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《古代法》

内容概要

本书的主要目的，在扼要地说明反映于“古代法”中的人类最早的某些观念，并指出这些观念同现代
思想的关系。如果没有像罗马法那样的一套法律，本文中企图进行的研究，多数将不能有丝毫希望达
到有用的结果。因为在罗马法的最古部分中，有着最久远的古代事物的痕迹，而在其后期规定中，又
提供了甚至到现在还支配着现代社会的民事制度资料。由于必须把罗马法当作一个典型的制度，这使
著者不得不从其中采取了数目似不相称的例证；但他的本意并非在写一篇关于罗马法律学的论文，他
并且尽可能竭力避免足以使其作品具有这样的外貌的一切论述。第三和第四章以一定篇幅用来说明罗
马法学专家的某些哲学理论，这样做，有两个理由。第一，著者认为这些理论对世界的思想和行为，
比一般所设想的有较为广泛、永久的影响。其次，这些理论被深信为是有关本书所讨论的各个问题直
到最近还流行着的大多数见解的根源。对于这些纯理论的渊源、意义与价值，著者如不说明其意见，
则其所承担的工作，将不能做得深入透澈。
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《古代法》

精彩短评

1、翻译怎可如此之烂
2、为历史法学向法社会学过渡提供了一个典范式的论述渠道，是标明古代法的基本概念的灯塔，是
磨砺罗马法学习的砥石，也是法学人士深刻理解关键法概念的必读之书。
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《古代法》

精彩书评

1、亨利·梅因（1822-1888），19世纪著名法律史学家，萨维尼所开创历史法学派在英国的传人，英
国历史法学的开创者，近代法律史学科和比较法学科的开路先锋。在本书中梅因试图从历史法学的角
度构筑关于法律起源与罗马法的如下理论。“自然法”与“社会契约”，实在是启蒙运动的“以今视
古”甚至“托古改制”，远非纯粹且无近现代诉求色彩的法律史概念，一个真正的法学家不应在法律
史研究层面受缚于这种“纯理论”。当然，我们不可否认“自然法”与“社会契约”分别对古典时期
和复兴时期法学精神的重构，也根本无法忽视二者对于现代法学精神的影响。但，也不能忽视如下所
述真正的法之起源，古老经验的传承从未因近现代的重构彻底消逝，历史地综合考虑在时间纵轴上的
价值演进，方能充分把握法之经验。最原始的古代法源自神灵祭祀，事神才是原始法律的源头。面对
自然的畏惧，为自然拟制出一个神格存在，并以这种敬畏以符合“在自然中生存的准则”规范族人，
哪怕仅仅是原始人自认为的准则，是原始氏族社会之常态，也是道德与法律等社会规范的根本源头。
在真正的远古社会，没有什么自然理性，更没有什么社会契约，有的只是自然神格，唯有托名于自然
神格方能规范族群。罗马法在其摆脱“事神”宗教性的过程中，运用“拟制”的手法，从其诞生之日
起，便为实践的发展与罗马法学家的解释，提供了弹性空间，从而避免了在中华法系、伊斯兰法系、
印度法系所出现的僵化。梅因关于古代家庭与财产的论述，解释了为什么古希腊的民主、古罗马的共
和乃至夏商周的宗法，都以成年有产男子为权力主体，而非任何个人，他们绝不仅仅代表自己参加议
事，更是代表整个家族参加社区乃至国家的议事。这也解释了，为什么一个官员犯下重罪，会被除以
连坐之罚，因为罪官的家族本身便是他权力所覆盖的财产。家父与族长在家族之中，对位于其宗亲世
代之下的所有人，都拥有至高无上的从生命到财产的全部权力，古罗马如此、古中国如此、古代法皆
如此。从神格拟制出家父权，氏族与家族便成为古代社会的基本单元。总有个别氏族在互相往来之中
，通过战争征服或发明革新，成为一个时代的强势氏族。强势氏族获得弱小氏族的依附，这时就需要
以氏族身份资格的拟制，来使强大氏族能够获得远超过自然繁殖速度的滚雪球式发展。这就解释了为
什么在自然生育条件恶劣的古代，有那么多姓氏自称来自黄帝、炎帝，光凭血缘未免过分夸张了炎黄
氏族本身的繁育能力。强族成员资格的拟制，为进一步使早期人类社会形成带来可能。随着强势氏族
的扩大以及生产力的提高，等级逐渐出现，真正的氏族血亲与早期拟制依附的往往成为该氏族的贵族
，后来依附的成为平民，战争或买卖得来的俘虏则成为奴隶。古代法本身便是维护神权、家父权乃至
君权（放大版家父权）的法律，显然只可能从这三种权威本身中被制造出来，而非启蒙思想家们所“
钦定”的“自然法”或“社会契约”。启蒙思想家们不得不从“自古以来”做起“托古改制”式的政
治改革文章，与康有为式启蒙何其相似？反而可以看出人类社会是有多么的“泥古不化”，无论中西
。所有这一切古代的名言中，都有一个显著的特点。它们一致表示，从“遗嘱人”转移给“继承人”
的是家族，也就是包括在“家父权”中和由“家父权”而产生的各种权利和义务的集合体。一切“宗
法制”的最终形态都会是“嫡长子继承制”，唯有如此，方能稳定“宗法秩序”，避免相对于自然仍
旧弱小的人类族群分崩离析。梅因指出，宗法继承人所继承的绝非现代意义的所有权，而是一种古代
意义的宗法责任，一种无所谓个人权利义务的宗族责任，一种将继承人拟制为宗族本身的责任。举个
不恰当的例子，古代的一宗之长，就像是该宗族的“绝对君长+宗族法人”，既在身份上君临本宗族
，又在财产上代表本宗族。随着罗马共和国的四处征伐与地中海商圈的往来，战士常年在外需要独立
的产权来保证军功利益的所有，商人常年奔波需要独立的产权来保证商业利益的效率，宗法这种源自
古罗马早期农耕氏族的制度受到冲击，罗马法也以“万民法”的法域来逐步认可这种趋势。时代的需
要与希腊思想的输入，使个人的权利义务呼之欲出，罗马法适应了这个趋势，并因此而逐渐伟大。梅
因在契约的源起方面，着重强调了“形式”的起源。梅因认为，手势、行为、习语在文字发明与印刷
术普及以前，起到了后世“书写文本”的见证作用，这些“言行见证”，依然在我们现代社会中有所
遗存，宣誓仪式便是这种早期“言行见证”的“直系子嗣”。通过一整套仪式的“言行见证”，早期
契约获得了充满仪式感的权威，仪式感本身不排除宗教神格、世俗政权、宗族权威的影响，甚至可以
说，仪式感之权威本身便是来自前述三者。神权、君权、宗权为早期契约赋予了权威，至少在形式上
将契约“拟制”为“神意”、“君意”、“父意”。回到本文开头引述的“社会契约”纯理论问题，
近代以来的“社会契约”显系对“个人契约”的拟制，它建基于对原始社会的“自然状态”设定，将
个人商事领域的契约精神映射到国家建构理论中去，进而满足日益崛起的“商民”的需要。综上可见
，无论是出于敬畏自然而拟制出的自然神格，还是为调节氏族共和而拟制出的宗长家父权；无论是为
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《古代法》

适应商事与军事发展需求而拟制出的充满仪式感的早期契约，还是为了进一步促进市民社会的发展而
拟制出的社会契约；还有以“自然神格、自然理性、自然状态、自然法”的不同形式贯穿西方法学思
想始终的“自然法精神”，拟制无疑是沟通不同时代差距的桥梁，是罗马法得以不断演进、复兴与再
生的关键，更是“罗马法精神”得以最终演进出现代法学的根本所在。最后，再提一条很有启发意味
的梅因的研究思路。梅因从语言层面分析，主张古代语境法律概念A，包括了后世的法律概念A1、A2
、A3，甚至包括后人语境看来完全不属于A类的法律概念B、C、D，这是古今语境不同所致，就像我
国的“礼”，其早期含义涵盖了后世的祭祀、道德、法律、文化等词含义。所以后人看待古代法，应
当运用这个思路方能吃透一些“复合”概念。就比如梅因在论述家父权时提及的“家族”与“财产”
：
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《古代法》

章节试读

1、《古代法》的笔记-第202页

        在一个契约合意下的人们由一个强有力的约束或连锁联结在一起，这个观念一直继续着，直到最
后影响着罗马的“契约”法律学；并且在这里顺流而下，它和各种现代观念混合起来。

2、《古代法》的笔记-第82页

        从历史表面上所能看到的各点是：最年长的父辈、最年长的尊亲属是家庭的绝对统治者。他握有
生杀之权，他对待他的子女、他的家庭像对待奴隶一样，不受任何限制；真的，亲子具有这样较高的
资格，就是终有一天他本身也要成为一个族长，除此以外，父子关系和主奴关系似乎很少差别。子女
的牛羊就是父的牛羊，父所占有的物件由他以代表的身份而非所有人的身份占有的，这些占有物，在
他死亡时，即在其一等卑亲属中平均分配，长子优势以生得权的名义接受双倍的份额，但更普通的是
除了一种荣誉的有限权以外，不再赋予任何继承利益。

3、《古代法》的笔记-第28页

        人民所要求的不是变更法律，这些法律通常被估计得高过它们的真正价值，人民的要求只在能很
纯洁地、完善地和容易地执行法律；一般是在要除去某种大积弊，或是要处理阶级与阶级之间和朝代
与朝代之间某种无可调和的争执时，才求助于立法机关。依罗马人看来，在社会发生了一次重大民变
后，必须制定一大批的条例，才得以安定社会秩序。

4、《古代法》的笔记-第160页

        罗马人的”先占“原则，以及法学专家把这原则发展而成的规则，是所有现代”国际法“有关”
战利品“和在新发现国家中取得主权等主体的来源。敌对行动的开始使社会回复到了一种自然状态，
并且，在这样造成的人为的自然状态中，就两个交战国而论，私有财产制度就处于停止的状态。

5、《古代法》的笔记-第85页

        罗马人的“家族”、“大氏族”和“部落”都是它们的类型，根据它们被描述的情况，使我们不
得不把它们想象为从同一起点逐渐扩大而形成的一整套同心圆，其基本的集团是因共同从属于最高的
男性尊亲属而结合在一起的“家族”。许多“家族”的集合形成“氏族”或“大氏族”。许多“氏族
”的集合形成“部落”。而许多“部落”的集合则构成了“共和政治”。根据这些痕迹，我们是不是
可以进而认为：共和政治是因为来自一个原始家族祖先的共同血统而结合在一起的许多人的一个集合
体。

6、《古代法》的笔记-第134页

        我们毫不隐瞒地认为这种手续程序是现代社会如果没有了它们就很难团结在一起的两个伟大制度
即“契约”和“遗嘱”的母体。曼企帕因（manciPium）或后来拉丁文中所谓“曼企帕蒂荷”，把我
们带回民事社会的萌芽时代去。由于它的产生远在书写艺术发明之前、至少是在书写艺术广为流行之
前，所以手势、象征的行为和庄严的成语便被用来代替了文件的形式，冗长的和繁复的仪式是为了要
使有关各造都能注意到交易的重要性，并使证人们可以因此而获得深刻的印象。口头证言不及书面证
言晚辈，因此必须增加的证人和助手的人数，远超过后来被认为合理或可以理解的范围。

7、《古代法》的笔记-第171页
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《古代法》

        没有一种原始社会的制度可能会保存到今天，除非是通过某种生动的法律拟制使它取得了原来性
质所没有的一种弹性。

8、《古代法》的笔记-第88页

        家族也许比“国家”、比“部落、比“氏族”更加古老一些，但它在“氏族”和“部落”被长久
以往，在血缘同国家的组成已长久失掉了联系以后，还在私法上留有残迹。它在法律学的各大部门中
都有烙印可以发现；并且我认为，它可以被认为是这些部门中血多最重要和最持久特征的真正渊源。

9、《古代法》的笔记-第61页

        如果回顾一下自然状态理论在政治上达到非常高度的重要性的时期，则绝少人会否认：在第一次
法国革命时期，曾经多次发生的重大失望都是由它有力促成的。它产生了或强烈地刺激了当时几乎普
遍存在的智力上的恶习，如对现实法的蔑视，对经验的不耐烦，以及先天的优先于一切其他理性等。
这种哲学紧紧地掌握住了那些比较思想得少、同时又不善于观察的人，它的发展趋势也就比例地成为
明显的无政府状态。

10、《古代法》的笔记-第163页

        罗马法律家认为，“先占”是取得财产的”自然方式“之一，他们毫不怀疑地深信，如果人类真
能生活在“自然”的制度下，“先占”必将为他们的实践之一。至于他们是否真正自信这样的民族状
态确实存在，则像我在前面已经说过的，是他们论文中留而未决的一点；但他们有一个推测则确是所
有时代的人一致认为可信的，即财产制度并不是自有人类以来就有的制度。现代法律学一无保留地接
受他们的全部教条，而对于这种假定的“自然”状态所怀抱的热诚好奇，甚且超过了他们。

11、《古代法》的笔记-第154页

        我们可以完全断定，”长子继承权“制的被优先采用，并不是为了一个子而剥夺其余诸子的继承
权。分裂封地要使每一个人受到损害。封地的巩固会使每一个人获得好处。”家族“可以因权力集中
于一个人手中而更强大有力；赋予继承权的封建主并不能较其同胞和亲属在占有、利益或享受上有任
何优越之处。

12、《古代法》的笔记-第120页

        我们在社会的幼年时代中，发现有这样一个永远显著的特点。人们不是被视为一个个人而是始终
被视为一个特定团体的成员。每一个人首先是一个公民，然后，既是一个公民，他必是阶级中的一个
成员——属于一个贵族阶级的成员或是属于一个平民阶级的成员；或是，在有一些社会中，由于时运
不佳而在其发展的过程中遭受到了特殊的逆转，他就成了一个族籍的成员；其次，他是一个氏族、大
氏族或部族的成员；最后，他是一个家族的成员。这最后一类是他所处身的最狭小的最个人的关系；
这看上去好像是矛盾的，但他绝不把他自己看成为一个个别的个人。他的个性为其家族所吞没了。·
·····作为社会的单位的，不是个人，而是由真实的或拟制的血族关系结合起来的许多人的集团
。

13、《古代法》的笔记-第40页

        “自然”含有匀称秩序的意思，先是在物质世界中，而后是在道德世界中，而对秩序的最早的看
法，无疑地含有直线、平面和长短之意。人们不论是在想象假定中的自然状态的轮廓，也不论是在想
象“各国共有法律”的确是行使情况时，都会不自觉地想到这种同样种类的图画或庶子，并且我们所
知道的关于原始思想的知识，会使我们达到这样一个结论，即这种想象上的相似性很可能会促使我们
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《古代法》

相信这两种概念在实际上是一回事。

14、《古代法》的笔记-第98页

        “宗亲属”的基础并不是“父”“母”的婚姻，而是“父”的权威。在同一“父权”之下的一切
人，或是曾经在它之下的一切人，或是可能会在它们下面的一切人，如果他们的直系祖先寿命很长足
以造成他个人的王国，所有这一切人就都是因“宗亲属”而结合在一起的。实际上，在原始的见解中
，所谓“亲属关系”正是以“家父权”为其范围的。“家父权”开始时，“亲属关系”也开始；因此
，收养关系也包括在亲属关系之中。“加赋权”终了时，“亲属关系”也终了；因此一个被父解放了
得子就丧失了“宗亲属”的一切权利。这也是为什么女性后裔不在古亲属关系范围之内的理由。

15、《古代法》的笔记-第52页

        原始法律的僵硬性，主要是由于它同宗教的早期联系和同一性造成的，这种僵硬性曾把大多数人
在生活和行为上的见解束缚住，使它们和人们的惯例第一次被固定为有系统形式时的见解一样。世界
上只有一两个民族由于奇异的命运才能使它们免除了这种不幸，而从这些民族所出的支系曾丰富了少
数现代社会，但是情况仍旧是这样：在大部分世界中，只有墨守着原始立法者所设计的最初计划，法
律才能达到其完美性。如果在这类情形中，智慧确曾对法律发生过影响，那它能一致地以之自夸，就
是它能在古原文的基础上，求得种种机巧的牵强附会的结论，而在其文字性质上却豪无显著的背离。

16、《古代法》的笔记-第46页

        英国法学家很容易看出，“英国衡平法”是建筑在道德规则上的一种制度；但是却忘记了这些规
则是过去几世纪的——而不是现在的——道德，忘记了这些规则已经几乎尽它们所能的受到了多面的
应用，并且忘记了它们虽然同我们今天的伦理信条当然并没有很大的区别，但它们并不一定同我们今
天的伦理信条处在同一个水平上。

17、《古代法》的笔记-第110页

        所有进步社会的运动在有一点上是一致的。在运动发展的过程中，其特点是家族依附的逐步消灭
异己代之而起的个人义务的增长。“个人”不断地代替了“家族”，成为民事法律所考虑的单位，前
进是以不同的速度完成的，有些社会在表面上是停滞不前，但实际上并不是绝对停止不前，只要经过
缜密研究这些社会所提供的各种现象，就可以看到其中的古代组织是在崩溃。但是不论前进的速度如
何，变化是绝少受到反击或倒退的，只有在吸收了从外国来的古代观念和习惯时，才偶尔发生显然停
滞不前的现象。我们也不难看出：用以逐步代替源自“家族”各种权利义务上那种相互关系形式的，
究竟是个人与个人之间的什么关系。用以代替的关系就是契约。

18、《古代法》的笔记-第47页

        罗马法学专家为了要说明“裁判官”对法律学所作的改进，从希腊借用了一个人类“自然”状态
——一个“自然”社会——的学理，这种自然社会是出现于由现实法统治的社会组织之前的社会。另
一方面在英国，则用一些特别适合于当时英国人口味的观念，来解释“衡平法”主张的优于普通法，
这些观念假定国王作为其宗主权的自然结果，是应当被退订为具有监督公正执行的一般权利的，过去
有这样一种旧的学理，认为“衡平法”来自国王的良心——这种改进在实际上已经发生在被指为主权
者在道德意义上的一个固有的提高的社会道德标准中了，这种见解是和前述的见解相同的，不过表现
于一个不同的和一种更为离奇古怪的方式中而已。

19、《古代法》的笔记-第196页
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        关于我们所处的时代，能一见而立即同意接受的一般命题是这样一个说法，即我们今日的社会和
以前历代社会之间所存在的主要不同之点，乃在于契约在社会中所占范围的大小。这个说法所根据的
现象，有些都是常常被提出来受到注意、批评和颂扬的。我们绝不会毫不经心地不理会到：在无数的
事例中，旧的法律是在人出生时就不可改变地确定了一个人的社会地位，现代法律则允许他用协议的
方法来为其自己创设社会地位；真的，对于这个规定有几个例外，不断地在热烈愤慨下遭到废弃。

20、《古代法》的笔记-第137页

        甚至在比较近的大宪官和解时代，表示”家庭“和”财产“的两个名词在日常用语中是混淆不清
的。如果把一个人的”家庭“认为是他的财产，我们就不妨把这个用语解释为指”家父权“的范围，
但是，由于这两个名词是可以相互交换的，我们必须承认，这样的说法把我们带回到了原始时代，当
时财产是由家族所有，而家族则为公民所管理，因此社会的成员并不有其财产和其家族，而是通过其
家族而有其财产的。

21、《古代法》的笔记-第167页

        先占的真正的基础，并不在于这“财产权”制度出于天性的偏爱，而是在于这个制度长期继续存
在而发生的一种推定，即每一种物件都应该有一个所有人。当一个“无主物”，也就是当一个还没有
或者从来没有成为完全所有权的物件被占有时，占有人所以被允许成为所有人，是出于这样一种感觉
，即所有的贵重物件天然地是一种绝对占有的主体，而在上述的情况中，除了“占有人”以外还没有
一个人被授予过财产权。简言之，“占有人”成为所有人，因为所有的物件都被假定为应该是属于某
个人的财产，同时也因为没有一个人比他对这特定物件有更好的所有权。

22、《古代法》的笔记-第107页

        在他们历史的初期，希腊人解释奴隶制度的跟俊是因为某种民族智力低劣，从而天然地适合于这
种奴役状态。罗马人用了同样独特的精神，认为它是战胜者和战败者之间一种假定的合意，前者要求
敌人永久为其服役；而后者以获得他法律上已经丧失的生命作为交换。这些理论不但不充分，并且也
显然同它所想说明的实际不符。但这些理论在某些方面还有着巨大的影响。它们使“奴隶主”心安理
得。它们永久保存了并且也许加深了“奴隶”的地下地位。

23、《古代法》的笔记-第37页

        尽人皆知，这个命题——按照自然而生活——是著名的斯多葛派哲学这里的总和。在希腊被征服
后，这种哲学在罗马社会中立刻有了长足的发展。它对于有权势的阶级有着自然的魔力，这个阶级的
人们至少在理论上还墨守着古代意大利民族的简单习惯，不愿意使自己屈从于新的外来的风俗习惯。
他们于是立即开始爱好斯多葛派关于按照自然而生活的训诫。当时由于对世界的掠夺，由于各地最奢
侈民族的榜样，罗马城中充满了荡佚荒淫，这种爱好（自然生活），相比之下，益加可喜，我并且要
说，益加可以尊贵。

24、《古代法》的笔记-第155页

        在一个宗法统治的社会中，长子继承了宗亲集团的政府，并有绝对权力处分其财产。但他并不因
此而成为一个真正的所有人。他还有不包含在所有权这概念中的相关联的各种义务，这些义务是十分
不明确的并且也不可能下定义的。

25、《古代法》的笔记-第190页

        封建时代概念的主要特点，是它承认一个双重所有权，即封建地主所有的高级所有权以及同时存
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在的佃农的低级财产权或地权。有人认为这种双重所有权非常像罗马人把财产概括地区分为公民的或
法律的，以及（用一个后来的名词）有使用权的或可衡平的。该雅士也把完全所有权分裂为两个部分
作为罗马法律的一个特点，与其他民族所熟悉的完全或自主财产所有权成为明白的对比。诚然，查士
丁尼把完全所有权重新合而为一，但蛮族在这样许多世纪中所接触到的是西罗马帝国经过部分改革的
制度而不是查士丁尼的法律学。

26、《古代法》的笔记-第89页

        经过提炼的罗马法同原始野蛮的惯例混合后，形成了以封建制度这个虚伪的名字为我们所知的混
合物，其结果之一是复活了在罗马世界早已废弃不用的古代法律学的许多特色，因此那似乎已经终止
了得分解过程又再度开始，并且在某种程度上直到现在仍旧在继续进行中罗马法的不同部分被中世纪
封建法律、罗马天主教会法、英美法及大陆法所各取所需地继承了。

27、《古代法》的笔记-第79页

        在这些纯理论中，都忽视了在它们出现的特定时间以前很遥远的时代中，法律在实际上究竟是怎
样的。这些纯理论的创造者详细地观察了他们自己时代的各种制度和文明，但是当他们把其注意力转
向和他们自己的在表面上有极大差别的古代社会状态时，他们便一致地停止观察开始猜想了。因此，
他们所犯的错误，正和一个考察物质宇宙规律的人，把他的考虑从作为一个统一体的现存物理世界开
始而不从作为其最简单构成要素的各个分子着手时所犯的错误，很相似。这种在科学上违背常理的方
法，在任何其他思想领域中不可采用，那在法律学中当然也是同样不足取的。似乎在先就可以看到，
我们应该从最简单的社会形式开始，并且越接近其原始条件的一个状态越好。······当人们用
一种现代的观点来观察这些现象时必然会引起不易很快克服的惊奇；但当惊奇被克服时，它们就将很
少也很简单的了。

28、《古代法》的笔记-第123页

        一个人在法律上的生存得在其继承人或许多共同继承人身上延长，这在实质上似乎就等于把家族
的一个特征通过拟制而转移给个人。法人中的继承必然是概括的，而家族是一个法人。法人永生不灭
。个别成员的死亡对于集体的总的生存毫无关系，并且也绝不会影响到集体的法律附带、其能力或其
责任。这样，在罗马人所谓概括继承的这个观念中一个法人所有的这一切性质，似乎都被移转给个人
公民了。他的肉体死亡可以丝毫不影响他所占有的法律地位，其所根据的原则显然是：他的地位应该
尽可能和一个家族的地位相类似，而一个家族既有着法人的性质，是不会发生肉体死亡的。

29、《古代法》的笔记-第186页

        法学专家制定的这个“时效取得”提供了一个自动的机械，通过这个自动机械，权利的缺陷就不
断得到矫正，而暂时脱离的所有权又可以在可能极短的阻碍之后重新迅速地结合起来。

30、《古代法》的笔记-第199页

        所谓“社会契约”，是我们正在讨论的错误所形成的最有系统的一种形式。这个理论虽然为政治
热情所抚育而趋于重要，但所有它的营养则完全来自法律学的纯理论。······他们提出一切“
法律”源自“契约”的理论，其目的是在满足他们的尝试，要把所有法律学归因于一个一致渊源的纯
理论，同时也在规避主张“强行法”来自神授的各种学理。在另一个思想阶段中，他们可能满足于把
他们的理论停留在一个巧妙假设或一个便利的口头公式的情况中。但这个时代，是在法律迷信的统治
之下。“自然状态”已不再是似是而非的东西了，因此，在坚持“社会契约”是一种历史事实时，就
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很容易使“法律”起源于契约的理论获得一种虚伪的真实性和明确性。

31、《古代法》的笔记-第18页

        为什么各种不同形式的拟制特别适合于社会的新生时代，这是不难理解的。它们能满足并不十分
缺乏的改进的愿望，而同时又可以不触犯当时始终存在的、对于变更的迷信般的嫌恶。在社会进步到
了一定阶段时，它们是客服法律严格性最有价值的权宜办法。

32、《古代法》的笔记-第58页

        在卢梭的一切理论中，其中心人物，不论是穿着英国服装在一个社会契约上签名的或者是率直地
把所有历史特性完全剥光，都一律是在一种假设的自然状态中的“人”。每一种法律和制度，凡是不
能适合于这些理想情况下的这种想象的人，都被加以非难，认为是从一种原始完美状态的堕落；对于
每一种能使社会更接近于“自然”生物统治着的世界的社会变革，都认为是可以赞美的，并值得用任
何明显的代价使其实现。

33、《古代法》的笔记-第50页

        “自然法”把“过去”与“现在”混淆起来了。逻辑上，它意味着曾经一度由自然法支配的一种
“自然”的状态；但法学专家并不明白地或确信地说到过有这样一个状态，这种状态除了偶然在幻想
黄金时代的诗歌中能发现外，的确也绝少为古人们所注意到。自然法从实际效果讲，是属于现代的产
物，和现存制度交织在一起的东西，是一个有资格的观察家可以从现存制度中区分出来的东西。

34、《古代法》的笔记-第117页

        一个“遗嘱”或“遗命”是一种工具，继承权的移转即通过这个工具而加以规定。继承权是概括
继承的一种形式。概括继承是继承一种概括的权利，或权利和义务的全体。······所谓概括的
权利是各种权利和义务的集合，由于在同一时候属于同一个人这种唯一情况而结合起来的。它好比是
某一个特定的个人的法律外衣。它并不是把“任何”权利和“任何”义务凑合在一起而形成的。它只
能是属于一个特定人的一切权利和一切义务所组成的。······由于它们附着于某一个能够行使
这些权利和义务的个人的这一种事实。没有这一个事实，就没有权利和义务的全体。······概
括继承就是继承一种概括的权利。当一个人接受了另一个人的法律外衣，在同一时候一方面承担起全
部义务，另一方面享有其全部权利时，就发生概括继承。为了使这个概括继承真实和完全，转移必须
像法学家所说的那样一次实行。······要有一个真正的概括继承，转让必须是对全部权利和义
务在同一时候一次进行，同时受领人也必须以同一法律身份来接受。······死亡者的肉体人格
虽已死亡，但他的法律人格仍旧存在，毫无减损地遗传给其“继承人”或“共同继承人”，（以法律
而论）他的同一性在其“继承人”或“共同继承人”身上是延续下去的。

35、《古代法》的笔记-第3页

        在人类的初生时代，人们对于持续不变的或定期循环发生的一些活动只能假用一个有人格的代理
人来说明。

36、《古代法》的笔记-第181页

        “要式交易物”和“非要式交易物”之间的区分是一种有功于人类文明的区分，这种区分涉及全
部商品，它把商品中的一小部分归入一类，而把其余的列入较低级的一类。各种低级的财产，由于蔑
视和忽视，首先从原始法律所喜爱的复杂仪式中释放出来，此后，在另一种智力进步的状态下，简单
的移转和恢复方法便被采用，作为一个模型，以它的便利和简单来非难从古代传下来的繁重仪式。
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37、《古代法》的笔记-第4页

        “地美士”和“地美士第”是同长久以来顽固地为人们拘泥着的一种信念密切地联系着的，这种
信念认为在生活的每一个关系中，在每一个社会制度中，都有一种神的影响作为它的基础，并支持着
它。在每一古代法律中，在每一政治思想的雏形中，到处都是可以遇到这种信念的征象。那时候所有
的根本制度如“国家”、“种族”和“家族”都是假定为贡献给一个超自然的主宰，并有这个主宰把
它们结合在一起的。在这些制度所包含的各种不同关系中集合起来的人们，必然地要定期举行公共的
祭礼，供奉公共的祭品，他们时时为了祈求赦免因无意或疏忽的侮慢而招惹的刑罚举行着斋戒和赎罪
，在这中间这种同样的义务甚至被更有意义地承认着。

38、《古代法》的笔记-第2页

        凡是似乎可信的和内容丰富的，但却绝对未经证实的各种理论，像“自然法”或“社会契约”之
类，往往为一般人所爱好，很少有踏实地探究社会和法律的原始历史的；这些理论不但使注意力离开
了可以发现真理的唯一出处，并且当它们一度被接受和相信了以后，就有可能使法律学以后各个阶段
都受到最真实和最大的影响，因而也就模糊了真理。

39、《古代法》的笔记-第172页

        法律初生时代的特点是，由于人格权和财产权的混杂不清以及公法义务和私法义务的混淆在一起
而流行着共同所有制

40、《古代法》的笔记-第78页

        所谓对一个社会毋宁说是对社会的统治阶级是权宜的东西，实际上必然地就是社会在做出变更时
心目中所想要达到的目的，不论这个目的是什么。所谓权宜和最大幸福，实在就是推动变更的冲动，
不过名称不同而已。

41、《古代法》的笔记-第126页

        所有这一切古代的名言中，都有一个显著的特点。它们一致表示，从“遗嘱人”转移给“继承人
”的是家族，也就是包括在“家父权”中和由“家父权”而产生的各种权利和义务的集合体。在印度
人中，继承一个死亡者财产的权利，是和履行其葬仪的责任相辅而行的。如果葬仪没有被按礼履行或
者不是由适当的人来履行，则在死亡者和在生存者之间不能认为已经建立了任何关系；“继承法”就
不能适用，没有人能继承遗产。在一个印度人的一生中，似乎每一桩大事都和这些祭仪有关。如果印
度人结婚了，是为了要有子女，在他死亡后祭祀他；如果他没有子女，他就有最大的责任从其他家族
中收养一个子女，“其目的是在”，根据印度博士的说法，“获得葬饼、水和庄严的葬礼”。西塞罗
时代罗马家祭所保存的范围，也并不小于印度。它包括了“继承权”和“收养”。如果对养子原来的
家族不举行适当的家祭，则不能进行“收养”；如果祭仪的费用不在各个共同继承人中严格地平均分
摊，则不准根据“遗命”来分配一个“继承权”。我们最后一次看到这家祭的时代的罗马法，和现存
印度制度之间所存在的差别，是非常有益的。在印度人中间，法律中的宗教成分获得了完全的优势。
家族祭祀成了一切“人法”和大部分“物法”的基石。祭祀甚至经过异常的扩大，因为，在一种常常
伴随着祭祀的观念的印象影响之下，认为人类血液是一切祭品中最可珍贵的祭品，印度人就在原始的
家祭上做了一些补充，认为寡妇在丈夫的葬仪中应该以身殉葬。

42、《古代法》的笔记-第146页

        一种情绪绝不会因为产生它的情况消逝了而必然地随之消灭。它可能会比情况留存得更长久；不
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，它也可能会在后来达到一个强烈的顶点和高潮，而这种顶点和高潮是在情况继续存在期间从来没有
达到过的。

43、《古代法》的笔记-第102页

        妇女处在夫的监护下，也就是说，在法律上，她成了她丈夫的“女儿”。她被包括在夫的“家父
权”中。她承担着在“家父权”存在时所产生的以及在“家父权”消灭后所遗下的一切义务。她所有
的全部财产绝对地属于夫所有，在他死亡后，她便受监护人的保护，监护人是由其夫用遗嘱指定的。

44、《古代法》的笔记-第191页

        所有解释封建制度的各种错误的或不充分的理论，在它们相互之间有一点类似的倾向，就是忽略
了包含在封建制度结构中的这种特殊要素。在这个国家中为一般人所追随的前辈研究者，都特别着重
封建制度逐渐从长成到成熟这个混乱期间内的各种情况；后来，在已经存在的那些错误中又添加了一
个新的错误的来源，这就是民族骄傲，它使日耳曼的著者过分夸大其祖先早在他们来到罗马世界之前
就已建立起了的社会组织的完整性。如果罗马法律学的确对蛮族社会有任何影响，则绝大部分影响的
产生应该在查士丁尼立法以前，也就是这些纲要着手编辑之前。我认为，在蛮族惯例这个瘦削的骨骼
上被以肌肉的，不是经过改革的和经过提炼的查士丁尼法律学，而是流行在西罗马帝国的以及东罗马
帝国民法大全所没能代替的未经整理的体系。

45、《古代法》的笔记-第71页

        要鲜明地想象封建组织的最好方式，应从它的基础开始，先考虑佃农同设定和限制其劳务的小块
土地之间的关系——而后通过上层封建建筑的狭小范围而一直上升以至接近于这制度的顶点。在黑暗
时代的后期，这个顶点究竟在什么地方，是不容易决定的。可能，在部落主权的概念确实消失的地方
，这个最高之点始终被指向着西罗马帝国凯撒的假定承继人。但是过了不久，当帝国权威的实际影响
大大萎缩时，皇帝把他仅有大费残余权力集中于日耳曼和北意大利，所有在前加洛温帝国四周的最高
封建主发觉了在他们上面实际上已经没有一个最高首领。逐渐地他们就习惯于这种新的形势，而已免
除外来干涉的这个事实，终于把依附的理论隐灭掉了；当然有许多征象表明，这个变化的完成并不是
十分容易的；而且我们得毫无疑问地认为，由于这样一种印象，就是说，根据事务的自然性质，必然
地要在某些地方有一个最高的统治权，就产生量不断地把世俗上的无上权力归属于罗马教皇的倾向。
法兰西加佩王朝的接位，标志着思想革命中第一阶段的完成。这个环绕着巴黎四周有限领土的封建诸
侯，由于大量的宗主权结合于本身这一个偶然事件而开始自称为法兰西国王，他成为了一种全然新的
意义的国王，一个主权者，他对法兰西土地的关系和男爵对于封邑、佃农对于自由产的关系完全相同
。这个先例不但是新奇的，通史也是有影响的。在法兰西的这种君治统治的形式，有力地促使其他地
方向同一个方向变化。

46、《古代法》的笔记-第34页

        “万民法”的产生，一部分是由于他们（罗马法学家）请示所有的外国法律，一部分是由于他们
不愿以其本土的“市民法”的利益给予外国人。

47、《古代法》的笔记-第67页

        人类在“自然”的王笏之下，是一律平等的，从而如果国际间的状态是一种自然的状态，则各国
也一定是平等的。独立的国家不论大小强弱不同，但在国际法的眼光中是一律平等的，这个命题对人
类的幸福有巨大的贡献，虽然它在各个时代中继续不断地为各种政治倾向所威胁着。如果“国际法”
不是由文艺复兴后的公法学家们完全从“自然”的庄严主张中求得，那么这个学理可能永远不能获得
一个稳固的立足点。
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48、《古代法》的笔记-第197页

        由于多数人笃守信义，就给了少数人不顾信义的方便，因此，当巨大的不诚实事件发生时，必然
的结论是，在一般的交易中都显现出审慎的正直，只在特殊情形中才予犯法者以可乘之机。

49、《古代法》的笔记-第87页

        有一个情况是必须加以重视的，即形成不同政治集团的人们当然有定期会集在一起的习惯，目的
在用共同的祭祀以确认和神圣其联系。被同化于同胞中的异乡人无疑地也会被允许参加这些祭祀；我
们可以相信当这些异乡人一度这样做了以后，似乎就很容易或没有什么困难被视为参加了共同血统。
因此，从证据得出的结论，所有早期社会并不都是由同一祖先的后裔组成，但所有永久和团结巩固的
早期社会或者来自同一祖先，或者则自己假定为来自同一祖先。有无数的原因可能会把原始集团加以
粉碎，但无论如何，当它们的成分重新结合时，都是以一种亲族联合的形式或原则为根据的。不论事
实上是怎样，所有的思想、言语和法律都被调整，以适合于这个假定。······到了某一个时间
——也许是——当它们自己感觉到自己力量足以抵抗外来压力时，所有这些国家就立即终止用人为扩
大血缘的方法来填补新成员。因此，凡当有新的人口由于任何原因而结集在他们的四周，但不能提出
和他们起源于共同祖先的主张时，在这种情况下，他们就必然地成为“贵族”。

50、《古代法》的笔记-第116页

        我以为，大多数主张“遗嘱权”是来自“自然法”的人们，他们的意思，可能或者是认为这种权
利在事实上普遍存在的，或者认为这种权力由于一种原始的本能和冲动的推动而为各国所一致承认。
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