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前言

这套筹备了多年的丛书，终于要和读者见面了！
近二十年前，鄙人开始关注民间法问题，其中缘由，是和当时参与教育部项目“回族法文化研究”密
不可分的。
通过相关调查和研究，我才自觉地认识到：人们日常的交往生活，尽管依赖于国家正式法律者甚多，
但人类秩序的建制，并不首先是从法律开始的，相反，法律本身的制定，必须遵循社会生活的规定。
这种认知，虽然在既有的法学理论中不但有所耳闻，而且是彼时法学教育中大讲特讲的。
那时，所谓研析“规范内部的学问”还不被人们所接受，不像如今这般红火。
虽然人们在讲授课程时，把“经济基础决定上层建筑”、社会事实决定法律一类的观念不时传授给学
生，但在实践层面上，究竟如何把握这一问题，学生也罢，老师也罢，经常是不得要领的。
相反，把人们在社会交往中存在的既有规则，如祭祖规则、节庆规则、信仰规则等等，一股脑儿归结
为所谓“四旧”，必欲彻底扫除而后快，却是司空见惯的。
其结果是教材所授与实践操作之间巨大的反差，甚至出现实践所为和理论教化之间的倒挂：似乎不是
经济基础决定上层建筑，反倒是意识形态等上层建筑决定社会及其发展。
不过近十多年来，我国立法、司法等法治实践的发展，还是最终趋向于对我们时代和国情的关注，法
律的全球化和法律的本土化关怀几乎同时在中国法治实践中搬演。
这显然是一个需要大智慧和大手笔予以探索、协调和对接的问题。
在这期间，学人们不仅探讨法治化进程中和全球化相呼应的问题，而且也开始深究中国法治的自身土
壤问题。
在这一过程中，“法律文化论”、“本土资源论”、“民间规范论”、“私力救济论”、“替代性纠
纷解决机制论”以及“法人类学论”等不同的学说，成为我国不同法学者之间探究法治化进程中自身
土壤问题的几种主要进路和学术观点。
围绕这些理论或进路，产生了一批学术论著。
特别值得一提的是，在法治发展中，具有“春江水暖鸭先知”功能的司法机关，已经在认真尝试如何
在司法中将法律的一般规定和民间规范相结合的问题。
其中“泰州经验”、“东营经验”、“陇县模式”等，引起了国内法学界和司法界的普遍关注，这更
进一步证明在学术研究中关注民间规则以资法治实践的必要性。
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内容概要

　　《民间规范的司法运用:基于漏洞补充与民间规范关联性的分析》主要运用法社会学一规范实证的
复合分析方法，以和谐司法主义为分析背景，以具体的漏洞补充方法为轴心，较为细致地分析了漏洞
补充与民间规范关联性问题。
漏洞补充与民间规范关联性研究的出路是真正地走向漏洞补充的法社会学分析和民间规范实证的规范
分析，并使二者密切结合起来。
在这种双向互换的分析架构中，规范实证分析居于主导地位，即使就漏洞补充过程及具体方法的法社
会学分析而言，也是一种规范分析框架中的法社会学分析。
《民间规范的司法运用:基于漏洞补充与民间规范关联性的分析》的基本结构分为导入一总述一分述三
个部分。
这一结构是围绕漏洞补充本质及在其基础上产生的具体补充方法建构形成的。
漏洞补充本质上是一个具体规范的建构过程。
从功能主义的视角来看，法律漏洞乃是法律的实然的社会功能严重不合于应然的规范功能达到一定程
度的状态。
民间法是一个诠释性概念，具有社会自规范化和法律社会化的双重属性。
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博士学位。
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自2006年以来，在（法律科学）、（山东大学学报）、（民俗研究）和（东南学术）等刊物发表学术
论文”社会法学派的法律漏洞观及其启示”、”民间规范的性质及其司法适用的逻辑分析”和“规范
建构框架中漏洞补充的路径取向与民间规范”等二十余篇，出版专著一部，主持重庆大学校级课题一
项，参与国家和部级课题各一项，主持国家社科基金青年项目一项。
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书籍目录

总序民间法与法律方法的结合研究（序）内容提要因何是民间规范司法运用？
（前言）导论走向和谐裁判主义一、研究的缘起：和谐司法的三重奏二、规范与方法谐合：法律方法
与民间规范关联性研究三、现状分析与出路：迈向法社会学——规范实证分析四、研究的思路、基本
结构与观点第一章 法律有无漏洞的争议评析和有效法律漏洞的认定一、关于法律有无漏洞的争议评析
二、法律漏洞与法律缺陷：有效法律漏洞的认定第二章 规范建构框架中漏洞补充的路径取向与民间规
范一、法律规范建构的二重性：事实与价值二、漏洞补充的生活事实取向三、漏洞补充的价值取向四
、作为事实与价值考量基点的民间规范五、民间规范作为漏洞补充因素的合理性第三章 漏洞补充中的
民间法：一个框架性的分析一、作为法律中法律性的民间规范二、游走于法律内部与外部之间的司法
三、软化形式、硬化实质：个案取向的疑难论思维中的和谐司法第四章 类推适用与民间规范关联性一
、推类方法：类推适用的本土资源论二、类比推理之基本理论问题三、例析在类推适用中以民间规范
弥补法律漏洞问题四、类比推理的局限性第五章 目的性限缩(扩张)与民间规范关联性一、作为制定法
规范延展方式的目的阐释二、法的目的、立法目的和规范目的三、目的阐释的基本问题：前提条件、
逻辑结构和类型分析四、例析在目的性限缩(扩张)中以民间规范弥补法律漏洞问题第六章 法律拟制与
民间规范关联性一、法律拟制的概念及其价值二、法律拟制与类推适用、推定和注意规定之比较三、
法律拟制的形成机制与民间规范四、例析在法律拟制中以民间规范弥补法律漏洞问题结语 反思性的展
望附录 法律方法与民间规范：一个意义的追问参考文献后记
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章节摘录

黄茂荣是探讨漏洞补充问题最为充分的学者之一。
他不仅分析了法律漏洞的概念、法律漏洞发生的原因、种类和认定等问题，而且还对漏洞补充的路径
取向、补充的因素、法源与法律补充、法理与法律补充等十个方面的问题进行了详尽的分析。
另一台湾学者杨仁寿认为漏洞补充即是法官造法，漏洞补充的方法包括类推适用、目的性限缩、目的
性扩张和创造性补充。
另外他还分析了作为漏洞补充的主要方法的类推适用与其它法律方法的关系问题。
国内学者梁慧星在其《民法解释学》一书中设专章讨论了法律漏洞及其补充方法问题，任成印也在《
民法方法论》一书专章讨论了民法漏洞的填补问题。
综合上述文献来看，既有的漏洞补充理论深深地烙印着时代要求的法学印记。
绝大部分学者是站在实证法立场上讨论和分析法律漏洞的本体和补充方法问题，即使涉及法理、事物
本质等概念也主要是以漏洞补充方法方式进行讨论的，鲜有对漏洞补充问题在与民间法的关系中进行
法律——社会范式中的详细、深入和系统分析的。
这种实证主义立场上的漏洞补充分析范式，无疑是与时代的立法中心主义法律观的要求相适应的。
但在法学研究由以规则为中心向以规则有效性为中心的研究范式的转变过程中，在和谐司法成为法治
建设重要议事日程的当下中国，这种实证主义立场上的漏洞补充分析范式就不敷为用了。
时代的发展要求我们从法社会学视野中对漏洞补充理论予以深切关注和再度谨慎地审视。
民间法是近年来兴起的、法律社会学研究中一个颇具潜力的学术路向之一，国内外都有一些学者予以
了深切的关注和研究。
美国学者埃里克森在《无需法律的秩序》一书中强调法律是社会生活的产物，他认为至少是在关系紧
密的群体中，民间法是社会秩序的根本。
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后记

“大江东去我西行”，由去岁的该日通过论文答辩并于两月后别妻离子乘火车由泉城至山城之重庆大
学法学院工作盖有一年的时间了。
一年来，虽逐步适应了山城宜人的生活方式和工作环境，但整个思绪仿佛仍旧滞留于去岁及其前的情
景中。
四年前开始攻读博士学位的时候，子拙诚剐刚出生。
而今，他已成长为一个人见人爱的“壮小伙子”，我也已顺利获得博士学位并到新单位任教，从一个
法律的门外汉成长为一个门内人了。
父子共同成长和进步，这样的一个过程，自然艰辛，但也充满着很多乐趣。
我的法学之路肇始于这样的一个梦想：高中时在学校光荣榜看到一位学长考上了某所著名的政法学院
而在心里萌生了也如此这般的念头。
无论在大学读中文专业，还是在一家商业单位五年毫无希望的工作中，我都没有忘记这个一闪念却已
定格一生的梦想。
2000年我跨专业考取了政治学研究生，并利用开学初两个月通过了最后一届律考，而得以进入律所从
事兼职律师工作，算是正式开始了自己的法学生涯，一边积累作为法律匠人的实践经验，一边也开始
阅读一些理论著作。
虽然硕士论文题目也是法学的，但始终觉得难以登堂入室，运用自如，而渴望着“阴霾中射来的束束
阳光”！
 2005年，蒙谢晖教授不弃，我如愿以偿地投入他的门下，真正开始了自己在法学殿堂中窥妙弄玄的旅
程。
说实话，我是在一种忐忑不安的心境中开始自己3年的博士生学习的。
从大学到攻读博士学位，我由中文——政治学——法学理论一路走来，虽然时时在用一些自己也觉得
无力的理由鼓励自己，但不断面对新事物时的陌生感所导致内心莫名的“恐惧”和对真知的渴望使得
我不得不时时思索达致既定目标的可行路径和手段。
我总是觉得，无论做什么，书总是要读一些的，更不用说要做点学问了；人文社会科学有着一些共通
的东西，包括法学在内任何专门科学研究都必须基于这些共通的东西之上，而今一种“在自己归属的
学科之外，养成既是集中的又是跨学科、跨古今和跨中西文明的视野”（黄宗智语）的所谓高等研究
，大有引领中国法学研究发展之势的劲头；真正的学术必须是基于生活、展现生活甚至能够引领生活
的，否则就会成为玄之又玄无任何知识增量的文字游戏了。
当博一末时在自己的法律博客上不无夸张地说一年读了50本书，并完成了真正是自己“写出来”的一
篇学术论文而得到导师肯定后，我知道自己开始上路了。
尽管如此，要着手研究由导师命题，本书这样法律方法与民间规范两相结合的前沿论题，我仍然是一
头雾水。
整个著作的写作过程，现在想来，就如同再正常不过的夜昼更替的自然规律一样，在以点滴方式行进
的艰苦思索完成后，才有了了然明白之快感。
因之，本书之完成颇不同于常规由宏观而微观的写作方式，导论、提要和主要观点乃是在再思考论述
漏洞补充与民间规范具体关联性的各章内容基础上形成的。
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