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中文摘要

近年来，民间法问题引起了学界的广泛关注。关于民间法的研究可谓是纷繁

复杂，然而却少有从司法视角关注这一问题的。本文主要对司法过程中的民间法

问题进行了系统的论述。第一章主要是综述目前的研究现状，指出研究司法过程

中的民间法的意义，并对本文的有关问题进行说明。第二章主要观察和分析民间

法在司法过程中的应用。首先是考察社会中的风俗习惯、乡规民约等如何进入司

法过程。其基本过程是乡民依据其Et常生活的理性认为其受了委屈，在社区纠纷

解决的框架内不能解决问题时，通过起诉和答辩会将民间法带进司法过程。其次，

考察民间法在审理过程中的应用，主要集中于认定事实、寻找规范和增强说服力

三方面。再次，从案件审理结果上对民间法在司法中的应用进行了考察。第四，

观察民间法对解决纠纷和当事人有何影响以及民间法在应用过程中的修辞。第

五，对民间法在司法过程中的作用进行总结。接下来的三章，主要是就民间法本

身及民间法为何能在司法中加以应用的理论性问题进行探讨。第三章将回到民间

法自身，重新认识民间法，阐释民间法自身的合理性，以加深对前面研究的认识。

在本章中，将指出民间法是一种事实性存在，有其存在的社会场景，其合理性可

以从社会学、经济学和文化学的角度进行解释。第四章重点就司法中为什么会应

用民间法进行学理分析。本章首先指出民间法在司法中应用的困境，原因主要来

自于制度层面、观念层面和民阅法自身。接下来贝f』主要阐述民间法司法应用的可

行性，主要是从法律渊源、法律体制、民间法自身的合理性以及实践层面进行论

述。第五章是关于民间法的定位问题。从前面的论述出发，试图就民间法的地位

给出本文的界定。本文认为民间法相对于国家法而言，处于一种基础性的地位，

是人们的集体理性在日常生活中的创造，是我们真正的本土资源。

关键词：民间法司法修辞经济分析可行性



山东大学硕士学位论文

ABSTRACT

The folk law has atlracted a lm of attentions of the ju6sts in recent years．The

researches 011 the folk law ale complex，but there ale only a few of investigations

from the view of justice．This article is the expatiation about the folk law in the

judicial process．Chapter 1 is about the current status of the researches，pointing out

the significance of the investigation from the view ofjudicial process and explmning

SOme questions abom this article．Chapter 2 is analyzing the applications of the向墩

law in the judicial process．Firstly,to observe how the folk regulations in the society

comes into thejudicial process．The basic process is that when people thinks he is hurt

according to his sense formed iu the daily life，he will bring the folk law into the

judicial process by indictment∞fejoindeg if the conflict ear／not be solved in the

community．Secondly,the application of the folk law in the judicial process will be

illustrated，which focuses Oil the asserting the fact,looking for the norln and

enhancing the persuasion．"nardIy，the application ofthe folk law will be expatiated ill

the perspective of the trial results．Fourthly,the influences of the folk law o丑the

parties and 011 solving the dispute will be explmned．and the embellishment ofthe folk

law in the application will be anatyzed．Fifthly,the functions of the folk law in the

judicial process will be summarized．Chapter 3 wilt retorn to the f01k law itself and

elaborate the folk law from different perspectives to elucidate its rationality．The

existence of the folk iaw is a fact which exists证particular circumstances．The

rationality of the folk law will be comprehended in the perspectives of sociology,

economics and culture．Chapter 4 will analyze why the folk law call be applied ifI the

judicial process．Firstly,the dilemma which the folk law has been facing will be

pointed out．The embarrassments a『e from the system．the idea and the foIk law itself．

But there are also the feasibilities that the folk law can be applied in the judicature．

The feasibilities Can be explained in the dimensions of legal$olarces，legal system,the

rationality of the folk law and the practice．Chapter 5 is about the position of the folk
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law．This article takes the folk law for the basement compared with the state law．n is

the crealm'o of the collective sense in the daily life,which is the real local resoll／_；ce of

oU疆，

Key Words：the folk law；justice；rhetoric；economic analysis；feasibility
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第一牵纷繁复杂的民闻法

一、民间法的研究现状

近年来，民间法问题引起广泛关注，学界对此进行了一定的探讨。既有从

法制史角度对中国民间习惯法(包括宗族法、家族法，行业法和其他地方规范)

的历史考证，也有对少数民族地区的民族习惯法的实证调查；既有对民间法与

国家之间的关系所作的发展研究，也有从法理角度对这种关系的考证；有人看

到了它的优点，也有人看到了它的缺点，尤其是对我国法治建设的阻碍。噬些
研究无疑加深了我们对民间法的认识，增进了我们的知识水平。

对民间法的研究，遇到的第一个问题便是什么是民间法。对于这个问题，

耳前众说纷纭，但我们不妨从法学流派及相关法学家的观点中进行简单的梳理。

自然法学派认为存在超越国家法的自然法，有些自然法学家就注意到非正

式规范的意义。如卢梭就曾指出非正式制度“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里，它形成了国家真正的宪法。”o孟德

斯鸠主张研究法的精神，而研究法的精神就是研究法律和地理、地质、气候、

人种、风俗、习惯、宗教信仰、人口、商业等的关系。@在研究风俗习惯、宗教

信仰等无疑会涉及我们所说的民间法，而关注地理、地质、气候、人种等更可

以说会为民间法提供一种全面的诠释。历史法学派的萨维尼也曾指出；“一切法

律本来是从风俗与舆论，而不是从法理学而形成；也就是说，从不知不觉的活

动力量而不是从立法者的武断意志形成。”虽然这三位法学家的论述是在民间

法概念提出之前，但仍有借鉴意义，既使我们认识到研究民间规范的重要性，

也使我们明确了研究的方向。真正推动民间法研究的是法社会学。法社会学宣

称“无论现在或其他任何时候，法律发展的重心不在立法，不在法学，也不在

司法判决，而却在社会本身”。o法社会学家认识到：社会的存在与发展需要秩

序，而秩序的维持则需要规范，规范则是多种多样的。。只要对社会生活简单地

①主要可以参见谢晖、陈金钊；‘民间法，一至II娶卷以及。民伺法与法律方法两”．

@卢梭：‘社会契约论h何兆武译，商务印书馆2003版，第66-67页．
@盂德斯鸠：‘论法的精神’，孙立坚，孙丕强、樊瑞庆等译，蛱西人民出敝社2001年驻。第三卷地14-19
童．

④埃里希：‘法律社会学基本原理’，转引自张宏生，谷春德主编：‘西方法律思想史'．北京大学出版社

2000年版，第351页。
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进行一下观察就可使我们相信，除了由政权强加的法律规则以外，还存在着某

些法律规定，或至少是有效力的法律规定。过去存在，现在仍然存在着～些并

非总体社会的组织权限中产生的法律。”o法社会学、法人类学、法律文化学以

及法律多元论将非正式规范的研究一步步地推向高潮。

在不断深入的研究中，非源出国家的规范、禁忌就取得了各种各样的称呼，

当关注其权威渊源或管辖范围时，它就被称作非国家法、非官方法、人民的法、

地方的法、部落法等等；当关注其文化起源时，就被称作习惯法、传统法、固

有法、民间法、初民法、本地法等等。o由此，它也就获得了各种各样的定义。

比较典型的例如于叶正士对民间法的定义就是“没有被官方当局正式认可的，

但在实践中被一定范围人们——无论是否在一国之内——普遍认可的法律体

系，并局限于那种对官方法的有效性有着独特影响、补充、对抗、修正甚至破

坏着官方法的法律体系。”西在国内，关于民间法，比较有影响的主要有梁治平

的“知识传统说”、朱苏力的“本土资源说”和郑永流的“行为规则说”。梁治

平认为与“官府”相对的是“民间”，故在“国家法”之外，特别标出“民间法”

概念作为区别。民间法主要是指“这样一种知识传统，它生于民阃，出于习惯

乃由乡民长期生活、劳作、交往和利益冲突中显现，因而具有自发性和丰富的

地方色彩”，它具有多样的形态，“它们可以是家族的，也可以是民族的；可能

形诸文字，也可能口耳相传；它们或是人为创造，或是自然生成，相沿成习；

或者有明确的规则，或者更多地表现为富有弹性的规范；其实施可能由特定的

一些人负责。也可能依靠公众舆论和某种微妙的心理机制”。回苏力先生在他的

文章中则将民间法简练的表述为在社会中衍生的、为社会所接受的规则。他还

指出民间法必定会受到历史上的在社会中占主导地位的意识形态的影响。固郑永

流则如此界定：“所谓民间法，意指一种存在于国家之外的社会中，自发或预设

形成，有一定权力提供外在强制力来保证实施的行为规则。就中国的而言，包

括家法族规、乡规民约、宗教规范、秘密社会规范、行业规章和少数民族习惯

①I法】亨利·莱维·布律尔t‘法律社会学》，许钧译，上海人民出版社1987年|龊，第22页。

@参见千叶正士；‘法律多元一从日本法律文化迈向一般理论》，中国政法大学出版社1997年版，强世
功等译，第2页．

③千叶正士：‘法律多元一从日本法律文化迈向一般理论》，强世功等译，中国政法大学出版社1997年
J短，强世功等译，第2页．

④粱治平：‘清代习惯法：国家与社会》。中国政法大学出版社1996年版，第35，36页和第l页．

⑤苏力：‘法冶及其本±资源》中国政法大学出版社1996年版．第4¨5页及45页注3。
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法。”o

从以上的论述中，我们不难看出民间法纷繁复杂，一方面是指研究视角和

观点是多样的，另一方面是指纳入民间法研究视野的内容更是千姿百态。本人

在此无意提出一个能够广为接受的定义。(笔者甚至认为即使提出这样的一个概

念，也只是万里长征迈出了第一步)，在此只是想介绍一下关于民间法的大体认

识。可以说，目前的研究基本上形成了一个框架，形成了“什么是民间法”的

通常认识，给了我们一个探讨的平台。本文无意于探求民间法的概念，但在此

也必须说明本文所使用的民间法的主要意义，因为“在国家法和‘民间法’之

间，重要的不是它叫什么，而在于它是什么”。。本文所称民间法，主要是在与

官方法相对的意义上使用，相当于法社会学的“非正式的法”或“活的法”。它

指的是在一定区域内，在人们长期的生产和生活过程中逐渐发展起来的，能够

对人和事产生约束的风俗、习惯、礼仪、禁忌、乡规民约等社会规范的统称。

这样的用法很宽泛，没有细化，就像当年罗马人将北方的蛮族统称为日尔曼人，

巴黎人将巴黎之外的人统称为“外省人”。但不影响我们使用，就如同“日尔曼

人”和“外省人”在实际生活并未影响人们的使用一样。唯一想强调的就是不

论怎样界定，它都是作为事实的法秩序的一部分，是在人们的生活中实际发生

作用的。这也正是民间法作为“行动中的法”引起人们关注的原因。

二、研究司法过程中的民间法 。

从历史上看，对民间的风俗、习惯、礼仪、禁忌等方面的研究已经在近代

衰落了，法律国家主义兴起，使得在现实世界和观念世界中，国家法或者说制

定法成为主角。这一点，可以从分析法学的兴盛可见一斑。然而，民间规范从

来就没有消失，或许它在学界会败退，或许人们的注意力正在更多地集中于通

俗意义上的“法律”——国家法，但在现实生活中，活生生的事实是它们仍然

为广大普通的民众默默地遵守着、实践着、修正和充实着。

①郊永流：‘祛的有效性与有效的法)，载‘法制与社会发展)2002年第2期。

@关于民间法的定义有很多探讨．可以参见‘民间法'第一至四卷中的相关文章，也可以重点参考‘乡

土社会中的民间法审视)，载‘民间法'第四卷山东人民出版社2005年版，第356-358页．

@刘作翔：《具体的“民间法”一个法律社会学视野的科学考考察’，载‘浙江社会科学》。2003年第4期。笔者赞同作者鲍这一观点并欣赏其研究方法，恒不同意他解构民间法的姿态．的确，民甸法是存在

弊靖，很大的弊端，很多学者在分析我国法治建设所面临的阻力时虽未使用民闻法一词，但已指出传统

的柬缚是一大阻碍-而传统中就蕴含着民同规范．对民闻法相关内窖的批判早已有之，我们不是认识不

到民间法的弊端，只是目前我们不是过于强调了民间法，而是过于强调国家法。笔者认为刘作翔的这种

登态与他的国家中心主义法律观相关，他在分析权利冲突对，也仅限于讨论法律权利．并非常强调国家
法律的作甩．
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法律实证主义从未独霸天下，法社会学的兴起就是对它的严峻挑战。如前

所述，民间规范已经并且仍将受到重视。目前中国关于民间法的研究，更多的

侧重民间法的本体论和民间法与国家法的关系这两个问题，更多的是关注宏观

问题，而从微观角度从“活生生”现实中研究民间法的并不多o。当然，研究民

间法可以采取的角度很多，本文的视角是结合法治进程——立法、执法、司法

等过程来看待的，是在国家法一民间法互动与共存的框架下进行的。除了在
人们的日常生活中发挥作用、影响国家立法外，民间法还有一个极其重要的领

域——司法。司法是解决纠纷的重要机制，是社会正义的最后一道防线，是实

现法治的具体的制度和技术。然而观察此过程就可以发现，仅靠国家的制定法

是不足以解决全部纠纷的，同时也可能出现制定法与人们日常生活的逻辑——

民间法相冲突的情况。研究司法过程中的民间法，对我们研究民间法和司法问

题有重要意义。在这一过程中，民间法与官方法相互遭遇，可能相互支持，也

可能相互碰撞⋯⋯不论形态怎样，当事人的权利将最终得到确认，同时确认的

还有在生活中最终将适用的法。因此，研究民间法就不能不关注这一领域，而

对这一领域的研究无疑可以加深我们对民间法的认识，同时对解决司法中的实

践问题也具有重要意义。

从司法角度来研究民间法，要做的事情很多。苏力关于习惯对司法的影响

的研究已经显示：“尽管当代中国制定法对于习惯采取了某种贬抑、有时甚至是

明确予以拒绝的态度，但在司法实践中，习惯还是会顽强的在法律体系中体现

出来，对司法的结果产生重大影响，实际上置换了或改写了制定法。”o本人的

观察也显示有这样的结果。本文将观察社会中风俗习惯、乡规民约等在司法过

程中的应用，考察其出现的场景、形式和方式，对解决纠纷和当事人的影响等

问题。同时，本文还将对民间法在司法过程中的应用做一些学理分析。在本文

中，司法指国家司法机关的司法，司法过程是指司法处理的整个过程，从当事

人起诉开始，包括法院受理、法庭审理、调解、判决和执行等各个环节，即主

要围绕法院的纠纷解决活动。

①关于这方面的典范，可以参见强势功、赵晓力：‘一项法律事件的评论，，载王铭铭，王思福主编：‘乡

土社会中的公正与权威》，中国政法大学出版社1997年版。第488．554页；苏力；‘穿行于制定法和习惯

之间》，‘送法下乡——中国基层司珐制度研究’中国政法大学出版社2000年版。第七章；刘作翔：‘具
体的“民间法”——个法律社会学视野的科学考考察》，载《浙江社会科学》，2003年第4期。
@苏力：‘送法下乡——中周基层司法制度研究》t中国政法大学出版社2000年版，第240页。
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三、需要说明的几个润题

首先，本文采用“民问法”一词并不是说民间法是通俗意义上法律(国家

的制定法，法院判决所依据的法律)，o其实采用“民间规范”更为恰当，但“民

间法”一词已在学术上广泛使用，它言简意赅地表达了人们欲表达的东西，成

为学术交往、交流和学术表达的一个“便利”。使用这一词语既是对目前学术研

究的尊重，也是在宣示：并不是只有国家的制定才可以称之为“法”，“法”具

有更广泛的意义；并不是只有国家制定的规则才有效力，现实中人们所实际遵

守的才更有实效；法学研究不应只关注国家法和立法，更应该关注我们的生活，

关注我们生活中的规则。

其次，在本文中，笔者并不严格区分民间法与风俗习惯、习惯法等概念。

因为：第一，这些概念所囊括的内容是交叉的，仅仅是在理论上侧重不同的内

容时才加以区分，而且进行理论上的区分也并非易事；第二，在还未能完全厘

清民间法概念的条件下，这样做也不利于民间法的研究深化；第三，也是最重
0

要的，区射仅是理论上的，现实生活中的人们并不关心法学界关于他们生活的

规范的言辞和论文，他们不依赖法学界的这种区别而生活。 rg

一 毒

第三，本文通过案例和访谈来研究民间法在司法过程中的“应用”。之所以

未采用“适用”，是因为司法又称法的适用，因此适用在司法中是指具体应用法

律处理案件。具体到民间法上，民间法的适用就包含有以民间规范作为处理案

件的依据的意思，这样民间法就是作为司法三段论的大前提出现的。但在涉及

民间法的案件中，却不仅仅如此，比如刘作翔就以“具体的民间法”o为名提出

了许多应该批判的民间法案件。在这些案件中，民间法不仅不能作为判决的依

据，还显示了其野蛮和残暴的一面。因此，本文采用意义更为宽泛的“应用皇

一词，既包括“适用”的含义(尽管在实践中很少出现)，也包括将民间法作为

一般的理由(这里包括更值得研究的民间法在司法中的“修辞”)。这样可以使

我们对民间法在司法中的运用有更深刻的认识，更有利于我们将这个问题推向

深入。

第四，我想说的就是研究这一问题研究的困难。困难不少，我只想指出两

①关于对民间法概念的批判，可参见马小红著：‘礼与法：法的历史连接'，北京大学出版社2004版．

②刘作翔：‘具体的“民间法”——个法律社会学视野的科学考考察，。薮‘浙江社会科学'．2003年
第4期-
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点。难题首先来自于“民间法”的含义。目前，学界对民间法的界定还不一致，

存在很大的差别。在某种意义上，民间法就是一个大杂烩，可以说凡是非国家

的、非正式的几乎都可以装迸去，冠之以“民问法”的名号。对此，我想我们

不应过于着急，对一个问题的研究只有更深入才能更细致。现代学科的划分不

正是建立在已有的研究成果之上?在没有对哲学深入之前，是没有独立的伦理

学、美学、社会学、政治学等的。对这个问题，可能像当年罗马人对北方蛮族

一概称之为“日耳曼人”一样，是会逐渐澄清的。因此，此时我们不妨把它们

先全都包进来，加以研究。在本文中，所谓民间法，广而言之，民间社会规范；

详而言之，民间风俗、习惯、典章、礼仪、宗法、乡规民约等。第二个难题来

自于实践。研究司法过程中的民间法，就不能脱离司法实践。而民间的社会规

范往往是在人们的日常生活中发挥作用，人们往往在不知不觉的实践和履行着

它。即使发生冲突和纠纷，也往往能够首先在其时其地的民间社会规范的框架

内加以解决，甚至运用其他的方式。实际生活中，当人们之间产生冲突时，常

常选择自我帮助、协商、第三方调解、忍让等方式解决问题，也就是说诉讼并

不总是优先选择，甚至可以说大多数情况下都不是最优选择。因此能够提交到

法庭的案件极少。即使这一小部分案件，因为在原有的民间法框架内没有解决，

也就意味着当事人所处环境中的民间法对他们没能完全适用，这就意味着，一

方或双方可能对民间法持有异议。此时的司法过程中就会涉及到很多学者所关

注的问题——民间法与国家法的冲突。因此，在为数不多的案件中，要发掘出

需要的案例可谓少之又少。同时，这少之又少的案例中，相当大的一部分是通

过调解解决的，而调解的过程在调解书中是体现不出来的。若想对调节过程作

深入的了解，最好方式就是对法官进行访谈，而这也并非易事。在调研中有法

官对我的这种工作嗤之以鼻，还有人建议我去少数民族地区。所有这些都导致

本研究所获取的相关实证材料并不十分充分，以至于本文的关注面还不够广阔，

论证也远说不上完善。尽管如此，本人依然相信本文研究的“关键在于你是否

抱着一颗善感的心和一个勤思的脑，以及——也许对奔忙于‘依法治国’之国

策之间的当代法学家最重要的——你是否真正愿意到‘底下’来走一走，看一

看?!”o因此，我仍将尽力为之。

①苏力：‘送法下乡——中国基层司法制度研究》，中国政法大学出版社2000年版，第241．228页．
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第二章民间法在司法过程中的应用

有学者指出民间法研究的对象领域是司法视野中的民间法国，认为“司法视

野中的民间法”既包括正式司法活动中的民间法，也包括非正式司法活动中的

民间法。对此我十分赞同，但本文主要研究正式司法活动中的民间法。该学者

的理由是最大量的民间法突出表现在纠纷解决过程中，所以，民间法研究的对

象领域或中心领域应是使用民间法的纠纷解决活动。对这一观点，笔者不完全

赞同。民间法最突出地表现在绝大多数人的日常生活中，因为这是常态，我们

对此反而没有太多的留意；只有当纠纷产生时，民间法及一些其他规范才突出

展现出来，因为纠纷是异态，比较容易引起入们的注意。因此笔者主张关注司

法视野中的民间法。在我国，虽然对司法追加了太多的附加功能o，但是解决纠

纷仍然是司法的基本功能。在司法过程中，立法者、司法者和守法者三方被联

系起来，呈现出立法者的法律文本、司法者对法的理解和对法律的解释，守法

者对法的理解和期望，以及司法者本身做出的判断，这一过程还决定着最终对

当事人有效力的法。正是在司法中，国家法与民间法发生了关联，并且呈现出

不同的关系和结构。研究民间法当然就需要羲“在司法活动所体现的权力网络一

及各方关系中实证地研究背后所隐藏的秘密，包括民间法律规则，法律文化，

国家与社会理论等较为深层的问题。”o这是一项庞大的工程，我将尽力为之。

一、民间法的司法进入
‘

一

研究司法过程中的民间法，首先就要观察民间法是怎样进入司法程序的。

涉及的问题实际就是民间法是怎样被带入到司法过程中的。因此，还要闯是谁

(主体)将他们带入的?在司法过程中，当事人居两边(也可能有独立请求权

的第三人)，法官居中，围绕着他们还有一些其他的人，比如诉讼代理人、证人、

鉴定人等等。在本文中，我们将重点关注当事人、法官和诉讼代理人，对法官

的关注将放在后面。很明显，是当事人的起诉将纠纷诉诸法院，从而可能将民

间法带进司法过程，而诉讼代理人则可能强化或修饰这一过程。
。

①厉尽国：‘法学研究中的民问法范式)．‘民间法'第四卷山东人民出版杜2005年皈，第221页以下。
@可以参见苏力：‘送法下乡——中国基层司法制度研究'，中国政法大学出版社2000年版，第一章。为
什么送法下乡?■

@厉尽国：‘法学研究中的民同法范式'。‘民阐法'第四卷山东人民出版社2005年版，第221页．
·
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l、权利及其来源

通常认为是法律赋予我们各种各样的权利，当权利受到侵害时，我们就会

寻求救济，方式之一便是起诉。法学家关注的也往往是人的各项法律权利，争

论的是某项权利是否是法律权利或法律所保护的权利。但是，我们必须清醒的

认识到，能够认识到自己的法律权利受到侵害的仅仅是少数人，一般是法律职

业群体中的人，普通人对法律的了解程度并不高，他们更多的是依赖自己朴素

的感受，依赖日常生活中的逻辑。换句话说，人们在生活中更多地依靠以民间

规范为载体的习惯权利。习惯权利是针对法(国家法)定权利而言的，它是指

一定社区内的社会主体根据包括社会习俗在内的民间规范而享有的自己为或不

为、或者对抗(请求)他人为或不为一定行为的社会资格。①想想《秋菊打官司》

中的秋菊吧。难道她是因为法律意识高才去打官司的吗?不，她是觉的受了委

屈，才要讨个“说法”。在这个例子中，秋菊并不是认为村长不能打她丈夫，而

是认为村长不能踢她丈夫“那个地方”而坚持要个“说法”的。她依据的并不

是国家的法律法规，而是日常生活的“规范”。那个地方是要紧的，是命根子，

不能随便踢打。

这里其实涉及到的是权利及其来源。在人的成长过程中，都会经历社会化

的过程。在这一过程中，虽然不同学科关注了不同的内容o，如社会学关注偏重

社会化过程中人与社会的互动，关注社会规范的内化及社会角色的形成；心理

学偏重社会化过程中个人的成长，关注个人的人格与自我意识的形成以及一般

的社会学习过程；而文化人类学关注社会化过程中文化的继承，关注一个民族

代代相传的文化模式对其成员的共有人格及社会行为的影响。但是社会化的过

程始终有其基本任务：第一，使个体知道社会或群体对他有哪些期待，规定了

哪些行为规范；第二，使个体逐渐具备实现这些期待的条件，自觉地以社会或

群体的行为规范来指导和约束自己的行为。要完成这两个任务，除了有系统的

正规教育外，还有非系统的非正规教育。在前者，可能更多的接受国家的正统

的法律及法律思想，而在更为广泛的后者中，却会更多地接受包括风俗、习惯、

宗教艺术等“集体无意识”的社会文化的影响。可以说，人们在社会化过程中

对法律的熟悉和认知是落后于对民间规范的感受和认知的。民间的，也就是他

①谢晖：‘民间规范与习惯权利’，载‘现代法学》2000年第二期．第3-ll页．

@许美擎：‘社会化》t h_x't1’'#／xibu．tifsu．cdu．cn／Ikb／xuc'xlvuandi／doc／shchuixinlixue．／sI．ppt。



山东大学硕士学位论文

们生活中实实在在的东西会潜移默化的影响着这个环境中的入，并且塑造着其

中的人。因此，遇到事情，人们总是会首先用自己熟知的规范和模式在处理问

题。而这些规范和模式中，与国家法相比，更多的是民间规范。民间规范是人

们在不断的生产和生活中，反复博弈形成的行为规范，是日常生活据以主张的

习惯性权利的载体。人们的日常生活主要依赖于这些内容来处理他们之间关系、

解决他们之间的纠纷。

现实生活中的大多数人并不明白“权利”是怎样定义的，但他们知道维护

自己的利益，而维护自己利益的“权利”来源于他们的生活。美国学者埃里克

森发现“是规范，而不是法律规则，才是权利的根本来源”。o

这是不是说国家法律就不是权利来源了?虽然不是，但至少可以认为国家

法律只是给了人们纸面上的权利，或者称之为“法律权利”，而民间规范却往往

承载着人们已经认识到并实际行使着的权利。当然，国家法律也并非一无是处，

有时，有些人也会突破民间规范，寻求法律权利的帮助。就如苏力所言，这是

当事人在寻求利益最大化。 ，，

2、起诉和答辩

前面已经指出，一般情况下，人们会在自己熟悉的规范中寻找解决办法，

“人们常常会以合作的方式化解他们的纠纷，而根本不关心适用于这些纠纷的

法律”o，但是总是存在一些在原有框架下不能解决的问题。原因有很多，基本

上可以这样解释；在解决纠纷的博弈中，如果双方的期待相差甚远，或者双方

不原意以合作化的方式解决时，就很难在原有框架解决。这时候，就需要别的

因素或更高的权威参与进来，给个“说法”。法院，恰巧就是设计用来给“说法”

的国家权力机构。因此，纠纷就可能被带至法院。

在要求给“说法”的时候，当事人双方都可能用到民间法，也可能用到国

家法(又是怎样牵扯国家法呢?)。此时，这些依据，不论是民间法还是国家法，

就会首先体现在起诉书和答辩状当中，随着司法程序的进行还会体现在法庭的

审理、法官的调节和判决当中。 ．

3、从案例中看民间法 一

●___-。__。●_-●_●_____-____。_-____。______●。-●●___-______-_-_____一
P

①埃里克森：‘无需法律的秩序——邻人如何解决纠纷)，苏力译，中屋政法大学出版社2003年版，第
52页。

@埃里克森：‘无需法律的秩序——邻人如何解决纠纷'，苏力译，中国政法大学出版社2003年版，第
咒页'，壤书序． ， ，
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起诉会将纠纷带至法院，从而可能使司法过程涉及民间法。在研究时，我

们不妨首先从案由上以及双方当事人的反应上进行观察。

案例一：在威海丈登市侯家镇某村，原告徐甲与被告徐乙是东西接山的邻

居，被告居东，原告居西．两房屋均系旧房，原来地基，房檐均为水平一线。

1995年4月，被告将自己的草房加瓦，加瓦后的屋檐．屋脊分别比原告的房屋

屋檐，屋脊高出2寸和1尺左右．被告施工过程总，原告及提出异议，双方酿

成纠纷，诉至法院．o

在这一案例中，现在城市里生活的很多入可能并不了解其中的原委。被告

加瓦后的房屋屋檐、屋脊高出原告的房屋，怎么就给原告造成损害了呢?是影

响排水了吗?(以此为真实缘由的修饰的案件很多，将在文章后面分析民间法

在应用中的修饰)的确，这可能，但最重要的原因不在这里，真正的原因是被

告加瓦后的房屋高于同在一条直线上接山墙的原告，而这在农村风俗中是不行

的，因为很多农村人对此有讲究，接山的邻居的房屋的屋檐、屋脊比自己的高，

就会被他家的“压”着，从而运气、财气等等不论什么都不行，不如他家。这

个真正的原因是没有法律根据的，是带有一些迷信色彩的，但民间规范给出了

依据。在本案中，原告曾经提出交涉，试图在原有规范框架下解决。但协商未

果，遂向法院起诉，以被告将草屋加瓦，对其房屋诲侵害为由，要求被告屋檐、

屋脊与原告的水平一线。他表面上未提出民间法依据，然而相关的民间规范却

构成了他实际的支撑。

案例二：原告于甲与被告于乙．于丙系兄妹关系，由祖房六间。1971年，

因两被告与原告之妻闹矛盾，原告之父于传民邀请村干部主持与原告分家析产，

当场言明：家中八间房子，在二被告结婚后均归原告所有。当时原告要求写分

书，村干部泰写，但有当时参加分家析产的村干部的证言证明．后二被告出嫁，

但于乙结婚后因与婆家关系不睦，又返回本村并经村干部说情住进三间正房，

而于丙结婚后因丈夫在外地一直未搬出．后兄妹三人囚房产产生纠纷，诉至法

①文登市人民法院民事判决书(1995)文民初字第32号。此案还经上诉审，见山东省威海市中级人民

法院民事判决书(1995)戚民终字第234号．

0



山东大学硕士学位论文

院．国

这是一起比较典型涉及民间规范的财产继承案。虽然1985年就通过并实施

的《继承法》中规定：“继承权男女平等”，但是，在中国广大农村，出嫁之女

不继承财产。即使时至今日，在农村的广大地区仍是如此。当然，这样的情况

越来越少，倒不是因为这条规矩改变了，而是在计划生育政策下，一对夫妇只

能生一个孩子，很多家庭只生一个，即使是第一胎生了个女孩，也有很多家庭

放弃要第二胎。这样的风俗可以从当时参加分家析产的村干部的话语中感受到，

他说：“你爹只有你一个儿子，一条烧火棍将来也是你的，不用写分书。。在本

案中，可以说原告依据的是民间法，而两被告却用国家法来为自己辩护。并不

是两被告不观晰这条民间规范，而是在实质的利益面前，采取了使利益最大化

的举措而已． 。

在这两个案例中，都是原告将纠纷带至法院的同时，明确或隐含的提出了

其在民间规范中的依据。现实生活中，存在着大量的这样的案件，一般都是一

方当事人依照臼常生活的理性认为自己受到了侵害，在协商或调解未果的情况

下，向法院提起诉讼，要求国家的支持。而另一方当事人，往往不是不知道其

中的民间规范，但由于生活情况的变化，或者说由于实际的利益摆在眼前，他

们往往否认这其中的民间规范，以与法无据或以现实的国家法律为支撑，对抗

原告。

二、审理过程中民间法的应用
‘

纠纷在被当事人带进司法过程中后，与之相关的民间规范也就会出现在案

件审理过程中。那民间法究竟都有些什么应用呢?刚才已经考察了对当事人的

作用，那么除了当事人加以利用之外，显而易见的是，当事人的代理人当然会

强化对民间规范的利用，因为他们的职责就在于维护他们所代理的人的权益。

在这个地方，我们就主要把眼光放在案件审理过程中。 ，’ ：

一般而言，法律适甩就是指发现法律规范，并将其适用于当对的法律纠纷。

在这一过程中，一般包括四个步骤：一、认定事实；二、寻找相关的(一个或

①参见文登县人民法院民事判决书(86)文法镇民字第29号，此案也经上诉审，上述审情况参加烟台
市中级人民法院(87)民上宇第75号判决书．如果有人说这一案例过于。古老4的话，类似的案例可以

参见山东省威海市环翠区人民法院民事翔决书(2000)威环民初字第956号． ，+
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若干)法律规范；三、以整个法律秩序为准进行涵摄；四、宣布法律结果。。第

四个环节很简单，没有什么技术成分，第三个环节主要是进行推理和论证，依

赖于逻辑学和价值判断。这两个环节基本上与民间法没什么关联，但在认定事

实和寻找规范连个方面，都与民间法具有密切的关系。为什么呢?

因为民间纠纷，主要是有关婚姻、家庭、瞻养、扶养、继承、债务、房屋、

田地、宅基地、山林，水利、承包、经营以及斗殴，伤害，损害赔偿等。这些

案件大多发生在家庭内部和邻里之间。换言之，发生在没有陌生入的社区共同

体中或相对熟悉的认之间。这种共同体不但以信息共享为其特征，而且其成员

基本上拥有同一种知识，受制于同一种生活逻辑。。而这种逻辑通常便是民间规

范。如果没有对这些案件类型的民间规范的了解，我们便无法理解当事人的请

求，无法理解这类案件。

l、事实认定

准确认定法律事实是作出正确司法裁判的前提。因此，法官必须准确的认

识他所面临的“案件”，以及这个案件与相关社会因素的联系。“法律事实并不

是自然生成的，而是认为造成的，⋯⋯是社会的产物。”国如果不能深入了解人

们的生活，感知他们的生活经验，又不能适当的解读蕴含在案件中的民闻规范，

就很难准确的理解案件，甚至曲解和歪解案件事实。我们来看下面的案列：

案例三：在河南某地，办结婚喜宴，一般都是上八凉、八热，共十六个菜，

最后一道热菜是九子，其中还有鸡蛋。一老汉在为儿子置办婚礼，在一家饭店

订了婚宴，但是店家在上第二道热菜的时候就上了那道丸子，宾客弃席而去，后

面的菜饭店虽然还继续上，但已经没人吃了．老汉当场拒绝付款，与酒店酿成

纠纷，最后诉诸法院．固
’

宾客为什么会纷纷离席，老汉为什么拒绝付款，这到底又是怎么一回事呢?

原来最后一道热菜上丸子和鸡蛋是有寓意的，其意思就是酒席结束了，通俗说

①魏德士：《法理学》t丁小春、吴越译，法律出版社2003年版，第296．287页。

@粱治平：‘乡土衽会中的法律与秩序》，htt口：／／www,fsx．c0111．州schok c，li蛳gzhiping，I口de“。
@吉尔兹r《法律的地方性知识；事实与法律的比较透视》，载粱治平主编；《法律的文化解释》中国政法
大学出版社1998年版。

④此案例由山东大学陈金钊教授提供，在此，对他表示感谢。
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法就是“滚蛋”。在本案中，双方争议的焦点就在于酒店的行为是否给老汉一家

造成了损害。酒店提前上了本该最后才上的“丸子”，就一般吃饭而言，本也没

什么，先吃什么后吃什么，大部分人又不是美食家，没那么多讲究，可既然当

地风俗中有最后才上丸子的习俗，作为酒店就不可能不知道，提前上了丸子，

致使客人离席而去。这样一来，不仅就给办喜宴一家人造成了不必要的浪费，

还使他们在亲戚朋友面前失去了面子。更有人说：“没钱就别请客!”这样就导

致宾客对主家的评价降低，损害了老汉一家的声誉。最后老汉起诉饭店，要求

不支付筵席的费用，并要求酒店给予精神赔偿。法院经审理，最后裁决老汉支

付前面已吃得几道菜的价款，后面没吃的就不用支付了，并驳回精神损害赔偿。

再来看下面的几个还是跟结婚有关的案例。

案例四：婚宴撞伤丧宴案

北京福兰德酒楼“婚宴撞上丧宴”，新郎孙某在饭店起诉他付清婚宴费的同

时，以饭店侵害了他的人格尊严权为由反诉饭店，索赔20万元精神损失费．经

过三次开庭审理后，该案终于尘埃落定．北京市通州区人民法院一审判决孙某

支付酒楼的餐饮费，酒楼方赔偿孙某精神损失费2000元．判决下发当天，孙某

未到庭审现场，双方代理人未明确表示要上诉，均称“要回去考虑考虑”．竺二‘7

无独有偶，在上海也发生过这样的一起案件： 、．

案例五：2005年10月16日，王先生在浦东某酒店二楼给儿子办婚宴．不

料，餐厅入口突然出现两个技麻戴孝的人．原来是因酒店一时疏忽，将婚宴争

丧宴安排在同一餐厅内，虽然中间设置了屏风，但仍然将王先生气坏了，他拔

腿就走，并拒绝买单．酒店于lo月27日起诉，要求王先生支付餐费共计24225

元．在上海浦东新区法院法官的耐心调解中，案件得以解决：11月3日酒店向

王先生承认工作差错，减免餐费2425无，并送一千元红包赔礼．王先生则支付

2．1万元的餐费．o ，

案例六：新房变停尸房

①http：／／www．chin∞ourLorg／public／deta／1．php?id一170921．
@}啦p．纳柑wchi啪n舀∞删ckLPrhILa啦A币clcID=3742．
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1999年，上海的李建海请装潢公司装修结婚用房，却意外发现装潢公司的

民工在装修的房屋内缢死已经一周．房主认为。不吉利”的房子已经不能作结

婚新房用，且价值贬损，要求装潢公司赔偿．2000年2月28日，李建海向上

海市黄浦区法院提起诉讼，要求百姓装潢公司赔偿买房和装修的经济损失25万

元，并要求精神赔偿5万元．在法院的主持下，双方进行了一次调解，但由于

双方所提条件悬殊太大，调解没有成功．6月13日，上海市黄浦区法院公开审

理了这一案件．法院认为李建海的房屋作为不动产，价值没有受到影响，因而

李建海要求的25万元经济赔偿不予支持。上海百姓装潢公司由于没有尽到管理

责任，致使其员工在施工现场自缢，并给原告造成一定的精神损害，应承担相

应的民事责任，赔偿原告李建海精神损失费5000元，并同意装修公司自愿补偿

原告2万元．8月29日，上海市第二中级法院开庭审理此案，并作出终审判决，

判定准许上海百姓家庭装潢公司自愿补偿李建海精神抚慰金人民币2万元，其

余部分维持上海市黄浦区法院的一审判决。o

所有这些案件都是结婚有关，观察这些案例，可以发现案件争议的主要焦

点之一就是一方的行为，是否给另一方造成了损害。是否造成损害是事实问题，

如果不结合民间规范，就很难有正确的认识。在民间，结婚是一件非常重大的

事情，有很多很多的讲究。在案例三中，酒店提前上了本该最后才上的“丸子”，

致使客人离席而去，后面上的菜无人享有。在案例四和案例五当中，事情更是

显而易见，把婚宴和丧宴一起办，对办喜筵一方而言心里能好受?用民间的话

说，这是什么意思?不是咒我们吗?在一般人看来损害是非常明显的，但法院

又为什么不旗帜鲜明地予以支持呢?这些损害，除了案例三中老汉的客人离席

而去造成的饭菜无人享用的直接损失外，都是无形损害。实践中，法院一般认

为赔偿请求成立的前提条件，是当事人因侵权行为遭受损害，而这里的损害又

以实际损害为主。

以案例六为例，我们来看看法院的逻辑。法院认为；李建海的房屋作为不

动产，其价值取决于房屋本身的位置、面积、朝向、环境等综合因素，房屋内

是否曾经发生过人员死亡事件，与房屋的使用与房屋的价值并无必然联系。由

①http'J／www．cctv．com／life．／lawtoday／13／Ixlnr／bclnr．html．
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于侵权损害赔偿以实际损害为前提，在李建海未能证实财产已受损害的情况下，

要求上海百姓家庭装潢有限公司给予赔偿，不应予以支持。但是，由于崔某的

自缢身亡事件发生在李建海的住房内，李建海作为该房的使用人，其目睹该事

件现场后所产生的恐惧、焦虑、忧郁等生理反应与精神痛苦，显然会对保持自

身人格尊严带来不利后果。因此，李建海要求精神抚慰金来弥补自己的精神创

伤，于法有据，应予支持。鉴于精神损害赔偿抚慰金的数额既与侵权行为的后

果相对应，又与侵权人过错相适应，故以此衡量李建海诉请的5万元精神损害

赔偿金明显偏高，难以全部支持。本案中，上海百姓家庭装潢有限公司承包装

潢李建海住所，在房屋装潢竣工交付前，上海百姓家庭装潢有限公司负有妥善

管理装潢施工人员与旌工现场的义务。由于上海百姓家庭装潢有限公司没有尽

到管理责任，致使员工崔某得以在施工现场自缢并给李建海造成一定的精神损

害，对此上海百姓家庭装潢有限公司显然有一定过错，应依法承担相应的民事

责任。o ，

认定事实之“定性”，当事人是否遭到损害等问题的认定看来并不容易，尤

其在确定是否构成损害或妨碍的问题上。苏力先生曾经认真分析一个“搭伙”

的案例。@在“搭伙”究竟是何性质的问题上，是煞费苦心、颇费笔墨。我想这

一方面说明相对民间的事情进行定性分析的困难，另一方面也说明了用西方的

正统的法律知识与中国的现实案件的某种不可通约性。法院在这时候往往要借

助民问规范来确认。这里又要提出一个问题就是为什么有的案件法院确认了民

间规范，认为构成侵害；而在有的案件当中则否认民间规范的效力昵?

2、寻找规范

法官适用法律解决纠纷时，首先应在正式的法源中寻找、发现法律。但在

现实中，往往出现正式法源明显背离当事人的生活逻辑或没有明确规定等情况。

此时，法官必须努力去寻求隐含的法律，解决纠纷。从哪里去发现昵?这就涉

及到法源理论。关于民间规范作为法源的理论问题将在后面进行探讨。在此，，

主要是举几个例子，证明现实的司法实践中存在这样的现象。在此有必要说明

的是，尽管支持或者适用了民间规范，法院也往往采用巧妙的技术将其掩盖起

来，同时冠之以国家法的形式，这就使我们真的很难分清适用的规范究竟是事

@http：／／www．cctv．corn／life／lawtoday／13，bqnrPoqnr．html． ．

@苏力：‘送法下乡——中国萋层司法制度研究》。中国政法大学出版社2000年版，第205-215页．
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实根据还是法律根据。

案例七：威海市环翠区羊亭镇某村，原告张莱与被告陈菜是东西邻居，被

告先盖的房子位于原告的西侧，被告按其村规在其东山头为原告留有一条烟道

原告使用．1998年6月23日，被告未经原告同意，擅自将预留该原告使用的

烟道堵死，致使原告不能正常使用该烟道，双方所赐交涉未果，诉至法院．。

关于本案的处理，法律从未有过这方面的具体规定，只有一个处理相邻关

系的原则性条款，即《民法通则》第八十三条，规定：“不动产的相邻各方，应

当按照有利生产、方便生活、团结互助、公平合理的精神，正确处理截水、排

水、通行、通风、采光等方面的相邻关系。给相邻方造成妨碍或者损失的，应

当停止侵害，排除妨碍，赔偿损失。”同时，在最高人民法院关于民法通则的实

施意见中的第97-103条做出了详细解释。如果说调查中发现的关于通行、排水、

采光等方面的案件勉强还可以算作有法可依的话，那关于本案这样的事实却真

的是没有任何具体的法律规定。法院在处理这～案件时，在判决书中写道；“另

查，原、被告所在村规定：对伙山墙、林山墙都得给东西邻舍留有烟道。”“本

院认为：被告将留给原告的适用的烟道堵死，事实清楚，⋯⋯原、被告所在村

也有民俗约定，双方理应遵照执行，故原告请求理由正当，应予支持。⋯⋯”

虽然，判决书中说仍然是“依据《民法通则》第八十三天、第一百五十四条第

(二)、(五)项之规定，判决如下⋯⋯”但在本案中，最终真正适用的规范就

是村规中那条“对伙山墙、林山墙都得给东西邻舍留有烟道”的规定。

3、增强说服力的工具 ．

在涉及民间法的案例中，法官的判决书经常会出现借助民间规范的话语，

以增强说服力。比如在一起关于排水纠纷的案件中，一审法官写道“原告擅自

改变院内水的流向，不符合村总体规划，且给被告生活造成不便，对原告的诉

讼请求，本院不予支持。”在二审中，法官又写道：“只要排水通畅，并不影响

被上诉人的生活，也不违背当地的民风民俗。”o这样一来，由于中国目前的判

①戚海市环翠区人民法院(1998)威环羊民初宇第140号民事判决书。

②文登市人民往院民事判决书(2002)文汪民字第22号，山东省威海市中级人民法院民事判决书(2003)
威民一终字第420号．
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决或裁定的书写方式相对简单，无疑就增强了裁决的说服力．同时，也使对国

家法并不熟悉的居民对裁决有了更多的信服，有利于裁决的最终执行。

不论法官出于何种目的，不可否认的现实就是民间的某些规范已经出现在

司法中，作为有效力的或至少是用影响魄规范适用于案件。

三、从案件的处理结果上看民简法的应用

本节中前两个问题关注了当事人在司法对民阊法的利用和民问规范在确定

案件事实和发现法律规范中的作用。在前面已经提出一个问题：为什么案例一、

二中当事人的受到的侵害不予支持呢?这里直接关涉的是所有案件当事人真正

关心的问题，也是最重要的问题——案件的处理结果。一般认为法院处理的结

果主要是判决、裁定和调解。现实生活中却要复杂的多。 ．

1、关于受理环节

在本节的开头，我们观察了当事人的起诉，面对起诉，法院又是怎样处理

的呢?我们认为立案庭会对案件进行初步审查。虽目前关于民事案件法院的受

理的法律规定是《民事诉讼法》第一百一十一条，其中规定：“人民法院对符合

本法第一百零八条的起诉，必须受理。”而《民事诉讼法》第一百零八条规定：

“起诉必须符合下列条件：(一)原告是与本案有直接郡害关系的公民、法人和

其他组织；(二)有明确的被告；(三)有具体的诉讼谖和事实、理由；(四)属

于人民法院受理民事案件的范围和受诉人们法院管辖。”本条中的规对涉及民阀

法的案件的最大影响就是第四项中的民事诉讼受案范围。关于这一点《民事诉

讼法》第三条规定：“人民法院受理公民之间、法入之间、其他组织之间以及他

们相互之间因财产关系和人身关系提起的民事诉讼，适用本法的规定。”据此有

学者提出了主体和内容两个来确定民事诉讼的受案范围。但不管怎么说，这一

领域还是有许多空白。r

当有关民间法的案件提交到立案庭后，法官会对其进行初步审查。在调研

中发现，在此会产生三种结果：一是法院受理，从而进入审理过程：二是法院

不予受理，拒绝的理由就是不符合民事诉讼的受案范围(遗憾的是在此我无法

举出恰当的例子，不过这种情况越来越少了，这可能也与法官素质有关。在下

面会给出例子的)；第三种情况就是法官会劝说当事人不要起诉。说了第三种情

况可能有些奇怪，有些人可能根本就理解不了，但中国的法官就是会这么尽职
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(除了尽责之外，我想这也可能与法院承担的办案压力有关，几乎全国各地的

法院都很忙，有大量案件需要处理)。比如案例一这样的案子，法官就会告诉当

事入，如果以屋檐、屋脊比自己高为理由不会得到法院支持。这时候，当事人

可能就不告了。对于对国家法律规则陌生的普通人来说，法院的人都告诉你赢

不了，还有什么可告的?如果当事人坚持，一般是会立案的。既然赢不了，又

为什么要坚持呢?这里就涉及在普通人的生活中打官司的意义。尽管我不能赢，

但你被我告到法院了。这本身就是在对被告旌加压力，因为目前在我国，打官

司就不是一件光彩的事，尤其是当被告。原告这样做是一种自卫。发出这样的

信号，不会被人看不起，不至于在社区里抬不起头。很有意思的是，在生活中，

的确有很多纠纷在当事人一方诉诸法院时，另一方就会适当退让，从而以非诉

的方式解决纠纷。看来，诉讼在这样意义上，是纠纷当事人进行博弈的一个筹

码。需要指出的是，在这个时候，当事人也会有更聪明的选择：将案件加以“伪

装”。关于这一点将在下面进行解释。

2、经审理后的处理结果

上文探讨的是立案和受理环节，这里的处理结果是指案件经过审理，会出

现的几种情况，主要是判决、裁定和调解书、庭外和解以及当事人撤诉。

人民法院审理民事案件，根据查明的事实，正确适用法律，对案件中的民

事实体权利义务争议做出判定，是为判决；人民法院在审理民事案件时，对需

要解决的程序性事项做出判定，是为裁定；当事人愿意调解，在查清事实，分

清是非的基础达成调解协议，法院可以制作调解书。先看裁定，因为裁定的适

用的种类虽多，但与本文相关的情况却比较少。与案件处理结果相关的裁定主

要有三类：不予受理；管辖权异议和驳回起诉。管辖权异议不属于本文讨论的

范围，而不予受理的情况刚刚已经探讨过了。剩下的一种就是驳回起诉。驳回

起诉适用的情况根据民俗意见第139条的规是指“立案后发现起诉不符合受理

条件的，裁定驳回起诉。”前面已经述及，民间法案件按一般会予以立案的，但

现实中就有法官驳回起诉。

案例八：原告魏某，山东省荣成市崖头镇东陵后村人，与被告徐某是前后

邻居，被告在前。原告园内排水沟向南流水，在2001年，因被告堵塞，致使排
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水无法流出。诉至法院．审理该案的法官在裁定书中写道：“本院认为：被告因

乱堆杂土影响排水引起纠纷，首先应当由乡镇级人民政府处理，责令停止侵害．

造成损失，应当赔偿．故原告起诉讼程序与法相悖，依据Ⅸ村庄和集镇规划建

设管理条例》第39条，第40条之规定，裁定如下：驳回原告魏廷海的起诉．。

案例九：原告某，荣成市虎山镇陈家村人，2002年以被告陈桌不按照村委

规定清除门左右堆放的杂物及斗车，影响交通为由，诉至法院，要求被告排除

妨碍．法官在裁定书中写道：“本院认为，原，被告为村委会决定的村民对方杂

物问题而发生争执，不属于人民法院民事诉讼调整范围．故依据《中国人民共

和国民事诉讼法》第一百零八条的规定，裁定如下：驳回原告的起诉．”o 。

’

‘r

当然，这两个案子都被二审裁定所纠正。或许这样的事情并不常见，或许

这的确是法官素质的问题，但我被“一不小心”的发现了，而且还是两个，就

说明在实践中，有关民间法(两个案件实际上都涉及到村规民约)的案件，的

确存在着驳回起诉的情形。并且更有意思的是，在案例九中，上诉入在上诉状

中称“原审裁定认定事实不清”，“适用法律错误”，而被上诉人却在胜诉答辩中

宣称“原审裁定认定事实清楚”，“适用法律正确”。双方当事人关于适用法律正

确与否的分析非常生硬，因而实际上，他们或许根本就不明了“人民法院的民

事诉讼范围管辖”究竟是什么，这样做只是在为维护自己的利益进行努力。这

也从一个侧面上证明了当事人实际关心的是案件的处理结果，而不是适用于案

件的法律。 ：一

看完了裁定，我们再来看判决。其实判决结果无非就是支持或者不支持原

告的诉讼请求，当然也可会存在支持一项或数项的诉讼请求，驳回另一些诉讼

请求的折中做法。实际上，在上面引用得几个案例中，法院也是这样做的．是

否支持的最终结果是当事人所关注的，但我们所关注的是元音，要追问的是：

支持，为什么?不支持，又是为什么7 ．t

由前面对几个案例的分析可以看出，法院的逻辑与一般人的逻辑宾虽不完

_____。______________。。。。。’1。。’。。。。。。。。。。。。●。。’’11。。。。。。。。。。。。。’11。11。。。。。。。。●⋯ ‘

①山东省荣成市人民法院民事裁定书(2001)荣崖民初字第550号，二审裁定见山东省威海市人民法院

民事裁定书(2002)威民一终字第78号。

@山东省荣成市人民法院民事裁定书(2002)荣人民初宇第9号。二审裁定见山东省威海市人民法院民事

裁定书(2002)臧民一终字第375号．
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全一致，但毕竟存在统一性。结合案例一和二，在案例一中，初审法院支持了

原告，而二审法院认为这样对被上诉人(即原～审原告)的房屋并无侵害，其

要求拆除上诉人(一审被告)房屋高出部分的诉讼请求不予支持。这类案件很

多，实践中法院一般都是不予支持。的确，只要房屋处理得当，屋檐、屋脊高

的房屋不会对低的房屋造成使用上的损害，对原告而言损害不是物质上的，而

是精神上的。这种精神上的损害包括按照“迷信”说法，邻居“压”着自己，

即使原告比较开明，不在乎这样，但这样仍有可有会造成另一种损害：因为“受

害人”的无动于衷，或者不能阻止这种情况的发生，可能会导致村民们(主要

相信这些“迷信”说法的人)会对原告的评价降低，从而影响其在社区中的声

誉。为什么这里的精神损害就不会得到法院的支持昵?调查中，法官一般认为

这带有迷信色彩，同时又不符合社会的发展。因为随着生活条件的改善，人们

都希望住大房子，大家也都是在把房屋加高。这样说也有道理，但抛开社会发

展这一层，“压着”这一说法与婚宴撞丧宴的“不吉利”又有多大区别呢2这样

造成的精神伤害在本质又有什么不同?这就是一个问题，或许问题应该现实的

看，即看社会大众的接受能力和接受面。婚宴撞丧宴，不论大江南北，还是长

城内外，大部分人还是很难接受的，而同一排的邻居加高房子，一方面影响面

并不那么广泛，另一方面也开始为人们所接受。一个现实的例子就来自笔者身

边。在我老家(山东即墨)，我二哥盖房子时，因为当时的条件比较好，房檐和

房脊都比先盖起来的邻居的房子高。他的邻居是教师，但仍然不能接受，数年

来一直为此事而纠缠，两家的关系一直不好。2005年暑假我回家的时候，却听

说我二嫂的邻居也想翻新房子，正在托人说事，想跟我嫂子接山。

这方面有一个典型案例。

案例十：原告宋某，威海市环苏区桥头镇东于家村农民，因为同其西邻居

就院墙使用权产生纠纷，诉至法院。原告称被告建平房时完全占用了原告所有

的西院墙，并且被告房屋的平房深入原告固内的平房上，要求拆除这部分建筑

物。而被告则说原告的西院墙按照村规民约应该修40公分宽，但原告仅修了

12公分，故被告搭原告西院墙建平房自原告西院墙外根向东占用40公分符舍
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村规民约．o

抛开关于占用部分的争议不谈，我们重点关注村规民约中的院墙要40公分

的规定。一审法院在判决书中说；“原告所砌西股院墙未按村统一要求的厚度，

影响了被告的利益，对但原告建设时，被告未提出异议，现提出异议，以法律

不予保护。”这显然是在适用诉讼时效的有关规定。(需要注意的另一个问题就

是，当事人自己并未提出诉讼时效作为对抗的理由，这也说明很多村民对官方

法体系并不熟悉)在二审中，法庭的庭审记录显示，一位法官曾经这样说的：

“砌40公分系五六十年代遗留的习惯，原因是红砖不普及，用不规则的石材砌

墙不能保证。现在用红砖，即经济又实用。原有的习惯已成为改革对象。”

还有案例二这种争财产的案件，现在一般都是明确的适用继承法的规定。

需要说明的是，大部分人的继承都不是诉诸法院，而且当事人还是会按照老的

传统的做法，出家之女不参与分家析产。关于这一点，在农村长大的我深有体

会。但有一个案例还是值得我们深思。

案例十一：“妹妹”告“哥哥”

1999年4月7日，河北省井陉县小作镇法庭开庭审理一个继承案．原告叫

武俊英，被告叫武剑宏，村里人认为他是原告的哥哥．原被告争夺的财产是一

栋上百年的老宅子，其以往的所有者是，原告武俊英的爷爷武连锁．1998年，

武连锁去世．原告武俊荚的母亲任海云认为，武俊荚作为武连锁的亲孙女，理

应继承这份遗产．从1994年起，原告武俊英的父母与1994年离婚后不久，原

告父亲就去世了，爷爷不同意任海云将孩子带走，她只好只身去了石家庄打工．

后来，武连锁病重不起，爷孙俩的生活成了问题，村委会建议武家可以找一个

人来打理生活，村里可以给他落户口．于是，被告武剑宏的亲生父亲梅金拄来

到了小作村，承担下照料老人和孩子的负担，代价是将被告过继给武家，为武

连锁养老送终，回报是落户小作村，继承武家的遗产．武家和梅家按照当地的

习俗签了一份继书，将被告过继给武连锁的儿子做继子．70天后，武连锁病逝，

随后，原告的母亲回来接走了女儿，并要求被告的父亲掏5000元钱，供原告上

①戚海市环对区人民法院民事判决书(1999)威环韧字第1190号．
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学用，梅金柱没有答应．不久，原告母亲任海云以原告法定代理人的身份向法

院提起诉讼，要求追回属于女儿的财产．2001年1月，井陉县法院作出一审判

决，判决书称双方签订继书，属无效民事行为，该继书法院不予认定，武家遗

产由原告继承，鉴于被告及其父母对原告祖父生前有较多照顾，可适当分得遗

产，故判决武家1日宅归原告所有，遗产1万元归被告所有．国

在本案中，村民有两个不满，第一是原告母亲任海云以原告法定代理人的

身份向法院提起诉讼，要求追回属于女儿的财产。因为这一做法不合村里规矩，

所以引来一片责怪之声。以至于开庭当日，法庭被数百名面带怒色的村民，挤

得水泄不通，庭审多次被迫中断。第二是法院如此判决也让村民不满。在村民

看来，继书是当地的小法律，是可以承认的(村干部原话)。在农村，养老送终

是一件天大的事，如果有人过继给别人作儿子，承担养老送终的责任，那么此

人就获得了继承财产的权利。通常这种事情，所有的当事人都按部就班的做了，

一般不会有什么纠纷，但遗憾的是，一旦出现纠纷，法院对这种做法是不予承

认的。

这里的实际闯题还足当事人的做法与国家法有一定的冲突(如上述案例中

未保留未成年的孙女的份额，并且国家法律未明确承认这种做法)，在这种情况

下，对民间规范一般是不予支持的。正如调研中一位法官所言：“这种案子，如

果承认民间规范，当事入只要一上诉，肯定会改判。”而改判，就会对办这个案

子的法官形成巨大的压力。因此，法官一般不敢也不愿冒这个险。但不冒这个

险的同时，他们又冒了追求法律效果而不顾社会效果的险。

在实践中，法官还是发展出他们的一套知识。o他们～般会考虑案件结果的

处理公平，并且会尽力阻止矛盾激化。这种公平不仅仅是指制定法上的，更重

要的是舆论和当事人的。因此，很多情况下，他们会“打一巴掌给一个甜枣”，

或者说是各打一钯。这样～来，就使任何一方不至于占尽了风头，从而起到平

衡的作用。比如案例十一，最终是分给了被告1万元，当然在这样做是有法律

根据的，如果没有法律根据的话，法官也会想办法，甚至是小小的违法给予一

①转引自范愉：‘情理法的冲突与协调》．http：／／news．xinhuanel．c,om／school／2003-07／31／content_1003791．hun。

②参见苏力；‘送法下乡——中国基层司法制度研究'，中曝政法大学出版杜2000年版。第八章。基层法
官送法知识的开示”。第264-290页．
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点平衡。比如下面几个案例：

案例十二：1995年_--：j，原告将旧房拆除翻新，在准备挂瓦时，被告以檐

头及房屋砂锅内的架高为由进行组织，致使屋架裸露在外二十余天，请求判令

被告立即停止侵害．o

首先对本案的一个情节作一下说明。本案中，原告是在批准将四问旧房拆

除并在原房址建新房。檐头高度是在村委规定高两砖的基础上征得被告同意后

又加一砖的。只是后来被告发现原告的房子比自己预想的要高出许多，才进行

阻止。这佐证了法官对这类案件中受“侵害”的一方一般不予支持的另一个原

因就在于这种规范不是一成不变的。回到案件处理上来，法院认为被告阻止原

告挂瓦，系侵权行为，故原告之诉讼请求，理由正当，应予以支持。依据《民

法通则》第八十三条正规定，判决如下： 。

“准予原告按现有设计标准建房，被告不得阻止。

案件受理费五十元，其他诉讼费一百二十元，原告负担六十元，被告负担

一百二十元。” 、

，

，这样的处理，有意思的地方就是它违反了一般由败诉方承担诉讼费用的规

则，反而有败诉方和上诉方共同承担。这样就不至使被告太失脸面，。为以后两

家人继续和睦相处创造条件。与之相类似的再如： ，．．：．，

。

●， } 一一

案例十三：原告于甲与被告于乙是邻居，原告居西，被告居东．2001年三

月，原告诉祢被告门前种植的树之感影响原告采光，被告堆放的粪便在原告所

有的墙外，要求被告移植树木，搬走粪便．被告则辨称，树枝每年修剪，并不

影响原告采光，粪便也是在自家墙外堆放，不影响原告．法院在调查后判决：

“驳回原告于增温的诉讼请求． ，，

案件受理费50元，由被告承担．”。 +

。
．

。

l
。

与上个案件一样，法官作出由胜诉方被告承担诉讼费用的处理就是为了一

①荣成市人民法院民事判决书(1995)荣荫民初字第37号． 。

‘

@文登市人民法院民事判决书(200i)文泽民韧字第43号． ，
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种平衡，防止矛盾激化。为了实现这一目标，法官有时会偏离当事Am诉讼请

求，主动干预。例如：

案例十四：2000年，原告李基与被告黄某就通行一事发生纠纷．原告诉称，

我村规定，自留地可享有1．5米的园道，被告堆放在我自留元西边村路山的乱

石及杂草占用我的园道，妨碍我进园，影响我的耕种及收获．请求判令被告排

除妨碍，腾出因道，恢复通行。被告则辩称，我堆放的乱石及杂草的是村路，

是集体的，并没有占用原告的自留园，且在原告分得自留园之前，我已经使用

该地堆放乱石杂草，为不影响原告之通行，我已将堆放石块的北边腾出1米左

右的地方，不影响原告通行，且原告要园道通行，可向村委要，与我无关．

案件经审理后，法官在判决书中写到：⋯⋯从有利原告生产的角度考虑，

被告可将乱石中间的空间加大，以供原告通行，使原告取得更大的便利。⋯⋯

判决如下：

一．驳回原告要求被告搬走全部乱石并赔礼道歉的诉讼请求。

二，被告于本判决生效之日起三日内将其堆放在原告自留地西邻村路一侧

的两堆乱石中问空间加大至3米宽。

案件受理费50元，原，被告各承担25元。o

本案中，法官不支持原告的诉讼请求，却同时判令被告扩大乱石中闯的距

离，可见法官唯恐纠纷继续、甚至激化而采取这一举措的良苦用心。此案虽二

审被改判，要求被告搬走乱石，但仍未支持要求赔礼道歉的主张，并且案件诉

讼费也是用双方均衡承担。从这里，我们可以看出法官审理案件，是本着解决

纠纷的务实态度，是以解决纠纷为主，而不是以使用或者说宣扬国家法为主。

至于在法庭调解，法官往往更多运用民间规范进行说服工作，提倡和睦相

处。实际上，相当大部分民间法案件都是通过调解结案的，尤其是在基层法院。

调研中一位法官说：“这时候，就摆事实，讲道理，尽力说服他们。这时候，经

常以一些民间习惯作为依据或附属依据，而据此调解的案件，执行容易，老百

姓也非常愿意接受，对社会稳定也有极大的作用。”而调解的结果有时是制作调

①山东省荣成市人民政府民事判决书(2000)荣崖民初字第779号。二审情况参见山东省戚海市中级人

民法院民事判决书(2001)威民终字第149号。
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解每，有时是当事人撤案。在前面也已经提及起诉本书就有可能促成调解，在

进入审理过程以后仍然如此。当事人一方(以被告方见多)会托人联系，最终

进行庭外和解。和解的结果有两种，一种是要求法院制作调解书，另一种是原

告撤诉。这种情形即使在二审中也常见，比如案例十三在二审中就是调解解决。

四、司法过程中对民同法的修辞 ．

前面的分析已经提到，在法院进行立案审查时，有可能就会提醒当事人某

种请求不会获得支持，而我也已指出，当事人可能会采取更聪明的措施将这类

案件予以修饰，使之能进入司法程序中。实际上。对民间规范进行修饰的不仅

有当事人，还有法官。下面进行具体分析。 ’

，

l、当事人的修饰

因为当事人也知道某些请求不会获得法院支持，因此他们就经常将真正的

意图或原因隐藏起来，反而以现行法律体系能够接受的理由进入司法程序。这

样的案歹Ij不忍再一一歹{j举。只要硝规分析就可以发现。

就比如案例一这样的案子。原告也只是说被告房屋加高对原告有侵害，从

而要求屋檐、屋脊与原告水平一线。至于是构成什么损害，使原告和被告心知

肚明的，只是现代的国家司法机构不承认这样的理由，怎么办?在调研中，我

发现有许多这样的案子原告都是挂着加高后的房屋影响原告采光或排水的羊

头，要求排除妨害。这样一来，不管诉讼请求能否得到支持，案件至少能够很

容易地进入司法程序。不能获得支持也没关系，至少我把你告了。在中国，被

人告本身就是一种压力。大家的通常观念是“没做错事，怎么会被人告了呢?”

因此，起诉本身就会在社区中形成一定的影响力，可以维护在民间规范看来受

损害的一方，即使案俘的处理结果最终没有支持受“损害”一方。 ．

在这一过程中，我认为是诉讼代理人强化了这一做法。例如，在一个院墙

高出屋檐的纠纷中，代理律师在上诉状中就写到：“事实是在农村习俗中没有任

何一个村可以允许双方院墙高出于屋檐的。其目的就是为了不影响通风和采

光。”国虽未做过统计，但从我调查到的寨件来看。当事人请律师作代理人的不

在少数。即使不请律师作代理人，请的也往往是在普通老百姓看来是有头有脸

的人，这些人在知识上对国家法更熟悉一些，更明白怎么才能更好地维护当事

①参见山东省戚海市人民法院民事判决书(2000)威民终字第781号的案卷。
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人的利益。他们具有某些关于官方法的知识，能够更巧妙将案件加以伪装，使

之进入司法程序，并寻求法院的支持。

2、法官的修薛

所谓法官的修辞，就是案件即使运用了民间法，法官与会尽力巧妙地把这

一点加以掩饰，仿佛案件是依照国家法判决的似的。从上面的判决中我们就可

以发现：虽然在说理的过程中可能会经常提到民风民俗、村规民约等字眼，以

加强说服力，但最终案件判决时，总是依照某某法某某条之规定判决如下，即

使该条规定非常粗糙，就比如民法通则第八十三条之规定，但法官仍然要这样

么说这样做。为什么呢?

一方面，法官奄审判中会面临民间法的强大压力，这压力主要不是来自当

事人，而是来自社会，来自舆论，来自以民间规范对判决结果进行审视的现实

生活中的人。近年来，法院在进行裁判的时候非常强调案件的法律效果和社会

效果的统一，特别注意不要激化矛盾。如果引起民众对判决反感，从而做出点

类似子静坐、示威一类的举动来，整个法院恐怕都不会好过了。另一方面，法

官又承受着来自国家法的巨大压力。这种压力，来自对法院职责是的设计。虽

然法院最终避免“自动售货机”的命运，但现行法律理论仍给法院及强大的压

力，要求他们严格依法办事。处在夹缝中的法官在某种意义上也只好“阳奉阴

违”了．

‘

法官进行的修辞往往在认定案件事实中提及民间规范，这样避免将其直接

作为判决根据，同时即使作为了判决根据，也会尽力寻找出可能与之相关的国

家法条文，将他们混在一起，仿佛民间规范知识拿来强化国家法的说服力的。

在此时，常用还有与情理的结合。说与隋怎样与理怎样等等。第三种情况，是

隐藏的最好的，法官以当事人违反了公序良俗原则为掩饰进行判决。例如：

’

案例十五：原告马甲起诉被告马乙，马雨于2000年5月18日、6月5日

两次将其分得堆草地处所建的猪圈拆除，并猪圈坑用沙填平，使其合法权益受

到侮辱性侵害。请求判令二被告将猪圈恢复原状．赔偿猪圈修复费用，粪肥损

失费已经精神压抑补偿费等。而被告则辩称，原告所建猪圈处有一条历史通道，

该猪圈不仅挡道，而且妨害其目的住宅排水，所以将猪圈拆除，圈坑填平，不
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同意原告的诉讼请求，并要求原告将老道日让出来．法院查明案情后指出：。原

告之诉，于理于法相悖，本院难以支持．。二审法院则直接指出原告的种种行为

“违反了公序良俗原则，侵害了他人正当权益．”。

所谓“公序良俗”，即公共秩序和善良风俗两层含义，一是从国家的角度定

义公共秩序，一j蔓f从社会的角度定义善良之风俗。这个概念本身就剽有一定的

弹性，在关于民间规范的司法实践中，因为会涉及公共秩序和善良风俗的问题，

法官就会将这一司法原则拿来做掩饰，蒋某一方的行为定义为违背公序良俗，

从而间接确认风俗习惯的效力。 。

五、小结：民间法在司法过程中的作用

从上面一系列的分析中，我们可以对民间2受在司法过程中作用做一个简单

的小结。这个作用是一个非常复杂的问题，在此也只能简单的总结。

l、支持或反对一方当事人的主张。正是由于受到了委屈，当事人才可能将

纠纷提交到法院，支持当事人主张的有可能使民间法，也可能是国家法。当事

人最终使用民间法还是国家法则是出于维护利益的需要。

2、建立～个共同语境，有利于案件的调解和顺利审结。如果民间法得到法

官的正式认可或默认，则有可能在审理过程中建立一个共同的语境。对普通老

百姓而言，国家法是外来的东西，是另一套知识体系，是他们一般情况下所不

了解的。他们所熟悉是他们生于斯长于斯的活生生的习俗、惯例。有了一个可

以交流的语境，就更容易明晰权利义务，可能会促使案件调解，至少会有利于

案件顺利审结。因为这时当事人关于权利义务的分配分歧不大，问题往往只是

出在执行方面。

在这样的情况下，就有利于案件的彻底解决。如果适用了当事人不熟悉的

规则来处理案件，可能对于法官而言，案子是处理完了，但实际上当事人的纠

纷仍未解决。一方当事人可能会苦苦思考为什么会这样判?我不服，结果是案
榭潦

子结了，纠纷却在继续。以案例二为例，原告在一审授秦后，提起上诉，二审

也败诉，他又进行申诉。相反，如果运用了当事人都熟悉的民间规范来解决纠

纷，就会从事理上给当事人揭开情结，促使纠纷彻底解决。案件能顺利审结，

④文登市人民法院民事判决书(2000)文泊民初字第221号及山东省威海市中级人民法院民事判决书

(2001)成民终字第235号．
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也就会促使案件顺利执行。执行难是困扰全国各地法院的大问题，民间法案件

也同样如此。如果适用了民间规范，容易使当事人认同，也就有利于案件的执

行。

3、当然，民间法也可能成为严格执行国家法的障碍。就比如案例二这样的

案件，风俗习惯就会成为严格适用国家法的阻碍。在这里，我要说的虽然许多

民间规范是愚昧的、落后的，甚至是野蛮的，。但在进行甄别之前，是不能一概

而论的。就庞大的民间规范这一群体而言，还有许多值得发掘的东西。

由此可见，关于民间法在司法中的作用还不能一概而论，需要我们进行具

体分析。其实，这也正是广大的工作在法律实践第一线的法官们正在做的事情。

①参见刘作翔：‘具体的。民间法”——个法律社会学视野的科学考考察》．载‘浙江社会科学'，2003
年第4期。

29
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第三章解读民闻法——民问法的合理性

研究司法过程中的民间法，离不开对民间法的认识，尤其是当我们发现人

们按照民间法行事，特别是在民间规范与国家法出现某种冲突的时候，我们就

会继续追问为什么。这就首先涉及到对民间法的认识。在阐述完民间法在司法

过程中的应用这一命题之后，我也希望对民间法的认识能够深入一些。事实上，

当我们追问民间法为什么可以在司法中得以应用时。就已经至少涉及到两个问

题，一是司法为什么需要，二是民间法自身是否具备资格。第二个问题涉及到

民间法自身的合理性问题，这本来应该放在下一部分中论述，但因为这个问题

特别重要，故单列这一部分迸行详细论述。

民间法究竟是怎样的一种东西，在什么情况存在，是怎样产生的，有什么

价值?如果对这些问题有相对明确的认识，贝|J对于我们深入理解司法过程中的

民间法以及其中的许多问题是很有裨益的。

一、事实性存在的民间法

在当代，法律多元己成为一个不争的事实。我们不仅生活在国家以合法程

序制定的法律之下，还生活在其他规范的规制之下。我们中的大多数人在日常

生活中，尤其在家庭、朋友、师生、同事、邻居等关系中，都不很明确法律的

具体规定，我们“自行其是”，但我们仍然有秩序。父母一般不知道(就是学法

律的人也未必很清楚法律关于婚姻和家庭的规定)也不需要去查找法律如何规

定以管教孩子；邻居之间虽然可能经常有摩擦，可他们一般也没有将其提交给

法庭解决：家庭之间的伤害一般也不会交由国家的法律系统解决，比如虐待罪，

就是自诉案件⋯⋯为什么?或许你会说这些不需要法律调整，的确，有些社会

关系确实不需要由国家制定的法律来调整，但即使在国家制定的法律(即官方

法)调整范围内，人们仍然可能有意或无意地“规避”法律o。因此，问题的关

键不在于是否属于法律调整，而是在这些关系率存在着非正式的规范，即本文

所谓的“民间法”，即使有法律规定也仍然可能存在这些规范(为什么?)。需

①参见朱苏力：‘法律规避与法律多元，、‘再论法律规避》，载‘法治及其本土资源》，中国政法大学出版
社1996年版．需要指出的是苏力先生分析的案例中当事人是在有意的规避。但在现代社会中由于信息传

递费用的存在，大多数可能在不知道法律如何规定的情况下就。规避”了法律，即更多的是无意的。规避”．
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要稍作强调的是所谓“非正式”o就是相对于国家制定的规则，即官方法的规则

所言，但在人们的日常生活中，并不一定知道或注意区分正式与否。对现实生

活中的大多数人而言，正式与否似乎与他们关系不大。

这就是民间法的事实性的存在。它不需要立法者的兴师动众，但却在人们

日常生活的行为中体现。更重要的是，与国家法需要大量的机构与财力保障实

施不同，民间法似乎能很好的“自我”实现。从规范法学的角度来看，这些根

本不能称为“法律”，它不属于由国家制定或认可并由其强制力保证实施的规范

体系。但从规范人们的行为，为社会创造秩序的角爱来看，它就是法，是“活

法”，是人们“行动中的法”。

民间法是就是这样一种事实性存在。

二、民间法存在的社会场景及其社会学解释

我不敢肯定在国内是否是苏力最早发现了法律规避这种现象，但可以肯定

的是他1993年就注意到法律规避并对其做出了非常独到和强有力的分析。在日

常生活中，“人们常常以合作的方式化解他们的纠纷，而根本不关心适用于这些

纠纷的法律”o，这正是美国学者埃里克森所试图例证的。问题是在什么样的条

件下人们会这样做?这又是为什么?

一 我国学者往往将民间法视为乡土社会中的产物。有学者将“乡土性”视为

民间法的主要特征之一。囝梁治平将其界定为“民间”，如宗族、宗教、帮会等。

笔者认为民间法主要存在于关系紧密的群体当中，也就是主要存在于“熟人”

当中。这里的存在的范围已经扩大了，不再仅限于在乡土社会。(需要提出的一

个问题就是非熟人关系，即陌生人当中民间法是否存在?这个问题将在后面进

行回答)在此笔者主要借助纯粹社会学创始人唐纳德·布莱克德研究成果迸行

分析。

布莱克在其社会学研究中，将社会生活分为分层、形态、文化、组织性和

社会控制五个方面，而法律，即政府的社会控制，是一个变量，它随着社会环

境的每一个方面——纵向方面、横向方面、文化方面、组织性方面或规范方面

①有学者认为。非正式性’是民间法的主要特征之一．参见于语和，邰菲、王华锋：‘简论民进发约束力

的来源和表现》。载《民间法》第三卷，山东人民出版社2004年敝．

@罗伯特·c·埃里克森；‘无需法律的秩午——邻人如何解决纠纷》，苏力译，中国政法大学出版社2003
年版，原书序。

③参见田成有；‘法律社会学的原理与运用’，中国检察出版社2002年版，第99页或参见‘乡土社会的

国家法与民何法’一文，载《民问法，第一卷，山东人民出版社200"2年版．
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而变化。所有这些又都是可以得到解释的。毋与本文相关的主要有两个方面，第

一个方面是关系距离预示并说明了法律的量：法律与关系距离的变化成曲线型。

o具体而言在关系紧密的人们中间，法律是不活跃的；法律随着人们之间的距离

的增大而增多，而当增大到人们的生活世界完全隔绝的状态时，法律开始减少。

在此，首先需要对关系距离做一定的说明。人们随着他们对他人生活的参与程

度而变化，这种参与程度界定了他们的亲密性或关系距离。关系距离可以通过

多种方式测定，如关系范围、交往频率、人们相互交往的长短、交情的年头以

及在社会网络中他们之间联系的性质和数量．将这个预示具体到法律的量的变

化就是：当其他条件(指出了关系距离外，其他如分层、文化、组织性和社会

控制等条件)不变，一个人指控与之关系紧密的亲属的可能性最小，其次是朋

友、熟人、邻居、同家族的人、同乡等等；这种可能性随关系距离的增大而增

加，直到每个人现实生活的世界的尽头。

这实际上也就对民闻法的存在场景作出了一定的说明，即是。在一套关系

网络中”。在这种情况下政府的社会控制，即官方法很少介入。那么这又是为什

么呢?所谓“在关系紧密的人们中间，法律是不活跃的”是否就意味着在这些

人之问就失去了规制，因此某些人必须忍受其他人的侵害呢?

布莱克的理论体系自身也对此作出了一定的解释，即是与本文相关的第二

个方面。他的研究还发现法律的变化与其他社会控制成反比。谚社会控制是社会

生活的规范方面，它界定了不轨行为，并对其作出反应．法律是重要的社会控

制方式(我想布莱克也正是因为这个，才以法律及其量的变化作为研究对象)，

但除此之外，礼仪、习惯、伦理、官僚制和对精神病的治疗也是社会控制。一

种社会控制可以解释包括法律在内的另外一种社会控制。他还举例指出公民间

的社会控制甚至会禁止法律本身。回到上面提出的问题，答案就是关系紧密的

人们中间法律不活跃但存在着其他的社会控制。这些其他的社会控制，就是相

对于法律的非正式规范，也正是我所谓的“民间法”。

由此我们可以说，在关系紧密地群体当中，存在着民间法。它调整和规制

①参见唐纳德J．布莱克t‘法律鸭运作行为'。寿毽、苏力译，中国政法大学出版社2004年修订版，第

1章．

@唐纳德工布莱克：‘法律的运作行为'。唐越、苏力译，中国政法大学出版社2004年修订舨，第三章

第47页爱其以下．

@唐纳德J．布莱克：‘法律韵运作行为，，唐越、苏力译，中国政法大学出版社2004年修订舨，第六章，

第123页及其以下． 一
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人们的生活，建立和维持秩序，使得政府或官方法在此并无介入的必要。这也

正是我们社会的大多数人并不熟知法律的具体规定，但社会仍未失去或者说保

有秩序的原因。在此，我们也可以说民间法为我们的自治提供了依据。

三、民间法形成和传承的经济学分析

通过对民间法的社会学认识，我们可以发现民间法存在于关系紧密的群体

中．问题是为什么?为什么在这些群体中人们会选择采用非法律的方式，即民

间规范，甚至在与法律相冲突的时候也是如此?又为什么必须在关系紧密的群

体当中?在民间法的背后，或者说在人们选择非正式规范的背后究竟蕴含着什

么?

法学家注意到了民间法，但没有给出这方面的解释；社会学家、人类学家

和文化学家都对着这种现象做了研究，但也没有解释清楚这一点。就我所知，

对这些问题作出强有力解释的是经济学，尤其是制度经济学和博弈论。这一方

面的典型代表便是埃里克森及其著作《无需法律的秩序一—邻人是如何结决纠纷

的》。

R．H．科斯的《社会成本问题》o弓l发了经济的革命。人们将其表达的思想概

括成“科斯定理■根据科斯定理，法定权利的最初分配从效率角度看是无关紧

要的，只要交换的交易成本为零。因为根据经济学的基本原理，自由交易对双

方都是有利的圆。然而现实的世界中，交易不是零成本的。因此就存在交易即合

作的困难。这种困难由“囚徒困境”(prisoners’dilemma)@这个博弈模型做

出了良好的说明。在这一博弈模型中，尽管合作的结果对双方来说是最佳的，

但合作是非常困难的，每个人都从自身角度出发希望获取最大的收益，结果两

个人的选择导致整体上最糟的结果。它说明了个人理性与集体理性的深刻矛盾。

更重要的是为我们解释了“合作之谜”。好在世界还是有救的，这个希望之源泉

就是人们并非只交往一次，而是多次，即在生活中人们会重复博弈回。这样每个

人不仅要考虑本次交易，还要考虑未来的交易。多次的交手会使双方作出明智

①R．科斯：‘社会成本问题》．载‘财产权利与制度变迁》，上海三联书店，上海人民出版社．

@美国著名经济学家曼昆就将经济学的主要原理概括十个，其中之一便是自由交易对双方都是有利的．

参见曼昆；‘经济学原理》，粱小民译，三联书店和北京大学出版社2001年第二版．

@许多著作都提到了这一博弈模型，可以参见注7罗伯特·C·埃里克森的《无需法律的秩夸—邻人如

何解决纠纷》第九章194-19"／页，也可以参见张维迎：‘博弈论与信息经济学》。上海三联书店上海人民

出版社1996年版，第15．17页．

④参加罗伯特·c·埃里克森：‘无需法律的秩串——邻人如何解决纠纷》，苏力译，中国政法大学出版
壮2003年版，第200-203页。
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的最终也会是对双方都有利的选择—合作。 ．

在某些情况下，诸多个人是能够合作的，无需政府或其他组织的诱导：丽

在另外一些情况下，则需要国家助一臂之力。关于后者，从霍布斯的观点中可

见一斑。嚯布斯认为，国家产生以前的自然状态是每个人对于他人都是狼，是

～切人反对一切人的战争状态。要结束这种状态就必须组建强大的“利维坦”，

即国家来强制合作，实施基本的自然法则，维持和平与秩序。国家强制合作的

方式就是主权者的命令。即法律。这正是埃里克森所批判的“法律中心论”，o即

国家是规则和执行活动的主要渊源。法律经济学的一些经典著作也坚持了这一

传统。他们都忽视了非正式规范的存在。

埃里克森发现：“是规范，而不是法律规则，才是权利的根本来源。”@因为

他的调查表明，在夏斯塔县，其交易费用当然不为零，关于放牧的越界冲突一

般不是在“法律的阴影”之中解决的，而是在阴影之外解决的。大多数农区居

民都清醒地信奉一个主导的规范：邻人之间要合作。邻人之间的这种合作可能

根本不关心适用于这些纠纷的法律，因为邻居之间的这些合作规范会比法律的

安排成本更低。 ，

埃里克森总结他的发现，归纳并证明了一个假说固：关系紧密之群体内的成

员们开发并保持了一些规范，其内容在于使成员们在相互之间的日常事务中获

取总体福利的最大化．简单的说，该假说预言，关系紧密之群体的成员们会非

正式的鼓励相互之间的合作性行为。这一假定需要以“关系紧密之群体”为条

件，埃里克森将其界定为这样一个社会网络，其成员对相互运用对抗的权力拥

有可信且互惠的前景，并对有关昔日和目前的内部事件有很好的信息供给。因

为说到底，经济和社会不完善都来自一个渊源：即妨碍人们充分利用机会合作

交往的交易费用。而在这样一个群体中，就更有可能降低交易费用，在重复博

弈中确立对双方都有利的合作规范，并形成一套体系。而法律则不然，它被固

①霍布j。i：‘利维坦，，参见E·博登海默：‘法理学；法律哲学与法律方法'，中雷政法大学出版社1999

版，第4^5I页．

@参加罗伯特·C·埃里克森：‘无需法律的秩序——邻人如何解决纠纷’，苏力译，中国政法大学出版牡

2003年版，第168-179页．

@罗伯特·C·埃里克森：‘无需法律的秩序——邻人如何解决纠纷'，苏力译。中国政法大学出版社2003
年版，第62页．

固参见埃里克森：‘无需法律的秩宇—邻人如何解决纠纷’，苏力译，中国政法大学出版杜2003年版，第
十章，第204-224页．竣里克森还具体分析了他提出的五种规则，即实体规则、救济规则、程序规则．构

成规则和选择控制者的规则也符合这一假说，参见第十一至第十四章．
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定化，高度的抽象和概括，缺乏针对性，也不能被日常生活中的人随意修正。

比如，在某次行为中对方“欠”了自己，并不需要按照法律立即追讨，因为邻

居之间，“从长期来看，会相互抵消的”国。同时大家还都享受着长期互惠往来

的好处，因为这里有一个“一个世界上最为普通的规范：如果有人为你做了点

好事，你就必须也为他做大致相当的一点事作为回报”回。并且群体成员的相互

约束还为处于某种长期关系中的各方都节省了经历正式请求过程的费用。这样

一来，规范就在人们之间形成了一种自生自发秩序(spontaneous order哈耶

克提出的概念)。

关于这一假说有很多社会学的例证。比如持续关系的存在增加了合约各方

解决其纠纷的非正式性。家庭内的纠纷很少提交法庭。再想一想为什么婚姻法

关于婚姻存续期间的规定很少，而离婚的规定很多?就是因为婚姻存续期内双

方存在一种紧密的关系，在重复的博弈中能够以最小化的交易成本做出安排；

而离婚则不然，亲密关系不再，交易成本提高了。

或许有人会批评这些规范往往是不精细的，的确如此，但正是这样消除了

所需要的精确计算，反而节省了交易费用。就比如在哈斯塔县，牧民之间的侵

权责任适用严格责任，而非法律规定的过失责任。并且从长远来看，重复的博

弈导致大体的平衡，并不会有一方总是吃亏。
’

由于现实生活的交易费用的存在，产权的初始界定就是必要而且重要的，

但是产权的界定也可以由社会生活的规范来实现，而不必由制定法或由法官(在

普通法国家)来界定。并且在关系紧密的群体中，人们会开发出一套行为规范，

以实现成员之间福利的最大化。这些规范，也就是所谓的“民间法”。民间法就

是这样一种日常生活的逻辑，一种低交易成本的社会生活方式，蕴含着集体的

理性。它实现并确保了社会的秩序。

不合作的后果是极其严重的，那就是霍布斯所说的一切人反对一切人的战

争状态，人类失去秩序，生活在混乱之中。问题是真的需要像杰弗逊说的那样，

“二十年来一场革命”?人们在重复博弈中摸索形成的合作模式是否真的需要

每个人都再重新去体验和摸索呢?一个理性的行动者也许会选择某个行动过

①一位接受访谈的牧民语，参见苏力译，中国政法大学出版社2003年版，第73页。

@George C．Humans．The human CrOUp 284(1950)．转引自埃里克舞：《无需法律的秩序一邻人如何解

决纠纷'，苏力译。中国政法大学出版社2003年版，第189页。
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程，但不是从头开始，而是从一般的文化传统中、从角色理论中或从个人在试

错实验后产生的个人自管中汲取信息。而社会也会以某种方式将这些成果延续

下来。这时就需要传承，其载体便是文化。人类能走到今天的文明地步，正是

文化累积和传承的结果。这样就可以避免后人重复去走老路，节省了后人选择

的成本，使他们“站在巨人的肩膀上”继续前进。因此，当我们说“法律的目

的便在于对一方所引起的两为另一方所怨恨的动乱加以控制，如果不是消除的

话”回的时候，民间法已经在这样做了。 ．

也许有人会说，现在传承下来的民间法也有很多“糟粕”，怎么能说它是“福

利最大化的”的呢?的确，由文化传承下来的，不见得在现在还是优良的，但

在它们形成时，它们就是当时的低成本生活方式，是一种自生自发的秩序。而

且必须说明的是，即使这些“糟粕”也并非全无价值。从积极的方面来讲，传

统有助于保持文化的认同性，缓和最新风气的过分发挥，控制当时最强大的利

益，并且维持连续性衣稳定性。圆这样也就可以尽可能的避免社会为一时韵狂热

所冲击而迷失方向。这仍是社会理性的体现。

那是不是就不能改变了昵?没有变化，哪里会有产生?从经济学角度来看。

只有在博弈中出现新规则或者确切的说由于条件改变出现新的更优的合作解，

并且当改变的收益大于其成本时，才会出现这一过程。也就是说某群体的成员

从一种文化迟延中所受的损失也许会少于因他们能够简单模仿传统做法节省策

略费用而获得收益，此时改变就会缓慢地发生。在人们的生活中具体的人可能

并不会衡量这一整体变化的成本，但他们的实践，他们的集体理性最终会做出

明确选择，就如同它们的产生一样。

四、文化意义的民闯法

上文已经提及，人们在实践中形成的这些规范，会由文化传承下来。原因

就是降低交易成本。问题是这又是怎样实现的呢?我们先从文化的定义开始。

关于文化，有许多不同的认识@。其中美国文化人类学家s·南达说：“文化

作为理想的规范、意义、期待等构成的完整体系。既对实际行为按既定方向加

以引导，又对明显违背理想规范的行为进行惩罚，从而遏制了人类行为向无政

①}Lw埃尔曼：‘比较法律文化'，贺卫方高鸿钧译，清华大学出版社2002年版，第5l页。

@H．w埃尔曼：I比较法律文化'，贺卫方高鸿钧译，清华大学出版社2002年版，第73．74页
@参见睬华文；‘文化学概论'，上海文艺出版社。2001年版，第孓lO页
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府主义发展。岫而美国著名的文化人类学家克罗伯和克拉克洪1954年在分析了

164种文化定义的基础上，提出了他们的文化定义：文化是由外显的和内隐的

行为模式构成；这种行为模式通过象征符号而获致和传递；文化代表了人类群

体的显著成就，包括它们在人造器物中的体现；文化的核心部分是传统(即历

史地获得和选择的)观念，尤其是它们所带的价值；文化体系一方面可以看作

是活动的产物，另一方面则是进一步活动的决定因素。圆而我国学者陈华文则将

文化界定为：所谓文化就是人类在存在过程中为了维护人类有序的生存和持续

发展所创造出来的关于人与自然、人与社会、人与人之间各种关于有形无形的

成果。

毫无疑问，民间法也是文化的组成部分，面由文化的定义我们就可以看出

文化本身就承载着传承人们创造的成果的功能，或者说人类创造文化就是为了

将人们的创造成果延续下去。那么民间法的传承是怎样实现的呢?民间法的文

化意义又是什么?

如果群体的成员们希望自己能分享最大的可观利益，他们就会希望自己的

规范起作用，使他们在相互交往中客观发生的自重损失与交易费用之和最小化。

这样他们便会想方设法地将这些规范确立下来，他们会运用家庭、宗族、伦理、

宗教、国家的力量等以礼仪、风俗、习惯、道德、乡规民约和法律等形式说服

或规劝甚至是强迫人们接受这些规范。

从理论角度讲，文化主要具有以下功能：满足需要的功能、认知的功能、

规范的功能、凝聚的功能和调整的功能西。民间法作为文化的组成部分，也具有

这些功能。民间法生成并维护了秩序，满足了人类对秩序的追求。文化的认知

首先就表现为人类文化知识和成就，民间法就是人们实践的成就。文化环境影

响人，塑造人，约束人，对相同文化环境下的人建立起一整套约束人的标准，

每个生存于其中的人都须遵守。人们生活在民间法的环境之下，浸润其中，受

其规范，将其延续。同时民间法调整着入与自然、人与族群、人与人以及其他

族群的关系，调控社会利益冲突。这样就可以将日常获胜中形成的规范延续下

来，并继续发挥作用。

①南达：‘文化人类学》，陕西人民出版社1987年版。第46页．

@傅铿：‘文化：人类的镜子一西方文化理论导引'．上海人民出版社1990年敝，第12页．
@参见陈华文：‘文化学概论》，上海文艺出版社，2001年版，第55．63页
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以习惯为侧。人们在博弈过程中不断吸取经验，其做法逐渐沉积，形成的

惯例、习惯，并继续在人们当中发挥作用。习惯被某些人赞誉为铭刻于民众信

念之中而非由少数杰出人物自觉地创造。从实践上看，英国人的自由本身就是

传统形成的，得到宪法制度承认，而不是法律创造的；普通法的规则其实就是

对大量习惯、对“合乎情理的人”或“常人”的日常生活中的规范的认可。而

我们所说的各种成文法的说法都仅仅是对这些规范的系统表述，是一种生活中

的规范的“再现”(representation)，而不是这些规范或法律本身(苏力语)。

对宗教的研究发现，原始宗教仪式的社会功能在于：创造社会心理与社会

习俗，使个人生活具有社会意义，从而使原始文化延续下来。毋而民间法在某种

意义上类似于这种仪式的功能，它就是人们延续他们日常生活中，即在不断博

弈中形成的成熟做法的方式。必须指出的是有些规范也会被国家的立法吸收，

成为国家法的一部分。

人们创造文化、保存文化并在基础上并使之累积。作为人们交往需要产生

的民间法，一经产生就会通过一定的形式表现出来。其作为社会意识的组成的

部分，也就具有了相对独立性。这样就出现了马克思所说的意识形态相对独立

性。圆其重要的表现形式就是于社会实践发展的不完全同步性，延续至今天的某

些规范就可能已经不是促成低成本交易的了，已不再适应当下的环境。这样必

然导致冲突，尤其是与国家的冲突。或许这正是一部分人关心民间法的原因。o

在此还要回应一下前面提出的在非熟人关系，即陌生人当中民间法是否存

在?答案是存在。只是在非熟人关系当中，民间规范不是在他们之间的关系内

产生的，而是当事人自带的。当事人在一定的社区共同体中接受了民间规范，

就可能会将其带入到新的生活环境中。需要指出的是，在这种情况下，民间规

范可能就不是当事人的最优选择了，这时候按照布莱克的理论，法律的量会增

加。

①张志刚；‘宗教学是什么'，北京大学出版社2002年版第29页

②关于社会意识的相对独立性，可参见肖前李秀林汪永祥主编：‘历史唯物主义原理)，人民出版社1991

年第二版，第293-297页．

@引小偷示众’凸显国家法与民问法的博弈”脚www毗cllil蝴cdtLcom，new啦004 6／29／1043544506．htm
同样案件的评论也可见“小偷；我也有人权!”h仰：／1www．chineselawycr,com．co／pages／2004-6-71s21868．1umi
案件内容可见2004-年5月30日《温州都市报)．
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第四章 司法中应用民间法的学理分析

再从案例中对民间法在司法中的应用做出一番探讨，并对民间法自身的合

理性有了一个基本认识之后，仍需要对司法中为什么应用民间法所涉及的第一

个问题就行回答。

一、民间法司法适用的困境

民间法在司法中加以应用面临困境，说是困境，实际上就是诸方面的限制。

研究这个问题对理清民问法在司法中的应用是非常必要的。提出问题很简单，

关键就在怎样回答：都存在那些限制，为什么存在这些限制?对这些限制的分

析，可以从制度、观念和民间法自身的问题等方面进行探讨。

1、制度上的限制

民间法之所以未能在司法中直接适用，可能首先导源于我们对司法的界定

和法院及法官的定位。司法权是国家权力之一，在三权分立国家更是三分天下

有其一。一般的法学教课书将司法界定为“司法，有的法学教材亦称之为‘法

的适用’，是法的实施的重要方式之一。它是国家司法机关依据法定职权和法定

程序，具体应用法律处理案件的专门活动。”o其特点就包括职权的法定性和程

序的法定性。对司法的基本要求是“正确、合法、及时”。合法就是指各级国家

司法机关审理案件要合乎法律规定，依法司法。从以上认识来看，司法权作为

国家权力之一，司法作为法律的实施方式，司法所司之法就是国家制定法。当

然就要求其遵守和体现国家法。

很多学者将司法法治原则作为司法的首要原则，这一原则是指在法的适用

过程中，要严格依法司法。其所依之法当然还是国家法。其实这也并不奇怪，

不管我们给司法强加了什么要求，一个不容改变的事实就是司法权是国家权力，

司法机关是国家机关，当然要执行柯适用国家的法律。在具体诉讼中，我国的

三大诉讼法帮规定了“以事实为依据，以法律为准绳”的审判原则，其基本内

容之一就是人民法院审理民事案件，得严格依照国家法孓的规定，处理诉讼程

序上的问题和确认当事人之间的权利义务关系，要依据国家的法律，而不得自

①张文显主编：‘法理学》，高等教育出版社，1999年版，第306页．
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行其是。面这些都给司法限定了适用国家法的框架。

具体到实际承办案件的法官身上，就是一般的认为法官的任务就是运用法

律解决纠纷。虽然很多国家规定法官只服从法律，但此时的法律仍然是着重指

称国家法。因此，在调研中我发现法官在办案中，都坚持要有国家法作为依据，

即使只是表面上的理由。

其实这种限制来源于更早的一些法律学说。近代法律是伴随着民族国家的

出现和形成而产生的。民族国家严格限制司法权，需要司法机关严格适用国家

法来巩固和展现国家权力的存在。在法律学说上，三权分立的创立者、近代启

蒙思想家孟德斯鸠就主张严格限制司法权，判决只是“法律严格之复印”，法官

则是。宣告法律语言的嘴巴，须严格受法律之效力所拘束，法官系无能力或无

意志自行左右自己之生物”。o受《拿破仑法舆影响》，法典万能主义盛行，再加

上由德国发展起来的概念法学，主张法律乃是“逻辑自足的”，法官的角色受到

严格限制，大陆法系法官的地位也可以说是由此逐渐形成。法律史上，大陆法

系的法官曾被形象地比作“自动售货机”．

2、观念上的限制
。

对民间法在司法中适用构成限制的还有观念层面的原因。刚刚已经简要述

说了体制上的限制的形成，而在形成过程中，必然在观念层面贸下痕迹。我认

为在观念层面对民间法的司法适用进行限制的主要是国家主义法律观和立法中

心主义法律观。

在进行民间法的调研时一些法官也包括我周围的其他的法学专业的同学都

提出一个问题“民间法是法吗?”这个问题就与我们的法律观有关。我所接受

的第一个法律概念是这样的：“法是青国家制度或认可的、并由国家强制力保证

实施的行为规范的总和”。直到现在，许多学者还认为法只是由国家制定、维护

和强制执行的规则。这样认为也不足为怪，因为一个基本的事实就是近两个世

纪以来，欧洲大陆的法律规范都是由宪法规定的立法机构来制定。而中国，一

方面在法律史上就非常重视法典化，另一方面深受大陆法系影响，其学者这样

认为也就不足为怪了。

①参见冯家兴主编：‘民事诉讼法)．北京大学出版社，2001年重捧本，第50页．
@碧海纯一：‘法哲学概论》，第192页。转引白杨仁寿；‘法学方法论)。中国政法大学出版社1999年版，

第，l-砬页． ，

．
。
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现在的法学知识体系的建立主要得益于规范法学，而规范法学的法律概念

就是国家主义和立法中心主义的。这个传统由来已久。比如说霍布斯，他就主

张建立强大的利维坦，只有利维坦有能力运用法律手段来结束“一切人反对一

切人”的战争状态，而法律就是主权者的命令。o影响巨大的概念法学，与自由

法学相比，其根本差异之一就是概念法学独尊国家的成文法，特别是法典，亦

即以国家的实证法位为唯一的法源。o而魏德士就把法律实证主义称之为“对必

要的国家的风俗的信仰”，认为其出发点之一就是“法是由国家制定的(‘实证

的’)法律规范。国家的立法意志是唯一的法律渊源。”o

国家主义法律观通常就表现为立法中心主义法律观，使立法者拥有无限的

权力。针对立法中心主义，陈金钊教授提出了批评，并认为法学研究应该从立

法中心主义转向司法中心主义。@而当我们采用司法者立场时，我们的法律观就

会迥然不同@，我们就会关心和关注法院和法官的视角和实践，而不仅仅将立法

者制定的称之为法律。这样一来民间的社会规范就可能作为法源之一进入我们

的视野。

3、民间法自身的问题

在对体制和观念层面进行分析之后，我们不能不反思民间法自身是否也存

在问题。答案是毋庸置疑的，正是民间法本身也存在问题，才使我们对民间法

——“想说爱你不容易”。

最大的问题来自于民间法本身的良莠不齐。既有积极的一面，又有消极的

一面，而很多民间法案件，就比如上面提及的农村盖房子比邻居的屋脊更高这

样的案件，民间法上的受损害方会采取一些举措，如找当事人交涉、请村委调

解等，在解决不了的情况下可能诉至法院，这类案件诉讼请求于法无据，又很

难说是善良风俗，因此通常都是不予支持，就更别说像刘作翔提出的那些恶俗

类的民间法案件了。从表现上来看，问题还来自于民间法的不系统性。这么说

并不是指民间法本身体系不完整，而是指大量的民间法没有系统的成文的表现

形式，(这当然也不可能，否则也就不是民间法了)虽然有的村订立了乡规民约

①参见张宏生谷春主编：《西方法律思想史，，北京大学出版社2000年版，第98．105页。

@参见杨仁寿：‘法学方法论》，中国政法大学出版社1999年版，第69页。

@参见魏德士：t法理学》。法律出版社2003年版，第214页。

④参见陈金钊t‘法学的特点与研究的转向》，载《求是学刊》2003年第2期

@参见陈金钊主编‘法理学》．北京大学出版社2002年版，第二章第一节“多重视角的法律观■
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并由成文形式，但大量的民间风俗习惯却只是在人们的活生生的生活和行为中

体现，而民间法的内容又可谓极其庞大，以至于发生民间法案件时法官即使想

了解和证实民间社会规范都很不容易。再比如，民间法的地域性。o民间的风俗

可能此一地异于彼一地，由此即使法官认识了此地的风俗习惯有时也很难将之

应用到彼地的案件中。

这些都是很难克服的，对于是否属于善良风俗则需要在司法中由法官予以

分辨。

二、民间法司法应用的可行性

有了以上的限制，民间法进行司法适用似乎是非常困难的，但是否就不能

在司法过程中加以运用了呢?不是的，虽然民间法的司法适用面临困境，但出

路还是有的。不论我们的法律怎样完善，相对纷繁复杂的现实世界，法律总是

有限的。

l、从法律渊源上看 ，
一

上面所述体制和观念上的限制其实可以用一个词来概括，即“法律至上论”

法律在法制国家中的确应该具有至上地位，但问题是当我们把国家法尊为至上

的时候，我们是否就能忽略甚至是排斥其他规范的存在7 ．

对这个问题，如果我们从司法视角看待就容易的多。法官在裁判过程中因

为政治及法律自身的特点等必须进行法律发现，而法官从哪里发现法律其实是

个法源问题。o德国法官魏德士认为“法律渊源是指客观法的(能够为法律适用

者所识别的)形式和表现方式5，o他列举了lO种法渊。博登海默把法律渊源分

为法律的正式渊源和非正式渊源。前者包括立法、委托立法、条约和先例是，

后者包括正义之标准、理性与事物的性质、个剐横平、公共政策、道德和社会

倾向、习惯等。这种划分方法被我国学者所接受。当我们从法律渊源理论来看

待法律时，就会发现法律或称之为国家法只是多种法源中的一种，至多只是法

律秩序的位阶结构中的首位法源而已。因此，民间法的司法适用问题就变成了
涿

民间法能否作为法律掺瞻q问题。那么民间法能作为法源吗?

要就这个问题做出非常细致的说明是极其困难的。原因之一还是在于民间

①参见田成有：‘乡土杜会的国家法与民间法’，载谢晖陈金钊主编‘民间法》第一卷。

@参见陈金钊：‘司法过程的法律发现，．载‘中国法学'2002年第l期。

@魏德士：‘法理学'。丁小眷吴越译．法律出版社2003年版。第10I页．
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法本身。它的概念界定的不是十分清楚，内容又极其庞杂、良莠不齐。原因之

二在于从广泛的意义上，所有的事物都可以作为法律渊源，只要它能为法律判

决提供合法性(广义上的，而非指狭义上的合法律性)证明。因此，我们可以

把法律渊源看成是那些可以成为法律判决合法性基础的资料等因素。那么问题

有转到了民间社会规则能否为法律判决提出一种合法性证明呢?对此问题，要

一概而论恐怕很困难，因此我们不妨从两方面入手，一是从现在得到承认的法

律渊源中进行分析，看看现在探讨的法律渊中是否包含有我们称之为民间法的

东西；第二是从民间法自身的合理性入手，看看它能否为法院处理案件提供一

种合法性证明。关于第二点我想在本节的第三个问题中进行探讨，在此仅探讨

第一个闯题。

虽然关于法律渊源的种类存在很大的区别，o但是成文法、习惯和判例的法

律渊源的意义得到广泛的承认。在这三者之间，习惯与我们所说的民间法比较

接近。当然当作为法源意义上的习惯于一般的习惯规范存在不同。实务上，习

惯法的构成要件是：首先，这个习惯众所周知，人人确信为法。其次，长期以

来这种习惯就得到人的遵守。再次，现行法律尚未规定此事项。最后，这个习

惯不与制定法褶矛盾。这样就对习惯作为法源提出了比较高的要求。“如果社会

成员坚持某种习惯不具有法律约束力而且不是实施权利义务的渊源，那么该习

惯便不能被承认为法律规则。那种仅仅源于同情之感或利益，或仅仅源于习俗

的习惯，是不可能产生法律的”，因此，博登海默就用习惯法这一术语来指那些

“已成为具有法律性质的规则或安排的习惯，尽管他们尚未得到立法机关或司

法机关的正式颁布”。o不管怎样，习惯和习惯法之间是界定不清的，但也不管

怎样，习惯或习惯法也是我们称之为“民间法”的东西之一。至于博登海默提

出的事物之性质、道德信念与社会倾向等也与我们所说的民间法相关。在此，

不作深入探讨。

这里有一个问题就是，这样我们是否忽视了民间法在调解中的应用?判决

。参见陈金钊主编：‘法理学'，北京大学出版社2002年版，第145．150页。

@博登海默：‘法理学：法律哲学与法律方法》，邓正来译。中国政法大学出版社1999年敝，第470页
和380页。关于习惯法我认为比较恰当的界定是“习惯法是由一定的民间社会群体或组织在长期的生产、

生活中自然形成的，体现民间社会群体或组织成员的意志和利益，约定其权利、义务和冲突机制，并哟

其成员认可的物质或耩神力量保障宴蔚的普并行行为规范的总称。”参见黄尾：‘习惯法涵义的新解决一

一个个人主义法学方法论税角>，载谢晖，陈金钊主编g《民间法》，第三卷．山东人民出版杜2004年
版．
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要依据法律，但现行法对调解只有一个原则性的规定。调解不同于判决，调解

过程中法官对民间法的承认与否对处理结果可能有影响，但更主要的是看当事

人对民间法的认可程度。即使法院或者法官不愿承认，但当事人如果接受仍可

以在他们之间达成协议。

2、从法律体制上看

我们从法源理论上看到了民间法在司法中适用的可能性，那么接下来的问

题就是法律体制本身有没有为民间法进入司法过程预留一定的入口通道呢?答

案是肯定的。途径大体上分两种。

一种是立法途径。国家在立法过程中必然要广泛调研，会吸纳许多民间社

会规范。历史上。习惯法的地位就是伴随着大量的立法吸收了习惯法而逐渐削

弱。这还不是我所想说的，我想说的主要是国家法律赋予了地方政权尤其是民

族自治地方变通的权利以适用地方的风土人情。我国的民族区域自治法规定民

族自治地方有保持或者改革自己风俗习惯的自由；有权依照当地民族的政治、

经济、文化的特定，制定自治条列和单行条列。同时许多部门也明确规定民族

自治地方有权制定变通规定，比如民法通则第151条，婚姻法第50条，继承法

第35条等。当然这不是我们研究的主要方向，但不容置疑的是如此一来，一些

民族的风俗习惯会体现在地方法规中，从而可能在司法加以运用；· 。?

第二种是司法途径。这里的司法途径是指国家法为民间法(国家法从未明

确出现过民间法一词)不经立法途径而进入司法过程预设的通道。我国台湾地

区民法第一条规定：“民事，法律所未规定者，依习惯。无习惯者，依法理。”

这时仿照瑞士民法典制定的。这就为法官在审判过程中适用习惯法提供了依据。

我们民法通则并未如此规定，反而在第6条规定：“民事活动必须遵守法律，法

律没有规定的，应该遵守国家政策。”由此可见国家法的霸道，这也可能正是调

研中民庭的法官坚持要有国家法作为依据的原因吧。但这是否就意味着在我们

民间法司法适用毫无希望了呢?不是的。从法律制度上看，与民间法相关联的

还有一项重要的原则——公序良俗原则，我国民法通则和合同法虽未明确使用

“公序良俗”这样的词汇，而是使用了“尊重社会公德”和“社会公共利益”

这样的词语，但这一原则仍被普遍认为规定在民法中。这可能与我国的民法理

论都承认这一点有关。调研中我就发现一些民间法案件中就适用了这一原则，
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以善良风俗确认或否认了当事人的行为。也即是说民间法在司法中的适用还是

有可能的，只是不是直接体现，而是以公序良俗为掩饰。除此之外还有其他途

径吗?前面已经述及我在题目中使用的是“应用”，它包括适用，也包括其他的

方式。来看看看合同法吧。合同法规定在就合同的未定条款未达成协议时，“按

照合同有关条款或者交易习惯确定”。在高度自治的民事领域，法律和法官当然

要尊重当事人的选择和创造。想想“搭伙”不就是当地村民的一种创造。虽然

这些途径可能有些牵强附会，也可以说是在这样的案件中运用风俗或者习惯是

在将法律规定的具体化，但是民间的东西毕竟籍此进入了司法中。

民间法在司法中加以运用还以有一种极其重要的方式——调解。调解制度

在我们民事诉讼中有着重要的法律地位，民事诉讼法第9条规定；“人民法院审

理民事案件，应当根据自愿和合法原则进行调解；调解不成的，应当及时判决。”

在第八章专门规定了调解制度。虽然在第88条规定了“调解协议的内容不得j随

法律规定”这样的强行性规范，但在不违反和符合之间的广大地带已经足以让

民间社会规范施展手脚了(问题是有没有可能突破这一限制呢?)。在调研中，

我只是了解到法官经常在调解中运用当地的风锰习惯、乡规民约来说理以促使

双方达成协议。但因为调解书的内容相当简单，加之还未充分了解法官的调解

工作，在此就不深入论说了。

3、民间法自身的合理性

民间法能否在司法过程中加以运用，最终根源于民间法自身的合理性。然

而，要说民间法从整体上都是合理的，也不确切。否则就会有那么多学者主张

民间法对法治在一定意义上构成阻碍，也就不会有人要解构民间法了。但是不

容置疑的是，民间法作为人们日常生活中“活生生”的规范，在人们不知不觉

中予以实践，其所具有的习惯性生活方式是人在社会化过程中所主要的接受的

内容之一，必然有其合理之处。

关于这一点已经在第三部分中详细地论述过了，在此不再赘述。

4、实践中的要求

我们回到具体承办案件的法官身上来。面对着所有这些，他们到底会怎么

办呢?法官实际上勉励一个是以解决纠纷为主，还是以执行国家法律为主的问

题。由于在实际生活中，法官还面对着一种要求——对判决社会效果的追求。
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法官承办一个案件，不仅仅是要解决纠纷，更重要的是要通过这样做来实现社

会的和谐。如果当事人不服，上诉或上访，尤其是社会对某一案件不满意、反

映强烈，法官就会在工作中面临巨大的压力。因此，一位法官说：“不是正确适

用法律就能解决所有问题的。”因此在实践中，法官往往是把更好的解决纠纷放

在第一位的。在案件处理的法律效果和社会效果可能不一致时，他们会努力在

二者之间实现一种平衡。为此，法官就会非常注意运用调解，并且在判决时尽

量进行说理，而这两者运用的工具经常也包括民间的社会规范。

同时，法官也面临社会要求其说明判决理由的压力。因为干巴巴的法条实

在让许多当时人摸不着头脑。同时在民间法案件中，往往法律没有明确的规定，

因此这么做也是面对社会要求判决说明理由的回应。
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第五章 民间法的地位

研究司法过程中的民间法，落脚点最终还是在民间法。我们关注民间法，

观察它在司法过程中的运用，对它儇进行自q解读，并就民间法在司法中得以应

用进行学理分析。所有这些都是围绕民间法这一主题进行的，那么民间法究竟

处于一种什么样的地位呢?关于这一点，已经有不少学者进行过论述，但我仍

想谈一下我的看法。当我们要对民间法定位的时候，就难免涉及到它与其他

“法”，尤其是与官方法(主要是国家法)的关系问题。许多学者探讨了这个问

题，它的确是非常重要、极其诱人的但又是难以解决的。在此，笔者试图对民

间法做一个定位。

上文已经提到埃里克森的社会控制体系，笔者认为这是比较全面和有说服

力的。从这个体系中，我们可以看出国家的法律只是社会控制体系的一部分。

即使像庞德说得那样法律成为社会控制的主要手段，它也不可能是全部。丽民

间法，即埃里克森所谓的“规范”，也是这一体系的中“重要”∞组成部分。笔

者对民间法的基本定位就是：民间法是社会控制体系的重要组成部分。民间法

的社会控制，既广泛地存在于人们的日常生活，也体现在国家的司法活动中。

布莱克和埃里克森都指出社会还存在除法律之外的其他社会控制，埃里克

森还将这些社会控制细化了，将控制者分成一个第一方控制者，即自我控制，

一个第二方控制者和三个第三方控制者。他们组成了一个严密的体系。在这个

体系中，引起我们在此关注的便是规范和法律。

埃里克森发现了规范的重要性。认为当社会条件是关系紧密时，人们将开

发并保持这些非正式规范，以鼓励人们合作使他们在相互交往中客观发生的自

重损失与交易费用之和最小化，即实现福利最大化。依据博弈论的知识和演算，

埃里克森发现，邻居之间的这种规范是从社会群体的博弈互动中产生的，最好

的法律说到底不过是对这种社会群体长期反复博弈产生的规范之承认和演化

①{夷起这个“重要”，我不禁想到我们国家的宪法第ll条对我国的对非公有经济的界定。在88年修宪时，

增加了对私营经济的规定，将其与宪法原有的“城乡劳动者个体经济”的地位等同，“是社会主义公有制

经济的孙充”，99年修宪的时候，则将重新界定为“个体经济、氍营经济等非公有制经济，是社会主义市

场经济的重要组成部分。”对非公有制经济的认识全面了，地位也提升了。我想我们对民间法地位的界定

可陇也会经历这样～个过程．
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(继续的博弈)。因此，如果科斯说在非零交易费用的情况下，权利的初始界定

很重要，那么界定权利的这个“法律”其实——在埃里克森看来——未必是正

式的制定法或(英美国家)普通法，而更多是人们在日常生活中博弈形成的规

范；或者说有效率的好的法律其实就是符合这些规范的，或者说是对这些规范

的官方表述。也就是说法律是社会生活的产物。o在此，法律的含义已不限于国

家以合法程序制定的法律，而是更包括了更广泛的也是国家应以之为模本的民

间社会规范。自由主义者哈耶克区分了法律与立法，并认为“法律先于立法”o，

其区分的角度正是立法在很大程度上只是确认并叙述了这些现在的社会规则。

也正是在这一角度上，我们才能更好的理解马克思所说的“立法者应该把自己

看作一个自然科学家，他不是在制造法律，不是在发明法律，而仅仅是在表述

法律。”o的意义。

我们可以回想一下法国的习惯法对法国民法典的影响，想想商法的产生和

发展过程，我们就会发现，民间规范对国家法的影响有多大、地位究竟有多高。

或许我们可以更进一步。前已提及民间法，即规范，在人民中间形成了一

种自生自发的秩序，这种自生法自发的秩序也是自给自足的。埃里克森将控制

者分成三类五种的同时，还将规则分为五种：(1)实体规则；(2)救济规则；(3)

程序规则；(4)构成性规则；(5)选择控制者的规则。他们共同组成了一个完

整的体系，能够自我维护，埃里克森还分别论证这些规则也符合福利最大化假

说。由于这一秩序自给自足，自给自足，它们不需要借助外在的力量就可以存

续。在这种情况下，即使无政府也仍然会有秩序。而确认这种秩序的国家的立

法之所以有效，从根本上看正是因为他们嫁接于其上的自上自发的秩序或者说

确保秩序的规范，早已获得普遍遵守或惯常服从。相比之下，国家的强制力量

只能为法律之所以有效，提供一种边缘性的解释。哈耶克发现，如果国家制定

的法律尽可能与自生自发的秩序相吻合，国家强制力就可以降到最低限度。@而

埃里克森自己得出的结论就是“法律的制定者如果对那些促进非正式合作的社

会条件缺乏眼力，他们就可能造就一个法律更多但秩序更少的世界。”。

①朱苏力语。参见埃里克森‘无需法律的秩序——邻人如何解决纠纷》，苏力译，中国政法大学出版社
2003年版，译者序第7页。

@参见哈耶克；‘法律、立法与自由》，邓正来等译，中国大百科全书出版社2000年版，第113页以下．

③‘马克思恩格斯全集》第l眷，第183页。

④参见哈耶克：‘个人主义与经济秩序》，贾湛、文跃然等译北京经济学院出版社1991年版，第23页·

@罗伯特·C·埃里克森：‘无需法律的秩葶——邻人如何解决纠纷'，苏力译，中国政法大学出版社2003
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如果国家的法律吸收一部分(也只能吸收一部分∞)民间规范，那么与这些

民间规范相关的条件或者环境及其它规范，就构成了这条法律或这项法律制度

或这个法律体系的文化支撑，是其不言自明的部分。比较法的研究表明：经常

地，那种“不言而喻”的东西，虽然一直未被人们明言也未受到质疑，它们的

影响比我们称之为法律的东西的影响要大的多。⋯⋯法律仅仅是社会生活规则

现露出来的一个微小的部分而己。o也正是在民间规范构成国家制定法的文化支

撑的意义上，法律移植才往往是困难的。

在现代社会中，政府似乎垄断了规则制定权。同时伴随着财富不平等、人

口密度、社会原子化、社会分工、各种组织的存在、文化异质性以及缺乏相应

的替代手段等等，法律不断增长。o以至于我们达到了一个对法律过分依赖的地

步(在我国的表现就是过分相信立法，相信成文法的力量)，其后果便是法律导

致犯罪和冲突，社会患上了“基蒂·吉诺维斯综合症”。固按照布莱克的理论，

法律控制的量与其他社会控制成反比。因此，如果其他社会控制越多，法律的

量就会减少。布莱克也正是在对法律替代物和其他社会控制的相信的基础上提

出了无政府主义(字面意义，没有政府)的设想，逐步实现法律最小化。我认

为民间法就是最重要的替代物，并且它已经在维护着我们的秩序。人们的生活

已经对国家的试图垄断做出了回答，问题在于我们怎样更好的创造这一回答所

需要的环境。

相信民间法，就是相信我们的集体理性或者说社会理性；重视民间法，就

是重视我们自己的创造。

年版，第354页．

①高度抽象和概括的国家法律作为一种“人为理性■即使想全都吸纳是闯规范，也是不可能的．面且这

样一来，民间规范一旦完全固定下来，也就失去它的活力与生机。

②【德1伯恩哈德·格罗斯菲尔德；‘比较法的力量与弱点》，姚建宗译。清华大学出版社2002年版．第
14-t5页．

@参见唐纳德J．布莱克；‘法律的运作行为，，唐越、苏力译，中国政法大学出版社2004年修订皈。

④唐·布莱克：‘社会学视野中的司法》，法律出版杜2002年版，第87-88页。其中所谓“导致犯罪和冲

突的法律”是指对法律的过分依赖会增加不法行为发生的可能性，因为过分依赖法律会减少对把罪的威

慑力．基蒂·吉诺维斯综合症是由一个案件引申出来的。在这一案件中．基蒂·吉诺维斯小姐在离她公

寓不远的地方被歹徒强奸后杀死，这个过程中有38位邻居听到了呼喊声，有许多人打开家里的灯．并从

窗户里目睹了悲剧的全过程，但没有人出面阻止。邻居们事后解释说，当听到呼喊声时。他们都认为已

经有人报了警。而事实上，歹徒作案时非常害怕有人挺身而出。布莱克指出，在任何案件中，完全依靠
簪方已经被证明是一个致命的错误．



山东大学硕士学位论文

这是我们十几亿入真正的生活。

这才是我们法治建设最大自姣源。
揽

关注这一切，才刚剐开始⋯⋯
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结语

对民阀法的研究已经兴起，从司法的视兔对其进行研究是这一领域豹重要

内容。研究司法过程中的民间法，实在是一个很大的课题，在调研和写作过程

中，我深深地感受到驾驭这一闯题的难度。这一问题涉及的方面很多，而本文

在很多方面却是不严谨、不完善的。问题首先就在于本文中所使用的“民间法”

一词是笼统的、模糊的概念，在文章中并未对其与相关概念进行界分；其次，

还来自于所收集的资料的限制，使得笔者在一些问题上的视野和思维受到了限

制。当然，最主要的问题还在于本人学识粗浅，未能将很多分析进行细化和深

入。

目前，许多学者在为这个课题努力着、贡献着。我实在不敢宣称能自己贡

献什么，只是希望结合司法的视角将民问法的一些问题呈现出来。如果摇文能

引起您的一些思考，便不枉我此番努力。
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