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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 

王志强

    沿着清末改制的轨迹，民国时期的法制状况发生了重大的变化，传统的中华法系逐步在实践领域解

体。民事诉讼和审判作为民间普通纠纷的解决方式之一，从实体到程序上，其面貌都体现了迥异于传统的

特色。在民国时期，国内不同程度上还存在着各种中央政府不能有效控制的离心势力，中国共产党领导下

建立的各革命和抗日根据地，是其中最突出的独立政权，在民事诉讼等法制状况上与其他地区亦有相当大

的差异。此外，民国时期的一定阶段还曾存在着领事裁判权与租界内的会审公廨，实际上是在中国境内由

外国人控制的司法权。在民国这一中国法制转型的重要阶段，社会政治中的这种复杂状况和各种力量的并

存和交相作用，使激烈变化中的民事诉讼模式呈现出更为多样的色彩。本文以民国时期各典型地区的民事

诉讼为线索，重点探究当时民事司法活动与民间习惯的关系。 

    一 

    清末大规模的改制活动，使传统法制面临解体。宣统二年（1910）年，制定了《民事诉讼律草案》；

次年，《民律草案》也告完成。这是中国历史上第一次进行现代意义上的民事立法。这两部法律草案未及

颁行，清王朝的统治即告终结。民国成立以后，北洋政府分别于1921、1925年完成了第二部民事诉讼法

草案和民法草案。前者于1921年11月改称《民事诉讼条例》施行；后者由于国会解散，未能完成立法程

序，仅由北洋政府司法部于1926年11月通令法院在司法中作为法理援用。南京国民政府建立后，民法的

总则、债权、物权、亲属和继承各编相继于1929—1931年公布、施行，民事诉讼法的各部分也于1930—
1931年先后公布并于1932年施行。此后，民事诉讼法曾于1935年和1945年两度修正。这样，在民国时

期，自30年代以后，民事法制的立法工作基本完成，有关民事诉讼的实体和程序规范成为国民政府实际控

制地区的法律依据。[i] 

    一般而言，民事诉讼的司法实践与民事立法息息相关。由于民事立法完成前后民事诉讼在基层运作状

况可能出现的变化，本节分别选取民国初期和中后期江苏各级审判机构的部分民事判决书为研究的基本史

料。[ii]以江苏一省的状况为例，具有一定的地域局限性，但由于江苏是当时经济较发达、文化较开放的沿

海省份，又包括了特色不同的苏南和苏北地区，而且还是国民政府时期的政治中心，因而具有相当的代表

性。 

    在民国初期，由于缺乏基本民事法典，故主要沿用前清的法律及大理院判例、解释例及司法部命令。

据大理院三年上字304号判例：“民国民法典尚未颁布，前清之现行律除制裁部分及与国体有抵触者外，

当继续有效。至前清现行律虽名为《现行刑律》，而除刑律部分外，关于民商事之规定仍属不少，自不能

以名称为刑律之故，即误会其为已废。”由于基本法律的阙如，在二年上字64号判例中规定，“判断民事

案件，应先依法律所规定；法律无明文者，依习惯法；无习惯法者，依法理。”但对习惯法的适用又作了

相当的限制性规定：“凡习惯法成立之要件有四：（一）有内部要素，即人人有确信以为法之心；（二）

有外部要素，即于一定时期内就同一事项，反复为同一行为；（三）系法令所未规定之事项；（四）无背

于公共之秩序及利益”：“凡法律无明文规定者，本应适用习惯法，但习惯法则通常概无强行之效力。”

[iii]

    虽然在当时大理院的判例中，习惯的地位和效力得到相当程度的确认，但从民国初年的司法实践来

看，以习惯作为判决（包括终局判决和对部分争讼内容的裁断）的规范性依据，在有关判决录中并不多

见。在《江苏高等审判厅民刑事判决录》和《江苏上海地方审判厅民事判决》所收的139件民事判决、决

定书中，援用最多的规范性依据是法理（或作法学原理、条理、通例，包括实体和程序两种），共达42
次；[iv]清光绪三十三年（1907年）颁行的程序性法规《高等以下各级审判厅试办章程》（或作《各级审

判厅试办章程》）次之，共34次；大理院判解例12次；《县知事受理诉讼暂行章程》10次；司法部命令5



次；前清现行律（指《大清现行刑律》中的有效部分）、《民事诉讼律草案》（指其中“管辖”等章被允

准援用的部分）各3次，《拘押民事被告人暂行规则》、《各县帮审原办事暂行章程》和《现行商人通

例》各1次。而这些判决书中援引习惯作为裁判依据的仅4次。 

    被引据的4项习惯中，有3项是商事方面的。在民国三年的一件判决书中，依据前引大理院的判例，写

道：“法律无明文者依习惯法，无习惯法者则依条理”，强调应该斟酌习惯、法理。该案中，黄某等承运

孙某托运的瓷器，途中海船遇险，黄某抛弃瓷器，得以脱险，其他货物幸存无恙。孙某向其追偿，黄不

允，双方相讼。审判厅委托上海市商会调查后，推断习惯上“沙船遇险所抛弃之货，原应由被保存者摊

偿”，并非如黄某所谓“固有之习惯本不负赔偿之责”。黄某提出《商船会馆规章》中“如遇不测，各听

天命；或遇浪水湿、送舱损失等事，按成本银数公摊”的规定，审判厅认为，所谓“不测”应理解为全船

覆没，而后款规定则类似于现代法理上共同海损的精神，明文要求公摊损失，故判黄某赔偿。[v]在另一

件发生在上海的诉讼中，泳祥园水炉业主杨某以邻店明园茶馆业主王某违反行业惯例、出售盆汤等事，向

上海县知事公署提出禁止该行为的请求，获准。王某不服，向地方审判厅起诉。经过传唤和询问春和等其

他四家茶馆业主，审判厅认定被告所称的同业惯例确属存在，而原告实有违反，故判其败诉。[vi]在这两

案中，对习惯的认定经过了专门的调查过程。还有一项被援引的商事惯例，则直接由法官作为常识认定，

并未经过调查：“商号与商号货款往来，均含有继续性质，不能于交易某段期间内计算利息”，故当事人

要求对方支付某项预付款的利息，审判厅认为事实上双方此后还有继续交易的意图，故对该请求不予支

持。 

    仅有的一项作为判决引据的民事习惯，出现在民国三年的一起上海的租房纠纷中。徐某租住甘某房

屋，被逐出。徐某认为根据习惯，只有迁租或违反治安等行为，房主才能解除契约，故提起诉讼。二审的

高等审判厅先以法理和各国规定为根据加以分析，“当赁贷借契约成立伊始，并未约定期限者，当事人之

一方不问何时皆得声明解约，此因契约之性质所使然，初无预为约定之必要，征之之国法制，无不设明文

之规定”，接着指出，“吾国习惯于赁贷借契约，素尊重赁贷主之所有权。在赁借主之违反契约及有妨害

公安行为，其契约之自应解除，固无待论。然使如赁借主苟未违反契约，而赁贷主即永不得为解约之声

明，则尤与赁贷借契约之性质相反。信如上告人之所陈述，则赁贷主苟不违反契约，则赁借主亦将永不得

为解约之声明，此不独法理上所必无，即按之习惯、人情，亦断无此理”，故判徐某败诉。[vii]本案中，

习惯的存在与否及其状况实际上并未经过法官的实证性调查，而是以法理和人情作为推断的依据。事实

上，根据不久后的民商事习惯调查，当时全国不少地区确有“只许客辞主，不许主辞客”的房屋租赁惯

例，而在江苏省内，处于西北的砀山、丰县，习惯上租赁房屋“无故不准业主退租”，“如不欠房租，准

房客自退，不准房主要房”；与此相反，处于中部地区的丹徒县，则有“租赁房屋、土地本无年限，其契

约得随时解除”的习惯。[viii]这类习惯以及差异的存在，当时并不为法官所顾及和重视。判决中所谓的

“吾国习惯”云云，只是作判者意识中的主观判断；对当事人主张所作的引申解释和批驳，显然是对上述

习惯和差异客观存在的无知或漠视，不免有曲解人意之嫌。 

    习惯以外的其他裁判依据与民间习惯的关系，同样值得重视。在法理这一类引据中，包括实体性的

“民事法理”和程序性的“诉讼通例”，实质上都以西方近现代的法学理论和法律制度为渊源和标准。在

一件土地买卖的纠纷中，法官援引民事法理为裁判引据：“无代理权人以他人之代理人名义而订立契约，

非经本人追认，对于本人不生效力”：“以他人之代理人名义订立契约者，若不能证明其代理权，并经本

人拒绝追认者，得向订立契约之人请求履行或赔偿。”[ix]又如在上诉案中，法官指出，“事实问题，按

之法理，上告非以第一审判决违背法令为理由者，不得为之”，对上告人关于事实的主张置之不理。[x]
在另一件离婚案中，陈某与妻朱氏素不和睦，于1914年4月向松江县地方审判厅（后审级改组，改由县知

事取代其权力）提出离婚请求。朱氏答辩亦允，但要求赔还妆奁。一审判决离婚，但未论及妆奁之事。朱

氏不服，上控。江苏高等审判厅受理后，陈某在答辩中又提出要求追还聘金作为对抗。审判厅认为，“查

诉讼通例，控告应对于第一审之终局判决，或可视为终局判决之中间判决为之，故控告审审判衙门对于第

一审所未经判决之点，为维持审级制度之利益起见，不得迳与裁判”，“按之诉讼通例，当事人在控告

审，不问相对人是否同意，均不得主张新要求”，故驳回双方的要求，但明确朱氏可向县知事声请追加判

决。[xi]且不论其具体内容与民间所理解的公正之间差距如何，仅仅是连篇累牍的专业术语，在当时的客

观条件下已足以使国家司法与大多数市井人家隔若参商。 

    作为裁判引据的法律明文中，《高等以下各级审判厅试办章程》和《县知事受理诉讼暂行章程》最为

常见，主要规范具体诉讼程序和审判方式，不是实体性规定，而且也以西化的制度为基本模式。司法实践

中援引的实体法规，无论西化或旧化，很大程度上都与民间习惯处于游离状态。在债务纠纷中，田天生之

子全寿为经营自家所开茶馆，以个人名义向章某借款并出具借条，但久未偿还。后全寿离家出走，章某遂

向县知事公署起诉，要求田天生承担偿还义务，获准。田不服，上诉。二审的地方审判厅的两件大理院判

例，认为“债务人不履行债务时，债权人惟得对于债务人请求履行”，而且“债券上所载明之债务人，不

问其果为实际收益人与否，就其债务，总须以名义上之债务人担负履行之责”，撤销原判，免除田天生的

责任。[xii]在婚姻案件中，游阿二与邻家之子洪某外逃、同居，被游父追回，游阿二以其父为被告向地方



审判厅起诉，要求确认与洪某的婚姻关系。审判厅依据当时仍有效的前清现行律婚姻门“男女婚姻”条

“嫁娶皆由祖父母、父母主婚”及大理院判例“定婚以婚书、聘财为形式要件”的规定，认为游、洪之间

在法律上婚姻关系并不成立。[xiii]这两案援引的法律引据，一件体现了民事责任自负的原则，一件则坚持

保护传统上家长对子女的权力，但这种处理结果，与事理人情、与转变中的社会风习即使不完全相抵触，

但显然也并不吻合无间。这是国家法律转型和操作过程中过度重视大传统的状况而漠视民间接受状况的结

果。 

    30年代以后，民事法律逐渐健全，立法在处理国家法律与民间习惯关系的问题上沿用了民国初年的做

法。在1929年5月23日公布的《民法总则》第一、二条分别规定：“民法所未规定者，依习惯，无习惯

者，依法理”：“民事所适用之习惯，以不背于公共秩序或善良风俗者为限。”《民法总则编立法原则审

查案》（国民党中央政治会议第168次会议议决，1928年12月19日送立法院）的“说明”称：“法律无

明文规定者，从习惯，各国民法大都相同。所谓习惯者，专指善良之习惯而言，以补法律之所未规定者。

但各国判例，法院承认习惯之效力，有数条件，其中尤以合于情理者为最要。我国自民国成立以来，亦有

此判例。”[xiv]但系统周详的法典留给习惯的空间并不大。而民法典的内容，当时学者已有不少中肯的评

论。参与立法的吴经熊指出：“就新民法从第一条到第一二五条仔细研究一遍，再和德意志民法及瑞士民

法的债编逐条对校一下，倒有百分之九十五是有来历的，不是照帐誊录，便是改头换面。”[xv]这种状况

给民事司法带来了深刻的影响。在执法中，法官的自由裁量权受到明确的限制。民国时期法官训练所讲义

《民事审判实务举隅》中，对判决书的“理由”部分，强调“判决以法律为准，除适用法律外无自由裁量

之余地（例如不得债权人之同意，不得为减免、或延展给付日期之判决是也）”。[xvi] 

    随着民事法律的完备，在司法实践中民事判决的面貌也有所变化。1937年的《江苏上海第一特区地方

法院民事判决》一书中所汇集的41件判决和裁定（包括1件支付命令），基本上都援引明确的法律规定作

为裁判依据，而没有引据习惯的现象。由于立法上存在的上述问题，周密的法律规定和严格的执法方式，

反而使国家司法与民间习惯的距离进一步扩大。这种状况至民国终结都没有得到根本性改变。 

    二 

    在本世纪20年代以后的20余年间，中国共产党领导下的各种根据地一直作为独立的政权存在。在其直

接控制的地区，民事诉讼的状况呈现出与国民政府实际辖境内完全不同的面貌。这种独有的特色对20世纪

后半期的中国产生了深刻影响。 

    由于历史的原因，这些根据地政权基本上以武装革命为首要任务，意识形态领域则以反帝反封建为主

要使命。因此，在民事法制建设方面，主要侧重于土地和婚姻方面。由于客观条件的限制，当时法律的内

容并不细致，有不少属原则性的规定。如1931年《中华苏维埃共和国土地法》仅十四条，1934年《中华

苏维埃共和国婚姻法》二十一条，1939年《陕甘宁边区土地条例》共二十七条，1943年《陕甘宁边区民

刑事案件调解条例》十二条，1942年《晋冀鲁豫边区民事诉讼上诉须知》十九条，1943年《晋察冀边区

婚姻条例》二十三条，1947年《中国土地法大纲》十六条。有的法律在处理方式上还有民刑不分的倾

向。[xvii] 

    这些原则性相当强的法律，对执法者提出了很高的要求。民事诉讼过程中，他们不是刻板的法律机

器，法律存在的弹性要求他们具有较强的主体意识。他们需要兼顾各方面的利益，“要符合事实，而且能

够实现。要多方面的照顾，不要顾此失彼。但这种照顾，一定是站在进步的方面，照顾另一方面，不是没

有立场的照顾。照顾了这个阶级，还得照顾那个阶级（一面要减租，一面要交租等）；照顾了这个政策上

的原则，还得照顾那个政策上的原则（一面要保护妇女利益，不准丈夫虐待，一面要照顾基本群众，不让

他们大批地失掉老婆等）；照顾了今天，也要照顾明天（今天法庭不准离婚，并要保证明天夫妻和好

等）。”[xviii]实践中这种充满实用理性精神的作风，使代表国家权力的司法并没有远离民间。 

    同时，由意识形态的性质所决定，在根据地政权的民事诉讼过程中，法官与当事人及有关民众保持着

相当密切的联系。当时强调，“在我们这里，假如有一个司法人员，仍然是‘断官司’、‘过堂’，板起

面孔，摆起架子，叫人家一看他，是个‘官’，是个‘老爷’，那就很糟糕。”“走出衙门、深入农村”

的做法得到大力提倡：“司法工作，如果不从团结老百姓、教育老百姓方面着眼，只会‘断官司’、‘写

判决书’的话，即使官司断得清楚，判决书写得漂亮（实际上不可能办到），则这个‘断官司’和‘判决

书’的本身，仍将是失败的，因为他和多数人民的要求相差很远。……千百事件整天发生在人民中，最适

当的解决办法，也就在人民中。绥市五区开了两天群众会，解决了一百九十件人民纠纷，米脂银城市群众

会，只一星期的时间，解决了三百一十七件人民纠纷。这些存在着的纠纷，一通过人民，就会解决得最

快、最正确。如果不发挥人民本身力量，孤独地依靠我们司法干部去处理，那就需些年月！我们不要以为

自己比老百姓高明，其实不然，新的创造要在老百姓中找寻。”[xix] 40年代根据地所提倡的“马锡五审

判方式”，“总精神就是联系群众，调查、审讯都有群众参加，竭力求得全面正确，是非曲直摆在明处，



然后把调查研究过的情形在群众中进行酝酿，使多数人认识一致，觉得公平合理再行宣判，既合原则，又

通人情，不仅双方当事人服判，其他局外人也表示满意，此即‘马青天’之所由来。”[xx]在处理民事诉

讼的过程中，这种联系群众、由群众参加的方式，使代表国家权力的司法活动与反映民间意识的人情习惯

得到较有效的连接。 

    在民事案件的审理过程中，根据地政权注重运用调解的方式。现有当时民事诉讼状况的记载，大多数

都是以调解结案的。得到提倡的调解方式，应该像马锡五的司法实践中所体现的，“是在坚持原则、坚决

执行政府政策法令、又照顾群众生活习惯及维护其基本利益的前提下，合理调解的，是善于经过群众中有

威信的人物进行说服工作的，是为群众、又依靠群众的。”[xxi]在一起土地纠纷中，1922年郑世祥立写

绝卖文契将土地以较低的价格转让给郑世德，至1939年因世德允其回赎，曾帮世德代管、耕种。但世德

后来反悔，不同意其回赎。世祥遂提起诉讼。审判员根据其特点，商请郑氏家族中德高望重的郑世荣来主

持调解此案。世荣召开家庭户内评议会，听取族人意见，提出由于世德当时购置时少出价钱，按户内规

矩，此地可赎回，故建议由世祥抽赎一部分土地，得到双方认可。[xxii]此案中，由于郑世荣等族人的出面

和“户内规矩”的援用，使纠纷得到有效解决。国家权力在其中处于较超然的地位。这种民事纠纷的解决

方式受到积极提倡。 

    在另一件涉及土地和继承的民事诉讼中，陕西赤水县张兴、张怀兄弟有侄张德明、外甥杜生林。张兴

由张德明生养死葬，但其产业却由杜生林继承。张怀在世时已将地产典当。他死后，杜生林让张怀之妻将

地产87亩赎回、转典与杜，出价120块成交。此后，张妻改嫁孙家，买养一异姓子，改名张进喜，作为张

怀后嗣，但从未归宗，一直生活在孙家，并分得产业。1943年，张德明向杜生林提出要赎回其叔张怀典

与的地产，未获允，遂起诉，判准赎40亩。张德明仍不服，次年又起诉至县。审判员召集当地公正人士、

乡村干部、小学教员、各文约说合人、替张怀妻买孩子的证人等共同参加，听取他们的意见。众人指出，

张进喜确系张家所买之子，其未归宗是张怀妻的过错。审判员结合这些意见，根据《陕甘宁边区施政纲

领》及边区政府有关保障地权和人权的政策法令，宣布了调解办法；张进喜未归宗属张妻手续不周全，但

既已改姓，应确认其承嗣身份；地产全部赎回，张德明因奉养、埋葬张兴，应分得一半；张进喜未归宗，

且未奉养、埋葬，故只能分得一半；如张进喜一时无钱赎地，可由张德明先代赎、暂种；杜生林应交还原

典当契约，否则另立合同为凭。这一办法为各方所接受。[xxiii]由于在事实基本明确的前提下，由法官主

持、由乡族舆论声援和保障的调解办法，实际上未尝不可视同带有强制意义的判决。从其内容来看，依据

是多方面的。根据相距不远的陕中地区武功县习惯调查记载，“典当房、地年久，将当契遗失，至回赎时

无契可抽，应同中由当户出立收付字据交业主收执，作为该项典当房、地业经回赎之凭据”。[xxiv]因
此，在本案中，对回赎权利的认定与分配，尤其是对张进喜身份的确认、典当回赎的具体方式等，都是立

足于当地民众习惯所认可的通常做法。而相比之下，《陕甘宁边区施政纲领》等明文的法令更多的是作为

一种指导性的原则，在具体案件的适用中，其体现的对双方利益规范的确定性、细致性并不比习惯更为明

显。而这种确定性、细致性，恰恰是民事诉讼中解决纠纷最关键的环节。 

    由于现行法令规定与地方习惯不同造成的矛盾，也是司法中常常面临的问题。如不少地区习惯上并不

认可女子继承权，但当时所援用的《中华民国民法》有关部分中却明确赋予女子继承权。因此在司法实践

中，也兼顾各方面的利益进行处理。1943年普察冀边区行政委员会在《关于女子财产继承权执行问题的

决定》第4条规定，被继承人仅有一子一女，或一子数女，他的儿子在他死亡后就占有的财产，而有继承

权的已嫁女子，截至本决定公布之日止，并未提出分割遗产的要求者，其继承权视同抛弃，能要求回复。

但由于参加抗战或经营其他事业，背井离乡，不知被继承人死亡，虽已知死亡而事实上不能返归本籍实行

继承者不在此限。[xxv]以发布该《决定》的6月15日这样的划一时间标准来确定继承权的有无，实际上一

定程度承认了旧有习惯做法的意义，但并不放弃国家司法移风易俗的努力和权力。 

    三 

    在民国时期的中国境内，相当一段时期还存在着外国司法权控制下的民事诉讼。这种特殊的司法权，

包括领事裁判权和民国初期上海等地租界区内会审公廨的司法权。 

    根据1843年《中英五口通商章程》和《中美望厦条约》，领事裁判权正式确立。这意味着中外人士之

间发生纠纷、需要以诉讼方式解决的，如中国人为原告、外国人为被告，须由中国人向该国领事提起诉

讼，按照外国法律进行审判。根据当时英人的记述，如华人向英人提起民事诉讼，须按照英国法律规定缴

纳诉讼费、保证金，并须自带证人、证据，承担举证责任。审判中双方先后举证、陈诉，并可由律师进行

质证。审判官则处于超然地位，根据双方的证据进行判决。在理论上，标的较大的案件还可以向英国本土

的上级法院上控，当然也须严格按照其规定的诉讼程序进行。[xxvi]从现存的中文史料来看，当时以外国

人为被告、领事裁判权控制下的诉讼主要是刑事案件，只有极少数，如民国元年（1912）苏如轩诉日本

人森山新太郎，是以刑事案件为前提要求赔偿而提起的民事诉讼。该案先后经日本长崎地方法院和上控法

院审理，其适用的依据完全是日本法律。[xxvii]因此，领事裁判权控制下的民事诉讼，从程序到实体法律



的适用上，都以外国法律为准，不涉及中国的地方习惯。当时研究华洋诉讼的学者指出，“通商数十年

来，洋人以负欠华人债务，致清偿无着者，亦颇有所闻矣。其能挺身赴该管领事呈诉者，率居少数。”其

进而指出，这种状况的存在，原因之一就是“诉讼手续不备，吾民虽有债权，辄不知诉追之能否有效”。

[xxviii]由于文化传统的隔膜以及领事裁判权本身的性质，这类诉讼显然是与中国固有习惯完全断裂的。 

    在各地会审公廨中，以上海公共租界会审公廨最具代表性。该机构在民国初年由领事控制，处理租界

内各种诉讼。关于所适用的法律，当时研究者指出，“会审衙门之法律、惯例、条约上规定适用中国的法

律、惯例（在上海会审衙门即用上海惯例）。然中国现时缺乏完全施行力之法律，一定之惯例亦少，且欲

使各规定趋于一致，则因外国人异其法律、习惯，不利之点甚多，故现时会审衙门审判刑、民案，由该外

国会审官之主张，常参酌外国法理、习惯。”“职是之故，会审衙门审判案件，只得依据原被两造及辩护

士、证人、其他仲裁人鉴定等之供述及一切证据，按照案件性质、当时事情，由中外会审官协同悉心审

理，鉴于法理与情理，酌量先例与习惯，或者中国会审官参酌中国新旧法典法规，外国会审官参酌该国法

典法规，或者依该案性质，另征集在上海与华人事件有关系之各官署、公共团体之（谓中国之总商会、各

种公所、外国诸协会又组合等）规则意见等，以为参考，互商之后，认为公平，即因适当方法而判决

之。”[xxix]理论上，由于民国初年会审公廨的法律环境与前述同时代的中国地方审判厅并无差别，因此

在诉讼中可能兼顾中国的地方惯例以弥补法律的真空，但实际上中国谳员由外国领事任命，外国陪审官由

领事指派，公廨费用也由外方承担，在这样的现实体制下，所谓公平，只能是外国领事们的一厢情愿。如

在上海会审公廨审理的Vinogradoff v. China Merchant Steam Navigation Co.一案中，原告是被告公司的

职员，在公司的轮船上从楼梯摔下致残，不能再从事船务工作。经法庭调查，事故并非发生在出航期间，

被告也无任何过错，摔跌、致残都是因为原告自身原因。但法庭依然判被告承担巨额的费用和赔偿金。

[xxx]当时中国对这种情况并无规定，而英美法中也仅认为航行期间职员任何受伤均由船主承担责任。本

案的判决，显然并无法律依据。在原告为外国人，华人作为被告的案件中，恐怕实际的利益是不可忽略的

权衡尺度。同样在会审公廨审理的Chang Shih chao v. Wu Ting fang一案中，一位英国陪审官声称：

“如果我们严格按照你们或我们国家的程序规则和法律，那么案件就不会有任何进展。……我们要承认我

们并非遵循法律原则或规则，我们遵守的惟一准则就是尽可能在当事人各方之间追求公平（holding the 
scales as evenly as possible）。”[xxxi]在这种“公平”中，由于会审公廨的特定性质，中国的习惯是很

难进入其权衡范畴之内的。国体不存，遑论习惯？ 

    四 

    民国时期的民事诉讼中，作为裁处依据的法律、政策等往往带有鲜明的时代特色，尤其是迅速西方

化，甚至是西方殖民化的痕迹。当时有人批评《大清民律草案》：“此项草案，采大陆最新立法主义，前

三编全以德、日、瑞三国之民法为模范，偏于新学理，对我国旧有习惯未加参酌。后二编虽采用旧律，但

未经多数学者之讨论，仍不免有所缺漏错误。故《民律草案》就条文形式上观之，未始不整齐周密，然因

草案继承外国法，对于本国固有法源不甚措意，如民法债权篇中，于通行之‘会’，物权篇中关于‘老

佃’、‘典’、‘先买’等全无规定，故其内容既未参酌我国习惯，颇多格难通之处，不能认为适宜之法

案也。”[xxxii]而制定于民国时期的民法典仍受到类似的批评，前已述及。土地革命和男女平等的浪潮

下，共产党根据地政权的土地、婚姻法制也呈现出激烈的革命色彩，外国司法权控制下民事诉讼规则更与

中国传统格格不入。 

    但在实践过程中，司法与民间习惯间的微妙关系在不同情况下呈现出不同的面貌。领事裁判权和会审

公廨等主持的司法审判具有明显的殖民地色彩，审判者往往带着文化霸权的眼光，轻视甚至漠视中国法律

文化。这类诉讼与中国固有习惯乃至中国的法律显然都处于一时难以沟通的状态。中央政府控制下，以法

政学校的专业教育为基地，以西方近现代法学为范本，并以留学归国人员为补充，培养和引进了一大批法

律专业工作者。[xxxiii]在此基础上，得以较快地在民国时期完成了形式上司法独立的改革，并制定了系统

的民事法律。在司法中，民国初年的裁判书就基本摆脱了旧式的面貌，实现了向新模式的转变。[xxxiv]与
此相应，民事审判中逐渐排斥了传统社会中以“情理”作为基本价值取向的特色，[xxxv]割断了国家司法

与民间意识的连接。在经济较发达、观念转换较快的江苏等沿海地区，以西方体制为模式的国家司法似乎

没有过多地顾及旧有的民间习惯。上海等城市近代化的经济生产方式、不同于传统熟人社会的日常生活方

式，以及新兴移民城市本身的特色，可能使市民较快地接受了这套国家司法方式。但实际上问题并不这样

简单。光绪三十三年（1906），沈家本、伍廷芳提出《民事刑事诉讼法草案》，采用听证、律师及陪审

制度，当时清廷先令各省试办。江苏巡抚陈夔龙即提出：江苏口岸虽较开通，但内地偏僻，州县仍多锢

蔽，风俗习尚守旧，而绅士自爱，不愿任事，陪审员难得其人。因此不赞成全面试办，只允先择商埠行

之。[xxxvi]这种局面的描述恐怕并不能简单以顽固守旧目之，而且也未必仅是清季的状况。从40年代日本

满铁在华北的农村调查资料来看，在民事纠纷的解决上，民间习惯在百姓中仍具有极为重要的意义。

[xxxvii]

    而在共产党控制的根据地政权下，正如陕甘宁边区的一份官方报告所揭示：“边区因地区偏僻、文化



落后，故司法干部是比较缺乏的。现有司法干部未进过专门学校，主要的是依靠他对人民、民族、国家的

忠诚，获得人民的信任，由边区的人民选举出来，再根据他的能力分配以适当的工作。”[xxxviii]专业人

员的缺乏，民事立法的单薄、过于原则化，以及内地经济的相对落后和文化的封闭，是当时司法的基本背

景条件。代表国家权力的司法没有脱离民间的土壤，而是因地制宜又有所选择地利用着传统和民间的有效

资源，以另一种方式维系着司法体制的有效运作。一定程度上由于客观条件限制所造就的、并不“现代

化”的这种司法实践方式，在当时实际上却最大程度地避免了由于社会急剧变革所带来的国家司法与民间

习惯的紧张和断裂，缓冲了二者之间的矛盾，使政权赢得了来自民间的亲和力。法律和机构的完备程度与

法律运作的实际效果并不成正比。 

    需要指出，司法与民间习惯之间在近代社会所出现的紧张关系，与前述急剧变化的法律观念、法制运

作的基本模式有着密切的关系，同时一定程度上也是民事习惯地域性差异的结果。在传统中国社会，缺乏

系统、严密的民事立法，使相当一部分社会关系和秩序需要依靠地方性习惯来维持。辽阔的地域中，各地

不平衡的社会发展水平和文化观念等多种原因使地方性民事习惯出现了一定的地域差异，这在民国民法典

的制定时已引起关注。在《民法总则编立法原则》这项立法解释中指出，“惟我国幅员辽阔，人口最多，

各处所受之影响不同，社会及经济上种种进步、种种组织，未必到处能与其他种种进步及组织并驾齐驱。

结果所至，各省、各区域之风俗习惯大相悬殊，且根深蒂固、牢不可拔者有之。且此等习惯，多因各地特

殊情形，均有特殊之适用。一旦废除之，殊非易事。”[xxxix]尽管如此，当时这一问题显然并未得到有效

的解决。对影响至今的民事习惯的地域差异进行深入研究，进一步理解传统社会的法律文化，仍是极有意

义的重要课题。 
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