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摘  要 

与刑法、行政法等公法不同，民法强调意思自治，赋予了民事主体极大的自由发挥空间。但民事主体的

行为不能完全不受约束和限制，公序良俗原则作为现代民法中的一项基本原则，就发挥了对私法行为进

行必要限制的作用。尤其是《中华人民共和国民法典》正式颁布实施以后，公序良俗不再仅仅是广为人

知的道德观念，更是成为了一种判断民事行为效力的法律依据。但该原则目前在适用上还存在较多问题，

本文旨在探讨公序良俗原则的适用困境，剖析困境产生的原因，进而探析其完善路径，以期能够对该原

则的适用及完善提供一些建议和参考价值。 
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Abstract 
Unlike public laws such as criminal law and administrative law, civil law emphasizes autonomy of 
will and gives civil subjects great freedom to play. However, the behavior of civil subjects cannot 
be completely free from restrictions and restrictions. As a basic principle in modern civil law, the 

https://www.hanspub.org/journal/ojls
https://doi.org/10.12677/ojls.2023.115648
https://doi.org/10.12677/ojls.2023.115648
https://www.hanspub.org/


田钱莉 
 

 

DOI: 10.12677/ojls.2023.115648 4556 法学 
 

principle of public policy doctrine has played a role in restricting the behavior of private law. Es-
pecially after the official promulgation and implementation of the Civil Code of the Civil Code of 
the People’s Republic of China, Public policy doctrine are not only widely known moral concepts, 
but also become a legal basis for judging the effectiveness of civil acts. However, there are still 
many problems in the application of this principle at present. This paper aims to explore the ap-
plication dilemma of the Public policy doctrine principle, analyze the causes of the dilemma, and 
then explore its improvement path, in order to provide some suggestions and reference value for 
the application and improvement of this principle. 
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1. 公序良俗原则的概述 

1.1. 公序良俗原则的内涵 

一直以来，公序良俗原则作为民法的一项基本原则，被视为民法联结价值世界的管道[1]。但迄今为

止，对该原则的内涵还没有形成一个统一的定论，就目前而言，我国学界普遍认同的观点是将其理解为

公共秩序与善良风俗的合称。公序即公共秩序，指政治、经济、文化等领域的基本秩序和根本理念，是

与国家和社会整体利益相关的基础性原则、价值和秩序。良俗即善良风俗，是指全体社会成员所普遍认

可、遵循的道德准则。公序良俗原则起源于罗马法，罗马法中的公序强调的是国家的安全、市民的根本

利益；而良俗则强调市民的一般道德准则。在德国民法里，善良风俗一词是与公序良俗相当的概念，在

英美法里，公共政策是与公序良俗相似的概念。 
《中华人民共和国民法典》多次提到公序良俗，例如第 8 条规定：民事主体从事民事活动，不得违

反法律，不得违背公序良俗。又如第 10 条规定：处理民事纠纷，应当依照法律；法律没有规定的，可以

适用习惯，但是不得违背公序良俗。再如第 143 条规定了民事法律行为有效的要件，不违背公序良俗是

其中之一；第 153 条第 2 款相应的规定了违背公序良俗的民事法律行为无效。这些规定确立了公序良俗

原则的法律地位，其重要性和价值不言而喻。 
在公共秩序和善良风俗的关系上，二者是两个既有区别又有联系的概念。二者不是完全相同的概念，

其存在内容、侧重点方面的不同，“公序”更侧重于强调国家、社会这样宏观层面的稳定、和谐、有序

的状态；而“良俗”更倾向于强调民间约定俗成、代代相传的传统生活习惯。公共秩序和善良风俗在适

用范围上也存在差异，尽管如此，二者毕竟共同构成了公序良俗原则，不存在太大的实质性区别，在理

论和实务上都几乎将二者作为一个整体概念使用，极少有人对其进行详细区分。 

1.2. 公序良俗原则的功能 

公序良俗原则写入民法典中，意味着其法律地位得到正式确立。民法典确立公序良俗原则的地位不

仅有极大的理论价值，在实践方面也有重大意义，笔者认为公序良俗原则的主要功能可以归纳如下。 
公序良俗原则的功能之一是弥补法律漏洞。法律作为调整人们日常生活行为的规则，具有稳定性和

可预测性，但社会生活日新月异、瞬息万变，法律制定者在制定法律时不可能穷尽所有情况，总有一些
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领域是法律没有规定的，这就是成文法难以避免的滞后性。而法律原则不是具体的规定，其所具有的普

遍性和灵活性就可以克服规则的刚性，弥补法律规则的漏洞与不足。裁判者在穷尽具体的法律规则时，

原则便可以发挥其作用，为裁判者提供方向指引[2]。当立法空白，而又出现了明显违背社会道德的案件

事实时，如果继续容忍该行为存在，会产生较为恶劣的社会影响。当当事人将这类新兴的纠纷诉至法院，

法院不能拒绝裁判，法院必须寻找依据进行审理，做出一个公平公正的判决。此时，公序良俗原则就为

法官的裁量提供了依据，弥补了法律的漏洞和成文法的不足，使得那些新兴的、明显违背社会道德的法

律案件事实得到解决，从而更好地维护了法律的权威和正确的社会价值观。 
公序良俗原则的功能之二是促进个案正义实现。我国法律既重程序也重实体，在追求程序正义的同

时也追求实质正义，既追求法制统一，也追求个案正义。遵循法律事先已经规定好了的规则和程序是实

现程序正义的必然要求，但由于上文所述的法律的滞后性，一味地强调遵循规则难以应对个案的特殊性。

因此，实现实质正义、个案正义也需要借助法律原则的力量。在众所周知的我国公序良俗第一案，即泸

州遗赠案中[3]，存在明确的有关遗赠和继承的具体法律规则，但出于对婚姻道德观念和社会主流价值观

的考量，法官排除了法律规则的适用，以遗嘱违背公序良俗原则为由认定了遗嘱无效。通常情况下，如

果存在具体的法律规则，法官是应当优先适用法律规则的，只有在穷尽法律规则而无相关规定后方可适

用法律原则。但如果在个案中适用法律规则得出的结论极端不正义，极端不符合社会主流价值观的，则

可以直接适用公序良俗原则。在这样的情形下，公序良俗原则也就发挥了促进个案正义实现的功能。 
公序良俗原则的功能之三是助力利益衡平。公序良俗原则适用的社会基础是市场经济的发展，民法

强调意思自治方面的自由，赋予民事主体极大的自由空间。然而人们在市场经济往来中如果没有边界，

就容易以牺牲他人的利益来达到维护自己的利益的目的，因此，民事行为不能丝毫不受限制，需要划清

自由与规则的边界。公序良俗原则和诚实信用原则一样具有迫使当事人在追求自己的利益的同时适当兼

顾他人利益和社会利益的作用，从而可以促进各方当事人之间的利益、个人利益与社会利益之间达到平

衡。 

2. 公序良俗原则的适用困境 

2.1. 缺乏统一、明确的适用标准 

我国法律目前只是以法律原则的形式来对公序良俗原则的地位进行明确，所有原则都在开篇总则中

规定，但并未具体指明其含义和适用路径。缺乏具体化的裁判规则导致适用者模糊运用的几率大大增加，

法院在适用公序良俗原则进行裁判的过程中，法官拥有较大的自由裁量权，导致同案不同判或二审改判

现象较多，裁判争议较大，如在深圳遗赠案中[4]，该案的争议焦点为将房产赠与同居十多年的保姆的遗

嘱是否有效。一审法院认为，该遗嘱是遗嘱人的真实意思表示，即使其在婚姻关系存续期间与他人同居

存在过错，但该过错并不必然导致遗赠行为无效。然而二审法院认为遗嘱人的行为既违反了夫妻共同财

产平等处理权的法律规定，也违背了公序良俗，因此认定遗嘱无效，撤销了一审判决。又如在一些合同

纠纷中，同样的案件判决的结果却大相径庭，这样同案不同判或二审改判，总结而言是因为公序良俗统

一适用标准的缺失，在没有明确、统一的适用标准的情况下，案件的处理结果很大程度上受法官自由裁

量、个人主观意向的影响。综上，缺乏统一、明确的适用标准是我国公序良俗原则目前的适用困境之一。 

2.2. 与其他原则的适用存在混淆 

公序良俗原则在实务中与其他原则混用的现象较为突出，例如，和公平原则的混用。公平原则强调

民事主体从事民事活动应当合理确定各方的权利义务，由此，其在理解上与公序良俗原则有交叉、重叠

之处，因此二者之间出现一些混淆的情况。此外，与公序良俗原则混用最严重、最常见、也是最让适用
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者难以区分的，其实是诚实信用原则。诚实信用原则与公序良俗原则都是由道德要求上升为法律规范的，

二者都具有弥补法律漏洞的功能，也就都赋予了法官更大的自由裁量空间。二者在功能价值、内涵上的

高度相似使得很多法官难以区分，但笔者认为，实际上公序良俗原则与诚实信用原则的侧重点并不相同。

公序良俗原则侧重点在于特定民事行为的后果，裁判者将特定行为与公共秩序和善良风俗的道德观念进

行比较，从而对行为进行价值评价，其适用并不关心行为者行为时的主观态度，故其既可以适用于侵权

行为等，也可以适用于事实行为。而诚实信用原则不仅要求客观诚信，还要求主观诚信，其适用要求包

括了行为以及行为人的主观状态，因此对于事实行为，诚信原则几乎不能进行调整。由此可见，虽然公

序良俗原则和其他原则在表象上存在一些相似之处，但实质上它们并不相同。然而，在我国的司法审判

中，还存在很大一部分裁判者忽视了二者的区别，将公序良俗原则与其他原则混用或随意替代。在这种

情况下，公序良俗原则仿佛是一个万能原则，不论案件判决是否需要引用，都在依据中进行罗列，实际

上也只是无意义的单纯罗列，并没有对此展开充分的说理与解释[5]。 

2.3. 向一般条款逃逸的现象突出 

向一般条款逃逸是指具有可以适用的法律规则，却偏偏对法律规则视而不见，转而直接适用法律原

则进行裁判，导致具体法律规则被闲置。在审判过程中，法律适用规则既是每个裁判者都会遇到的问题，

在某些情况下又是一个难题。我国法律明确了法律原则和法律规则的适用问题：必须穷尽法律规则，方

得适用法律原则；除非为了实现个案正义，否则不得舍弃法律规则而直接适用法律原则。也就是说，在

一般情况下，法律规则和原则的适用是存在先后顺序，应先适用规则，而后才能适用原则。但近几年公

序良俗原则在民事案件中无论是适用的案件数量还是适用范围都处于逐年递增的态势[6]。从而，一些法

官或受限于自身业务水平，或为图方便省事，并没有遵循法律适用的规则，而是向一般条款逃逸，在存

在可适用的法律规则的情况下直接适用公序良俗原则。这带来的后果是要么导致了错判，要么结论正确

但说理部分是不恰当的。 

3. 公序良俗原则适用困境的成因 

3.1. 原则本身具有的局限性 

公序良俗作为法律原则，其本身在含义上极为模糊，难以运用传统的概念思维方式对之进行适用[7]。
也就是说，公序良俗原则作为法律原则之一，天然地具有法律原则本身具有的特征，如高度抽象性、概

括性等，法律原则不预先设定任何具体的、确定的事实状态。除了具备法律原则所共有的一些特征之外，

公序良俗原则还存在其自身的特点，因为公序良俗本质上是人们在长期社会生活中形成的风俗习惯，故

其还具有时代性、地方性等特点，每个地方、每个时代人们所普遍认同的善良风俗是有差异的。由于以

上的特征，使得公序良俗原则很难形成一个明确、统一、类型化的适用标准，给裁判者带来了较大的适

用困难。 

3.2. 适用者的水平存在差异 

公序良俗原则作为弹性较大的概括性条款，其本身内涵随着时代的发展而有所变动，探究其精确内

涵需要结合实际案例加以研究[8]。然而中国幅员辽阔，十里不同风，百里不同俗，每一个地方的风土人

情都有或大或小的差异，公序良俗原则具有地方性、时代性，导致对实际案例进行具体分析存在很大的

实践困难。并且原则的适用者也即法官也成长、生活于各种各样的环境，使得其对公序良俗的认知水平

存在较大的差异。在公序良俗原则的适用本身缺乏明确统一的标准的情况下，公序良俗原则的存在和适

用都不得不依赖于适用者自身对案件事实、风俗习惯、生活等因素的认知和理解。如公序良俗原则适用
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在泸州遗赠案这样的婚外同居赠与案件之中时，究竟如何判决会极大地受到法官本身认知水平的影响。

对于婚姻观念比较保守的裁判者而言，其也许绝不能接受婚外同居行为，导致其在判决时过分强调公序

良俗却忽略了多方利益的平衡；对于婚姻观念更为开放的裁判者而言，其可能对公序良俗原则的适用更

为谨慎，更能全面地考虑当事人各方的利益和大众舆论的影响，当然，其也有可能完全忽视公序良俗的

存在而直接适用赠与、继承相关的法律规则来作出判决。本文谈及二者的区别并非想要区分哪一种裁判

者更好，而是想要论证不同的裁判者对公序良俗的认知、理解水平不一，就可能会导致同案不同判、类

案不类判。 

3.3. 未能保持适用的谦抑性 

谦抑性本是刑法上的原则，但笔者认为该原则对作为民法基本原则之一的公序良俗原则的适用同样

有参考价值。公序良俗原则作为一项法律原则，在存在具体法律规则时，其适用当然应当是消极的、谦

抑的，笔者认为这是一切法律原则都应共同遵循的一般原理。法律原则的适用应当遵循谦抑性，也即在

穷尽法律规则仍不能解决案件时，才能考虑适用原则来处理案件。因为法律原则本身是高度抽象、概括

的，其没有法律规则那样切合案件事实，如果我们直接适用法律原则，那么就很容易出现乱用、误用，

甚至是滥用。然而在实践中，一些法官为了图省事，跳过了法律规则的检索，直接适用原则来裁断案件，

这就造成了公序良俗原则的滥用，这是不被允许的。简言之，公序良俗原则应当具有底线性、消极性与

防御性，而不能具有过分的高尚性、积极性与攻击性[9]。 

4. 公序良俗原则适用的完善路径 

4.1. 明晰公序良俗适用标准 

如前所述，公序良俗原则的适用目前没有统一的标准，处于一个混乱、亟待完善的时期。公序良俗

原则作为法律原则，其内容是高度抽象、概括的，法官在适用时很大程度上要依赖于自身对该原则的理

解，其理解可能是带有个人色彩的、片面的，不同法官对同一原则的理解不一。因此，公序良俗原则要

走出目前在适用上的困境，必须将其内容、适用标准和规则具体化、类型化。公序良俗原则的类型化不

仅可以保护法的安定性，维护个案正义，而且是各国较为通行的司法适用方法[10]。为规范公序良俗原则

的类型化适用，应发展出一套相应的框架性规制方法，优先适用已经过理论研究并在实践中被普遍认可

而精粹出的成熟类型[11]。但因为公序良俗的内容会随着时代的变迁而不断变化，因此这种成熟类型不会

是一劳永逸的，我们需要在实践中不断提炼、归纳，对原有类型及时进行更新，这样才能帮助公序良俗

原则走出当前的适用困境。 

4.2. 提升适用者的适用水平 

公序良俗原则系从习惯发展而来，而习惯向来就是具有多元性、时代性、复杂性的地方性知识，不

同时代、不同地域、不同人群、不同社会生活中，有着不同的习惯[12]。因此，对于公序良俗的判断不能

一概而论。判断地域性的道德观念和风俗习惯是否已被现代社会大部分人接受和认可，能否成为公序良

俗原则的内容，从而用该原则进行规制还没有一个统一、明确的标准，需要适用者根据社会主流价值观、

区域文化等多种因素进行综合判断。地域、民族的差异性使公序良俗原则的适用缺乏稳定性。还需要注

意的是，随着时代的发展，社会观念也在潜移默化地变化，公序良俗原则的适用若以一成不变的落后的

观念去评价案件，可能会造成不公正的结果。时代的变迁与道德观念的发展对公序良俗原则的内涵和司

法适用都具有很大的影响，因此，公序良俗原则的适用对适用者提出了更高的要求，需要在加强该原则

的类型化适用的同时，提升法律人才队伍的素质，提升适用者的适用水平，才能使该原则更好地发挥其
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价值。 

4.3. 严格禁止向一般条款逃逸 

我国公序良俗原则在适用中存在诸多乱象，根治该问题的关键在于清楚认识和妥当把握公序良俗原

则适用的谦抑性[13]。而谦抑性正是禁止向一般条款逃逸的应有之义。公序良俗原则虽然在适用时更加方

便省事，为适用者节省了大量检索法律规则、筛选规则适用的时间，但不分情况就任意适用该原则，不

仅不利于该规则的价值发挥，甚至会出现错误的裁判。因此，对法律原则的适用要受到严格的限制。在

同时存在法律规则与法律原则，且将获得同样的裁判结果时，要优先适用法律规则而非法律原则，否则

原则可能会僭越规则，构成“向一般条款逃逸”[14]。在适用原则和规则得出的结论不一致时更应严格把

握究竟应该适用规则还是原则，结合适用规则、社会效果、实质正义等诸多方面来进行衡量。在上文提

到的泸州遗赠案和深圳遗赠案中，虽很多人认为婚姻关系的第三者没有得到遗产是大快人心的结果，但

依然有部分人是不赞同这样的做法的，类似这样案件的裁判结果其实一直都存在争议。争议本质在于适

用公序良俗原则对法律漏洞进行价值补充的过程中如何把握恰当的尺度，以免法官成为道德的裁判者，

同时也要避免法律向法外空间过度倾斜[15]。道德与法律在人类社会发展过程中是由融为一体逐渐发展到

相互独立而又相互影响的，其界限一直都较为模糊。我们不能抱着外行看热闹的心理来对待公序良俗原

则目前的适用问题，为了迎合大多数人的想法滥用该原则。现阶段应严格禁止向一般条款逃逸，尽可能

避免其被滥用。 

5. 结语 

公序良俗原则作为现代民法的基本原则之一，在我国理论界和实务界均占据重要地位，其存在也确

实为一些疑难个案的解决提供了思路，发挥了较大的功能价值。但由于法律原则自身固有的高度抽象性、

概括性等局限性导致其内容模糊、缺乏统一适用标准，因此对适用者提出了更高的要求，然而适用者的

业务水平却又存在差异，使得同案不同判现象突出；加之该原则在适用上未能保持谦抑性，导致向一般

条款逃逸，目前在适用上面临许多亟待解决的问题。本文在分析公序良俗原则的适用困境、原因的基础

上，针对这些问题提出了一些完善建议，希望能对该原则的适用提供一些价值，期待公序良俗原则在学

界和实务界的共同努力下，能够走出现存困境，使法律原则与法律规则相得益彰，我国法治建设更上一

层楼。 
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