
第 78 卷第 6 期 2025 年 11 月
Vol. 78 No. 6 Nov.  2025 165 ~ 177

比例原则与民法的内外体系

郑晓剑

摘 要  在民法上，比例原则并非“他乡之客”，民法上的诸多规范已经蕴含了比例原则

的原理和要求。不仅如此，比例原则并非只有一个面向，其既是一种法律构造，也是一种方

法论工具，具有跨领域的普遍适用性。通过揭示和阐明比例原则在民法内外体系中的定位

和作用，可以获取比例原则在我国民法上的整体图景，由此可为比例原则的民法适用提供必

要指引。在民法的内部体系中，比例原则可作为私法自治的保障机制、法益权衡的方法原则

和民法基本原则的规范化手段发挥重要作用。在民法的外部体系中，比例原则可以发挥解

释与评价的重要功能，助推民法的更新与进步。比例原则在民法内外体系中所具有的上述

功能相互影响、彼此支撑，确保民法成为一个逻辑连贯、价值协调的融贯体系。
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在我国，公法学者较早就对比例原则进行了探讨并展开了体系化的研究。相较而言，我国民法学者

对于比例原则的关注和研究相对较晚。2003年，日本民法学者山本敬三的学术观点被引介到我国，其主

张依据比例原则重构日本民法上违反强制性法规之法律行为的私法效力［1］（P43-44）。由此，比例原则开

始进入我国民法学者的学术视野。目前，我国民法学者已经广泛运用比例原则的基本原理对民法各个

分支领域所存在的相关问题展开剖析，提出了诸多颇有启发和见地的主张。与此同时，在民商事审判实

践中，越来越多的民商事法官开始运用比例原则的原理和方法对民商事案件展开说理和裁判。

当然，我们也要看到，关于比例原则的民法适用仍有不少问题亟待厘清：在理论上，质疑比例原则本

身之存在价值及反对比例原则在民法上适用的主张在学界长期存在、时有起伏，迄今仍未得到全面回

应；在实践中，比例原则存在泛化适用的现象，不少民事法官将比例原则理解为构成要件与法律效果之

间应该“符合比例”（江苏省泰州市海陵区人民法院［2017］苏1202民申16号民事裁定书）。由于存在这

些问题，使得比例原则在我国民法上的整体图景仍不明晰。自从黑克率先提出内部体系与外部体系之

区分以来，这一观点已被我国民法学者广为接受。因此，本文将从一个较为宏观的视角出发，梳理并回

应相关的质疑；在此基础上，分别探讨比例原则在民法内外体系中的定位和作用，以期为比例原则的民

法适用提供必要的理论支撑及方法指引。

一、比例原则在我国民法上适用的论争

尽管比例原则已在我国民商事审判实践中得到了广泛适用，然而近年来仍有不少学者对此表示质

疑或否定。例如，有的学者主张应以其他分析方法取代比例原则，有的学者则认为应将比例原则的适用

范围严格限定在行政法领域。尽管这两种观点的立论基础各不相同，但它们都对比例原则在民法领域

的适用构成了重大理论挑战。本部分将对这两种观点的合理性及说服力展开剖析。
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（一） “比例原则取代论”之批判

“比例原则取代论”认为，比例原则徒有客观、严谨、理性之外表，实则存在严重的理论缺陷，其应被

更适当的成本收益分析所取代［2］（P1519-1545）。按照此种主张，比例原则不仅在民法上毫无适用价值，

甚至其自身亦无继续存在之必要。那么，相较于地位尊崇的比例原则，成本收益分析是否真的构成一种

更为优越或更为适当的理性思维和决策方法呢？回答恐怕是否定的。

成本收益分析原本是一种经济学的分析方法，但是其在美国法上尤其是在美国的行政规制实践中

得到了普遍适用，被称作“美国联邦机构理性决策的代名词”［3］（P253）。作为一种政策评估方法，成本收

益分析将一项拟议政策对所有社会成员可能造成的全部后果，以货币形式加以量化和比较。据此，一旦

从市场和调查中获得了估值，那么决策就会相对自动地被作出［4］（P 700）。不过，被定义为流行的成功与

被定义为真理的成功完全是两码事［5］（P1181）。成本收益分析的实践运用效果往往并不尽如人意，使其

理性承诺与实践表现之间存在较大落差。

成本收益分析的有效运行需要分析人员精确地量化一项拟议政策可能产生的全部成本和收益，再

分别对其进行准确的货币化估值。否则，此种分析方法的有效性及说服力将会大打折扣。这是因为，相

较于其他的分析方法，成本收益分析的优势就是通过客观的定量分析来确保决策的科学和理性。“如果

成本收益分析不追求客观、精确的定量分析，那么其优势便荡然无存。”［6］（P112）然而，在美国的规制实践

中，有关量化不充分的问题却普遍存在。例如，有学者统计了 2010-2013年间由 14个规制机构发布的

106项规制措施，发现其中仅有2项措施的规制成本和收益能够完全量化［7］（P100-101）。如果成本收益

无法量化或者不能得到充分量化，那么任何基于成本与收益比较的分析都将无法得出有意义的结论。

难怪有学者认为，成本收益分析有时只是为那些已经制定了计划的项目“装点门面”［8］（P18）。

与成本收益分析在美国规制实践中的广泛流行不同，学者们从不同角度对其展开了长期、深入的批

判。有学者指出，成本收益分析存在四项根本缺陷：一是其估值方法既不准确也不可信；二是其通过采

用贴现技术，不适当地淡化了未来的危害和某些不可逆转的环境问题；三是其依赖总体的、货币化的收

益，将公平和道德问题排除在外；四是其存在鲜明的价值导向，使得分析程序既不客观也不透明［9］

（P1563）。贝内特则从政府与市场具有不同的功能和定位出发，探讨了公民与消费者、公共利益与私人

利益及公共决策与私人决策之间存在本质区别，进而指出成本收益分析因为混淆了这些区别，使其在理

论和实践层面产生了种种无法克服的问题［10］（P23-74）。由于学者们纷纷从不同角度对成本收益分析提

出质疑和批判，使得此种方法的坚定支持者成为“陷入困境的少数族裔”［5］（P1166）。

由此可见，相较于重视定性分析的比例原则，注重定量分析的成本收益分析并不当然构成一种更为

优越或更为适当的理性思维和决策方法。诚然，比例原则的思考和运作并非全然客观，适用者需要在两

个相互冲突的价值或利益之间作出权衡和取舍，而这往往离不开主观上的评价和判断。即便比例原则

为适用者提供了具有可操作性的分析框架和较为严密的分析步骤，其仍须作出一定的价值判断，以便确

定哪种价值或利益应该得到满足、哪种价值或利益应该予以退让。不过，这种主观特质并不当然构成比

例原则的短板或不足。因为只要涉及价值问题，难免需要人们作出相应判断。也就是说，问题的关键并

不在于是否需要作出判断，而是在于该项判断是否合理、有无说服力。事实上，比例原则最直接、最鲜明

的意义，恰恰就是为价值判断提供了可供反驳和论辩的机会。

因为，适用者需要依赖一定的事实基础才能作出判断，而比例原则恰可层次化、步骤化地呈现这些

事实基础。据此，人们便可检验适用者赖以作出判断的相关事实基础是否确实充分，从而可以评价相关

判断是否具有说服力。就此而言，以比例原则并不是一种客观的分析方法为由对其进行指责，理由似乎

并不充分。特莱布指出，长期以来，社会科学被赋予了客观性的特征；这种刻意模仿精确科学的做法建

立在这样一种预设之上，即只有那种去个人化的、存在于观察者与观察对象之间纯粹客观的关系模式的

方法论才能被接受；但是，这种看法并不确切，深刻的个人评价在任何科学理论的演化和检验过程中都
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起着至关重要的作用，即便那些最精确的科学亦不例外［11］（P76-77）。

在我国法律秩序上，成本收益分析之所以无法取代比例原则，除了其自身固有的局限性外，还有以

下两个重要原因：一是效率价值并非法律体系的唯一价值，亦非其最高价值［12］（P13）；二是成本收益分析

与法教义学格格不入，难以直接对现行法秩序施加影响。

成本收益分析并非一种价值中立的分析方法，而是具有鲜明的价值导向。将成本收益分析纳入规

制决策，其目的就是在诸多候选方案中择取一种卡尔多-希克斯意义上最有效率的规制方案［13］（P82）。

为此，这种分析方法将分配议题剥离出去，只留下效率议题，以便机构仅以效率为依据对项目作出评

估［14］（P186）。可见，成本收益分析将效率奉为最高价值和终极追求。不过，在法律上，相较于效率价值，

平等、公平、正义等价值无疑居于更为重要的地位。罗尔斯指出，所有的社会价值，包括自由和机会、收

入和财富、自我尊重的社会基础，都应被平等地加以分配，除非其中任何一项价值或所有这些价值的不

平等分配对每个人都有利［15］（P54）。若认为成本收益分析可以取代比例原则，这就意味着效率价值将凌

驾于其他所有法律价值之上。这也意味着效率将取代平等、公平、正义，成为决定资源分配及判定是非

曲直的最高准绳。即便将“效率”概念替换为“社会福利”或“整体福祉”等其他的修辞表达，亦无法改变

成本收益分析对于平等、公平等法律价值的结构性漠视。

另外，在法律形式主义传统根深蒂固的中国，成本收益分析如欲取代比例原则，还存在一道难以逾

越的结构性障碍，那就是此种方法难以和法教义学有机兼容。法教义学通过对现行法进行解释、建构和

体系化作业，使其成为一个逻辑连贯、价值协调的融贯体系。因此，任何一种知识和方法只有融入法教

义学，才有可能对现行法秩序产生实质影响。那么，成本收益分析能否融入法教义学呢？回答恐怕也是

否定的。因为，这是两种完全不同的方法。概言之，法教义学以尊奉现行法为根本前提，并在现行法的

体系架构内展开作业，其目的在于维护法秩序的统一性和融贯性，从而提高法的安定性及可预期性。与

此不同，成本收益分析完全不受现行法拘束，而是将现行法视为一种事实并对其加以批判性分析：要么

审视和评估现行法是否仍为一种具有效率的规范方案（实证分析），要么提出并论证比现行法更有效率

的理性方案（规范分析）。至于这种新的方案能否融入现行法秩序、是否产生体系违反，则并非其主要关

切。可见，成本收益分析注重的仅是法的工具理性，而法教义学则更为强调法的形式理性与价值理性。

此外，作为一种自足且排他的分析方法，成本收益分析也难以融入方法多元且互补的法教义学之中。

作为一种地道的法律原则与法学方法，比例原则兼具本体论和方法论双重性质。在本体论意义上，

比例原则有助于妥当限定国家权力作用于市民的界限范围，从而能够对公权力发挥“限制之限制”的重

要功能。在方法论意义上，比例原则可为适用者提供一套兼具合理性及可操作性的分析方法和思考框

架，有助于判断“手段”和“目的”之间是否适配及法益状况是否失衡。这种分析方法和思考框架既不预

设某种特定的法律后果，也不追求某种特定的法律价值，而是旨在调和相互冲突的诸项法益或价值，尽

可能地促其和谐均衡。不仅如此，比例原则是在现行法秩序之内展开作业，即便提出相应的立法论建

议，亦须融入现行法秩序并与其保持和谐统一，故而比例原则能够与法教义学完全契合。

（二） “比例原则限缩论”之检讨

此种观点认为，比例原则具有独特的内涵和价值功能，其理应回归行政法这一固有领域，而没有必

要也不应当在民法等部门法中适用［16］（P57）。这种观点虽肯认比例原则具有一定的适用价值，但仍未免

失之偏颇。

首先，这种观点对于比例原则的理解似乎不够全面。比例原则既是一种法律构造，也是一种方法论

工具［17］（P131）。作为法律构造，比例原则具备严密的逻辑结构，具有规范权力行使和保护基本权的重大

功能。作为方法论工具，比例原则提供了一种结构化、原则化的分析框架，可对个案中的利益冲突作出

恰当权衡，确保相关决定是基于理性而非武断地作出。“比例原则限缩论”的不合理之处，在于其只看到

了比例原则作为法律构造的面向，而没有看到其作为方法论工具的面向。作为一种方法论工具，比例原
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则的适用范围并不限于公法领域，其在私法上亦可发挥重要作用。这是比例原则与原则理论之间的紧

密联系所决定的。也就是说，只要某个部门法包含法律原则以及存在适用法律原则之必要，那么就必然

有比例原则的适用空间和适用价值，故而比例原则具有跨领域的普遍性［12］（P7）。

其次，这种观点对于民法的认识似乎有失偏颇。“比例原则限缩论”之所以反对比例原则在民法上适

用，其理由是认为民法调整的是平等主体之间的法律关系，若在民法上强行适用比例原则，会对私法自

治构成不当干涉［16］（P63）。这种观点将民法想象成为一个独立的自治王国。殊不知，民法从来就不是一

个独立王国，各种力量在民法上纵横驰骋，私法自治其实早已岌岌可危。例如，立法者可能在民事法律

中过度配置强制性规范，压缩当事人的自治空间。处于优势地位的私人可能提出种种不合理的条件，使

当事人之间事实上处于不平等的地位。对此，寄希望于平等主体通过私法自治机制加以妥善解决，显然

无济于事。单纯地援用民法上的诚实信用、公序良俗等一般条款处理，其效果同样较为有限。因为，这

些一般条款的内容较为空洞，并不能有效地拘束和规范民法上的相关权力行使，也不能为相关主体提供

可供论辩的方法指引。此时，便有必要引入比例原则予以必要矫正，详见后述。

再次，这种观点似乎并不符合比例原则的产生历史。“比例原则限缩论”主张行政法乃是比例原则的

固有领域，然而，若从规范发生史的角度考察，民法其实比公法更早地规定了比例原则。有学者指出，

《德国民法典》第227条和第904条关于正当防卫和紧急避险的规定，已经完整地体现了比例原则的精神

和要求［18］（P12）。在公法领域，1931年出台的《普鲁士警察行政法》才将必要性原则予以明确规定。直到

1958年，德国联邦宪法法院在“药房案”中才完整地提出了比例原则的三阶构造并确认其具有宪法位阶。

通过以上简要梳理，可获得两点启示：一是比例原则在私法上同样承担着十分重要甚或更为复杂的角

色［19］（P5）；二是比例原则的完整形态及其崇高地位，并非由德国行政法所确立，而是由德国宪法机构加

以确立和发展。就此而言，如果说比例原则应该回归其固有的行政法领域，那么也不是完整形态的比例

原则的回归，而是必要性原则的回归。

最后，这种观点似乎并不符合比例原则的司法实践。在我国，比例原则不仅在行政诉讼中得到了适

用，而且在各类民商事案件中也得到了广泛适用。在德国，比例原则的适用范围同样不限于公法领域。

在“药房案”之后，德国联邦宪法法院便开始着手在一系列案件中运用比例原则的原理和方法进行审理

和裁判，由此奠定了比例原则的辉煌地位。这些案件主要涉及基本权之间的紧张关系，如一方主张其享

有艺术表现自由或广播电视报道自由，而另一方则主张其享有一般人格权。这说明比例原则并非只有

在公权力侵害基本权时才具有适用价值，在涉及基本权冲突乃至更为普遍的法益冲突时，比例原则同样

具有广阔的适用空间。如果主张比例原则应该回归其固有的行政法领域，那么就难以合理解释法官在

审理民商事案件时对比例原则的运用。

综上，“比例原则取代论”高估了成本收益分析在法律领域的适用价值，“比例原则限缩论”则低估了

比例原则在民法等部门法领域的适用价值，因而均欠缺足够充分的说服力。当然，比例原则在民法上究

竟呈现何种图景，仍不够明晰。为此，下文将分别探讨比例原则在民法内外体系中的功能及定位。

二、比例原则在民法内部体系中的定位

比例原则主要通过对“手段”和“目的”之关联性的考察，以确认相关竞争的诸项法益是否有失均衡。

所谓“手段”和“目的”，其实均体现了不同的价值；所谓“手段”和“目的”之间的关联性，其实就是不同价

值之间的权衡及取舍，而民法的内部体系恰是一个具有位阶秩序的价值体系。因此，探讨比例原则在民

法上的定位，首先需要廓清其在民法内部体系中的定位。

（一） 民法内部体系的构成

探讨比例原则在民法内部体系上的定位及价值，首先需要明确民法内部体系所指为何。通说认为，

内部体系由一般法律原则构成，其并非一个封闭的、僵化的体系，而是一个开放的、动态的体系［20］（P61）。
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不过，这里的“一般法律原则”所指为何，学者间存在较大争论。例如，拉伦茨认为，构成内部体系的法律

原则需要经过不同层次的具体化；居于最高层的原则属于“一般法律思想”，其又包括以下四项原则，即

法治国原则、社会国原则、尊重人性尊严原则以及自主决定与个人责任原则［21］（P474）。比德林斯基则将

民法的内部体系概括为以下三个基本法律原则，即双方相对正当原则、私法上的从属原则和作为后果归

属的自己责任原则［22］（P92-99）。

由此可见，学者们对于民法内部体系的认识并不完全一致。这一方面是因为关于内部体系的理论

研究还远未成熟，另一方面也是学者们的观察视角有所差异所致。也就是说，如果关注的是整个法秩序

的内部体系，那么其构成内容当然包括了诸如法治国原则、社会国原则等若干具有宪法位阶的法原则。

如果关注的只是民法秩序的内部体系，那么其构成原则更多地带有民法上的元素和色彩。当然，即便如

此，学者们对于民法内部体系到底由哪些原则构成，也不可能有一个统一的认识和看法。这是因为内部

体系本身就具有开放和动态的特点，组成民法内部体系的诸项原则自然难以被特定和固化。不过，这并

不意味着这些原则杂乱无章、无序排列。这一点在拉伦茨等人的著述中也被反复强调。那么，组成民法

内部体系的诸项原则应如何确定其价值上的关联及顺位？其实，破解这个问题的“密码”存在于民法自

身。私法自治乃是民法得以安身立命的最根本原理，也是民法区别于公法的最根本所在。近现代民法

正是从私法自治这项价值基点出发，衍生出了一系列民法基本原则。因此，私法的内部体系主要建立在

私法自由这一核心支柱之上［23］（P65）。

在这些由私法自治理念所衍生出来的诸项民法基本原则中，居于最优先地位的是直接彰显私法自

治理念的意思自治原则，其他基本原则只有在和意思自治原则相对照的意义上才能彰显其特殊价值［24］

（P581）。据此，我们可以将民法基本原则分为两类：一类是直接彰显和促进私法自治理念的民法基本原

则，如意思自治原则，此类原则居于基础性原则的地位；另一类是配合、协助基础性原则实现其作用的原

则，如诚实信用原则、公序良俗原则等，此类原则处于辅助性原则的地位［25］（P11）。由此便可构建一个在

功能上相互协作、在结构上错落有致的民法基本原则体系。这样一种原则体系又被统摄于居于更高地

位的私法自治理念之下，从而形成一个和谐融贯的价值秩序。那么，在这样的价值秩序中，比例原则具

有何种地位和作用？对此之探讨，将在下文展开。

（二） 比例原则在民法内部体系中的定位

民法的内部体系乃是一个由私法自治理念所统摄的民法基本原则体系。无论是作为一种法律构

造，还是作为一种方法论工具，比例原则于此种体系中将大有可为。

1. 比例原则作为私法自治的保障机制

前已述及，私法自治乃民法的最根本原理，其地位高居民法内部体系的顶端。为了维护和实现私法

自治，近代民法建构了一套由概念和规则构成的外部体系以及由原则构成的内部体系。在理想的状态

下，这样一套民法体系和运行机制确实能够促进私法自治的有效实现，无须假借他手。不过，民法并非

独立的自治王国，私法自治事实上面临着各种力量的侵害或威胁。“现代以来，可能对私法自治构成威胁

的主要有两大来源：其一是国家公权力，其二是处于优势地位的私人。”［26］（P152）伴随着现代以来国家职

能的不断扩张，公权力开始透过立法和行政等手段大规模地介入民法领域，由此对民事主体的权利和自

由施加某种干预或限制，这突出表现在民法上各种强制性规范日渐增多。强制性规范的过度设置极大

地干预和限制了民事主体的权利及自由，为此，有必要引入比例原则对相关强制性规范的内容合理性及

设立必要性展开分析和控制。为便于说明，本文尝试以流押制度的效力变迁为例展开剖析。

原《中华人民共和国物权法》（以下简称“原《物权法》”）第186条规定：“抵押权人在债务履行期届满

前，不得与抵押人约定债务人不履行到期债务时抵押财产归债权人所有。”本条对流押行为予以明确禁

止，因而是一条典型的强制性规范。在实践中，如果抵押人与抵押权人缔结了一份流押合同，那么该合

同的效力并不会被认可。即便该合同是双方意思表示一致的产物，其结果亦无不同。原《物权法》为何
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要对流押行为采取如此严苛的立场而不给当事人的私法自治留下一丝余地？其理由主要有二：一是否

认流押行为的效力有利于保护作为弱者的抵押人；二是认可流押行为将会导致债权人超额受偿。不过，

上述理由的说服力并不充分。因为，在借贷关系中借款人并非总是处于弱势地位，尤其是在资金融通愈

加频繁的现代社会，很多实力颇为雄厚的大企业也有借贷和融资的客观需求，其在借贷关系中并不当然

居于弱势地位。至于允许流押将会导致债权人超额受偿，同样经不起深入推敲。

一概否认流押行为的法律效力，将迫使抵押权人不得不选择更为复杂的拍卖程序或变卖程序来实

现其债权，反而不适当地增加了实现债权的成本。即便认为允许流押行为可能损害抵押人的利益，从而

有必要对其效力予以适当控制，似乎也没有必要采取一刀切的方式一律禁止。立法者完全可以在允许

流押行为存在的基础上，通过其他手段对其效力予以必要控制，如规定抵押权人只能就该抵押财产优先

受偿。由于存在其他更为和缓的手段可供选择，而且完全禁止流押与其所追求的目的在效果上显失均

衡，故而原《物权法》第186条难以通过比例原则中的必要性原则及均衡性原则的检视。也就是说，“此种

藉优遇债务人以追求具体人格的处理或可通过适当性原则的检视，但由于偏离抽象性品性太甚，无论如

何也过不了必要性原则与狭义比例原则的门槛”［27］（P84）。对此，《中华人民共和国民法典》（以下简称

《民法典》）第401条和第428条分别对流押和流质的法律效力作出重大改革，从原先的一律禁止到有条

件地予以认可，值得充分肯定。

见微知著，立法者在民法上配置强制性规范对民事主体的权利和自由作出某种限制之前，有必要引

入比例原则对相关立法举措之妥当性进行检视。首先，需要分析此种限制是否服务于一个价值更高的

正当目的（目的正当性）；其次，需要明确相关的限制措施是否适于达成所欲求之目的（适当性原则）；再

次，在有多种手段可供选择时，应当选取对民事主体的私权干预最轻的限制措施（必要性原则）；最后，应

当确保该最轻干预措施对民事主体所造成的限制与其所追求的目的在效果上尽量均衡，不能过度侵害

民事主体的私法自治空间（均衡性原则）。如果不能通过上述任何一个环节的检测，那么在立法上配置

相关强制性规范的妥当性就值得质疑。正如卡纳里斯指出，私法的立法者只要对基本权作出限制，原则

上就要受到宪法上的禁止过度之拘束，尤其是必要性原则和狭义比例原则的拘束；在这一点上，相对于

其他的法律领域，私法并无理由采取特殊立场［28］（P776-777）。

在现代社会，私法自治不仅面临着来自公权力的侵害，而且其还时刻面临着处于优势地位的私人的

侵害。梅迪库斯指出，当合同当事人一方拥有显著优势，以致形成事实上单方决定合同条款时，立法者

便有义务对其进行规制，使之恢复均衡；因为此时私人所握有的过度权力已经类同于国家的公权力，从

而应受到基本权利的直接拘束［29］（P61-62）。由此，比例原则即可介入其间，对因单方强制所形成的利益

失衡状态予以必要矫正，使其恢复均衡。我国也有学者将这种处于优势地位的私人所握有的过度权力

称为“社会权力”，并将其区分为“法定社会权力”和“事实性社会权力”两种类型，认为在这两种类型的社

会权力中均有比例原则的适用空间和适用价值［30］（P171）。

可见，私法自治在现代面临着各种力量的威胁，可能导致其运行失灵。在公权力介入民法领域、对

民事主体的权利和自由造成过度干预时，将会导致“自治不足”；在处于优势地位的私人滥用其优势地

位，从而形成事实上的单方强制时，又会造成“自治过度”。无论何者，均会影响私法自治功能的有效发

挥。将比例原则引入民法，则可较好地应对上述情况：在私法自治因公权力过度干预而出现“自治不足”

时，比例原则可发挥其所具有的“限制之限制”功能，对此种不足进行补足；在私法自治因被处于优势地

位的私人所滥用而出现“自治过度”时，比例原则可依据“禁止过度”之理念和方法对其进行纠偏。从这

个意义上可以说，比例原则构成了私法自治的保障机制。

2. 比例原则作为法益权衡的方法原则

前已述及，民法的内部体系是一个被统摄在私法自治理念之下的、由多项原则所组成的错落有致的

价值秩序。当然，这样一种价值秩序并非概念法学所主张的公理式逻辑演绎体系。因为，组成内部体系
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的诸项原则有发生冲突的可能性，故而这样一种价值论或目的论体系是一种开放的、动态的体系［20］

（P59）。这里所要讨论的问题是，当原则之间发生冲突时应如何妥善处理。原则冲突本质上是一种价值

冲突，无论是基础性原则抑或辅助性原则，其背后均体现了特定的法律价值，这些价值相互间往往存在

一定的张力，使得不同主体的权益可能发生冲突。价值冲突也好，权益冲突也罢，在处理这些冲突时均

须权衡，而如何作出权衡则需一定的方法指引，此乃法学方法论的核心议题之一。

利益法学虽然对概念法学作出了深入反思，揭示了规范背后所存在的利益冲突，但是其对“利益”一

词的使用却颇为含混：利益时而作为评价的客体、时而作为评价的标准，令人费解［21］（P119）。评价法学

对此作出了必要完善，将利益与价值予以明确区分，并且将利益界定为评价的对象而不再将其确定为评

价的标准。即便如此，价值冲突以及个案中的法益冲突仍然难以获得妥善解决。因为，“评价法学虽然

区分了利益和价值，以价值作为评价利益的标准，但价值本身无法继续为价值之间的冲突提供权衡依

据”［31］（P198）。对此，拉伦茨阐发了相应的解决方案，为法学方法论的发展作出了重要贡献。

拉伦茨首先指出，由于诸种权利和诸项原则的界限并非一次性划定，而是在一定程度上具有开放、

动态的特点，这使得它们彼此之间容易发生冲突；一旦发生冲突，为了达致法律和平，要么一种权利向其

他的权利退让，要么各自作出一定程度的退让；若要实现上述目标，则应采取“个案中之法益权衡”方

法［21］（P404）。至于“个案中之法益权衡”方法应如何操作，拉伦茨提出了两条更为具体的适用准则。首

先根据德国基本法所确立的价值秩序，判断个案中所涉及的法益较之于其他的法益是否具有明显的价

值优位。然而，大多数的案件要么涉及相同位阶的权利冲突，要么涉及不同性质的法益冲突，故而无从

进行抽象之比较，此时便需要适用比例原则。比例原则是一项实质性的法律原则，其是指引法官从事规

范具体化工作时起主导作用的方法原则［21］（P412）。这样，在比例原则的参与及配合下，“个案中之法益

权衡”方法在实践中便具有了合理性及可操作性，法官在个案中进行法益权衡时便可获得清晰的方法

指引。

当然，任何一种理论只是解决办法的一个建议，是迈向真理的一步，同时也总是可能之错误的最新

状态［32］（P9）。作为法益权衡的一种方法原则，比例原则虽然具有跨领域的普遍适用性，但是其精确性有

所欠缺，尤其是地位最为重要的均衡性原则如何在实践中更为客观地展开及操作，始终是困扰学者和法

官的一大难题。对此，德国学者阿列克西作出了重要贡献。他首先从语义学的角度对规则和原则作出

区分：规则是一种确定性命令，原则是一种最优化命令；作为确定性命令，规则是以全有或全无的方式被

适用的，而原则具有“分量”的向度，从而可以在不同情形中以不同的程度被实现［33］（P46）。由于原则不

止一种，故而原则之间难免发生碰撞和冲突。阿列克西认为，原则理论与比例原则相互蕴含，在原则发

生冲突需要进行权衡时应符合“权衡法则”，即一个原则的不满足程度或受侵害程度越高，满足另一个原

则的重要性就必须越大［34］（P146）。

为确保权衡法则能够得到更为精确地适用，阿列克西又进一步提出了著名的重力公式。当然，重力

公式只是一种论证形式或论证程式，其并不能代替实质论证和价值判断［12］（P12）。也就是说，无论重力

公式有多么精确化，比例原则适用中的实质权衡永远无法避免［6］（P114）。否则，只能倒退回概念法学一

统天下的时代。我们不妨在大方承认比例原则同样存在一定不足的前提下，通过强化理性论证、引进商

谈理论等配套举措，确保比例原则的具体适用满足实质理性之要求，充分发挥其在禁止过度、实现均衡

等方面所具有的重要功能。

3. 比例原则作为民法基本原则的规范化手段

比例原则在民法上不仅可以作为利益权衡的方法原则，而且还可以作为民法基本原则的规范化手

段发挥重要作用。民法基本原则原本存在于民法的内部体系之中，但是在民法典中对其作出明确规定

的做法并不鲜见，这是内部体系“外显”的表现之一。所谓内部体系“外显”，按照比德林斯基的界定，是

指直接根据特定的、具有规范性的指导思想对法律素材进行外部划分的所有尝试［22］（P657）。既然民法
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基本原则在民法典中得到外显，其当然需要发挥一定的规范功能。不过，不同的民法基本原则与规范之

间的联系紧密程度各有不同，其所发挥的规范功能也各有差异。

就我国《民法典》所规定的诸项民法基本原则而言，“诚实信用原则与公序良俗原则十分接近规范，

在许多时候可以直接用来判定义务是否产生或者否定行为效力或者权利的产生，而其他原则没有这样

的直接功能”［35］（P60）。这是因为，我国民法实际上同时规定了两类不同性质的“民法基本原则”：一类是

没有裁判功能的一般法律思想或法律理念，如平等原则、自愿原则、公平原则等；一类是作为法官裁判规

范的概括条款，如诚实信用原则、公序良俗原则［36］（P95-96）。

作为一般法律思想或法律理念的民法基本原则，与强调均衡适度的比例原则之间具有价值和理念

上的亲近性和相容性，可为比例原则的民法适用提供理论基础和正当化说明。不过，这类民法基本原则

因过于抽象，在个案中往往难以直接适用。与此不同，那些作为概括条款的民法基本原则可在个案中直

接适用。当然，原则毕竟不同于规则，尽管诚实信用原则、公序良俗原则的规范属性较强，但是其内涵及

外延仍然存在较大的模糊性及伸缩性，并不具有明确的构成要件及法律效果，因而在适用时须进一步具

体化。在此，比例原则可作为一种具有可操作性的规范化手段发挥重要作用。

就诚实信用原则而言，其在现代民法上的地位日益凸显，被誉为民法上的“帝王条款”。为了更好应

对社会关系的发展变化，实现个案处理的实质正义，诚实信用原则的内容必须保持模糊。这就要求诚实

信用原则必须予以进一步的具体化之后方可适用。对此，学者们不约而同地采用了类型化之方式开展

此项工作。例如，梅迪库斯在其作品中总结了四种违反诚信原则的案例类型，即权利失效、禁止过度、以

有伤风化的方式获得权利以及权利人自己背弃合同［37］（P68-70）。王泽鉴也将诚信原则的主要适用情形

整理为细微的利益侵害及比例原则等四种案型［38］（P575-577）。可见，上述两位学者均将有违比例原则

的权利行使定位为诚实信用原则的一种典型适用案型。也就是说，如果权利人行使权利给义务人造成

了过度的限制或不便，导致双方的利益状态显著失衡，那么此种权利行使既有违比例原则，也违反了诚

实信用原则。此时，便可利用比例原则对诚实信用原则进行必要的充实和具体化。

就公序良俗原则而言，由于其适用将会导向对行为主体所为行为的否定性评价，故而应当慎重而

为。拉伦茨指出，在私法领域，平等对待原则的意义甚为微小，当不利遭受者同意时，其所遭受的不平等

对待即可被容许，除非该项同意被认为构成“背俗”［39］（P125）。这是因为在私法自治下所产生的权利妨

碍，已经由参与者表示了同意，此时的检验标准自应予以减弱［29］（P61）。不过，如果相关的法律行为被认

为构成“背俗”，那么无论该项同意是否出自不利遭受者的本意，其效力均不会被认可。当然，若公序良

俗原则的司法适用不受控制，则会动摇私法自治这项民法的核心支柱。就此而言，比例原则作为一种重

要的控制机制和审查基准，可以确保公序良俗原则在个案中能够得到妥善适用。首先，需要评估公序良

俗原则之适用是否出于维护公共利益之目的；其次，需要考察法律行为之无效认定是否有助于维护公共

利益；再次，需要审查除了认定行为无效这样一种手段外，有无其他更为和缓之手段可供选择；最后，需

要权衡为了维护公共利益而认定行为无效，在效果上是否有失均衡。如果不能通过任一阶段之检测，那

么公序良俗原则在个案中就不应得到适用，以免损及当事人的私法自治。

此外，关于比例原则与禁止权利滥用条款亦有探讨之必要。我国民法并没有将禁止权利滥用确立

为一项民法基本原则。这是因为禁止权利滥用仅为“权利自由行使原则”之例外，不可本末颠倒，将作为

例外的禁止权利滥用确立为民法上的基本原则［25］（P13）。由于禁止权利滥用条款的内涵及外延均具有

高度不确定性，故而其必须经由具体化才能得以适用；由于此项概括条款在适用时涉及不同利益或价值

之权衡，为了避免流于表面的理由，权衡时必须依照一定的结构，从而实现其理性［40］（P579）。在上述两

方面，比例原则均大有可为。一方面，比例原则可为此项概括条款之适用提供一个程序性的思考框架，

便于其在个案中进行展开和操作；另一方面，比例原则可为不同利益或价值之权衡提供一套科学的方法

原则，能够妥当地规范和约束权衡主体的自由裁量，确保权利行使具有合比例性。
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三、比例原则在民法外部体系中的定位

比例原则不仅在民法内部体系中具有重要的适用价值，而且在民法外部体系中也有广泛的作用空

间。探讨比例原则与民法外部体系之关联，既可明确比例原则在民法上适用的规范基础，亦可揭示比例

原则在民法上适用的方法与路径。

（一） 民法外部体系的价值重述

民法的外部体系是一个以概念为基础而建构的逻辑体系，其关涉的是法律的形式构造、法律的结构

以及秩序概念的形成［40］（P220）。总体而言，学者们似乎更热衷于分析内部体系的形成及建构，而对外部

体系则着墨不多并且评价不高。例如，卡纳里斯认为，对形式逻辑体系的否弃，将合乎逻辑地导致对公

理化的演绎式体系的否弃；基于公理的纯粹逻辑演绎所产生的体系在法学上并不适合［20］（P25）。据此，

卡纳里斯主张建构一个由一般法律原则所构成的开放的、动态的价值论或目的论体系。

不过，卡纳里斯似乎过于轻忽了外部体系所具有的重要体系效应。在现代信息化社会，尽管民法外

部体系所具有的信息储存、便于找法等价值有所减退，但是其仍然具有诸如最大限度地覆盖社会生活、

确保法的安定性、消除体系内部的逻辑矛盾、降低找法和法学教育成本等诸多体系价值［41］（P31-34）。况

且，如果失去了外部体系的支撑，那么内部体系又将如何安放和呈现？内部体系作为一个由诸项法律原

则所构成的价值秩序，其终究需要仰赖一定的形式化构造才能呈现于外。可以说，外部体系犹如人的骨

架，内部体系犹如人的神经，两者密切结合，须臾不可分离。因此，法秩序不仅是外部一致、透明的法律

规则的集合，也是价值判断尽可能没有矛盾的内部体系［23］（P64）。

（二） 比例原则在民法外部体系中的呈现

在民法上，比例原则并非“他乡之客”，诸多民法规范已经蕴含了比例原则的原理和要求。施蒂尔纳

指出，《德国民法典》在多处表达了比例原则的基本思想，如第138条第2款关于给付与对待给付之间存

在“显失均衡”之规定、第227条（正当防卫）及第228条（紧急避险）将合比例性确定为相关行为具有合法

性的一个前提［42］（P16）。不仅如此，《德国民法典》第1666a条甚至直接将“比例原则”的字样作为该条的

标题使用。因此，在比例原则于私法之外高歌猛进之际，实际上其早已规定于私法秩序中［43］（P70-71）。

由于比例原则在民法上本已具备规范基础，从而无须“绕道”公法上的相关规定或学说，为比例原则的民

法适用寻找合理化证成。

关于比例原则在民法外部体系上的呈现方式，主要有两种形式：一种是法条中直接表达了“禁止过

度”之要求，而“禁止过度”恰为比例原则之精髓，所以这是一种明示的呈现方式；一种是法条中包括了诸

如合理、适当、必要、尽量等此类较具弹性之表述，提示适用者在个案中应妥善权衡当事人之间的利益关

系，此时比例原则主要是作为一种辅助法官进行妥当裁判的法律方法而发挥作用，所以这是一种默示的

呈现方式。因为，“比例原则要求合比例、适度，着眼于相关主体利益的均衡，其精神在于反对极端、实现

均衡，既不能‘过’，也不能‘不及’”［44］（P84）。

在我国民法上，比例原则同样以明示和默示两种形式广泛存在。就明示的呈现方式而言，《民法典》

第181条第2款明确规定，若正当防卫超过“必要限度”造成了不应有的损害，防卫人应承担适当的民事

责任；《民法典》第182条第2款明确规定，若紧急避险采取避险措施不当或者超过“必要限度”造成了不

应有的损害，避险人应承担适当的民事责任。上述条文分别对防卫过当和避险过当作出了明确规定，直

接彰显了作为比例原则之精髓的“禁止过度”的精神和要求。不过，这样的法条在整个《民法典》中并不

多见，比例原则在我国民法上更多的是以默示形式呈现。例如，《民法典》第290条至第292条规定，不动

产权利人应当为相邻权利人利用其不动产提供必要的便利；《民法典》第296条规定，不动产权利人对相

邻不动产的利用，应尽量避免对相邻的不动产权利人造成损害。此外，即便相关法条并没有包含诸如适

当、必要等术语（如《民法典》第580条），亦可作为比例原则在民法上适用的规范基础 ［45］（P115）。
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探讨比例原则在民法外部体系上的呈现，其目的并非通过总体类推之方式在民法上提出一个一般

性的比例原则。这种做法既无太大意义，亦无太大必要。比例原则表达了一种适度、均衡的理念和思

想，这样一种理念和思想在法律秩序的各个领域均有不同程度的体现，民法亦不例外。通过揭明比例原

则在我国民法外部体系上的呈现，意在说明比例原则并非民法上的“异质物”，同时也为比例原则在民法

上的适用提供规范基础，以更好地发挥其在民法教义学和民法方法论方面的重要作用。至于担心将比

例原则引入民法是否会破坏民法上的私法自治和利益平衡机制，前文已作充分探讨，不再赘述。

（三） 比例原则在民法外部体系中的作用

民法的外部体系乃是民法的形式构造，亦是民法实现其规范机能的重要载体。比例原则作为一种

结构化的分析框架和审查机制，有助于为法律工作者在解释和续造民法规范时提供必要指引，确保民法

的各项规范机能得以充分实现。

1. 解释与适用功能

法律不经解释无以适用，法律的目的及价值需经适用才能得到实现［32］（P455）。若要妥当地解释及

适用法律，则须遵循一定的方法和基准。在民法上，由于比例原则兼有价值属性和工具属性双重性质，

其可为民法规则的解释及适用提供价值及方法上的指引。

在比例原则以明示形式呈现的场合，法官在解释及适用相关民法规则的时候，应严格遵循比例原则

的分析框架和审查步骤，通过运用手段和目的之关联性这一重要分析工具，对作为大前提的相关民法规

则进行具体化，并将具体的案件事实涵摄于各个要件之中，最终得出一个具有合理性及说服力的法律适

用结果。例如，在适用《民法典》第182条第2款、判断紧急避险人是否需要承担避险过当的民事责任时，

法官应严格依循比例原则的分析框架，审查在当时情境下有无其他更为和缓的避险措施可供选择以及

紧急避险人所采取的避险措施是否给他人权益造成了过度侵害。如果存在其他可供选择的、更为和缓

的避险措施或者所采取的避险措施给他人权益造成了过度侵害，那么就可以认定紧急避险人所采取的

避险措施因有违必要性原则或均衡性原则而构成避险过当，从而应承担一定的民事责任。

在比例原则以默示形式呈现的场合，由于相关规则包含了有待进一步具体化及价值填充的不确定

概念，法官可借助比例原则之指引开展上述作业。因为，“比例原则能够将主观的裁量转化为客观的分

析，实现对不确定概念的相对确定的理解，这是比例原则解释功能的优势之一”［46］（P39-40）。例如，在相

邻关系中，一方负有为他人利用其不动产提供必要便利的法律义务，而他人亦负有妥善利用不动产以尽

量避免对不动产权利人造成损害的法律义务。如果双方就此发生纠纷，那么法官就可借助比例原则之

指引，同时结合相邻关系制度的规范目的及个案事实，对“必要”“尽量”等不确定概念作出进一步的价值

填充，以妥善处理相关纠纷。据此，如果一方对相邻不动产的利用逾越了为实现其目的所必要的程度，

对相邻不动产权利人的权利造成了过度限制，那么就可以确定此种行为有违比例原则的基本要求，从而

应承担相应的民事责任。在司法实践中，我国法官已经开始运用比例原则对相邻关系纠纷案件进行说

理和裁判（安徽省宿州市中级人民法院［2015］宿中民一终字第00526号民事判决书）。

当然，比例原则的民法适用并不以其能够明示或默示呈现为前提。即便相关民法规范并没有直接

或间接表达比例原则的基本内涵，法官在认定事实及适用法律时亦可援引比例原则进行说理和裁判，确

保个案能够得到妥当解决。前已述及，比例原则乃是利益权衡的一项方法原则，可以覆盖所有主体之间

发生的权益冲突［47］（P111）。这是因为，“比例原则作为基于价值平衡的规范性要求，可被用于规范各类

主体在价值冲突情境中的行动”［48］（P155）。此外，在民法基本原则的解释及适用上，比例原则同样可以

作为一种重要的规范化手段和具体化机制而发挥作用。

2. 评价与发展功能

比例原则不仅在民法规则和基本原则的解释及适用方面大放异彩，而且还具有显著的评价与发展

功能，可以助推民法的更新与进步。这里的评价并不是指法官对个案中相冲突的诸项价值或权益进行
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综合权衡后所作出的具体判断，而是指运用比例原则的基本原理，分析、评判现行相关民法规则及制度

的合理性与妥当性，进而从立法论或解释论层面提出相关改进之建议。毋庸讳言，我国《民法典》虽已颁

布实施，但有些规定仍有待进一步充实和完善。这不仅需要立法、判例及学说的共同协力，而且需要科

学方法的指引，比例原则于此将大有可为。对此，本文尝试以意定监护制度为例展开简要剖析。

依据意定监护的基本原理，被监护人的行为能力不必因意定监护的实施而当然地受到限制或者被

剥夺。也就是说，只要能够确认被监护人具有相应的意思能力，即便意定监护程序已经启动，被监护人

仍然可以单独实施有效的法律行为。不过，《民法典》第33条将意定监护的启动条件与行为能力欠缺之

司法认定相挂钩，这意味着在我国民法上意定监护与法定监护之间的区分仅为监护人的选任程序有所

不同，在其他方面两者几无差别。不仅如此，这种做法在实践中也有诸多不足。例如，行为能力欠缺之

司法认定仍然延续了传统的司法宣告的公示方法，然而这种做法有可能侵犯被监护人的隐私，不利于被

监护人以后生活的正常化。因此，意定监护制度在实施过程中并未达到人们预期的效果［49］（P22-25）。

意定监护实乃一种“自治型”监护，意定监护人所享有的只是基于意定监护合同所产生的特别代理

权。如果认为只有经过行为能力欠缺之认定才能启动意定监护，那么就会导致这样一种“自治型”监护

将实质蜕变为“他治型”的法定监护。运用比例原则的基本原理分析，上述规定实际上违反了必要性原

则和均衡性原则之要求。依据必要性原则，若有多种立法手段可供选择，那么立法者应当优先采用对民

事主体的权利与自由限制最小的手段。由于意定监护制度的规范目的是通过他人的支援，协助被监护

人作出恰当的决定，使其过上正常化的生活，因而不以剥夺或限制被监护人的行为能力为必要。不过，

一旦在立法上将行为能力欠缺之司法认定确立为意定监护的启动条件，那么意定监护的启动及实施将

以剥夺或限制被监护人的行为能力为必要前提。由此，将对被监护人的行为能力及私法自治造成过度

限制，难以契合意定监护制度的基本原理及创设初衷。因此，为了确保此项制度在实践中能够发挥应有

的规范功能，意定监护之启动实有必要与行为能力欠缺之司法认定脱钩。鉴于我国《民法典》已经实施，

“硬脱钩”的主张和做法已不具有可行性，笔者主张，将《民法典》第24条与第33条联系起来作体系性考

察，并且充分考量意定监护与法定监护各自的立法目的及制度功能，通过对《民法典》第24条作出恰当之

解释，能够达成“软脱钩”之目的。

在前期研究中，笔者尝试运用比例原则的基本原理对侵权损害完全赔偿原则之缓和、禁治产制度之

存废、违反强制性规定的合同效力之判断等若干民法议题展开了较为细致的论证和剖析，同样意在表明

比例原则在民法上具有重要的评价及发展功能，能够为民法的现代转型提供重要的理论滋养及方法

支持。

四、结  论

尽管比例原则具有跨地域和跨领域的普遍适用性，然而相关的争议却一直如影随形。有的学者撰

文纵论比例原则是一种落后的、过时的法学方法，其应被更为理性的成本收益分析所取代。有的学者则

力图证成比例原则应当回归行政法，反对将其适用于民法等部门法领域。不过，这两种主张均难谓合

理：前者高估了成本收益分析的作用，忽视了成本收益分析存在难以融入法教义学的结构性障碍；后者

则对比例原则作了不彻底的线性观察，忽视了比例原则并非一项单一起源和单一面向的法律原则。另

外，比例原则在我国民商事审判实践中业已得到广泛适用的客观事实，这足可说明这两种主张缺乏事实

基础。

民法上的诸多规范已经蕴含了比例原则的原理和要求，可以作为比例原则在民法上适用的规范基

础。在民法的内部体系中，比例原则可以作为私法自治的保障机制、法益权衡的方法原则和民法基本原

则的规范化手段发挥重要作用。在民法的外部体系中，比例原则不仅可为相关民法基本原则和民法规

则的解释及适用提供价值和方法上的指引，而且其还具有显著的评价与发展功能，能够助推民法的更新

··175



武汉大学学报（哲学社会科学版） 2025 年第 6 期

与进步。当然，本文只是对比例原则在民法体系中的定位和价值作了较为宏观的勾勒，旨在为比例原则

的民法适用提供必要的理论支撑及方法指引，并防止出现泛化适用的现象。至于比例原则在民法上的

多重适用机制之间的内在关联以及如何将比例原则更好地融入我国民法典的教义学体系之中，仍需进

一步深入思考。
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Principle of Proportionality and the Civil Law's System 
Of Inside and Outside

Zheng Xiaojian （Xiamen University）

Abstract The principle of proportionality in civil law is no "stranger from afar", because many norms 

in civil law already embody the tenets and requirements inherent to it. Moreover, the principle is not confined 

to a single dimension; it functions both as a legal construct and a methodological tool, with universal applica‐

bility across diverse fields. By revealing and clarifying the position and role of the principle of proportionality 

within both the internal and external systems of civil law, the overall picture of its applications in China's civ‐

il law can be obtained, which can provide necessary guidance for its practical implementation. In the internal 

system of civil law, the principle of proportionality can play a pivotal role as a safeguard mechanism for au‐

tonomy of private law, a methodological principle for balancing legal interests and a normative instrument for 

refining fundamental civil law principles. In the external system of civil law, this principle fulfills critical 

functions of interpretation and evaluation, promoting the renewal and progress of civil law. The aforemen‐

tioned functions interact and mutually reinforce one another, making civil law a coherent and value-aligned 

legal framework.
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