《中国法律思想史》单元辅导（4）
第四单元即教材第七章，教学重点在该章的第四节“法理派的法律思想与礼法之争”和第五的“资产阶级革命派的法律思想”。
第七章 中国法律思想的转型
鸦片战争后，中国沦为半殖民地半封建社会。清王朝为了挽救统治进行了变法，由此展开了斗争：坚持纲常名教的封建正统法律思想与宣传和推行民主、共和的资产阶级法律思想的斗争。其结果是资产阶级法律思想逐步取代了封建法律思想，完成了中国法律思想的转型。
中国传统法律思想的转型，经过了这样几个步骤：地主阶级早期改革派及洋务派开启变法先河；资产阶级改良派为从传统向近代转型搭起桥梁；资产阶级革命派会通过中西，完成了西方资产阶级法律思想的输入。
一、早期改革派的法律思想
早期改革派的代表人物主要有林则徐、龚自珍、魏源。在法律思想上，主要是揭露封建黑暗，主张“师夷长技以制夷”，进行“更法”。
（一）“师夷长技以制夷”
魏源《海国图志》提出，其实际的内容：
1．了解西方国家的基本情况。
2．提倡学习西方的先进技术。
3．介绍并赞许西方国家的政治、法律制度。
（二）法律思想的主要特点
1．从制度上揭露封建制度的黑暗。
2．思考对待西方政治上、经济上和文化上的严峻挑战。
3．对传统儒家思想加以反思。
（三） 法律思想的评价
1．变法的思想和理论根据主要来源于中国固有的传统思想。
2．对西方资本主义制度及封建制度自身及二者的区别认识浅显，所以，变法主要是“变器”，而不是“变道”。
3．变法理论处于“形而下”，没有形成“形而上”的变法理念。
4．对法律的认识处于初级阶段，尚未形成真正意义上的法律学说。
二、洋务派的法律思想
洋务派的代表人物主要有曾国藩、李鸿章、张之洞。在法律思想上，其基本观点是“变器不变道”，或“中学为体，西学为用”，即在坚持不违反封建纲常伦理的前提下，“采用西法以补中法之不足”。具体说，洋务派的法律思想为：
1．“逢变局须变法”的变法主张。
2．务实学、倡实务的实用主义路线。
3．“中学为体，西学为用”的行动纲领。
三、太平天国领导人的法律思想
特定的历史背景，决定太平天国农民起义领袖法律思想的多重性和复杂性：既有进行土地改革的反封建的革命民主主义法律观，又有要求绝对平均的小生产者的法律观，还有要求发展资本主义经济，采用资产阶级法制原则的资产阶级法律思想。
（一）洪秀全法律思想
1．洪秀全有关法律的思想主要体现在其“天法”的论述和实施之中。
2．绝对的平等是其法律思想的重要内容（主要反映在“圣库制度”和《天朝田亩制度》中）。
洪秀全法律思想中存在着许多封建主义的思想成分，这是时代的产物，其表现为：皇权思想和等级特权思想。
（二）洪仁玕的法律思想
他撰写的《资政新篇》成为太平天国后期的政治经济纲领。洪仁玕的思想，具有其特殊性和重要性。它在某种程度上而言，也超出了“农民起义”的范畴。实质上，他的愿望就是创立一个资本主义制度形式的新型国家。
其法律思想的主要内容有：
1．以法制作为立国的根本。主张“国家以法制为先”。
2．妥善立法，度势变革。一个国家，不但要“立法制”，而且在基础上还应做到“立法当”和“立法善”；而在法制实行中，必须“因时制宜，度势行法”
3．倡行“恩威并济”、“教法并行”的统治方法。
4．具有资本主义成分的经济法律观。主张利用国家的权力，发展资本主义经济。
四、资产阶级改良派的法律思想
资产阶级改良派的主要代表人物有：康有为、梁启超、谭嗣同、严复。
（一）资产阶级改良派法律思想的基本内容
1．深入进行变法的政治要求
康有为通过《新学伪经学》和《孔子改制考》等著作，认为中国的变革是必须的、合理的。只有变法维新，才能自强。梁启超用比康有为更加清晰准确的资产阶级进化论观点，来论证变法的合理性。他得出“变亦变，不变亦变”的结论。谭嗣同、严复也各自提出了变法的政治要求。
2．实行“宪政”的变法维新主张
改良派的变法主张，体现在具体的改革方法上，就是废除君主专制制度，实行君主立宪制度。为此，他们为清政府提供了一系列的政治改革方案：
制定宪法；设议院、开国会；实行“三权分立”的宪政方式。
3．主张采用西方的政治法律制度方式
康有为主张采用西方的政治法律制度模式，以此解决外国籍口中国的刑罚过重，而坚持其治外法权的问题；他还要求全面移植西方的法律制度，以适合当前社会变化的需要。梁启超认为西方的法律制度是合理而优越于中国固有法律制度的，其中西方式的起源于契约的法律是最完美无缺、公正无私的。谭嗣同主张“尽变西法”，认为天下的器和道都是相通的，外国的道是与中国之道一般无二的。因而，引进外国的法律制度就是理所当然的。严复更是赞赏西方国家实行的资产阶级法制。
4．其他有关法律的思想主张
康有为“大同世界”之构想；梁启超之法律起源说与他的法律与道德的“相须为用”。
（二）近代变法思想的轨迹
1．西化的过程
2．自我认识的过程
3．从“变器”到“变道”的过程
4．从“形而下”到“形而上”的过程
五、法理派的法律思想与礼法之争
所谓“法理”，即“法律之原理”，具体应该是指西方资本主义国家法律的原理。
1902年清朝政府宣布由沈家本、伍廷芳“将一切现行法律，按照交涉情形，参酌各国法律，悉心考订，妥为拟议，务期中外通行，有裨治理”。由此，中国开始了有史以来最大规模的法律改革。以沈家本为首的修律人希望以西方资本主义社会的法律精神与原理改造两千多年来一脉相承而形成的清朝现行律例，并因此与顽固坚持保留中国传统伦理法的守旧派发生了激烈的争论。前者通常称为法理派，而后者则被称为礼教派。
沈家本、杨度为法理派的主要代表人物，张之洞、劳乃宣为礼教派主要代表人物。
（一）法理派法律思想的主要内容及特点
1．关于法的一般理论
2．关于法学的研究与教育思想
3．关于宪政
4．关于刑法改革
沈家本的刑法改革思想可以概括为轻刑主义。具体包括罪刑法定，反对比附类推；实行罪责自负，反对株连；实行人道主义的刑罚；对未成年人实行惩治教育。
5．关于司法改革
法理派法律思想的最大特点是具有很强的实践性。
（二）礼法之争
礼法之争开始于1907年。沈家本、伍廷芳主持起草了《大清刑事民事诉讼法》，采用了西方资本主义国家诉讼法中的审判公开制、陪审制与律师制度，结果遭到了礼教派的驳议。致使清朝政府没有公布该法。
妥协的结果是《大清新刑律》附加《暂行章程》5条，《暂行章程》反映封建纲常礼教。
六、资产阶级革命派的法律思想
资产阶级革命思想的主要代表人物为孙中山和章太炎。其中，孙中山的三民主义学说是最为系统、最为进步的资产阶级民主思想。
（一）资产阶级革命派的法律思想内容
1．推翻满清王朝专制统治，反对帝国主义，实行民族革命
2．对法律的基本理论
1）对封建礼教的批判，打破了封建政治法律制度产生与存在的思想基础
2）关于法的概念，国家与法律的起源、实质及其发展趋势。第一次纠正了中国古代思想家们将法理解为制定法，甚至仅理解为刑法的错误
3）法律至上。
3．宪政学说
1）人民权利。首先的民权，民权即是人民所享有的参政权；人民的其他权利都是附着于民权
2）反对君主政体，建立民主共和政体
3）分权学说
4）政党学说
5）中央与地方的关系
6）地方自治
4．经济立法思想
平均地权、节制资本
5．刑法思想
肉刑的存废、复仇论
6．司法改革思想
司法独立；改革证据制度，彻底废止刑讯
（二）资产阶级民主革命派法律思想的特点
其最大的特点是：中国资产阶级民主革命的法律思想是以移植的西方资产阶级学说为主体，在一定程度上以中国固有思想中的部分内容为补充综合而形成的
