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本文系国家社会科学基金重大专项项目 “核心价值观融入法治建设研究： 以公正司法为中心的考察”
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２５） 的阶段性成果。

①　 参见张铁薇： 《侵权法规则与伦理诉求的沟通》， 《法学杂志》 ２０１４ 年第 １０ 期； 张铁薇： 《侵权法的哲学关
照》， 《学习与探索》 ２０２０ 年第 ７ 期。

②　 参见孙大伟、 沈映涵： 《更有效率的侵权法规则的可能性———经济分析理论在侵权法领域的适用性研究》，
《法制与社会发展》 ２０１０ 年第 ５ 期。

矫正正义与侵权法的哲学基础再审视
———一个德性理论的视角

胡　 烯∗

　 　 摘　 要： 在关于侵权法哲学基础的研究中， 经济分析与矫正正义是当下最主要的两条阐释路

径， 尤其是经济分析进路颇受人推崇。 不过， 经济分析进路存在理论上的诸多盲点与不足。 相较

而言， 作为一种替代性方案， 矫正正义能够弥补经济分析的理论疏漏。 然而， 主流的侵权法矫正

正义诸学说存在将矫正正义形式化的趋势， 尤其是将矫正正义视为道义论的一种派生性观念， 从

而忽视了矫正正义观念本身包含的规范性内容。 在侵权法哲学领域探究矫正正义实质内容的出路

也许在于从德性理论视角出发寻求洞识。
关键词： 矫正正义； 侵权法哲学基础； 德性； 人类善

侵权法的教义学研究在我国取得了丰富的学术成果， 但是， 关于侵权法道德哲学基础的

讨论仍处于起步阶段。 从现有的基础理论研究来看， 有学者意识到在哲学和伦理学层面分析

侵权法实践的重要性， 呼吁学界从一种开放性的哲学视角出发， 将侵权法制度发展建立在人

类珍视的价值基础之上。①有的研究突出对法经济学观点的检讨， 指出经济分析论者陷入了将

侵权法制度视为经济学理论工具的误区， 过于强调 “冷酷” 的效率， 忽视了个人尊严与自主

等基本价值在侵权法理论中的重要位置。②也有学者从思想史的角度切入， 将十九世纪后半叶

的侵权法理论定性为一种 “个人主义” 思潮的体现， 并将二十世纪七十年代以来的侵权法

理论发展视为自由主义理论与古典正义理论自觉融合的产物， 重新赋予侵权法的个人主义思
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潮以公共属性。③ 有学者将矫正正义论视为法律经济分析的替代理论， 提出侵权法相关规范

的制定必须建立在矫正正义的道德基础之上， 并意识到作为一项原则的矫正正义具有过于

“宏观” 的缺点。④ 总体而言， 现有的研究或侧重于思想史的梳理， 没有提出自己的理论主

张， 或仅侧重对经济分析进路的批判， 对侵权法哲学基础的讨论缺乏理论提炼和整合的尝

试。 本文将以对侵权法经济分析理论中的核心概念的检讨为起点， 探索破除 “效用” 的不可

通约性难题的出路， 进而用美德理论中关于 “人类善” 的观念替代经济分析理论中的 “效
用” 观念， 并提炼出侵权法矫正正义诸论的核心观点。 本文试图在将矫正正义视为一项司法

德性的基础上， 探索在司法德性与 “人类善” 之间建立起理论关联的可能性。

一、 侵权法经济分析进路的局限

在当代侵权法基础理论研究中， 强调预防功能的经济分析进路具有较强的影响力， 这得

益于二十世纪五十年代与六十年代法经济学的发展。 法律的经济分析凸显的实用主义取向，
以及社会福利最大化、 事故成本最小化等目标追求， 均具有非常大的理论魅力和吸引力。 这

在侵权法领域中表现为 “侵权责任原则的构成能使预防事故和行政费用减低到最低的限

度”。⑤
然而， 无论是在解释上， 还是在证成上， 经济分析进路均存在明显的理论漏洞。 由于经

济分析进路的 “未来” 取向的思维方式不能恰当处理侵权法的私法属性与经济分析以 “效
用” 为中心的公法属性之间的张力， 因此， 这种社会整体利益最大化的思维取向将很难令人

满意。
（一） 视角上的 “目的” 取向

在著名的 《侵权法的经济结构》 一书中， 兰德斯与波斯纳指出， 侵权法的一个主要目标

是建立提高资源效用的行为标准。 在应然层面和实然层面， 威慑都是侵权法的一个内在功

能。⑥
经济分析进路的外在目标的逻辑在于， 侵权法体现的威慑性会对行为主体产生某种物质

性的激励 （ｍａｔｅｒｉａｌ ｉｎｃｅｎｔｉｖｅ）， 进而有利于侵权法目标的实现。 然而， 一方面， 经济分析进

路忽视了法律本身包含的规范性，⑦ 而规范性是法律不能被无视的属性；⑧ 另一方面， 经济

分析进路为具体侵权纠纷的解决设置了一个外在目标， 该目标的实现预设了行动主体对物质

性刺激反应的一致性， 因此， 经济分析进路忽视了不同行动者的选择偏好。 经济分析进路依
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参见陈皓： 《侵权法矫正正义论中的个人主义》， 《法制与社会发展》 ２０１４ 年第 ５ 期。
参见阳庚德： 《矫正正义： 侵权责任正当性论证的必要条件》， 《学术研究》 ２０１３ 年第 ６ 期。
钱弘道： 《经济分析法学》， 法律出版社 ２００５ 年版， 第 ４７ 页。
参见 ［美］ 威廉·Ｍ. 兰德斯、 ［美］ 理查德·Ａ·波斯纳： 《侵权法的经济结构》， 王强、 杨媛译， 北京大学
出版社 ２００５ 年版， 第 １１－１３ 页。
这里仅指一般意义上的规范性， 即人们对法律的遵守是源于法律规范本身， 而不是源于某种外在的刺激或威
慑。 关于私法规范性的论述， Ｓｅｅ Ｓｔｅｐｈｅｎ Ｓｍｉｔｈ， “Ｔｈｅ Ｎｏｒｍａｔｉｖｉｔｙ ｏｆ Ｐｒｉｖａｔｅ Ｌａｗ”， Ｏｘｆｏｒｄ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｌｅｇａｌ Ｓｔｕｄ⁃
ｉｅｓ， Ｖｏｌ. ３１， Ｎｏ. ２ （Ｊｕｌ. ， ２０１１）， ｐｐ. １－２８.
Ｓｅｅ Ｂｒｉａｎ Ｂｉｘ， “Ｔｈｅ Ｎａｔｕｒｅ ｏｆ Ｌｅｇａｌ Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ”， ｉｎ Ｋｅｎｎｅｔｈ Ｈｉｍｍａ ａｎｄ Ｍｉｏｄｒａｇ Ｊｏｖａｎｏｖｉｃ （ｅｄｓ. ）， Ｕｎｐａｃｋｉｎｇ Ｎｏｒ⁃
ｍａｔｉｖｉｔｙ： Ｃｏｎｃｅｐｔｕａｌ， Ｎｏｒｍａｔｉｖｅ， ａｎｄ Ｄｅｓｃｒｉｐｔｉｖｅ Ｉｓｓｕｅｓ， Ｂｌｏｏｍｓｂｕｒｙ Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ， ２０１８， ｐ. ４１.



托 “效用” 这一主导性因素调控、 指引我们的行为， 事实上呈现一种 “外在视角”。 外在视

角的困境在于， 基于 “效用” 这一价值诉求， 个体行动者在同理心和善意驱使下为预防损害

发生所作的额外投入被纳入非理性行为的范畴， 这意味着否定了一个行为者出于 “审慎”
的美德作出良善举动的可能性。⑨

与此同时， 经济分析进路预设了不同的基本善 （ｂａｓｉｃ ｇｏｏｄ） 之间的可通约性， 这是实

现 “整体上的净善” 的理论前提。 菲尼斯对此作出过较为中肯的评价， 他认为， 经济分析进

路实际上以 “行为功利主义” 作为哲学基础， 但是， 以效用为中心的演算方法面临两种诘

难： 第一， 人类制度不能围绕某种单一的目的或者功能展开； 第二， 这些目的或者功能指向

的基本善之间并不存在可通约性。�I0 显然， 经济分析进路预设了 “效用” 的基础地位， 然

而， 对于将异质性的基本善归并到 “效用” 的范畴内这一点， 该进路缺乏一个有说服力的解

释。 基于此， 本文认为， 经济分析进路的功能分析将侵权实践诉诸某种 “外在目的” （ｅｘｔｅｒ⁃
ｎａｌ ｅｎｄ）， 从而与后文将要探讨的矫正正义进路的 “目的论” （ｔｅｌｅｏｌｏｇｙ） 存在根本区别。�I1

总之， 经济分析进路实际上将侵权法理论重述为一种 “指向未来” 的功能主义理论， 而

未顾及侵权纠纷司法过程 “面向过去” 的直观特征。 究其根本， 经济分析进路通过 “理性

人” 的预设， 假定所有人都会一般性地进行成本计算。 但问题在于， 经济分析进路一方面无

法对内在于侵权法的 “因果关系” 等重要概念给出合理的解释， 另一方面也无法兑现该进

路的理性特征与提出的计算公式。�I2 对此， 后文将以汉德公式和兰德斯、 波斯纳的补强版本

公式为例， 进一步分析侵权法的经济分析进路中的理性计算存在的不合理之处。
（二） 概念分析上的不周延

侵权纠纷的具体诉讼过程是围绕关于 “过错” “损害” “因果关系” 等核心概念和术语

的辩论展开的。 从描述的层面来看， 侵权纠纷解决过程中的一个核心关切在于当事人之间的

规范性关系， 这是实现矫正正义的一个逻辑起点。 然而， 经济分析进路使原告与被告之间的

关联在经济分析的理论重述下脱钩了。 根据兰德斯和波斯纳的公式， 侵权法的核心关切在于

节约社会成本， 以激励潜在的当事人采取或不采取预防措施。 一方面， 侵权法要求避免 “过
度” 预防， 以免当事人投入不必要的预防成本； 另一方面， 侵权法要求当事人提供相当水平

的预防措施， 以免对潜在风险预防不足。 因此， 在经济分析进路中， 当事人之间的规范性关

系被割裂了， 并各自指向一个共同的第三方目标， 呈现出明显的功能主义旨趣和特质。
同时， 在经济分析的逻辑下， 受害人被赋予国家 “代理人” 的身份。 他们不是以受到侵

害的个人的名义对致害人提起诉讼， 而是被赋予了社会规制的职能。 获得法院支持的受害人
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后文将进一步论证， 在具体个案中， 成本分析无法解释诸如 “合理的注意” 等过失侵权的核心概念。 即使我
们接受波斯纳关于经济考量与正义观念之间存在相关性的主张， 但是， 这种主张仍坚持一种演化伦理学的视
角， 即这种主张仍属于一种宏观的阐述， 而个案中包含的价值、 伦理诉求是具体的、 微观的， 对侵权的评价
应当以当事人双方的规范性结构为基础。
参见 ［英］ 约翰·菲尼斯： 《自然法与自然权利》， 董娇娇等译， 中国政法大学出版社 ２００５ 年版， 第 ９１－９６
页。
Ｓｅｅ Ｊｏｈｎ Ｇａｒｄｅｒ， “Ｗｈａｔ Ｉｓ Ｔｏｒｔ Ｌａｗ ｆｏｒ？ Ｐａｒｔ １： Ｔｈｅ Ｐｌａｃｅ ｏｆ Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ”， Ｌａｗ ａｎｄ Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ， Ｖｏｌ. ３０，
Ｎｏ. １ （Ｊａｎ. ， ２０１１）， ｐｐ. ２－３.
后文将以汉德公式和兰德斯、 波斯纳的补强版本公式为例， 简述侵权法的经济分析进路中的理性计算存在的
不合理之处。



会 “心平气和” 地接受这份赔偿， 因为受害人提起的诉讼从属于社会成本优化的总体目标。
从经济分析进路出发， 在诉讼结果中， 赔偿与损害的一致也不过是一种偶然。 如果依循经济

分析的思路来理解侵权法， 则侵权法的私法属性并不重要。 不过， 问题在于， 在直觉上， 我

们无法理解， 怎样的外在激励会使受害人以准公权力机关的身份将致害人诉至公堂， 以及这

种外在激励 “何以” 为法官提供一个机会， 去实现社会风险降低、 社会成本最小化这类整体

性事业。
另外， 假设接受经济分析进路关于当事人双方之间的关系不重要的理论预设， 那么， 为

何风险防范的责任方不能是第三人？ 经济分析进路不能说明， 为何以国家代理人形象出现的

受害人起诉的是致害人， 而非处在风险防范最佳位置的第三人。 对此诘问， 经济分析进路给

出的解释并不充分。 经济分析进路认为， 由于确定最佳风险防范者会给法院带来过重的成本

投入， 因此， 追究致害人的责任成为一种可以实现的次优选择。�I3 除此之外， 经济分析进路

将改变当事人双方的辩论重点， 原告的损害是否源于被告的过错在过失侵权中不再重要， 受

害人的证明重点毋宁是说明被告相对于自己而言处于风险防范的更好位置。 与此同时， 在侵

权纠纷的具体诉讼过程中， 原本围绕注意义务、 损害的发生、 因果关系等核心争点展开的辩

论也不再那么重要。 以功能实现为目标意味着， 侵权法中的诸多核心概念将被边缘化。 更基

本的问题在于， 经济分析进路抛弃了侵权纠纷司法过程中以当事人双方之间的规范性关系为

基础搭建起来的辩论框架。
（三） 汉德公式及其补强版本的模糊性

侵权法的经济分析进路以 “理性人” 预设为基本出发点， 不过， 即使从理性的角度来考

量， 经济分析进路提供的公式仍然存在计算上的难题。 本文以汉德公式和兰德斯、 波斯纳对

汉德公式的改进版本为例， 说明这些公式在逻辑方面和实用性方面存在的问题。
汉德公式主张的过失责任认定标准源自美利坚合众国诉卡罗尔拖车有限公司一案。�I4 在

该案中， 汉德法官提出了过失责任认定的三个变量。 其中， Ｂ 代表充分预防损害的成本负

担； Ｌ 指事故一旦发生， 将造成的损害大小； Ｐ 代表事故发生的盖然性。 汉德进一步主张，
如果 Ｂ＜ＰＬ， 被告需要承担责任， 反之则否。

汉德公式存在下列问题： 第一， 汉德公式犯了经济分析通常会出现的外部主义错误， 即

经济分析会假定， 当事人花费较大的预防成本去避免较小损害的做法是不理性的。 显然， 该

公式未对原告和被告作出有效的区别， 并将成本计算视为 “效用” 的核心， 排除了在特定情

况下我们需要以法律保护更为基本的人类善 （ｈｕｍａｎ ｇｏｏｄ）。 第二， 从可操作性的角度来说，
即便具体行为者本身知悉汉德公式， 但是， 在损害发生前， 当事人双方通常也无法预测概率

Ｐ， 更无法在损害发生前计算 Ｌ 这一事后的变量， 而且， 侵权法体系自身不包含具体侵害需

要何种程度的预防水平等信息。�I5 换言之， 汉德公式的分析意义大于操作意义。 退一步而
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Ｓｅｅ Ｊｕｌｅｓ Ｃｏｌｅｍａｎ， “Ｔｈｅ Ｓｔｒｕｃｔｕｒｅ ｏｆ Ｔｏｒｔ Ｌａｗ”， Ｔｈｅ Ｙａｌｅ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ， Ｖｏｌ. ９７， Ｎｏ. ６ （Ｍａｙ， １９８７）， ｐ. １２５１.
Ｓｅｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ ｖ. Ｃａｒｒｏｌｌ Ｔｏｗｉｎｇ Ｃｏ. ， １５９ Ｆ. ２ｄ １６９ （２ｄ Ｃｉｒ. １９４７）． 国内对该案进行分析的论文与著作非常
多。 参见冯珏： 《汉德公式的解读与反思》， 《中外法学》 ２００８ 年第 ４ 期； 冯玉军： 《法经济学范式》， 清华大
学出版社 ２００９ 年版， 第 ２１９、 ２２０ 页。
Ｓｅｅ Ｐ. Ｚ. Ｇｒｏｓｓｍａｎ， Ｒ. Ｗ. Ｃｅａｒｌｅｙ ａｎｄ Ｄ. Ｈ. Ｃｏｌｅ， “Ｕｎｃｅｒｔａｉｎｔｙ， Ｉｎｓｕｒａｎｃｅ ａｎｄ ｔｈｅ Ｌｅａｒｎｅｄ Ｈａｎｄ Ｆｏｒｍｕｌａ”，
Ｌａｗ， Ｐｒｏｂａｂｉｌｉｔｙ ａｎｄ Ｒｉｓｋ， Ｖｏｌ. ５， Ｎｏ. １ （Ｍａｒ. ， ２００６）， ｐｐ. １－１８.



言， 一旦行为者通过事前的精确计算， 能预测其行为是否构成侵权， 那么， 其就可以常常在

过失的边缘游走。 此时， 侵权法中的 “错误行为” 的规范性意涵将不再重要。 第三， 汉德公

式有较强的 “面向未来” 的导向， 它并不具有侵权纠纷司法过程体现的 “事后赔偿” 思维。
在一部分经济分析论者看来， 以最优的方式实现风险最小化还意味着， 能力不同的人在

尽 “合理注意” 义务时需要耗费的成本是不同的。 他们进而推论出， 在对个别行为进行评价

时， 通常需要假定能力较弱者具有相应较低的合理注意水平。 这一点显然违背了基本常识，
因为情况通常恰恰相反： 能力较弱者 （如驾驶汽车的老人） 可能带来较大的损害风险， 相应

地， 若要减少他们的危险行为， 本应当为他们设立更高的 “合理注意” 标准。
对此， 沙维尔提供的扫雪案例更清晰地呈现出经济分析进路存在的问题。 沙维尔指出，

为了防止地面结冰带来的交通事故风险， 全社会都应当承担扫雪的合理注意义务。 从节约社

会成本的目的出发， 沙维尔认为， 能力较强的年轻人为扫雪投入的成本较小， 应当承担扫雪

的任务， 而不是先考虑让老年人去完成这项工作。�I6 然而， 这种主张本身就违背了经济分析

的社会效用最大化的思路， 因为时间、 机会成本也是成本。 为能力较强者设定更高的注意义

务的做法也许会在个案中减少社会成本， 但也许会因此使得增加其他社会效益的机会丧失。
正如有学者所言， 将能力视为合理注意标准的决定性要素的观点忽视了对机会成本的总体考

量。 由于相较于年轻人， 老年人有更充裕的闲暇时间， 因此， 能力更强的年轻人的时间理应

被投入到能带来更多社会效益的活动中。�I7
以罗纳德·科斯和约翰·布朗的理论为基础，�I8 兰德斯与波斯纳对汉德公式进行了补

强， 提出过失侵权的投入产出公式： Ｌ （ｘ， ｙ） ＝ Ｐ （ｘ＋ｙ） Ｄ＋Ａ （ｘ） ＋Ｂ （ｙ）。 其中， Ｌ 代

表社会总损失， Ｐ 表示事故发生的盖然性， Ｄ 代表受害人的损失， Ａ 和 Ｂ 分别表示受害人和

致害人， ｘ 和 ｙ 分别表示受害人和致害人的预防损害投入。�I9
兰德斯与波斯纳的公式仍然存在理论上和运用上的困难： 首先， 如前所述， 处于风险预

防最佳位置的人也许是当事人之外的第三人。 兰德斯和波斯纳对此语焉不详， 他们认为， 出

于认定成本过高的考虑， 法院将致害人视为次优选择。 事实上， 排除第三人的做法暗含了经

济分析论者的一个正确认识， 即受害人与致害人才是侵权行为的当事人。 只是经济分析进路

本身无法对此提供一个合理的解释。 其次， 这一来自布朗的公式本身并不具有可操作性， 布

朗也承认他的模型对事件信息提出了过高要求。 为解决这一问题， 格雷迪主张， 无需考虑社

会总成本的最小化， 而只需具体考察原告对被告提出的控告。 格雷迪在一定程度上认可了该

公式的解释力， 他认为， 仅需判断原告主张的内容， 即被告未采取的预防措施是否具有成本
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Ｓｅｅ Ｓｔｅｖｅｎ Ｓｈａｖｅｌｌ， Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ａｎａｌｙｓｉｓ ｏｆ Ａｃｃｉｄｅｎｔ Ｌａｗ， Ｈａｒｖａｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２００７， ｐｐ. ７３－７４.
参见简资修： 《命令管制非侵权责任之本质———回应 〈过失责任标准经济分析之再省思〉 》， 《经济研究》 第
４１ 卷第 ２ 期 （２００５ 年）。
Ｓｅｅ Ｍａｒｋ Ｆ. Ｇｒａｄｙ， “Ｄｉｓｃｏｎｔｉｎｕｉｔｉｅｓ ａｎｄ Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ Ｂｕｒｄｅｎｓ： Ａ Ｒｅｖｉｅｗ ｏｆ Ｔｈｅ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｓｔｒｕｃｔｕｒｅ ｏｆ Ｔｏｒｔ Ｌａｗ ｂｙ
Ｗｉｌｌｉａｍ Ｍ. Ｌａｎｄｅｓ ａｎｄ Ｒｉｃｈａｒｄ Ａ. Ｐｏｓｎｅｒ”， Ｇｅｏｒｇｅ Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ. ５６， Ｎｏ. ３ （ Ｍａｒ. ， １９８７），
ｐ. ６６３. 科斯和布朗均强调， 如果要实现社会成本最小化的目标， 侵害者和受害者两方均需要采取一定程度的
预防措施。
参见 ［美］ 威廉·Ｍ. 兰德斯、 ［美］ 理查德·Ａ·波斯纳： 《侵权法的经济结构》， 王强、 杨媛译， 北京大学
出版社 ２００５ 年版； 简资修： 《法律定性与经济分析———评兰德斯与波斯纳的 〈侵权法的经济结构〉 》， 《法制
与社会发展》 ２００７ 年第 ４ 期。



分析上的可取性。�20 然而， 问题在于， 这将再次陷入沙维尔的扫雪案例中 “就事论事” 的缺

陷， 很容易违背整体的效用原则。 与此同时， 如果放弃了经济分析的公式推导， 而将该公式

视为一种直觉指引下的计算， 则又违背了经济分析进路对理性的强调。
（四） 对主体人格价值的消解

在效用主义立场下， 侵权法的经济分析进路建立在对 “理性人” 标准的理论预设上。 然

而， 该标准只是在抽空法律规范性的基础上增加了某种外在的激励机制， 包含规范性评价的

“过错” 等核心概念被 “风险” 和 “效用” 等术语取代。 然而， 在英美侵权法传统中， 对过

失侵权的评价标准由三项基本要素组成： 合理性、 一般的谨慎和对他人安全的合理注意。 经

济分析进路将后两项要素边缘化了， 但是， 在侵权法的视野内， 若离开对这些要素的考量，
我们将无法完整评价何为 “正确行为”。 以汉德公式为例， 假设损害风险制造者预计到损害

发生的成本 Ｂ 大于可预见的损失 （ＰＬ）， 法律就需要认可任由损害发生的行为吗？ 显然， 这

种方式并不符合道德直觉。�21 经济分析进路并未严格区分侵权行为对物的损害与对人的损

害。 我们在依据效用主义的逻辑对人的健康和生命进行计算的时候， 不论是受到侵害的主

体， 还是进行损益计算的主体， 计算行为本身取消了当事人双方人格特质的重要性， 并将对

何为 “正确” 的判断化约为对社会成本的考虑。 进一步而言， 成本分析事实上假定那些与政

治、 法律相关的道德问题彼此是可通约的。
加德纳检讨了经济分析的化约论， 并主张， 在探讨 “侵权法是用来干什么的” （ｗｈａｔ

ｔｏｒｔ ｌａｗ ｉｓ ｆｏｒ） 这一涉及价值的基础性问题时， 侵权法实践本身必然是这一正当性基础 （如
矫正正义） 的构成部分， 而不是提升 “效用” 的工具。 并且， 很多基本的 “道德善” 要么

不能相互竞争， 要么不可让渡。 比如， 每一个人过上免受酷刑的生活这一价值就不受其他价

值竞争， 而且是不可让渡的。�22 虽然经济分析论者试图在社会正义与经济效益之间建立某种

证成关系， 但是， 在关于过失侵权的标准中， 他们并未给 “合理注意” 和 “一般的谨慎”
等内容留下应有的位置。 将正义和公平等价值化约为效用的做法无异于试图仅仅使用一种调

料配制出一个好食谱。�23 同时， 这也不符合对侵权纠纷司法过程的描述。 在对某一行为侵权

与否进行评价时， 我们需要考察该行为发生的具体语境。�24 但是， 这并不意味着， 在对行为
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ｐｐ. ６６７－６７８.
当然， 从效用主义的角度出发， 在遇到这种情况时， 我们应当承认效用主义虽然不是完美的， 但是， 作为一
种普遍原则， 效用主义主张理性压倒情感， 强调人们要直面现实中的两难抉择， 并坚持两害相权取其轻。 不
过， 问题在于， 仅就效用主义的逻辑起点而言， 如果按照 “幸福最大化” 的结果取向推演下去， 幸福是否也
包含以下内容， 即作为公民共同体的一员， 我们在情感上拒绝和厌恶将他人的生命、 健康换算为成本的做法，
这种抗拒感或厌恶感理应成为人类幸福整体规划的一个组成部分。 伯纳德·威廉斯对功利主义关于 “幸福”
的界定进行了更为深刻的检讨。 具体论述参见 ［澳］ Ｊ. Ｊ. Ｃ. 斯玛特、 ［英］ 伯纳德·威廉斯： 《功利主义： 赞
成与反对》， 劳东燕、 刘涛译， 北京大学出版社 ２０１８ 年版， 第 １９６－２０６ 页。
Ｓｅｅ Ｊｏｈｎ Ｇａｒｄｎｅｒ， “Ｗｈａｔ Ｉｓ Ｔｏｒｔ Ｌａｗ ｆｏｒ？ Ｐａｒｔ １： Ｔｈｅ Ｐｌａｃｅ ｏｆ Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ”， Ｌａｗ ａｎｄ Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ， Ｖｏｌ. ３０，
Ｎｏ. １ （Ｓｅｐ. ， ２０１０）， ｐｐ. ５－６.
Ｓｅｅ Ｊｕｌｅｓ Ｃｏｌｅｍａｎ， “Ｔｈｅ Ｎｏｒｍａｔｉｖｅ Ｂａｓｉｓ ｏｆ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ａｎａｌｙｓｉｓ： Ａ Ｃｒｉｔｉｃａｌ Ｒｅｖｉｅｗ ｏｆ Ｒｉｃｈａｒｄ Ｐｏｓｎｅｒ'ｓ Ｔｈｅ Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ
ｏｆ Ｊｕｓｔｉｃｅ”， Ｓｔａｎｆｏｒｄ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ. ３４， Ｎｏ. ５ （Ｍａｙ， １９８２）， ｐ. １１１６.
Ｓｅｅ Ｈｅｉｄｉ Ｌ. Ｆｅｌｄｍａｎ， “Ｐｒｕｄｅｎｃｅ， Ｂｅｎｅｖｏｌｅｎｃｅ， ａｎｄ Ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ： Ｖｉｒｔｕｅ Ｅｔｈｉｃｓ ａｎｄ Ｔｏｒｔ Ｌａｗ”， Ｃｈｉｃａｇｏ－Ｋｅｎｔ Ｌａｗ
Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ. ７４， Ｎｏ. ４ （Ｊａｎ. ， ２０００）， ｐｐ. １４３２－１４３３.



是否可取进行评价时， 我们必然要追究行为者的动机。 实际上， 在评价某个领域内的行为

时， 我们可以事先认定某些品格特质 （如侵权领域中的审慎和适当的注意） 是值得认可的，
并追问这些特质会促使一个人作出怎样的行为， 最后根据这些行为是否会由一个具备这些品

格特质的人作出来评价这些行为。�25 由此， 一种德性论的分析视角呈现了出来。 当然， 此过

程必然涉及某种文化、 道德评价。 以过失为例， 谢夫林认为， 过失是一项值得重视的道德错

误 （ｍｏｒａｌ ｆａｕｌｔ）， 尽管在它作为一项道德、 政治观念与它作为一项法律观念之间存在重要的

区分， 但是， “没有过失” 可以被视为一项重要的道德德性。�26 从效用出发设立侵权标准的

做法的理论局限就不言自喻了， 即这一做法没有认真对待具有内在价值的人格完整性， 只是

将个人视为实现整体福利的一个拼图。
需要承认的是， 尽管经济分析进路不能为侵权法提供一个合理的规范性基础， 但是， 它

展现了理论上的一致性， 仍是推动侵权法变革的一项重要努力。 在司法实践中， 尤其是在纯

经济损害案件中， 就过错的认定而言， 法官对侵害行为的计算本身是判定一个人是否尽了合

理注意义务的一个组成部分。 以汉德公式为例， 它列举的需要考虑的几个方面因素也是一个

“审慎的人” 需要考虑的要素， 只不过经济分析方法将人类生活中的多元的善化约为单一的

经济效用， 这势必会削弱侵权法承载的正义价值。�27 正因如此， 若要吸收和完善关于经济分

析进路的相关讨论， 我们需要走出 “效用” 的可通约误区， 认真对待侵权法实践中呈现出的

多元的 “人类善”。

二、 矫正正义的三重进路及其不足

上文的分析表明， 侵权法的经济分析进路存在如下理论漏洞：�28 首先， 在描述的意义

上， 基于效用的侵权认定标准既不能如实呈现侵权纠纷司法过程， 也未能展现由侵权行为带

来的被告责任 （ ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ） 与被告的第二性义务 （ｄｕｔｙ） 之间的关系。 其次， 在经济分

析进路的理论视角下， 侵权法只是实现社会规制和社会变革功能的手段。 在经济分析论者看

来， 以最小成本防止危害发生是侵权法的最终目标。 不过， 该进路对于如何建立起效用目标

与一种社会正义的规范追求之间的联系语焉不详。 矫正正义论者弥补了经济分析进路以上两

个方面的疏漏。
一方面， 从 “符合” 的层面来看， 典型的侵权情形是一方的损失来自另一方的行为， 是
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Ｓｅｅ Ｓｅａｎａ Ｖａｌｅｎｔｉｎｅ Ｓｈｉｆｆｒｉｎ， “Ｔｈｅ Ｍｏｒａｌ Ｎｅｇｌｅｃｔ ｏｆ Ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ”， ｉｎ Ｄａｖｉｄ Ｓｏｂｅｌ （ｅｄ. ）， Ｏｘｆｏｒｄ Ｓｔｕｄｉｅｓ ｉｎ Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ
Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０１７， ｐ. １９７.
需要指出的是， 对侵权法的规范性基础或者道德基础的探讨并不意味着我们站在了实证主义的对立面， 即并
不意味着这种探讨本身违背了实证主义者关于分离命题的主张。 实证主义者探讨的是一个关于法律是什么的
问题， 旨在说明法律体系的存在无需以符合某个外在的道德判准为前提。 正如科尔曼所言， 这丝毫不能否定
在具体的法律门类 （如侵权法） 中， 需要体现矫正正义等价值。 Ｓｅｅ Ｊｕｌｅｓ Ｃｏｌｅｍａｎ， Ｔｈｅ Ｐｒａｃｔｉｃｅ ｏｆ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ：
Ｉｎ Ｄｅｆｅｎｃｅ ｏｆ ａ Ｐｒａｇｍａｔｉｓｔ Ａｐｐｒｏａｃｈ ｔｏ Ｌｅｇａｌ Ｔｈｅｏｒｙ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２００３， ｐ. ｘｉｘ.
借用德沃金的 “整全法” 思想检验侵权法诸理论的做法源于科尔曼， Ｓｅｅ Ｊｕｌｅｓ Ｃｏｌｅｍａｎ， Ｔｈｅ Ｐｒａｃｔｉｃｅ ｏｆ Ｐｒｉｎｃｉ⁃
ｐｌｅ： Ｉｎ Ｄｅｆｅｎｃｅ ｏｆ ａ Ｐｒａｇｍａｔｉｓｔ Ａｐｐｒｏａｃｈ ｔｏ Ｌｅｇａｌ Ｔｈｅｏｒｙ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２００３， ｐｐ. ２４－４０.



致害者对原初平等 （ｉｎｉｔｉａｌ ｅｑｕａｌｉｔｙ） 的破坏，�29 矫正正义观念致力于使损益双方恢复到平等

状态。�30 矫正正义从直观上展现了原告和被告之间的双边性， 它是联结侵权法各基本概念的

桥梁。 作为一个具体的法律领域， 侵权法是围绕自身的核心概念构建起来的， 侵权法的诸多

核心概念 （如义务） 的内容并不能被化约为某种经济功能。
另一方面， 矫正正义论能更好地处理规范性证成的问题。 体现政治权威的法律体系所包

含的强制性需要得到充分证成。 在侵权法领域内， 我们在探究致害人责任的规范性依据时，
一项重要的任务就是确定该法律体系是否具有相当程度的融贯性， 而最能体现具体法律领域

之融贯性的是它能得到某种正义或者道德概念的辩护。�31 与经济分析的外在主义取向相比，
矫正正义包含的实质内容内在于进行逐案审判的司法过程之中。 由于致害人预先承担一项

“审慎” 和 “注意” 的义务， 因此， 假设这项义务没有被兑现， 致害人造成了对他方的伤

害， 那么一项属于原告的损害赔偿 “请求权” 便形成了。 在矫正正义的视野里， 对这项 “错
误行为” （ｗｒｏｎｇｄｏｉｎｇ） 的确认就是一项规范性判断。 当然， 这也并不意味着对矫正正义的

诸理论的建构是完善的， 既有的讨论也存在诸多缺陷。
（一） 矫正正义 “形式论”
不同于主张矫正正义自身包含实质内容的理论， 温里布认为， 矫正正义只具备正义的形

式。 他之所以认为矫正正义本身并不包含实质内容， 主要原因在于， 他预设康德的道义论能

为侵权法提供更佳的规范性基础， 具体而言， 康德的平等理念是侵权法的规范性的主要来

源。�32 在对私法之本质的理解上， 温里布断然拒绝了经济分析进路的公式计算。 在他看来，
私法具有内在的可理解性， 康德的权利观和形式化的矫正正义之所以成为侵权法的规范性基

础， 是因为侵权法法律体系中的 “注意义务” “错误行为” “因果关系” 等核心概念都在回

溯某个侵权行为与受害人遭遇之间的联系， 均是对原告、 被告双边结构和规范性基础的具体

表达。 由于被告的错误行为具有潜在的危害性， 因此， 以矫正正义为基础的侵权法会对行为

人的注意义务提出要求， 唯当潜在的危害性基于某种因果序列转化成现实的伤害， 对行为和

伤害之间存在规范性关系的整个证立过程才得以完成。 不能像经济分析论者那样认为， 在侵

权法中， 因果关系不重要， 更不能将侵权关系的证立过程视为服务于某种外在目的。�33
然而， 与凯尔森的观点相同， 温里布主张， 亚里士多德的矫正正义理论是内容空洞的，

在此理论立场上， 他事实上将康德式权利理论视为所有私法领域的规范性基础。�34 他进而认

为， 亚里士多德的矫正正义理论预设了康德的权利理论， 因为两者表征的均是一种抽象的相
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当然， 从任何意义上讲， 这种原初的平等状态都不意味着绝对的平等， 更非单纯财产上的平等， 而是假定在
交往关系发生前 （ｐｒｅ－ｉｎｔｅｒａｃｔｉｏｎ）， 当事人在身份上的平等。
温里布区分了两个层面上的损益， 即 “物质上的损益” 与 “规范性的 （ｎｏｒｍａｔｉｖｅ） 损益”， 后者并不要求致
害者获得物质上的收益。 Ｓｅｅ Ｅｒｎｅｓｔ Ｗｅｉｎｒｉｂ， “Ｔｈｅ Ｇａｉｎｓ ａｎｄ Ｌｏｓｓｅｓ ｏｆ Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ”， Ｄｕｋｅ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ，
Ｖｏｌ. ４４， Ｎｏ. ２ （Ｎｏｖ. ， １９９４）， ｐ. ２８２.
Ｓｅｅ Ｊｕｌｅｓ Ｃｏｌｅｍａｎ， “Ｔｏｒｔ Ｌａｗ ａｎｄ ｔｈｅ Ｄｅｍａｎｄｓ ｏｆ Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ”， Ｉｎｄｉａｎａ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ， Ｖｏｌ. ４４， Ｎｏ. ２ （Ｗｉｎ⁃
ｔｅｒ， １９９１）， ｐ. ３４９.
Ｓｅｅ Ｅｒｎｅｓｔ Ｗｅｉｎｒｉｂ， “Ｔｏｗａｒｄ ａ Ｍｏｒａｌ Ｔｈｅｏｒｙ ｏｆ Ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ Ｌａｗ”， ｉｎ Ｍｉｃｈｅａｌ Ｄ. Ｂａｙｌｅｓ （ ｅｄ. ）， Ｊｕｓｔｉｃｅ， Ｒｉｇｈｔｓ，
ａｎｄ Ｔｏｒｔ Ｌａｗ， Ｄｏｒｄｒｅｃｈｔ， １９８３， ｐ. １３９.
Ｓｅｅ Ｅｒｎｅｓｔ Ｗｅｉｎｒｉｂ， Ｔｈｅ Ｉｄｅａ ｏｆ Ｐｒｉｖａｔｅ Ｌａｗ， Ｈａｒｗａｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， １９９５， ｐｐ. １４６－１６９.
Ｓｅｅ Ｅｒｎｅｓｔ Ｗｅｉｎｒｉｂ， Ｔｈｅ Ｉｄｅａ ｏｆ Ｐｒｉｖａｔｅ Ｌａｗ， Ｈａｒｗａｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， １９９５， ｐｐ. １８－２８.



互关系形式 （ｆｏｒｍ ｏｆ ｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ）。 只不过， 亚里士多德的矫正正义理论是一种不完备的康

德权利理论， 矫正正义强调的主体之间的平等状态需要康德式权利提供规范力 （ｎｏｒｍａｔｉｖｅ
ｆｏｒｃｅ）， 而作为权利之核心预设的自决行动者 （ｓｅｌｆ－ｄｅｔｅｒｍｉｎｉｎｇ ａｇｅｎｔ） 通过一种可普遍化的

方式提供了这种规范力。�35 易言之， 温里布版本的矫正正义的规范性源于康德式人格理念。
自决能动性 （ｓｅｌｆ－ｄｅｔｅｒｍｉｎｉｎｇ ａｇｅｎｃｙ） 以承认普遍的人类平等为前提， 而权利观念恰恰能够

彰显个体之间的规范关联性 （ｎｏｒｍａｔｉｖｅ ｃｏｒｒｅｌａｔｉｖｉｔｙ）。�36 具体到侵权法领域， 温里布认为，
亚里士多德对矫正正义的阐释只是阐明了损益双方的初始平等， 而且， 这种初始平等仅指双

方财富的平等， 它表征的只是高度形式化的外在关系。�37 在此番重构的基础上， 温里布指

出， 权利观念是康德式人格理念的法律表现形式， 人格本身是一种规范性观念 （ｎｏｒｍａｔｉｖｅ ｉ⁃
ｄｅａ）， 它能指涉内在于权利的可归责性 （ｉｍｐｕｔａｂｉｌｉｔｙ）。�38

然而， 温里布过于简单地断定亚里士多德式的初始平等仅意味着财富平等， 进而将矫正

正义视为某种外在结构， 并在事实上将康德式权利理论视为矫正正义的上位概念。 这种解读

方式显然已不像温里布声称的那样， 将矫正正义视为私法的规范性基础， 而是将矫正正义放

在次级地位， 将侵权法的哲学基础建立在康德的道义论之上。 总之， 在温里布的理解中， 亚

里士多德版本的矫正正义过于形式化， 我们需要援引其他规范性基础进行填补。
温里布的理论建构的成功之处恰恰说明了他对亚里士多德版本矫正正义的误解， 他将矫

正正义的内容抽空， 并借助其他理论在形式化的双边结构中建立规范联系。 然而， 如果权利

理论既能展现双边化的关系， 又能为双方的关系提供规范性依据， 那么， 矫正正义事实上就

被完全架空了。 这就忽视了此关系本身蕴含的规范内容， 无异于抛弃了矫正正义对侵权法实

践的可解释性。 这种 “挖东墙补西墙” 的做法造成了矫正正义理论在事实上被权利理论替

代的结果， 使对矫正正义的阐述完全建立在阐释 “什么是拥有一项权利” 的基础之上， 使矫

正正义理论沦为权利观念的派生观念。
（二） 矫正正义 “实质论”
基于对 “形式论” 的反思， 赖特提出了不同的主张。 赖特肯定了温里布、 科尔曼对矫正

正义之现代阐释所作的贡献， 但是， 两者均是以形式化的、 抽象的方式阐释矫正正义。 具体

而言， 一方面， 科尔曼并没有认真对待蕴含了双边规范结构的权利观念， 对恢复 （ｒｅｃｏｖｅｒｙ）
和责任 （ｌｉａｂｉｌｉｔｙ） 预设了不同的规范依据。�39 另一方面， 温里布过于倚重形式意义上的权利

学说， 忽视了对康德的法律、 正义理论的政治、 伦理基础的阐释。�40 在赖特看来， 道德伦理

思想为法律的概念性上层结构 （ｃｏｎｃｅｐｔｕａｌ ｓｕｐｅｒｓｔｒｕｃｔｕｒｅ） 提供了规范理据， 因此， 在探讨
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Ｓｅｅ Ｅｒｎｅｓｔ Ｗｅｉｎｒｉｂ， Ｔｈｅ Ｉｄｅａ ｏｆ Ｐｒｉｖａｔｅ Ｌａｗ， Ｈａｒｗａｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， １９９５， ｐｐ. ８２－９７.
Ｓｅｅ Ｅｒｎｅｓｔ Ｗｅｉｎｒｉｂ， Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ， Ｈａｒｗａｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０１２， ｐｐ. ３４－３５.
Ｓｅｅ Ｅｒｎｅｓｔ Ｗｅｉｎｒｉｂ， Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ， Ｈａｒｗａｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０１２， ｐ. ４.
Ｓｅｅ Ｅｒｎｅｓｔ Ｗｅｉｎｒｉｂ， “Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ ｉｎ ａ Ｎｕｔｓｈｅｌｌ”， Ｔｈｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｔｏｒｏｎｔｏ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ， Ｖｏｌ. ５２， Ｎｏ. ４ （Ａｕ⁃
ｔｕｍｎ， ２００２）， ｐｐ. ３５３－３５５.
Ｓｅｅ Ｒｉｃｈａｒｄ Ｗ. Ｗｒｉｇｈｔ， “Ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ， ｉｎ Ｓｙｍｐｏｓｉｕｍ， Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ ａｎｄ Ｆｏｒｍａｌｉｓｍ”， Ｉｏｗａ
Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ. ７７， Ｎｏ. ２ （Ｄｅｃ. ， １９９１）， ｐ. ６８３.
Ｓｅｅ Ｒｉｃｈａｒｄ Ｗ. Ｗｒｉｇｈｔ， “Ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ， ｉｎ Ｓｙｍｐｏｓｉｕｍ， Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ ａｎｄ Ｆｏｒｍａｌｉｓｍ”， Ｉｏｗａ
Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ. ７７， Ｎｏ. ２ （Ｄｅｃ. ， １９９１）， ｐ. ６４７.



矫正正义时， 更为基础性的工作在于追问侵权法双边结构背后的规范性原则。�41
首先， 赖特赞同温里布关于侵权法规范性基础的一元论立场， 就这一点而言， 他们都表

达了对科尔曼的 “混合论” 的不满。�42 然而， 与温里布不同， 赖特并不主张以 “自决行动

者” 提供的普遍化的、 形式化的方式展现规范力， 而是主张矫正正义本身是一项实质性原

则， 该原则的实质性含义源于亚里士多德对正义和善的关系的解读。 赖特主张， 一方面， 善

既不是可加权的， 也不是外在于公民的， 这直接挑战了经济分析论者将多元的善整合进 “效
用” 的做法； 另一方面， 内在于每一个公民的善构成了定义政治正义的基本元素。 他主张，
一个共同体的正义指向每个公民基于理性原则的自我实现， 正义要保障的正是每一个平等个

体对善的可获得性。 在这个意义上， 相互交往的主体之间是平等的关系， 但这种平等不再是

一种通过可普遍化的方式展现的形式上的平等， 而是一种伦理的、 实质的平等。�43
与温里布一样， 赖特再次在亚里士多德与康德之间建立起联系。 他认为， 两者关于善的

观念是相通的， 而且均以自由的、 平等的存在者为前提。 因此， 他将亚里士多德带有明显社

群主义色彩的共同善与康德的自由的善等同起来。 相应地， 矫正正义也被界定为一种法权形

式。 赖特认为， 矫正正义就是以法权， 也就是以绝对平等的道德价值为根本前提的。 依循该

逻辑， 国家的存在被认为是经由私人法权实现公共法权的途径。�44 不过， 赖特因此走到了他

一开始关于侵权法规范性基础的一元论主张的对立面。 虽然赖特规避了将矫正正义与分配正

义相混同的理论危险， 但是， 赖特建构起来的 “康德—亚里士多德” 式的法权或正义理论包

含了两种规范性前提。 既然赖特认为亚里士多德的矫正正义是一项原则， 那么， 为何他又需

要从康德的法权理论中寻求 “绝对道德上的平等” 这一规范性起点？ 赖特显然没有充分论

证作为原则的矫正正义与康德的 “绝对的道德平等” 的规范性在何种程度上堪称 “一元”，
而他声称的实质正义也只是对矫正正义原则论和康德法权理论进行的某种理论重构。�45 不仅

如此， 赖特还认为， 侵权法的道德基础分别代表了两种非此即彼的善， 一种是共同体可加权

的、 可最大化的福利， 另一种是共同体中个体的平等的自由。�46 显然， 前者是赖特的主要理

论竞争对手， 即经济分析进路效用论意义上的善， 后者则是他支持的 “康德—亚里士多德”
式的善。 赖特的论证中存在的问题恰恰在于， 他并未意识到， 侵权法哲学基础的一元论主张

并不理所当然地意味着侵权法哲学基础指涉的善的一元。�47
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�41

�42
�43

�44

�45

�46

�47

Ｓｅｅ Ｒｉｃｈａｒｄ Ｗ. Ｗｒｉｇｈｔ， “Ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ， ｉｎ Ｓｙｍｐｏｓｉｕｍ， Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ ａｎｄ Ｆｏｒｍａｌｉｓｍ”， Ｉｏｗａ
Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ. ７７， Ｎｏ. ２ （Ｄｅｃ. ， １９９１）， ｐｐ. ６２７－６３１.
后文将展开对科尔曼的 “混合论” 的具体分析。
Ｓｅｅ Ｒｉｃｈａｒｄ Ｗ. Ｗｒｉｇｈｔ， “Ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ， ｉｎ Ｓｙｍｐｏｓｉｕｍ， Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ ａｎｄ Ｆｏｒｍａｌｉｓｍ”， Ｉｏｗａ
Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ. ７７， Ｎｏ. ２ （Ｄｅｃ. ， １９９１）， ｐｐ. ７０１－７０２.
参见 ［美］ 理查德·赖特： 《法权、 正义与侵权法》， 载 ［美］ 戴维·欧文主编： 《侵权法的哲学基础》， 张金
海等译， 北京大学出版社 ２０１６ 年版， 第 １８８ 页。
Ｓｅｅ Ｒｉｃｈａｒｄ Ｗ. Ｗｒｉｇｈｔ， “Ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ， ｉｎ Ｓｙｍｐｏｓｉｕｍ， Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ ａｎｄ Ｆｏｒｍａｌｉｓｍ”， Ｉｏｗａ
Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ. ７７， Ｎｏ. ２ （Ｄｅｃ. ， １９９１）， ｐ. ７０２.
参见 ［美］ 理查德·赖特： 《法权、 正义与侵权法》， 载 ［美］ 戴维·欧文主编： 《侵权法的哲学基础》， 张金
海等译， 北京大学出版社 ２０１６ 年版， 第 １６３、 １６４ 页。
后文将从德性统一性的知识论视角出发， 阐释德性指向的人类善的多元性和相关性。



总之， 赖特反对矫正正义形式论， 却预设了康德的 “绝对道德价值”�48 这一规范性基

础。 然而， 亚里士多德主义关于 “人类繁盛” （ｈｕｍａｎ ｆｌｏｕｒｉｓｈｉｎｇ）�49 这一共同善的观念与康

德主张的绝对平等的个体的善之间并不具有规范意义上的融贯性， 两者不能等同。
（三） 矫正正义 “混合论”
“混合概念” 意在表明， 对侵权法的完整表述需要同时向道德原则解释和风险分配解释

敞开。 混合论有多种版本， 上文探讨的形式论和实质论都具有某种 “混合论” 特征， 而科尔

曼早期的混合论是受到学界讨论最多的版本。 虽然在后期的研究中， 他借助实用主义哲学修

正了一些观点， 但其后期关于矫正正义的主张仍具有较明显的混合论色彩。 科尔曼版本的矫

正正义论的 “混合” 特征本身就是学术讨论的产物， 他早期持 “消除命题” 立场， 该立场

重在消除受害者的损失。 然而， 在 “关系命题” 论者的挑战下， 他部分接受和吸收了 “关
系命题”， 并仍试图综合两种理论的长处。

首先， “消除命题” 主要涉及对损失的补偿。 科尔曼认为， 不当的损失与获利是矫正正

义的主旨。�50 但是， 他同时主张， 消除命题下的矫正正义包含两个独立的命题： 第一， “消
除” 意味着， 受害人只要受到不当侵害， 便享有使损失得到补偿的权利。 第二， 受害人的损

失无需直接由致害人承担。 在他看来， 侵权是市场和道德的结合物， 侵权法是一种实施公共

规范的私法方案。 基于这一理念， 科尔曼看似合理地吸收了 “消除命题” 的理论长处， 然

而， 如果不排除由错误行为者之外的人履行赔偿义务的情形， 则 “消除” 损失仅仅是在重复

经济分析论者所说的侵权赔偿由保险公司等公共机构吸收这一事实描述。 若要证伪该观点，
只需要举出一个反例即可。 从法哲学的角度来说， “消除命题” 取消了损失的承担与致害人

过错之间的规范性联系。 根据该命题， 由于消除不当损益是对每一个社会成员提出的要求，
因此， 矫正正义并不会为任何人提供特定的行为理由，�51 对损失的补偿也就成了一个独立的

事件。
其次， 与 “消除命题” 相反， “关系命题” 主要涉及矫正的义务。 “关系命题”�52 一般

指矫正正义本身并未包含消除不当损失的内容， 它所矫正的是 “那个特定的” 不当行为本

身。 但是， 科尔曼进一步认为， 可以将对损失的补偿纳入矫正正义的范畴内。 由于矫正正义

是一种独立的正义类型， 因此， 即使法院认定的侵权赔偿的份额等同于分配正义要求的份

额， 也不意味着两者出自同样的规范理由。 科尔曼的观点显然忽视了损失和伤害之间的区

别， 矫正正义预设的原初资格 （ｏｒｉｇｉｎａｌ ｅｎｔｉｔｌｅｍｅｎｔ） 的正当性并不以分配正义为前提。�53 易
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�49

�50

�51
�52
�53

［美］ 理查德·赖特： 《法权、 正义与侵权法》， 载 ［美］ 戴维·欧文主编： 《侵权法的哲学基础》， 张金海等
译， 北京大学出版社 ２０１６ 年版， 第 １７３ 页。
Ｌｅｓｌｅｙ Ｂｒｏｗｎ， “ Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ”， ｉｎ Ａｒｉｓｔｏｔｌｅ， Ｔｈｅ Ｎｉｃｏｍａｃｈｅａｎ Ｅｔｈｉｃｓ， ｔｒａｎｓｌａｔｅｄ ｂｙ Ｄａｖｉｄ Ｒｏｓｓ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ， ２００９， ｐ. ｘｘ.
Ｓｅｅ Ｊｕｌｅｓ Ｃｏｌｅｍａｎ， “Ｔｏｒｔ Ｌａｗ ａｎｄ ｔｈｅ Ｄｅｍａｎｄｓ ｏｆ Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ”， Ｉｎｄｉａｎａ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ， Ｖｏｌ. ４４， Ｎｏ. ２ （Ｓｐｒｉ
ｎｇ， １９９２）， ｐ. ３６５. 科尔曼最终接受了佩里对 “消除命题” 的批评， 并在后期的著作中放弃了 “消除命题”。
Ｓｅｅ Ｓｔｅｐｈｅｎ Ｒ. Ｐｅｒｒｙ， “Ｃｏｍｍｅｎｔ ｏｎ Ｃｏｌｅｍａｎ： Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ”， Ｉｎｄｉａｎａ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ， Ｖｏｌ. ８７， Ｎｏ. ４ （Ｓｐｒｉｎｇ，
１９９２）．
Ｓｅｅ Ｊｕｌｅｓ Ｃｏｌｅｍａｎ， Ｒｉｓｋｓ ａｎｄ Ｗｒｏｎｇｓ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， １９９２， ｐ. ３０９.
“关系命题” 的核心观点与温里布的 “形式说” 意思相近。
Ｓｅｅ Ｄｅｎｎｉｓ Ｋｌｉｍｃｈｕｋ， “Ｏｎ ｔｈｅ Ａｕｔｏｎｏｍｙ ｏｆ Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ”， Ｏｘｆｏｒｄ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｌｅｇａｌ Ｓｔｕｄｉｅｓ， Ｖｏｌ. ２３， Ｎｏ. １
（Ｓｐｒｉｎｇ， ２００３）， ｐ. ５５.



言之， 矫正正义要求致害人对特定受害人的伤害进行矫正， 而损失则侧重于经济性的解释。
相较于 “消除命题”， “关系命题” 更侧重于保护的是个体之间的交往， 而不仅仅指每一个

受侵害的个体都理应得到来自社会的补偿。
在吸收 “关系命题” 和 “消除命题” 各自长处的基础上， 科尔曼构建了 “混合概念”。

一方面， “消除命题” 可以确定矫正的理由， 只是没有具体化矫正的模式 （ｍｏｄｅ ｏｆ ｒｅｃｔｉｆｉｃａ⁃
ｔｉｏｎ）。 也就是说， “消除命题” 只不过没有明确由特定致害人提供救济的理由， 而 “关系命

题” 在这方面具有解释上的优势。 另一方面， “关系命题” 关于矫正正义不涉及不当损失

（ｗｒｏｎｇ ｌｏｓｓｅｓ） 的立场不能成立。 矫正正义指向的不仅是 “错误行为”， 还必然包含 “不当

损失”。�54 错误行为只是作为相应义务的一个抽象的基础， 具体内容则因损害结果而异。 损

失在 “混合概念” 中具有重要的道德意义， 它构成了赔偿的道德基础。 总之， 不当行为和结

果缺一不可， 它们共同构成了相应赔偿义务的内容和依据。
然而， 虽然科尔曼吸收了 “消除命题” 与 “关系命题” 各自的理论长处， 但是， “混合

概念” 结合的仅仅是两种命题在表述上的优势。 “消除命题” 的引入未能在规范性意义上为

“关系命题” 增加实质内容。 简而言之， 混合概念具有将 “损失” 纳入矫正正义范畴的执

念， 但事实上只不过在 “消除” 损失的基础上， 进一步明确了由谁来赔偿。 这两个分离的步

骤并不存在规范关系， 每一个由直接交往产生的矫正正义主张都是独立的， 这与一个人基于

其政治共同体成员身份享有的分配正义资格是两个不同的正义面向。 也就是说， “混合论”
虽然实现了表述上的融贯， 却忽视了两种命题在规范性基础上的差异。 “消除命题” 事实上

将分配正义放在了第一位， 而 “关系命题” 则借矫正正义明确侵权中的基本关系和结构。 不

过， 正如帕帕扬尼斯指出的那样， 对一个概念 Ｃ 有启发意义的分析应当用其他更具有根本性

的概念 Ｐ、 Ｊ 或者 Ｋ 来阐释。�55 然而， 科尔曼的 “消除命题” 解决的只是对损失的补偿， 而

这种补偿本身并不包含义务、 责任等规范性内容， 义务、 责任必须在 “关系命题” 中得到具

体化。 换言之， 在矫正正义确定矫正的内容以前， 损失的补偿无从谈起。 “消除命题” 不仅

未提供基本的规范概念， 还使对损失的补偿和矫正之间出现了规范缝隙。
综上， 不论是在描述层面上， 还是在规范意义上， 矫正正义都能为侵权实践提供更有解

释力的哲学基础。 然而， 不论是温里布的 “形式论”， 还是赖特的 “实质论”， 事实上都假

设道义论比矫正正义论具有更为基础的规范性地位， 从而抽空了矫正正义自身的实质内容。
科尔曼的 “混合论” 则使矫正正义成为分配正义的次级概念， 未能在矫正正义的基础上增

添新的规范性要素。 因此， 以上各论均将矫正正义视为一种内容不能被具体化的原则， 认为

需要借助其他规范性概念对之进行补充， 矫正正义自身不足以为侵权实践提供规范性理据。
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�54

�55

一个简单的例子是， 司机甲与司机乙行驶至同一路段， 二人因为看路边杂技表演而疏忽大意， 甲撞伤了行人
丙， 乙没有造成任何损失。 两个司机的行为都是疏忽大意的， 都对公共环境造成了风险， 但是， 正是因为甲
的行为造成的损害使两者在法律定性上造成了分殊。 也就是说， 不当行为造成的损失构成了甲所负责任的内
容。 相反， 乙作出了相同的错误行为， 却未造成损害结果， 也就自然不存在矫正的义务。
Ｓｅｅ Ｄｉｅｇｏ Ｍ. Ｐａｐａｙａｎｎｉｓ， “Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ， Ｗｅｌｌ －Ｂｅｉｎｇ， ａｎｄ Ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ”， Ｄｉｒｉｔｔｏ ｅ Ｑｕｅｓｔｉｏｎｉ Ｐｕｂｂｌｉｃｈｅ，
Ｖｏｌ. １２， Ｎｏ. ３ （Ｄｅｃ. ， ２０１２）， ｐｐ. ４７－４８.



三、 侵权法哲学基础的再认识： 作为司法德性的矫正正义

通过上文的分析可知， 主流的矫正正义诸进路事实上均将矫正正义视为某种原则， 并借

用道义论规范对之进行内容填补。 本文认为， 不能就此认为矫正正义自身不包含实质内

容。�56 诚然， 作为原则的矫正正义可以为侵权法提供某种一般性的价值准据， 但是， 原则本

身无需声称它都可以对每一个具体侵权纠纷的裁断提供精确的指引。 一般而言， 在判断特定

行为是否违背矫正正义时， 我们需要为这个判断提供某种理由， 而该特定理由又必然指涉某

条原则， 这是现代原则主义伦理学的通说。 然而， 在通常的价值判断中， 某条原则不足以解

释行动者在作出某个具体行为时的意向。�57 乔治·克里斯蒂指出： “原则本身并非目的， 它

们只是人们借以实现美好生活的手段。”�58 基本原则诚然能为更特殊的和有限的行动、 制度、
事件提供一个解释框架，�59 但是， 确定侵权案件中矫正正义之内容的判断是个别的， 此判断

需要诉诸指向人类福祉的实践推理，�60 并不可避免地涉及对不可通约的各种价值进行比较和

选择。 对作为原则的矫正正义的理解是形而上学的， 但是， 具体到个案中， 矫正正义就涉及

认识论的问题， 侵权法司法实践会将很多在形而上学层面无法被具体化的因素带入侵权纠纷

解决的场景。�61 也正是在这个层面， 我们对矫正正义的解读需要从一项制度性原则 （ ｉｎｓｔｉｔｕ⁃
ｔｉｏｎａｌ ｊｕｓｔｉｃｅ） 转向与个别性判断相关的司法德性，�62 以确定侵权法的规范性基础， 即矫正正

义的实质内容。
矫正正义内容之确定与实践智慧、 善的目的密切相关。 戈德雷指出， 矫正正义的实现要

结合具体情境， 即 “通过运用明智的德性， 一个人就如何获得那些善的事物， 并避免那些恶

的事物作出决定……他对追求善的结果和避免恶的结果进行权衡”。�63 易言之， 正义的秉性

（ｄｉｓｐｏｓｉｔｉｏｎ） 本身就蕴含了目的论的态度。�64 在具体个案中， 侵权纠纷的复杂性和不可预期

性使裁判者很难借助规则或原则来确定该如何实例化 （ ｉｎｓｔａｎｔｉａｔｅ） 矫正正义。 规则与原则
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�56

�57

�58

�59

�60
�61
�62

�63

�64

对矫正正义各说陷入的理论争议的详细梳理， 参见余小伟： 《 “公平责任” 是否 “公平” ———以二十世纪新侵
权法为背景》， 《政治与法律》 ２０１７ 年第 １２ 期。 该文认为， 矫正正义理论不能解释 《侵权责任法》 关于公平
责任的规定。 但是， 鉴于公平责任是更为宽泛的基础理论， 难以被视为侵权法这一具体部门法的基础理论，
因此， 公平责任不足以否认矫正正义作为侵权法规范性基础的地位。
Ｓｅｅ Ｊｏｈｎ Ｗａｉｄｅ， “Ｖｉｒｔｕｅｓ ａｎｄ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ： Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ ａｎｄ Ｐｈｅｎｏｍｅｎｏｌｏｇｉｃａｌ Ｒｅｓｅａｒｃｈ”， Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｐｈｅｎｏｍｅｎｏｌｏｇｉ⁃
ｃａｌ Ｓｏｃｉｅｔｙ， Ｖｏｌ. ４８， Ｎｏ. ３ （Ｍａｒ. ， １９８８）， ｐ. ４６３.
［美］ 乔治·克里斯蒂： 《原则在侵权法中的不稳定地位》， 载 ［美］ 戴维·欧文主编： 《侵权法的哲学基
础》， 张金海等译， 北京大学出版社 ２０１６ 年版， 第 １２６ 页。
参见 ［英］ 奥诺拉·奥尼尔： 《迈向正义与美德： 实践推理的建构性解释》， 应奇等译， 东方出版社 ２００９ 年
版， 第 １７３ 页。
Ｓｅｅ Ｒｉｃｈａｒｄ Ｋｒａｕｔ， Ａｒｉｓｔｏｔｌｅ ｏｎ ｔｈｅ Ｈｕｍａｎ Ｇｏｏｄ， Ｐｒｉｎｃｅｔｏｎ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， １９９１， ｐ. ３３３.
Ｓｅｅ Ｊｏｎａｔｈａｎ Ｄａｎｃｙ， Ｅｔｈｉｃｓ Ｗｉｔｈｏｕｔ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２００４， ｐｐ. ７８－８５.
这一点受惠于特鲁兰， 他是侵权法领域内为数不多的从司法德性的角度阐释矫正正义的现代学者。 Ｓｅｅ Ｍａｒｋ
Ｃ. Ｍｏｄａｋ－Ｔｒｕｒａｎ， “Ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅ Ｊｕｓｔｉｃｅ ａｎｄ ｔｈｅ Ｒｅｖｉｖａｌ ｏｆ Ｊｕｄｉｃｉａｌ Ｖｉｒｔｕｅ”， Ｙａｌｅ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｌａｗ ＆ ｔｈｅ Ｈｕｍａｎｉｔｉｅｓ，
Ｖｏｌ. １２， Ｎｏ. ２ （Ａｕｔｕｍｎ. ， ２０１３）．
［美］ 詹姆斯·戈德雷： 《私法的基础： 财产、 侵权、 合同和不当得利》， 张家勇译， 法律出版社 ２００７ 年版，
第 ３１８ 页。
Ｓｅｅ Ａｎｔｏｎ－Ｈｅｒｍａｎｎ Ｃｈｒｏｕｓｔ ａｎｄ Ｄａｖｉｄ Ｌ. Ｏｓｂｏｒｎ， “Ａｒｉｓｔｏｔｌｅ'ｓ Ｃｏｎｃｅｐｔｉｏｎ ｏｆ Ｊｕｓｔｉｃｅ”， Ｎｏｔｒｅ Ｄａｍｅ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ. １７，
Ｎｏ. ２ （Ｊａｎ. ， １９４２）， ｐ. １３４.



均不能自动得到适用， 而美德则是与情境相关的。�65 一个具有实践智慧的裁判者敏感于

（ｓｅｎｓｉｔｉｖｅ ｔｏ） 那些与案件相关的事实 （这些事实在不同案件中的重要性不同）， 进而具体确

定适用于具体案件的规则。 为呈现以德性理论为基础的矫正正义理论， 需要进一步论证： 第

一， 借助一种现代意义上的德性的统一性命题， 我们能够具体说明矫正正义的内容如何呈现

在诸德性之间的关系中。 第二， 对矫正正义内容的确定离不开裁判者关于良好生活的目的论

态度， 其中， 实践智慧发挥着关键作用。
（一） 实践智慧与德性的统一性

现代侵权法理论忽视了对矫正正义自身实质内容的把握， 原因大体在于， 在现代法治话

语中， 权利观念一枝独秀， 从而使许多原本重要的法哲学基础概念逐渐边缘化。 但是， 对部

门法哲学基础的完整揭示离不开对这些概念的立体把握。 主流侵权法理论将矫正正义化约为

一种不含实质内容的结构， 在事实上使矫正正义成为权利理论或分配正义观念的次级概念。
现代侵权法学者普遍忽视了矫正正义的经典表达， 作为一项德性的矫正正义并非孤立存在

的， 在具体侵权案件的裁判中， 它与其他司法德性特别是实践智慧密不可分。 因此， 为充分

理解为何要将矫正正义理解为一项德性， 我们需要先阐释矫正正义与其他重要的司法德性之

间的关系。
德性理论传统中的一个重要命题是德性的统一性命题。 该命题主张德性之间不仅不冲

突， 而且是一体的， 任一项德性若要恰当地作用于行为， 均需要其他德性提供知识来支

撑。�66 苏珊·沃尔夫认为， 在现代意义上， 一种 “温和” 版本的德性统一性主张更具说服

力， 这种统一性源自德性与知识的关系。 从现代德性知识论的角度来说， 说一个人具有一项

德性， 就意味着其具有某种知识， 理智德性包含着对正确行动的胜任力，�67 一项德性会 “促
使一个人在正确的时间， 以正确的方式， 依据正确的理由， 对正确的人做正确的事”。�68 当

我们谈及某人具有 “勇气” 时， 并不是因为其会遵照某种关于勇气的规则行动， 而是说在具

体到某种关于善和正当的情境中时， 一个基于勇气的行为将与懦弱和鲁莽区别开来， 识别一

个 “具有勇气的行为” 的过程必然包含着对关于人类善的知识的权衡与判断。 也就是说， 每

一项德性都包含两个面向， 即 “自然德性” 与 “实践智慧”。�69 就知识论的角度而言， 德性

统一性的理论前提是， 我们部分地是由我们在意的事构成的， 具有不同德性的人通过关心某

事， 从而获得对某事的理解，�70 而通过理解得来的知识之间是相通的。 比如， 一个具有勇敢

德性的人当然会关心并理解个人生命与身体健全的重要意义， 但是， 其同时也知道何时值得

为其它人类善和价值 （如自由、 和平、 友谊） 冒风险。 更深入地说， 正是因为这些价值之间
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�65

�66

�67
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�69
�70

Ｓｅｅ Ｒｏｇｅｒ Ｃｒｉｓｐ， “Ｐａｒｔｉｃｕｌａｒｉｚｉｎｇ Ｐａｒｔｉｃｕｌａｒｉｓｍ”， ｉｎ Ｂｒａｄ Ｈｏｏｋｅｒ ａｎｄ Ｍａｒｇａｒｅｔ Ｏｌｉｖｉａ Ｌｉｔｔｌｅ （ｅｄｓ. ）， Ｍｏｒａｌ Ｐａｒｔｉｃｕ⁃
ｌａｒｉｓｍ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０００， ｐ. ２９.
古希腊哲学家持一种 “强” 版本的德性统一性主张。 即使在现代意义上， 认为具有一项德性就必须掌握其他
每一项德性的主张不太符合我们的直观经验， 一种在认识论层面有限意义上的 （ｑｕａｌｉｆｉｅｄ） 德性统一性的主张
仍具有重要的启示意义。
参见 ［美］ 厄内斯特·索萨： 《判断与能动性》， 方红庆译， 中国人民大学出版社 ２０１９ 年版， 第 ３７－４６ 页。
Ｓｅｅ Ｓｕｓａｎ Ｗｏｌｆ， “Ｍｏｒａｌ Ｐｓｙｃｈｏｌｏｇｙ ａｎｄ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｙ ｏｆ ｔｈｅ Ｖｉｒｔｕｅｓ”， Ｒａｔｉｏ， Ｖｏｌ. ２０， Ｎｏ. １ （Ｊｕｎ. ， ２００７）， ｐ. １５０.
Ｓｅｅ Ｓｕｓａｎ Ｗｏｌｆ， “Ｍｏｒａｌ Ｐｓｙｃｈｏｌｏｇｙ ａｎｄ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｙ ｏｆ ｔｈｅ Ｖｉｒｔｕｅｓ”， Ｒａｔｉｏ， Ｖｏｌ. ２０， Ｎｏ. １ （Ｊｕｎ. ， ２００７）， ｐ. １５２.
参见 ［美］ 琳达·扎格泽博斯基： 《认识的价值与我们所在意的东西》， 方环非译， 中国人民大学出版社 ２０１９
年版， 第 １４７－１５２ 页。



并不存在形而上的位阶， 实践智慧才尤为重要。 实践智慧指向人类善的实现。 道德德性为行

动指出正确的目标， 而实践智慧则指引行动主体以恰当的方式实现这些目标。 又因为不同价

值之间没有起换算作用的 “流通货币”， 所以以终极事物 （ｕｌｔｉｍａｔｅｓ） 为指引， 在人类善之

间进行比较和慎思才更为重要。 这必然涉及对实践智慧这一理智德性的运用，�71 因为实践智

慧不仅关乎 “普遍的东西” 和 “最大的善”， 还涉及对具体事物的慎思。�72
需要指出的是， 德性法理学诚然受德沃金思想的启发和影响， 但是， 就从实践智慧的角

度展开对一个德性法官的阐释而言， 本文并没有采用德沃金意义上的赫拉克勒斯这一具有完

美德性的法官形象。 如同其名称所示， 该法官趋近于一种半人半神的形象。 借助这个法官形

象， 德沃金将 “政治性道德” 视为法律体系的一个构成性要素， 从而通达那个展现法的整全

性的最佳答案。 此处， 德沃金透过赫拉克勒斯式法官的预设， 最终要解决的是 “法律的根据

是什么” 这个一般法哲学问题。 与此同时， 德沃金事实上是将 “公平” “正义” 与 “正当程

序” 等原则视为司法裁判需要彰显的政治美德， 它们最终都旨在捍卫被包裹在原则中的平等

的 “权利”。�73 本文则赞成 “权利” 与社会关系、 人类善之间的相反相成的关系，�74 人类善

既内在于权利， 也外在于权利，�75 但是， 人类善在内在于美德的同时， 不能作为判断何为美

德行为的外在判准。 特别需要指出的是， 与德沃金的构想不同， 本文循着现代美德伦理学和

知识论的洞见所勾勒出的德性裁判者尽管也会带有某种程度的理想色彩， 但是， 该形象并未

突破血肉之躯在认知能力上的局限。�76 相反， 该形象为现实中的法官提供了具有某种实践意

义的图景， 即这种理想形象恰恰是凡人法官可以通过实践智慧的打磨和累积去一步步接近

的。 在这个意义上， 具有完备美德的法官形象不是德性裁判的理论起点， 而是实现德性裁判

的努力方向。 诚如扎格博斯基所言， 一个人有追求知识的渴望， 就必然想方设法塑造自己有
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�71

�72
�73
�74
�75

�76

阿奎那在很多方面承继了亚里士多德对道德德性与实践智慧之间关系的理解， 即强调实践智慧之于道德德性
的关键性作用。 “实践智慧， 也即实践理性， 通过规定道德德性的目的和实现这些目的的手段 （如正义、 节
制、 勇敢） 来指引道德德性。” Ｒｉｃｈａｒｄ Ｒｅｇａｎ， “ Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ”， ｉｎ Ｔｈｏｍａｓ Ａｑｕｉｎａｓ， Ｔｒｅａｔｉｓｅ ｏｎ Ｌａｗ， ｔｒａｎｓｌａｔｅｄ
ｂｙ Ｒｉｃｈａｒｄ Ｒｅｇａｎ， Ｈａｃｋｅｔｔ Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ Ｃｏｍｐａｎｙ， ２０００， ｐ. ｘｖｉｉｉ.
参见 ［古希腊］ 亚里士多德： 《尼各马可伦理学》， 廖申白译， 商务印书馆 ２００９ 年版， 第 １９３ 页。
Ｓｅｅ Ｒｏｎａｌｄ Ｄｗｏｒｋｉｎ， Ｌａｗ'ｓ Ｅｍｐｉｒｅ， Ｂｅｌｋｎａｐ Ｐｒｅｓｓ ｏｆ Ｈａｒｖａｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， １９８６， ｐｐ. ４０４－４１０.
参见季卫东： 《法律体系的多元与整合———与德沃金教授商榷解释方法论问题》， 《清华法学》 ２００２ 年第 １ 期。
事实上， 德沃金的 “整全法” 理论中的美德仍是原则， 德沃金式 “美德” 具体呈现为透过原则去保护独立于
内容的权利， 这种德沃金式的高度抽象的平等权利是否可以成为一切法律推理和判断的起点， 并不是没有疑
问的。 它若要成为尊严的真正守护者， 也需要得到进一步的道德论证。 相反， 当考虑不可通约的人类善时，
我们固然不能忽视个人权利， 但并不把权利作为一种完全排他性的规范理由， 而是将它视为人类善的一个重
要的组成部分。 更深入的剖析， 参见 ［美］ 罗伯特·乔治： 《使人成为有德之人》， 孙海波、 彭宁译， 商务印
书馆 ２０２０ 年版， 第 １５３－１８０ 页。
正是在这个意义上， 在引起公众关注的 “电梯劝阻吸烟猝死案” 中， 一审法官虽然没有得出一个 “最佳答
案”， 但借助德沃金的 “整全法” 思想， 将 “法” 视为一种具有品格 （ｃｈａｒａｃｔｅｒ） 的事物， “法” 就不仅仅是
一个规则体系， 更是一种具有人格化特征的诠释性概念。 若将该案的一审、 二审视为一个整体， 对该案中出
现的 “价值两难” 的抉择本身包含了法院系统的 “遗憾”， 该遗憾甚至也是司法德性的体现， 而这一点是道
义论进路和效用论进路的侵权法理论并不重视的内容。 正是基于该遗憾， 二审法官启动了对一审判决的变更。
将德沃金的 “整全法” 思想视为对法的品格的阐释的观点， 参见於兴中： 《德沃金的法律观与法的品格》，
《中国政法大学学报》 ２０１８ 年第 ６ 期。 “电梯劝阻吸烟猝死案” 相关案情， 参见田九菊诉杨帆生命权纠纷案，
河南省郑州市中级人民法院 （２０１７） 豫 ０１ 民终 １４８４８ 号判决书。



利于实现知识养成的理智德性。 同理， 在司法领域内， 正义处于德性的中心位置，�77 一个真

正关心正义实现的法官， 也势必会出于尽责之心 （ｃｏｎｓｃｉｅｎｔｉｏｕｓｎｅｓｓ），�78 去塑造有利于实现

正义的相关司法德性。
（二） 矫正正义确定实质内容之途径

由此可见， 作为一项司法德性的矫正正义不是孤立存在的， 它始终关照着平等、 公道，
以及更一般意义上的人类善和正义等重要价值。�79 同时， 正因为总是以人类善为目标， 所以

矫正正义与实践智慧不可分割， 基于实践智慧的慎思针对的是指向目的的东西 （ｗｈａｔ ｉｓ ｔｏ⁃
ｗａｒｄ ｔｈｅ ｅｎｄ）。�80 也就是说， 人类善和实践智慧是矫正正义这项司法德性的构成性要素， 矫

正正义的内容并非空洞的， 我们无需借助道义论观念对其进行内容填补。 特鲁兰也认为， 具

有实践智慧的法官会结合良好生活目的， 透过对案件具体细节的慎思， 以获得矫正正义的实

质内容。�81但是， 需要指出的是， 作为德性理论的一项重要概念的 “人类善” 本身可以被视

为内在于美德的， 因此， 我们不应将内在于德性的要素理解为德性行为的外在判准。 菲利帕

·富特为了避免此类误解， 将这一带有某种结果论色彩的经典表述转变成更具中性意味的

“良好事态” （ｇｏｏｄ ｓｔａｔｅ ｏｆ ａｆｆａｉｒｓ）。�82 正如扎格泽博斯基指出的那样， 美德意指一个人的卓

越， 这就意味着美德与 “善好” （ｇｏｏｄ） 的观念是直接相连的。 同时， 美德不仅与行动者相

关， 它还涉及行动者之外的事物的善。 但是， 善并非美德的本质属性， 美德却当然堪称

“善”， 因为美德可以推动其拥有者以及与行动者相关的外在世界变得 “善好”。�83 具体到裁

判语境， 一个法官不会从关于 “什么是一个德性裁判” 的慎思中抽取出一个目的， 并将这个

目的作为司法决策的唯一指南。 而且， 如果不涉及复杂案件或疑难案件， 一个具有德性的法

官通常会基于对特定法律权利的保护， 阻断自己对某种目的的考量， 因为 “矫正正义” 是正

义德性的具体展开方式， 德性并不处在法律规则和权利的对立面， “作为守法的正义” （ ｊｕｓ⁃
ｔｉｃｅ ａｓ ｌａｗｆｕｌｎｅｓｓ） 本身构成了正义美德的一个重要面向。�84 正因为如此， 虽然德性与人类善

之间具有天然的亲缘性， 但是， 这种亲缘性并不意指两者之间存在概念上的联系。
很多学者之所以认为矫正正义只是不包含实质内容的形式结构， 原因在于， 他们忽视了
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复杂案件的情形， 这可能源于现行制定法对特定领域侵权规则的设计缺陷，�85 更有可能源自

法律规则在性质上的不确定或欠确定性，�86 作为原则的矫正正义并不足以具体说明双方的原

初平等。 也就是说， 矫正正义内容的实现需要一个具有实践智慧的裁判者依据良好生活的目

的进行具体慎思， 亦即矫正正义的内容不是定言的， 而是假言的， 矫正正义包含目的论的考

量。�87 对当事人之间得失的判断、 平等状态的恢复当然离不开原则和规则的指引， 但是， 在

复杂案件中， 具备司法德性的裁判者需要根据自然正义来实现当事人的平等地位。 即使在简

单案件的情形中， 法官不需要在所有个案中都借助实践智慧， 即可作出法律上正确的裁判，
但是， 在具体说明什么是正义的结果时， 法官仍然被要求具备这项司法美德。�88

为具体说明实践智慧在侵权法个案中的体现， 特鲁兰以促进实业股份有限公司诉戴尔·
韦伯开发公司案这一经典案例说明法官会如何处理涉及美国妨害法的案件。�89 该案的基本案

情是， 在美国菲尼克斯市西部偏远农村地区， 有一家畜牧养殖场。 在经营初期， 该畜牧养殖

场周围没有住户。 若干年后， 戴尔·韦伯开发公司在该畜牧养殖场附近建成了一座退休公

寓。 随着开发商和养殖场各自规模的扩大， 两者之间变得更近。 养殖场的废气、 废物影响了

退休公寓业主的身体健康和生活品质， 并直接导致人们对退休公寓的购买欲望下滑。 开发商

一纸诉状将养殖场告上了法庭， 主张对养殖场运营业务颁布禁止令。�90 在该案中， 法官需要

重点把握的案情包括以下几点： 第一， 养殖场的业务经营时间远远早于戴尔·韦伯开发公司

进行公寓建设的时间； 第二， 养殖场的经营者不存在预见未来会有退休公寓在附近落成的义

务； 第三， 退休公寓业主的正常生活会持续受到废水、 废物的影响； 第四， 开发公司应当预

见其建成的退休公寓会受到养殖场的影响， 并且原本可以选择花费更多资金在远离养殖场的

地区买地建房。 经过上诉， 美国亚利桑那州最高法院维持了对养殖场运营业务的永久禁止

令， 但也要求戴尔·韦伯公司对养殖场的损失进行赔偿。 显然， 对该案结果起决定性影响的

因素并非原告和被告双方的利益， 而是作为第三方的业主们的健康和生活品质。 特鲁兰指

出， 之所以要求开发商赔偿养殖场的损失， 这主要是因为， 如若不然， 裁判结果会助长开发
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刘长兴认为， 在环境侵权举证责任倒置的规则设计下， 司法实践中的原告事实上承担了因果关系证明的主要
任务。 然而， 由于客观化手段本身的局限， 即使通过鉴定的方法， 被告也不足以证明因果关系不存在。 这也
就给法院出了一个难题， 即如果严格按照现行法的规定进行裁判， 显然并不足以恰当地化解环境侵权争议，
因此， 他主张 “超越技术主义的解决思路， 采取法律基本价值为导向的环境侵权规则类型化方案”。 与此同
时， 从我国的司法实践来看， 虽然 《侵权责任法》 区分了环境侵权与相邻关系侵权的举证责任和归责原则，
但是， 两者的适用范围、 划分标准并不清晰， 这导致在司法实践中， 对相关案件的事实认定存在较大的差异。
参见刘长兴： 《环境侵权规则设计之偏差及矫正———基于环境侵权鉴定的分析》， 《法商研究》 ２０１８ 年第 ３ 期；
晋海、 赵思静： 《相邻污染侵害案件实证研究》， 《河海大学学报 （哲学社会科学版） 》 ２０１６ 年第 ５ 期。
从法律的欠确定性命题出发， 论证包括实践智慧在内的司法美德对司法裁判的重要性的研究， 参见杜宴林、
胡烯： 《现代法律德性转向及其中国启示》， 《法学》 ２０１８ 年第 １０ 期。
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ｍａｎｉｔｉｅｓ， Ｖｏｌ. １２， Ｎｏ. ２ （Ｊｕｌ. ， ２０１３）， ｐｐ. ２７０－２７６.
Ｓｅｅ Ｓｐｕｒ Ｉｎｄｕｓｔｒｉｅｓ ｖ. Ｄｅｌ Ｅ. Ｗｅｂｂ Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ， ４９４ Ｐ. ２ｄ ７００ （Ａｒｉｚ. １９７２）．
详细案情与相关分析， Ｓｅｅ Ｐａｕｌ Ｎ. Ｃｏｘ， “Ｐｌａｉｎｔｉｆｆ Ｒｅｑｕｉｒｅｄ ｔｏ Ｉｎｄｅｍｎｉｆｙ Ｄｅｆｅｎｄａｎｔ ｆｏｒ Ｌｏｓｓｅｓ Ｒｅｓｕｌｔｉｎｇ ｆｒｏｍ Ｐｅｒ⁃
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Ｖｏｌ. ５５， Ｎｏ. １ （Ｓｐｒｉｎｇ， １９７３）， ｐｐ. ５７－７４.



商的此类不道德行为。�91开发商自身理应对业主受到养殖场影响的结果承担责任。
可见， 在复杂案件中， 并不存在关于何种裁判具有绝对正确性的判准。 此时， 一个具有

德性的裁判者特别需要结合人类善的目的， 对各种法律理由进行不偏不倚的权衡， 这就势必

会涉及法官基于实践理性的善好判断 （ｇｏｏｄ ｊｕｄｇｅｍｅｎｔ）。�92 且不谈大陆法系与英美法系之间

的差异性， 仅就任何具有法律体系的国家或地区而言， 特鲁兰所举的案例事实上隐含了一个

容易被忽视的重要法律现实， 即法律总是滞后于社会发展， 法律不能也不该对接现实生活中

的一切具体现象， 而法官面对眼前的两难则必须给出确定的答案。 在有限的程度上， 法官在

事实上被赋予了维护共同体福祉的任务。 就前文提到的 “电梯劝阻吸烟猝死案” 的二审情

况来看， 在法律规范层面， 该案的复杂性表现在， 对于我国是否存在针对上诉的 “禁止不利

变更” 原则这一点， 存在着法教义学上的不确定性。�93 基于案情的复杂性， 呈现在法官面前

的就不仅是原告和被告之间的权利义务关系， 还包括 “社会公共利益”。 具体而言， 这里需

要考量的人类善包括维护体面的社会风气、 死生亦大的传统观念。 但是， 对于一个基于矫正

正义美德进行裁判的法官而言， 一个人 “不因自己正确的行为而受惩罚” 这一基本的人类

善在此案中应当具有相当的分量。�94
承接前文对权利理论吞噬矫正正义内容的分析， 本文之所以要强调矫正正义不能被化约

为权利理论的派生概念， 正是因为一项权利蕴含着构成人类福祉的基本善， 而权利又是证成

义务的部分根据。 在这个意义上， 以 “权利” 这一中层观念 （ ｉｎｔｅｒｍｅｄｉａｔｅ ｎｏｔｉｏｎ） 构建现代

法治， 最终是为了围绕 “权利” 维护社会秩序， 从而发挥 “权利” 具有的保障一种共同生

活、 共同文化存续的优势， 以有效避免 “一阶领域” 中存在竞争关系的价值的冲突带来的混

乱与分歧。�95 因此， 在拉兹看来， 权利对于构建共同生活虽然重要， 但并非人类行动的终极

理由。 甚至权利在特定社会发展阶段必须被更值得保护的人类福祉和利益打破。�96 在技术发

展随时会对社会结构形成重大革新的时代， 法律条文中的权利话语无法为矫正正义保护何种

基本人类善这一问题提供所有的现成答案。 德性理论当然不会主张可以通过 “效用” 这一

“流通货币” 掩盖不同的善之间的异质性， 但是， 即使不同善之间是不可通约的， 也不意味

着它们不可比较。�97 行动者的生活价值可以为这种比较提供规范性力量， 在基本善之间存在

“竞争关系” 的情况下， 哪些事实是相关的、 重要的， 就成为德性法官在作出判断时的考量

因素， 这势必要求法官秉承对善好生活的现实关照， 作出有具有示范意义的判决， 恢复矫正

意义上的平等状态。
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当然， 需要指出的是， 这一基本善也不是绝对的。 它具有相当程度的 （ｐｒｏ－ｔａｎｔｏ） 正当性， 但是， 在特定情
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从法官的视角来看， 矫正正义的实现要求裁判者 “根据一定的价值标准以保证最重要利

益的最小损失， 作出恰当裁判， 并追求法律所要达到的实质正义之内在目标”。�98 这也进一

步印证了特鲁兰对矫正正义之内容的主张。 在复杂和疑难的侵权纠纷中， 矫正正义的实现、
平等地位的确立离不开法官对人类良好生活的考量， 需要仰赖具有实践智慧的法官依据内化

的社会规范， 根据案件的个别化的、 具体化的情形作出恰当的判断， 这一点显然并不是一般

意义上的自由裁量权可以简单涵盖的。 这里需要指出的是， 即使认为在特定条件下， 法律规

则存在相当程度上的欠确定性， 也不意味着它失去了指导法官裁判的效用， 因为规则制约着

美德发挥作用的范围。 这同时也意味着， 即使我们强调法律权利蕴含的价值在特定情况下会

为新的人类福祉与利益让步， 我们也要警惕庸俗的特殊主义， 因为以特殊主义为出发点的实

践理性并不一定指向人类福祉， 而可能为个人偏好护航。�99 这也就再次凸显了将矫正正义视

为一种司法德性的必要性。 在恢复平等状态的实践推理中， 作为司法德性的矫正正义必须指

向人类善的内在目的。�100 在这个意义上， 我们需要重申矫正正义中的 “良好势态” 在确定矫

正正义实质内容中的角色。 一方面， 与经济分析诉诸效用这一外在于侵权法实践的目的不

同， 矫正正义的目的不是工具性的， 相反， 侵权法的实践本身包含和体现着对矫正正义的实

现。 这也是探讨侵权法之哲学基础的意义所在，�101 作为一项德性的矫正正义本身就包含着对

共同善的追求。 另一方面， 矫正正义是以个体行动者双方的关系为基础的， 矫正正义的目的

论意涵不能脱离德性的指引， 必须建立在尊重个人价值、 关照个体差异的基础之上， 这与经

济分析进路实现社会效用最大化、 抹平人格价值的方法存在重要差异。

结　 语

在目前的侵权法基础理论研究中， 经济分析进路与以权利为内核的矫正正义进路呈分庭

抗礼之势。 然而， 正如本文所揭示的， 经济分析进路的侵权法理论在事实描述和规范证成上

都亟需更有力量的辩护； 而矫正正义各主流理论均抽空了该观念的规范意义， 并在事实上借

助权利理论来填充矫正正义这一外壳。 本文认为， 借助矫正正义经典学说， 在现代德性统一

性的知识论前提下， 形成德性的矫正正义进路无疑是该当选择。 不过， 需要指出的是， 提出
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邓建云、 顾乐永： 《不可量物侵害补偿制度适用问题探讨》， 《法律适用》 ２０１３ 年第 ２ 期。
参见 ［英］ 奥诺拉·奥尼尔： 《迈向正义与美德： 实践推理的建构性解释》， 应奇等译， 东方出版社 ２００９ 年
版， 第 ８３－８５ 页。
但这并不意味着德性进路的矫正正义理论是权利进路的矫正正义理论的替代理论， 而是说， 在社会急剧复杂
化和新兴权利层出不穷的时代背景下， 德性视角下的矫正正义观可以补充既有理论的漏洞。
从这个意义上讲， 本文并不完全赞同特鲁兰的观点。 特鲁兰对 “作为德性的矫正正义” 的解读简单地停留于
“向前看” 与 “向后看” 结合的层次。 虽然他区分了 “向前看” 与 “向后看” 关于何为 “善” 的不同观点，
但是， 我们需要进一步厘清矫正正义与经济分析的两种 “向前看” 的差异。 矫正正义体现的目的论是侵权法
实践自身价值诉求的一部分， 它与经济分析中的外在目的论存在明显的差异， 后者的 “向前看” 维度服务于
一个外在于侵权法实践的功能性目的。 正如威尔斯所言， 即使接受效用主义的考量， “那么， 所有的现存规则
与侵权裁判实践都必须根据这些效用主义考量重新评价”。 从更根本的层面来说， 之所以不能混同这两种 “向
前看”， 是因为它们包含的其实是两种存在竞争关系的规范性元理论 （ｎｏｒｍａｔｉｖｅ ｍｅｔａｔｈｅｏｒｙ）。 Ｓｅｅ Ｃａｔｈａｒｉｎｅ Ｐ.
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Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ. ８８， Ｎｏ. ８ （Ａｕｇ. ， １９９０）， ｐｐ. ２３７２－２３７３.



德性理论进路的矫正正义主张并不意在宣称这种进路在理论上的优越性。 矫正正义德性说在

理论探讨的终极意义上与经济分析进路和矫正正义权利说均存在学术旨趣上的暗合， 三者均

力求以各自的方式去探索人类善在法学领域实现的可能性。 就当前的研究而言， 可将德性理

论视角的矫正正义论视为矫正正义权利说的一种理论补充。
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