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法律家长主义视角下《民法典》合同
制度的发展

包丁裕睿*

摘 要 法律家长主义是限制民事主体自由的一项正当性依据,旨在通过强制性或引导

性手段提高民事主体的福利。《民法典》中诸多合同规范的设计和解释都可以从法律家长主义

的视角进行解读和检讨。就体现强制性的传统法律家长主义的规范而言,部分规范未能根据

保护特定民事主体的目的严格限制其适用范围,对此类规范应进行目的性限缩;部分司法解释

和法院裁判也存在以保护当事人之名过度限制合同自由的情况,在将法律家长主义纳入目的

解释时,需予严格限制。就体现引导性的自由意志家长主义的规范而言,在设计民事法律规范

时可以提供“菜单式”的提示性规定,在当事人地位不平等时还可以考虑惩罚性任意性规定;在

解释上,如规范仅涉及当事人自身利益,应当尽量将其解释为倡导性规范而非强制性规范。有

权机关运用法律家长主义时,应在正确事实判断的基础上充分说理论证。
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一、问题的提出

私法自治(意思自治)是民法的基本原则。在合同领域,私法自治体现为合同自由原则。

合同自由并非绝对的自由,基于两类原因可以对合同自由进行限制:当合同行为损害第三人、

社会或国家利益时,法律基于行为的负外部性通过合同无效或可撤销制度限制合同自由;当合

同行为损害当事人自身利益时,法律可能会基于“法律家长主义”限制合同自由。法律家长主

义的一般定义是“法律以特定主体缺乏理性的行为可能导致其受到损害为由,干预该主体的自
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治以促进其福利”。〔1〕20世纪以来,随着社会经济地位不平等以及民事主体的“有限理性”
“有限意志力”“有限自利”受到更多重视,法律家长主义在私法领域的运用逐渐得到各国民事

立法和民法理论认可。例如,《德国民法典》在2001年进行债法现代化改革时,将“消费者”和
“经营者”作为正式民事主体类型并确定了倾斜保护消费者的政策,使私法自治和形式自由原

则不再是民法典的唯一核心。日本民法学家星野英一也指出,现代民法中的法律人格发生了

“从法律人格的平等向不平等的人”“从抽象的法律人格向具体的人”的转变,现代民法“向保护

弱者、愚者的方向大大地前进”,这一特点可以被称为民法中的“人的再发现或复归的方

向”。〔2〕

法律家长主义回应了“民法如何看待人”的问题。运用法律家长主义需要平衡好保障人的

自由和尊严、关爱弱势群体两项目标。〔3〕从法律家长主义的视角检视《民法典》相关规范的

设计和解释,可以发现诸多值得检讨之处:一是在民事立法上,部分法律规范尽管表现出了法

律家长主义倾向,但规范的适用范围与法律家长主义的规范目的并不匹配;二是在民事司法

上,部分司法解释和法院裁判在法律的解释和适用上对特定民事主体过分保护、对交易自由过

分限制,有滥用法律家长主义的风险;三是民法学理论对结合法律与认知科学的“自由意志家

长主义”(助推理论)的研究尚不充分,未能借助该理论检视和优化民事法律规范的设计和解

释。本文在区分两类法律家长主义的基础上,对《民法典》合同制度相关规范的设计和解释进

行评析,并提出可能的优化方案。

二、法律家长主义的理论基础

(一)法律家长主义的正当性

民法的核心价值之一是私法自治,任何试图对其施加的限制都要承担论证责任,“在没有

足够充分且正当理由的情况下,不得主张限制民事主体的自由”。〔4〕法律家长主义正是限制

民事主体自由的一项可能的“充分且正当的理由”。
法律家长主义的正当性在于限制民事主体自由能提升其福利。之所以限制民事主体自由

可以提升其福利,有三项普遍被认可的理由:一是民事主体未必在任何情况下都知道自己的最

大利益,也未必能选择最佳手段促进自身利益;二是自由既包括积极自由也包括消极自由,有
时对消极自由的限制可以提高积极自由,从而提升整体自由;〔5〕三是民事主体在各方面存在
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不平等,有些民事主体由于穷困、弱势、不理性,无法恰当利用自由提升其福利。〔6〕由于法律

家长主义的正当性是民事主体福利的提升,其适用范围也应当严格限于通过限制民事主体自

由能提升其福利的场景。
(二)“反家长主义”思潮和“软/硬家长主义”区分

古典自由主义学者大多持“反家长主义”(anti-paternalism)立场,即反对以保护个人利益

为名限制个人自由。对实证法上广泛被接受的带有法律家长主义色彩的规范,理论界通过区

分所谓“软家长主义”和“硬家长主义”来解释其正当性。“软家长主义”主张,法律仅应干预认

知或意志欠缺的决定,以保护民事主体不受“不真实反映其意志的危险选择”的危害。这一理

念在民法上的体现就是赋予被欺诈、被胁迫民事主体以撤销权。“硬家长主义”则主张,即使是

民事主体充分“自由”的选择,法律也可以在特定情形下对其予以限制,以避免民事主体遭受损

害或提高其福利。〔7〕基于这一区分,不少学者认为仅干预非自愿行为的“软家长主义”是在

保护自治,应予认可;〔8〕“与民事主体自身意愿相反”的“硬家长主义”是真正的法律家长主

义,此种法律家长主义应予摒弃。〔9〕

从是否符合当事人真实意愿的角度出发对“软家长主义”和“硬家长主义”进行区分,是一

种缺乏实益的类型化。一方面,民事主体可能存在不同维度、相互冲突的“真实意愿”,这导致

两类家长主义不易区分。例如,民事主体在追求特定目标时未必会采取最适合的手段,当法律

对不符合工具理性的行为进行干预时,此种干预就难以被划分为“硬家长主义”或“软家长主

义”。〔10〕另一方面,在真实的民事交往中,充分“自由”、完全“理性”的选择永远只是一种理想

状态,两类家长主义事实上也无法被区分。〔11〕总而言之,“硬家长主义”和“软家长主义”对民

事主体自由的限制本质上没有“质”的差异而仅有“量”的差异。〔12〕随着对有限理性的研究不

断深入,基于区分两类家长主义的反家长主义立场受到越来越多的质疑。
(三)自由意志家长主义

无论是“硬家长主义”还是“软家长主义”,传统意义上的法律家长主义都建立在法律的强

制力上。近年来,法律与认知科学研究提出了通过法律技术对民事主体进行引导而非强制的

新型法律家长主义,即“自由意志家长主义”(libertarian
 

paternalism)。〔13〕这一理论也通常被
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称为“助推”(nudge)或者“选择建构”(choice
 

architecture)理论。〔14〕

自由意志家长主义主张通过法律技术手段帮助民事主体克服信息、认知能力和自控能力

方面的障碍,通过制度设计影响民事主体决策从而提高其福利,但不强制要求民事主体作出特

定行为。自由意志家长主义可以采取的手段包括设置默认规则、信息披露、警告、提醒等。〔15〕

在自由意志家长主义仍然允许民事主体自我决定的意义上,它是“自由意志主义的”;在自由意

志家长主义干涉民事主体决策以促使其作出有利于其福利的决策的意义上,它是“家长主义”
的。〔16〕这一理论为可能作出错误决策的民事主体带来福利,同时对其他民事主体仅施加较

小的负担。自由意志家长主义的有效性已经被实践所证实。例如,美国有用人单位为了提高

劳动者的储蓄率,将原先允许劳动者自由选择是否参加退休储蓄计划的模式(“选择参与”)改
为让劳动者都自动参与储蓄计划但可以选择是否退出的模式(“选择退出”)。这一规则的改变

大大提高了选择参与储蓄计划的员工的比例。〔17〕

在民事规范体系中,自由意志家长主义体现为仅具有提示性、注意性效果的提示性规范,
保护弱势当事人但允许民事主体另行约定的惩罚性任意性规范,倡导民事主体采取特定方式

进行合同行为的倡导性规范等。上述几类规范在《民法典》中虽有体现,但是我国民法学界对

其重视不足。

三、传统法律家长主义与《民法典》合同规范设计

(一)要物合同

要物合同是指除当事人意思表示一致外,还需交付标的物才能成立的合同。《民法典》合
同编第586条第1款、第679条、第890条规定了三种要物合同,即定金合同、自然人之间的借

款合同、保管合同。其中,第890条明确允许当事人约定排除保管合同的要物性,但第586条、
第679条均未对要物性的排除进行规定。

对要物合同而言,不交付标的物(定金、借款或保管物)不产生违约责任,只产生缔约过失

责任。现代要物合同制度的本质是对应交付标的物一方民事主体的法律家长主义保护,应交

付标的物一方当事人能于物之交付前有考虑斟酌的机会,〔18〕这一规则“赋予一方当事人在第
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一次运用其意志之后仍然有机会第二次运用其意志(即交付标的物)来决定最终受拘束,此乃

所谓‘反悔权’的设计”。〔19〕

在法律家长主义的视角下,《民法典》关于定金合同、自然人之间的借款合同、保管合同的

要物性规定仍有可议之处。

定金合同的要物性是对交付定金一方当事人的保护。要物性适用于所有类型的定金合

同。〔20〕在违约定金与立约定金的场合,要物性可以确保当事人作出慎重的意思表示,同时也

见证了当事人按约履行或者订立合同的主观意愿。但解约定金本质上是合同双方当事人行使

约定解除权时所承受之对价,应当交付定金的一方可以随时交付解约定金从而解除合同,而相

对方是否能享有解除权完全取决于定金是否已经交付。可见,解约定金的要物性过分保护了

应当交付定金的一方。〔21〕

自然人之间的借款合同的要物性是对贷款人的保护。该规则的正当性在于,自然人通常

并非金融专业人士,需要一定的思考时间,且自然人之间借款一般具有互助、无偿性,不宜给当

事人苛以更重的责任。〔22〕不过,即使《民法典》对贷款人的法律家长主义保护具有充分理由,

其规范射程也可能超出必要的限度,即保护互助、无偿借款的贷款人。对自然人之间支付利息

的借款合同或商自然人之间的借款合同,允许当事人订立诺成性合同更为妥当。〔23〕然而,由

于《民法典》第679条并未明确允许当事人约定排除借款合同的要物性,实践中多将其解释为

不可约定排除的强制性规范。〔24〕

保管合同的要物性是对寄存人的保护。全国人大常委会法制工作委员会在释义书中指

出,与仓储合同不同,保管合同以无偿为原则,保管合同的要物性旨在避免寄存人不交付保管

物时承担责任。〔25〕以保管合同的无偿性论证保管合同的要物性并不充分。法律通常会对做

出无偿行为的行为人进行特殊保护。但是保管合同的无偿性是指保管人不收取保管费用,法

律的特殊保护也应当指向保管人,无法证成寄存人可以享有“反悔权”。寄存人在无偿保管合

同中享有的“反悔权”或许可以做如下解释:由于无偿保管合同中的保管人不存在对报酬的期

待,即使合同成立生效,寄存人不履行合同也无需承担有关报酬的违约责任,这与赋予寄存人

的“反悔权”的结果相似。但是这一论证仅能说明为什么寄存人的“反悔权”在无偿保管合同中

比有偿寄托合同中对保管人利益的损害更小,却不能说明寄存人“反悔权”本身的正当性。
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刘家安:“‘要物合同’概念之探究”,《比较法研究》2011年第4期,第37页。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编释义》,法律出版社2020年版,第294页;徐涤宇主

编:《合同法学》,高等教育出版社2020年版,第166页。
参见李贝:“定金功能多样性与定金制度的立法选择”,《法商研究》2019年第4期,第175—176页。
参见黄薇,见前注〔20〕,第477页。
参见张谷:“借款合同:诺成契约还是要物契约?”,载龙翼飞主编:《民商法理论与实践》,中国法制

出版社2006年版,第226页。
参见刘勇:“《民法典》第679条(自然人借款合同的成立)评注”,《法学家》2022年第4期,第176

页。
参见黄薇,见前注〔20〕,第819—821页。
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(二)赠与人任意撤销权

《民法典》第658条规定,赠与人在赠与财产的权利转移之前可以撤销赠与,除非赠与合同

经过公证或者属于具有救灾、扶贫助残等公益、道德义务性质的赠与合同。赋予赠与人任意撤

销权的主要原因是赠与的无偿性和非要式主义,“有的赠与合同的订立,是因一时情感因素而

欠于考虑,如果绝对不允许赠与人撤销,则对赠与人太过苛刻,也有失公允”。〔26〕换言之,任
意撤销权是为了保护赠与人免受自身草率带来的不利益。

在比较法上,尽管各法域一般也都允许赠与人在赠与财产的权利转移之前反悔,但法律构

成有所差异。如法国法和德国法要求赠与应经公证文书为之,未经公证的赠与在现实赠与后

才有效。〔27〕日本法上,当事人可以任意解除未履行的非书面赠与。〔28〕我国台湾地区“民法”

也赋予赠与人任意撤销权,在1999年“民法”修正前对任意撤销权的限制之一是书面形式,修
正后改为“经公证之赠与”。英美普通法上,未现实给付的赠与合同原则上也不可被强制

执行。〔29〕

对赠与人的法律家长主义保护是通过限制意思自治实现的。由于任意撤销权的存在,赠
与人无法简单作出将来一定进行赠与的意思表示。在文义上,《民法典》第658条第2款规定

的排除任意撤销权的赠与合同类型是封闭的,即“经过公证的赠与合同或者依法不得撤销的具

有救灾、扶贫、助残等公益、道德义务性质的赠与合同”。因此,赠与人即使在口头或书面合同

中明确约定放弃任意撤销权,亦不产生任意撤销权抛弃的效果。为了表达信守承诺,赠与人只

能通过公证的方式。这给试图表达赠与意愿严肃性的民事主体增加了较为沉重的负担。

赠与人在赠与财产权利转移之前的任意撤销权究竟在多大程度上得以“任意”行使反映了

对赠与人不同程度的法律家长主义保护。例如,日本民法和我国台湾地区“民法”修正前认为

书面形式就足以保护赠与人免受自身草率带来的不利益,但法国法、德国法和台湾地区“民法”

修正后都将公证作为赠与合同具有完全拘束力的条件。立法对赠与人进行何种程度的家长主

义保护是适当的,需要根据各法域社会背景下赠与合同的现实类型与机能进行判断。〔30〕

(三)流担保条款

《民法典》第401条、第428条分别规定了流押条款、流质条款的效力,当事人在抵押或质

押合同中预先约定,债务人不履行到期债务时抵押或质押财产归债权人所有的,债权人只能依

法就抵押或质押财产优先受偿。全国人大常委会法制工作委员会给出的立法理由中有两项与

法律家长主义有关:一方面,担保人在签订流质流押条款时可能存在意思表示瑕疵;另一方面,

担保权的设立不是风险投资,如果流担保条款订立后,因担保财产价值缩减导致债权无法满
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

参见黄薇,见前注〔20〕,第439页。
《法国民法典》第931、938条;《德国民法典》第518条。
《日本民法典》第550条。
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参见刘勇:“报偿赠与论”,《法学研究》2023年第5期,第133页。
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足,对债权人也是不公平的。〔31〕

在立法上是否应当认可流押、流质条款效力这一争论的本质不在于债权人能否取得担保

物的所有权,而在于债务人能否事前无条件地放弃担保物全部价值。即使承认流担保条款的

效力,如果债权人仍有清算义务,估价时间点也在债务到期之后(如现行法国民法典、我国台湾

地区“民法”),债务人仍然无法通过流担保条款放弃担保物全部价值。〔32〕这种模式实际上等

同于否定流质(押)条款的效力。既有研究表明,流押、流质条款对债务人而言未必有害,抵押

财产价值变化的风险也未必对债权人不公平。〔33〕作为一项立法政策问题,只有特定法域内

经济和交易状况的事实证明,流押、流质条款在绝大多数情况下将损害担保人等的利益,此类

条款的当然无效才有正当性。〔34〕如果禁止流押、流质条款效力的基础仅是为了“避免债务人

因过度自信和盲目乐观而受损”,那么就应当对流押、流质条款进行类型化判断,而非一概认定

其无效。〔35〕

(四)小结

我国民事立法中诸多规范的正当性是保护受该规范调整的民事主体的利益,即法律家长

主义。在此类规范中,不少规范的适用范围与规范目的并不匹配。法律家长主义过度扩张可

能会引发诸多问题:一方面,部分规范以保护当事人之名过度限制当事人合同自由,反而可能

损害当事人利益;另一方面,部分规范在保护特定当事人时可能会过度损害交易相对方利益。

当此类规范的适用范围超出法律家长主义得以正当运用的场景时,就应当对其进行目的性

限缩。

四、传统法律家长主义与《民法典》合同规范解释

(一)担保合同的效力从属性

《民法典》第388条第1款后段规定:“担保合同是主债权债务合同的从合同。主债权债务

合同无效的,担保合同无效,但是法律另有规定的除外。”《最高人民法院关于适用<中华人民共

和国民法典>有关担保制度的解释》(法释〔2020〕28号,下称《担保制度解释》)第2条第1款进

一步明确:“当事人在担保合同中约定担保合同的效力独立于主合同,或者约定担保人对主合

同无效的法律后果承担担保责任,该有关担保独立性的约定无效。”根据该司法解释,不仅“担
保合同的效力独立于主合同”的约定无效,而且“担保人对主合同无效的法律后果承担担保责

任”的约定也无效。当事人在担保合同订立后,又以原担保为主合同无效的后果设立担保,该
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〔31〕

〔32〕
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〔34〕
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参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典物权编释义》,法律出版社2020年版,第497页。
参见叶名怡:“论事前弃权的效力”,《中外法学》2018年第2期,第328页。
参见刘俊:“流质约款的再生”,《中国法学》2006年第4期,第99页;杨善长:“流押条款法律效力

辨———兼及法律父爱主义立法思想之取舍”,《河北法学》2017年第3期,第103—104页。
参见孙鹏、王勤劳:“流质条款效力论”,《法学》2008年第1期,第88页。
参见汪洋、刘冲:“行为经济学视角下担保型以物抵债的界定”,《云南社会科学》2024年第1期,第

23页。
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约定同样无效。〔36〕

最高人民法院虽然通过司法解释确认担保合同效力方面的从属性不允许当事人约定排

除,但是在释义书中指出这一解释方案并无必然性:“从比较法上看,从属性并非担保的固有属

性,而是立法者基于优先保护担保人这一政策考量所作的逻辑安排。”〔37〕在《担保制度解释》

起草过程中,对当事人能否在担保合同中约定担保人对主合同无效的后果承担担保责任,存在

较大争议。司法解释最终否认此种担保安排的理由在于,基于优先保护担保人利益的价值考

量,仅允许法律规定的例外排除担保从属性,〔38〕特别是独立担保风险较高、容易诱发欺

诈。〔39〕然而,独立担保的核心特征是其独立于基础交易关系,排除担保的效力从属性未必就

构成独立担保。因此,即使存在需要禁止独立担保从而保护担保人的正当理由,也未必能得出

“担保人对主合同无效的法律后果承担担保责任”,“以原担保为主合同无效的后果设立担保”

等情形绝对无效的解释结论。就后两种情形而言,担保人对主合同无效的风险和由此可能承

担的责任已有充分预期,此时基于法律家长主义对其进行保护并无必要。

(二)违约金酌减

《民法典》第585条第2款后段规定,约定的违约金过分高于造成的损失时,人民法院或者

仲裁机构可以根据当事人的请求适当减少违约金。违约金是当事人自行安排履行障碍后果的

产物,尊重违约金约定的效力乃私法自治的要求。然而,当事人的有限理性导致其无法精确规

划未来事务、过分自信能依约行事,因此违约金条款很可能导致利益失衡。〔40〕如果承认违约

金司法酌减规则的正当性在于人认知能力的局限,那么违约金酌减就是一项基于法律家长主

义的制度,其目的是保护债务人而非公共利益。〔41〕

法院酌减违约金是对当事人约定违约金自由的限制,这种对合同自由的介入应严格把

握。〔42〕就特定交易中的违约金设置而言,是否需要基于法律家长主义对其进行酌减,仅比较

“违约金与违约损失的数额”尚不能得出妥当结论。当事人约定的高额违约金,很可能是为促

使合同的订立与履行所采用的一种特殊增信或担保方式。承担高额违约金的一方愿意接受该

条款,往往已经全面权衡了各种利害关系。违约金可以被视为合同对价的组成部分,否则债权

人为控制交易风险必然会提高合同价款、要求债务人提供物权担保或保证,甚至拒绝与其交

易。〔43〕例如,开发商可能会在商品房买卖合同中约定,如果买受人未能在一定期限取得房屋
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〔37〕

〔38〕

〔39〕
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〔41〕
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参见最高人民法院民事审判第二庭:《最高人民法院民法典担保制度司法解释理解与适用》,人民

法院出版社2021年版,第92页。
同上注,第90页。
参见最高人民法院民事审判第二庭,见前注〔36〕,第91—92页。
参见吴光荣:《担保法精讲:体系解说与实务解答》,中国民主法制出版社2023年版,第95页。
参见许德风:“违约金司法酌减的依据及其限度”,《法学》2024年第4期,第116页。
参见姚明斌:“《民法典》违约金规范的体系性发展”,《比较法研究》2021年第1期,第102页。
参见姚明斌:《违约金论》,中国法制出版社2018年版,第291页。
参见徐海燕:“惩罚性违约金例外酌减制度的解释与重构:契约自由与契约正义的平衡视角”,《法

学杂志》2023年第2期,第89页。
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所有权证书的,“自买受人应当取得房屋所有权证书的期限届满之次日起至实际取得房屋所有

权证书之日止,出卖人按日计算向买受人支付全部已付款万分之二的违约金”。〔44〕该违约金

约定是开发商为了表明其有充分信心及时办理房屋所有权证书向消费者发出的“信号”,消费

者很可能因此才选择与该开发商订立合同。在此场景下,不存在基于法律家长主义保护违约

金债务人的必要。如果法院此时仍机械适用违约金酌减规则,一方面过度保护了开发商,另一

方面也导致了开发商未来无法通过约定较高违约金发出特定“信号”。

违约金以不酌减为原则、以酌减为例外。〔45〕仅在有必要对债务人进行法律家长主义保

护的场景下,才应酌减违约金。《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民法典>合同编通则

若干问题的解释》(法释〔2023〕13号,以下简称《合同编通则解释》)第65条第2款规将“违约

金超过造成损失的百分之三十”作为违约金数额过高的标准,但是该规定不应具有推定的效

力,而应与该条第1款“合同主体、交易类型、合同的履行情况、当事人的过错程度、履约背景”

等要素一起,作为是否有必要基于法律家长主义发动违约金酌减的参考因素。

与司法酌减违约金相关的是放弃违约金酌减的约定的效力问题。《合同编通则解释》第

64条第3款规定,当事人预先放弃违约金酌减的约定无效。最高人民法院给出了四点具体理

由:一是避免违约金调整规则被架空;二是该类约定可能是“扭曲的自愿”的产物;三是我国违

约金性质以补偿性为主、惩罚性为辅,该类约定违背立法本意;四是如果允许该类约定,实践中

会出现“天价违约金”。〔46〕在四项理由中,前两项理由所针对的问题完全可以由格式条款规

制规则和意思表示瑕疵规则解决;就第三项理由而言,违约金的惩罚性居于次要地位并不等于

立法禁止惩罚性违约金;就第四项理由而言,天价违约金并未超出当事人的预见范围,也难言

有损公共利益,在构成显失公平等情形时亦有相关规则予以规制。可见,司法解释提出的预先

放弃违约金酌减权特约一律无效的结论并无充分理由证成。就此,有学者主张区分民事合同、

商事合同,乃至更精细地类型化区分消费合同、劳动合同等,对预先放弃违约金酌减权约定的

效力进行个别判断。〔47〕在商事交易领域,若事先排除违约金司法酌减特约是充分磋商而形

成,应尊重其效力,以维护合同机会利益、合同对价利益的实质安排。《德国商法典》第348条

规定商人允诺的违约金不可申请酌减,理由就在于商人能够充分评估高额违约金的意义。〔48〕

这些主张可以被理解为识别特定场景下当事人是否需要法律家长主义保护,从而决定是否要

对预先放弃违约金调整权的约定进行干涉。
(三)情势变更条款

《民法典》第533条确立了情势变更规则。当事人能否约定排除或变更情势变更规则,在
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参见余敏与成都众意置业发展有限公司商品房预售合同纠纷案,四川省成都市武侯区人民法院,
(2013)武侯民初字第26号民事判决书。

参见罗昆:“我国违约金司法酌减的限制与排除”,《法律科学》2016年第2期,第118页。
参见最高人民法院民事审判第二庭、研究室编著:《最高人民法院民法典合同编通则司法解释理解

与适用》,人民法院出版社2023年版,第722页。
参见罗昆,见前注〔45〕,第124页;姚明斌,见前注〔41〕。
参见姚明斌,见前注〔42〕,第293页。
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理论上存有争议。《合同编通则解释》第32条第4款规定,当事人事先约定排除情势变更规则

适用的,该约定无效。最高人民法院在释义书中给出了两项理由:第一,情势变更制度具有从

公平原则出发,通过司法权对严重失衡的合同履行进行干预、矫正的制度价值,假若允许事先

放弃,则会使情势变更制度维护合同公正的目标被架空;第二,禁止排除情势变更特约可以避

免一方当事人基于其缔约上的强势地位,迫使对方当事人放弃情势变更制度适用,导致实质上

不公平的风险逃避与风险负担。〔49〕

上述理由仍有可议之处。就第一项理由而言,如果当事人已预测到合同签订后情势会发

生变化,并通过情势变更条款分配了风险,难言要求当事人履行合同或承担损害赔偿责任会造

成利益失衡。情势变更制度可以被理解为对合同内容的确定———“当事人在合同中承接了多

大的、克服情势如此这般变动也要实现给付的债务”,法定情势变更制度就是社会一般风险分

配的规则,但是当事人完全可以通过合意来分配这种风险。〔50〕

就第二项理由而言,当事人订立情势变更条款可能存在的地位不平等、意思表示瑕疵等问

题受欺诈、胁迫、显失公平、格式条款等规则规制,并无特别否认情势变更条款效力的必要。如

果需要对订立情势变更条款的当事人进行特别保护,也应当局限于受该类条款潜在不利影响

的当事人是缔约弱势方的场景。反之,“如果是合同的双方当事人都属于商事主体,或者双方

当事人都是普通民事主体的,不存在着法律对某一方当事人进行特别保护的问题”,此类条款

属于当事人双方对交易风险作出的安排,当属有效。〔51〕换言之,基于法律家长主义否定排除

情势变更规则约定的效力,需要对特定合同当事人是否需要法律家长主义保护进行类型化判

断。该思路同样适用于限缩或扩张情势变更范围的约定,以及排除、限缩或扩张不可抗力免责

范围的约定。

基于上述分析,《合同编通则解释》禁止当事人事先约定排除情势变更规则有所不妥,至少

也失之过宽。该类约定并不直接关涉公共利益,在诸多交易场景中也不存在需要对当事人进

行法律家长主义保护的必要。
(四)小结

法律适用离不开法律解释。在解释法律时,司法者可能需要运用价值判断对法律规范加

以补充。〔52〕与民事立法中存在的过度运用法律家长主义思想的现象类似,司法机关在法律

解释中也存在“以保护当事人之名”过度限制当事人合同自由的情况。尤其值得注意的是,在
法律解释的过程中,司法机关往往将一方当事人可能遭受的不利益上升为合同公平问题,继而

将其与公共利益的维护相联系。〔53〕或许法律家长主义确实有维护社会公平的效果,但在论
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

参见最高人民法院民事审判第二庭等,见前注〔46〕,第374页。另参见朱广新:“情势变更制度的

体系性思考”,《法学杂志》2022年第2期,第12页;石佳友:“情势变更制度司法适用的重要完善”,《法律适

用》2024年第1期,第91页。
参见解亘:“我国合同拘束力理论的重构”,《法学研究》2011年第2期,第78页。
参见王轶:“新冠肺炎疫情、不可抗力与情势变更”,《法学》2020年第3期,第42页。
参见许德风:“论法教义学与价值判断

 

以民法方法为重点”,《中外法学》2008年第2期,第171页。
在民法学者的论述中,亦有此倾向。参见王轶,见前注〔51〕,第40—42页。

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



证具体法律解释方案的正当性时,承认法律规范所调整的是私人利益,并在此基础上根据个案

情形论证法律家长主义的必要性,可能更为直接且有利于持不同观点者对话和相互说服。

五、自由意志家长主义与《民法典》合同规范的设计与解释

(一)提示性规定

《民法典》中的部分规范仅具有提示性、注意性效果。这些规范由于在体系上具有重复性

或自身逻辑结构残缺,不成为裁判规范或行为规范。这些规范可能会引发各种解释上的疑义

与误用,如导致法院进行无关的说理、遗漏正确的法律依据,错误适用法律累及裁判结论等,因
此也被部分学者称为“僵尸法条”。〔54〕但这些规范并非完全没有积极意义,它们不仅可以提

请司法者注意或具有宣示意义,有时还可以引起当事人注意并引导当事人的行为。就后一种

积极作用而言,提示性规定对当事人的行为起到了诱导作用,降低了民事主体认知和缔约成

本,但并不强制要求民事主体作出特定行为。因此,这类规范可以被视为自由意志家长主义在

《民法典》中的体现。

最典型的提示性规定是《民法典》第470条第1款,该款列举了合同一般包括的条款类型,

即当事人的姓名或者名称和住所,标的,数量,质量,价款或者报酬,履行期限、地点和方式,违
约责任,解决争议的方法等。立法者意图通过该规定提醒当事人起草合同应包含哪些条

款。〔55〕由于该条规范是没有法律后果的“残缺规定”,法院不应将符合该规定作为合同成立

或生效的理由,也不应当将对其的违反作为合同不成立或无效的理由。〔56〕不过,从提请当事

人注意起草合同需要考虑的事项的角度观察,此类条款很可能会产生积极效果。针对不同类

型的合同,《民法典》第348条第2款、第596条、第649条、第668条第2款、第704条、第736
条第1款、第771条、第794条、第795条、第845条第1款、第909条等进一步对各类合同一

般包括的条款进行了提示性规定。《民法典》部分条文还对民事主体可以选择的交易方案进行

了提示性规定。例如,《民法典》第846条第1款规定,“技术合同价款、报酬或者使用费的支付

方式由当事人约定,可以采取一次总算、一次总付或者一次总算、分期支付,也可以采取提成支

付或者提成支付附加预付入门费的方式”。即使没有该规定,民事主体当然也可以自行约定技

术合同的对价支付方式。该规定看似是“赘文”,不过就签订技术合同的民事主体而言,该规定

可以提醒当事人存在多样化的对价支付方式,从而为当事人实现多样化的利益诉求提供了可
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

提示性规定和僵尸法条具有相同特点,有学者主张根据效果区分二者:重复有益者为例示规定,重
复无益者才是赘文(僵尸法条)。参见贺剑:“民法的法条病理学———以僵尸法条或注意规定为中心”,《法学》

2019年第8期,第77页。
参见胡康生主编:《中华人民共和国合同法释义》(第三版),法律出版社2012年版,第29页。曾参

与《合同法》起草的学者也指出:“我们的人民、企业法律意识不够,文化水准不够,他们不知道多种合同应该

怎么签订,如果有了这个条款可以起引导作用,当事人可以照条款来签订合同。”梁慧星:“合同的订立”,载奚

晓明主编:《合同法讲座》,中国政法大学出版社2001年版,第163页。
参见贺剑,见前注〔54〕,第90—91页。
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能性。

对《民法典》提示性规定有效性的质疑大多在事实判断层面。有学者指出,“纵然有提醒当

事人周全考虑之必要,亦可委诸行业协会等自治团体,无需立法者越俎代庖”。〔57〕也有观点

认为在数字时代,民事主体更有可能通过搜索引擎、智能手机等寻求示范文本、合同模板等,而
非查阅法律规定。〔58〕这些质疑可以从多个方面予以回应:第一,尽管自治团体、互联网可以

提供示范文本、合同模板等,但这些未经认证的法律建议可能在质量上良莠不齐、在利益分配

上偏向于特定缔约者。民事主体不仅可能需要承担获取这些资源的成本,还可能需要承担较

大的搜索和验证成本。《民法典》的提示性规定作为公共物品,为民事主体提供了低成本、高质

量的提示。第二,提示性规定的“重复”正是为了“提示”。从经验上看,订立典型合同的民事主

体更可能去直接阅读《民法典》合同编的相关典型合同章节,而非《民法典》总则编或合同编通

则部分。因此,《民法典》中的提示性规定大多位于典型合同部分具有实际意义。第三,我国民

事立法一直以法律外行“看得懂”为努力方向,目的是“使人们懂得如何去行使自己的权

利”。〔59〕在《民法典》编纂过程中,也一直有“从行为指引和减少交易成本角度入手,尽可能地

实现通俗易懂并易于查找”的呼声。〔60〕提示性规定是对上述主张的回应。

(二)惩罚性任意性规定

《民法典》所确立的法律规范大多属于任意性规范。只有在当事人对自己的利益关系没有

作出安排,并且也没有作出补充安排时,任意性规范才作为一种替代的安排方式,成为裁判者

解决纠纷的裁判依据。〔61〕任意性规范不仅有降低交易成本的作用,还有提示交易信息、公平

分配民事主体权利义务的作用。〔62〕

在民事主体地位相对平等时,任意性规范的最主要功能是降低交易成本。基于最小化交

易成本的考虑,立法者一般会将任意性规范设置为当事人在信息完全且交易成本为零时最有

可能选择的安排,即大多数民事主体在特定情况下会采纳的方案。〔63〕在民事主体的地位明

显不平等时,任意性规范就可以被设置为有利于弱势一方,从而实现提供交易信息、公平分配

权利义务的作用。此种任意性规范被称为惩罚性任意性规定(或“惩罚性缺省/默认规定”,
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

参见朱庆育:《民法总论》,北京大学出版社2016年版,第53页。
参见贺剑,见前注〔54〕,第89页。
参见朱庆育:“法典理性与民法总则”,《中外法学》2010年第4期,第489页。
参见周江洪:“论民法典透明度的实现及其障碍”,《法制与社会发展》2015年第6期,第91页。
参见王轶:“民法典的规范类型及其配置关系”,《清华法学》2014年第6期,第58页。
参见苏永钦:“私法自治中的国家强制———从功能法的角度看民事规范的类型与立法释法方向”,

《中外法学》2001年第1期,第97页。
此处的“交易费用”应作广义理解,包括当事人改变任意性规则的成本、当事人未能改变任意性规

则时的福利减损成本、司法机关填补漏洞的成本等。See
 

Anthony
 

T.
 

Kronman,
 

“Paternalism
 

and
 

the
 

Law
 

of
 

Contracts,”
 

The
 

Yale
 

Law
 

Journal,
 

Vol.
 

92,
 

No.
 

5,
 

1983,
 

p.
 

766;
 

Ian
 

Ayres
 

and
 

Robert
 

Gertner,
 

“Majori-
tarian

 

vs.
 

Minoritarian
 

Defaults,”
 

Stanford
 

Law
 

Review,
 

Vol.
 

51,
 

No.
 

6,
 

1999,
 

p.
 

1611.
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penalty
 

default
 

rule)。〔64〕

惩罚性任意性规定在两个方面有利于弱势方。一方面,该类规范有助于促使优势一方当

事人向弱势方披露信息。优势一方当事人如果想要排除该任意性规定的适用、对规则所涉事

项另行约定,就必须主动披露相关信息、提请相对方注意。〔65〕这一过程可以使弱势方掌握更

充分的信息,进而作出相应利益安排。另一方面,如果此类规范不被排除适用,那么弱势当事

人就自动得到了更好的保护。在实践中,即使改变任意性规定更符合优势方的利益,该优势方

也可能不会对此另行约定。这一结果可能是由多种原因导致的,如优势方可能不愿披露对特

定利益安排的偏好、〔66〕避免挫伤相对方的交易信心 〔67〕或惯性的心理力量使其在作出选择时

偏好现状等。〔68〕这些因素最终会导致任意性规范具有一定“粘性”(stickiness)。〔69〕

《民法典》的不少规范也可被视为惩罚性任意性规定。例如,《民法典》第515条第1款规

定:“标的有多项而债务人只需履行其中一项的,债务人享有选择权;但是,法律另有规定、当事

人另有约定或者另有交易习惯的除外。”将选择之债的选择权原则上赋予债务人,这一利益分

配方案就可以被视为是保护债务人的任意性规定。〔70〕又如,《民法典》第677条规定,在借款

关系中,“借款人提前返还借款的,除当事人另有约定外,应当按照实际借款的期间计算利息”。
《民法典》第712条规定,在租赁关系中,“出租人应当履行租赁物的维修义务,但是当事人另有

约定的除外”。这些任意性规定都对典型合同中的弱势方提供了倾斜保护。还有一些规范虽

然不直接对利益分配方案进行调整,但也可被视为惩罚性任意性规定。例如,《民法典》第498
条第2句规定了“不利解释规则”:“对格式条款有两种以上解释的,应当作出不利于提供格式

条款一方的解释。”该规定虽然是解释规则,但也具有促使优势当事人披露明确信息、在未被排

除适用时倾斜保护弱势当事人的效果。〔71〕

(三)倡导性规定

在提示性规定和任意性规定之外,还有一种提示风险的倡导性规范。提示性规定和任意
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〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

See
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Rules,”
 

The
 

Yale
 

Law
 

Journal,
 

Vol.
 

99,
 

No.
 

1,
 

1989,
 

p.
 

91.
Ibid.,

 

p.
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See

 

Jason
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of
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Default
 

Rules,”
 

The
 

Yale
 

Law
 

Journal,
 

Vol.
 

100,
 

No.
 

3,
 

1989,
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617.
See

 

Kathryn
 

E.
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“Incomplete
 

Contracts
 

and
 

Signalling,”
 

The
 

RAND
 

Journal
 

of
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Vol.
 

23,
 

No.
 

3,
 

1992,
 

p.
 

433.
参见(美)凯斯·R.

 

桑斯坦主编:《行为法律经济学》,涂永前等译,北京大学出版社2006年版,第

133页。

See
 

Omri
 

Ben-Shahar
 

and
 

John
 

A.
 

E.
 

Pottow,
 

“On
 

the
 

Stickiness
 

of
 

Default
 

Rules,”
 

Florida
 

State
 

University
 

Law
 

Review,
 

Vol.
 

33,
 

No.
 

3,
 

2006,
 

p.
 

651.
保护债务人是选择权原则上归属于债务人的重要理由,但并非唯一理由。理论上常见的理由还有

“便于债务履行”。参见郑玉波:《民法债编总论》,中国政法大学出版社2004年版,第214页;中国审判理论研

究会民事审判理论专业委员会编著:《民法典合同编条文理解与司法适用》,法律出版社2020年版,第96页。

See
 

Zackary
 

Goldford,
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Default
 

Rules
 

in
 

Quebec
 

Contract
 

Law,”
 

Journal
 

of
 

Civil
 

Law
 

Studies,
 

Vol.
 

14,
 

No.
 

1,
 

2022,
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17.
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性规定均着眼于当事人的意思表示内容,但倡导性规范与意思表示的内容无关,它只是提倡和

诱导交易关系当事人在为意思表示时采取特定的行为模式,不直接涉及利益安排。〔72〕

典型的倡导性规定是《民法典》第707条有关租赁合同书面形式的规定:“租赁期限六个月

以上的,应当采用书面形式。当事人未采用书面形式,无法确定租赁期限的,视为不定期租

赁。”之所以租赁合同的书面形式要求属于倡导性规定,是因为租赁期限在六个月以上的定期

租赁合同,即使没有采用书面形式,但当事人能够举证证明或当事人各方都承认该口头定期租

赁合同存在的,法院也不能认定当事人之间订立了不定期租赁合同。相比原《合同法》第215
条,《民法典》对应规定新增了“无法确定租赁期限的”才“视为不定期租赁”的条件,明确了租赁

合同的书面形式要求的倡导性,即书面形式仅向当事人提示可能存在的保存证据的风险,并促

使其谨慎缔约。该条中的“应当”所表达的是较为强烈的敦促、推动要求,要求民事主体“最好

(尽力)如此”行动。〔73〕

有学者认为,有关特定合同应当采用书面形式的规定,“一般仅是与合同当事人之间的利

益相关的法律规则,这种法律规则所对应的法律规范即为倡导性规范”。〔74〕这一论断仍有可

议之处。倡导性规范的概念不仅说明该规范具有倡导功能,还在于否认其为强制性规范,即认

为该规范不应直接限制当事人的自由。〔75〕然而,即使书面形式的规定仅与合同当事人之间

的利益相关,该规范也可能是基于传统法律家长主义的强制性规范而非倡导性规范。因此,不

能因为形式要件调整的是私人利益就认为其一定与合同效力无关。〔76〕判断要求书面形式的

规范是倡导性规范还是强制性规范,本质上是判断特定场景下应当采用“自由意志家长主义”

还是“传统法律家长主义”,这是一个需要进行价值判断的问题。

从保护特定民事主体的必要性而言,《民法典》第685条(保证合同)、第938条第3款(物

业服务合同)所规定的书面形式要求作为强制性规范具有一定正当性。这是因为保证合同的

风险性、单务性与无偿性决定了双方当事人利益的不均衡,而物业服务合同中当事人存在明显

的地位不平等。在这些场合,警示法律风险、避免弱势民事主体轻率缔约的目标可能优先于缔

约方式自由。即使是在上述场景下,对缔约方式自由的限制还有进一步限缩的可能。例如,
《德国商法典》第350条规定,商人作出的构成商行为的保证表示,无须具备《德国民法典》要求

的保证合同的书面形式。这就是进一步区分民事主体是否有特别保护必要,限缩法律家长主

义的运用。〔77〕《民法典》第668条第1款(非自然人之间的借款合同)、第736条第2款(融资
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〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

参见王轶,见前注〔61〕,第60页。
这种“敦促”或“倡导”既区别于一般的“推荐、建议或劝告”,也区别于“不可不为”。参见舒国滢:

“法律上‘可为’指令之语义与逻辑分析”,《清华法学》2022年第5期,第17页。
参见王轶:“论倡导性规范———以合同法为背景的分析”,《清华法学》2007年第1期,第70页。
参见贺剑,见前注〔54〕,第76页。
参见崔建远:《合同解释论:规范、学说与案例的交互思考》,中国人民大学出版社2020年版,第99

页。
参见张谷:“论约定保证期间———以《担保法》第25条和第26条为中心”,《中国法学》2006年第4

期,第126页;王蒙:“论保证的书面形式”,《清华法学》2021年第5期,第44页。
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租赁合同)、第762条第2款(保理合同)、第789条(建设工程合同)、第796条(委托监理合

同)、第851条第3款(技术开发合同)、第863条第3款(技术转让合同和技术许可合同)等规

定的书面形式要求,以及《民法典》物权编第348条第1款(设立建设用地使用权)、第354条

(建设用地使用权转让、互换、出资、赠与或者抵押)、第367条(设立居住权)、第373条(设立地

役权)、第400条(设立抵押权)、第427条(设立质权)等规定的书面形式要求,基于传统法律家

长主义限制民事主体缔约形式自由的必要性较弱,将其认定为诱导当事人行为的倡导性规定

更为妥当。《民法典》第33条规定的意定监护协议、第1006条第2款规定的器官和遗体捐献

协议、第1076条第1款规定的离婚协议,以及各类单方弃权行为的书面要求等,由于事关重

大,将形式要求理解为强制性规定有正当性。
(四)小结

自由意志家长主义旨在通过制度设计影响民事主体决策从而提高其福利,但不强制要求

民事主体作出特定行为。作为一项较晚近才被提出的理论,该理论可能并未直接影响到我国

民事立法和司法。不过,我国《民法典》中确实有不少符合自由意志家长主义思想的民事规范。

借助自由意志家长主义的视角,可以更好地理解《民法典》的规范配置:部分仅具有提示性、注
意性功能的规范可能并非纯粹的“赘文”,而具有重要的引导意义;部分任意性规范兼具促使信

息提供和保护弱势群体的双重作用;包含“应当”的规范也可能是倡导性规范而非强制性规范,

因为其旨在提倡和诱导交易关系当事人在为意思表示时采取特定的行为模式。在三类规范

中,提示性规定、惩罚性任意性规定主要由立法者设置,而倡导性规定主要通过司法者在法律

解释中确认。在我国未来民事立法上,自由意志家长主义应当作为规范配置的重要考量:不仅

前述三类规范需要得到更多重视,还可以考虑增设信息披露类规范。〔78〕

六、法律家长主义的运用方法

(一)对利益关系的准确事实判断

法律家长主义既可能在立法者设计民事规范时作为规范的正当性基础,也可能在司法

者对民事规范进行解释时作为“规范目的”影响解释方案的选择。无论是立法者还是司法

者,都必须就在特定法律关系中运用法律家长主义限制民事主体自由提供充分且正当的理

由。这就需要明确规范所调整的利益关系,并对该民事关系中的利益状态进行准确的事实

判断。

明确规范所调整的利益关系有助于避免混淆法律家长主义和其他正当性基础。在《民法

典》的规范设计和解释中,存在两类错误理解与应用法律家长主义的场景:一是“假托”法律家

长主义实现其他目的(如维护第三人利益、公共利益等);二是在同时存在法律家长主义和其他
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〔78〕 例如,在旅游合同中,可以要求旅行社必须披露参团游客平均购物额等信息;在信用卡服务合同

中,可以要求发卡行披露信用卡消费的违约率以及违约者事实上平均承担的违约金等。参见应飞虎:“行为

市场失灵及其法律应对”,《中国法学》2022年第6期,第87—88页。
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正当性依据时,未能明确区分这些规范目的。前者如《担保制度解释》否定“担保人对主合同无

效的法律后果承担担保责任”约定的效力,其中的实质理由可能在于“金融风险防控”,〔79〕而
非为了保护担保人的利益;后者如在建设用地使用权出让合同的书面形式要求中,形式要件究

竟是因为建设用地使用权出让合同“对双方利益影响巨大,需要谨慎而为”(交易当事人利

益),〔80〕还是因为“土地使用价值涉及国有资产的监管及权利经济利益的实现”(公共利

益),〔81〕并不明确。在规范设计上,混淆法律家长主义和其他正当性基础既会使规范的适用

范围与其目的不匹配、无法实现所欲达成的真正目的,还会引发规范的合法性危机。在规范解

释上,这会导致司法者无法正确借助“规范目的”进行法律推理,从而在个案中无法得出妥当结

论。〔82〕为了避免这一问题,立法者或司法者在对民事规范进行设计或解释时应当首先明确

特定规范所欲调整的是民事主体自身利益,还是民事主体与交易第三人、社会公共利益的关

系。当然,可能存在一些规范既保护当事人自身利益,也保护公共利益。〔83〕针对此类规范,
立法者或司法者也应就不同类型的利益关系分别进行论证,并将法律家长主义严格限制在保

护当事人自身利益这一层次的讨论中。
在明确规范所调整的利益关系的基础上,若要基于法律家长主义将某一规范设置为当事

人不得约定排除的强制性规范,应当基于这样的事实判断:绝大多数理性民事主体都不会进行

他种利益安排,或者他种利益安排在绝大多数情况下都会有损民事主体自身的利益。〔84〕以

我国《民法典》是否应允许担保人事前放弃担保物全部价值为例,从流担保条款“既可能有损担

保人利益,也可能有损担保权人的利益”推导出应当禁止此种利益安排的论证失之空泛。既然

流担保条款的无效应当建立在此类条款“必然或大概率”损害特定民事主体的利益的基础上,
那么更有说服力的论证应当是,基于我国现实的融资环境(如担保权人往往是具有优势地位的

金融机构),流担保条款损害担保人利益的现象极为普遍,因此应当基于法律家长主义禁止此

类约定。
类似地,自由意志家长主义的运用也应建立在特定民事交往关系中当事人很可能无法作

出正确决策或当事人地位不平等需要矫治,以及改变法律规则的设计有助于促进特定民事主

体作出更好的决策等事实判断上。此种事实判断需要借助法律经验研究的方法。虽然我国民

法学者对法律经验研究方法的运用尚不充分,但已有学者借助行为经济学理论和实验结论,主
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〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

参见高圣平:《最高人民法院新担保制度司法解释条文释评》,人民法院出版社2021年版,第11
页。

孙宪忠、朱广新主编:《民法典评注:物权编(第三册)》,中国法制出版社2020年版,第150页。
徐涤宇、张家勇:《<中华人民共和国民法典>评注(精要版)》,中国人民大学出版社2022年版,第

357页。
参见(德)卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,黄家镇译,商务印书馆2020年版,第419页。
参见张文显:《二十世纪西方法哲学思潮研究》,法律出版社1996年版,第550—551页。
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张通过设计默认规则、进行信息干预、设置冷静期等方式对格式合同进行规制。〔85〕也有学者

通过裁判文书、交易数据等对民事主体的决策行为进行研究,〔86〕即借助社会调查或“自然实

验”进行事实判断。

(二)利益衡量和程序保障

合同自由不仅是民事主体的一项“权利”,还与公共利益相关。只有在特定民事交往关系

中,避免当事人自身利益损害的收益大于对合同自由限制的不利益,运用法律家长主义才具有

正当性。在运用法律家长主义限制合同自由时,必须要考虑如下因素:第一,立法者或司法者

在测算民事主体利益偏好时很可能会出现错误。由于民事主体对民事交往具有直接利益,其

相比立法者或司法者更有激励去获取信息以作出正确决策。〔87〕由于具体民事交往中民事主

体的决策过程难以被探知,法律对民事主体基于“有限理性”作出错误决策的判断很可能只是

一种理论“想象”。第二,选择自由本身是一种重要的利益。在不与他人权利、社会和国家利益

产生冲突的前提下,民事主体应当有权追求其自身认知的“善”的理念。选择如何生活是“善”

的生活的一部分,选择的自由本身也是一项福利。〔88〕第三,判断力并非先验的,民事主体作

出“错误的决策”有时可以提高民事主体的判断力,从长期看有利于提升其福利。〔89〕当然,民

事主体的错误决策是否能在总体上提升其福利还是一个事实判断问题。相比高频低风险行

为,对于风险较高、重复次数性较少的民事交往类型,法律家长主义乃至强制性的传统法律家

长主义的运用就更具正当性。第四,如果立法者或司法者习惯基于法律家长主义干预民事交

往,很可能会滥用法律家长主义,进而过分侵蚀民事主体意思自治的空间。虽然自由意志家长

主义仍然允许民事主体自行作出利益安排,对民事主体意思自治的威胁可能较小,但正因为自

由意志家长主义更隐蔽,这种“软权力”反而更可能被滥用。〔90〕第五,法律家长主义所欲矫正

的有限理性或不平等问题有时并非源于特定民事交往关系,而是由更深层次的社会原因导致。

法律家长主义可能会让立法者或司法者过度关注特定民事交往关系,而忽视造成不平等的深
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参见卢志刚:“网络第三方支付格式合同再规制研究———基于行为法律经济学视角”,《政法论丛》

2017年第5期,第117—119页。
参见杨彪:“禀赋效应、诉讼要价与精神损害赔偿———基于地方司法统计数据的认知心理学分析”,

《法学家》2018年第3期,第15页。
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刻社会原因。〔91〕原则上,纠正强弱不均衡格局的法律家长主义措施应当主要体现于社会性

立法之中,而不应在私法领域过度扩张法律家长主义。〔92〕

基于上述理由,法律家长主义的运用必须考量民事主体自身损害的严重性和损害发生的

几率、限制民事主体自由的特定措施的有效性和可能的负面后果、法律家长主义立法或执法的

成本等要素,尽可能减少法律家长主义对民事主体自由的限制。〔93〕这需要通过程序保障实

现:在立法中体现为协商、投票和多数决程序,在司法中体现为辩论、合议程序等。〔94〕这些程

序机制要求有权机关在承认不同民事主体关于“善”的意见的差异的基础上,承担运用法律家

长主义的理由提出义务和说服义务。

法律家长主义的运用及其限度无法从“自由”或“自治”的概念分析中得出答案。这是

一个需要基于准确的事实判断、审慎进行价值判断的问题。具有决策能力和决策正当性的

机构应当在程序保障下进行决策。〔95〕从尊重民事主体个性发展、避免私人生活受到过分干

预和公权力无限扩张的角度看,无论是何种法律家长主义,都应当遵守谦抑性和程序正当

原则。〔96〕

七、结 论

《民法典》中相当多的合同规范都带有法律家长主义色彩,这些规范在形式上并无直接关

联,但具有统一的正当性基础。从影响民事主体自由的方式出发,区分“传统法律家长主义”和
“自由意志家长主义”更有利于分析法律家长主义在民事法律规范中的运用。在法律家长主义

视角下,立法者或司法者未来在设计或解释《民法典》合同制度相关规范时应当注意以下几点:

第一,如果法律规范以传统法律家长主义为正当性基础,其适用范围也应限制在有必要通过限

制民事主体自由促进其福利的场景,对文义过宽的规范应采用目的性限缩的解释方式修正其

适用范围。第二,司法者应仅在特定规范的目的是保护一方民事主体时,才能将法律家长主义

作为目的解释中的“目的”影响解释方案的选择。第三,自由意志法律家长主义应受更多重视,

在设计民事法律规范时可以考虑“菜单式”的提示性规定和有利于弱势当事人的惩罚性任意性

规定;在解释上,如规范仅涉及当事人自身利益,应当尽量将其解释为倡导性规范而非强制性

规范。第四,有权机关运用法律家长主义都应首先就规范调整的利益关系进行正确的事实判
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断,并在此基础上遵守特定程序进行充分说理论证。第五,法律家长主义的运用需要基于中国

法治实践。我国在某些领域存在过度市场化、忽略公正价值的现象,法律家长主义能够有效帮

助弱势群体、促进社会公平,但是考虑到公权力已经广泛而密切地介入市民生活,在强调法律

家长主义保护个体权利的同时,也应当警惕公权力对私人领域的不当侵犯。

Abstract:
  

Legal
 

paternalism
 

is
 

a
 

justification
 

for
 

restricting
 

the
 

freedom
 

of
 

persons
 

in
 

civil
 

law.
 

It
 

aims
 

to
 

promote
 

the
 

welfare
 

of
 

persons
 

by
 

compulsion
 

or
 

nudges.
 

The
 

design
 

and
 

interpretation
 

of
 

many
 

contract
 

rules
 

in
 

the
 

PRC
 

Civil
 

Code
 

can
 

be
 

understood
 

and
 

reviewed
 

from
 

the
 

perspective
 

of
 

legal
 

pater-

nalism.
 

As
 

far
 

as
 

traditional
 

mandatory
 

legal
 

paternalism
 

is
 

concerned,
 

some
 

rules
 

fail
 

to
 

limit
 

their
 

scope
 

of
 

application
 

according
 

to
 

the
 

purpose
 

of
 

protecting
 

specific
 

parties,
 

and
 

such
 

rules
 

should
 

be
 

applied
 

re-

strictively;
 

many
 

courts
 

decisions
 

or
 

judicial
 

interpretations
 

excessively
 

restricts
 

the
 

parties
 

freedom
 

of
 

contract
 

in
 

the
 

name
 

of
 

“protection”,
 

and
 

it
 

is
 

suggested
 

that
 

courts
 

should
 

be
 

restricted
 

to
 

use
 

legal
 

pa-

ternalism
 

in
 

purposive
 

approach
 

to
 

interpretation.
 

As
 

far
 

as
 

libertarian
 

paternalism
 

is
 

concerned,
 

when
 

designing
 

legal
 

rules,
 

the
 

legislator
 

may
 

consider
 

providing
 

more
 

“menus”
 

of
 

possible
 

options,
 

and
 

when
 

the
 

status
 

of
 

parties
 

is
 

unequal,
 

it
 

can
 

also
 

consider
 

providing
 

penalty
 

default
 

rules.
 

When
 

interpreting
 

le-

gal
 

rules,
 

if
 

a
 

rule
 

only
 

involves
 

parties
 

own
 

interests,
 

it
 

is
 

preferrable
 

to
 

interpret
 

it
 

as
 

an
 

advisory
 

rule
 

rather
 

than
 

a
 

mandatory
 

rule.
 

When
 

competent
 

authorities
 

use
 

legal
 

paternalism
 

as
 

a
 

justification,
 

they
 

should
 

bear
 

the
 

burden
 

of
 

persuasion
 

based
 

on
 

correct
 

factual
 

basis.
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