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传统中国的民商事规范，大多以习惯的方式存

在，这大概是没有多少争论的。在国家律典中，几乎

没有完全独立的民商事条款，仅在部分刑事条款中

包含着部分民商事规范内容。在律典的条文中，民

商事规范仅仅起着补充或说明作用——说明此罪之

前的“正当”状态应如何。以《大清律》为例，仅在涉

及婚姻家庭、财产、钱债、继承、收养五个方面犯罪的

律文中含有部分民事规范，用以阐明此五者“罪与非

罪”的界限；凡与这些特定犯罪无关的民事规则均未

纳入律典中。国家制定的强制性民商事规范，更多

以律的补充形态即“例”(条例、定例)的方式存在。将

“律”与“例”两种制定法形态合起来，我们仍只能看

到传统中国民商事规范的一小部分。从这个意义上

讲，古代中国是没有民法典的。在国家正式律例表

述的民商事规范之外，传统中国民商事规范更多是

以丰富多彩的习惯形态存在的，习惯包含了传统中

国社会生活所需的绝大部分民商事规则。本文之旨

在于初步阐明传统中国民商事习惯的存在形态和效

力来源，并就与此相关的问题略作申论。所谓存在

形态，即民商事习惯赖以存在或借以表达的方式，即

形式意义的法律渊源；所谓权威来源，是指民商事习

惯规范的效力来源，即实质意义的法律渊源。除此

之外，我们还应该考察一下传统民商事习惯的实际

调整领域(所涉社会关系的种类或社会生活的范围)
问题，看看在哪些民商事事宜上传统中国习惯有所

筹划(涉足)，哪些事宜在传统中国是民商习惯调整的

“盲区”。本文主要讨论前两个问题，第三个问题仅

仅提出来暂不正式讨论。

一、传统中国民商事习惯的载体或形态

传统中国的民商事习惯，其表现形式千姿百

态。所谓习惯，是千百年间在一定区域、一定人群中

形成并遵行的社会生活规则或社会关系处理原则。

传统中国民商事习惯的载体、

种类及权威来源
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民商事习惯就是处理人身关系和财产关系的习惯规

则，它们一般是自发形成的。既然称之为习惯，那么

其表现形式就必然千姿百态、散漫无统，这是题中应

有之义。

尽管表现形式上散漫无统，但民商事习惯毕竟

要受到中国传统文化传承方式的规定和约束。所

以，我们还是可以根据中国传统文化的传载或承续

方式来考察中国传统民商事习惯的存在形态或表现

形式。经最粗浅的梳理，我们大致可知，中国传统民

商事习惯的载体、存在形态或表现形式大约有以下

八类：

(一)礼经中的民商事习惯存在或表述

“礼经”大概是中国传统民商事习惯最主要的表

达形式。要了解中国传统民商事习惯的内容，我们

离不开礼经。

中国的礼，最初就是社会生活中自发形成的礼

仪风俗，就是习惯。《礼记·礼运》说：“夫礼之初，始于

饮食。其燔黍捭豚，污尊而抔饮，蒉桴而土鼓，犹若

可以致其敬于鬼神。”《说文解字》：“礼，履也，所以事

神致福也。”就是说，礼产生于献祭祖先与神灵(礼敬

神灵祈求幸福)的行为方式；那些方式或仪式相对固

定，就是最早的礼。这些最早的礼，作为禁忌习惯仪

式而存在，在社会生活中自然形成，根本谈不上“制

造”，因而没有人为的规范体系。后来，氏族部落的

酋长耆老们将其不断加工，才慢慢发展出体系来，才

慢慢有了“制礼”事实。“制礼”不过是习惯的整理加

工而已。汉人班固说：“人性有男女之情，妒忌之别，

故为制婚姻之礼；有交接长幼之序，为制乡饮之礼；

有哀死思远之志，故为之哀祭之礼；有拳拳敬上之

心，为制朝觐之礼。”①就是说，“礼”或习惯规范是因

应人性、人情、人事活动的需要而产生的，是对人性、

人情和人事活动的节制或调整，没有它，社会生活就

乱套了。

中国历史上最早的习惯规范体系要算“夏礼”。

孔子说：“殷因于夏礼，所损益可知也；周因于殷礼，

所损益可知也；其或继周者，虽百世可知也。”②这表

面是讲礼的沿袭问题，实际上也是讲习惯和习惯法

的传承。所谓周公制礼，实际上是在周朝初年由开

国傅相周公(姬旦)主持进行的一次大规模的习惯整

理或习惯法编纂运动。这次运动，用当时中国的政

治法律语言，就叫做“制礼作乐”。这次立法活动，实

际上是在整理夏礼、殷礼的基础上，结合周族原有的

习惯，加以修订补充完善，编纂出了一套适用于当时

社会事务各个方面的规范体系——“周礼”。

《周礼》或《周官》可能是当时周公领导编纂的一

部习惯法大全，也可能是一系列习惯法规范文件的

总称。在周代，它是由国家正式进行的习惯汇编或

习惯法编纂活动。当然，除编入“周礼”者之外，肯定

还有其它仍仅作为民间习惯存在的“礼”。周朝灭亡

后，特别是西汉初年开始，《周礼》被视为前代成功法

制的典范，不断有人对它进行研究、讲习、传授和注

释，作为对后世社会生活或社会关系的指导性原则

或规范，在民间获得了广泛传播和使用，它实际上成

了后世民间社会生活的习惯或习惯法。③人们一旦

要就眼下社会生活或社会关系事宜或纠纷寻求符合

传统的处理方式，当然最方便的办法就是求诸《周

礼》。因此，没有载入《周礼》的那些习惯可能就逐渐

随着时代变迁而流逝了。当然，由于周礼的内容几

乎无所不包，所以今人所谓“民商事”习惯或习惯法

的成分，可能仅仅是其中一部分，实际上它的主要成

分是国家政治生活或政治关系的习惯和习惯法。

汉以后人们引据的传统民商事习惯的载体，主

要就是被人们尊崇为经典的那些经书。主要是“六

经”——《诗》《书》《礼》《易》《乐》《春秋》及其注释文

字。特别是《周礼》“三礼”——《周礼》《礼记》《仪

礼》，《春秋》及“三传”——《左氏传》《公羊传》《谷梁

传》，还有《孝经》《女儿经》等等。

《周礼》中保存的周代民事制度，实际上后来都

被视为民商事习惯。所谓“听称责以傅别”“听取予

以书契”“听卖买以质剂”④就是这种习惯的典型。在

周代，这些相当于后世的借贷、赠与、买卖之类契约

或合同的民事规范，最初作为国家从习惯正式经加

工整理而成的民商事制度存在，但汉代以后一直作

为民间民商事习惯与国家法制配套存在，一直沿用
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到清代。《周礼》记载的拾得遗失物制度，也是后世的

民商事习惯。“凡得获货贿、人民、六畜者，委于朝，告

于士，旬而举之。大而公之，小者庶民私之。”⑤小件

拾得物，放在“朝”这个公众广场，并向基层法官(士)
报告；经十天招领而无人认领，则归拾得者所有。大

件拾得物，无人认领者则归国库。周礼关于拾得遗

失物的这些规定，是后世相关习惯的渊源。

《礼记》作为汉人传习和注释周礼的产物，更是

大量保存了周代的民商事制度，亦成为后世民间引

据的民商事习惯。如关于夫妻伦理地位平等和反对

离婚的习惯——“妻者齐也，与夫齐体”，“一与之齐，

终身不改”⑥，就是后世的民事习惯。所谓“娶妻不取

同姓”⑦、“男女无媒不交，无币不相见”⑧，都成为后世

的婚姻制度习惯。最为典型的婚姻习惯是“六礼”：

“婚礼者，将合二姓之好，上以事宗庙，而下以继后世

也，故君子重之。是以婚礼纳采、问名、纳吉、纳征、

请期，皆主人筵几于庙，而拜迎于门外；入，揖让而

升，听命于庙，所以敬慎重正婚礼也。”⑨这是相当严

格的婚姻习惯法。还有关于子孙财产权的“父母在，

不敢私其财”⑩，关于婚姻解除的“七去三不去”，关于

妇女非独立民事主体的“妇人有三从之道”􀃊􀁉􀁓等记载，

后世一直被视为民事习惯，依据《礼记》坚持下来直

至近代。

除《周礼》《礼记》之外，还有其它一些礼经也承

载了一些民商事习惯，或者至少可以构成民商事习

惯的原则。比如《孝经》中的“资于事父以事母而爱

同”􀃊􀁉􀁔一语，就是传统习惯关于母亲与父亲民事地位

平等的最好说明，也是关于子女对于母亲的孝敬义

务与对父亲相等的习惯的原则说明。

(二)礼典中的民商事习惯存在或表述

作为民商事习惯载体的，除了儒家学者编辑和

注释的“礼经”之外，国家有时还正式编纂“礼典”。

这些“礼典”，一般包括“朝觐、聘问、射乡、食飨、师

田、学校、冠婚、丧葬之礼”􀃊􀁉􀁕，广泛涉及民事关系。编

纂礼典，与国家编纂“律典”大约同样重要。广义上

讲，可以视为关于国家政事的法典。但从狭义上讲，

只能视为习惯的编纂或整理。“今叔孙通所撰礼仪，

与律令同录，臧于理官”􀃊􀁉􀁖，这些礼仪典章，几乎可以

视为法律规范，就是行政性、民事性习惯礼仪的国家

编纂。

这种习惯的编纂或整理，大约自汉代就开始

了。《汉书》说汉高祖时，“叔孙通制礼仪”􀃊􀁉􀁗，《晋书》又

说叔孙通制《傍章》􀃊􀁉􀁘，《史记》说惠帝曾命叔孙通制定

宗庙仪法及汉诸仪法􀃊􀁉􀁙，故后人多认为“傍章即汉仪

也”􀃊􀁉􀁚，这大概是《周礼》以后再次由王朝正式编纂礼

仪习惯的开端，其所继的是“周公制礼”之绪(而不是

“夏有乱政而作禹刑”之绪)。汉文帝时，贾谊自告

奋勇“定制度，兴札乐”，“草具其仪，天子悦焉”􀃊􀁉􀁛。

在这里编纂的，虽然主要是跟朝廷政事典礼有关的

仪式，但不排除其中包含部分民事内容的习惯规范

的整理。

西晋时也专门制定过礼典。“文帝又命荀顗因魏

代前事，撰为新礼，参考今古，更其节文，羊祜、任恺、

庾峻、应贞并共刊定，成百六十五篇，奏之。”􀃊􀁊􀁒这也是

国家正式编纂的礼典。该礼典中涉及民事者很

多。比如丧服制度，实际上就是亲等制度。因为对

不同亲属之死服丧时间规定长短不同，事关服丧期

间的民事权益和政治权益，所以西晋在制定礼典时

有很多争议，这些争议源自大儒郑玄和王肃的注释

不同：“是以《丧服》一卷，卷不盈握，而争说纷然。

三年之丧，郑云二十七月，王云二十五月。改葬之

服，郑云服缌三月，王云葬讫而除。继母出嫁，郑云

皆服，王云从乎继寄育乃为之服。无服之殇，郑云子

生一月哭之一日，王云以哭之日易服之月。如此者

甚众。”􀃊􀁊􀁓

唐代很重视编制礼典，有《贞观礼》《显庆礼》《开

元礼》的编纂。“太宗时，中书令房玄龄、秘书监魏征，

与礼官、学士等因隋之礼，增以天子上陵、朝庙、养

老、大射、讲武、读时令、纳皇后、皇太子入学、太常行

陵、合朔、陈兵太社等，为《吉礼》六十一篇，《宾礼》四

篇，《军礼》二十篇，《嘉礼》四十二篇，《凶礼》十一篇，

是为《贞观礼》。”􀃊􀁊􀁔特别是玄宗时编纂的《大唐开元

礼》，多达 150卷，是《唐律》30卷的 5倍。这些礼，好

多是民事规范性质的，比如《嘉礼》中的“冠礼”，实际
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上就是“成年礼”，就是民事和宗法主体身份确认之

习惯规范。直到明清时代，国家仍在编纂这样的“礼

典”，如明太祖洪武年间编纂的《大明集礼》，清高宗

乾隆年间编纂的《大清通礼》。

(三)礼志中的民商事习惯存在或表述

礼志，就是记载礼的内容沿革的史书。礼志所

记载内容虽然是根据礼经、礼典而来，但也有所超

出。有一些社会实践中的礼仪，虽不一定被原有礼

经礼典记录，但可能被正史的礼志记录；所以礼志中

实际存在一些在经典记述之外的民商事习惯。

从司马迁的《史记》开始有《礼书》以后，历代正

史均有类似的礼志，如《汉书》的《礼乐志》，《后汉书》

的《礼仪志》，《晋书》的《礼志》，《隋书》的《礼仪志》，

新旧《唐书》的《礼仪志》，宋元明清各史亦各有《礼

志》。此外，唐人杜佑撰《通典》，其中有《礼典》一百

卷，其中考察上古至唐代的五礼发展沿革历史，十分

详尽。比如其《嘉礼》中的婚礼部分，就保存了数千

年至唐时逐渐完善的结婚“六礼”——纳采、问名、纳

吉、纳征、请期、亲迎的民事习俗，还有与此相关的

“同牢”“见舅姑”“盥馈舅姑”“婚会”“妇人礼会”“飨

丈夫送者”“飨妇人送者”􀃊􀁊􀁕等礼仪，实际上是民事习

惯。后来，宋人郑樵撰《通志》，有《礼略》十余卷，都

是记载历代礼仪的沿革；元人马端临《文献通考》中

关于“礼”有《王礼考》二十二卷，亦是通过考据阐述

了历代的五礼。

此后，清人和近人编撰的《续通典》《续通志》

《续文献通考》《清朝通典》《清朝通志》《清朝文献

通考》《清朝续文献通考》中，以类似的体例风格对

古代的礼进行了叙述记录。根据以上“十通”中的

全部“礼仪”记载内容，有人编辑了《中国历代礼仪

典》全六册。􀃊􀁊􀁖

(四)风俗习惯中的民商事规则存在或表述

风俗习惯是民商事习惯的最原始生态的存在形

式。实际上，礼经、礼典、礼志中的民商事习惯，大多

是原生态的民商事习惯的整理和升华；而且大多数

是过于程序化、理想化的整理。风俗习惯，则系尚未

加工整理的存在形态。

所谓风俗习惯，包括很多种形态。

第一种形态是在一定地域内民间社会生活中长

久形成的关系规则。这些规则，叫“乡俗”􀃊􀁊􀁗、“习俗”

“风俗”“乡贯”或“乡法”“乡例”。“入州里，观习俗，听

民之所以化其上，而治乱之国可知也。”􀃊􀁊􀁘这是说地方

政治管理必须重视因应民间习惯风俗。汉初，“瑞应

辨至，乃采风俗，定制作。上闻之，制诏御史曰：‘盖

受命而王，各有所由兴，殊路而同归，谓因民而作，追

俗为制也。’”􀃊􀁊􀁙这就是在因应风俗习惯制定与典礼仪

式有关的法制。“采风俗，定制作”，可以说是最早的

民间习惯调查；“追俗为制”当然包括根据风俗确定关

于婚姻家庭继承和钱债的规则。汉成帝时，“丞相张

禹使属颍川朱赣条其风俗，犹未宣究，故辑而论之，

终其本末著于篇。”􀃊􀁊􀁚就是说，汉成帝时丞相张禹曾

经主持过对颍川地方的风俗习惯调查，并编辑成书。

古人特别注重国家法制是否合乎习俗的问

题。《文子·上礼》说：“诸侯制法各异习俗，悖拔其根

而弃其本。凿五刑，为刻削，争于锥刀之末，斩刈百

姓……自此之后，天下未尝得安其性命，乐其习俗

也。”这实际上是说，国家立法必须尽量符合民间风

俗习惯，否则就是“斩刈百姓”。

在唐代，《唐律》就比较注意尊重“乡法”。《唐律

疏议·杂律》“非时烧田野”条规定：“诸失火及非时烧

田野者，笞五十。”本注曰：“非时，谓二月一日以后，

十月二十三日以前。若乡土异宜者，依乡法。”疏议

曰：“谓北地旱早，南土晚寒，风土亦既异宜，各须收

获终了，放火时节不可一准令文，故云各依乡法。”这

里的“乡法”，可以理解为关于土地权益和土地利用

事宜的地方习惯。宋代法制也强调尊重“乡例”：“凡

天下官田，令民依乡例自陈输租。”􀃊􀁊􀁛这里的“乡例”指

的是关于每亩应缴租税比率的地方习惯。

第二种形态是城乡工商业社会长期形成的“行

规”。所谓“行规”，广义上讲，应该包括两种情形。

一是关于工商业各自业务及经营的约定俗成的规

矩，二是以行会等有组织的方式制定的成文约章。

关于二者的不同，高其才教授区分为“行业习惯法”

和“行会习惯法”。􀃊􀁋􀁒

··74 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



法理学、法史学2020.8
JURISPRUDENCE AND HISTORY OF LAW

关于前者，即自然形成的行规，实际上常有调整

民商事关系的民事习惯性质，只是我们不太在意而

已。如明清时期苏州城内“花素缎机生业，向分京

(南京)苏(苏州)两帮，各有成规，不相搀越”􀃊􀁋􀁓，这些成

规主要是关于经营业务和经营区域的规定，实际上

是关于工商业经营权的不成文协约。又如清代的

唱戏业有“净行不得添彩条，贴行不得赤背，生行忌

落髯口”􀃊􀁋􀁔的行规，是关于表演行业营业范围的限

制。又如清代的捞渔业有禁止船上人翻卷裤腿、煎

鱼时禁止翻面、吃鱼时忌讳翻个、摘下帽子要口朝

上放的行规，􀃊􀁋􀁕实际上都是关于营业或经营行为的

一般规定。

关于后者，即工商业行会组织正式议定公布的

成文规约，是更为常见的。如清代光绪年间湖南《四

帮木行条规》规定：“同行带徒学艺者，两年清楚。只

能出一进一；无论子侄，不准重带。”􀃊􀁋􀁖这实际上是

关于工匠雇帮工的民事规范。又如清代南京丝线

业行规规定：“同业凡新开码头，务宜距已开之处

左隔一家，右隔一家，对面须隔三家。”􀃊􀁋􀁗这是关于

同业开业限制与保护公平竞争的规定，是对工商业

者经营权的约定限制。我们也必须注意，这些成文

的行规，实际上是对业已形成的不成文行规的重申

或加工而已。

第三种形态是村规民约，包括“乡约”。这主要

是指地方共同体以比较正规的方式订立的成文规

约，大多也是对已有习惯的整理编纂。有一般性的

村规民约，也有专务性的村规民约，二者都是关于村

落社会生活有关事务的调整规范，理论上讲是一定

区域的人们“公议订立”的。关于一般性的村规民

约，典型的如北宋时代陕西蓝田的“吕氏乡约”。该

乡约的内容，有“德业相劝”“过失相规”“礼俗相交”

“患难相恤”􀃊􀁋􀁘等四个方面，这是关于村落社会生活规

范的一般约定，其中包括乡民之间相互救助的义务

和纠纷解决的规定。关于专务性质的村规民约，即

该村规民约仅仅针对特定的专门事务而言，如在明

代沿海地方有“抗倭卫乡约款”，在清代许多地方有

“禁田禾”“禁夜行”“护林议约”“养山会规”等规约。

这些规约一般都特别申明保护各户的树木和粮稻等

财产权益，确定了孤寡人家拾取遗留稻穗的权益，同

时规定了侵权损害的赔偿责任等等。􀃊􀁋􀁙

第四种形态是江湖社会特别是各种秘密会社的

习惯规范。这也是民间风俗习惯的一部分。这些帮

规中，实际上也有一些与民商事关系有关。比如近

代青帮的帮规中有所谓“十不可”，其中规定“八不可

独霸安清单帮行运；九不可挡水垒坝窃跳偷渡；十不

可口是心非失却信用”􀃊􀁋􀁚，这就典型地涉及营业权和

同业竞争、乡邻关系和权益以及诚信原则等民事商

事关系问题的规范。至于“洪门三十六誓”，更明显

涉及民事关系。如第二誓说：“倘有父母兄弟，百年

归寿，无钱埋葬，一遇白绫飞到，以求相助者，当即转

知。有钱出钱，无钱出力。倘有诈作不知，五雷诛

灭!”第七誓说：“遇有兄弟困难，必要帮助。钱银水，

不拘多少，各尽其力。如有不加顾念，五雷诛灭。”􀃊􀁋􀁛

这都是关于会众之间急难救助、扶贫帮困民事义务

的规定。

第五种形态是边疆民族地区藩夷部落族群的习

惯法。这种习惯法，主要表现为部族信仰、禁忌、歌

谣、神话等，有时也直接体现为部族公众或头人们集

议制定的成文约规等。这些部族习惯法中的民商事

关系规范成分很多，特别是关于婚姻、家庭、财产、继

承、钱债的规范。

(五)教义教规中的民商事习惯存在或表述

宗教的教义教规，也可能承载一些民商事习

惯。佛教教义教规中有民商事习惯。比如佛教禅

宗，大约自唐代中后期开始，就形成了系统的内部规

范体系，主要代表就是《百丈清规》。在该教规中有

关于普请、入院、退院、迁化、荼毗、议举住持，还有料

理亡僧后事、大众入寮、建楞严会、四节念诵茶汤、结

制礼仪、朔望巡堂、月份须知等的规定，􀃊􀁌􀁒这些规定中

就包含有僧众民事权益的内容。又如佛教还有所谓

“十戒”，其中有“不蓄金银财宝”的规定，就是关于僧

尼财产权的规定。

伊斯兰教也是如此。如伊斯兰教的《古兰经》，

被视为该教的最高法典，其中关于民事商事的规定
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甚多。如“禁止放债取利”，允许一夫四妻、禁止与乳

母近亲结婚、离婚必须有三个月待婚期等等规定，􀃊􀁌􀁓

就是关于民事关系和权益的规定。

中国的道教也涉及民事习惯。道教的教规如

《玉清经》规定的“十戒”中有“不得凌辱欺孤贫，夺人

财物”“不得裸暴三光，厌弃老病”等内容，就是涉及

民事关系和义务的原则规定。

(六)蒙书中的民商事习惯存在或表述

传统中国的蒙书，作为幼童入学的初级文化课

程教材，同时也有伦理教育教材的作用，当然也传承

着某些民事规范。

蒙书在古代社会的影响力，不仅涉及学童，而且

遍及所有社会成员。比如《三字经》《女儿经》《今古

贤文》《增广贤文》《弟子规》等等，透过其浅近的伦理

说教，实际上在传播中国传统社会的民商事规范，或

者至少在传播古代中国民商事规范的原则。笔者小

时候就经常听到一些长辈在平常交谈中以《今古贤

文》的名句来作为自己行为的依据，所谓“读了贤文

会说话，读了幼学会作诗”。如《增广贤文》中有“人

心如铁，官法如炉”“草怕严寒霜怕日，恶人自有恶人

磨”的劝诫，旨在劝导人们守法避讼；有“许人一物，

千斤难移”的劝诫，教导人们重合同守信用。又如

《重订增广贤文》有“一字入公门，九牛拖不出；理字

不多大，千人抬不动”“两人相非，不破家亡身不止；

只回头认自己一句错，便有无边受用”“气死莫告状，

饿死莫做贼”等劝诫，《常用杂字》中有“调唆争讼，暗

惹祸端，非拐即骗”的劝诫，《名贤集》中有“上山擒虎

易，开口告人难”的劝诫，这都是关于处理民事关系

和避免诉讼的指导性原则。《增广贤文》还有“官有正

条，民有私约”的说法，实际上是承认私人契约对于

当事人而言有国法一般的效力。《重订增广贤文》还

有“千年田地八百主，田是主人人是客；良田不由心

田置，产业变成冤业折”的说法，实际上与土地权益

的民事原则有关，就是告诫人们要以公平信义获取

不动产，巧取豪夺所获不义之财是惹祸根源。《朱子

家训》言“莫贪意外之财”“与肩挑贸易，勿占便宜”，

实际上也是民事关系特别是财产关系的指导原

则。􀃊􀁌􀁔《幼学琼林》有“天下无不是的父母”“不痴不

聋，不作阿家阿翁”的说法，其实是关于儿子成婚后

两代人关系的指导原则；有“男以女为室，女以男为

家”“牝鸡司晨，比妇人之主事”的说法，其实是关于

夫妻关系的指导原则；有“与人构讼，曰鼠牙雀角之

争”的说法，􀃊􀁌􀁕实为关于民事诉讼的指导性原则。

(七)宗规族法中的民商事习惯存在或表述

宗族作为中国传统社会最主要的社会组织形

式，拥有相当突出的权威，这一权威几乎可以视同为

一种血缘兼地域人民团体的半自治权。这种自治

权，最主要的体现之一就是制定宗规族法的权力。

所谓“家有家规，国有国法”的格言，实际上就是承认

这种权力。

古代中国的宗规族法，可以视为民间习惯的主

要存在方式之一。有学者称之为“宗族习惯法”。宗

族习惯法中，民商事内容也是普遍存在的。在宗规

族法中，最为常见的内容有管理或保护族产、调整婚

姻家庭和继承关系、维护族内伦常秩序等内容。如

竹溪沈氏族规就明文规定了宗族成员捐资建置族产

的义务：“凡现任四品以上者，岁捐五十金；七品以上

者白金，佐贰减半……有力者听便。”􀃊􀁌􀁖有的族规还严

格防止族产流失，如规定“不准将义庄田亩及所有银

钱擅自买卖、妄废(费)，如有犯者，听合族公举惩罚。”􀃊􀁌􀁗

还有族规规定了族产经营收益的分配规则，如苏州

范氏《义庄规矩》规定，用族产收益，对贫寒族人进行

救济，“逐房按日给米，每口一升，并支白米。冬衣每

口一匹；嫁女支钱三十贯，再嫁二十贯；娶妇支钱二

十贯。”􀃊􀁌􀁘关于婚姻，有族规规定，“男女议婚，必待十

三岁以上方许行聘礼。”􀃊􀁌􀁙归安嵇氏族规规定，“男子

二十以上皆可婚，女子十六以上皆可嫁。”􀃊􀁌􀁚这一民间

习惯的方式弥补了国家律典关于婚姻年龄规定的缺

陷。还有的族规规定，“今后凡议婚纳配，须鸣族商

议……如不鸣众或门户不相当者，合族共斥，谱削不

书。”􀃊􀁌􀁛有的族规还有关于族内生产合作义务的规定，

如长沙檀山陈氏族规规定，凡春耕、夏锄、秋获之际，

人力不足者，合族有“助农工”的义务。􀃊􀁍􀁒关于立嗣和

承继问题，宗规族法中一般也有规定，如寿州孙氏族
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规规定：“无子立嗣，必择名份相当者，于谱内说明。

如无后继之人，准其立爱，惟不得抱养异姓之子，以

致紊乱宗族。􀃊􀁍􀁓又如交河李氏族规规定，“凡无子之

家，必遵长门无子过次门之长、次门无子过长门之次

子例，不许乱争。如无应继之人，必择近支之子多者

而继之。如近支无人，必择其远支有才者而继之。”􀃊􀁍􀁔

这就是关于通过收养确立继承人(立嗣子)的民事习

惯规范。

(八)国家法典对民商事习惯的记录方式

民事商事习惯也可以在国家法典中有所记录或

表述。这主要指两种情形：

第一种情形是国家政权对历史上的习惯或习惯

法进行汇编整理。比如元代的“大扎撒”的编纂。“扎

撒”(蒙古语 Jasaq的音译)本是古代蒙古部落首领对

部众发布的命令，它来源于蒙古社会长期历史发展

过程中形成的种种社会习惯或行为规范——“约孙”

(yosun，意指“道理、规矩、缘故”)。“约孙”作为蒙古社

会早期行为习惯，实际上有法律效力；后来被国家政

权正式整理编纂为《大扎撒》。这些编纂整理的习惯

中有许多是与财产关系和人身关系相关的。当然，

习惯的这种存在形式，一般可以视为国家立法的一

部分。不过从其来源而言，我们可以视其为习惯。

实际上，在汉以后的历代王朝的各类法典中，大致都

包含一定程度或数量的民事习惯，只不过蒙元政权

的情形更加突出而已。这样的情形，在西方国家也

有过，如欧洲中世纪日耳曼各王国在整理习惯法基

础上形成的“蛮族法典”。􀃊􀁍􀁕

第二种情形是前朝法典作为后代的习惯。比如

在欧洲中世纪中后期的罗马法复兴运动中，欧洲各

国的司法实践中，就把已经在法律上整体失效的罗

马法典中的内容当做处理案件的参考依据，实际上

是把罗马法典当做习惯的载体。又如在中国，清朝

灭亡后，在民国时期的大理院和最高法院判例和解

释例中，一直是把清朝法典中的某些民事商事内容

视为民商事习惯继续在司法中援用。中华民国政权

终结后，英国人治下的香港和在葡萄牙人治下的澳

门，在其司法实践中也将《大清律例》和《中华民国民

法典》等作为习惯加以援用。比如在港英统治期间，

司法实践中长期依据《大清律例》承认纳妾婚姻的合

法性，直到 1971年《修订婚姻制度条例》以后才终

止。􀃊􀁍􀁖又如在澳葡统治期间，当局在处理中国籍居民

的民事案件时，一直沿用 1930年前后南京国民党政

府制定的《民法典》各编。􀃊􀁍􀁗

二、传统中国民商事习惯的种类和范围

中国传统社会的民商事习惯，就其载体而言，大

致有以上八类。载体并不等同于我们今天所说的法

律形式或渊源。这些民商事习惯规范，根据其内容

可以分为以下六类，这大约相当于今天法学概念所

言的法律形式或渊源。以下我们对它们的每一类

的情形略作说明，并进而阐发它们的权威来源。因

此，以下论述免不了以近现代法律的概念来分析这

些民商事习惯的渊源问题——表现形式和权威来源

问题。

(一)宗族组织之习惯

宗族是传统中国最为典型的“社会自治”单位。

其自治权的形成，无非出于三个原因：一是数千年中

国百姓聚族而居、敬长睦族的社会生活惯性；二是中

国幅员辽阔、交通通讯不便致使国家难以干预民间

生活的现实；三是国家利用宗族力量实现社会控制

时不能不以承认宗族自治权为代价。

瞿同祖先生说：“宗族实为政治、法律的单位，政

治法律组织只是这些单位的组合而已。这是家族本

位政治理论的基础，也是齐家治国一套理论的基

础。每一个家族能维持其单位内之秩序而对国家负

责，整个社会的秩序自可维持。”􀃊􀁍􀁘

宗规族法，是宗法性质的社会群体所有自治性

质的规范总称。其表现形式多种多样。其名称有

“族规”“族训”“宗规”“家规”“家训”“宗训”“祠规”

“条规”“族约”“条约”“家约”“约章”“世范”“谱例”

“谱训”“庄规”“家法”“家范”“禁例”等，一般载入各

宗族的“族谱”“宗谱”“家乘”“家记”之中，且列于卷

首。其地位类似整个“家族自治国”的“宪法”。但也

有宗族的族规是以显赫的族长或精神领袖的个人书

信、训诫、遗言等方式出现，并不一定正式列入族谱。

··77China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



法理学、法史学 2020.8
JURISPRUDENCE AND HISTORY OF LAW

这些宗族习惯规范，涉及民事的内容甚多。主

要有：(1)关于督促族人孝亲敬长、和睦友爱的规范；

(2)关于禁止族人从事不正当职业的规范；(3)关于禁

止族人生活奢侈、游手好闲以及制止其沾染吃喝嫖

赌恶习的规范；(4)关于“整肃门户”即防止族人男女

无别、长幼无别、尊卑无别、交游混乱的规范；(5)关于

婚姻须门当户对、选择良善人家、征求族人公意以及

反对违反伦常的婚姻的规范(包括纳妾的规范)；(6)关
于无子时立嗣承继和防止收养异姓乱宗族的规范；

(7)关于丧葬的行为规范，包括禁止居丧嫁娶作乐的

规范；(8)关于宗族公共事务管理或自治组织机构的

选任和职责的规范；(9)关于宗祠管理和公祭活动的

行为规范；(10)关于族产管理和经营的规范；(11)关
于族产收益使用和族内贫寒救济及奖励读书的规

范，(12)关于祖墓或宗族墓园保护以及使用的规范；

(13)关于族学管理和族人子弟教育的有关规范；

(14)关于和睦乡邻、息讼解纷的行为规范；(15)关于合

族集体御侮抗敌义务的规范；(16)关于严防盗贼、严

防违反国法的规范；(17)关于保护环境和风水的有关

规范；(18)关于督促纳税服役的规范；(19)关于莫谈国

事、防止招惹祸事的规范；(20)关于禁止加入各类会

党和江湖组织的规范；(21)关于族人入编族谱资格或

从族谱削除姓名事由的规范。􀃊􀁍􀁙

以上 21类内容，从广义上讲，除了第(18)、(19)、
(20)这三类规范外，几乎每一类规范都与民事有关，

都涉及平等民事主体之间的财产关系和人身关系，

而其涉及的事务或关系的范围，似乎远比西方民法

商法一般涉及(总则、物权、债、亲属、继承以及民事

纠纷解决之规范)的范围要大。

(二)村落组织之习惯

村落也是古代中国的某种相对独立的人群单位

或社会组织，也有一定程度的自治属性。村落与家

族常常重叠，但也有不重叠的情形。村落团体形成

的村规民约，与家族团体形成的宗规族法，二者常常

内容重叠，但适用原则不同。前者适用属地原则，是

属地法；后者适用属人原则，是属人法。村落习惯规

约，主要以强化治安为宗旨，但也广泛包含民事习

惯。这种村落习惯规约，在全国各地相当普遍。如

明代中叶福建惠安知县叶春及撰《惠安政书·乡约

篇》载述当时惠安乡约规范调整事务或关系范围：

(乡约)以十有九章听民讼：一曰户婚；二曰田土；

三曰斗殴；四曰争占；五曰失火；六曰窃盗；七曰骂

詈；八曰钱债；九曰赌博；十曰擅食园林瓜果；十有一

曰私宰耕牛；十有二曰弃毁器物稼穑；十有三日畜产

咬杀人；十有四日卑幼私擅用财；十有五曰亵渎神

明；十有六曰子孙违犯教令；十有七曰师巫邪术；十

有八曰六畜践食禾稼；十有九曰均分水利。奸盗、诈

伪、人命重事，方许赴官陈告。􀃊􀁍􀁚

从这一记述可知，惠安的十九章“乡约”即官府

倡导的村落习惯规范所调整的关系，大多是民事关

系。“户婚”“子孙违反教令”两章是关于乡间身份关

系的规约，“田土”“争占”两章是关于财产权关系的

规约，“钱债”章是关于债权关系的规约，“均分水利”

是关于相邻关系和地役权的规约，“斗殴”“失火”“擅

食瓜果”“弃毁物稼”“畜产伤人”“六畜践食禾稼”等

都涉及侵权行为的规范，主要是赔偿问题。就是说，

乡约或村落习惯规约有十九方面主要内容，其中十

三方面直接或间接与民事法律关系有关，都可以视

为民事习惯。所谓“(乡约)以十有九章听民讼”，是说

乡约或村落习惯规约可以自治地规范十九个方面的

关系，制定有关章法，并解决与此相关的纠纷。

在清代和民国，以湖南新化为例，大约仍是如

此。“新化风俗，严禁条，别流品。每村路旁皆有严禁

差役乘轿坐马碑，有严禁窝窃、私宰、强抗、聚赌博，

有严禁私放牛马羊豕鸡鸭践食禾谷碑，有严禁强丐、

恶丐、容留生面、无火夜行碑，有倡首捐建石桥、木

桥、瓦亭桥碑，有倡首捐修石路坡路碑，有公立交叉

路口左往某处碑，有公禁贫嫁生妻碑，有公禁男卖为

奴、女卖为婢碑。凡有关风俗者，一一申明约束。”􀃊􀁍􀁛

在这一记述中，我们可以看到，那些规约碑或禁碑中

的内容，有关于侵权损害赔偿的规约(如牲口践食庄

稼问题)，有关于禁止卖妻的规约，有关于禁止卖子

女为奴婢的规约，有关于集资搞公共设施建设的规

约，均与民事关系有关。

··78 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



法理学、法史学2020.8
JURISPRUDENCE AND HISTORY OF LAW

(三)行业组织之习惯

工商业者的习惯，大概分为两种情形：一种是行

会习惯，就是经过工商业者行会组织(行、帮、团、会、

伙、作等)整理、加工或正式重申的行业规范，其内容

偏重于行会管理性规范，包括入行、收徒、开业营业、

质量和价格、急难互助、纠纷调解、公益事业等问题

的规范，由行会组织的公共权威力量保障实施；另一

种是行业习惯，主要是一个行业“积久成习”的规矩，

不一定通过行会整理重申，但却为同行熟知并一般

遵行。即使在没有正式行会组织的时候，这样的习

惯规范仍广泛存在并被遵行。这类习惯的内容主要

偏重于业务性行规，就是工商业服务的行业标准、禁

忌以及祭祀习惯等。􀃊􀁎􀁒

这两类习惯所涉及的内容，大致说来，可以总结

为以下几类：(1)关于人行开业资格的约定；(2)关于营

业场所和数量的规定；(3)关于学徒数额和年限的规

定；(4)关于雇工数量和工资的规定；(5)关于商品和

服务价格的约定；(6)关于产品和服务质量、规格的

约定；(7)关于原材料配售额的规定；(8)关于度量衡

标准的规定；(9)关于同行间急难救助的规定；(10)关
于共同祭祀行业神灵的规定；(11)关于纠纷调解和违

规查处的规定；(12)关于行业标识、商标店号的规定；

(13)关于从业方式和技术的规定；(14)关于行业禁忌

的规定。

这 14类具体规范，其实或多或少都是在调整作

为今日民商事规范调整对象的那些事务，因此当然

应该视为民商事习惯法。这些内容，虽然看起来更

像工商管理规范，但其中既有关于民事能力资格、合

伙、代理、委托、雇佣、加工、租赁、合同和债务、死商

遗产管理和继承的民事规定，也有关于商号、商

标、票据、融资、价格、反不正当竞争等商事法方面

的规定。

(四)宗教组织之习惯

在古代中国，宗教寺院习惯大致应该包括两种

情形：一是寺院或教会组织正式制定或整理重申的

规范。这主要指汉以后的佛寺、道观的规范，后来也

包括清真寺和天主堂的规范，包括寺规、观规、庙规、

庵规、堂规、院规等。这些规范，主要由这些寺观的

“三纲”们(长老、住持、知观、毛拉、主教)主持制定；

其他徒众只是受众，一般是没有“集议”或“商定”之

权的。这些规范，主要偏重于道士女冠、僧尼等“出

家人”在寺观内生活的管理，当然也包括信众信徒

在寺院之内从事宗教活动的相关程序规范及秩序

管理规范；二是某种宗教内部的一般教规和禁忌，体

现在各自宗教教义的经典和仪式之中，不一定加以

文字整理。

这些宗教组织内部管理规范和教规禁忌等，虽

然是以内部人员管理、宗教活动仪程、修行戒规禁忌

之类的内容为主要成分，但也有些内容是直接或间

接的民事规范。如在佛教中，一般有五戒、八戒、十

戒等，最多的有所谓比丘戒 250 条，比丘尼戒 348
条。这些要求出家人作出“尽形寿能持否”承诺的戒

条，有的是仅对僧人有效的民事性质的规范。如根

据佛教“十戒”中的“不蓄金银财宝”一条，青海兴海

藏传佛教赛宗寺22条寺规中就具体化为“在寺院继

承财产者，死者的财产和本人的财产全部没收”􀃊􀁎􀁓的

规定，即是落实“十戒”中此戒的规范。这实际上就

是关于僧众财产权的民事规定，亦即规定个人无财

产权；一切财产权归寺院集体，实行财产公有制。如

西双版纳傣族佛寺的25条教规中，有“子女长大后必

须替换父母的负担和劳动，孝敬父母；若东奔西忙、

不孝顺父母，有罪无理”“不得用外勐外寨的规礼来

代替本勐寨的规礼”“不得用外勐外寨的规礼来处理

本勐本寨的纠纷”􀃊􀁎􀁔等规定，显然包括民事习惯规范

和关于民事纠纷解决的规范。

最为典型的是伊斯兰教。与佛教、道教教规一

般只适用于出家人不同，因为伊斯兰教教规一般适

用于所有出生即受洗为穆斯林的民众，所以其教规

涉及非常多的民事事务，实际上包括关于民事的宗

教习惯法。如禁止穆斯林女子嫁给任何异教徒、允

许有限的一夫多妻、寡妇必须等待四个月零十天方

可再婚、妇女继承权为男子的一半、非穆斯林不能继

承穆斯林的财产等，就是伊斯兰教习惯法中典型的

民事规范。
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(五)江湖组织之习惯

传统中国的江湖，狭义上讲仅指秘密或非法的

民间会社；但广义上讲，应包括所有未像宗族、乡约、

保甲、里甲、行会等一样纳入国家管理体系的民间组

织，以及组织形式和宗旨内外不同的所有民间组

织。一般来说，江湖会社是一种法律边缘的组织，只

要没有被国家明令取缔或清剿，那么很多会社就很

难说一定是秘密会社或非法会社，它们多半是半公

开和半合法的。称它们是“江湖”，是就其在国家管

理体制(庙堂)之外而言。

传统中国的江湖，也有自己的习惯法。江湖习惯

法主要有两种情形：一是江湖会社组织内部的“帮规”

“堂规”“会规”等内部管理规范；二是江湖社会一般公

认的交往习惯及纠纷处理习惯。这两者都是江湖习

惯法。前者典型如青帮的“十大帮规”“十禁”“十戒”

“十要”“九不得十不可”，天地会的“洪门三十六誓”

“十八律书”，哥老会的“十条十款”“十大帮规”之类。

后者是一般江湖公认的法则，主要体现为江湖不同门

派之间交往的最低限度规范，如对不同帮派地盘或营

业占有权的承认、财产转让或交易的最低规则、相互

委托或代理的最低规则、对待使者或代表的礼遇规则

等等。这些当然都或多或少地包括民事活动规范。

(六)部族组织之习惯

部族，其实就是通常在非严格意义上所讲的民

族。严格地说，古代中国并没有近现代意义上的“民

族”概念和意识。我们有“华夷之辨”，但那似乎不是

民族概念，而是生活模式的伦理或文明程度判断概

念。我们曾把四周未被华夏主流文明同化的、拥有

不同生活方式的人群称为“东夷”“西戎”“南蛮”“北

狄”之类，但也不是表达“民族”概念，而是对生活方

式特殊、文明程度较低、未纳入中央统一管理模式的

人群的描述或评价，并将其称为“部族”，而不是“民

族”。因此，我们不妨说中国古代只有“部族”而没有

民族的概念，有“部族习惯法”而无“民族习惯法”。

当然，到近代中国，因为强调尊重民族文化个性和强

调民族平等权利，这种情形逐渐发生了根本改变。

部族习惯法，在古代中国也表现为多种情形。

首先是一个部族内部的习惯规范，一般是部族内部

长久流传并仍践行的。有时是经过了正式公议确认

程序的，例如侗族通过“讲款”议立的“款约”(如“六

阴六阳”)、瑶族通过族众议刻立的石牌、毛南族众议

公立的“隆款”等等。一些部族内久传的神话、歌谣、

史诗、谚语中包含的教导和禁忌也是部族内部习惯

规范。其次是一个地域不同部族之间共同认可的规

范，这种情形在古代也比较常见，比如在西域地区的

不同部族之间，在西南所谓“苗疆”地域不同部族之

间，在西藏地区不同部族之间，在北部草原戈壁地区

的蒙古族不同部族之间，存在着一些公认的部族间

纠纷处理规范，常常并未用几个部族正式共同确认

的方式来表达。再次是国家通过中央立法或与边陲

部族立约的方式确认的部族习惯法等。

三、传统中国各类习惯的权威或效力来源

传统中国的民商事习惯，一旦被人类社会的公

共政治组织强制性适用，似乎就可以称之为习惯法，

无需等待阶级国家政权立法认可或司法适用。所

以，习惯与习惯法，至今仍是两个很难截然区分的概

念。一定要说某个民间习惯在某个节点之前是习

惯，在某个节点之后就变成了习惯法。那是很困难

的。如果将法律仅仅视为阶级社会国家政权的特有

伴生(存)物，不承认阶级国家之外有任何法律现象存

在，那么我们就可以说任何习惯只有经国家立法认

可或司法适用之后才能成为习惯法。如果我们放开

视野，考虑到在阶级国家之外也可能有法律现象存

在，那么就必须承认：任何政治共同体中人民普遍遵

守的，由共同体公共权威加以保障的秩序准则或惯

行性规范，只要对共同体成员个人而言有实实在在

的强制性，那么就是习惯法。从这一判断出发，我们

就不能不承认：传统中国各类民商事习惯之公共强

制权威或民间法效力之渊源，亦即其能够被视为某

种意义上的习惯法之理由，并不是只有国家立法认

可或司法适用这一条。除这一条之外，还有其他更

多更重要的权威来源。

(一)宗族习惯的权威来源

宗族习惯之所以有民事规范的强制性权威，主
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要来自何处？

应该说，宗族习惯或宗规族法的权威来自宗族

的自治权威。基于前述三个原因，传统中国的宗族

形成了一定的自治权。但是，我们有必要进一步思

考：这种自治权威到底来自什么？从历史的事实分

析，大致可以认为来自三种因素：

第一是来自家长族长的血缘伦理权威。宗族的

自治权，首先来自家长族长的权威，这是一种血缘伦

理权威。在一个血缘生活共同体内，因为生育、抚养

以及生存技艺教导的缘故，母亲、父亲或尊长辈自然

对卑幼们拥有一种管理、支配和指挥的权威。这种

权威后来升华为氏族首领和宗族族长的权威。在古

代中国人看来，这种权威出自人的天性。孟子说人

有“四端”，“孩提之童，莫不知爱其亲；及其长也，莫

不知敬其兄”􀃊􀁎􀁕，其实这是说父兄天然有对子弟的伦

理上优越领导地位，􀃊􀁎􀁖“孝悌”伦理天然要求子弟对父

兄的敬畏和顺从。这就是所有尊长权威的由来。后

来的宗族族长权威不过是多个家长权威的合成或部

分让渡集中而已。

第二是来自族众的对族内公共事务的共同意愿

或集体公议的权威。在宗族内部，公共事务的决策

和宗规族法的制定，虽然一般并不标榜民主表决之

类的公意集中程序，但是也都强调系出自合族公议

或族众公意。因为族中尊卑长幼男女老少之间本来

就不存在西方式的人格自由平等，所以不存在一人

一票平等表决以集中公意的理论可能性或必要性。

于是，所谓“合族公议”实际上不过就是宗族内的尊

长们(族长、房长、家长们)经过某种协商大致达成一

致而已。有时甚至连尊长协商都没有，纯粹是族内

德高望重、势力较大的尊长们意见一致而一般族人

不敢反对而已。但无论如何，假借“合族公议”或“族

众公意”的名义更能标榜族规的正当性和权威性，这

实际上含有一定程度的民主观念。如清代河北景定

《张氏族规》声称：“以上各条，系参酌族中情形而定，

经全族议决，即当视为家族公法，不可违犯。”􀃊􀁎􀁗

第三是来自国家的默许或公开授权。许多家族

的族规，对国家法制所不及的一些事宜作出补充规

定，有益于民间治理，官府乐观其成。即使作出了与

国家法律相悖的规定，只要不违反伦常，国家一般也

不加制止，甚至对依宗族法处死族中“犯人”的情形也

不加明确制止，甚至授权家族私设公堂执法。如雍正

皇帝曾发布上谕：“其尊长族人剪除凶恶，训诫子弟，

治以家法，至于身死，亦是惩恶防患之道……不当按

律拟以抵偿。嗣后凡遇凶恶不法之人……或以家法

治之，至于身死，免其抵罪。”􀃊􀁎􀁘更为常见的是宗族将族

规条款申报州县长官，由州县长官给予“宪示”即批示

的方式认可，这是国家公开授权家族实施某种自治。

如清嘉庆年间，安徽桐城祝氏宗族制定族规就正式具

呈报请县官审批，县官审查后正式批示：“祝氏户族人

等知悉：尔等务须……安分守业，听从户尊长等开列

规条，共相遵守。如有不遵约束者，许该户长据实指

名赴县具禀，以凭惩治。各宜凛遵勿违!”􀃊􀁎􀁙

有时，国家还直接利用宗族组织或将其转化为

国家基层组织，以强化治安管理。如清雍正时期，曾

于保甲组织之外设立“族正”，协助地方治安。后又

将族长权威直接入律。地方官也有在地方推行“族

约”制者，以及直接委任族中有德望者为“族约”以协

助治安。􀃊􀁎􀁚这样一来，宗规族法的权威就得到了国家

更加有力的认可。

(二)村落习惯之权威来源

村落习惯规约的强制性效力或权威来自何处？

我们认为大约有三者：

第一，当地行之已久的惯行惯例的天然示范权

威。“十里不同风，百里不同俗”，在一个特定的地域

范围内，就某类事情或关系的处理，人们一般都会反

复重复一些经常性的做法，习惯成自然，大家认为合

理，于是就形成了习惯。一件事情，大家都这么作，

自然就有一种对以后的同类事务的示范权威。依照

惯常做法处理事情的人，天然有一种“理直气壮”、不

怕别人反对的感觉，别人即便不同意这样做，但要批

评或反对，多少有些“理屈词穷”、不好公然反对的感

觉。这就是权威的由来。

第二，乡间民众公议公决所体现的公意的权

威。明人熊寅几编《尺牍双鱼》中载有“地方禁约”
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云：“为此置酒会众，写立禁条，以儆后患。如有犯

者，同众共罚。若再拒抗不服，会同呈官论理……凡

我同盟，至公罔私。”􀃊􀁎􀁛这里之所以要特别强调“会众”

“同众”“同盟”，就是为了通过宣示公意以强调权

威。另外，清末人沩宁文、罡舒泰编《仕商应酬须知

便览》中载录了一份题为“合团公议”的乡规民约，其

名称就特别强调其“公议”的民意属性。公约中还特

别申明规约的形成系“兹约团邻，同申一议”的结

晶，􀃊􀁏􀁒亦即强调民意属性。

第三，国家授权、认可或支持加强了权威。国家

对村落习惯法的认可，形式可能有多种。一是官府

直接审查认可乡规民约。明清时期徽州府很多乡约

约规往往报经官府钤印批准，并以官府的名义发

布。如清嘉庆年间祁门县一些护林乡约约规呈报到

县，知县张庆会批示：“既据具呈准给示禁，所有合约

十二纸候盖印给颁。倘有恃强不遵，许即指名赴县，

具禀以凭拿究，决不宽贷。”􀃊􀁏􀁓这里的护林乡约约规，

实际上就是村落关于山林保护的习惯法整理。官府

通过钤印批示颁发的方式赋予其权威。二是官府承

认乡间士绅耆老主持的解决纠纷结果，实际上是对

其所适用的村落习惯法的承认。顾炎武说：“今人谓

不经县官而上诉司府，谓之越诉。是不然。太祖实

录，明洪武二十七年四月壬午，命有司择高年老人公

正可任事者，理其乡之词讼。若户婚田宅斗殴者，则

会里胥决之。事涉重者，始白于官。若不由里老处

分，而径诉州县者，即谓之越诉也。”􀃊􀁏􀁔里老处分即调

解剖决，当然适用当地村落的习惯法。

(三)行业习惯之权威来源

行会行业的规范之所以有强制性权威，主要出

于以下三方面的理由：

第一是行业积久成习的习惯有着天然的支配权

威。一般说来，在一个行业内部，千百年来，总有一

些积久成习的行业习惯。这些习惯不论是非善恶，

在行业内部为业众所公认。一旦被公认，则按照习

惯而为者就有天然正当性，即具有被舆论肯定的优

势；违反习惯者则受舆论谴责，自然处于劣势。这就

形成了一种使其有效、督促执行的舆论强制力。正

如光绪初年署理钱塘知县汤肇熙禀文所云：“今各处

贸易，皆有定规……畛域各自分明。……此皆俗例

而非官例，私禁而非官禁。地方官要不能不俯顺舆

情。若欲稍事更张，则讼事蜂起，窃恐日坐堂皇，亦

有应接不暇之势。”􀃊􀁏􀁕官府不能不尊重这些习惯，正好

说明了其权威所在。

第二是行会会众公议的民意力量，包括行会公

众的强制执行力。一般来说，各工商行业的行会组

织在制定行规时，都要走一些协商式的“公议”“集

议”“同议”“会商”之类的“民主”程序，其行规文本

中特别强调立规时“集众公议”和有犯时“公同议

罚”这两点。如光绪年间湖南武陵《丝业行条规》

说：“只得邀集同人，并请买卖各号，公同商议，重整

旧规……如有阳奉阴违，一经查出，照章处罚，决不

徇情。……如有阳奉阴违，一经查出，罚戏一台，酒

十席。”􀃊􀁏􀁖又如光绪年间湖南省城《粮行公议条规》称：

“兹集同行会议，所有一切应行章程，经此次议定后，

刊布张贴，永远遵守。……如有违犯，除滥用钱盘另

议重罚外，余均罚海席三筵，古文一部，以警将来。”􀃊􀁏􀁗

第三是官府的认可。各地行规一般都有报官备

案、呈官府审批核准，最后由地方长官批示颁行的程

序。行规文本本身也特别强调这一权威来源，强调

“奉宪颁示核准在案”等。如光绪三十一年湖南武陵

《伞店条规》称：“是以爰集同人公议各条，禀宪立规

批准示禁在案；我等同仁永远恪遵勿怠……以上各

条，曾蒙宪示准议在卷。凡我同帮人等，务须恪守宜

凛遵。”􀃊􀁏􀁘所谓“宪”或“宪示”就是指道府州县长官及

其批示。光绪年间湖南省城《山货店条规》亦称：“兹

特邀集长善两邑同行，重整旧规，禀请宪示核定……

所有奉宪核定规条列于下。”􀃊􀁏􀁙一旦违犯，如果行会内

部“公同议罚”仍不能解决，就可以“公同禀究”。接

到“公同禀究”后，地方官只要查明确系违反行规，一

般会进行处罚。这一处罚，实际上是在强制执行行会

的行规，这是行业行会习惯法权威的重要来源之一。

(四)宗教习惯之权威来源

宗教寺院习惯的强制性权威，主要来自以下

两者：
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第一是信仰的力量及宗教组织的强制执行力。

一方面，所谓信仰的力量，就是说所有信仰该宗教教

义的人，必须把那些宗教习惯规范(包括宗教组织的

内部管理规范和宗教修行必守规范)作为宗教教义

的一部分，或作为教义的外化形式之一。违反这些

规范，就是违反教义，就是对佛、元始天尊、真主、上

帝的背叛。信徒信仰教义，特别是达到迷信的地步

时必然使得这些教规习惯有了习惯法的效力或权

威。这种权威甚至比国法的权威更厉害，更有基础；

另一方面，宗教组织也有自己的强制执行力，各寺院

的教规一般都有关于强制处罚的规定，以保证教规

的执行。如青海兴宁藏传佛教习惯法在“五戒”和

“十善法”的基础上形成了系统的“打罚制度”，即对

于违反教规者给与“烙铁烙脸”“柳条或皮鞭打”“铁

棒或木棍打”“罚钱”“抄没家产”“枷锁监禁”“开除”

“罚磕一百个头”“罚供僧众吃一顿饭”等处罚。􀃊􀁏􀁚这

种强制处罚当然是那些教规权威的有力保障。

第二是国家的授权或认可。历朝法律一般规

定，寺院内部的民事和轻微刑事纠纷，可以由寺院依

据寺规、戒律、僧制自理。北魏宣武帝永平元年(508
年)，曾专门就此一问题颁发诏令：“缁素既殊，法律

亦异。故道教彰于互显，禁劝各有所宜。自今已

后，众僧犯杀人以上罪者，仍依俗断；余犯，悉付昭

玄(统)，以内律僧制治之。”􀃊􀁏􀁛这里的“内律僧制”即宗

教习惯法。其中“内律”可能主要指寺规，僧制可能

主要指一般宗教戒律。如唐代法律规定，对于僧尼

有犯，准格律罪不至于除名者，交由本寺“三纲”依

寺规予以处罚。􀃊􀁐􀁒这实际上是在认可佛教习惯法的

权威。唐代甚至规定，依照寺规处罚的僧尼如不

服，不得到官府控告本寺纲管；􀃊􀁐􀁓对于越过寺院三纲

到官衙兴讼或代他人诉讼的，朝廷申令要“严加捉搦

禁止”。􀃊􀁐􀁔

(五)江湖习惯之权威来源

秘密会社习惯法的强制性权威来源主要有

三者：

第一，江湖积久成习的力量。江湖的规范之所

以有权威，首先应该归因于江湖社会的一般实践，就

是大家对这些规范的理解、领悟、认同、践行、尊重。

就是说，大家认为这样做互相有利，是一种“双赢”或

“共赢”的安排，因而认同这种处理规则。一旦主要

成员在多数场合这样强调或践行了，就成了大家一

致认同的习惯。按这种习惯做了，你就有了正当性、

合理性，相关的权益才能得到大家的认可。即使因

为自己实力不足难以真正实现具体权益，但只要按

照公认的规矩或习惯办了，就能获得江湖上的道义

同情，这就是弱者在此时所能得到的最大利益。大

家都这样做，认为这样做合理，认同或保护这样做获

得的利益，对不这样做的行为进行谴责，独力或合力

讨伐违反习惯的人或团伙，这就是江湖习惯权威的

最大来源。

第二，江湖社会组织权威。在一个江湖组织内

部，集体组织的权威和力量是江湖内部规则权威的

最有力来源，这主要体现为该组织的资源控制和调

配力、强制执行力及制裁力。这两种力就是江湖习

惯的权威的最大由来。一般说来，江湖秘密会社组

织严密、纪律严明，靠严酷的制裁维持内部纪律。如

清末民国时上海的青帮，其“十条家法”体现了非常

严厉的内部制裁。对于犯规者，其制裁方式有申斥、

斥革、定香烧字于臂、棍打、杖打、捆在铁锚上烧死

等。如天地会的内部制裁有笞刑、挂铁牌、割耳、割

去生殖器、死刑(死刑包括凌迟、刀杀、活埋、沉水溺

死)，还有“三刀六眼”“四十红棍”等。对许多仅仅是

民事违规行为也施以帮内刑罚，这就是其习惯权威

的主要来源。􀃊􀁐􀁕

第三，国家的纵容。国家的纵容，是江湖习惯有

权威的重要原因之一。对于那些国家“睁只眼闭只

眼”的会社，国家常常是纵容其内部规则适用的。如

官府有时在处理江湖社会的重大纠纷时，会适当以

判决的方式承认江湖的习惯。道光年间，湖南祁常

木帮与金寿帮争执汉口白沙洲码头地界，诉至官府，

官府发布告示特别承认了江湖社会的“各守各界，不

敢越占”的习惯法。􀃊􀁐􀁖

(六)部族习惯之权威来源

部族习惯法的效力或权威，大致来自三者：
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一是部族社会生活中积久成习的威力。一个部

族的人们世世代代以自己的行动传承着关于某些事

务处理一般观念、方式、办法，大家积久成习、习以为

常，认为这样做天经地义。这样做了，一般会得到大

家认可或舆论支持，发生争议时舆论会站到这一边；

不这样做，一般会得到大家的否定。即使可以凭强

力蛮横得到利益，但得不到舆论的肯定。得不到肯

定，就会导致当事人的信用或人格减等，在封闭的社

会里这是相当严重的损失。因此，舆论的力量，是很

多部族习惯权威的最典型来源。达斡尔族谚语说

“习惯法比啥官都大”，瑶族有“石牌(习惯法)大过天”

的谚语，􀃊􀁐􀁗都是表达这一权威来源的。

二是部族组织的公权威，包括部族组织领导机

构的力量、部族民众公意的力量等。部族组织机构

(可能分为多个层级)有自己的权威，这种权威包括对

人身和资源的控制分配权威、对规则的强制执行，亦

即对违规者的处罚权威。比如壮族的寨老制、苗族

的议郎制、瑶族的瑶老制和石牌制、侗族的会款制、

傣族的村社制、景颇族的山官制、黎族的合亩制等，

都有管理公共事务的组织机构，掌握公共权力。一

旦有人违反了习惯法，在公共组织机构的主持下，按

照习惯的方式和规则进行处罚。这就是部族习惯权

威的最主要由来。至于部族民众公意的力量，在一

些原始民主制遗风较为浓厚的部族比较明显。比如

瑶族的“石牌会议制”，即先由石牌头人商议必要的

规范草案，然后通知全体居民(或各户户主)参加会

议，逐条讨论草案并确定下来，最后刻成石牌公布。

在习惯法制定中，有些部族就比较强调部民的平等

参与和发言权，甚至通过民主性的部众表决。􀃊􀁐􀁘这种

民众公意当然就有特别的权威。

三是国家的认可或支持。古代中国历代王朝对

边陲部族习惯的认可或支持有多种形式或途径。首

先是国家立法纳入认可途径。如清代对蒙古族有

《理藩院则例》，对藏族有《西藏通制》、对回族有《回

疆则例》、对青海的藏族为主的少数民族有《番夷成

例》(《番例条款》)，对西南民族有“苗例”。这些法例，

实际上都是对各地方各部族的部族习惯法的总结整

理。􀃊􀁐􀁙其次是国家中央司法中选择适用的途径，包括

对部族组织权威适用习惯法处理的案件结果加以认

可的途径。国家对边陲部族的方针是“修其教不易

其俗，齐其政不易其宜”􀃊􀁐􀁚，反对“用夷变夏”。《唐律》

关于“化外人有犯”时“同类自相犯者依本俗法”处理

的规定，就是中央司法对边疆部族习惯法的认可和

适用。在清代，凡苗疆地区的案件，“其一切苗人与

苗人自相争讼之事，俱照苗例归结，不必绳以官法，

以滋扰累。”􀃊􀁐􀁛此外，在边陲部族地方习惯条规整理和

重申时，常报地方官府审核批准后颁布，这也是最为

典型的权威赋予模式。如在清代，西南地区的部族

习惯法常常报官府审批后立碑。如同治十一年广西

龙胜理苗分府告示说：“兹据奉恳前情，除批示并将

条规删改核定外，合行出示晓谕，为此示仰居民人等

知悉，自示之后，尔等即宜遵照条规，各要本分，不得

违抗条规，自干罪累。各宜凛遵勿违。特示。”􀃊􀁑􀁒

结语：习惯法与民间社会自治共存亡

前文关于民商事习惯的载体、存在形态、种类范

围、效力来源的全部讨论，其中有一个特别重要的历

史事实和价值理念贯穿其中，那就是民间社会自

治。作为强制性公共社会秩序之纽带的民间习惯或

习惯法，必然与一定的自治性共同体(民间社会组织)
形态相伴存，与民间共同体的一定自治权利或自主

空间相伴存，与国家权力鞭长莫及时默许或明示认

可相伴存。这种社会事实，一定是某种价值理念支

持的结果。这种价值理念就是：国家政权与民间社

会，在某种意义上讲，是权力有分的，是“人格”(主体

资格)有最低限度平等的；国家与民间社会之间应该

有分际，国家不可伸手太长代替民间社会，民间社会

自发生成的秩序有着某种天然合理性，国家不能不

尊重民间社会作为法律拟制人格的“人格独立”“意

思自治”“契约自由”，不能不承认民间社会组织自治

生活领域也是“风能进，雨能进，国王不能进”的私权

城堡。没有这种价值理念支撑，就没有传统中国的

各类民间社会组织(宗法组织、村落组织、宗教组织、

江湖组织、行业组织、部族组织)的活跃存在，就没有

广泛存在和起作用的民间习惯或习惯法的存在，没
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有民间解纷组织和解纷机制的广泛存在，更没有在

“天高皇帝远”之域以民间社会组织维系风俗、维护

治安、增进福祉的广泛业绩存在。那些千姿万态存

在和运行的民间习惯或习惯法，对于解决社会生活

遭遇的千差万别矛盾纠纷而言，远比国家法有着更

大的力量和效能，也更能为百姓心悦诚服地接受。

国家权力过分介入民间社会生活，对民间社会生活

施加过于理性化、建构化的(统一的、无差别的、自上

而下的、发达完善的)法律调整，可能会抑制社会自

我管理、自我服务、自我教育、自我监督的积极性和

创造性，压抑民间社会组织的法律人格和生命力，还

可能产生前所未有的各种矛盾纠纷。国权无所不能

的理念可能会制造出一个没有真实社会的民间生活

领域。这就是对传统民商事习惯做粗简历史考察后

就可以得到的一点简单启示。

注释：

①《汉书·礼乐志》。

②《论语·为政》。

③这种情形类似于欧洲中世纪后期的罗马法复兴运动：

一些崇尚罗马法的学者以研究、讲习、传授、注释罗马法的方

式，恢复罗马法在社会生活中的适用，以反对当时国家法制的

专横和用来弥补当时各国法制的不足。

④《周礼·天官·小宰》及汉人郑玄注，唐人贾公彦注。

⑤《周礼·秋官·朝士》。

⑥《礼记·郊特牲》，《白虎通·嫁娶》。

⑦《礼记·曲礼》。

⑧《礼记·坊记》。

⑨《礼记·昏义》。

⑩同前注⑧。

􀃊􀁉􀁓《大戴礼记·本命》。

􀃊􀁉􀁔《孝经·士章第五》。

􀃊􀁉􀁕《新唐书·礼乐志一》。

􀃊􀁉􀁖同前注①。

􀃊􀁉􀁗同前注①。

􀃊􀁉􀁘《晋书·刑法志》。

􀃊􀁉􀁙《史记·刘敬叔孙通列传》。

􀃊􀁉􀁚《晋书·刑法志》注。

􀃊􀁉􀁛同前注①。

􀃊􀁊􀁒《晋书·礼志上》。

􀃊􀁊􀁓同前注􀃊􀁊􀁒。

􀃊􀁊􀁔同前注􀃊􀁉􀁕。

􀃊􀁊􀁕《通典》卷一百二十八，《礼》八十八，《开元礼纂类》二十

三，《嘉礼七》。
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14、15页。
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􀃊􀁋􀁕同前注􀃊􀁋􀁒，第126页。

􀃊􀁋􀁖彭泽益主编：《中国工商行会史料集》，中华书局 1995
年版，第342页。

􀃊􀁋􀁗同前注􀃊􀁋􀁖，第256页。
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563-567页。
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􀃊􀁌􀁓郑祝君主编：《外国法制史》，北京大学出版社 2007年
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