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自 序 

長久以來，私法的觀念被分為兩種類型：不是形式

的，就是倫理的；不是邏輯的，就是經驗的。相應的，私

法的知識也被構築為兩種類型：形式的法知識類型與倫理

的法知識類型。當將私法理解為一種能夠與「倫理」相分

離的、在「概念、性狀、種類」等「形式」上獨立自存的

規則統一體時，「形式類型」的法知識便被建構了起來。

「倫理類型」的法知識則主張，私法應被理解為一個具有

內在倫理結構的價值統一體，每一項法技術背後都有一個

特定的法倫理所支撐。「形式類型」的法知識屬法的「現

實維度」，「倫理類型」的法知識屬法的「理想維度」或

「批判維度」。私法的觀念史總是隨著時代的更迭在「形

式的」法觀念與「倫理的」法觀念之間潮起潮落，當「形

式的」法觀念雄踞天下、占據主導地位時，「倫理的」法

觀念就隨之衰落了。本書旨在重啟私法的倫理觀念，復興

私法的人文主義思想，探索私法的哲學論據。 

「形式的」法觀念曾代表一種具有普遍意義的法治理

想方案，與其相對應的法學方法被稱為「形式主義法

學」。該方法論由三個命題所組成：法律的完備性命題、

平等的普遍性命題、法律與道德的分離命題。這三大命題

共同構築了一種獨特的被韋伯稱之為「形式理性」的法律

思想方法：法律可以一勞永逸的不分貴賤、不分性別的適

用於全部的人，以此實現「相同事物相同對待」之正義原

則。 



然而，「形式的」法觀念與「倫理的」法觀念是可以

決然割裂的嗎？法學的任務就僅是探析私法之「概念、性

狀、種類」之「形式結構」嗎？法學的目標就僅是實現

「形式正義」而不需要考慮私法適用的「倫理正當性」問

題嗎？  

20世紀以來，形式主義法學廣受批評。自由主義法
學、利益法學、現實主義法學、自然法學等，均對法律形

式主義提出了諸多質疑。自然法理論也因其豐厚的歷史底

蘊與深邃的人文思想而被重新提出，並屢有建樹。實際

上，相較法律形式主義，自然法思想遠為悠久。早在古希

臘哲學中，自然法思想已經初見端倪。亞里士多德說，有

理性的生活就是有德性的生活，而公正則是德性之首，有

公正的德性的人不僅能對他自身運用德性，而且還能對鄰

人運用其德性。亞里士多德區分自然正義與實在法正義，

認為，當兩者發生衝突時，「衡平」（公道）便可以用來

對實在法進行矯正。 

「自然」一詞，在希臘哲學中，存在不同含義。最

初，「自然」是指物質宇宙；後期的哲學家則在「道德」

意義上適用「自然」這個詞。在斯多葛派哲學看來，「自

然」被看作是一種理性的品格，依「自然」而生活被認為

是依「理性」而生活，這種「理性」決定著何為正義、何

為不義。 

自亞里士多德、西塞羅等以來的自然法思想認為，自

然法代表著「善」與「公正」，「真正的法律是與本性

（nature）相結合的正確理性」，任何法律如果與自然法相
違背，都不能稱之為法律。當自然法學家們將法律描述為

包含正義的「正確理性」時，法律就與正義永久相關了，



人間制定的法律也就必須符合正確理性與正義。羅馬法創

設了一種高於實在法的自然法，它代表了正義法的原則，

並成為審查各種形式的實在法是否正當的標準，這是羅馬

法理學的一個重大貢獻，也是後世自然法理論的核心理

念。 

私法是一項證明正當的事業，它在倫理上一定是一種

可以被接受、可以被理解、可以被承認的規範體系，法學

方法的任務也就是要去證明私法規範的可被理解性、可被

接受性與可被承認性。無疑，自然法方法比形式主義法學

能夠更好地滿足「私法是證明正當的事業」這一界定所要

求的私法程序與法學目的。私法的自然法方法有意將自然

法哲學之思想精華與私法方法結合起來，以此推進私法學

理論與哲學理論、倫理學理論的知識互動和思想溝通，為

私法人文主義思想的復興開闢道路。 

方法論上，自然法方法強調原則理論。由倫理所構建

的私法原則不同於私法規則。規則是「冷的」，它在事實

上和法律上可能的空間內擁有確定性，它的適用具有「全

有全無」特徵，它既不能被權衡，也不需要權衡。原則是

「活的」，不同原則所蘊含的倫理份量不同，其份量的確

定須依賴於法益的權衡。原則之間是一種優勢關係，當一

條原則不具有優勢時，並不是說這條原則是無效的，而是

說當反對的理由足夠強大時，這條原則在該具體案件中將

不起決定性意義。 

私法的自然法方法所主張的私法倫理是多元的，私法

是由一個多元倫理所組成的能夠和諧並存的共同體。自治

是一項價值，誠信也是一項價值；公平是一項價值，平等

也是。私法是寬容的，容納著多樣的價值。私法就像是



愛，私法平等的愛每一個個體，自然法方法彰顯了私法之

愛。愛意味著協作，協作的理想要求一個人從來不能在不

考慮其行為可能對他人造成損害的前提下，利用法律權利

來追求個人自己的目的。愛意味著利益的均衡，它要求從

事市場交易的人們在施展才華獲取利益時應考慮他人的利

益。愛意味著寬容，它要求對待他人的錯誤行為應給予適

當的理解與容忍。只有當我們以他者為立足點時，自我與

人性才能夠真正的被認識和理解，私法也才能真正建立正

確的規則。 

 
 

       陳永強 
乙未年秋月霜降 

杭州守拙齋 
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私法的自然法原理總論： 
歷史與理論 

 

 



 

 

導論 

為什麼是自然法 

自然法生活在實在法裡。1                 ──科殷 

自然法理論宣稱能確定實踐性的正確思想的條件和原

則，還能確定人與人之間以及個體行為中的善和良好秩序

的各種條件和原則。2                 ──約翰‧菲尼斯 
 
私法是羅馬人的創造，羅馬法將私法界定為有關個人利益的法

律。3對於這樣以個人利益為核心對象的私法，我們應當怎樣來理

解呢？為此，人們提出兩種觀察視角：一種是從私法的內部來理解

私法；一種是從外部來理解私法。 
外部視角的觀察方法是以兩種理論為基礎的：功利主義理論與

分配正義理論。功利主義聲稱，幸福最大化是道德的最高原則，實

現最大多數人的最大幸福是法律的根本目的，能否增進幸福最大化

也是判斷個體行為是否正當的唯一標準。邊沁對功利原理的定義

是：  
當一項行動增大共同體幸福的傾向大於它減少這一幸福的

傾向時，它就可以說是符合功利原理，或簡言之，符合功利。4 

                                                           
1  [德]H‧科殷：《法哲學》，林榮遠譯，華夏出版社2002年版，第

163頁。 
2  [英]約翰‧菲尼斯：《自然法與自然權利》，董嬌嬌等譯，蘇苗

罕、張卓明統校，中國政法大學出版社2005年版，第14頁。 
3  D.1.1.1.2，《學說匯纂》（第1卷），羅智敏譯，中國政法大學出版

社2008年版，第7頁。 
4  [英]邊沁：《道德與立法原理導論》，時殷弘譯，商務印書館2000

年版，第59頁。 
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功利主義為法律的經濟分析理論建立依據。波斯納認為，財富

最大化是正義的標準，正義要求實現財富總量的最大化，因此法律

規則應當激勵個人去做最大限度地增加財富總量。5 
假使在一個交易中，如果甲可以獲得十個單位的財富，而乙將

喪失五個單位的財富，那麼，這個交易便比甲與乙都可以獲得二個

單位的財富的交易更為可取。在財富最大化理論中，經濟價值是唯

一的判斷標準。財富最大化理論建議法律規則應當將損失分配給能

夠更廉價地預防損失或者將損失予以投保的當事人。例如，如果甲

可以用100元來預防1,000元的損失，而乙需要以120元的成本來預

防損失，那麼，將該損失的風險分配給甲便會有助於增加財富總

量。 
然而，透過財富計算來分配風險的方法因為其略去了相關道德

因素的考量而受到廣泛的批評。當財富最大化理論要求法院將風險

分配給那個能以最低成本來預防損失的發生的當事人時，功利主義

並沒有考慮該當事人需要為全部損失承擔責任的倫理依據。功利主

義最大的缺陷在於：它沒有尊重個體權利。6個體權利很容易在最

大多數人的幸福總量中被掩埋。 
外部視角的另一種理論基礎是分配正義理論。分配正義與矯正

正義是亞里士多德的倫理學所建立的兩種正義論。根據亞里士多德

的學說，矯正正義要求做錯事的人應按照其所造成的傷害程度給予

受害者賠償；而分配正義要求根據美德按比例分配榮譽或政治職務

或金錢。但現代意義上的分配正義，更多是要求國家保證財產在全

社會分配，以便讓每個人都得到一定程度的物質保障。7分配正義

規範的是「整體對部分的關係，它與涉及每一個體的團體關係相

                                                           
5  Richard A. Posner, The Economics of Justice vii, 6, 115 (1981). 
6  [美]邁克爾‧桑德爾：《公正》，朱慧玲譯，中信出版社2011年

版，第41頁。 
7  [美]塞繆爾‧弗萊施哈克爾：《分配正義簡史》，吳萬偉譯，譯林

出版社2010年版，第6頁。 
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關」8。分配正義主要用於消除社會等級制度和經濟上的不平等，

它要求對窮人予以救濟。 
但值得思考的是，私法能否有效的促進並實現此類再分配的目

標呢？私法如果要對窮人進行救濟，首先需要確定誰是窮人。但這

一點會使法院不堪重負，因為確定窮人的成本很高。亨利‧馬瑟認

為： 
這種方法可能導致締約行為減少。每個人皆渴望實現其個

人收益最大化；他會因此不願意與一個較窮的人做買賣，而更

喜歡與一個擁有較多財富的人進行交易。若大部分人都持這種

態度，那麼，將難以找到貿易夥伴。9 
當私法要為當事人之間的財富進行均等化或再分配時，私法力

不從心，在某種程度上這將取消私法本身的屬性，「合同法不能對

影響個人財富的一切交易都進行調整，而一套稅收和福利制度卻可

以綜合考慮所有此類交易」10。私法是自治的，而非政治的，分配

正義才是政治的故鄉。11分配正義指向外在目標，一個分配必須按

照特定的目的進行，分配正義隱含著：一個政治的權威必須限定和

列舉每個分配計畫的範圍和標準。12因而，分配正義無法整體地解

釋私法，私法的核心是矯正正義。13在私法體系中，分配正義僅在

十分有限的例外中存在。 

                                                           
8  [美]詹姆斯‧戈德雷：《私法的基礎：財產、侵權、合同和不當得

利》，張家勇譯，法律出版社2007年版，第17頁。 
9  [美]亨利‧馬瑟：《合同法與道德》，戴孟勇、賈林娟譯，中國政

法大學出版社2005年版，第44頁。 
10  [美]亨利‧馬瑟：《合同法與道德》，戴孟勇、賈林娟譯，中國政

法大學出版社2005年版，第60頁。 
11  [加拿大]歐內斯特‧J‧溫里布：《私法的理念》，徐愛國譯，北京

大學出版社2007年版，第223頁。 
12  [加拿大]歐內斯特‧J‧溫里布：《私法的理念》，徐愛國譯，北京

大學出版社2007年版，第224頁。 
13  [美]詹姆斯‧戈德雷：《私法的基礎：財產、侵權、合同和不當得

利》，張家勇譯，法律出版社2007年版，第18頁。 
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當我們將私法的理解由分配正義轉向矯正正義時，私法的視角

也隨之由外部理解轉向了內部理解。內部視角又可以區分為兩種方

法：形式主義方法、自然法方法。 
形式主義方法正如名稱所展示的，它強調法律的形式，「形

式」展現「性狀、種類和統一」，三者被認為是私法可理解性的三

個方面，它們構成了法律形式主義理論的基礎。溫里布認為，在私

法中，連接原告與被告的「連貫性」是形式主義的中心，而亞里士

多德的矯正正義理論是展示私法關係的最好理論。14亞里士多德的

矯正正義將一個特定的人與另一個特定的人的權利要求相連接，

「Who－Who」之模型構成私法關係的典型特徵，矯正正義最恰當

的展示了私法的這種雙極關係。我們所稱之為私法的東西正是由矯

正正義所展示的這樣一種特殊的結構： 
正義完成於從一方當事人到另外一方當事人資源的直接轉

化。轉化的資源同時代表原告的不當受損狀況和被告的不當傷

害行為。矯正正義因此將不當行為和破壞性的資源轉化看作一

種行為和被動接受的單一結合，在這裡，行為人和受害人在相

互關係中得以定義。15 
按照溫里布的理論，形式主義方法關心結構而非實質： 
形式主義的核心是形式優於實質。形式主義不直接評估特

定法律判決的實質價值。相反，它首先解釋法律關係的內在組

織原則。只有在這樣的形式原則下，它才評估實體的意義。16 
形式主義方法力圖將法律與政治區隔開來，按照形式主義者的

觀點，私法的中心問題不是既定的國家權力運作是否可以按照它的

價值被期待，而是支撐它的正當理由考量是否與支撐關係的其他特

                                                           
14  [加拿大]歐內斯特‧J‧溫里布：《私法的理念》，徐愛國譯，北京

大學出版社2007年版，第23頁。 
15  [加拿大]歐內斯特‧J‧溫里布：《私法的理念》，徐愛國譯，北京

大學出版社2007年版，第58-59頁。 
16  [加拿大]歐內斯特‧J‧溫里布：《私法的理念》，徐愛國譯，北京

大學出版社2007年版，第26頁。 
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徵的考慮相互連貫。連貫的論證不確認任何法律關係特徵的善德；

它只是確認這個特徵與其他特徵之間的聯繫。 
溫里布的形式主義方法強調私法的內在連貫性，但其主張的連

貫性僅僅取決於私法的形式結構，它並不關係特定形式結構所隱藏

的實質價值。形式主義方法不主張倫理的理解私法，「私法是規範

的而不是倫理的」，「私法關係是某種優先於倫理義務的東西──

用當代的術語，也就是說，權利在某種程度上優先於善德。這種優

先性給予法律概念自含的性質，使倫理考量分析引進到法律分析歸

於無效」。17儘管權利優先於善德，但權利的優先性並不意味著權

利比善德更好，只不過是權利優先於善德的可理解性。「因為法律

在概念上優先於倫理，法律不占據道德行為的所有領地：法律不只

設定目的性生命交互作用中最少的──而且最大的可實施性──道

德條件」。18 
但是，私法真的能像形式主義所主張的剝離道德而內在的理解

嗎？透過形式來理解私法與其說是內在的還不如說是一種外在的理

解。私法的連貫性到底是統一於一種形式結構中，還是統一於一種

由形式結構所隱藏的或尚未及於的倫理結構之中呢？私法有倫理結

構嗎？一種內在理解私法的方法，即自然法方法被提出來。私法的

自然法方法明確宣稱道德在私法中發揮著普遍性作用，它是內在理

解私法的基礎。有趣的是，主張自然法方法的學者也同樣利用亞里

士多德的矯正正義理論來解釋私法，只不過矯正正義概念必須用道

德理論加以補充。19因而，自然法方法所展示的將是私法的倫理原

則體系，由於諸多道德價值常常相互衝突，其結構不可避免的具有

某種開放性。 

                                                           
17  [加拿大]歐內斯特‧J‧溫里布：《私法的理念》，徐愛國譯，北京

大學出版社2007年版，第116頁。 
18  [加拿大]歐內斯特‧J‧溫里布：《私法的理念》，徐愛國譯，北京

大學出版社2007年版，第118頁。 
19  [美]亨利‧馬瑟：《合同法與道德》，戴孟勇、賈林娟譯，中國政

法大學出版社2005年版，第66頁。 
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所謂自然（拉丁文natura，英文nature），原初意義是指物質宇

宙。早期的希臘哲學將宇宙結構解釋為某種單一原則的表現，這種

原則，他們有不同的看法，認為是運動、是強力、是火、是氣、是

生殖。後期的希臘各學派則不僅在物質世界理解「自然」概念，而

且在物質世界上加上一個道德世界。自然不僅包括有形的宇宙，還

包括人類的思想、慣例和希望。「他們所理解的自然不僅僅是人類

的社會的道德現象，而且是那些被認為可以分解為某種一般的和簡

單的規律的現象。」20自然含有勻稱秩序的意思，先是在物質世界

中，而後在道德世界中，而對秩序的最早的看法，無疑的含有直

線、平面和長短之意。21在斯多葛哲學中，人被要求按照自然而生

活，因為這是人類生存的目的，它「是解脫粗俗人民的混亂習慣和

粗野放縱而達到較高級的行為規律，這些規律只有有志者透過克己

和自製才能加以遵守」22。斯多葛哲學認為，存在一種普遍的自然

法，人類受其規範。根據西塞羅的經典看法： 
法律是根植於自然的、命令應然行為並禁止相反行為的最

高理性（reason），那麼看來他們是正確的。這一理性，當它

在人類的意識中牢固確定並完全展開後，就是法律。23 
那麼，自然法的內容是什麼呢？登特列夫將自然法理論區分為

三個層面：技術論自然法、本體論自然法與義務論自然法。技術論

自然法，是指包含著如何從事物的本性中抽離出正確原則的有關知

識。本體論自然法，是指依賴於對有目的的形而上秩序的反思，通

常是靠神聖意志得以保障。義務論自然法，是指包含著對善的理由

                                                           
20  [英]梅因：《古代法》，沈景一譯，商務印書館1996年版，第31

頁。 
21  [英]梅因：《古代法》，沈景一譯，商務印書館1996年版，第35

頁。 
22  [英]梅因：《古代法》，沈景一譯，商務印書館1996年版，第32

頁。 
23  [古羅馬]西塞羅：《國家篇 法律篇》，沈叔平、蘇力譯，商務印書

館1999年版，第151頁。 
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的清楚意識，善的理由要為我們所服從的法而存在，即法之所以是

理性的是因為在道德上有趨向理性的理由。24 
登特列夫認為技術意義上的自然法過分依賴於專業法學家的專

業知識，而本體論的自然法過分依賴一個單一的、明白無誤的宇宙

論或神學學說，相比之下，義務論能夠直接訴諸個人的道德知識。

自然法本質上是有關個體和公民服從法律之義務的理論。在普芬道

夫那裡，自然法是一組普遍原則所組成。科殷認為，自然法首先是

為了形成社會的制度而紮根於社會道德和客觀事實的各種原則的總

和，它同時引發遵守社會道德的義務，要根據它的各種原則來塑造

現行的實在法制度。它涉及一種以倫理為基礎的秩序。科殷指出： 
自然法可以理解為正義的各種原則的總和，正義的原則構

成現行的文化法（Kulturrecht）的基礎。這些原則是從在社會

生活的某些特定的、反覆出現的基本境況和基本事實方面法的

理念和事物本質的社會道德內涵引申出來的。25 
現實生活中，人們的行為以實在法為依據，實在法構成了法的

現實維度，但除此之外，法還存在一種理想維度或批判維度，理想

維度涉及法的正確性或正當性，它呈現為一種法與道德的關係。26

沒有任何一個現行的法的制度能夠僅僅像形式主義所主張的那樣依

據形式自身來理解，「毋寧說，它必須追溯到現行法之前的或者超

過現行法的即此前存在的規則──而後者當中也包括正義的規

則。」27實在法與自然法之間存在一種互補的、批判的關係，自然

法是評價實在法的尺度，實在法則依賴自然法而生存。 

                                                           
24  [義]登特列夫：《自然法──法律哲學導論》，李日章等譯，新星出

版社2008年版，第23-25頁。 
25  [德]H‧科殷：《法哲學》，林榮遠譯，華夏出版社2002年版，第

165頁。 
26  [德]羅伯特‧阿列克西：《法：作為理性的制度化》，中國法制出

版社2012年版，第295頁。 
27  [德]H‧科殷：《法哲學》，林榮遠譯，華夏出版社2002年版，第

165頁。 
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正義的規則構成實在法賴以創建的實質淵源之一；但另一

方面，實在法是在應用和解釋裡所獲得的，是在生機勃勃的發

展中，一再追溯到正義所要求的東西上，從中得到滋養。若沒

有那種追溯，那種法的發展根本是無法理解的；倘若法官們不

想公正的判決個案，那麼，什麼東西應該促使他們偏離法律的

條文、偏離機械的應用法律呢？28 
自然法的正義原則是由社會道德的各種價值中引申出來，自然

法的核心命題是： 
法的創造和事實預設了一個適宜於全部理性心靈的最小的

共同道德。自然法就是對法之所以發揮作用的道德基礎的一種

簡潔表達。法的存在在邏輯上就預設了一些道德標準和限度，

這就是自然法一詞所蘊含的意義。29 
自然法對於法律文明的功績巨大，義大利學者登特列夫這樣評

價道：「如果沒有自然法，義大利半島上一個農民小共同體的渺小

法律，絕不可能變成為後來國際文明的普遍法律；如果沒有自然

法，中世紀神學智慧與俗世智慧之綜合，亦必永無可能；如果沒有

自然法，恐怕也不會有後來的美國與法國大革命，而且自由與平等

的偉大理想，恐怕也無由進入人們的心靈，再從而進入法律的典

籍。」30近代私法所確立的自由、平等、誠信等基本原則可以說全

部源自自然法思想。 
本書將自然法理論引入到私法的方法中，旨在為私法理論與規

則體系提供內在的統一性倫理基礎、為私法的發展與變遷提供指

針，並為矯正個人主義方法論的缺陷提供依據。 
個人是近代西方政治哲學構建國家理論的出發點。國家經由個

                                                           
28  [德]H‧科殷：《法哲學》，林榮遠譯，華夏出版社2002年版，第

165頁。 
29  [義]登特列夫：《自然法──法律哲學導論》，李日章等譯，新星出

版社2008年版，第17頁。 
30  [義]登特列夫：《自然法──法律哲學導論》，李日章等譯，新星出

版社2008年版，第9頁。 
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