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判例作为英美法系国家的主要法律渊源，与其历史沿革、法

制传统、文化意识等有着密切关系。相对于大陆法系国家的

成文法或制定法，判例法是指某一判决中所包含的法律原则

和规则对于法院往后同类案件的审判具有约束力和说服力。

它不是立法者事先制定的一般规则，而是裁判者在具体审判

过程中的创造物，是司法者实践经验和法制历史经验积累的

产物。典型的判例制度应当包含两个方面：一是法官在法无

明定的情况下作出开创性的判决，即“法官造法”；二是法

官对以往同类案件的判决模式及精神予以遵照执行，即遵循

先例原则。无论从法理依据还是技术难度上讲，前者所需要

的勇气和水平显然都是远远高于后者的。可问题是当法官面

对一个新型案件，根本无前人经验可循时，法官能否依据宪

法及法治原则作出某种创造性的举动？ 通过司法判例寻求立

法突破往往有两种情形：一种是成文法虽不明确但仍有大体

框架，比如法院认为知假、买假者不属于消费者，因法律规

定不甚明了，这种认定仍属于法律限度内的合理裁量；另一

种是成文法不仅未规定而且稍有突破便有“越雷池”之嫌。

比如刑事案件中的精神损害赔偿问题，刑事诉讼法规定，被

害人有权就物质损失提起附带民事诉讼，若从某种意义上讲

，法律似乎也并未将精神赔偿明确予以否定或排除。那么，

有没有哪位法官敢做第一个“吃螃蟹”的人，在某一刑事案

件中明确判令被告人应赔偿被害人一定的精神抚慰金？这个



问题可以说有一定的民意基础，被害人遭受严重人身伤害时

不可能没有精神损害，但从法律上又找不到现成条文，以致

司法实践中难以支持，甚至还出现律师将受害幼女之处女膜

定价20万元以求物质赔偿的奇事。所以说，这样的“口子”

开与不开确实关系重大。我国目前法律制度还不是很完善，

再加上法律本身的不周延性和滞后性，公民往往迫切需要这

种充满人文关怀和务实精神的判例法保护制度。法官能不能

创造判例乃至创制法律绝不只是一个理论问题，而是一个意

义重大的现实问题。 从这个角度来讲，我国法院实施类似于

判例法的案例指导、先例判决制度，或者从相关案例中提炼

精粹制定司法解释时，都需要充分考虑到社会及民众的实际

司法需求，更要本着审慎而务实的司法改革原则。有人曾主

张只有最高法院有权创制或编纂判例，但事实上，真正能由

最高法院初审的案子毕竟不多，而若从下级法院选取已审结

生效之案例，则等于默认其创制行为。故笔者认为，合理吸

收和利用现代司法判例制度的精华，一方面需要充分发挥司

法解释的作用，及时发布具有普遍指导意义的判案规则；另

一方面，最好能够通过疑案报送研究制度来规范创制判例行

为，也就是说，最高法院以下层级的法院在遇到难以决断的

复杂案件时，应当直接报送最高法院研究答复，在此基础上

，仍由下级法院作出相应判决，并对同类案件具有参照效用

。目前实践中已在实行这种做法，可以从程序及效力等方面

进一步完善。这样更有利于发挥判例及时解决疑难问题的优

势，也能避免法官擅用自由裁量权可能引发的弊端。 关于判

例制度的生命力问题，让我们重温英国丹宁勋爵在《法律的

训诫》中所说的那段名言吧，“如果现有的法律暴露了缺点



，法官们不能叉起手来责备起草人，他必须开始完成找出国

家意图的建设性任务，⋯⋯他必须对法律的文字进行补充，

以便给立法机构的意图以力量和生命”。如果遇上了法律皱

折，“一个法官绝对不可以改变法律织物的编织材料，但是

他可以，也应该把皱折烫平”。 北京市自然律师事务所 墨 帅

⑧ 前几年曾经引起媒体广泛关注的是，某法院对知假买假是

否适用消费者权益保护法判决双倍赔偿。就这一同类案件，

同一法院前后作出了截然不同的判决。面对如此状况，有人

主张我们应该实行判例法。 判例，顾名思义，与案例并没有

大的差别。但是作为法律术语的判例，却是和判例法一脉相

承的，表示“遵循先例”的司法原则。在普通法系国家，判

例往往和判例法表示同一意义，其意义在于根据传统，法院

以前的判决，尤其是上级法院以前的判决，下级法院在审理

案件时应当作为一种规范和原则予以遵守。即法院遇到与以

前类似的案件时，必须遵循以前判决中适用的原则和规则。

判例对以后处理类似案件具有拘束力，法官的判决本身具有

了立法的意义，成为普通法系国家的一个重要的法律渊源。 

我国没有判例的说法，我们沿用已久的习惯用法，把法院已

处理案件叫做案例。不仅名称不同，其效果也截然不同，我

们不是实行判例法，而是实行成文法，判例对于我们来说没

有法律上的约束力。 有人主张我国也要实行判例法，对此笔

者并不赞成。罗马不是一天建成的，一个国家的法律传统也

是根深蒂固的，我们今天把案件的正确处理叫做依法判决，

错误判决叫做于法无据，字里行间反映出我国是成文法国家

，处理案件是以成文法为准绳的，而不是判例。 当然不是说

我国历史上没有判例。我国封建社会，也有类似于判例法的



一种法的渊源叫做“例”。秦简中就记载了“廷行事”，汉

代叫“比”，唐代以后则指作为判案依据的判例、事例和成

案。明清时期，例律并重，但出现了“有例不用律，律既多

成虚文，而例遂愈繁琐”的情形，导致了以例代律、以例破

律的后果，使得“例”在我国历史上没有发挥好的作用，名

声不佳。 实践证明，判例法制度是不符合中国国情的。同时

，判例法与成文法不仅仅是法律表现形式不同，也表现出思

维方式的不同。我们的人民群众与司法人员对判例法的接受

也不是轻而易举的。 就像成文法存在缺陷，不能完全应付出

现的新情况新问题一样，判例法也有其自身缺点。我国目前

的社会主义法律还处于日渐完善的过程，有的法律规定过于

原则，过于抽象，缺乏具体操作性，因此法官在理解适用法

律时也就出现了各种分歧。为了弥补立法上的不足，最高人

民法院就法律适用及时作出司法解释，在一定程度上起着法

的渊源的作用，对审判实践发挥了重要的指导作用。 100Test 
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