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摘要: 亲属法是否成为民法典的组成部分，在很大程度上取决于亲属法的价值取向。无论是“回归论”还是

“独立论”，二者都未能从实质问题即价值取向问题加以破解。亲属法的价值取向在于实现个体幸福与

家庭和谐，但这种伦理本质的定位并不会影响其“回归民法”。亲属法应在个体主义上注重个体幸福，

以优化对民法典的共性; 在整体主义上注重家庭和谐，以实现对民法典的个性。亲属法在价值取向上与

民法典实现融通的交汇点就是亲属法的“以个人权利为基础的家庭本位”。
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通说认为，亲属法是民法的组成部分，中国

即将制定的民法典应当涵盖亲属法。如此通

说，也可以大胆怀疑，小心求证。从逻辑上看，

民法规范与亲属法规范之间是否具有自洽性，

应当以价值的确认为前提: 价值问题与规范问

题密 切 相 关，但 价 值 问 题 在 逻 辑 上 必 须 领

先［1］118。也就是说，民法与亲属法根据其相应

的价值取向所规定的行为规范在多大程度上具

有逻辑自洽性，是决定亲属法纳入民法的关键

因素。因此，亲属法是否成为民法典的组成部

分以及亲属法的体系如何构建，亲属法基本原

则如何确定，亲属法具体制度、规则如何安排等，

在很大程度上取决于亲属法的价值取向［2］176。
亲属法的价值取向始于婚姻家庭伦理上的

价值判断。婚姻家庭伦理的价值性及其实践性

和超越性构成了一切伦理的始点，其价值目标

决定了亲属法的价值取向，并为亲属法的正当

性提供伦理精神和价值支撑［3］125。值得思考的

问题是，亲属法所具有的伦理性是否必然影响

其成为民法典的组成部分? 应当看到，在亲属

法是否“回归”民法的问题上，“独立论”与“回

归论”的立场和理由迥异。即使在“回归论”者

看来，亲属法的伦理性确实是影响其“回归”民

法的顽疾，何况两者在价值取向上更是“南辕北

辙”。本文拟以“独立论”和“回归论”的学术主张

为分析基点，试图阐述亲属法伦理本质的定位是

否影响其“回归”民法，论证亲属法在价值取向上

如何与民法典实现融通，以期对将亲属法纳入我

国即将制定的民法典提供理论上的支持。

一、亲属法“回归民法”抑或“宣布独立”

民法作为市民社会的基本法，作为组织社

会生活的基本规则，它必然需要通过婚姻家庭

制度来调整婚姻家庭关系，构建稳定和谐的社

会秩序［4］468。民法调整的人身关系具体可分为

人格关系和身份关系，其中身份关系主要是由

亲属法调整的。是故，有学者建议改婚姻法为

亲属法，可以使法律名称与其规范和调整的对

象吻合，有利于构建亲属法的完整体系，同时顺

应中国民法典的制定，重新界定亲属法在法律

体系 中 的 地 位，实 现 亲 属 法 向 民 法 典 的 回

归［5］78。在学术上，从亲属法的“独立”到其“回

归”，这一认识是有一过程的。
自 1950 年《婚姻法》颁行之后至 1986 年

《民法通则》颁行之前，学者们一般认为婚姻法

是一个独立于民法的法律部门。这种观点的产

生主要源于以下几个因素: 一是革命根据地时

期婚姻立法经验的影响。革命战争时期以独立
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部门法形式颁行婚姻法的立法经验一开始就影

响了新中国的婚姻家庭立法，使其从名称到地

位乃至基本框架内容都没能跳出习以为常的旧

模式［6］103。二是前苏联法学的影响。原苏俄民

法典首次将家庭婚姻关系和劳动关系排除在民

法典之外，另立家庭婚姻监护法典和劳动法典，

其主要理由是这两种关系不属于商品关系范

畴［7］27，将婚姻家庭法划归民法部门是资产阶级

意志和利益的体现，是婚姻家庭关系商品化、契
约化的产物［6］102。三是中国古代礼法传统的潜

移默化。重伦理、重身份的礼法传统，使新的立

法未能在深层上超越家庭本位的身份伦理关

系，而这正是婚姻家庭法有别于民法一般原理

的个性基础，由此忽视了亲属财产法和现代身

份权的民法属性，人为地抹杀了婚姻法与民法

的共性，强化了婚姻家庭法的独立性，使其难于

与民法沟通，阻碍了婚姻家庭关系向非身份的

民事法律关系的靠近和转化［6］103。四是对民法

的不同认识。持这种观点的学者认为，婚姻家

庭领域里的财产关系是从属于人身关系的; 民

法中的一些基本原则，如私法自治、等价有偿

等，在婚姻家庭法中是不宜适用的; 因此，基于

调整对象的不同性质和特点，亲属法应当成为

独立的法律部门。
自 1986 年《民法通则》颁行以后，“婚姻家

庭法是一个独立法律部门”的观点受到了挑

战，许多学者提出了婚姻家庭法在法律体系上

归属于民法的种种理由。有学者认为，婚姻家

庭法是不是一个独立的法律部门，同婚姻家庭

法学能否成为法学的一个分支学科，是性质不

同的两个问题; 从婚姻家庭法学的广泛内容和

发展婚姻家庭法学的实际需要来看，似以作为

法学中独立的分支学科为宜; 因而从 20 世纪

90 年代以来的婚姻家庭法学者均不采部门婚

姻家庭法说，而采学科婚姻家庭法说［8］37。因

此，无论以何种理由来排斥亲属法归属于民法，

事实是“历史上民法将人身关系的调整排除出

民法之外的种种努力总不得善终，也无多少的

赞同”［9］61。

然而时至今日，亲属法在民法典体系中的

定位似乎还没有定论。有论者即使在认为“随

着当前《民法典》草案建议稿将婚姻法定位为

民法亲属法篇，抛弃传统的婚姻家庭法独立部

门法传统似成定局，倘若对此提出异议似不合

时宜”［10］68 的情形下，仍主张以身份关系为中心

建构独立于其他法律的立体式的家庭法典。该

论者对“回归民法”的反思主要基于以下三个

方面的理由: 一是我国家事实体法改革方向上

与家事程序法背道而驰，其理论依据也截然相

反; 二是婚姻法“回归民法”后凸显了诸多问

题，事与愿违; 三是理论层面上“回归民法”的

立论依据与前提难以成立，且对婚姻家庭关系

及其调整方法、婚姻法与家事领域自由关系等

认识 不 清，存 在 根 本 性 偏 差，有 必 要 重 新 审

视［10］68 － 69。由此可见，该论者明显对“家庭共同

体价值及善良风俗”寄予了殷切的希望①。其

之所以主张在公法、私法与社会法之外单列家

庭法作为独立法律领域，归根到底在于“家庭

关系作为人类与次级关系( 一般社会关系) 相

对应的初级关系的典型，具有深刻的伦理性与

公益 性，有 其 法 律 调 整 的 独 特 规 则 与 方

法”［10］81。该论者指出，“婚姻家庭是伦理实体，

婚姻关系不能服从于夫妇的任性，这是马克思

关于婚姻家庭关系的经典性论述。在此基础

上，认为婚姻家庭关系与商品经济存在本质差

异，应适用不同的调整方法，这是婚姻法独立部

门法的重要理论依据。”［10］74 一言以蔽之，该论

者正是基于对婚姻家庭伦理本质的认识，才提

出了亲属法的独立命题。至于上述所谓的三点

理由，实际上都是围绕婚姻家庭的伦理本质而

试图证成独立命题的。
姑且暂不论其质疑“回归论”立论前提与

逻辑推论的理由是否错误②，单就“独立”命题

而言，笔者不甚认同。总而言之，在亲属法是否

“回归民法”的问题上，“回归论”虽是主流观

点，但在最为核心的根源问题即价值取向问题

上未能给出令人信服的理论依据，而“独立论”

①

②

该论者指出，“儒家伦理是传统文化的重要组成部分，在传统中国起到了维系社会稳定与秩序的信仰作用，其重点在于五伦关系
的调整，家庭伦理的巩固和发扬被视为‘治国平天下’的重要基础。家庭是传统的载体，是传承文化的重要场所。保持并巩固婚姻家庭
法的独立地位，也有助于当前中华优秀民族文化的复兴和重建。”巫若枝:《三十年来中国婚姻法“回归民法”的反思———兼论保持与发展
婚姻法独立部门法传统》，载《法制与社会发展》2009 年第 4 期，第 82 页。

有学者专门撰文评判独立论者，参见雷春红:《婚姻家庭法的定位:“独立”抑或“回归”———与巫若枝博士商榷》，载《学术论坛》
2010 年第 5 期，第 142 － 147 页。该文认为，婚姻家庭关系的伦理性并不意味着婚姻家庭法不是私法、权利法，婚姻家庭关系法律调整方
法的特殊性，不改变家事纠纷是民事纠纷的性质。独立部门法的定位不能实现婚姻家庭法研究和立法的基本目标。今后婚姻家庭法归
位民法的研究，应着重于婚姻家庭法与民法总则、其他民事法律的关系，以消除对“回归论”意图在婚姻家庭法领域推进私法自治的“误解”。
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断然以亲属法的伦理本质而否定亲属法与民法

典的关联的这种做法却是很冒失的。无论是

“回归论”所主张的私法自治、契约自由、权利

本位，还是“独立论”所主张的伦理本质，都无

法客观、合理地论证亲属法与民法典的关系问

题。因为这些主张都是表面现象，尚未从实质

问题即价值取向问题上加以论证。笔者虽坚持

亲属法仍是民法典的重要组成部分，但认为必

须在理论上破解亲属法在民法典定位中的价值

取向难题。

二、亲属法伦理本质的定位

是否影响其“回归民法”

笔者认为，亲属法的价值取向在于实现个

体幸福与家庭和谐［3］126 － 127，兼顾“个体主义”和

“整体主义”。这种价值取向也就决定了亲属

法的性质为伦理本质［11］128。那么，亲属法伦理

本质的定位是否会影响其“回归民法”? 答案

是否定的，结合前文分析的争论点，笔者认为其

理由有以下几点。
( 一) 从将婚姻家庭的伦理性等同于亲属法

的伦理性，再推衍出独立法律部门，这种演绎逻

辑有问题

婚姻家庭具有伦理性，这是普通人均可感

受到的常识问题。但是，作为调整婚姻家庭关

系的亲属法是不是一定具有伦理性? 能不能因

为调整对象显具伦理性就必须使亲属法具有伦

理性? 这是需要论证的。在实然层面，需要我

们就现行法律做伦理分析，以证明亲属法是如

何具有伦理性的; 在应然层面，我们不能因婚姻

家庭具有伦理性而使亲属法不加区别凸显伦理

性，因而把握亲属法与婚姻家庭伦理之间的立

法限度就显得尤为重要①。然而按“独立论”者

的观点，显然不是这样的。以此观之，以调整对

象即婚姻家庭关系的独特性而强迫亲属法具有

独特性，进而使亲属法成为独立的法律部门，这

在逻辑上有问题。再者，婚姻家庭的伦理本质

与亲属法的权利表达虽表面看起来大相径庭，

但逻辑上并不矛盾。我们知道，婚姻家庭伦理

倚重道德义务体系，更多的是一些道德命令。
然而，作为体现或反映婚姻家庭伦理的亲属法

如果仍只倚重道德命令，则会失去法律应具有

的意义。法律应当有一套自己的语言体系，其

中权利义务就是法律语言的基本范畴。在将婚

姻家庭上的伦理义务做法律表达时，除注意法

律与道德之间的立法限度外，关键是要处理好

权利与义务的关系。既没有无义务的权利，也

没有无权利的义务。至于亲属法是以义务为本

位，还是以权利为本位，这当然不能简单给出答

案。笔者认为，实际上，基于婚姻家庭伦理本质

而提出亲属法应“以权利为基础的家庭本位”
的观点( 见后文分析) ，较能排除“独立论”者的

“忧思”。我国学者指出，“家族本位的观念形

成了极其复杂的亲属制度，成为中国传统民法

的一个主要内容。”［12］304虽然“以权利为基础的家

庭本位”和“以家族为本位”在内涵上有所区别，但

两者都注意到亲属法所调整对象的独特性。
( 二) 婚姻家庭关系的伦理本质并不会因“回

归民法”转变成为平等主体之间的契约关系

“独立论”者可能忧虑民法上的私法自治、
契约自由会被滥用于具有伦理性的婚姻家庭关

系中，造成婚姻家庭关系的商品化以及对弱者

权益的侵害。与前苏联法学家的理论一样，这

种担心也是多余的。其一，在私法自治与国家

干预关系上，无论是民法还是亲属法都会遇到

国家权威介入的界点问题。国家不会因为婚姻

家庭关系的伦理性、公益性而强行介入所有婚

姻家庭领域，也不会以法律手段强制推行婚姻

家庭的伦理建设以达到所谓的“保存并发扬中

华民族优秀传统文化”［10］82。即使如此行事，也

必适得其反。其二，即使婚姻被称为身份契约，

也根本无法抹杀婚姻家庭作为一个伦理实体的

事实。更确切地说，婚姻是身份的伦理性契约，

指的是结婚行为的契约，婚姻伦理实体是这种

契约的伦理性后果。“独立论”者以麦克尼尔

的关系性契约( 或称身份契约) 与个别性交易

( 或称目的契约) 理论为论据，意在说明“身份

契约与个别性交易存在根本差异”，以强化马

克思关于婚姻家庭关系伦理属性的判断。然而

在麦克尼尔看来，人身关系层面的关系契约与

个别性交易都涉及“交换”。麦克尼尔指出，在

关系性契约中，人身关系就是社会学家所说的

初级关系，这种关系的参与者从中得到各种人

身的非经济的满足，除了进行一个局外的观察

者所谓的经济交换外，还进行社会性的交换; 就

① 有关此方面的论述，可参见拙著《亲属法的伦理性及其限度研究》，北京: 群众出版社 2012 年版。
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现代的情形来说，婚姻关系是一个明显的例子;

个别性交易则不是初级关系，它们只涉及很少

的一部分人格，范围十分有限，就人身而言也不

是惟一的，因而完全是可以转让的［13］12 － 13。虽

然关系性契约和个别性交易中的“交换”都涉

及人身，且内容和程度有所不同，但就根本而

言，亲属法“回归民法”并不会导致家事领域自

由泛滥，也不会剥夺或削弱法律对家庭弱者的

保护。离婚率高低与离婚自由有关，但与道德

沦丧无任何关系。高离婚率并不意味着家事领

域自由泛滥。虽然相较于民法，亲属法“地位

薄弱”，但应归因于民法上的财产权利与亲属

法上的身份权利之间的属性不同。财产权倾向

于经济意义上的“法、理”秩序，而亲属法讲究

社会意义上的“情、理、法”轻重。亲属法如若

继续倚重明显存在着的传统伦常秩序、重男轻

女等伦理观念提升法律地位，则会因若干法律

规定违反人格尊重与平等自由等现代法律思潮

而在民众中缺乏认同。
( 三) 民法本身并不会因其私法属性而不具

有伦理性

在民法与伦理的关系上，美国学者帕克莱

默指出，“对于民法来说，理性的问题是一个法

律本身的正确性的问题，而法律的正确性则意

味着法律如何根据道德构想来确立自己的位

置。民法作为社会生活的一部分，或者套用柏

拉图的说法，作为以有机的方式寻求一种私德

和公德相互结合的美德的一部分，显然是一个

派生的东西。”［14］86 这说明，作为整个法律规范

体系的有机成分，民法同样也是以一定的伦理

道德为基础的［1］118 － 119。我国学者赵万一教授曾

在《民法的伦理分析》一书中阐释了民法上的

平等、公平、意思自治、诚实信用、公序良俗、禁
止权利滥用等原则都是法律化的伦理原则。在

外表上，法律更多的情形是与道德大不相同的，

但只要稍加解析，就会发现法律的外壳之下隐

藏着的正是伦理道德，毋宁说，此处法律与道德

之间的外观差异，乃是法律形式化的必要结果。
比如民法，它们的大部分条款岂不正是从自由

平等、诚实信用、公平交易、遵守诺言等道德原

则衍化而出? 又有哪一条民法的基本原则能够

与伦理绝缘?［15］76 － 77

值得指出的是，《德国民法典》和《法国民

法典》的形成都有赖于自然法学家的努力。例

如，在《法国民法典》最终草案的序编中明确规

定:“存在着一种普遍的永恒的法，它是一切实

在法的渊源: 它不过是统治着全人类的自然理

性。”［16］290《法国民法典》的相关规定，还认为婚

姻是一种天生的自然行为，婚姻关系产生于爱

的帝国; 家庭是一个道德的圣殿，家庭关系是受

夫、妻、子、女之间自然的亲情所牵系; 承认离婚

自由; 扩 大 子 女 权 利，等 等［17］53。德 国 学 者 指

出，“在合法性与伦理性之间的紧张关系中，启

蒙哲学和作为该启蒙哲学后果的民法理论通过

一些可信的说服而希望能够将重心置于伦理

性。在塑造人类、从而控制其人格昏暗的 ( 非

理性的) 部分、并令其生活在理性中时，这似乎

是可能的。然而，一旦出现主观性的可预见性

受挫的危险时，民法才又回归到合法性，即回归

到客观化。当从法律主体那里，人们无法再信

赖其一般的、目的理性的行为时，该一般 ( 理

性) 必须法定加以规定。这不是内容上的断

裂，而是( 交易的) 正确性标准的内在化与外在

化之间的断裂。”［18］123

随着两大法典的实施以及之后法律职业群

体的兴起，在合法性与伦理性之间的紧张关系

中，重心侧重于韦伯所言的“实在法的形式合

理性”，法律实证主义因此在注释法律方面取

得了显著成功，并对传统的自然法学形成挑战。
诚如霍姆斯指出的，“在我强调法律与道德的

区别时，我是在关注一个单一的目标，即为学习

和理解法律而强调的。”［19］459 即使如此，也不能

抹杀两大法典的自然法基础。我国学者指出，

“在我们看来中国在移植和借鉴大陆法系民法

之时，并未很好地考察其产生的西方理性主义

的文化背景，更未深入地分析中西方不同的法

律文化而给确认人的伦理价值所带来的影响。
我们知道，由《法国民法典》所开创的将人的伦

理价值视为人的内在要素，并且形成生物人取

得法律人格的近代民法人格技术，是建立于自

然法观念之上的，而自然法观念在西方社会有

着悠久的历史文化传统，并且与宗教信仰密切

相关。”［17］86 正因为如此，论证包括亲属法在内

的民法典的正当性是如何形成和变迁的，这对

当下编撰民法典无疑具有重要的理论意义。

三、亲属法在价值取向上

与民法典的融通

如前所述，亲属法伦理本质的定位并不会
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影响其“回归民法”。既然如此，亲属法在价值

取向上如何与民法典实现融通这一问题的解决

就显得极为重要。这一问题可分解为两个步骤

或问题，即这种“融通”的可能性有多大以及可

行性对策是否存在? 对此，笔者认为有必要从

哲学上比较民法和亲属法在价值取向上的差异

性，进而在此基础上提出一种可能的立法对策。
( 一)“同而不和”: 民法和亲属法在价值取向

上的哲学解构

1． 民法价值取向的哲学解构

民法典作为民法的存在形式，是以理性和

自然法为其立法基础的。马克斯·韦伯认为，

欧洲的法律都具有逻辑性形式理性的特征，实

际上此种逻辑性形式理性在私法方面的显著表

现就是民法典［20］32。民法的法典化是大陆法系

私法发展的最高形式和必经阶段。法典化过程

中，民法的价值取向起主导作用，决定着民法诸

价值体系，影响着民法原则和民法规则的制定。
民法的价值取向是指一种以民法为手段而实现

主体圆满、人性获得尊严的终极哲学命题，它以

哲学的意义诠释了民法的终极目标。时代的不

同也决定了民法法典化的价值取向有所不同。
19 世纪欧洲大陆的法典化运动大多渗透着浓

厚的理性主义的自然法、资产阶级自由主义的

哲学和 政 治 思 想，其 典 型 代 表 是《法 国 民 法

典》。《法国民法典》体现“个人最大限度的自

由，法律最小限度的干涉”，在价值取向上，其

无疑是个人权利本位的典范。伴随着 20 世纪

资本主义由分散的自由经济向大规模垄断经济

的发展，《德国民法典》则贯彻了近代西方社会

确立的民事立法的一般原则，在价值取向上采

个人本位兼顾社会倾向，明确规定法人是民事

权利的主体，意思自由开始受到限制，规定过错

责任和无过错责任并存。个人本位社会化的

《日本民法典》补立了“公共福利原则”、“诚实

信义原则”等，表明所有权无限制原则和契约

自由原则已发生一些变化［21］2 － 3。“新中国民法

沉浮跌宕，历经变迁。《民法通则》功不可灭，

它主要是从个人、社会而非国家的角度选取价

值定位。马克思继承了公私法划分的传统，区

分了私人利益与公共利益，市民社会与政治国

家。( 市) 民法无非是市民社会的法律表现形

式，它通过设定民事权利来维持市民社会的秩

序。我国市民法或民法当坚守市民即私人或私

主体权利本位。”［21］3 因此，笔者认为，中国民法

的价值取向具体是指以个体主义为基础的权利

本位，最终体现民法的尊重人、善待人的终极价

值追求。民法的价值取向可依照传统的哲学二

元划分的方法，通过对主体、客体以及主客体关

系所体现的内容进行解构，以期为亲属法在价

值取向上如何与民法典实现融通这一问题的解

决提供一种理论依据。
首先，民法价值取向体现为一种以人为本

的个体主义的主体理念。基于人性恶的假定，

民法对人性的终极关怀便是性恶主义。性恶主

义要求善待人性之恶。由于人性有趋利避害的

缺陷，必须对人性给予必要的限制，防范人性之

恶。民法便对“恶”通过一系列具体的制度、规
则予以防范，将“恶”的负面效应降至最低，乃

至完全消除。而善待人性之恶必然要求提倡以

人为本的个体主义。个体主义把个人当做看待

一切事物和问题的核心和出发点，其蕴含着一

整套的道德原则。作为一种道德原则，个体主

义强调个人自身就是目的，个人被看做是最终

的价值源泉，社会只是达到个人目的的手段，通

过自由选择体现出来的个人自治才是最大的

善。个体主义的基础是承认个人的自主权和不

可侵犯性。个体主义强调个人之间的普遍人格

平等，而不问每个人的具体特征。
其次，民法价值取向表现为物尽其用、利尽

其宜、行为本座的客体意识。基于理性人的假

定，民法对物、利益和行为这三种客体的价值关

怀便是确立以物为前提、以利益为中心以及以

行为为本座的个体意识。物因其具有可应用

性、有效性和稀缺性，不仅是被改造的对象，还

应能满足主体的需要，即物尽其用。利益因其

是主体对客体之间所存在“某种关系”的一种

价值形成，民法不仅保障其所确认的权利能转

化为现实的利益，还应解决个体与个体的利益

最大化目标的冲突，即利尽其宜。行为因其是

民事法律关系的本座，权利必然神圣，主观意思的

外部表达必然强调意思自治( 特别是契约自由) ，

消极后果必然要求自己责任( 或称过错责任)。
最后，民法价值取向体现权利本位的内容

观念。基于经济人的假定，为实现个体利益的

最大化以及明确相应规则与后果，民法对权利

本位的制度关怀便是设置以私权神圣为前提、
以契约自由为中介、以过错责任为结果的个体

意识。由此确立的近现代民法三大原则( 权利

不可侵犯、契约自由及过错责任原则) 仍为世
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界各国民事立法之基础。
因此，从解构主义的意义上来说，无论是民

法价值取向的主体理念、客体意识还是其内容

观念，都表现为以个体主义为基础的权利本位，

最终体现民法的尊重个体、善待个体的终极价

值追求。
2． 亲属法价值取向的哲学解构

如前所述，我国亲属法的价值取向在于实

现个体幸福与家庭和谐，兼顾“个体主义”和

“整体主义”。相比较于民法的价值取向，亲属

法的价值取向有一定的差异性。这种差异性表

现在以下几方面。
首先，在主体上，亲属法价值取向不但体现

了以“个体幸福”为本的个体主义的主体理念，

而且兼顾了家庭伦理实体的“整体主义”的主

体理念。亲属法也是以人性为基础和出发点

的。应当说，人性无善恶，其乃人生而固有的普

遍属性，涵盖“人的动物性”和“人的特性”两重

性，统摄人的生理需要和精神需要两个层次。
亲属法虽以规范“人的动物性”的性禁忌为基

础，以规范体现包括情感、意识在内的“人的特

性”的性禁忌为最终目的，但其内涵已远非性

禁忌本身。对于家庭而言，与人性两重性相对

应的是其生物目的和社会目的。家庭的生物目

的使得各社会必须禁止近亲之间的乱伦、虐待、
遗弃等行为，以防止紊乱家庭关系和破坏家庭

和睦，而家庭的社会目的使得各社会必须维持

亲属间基本的亲情秩序。人们之所以需要亲属

法，很大程度上是一种理性要求，是希望婚姻家

庭关系有序、和谐稳定，以增强人们行为的可预

期性 ［22］79 － 80。因此，亲属法价值取向与民法价

值取向相比较，除强调个体主义外，尚需尊重家

庭、善待家庭。
其次，在客体上，亲属法价值取向表现为身

份先导的利尽其宜的客体意识。在理性人假定

的前提下，当夫妻之间的利益出现外部性的时

候，特别是在个人理性和家庭理性之间根本对

立的情形下，情况就会与市民社会的利尽其宜

有所不同。个人理性追求的是个人的成本最

小、收益最大，家庭理性追求的是家庭的成本最

小、收益最大。这就使得个人理性和家庭理性

之间发生冲突。这种冲突最易发生在财产所有

权问题上，特别是不动产物权。需要强调的是，

夫妻法定财产制的法律选择取决于夫妻身份的

先在性，满足个体需要的物尽其用必然要让位

于身份先导的利尽其宜。民法的行为本座理论

在亲属法的某些情形下也会不起任何作用。例

如，基于夫妻的伦理身份性，除必要存在的日常

家事代理权外，夫妻一方在买卖不动产、借贷等

重大事项上就有可能出现表见代理，由此产生

的责任要具体情况具体分析，并不必然要求自

己责任。

最后，在内容上，亲属法价值取向体现家庭

本位的内容观念。家庭本位源于家庭自治，而

家庭自治又源于个体自治。个体自治之所以正

当，是因为其伦理基础在于“道德过失”①的自

己责任。家庭自治是个体自治的联合，是个体

自治的自然延伸。家庭自治之所以正当，是因

为其伦理基础在于“道德过失”的家庭责任。

家庭自治权必然以家庭为本位。我国现行亲属

法可谓是汇集东方传统以及西方影响的法律制

度，在家庭本位上仍借重中国传统伦理观念上

的道德义务，例如《婚姻法》第 4 条所规定的

“夫妻应当互相忠实，互相尊重; 家庭成员间应

当敬老爱幼，互相帮助，维护平等、和睦、文明的

婚姻家庭关系”。

综上所述，通过对民法价值取向和亲属法

价值取向的解构分析，无论是两者的主体理念、

客体意识还是其内容观念，共性和个性都是存

在的，这为亲属法回归民法典提供价值取向上

的整合之可能。

( 二)“和而不同”: 民法和亲属法在价值取向

上的立法建构

近代以来的我国亲属立法深受西方自由平

等思潮的影响，其基本精神乃继受欧美以“个

体主义”建构的近代法律思想，尤其是人格独

立及男女平等的观念。现代亲属法的特质，毋

庸置疑地需保障人格平等与发展，以达成社会

正义。法律工具理性下的我国现行亲属立法形

式及立法精神，也说明了对西方亲属法接受的

程度和对中国传统伦理的认同程度。中国传统

观念与西方平等自由思想的碰撞，似乎对继受

性的亲属法产生了先天性的困境: “……这是

我们固有文化的扬弃，固有道德的反叛，与我们

的伦常观念，适相背道而驰，水火不能兼容，我

们的社会积极地在鼓吹固有道德，维护固有文

① 一种以理性主义哲学为基础的过错学说，主张将过失( 过错) 解释为行为人具有一种应受道德非难的心理状态。
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化，而我们教法律的人呕心吐血的在灌输独立

人格观念，二方简直是白刃相接，矛盾一至于

斯!”［23］54 － 55然而，随着我国经济的发展以及教

育的普及，西方的个体主义及其权利本位之思

想逐渐融入中国社会生活，架构在个体主义下

的亲属法也渐为一般民众所理解与接受。现代

亲属法的那种先天性矛盾，与民法典的个体主

义及其权利本位似乎达到了某种程度的融合，

但亲属法在整体主义上仍保持着某种个性。无

论是个体主义还是整体主义，亲属法如要在制

定民法典过程中谋得一席之地，就应当整合其

价值取向，达到与民法典的融通。
1． 亲属法应在个体主义上注重个体幸福，

以优化对民法典的共性

因导入个体主义及其权利本位的思想，有

可能使亲属关系面临成员间理性的物质计算，

从而呈现日趋功利化的现象。在自由主义与个

体主义下，“我即宇宙”虽打破了儒家传统伦理

观念，但 又 可 能 陷 入 个 人 本 位 的 极 度 伸 张。
“父子人格独立，财产独立，父债子可不还，子

债父可不管，继承可以抛弃或限制。……家不

过是共同生活的处所而已，既无家财，则除各人

应负的扶养义务外，各人过各人的日子，可以漠

不相关。”［23］55 试问: 这样以市场经济功利主义

为主导的倾向，再以现代继承法配合亲属法，这

是方便于切割父母财产或夫妻财产，还是有利

于维系家庭情感? 因此，我国在制定民法典时，

应当将亲属法价值取向之一的“个体幸福”加

以强调，既要导入个体主义和权利本位，又要明

确其界限，对个体主义及权利本位加以适当改造。
其一，重塑亲属法规范的权利定位。在亲

属法规范的权利定位上，去寻求一种超越“义

务本位”和“权利本位”这两种定位，确立“以权

利为基础的家庭本位”①，是否可能呢? 家庭概

念的重建，应是成员具有情感、平等、自治、尊严

的伦理空间，不应再以“义务本位”的狭隘观念

来界定，反而应以“权利本位”为内部基础。但

是，个体主义如何被安置于共同追求其集体目

标的家庭中呢? 这种个人与家庭之间的利益冲

突是亲属法律制度构建中所不可避免的法理冲

突。亲属关系是一种以具有共同伦理目的为本

质的社会结合关系，并不同于财产关系着眼于

追求自身交易的利益。亲属关系在本质上具有

人伦的情感因素，故亲属法律规范往往存在其

内发的伦理秩序，重在维护家庭的稳定与和谐。
因此，亲属法应维护个人人格尊严与自由平等，

保护私法权利，同时应借重婚姻家庭伦理的义

务本质，进而形成“以个人权利为基础的家庭

本位”的亲属规范，以实现个人利益与家庭利

益之间的衡平。相较于社会公共事务，与个人

更加密切的亲属关系，如能以“个人权利的家

庭本位”调节当代家庭结构，适度地制约个人权

利的扩张，不应当被视为压抑成员人格的发展。
其二，亲属法对于亲属团体的自治空间宜

再扩大。亲属之间相互扶助及其生活的规范，

实际上系根源于自然的情义与自发的伦理，因

此在一个家庭功能正常的亲属团体内部，其权

利义务原具有和谐及共识的基础，无需法律的

强制达成。亲属之间应关怀并尊重其成员，以

维系个人利益，同时成员个人则应认同以家庭

为单位的亲属团体，共同营造家庭的和谐与稳

定。因此，亲属法对于亲属间的纠纷解决，似可

赋予诉讼前及诉讼中更大的自治空间，以适应

家庭内部更切合实际的价值调整。概言之，当

家庭之运作有悖于个人价值与家庭价值衡平

时，即构成国家依法介入或干涉的原因。
2． 亲属法应在整体主义上注重家庭和谐，

以实现对民法典的个性

在我国过去“君臣父子”的身份制度下，家

庭中个人不会有独立的地位，个人权利观念当

然无从产生。这样的亲属规范乃是以义务为本

位的法律。工业革命之后，由于城市化以及生

产消费型态的改变，使家庭之组织缩小，由夫负

责出外赚取“面包”，而妻在家操持家务并照顾

子女。“这种由夫妻及其婚生未成年子女所组

成的核心家庭的生活形态，是最能适应工业社

会需求的经济生活基本单位”［24］863，因此渐渐成

为众所偏好之家庭组织。核心家庭的兴起，使

得家庭沦为公司、企业的“宿舍单位”。现代家

庭制度的衰落无疑主要是由于工业革命的影

响，家庭制度衰落起源于个体主义的理论［25］127。
家庭大部分的教育、生产等传统功能，不是被国

家所垄断，便是为市场所压抑。即便“男女工

作平等”这样的概念，也无法判别究竟为家庭

① 王伯琦指出，“西洋法律由义务本位进至权利本位，再由权利本位进至社会本位”，“所谓社会本位的法律，不过是权利本位法律
的调整。它的基础还是权利，仅是有目的的予以限制而已”。参见王伯琦:《近代法律思潮与中国固有文化》，北京: 清华大学出版社 2004
年版，第 63、65 页。
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服务，还是为资本市场服务? 哪一项价值更高?

试想，核心家庭成为养家糊口的经济单位，少了

传统角色的“社会连带”，徒有两性平等权，哪

有空间与时间安顿夫妻情感、亲子关系? 而这

在民法典总则和其他分则那里是无能为力，惟

有亲属法能胜任。
亲属法必须矫正现代社会对家庭功能的扭

曲。家庭内个人权利的平等本来就与传统家庭

价值相抵触，在家庭政策实施过程中，若没有对

家庭整体性的考虑便会影响家庭的和谐与稳

定。因此，在亲属法的修正方向上，应当坚持三

点要求: 其一，不应只着重个人的权利、平等、自
由以及个人的长进，忽略其所造成家人之间情

感的疏离，而应重在人格尊重与发展，同时提升

家庭团体精神价值。家庭团体精神价值，并非

藉由对成员人格的抑压达成，而系立基于家庭

团体认同下的互助关怀。其二，应当纠正家庭

财产资本化的倾向，防止家庭成为物质计算单

位。其三，发挥次级规范体系①的作用，确立并

强化基层调解组织作为家庭及其成员间关系、
纠纷的仲裁者。

综上而言，无论个体幸福还是家庭和谐，亲

属法的这两个价值取向虽从表面而言似乎与民

法的价值取向毫不搭界，但确实与民法典的个

体主义及权利本位达到了某种程度的融合，这

种融合点就是亲属法的“以个人权利为基础的

家庭本位”。
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Changing or Defending: Public View on Competitive Sports
During the Period of Social Transformation of China
———Based on the Analysis of Public Opinions Presented on Net Ease

During the 2012 London Olympics
WANG Bin，WU Lin-yin

( School of Physical Education，Central China Normal University，Wuhan 430079，China)

Abstract: Public view on competitive sports is widely noticed but still lacks of systematically empirical a-
nalysis． Previous studies are mostly ideological thoughts which failed to interpret the complexity of its specific
manifestation． This paper focuses on the public opinions presented on Net Ease during the 2012 London Olym-
pics． Via some typical cases，systematic analysis is developed from careful researches on the relationship be-
tween state and competitive sports，achievement and competitive sports，competitive sports and popular sports，
and sportsmanship in competitive sports． This study finds that contemporary public view on competitive sports
in China shows a coexistence of“duality”—the static mixture of“tradition”and“modernity”and“transi-
tion”—the dynamic transformation from“tradition”to“modernity”． What form the situation are miscellane-
ously profound social mechanism and cultural concepts during the period of social transformation．

Key words: period of social transformation; the public; view on competitive sports
责任编辑

檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪檪

吴兰丽

( 上接第 43 页)

On Value Orientations of Family Law in Drafting the Civil Code
CAO Xian-xin

( Postdoctoral Ｒesearch Station of Law，Jilin University，Changchun 130012，China)

Abstract: Whether family Law can become part of Civil Code depends greatly on its value orientations．
“Ｒeturn theory”or“Independent theory”has not solvedthe substantive problem of value orientations which is
to achieve individual happiness and family harmony． The ethical natures of family law do not affect its“re-
turn”to Civil Code． Family law should focus on the individualism of individual happiness to emphasize the
commonalities of the Civil Code and on the holism of family harmony to achieve the personality of the Civil
Code． The“individual rights based on family”is the intersection of value orientations between family law and
Civil Code．
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