
清末《安徽省民事習慣調查錄》讀後 275 

C:\Users\asus\Desktop\法制史研究第 03期（2013.01重校）\1230-C2(俞江).doc 

 俞
  江 ∗∗∗∗ 

一、文津樓的清末安徽省民間習慣調查錄 

民國那次的《民事習慣調查報告錄》，重又點校出版兩年餘了（《民事

習慣調查報告錄》，南京國民政府司法行政部編，胡旭晟、夏新華、李交發

點校，中國政法大學出版社，2000 年初版）。在序裏面，點校人也曾聲嘶

力竭地呼籲了一番民事習慣調查的重要性，但終究應者寥寥。畢竟，關心民

事習慣調查的人不多了。但七、八十年前，中國法學界的確有過一種不可遏

止的進行民事習慣調查的衝動。 

近代兩次民事習慣調查活動，都是法學界人士發起並推動的。北洋時期

的那次，今人通過點校的再版本，已可概見其盛況與成果（又見《中國民事

習慣大全》，施沛生編，上海書店出版社，2002 年版）。而清末的調查情

況卻一直撲朔迷離。據北洋時期的整理者記載，至 1925 年時，清末民事習

慣調查錄共 828 冊（不計重複部分）仍保存完好。而大約在 1928 年前後，

這批資料散失了，至今下落不明。此前，有傳說這批資料部分藏於北京大學

圖書館、中國社科院法學所圖書館、東京大學東洋研究所、京都大學人文社

科部，經核對，這幾種稿本均系北洋時期不同層次（多為縣一級）的調查報
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告原件。 

因此，此次在文津樓（北京圖書館分館）發現的《安徽省民事習慣調查

錄》，可能是目前能夠找到唯一的一部清末民事習慣調查報告錄。事實上，

北洋時期整理清末調查報告時，唯一沒有見到的就是安徽一省。這說明，至

少在 1925 年之前，一個能接觸該報告錄的人已將安徽省報告抽走。這樣，

雖然北洋政府整理的所有清末習慣調查報告都神秘地失蹤了，但萬幸的是，

因安徽省這三冊失而復出，終於使那次調查的真相露出了一角。 

二、問題之提出 

當清末第一次考慮修訂一部中國人自己的民法典時，手裏雖然沒有今天

這麼多可資參考的各國文獻，但至少握有德國、法國、瑞士、奧地利和日本

等五國民法典的中譯本，其中，德、瑞兩種是當時最新進的模式。當時的中

國，現代法學研究剛起步不到 10 年，要超越這些模式，幾乎是不可能的。

但這樣一個信念卻出奇的統一，那就是「一國之法律，必合乎一國之民情風

俗」（「大理院正卿張仁黼奏修訂法律請派大臣會訂折」，1907 年），因

此，民事習慣調查似乎沒有經過什麼爭論就上馬了。 

調查起於光緒三十四年（1908 年），到宣統三年（1911 年），各省工

作已基本收尾，只是修訂法律館總核時，因清室覆亡而沒能竣工。今天看

來，對這場習慣調查的意義怎樣估計也不會過分，它不但第一次將全國民事

習慣的存在形態摸了底，而且也是第一次自覺地、系統地、有目的地運用西

方民法學分類方法（這也可能是它最大的缺點）進行的全國習慣調查。同

時，由於這次活動正好位於社會大變革時期，因此，得來的調查報告也就必

然地成了以前那個時代相對完整的和最後的留影。然而，最讓人感慨的還

是，這樣大規模的調查活動能夠在三年內順利並迅速的完成，而且，至少從

安徽省的報告看，其調查成果的質量還優於民國那次；相比而言，今天所以
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不能開展一次全國性的民事習慣調查，除了財力、人力等藉口外，缺少的可

能還有對生於斯長於斯的這個社會的一分信心和共識。 

對於一場全國範圍內的規模浩大的民事習慣調查，信心太重要了，但我

們卻在兩方面失去了信心。一方面，不再能肯定當代中國社會是否還像半個

世紀以前那樣，在日常生活的各個角落都存有民事習慣；另一方面，不再能

肯定現代城市生活除了法制以外，是否還需要民事習慣。換言之，經過一次

次對傳統的否定運動後，我們已經連怎樣算是舒適生活的共識都不能達成，

何況制度安排？ 

所以，從某種意義上說，那種漠視民事習慣的態度又是可以原諒的。許

多人認為，那些日常生活中的、財產分配和流轉中的、婚姻家庭中的種種習

慣，已經與某些意識形態一起被視為禍國殃民的流毒，在歷次「運動」中徹

底被打倒了。從那時起，我們宣佈在全新的理論指導下無所不能，並運用新

理論對日常行動進行了全面的解釋和安排，而結局卻適足哀歎。當單一的解

釋終於不可避免地從生活中撤退，生活重又恢復它豐富多彩的模樣，人們發

現，舊的習慣已經無可挽回，新習慣的長成則尚需時日。我們適應了把自己

當成螺絲釘任人擺佈的日子，習慣了在命令下達之前不採取任何行動，突

然，行動面臨起空前的困難，它要麼被置於規則的真空，要麼面對多樣化的

規則，但更可怕的卻是，沒有人承認自己對規則的無知。於是，當面對無規

則時，人們再一次宣稱可以靠個人的力量和智慧把握命運，甚至宣稱只有自

己具備解釋規則的能力和權力，這樣的結果是，與陌生人的交往不再有相對

穩定的預期，每一次行動前都需要重新計算成本。而當面對規則的多樣化，

比如，在西方法制和內心確信的口耳相傳的規範不相調和時，人們茫然無

措、怨聲載道。這說明，在日常生活領域而非政治領域中，經歷著由絕對的

共識走向沒有共識。 

總之，不得不面對的是，經過數十年國家權力對民間社會的滲透直至控

制後，那種民間習慣的自生自發的脈絡是否已經被割斷。特別是，如果不僅
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僅滿足於發思古之幽情，那些即使僥倖保留下來卻沒有順應社會而有所演變

的個別習慣，對於作為一個龐大體系而存在的市民社會具有何種可借鑒的意

義。當然，在權力逐漸退卻和成文法所不到的地方，新的習慣正在長成，但

是新習慣的成熟度又受到懷疑。比如，在很多地方由於利益驅動和現行產權

制度上的障礙，仲介公司不得不為在單位拿不到房產證書的賣方擔保，促成

一種名義上沒有產權資格的交易得以成功。這種交易中或許存有以往法律所

未慮及的產權確認或交易習慣，然而，這些習慣多大程度上可以作為立法考

慮的物件，換言之，它們是否如「一田兩主」或典當等習慣，需要民法典去

考慮，卻不得而知。 

鑒於此，那種只願直接學習西方法制經驗而迴避本土習慣研究的傾向，

或許應看成一種因存疑而採取的保守行動。即是說，並非習慣對立法和社會

不重要，而是今天的社會是一個模仿西方的規則控制而形成的對各領域進行

專斷的社會，很難讓人相信有一種普遍而深刻的自生自發秩序仍隱藏其中。

民事習慣，或許在個別角落還苟延殘喘，但除了作為一種遺跡以供觀瞻外，

誰也不相信它還作為一個強大的系統控制著日常生活領域。 

總之，在前所未有的「社會改造」活動完成之後，生活在自大情緒支配

下設計出的無所不在的體制裏，產生一種對自發秩序的悲觀態度，是可以理

解的。 

但是，如果缺乏信心是開展民事習慣調查的主要障礙的話，對「民事習

慣」的誤解則是造成信心危機的另一原因。在日常理解中，「習慣」總是一

種可以清晰表達的、人人都熟知的、實在的、固定的、並且有著強制力的東

西，在人們的模糊印象中，能夠稱得上「民事習慣」的，其實跟法律沒什麼

兩樣，唯一不同是沒有形成文字，但總可以信手拈來，並隨時彙成一本本小

冊子供人閱讀。正是根據這一標準，人們說：我們身邊沒有這樣的「民事習

慣」，也就不需要再做什麼調查工作。 

形成這一印象，與學界這些年對習慣與規則不加區分地研究，有著直接


