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以习惯作为法源在民法体系中的具体适用问题探究

——以民法典第 10 条为出发点

作者：于汉博

内容摘要：

法律源于习俗和信仰，非法律制定者所能专断，在国家制定法出

现前，习俗、习惯通常被作为调整人类行为的规范。《中华人民共和

国民法典》第十条已明确习惯在不违背公序良俗前提下可作为民法渊

源，但并未具体指出在司法实践中的应用规则。我国作为多民族国家，

将习惯作为民法渊源彰显我国法治进步，符合实际国情，增强民族凝

聚力，推动社会有序良性发展。因此，应具体探究符合公序良俗的习

惯在的运用方法，为司法实践提供参考及指引。
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一、“习惯”的含义及其法源地位价值

（一）“习惯”含义之界定

习惯，是指在某区域范围内，基于长期的生产生活实践

而为社会公众所知悉并普遍遵守的生活和交易习惯。可以认

为，习惯是对人们在一定历史时期内的生活习惯的归纳和总

结，其对人与人之间的交互行为起到规范作用，是人类社会

在一般生活中公认的行为准则和价值判断标准。人们在生活

中基于对习惯的认可和遵守，使得人们在一定历史时期内的

社会行为变得有序，在一定维度内，习惯的作用几近法律。

根据当今社会的发展情况，可以将习惯分为区域性习惯、行

业习惯、生活习惯等。《民法典》第十条中所指习惯，应归

入到民法体系中，并解释为民事习惯。

有学者将“习惯”表述为“习惯法”，因此，应在民法

体系范畴内厘清二者之关联 lao，探究真意。笔者认为，人

的交互行为中产生习惯，因此，民事习惯源于民事行为，而

民事行为又不完全等同于民事法律行为，民事行为之外延大

于民事法律行为，或者说民事法律行为包含在民事行为之种。

因此，作为法源的习惯，应当具备合法性、正当性等要素，

进而能够起到评价或约束民事法律行为的作用。故，作为民

法法源的“习惯”，限于习惯法，即国家认可的民事习惯。

它是人们在长期的生产生活实践中形成的一些行为规则，特

定的群体具有将其作为行为规则、约束自身行为的内心确信。
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（二）民事习惯作为法源的地位与价值

民法的渊源，又称民法的法源，通常是指民法规范借以

表现和存在的形式，是法院处理民事案件时可以作为裁判基

准的法律规范。在《民法通则》中，将法律和国家政策作为

民法的法源，并未将民事习惯列为民法法源。随着我国社会

的整体发展和人民群众法治意识的不断进步，将习惯列为法

源的重要性日益凸显，尤其在调整不同区域、不同民族的民

事行为时，习惯更显得不可或缺。《民法典》颁布后，将以

往在部分民事领域，如《合同法》《物权法》领域内适用习

惯进行规范的范围扩大至整个民法体系，这使得各领域法律

规范之间衔接更为融洽，也使得以往的法律冲突问题得以解

决，使我国民法体系成为科学、完整的有机整体。

将习惯作为民法法源，可以弥补以往法律条文中的漏洞。

成文法的优点显而易见，但成文法的僵硬和滞后，使得法律

成为制约社会发展的因素。当今社会日新月异，飞速发展，

科技给社会的带来的改变，往往超过法律更新的速度，新的

社会行为所产生的法律关系不仅给法律的制定带来巨大挑

战，也为司法活动带来新的压力。将习惯作为法源，则可弥

补这一缺陷，并使司法者在面对新情况、新问题时有抓手，

有的放矢。

1 《中华人民共和国民法典总则编理解与适用》，人民法院出版社，2020 年 7 月第 1 版，第 86 页。
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将习惯作为民法法源，还可以促进纠纷解决多元化。随

着国家治理体系的不断完善，多元纠纷解决的需求也被中央

提上日程。在依法治国的前提下，将习惯作为法源，可以促

使纠纷的多元化解，从基层调解组织，到人民政府再到人民

法院，均可利用习惯进行调解。人们在面对法律时往往理解

不深刻，甚至在纠纷进入到诉讼程序后产生放纵心态，但一

般民间行为习惯却基于人类社会的本质属性而得到常人的

认可。即纠纷当事人存在对法律忽视或对抗心理，但为便于

其生活和正常进行社会活动，却对行为习惯较为认可和遵从。

故，将习惯作为法源，有利于梳理问题，淡化矛盾，便于矛

盾纠纷解决在阶层，解决在苗头上。

将习惯作为民法法源，可以提升民族凝聚力和向心力。

我国作为多民族国家，各民族之间的风俗习惯均不相同，如

果一概用成文法进行规范，很难面面俱到。甚至在立法滞后

的情形下，所设法律条文与某一民族习惯产生冲突，不仅不

能起到规范作用，反倒不利于法治的推进和全民知法、守法

这一目标的实现。

二、民事习惯作为法源的构成要件

（一）反复持续性

习惯作为社会事实存在并被一定时期、范围内的多数人

反复实践并认可。某一行为在得到多数人遵从并认可后，即

具有习惯属性。行为方式转为习惯，需要在生活实践中行为
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主体多次、反复的实施，如仅为偶发的行为，则一般不能上

升到习惯的维度内。故，多次、反复的特征是行为模式成为

习惯的首要构成要件。其主要表现为行为主体依照某一行为

标准模式多次重复该行为或实施类似的行为。

（二）规范性

习惯除被行为主体作为一定标准进行反复实施外，还要

具有一定的规范属性，即某一习惯可以对认可该习惯的群体

产生约束作用，可以体现在道德范畴、宗教范畴等方面。该

群体在生产生活中，需依照习惯的标准进行社会交互行为，

并在行为主体的内心中形成对习惯的下意识遵从表现。如此，

习惯的规范性则表现为约束和确定两个方面。

（三）法的确信

德国学者拉伦茨认为：“习惯的法源地位并不单单体现

在实践中的普遍遵行，更重要的是人们认为该项习惯是正确

的，即具备了‘必要的确信’。”法的确信主要表现在其强制

性，习惯要上升至法源，其在某一领域内的强制性必不可少，

是被遵从这一习惯的群体作为一种强制性的行为准则而遵

守，人们普遍认可并将其作为一种强制性的行为准则而实施。

当然，这种强制性的遵守需要符合目前国家整体法律规范和

法治精神，所谓的法，亦是指国家制定的法，在与法冲突的

前提下，并不能产生法的确信的法律效果，也就不能作为民

法的法源。整体来讲，这种法的确信需要得到确信的习惯在
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法认可的范围内被确信，进而具有强制性。

三、民事习惯作为法源在司法实践中的运用

仅谈民事习惯，是概括笼统的，其仍旧停留在抽象层面，

如何将这一法律原则转化为具体的法律规则，需要更深入的

探究。

（一）习惯的适用顺序

依据一般民法理论，在有具体规则的前提下，不能适用

原则。习惯作为原则性规定，其功能旨在填补规则漏洞，在

具体案件中不能直接适用习惯进行裁判，只有在穷尽规则的

前提下，才能转而适用习惯作为裁判的标准和依据。在选择

适用习惯的情形下，其优先性应优于一般法律原则，但不能

违背公序良俗。因为只有被社会广泛认可的习惯才能作为法

源进行适用，少部分习惯可能存在违背社会大众的普遍认知，

违背了多数人的道德价值观，也就不能作为法律的渊源。这

也是规定公序良俗这一前提的必要性。

（二）诉讼中主张民事习惯的举证责任分配

首先，如诉讼主体所主张习惯为一般性、普遍性习惯，

为公众所知的习惯，则根据诉讼法的规定，该习惯不需要诉

讼主体进行举证。其次，如诉讼主体所主张习惯为某一区域、

某一群体或某一范围内的习惯，则需要根据法律规定由提出

该主张的主体进行举证。法官在进行审理个案件的过程中，

如有需要，也依职权可要求当事人进行举证，并分配举证责
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任，便于查清案件事实，作出公正裁判。

四、结语

由于民事习惯作为正式法源的提出是原则性的，并未作

出具体的规定。因此，司法实践中，适用民事习惯进行裁判

时需要严格遵照民事习惯的适用的构成要件来进行判断和

评价。将好的习惯以生效裁判的形式作出确信，将陋习予以

摒弃，大浪淘沙，推动习惯作为法源的正当性，助力法治进

步。
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