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内 容 提 要

本书紧扣最能体现近代宁波特色的金融法制、土地法制、行政

管理法制、司法制度和商会、农会、同业公会等社会组织所推动形

成的自治性规章,揭示宁波近代法制变迁的表现,挖掘变迁的基

础,探究变迁的动力,剖析变迁的成因。 本书并不追求对宁波近代

法制史的全面描述,而是试图从一些断面或片段加以揭示,这些断

面或片段可能是一条律师营业的广告、一则离婚的启事、一份公司

的章程、一篇报纸的报道、一项法院的裁判、一本警察局的刊物和

一部土地登记的条例等。
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序  一

剑锋博士是华政的老校友,在大学时代即是一名品学兼优的

学生,大学毕业后,他曾从事国家安全、检察等工作,下过基层公安

派出所锻炼,后又顺应时势进入企业,从事企业法律顾问工作。 因

此,他有着较深的阅历和丰富的实践经验。 今年,为了追求他自己

的目标和实现理想的生活,毅然辞职而成为自由职业者,我很欣赏

他的勇气和魄力。 剑锋博士工作以后又能不懈地努力,分别于

1985年、1999年和2007年在华政获得法学学士、硕士和博士学

位,其间历经22年。 此后,剑锋博士又赴复旦大学进行哲学博士

后研究。 这一切都是在完成正常工作的基础上进行的,其中的付

出可想而知。

剑锋博士的《宁波近代法制变迁研究》一书即将由复旦大学出

版社出版。 而他的第一本专著《企业法律顾问理论与实践》也是由

我作序的,那是他经过多年潜心研究而成的具有一定理论水平和

较高实践价值的著作,也是他多年从事企业法律顾问工作的经验

和体会的总结,在当时可以说是填补了那一领域系统研究的空白。

现在,他又有新作即将出版,作为他的老师,我由衷地感到高兴。

该书是在博士论文的基础上历经近三年修改而成的,剑锋博士对

学术的眷恋和追求令人赞叹和感慨。

宁波的法制史,尤其是近代法制史,是中国近代法制史的重要

组成部分。 宁波是《南京条约》签订时确定的五口通商城市之一。

作为港口城市,宁波地方经济发达、对外经济贸易和文化交流密
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切,也较早受到来自国外的各种影响。 研究异质法律制度和法律

文化对宁波近代法制变迁的影响,也许可以收到“窥一斑而见全

豹”的功效。 剑锋博士选择宁波作为研究对象,可谓慧眼独具。 剑

锋博士长期在宁波工作,在研究上自然也就多了许多便利,因此这

也是个务实的选择。

剑锋博士在《宁波近代法制变迁研究》中,侧重于运用社会研

究与历史研究的方法,对能够体现宁波特色的土地管理法律制度、

金融管理法律制度、行政管理制度和司法制度的变迁进行了梳理、

分析和归纳,对法制变迁的基础、动力和成因进行了探究。 相信该

书的出版将会深化对我国近代法制变迁的认识和研究。

剑锋博士对法律实务有丰富的实践和经验,在法学理论和学

术上也不断追求,尤其是选择法律史这一理论法学学科来攻读博

士学位,体现了他不畏艰难、不懈求索的精神。 当然,由于公务缠

身,在精力投入上不免受到影响,面对这样一个理论性较强的选

题,本书不可避免地会存在这样或那样的不足。 然而,学术毕竟是

在不断的磨砺中发展和成熟的。 作为并不以学术为生、没有科研

压力的实务工作者,剑锋博士这些年来的矢志追求是令人感动的。

因此,我愿为此书作序,并热忱地把它推荐给读者。

华东政法大学校长、教授、博士生导师

2010年9月26日

宁波近代法制变迁研究
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序  二

剑锋博士是我指导的博士研究生。 2007年6月,他撰写的博

士学位论文《宁波近代法制变迁研究》以优秀的成绩通过答辩并获

得了法学博士学位。 鉴于剑锋博士在攻读博士学位期间所表现出

的学术品格、成绩和能力,我推荐其进入复旦大学进行哲学博士后

研究。 在剑锋博士即将博士后出站之际,其对博士论文进行修改

完善而成的专著也即将出版,作为导师,我感到由衷的高兴。

剑锋博士长期在宁波工作,选择宁波近代法制的变迁作为研

究论题确实有“近水楼台”之便利。 尽管我也是宁波人,然而支持

剑锋博士选择这一论题的,还有着更为重要的考虑。 宁波是《南京

条约》签订时确定的五口通商城市之一,是中国较早沦为半殖民地

半封建社会的地方,在中国近代史上有着特殊的地位。 宁波的法

制史尤其是近代法制史是中国近代法制史的重要组成部分,研究

宁波近代法制史可以促进对于中国近代法制史的更深入的研究。

我在完成《上海法制史》的写作之后,曾经希望年轻研究者,特别是

我指导的博士生、硕士生能够不断展开地方法制史的研究,以扩大

法制史的研究领域,丰富法制史的研究成果。 剑锋博士的这一研

究可以说是其中的代表作。

剑锋博士在《宁波近代法制变迁研究》一书中,以晚清法律制

度改革和辛亥革命引发的政治变局为起点,紧扣最能体现宁波特

色的金融法制、土地法制、行政管理法制和司法制度,揭示变迁的

表现,挖掘变迁的基础,探究变迁的动力,剖析变迁的成因。 提出

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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了一些具有学术性的结论,包括: 工会、商会、农会、同业公会、士

绅与庶民是宁波近代法制变迁的强大动力;民间法与国家法的角

力与互动、文本中的法和行动中的法之间的差异和弥合、对本土法

律文化的继受和对异质法律文化的移植是其基本和主要的成因

等。 分析持之有据,结论言之成理。 这些结论既深化了中国近代

法制史的研究,也发展了地方法制史的研究。

剑锋博士在对宁波近代法制变迁的研究中,并不追求对宁波

近代法律史的全面描述,而是力求从一些断面或片段来揭示其变

化,这些断面或片段可能是一条律师营业的广告、一则离婚的启

事、一份公司的章程、一项法院的裁判、一本警察局的刊物、一部土

地登记的条例等。 这是一种史论结合,而且颇有“一叶知秋”的灵

动之感。 当然,这样的研究也存在一定的风险,它需要不断面对新

材料的检视。 不过,学术不正是在这样的过程中得以不断发展

的吗?

剑锋博士的这一研究取得了重要的成果,作为导师,期待并相

信他还能不断带来新的研究成果。 是为序。

华东政法大学副校长、教授、博士生导师

2010年9月26日

宁波近代法制变迁研究
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绪 言

宁波是《南京条约》签订时确定的五口通商城市之一,是中国

较早沦为半殖民地半封建社会的地方,在中国近代史上有着特殊

的地位。 宁波的法制史尤其是近代法制史是中国近代法制史的重

要组成部分,研究宁波近代法制史可以促进对于中国近代法制史

的更深入的研究。

宁波是港口城市,对外经济贸易和文化交流密切,也较早受到

来自国外的各种影响。 异质法律制度和法律文化对宁波法制的影

响也值得探究。 宁波和上海的关系密切。 早年,宁波向上海流入

了大量的人才、资本,上海不可避免地受到宁波的影响。 及至上海

迅速发展,乃至成为远东第一大城市时,宁波又不可避免地受到上

海的影响,而上海的法律制度和法律文化本身也已经受到了异质

法律制度和法律文化的影响。 这些影响是否对宁波近代法制的形

成和发展发生作用,也值得探究。 宁波地方经济比较发达,在地方

经济运行过程中习惯、规则如何形成,这些习惯和规则又如何对地

方经济产生影响值得考察。

宁波近代法制变迁研究是继《上海法制史》之后,继续对地方

法制史进行研究的尝试,以探究宁波近代法制变迁的基础,提炼其

变迁的表现形式,发掘推动变迁的动力,归纳其变迁的成因。 以期

通过地方法制史的研究来推动和深化中国法制史的研究。

需要说明的是,近代法制意义上的“近代”与近代史意义上的

“近代”在时间跨度上并不完全一致。 近代法制意义上的“近代”的

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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起点,应当是清末法律改革。 此前,虽然自鸦片战争开始,我国已

经进入历史意义上的“近代”,但是,法制还处于中华法系的古代法

制时期。 近代法制意义上的近代的“终点”也并不是历史意义上的

“五四”运动,此后中国历史进入现代,但是法制则仍然属于近代法

制。 直到新中国成立后,社会主义法制体系逐渐形成。 因此,讨论

宁波近代法制变迁,基本的起讫点是清末法律改革到新中国成立

前。 由于着重考察“变”的过程,因此在具体的领域也并不完全拘

泥于历史时期。 其源头有可能追溯至宁波开埠,其流变则可能并

不直叙到宁波解放。 以法律制度本身变化的时期为准展开分析。

在研究方法上,采用法律史的研究方法,即法规范(法秩序)与

法事实并重,研究整个法律现象,而不仅仅是法律制度。 对法律规

范不仅要分析抽象的实定法的具体规定,更要探究这些规范实际

运用于个案的情况。 不仅要分析制定法,还要探究在民间实际发

生规范作用的习惯等。 然后,再进一步探究这些规范以及规范在

个案中的应用对人民生活产生的影响,形成了什么样的法律文化,

在异质文化进入时它又起着什么样的作用。

同时,采用法社会学的方法将法律制度放在整个社会中来进

行考察,从而探究它的形成和变迁。 在法律现象背后,不仅看到法

律规范,还要看到法律事实。 综合考察形式的法制和实质的法制,

成文的法律规范和实际运行的法律规范,从而将法制史研究进一

步推向深入,呈现出来的不仅是书面的、成文的法律制度,也包括

根植于社会的、活的行为规范。

在进行法社会学的考察时,要考虑到法是一种地方性知识,同

时也要考虑到异质文化的影响。 通过宁波近代法制的变迁来考察

是否及如何实现对本土法律文化的继受和对外来法律文化的移植

或接受辐射。 要探究各主要阶层是如何面对变革、如何参与变革

的。 这其中,哪些是主要的促进力量,又是如何促进的;哪些在一

定时期是主要的阻碍力量,又是如何在实践中发展、变化的。 最

宁波近代法制变迁研究



3    

终,通过大量的史实来求证: 对本土法律文化的继受和对外来法

律文化的移植或接受辐射是宁波近代法制的变迁的基本途径和

条件。

同时,引入西方法人类学关于法及其演变的观点与方法,考察

宁波近代这一特定历史时期其内部社会、外部社会包含的生态环

境、经济方式、政治制度、文化传统等。 立足于地方的族群与习惯,

考察地方经济运行的方式、地方的伦理规范,探究政治的影响。 从

而探寻体现个性的法制变迁的原因。

从写作的内在追求来看,试图以人民的生活为关怀的重心。

例如,宁波近代史时期一般庶民的生活情景,普通商人的经营状

况,士绅在上层社会和底层社会之间的联结作用等等。 包括各社

会阶层在利益变革中的合作、对抗和博弈,庶民在面对争议时的处

理方式,他们接触司法机构的感受,他们在司法程序上实际所受到

的待遇,以及他们又是如何置身于文化碰撞、利益博弈和实力较量

中。 当然,这并不意味着不去关注、不去探问他们为什么如此、社

会为什么会如此。 因此,这样的一种考察会在一个宏观的时代背

景、政治架构、经济发展和社会结构中进行。 同时,也会观察宁波

的这些变化和上海等地有何相同或不同之处,又是什么原因形成

了这些相同或不同之处。 力求处处比较、处处体现宁波的特点。

这样最终形成的对于宁波近代法制变迁的描述和归纳将会比较深

入,它既是典型的,又是有独特的个性的。

绪 言
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第一章 变迁的起点及总体进程

  一、晚清刑事法律制度的改革及其对宁波的影响

在我国传统的诸法合体的法律体系中,刑法一直占据着主导

地位。 因此,当20世纪初期清政府迫于内外压力而进行法律改革

时,刑事法制则首当其冲地迎来了变革。

晚清政府的刑事法制改革首先是采用单行立法的形式,对旧

律中存在的弊端予以革除。 然而,这种改革的范围和力度毕竟是

有限的,它难以释放内外的压力。 因此,很快便在沈家本的主持之

下着手新刑律的制定工作。 1907年刑律第一次草案起草完毕,它

分为总则17章,分则36章,共387条①。

《新刑律草案》于1910年完成后,立即遭到守旧派张之洞等

人的激烈反对和猛烈攻击。 他们都异口同声指责新刑律蔑弃数

千年相沿之礼教。 大学堂监督刘廷琛说新刑律不合吾国礼俗者

不胜枚举,而最悖谬者莫如子孙违犯教令及无夫奸不加罪数条。

他提出:“礼教可废则新律可行,礼教不可废则新律必不可行。”②

提学使劳乃宣在其说贴中提出,“干名犯义”、“犯罪存留养亲”、

“亲属相奸”、“亲属相盗”、“亲属相殴”、“故杀子孙”、“杀有服卑

幼”、“妻殴夫”、“夫殴妻”、“无夫奸”、“子孙违犯教令”等条款,大

①

②

李秀清: 《法律移植与中国刑法的近代化》,载何勤华、李秀清: 《外国法与中国

法———20世纪中国移植外国法反思》,中国政法大学出版社2003年版,第364—367页。
《清朝续文献通考》卷248,《刑考七·刑制》。
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清律都有规定,而新刑律一笔抹杀,“大失明刑弼教之意”,应逐

一修入刑律正文①。 沈家本虽提出反驳②,但终究敌不过守旧派

的势力。 刑部尚书廷杰于新刑律附加暂行章程五条,主要内容

是对于加害皇室以及内乱外患罪加重处刑,无夫奸处刑,亲属有犯

不得适用正当防卫等。 新旧两派的斗争,以妥协而告终③。 最终

由清廷于宣统二年十二月(1911年1月)颁布,是为《大清新刑律》,

由总则、分则两编,共53章411条的正文,并附《暂行章程》组成。

《大清新刑律》尽管历经磨难,但是更定刑名、酌减死罪、死刑

唯一、删除比附、惩治教育等修律宗旨基本得以保留,从而迎合了

当时刑事立法的潮流。 然而,未及明定施行日期,清政府即告垮

台,因此,在当时并没有得到实施。 中华民国成立初期的新旧递嬗

之交,急需法律来维持社会秩序,但由于百废待兴,尚不具备很快

制定刑法典的条件,于是作为临时应急措施,临时大总统于1912

年3月公布令文,明确宣布:“现在民国法律未经议定颁布,所有从

前施行之法律及新刑律,除与民国国体抵触各条,应失效力外,余

均暂行援用,以资遵守。”4月3日,南京临时政府参议院接受时任

司法部总长的伍廷芳的建议而作出决定,包括《大清新刑律》在内

的清末起草或颁布的法律,“除与民主国体抵触,应行废止外,其余

均准暂时适用。”④

因为《大清新刑律》移植了近代资产阶级刑法典的体例和原

则、内容,才可以在确立了资产阶级政权的民国初期被稍作修改后

以《暂行新刑律》的形式得以实施⑤。 辛亥革命以后,浙江等省的

第一章 变迁的起点及总体进程

①
②
③

④

⑤

《清史稿·刑法一》。
《寄�文存》,卷八,“书劳提学新刑律草案说贴后”。
瞿同祖: 《法律在中 国 社 会 中 的 作 用———历 史 的 考 察》,http://www.fatianxia.

com/paper_list.asp?id=4568(最后访问日期:2006年10月13日)。
谢振民编著: 《中华民国立法史》(上册),中国政法大学出版社2000年版,第54—

55页。
李秀清: 《法律移植与中国刑法的近代化》,载何勤华、李秀清: 《外国法与中国

法———20世纪中国移植外国法反思》,中国政法大学出版社2003年版,第391页。
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省议会或都督府还决议通过了经过《大清新刑律》稍作修改而成的

刑法,这是《大清新刑律》在清政府被推翻之后仍产生影响的重要

表现之一①。

1902年清末变法是由于想收回治外法权(英、日、美、葡四国

向清政府表示,如中国改良司法,达到“完善”的地步,可以放弃

治外法权)。 修订法律的诏书中说,应在“参酌各国法律”的基础

上修订一部“务期中外通行”的法律。 修订法律大臣沈家本和日

本顾问冈田朝太郎等所起草的新刑律,完全模仿欧洲法律。 这

意味着放弃中国几千年的传统,来一个突变,对于旧传统、旧秩

序、旧观念冲击之大,以及中国士大夫对此变革之反应的强烈是

可以想象的。

从这场斗争中,我们可以充分看出一点: 正由于中国传统法

律为儒家思想所支配以来,法律一贯重视礼教,维护纲常名教,明

刑弼教成为人们所共同遵守的信念,所以违背这种传统的新刑律

断不能为卫道之士所接受,遭到了激烈的攻击。 清政府于1902年

下诏修订法律时虽说应“参酌各国法律”,“务期中外通行”②,但同

时强调,礼教纲常乃“数千年相传之国粹,立国之大本”,“凡我旧律

义关伦常诸条,不可率行变革,庶以维天理民彝于不敝。”③刘廷琛

所提出的口号,“礼教可废则新律可行,礼教不可废则新律必不可

行”,更反映了这场斗争的焦点。 在当时的历史条件下,废礼教是

不可想象的事,礼教伦常和法律分别对待的观念,在大多数士大夫

心目中,也是不可能形成的。

晚清刑事法律制度的改革对于宁波的影响可以说是非常巨

大。 但是,由于刑事法律制度的中央立法和其在全国范围内的统

一实施,因此,刑事法律制度变革的地方性色彩并不浓厚。 申言

宁波近代法制变迁研究

①
②
③

参见邱远猷、张希坡: 《中华民国开国法制史》。
《清史稿·刑法一》。
《清朝续文献通考》,卷245,《刑考四·刑制》;卷248,《刑考七·刑制》。
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之,宁波近代法制变迁的重点和特色并不体现或并不主要体现在

刑事法律制度的变迁上。 就刑事法制而言,笔者将会把考察的重

点放在刑事司法过程上,以探究争议的解决方式,分析各阶层人士

在接触司法机构、进行刑事诉讼时的感受和实际状态,从而以此来

分析宁波近代刑事法制变迁的实际进程。

  二、晚清民事法律制度的改革及其对宁波的影响

中国历史上的中华法系,并无法律领域的划分,各种社会关

系,均由同一法律调整,即学者所谓“诸法合一”。 历代封建统治者

虽重视法典编纂,但多为刑法之规定。 其中涉及民事关系者,如

户、婚、钱债等,也以采用刑罚制裁者为限,实质上仍属于刑法规

范①。 因此,中国民法是从外国民法继受而来②。

中国之继受外国民法,始于20世纪初的清代末期。 因继受外

国民法,在中国创立了一个崭新的民法体系和一个民法学科,使中

国的法律制度可能与国际接轨③。

中国之制定民法典,目的同样在于废除领事裁判权及变法维

新④。 1900年八国联军攻入北京,使朝野上下达成共识: 中国要

第一章 变迁的起点及总体进程

①

②

③

④

关于中国历史上是否有“民法”,学者间意见分歧。 肯定中国历史上有“民法”的学

者,以梅仲协、杨鸿烈等为代表;否定中国历史上有“民法”的学者,以梁启超、王伯琦等为

代表。
梁慧星: 《中国对外国民法的继受》,http://www.iolaw.org.cn/paper32.asp(最

后访问日期:2006年5月10日)。
在中国历史上,维新派人士最早提出通过继受外国法实现“法律现代化”,1898年

1月29日康有为《上清帝第六书》,其中指出西方列强攫取我领事裁判权,借口是“我刑律太

重而法规不同”,建议设“法律局”,“采罗马及英、美、德、法、日本之律”,制定民法、商法等

“我夙无”的法律;在另一篇奏折《请开制度局议行新政折》中说:“若夫吾国法律,与万国异,
故治外法权,不能收复。 且吾旧律,民法与刑法不分,商律与海律未备,尤非所以与万国交

通也”,参见俞江: 《清末民法学输入与传播》(未刊稿),转引自梁慧星: 《中国对外国民法的

继受》,http://www.iolaw.org.cn/paper32.asp(最后访问日期:2006年5月10日)。
中国继受外国民法的目的,在于废除领事裁判权和变法维新,此与日本相同。 但

领事裁判权,一直到1944年才被废除,因此与民刑法典之制定和诉讼制度之改革,并无直

接关联。 而变法维新亦未成功,革命党人发动辛亥革命推翻绵延数千年之封建帝制,建立

共和国,而最终由中华民国完成民法典之制定。 参见王泽鉴: 《民法五十年》,载王泽鉴著:
《民法学说与判例研究(5)》,台北三民书局1991年版,第4页。
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