下册!台北&出版者不详$!"&’"$页AA*徐同时认

为居正先生的逝世$意味着’辛亥革命精神之坠失(!见同书$页$$"%
郭芳美 &+居正与中国革命!"%&.!"!?,$页A&%有关居正在日本法政大学学习

’法律(可能对后来司法产生影响的方面$本文认为联系并不甚大%这首先是因为居正在日
本’读律未成(!居正署&+三年来之最高法院,$南京&最高法院$!"A’"$’修业虽完只速成$一
年半载学无名%也知读法须深造$重入神田日本营(!居正&+梅川谱偈,$见陈三井#居蜜

!""#&"""%居正政治班毕业后$入日本大学本科法律部$旋因革命中断学业%其次$居正任
职司法以前$并未有任何法律或者司法任职经历$以至于在司法时期$居正常自慊于’谬承
重任(!居正$!"A’"$’陨越多矣(!陈三井#居蜜!""#&!A?"%最后$由于司法院院长属政务
官$而非司法官$尤其在三四十年代动荡时局下$居正政治科出身任职司法的事实$对于司
法院制度在此期的发展而言$反而比其所受法律训练与所得法律知识更有意义%

参见+梅川谱偈,$民国纪年前七年!!"%&"至民国二十年!!"A!"!陈三井#居蜜

!""#&"@G!$’"%
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积极革命的二十多年时间$承担过多种革命者角色&!!"革命报人$从

事笔政$在新加坡与缅甸参与革命党与保皇党的政治论争$赢得舆论

声誉$使自身成为革命意识形态的代言人!%!$"位居党内中枢$!"!’
年$孙中山组建中华革命党$’入党者须宣誓服从孙先生$并于誓约签

名之下$亲盖指模00 迄开成立大会$任余为党务部长("%这种历史

的处境$使居正成为名副其实的国民党’元老($因此$’政党(与’党

性(问题与司法问题因为居正不可避免地在民国法律进程中产生联

系#%!A"战争参与者及领导者$最著名者如!"!?年在山东统领中华

革命军东北军$此次实为居正首次独自承当领袖职务$虽不足三个月

时间$$对居正个人而言$使居正在军事与政治的两个层面上同时得

到权力意义上的强化%!’"在孙中山逝世后的五年内$国民党内部权

力的冲突与重组$使居正因莫须有罪名受羁两年!!"$"年冬.!"A!

!

"

#

$

+梅川谱偈,民国纪年前五年!!"%@"$居正离开日本$途经香港至新加坡$参与革命
党与保皇党文字论战一个月$保皇党败走%这使居正第一次作为主笔$借助以报纸为媒介
的公共领域$赢得个人声誉!居正随后$借势于缅甸创办+光华日报,%!"!’年$居正于日本
受命经理+民国,杂志"%这一方面可以为居正本人坚定信仰$另一方面$以报纸$杂志为媒
介所形成的公共领域$影响居正对于权力斗争$政治交流及宣传的理解$以致后来$居正司
法时期的明显特征$在于着重司法公共领域与话语的建构$如发起中华民国法学会!!"A&"$
重编中华法学杂志!!"A?"$维持营运朝阳大学!!"A@.!"&!"等等$都能表明革命时期从事
笔政对于日后司法的影响%

+梅川谱偈,民国三年%!"!’年$居正出任党务部长$比其民国初建担任内务部次
长$及后来历次担任国民党中央委员职务$其意义对于居正司法而言最为重大%!"!’年$不
仅使居正可以成为孙中山先生最为信赖者之一$而且使居正本人后来固守’党义(#’党性($
有深厚的历史情愫%居正任职司法$在理论上阐明与维护司法党化$大可显示出其党性
之笃%

参见第三章居正论’司法党化问题(相关诸观点%
参见郭芳美&+居正与中国革命!"%&.!"!?,第七章’山东兴兵讨袁(*按王子壮氏

所记’民国五年居先生领导之东北革命军$起义于潍县$蒋!介石"先生为参谋长()’中央研
究院近代史研究所(编印&+王子壮日记,!手稿本"!台北&’中央研究院近代史研究所($

$%%!"第三册$页$!A-%又按李宗仁氏所言&’居氏是党国元老$为人正派$敢作敢为%对于
蒋先生的态度一向不卑不亢00据居告我$民国二年1二次革命2前$中山先生派他出任山
东民军总司令$蒋先生曾活动想到居氏司令部任参谋长$为居所拒绝$不克如愿%嗣后$民
国十八#十九两年全国反蒋运动进入高潮时$居亦尝有反蒋论调$深为蒋先生所忌$一度被
软禁于上海()李宗仁口述*唐德刚撰写&+李宗仁回忆录,!上海&华东师范大学出版社$!""&
年"$页@$@-%
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年!%月"!%此间$居正至少在两个方面认识上的变化$足以影响到

后来的司法时期&一是对于司法!军法"制度$尤其是监所有切身所

感$与各国考察中国司法报告书相印证$可能影响到其后来任职司法

时对军法的态度"$以及改革司法的深度问题%二是居正在狱中开始

研读佛经$而且形成了习惯#$以致其后来的法理论述及司法实践多

受其修读佛学的影响$%

概言之$在耕读与革命两个时期$居正在学识与政治经验两个方

面都形成了强烈的特征$这样的特征可以简单以’党性(来概括%$二

者为后来居正司法提供了稳定的意识形态与支持动力%居正作为党

!

"

#

$

%

参见+梅川谱偈,中华民国十八年!!"$""$十九年!!"A%"$二十年!!"A!"所记!陈三
井#居蜜!""#&!$$G!$’"%

居正任职之始$即首提军人干涉司法问题&’二十年来$我国司法能保持独立精神
此尚可告慰者$唯以军事审判机关常侵犯司法权限$至法院时有不能依照法定程序实行审
判及执行判决之苦%(见+民国日报,!"A$年!月!A日记者访谈’居正谈整理司法$将组公务
员惩戒委员会(!陈三井#居蜜!""#&’$&"%居正之努力$亦很快得到响应$!"A$年!%月’军
令部重申禁令严禁军人干涉司法(!见+中华法学杂志,第三卷第十号$页!$$"%事至!"’$
年$居正谈及军人干涉司法为阻碍中国收回法权之理由时$称’至言军人干涉司法$则更早
无此事(!见居正!!"’$"&+收回法权之切要,$载罗福惠#萧怡!"#"&?##"$可见于中国收回法
权前$居正一直关心军人干涉司法问题%此外按谢幼田整理+居正日记书信未刊稿 ,$!"’&
年"月!%日$居正在中央训练团军法人员训练班讲座$求其’温舒$尚德$缓刑(%

按居正!"’&年后日记$每日大都以’读经(始!谢幼田$$%%’"%
这一点可以居正从事司法后诸多论述中看出来$如居正!!"’@"&’法治前进观(!见

陈三井#居蜜!""#&A’!GA’A"一文&居正认为修明法治$当务之急$是研究一种从根救起的办
法$而其办法即是居正所主张的四法界!事法界#理法界#事理无碍法界与事事无碍法界"之
修明$最终达一个真法界$法治前进$处处都是坦途*又见居正!!"A?"&’死刑存废论(!见陈
三井#居蜜!""#&$@@G$@#"$惓惓于废除死刑%按谢冠生!!"&%"+追怀居觉生先生,一文所
记$!"A!年除夕两人初次相见$’一见如故人$略事寒暄$即与余谈死刑存废问题00后月
余$先生将之洛阳$复命余撰死刑存废论$置行箧中$谓将及时建议%卒以频年战乱$方且大
刑用甲兵$无暇及此事%但有司谳狱$有大辟者$先生必每反复推敲$多方以求其生%遇有
提议减刑大赦者$尤必倾全力以助成之%三十三年之减刑令$三十五年之大赦法案$皆发自
先生之意为多(!载谢冠生著+簋笙堂文稿,$台北&商务出版社$!"@A年$页!$’G!$?"%

本文之所以用’党性(一词概括人物与司法之间的联系$有两个基本的原因$一在
于主张慎重对待’政党(与’党性(的问题%要知道$大约只有政党与法治在中国现代性进展
的方面$是全新而不可或缺的方面*一在于使我们对于法律#司法及法治的思考放在具体的
情境中$而’党性(的问题不仅可以提供这样的情境$而且使我们的思考同时必须受到如此
的限制%
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人$一直积极参与党务之治理与营运$自!"A!年!$月始至!"’@年

!$月止$居正共七任国民党中央执行委员会常务委员$尤在!"A?年

居正作为国民党中央委员$身兼政职!$"与党职!#"共!%种!%也就

是说$在居正司法期间$政治与党性之关联以及二者与司法之间很容

易交流与互动$这种状况无论如何都会影响到居正司法时期司法制

度总体的发展特征与角色%

事实上$居正任职司法院长$仍然延续着民国时期中央司法人事

的一贯模式&法政出身$党人$民族主义者"%可以将民国时期的$@
位司法界领袖!加上王用宾!!"A&.!"A@"$谢冠生!!"A@.!"’#"两位

司法行政部长"进行比较考察$即很容易得出这样一个人事上的模

式%这个简单的模式$虽然并不代表司法状态或优或劣$但这里传达

出一个清楚的信息$即事实上整个司法中枢人事一直偏向于党人化%

另一方面$与其他$&位司法界领袖相比$居正又可以视为司法中

枢人事模式或者类型化的一个例外$而这样的例外$不仅仅在于其任

!

"

按王奇生&+党员#党权与党争&!"$’.!"’"年中国国民党的组织形态,!上海&上
海书店出版社$$%%A年"$页!&@#!?%#!?$%

请参见谢彬著+民国政党史,!北京&中华书局$$%%@年"$以及孤军社编+孤军杂志
社政党专号,$载沈云龙主编+近代中国史料丛刊,第九十一辑!台北&文海出版社$出版日期
未详"$内附由清光绪中期至民国十二年十月中国政党系统沿革及主要成员表$司法界人物
屡属政党中枢之事实$清晰可辨%在这一点上$如伍廷芳于民国元年任临时政府司法总长$
据张玉法先生对民初政党的研究$伍曾挂名于十一个政治党派)见张玉法&+民国初年的政
党,’中央研究院近代史研究所(专刊!’""$台北&’中央研究院近代史研究所($!"#&年$页

’?AG&$@-%如王宠惠!国民党等"$梁启超!进步党等"等人$虽然属不同党派!或虽不属任何
党派$如江庸"$但均主张宪政$’同归于民主立宪之主张(!孤军社$!!"$主张民族主义$即如
梁启超!!"%$"&+现今世界大势论,所论$’今日欲救中国$无他术焉$亦先建设一民族主义之
国家而已(!载夏晓虹辑&+饮冰室合集集外文,下册$北京&北京大学出版社$$%%&年$页

!$@!"$司法制度与政党制度至少在这个民族主义目的上是趋同的!可参见罗志田著+民族
主义与近代中国思想,$台北&东大图书公司$!""#年"%事实上$不论法治观点激进与否$亦
不论党派观点如何$民国时期形成了一个以民族主义为目标的司法界核心人物群体%尤以
梁启超#王宠惠为代表的法律改良派$占据了前居正司法时期的大部分司法总长任期$这种
意识形态实际上为整个乱局中的司法制度奠定了认识共识$中枢及动力%也可以说$法政
与党人之联系$在民国时期可能是中枢司法界民族主义者最为明显的特征%如袁世凯所谓
’法政学校系制造乱党机关()见张知本!!"A?"&+中华民国法学会之使命,载+中华法学杂
志,新编第一号$页!%-$可以视为一例佐证%此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com


