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则 看到“女大学生超市遭搜身”这一案件，相信不同立场的

人会从各自的角度形成不同的意见。作为一名法官，笔者认

为两审法院对于精神损害赔偿的请求作出相差悬殊的判决以

及从中反映出的两审法院截然不同的态度颇值得回味。 精神

损害赔偿在司法实践中一直是一个敏感和备受关注的话题，

其中的重要原因是由精神损害赔偿制度本身的不健全、不完

善，实践经验缺乏与公民权利意识蓬勃发展之间存在着的种

种冲突。目前，精神损害赔偿适用范围限于人格权和身份权

受到损害的情形，对于生命权、健康权、身体权等物质性人

格权遭受侵害的，在最高人民法院《关于审理人身损害赔偿

适用法律若干问题的意见》出台前，一直采用的是定型化的

赔偿模式，即人身受到伤害致残或死亡，给予伤者或死者近

亲属的精神抚慰的方式便是给予残疾赔偿金和死亡赔偿金。

残疾赔偿金是根据当地的平均生活水平和伤者伤残等级，运

用公式计算得出，死亡赔偿金亦是同理，这样的赔偿方式，

经过十多年的司法实践，已为社会公众及法律界人士所认同

，一方面，定型化的赔偿模式直接导致赔偿数额的确定性和

可预见性，便利了审判操作，减少了当事人诉讼不当的风险

；另一方面，该赔偿模式充分考虑了损害后果的程度和当地

社会平均生活水平，对于实现精神损害赔偿的补偿与惩罚的

目的具有积极作用。 而名誉权、荣誉权、隐私权等精神性人

格，当其遭受侵害时，由于不具有身体上的创伤，纯粹是内



心的痛苦，属于主观范畴，且痛苦程度不仅取决于加害人的

侵权情节的恶劣程度，与受害人本人的心理素质、文化涵养

和承受能力密切相关。在超市搜身案中，一审法院认为超市

的搜查行为侵犯了甲的人格权，且侵权情节恶劣，后果较为

严重，判决精神损害赔偿11万元。根据官方统计，2003年全

国城镇居民人均可支配收入为8472元，农村居民人均纯收入

为2622元，11万的赔偿相当于一个城镇居民13年劳动的全部

收入。不可否认，一名青春年少的大学女生被疑为贼并遭遇

搜身，尤其是消息传开后，名誉受损，精神压力肯定是存在

的，但是否“严重”到一定要用11万元人民币的赔偿来弥补

的程度呢，笔者不敢苟同。精神损害赔偿应当实行适当限制

原则，处理人格利益损害的诉讼，如果动辄给予高额的财产

赔偿，会引导人们追求不当的高额赔偿，使得人格带上商品

的印记。我们不能因为怀着人格权神圣的满腔冲动而任性，

司法审判应当是谨慎而务实的，我们的法官应当把维护司法

的严肃性和权威性放在高而又高的位置。二审法官基本否认

了一审法官的判决，把赔偿额从11万降为1万。然而，精神损

害赔偿如此之大的弹性空间，也是一般社会公众难以理解和

接受的。 精神损害并不限于货币赔偿这一种形式，法律还规

定了停止侵害、恢复名誉、消除影响、赔礼道歉的责任形式

。笔者认为，精神损害赔偿应当适度，虽然对名誉权损害赔

偿不能像对身体权损害赔偿一样实行定型化赔偿，但是两者

均是以实现补偿与惩罚为赔偿目的的，前者在数额的确定上

可以参考后者而为之，这种方式是合理而又可行的。 九、法

官自由裁量权应当依法节制 法官自由裁量权是国家赋予法官

在某种情况下所行使的一种权力。自由裁量源于自由心证和



遵循先例，证据的取舍、证明力的大小及争讼的处置，法律

不预先加以成文规定，而由法官根据良心和理性进行自由判

断，并根据其形成的内心确信认定案件事实；依据判例或公

平正义和理智的道德，自主斟酌、独立处理案件。 我国法官

自由裁量权，是指法官依据立法目的和正义、公平、公正、

合理的原则，发挥主观能动作用，选择、适用法律和司法解

释对具体案件作出评价判断，并作出司法裁判的权力。优秀

的法官不仅是法律的具体操作者，而且应当是睿智的法学理

论家。法律条文是机械的、有限的，而社会现象是变化不羁

的，所以自由裁量权在任何一种司法体制中都是不可或缺的

。目前我国改革发展正处于关键时期，社会利益多元性，矛

盾错综复杂，新情况新问题层出不穷，在不违背立法精神的

条件下，赋予法官适当的自由裁量权，让其启动智慧之门，

从纷繁复杂的纠纷中，展开法律的逻辑，作出明智的裁判，

可以更加有利于贯彻正义、公平的原则，从而达到个案公正

和社会正义的统一、法律政策与道德情理的和谐。 但是，法

官的自由裁量权应当依法受到一定的节制，否则，极易造成

法官个人的恣意擅断。赋予法官自由裁量权本应无可非议，

然而，在现实生活中，法官的自由裁量权往往成了能伸能缩

的橡皮筋，同案不同判的案例并不鲜见。本案一审法院判决

乙超市赔偿甲精神损害11万元，二审法院改判乙超市赔偿甲

精神损害1万元，赔偿数额相差10余倍；虽然均可堂而皇之的

冠以法官自由裁量，但难以排除人民大众对司法公正产生合

理的怀疑。 节制和规范法官的自由裁量权是公平正义的内在

要求。法官是为法律而存在的，司法公正是法官良知的底线

。法院是社会正义的最后一道防线，而法官就是这道防线的



守门人。当社会全体成员将自身的生命、自由与财产的终极

保护，托付给国家的法官时，法官就是正义之神的化身。如

果不对法官的自由裁量权给予必要的节制和规范，一旦法官

行使自由裁量权失衡甚至违背立法精神，滥用自由裁量权，

则不仅会为法官的司法专横和破坏法治提供口实，还容易使

公众对司法公信度产生质疑，导致作为公平与正义化身的法

官地位受到动摇。 节制和规范法官自由裁量权的有效举措是

裁量公开。审判公开原则即强调审理过程和裁判结果的公开

，而更重要的是采纳证据的理由及裁判理由的公开。采纳证

据的理由及裁判理由的公开，是审判公开的实质与核心，也

是遏制司法腐败的滋生、节制和规范法官自由裁量权的有效

举措。正义不仅要实现，而且要以人们看得见的方式实现。

法官应当通过裁判文书展示举证、质证、认证及法律推理和

法律论证的过程，使其成为“阳光下的裁量”，真正让胜诉

一方赢得堂堂正正，败诉一方输得明明白白。 法官自由裁量

权是把双刃剑，应依法赋予，更应当依法节制和规范。 十、

从司法考试案例看自由裁量权 依《牛津法律大辞典》，法官

自由裁量权是指（法官）酌情作出决定的权力，并且这种决

定在当时情况下应是正义、公正、正确、公平和合理的。法

律常常授予法官在情势所需时在规定的限度内行使自由裁量

权。 我国的民事法律授予法官相当广泛的自由裁量权，如实

体法的自由裁量权在承担责任的方式及承担责任幅度方面和

民事制裁方式及其严厉程度方面的表现。此外，法律中经常

出现的“适当”、“可以”等表述。程序法中对于证据采信

方面的自由裁量权，更被认为是法官裁判的基础。 法律授予

法官自由裁量权，是审判工作的性质和社会客观需要所决定



的。只有通过自由裁量权的行使，普遍性的法律规定才能适

用于具体、个别的民事案件，法官才能及时公正地解决复杂

多变的新类型纠纷，成文法所具有的不周延性、模糊性、滞

后性等局限性才有可能得到弥补。但法官自由裁量权的适用

必须遵循两个基本原则：一是合法性原则，该原则要求法官

的自由裁量权不得侵犯法律明文规定及其基本原则并符合法

律精神。二是合理性原则，该原则要求法官自由裁量权的行

使，须具备正当的动机，建立在正当的考虑基础上，且结果

符合社会理性和情理。自由裁量权的行使应当体现出法律正

义的价值取向，符合公序良俗，达到好的社会效果，而不得

考虑私情、权势等不相关因素。 就2005年司法考试第七题的

内容而言，这是一个典型的法官运用自由裁量权的侵权案例

。一审法院的裁判显然没有很好地运用自由裁量权，违反了

合法性与合理性原则，其判决结果不能服人：其一，就事实

争议方面，“在双方均未提出充分证据”的情况下，“一审

法院认为乙超市不能提出没有强令甲脱去内衣进行搜查的证

据，故对脱衣搜查的事实予以认定”。此处关于举证责任分

配和证据采信的自由裁量权不妥，违反了合理性原则。待证

事实是是否进行了侵害甲人格权的全身搜查，其中是否“强

令甲脱去内衣”只是一个情节，不影响侵权的成立。虽然乙

超市作为强势一方，但试想一下，其不能靠参与搜查的女工

作人员的证言来证明（哪怕是多名女工作人员），又不能靠

现场录像之类的视听资料来证明（那更侵犯了甲的隐私权）

，何以证明“没有发生的事情确实没有发生”？这是一种常

见的因难以举证而致讼争事实不清的情况，应由提出此主张

的甲承担举证不能的后果，而不应当因为乙超市行为不当就



认为其应承担所有不利后果。其二，就支持当事人的主张方

面，甲的诉讼请求标的额是10万元，一审最多也只能全额支

持，否则就违反了“不告不理”的基本原则，但案例中一审

法院判令乙超市赔偿11万元，显然不合法。相比之下，二审

法院充分发挥了职能，注意到了上述两点并进行了合理改判

。笔者特别想指出的是：所有精神损害赔偿数额的确定，都

是法官运用自由裁量权的结果，应特别谨慎，需要全面考虑

社会经济状况、公众预期和各方面利益均衡。 这一案例足以

提醒我们，要正确行使自由裁量权，力求每个案件都获得正

当、合理的解决，最终体现法律精神，实现公平和正义。
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