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内容概要

　
当代中国的典型特征乃是全方位的社会转型。
在这样一个转型时期，中国的民主、法制和宪政建设也以其特有的模式在渐进地展开和发展，而在其
中的法律制度建设以及法律制度的实践运作方面，权利的观念、权利的思维和权利的逻辑在事实上一
直贯穿于中国自改革开放以来三十多年的社会与法律实践，并始终成为其背景、基调与底色，其典型
的现实征兆乃是大量的对于“中国”而言属于“新”的权利类型的萌芽与诞生。
在这样的背景下，本书力求从一般理论和具体的现实权利景观相结合的角度，对转型中国社会“新”
出现的各种权利类型，即各种主要的“新兴”或“新型”的权利的产生机理、存在基础、发展逻辑、
基本内涵等予以初步探究和阐释。
本书的主要目的在于提请法学界同仁关注并认真对待我国社会“新兴”权利产生和发展的现实，同时
，以此为例证希望法学界同仁将权利研究推向深入，特别是从对权利的一般而宏观的研究进入更为具
体而微观的权利研究。
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章节摘录

版权页：五、权利之“兴”的方式任何权利诉求，要在一个国家或者社会中真正成为法律意义上的“
新兴”权利，理所当然地必须首先在伦理道德的意义上、在人之常情的生活意义上，能够确认自身的
正当性与可欲性，同时还必须在现实社会的包括政治、经济、文化、社会等各个侧面的预期社会效果
上保持其正向的积极意义，展现其合理性与实践可行性。
但如果仅限于此，则肯定是远远不够的。
除此之外，还有一个非常关键且具有决定意义的环节，就是对于这种权利诉求的“法律”肯定与确认
。
也就是我们所说的作为“新兴”权利之“兴”的方式与途径，而这又大致包括如下几个方面：第一，
通过立法进行法律权利的“创制”与“设定”，从而产生“新兴”权利。
权利诉求在获得社会的高度认同并且不具有政治有害性的时候，这种诉求将通过立法意愿的表达，由
国家立法机构通过相应的立法程序，在相关的法律文本中通过具体的法律条文所表征的正式法律规范
把这种权利诉求确认并固定下来，从而成为明确而肯定的法律权利。
在一般情况下，这是任何“新兴”权利产生的常规方式和途径，在当代中国，这也是“新兴”权利得
以产生的主导性的方式和途径。
比如，我国相关法律所规定的公民住宅用地使用权的自动续期权，就是通过这种方式产生的。
第二，通过立法进行法律权利的“确认”与“转化”，从而产生“新兴”权利。
这种方式所适用的主要情况，基本上是在我国确实存在相应的权利诉求，但这种权利意识的萌动却是
在对世界上其他国家的相关法律及其权利的了解和认识的基础上，同时也是在对一些国际性组织和机
构制定的国际性法律文件所载明的相关权利的了解和认识的基础上，根据我国法律的规定，用立法的
形式将其转化为我国的国内法律规定，从而形成在我国属于“新兴”权利的法律权利。
另外，“新兴”权利的这种产生方式和途径还适用于另外一种情况，那就是通过正式的立法在相应的
法律文本的具体条文中，把包括习惯权利在内的各种有使之成为法律权利的强烈社会需求的那些非法
律权利，转化为正式法律文本明确规定的法律权利，从而成为“新兴”权利。
在这里，我们应该特别注意郭道晖教授所提出的意见：“习惯权利成为法定权利，一般须具备以下条
件：（1）相当长时期以来确实得到人们公认与信守的事实；（2）其内容有比较明确的规范性；（3）
现行法律尚没有该项权利的规定；（4）不与现行法律的基本原则和已有的法定权利相抵触；（5）须
经国家立法机关认可并纳入法律。
”
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