
导论　 追寻实质正义的比例原则

一、 合比例性分析的难题

全球正迈入以比例原则实现实质法治的正义时代。 １８ 世纪末期发源

于德国警察法的比例原则，如今正以日益旺盛的生命力，在全球不同的法

律体系、不同的法律部门中广泛传播与蔓延。 “比例原则似乎具有非常强

劲的势头，甚至可能是不可阻挡的力量。”①世界上越来越多的国家已开始

将比例原则写入宪法、法律等成文法，越来越多的法院已开始适用比例原

则进行裁判。 即使是温斯伯里合理性原则发源地的英国，也已经开始逐渐

接纳比例原则。 比例原则在中国的适用已从行政处罚扩张到多种行政行

为领域，其已成为法院评判行政行为实质合法性的重要准则。 “比例原则

是当代法律思想的关键角色，它是后实证主义与新中立主义法律观的方法

论顶峰，可以有效统一实在法与自然法。”②作为自然正义化身的比例原

则，对于规范与控制公权力，保障全球人权，起到了不可估量的积极作用。
比例原则要求行为者挑选有助于正当目的实现的必要手段，并且该手

段造成的损害同其所促进的利益应当成比例。 比例原则的本质在于调整

手段与目的之间的理性关系，主要对目的正当性和手段适当性、必要性、均
衡性进行客观评价。 对于立法者、行政者来说，比例原则是一种重要的决

策分析方法和行为准则，它有利于指引并规范立法裁量和行政裁量。 当立

法者、行政者在维护和促进公共利益时，通过对众多手段进行理性的合比

例性分析，可以确保公民权利不被过度限制。 对于法官来说，比例原则是

一项重要的司法审查标准，它有利于司法权监督和制约立法权、行政权，从
而有助于促进实质民主和良好行政，最终有利于实现实质正义。 尽管比例
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原则被视为是公法的“帝王原则” “皇冠原则”，但比例原则在私法中也

有广阔的适用空间，其可以为私主体行使权利提供方法论指引与行为

准则。
然而，比例原则存在严重的精确性缺陷。 正义的实现绝非易事，实现

合比例性的道路布满了荆棘与坎坷。 尽管比例原则似乎正成为法律帝国

的基本原则，但其并非完美无缺。 合比例性分析主观性过大，是比例原则

面临最多的质疑。 比例原则似乎只是一个“空壳”。 对于究竟什么是合比

例性，究竟如何判断目的正当性，如何判断手段的适当性、必要性、均衡性，
比例原则并没有给出具体而明确的标准答案。 首先，比例原则缺乏可操作

性的分析技术与适用方法。 尤其是在适用必要性原则和均衡性原则时，究
竟如何判断和确立哪一个手段是必要的，所选的最小损害手段究竟是否具

有均衡性，单纯依靠比例原则本身，往往无法得出正确的答案。 合比例性

分析者很多时候只能凭借“法感”作出判断。 其次，比例原则在语义上存

在宽泛性与模糊性。 在内容表述上，比例原则用词过于抽象。 究竟什么是

必要性？ 如何判断最小损害？ 什么是均衡性？ 比例原则提供的标准并不

明确。 以至于有学者认为，比例原则所包含的“正当” “适当” “必要” “衡
平”其实都是老生常谈，属于一般的法理念。① 正如德国学者弗里茨·奥

森布尔所言，比例原则“是对更有说服力的正义理念的瞬间抓取，但却没有

为法律适用者留下什么，因为它只提供了准则，而没有提供具体的标准与

尺度。”②

诚然，法律原则不是法律规则，精确性不足的比例原则存在较大的灵

活性与弹性。 合比例性分析者可以根据具体情形，进行开放的法律推理与

价值判断，从而有利于实现个案正义。 正如有学者所认为，比例原则体现

了中国传统“执中行权”与“理一分殊”的精神，使得“特殊性与普遍性、灵
活性与原则性、多样多变与一以贯之”可以相互结合。③ 然而，法律原则也

不能过于宽泛与模糊，否则不但实现不了法律原则应有的规范功能，而且

还极易被滥用。 比例原则的精确性不足既是其优点，同时也是其缺点。 比
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例原则既可能有效建立双赢的局面，实现权力与权利的平衡，但同时也可

能沦为践踏人权的元凶祸首。 “比例原则不受限制的道德推理，可以实现

最完美的正义，但同时也可能带来最糟糕的不正义。”①

比例原则存在适用危机。 首先，精确性不足的比例原则，在适用时无

法全面衡量各种客观利益。 客观科学地评估不同手段的损害大小和相互

冲突的多元利益，是比例原则适用者进行公正利益衡量的基本前提。 由于

缺乏可操作性的分析技术与适用方法，合比例性分析者往往“心有余而力

不足”，无法在具体情境中进行全面客观的利益评估。
其次，精确性不足的比例原则，容易造成主观裁量的滥用。 比例原则

的适用者极易打着“合比例性”的旗号而滥用权力。 由于存在较大的判断

空间，立法者、行政者在决定选择何种手段实现特定公共目的时，就存在滥

用主观裁量的可能。 法官动辄轻而易举地运用精确性不足的比例原则推

翻所谓的“恶法”，从而不仅可能破坏法律的安定性，而且还可能不当侵犯

立法者的立法形成余地和行政者的专业判断余地。 在民主转型或法治发

展水平不高的国家，精确性不足的比例原则容易沦为法院卷入政治斗争的

工具。 “基于比例原则的内涵特征，适用该原则极其容易突破宪法边界进

而步入民主政治领域。”②

最后，精确性不足的比例原则，容易造成结果导向的分析。 立法者、行
政者在裁量选择何种手段时，可能会事先确定好想要的“结果”，然后再进

行所谓的“合比例性分析”。 对法官来说，结果导向的“合比例性分析”，容
易造成司法专断与司法腐败。 “法官作为不完美的个体，品质和能力上都

可能有缺陷，从抽象原则中求得妥当的判决是一项艰巨且有风险的工作，
法官既需要协助，也需要有所制约。”③合比例性分析者总能找到一些合适

的理由，来证立其所想要的“结果”具有“合比例性”。 虽然不能说“结果”
导向的合比例性分析总是不正确的，但却存在恣意与专横的危险，容易产

生非理性。
因此，合比例性分析方法与技术的匮乏，语义上的宽泛性与模糊性，导

致比例原则存在适用危机。 精确性不足的比例原则，使得其适用者无法全

３导论　 追寻实质正义的比例原则 　

①

②
③

Ｆｒａｎｃｉｓｃｏ Ｊ． Ｕｒｂｉｎａ， Ａ Ｃｒｉｔｉｑｕｅ ｏｆ Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ ａｎｄ Ｂａｌａｎｃｉｎｇ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ，
２１０（２０１７）．

陈征： 《论比例原则对立法权的约束及其界限》，载《中国法学》２０２０ 年第 ３ 期，第 １４７ 页。
于飞： 《公序良俗原则———以基本原则的具体化为中心》，北京大学出版社 ２００６ 年版，

第 ３—４ 页。



面衡量客观利益，容易导致合比例性裁量的滥用，极易造成结果导向的合

比例性分析。 如果比例原则被普遍滥用，将会带来全球性灾难，会损害法

律的明确性与安定性，会使得当代全球民主法治遭到极大破坏，从而造成

比例原则掩盖下的“暴力统治”。

正是由于认识到比例原则存在精确性缺陷，近些年有观点认为应当废

除比例原则。 如有学者认为，在客观、严谨、理性的外表之下，“比例原则存

在严重的理论缺陷”“无法全面关照决策者应考虑的各种成本、收益因素”

“其机械的四步分析法很容易误导法律人的理性思维”，所以比例原则“不

适合作为实质合理性分析方法”，在给定分权结构的前提下，“为成本收益

分析所取代”。① 还有类似观点认为，应当使用成本收益分析解构比例原

则。② 此类观点是有失偏颇的，主张比例原则应当“退位”，实际上并没有

真正认清比例原则的规范本质与功能。 虽然比例原则存在精确性缺陷，但

仍然发挥着重要的规范功能。 尽管成本收益分析可以辅助合比例性分析，

但不应也无法取代比例原则。 比例原则和成本收益分析在适用范围、价值

取向、分析方法等方面存在重大差别。 偏重于抽象权衡、更强调公平、更注

重保障个人权利但精确性不足的比例原则，如果适度引入偏重于具体计

算、更强调效率、更注重社会福利最大化的经济学中的成本收益分析方法，

则有利于克服合比例性分析中的主观性过大弊端。 主张废除比例原则，是

因噎废食，犯了极端主义的错误。

合比例性就是正义。 为了有效破解比例原则的适用危机，克服比例原

则的精确性缺陷，维护比例原则的生命与美誉，应当不断推进比例原则的

精确化。 如果比例原则能够得到良好适用，那么将从根本上改变全球人权

保障水平。 实际上，比例原则蕴含有精确化的内在需求。 比例原则结构中

的“最小损害”“成比例”“均衡性”等术语，客观要求合比例性分析变得更

加精确。 深入挖掘目的正当性原则、适当性原则、必要性原则和均衡性

原则的规范内涵，引入可操作的合比例性分析技术与适用方法，去除比

例原则适用时存在的主观性过大与不确定性的弊端，可以减少精确性不

足的比例原则可能带来的多种弊端，最终有利于充分保障公民的人格
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尊严。

二、 研究现状与研究价值

“我们生活在比例原则的时代”。① 比例原则从 １８ 世纪末的德国警

察行政法原则迅速发展成为 ２１ 世纪许多国家的宪法原则。 比例原则不

仅在德国具有宪法地位，而且在欧盟也具有“准宪法”地位，②其已经成

为欧盟法的基本原则。 在非欧盟的欧洲国家，比例原则也得到了适用。③

除欧洲外，比例原则也在许多非欧洲国家得到了适用。 从地域上看，比

例原则的适用已遍布欧洲、美洲、大洋洲、非洲、亚洲五大洲。 无论是大

陆法系，还是英美法系，抑或其他法系，比例原则都得到了某种程度的

适用。

比例原则的适用范围已从传统公法领域扩展至私法领域。 比例原则

在宪法、行政法、刑法、刑事诉讼法、民事诉讼法、经济法、财税法、国际法等

领域中都得到了全部或部分适用。 在私法中，比例原则也得到了日益广泛

的适用。 比例原则的传播开始脱离法系、国别和部门法分割的桎梏，似乎

正在形成全球化浪潮下“法律帝国的基本原则”。④ 特别是自“二战”后，比

例原则作为一种新自然法的人权保障思想，被日益提到新高度。 世界上越

来越多的法院开始试图通过运用比例原则，来及时纠正不合比例的公私法

行为。 以至于有学者认为，“没有某种形式的比例原则，宪法还可以存在的

观点是逻辑不可能的。”⑤

比例原则已然成为全球性法律原则，正在对全球不同法律体系的不同

法律部门产生着日益重要的影响。 随着比例原则适用的地域与领域范围
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不断扩张，比例原则的精确性问题也日益凸显，逐渐受到国内外学者们的

关注。

（一） 国外相关研究述评

自 ２０ 世纪 ５０ 年代以来，尤其是自 １９５８ 年德国联邦宪法法院在药房

案（Ａｐｏｔｈｅｋｅｎ⁃Ｕｒｔｅｉｌ）中首次详细地阐释比例原则以来，①关于比例原则的

研究文献开始大量出现。 以著作为例，德国早期关于比例原则有代表性的

文献如： 《比例原则在行政法手段必要性中的意义》《比例原则是否约束立

法者对基本权利的侵犯？》《过度禁止与宪法： 比例原则与必要性原则对立

法者的约束》《比例原则》《强制执行中的比例原则》《权衡国家： 合比例性

作为正义？》等。② 随着比例原则的全球传播，国外学者们对比例原则的研

究也日益升温。

自进入 ２１ 世纪以来，特别是近些年来，国外关于比例原则的研究文献

如雨后春笋般增长。 以德国为代表的国家出现了一大批研究比例原则的

文献，涉及多个部门法。 代表性的著作如： 《比例原则： 新前沿与新挑战》

《比例原则和权衡之批判》《比例原则与法治： 权利、正当理由与推理》《比

例原则的结构》《国家组织法中的比例原则》《欧洲经济行政法中的合比例

性： 欧洲法院的审查强度研究》 《过失合同法中的比例原则： 关于合同权

利与义务的私法内在边界的教义学》 《比例原则的宪法结构》 《比例原则：

宪法权利及其限制》《合比例性分析和司法审查模式： 一个理论与比较的

研究》《比例原则与宪法文化》《国际人权法中的评价余地： 尊让与比例原

６　 比例原则

①
②

ＢＶｅｒｆＧＥ ７， ３７７⁃Ａｐｏｔｈｅｋｅｎ⁃Ｕｒｔｅｉｌ．
Ｒｕｐｐｒｅｃｈｔ ｖｏｎ Ｋｒａｕｓｓ， Ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｓａｔｚ ｄｅｒ Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäｓｓｉｇｋｅｉｔ ｉｎ ｓｅｉｎｅｒ Ｂｅｄｅｕｔｕｎｇ ｆüｒ ｄｉｅ

Ｎｏｔｗｅｎｄｉｇｋｅｉｔ ｄｅｓ Ｍｉｔｔｅｌｓ ｉｍ Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ， Ａｐｐｅｌ （ １９５５）； Ｏｔｔｍａｒ Ｐｏｈｌ， Ｉｓｔ ｄｅｒ Ｇｅｓｅｔｚｇｅｂｅｒ ｂｅｉ
Ｅｉｎｇｒｉｆｆｅｎ ｉｎ ｄｉｅ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ ａｎ ｄｅｎ Ｇｒｕｎｄｓａｔｚ ｄｅｒ Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ ｇｅｂｕｎｄｅｎ？ Ｋｌｅｉｋａｍｐ （１９５９）；
Ｐｅｔｅｒ Ｌｅｒｃｈｅ， Üｂｅｒｍａß ｕｎｄ Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ： ｚｕｒ Ｂｉｎｄｕｎｇ ｄｅｓ Ｇｅｓｅｔｚｇｅｂｅｒｓ ａｎ ｄｉｅ Ｇｒｕｎｄｓäｔｚｅ ｄｅｒ
Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ ｕｎｄ ｄｅｒ Ｅｒｆｏｒｄｅｒｌｉｃｈｋｅｉｔ， Ｃａｒｌ Ｈｅｙｍａｎｎｓ Ｖｅｒｌａｇ （１９６１）； Ｌｏｔｈａｒ Ｈｉｒｓｃｈｂｅｒｇ， Ｄｅｒ
Ｇｒｕｎｄｓａｔｚ ｄｅｒ Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ， Ｓｃｈｗａｒｔｚ （ １９８１ ）； Ｅｂｅｒｈａｒｄ Ｗｉｅｓｅｒ， Ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｓａｔｚ ｄｅｒ
Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ ｉｎ ｄｅｒ Ｚｗａｎｇｓｖｏｌｌｓｔｒｅｃｋｕｎｇ， Ｈｅｙｍａｎｎ （ １９８９ ）； Ｗａｌｔｅｒ Ｌｅｉｓｎｅｒ， Ｄｅｒ
Ａｂｗäｇｕｎｇｓｓｔａａｔ： Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ ａｌｓ Ｇｅｒｅｃｈｔｉｇｋｅｉｔ？ Ｄｕｎｃｋｅｒ ＆ Ｈｕｍｂｌｏｔ ＧｍｂＨ （１９９７）．



则》《国际法中的比例原则》等。①

从国外学者们对比例原则的研究可以发现，比例原则不仅在公法领域

得到了研究，而且也在私法领域得到了研究；不仅在国内法领域得到了研

究，而且也在国际法领域得到了研究。 对于研究内容，在早期，国外学者的

研究主要涉及比例原则的起源、内涵、适用范围、功能、是否约束立法权、与
必要性原则的关系、与过度禁止原则的关系，以及比例原则在警察法、刑
法、刑事诉讼法、核能法、罢工法等领域的具体适用等内容。 在后期，国外

学者对比例原则的研究则主要涉及比例原则的挑战、比例原则与权衡、比
例原则与法治、比例原则与人权保障、比例原则与司法尊让、比例原则的比

较法研究，以及比例原则在国家组织法、经济行政法、合同法、社会法、电信

法、环境法、国际法等领域的具体适用等内容。
在对比例原则的这些研究中，国外一些学者已经认识到比例原则的精

确性问题。 例如，德国学者本哈德·施林克（Ｂｅｒｎｈａｒｄ Ｓｃｈｌｉｎｋ）认为，通过

比例原则，“无法直接判断一项手段是否适当，以及是否是最小损害。”②比

利时学者瓦特·范·格文（Ｗａｌｔｅｒ ｖａｎ Ｇｅｒｖｅｎ）认为，比例原则缺乏“精确性

与明晰性（ｐｒｅｃｉｓｉｏｎ ａｎｄ ｃｌａｒｉｔｙ）”。③ 英国学者凯·穆勒（Ｋａｉ Ｍöｌｌｅｒ）认为，
“要求同样有效但侵害更小的传统的最小损害性原则，在某种程度上表述

７导论　 追寻实质正义的比例原则 　

①

②

③

Ｖｉｃｋｉ Ｃ． Ｊａｃｋｓｏｎ ＆ Ｍａｒｋ Ｔｕｓｈｎｅｔ （ ｅｄｓ．）， Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ： Ｎｅｗ Ｆｒｏｎｔｉｅｒｓ， Ｎｅｗ Ｃｈａｌｌｅｎｇｅｓ，
Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ （２０１７）； Ｆｒａｎｃｉｓｃｏ Ｊ． Ｕｒｂｉｎａ， Ａ Ｃｒｉｔｉｑｕｅ ｏｆ Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ ａｎｄ Ｂａｌａｎｃｉｎｇ，
Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ （ ２０１７ ）； Ｇｒａｎｔ Ｈｕｓｃｒｏｆｔ， Ｂｒａｄｌｅｙ Ｗ． Ｍｉｌｌｅｒ， Ｇｒéｇｏｉｒｅ Ｗｅｂｂｅｒ，
Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ ａｎｄ ｔｈｅ Ｒｕｌｅ ｏｆ Ｌａｗ： Ｒｉｇｈｔｓ， Ｊｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ， Ｒｅａｓｏｎｉｎｇ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ
（２０１６）； Ｌａｕｒａ Ｃｌéｒｉｃｏ， Ｄｉｅ Ｓｔｒｕｋｔｕｒ ｄｅｒ Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ， Ｎｏｍｏｓ Ｖｅｒｌａｇｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ （ ２００１）；
Ａｎｄｒｅａｓ Ｈｅｕｓｃｈ， Ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｓａｔｚ ｄｅｒ Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ ｉｍ Ｓｔａａｔｓｏｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎｓｒｅｃｈｔ， Ｄｕｎｃｋｅｒ ＆ Ｈｕｍｂｌｏｔ
（ ２００３ ）； Ｋａｔｊａ Ｈａｕｋｅ， Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ ｉｍ ｅｕｒｏｐäｉｓｃｈｅｎ Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔｓｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ： ｅｉｎｅ
Ｕｎｔｅｒｓｕｃｈｕｎｇ ｚｕｒ Ｋｏｎｔｒｏｌｌｄｉｃｈｔｅ ｄｅｓ Ｅｕｒｏｐäｉｓｃｈｅｎ Ｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆｓ， Ｐｅｔｅｒ Ｌａｎｇ （２００５）； Ｍｉｃｈａｅｌ Ｓｔüｒｎｅｒ，
Ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｓａｔｚ ｄｅｒ Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ ｉｍ Ｓｃｈｕｌｄｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ： Ｚｕｒ Ｄｏｇｍａｔｉｋ ｅｉｎｅｒ Ｐｒｉｖａｔｒｅｈｔｓｉｍｍａｎｅｎｔｅｎ
Ｂｅｇｒｅｎｚｕｎｇ ｖｏｎ ｖｅｒｔｒａｇｌｉｃｈｅｎ Ｒｅｃｈｔｅｎ ｕｎｄ Ｐｆｌｉｃｈｔｅｎ， Ｍｏｈｒ Ｓｉｅｂｅｃｋ （２０１０）； Ｍａｔｔｈｉａｓ Ｋｌａｔｔ ａｎｄ Ｍｏｒｉｔｚ
Ｍｅｉｓｔｅｒ， Ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ｓｔｒｕｃｔｕｒｅ ｏｆ Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ （２０１２）； Ａｈａｒｏｎ Ｂａｒａｋ，
Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ： Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ ｔｈｅｉｒ Ｌｉｍｉｔａｔｉｏｎｓ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ （ ２０１２ ）；
Ｂｅｎｅｄｉｋｔ Ｐｉｒｋｅｒ， Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ Ａｎａｌｙｓｉｓ ａｎｄ Ｍｏｄｅｌｓ ｏｆ Ｊｕｄｉｃｉａｌ Ｒｅｖｉｅｗ： Ａ Ｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌ ａｎｄ Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ
Ｓｔｕｄｙ， Ｅｕｒｏｐａ Ｌａｗ Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ （ ２０１３ ）； Ｍｏｓｈｅ Ｃｏｈｅｎ⁃Ｅｌｉｙａ ａｎｄ Ｉｄｄｏ Ｐｏｒａｔ， Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ ａｎｄ
ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ ｃｕｌｔｕｒｅ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ （２０１３）； Ａｎｄｒｅｗ Ｌｅｇｇ， Ｔｈｅ Ｍａｒｇｉｎ ｏｆ Ａｐｐｒｅｃｉａｔｉｏｎ ｉｎ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｈｕｍａｎ Ｒｉｇｈｔｓ Ｌａｗ： Ｄｅｆｅｒｅｎｃｅ ａｎｄ Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ （ ２０１２ ）；
Ｍｉｃｈａｅｌ Ｎｅｗｔｏｎ ａｎｄ Ｌａｒｒｙ Ｍａｙ， Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ ｉｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ （２０１４） ．

Ｂｅｒｎｈａｒｄ Ｓｃｈｌｉｎｋ， Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ Ｉｎ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ： Ｗｈｙ Ｅｖｅｒｙｗｈｅｒｅ Ｂｕｔ Ｈｅｒｅ？ ２２ Ｄｕｋｅ
Ｊ． Ｃｏｍｐ． ＆ Ｉｎｔ' ｌ Ｌ． ２９１， ２９９（２０１１⁃２０１２） ．

Ｗａｌｔｅｒ ｖａｎ Ｇｅｒｖｅｎ， Ｔｈｅ Ｅｆｆｅｃｔ ｏｆ Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ ｏｎ ｔｈｅ Ａｃｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｍｅｍｂｅｒ Ｓｔａｔｅｓ ｏｆ ｔｈｅ
Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｕｎｉｔｙ： Ｎａｔｉｏｎａｌ Ｖｉｅｗｐｏｉｎｔｓ ｆｒｏｍ Ｃｏｎｔｉｎｅｎｔａｌ Ｅｕｒｏｐｅ， ｉｎ Ｔｈｅ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ ｏｆ Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ
ｉｎ ｔｈｅ Ｌａｗｓ ｏｆ Ｅｕｒｏｐｅ ３７， ６０ （Ｅｖｅｌｙｎ Ｅｌｌｉｓ ｅｄ．， １９９９） ．



过分简单化。”必要性原则的问题在于经常存在侵害更小的可替代手段，但
却存在某种缺点。 其可以分为三种情况： 第一，可替代手段侵害最小，但
不同样有效；第二，可替代手段侵害最小，但需要耗费更多的附加资源；第
三，可能存在更小侵害的手段，但却会对第三方产生负担。① 德国学者洛

塔尔·希尔施贝格（Ｌｏｔｈａｒ Ｈｉｒｓｃｈｂｅｒｇ）在其专著《比例原则》一书中认为，
狭义比例原则过于宽泛，“不容怀疑的是： 对于如何作出决定，狭义比例原

则什么都没有说，它是‘形式的’ ‘语义空洞的’”。② 尽管“狭义的比例原

则使法官在当时的情况下作出公正的判决成为可能，并且可以缓和抽象的

法律规定的生硬性。 但与此同时，也存在负面评价的可能。”③

阿根廷学者劳拉·克莱里科（Ｌａｕｒａ Ｃｌéｒｉｃｏ）在《比例原则的结构》一
书中认为，“如果适当性原则不被精确化（ｐｒäｚｉｓｉｅｒｅｎ），比例原则将失去它

作为决定标准（Ｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇｓｋｒｉｔｅｒｉｕｍ）的效力。”④“如果最小损害性原则

不被精确化，它则是一个软弱无力的准则。”⑤英国学者弗兰西斯克·Ｊ．乌
尔维纳（Ｆｒａｎｃｉｓｃｏ Ｊ． Ｕｒｂｉｎａ）的著作《比例原则和权衡之批判》，对比例原则

进行了系统性批判，他认为因比例原则授予了法官“太宽泛的裁量”而容

易产生负面效果，比例原则的适用存在“不受约束的道德推理”，其对人权

的保障需要“更精确的指引”。⑥

认识到比例原则存在精确性缺陷的大多数学者，并没有给出详细可行

的解决办法。 少数国外学者提出了比例原则精确化的建议。 例如，为了减

少比例原则适用中权衡的恣意与专横，德国学者罗伯特·阿列克西

（Ｒｏｂｅｒｔ Ａｌｅｘｙ）提出了两个权衡法则与两个分量公式，从而试图通过数学

计算判断何谓合比例性。⑦ 与阿列克西的路径相似，为了增加比例原则权

衡的理性，德国学者马提亚斯·克莱特（Ｍａｔｔｈｉａｓ Ｋｌａｔｔ）、莫里茨·迈斯特

（Ｍｏｒｉｔｚ Ｍｅｉｓｔｅｒ）在《比例原则的宪法结构》一书中，也试图运用分量公式，

８　 比例原则

①
②
③
④
⑤
⑥

⑦

Ｋａｉ Ｍöｌｌｅｒ， Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ： Ｃｈａｌｌｅｎｇｉｎｇ ｔｈｅ ｃｒｉｔｉｃｓ， １０ Ｉｎｔ' ｌ Ｊ． Ｃｏｎｓｔ． Ｌ． ７０９， ７１４ （２０１２） ．
Ｌｏｔｈａｒ Ｈｉｒｓｃｈｂｅｒｇ， Ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｓａｔｚ ｄｅｒ Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ， Ｓｃｈｗａｒｔｚ， ２１２（１９８１） ．
Ｌｏｔｈａｒ Ｈｉｒｓｃｈｂｅｒｇ， Ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｓａｔｚ ｄｅｒ Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ， Ｓｃｈｗａｒｔｚ， ２１２（１９８１） ．
Ｌａｕｒａ Ｃｌéｒｉｃｏ， Ｄｉｅ Ｓｔｒｕｋｔｕｒ ｄｅｒ Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ， Ｎｏｍｏｓ Ｖｅｒｌａｇｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ， ２７（２００１） ．
Ｌａｕｒａ Ｃｌéｒｉｃｏ， Ｄｉｅ Ｓｔｒｕｋｔｕｒ ｄｅｒ Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｍäßｉｇｋｅｉｔ， Ｎｏｍｏｓ Ｖｅｒｌａｇｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ， ８５（２００１） ．
Ｆｒａｎｃｉｓｃｏ Ｊ． Ｕｒｂｉｎａ， Ａ Ｃｒｉｔｉｑｕｅ ｏｆ Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ ａｎｄ Ｂａｌａｎｃｉｎｇ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ，

１９７⁃１９８（２０１７）．
Ｖｇｌ． Ｒｏｂｅｒｔ Ａｌｅｘｙ， Ｔｈｅｏｒｉｅ ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ， Ｓｕｈｒｋａｍｐ Ｖｅｒｌａｇ， １４６ （１９８６）． Ｒｏｂｅｒｔ Ａｌｅｘｙ，

Ｏｎ Ｂａｌａｎｃｉｎｇ ａｎｄ Ｓｕｂｓｕｍｐｔｉｏｎ． Ａ Ｓｔｒｕｃｔｕｒａｌ Ｃｏｍｐａｒｉｓｏｎ， １６Ｒａｔｉｏ Ｊｕｒｉｓ４３３， ４４６ （２００３） ． Ｒｏｂｅｒｔ Ａｌｅｘｙ，
Ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ｒｉｇｈｔｓ， ４ Ｌａｗ ＆ Ｅｔｈｉｃｓ ｏｆ Ｈｕｍａｎ Ｒｉｇｈｔｓ２０， ３０（２０１０） ．



精确化比例原则的适用。① 加拿大学者戴维·Ｍ．贝蒂（Ｄａｖｉｄ Ｍ． Ｂｅａｔｔｙ）

则采取了与前面一些学者完全不同的方法，为了有效避免比例原则适用

时的主观性与不确定性问题，在《法律的终极规则》一书中，贝蒂认为应

当将比例原则的适用转化为事实问题，引入商谈，让当事人就所争议的

问题进行平等辩论，从而就能使比例原则的适用变得更加客观。② 可以

预见，随着比例原则的全球化进程不断加快，势必会出现更多的比例

原则适用争议，国外学者们对比例原则精确化的问题研究必将日益

增多。

（二） 国内相关研究述评

在中国，宪法并没有直接明确规定比例原则，但如今已经有越来越多

的法律、行政法规、地方法规、行政规章、内部行政规则等规范文本，开始规

定比例原则的相关内容。 不同部门法学者对比例原则的关注度越来

越高。

新世纪之交，在汇丰实业发展有限公司诉哈尔滨市规划局行政处罚案

中，最高人民法院作出了比例原则适用第一案，该案被看作是“比例原则在

中国行政法领域得以确立的一个重要开端”。③ 虽然没有直接使用“比

例原则”一词，但最高人民法院的判决明确体现了比例原则的核心要义：

“规划局所作的处罚决定应针对影响的程度，责令汇丰公司采取相应的

改正措施，既要保证行政管理目标的实现，又要兼顾保护相对人的权益，

应以达到行政执法目的和目标为限，尽可能使相对人的权益遭受最小的

侵害。 而上诉人所作的处罚决定中，拆除的面积明显大于遮挡的面

积，不必要地增加了被上诉人的损失，给被上诉人造成了过度的不利

影响。”
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①

②
③

Ｖｇｌ． Ｍａｔｔｈｉａｓ Ｋｌａｔｔ ａｎｄ Ｍｏｒｉｔｚ Ｍｅｉｓｔｅｒ， Ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ｓｔｒｕｃｔｕｒｅ ｏｆ Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ， Ｏｘｆｏｒｄ
Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， （２０１２） ．

Ｖｇｌ． Ｄａｖｉｄ Ｍ． Ｂｅａｔｔｙ， Ｔｈｅ Ｕｌｔｉｍａｔｅ Ｒｕｌｅ ｏｆ Ｌａｗ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， （２００４） ．
汇丰实业发展有限公司诉哈尔滨市规划局行政处罚案，（１９９９）行终字第 ２０ 号。 湛中乐：

《行政法上的比例原则及其司法运用———汇丰实业发展有限公司诉哈尔滨市规划局案的法律分

析》，载《行政法学研究》２００３ 年第 １ 期，第 ７５ 页。



比例原则适用第一案，掀起了中国学者对比例原则的研究高潮。① 学

者们围绕比例原则的内涵、起源、发展、性质、功能、正当性基础、司法适用、
同合理性原则的关系等方面，展开了大量卓有建树的研究。② 近些年，中
国学者们对比例原则的研究出现了第二波高潮，涉及多个部门法。 学者们

不仅继续深入研究了宪法、行政法中的比例原则，而且还从刑法、诉讼法、
经济法、劳动法、民法、合同法、国际法等多个领域，对比例原则进行了更广

泛的跨学科研究。③ 相关争论对话日益深入，如比例原则与成本收益分

析优劣之争、比例原则的公私法适用范围之争、比例原则的普遍性适用

之争。
在当前的研究中，中国一些学者同样认识到了比例原则的精确性缺

陷，并初步提出了精确化比例原则的一些建议。 如蒋红珍认为，适当性原

则存在“‘假想式因果关系’的质疑和‘主观化解释立场’的困境”，应当引

入立法事实论。 均衡性原则存在主观性和利益衡量不足的缺陷，“引入一

些交叉学科的方法就成为获取最佳利益衡量结果的‘破冰’之旅。”④姜昕

认为，比例原则具有主观性、富于弹性等方面的局限，会损害法的安定性和

可预测性，所以主张“可以从成本与收益分析的角度考虑”，以祛除比例原

０１ 　 比例原则

①

②

③

④

在此之前，也有少许关于比例原则的文献。 例如： ［日］青柳幸一著： 《基本人权的侵犯

与比例原则》，华夏译，载《比较法研究》 １９８８ 年第 １ 期；中国法学编辑部对比例原则的介绍如：
《行政法中的比例原则》，载《中国法学》１９９０ 年第 １ 期；王桂源： 《论法国行政法中的均衡原则》，
载《法学研究》１９９４ 年第 ３ 期。

参见黄学贤： 《行政法中的比例原则研究》，载《法律科学》２００１ 年第 １ 期；杨临宏： 《行政

法中的比例原则研究》，载《法制与社会发展》２００１ 年第 ６ 期；余凌云： 《论行政法上的比例原则》，
载《法学家》２００２ 年第 ２ 期；叶必丰： 《行政合理性原则的比较与实证研究》，载《江海学刊》２００２ 年

第 ６ 期；郑春燕： 《必要性原则内涵之重构》，载《政法论坛》２００４ 年第 ６ 期；王名扬、冯俊波： 《论比

例原则》，载《时代法学》２００５ 年第 ４ 期；许玉镇著： 《比例原则的法理研究》，中国社会科学出版社

２００９ 年版；蒋红珍著： 《论比例原则———政府规制工具选择的司法评价》，法律出版社 ２０１０ 年版；
姜昕著： 《比例原则研究———一个宪政的视角》，法律出版社 ２０１０ 年版。

参见姜涛： 《追寻理性的罪刑模式： 把比例原则植入刑法理论》，载《法律科学》２０１３ 年第

１ 期；陈璇： 《正当防卫与比例原则———刑法条文合宪性解释的尝试》，载《环球法律评论》２０１６ 年

第 ６ 期；张明楷： 《法益保护与比例原则》，载《中国社会科学》２０１７ 年第 ７ 期；秦策： 《刑事程序比

例构造方法论探析》，载《法学研究》２０１６ 年第 ５ 期；纪海龙： 《比例原则在私法中的普适性及其例

证》，载《政法论坛》２０１６ 年第 ３ 期；郑晓剑： 《比例原则在民法上的适用及展开》，载《中国法学》
２０１６ 年第 ２ 期；李海平： 《比例原则在民法中适用的条件和路径———以民事审判实践为中心》，载
《法制与社会发展》２０１８ 年第 ５ 期；黄忠： 《比例原则下的无效合同判定之展开》，载《法制与社会

发展》２０１２ 年第 ４ 期；韩秀丽著： 《论 ＷＴＯ 法中的比例原则》，厦门大学出版社 ２００７ 年版；徐鹏著：
《海上执法比例原则研究》，上海交通大学出版社 ２０１５ 年版。

参见蒋红珍： 《论适当性原则———引入立法事实的类型化审查强度理论》，载《中国法学》
２０１０ 年第 ３ 期；蒋红珍著： 《论比例原则———政府规制工具选择的司法评价》，法律出版社 ２０１０ 年

版，第 ３１５ 页。



则的不确定性和主观性。① 王书成主张，“必须在法治的视域中寻求比例

原则中利益衡量的具体法则，此可谓比例原则的关键课题之一。”②柳砚

涛、李栋认为，“客观衡量尺度和理性适用方法的缺失导致比例行政原则的

适用不仅带有明显的主观性，而且存在逻辑瑕疵，”因而，应当“将经济学

的‘成本⁃收益’分析引入比例行政原则。”③张明楷认为，“比例原则缺乏明

确性的标准”。④ 秦策认为，当前学界“缺乏对合比例量度的系统讨论”，
“是否合乎比例需要得到客观的度量”，如果这一问题如不能很好地解决，
“所谓合乎比例的判断只能沦为一种主观的估计、推测”。⑤ 涂少彬认为，
法学表达数学化可以提高法学的科学性，使基本价值的权衡与选择能够获

得更为明晰的数据与数学化支持，比例原则“强烈表征了法学表达数学化

的内在需求”。⑥

纵观国内外为数不多的相关研究可以发现，越来越多的学者特别是国

外学者，已经开始认识到比例原则在适用时过于主观，容易产生不确定性，
并认为应当精确化比例原则。 然而，相关研究只是散见于相关文献中，当
前对比例原则的精确化问题还缺乏全面系统的专门论述。 对于比例原则

精确化的方法，虽然一些学者提出引入经济学上的成本收益分析，但却只

是初步的。 对于比例原则精确化的限度及其克服，更是鲜有论述。 因此，
对于比例原则的适用危机及其不利影响，对于如何精确化比例原则以祛除

合比例性分析时的主观性与不确定性，对于如何通过比例原则的精确化反

思政府行为的合法化范式，需要全面系统地深入研究。

（三） 研究价值： 可能的贡献

在国内外已有的研究基础上，本书拟对比例原则的理性适用进行详细

深入的专门研究。 本书的总体研究目标，是试图通过全面分析比例原则的

精确性缺陷及其不利影响，系统提出比例原则精确化的有效方法，并反思

比例原则精确化的限度，最终提出政府行为的商谈合法化范式。 本书的研

究价值或可能的贡献，主要体现在以下几个方面。
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姜昕著： 《比例原则研究———一个宪政的视角》，法律出版社 ２００８ 年版，第 １７０—１７２ 页。
王书成： 《论比例原则中的利益衡量》，载《甘肃政法学院学报》２００８ 年第 ２ 期，第 ２９ 页。
柳砚涛、李栋： 《比例行政原则的经济分析研究》，载《烟台大学学报（哲学社会科学版）》

２０１１ 年第 ４ 期，第 ３２—３３ 页。
张明楷： 《法益保护与比例原则》，载《中国社会科学》２０１７ 年第 ７ 期，第 ９６ 页。
秦策： 《刑事程序比例构造方法论探析》，载《法学研究》２０１６ 年第 ５ 期，第 １５４ 页。
涂少彬： 《论法学表达数学化的可能及限度———基于经济学与比例原则的切入》，载《法

学评论》２０２０ 年第 ４ 期，第 ４５ 页。



１． 全面系统地提出了比例原则的精确性问题

本书首次全面系统地提出，比例原则存在精确性缺陷。 合比例性分析

技术与适用方法的匮乏，语义上的宽泛性与模糊性，导致比例原则存在适

用危机。 比例原则的精确性不足，使其在适用时存在无法全面衡量客观利

益、容易导致合比例性裁量滥用、容易导致结果导向的合比例性分析等弊

端，因而有必要推进比例原则的精确化。
２． 详细深入地研究了比例原则的理性适用方法

虽然国内外学者们提出了比例原则精确化的一些方法，但是对于比例

原则的理性适用方法，亟待从整体上进行体系化研究。 本书首次系统性地

提出，应当将目的正当性原则纳入到传统的“三阶”比例原则之中，从而确

立符合时代要求的“四阶”比例原则。 对于如何更客观地判断手段的适当

性、必要性、均衡性，本书提出了独到的见解。
其一，系统提出应引入目的正当性原则确立“四阶”比例原则，以完善

比例原则的逻辑结构。 目的是行为的出发点，目的正当是手段正当的前

提。 无论是立法目的，还是行政目的，都应当具有正当性。 目的正当性审

查可以限制目的设定裁量，有利于促进实质民主与良好行政，是实质法治

的必然要求。 在审查标准上，根据相应的客观事实，进行形式合宪性或形

式合法性分析，往往就可以准确做出目的正当性判断。 提出应处理好目的

正当性分析与成本收益分析的关系，有净收益不等于目的就正当，否则容

易陷入功利主义的泥淖。
其二，首次提出应区分情形，对手段进行客观适当性和主观适当性审

查。 适当性原则不属于“帕累托最优”判断，而属于客观因果关系分析，有
助于促进科学立法和科学行政。 对于正在发生效力的手段，应进行客观适

当性审查，以决定是否应当继续适用该手段。 对于已经实施完毕的手段，
应进行主观适当性审查，以更好地尊重立法者、行政者的事实预测。

其三，系统提出判断“最小损害”的客观方法。 必要性原则所指的最

小损害性，并非是指手段的绝对最小损害性，而是指各种手段在“相同有效

性”下的最小损害性。 在判断何为必要性手段时，不应当忽略不同手段的

有效性差别。 如果通过成本收益分析方法，再借助于手段的相对损害计算

公式，对异同有效性的手段进行损害大小比较，就能有效破解最小损害性

难以客观判定的难题。
其四，全面提出均衡性原则的适用方法。 均衡性原则的本质为目的必

要性分析，其功能在于保障权利不被过度侵害和促进社会整体福利。 通过

吸收成本收益分析方法，并借助于均衡性判断公式，计算出某个最小损害
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性手段所促进的公共利益同其所造成的损害的比例值，然后再根据均衡性

判断法则，可以辅助均衡性判断，减少权衡的非理性。
其五，系统构建了类型化的比例原则审查基准体系。 法院在适用精确

性不足的比例原则进行司法审查时，可能不当侵犯立法者的形成余地和行

政者的专业判断余地，可能导致司法专断或司法腐败。 即使适用的是同一

个比例原则，但如果采用不同的审查基准，就可能得出截然不同的审查结

果。 为了更有效地弥补比例原则的精确性缺陷，为了更公正地实现法院的

司法监督功能，有必要构建比例原则的宽松审查、中度审查和严格审查三

种审查基准类型。
３． 尝试性地提出了政府行为的商谈合法化范式

尽管比例原则需要被精确化，通过适度引入成本收益分析方法，适当

量化不同手段的成本与收益，可以提高比例原则适用的理性程度，增加政

府行为的可接受性，但比例原则的精确化存在限度。 数学计算导致的价值

理性缺失、成本收益的量化困境、未来事实的不确定性挑战等因素，决定了

比例原则不可能也不应当无限精确化。 比例原则的精确化过程，实际上是

试图把合比例性裁量降低到最低限度甚至没有的过程，其本质是试图消除

政府行为实质合法化范式弊端，而向形式合法化范式转换的过程。 然而，
无论是形式合法化范式，还是实质合法化范式，都存在难以克服的缺陷。
在疑难情形下通过商谈，而非仅仅只是过度追求比例原则的精确化，或许

是获取合比例性“正解”，实现理性的最佳方式。
综上，本书可能的学术贡献主要体现在全面系统地提出了比例原则的

精确性问题、详细深入地研究了比例原则的理性适用方法、尝试性地提出

了政府行为的商谈合法化范式等三大方面。
在中国全面推进依法治国、加快建设法治政府的新时代背景下，系统

深入研究比例原则的适用危机，探寻合比例性分析的理性方法，对于规范

与约束公权力行使，保障公民的人格尊严，提升政府行为的可接受性，无疑

具有极为重要的应用价值。 其一，可以为行政决策与行政执法提供参考。
本书提出的相关方法，有利于使行政机关更好地适用比例原则，减少对公

民损害过大的手段的产生，预防滥用职权的行为。 其二，可以为司法审判

提供参考。 本书提出的比例原则分析框架与适用方法，有利于法官进行理

性的合比例性分析，可以使司法更有力地监督与控制行政权，把行政权关

进制度的笼子。 其三，可以为合宪性审查提供参考。 尽管容易被滥用，但
被称为公法“帝王原则”“皇冠原则”的比例原则，是被民主法治国家司法

实践所反复证明的可以有效保障人权的利剑。 随着中国合宪性审查制度
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的不断发展完善，比例原则必将成为全国人大宪法和法律委员会审查法律

草案和法律合宪性的重要标准。 本书系统提出的比例原则适用方法，有助

于为中国未来的合宪性审查实践提供智识参考。

三、 框架结构与研究方法

本书的核心命题为： 精确性不足的比例原则存在适用危机，为了消除

合比例性分析过大的主观性与不确定性，应当不断推进比例原则的精确

化，但比例原则的精确化也存在限度，应当通过商谈予以克服。 根据此核

心命题，本书的框架结构安排与研究方法如下：

（一） 框架结构

在框架结构安排上，本书共分为十章，实际上属于四大部分。 第一大

部分主要研究比例原则的基本原理、精确性缺陷、适用危机、精确化的必要

性，为第一章。 第二大部分主要研究比例原则的精确化方法，对比例原则

的四个子原则的适用进行了详细论证，并构建了比例原则的多元审查基

准，分为第二、三、四、五、六章。 第三大部分对比例原则在公私法中的适用

进行了系统实证研究，并分析了比例原则的中国宪法规范基础，分为第七、
八、九章。 第四大部分主要研究的是比例原则精确化的效用、限度及其克

服，为第十章。 每章主要内容如下。
第一章主要研究比例原则的法理及其适用危机。 当代法学领域的比

例原则，发源于 １８ 世纪末期的德国警察法。 现代比例原则在规范结构上

可分为四个部分： 目的正当性原则、适当性原则、必要性原则和均衡性原

则。 比例原则的规范逻辑为权利的本位性、公共利益的非至上性和权利与

公共利益的可权衡性。 比例原则同合理性原则、过度禁止原则、不足禁止

原则、过罚相当原则等原则，存在一定的联系与区别。 比例原则的全球化

已成为一种无法忽视的耀眼现象。 比例原则的精确性缺陷主要体现为两

个方面，即合比例性分析技术与方法匮乏和语义上存在宽泛性与模糊性。
精确性不足的比例原则，使得其适用者无法全面衡量客观利益、容易滥用

合比例性裁量、容易从结果导向出发进行合比例性分析。
第二章主要研究目的正当性原则的引入及适用。 传统的“三阶”比例

原则在规范结构上并不包括目的正当性原则，这与其产生时“无法律便无

行政”的自由法治国历史背景有关。 随着时代环境的变化，近些年来很多

国家的法院实际上以不同的方式审查了公权力行为的目的正当性，归结起
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来可以分为三种类型： 目的正当性一般审查类型、目的足够重要性审查类

型和目的正当性分类审查类型。 目的正当是公权力行为正当的前提，将目

的正当性原则纳入比例原则之中从而确立“四阶”比例原则，有利于限制

立法者、行政者的目的设定裁量，有利于实现实质正义，充分保障人权，还
有利于促进实质民主和良好行政。 法官在个案中首先应当查明立法者、行
政者的真实目的，否定明显不正当的目的，然后以适度的司法克制与尊让

综合评判目的的正当性。
第三章主要研究适当性原则的精确化方法。 适当性原则要求手段与

目的之间具有实质关联性，并非追求“帕累托最优”。 由于是对手段的事

实预测进行司法审查，所以适当性原则的适用被认为容易侵犯立法者的事

实形成余地、行政者的专业判断余地。 尽管在司法实践中，德国联邦宪法

法院发展出了明显不当性审查、可支持性审查和强烈的内容审查三种审查

基准，但适当性原则的适用仍然没能走出困境。 对于正在发生效力的手

段，应进行客观适当性审查；对于已经实施完毕的手段，应进行主观适当性

审查。
第四章主要研究必要性原则的精确化方法，即如何更客观地确定手段

的最小损害性。 等同于最小损害原则的必要性原则，在内涵上经历了从

“必要的目的与必要的手段”到“必要的手段”的转变。 为了预防与控制公

权力行使的恣意与专横，应当客观化必要性原则。 在判断何为必要性手段

时，不应当忽略不同手段的有效性差别。 如果通过成本收益分析方法，再
借助于手段的相对损害计算公式，对异同有效性的手段进行损害大小比

较，就能有效破解最小损害性难以客观判定的难题。
第五章主要研究均衡性原则的精确化方法。 目前具体化均衡性原则

的尝试主要可分为两种模式： 一种是从权衡者角度出发的数学计算模式；
另一种是从当事人角度出发的事实问题商谈模式。 均衡性原则的本质为

目的必要性分析，其功能在于保障权利不被过度侵害和促进社会整体福

利。 均衡性原则实际上是要求成本与收益相称。 为了尽可能地消除均衡

性判断的非理性，应当以权衡者和当事人为共同视角，构建出均衡性原则

具体化的新模式。
第六章主要从司法者视角构建了比例原则的多元审查基准体系。 构

建类型化的比例原则审查基准体系，是弥补比例原则精确性缺陷以增加司

法理性的需要，是公正实现能动主义下司法监督功能的需要。 比例原则的

全球化适用呈现类型化的趋势，对于限制权利的公权力行为进行不同强度

的审查，已成为大陆法系和英美法系司法审查的共同特点。 应确立比例原
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则的宽松审查、中度审查和严格审查三种审查基准类型，对公权力行为目

的与手段进行不同强度的合比例性审查。
第七章主要研究比例原则在行政法中的适用。 比例原则在中国的适

用已从行政处罚扩张到多种行政行为领域，已成为法院评判行政行为实质

合法性的重要准则。 法院可以根据“滥用职权”和“明显不当”标准，对行

政行为进行合比例性审查。 对于目的正当性和手段的适当性、必要性、均
衡性的规范认识还存在一定的分歧，审查标准并不统一。 在合比例性举证

责任上，一些案件并没有完全遵循行政诉讼举证责任倒置规则。 在合比例

性审查强度上，似乎大多是宽松审查或低密度审查。 对于行政行为是否符

合比例原则，法官在个案中有着巨大的裁量空间，但大多数判决论证说理

还较为简单。
第八章主要研究私法中比例原则的适用。 首先研究了比例原则的适

用范围，对比例原则在宪法、行政法、刑法、诉讼法、经济法、财税法、国际法

等公法和私法领域的适用进行了系统考察。 然后提出权利的相对性理论，
决定了比例原则在私法领域有广泛的适用空间。 结合中国《民法典》第

１３２ 条和《宪法》第 ５１ 条，对权利滥用、权利边界问题进行了深入探讨。 最

后提出无论是公权力机关识别权利滥用，或是划定权利边界，还是私主体

行使法定权利，比例原则都可以提供有效的方法论指引与行为准则。 作为

公法“帝王原则”的比例原则，在私法中也有广阔的适用空间，但切忌无限

扩大化适用，避免损害平等主体间真实的意思自治与实质的契约自由。
第九章主要研究比例原则的中国宪法依据。 首先提出了探寻比例原

则中国宪法依据的必要性，然后系统考察了比例原则宪法依据的争论，最
后认为通过解释《宪法》第 ５１ 条的“权利的限度”条款和第 ３３ 条第 ３ 款的

“国家尊重和保障人权”条款，可以得出比例原则在中国具有宪法依据，属
于宪法基本原则。 比例原则内置于权利和权力之中。 无论是在关注公共

利益的公法领域，还是在关注私人利益的私法领域，抑或是在关注国家利

益的国际法领域，比例原则都有广泛的适用空间与紧迫的适用必要。
第十章主要研究合比例性、理性与商谈。 精确化后的比例原则，有利

于增加法律明确性与安定性、有利于提升说明理由的质量、有利于减少权

衡的非理性。 但是，由于功利主义的数学计算会造成价值理性的缺失、成
本收益的量化困境以及未来事实不确定性，导致比例原则的精确化也存在

限度。 比例原则的精确化限度，实际上体现的是政府行为形式合法化范式

与实质合法化范式的困境。 无论再怎么精确化，比例原则的适用仍然无法

摆脱可能导致非理性的实质权衡。 获取合比例性的“正解”，提供让利益
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相关方都高度信服的正当理由，最大程度地减少政府行为的合法性争议，
或许需要超越形式合法化和实质合法化两种传统范式，迈向商谈合法化

范式。

（二） 研究方法

本书属于世界法学前沿问题研究，充分运用了德语、英语、中文等国内

外一手文献，并结合最新的法律文本、司法判决、热点事例，对比例原则理

性适用进行了系统深入的专门研究。
１． 动态的决策过程视角

本书研究视角全面，跳出了大多以司法为中心的法学传统研究范式。
即除了从法官视角，还从立法者、行政者的视角，全面研究了比例原则的理

性适用。 长期以来，研究者大多以司法为中心研究比例原则的适用，过多

关注如何在司法审查中适用比例原则。 以司法为中心的法学传统研究范

式，往往呈现“点”的特征而缺乏动态的决策过程视角，从而导致对比例原

则的研究视野不够全面，缺乏从“线”和“面”上进行融贯的体系性全方位

研究。
比例原则不仅仅是法官判案的原则，更是立法者在制定法律、行政者

在执行法律时，都应当遵循的法律原则。 比例原则是所有公权力行使者的

原则。 立法者、行政者应当如何运用比例原则进行理性的决策分析，如何

设定目的、如何从众多手段中选择一个有助于目的实现的最小损害手段、
如何权衡手段所造成的损害同其所增进的公共利益之间的均衡性，都是值

得研究的全新重要视角。
２． 多元的研究方法

（１） 交叉学科研究法。 比例原则的精确化是一个跨学科的研究主题。
为了发现比例原则精确化的有效方法，需要充分运用相关交叉学科的知

识。 在法学学科知识的基础上，充分运用经济学、政治学、管理学、社会学

等交叉学科的前沿理论，实现跨学科知识的整合与增量。 另外，在法学学

科范围内，不同部门法也存在很大差别，本书研究涉及比例原则在宪法、行
政法、刑法、诉讼法、经济法、财税法、民法、国际法等多个领域中的适用。

（２） 比较研究法。 比例原则发源于 １８ 世纪末期的德国警察法，如今

正在全球流行。 本书充分研究了比例原则在世界上主要国家和地区的适

用。 既考察了比例原则在域外国家宪法文本中的规定，如《德国基本法》
《加拿大权利与自由宪章》《南非共和国宪法》《希腊宪法》，也考察了相关

国际法律文本中的比例原则，如《欧盟基本权利宪章》 《欧洲人权公约》。
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对比例原则的司法适用进行了比较研究，研究了德国联邦宪法法院、欧洲

人权法院、加拿大最高法院、南非宪法法院、以色列最高法院、韩国宪法法

院等域外法院的典型案例。 在运用比较研究法的同时，实际上也涉及规范

分析法和案例分析法。
（３） 理想模型法。 理想模型法是物理学中常见的一种研究方法，它通

过把研究对象所具有的特征理想化，突出强调研究对象在某方面的特征或

主要特征，有利于全力掌握研究对象在某些方面的本质特征。 对于比例原

则的精确化来说，特别是对于必要性原则和均衡性原则而言，为了认清究

竟什么是最小损害性和均衡性，有必要运用理想模型法。 本书确立了两种

理想模型，即手段的相对损害性计算公式和均衡性判断公式。
另外，在研究过程中还涉及历史分析法、系统分析法、制度分析法等研

究方法。
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