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论类似案件应当类似审判

张　骐

　　内容提要：面对司法实践中指导性案例工作的快速发展，明确提出“类似案件类似审

判”的法律原则，作为一种规范性要求，具有重要的现实意义和迫切性。类似案件类似审

判原则是实现形式公正的基本要求，是司法公正的构成性因素，有助于规范法官的自由裁

量权，限制司法专横，保证判决合理。类似案件类似审判原则具有法律依据与合法性，符

合我国的法律制度；它与依法裁判具有根本的一致性。将类似案件类似审判确认为法律

原则是我们法律内在道德性的必然要求；把类似案件类似审判作为一个法律原则可以使

其得到足够的权威性；法律可以从制度性、确定性方面切实保证类似案件类似审判。“类

似案件类似审判”首先是一个法律原则，是类似案件类似审判制度的灵魂和基础。
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张骐，北京大学法学院教授。

一　指导性案例发布“提速”之后

今日中国的法学界和法律实务界愈益认识到案例指导制度和指导性案例的重要价

值。越来越多的法官、律师、检察官和其他法律人开始在自己的法律实践中使用指导性案

例。由四川省高级人民法院、四川大学联合课题组于２０１１年９月６日至２０１２年３月５日

在四川省１０个试点法院进行的问卷调查显示，９３．７％的试点法院法官表示自己在办理案

件时习惯查找、判断是否有类似的案例；在 １７６件应用案例审理的案件中，简易程序案件

仅４４件，普通程序案件达 １３２件，比例为 ７５％。〔１〕 适应司法实践的需要，最高人民法院

近来对指导性案例的发布也开始提速，从２０１１年１２月发布第一批指导性案例到 ２０１３年

２月发布第四批，每批发布四个指导性案例，而在 ２０１３年 １１月发布第五批指导性案例
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〔１〕 参见四川省高级人民法院、四川大学联合课题组：《中国特色案例指导制度的发展和完善》，《中国法学》２０１３年
第３期，第３７页。



时，一批就发布了六个指导性案例；与前五批发布指导性案例的每批间隔大约四至九个月

时间不同，第六批与第五批指导性案例的发布时间仅仅间隔两个月。最高人民法院有关

人士指出，今后最高人民法院发布指导性案例的数量将显著增加。〔２〕

（一）问题

面对司法实践中指导性案例工作的快速发展，法学理论界的研究还显得不适应。我

们在思维方式、思想观念、制度设计及指导性案例使用方法上的滞后研究制约着我们对指

导性案例的使用以及案例指导制度的发展。〔３〕 这其中的一个关键问题，就是怎样对待最

高人民法院《关于案例指导工作的规定》第七条规定的“各级人民法院审判类似案件时应

当参照”？这涉及到最高人民法院《关于案例指导工作的规定》第七条规定的合理性与合

法性的问题。本文拟重点研究此条规定，针对怎样在法律制度上为“类似案件应当类似

审判”定位，进行一个规范性研究，从法理上和应然的角度论证类似案件类似审判应当成

为我国的一个法律原则。本文将首先对“类似案件类似审判”与“同案同判”的含义与用

法进行讨论；接着，讨论“类似案件类似审判”原则的涵义以及将类似案件类似审判确认

为法律原则的必要性，然后，笔者将从不同方面论证为什么“类似案件类似审判”是一个

法律原则；最后，笔者将讨论类似案件类似审判原则与相应的法律制度和法律规则的关

系。笔者希望这种研究将有助于中国的法官和法律人克服使用指导性案例的观念障碍，

真正发挥指导性案例的作用。

（二）“类似案件类似审判”还是“同案同判”？

为了更好地讨论为什么“类似案件类似审判”是案例指导制度的一个关键问题，以及

它是怎样的一个关键问题，我们需要首先讨论容易产生歧义的“同案同判”。

“同案同判”是有些学者谈到“类似案件类似审判”时常常使用的词汇。学者们通常

所说的“同案同判”是个通俗的说法，而且并非中国古已有之，是西学中译的舶来品。不

过，这个中译却不一定是妥当的翻译。根据笔者的了解，“同案同判”是西文“Ｓｉｍｉｌａｒｃａｓｅｓ
ｂｅｔｒｅａｔｅｄｓｉｍｉｌａｒｌｙ”〔４〕或“Ｌｉｋｅｃａｓｅｓｓｈｏｕｌｄｂｅｄｅｃｉｄｅｄａｌｉｋｅ”〔５〕的中文表述。《英汉法律
词典》（修订本）明确地将“Ｓｉｍｉｌａｒｃａｓｅ”翻译为“类似案件，类似情况”，但是却将“Ｓｉｍｉｌａｒ
ｃａｓｅｓｂｅｔｒｅａｔｅｄｓｉｍｉｌａｒｌｙ”翻译为“同样情况同样处理”。这不符合概念同一律的要求，似
乎不妥。同样，《英国法中的先例》（第四版）的中文译者将“Ｌｉｋｅｃａｓｅｓｓｈｏｕｌｄｂｅｄｅｃｉｄｅｄａ
ｌｉｋｅ”翻译为“同案同判”也似乎欠佳。虽然，这两种中文表述的基本精神是一致的，讲“同
案同判”，未必主张绝对的同案同判。但是，严格说起来，由于“同案同判”在语义上给人

以案件“相同”的联想，而实践中两个案子完全相同的情形极少，判定两个案件相同几乎

不可能，所以要求“同案同判”既非上述英文短语的本意，也实在强人所难，不合常理。以

它为基本概念展开学术论证会词不达意、易生误会，难以进行有效的学术沟通。而“类似
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参见胡云腾：《关于案例指导制度的几个问题》，《光明日报》２０１４年１月２９日，第１６版。
张志铭教授指出：我们在“指导性案例的价值目标、规范性质、作用机制、法律效力或裁判效力等问题”上，“还存

在许多重大分歧”。参见张志铭：《中国法院案例指导制度价值功能之认知》，《学习与探索》２０１２年第 ３期，第
６５页。
《英汉法律词典》（修订本），法律出版社１９９９年版，第７３７页。
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案件类似审判”的重点是考察案件之间的相关类似性，要求对与先例具有相关类似性的

待判案件使用相类似的规则或法理进行审判，实现司法公正；并不过分重视案件的相同

点。这既是可欲的，也是可能的。〔６〕 所以，基于上述考虑，笔者下面的行文以“类似案件

类似审判”作为核心概念，来置换容易产生歧义的“同案同判”。

二　作为法律原则的类似案件类似审判

最高人民法院《关于案例指导工作的规定》第七条提出的是一个具有普遍性、一般性

的原则要求，并非在任何情况下都必须类似案件类似审判。这个规定具有原则性，而不是

规则性；它具有法律性，而不是道德性，因此是一个法律原则。笔者在此将从类似案件类

似审判原则的涵义以及确认它为法律原则的必要性两个方面进行论证。

（一）类似案件类似审判作为一个法律原则的涵义

法律原则是对法律精神和法律价值的集中概括，规定了特定法律体系的基本品格，指

引着国家法律活动的基本方向，因此是一个国家法律体系的重要构成要素。美国法学家

德沃金教授是当代研究法律原则最为深入的一位学者。虽然他在有关法律原则的地位和

作用等方面的观点与法律实证主义及其它一些学派的学者的观点有很大分歧，但是他对

原则内涵的挖掘以及原则与规则的区别的观点还是为许多法学家提供了很大的启发并得

到了法学界许多学者的肯定。笔者提出类似案件类似审判应当成为我国的一个法律原

则，也是以德沃金有关法律原则的界定和研究为基础的。对于法律原则的涵义，德沃金教

授有一段言简意赅的论述：“当我们说某一条原则是我们法律制度的原则时，它的全部含

义是：在相关的情况下，官员们在考虑决定一种方向或另一种方向时，必须考虑这一原

则。”〔７〕从法律原则的形成来源方面看，它既有可能来自于国家立法机关的明确表述或者

司法机关的某个特定决定，也有可能来自于法律职业或公众有关妥当性（或正当性）

（ａｐｐｒｏｐｒｉａｔｅｎｅｓｓ）的意识，来自于教科书或者对道德原则的共同接受。这些原则的力量有

赖于人们对这种妥当性（或正当性）（ａｐｐｒｏｐｒｉａｔｅｎｅｓｓ）的意识的保持。〔８〕

笔者提出类似案件类似审判作为一个法律原则，旨在说明它体现了司法公正的价值

要求，是我国案例指导制度发展的基本方向。类似案件类似审判原则的具体涵义包括以

下几点：

第一，对于最高人民法院发布的指导性案例的裁判要点，法官或法院在审判类似案件

时应当参照；

第二，法官负有使用指导性案例的引证义务和不使用类似案例的论证义务，法官使用

指导性案例时，应当在判决书的理由部分予以引证，在当事人或其律师提出类似案例，而
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笔者在另外一篇文章中详细探讨了判断类似案件、实现类似审判的方法与规则。

［美］罗纳德·德沃金著：《认真对待权利》，信春鹰、吴玉章译，中国大百科全书出版社１９９８年版，第４５页。
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著：《认真对待权利》，信春鹰、吴玉章译，中国大百科全书出版社 １９９８年版，第 ６２－６３页；［英］鲁伯特·克罗
斯、Ｊ．Ｗ．哈里斯著：《英国法中的先例》（第四版），苗文龙译，北京大学出版社２０１１年版，第１４０页。



法官以区别或者推翻等形式不使用该指导性案例时，法官有义务在判决书的理由部分给

予正当性证明；〔９〕

第三，在应当参照而没有参照指导性案例审判案件的情况下，法官要承受一定的后法

律责任，即其判决要被上级法院撤销。当然，撤销判决的法律理由不是该判决违反了指导

性案例，而是因为它违反了指导性案例所依循的法律。

（二）将类似案件类似审判作为法律原则的必要性

我们可以从四个方面说明类似案件类似审判作为法律原则的必要性。

首先，类似案件类似审判原则是实现形式公正的必要条件，是构成公正法律判决的内

在的、构成性的要素。公正是法律的内在的、固有价值。〔１０〕 在现代社会，正义是法律之所

以是法律的必要条件，或者说，正义是法律有效性的一个必要支柱。正如哈贝马斯所说：

“一旦法律有效性失去与正义之诸方面的联系———这种联系是超越立法者决定的道德联

系———法律的认同也就必然会分散瓦解。”〔１１〕不过，虽然正义是法律有效性的必要条件，

但由于大部分法律是人制定的，而制定法律的人们对正义的理解各不相同，于是人们需要

发现最基本、最普通的正义，或者说发现正义的最基本含义和实现正义的基本方法。在现

代社会，平等是正义的基本组成部分。〔１２〕 平等，也可以称为形式正义，是人们发现的最基

本、最普通的正义；是正义的最小公分母。类似案件类似审判，是形式正义的一个基本要

求，是帮助我们避免不平等、避免不正义的一个基本原则。美国哲学家罗尔斯的《正义

论》对正义作了系统、全面、深入的研究，虽然我们不一定同意罗尔斯的全部观点和方法，

但是他对正义问题的许多论述闪烁着真知灼见，对我们具有启发意义。在谈到正义的基

本涵义时，罗尔斯指出：人们可能认为某种社会结构不正义，但是它可以在一定意义上是

正义的，即制度由法官及别的官员不偏不倚地、一致地执行着。类似情况得到类似处理，

有关的同异都由既定规范来鉴别就是正义。罗尔斯认为，这种对法律和制度的不偏不倚

且一致的执行，不管它们的实质性原则是什么，都可以把它们称为“形式的正义”。〔１３〕 他

指出：“平等基本上是作为规则性的正义。它意味着按照（按法条和先例的界定）类似情

况类似处理等准则，公正地运用、并以一致的方式解释规则。”〔１４〕换言之，我们虽然不能保

证我们每一条立法在内容上都非常公正，但是，我们至少可以通过类似案件类似审判来公

正司法，实现形式的公正。

如果把类似案件类似审判当作一个额外的、可有可无的负担，一个外在于法律判决和

法律制度的要求，它就有可能是一项道德义务。但是，上面的论证表明，类似案件类似审

判对于司法公正具有重要的、不可或缺的构成性意义，应当是公正司法的常态，只有在特
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殊情况和特别论证的情况下，才允许不依照类似案件审判。哈特认为“类似案件类似对

待”是“正义的最简单形式（法律适用中的正义）”，〔１５〕表明他也是在法律制度的范围内看

待这个问题的。确认类似案件类似审判是一个法律原则，是确保这样一个公正判决的构

成性要素在法律制度中得以实现的必要方法。所以说，类似案件类似审判是实现形式公

正的基本要求，是司法公正构成性因素。

其次，通过类似案件类似审判规范法官的自由裁量权，限制司法专横。哈贝马斯从商

谈论的角度论述了《联邦党人文集》的作者们曾经提出过的思想———哈贝马斯指出，为防

止司法部门“自我编程”，即防止司法机关自我立法，“司法受现成法律约束”应当是一个

原则。〔１６〕 类似案件类似审判的原则向法官提出具有普遍性、一般性的制度要求，要求法

官或者法院类似案件类似审判，并为自己的判决提供正当性证明，如无特别情形，不能朝

三暮四，藉此约束法官的审判行为，约束在绝对制定法语境中法官过大的自由裁量权，限

制司法专横，在解决纠纷的同时实现“作为规则的正义”。〔１７〕

再次，通过类似案件类似审判保证判决的合理性。如果我们希望我们的法律判决应

当讲理，如果我们认为我们的法律制度是建立在理性基础上的话，那么法律判决就应当建

立在理性共识的基础上。〔１８〕 哈贝马斯所说的运用性商谈可以作为司法判决理性共识的

基础。他指出：“法律判决的正确性的衡量标准，说到底是判决过程对那些使公平判断成

为可能的交往性论辩条件的满足程度。”〔１９〕换言之，人们需要根据一定的标准对审判过程

的判断是否公平进行衡量，这种标准包括若干指标或者要素。类似案件类似审判是这类

衡量标准的一个重要指标或要素，是从公平角度满足运用性商谈的交往性论辩的必要条

件，因而是保证判决合理公正的必要条件。

最后，类似案件类似审判原则是法治的基本要求之一，需要在法律制度的框架内加以

规定。罗尔斯从正义实现的角度界定法治，他指出：“形式正义的观念，即公共规则的有

规则的和不偏不倚的实施，在适用于法律制度时，就成了法治。”〔２０〕美国政治学家福山的

论述从另一个角度揭示了法治与正义的联系，并指出它与人治的根本区别：“法治的本质

是一组反映社会正义感的规制，比国王的意愿更为崇高。”〔２１〕法治虽然与人治相对，但是

法治的运作离不开人。法治需要可见的管理机构———法官、律师、法庭等。那么，法治如
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Ｈ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，ＴｈｅＣｏｎｃｅｐｔｏｆＬａｗ，３ｒｄｅｄｉｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１２，ｐｐ．１５９，２０６；［英］Ｈ．Ｌ．Ａ哈特著：
《法律的概念》（第２版）许家馨、李冠宜译，法律出版社２０１１年版，第１６２页。
［德］哈贝马斯著：《在事实与规范之间———关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，三联书店 ２０１１年
版，第２１０页。汉密尔顿指出：“为防止法庭武断，必有严格的法典与先例加以限制，以详细规定法官在各种案情
中所应采取的判断。”见［美］汉密尔顿、杰伊、麦迪逊著：《联邦党人文集》，程逢如、在汉、舒逊译，商务印书馆

１９８０年版，第３９５页。
［美］约翰·罗尔斯著：《正义论》（修订版），何怀宏、何包钢、廖申白译，中国社会科学出版社２００９年版，第１８４页。
张骐：《再论指导性案例效力的性质与实现》，《法制与社会发展》２０１３年第１期，第９３页。
［德］哈贝马斯著：《在事实与规范之间———关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，三联书店 ２０１１年
版，第２８２页。
ＪｏｈｎＲａｗｌｓ，ＡＴｈｅｏｒｙｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，ＴｈｅＢｅｌｋｎａｐＰｒｅｓｓｏｆＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７１，ｐ．２３５；［美］约翰·罗尔斯著：
《正义论》，谢延光译，上海译文出版社１９９１年版，第２５７页。
［美］弗朗西斯·福山著：《政治秩序的起源———从前人类时代到法国大革命》，毛俊杰译，广西师范大学大学出

版社２０１２年版，第１６９页。



何避免负责运作法治的人的任性与专断？合理的制度、规范与程序是避免人的任性与专

断的必要条件。正如福山所说：“法治的正常运作，既是制度和程序上的事务，也是规范

性的事务。”〔２２〕换言之，保证法律严格实施的规范、程序与制度是法治的题中应有之义。

而类似案件类似审判原则，就是指导上述规范、程序和制度的重要原则，是维护法治的一

个基本原则。正如罗尔斯指出：“法治也含有类似情况类似处理的原则。如果这个准则

不被遵循，人们就不能通过规范的手段来调节他们的行为。……类似情况类似处理的准

则却有效地限制了法官及其他当权者的权限。”〔２３〕类似案件类似审判对于法治具有构成

性意义，所以需要在法律制度的框架内加以规定。〔２４〕

总之，类似案件类似审判是实现形式公正的基本要求，是司法公正构成性因素，可以

规范法官的自由裁量权，限制司法专横，对于保证判决的合理公正具有重要的意义。

三　类似案件类似审判原则的正当性证明

类似案件类似审判原则不仅十分必要，而且具有坚实的法制基础和道德基础。笔者

在此就从这两个方面对它进行正当性证明。

（一）类似案件类似审判原则的法制基础

一些学者不认为类似案件类似审判是一个法律要求的原因，是因为他们认为要求各

级人民法院审判类似案件时对于指导性案例“应当参照”缺乏法律依据。〔２５〕 笔者以为，这

种看法是有误会的；类似案件类似审判原则具有法律依据与合法性，符合我们的法律制

度。笔者的理由如下：

首先，类似案件类似审判原则具有合法性与法律依据，符合我国的法律制度。笔者这

里所论的合法性，包括指导性案例的合法性和规定此原则的最高人民法院《关于案例指

导工作的规定》的合法性这两个方面。所谓指导性案例的合法性，是指最高人民法院所

发布的指导性案例符合我国《宪法》第二十三条规定的“中华人民共和国公民在法律面前

一律平等”，符合《中华人民共和国人民法院组织法》第三十三条、《全国人民代表大会常

务委员会关于加强法律解释工作的决议》的有关规定。简言之，指导性案例是经过合法

程序由最高人民法院审判委员会讨论通过并发布的，具有合法性。笔者在一篇文章中曾
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［美］弗朗西斯·福山著：《政治秩序的起源———从前人类时代到法国大革命》，毛俊杰译，广西师范大学大学出

版社２０１２年版，第２５５页。
［美］约翰·罗尔斯著：《正义论》（修订版），何怀宏、何包钢、廖申白译，中国社会科学出版社２００９年版，第１８６页。
实现类似案件类似审判，对于实现法律的可预期和相对稳定具有重要意义。法律的可预期和相对稳定是拉兹所

讲的法治基本原则的两个重要方面。参见［英］约瑟夫·拉兹著：《法律的权威》，朱峰译，法律出版社 ２００５年
版，第１８７页。
例如陈景辉认为案例指导制度“会存在着违宪的风险”，因为“应当参照”之类的用语会使得指导性案例具备正

式法源的地位，而《立法法》中并未将它规定为正式法源，所以这一制度恐将违宪。陈教授认为：“包括‘同案同

判’在内与司法裁判相关的诸种道德要求，永远也不能凌驾在‘依法裁判’的构成性法律义务之上。”似乎类似案

件类似审判与依法裁判是有矛盾的。参见陈景辉：《同案同判：法律义务还是道德要求？》，《中国法学》２０１３年第
３期，第４７页注、第６１页。



着力探讨了指导性案例的法律依据与合法性，此不赘述。〔２６〕

类似案件类似审判原则的形式合法性还来自于规定此原则的最高人民法院《关于案

例指导工作的规定》的合法性。

笔者的理由是：第一，通过终局解决纠纷、司法解释等方式维护国家法制的统一，是最

高人民法院的职责和权力。〔２７〕 此判断的法律依据是下述法律规定：《中华人民共和国人

民法院组织法》第二十九条“最高人民法院是国家最高审判机关”，第三十二条“最高人民

法院对于在审判过程中如何具体应用法律、法令的问题，进行解释”。

第二，在当代中国，最高人民法院“根据立法精神对审判工作中需要制定的规范、意

见等”等发布“规定”，在实际上可以具有双重意义：它既是一种有助于纠纷解决审判需要

的司法解释形式，也是最高人民法院进行监督和管理的需要。〔２８〕

第三，新中国成立后 ６５年以来，特别是改革开放后 ３６年来的法制实践，逐渐形成了

最高司法机关的司法解释需经立法机关的有关机构（主要是全国人大法制工作委员会）

认可的非正式制度。〔２９〕 藉由这种认可，最高人民法院的相关规定具有了统一司法所需要

的事实上的合法性。笔者基于上述理由认为，《关于案例指导工作的规定》是最高人民法

院以司法解释的形式依法履行其维护国家法制统一的职责并行使相应权力的体现，具有

合法性。因此，它所规定的类似案件类似审判原则也当然具有合法性。

其次，类似案件类似审判的重点是类似案件类似判断，并非鼓励非法司法，更不是法

外“司法”。法院在参照指导性案例审理案件时，必须依照法律的原则、精神和程序审理。

“应当参照”指导性案例并不意味着把指导性案例作为正式意义上的法律渊源。指导性

案例是作为非正式意义上的法律渊源发挥作用的。在正式意义上的法律渊源如制定法缺

位、模糊或者相互冲突的时候，要求法院“应当参照”指导性案例审判案件是要发挥指导

性案例作为非正式法律渊源的辅助作用，这是完全符合我国法律渊源的法理的。而且，出

现类似案件类似审判的场合，往往是由于规则模糊、相互冲突、缺位，在此种情况下根据指

导性案例审判类似案件谈不上与制定法冲突。

再次，类似案件类似审判原则与依法裁判具有根本的一致性。笔者在此借用了德国

法学家卡尔·施密特有关法秩序思维的思想。法秩序思维是一种将法律看作一个整体的

思维。在法秩序思维中，法秩序一个统一的整体，组成这个整体的规则更像是法秩序的手
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张骐：《试论指导性案例的“指导性”》，《法制与社会发展》２００７年第６期，第４２－４４页。
左卫民认为：“最高法院的司法性功能包括纠纷解决功能、法制统一功能。”“法制统一功能即最高法院通过其特

定的司法行为实现对一个国家内在的法律文化与法律精神及整体的司法理想的统一贯彻、其着眼点在于对一国

占据核心地位的法文化精神和法律政策的高度尊崇。”参见：左卫民等著：《最高法院研究》，法律出版社 ２００４年
版，第６页、第７页。
左卫民、牛振宇分别认为：“最高法院权力体系主要涵括审判性权力、立法性权力和管理性权力及其运作模式。”

广义的最高法院规则制定权，指“最高法院通过‘抽象司法行为’来制定系统的程序规则及法院内部管理性规则

的权力”。“我国最高法院在司法统一方面目前拥有一定的法律创制的权力———司法解释权。”“我们应当借鉴

规则制定权运行机制的合理成分，引入规则制定权制度。”参见：左卫民等著：《最高法院研究》，法律出版社 ２００４
年版，第１７页、第１４９页、第１６２页。
据笔者所知，最高人民法院《关于案例指导工作的规定》同样经过了全国人大法工委的认可。



段而不是它的构成要素，并且可能常常随整体的需要而改变。〔３０〕 以法秩序思维看我们的

指导性案例，它们从整体上是符合我国的法秩序的。我们虽不能保证在指导性案例的实

践中绝对不会出现任何与现行制定法规则不一致的情况，但作为一个原则，类似案件类似

审判与依法裁判并不矛盾。从经验上看，目前为止的狭义的指导性案例和绝大部分广义

的指导性案例，符合我国的法律精神和法律原则，是与法秩序相一致的。它们的方兴未艾

本身就证明它们是适应我国的社会发展、符合法秩序的。类似案件类似审判原则对法秩

序的符合比对某个法规则的符合更为重要。那种认为类似案件类似审判或者“同案同

判”与依法裁判有矛盾的看法其实是陷入了某种规范思维的误区。因为只有从规范思维

的角度看问题，类似案件类似审判或者“同案同判”才可能与依法裁判相矛盾。而在这个

问题上，规范思维的视角是有局限性的。这种局限诚如哈贝马斯在评价法律实证主义时

所说的：“把法律理解为一个由取决于运用过程的规则所构成的封闭体系，这些规则在发

生冲突时要求法官运用其自由裁量来作出一些全或无的决定。”〔３１〕所以，类似案件类似审

判原则与依法裁判从根本上讲不仅没有矛盾，而且是一致的。

（二）从法律与道德的关系看类似案件类似审判原则

类似案件类似审判并非无关道德。相反，类似案件类似审判合乎一般道德，如果类似

案件普遍地不能类似审判则是不道德的。在这个意义上，类似案件类似审判也是一种道

德义务。此时，道德义务与法律义务发生重叠。

对于道德义务与法律义务的重叠，哈特有过很简明的论述。他指出：“在所有社会

里，法律义务和道德义务都有部分的重叠；虽然法律规定的要求范围比较特定，也比道德

多了一些详细的例外。”〔３２〕哈贝马斯从另外一个角度论述了法律与道德的交集，他认为：

“以合法律性为中介的合法性之所以可能，是因为产生法律规范的程序也是在道德实践

之程序合理性的意义上是合理的，是在这种意义上合理地实施的。”〔３３〕回归到我们的论题

就是：类似案件类似审判的法律原则是得到道德支持的。类似案件类似审判不仅是合乎

道德的，借用富勒教授的法律的道德性的观点，笔者认为将类似案件类似审判确认为法律
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卡尔·施密特认为有三种法学思维方式，即以规范（规则或法规）为核心的规则思维方式、具体的秩序思维方

式、以决定为核心的决断轮思维方式。施密特认为：“在具体秩序思维里，法学上的‘秩序’并不是规则或规则的

加总；反之，规则只是构成秩序的一部分，或只是秩序的一种手段。”施密特引用桑提·罗曼诺的话指出：“法的

秩序是一种具有统一的实体，是一种———像棋盘上的棋子———某部分随规则而变化、但更常去改变规则的一种

实体；因此，规则更像是法秩序的客体或手段，而非法秩序的结构要素。”施密特认为，英国式的案例法就会成为

具体秩序思维的演示，完全以特定个案内部的法为依归。从而先例———包括其裁判在内———将会成为未来所有

个案的具体典范，而这些个案蕴含着具体的、真实的法秩序。参见［德］卡尔·施密特著：《论法学思维的三种模

式》，苏慧婕译，中国法制出版社２０１２年版，第８页、第５１页、第６３页、第９８页。
［德］哈贝马斯著：《在事实与规范之间———关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，三联书店 ２０１１年
版，第２５７－２５８页。
［英］Ｈ．Ｌ．Ａ哈特著：《法律的概念》（第２版）许家馨、李冠宜译，法律出版社 ２０１１年版，第 １６２页。哈特把义务
和责任的道德规则和法律规则的相似性总结如下：“它们的约束力并不需要个人对其义务的同意，而是得自要求

服从的严厉社会压力的支持；遵守法律和道德义务并不被认为是值得褒扬的事，而是对社会生活的起码奉献，是

理所当然的事。再者，法律和道德所规范的，是支配反复出现的生活情境里的个人行为，而不是特殊的行动或偶

发状况。”见［英］Ｈ．Ｌ．Ａ哈特著：《法律的概念》（第２版）许家馨、李冠宜译，法律出版社２０１１年版，第１６３页。
［德］哈贝马斯著：《在事实与规范之间———关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，三联书店 ２０１１年
版，第５６７页。



原则亦是我们法律内在道德性的必然要求。

但是，把类似案件类似审判作为一个道德义务不足以保证实现类似案件类似审判。

我们可以从法律与道德的区别来看类似案件类似审判原则的正当性，就是：

首先，法律具有类似案件类似审判所需要的足够的权威性。虽然道德也具有权威性，

但是道德的权威性比不上法律的权威性。类似案件类似审判所需要的权威性是一种法律

权威性。法律权威与道德权威相比的最大不同就是：法律权威具有单一性、集中性和国家

性。法律的单一权威性来自于两个方面，一方面是由于它具有国家意志性和国家强制性。

另一方面，从哈贝马斯商谈论的角度看，法律的单一权威性来自于民主的立法程序的论证

性论辩，这种法律制定程序使得法律将多元道德造成的分歧加以摈除。〔３４〕 在多元社会

中，道德也是多元的，不同的群体有不同的道德，道德因此不具有单一性。当前人们对

“弃婴岛”的不同观点，就是道德多元的一个典型。在道德多元的情况下，仅从道德的维

度评判法律判决是不够的。因为对于某个法律案件，有可能出现依据某种特定的道德意

识和道德规范无法判断、多元道德莫衷一是的情况。这时，我们只能并且需要根据具有单

一性权威的法律对司法判决进行判断。

其次，法律可以从制度性、确定性方面保证类似案件类似审判。根据道德的判断常常

是模糊的，不确定的。法律具有来自于国家制度及法律程序的确定性，可以克服由于道德

判断的模糊性造成的行动判断的困难。既然类似案件类似审判本就是公正司法和法律制

度内在品格的构成要素，我们就应当做到法律的归法律，道德的归道德———通过法律原则

指导下的制度安排，使之具有司法的程序合理性。正如哈贝马斯所说：“在冲突、重大问

题和社会事件一般来说要求做出明确的、及时的、有约束力的调节的所有行动领域，法律

规范都必须把不确定性———假如交给纯粹的道德调节的话会产生出来的那种不确定

性———消化掉。”〔３５〕

四　原则、规则与制度

（一）类似案件类似审判的制度与原则

当笔者作了上述论证之后，也许有读者会提出一个新的问题，即为什么认为“类似案

件类似审判”是一个法律原则？它似乎更是一个制度。〔３６〕
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哈贝马斯指出：“法律程序接近于充分的程序合理性的要求，因为它们与建制化的、因而是独立的标准相联系，根

据这些标准可以从一个非参与者的眼光出发来决定一个决定是否是符合规则地产生的。道德的、不受法律规则

支配的商谈，并不符合这些条件。”哈贝马斯认为：“法律规范的更为复杂的有效性向度不允许人们把法律判决

的合法性等同于道德判断的有效性，就此而言也不允许人们把法律商谈设想成道德的（运用性）商谈的一个特

例。”参见［德］哈贝马斯著：《在事实与规范之间———关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，三联书店

２０１１年版，第２８２页、第２８５页、第５８０页。
［德］哈贝马斯著：《在事实与规范之间———关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，三联书店 ２０１１年
版，第５８１页。
有学者认为，“同案同判”是普通法的制度要求，当然是法律要求，但它不是一个具体规则，也不仅是个法律原

则，而是多种法律规则还有原则及制度和程序构成的一套法律制度。如把普通法的同案同判简单地描绘成一个

原则甚至是规则，就过于简单了。在大陆法国家，虽然案例或判例也起着不同程度的作用，但也不是简单的一项

规则和原则的问题，也包含更多的元素形成的一套制度。



这里首先需要讨论的问题是：什么是法律制度？关于法律制度的含义，笔者引用几位

中国学者比较熟悉的外国学者的观点，这些观点似乎比较稳定，为学者们所接受，在此作

为笔者讨论问题的一种支点。美国著名法学家弗里德曼在其著名的《法律制度》一书中

作了系统的分析，他在指出不存在一个众口一词的法律制度定义之后指出：“实际运作中

的法律制度是一个结构、实体和文化相互作用的复杂有机体。”〔３７〕弗里德曼在书中分析

了法律制度的法律性，同时指出了法律制度的动态的、结构性的与行为及法律文化紧密相

连的特点。如果说弗里德曼对法律制度的界说具有法社会学特色的话，麦考密克与魏因

贝格尔的界说就十分具有规范法学的特色，他们指出：“法律的和其他社会的事实是属于

制度的事实的东西。”“制度—概念是用规则或通过规则表述的，规则的任何出现、发展或

进化的过程都可能是制度的出现、发展和进化的过程。这取决于有关的机构将规则的发

展或进化加以概念化的方式。”〔３８〕

虽然学者们对法律制度的界说有所不同，但是都认为法律制度与法律原则具有内

在的关系。法律制度与原则的这种内在关系可以大体从三个方面来概括。第一，法律

原则是法律制度的灵魂。法律原则与法律制度和组成制度的法律规则之间具有内在的

联系。法律原则说明规则和具体制度的目的，是法律规则和价值观念的汇合点，使法律

规则或法律制度合理化，使法律规则形成一个有凝聚力的统一体。〔３９〕 第二，法律原则是

构成法律制度的法律规则之基础。〔４０〕 第三，法律原则指导法律制度的发展。哈特以阿特

金爵士（ＬｏｒｄＡｔｋｉｎｓ）对都诺休诉斯蒂文森案（Ｄｏｎｏｇｈｕｅｖ．Ｓｔｅｖｅｎｓｅｎ）的审判为例，指出法官

在审判此案时提出了以前未被提出的“邻人原则”（ｎｅｉｇｈｂｏｕｒｐｒｉｎｃｉｐｌｅ），该原则构成了分别

在不同情境下建立起注意义务制度规则的基础。〔４１〕 这是原则指导制度发展的一个典型。

“类似案件类似审判”是一个法律制度还是一个法律原则？我们可以说它既是一种

制度，也是一个原则。作为制度，它包括了一定的规则、方法与实践。不过，笔者在此要强

调说明的是，类似案件类似审判首先是一个法律原则，它是类似案件类似审判制度的灵魂

和基础。为了比较好地厘清类似案件类似审判的原则与制度的相互关系，我们可以首先

考察英国的情形。

英国法学家克罗斯和哈里斯在《英国法中的先例》的第一章第一段就开宗明义地指

出“类似案件类似审判是司法的一条基本原则”〔４２〕。这个原则体现为一种法律义务，这种

·０３·
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

［美］弗里德曼著：《法律制度：从社会科学角度考察》，李琼英、林欣译，中国政法大学出版社１９９４年版，第１８页。
［英］麦考密克、［奥］魏因贝格尔著：《制度法论》，周叶谦译，中国政法大学出版社１９９４年版，第１３页、第１９页。
［英］麦考密克、［奥］魏因贝格尔著：《制度法论》，周叶谦译，中国政法大学出版社 １９９４年版，第 ８９－９０页，第
９１页。
弗里德曼从原则的不同作用的角度概括了原则的三种涵义，即原则是规则模式或模型；原则是用以衡量规则的

价值或效力的标准；原则是“总结许多更小的具体规则的广泛的和一般的规则”。这三种涵义可以同时看作原

则对规则三种意义。参见［美］弗里德曼著：《法律制度：从社会科学角度考察》，李琼英、林欣译，中国政法大学

出版社１９９４年版，第４８页。
参见 Ｈ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，ＣｏｎｃｅｐｔｏｆＬａｗ，３ｒｄｅｄｉｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１２，ｐ．２６４；［英］Ｈ．Ｌ．Ａ．哈特：《法律的
概念》，法律出版社２００６年版，许家馨、李冠宜译，第２４５页。
转引自 ＲｕｐｅｒｔＣｒｏｓｓ，Ｊ．Ｗ．Ｈａｒｒｉｓ，ＰｒｅｃｅｄｅｎｔｉｎＥｎｇｌｉｓｈＬａｗ，ＦｏｕｒｔｈＥｄｉｔｉｏｎ，ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，Ｏｘｆｏｒｄ，１９９１，ｐ．３；
参见 ［英］鲁伯特·克罗斯、Ｊ．Ｗ．哈里斯著：《英国法中的先例》（第四版），苗文龙译，北京大学出版社 ２０１１年
版，第４页。由于笔者对中文译本的此段翻译有不同见解，所以同时列出英文原著和中文译本两个出处。



法律义务以严格的遵循先例为特色。并且，这种遵循先例的原则又化为文化，一种遵循先

例的文化。这意味着，“在几乎每一个法院里，法官倾向于以另一个法官已经在一个同样

案件中作出裁决的方式来裁决案件。”〔４３〕它可能仅仅是按照之前他人所为行事的喜好，

“或者它可能是在缺乏偏离先前决定的正当性证明时遵从先例的一种实证义务的结果。

由于遵从先例是在实践中普遍适用的格言，司法先例几乎在各处都有某种说服力。英国

先例学说的特色是其很强的强制性。”〔４４〕可以说，这种以遵循先例为特点的“类似案件类

似审判”的文化，也影响到同为普通法系的澳大利亚司法体系，克罗斯、哈里斯指出：“即

使在宪法问题上，澳大利亚高等法院从来就不认为自己要受先前判决的影响，但它不会偏

离之前的判决，其中所有目前被讨论的论证都在前面的判决基础上进行审议，而且除了法

院的组成人员之外不会有什么改变。”〔４５〕虽然可以说，类似案件类似审判是由多种法律规

则、原则和程序构成的一套法律制度，但是类似案件类似审判原则无疑对制度的形成与发

展具有十分重要的意义。这是一个比较长的自然演进的过程，是原则与制度相互作用的

过程。

在民法法系国家，比如在法国，虽然没有遵循先例的原则和文化，但是，我们仍然可以

看到类似案件类似审判作为一种事实上存在的原则为司法界所奉行。因为在法国司法界

存在着一套类似案件类似审判的制度，帮助法官参照司法先例审判案件。当出现立法空

白时，法国法官就是以司法先例（ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ）的形式创造规范性规则。这些先例具有无

可争辩的权威，它们在后来的法官审判类似案件中发挥着重要的作用。法国的法院在之

后碰到同样的法律问题时将以和先例同样的方式处理，这不是实证法上的义务，这是习

惯，是具有非常可能性的习惯。〔４６〕 在当代法国，实际上存在着两套话语，一套是正式的、

反映实证法规定的话语；一套是在司法人员中实际使用、而不见立法规定的话语。在法

国，司法人员包括法官、代表社会参与诉讼的公设律师（ＡｄｖｏｃａｔｅＧｅｎｅｒａｌ）以及从事判例研

究、为法官审案提供帮助的判例法官（ＲｅｐｏｒｔｉｎｇＪｕｄｇｅ）。〔４７〕 在非正式的话语中，法官、公

设律师和判例法官普遍使用司法先例帮助审理案件，通过先例找到合适的法律解决方案

并为判决进行正当性证明。判例法官孔巴迪厄（Ｃｏｍｂａｌｄｉｅｕ）的方法提示，司法先例的效

力不仅仅是说服性的。公设律师意见的结论和判例法官的报告会强调在法典中所看到的

漏洞、冲突、模糊和不充分的地方。在这些法律论证中，司法事业由实用主义的判例分析

和政策分析构成。这些法律分析包括对立法、司法先例、学术出版物等的检视和分析。拉

塞尔（Ｌａｓｓｅｒ）指出：“司法界清楚过去的决定，理解它们具有非常重要的规范性力量，感到
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〔４６〕
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［英］鲁伯特·克罗斯、Ｊ．Ｗ．哈里斯著：《英国法中的先例》（第四版），苗文龙译，北京大学出版社 ２０１１年版，第
４页。
ＲｕｐｅｒｔＣｒｏｓｓ，Ｊ．Ｗ．Ｈａｒｒｉｓ，ＰｒｅｃｅｄｅｎｔｉｎＥｎｇｌｉｓｈＬａｗ，ＦｏｕｒｔｈＥｄｉｔｉｏｎ，ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，Ｏｘｆｏｒｄ，１９９１，ｐ．３．
［英］鲁伯特·克罗斯、Ｊ．Ｗ．哈里斯著：《英国法中的先例》（第四版），苗文龙译，北京大学出版社 ２０１１年版，第
２７页。
ＭｉｔｃｈｅｌｄｅＳ．Ｏ．Ｉ’Ｅ．Ｌａｓｓｅｒ：Ｊｕｄｉｃｉａｌ（Ｓｅｌｆ）Ｐｏｒｔｒａｉｔｓ：ＪｕｄｉｃｉａｌＤｉｓｃｏｕｒｓｅｉｎｔｈｅＦｒｅｎｃｈＬｅｇａｌＳｙｓｔｅｍ．１０４ＹａｌｅＬ．Ｊ．
Ａｐｒｉｌ，“１９９５，ｐｐ．１３３８，１３５４，１３５０－１３５１，１３６７．
ＭｉｔｃｈｅｌｄｅＳ．Ｏ．Ｉ’Ｅ．Ｌａｓｓｅｒ：Ｊｕｄｉｃｉａｌ（Ｓｅｌｆ）Ｐｏｒｔｒａｉｔｓ：ＪｕｄｉｃｉａｌＤｉｓｃｏｕｒｓｅｉｎｔｈｅＦｒｅｎｃｈＬｅｇａｌＳｙｓｔｅｍ．１０４ＹａｌｅＬ．Ｊ．
Ａｐｒｉｌ，１９９５，ｐｐ．１３５５，１３５６．



尊重先例的相当大的制度性压力”。〔４８〕 先例对有关争议的法律解决方案具有某种规范性

力量。对先例的参照、引用并不仅仅用来支持判例法官的论证，正是先例形成了判例法官

所提出的决定的基础。〔４９〕

由于将具有规范性力量的判例用于审判类似案件已经成为习惯性实践、由于存在着

“尊重先例的相当大的制度性压力”，我们可以说，在法国存在着类似案件类似审判的法

律制度。麦考密克认为：“只有根据对那些负有制定、支持、解释、适用和执行法律的任务

的社会制度的活动方式的充分理解，才能充分解释这种方式。”〔５０〕笔者同意他的观点并借

用其观点反向推理：如果我们充分理解法国这种类似案件类似审判的制度，我们会同意，

这个制度的存在本身就证明了类似案件类似审判原则的存在；换言之，如果不是在法国法

律生活中事实上存在着类似案件类似审判的原则，就不会生长、发展出类似案件类似审判

的制度。弗里德曼在评价美国现实主义法学的规则怀疑论观点时所讲的一段话有助于佐

证笔者的上述观点：“由于原则仅仅是一类规则，否认原则的现实性同否认规则的现实性

一样容易。事实上还更容易，因为原则是抽象的，因此更没有管辖行为的真实权力。……

原则作为效力的标准是实实在在的社会事实，和规则作为社会事实同样实在，有时还要胜

过它。”〔５１〕

与英国、法国的情形都不同，在当下中国，类似案件类似审判的制度还处在生长发育

期，虽然法律界同仁都大体认识到“类似案件类似审判”的必要性，但是在制度设计和思

维方式等方面还存在着诸多分歧、面临着诸多困难，中国案例指导制度的发展存在着演进

与建构的矛盾，〔５２〕在这种情况下，明确提出“类似案件类似审判”的法律原则，作为一种规

范性要求，具有重要的现实意义和迫切性。因为这可以使它成为一种在法律制度上具有

普遍性的要求，坚定我们对指导性案例和案例指导制度的意义的认识和对制度建设的努

力方向，指导我们更妥当地进行制度建设，避免在这个问题上的随意性、任意性和不确定

性。在这个意义上，我们可以说，这是将道德要求“客观化为法治”的重要方式，〔５３〕因此是

非常必要的。

（二）原则不同于规则

当我们说类似案件类似审判是一个法律原则时，是说类似案件类似审判应当成为通

例，并非要求对所有类似案件都类似审判。事实上，在类似案件类似审判原则之下也并非

所有类似案件都类似审判。例如美国１９５０年代的布朗诉托比卡教育局案，为了遵守美国

宪法第十四条修正案平等保护条款，保护黑人学生的平等权利，当时的美国沃伦最高法院
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［英］麦考密克、［奥］魏因贝格尔著：《制度法论》，周叶谦译，中国政法大学出版社１９９４年版，第９１页。
［美］弗里德曼著：《法律制度：从社会科学角度考察》，李琼英、林欣译，中国政法大学出版社１９９４年版，第５１页。
张骐：《再论指导性案例效力的性质与保证》，《法制与社会发展》２０１３年第１期，第９５页。
徐复观：《中国知识分子的历史性格及其历史的命运》，转引自赵瑞广：《为什么要重视‘史华慈问题’》，《读书》
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并没有按照１８９６年普莱西诉弗格森案所创立“隔离但平等”的原则“同案同判”。也正因

此，才有了美国对少数族裔民权保护的革命性变革。在某些情况下，在面对具体案件或者

特定情形时，几个都可以适用的法律原则之间具有分量的区别，某些原则被让位于另一些

原则，但这并不妨碍这些原则在其他场合可以继续发挥原则的作用。〔５４〕 正如哈贝马斯所

指出的：“虽然碰巧适合一给定问题的那条特定原则当然享受优先性，但退居其次的原则

并不因此而失去其有效性，而仅仅失去其情境相关性。”〔５５〕在上述案件中，与之情境相关

的原则是美国宪法第十四条修正案规定的平等保护原则，在这种情况下，类似案件类似审

判的原则失去了对这个案件的情境相关性。类似案件类审判的原则让位于平等保护原

则，以便法律与时俱进向前发展。类似案件类似审判的原则将在其他场合发挥其作为法

律原则的作用。

（三）法律原则与说服力

这里出现了一个问题，即类似案件类似审判的原则与笔者主张的指导性案例的效力

是一种说服力的观点是否矛盾？清华大学周光权教授在一篇新近的文章中，对目前已经

发布的刑事指导案例的问题及刑事案例指导制度所遇到的难题进行了深入、细致的剖析，

并研究探讨了中国刑事指导案例的前景，主张必须有效整合“制度建构”和“自发秩序”这

两种推进指导性案例的研究进路。〔５６〕 笔者完全赞同周教授的观点，并认为周教授的观点

与笔者之前几篇文章的一些想法有异曲同工之妙。但是，笔者认为，指导性案例形成的

“自发秩序”需要一个理论支点，即需要确认指导性案例的效力是一种说服力。因为只有

在指导性案例的效力是一种说服力的情况下，才有可能使指导性案例自生自发地形成。

笔者一方面提出类似案件类似审判是一个法律原则，另一方面又说指导性案例只具有说

服力，那岂不是使这个法律原则成为空话？指导性案例说服力的观点与有些教授所提出

的同案同判是“道德要求”的观点又有什么区别？笔者对此的回应是：类似案件类似审判

的原则与指导性案例的说服力是分别属于不同范畴的问题，前者属于体制建设要求的问

题，后者属于个案使用的问题。虽然指导性案例的效力是一种说服力，但是，正如笔者在

上文所指出的，类似案件类审判原则是有一系列制度和规范要求的，如果法官没有按照类

似案件类审判的原则审判案件，是要承担一定的法律后果的。〔５７〕

总之，类似案件类似审判原则对于中国案例指导制度的健康发展和司法公正的实现
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具有非常重要的意义。中国当代的法制与社会发展以及司法改革的不断推进，为实现类

似案件类似审判原则提供了现实基础。笔者希望，通过在理论上回答类似案件类似审判

的原则的涵义与必要性、指出它的法制基础以及基于法与道德关系视角上的正当性，能够

有助于扫清我们前进道路上的障碍，助力中国案例指导制度的健康发展。
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