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晚清法律文化观念的演进与启示
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(上海师范大学　 法政学院ꎬ 上海　 ２００２３４)

〔摘　 要〕晚晴的近现代化的法制构建离不开法律文化观念的演进ꎬ作为传统的治

理方法、理念的一次重大的转折ꎬ固然离不开显而易见的各种外部力量的驱使ꎻ其中ꎬ作
为一种完全不同于以往王朝更替背景下的新兴国家观念ꎬ在这些外部的力量中尤为发

挥了重要的作用ꎮ 中国作为一种观念上的存在显然具有了以前所未曾有的内涵ꎮ 这一

切ꎬ对于近代整个法律系统乃至法律文化观念上的构建产生了深远的影响ꎮ
〔关键词〕民族ꎻ国家ꎻ法律文化ꎻ观念

由于自古“天下”的观念ꎬ正如李良玉在«从辛亥革命到五四:民族主义的历

史考察»一文所说ꎬ中国在近现代之前一直没有建立代表国家的价值系统ꎬ中国

人的民族主义当然也就缺乏国家主义的内容ꎮ〔１〕 直至近代的西方列强大举入侵

之际ꎬ中国人开始以寻求建立一个统一的现代民族国家来挽救自身文化的危机ꎬ
据此ꎬ近现代的法制变革ꎬ其实就是在这样一个民族国家观念觉醒的背景下而拉

开序幕的ꎬ中国晚清时期的法律文化观念也从此发生了深远的变化ꎬ由先前仅停

留在法律文化的物质层次———法律组织机构、法律设施ꎬ开始向法律文化的心物

层次———法律制度、政治制度和心理层次———法律价值观、法律意识、法律思

维〔２〕演变ꎬ并给后人带来了深刻的思考和启示ꎮ

一、晚清法律文化观念的特征

在内忧外患的时局下ꎬ晚清时期的法律文化观念呈现出民族性、继承性、被
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迫性、互融性以及社会政治性等多元特征:
(一)民族性和继承性ꎮ 随着鸦片战争的爆发ꎬ民族意识由此而勃发ꎮ 在西

方列强的强大压力下ꎬ当面临亡国灭种的屈辱ꎬ中国人对民族国家的要求愈显强

烈ꎮ 张玉法在«中国现代化论集»一文中ꎬ曾这样描述了晚清时的历史现状:当
在介绍“中国”的概念以取代“大清”时ꎬ中国人发现中国不是一个国家ꎬ中国人

也还不是民族国家的公民ꎬ这使许多有政治自觉的中国人感到不安ꎮ 他们认为ꎬ
只有建成一个民族主义〔３〕的中国ꎬ才能摆脱外侮ꎮ 一时间ꎬ“先进的知识分子群

体开始有了较为明确的主权观念ꎮ 在民族国家的思潮里ꎬ国人的意识也随之演

进ꎬ终于如梁启超所言ꎬ从“器物层次的现代化”到达了“制度层次的现代化”ꎮ
为了实现国家的富强ꎬ“中国不仅需与西方科学技术ꎬ而且需与西方政治原则和

普通知识相竞争ꎮ 此种趋势的初步ꎬ是在天与天子之间插入一部宪法ꎬ而将皇帝

置于天命与百姓二者之下ꎮ 由于一部宪法是具体的、明确的、不能规避的ꎬ人民

的意见势将取代上帝的意旨ꎮ” 〔４〕 由此ꎬ无论是清廷的修律还是民间制宪的呼

声ꎬ都汇集到近代民族国家形成的洪流之中ꎮ 法制是否近现代化ꎬ成为了衡量民

族国家存在的一个最有力的注脚ꎮ 而法律文化总是在具体的民族中产生发展ꎬ
并在批判地继承旧的法律文化的基础上形成新的法律文化ꎮ

(二)被迫性ꎮ 鸦片战争的爆发使中国受到了前所未有的震撼ꎬ对于风雨飘

摇中的满清政府来讲ꎬ其统治的基础遭到了重创ꎮ 西方列强的坚船利炮ꎬ不但打

开了中国的海关ꎬ也打破了传统的中国中心的老大帝国迷梦ꎮ 随着帝国主义势

力的深入ꎬ封闭的晚清不得不被迫打开国门ꎬ迎接传统的法律观念、政治思想必

然遭受的挑战和冲击ꎮ 在外来强大的压力下ꎬ一场被迫性的近现代法律文化观

念的变革袭击了整个晚清时期传统法律观念的思维ꎮ 晚清法律文化观念的转变

是清王朝在西方列强的多次沉重打击及民主革命浪潮的冲击下ꎬ为维护自身封

建统治而被迫进行的ꎬ本身带有被动性和不彻底性ꎮ
(三)互融性ꎮ １９ 世纪ꎬ民族主义国家的形成使得欧洲各国家之间的贸易殖

民活动的竞争日趋激烈ꎬ西方向东方的扩张脚步日益增强ꎬ东西方联系越来越密

切ꎬ近代中西法律文化的相互交融也日益密切ꎮ 晚清时期一些有识之士和官僚

士大夫开始重新考察中国传统的法律文化ꎬ并逐渐了解西方法律文化ꎮ 譬如既

宣扬“变法图强”又认为封建主流法律思想的基本原则不能变的龚自珍、魏源ꎬ
主张采撷西法、改革刑律的康有为、梁启超ꎬ主张“中体西用”的曾国藩等等ꎬ反
映出晚清时期的法律文化观念是在西方法律文化与中国传统法律文化的冲突交

融过程中整合而成的ꎮ 又如«法院编制法»«大清新刑律草案»等大量新律也体

现了中西法律文化在冲突中相互融合ꎮ
(四)社会政治性ꎮ 法律文化是社会文化的构成内容ꎬ是一种非常复杂的社

会文化现象ꎮ 法律文化的演进始终与政治密切结合在一起ꎬ法律从属于政治ꎮ
一定的法律文化总是与一定社会的经济、政治相联系ꎬ有什么样的经济基础、生
产条件、生活方式ꎬ就有什么样的法律文化ꎮ 同时法律文化又是一种用来调整社
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会关系和社会生活的调整性文化ꎬ承担着特定的政治使命和目的ꎮ

二、晚清法律文化观念的演变

晚清法制变革的过程中ꎬ人们的相关意识形态也发生了一连串的更替ꎮ 法

制的近现代化不仅仅是法律条文的近现代化ꎬ近现代的国家管理体制的建立也

不仅仅是几部宪法的出炉ꎮ 法律的落实ꎬ宪政的开展ꎬ司法的科学ꎬ都需要近现

代化的法律理念的确立ꎬ特别是人的近现代化的因素就起着至关重要的作用ꎮ
在此ꎬ以人的意识、行动所综合的法律文化观念的变迁就特别值得注意ꎮ “无论

在初民社会还是在发达社会里ꎬ法律文化都是传递行为传统的重要工具ꎮ” 〔５〕 可

以这样说ꎬ晚清的法制变革ꎬ其实就是要把传统以儒家学说家族本位为基础的法

律文化转化为近现代意义上的以民主、自由、平等为特征的法律文化ꎬ从而形成

新的法律传统ꎮ
对于法律文化ꎬ有各种解释ꎮ 有人以为ꎬ所谓法律文化ꎬ“乃是人类在法律

生活方面活动的一切现象的总和ꎬ它是由法律规范、法律思想和人民法律意识及

法律运作等因素所组成的一种特有的文化机制ꎬ包括有形的立法、司法等外在因

素ꎬ也包含人民对法律的认识及态度等内在因素ꎮ” 〔６〕这较为准确地勾勒了法律

文化的范围ꎬ也体现了法律文化在晚清法制近现代化过程中的意义ꎮ
晚清法制变革ꎬ是基于一个“被迫现代化”的过程ꎮ 金耀基说ꎬ百年来中西

文化的冲突ꎬ从根本上说ꎬ实是一“社会变迁”的问题ꎮ 要了解社会变迁的原理ꎬ
我们就不能不了解人类学者所研究的文化与原始社会ꎬ社会学者所研究的社会

结构以及心理学者所研究的人格形成ꎮ〔７〕 中国虽然不是原始社会ꎬ但传统社会

与近现代社会无论从经济体制还是组织理念都有很大分殊ꎬ而对于晚清的社会

结构和相应的人格形成的认识确是对把握法制的变革有着深远的意义ꎮ 晚清法

律文化观念的演变ꎬ从鸦片战争的爆发ꎬ到洋务运动的发韧ꎬ再到戊戌维新的戛

然而止ꎬ以及随后的变法新政ꎬ可以说ꎬ法律文化的观念在每个阶段都有所侧重ꎬ
法制的步伐在每个阶段都有所调整ꎬ与传统的割舍与断裂日益加剧ꎮ 随着思想

到行为ꎬ纸面到实际ꎬ晚清的法律观念变革与法律制度的变迁成为了互相促进的

动力因素ꎬ这一切反映为法律文化上巨大转变ꎮ
随着帝国主义势力的深入ꎬ传统的法律观念也发生了很大的变化ꎮ 领事裁

判制度是一个最为显著的标志ꎬ预示着老大帝国的法律已经遭到侵蚀ꎬ以至于最

终唯有变革ꎬ才能摆脱衰亡的命运ꎮ “中国官府ꎬ全不知外国之政事ꎬ又不询问

考求ꎬ故至今中国仍不知西洋” 〔８〕ꎬ这对于诺大帝国来讲ꎬ是个莫大的讽刺ꎮ 资

本主义的发展ꎬ把一切民族都卷入了文明的漩涡ꎬ“过去那种地方的和民族的闭

关自守和自给自足状态已经消逝ꎬ现在代之而起的已经是各个民族各方面互相

往来和各方面互相依赖了ꎮ 物质的生产如此ꎬ精神的生产也是如此ꎮ” 〔９〕 西方的

压迫使人们有家国之痛ꎬ出于民族意识的觉醒ꎬ士大夫中往往激发出反抗的呼

声ꎮ “从来外夷ꎬ非畏威不知怀德ꎬ故驭夷必先剿而后抚ꎬ自宋至明ꎬ边患不同ꎬ
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要之申国威者ꎬ皆忠义之臣ꎬ而不顾国体者皆奸佞之辈ꎬ虑远者皆智勇之士ꎬ而苟

图目前者ꎬ皆庸懦之流ꎮ” 〔１０〕但徒然以旧的手段ꎬ去面对新的问题ꎬ在实践中往往

捉襟见肘ꎮ 鸦片战争中所暴露的愚昧〔１１〕ꎬ使以林则徐为代表的开明官员ꎬ开始

把目光投向了战争背后的社会问题ꎮ 魏源记载曰ꎬ日日使人刺探西事ꎬ翻译西

书ꎬ又购其新闻纸ꎮ〔１２〕反映在法律上ꎬ开始翻译一系列的公法类书籍ꎬ寻求另外

一种解决危机的方式ꎮ 当时的西方法律文化观念影响ꎬ主要还是以国际间交涉

为主ꎬ还包含着较浓厚的夷夏之分ꎮ 以林维喜一案为例ꎬ针对英国当局藏匿杀人

凶手ꎬ由于知晓国际间“如赴何国贸易ꎬ即照何国法度”ꎬ因此指出“杀人偿命ꎬ中
外所同ꎬ但犯罪若在伊国地上方ꎬ自听伊国办理ꎬ而在天朝地方ꎬ岂得不交官宪审

办?” 〔１３〕最终得以严惩凶手ꎮ
但由于清廷的反应迟钝ꎬ一次大炮显然还无法震动天朝慵懒的身躯ꎬ和日本

的奋起直追不同ꎬ中国却“在炮声沉寂后又昏昏睡去” 〔１４〕ꎮ 到了 １９ 世纪 ６０ 年

代ꎬ连曾国藩这样一个身经百战的朝廷重臣还发出“不怕柴狗子ꎬ只怕洋鬼

子” 〔１５〕这样的哀叹ꎬ显然ꎬ要想让“睡狮”醒来还是需要更大的刺激的ꎮ 在面对

漫长的政治军事失败时ꎬ人们开始用新的理路来思索东西方的碰撞与法律的变

革ꎬ洋务派的人士因此逐渐形成了中体西用的主张ꎮ 应付外侮ꎬ必须“借法自

强”ꎬ既要“修明义ꎬ以忠义之气为根本”ꎬ又要“将外洋各种机利火器ꎬ实力讲求ꎬ
以其尽窥其中之秘”ꎬ这同 “用人行政之长经ꎬ其有关圣贤体要者”ꎬ并不冲

突〔１６〕ꎬ以此强调变通成法ꎬ引入西学弥补中国文化的可能性ꎮ 冯桂芬即以春秋

列国对峙比附当时的列强环伺ꎬ提出了加强外交的建议和进行改制的主张〔１７〕ꎬ
为一时世风所归ꎮ 但是持续的危机使得随后而起的维新人士认为中国弊端并非

炮不利ꎬ船不坚ꎬ而在于政治上的“上下之情不能相通”ꎬ到 ７０ 年代ꎬ王韬、郑观

应发出了“君民共主”的呼吁ꎬ要求仿行泰西各国“类皆君民一心ꎬ无论政治之大

小ꎬ悉经议院妥酌ꎬ然后举行” 〔１８〕ꎮ 批评洋务派的活动是“遗其体而效其用” 〔１９〕ꎮ
在他们的言论里ꎬ已经有了民主主义的宪法思想ꎮ “君者ꎬ民之所拥戴ꎬ而非天

之所授权是亿兆议定律法授君遵办ꎬ所以限制君权使之受辖于律法也ꎮ 如

有非法自恣者ꎬ兆民拒之ꎬ不得谓之叛逆” 〔２０〕ꎮ 这些带有现代法律文化观念的言

论对于清末的法制变革指明了方向ꎬ并在局势的推动下最终提上了日程ꎮ 特别

在 １８９４ 年的甲午之战ꎬ惨淡经营了三十余年的洋务付之一炬后ꎬ随着民族意识

的更加勃发ꎬ“能变则全ꎬ不变则亡ꎻ全变则强ꎬ小变仍亡” 〔２１〕 的呐喊使得西方的

宪政法律思想全面地播散开来ꎮ 以至于谭嗣同喊出“二千年之政ꎬ秦政也ꎬ皆大

盗”ꎬ二千年来的儒学“皆乡愿也”ꎬ二千年的帝王“皆独夫民贼也” 〔２２〕ꎮ 就这样ꎬ
在反思传统制度的基础上ꎬ近现代的法律文化观念在国家意识形态领域内表现

出来了ꎮ
维新者们盛赞西方法制ꎬ“泰西素重法律所谓治罪法一书ꎬ自犯人之告

发ꎬ罪案之搜查ꎬ判事之预审ꎬ法庭之公判ꎬ审院之上诉ꎬ其中捕拿之法ꎬ监禁之

法ꎬ质讯之法ꎬ保释之法ꎬ以及被告辩护之法ꎬ证人传问之法ꎬ凡一切诉讼关系之
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人之文书之物件ꎬ无不有一定之法” 〔２３〕ꎮ 在这样的认识下ꎬ康有为上疏光绪帝ꎬ
恳请设立法律局ꎬ主持立法修律ꎮ “吾国法律ꎬ与万国异ꎬ故治外法权不能收复ꎮ
且吾旧律ꎬ民法与刑法不分ꎬ商律与海律未备ꎬ尤非所以与万国交通也ꎮ 今国会

未开ꎬ宜早派大臣及专门之士ꎬ妥为辑定” 〔２４〕ꎮ 这样ꎬ现代法律文化观念就进入

了具体的制度设计的层面ꎬ虽然由于政治斗争等因素戊戌维新很快失败ꎬ但变法

修律的活动却就此展开ꎮ
１９０１ 年ꎬ庚子之变惊魂未定ꎬ清廷下诏变法ꎮ “惟是为治之道ꎬ尤贵因时制

宜ꎬ今昔情势不同ꎬ非参酌适中ꎬ不能推行尽善ꎮ 况近来地利日兴ꎬ商务日广ꎬ如
矿律、路律、商律等类ꎬ皆应妥议专条ꎮ 著各出使大臣ꎬ查取各国通行律例ꎬ咨送

外务部总期切实平允ꎬ中外通行ꎬ用示通变宜民之至意ꎮ”随后ꎬ即“著派沈

家本、伍廷芳ꎬ将一切现行律例ꎬ按照交涉情形ꎬ参酌各国法律ꎬ悉心考订ꎬ妥为拟

议ꎬ务期中外通行ꎬ有裨治理ꎮ” 〔２５〕 到了 １９０８ 年ꎬ又在允许颁布各省咨议局及议

员选举各章程的谕旨中ꎬ清廷决定甄采列邦之良规ꎬ折衷本国之成宪ꎬ速定君主

立宪大纲暨议院选举各法ꎬ开始制宪ꎮ〔２６〕

但是ꎬ历史显然没有再次给予清廷以机会ꎬ或者说ꎬ在这一“千年未有之变

局”的大时代ꎬ思想观念作为一种软件的存在明显在升级换代中要快速于那个

步履蹒跚的制度实相ꎻ在如此的时代洪流中ꎬ甚至来不及让一些老成持重者作出

理性的(亦或理想的)全局安排ꎬ历史的车轮就不耐烦地将其碾压过去ꎮ 江山代

有才人出ꎬ但是各领风骚却只有瞬间ꎮ 仓促的局势让任何企图整合重建的努力

只能成为喧嚣背景下的瞬间即逝的毫光ꎬ闪烁一下却再也难以发现ꎮ 更何况这

些喧嚣的声音具有诱人的宏大叙事的魅力ꎬ民族、国家这些个新语汇显然要比朝

廷、天下对初看世界的芸芸众生来讲更有吸引力ꎻ法治的全面西化的美景蓝图也

似乎在印证着众生对“美丽新世界”的憧憬ꎮ 法治本身的保守要素与文化传承

的规律在那时却已经被遗忘在迅速变换的时代场景里ꎻ而对这种关键性要素的

忽视与漠视直接导致了法律文化观念上的先天不足ꎬ流弊深远却又无可奈何ꎮ

三、晚清法律文化观念的启示

晚清时期伴随民族国家理念的形成ꎬ法制变革顺势而行ꎬ法律文化观念也呈

现出民族性、继承性、被迫性、互融性以及社会政治性的多元特征ꎬ这些特征和特

征背后的晚清法律文化观念给后人带来了深刻的思考和启示ꎮ
(一)对待外来法律文化ꎬ保持“海纳百川”的开放性、包容性ꎮ 法律文化是

人类所创造的共同的精神财富ꎬ不同的法律文化有着各自的特性和精髓ꎬ法律文

化的差异是促进法律文化观念不断进步的内在动因ꎮ 对待不同的法律文化ꎬ在
知晓法律文化的互融性和开放性特征的同时ꎬ要注重保持一种“海纳百川”的开

放和包容态度ꎮ 晚清时期ꎬ西方列强的入侵所带来的西方法律文化与当时传统

的封闭的法律文化观念相碰撞ꎬ清王朝在冲突、被迫和不情愿中逐渐接受并吸收

西方法律文化ꎬ清王朝的被动、不情愿和不彻底性ꎬ当辛亥枪声响起的时候ꎬ无论
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是«钦定宪法大纲»还是后来的«重大信条十九条»并没能挽救清廷的统治ꎬ带给

我们深刻的思考ꎮ 不同的法律文化都是在互相吸收、渗透中不断得到繁荣和发

展ꎮ 多元的法律文化ꎬ既有助于给单一的法律文化注入新鲜的血液ꎬ也有助于丰

富一个民族的法律文化ꎬ促使一个民族去思考并逐步确立和完善自身的法律文

化观念ꎮ
(二)对待外来法律文化ꎬ注意批判性吸取ꎮ 晚清时期西方法律文化的传

入ꎬ给我国传统的法律文化观念带来了冲击和挑战ꎮ 不可否认ꎬ当时西方法律文

化有很多可供我们吸收和借鉴之处ꎮ 然而ꎬ更不可否认的是ꎬ当时的西方正处于

殖民扩张的资本主义发展上升时期ꎬ从总体上来看ꎬ西方的法律文化集中表现了

资本主义社会物质生产生活方式、制度、历史传统、精神文明的发展水平ꎬ与当时

正处封建社会末期的清王朝相比ꎬ各自都有着自身的特殊性和历史局限性ꎮ 因

此ꎬ对待西方法律文化或其他外来文化ꎬ我们必须从实际出发ꎬ根据现实需要和

具体国情批判性引进和吸收ꎬ坚持“取其精华、去其糟粕”的原则ꎬ注重整合和积

累外来文化的资源ꎬ吸收外来文化的营养ꎬ大胆借鉴外来法律文化的成功经验和

优秀成果ꎬ充实自身ꎬ以使我国的法律文化建设符合世界法律文化发展的潮流和

特征ꎮ
(三)从制度和观念上紧跟时代脚步ꎬ理性继承传统的法律文化ꎮ 法律文化

是一定社会经济和政治发展的产物ꎮ 中国的法律文化历经了组织机构到法律意

识的演变过程ꎮ 鸦片战争后ꎬ中国传统的自给自足的自然经济遭受到前所未有

的冲击ꎬ同时民族危机异常严峻ꎮ 为了挽救民族ꎬ实现国家的富强ꎬ一些爱国人

士开始放眼看世界ꎬ打破传统观念ꎬ进行制度革新ꎮ 如魏源在«海国图志»中主

张学习西方的科学技术ꎬ提出“师夷之长技以制夷”的中心思想ꎮ 他打破了传统

的夷夏之辨的文化价值观ꎬ摒弃了“九州八荒” “天圆地方” “天朝中心”的史地

观念ꎬ传播了近代自然科学知识以及别种文化样式、社会制度、风土人情ꎬ拓宽了

国人的视野ꎬ开辟了近代中国向西方学习的时代新风气ꎮ 由于受时代和阶级的

局限ꎬ魏源没有像后来的康有为、梁启超等人那样ꎬ向资产阶级转化ꎬ成为资产阶

级改良主义者ꎮ 此时魏源的“师夷”思想实质ꎬ仍属于封建地主阶级改革派的思

想范畴ꎬ未摆脱传统文化的乳臭味ꎬ以致晚清法律文化观念始终一边遭受着西方

法律文化的侵蚀ꎬ一边遭受着传统法律文化的羁绊ꎬ未完全跳离时局的困境ꎮ 因

此ꎬ晚清时期法律文化观念告诉我们ꎬ应注重法律文化与经济、政治的良性互动

和协调发展ꎮ 同时ꎬ理性对待传统的文化和制度ꎬ忌全盘否定ꎬ亦忌过于沉浸ꎬ固
步自封ꎬ不思进取ꎮ

新思潮新事物的诞生ꎬ应是时局多元化因素综合的结果ꎮ 我国晚清时期民

族国家思想从萌芽到形成ꎬ离不开内忧外患时局的激化和推动ꎮ 而一个民族国

家的诞生ꎬ打破了往昔王朝的政治模式ꎬ必然引发领导者或统治者的思考———治

理方式和标准问题ꎮ 于是ꎬ法律文化、法制顺应时局油然而生ꎮ 当然ꎬ就法制的

近现代转型与现代法律文化的构建来看ꎬ晚清并非是一无可取的ꎬ它所首倡的现
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代法律文化观念依然成为 ２０ 世纪后来阶段的法制近现代化的努力方向ꎮ 只是

因拘于 １９ 世纪末 ２０ 世纪初的中国依然是一个需要进行思想启蒙的国度的局限

性ꎬ在这个没有自然法思想基础的国家里移植和实施以自然法思想为基础建立

的近代法律体系ꎬ当然就会出现各种各样的矛盾现象ꎮ〔２７〕 就民族国家形成的理

路来看ꎬ晚清的法律文化观念上的演化虽然对清廷统治的崩溃起了推波助澜的

作用ꎬ但也奠定了中国近现代化法制的基础ꎮ
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