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法律之上的智慧———诉调对接

刘慧萍

法律就是伸张正义，这似乎是一条~扑不灭的绝对真理。但正

义之上还似乎应该有些什么？按西方文艺复兴后的观点，正义之上

还应该有智慧。许多时候，真的很难分清是非，问题的解决需要靠

智慧。

一、关于法律之上的智慧

（一）生活常理

有一个古老的传说，所罗门国王遇到疑难案件，两位妇女都说

自己是一个婴孩的生母。那时医学还不发达，还没有亲子鉴定。国

王没有办法，故作沉吟，表示自己技R，只能将孩子一劈两半。其中

一位妇女当即表示，自己不是孩子的母亲，请国王一定不要刀劈孩

子。国王立即说，这就是孩子的母亲，孩子归v。当然这只是传说，

但却演示了一个运用常理，运用智慧判案的例子———生母肯定不

忍看自己的孩子死去。

（二）程序正义

著名法学家边沁曾讲过这样一个故事：两人分一块饼。只能用

刀来切，没有任何尺子、天平什么的测量工具来保证一刀下去饼能

公平地被分成平等的两份。也就是说，两人都有可能在这次利益的

分配中j亏或者占到便宜，这次分割，将注定是难以达到实质公平
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的。那么，怎样做才能让两人心服口服呢？边沁给了一个答案：一人

切，另一人先拿。

法理曰：法的正义包含实体正义和程序正义。但两者不能兼顾

的时候，我们要如何作出取舍？康德曾就此有过精彩的阐述，他说：

“一次不准确的判决污染的只是水流，而一次不公正的判决污染的

却是水源。”实体正义和程序正义，无论哪一个，都不比另外一个距

离真正的正义更近。但是，程序正义，却离法律的正义更近。

（三）举轻以明重

瑞士境内的C尔卑斯山下有一条美=的小溪。这里水流湍急，

是大马哈8一年一度溯游而上，回到河上游产卵的必经之地，同

时，这里也成为了钓8爱好者的理想渔场，每年因钓8给大马哈8

群带来的灾难性损失，据说是自然损失的好几倍。于是瑞士政府在

河边立了块牌子，上面用各种文字写着“禁止在此钓8”。可是，问

题来了，不可以钓8，是不是可以用其他方法捕8呢？于是就有当

地居民在6滩处设网捕8，据说每天都能满载而归。政府不依了，

说这违反了法令，可捕8者也振振有辞。说你只说不可以钓8，没

说不能捕8啊。官司一直打到瑞士的最高法院，法官认为：禁止钓

8是为了保护大马哈8群不受自然力以外的侵袭。而捕8对大马

哈8群的威胁远甚于钓8，故禁止了一切对大马哈8的捕捞活动。

捕8者还被判了监禁。

“法无明文规定不为罪”，这是所有法律的一个基本法理。但

是，什么叫“明文”？是一定要写清楚罪名、犯罪构成、主客观要件等

犯罪各个方面的条文才叫“明文”吗？法官只能依据这样的法条来

判决案件吗？不A“明文”是指那些透露着立法者意图的条文，在欧
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了奴隶制的合法性。既然如此智慧从哪里来？好在美国法官有自知

之明，自 己立下条规矩：持不同意见的法官可保留自 己的意见，并

写入判决意见书中，昭示天下。

在今天的世界上，狭义的知识已经不太重要，上网查就行了。

难的是判断，既然是判断就会智者见智，仁者见仁。智慧应该是个

两难问题。我认为法律智慧的精髓是法官说理，法官说理与否，或

者怎样说理的问题，需要放在特定的语境中，在说服者与被说服者

之间的关系中加以把握。只要大家相信这种结果是公平的，就是合

理化的过程。法律之上的智慧让我们不由引出调解的概念。

二、关于调解的魅力

(一)调解的渊源和基础

1. 调解的历史渊源。调解在我国有很长的历史渊源。在中华民

族几千年的历史长河中，“调解”作为纠纷解决的一种方式，一直得

到延续不断的运用和发展。根据史料考察，我国历史上实际存在过

三种不同形式的调解：乡治调解、宗族调解、民间调解。人民调解是

历史上调解的继承与发展，主要渊源于崇尚和睦团结与排患解难

的民间调解。

2. 调解的文化基础。中国的儒家和墨家，都把“爱人”作为自己

理论的重要原则，要求做到“爱人若爱其身”，“推己及人”，“己所不

欲，勿施于人”，即要互相谦让，不要争斗，在人际关系中崇尚“和为

贵”。这是调解制度之所以长久流传的深厚历史积淀。

3. 调解的社会基础。调解的顽强生命力还来源于其他特有的社

会原因。国人历来诉讼意识淡漠，遇到权益纠纷，首先想到找人调

停，很少想到法院诉讼。在古代，从统治者的“息讼”到百姓的“厌讼”
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使大量的民间纠纷通过包括家族族长的定夺、亲戚朋友的化解来解

决。其次，传统的“家丑不可外扬”心理，使人民调解得以盛行。

4. 调解的法律基础。2010 年 8 月 28日，人民调解法经十一届

全国人大常委会第十六次会议表决通过。该法将于 2011 年 1 月 1

日起实施。调解协议效力可由司法确认。法律规定，调解协议具有

法律约束力，当事人应当按照约定履行；双方当事人认为有必要

的，可以向法院申请司法确认；经法院确认合法有效的调解协议，一

方当事人拒绝履行或未全部履行的，对方当事人可以向法院申请强

制执行。

5. 调解的对象广泛。按照法律规定，除当事人不同意调解或有

关身份关系的案件，所有案件都可以调解。婚姻家'纠纷和继承纠

纷，劳务合同纠纷，交通事故和工伤事故引起的权利义务关系较为

明确的损害赔偿纠纷，宅基地和相邻关系纠纷，合伙协议纠纷，诉

讼标的额较小的纠纷，在开'时必须进行先行调解。一般说来，村

居、社区内的民事纠纷有三大类，一是家'纠纷，二是邻里纠纷，三

是社会纠纷。这就占了法院受理案件的 50%，这些事有的虽说琐

碎，却关系到当事人的切身利益和社会稳定。不上法'，通过人民

调解在自家门口就能把“理”说“拢”了，何乐而不为？

（二）调解以及调解的好处

弗吉F亚州调解公司 Mediation Works 的总裁珍F特·图梅说，

调解是解决争执的过程，这个过程的特别之处和关键所在是，有一

个第三方，也就是调解人，帮助冲突双方达成都感到满意的解决办

法。调解人要不偏不倚，不对双方应该怎么办做出决定，也不试图

劝说任何一方，而是帮助他们交流，以尽可能达成协议。
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根据专家的统计，在美国，大约 95%在法'提起的诉讼在案子

没有被审讯之前就得到解决了，其中有很多是通过调解解决的。调

解程序要比诉讼程序花钱少得多，它不对外公开，不受公众的监

督，这是当事人喜)的，而且调解是出于双方自愿，因此不用承担什

么风险，当事人可以随时撤出调解。调解还可以减轻法'的负担。

（三）如何进行调解

调解员鼓励争执双方彼此讨论他们需求的性质以及可能的解

决办法，调解员确定的主要不是争执双方的法律立场，而是他们的

根本利益。例如如果某人被公司解雇，v以自己被错误的解雇而提

出诉讼，那么从法'的角度看，v可能是希望得到上百万美元的赔

偿。但是，v真正需要的却可能是重新得到失去的工作，或者有一

封好的推荐信，让v能找到另一份工作。所以调解员的工作是从法

律的解决办法中找出争执双方根本利益所在，从而使他们把精力

用在满足这些根本利益上，而不是法律的解决办法上。

一个假设的例子进一步说明这个问题。两家大公司为一个桔

子园打得不可开交，这个园林有上千株桔子树，双方都说自己拥有

这些桔子。一家公司提出诉讼、另一家公司提出反诉讼，看上去双

方一定要对簿公>不可。但是，后来双方同意在让法'审理此案之

前接受调解员调解，他们通过交谈了解到其中一家公司需要的是

桔子汁，另一家公司需要的是桔子的外皮，这样他们的根本利益并

没有发生冲突，因此就通过调解把问题解决了。解决办法是争执双

方自己找到的，而不是别人强加给他们的，因此，双方通过调解达

成的协议要比法'的裁决更牢固和持久。当然，这也不是绝对的，

是否选择调解完全取决于当事人自己。
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相反的效果。

3. 亲情融化法。有些家'矛盾是因一时之气或因鸡毛蒜皮的

小事引起，有的矛盾越闹越深，双方都不愿放下架子，但从双方内

心深处来讲，是愿意和好的，如赡养纠纷等，有的是父母与子女间

矛盾，有的实质是兄弟间的矛盾。此时，可与子女沟通，让他们回想

父母十月怀n的苦楚、把他们拉扯大的艰辛、在他们成长过程中父

母所奉献无私的爱。乌鸦且有反哺之情，羔羊还报跪乳之恩，况且

人乎？尊老爱幼、赡养老人是中华民族的传统美德，也是每个公民

应尽的义务。血浓于水，于情于理触动子女的灵魂，情景交融，使其

回顾过去亲情的可贵和目前反目成仇而带来的情感伤害，使双方

能求大同、存小异，大事化小、小事化了，这样，调解便水到渠成了。

4. 冷处理法。善于捕捉调解信息，掌握调解时机是做好调解工

作的重要环节。一般情况下，对民事案件的调解宜早不宜迟，对外

力影响小、诉讼成本较小的案件在立案初期调解，效果会很好。但

有些案件则相反，宜采用冷处理法。如离婚案件，多年的夫妻从走

向婚姻殿>到走进法'大门，双方必定经历了激烈的思想斗争和

心理矛盾过程，有的是因为与对方父母关系僵化造成，有的则是由

于一时误会或一时冲动所致，双方一个“钉子”一个“斧头”，互不相

让。如果在双方的气头上进行调解，必定是事倍功半，闹得不好还

会两头受气，此时宜采用冷处理，叫双方回去考虑一段时间。在这

段时间里，双方的亲戚朋友同事同学等身边的人必定会做一些和

解工作，同时也帮助双方解开一些疙瘩和消除一些误会，有的当事

人会主动来撤诉。没有完全想通的当事人也会有不同程度地动摇，

主审法官这时可乘热打铁，加大调解力度，这样，和好的可能性便
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大大增加。“冷处理”需要注意的是不能久“冷”而不处理，要通过各

种渠道不断了解双方的思想动态，以便掌握最佳时机，同时要避免

久调不结，尤其是要避免超审限的现象发生。

5. 法官、人民调解员、委托代理人互动调解法。对一些当事人

有委托代理人的案件调解时，法官主动与代理人沟通共同商定最

佳调解方案，与代理人一起做当事人的调解工作，这样当事人更容

易接受，从而促成协议的达成。还可以邀请当事人所在村的村干

部、有威望的人参加调解工作，他们更了解当事人的实际情况，对

当事人更有说服力，增加了调解的透明度，同时在法官的正确引导

下积极促成协议。另外在村委会调解时法官也可以主动参与调解，

指导村委会依法调解，与村委会共同努力协调一致，利用换位思考

法让当事人站在调解员的位置上思考，让当事人也感受到调解人

员的诚心和解决问题的诚意，使调解工作更具人性化，在和谐的气

氛中达成协议，这样会取得更好的社会效果。

民事调解工作是一项关系到人民内部安定团结的重要工作，

调解的方法很多，调解成功与否，调解率的高低，可以折射一个人

的综合素质。调解首先取决于审判员的责任心和责任感；其次，通

过调解还可折射出一个人的业务素质和调解智慧。

三、诉调对接工作势在必行

（一）诉调对接的功能定位

诉调对接的首要特征就是主动服务，把群众的矛盾纠纷解决

在萌芽状态，解决在基层。尽管建设社会主义法治中国是我国的根

本方针，但是，这并不意味着 所有的矛盾纠纷都要到法院解决，法

院也不能包揽所有社会矛盾纠纷的解决。诉调对接机制的功能是
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在人民法院和其他社会组织之间建立以化解矛盾纠纷为目标的沟

通渠道，达到建设稳定和谐社会秩序的目的。因此，建立诉调对接

机制不是仅仅为了减轻法院的负担，而是探究中国特色法治道路

的需要，更好地维护人民群众根本利益的需要，建设和谐社会的需

要。只有从这一高度认识和落实诉调对接机制，才能使之不被“虚

化”，不被架空。

（二）诉调对接机制的完善

1. 建立点面结合的矛盾纠纷受理网络。争取党委政府充分支

持，用自上而下的方式推动诉调对接框架网络的建立。把诉调对接

工作开展纳入各乡镇街道、各部门（包括公安、工商、妇联、劳动局、

工会、消协、建设局等）的社会综治工作考核范围。加大考核力度，

把各乡镇（街道）矛盾纠纷发案率、案件调解率、调解成功率作为衡

量工作业绩的工作尺度之一，制定刚性指标任务，并注重考核指标

上的合理性。进一步明确相关执法部门职责，将调解率作为考核工

作内容，鼓励工会、妇联等群众组织参与纠纷调解。从根本上改变

各单位、部门消极不为的局面。形成“地方党委积极主导、职能部门

通力合作、社会力量广泛参与”的工作格局。

2. 建立调解前置程序。对于一些典型的民事矛盾纠纷应建立

固定的调解前置程序，如邻里纠纷、家'纠纷等应当先由有关调解

组织进行调解，只有调解不成的，才由法院受理，通过诉讼程序解

决。需要说明的是，建立调解前置程序并不违背调解自愿的基本原

则，只是把程序性调解权利与实体性调解权利区别开来，通过对程

序性调解的强制性规定，有助于更好地维护当事人的权益。

3. 加强基础调解组织建设。要确保乡镇调解中心人员专职、固
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定。每个行政村配置一名综合素质较高并擅长调解的调解员，由司法

局统一管理，增加诉调对接工作的社会接触面，及时聆听社情民意。

4. 加大诉调对接法院的确认、执行力度。对调解中心或其他社

会调解组织达成的调解协议，实现诉调对接调解，法院依法全力支

持，优先确认、优先执行，树立基础调解权威，增强吸引力。

5. 选择重点领域先行试点。对婚姻家'纠纷、民间借贷纠纷、

0迁、交通事故等多发性纠纷，选择与妇联、部分乡镇、建设局、公

安等单位部门进行调解对接试点，积累经验。

6. 加强人民法院在诉调对接机制中的话语权。也就是说，法院

对各参与诉调对接机制部门的调解业绩能够给予监督和评价。主

要理由是：第一，当前更多矛盾纠纷是在当事人诉至法院后才发现

的，法院是社会矛盾纠纷最集中的地方；第二，从法治角度，人民法

院是解决矛盾纠纷的最后防线，是人民群众寄予更多期望的部门；

第三，原则上，人民法院是诉调对接机制中最后环节，只有汇总各

类信息，才能对那些复杂矛盾纠纷从法律角度通盘考虑，提高审判

环节的效率，增进审判的社会效果。

（本稿由宿迁市社科联推荐）
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