
辛亥革命后基层审判的转型与承续

———以民国元年上海地区为例

王 志 强

摘　要：民国元年上海的审判模式，随着法庭及诉讼参与者权责的重新配置，

逐步从传统的超能动主义向中立主义转型，其主要动力是清末以来的法政知识、人

才和舆论的准备。但这一新体系尚未获得系统性制度和资源的支撑，尤其是民事审

判中的权责配置，仍部分保留了旧有模式。因此，民事案件中沿袭了帝制时代注重

情理和当事人合意等特色。上海的变化是大都市的代表性例证，超前于其他地区，

但体现了此后民国时期司法变革的基本大势。
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辛亥革命实现了两千年未有之政治体制的变革，也颠覆了旧有的司法审判模式。

承清末法制改革余绪，不少地区的司法机构渐次与其他国家权力部门分离。在上海地

区，１９１１年１１月，司法署成立，受理民刑事案件。１９１２年１月，上海地方审判厅及

其附属的第一初级审判厅开始正式运作。与帝制时代相比，民国之初的审判活动中，

基层司法机构的审判方式、风格和人员有何具体变化？是否在某种程度上承续了旧

有模式？关于民国早期法制的既有研究，对中央立法及大理院等中央司法机构运作

的状况，关注较为集中，① 但对革命之后各地基层司法的运作实态，则着墨尚少。

·９４１·

①

　本文承李贵连教授鼓励，陈新宇、孙家红、李启成、韩涛、俞江、姜源等惠予指点，陈明

华提供资料查阅的便利，胡爽承担研究助理工作，复旦大学９８５项目 （２０１１ＳＨＫＸＺＤ０１４，

２０１１ＳＨＫＸＺＤ０１５）给予资助，匿名审稿人提出中肯修改意见，一并致谢。
参见谢振民编著：《中华民国立法史》，南京：正中书局，１９３７年；张国福：《中华民国

法制简史》，北京：北京大学出版社，１９８６年；黄源盛： 《民初法律变 迁 与 裁 判》，台

北：政治大学，２０００年；张生：《民国初期民法的近代化》，北京：中国政法大学出版

社，２００２年；黄源盛：《晚清民国刑法史料辑注》，台北：元照出版有限公司，２０１０年；
黄源盛：《民初大理院与裁判》，台北：元照出版有限公司，２０１１年。



民国肇基之时的司法档案，存世且易为利用的非常有限。①与 《各级审判厅判牍》

和 《塔景亭案牍》等法庭公牍相比，１９１２年上海地方审判厅厅长黄庆澜编辑的 《上海

地方审判厅司法实记》（简称 《司法实记》）及其续编 《上海法曹杂志》（简称 《法曹

杂志》）断代更清晰。当时 《申报》、《新闻报》等媒体中 “琐闻”、“华洋琐案”等专

栏报道选择性较强，绝大多数案件的处理缺乏完整记叙。而 《司法实记》收录的判词

数量比较完整，对案件参与人和裁判者的记载较详细；尤其是有关案件处理法律理由

的论述，具有其他文献难以替代的作用。②

同时，辛亥革命后在上海地区建制规范的各级审判机构、活跃于诉讼中的律师群

体、司法官的新式教育背景、司法独立的诉求，以及由此而生的审判模式变化，代表

了大都市变革的新气象，并成为民国时代司法发展 （至少在制度和学理层面）的方

向。因此，上海司法在该时期的变化可能超前于其他地区，但仍具有大都市的代表

性，并与此后数十年中国现代法制发展的轨迹基本吻合。在此意义上，民国元年上海

地区的审判状况，具有一定的代表意义。

本文以 《司法实记》及其续编为中心素材，以上海这一开埠较早、受西方影响较

显著的城市为地域范围，以帝制时代的状况为参照，描述民国元年地方和初级审判厅

等基层审判相对传统模式的转型和承续，并探讨其具体表现、背景及成因。

一、模式转型：从超能动主义到中立主义

在清末到民国初年的判牍中，新式话语体系和论理结构是形式上引人注目的变

化。③民国元年，上海司法裁判形式上的变化非常显著，既有研究已有论及。④本文

着重从审判模式的角度探讨该时段基层司法实践的转型。
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①

②
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例如，在浙江龙泉司法档案中，有民国元年案约６０件，但绝大多数未经实体性判决，有

堂谕者仅１件。
《司法实记》中对庭审过程的反映有其不足。例如，１９１２年７月 （除特别说明外，后引案

例均属该年度，仅注月份）鲍德钧诉王查氏案的判决 （黄庆澜编：《上海地方审判厅司法

实记》（简称 《司法实记》）第７册，“地方厅民事判词”，上海：南华书局，１９１３年，第

１１—１４页；为免冗繁，本文引用该书时均省略篇目名称，径注页码），如果与 《新闻报》
报道相对照，会发现二者侧重各有不同。《新闻报》对庭审过程的内容报道较丰富，有不

少律师辩论的细节，为判决书所未载 （《断离不正式之婚姻》，《新闻报》１９１２年７月１１
日，第３张第２版）。不过，报道对其争执的法律主张要点语焉不详，甚至连当事人姓氏

和被告律师都有错讹。
参见李启成：《晚清地方司法改革之成果汇集——— 〈各省审判厅判牍〉导读》，汪庆祺编：
《各省审判厅判牍》，李启成点校，北京：北京大学出版社，２００７年，第１６—１８页。
参见周圣：《〈上海地方审判厅司法实记〉中的民事案例浅析》，硕士学位论文，复旦大

学，２０１０年，第８—９、３８页。



法庭与诉讼参与者的权责配置，构成审判模式的核心要素。①帝制时代的基层审

判以地方长官的高度权责集中为特征。在命盗等重大刑事案件中，经过受害人或家

属的举报，其他所有职责，包括勘验、侦察、逮捕、举证、讯问、拟判，直至执行

判罚，完全由行政与司法职能合一的官方承担，并且名义上都在知县一人的主持下

完成。刑案必须限时侦破和审结，然后自动进入审转复核程序，以保障审判的公正

性。②在民事案件中，当事人以冤屈的受害人身份提出诉求，此后的证人传唤、证据

鉴别、事实认定、救济方式和程序选择等各方面任务，也都由知县主持处理。③如果

刑案审理中发现民事纠纷，则官方通常会主动裁断。④在这一模式中，承担法庭职能

的 基 层 官 府 集 中 履 行 各 种 权 力 和 职 守。因 此 有 学 者 将 其 总 结 为 “官 僚 型 法”

（ｂｕｒｅａｕｃｒａｔｉｃ　ｌａｗ）或 “压制型法”（ｒｅｐｒｅｓｓｉｖｅ　ｌａｗ）。⑤但这一概括未能充分体现政

府承担职责的方面，例如错案追究、刑 事 定 案 的 诸 证 一 致 标 准 等 严 格 要 求。⑥相 应

地，诉讼参与者固然较为被动，但一方面，他们可以反复上控而不受既判力之约束，

在刑案中可翻供而要求重审；另一方面，他们在程序上承担的责任也相当少，理论

上只要支付有限的费用，提出诉求的过程中也较少受形式和技术性要求的约束。这

一审判模式的核心特色是法庭 （即政府）完全主导，诉讼参与者被动配合、权责皆

弱。与现代的司法能动主义相比，这一模式中法庭的作用更为积极，可称为超能动

主义。

民国元年上海的审判实践显示，这种传统模式当时已被根本改变，法庭与诉讼
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①

②

③

④

⑤

⑥

在概念上，这里基于功能主义的立场界定 “审判”（ｊｕｄｇｉｎｇ，ａｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎ），涵盖在功能上

由官方认定和惩治重大犯罪、解决民事纠纷的各种活动。否则，如果基于现代西方司法中

立主义者的立场，认定司法与行政的区别 “在于双方与法庭的关系，一种基于解决争议问

题而形成的关系。没有争议的问题，法官无须处理”（Ｍｉｒｊａｎ　Ｒ．Ｄａｍａｓｋａ，Ｔｈｅ　Ｆａｃｅｓ　ｏｆ
Ｊｕｓｔｉｃｅ　ａｎｄ　Ｓｔａｔｅ　Ａｕｔｈｏｒｉｔｙ，Ｎｅｗ　Ｈｅａｖｅｎ：Ｙａｌｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，１９８６，ｐ．８８），则帝

制时代的中国恐怕即无完整意义上的 “审判”可言。
参见滋贺秀三： 《清朝时代の刑事裁判》， 载氏著： 《清代国家の法と裁判》， 东京： 创文社， １９８４年，

第３—９１页。

参见王志强： 《清代巴!"债案件の受理と审判》， 田#章秀$， 夫马进 （编）： 《中国诉讼社仝史の

研究》， 京都： 京都大出版会， ２０１１年， 第８３３—８３８页。

参见中国第一历史档案馆、中国社会科学院历史研究所 编 《清 代 地 租 剥 削 形 态》 （北

京：中华书局，１９８２年）和中国第一历史档案馆编 《清代土地占有关系和佃农抗租斗

争》（北京：中华书局，１９８８年）所收录刑科题本各案。

Ｒｏｂｅｒｔｏ　Ｍ．Ｕｎｇｅｒ，Ｌａｗ　ｉｎ　Ｍｏｄｅｒｎ　Ｓｏｃｉｅｔｙ，Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｔｈｅ　Ｆｒｅｅ　Ｐｒｅｓｓ，１９７６，ｐｐ．
８６－１０９；Ｐｈｉｌｉｐｐｅ　Ｎｏｎｅｔ　ａｎｄ　Ｐｈｉｌｉｐ　Ｓｅｌｚｎｉｃｋ，Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｓｏｃｉｅｔｙ　ｉｎ　Ｔｒａｎｓｉｔｉｏｎ，Ｎｅｗ
Ｂｒｕｎｓｗｉｃｋ：Ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎ　Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，２００１，ｐｐ．２９－５２．
参见李凤鸣：《清代州县官吏的司法责任》，上海：复旦大学出版社，２００７年；王志强：
《清代刑事司法中的事实判定与国家权力结构》，《“明清中国的法律与社会”国际学术

研讨会论文集》，南京，２０１１年，第１５０—１５１页。



参与者的权责配置发生了重大变化。

从法庭方面而言，其努力追求独立，角色则日趋中立。首先，法庭力图强调其

独立地位。《司法实记》编者、上海地方审判厅厅长黄庆澜是这一理念的坚守和笃行

者。他上书都督府，对行政侵夺司法权力表示强烈不满，激辩司法与行政权限厘清

的必要性。①这一理念，不仅为黄庆澜等基层司法官所宣扬，也得到上级审判机关的

身体力行。在４月徐长根因索取欠款殴死陈阿毛一案中，被告辩护人在书面抗告中

提出正当防卫等理由。地方审判厅将抗告文件等提交上一审级。江苏省高等审判厅

审查后认为：“适用实体上之决定，即系干涉下级厅之裁判，非司法独立之精神。且

于将来该案设遇控告，本厅将不免有回护之嫌，尤非立法上设立控告之本意。”②高

等审判厅拒绝干预下级司法机构的审理活动，不仅基于审级等理由，而且强调越俎

干预的实质是违背 “司法独立之精神”。

其次，刑事无罪、免诉等否定公诉的判决出现，显示法庭地位的逐渐中立化。８
月王荣甫被控强奸案中，法庭认为证据不足以认定为强奸，判决其与共同被告王张

氏均无罪。③地方厅第９２—９５号、第１０８号判决则裁决刑事被告免诉。④在审检分离

体制下，同样作为公权力行使者，审判厅不再简单地替检察厅背书，而是日渐中立

地行使裁决权。

同时，审判机构有意限缩自己的职权。法庭不再主动纠举和直接处罚刑事犯罪。

刑事案件均由地位独立的检 察 厅 负 责 调 查、预 审 和 举 证，其 职 能 与 审 判 机 构 分 离。

审判厅即使发 现 犯 罪，也 不 直 接 惩 处。例 如，６月 金 陈 氏 被 劫 案 内 涉 及 另 一 命 案，

审判厅在给检察厅的文牍中指出：“至该案案内包含吴小老虎格毙一案，其加害者究

属何人，并是否认为加害人之正当防卫行为，现贵厅 （指检察厅———引者注）既未

正式提起公诉，本厅自应遵照不诉不理，合并声明。”⑤同月，在许福良诉许信良案

中，作为地保的证人所为不端，推事指出，其 “为虚伪之陈述，已入刑事范围，本

应移送检察厅核办”。⑥

对刑事案件中产生的民事争议，如果当事人未经特定程序主张立案，法庭也不

再处理。８月的一件批词指出：“查民事发生刑事，应先理刑事，其民事诉讼仍可独

立进行，不得认为附带私诉。此案，杜阿毛犯罪事实系因婚姻起衅，刑事发生在后，
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参见 《司法实记》第４册，“文牍”，第４３—４４页。
《司法实记》第５册，“地方厅刑事判词”，第１６页。
参见 《司法实记》第８册，“地方厅刑事判词”，第３８—４３页。无罪判决还可参见 《司

法实记》第６册，“地方厅刑事判词”，第３６页。
参见 《司法实记》第７册，“地方厅刑事判词”，第２７页；第８册，“地方厅刑事判词”，
第７页。
《司法实记》第６册，“文牍”，第３０页。
《司法实记》第６册，“初级厅民事判词”，第２０页。



其范围只能限于犯罪实施行为。至婚姻成立与否问题，应另行提起民事诉讼，与本

案不能牵合。”①在另一件刑事侮辱案件中，被告与被害人因债务纠纷起衅，法庭认

为，“该被告之民事纠葛，未在本厅呈诉有案。且案由侮辱，另为一事，该沈才无附

带私诉之可言。余子山既不认有此债务，本厅未便违不干涉之原则为之审理。应将

该款发还，令其自向有权审判衙门呈诉”。②

此外，审判过程中，法官不再干预案件争点之外的事务。在３月蒋陈氏诉蒋沈

霸占遗产案中，被告对立嗣问题提出异议，判词强调 “此案所争者在财产，嗣续一

层，并非本案之争点”。③

在诉讼参与者方面而言，突出的变化是辩护人和检察官等新角色的出现，以及

一般当事人权责的普遍加强。

在庭审中，重要的新兴主体是辩护人，特别是在中国官方庭审中新近亮相的律

师。④据 《司法实记》，１—８月，在上海地方审判厅判决的１０５件民事案件中，有４９
件有律师辅佐或代理出庭，其中３０件，原、被告双方都聘有律师。１９１２年９月后，

《法曹杂志》收录的地方审判厅判决数量虽不完整，但仍可看到律师出庭的情况。例

如，在９月的６件民事案件中，３件有律师出庭，２件 双 方 均 有 律 师 代 理；１１—１２
月的１８件案件中，１４件有律师代理，８件双方均有律师。同时，还多次出现了一方

由两名律师代理的现象。此外，在地方审判厅审理的民事案件中，还多次出现了非

律师身份的公民代理。在初级审判厅判决的民事案件中，律师出庭的频率则要低得

多。例如，５—８月第一初级审判厅判决的７４件民事案件中，仅有７件有律师出庭，

１件双方均有律师，１件被告方聘有两名律师。

刑事案件中的律师等辩护人更引人注目。根据当时地方施行的前清 《刑事诉讼

律草案》第３１６条、３１８条，对某些特定被告或性质的案件，如被告人未选任辩护

人，或辩护人未出庭，审判长有权在当地律师、学习检察官、学习推事中，为其选

任辩护人。３月，地方审判厅曾致函上海律师公会，商请其委派律师出庭，为刘得

胜等强盗案进行辩护。⑤不少刑事案件中，除律师被选任为辩护人外，还有推事分别

·３５１·

辛亥革命后基层审判的转型与承续

①
②
③
④

⑤

《司法实记》第８册，“地方厅刑事批词”，第１页。
《司法实记》第６册，“初级厅刑事判词”，第８页。
《司法实记》第３册，“地方厅民事判词”，第１９页。
民国元年初期，已有华人律师在华洋案件中代理华人，在会审公廨等法庭出庭。参见

《巢律师上堂辩护之锋芒》，《申报》１９１２年１月２７日，第７版；参见张丽艳：《通向职

业化之路：民国时期上海律师研究》，博士学位论文，华东师范大学历史系，２００３年，
第３６页。
参见 《司法实记》第３册，“文牍”，第２２页。但在该案判词中所列举的出庭人员和事

实证明论述中，并没有看到律师 的 踪 迹。参 见 《司 法 实 记》第３册， “地 方 厅 刑 事 判

词”，第１—２页。



作为 “选任律师”出庭辩护的情况。在８月王荣甫强奸幼女案中，地方审判厅判词

中明确写道：“本厅公开审理，并选任辩护人为被告人出庭辩护”；①该辩护人为沈尔

昌，时为该厅推事。在推事被委任作为律师出庭辩护的情况中，年资较浅的 （帮办）

推事任桐和汪纶在１９１２年至少各有８次和６次。此外，起诉检察官危道济也有３次

作为选任律师出庭。据 《司法实记》，５—８月，在地方审判厅判决的８２件刑事案件

中，有２２件明确记载有律师或辩护人出庭辩护。其中，推事出庭辩护的１１件。

在刑事案件的辩护中，由法庭委派的律师有的相当敬业，其辩护 也 卓 有 成 效。

在４月的朱杏生杀人案中，作为法庭任命的义务辩护人，② “巢 （堃）律师上堂申辩

约四小时之久”，③ 最后被告被减轻处罚。④

除辩护人外，刑案中的检察官也是传统体制中所没有的新角色。刑事案件都由

检察厅负责起诉。其同样责有专司，对民事纠纷，会移送审判厅。⑤检察官与法庭推

事均为国家权力的代表，但二者在角色上完全分离，改变了刑事审判中的传统格局。

对于庭审中的一般当事人而言，其权利明显增强，需要承担的职责和受到的限

制也随之增加。刑事被告和民事诉讼的当事人都可延请律师或其他人代理出庭，这

是其诉讼权利增强的显著表现。而另一方面，其责任和约束也明显增多，许多帝制

时代的隐性负担和相当弱化的形式要求，都被明确强化。

当事人的责任首先体现在缴纳讼费。帝制时代，官员们不能公开主张有偿听讼，

但又无法承担审理民事案件的庞大费用，因此在相当程度上导致官员厌讼，并催生

衙役腐败。⑥晚清开始施行的讼费制度矫正了民事司法中理念与实践的这种背离，开

始向民事诉讼当事人收取诉讼费用。⑦民国元年上海的审判中，收取讼费这一做法得
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①
②

③

④
⑤

⑥

⑦

《司法实记》第８册，“地方厅刑事判词”，第４０页。
当时报道曾误其为被害人方面所聘，但被告人之母朱龚氏在三天后登报鸣谢中予以澄

清；参见 《敬谢巢律师再造之恩》，《新闻报》１９１２年４月７日，第２张 “广告”。
参见 《敬谢巢律师再造之恩》，《新闻报》１９１２年４月７日，第２张 “广告”；《命案定

断》，《申报》１９１２年４月４日，第７版；《命案判决》，《新闻报》１９１２年４月４日，第

３张第２版。
参见 《司法实记》第４册，“地方厅刑事判词”，第１４—１８页。
例如，３月林洪等损毁他人财物案，“同级检察厅验得居荣贵所受伤痕系属误擦，并查

明毁损物件所值甚微，毋 庸 提 起 公 诉，认 为 民 事，移 送 到 厅”。 《司 法 实 记》第３册，
“地方厅民事判词”，第４页。
参见王志强： 《清代巴!"债案件の受理と审判》， 夫马进 （编）： 《中国诉讼社仝史の研究》， 第

８３９—８４３页。

参见邓建鹏：《从陋规现象到法定收费———清代讼费转型研究》，《中国政法大学学报》

２０１０年第４期。当时上海地区讼 费 征 收 的 具 体 标 准，参 见 《司 法 实 记》第１册， “示

谕”，第１１—１２页。



到普遍执行。除了公益事务，①在其他民事案件的判词中，都普遍可以看到负担讼费

的要求。②上海还规定，传唤证人的费用应由举证方当事人承担。③

其次，民事案件的当事人必须满足更多的形式性要求。原告必须提出明确的诉

讼主张，而非申诉冤情后笼统地恳求法庭做主。同案民事当事人之间，如果存在不

同的民事法律关系，也应分别提出主张。上诉阶段的形式要求尤为严格，时间、事

项和书状形式上的瑕疵，都会导致案件被拒绝受理。案件不能再不受时限地反复上

控。在４月费增祥案中，法庭对委任人提出的上诉批复道：“查此案现已经过法庭控

告期间，既无刑诉第三百六十四条之情形，自不能有回复上诉权之理。”④上诉理由

不合法定，也不能受理。７月，王章氏因判决未执行提出的上诉被驳回， “上诉 原

则，专为救济下级审判衙门之违法偏颇，故必以不服下级之判断为理由，乃合法律。

该氏一再进禀，并未声明不服 原 审 判 衙 门 判 断，仅 以 判 断 之 结 果 未 见 实 行 为 理 由，

核与上诉法律不合”。⑤８月，原告代理人文超律师提出抗告，法庭认为其并不具备

特定条件：“试问此项抗告，《民诉律》曾于何条特别规定？既非为 《民诉律》之特

别规定，本厅依律驳回，正所以杜诉讼迁延之弊……殊不知此项抗告，必依 《民诉

律》特别规定始得为者，自不得提起。抗告纯取列举主义，正所以防止当事人之滥

用也。”⑥书状形式问题也成为批驳的重要理由，甚至遭到严斥：“若再以不合方式之

状词，无理取闹之言论来厅尝试，是该民自蹈 《刑律》第一百五十一条之罪，毋谓

本厅不先为该民告也。”⑦

此外，当 时 上 海 的 判 词 都 强 调 “某 案 业 经 言 辞 辩 论 终 结，本 厅 判 决 如 左，
……”。双方公开辩论，在事实和法律上提出各自的主张，成为判决的必要前提。这

既是当事人的权利，也成为民事案件当事人的义务。

民国元年的上海司法实践中，法庭与诉讼参与者权责配置出现的上述变化，使

审判模式逐步向中立主义转型。审判中的权责被重新分配，法庭追求自身独立，逐

步处于中立的听断地位，控辩双方当庭辩论，辩护人特别是律师介入所促成的两造

对抗性，检察官在刑案中的公诉身份和调查责任，都分担了旧式审判中官府的权力
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①

②

③
④
⑤
⑥
⑦

３月黄荣桢诉徐顺卿抗阻军费案中，“两造均为公益起见，并非伸张个人权利，自应免

缴讼费”（《司法实记》第３册，“地方厅民事判词”，第１６页）。

１９１２年元月期间，讼费在判决后征收。但由于征收中出现了诸多的问题，自公历２月１
日 （农历１２月１４日）起，讼费由原告预缴，传票、通知、送达等各种费用，按照讼费

之半征收，也由原告预缴，称为 “保证金”。如原告胜诉，则全额返还，由法庭向被告

方追缴 （《司法实记》第１册，“示谕”，第１８页）。
参见 《上海各级审判厅办事规则》第８４条，《司法实记》第１册，第１５页。
《司法实记》第４册，“地方厅刑事批词”，第３页。
《司法实记》第７册，“地方厅民事批词”，第６—７页。
《司法实记》第８册，“地方厅民事批词”，第４—５页。
《司法实记》第４册，“地方厅民事批词”，第５页。



和责任，加强了审判机构作为中立裁决者的地位，逐步使其不必、也不能包揽所有

的事项。讼费制度明确了民事审判是一种有偿的公共服务，使审判机构不应当、也

不愿意主动介入民事纠纷。民事案件当事人必须更严格地满足各项形式要求，为法

庭更快捷地审断案件提供了便利。这些变化，都深刻改变了帝制时代官员以超能动

模式进行审判的状况。

司法的 “超能动主义”与 “中立主义”，在概念上，与父母官型和竞技型、政策

实施型和纠纷解决型等概念界分有一定类似性。①本文使用这组概念，一方面可避免

两分法的简单化，因为还可有 “能动主义”等中间概念，以描述二者之间的过渡性

类型；另一方面也基于 “超能动主义”更能体现官方的积极主导性，而 “中立主义”

这一概念更为现代法学所习用 （相对于 “竞技型”），也可避免理解上的歧义 （相对

于 “纠纷解决型”）。

二、转型动力：法律人士及其理念

中立主义模式在辛亥革命后上海地方审判机构中的各种体现，有些在清末司法

改革中已露端倪。当时各地已试办审判厅，推行讼费制度。②不过，在清末，地方审

检分立并未完成，律师这一加强对抗制、推动司法转型的关键力量尚未出现，庭审

中的辩论、判决中的形式主义倾向也并不明显。

民国元年上海地方审判的转型，其动力来自何处？清末法律改革为民国初年的

变化提供了法律文本准备，使当时的制度运作能够找到形式上的部分依据。但当时

法律存在各种问题，并不足以承载如此深刻的司法转型。

首先是法律的不稳定和相互矛盾。１９１１年１０月１８日，江苏临时省议会决议：
“现拟照原案所开商法草案、破产律、刑法及刑、民诉讼法各种，均即由各审判厅采

取应用。民法前三编，旧政府亦已编有草案，可以查取。其未有草案者，原案拟暂

依本省习惯及外国法理为准，办法亦极平允。”③这是地方性规范。而到１９１２年３月

１０日，根据大总统令，明确要求 “所有从前施行之法律及 《新刑律》，除与民国国
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①

②

③

关于这两组概念，分别参见滋贺秀三：《中国法文化的考察———以诉讼的形态为素材》，王

亚新译，滋贺秀三等：《明清时期的民事审判与民间契约》，北京：法律出版社，１９９８年，
第１５—１６页；Ｍｉｒｊａｎ　Ｒ．Ｄａｍａｓｋａ，Ｔｈｅ　Ｆａｃｅｓ　ｏｆ　Ｊｕｓｔｉｃｅ　ａｎｄ　Ｓｔａｔｅ　Ａｕｔｈｏｒｉｔｙ，ｐｐ．７１－１８０．
参见李启成：《晚清各级审判厅研究》，北京：北京大学出版社，２００４年，第５８—９３、

２２１—２２４页。
《司法实记》第１册，“公牍”，第１—２页。准用法律的这一基本要求，在都督府谕令 《江
苏都督程　颁发本厅应用法律训令》和审判厅的告示 《本厅应用各种法律通告》等法律文

件中一再重申 （参见 《司法实记》第１册，“公牍”，第２页；“示谕”，第１４—１５页）。



体抵触各条应失效力外，余均暂行援用，以资遵守”。①但民律、破产律、民事及刑

事诉讼律都还停留在草案阶段，清末均未施行，故不应援用。因此，６月上海地方

审判厅在纯泰钱庄破产案中引用破产律，法部认为不妥，专门电令该厅：“暂照通行

商惯例；若无商惯例，即按照 《各级审判厅试办章程》第四十一条办理可也。”②法

部于７月进一步强调，未经前清及民国中央政府正式颁行的法律和草案不应适用，

上海地方审判厅因此向江苏都督呈文提出：“今中央政府以命令变更本省议会议决之

法律案，法律之应用，殊觉无所适从。”③在９月罗子樵诉徐菊案中，控告方律师直

接诉称：“《民律》未经施行，不能适用”，而判决中则反驳称：“夫各国法理尚可参

考，独于本省议会议决之法律，反不可参考乎？”④此后，《民律草案》似乎是作为法

理被继续参照援用。⑤可见，相关法律的 效 力 处 于 不 确 定 的 状 态。正 是 在 这 种 背 景

下，上海地方审判厅曾于１０月上书江苏都督，希望其敦促中央政府尽快颁行民、刑

事等各种基本法律，以敷实用。⑥

同时，即便有前清的制度安排作为基础，但也只具备了基本架构，仍须进一步

细化实施。例如，《法院编制法》中审判和检察二厅及其人员的有关规范，奠定了审

检分立的基本框架。⑦但审检分立等重要制度的具体运作，直到民国之初，才在地方

行政与司法官员的共同努力下推动完成。⑧

此外，还有些领域无法可依。作为中立主义模式的主要特色，律师制度在当时

并没有得到详细的规范性安排。⑨律师的出现，主要是靠律师群体组织的努力。１９１１
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①

②
③
④
⑤

⑥
⑦
⑧

⑨

《临时公报》，１９１２年３月１１日，转引自张国福：《驳正南京国民政府 〈六法全书〉中

的一个错误事实》，《中外法学》１９９１年第２期；又参见黄源盛：《民元 〈暂行新刑律〉
的历史与理论》，《民初法律变迁与裁判》，第１９５页。
《司法实记》第７册，“文牍”，第３页。
《司法实记》第７册，“文牍”，第４页。
黄庆澜编：《法曹杂志》第９期，“裁判录上”，上海：南华书局，１９１３年，第１４１—１４２页。

１１月凌晋奎诉邢吴氏案，地方厅判决 “参照 《民律草案》担保物权之规定”（《上海法

曹杂志》（简称 《法曹杂志》）第１１期，“裁判录上”，第２０页）；同月蒋沈氏诉卞春波

案，判决 “参照 《民律》所有权之规定”（《法曹杂志》第１１期，第２３页）；１２月印兰

生诉龚承绪案，第二初级厅判决中引用 《民律》第４８０条 （《法曹杂志》第１２期，“裁
判录下”，第２４页）。
参见 《法曹杂志》第１０期，“文牍上”，第１０３—１０５页。
参见谢振民编著：《中华民国立法史》，第１２１５页。
参见 《司法实记》第１册，“公牍”，第２８—３３页。当时审判厅运作的基本依据是地方

立法 《上海各级审判厅办事规则》；其中第２条规定 “本规则与民刑诉讼律草案同时施

行”（《司法实记》第１册，第１５页），对照前述江苏省议会施行民刑诉讼律草案的议决

规定，此 《规则》很可能写定于民国。
参见黄宗智：《法典、习俗与司法实践：清代与民国的比较》，上海：上海书店出版社，

２００３年，第３６—３７页。



年１２月２６日 （旧历１１月７日），江苏律师总会成立，并制定行业自律性章程，规

范各项律师活动；①１９１２年１月初，在南京任命陈则民等３２名律师，授权其受聘出

庭辩护。②其中许多律师很快就活跃在上海的法庭上。

法律体系的种种缺陷维持了相当长的时间。但民国元年上海审判模式的基本转

型，特别是司法机构的设立、律师的大量出现，却在短期内得以完成，其间革命和

共和体制固然发挥作用，但更主要的推动力，应是承续清末以来的改革成果，特别

是仰赖当时的一批具有现代法律知识和理念的专业人士。

清末的法科留学生 （特别是留日学生）以及此后的本土法政学堂教育，为当时

的法律知识体系输入了西方法学因素。根据 《司法实记》附载的 《职员表》及其他

工具文献，在当时上海地方审判厅的主要组成人员中，黄庆澜曾赴日本考察，庭长

谢健、推事郑宝菁、录事王言纶等都曾留学日本，推事郑宝菁、汤应嵩、典簿胡洪

骓、主簿汪永思、录事周树藩、候补录事姚庚寿、译员黄国瑞、看守所所长吴运昌

等人都曾就学于法政学堂等各种国内法科教育机构。③编者黄庆澜将 《德国刑法典》

译文连载编入 《司法实记》和 《法曹杂志》，并在 《法曹杂志》中设 “译丛”专栏，

译介各国法律、立法草案及司法制度，可见其对西方法学的推重。

除司法官员外，当时活跃于上海法庭的具有西学背景的律师，也推动了审判模

式的转型。④在这些律师中，巢堃、江镇三、林行规、陈则民、狄梁孙和金泯澜都曾

赴日本或英国留学，秦肇煌是浙江法政学堂优等毕业生。⑤巢堃的律师广告中声称其

“习刑学于张公门下，毕业于外人法校”，外语谙熟，能够 “承办各级中外审判厅之

民刑案件，修订英法德日汉文种种书状、契约，调查各 国 法 典 约 章、公 法、私 法，

兼任西洋律师帮办译务”。⑥巢堃在当时庭审活动中非常活跃，据当年４月的媒体报

道，自１月上海地方审、检二厅成立至４月初的３个月间，他出庭辩护各种案件已
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①
②

③

④

⑤

⑥

参见 《司法实记》第１册，“公牍”，第１８页。
参见 《金阊新纪事》，《申报》１９１２年１月８日，第１张后幅第３版； 《设立律师公务

处》，《新闻报》１９１２年１月８日，第２张第１版。
关于人员的学历情况参见 《司法实记》第１册， “上海地方审判厅职员表”；徐友春主

编：《民国人物大辞典》，石家庄：河北人民出版社，２００７年，第１６２３、２３６１、２７０６页。
参见孙慧敏：《中国律师制度的建立：以上海为中心的考察》，《法制史研究》２００１年第

２期；陈同：《近 代 社 会 变 迁 中 的 上 海 律 师》，上 海：上 海 辞 书 出 版 社，２００８年，第

１１０—１２３、１６８—１７４、３１５—３１７页。
参见 《巢堃大律师宣言书》，《新闻报》１９１２年１月２４日，第２张 “广告”；《秦肇煌大

律师广告》，《新闻报》１９１２年３月１７日，第３张 “广告”；徐友春主编：《民国人物大

辞典》，第４０３、８１２、１４３７—１４３８页；程燎原： 《清 末 法 政 人 的 世 界》，北 京：法 律 出

版社，２００３年，第２４６、３６１、３６７、３７０页。
《巢堃大律师宣言书》，《新闻报》１９１２年１月２４日，第２张 “广告”。



达３０余件。①如果缺乏这批具有西式法学素养的律师人士有力参与，很难想象在上

海的基层审判中能看到中立模式的有效展开。

作为更宏大的背景，清末至民国初年，朝野各界人士积极鼓吹西方法治，法政

学校广泛兴办，法学书籍大量出版，掀起了全面引进西方法治的思潮。②而辛亥革命

后，随着政体变革带来的观念革命，江苏都督程德全、庄蕴宽等地方官员对司法模

式改革的认可和推动，③也是司法模式转型得以在上海顺利展开的要素之一。１月８
日，江苏都督程德全以六言韵文形式发布告示：“起诉则由检察，断案则归审判。推

事独立执法，检察陈述意见……审判检察各厅……执法无稍偏倚，判 断 惟 期 公 平。

严守独立宗旨，他人不得与闻。”④这种支持和倡导，汇入舆论的洪流，推进了西方

法治理念的传播和实践。

尽管由于各种机制和条件限制，由传统模式向中立主义的转型在实践中受到诸

多掣肘，未能、也不可能在当时毕其功于一役，但在西方法政知识、人员和舆论准

备的合力下，上海的基层审判毕竟开风气之先，有力地推动了这一转型的进程。

三、未竟的转型：民案中风格沿袭和民刑殊途

尽管辛亥革命后上海地方审判出现了结构性变化，但与帝制时代相比仍有不少

类似点。在形式方面，批词沿袭传统形式较多，有的批词措辞严厉，⑤完全是帝制时

代遗风。此外，还可看到卖弄文笔的骈体批判。⑥在实体内容方面，判词所体现的在

民事审判中重视情理及当事人合意的特点，直接体现了当时审判活动与帝制时代的

类似性。

以 《司法实记》为例，既有研究的统计显示，在明确说明法律渊源的地方和初

级审判厅４１件民事判词中，情理所占比例最高，达１７件，习惯和法理次之，而成
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①

②

③

④

⑤
⑥

参见 《命案定断》，《申报》１９１２年４月４日，第７版；《命案判决》，《新闻报》１９１２年

４月４日，第３张第２版。
参见李学智：《民国初年的法治思潮》，《近代史研究》２００１年第４期；孙慧敏：《从东

京、北京到上海：日系法学教育与 中 国 律 师 的 养 成》， 《法 制 史 研 究》２００２年 第３期。
北方的法政学堂也不断涌现，如 北 洋 法 政 学 堂、共 和 法 政 讲 习 所 夜 班 等 （参 见 《大 公

报》１９１２年４月１５日，第１张 “广告”；１９１２年４月１７日，第１张 “广告”）。
参见Ｘｉａｏｑｕｎ　Ｘｕ，Ｔｒｉａｌ　ｏｆ　Ｍｏｄｅｒｎｉｔｙ：Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｒｅｆｏｒｍ　ｉｎ　Ｅａｒｌｙ　Ｔｗｅｎｔｉｅｔｈ－Ｃｅｎｔｕｒｙ
Ｃｈｉｎａ，１９０１－１９３７，Ｓｔａｎｆｏｒｄ：Ｓｔａｎｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００８，ｐ．１２８．
《关于司法问题之简示》，《申报》１９１２年１月９日，第２张第２版；《新司法之韵示》，
《新闻报》１９１２年１月９日，第３张第１版。
如 “所请不准，并斥！”（《司法实记》第２册，“地方厅民事批词”，第４页）
如 《司法实记》第６册，“地方厅民事判词”，第８页；《司法实记》第７册，“地方厅民

事批词”，第１１页。



文法被引用最少，仅４次。①这种以情理等非成文法律渊源为判决依据的状况，承袭

了帝制时代审理民事案件的风格。

民事案件的审理中另一个与帝制时代类似的现象，是裁判者重视以当事人合意

方式解决纠纷。在１—８月地方审判厅判决的１０５件民事案件中，有４０件基于当事

人合意，其中２７件判词中有 “就当事人意思判决”等字样。②在个别案件中，即使

处理方案已由当事人认可，法庭仍要求以传统的甘结方式，由某方当事人承诺接受

判决。③在初级审判厅，基于当事人合意作出判决的现象也比较普遍。④此外，还有

数个案件通过和解方式结案。⑤

民事案件的双方当事人如果达成合意，纠纷就能得以解决。如判词所称：“查审

理民事案件之习惯，本可就当事人之意思，取决原被。既经同意，自应准如所请。”⑥

但这些合意是否为当事人自愿达成，颇值得怀疑。在不少判词中可以看到裁判者对

当事人反复开导、说服的明确记述。⑦显然，合意往往在法庭的劝谕压力下达成。
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①

②

③

④

⑤

⑥
⑦

参见姜源：《从 〈司法实记〉看清末民初民事司法审判的法律渊源及对现代司法审判的

启示》，复旦大学曦源项目论文，２０１０年，第１２页。该统计严格以 “法律”和 “情理”
等字样为标准。
在这些判决中，法官们往往强调 “两造均已允洽，少之 （诉讼关 系 人———引 者 注）与

亲族会亦皆乐从”（《司法实记》第８册，“地方厅民事判词”，第１１页）；“两造均各遵

服”（《司法实记》第８册，“地方厅民事判词”，第２２页）；“原告亦已应允”（《司法实

记》第８册，“地方厅民事判词”，第２、４、６页）；“两造及公证人均已妥洽”（《法曹杂

志》第１１期，“裁判录下”，第１２页）。
如 “仍取结状存查”、“具甘结存案”（《司法实记》第５册，“地方厅民事判词”，第４１
页；《司法实记》第７册，“地方厅民事判词”，第２１页）。这种结状在当时上海地方审

判厅有专门的状式，用于民、刑 事 案 件 的 甘 结，并 收 取 费 用 （参 见 《司 法 实 记》第１
册，“示谕”，第９页）；其费用与其他状式费用相同，为当十铜元２０枚。作为一种 “关
系他人权利义务之文书”，其具有法律效力，还受到刑法保护。４月，地方审判厅民庭

审理一件财产纠纷案，“谕令王关金、王月田各具不准至王沈氏家吵闹甘结”。王关金

损毁结状，被移送检察厅。经公诉和审理，依 《刑律》相关罪名，但鉴于被告 人 “委

系乡愚，并愿认罚”，从轻判处罚金４０元 （参见 《司法实记》第４册，“地方厅刑事判

词”，第１４页）。
初级厅民事判词中常提到，“均 （亦）愿遵断”（《司法实记》第７册，第１０、１４页），
“两造各无异词”（《司法实记》第７册，第２３页），“两造允洽”（《司法实记》第８册，
第２７页），“彼此合意”（《司法实记》第８册，第４１页），“得双方之同意”（《司法实

记》第７册，第２８页）。
如地方审判厅民事９３、９４、９６号案件 （《司法实记》第７册，“地方厅民事判词”，第

２４、２７页）；初级厅９３、９６、１０８、１０９、１１０、１１１号案件 （《司法实记》第７册，“初

级厅民事判词”，第２０、２４页；《司法实记》第８册，“初级厅民事判词”，第１９页）。
《司法实记》第１册，“地方厅民庭判词”，第２页。
例如，“又经本厅再三晓谕，戚芝山始允减让了案”（《司法实记》第４册，“初级厅民事



除了通过这种 “再三晓谕”的方式要求双方达成合意，在家族内的财产纠纷案

中，法庭常以亲族戚谊为理由，劝导甚至直接要求当事人息争止讼，将纠纷交由家

族调解处理：“仰该族长先以理喻，如再不悛，再行呈诉核办，此时姑勿兴讼”；①
“仍请凭分产时在场亲族调处了事，毋滋讼累，致害感情”；② “且汝兄弟三人，虽皆

失怙，尚有祖母在堂，汝等皆宜奉养。所有田产，亦应听罗氏主张。察核诉词，无

非为求分家产不遂所欲起见，殊为不合。着即安分度日，毋得控诉滋戾。”③

在判词主文中，甚至还出现了要求亲族合议以解决纠纷的情况，而不是由法庭

直接判定权利义务关系：“所有顾洪氏赡养费用，顾全华邀集亲族，公同议定，以慰

嫠寡。”判决理由中，强调这样处理的目的是 “以全亲谊”。④另一件判词：“并邀同

公亲，将方单上注明 ‘和平了结’。”判决理由是 “自应和平了结，以敦睦谊”。⑤在

双方争执不下、法庭不得不判决的情况下，判词中仍不忘教谕一番：“各遵断结，此

后弟兄仍归旧好，不得再有争执”；⑥ “尤当顾念本宗，不宜自处凉薄”。⑦透过这些

判词，可以感受到帝制时代知县听讼时教谕式调解的余绪。⑧

相比民事案件，在刑事案件中，情理的考量不突出，但并不完全阙如。６月顾

坤全杀奸案非常典型。被告之妻与人通奸，经被告多次规劝无效。被告激于羞 愤，

回家捉奸，在扭打中将奸夫杀死。明清时代律典均规定，登时杀奸者无罪。但民国

元年施行的各版刑律都未将这一情节归于正当的杀人或正当防卫。判词指出：“顾坤

全在奸所杀奸，在前清时代适用之旧刑律，固在勿论之列。然现今新律颁行，法令

已改，被告人自不能以不知法令，谓非故意杀人。”⑨法庭也没有采纳辩护人提出的

被告在扭打中杀人系正当防卫的意见。但是，主审推事郑宝菁等显然充分考量了这

些背景，指出：“惟审按该被告虽不知法令，而情节固属可怜；义愤所生，其心术亦

极可悯。自应酌量于杀人律上分别减轻，庶于惩治杀人不法之中，仍寓刑法人格主
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①

②
③

④
⑤
⑥
⑦
⑧

⑨

判词”，第４页）；“再三晓谕，始各俯首无词，情愿了案” （《司法实记》第４册，第

９—１０页）；“故本厅酌判赔偿，以了此案，免得久累，亦是体恤尔等之意，宜各息讼为

是”（《斟酌定断》，《申报》１９１２年１０月７日，第７版 “琐闻”）。

① 《司法实记》第２册，“地方厅民事批词”，第４页。
《司法实记》第３册，“初级厅民事批词”，第２页。
《司法实记》第４册，“初级厅民事批词”，第２页。类似处理，参见 《司法实记》第４
册，“地方厅民事批词”，第３页；《法曹杂志》第１２期，“裁判录上”，第２９页。
《司法实记》第６册，“地方厅民事判词”，第４５—４６页。
《司法实记》第８册，“初级厅民事判词”，第３８—３９页。
《司法实记》第３册，“地方厅民事判词”，第２８页。
《司法实记》第８册，“地方厅民事判词”，第３５页。
参见滋贺秀三： 《清 代 诉 讼 制 度 之 民 事 法 源 的 概 括 性 考 察———情、理、法》，范 愉 译，
滋贺秀三等：《明清时期的民事审判与民间契约》，第２１页。
《司法实记》第６册，“地方厅刑事判词”，第５—６页。



义之意。”①他们引用了 《中华民国暂行新刑律》第１３条、第５４条及杀人罪本律第

３１１条，②以不知法令和情节较轻的理由，将判罚从杀人罪法定最低刑的一等有期徒

刑 （即１０—１５年有期徒刑）累减三等，减为四等有期徒刑 （即１—３年有期徒刑），

并最后判决有期徒刑２年。

与其他具有义愤情节的案件相比，这一案件的减轻幅度明显较大。８月，同样

由刑庭推事郑宝菁主审的吴诸氏等共同杀人案中，判词指出：“惟法律贵于宽大，犯

罪首重原因。此案吴诸氏之顾全名节，吴志元、吴香囝之各报亲仇，张阿大、陈阿

根之激动义愤，以致构成杀人之罪，按其情节，不无可原”，但最后的判罚，并未引

用刑律第５４条，而是 “科以杀人本律最轻主刑，用示惩处不法之中，仍寓维持人道

之意”。③因此，完全没有减等，仅是按杀人罪法定最低刑一等有期徒刑基础上作出

判罚，五名被告中，两人被判监禁１２年，另三人被判一等有期徒刑的最高年限１５
年。虽然同样明显减轻，与前述顾坤全案的判罚相差悬殊。本夫杀奸这一情节，显

然成为法官大幅度减轻判罚的理由。可见，刑事裁判中，由于制度的变化，情理考

量在法官裁量权的遮蔽下展开，而不像民事判词中，直接诉诸事理人情。

民国元年上海地方审判模式出现了向中立主义的转型，却仍沿袭了帝制时代的

风格。为什么法官在民事案件中如此重视情理和当事人合意，而不愿引用成文法及

现代法理？与民事案件重视情理不同，法官在刑事案件判词明确引用刑律条文，放

弃了帝制时代的比附，这种差别的原因又何在？根本上说，这种沿袭表象的背 后，

反映的正是传统审判模式的遗存和转型过程中的诸多局限。

在民事案件中，由于当时资源和责任分配，推行中立主义模式的局限性相当突

出。一方面，大多数民事案件当事人既缺乏法律知识，又没有职业律师代理，严格

形式主义可能对其造成很大的不公正。根据前述统计，在１９１２年上海地方审判厅判

决的民事案件中，一半以上没有律师出庭，三分之二以上的案件至少有一方没有律

师辅佐或代理。虽然当事人有权延请律师出庭代理民事案件，但当时上海地区的律

师收费不菲。④律师费用需当事人自行承担，判决中也未见任何由败诉方负担律师费

的事例。民国元年的上海法庭已不愿再承担帝制时代的官府责任，但由于很多当事

人没有能力承担律师费用，也就难以填补这大片的责任空白地带。因此，帝制时代催
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①
②

③
④

《司法实记》第６册，“地方厅刑事判词”，第６页。
参见 《中华民国暂行新刑律》第１３条： “不知法令不得为非故意，但因其情节，得减

本刑一等或二等。”第３１１条：“杀人者，处死刑、无期徒刑，或一等有期徒刑。”
《司法实记》第８册，“地方厅刑事判词”，第１６页。
根据当时的律师收费规则，到庭辩护、办理案件者，每次收费１０元；缮具诉状，每纸

最多５元；商讨案情，每小时不超过３元，不足一小时按一小时计；买卖契约 律 师 证

明，千元以下不超过５％，千元以上不超过３％；其 他 契 约 证 明，不 超 过２０元。参 见

《司法实记》第１册，“公牍”，第２２—２３页。



生情理裁决和当事人和解的动因依然存在。如果严格按法律文本和形式主义要求，事

实往往难以确认，并可能进一步激化矛盾。诉诸情理和当事人和解，成为惯性选择。

另一方面，当时上海基层审判厅审理的案件数量庞大，相对于法官的数量和资

源而言，构成相当大的压力。目前没有１９１２年地方审判厅民事案件数量的统计 资

料，但在１９１４—１９１７年，上海地方审判厅处理的民事案件在１１００—２３００件之间。①

如果这一数据大体可靠稳定，那么１９１２年地方厅民庭３—４位推事同时工作时，人

均年处理案件就达到３００件以上。同时，这些法官还兼理第一初级审判厅的事 务，
“合计每日收状，多则三、四十，少亦二十余纸”。②数量之大，可以概见。而且，虽

然当时已推行讼费制度，但从结果上看，上海基层审判机构收缴的讼费数额相当有

限，地方厅月讼费收入至多不过二百余元，少时仅几元；而初级厅至多也不过三十

几元。③当时仅地方厅月需经费就超过１７００元。④迫于经费压力，不得不 “将地方厅

推、检以上各员，按原定公费数目暂且八成支发，并分别互换兼任城内第一初级审、

检两厅事务”。⑤一些审判官抱怨 “案情纷纷，手续繁多，往往一案辩论至一、二十

次而始得判决者。各推事等讯理批判，分任办理，已觉日不暇给”。⑥在这种压力下，

法庭有时还需派员实地调查相关事实，恐怕确实难堪其负。⑦

在理想型中立主义模式的民事诉讼中，职业法官在权力上收缩，同时将相应的

诸多调查、举证和辩论等职责转移给当事人及其律师，以便自己专注于裁断。在普

通法中，甚至将部分裁判权也让渡给非专业的陪审团，因此得以维持较小的法官规

模；而在欧陆，其法官的规模较大，资源丰富，可以更多地参与案件审断。而帝制

时代，在超能动型模式下，当时官员在形式上提供的是廉价的解决民事纠纷的 “服

务”。证人传唤、证据审查、事实认定、救济方式和程序选择等，都要由审判的主持
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①

②
③

④
⑤
⑥
⑦

参见Ｘｉａｏｑｕｎ　Ｘｕ，Ｔｒｉａｌ　ｏｆ　Ｍｏｄｅｒｎｉｔｙ：Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｒｅｆｏｒｍ　ｉｎ　Ｅａｒｌｙ　Ｔｗｅｎｔｉｅｔｈ－Ｃｅｎｔｕｒｙ
Ｃｈｉｎａ，１９０１－１９３７，ｐ．１４０．
《法曹杂志》第１１期，“文牍中”，第３页。
上海地方审判厅、第一初级审判 厅 的 讼 费 收 入，参 见 《司 法 实 记》第３册， “示 谕”，
第４—１０页；第４册， “示谕”，第３—９页；第５册， “示谕”，第４—８页；第６册，
“示谕”，第１—５页；第７册，“示谕”，第１—７页；第８册，“示谕”，第１—５页；《法
曹杂志》第９期，“文牍”，第１１９—１２３页；第１０期，“文牍下”，第１４９—１５２页；第

１１期，“文牍中”，第４２—４５页；第１２期，“文牍中”，第４６—５１页。在京师地区的讼

费收入与此大略相仿，参见 《司 法 公 报》 （第２年 第７号）， “杂 录”，北 京：司 法 部，

１９１３年，第１—２页。
参见 《法曹杂志》第１１期，“文牍中”，第３页。
《司法实记》第１册，“公牍”，第２９页。
《法曹杂志》第１１期，“文牍中”，第３页。
例如，“本厅派吏前赴宝山县属大场乡调查……”；《司法实记》第７册，“地方厅民事

判词”，第１６页。



者处理，而且官员及其所代表的官府都不能以营利为目的。由于资源、考绩与职责

并不匹配，因此官员并不致力于在逻辑上区分双方都确认的事实和有争议的事实，

并以此为前提依照证据确认事实、作出裁决，而是基于大体的评估，提出某种解决

方案，但求当事人能够接受、纠纷能够平息。①

在民国元年上海的民事审判中，法庭收缩权力后，当事人因条件限制，未能全

面承担起相关职能，仍需法庭 经 常 扮 演 积 极 介 入 的 角 色。在 讼 累 和 资 源 的 压 力 下，

与帝制时代的状况类似，基层法官往往无法承担起完全查清事实真相的艰巨任务。

为了尽快地实现案结事了，法 官 有 时 选 择 延 续 帝 制 时 代 的 做 法，以 情 理 劝 谕 息 争，

乃至常常依此作出判决。

同时，由于当时社会结构、家庭和性别观念等还未发生根本变化，因此在涉及

宗族家庭事务的案件中，运用旧式道德和方式处理依然有合理性。２月，江苏都督

陈其美批倪思九呈词：“既属旧谊，宾主应自和平清理。况该商于商界中颇具时望，

务望两造各全体面，迅速了结，似不必再行提起诉讼也。”②作为 “无讼为怀”的典

型，该批词被媒体正面报道，可见当时社会舆论对以传统方式和解息争的态度。

刑事裁判的状况与此有所不同，与前代相比，情理的考量在判词中显得不再突

出。这有其特定的制度背景。传统模式下，刑案的情理考量既有事实调查阶段的移

情就法等做法，也包括法律适用阶段的比附加减等技术。而中立主义模式下，法庭

已将事实调查的权力让渡给 检 察 官 及 警 方，无 法、也 不 必 在 此 阶 段 再 做 情 理 考 量。

在法律适用阶段，帝制时代基于罪刑严格对应的律例形式，裁判者的裁量权在形式

上相当有限，因此，如果他们认为情法不得其平，则往往需要诉诸情理的论证，并

通过一系列技术方式进行调整，最终实现情理允协的目的。③但１９１２年后，无论根

据当时所适用新刑律的哪个版本，④大多数罪名都有数种或数等刑罚可供裁量选择，
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①

②

③

④

参见滋贺秀三： 《清代州衙门にぉける诉讼をめぐる若干の所见》， 《法制史研究》 第３７吖， １９８７
年， 第４３页。

《琐闻》，《申报》１９１２年２月２７日，第７版；《陈都督无讼为怀》，《新闻报》１９１２年２
月２７日，第３张第１版。
参见王志强：《清代刑部的法律推理》，《法律多元视角下的清代国家法》，北京：北京

大学出版社，２００３年，第７４—９１页。
根据 《司法实记》中的文牍和示谕，在１９１２年３月前，所适用刑法的标准版本是 “《刑
律草案》（第一次）”（《司法实记》第１册，“公牍”，第２页；“示谕”，第１４—１５页），
即修订法律馆拟定的草案第一稿。３月１８日，经省议会议决，改用１９１１年资政院议决

案 （《司法实记》第３册，“文牍”，第１页），即在资政院辩论的第五案 （参见陈新宇：
《〈钦定大清刑律〉新研究》，《法学研究》２０１１年第２期）。４月３０日，经临时参议院议

决，《暂 行 新 刑 律》正 式 颁 行 （参 见 黄 源 盛： 《民 元 〈暂 行 新 刑 律〉的 历 史 与 理 论》，
《民初法律变迁与裁判》，第１９７—１９８页）。５月，江苏都督府提法司刊印发行了法部删

定的版本 （《司法实记》第５册，“示谕”，第１页）。６月初，这部法律在上海正式施行。



而且，除死刑和无期徒刑外，某一等刑罚内还包括一定的量刑幅度，①所以法官的裁

量权已远超帝制时代。《暂行新刑律》第５４条的酌定条款，进一步扩大了这一裁量

权限。在不少案件中，被告人都因法官认定其 “情轻”而得到减轻刑罚的裁决。②帝

制时代裁判者追求情法之平的情理取向，对于民国时代采用新法的法官们而言，完

全可在法定裁量权框架内实现。因此，刑案审判的模式转型中，法庭的权责平衡保

持相对稳定，由传统模式向中立主义的过渡较民事审判更为顺畅。法庭得以置身于

调查职责之外，又得以享受法典赋予的裁量权，因此对考量情理的需求大为降低。

余　　论

民国元年，以西方法政知识、人员和舆论准备为主要动力，帝制时代政府超能

动主义的模式逐渐淡化，中立主义模式在上海地区初具气象。法庭逐步处于中立的

审断地位，律师和检察官参与的对抗式庭审逐渐成型，民事案件当事人必须缴纳讼

费，更严格地满足各项形式要求。这并非灵光一现的暂时现象，而是与其他大都市

变化同步的代表性例证，也体现了此后相当长的时期内中国司法变革的基本大势。

在民国初年的北京地区 （时称 “京师”），刑事审判中的审检分离、法庭角色中

立化、当事人获得律师等辩护人帮助和辩论原则等状况，都在当时的裁判文书中得

到反映，③特别是出现了不少全案无罪、驳回公诉的判决，突出体现了审判的中立主

义倾向。④民国元年上海基层审判中的变化与此一致，正是当时受西方影响较深的大

都市司法变革的一个例证。

与同时期的欠发达地区相比，当时上海的基层审判模式则具有一定程度的超前

性。从政府超能动的传统模式向中立主义的实质性转换，在民国之初的大部分地区

还未能铺开。在民众的角度，诉状措辞与帝制时代的伸冤型诉求往往如出一辙。⑤许

多地区都还未设立审判厅，在县知事代理司法的体制下，由政府主导的传统式 “集

讯断结”风格，在民事审判中依然较为普遍。律师在内地的审判活动中也未见踪迹。
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①

②

③

④

⑤

地方厅刑事判词中所援引的 《刑律》条款内容，自６月的第５７号判词开始 （《司法实记》
第６册，“地方厅刑事判词”，第１—３页），与 《中华民国暂行刑律》的条款对应相符。

①　例如，一等有期徒刑为１０—１５年，五等有期徒刑为２个月至１年。
例如，《司法实记》第１册，“地方厅刑庭判词”，第３页；第７册，“地方厅刑事判词”，
第４４页；《法曹杂志》第１１期，“裁判录下”，第４３页。
参见熊元翰等编：《京师地方审 判 厅 法 曹 会 判 牍 汇 编》 （第１集 刑 事，上、下 编），天

津：商务印书馆天津印刷局，１９１４年。
全案无罪的判决，参见熊元翰等编：《京师地方审判厅法曹会判牍汇编》上编，第３—

６、１６—１８、３８—４１、１１２—１２０、１２４—１２９页；驳回公诉，参见第１２９—１３３页。
例如，“为此冤迫，叩乞县知事作主，垂怜民苦”（《谢银元诉谢祥昌案·诉状》，１９１２
年１２月，龙泉司法档案 Ｍ００３－０１－０８６１５，第４页，浙江龙泉市档案馆藏）。



如果将 《司法实记》中的判 词 与 同 年 代、同 省 份 的 句 容 县 案 牍 相 对 比，不 难 看 出，

二者之间在文书格式、法律引用和理由论说等各方面均有重大差别。①作为年资老迈

的旧式官员，以前清县令身份出任当时句容县民政长的许文濬，其知识背景与当时

上海地方审判厅各位司法官的新式教育背景有鲜明反差，这是二者判牍差异的基本

原因，也印证了审判模式转型的主要动力所在。

但另一方面，民国元年上海基层审判模式的变化，代表了此后民国时期司法发

展的总体方向。此后的民国法典全面采纳和推行了这一模式。辩论原则、律师参与、

形式和程序主义、民事讼费、审检分立和刑事公诉等各项内容，都在民事和刑事诉

讼法典中得到更全面和具体的规范。②

同时，在实践中，经过北洋后期的短暂波折，到国民政府时期，新式司法系统

的建设全面铺开，至１９３３年，全国有一半地区建立了形式上独立的法院体系。法律

教育兴盛，律师的数量大增，检察官和律师的地位突出。③在１９３２年以江苏省吴县

案牍为主编辑的 《民刑事裁判大全》中，可清晰地看到中立主义倾向具体而丰富的

表现。④因此，上海在辛亥革命后的短时期内发生的审判模式转型，实际上是此后多

年民国司法发展的方向。

然而，单纯依靠西式理念建构的体系毕竟还没有在中国土壤上获得有力的系统

性制度和资源的支撑。由于当时司法过程中的权责分配机制和客观条件的制约，民

事纠纷无法完全在中立主义框架下得到公平解决，因此，民事审判沿袭了帝制时代

的风格，重视情理和调解的倾向仍普遍存在。而刑事审判中情法之平的考量，则掩

藏在扩张后的法官裁量权之下。所以，总体上而言，在民国元年的上海审判中，刑

事和民事领域都出现了向中立主义模式的转型，只是民事方面程度上不如刑事领域，

承袭传统风格比较明显。这一现象，在沿袭旧体制的其他地区自然相当突出。⑤在此

·６６１·
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①

②
③

④
⑤

参见许文濬：《塔景亭案牍》，俞江点校，北京：北京大学出版社，２００７年。俞江根据

该书有关判牍的实体内容判断，第８—１０卷应为１９１２年至１９１３年９月之间的判词 （参
见俞江：《〈塔景亭案牍〉导读》，许文濬：《塔景亭案牍》，第５页）。
参见谢振民编著：《中华民国立法史》，第１２１６—１２１７、１２２３—１２４５、１２４９—１２６８页。
参见黄宗智：《法典、习俗与司法实践：清代与民国的比较》，第３８—４３页。特定地区

的状况，如民国时期江苏省的司法系统建设，参见Ｘｉａｏｑｕｎ　Ｘｕ，Ｔｒｉａｌ　ｏｆ　Ｍｏｄｅｒｎｉｔｙ：

Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｒｅｆｏｒｍ　ｉｎ　Ｅａｒｌｙ　Ｔｗｅｎｔｉｅｔｈ－Ｃｅｎｔｕｒｙ　Ｃｈｉｎａ，１９０１－１９３７，ｐｐ．１３２－１３７．
参见 《民刑事裁判大全》，上海：上海法学编译社，１９３２年。
例如，浙江龙泉１９１２年的一件堂谕中，强调当事人合意，要求 “各具甘结了案”（《季
有祥诉季有为案·堂谕》，１９１２年８月，龙泉司法档案 Ｍ００３－０１－１６３１６，第３页，浙江

龙泉市档案馆藏）。同年龙泉的一件批词中，官员强调旧道德的合理性，并以此劝谕当

事人：“专制倒，共和兴，政体虽更，伦常不变。据称季肇歧等系该公民及门弟子，而

竟联名具控师长，无论是否诬告，律以 《春秋》为尊者讳之义，均为有所未 安。此 等

浇风，真堪痛恨。但肇歧等虽不修弟子之职，而该公民要当守夫子之道。”（参见 《连正



后的民国时代，仍然有体现，但程度已有所不同，例如调解的广泛实施以及情理的

少量援用。①随着西式法律教育的推广和法律体系的完善，在中央政府辖区内，司法

形式主义和程序主义不断加强。但对普通国人而言，严格技术化的运作并未赢得充

分的社会认同。②这成为司法的两难处境，其余绪至今犹存。

变与不变之间，实际上存在着另一重更深刻的关系。在传统的全能政府模式下，

审判机构实行实质的中立主义，必然带来诸多问题。社会民众对司法作为国家权力

的代表实行善治的期待，往往无法在司法高度技术化的运作中得到满足。这种国家

权力运行模式与具体司法形态的密切关联性，不仅在历史上深刻存在，也值得当前

中国司法改革的研究者和实践者深入体察。

〔责任编辑：刘　鹏　责任编审：张芝梅〕
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①

②

钊诉季肇歧案·批词》，１９１２年１１月，龙泉司法档案 Ｍ００３－０１－０９４７４－１，第７—８页，浙

江龙泉市档案馆藏）。

①　对１９３４—１９３５年全国范围民事案件调解的相关研究，参见赵建蕊： 《民国时期的民事

调解制度———以 〈民事调解法〉为中心》，硕士学位论文，中国政法大学，２００７年，第

２３—３０页。对民国时期四川新繁县民事案件的抽样研究显示，有三分之一的案件是由

调解或和解结案，传统的方式发挥了重要作用。参见刘昕杰：《以和为贵：民国时期基

层民事纠纷中的调解》，《山东大学学报》２０１１年第４期。关于情理的运用，参见尹伟

琴：《论民国时期基层法院判决依据的多样性———以浙江龙泉祭田纠纷司法档案为例》，
《浙江社会科学》２０１０年第５期。
参见Ｘｉａｏｑｕｎ　Ｘｕ，Ｔｒｉａｌ　ｏｆ　Ｍｏｄｅｒｎｉｔｙ：Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｒｅｆｏｒｍ　ｉｎ　Ｅａｒｌｙ　Ｔｗｅｎｔｉｅｔｈ－Ｃｅｎｔｕｒｙ
Ｃｈｉｎａ，１９０１－１９３７，ｐｐ．３１２－３１５．关于当时不同辖区司法运作的比较研究，参见王志强：
《民国时期的司法与民间习惯———不同司法管辖权下民事诉讼的比较研究》，《比较法研

究》２０００年第４期。
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