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ҹ摘要Һ 

台灣當今國家的法律對社會上習慣的規範態度，來自東亞從明治日本於

進行法律現ф化時，在制定法上即以歐陸式法律規範為主，故社會上的習慣

除極少數被納入民法典之外，在國家法上僅能以習慣法以及事實上習慣等兩

種身ϷԆ在Ȅ前ත規範態度及內涵後來傳入清ґ與民國中國，戰後再從中國

回傳至原屬日本殖民地的台灣Ȅ習慣雖較難符合現ф法所要求的明確性與可

Ⴑ測性，但在社會上仍可能指引人們的行為，故國家法應適度的接納習慣Ȅ

台灣法學界之所以不關心習慣在國家法上的地位，相當程度是因不知這項議
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題在台灣一百餘年來ี展歷程，亦Ґ深刻省思外來的國家及實證法與在地的

社會及習慣之間應有的對話Ȅ 

台灣在日治前期，國家法就台灣人的民商事項及台灣土地關係適用台灣

人習慣法，而非日本現ф民商法典，但၎等習慣法係以歐陸法概念來詮釋台

灣漢人社會中的習慣，並以現ф的法理念或財產法制為一定的修正Ȅ惟無論

如何，其展現出一種讓習慣與現ф法兩者相容的規範模式Ȅ另一方面，日本

政權在整個日治時期都不以現ф法制統治高山族原住民族，故沒必要將原住

民族的習慣詮釋為國家法上習慣法，然理蕃警察因不受限於現ф法制通常僅

就民事事項容認習慣，反而得以就高山族原住民包括民事ȃ刑事ȃ程序法等

事項，均可參酌原住民族習慣而為個案ຘ斷Ȅ日治後期立基於日本國族主義

的內地延長政策當道，故為實現ȶ習慣立法ȷ而擬訂的 1914年台灣民法草

案Ґ被採行，日本的現ф民商法典大舉施行於台灣，台灣人習慣法可適用的

事項ϐ退至僅涉及台灣人的親屬繼承事項及祭祀公業Ȅ日治後期的法院在認

定台灣人身Ϸ事項習慣法時，ϐ相當程度否定了某些源自漢人法律傳統的親

屬繼承習慣，但所引進的現ф法理念仍較 1914年台灣民法草案為少，日本

民法親屬繼承兩編則因與漢人繼承傳統嚴重衝突而Ґ施行Ȅ當時的第一ф台

灣法律人對習慣的國家法化雖ෆ表示意見，但無法形成共識進而主導立法Ȅ 

戰後來台的國民黨政權，基於中國國族主義而立即且全面的施行中華民

國法制，包括原為中國所制定的現ф民法典，並無特別關照台灣在地社會之

習慣的立法Ȅ是以在民法上被認為係習慣法者僅祭祀公業派下權一例，被視

為事實上習慣而當作是當事人法律行為或意思表示的一部份也只有幾例，但

亦有如童養媳係以其т法律關係加以包裝後承認之Ȅ尤有甚者，司法實踐上

從Ґ見原住民族習慣被視為習慣法或事實上習慣Ȅ1990 年ф民主化以後的

台灣，來自在地社會的國會議員樂於將習慣規範納入法典∕制定法之內，可

謂習慣立法的再興；有民意基礎的立法機關更勇於排斥某些不合時宜的漢人

法律傳統，但如祭祀公業派下權仍不ම全然顛覆傳統Ȅ且國家法終於ȶ看見ȷ

了最弱勢的原住民族習慣，例如關於原住民姓名之排除民法之適用，或在刑

罰法規上顧及其習慣而為例外性規定Ȅ於今原住民族有機會跳脫東亞從明治
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日本以來ȃ以現ф法為單一價值來建構國族國家單一的法體系的模式，而擁

有奠基於自Ϗ法律文化觀的法規範Ȅ且上述立足於台灣法律社會史所ี現的

經驗事實，可運用至對台灣現行法制的法制定Ȟ立法論ȟ或法適用Ȟ司法

論ȟ上Ȅ 
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