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内容概要

　　《人大法律评论（2012年卷）（第1辑·总第11辑）》收录法律论文15篇，作者来自美国纽约州立
大学宾厄姆顿分校、台北大学、中国人民大学、中国政法大学、北京理工大学、北京行政学院、山东
大学、浙江财经学院、华中科技大学、西南科技大学、湖南省高级人民法院以及江西省赣州市人民检
察院本辑设“明德讲堂”、“法律方法专论”、“合同效力研究”和“论文．评论”四个栏目。

Page 2



第一图书网, tushu007.com
<<人大法律评论>>

书籍目录

明德讲堂
法是一定社会正义的体现
法律方法专论
利益衡量司法应用的场合、领域及步骤
法律解释共同体的解构与重构：从韦伯到鲍曼
裁判理由形成中的检验方法
合同效力研究
合同无效制度
流抵契约禁止原则之转变
法国民法典中的和解合同
违反强制性规定合同效力的法解释学分析——目的解释与经济分析的双重视角
论文·评论
想象让位于实验：关于美国联邦贸易权力的判决脉络述评
人民检察院行政法制监督职能反思与重构
刑事和解的异化及其出路——以恢复性司法重新诠释刑事和解
“亲属”概念在近代中国刑法文献中之变迁
非理论性与法律的自主——关于“法律理论”生产和法律教育组织的批判
集体肖像权刍议
编后小记
《人大法律评论》稿约
《人大法律评论》注释体例
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章节摘录

版权页：    三、应用的步骤 如果说涵摄推理有一套相对清晰明确的适用模式的话，那么对这里所探讨
的利益衡量方法，人们很难给出一套清晰的适用模式。
"利益衡量的丰富内容只能在具体的情形和个案中得以充分的展开，任何企图设定‘放之四海而皆准’
的利益衡量方法的统一规范模式，或者企图周全地列出关于利益衡量方法的详尽清单，都将成为一种
建造空中楼阁式的徒劳，甚至带有一种知识专制的色彩。
"比如，公益与私益在价值位阶上即具有非绝对性。
在拆迁过程中，如果某房屋系被拆迁人唯一的居住之所，当被拆迁人的生活或生存状况因公益拆迁而
导致明显恶化甚至无法实现时，所谓的公益不具有优先于私益实现的价值因素。
相反，如果被拆迁人的财产不是维系其生存所必需的，其上并不负载着根本性价值，此时私人财产权
在价值位阶上就不具备对抗公益是依据。
尽管如此，利益衡量"作为一种普遍运用于法律制定、解释和适用领域的方法，它还是存在一些在比较
抽象层面上的共性之处。
换言之它依然需要遵循一些基本的方法和原则。
"因此，利益衡量是一种非常具体的、实际可操作性很强的方法。
从理论上对利益衡量方法适用的一般步骤进行归纳，也是有其必要性与可能性。
在利益衡量理论发展史上，法学家们在这方面还是作了一些理论努力。
 按照利益法学的原则，评价地形成诫命是这样进行的：必须要由法官先掌握到与该判决相关的利益，
然后对这些利益加以比较，并且根据他从制定法或其他地方所得出的价值判断，对这些利益加以衡量
。
然后决定较受该价值判断标准偏爱的利益获胜。
由此将利益衡量步骤区分为：探究相关的利益；法官受制定法之价值判断拘束；从"其他地方"得出价
值判断。
从上述赫克的利益衡量方式的具体内容来看，其基本要素是利益的探究与价值判断。
 日本利益衡量论一般的具体操作是：先在一种与现行法规相隔离的状态下，以普通人的立场，依据超
越法律的标准，对案件事实中诸冲突利益进行比较衡量，得出一个初步的决断。
然后带着这个决断回到现行法律法规中，其目的一方面是为了寻找现行法律上的依据，以增加自己决
断的说服力。
另一方面也是为了用现行的法律法规来对自己先行得到的决断进行检测。
在两者之间不断的试错过程中，最终得出尽可能合理、合法的判决。
由此可见，利益衡量是在案件事实与法律规范彼此不断互动的模式下，逐步形成得出结论。
"不能把法官内心信念形成的过程设想为好像是分成不同的步骤，即先对制定法作出解释，然后再把它
适用于案件。
相反，法官的目光总是在法律规范和结果之间不断地来回扫描：不仅是法律规范影响结果，而且结果
也影响法律规范。
"事实与规范的交互作用是当代法律方法论关于法律适用模式的一般特色，利益衡量方法亦不脱此一般
模式。
 利益衡量应起于何时，日本学者对此存有争论，即使在作为利益衡量论代表人物的加藤一郎与星野英
一之间也有分歧，那就是利益衡量究竟是从裁判的一开始就进行，还是在先进行完文义解释、逻辑解
释等法律解释以后再进行。
加藤赞同前者，星野支持后者。
大村敦志也表达了相类似的观点，认为加藤的理论属于事例一问题指向型，主要适用于法律欠缺的场
合；而星野则属于规范一制度指向型，主要适用于法律重复的场合，但他们两者都属于与教义论相反
的决疑论。
 受到日本学者的影响，梁慧星将利益衡量的操作规则概括为："实质判断加上法律根据"。
"作为法解释学方法论的利益衡量论，并不主张仅依利益衡量裁判案件，而是在进行利益衡量得出初步
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解释结论之后，还须进一步从法律上寻求根据，用现行法上的根据验证自己的初步解释结论，确定其
适用范围，并增强其说服力。
只有在解释结论获得法律上的根据时，才能说是妥当的解释，才能进行判决。
"具体说来，利益衡量的操作步骤是："法官审理案件，在案情事实查清后，不急于去翻法规大全和审
判工作手册寻找本案应适用的法律规则，而是综合把握本案的实质，结合社会环境、经济状况、价值
观念等，对双方当事人的利害关系作比较衡量，作出本案当事人哪一方应当受保护的判断。
此项判断称为实质判断。
在实质判断基础上，再寻找法律上的根据"。
"如果找到了法律根据，仍将该法律根据（法律规则）作为大前提，本案事实作为小前提，依逻辑三段
论推理，得出本案判决。
如果作出实质判断后，无论如何也找不到法律根据，亦即此实质判断难以做到合法化，这种情形，应
当检讨实质判断是否正确？
重新进行实质判断。
"当然，这里通过实质性判断所得出的结论不是最终结论，而是假设的结论，亦非唯一正确结论。
 在利益衡量的步骤上，还有一种研究思路。
有学者根据利益衡量的需要，把利益分为"当事人的具体利益"、"群体利益"、"制度利益"和"社会公共利
益"，由此形成一定的层次结构，主张在实践中应当区分不同的类型进行仔细地剖析和论证，从而增强
衡量结果的妥当性与科学性。
为克服恣意，保证案件的妥当性，必须遵循利益的层次结构的规律。
这种层次结构要求法官在判案过程中遵循这样的一种思维过程：以当事人的具体利益为起点，在社会
公共利益的基础上，联系群体利益和制度利益，特别是对制度利益进行综合衡量，从而得出妥当的结
论。
在具体案件的衡量中，对当事人的具体利益进行衡量只有放置在利益的层次结构中进行衡量，才能保
证利益衡量的公正和妥当。
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