
将“人前物后”进行到底
  文/徐国栋

人身关系解决存在问题，财产关系解决拥有问题，只有先存在才能后拥有，这是

自然的语法和逻辑。坚持“人前物后”，在《民法通则》中将人身权规定于物权之前，

是完全的体系重构，而对于属于德国法族的中国民法学和立法来说，应该是一场革命。

众
所周知，1986 年的《民法通

则》第 2 条对于民法的对象

采用“物前人后”的表述，

即把财产关系作为民法的首要对象，人

身关系作为次要对象。2001 年及以后，

笔者开始批判这样的表述，其理路是：

人身关系解决存在（to be）问题，财

产关系解决拥有（to have）问题，必

须先存在才能后拥有，这是自然的语法

和逻辑，它们体现在任何一种有助动

词的西方语言中，它们哪个不是 to be

在前 to have 在后？所以，《民法通则》

第 2 条正确的规定应当是民法调整人

身关系和财产关系。

然而笔者的批判文字发表后遭到许

多同行的批驳，例如“物为人而存，

物文主义本质上还是人文主义”。但

几年之后，批驳者开始悄悄地采用笔

者的观点。一采用于《民法总论》教材，

试看坊间售卖的几十种此等教材，有哪

种在言说民法对象时不“人前物后”？

二采用于层出不穷的私家民法典草案

或民法总则草案。试看三大民法典草

案（王利明团队草案、梁慧星团队草案、

徐国栋团队草案）中两大非我草案，

哪一个草案的民法对象条款不是“人

前物后”？

所以，2015 年重启民法典编纂后，

短期内上网的中国法学会的民法总则

草案、梁慧星教授领衔的民法总则草

案、杨立新教授领衔的民法总则草案、

龙卫球教授领衔的民法总则草案都不

约而同地在自己的民法对象条款中采

用了“人前物后”的安排。在 2015 年

9 月 14 日到 16 日人大法工委民法室召

集19个来自全国的民法教授举行的“民

法总则立法座谈会”上，绝大多数接

受“人前物后”的安排。

通过仔细阅读这些草案，可以发现

除了对象条款变了，其他一切未变，这

不禁让人思考改为“人前物后”的意义：

此改恐怕不仅是一个宣言，而是一个

完全的体系重构。对于属于德国法族

的中国民法学和立法来说，应该是一

场革命。笔者通过分析在“民法总则

立法座谈会”上作为 19 个民法教授之

一提供的 2015 年 8 月 28 日的全国人

大法工委民法室“室内稿”，为改进

立法草案提出自己的意见。

“室内稿”第一个未贯彻“人前物

后”宗旨的地方是其第 5 条规定的公平

原则，其辞曰：“民事主体从事民事活

动应当遵循公平原则”。法律人一看便

知道这个原则只适用于财产关系法。首

先适用于物权法调整的相邻关系，该法

第 84 条规定：不动产的相邻权利人应

当按照有利生产、方便生活、团结互助、

公平合理的原则，正确处理相邻关系。

其次适用于合同法，该法第 5 条规定：

当事人应当遵循公平原则确定各方的

权利和义务。再次适用于侵权责任关

系，尽管侵权责任法无公平原则的明

文规定，但在学理上有所谓公平原则

之存在，即在加害和受害双方都无过

错的情形下，根据双方的经济能力定

责任承担的原则。实际上，侵权法是
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公平原则最活跃的地盘。

但所谓的公平原则不适用于家庭

法和继承法，因为公平是适用于交换

关系和责任承担关系的概念。在交换

情形，公平概念表达的是交换物和被

交换物价值的比例关系。在责任承担

情形，表达的是“天塌下来由大个子顶”

处理的妥当性。然而，家庭法与交换

无关，也与责任承担无关，它是家庭

成员间团结合作、共谋集体福利的共

同体。这里讲究的是利他，是奉献与

牺牲。全体成员，各尽所能，按需分

配，实行一种微型的共产主义。这里

没有交换（家人之间无合同），也没

有侵权责任承担（家人之间无侵权）。

责任倒是有，那就是“大个子”责任，

养家糊口的人承担责任，未成年子女、

无正式工作的妻子理所当然地接受扶

养。从市场的角度来看，这是地地道

道的不公平关系，但却是一种和谐的

关系。

继承也与交换无关，继承的依据主

要是血缘关系，被继承人的遗产基此

无偿地移转给继承人或受遗赠人，从

市场的角度看，也是地地道道的不公

平关系，但它为维持人类社会养老育

幼的功能所必需。

显然，公平原则是财产关系法的原

则，并不能涵摄人身关系法，把它作为

民法的基本原则，还是物文主义的民法

观在作怪，把它作为财产关系法的小总

则的原则，就比较妥当。由此也显然

可知，“人前物后”有时不能进行到底，

也由大总则的观念造成。这种观念追求

提炼出可涵摄全部民法内容的公因式，

这是一个无法实现的追求，但在人类

极度狂信自己理性力量的时代，人们

却错误地认为这是可行的，于是有了

公平原则这样貌似全面、实则片面的

基本原则。聪明的荷兰人意识到了这

个问题，就在其新民法典中不搞大总

则，改搞小总则。实际上，我国婚姻法、

继承法的制定者早就看出了这一点，所

以在这两部法律中只字未提公平原则，

甚至在著作权法、专利法和商标法中

也只字未提，于是在属于财产关系法

的知识产权法中是否适用公平原则，

便也有了质疑的余地。

“室内稿”第二处未贯彻“人前物

后”宗旨之处在于其对民事权利客体

的列举方式。严格说来，“室内稿”

没有规定这一问题，而是作为附录转

载了“法学会专家建议稿”的这一部分，

但既然附录了，“建议稿”就有可能

转化为“室内稿”的一部分，故本文

仍分析之。

该部分占一章的规模。第一节规定

物，包括不动产、动产、公用物、人

体组织、动物等；第二节规定有价证券，

包括汇票、支票、本票、债券、存款单、

仓单、提单、股票、提存单证等；第

三节规定其他民事权利客体，包括人

格利益和身份利益、智力成果、网络

虚拟财产、企业等。读者一眼可看出，

这是个“物前人后”的民事权利客体列

举，先列举财产关系的客体，把有价证

券列为单独的一类客体，人身关系法

的客体则被放在“其他民事权利客体”

的杂类中，与智力成果、网络虚拟财产

等搅合在一起。试问，这不是物文主义

又是什么？按“人前物后”的对象规

定逻辑上顺下来，应该是第一节规定

人格利益和身份利益，第二节规定物，

第三节规定有价证券，第四节规定其

他民事权利客体。但这样的“物前人后”

权利客体列举在我国存在了多年，许

多民法教材长期把物等同于民事权利

客体（采用“民事权利的客体——物”

之类的表述，法律关系客体理论中也

只以物、行为和智力成果为客体），由

于惯性的存在，对象条款的“人前物后”

宗旨尚未传导到客体条款，所以发生

这样的体系违反。

“室内稿”第三处未贯彻“人前物

后”宗旨之处在于其对民事权利的列举

方式。该部分也占一章的篇幅，共计 7

条，基本上是每条列举一类民事权利。

第 1 条列举物权；第 2 条列举债权；

第 5 条列举知识产权；第 6 条列举人

格权（健康、姓名、肖像、名誉、荣誉、

信用、隐私）；第 7 条列举家庭权（采

用“因婚姻、家庭关系产生的人身权利”

的表述）。第 3 条和第 4 条插在这个权

利列举清单中分别规定无因管理和不

当得利。这显然也是采取了“物前人后”

的结构，不过“人”在本章中的地位比

在权利客体章中的地位略强，没有被淹

公平原则是财产关系法的原
则，并不能涵摄人身关系法，
把它作为民法的基本原则，
还是物文主义的民法观在作
怪，把它作为财产关系法的
小总则的原则，就比较妥当。
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没在“其他”的项下，还占用了两个条

文，尽管如此，起草者把人身关系作为

财产关系的附庸的想法是不加掩饰的，

但却是错误的，与对象条款不相符合。

“室内稿”第四处未贯彻“人前物

后”宗旨之处是其第 139 条对承担民

事责任的方式的列举，此等方式有十，

一曰停止侵害，二曰排除妨碍，三曰消

除危险，四曰返还财产，五曰恢复原状，

六曰修理、重作、更换，七曰赔偿损

失，八曰支付违约金，九曰消除影响、

恢复名誉，十曰赔礼道歉。不难看出，

消除影响、恢复名誉和赔礼道歉是侵犯

人身权的民事责任方式，而其他的责

任方式除了“停止侵害”可共用于侵

犯财产权和侵犯人身权的情形外，都

是侵犯财产权的责任形式，侵犯人身

权的责任形式又不幸地叨陪末座，起

草者又一次地发生体系违反！如果把

对象条款体现的“人前物后”贯彻到底，

上述十种民事责任的排序应是这样的：

1. 停止侵害，2. 消除影响、恢复名誉，

3. 赔礼道歉，4. 排除妨碍，5. 消除危

险，6. 返还财产，7. 恢复原状，8. 修理、

重 作、 更 换，9. 赔 偿 损 失，10. 支 付

违约金。这便逻辑一贯了。

“室内稿”第五处未贯彻“人前物

后”宗旨之处在于其第 115 条关于无

效和被撤销的法律行为自始无效的规

定。如果说前四个物文主义的规定是明

的，那么这个物文主义的规定则是暗

的。一暗在它不包含让人想到人身关系

因素或财产关系因素的文字；二暗在它

与《婚姻法》第12条第一句的规定一致：

无效或被撤销的婚姻，自始无效。这种

一致昭示了立法者心目中“自始无效”

规则在财产关系法和人身关系法中的

一致性。该条的物文主义倾向只有通过

对其适用效果的社会学研究和它在《婚

姻法》中的翻版在逻辑上的自相矛盾

才能揭示出来。

如前所述，《婚姻法》第 12 条第

一句规定：无效或被撤销的婚姻，自始

无效。这种无效的效果是完全恢复原

状，也就是无论在人身上还是在财产上

都把双方当事人置于缔结无效和可撤

销婚姻前的地位。从社会学的角度看，

财产上的恢复原状较好执行，人身上的

恢复原状则否，《婚姻法》第 12 条第

一句的适用经不起社会学验证。难怪一

参加婚姻法的年会，就听到这一行的

学者对许多民法总则诸多制度的意见：

只考虑到了对财产法的适用，未考虑到

其对人身法的适用。而在财产法中适用

得很好的制度，适用于人身法就可能产

生奇怪的结果。“一制两用，效果迥异”

是一个影响民法学者与婚姻法学者团

结的因素，说不定后者也会像商法学

者一样以“道不同”为由要求“独立”

呢！他们的独立比商法学者的独立容

易实施得多，因为从 1949 年以来，婚

姻法就是一个相对独立于民法的学科，

这要归结为前苏联的影响。

从《婚姻法》第 12 条逻辑上的自

洽性来看也存在问题。一方面，其第一

句规定了无效和被撤销婚姻当事人的人

身关系和财产关系要恢复原状，另一方

面，它接下来又规定：“同居期间所得

的财产，由当事人协议处理；协议不成

时，由人民法院根据照顾无过错方的原

则判决。⋯⋯当事人所生的子女，适用

本法有关父母子女的规定”。这个规

定否定了前面的规定要求的恢复原状，

而是承认了无效和被撤销婚姻的部分效

力。其一是形成夫妻共同财产的效力，

故规定由当事人协议分割或由法院主持

分割此等财产，这便不是恢复原状了，

而是分割共同财产，前者是谁投入的谁

拿回去，后者是有过错方投入的也拿不

回去。其二是承认了无效和被撤销婚姻

形成亲子关系的效力。这样分析下来，

实际上无效或被撤销的婚姻，并非自始

无效。既然如此，“室内稿”第 115 条

作为一个既要涵盖财产行为，又要涵盖

人身行为的规则，适用于后者时就名不

副实，这种名实不一是起草者的物文主

义倾向造成的：口里说的是民法总则的

规则要涵盖民法的各个分支，手里做的

是以财产法为参照物制定规则。

在这方面，孙宪忠教授的《民法总

则编法律行为一章的结构和条文建议

稿》是个可敬的例外。它在规定法律

行为的一般规则后，分别规定“人身

关系的法律行为”和财产关系的法律

行为（采用“财产权利设定、变更与

废止的一般规则”的表述），而且“人”

前“财”后。人身关系的法律行为有

婚约、结婚与离婚、收养、输血、人

体器官移植与捐赠、精子、卵子的捐赠、

运动员、艺员的转让等，这些行为具

有不可强制执行的特征。

之所以讲这样的安排“可敬”，

共两点原因。其一，法律行为本是财

产法的概念，在拉丁文中，法律行为

（negotio）本身就是“商铺”的意思，

在现代意大利语中仍是如此，所以，在

老祖宗那里建构法律行为规则就是围

绕着交易进行的，这种胎记留在每个

现代民法典规定的法律行为制度的身

上，故“室内稿”第 115 条的问题具

有国际性，一般的立法者在制定法律

行为的规则时都只考虑财产法。当然，

有些国家（例如智利）的立法者考虑

到这一点，干脆在债法中规定法律行

为，让这方面的规则不对人身法生效。

把法律行为制度改造成兼包人身法和

财产法的尝试，过去未尝闻也！其二，

相对于拉丁法族国家而言，德国民法具

有特别强的物文主义倾向，长期弥漫于

我国民法学界的物文主义情节便来自

该国。孙宪忠教授作为一位留德学者，

能超越德国人带给他的物文主义桎梏，

实属不易。

笔者正在主持修订厦大民法总则教

材，一个重要的任务就是将“人前物后”

进行到底。即将于 2016 年年底面世的

这本书将是中国第一部实现了这一目

标的教材。它会证实：牵一发而动全

身，把对象条款改为“人前物后”后，

差不多整个民法总则的体系都要做相

应的调整。

（作者系厦门大学法学院教授）
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