
　　铸造灰色之法

　———再谈在我国发展判例制度的重要性

武 树 臣 Ξ

　　我国是以成文法为主要法律形式的国家 ,判例一直未成为公认的法律渊源 ,但现代司法实

践又迫切需要发挥判例的作用。笔者一向重视以判例的灵活性弥补成文法的不足。本文借助

自然科学中的灰色系统理论的基本观点和分析方法 ,再次阐述自己的观点 ,说明在我国发展判

例制度的重要性 ,并求教于学界的各位朋友。

一、从灰色系统理论说起

灰色系统理论是以灰色关联空间、灰色模型、灰色过程为基础的分析方法。它认为颜色的

深浅在控制理论中常用来形容信息的多少。黑色表示对某系统内部结构、参数等一无所知 ,只

能从该系统的外部表象来进行研究。黑色表示信息缺乏。对人类而言 ,距地球多少亿光年的

宇宙的某一空间 ,就是黑色系统。白色表示对某系统内部结构、参数乃至外部表象均清清楚楚

了如指掌。白色表示信息充足。某一电路 ,知道电阻的数值就可以计算出电压和电流 ,这个电

路就是个白色系统。灰色则介乎于黑白之间 ,表示对某系统部分信息已知 ,部分信息未知。该

系统称灰色系统。人体的身高、体重、血压、体温等各项数值是已知的 ,但人体更深层次的结

构、规律是未知的。人体是灰色系统。〔1〕灰色系统理论自 1982年正式发表以来 ,已引起国内

外学者的注意 ,并开始应用于经济、农业、医疗、气象、水利、生态环境、工程控制等领域。尽管

笔者对灰色系统理论知之甚少 ,但相信将该研究方法经过加工移植应用于立法、审判、社会治

安综合治理等领域 ,是值得尝试的。

二、法律三色说

本文所言“法律”,是个广义的概念 ,它不仅包括对法官审判案件具有指导意义的法律、法

规、最高法院的司法解释 ,而且还包括对法官施以某种实际影响的判例。基于对当今审判制度

改革的关注以及对重构中国式的审判制度的憧憬 ,笔者依据灰色系统理论 ,认为上述法律可以

分为三种 :黑色的法律、白色的法律和灰色的法律。

(一)黑色的法律

黑色的法律是信息缺乏的法律 ,其本质特征是内涵清楚而外延不清楚。就我国现行法律

形式而言 ,具有成文法条形式的法律和最高人民法院司法解释中的规定、意见 ,大都是黑色的

法。
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例一 :宪法第 38条 :“中华人民共和国公民的人格尊严不受侵犯”,即法律保护公民的人格

尊严。但是 ,人格尊严的具体表现形式是什么 ? 什么行为是侵犯人格尊严的行为 ? 又应如何

制裁 ? 这些问题没有明确说明。

例二 :民法通则第 120条 :“公民的姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权受到侵害的 ,有权要求

停止侵害 ,恢复名誉 ,消除影响 ,赔礼道歉 ,并可以要求赔偿损失”。在这里 ,“人格尊严”被细化

为姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权 ,但何种行为才够上“侵害”? 如何“恢复名誉、消除影响”?

又如何赔偿 ? 都没有明确说明。

例三 :《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见 (试行)》

第 140条 :“以书面、口头等形式宣扬他人的隐私 ,或者捏造事实公然丑化他人人格 ,以及用侮

辱、诽谤等方式损害他人名誉 ,造成一定影响的 ,应当认定为侵害公民名誉权的行为。”但是 ,对

“隐私”的表现形式和范围 ,“丑化”行为的构成要件 ,“一定影响”的客观标准 ,都没有明确说明。

人们读了这种法律 ,除了知道它在主张什么之外 ,至于法言法语的具体含义、范围、适用条

件等 ,则一概不知。法官凭借这种操作性较差的法律来审判案件并保证使同样的案件得到同

样的处分 ,应当说是十分困难的。

(二)白色的法律

白色的法律是信息充分的法律 ,其本质特征是内涵虽不甚明了但外延却相对清楚。就我

国现行法律形式而言 ,白色法律有两类 :一是最高人民法院司法解释中的批复 ,二是以某种形

式被赋予某种典型意义的判例。

例一 ,最高人民法院司法解释———批复。它是最高司法机关针对下级人民法院在个案审

理过程中遇到法无明文规定或虽有明文规定却失之笼统而无法处理而呈函请示之际 ,根据国

家的法律政策和立法本意做出的具体处理意见。如《最高人民法院关于死亡人的名誉权应受

法律保护的函》( 198914112) ,《最高人民法院关于王水泉诉郑戴仇名誉权案的复函》

(19901416) ,《最高人民法院关于刊登侵害他人名誉权小说的出版单位在作者已被判刑后还应

否承担民事责任的复函》(199218114) ,《最高人民法院关于胡骥超、周孔昭、石述成诉刘守忠、

遵义晚报社侵害名誉权一案的函》(199115113) ,等等。

例二 ,判例 ,或曰案例。从 1985年开始 ,《最高人民法院公告》开始刊登经过审判委员会核

准的典型案例 ,并编辑出版。这些案例发挥着潜在的指导作用。它们以形象、具体、生动的文

字 ,不仅告诉诉讼当事人而且还告诉其他群众 :什么行为是违法行为 ,违反了什么法 ,违法的程

度如何 ,并据此应当承担何种程度的法律责任。一个时期以来 ,案例的出版已蔚为风气 ,其作

用不仅为学者教师所重视 ,而且为法官们所青睐。这一现象也许暗示着传统法律意识的深刻

变革。

(三)灰色的法律

灰色的法律不是一种独立形态的法律 ,而是黑色的法律与白色的法律的某种形式相结合

的结果 ,就好象用黑色颜料与白色颜料和成灰的颜色一样。

作为审判案件的法官而言 ,他们既需要内涵清楚的法律 ,更需要外延明确的法律。如果说

成文法条作为内涵清楚的法律 ,对法律行为的本质属性作了高度凝炼的概括的话 ,那么 ,判例

则作为外延明确的法律努力表述了该法律行为所据以表现的种种具体形式。而内涵明确的成

文法条与外延准确的判例的有机结合 ,则构成了新的法律形态—灰色的法律。

上述黑色的法律中所列举的例一、例二、例三 ,再加上白色的法律中所列举的例一及例二
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中的相关判例 ,就构成了与“人格尊严”相关的灰色的法律。

在传统大陆法系的法学理论中 ,只有成文法律才是法律渊源 ,而判例不是法律渊源 ,法官

审判案件只能根据成文法律 ,既不能援引判例 ,也不能擅自发挥主观能动作用。当成文法律明

显不切时用之际 ,只能通过立法程序创立新法或废止旧法。相反 ,在传统的英美法系的法学理

论中 ,只有判例才是真正的法律渊源 ,法官审判案件要援引以往的判例 ,在无例可援或原有判

例已明显落后于现实生活之际 ,法官可以根据国家的法律精神或法律政策去创制新的判例并

废止旧的判例。在上述氛围之下 ,灰色之法是很难构铸出来的。一个多世纪以来 ,这种壁垒森

严的对立已经逐渐弱化并趋向融合。与西方两大法系不同 ,中国传统法律则是成文法与判例

相结合的“混合法”,这一历史传统是当今构铸灰色之法的有利条件。

从法律三色论的角度而言 ,中国古代法律文化大致经历了三个大的历史发展阶段 :白色法

时代、黑色法时代、灰色法时代。其中西周春秋是白色法时代 ,当时主要的法律渊源是判例

(事) 。审判方式是《左传·昭公六年》所谓 :“议事以制 ,不为刑辟”。意即选择适当的先例来进

行裁判 ,不事先制定成文法典。优秀法官的标准是“直”和“博”,即《国语·晋语八》所说 :“直能

端辨之 ,博能上下比之”。

战国秦朝是黑色法时代 ,当时主要的法律渊源是国家制定的成文法律。审判方式是“事皆

决于法”。优秀法官的标准是“公”和“明”,即《睡虎地秦墓竹简·语书》所谓“公端之心”和“明法

律令”。法官判案须严格依据成文法条 ,不得援引判例 (廷行事) ,更不得背法而妄断。

从西汉至清末的长达两千年间是灰色法时代。这是由法家式的成文法律和儒家式的法官

群体共同塑造异曲同工的时代。汉代以后历朝均制定成文法典。但由于历代统治者汲取秦亡

教训 ,不肯把法典制定得如秦法般“繁于秋荼 ,密于凝脂”〔2〕,即便是完美的唐律也只是 502

条。其条文的概括性 ,与秦简寸铢必校的严密性相比 ,已迥然有别。法典天生渴求稳定而仇恨

变动。事实上 ,在特殊历史条件下 ,在法典不合时用又不能更立之际 ,法官们便创制和适用判

例 ,以拯救法、发展法。待判例积累到一定程度 ,又被立法所吸收并融入成文法典。这是一种

由黑色之法和白色之法交替出场、分而又合、合而又分所形成的灰色之法。

清末修律 ,迎来了重建黑色之法的新纪元。而民国初期的大理院的法官们 ,则在旧法不能

用、新法不便用的特殊情况下 ,立足中国国情 ,把判例法搞得有声有色。后来由成文法条和判

例要旨、解释例要旨共同组成的六法全书 ,即便不能说是灰色之法 ,也不能说不含灰色之意。

三、灰色工程需要灰色之法

人类的法律实践活动 (立法、司法)本身就是个灰色工程。

法律作为一种行为规范 ,是为着调节社会生活而被制定出来的。社会生活是变动不居、错

综复杂的。立法者通过对社会生活表象的理解而立法 ,而社会生活的表象与社会生活的规律

性常常是有距离的。再优秀的法律既不可能包揽社会生活的各个方面和各种细节 ,也不可能

自动适应变化了的社会情况。这种本身并不完善的法律在法官手中却成了必须无条件依从的

法宝。法官对法律条文的理解 ,对案件事实的评价 ,对当事人责任的衡量等 ,又常常受到自身

文化素质的影响 ,这种影响又同司法环境的影响紧密地交织在一起 ,这些都足以使同样案件在

不同法院得出相去甚远的判决。这就是“司法不一”,这就是“司法不公”的真实内涵。

灰色工程自然需要灰色之法。这种灰色之法是由成文法律、司法解释和某种判例共同构
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成的系统。灰色之法是人类法律实践活动内在规律的反映。

在黑色之法下 ,法官对法律的自由选择权小 ,而裁判案件的自由裁量权大 ,这就不可避免

地会产生“司法不一”。特别是在成文法条语言表述过于抽象、失之笼统的时候 ;在白色之法

下 ,法官对法律的自由选择权大 ,而裁判案件的自由裁量权小 ,这也不可避免地会产生司法不

一。特别是在判例编辑混乱的时候。

在黑色之法下 ,立法权大于司法权 ,法律由于立法程序的限制难于及时顺应发展变化了的

社会生活 ;在白色之法下 ,司法权大于立法权 ,法律 (判例)由于过于庞杂既疏远了民众 ,又不便

于查找。

只有将黑色之法与白色之法有机地结合起来 ,即在有成文法律的情况下 ,使前者成为一级

法律渊源 ,后者成为二级法律渊源 ;在无成文法律或成文法律明显不宜于时用的情况下 ,使后

者成为一级法律渊源。这样 ,在法官手掌上有了一部中国式的“法律全书”,上面分门别类地载

有相应的法律、法规、司法解释 (规定、意见、批复)和某种形式的判例群。法官在判案时 ,既要

引用法律、法规、司法解释 ,又要援引同类案件的判例。判例如同两条绳索 ,既使已经用过的法

律同正要适用的法律挂上钩 ,又使过去的案件事实同正在审理的案件事实挂上钩。这种准确

的双向结合 ,最终使“以事实为根据 ,以法律为准绳”成为可以观测和可以实践的原则。从而使

法律与案件事实经过演绎和归纳的思考方法 ,达到最为恰当的结合。只有这样 ,才既规范了法

官在选择法律时的自由选择权 ,又规范了法官裁断案件时的自由裁量权 ,从而实现“司法统

一”。这便是最现实的“司法公正”———使同样案件得到同样处理。

中国正处在社会主义初级阶段。初级阶段的主要特征是 :社会生活需要法律的调整 ,而这

时的社会生活恰恰是变化剧烈。这是一个矛盾。如果我们仍然恪守只有成文法律才是法律渊

源 ,判例不是法律渊源的传统见解 ,我们将自缚手脚 ,失去运用判例法来弥补成文法之不足进

而维护社会秩序的机会和可能性。

四、如何铸造灰色之法

我国现行法律体系的基本态势是 :黑色之法强大而白色之法弱小 ,黑色吞并了白色。因

此 ,铸造灰色之法工程的要害是大力扩充白色之法。

铸造灰色之法工程的第一个关键 ,是在思想观念上逐渐淡化“判例不是法律渊源”的传统

见解 ,树立判例即使不是正式的法律渊源但不失为次要的和辅助的法律渊源的见解 ,或者认为

判例是有参照价值的法律文件的观点。事实上 ,判例是法官集体智慧的结晶 ,是抽象的法律条

文与具体案情相结合的产物 ,是审判活动在微观领域取得的积极成果 ,是既有效力又有价值的

法律文件。其价值就在于它的具体性和可比性。如果说成文法条是对法律行为的内涵作出的

抽象的、一般性的、原则性的描述的话 ,判例则是对法律行为的外延作出的具体的、特殊的、针

对性的描述。如果说法官和法学家能够通过法条的“法言法语”来体味、把握法律的含义的话 ,

那么 ,普通民众则更多地通过具体案例来了解法条里究竟说了些什么。一旦法官需要从以往

的判例中寻找更为具体的“法律依据”,并运用以往的判例来证明自己判决的正确性时 ,或者当

当事人及其律师斗胆引用以往的判例据理力争时 ,判例便必然会走到前台 ,作为“活的法律”发

挥应有的作用。

铸造灰色之法工程的第二个关键 ,是按照一定的程序来编纂案例。〔3〕案例必须分类编
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纂 ,于是 ,法官必须走“专业化”道路。正好像医生常常分为外科、内科、消化科、心血管等科一

样 ,每一名法官首先要有一个最为精熟的审判领域 ,然后才能兼及其他。某一法官应当是某一

审判领域的专门家 ,他不仅通晓该审判领域的法律、法规、司法解释 ,还熟知以往的判例 (不限

于本庭本院本地区) 。不仅如此 ,行有余力的法官还应了解该领域现存的问题及解决办法和中

国古代及国外的情况。当然还应具备驾驭庭审的能力。这样 ,他就成了一名真正的专家型法

官。专家型法官不是高不可攀的标准 ,所有法官经过努力都能如愿以偿。这批专家型法官群

体的出现是保证案件审判质量和效率的最重要的条件 ,也是解决长期以来困扰我们的“司法不

公”和“案件久拖不决”老大难问题的根本措施。在这种情况下 ,法官编纂案例就不是出于外来

的强迫 ,而是出于内心的需要。这种需要就是在保证裁判统一的基础上不断提高自己的审判

水平和审判效率。

铸造灰色之法工程的第三个关键是判例的运用。在初期阶段 ,判例的援引只是“内部”的

一个必经程序 ,是法官证明自己判决正确而非错判的一个证据。在条件成熟时 ,经最高人民法

院的统一部署 ,判例得以在判决书中作为法律依据的补充内容或判决理由的论据之一而公开

援引 ,从而向社会公开。电脑网络的运用 ,使这种公开的判例直接走上法学院校的讲台 ,进入

律师的文件夹 ,并被寻常百姓信手拈来。当判例与判例手牵手并肩而行之际 ,它们便组成了新

的扩大的法律规范群。当民众预先知道自己的案件将如何被审理以及结果如何 ,预先知道“此

案非如此判决不可”的时候 ,人们便会勇敢地据“例”相争。于是 ,法官审判活动便获得了更为

有利的环境和更为有力的社会监督。如此 ,案件审理的公正与迅速 ,成了可以期待的目标 ,对

审判活动的干扰和以权循私的行为将减少到最低限度。

我们不必事先讨论清楚诸如“判例是不是法律渊源”这样的问题 ,也不必事先在这个问题

上统一思想。在这个问题上的“不争论”,也许是明智之举。一旦允许判例走上审判活动的前

台 ,它的作用便会被人们所承认。于是 ,一大批白色之法便接踵而至 ,溶入黑色之法 ,使法律之

网由“大网眼”变成“小网眼”,真正规范了“过网之物”的尺寸规格 ,并终将重构一种新的法律样

式———灰色之法。在这个过程中 ,法官将会起到巨大的作用。
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铸造灰色之法


