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内容提要：作为一种独立的范式，家庭法是被人为创造的。此范式意义上家庭法的

生成与民法科学的发展如影随形。民法的科学化从一开始就具有明显的财产法指

向，家庭法实际上被排除在外。虽然家庭法的权威性来源经历了从专制的自然伦理

秩序到由人权和基本权利所构成的客观价值秩序的转变，但其言说方式的形而上特

征依然存在，由此区别于民法科学中那种建立在体系融贯性基础之上的论证。在此

过程中，以比例原则为核心的价值体系思维方法被引入家庭法。现代家庭法将其科

学性诉求转向了形而下的经验主义，表现出对社会科学的高度依赖。这一伽利略传

统的科学化进路与民法所秉持的希腊传统科学化进路存在明显的区分，形成了民法

思辨实证主义和家庭法经验实证主义的分立。无论是在形而上还是形而下层面，家

庭法都呈现出了明显的开放性特征，与外部知识体系存在高度的牵连。家庭法与民

法知识谱系上的分立决定了民法典中财产法与家庭法 “法律构造艺术”上的分裂。

我国家庭法的知识转型已经初露端倪，但步伐明显慢于民法。
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引　论

　　在２０世纪，大陆法系民法所经历的重大变革并非发生在被民法学者所青睐的财产法领
域。无论是采用学说汇纂体系的德国、奥地利或者希腊，还是采用法学阶梯模式的法国、

西班牙或者意大利，民法的改革重心都毫无例外地放置到了家庭法领域。这或许是一件极

其容易让人忽视又同时令人惊讶的事。以德国为例，仅在 １９５７年至 ２００９年间，德国民法
典中的家庭法部分就经历了２２次重大修订。〔１〕很明显，家庭法的修订频率远远高于德国民
法典的其他部分。这种高频度的修订亦使得法学家对于家庭法能否按照民法的方式进行科

学化产生了怀疑。因为，从某种意义上来看，家庭法已经屈从于价值判断，而鲜有逻辑判
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断的存在余地。这在实定法层面表现为家庭法立法技术与民法渐行渐远。家庭法学者被扣

上了 “概念”和 “逻辑”虚无主义的帽子。他们被指责过分关注法所服务的目的和价值，

而忽视法秩序的内生结构。在家庭法领域，对于目的和价值的关注确实远远超过对于实现

这些目的和价值的手段的关注。讨论保护儿童或者男女平权绝对是这个时代的流行话语。

但是局限于这样的讨论极易使我们的家庭法学家陷入悲观情绪之中，无法在知识所构成的

意义之网中立足。本文所要努力尝试的，恰好是我们目前所雪藏的问题———家庭法的范式是

如何形成的。其核心问题在于与民法的科学化相比，家庭法是如何进行论证和言说的。不

厘清这一问题，家庭法势必面临一种难堪的境遇。

　　虽然家庭法学者不可能使用一种教义的学说去阻挡社会或者政治的压力，但这并不表
明家庭法不存在科学性问题。马克斯·韦伯提出：“对有意义的人类行为的终极要素所做的

任何有思想的探索，都首先是与目的和手段这两个范畴密切相关的。具体地来说，我们希

求某种东西，要么是由于它自己的价值，要么是把它看作服务于最终希求的东西的手段。

首先，手段对于给定的目的的适当性问题，是绝对可以进行科学考察的。”〔２〕从这一角度

来看，家庭法也存在为实现给定目的之手段的考察问题。但目前我国家庭法领域的研究弥

漫着一股吊诡的情绪，即用价值去证明手段的合理性。亦即，只要某项制度设计在目的上

是正当的，那么它本身即具有合理性。例如，学者们在论证婚后所得共有制的合理性时，

时常将重心放在了其目的之上，主张婚后所得共同制的目的是为了实现夫妻双方的实质平

等。他们很难注意到这样一个事实，即实现夫妻双方实质平等目的之手段并非绝对指向婚

后所得共同制。这实际上指向韦伯所讨论的科学性考察的第二个方面———手段之间的权衡。

我们必须要考虑 “就预料中将出现的对其他价值的损害而言，达到希求目的的 ‘代价’是

什么”。〔３〕纯价值导向的研究使得这种技术性论证付之阙如。

　　虽然早在上世纪末就有学者尖锐地指出了当时中国家庭法学 “基础性研究匮乏，法政

策和立法论泛滥”之弊病，〔４〕但时至今日，家庭法学界对这一问题仍然缺乏洗削更革的自

觉性。本文意图从范式考古的视角切入，从形而上和形而下两个视角考察家庭法的言说方

式及其与民法知识谱系的分立。揭示 “家庭法学者曾经及当下在做什么”，既是家庭法学立

足于知识意义之网的前提，也是强化共识和增进身份认同并最终推动中国家庭法学知识转

型的基础。

一、分立传统的形成

　　 （一）从人法到家庭法：家庭法独立范式的生成

　　 “将与家庭相关的婚姻、父母子女关系、监护等放在家庭法的大类下进行聚合处理被

认为是１９世纪潘德克吞法学派的杰作。”〔５〕潘德克吞体系在很大程度上吸收了自然法学派
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的体系结构之优点。特别是在处理家庭法在民法典中的布局时，潘德克吞体系深受普芬道

夫 “个人—集体”思维进路的影响。“沿着 ‘个人—夫妇—家庭—国家—国际社会’的顺序

递进”被认为是最符合自然理性之要求的。〔６〕作为历史法学派创始人之一的胡果在自然法

学派分类方法的基础上，在其于１７８９年编著的对现行法进行研究的教科书 《当代罗马法学

阶梯》（ＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｎｄｅｓｈｅｕｔｉｇｅｎｒｍｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ）中提出了当代民法的体系结构：物权法、
债权法、家庭法、继承法和诉讼法。他将家庭法与财产法的区分誉为最为重要的一项法学

教义。〔７〕不过遗憾的是，他在后来放弃了这一分类，而又复归法学阶梯体系。这一改变之

理由在于 “让读者从较为熟悉的既有基础成果所采用的结构出发更为重要”。〔８〕这种被胡

果所放弃的体系却被他的同事海瑟所利用，形成六编制的民法体系：总则—物权法—债务法

—物的和人的权利法 （家庭法）—继承法—恢复原状法。〔９〕

　　萨维尼不仅继承了海瑟的此种分类体系，而且对家庭法和财产法二分之理由进行了详
尽的分析，为家庭法独立范式的形成贡献了最为重要的学理基础。“从 １９世纪开始，尤其
是伴随着在萨维尼影响之下的德国法律学说在全世界的传播，家庭法逐渐以独立法律论题

的面貌出现。”〔１０〕这种现象在比较法上被称为 “家庭法例外主义” （ｆａｍｉｌｙｌａｗｅｘｃｅｐｔｉｏｎａｌ
ｉｓｍ）。〔１１〕在萨维尼眼里，家庭关系的对象不是个人的具体行为，而是整体的人，具有必然
性和持续性，因而只有部分属于法的领域。〔１２〕在萨维尼之前，德国哲学家黑格尔提出了类

似的洞见——— “在家庭中，人们的情绪就是意识到自己是在这种统一中，即在自在自为地

存在的实质中的个体性，从而使自己在其中不是一个独立的人，而成为一个成员”；“个人

根据家庭统一体所享有的权利，首先是他在这一统一体中的生活，只有在家庭开始解体，

而原来的家庭成员在情绪上和实际上开始成为独立的人的时候，才以权利 （作为特定单一

性的抽象环节）的形式出现”。〔１３〕萨维尼在继承和批判黑格尔观点的基础上，通过详细的

比较分析，进一步指出了家庭关系总体上的伦理自然性。〔１４〕

　　潘得克吞法学派对于家庭法的认识在实定法上不仅影响了德国民法典及继受德国法体
例的日本民法典、土耳其民法典、希腊民法典，而且影响到了并不属于德国法族的意大利

民法典和荷兰民法典。我国学界在讨论民法与家庭法的关系时，其核心观点实际上仍然没

有超越萨维尼的论述。质言之，主张我国家庭法保持独立性或者相对独立性的学者所持的
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核心观点仍然是家庭关系的伦理性。〔１５〕需要澄清的是，这种伦理性实际上并不足以证成家

庭法应当在实定法上独立于民法典，而只能凸显家庭法应当超越以法国民法典为代表的分

散处理模式。

　　 （二）被民法科学化进程所排斥的家庭法

　　作为独立范畴，由于作为理想图式的家庭世界和财产世界的根本性差异，在民法的科
学化过程中，家庭法始终以一种独善其身的姿态存在。易言之，民法的科学化具有明显的

财产法指向。建立在 “孤立的、抽象的、自治的个人”这一人类图像之上的财产法进行了

“数学化”的改造，迈向了实证主义的巅峰。以效仿数学为方向的民法科学化带有鲜明的理

性主义色彩和世界主义精神。与此相对，“在萨维尼以降的古典法律思维中，家庭法被认为

是大众的、政治化的、宗教化的、与文化相关的并且具备特殊性的法律部门，从而具有显

著的民族性”。〔１６〕这事实上造成了民法的一种分裂，即财产法是理性法的产物，而家庭法

则是民族精神的产物。这尤其表现为人的形象在民法中的分裂。我们通常所描述的民法中

的人的形象只限于财产法，而没有扩张至家庭法。事实上，人们在褒扬梅因爵士从 “身份

到契约”的历史进步论断后，很容易产生这样的误解———整个法律都转向了个人主义。拉

德布鲁赫对此种误解进行了警示：“法律在其一切部门中均将目标定向于个人主义的、理智

主义的人之 （形象）类型，只有在法律制度的冷僻的一角，渗透着义务、承载着义务的权

利这一古老的父权 （家长）制思想作为一个有限的此存 （Ｄａｓｅｉｎ）还在苟延残喘：例如在
家庭法中”。〔１７〕

　　即使是专业化的法学家群体也很容易遗忘处于法律制度冷僻一角的家庭法。当然这种
遗忘具有两个层面的含义。第一个层面是一种有意识的偏见。家庭法缺乏技术性建构，从

而缺乏讨论的价值，法学家们对同处于民法皮囊之下的家庭法往往视而不见。这背后的原

因在于家庭关系 “是不宜于抽象化和概念化的一种关系”，〔１８〕法学家在家庭法中很难体会

到财产法教义学这一智力游戏所带来的智识上的愉悦。第二个层面是一种无意识的遗忘，

在无意识中将民法等同于财产法。〔１９〕有意识的偏见或者无意识的遗忘共同造成了家庭法在

民法教义学中的边缘化地位。家庭法被民法的科学化运动所排斥的事实并不表明家庭法本

身意义的丧失，而只是表明家庭法因其高度的外部牵连性不宜进行一种纯粹理性化的分析

和建构。这种外部牵连主要指向本地化的政治、伦理、道德、宗教信仰、风俗。“这种本地

主义无疑使家庭法难以与债法的万民法雄心并驾齐驱。”〔２０〕与经过科学化洗礼的民法相比，
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立部门法传统》，《法制与社会发展》２００９年第４期，第６７页以下；持相对独立说的代表性论文如夏吟兰：
《论婚姻家庭法在民法典体系中的相对独立性》，《法学论坛》２０１４年第４期，第５页以下。
ＤｕｎｃａｎＫｅｎｎｅｄｙ，ＴｗｏＧｌｏｂａｌｉｚａｔｉｏｎｓｏｆＬａｗ＆ＬｅｇａｌＴｈｏｕｇｈｔ：１８５０－１９６８，３６ＳｕｆｆｏｌｋＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ６４６
（２００３）．
［德］拉德布鲁赫：《法律上的人》，载 ［德］古斯塔夫·拉德布鲁赫：《法律智慧警句集》，舒国滢译，中国

法制出版社２００９年版，第１４７页。
［日］我妻荣、有泉亨：《亲属法》，远腾浩补订，夏玉芝译，工商出版社１９９６年版，第６页。
国内部分学者在以民法为题的讨论中，通常将情景设定在财产法中，但却未能在副标题中予以限制。例如谢

鸿飞的 《现代民法中的 “人”》（《北大法律评论》２０００年第３卷第２辑，第１２８页以下），实际上主要讨论
的是财产法中的人的形象。梁慧星先生的 《从近代民法到现代民法———二十世纪民法回顾》 （《中外法学》

１９９７年第２期，第１９页以下），所讨论的实际上也是财产法的演进。此类现象，不一而足。
ＭａｒｉａＲｏｓａｒｉａＭａｒｅｌｌａ，ＣｒｉｔｉｃａｌＦａｍｉｌｙＬａｗ，１９ＪｏｕｒｎａｌｏｆＧｅｎｄｅｒ，ＳｏｃｉａｌＰｏｌｉｃｙ＆ＴｈｅＬａｗ７２７（２０１１）．



家庭法在 “地方性知识”面向上的特征更为突出。这一特征决定了其言说方式上的特殊性，

也决定了其知识体系上的开放性。家庭法并不意图建构一种封闭的体系，而是根据外部牵

连性因素的调整实现自身的有机成长。

二、形而上的言说：从自然伦理秩序到客观价值秩序

　　 （一）家庭法权威来源的祛魅

　　１．自然伦理秩序的决定性：无历史的理性还是历史的偏见
　　 “法律科学主张法律必须被证成。”〔２１〕在财产法中，法律规范的权威来源于法律教义

学所提供的融贯性证成。亦即，财产法的合理性通常来源于教义。与此相反，家庭法的价

值主导性决定了其权威不可能来自教义。事实上，价值主导性本身规定了家庭法的非教义

性。家庭法的权威来源于 “存在”。照此观点，我们无需证成家庭法的合理性，因为它在诞

生之初就被仅仅界定为对自然生活秩序的单纯映射。因而，它不可能成为民法中 “不为时

间、情形和地点所左右的一种单纯的法律数学”。〔２２〕在民法科学化运动中的那些法学家对

于家庭法的论述无一避免地落入自然伦理秩序的窠臼，而无论他们归属于自然法学派、历

史法学派抑或潘德克吞法学派。亦即，无论民法是否达到实证主义的巅峰，在家庭法中起

决定性作用的始终是 “自然的理性”而非 “技艺的理性”。在对于家庭法的形成产生过重要

影响的普芬道夫眼里，“夫妇义务、亲子义务和主仆义务 （此时主仆关系仍然保留在家庭法

的范畴内）均产生于女人自然服从于男人的父系家庭小型联合体”。〔２３〕在费希特看来，作

为家庭基础的 “婚姻决不像国家那样仅仅是一种法律的结合，而是一种自然的和道德的结

合”。〔２４〕无论是普芬道夫还是费希特对家庭的自然法论述，都充斥了让人鄙夷的罗马法影

子———父权制和女性的屈从地位。费希特对女性屈从地位的描述——— “未婚妇女受父母支

配，已婚妇女受男人支配”，〔２５〕与盖尤斯在 《法学阶梯》中的论述——— “女性即便达到了

成熟年龄，由于其心灵的轻浮，均应受到监护”，〔２６〕如出一辙。在亲子关系领域，“孩子在

和父母的关系中根本就没有独立的自由，孩子不可能摆脱父母，而且为了公正地对待父母，

他们也不可能有自己的意志，父母有权无限制地支配自己的孩子”。〔２７〕古典自然法学派中

充斥着类似的观点，在此不赘。

　　然而，这些观点的真正问题在于 “将作为一套实在的权威律令体系的法律与某个法学

家对法律应当是怎样的观点混淆在一起，而他的观点来自于当时的社会和法律制度并受到

其先见或偏见或多或少的影响”。〔２８〕之所以会出现这一混淆，是由家庭法的双面特征所决
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［美］罗杰·伯科威茨：《科学的馈赠：现代法律是如何演变为实在法的？》，田夫、徐丽丽译，法律出版社

２０１１年版，第１１页。
蒂堡语，转引自 ［德］格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，许兰译，

法律出版社２００５年版，第４２９页。
［德］塞缪尔·普芬道夫：《人和公民的自然法义务》，鞠成伟译，商务印书馆２０１０年版，第２１页。
［德］费希特：《自然法权基础》，谢地坤、程志民译，商务印书馆２００４年版，第３０２页。
同上书，第３１７页。
［古罗马］盖尤斯：《法学阶梯》，黄风译，中国政法大学出版社１９９６年版，第５６页。
前引 〔２４〕，费希特书，第３６５页以下。
［美］罗斯科·庞德：《法理学》第１卷，余履雪译，法律出版社２００７年版，第３６页。



定的。家庭法来源于包含了必然性的 “自然理性”，然而这种所谓的 “自然理性”却又是受

本地化的风俗、宗教和道德所支配的。职是之故，支配家庭法的自然法在这种意义上不可

能是永恒法。这种缺陷实际上埋下了家庭法在后来动荡不安的伏笔。准确地说，所谓支配

家庭关系的自然秩序不过是为风俗、宗教或者道德观念披上了神圣的面纱。这种神圣性成

功阻挡了技术化的法律对于家庭生活的入侵。格尔克·贝塞勒在与罗马法学家的论争中将

家庭法作为例证，来说明民众在法律方面仍然具有创造力。在他看来，民众法 “更为重要、

更有价值，因为它是从大众生活的自然基础中发展起来的，视野更开阔”，而 “罗马法的继

受则是德意志民族的不幸”。〔２９〕家庭法实际上是民法科学化运动之后民众法的保留地。它

确实如贝塞勒所言，是从大众生活的自然基础中发展起来的。但当时的法学家们对家庭法

的讨论并没有直接指向民众的经验，而是首先进行了一种伪装。这种伪装建立在家庭关系

的自然性之上。然而，承认家庭关系属于一种自然关系并不等同于承认家庭关系中存在以

普遍永恒法形式存在的自然法。如果我们将自然伦理秩序作为一种先验的概念，那么这些

自然法学家所处时代的风俗、道德、伦理和宗教等理念的流变本身即可否定这种先验性。

现代主义或是从哲学理性出发，或是从实证经验出发。从表象上来看，在家庭法诞生之初，

其权威性来源于形而上的理性，而非形而下的经验，但其实质却为历史性的偏见。“当这些

自然法原则在过去被提出时，它们根本不具有特别的普遍性倾向，恰恰相反，毋宁说它们

是偶然的，经常和对各种形式的压迫和从属的正当化有关 （比如说，所谓女性、人种或种

族、社会经济阶级以及如此等等所具有的 ‘自然’的次等地位）”； “换句话说，自然法的

诉求往往将特定的历史信念和偏见普遍化”。〔３０〕在家庭法中，“那种绝对的、一般性的且超

历史的”〔３１〕自然法实际上是建立在那个时代的历史偏见之上的。

　　就德国民法典而言，那个时代的历史偏见建立在这样的家庭图景之上———家长制以及男
女之间的不平等。这样的图景被烙上了伦理性和自然状态的印记。这就不难理解为什么

“对妻子法律行为能力的限制直到１９００年仍被视为是自然的”。〔３２〕法典所塑造的 “德意志

家父”和 “德意志家母”形象完全不同于财产法中那种抽象和孤立的形象。“德意志家父”

和 “德意志家母”的内容是由当时的家庭伦理所规定的。“家庭伦理将私法中那些抽象自由

进行了收缩。”〔３３〕家庭不再是个人意志和私人自治的场所，相反家庭是伦理的实体。家庭

法不过是准确地描述这一伦理实体，而不是去建构。法律技术在家庭法中处于微弱地位。

“婚姻的伦理性不仅被视作立法的基础，也是解释法律和夫妻确立相互行为规范的基础。”〔３４〕

这样，伦理、生活和法律实现了统一，法律的技术化所隐含的个人主义前提在此无处安身。

既然这种伦理观是一种偏见而非真理，基于人们观念的变化对其进行修正不仅是可行的而
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前引 〔２２〕，克莱因海尔等主编书，第５６页。
［意］登特列夫：《自然法：法律哲学导论》，李日章等译，新星出版社２００８年版，第９页。
［德］考夫曼：《法律哲学》，刘幸义译，法律出版社２００４年版，第３３页。
参见 ［德］罗尔夫·克尼佩尔： 《法律与历史：论 〈德国民法典〉的形成与变迁》，朱岩译，法律出版社

２００３年版，第１０３页。
ＲｕｄｏｌｆｖｏｎＪｈｅｒｉｎｇ，ＧｅｉｓｔｄｅｓｒｍｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓａｕｆｄｅｎｖｅｒｓｃｈｉｅｄｅｎｅｎＳｔｕｆｅｎｓｅｉｎｅｒＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇ（Ｌｅｉｐｚｉｇ１８５２），Ｎｅｕｄ
ｒｕｃｋＡａｌｅｎ１９６８，ＴｅｉｌＩＩ／１，Ｓ．２０２，１４３（１４５），转引自上引克尼佩尔书，第１０６页。
ＭｏｔｉｖｅｚｕｄｅｍＥｎｔｗｕｒｆｅｅｉｎｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｅｓｆüｒｄａｓＤｅｕｔｓｃｈｅＲｅｉｃｈ，ＢａｎｄＩＶ，Ｆａｍｉｌｉｅｎｒｅｃｈｔ，Ｂｅｒｌｉｎｕｎｄ
Ｌｅｉｐｚｉｇ，１８８８，Ｓ．１０４．



且也是必然的。“德国民法典第五编的大幅度修改根本上可以归因为人们观念的调整。”〔３５〕

　　虽然自然法学家意图从各种角度解释这种伦理秩序的合理性，例如，费希特将欲求作
为演绎的出发点，而普芬道夫则从上帝的安排出发对家庭的自然秩序进行讨论，但这些论证

始终无法摆脱 “先验”的本质，它们只不过为 “那个时代资产阶级的保守性和宗法观念”〔３６〕

披上了一层对抗法律实证主义运动的铠甲。那个时代家庭法所依赖的伦理秩序并没有超越

禀赋知识的范畴。“禀赋知识 （ＫｎｏｗｌｅｄｇｅＴｈｒｏｕｇｈＣｏｎｎａｔｕｒａｌｉｔｙ）是一种产生于理智，但是
又不是通过概念性联系和证明而得到的知识。”〔３７〕禀赋知识的产生实际上隐含了这种伦理

秩序的专制性。在韦伯所称的 “近代主智主义一般性的怀疑精神”〔３８〕的冲击下，“在历史

主义和法实证主义的批判下”，〔３９〕专制的伦理丧失信用是不可避免的。绝不能产生这样的

误解———伦理的专制只针对处于家长制权利之下的妇女或者子女。与此相反，伦理的专制针

对所有的家庭成员。斗胆违抗这种伦理专制的人，即使其是家父，按照密尔的描述，“将丧

失其财产并待在疯人院中”。〔４０〕

　　２．旧秩序的崩溃与客观价值秩序的确立
　　当人们带着普遍的怀疑主义精神去质疑作为家庭法效力来源的自然法时，自然法的绝
对性和永恒性迈入了尼采所言的 “偶像的黄昏”状态——— “根本没有什么道德事实”。〔４１〕

尼采批判了那种虚构的叙述方式，而这种叙述方式恰恰是自然法学说的一项基本特征。无

论是霍布斯的 “每个人反对每个人的战争”〔４２〕还是洛克的 “人们受理性支配生活在一起，

不存在拥有对他们进行裁判的权力的人世间的共同尊长，他们正是处在自然状态中”，〔４３〕抑

或是罗尔斯对 “无知之幕”〔４４〕的假设，都无法逃避这种虚构人类原初状态的路径。在家庭

法中，这种原初状态在洛克的描述中极为形象。洛克将更大力量律——— “任何社会都为其

内的更大的力量所统治”应用于对家庭的分析。〔４５〕他论证了丈夫对于家庭的支配权的来

源——— “因为男子更为能干和强健”。〔４６〕与洛克直率的表述相比，在其他自然法学家那里，

诸如丈夫对于家庭权的支配的权威性论证往往是更为模糊的，例如上帝的恣意或者理性的

要求。遗憾的是，学者对于家庭法的讨论在很长一段时间内一直未能经历韦伯所言的 “祛
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ＮｉｇｅｌＦｏｓｔｅｒ＆ＳａｔｉｓｈＳｕｌｅ，ＧｅｒｍａｎＬｅｇａｌＳｙｓｔｅｍｓａｎｄＬａｗｓ，Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１０，ｐ．５１６．
［德］罗伯特·霍恩、海因·科茨、汉斯·Ｇ．莱塞： 《德国民商法导论》，楚建译，中国大百科全书出版社
１９９６年版，第２０８页。
［法］雅克·马里旦：《自然法：理论与实践的反思》，［加拿大］威廉·斯威特编，鞠成伟译，中国法制出版

社２００９年版，第１页。
［德］马克斯·韦伯：《法律社会学：非正当性的支配》，康乐、简惠美译，广西师范大学出版社 ２０１１年版，
第３１４页。
同上书，第３３１页。
［德］拉德布鲁赫：《法学导论》，米健译，法律出版社２０１２年版，第１１０页。
［德］尼采：《偶像的黄昏：或怎样用锤子从事哲学》，李超杰译，商务印书馆２００９年版，第５１页。
［英］霍布斯：《利维坦》，黎思复、黎亭弼译，商务印书馆１９８５年版，第９４页。
［英］洛克：《政府论》下篇，叶启芳、瞿菊农译，商务印书馆１９９６年版，第１４页。洛克对于自然状态的描
述建立在反对霍布斯假设的基础上。

［美］约翰·罗尔斯：《正义论》，何怀宏等译，中国社会科学出版社１９８８年版，第１３１页。
［美］列奥·斯特莱斯、约瑟夫·克罗波西主编： 《政治哲学史》，李洪润等译，法律出版社 ２００９年版，第
４９９页。
前引 〔４３〕，洛克书，第５０页。



魅”（ｄｉｓｅｎｃｈａｎｔｍｅｎｔ）过程。〔４７〕现实的变化 （特别是家庭结构的调整、男女双方社会经济

地位的变化以及人们观念的调整）不可避免地会给迷恋于传统的家庭法施加层层的改革压

力。然而，家庭伦理专制绝不会轻易地妥协。这点从德国、我国台湾地区和日本家庭法改

革的缓慢进程中可以得到印证。“德国家庭法的改革从一开始就充满犹豫和保守，导致德国

宪法法院不得不多次介入，敦促立法者实现宪法之规定。”〔４８〕就夫妻关系而言，虽然德国

基本法设定了改革期限———所有与男女平等原则相抵触的规定必须在１９５３年３月３１日之前
进行修改，但是德国联邦政府提交的民法典修正案遭到了以教会为代表的保守势力的强烈

反对，认为这会破坏自然的婚姻秩序。〔４９〕保守势力的强烈反对最终导致草案的流产，进而

产生了在１９５３年３月３１日至１９５７年６月１８日 （《民法领域的男女平权法》通过）期间法

律的真空怪象———家庭法中的部分条款因与基本法第３条相冲突而无效，却又没有新的法律
及时替补。德国法院在此期间发挥了重要的作用，通过解释基本法来确立相关的规则。比

如，法院判例在此期间实际上将分别财产制作为法定夫妻财产制。与德国相比，我国台湾

地区家庭法的彻底改革则是在２１世纪才完成。日本在这方面的改革实际上更为曲折缓慢。

从最初穗积八束提出 “民法出而忠孝亡”的呼喊而导致旧民法流产，到２０１３年日本最高法
院最终宣布民法中歧视非婚生子女的继承条文无效，再到 ２０１５年在裁定禁婚期违宪的同时

仍然裁定民法第７５０条关于夫妻同姓的规定符合宪法，对反映旧伦理秩序的家庭法规则的废
止并不如想象的那般顺利。〔５０〕这些事实表明，旧有伦理秩序顽强地对抗着建立在抽象人格

独立之上的平等诉求。

　　然而，这种崩溃的趋势是不可避免的。一方面，资本主义社会的持续发展，为家庭法

所依赖的自然伦理秩序的崩溃创造了条件。这是因为自然伦理秩序所预设的家制，已经不

适合当下社会的发展。“如此经常被修修补补的、被定义为伦理规范的自然关系的纽带现在

已经断裂，而该纽带的存在部分———家庭成员生存的相互依赖和家长制决定的、法律加以保

障的强权和暴力关系———业已解体。”〔５１〕虽然存在一些例外和差异，但总体而言，工业革

命和城市化在全球范围内推动了家庭结构的方向性趋同。工业化和城市化所带来的流动性、

个人成就观以及分工的专业化导致了延展型家庭权威的衰退。〔５２〕当作为自然伦理秩序载体

的延展型家庭结构本身已经解体时，自然伦理专制本身也面临解体的命运。

　　另一方面，自然法的现代性表达———宪法中的基本权利和人权公约中的人权———对家庭

伦理专制予以致命的一击。无论是德国、日本还是我国台湾地区，家庭法在规范意义上的
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改革动力均直接来源于宪法。例如，宪法确立了男女平等的原则，宪法要求保护儿童的利

益。这样，宪法不仅仅是具有宣示作用的文本，相反它能对家庭法的改革产生实际影响。

德国家庭法的改革历程完全印证了这样的结论。在德国近半个世纪的家庭法平等性改革中，

德国宪法法院多次通过判决的方式推动德国民法典家庭编的修改。〔５３〕与此类似，人权公约

对于瓦解家庭的伦理专制亦产生了重大的作用。一个显著的证据是，所有的联合国会员国

均签署了 《儿童权利公约》。这一公约对缔约国内国家庭法的改革产生了明显的影响。从学

者对我国司法判决的实证考察来看，与家庭相关的宪法第 ４９条成为公民基本权利和义务一
章援引频率最高的条款。〔５４〕因为在家庭法所依赖的自然伦理秩序解体之后，人权和基本权

利作为新的价值秩序来源塑造了家庭法。在我国，现行家庭法的框架基本上是由宪法和我

国加入的相关人权公约所组成的价值秩序所决定的。

　　 （二）人权和基本权利框架下的论证模式

　　１．人权和基本权利在权威来源上的形而上特征
　　在旧有的家庭自然伦理秩序全面崩溃之后，家庭法并没有转向民法，以教义科学的权
威替代形而上的自然法，而是转向了人权和基本权利。这样，家庭法的权威从一种形而上

转向了另一种形而上，不过这种转换是具有颠覆性的。人权和基本权利站在旧有家庭自然

伦理的对立面，试图通过一种形而上反对另一种形而上。但从形式上看，这种斗争表现为

权利与义务之间的斗争。在古典自然法学家那里，无论是普芬道夫还是多玛，均将义务作

为体系论证的出发点。而人权和基本权利则是从孤立的个人出发，对个人享有的基本自由

范畴进行界定。〔５５〕正如德国哲学家、社会学家哈贝马斯所言，“人权具有两面性，它既是

道德范畴，又是法律范畴……但是，作为法律规范，人权保护的只是特定法律共同体中的

单个成员”。〔５６〕虽然宪法和人权公约也保护家庭 （如德国基本法第 ６条、《欧洲人权公约》
第８条），但是这种意义上的家庭权利绝不是德国民法典中 “那种超个人主义的机体之下的

家庭权利”。〔５７〕相反，它们都是从个人的角度并且是从受益者的角度 〔５８〕出发来理解家庭

的。因而，这种内在的根本性视角对立是人们将基本权利和人权作为反抗旧有家庭法所塑

造的伦理秩序的武器的根本原因。

　　值得注意的是，依赖于个人主义的人权和基本权利并不是经验科学的成果，相反，它
们同自然法一样，都是形而上的。对于人权的认识可以分为两种截然相反的观点，一种观
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点意图证明人权的普遍性，而另一种观点意图表明人权不过是西方的意识形态。〔５９〕但无论

作何种理解，人权都无法摆脱自然法那种 “禀赋”的知识的痕迹。在家庭法中，人权和基

本权利逐渐替代了自然法原则在家庭法中的地位，并提供了一种客观的价值秩序。例如，

德国联邦宪法法院通过解释基本法第６条发展出了家庭法的一系列基本原则：“一夫一妻原
则、婚姻自由原则、规定结婚障碍时的谦抑原则、婚姻在原则上不得解除、离婚和分居后，

夫妻在抚养、供养和财产划分等方面的平等原则。”〔６０〕但只要人们塑造价值体系，无论是

基本权利还是人权，都无法摆脱与自然法的某种联系。〔６１〕不同的是，“人权融合了自然法

的超然性和实证法的确定性，因而在理论和实证层面都具备优势”。〔６２〕当然，人们试图为

人权和基本权利的超然性寻找基础的尝试一直都未止步，将其诉诸于 “共同善”、 “民主”

或者 “商谈”之类的根源。但到目前为止，人权或者基本权利仍然未能摆脱形而上的色彩。

因而，依赖于此种人权和基本权利的家庭法不可能迈向前文所言的民法实证科学。

　　２．客观价值秩序之下家庭法的思维方式
　　基本权利和人权既要求国家不应预设家庭的标准生活形态，也要求国家在特定的情况
下积极干涉家庭，以保护个人的基本权利和人权。禁止家庭暴力、婚内强奸和虐待儿童都

是国家介入传统私人领域的极好例证。无论是儿童还是妇女，家庭的暴力再也不能够阻止

人权和基本权利对于他们的保护。“家庭的隐私再也不被认为是正当化社会对于殴打妻子和

虐待儿童视而不见的理由。”〔６３〕人权和基本权利所提供的保护所针对的对象是无差别的，

这与财产法中那种抽象的人存在高度契合之处。与此相对，“建立在古典法律思维背景之上

的不干涉原则认为基于平等利他主义的家庭空间将被司法介入所破坏，因为司法的介入意

味着不得不使用与市场法中相互冲突的利己主义精神紧密联系的法律工具”。〔６４〕伴随着

“平等原则的贯彻和对子女权利的重视，传统的以父为主导的家庭结构日趋瓦解，代之以平

等伴侣型的家庭结构，而妇女和子女权利的提高，又导致家庭成员之间的纠纷更多的以法

律争议的形式出现，并提交到法院。所以妇女和子女的解放，在一定程度上以家庭关系的

法律化为前提”。〔６５〕家庭关系的法律化尤其表现为家庭关系的权利化。家庭关系逐渐融入

了以 “主观权利为核心的现代法律秩序”。〔６６〕权利话语的优势在于，“其概念中包含了对主

体有权为某种行为的尊重；权利使得主体的道德行动 （ｅｘｅｒｃｉｓｅａｇｅｎｃｙ）成为可能；权利是
主体为了获得承认而进行斗争的工具；权利使得压力集团、游说集团、群众运动的直接或

者间接的行动合法，特别是对于那些处于不利地位或者边缘化的群体来说；权利还提供了
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ｐ．３４．
参见前引 〔１〕，施瓦布书，第３页。
前引 〔５６〕，哈贝马斯文，第１３４页。



理性讨论的框架”。〔６７〕家庭法融入权利世界表现为对那种 “人人各得其所” （ｓｕｕｍｃｕｉｑｕｅ
ｔｒｉｂｕｅｒｅ）的专制伦理秩序的脱离，即对身份法特性的背离。申言之，“如果把现今的夫妻、
父母子女和亲属关系仍然称作 ‘身分关系’，是不确切的”。〔６８〕妇女和儿童 （实际上也包括

家父）从专制伦理的束缚之下解放的过程实际上是用主观权利反抗旧有秩序的过程。人权

和基本权利将神圣的家庭法伦理秩序瓦解，并将权利的意义注入家庭法。

　　如果真如卡纳里斯所言，“基本权利的直接适用会导致合适性、比例性和必要性等原则
的适用”，那么这恰好从反面表达了以基本权利和人权为基础的思维模式之特征。适当性、

比例性和必要性原则是此种思维模式的基础性分析手段。比例原则已经逐渐发展为宪法、

行政法乃至人权法的一项基本原则。它的基本内涵在于确定目的和手段之间的一种均衡状

态。在宪法和行政法中，它主要是用以判断以保护公共利益为目的而侵犯个人权利和利益

的公法行为之合理性问题。〔６９〕弗卢梅对于 “基本权利架空法律行为”的警告的依据来源于

这样一种担忧，私人的行为不应当受比例原则的制约。如果我们将私法的特定性界定为

“占据主导地位的通常是那些自由的、不需要说明理由的决定”，〔７０〕那么比例原则的适用无

疑将破坏私法的此项特性，因为比例原则的适用将导致权利的相对化。

　　与传统民法 （财产法）对于比例原则所持的谨慎态度不同，家庭法对于比例原则的适

用则持一种积极开放的态度。特别是作为最为宽松形式的比例原则的 “利益平衡”原则，〔７１〕

在家庭法中产生了重要的影响。例如，欧洲人权法院一再重申，成员国政府 （广义政府，

含立法、司法及行政分支）在处理家庭相关的问题时，利益平衡是一项基本的原则。〔７２〕当

我们说 “欧洲人权法院通过 《欧洲人权公约》演绎出了一整套家庭法典”时，利益平衡的

论证方法在这其中扮演了极为关键的作用。〔７３〕虽然人权和基本权利推动了家庭法融入主观

权利世界，但又引入了利益平衡机制以遏制极端个人主义的权利滥用现象，特别是保护在

家庭中处于弱势的儿童的利益。在家庭法中，利益平衡原则的适用表明家庭成员的主观权

利不是绝对的，必须同时考虑其他家庭成员的权利和利益，也必须要考虑社会利益和公共

利益。即使家庭关系经历了一场以权利为框架的法律化改造，其与债法和物法之间的区别

仍然是极为明显的。尤其是在对内关系上，个人化的家庭成员权利往往具有相对性，或者

说既是权利又是义务。这种相对性进一步推动了家庭法、宪法和人权公约论证结构的趋同。

　　比例原则和利益平衡原则在家庭法中的普遍性适用，导致了家庭法从立法中心主义向
裁判中心主义的转变。而这恰好是传统民法教义体系所反对的。传统民法教义学对于法官

是持一种谨慎乃至不信任的态度的。通过稳定性的知识体系来实现对法官的约束被认为是
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ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＦｒｅｅｍａｎ，ＷｈｙＩｔＲｅｍａｉｎｓＩｍｐｏｒｔａｎｔｔｏＴａｋｅＣｈｉｌｄｒｅｎ’ｓＲｉｇｈｔＳｅｒｉｏｕｓｌｙ，１５ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｈｉｌｄｒｅｎ’ｓ
Ｒｉｇｈｔ５（２００７）．
前引 〔１８〕，我妻荣等书，第２页。
参见范剑虹：《欧盟与德国的比例原则———内涵、渊源、适用与在中国的借鉴》，《浙江大学学报 （人文社会

科学版）》２０００年第５期，第９８页。
［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２０００年版，第７页。
ＳｈａｚｉａＣｈｏｕｄｈｒｙ＆ＪｏｎａｔｈａｎＨｅｒｒｉｎｇ，ＥｕｒｏｐｅａｎＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓａｎｄＦａｍｉｌｙＬａｗ，Ｏｘｆｏｒｄ：ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１０，ｐ．３３．
Ｓｅｅｅ．ｇ．ＳｃｏｚｚａｒｉａｎｄＧｉｕｎｔａｖ．Ｉｔａｌｙ［ＧＣ］，ｎｏｓ．３９２２１／９８ａｎｄ４１９６３／９８，§１６９，ＥＣＨＲ２０００－ＶＩＩＩ，ａｎｄＰ．，Ｃ．
ａｎｄＳ．ｖ．ｔｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ，ｎｏ．５６５４７／００，§１１７，ＥＣＨＲ２００２－ＶＩ．
［荷］玛莎·安托克斯卡娅：《比较家庭法：与时俱进？》，王淇译，载 ［英］埃辛·奥赫绪、［意］戴维·奈

尔肯编：《比较法新论》，马银剑、鲁楠等译，清华大学出版社２０１２年版，第２７５页。



教义学的一项重要功能。〔７４〕比例原则和利益平衡原则更加关注个案的正义，而并不意图建

立起确定的规则体系，因而也并不具备 “教义学”所秉持的那种法的安定性和可预期性。

利益平衡是一种原则性的思维，而传统民法教义学则追求一种 “规则思维”，二者之间的分

歧十分明显。

三、家庭法的科学性诉求：形而下的经验性论证

　　 （一）论证范式的经验主义转型

　　现代家庭法的科学性诉求表现为其经验主义转向。这种转向不仅发生在学术研究领域，
而且主导了整个立法、行政 （准确地说是社会福利机构）和司法机构的行为模式。现在，

不仅没有人否认家庭法既已发生的这种经验主义转向，而且多数人认为这种转向是进步的。

建立在经验主义之上的社会科学为家庭法提供了更为充分的论证。

　　 “社会科学方法为洞察各类问题提供了传统法律 （规范分析）之外的全新视角，在许

多情况下，经验性的研究和交叉法律科学方法的使用显得必不可少。”〔７５〕这种论证范式上

的经验主义转型并非偏安于西方发达国家，而是呈现出一种普遍化的倾向。在拉丁美洲，

家庭法的社会学研究方法已经成为一种范式，因而学者们的研究在结构上呈现出高度的相

似性。〔７６〕在中国，由朱苏力、强世功等人所倡导的 “社科法学”对家庭法的研究同样产生

了极大的影响。〔７７〕这些学者对家庭法的实际运行的观察和分析很明显地受到韦伯的理解社

会学和费孝通人类学研究进路的影响。现在，很少家庭法学者会采用纯规范性的方法进行

研究，交叉学科的研究方法影响力与日俱增。尤其是，社会学、心理学和经济学的研究成

果都对家庭法的研究产生了重要的影响。一个显著的例子是，学者们在讨论离婚法的改革

时，总是倾向于援引当下社会的离婚数据，特别是离婚的方式、年龄构成、教育水平、收

入水平等指标。获取相关统计和调研数据已经逐渐成为家庭法学者开展离婚法研究的必备

步骤。即使是在比较家庭法领域，学者们的分析重心也从单一的规范比较转向了同时关注

规范和其背后的家庭生活现状的新视角。学者们逐渐认识到，忽略特定法域家庭生活的数据

背景而仅作规范上的比较的意义是极为有限的，其对于意图进行的法律移植同样不能提供有效
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参见 ［德］阿图尔·考夫曼、温弗里德·哈斯默尔主编：《当代法哲学和法律理论导论》，郑永流译，法律出

版社２０１３年版，第２８５页。
ＥｖａＲｙｒｓｔｅｄｔ，ＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇＦａｍｉｌｙＬａｗ，ｉｎＦｉｆｔｅｅｎＹｅａｒｓｗｉｔｈｔｈｅＮｏｒｍａＲｅｓｅａｒｃｈＰｒｏｇｒａｍｍｅＡｎｎｉｖｅｒｓａｒｙＶｏｌｕｍｅ，
ＡｎｎＮｕｍｈａｕｓｅｒＨｅｎｎｉｎｇ＆ＭｉａＲｎｎｍａｒ（ｅｄｓ．），ＦａｃｕｌｔｙｏｆＬａｗ，ＬｕｎｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ，２０１０，ｐｐ．９１－９２．
ＩｓａｂｅｌＣ．Ｊａｒｍｉｌｌｏ，ＴｈｅＳｏｃｉａｌＡｐｐｒｏａｃｈｔｏＦａｍｉｌｙＬａｗ：ＣｏｎｃｌｕｓｉｏｎｓｆｒｏｍｔｈｅＣａｎｏｎｉｃａｌＦａｍｉｌｙＬａｗＴｒｅａｔｉｓｅｓｏｆＬａｔｉｎＡｍｅｒ
ｉｃａ，５８ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ８５２（２０１０）．
在朱苏力主编的 《法律和社会科学》（集刊）中，学者们发表了大量的从社会科学尤其是社会学角度来观察

家庭法在社会生活中实际运行的论文，如第９卷 “《婚姻法司法解释 （三）》批评”专题中的６篇论文。第１１
卷中的 “私人生活和法律”专题亦包含了数篇与家庭法相关的论文。其中，李湘宁、徐书鸣的 《离婚纠纷中

的情感、财产与 “正义”》和贺欣、吴贵亨的 《司法调解对家庭暴力的删除》二文堪称此类分析的典范。分

别参见苏力主编：《法律和社会科学》第９卷，法律出版社２０１２年版，第２５８页以下；苏力主编，汪庆华执
行主编：《法律和社会科学》第１１卷，法律出版社２０１３年版，第１页以下。此外，强世功在２０１１年发表的
《司法能动下的中国家庭———从最高法院关于 〈婚姻法〉的司法解释谈起》（《文化纵横》２０１１年第１期，第
２２页以下）一文对后来的此类研究开创了一种范式。该文对家产制解体、契约制婚姻等现象的分析处处弥漫
了 “费孝通”式的研究偏好。



的论证。他们认识到了比较法研究中超越 “作为规则之法”的重要性，“也就是说，如欲真正

理解法律，必须将其置于一个宏观的历史、社会—经济、心理以及意识形态的语境之下”。〔７８〕

　　在家庭法领域，学者对家庭规范层面的分析和论证再也无法脱离社会经验性事实，并
且学者乐于将规范上的变革及其需求归结为社会经济状况的变化。这方面的典型做法是将

家庭法、家庭结构和社会经济 （特别是工业化）状况的变化结合在一起进行研究。这种研

究往往建立在这样一种普遍认同之上——— “全球范围内的家庭结构和家庭法在过去两百年

间朝着同样的方向演进，家庭结构和家庭法的演进与工业化和接踵而至的个人生存物质条

件的变化存在关联性”。〔７９〕将家庭法的变迁归结为经济状况的变化很容易让人联想到经济

决定论。在过去一百多年间，对经济决定论的批判可谓层出不穷。但是在家庭法领域，经

济决定论的观点似乎愈发有市场。特别是波斯纳所代表的法律经济分析学派将其触角从传

统的财产法领域拓展到了在过去被认为浸染了伦理属性的家庭生活领域。在波斯纳看来，

“家庭经济分析是建立在这样一种观念基础上的：家庭不仅是社会中的一个消费单元，而且

更重要的是一个生产单位”。〔８０〕从这一视角来看，家庭关系也可以被置于 “成本—收益”

的框架内进行分析。

　　事实上，在经济学领域，学者们已经开始关注过去被长期忽视的家庭领域 （很大原因

是由于家庭的利他主义）。“经济学对家庭的研究不仅仅局限于家庭的物资生活内容，而且

包含家庭生活的各个方面。”〔８１〕法经济学方法在家庭中的应用毫无疑问地受到了经济学领

域既有家庭研究成果的影响。即使是传统法哲学家，如拉德布鲁赫，也注意到了家庭背后

的社会经济状况的变化。他深刻地指出了 “资本主义将由房屋、院落、家庭成员组成的生

产团体强行地打碎了”这一历史事实，“家庭失去了它的形式，变成了一种纯粹家庭成员之

间的关系……家庭被个人主义式地溶解为家庭元素，这种发展在经济上也是合理的。”〔８２〕

大体而言，家庭法学者对于经济视角经验性素材的依赖表现为三个方面：首先，从外在角

度来看，家庭作为面向市场的生产单位呈现出解体的趋势，家庭在诸多方面呈现出去功能

化趋势；其次，男女两性的社会经济状况对于家庭法本身 （特别是对配偶间平等原则的理

解）产生了重要影响；最后，从内在角度来看，家庭内部的关系已经不再是伦理的实体，

货币关系逐渐渗入。一个典型的表现是，家务劳动的时间在离婚法中被用来证明财产分配

比例的合理性。学界关于婚内侵权所产生的赔偿应当进行分配豁免的讨论，亦反映了货币

关系侵入家庭的长期趋势。

　　学者们通过成本—收益的法经济学分析路径将家庭法的研究带入了一个宏观的视角。这
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［美］加里·斯坦利·贝克尔：《家庭论》，王献生、王宇译，商务印书馆２０１０年版，第４页。我国学者较少
有从经济学视角对家庭法进行分析。作为例外，我国香港地区学者郁光华借用经济学中的有效信号和有效分

离理论对我国婚姻法的改革进行了创新性的分析，不过影响力甚微。参见郁光华：《从经济学视角看中国的婚

姻法改革》，《北大法律评论》２００７年第２辑，第４１２页以下。
［德］古斯塔夫·拉德布鲁赫：《法哲学》，王朴译，法律出版社２０１３年版，第１７１页。



种分析包含了社会控制论的思想，即将家庭法视为社会控制的手段。亦即，通过对 “社会

—家庭现象”的成本—收益分析，将家庭法的改革作为降低成本的手段。换言之，这种研

究是讨论家庭法的效率问题。例如，评价现行离婚法的效率必然会涉及到相关的成本分析。

“社会科学研究表明了高离婚率产生了巨大的和长期的公共和私人成本：高离婚率所引发的

私人成本主要是对数以百万计的成人和儿童的身体、心理、感情和经济利益产生了严重的

负面影响：公共成本则包含对医疗系统形成的负担、不断增长的福利开销、更高的犯罪率、

更低的高中毕业率以及更高的刑事司法成本。”〔８３〕在这种分析视角中，离婚法改革的动因

不是离婚法本身体系的不融洽，而是离婚法的低效。它尤其关注离婚法所创造的激励结构

是否与法律所预设的目标相背离。不过这种分析路径引发了激烈的争论。在以德沃金等人

为代表新自然法学派眼里，婚姻家庭是注重情感治理的法律领域，将效率等同于正义是值

得怀疑的。〔８４〕

　　家庭法研究的经验主义转向的另外一个重要方面表现为对于社会学中功能主义视角的
接纳。同性恋、代孕以及胚胎技术等问题的出现促使家庭法反思过去家庭关系的规范性界

定。以亲子关系为例，基因鉴定技术的高度发展使得法律基于传统理念的推定技术黯然失

色，同时也引发了对于亲子关系认定的争论。这种争论集中表现在血缘论和社会功能论两

种观点之间的交锋。按照功能主义的观点，界定亲子关系的核心在于某人与儿童之间是否

事实上按照父母子女一般的生活形态在一起生活。在德国学界，与此相关的概念被称为事

实上的或社会的父母身份 （ｐｓｙｃｈｉｓｃｈｅｒｏｄｅｒｓｏｚｉａｌｅｒＥｌｔｅｒｎｓｃｈａｆｔ）。〔８５〕在普通法系，与此相关
的概念被称为 “事实上的父母”（ｄｅｆａｃｔｏｐａｒｅｎｔｓ）。功能主义影响下的亲子关系认定实际上

将家庭功能期待之满足作为衡量标准。而这种家庭功能实际上是社会所赋予的，功能的满

足实际上是家庭的社会目的之满足。功能型方法 （ｆｕｎｃｔｉｏｎ—ｂａｓｅｄａｐｐｒｏａｃｈ）的关键性特征就

是检视家庭在我们社会中所实际扮演的功能。〔８６〕这一方法的核心在于考察家庭成员所扮演的

功能而非家庭成员形式上的地位。〔８７〕例如，对于法律是否应当承认继父母特定的法律地位

这样的问题，功能主义往往能提供较为充分的论证。这样的论证是建立在对继父母在日常

生活中所扮演功能的深入调查之上的。〔８８〕功能主义为解决代孕所生子女的法律地位等新型

问题提供了一种 “有利于儿童利益最大化”的基本方向。〔８９〕

　　事实上，对于功能性家庭方法的接纳不仅仅局限于亲子关系领域，在非婚同居、同性

恋婚姻等领域，它同样发挥了重要的作用，为家庭法研究提供了一种全新的视角。当然，
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社会功能视角的研究也面临诸多批评，特别是来自传统教义学学者的批评。首要问题在于，

哪些功能应当被界定为家庭的核心功能？如果对家庭功能的列举较为宽泛，则势必限制法

律所承认的家庭形式。如果对功能的列举过于狭窄，则势必出现拉德布鲁赫所言的 “社会

学中间层面的坍塌”，特别是 “婚姻法和婚姻事实构成的自然性基础之间越来越直接的重

叠”。〔９０〕功能主义本身无法准确回答法律在界定家庭关系的类型时将哪些功能作为标准。

另外一个可能引发的严重问题在于，对于功能主义的贯彻可能引发多重身份现象。特别是

在亲子关系法领域，功能主义路径必然会推导出多重父母的现象。〔９１〕但无论如何，功能性

视角开启了家庭法经验性研究的新视角。

　　 （二）立法和司法的经验主义依赖

　　现代家庭法立法的科学性不在于它是否经由 “法学家”之手，而在于它是否存在经验

性论据的支撑。作为一项普遍的方法，立法前的统计性调查成为必不可少的程式。如果不

能有效掌握家庭的现状，家庭法的立法必然面临脱离实际的危险。立法理由说明书不再仅仅

由形而上的说理所支配，经验性的数据已经成为家庭法修订必不可少的基础。这点与财产法存

在明显的区别。财产法的修订不会去调查诸如全国合同的签订数量，也无法统计违约数量。

　　现代家庭法的立法是通过 “承认特定利益”的方式进行的。对儿童和妇女利益的承认

均构成推动家庭法修改的主要动力。此外，家庭法的立法已经不能仅仅局限于传统的私法

维度，而必须协调其与其他部门法的关系。这是由于家庭法与国家的福利政策、税收政策、

教育政策和就业政策等都存在密切的联系，家庭法已经不能满足于 “私法范畴中”立法的

传统模式。家庭法的立法构成庞德所言 “社会工程”的一环。这种现象在福利国家尤为明

显。稳定的婚姻和家庭在诸多方面特别是在经济方面所具有的利益是实质性的。〔９２〕这是国

家在家庭法立法方面的经验性依据。正是基于这些经验性的实证调查，颁布 “优先家庭政

策”（ｐｒｏｆａｍｉｌｙｐｏｌｉｃｙ）已经成为一种流行趋势。家庭法与公共家庭政策之间的连带性逐渐
增强。一个典型的例子是，如果家庭法在离婚后子女抚养方面的规定之实效较差，由此可

能产生的儿童贫困问题可能加重国家的福利负担，并进而导致儿童福利政策的调整。虽然

家庭法的基本体系的建构是以个人利益为基础的，但是家庭法与公共政策之间的连带性促

使家庭法立法不得不平衡社会利益和个人利益之间的冲突。家庭关系中个人利益和社会利

益的区分〔９３〕使得家庭法溢出私法成为必要。将儿童抚养之类的问题重新界定为公共问题而

不是简单的私人问题，是必要的。〔９４〕现代家庭法立法必须置身于整个社会系统之中。例

如，强化父母抚养的立法不能脱离对就业和社会保障政策的全面理解。“在缺乏足够的资金

修复和改善社会保障系统以确保父母有稳定、良好的工作并且社会可以弥补父母在丧失
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（在儿童抚养方面）能力时出现的巨大空缺时，家庭法在改变现实境况方面不太可能发挥太

大的作用。”〔９５〕家庭法的立法活动必须建立在一种社会子系统融合观的基础之上。

　　家庭法立法的经验主义转向，不仅包含在社会系统之中理解家庭法这样一层含义，而
且包含了家庭法立法依据的变化。现在立法在讨论家庭的重要性时，不只是单纯描述家庭

是自然的，所以是重要的，而是会分析稳定的家庭关系的社会功能。例如，立法确立父母

抚养权优先性的一个重要依据来源于 “社会科学论证了这样一种事实，相比其他家庭结构，

由儿童生父母抚养的儿童更加幸福、健康并且更具发展潜力”。〔９６〕“家庭政策的制定者在了

解更多有关于家庭如何运行，特别是人们如何看待法律影响家庭的行为偏好的信息之后，

家庭法得到了明显的改进。”〔９７〕虽然经验性的研究还存在诸多问题，但是 “最近发生在家

庭法领域的多数改革无一例外地受到了经验性研究的影响”。〔９８〕例如，是否应当在亲子关

系法中加入离婚后的共同监护原则，更多地依赖于经验科学所提供的论据。立法理由中所

载明的诸如 “减少父母冲突”“增进子女与父母之间的联系”“为未成年子女创造更美好的

将来”此类的理由〔９９〕背后，往往存在充分的社会科学尤其是心理学和精神病学的研究。〔１００〕

无论如何，经验科学至少提升了相关立法讨论的质量。〔１０１〕现在家庭法的改革通常是以前置

性的专业报告为前提的，这种专业报告通常由政府机构 （广义）或者政府机构委托的学术

机构完成。家庭法立法的改革必须建立在经验性数据的支持上已经渐成共识。值得注意的

是，经验科学对于亲子关系立法的影响比婚姻法更为明显。其中一个重要的原因在于儿童

虽然被赋予权利，但却缺乏行使权利的具体能力 （行为能力），因而更加依赖于法律的直接

干预，而干预的正当化往往建立在经验性的数据之上。以日本为例，２０１１年，日本修改亲
权制度，简化了停止亲权的方式。此项改革与日本虐待儿童的咨询数从２０年前的１０００余暴
涨到现在的５００００余所引发的社会改革压力不无关系。〔１０２〕

　　与立法上的经验主义转向相类似，家庭领域的司法活动也发生了巨大的转向，传统说
理模式已经不能够满足其科学性要求。“在历史上，法官一直试图通过使用道德来就家庭的

法律问题进行裁决，而没有创设与现实中的家庭如何运行相协调的救济方式。”〔１０３〕从这种

意义上来看，家庭司法活动不过是建立在一种模棱两可的 “道德说教”之上。这种司法活

动 “几乎都在处理理念问题，而不是法官、律师、陪审员和当事人行为的现实问题”。〔１０４〕
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“如果家庭法之目标已经转向维护家庭和儿童的利益，那么法官裁判所使用的方法必须要进

行调整。”〔１０５〕在我们的世界经历了韦伯所言的除魅之后，多元理性的格局使得司法已经不

能再从道德说教的论证中获得权威性。家庭法司法的专业性在过去一个世纪间得到了显著

的提升。一个典型的例子是以专业性著称的家事法院和家事法庭的涌现。以日本为例，家事

法院不仅有法学专家———法官，而且有其他领域特别是教育、社会、心理等领域的专家。〔１０６〕

家庭领域的司法活动表现出了更强的行为科学依赖。“作为一种常态，以社会科学为基础的

工具性和经验性的意见被用以正当化家庭法的裁判。”〔１０７〕这样，科学化的社会事实而不是

法官的偏见占据司法推理的主要过程。我国台湾地区民法之亲属编的修改大致印证了上述

判断。２０１３年我国台湾对其民法第１０５５条之１进行了修订，以强化裁判之专业化。无论是
我国台湾地区的家事事件法，德国的家事事件程序法抑或我国最近进行的家事审判改革，

均指向了建立在社会科学基础之上的专业化。“法官的裁决是在考量案件的诸多事实和应当

适用的法律基础之上形成的，而社会科学所提供的信息在这种权衡过程中所扮演的角色日

益重要。”〔１０８〕这种信息不仅仅局限于事实，而且实际上已经涉及到了判断。最典型的例子

就是对 “是否符合儿童最大利益”的判断。与此相适应的是，家庭法司法活动的角色也发

生了重要的转换，从单纯的维护权利、解决争议，向一种融合传统定分止争和社会服务的综

合性角色转变。家事法院、社会福利机构和其他专业性机构组成了协同性纠纷化解体系。家庭

关系的法律化并不是完全指向传统的司法角色，而是指向一种中立性的支持角色 （ｓｕｐｐｏｒｔ
ｉｖｅｎｅｕｔｒａｌｉｔｙ）。〔１０９〕社会科学在中立性方面的优势恰好满足了这种角色转换所产生的需求。
　　由于立法、司法与学理的高度牵连，立法和司法对经验主义的高度依赖加剧了家庭法
学本身的经验主义转向。由此，家庭法形成与民法相分立的两种实证主义。民法教义体系

所形成的是法学内的实证体系，而现代家庭法所主张的实际上是法学外的实证体系。虽然

二者都以 “实证主义”为标签，但是含义完全不同。如果从科学哲学的角度出发，民法指

向了亚里士多德传统，而家庭法则指向了伽利略传统。〔１１０〕

结　论

　　家庭法的独立范式成型于潘得克吞的学说中，建立在家庭法与财产法理念世界的差异

之上。这一理念世界的差异引致家庭法的权威性来源与言说方式完全不同于民法。家庭法

背后并不存在那种 “抽象的、孤立的个人”所构成的人类图像，无法采用与财产法相类似

的方法进行科学化。从形而上的角度来看，家庭法的权威性来源经历了从自然伦理专制到

由人权和基本权利所构成的客观价值秩序的祛魅。其在形而上层面的论证接纳了人权和基
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前引 〔１０３〕，ＢａｒｂａｒａＡ．Ｂａｂｂ文，第７７６页。
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ＳｅｅＤａｖｉｄＬ．Ｃｈａｍｂｅｒｓ，Ｔｈｅ“Ｌｅｇａｌｉｚａｔｉｏｎ”ｏｆｔｈｅＦａｍｉｌｙ：ＴｏｗａｒｄａＰｏｌｉｃｙｏｆＳｕｐｐｏｒｔｉｖｅＮｅｕｔｒａｌｉｔｙ，１８Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆ
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本权利框架下的进路。但深受基本权利和人权影响的家庭法继续保持了其价值上的 “神圣

性”，进而与以 “庸俗的”“无历史的”“无性别的”“无时间的”商品世界〔１１１〕为基础的财

产法划清了界限。

　　从另外一个角度来看，家庭法在后来的发展中将其科学性方面的诉求转向了经验主义，
造成了 “专业挤入家庭法的现象”。无论是从形而上还是从形而下视角来考察，家庭法从来

就没有回归民法科学化所指向的那种内在视角的论证。易言之，家庭法从一开始就没有形

成类似于民法的自足体系，它必须求助于外在的体系。即使民法经历了从概念法学到评价

法学的修正，其与家庭法言说模式上的根本性分歧仍然存在，并由此形成二者知识谱系的

持续性分立。在中国，民法和家庭法皆属舶来品，二者均经历了继受和革命的洗礼。当下，

中国民法之范式逐渐摆脱了苏联的影响，逐步回归大陆法系民法的整体语境之中。与民法

相比，中国家庭法知识体系的整体转型则大为逊色。家庭法的特殊性已经不能再作为我国

学界固守成规的借口。
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