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第一章 法的概念、淵源與種類 

 
 

本章考點在法學之基本概念，必須注意到各法

系的特徵與各種成文源、不成文源的法源意義。另

外，成文源中憲法、法律、命令的意義及差異也常

是命題焦點，再者有關法學概念的各種基本定義、

法律的繼受與台灣法律的發展亦是近年經常出現的

考題。 
            
 

 
 

第一節 法的概念 

一、法律之意義 

法律者，以保障群眾安寧，維持社會秩序為目的，而透過國家公權力，

以強制實行之一種社會生活規範。 

二、法系之概念與分類（大陸法系與英美法系就司法制度之區

別） 

審判機關： 
大陸法系：其行政案件的訴訟，不歸普通法院管轄，而另設立行政法

院受理。行政法院與普通法院並行，另成系統而為雙軌制，此為司法

☆☆★★★析分點考

頻聚焦點



 1-2 第一篇 第一章 法的概念、淵源與種類 

二元制意涵。 
英美法系：原則上無行政法院之設立，刑事、行政訴訟，都歸普通法

院管轄受理，不另設立行政法院，此即司法一元制。 

審理依據： 
大陸法系：以成文法為主，習慣法與判例法為輔。 

英美法系：美國除憲法外，其他所謂法律，均不重視成文法典，乃以

習慣及判例為主。 

訴訟程序之特色： 
大陸法系：採取定型的裁判機關，重視訟訴程序，強調「先程序、後

實體」之觀念。 
英美法系：採陪審制度及巡迴審判制度，因重視判例而較重實體，忽

略程序。 

法庭組織： 
大陸法系：法庭組織原則採「合議制」，法官人數較多。 

英美法系：法庭組織原則採「獨任制」，法官人數較少。 

三、法學之學派 

歷史法學派（又稱沿革法學派）：此派認為法律係由人類之歷史事實累

積而來，屬人類無意識的自然發展而成，強調法律乃民族精神的產物，

無須人為制定，以下為該派學者的主張： 
謝林：國家有機體說，認為法律為國家有機體演化之表現。 

休果：主張法律為整個民族生活的一部分。 

德國法學家薩維尼：認為法和語言、習慣，同以民族精神為根據。民

族是具有生命力與精神，且其永遠存在不變，法律之本質，是民族心

理之表現。因此習慣、判例、學說及法條等之形成，皆屬民族心理之

表現；其並認為「法律只求之於民族歷史、民族精神與民族確信」，

故無須編纂人為之共通法典。 
梅因：英國歷史法學創始人，所處時代為歷史時代、進化論時代、法

律改革時，提出進步社會法律發展過程「由身分到契約」。 
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自由法學派：認為法律由人類生活環境需要而產生，隨著人類生活環境

之變遷與時代之不同而演進。因此研究法學，不應拘泥於形式的法條文

字，應注意實際的社會現象，以探求法律之實在性。倘遇社會事物變

動，須適用法律時，必須依人類生活環境之需要，斟酌實際情形，靈活

運用。法律之缺漏，在所難免，法官審理案件時，欲補救法律之缺漏，

端賴其運用科學的自由探究方法，以客觀之標準，達成法官創造法律之

機能。 

目的法學派：此派認為人類之行為與自然現象不同，自然現象受「因果

律」之支配，而人類之行為須受「目的律」之支配，因此目的為一切文

化制度之創造者與社會生活之原動力。 

第二節 法律的淵源 

一、罪刑法定主義之內涵、現行規定與派生原則 

內涵：犯罪與刑罰以成文法律預先規定，如法律未予規定，無論任何行

為均不受處罰，稱為罪刑法定主義，蓋「無法律即無犯罪，無法律就無

刑罰」。 

現行法之根據：依憲法第八條之規定：「人民身體之自由應予保障，除

現行犯之逮捕由法律另定外，非經司法或警察機關依法定程序，不得逮

捕拘禁。非由法院依法定程序，不得審問處罰。非依法定程序之逮捕、

拘禁、審問、處罰，得拒絕之。」另刑法第一條前段之規定：「行為之

處罰，以行為時之法律有明文規定者，為限。」又依刑事訴訟法第一條

第一項之規定：「犯罪，非依本法或其他法律所定之訴訟程序，不得追

訴、處罰。」等皆屬之。 

罪刑法定主義之派生原則如下： 
刑法效力不溯及既往原則：任何人，非依據行為前所制定公布之法

律，不受處罰。因此，如行為時屬於適法行為，其後法律雖已變更成

為違法行為，仍不得溯及既往加以處罰。惟行為後所變更之法律，係

科較輕之刑時，因對行為人有利，自得為溯及適用，如行為後所變更
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之法律係科較重之刑時，為貫徹罪刑法定主義之旨，應禁止事後法之

溯及。惟沒收、非拘束人身自由之保安處分適用裁判時之法律（刑

§2）。 
禁止類推解釋原則：類推解釋者，對於法律無明文規定之事項，援引

與行為性質最相類似之條文，比附適用。此種援引比附，應為罪刑法

定主義所禁止。惟學者間有主張禁止類推解釋，只是禁止不利於行為

人之類推解釋。如對行為人有利，當可類推之。亦有謂不論對人有

利、不利均不得類推之。 
習慣法禁止之原則：即刑法必須為成文法。如以習慣為論罪科刑之準

據，則習慣之可否適用，操於法官之手，無異承認其有擅斷之權，故

須排斥「習慣刑法」。 
絕對不定期刑之禁止：刑罰者，係對犯人法益之剝奪，如對被告僅判

處徒刑判決，而未明確定其刑期者，即屬絕對不定期刑，為罪刑法定

主義所禁止。惟為達到教育刑之效，宣告自由刑時，不宣告其一定之

刑，僅宣告其長期與短期時，即為相對不定期刑，一般均認在保安處

分與少年法應可適用。 

二、法源 

係指法規範產生的原因，可分為直接法源與間接法源。直接法源（又稱

成文法源）：如憲法、法律、命令、條約、自治法規等；間接法源（又稱不

成文法源）：如習慣法、法理、判例、大法官解釋等。 

第三節 法律的種類 

一、公法、私法二者之區別標準及實益 

區別標準：公法即是規定國家與國家間，或國家與人民間的權力關係，

例如國際公法為規定國家相互間的權利關係之法律；憲法、刑法、行政

法等為規定國家與人民間的權利關係之法律，均屬公法之範圍。至於法

律規定國家與公法人間、公法人相互間或公法人與人民間的權利關係

者，其性質亦屬公法。因此，凡屬法律所規定者係屬國家關係、統治關
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