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所谓婚姻法秩序 ,是指法律场域内(包括国家法和习惯法)的婚姻秩序 ,它包括婚姻的缔结 、维持 、变

更以及因婚姻问题而发生的纠纷的解决 。着眼于法的视域研究婚姻问题 ,人们争论的焦点在于 ,随着国

民政府民法典的颁行 ,民国时期的妇女权利与清时相较 ,究竟是更好地得到了保障还是相反。本文通过

鄂西南的个案呈现 ,不仅在这一问题上给出了鄂西南式的答卷 ,而且揭示了区域社会的婚姻法秩序是怎

样建构起来的。

一 、婚姻诉讼的一般状况

在民事档案中 , 20世纪 40年代鄂西南民事诉讼的种类 ,按照南京国民政府民法典的分类 ,区分为

债之诉讼 、物权诉讼 、亲属诉讼和继承诉讼四类 ,婚姻诉讼与有关父母子女 、监护 、抚养 、家属 、亲属会议

的诉讼一起 ,构成亲属诉讼。婚姻诉讼是亲属诉讼中所占比例最大的一种行为 ,并且从当时档案记录的

详细程度来看 ,婚姻关系问题已经成为一个让政府头疼和不得不重视的社会问题。

在婚姻诉讼中 ,涉讼事项包括离婚 、婚姻撤销 、婚姻无效 、确认婚姻成立 、同居 、解除婚约等情形 。其

中 ,以离婚案件所占比例为最大 ,胜诉与败诉的案件在数量上大体相当。离婚的原因有重婚 、通奸 、受对

方虐待 、受亲属虐待 、遗弃 、意图杀害 、精神病 、患疾 、生死不明 、犯徒刑罪等 。离婚双方年龄相差大多在

5岁以上甚至 10余岁 。其中 ,只有少数女子是不到婚龄结婚的 ,有的甚至到 30多岁才结婚 ,离婚时双

方结婚的时间一般才几年 。结婚的年龄 ,法律规定为:男子未满 20岁 ,女子未满 18岁 ,概不准结婚 。但

大部分青年都是在年少时由父母定亲。定亲时 ,双方行插香礼 ,填红庚 。如果女方后来反悔 ,一般要把

定亲时的礼物退给男方。婚姻圈的范围 ,许多是同乡的姑舅表亲 ,也有乡邻县别缔结婚姻者 。抗战时 ,

临时省会恩施于 1942年 8月举行了首届集体婚礼 ,1943年 2月又举行了第二次 ,参加者一般是城镇青

年 ,乡村青年仍采取古老的结婚仪式。

婚姻案件中 ,提出诉讼的以女方居多 ,有些时候男方也会控诉女方不守清规 ,似乎给人这样一种幻

象:这一时期女子的行为 ,在很大程度上不受男子的约束 ,甚至行为放荡 ,寡居者志守柏舟的不多 ,女子

即使受到压抑 ,也可诉诸法律请求保护 。以往乡村那种男尊女卑的时代一去不复返了 ,旧的伦理秩序被
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打破了。实际上 ,妇女的身分地位远不像表面看上去的那么高。

二 、婚姻诉讼中的典型案例

(一)抗敌军婚与婚姻诉讼

抗敌军人的婚姻问题是抗战时期一个特殊而重要的问题 。为了稳定军心和民心 ,南京国民政府非

常重视抗敌军婚问题 ,不仅制定了专门的抗敌军婚法令 ,而且责令各级法院每月及时上报当地出现的抗

敌军婚问题。从法院的报告以及具体的案例来看 ,抗敌军婚成了 20世纪 40 年代婚姻诉讼中的一个重

要方面。

由于战争的特殊背景 ,抗敌军人的未婚妻时隔多年改嫁他人的事时有发生 。1946年 ,巴东民人 A

状告次子 B的未婚妻 C另嫁于 D。事情的经过是 , B曾依乡里“旧习惯法”在年少时请媒人向 C 提亲 ,

依“古规旧制”行茶送礼填写红庚 ,并送彩礼若干。1945年也就是 B出征四年后 ,C 却突然“改节再嫁”。

原来 C 与 D本系表兄妹关系 ,两家希望“古亲老戚”能够亲上加亲。关键是在这四年当中 ,C 在前三年

每年收到过一封 B的来信 ,也就是说 , B的情况并不能适用“夫死三年以上妻可他嫁”的规定 。在得知 C

要另嫁于 D时 ,A多方奔走相劝 ,但亲家不听 ,双方的保长虽有心出力 ,无奈 D父的势力比较大 。于是 ,

A怀着一个父亲的焦急心情 ,站在稳定军心的立场上 ,要求撤销 C 与 D的婚姻关系。

本案的问题有两个。首先 ,从时间上来看 ,B与 C 订婚系未成年时由父母作主定下的。南京国民政

府法律秉持婚姻自主原则 ,因此二者订婚应属无效 。其次 ,按照法律规定 , A 无权代其儿子 B提出诉

讼。司法院 1940年院字第二一零三号规定:“抗敌军人因从军而不能依约结婚 ,而抗敌军人之未婚妻借

口抗敌军人违反结婚契约 ,擅自另嫁 ,特通令禁止 ,并非即认抗敌军人之直系尊亲属 ,有请求法院撤销该

军人之未婚妻与他人所结婚姻之权 。” [ 1](第 25 页)事实上 ,巴东地方法院不仅接了案子 ,而且作出判决 ,

撤销 C 与 D的婚姻关系 ,承认了 B与 C 的事实婚姻。

无独有偶 ,在 1947年另一起类似的案件中 ,当事人在未成年时由父母作主定亲 ,巴东地方法院却作

出了完全不同的判决:婚约应由男女当事人自行订定 ,而本案原告(抗敌军人)订婚时才 14岁 ,被告才

10岁 ,因此婚约无效。在乡村 ,习惯上由父母代为早日定亲 ,原告当然不服 。按照程序 ,原告应时隔二

十日向湖北省高等法院第一分院提出上诉 ,再不服则向湖北省高等法院提出上诉。档案中所能看到的

是 ,原告最终告到了省政府 ,因为在当事人的观念当中 ,幼时由父母代为定亲是有效的婚约。

以上两个案例中 ,告状人都是坚定地站在习惯法一边的 ,他们几乎无法理解和接受与他们日常生活

习惯不符的国家法的规定 。但让我们感到意外的是 ,情节相似的两起案件 ,负责审案的推事是同一个

人 ,前案是由刑事庭处理的 ,后案却是由民事庭处理的;前案判决的依据是刑事法条 ,后案判决的依据是

民事法条;前案不仅承认订婚习惯的有效性 ,还判令既成婚姻无效 ,并作出了刑事处罚;后案从一开始就

不顾乡间惯习 ,严格地按照法律条文作出了判决 。应该说 ,前案的判决逻辑更符合乡村的实际生活逻

辑 ,这也是后案原告一再上诉的原因。

无论如何 ,同是巴东地方法院 ,面对相同的案件为什么会做出截然不同的处理呢? 首先 ,从判案的

依据看 ,不同的依据说明南京国民政府民法典本身的漏洞所在。其次 ,从审案的立场看 ,前案似乎是站

在稳定秩序的立场上 ,后案则严格地站在法律的立场上 ,似乎都有道理 ,实际上是权力压倒了法律的权

威。我们可以看到 ,前案诉状的书写动之以情 ,晓之以理 ,显示了告状人有一定的文化程度;有保长作证

以及订婚礼物丰厚 ,表明告状人有一定的经济实力 ,总而言之 ,前案的告状人在地方上是有一定势力的

人物 ,即便背后与法院没有金钱交易 ,也一定有人情关系在起作用。

(二)寡妇再嫁与寡妇的财产权

20世纪 40年代 ,寡妇再嫁在风气开化的城市早已是理所当然的了 ,但在鄂西南 ,寡妇再嫁往往还

要求借助于司法或行政机关的威权 。因为她们害怕受到来自宗族男性家长的阻挠 。一般地 ,她们会依
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制度要求在县里备案 ,与此同时还会在乡镇公所备案 ,一方面使其成为众所共知的事情 ,便于减小阻力;

另一方面由于阻碍寡妇再嫁的纠纷一旦发生 ,基本上会由乡镇 、保甲而不是县府派员出面解决 。

寡妇再嫁的原因复杂 。在案件当中表现最为突出的要数生活贫困了 。尤其是在战争期间 ,许多青

壮年男子被征兵入伍 ,或者战死 ,或者是三年以上杳无音讯 ,妇女又难以自谋生路 ,只好再嫁。申请人的

口吻一般是这样的:“为夫生死不明已逾三年(或以上),迫于生计拟再醮改嫁申请备案……申请人一介

女流 ,以清贫之家境实无支持之能力。盖民法第一零五二条之规定于申请人似亦可援用 ,特请俯赐垂察

以资生计之保障而免身世之沦落……” ,无论是县司法处还是县政府一般都会答应这种请求。从表面上

看 ,是在很平和的场景下 ,完成了寡妇依法维护自己的生存权 ,而国家权力依法保护她们的生存权和选

择权的程序 ,是遵循制度要求的当然行为。

然而事情远没有那么简单 。妇女备案与否 ,并不完全由他们自己作主 。她们通常是在获得了宗族

成员尤其是男性家长的同意后 ,并且只是在没有子嗣(主要指男性继承人)和不带走前夫遗产的情况下 ,

才会这么做。来凤县城区镇 23岁的寡妇沈氏 16岁结婚 ,因丈夫生死不明已逾四年 ,“向长兄提出要求 ,

所有物件一律请其接收” ,因为在这种情况下备案才会真正有效 ,否则来自宗族势力的阻挠足以使备案

的申请成为一纸空文 。

宗族势力之所以会阻挠寡妇再嫁 ,与寡妇的财产继承权很有关系 。1944年 ,来凤县小河乡的张刘

氏被夫家的大哥告上法庭 。诉状称其二弟即张刘氏的丈夫生病未几 ,突然猝死 ,而当时仅张刘氏和张刘

氏家父以及告状人的三叔在场 ,显系三人谋家所致 。而张刘氏从未生育 ,与其让田产任意贱卖偷漏国

税 ,不如完全贡献国家 ,以实行国民新法例查收绝业之美举 。县长认为此系亲属纠纷 ,属司法范围 ,县府

不便受理 ,如恐有谋害不法情事 ,拟批饬司法处备案。但他还是在批复中指出:“夫死无嗣依法应由发妻

继承 ,不得认为绝产 。”但不料 ,告状人并不善罢甘休 ,历陈三叔在二弟生前曾诱骗其赌博当卖田地 ,在二

弟身后又瞒过田管处和税务处私造伪契 ,短价谋买。二弟在世时 ,弟媳张刘氏虽然不育 ,却阻拦丈夫娶

妾生子 ,并再三拒绝过继侄子 ,欲立一王姓之子为嗣 ,除了三叔愿意出面接客 ,同意异姓传宗外 ,最终因

父母不准 ,保甲亲族不愿到场而作罢。这些都成为被告谋害亲侄 、亲夫的证据。这一次 ,县长看出来告

状人显系图买不成反而恶人先告状 ,因此此类纠纷原属司法范围 ,本想不予理睬 ,还是忍不住为被告辩

护道:“契约自由 ,非出于强迫威胁者不得谓为违法” ,实际上是已代司法处作出了判断 。按照国民政府

的法定程序 ,无论有理无理 ,是真是假 ,都要求被告作出答辩状。但这一案件 ,从头至尾并未看到被告因

应作出答辩状 ,一方面是因为案件从一开始就未进入正常的程序 ,因而也就无所谓要求答辩 ,另一方面

是因为被告人张刘氏还会写字 。但无论如何 ,县长还是相当于越权作了缺席审判 ,原告只不过充当了一

个跳梁小丑的角色 ,而被告的权益得以保全。然而 ,我们并不能期望任何一个妇女都会像张刘氏一样幸

运 ,也就是说 ,当我们看到寡妇再嫁的备案时 ,我们不能简单地认为她们的权利保障有法律保障为后盾 ,

在备案之前 ,她们常常必须放弃应有的财产继承权 ,才能冲破宗族势力的障碍。

申请备案的同时 ,申请人往往会登报声明 ,实际上有着与寻人启事相类似的功能 。因为丈夫战死疆

场 ,尸体并不总是能够幸运地被运回家乡 ,连队的死亡报告书通常只会寄给立下汗马功劳的将士。而通

常的情形是 ,独守空房的妇女最多只能向同去作战的归乡士兵打听丈夫是生是死的消息 ,或从报纸上跟

踪报道的战况猜测丈夫是否在某次战役中死伤。当她们不再抱有丈夫生还的希望时 ,再嫁以维持自己

的生命实在是人之常情。但既然是不确切的消息 ,就必然会有丈夫意外生还的情况发生。一妇女登报

声明再嫁 ,其中以年逾三载杳无音讯为由外 ,还顺带提及自己前夫的堕落无为。不料 ,前夫看到后在《新

湖北日报》上发表声明 ,声称该妇女玷污自己的名声 ,并且自己还在人世。接下来的事情就比较微妙了 ,

既然再嫁的理由不存在了 ,该妇女转而坚持离婚 ,双方走上法庭 ,结果不得而知 。

(三)妾的地位

关于妾的问题 ,国民政府法律认为 ,社会上虽仍有妾的存在 ,但法律上不容承认其存在 ,因此不作规定。

仅从档案来看 ,这一时期的鄂西南 ,除了家资殷实的人会有一两个小妾外 ,基本上是一夫一妻 。丈
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夫想要娶妾的动因之一是妻子没有生养儿子 ,即便是这种情况下 ,妻子也有可能通过过继的方式阻拦丈

夫纳妾。妾的稀少 ,与这一时期鄂西南的性别比例很有关系 。虽然 ,由于抗战期间的抓丁拉夫 ,使得男

女的性别比例大为降低 ,但整体上仍呈现为男多女少的格局 。(如下表所示)
民国时期人口 、性别构成与性比利情况[ 2](第 14 页)

项目 1934年 1944 年 1946 年 1948 年

总人口 223699 240667 213547 213152

性别构成
男 123898 125151 110226 110047

女 99371 115516 103321 103105

性比例
女=

100 124.68 108.34 106.68 106.73

　　在这种情况下 ,愿意为妾的人恐怕不是很多 ,但还是有些贫家女出于无奈嫁做小妾。1944年 ,来凤

县一桩公诉案件的主人公就是其中的一个。她自幼丧父 ,长大后由叔父主婚作了小妾 。过门后受到大

妇的百般折磨 ,除了没日没夜地劳作外 ,还常常没有饭吃。丈夫惧内 ,与大妇一起对她拳打脚踢 ,多次将

其打得昏死过去 。其间 ,所属乡镇公所与保甲曾传集双方族中各一人予以调解 ,其夫当众同意将两个妻

子各分田地 ,各自生活。实际上 ,之后不但没有兑现反而多次发生殴打 ,该管保甲及近邻无可奈何 ,都不

愿再与调解。乡公所也束手无策 ,为了防止恶性发展 ,出现命案 ,公所将情形呈报县长。从头至尾 ,我们

都没有听到主人公的声音 ,在家里 ,她肯定是没有发言权的 ,但当她已经面临生命危险时 ,站出来讲话的

是乡公所而不是她自己。

当我们哀其不幸 、怒其不争的时候 ,我们会感到奇怪:乡公所上报的是县长而不是法院 ,这种情况在

许多乡民那里都发生过。但乡公所的乡长之所以如此 ,应该不是不懂法 ,而是无法可依的缘故 。南京国

民政府立法者自认为先进的法律 ,自作聪明地将所谓的陋俗排除在外。当包括社会舆论在内的民间所

有调解力量都不起作用而又无法律支持时 ,所带来的苦果只能由受害者自己舔尝。

(四)其　它

在婚姻关系案件中 ,同居是涉讼事项之一 ,虽然数量不多 ,但每年都会出现几宗此类案件 ,由于没有

具体的案例 ,笔者只能从其它的诉讼中窥见那个年代鄂西南同居关系的点滴状况。建立同居关系很容

易 ,只要双方愿意 ,没有人干涉 ,与婚居无异。大体上看 ,同居关系并不受礼法的约束和舆论的非议 。解

除同居关系 ,则没有那么简单了。同居的往往是离过婚的人 ,各自都可能携带着自己的财产 ,由于同居

关系没有明确财产界线 ,当双方关系解除时 ,就会产生财产纠纷 。因此 ,解除同居关系 ,常常需要请凭保

甲地邻到场作证 。为了防止闹事 ,一方也会给予另一方一定的财产补偿 ,并向法院提出申请备案。

婚姻关系案例中 ,偶有提及的另一种情形是男子入赘。有女无子或子已夭折的人家 ,如果没有或不

愿过继子嗣 ,一般会招婿上门 。男子入赘在鄂西南不是一种常见的现象。男子入赘一般是在男方家庭

条件较差 ,而女方经济力量相对比较强大的情况下发生的。入赘男子地位虽然不高 ,但由于鄂西南妇女

整体地位的低下 ,他们至少不会受到歧视。女方的这种选择 ,与女方的遗产继承和禋祀继承问题并无关

系 ,因为女子本身基本上不存在遗产继承和禋祀继承的可能性 ,他们的后代跟从父姓 ,不存在延续烟火

的问题。就入赘者而言 ,他的任务是与妻子共同承担父母养老的义务。从这一时期的民事档案材料来

看 ,因入赘问题而引起财产纠纷的可能性在鄂西南几乎为零 。

三 、小　结

20世纪 40年代 ,在婚姻法秩序的形成中 ,发生作用的不仅有包括国家法和民间习惯法在内的法的

力量 ,而且有社会舆论 、行政权力 、宗族组织等社会力量 。这些力量的强弱 ,并不能简单地用你压倒我或

我压倒你来概括 ,事实是他们发生作用的情形是复杂的 ,而 20世纪 40年代鄂西南婚姻法秩序的建构正
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是在这种复杂的力量较量中形成的 。

就国家法与习惯法而言 ,在民众诉讼时 ,脑海中首先闪现的是习惯法 ,而法院的判决与他们的逻辑

不符时也会导致当事人坚持上诉 ,也就是说 ,当事人大多会毫不犹豫地按照习惯法的逻辑来思考和处理

问题 。但是 ,无论民众的逻辑如何 ,在国家法的执行者那里 ,习惯法被征引的情况很少 ,越是较高一级的

法院 ,习惯法越是没有地位。即便是在县级法院兼及习惯法时 ,他们的判断仍然是以法律条规为准绳。

在中级和高级法院的判决中 ,法官都是在援引法条的基础作出判决的。正是在国家法侵蚀习惯法的领

域内 ,习惯法不得不让位于国家法 ,相对于国家法而言 ,民间的习惯法处于弱势地位 。

在诉讼时 ,当事人尤其是妇女 ,她们尽管声称要维护自己的权利 ,并且在诉状中大多会明确依据法

典的某一条款来主张和维护自己的权利 。即便是那些不懂法的农妇 ,也会通过问询 ,不确切地引条据款

来阐述自己的权利 ,但他们的落脚点大多是生存和生活的基本问题 ,他们所要求的权利实际上只是生存

权而已 ,权利要求成了获得申诉合法性的外衣;某些时候 ,在权利申请的背后 ,实际上是以放弃一部分权

利为代价的 ,正如妇女再嫁的权利之获得是以放弃财产继承权为条件的。而法官的判断 ,虽然依据的是

国家法的规定 ,但类似的案例 ,他们会依据不同的条款 ,足见官方对于权利的维护 ,有法律条款以外的因

素在起作用。

法律关于妇女权利的规定作为一种援助力量 ,尽管会受到宗族势力的阻挠 ,尤其是在寡妇再嫁 、妇

女的财产权等问题上 ,宗族还保有相当的力量 ,但事实是 ,法律让妇女在面临这些问题时有法可依 ,她们

迈出的步伐也许还不够大 ,重要的是 ,她们的步子已经迈出来了 ,从传统到现代 。

注　释:

①　黄宗智通过对清朝和民国时期民事法秩序的比较研究 , 认为民国时期的法律在表达上对于妇女权利的保障更加严

密 ,但在实践上 , 清朝的法律却做得更好。参见黄宗智:《清代的法律 、社会与文化:民法的表达与实践》 , 上海书店出

版社 2001 年版;黄宗智:《法典 、习俗与司法实践:清代与民国的比较》 , 上海书店出版社 2003 年版。
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