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后 «民法典» 时代的中国民法学: 问题与方法
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　 　 〔摘要〕 　 «民法典» 划定了民法教义学的问题阈ꎬ 一定程度上限制了法教义学的想象力ꎬ
但它将促使中国民法学进一步体系化和细密化ꎮ «民法典» 解释论可推动通说的形成ꎬ 且可确

保法律适用的平等性和安定性ꎮ 民法学的中国元素并不影响法教义学的体系建构ꎬ 而是本土民

法学的重要部分ꎮ 民法学研究应关注 “活法”ꎬ 尤其是典型案例和交易习惯ꎬ 并提炼社会事

实ꎬ 将抽象的法规范的适用情形予以类型化ꎮ 民法教义学特别是其内在体系的形成仰赖其他社

会科学ꎬ 但在形成之后ꎬ 自足性成为其可欲的目标ꎬ 往往使其排除其他社会科学ꎮ 民法教义学

不可能也不应拒斥其他社会科学ꎬ 民法的历史社会学分析和多学科的协同研究值得提倡ꎮ
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　 　 一、 导言

民法学以发现社会运行原理和人类行为规律为己任ꎬ 近代民法学以及其前身ꎬ 无一不以此为鹄的ꎮ
果如此ꎬ 民法学研究的社会事实和社会行为就具有普适性和无限可重复性ꎬ 民法学也将具有两个特征:
一是超越地域ꎬ “民法学” 是唯一的ꎬ 不存在 “德国民法学” “中国民法学” 等国别民法学ꎻ 二是超越

时间ꎬ 可以毫无窒碍地解释因时代变迁出现的新法律问题ꎮ 但事实并非这般: 一方面ꎬ 各国民法学的主

题、 内容甚至表达形式都存在较大差异ꎻ 另一方面ꎬ 固有民法学也很难面对时代变迁而岿然不动ꎮ
中国民法学的变迁也很能说明民法学本身处于不断的流变中ꎬ 绝非一成不变ꎮ １９４９ 年后ꎬ 中国民

法学基本因袭了苏联民法学ꎬ 但其主题、 内容、 材料等也有较为突出的中国特色ꎻ １９７８ 年以来尤其是

１９９０ 年代以来ꎬ 中国民法学逐渐回归正统潘德克顿法学①ꎬ 但又广泛吸收了英美制度的精华ꎬ 加之它直

面国家和社会转型中的重大民法问题ꎬ 其中国特色更为突出ꎮ
不容否认的是ꎬ 民法学之所以出现这些差异ꎬ 主要因为它很大程度上围绕本国成文民法典展开ꎬ 而

任何民法典都不可能不体现国别特征和时代色彩ꎮ 本文关注的问题是中国 «民法典» 的颁行对中国民

法学将产生何种影响? 民法学应如何回应这种影响? 同时ꎬ 本文也试图从一个民法学研究者的角度ꎬ 反

思和分析民法学的研究主题和研究方法ꎬ 前者主要分析中国民法学主题的特殊性ꎬ 后者主要关注民法学

如何运用教义学方法与社科法学方法ꎮ 本人学植未深ꎬ 研究这样一个关乎民法学根本发展趋向的主题ꎬ
倍感绠短汲深ꎬ 野人献芹ꎬ 唯望抛砖引玉ꎬ 就教于前辈时贤ꎮ

二、 后 «民法典» 时代中国民法学的问题

(一) 后 «民法典» 时代民法学的问题转型

在 «民法典» 出台前ꎬ 我国民法学界盛行立法论ꎬ 即针对某个制度或规则ꎬ 以民法理论和比较法
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为基础ꎬ 参酌司法裁判和社会现实ꎬ 提出法律 “立改废” 的具体建议ꎮ 其成果的集大成者ꎬ 是物权法、
侵权责任法和民法典的学者建议稿ꎮ ２０００ 年梁慧星研究员主持的 «中国物权法草案建议稿» 出版后②ꎬ
起草法律文本学者建议稿蔚然成风ꎬ 甚至民法典学者建议稿这样卷帙浩繁的作品ꎬ 民法学界都贡献了三

部ꎮ 毋庸置疑ꎬ 这种 “立法中心主义” 研究范式既是中国民法学无法逾越的必由之路ꎬ 也是民事立法

不可或缺的智力资源ꎬ 为 “科学立法” 奠定了基础ꎮ «民法典» 可谓这种立法论的最大成果ꎮ
«民法典» 有机整合了现行九部民事单行法ꎬ 除 «民法总则» 基本维持原状外ꎬ 其他八部单行法都

做了较大或很大的实质性修改ꎮ 作为社会领域的基本法ꎬ «民法典» 通常具有超级稳定性ꎬ 在很长时期

内不可能被改动ꎮ 这意味着ꎬ 中国民法学的研究主题必须从立法论转化为解释论ꎮ 在 ２０１１ 年ꎬ 中国社

会主义法律体系基本建成时ꎬ 就有学者意识到部门法学应向法律体系建成后的解释论研究范式转化ꎮ③

在 «民法典» 颁行后ꎬ 可以预见的是ꎬ 解释论将进一步取代立法论ꎬ 成为民法学当仁不让的核心研究

范式ꎬ 解释论也将围绕 «民法典» 条文确定其主题ꎮ
在相应的成文法颁行后ꎬ 法教义学对法律的立场可概括为: 其一ꎬ 确信法律本身的权威和正当性ꎮ

若实证法不具有这些属性ꎬ 则不存在研究的价值ꎮ 实际上ꎬ 法教义学被称为具有神学意味的 Ｒｅｃｈｔｓｄｏｇ￣
ｍａｔｉｋꎬ 因为它探究的恰好是作为国家意志、 人民意志的法律ꎮ 其二ꎬ 承认 “徒法不足自行”ꎮ 内容再详

尽的法律也不可能比民法学理论涉及面更广、 内容更细密、 主题更繁丰ꎬ 法律规范的文意、 适用条件和

情形等ꎬ 唯有通过解释才能精准实现立法者的意志ꎮ
«民法典» 编纂追求简明、 通俗ꎬ 虽裨益法律传播和理解ꎬ 但法律的精确性多少会因此有所流失ꎬ

故以它为中心建构教义学ꎬ 以实现民事司法的各种可欲目标ꎬ 就更为必要ꎮ 可见ꎬ «民法典» 的颁行也

意味着奠定了中国民法学的体系、 结构、 内容和问题阈ꎮ
与范式民法典相比ꎬ 我国 «民法典» 在决定教义学主题方面有其特色: 一是它明确了法典的内在

体系ꎮ 这体现为两方面: 其第 １ 条确定了立法宗旨ꎻ 其第 ３ 条到第 ９ 条规定的七项民法基本原则ꎬ 将传

统民法典作为公理性内蕴的基本原则外化ꎮ④这种立法技术为民法学内在体系的建构提供了实证法基础ꎮ
二是其外在体系上尽可能采用 “总 －分” 结构ꎮ 首先ꎬ 整体上采用总则编和六个分则编的安排ꎻ 其次ꎬ
各编内部也采用了 “总 －分” 结构ꎬ 完全契合目前中国民法教义学的结构ꎮ 三是 «民法典» 未设债权

总则编ꎬ 但将合同编与侵权责任编独立成编ꎮ 这对中国民法学的影响主要体现在两方面: 其一ꎬ 必须在

合同编和侵权责任编中融入债法总则的理论内容ꎻ 其二ꎬ 侵权责任编的理论建构任务相对减轻ꎮ 范式民

法典有关侵权责任的规范较少ꎬ 法教义学必须通过大量类型化研究充实法律规范的文义ꎬ 甚至进行法律

续造工作ꎮ 而在 «民法典» 的体例编排下ꎬ 这种理论工作要轻松很多ꎮ
«民法典» 并非禁绝了立法论的研究路径ꎮ 一方面ꎬ «民法典» 并非尽善尽美ꎬ 法律漏洞和体系违

反等立法瑕疵在所难免ꎬ 为立法论留下了空间ꎻ 另一方面ꎬ 只要最高人民法院还需针对 «民法典» 作

出司法解释ꎬ 立法论的余地则依然很大ꎬ 需要围绕司法解释来讨论应规定哪些内容和如何规定ꎬ 毕竟最

高人民法院通过司法解释 “造法” 的情形并不鲜见ꎮ
(二) 后 «民法典» 时代民法学的问题类型与层次

围绕 «民法典» 建构的中国民法学ꎬ 或应包括如下几个层层递进的问题类型ꎮ
第一层次: 民法内在体系诸要素的内涵及其优序ꎮ
尽管 «民法典» 的内在体系已经通过立法宗旨和基本原则外显ꎬ 然而它们都以最抽象的理念和价

值作为表达载体ꎮ 概念越抽象ꎬ 其内涵和外延就越不确定ꎬ 如 “自愿” “公平” “诚信” 等原则ꎬ 其抽

象程度和内涵几乎接近法律的最高价值———正义ꎮ 公序良俗原则虽诉诸社会底限的道德观念和伦理准

则ꎬ 但也难以寻求到公认的一般标准ꎻ 即使它以宪法基本权利规范为基础ꎬ 但克减一方基本权利的合同

约定是否绝对无效ꎬ 依然无法一劳永逸地认定ꎬ 而必须随着社会观念的变迁不断调适ꎮ 因此ꎬ 精确厘定

民法内在体系的内涵ꎬ 界定直接适用基本原则且不构成 “向一般条款逃逸” 的情形并将其类型化ꎬ 依

然是中国民法学的重要任务ꎮ
«民法典» 内在体系的诸价值之间往往存在冲突ꎬ 且均为立法者极为珍惜和致力实现的目标ꎬ 不可

能通过简单的、 固定的排序来解决冲突ꎬ 如自愿原则优于公平原则等ꎮ 对个案确实需要适用民法基本原

则时ꎬ 也往往难以直接决定适用某个原则ꎬ 而通常是各原则相互 “碰撞” 和权衡的结果ꎮ 未来民法学

的发展方向之一ꎬ 或是借鉴法律论证理论⑤和论题学⑥ꎬ 尝试提出民事领域适用法律基本原则时应斟酌
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的各种要素及其一般权重ꎮ
与基本原则适用较为类似的是拉伦茨所称的 “界定功能型概念” (Ｆｕｎｃｔｉｏｎｓｂｅｓｔｉｍｍｔｅ Ｂｅｇｒｉｆｆｇｅ)ꎬ 如法

律行为、 危险责任、 人格权等ꎮ 和其他民法概念相比ꎬ 它们更为抽象ꎬ 蕴含了立法者赋予的丰富价值ꎬ 如

法律行为中的自治和自决ꎬ 危险责任中的损害公正分摊ꎬ 人格权中的人格独立、 尊严和平等ꎮ 确定这类概

念的内容 “必须建立在有决定性的法律原则的基础上ꎮ”⑦此外ꎬ 立法者为扩张立法的体系效益ꎬ 使法律规

则能最大限度适用于社会事实ꎬ 往往会采用弹性较大的术语ꎬ 如 «民法典» 第 ３６ 条、 第 ８３ 条第 ２ 款、 第

４１１ 条、 第 ５２７ 条、 第 １０９５ 条、 第 １１２５ 条、 第 １１８３ 条、 第 １１８５ 条、 第 １２０７ 条、 第 １２３２ 条使用的 “严
重”ꎬ 虽为普通构成要件的内容ꎬ 但 “严重” 如何判断ꎬ 不通过类型化亦难精确界定ꎮ

民法学对内在体系梳理具有两个最重要的意义: 一是在解释法律规则时ꎬ 确保解释结论可纳入立法

者预先设定的价值轨道ꎬ 从而使法律原则之间、 法律原则与法律规则之间以及法律规则之间保持体系内

在的融贯性ꎮ 二是为法律续造提供理论支援ꎬ 同时对续造的内容进行正当性限制ꎬ 使其不偏离立法者的

规范预期和公众的实践理性ꎮ
第二层次: 法律规则的适用ꎮ
«民法典» 规则可按照不同标准进行分类ꎬ 如以是否能单独作为请求权基础为依据分为完全规则和

不完全规则等ꎮ 后者无法单独适用 (如定义性规则等)ꎬ 甚至几乎无法适用 (如宣示性规则)ꎬ 但大多

数规则均采用构成要件和法律效果模式ꎬ 可以作为请求权的规范基础ꎮ 法教义学尤其是实用教义学最重

要的任务就是将社会生活中的典型事实纳入法律规则的精密网络和系统ꎬ 使实用教义学和法律适用高度

一致ꎮ⑧因此ꎬ 民法教义学的规则分析包括构成要件 (ｉｆ) 和法律效果 ( ｔｈｅｎ) 两部分内容ꎮ 构成要件是

对社会事实的高度提炼ꎬ 它直接决定社会事实能否被纳入某个规则的适用范围ꎻ 法律效果则是对纳入规

范的社会事实进行法律评价的结果ꎬ 即当事人之间的权利、 义务和责任关系ꎮ
«民法典» 一些条文体现了动态体系的立法思想ꎬ 其目的是在明确但僵化的规则和灵活但抽象的原

则之间寻求 “第三条道路”ꎮ⑨如其第 １０２６ 条规定: 行为人为公共利益实施新闻报道、 舆论监督等行为ꎬ
影响他人名誉时ꎬ 若行为人对他人提供的严重失实内容未尽到合理核实义务的ꎬ 应承担民事责任ꎮ 对行

为人是否尽到 “合理核实义务”ꎬ 应考虑内容来源的可信度、 对明显可能引发争议的内容是否进行了必

要的调查、 内容的时限性、 核实能力和核实成本等因素ꎮ 对动态体系的功能和适用空间ꎬ 学界见解不

一ꎮ 反对者认为其 “鱼和熊掌” 兼得的理想不仅无法实现ꎬ 反而有损法律适用平等性和安定性⑩ꎻ 赞成

者认为其协调了法律的灵活性和原则性ꎬ 可将其用于对民法诸多制度、 规则和定义的分析ꎮ动态体系

分析要求研究者参酌立法者的原意、 构成要件的权重、 某一要素的强度是否可弥补其他要件的缺失、 可

否改变 “全有全无” 的法律效果等ꎬ 运用得当并不会产生不良效果ꎬ 反而会克服法律规则僵化之弊ꎮ
第三层次: 法律规则的体系效应ꎮ
和民事单行法相比ꎬ «民法典» 最为突出的功能体现为体系效益ꎮ «民法典» 的体系性意味着 «民

法典» 规定的原则与原则之间、 原则与规则之间以及规则与规则之间都存在各种复杂的法律意义脉络

和关联ꎬ 甚至出现 “牵一发而动全身” 的蝴蝶效应ꎮ 体系效益要求司法者将个案置于法律规则的网络

中ꎬ 并探求法律规则的适用ꎮ 在以请求权规范基础为主的研究范式中ꎬ 研究者不应单独研究某个法律规

范ꎬ 而必须结合其他相关规范进行整体研究 (如将债权让与、 应收账款质押和保理规则作为一个整

体)ꎬ 并充分考虑各规范之间全部或部分的竞合、 排斥、 互补、 并用等关系后ꎬ 才能得出妥当的研究结

论ꎮ 恰好在这里ꎬ 民法学体现了它的专业性特征ꎮ
就 «民法典» 体系研究而言ꎬ 一个特殊问题是 «民法典» 未设债法总则ꎬ 然而ꎬ 这些规范是不可

或缺的ꎮ 它解决这一困境的方法见于其第 ４６８ 条规定: 合同编通则的有关规定可适用于非因合同产生的

债权债务关系ꎬ 除非根据其性质不能适用ꎮ 但这种立法技术难以处理债法总则和合同编的逻辑关系ꎬ 如

对多数人之债ꎬ «民法典» 第 ５１４ 条到第 ５２４ 条不区分债的发生原因ꎬ 以各种债为规范对象ꎮ 这就使债

和合同纠缠不清ꎬ 体系安排明显失当ꎮ 目前ꎬ 学界已开始关注实质债总规范的法律适用问题ꎬ 相信未

来中国民法学研究的一个重点是 «民法典» 实质债总规则和各种具体之债的体系关联问题ꎮ
第四层次: 民法和其他法域的体系关联ꎮ
民法和其他法律的体系关联主要体现在三个领域:
一是 «民法典» 和商事单行法的关系ꎮ «民法典» 与这些法律的适用关系是一个相当棘手的问题ꎮ
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按照 «立法法» 第 ９２ 条ꎬ «民法典» 作为新法ꎬ 应优于 «公司法» 适用ꎻ «公司法» 作为特别法ꎬ 又

应优于 «民法典» 适用ꎮ 这可概括为 “新的一般法” 和 “旧的特别法” 的冲突ꎮ 如 «民法典» 有关营

利法人股东会、 董事会、 监事会的职责以及清算义务人的规定ꎬ 都和 «公司法» 的相关规定存在较大

差异ꎮ 此外ꎬ 民商关系是否以及如何实质区隔ꎬ 也将是未来民法教义学关注的重要主题之一ꎮ
二是 «民法典» 与 «民事诉讼法» 的关系ꎮ 民法和民事程序法存在千丝万缕的关系ꎬ 甚至是水乳

交融的关系ꎮ 如基于 «民法典» 第 ２３４ 条的物权确认请求权ꎬ 可否提出确认集体土地所有权诉讼? 错

误登记中的真实权利人ꎬ 能否对抗登记权利人的借款债权人? 担保物权的非诉实现程序如何处理当事人

对债权金额的争议?
三是 «民法典» 和公法的关系ꎮ 在现代社会ꎬ “管制国家” 的兴起使民法学研究不可能不考虑国家

通过公法对民事关系基于各种经济、 社会和生态等的考量而实施的管制ꎬ 在中国尤其如此ꎮ 如 «民法

典» 侵权责任编涉及大量 “违反法律规定” 的内容ꎬ 它们对侵权责任成立要件的影响如何ꎬ 如是否影

响 “过错” 要件的认定ꎬ 都值得深入思考ꎮ
(三) 后 «民法典» 时代中国民法学的 “中国问题” 与 “时代问题”
１. 中国问题

在任何一个移植外国法的国家和地区ꎬ 即使忽视法律可否移植这一聚讼盈庭的难题ꎬ 其民法学也面

临建构本土民法学与全面照搬国外民法学的艰难抉择ꎮ 毕竟再优秀的外国民法学ꎬ 也总有部分让移植国

“水土不服” 的内容ꎬ 而且亦步亦趋他国民法学ꎬ 多少有损移植国的文化自尊心ꎬ 毕竟民法学 (至少

其部分内容) 并非像数学、 物理学那样ꎬ 是超越时空的、 必须服膺的真理ꎮ
无疑ꎬ 中国民法学应以中国问题为重心和依归ꎬ 但这并不否认中国自清末以降继受的德国民法学

在中国民法学中的重要地位ꎬ 甚至是最重要的地位ꎮ 如果我们承认民法学研究的是社会组成及其运行、
社会行为的一般规律ꎬ 就必须承认潘德克顿学派民法学的很多内容都已是 “民法自然法”ꎬ 尤其有关法

律行为的内容ꎮ 它们是人类共同的民法学财富ꎬ 具有普适性ꎬ 当然也是中国民法学的重要内容ꎮ 然而ꎬ
任何国家的民法学者都可能发现或创设一些新理论ꎬ 如德国学者创设缔约过失责任、 积极侵害债权等理

论ꎮ 即使在最具有普遍性的交易领域ꎬ 中国民法学者也并非对德国民法学照单全收ꎬ 而是对传统民法学

有所调整ꎬ 这些内容可称为 “中国元素”ꎬ 如在不动产物权变动方面ꎬ 区分农村和城市土地的物权变动

模式ꎬ 强调多元化的侵权损害分配方式和机制等ꎮ这些要素中ꎬ 不以特定的中国土壤为前提的部分ꎬ
本身是对传统民法学的自我修正ꎬ 有可能登堂入室成为世界民法学的一部分ꎮ

民法领域的中国问题主要包括三个部分:
一是市场领域内的国家管制问题ꎮ 这主要涉及 «民法典» 第 １５３ 条第 １ 款违反法律、 行政法规强

制性规定的法律行为的效力问题ꎮ 相较于 «合同法» 及其相关司法解释ꎬ «民法典» 更尊重契约自由ꎮ
如在建设工程施工合同领域ꎬ «关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问题的解释» 第 ２ 条许可

承包人在建设工程施工合同无效ꎬ 但建设工程经竣工验收合格时ꎬ 请求参照合同约定支付工程价款ꎮ 这

历来被认为是将 “无效合同的效力有效化”ꎮ «民法典» 第 ７９３ 条则进一步删除了 “竣工” 要件ꎬ 无论

工程是否竣工ꎬ 只要验收合格ꎬ 承包人都有请求 “参照合同关于工程价款的约定折价补偿” 的权利ꎮ
又如其第 ７６０ 条继受了 «关于审理融资租赁合同纠纷案件适用法律问题的解释» 第 ４ 条ꎬ 许可当事人

在融资租赁合同无效时ꎬ 按照合同约定确定租赁物的归属ꎮ 在法律对法律行为否定性评价最强的无效情

形ꎬ 赋予当事人某些重要约定以法律效力ꎬ 这对契约自由的捍卫程度可谓无以复加ꎮ 然而ꎬ 公法和私法

不应相互排除、 势同水火ꎬ 而应彼此补强、 共同配合ꎬ 协力实现全部法律体系内在价值ꎮ 但是ꎬ 在研判

具体规范时ꎬ 公法和私法适用时的价值优序还需结合法益权衡、 交易安全、 善意保护、 社会变迁等因素

综合权衡ꎬ 同时避免 «全国法院民商事审判工作会议纪要» 第 ４１ 条、 第 ４２ 条杂糅强制性规范和公序

良俗之弊ꎬ 明确区分违反强行法与悖离公序良俗的不同规范功能ꎮ
二是土地权利问题ꎮ 土地公有制是 «民法典» 最为显著的中国特色之一ꎬ 它也决定了土地权利类

型和权能的私法配置ꎮ «民法典» 为实现发展农业、 富裕农民、 稳定农村的多重目标ꎬ 通过对 “三权分

置” 的法律安排ꎬ 增设了土地经营权ꎬ 并切断了它与农民身份和农村社会治理的关系ꎬ 使土地权利的

流通更为顺畅ꎮ 而土地经营权到底是物权还是债权、 物债区分的核心差异、 不同种类的土地经营权的法

律适用应否趋同、 土地经营权融资担保的方式及其实现等都是中国特色的民法问题ꎮ
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三是家事法和继承法领域的固有法问题ꎮ 人法在各国都具有浓厚的固有法特征ꎬ 凸显的是强烈的民

族文化观念ꎮ 除对 «民法典» “立改废” 的规则进行解释论作业外ꎬ 对遗产管理人等新增制度的具体建

构也值得研究ꎻ «民法典» 未纳入的非婚同居、 彩礼、 婚约等问题ꎬ 也有较大的研究空间ꎮ
２. 时代问题

民法既然是社会生活的基本法ꎬ 研究者就必须敏锐感知、 体察社会诸领域的细微变迁ꎬ 然后评判它

对民法理念的影响以及对制度和规则的新需求ꎬ 最后评估民法应否作出相应的变革以及这种变革的影

响ꎮ 民法学对时代精神 (Ｚｅｉｔｇｅｉｓｔ) 的研究似乎可分为两个层面: 一是宏观纵论社会变迁与民法的关系ꎮ
民法学术史上ꎬ 这类作品首推维亚克尔脍炙人口的 «近代私法史»ꎬ 它在政治、 社会、 经济和文化交织

的、 复杂而恢弘的背景中分析欧陆私法制度和观念变迁ꎻ 其 «工业社会和私法秩序» 更是以工业社会

为背景ꎬ 揭示潘德克顿学派与工业革命的勾连、 古典私法立法时期的社会模式等问题ꎬ 揭示了民法与社

会的互动、 互嵌关系ꎮ二是微观剖析社会变迁对民法制度的影响ꎮ 这一领域的经典首推萨维尼煌煌八

卷的 «现代罗马法体系»ꎬ 以 “旧瓶装新酒” 的方式将罗马法改造成适应时代需要的近代民法ꎮ 此外值

得一提的是我妻荣的 «债权在近代法中的优越地位»ꎬ 它是作者 “资本主义发展中私法的变迁” 研究的

一部分ꎬ 是民法学结合社会学、 经济学研究的典范ꎬ “是日本民法学中水平最高的经典论文” “即使在

欧美各国也相当罕见”ꎮ

«民法典» 彰显了信息社会的时代特征ꎮ囿于信息社会科技、 社会和交易日新月异的变化ꎬ «民法

典» 作为基本法ꎬ 若在理论未成熟时对这些新问题仓促立法ꎬ 通过法典固定规则ꎬ 不仅无助于鼓励社

会创新ꎬ 反而会扼杀生机ꎬ 故它采取了面向长久未来、 预留规范空间的立法技术ꎮ 然而ꎬ 毋庸置疑ꎬ 当

前技术的发展已使传统民法规则不敷适用ꎬ 如人工智能等ꎬ 学界已充分认识到这一窘境ꎬ 且展开了充

分讨论ꎮ 如有关人工智能对民商法影响的宏观讨论ꎬ 对人工智能产物的主体人格分析ꎬ 对智能汽车

侵权责任的承担规则的讨论ꎬ 尤其是对目前已经深入社会诸多交易领域的算法规制ꎬ 学者讨论更为深

入ꎮ对传统合同规则在区块链合同的适用ꎬ 也是未来的一个研究重点ꎮ 中国学者历来关注社会新技术

对法律的影响ꎬ 这一领域或可涌现出世界领先的民法学成果ꎮ
三、 后 «民法典» 时代中国民法学的方法

(一) 后 «民法典» 时期的中国民法学与法教义学

民法教义学是民法学最为核心的方法ꎬ 迄今未遭遇任何强劲挑战ꎬ 在中国也如此ꎮ 其原因在于它对

法律和法学的理论预设和法学方法ꎬ 对研究者最有吸引力ꎮ
１. 民法教义学的两个基本假定

民法教义学暗含了法律自足性的假定ꎬ 这是法律安身立命的根本ꎮ它最大的功能是至少在形式上

使法律保持中立ꎬ 远离各种社会力量ꎬ 使执法者、 司法者免受个体情感、 价值、 偏好的纠缠ꎬ 充分实现

立法意图ꎮ 为此ꎬ 法学家必须以现行法的解释为中心建构法学体系ꎬ 并运用各种解释技术将法律规范的

内容更为具体化ꎬ 以便法律顺利执行、 一体适用ꎮ
民法教义学假定法学和数学类似ꎬ 可以在确定社会构成、 运行和人类互动行为的公理 (即法律基

本原则) 后ꎬ 通过公理演绎在社会各个领域得出细致入微的规则ꎮ 这些规则群的基础都是公理ꎬ 规则

和公理共同构成一个倒立金字塔ꎮ 这种法学观念可被称为 “法律公理体系之梦”ꎮ “法教义学” 之名表

明它与神学相若ꎬ 都意味着权威和真理ꎬ 不过它是以客观社会事实为基础ꎬ 且以理性发现公理而已ꎮ
２. 民法教义学的三个核心方法

从潘德克顿学派伊始ꎬ 民法教义学主要运用如下三种方法来获得知识或建立公理体系ꎮ
(１) 归纳法

所有学科一定是以抽象性的知识为前提的ꎬ 不可能是就事论事、 讨论具体情境的 “决疑学”ꎮ 民法

学研究的最终目的也是获得超越具体实例和事件的知识ꎬ 即未来可普遍用于该种行为当事人之间权利义

务的规则ꎮ 若民法学无法抽象出一般规则ꎬ 而只分析具体的当事人之间的特定行为或事件ꎬ 它就不可能

具有普遍性ꎬ 也就无法建构体系ꎻ 民法典也不可能成功编纂ꎮ 在美国 “法律与社会科学” 传统中ꎬ 针

对具体案例所做的研究ꎬ 如调查消费者对有争议商标的混淆程度ꎬ 就被认为更接近于事实ꎬ 而不是法律

或法学的内容ꎮ

早在潘德克顿学派形成时期ꎬ 形成法学概念就需经分析、 集中和建构 (Ｋｏｎｓｔｒｕｋｔｉｏｎ) 三个阶段ꎮ
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前两者层次相对较低ꎬ “建构” 的层次最高: “分析” 是将法律规则和社会关系的联合体分为普遍的和

特殊的两种ꎬ “集中” 是对法律进行简化ꎬ “建构” 作为最高的法学技术ꎬ 是将法条沉淀为法律概念ꎮ

耶林就借用了康德哲学中的 “结合 (Ａｇｇｒｅｇａｔ)” 概念ꎬ 认为研究者必须把材料通过各种理性化技术建

构为一个脉络体系ꎬ 否则法学就将成为一个机械的规则集合体ꎬ 而无法成为一个有机的整体ꎬ 法律适用

的确定性也就无法得到保障ꎮ

(２) 演绎法

在公理体系建构之后ꎬ 法学发展的方向是将为数不多的公理适用于具体领域中的社会事实ꎬ 基于公

理演绎出具体规则ꎬ 确定当事人的权利义务ꎬ 这恰好对应于民法学总论 －分论的理论结构和层次ꎮ 事实

上ꎬ 英美法学的发展路径亦相同ꎮ 庞德就认为ꎬ 美国古典法学的基本观念是ꎬ 案件裁决是纯粹理性的、
演绎的过程ꎬ 可通过形式的、 机械的决策方法解决ꎻ 其路径是首先承认一些不证自明的原则ꎬ 然后为具

体案例寻找唯一的、 正确的答案ꎮ可见ꎬ 经由演绎方法发展法学和通过司法三段论涵摄社会事实ꎬ 其

思路大致相同ꎮ
归纳法和演绎法对法教义学最重要的意义体现为扩张、 衍生法学知识ꎬ 使法学具有源源不断的自我

生产能力ꎮ 概念法学的集大成者普赫塔指出ꎬ “科学不仅是单纯的接受ꎬ 它也具有生产能力ꎮ 法学本身

就是法律渊源之一ꎬ 法律渊源除了习惯法与成文法ꎬ 还有科学法ꎮ”耶林认同普赫塔关于法学具有生产

能力的见解ꎬ 认为概念有再生能力ꎬ 从一个概念可以衍生出其他概念: “概念具有再生性ꎬ 它们配对并

孕育新概念”ꎮ化学家在已知元素的基础上ꎬ 可以发现新的化合物ꎬ 法学家也可以既有概念为基础ꎬ 创

造新概念与新混合物ꎬ 故法学可称为 “建构法学”ꎮ

(３) 区分法

法教义学主要在两个层次上使用区分法: 一是在研究社会事实时ꎬ 剔除与法律无关的事实和细节

(如当事人身份) 等ꎬ 在完成甄别后ꎬ 相关社会事实通过法学表达为各构成要件ꎮ 二是按照特定的标准

对不同的行为、 事件、 权利等做出区分ꎬ 如财产权以物权和债权为基本类型、 行为分为表意行为和非表

意行为等ꎬ 这种区分在民法教义学中比比皆是ꎮ 区分意味着法学体系可以通过不同层级的抽象ꎬ 不断对

被区分的概念进行归并ꎬ 建构层层递进的概念ꎬ 直到无法抽象为止ꎬ 比如 “人” “法律行为” 和 “物”
等ꎮ 以不同抽象层级的概念为基础ꎬ 可以建构层次清晰、 结构对称的民法学体系ꎬ 体系也进一步区分为

总体系、 大体系和小体系ꎬ 形成体系金字塔ꎮ 这种方法同样也是美国法学的基础ꎮ 霍维茨指出ꎬ １９ 世

纪美国法学是以 “分类心智 (ｃａｔｅｇｏｒｉｃａｌ ｍｉｎｄ)” 和 “分类思想 (ｃａｔｅｇｏｒｉｃａｌ ｔｈｉｎｋｉｎｇ)” 为基础的ꎮ事

实上ꎬ 所有的社会科学甚至人类生活都必须对事物进行区分ꎬ 以便确定事物的秩序ꎮ
(二) 后 «民法典» 时代的中国民法学与社科法学

１. 社科法学的由来

在 １９０８ 年的 Ｍｕｌｌｅｒ ｖ. Ｏｒｅｇｏｎ案中ꎬ 美国法院第一次采用了统计学和医学等学科的成果ꎬ 确认限

制妇女最长工作时间的州成文法有效ꎮ 该案的事实是: １９０３ 年ꎬ 俄勒冈州颁布了一项法令ꎬ 规定工厂、
洗衣店雇用的女性的工作时间不能超过 １０ 小时ꎮ １９０５ 年ꎬ 俄勒冈高等法院判决一名洗衣店老板因违反

该法令应受惩罚ꎮ 美国联邦最高法院认为ꎬ 妇女承担抚育下一代的社会责任ꎬ 其角色具有特殊性ꎬ 故州

议会对妇女特殊保护的立法并不违宪ꎮ 本案的律师布兰代斯 (Ｂｒａｎｄｅｉｓ) 提交了长时间工作对妇女存在

不良影响的哲学、 社会学、 统计学、 经济学等领域的证明材料ꎬ 并得到美国联邦最高法院认可ꎮ 在

１９７０ － １９８０ 年代ꎬ 美国联邦最高法院的很多裁决均采用了社科研究成果ꎬ 美国法学家也逐渐运用交叉

学科方法研究法律现象ꎮ 这主要体现为美国法学中的各种 “法律与” (ｌａｗ￣ａｎｄｓ)ꎬ 如法律与哲学、
法律与历史、 法律与社会、 法律与文学、 法律与音乐等ꎮ

“社科法学” 在中国被用于指称使用社会科学的研究方法和成果来研究法学的方法ꎮ 它强调法学研

究应结合定性与定量、 事实与理论、 经验研究与规范分析ꎮ当然ꎬ 用它来笼统指称已相当成熟的法社

会学、 法经济学并不妥当ꎬ 可能混淆社科法学的不同研究进路和分化功能ꎮ

２. 社科法学的理论预设

社科法学的理论预设包括:
一是法律调整的是社会行为ꎬ 而社会行为必然具有意义 (Ｓｉｎｎ)ꎬ 是人的理性、 情感、 偏见等主观

世界的产物ꎬ 而并非单纯的身体动作ꎮ 德国理论传统中的 “精神科学” (狄尔泰)、 “两种科学” (斯
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诺)、 “理解社会学” (韦伯等) 的出发点都在于此ꎮ 对行为的意义研究可以从不同角度进行ꎬ 且均可为

法学和法律提供智力支持ꎬ 如法律可借鉴经济学对行为的成本和收益分析ꎬ 制定激励或遏制人实施某种

行为的规则ꎬ 充分实现立法者追求的法律规范的社会效果ꎮ 可以说ꎬ 没有一个社会领域是任何学科的禁

脔ꎬ 可以排除不同学科不同侧面的研究ꎮ 在美国ꎬ 一些社会心理学家、 政治科学家、 经济学家和历史学

家都关注法律决策过程ꎬ 尤其陪审团的决策ꎮ

二是法律是社会的一部分ꎬ 在复杂的现代社会中ꎬ 法律和社会相互嵌入ꎬ 根本不可分割ꎬ 故法律绝

非独立的、 封闭的系统ꎮ 更重要的是ꎬ 法律自身绝无可能为其提供正当性源泉ꎬ 而必须借助法律以外的

正当性源泉ꎬ 如神启、 功利 (社会效果和经济效果等)、 哲学 (自由意志)、 伦理等: “法律是一个空容

器ꎬ 需要依靠其他学科来填补其实质性知识ꎮ”如法律调整医疗ꎬ 但法律人不是医生ꎻ 法律规范商业行

为ꎬ 但法律人不是商人ꎻ 法律规定精神病人免责ꎬ 但法律人并不是精神病专家舍弃其他学科的洞

见ꎬ 法律难以获得正当性ꎮ
三是法律具有不确定性ꎮ 一方面ꎬ 法学家很早就攀附自然科学以获得 “科学” 资格ꎬ 然而并未如

愿ꎮ 在工业革命后ꎬ 对自然科学的研究范式及其成果确定性的崇拜和迷恋ꎬ 使法学本身是不是一门

“科学” 都成为反复被讨论的问题ꎮ 这表明ꎬ 立法和司法都很难精准地把握人类行为的规律ꎬ 并作出妥

当的安排和裁决ꎮ 通过发挥社会科学在法律中的作用ꎬ 正确立法和妥当司法 (尤其是疑难案件) 的可

能性将得以提升ꎮ 另一方面ꎬ 社科法学乐观地相信ꎬ 社会科学家已经了解了人类的决策过程ꎬ 甚至可以

通过模型来预测看似非理性的、 随机的行为ꎮ这种信念源于科学在现代社会中的独断性权威ꎮ 对法律

人而言ꎬ 援用社会科学作为论据来支持其决定ꎬ 可以隐藏这些决定背后真正的政治或意识形态基础ꎮ
３. 社科法学的方法论

社科法学涉及法学和众多社会科学的交叉ꎬ 不同社科科学的方法论和研究方法并不相同ꎬ 但社科法

学的共同方法论或可概括为语境论ꎮ法教义学是一种典型的文本 ( ｔｅｘｔ) 研究ꎬ 通过文本不断衍生新内

容ꎬ 但实际上新内容都暗含于已有内容ꎬ 不过是对已有内容进行逻辑推理得出的结论而已ꎮ 语境论强调

法律与其社会土壤的亲和关系ꎬ 关注法律文本的语境或脉络 (ｃｏｎｔｅｘｔ)ꎮ 早在潘德克顿学派形成时期ꎬ
德国学者就区分了两种法律史: 内史 ( ｉｎｎｅｒｅ Ｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅ) 是指典章制度的历史ꎬ 研究法律文本ꎻ 外史

(ａｅｕｓｓｅｒｅ Ｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅ) 是指法律与经济、 社会、 文化等社会生活领域的互动历史ꎮ “它不是按照编年史

来阐述法律与习惯的来龙去脉ꎬ 而是要阐释法律的历史变迁ꎮ”  在其他法学领域ꎬ 只要考虑法律如何

演变和如何适用ꎬ 法学就不可能不考虑社科法学的思路ꎬ 从而为这些基础法律问题提供答案ꎮ

“法律和” 研究不仅为立法、 司法提供了智力支持ꎬ 使裁决结果更具有正当性和合理性ꎬ 而且

其诸多分析都可能让法律人产生 “知识上的震惊”ꎮ 如对 “法律与情感” 的研究表明ꎬ 在传统观念中ꎬ
法律是中立、 公正和冷静的ꎬ 尽可能排斥了法律人的情感ꎬ 尤其是立法者和司法者的情感ꎮ 然而ꎬ 立法

者可能控制情感ꎬ 如通过操纵羞耻、 悔恨等情绪以确保行为人遵守法律ꎬ 实现法律对社会的控制ꎻ 通过

婚姻文化可以加强对同性恋的谴责ꎬ 强化异性婚姻观念ꎮ

(三) 后 «民法典» 时代的法教义学和社科法学的互动

前文从一般理论层面讨论了法教义学和社科法学互动的必然性ꎬ 这里以民法学为例再予以说明ꎮ 两

者在民法学中必然互动的根本原因在于: 民法是社会基本法ꎬ 很难想象民法学家不关注社会问题ꎬ 不了

解布帛菽粟和人们的日常行为ꎮ 如在日本ꎬ “民法与社会” 一直是学界关注的重点ꎬ 并涌现出我妻荣、
星野英一等学者的杰出作品ꎮ下文以损害赔偿数额的确定为例进一步具体说明ꎮ

除立法者基于各种公共政策做了不同的规定之外ꎬ 法律上的损失应是全部赔偿ꎮ 依据 «民法典»
第 ５８４ 条第 １ 款ꎬ 违约损害包括实际损失和可得利益ꎻ 依据其第 １１８４ 条ꎬ 侵害财产的损失按照损失发

生时的市场价格或者其他合理方式计算ꎮ 这些规定确立了赔偿标准和计算方法ꎬ 然而ꎬ 在司法实践中ꎬ
损害赔偿数额往往很难精确确定ꎬ 尤其是在没有相关的市场和交易存在ꎬ 以及其他需要予以斟酌的特殊

情况时ꎬ 司法实践往往诉诸评估机构进行评估ꎬ 但评估机构的评估方法和计算结果也难称准确ꎮ 惩罚性

赔偿、 精神损害赔偿的数额则更难以确定ꎮ 在美国ꎬ 陪审团确定的惩罚性赔偿额往往会引发争议ꎬ 对其

他损害赔偿数额的确定也同样如此ꎮ 如人们愿意支付多少钱来保护两千只鸟ꎬ 或者因疏忽行为造成他人

人身损害的被告应赔偿多少ꎮ对人身损害赔偿ꎬ 采用一次性支付还是定期金支付方式ꎬ 理论上也存在

争议ꎮ在这些情形ꎬ 法学不借助其他学科基本无法准确量化损害赔偿数额ꎮ
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社会科学的成果通常被视为和自然科学一样ꎬ 是客观的、 中立的、 有效的ꎬ 如果真是这样ꎬ 那么法

学应将其视为事实还是法律? 从理论上说ꎬ 社会科学更类似于 “法律” (规律)ꎬ 而不是事实ꎬ 因为事

实总是特殊的、 不断变化的ꎮ 然而ꎬ 这并不意味着法学就必须对社会科学的成果亦步亦趋ꎬ 相反ꎬ 它可

以结合自身的内在体系、 法益类型、 公共政策等予以灵活运用ꎮ 这里以无行为能力人的年龄设置为例进

行说明ꎮ 在 «民法总则» 起草过程中ꎬ 各界对降低限制行为能力人的年龄门槛达成了共识ꎬ 但对 «民
法通则» 规定的十周岁降低到六周岁、 七周岁还是八周岁ꎬ 众说纷纭ꎮ美国对未成年人的行为能力也

存在争议ꎮ 在 ２０ 世纪 ８０ 年代ꎬ 社会科学开始研究青少年心智能力ꎮ 结果表明ꎬ １１ 岁或 １２ 岁的青少年

具有一定的决策能力ꎬ １４ 岁及以上的青少年具有与成年人相同的认知决策能力ꎬ 能够理解相关信息ꎬ
权衡风险和收益ꎬ 并为其决策提供与成年人相同的合理推理ꎬ 甚至可以在听取医疗问题的描述后ꎬ 做出

医疗选择ꎮ 一些社会科学家由此认为ꎬ 青少年应获得知情同意权ꎮ 美国心理学协会提交给美国联邦最高

法院的 “法庭之友” 摘要文件甚至认为ꎬ 应该允许青少年同意堕胎ꎮ 然而ꎬ 法律不仅要考虑未成年人

实际的心智能力ꎬ 还需要综合权衡其情感、 欲望、 未来的身心健康等因素ꎬ 以保护其不受成年人的伤

害ꎮ可见ꎬ 立法者完全可以在斟酌各种因素后ꎬ 设定行为能力年龄的门槛ꎮ
(四) 中国民法学社科法学的运用障碍及其克服

目前ꎬ 在中国法理学和个别部门法学中ꎬ 社科法学已开始发展ꎬ 甚至一些成果还受到了国际学界的

关注ꎮ社科民法学也渐现雏形ꎮ 如在民法哲学方面ꎬ 徐国栋教授的 «民法哲学»ꎬ 从生死论、 认识论、
人性论、 价值论、 生态论等角度入手分析民法观念和制度ꎬ 涉及认识论哲学和生存论哲学ꎻ 肖厚国教

授主编的 «民法哲学研究» ２００９ 年由法律出版社出版ꎬ 目前已出版 ４ 卷ꎬ 涉及民法诸制度、 概念的哲

学基础分析ꎮ 在民法经济学领域ꎬ 简资修教授和张永健教授对民法的经济学分析成果也产生了较大影

响ꎮ在法社会学研究方面ꎬ 陈小君教授及其团队多年躬耕农村集体经济组织、 农村土地权利的实证研

究ꎬ 成果斐然ꎮ

毋庸置疑ꎬ 社科法学不仅拓展了民法学的视野并挑战了民法学的某些常识ꎬ 而且对立法和司法也可

能产生积极影响ꎮ 如高飞教授对 “行动中的民法” 的田野调查表明ꎬ 虽然我国农村土地承包经营制度

相当成熟ꎬ 但它引发的问题并未比以往减少ꎬ 如村委会在涉地纠纷中往往与乡镇政府合作ꎬ 而 “不是

站在农民这边的”ꎮ另一方面ꎬ 社会学界有关农村土地权利的研究也同样为民法学提供了理论资源ꎮ 如

有关农村集体资产产权的研究表明ꎬ 政府在充分利用了农村土地之后ꎬ 推出种种 “脱嵌” 治理策略ꎬ
试图从农村产权治理中脱离出来ꎻ 而农民却通过历史、 社会、 政治等机制将这一模糊产权嵌入到政治

中ꎬ 使政府不能离开ꎮ 加之产权又是乡土社会的一部分ꎬ 这两种因素的合力使农村集体产权难以进入市

场ꎮ这种研究成果可以为如何使农村集体资产、 农民的土地权利剥离身份属性ꎬ 进入市场提供理论支

持ꎮ 但是ꎬ 整体上看ꎬ 社科法学方法还远远没成为中国民法学的一种独立方法ꎬ 甚至也并不具有吸引

力ꎬ 这不仅体现在主题分散导致知识碎片化ꎬ 也体现在很多实证结论似乎都在重复常识ꎮ 这似乎也是历

史社会学面临的问题ꎬ 毕竟社科法学要取得应有的地位ꎬ 首先需要有说服力的研究成果ꎮ
社科法学在民法学中的运用至少涉及两个关键难题ꎮ
一是社科法学研究成果对法律适用安定性的影响ꎮ
在美国ꎬ 法院适用社会科学研究成果的主要障碍是观念上的ꎮ 即认为社会科学成果的运用将影响法

律的自足性ꎬ 使法律适用变得不安全ꎬ 无法保证法律适用的平等ꎮ 此外ꎬ 它的运用也意味着法学的自足

性和自洽性都会受到威胁ꎬ 甚至其专业性会遭受质疑ꎬ 法律人的职业声望和名誉可能因此贬损ꎮ在法

律与心理学领域ꎬ １９０８ 年哈佛大学心理学教授芒斯特伯格出版 «证人席上» 后ꎬ 心理学成果在司法裁

决中一度被运用ꎬ 但整体上ꎬ 心理学家认为ꎬ 心理学成果没有受到法律人的尊重ꎬ 法律人却认为实验心

理学研究并没有太大意义ꎬ 法律人的职业本能和常识足以提供优良的裁判结果ꎮ以立法为中心的欧陆

国家ꎬ 社科法学的吸引力似乎更小ꎬ 毕竟社科法学的运用会更多考虑法律适用的社会效果ꎬ 而不单纯是

文本推演的法律效果ꎬ 这对法律安定性的影响确实不小ꎮ 在德国ꎬ 民法教义学至今依然一统天下ꎬ 无与

比肩者ꎬ 即使社科法学中与民法学最亲近的法经济学ꎬ 也门前冷清ꎬ 与美国法经济学的盛况形成鲜明

对比ꎮ 其实ꎬ 社科法学的目的之一恰好是为了通过强化法学论证来增强法学结论的说服力ꎬ 克服法律适

用中的不确定性ꎻ 法教义学绝非规则至上ꎬ 社科法学也并非简单强调裁决后果ꎮ 可见ꎬ 要解决这一问

题ꎬ 还仰赖对社科法学功能的全面认识和法教义学的自我反思ꎮ
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二是社科法学对研究者的知识结构和深度要求过高ꎮ
尽管所有社会科学和人文科学都从不同角度和侧面研究人和人类行为ꎬ 研究者和被研究者分享诸多

共同的人性、 制度、 社会实践和话语ꎬ 但在各学科独立后ꎬ 其专业门槛都越来越高ꎬ 非从业人员已经很

难掌握其他学科的思维方式、 话语体系和研究方法ꎮ 学术分工越细密ꎬ 古典的 “博雅教育” ( ｌｉｂｅｒａｌ ｅｄ￣
ｕｃａｔｉｏｎ) 越成为一种奢望ꎮ «民商法论丛» 曾刊登过一个非常有趣的争论ꎬ 其内容是民法学者的跨界研

究是否可行、 是否值得提倡? 双方都提及鲁迅先生对章太炎先生晚年跨界研究的消极评价ꎮ对此ꎬ 美

国有学者借用福柯 «监禁与惩罚» 这一名著的用语ꎬ 分析了 “ｄｉｓｃｉｐｌｉｎｅ” 的多重相关含义: (１) 期望

产生特定性格或行为模式的训练ꎬ 尤其是道德修养或精神进步的训练ꎻ (２) 遵守纪律训练产生的受控

行为ꎬ 或通过强制服从或命令获得的控制ꎻ (３) 获得服从的系统方法ꎬ 如军事纪律、 学校纪律ꎻ (４)
旨在纠正错误或强化纪律而进行的惩罚ꎻ (５) 知识或学科的一个分支或门类ꎮ 在某种意义上ꎬ 任何一

个学科都有相对固定的研究范式和话语体系ꎬ 它产生纪律ꎬ 迫使从业者遵守ꎬ 同时ꎬ 它培育门徒ꎬ 以传

播教义ꎮ 任何越界行为都可能受到纪律的约束和惩罚ꎮ确实ꎬ 在很大程度上ꎬ 学科不仅产生知识ꎬ 也

产生从业者的身份认同ꎬ 建构了其思维方式甚至价值观念ꎮ
在学科分化越来越细密的今天ꎬ 运用交叉学科最好的方法是各学科协同研究ꎬ 以真正进行深入和专

业的对话ꎬ 而不至于使各交叉学科的合作流于表面ꎮ 这里以 «民法典» 编纂过程中的第一序位法定继

承人为例来说明ꎮ «继承法» 第 １０ 条规定父母为第一序位的法定继承人ꎬ 学界普遍认为ꎬ 这一规定并

不符合大众的继承观念ꎬ 会导致财产由父母继承后ꎬ 再由兄弟姐妹继承ꎬ 故中国法学会和中国社会科学

院提供的民法典分则编建议稿都将父母作为第二序位继承人ꎬ «民法典» 最终未采纳这一建议ꎮ 这一问

题并非可以通过理论推演解决ꎬ 而必须以扎实的社会调查为基础ꎮ 没有多学科的合作ꎬ 很难发现孝道文

化在继承观念中的权重并进而做出立法抉择ꎮ 目前ꎬ 社科法学不仅在民法中远未成型ꎬ 法学内部之间甚

至密切相关的部门法学之间ꎬ 如民法与民诉、 民商、 民刑、 民行之间ꎬ 也存在严重的隔阂ꎮ 社科民法学

的第一步ꎬ 至少应打破法学内部的藩篱ꎬ 否则社科民法学只能是纸上谈兵ꎮ
四、 结束语: 呼唤通说和多元化研究

«民法典» 实施在即ꎬ 这决定了中国民法学最为紧迫的使命是解释 «民法典»ꎬ 将其体系效应发挥

到极致ꎬ 尽可能使其统一、 平等地适用ꎮ 就目前中国民法学的现状而言ꎬ 民法学界达成共识、 形成通

说ꎬ 是达致这一目标不可或缺的前提ꎬ 也是中国民法教义学的大本大宗ꎮ 在通说形成过程中ꎬ 有两个基

础工作值得重视ꎮ 一是建构 «民法典» 评注文化ꎮ 评注以制定法为基础ꎬ 分析法律规范的历史渊源、
立法例、 理论阐释、 法律适用等内容ꎬ 对法条进行集大成式的评述ꎮ 这一过程必然要结合理论和实践来

遴选通说ꎮ 目前ꎬ 全国人大常委会法工委、 最高人民法院、 中国法学会民法学研究会、 中国社会科学院

等都推出了 «民法典» 评注ꎬ 这不仅有助于评注文化的产生ꎬ 更有助于通说的形成ꎮ 二是民法学研究

综述ꎮ １９９０ 年ꎬ «法学研究» 杂志社推出了新中国成立后第一本民法学研究综述ꎬ 它细大不捐ꎬ 巨细靡

遗ꎬ 一时洛阳纸贵ꎬ 风头无二ꎬ 迄今亦不断被征引ꎮ 但此后ꎬ 民法学研究综述的作品寥若晨星ꎬ 只有在

重大事件纪念之年ꎬ 学界才依例回顾学科发展ꎬ 并寄厚望于未来ꎮ 事实上ꎬ 学术综述总结各家学说ꎬ 辨

析其持论理由ꎬ 可助益学界求同存异ꎬ 形成共识ꎮ 中国社会科学院近年来推出的各学科 “新发展” 丛

书有志于此ꎬ 颇值鼓励ꎮ
在可以预见的未来ꎬ 中国民法学必然以民法学固有的理论争议和实践问题为导向ꎬ 以解释论为中心

建构本土民法学ꎮ 社科民法学在短期将继续无人问津或门可罗雀ꎬ 甚至被目为异端ꎬ 然而ꎬ 它带给学界

的不只是知识上的 “震惊” 或对学科的自我省察ꎬ 还包括推动民法学的想象力、 拓展民法学的主题、
增强民法学的深度和广度等好处ꎮ 因此ꎬ 多元化的民法学既值得期待ꎬ 也值得鼓励ꎮ

① 孙宪忠: «中国民法继受潘德克顿法学: 引进、 衰落和复兴»ꎬ «中国社会科学» ２００８ 年第 ２ 期ꎮ
② 梁慧星主编: «中国物权法草案建议稿»ꎬ 北京: 社会科学文献出版社ꎬ ２０００ 年ꎮ
③ 陈甦: «体系前研究到体系后研究的范式转型»ꎬ «法学研究» ２０１１ 年第 ５ 期ꎮ
④ 方新军: «内在体系外显与民法典体系融贯性的实现———对 ‹民法总则› 基本原则规定的评论»ꎬ «中外法学» ２０１７

年第 ３ 期ꎮ
⑤ 理论上的尝试ꎬ 如李勰: «诚实信用原则的司法适用———以Ａｌｅｘｙ 的原则理论为视角»ꎬ «人大法律评论» ２０１３ 年第１ 期ꎮ

８１



⑥ 〔德〕 特奥多尔菲韦格: «论题学与法学———论法学的基础研究»ꎬ 舒国滢译ꎬ 北京: 法律出版社ꎬ ２０１２ 年ꎮ
⑦ 〔德〕 卡尔拉伦茨: «法学方法论»ꎬ 黄家镇译ꎬ 北京: 商务印书馆ꎬ ２０２０ 年ꎬ 第 １０５ 页ꎮ
⑧ 〔德〕 罗尔夫施蒂尔纳: «德国民法学及方法论———对中国法学的一剂良药?»ꎬ 黎立译ꎬ 方小敏主编: «中德法学论

坛» 第 １２ 辑ꎬ 北京: 法律出版社ꎬ ２０１５ 年ꎬ 第 ３５ 页ꎮ
⑨ 〔奥〕 瓦尔特维尔伯格: «私法领域内动态体系的发展»ꎬ 李昊译ꎬ «苏州大学学报» (法学版) ２０１５ 年第 ４ 期ꎮ
⑩ 解亘、 班天可: «被误解和被高估的动态体系论»ꎬ «法学研究» ２０１７ 年第 ２ 期ꎮ
 比较典型的作品ꎬ 如李昊: «危险责任的动态体系论»ꎬ 北京: 北京大学出版社ꎬ ２０２０ 年ꎻ 尚连杰: «缔约过程中说明

义务的动态体系论»ꎬ «法学研究» ２０１６ 年第 ３ 期ꎮ
 于飞: «中国民法典实质债法总则的确立与解释论展开»ꎬ «法学» ２０２０ 年第 ９ 期ꎮ
 谢鸿飞: «一个法学家眼里的世界、 人类与法»ꎬ «中外法学» ２０００ 年第 ３ 期ꎮ
 王利明: «构建中国民法学理论体系»ꎬ «中国法学教育研究» ２０１５ 年第 １ 期ꎮ
 王轶: «论中国民事立法中的 “中国元素”»ꎬ «法学杂志» ２０１１ 年第 ４ 期ꎮ
 〔德〕 弗朗茨维亚克尔: «近代私法史 (上下) ———以德意志的发展为观察重点»ꎬ 陈爱娥、 黄建辉译ꎬ 上海: 上海

三联书店ꎬ ２００６ 年ꎮ
 Ｆｒａｎｚ Ｗｉｅａｃｋｅｒꎬ Ｉｎｄｕｓｔｒｉｅｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ ｕｎｄ Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｏｒｄｎｕｎｇꎬ Ｓｃｒｉｐｔｏｒ Ｖｅｒｌａｇ Ｋｒｏｎｂｅｒｇ / Ｔｓ. ꎬ １９７４.
 〔日〕 星野英一: «我妻荣先生其人与其业绩»ꎬ 我妻荣: «债权在近代法中的地位»ꎬ 王书江等译ꎬ 北京: 中国大百科

全书出版社ꎬ １９９９ 年ꎬ 第 ４ － ５ 页ꎮ
 谢鸿飞: « ‹民法典› 制度革新的三个维度: 世界、 中国和时代»ꎬ «法制与社会发展» ２０２０ 年第 ４ 期ꎮ
 王利明: «人工智能时代对民法学的新挑战»ꎬ «东方法学» ２０１８ 年第 ３ 期ꎮ
 吴汉东: «人工智能时代的制度安排与法律规制»ꎬ «法律科学» ２０１７ 年第 ５ 期ꎮ
 石冠彬: «人工智能民事主体资格论: 不同路径的价值抉择»ꎬ «西南民族大学学报» (人文社科版) ２０１９ 年 １２ 期ꎮ
 许中缘: «论智能汽车侵权责任立法———以工具性人格为中心»ꎬ «法学» ２０１９ 年第 ４ 期ꎮ
 张凌寒: «算法权力的兴起、 异化及法律规制»ꎬ «法商研究» ２０１９ 年第 ４ 期ꎻ 陈景辉: «算法的法律性质: 言论、 商

业秘密还是正当程序?»ꎬ «比较法研究» ２０２０ 年第 ２ 期ꎮ
 夏庆锋: «从传统合同到智能合同: 由事后法院裁判到事前自动履行的转变»ꎬ «法学家» ２０２０ 年第 ２ 期ꎮ
 曹险峰、 张龙: «法学教学中法教义学研究方法的本土化贯彻»ꎬ «甘肃政法学院学报» ２０１６ 年第 ６ 期ꎮ
 舒国滢: «寻访法学的问题立场———兼谈 “论题学法学” 的思考方式»ꎬ «法学研究» ２００５ 年第 ３ 期ꎮ
 Ｊｏｈｎ Ｍｏｎａｈａｎ ａｎｄ Ｌａｕｒｅｎｓ Ｗａｌｋｅｒꎬ “Ｓｏｃｉａｌ Ａｕｔｈｏｒｉｔｙ: Ｏｂｔａｉｎｉｎｇꎬ Ｅｖａｌｕａｔｉｎｇꎬ Ａｎｄ Ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇ Ｓｏｃｉａｌ Ｓｃｉｅｎｃｅ Ｉｎ Ｌａｗꎬ” １３４

Ｕ. Ｐａ. Ｌ. Ｒｅｖ. ４９１ (１９８６).
 吴从周: «概念法学、 利益法学与价值法学: 探索一部民法方法论的演变史»ꎬ 北京: 中国法制出版社ꎬ ２０１１ 年ꎬ 第

８４ 页以下ꎮ
 Ｇ. Ｆ. Ｐｕｃｈｔａꎬ Ｃｕｒｓｕｓ ｄｅｒ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｎꎬ Ｂｄ. Ｉꎬ Ｄｉｅ Ｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅ ｄｅｓ Ｒｅｃｈｔｓ ｂｅｙ ｄｅｍ ｒｏｅｍｉｓｃｈｅｎ Ｖｏｌｋꎬ ３ Ａｕｆｌ. Ｌｅｉｐｚｉｇꎬ

１８５０ꎬ ｓ １０１.
 Ｒｏｓｃｏｅ Ｐｏｕｎｄꎬ “Ｍｅｃｈａｎｉｃａｌ Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅꎬ” ８ Ｃｏｌｕｍ. Ｌ. Ｒｅｖ. ６０７ (１９０８).
 Ｇ. Ｆ. Ｐｕｃｈｔａꎬ Ｖｏｒｌｅｓｕｎｇｅｎ ｕｅｂｅｒ ｄａｓ ｈｅｕｔｉｇｅ ｒｏｅｍｉｓｃｈｅ Ｒｅｃｈｔꎬ ３ Ａｕｆｌ. Ｂｄ. Ｉꎬ Ｌｅｉｐｚｉｇꎬ １８５２ꎬ ｓ ３９.
 Ｊｈｅｒｉｎｇꎬ Ｄｅｒ Ｇｅｉｓｔ ｄｅｓ ｒöｍｉｓｃｈｅｎ Ｒｅｃｈｔｓ ａｕｆ ｄｅｎ ｖｅｒｓｃｈｉｅｄｅｎｅｎ Ｓｔｕｆｅｎ ｓｅｉｎｅｒ Ｅｎｔｗｉｃｋｅｌｕｎｇꎬ Ｔｅｉｌ １ꎬ Ｌｅｉｐｚｉｇꎬ １８５２ꎬ ｓ ２９.
 Ｒ. Ｊｈｅｒｉｎｇꎬ Ｄｅｒ Ｇｅｉｓｔ ｄｅｓ ｒöｍｉｓｃｈｅｎ Ｒｅｃｈｔｓ ａｕｆ ｄｅｎ ｖｅｒｓｃｈｉｅｄｅｎｅｎ Ｓｔｕｆｅｎ ｓｅｉｎｅｒ Ｅｎｔｗｉｃｋｅｌｕｎｇꎬ Ｔｅｉｌ ２ (２)ꎬ ｓ ３６１.
 Ｍｏｒｔｏｎ Ｊ. Ｈｏｒｗｉｔｚꎬ Ｔｈｅ Ｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎ ｏｆ Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｌａｗꎬ １８７０ － １９６０: Ｔｈｅ Ｃｒｉｓｉｓ ｏｆ Ｌｅｇａｌ Ｏｒｔｈｏｄｏｘｙꎬ Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓꎬ １９９２ꎬ ｐｐ １１ － １７.
 ２０８ Ｕ. Ｓ. ４１２ (１９０８).
 美国联邦最高法院的九名法官都使用了社会科学的研究成果做出判决ꎮ 如在 Ｐａｒｉｓ Ａｄｕｌｔ Ｔｈｅａｔｒｅ ｖ. Ｓｌａｔｏｎ 案 〔４１３ Ｕ.

Ｓ. ４９ (１９７３)〕 中ꎬ 首席大法官伯格 (Ｗａｒｒｅｎ Ｂｕｒｇｅｒ) 运用行为研究理论ꎬ 认为各州惩治传播淫秽作品的立法并不涉

及对言论自由的侵犯ꎬ 因而也不违宪ꎮ 在 Ｆｌｏｒｉｄａ ｖ. Ｒｏｙｅｒ 案 〔４６０ Ｕ. Ｓ. ４９１ꎬ ５１９ (１９８３)〕 中ꎬ 伯格和奥康纳法官引

用社会学调查ꎬ 认为通过 “毒品运送者档案” 进行合理搜查的行为并不违法ꎮ
 侯猛: «社科法学的研究格局: 从分立走向整合»ꎬ «法学» ２０１７ 年第 ２ 期ꎮ
 谢海定: «法学研究进路的分化与合作———基于社科法学与法教义学的考察»ꎬ «法商研究» ２０１４ 年第 ５ 期ꎮ
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 Ｆｅｌｉｃｅ Ｊ. Ｌｅｖｉｎｅꎬ “ ‘Ｈｉｓ’ Ａｎｄ ‘Ｈｅｒ’ Ｓｔｏｒｙ: Ｔｈｅ Ｌｉｆｅ ａｎｄ Ｆｕｔｕｒｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｌａｗ ａｎｄ Ｓｏｃｉｅｔｙ Ｍｏｖｅｍｅｎｔꎬ” １８ Ｆｌａ. Ｓｔ. Ｕ. Ｌ. Ｒｅｖ.
６９ (１９９０).

 Ｊ. ＡｌＥｘａｎｄｅｒ Ｔａｎｆｏｒｄꎬ “Ｔｈｅ Ｌｉｍｉｔｓ ｏｆ ａ Ｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃ Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ: Ｔｈｅ Ｓｕｐｒｅｍｅ Ｃｏｕｒｔ ａｎｄ Ｐｓｙｃｈｏｌｏｇｙꎬ” ６６ Ｉｎｄ. Ｌ. Ｊ. １５２
(１９９０).

 Ｊ. Ａｌｅｘａｎｄｅｒ Ｔａｎｆｏｒｄꎬ “Ｔｈｅ Ｌｉｍｉｔｓ ｏｆ ａ Ｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃ Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ: Ｔｈｅ Ｓｕｐｒｅｍｅ Ｃｏｕｒｔ ａｎｄ Ｐｓｙｃｈｏｌｏｇｙꎬ” ６６ Ｉｎｄ. Ｌ. Ｊ. １３７
(１９９０).

 苏力: «语境论: 一种法律制度研究的进路和方法»ꎬ «中外法学» ２０００ 年第 １ 期ꎮ
 Ｄｏｚｅｎｔｅｎ Ｔａｒａｎｏｗｓｋｙꎬ Ｌｅｉｂｎｉｚ ｕｎｄ ｄｉｅ ｓｏｇｅｎａｎｎｔｅ ａｅｕｓｓｅｒｅ Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅꎬ Ｚｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔ ｄｅｒ Ｓａｖｉｇｎｙ￣Ｓｔｉｆｔｕｎｇ ｆｕｅｒ Ｒｅｃｈｔｓｇｅ￣

ｓｃｈｉｃｈｔｅ ( ＺＲＧ ４０)ꎬ １９０６ꎬ ｓ １９２.
 张泰苏: «自足的社科法学与不自足的教义学»ꎬ «北大法律评论» ２０１６ 年第 ２ 期ꎮ
 Ｓｕｓａｎ Ａ. Ｂａｎｄｅｓ ｅｄ. ꎬ Ｔｈｅ Ｐａｓｓｉｏｎｓ ｏｆ Ｌａｗꎬ Ｎｅｗ Ｙｏｒｋ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓꎬ １９９９.
 章程: «日台民法学坛过眼录»ꎬ «北航法律评论» ２０１５ 年第 １ 期ꎮ
 Ｎｅｉｌ Ｖｉｄｍａｒꎬ “Ｊｕｒｉｅｓ Ｄｏｎｔ Ｍａｋｅ Ｌｅｇａｌ Ｄｅｃｉｓｉｏｎｓ! Ａｎｄ Ｏｔｈｅｒ Ｐｒｏｂｌｅｍｓ: Ａ Ｃｒｉｔｉｑｕｅ ｏｆ Ｈａｓｔｉｅ ｅｔ ａｌ. ｏｎ Ｐｕｎｉｔｉｖｅ Ｄａｍａｇｅｓꎬ” ２３

Ｌａｗ ＆ Ｈｕｍ. Ｂｅｈａｖ. ７０５ꎬ ７０５ (１９９９).
 Ｃａｓｓ Ｒ. Ｓｕｎｓｔｅｉｎꎬ “Ｔｈｅ Ｆｕｔｕｒｅ ｏｆ Ｌａｗ ａｎｄ Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ: Ｌｏｏｋｉｎｇ Ｆｏｒｗａｒｄ: Ｂｅｈａｖｉｏｒａｌ Ａｎａｌｙｓｉｓ ｏｆ Ｌａｗꎬ” ６４ Ｕ. Ｃｈｉ. Ｌ. Ｒｅｖ.

１１９４ (１９９７).
 就此争议ꎬ 笔者印象深刻的是: ２０１６ 年 １１ 月初全国人大常委会审议 «民法总则 (草案)»ꎬ 笔者参加的分组讨论会议

上ꎬ 一位代表依据教育部有关小学生识字量的要求来说明小学生的认知能力ꎬ 建议将十周岁的门槛下调为八周岁ꎮ
 Ｒｉｃｈａｒｄ Ｅ. Ｒｅｄｄｉｎｇꎬ “Ｒｅｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｎｇ Ｓｃｉｅｎｃｅ Ｔｈｒｏｕｇｈ Ｌａｗꎬ” ２３ Ｓ. Ｉｌｌ. Ｕ. Ｌ. Ｊ. ５８５ (１９９９).
 苏力: «法治及其本土资源»ꎬ 北京: 中国政法大学出版社ꎬ １９９６ 年ꎻ Ｘｉｎ Ｈｅꎬ Ｌｕｎｇａｎｇ Ｗａｎｇ ａｎｄ Ｙａｎｇ Ｓｕꎬ “Ａｂｏｖｅ ｔｈｅ

Ｒｏｏｆꎬ Ｂｅｎｅａｔｈ ｔｈｅ Ｌａｗ: Ｐｅｒｃｅｉｖｅｄ Ｊｕｓｔｉｃｅ ｂｅｈｉｎｄ Ｄｉｓｒｕｐｔｉｖｅ Ｔａｃｔｉｃｓ ｏｆ Ｍｉｇｒａｎｔ Ｗａｇｅ Ｃｌａｉｍａｎｔｓ ｉｎ Ｃｈｉｎａꎬ” ４７ Ｌａｗ ＆ Ｓｏｃｉｅｔｙ
Ｒｅｖ. ７０３ (２０１３).

 徐国栋: «民法哲学»ꎬ 北京: 中国法制出版社ꎬ ２００９ 年ꎮ
 参见简资修: «经济推理与法律»ꎬ 北京: 北京大学出版社ꎬ ２００６ 年ꎻ 张永健: «物权法之经济分析: 所有权»ꎬ 北京:

北京大学出版社ꎬ ２０１９ 年ꎮ
 参见陈小君等: «田野、 实证与法理———中国农村土地制度体系构建»ꎬ 北京: 北京大学出版社ꎬ ２０１２ 年ꎻ 陈小君等:

«中国农村集体经济有效实现的法律制度研究: 村庄经验与域外视野»ꎬ 北京: 法律出版社ꎬ ２０１６ 年ꎮ
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卷ꎬ 北京: 法律出版社ꎬ ２０１２ 年ꎮ
 管兵: «农村集体产权的脱嵌治理与双重嵌入———以珠三角地区 ４０ 年的经验为例»ꎬ «社会学研究» ２０１９ 年第 ６ 期ꎮ
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