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浅谈“法律事件” 

——民事案例在民法典中国化中的作用 

程计山

    我国的民法典草案已经开始在起草、讨论过程之中了，这对于我的法治化无疑将会起到非常大的作

用。现在学者关于我国的民法典应当采用何种编篡模式争议很多；从编篡形式上，在我国民法典订立的过

程中，借鉴外国先进的经验非常重要；但还应当看到，民法作为国家的一项最为基本的法律之上，往往能

够从内容上体现出一个民族的精神；并且民法同时随着民族的精神的发展而不断发展进步的。外国的民法

是如何发展进步的？一些现代民法理论是如何创造或者说发现的？既在我国制订民法典的过程中，还应当

从民族典的内容上学习世界民法发展与进步的方法。 

    

    在此，我想到了两件小事。一件小事是，在我小的时候，我们老家的大人们经常为一种叫作“镇物”

的东西发生纠纷乃至于大打出手。所谓的“镇物”，就是一种小的石狮子。根据我们当地的迷信说法，将

石狮子放在房上，冲着谁家谁家就会倒运；因此和谁家有仇，往往就会采用这种方式诅咒对方；而对方发

现之后，往往会因此发生争吵或者大打出手。由于笔者进法院时间很晚，不知道法院是否会受理这样的案

件以及受理后是如何裁决的。另外一件小事就是，在笔者所在的法院，见到过几件关于质押合同的纠纷，

这几件案件很相似，就是借款人借用第三人的存单到信用社借款，借款人代替存单所有人签定了借款合

同；现在存单所有人以自己没有在质押合同中签字为由主张出质存单不是其真实意思的表示，要求法院判

令质押合同无效，信用社返还存单；诉讼中，信用社辩称当时由于没有实行存款实名制，并且当时的习惯

就是由贷款人自己找存单，由于这在当时是一种习惯，因此上应当认定质押合同合法有效。 

    

    在西方，由于存在着脱离国家的市民社会，民法的原意就是市民法，民法是市民社会自治为主，市民

社会发生纠纷之后国家权力介入为保障的法律。而市民自治没有出现争议或者出现纠纷协商解决之后，国

家机关是不会主动地介入的，这时，无论是法学专家还是司法人员都不会发现民法中存在的问题以及如何

修改民法才能够发挥出其对于保证社会公正的作用，即民法自身的发展与进步。而只有市民社会的主体发

生争议进入诉讼程序或其他解决争议的程序之后，即成为可以发现的“法律事件”之后，司法人员或者法

律专家才能够对于既有的法律是否存在问题而进行思考和探讨，从而引起民法理论的重大突破。比如在英

美的判例法体系之中，具有很好的职业道德与社会良知的法官针对个案的判决所形成的判例，不仅为判例

法系国家的发展与进步做出了巨大的贡献，同时法官针对个案的判例也是引起成文法国家民法理论进步与

创新的重要依据。例如，罗杰·塔尼在任美国联邦最高法院首席法官期间，其审理了“查尔斯河桥控诉沃

伦桥公司案”。该案的案情为：有一家老公司即旧桥公司经营着波士顿市通向外地的收取通行税的大桥，

而马萨诸塞州议会通过了一项法案，决定修建一座与旧桥平行的免费大桥既成立一家新桥公司。旧桥公司

认为新的免费大桥的建立，自己的大桥将无人行走，实际上这是没收了自己的财产，并且是违反契约的行

为，因此提起诉讼。按照当时的民法学理论与前任首席法官的判例，新桥公司的成立也确实构成了没收私

有财产和破坏了契约，按照既有的法律与判例旧桥公司应该胜诉，新桥公司应当收购旧桥公司或者向旧桥

公司予以赔偿。这个案件上诉至最高法院之后，首席法官塔尼对之进行了理性分析之后，以自己的社会良

知代表多数人的权利，在判决之中写道：“……私有财产的权利固应受到神圣不可侵犯的保护，但我们决

不可忘记，社会也有它的各种权利，每一个公民的幸福和安乐有赖于忠实地维护这些权利”，这个案件所

形成的判例不仅为之后美国开发西部中具有重要作用的铁路建设扫清了法律上的障碍，修建铁路的公司不

必收购或者赔偿当时在交通运输中占主导地位的马车公司，从而为美国的发展发挥出了重要的作用，而且
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创造出了被成文法国家所采用了的“私有财产的社会责任”这一重要的现代理论，对于既有的私有财产神

圣不可侵犯的原有观念有了重大的突破。因此，民法学理论中突破原有的观念以实现民法学的发展进步正

是通过“法律事件”——案例以及对案例的研究探讨来完成的。另外，以“合法手段掩盖非法目的”等等

现代民法学中的原则也是在市民主体间发生争议进入诉讼程序从而形成“法律事件”之后，或者由成文法

国家的法律学者或者由英美法系的法官以判例的形式对原有的民法理论进行冷静地思考之后作出的。 

    

    回头再来谈我前面说过的两件小事。对于第一件小事，假如放“镇物”的事件引起了诉讼，应当如何

地对之进行裁决？大家都知道，利用“镇物”诅咒对方纯粹是封建迷信的东西，没有任何的科学依据。但

具体到一定范围的社会群体之中，在这个社会之中大家都相信它并且被诅咒一方认为对方侵犯了自身的权

利，事实上放“镇物”的行为在这个特定的社会群体之中确实也会对被诅咒的一方当事人造成精神上的损

害，因此向法院提出排除妨碍和精神赔偿诉讼之后，法院应当如何判决？仅仅以属于封建迷信、没有科学

依据为由就驳回原告的诉讼请求是否合理？民法典之中对于这种行为应不应当予以规范或者应当如何规

范？对于第二件事情，按照现有的担保法的规定，质押合同应当由双方当事人签字。但当事人的签字仅仅

是为了证明存单出质人意思表示的形式要件，但按照一般人的常识，出借存单应当知道借存单的目的是为

了质押贷款，那么说其本人没有在质押合同上签字，出借存单的行为对其造成损失之后应当由谁承担责

任？对于出借存单的行为应当如何认定？民法典得以实施并发挥出其维护社会公平正义的作用，必须依据

民法典在社会上的普及程度，但根据现在人们的法律知识以及交易习惯，民事代理行为应当规定才能够公

平公正地分担当事人之间的权利义务关系？ 

    

    之所以提出上面的两件小事，以“镇物”方式诅咒人是我国一些地区特有的封建迷信思想；而信用社

在签订质押合同时由存单持有人而不是由存单所有人签字在西方民法发达的国家是不会发生的，也只有在

我国目前法律还没有普及、并且在当时的社会环境之中信用社放贷款时已经形成了这样的习惯的情况下才

会发生。虽然在我国的民法典之中未必对这样的小事予以规范，但从这两个小事之中可以得出这样的结

论：虽然在我国的民法典订立的过程之中吸引西方发达国家的民法体系是非常重要的；但因为中国的民法

典是为了确立中国民事主体的权利义务关系而存在的，因此中国的民法典只有符合中国现实的社会，才能

够公平地确定各种民事主体之间的权利义务关系，体现出我国的民族特有的精神，达到我国制订民法的目

的。而欲使民法典具有中国特色，不仅应当学习西方民法典的编篡体系，更应当学习西方民法典得以进步

发展的方法。同样地，作为中国市民社会的自治法律，在没有发生纠纷、没有进入诉讼或者其他争议的解

决程序时，法律学者和司法人员都无法对之了解；但进入民事诉讼程序，形成“法律事件”之后，中国的

市民社会存在的问题以及如何才能够用民法典对之进行规范才能够发现。因此上，欲使民法典符合中国的

国情、为中国的社会进步与发展发挥出其自身的作用，只有对中国法院的民事判例进行分析和研究。 

    

    在我国的民法发展进程中，较为完备的统一合同法的制订为我国的提供了很好的经验。而合同法的制

订，正是在原有的经济合同法、技术合同法以及对外经济合同法三个独立的合同法在运行了十几年之后，

通过在对于合同的争议的案件的分析与研究后发现了其中存在的问题，同时吸收了西方国家先进的民法理

念，制订出了较为科学完备的统一合同法。但在物权领域，由于我国没有制订过统一物权法，因此在民法

典中的物权法编中，如何制订才能够科学合理？尤其是是地权。我认为，在我国实现市场经济的条件下，

土地的集中占有与经营才能够创造出最佳的经济效益，为社会总财富的增加与提高我国的农副产品在国际

市场中的竞争力发挥出最佳的效益。因此上物权法编应当为土地的集中占有与经营发挥出其应有的作用。

但是，现在的问题在于：如何才能够实现中国土地资源的集中占有与经营？作为物权法中重要因素的土地

使用权如何规定才能够兼顾到土地的集中占有经营与现有的土地承保权呢？因此在对于物权法尚没有进行

深入的研究与探讨形成共识之前，并且在没有对于关于物权诉讼的案件进行分析与探讨的情况下，现在制

订统一的民法典的时机是否成熟呢？因此我认为和合同法一样，中国应当先制订出独立的物权法，在其运

用一段时间，通过对于物权诉讼案件的分析，发现其中的问题使得修订物权法的条件成熟之后再制订统一

的民法典，这样才能够保证民法典的合理性与稳定性。 

    

    另外，如何认识近年出现的“亲吻权”、“绰念权”等新形的诉讼案件呢？由此带来的问题在于：在

人民法院审理法律没有明文规定的纠纷时，法官的自由裁量权应当有多大？因此上笔者认为，同时作为法

官解决民事纠纷的规则的民法典，没有必要也不可能对于所有的民事权利都归纳进去；为了保证社会的公

正和法律关系的稳定，民法典之中必须赋予法官在审理民事案件时一定的自由裁量权，但这样同时也就对

于法官的职业道德素质提出了极高的要求。民法典除了考虑公平地分配民事主体的权利义务关系外，还应

当考虑社会对于法官审理案件后作出的判决接受与认可程度。现在比较敏感的问题在于：以现有的法官职

业道德素质，赋予法官多大的自由裁量权社会才能够接受、才能实现社会的公平与正义？而能够被社会接

受的法官自由裁量权幅度，同样在于对于法官发挥了自由裁量权作出判决后的具体的案件及社会的接受认

可程度进行分析与探讨，才能够找到一个能够被社会接受并且是科学合理的大致的范围，未来的民法典对

于法官的自由裁量权应当给予多大程度的界定，才能够使得法官审理案件之后的裁判被社会认为是公正、

公正的呢？这同样需要调查现有法官在行使自由裁量权之后的社会反映与评论。 

    



    相关文章：

    按照我国民诉法关于级别管辖的规定，属于案性重大的案件应当由中级以上人民法院管辖；但是，大

量的民事诉讼还是在基层人民法院审理的。案性重大并不一定说明争议的复杂性。因此，如果对于中国民

法典所依赖的社会环境进行深入的分析研究，只有通过对基层法院的民事案件进行大量的调查分析与研

究，对于其中的问题由法学专家和司法人员共同进行研究探讨，这样才能够制订出具有中国特色的民法

典。 

    

    可以肯定的是，如果对于基层法院的判例进行大量地分析研究，法学专家和司法人员将会付出巨大的

艰辛成立法成本，并且需要长期的研究。但是，民法典作为反映一个民族精神与特性的最为重要的基本法

律之一，应当具有相对的稳定性。因此，为了民法典的稳定性与科学性，对我国基层法院的判例进行大量

的分析、研究付出成本与时间是值得的，同时吸收西方发达国家的民法先进理念，才能制订出符合中国国

情、反映出中国的民族精神与特的民法典，为中国的法治建设发挥出应有的贡献。 

    

    

    电子邮件：chengjisham1@163.com 

    

个税立法听证不应缺失农民的声音

因国家机关行为导致的后果应成为公民免责的法定事由

“刑讯逼供”：一个可怕的“细节”

法治时评：消除刑讯逼供的治本之策

防错杀必须改革死刑裁判制度

浅谈对“农民工”的权益保障

浅谈判例制度与司法权威的关系浅谈判例制度与司法权威的关系

《两拍》中三则故事看“民情”在官员审理案件中的作用

“孝道”：需要法律来保护？

“下海”与“留职”：鱼与熊掌能兼得？

对“农民工”的语境分析

“审计纠纷”与司法介入

从个案谈社会习惯在法官的法律理性中的地位

关于银行收取消费者违约金的思考

对暂缓起诉制度的疑问

从民事赔偿制度谈私有财产的宪法义务

法官的意识、意志与社会的稳定、进步

关于人民陪审员文化素质之我见

人权保障，从程序公正开始

法官的“慎言”与法官正义感实现的局限性

浅谈对被执行人履行能力的审查

对汽车召回制度的冷静思索

“春秋决狱”中的合理内核与司法理念的本土化

从宪法司法化谈私有财产的宪法保护

对“专业打假者”的思考：社会需要什么样的市场秩序？

道德的冲突与法律的尺度

法治的“异化”

法律面前只有权利而没有弱者

刑事诉讼的独特价值与司法人员观念的更新

从“招商引资”谈民营企业的生存发展环境

从中国的民居谈财富的“原罪”

从“合理的怀疑”的合理性谈我国的宪政建设

从“五毛钱的官司”谈社会公平模式的选择

从杨朱的“为我”谈法治社会应有的价值观念



 

网站简介 | 招聘信息 | 投稿热线 | 意见反馈 | 联系我们  

Copyright @ 2003 All rights reserved 中国社会科学院法学研究所版权所有 请勿侵权  

地址:北京市东城区沙滩北街15号 邮编:100720       


