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民法典编纂与民事习惯

———立法、司法视角的讨论
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摘要　编纂民法典是一项十分复杂的工作，需要处理好民法典与民事习惯的关系。我国宪法、法

律、法规、规章等对习惯进行了具体的规范，形成了为数不少的习惯法。我国的各级人民法院积极运

用习惯法解决民事纠纷。民法典编纂过程中，需要充分认识这一立法、司法现状，认真梳理我国法律

法规规章对习惯的认可、我国法院对习惯的运用、我国民众对习惯的遵行，全面调查、总结我国社会的

民事习惯，为民法典的编纂奠定坚实的社会基础。

关键词　民法典　民事　习惯

导　　言

《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》提出了“编纂民法典”的立法目标，我

国法学界、法律界对此积极回应，就民法典的具体编纂事宜正进行热烈的、广泛的讨论。目前作为

民法典编纂重要内容的《民法总则》正在起草、征求意见中。２０１６年６月２７日，《民法总则（草案）》

已由第十二届全国人大常委会第二十一次会议进行了第一次审议，这表明民法典编纂正式进入了

·２４·

 清华大学法学院教授、法学博士。



立法程序。〔１〕

作为最主要、最普遍社会行为的民事行为，种类广泛，表现复杂；而民法典为最重要的基本法

律，因此需要十分慎重对待我国民法典的编纂，全面处理好民法典编纂所要解决的基本问题。而

民事习惯无疑为民法典编纂所要解决的关键问题之一。这集中反映了立法者、学术界和社会对传

统、对生活、对民事事实的基本态度，鲜明体现了民法典编纂的基本指导思想，也直接影响着我国

民法典的立法质量。

在当代中国，制定法为主要的法律渊源，习惯法也为当代中国的正式法律渊源，〔２〕我国宪法、

法律、法规、规章等对习惯进行了具体的规范，形成了为数不少的习惯法。我国的各级人民法院积

极运用习惯法解决民事纠纷。民法典编纂过程中，需要充分认识这一立法、司法现状，认真梳理我

国法律法规规章对习惯的认可、我国法院对习惯的运用、我国民众对习惯的遵行，全面调查、总结

我国社会的民事习惯，为民法典的编纂奠定坚实的基础。

一、我国法律法规规章对习惯的认可

当代中国的法律渊源主要为以宪法为核心的各种制定法，包括宪法、法律、行政法规、地

方性法规、规章、特别行政区的法律、国际条约和国际惯例等，习惯法等也为当代中国的法律

渊源。就我国现有法律而言，宪法、法律（狭义）、〔３〕行政法规、地方性法规、民族自治地方的

自治条例和单行条例、部门规章、地方政府规章都对习惯进行了认可，在一定程度上表明了对

习惯的承认，反映了立法对我国传统的承续、对民事生活的尊重，反映出立法对社会规范的某

种肯定。

为了解我国法律法规规章对习惯认可的基本情况，我们对此进行了检索。我们以“习惯”为关

键词，于２０１６年８月１９日在“北大法宝”的“法律法规”进行全文检索，得到中央法规司法解释为

３５３５篇，其中法律７８篇、行政法规２７５篇、司法解释１３６篇、部门规章２７２９篇、团体规定２１６篇、

行业规定８７篇、军事法规规章１４篇；地方法规规章为１５００２篇，其中地方性法规１１８６篇、地方政

府规章３４４篇、地方规范性文件１３３６３处、地方司法文件９４篇。

我们以“惯例”为关键词，于２０１６年８月１９日在“北大法宝”的“法律法规”进行全文检索，得到
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中共中央政治局常委、全国人大常委会委员长张德江２０１６年１０月１０日在京主持召开民法总则草案座

谈会时强调，编纂民法典、制定民法总则，要在体现国家性质、突出中国特色上下功夫；要遵循和把握立法规律，以

实践需求指引立法方向，在符合中国国情、突出实践特色上下功夫。张德江指出，要弘扬社会主义核心价值观，汲

取中华传统文化精华，让民法典扎根于中国的社会土壤，体现中华民族的“精气神”。要借鉴世界法治文明成果，取

长补短、择善而从，不照抄照搬。参见王比学：《张德江主持民法总则草案座谈会强调：切实担当起编纂民法典的

历史使命》，载《人民日报》２０１６年１０月１１日。

２０１６年１０月３１日，第十二届全国人大常委会第二十四次会议对《民法总则（草案）》进行了第二次审议；

２０１６年１２月１９日，第十二届全国人大常委会第二十五次会议对《民法总则（草案）》又进行了第二次审议。全国人

大常委会第二十五次会议做出决定，将《民法总则（草案）》提请２０１７年３月召开的第十二届全国人大第五次会议

审议。

法律的正式渊源是指那些可以从体现于国家制定法的规范性法律文件中的明确条文形式中得到的渊

源。我国学界一般认为，习惯法是国家特定机关对社会上已经存在的规范上升为法律规范，赋予其法律效力，从而

使其得到国家强制力的保障。参见高其才：《法理学（第三版）》，清华大学出版社２０１５年版，第７７页。

狭义上的法律，仅指全国人大及其常委会制定的规范性法律文件。参见高其才：《法理学（第三

版）》，清华大学出版社２０１５年版，第８４页。



中央法规司法解释为１４６９篇，其中法律２４篇、行政法规８５篇、司法解释９０篇、部门规章１１８１篇、

团体规定４０篇、行业规定２２６篇、军事法规规章２处；地方法规规章为２９７０篇，其中地方性法规

１６６篇、地方政府规章１７４篇、地方规范性文件２５８０处、地方司法文件４６篇。

我们以“风俗习惯”为关键词，于２０１６年８月１９日在“北大法宝”的“法律法规”进行全文检索，

得到中央法规司法解释为６４７篇，其中法律４５篇、行政法规４２篇、司法解释２０篇、部门规章

５３２篇、团体规定１７篇、行业规定１４篇、军事法规规章４篇；地方法规规章为１７５０篇，其中地方性

法规６９７篇、地方政府规章１５０篇、地方规范性文件８９２篇、地方司法文件１０篇。

我们以“交易习惯”为关键词，于２０１６年８月１９日在“北大法宝”的“法律法规”进行全文检

索，得到中央法规司法解释为３９篇，其中法律２篇、司法解释１７篇、部门规章１０篇、行业规定

１０篇；地方法规规章为６６篇，其中地方性法规５篇、地方规范性文件３３篇、地方司法文件

２８篇。

我们以“当地习惯”为关键词，于２０１６年８月１９日在“北大法宝”的“法律法规”进行全文检索，

得到中央法规司法解释为１４篇，其中法律１篇、行政法规２篇、部门规章１１篇；地方法规规章为

３２篇，其中地方性法规６篇、地方政府规章１篇、地方规范性文件２５篇。

由此可知，我国法律法规规章对习惯进行了较为广泛的认可，〔４〕涉及的法律法规规章数量不

少。如仅涉及“习惯”认可的就有法律７８篇、行政法规２７５篇、部门规章２７２９篇、地方性法规

１６６篇、地方政府规章１７４篇，在排除失效、重复等后仍然数量较多。

我国法律（狭义）如《民法通则》、《合同法》、《物权法》、《海商法》、《票据法》、《消费者权益保护

法》、《老年人权益保障法》、《非物质文化遗产法》、《驻外外交人员法》、《人民武装警察法》、《归侨侨

眷法》、《人民航空法》、《人民警察法》、《戒严法》、《监狱法》、《地方各级人民代表大会和地方各级人

民政府组织法》、《全国人民代表大会和地方各级人民代表大会代表法》、《民族区域自治法》、《国旗

法》、《刑法》等规定了习惯。如《合同法》第６１条规定：“合同生效后，当事人就质量、价款或者报

酬、履行地点等内容没有约定或者约定不明确的，可以协议补充；不能达成补充协议的，按照合同

有关条款或者交易习惯确定。”《非物质文化遗产法》第１６条规定：“进行非物质文化遗产调查，应

当征得调查对象的同意，尊重其风俗习惯，不得损害其合法权益。”国务院《拘留所条例》（２０１２）第

１７条规定：“拘留所应当按照规定的标准为被拘留人提供饮食，并尊重被拘留人的民族饮食习惯。”

卫生部《台湾地区医师在大陆短期行医管理规定》（２００８）第１０条规定：“台湾医师在大陆短期行医

必须遵守医疗卫生管理法律、行政法规、部门规章及诊疗护理规范、常规，尊重当地的风俗习惯。”

国家工商行政管理总局《网络交易管理办法》（２０１４）第１３条规定：“网络商品经营者销售商品或者

提供服务，应当按照国家有关规定或者商业惯例向消费者出具发票等购货凭证或者服务单据；征

得消费者同意的，可以以电子化形式出具。电子化的购货凭证或者服务单据，可以作为处理消费

投诉的依据。”《江苏省大气污染防治条例》（２０１５）第６条第二款规定：“公民应当自觉践行文明、节

约、低碳的消费方式和生活习惯，减少向大气排放污染物，共同改善大气环境质量。”福建省《厦门

市闽南文化生态保护区建设办法》（２０１５）第３１条规定：“规范和引导群众按照传统习惯举办民间

信俗、岁时节庆、人生礼俗等民俗活动，增加其文化内涵，减少迷信色彩。”四川省人民政府《四川省

农村水利劳动积累暂行规定》（１９８８）第８条规定：“分配农村水利劳动积累任务，可按劳力也可按

承包土地面积落实到户，劳动积累工可以出工，也可以按当地习惯劳动工价折钱抵工，超投工的可
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〔４〕 关于我国宪法、法律、行政法规、地方性法规、民族自治地方法规、部门规章等对习惯的认可，详可参见高

其才等：《当代中国法律对习惯的认可研究》，法律出版社２０１３年版。



以抵本人次年投工任务或领取超投工日的劳动报酬；因故完不成当年投工任务的，可以请人代劳

或按当地习惯劳动工价交纳所欠工日费。农户每年投劳情况必须填入水利劳动积累手册，该手册

由乡（镇）水管站统一制发。”《甘肃省积石山保安族东乡族撒拉族自治县非物质文化遗产保护条

例》第１４条规定：“开展非物质文化遗产考察、采访和其他活动，整理、出版非物质文化遗产资料，

应当尊重民族风俗习惯，保持其原有内涵和风貌。”

由上可见，我国法律法规规章对民事习惯进行了一定的认可。概括起来，我国法律法规规

章对习惯的规定主要包括四种方式：（１）采取授权性条款认可习惯。该种方式主要用于处理尊

重中外民族风俗习惯、在民族地区变通执行国家法律法规和政策等问题。例如１９９７年的《刑

法》第９０条规定：“民族自治地方不能全部适用本法规定的，可以由自治区或者省的人民代表大

会根据当地民族的政治、经济、文化的特点和本法规定的基本原则，制定变通或者补充的规定，

报请全国人民代表大会常务委员会批准施行。”（２）采取概括条款（一般条款）处置习惯。该种

方式主要用于处理民事行为遵循公序良俗等问题。例如１９８６年的《民法通则》第７条规定：“民

事活动应当尊重社会公德，不得损害社会公共利益，破坏国家经济计划，扰乱社会经济秩序。”

（３）采取概括条款处理辖区内原有习惯的效力问题。例如《香港特别行政区基本法》第８条规定：

“香港原有法律，即普通法、衡平法、条例、附属立法和习惯法，除同本法相抵触或经香港特别行政

区立法机关做出修改者外，予以保留。”（４）采取具体条款（特指式立法）处置民事习惯。该种方式

主要用于处置民事习惯与国法之间的关系协调问题。例如１９９３年制定的《消费者权益保护法》第

１４条规定：“消费者在购买、使用商品和接受服务时，享有其人格尊严、民族风俗习惯得到尊重的权

利。”四川省《成都市旅游业促进条例》（２００８，２０１５修订）第３１条也规定：“乡村旅游开发应当尊重

旅游地居民的风俗习惯，保护自然风貌和古民居建筑，推动乡村旅游富民工程，促进乡村旅游产品

向优势区域集聚。”

不过，总体而言，我国法律法规规章对民事习惯缺乏明确的一般规定，没有将“习惯”规定为一

般法源；现有法律规定缺乏明确的法源规范，不能涵盖全部民事行为，需要在民法典编纂时予以解

决。虽然我国《民法通则》第７条规定了“民事活动应当尊重社会公德，不得损害社会公共利益，破

坏国家经济计划，扰乱社会经济秩序”，《合同法》第７条、《物权法》第７条也有类似规定，但这是从

公序良俗角度处理民事习惯问题，该条并非为一般民事法源规范。从实践中观察，行政机关、司法

机关也鲜有用此条来解释、处理民事习惯。

就现有法律法规规章考察，我国法律、法规对民事习惯的认可缺乏系统性、体系性的安排，宪

法、法律（狭义）、行政法规、地方性法规、部门规章、地方政府规章都对民事习惯有认可但是缺乏内

在一致性，基本上为各自为战，较为分散、零星、混乱。这些法律法规规章的制定机关的认识、态度

极大地影响了对民事习惯的认可，由于认识差异而在立法时随意性比较大，对民事习惯的规范不

一、表达各异。

就我国现有法律法规规章对民事习惯的认可而言，法规认可较多而法律（狭义）认可较少，

自治条例和单行条例认可习惯较多，地方政府规章和部门规章认可习惯较多，这显示下位法对

民事习惯的认可较多。这表明我国需要提高对民事习惯认可的层级，增加上位法对民事习惯的

肯定。

在用语方面，我国法律法规规章在对民事习惯认可时较为多样，主要为“习惯”“惯例”“风俗习

惯”“交易习惯”“当地习惯”“传统习惯”“国际惯例”“少数民族风俗习惯”等，不尽统一。这导致在

法律规范具体含义的理解方面可能出现分歧，在一定程度上影响到法律法规规章有关习惯条款的

遵守和适用。
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在编纂民法典时，我们需要总结我国现有法律法规规章对习惯认可的状况，在具体分析、认真

探讨的基础上承继其合理部分、吸收其科学条款、避免其不足之处。我们需要总结立法有关认可

习惯的有益经验，讨论立法机关认可习惯的基本态度，分析法律法规规章制定过程中认可习惯的

不同意见和争论，总结立法过程中社会各界对法律法规规章认可习惯的看法，探讨民法典编纂与

通过认可习惯以肯定社会现实、引导社会发展的具体关系。

二、我国法院对习惯的运用

在司法实践中，我国法院为了解决纠纷、处理争端，较为广泛地通过各种方式运用习惯，肯定

习惯法的价值、肯定民事习惯的意义。

为了解我国法院对习惯运用、对习惯法适用的基本情况，我们对此进行了检索。我们以“习

惯”为全文主题词，于２０１６年８月１９日在“北大法宝”的“司法案例”中进行检索，得到３４６４７６篇，

其中民事３３７０５８篇、刑事３４５７篇、行政２８８０篇、知识产权２６２５篇、国家赔偿３６篇、执行

１７２篇。其中，从法院级别看，最高人民法院民事３７６篇、刑事４篇、行政２５篇、知识产权７１篇、执

行３篇，高级人民法院民事５５５９篇、刑事２２７篇、行政７３３篇、知识产权７０１篇、国家赔偿８篇、执

行１９篇，中级人民法院民事６８３９３篇、刑事１１５３篇、行政１３６０篇、知识产权１０９９篇、国家赔偿

２２篇、执行７１篇，基层人民法院民事２５６４８９篇、刑事２０２９篇、行政６２３篇、知识产权６３０篇、国家

赔偿６篇、执行７８篇，专门人民法院民事１１７１篇、刑事１８篇、行政１８篇、知识产权２８篇、执行

２篇。从审理程序看，一审民事２６３５１６篇、刑事２５２７篇、行政１２９１篇、知识产权１２７８篇、国家赔

偿１０篇、执行７篇，二审民事６３９７２篇、刑事７７１篇、行政１５００篇、知识产权１２５６篇、国家赔偿

１６篇、执行１６篇；再审民事５０２１篇、刑事１９篇、行政４８篇、知识产权６３篇、国家赔偿１篇、执行

２篇。从文书类型看，判决书民事３２５２２４篇、刑事２７０３篇、行政２６８１篇、知识产权２５０７篇、国家

赔偿２８篇、执行３３篇，裁定书民事６０１０篇、刑事７１４篇、行政１５３篇、知识产权８９篇、国家赔偿

７篇、执行１２８篇，决定书民事３９８篇、知识产权５篇，调解书民事２篇，其他文书民事３７３８篇、刑

事３０篇、行政４３篇、知识产权１０篇、执行１篇。

我们以“惯例”为全文主题词，于２０１６年８月１９日在“北大法宝”的“司法案例”中进行检

索，得到５９７００篇，其中民事５５１１１篇、刑事１６１８篇、行政８８８篇、知识产权１９８７篇、国家

赔偿２４篇、执行７１篇。其中从法院级别看，最高人民法院民事３５１篇、刑事１篇、行政

１２篇、知识产权５２篇、执行４篇，高级人民法院民事３０９１篇、刑事８０篇、行政１４１篇、知识

产权５６０篇、国家赔偿１篇、执行１１篇，中级人民法院民事２４６５４篇、刑事５４９篇、行政

４０５篇、知识产权７９５篇、国家赔偿１５篇、执行４０篇，基层人民法院民事２５８１２篇、刑事

９７６篇、行政２８６篇、知识产权５０８篇、国家赔偿７篇、执行１４篇，专门人民法院民事７９１篇、刑

事１２篇、行政１３篇、知识产权２２篇、执行１篇。从审理程序看，一审民事２７２２４篇、刑事

１１２０篇、行政４１９篇、知识产权９４９篇、国家赔偿１篇、执行７篇，二审民事２４７３４篇、刑事

４４８篇、行政４２８篇、知识产权９０２篇、国家赔偿１４篇、执行１１篇，再审民事１６７２篇、刑事

２１篇、行政１７篇、知识产权１１３篇、执行１篇。从文书类型看，判决书民事５２２１１篇、刑事

１２６７篇、行政７７４篇、知识产权１８３６篇、国家赔偿１５篇、执行７篇，裁定书民事２４２８篇、刑事

３３９篇、行政８７篇、知识产权１２５篇、国家赔偿７篇、执行４篇，决定书民事５篇、行政２篇、国家

赔偿２篇，调解书民事７８篇、刑事１篇、知识产权１１篇，其他文书民事２３６、刑事９篇、行政

２２篇、知识产权５篇、执行４篇。
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我们以“交易习惯”为全文主题词，于２０１６年８月１９日在“北大法宝”的“司法案例”中进行

检索，得到２４１２２４篇，其中民事２３９４５８篇、刑事３９９篇、行政１１０篇、知识产权１０４１篇、国家

赔偿５篇、执行１０９篇。其中从法院级别看，最高人民法院民事２５８篇、知识产权２４篇、执行

１篇，高级人民法院民事４１６６篇、刑事２１篇、行政２０篇、知识产权２６６篇、执行１篇，中级人民

法院民事４８６００篇、刑事１２５篇、行政４８篇、知识产权４５７篇、国家赔偿５篇、执行３９篇，基层

人民法院民事１８３８２４篇、刑事２４８篇、行政３５篇、知识产权２６０篇、执行５７篇，专门人民法院

民事７３６篇、刑事３篇、知识产权１４篇、执行２篇。从审理程序看，一审民事１８８９６１篇、刑事

２８２篇、行政５２篇、知识产权５２０篇、国家赔偿１篇、执行４篇，二审民事４３７８７篇、刑事１１０

篇、行政５６篇、知识产权４８８篇、国家４篇、执行１５篇，再审民事３５２２篇、刑事２篇、行政２篇、

知识产权２６篇。从文书类型看，判决书民事２３２３２０篇、刑事３１２篇、行政９８篇、知识产权

９９５篇、国家赔偿５篇、执行２０篇，裁定书民事４０７８篇、刑事８３篇、行政９篇、知识产权３６篇、

执行８１篇，调解书民事７０篇、知识产权３篇，其他文书民事１７５９篇、刑事３篇、行政２篇、知识

产权４篇、执行１篇。

我们以“风俗习惯”为全文主题词，于２０１６年８月１９日在“北大法宝”的“司法案例”中进行检

索，得到１４５４０篇，其中民事１３８２５篇、刑事１９６篇、行政３９３篇、知识产权１０篇、国家赔偿７篇、

执行２篇。其中从法院级别看，高级人民法院民事７０篇、刑事１０篇、行政４０篇、知识产权１篇、国

家赔偿６篇，中级人民法院民事３０４０篇、刑事５５篇、行政２４４篇、知识产权５篇、国家赔偿篇、执行

篇，基层人民法院民事１０３９０篇、刑事１２６篇、行政７３篇、知识产权３篇、执行２篇，专门人民法院

民事１９篇、刑事２篇、行政１篇。从审理程序看，一审民事１０６１５篇、刑事１４７篇、行政１１９篇、知

识产权６篇，二审民事２８９７篇、刑事４１篇、行政２６３篇、知识产权４篇、国家赔偿７篇，再审民事

１８０篇、刑事４篇、行政６篇。从文书类型看，判决书民事１３１０７篇、刑事１５５篇、行政３５７篇、知识

产权１０篇，裁定书民事２６２篇、刑事３６篇、行政３０篇、国家赔偿７篇、执行２篇，调解书民事

６３篇，其他文书民事３１２篇、刑事４篇、行政６篇。

我们以“当地习惯”为全文主题词，于２０１６年８月１９日在“北大法宝”的“司法案例”中进行

检索，得到９７５篇，其中民事９３４篇、刑事１６篇、行政２１篇、国家赔偿１篇。其中从法院级别

看，最高人民法院民事１篇，高级人民法院民事１２篇、行政２篇，中级人民法院民事３１１篇、刑

事５篇、行政９篇、国家赔偿１篇，基层人民法院民事５８３篇、刑事１１篇、行政９篇，专门人民法

院民事４篇。从审理程序看，一审为民事６０１篇、刑事１２篇、行政９篇，二审为民事２９１篇、刑

事４篇、行政１２篇、国家赔偿１篇，再审为民事２９篇。从文书类型看，判决书民事８９９篇、刑事

１４篇、行政２０篇、国家赔偿１篇，裁定书民事２４篇、刑事２篇、行政１篇，调解书民事３篇，其他

文书３篇。

由此可见，法院运用涉及“习惯”主题词方面的习惯为最多，有３４６４７６篇，涉及民事案件、刑

事案件、行政案件、知识产权案件、国家赔偿案件、执行案件等各类型案件，涉及“生活习惯”“交

易习惯”“商业习惯”“消费习惯”“风俗习惯”“日常习惯”等。法院运用涉及“惯例”主题词方面的

习惯也相当多，达５９７００篇，包括“国际惯例”“行业惯例”“商业惯例”“交易惯例”“贸易惯

例”等。

同时，各级人民法院在一审、二审、再审的各类案件中都涉及对习惯的运用，尤其是基层人民

法院较多运用习惯、一审程序较多涉及运用习惯、民事案件较多涉及习惯。虽然这些数据不很准

确，不能完全体现法院的实际情况，但是能够大致反映出人民法院对习惯的重视、对习惯的运用、

对习惯法的适用状况。
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就具体类型案件而言，我国法院在民事案件中极为广泛地运用习惯解决纠纷。如上海海事法

院在上海渤翔物流有限公司诉上海泽能国际货物运输代理有限公司海上货运代理合同纠纷案民

事判决书［（２０１５）沪海法商初字第３０８１号］中指出：“本院认为：原、被告签订的托运付款协议书系

双方真实意思表示，被告按此协议委托原告订舱出运涉案货物已系案件查明的事实，双方对此亦

无异议，故双方之间就涉案货物的海上货运代理合同关系依法成立，合法有效。原、被告均应按照

法律规定及协议约定，并遵循诚实信用原则，根据上述协议的性质、目的和交易习惯全面履行涉案

海上货运代理合同之相应义务。”因此，“综上，依据《中华人民共和国合同法》第六十条、第一百零

七条、第四百零七条，《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款、第六十五条第一款，《最高

人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第二条、第十一条第一款之规定，判决如下：对原告上海

渤翔物流有限公司的诉讼请求不予支持。”这是法院依据《合同法》第６０条“当事人应当按照约定

全面履行自己的义务。当事人应当遵循诚实信用原则，根据合同的性质、目的和交易习惯履行通

知、协助、保密等义务”解决纷争。又如湖南省邵阳市武冈市人民法院在原告曾某某与被告肖某某

离婚纠纷案民事调解书［（２００９）武法民初字第４８５号］中指出：“经审查，原、被告于２００５年２月

６日经人介绍相识，此后，原告与被告订婚，原告按照风俗习惯给付了被告聘礼、聘金。２００５年

２月１５日，原、被告双方在武冈市民政局办理了结婚登记手续。婚后不久，双方前往广东打工。但

是打工后不久双方发生矛盾而分居至今。另查明，原、被告双方夫妻存续期间无婚生小孩，无夫妻

共同债权债务。经本院主持调解，双方当事人自愿达成如下协议：一、原告曾某某与被告肖某某

自愿离婚；二、原告曾某某自愿放弃要求被告肖某某返还聘金、聘礼等钱物。”这是法院对民间订婚

习惯的某种肯定。

在刑事案件中，我国法院也多涉及习惯进行事实认定。如新疆维吾尔自治区尉犁县人民法院

在被告人王某某交通肇事罪一审刑事附带民事判决书［（２０１５）尉刑初字第７１号］中指出：“三、奔

丧人员误工费。附带民事诉讼原告人共计主张：３人×１５天×１３６．５元／天＝６１４２．５元。本院认

为，根据维吾尔族办理丧葬事宜的风俗习惯，附带民事诉讼原告人所主张的误工费合情、合理，本

院予以支持。”又如贵州省榕江县人民法院杨昌胜非法制造、买卖、储存枪支、爆炸物案刑事判决书

［（２０１５）榕刑初字第７９号］中指出：“本院认为，被告人杨昌胜违反国家管理枪支、爆炸物的规定，

非法制造火药枪四支并出售三支给他人使用，非法储存爆炸物黑火药６４５２．７０克，其行为触犯了

《中华人民共和国刑法》第一百二十五条第一款的规定，构成非法制造、买卖、储存枪支、爆炸物罪。

公诉机关指控的犯罪事实清楚，证据确实、充分，指控罪名成立。被告人提出的：卖给钟阳的枪支

没有收到钱，卖给杨秀福的枪支只收了２００元的辩解意见，及其辩护人提出的：１．被告人认罪态度

好，坦白交代其犯罪事实；２．制造的枪支是用于农闲时上山打鸟，非法储存的黑火药准备按本地的

风俗习惯在办理红、白事时放铁炮使用的辩护意见，符合本案实际，本院予以采信。”再如辽宁省沈

阳市中级人民法院邢某某盗窃罪案刑事判决书［（２０１６）辽０１刑终３１２号］中指出：“本院认为，上诉

人邢某某以非法占有为目的，秘密窃取他人财物，数额较大，其行为已构成盗窃罪，应依法惩处。

关于辩护人提出的邢某某主观目的是为了单位利益才转移涉案财物，本案具有行业的特殊性，长

期以来的工作习惯和企业交易习惯导致本案发生的辩护意见，经查属实，本院予以采纳。”这些案

件的审理表明法院肯定了维吾尔族办理丧葬事宜的风俗习惯、榕江办理红白事时放铁炮的风俗习

惯、沈阳的企业交易习惯。

在行政案件中，我国法院也多运用习惯来查明案件事实、处理双方争执。北京市高级人民法

院在山西杏花村汾酒集团有限责任公司与国家工商行政管理总局商标评审委员会等注册商标无

效宣告请求行政纠纷上诉案行政判决书［（２０１５）高行（知）终字第２９１４号］中指出：“虽然争议商标
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核定使用的酒类商品可能是引证商标核定使用的服务所提供的商品之一，但按照商业惯例，引证

商标核定使用的餐馆等服务的提供者通常并不会生产争议商标核定使用的酒类商品，故一般情况

下即便在上述商品或服务上使用了相同或近似商标，相关公众亦不会认为争议商标核定使用的酒

类商品与引证商标核定使用的餐馆等服务来源于同一经营主体。”又如湖南省永州市中级人民法

院在九嶷山瑶族乡下洞村４、５组与宁远县人民政府林木林地行政裁决案行政判决书［（２０１４）永中

法林行终字第６号］中指出：“本院认为，单位之间林木、林地发生争执，县级人民政府有权依法处

理。宁远县政府依据当事人的申请，根据林木、林地权属争议处理法律法规，在充分调查取证的基

础上，依法查明了争执山场权属的历史沿革和现实管理情况，并结合争执各方当事人的山林权属

证书等权属性证书和当地习惯，依据事实和法律所做出的处理决定，依法予以维持。”这反映出法

院运用了商业惯例、当地习惯等来解决纠纷。

由于社会生活的复杂，法院特别是基层法院在解决纠纷时，需要对法律规范进行具体的理解、

运用，因而从实际情况出发，运用习惯处理争议问题便为基本方式之一。这在民事案件的解决中

尤为突出。

不过，从我国法院的审判实践来看，法院运用习惯尚属于经验性、个别性、零散性状况；从裁判

文书看，法官对习惯法的认识、对习惯的运用差异较大；法院主要在民事案件的调解过程中运用习

惯，根据习惯直接进行判决的不多，法官更多地倾向于将习惯作为一种事实而非法律。这反映出

法院、法官在习惯还是习惯法的认识方面并不一致，需要认真总结、探讨。

同时，法院在如何运用习惯、识别习惯方面也各不相同。在纠纷解决过程中，由当事人提出还

是法官提出运用习惯，各地法院的做法各有不同。法官如何查明习惯的具体含义、法官是否对运

用习惯负有释明义务以及释明义务的具体内容，这些方面也存在不同的理解，因而法官的实际行

为也各异。

特别是，由于社会生活阅历、审判实践与经验、受教育经历等的不同，我国各级法院的法官对

法律渊源的理解、对制定法之外的习惯法的认识较不一致，在理解法律法规规章认可的习惯方面

的个体差异较为明显，这在基层人民法院的法官与高层级人民法院法官之间尤为明显。在目前我

国的审级制度、错案责任追究制等制度下，下级人民法院的法官在适用习惯特别是适用习惯法进

行判决来解决纠纷方面存在畏难心理，害怕在上诉后被上级人民法院不认同而成为错案。这在一

定程度上影响了法官对习惯的运用、对习惯法的适用。

因此，我们需要重视对法院运用习惯的总结、研究。对当代中国司法实践中习惯运用的现状

进行评析，分析其运用的依据，研究其运用的条件，讨论其运用的方式，探讨其运用的效力，进而促

进司法共同体对此问题形成共识，有助于改进司法实践中习惯的运用、并提高民法典编纂的科

学性。〔５〕

三、结　　语

编纂民法典的任务是对现行民事法律规范进行系统整合，编纂一部适应中国特色社会主

义发展要求，符合我国国情和实际，具有中国特色、体现时代精神，内容协调一致、结构严谨科

·９４·

高其才：民法典编纂与民事习惯

〔５〕 关于法院运用习惯的进一步讨论，详可参见高其才：《民事习惯法的司法运用探析》，载高其才主编：《当

代中国民事习惯法》，法律出版社２０１１年版。



学的法典。〔６〕民法典编纂是一项十分复杂的工作，需要秉持实事求是、从实际出发的原则，从生

活出发，以科学的态度进行。《民法总则（草案）》编纂过程中关于习惯问题的处理有经验也有值得

讨论之处，在编纂民法典各分编时需要进一步重视习惯问题的调查、认可、吸纳。

在进行民法典编纂时，我们应当全面总结法律法规规章对习惯的认可，分析现有立法对习惯

认可的得与失，讨论通过立法将习惯认可为习惯法的途径、程序。我们也应该全面总结法院对习

惯法的适用，分析司法实践对民事习惯的具体识别、运用，探讨立法意图与法官认识之间的差异。

就现状而言，对这一工作的重视程度有待提高，需要更为深入地进行梳理和思考。我们必须理解

立法机关及其人员对习惯的认识、态度，把握习惯的认可条件、过程；我们必须理解法官对习惯的

认知，探析司法裁判过程中影响法官运用习惯的因素。

我们进行民法典编纂时，就应该像２０世纪２０年代那样在包括少数民族地区在内的全国各地

进行大规模的民事习惯调查，了解和总结民间的习惯，为国家法律认可习惯创造条件、奠定基础，

使民法典符合社会状况、适应社会需要、保障民众权益。民法典与每一位民众息息相关，民法典编

纂需要民众的广泛参与，提高透明度，集聚众人智慧和力量。〔７〕各地民众广泛提供当地的民事习

惯是民法典编纂的重要基础工作，需要广泛动员、认真征集、恰当识别。

我国的民事生活纷繁复杂，不能简单化地对待；民事习惯多种多样，需要精确的分析和处理。

民法典的编纂不应急功近利、急于求成，需要长时间的积累和努力，进行足够的知识储备，进行广

泛的社会讨论，否则欲速则不达，影响其实效。

（责任编辑：朱芒）

·０５·
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〔７〕

在全国人大专门召开的发布会上，全国人大常委会法工委民法室副主任石宏还回应指出编纂民法典不

是制定全新的民事法律，而是对现行的民事法律规范进行科学整理；也不是简单的法律汇编，而是要对已经不适应

现实情况的规定进行必要的修改完善，对社会经济生活中出现的新情况、新问题做出有针对性的新规定。参见魏

哲哲：《构建我国民事法律制度的基本框架》，载《人民日报》２０１７年３月１日，第６版。

全国人大常委会法工委民法室副主任石宏指出，全国人大常委会将编纂民法典和制定民法总则作为立

法工作的重点任务。２０１６年６月、１０月、１２月，全国人大常委会对民法总则草案进行了三次审议，三次在会后将草

案在中国人大网公布征求社会公众意见，两次将草案印送全国人大代表征求意见，还将草案印发中央有关部门、地

方人大、法学教学科研机构征求意见。

与此同时，全国人大常委会于２０１６年１０月和１１月在北京、四川、宁夏和上海召开四次座谈会，听取中央有关

部门，各省、自治区、直辖市人大常委会和部分全国人大代表、基层立法联系点代表、法律实务工作者和专家学者等

各方面的意见，并到基层进行实地调研。这次提请大会审议的《中华人民共和国民法总则（草案）》，是在广泛听取

各方面意见、深入调研的基础上反复修改形成的，充分体现了科学立法、民主立法的精神。

据统计，民法总则草案共三次向社会公开征求意见，收到１５５０３人次提出的７０２２７条意见。

参见魏哲哲：《构建我国民事法律制度的基本框架》，载《人民日报》２０１７年３月１日，第６版。


