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，我国习惯法仍占有广阔的“市场”。 民间称习惯法为“私

了”，小至矛盾交恶，大至轻微的犯罪行为，都不同程度的

存在。如果我们仅以存在即合理来概括而论难免过于肤浅。

其实“私了”行为之所以存在，有其深刻的社会原因，与我

国诸多的社会因素有关。比如文化传统，国家制定法的不完

善等等。在老百姓看来，国家制定法并不见得就比他们所遵

循的那些传统性或地方性知识（即：习惯法）有更高明之处

。甚至于在某种意义上可以说，正是因为国家制定法的某些

不合理才使得民间“私了”行为有存在的空间。而法律真正

的生命力就在于它能否深深地嵌入到人们的日常生活中去，

成为他们的习惯法。国家法治的建构，并不是多颁布几部法

律，多设几个法庭就可以实现的。它需要我们密切地联系实

际，结合实际。因此，在法治的进程中，如何实现国家制定

法和习惯法的互动，促进两者之间的对接是我们亟待解决的

实现课题。 一、我国“私了”的现实状况 先请大家一起来看

一个颇能反映我国法治现状的“私了”案例：老王和老陈是

和睦的邻居，毗邻而居已有几十年了。一天，两家由于孩子

的一点小事发生了争执，并演化到大到出手。混战中，老王

的大儿子把老陈的小儿子的左眼打伤，扣导致其左眼失明。

事后，双方冷静下来后，在村里干部和邻里的劝说之下，也

都觉得都自己太冲动了，都是老邻居了，犯得着为点小事反

目吗？老王认为自己的儿子打伤了人，不管起因怎样，总是



不对的，遂带着自己的儿子上老陈家里负负荆请罪，并请求

私了此事。老陈也觉得大家这么多年的老邻居感情不易，再

说以后还抬头不见低头见，也就答应了。于是，双方在村委

会的见证下达成了私了协议：由老王家赔偿老陈家儿子的医

疗费、生活补助费25000元。两家又恢复到昔日的和睦。但是

，不久之后，这一“私了”行为被当地派出所发现了。私了

协议被宣布无效，且老王的大儿子受到有关机关的追诉，被

判处了刑罚。 虽然这样的案件在社会中不是常见，但是这样

的私了行为在中国，特别是广大的农村还是大量存在，当然

不一定只是刑事案件。在农村和一些较为偏远的基导县，几

乎所有的纠纷的第一道工序都是“私了”。只有在穷尽了一

切非诉讼的解决方式后，人们才会借用国家制定的法律来维

护自己的权益。在这种将私了当成了习惯法的情况下，分析

考察私了，对我国的法制建设、尤其是农村法治的构建有很

大的现实意义。 对于上述案件，许多有法律素养，持法治观

念的法律人士可能会界定为农民不懂法，认为村民们遵循习

惯法的行为是不可取的。以至认为国家法制的建立，必须是

国家制定法一统天下。否认习惯法的合理性，强调在法治的

进程中，国家必须如何大力推进法治教育，以提高民众的法

治素质。诚然，从理论上说，这是很必要的，因为这样才能

破坏乡土社会原有的那种传统，中国才有可能走上现代化、

法治化的道路。可我人仔细一想，会发觉它只是“看上去挺

美”，实际却不是切实可行的。从法理上看，不管什么法律

，最终的目的都是为了更好地维护公民的权益，是为了能成

为民众的行为准则。卢梭曾说过：法律既不是铭刻在大理石

上，也不是铭刻在铜表上，而是铭刻在公民们的心理。如果



一项法律或法规的施行，不能的效地保护民众的利益，甚至

于是在伤害他们的利益，民众会遵循吗？法律会成为民众的

信仰吗？而法律如果不能被遵循、信仰，即使他设计的再完

美，也只能是一纸空文。在上述的案例中，本来双方已遵循

习惯法达成了私了协议，且这种选择对双方当事人，都是一

种性的选择，既保证了双方的利益，又有利于社会的和谐。

而国家制定法的强行介入，却起到了一种特殊的副作用，撕

裂了当事人之间的原已恢复的和谐。也许，有人会说，这体

现了国家依法治国的决心，在初期有所缺陷在所难免的。但

在我看来，如果法治的建立必须以放弃人们的更大利益为代

价，我宁愿不要法治。因为这和用粗暴的行政力量进行治理

有什么本质的区别吗？其实，我一直是支持 “依法治国”的

（这不是本文的讨论主题，就不多说），但绝对不是为了一

个“依法治国”名号，而去放弃最广大人民的利益。 二、从

“私了”看中国习惯法有其存在和发展的空间 上世纪八十年

代，随着我国的改革开放，“民主”、“法制”、“依法治

国”之风狂向全国各地，国家法律也开始大规模的进入农村

，多半是通过普法教育和日常的司法活动，一场自上而下的

改造旧文化、旧习俗的思想改革，在全国方兴未艾。表面上

是提高人们的法律意识，树立起用法律维护自身权益的权利

意识，但实际上是想确定国家制定法的权威地位，试图把事

无巨细都纳入国家制定法的范畴之内。这种想法虽然很理性

化，但其在实践中产生的对社会公民利益的损害就不见得理

性了。 文首的案例正好印证了这一点。可是谁又知道私了协

议筑就的城池是如些的脆弱，在国家的制定法的介入下，显

得那样的苍白无力。本来在王陈二家之是通过私了构建起来



的和谐，又泛起了波澜：一是老陈原有赔偿数额不能得到了

；二是老王家的儿子少不了要有牢狱之灾。从此以后，两家

关系势必疏远。虽然不见得是永远的破坏，但至少在一段时

间内，不可能恢复到极为平淡的关系。这让我想起了一个故

事：“快起来，该吃安眠药了”一个忠于职守的护士正试图

叫醒一位正在酣睡的病人。虽然，国家制定法得到了真正地

执行，真理战胜了谬论，向着法治国家进步迈进了。然而，

在家忘了关注当事人的感受。如果国家制定法对任何纠纷都

加以干涉，民众会对之抱什么样的心态？民众会树立对其的

信仰吗？卢梭说过：法律必须被信仰，否则形同虚设。 当然

，这并不是说国家制定法不该下乡，承认国家制定法的合理

性，是必须的。但是只信制定法，放弃习惯法，则会难免有

点失之偏颇。中国这样一个泱泱大国，是一个政治经济发展

不平衡的国家，我们不能用一种法律形式就可以包揽一切。

有些领域，国家制定法是应该慎入的。因此，国家制定法必

须有所为，有所不为。 三、从“私了”看我国习惯法之现实

意义 任何法律制度的根本目的都不应是为了确立一种威权化

的思想，而是为了解决实际问题，调整社会关系，构建和谐

社会。因此，给予私了一定的话语权，让其走向阳光，有很

重要的现实意义。 从法理方面看，私了是对民间百姓自行协

商解决冲突和纠纷的一种世俗称谓。人们的这种私了权利，

在法理学上称为私权，在民法领域称为意识自治。这一古老

的民间调解行为 ，在我国由来以久，源远流长。中国文化受

到儒家的影响深远，“和为贵”、“谦让”等一些息事宁人

的思想也根深蒂固，渐渐成为一种美德，流传至今。虽然社

会随着社会的发展，我国的社会法治发生翻天覆地的变化，



但习惯法仍然直接或间接地制约和影响着人们的价值取向和

行为方式。 从法治方明发展的趋势来看，国家的公共权力要

受到制约，个人的私权要大大张扬。我国党的十七上也明确

提出了“保障人权”的号召，现代国家能否尊重民众的私权

是衡量一个国家民主、法治的一个重要标志。当然，私权也

不能滥用。如果过分强调私权也可能导致无视他人利益，片

面追求个人利益最大化。所以，私权有底线：一是私了必须

是公正的，应该讲究原则，确保人们在选择自由的情况下接

受私了的，而不是压力和无奈下的忍让。二是私了必须能为

民众所接受，不违背社会公序良俗。 综上所述，中国处在社

会二元分立的社会转型时期，赋予私了一定的法律地位是必

要的。该归国家制定法管的当仁不让，但是如果以私了解决

更符合当事人意愿的就归还给习惯法处理。事实上，民众通

过私了协议所遵循的习惯法并不一定都是愚昧的、不合时宜

的，习惯法是一切制定法之外的最重要的法律。如果我们不

带着“偏见”，不以一种传统与现代相对立的心态来居高临

下的看待私了，我们就不得不承认，那些依靠习惯法达成的

私了协议大多数是合理、合法的，甚至有些比国家制定法处

理更能让百姓满意些，更好些。因此，我可以说，以习惯法

为主要依据的私了是对以诉讼为主要手段的国家制定法的有

效补充，是任何法律所无法替代的。 （作者：蔡海波，岳阳
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