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内容概要

　　《探索社会主义司法规律与完善民商事法律制度研究：全国法院第23届学术讨论会获奖论文集（
套装上下册）》编选的获奖论文内容较为广泛，涉及司法的功能与价值、司法与民意、能动司法、法
院文化建设、法院队伍建设、司法与社会管理、审判管理、审判组织、诉讼和调解制度、强制执行、
裁判方法、物权、合同与侵权、知识产权、亲属与继承等方面。

Page 2



第一图书网, tushu007.com
<<探索社会主义司法规律与完善民商事法律>>

书籍目录

上册1遵循司法规律下册2民商事法律制度......

Page 3



第一图书网, tushu007.com
<<探索社会主义司法规律与完善民商事法律>>

章节摘录

　　通过前文的分析我们可以得出一个基本的结论，即在学理上将民事法益其纳入司法的保护范围已
不存在障碍。
但鉴于民事法益“对不确定的人（事项）、于不确定期间、负不确定数额的责任”的现实状态，司法
嵌入的路径选择要不偏不倚，既要考虑到救济的必要性、合理性，又要保持适当的克制和限度，避免
倾入“利益泛化”和审判权恣意的困境，对具体案件的权衡须要法官凭借经验和智慧在找法与裁判的
艺术上运乎一心。
　　路径一：民间法救济——以社会价值为指引　　就存在形态来看，有一些特殊类型的法益是在长
期形成、较为稳定的风俗习惯中生成的，以一种“自然权利”的方式存在于人们对常识、常情、常规
的认知当中。
在侵权法的视域下，法官在审理这些关系修复型和标的较小的利益型纠纷时，在没有法律规则作为直
接依据的情况下，就应当借用民间法中的合理性因子来定纷止争。
正如梁慧星认为的那样，“法官受理的案件在法律上找不到规则的时候，首先要考虑的方法是依习惯
。
”①我国“台湾地区民法典”和《瑞士民法典》都确立了这样的法律适用次序。
②因为“纠纷本身蕴含着自身的解决机制，民间规范与纠纷的共同出于社会的同源性特点，恰当地说
明了民间法及其制度作为重要的纠纷解决机制的正当性”。
③民俗习惯作为人类社会秩序治理过程中形成的第一套规则系统，是哈耶克所称的“自生自发的秩序
”，对其在司法中加以适用就是对社会结构、利益关系的承认和理性认可。
在裁判方法上，司法对民间法的接洽方法是多元的、综合的，可以通过法律发现进入司法，可以作为
法律的解释源进入司法，也可以作为法律论证的理由进入司法。
如案例一就表明了民间法在司法运作中强有力的存在，主审法官在判决中如此写到，“子女祭祀父母
，是义务，也是权利，是家庭伦常关系在长期演变中确立的一种‘道德权利’，非经法定、重大事由
不能阻断；改嫁女死后与谁合葬问题影响到子女在祭祀上的精神利益，当地农村常年形成的‘紧前不
紧后’之说理应得到尊重。
”　　鉴于文本中的国家法与社会行为中的民间法之间的差距，以及社会不同群体对习惯认知和适应
能力的差别，法官要以社会核心价值观念为指导，以不违背公共秩序和善良风俗为限度，对于习惯法
中所蕴含的“法律上之力”需要通过格式化的法言法语表达出来，确保裁判的合法性、正当性。
同时，针对此类案件事实往往不是非此即彼、是非明确的状况，法官需要将柔性司法与刚性司法结合
起来，增强司法的人性化和亲和力。
　　⋯⋯
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