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_BA_8E_E2_80_9C_E5_c36_52998.htm 现代法治的精义在于规

则之治。通过民主程序制定的法律，被认为是民意的体现。

法官严格依照法律处理案件，使抽象的法律适用于具体的事

实，符合民主的正当性要求，这也是社会对司法的一般认识

。然而社会本身是丰富多彩、变化不羁的，统一僵硬的法律

规则适用于具体的、个别化的事实往往会导致实质上的不公

平，违背立法本身的意旨，更有甚者，立法的滞后性与不周

延性，往往还会导致对某些具体社会关系规范的缺失。司法

是社会正义的最后一道防线，法官不能以法律规则本身的缺

陷而回避审判的职责，司法为此要作出何种抉择？ 在英美法

国家，素有法官造法的传统，因此对某一具体案件的处理缺

乏判例援引或者成文法的规范，法官可以创造规则，且这种

规则具有普遍的约束力，能够作为判例为其他法官处理同类

案件时所援引。而大陆法系国家至少在理念上是排斥法官造

法的。中国的宪法也没有赋予法院制定判例法的权力。但在

事实上，中国的司法实践越来越重视案例的作用。案例虽无

法律约束力，但上级法院，尤其是最高人民法院的案例在实

践中得到了普遍的遵循，而最高人民法院对具体案件所作的

批复，更是以司法解释的形式被纳入中国广义法的范畴。既

然遵循前例作为司法经验的有效传承方式已为司法实践所认

同并有利于实现同样事实同样处理的形式正义，那么从实证

的角度来说，在中国建立作为成文法补充的判例法制度应有

其合理性。但由少数的法官进行事实上的“立法”，是否符



合法治社会对司法的正当性要求呢？ 法治的基础是民主，其

与少数人的精英统治似乎格格不入。但事实上不论是民主还

是专制社会，国家的权力都是掌握于少数精英之手的，因为

按现代国家的一般规模，所谓的公民直接治理国家都只能是

一种理想。法官在一个成熟的法治社会属于精英中的精英，

由法官制定规则自然具有精英统治的意味。但民主与专制区

别的根本不在于是否实行精英统治，而在于这种精英统治是

否受到了民意的有效制约，因而只要在法官制定规则的过程

中加以民主的制约，其正当性也就有了坚实的基础。 这里就

涉及到现代司法的政治化问题。既然司法能够为社会制定规

则，就应当允许利益受此影响的当事人在形成规则的司法程

序中充分参与并表达意见，法官在获得全面的相关信息后，

依据理性的原则进行利益的衡量并作出受到严格程序制约的

判断。因此，司法必须走出神圣的殿堂，去进行阳光下的审

判；司法必须在走向职业化、精英化的同时，去贯彻司法民

主的原则；司法必须在保护案件当事人的当前利益的同时，

去考量其判决的社会价值。一言蔽之，司法必须属于人民，

这不仅是理念上的要求，更要成为实践的归依。 （周 斌 安徽

省六安市中级人民法院） ⑥ 判例法，是普通法系的一项制度

，是指某一判决或裁决中的法律规则不仅适用于该案，而且

作为“判例”也适用于以后该法院或下级法院所管辖的案件

，即“遵循先例”原则。判例法的出现从公元12世纪英国出

现的普通法算起至今已近千年的历史。虽然现在普通法系国

家国会立法得到强化，制定法地位提高，数量大增，但判例

法的地位并未因此而降低。判例制度的优点之一是能够克服

法律的局限和僵化，因为社会生活的丰富和发展的迅速，任



何立法都不可能穷尽社会现象，通过判例就可以对法律的漏

洞进行弥补。更为重要的是判例制度对于法律的统一适用具

有重要的意义。遵循先例原则使得相似案件的处理结果具有

可比性，避免对同一法律条文作出跨度很大的理解，导致判

决结果差异悬殊。但判例法如果没有良好的制度控制，很容

易沦为法官恣意擅断的工具。判例制度在英美法系国家实行

是以其特殊历史文化条件和哲学传统为思想基础，并配之以

一系列的如法官的选任等特殊制度的配套，要求法官必须具

有深厚的法学修养和高尚的个人品质，以防止法官个人的恣

意擅断对公正的践踏。 大陆法系长期以来一直遵循成文法的

传统，恪守“案件应当根据法律而不应当根据先例来审判”

的原则，其主要意义就在于防止法官的恣意擅断。我国是成

文法国家，受大陆法系的传统影响较深，加之由于法律观念

、立法体制和司法制度等方面的原因，判例的实际效能没有

得到应有的重视，更没有成为我国的法律渊源。为克服成文

法的局限和僵化的问题，为解决司法实际中出现的问题，最

高人民法院依据社会生活的发展变化，根据法律的基本原则

，对于法律的具体适用作出的一系列司法解释，一定程度上

起到了填补“法律空白”、促进法律统一正确实施的积极作

用。但也要看到大量的司法解释并不是在具体应用法律时所

作的解释，而是在没有具体对象和具体案件时作出的一种解

释，即直接对某一法律作系统全面的解释，这实际上也是成

文法的具体表现形式。对于司法解释如何理解？广大司法工

作者也是见仁见智，观点不一，这也是我国虽然有大量的司

法解释，但仍然存在案件基本相似而判决结果差异的原因之

一。 当前，英美法系与大陆法系互相趋同、融合，划分界限



越来越不明显，这是因为两种法律制度形式各有其利弊，因

而相互取长补短。我国也不例外，自1985年起，最高人民法

院开始以公报形式正式发布案例，开创了案例在新中国司法

实践的新时期。通过对权威性经典案例的公布，充分发挥了

这些指导性案例在统一法律适用标准、指导下级法院审判工

作、丰富和发展法学理论的重要作用。这是对判例法的合理

成分借鉴吸收的有益尝试，但其与英美“判例”有着质的区

别，它不具有法律拘束力，只具有参考价值。而且我国法律

不承认判例法的遵循先例原则，因为我国法官的素质有待于

提高，不具备实行判例法制度的社会文化和思想条件。
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