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摘要　情感、效率、公平是人们认知活动中惯常的三个进程。对应这三个进程，人们对法律

的认知有一些基本的原则。这些认知互动既可能形成社会自发秩序，也可能为法学提供一个基

于认知背景的分析框架，有助于法学应对实践问题。“公平主导”的一个简单回答是，面对不同场

合，情感、效率、公平三种进程被激活的程度不同。大体上，家庭场合激活情感，工程场合激活效

率，市场和法律则更激活公平。在实践中，公平主导的法律原则由于比较接近主流社会认知，所

以法律规范在社会中往往可能“自执行”，无需全靠外界监督或者激励。公平原则也有其自身的

局限。虽然规范和原则很重要，是社会秩序的母体。但是，公平原则并不能解决所有问题。缺乏

制度上的法治，光靠情理法是不足的。所以现代社会形成了规则化解决纠纷的机制，这就是二阶

意义上的法律。

关键词　认知科学　公平原则　情感原则　效率原则　社会自发秩序

认知科学对法律研究有何意义？认知科学能从哪些角度解读法律？本文的撰写目的是：基于

大脑认知三种进程的研究，提出法律认知过程的三原则，并结合我国的立法和司法实践对公平原

则的具体应用状况，对其加以检验。本文第一部分基于现有的认知科学成果，把人脑的认知进程

分为“情感脑”“效率脑”和“公平脑”三种；第二部分介绍法律认知的“情感原则”“效率原则”和“公

平原则”，并结合我国立法和司法实务，分析法律认知三原则的具体运行状况；第三部分借助实证

分析，验证公平原则是我国法律实践中法律认知的主导性原则；第四部分则是针对第三部分实证

分析结论的进一步解释，说明公平原则缘何能够成为主导性原则；第五部分作为本文结论，讨论法

律认知原则可能的实践意义及其运用限度。
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一、大脑认知：从“双进程”到“三进程”

当代认知神经科学的发展有两个重点：一个是“双进程理论”（ＤｕａｌＰｒｏｃｅｓｓＴｈｅｏｒｙ），一个是对公

平的研究。这两点都与法律相关，并且可以提供一个理解法律问题的认知背景。简单来说，“双进程

理论”是相对于“理性选择理论”（ＲａｔｉｏｎａｌＣｈｏｉｃｅＴｈｅｏｒｙ）的理论，后者主要是通过“利益最大化”来解

释“理性人”概念，因此理性选择意义上的“理性”仅指人们进行结果计算的经济理性。但认知科学显

示，“理性选择理论”仅仅说明了人们思维中偏重计算的进程；除此之外，还有偏重直觉的认知和行为

进程。同时，偏重计算的进程运行速度较慢，而偏重直觉的认知和行为进程速度较快。

认知、表征和区分这两个进程的建模作业，是当代认知科学的一项重点。代表理论有斯坦诺

维奇（ＫｅｉｔｈＳｔａｎｏｖｉｃｈ）的“系统１”和“系统２”、卡尼曼（ＤａｎｉｅｌＫａｈｎｅｍａｎ）的“快系统”和“慢系统”、

利伯曼（ＭａｔｔｈｅｗＬｉｅｂｅｒｍａｎ）的“Ｘ系统（反射系统）”和“Ｃ系统（反思系统）”等。〔１〕这些理论虽

然名称不同，但实质非常接近。〔２〕

本文为简化起见，在这里定义偏重结果计算的进程为“效率脑”。它的关键区域是大脑外部的

新皮层（Ｎｅｏｃｏｒｔｅｘ），该脑区主要负责处理语言逻辑和数学符号。例如，当人们在网上比较同样商

品的价格时，开启的就是这个进程。不难发现，“效率脑”与人的思维任务密切相关，因而，虽然它

被激活的程度和反应时间千差万别，但其运行规律是一致的，即总是会选择那些结果好的、利大于

弊的选项———这也恰好反映了“理性选择理论”的理论精髓。换句话说，“效率脑”是根据行为选项

的后果进行决策的：如果行为人做φ能够给他带来更好的后果或者更能够实现他所欲求的目的，

那么他就应该做φ。在逻辑学上，这种思维模式所对应的正是假言命令。

与“效率脑”对应，那个启动更快、更偏重直觉的进程被定义为“情感脑”。根据脑科学的研究，

它的关键枢纽是大脑内侧的杏仁（Ａｍｙｇｄａｌａ）和基底核（ＢａｓａｌＧａｎｇｌｉａ）。“情感脑”的机理有两个：

第一，由于“情感脑”对应的脑区是贮藏人们有关情感的原始反射的区域，因此它是使人们具有“偏

好”的根源，所谓“一见钟情”，大抵就是源自“情感脑”的这一机理；第二，“情感脑”的反应速度很

快，它能够很迅速地激活行为人的某种感觉，例如某人一见到蜘蛛的瞬间就汗毛直立，继而大汗淋

漓，就是“情感脑”在起作用。可见，“情感脑”所对应的那些感觉似乎都是不假思索、不证自明的。

换句话说，就是可以不借助推理就能够直接得出结论的直觉。就此而言，它在逻辑学上对应的是
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“定言命令”，也可以用康德的术语即“绝对命令”来定义它。〔３〕

在这里，一个来自“情感脑”的、直觉的追问是：人们有关公平的感觉即“公平感”，或者说人们对

公平的认知，应当归属于哪个进程？这一追问的动因是：对公平的研究是近半个世纪以来博弈论、社

会生物学、演化心理学、行为经济学、认知神经科学等前沿学科的共同关注话题。特别是从“囚徒困

境”和“最后通牒博弈”开始，相关的研究进入了一个新的层次，其中重要的研究成果大概有：第一，以

公平为中心的反应型策略在演化上是鲁棒的（ｒｏｂｕｓｔ），人们可以据此走出囚徒困境；〔４〕第二，人们行

为普遍表现出公平偏好或不公平厌恶，甚至人们会对不公平现象做出“利他惩罚”；〔５〕第三，在事

关公平的认知问题上，“情感脑”和“效率脑”都有所参与，但也许参与更多的是前者。

就本文的关注重点而言，最直接相关的是第三点。根据桑菲（ＡｌａｎＳａｎｆｅｙ）的考察，与“最后通

牒博弈”中的“公平提议”相比，“不公平提议”激活了前脑岛（ａｎｔｅｒｉｏｒｉｎｓｕｌａｒ）、背外侧前额叶

（ｄｏｒｓａｌｌａｔｅｒａｌｐｒｅｆｒｏｎｔａｌｃｏｒｔｅｘ，ＤＬＰＦＣ）和前扣带回（ａｎｔｅｒｉｏｒｃｉｎｇｕｌａｔｅｄｃｏｒｔｅｘ，ＡＣＣ）。其中，前脑

岛是与人的恶心、痛苦等负情感相关的脑区，而背外侧前额叶是与控制加工相关的“效率脑”。在这

里，为什么这两个控制不同内容的脑区都被激活呢？原因可能是：一方面，面对不公平的提议，前脑

岛直接反映出人们的厌恶情感，因此提议的不公平程度和反应方前脑岛的激活程度正相关，且前脑岛

的激活程度越强，对不公平提议的拒绝率也越高；另一方面，人们的背外侧前额叶也被不公平提议激

活，说明即使是不公平的提议，如果接受是有收益的，这个收益也激励人们控制情感、权衡利弊。而前

扣带回的激活正反映出理智和情感的这种纠结。格林尼（ＪｏｓｈｕａＧｒｅｅｎｅ）的调查也有类似的结论：当

人们面对的是与道德无关的选择时，“情感脑”被抑制，而负责工作记忆的“效率脑”被激活；当人们面

对的是道德难题时，则“情感脑”根据个人卷入问题的深浅程度而存在被激活的可能。〔６〕

而且，根据利伯曼和费尔（ＥｒｎｓｔＦｅｈｒ）等人的研究，在“最后通牒博弈”及其变形当中，当人们

接受一个公平的博弈结果，或者对某个不公平提议进行惩罚时，大脑的尾核和纹状体被激活，而这

些都是“情感脑”的“奖赏机制”。也就是说，在这些情况下，人们内在地感到满意。是故，行为人在

从事利他行为时（如帮助别人或者见义勇为）所感到的快乐完全是自发的，这根本无须物质激励的
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康德“绝对命令”指的是排除任何经验和情感的实践法则。参见［德］康德：《实践理性批判》，邓晓芒译，
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ＳａｍｕｅｌＢｏｗｌｅｓ，ＣｏｌｉｎＣａｍｅｒｅｒ，ＥｒｎｓｔＦｅｈｒ，ＨｅｒｂｅｒｔＧｉｎｔｉｓ＆ＲｉｃｈａｒｄＭｃＥｌｒｅａｔｈ，犆狅狅狆犲狉犪狋犻狅狀，犚犲犮犻狆狉狅犮犻狋狔犪狀犱

犘狌狀犻狊犺犿犲狀狋犻狀犉犻犳狋犲犲狀犛犿犪犾犾狊犮犪犾犲犛狅犮犻犲狋犻犲狊，９１ＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ７３ ７８（２００１）；ＥｒｎｓｔＦｅｈｒ＆Ｓｉｍｏｎ

Ｇａｃｈｔｅｒ，犆狅狅狆犲狉犪狋犻狅狀犪狀犱犘狌狀犻狊犺犿犲狀狋犻狀犘狌犫犾犻犮犌狅狅犱狊犈狓狆犲狉犻犿犲狀狋狊，９０ＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ９８０

９９４（２０００）；ＥｒｎｓｔＦｅｈｒ＆ＳｉｍｏｎＧａｃｈｔｅｒ，犃犾狋狉狌犻狊狋犻犮犘狌狀犻狊犺犿犲狀狋犻狀犎狌犿犪狀狊，４１５Ｎａｔｕｒｅ１３７（２００２）．

ＡｌａｎＧ．Ｓａｎｆｅｙ，ＪａｍｅｓＫ．Ｒｉｌｌｉｎｇ，ＪｅｓｓｉｃａＡ．Ａｒｏｎｓｏｎ，ＬｅｉｇｈＥ．Ｎｙｓｔｒｏｍ＆ＪｏｎａｔｈａｎＤ．Ｃｏｈｅｎ，犜犺犲

犖犲狌狉犪犾犅犪狊犻狊狅犳犈犮狅狀狅犿犻犮犇犲犮犻狊犻狅狀犕犪犽犻狀犵犻狀狋犺犲犝犾狋犻犿犪狋狌犿犌犪犿犲．３００Ｓｃｉｅｎｃｅ１７５５ １７５８（２００３）；Ｊｏｓｈｕａ

Ｄ．Ｇｒｅｅｎｅ，Ｒ．ＢｒｉａｎＳｏｍｍｅｒｖｉｌｌｅ，ＬｅｉｇｈＥ．Ｎｙｓｔｒｏｍ，Ｊｏｈｎ Ｍ．Ｄａｒｌｅｙ ＆ ＪｏｎａｔｈａｎＤ．Ｃｏｈｅｎ，犃狀犳犕犚犐

犐狀狏犲狊狋犻犵犪狋犻狅狀狅犳犈犿狅狋犻狅狀犪犾犈狀犵犪犵犲犿犲狀狋犻狀犕狅狉犪犾犑狌犱犵犿犲狀狋，２９３Ｓｃｉｅｎｃｅ２１０５ ２１０８（２００１）．



加持。因为这种快乐本身就是行为人的脑神经系统对行为人的自我嘉奖，所以才有“神经货币”

（ｎｅｕｒａｌｃｕｒｒｅｎｃｙ）一说。此时，利他行为和道德行为的本质就是行为人的“神经货币”的再殖机制。

它意味着：即使没有外在的收益，人们也可能会道德或者公平地行事———因为这足以使其自我快

乐。正因如此，公平更多地被认为是情感问题。〔７〕

诚然，有些“公平”的确能够引起人们的快感。所谓“快意恩仇”大抵就是这种情况。但在大多

数情况下，公平认知被激活的同时却没有感受到强烈的幸福感或者情感。比如行为人在便利店按

标价购买商品，这种购买行为足称公平，但却似乎并没有触发人们的情感；相反，人们普遍的感觉

是：事情就应该这么办，它本该如此。换言之，“公平”除了能够引起快感之外，似乎也有既不利他、

也不欣快的表征。

从这个角度看，公平不全然是情感。在此思路的延长线上，公平感可能是独立的认知进程，特

别是日常的、大量的、普通的公平认知。它们似乎与所谓情感恩仇和效率计算存在着重大区别。

首先，公平与情感不同。情感一般是无条件、无缘由的；但公平是有条件、有原因的。例如，当

某人的所有物被他人故意毁损，他会马上得出结论：加害人应该赔偿，否则不公平。请注意，这个

结论的生成不是因为他对于加害人的厌恶，而仅仅是因为这样一个前提：加害人故意毁损他的所

有物。

其次，公平与效率不同。人们对公平的计算不同于对效率的计算。具言之，对效率的计算是

“向前看”的，也就是看未来的后果如何，而公平计算看的是问题的前因。在上一例中，效率推理是

这样的：加害人损坏了某人的所有物，此时可以要求加害人赔偿或不赔偿，则哪一个选择对我更有

利？一般情况下当然是赔偿更为有利，但如果为了让加害人欠下人情债，那么不向他主张赔偿，从

长远来看也许会给自己带来最大的利益。但无论是何种主张，都取决于对未来可能发生的后果的

判断。所以效率推理是向前看的，但公平推理仅仅基于损害事实，而这个前因将直接得出应当向

他主张赔偿的结论，此处不存在更多计算的空间与机会。

再次，人们对后果的估算往往是或然的、复杂多变的。相对于后果判断，人们对前因的判断无疑

将更加肯定。在这个意义上，公平认知虽然比情感直觉慢，但是比效率推理的速度快。如果说效率是

计算（ｃａｌｃｕｌａｔｉｏｎ）、情感是直觉（ｉｎｔｕｉｔｉｏｎ），那么公平认知就处于二者中间，它可以被认为是一种直觉

推断（ｈｅｕｒｉｓｔｉｃｓ）。在上例中，某人的东西被他人故意毁损，那么此时他就会马上得出结论：这个人应

该赔偿。但与效率推理不同，公平的认知是：赔偿的额度以该损毁之物的价值为限。在短时间内，人

们可以根据直觉计算出一个相当精确的“填平”结果，这也许是公平认知的一个独特之处。

为更细致地展示这三种认知进程的区别，这里试以“电车难题”〔８〕（ＴｈｅＴｒｏｌｌｅｙＰｒｏｂｌｅｍ）为

例说明。电车难题是菲利帕·富特（ＰｈｉｌｉｐｐｅＦｏｏｔ）在１９６７年提出的，桑德尔（ＭｉｃｈａｅｌＳａｎｄｅｌ）在

其《正义》公开课中进行了演示，使得这个难题广为人知。〔９〕以下是笔者对华中科技大学学生的

一个测试（Ｎ＝８５）：〔１０〕

·３１·
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〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

Ｇ．Ｔａｂｉｂｎｉａ＆ ＭａｔｔｈｅｗＬｉｅｂｅｒｍａｎ，犉犪犻狉狀犲狊狊犪狀犱犆狅狅狆犲狉犪狋犻狅狀犪狉犲犚犲狑犪狉犱犻狀犵犈狏犻犱犲狀犮犲犳狉狅犿犛狅犮犻犪犾

犆狅犵狀犻狋犻狏犲犖犲狌狉狅狊犮犻犲狀犮犲，１１１８ＡｎｎａｌｓｏｆｔｈｅＮｅｗＹｏｒｋＡｃａｄｅｍｙｏｆＳｃｉｅｎｃｅｓ９０ １０１（２００７）；Ｄｏｍｉｎｉｑｕｅｄｅ

Ｑｕｅｒｖａｉｎ，ＵｒｓＦｉｓｃｈｂａｃｈｅｒ，ＶａｌｅｒｉｅＴｒｅｙｅｒ，ＭｅｌａｎｉｅＳｃｈｅｌｌｈａｍｍｅｒ，ＵｌｒｉｃｈＳｃｈｎｙｄｅｒ，ＡｌｆｒｅｄＢｕｃｋ＆ＥｒｎｓｔＦｅｈｒ，

犜犺犲犖犲狌狉犪犾犅犪狊犻狊狅犳犃犾狋狉狌犻狊狋犻犮犘狌狀犻狊犺犿犲狀狋，３０５Ｓｃｉｅｎｃｅ１２５４ １２５８（２００４）．

ＰｈｉｌｉｐｐａＦｏｏｔ，犜犺犲犘狉狅犫犾犲犿狅犳犃犫狅狉狋犻狅狀犪狀犱狋犺犲犇狅犮狋狉犻狀犲狅犳狋犺犲犇狅狌犫犾犲犈犳犳犲犮狋，５ＯｘｆｏｒｄＲｅｖｉｅｗ

５ １５（１９６７）．

参见［美］迈克尔·桑德尔：《公正：该如何做是好？》，朱慧玲译，中信出版社２０１２年版，第２２页以下。

华中科技大学法学院２０１０级本科生３５人，２０１１级硕士研究生１６人，２０１３级硕士研究生３４人。



１．效率版———电车难题原型

一辆有轨电车，突然失去了控制（原因待查）。在轨道正前方，正巧———或者说不

幸———有五个铁路工人在施工。如果不做任何处理，电车将直接撞上这五个工人，不存

在任何侥幸。司机无法刹车，因为刹车已经失灵（原因依然不详）。但司机并不是眼睁睁

看着惨剧发生，他还有一个且唯一的选项———电车方向盘还是有用的。他可以扳动一下

方向，使电车驶进另外一条轨道。在另外一条轨道上，只有一名工人。因此，如果司机扳

动方向，他可以救下那五个人，但仍意味着要轧死另外一个人。假如你是司机，你应当怎

样做？在这里有两个选项：扳动方向，或者不扳动方向。

２．公平版———天桥版本 〔１１〕

一辆有轨电车，突然失去了控制（原因待查）。在轨道正前方，正巧———或者说不

幸———有五个铁路工人在施工。如果不做任何处理，电车将直接撞上这五个工人，不存在

任何侥幸。司机无法刹车———刹车已经失灵（原因依然不详）。但有一个人恰好在轨道上

方的天桥上看风景。在这种情况下，你可以把这个人推下去，拦住电车———死一个人，挽救

五个人的生命。那么，你应不应当把这个人推下去？在这里有两个选项：推，或者不推。

３．情感版———残忍版本

一辆有轨电车，突然失去了控制（原因待查）。在轨道正前方，正巧———或者说不

幸———有五个铁路工人在施工。如果不做任何处理，电车将直接撞上这五个工人，不存

在任何侥幸。司机无法刹车———刹车已经失灵（原因依然不详）。但有一个人恰好在司

机旁边，如果把这个人吊在火车前面，向前推行，这个人的腿会被完全磨损，死亡方式极

其痛苦，但他临死摩擦地的惨叫肯定会惊醒那五个人，挽救五个人的生命。假如你是司

机，你应当怎样做？在这里有两个选项：推，或者不推。

可见，上述三个版本的“电车难题”在效率上是等值的，都是以牺牲一人的代价救五个人，所以

Ａ是唯一符合效率的选项。但人们的感觉很不一样。原始版本并未深度涉及公平或情感，所以选

择效率的是大多数。但如果在原版加入情感或公平的因素，绝大多数人将否定效率这个选择项，

请看下表结果，更大样本的调查结果也很类似。〔１２〕

表１　三个版本的“电车难题”及被试的选择结果

电　车　难　题 选　择　Ａ 选　择　Ｂ

效率版 ７１ １４

公平版 ５ ８０

情感版 ０ ８５

　　此时，公平和情感的认知有什么区别呢？在情感版本的“电车难题”中，原本富有效率的解决

方案变得很残忍，这直接引起了人们的恶心或恐惧心理，人们的情感被激活，因而否定了效率选

项。而在公平版（天桥版本）的“电车难题”中，大多数觉得桥上那个人是无辜的，这件事与他本来

·４１·
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〔１１〕

〔１２〕

ＪｕｄｉｔｈＪａｒｖｉｓＴｈｏｍｓｏｎ，犚犻犵犺狋狊，犚犲狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪狀犱犚犻狊犽，ＨａｒｖａｒｄＰｒｅｓｓ，１９８６，ｐ．９４ １１６．

参见［德］普雷希特：《该不该把桥上的男人推下去》，周海燕、李莉、咸佩心译，中国青年出版社２００９年版。



无关，因此牺牲他是不公平的。甚至人们还会反问，凭什么把这个人推下去？在这里，“凭什么”正

是公平感被激活的一个标志，因为“凭什么”就意味着人们开始追溯事情发展的前因并做出判断。

此时，“被牺牲的人原来是否在铁轨上”的原因行为，就是一个影响人们做出判断的重要变量。电

车难题的原型和“天桥版本”的区别就在此处：“天桥版本”那个可以被牺牲掉的人原先并没有进入

路轨，因此大多数人感到他是无辜的，此时人们的公平认知被激活并因此否定了效率选项。

综上所述，本文在吸收神经认知科学的现有成果基础上，把具有相对独立的认知特征的公平

感单独列出，与“情感脑”“效率脑”并称为“公平脑”。此时原有的“双进程理论”就被进一步划分为

“三进程理论”（ＴｒｉＰｒｏｃｅｓｓＴｈｅｏｒｙ），即“效率进程”“情感进程”和“公平感进程”。

但这里存在的问题是：一个精确的公平机制能否最终落脚到脑神经的运作之中？现有研究似

乎还不明确，但有一个线索值得注意，那就是情感主要对应的是“内隐记忆”（ｉｍｐｌｉｃｉｔｍｅｍｏｒｙ），这

类似固化（ｈａｒｄｗｉｒｅｄ）到每个人体内的偏好。效率主要针对相关结果的计算，这偏重“语义记忆”

（ｓｅｍａｎｔｉｃｍｅｍｏｒｙ）。根据上述分析，公平感与情感和效率不同，它在认知上有赖于某个先前事件的

发生，故公平推理是回溯的前提推理，且该事情的回忆可能和公平感密切关联，甚至可能是同构的。

在认知科学上，这种对事件的回忆被定义为“情景记忆”（ｅｐｉｓｏｄｉｃｍｅｍｏｒｙ），它是属于记忆当中的“外

显记忆”（ｅｘｐｌｉｃｉｔｍｅｍｏｒｙ），并与“内隐记忆”相对。
〔１３〕具言之，情景记忆即空间、时间、自我综合而成

的“自传体回忆”，是人们对事件、时间和空间的回忆。与之同属“外显记忆”的是“语义记忆”，后者更

多是对符号或数字的记忆。例如，当某人记住一个电话号码或者记住一个公式的时候，启动的就是语

义记忆；但当感觉到昨日浮现、往事历历在目时，启动的就是情景记忆。〔１４〕至此，有关记忆的认知科

学划分能够大体对应“三进程理论”：情感主要是内隐记忆、效率是语义记忆，与公平关联更多的是情

景记忆。而构成情景记忆的海马、内侧颞叶、嗅皮质等大脑边缘系统（ｌｉｍｂｉｃｓｙｓｔｅｍ），
〔１５〕也可能是

公平感的独特认知在神经层面的一个依据。〔１６〕

由于“公平脑”和“情感脑”整体上是大脑内部的较原始部分，〔１７〕依据经验法则，“公平脑”和

“情感脑”应该会出现大面积重叠。但是，为什么在公平认知的进程中，“效率脑”（它与大脑皮质有

关）也会有反应呢？这可能涉及对公平感的控制和反思问题，例如前额叶的损伤可能会使得一些

·５１·
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

内隐记忆和外显记忆，也可区别为非陈述记忆和陈述记忆（ｄｅｃｌａｒａｔｉｖｅｍｅｍｏｒｙ）。参见寿天德主编：《神经

生物学》，高等教育出版社２００１年版，第３５４—３５５页。

ＥｎｄｅｌＴｕｌｖｉｎｇ，犈狆犻狊狅犱犻犮犪狀犱犛犲犿犪狀狋犻犮犕犲犿狅狉狔，ｉｎＥ．Ｔｕｌｖｉｎｇ ＆ Ｗ．Ｄｏｎａｌｄｓｏｎｅｄｓ．，Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｏｆ

Ｍｅｍｏｒｙ，ＡｃａｄｅｍｉｃＰｒｅｓｓ，１９７２，ｐ．３８１ ４０３．

从１９５７年的Ｈ．Ｍ．病例起，认知科学对记忆的研究集中在了海马（Ｈｉｐｐｏｃａｍｐｕｓ）和内侧颞叶（ｍｅｄｉａｌ

ｔｅｍｐｏｒａｌｌｏｂｅ，ＭＴＬ）。Ｈ．Ｍ．即亨利·古斯塔·莫莱森（ＨｅｎｒｙＧｕｓｔａｖＭｏｌａｉｓｏｎ），他童年受伤导致癫痫，为减轻时常发

作的癫痫症状，他被切除了大脑内侧颞叶（包括当中的两个海马），这导致他对近来发生事件的记忆障碍。但奇怪的

是，他仍然能完成程序学习，也保有着正常的语言和运算能力，这说明他被损坏的脑区可能更多对应的是与事件相关

的情景记忆。后续研究进一步显示，海马、内侧颞叶、内嗅皮质（ｅｎｔｏｒｈｉｎａｌｃｏｒｔｅｘ，ＥＣ）、嗅周皮质（ｐｅｒｉｒｈｉｎａｌｃｏｒｔｅｘ，

ＰＲＣ）等脑区和人的情景记忆关系密切，这些可能是人的空间感、时间感、自我感和自传体回忆的脑神经基础。Ｌａｒｒｙ

Ｒ．Ｓｑｕｉｒｅ，犜犺犲犔犲犵犪犮狔狅犳犘犪狋犻犲狀狋犎．犕．犳狅狉犖犲狌狉狅狊犮犻犲狀犮犲，６１Ｎｅｕｒｏｎ６ ９（２００９）；ＢｅｒｎａｒｄＪ．Ｂａａｒｓ＆ＮｉｃｏｌｅＭ．

Ｇａｇｅ，犆狅犵狀犻狋犻狅狀，犅狉犪犻狀，犪狀犱犆狅狀狊犮犻狅狌狊狀犲狊狊（２狀犱犲犱犻狋犻狅狀），Ｅｌｓｅｖｉｅｒ，２０１０，ｐ．５５ ５７．

ＲａｙｍｏｎｄＰ．Ｋｅｓｎｅｒ＆ＪｏｅＬ．Ｍａｒｔｉｎｅｚ，犖犲狌狉狅犫犻狅犾狅犵狔狅犳犔犲犪狉狀犻狀犵犪狀犱犕犲犿狅狉狔，ＡｃａｄｅｍｉｃＰｒｅｓｓ，

２００７，ｐ．３０６ ３０８；ＢｅｒｎａｒｄＪ．Ｂａａｒｓ＆ ＮｉｃｏｌｅＭ．Ｇａｇｅ，犆狅犵狀犻狋犻狅狀，犅狉犪犻狀，犪狀犱犆狅狀狊犮犻狅狌狊狀犲狊狊（２狀犱犲犱犻狋犻狅狀），

Ｅｌｓｅｖｉｅｒ，２０１０，ｐ．３１８；汪丁丁：《行为经济学讲义———演化论的视角》，上海人民出版社２０１１年版；汪丁丁：《经济

学思想史讲义》（第２版），上海人民出版社２０１２年版。

大脑皮层的古皮层主要包括嗅觉皮层和边缘系统，这可参考麦克林（Ｐ．Ｄ．Ｍａｃｌｅａｎ）在１９６７年提出的三脑

模型。ＰａｕｌＤ．ＭａｃＬｅａｎ，犜犺犲犜狉犻狌狀犲犅狉犪犻狀犻狀犈狏狅犾狌狋犻狅狀牶犚狅犾犲犻狀犘犪犾犲狅犮犲狉犲犫狉犪犾犉狌狀犮狋犻狅狀狊，ＰｌｅｎｕｍＰｒｅｓｓ，１９９０．



人性情大变，无法建立正常人际交往。〔１８〕而且，也不能单纯强调“效率脑”。换句话说，效率计算

也需要控制。研究显示，如果人脑中的腹内侧前额叶皮层（ｖｅｎｔｒａｌｍｅｄｉａｌｐｒｅｆｒｏｎｔａｌｃｏｒｔｅｘ，

ＶＭＰＦＣ）受损，就可能导致人们过度强调效率原则，〔１９〕这看似理性，实则恰恰相反，因为这种情况

正是被人们俗称的“一根筋”。达马西奥（ＡｎｔｏｎｉｏＤａｍａｓｉｏ）记载了一个受此困苦的病人是如何因

琐事而陷入一场过度计算的“理性选择”：

“我正在与他讨论他下次拜访的具体日期。我给了他两个可供选择的日期，都在下个月，

两个日期之间只相差几天。这位患者掏出自己的日程本，开始查询自己的日程。他接下来的

行为变得有些异常，当时好几个在场的研究人员都看到了。在半个钟头的大部分时间里，这位

患者详细列举了对两个日期同意或不同意的理由：这两天已经有安排，日期与其他日程时间

太近，可能出现的不利天气情况等。几乎所有和一个简单的日期所能联想到的情况他都讲了

一遍。带着他驶过冰面和叙述事故时同样的平静，他现在又展开了一段令人厌烦的成本／收益

的分析，以及对不同选择及其可能后果的没完没了的描述和毫无意义的比较。我们强忍着性

子没有拍着桌子让他闭嘴，而是听他说完，但是最后还是轻轻告诉他应该考虑一下第二个日

期。他的反应同样很平静且迅速，只是说‘好吧’，然后将日程本放回口袋，离开了。”〔２０〕

当然，大脑的秘密尚未完全揭开，因此“三进程理论”的划分仍然是以功能为主的划分，更细致

的脑科学原理还有待探讨。而且，大脑是个整体，各部位在功能上紧密关联，所谓进程或回路也只

是相对而言，类似脑科学和认知科学这样的复杂学科，也许永远做不到泾渭分明般的清晰。但这

不意味着与本文有关的研究没有意义，也绝不意味着认知科学就是一种“玄学”；恰恰相反，正是由

于未来的研究可能会推翻有关认知科学的种种见解和应用，认知科学才称得上是一门“科学”。

本文无意于过度纠结于有关脑科学或认知科学的科学性争议，而只是希望在这里申明：现有

的认知基础构成一个相对简洁的工作假设（ｗｏｒｋｉｎｇｈｙｐｏｔｈｅｓｉｓ），它可以为研究公平认知提供一项

重要的理论脚手架。在这个意义上，法学需要这样一个基于认知背景的分析框架。借助这个框

架，既可能有助于辨析公平认知的法律意义，也可能有助于法学应对实践问题。当然，从认知科学

的视角观察法学研究，并非意味着在研究范式上的非此即彼；相反，这种跨学科研究更应被理解为

一种在范式上的相互借鉴和彼此欣赏：认知科学知识能启发法学的研究，使得法学能够更加科学

地说明其天然具有“人学”的色彩；同时，法律及其社会实践有其独立的学术和认知价值，它也可以

反过来为认知科学的后续研究提出更多新的现实问题。因此认知科学和法学可能是一个知识互

证、知识互补的过程。下文对法律原则的考察，虽然将以认知特点为主要线索，但本身具有相对独

立的价值，也许可供学科双方借鉴和思考。

二、法律认知三原则及其现实检验

“三进程理论”界定了情感、效率、公平是人们认知活动中惯常的三个进程。相应地，在法律认
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一个著名病例是“盖革”（ＰｈｉｎｅａｓＧａｇｅ），维基百科上有一个较全面的综述，ｈｔｔｐ：／／ｅｎ．ｗｉｋｉｐｅｄｉａ．ｏｒｇ／

ｗｉｋｉ／Ｐｈｉｎｅａｓ＿Ｇａｇｅ。

Ｍ．Ｋｏｅｎｉｇｓ，Ｌ．Ｙｏｕｎｇ，Ｒ．Ａｄｏｌｐｈｓ，Ｄ．Ｔｒａｎｅｌ，Ｆ．Ｃｕｓｈｍａｎ，Ｍ．Ｈａｕｓｅｒ＆Ａ．Ｒ．Ｄａｍａｓｉｏ，犇犪犿犪犵犲狋狅

狋犺犲犘狉犲犳狉狅狀狋犪犾犆狅狉狋犲狓犐狀犮狉犲犪狊犲狊犝狋犻犾犻狋犪狉犻犪狀犕狅狉犪犾犑狌犱犵犲犿犲狀狋狊，４４６Ｎａｔｕｒｅ９０８ ９１１（２００７）．

参见［美］安东尼奥·达马西奥：《笛卡尔的错误：情绪、推理和人脑》，毛彩凤译，教育科学出版社２００７年版，

第１５３页。



知上也存在着“法律认知三原则”即情感原则、效率原则和公平原则，它们充分体现在我国的法律

实践中。下文将分别介绍法律认知三原则，并借助我国的刑法、民法、诉讼法中的立法和司法实

践，验证三种法律认知原则的具体存在状况。

（一）情感原则

在某些法律问题上人们激活的主要是“情感脑”，有的是正面的情感（例如倾向于保护弱者），

有的是负面的情感（例如对于违背公序良俗的厌恶）。所以情感原则主要是个“好恶”的问题，它包

括正负两面。

１．正情感———同情、利他、弱者保护

在法律规范当中，有关于正情感的规定及其分析如下：

例如，《宪法》第４５条规定：“中华人民共和国公民在年老、疾病或者丧失劳动能力的情况下，

有从国家和社会获得物质帮助的权利。国家发展为公民享受这些权利所需要的社会保险、社会救

济和医疗卫生事业。国家和社会帮助安排盲、聋、哑和其他有残疾的公民的劳动、生活和教育。”法

律没有交代这样规定的理由。从效率角度来说，很难解释为何国家和社会需要帮助那些已经“丧

失劳动力”的公民。同理，这一规定也跟多劳多得、少劳少得的公平原则也很不一样。也许理由主

要是情感上的，也就是人们对老弱病残有救助的同情心。

类似的还有《刑法》第１９条———“又聋又哑的人或者盲人犯罪，可以从轻、减轻或者免除处罚”

以及第４９条———“犯罪的时候不满十八周岁的人和审判的时候怀孕的妇女，不适用死刑”。罪刑

相适应是刑罚的一般原则。这些特殊减免规定的理由，可能更多是基于情感考虑，即出于对弱者

的怜悯或人道的保护。换句话说，即使刑罚是该当的，也需要同时考虑人道主义因素。例如《刑

法》第５９条规定：“没收财产是没收犯罪分子个人所有财产的一部或者全部。没收全部财产的，应

当对犯罪分子个人及其扶养的家属保留必需的生活费用。”

在民法领域也有情感原则的体现。《合同法》第５３条规定：“合同中的下列免责条款无效：（一）造

成对方人身伤害的；（二）因故意或者重大过失造成对方财产损失的。”在这里，为什么出现人身伤害，双

方约定的合同免责条款在法律上无效呢？这也许可能违背意思自治的原则，在效率和公平上似乎都很

难说得过去。也许法律如此规定的理由，是遵循了“法律家长主义”或“法律父爱主义”〔２１〕的逻辑。如果

继续追问下去，那么遵循“法律家长主义”或“法律父爱主义”的理由似乎主要还是情感驱使的，即法律

保护（它所推测的）相对弱者。类似的规定还可见《合同法》第２３３条：“租赁物危及承租人的安全或者

健康的，即使承租人订立合同时明知该租赁物质量不合格，承租人仍然可以随时解除合同。”

民法理论认为，侵权行为之债是以过错责任为中心的，过错责任在公平原则和效率原则之中

都能获得较为圆满的诠释。〔２２〕但在有特殊危险的情况下，严格责任也可成为归责原则，这也能够

找到基于公平或效率的理由。但为何在有些情况下，即使双方都没有过错，法律规定也要承担责

任呢？例如《侵权责任法》第２４条———“受害人和行为人对损害的发生都没有过错的，可以根据实

际情况，由双方分担损失”，这样的规定也许主要是出于情感上的理由。毕竟损害已经发生，且受
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参见孙笑侠、郭春镇：《法律父爱主义在中国的适用》，载《中国社会科学》２００６年第１期。通过认知视角看，“法

律父爱主义”或“法律家长主义”有多种含义：一个偏情感原则，强调爱护；一个是公平原则，父权是权利的来源；一个是效

率原则，家长有更多的信息，更明智，因此有责任保护或指导普通公民。

过错责任的公平和效率解释，参见ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｅｐｓｔｅｉｎ，犃犜犺犲狅狉狔狅犳犛狋狉犻犮狋犔犻犪犫犻犾犻狋狔，２ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆ

ＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ１５１ ２０４（１９７３）；ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｅｐｓｔｅｉｎ，犖狌犻狊犪狀犮犲犔犪狑牶犆狅狉狉犲犮狋犻狏犲犑狌狊狋犻犮犲犪狀犱犐狋狊犝狋犻犾犻狋犪狉犻犪狀

犆狅狀狊狋狉犪犻狀狋狊，８ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ４９ １０２（１９７９）；ＧｅｏｒｇｅＰ．Ｆｌｅｔｃｈｅｒ，犉犪犻狉狀犲狊狊犪狀犱犝狋犻犾犻狋狔犻狀犜狅狉狋

犜犺犲狅狉狔，８５ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ５３７ ５７３（１９７２）。



害人是相对弱者，这时的补偿可以被认为是一种情感救助。类似的规定还有《侵权责任法》第

３３条———“完全民事行为能力人对自己的行为暂时没有意识或者失去控制造成他人损害有过错

的，应当承担侵权责任；没有过错的，根据行为人的经济状况对受害人适当补偿”。显然，“补偿”就

是基于情感的救助，当然这种补偿是有限度的。

在诉讼法上，《民事诉讼法》第１０６条规定：“人民法院对下列案件，根据当事人的申请，可以裁

定先予执行：（一）追索赡养费、扶养费、抚育费、抚恤金、医疗费用的；（二）追索劳动报酬的；

（三）因情况紧急需要先予执行的。”在这里，为什么案件还没有裁决就可以执行，这不是违背了双

方当事人的程序公平吗？法律规定的理由是多面的，其中第３款的“因情况紧急”似乎更接近效率

的考量；第２款的“追索劳动报酬”似乎公平原则多一些；而第１款“追索赡养费、扶养费、抚育费、抚

恤金、医疗费用”则较明显地看出情感因素。而且，一般在法律规定的排序中位列较前的，是法律

所希望能够得到更加优位的保护的法益，因此本条的权重次序应该是情感先于公平、效率。据此，

该条款的主要基础是情感原则。又如《刑事诉讼法》中的监外执行（第２５４条）基本也是如此。

２．负情感———厌恶、恶心、公序良俗

情感原则是好恶问题，正情感是人们的“好”———人们愿意救助或作为的情况，而负情感是人

们的“恶”———人们厌恶某种行为，会对某种现象感到恶心，这在法律上的表现就是对某些行为的

限制或禁止。如果这种厌恶是普遍的，那么就可以说某些现象违背了“公序良俗”。

这对有些人也许是不公平的。例如《刑法》第３０１条规定：“聚众进行淫乱活动的，对首要分子

或者多次参加的，处五年以下有期徒刑、拘役或者管制。”在２０１０年南京发生的“换妻”案中，虽然

案件主要被告被处以聚众淫乱罪，但组织“换妻”活动的被告本人及辩护律师并不认为自己的行为

违反《刑法》规定，因为这是具有完全刑事责任能力的主体进行的自愿活动。从效率（社会危害）和

公平（受害者）来看，这种辩解似乎能成立，〔２３〕但法律将此类行为入刑的原因，可能更多是基于该

种行为破坏性道德秩序所带来的负面情感。

影响更大的是２００１年四川省泸州市中级人民法院审理的“张学英诉蒋伦芳遗产继承案”，即

所谓“泸州遗产案”。泸州市中级人民法院的裁判理由是：“遗赠人黄永彬的遗赠行为虽系黄永彬

的真实意思表示，但其内容和目的违反了法律规定和公序良俗，损害了社会公德，破坏了公共秩

序，应属无效民事行为。上诉人张学英要求被上诉人蒋伦芳给付受遗赠财产的主张，本院不予支

持。被上诉人蒋伦芳要求确认该遗嘱无效的理由成立，本院予以支持。”〔２４〕从公平的角度看，张学

英虽是第三者，但对被继承人长期扶助，得到一些遗赠也是合理的，但法院的判决依据是《民法通

则》第７条规定的“公序良俗原则”：“民事活动应当尊重社会公德，不得损害社会公共利益”，而该

条款的基础是情感原则。不过，“泸州遗产案”的判决似乎过于侧重情感原则。然而，在立法上，过

度强调情感原则，也可能会出现问题。例如２０１３年通过施行的《老年人权益保障法》第１８条规定：

“与老年人分开居住的家庭成员，应当经常看望或者问候老年人。”此法用意固然是好，但把“常回

家看看”列为法律条款，实际上很难在诉讼法上判断相关行为是否具备诉的利益；而且即便具备诉

的利益，也很难在现实中获得执行；即便能够执行，“强扭的瓜不甜”，其实际效果也非常值得疑问。

此外，相比过度强调情感原则，忽视情感原则可能会引起更大的社会反响。例如在２００７年的

“肖志军事件”中，丈夫因拒绝签署知情同意书导致无法进行剖腹产手术，最终孕妇及胎儿死亡，引

起了社会对医院的道德谴责。在这里，虽然医院有更多专业知识，但患者本人对自己健康和治疗
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参见崔洁、肖水金、马雷：《独家对话：“换妻”游戏的组织者》，载《检察日报》２０１０年３月２４日，第００５版。

张学英诉蒋伦芳遗产继承案，四川省泸州市中级人民法院（２００１）泸民一终字第６２１号民事判决书。



也应当承担起对维护自身的生命权和健康权的义务，所以签字制度兼顾了医患双方，整体上是比

较有效率且公平的。但“不签字不手术”所导致的“一尸两命”，仍然引起了社会情感的强烈关注，

医院在事件中终成众矢之的。事实上，忽视情感原则导致的社会反弹 〔２５〕也影响着立法。“肖志军

事件”之后颁布的《侵权责任法》第５６条规定：“因抢救生命垂危的患者等紧急情况，不能取得患者

或者其近亲属意见的，经医疗机构负责人或者授权的负责人批准，可以立即实施相应的医疗措

施。”有研究指出，“即使医疗机构有轻微的过失都不算有过失，因为抢救人的生命要紧。这一部分

写进去的时候，和肖志军的案子有关系”。〔２６〕

（二）效率原则

效率原则主要是进行得失计算，其中“得”是收益、“失”是成本，所以效率原则就是“成本—收

益分析”。

１．正效率———收益最大化

例如《刑法》第７８条规定：“被判处管制、拘役、有期徒刑、无期徒刑的犯罪分子，在执行期间，

如果认真遵守监规，接受教育改造，确有悔改表现的，或者有立功表现的，可以减刑；有下列重大立

功表现之一的，应当减刑：（一）阻止他人重大犯罪活动的；（二）检举监狱内外重大犯罪活动，经查

证属实的；（三）有发明创造或者重大技术革新的；（四）在日常生产、生活中舍己救人的；（五）在抗

御自然灾害或者排除重大事故中，有突出表现的；（六）对国家和社会有其他重大贡献的。减刑以

后实际执行的刑期，判处管制、拘役、有期徒刑的，不能少于原判刑期的二分之一；判处无期徒刑

的，不能少于十年。”请注意：第一，重大立功必须减刑，这在刑法学上是“必减”而非“得减”；第二，

重大立功指的是社会收益；第三，重大立功减刑必须是有限度的，否则将有损于公平。因此，本条

规定不仅是效率原则的体现，同时也体现了效率原则的限度。

法律中最典型的效率考量可能体现为“紧急避险”。例如《刑法》第２１条规定：“为了使国家、

公共利益、本人或者他人的人身、财产和其他权利免受正在发生的危险，不得已采取的紧急避险行

为，造成损害的，不负刑事责任。”这个制度的本质就是“抓大放小”“丢卒保车”，但前提是“不得

已”，这是一个非常重要的条件。

此外，法律在很多规定中既涉及公平（不损害别人），也涉及利益的对比。例如《合同法》第５２条规

定：“有下列情形之一的，合同无效：（一）一方以欺诈、胁迫的手段订立合同，损害国家利益；（二）恶意串

通，损害国家、集体或者第三人利益；（三）以合法形式掩盖非法目的；（四）损害社会公共利益。”

２．负效率———成本最小化

与收益一样，这个成本指的是社会成本。例如《刑法》第８１条关于假释的规定：“被判处有期徒刑

的犯罪分子，执行原判刑期二分之一以上，被判处无期徒刑的犯罪分子，实际执行十年以上，如果认真

遵守监规，接受教育改造，确有悔改表现，假释后不致再危害社会的，可以假释。”在这里不是因为立

功，而仅仅是“不致再危害社会”，在这种情况下，如果继续实际执行监禁，可能就会净增社会成本。

有时候法律会同时体现效率原则和情感原则。例如《广告法》第１８条禁止媒体发布烟草广

告，禁止公共场所设置烟草广告，并规定在烟草广告中必须标明“吸烟有害健康”。这些规定可能

既是情感的，也是效率的———这既是对人身体生命的尊重，也可降低总社会成本。
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这种社会情感激烈释放的现象也有认知基础，一个是“情感劫持”（ｈｉｊａｃｋｉｎｇ），一个是群体极化。Ｓｅｅ

ＪｏｓｅｐｈＬｅＤｏｕｘ，犜犺犲犈犿狅狋犻狅狀犪犾犅狉犪犻狀，Ｓｉｍｏｎ＆Ｓｃｈｕｓｔｅｒ，１９９６；［美］凯斯·桑斯坦：《极端的人群———群体行

为的心理学》，尹宏毅、郭彬彬译，新华出版社２０１０年版。

参见杨立新、杨华云：《新草案提交人大审议》，载《新京报》２００８年１２月２３日，第３版。



与情感原则的适度一样，效率原则也要适度。忽视效率原则，或者过度强调效率原则，都可能出

现问题。在近些年的一些拆迁案件中，效率原则的这两个极端表现得比较突出。有些是过度强调社

会收益，忽视正当权利；有的是过度强调个人权利，忽视集体效益，认为法治完全是个人的理想实践。

效率原则将法律视为激励机制，但是如果过度强调效率原则，则可能会出现事与愿违的激励

后果。与此相关的一个案例是对以色列托儿所的调查，研究者观察的是罚款能否减少家长接孩子

迟到的现象，但结果是若采用迟到罚款制度，迟到的家长反而更多了。原因是，原先迟到家长会有

内疚感（由于托儿所承担了额外的工作，这些家长感到公平有亏），但是，激励机制（罚款）激活的是

人的效率计算，原来的内疚感消失了，公平认知退化到了效率认知，问题变成比较迟到的收益和罚

款的成本。对一些家长来说，迟到可能是更有效率的，反正是钱的问题。〔２７〕

（三）公平原则

公平原则有善恶两面。所谓“善有善报，恶有恶报”，重点是在“报”，也就是“对等”（ｒｅｃｉｐｒｏｃｉｔｙ）。

１．正公平———善有善报

请注意，法律上的“善”不仅是利他之善，更重要的是正当之善、诚信之善。仅从利他方面来

说，法律并不劝善，也一般不强制人利他；〔２８〕利他行为的认知基础也不是公平，而是情感。但如果

人们做出了利他行为，那么公平起见，法律一般也会给予补偿。例如《民法通则》第９３条规定的无

因管理制度：“没有法定的或者约定的义务，为避免他人利益受损失进行管理或者服务的，有权要

求受益人偿付由此而支付的必要费用。”此外，《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国民法

通则〉若干问题的意见（试行）》第１５７条规定：“当事人对造成损害均无过错，但一方是在为对方的

利益或者共同的利益进行活动的过程中受到损害的，可以责令对方或者受益人给予一定的经济补

偿。”以上情况，都是“善行”在先，法律确认是对“善有善报”的狭隘理解。

大量存在且更有现实意义的是，法律保护社会的正当之善、诚信之善，亦即保护人们对自己应得

之物的权利、保护人们的承诺和预期。例如《民法通则》第４条规定：“民事活动应当遵循自愿、公平、

等价有偿、诚实信用的原则。”以此为基础的整个民法制度，重点在于维护人们正当的权利和合约，这

就是基于公平的善有善报观念。此外，《合同法》第３条规定合同当事人的法律地位平等，一方不得将

自己的意志强加给另一方；第４条是自愿订立合同，任何单位和个人不得非法干预；第５条是应当遵循

公平原则确定权利和义务；第６条是行使权利、履行义务应当遵循诚实信用原则。这些都是公平原则的

体现，并构成了合同法原则的主要内容。相比之下，情感原则和效率原则只是在《合同法》第７条中有体

现，即“尊重社会公德”“不得扰乱社会经济秩序，损害社会公共利益”。可见，这二者明显是起补充作用。

２．负公平———恶有恶报

这也是法律很重要的一面，最典型的是侵权法和刑法对责任的认定。例如《侵权责任法》第

６条确定的过错归责原则：“行为人因过错侵害他人民事权益，应当承担侵权责任。”对过错责任的

理解，一种是效率的解释，即加害人预防事故的成本最低，因此这个人本来是最应该防止这个事故

发生的人。这种责任认定的思路是经济理性：谁是最优预防者（ｃｈｅａｐｅｓｔｃｏｓｔｓａｖｏｉｄｅｒ）、谁能使社

会成本最小化，谁就应该负责。〔２９〕

对过错的效率解释是有说服力的，但效率原则更多是边界的约束。而且，侵权法的立法主要原则
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是“谁侵害谁负责”，而不是“谁最有效降低社会成本谁负责”。配合第６条的规定，《侵权责任法》第

２６条规定，被侵权人对损害的发生也有过错，可以减轻侵权人的责任；第２７条规定，损害是受害人故

意造成的，行为人不承担责任；第２８条规定，损害是第三人造成的，第三人应当承担责任；第２９条规

定，因不可抗力造成他人损害的，不承担责任。不难发现，这个侵权责任组合的背后，分明是“冤有头

债有主”的逻辑，而支撑这个逻辑的是公平原则，这在侵权法上被称为“矫正正义”。〔３０〕

合同法的违约责任更能体现这个原则。《合同法》第１０７条规定：“当事人一方不履行合同义

务或者履行合同义务不符合约定的，应当承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违约责

任。”请注意这里没有过错问题。违约责任本质上是无过错责任。因此合同法的基础明显是“谁违

约谁负责”的公平原则，而基本不涉及对社会成本或收益的考量。也就是说，违约就是违约，违约

就应当承担责任；至于违约是否更有社会价值，基本上不是法律考虑的问题。〔３１〕

刑法中的罪刑相适应原则（《刑法》第５条）也是“恶有恶报”原则的体现。虽然量刑可能要考

虑威慑或激励的后果，但确定责任的基础仍然是公平原则。还有“罪责自负”的原则，例如《刑法》

第５９条规定：“在判处没收财产的时候，不得没收属于犯罪分子家属所有或者应有的财产。”这里

的规定主要基于公平原则，并未过多涉及人道情感。还有许多民事制度，例如民法中的相邻权制

度（《民法通则》第８３条）、不当得利制度（《民法通则》第９２条），也是以此原则为根基。

忽视公平原则可能会引起激烈的社会反应。这是因为，相较于正公平，负公平更容易激活情

感。近年来社会影响巨大的案件几乎都有这个特点。“许霆盗窃案”就是典型。该案案情其实很

简单，人们不过是认为无期徒刑的刑罚和许霆的罪刑不相适应，所以重审“根据本案具体的犯罪事

实、犯罪情节和对于社会的危害程度，对许霆可在法定刑以下判处刑罚”，改判有期徒刑五年。〔３２〕

类似的还有河南“天价过路费案”，原审计算了超重惩罚金，所以被告才因在八个月间共计偷逃高

速过路费３６８万被判无期。这个案件也被重审改判———河南高院院长对此的解释是：“原来的判

决结果，不符合实际情况。为什么大家都觉得数额太大？因为它不符合常规、常理、常识。在短短

几个月里，逃费３６８万元，大家都感觉不正常。”〔３３〕

正由于正公平和负公平存在区别，所以把正公平和负公平混淆计算，也可能会出现公平偏差。例如

在２００９年《联合国气候变化框架公约》缔约方第１５次会议（哥本哈根世界气候大会）上，发达国家和发展

中国家在减排责任分担问题上分歧明显。发达国家强调减排是全世界的责任，所以要向前看，按现在的

排放量计算责任，这个思路接近效率原则。而发展中国家强调各国对自己以往的污染要负责任，所以应

向后看，按历史排放负责，这是公平原则的思路，后来这被发展为“人均累积碳排放原则”。此外，还有一

种公平计算的方式，也是向后看，根据历史排放量计算权利。也就是说，历史排放量越多，现在获得的

碳排放免费配额也就越多。例如，按照欧盟法案，２００４年到２００６年全球航空公司飞往欧盟总排放量

的９７％被定为免费额度，再按照２０１０年全球各航空公司的市场份额进行分配，在之后八年，配额内排

放免费，而超额排放则必须购买。由于这是基于历史排放的计算，也被称为“祖父原则”。

显然，“人均累积碳排放原则”的要点是承担过去的责任，而“祖父原则”的要点是继承过去的权利。
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ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｅｐｓｔｅｉｎ，犖狌犻狊犪狀犮犲犔犪狑牶犆狅狉狉犲犮狋犻狏犲犑狌狊狋犻犮犲犪狀犱犐狋狊犝狋犻犾犻狋犪狉犻犪狀犆狅狀狊狋狉犪犻狀狋狊，８ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌ

Ｓｔｕｄｉｅｓ４９ １０２（１９７９）；ＧｅｏｒｇｅＰ．Ｆｌｅｔｃｈｅｒ，犉犪犻狉狀犲狊狊犪狀犱犝狋犻犾犻狋狔犻狀犜狅狉狋犜犺犲狅狉狔，８５ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ

５３７ ５７３（１９７２）．

这种情况也有例外，例如合同法上的情势变更或交易基础落空，这些可能是出于效率考量。

许霆盗窃案，广东省广州市中级人民法院（２００８）穗中法刑二重字第２号刑事判决书。

曹晶晶：《河南高院院长解析天价过路费案再审细节》，载《新快报》２０１２年１月１０日。



形式上似乎都是公平推理，但哪个更符合公平原则呢？根据前面的分析，在这个问题上“祖父原则”也许

混淆了负公平和正公平。责任承担是个“恶有恶报”的问题，谁造成多少污染就应该承担多少责任。但

“祖父原则”把这当成了“善有善报”的正公平，也就是谁污染谁就有污染的权利。此时承担消除污染的责

任就变成了污染的权利。按这种方式推论，任何侵权或犯罪都不必负责，而是可以继续在额度内侵权或

犯罪下去。类似争议还出现在高官是否可以“以功抵罪”的问题，这也混淆了正公平和负公平。这些人

的贡献已经有高官厚爵等回报，再用贡献来抵消责任，似乎已经超出公平的限度。而且，人们对负面不

公平的敏感远超过对正面不公平的感受。如果善没有善报，人们可能会遗憾，但如果恶没有恶报，人们

可能会恐惧和愤怒。这二者的情感强度是不一样的，相对于收益，人们一般更厌恶损失。〔３４〕

三、原则间的关系：公平主导

前文大概从认知角度分析了法律中的情感、效率和公平原则。那么，这些原则之间是什么关

系？下文通过对我国《侵权责任法》《继承法》和《刑法》中的法律条文的实证分析，将得出这样一个

结论：公平原则是主导性的，而情感原则和效率原则则是辅助性的。

为了说明“法律认知三原则”是如何在法律实务中发挥作用的，我们可以考察《道路交通安全法》的

修改过程。１９９９年沈阳市政府颁布《交通事故处理办法》，规定行人违章的交通事故机动车不负责任，这

被舆论认为是“撞了白撞”，对人生命身体不够重视。后来立法在这个问题上反复修改、多次审议，直到

２００４年《道路交通安全法》实施。该法第７６条规定：“机动车与非机动车驾驶人、行人之间发生交通事故

的，由机动车一方承担责任；但是，有证据证明非机动车驾驶人、行人违反道路交通安全法律、法规，机动

车驾驶人已经采取必要的处置措施的，减轻机动车一方的责任。”———这是对“撞了白撞”规定的否定。

但为什么要否定呢？如果行人撞击汽车，难道也应该是汽车负责吗？前文提到，过错责任主

要是公平原则的体现。如果机动车没有过错，事故完全是由行人或非机动车引起的，那么所谓“撞

了白撞”实际上符合公平原则（也符合最优预防的效率原则）。但问题是，“撞了白撞”规定引起了

社会情感反应。因为人们普遍认为，人的生命和身体价值是更重要的。结果２００４年《道路交通安

全法》第７６条就否定了公平原则。但立法在２００７年又进行了修订，这次明确了机动车无过错责任

的比例：“机动车与非机动车驾驶人、行人之间发生交通事故，非机动车驾驶人、行人没有过错的，

由机动车一方承担赔偿责任；有证据证明非机动车驾驶人、行人有过错的，根据过错程度适当减轻

机动车一方的赔偿责任；机动车一方没有过错的，承担不超过百分之十的赔偿责任。”根据时任公

安部副部长白景富的说明，之所以规定机动车一方没有过错，责任不超过百分之十的理由是：“在

受害人一方过错的情况下，按照什么标准减轻机动车一方的责任，如何做到既公平确定责任，又体

现对非机动车驾驶人、行人的保护，《道路交通安全法》第７６条的规定不够具体。实践中，不少地

方性立法对机动车一方承担责任的比例作了规定，造成了全国各地比例标准的不统一。”而通过对

赔偿责任的约束，“既能侧重保护道路交通事故受害人的合法权益，又能较好地体现公平原则，进

一步增强了可操作性，也统一了全国各地机动车的责任比例标准”。〔３５〕这表明，法律虽然侧重保

·２２·
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〔３４〕

〔３５〕

ＤａｎｉｅｌＫａｈｎｅｍａｎ，ＪａｃｋＬ．Ｋｎｅｔｓｃｈ＆ＲｉｃｈａｒｄＨ．Ｔｈａｌｅｒ，犈狓狆犲狉犻犿犲狀狋犪犾犜犲狊狋狊狅犳狋犺犲犈狀犱狅狑犿犲狀狋犈犳犳犲犮狋犪狀犱

狋犺犲犆狅犪狊犲犜犺犲狅狉犲犿，ｉｎＣａｓｓＲ．Ｓｕｎｓｔｅｉｎｅｄ．，ＢｅｈａｖｉｏｒａｌＬａｗ ＆ Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０００，

ｐ．２１１ ２３２．

邹声文、田雨：《既坚持以人为本　又体现公平原则———聚焦道路交通安全法第７６条修改》，载新浪网

２００７年１０月２５日，ｎｅｗｓ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｃ／２００７ １０ ２５／０９０９１２７８４８０９ｓ．ｓｈｔｍｌ。



护生命和身体，并可以适用无过错的情感补偿，但这种补偿必须具有一定的限度。

《道路交通安全法》的系列修订为理解法律原则间的关系提供了一个思考线索。显然，情感原则

和效率原则都不能被忽视，但它们都被公平原则严格约束。大体上，法律是以公平原则为主、情感原

则和效率原则为辅的，这个基本关系可被称为公平主导。换句话说，法律一般是以公平为基础的，但

在特殊情况下也要考虑情感和效率。例如即使机动车没有过错，也应当适当补偿受害人，但这个特殊

责任不超过１０％的比例。当然，法律侧重有所不同，有些法律可能有较强的效率或情感偏向。例如

《妇女权益保障法》《老年人保护法》侧重情感保护，《铁路法》侧重效率考量，这是可以理解的。

需要说明的是，为突出重点，这里的“法律”指的是以法院工作为主的民刑法，包括物权法、合

同法、侵权法、专利法、著作权法、婚姻法、继承法、刑法、诉讼法等。那么，这些法律是否都满足“公

平主导”这个推论？

这是个实证问题。最简单直接的办法是逐条甄别法律，除开法律中的技术规定（例如生效时

间）和定义，看看法律中以公平、情感，效率为基础的条款是多少，这样对整体上三个原则各占的比例

可以有个估计。下表是一些示例，通过简单估计，《侵权法责任法》约８８％的条款是以公平原则为基

础，《继承法》大约是８３％，《刑法总则》大约是８９％。可见，“公平主导”的推论是可以被证实的。

表２　《侵权责任法》《继承法》《刑法》当中“法律认知三原则”与相应条文的分布

情感原则 效率原则 公平原则 定义 技术规定 总条款

侵权责任法 ５ ５ ７６ １ ５ ９２

继承法 ３ ２ ２５ ３ ４ ３７

刑法总则 ５ ４ ７１ ６ １５ １０１

　　另一个检验路径是个案分析。例如，在广西的“驴友案”中，一审判决“驴头”负全部责任，赔偿

死亡“驴友”２４万余元。这引起很大争议，因为类似行动的通行原则是风险自担，“驴头”并无过错。

二审考虑到这一点，最终赔偿总数减到２万多。可见过错承担是公平原则的体现，而本案一审完

全是情感原则，没考虑到以公平原则为主导，这引起争议。因此二审重归公平主导，情感原则的补

偿比例被限制在不超过１０％。在此，对各类法律案件，可以进行更精细的检验。〔３６〕

四、为什么公平主导？

“公平主导”的一个简单回答是，面对不同场合，情感、效率、公平三种进程被激活的程度不同。大

体上，家庭场合激活情感，工程场合激活效率，市场和法律则更激活公平。在一人世界（“鲁滨逊世

界”）当中，人面对自然，自然更多考虑效率问题，例如如何节省体力和资源。在熟人世界，面对亲密关

系，人的情感会被激活。而在处理陌生人之间的人际关系时，公平感就占主导了。由于人类文明主要

·３２·

成　凡：法律认知和法律原则：情感、效率与公平

〔３６〕 本案一审判决后主审法官发表的文章，清楚说明了是以情感为判决主导。“就在我们走下审判席的时候，

母亲哭出声来，对被告说：‘你们知道我女儿对我来说意味着什么吗？她是我生命的全部，是我今后的依靠；我都不知

道，我以后该怎么生活。我唯一的希望破灭了。’女孩母亲的声音在法庭里回响，敲击着每个人的心。想起许多人在

网上发表的认为骆某‘自作自受’的评论，我们不寒而栗。面对一条年轻生命的消逝，难道就只能漠然地以一句冰冷

的‘没有合同关系’轻描淡写，一笔带过吗？……合议庭取得了一致意见，认为他们选择一同出游时相互间就产生了

互相救助的义务，……最终，酌定受害人骆某、被告梁某与其余１１名被告按２．５比６比１．５的责任比例来承担本案的

民事赔偿责任。”陈华婕、田波：《“驴友案”：主审法官“吃螃蟹”》，载《法律与生活》２００７年第１期，第６—８页。



是走出亲族、构筑陌生人合作的进程，所以公平原则日益成为维系社会和法律的主要法则。

但问题是，为什么处理陌生人之间的关系是公平主导而非效率或情感主导呢？我们如何从这

个角度去理解雷锋（纯利他）和马基雅维利（纯利己）的行为与他们的主张？

为了回答这个问题，可以借鉴“演化博弈解释”：采用情感原则的在人际关系中是偏利他的，这

类似“全合作”（ＡｌｌＣ）策略；采用效率原则的以自己利益为唯一，不考虑别人，这类似“全不合作”

（ＡｌｌＤ）策略；而公平原则讲究善有善报、恶有恶报，这类似“针锋相对”（ＴＦＴ）策略。也许起初这三

种策略各行其道，各占三分之一，但由于“全合作”策略过于利他，不分好坏，所以被“全不合作”策

略侵犯、逐步减少。而随着“全不合作”策略增加，人们之间人人自危，无法合作，陷入囚徒困境。

只有公平原则的“针锋相对”策略，能识别善恶，憎爱分明———既能和那些善意的建立合作，也能有

效抵御恶意侵犯，所以逐步发展了起来，最终占据了支配地位。

这个过程可以用一句话概括：当公平原则占据社会主导，不仅这个社会稳健发展，而且那些更利

他的情感和那些更有侵犯性的策略，也都能在其中获取与之功能相适应的生存空间。但如果社会主

导哲学（意识形态）片面拔高情感原则，强调“兼爱”，或过于突出效率思维，强调“狼性文化”，那么就可

能会导致一些不良的社会后果，这样的社会也很难长时间维持。所以社会钟摆虽然可能会左右摇摆，

但主体稳定于中间状态。而法律文本通过集体选择过程，把社会主体的这种公平原则表达了出来。

这是历史的真实吗？人类社会对公平之道最早的表达，可能是“轴心时代”的法典、宗教和哲

学。例如现存最早的法律《汉谟拉比法典》，其中“以眼还眼，以牙还牙”就是最重要的原则。法典

不仅对此有明确的规定（第１９６和第２００条），〔３７〕更重要的是，这是整个法典的精神。例如《汉谟拉

比法典》第５５条规定：“如果任何人开挖沟渠以浇灌田地，但是不小心淹没了邻居的田，则他应以

谷物赔偿邻居的损失。”这其实就是公平原则的体现。对公平原则的类似表达出现在几乎所有文

明的经典著作。〔３８〕这些章节的文字表述不仅非常相近，更重要的是，这种公平精神贯穿在这些教

法中。因此可以说，公平原则是轴心时代以来人类社会的共通之道，西方传统的“自然法”和东方

传统的“情理法”是对这个原则的不同表达。这些传统既是公平原则的制度实践，也反过来形成了

原则的文化传承，构成了各文明的“经典”。例如《论语》中有“伤人乎？不问马”〔３９〕的记载，这似乎

表达的是正面的情感，而“是可忍也，孰不可忍也”，〔４０〕表达的是负面的情感，这些是情感认知的体

现。而“富之教之”〔４１〕“惠而不费”〔４２〕的提法，和利益最大化的效率思维接近。但这些思想不是

·４２·
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

“１９６，挖去别人眼睛的人也要被挖出眼睛。”“１９７，打断别人骨头的人也要被打断骨头。”“２００，打掉他人牙

齿的人将会被敲掉牙齿。”ＲｏｂｅｒｔＦｒａｎｃｉｓＨａｒｐｅｒ，犜犺犲犆狅犱犲狅犳犎犪犿犿狌狉犪犫犻，ＴｈｅＵｎｉｏｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ，１９０４．

《旧约·出埃及记》２１：２４：“以眼还眼，以牙还牙，以手还手，以脚还脚”，２１：２５：“以烙还烙，以伤还伤，以

打还打。”《旧约·申命记》１９：２１：“你眼不可顾惜，要以命偿命，以眼还眼，以牙还牙，以手还手，以脚还脚。”《新约·

马太福音》７：１２：“所以，无论何事，你们愿意人怎样待你们，你们也要怎样待人，因为这就是律法和先知的道理。”

《古兰经》５：４５：“我在《讨拉特》中对他们制定以命偿命，以眼偿眼，以鼻偿鼻，以耳偿耳，以牙偿牙；一切创伤。都

要抵偿。”《旧约》和《新约》引文都出自和合本。《古兰经》出自马坚译本，中国社会科学出版社２００９年版。

《论语·乡党》１０．１２：“厩焚，子退朝，曰：‘伤人乎？’不问马。”引文出自《论语译注》，杨伯峻注，中华书局

２００９年版。

《论语·八佾》３．０１：“孔子谓季氏，‘八佾舞于庭，是可忍也，孰不可忍也？’”引文出自《论语译注》，杨伯峻

注，中华书局２００９年版。

《论语·子路》１３．０９：“子适卫，冉有仆。子曰：‘庶矣哉！’冉有曰：‘既庶矣，又何加焉？’曰：‘富之。’曰：

‘既富矣，又何加焉？’曰：‘教之。’”引文出自《论语译注》，杨伯峻注，中华书局２００９年版。

《论语·尧曰》２０．０２：“子张曰：‘何谓惠而不费？’子曰：‘因民之所利而利之，斯不亦惠而不费乎？’”引文

出自《论语译注》，杨伯峻注，中华书局２００９年版。



《论语》的主体，公平原则才是孔子认为的根本之道。例如：

“子贡问曰：有一言而可以终身行之者乎？子曰：其恕乎！己所不欲，勿施于人。”

（《论语·卫灵公》）

其己所不欲勿施于人的“忠恕之道”，即将心比心的公平之道。再如：

“子曰：参乎！吾道一以贯之。曾子曰：唯。子出，门人问曰：何谓也？曾子曰：夫

子之道，忠恕而已矣。”（《论语·里仁》）

由于一以贯之的是公平原则，从这个角度理解，儒学所谓“圣者有经有权”，公平原则是“经”，

效率和情感考量是“权”。它们之间的比例，大概也是符合公平主导原理的。“忠恕违道不远，施诸

己而不愿，亦勿施于人。”〔４３〕

与孔子同时代的西哲亚里士多德，对这个原则进行了更书面化的描述：

“在交往中的公正则是某种均等，而不公正是不均等，不过不是按照那种几何比例，而是

按照算数比例。不论好人加害于坏人，还是坏人加害于好人，并无区别。不论是好人犯了通

奸罪，还是坏人犯了通好罪，也无区别。法律则一视同仁，所注意的只是造成损害的大小。

到底谁做了不公正之事，谁受到不公正的待遇，谁害了人，谁受了害，由于这类不公正是不均

等，所以裁判者就尽量让它均等。倘若是一个人打人，一个人被打，一个人杀人，一个人被

杀，这样承受和行为之间就形成了不均等，于是就以惩罚使其均等，或者剥夺其利得。”〔４４〕

该表述清楚地点出了公平认知的特点———这和情感上的好恶无关，而仅关心是否有损害发生、谁

受到了损害以及损害的大小。法律所做的工作就是矫正，所以公平原则在亚里士多德的体系里就是

前文已经提到的“矫正正义”。这是一个重要的传统，是西方自然法原则的基础。例如作为罗马法基

本原则的“乌尔比安三原则”就是“为人诚实”“不损害别人”和“给予每个人他应得的部分”，〔４５〕其中不

损害别人主要是负的公平原则，是禁止为恶；而每个人得到其应得的，主要是正公平的体现。

晚近一些重要总结还例如休谟的三条基本自然法则，即“稳定财物占有的法则”“根据同意转

移所有物的法则”和“履行许诺的法则”。休谟认为：“人类社会的和平与安全完全依靠于那三条法

则的严格遵守，而且在这些法则遭到忽视的地方，人们也不可能建立良好的交往关系。”〔４６〕而这三

条原则的实质，似乎是对公平原则的细致表达。亚当·斯密总结的三原则也有类似之处：“最神圣

的正义法律就是：那些保护我们邻居的生活和人身安全的法律；其次是那些保护个人财产和所有

权的法律；最后是那些保护所谓个人权利或别人允诺归还他的东西的法律。”〔４７〕

综上所述，在自然法传统，“各得其所应得”和“禁止损害他人”成为了最基础的原则，而这背后

就是公平原则的正负两面。当代哲学家诺齐克（ＲｏｂｅｒｔＮｏｚｉｃｋ）把这概括为“持有的获取原则，持

有的转让原则，以及对违反头两个原则的矫正原则”，并提出一种基于资格的持有正义理论：“如果

每一个人的持有都是正义的，那么持有的总体就是正义的”。其中判断持有正义的标准就是基于

过去的公平推理：“分配正义的资格理论是历史的，一种分配是否是正义的，取决于它是如何发生

·５２·
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《中庸》，出自《大学中庸译注》，王文锦注，中华书局２００８年版。

参见［古希腊］亚里士多德：《尼各马科伦理学》，载苗力田主编：《亚里士多德全集》（第五卷），苗力田译，

社会科学出版社１９９０年版。

参见［古罗马］查士丁尼：《法学总论》，张企泰译，商务印书馆１９８９年版，第５页。

参见［英］休谟：《人性论》，关文运译，商务印书馆１９８０年版。

参见［英］亚当·斯密：《道德情操论》，蒋自强等译，商务印书馆２００９年版。



的。”因此，“与正义的‘目的—结果’原则相反，正义的历史原则主张，过去的状况和人们的行为能

够产生对事物的不同资格或不同应得”〔４８〕———诺齐克在这里重申了效率和公平的区别。

中国学术传统不很重视对公平原则的外在描述，而是重视这个原则的内在逻辑。所谓人同此

心，公平感就是人们的“本心”。对此，请看钱时在《慈湖先生行状》对杨简（先生）和陆九渊（文安

公）的一段传神记载：

“初，先生在循理斋，尝入夜灯未上，忆通奉公训，黙自反观已，觉天地万物通为一体，

非吾心外事，至是文安公新第归来，富阳长先生二岁，素相呼以字为交友，留半月，将别

去，则念天地间无疑者平时愿一见，莫可得遽语，离乎复留之夜，集双明阁上，数提本心二

字，因从容问曰：‘何谓本心？’适平旦尝听扇讼，公即扬声答曰：‘且彼讼扇者，必有一是有

一非，若见得孰是孰非，即决定谓某甲是，某乙非矣。非本心而何？’先生闻之，忽觉此心

澄然清明，亟问曰：‘止如斯邪？’公竦然端厉，复扬声曰：‘更何有也？！’先生不暇他语，即

揖而归，拱达旦，质明，正北面而拜，终身师事焉。”〔４９〕

陆九渊对杨简的点拨，妙在恰好是用法律诉讼做的引子。杨简处理一起扇子的讼案，九渊质

问杨简，如果本心没有这个公平感，你白天断案怎么会有孰是孰非的判断呢？打通这个关节，杨简

悟出了本心，这个“心”是有独特意义的，公平是个本体。而且公平之心是感觉、是呈现，不是抽象

之理。就像若抽象地问“什么是幸福”，得到的回答只能是不得要领的。抽象地问“什么是公平”，

也可能难以回答。所以中国传统重在感悟，对“公平心”的把握成为中国情理法传统中具有活力的

一面。而基于此心的公平原则，也已成为处理人际关系重要的不成文法则。这也就不难理解，史

载陆九渊处理民间纠纷极为干练，而且特别善于调解，“其有涉人伦者，使自毁其状，以厚风俗。唯

不可训者，始置之法”。〔５０〕这种情理法虽然没有自然法那么形式化，但却更直指人心，更富有感染

力和实践价值。几乎同样的情形也发生在王阳明身上。他的一个学生是个法官，曾向他抱怨“薄

书讼狱繁难，不得为学”。王阳明点拨他说：“我何尝教尔离了薄书讼狱，悬空去讲学？尔既有官司

之事，便从官司的事上为学，才是真格物。”〔５１〕是故公平之道、是非之心，不是悬空的，本来就体现

在律条官司里。所以中国司法传统可以说是把公平原则实践到了极致。虽然这不是很形式化和

成文化，但是对公平感的认知和运用甚至超越书面法典。

这样的情理法传统，在很多现代人看来，似乎已经不合时宜，没太大意义了。但是情况可能不

是这么简单。这将是本文最后想说明的：公平主导原理，除了具有法学的理论意义，其社会实践意

义可能更为重要。

五、法律原则的实践意义和局限

在实践中，公平主导的法律原则由于比较接近人们的主流社会认知，所以法律规范在社会中往往

可能“自执行”，无须全靠外界监督或者激励。在这样的情况下，社会依据一些基础的法律原则而形成

自发秩序，不一定非要依靠成文法。这二者的区别接近法社会学中的“行动中的法”（ｌａｗｉｎａｃｔｉｏｎ）和
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参见［英］诺齐克：《无政府、国家和乌托邦》，姚大志译，中国社会科学出版社２００８年版。

（宋）钱时：《慈湖遗书附录　慈湖先生行状》，《四明丛书》本，张寿镛辑录，上海书店出版社１９９４年版。

参见（元）脱脱等：《宋史·列传第一百九十三·儒林四》，中华书局１９７７年版。

参见（明）王守仁：《王阳明全集·传习录（下）》，吴光等编校，上海古籍出版社１９９２年版，第９３—９４页。



“书本上的法”（ｌａｗｉｎｂｏｏｋｓ），或“社会法”和“国家法”，〔５２〕也接近中国传统的“礼治”和“法治”。埃里

克森（ＲｏｂｅｒｔＥｌｌｉｃｋｓｏｎ）把这个问题归纳为“规范中心”还是“法律中心”〔５３〕。认知角度对此的回答

是，规范才是社会运行的主体，国家主导的规则是其次的，这就是情理法的社会实践价值。

“凡事大不过一个理字”“有理走遍天下”“你讲理不讲理”———中国人的这种情理法实践随处

可见。不要小看这种实践，中国近四十年的高度经济发展成就，主要依托可能就是这些，它们也许

才是市场和社会秩序的基础。按发达国家标准，中国改革开放以来一直是法律不健全的；但令人

奇怪的是，中国社会不仅大体上有秩序，而且还是涌现了大量交易、组织和制度的秩序。这个法律

不健全的秩序，创造了“中国奇迹”。〔５４〕如何理解改革开放以来的巨大成就，如何解读“中国奇

迹”，公平主导原理或许可以提供一些线索。支撑这个巨大市场的，可能不是利他主义也不是效率

思维，而是人们普遍的公平认知。

因此，公平主导意味着公平和市场是同步的，意味着市场合作的自发秩序的主导地位。我们每天

都可以观察到大量的市场合作当中渗透着这样的公平，但也许太寻常而“百姓日用而不知”，它的原理

反而被忽略了。例如在买卖行为中，若一方给付而对方没有对待给付，不公平感马上就会产生，就想

要讨个“说法”。这种公平感不是源自法律的研习，而是深深嵌在人的大脑，是一个速度很快而结果又

很清楚的认知进程。这样一种人与人相互知晓的公平认知，使得人们有买有卖，“心照不宣”、合作无

碍。这可能是公平原则最重要的社会实践意义。对陌生人市场来说，情感所起的作用很小。而陌生

人之间基于各自最优利益的博弈，结果可能是囚徒困境，而不是合作。所以，也许最主要是公平（而不

是效率或情感），构筑起人与人的合作秩序，构筑起人类伟大的合作制度———市场。〔５５〕

在这个意义上，公平主导的社会实践意味着市场经济应该是主导。国家干预———或者是基于

保护弱者的情感原则，或者是基于更大集体利益的效率原则———虽然有必要兼顾，但都有严格的

限度。也就是说，只有在非常重大的情感和效率问题上，市场才可能让步。

因此，在社会财富分配上贯彻公平主导原理，意味着以多劳多得、少劳少得的公平原则为主

体。固然，人有救助不幸者的利他情感，但这可能仅限于救助赤贫者，而不是大锅饭。根据对人们

幸福感的研究，财富到一定水平，幸福感将保持不变。〔５６〕因此可能只有救助赤贫者才有显著改善

的意义，情感原则在这个限度内才可能恰当。与此同时，有些意义重大、收效长远的工作，可能需

要公共财政的支持，否则在市场上很难兑现。这个时候效率思维可能是必要的，可能需要一些权

威和计划，但这个限度也是重要的。

最后还希望说明的是，公平原则也有其自身的局限。虽然规范和原则很重要，是社会秩序的
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ＲｏｓｃｏｅＰｏｕｎｄ，犔犪狑犻狀犅狅狅犽狊犪狀犱犔犪狑犻狀犃犮狋犻狅狀，４４ＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ１２ ３６（１９１０）．“社会法”和“国

家法”的区别类似，但“社会法”更多是“准规则”或“准二阶规则”意义上的。参见［奥］欧根·埃利希：《法社会学原

理》，舒国滢译，中国大百科全书出版社２００９年版。哈耶克的法律和立法的区分也类似，但请注意，哈耶克的“法

律”主要是在社会法和规范的角度说的。参见［英］哈耶克：《法律、立法与自由》，邓正来等译，中国大百科全书出

版社２０００年版。

参见［美］罗伯特·埃里克森：《无需法律的秩序：邻人如何解决纠纷》，苏力译，中国政法大学出版社

２００３年版，第１６７页以下。

此问题文献众多，一个综述，参见［美］勃兰特、罗斯基等：《伟大的中国经济转型》，方颖等译，格致出版

社２００９年版，第３１９—３６１页。

这可以部分解释为什么奥地利学派经济学不通过理性人假设也可以描述市场过程。

这在经济学上称为“伊斯特林悖论”（ＥａｓｔｅｒｌｉｎＰａｒａｄｏｘ）。ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｅａｓｔｅｒｌｉｎ，犇狅犲狊犈犮狅狀狅犿犻犮

犌狉狅狑狋犺犐犿狆狉狅狏犲狋犺犲犎狌犿犪狀犔狅狋牽犛狅犿犲犈犿狆犻狉犻犮犪犾犈狏犻犱犲狀犮犲，ｉｎＰａｕｌＡ．Ｄａｖｉｄ＆ＭｅｌｖｉｎＷ．Ｒｅｄｅｒ，ｅｄｓ．，Ｎａｔｉｏｎｓ

ａｎｄＨｏｕｓｅｈｏｌｄｓｉｎＥｃｏｎｏｍｉｃＧｒｏｗｔｈ：ＥｓｓａｙｓｉｎＨｏｎｏｒｏｆＭｏｓｅｓＡｂｒａｍｏｖｉｔｚ，ＡｃａｄｅｍｉｃＰｒｅｓｓ，１９７４．



母体。但是，原则并不能解决所有问题。缺乏制度上的法治，光靠情理法是不足的。〔５７〕所以现代

社会形成了规则化解决纠纷的机制，这就是二阶意义上的法律。从这个角度理解，法治是一阶机

制和二阶机制的结合，其中一阶机制是原则或规范，它主要侧重确定责任或惩罚；而二阶机制表现

为成文法规则或判例，这主要是解决原则冲突、侧重反思和宽恕的机制。由于一阶机制内在于人

心，是社会自发形成的秩序，所以衡量形式上的法治，主要是看外在的二阶机制，也就是看这个社

会的法律规则、法律职业的专业化程度和社会地位。不过，即使是在二阶层面，人们的认知基础仍

然满足情感、效率、公平这三个进程，而且进程间的关系可能仍然是公平主导。就此而言，二阶意

义的公平主导，意味着法官的主要工作是按照法律规定行事（二阶意义上的公平原则），效率和情

感考量虽然可能存在，但它们都不是主体。换句话说，除了重大的效率和情感问题，法官一般是按

照二阶法律规则行事，这就是法治的形式公平。对这种二阶规则的认知解释，将另文展开。

“公平主导”的一个简单回答是，面对不同场合，情感、效率、公平三种进程激活的程度不同。

大体上，家庭场合激活情感，工程场合激活效率，市场和法律则更激活公平。在实践中，公平主导

的法律原则由于比较接近人们的主流社会认知，所以法律规范在社会中往往可能“自执行”，无需

全靠外界监督或者激励。公平原则也有其自身的局限。虽然规范和原则很重要，是社会秩序的母

体。但是，公平原则并不能解决所有问题。缺乏制度上的法治，光靠情理法是不足的。所以现代

社会形成了规则化解决纠纷的机制，这就是二阶意义上的法律。

犃犫狊狋狉犪犮狋　Ｅｍｏｔｉｏｎ，ｅｆｆｉｃｉｅｎｃｙａｎｄｆａｉｒｎｅｓｓａｒｅｔｈｅｔｈｒｅｅｃｏｍｍｏｎｐｒｏｃｅｓｓｅｓｏｆｐｅｏｐｌｅｓｃｏｇｎｉｔｉｖｅ
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〔５７〕 当代法学在这里论述甚多，例如哈特把这些缺陷归纳为模糊、低效、僵化。参见［英］哈特：《法律的概

念》，张文显等译，中国大百科全书出版社１９９６年版，第五章“法即第一性规则和第二性规则的结合”。


