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中 国 民法 中 的 美德 ，对一切

既体现 了 各 国 民法典 的 共他总是陌 生人 ，
在这一息 尚存的世界……

识 ，
也彰显 了 自 己 的特色 ：

高 昂 飞腾或深深 下沉

自 由 、 公正 、 友爱 、 无私 。ｎ＼


ＶＧ ｅｏｒｇｅＢｙｒｏｎ Ｊ

在
“

孤立 的个体
”

＂

社，、

会人
”

和
‘ ＇

国家公民
”

三个（ Ｍａｎｆｒｅｄ ）

层面 ， 民法典都有可能 ，
也

有必 要对人 的 美德作 出 安
一

、 民法典与美德无关 ？

排。 法律不强求美德 ， 是为在大陆法系 国 家 ，
民法典 与宪法并驾齐驱

，
端赖其作为市 民

了 保障 ｇ 由 ， 将美德等同 于社会基本法 的地位 。 民法典调整社会的核 心假定是 ： 社会行为 以

思想和信仰 ，
完全属于私人自 由

“

人
”

的 知情意 为基础 。 民法典的私法 自 治和私权神圣两大

事 ｆ旦是 ’

＾
律＾

１以

＾

奖支柱
’ 实质也不过

“

自 己决定 自 己的命运
”

的表达 。 那 么 ’ 自 由

ｍ＇

＇

以外的其他美德
，
如宽容 、

友爱等
，
民法典又应如何回应 ？

工业革命 以 降
，
公 民道德经历了 公 民人文主义 （ ｃ ｉｖ ｉ ｃｈｕｍａ ｎ

？

ｉ ｓｍ ）向 商 业人文主义（
ｃ ｏｍｍｅ ｒｃ ｉａ ｌｈｕｍａｎ ｉ ｓｍ ）的转型 。 法律对

芜杂的价值偏好 、 伦理争议 、 道德歧见是否可 以保持中立 、 沉默 ，

甚至
“

远距
”

？ 这是任何立法都难 以 回避 的根本 问题 。 调整市场

经济和 家庭的 民法典 ，
与人 的美德有更深厚的血脉关系 。

美德对个人 、 社会和 国家 都至关重要
，
这应该是很 自 然的想

法 。 比如
，
流行的观点将罗马后期共和精神的 丧失和骄奢淫逸之

风 的盛行
，
作为 罗马 覆亡的原 因之

一

，
甚至还是比较重要的原 因

（ 吉本 （ Ｅｄｗ ａｒｄＧ ｉｂｂ ｏｎ）
、 孟德斯鸠等 ） 。 但是

，
在休谟 （

Ｄ ａｖ ｉｄ

Ｈｕｍ ｅ ） 看来
，
这种 归 因完全是错误的 ，

讲究享受和舒适 ， 并不

必然导致公民德性的堕落 。 苏格兰启蒙思想家孟德维尔 （ Ｂｅｒｎ ａｒｄ
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专 论

Ｃｏｍｍｅｎｔａｒｉ ｅｓ

Ｍ ａｎｄ ｅｖ ｉ ｌ ｌ ｅ ） 甚至认为 ， 古罗马人的克制 、 坚毅 、 置 于
“

个人一共 同体
”

的关系 中讨论 。 但是 ， 在

勇气和宽宏 ，
不过 是人类虚 荣心的外现 ，

其意义 法律 区分公法与私法之后 ， 民法主体成 了
“

自 然

被人为夸大 了 。 在他看来 ， 欲望和激情不仅不应 人
”

， 公 法主体 则是
“

公民
”

。

“

自 然人
”

作 为

被排斥
，
反而是商业最需 要的品质 ：

“

我们最有 生物学概念 ， 单指个人 ， 滤除 了
“

公 民
”

中的
“

同

益于社会 的 品质 ，
莫过于骄傲 。 要使社会富裕繁 胞

”

意蕴和共同体身份。 但是 ， 在民法典 中 ，

“

人
”

荣
，
最不可或缺的 品质还是骄傲。

”

任何奢侈 品 依然可 以 分为三个层次 ：

“

孤独个体
” “

社会人
”

都不足以 毁灭
一

个 国家
， 贪婪和挥霍对社会 同样 和国 家公 民 ， 因 而 ， 在美德层面

，
本文将其分别

不可或缺 。称为
“

自 由人
” “

道德人
”

和
“

卓越人
”

。 当然
，

苏格兰启 蒙思想家几乎都主张 ， 商业 的兴起 这只是一种修辞手法 ， 而不是逻辑区分 。 也正源

本身 就是文 明 的标志 ，
也意味着

一

种崭新 的公 民 于此 ，
本文的题 目冠 以

“

人的美德
”

，
而非

“

公

美德 的形成 。 孟德维尔成名作 《 蜜蜂的 寓言 》 （
７７＾民美德

”

或
“

市 民美德
”

。

ＦａＷｅｏｆＳｅｅｓ ） 的副标题就是
“

私人的恶德
，

公众的利益
”

。 斯密 （ Ａ ｄａｍＳｍｉ ｔｈ ） 更进
一

步切二 、

“

自 由 人
”

的 自治与 自 律

断了 商业和美德的关系 ， 通过著名 的 面包师 的例民法典调整
“

平等主体
”

之间 的人身 关系和

子
，
他坚定地认为

，

“

看不见 的手
”

自 然会使私 财产关系
，
它假定 的运行环境 ， 其实有两个核心

利汇集为 公益。 苏格兰启 蒙传统的 洞见之
一

，
是 要素 ：

一

个是不存在国家权力 的社会 ；
另 一个是

社会制度和社会行为 完全可能存在
“

非意 图后果
” 完全理性和 自 由 的个体 。

“

自 由
”

而不是其他价值
，

（ ｕｎｉｎｔｅｎｄｅｄ ｃｏｎ ｓｅｑｕｅｎｃｅｓ） 。 孟氏和斯密
“

私利 也就当仁 不让地成为 民法典的 首要价值 。 这既可

成公益
”

的观点 ， 可谓对它 的绝佳阐释 。 但这
一

回
，

以基于天赋人权证成
，
如诉诸各种 自 然法理念

，

不再是
“

好心办 了坏事
”

， 而是
“

私心办 了公 事
”

。
也可以通过功利主义解释

，
如促进个性多元 、 实

天下 熙熙 ， 皆为利来 ；
天下攘攘 ， 皆为利往 。 而 现个人幸福 、 发展经济等 。 格雷 （ ＪｏｈｎＮ ｉ ｃｈｏ ｌａｓ

熙熙攘攘的结果 ， 却是经济发展和社会和谐 。 通Ｇｒａｙ ） 和晚年 的伯林 （ Ｉ ｓａ ｉ ａｈＢ ｅ ｒｌ ｉ ｎ ） 甚至还认 为 ，

过市场机制和商业交易 ， 自 私和 自 利居然爆发 了价值 多元主义的根基最终也是 自 由主义
，

自 由 必

难 以想象的
“

正 能量
”

。然成为其他价值的最终度量标准 。

这种对美德的消解 ， 却并非让人高枕无忧 。民法典 以 自 由为 基本价值 ，
其前提是个人必

苏 格兰 启 蒙 思想 家 的 杰 出 代 表 弗格森 （ Ａｄａｍ须 自 由 。 按存在主义的
一

贯说法
，

“

人
”

是被
“

抛
”

Ｆｅｒｇｕ ｓｏｎ ） 就没有如此乐观 ， 反而对 商业社会的 到这个世界的
，
无法选择 自 己是否来到世界 ，

但

美德流失深深不安和忧虑 。 同样 ， 自 由 主义政制 可 以选择 自 己的生成
，
即选择 自 己成为什么样的

的核心之
一

，
即漠视作为 古典共和主义根基的 公 人 。 所 以

“

存在
”

才能先于
“

本质
”

。 在 民法上 ，

民美德 ， 强调制度设计不能以靠不住 的美德为基 人之所以 为人
， 根源也在于其

“

生而 自 由
”

，
法

础 ， 但这恰好也使它饱受诟病 ，
甚至被视为 它最 律上也有 自 由 的权能 。 可见 ， 民法与存在主义款

大的软肋 。曲 互通 ： 人不仅生而 自 由 ， 而且还必须 自 由 。 自

２０ １ ２ 年 ， 我国 提 出 了２４ 字的社会主义核心 由 是权利也是义务 ： 法律强迫个体 自 由
，
不 自 由

价值观 。 ２０ １ ４ 年 ， 我国决定编纂民法典 。 两个重 将意味着人对 自 己不负 责 ， 而且将使 自 己成为他

大事件的交织 ， 即 民法典编纂如何彰显 、
落实社 人 、 国 家和社会 的负 担 。 同 时

，
不 自 由 也意味着

会主义核心价值观亦 即美德在多大程度上可 以 内 个体无法运用其理性能力 ，
彻底违反 了 启 蒙计划

生于 民法典 ， 就 当然应成为立法者关注的重点 。的基本要求 。 因而 ， 似乎可以 说 ，
自 由 是现代个

对人 的美德 ， 思想史关切的 是公 民美德
，
并 体的 最大美德 。

２０ １ ５ 年第 ４ 期
（ 总第 ８ 期 ）
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自 由在现代社会 的发展方 向 ， 首先是数量越 法律结合具体情境确定 。 民法不单要在理念上确

来越多
，
民法中的 自 由 也如此 。 现代民法断然废 立 自 由 和 自 治 原则 ， 更关键的是要从法技术上保

除 了传统民法对
“

酗酒人
”

和
“

浪费人
”

行为 能 障 自 由 ， 如在意思表示领域确保表意的 真实 与 自

力 的限制 ， 赋予他们全面的 自 由 能力 （ 虽然这似 由 ，
在财产领域确定财产处分 自 由

，
侵权领域确

乎姗姗来迟 ）
；
罗 马法上的

“

人格减等
”

等贬黜 立过错原 则等 。 但 自 由规则 必然随时代不断调适 ，

人格的 旧制也早就成 了 明 日黄花
；

对成年监护制 立法者需要随时跟进时代步伐 。 此外 ，
自 愿放弃

度 ， 各国 民法也保持 了必要 的警醒 ， 即或承认 ，自 由 的情形则 更为 复杂 ： 人不能
“

卖身 为奴
”

，

也规定 了严格条件 。不能终身 放弃 自 由 当无疑义
，
但 以承诺终身 不在

自 由在现代社会面临的
一

大难题
，
是个体

“

在 某地从事某类营业 ，
是否有效 ？ 侵权法在权利保

自 由 中获益
”

和
“

在 自 由 中受害
”

的交织 。 后者 护与 行动 自 由 之间如何划定界限 ，
也不可能依靠

是指所有人践行 自 由 的结果 ， 导致部分人的 自 由 几条抽象的 、 简约 的规则就万事大吉 ， 而只能取

被实质侵害和 挤压 ， 尤其是经济领域 。 自 由的第 决于不同案件类型 。 正是这些务实 的 、 疑难的 自

二个发展面 向
，
也是 自 由 最重要 的发展 ， 就是 自 由边界问 题 ， 使 自 由 主义的践行很大程度上只能

由 的 实质化 ， 即法律创造 自 由得 以实现的条件 。 仰赖于法律人而不是哲学家 。

其 中 ， 较为重要的是对契约成立和契约内 容的实自 由之所以成为现代人的
一

种美德 ， 甚至
“

市

质控制 。 自 由 的第三个发展面 向 ， 是对
“

自 由
”

民最大的美德就是 自 由
”

， 是因为 自 由 的必然后

内 涵的 改动 ， 如 民法对现代消 费主义的 回应 。 在 果是 自 律 。 在 民法中 ，
自 由运行 的逻辑链条是 ：

现代 民法上 ， 消 费者广泛享有
一定期限 内 任意撤 自 己判断一 自 己选择

一

自 己责任 。 个人必须选择

销合 同的权利
，
其理 由在于消 费者的弱势地位 ： （ 即使选择 已经成为 负 担 ）

，
在个人意志之外 ，

他们对商 品 和服务获知的信息远不如商家 ；
他们 不存在任何决定行动的源泉 ，

自 由人是 自 己 的最

容易 被商家的煽动而迷乱。 从深层次看 ， 消费者 高权威 。 个人也必须承担 因为选择而产生的
一

切

的撤回权升华 了 自 由 的法律意义 ： 自 由不仅要求 结果 。 自 由 的代价也就是失去了
一

切庇护和关爱 ，

意志独立 ， 不受欺诈和 胁迫 ， 而且还不应受 自 身自 由 人必须面临选择 的痛苦 ， 更要承受选择的结

情感因素的干扰和他人引诱 的蛊惑 ， 前者如狂热 果 。 但是 ，
每个人必须基于 自 由而 自律 ， 既无法

的购物冲动 ， 后者如销售人员 口吐莲花的说辞 。 摆脱 自 律 ， 也无法
“

逃避 自 由
”

。

此等立法的 目 的与传统民法对浪费人 、 酗酒人 的

能力 限制如 出
一

辙 ， 都是 为 了截断欲望与 自 由 的三 、

“

道德人
”

的互助与友爱

联系
， 使 自 由源于理性 ， 而非转瞬 即逝的 、 不成梅因 （ ＨｅｎｒｙＳ ｕｍｎｅｒＭ ａｉｎｅ ） 将社会进步归

熟的情绪和欲望 。结为
“

从身 份到契约
”

的运动 。 这不仅是
一

个观

既然 自 由 是 民法典的灵魂 ， 民法对限 制 自 由 念更新 的过程 ， 也是对社会变迁 史的 事实描述 。

的正当性 ， 就只能是 为 了 保障 自 由 ， 即
“

为 自 由
“

契约社会
”

就是 陌生人社会 。 在这样的社会 ，

而限制 自 由
”

， 以便
“

每个人的 自 由与所有人的 以 习 俗 、
语言 、

血缘 、 宗教 、
地域等 为基础的共

自 由 并存
”

（ 康德 ） 。 在具体制度设计上 ， 民法 同体丧失了 对社会关系 的影响力 ，
重要 的社会关

践行的 自 由 原理 ， 其实是 自 由主义经典作家密 尔 系都将 由抽象的 、 中立 的制度和法律决定 ，
个体

（ Ｊｏｈｎ ＳｔｕａｒｔＭｉ ｌ ｌ ） 的
“

伤害原则
”

： 对 自 由 的干涉 ，

之间 的 关系被转化为权利义务关系 。 正如很 多思

仅仅源于社会或其他成员 的 自 我保护 ，
这是

“

群 想家所敏锐意识到 的 ， 这种变迁使个体越来越原

己
”

的清晰界限 。 换 言之 ， 只要不侵害他人 ，
个 子化 ， 也使其丧失 了 传统的身份认同 ， 不再分享

人就是 自 主的 。 但伤害原则过于抽象 ， 必须经 由 共同体的道德 、 情感 、 伦常等精神资源 ， 而只 是

〇
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通过各种各样的契约 ， 不断扮演消 费者 、
劳动者 、 义对道德保持沉默就有 了 新的理 由 。

所有权人 、 承租权人等社会角色 。 个人主义迅猛陌生人社会的兴起和现代分工的深入 ，
不仅

发展 的另
一

个维度 ，
是催生 了价值 多元主义 ，

它 使人与人的 相互依赖程度加深 ，
也使社会信任 的

使不 同价值难 以通约 ，
也几乎无法用 普适标准加 重要性空前突 出 。 民法典若固 守道德底线 ，

已 与

以 公度 。 多元主义发展的极致 ， 即道德领域 的情 社会情势多有不合 。 因此 ， 除运用弹性的诚实信

感主义 ，
将道德判断和言行完全诉诸个体 的情感 用 原则和公序 良俗原则外 ， 民法典还关注个人 的

和好恶 ， 完全架空 了康德意义上 由理性支持和证 慷慨 、 仁慈 、
博爱

、 宽 恕等美德 ， 以增进人与 人

明 的
“

道德律
”

。 其法律体现即
“

权利优先于善 之间 的 团结
， 强化个体的共同体意识 ， 提升社会

（ 正当 ）

”

，
强调赋予和尊重个人权利 ， 无视社 整体生活 的质量 。 传统旧 制和现代新规都孕育 了

会的
“

共同善
”

、
权利 的道德基础和 实 践 目 的 。 这些美德 。

此情此景 ， 谨慎和精 明 的立法者也可能都将选择（

一

） 宽容与宽恕

不对道德 问 题作 出 评价 ， 否则就有可能激发无止尊重
、
容忍 、 不侵害他人权利 ， 是道德和法

境的争议 。 ２０ 世纪 ６０ 年代
， 英 国沃尔芬登委员 律的最低要求 。 民法的诸多制度还将其升华 ：

为

会 （ Ｗｏｌ ｆｅｎｄｅｎＣｏｍｍｉ
ｔｔ ｅｅ ） 发布 同性恋和卖淫的 帮助他人圆满实现其权利而牺牲 自 己的利益 。 在

调查报告 后
，
哈特 （ Ｈ 丄 ．Ａ ．Ｈ ａｒ ｔ ） 与德夫林 （ Ｐａ ｔｒｉｃｋ相邻关系 中 ， 不 动产权利人承担法定义务 ，

应容

Ｄｅｖ ｌ ｉｎ ） 各执己见 ，
唇枪舌剑 ， 即为 显例 。忍相邻不动产权利人为通行等便利使用其土地

；

多少让立法者心安 的是
，
孟德维尔 、

斯密等 因 自然原 因 引 起的紧急避险导致权利人遭受损 害

思想家轻易化解了 作为个体的
“

人
”

（ 自爱 自 利 ） 时
， 紧急避险人不承担责任或者只对受害人作适

与作 为社会 的
“

人
”

（ 公共善 ） 的 冲突 ，
将 商业 当补偿

；
在物权添附 、

时效取得场合 ，
加害人可

从古代世界的道德束缚 中彻底解放 出来 。 商业不 能基于不法行为 取得所有权
，
权利人对此应予容

再与 腐化 、 奢侈 、 贪婪 、 享乐
、
骄奢淫逸等贬义 忍 ； 在善意取得情形 ， 处分人虽然无权处分权利

词挂钩
， 转而攀附节俭 、

勤勉 、 冒 险 、 守时
、
诚实 、 人的物权

， 而相对人依然可 以取得物权 。 这些规

温厚 、 教养 、
文明 等道德褒义词 。 自 爱 自 私 自 利 则或 为促进物尽其用 ， 或为 分摊灾难损 失 ， 或为

的个体 ，
其行动只要不逾越法律底线 ， 其结果都 保护交易 安全 ，

但权利人的利益都不可避免地将

将皆大欢喜 、
满地和谐 。被克减和受限 。 权利人只能为成就社会共同 目标 ，

就整体看 ， 商业交易必然孕育道德 ，
但具体 而牺牲

一

己之利 。

的交易不可能都道德 ，
因此民法典不能无视对具宽恕 是颇为难得的美德 。 曾子就将孔子

“

吾

体交易 的道德调控 。 民法典与道德关联最紧密的 道一 以贯之
”

解释为
“

夫子之道 ，
忠恕而 已矣 。

”

连接点 ，
首推诚实信用 原则 和公序 良俗原则 。 其 民法不仅 以 自 由 为理据要求宽容 ， 进而还要求宽

实质是将社会道德共识不断纳入法律 ，
赋予法院 恕 。 诉讼时效的直接 目 的是防止权利人

“

长眠于

以较大的道德裁量权 。 如为 防范不道德交易 ，
民 权利

”

， 维持社会权利现状 ， 消解举证难题 。 深

法典在特殊情形强调交易美德 ：

一是法律行为的 入地看 ，
它也隐含了迫使权利人宽恕他人的意蕴 ，

内 容和性质不得违反公序 良俗
；
二是通过显失公 且并不以 被宽 恕者请求宽恕 、 忏悔和 自 我审判 等

平
、
暴利行为 、 情势变更 、 限制髙利贷等制度 ，

行 为和心态为前提 。 即使是故意侵权 ，
在时效 期

平衡当事人之间 的经济利益 。 但是
，
此等做法也 间经过后

， 权利人也无法请求加害人赔偿 。 这就

留下 了
一

个隐患 ：
司法权可能 以

“

社会
”

之名
，

相 当于法律强行使当事人和解 ，
其 出 发点 是双 方

侵害个人权利 。 这种方式对个人权利的侵害 ，
其 都处于同

一个共 同体 ，
双方的冲 突和对抗应转化

主体不再是国 家 ， 而是社会 。 果真如此 ， 自 由主 为相互承认 。 通过宽恕 ，
双方都从 自 己 的过去 中
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解脱 。 与 国家通过特赦 、 大赦相 比
， 诉讼时效直 且行为人无法请求报酬 。 这种制度设计过 于忽视

接要求 自然人宽 恕
， 且几乎不承认不可宽恕 的行了人 的社会性 ， 将加深人与 人的隔 阂 ，

遏制个体

为
， 其德性层次显然更高 。对同胞的

“

同情心
”

， 甚至可能 导致社会普遍罹

（
二

） 友爱与博爱患
“

基蒂 ？ 基 诺维斯 综合症
”

（ Ｋｉ ｔｔｙＧ ｅｎｏｖｅ ｓｅ

民法典通过配置权利义务来调整社会关系 ，
Ｓ ｙｎ

ｄｒｏｍｅ ） 。 即或同胞 的生死
，
也是他人 的

“

瓦

而权利义务是对应的 ， 当事人利益的方 向 也 因而 上霜
”

而 已
；

应当负责的 ， 只有国家而没有个人 。

往往相反 。 达成交易 固然意味着社会合作关系 的 为矫此弊 ， 鼓励社会守望相助 、 扶 困济弱 ，
各国

建立 ，
但在合 同订立和履行过程中 ， 交易双方追 纷纷 出 台

“

撒玛利亚 人法
”

（ Ｓａｍａｒ ｉ ｔａｎｌａｗ ）
，

求 的都是各 自利益 的最大化 。 在侵权领域 ，
当事 一方面惩处

“

坏
”

撒玛利亚人 ， 确认对处于危难

人之间 的冲突和对抗更为明显 。 现代 民法的发展 窘境的 同胞予 以救助的义务 ， 前提是救助不危及

面 向 之
一

， 即在当事人之间 ， 甚至在路人之间建 救助人 ； 另
一

方面免除救助人在救助过程 中 的过

立一个福祸相依的共 同体。错责任 。 这就将
“

爱你的邻居
”

， 扩大为
“

爱你

在合同领域 ， 民法将道德上的诚 实信用 法律 的 同胞
”

。

义务化 ， 使其作为法官依据道德调整当事人利益

关系 的利器 。 参与合 同关系的主体 ， 负有协力 、四 、

＂

卓越人
”

的参与和奉献

照顾 、 通知 、 保护等 附随义务 ，
彼此必须关注对古典共和主义的公 民美德是政治美德 。 在亚

方在合同之外的权益 ；
民法还通过法条弥补典型 里士多德看来 ， 城邦作为 公民共同体 ， 其形成和

合 同 中 当事人没有约定 的从义务 ， 使没有经验 的 存续都是为 了 使公民过上
“

好
”

生活 。 政治生活

当事人不至 因为疏于约定而丧失其本来应享有的 也就和公 民德性须臾不可分离 ，
城邦的善必然以

利益 ，
也使对方的合同利益最大化 。 依德国法

“

附 公民 的德为基础 。 公民参与城邦事务 （ 包括作为

保护第三人 效力 的合 同
”

制度
，
合 同

一方甚至还 战士 ） 是其义务 ， 终极 目 的是实现人的卓越品质

必须保护与对方关系密切 的第 三人 。 此外 ， 现代（ ａｒｅｔｅ／ｖｉｒｔｕｅ ） ， 如古希腊的
“

四德
”
——

智慧 、

合 同 法更注重保护 当 事人 的 消 极信 赖和积极信 勇敢 、
正义 、 节制 。

赖 ，
这是提升陌生人社会中 的

“

信任
”

的重要环节 。城邦的 内 部环境是小国寡 民 ， 外部是战争环

即 使是对无偿的赠与
，
赠与人在某些情形也无法 境 。 现代 国家与城邦不可同 日 而语 ： 主权国 家兴

撤销 。 这些发展都可 以归结 为
一

个基本理念 ：
社 起

，
政治成为专业职业 ， 常备军取代了

“

公 民
一

会其实是 由 若干个大大小 小的伦理共 同体构成 ，

战士 （ 公 民同时都是战士 ）

”

，
公 民的政治参与

个体既然是
“

社会人
”

，
在社会生活中就应具备 不再是

一

种义务 ，
而是可以放弃 的权利 。 流行的

相应美德 。说法认为
，
马 基雅维利之后的现代政治哲学 ，

不

在当事人通常不具有特别 结合关系 的侵权领 再关注
“

什么 是好的政治
”

， 而是思考
“

如何治

域 ，
传统民法不承认陌生人之间 的救助义务 ， 不 理才有效

”

。 其实 ，
所有政制理念都必然 以 公 民

作为 难 以构成侵权 。 法律通常只 禁止和惩 罚人为 德性为基础 ， 马 氏的共和主义
、 卢梭的人 民主权

恶
，
无法强迫和褒奖人行善 。 越是强调个人 自 由

，

莫不如此 ，
国家 的强大与安全 、 良善 的群体关系 ，

就越容易认可这种安排 。 斯密就指 出 ，
关心 自 己 都依赖于公 民美德的养成 。

的 幸福 ，
只要求我们谨慎 ；

关心别人的幸福 ，
却在古代政治 向现代政治转化后 ，

自 由主义 、

要求我们仁慈 。 在传统民法中 ，
见死不救通常都 民主政治和 商业 日 益汇合 ， 普遍 的政治冷漠成为

不受法律谴责 ；
对善行也仅适用 无 因管理 （ 普通 现代政治 的顽疾 。 弗格森 、 托克维尔等思想家敏

法甚至长期不予承认 ）
，
其构成要件还非常严格 ，

锐地观察到 ， 在平等成 为潮流之后
，

一

方面
， 个
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专 论

Ｃｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓ

人越来越孤立 ，
越来越愿意回到小 圈子 ，

“

沉思 自 由 。 唯有如此
， 社会才真正有力量 ，

也才能真

生活
”

；
另
一

方面 ，
工商活使人 日 趋颓靡 、

消沉 正实现
“

社会管理体制
”

的创新 。 从这个意义上说 ，

和麻木
， 个人成为需要被放牧 的

“

羊群
”

， 很可 民法典虽不能强迫个体参与 公共事务 ，
但至少不

能 引发温和 的 、 稳定 的新型专政 ， 甚至个人虽然 应对其参与设置重重障碍 。 毕 竟人性只 能通过公

被皮鞭
“

轻轻打在身上
”

，
却浑然不知 自 由的丧失 ， 共生活

，
才可能臻于圆满和完善 。

反而可能 自 我陶醉 。 阿伦特 （ ＨａｎｎａｈＡｒｅｎｄｔ ） 为民法典作为
“

权利法
”

， 赋予 了个人丰富 而

此忧心忡忡
，
唯恐现代人远离公共生活 ，

“

黑 暗 饱满的权利 ，
囊括个体生存和 发展的全部需求 ，

时代
”

因此君临 。 托克维尔也因此盛赞地方乡 镇 这也契合现代国家治理伦理的要求 。 然而 ，
这些

自 治 ，
认为它们有助于建立公 民友谊 、 平衡私利 权利 的实现 ，

必须要求个体
“

为权利而斗争
”

（ 耶

与 公益
， 使公民积极参与 公共事务 ，

从而改变 自 林 ） 。 唯有如此 ， 个体权益才能实现 ，
个体的 人

闭生活方式 。格中 的公共性才能圆满 。

在 区分公法与私法后 ，
民法典作为社会生活参与 社会公共事务和为权 利而斗 争 ，

要求个

的基本法 ，
不再涉及公共事务 。 从这个意义上说

， 体
“

积极生活
”

， 不仅为 自 己 的利益 ，
也为共同

民法典无关
“

公 民
”

身份 ， 它的主体是
“

自 然人
”

体利益而行动 ，
在行动 中实现 自 己的

“

卓越
”

。

或者
“

生物人
”

。 诗云
：

“

岂 曰无衣？ 与子同袍
”

。 用阿伦特的 话说 ， 在积极 的
“

行动
”

中 ，
行动者

“

自 然人
”

全然没有 了 这种意蕴 ， 它 的名称就蕴 不是劳动者 ，
也不是手艺人 ， 而是 自 由 者 。 马 克

含了 个体对 自 己的
“

私有化
”

。 从深层次看 ， 民 思也指出 ：

“

人不是由 于具有避免某种事物发生

法与 公 民身 份依然不可分离 ， 公 民
一

自 然人不过 的消极力 量
，
而是 由于具有表现本身 的真正个性

是公法与私法区 分的技术产物 ；
但是 ， 民法典对 的积极力量才是 自 由 的 。

”

自 由重要 ，
践行 自 由

自然人主体资格 的确认 ， 根本上还是 以公民身份 的能力 更重要 ，
它们是 自 由 最根本的 、 最切实 的

为基础的 ， 民法典与公 民美德也不可能截然分离 。 现实保障 。

通常认为
，
民法典 中的公 民美德源于它 引致

公法规范 ，
使 自 然人服从公法对民事权利 的规制 ，五、 中 国 民法与人的美德

尤其是对物权的征收和征用 。 在任何 国 家 ， 公共中 国 民法 中 的美德 ， 既体现 了各 国 民法典的

利益都构成克减私人权利 的正当理 由 。 孟德斯鸠 共识
，
也彰显了 自 己的特色 。 兹略提

一

二 。

就指 出
， 共和国 的公 民美德就是爱 国 ，

“

个人的（

一

） 自 由

一切美德也就只是先公后私 。

”

其根本要求 ，
是在中 国 民法 中 ， 个人对 自 由 的追求也是

一

种

’

个人为 国家牺牲 自 己的财产权 。美德 。 意味深长 的是 ，
个人在市场经济领域的 自

但更重要的 是 ，
民法典可以 为个人联合他人 由 ，

反而不如家庭领域多 。 这可能与 中 国多年来

组成各种非营利组织的愿望 ， 提供法律基础 ， 赋 经济 与行政权耦合有关 ： 行政权对经济 的管制领

予它们 以主体地位 ， 使其动员和媒介社会 资源 ，

域 、 存废与张弛 ， 边界始终模糊 不清 ，
且变动不居 ，

形成社会资本 ， 参与 社会公共事务 的管理 ， 真正 立法者并不相信市场可以产生
“

自 发秩序
”

。 相反 ，

代表社会发声 。 目 前 ， 我国学界多强调伯林意义 家庭领域的反传统运动侵淫多年 ，
立法者也乐见

上的
“

消 极 自 由
” “

免予 的 自 由
”

） ， 忽 家庭 内部 的平等和 自 由勃兴
、 家庭权威的坍塌 。

视 了
“

积极 自 由
”

（

“

成为 …… 的 自 由
”

） 。 前改革开放后
， 中 国 民法发展的主要方 向 ， 就

者维持 的是现有 自 由 的数量
，
但后者改变的是 自 是

“

自 由
”

在经济领域不断地开疆扩土 ，
主体营

由 的质量 ， 它要求个体通过积极关注共同体的生 业 自 由
、 契约 自 由 的处境逐渐被改善 ，

品质不断

活和事务 ，
改变 自 己和社会的条件 ，

实现真正的 被提升 。 其间 ，
自 由 与权力 虽然始终处于拉锯状
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态 ，
但 自 由 最终还是略胜

一

筹 。 自 然 ， 这是拜中 不再提
“

等价有偿
”

， 但也要求 当事人
“

遵循公

国 经济在整个社会和政治 中 的 重要地位所赐 ， 非 平原则确 定各方的权利和义务 。

”

显然是受
“

公

立法者一厢情愿所能推动 。正价格
”

的影响 。 此外
，
合同成立时的显失公平

、

最典型的例子 ， 莫过于
“

合同违法无效
”

的 履行过程 中 的情势变更 ， 都构成 了 法律对交易价

规则变 迁 。 《 合同 法 》 第 ５２ 条第 ５ 项从两方面 格的实质判断标准和对
“

不公
”

交易 的 防火墙 。

限制 了这
一规则的适用 ：

一是
“

法
”

的范 围只能 然而 ，

“

公正
”

如何与市场经济的
“

主观价格 （ 价

是狭义的法律和行政法规
；

二是违反的只能是
“

强 值 ）

”

兼容 ，
只 能仰赖法官对市场经济的感悟和

制性规范
”

， 即各种
“

禁令
”

。 最高人民法院 的 对交易 形态的体察 。 另
一方面

，
我 国 民商合

一的

司法解释也陆续跟进 。 《 合同法司法解释
一

》 （ 法 固 有观念也使这
一

问题愈发棘手 。 最高人 民法院

释 ［１ ９ ９９ ］１ ９ 号 ） 第 ４ 条明确限定 了
“

违法无效
”

２０ １ ３ 年对首例私募股权投 资合 同 中
“

对赌条款
”

中的
“

法
”

不包括
“

地方性法规 、 行政规章
”

；
《合（ ＶＡＭ ） 效力 的判决甫

一

公布 ， 即 引发了业界沸

同法司法解释二 》 （ 法释 ［
２ ００９ ］５ 号 ） 第 １ ４条 沸扬扬的争论 ， 可见

一

斑。

更是将
“

强制性规范
”

限缩为
“

效力性规范
”

，侵权领域公正原则的司 法滥用 ， 多年来为学

其实质是赋予法官 自 由裁量权。 深层意蕴则是立 界垢病 ，
甚至被视为 中 国法院侵权裁判的沉疴痼

法者对契约 自 由 与行政管制
一

视同仁 ， 并不预先 疾 。 鉴于 中 国 法院承担了维护社会和谐稳定的
“

中

假定
“

东风压倒西风
”

，
而是在具体案型中权衡 国式

”

审判 功能 ， 《 民法通则 》 第 １ ３２ 条和 《侵

何者胜出 。权责任法 》 第 ２４ 条 ， 在很大程度上可 能纾解 了

经济 自 由 的增进 ， 伴随着高标准的交易 安全 、 法 院裁判 的压力 。 然而 ， 这也使侵权法领域 内 的

高强度 的信赖保护和高规格的 主体 自律要求 。 这 权利保护与行动 自 由的权衡变得扑朔迷离 ，
法律

是中 国民法晚近发展的鲜明线索 。 最值得注意的 ，
的形式理性和可预见性大打折扣 。

是法律 、 行政法规规定应批准或者 登记的合同 ，（三 ） 友爱

在未经批准或登记时的 效力 。 对报批义务人恶意中 国 民法对家庭友爱 、 和谐的追求 自不必说 ，

不报批 的行为 ， 最高人民法院 的司法解释突破了对财产领域 内 当事人共同体关系 的建构 ，
也倾注

既有的教义学体系 ， 作了 颇有创新色彩的规定 。 了不少心力 。

《 合 同法 司法解释二 》 第 ８ 条赋予合同相对人申对不动产相邻关系 ， 《 物权法 》 单列
一

章 ，

请报批 、 请求 赔偿报批费 用和实际损失的权利 ，
不厌其烦 。 相邻关系的处理遵循

“

有利生产 、 方

以挫畋报批义务人阻却合 同生效的意 图 ； 《外商 便生活 、 团结互助 、 公平合理的原则
”

（ 第 ８４ 条 ） 。

投资企业纠 纷案件若千 问 题的规定 （

一

） 》 （ 法 当地习惯可以弥补法定调节的欠缺 （ 第 ８ ５ 条 ） 。

释 ［
２ ０ １ ０

］９ 号 ） 第 ６ 条更上层楼 ，
不仅规定外 不动产相邻关系 的范畴也相 当 宽泛 ，

用水 、 排水 、

商投 资企业股权转让合同成立后 ， 买方可 以请求 自然流水 、 通行 、 建造和修缮建筑物和铺设 电线 、

转让 方报批或 自行报批 ，
而且赋予 买方解除合同 电缆 、 水管 、 暖气 、 燃气管线等生活和生产事项 ，

并赔偿损失 的权利 ， 目 的是使卖方 不 申请报批无 无所不包 。

利可图 。 对报批义务人诚实信用 的 上述要求 ，
显在合 同领域

，
按严格契约 自 由观念 ，

“

合同

然超越了 《合 同法 》 第 ４２ 条 。义务 ＝ 约定义务
”

。 《合同法 》 改变 了这一公式 ，

（ 二 ） 公正经 由 诚实信用 原则指 引 ，
设置 了 当事人缔约之际

一方面
，
当事人之间 的实质公正始终是 中 国 的前合同义务 （ 第 ４２ 条 ）

、
合同履行过程中的附

民法难以割舍 的价值 。 《 民法通则 》 第 ５ 条甚至 随义务 （ 第 ６０ 条 ）和合同终止后的后合 同义务 （ 第

将公正和等价有偿并列 ， 《合 同法 》 第 ５ 条尽管９２ 条 ） 。 当事人彼此承担对他方的通知 、 照顾 、

—

中 国法律评论



专 论
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协力和保护等义务 ， 应 同时将合同当事人视为
一 政

， 就有多少种不 同 类型的民族性格 。

”

这完全

个利益攸关的共同体 ，
而不只是交易对手 。可以被通俗解读为 ： 有什么 样的 国家 （ 法律 ） ，

《 侵权责任法 》 第 ３７ 条明定 了 侵权法领域 就有什么样 的人 民 。 这 句话也可 以反过来说 。 在

内 的 安全保障义务 。 宾馆 、 商场 、 银行 、
车站 、 现代 ， 国 民精神 要么被 当成民族主义的 口 号 ， 要

娱乐场所 、 活动 的组织者 ， 对进入其控制范围 内 么 被视为历史形成的结果 ， 难 以甚至无法通过法

的人或活动参与人 ， 应承担保护义务 。 尽管这
一

律改变 。 弗格森就曾抱怨 ， 国家只 强调保护个体

义务的射程有限 ， 但多少也突出 了 社会生活的
“

公 权利 、 桿卫公共安全 ， 殊少触及个体的心灵 、 情

共性
”

和社会成员彼此的连带关系 。感与德性 。 斯密虽然主张私利汇聚为公益 ，
但也

（ 四 ） 无私主张用 斯多葛和基督教的谨慎 、 仁慈 、 自 我控制

社会主义意识形态中挥之不去 的
“

无私
”

观 的美德 限制和调整私利动机 。

念 ， 对 中 国 民法的 影响 ，
已非一 日 之寒 。 大到迄孟德斯鸠说 ， 不 同政体对公 民道德 的要求并

今未修改 的 《继承法 》 中将遗产范 围基本 限定为 不相 同 ， 比如共和政体要求公 民具备古希腊和罗
“

生活资 料
”

、 《物权法 》 中 的征收制度 ，
小到 马 的 公 民美德 ；

君主政体要求荣誉 ， 而专制政体

紧急避险 （ 《 民法通则 》 第 １２ ９ 条 、 《 侵权责任法 》 需要畏惧 。 但每个 国家都需要美德 ， 民法典也不

第 ３ １ 条 ） 制度 ， 莫不如此 。 但最有趣 的
，
当属 能忽视个体的美德 。 在

“

孤立的个体
” “

社会人
”

拾得物的制度安排 。和
“

国家公 民
”

三个层面 ，
民法典都有可能 ，

也

在 《物权法 》 的制定过程中 ， 拾得人可否请 有必要对人的美德作出安排 。 法律不强求美德 ，

求失主支付
一定 比例 的报酬

，
是彼时最激烈的争 是为 了 保障 自 由

，
将美德等 同于思想和信仰 ，

完

议 。 焦点之
一

是
，
如 何避免

“

拾金不昧
”

的传统 全属于私人事务 。 但是
，
法律可 以褒奖美德 ，

至

美德流失 ？ 立法者毅然决然否定 了这
一

权利 。 《 物 少不能 限制美德 。 当然
，
美德在何种情形可 以进

权法 》 第 １ １ １ 条只是对拾得人课 以两种义务 ： 保 入法律 ， 可以进入何种程度 ，
确实让人殚精竭虑 。

管遗失物的义务 、 因故意或重大过失致遗失物毁 这正应 了 卢梭的话
？一“

要为人类制定法律 ， 简

损灭失 的赔偿义务 。 假定 这
一

规定 能完全落实 ，
直是需要神 明 。

”

卢梭当然不是说不 能立法
，
毋

可以想象 ，
中 国将会 出现

“

路不拾遗
”

这种最高 宁是说
，

立法是大事 ，

立法者要 有足够 的谨慎和

境界 的
“

善治
”

。 因为拾得他人的 物 ，
对拾得人 智 慧

，
才能立法 。 进一步说 ，

法律阻止
“

人民
”

完全是一个负担 ， 甚至还可能因此赔偿损失 ，
更 和公 民堕落 ，

这很重要 ；

立法者 自 身 的 美德 ，
同

不幸 的还可能锒铛入狱 。 然而
，

“

路不拾遗
”

在 样重要 。 圈

现实 中并没有出 现 ，
遗失物

“

呼叫主人
”

并回到

主人身边 的好事
， 似乎也并不多 。本 文 为 ２ ０ １ ４ 年度国 家社会 科学基金重 大 项 目

“

中

国 民 法 重述 、 民 法典 编纂 与社 会 主义 市 场 经 济 法律 制

六 、 结束语度的 完善
”

（ 批准 号 １ ４Ｚ ＤＣ０ １ ８
） 的 阶段性 成果 。

柏拉 图敏锐地认识到
，

“

有多少种类型的宪
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