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合同自由与分配正义

许德风*

摘 要 欺诈、胁迫、错误等有关缔约过程的制度及情事变更、违约金调整等有关缔约结

果的制度一方面是合同自由制度的重要组成部分,另一方面也是民商法关照分配正义的主要

支点。社会福利取决于个体福祉,其中分配的公平是一个前提性条件和内生性要求。基于保

护基本权利、维护团体发展、实现个体价值和促进法的合法性等理由,同时鉴于公法和私法之

间的密切关联及二者在分配效率上各自的优势,不仅在合同法中,在整个民商法体系中也都要

顾及分配正义的理念。

关 键 词 分配正义 程序正义 合同自由 欺诈 胁迫

常有研究认为,在以意思自治为圭臬的合同法中,社会财富并不是被“再分配”,而是作为

交易客体在主体之间自由流转,即外在的指令或规制在价值中立的私法上并无应用的空间。

合同法乃至私法所关注的主要是交换正义(iustitiacommutativa)而非分配正义(iustitiadis-
tributiva),合同法不应在意思自治之外再设置其他分配规则。〔1〕其主要论据是,合同法不适
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〔1〕

北京大学法学院教授。在历史的滚滚车轮之下,个体不过是微不足道的尘埃。过去这些年发生的事件

让我们认识到,人类仍然并将长久地生活在国与国追逐各自利益的丛林之中。相信多年以后我们能渡过难

关,实现国家富强和民生幸福。在这一过程中,伸展自由、保护权利和鼓励互助的2020年《中国民法典》也将

起到重要作用。谨以此文纪念《中国民法典》的颁行,并向为法典制定付出了辛勤汗水乃至毕生心血的老师、
前辈们致敬。

参见蒋大兴:“私法正义缘何而来? ———闭锁性股权收购定价原则的再解释”,《当代法学》2005年

第6期,第81-82页;易军:“私人自治与私法品性”,《法学研究》2012年第3期,第83页(“民事立法应坚守形

式主义品性,不要动辄创设例外,轻易地超越例外地位而追求非形式主义的做法往往会危及私人自治,乃至造

成其他负面效果”)。
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合用于分配,以合同法进行分配缺乏效率,不利于社会财富的最大化。〔2〕

上述主张不能成立。相反,分配正义的观念遍布合同法的每个角落,只有对此有深刻认

识,才能更全面、透彻地理解合同法乃至其他私法制度。实际上,一些学者已经认识到,“较弱

的合同一方当事人应该受到更多保护,双方当事人都有义务更多地考虑他方利益,而合同的概

念应重新调整并转变为一种包含合作、团结和公平的法律关系”。甚至,“在现代福利国家中,
合同自由应为‘合同正义’所取代”。〔3〕另外,在很大程度上,并不存在价值中立的合同法,因
为“价值中立”本身也是一种价值,反映了自由放任、不干涉的理念。〔4〕

就一般社会认知而言,分配正义的近邻———“公正”(fairness)是一个广为接受并且能

被正面感知的社会观念,如公平的薪水、公平的租金、公平的价格乃至公平的对待等等。
在社会生活中虽然的确存在很多滥用或误用“公平”的情形,如比赛的一方落败后寻找借

口,声称比赛“不公平”,或某些人基于仇富心理主张富人已拥有充足的资产,因而其在任

何交易中获利都“不公平”,但一般的公平观念仍然是普遍存在的。〔5〕对此,法律人必须

认真地予以回应。虽然将外部价值(包括效率、功利以及本文所讨论的分配正义等)排除

在法律体系之外的确可以降低法律规范体系的复杂程度,进而使立法和法律适用更简

单,但这很可能同时忽略了那些影响判断的、对社会经济而言有重要意义的要素,使立法

和法律适用脱离现实。在一定程度上,我国在司法政策层面强调的“法律效果与社会效

果相统一”中的“社会效果”,或许也蕴含着社会一般观念中“公正”或“实质正义”的内涵,
是更现实的选择。

一、合同自由的含义

自由是现代社会的基石,也是私法的精髓所在。但自由观念如何与合同法乃至私法制度

相结合呢? 这一问题远比表面看来复杂。〔6〕在很大程度上,那种认为合同法包含“效率”(ef-
ficiency)、“信义”(fidelity)、“自治”(autonomy)、“自由”(liberty)、“信赖”(reliance)等“多重价
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

(美)亨利·马瑟:《合同法与道德》,戴孟勇等译,中国政法大学出版社2005年,第60页;易军:“民
法公平原则新诠”,《法学家》2012年第4期,第65页。

(德)海因·克茨:《欧洲合同法》(上卷),周忠海等译,法律出版社2001年版,第15页。
与本文主张的“私法亦有其价值追求”不同,有学者如韦里伯主张私法是自洽的,其目的包含在自

身之中。Weinrib,TheIdeaofPrivateLaw,Oxford:OxfordUniversityPress,2012,p.6.这显然较难成

立,反对的意见如Arnold,VertragundVerteilung,MohrSiebeck,2014,S.5.
Atiyah,“ContractandFairExchange”,UniversityofTorontoLawJournal,Vol.35,No.1,

1985,p.3.
很多学者都观察到,现实中的合同法反映了多种价值,对于这些价值,着眼于实然的描述性研究

(descriptivetheory)未能给出充分的概括,而着眼于应然的规范性研究(normativetheory)也未给出有效的指

引。Schwartzetal.,“ContractTheoryandtheLimitsofContractLaw”,YaleLawJournal,Vol.113,No.
3,2003,pp.541-543.
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值”(pluralism)的观点并非全无道理。〔7〕

(一)合同自由的两层含义

一般认为合同自由有两层含义:第一层强调行为人的缔约行为不受国家干涉,只要双方当

事人自愿且不违法,就可进行任何交易,并自主决定期限、价格等交易条件;第二层强调行为人

之间的交往自由,即只有当事人真实自愿订立的合同才具有完整的效力,而在欺诈、胁迫缔约

的情形下,不仅合同效力存在瑕疵,相关行为人还可能受到刑事或行政处罚。〔8〕这两层含义

的展开,都涉及合同自由与其它价值的关系。〔9〕

(二)合同自由的制度内涵

强调合同自由的论者通常不会把其关于合同自由的立场概括性地宣示为“只要是当

事人自愿订立的合同,法律就予以保护”(自愿便合法),〔10〕使法律对合同的规制止于形

式;而是会特别强调要根据合同法的一系列规则审查“自愿”的真实性,从而使合同自由

至上的观点不再那么极端。这一解释客观上使合同自由原则的内涵扩及意思表示错误、

欺诈、胁迫、显失公平等具体规则,而不是仅止步于形式的考察或抽象的法律理念。此种

“柔化”后的合同自由原则也因此非常难被质疑。例如,当反对者主张,消费者保护制度

具有将财富从经营者转移给消费者的效果,体现了分配正义时,合同自由的支持者会反

驳称,消费者保护制度本质上仍是保障合同自由的,因为它使消费者的真实意思得以表

达和贯彻。在这个意义上,保障合同自由便已足以保护当事人的权利,无需再设置其他

的外部分配或干涉机制。例如,在行为人意思表示有错误时,法律允许其撤销意思表示、

摆脱合同关系的约束;在一方违反诚实缔约的先合同义务时(如欺诈),法律亦赋予另一
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〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

Eisenberg,“TheTheoryofContracts”,inBenson(ed.),TheTheoryofContractLaw:NewEs-
says,Cambridge:CambridgeUniversityPress,2001,p.241.

我国有研究认为将合同或法律行为的效力基础归结为法律规定不妥,认为应将合同效力归结于当

事人的自由意志,这一观点是值得肯定的,但可能忽略了合同法等法律背后的价值多元性。“制定法赋予(法
律行为)效力时须尊重行为人的意志”。进一步讲,“所谓自由形成法律关系,是指每个人都可以按照自己的意

思决定法律关系”。参见朱庆育:《民法总论》,北京大学出版社2013年版,第112页。在这个意义上,法律行

为“是依照当事人自由之意思发生其意愿的法律效果的行为。”参见王洪亮:“法律行为与私人自治”,《华东政

法大学学报》2016年第5期,第53页。
“Freedomofcontractisfreedomofthepartiesfromthestateaswellasfreedomfromimpositionby

oneanother.”Kennedy,“DistributiveandPaternalistMotivesinContractandTortLaw,withSpecialRefer-
encetoCompulsoryTermsandUnequalBargainingPower”,MarylandLawReview,Vol.41,No.4,1982,

p.570.
较有代表性的经济学者如哈耶克也相当激烈地质疑对市场交易进行正义与否的判断,“人们

在市场中获得的份额乃是一个过程的结果,而这个过程的结果对于特定人的影响则是任何人在这种制

度最初出现的时候所无法欲求或无力预见的———此后,人们之所以允许这些制度持续存在,实是因为人

们发现这些制度为所有的人或者大多数人满足自己的需求提供了更为广阔的前景。对这样一个过程提

出正义的要求,显然是荒谬的;而且,从这样的社会中挑选出某些人并认为他们有资格获得特定的份额,
也无疑是不正义的。”参见(英)哈耶克:《法律、立法与自由》(第2卷),邓正来等译,中国大百科全书出

版社2002年版,第120页。
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方请求缔约过失损害赔偿的权利。

合同自由与分配正义之争是法律问题中的“经典剧目”。诸多此类争论均始于对社

会现实的不同感知,终于意识形态的分歧,或者,更可悲地,像此处所描述的对立主张一

样,沦为文字游戏。毕竟这种“只有不损害其他主体自由的合同才能被执行”或者“只有

‘真正’自愿签订的合同才有拘束力”的说法,仍然还只是为“怎样的合同才具有拘束力”

这一问题添加了一个抽象的、几乎是循环论证的标准而已。

本文认为,欲理解合同自由,上述“真正”这一抽象标准应当被具体化,如合同法上有

关意思表示瑕疵的制度应当被从作为合同自由关键组成部分的角度来理解。另外,下文

的分析表明,将合同自由扩张为一整套以自愿为中心的多层次规则体系,以及站在私法

整体乃至法律整体的角度来理解合同自由的内涵及其限制,才是超越抽象“立场”的更客

观、全面的认识,才能透析合同自由的真意。

1.合同法之外私法领域中的合同自由制度

在合同法的规范体系中,有很多禁止以约定排除的强制性条款(如诚实信用原则、人身损

害免责条款无效等),都体现了法律对合同自由的限制和对分配正义的维护。对此,合同自由

的支持者可能认为,尽管合同法中确实存在着强制性规则,但其数量并不多,适用范围也很狭

窄,因此尊重当事人的意思自治仍是合同法的主旋律。这一观点,正如学者所指出的,仅仅注

意到了合同法自身,而忽略了存在于合同法之外,但同样影响合同自由(或本属于合同自由)的
其他私法制度。〔11〕

在私法领域,用侵权法规则来调整当事人之间合同或准合同关系的情形并不少见。例如,

产品责任规则可以被视为买卖合同的特殊规范或默示条款;雇主责任规则可以被视为雇佣合

同的特殊规范(雇主仅在雇员有故意或重大过失时方可向雇员追责);医疗责任规则可以被视

为医疗合同的特殊规范;安全保障义务的规则可以被视为合同关系中有关保护义务的特殊规

范。这些规范独立于合同法、存在于侵权法之中的状态,无非是出于编纂、教育以及法律适用

的需要,并不意味着现实世界本身存在着合同规制和侵权责任的严格二分,也不能因此认为侵

权法规范与合同自由制度全然无关。

2.私法领域之外的合同自由制度

对合同自由的讨论,也不能完全局限在私法领域,还应关注公法领域内的规范与制度。在

构造上,市场有两个组成部分:其一是实体部分,主要包括交易场所及相关设施;其二是制度部

分,主要体现为各类交易规则。必须认识到的是,“自愿交易”这一抽象宣言并不足以支撑市场

的真正有效运作。〔12〕市场的有效运作,除了合同自由之外,必须辅以各类配套性的规范或制
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〔11〕

〔12〕
Kennedy,supranote9,pp.590-596.
“我们常假定市场是充分竞争的、信息是足够完备的、交易活动是没有负外部性的,但事实并非如

此。”茅少伟:“合同自由的限制:目标、方法与后果”,《经济法研究》第13卷,第281页。
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度,包括必要的质量监管、安全维护、反垄断与反不正当竞争的监管等等。〔13〕这些制度尽管

多数体现为公法规范,没有直接规定在合同法之中,但在观察和理解合同自由时,也不能忽略。
(三)自由的限制

合同自由是抽象的概念,既要正面地理解其内涵,也要从反面即自由限制的角度把握其边

界。自由可不可以被限制? 人类为社会动物,要一起生活和交往,要沟通交流,因此一般认为

个人的自由止于他人同等的自由,即人可以自由地从事一切无害于他人的任何行为。但仅强

调这一点并不足以划定人与人之间自由的边界,因为“无害于他人”“他人同等的自由”都不易

界定。另外,以他人的自由定义自身的自由,又有循环论证之嫌:在他人眼中,“我”也是“他
人”。事实上,限制自由的讨论起点,恰恰在自由概念自身。

1.放弃自由的自由?

人有没有绝对的自由? 波普尔在研究柏拉图时提出了“自由的悖论”问题:“在批判民主,

倡导专制统治的过程中,他(柏拉图)明确地提出了这样的问题:假如人民的意愿是他们不应当

统治,而应由专制君主来统治,将会怎么样?”换言之,人能否民主地接受专制,或者人有没有

“自愿接受专治的自由”? 显然,在民主的要求下,应当对接受专制统治的自由加以限制。〔14〕

这一深刻的思考虽然更多着重在政治哲学的意义上,但对理解合同自由也有重要的帮助,具体

表现为:应否允许通过合同放弃自由? 应否允许通过合同放弃受分配的权利? 对此,密尔持否

定的态度,认为人并没有以合同放弃自由的自由。〔15〕换言之,自由所保障的是人绝对的自由

行动能力和行动空间。欲真正实现这一点,必须加上一条具有强制属性的限制:禁止放弃或者

支配自由本身。
“禁止放弃自由本身”足够清晰具体以至于可以提供行为指引么? 未必。一方面,怎样才

构成对自由的放弃是不清楚的,或许只是程度上的差别。例如,自愿约定“愿赌服输”的赌博合

同是放弃自由么? 在遗嘱中声明,以后所有与本遗嘱不同的遗嘱均无效,是放弃自由么? 又

如,一份10年期的雇佣合同与卖身为奴的合同有怎样的实质区别? 另一方面,在我们以为我

们似乎解决了自由含义中的悖论问题后,若仔细思考,还会发现,放弃自由的合同,并不一定就

是卖身为奴的合同。尤利西斯合同 〔16〕(UlyssesContract)就是典型的例证,其源自荷马史诗

·779·
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

反垄断与反不正当竞争法在形式上限制了个别市场主体的自由,但在实质上是促进了市场的竞

争,增进了整个市场的自由度。“…freedomofcontractcanbeusedinmanywayswhichactuallylimitfreedom
ofcontract.Solawswhichappeartorestrictfreedomofcontractmayactuallybedesignedtoenhanceotherare-
asoffreedomofcontract.”Atiyah,AnIntroductiontoContractLaw,Oxford:ClarendonPress,1995,p.34;

Posneretal.,RadicalMarkets:UprootingCapitalismandDemocracyforaJustSociety,Princeton:Prince-
tonUniversityPress,2018,Introduction.

(英)波普尔:《开放社会及其敌人》,郑一明译,中国社会科学出版社2016年版,第227页。
“Theprincipleoffreedomcannotrequirethat(aperson)shouldbefreenottobefree.”Mill,On

Liberty,London:JohnW.Parker&Son,1859,p.125;Papp,DieprivatautonomeBeschränkungderPri-
vatautonomie,AcP2005,342,343ff;MargaretJaneRadin,“MarketInalienability”,HarvardLawReview,

Vol.100,No.8,1987,p.1902.
Elster,UlyssesUnbound,Cambridge:CambridgeUniversityPress,2000,pp.167-177.
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《奥德赛》,指那些为未来的自我设限的安排,即在自己尚且理性时“自缚”手脚,以避免未来的

自我毁灭。〔17〕传说中,尤利西斯在航海途中会经过海妖塞壬的海域,他预见到自己将难以抵

御海妖歌声的诱惑,为了防止船只偏离航道葬身大海,尤利西斯便提前命令船员将他绑在桅杆

上,用蜜蜡封住他的耳朵,要求船员无论未来的他如何要求松绑,都不得听从。若宽泛地理解

合同自由,非常多的民商事交易都具有尤利西斯合同的属性:例如,住房租赁合同限制了承租

人和出租人在租期内对未来居住地的选择权;人寿保险合同限制了投保人未来的投资选择;雇
佣合同限制了雇主和雇员未来的用工或工作选择,而这些安排很可能是对当事人(未来的自

己)有益的。

对于限制自由的合同,学者波斯纳进一步运用“多重自我”(mutipleselves)〔18〕理论,指出

在不同时点(t1,t2)的个体A表面上是一个人,但若这两个时点间隔较大,则At1与At2也可以

看作不同的两个人,在这一理论下,At1在缔约时表面上是限制或放弃“自己”的自由,但实际上

是限制或放弃了“第三人”At2的自由,因此,放弃或限制自由合同很可能具有外部性,或者至少

引起了二人之自由此消彼长的冲突,而在这二人之间的竞争中,某些时候或许更应保护在作出

决定时并无选择权的At2的利益。〔19〕

可见,卖身为奴合同和尤利西斯合同尽管在缔约动机上存在区别,但本质上都是限

制自由的安排。法律否定前者而承认后者效力的不同处理表明:法律是否肯定限制自由

的安排,关键还在于此类限制是否符合社会一般观念的评价,在民法上,最终要落脚于公

序良俗的考量。〔20〕而合同效力能否得到法律承认,将直接影响当事人法律关系的变动

和财产的分配。
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

田雷:“‘五十年不变’的三种面孔”,《中外法学》2018年第3期,第790页。宪法学者在讨论作为

“先定承诺”的宪政及其正当性时,也用到了尤利西斯合同这一概念:宪法学者面临的难题是所谓的“杰斐逊命

题”,即“一代人是否有权制定宪法约束另一代人”的问题。杰斐逊曾认为,每一代人都应有自己的宪法,当代

人无权制定永久宪法以控制未来世代。在代际交替之际,权力应移交到新一代人手中,这意味着宪法政治要

从头再来。对此,当代关于宪法承诺的研究认为,一个民族的政治生活要基于历史上形成的承诺来加以安排,
而不是以时刻随波逐流的民众意见为治理指标,即要以“过往自我订立的承诺”(self-givencommitmentslaid
downinthepast)作为“面向未来的法律”(lawforthefuture)。Rubenfeld,RevolutionbyJudiciary:The
StructureofAmericanConstitutionalLaw,Cambridge:HarvardUniversityPress,2005,pp.96-98;田雷:
“宪法穿越时间:为什么? 如何可能”,《中外法学》2015年第2期,第395页。

Posner,“AreWeOneSelforMultipleSelves?ImplicationsforLawandPublicPolicy”,Legal
Theory,Vol.3,No.1,1997,p.33.

Papp,DieprivatautonomeBeschränkungderPrivatautonomie,AcP2005,342,351ff.作家西莉亚

·弗雷姆林(CeliaFremlin)在其小文“尘封的信件”(TheLetter)中描写一位年轻的母亲给30年后的女儿写

信,嘱托女儿在自己老了以后,一定要把自己送到养老院,免得干涉女儿的生活,也涉及年轻的自己能否为年

老的自己的选择生活方式的问题(轻松调频网站:http://chinaplus.cri.cn/podcast/detail/1/222122,最后访问

日期:2020年6月27日)。
在这个意义上,学者关于“事前弃权”问题的讨论(参见叶名怡:“论事前弃权的效力”,《中外

法学》2018年第2期,第327页),虽然可以尝试列出若干似是而非的标准,但因未触及根本,或许既不

能使有关判断更准确,又不能使思考更清晰。
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2.源于社会准则的自由限制与源于类型强制的自由限制

对自由的限制有很多种,有的着眼于资格的限制,如规定无行为能力人从事的民事

行为无效,明确人“可以”(können)从事怎样的法律行为;〔21〕有的着眼于社会治理,如民商

事法律中存在大量的行政的乃至刑事的规范。在限制自由的各类规范中,最重要的区分是基

于社会准则的自由限制与基于类型强制的自由限制。前者指基于法律中用于维护公序良俗

的、源于社会准则(socialnorm)的道德性规范或价值性规范而确立的自由限制,如我国《民法

典》第153条第2款规定:“违背公序良俗的民事法律行为无效”。后者指基于类型强制规范

(typenzwang,typenfixierung,〔22〕numerusclausus〔23〕)而确立的自由限制,如通常被称为“物
权法定”的法律关于物权类型的规定及关于物权变动形式的要求(《民法典》第209条:“不动产

物权的设立、变更、转让和消灭,经依法登记,发生效力;未经登记,不发生效力……”);又如公

司法上关于公司形式、组织结构的规范等等(FormzwangimGesellschaftsrecht)(《公司法》第

45条:“董事任期由公司章程规定,但每届任期不得超过三年”;《公司法》第146条:“有下列情

形之一的,不得担任公司的董事、监事、高级管理人员……公司违反前款规定选举、委派董事、

监事或者聘任高级管理人员的,该选举、委派或者聘任无效”)。

违反类型强制规范与违反公序良俗规范都会导致行为无效。不过,这两种“无效”仍有重

要差别。其一,类型强制规范的违反,并不涉及道德评价,只是法律(基于交往便捷)规定必须

采取的形式未被遵循,故通常并不绝对及永久无效,当事人仍可根据类型强制的要求重做相应

行为;比较而言,违反了公序良俗,〔24〕则会导致有关行为绝对及永久的无效。其二,类型强制

规范并不终极地限制自由,并不是不允许当事人行为,而不过是“要求”当事人必须以特定方式

行为,比如当事人不喜欢公司尤其是股份公司的限制,可以用合伙或者有限公司从事经营;当
事人不喜欢动产质押的交付要求,可以用让予担保或“卖出+买回”设置担保。而公序良俗规

范对自由的限制是绝对的、终极性的。

与道德规范或价值规范的长久不变或充其量缓慢演进不同,用于类型强制的规范会随着

·979·

合同自由与分配正义

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

这类行为能力规范与其他强制性规范有重要差别:法律并不是基于这类行为的“违法”而否定

其效力,也不是禁止当事人实施这些行为,而只是行为人不具有相应的认知能力,而暂时不承认此类行

为的效力。参见谢鸿飞:“论法律行为生效的‘适法规范’”,《中国社会科学》2007年第6期,第127-
128页;姚明斌:“‘效力性’强制规范裁判之考察与检讨”,《中外法学》2016年第5期,第1267-1268
页。

Baur/Stürner,Sachenrecht,18.Aufl.,C.H.Beck,2009,§1Rn.7.
Davidson,“StandardizationandPluralisminPropertyLaw”,VanderbiltLawReview,Vol.61,

No.6,2008,pp.1597ff.
“公序良俗作为法律行为的一个限度,表明国家授权社会在重大道德事务上有判断权,体现了国家

和社会有效的沟通。”参见谢鸿飞:“论法律行为生效的‘适法规范’”,《中国社会科学》2007年第6期,第140
页。或许“国家授权社会”的判断是方向错误,其实国家中或公法上最基本的禁止性规范,仍然源于社会,源于

私人生活,惟其如此,国家才有真正的合法性,法律才有正当性,也是在这个意义上,公法和私法其实并无实质

性的区分(容后文详述)。
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社会经济的变迁而改变,换言之,这些规则直接面临是否妥当、是否符合市场主体需求的挑

战。〔25〕例如,在过去的两百年间,数据及计算能力的改进,极大地影响了商事组织法(资本规

则、财务规则、组织结构规则)的发展变迁。

类型强制与公序良俗对自由的不同限制程度,对于理解既有法律制度至关重要。例如,在

讨论“公司法的自由与强制”〔26〕这个主题时,艾森伯格提出了关于结构性规则(structural

rules)、分配性规则(distributionalrules)和信义义务规则(fiduciaryrules)的规范分类。而比

这三类区分更重要的,是封闭公司和公众公司的区分:在封闭公司中,结构性规则、分配型规则

可以允许股东自由协商;在公众公司中则较为严格,即便是结构性规则,若涉及董事高管和股

东的利益冲突,便不容任意设定。〔27〕此种差异的内在原理就是类型强制的要求:公众公司的

类型强制程度要高于封闭公司。又如,同样是民事法律行为无效而适用《民法典》第157条关

于法律行为无效的规定,但就其无效后果而言,若所违反的是类型强制规范(如未进行抵押权

登记),则很可能存在一方赔偿另一方损失的情况;而若违反的是公序良俗规范(如雇凶杀人),

则往往有不法得利不得请求返还规则的适用,不仅没有一方赔偿另一方的问题,而且当事人既

不得请求返还,也不得请求对方履行义务。

(四)小结:市场的自由与个人的自由

用合同自由来归纳民商事交易,容易误导人们产生这样的认识———只要进行民商事交易,

只要在合同法框架内讨论问题,就要强调合同自由到甚至忽略其他限制性制度的程度。但“合

同法”无论是作为学术研究的对象还是作为一部法律规范(或《民法典》的单独一编),都只是人

为区隔出来的领域,在真实世界中并不存在这种区隔。从这个意义上说,即便不把市场上的各

种管制性规则纳入到合同自由中一并考虑,也要在理解合同自由时顾及这些事实上的限制,认

识到“自由”〔28〕这一概念本身的边界,以便客观地理解合同自由的制度内涵。另外,正如学者

所指出的,或许合同自由还包含以“市场的自由”(freedomofmarket)来限制或修正“个体的自
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

算法对精准性的要求一定程度上“强迫”我们必须做出伦理上的选择(当然,人们也仍然可以在算

法上设置随机数,进而由机器而不是程序设计者做出选择),将我们原来试图回避的伦理抉择显性化,不过,总
体来说,相对类型强制规范而言,道德伦理规范的演进还是缓慢的。Anderson,“HowMachinesMightHelp
UsAchieveBreakthroughsinEthicalTheoryandInspireUstoBehaveBetter”,inAndersonetal.(ed.),Ma-
chineEthics,Cambridge:CambridgeUniversityPress,pp.524-530;Caseyetal.,“TheDeathofRulesand
Standards”,IndianaLawJournal,Vol.92,No.4,2017,p.1448.

罗培新:“公司法强制性与任意性边界之厘定———一个法理分析框架”,《中国法学》2007年第4期,
第78页。

Eisenberg,“TheStructureofCorporationLaw”,ColumbiaLawReview,Vol.89,No.7,1989,

pp.1461ff.
参见周振权:“自由的可能性问题:从康德到胡塞尔”,《哲学研究》2015年第1期,第80页;方博:

“自由、公意与社会契约”,《哲学研究》2017年第10期,第102页;丁三东:“自由的逻辑:康德背景下的黑格尔

逻辑学定位”,《哲学研究》2016年第12期,第85页。
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由”(freedomofindividual),让个体间的交易受市场上一般交易框架制约的内涵。〔29〕如在个

案中判断是否存在欺诈、胁迫或意思表示错误时,除了要考察个体的意思状态,还要考察社会

一般人的标准。

二、历史视角下的合同自由

(一)人为归纳的“起起落落”

将早期合同实践概括为形式正义的主张,或许是一种过度一般化的判断;而认为当时的法

官仅以当事人的合同条款为断案依据,无需考虑交易的具体情境和社会经济环境,亦可能是误

读了近代合同自由制度。〔30〕考察任何制度,都不能仅观察其外在形式,而不考察背后的其他

制度支持和相关的社会经济因素。例如,认为在期货交易所、证券交易所内缔结的合同是“形
式主义”的,而在农贸市场中缔结的合同则具有更多“实质主义”的特征(要考察主体的行为能

力、意思是否真实等因素),这种概括性的描述和比较仅仅止步于对交易外在形式的讨论,而并

未考察有关交易背景:交易所内的“形式化”交易,其实是建立在各种实质性审查制度如缔约主

体的适格性审查、信息披露规则及相关交易规则的基础上,因而交易所内合同的“形式化”的外

观,仍不足以否认其(实质上)同样具有农贸市场合同的特征。

(二)工业革命前后的合同自由

在普通法传统中,按照阿蒂亚等学者的研究,至少在18世纪后半叶以前,合同的拘束力并

不直接来源于当事人的自由约定,而是源于对价和信赖。在这一时期,法院对合同内容的干涉

是普遍的。〔31〕如衡平法院(当时大多数合同案件在此审理)的法官认为自己有义务按照实质

正义的要求,结合道德与其他客观因素进行裁判,而不应严格按照当事人的合同条款执行合

同,这种做法同时也直接影响了当时的普通法院乃至陪审团。例如,在前工业革命时代,英国

法便对一些交易主体(如船员)给予了特别保护。〔32〕在英国海商法中,船员在救助另一艘船

或船上的货物后,有权获得赏金(prizemoney)。当然,在支付前船员们所拥有的还只是期待

权。由于久隔于人世,船员们上岸后,常受到不道德投机者的欺骗或蛊惑,以不合理的低价出

卖获得赏金的权利以换取现时的享乐。对此,英国法认为,船员们看似基于自我利益(self-in-
terest)考量达成的此种交易将导致他们无法生存,进而在裁判中对此类合同的效力持较为谨

慎的态度,有时候会倾向于将有关合同转化为附5%年利率的借贷合同。在一个判例中,法官
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

Atiyah,TheRiseandFallofFreedomofContract,Oxford:OxfordUniversityPress,1985,

p.403.
“民法本身……当然贯穿着对社会正义的追求。……而作为近代民法理念的社会正义,只是形式

正义。例如按照契约自由原则,自由订立的契约就等于法律,当事人必须严格按照契约的约定履行义务,即所

谓契约必须严守……”参见梁慧星:“从近代民法到现代民法”,《中外法学》1997年第2期,第21、24-26页。

Atiyah,supranote29,pp.181ff.;Arnold(Fn.4),S.194.
Atiyah,supranote29,pp.171-173.
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指出,“并不是所有有关船员的合同都是无效或可撤销的,但是这些合同必须是公平的。”〔33〕

另一类被给予特别保护的典型主体,是继承人(expectantheir)。在16世纪中期至17世纪初,

在继承人受到不道德的交易对手的引诱,借高利贷或以不合理的低价出卖期待继承权时,法官

曾承认相关约定的效力,但到了18世纪,法官认为有必要在继承人实际获得继承财产前防止

其将财富尽数挥霍(dissipate),故常会通过裁判将有关转让继承权的约定转化为附担保的借

贷合同。

19世纪时被广泛认可的“法院不会替代当事人订立、改变合同”的观念,在18世纪的衡平

法上并不存在。相反,法院干预当事人的合同效力与内容是常态。正如学者所指出的,在这一

背景之下,合同法强调个体约定与侵权法强调一般标准的差异并未体现出来:在构成要件上,

二者都需要根据社会的一般认知加以确定;在损害赔偿上,二者都是赔偿实际损害或防止不当

得利,而不是赔偿期待利益。换言之,法院更多是将合同视为一种在先义务的证明而非责任之

来源,原告可以据此合理信赖并安排自己的行为。〔34〕可以说,此种意义上的合同法,并未与

物权法或财产法(propertylaw)分离,而仅仅担当物权法的辅助,用以实现物权等财产权利。

直到在18世纪末开始保护期待利益后(到18世纪末开始有保护期待利益的案例),合同法才

逐渐从物权法、侵权法中分离并独立出来。〔35〕

至18世纪后半叶,伴随着第一次工业革命及其所带来的对传统社会阶层、经济生活的冲

击,“形式正义”意义的合同自由观念才慢慢产生。这一演进与社会经济的背景、自由主义的发

展、公私法的划分、从身份到契约的社会变迁 〔36〕有密切关联。不过,即使是在18世纪中后段

开始的合同自由古典时期,合同自由还是受到诸多限制:虽然随着社会经济的发展,法官们也

慢慢接受了自由市场经济的理念,但在按照自由市场理念进行裁判会伤及裁判者的法感情时,

他们往往会重新回归到传统的、以实质正义(substantivejustice)为核心的制度中,通过援引衡

平法、解释合同或发现案例事实等途径来实现其对正义的追求。另外,在判例法国家,先例具

有持续而强大的影响力,在一些方面如土地买卖纠纷的期待利益损害赔偿和迟延履行利息赔

偿等问题上,法官仍倾向于尊重先例。〔37〕总之,在谈及合同自由的发展时,一方面要考虑市

场经济发展的社会背景,另外一方面也有必要回溯有关的判例法历史和传统的衡平原则,因此

对这一时期的合同自由程度并不能过分高估。

时至今日,随着对价制度的式微,人们对英美合同制度常有这样的印象:合同一经协商确
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

BaldwinandAlderv.Rochford,(1748)Wils.K.B.229,230;95E.R.589,590.
Mensch,“FreedomofContractasIdeology”,StanfordLawReview,Vol.33,No.4,1981,p.756.
“…themomentatwhichcourtsfocusonexpectationdamages,ratherthanrestitutionorspecific

performancetogivearemedyfornon-delivery,ispreciselythetimeatwhichcontractlawbeginstoseparate
itselffromproperty.”Horwitz,“TheTransformationofModernContractLaw”,HarvardLawReview,Vol.
87,No.5,1974,p.917.

Rehbinder,“Status,Contract,andtheWelfareState”,StanfordLawReview,Vol.23,No.5,

1971,pp.941ff.
Atiyah,supranote29,pp.404-405.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



定,便不再有探问其是否公平的余地;如果合同当事人了解其所协商的(内容),则在此基础上

达成的一致协议必属公允(fair),或者至少是法律所保护的公允。〔38〕不过,有学者如阿蒂亚

认为,交易的实质公正仍是当今合同法的重要关注(greatlyconcerned)事项。〔39〕一方面,那

些确保当事人意思表示真实自由的制度,既可以被理解为缔约之前提,也可以被理解为是对认

知能力较弱者的特别照顾;另一方面,那些与对价(consideration)相关的制度如利息管制、惩

罚性违约金限制、流质流押管制等,仍然有实现实质公平的效果。〔40〕

(三)社会变迁,还是合同自由的变迁?

无论是阿蒂亚还是同时期的肯尼迪,都更现实地从社会历史的角度观察到,在合同法理论

与实践的发展过程中,并不存在一个完全的自由阶段,而是以往“以外部监管为主”的交易模

式,逐渐与尊重个体协商和缔约自由的精神相互融合,最终形成了当前的合同法。〔41〕这是更

科学、更有说服力的观察。即使在古典合同自由的顶峰时期,合同自由仍然受到主体、〔42〕内

容 〔43〕和形式 〔44〕等方面的诸多限制,且随着社会经济的发展,这些限制逐渐被放宽甚至取消,

在这个意义上,可以说合同自由并未减少,而是增加了。

对合同自由程度的考察,应结合具体的时代和社会背景进行。在合同自由的古典时期,现

代生产方式尚不存在,消费者合同、劳动合同也并未大量出现,主流的经济观点亦尚未认识到

限制竞争对交易效率的消极影响;其后,社会经济的发展促使新的生活样态出现,更为集中的、

大规模的“标准化”交易取代了私人的、小范围的单个交易,自给自足家庭作坊式的学徒关系演

变为大工厂的雇佣关系,并进一步在大工厂之间、大工厂和大众消费者之间发展出一系列新型

交易关系。而随之产生的消费者保护、劳动者保护等限制合同效力的新制度,作为法律应对经

济基础变化的适应性调整,并不能说明合同自由本身发生了衰落。再以对垄断合同的限制为

例,在1830年前后的英国,市场随着工业革命的浪潮初步建立并日益扩张,一些经营主体即便

规模巨大,也因时刻面临潜在的竞争而难以占据稳固的垄断地位(如同当前的互联网企业),不

会对经济运行的整体效率产生消极影响。因此,对于当今时代认为应通过反垄断法规制的“限
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

Atiyah,supranote5,p.2.
Atiyah,supranote5,p.3.
Atiyah,supranote5,p.3.
Kennedy,“FormandSubstanceinPrivateLawAdjudication”,HarvardLawReview,Vol.89,

No.8,1976,pp.1725-1737.
Pettit,“Freedom,FreedomofContract,andtheRiseandFall”,BostonUniversityLawReview,

Vol.79,No.2,1999,pp.306-307,309-310.
“Bythelatterhalfofthenineteenthcentury,however,bothlegislatorsandjudgeshadbecomein-

creasinglyhostiletogambling.…courtsinvalidatedgamblingcontractseitheronmoralgroundsorbecausethey
believedjudicialresourcesshouldnotbeexpendedontheenforcementofwagers.”Ibid.,pp.319-321.

“ThisprohibitionofSundaycontracts…aregenerallybasedontheideathatbecauseSundaywas
theLord’sday,itwasnotanappropriatetimetoconductsecularbusiness…casesinvolvingSundaycontracts
arenotnearlyasprevalentorimportantinthe1990sastheywereinthe1880s.”Pettit,supranote42,pp.317
-319.
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制性约定”(restrictiveagreement),当时的法院往往持较为宽容的态度,但这并不意味着对合

同自由的放任,而只是适应市场状况而作出的谦抑选择。阿蒂亚曾引用1829年的一个裁判来

说明当时法官的态度:“如果伦敦的酿酒商们达成限制性约定,会发现很多其他主体将迅速阻

止该协议发挥效果,其结果将是公众以较低价格取得相应商品。”〔45〕比较而言,到了19世纪

末20世纪初,社会经济的变化催生了反垄断法,原因如弗里德曼所言,在于原来大多数商事经

营规模小、本地化和激烈竞争(small,localandintenselycompetitive)的状态,转变为规模巨

大、全国性和寡头式的状态。〔46〕

此外,以定量比较的方式分析合同自由的起落是缺乏充分价值的。例如,法院以公共政策

(publicpolicy)审查合同效力是限制合同自由的典型情形,但仅仅通过比较古典时期与现代社

会中公共政策影响合同效力的案件数量,或涉及公共政策的合同案件占所有合同案件的比例,

并不能径直得出合同自由究竟是起是落的结论。因为无论是人口、合同、纠纷的规模,还是律

师、法院、诉讼的数量,都会随着时间的经过而大幅变化;而且,除了法院裁判以外,立法、行政、

惯例、私人交易以及社会一般认识等多种因素,也都反映着“合同自由”内涵的变化,这些都是

研究合同自由之起落所不可忽视的线索。〔47〕

(四)小结

在我们讨论合同自由的变迁时,我们究竟是在讨论合同自由这项制度或规则的变化,还是

在讨论其背后的社会经济状况的变化,是一个需要辨析的问题。在绝大多数情况下,很可能是

后者。例如,消费者保护法中欺诈多重赔偿、冷静期、无因退货权等制度常常被认为限制了合

同自由,但这并不意味着消费者买卖时代比原始的个人交易时代的合同自由更少。具体管制

规则增多,可能只是法律为应对新产生的社会经济关系而做出的相应调整,这种调整并不足以

否认这样的共识:社会发展的重要成果之一,恰恰是增加人的自由。因此,认为合同自由随着

时代发展式微的观点,或许是错将社会经济的变迁等同于法律的变迁,错将现当代的特殊交易

规则与近代合同法的一般规则加以对比的结果。

三、从程序正义、实质正义到分配正义

(一)分配正义的基本含义

正义被认为是人类的伟大发明,是测量文明程度的标尺。〔48〕在古希腊时代,梭伦把正义

与“应得”联系起来,将正义阐释为“给一个人以其应得”。这一定义影响深远,时至今日,“应
得”(desert)依然是正义的基本内涵。〔49〕在梭伦正义概念的基础上,亚里士多德提出并发展
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

Wickensv.Evans,148E.R.1206;Atiyah,supranote29,p.410.
Friedman,AmericanLawinthe20thCentury,NewHaven:YaleUniversityPress,2002,p.55.
Pettit,supranote42,pp.349-352.
张国清:“分配正义与社会应得”,《中国社会科学》2015年第5期,第21页。
廖申白:“西方正义概念:嬗变中的综合”,《哲学研究》2002年第11期,第61页。
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了分配正义的理论。〔50〕他将分配正义与交换正义都称为具体正义:〔51〕分配正义指“在分配

中表现”的正义,须遵守“几何比例”(geometricalproportion),每个公民应依照其功绩(merit)
按比例获得;交换正义、矫正正义则遵循算术比例(arithmeticproportion),强调对等。〔52〕

与我们通常的认知不同,在其原初含以上,分配正义并不完全与矫正正义、交换正义

相对。如亚里士多德提出的矫正正义(iustitiacommutativa),即“自愿(如合同)或不自愿

的(如不当得利与侵权)私人交往中的正义”,便不仅强调交易过程本身,也强调交易结

果。在《尼各马可伦理学》中,亚里士多德关于正义的分析也都是建立在“德性”(tugend,

charakterdisposition)〔53〕的基础上的:信守诺言、交换正义和慷慨都是“德性”,当事人的义务

取决于他践行的是哪种“德性”。〔54〕在这一背景下,如阿诺德所指出的,后世一些学者如拉德

布鲁赫 〔55〕或奥班科 〔56〕将矫正正义与交换正义解读为“对立”的概念,认为分配正义针对政治

国家,强调某社会成员之于其他社会成员的关系,关注社会平等矫正正义针对个体,描述交易

中两个具体主体的关系,强调个体自由,可能并不准确。〔57〕此外,在后世的使用中,亚里士多

德的矫正正义(iustitiacommutativa)又被进一步区分为狭义的矫正正义(correctivejustice)
和交换正义,比如,德国学者卡纳里斯 〔58〕在提及自愿交易中的矫正正义(即交换正义)时,便
使用了亚里士多德同时包含自愿与非自愿交易中的矫正正义的表述“iustitiacommutative”,
限缩了该词的原意。正如学者所指出的,此种“误用”在后世其他研究中也较为普遍。〔59〕

无论是分配正义还是矫正正义,都具有“政治的意涵”(derpolitischeCharakter):就分配

正义而言,合理辨析人与人的差异是正确确定分配标准的关键,而决定分配标准的则是政治体
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

(古希腊)亚里士多德,《尼各马科伦理学》(第5卷),廖申白译,中国社会科学出版社1999年版,第

l-2章。
“具体的公正(此处的译者所使用的“公正”即为本文所用的“正义”,下同,作者注)及其相应的行为

有两类。一类是表现于荣誉、钱物或其他可析分的共同财富的分配上的公正(这些东西一个人可能分到同等

的或不同等的一份)。另一类则是在私人交易中起矫正作用的公正。”(古希腊)亚里士多德:《尼各马可伦理

学》,廖申白译,商务印书馆2003年版,第134页。
同上注,第16页。
“正义是一切德行的总括。正义最为完全,因为它是交往行为上总体的德性。它是完全的,因

为具有正义德性的人不仅能对他自身运用其德性,而且还能对邻人运用其德性。”亚里士多德,见前注

〔51〕,第130页。

Arnold(Fn.4),S.7.
如拉德布鲁赫认为,交换正义属于私法正义,主要处理相互关系平等的两个人间的关系;而分配

正义属于公法正义,主要调整管理者与被管理者之间的关系。Radbruch,Rechtsphilosophie,KoehlerVer-
lag,Stuttgart,1973,S.122;Coing/Honsell,in:StaudingerEckpfeilerdesZivilrechts,EinleitungzumBGB,

Rn.47.
Aubenque,inHeinaman(ed.),AristotleandMoralRealism,UCLPress,1995,pp.35,39ff.
Arnold(Fn.4),S.35(„DievonihmentwickelteDifferenzierunglässtsichdemaristotelischenText

nichtentnehmen“).
Canaris,DieBedeutungderiustitiadistributivaimdeutschenVertragsrecht,C.H.Beck,1997,

S.30f.
Arnold(Fn.4),S.7.
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制或政治过程。在这个意义上,“分配正义中的关键标准‘相同’的具体含义难以绝对化地确

定,而更多是一个政治决定的对象,它取决于有关分配决定的政治目标及其他的相关因素,也
正是通过这种方式,分配正义能够获得开放性与灵活性,并可以应用于新的领域。分配正义的

此种适应性(或开放性),在很大程度上解释了亚里士多德时代的分配正义结构为何对现代法

学理论依然适用。”〔60〕

(二)分配正义与合同自由的内在关联

如前所述,体系化、层次化的合同自由观念更可赞同,更能揭示合同自由的本质。在此基

础上,即使采取“柔化”后的合同自由观点,认真对待“真正自愿”的标准,细致甄别和完善有关

意思表示瑕疵的规则,仍然是必不可少的工作,甚至是合同自由制度的研究重心。

错误、欺诈和胁迫等制度是合同法关照分配正义的入口或桥梁。以欺诈为例,在构成要件

上强调行为人存在隐瞒真实信息或故意陈述虚假信息的行为,并引起表意人的错误认识。但

究竟什么是应当披露的信息? 怎样的故意隐瞒或虚假陈述才能构成法律意义上的欺诈? 事实

上,正如克龙曼所指出的,在任何一项真实的交易中,都包含信息传递的问题。在不同的交易

场合(陌生人交易、熟人交易、农贸市场、证券市场等),法律对所传递信息的完整性或真实性标

准的界定都可能存在差异。假如战争中商品的价格将在战后随贸易秩序恢复而大幅下跌,而
仅卖方知道战争已经结束(交战双方已签订和平条约)的事实,那么他是否负有如实告知买方

相关信息的义务? 在买方向卖方咨询有关战争的消息时,卖方是否有权保持沉默,或声称有关

定价是“根据当前的条件”(becauseofcurrentconditions)所作出的? 〔61〕

可以看出,尽管“柔化”后的“合同自由”难以被反驳,但越是强调这些调整机制(如要求较

多的信息披露)以“完善”或“充实”合同自由的内涵,便越会背离合同自由原初的意义,转而支

持分配正义的观点。〔62〕表面上看,对合同自由的限制来源于两个方面:一个是外在的限制,

即分配正义等外部价值;一个是内在的限制,即旨在保障真正自愿的合同法制度。但如果认识

到为贯彻“真正自愿”而设置的欺诈、胁迫、错误等规则本质上也同时是信息、协商能力等资源

的合理分配机制,便能更好地认识到合同法不仅关乎自由,也关乎分配。在这个意义上,分配

正义的观念其实渗透在合同自由内部。〔63〕事实上,正如克龙曼所指出的,所有不自愿的形式

(无行为能力、无知;受欺诈、胁迫;受垄断的制约)都可以归结为一方当事人占另一方当事人的

“便宜”(advantage-taking),利用信息、智力、资源等优势获得好处;甚至在所有看似自愿达成

的“互利”交易中,也都存在着“占便宜”的问题,比如,在A和B的牛马互易合同中,可以说A
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

Arnold(Fn.4),S.40.
Kennedy,supranote9,pp.580-583.许德风:“欺诈的民法规制”,《政法论坛》2020年第2期,第

3-19页。

Kronman,“ContractLawandDistributiveJustice”,YaleLawJournal,Vol.89,No.3,1980,

p.483.
“Thesocialorcollectiveprinciplethattheopponentsputforwardasanalternativetocontractturns

outtohavebeenwellestablishedwithincontractfromtheverybeginning.”Kennedy,supranote9,p.583.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



正是利用了B想获得牛这一“弱点”才得以换取B的马。〔64〕法律所面临的任务,就是确定应

予允许的“占便宜”的程度。换言之,设计合同自由制度的关键,在于如何认定那些或多或少有

不自愿因素的合同的效力,这不仅取决于对当事人内心意思的判断,还包括对与缔约有关之情

势的分析。〔65〕在这个意义上,“真正自愿”的尺度便成了合同法中财富或资源分配的基

准,〔66〕如果法律认定欺诈、胁迫、错误等行为的标准过宽或者过窄,则意味着更限制或更支持

合同自由。

(三)合同中的实质正义

交易的公平性是民法的内在价值之一(《民法典》第6条:民事主体从事民事活动,应当遵

循公平原则,合理确定各方的权利和义务)。以德国民法的发展为例,在《德国民法典》制定之

初,的确曾经倾向于“不考虑合同内容是否公平、合同对价是否相当等问题,而仅要求有关交易

不违反法律和善良风俗;至于合同对当事人发生怎样的效果,完全由当事人自身———实践中主

要是交易中的强者一方所决定”。〔67〕随着社会经济的发展,这一观念逐渐发生了变化,发展

出实在法上的禁止暴利规则、情事变更原则、合同补充解释等制度。〔68〕

在合同自由“起起落落”(riseandfall)的发展过程中,合同的实质正义或实质公平越来越

多地得到肯定,这为再向前一步的分配正义奠定了坚实的基础。在合同法理论上,关于实质正

义的讨论非常多,以二手车买卖为例,表面上看,这种交易遵循买者自负原则,即使买受人支付

了高于二手车市场价的价格,买受人通常也不能主张出卖人欺诈。但这是否意味着买受人无

从获得救济呢? 答案是否定的。在价格与质量明显失衡时,裁判者会通过瑕疵责任等制度要

求出卖人承担相应的义务,如在英国法上,尽管并不存在二手车质量的一般性标准,但车的质

量应当满足“通常”二手车的品质要求,而“通常”的认定又反过来取决于价格:价格高则代表质

量要好。〔69〕可见,即便不通过调整缔约程序的相关规则(如缔约过失责任制度或不实陈述制

度),法院仍然能够通过其他制度(如瑕疵责任制度)实现实质公平的目标。

·789·

合同自由与分配正义

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

Kronman,supranote62,p.480.
“Inassessingthevoluntarinessofanagreement,itisnotenoughmerelytodeterminethatthe

agreementwasmotivatedbyadeliberatedecisionofsomesort;wealsowanttoknowsomethingaboutthecir-
cumstancesunderwhichitwasgiven.”Kronman,supranote62,p.478.

Kennedy,supranote9,p.583.
Bydlinski,PrivatautonomieundobjekiveGrundlagendesverpflichtendenRechtsgeschäfts,Spring-

er,1967,S.103.就矫正正义而言,因为所言及的是分配上数值的平等,因此似乎确定起来并不难。不过,即
便如此,判断合同的价格是否妥当,赔偿能否填补损害等,依然要借助于外力,而这种判断本身仍与政治体制

密切相关(如采取怎样的司法体制和裁判标准)。

RG150,1;HeinrichStoll,DieBedeutungderEntscheidungdesGroßenSenatsfürZivilsachenüber
WucherundÜberteuerung(RG150,1),AcP1936,333,334;Zimmermann,“CivilCodeandCivilLaw,The
EuropeanizationofPrivateLawWithintheEuropeanCommunityandtheReemergenceofaEuropeanLegalSci-
ence”,ColumbiaJournalofEuropeanLaw,Vol.1,No.1,1994-1995,p.102.

Atiyah,supranote5,pp.9-10;许德风:“论瑕疵责任与缔约过失责任的竞合”,《法学》2006年第

1期,第87-94页。
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合同效力内在的合法性来源于交易的互惠与公平(见下文详述),这也是人们愿意参与交

易的心理前提:如果无论怎样的合同都应严守,将使许多交易约定沦为赌博。如果促进合同实

质公平的制度不完善,后果之一是降低人们缔约的动力,影响人们对合同这一交易工具的使

用;后果之二则是诱发背信,激励恶意违约或促使人们采取暴力等极端手段以拒绝受合同的约

束。〔70〕

合同法中有关实质公平的思考无处不在,即使是最基本的要约与承诺制度,也包含了这种

思想。例如,法律通常规定,要约一旦到达就对要约人产生一定程度的拘束力:要约人只有在

符合一定法定条件时才得撤回要约,若其撤回要约给受要约人造成了损害,还应赔偿其信赖利

益损失;在受要约人为承诺后,要约人即受其要约中载明的义务内容拘束,同时,法律也明确规

定承诺方同样受到这一法律行为的拘束。那么,法律可否规定承诺人承诺后只有要约人受拘

束,而承诺人自己可以履行也可以不履行合同? 回答显然是否定的。但法律为什么不做这样

的规定? 深层次的原因是,如果这样规定,则很可能会对要约方不公允。〔71〕若当事人自愿接

受类似的“失之公允”的安排,往往是因为存在着其他因素的影响,使合同在实质上不至于陷入

不公的境地,如包需合同(requirementandoutputcontracts)中标的物数量根据一方的需求加

以确定表面上看有失公允,但接受该条款的一方通常都对此有清晰了解并在商业上作出了相

应安排,法律支持此类合同的效力,便无损公平。〔72〕

(四)实质正义与程序正义的交融

与通常的认识不同,更关注过程的合同自由与更关注结果的实质正义乃至分配正义

之间的界限并不清晰。例如,同一个隐瞒标的物质量信息的行为,在古玩市场上往往不

会被认为是欺诈,进而严格贯彻买者自负原则,买受人应承担更多的风险(对于古玩市场

上的交易,人们通常会主张由于无从鉴别,当事人要自负标的物有瑕疵或者是赝品的风

险,因此似乎古玩市场也不存在宽容欺诈的情况,但事实上,古玩市场上的欺诈是广泛而

普遍的,“打眼”自负的观念客观上就是一种对欺诈的包容 〔73〕);而在普通的消费品市场,

则可以被认为构成欺诈,进而当事人可以获得救济。可以看出,上述结果判断上的差异

是因为人们对合同自由采取了不同标准,换言之,对结果公正的判断,往往取决于人们关

于程序公正的判断标准。在面对一个结果上有失公正的合同时,我们常常会不自觉地发

问:“为什么当事人居然会订立这样的合同?”这一探问表明,人们往往会从结果不公推断

程序不公:此种结果上的不公,虽然本身可能无不妥(“恶”,evil),但其很可能被作为存在

其他“恶”(如缔约过程的不当或意思表示的不真实)的表面证据。〔74〕换言之,法律希望

人们在行为时有必要的理性,在处置自己的财产时认真计算,而结果失当往往意味着行
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〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

许德风:“论合同违法无效后的获益返还”,《清华法学》2016年第2期,第74-93页。

Atiyah,supranote5,p.7.
U.C.C.2-306(i).
出卖人明知标的物为赝品,买受人则不准确了解标的物究竟为真品还是赝品,此种情形仍然

应当认为出卖人构成欺诈。

Gordley,“EqualityinExchange”,CaliforniaLawReview,Vol.69,No.6,1981,p.1587.
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为人在行为时未必处于理性的状态。〔75〕从这个意义上说,合同自由与结果公正、形式正

义与实质正义(及分配正义)之间的界限并不清晰,那种“秉持程序性精神的法律并不追

求特定结果,而是追问行为本身”〔76〕的观点,一方面忽略了私法中大量干涉行为结果的

规范,如违约金调整、利息管制、情事变更等制度;另一方面也低估了作为判断程序公正

的法律概念或法律制度本身的包容性。正如民法基于“胎儿利益保护”的考量而改变“权

利能力”这一形式标准(《民法典》第16条规定,将胎儿视为具有权利能力),或基于信赖

保护的考量而设计诉讼时效的规则一样,民法并非对“法律行为的具体内容根本不予置

评”,〔77〕而是常常将价值判断纳入那些看似与政治、伦理、分配正义无涉的形式标准中。

总之,既然我们持续地关注合同的缔约程序和影响合同自由的各种因素,便也有必

要独立地考虑结果公正或实质正义的问题。合意本身是苍白的———如果不仔细考察达成

该合意的内在原因。在生活实践中我们不去探问一个人为何作出同意(缔约)的意思表

示,主要是因为我们假定他的这一决定具有充分的理由(事实上也常常如此),〔78〕但若此

种假定不成立,那么合同的拘束力就既可以从缔约过程,也可以从缔约结果的角度被重

新探问。

(五)从实质正义到分配正义

分配的本质是改变既有状态(statusquo),如将无主财产分配给某一主体或将有主财

产在主体之间转移。据此,实质正义中是否包含分配的成分,关键在于如何界定合同交

易的初始状态。如果认为程序公平是初始状态,那么实质正义便是一种“分配”(广义的

分配正义);如果认为实质公平是初始状态,那么,只有限制一方交易主体的权利、将原本

归属于该主体的财产移转给另一交易主体,才是“分配”(狭义的分配正义)。相较于单纯

的程序公平,实质正义与分配正义之间的差异并不显著,即实质正义及超过实质正义的

分配正义常常是相混的。以住房租赁合同为例,自由交易通常可能达成的合同条件是较

好确定的,而究竟住房租赁合同在内容上怎样才达致实质正义,则是难以界定的。在很

大程度上,管制住房租赁合同的安排总或多或少具有分配的考量。在这一结论的基础之

上,应当认为在合同法所关照的实质正义中,往往也包含了分配的因素,或者实质正义本

身就是分配正义的体现。

(六)分配的内容

表面上看,实质正义与分配正义影响的是财富,但正如克龙曼所指出的,若将视野放

宽,会发现,在法律禁止人们以武力胁迫他人时,其所分配的,是强壮者的武力;在法律禁

止欺诈时,其所分配的,是聪明者的智力或者行为人独占的特定信息。这一认识可以推

而广之———因为金钱或者其他财富既可以用来获取武力,也可以用来购买智力———限制
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〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

Atiyah,supranote5,p.6.
易军,见前注〔2〕,第75页。
易军,见前注〔2〕,第77页。

Atiyah,supranote5,p.24.
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通过财富压榨或剥削(exploit)他人与否定胁迫或欺诈具有相类似的意义:不应允许人们

通过经济优势获取的好处过分超过其通过其武力、智力或信息优势获取的好处。〔79〕

(七)小结

合同法并非完全不适合调整合同正义。作为一项重要的行为准则,合同法一方面可以在

交易存在明显不正义时进行干预(如交易显失公平或者当事人在交易中承担了偏离正常尺度

的风险 〔80〕);另一方面也可作为外部规制的载体、实现外部的政策目标,例如,人体器官的移

转很大程度上不能由自由协议来决定,而受制于捐赠制度的外部管制。〔81〕正如学者所说的,
“自由从来都是相对的,限制也从来都存在。一个社会里总有一些价值被认为是更值得特别保

护的,总有一些领域被认为是不适合通过市场和合同制度来安排的。因此,基于市场与合同制

度的渗透性所做的法律限制,与其说是对某种假想中的无限自由的限制,毋宁说是对于合同自

由边界的划定。”〔82〕

四、合同法为什么要顾及分配正义

将社会资源分配到正确的主体手里,是一个有成本的过程。〔83〕这一认识不仅是(新)制
度经济学的研究起点,也是制定和适用法律时的关键着眼点:如果交易费用为零,则资源可以

无成本地自动流向出价最高者,这意味着制定和适用法律规则时的唯一考量将是分配问

题。〔84〕那么,为什么要分配? 为什么要通过合同法进行分配? 以下先分析保护分配正义的

必要性,再分析通过合同法贯彻分配正义观念的可行性。
(一)法律维护分配正义的必要性

在现代社会和市场经济条件下,分配正义及其所蕴含的社会公正思想“是解决每一个现代

人所面对的生存和发展等最为重要事情的必需”。〔85〕

1.保护基本人权

资源稀缺是讨论分配正义问题的物质性背景。在资源稀缺的情况下,“价高者得”的自由

市场规则可能会导致一部分人无法获得必需的资源。那么,是否应适当限制自由市场规则,以
保障每个人的基本生活需求呢? 从尊重基本权利的角度来看,应作肯定回答:人权的基本特征
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〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

Kronman,supranote62,pp.496-497.
Canaris(Fn.58),S.67ff.;Arnold(Fn.4),S.22ff.
在我国,主要由《人体器官移植条例》(2007)和《人体捐献器官获取与分配管理规定(试行)》(2015)

等行政法规调整,人体器官的分配,并不适用价高者得的合同自由原则。比较法上的研究,参见Canaris(Fn.
58),S.42;Radin,“Market-Inalienability”,HarvardLawReview,Vol.100,No.8,1987,pp.1849ff.

茅少伟,见前注〔12〕,第287页。

Coase,“TheProblemofSocialCost”,JournalofLaw &Economics,Vol.3,1960,pp.1ff.
Schwab,“CoaseDefendsCoase:WhyLawyersListenandEconomistsDoNot”,MichiganLaw

Review,Vol.87,No.6,1989,pp.1171-1195;Fennelletal.,“TheDistributiveDeficitinLawandEconom-
ics”,MinnesotaLawReview,Vol.100,No.3,2016,pp.1051-1052.

吴忠民:“现代人何以愈益离不开社会公正”,《社会科学》2018年第10期,第60页。
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是不可剥夺性 〔86〕(inalienability),在主体无法通过自力保护其人权时,法律便应介入。在很

大程度上,基本权利不是立法者的创造物,相反,“法律和国家权力要从保障基本权利中去获得

正当性”。〔87〕虽然关于人权范围与种类的认识见仁见智,但无论怎样,自由、尊严以及维持这

二者所需的基本财产,通常被认为是基本人权的内容。〔88〕另外,随着社会的进步和生产能力

的提升,一些“新型”权利也逐渐被视为人类生活的基本条件,人权的类型与内容也随之改变。

2.促进团体发展

面对变化无常的外部世界,人类从产生之初便要借助团体协作谋生。虽然随着人类征服

和改造自然的能力增强,个体生存能力日益改善,但“合作”作为人类文明的重要主题却始终如

一,并且随着社会分工日益加强。〔89〕在这样的团体生活中,“物竞天择,适者生存”固然有其

应用价值,但维系该团体合作的基本规范,如成员间应彼此尊重、互相照顾扶助等,仍是必须坚

守的。

不论社会规模大小,人们似乎已经普遍意识到,社会是一个整体性的“工作系统”,通过增

强个体的超家庭慷慨倾向、“强化”社会的整体性,进而增进社会成员的生活福利和安全保障,

能够提升合作的整体效率,从而使每个人从中获益。〔90〕分配正义与“利他”(altruism)的观念

密切关联。尽管有不同的认识,但通常认为人类的天性中兼有利己和利他的观念。有学者用

“相对适应性”(relativefitness)这一标准给出了利己和利他的定义:“利己”是在团体内部增加

个人的相对适应性,而“利他”是降低自身在团体内部的相对适应性而增加该团体整体的适应

性。〔91〕利己促进个体发展,利他助力团体进步,二者应根据外界环境的变化和团体本身规模

的变化保持适当的平衡。而团体之间的竞争越激烈,利他主义便会越强化。〔92〕

当然,正如强调分配正义并不意味着绝对平等,肯定利他的必要性并不意味着强制所有人

都从事利他行为。一方面,团体的整体实力离不开个体的发展与利益,过分强调利他主义有可

能导致对“适当利己”的忽视,进而降低个体的创造力。另一方面,因为人类社会存在数量巨大

的各类团体,个人可能同时归属于多个不同团体,并且人际(国际)关系异常复杂,并非简单的

“敌意”(hostility)可以概括,故不加节制地在团体内部提倡利他主义(虽然确实会增加团体的

凝聚力)亦难以适应社会现实。另外,鉴于利他因素的不确定性,强调利他也可能降低经济收
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〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

Radin,“Market-Inalienability”,HarvardLawReview,Vol.100,No.8,1987,pp.1849ff.
张翔:“基本权利的双重性质”,《法学研究》2005年第3期,第24页。
“一个人,仅因为他是人,而不因其社会身份和实际能力(如出身、财产、才智、职位、机遇等)就应该

享有的某些权利。”参见夏勇:《人权概念起源》,中国政法大学出版社1992年版,第212-213页。
参见杜宴林:“法律本体的人文主义基础论析”,《法制与社会发展》2005年第4期,第145-147页。
(美)克里斯托夫·博姆:《道德的起源———美德、利他、羞耻的演化》,贾拥民、傅瑞蓉译,浙江大学

出版社2015年版,第57-60页。

Wilson,DoesAltruismExist?Culture,Genes,andtheWelfareofOthers,NewHaven:YaleU-
niversityPress,2015,p.22.

Ibid.,pp.23-32.
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益的可预期性。〔93〕从这个意义上说,即便应在法律中考虑利他或分配正义,也仍要把握限

度。

3.伸张个体价值

21世纪的社会结构或许可以用“大众社会”来描述:先进的通讯、物流、建筑与生产等科

技,让彼此陌生的人可以密集地聚居在一起工作和生活。大众社会的特征表现在两个方面:其
一,个体生活在人数众多的聚居生活中累加,形成规模巨大的同质化需求;其二,在外部条件的

支持下,个人对独立性和个体化的追求又日益加强,形成强大的多元化倾向,人们甚至可以主

动地选择与哪些人保持陌生、与哪些人建立联系,而不受地域、语言等因素的影响。同质化和

多元化之间的张力,要求法律一方面适应标准化与类型化的发展趋势,制定与大规模生产相协

调的规范,承认大众社会发展出的相应规则;另一方面尊重个体的独立性,保护个体的自主选

择(如隐私权),提供个性化规则以满足多样化的需求。

在保护和支持自主选择的过程中,还应当认识到的是,个体的智力与眼界是有限的,如人

们的选择常常会为信息的“包装”(framing)所左右。〔94〕对此,法律可做的工作,一方面是担

当行为规范(如规定强制性的信息披露与提示义务)来指引人们的选择;另一方面是提供裁判

规范,适当宽容人性的弱点,并对不当利用人性弱点牟利的行为进行干预。个人破产制度就是

基于此而设计的,它不仅在人们遭受意外风险损害(不幸)时提供破产保护,而且在人们因误判

或不节俭(不慎)而陷入困境时也同样给予保护,包括提供“重新开始”的机会。〔95〕在这个意

义上,学者的概括至为精当:近代私法中“人”是“理性的、强而智的人”,现代私法中“人”则是

“弱而愚的人”。〔96〕对此,须注解的是,并不是现代私法中的人相较近代私法中的人“弱而

愚”,而是相较于同时代中的交易相对方“愚而弱”。而正是因为现代私法对“弱而愚”的人提供

了保护,个人对于团体社会的依赖才得以真正减少,进而最大限度地舒展个性、创造价值。〔97〕

4.提高法的合法性

如前所述,尽管只有将合同严守作为交易活动的一般原则才能有效维护合同的约束力,但
人们接受这一原则的前提是,被严守的合同不应超过人们最基本的容忍限度、应满足人们对公

正的最低要求,〔98〕否则,不仅会导致当事人权利义务的失衡,而且会破坏合同法等交易规范

本身的合法性(legitimacy)。规范的合法性或正当性对于法律适用而言至关重要:合法性越
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〔93〕

〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

〔98〕

Robson,“GroupSelection:AReviewEssayonDoesAltruismExist? byDavidSloanWilson”,

JournalofEconomicLiterature,Vol.55,No.4,2017,p.1574.
Tverskyetal.,“TheFramingofDecisionsandthePsychologyofChoice”,Science,Vol.211,No.

4481,1981,pp.453ff.;(美)泰勒等:《助推》,刘宁译,中信出版社2009年版。
参见许德风:“论个人破产免责制度”,《中外法学》2011年第4期,第742-749页。
“在现代法前提之下的人,并不仅仅限于在与大企业的关系上无可奈何地处于弱小地位的人,而且

还有如果稍微冷静地考虑一下就不会做,却被对方的花言巧语所蒙骗而进行交易的人,还有难于拒绝他人但

又后悔的那种易受人支配的感情用事、轻率行事的意志上弱的人。一言以蔽之,他们是‘愚的人’。”参见(日)
星野英一:《私法中的人》,王闯译,载梁慧星主编:《民商法丛论》(第8卷),法律出版社1997年,第188页。

吴忠民:“现代人何以愈益离不开社会公正”,《社会科学》2018年第10期,第63-65页。
吴忠民:“以社会公正奠定社会安全的基础”,《社会学研究》2012年第4期,第18-19页。
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高,法律越容易受遵从,反之亦然。〔99〕过分强调交易程序而忽略实质公平乃至分配公平的规

范,很可能危及规范自身的合法性,当此种规范被用于苛求对方当事人时,就可能引发人们的

厌商、仇富、报复社会等情绪,最终使法律无法有效施行。

例如,从法律人的视角来看,借款合同项下的债务是量化的、精确的义务,因而具有简单、

冰冷及非个人化(如可以相对自由地被让与)的特征,这也使得诸如“欠债还钱”的认识具有公

理一样的正当性。〔100〕但是,若明知款项可能被贪污却仍将其出借给腐败横行的国家或政府,

同时在借款时要求以该国的税收为担保还本付息(其结果是政治精英获得好处,普通民众买

单),或垄断耕地资源的地主出借粮食给佃农并索取利息,就未必具有实质的正当性。〔101〕

法的合法性的思想不仅体现于交易双方地位不对等的交易中(如消费品买卖),还体现于

交易双方身份接近(如双方都是商人)的交易中,因为即使身份相近,也不意味着在具体交易中

不存在强弱的差异,如一方处于经济上的某种紧急状态。这也是诚实信用、公序良俗、情事变

更等一般性原则,违约金调整 〔102〕或禁止惩罚性违约金、格式条款内容控制等制度在“民”与
“商”的关系中一体适用的深层基础。〔103〕

(二)以合同法维护分配正义的可行性

在论证了保护分配正义的必要性后,更为艰难的挑战,是分析分配正义与合同自由的关

系,即为什么要通过私法规范尤其是合同法对交易关系进行干涉。为完成这一任务,需要探究

公法与私法的区分以及它们在功能上的差异,并在此基础上进一步分析以私法处理分配问题

的必要性和可行性。

1.公法与私法的界分

通常认为,公法与私法的区别在于所调整的法律关系性质的不同:公法关系强调国家对公

民的统治与管理,因而主要适用强制性规范;私法关系则强调个体之间的自由交易,因而主要

适用自由交易规则。即,以自由平等为指导原则的是私法,以命令—服从的上下秩序为指导原
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〔99〕

〔100〕

〔101〕

〔102〕

〔103〕

在一个研究中,作者考察了在纽约联合国总部工作的外交官因违章停车而受处罚的情况。发现那

些来自法治水准高国家的外交官比法治水准低、司法不公国家的同行们更遵守停车法规,尽管这些外交官享

有豁免权,可以完全无视城市里的停车法规。这表明所经历的法律体制的合法性程度,或许也会影响人们遵

守法律的意愿。Raymondetal.,“Corruption,NormsandLegalEnforcement:Evidencefrom Diplomatic
ParkingTickets”,JournalofPoliticalEconomy,Vol.115,No.6,2007,pp.1020ff.;McAdams,TheEx-
pressivePowerofLaw,TheoriesandLimits,Cambridge:HarvardUniversityPress,2015,p.4.

“公理者,抛开晦涩的学究式定义,可看作人们普遍接受的行为准则。如果一个行为准则能被社会

冲突中敌对双方共同接受,这个准则就是社会所应奉行的高强度公理。”在这一公理的语境下,“欠债还钱是公

理”。参见党国英:“欠债还钱的公理高于革命逻辑”,载《南方周末》2011年9月8日,第F29版。

Graeber,Debt,TheFirst5000Years,NewYork:MelvilleHousePublishing,2011,pp.13ff.
姚明斌:“违约金司法酌减的规范构成”,《法学》2014年第1期,第130-141页。

Schmidt,MünKomm §348Rn.2,14HGB.
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则的是公法。〔104〕公法强调分配正义,私法强调交换正义。〔105〕但若仔细分析,可发现公法与

私法的界分并不清晰。

其一,从法律渊源来看,公法与私法并不具有本质差异。如果认为法律产生于社会一般认

知中的公共良知或公共意识,那么,公法和私法本质上都是对市民社会所应保护的个人基本权

利的确认。只不过公法的正当性来源于社会契约中的交换:个人对国家负担公法上的义务,服
从国家的治理,同时获得国家所提供的安全、福利等保障;私法则来源于法律对存在于私人之

间的交往与行为规则的承认。
其二,从强制属性来看,公法与私法并无区别。公法中的秩序性要求,大多也来源于社会

一般认知或公共意识,只不过公法在执行中的强制力因素淡化了这一常规性,导致人们仅看到

其人为强制的属性。〔106〕若认识到此种共同存在的强制性,将能更好地理解公法与私法之间

并不存在“质”的差异,而仅仅是“量”的差异。〔107〕事实上,正如宪法学者所指出的,就保障和

实现宪法上的基本权利而言,公法的规制和私法的调整是排在相同序列的。〔108〕或者说,从宪

法的角度看,公法和私法并非不同性质的事物,二者都是以保护或支援基本权利为目的的有效

手段。进一步讲,私人交易的实现在客观上也同样需要法律的强制,恰恰是因为私法中存在的

实际履行、损害赔偿、违约责任等明文制度,合同才得以真正执行。
其三,“公法”与“私法”的概念本身也有模糊之处。对此,诚如学者所指出的,相对于“私”

(private)的“公”(public)的概念,在语义上还有以下三层含义:与国家有关的“公权”(official)、
“权威”(authority)意义上的“公”;指称不是特定的或所有人的“一般”(common)意义上的

“公”;公开、“开放”(open)含义的“公”。〔109〕而在民法中,既存在部分基于管制需要而设置的

具有“公权”“权威”性质的规范,也存在大量保护社会整体福利的、具有“一般”属性的规

范。〔110〕

其四,公法与私法的区分主要是基于功能差异而展开的,正是为了适应这样的功能

区分,我们才在法院中区分民事法庭、商事法庭、知识产权法庭、行政法庭等审判机构,也
是出于教育、学习与研究的方便将法律区分为民法、刑法、行政法等具体部门。但这些人
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〔104〕

〔105〕

〔106〕

〔107〕

〔108〕

〔109〕

〔110〕

Lucy,“ContractasamechanismofDistributiveJustice”,OxfordJournalofLegalStudies,Vol.
9,No.1,1989,pp.132ff.

蒋大兴:“私法正义缘何而来”,《当代法学》2005年第6期,第82页。
公法并非主权者的傲慢和专断,也同样是倾听市民社会中达成普遍一致的公共良知与公共意识的

结果。尽管政治精英和人民大众之间经常发生冲突,但不断壮大的公众意见总是强迫政府倾听来自公民的声

音。Koskenniemi,TheGentleCivilizerofNations,TheRiseandFallofInternationalLaw1870-1960,

Cambridge:CambridgeUniversityPress,2004,p.54.
Jones,HistoricalIntroductiontotheTheoryofLaw,Oxford:ClarendonPress,1956,p.146.
(日)吉村良一:“从民法角度看公法与私法的交错与互动”,张挺译,《人大法律评论》2012年卷第2

辑,第242页。
同上注,第255页。
哈耶克也有类似的见解,公法和私法都服务于人们的“一般福祉”(generalwelfare)。认为公法保

护公共利益,私法维护私人利益,仅在极狭义的层面成立。Hayek,Law,LegislationandLiberty,London:

Routledge,1998,p.132.
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为划分都不能掩盖法律的本质———源于公众的共同认知并依靠国家强制力保障实施,公
私法的划分是出于实现不同任务的务实性考虑,而并不能说明两者在规范属性上存在根

本区别。〔111〕

总之,公法与私法的二分论是以现代政治国家与市民社会的区分为前提的,但这种

区分其实只是观念上的区分,而不是真实社会关系的区分。〔112〕这种“对立—融合”的关

系只是外部观察者为描述方便而进行的归纳,而二者之间真正的关联不限于“融合”,更
是平行和交错,共同实现社会治理的功能。从这个意义上讲,私法中不但存在分配正义,
而且,分配正义的存在也保障了交换正义或形式正义的实现,二者在私法中同时存在,并
相互影响、互为补充。当然,与公法中体现的分配正义不同,私法中的分配正义更多着眼

于对个人权利、利益的分配和保护,对产生于平等主体自由交易关系的习惯、风俗及传统

的确认。

2.税收与合同规范的效率差异

在我国学者的分析中,物权法、合同法、公司法、保险法、破产法等法律被用于设定各

类权利和交易规则,是“初次分配”制度的重要渊源,而财税法等法律则是“二次分配”的
制度依据。对于二者的关系,主流观点认为“初次分配着重关注各类要素在市场上的贡

献,更加重视效率,对于公平的强调不够,因而难以解决收入差距过大等问题。为了使整

个社会成员之间的分配更趋合理,在承认适度差距的同时,国家必须注意防止两极分化,
实行二次调节的分配制度,即再分配制度。”〔113〕在各类分配安排中,最受推崇的是税收等

再分配工具。那么,再分配制度如税收等是否可以承担起全部的再分配职能,从而将私

法“解放”出来,使后者完全专注于交易效率呢? 回答这一问题,既需要考察税收等制度

的收益和成本,也需要考察在私法中加入分配要求时所带来的收益和成本,如是否会扰

乱正常交易秩序甚至扰乱“劳动—休息”关系(labor-leisuredistortion)。〔114〕
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〔111〕

〔112〕

〔113〕

〔114〕

正如托伊布纳所指出的,“关于私法与公法的关系,如果说在现代社会应当进行公与私的划

分,我认为这是错误的。这是一种陈旧的已不再发生作用的对国家和社会的区分方法,如果它真的曾经

发生过作用的话。我们必须把这种过于简单化的区分通过一种在社会不同领域间进行区分的方式进行

替代,不是通过公共领域和私人领域的区分,而是对许多不同领域进行区分,如经济领域、科学领域、教
育领域、文化领域、健康领域、媒体领域等等。同时,法律应当发展各个领域的规范性,而不仅仅是发展

公共利益和私人利益的规范性。换句话说,首先应当破除公与私之间的区别,并将其溶解于不同的领

域。最具决定性意义的是,必须将‘公/私’这种区分在每一个领域中重新建立起来,但应包含不同的含

义。这是因为,在这些领域中每一个‘私人的’或者更确切地表述为‘社会的’规范,始终同时具有私和公

的维度。在私的维度上,涉及私人之间的关系以及在各自领域内如何平衡私人间利益。与之相对,在公

的维度上,认识私人规范的整体社会功能并相应地通过法律对其进行规制。”(德)贡塔·托依布纳、顾
祝轩:“私法的社会学启蒙”,高薇译,《交大法学》2013年第1期,第7页。

吉村良一,见前注〔108〕,第236页。
张守文:“分配结构的财税法调整”,《中国法学》2011年第5期,第24-25页。

Kaplowetal.,“WhytheLegalSystemIsLessEfficientthantheIncomeTaxinRedistributingIn-
come”,TheJournalofLegalStudies,Vol.23,No.2,1994,p.669;Polinsky,“ResolvingNuisanceDis-
putes:TheSimpleEconomicsofInjunctiveandDamageRemedies”,StanfordLawReview,Vol.32,No.
6,1980,pp.1084-1085.
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首先,税收制度也有成本,除了税收本身的费用外,就像市场主体间的交易会因为

“市场失灵”(marketfailure)而不能实现真正意义上的自由交换一样,税收制度也会因为

政治失灵(politicalfailure)而不能实现预期的分配目标;由于政治决策程序、利益集团博

弈等问题,在实践中,寄希望于通过税收法律来实现社会财富再分配的期待往往并不现

实。〔115〕其次,税收制度同样有不准确、不完备的困扰,这同样会影响再分配的效果。〔116〕

最后,在给定的税收体制之下,调整税收分配安排往往会损及既得利益集团的权益,因此

此类调整在实践中往往异常艰难。〔117〕所以,究竟应当采用税收制度来进行分配,还是在

初次分配阶段,尤其在私法交易时就考虑分配问题,本质上是一个事实判断与成本权衡

的问题。

3.合同法并非纯粹游戏规则

常有观点认为,合同法或者私法在性质上相当于游戏规则,如同形式各异的赌博规

则一样———只要大家就规则达成一致,规则本身并不会影响游戏的结果,即属于所谓“纯
粹的程序正义”(pureproceduraljustice)。反对观点则认为,如果整体地看待合同法,所谓

合同法属于“纯粹的程序正义”的观点并不能成立,在合同法中,存在数量众多的程序性

规则,这些规则为合同有效性设置了先决条件。这些规则无法用“纯粹的程序正义”规则

加以描述,〔118〕而更多服务于“完善的程序正义”(perfectproceduraljustice)。〔119〕公允而

言,合同法或许是位于“纯粹的程序正义”与“完善的程序正义”这两端之间的制度,它一

方面提供程序规则,原则上并不影响交易结果;另一方面也会在交易结果严重失衡时加

以纠正,尽管交易本身并不违反合同法的程序规则,其对实现交换正义与分配正义发挥

着同等作用。〔120〕

对于合同法促进分配正义功能的另外一项质疑在于,合同法主要是任意性规则,当
事人通常可以通过自由约定排除其适用,进而阻碍其财富再分配的功能。对此,学者用

禀赋效应(endowmenteffect)给与有力地反驳:人们对于已经占有的事物的估值会高于其
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〔115〕

〔116〕

〔117〕

〔118〕

〔119〕

〔120〕

Fennelletal.,supranote84,p.1055;Kronman,supranote62,pp.498-510.
“…noonewouldreallyexpecttheincometaxstructuretobeadjustedinresponsetoeachandevery

changeinlegalrules.”Shavell,“ANoteonEfficiencyvs.DistributionalEquityinLegalRulemaking:Should
DistributionalEquityMatterGivenOptimalIncomeTaxation?”,TheAmericanEconomicReview,Vol.71,

No.2,1981,p.417.
Fennelletal.,supranote84,p.1086.
Collins,“DistributiveJusticethroughContracts,CurrentLegalProblems”,CurrentLegalProb-

lems,Vol.45,1992,p.49.
Rawls,ATheoryofJustice,Oxford:OxfordUniversityPress,1972,p.85.通常所说的数人

分蛋糕,为保证平均分配,由分蛋糕者最后取蛋糕,便是一个符合“完善的程序正义”的制度安排(当然,
论者仍可质疑为什么选择某人分蛋糕以及这是否构成对分蛋糕者的不正义对待)。或者说确立纯粹程

序正义的“背景”,即所谓的“纯粹的背景程序正义”,这些背景程序包括税收、社会福利等再分配的制

度,也包括 关 于 合 同 效 力 判 断 的 标 准。Rawls,JusticeasFairness,New Haven:HarvardUniversity
Press,2001,pp.51-52.

Canaris(Fn.58),S.59;Arnold(Fn.4),S.22ff.
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尚未取得的事物。也正是基于此,这一效应又被称为“现状偏见”(statusbias),即人们倾

向于保持现状,除非支付明显高的对价或发生显著的改变。因此,如果当事人想通过协

商改变那些既定的任意性规则,则其所支付的代价将可能高于这一改变的本身价值。可

见,即便是推定性条款,其分配功能也不当然因其任意性而受到削弱。〔121〕

4.私法再分配中的成本转嫁问题

实践中以合同作为再分配工具的安排还可能面临成本的转嫁问题。例如,在消费者保护

的规则中,如果法律要求经营者承担较重的责任,如增加保修负担及对产品质量设置强制性标

准,可能导致经营者提高交易的价格,进而将成本转嫁给消费者。但如果仔细思考会发现,对
合同的规制并不总会导致成本的转嫁。以汽车的保修制度为例,法律强制要求汽车生产厂商

延长保修期(保修期由一年提高到三年)可能会对市场上的不同主体产生不同的影响。对于原

本就可以或已经提供三年保修期的厂商而言,这样的要求并不会导致成本的增加;但该规则会

对产品质量较差(或单位生产成本较高的)的汽车生产厂商产生价格上的压力,促使其改进产

品质量,因为如果这些厂商简单地以提高价格作为应对法律变动的方式,将会在市场竞争中陷

入不利地位。从这个意义上说,在汽车买卖合同中强制性地增加延长保修条款的做法,是否会

导致成本向消费者转移并不确定(须经验分析)。〔122〕就目前的社会经济状况而言,此类经验

研究仍不现实,但纵观消费者保护制度的历史,消费者保护有助于维护消费者的权益而非仅仅

导致“羊毛出在羊身上”的状况,是符合一般社会认知的。在合同关系之中,当事人的法律身份

被简化为债权人与债务人,但他们也同时拥有其他身份,如出租人与承租人、雇主与雇员等

等。〔123〕这些社会身份是法律必须同时处理的事项。
(三)分配正义与效率的关系

分配正义与效率具有内在相关性,经妥当设计的私法制度在促进分配正义的同时也有助

于提高效率,其原因在于以下几个方面。①促进分配正义的制度有助于降低交易双方的对立

性,增进当事人之间的信任,进而降低协商成本,使交易目的更容易实现;〔124〕②适度的公平有

助于限制垄断和利益集团的操控行为,正如学者斯蒂格勒所指出的:若无公平的体制,社会权

力将日益集中在既得利益的少数精英阶层手中,其可以通过垄断而不是增进其竞争能力来获
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〔121〕

〔122〕

〔123〕

〔124〕

Korobkin,“ThestatusquoBiasandContractDefaultRules”,CornellLawReview,Vol.83,No.
3,1998,pp.608ff.

Kennedy,supranote9,p.603.同时还要考虑消费者群体内部的情况(能够理解并应用强制担保制

度的消费者群体与对此不关心的群体会对保修制度有不同的认识)、有关产品的供求关系(价格上涨是否及在

多大程度上影响消费者的购买需求)。Craswell,“PassingOntheCostsofLegalRules:EfficiencyandDistri-
butioninBuyer-SellerRelationships”,StanfordLawReview,Vol.43,No.2,1991,pp.372ff.

Arnold(Fn.4),pp.282ff.
Wilkinsonetal.,“TheSpiritLevel:WhyGreaterEqualitymakesSocietiesStronger”,Library

Journal,Vol.134,No.20,2009,p.124.又如,非常细致的实证研究表明,广泛的不平等状态对健康具有负

面影响,进而降低福利。Underwood,“CanDisparitiesBeDeadly? ControversialResearchExploresWhether
LivinginanUnequalSocietyCanMakePeopleSick”,Science,Vol.344,No.6186,2014,pp.829ff.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



取巨额收益,最终阻碍社会的进步,降低社会福利的增长效率;〔125〕③最具根本性的解释是,效
率、福利的概念中原本就内化了分配的因素:其一,在以边际效用(marginalutility)为量度的

财富观念下,社会福利(socialwelfare)取决于个体福祉(well-being),而分配的平等性有助于

福利最大化———分配不平等将导致财富边际效用的降低(100元钱的效用在富人处比在穷人

处低)。〔126〕因此,分配公平是社会福利的前提性条件和内生性要求,分配正义已被包含在福

利的理念之下。〔127〕其二,正如学者所指出的,在一定程度上,社会福利不仅指经济意义上的

改善和享受,而且包括精神上的幸福感和正义感等抽象需求得到满足,而分配公平会对抽象观

念产生影响。〔128〕例如,“善有善报恶有恶报”等已经深入人心的社会一般观念(正义感)若能

得到法律制度的充分认可,也将提高人们的福祉。在这个意义上,正义和福利具有内在统一

性。其三,正如卡拉布雷西所指出的,分配甚至是财产或财富概念的前提。〔129〕例如,针对法

律应当促进财富最大化的观点,他质问道:“什么是社会应当最大化的财富? ……除非我们知

道什么是我们(分配)的起点,什么是我们原初的权利,我们无法判断什么是财富。在任何社会

中,财富都……取决于人们想要什么,取决于人们看重什么。但他们看重什么,取决于他们不

得不接受的起点。……在奴隶社会中,一个帅气的奴隶的需求和帅气的自由男女的需求是不

同的,对于什么被看作财富,也是如此。”〔130〕

当然,即便分配正义与效率改进有内在的相通性,也并不意味着要将二者关联在一起研

究———主张任何一种理念的研究者都可以无视其他理念的存在。但是,法律人的研究和经济

学家不同,后者的主要工作是以较为简练的模型解释或重现现实,而法律人则需要更充分地认

识现实,尤其是要认识到现实的复杂性,并以全面的规范加以应对。
(四)小结

与人类社会早期相比,人类在获取食物、应对自然灾害等方面的能力已有重大提升,现代

国家与全球化市场也为陌生人间大规模互利合作提供了条件。但是,我们所面临的基本挑战
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〔125〕

〔126〕

〔127〕

〔128〕

〔129〕

〔130〕

Stiglitz,ThePriceofInequality:HowToday̓sDividedSocietyEndangersOurFuture,New
York:Norton&Company,2012,Chapter4.

有意义的质疑是,富人的财富通常只有一小部分被消费,而绝大多数都会被用来投资,如购买不动

产、艺术品等资产。在这个意义上,富人的资产增多,未必发生边际效用递减的效果。Epstein,“Innovation
andInequality:TheSeparabilityThesis”,HarvardJournalofLawandPublicPolicy,Vol.39,No.1,

2016,pp.9-10.但这只是着眼于富人自己的财富使用而做的分析,若比较富人与穷人对特定财产的边际效

用,通常认为还是后者的边际效用。

Fennelletal.,supranote84,p.1059.
Kaplowetal.,“FairnessVersusWelfare”,HarvardLawReview,Vol.114,No.4,pp.990-

991.“如果一个社会有能力使所有人都过上体面的生活,而相当一部分人却没有过上体面的生活,那么这些

处境困难的人们就受到了伤害。不平等对弱势群体的成员伤害最大,使他们具有低人一等的感觉。”参见姚大

志:“分配正义:从弱势群体的观点看”,《哲学研究》2011年第3期,第108页。
郑戈:《功能分化社会的法学与经济学———代译序》,载(美)卡拉布雷西:《法和经济学的未来》,郑

戈译,中国政法大学出版社2019年版,第28页。

Calabresi,“TheNewEconomicAnalysisofLaw:Scholarship,Sophistry,orSelf-indulgence?”,

PreceedingsofBritishAcademy,Vol.68,1982,p.90.
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在根本上并无变化,利他合作仍然是经济和社会生活的必然需求。在这个意义上,考虑他人福

祉和程序的公正具有同等重要的价值,法律有必要促进和维护分配正义。〔131〕

公法与私法在功能上各司其职,在内容上却又相互交错,因此应当摒弃“私法主要承担维

护交易规则,实现自由意思功能”的认识,综合运用私法与公法处理分配问题。在这个意义上,
我国强调“初次分配和再分配都要处理好效率和公平的关系,再分配要更加注重公平”(如党的

十七大报告、十八大报告),是富有洞察力的认识。
合同自由与分配正义的关系,与市场与计划 〔132〕的关系类似。合同自由是遵从市场定价

与交易安排的制度,而分配正义则是一系列属于“计划”的制度;究竟是否构成情势变更、显失

公平乃至欺诈、胁迫、错误,合同内容是否应变更,都交由立法者、裁判者,尤其是裁判者确定。
从社会经济现实来看,通常来说,妥当地混合市场和计划,往往可以实现更高的效率。〔133〕这

一结论同时也意味着,计划的执行者在执行计划时,也要着眼于替代而非扭曲市场。

五、结论及展望

合同自由不是一种抽象宣示,而是一系列具体的制度,不仅包括欺诈、胁迫(涉及意思表示

自由)、错误(涉及意思表示真实)等与缔约过程有关的规则,而且包括情事变更、合同解除、违
约责任等与缔约结果有关的规则。这些制度当然有各自的教义学内涵,但在理解其内核,尤其

是在面对规则内部的价值选择时,回归到对合同自由、实质正义、分配正义的权衡上,有助于更

准确地作出判断。
认为合同自由意味着只有“真正自愿”签订的合同才有拘束力的传统观念,不能作为合同

自由正当化的依据。事实上,在合同法内部,限制合同自由的制度普遍存在。合同自由的观念

不仅在合同法内部受到实质公正乃至分配正义的制约;若将视野放宽到合同法之外,会发现,
合同自由还受到包括侵权法、物权法中相关规则的限制,同时也受制于私法以外的管制规范。
在这个意义上,合同自由作为“市场”在法律领域中的“投影”,也像市场本身一样,要受到各种

规则的限制。
法律维护和促进分配正义是必要的。和税收等其他公法规范一样,合同法也可以被用以

维护和促进分配正义。分配内化于财产的概念之中,是讨论财产权的前提。强调分配正义并

不一定减少社会福利和降低经济效率。分配正义有助于确立财富归属、生产、交易和分配规则

本身的合法性,是这些规则得以存在的前提。相比税收、社会保障制度或其他分配方式,以私

法进行分配的效率并不更低,对个人自由的干涉也并不更高。
分配正义的思想渗透于民法的各个分支。除了合同法外,物权法乃至侵权法都彰显分配

正义的考量。例如,时至今日,侵权法早已不再是仅仅强调过错责任、自己责任等自主选择理
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〔131〕

〔132〕

〔133〕

(美)塞缪尔·鲍尔斯、赫伯特·金迪斯:《合作的物种》,张弘译,浙江大学出版社2015年版,第274
-275页。

这里的“计划”是中性词:国家的管制是计划,企业内部的科层安排也是计划。
卡拉布雷西,见前注〔129〕,第41-43页。
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论的规范体系。一方面,在现代社会中,公司日益成为侵权人,侵权法的道德色彩逐渐淡化;另
一方面,严格责任和保险制度的充分发展,把损失以无过错责任或保险费的方式在社会中进行

了分配。在这个意义上,“侵权法不仅仅考虑在原告和被告之间进行损失的分配,而且考虑到

这二者所属的群体,乃至整个社会的需求”。〔134〕侵权法所涉及的分配正义,主要体现在两个

方面。其一是行为人和受害人之间的损害分配问题,侵权法上诸如减损规则、因果关系规则、
与有过失规则乃至公平责任 〔135〕制度,一定程度上都可从这个角度加以解释。〔136〕其二是损害

的社会分担问题,如无过错责任制度以及与保险机制相结合的侵权法制度。除上述损害的分

担或分散以外,侵权法中的分配正义还体现在构成要件的个性化上。〔137〕

Abstract:Insteadofpolarizedattheoppositeofdistributivejustice,freedomofcontractcanbebetter
understoodasasetofrulesorinstitutions,thecoreofwhichliesintherulesconcerningthedefinitionof
“realvoluntary”.Duetothedifficultytodistinguishresultsandprocedures,contractualjusticeshouldn̓t
belimitedtothepureprocedurejustice.Inthissense,institutionsrelatingtothecontractingprocedure
suchasfraud,duress,mistakesandinstitutionsconcerningtotheoutcomeofthetransactionlikeuncon-
sciousness,frustration,adjustmentofcontractualpenaltiesareindispensablepartsoffreedomofcon-
tract,whichareusedasthemaininstrumentstorealizedistributivejusticeinprivatelaw.Thefairnessof
distributionisaprerequisiteconditionandanendogenousrequirementforsocialwelfare,whichshouldbe
definedbytheconceptofmarginalutility,andviewedastheaggregationofindividualwell-beings.Onthe

groundoffundamentalrightsprotection,group-coordinationencouragement,individualvaluespromotion
andthelegitimacyofthelawitself,bothpubliclawsandprivatelawsshalltake(andhavetaken)distrib-
utivejusticeintoaccount.

KeyWords:DistributiveJustice;ProcedureJustice;FreedomofContract;Fraud;Duress

(责任编辑:贺 剑)
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〔134〕

〔135〕

〔136〕

〔137〕

刘凯湘、曾燕斐:《论侵权法的社会化》,《河南财经政法大学学报》2013年第1期,第25页。
如认定公平责任的基本方法就是,“对损害事实和当事人经济状况进行综合考虑比较,基于公平的

观念,衡量利益及其得失,来确定当事人的分担比例”。曹险峰:《论公平责任的适用》,《法律科学》2012年第2
期,第111页。

Gardner,WhatisTortLawfor? Part2.ThePlaceofDistributiveJustice,in:Oberdiek(ed.),

PhilosophicalFoundationsofThelawofTorts,OxfordUniversityPress,2014,p.349.
Ben-Shaharetal.,PersonalizingNegligenceLaw,NewYorkUniversityLawReview,Vol.91,

No.3,pp.636-646(2016).中国法上对《侵权责任法》第24条的解读,见王胜明主编:《中华人民共和国侵权

责任法释义》,法律出版社2013年版,第117页。
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