
华南理工大学学报（社会科学版）
第２６卷第４期 Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｓｏｕｔｈ Ｃｈｉｎａ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ Ｖｏｌ ２６　 Ｎｏ ４
２０２４年７月 （Ｓｏｃｉａｌ Ｓｃｉｅｎｃｅ Ｅｄｉｔｉｏｎ） Ｊｕｌ 　 ２０２４

　 收稿日期：２０２３ － １１ － ０９
　 作者简介：潘香军（１９９７—），女，博士研究生，主要研究方向为法社会学。

·法　 学·

分家析产纠纷中习惯法的司法适用
———基于６２５份裁判文书的研究

潘香军
（清华大学法学院，北京１０００８４）

摘　 要：习惯法运用于司法中能够弥补制定法的空白，有助于实现法律效果和社会效果的统一。对
６２５份分家析产案件裁判文书的分析显示，习惯法的司法适用空间广阔，同时，存在以法官主动适用
习惯法为主、认可当事人的援引为辅、当事人对习惯法的援引率不高、以间接性适用和模糊性适用为
主等特征。其根源在于习惯法自身的特性、适用主体的差异性以及适用程序的薄弱性。对此，在适用
前提上，应强化习惯法在民事审判中的法源地位，整合习惯法与国家制定法的规定；在适用技术上，
应确立习惯法司法适用的识别标准，完善习惯法司法适用的解释，加强裁判文书的说理，细化适用的
程序规则；在适用保障上，应健全考核激励机制，完善司法责任制，优化诉前调解机制，共促习惯法
在分家析产案件中的规范适用。
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一、 问题的提出

习惯法作为在民间长期生产生活中逐渐形成的地方性规范，能够界定乡民间的权利与义务，化解民间
社会中的利益冲突［１］１６６。自２０１７年１０月《中华人民共和国民法总则》 （以下简称《民法总则》）以及
２０２０年《中华人民共和国民法典》（以下简称《民法典》）颁布以来，习惯法在民事审判中发挥着举足轻
重的作用。在本土化自觉的反思下，以法学、人类学、社会学为代表的学科开始重视习惯法的理论建构与
规范适用，将习惯法的研究铺展于祖国大地上，形成了几种典型的理论范式。

一是习惯法的本体论研究，主要关注习惯法的本质、内涵、价值、性质、特征、属性等方面，或是讨
论习俗、习惯、习惯法和法律之间的关系［２ － ４］。二是进入特定场域，通过文本或实地观察，对某些地区或
某些领域的习惯法进行细致描摹，勾勒出当地习惯法的内容，用细腻的笔触深描习惯法在当代社会中的运
作细节［５］。如高其才［６］以广西金秀瑶山的田野调查为例，描绘了生产生活关系中习惯法的传承；余贵
忠［７］以部门法分支为支点，探索民族生态习惯法的运行规律。三是深入历史视野，结合不同时期的社会
变迁，纵向考察习惯法的起源与流变，对其发展脉络、变迁路径、影响因素、结果走势等进行梳理［８］。
四是立足当下，探求习惯法在当代中国法治中的功能再造。在法律制定层面，学者们讨论了习惯法与
《民法典》的编纂，致力于解决立法中的习惯法问题［９］；把“习惯”认可为法律渊源体现了对民族传统、
民俗风情的尊重，保证了民法体系的开放性［１０］。在法律实施层面，学界对习惯法在司法中的前提条件、
适用不足、适用方式及效力等问题展开了研究［１１］。
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既有研究视野开阔又见微知著，积累了丰富的理论成果和实践经验。然而，在习惯法司法适用方面的
研究还不够深入。学者们虽然建构了习惯法适用的基本框架，但对于裁判文书的实证分析以及不同领域的
具体适用仍缺乏深层次的探析。基于裁判文书的研究侧重传统法教义学的方法论，且对于民间借贷、商事
交易习惯、婚姻习惯、彩礼返还等问题的探讨更为集中，而对于分家析产习惯法的司法适用则分析不足。

分家析产是民间社会普遍存在的现象。从纵向看，分家析产是家业在父子间的代际传递；从横向看，
它又是家产在兄弟间的分割［１２］。法社会学视角下，分家析产纠纷中既涉及习惯法与国家制定法的冲突与
弥合，又牵涉到司法场域中不同主体间的互动与博弈关系。因此，作为法律渊源的习惯法在司法中的适用
逻辑值得关切和深思。

关于习惯法的界定，学界仍存在不同认识。有学者指出，习惯法是经国家认可并赋予国家强制力的完
全意义上的法［１３］４１，是被国家机关认可并具有法律效力的习惯规范的总称［１４］８８。国家可以以直接形式，在
制定法中明确规定习惯法，也可以以间接方式，在司法裁判中适用习惯法。而在此之前，习惯法仅仅是一
种规则［１５］４２ － ４３。这些概念依旧是一种国家立场的界定。当置身于更广袤的社会中时，习惯法可从国家法
意义上与非国家法意义上两维度进行认识。国家法意义上的习惯法是国家特定机关将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；非国家意义上的习惯法则不具有
国家法的性质［１６］１。从广义的视角来看，习惯法是独立于国家制定法之外，依据某种社会权威和社会组
织，具有一定强制性的行为规范的总和［１７］７７ － ７８。本文讨论的分家析产裁判文书中的“习惯”，实则是一种
非国家法意义上的习惯法范畴。它无须经过国家的认可，但在实践中发挥着调整各类关系的积极作用。

新时代能动司法正不断为中国式现代化注入新的活力。能动司法要求法官建立起融贯性的法秩序思
维，认识到法律是一个与社会治理需要大体相符合的秩序整体，这一整体包括法典法条、法律原则、法的
精神与基本价值、公序良俗、国家政策和裁判规则等［１８］。习惯法是司法裁判中不可或缺的一环，以分家
析产案件为研究对象，系统地考察习惯法在司法场域中的运行样态、适用逻辑及调适思路，能够为实现司
法裁判的法律效果、政治效果与社会效果的统一提供启示。有鉴于此，笔者通过对分家析产纠纷裁判文书
的梳理，首先从程序和实体两个方面考察分家析产案件中习惯法的整体适用图景，总结司法适用的特征；
其次，分析习惯法司法适用现状的原因所在；最后，从习惯法司法适用的前提、技术和保障三个方面提出
完善建议，以期为我国习惯法的现实适用与审判现代化提供参考。

二、 习惯法司法适用的基本样态

笔者在北大法宝司法案例数据库中，选取以分家析产为案由的案例。首先，以“习惯”为关键词展
开了全文检索，截至２０２３年１０月１５日，共获得裁判文书１ ７６８份。其次，通过分析可知，裁判文书中的
习惯法往往不会单独出现，习惯法典型的运用形式为“风俗习惯”“当地习惯”“民间习惯”和“农村习
惯”；以上述四个词语为关键词继续进行检索，分别可得到裁判文书７７１份、１０５份、１７份、２７份，共计
９２０份。最后，经逐份整理，笔者剔除了其中的重复案例、与本文研究主题无关或不符合研究要求的案
例①，共得到６２５份裁判文书。下文将从程序和实体两个方面描述案件中习惯法的适用情形。
（一）形式样态
在案件地域分布上，习惯法的司法适用分布较为广泛，其中有２６个省（自治区、直辖市）在分家析

产纠纷中都涉及习惯法的适用问题。从具体的分布情况来看，北京案件数量高达１４８个，占比２３ ７％，
位居第一；山东次之，以１３９个案件占据样本总量的２２ ２％；上海、浙江、江苏分别居于第三、四、五
位；而内蒙古、宁夏、四川、重庆均只涉及１个案例。案例数量存在明显地域差异的原因可能有三：其
一，西部地区人口数量少，经济发展平缓，而东部地区经济发展迅猛，人口密度高，纠纷总基数大，东部
地区案件的总量高于中西部地区；其二，裁判文书上网需要大量人力、物力、财力和技术的支持，囿于实
际的发展水平，西部地区在文书电子化和数据化方面的投入不如东部，因此裁判文书上网的总数少于东

① 例如法定继承纠纷、遗嘱继承纠纷、基于离婚产生的家庭共有财产分割以及由于篇幅较短无法得知案件具体情形的文书等。



　 第４期 潘香军：分家析产纠纷中习惯法的司法适用 ８９　　　

部；其三，地处西部腹地的人们思想观念相对保守，乡土社会的秩序尚未被完全瓦解，同时，少数民族人
口数量亦远超东部。因此，民族自治地方的分家析产纠纷可能更多地倚赖民俗习惯来解决，在家庭、宗
族、团体的内部调解，而不一定会耗费成本寻求司法救济。

在审理程序上，３２６个案例一审终审，占比５２％；２５７个案例二审终审，占比４１％；４２个案例申请
再审，占比７％。这说明大部分纠纷能够通过国家制定法与习惯法的共同适用，在一审程序中得以平息。
但与此同时，二审终审的案例高达近半数，且有些纠纷还需要通过再审程序化解，折射出了习惯法的司法
适用中还存在一些不足之处。即使在遵循制定法的前提下，考虑到了习惯法的调适，具有既判力的裁判结
果也不一定能够达成令双方当事人满意的效果。

在时间分布上，总体呈现出稳中有升的趋势。２０１４年裁判文书上网前，案件总基数不大，适用习惯
法的案例占比相对不高，稳定在３０％

!

５０％的区间内。自裁判文书上网常态化后，援引习惯法作为纠纷
解决的案例有一定幅度的上升，整体稳定在６０％

!

７０％之间。值得注意的是，援引的比例并未在《民法
总则》生效后形成小高峰。这或许能够体现出，在法源条款未生效前，我国司法层面就考虑到当地的风
俗习惯，刚柔并济地化解纠纷。
（二）实体样态
从案例具体内容来看，涉及习惯法的纠纷主要集中在分家析产的条件、效力、主体、客体和份额五个

方面。
一是习惯法在分家析产条件纠纷中的适用，即双方争议焦点为是否存在分家的行为，或是否已经满足

分家的条件而完成了分家。裁判文书显示，习惯法在分家条件的纠纷中经常被作为事实推断的工具，为分
家行为提供原因支持。适用于司法实践中的分家条件包括子女是否达到或接近成家立业的年龄、子女是否
成家、父母是否与儿子共同生活、房屋的建造和使用情况等①。

二是习惯法在分家析产效力纠纷中的适用。首先，裁判文书和法院认可的情况表明，传统农村地区的
分家协议经常存在外观形式瑕疵，而习惯法可以用于判断这种存在瑕疵的分家协议是否有效。例如，母亲
未在分家协议上签字、老人未在分家协议上签字、配偶或其他家庭成员没有在分家协议上签字、分家协议
上存在涂改的标记等②，依习惯法不构成协议无效的事由。其次，分家协议签订的程序性习惯也可以作为
协议效力判断的标准之一。根据分家习惯，经过家中最年长的成员主持、当地有威望的长者予以见证、家
族内的亲戚长辈进行见证、村委会干部和工作人员见证或在村委会备案并加盖公章等程序③，一般在司法
中具有较强的说服力，能够证明分家协议的有效性。

三是习惯法在分家析产主体纠纷中的适用。围绕不同的习惯法，司法实践中出现了与分家主体资格相关的
纠纷。具体而言，当事人一般会依照农村的习俗或当地的习惯，对以下主体是否具有分家析产资格质疑：入赘
至女方家的上门女婿、作为招婿的儿子、出嫁的女儿、尚未出嫁的女儿、离婚后的夫妻一方等④。

四是习惯法在分家析产客体纠纷中的适用。分家析产的前提是存在家庭共有财产，但在共有财产的认
定上可能存在冲突。一方面，诉讼当事人对于财产是家庭共有还是个人所有存在争议。根据习惯法，对基
于家庭共同生活参与房屋修建的行为以及基于血缘关系的建房出资或基于亲情伦理的经济支持，法院经常

①

②

③

④

参见山东省青岛市中级人民法院（２０２１）鲁０２民终１３９８５号民事判决书；浙江省台州市中级人民法院（２０１７）浙１０民终２２３２号民事
判决书；湖南省汉寿县人民法院（２０２１）湘０７２２民初８７１号民事判决书；北京市高级人民法院（２０２０）京民申１４４８号民事裁定书。
参见浙江省温岭市人民法院（２０１３）台温石民初字第１１０号民事判决书；山东省青岛市中级人民法院（２０１５）青民五终字第１１８６号民
事判决书；河南省漯河市中级人民法院（２０１６）豫１１民终１９９５号民事判决书；山东省青岛市李沧区人民法院（２０１２）李民初字第
２０４号民事判决书。
参见北京市大兴区人民法院（２０１６）京０１１５民初６８７３号民事判决书；山东省威海市中级人民法院（２０１６）鲁１０民终１４２１号民事判
决书；江西省铅山县人民法院（２０１８）赣１１２４民初２１８号民事判决书；山东省青岛市中级人民法院（２０２２）鲁０２民终９１１７号民事判
决书。
参见湖北省咸丰县人民法院（２０２０）鄂２８２６民初１０２１号民事判决书；北京市第二中级人民法院（２０２０）京０２民终３２９３号民事判决书；北京市
平谷区人民法院（２０１６）京０１１７民初２７６８号民事判决书；上海市第二中级人民法院（２０１８）沪０２民终９９２２号民事判决书。
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否定共有财产的存在，而是将其认定为家人间的帮扶或赠予，因此房产归个人所有①。然而，依照习惯法
登记于某一个家庭成员名下的房屋，并不会当然地被认定为个人所有，反而可能具备分家析产的客体要
件②。另一方面，在分家析产时，还可能存在额外收支的情形。申言之，依据当地风俗习惯，收礼的份子
钱和相互馈赠的礼物能否作为分割的客体要素，经常会引致纠纷③。对于宴请亲朋好友的餐费、实际支出
的丧葬费用等是否需要先行扣除后再分家，也时常成为争议的焦点④。

五是习惯法在分家析产的份额与具体分配方式上的适用。首先，对于分家是采取诸子均分的原则，还
是实行长子多分或幼子多分的方式，或者对履行赡养义务较多的子女是否应予以多分，司法实践中存在不
同的习惯法适用方式⑤。其次，分家析产后对父母份额的认定也会成为后续矛盾的根源。尤其是在父母将
房产全部分割完毕以后，经常会出现父母是否仍对房产享有一定的所有权、分配权和居住权的争议⑥。最
后，在分家的具体方案上也存在习惯法的适用空间。例如，为便于祭拜、供奉香火，祖屋应按照农村习惯
归长子、长孙所有⑦；在房屋的方位、楼层上，还可能存在“哥东弟西”等更加细致的安排⑧。
（三）适用特征
通过对习惯法在司法中形式和实体样态的展现，本文进一步归纳出习惯法司法适用的鲜明特征，并提

出有待回应的议题。
在适用来源上，既存在双方当事人主动援引的情形，也存在法官主动适用的场景。本文讨论的主动适

用是指在当事人并未直接援引习惯法时，法官主动将习惯法引入司法判决的情况。现有案例呈现出当事人
援引率较低而法官主动适用频率较高的特点。换言之，相比于法院对习惯法的主动适用，诉讼当事人援引
习惯法的热情并不高。而且，从案件分析中可以发现，当事人援引习惯法得到法院认可的概率也较低。除
少数原被告均进行援引的案件以外，由原告主张适用习惯法的次数为１２９次，但法院完全认可习惯法的案
件仅为５０个；由被告援引习惯法的次数为１７４次，但法院完全认可的共计７１个。除原被告援引之外，由
法院主动适用习惯法的案件高达３４２个，这在一定程度上反映出当事人在诉讼程序中不会一味地诉诸习惯
法本身，转而在国家正式法律规范中寻找诉求依据。此外，我国司法层面也愈发认识到习惯法的意义，重
视习惯法在争议解决中的实践价值。

在适用方式上，法院在裁判中通过三种典型的方式进行习惯法的适用。一是将习惯法作为事实的认定
依据，即根据是否符合当地的习惯法以判定事实的存在与否；二是将习惯法作为证据的推断依据，依据习
惯法对是否采信某个证据进行决断；三是将习惯法转换为法律原则，或融入具体的规则中，补强论证说理
的内容。这体现了法院适用习惯法的三个特征。其一，以间接性适用为主。法院并没有直接将习惯法作为
裁判的依据，而是将习惯法嵌入在事实、证据、原则和规则中共同适用，体现了我国法院审判活动的审慎
性。其二，存在模糊性适用的情形。在不少案件中，法院仅是提及了当地习惯、农村习俗或一般风俗习惯
等词语，并没有详细阐释习惯法的内容和适用的原因。这就容易造成习惯法的概念混淆和不确定性泛化等
问题。其三，存在矛盾适用的情形。由于缺乏明确的标准和规则，部分案件中一审法院与二审法院对习惯
法的认定不完全一致，形成了截然相反的审判结果，影响了司法审判的内在稳定性。

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

参见山西省太原市中级人民法院（２０２０）晋０１民终１０７号民事判决书；山东省威海市中级人民法院（２０２０）鲁１０民终７２７号民事判
决书。
参见安徽省宣城市中级人民法院（２０１４）宣中民一终字第００３４０号民事判决书；福建省福州市中级人民法院（２０１７）闽０１民终２９５９
号民事判决书。
参见北京市石景山区人民法院（２０１３）石民初字第４９０１号民事判决书；湖南省长沙县人民法院（２０２１）湘０１２１民初６７５８号民事
判决书。
参见山东省淄博市张店区人民法院（２０１４）张民初字第２１８号民事判决书；青海省高级人民法院（２０１５）青民申字第２０３号民事裁
定书。
参见山东省青岛市李沧区人民法院（２０１５）李民初字第１７０９号民事判决书；山西省太原市晋源区人民法院（２０１５）晋源民初字第８８５
号民事判决书；北京市第二中级人民法院（２０１５）二中民终字第１１７３４号民事判决书。
参见江苏省苏州市中级人民法院（２０１９）苏０５民申４３０号民事裁定书；浙江省嘉兴市中级人民法院（２０１９）浙０４民终２９９号民事判
决书。
参见广东省吴川市人民法院（２０２０）粤０８８３民初２９４号民事判决书。
参见上海市金山区人民法院（２０１９）沪０１１６民初５５号民事判决书。
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总体而言，在有限的样本中，习惯法在分家析产案件中的司法适用具有三个特点。一是由于涉及习惯
法的案件地域广泛、审级繁多、纠纷多元，习惯法在司法中具有一定的作用空间；二是适用来源以法官主
动适用为主、认可当事人的援引为辅，当事人对于习惯法的援引率不高且法院的认可度较低；三是适用方
式是以间接性适用和模糊性适用为主，存在矛盾适用的问题。

由此，便产生了两个关键性论题。第一，为何法院在裁判中承认习惯法的法源地位并主动适用的同
时，却不认可当事人对习惯法的援引？第二，为何习惯法在司法活动中发挥的作用存在不确定性？为回答
上述两个问题，本文着眼于习惯法司法适用背后的逻辑根源，从制度、主体和程序三个维度进行原因
分析。

三、 习惯法司法适用现状的原因分析

在制度层面，习惯法法源地位的确立与强化是得以援引、主动适用习惯法的前提要件。然而，习惯法
的变迁使其本身存在不确定因素。在主体层面，法官与当事人的差异化考量使二者对习惯法的理解出现偏
差，习惯法在司法适用中无法有效发挥实质性作用，而程序层面的混杂则加剧了习惯法适用的不确定性，
大量的习惯法落入无效援引的范畴，削弱了习惯法的价值。
（一）制度原因
在习惯法与国家制定法的胶合与纠缠中，习惯法的内在价值开始缓慢地渗透于国家权力的缝隙中，国

家制定法也对习惯法给予了更多的尊重和重视，并通过精细化的立法和司法技术予以回应。
１ 习惯法法源地位之强化
法的渊源就是司法裁判过程中裁判依据的来源，在法律论证中发挥着权威理由的功能［１９］。晚近以来，

学界对习惯法的法源地位形成了以实证主义者为代表的否定说、社会学法学的优位说以及次位法源
说［２０］。回顾法律制度史，习惯法始终是历史和当代社会中一个生动的渊源［２１］。这种渊源不应是立法者
审视法律概念指向的对象，而是作为司法适用的权威出处、让法官发现规范的地方［２２］。因此，在法理
意义上，习惯法也践行着规范性的实践，为司法裁判提供具有法律效力的权威理由［２３］，具备了成为法
律渊源的基础。在社会功能上，法作为一种秩序，其主旨在于据以裁决来自共同体关系的纠纷。法律
是国家生活、社会生活、精神生活和经济生活的秩序，但绝非唯一秩序［２４］３０ － ３１。习惯法就是一种具有
积极意义，甚至更为有效的秩序。习惯法丰富了国家制定法的内容，弥补了国家制定法的空白，与国
家制定法共生而行。因此，我国在法律制度和法律实施两个方面确立了习惯法的法律渊源地位，并不
断强化这一定位。

首先，《民法总则》第十条的一般性规定直接地明确了习惯法的法源地位，并在其他相关的条款中对
民事习惯进行隐含规定或吸纳规定［２５］。在此基础之上，《民法典》确立了习惯法的原则性规范、规则性
规范和相关性规范，为克服制定法的局限、弥补制定法的漏洞提供条件［２６］。成为民法渊源的习惯法具有
长期性、恒定性、内心确信性以及具体行为规则属性等积极要素，同时具备不违反法律的强制性规定和
公序良俗的消极要件［２７］。这些条款成为适用习惯法的立法基础，为法官援引习惯法提供了依据、扫清
了障碍，有助于习惯法的司法适用。例如，从时间维度上把握，一个明显的变化为：《民法总则》生效
前，２０１６年的裁判文书中，习惯法适用依据显得有些捉襟见肘，法官无法直接寻找到法律依据进而会
回避对习惯法的识别、论证和审查，或者时常以《中华人民共和国民法通则》第四条、第七条的法律
原则笼统应对；相反，在２０１７年１０月后的判决中，判决依据中出现了对《民法总则》第十条的广泛
运用。

其次，司法解释中对于一些争议性多、社会影响广泛的问题也进一步细化。例如，《民法典》缺少了
关于民族自治地方的变通性规定，在解决事实婚姻的认定、同居关系的析产纠纷方面，《最高人民法院关
于适用〈中华人民共和国民法典〉婚姻家庭编的解释（一）》第三条、第七条则是进行了普遍规定。在司
法实践中，法院一般会对民族自治地方的习惯法充分考量。例如存在原被告按照当地习惯举办婚礼，但未
领取结婚证的情节，在分家析产时，法院对财产的代际流转、解除同居关系、彩礼问题、礼金收入、共同
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债务等纠纷作出细致处理①。
最后，习惯法还能够为地方立法提供规范基础。地方立法对民间习惯法的发现、识别、扬弃、加工和

再造，体现出立法者对传统智慧和交往经验的尊重［２８］。虽然国家层面的立法对少数民族习惯的吸纳尚不
充裕，但习惯法早已存在于立法和司法的场域中。为保持习惯法独特的韧性，使之成为制定法的重要参
考，国家制定法会在某种程度上向习惯法妥协，以更好地调整各类利益关系，维护社会秩序。习惯法为地
方立法提供了养分，它与国家制定法不是完全抵牾的关系，二者在互动过程中冲突性减弱、耦合性增强。
所以，法院在司法实践中主动援引习惯法以增强判决的公信力和说服力便是水到渠成之事。不过，习惯法
法源地位的强化并非是强调司法中习惯法适用的必要性，而是表明，在国家制定法无法涵摄的地带，或是
在当事人出于感情无法认可依据制定法作出的裁判时，习惯法作为内生性秩序的产物，能够扮演平息纠纷
的重要角色。
２ 习惯法内涵外延之变迁
在习惯法的内涵上，经济制度的变革一定程度上瓦解了乡土社会中的传统权力。传统权力式微下社会

环境的改变和思想意识的进步是习惯法更新迭代的诱因。习惯法不断趋于理性化、规范化，突破了习惯法
与国家制定法二元对立的格局。习惯法不再是传统社会的专属产物，也被新时代社会发展打上深深的烙
印，并在司法实践中得到认可。

在分家析产纠纷中，权力具有两种典型的冲突形式。一是家庭权力与个体权利的冲突。二是性别权力
与性别平等的冲突。中国的家庭本位源远流长，从“服制”“父子相为隐”、《唐律》“十恶”中对家族利
益的维护，到“子孙违反教令”“送惩权”的规定，以及“家产制”的确立，无不体现了浓厚的家庭本位
思想［２９］。《礼记·坊记》曰：“天无二日，土无二王，家无二主，尊无二上”［３０］２２４。在宗族或家庭中，长
老权力、家主权力、男性权力不容置疑，作为个体的晚辈和女性无法享有相应的权利，男女有别、男尊女
卑的地位分化也导致性别关系的失衡。

然而，商品经济与消费经济给社会带来了冲击。国家对私人生活领域的管控减少，社会主义道德观随
集体化终结而崩溃，个人主义在农民中兴起［３１］２６０。城市化浪潮、市场化趋向带来了生活方式、经济运作
和价值选择的转型，民间的各类规范也不得不随着社会变革而改变、削弱甚至隐退［３２］。当旧的习惯法已
无法与人们生产和交往的需求完全适配时，一方面，习惯法开启了自我解构和自我革新，开始反思和剔除
不合时宜的元素。例如，在实践中当事人主张适用子女均分的分家习惯，这种习惯充分保护了女性的权
益，与制定法的平等原则相契合，得到了法院的认可②。此外，与父母一起生活且尽了较多赡养义务者可
以适当多分的习惯③，也与《民法典》第一千一百三十条第三款的立法精神相符。另一方面，制定法也会
在实践中矫正习惯法。例如被告以其丈夫系子婿为理由，主张依据当地习惯家产应归子婿所有。该地法院
指出，案涉习惯确有存在，但违反了法律的规定，事实上，该习惯已经逐渐不被民众接受和认可④。因
此，习惯法虽然具有稳定性和保守性，是某一地区长久遵循的行为准则，但也会随着制度的变迁被重塑，
更加契合国家制定法的内容和导向，在司法实践中愈发得到承认和重视。

在习惯法的外延上，习惯法本身就具有不同形态。各种形态可能会彼此冲突，规范的例外情形较多，
对规范的描述也比较模糊［３３］９４。正是由于尚处于过渡的阶段，在更替与接续的过程中，我国的习惯法一定
程度上还保持着外延的开放性。这虽然丰富了习惯法的内涵，但也加剧了习惯法本身的不确定性。首先，
习惯法所包含的对象十分宽泛，习惯、习惯法、民间法等概念之间界定不清晰，何种类型的习惯法能够成
为法律渊源适用于司法中，有赖于法官的自由心证。其次，习惯法的外延在时间维度上扩展，处于变迁中
的习惯法可能存在不同阶段前后不一的情形，加大了法官适用的难度，容易形成了相互矛盾的裁判结果。
例如，实践中一审法院认为以尽赡养义务的多寡来确定房屋分配的习惯法具有合理性，然而二审法院却明

①

②

③

④

参见云南省宁蒗彝族自治县人民法院（２０１６）云０７２４宁法民初５９号民事判决书；香格里拉县人民法院（２０１４）香民初字第１８号民事判决书。
参见上海市嘉定区人民法院（２０１３）嘉民一初字第５９０８号民事判决书。
参见浙江省嘉兴市中级人民法院（２０１１）浙嘉民终字第１０号民事判决书。
参见浙江省舟山市定海区人民法院（２０１０）舟定民初字第６００号民事判决书。
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确推翻这一理据。二审法院认为这一习惯在当代已缺乏法律效力，应结合建房事实、居住、维护、管理等
情况确定份额，最终酌情改判①。最后，习惯法适用的效力不确定。当存在特定的习惯法时，应当优先适
用还是补充适用，应当寻求习惯法适用的统一性和普遍性还是更加注重个案适用中的特殊性，都具有一定
的主观性，给习惯法的司法适用带来了障碍。
（二）主体原因
诉讼当事人与法官都可以是习惯法援引的主体。在国家制定法可以解决纠纷的领域，习惯法便不一定

会进入裁判活动中，因而传统上法官主动适用习惯法的动力并不强。吊诡的是，一旦习惯法进入了司法实
践，法院一方面主动适用习惯法，一方面却又回避当事人的援引，导致习惯法的司法适用模糊不清。这既
是当事人与法官存在话语隔阂的表现，也是当事人援引习惯法时自身知识掣肘的结果，亦受到法官从实用
逻辑出发对结果、效率与风险综合考量的影响。
１ 主体间的话语隔阂
话语是一种专门的语言，通过特殊的解释用语或解释模式体现，每种话语都包含一整套特定的行为逻

辑。在法庭上存在三种类型的话语，即法律话语、道德话语与治疗话语，三者互相交替，诠释了人们对于
冲突的不同理解［３４］１１２。尽管我国与普通法国家的审判模式大相径庭，但这种超越了过程中心范式的话语
体系依旧对我国的司法实践有所启迪。裁判文书中的诉称、辩称与说理展现了诉讼当事人与法官之间话语
和思维的交锋，也反映出习惯法适用背后的话语隔阂。

法律的形式理性化与朴素机械的正义观之间存在偏差，这是法官和诉讼当事人使用不同话语的出发
点。传统的法官会考虑情理、目的和民意，依靠直觉的模糊性思维，而不是靠逻辑推理来探求法律目
的［３５］。然而，伴随着新时代的法官职业化，这种现象在实践中已屈指可数。司法在韦伯的形式理性的框
架中不断延展，形成了对程序的严格遵循和对法律概念的严格适用。于是，法官基于程序化、形式化、系
统化的思维模式，衍生出了规范化的话语体系和缜密的法律推理模式。

与之相反，分家析产纠纷中诉讼当事人的思考基点是他们脑海中想象的正义。每个群体对于正义的感
知都会因具体背景和时间而存在差异［３６］。一方面，部分当事人进行肯定性援引，将长期生活过程中一直
遵循的习惯法引入司法中，这种具有鲜明传统道德文化色彩的话语代表着当事人所认定的天理和公平。此
时，以法律为准绳的裁判理念与以正义为诉求的朴素观念就会产生冲突，法官无法适用当事人提出的习惯
法。另一方面，部分当事人采用否定性援引，即对习惯法的法源地位质疑。他们认为法院对于习惯法的适
用违背了公平原则和法治精神，是一种法律适用的错误②。当事人试图摆脱纯粹的道德话语，融入法律语
境中，这就导致了实践中没有大规模地出现由当事人援引习惯法，反而是法院出于说理的有效性和裁判的
完整性的需要，将习惯与当地风俗等偏向道德类的话语引入判决中。此时，当事人会认为习惯法的适用偏
移了公平正义，但实则是以习惯法作为补充依据的裁判理念与制定法至上的机械正义观之间产生了矛盾，
因而当事人否定性援引的做法无法得到法官的认可。

法官和当事人对于习惯法的理解存在偏差，双方虽然身处同一个物理上的法庭空间内，却存在理念意
识上的隔阂。法官和当事人对于法律适用以及公平正义的理解大相径庭，所使用的话语也位于不同的空间
层次中，最终导致法官不倾向于适用当事人所提出的习惯法。
２ 当事人的知识掣肘
知识建构与知识再生产存在异质性，由此，法官和诉讼当事人对于习惯法的认识和适用逻辑也存在差

异。法律本身具有较高的知识壁垒。我国的法官作为中立的裁判者，长期浸润于法条法理之中，对于纠纷
的判决和法律的应用可以视作对法律知识的再生产。法官并没有创制各类新型权利义务关系，但其说理的
过程、裁判的结果、类案的比对等与学界理论和国家立法一起构成了知识的增量。法官主动适用习惯法，
是在知识再生产的过程中发挥主观能动性的体现。

法律也是一种地方性的知识，地方性既体现了事件、行为本身的独特性，也代表了当地人对自然与社

①

②

参见北京市第二中级人民法院（２０１５）二中民终字第１１７３４号民事判决书。
参见河南省许昌市中级人民法院（２０１４）许民终字第１４３号民事判决书。
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会的主观建构［３７］２７３。这种本地想象涵盖了各地的习惯法。诉讼当事人将赖以生存的习惯作为一种地方性
知识进行使用，但对于专业性的知识却知之甚少。即便当事人对国家成文法有所了解，也无法全盘通晓实
践运作机制，他们是在诉讼过程中才对制定法知识及其应用情况有初步建构。由于专业知识的匮乏，不少
诉讼当事人援引习惯法的内容并不正确，援引的主观随意性较强。

其一，诉讼当事人对于各类法律概念和构成要件本身一知半解，不了解习惯法的适用前提。比如，当
事人主张在分家协议成立、生效，且完成了房产的实质交付后，不动产所有权即发生变动，这就忽视了不
动产物权变动的规则①。此时，由于存在正式成文的制定法规则，习惯法并没有过多的适用空间，当事人
的援引与制定法往往可能存在冲突。

其二，如何将习惯法准确嵌套于法律规则中，诉讼当事人对此把握不足。例如，当事人将习惯法置于
错误的法律关系中，认为分家受到了各种条件的制约，已经形成独特的习惯，不能完全依据法律。当事人
认为分家是一种基于身份关系的物权处分，无法适用合同法②。此外，当事人援引习惯法时可能会产生错
误的推导模式。某案中原告就曾认为，由于分家协议约定赡养义务，此义务应作为协议所附的条件。按照
习惯，是否与老人一起生活居住是衡量是否履行义务的标准，被告未与父母共同生活，因此未履行赡养义
务，所附条件未成就，分家协议未生效③。然而，即使认可此习惯，赡养作为子女应该履行的法定义务，
与协议的效力无关，习惯法适用的因果关系也就此被中断。

其三，诉讼当事人对习惯法的援引具有一定的随意性，法律与道德的界分不明晰。例如某案中原告表
示，儿媳曾对自己进行殴打，不能依据分产协议获得房屋所有权，否则自己辛劳一生的房产仅剩三间暂
住，有违公序良俗④。在另一个案件中，被告则认为原告的分家诉求是一种不孝的行为，父母尚未百年归
老时即要强行分割其财产，体现了原告争夺财产的恶劣行径⑤。

普通的诉讼当事人常常拥有朴素机械的正义观、不断增强的法律意识、丰富的地方性知识与匮乏的专
业性知识，他们未能将习得的地方性知识与司法实践相适配，这是导致其无效援引的根源。因而习惯法无
法通过当事人的主张进入正式的司法判决之中。由于当事人提出的习惯法经常得不到司法的认可，这就挫
伤了当事人援引的积极性，最终导致习惯法未能在实践中发挥出自身的实质效用。
３ 法官的实用性考量
实用主义强调司法要关心后果，要求基于后果而不是基于概念和一般性作出倾向性的政策判断［３８］２１７。

司法过程受到逻辑、历史、习惯、效用、人们主观标准等多种因素独立或共同的影响，在具体案件中何种
力量发挥支配作用，则取决于相应的社会利益［３９］６７。代表国家公权力的人民法院与普通诉讼当事人之间本
就存在复杂的交互关系，在分家析产纠纷中，法官出于实用性的考量，将习惯法主动适用于司法之中，却
又通过间接、模糊的方式使习惯法的适用处于不确定性之中。

第一，实用主义下的结果导向是法官主动适用习惯法的动机。平息当事人之间的纠纷，增强判决的说
服力，防止过高的上诉率，构成了法官主动适用习惯法的激励机制。对于法院而言，定纷止争是其职责所
在。相比正式法律，普通当事人对习惯法更为熟悉和认同。在制定法的空白地带，通过习惯法的司法适用
将常识、常理、常情引入司法判决，更容易提升当事人对于判决结果的认可度和接受度。法官主动适用习
惯法有利于避免接连不断的上诉行为，既减轻了诉累、缓和了执行难的问题，又防止上诉对法官带来的不
利影响，还节约了司法资源。对于社会公众而言，司法为民的理念促使法官考虑个案的连带效应。法官主
动适用习惯法可以以个案带动类案的解纷，回应公众对于实质正义的期待，发挥法律的教育作用，实现判
决的社会效果。例如，在著名的顶盆过继案中，当地顶盆过继的风俗习惯已经形成了稳定的确信，且不违
背公序良俗，人们认同顶盆的人就是逝者子女的这一规范。如果直接依据制定法裁判，不利于当事人之间

①

②

③

④

⑤

参见福建省福州市中级人民法院（２０１８）闽０１民终１３０１号民事判决书。
参见山东省青岛市中级人民法院（２０２０）鲁０２民终１２８７６号民事判决书。
参见山东省青岛市城阳区人民法院（２０１４）城民初字第１２８７号民事判决书。
参见北京市第三中级人民法院（２０１４）三中民终字第１３２７３号民事判决书。
参见广东省广州市白云区人民法院（２０１６）粤０１１１民初９３１５号民事判决书。
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的利益平衡，也破坏了当地养老送终的良俗①。在类似的裁判中，法官必须考虑到习惯法的适用价值，以
令人信服的结果和说理提高司法公信力，达到法律效果与社会效果的统一。

第二，实用主义追求的效率目标是法官模糊适用的缘由。当前，我国法院的内部管理仍存在较强的效
率导向，提高纠纷解决的效率依然是法院的重要目标。在这一目标设定下，结案率的考核权重不断提升，
审限管理日趋增强，办案效率成为各类奖励制度的主要标准［４０］。在案多人少的背景下，处于科层制约束
中的法官，面临着较大的审限压力。然而，清晰地释明和适用习惯法需耗费较高的时间成本。习惯法具有
内生性、多元性、地域性的特征，法官主动适用习惯法需要经历识别、判断、确认、证明等基本步骤。在
特定审限内高效结案的目标迫使法官仅将习惯法作为一个强化说理的形式工具，而不耗费笔墨和时间剖析
习惯法的含义和论证适用习惯法的正当性。

第三，实用主义逻辑对风险的规避塑造了法官间接适用习惯法的方式。由于分家析产纠纷的具体实践
较为复杂，还可能会涉及二审甚至再审程序，发回重审率、改判率、错案率便成为影响法官行为的重要因
素。不同法官对习惯法的掌握和认同程度、适用和把握尺度存在差异。基于这种考评体系，部分法官采取
规避风险的策略，以间接的方式进行适用。在证据认定中，习惯法与民事诉讼法的证据规则相结合，以高
度盖然性为标准，共同作为分家析产基本事实或证据的证明力大小的判断依据②。例如，将老人与长子共
同生活的习惯与当事人提交的证据结合，证明原告对房屋作出的贡献大小③。在辅助说理中，习惯法被转
换为《民法典》继承编中的相关规则，对析产的客体和分配的份额进行认定④。法官并非锚定习惯法，而
是通过辅助论证的方式，将习惯法包裹上制定法的外衣，从而维护制定法的权威，同时也证成习惯法的合
法性与正当性。综上，习惯法未在司法实践中肆意弥散或是有所僭越，是因为其司法适用被限定在公序良
俗与国家制定法的框架中。而正是为了与实用主义的结果导向、效率目标和风险规避相协调，作为法律渊
源的习惯法在司法适用中才处于形式上确定而实质上不确定的境地。
（三）程序原因
我国长久存在重实体、轻程序的传统。在民事诉讼职权主义审判模式下，法官始终占据着主导性、支

配性的地位，当事人的地位相对消极和被动，不利于事实的查明和审判水平的提升［４１］。然而，即便让民
事诉讼制度朝向当事人中心的范式改革迈进，由于我国诉讼当事人对诉讼程序相对陌生，缺乏掌控力，也
容易混淆程序与结果［４２］，使得习惯法的适用效果依然不尽如人意。现阶段，审判过程中的习惯法适用程
序规范尚不完善，适用的程序层面较为薄弱。

一方面，援引习惯法的当事人必须承担相应的举证责任，其提交的证据的真实性、合法性与关联性直
接关系到习惯法是否被法院适用。注释法学派认为作为事实的习惯应由当事人负责举证，１９世纪历史法
学派主张习惯与成文法一样由法院依职权适用，德国一般学说则认为法院不知习惯存在时，应由当事人举
证［４３］３０９。现阶段，我国的司法实践中，若当事人主动援引了习惯法，则不仅需要证明其援引的习惯法在
当地稳定存在、受到认可，还需要将习惯法与案情事实结合，向法院证明自身诉求的合理性。但是在不少
案例中，分家析产的时间相对久远，证据不足或证明力弱，无法为习惯法的适用提供有力的支撑。例如，
在判断分家协议的效力时，原告主张依照当地农村习惯，须分家人到场并达成合意，在中间人的见证下由
执笔人按照分家人的人数书写分家单。法院认为案涉分家单上缺失被告的签名、捺印，分家见证人未出庭
作证，其他证据亦不足以证明分家单的真实性，据此分家单无效⑤。法院对习惯法不予认可并非是由于援
引的不恰当或习惯法自身的不确定，而是因为当事人提供的证据不足以支持习惯法的适用，出于程序方面
的考虑，法官无法在个案中对习惯法予以肯定性评价。

另一方面，在分家析产纠纷中，还会涉及多重法律关系、不同的纠纷解决路径与法院受案范围的问
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②

③

④

⑤

参见山东省青岛市中级人民法院（２００６）青民一终字２０６号民事判决书。
参见山东省东平县人民法院（２０２２）鲁０９２３民初９５７号民事判决书。
参见北京市第一中级人民法院（２０１５）一中民终字第０７０９６号民事判决书。
参见北京市石景山区人民法院（２０１３）石民初字第４９０１号民事判决书；北京市石景山区人民法院（２０１３）石民初字第３０８１号民事判
决书。
参见河北省高级人民法院（２０１９）冀民申５８７１号民事裁定书。



９６　　　 华南理工大学学报（社会科学版） 第２６卷　

题。部分纠纷有赖其他程序的处理，因此对于当事人援引的习惯法，实践也有法院并未予以回应，进而回
避了习惯法的适用。比如，分家客体中对农村集体经济组织征收补偿款的分配争议，应由村民集体经济组
织自行决定①。对宅基地使用权的争议，根据《中华人民共和国土地管理法》之规定，由当事人协商解
决；协商不成的，由人民政府处理②。在此类情形下，法院虽然认可习惯法的法律渊源地位，但在个案情
形下，依然产生了因程序导致的习惯法无效援引和无法适用的问题，客观上妨碍了习惯法作用的实质性
发挥。

四、 习惯法司法适用的完善

习惯法在当代社会具有旺盛的生命力，但在司法适用中尚存在不足。习惯法本身的开放性与法官适用
的方式均加剧了适用的不确定性，法院对于诉讼当事人援引习惯法的驳斥和回避也可能会削弱习惯法在司
法中的实效性。习惯法的司法适用涉及多重时空与多元关系，因此，有必要将其置于国家与社会治理的架
构中综合衡量，提出完善的建议，为推动我国审判工作现代化保驾护航。
（一）适用前提的完善
其一，强化习惯法在民事审判中的法源地位。《日本商法典》第一条规定：“关于商事，本法中无规

定者适用商习惯，无商习惯者适用民法。”这体现了习惯法优于制定法的适用效力［４４］。在我国家父主义立
场的传统实践中，习惯法时常处于尴尬的境地，当事人的意思自治不一定能得到法院的肯定。因此，必须
重视习惯法的法源地位。对于制定法没有规定的空白地带，应当加强习惯法的适用，增进法院对当地习惯
法的识别和理解能力；对于制定法中的原则性规定，应当运用习惯法因地制宜地对笼统的规范进行解释和
细化，使习惯法与国家制定法能够并行不悖；对于民族自治地方的特殊习惯，可以结合民族习惯，制定变
通性的自治条例或单行条例，或在司法解释中弥补制定法的缺陷。

其二，整合习惯法与国家制定法的规定，提高司法适用的连贯性。我国各地的习惯法种类繁杂、效力
不一，诉讼当事人对习惯法的援引主张与习惯法的司法适用无法同频共振，法院需要耗费精力审慎查明地
域性、内部性、自发性的习惯，这就直接制约了人民法院对习惯法的适用。汇编整理民族习惯兼具历史
学、社会学和法学多元价值，有利于历史传承和规范适用［４５］。以地区或民族为类别，总结当地生产生活
中的习惯，能够为人民法院适用习惯法提供明确的指引；以不同的领域为依托，归纳习惯法司法适用的既
有案例，提炼现有的实务裁判经验，防止法院以和稀泥式的策略援引习惯法，杜绝习惯法适用的主观随意
性和矛盾性，尊重地区差异和自由裁量权的同时，保证法院对习惯法适用的稳定性、统一性和连贯性。
（二）适用技术的完善
第一，确立习惯法司法适用的识别标准。本文总体上赞成以三个要件构成识别标准：一是确保当事人

没有表达排除习惯法适用的意思；二是确保所调整的法律关系并无对应的、具体的制定法规定；三是确保
习惯法的适用不违背公序良俗［４６］。但需要强调的是，部分诉讼当事人可能会辩称应以制定法为裁判依据，
而不应适用传统的风俗习惯进行裁判，否则属于适用法律的错误③。对于这类诉求，不能直接认定为当事
人排除了当地习惯法的适用，应当对于习惯法是否长期存在于当地范围内、是否为当地群众普遍知悉、是
否稳定运行于实践中、是否形成了确信力进行判别。此外，法官还应当仔细甄别习惯法与制定法以及与案
情之间的关联关系，以确保习惯法识别的准确性和真实性。

第二，完善习惯法司法适用的解释，加强裁判文书的说理。调查显示，诉讼参加人对裁判文书不满意
的主要原因之一是对文书说理的不认同，大多数诉讼参与人认为说理部分过于简单，没有展开论述［４７］。
由于习惯法复杂多样，抽象的、形式化的适用无益于法律意识的塑造，反而会给诉讼当事人带来困扰，削
弱司法公信力。以外嫁女分家析产的判决为例，一些法院遵循了女子无权获得家产份额的习惯；另一些法

①

②

③

参见江苏省泗阳县人民法院（２０１２）泗民初字第０７９３号民事裁定书。
参见河北省正定县人民法院（２０２０）冀０１２３民初８４号民事裁定书；河北省石家庄市中级人民法院（２０２０）冀０１民终６７７７号民事裁
定书。
参见福建省厦门市中级人民法院（２０２１）闽０２民终８３８号民事判决书；北京市高级人民法院（２０１４）高民申字第０３５７４号民事裁定
书。
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院则根据制定法中继承相关规定，适用男女平等的分产原则；还有一些法院自由裁量，酌情分配。例如，
法院认为，贾某早已出嫁，提出分割家庭共同财产有悖习惯，但考虑到她对母亲的多年照料和对家庭的贡
献，应当分得适当份额①。这种不一致的处理方式容易引发习惯法适用的争议。法律应当对行为个体发挥
指引作用，对一般公众发挥教育作用。司法判决是法律运行的重要载体，是公众对于法律的认知从想象走入
现实的路径，对习惯法和制定法的理解有赖于裁判文书的释明说明。如果不详细阐述习惯法的内涵、价值功
能、在案件中适用或不适用的原因，会加剧不同话语体系之间的逻辑差异。因此，加大习惯法在司法适用中
的解释力度，强化裁判文书的说理，是推动习惯法的实质化适用、提高审判水平的必然要求。

第三，细化习惯法适用的程序规则。诉讼当事人对程序认识不足、证据意识不强，更需要详尽的程序
规则，以推动习惯法在司法中的适用。在举证环节，当事人应通过证人证言、习惯法固定的载体、习惯法
日常运用的频率等方式对其援引的习惯法进行证明，但对于社会公众知悉、运用广泛、共识度高的普适性
习惯法，也应适当减轻或免除当事人的举证责任。同时发挥法官的能动性，通过主动调查、经验推理等方
式对习惯法予以认定。在质证环节，无论当事人主张适用习惯法还是法官依职权适用习惯法，法官均应引
导当事人，针对习惯法存在与否、习惯法的内容以及与案件的关联性、案件是否应适用习惯法等争议焦点
让原被告双方展开充分的辩论［４８］。对于当事人以一审法院不应适用习惯法进行判决提起的上诉案件，法
院应着重考虑双方举证与质证的意见，给予更为翔实的回应，从而增强习惯法适用的解释力度。
（三）适用保障的完善
处于结构性约束中的法官将习惯法作为审判的资源，只要利于案件的处理，既可能适用习惯法，也可

能回避习惯法，还可能以习惯法对抗国家制定法。这种实用主义的态度显示出法官行动的不确定性［４９］。
这种不确定性影响了司法的权威性和统一性。欲在司法裁判中释放出习惯法的潜质，还必须注重调整司法
适用的模式，使习惯法在司法适用中从模糊到清晰、从回避到主动、从机械到能动。不合理的考核激励机
制与权责不对等的司法责任制度固化了科层制的弊病，制约了习惯法的有效适用，必须予以调整优化，以
适应审判现代化的发展，从而为习惯法的司法适用提供更加全面的保障。

首先，健全考核激励机制。效率和公正是司法追求的两大价值，但应当对刚性的结案率、上诉率等考
核导向进行柔性的处理。必须在实现公正的基础上，提高司法审判的效率，不能仅为了高效结案，而对习
惯法的识别、认定和说理含糊其辞，最终导致案结事未了的现象。去行政化、去官僚化的管理体制改革有
助于法官专注审判工作，科学化、合理化的评价体系可以激发法官的能动性，落实薪酬和晋升保障有利于
对习惯法模糊适用的方式进行纠偏，以此最大限度地推动纠纷实质性化解。

其次，完善司法追责机制。部分地区司法问责泛化的问题较为突出。对于被改判的案件，即便是由于
法律适用的不同理解，也可能对法官的职业生涯造成影响［５０］。这就导致法官存在思想包袱，在适用习惯
法时愈发谨小慎微、机械僵化。细化责任追究机制，对于习惯法的不同理解和适用引致的案件改判不能一
概而论，应当具体、客观地看待，减轻法官援引习惯法的责任压力，形成权责统一的审判权运行机制，从
而避免法官过分注重实用性逻辑，将习惯法作为形式化工具，而忽略了其实质的内容和效果。

最后，优化诉前调解机制。许多纠纷常常通过当地的习惯法来解决，最终提交到法院的纠纷总量并不
多［５１］。而在法院处理的案件中，又有许多争端通过调解的程序化解。相比诉讼，调解既能高效稳妥结案，
又能在法治的限度内为当事人创造更大的讨价还价空间。因此，应当完善诉调衔接，推动诉源治理，提高司
法技艺，将习惯法与规约、民俗、生活经验以及制定法综合协调适用，灵活地解决纠纷，维护公平正义。

五、 结　 论

在全面依法治国的进程中，我国司法审判工作已经有了长足的进步，对习惯法的重视程度日益提升。
如何将本土化资源与地方性知识引入司法实践中，妥善化解纠纷，对于推进法治建设至关重要。笔者以分
家析产纠纷案例为基础，梳理了习惯法在司法适用中的样态，并基于适用的特征提出了两个核心问题。一
是为何法院在裁判中承认习惯法的法源地位并主动适用的同时，却不认可当事人对习惯法的援引？二是为

① 参见河南省郑州市中级人民法院（２０１２）郑民一终字第４０９号民事判决书。
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何在习惯法在司法活动中发挥的作用存在不确定性？
从习惯法司法适用背后的逻辑根源出发，原因在于：在制度层面，习惯法具有法理和功能意义上的法

源地位，这一地位在我国的在法律制度和法律实施中得到了重视，习惯法与国家制定法之间的冲突性减
弱，耦合性增强；但与此同时，在习惯法变迁的过程中，外延的开放性加大了习惯法对象、内涵与效力的
不确定性，限制了习惯法在司法中的作用发挥。在主体层面，法官和当事人对于习惯法的理解存在偏差，
专业知识欠缺的当事人未能明确习惯法的适用前提，也没有将习惯法与制定法、法律事实有机融合，而考
虑结果、效率和风险的法官适用习惯法时又时常模棱两可，最终导致习惯法的适用存在实质上的不确定
性。在程序层面，由于举证责任的分配失衡、证明力度的不足以及适用程序的不完善，出现了大量无效援
引和无法适用习惯法的场景，习惯法作为司法渊源的作用未得到最大程度地发挥。基于此，当代习惯法的
司法实践有必要在适用前提、适用技术和适用保障上加以完善。习惯法的研究既应回望传统，梳理其内涵
和地位又要观照当下，关注习惯法与国家制定法的互动，还应面向未来，注重习惯法司法适用的变迁趋
势。不过，本文的素材均来自裁判文书，当事人在法庭上的言行、人们法律意识变迁以及不同地域多元的
文化差异等要素不在本文的论证范围内，有待以访谈、调研的方式进一步贡献洞见。
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