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谦抑之智：论环境道德不宜纳入公序良俗原则 

侯卓，陈立诚 

(北京大学法学院，北京，100871) 

摘要：公序良俗是民法的一项基本原则。随着人们对环境问题的重视，将环境道德纳入民法公序良俗原则的呼声 

日益高涨。但是，由于公序良俗原则本身的谦抑性特征、环境道德和民法“理性人”基本假设的不契合、社会公 

众对环境道德成为一项“公共秩序”的认同度仍不够、可能造成的法官自由裁量权过大及其道德义务之债的性质 

等多方面的因素，环境道德不适宜纳入公序良俗原则的范畴。立法对先进理念的吸纳，不可太过超前，而应该注 

意循序渐进。 
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民法的基本原则，在民法的规范体系中占有很重 

要的地位。一方面，其统领着民法的各项具体制度； 

另一方面， 其相对于具体制度而言，具有抽象的特点， 

因而能较为灵活地适应社会生活的变化、发展。有学 

者指出， “在一个民主的社会里，基本的法律都有很长 

的寿命，立法者必须考虑到将行之久远的法律对他们 

所不能预料到的情况将如何处理，因而设定像基本原 

则这样稀疏的有意义形式，向有权机关提供广阔的解 

释空间，以使其通过解释的形式补充和发展法律” 。 [1] 

具体到民法领域，民法基本原则便蕴含了民法规范对 

于未来可能出现的种种不能为现有的规范、制度所涵 

盖的权利现象进行调整的弹性空间。因此，我们应该 

从动态的、不断发展的角度来理解民法的基本原则。 

正是在这个意义上，有学者认为民法基本原则具有类 

似“空筐”的基本结构，既保证了基本原则的进一步 

发展不会超出立法时预设的外延、从而使其“扩张” 

不至于任意化， 又能最大限度为解释者提供弹性空间。 

对于民法的基本原则包括哪些方面，学者们的论 

述存在一定差别。 
① 
在民法典草案起草过程中形成的几 

个版本的建议稿中，对民法基本原则组成的表述也不 

尽一致。 
② 
但笔者注意到，无论何种表述形式，公序良 

俗原则作为民法的基本原则，是拥有广泛共识的。作 

为民法基本原则之一种，公序良俗原则也存在着随着 

社会、经济的发展，而扩大其外延的可能性。学者一 

般认为，公序良俗具有引致功能，即将法律外的规则 

引入法律内，使本不具有法律效果的一般道德规范具 

备私法上的法律行为效力评价功能和违法性构成功 

能。 “公序良俗犹如一根虹管， 使民法得以不断吸取法 

律外的社会中的营养，不致与发展的社会脱节太远， 

从而可以永葆青春” 。 [2](169−170) 当前，便有将“环境道 

德”(或者表述为可持续发展原则)纳入民法公序良俗 

原则范畴的呼声。 

一、问题的提出 

过去有关公序良俗原则的解释中，基本不包含可 

持续发展这一环境道德、生态伦理的内容，这是由当 

时所处工业文明的人类历史发展阶段和人类对环境的 

认识局限所决定的。但在当前社会，随着全球环境问 

题的日益凸显以及人类对环境问题认识的日益深入， 

对“环境道德”的重视程度与日俱增。考虑到民法在 

社会生活中的基础性地位，将环境道德、可持续发展 

原则纳入民法公序良俗条款的呼声，也开始出现、并 

呈日益高涨之势。 
(一) 环境道德的勃兴 

有学者认为，21世纪社会经济发展的宏观历史趋 

势和时代潮流可以归纳为“三重转变” ，即：人类文明 

由工业文明向生态文明转变，世界经济形式由资源经 

济向知识经济转变，社会发展道路由非持续发展向可 

持续发展转变。 [3] 笔者注意到，这“三重转变”都包 

含着重视生态环境、实现经济增长与环境保护相结合 
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的“绿色发展”的要求。正是在这种背景下，所谓“环 

境道德”的提法出现了。 

应该说，可持续发展对于人类社会的继续进步， 

有着非常重要的意义，这种重要性是再怎么强调也不 

为过的。我国也是如此。我们可喜地看到，至少在官 

方层面和知识分子层面， 
③ 
对环境道德的重视度是有很 

大提高的。但这是否意味着需要如有些学者所主张的 

那样，将环境道德纳入民法公序良俗原则之中呢？笔 

者在下文将会详细分析。在这之前，首先简要介绍有 

关学者的主张。 
(二) 来自民法学界的呼声 

民法学界先前对这个问题的探讨较少，笔者认为 

其原因有三：一是上文谈到的，这是由过去人类对环 

境问题的认识不够所决定的；二是因为我国民法学界 

在近三十年来担负着新中国民法和民法学 “从无到有” 

的历史重任，有太多基础性的问题需要研究，而这个 

问题似有“后现代”之嫌；三是我国民法学者注重对 

国外“法制文明”(尤其是各国立法)的引介，法、德 

等国制定民法典时根本不可能考虑到这个问题， 
④ 
因 

此，我国学者对之缺乏关注，便不难理解。然而，新 

世纪以来，围绕民法典制定产生的学者建议稿，改变 

了民法学界对这个问题缺乏关注的状况。 

徐国栋教授主持的《绿色民法典草案》，其在题目 

中便彰显了“绿色”二字，从其规定的有关条款看， 

对于环境道德、 可持续发展的关注，力度是比较大的。 

正如其谈到的，该草案“除了理想型的特征外，还具 

有‘绿色’的特征和人文主义的特征” ， “把‘节约资 

源，保护环境’当作基本原则和所有权的义务规定， 

并在一切其他规定中体现这一原则” 。 [4] 具体到民法基 

本原则方面， 徐国栋教授在草案第 9条直接规定了 “绿 

色原则” ， 指 “当事人进行民事活动， 应遵循节约资源、 

保护环境、尊重其他动物之权利的原则” 。 [4] 虽然徐教 

授的“制度安排”中将绿色原则作为与公序良俗原则 

相并列的一项基本原则，但通过“体系解释”的方法， 

我们仍可以得出，徐教授设计的制度安排中，公序良 

俗原则是应该包括环境道德、可持续发展原则的。这 

是因为：如其在上引“对‘立法’目的阐释”中所言， 

环境保护是“在一切其他规定中体现”的原则，且如 

后文将会分析到的，公序良俗原则的内涵一般不会直 

接在法律条文中明定、 而多通过司法机关确定。由此， 

我们可得出结论：徐教授是主张将环境道德纳入民法 

公序良俗原则之中的。 

应当注意到，《绿色民法典草案》问世后，民法学 

界确实围绕此展开了论战， 但主要争点集中在所谓 “新 

人文主义”与“物文主义”之争上，对民法是否需要 

“绿化”的问题，则少有涉及。事实上，徐教授对其 

《绿色民法典草案》为何要“绿” 、怎么个“绿”法， 

是有颇多论述的， 而且其认为这个草案 “最有思想性” ， 

重要原因之一也在于其贯穿始终的“绿色原则” 。 [5] 

笔者认为，学者们对这个问题争论相对较少，似乎有 

些遗憾。 

不过，《绿色民法典草案》的问世，终究意味着， 

是否需要在公序良俗原则中，包含环境道德的有关内 

容，成为民法学界需要去面对的一个问题。 
(三) 来自环境法学界的呼声 

在这个问题上，与相对冷清的民法学界相比，环 

境法学界对这个问题的讨论则要热闹许多。吕忠梅教 

授在攻读民法学博士学位期间，从民法视角审视环境 

问题，后来又创立“环境民法学”的研究方向，具有 

开创性贡献，其观点颇具有代表性。 

吕忠梅教授首先肯认了民法基本原则应具有开放 

性的观点，认为时代的发展不断赋予公序良俗以新的 

含义，公序良俗原则也以其巨大的灵活性、包容性处 

理着现代市场经济中发生的各种新问题。在人类与环 

境的关系、经济发展与环境保护的关系、个人利益与 

社会利益的关系已形成剧烈冲突的现实条件下，理应 

将可持续发展和环境道德作为现代社会公序良俗的基 

本内容。 [6](104−105) 应该说， 这一认识在环境法学者中具 

有相当程度的普遍性。 

二、民法公序良俗原则的范畴界定 

欲分析环境道德是否应纳入民法公序良俗原则， 

首先需要对该原则的内涵、 外延作一比较清晰的界定。 

然后，才能据此分析环境道德与该原则是否具有适配 

性。 

民法是私法，是任意法，当事人意思自治是民法 

的基本原则和理念。但这一自由并非毫无限制，公序 

良俗原则便是法律对契约自由的直接限制。在我国语 

境下，公共秩序和善良风俗分别指代公共利益和社会 

道德，内涵与外延存在区别。 [7] 但在国外民法和民法 

学上，对这一问题主要持“两者统一”的观点。 
⑤ 
诚如 

学者所言， “从根本上讲， 公共秩序与善良风俗两个概 

念并无本质的不同” ， “善良风俗是公共秩序的特殊组 

成部分” 。 [8](195) 基于本文讨论主题，笔者不对两者的 

“分合”问题作探讨，仅从形式上将两者区分开来， 

分而论之。
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(一) 善良风俗的主要内容 

善良风俗与一国的最具根本性的道德习俗紧密联 

系，因此在不同国家应具有不同的表现形式。但随着 

全球化的发展， 各国在道德(尤其是根本性的道德准则) 
方面的趋同性比较明显。而作为民法的基本原则性条 

款，其抽象性、统领性的特征，决定了其不可能在立 

法中明确阐释应具备的基本内容，而只能留待司法实 

践通过判例的形式加以确立。 

一般认为，善良风俗原则适用于违反性道德的合 

同、赌博合同、为获取其他不道德利益而订立的合同、 

限制人身自由的合同、违背家庭伦理道德的合同、违 

反一般人类道德的合同。 [8](196−199) 也有学者将反人伦、 

违反正义观念(如劝诱犯罪的契约)、极度限制个人自 

由、限制营业自由、处分作为生存基础的财产、显著 

射幸者等作为典型违反善良风俗的行为。 [9] 

我国社会对“道德”“风俗”等问题的认识，一向 

存在较大(甚至是相当大)的差异，这是由我国城乡差 

距、贫富差距(及由前两者导致的认知差异)等多重因 

素决定的。这就让我国法院在司法审判中，(相对其他 

国家而言)更加不愿意援用该原则。 从我国法院的司法 

判例看，少有直接援引此原则者，曾热闹一时的“泸 

州二奶遗赠纠纷案” ，被称为“公序良俗第一案” ，曾 

引起全社会巨大反响(尤其以负面反响为多)，而这也 

给法院适用“善良风俗”原则增加了更大的压力。 
(二) 公共秩序的分类和主要内容 

公共秩序的一种重要分类是政治公共秩序与经济 

公共秩序的分类。前者被认为是“原本意义上的”公 

共秩序，是为了保护文明社会的基本原则(如保护国 

家、家庭和社会秩序)；后者则是国家对社会经济生活 

干预的结果，主要表现为国家通过若干强制性规范对 

当事人间的财产交换直接干预，关注双方当事人间交 

换关系的平等。 [10](172−173) 

从特征上言之，政治公共秩序立足于维护文明社 

会的某些“永恒”原则，从而具有保守和相对稳定的 

特点；与之相对，经济公共秩序的政策性特征比较突 

出，其具体内容因为社会经济条件和国家经济政策的 

变化而处于不断变化发展的过程中，具有强烈的革命 

性和创新性。 [8](210−211) 

这种公共秩序的分类，源于法国民法的理论，由 

于对我们下文的分析很有作用，所以在这里笔者引介 

过来， 一来作为后文分析的铺垫， 二来也埋下 “伏笔” 。 
(三) 环境道德的“对号入座” 

分析了公序良俗原则的构造之后，我们便需要思 

考： 假设环境道德原则被纳入公序良俗原则之中(这个 

前提假设很重要)， 其应属于该项原则的哪个部分呢？ 

笔者认为，根据环境道德的性质，其应该归入“公共 

秩序”的范畴，更进一步地，应属于“政治公共秩序” 。 

首先，环境道德不是一种“善良风俗” ，至多可能 

成为一种 “公共秩序” 。 也许， 环境道德成其为一种 “道 

德” ，但这并不能保证其进入“善良风俗”的范畴。从 

善良风俗的内涵看，并非所有的道德都应进入这个范 

围，仅有根本性的、与人类本性有关的道德要求，才 

属于“善良风俗” 。易言之，善良风俗涉及的，是人之 

为人的根本性问题，如自杀契约之无效、限制人身自 

由合同不可取，大抵如是。也正是因为这个原因，各 

国对“善良风俗”的范围，普遍采取的是一种“逐渐 

限缩”(至少是保持稳定、不扩张)的态度，如违反性 

道德是否属于“善良风俗”调整范围，便已经不像过 

去那么具有社会共识了。而公共秩序则主要是为了保 

护国家、社会的某种利益，其外延具备一定的可扩张 

性。这些特征都使环境道德进入公共秩序，至少具备 

了技术上、形式上的可能性。而且，环境道德本身可 

以理解为是人与自然之间的“大和谐” ，也可以从“秩 

序”的角度理解这种关系。而另一方面， “环境道德” 

“可持续发展”之类，更类似一种尚未为所有人接受 

的 “理念”“思想” ， 且其并非直接源自人性(若依人性， 

恐怕掠夺式开发、 “与天斗其乐无穷” 更符合人类本来 

的认知)，将其视作“善良风俗”之一种恐怕不妥。因 

此，笔者认为，相对善良风俗，环境道德更适宜纳入 

公共秩序范畴。 

其次，在公共秩序的二元结构中，笔者认为，环 

境道德形式上属于政治公共秩序之一种。这比较容易 

理解：经济公共秩序主要是国家通过强制性规定对当 

事人间财产交换关系的直接干预，目的乃是平衡双方 

利益、避免过度的不公正，进而从这个角度维护社会 

整体利益。显然，环境道德，并不直接涉及双方当事 

人间的“不公正” ，其立意是避免“人与自然间的不公 

正” 。环境道德的基本要求，在满足一定条件后，可以 

成为社会活动的基本准则，违反这些要求，可以视为 

损害社会的基本结构。因此，笔者认为，环境道德更 

适宜纳入政治公共秩序范畴。 

最后，需要强调，上面讨论的环境道德“适宜纳 

入公序良俗中的何种部分” ，是建立在 “环境道德应纳 

入公序良俗原则”的前提假设之上。下面，笔者便会 

论证，这种前提假设是不能成立的。而之所以仍要作 

上述探讨，主要是因为：这里的“对号入座” ，是下文 

分析环境道德不宜纳入公序良俗范畴的一个重要原因 

的前提和基础。
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三、环境道德进入公序良俗原则的 

适配性考量 

环境保护、可持续发展的重要性，只能说明环境 

问题的重要性，但并不能决定环境道德必须进入公序 

良俗原则的涵盖范围。要给环境道德“正名” ，还需要 

进行以下几个方面的适配性考量。但是，我们遗憾地 

发现，环境道德并未通过这些考量。 
(一) 人性基础考量： “理性人”的现实和“生态 

理性经济人”的远景 

“理性人”的现实和“生态理性经济人”的远景 

之间的距离，何止千万里！民法建立在“理性人”的 

假设之上，它并不苛求民事行为主体“强健”“智慧” ， 

只要求其具备基本的行为能力和理性预期。因此，民 

法的人性基础是“理性人”假设，民法也被称为“中 

人之法”(而非“精明人之法”)。这里假设的“理性 

人” ，在行为中主要遵守一定的经济原则、效益原则， 

更注重考察的是个人的利益 
⑥ 
。 此种情况下， 让他们认 

识到“要保护生态环境”“不仅要为自身着想、还要虑 

及子孙后代利益(所谓‘代际公平’)” ，似乎有要求过高 

之嫌，此时的人性假设早已超出“理性人”的基本要 

求。 

事实上，面对日益严重的环境问题，有不少学者 

提出了高于“理性人”的人性假设。 
⑦ 
这些假设的基本 

共同点是，在传统理性人对自身利益的理性衡量基础 

上， 增加了对生态环境保护的认识和意识(有些理论甚 

至主张用“生态人”完全取代“理性人”假设)。但笔 

者认为，人性的假设，虽然仅是一种“假设” ，但只有 

建立在社会现实基础之上，才有实际的意义，否则， 

过于理想主义的人性假设，无论理论上如何自洽与完 

美，对实际问题的解决，都是无所裨益的。就现阶段 

的人性基础看， “理性”假设是比较符合客观实际的。 

若是另立“生态人”等人性假设，将冲淡民法“理性 

人” 假设的色彩(因为两者间在某些方面尚存在矛盾之 

处，虽然这种矛盾并非不可克服)。而如果淡化、甚至 

否定“理性人”的假设，等于否定利益动机，人们将 

甚至不知道在社会经济系统中如何进行选择和交易、 

生产、消费，社会进步和经济发展的动力将不复存在， 

所谓的“可持续发展”也将沦为空谈， [6](142) 须知道， 

“可持续发展”之核心，乃是“发展” ，而非其他。更 

何况，从人性之本质看，我们必须承认， “自利”乃是 

“人皆有之” ，这无关道德评判；要让人们舍利己之行 

为不为，去保护生态环境，在当前的现实条件下，君 

子，恐尚且不为也！况庶人乎？ 

也有学者认识到上述问题，并在沟通与协调的理 

念指引下，提出了“生态理性经济人”的人性假设标 

准。 [6](145) 其基本理论框架是：将“生态理性”纳入“经 

济人”(即笔者所用“理性人”之表述，下同)的理性 

之中，既可以保持“经济人”在一般经济性活动中的 

正常利益，同时又增加生态性的考虑，以实现对“经 

济人”的生态性规限。该标准是一种既高于传统民法 

“理性人”标准，又没有脱离“理性人”之“逐利” 

等基本属性，是“将人的社会属性与经济属性共同考 

虑、将环境资源的经济价值与自然价值统一协调的新 

型人性标准” 。 [6](145−146) 

笔者认为，这种人性假设的基本要义便是：将对 

生态环境的考量纳入理性人对自身利益的考量之中。 

易言之，行为主体在为一定民事行为时，在考量其行 

为后果是否“经济”“有效率”时，理性的分析标准除 

了现在的“利益”标准外，还包括“生态环境”标准。 

应该说， 这在理论上是较有合理性的。但是，所谓“知 

易行难” ， 民事主体即便能认识到环境的重要性，但他 

们的这种认识往往是抽象的，即他们往往并不认为环 

境对自身有直接相关的影响，因此，他们在进行民事 

活动时， 恐怕较少会真正分析 “环境效益”“生态标准” 。 

要实现该学者的目的，涉及到人类认识层面的重大变 

化，需要长期的历史积淀，更需要客观环境变化带来 

的内心深处的“共鸣” ，岂能简单地从理论上“做加 

法”？简言之， “生态理性经济人”的假设，仍然不符 

合当前的基本人性状况。即便这种人性状况是可以达 

到的，恐怕也需要一个相当长的时期，而且要付出相 

当艰巨的努力。法律的保守性，决定其只是彰显和反 

映一定的社会观念，其(往往)并不能担当社会变更的 

重任。

(二)  调整对象考量：追求面面俱到，只恐面面 

不到 

正如本文已经(并将继续)强调的，环境道德在现 

代社会确实有其重要意义，但这不代表应该通过民法 

来规定这一问题，需要考虑制度之间的适配性。于是， 

我们有必要考察民法的调整对象是否应包括环境道 

德？ 

有学者将民法区分为商品社会的民法和现代化、 

绿色的民法。对此，笔者不敢苟同。民法始终是那个 

民法，一个关注个人权利的实现、具有以人为本色彩 

的部门法。不管在哪个历史时期，每一部民法都是一 

部“人权宣言” ，都闪烁着人性的光辉，并不存在所谓 

新、旧民法之分。而世间所有事物皆不完美，民法也 

有其固有缺陷。尤其是随着社会的发展，环境保护、 

对弱者权益的损害这一类的问题出现，更是表现出传
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统民法制度某种程度上的“不完美” 。 但这仅仅是要求 

我们呼应时势变化，革新整个法律体系，而非要求我 

们在民法框架内找到解决问题的办法。所谓“橘生淮 

南则为橘， 生于淮北则为枳” ， 调整商品流转关系时(几 

乎)无往不利的民法，若是用来解决环境污染、资源短 

缺，恐力有不逮。事实上，法律体系为回应社会生活 

中新出现的问题，已经作出了革新——环境法、经济 

法、 社会法的产生， 不就是为了解决这些社会问题吗？ 

我们相信，这种有的放矢的专门法律调整方式，要比 

在民法规范中解决这些问题的尝试，更加有成效。民 

法规范，还是应集中自己规范的着力点，干好自己的 

“本行”——调整财产和身份关系，追求面面俱到， 

很可能导致面面不到的后果。 

有学者也曾进一步论述，认为民法调整“绿色问 

题”(如所谓资源、环境问题)，其实是题中应有之意。 

其认为民法的调整对象中暗含了绿色问题，认为民法 

调整的财产关系，解决的其实就是人与资源关系的问 

题。其将民事主体解读为“欲望主体” ，将民事客体解 

读为“欲望对象” ，从而认为民法“负责处理欲望主体 

与欲望对象之间的关系” 。该学者举《十二表法》中的 

“绿色规定”作为民法一向调整生态关系的例证。 
⑧ 

笔者认为，这种分析的“理论推演”色彩过浓，仍未 

很好回答：为什么一定要由民法来规范这些问题？而 

其所举《十二表法》的规定，并不能证明民法应该调 

整生态关系，而是由于古代法律制度发展不成熟，多 

少带有“诸法合体”色彩，试问，谁说《十二表法》 

就完全是民法规范呢？即便假定《十二表法》的有关 

规定确实是民法规范，但在现代社会，法律部门划分 

愈益精细， 由新产生的法律部门调整环境、生态问题， 

更加有效，而这恰恰是制定《十二表法》的那个时代 

所不具备的法制条件。以古喻今，在这个问题上可能 

并不合适。 

综上所述，从民法调整对象角度看，将环境道德 

纳入民法规范(尤其是民法基本原则)之中，可能导致 

民法调整对象的混乱，最终不利于民法的有效施行。 
(三) 公序良俗原则本身的考量：谦抑原则 

民法的精神内核是“权利宣言” ，它是赋予民事 

主体权利的法律部门，对权利的限制，仅仅是例外情 

形。意思自治原则最大程度地宣示了民事主体行为的 

“自由” ， 这正是民法基本理念的体现。而公序良俗原 

则既然是从消极方面限制权利自由行使的例外规则， 

自然应该持“谦抑”的态度，不应积极扩张自己的范 

围。否则，便和民法“权利法”的本质相违背了。而 

且，公共秩序多规定或体现在公法、社会法领域，其 

仅仅是民法这一私法规范体系的补充，公共秩序的范 

围过大，可能会有“喧宾夺主”之嫌。 

我们注意到， 自由资本主义时期完全不受限制的 

“意思自治”原则，虽然在近代以来走向衰落，但其 

仍为民法最基本之原则。而且对该原则的限制本身， 

其立意也是为了更好保护民事主体的权利。如有学者 

在分析法国法上意思自治原则衰落时，列举了强制性 

合同大量出现、形式主义复兴、保护消费者权益立法 

兴起等表现形式。 [6](33−36) 但这些新情况的出现，不正 

是为了真正实现当事人权利吗？正因如此，无论有关 

“民法社会化”“私法社会化”的论腔何等激烈，学界 

仍然普遍认为， “私的本位”乃是“民法在制度转变中 

不变的信念” 。 [11] 

易言之，对于限制个人权利自由的公序良俗条 

款，我们尤其应注意保持谦抑之态度，在将“新秩序” 

纳入其中时，应格外慎重。将环境道德纳入公序良俗 

原则，无论立意为何，表现形式终究是对个人自由的 

限制，因此须认真考量。环境法学者也承认， “基于民 

法和环境法的范式差异，绿色民法典对保护环境的价 

值是值得期待的，但不应该因此而过度冲击民法的固 

有精神。毕竟民法之为民法，是因为其旨在实现私人 

的意思自治，而非环保；个人主义是民法应予修正和 

进一步完善的理论范式，而不是被予以取代的对 

象” 。 [12] 

(四) 环境道德性质的考量：道德义务之债 

笔者认为，虽然环境保护者“持论甚直” ，但不 

能否认的一点是：在现阶段，环境道德更适宜的定位 
(至多)是道德义务之债。对于自然人而言，保护环境 

确实很重要，但这本质上仍然是一种基于道德而产生 

的义务。民法的基本原则，虽然具有抽象性，但本质 

上仍然是法律规范，采用的是“法律”的调整方式。 

众所周知，法律和道德的调整方式，是存在区别的。 

将环境道德界定为一种道德义务之债后， 我们便 

需要思考， 对这种自然债务， 法律应采取何种态度呢？ 

法律是最低标准的社会规范，而道德属于高标准的社 

会规范。一个不道德的行为未必是违法行为，尽管它 

在价值判断上可能是“可以谴责”的，还可能会受到 

良知、社会舆论等多方面的责罚。而基于正义、公平 

等自然法理念上的考虑，立法者将一部分道德义务规 

定为法律义务，以国家强制力来保障这些基本道德的 

实现。 但道德法律化在有利于权利人实现权利的同时， 

也给义务人课以更重的义务，这里面同样应该有一个 

是否公平的考虑。若规定道德义务之债的效力太强， 

一方面对义务人而言是不公平的，另一方面，道德与 

法律合二为一，法律也会由于脱离实际而难以执 

行。 [13] 法律不是万能的， 道德义务首先且主要应受道
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德来调整。我们认为，环境道德作为一种道德力量来 

束缚民众，是比较合适的；如果在条件不成熟时将其 

纳入民法规范范畴，可能并不合理，同时也难以收到 

实际效果。法律的事情法律来管，至于道德方面的义 

务，还是交给社会舆论等道德监督主体来管，这也许 

是更加合适的。 
⑨ 

(五) 环境道德的认同度考量：现时是否足以成 

为“公序”？ 

前文已经述及，(在一定假设下)环境道德只可能 

属于政治公共秩序的范畴，而政治公共秩序试图维护 

的是带“永恒”色彩的根本性原则，具有相对稳定性。 

其就像被称为“不可再生资源”的石油一样，并非真 

的“完全不能更新” ，而是这个过程需要极其漫长的历 

史过程，而且需要达到非常严格的条件。 
⑩ 
具体到环境 

道德方面，其在人类意识中形成的时间还相当短。例 

如， “可持续发展概念”的明确提出最早可以追溯到 
1980年由世界自然保护联盟(IUCN)、 联合国环境规划 

署(UNEP)、野生动物基金会(WWF)共同发表的《世界 

自然保护大纲》， 但距今也不过 30余年。而相比之下， 

诚实信用、家庭道德、人格尊严等得到公认的“公序 

良俗” ，无不是历经了长期的实践与积淀，且建基于稳 

固的社会认同。 

“公序良俗”之“公序” ，意指公共秩序，既然 

是“公共” ，就需要有相当程度的认同度基础，否则， 

便不能成其为“公共”的秩序。我们认为，虽然从国 

家层面、 知识分子群体乃至大量出现的环保团体看来， 

环境道德确实已经具备了一定的民意基础，但这个基 

础是否足够大、以至可以成为“公共秩序”之一种？ 

仍值得研究。而且从现阶段情况看，答案恐怕是不容 

乐观的。 

中国的基本社会结构是社会分层现象较为突出， 

而不同的群体对同一个问题的看法是存在很大差异 

的。 福利经济学告诉我们， 一个富人和一个穷人在 “发 

展经济”与“保护环境”中作出的选择很有可能是不 

同的。生活水平较为低下的人群，首先希望政府多发 

展经济，即便污染了村边的一条河流、一条小溪，他 

们可能也认为是“值得”的；而对于“仓廪实而知礼 

节”的富人们，对较高生活质量的追求和偏好，可能 

使其更加乐见环境质量的改善。更何况，由于人们认 

识水平的不同，乃至不同地区教育水平的差异，有些 

地区的人们可能根本就还没意识到环境保护的重要性 
(与之形成对比的是， 他们能认识到杀人等行为是不对 

的)。事实上，在当前政府和许多社会团体、部分知识 

精英高呼 “可持续发展”的时候， 仍有不少人主张“中 

国仍然很落后”“经济高速发展仍是当前要务” ，这种 

现象也可以反映出：当前我国对环境道德重要性的认 

识，并没有真正达到“公共秩序”所要求的认同度基 

础，人们认识上的差异仍比较突出。 

总体来看，环境道德的产生时间较晚，尚没有达 

到足以满足公序良俗原则标准的认同度基础。因此， 

我们认为，让环境道德进入公序良俗原则范畴，至少 

在当前看来，时机尚不成熟。 
(六) 公序良俗的地域性考量：与环境道德国际性 

的矛盾

公序良俗原则具有时空判断标准， “时间性” 标准 

前文已多有论及，这里作一地域性考量。虽然当前各 

国在“何为公序良俗”这一问题上的态度有趋同之势， 

但地域区别还是存在的。笔者认为，公序良俗条款本 

身，便因此而具有鲜明的“本国性”“主权性”特征。 

当然，法律本身便有主权特征，但笔者认为公序良俗 

条款在主权性上因其地域性特征而更加突出和明显。 

如有学者便意识到， “至于公共秩序， 因其内容主要涉 

及政治和经济领域” ， “且关系到整个国家的存在和发 

展” ，从而“应当采用国家标准来进行判断” 。 [14] 

而环境道德问题，明显具有国际性的特征。可持 

续发展原则的一个重要要求便是“要求在不危害全人 

类整体经济发展的前提下，解决当代不同国家、不同 

地区以及各国内部各地区和各种经济发展的协调关 

系” 。 [6](105) 由此可见，环境道德涉及到国与国之间公 

平的问题，如哥本哈根会议期间各国就碳排放问题反 

复博弈、仍达不成有价值的共识，便生动体现了这一 

点。因此，公序良俗原则的国家性和环境道德的国际 

性之间，有直接而且明显的冲突。如果罔顾这种冲突 

而将环境道德纳入一国国内法的民法公序良俗原则范 

畴内，将不仅带来理论上的不能自洽，而且会给法院 

可能的司法适用带来困难。 
(七) 司法技术考量：法官可能的自由裁量权过大 

等问题

我们还需要意识到，如果将环境道德纳入公序良 

俗原则的范畴，可能带来法官在这个问题上的自由裁 

量权过大的问题。在全社会对法官素质仍持比较消极 

判断的大环境下，这种现象的出现可能是人们难以接 

受的。

在当前的司法审判中，法官对一些事实问题、法 

律适用问题进行相对比较有限的自由裁量，便已经引 

起了人们的关注。而如果法院可以将环境道德、可持 

续发展等作为公序良俗之一种，这种现象将会更加明 

显。因为，法官对于环境道德是否属于公共秩序之一 

种，便可能存在不同认识。现实条件下，将环境道德 

纳入公序良俗原则，基本只能采用司法模式，而不会
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在立法中明定；而我国并无判例法制度，这导致法官 

面对类似案件时，可能基于不同背景、不同立场，基 

本在不受约束的条件下，自由作出判断。极端条件下， 

完全可能出现甲法官因赞同环境保护重要，而以环境 

道德乃公共秩序之一种而援引公序良俗条款；乙法官 

因更倾向优先发展经济而拒绝认同环境道德是公共秩 

序之组成部分。因此，笔者认为，在前述认同度不够 

的现实条件下，贸然将环境道德纳入公序良俗范畴， 

可能给司法审判带来混乱。当然，相对前几点原因， 

本问题在理论上是最容易克服的(因为毕竟只涉及 “技 

术”问题)，但实践中是何种态势，就难以判断了。 

易言之，将环境道德纳入民法公序良俗原则的范畴， 

即便在理论上被学者们、立法者们接受，其在司法实 

践中仍可能面临上述诸多困难。而诚如有学者认识到 

的， “中国目前在公序良俗原则上暴露的问题，并非在 

于要不要设立公序良俗原则，而在于如何将这一…… 

原则适用于实践并求得具体妥当的结果” ，并呼吁“莫 

清谈玄妙之论” ，而要“寻求解决之道” 。 [2](7) 无疑，将 

环境道德纳入民法中公序良俗范畴，比理论上不能自 

洽更难以解决的问题，是其在司法适用中可能面对的 

“无法具体化” 、进而法官“自由裁量权过大”等实践 

问题。这些实践难题的解决，尚有待于学者们进一步 

的研究。 

四、结论与思考 

基于上述分析，对于环境道德是否应纳入民法公 

序良俗原则的问题，笔者的基本结论如下： 

其一，环境道德很重要，但不宜纳入民法公序良 

俗原则范畴。如上文所述，环境保护、可持续发展的 

重要性，并不代表在民法基本原则中一定需要纳入这 

些理念。这里面涉及到公序良俗原则本身的谦抑性特 

征、环境道德和民法“理性人”基本假设的不契合、 

社会公众对环境道德成为一项“公共秩序”的认同度 

仍不够等多方面的因素。而且，环境道德从本质上看 

属于道德义务之债，规定在民法中、赋予其法律强制 

力，缺乏合理性基础。 

其二，在民事法律中规定环境问题，可能带来实 

施中的“无效性”等问题；在基本原则中纳入环境道 

德， 同样可能因其不被适用而使有关条款成为 “具文” 。 

在其他部门法中规定相关制度、体现环境道德理念， 

从法律实施角度看也许更加合适一些。事实上，作为 

独立部门法的环境法的兴起和发展，已经给环境问题 

的解决提供了很合适的平台和框架。环境法作为一个 

有时代特征的“现代法” ，包含了多种部门法规范，完 

全可以通过环境法框架下环境民事责任、环境刑事责 

任等综合规定，来实现保护环境、可持续发展的目标 

和价值追求。这即所谓“更宽广的视野” 。 

其三，即便在所有条件都已成熟、民众对环境道 

德形成极高的认同度、法制发展也需要将其纳入民法 

规范时，我们也应该有步骤、有策略地循序渐进。笔 

者认为，首先可以在侵权法中较多规定环境侵权的规 

范，并通过司法实践来使这些已规定条款得到遵守； 

然后方才在此基础上，考虑在“基本原则”部分规定 

诸如“绿色原则”之类体现环境道德的原则性规定； 

而由于环境道德与公序良俗之间的一些如上文所述的 

不兼容性(如国内性与国际性的矛盾等)，即便在彼时 

“条件成熟”的情况下，笔者仍然认为在公序良俗原 

则中纳入环境道德，仍是需要慎重对待的。这里所建 

言的“由具体制度向基本原则循序渐进”的立法处理， 

除更具可操作性之外，还具有一个显著的优点：法律 

适用原则要求法院判案时一般 “不向原则逃逸” ，这决 

定了基本原则条款在司法实践中的被适用频度很低， 

而立法时基本原则条款又格外容易“撩拨起民众的神 

经” ，因此，在基本原则中纳入环境道德很可能“吃力 

不讨好” 。 反之，若在具体法律制度中规定有关环境侵 

权，法院在司法实践中可以多次援用相关规定，这种 

对法律条款反复适用的过程，就更能够培养起民众对 

有关规定的“奉行度” ，提高民众环境意识之立法目的 

更有可能实现。这便是所谓“更耐心的步骤” 。 

在分析环境道德是否应纳入公序良俗原则问题的 

过程中，笔者对由此体现的立法进路选择问题，有两 

点简单思考。权且在此提出，以为引玉之砖。 
(一)“立法偏好”现象之反思 

笔者认为，学界似乎有对一切问题进行立法的倾 

向，这甚至形成了一种“路径依赖”——学者鼓励对 

某问题立法(或将某问题解释为现有法律已有规定)， 

然后立法机关制定法律(或有权机关解释法律)，再然 

后学者依据该法律(或该解释)进行解释、批评，(关键 

是)期许立法机关继续更新法律制度，周而复始。仿佛 

离开法律规定，对某一问题进行研究便是不可能的。 

上述“立法偏好”现象的出现，原因大抵有三： 

一者，学者可藉此掌握话语霸权。试想，若是某学者 

“呐喊”导致立法机关决定对某问题立法，继而该学 

者又参与到立法过程中，其无疑在日后的学术研究中 

“当然”成为该问题的“权威” 。一俟学界对该问题认 

识产生争议，其大可以拿出“立法过程”甚至“立法 

内幕”来对争议“下结论” ，该领域的话语霸权由此而 

生。二者，我国近三十年来快速“建设社会主义法律 

体系” 的历史进程， 客观上导致学者们养成了这种 “立
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法偏好” ，这是最主要的原因。三者，这也是法学学者 

习惯从“法”的角度出发考虑问题的思维惯性所致。 

在传统民法、刑法等领域，这种“立法偏好”没 

有问题，因为传统民法、刑法需要规范的问题是社会 

生活中带有根本性的重大问题，可谓是“没法不行” 。 

但对于随着社会发展而产生的具有时代特征的“新问 

题” ， 是否仍需要通过立法来解决？笔者认为这是值得 

讨论的。尤其是“环境道德”等“现代性问题” ，即便 

在法律中加以规定，实施起来恐怕也很有难度。况且， 

这类问题通过道德、社会舆论力量来规制，未必效果 

不好；而用法律手段来规制，其效果未必就一定是积 

极的。

(二) 立法者的选择：超前还是保守？ 

一者，法律的保守性要求立法过程不应太超前， 

试图通过法律制定来革新人的心灵，是一个美好得以 

至于有些虚幻的追求。立法应建立在当时、当地的社 

会基础之上，否则，不仅仅会增加人们的奉行成本， 

也可能使立法目的根本难以实现。环境道德之重要性 

当前在我国尚未被绝大多数人所认识到，甚至环境道 

德这种提法就不被很多人所认可。纵使这是一个非常 

现代化、 非常先进的理念， 也不能因此就 “超前立法” ， 

试图通过在民法基本原则中的规定来促使人们洗涤自 

己的心灵、接受环境保护的理念。这种做法是因果关 

系倒置：应该是人们的环境道德意识提升之后，才有 

将其纳入公序良俗范畴的可能性；而非反之。当然， 

笔者不主张环境道德进入公序良俗范畴，并不仅仅基 

于是这一个方面因素的考虑。 

二者，向法律制度中引人“先进” 理念应慢慢 “渗 

入” ，而不宜贸然“植入”(甚至是强行“塞入”)。笔 

者主张通过民法的侵权法中的具体制度慢慢向民法中 

引入“环境理念” ，正是基于这方面的考虑。在不具备 

一定社会认可度条件的情况下，试图在基本原则中纳 

入环境道德，不仅是于事无益的，而且可能使法律的 

有效运行受到负面影响。可见，即便是先进制度的引 

入，也是需要策略的。当前我国法治建设中，大量引 

介人类其他法治文明的优秀成果，同样需要注意这一 

点。 

注释： 

① 如魏振瀛先生认为民法基本原则包括平等、自愿、诚实信用、 

禁止权利滥用、公平、公序良俗原则，参见魏振瀛主编：《民 

法》，北京大学出版社、高等教育出版社 2007年版，第 24−30 
页。尹田先生认为包括平等、意思自治、诚实信用、公序良俗 

原则，参见尹田：《民法典总则之理论与立法研究》，法律出版 

社 2010年版，第 134−175页。董学立教授则将民法基本原则 

区分为正面构成与负面构成两个方面，前者即指意思自治，后 

者包括诚实信用、公序良俗、权力滥用禁止等，参见董学立： 

《民法基本原则研究：在民法理念与民法规范之间》，法律出 

版社 2011年 7月版，第 146−191页。 

② 全国人大法工委草案中规定的基本原则包括平等、 自愿、 公平、 

诚实信用、民事权利保护、公序良俗原则；梁慧星先生的建议 

稿中规定了平等、意思自治诚实信用、公序良俗、禁止权力滥 

用原则，参见梁慧星主编：《中华人民共和国民法典草案学者 

建议稿》，法律出版社 2003年版；王利明先生的建议稿规定了 

平等、自愿、公平、诚实信用、公序良俗原则；徐国栋先生的 

《绿色民法典》规定了平等、意思自治、绿色、诚实信用、公 

序良俗、 法律补充原则， 参见徐国栋主编：《绿色民法典草案》， 

社会科学文献出版社 2004年版。 

③ 官方层面，如“可持续发展”“不能走西方国家走过的‘先污 

染、后治理’的老路”等口号的提出，以及武汉城市圈、长株 

潭城市圈建设“两型” （资源节约型、环境友好型）社会的政 

策实践等，都体现了官方（至少在思想层面）认识到环境保护 

的重要性； 知识分子层面， 环境科学、 环境法学等学科的兴起， 

便从一个侧面彰显学者们对环境问题的关注。 

④ 在晚近的各国民法典中， 有将保护环境作为所有权的义务加以 

规定的趋势，如《哈萨克斯坦民法典》第 1 条第 3 款，《越南 

民法典》第 268条。但这些国家的民法制度，对我国的借鉴作 

用，目前来看仍十分有限。 

⑤ 如《法国民法典》两次提及的“公序良俗”均存在基本一致的 

理解，即第 6 条（ “当事人不得以特别约定违反有关公共秩序 

和善良风俗的法律” ）和第 1135 条（ “如原因为法律所禁止， 

或原因违反善良风俗或公共秩序时，此种原因为不法原因” ） 

《德国民法典》仅有“善良风俗”的表述，但学者普遍认为， 

这一规定是为了保证人们有秩序的共同生活而必须达到的 “最 

低道德规范” ，因此，违反“善良风俗”就是违反“公共秩序” 。 

参见【德】卡尔·拉伦茨：《德国民法通论》（下册），谢怀拭 

等译，法律出版社 2004 年版，第 596 页。日本理论也认为， 

公共秩序和善良风俗都是指社会妥当性，前者着眼于社会秩 

序，后者着眼于道德观念，但无法明确区分，应予统括。参见 

【日】山本敬三：《民法讲义 I：总则》，解亘译，北京大学出 

版社 2004年版，第 179−180页。 

⑥ 事实上，民法和经济学的某种相通之处便是认为“个人实现自 

身利益最大化之后，社会整体效益往往也能得到最大化”“国 

家只需要辅助发挥调整作用即可” 。 

⑦ 比较具有代表性的有： “生态人”假设，参见胡军、蔡学英： 

《 “经济人”与“生态人”的统一》，《湘潭大学学报》（社会科 

学版）2002年第 5 期； “理性生态人”假设，参见徐嵩龄： 《论 

理性生态人》 ， 载徐嵩龄主编：《环境伦理学进展： 评论与阐述》， 

社会科学文献出版社 1999 年版，第 407—424 页； “道德经济 

人”假设，参见张银花：《 “道德经济人”的产生机制” 》，《内 

蒙古师范大学学报》（哲学社会科学版）2001 年第  2 期； “理 

性生态经济人”假设，参见王左军： 《时代呼唤理性生态经济 

人》，《中国林业》2002年第 8期； “社会生态经济人”假设， 

参见刘思华： 《现代企业生态经济革命论》 ， 《生态经济》2001 
年第 3期；等。 

⑧ 《十二表法》第 10表第 2条规定， “火葬用的木材不得用斧削 

光” ，第 10表第 5a条规定， “不得保存死者的骸骨并为之举行 

葬礼” ，第 6a 条规定， “不得对奴隶的尸体浇油，在各种丧宴 

上豪饮，奢侈地奠酒，不得用太大的花环和用香炉焚香” ，第 
6b条规定， “不得用药水洒在死者身上” ，第 8 条规定， “死者 

不得用金饰随葬” 。该学者认为这些规定都是体现环保、资源 

节约的“绿色”规定。参见前引[5]，徐国栋书，第 208页。 

⑨ 事实上，笔者认为，在环境道德层面，社会舆论等道德监督的 

力量，如果构建较好的体系，其效果未必不如法律管制，尤其 

是相对在民法基本原则中抽象规定环境道德， 其收效可能很有
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限。 

⑩ 石油历经数百万年始得形成，由于其耗时甚巨，故人类称之为 

“不可再生资源” ，严格意义上说，石油是可再生的。 

从美国盖洛普民意调查中可发现这样的现象：生活水平较高的 

人群，对总统大选期间进行的“环保”议题更加关注；我们也 

注意到，美国前副总统戈尔，在卸任后积极投身环保事业、获 

得诺贝尔和平奖，是否也能在某种意义上证明我们这里的观点 

呢？ 

至于目前社会上主流意见高呼“可持续发展” 、鲜见相反声音 

的现象，一个可能（但却不一定正确）的解释是：这种意见比 

较契合政府的观点，从而掌握了话语霸权。 
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The wisdom of modesty: on the inappropriateness of incorporating 
environmental ethics into the Public Order andMoral Principle 

HOU Zhuo, CHEN Licheng 
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Abstract: The public order and moral is one of the basic principles of civil law. As people pay increasing attention to 
the environmental problems, more and more people begin to advocate to incorporate the environmental ethics into the 
public  order  and moral  principle  of  the  civil  law.  However,  the  author  holds  that  it  is  inappropriate  to  incorporate 
environmental  ethics  into  the  public  order  and  moral  principle  due  to  the  fact  that  the  factors  include  the  modest 
restraining property  of  the principle of public order and moral,  the inconformity of  environmental ethics  to  the basic 
hypothesis  of  “rational  human  beings”  in  the  civil  law,  the  general  public  disapproval  of  the  incorporation  of  the 
environmental  ethics  into  the  public  order,  the  possible  excessive  discretion  of  the  judge,  the  property  of  the  judge’ 
moral obligations debts, etc. It is advocated that legislation should absorb advanced ideas rather than precocious ideas, 
and that the observation process should follow the step­by­step principle. 
Key Words:  environmental  ethics;  public  order  and moral;  the  basic  principle  of  civil  law;  the wisdow  of modesty 
principle; political public order; economical public order 
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