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《民间习惯的司法识别》

前言

　　总序　　这套筹备了多年的丛书，终于要和读者见面了！　　近二十年前，鄙人开始关注民间法
问题，其中缘由，是和当时参与教育部项目“回族法文化研究”密不可分的。通过相关调查和研究，
我才自觉地认识到：人们日常的交往生活，尽管依赖于国家正式法律者甚多，但人类秩序的建制，并
不首先是从法律开始的，相反，法律本身的制定，必须遵循社会生活的规定。这种认知，虽然在既有
的法学理论中不但有所耳闻，而且是彼时法学教育中大讲特讲的。那时，所谓研析“规范内部的学问
”还不被人们所接受，不像如今这般红火。
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《民间习惯的司法识别》

内容概要

《民间习惯的司法识别》的核心内容由如下几部分构成：当事人对民间习惯的主张与举证、法官对民
间习惯的确认与识别以及法官对民间习惯的适用。从司法技术角度来看，法官识别民间习惯主要涉及
方法和标准两个方面的问题，其内容则包括规范识别和合法性检验两个层丽。法官要站在民间的立场
识别出民间习惯的规范性，习惯规范的本意即社会主体对习惯的遵循并且以习惯规范作为评价标准，
所以社会主体对民间习惯的认同是民间习惯正当性的主要来源。但习惯的正当性的判断标准不能是它
自身。因此，法官要站在习惯的外部立场，以作为法律精神原则的社会主流价值观和制定法对民间习
惯设定的要求进行检验。这在司法中就表现为以法官的知识结构为主要构成要素的法官的前见对民间
习惯的过滤机制。一般而言，只有经过法官的识别确定具有正当性和合法性的民间习惯才有可能得到
法官的适用。在法制史中，民间习惯的司法识别实质上是法官对民间习惯的捕捉与重构，是法律职业
要素注入非正式法律传统的过程。习惯法的形成也意味着民间习惯的边缘化，这是民间习惯自身的历
史命运。
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作者简介

　　王林敏，男，1974年9月生，汉族，山东省青岛市人。曲阜师范大学法学院讲师。1999年毕业于青
岛大学经济学院金融学专业，2007年获山东大学法律硕士学位，2010年获山东大学法学博士学位。主
要研究方向为法哲学和法律方法论。博士学位论文（民间习惯的司法识别）为民间法与法律方法研究
相结合的创新性较强的领域。曾在《山东大学学报（哲学社会科学版）》、《北方民族大学学报（哲
学社会科学版）》、《管子学刊》、《民间法》、《法律方法》、《甘肃政法学院学报》、（山东警
察学院学报）等刊物上发表学术论文近二十篇；在《法制日报》、《检察日报》、《方圆法制》等媒
体上发表学术随笔十余篇。研究成果在学界产生了良好反响，其中“论习惯的合法性检验标准”一文
被人大复印资料全文转载。
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书籍目录

总序导论 基于法律实证主义立场的习惯法研究一、微观求证：民间习惯的司法识别如何成为问题二、
学术背景：相关主题的研究现状三、研究立场：返回法律实证主义四、问题实质：习惯规范的捕捉与
重构第一章 概念谱系的辨析与界定一、学界对习惯和习惯法的界定（一）被语词缠绕的学术研究（二
）事实与规范：界定习惯的两种思路（三）国家认可与社会认同：界定习惯法的两种路径二、概念谱
系的重新界定（一）习惯与习惯法的界分：学界的分歧（二）概念谱系的重新界定：基于法律实证主
义立场（三）中西互释中的概念辨析三、习惯成为法律的途径（一）习惯作为法源：经验性阐释（二
）习惯作为立法者的素材（三）习惯作为裁判的依据第二章 民间习惯司法识别的程序构造一、民间习
惯司法识别的启动（一）当事人在起诉时主张习惯（二）当事人在诉讼中主张习惯（三）法官根据释
明权提出习惯二、当事人对民间习惯的举证（一）举证与查明：程序责任的划分及其依据（二）举证
责任及其分配规则（三）当事人的举证方式三、法官对民间习惯的查明与识别：方法问题（一）查明
习惯规则是法官的职权（二）对习惯的查明方法（三）对习惯法的查明方法四、法官对民间习惯的查
明与识别：标准问题（一）识别标准：比较法视角的述评（二）识别标准的理论阐释：良俗接纳与恶
俗排除（三）对中国司法实践的反思第三章 规范识别：民间习惯的规范性及其表达一、民间习惯的规
范性（一）习惯如何成为规范（二）习惯规范的构成要素（三）“法的确信”及其司法意义（四）习
惯与惯例的区分二、民间习惯的规范性不足与公权力的介入（一）习惯规范的动态展开（二）习惯规
范的强制性（三）习惯规范的制裁方式（四）民间秩序的恢复与公权力的介入三、民间习惯的规范表
达（一）民间习惯的司法识别与法律发现（二）民间习惯的类型及其识别（三）民间习惯中的权利义
务配置（四）民间习惯的规范表达第四章 效力识别：民间习惯的合法性检验一、法官的前见及其影响
（一）法官识别民间习惯的前见（二）法官如何对待民间习惯的合理性二、民间习惯的合法律性检验
（一）民间习惯应当合乎制定法（二）民间习惯应当合乎公序良俗原则（三）民间习惯应当合乎公共
政策第五章 民间习惯的司法适用一、法官适用习惯的合法性（一）习惯何以成为法律：奥斯丁的理论
难题（二）从理论难题到规范难题：法国与中国的实践（三）法官的自由裁量权：规范难题的出路二
、民间习惯的司法适用：辅助适用（一）证明和构建案件事实（二）释明法律的模糊（三）作为利益
衡量的考量因素（四）填补制定法的漏洞三、民间习惯的司法适用：替代适用（一）司法实践中的规
范替代（二）对规范替代的理论解说（三）规范替代的前提条件（四）“规范替代”与判决的可接受
性结语重新认识习惯法一、从“公众的确信”到“法官的确信”二、从“民间的习惯”到“法庭的习
惯”三、从“民众的行为方式”到“法律人的思维模式”四、民间习惯的边缘化参考文献后记
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章节摘录

　　一、学界对习惯和习惯法的界定界定　　习惯和习惯法这对概念是一个令有志于习惯法研究的学
者们备受煎熬却又进展不大的问题，同时，概念不清也是习惯法（民间法）研究“范式”缺失的一个
典型表现，而习惯法研究的学术积累也要求习惯和习惯法这两个概念呈现出其真实的面目。我们知道
，事实如果想展开其意义必须借助于语言，具体而言主要是借助定义或者类型描述。在哲学解释学看
来，能够被理解的存在只有语言，思维是在语言中进行的。“在借助语言描述事实或问题的时候，明
确的定义是科学研究成功的前提。只有语言表达方式统一才能使科学交流成为可能。⋯⋯没有确定的
定义就不能清晰地思考、科学地认识。⋯⋯‘术语’进而成为对话者能否相互理解的问题。”概念和
定义的这种功用就像一柄双刃剑，定义得当的概念对学术而言就像是黑夜中航船的灯塔，使得真理的
澄明得到展现；定义不当的概念则恰是遮住人们视野的幕布，真理也被其遮蔽了，人们的思维变得混
乱不堪。而对习惯法的研究而言，问题正在于对核心概念的定义存在巨大分歧并由此引致了认识上的
混乱。　　（一）被语词缠绕的学术研究　　假如学界就习惯法研究的核心概念和命题等一般问题达
成了一致，后学也就可以省却很多力气，所谓学术传统的积累也就有了深厚的基础。　　⋯⋯
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