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总序

法律秩序运作的基本模式有两种：一种是规则本位的，即成文法体系 ；另一种是

法官本位的，即判例法体系 。 无论采取哪种模式，从法律面前人人平等的原则出发，

实际上都会把同案同判作为司法公正的主要标准 。 这就势必最终导致尊重既有判例

的倾向。

当然，先例拘束力的强弱程度会因国度、文化传统的不同而有所不同 。 例如在

英国，作为最高审判机构的贵族院以及上诉法院的先例曾经具有绝对的拘束力，较高

审级的先例对下级的审判也具有绝对的拘束力 。 直到 20 世纪后半叶，英国法院才开

始有权修正自己的先例，从而使得其对后续判决的拘束力有所缓和、 削弱 。 同属判例

法体系的美国虽然也奉行遵循先例原则，但在适用上更有弹性，更注重通过审判进行

规范创造和制度改革 。 而在采取成文法体系的欧陆各国，制度并没有 明确法院援用

判例的义务，下级法院也享有打破先例进行审判的自由，一切以抽象的法律条文为准

绳。 尽管如此，出于司法统一的考虑，参照既有判例审理案件也成为欧陆各国审判机

构的普遍现象。

一般而言，先例或者既有的判例是指在解决具体纠纷时就法律问题所做的具体

判断，也就是由法庭给出的法律结论，或者由法院系统宣示的法律定理 。 为了确保判

断的正当性，防止主观造成偏颇，判例除了陈述结论和定理外，还必须通过论证提供

判决理由 。 为了确保判断的可问贵性，防止心证过程黑箱化，在判决理由之外还往往

会列举法官的补充意见、少数意见乃至反对意见。 因而在研究判决时，我们应该区别

判决理由与法官意见，但同时又有必要把这两个方面都纳入视野之中，以便更准确地

理解判例的内容以及预测其后的判决。 如果说同案同判是正义的主要诉求，那么通

过判例的拘束力来预测判决进而促成司法统一就是题中应有之意 。 因此，判例也就

自然而然在事实上获得了某种程度的法源性 。

判例具有因地制宜、因时制宜的灵活性，有利于在具体语境中权衡不同情节和

利害进行法律适用，所以尽管中国采取的是成文法体系，但自古以来也颇重视以事例

补充法律、以条例辅助法律的机制 。 在清代甚至还一度出现过轻律重例的倒置现象。
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在现代中国，自 20 世纪末叶开始，通过典型案例、参考案例、指导性案例等形式和实

践经验的累积，逐步形成了具有鲜明特色的以案例指导司法的制度 。 2010 年 11 月

26 日最高人民法院发布 《 关于案例指导工作的规定》，2015 年 6 月 2 日又公布了该

规定的实施细则，标志着案例指导制度的正式确立和定型 。 现在推广的这种案例指

导制度显然与法学界通常所说的先例或者判例不同，是最高人民法院从各地报送和

推荐的实例中筛选出来并进行加工处理后，由审判委员会审定并发布的 。 在中国，指

导性案例不是裁判根据，而只能作为判决理由；可以参照适用，却没有规范的拘束力 。

的确，指导性案例也具有统一司法尺度的作用，但主要体现为精选样板、加工判文所

发挥的示范意义。 与之形成对照和互补的，是由最高人民法院审判委员会制定并发

布的司法解释。 按照规定，法官应该在判决中援引相关的司法解释作为裁判根据，并

把司法解释的适用情况作为法官人事考勤的一项指标。如果说司法解释是作为裁判

根据的法律的细则化，那么指导性案例就是判决理由的一般性参考框架，是在权衡不

同事实、价值以及利害关系时适当增减调整的砫码 。 通过指导性案例，法律推理的话

语空间可以保持适当规模，权利和规范的创造活动也被限定在一定范围之内，这就会

增加司法的协调度和精确度。

无论先例、判例，还是指导性案例，都是值得进行研究和推敲的，因为它们都浓缩

了事实与规范以及结论三者之间的互动关系 。 透过它们还可以观察办案法官或者最

高人民法院怎样桉照一定要件对事实进行选择和建构，也可以找到解释、议论、沟通

与法理之间的对应关系及其各种不同的组合方式 。 在这里 ， 存在着规范形成和续造

的动态，不断推陈出新又环环相扣，促成法律体系的进化 。 在这里，书本上的法律与

实践中的法律互相交错融合，呈现出多层多样的状况，法律解释也会在特定的语境里

发生微妙变化。 由此可见，如果不对具体案件中的事实进行细致的观察和分析，就很

难理解现行制度的运作，也很难对法律的解释和判断进行适当的评价。 如果不深入

探讨判例、案例，就很难正确把握权利义务关系的实际构成，也很难对法学理论进行

反思和创新。 在这个意义上，也不妨把判例、案例理解为法律的一系列实验，是法学

知识创新的重要渊源和取之不尽的素材 。

由此可见，判例、案例的研究对于法学理论以及各种部门法的学习和知识创新具

有非常重要的意义 。 无论是司法还是法学教育，进一步发展的关键均在于采取切实

手段尽早形成和完善案例研究和评释的机制，因为日常化的案例研究和评释很容易

让违法审判以及制裁畸轻畸重的问题显露，可以大幅度减少对审判人员和案件进行

监督的制度成本，并形成司法者都各自审慎行事的良好氛围 。 为了不使案例指导流
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于肤浅甚至流于形式，必须使案例研究与大学等机构的学木沽动和教育课程密切结

合起来，把案例评释作为培养法科学生的基本内容，让他们的专业生涯从有深度的、

规范化的案例研究起步 。 应该采取一些切实有效的措施鼓励研究生和青年学者发表

案例的解说和批评，承认有关成果具备不逊于学术论文的价值，这样做下去对法学研

究和司法实务的改观都会产生较深远的影响 。

正是出于上述认识，上连交通大学凯原法学院高度重视和大力推动分学科或跨

学科的判例研究会，在以“三三制“法科特班为抓手的课程设置改革和教学方法改

革过程中也一直强调判例评释，并曾经策划编辑有关的课本和参考资料。 很幸运的

是，我们的努力以及从 2015 年年底开始酝酿的关于“高等学校法学案例百选系列教

材＂的构想获得了高等教育出版社的欣赏和支持 。 感谢陈建华副社长、于明副主任

和姜洁编辑等的鼎力支持，在 2017 年启动了与法学类权威教科书配套但又具有一定

学术独立性的 16 种法学案例百选系列教材的编写出版计划，由学科负责人担任各卷

主编，从本院以及全国组织案例评释撰稿人。 在执行总主编蒋红珍副院长的积极推

动和精心协调下，该系列教材编辑委员会多次开会商计，形成了基本统一的体例和模

板，但又给各卷主编们留下了一些自由裁量的空间 。

通过各位主编和来自全国不同法学院校的撰稿者们的共同努力，现在这套“高等

学校法学案例百选系列教材“终于陆续付梓 。 借此机会，向参与这项工程的所有专冢

学者、提供行政支撑的凯原法学院教务办公室、我们的战略合作伙伴高等教育出版社

及相关责任编辑、慷慨提供研兖资助的文宣基金表示由衷的感谢！但愿这套教材对

法学教育内容和形式的改进、法理研究的深入以及庭审指向的司法改革都有所裨益 。

于 2019 年晚春上连
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为顾及读者阅读的广度和深度，我们精选了如下 13 个案例，感兴

趣的读者可扫码付费阅读。
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