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摘要　遵循先例规则是作为系统的法律进行运作的一种自我指涉方式。系统理论维度下对遵循

先例规则的考察说明了这一法律制度并不是只属于“普通法”的传统，而是解决社会系统沟通如何可

能的制度设计。法律论证是系统产生冗余并产生有效沟通的机制，冗余和多样性之间的紧张关系其

实是包括遵循先例在内的司法制度“有意”制造的区分。通过区分沟通才能实现。对系统论下冗余和

遵循先例的考察能够有力论战对司法论证仅是解释者意识体现的论断。更为重要的是，在系统论冗

余理念下，我们能够发现我国的司法改革面临如何应对系统内部沟通互动与整合与系统外部环境结

构耦合两个维度的挑战和机遇。系统理论为司法与社会变迁的共振提供了一条新的解释路径。
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一、问 题 的 提 出

遵循先例是英美法系法律论证（ｌｅｇａｌａｒｇｕｍｅｎｔａｔｉｏｎ）的基本模式。在英美法的司法实践中，

遵循先例规则保证了司法作为系统的一致性和法律之内的正义实现的制度可能。遵循先例规则
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的演进历史证明了这项制度的实践理性和制度逻辑。在文献中，对遵循先例规则理论上有不同的

解释维度，这一具有神秘色彩的制度在法律理论研究中如同这项制度本身一样也具有持久的生命

力。有的学者通过法律人类学考察遵循先例规则及其背后的制度逻辑，并认为遵循先例展示了一

幅特殊的历史图景。他们认为普通法的司法过程具有特殊的意涵，法院的司法裁判意见蕴含着一

种独特和原创的思维过程。在普通法特殊的结构内遵循先例规则被充分理解。对遵循先例规则

唯一科学的分析模式只存在于人类学或民族志的研究中；〔１〕有的法学理论将以遵循先例为原则

的法律演进过程当成是一种法律惯习主义的体现。〔２〕 当然除了给予遵循先例规则溢美之词，也

有学者从社会利益和社会现实的角度对遵循先例规则下的法律论证进行了重构，并对惯习主义提

出了批判。〔３〕２０世纪诞生的批判主义法学更对遵循先例规则代表的法律正义观提出了强烈的

怀疑。〔４〕 本文关注的并不是这些对遵循先例法律论证模式批判的具体观点，而是思考这样一个

问题：法官为什么会遵循先例？如果仅仅是因为惯习，那么法官不这么做会有什么样的后果？惯

习（ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ）并不具有义务（ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ）的性质，
〔５〕法官也不会因为不遵守惯习而受到正式的

惩罚。律师希望法官按照法律判决案件，律师更希望在法律判决的过程中法官会考虑其代表的当

事人的利益诉求。同样，法官需要考虑诉讼两造的利益诉求并做出选择，给出法律论证（理由）。

但是，我们不能得出律师的诉求只能通过遵循先例的惯习得到满足，法官可以也能够放弃这种惯

习而仍然在司法过程中给出合理（ｒａｔｉｏｎａｌ）的判决意见。那么，遵循先例规则在法律系统中存在的

逻辑是什么？如果惯习的解释路径不能完全解释给予遵循先例的法律论证对于司法过程参与者

的意义，我们则需要通过其他途径来寻找。

法律论证需要解决的是法官行为的义务性指引问题。〔６〕 “先例获得了针对法官的某种强制

性。”〔７〕换言之，我们在探讨法律论证的必要性时需要回答为什么法官需要按照遵循先例的规则

来进行司法活动。就算遵循先例规则在人类制度史中的生命力证明了其具有解决这一问题的能

力，我们也需要对法律文化主义给出的原因提出质疑。法官依据法律裁判的义务不仅仅是普通法

系的特点，而是对现代法律系统的普遍要求。遵循先例规则只是法律系统这一普遍规则（义务）的

一种表现形式。文献中对遵循先例规则的解释没有能够回答普通法的“特殊性”，而只是用惯习解

释了遵循先例的“特殊性”，这无异于同语反复。更为关键的问题是，对遵循先例的通常理解回避

了对“法官依法裁判义务”这一关乎司法本质问题的回答。

本文将在上述文献的基础上从法律系统理论（ｓｙｓｔｅｍｓｔｈｅｏｒｙ）的角度对遵循先例进行一种法

律社会理论的解释。通过借助系统理论的分析，我们会发现遵循先例规则的制度逻辑在于解决沟

通问题，特别是解决司法这一不具有等级命令结构的领域中如何产生一致性和义务性的社会沟
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通。本文将论证遵循先例的制度逻辑并不限于普通法系，更不是普通法的“文化传统”。〔８〕 在系

统理论维度中，先例规则是系统冗余（ｒｅｄｕｎｄａｎｃｙ）的反映，而系统冗余的出现是为了回应系统环境

（ｅｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔ）中多样性（ｖａｒｉｅｔｙ）对系统运作的威胁。但是，系统冗余与系统多样性之间并不是互

斥的关系，而是维系系统不断革新和演化的基本区分（ｄｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎ）。系统理论对法律系统演化的

描述说明了作为解决司法裁判义务出现的遵循先例规则的制度意义。在此基础上，我们将对现有

文献中有关法律系统论批判进行一定的回应，并结合冗余理论所具有的理论运用空间，对我们司

法改革中显现的司法系统与社会系统沟通与互动的面向在系统理论下进行考察。我们希望通过

从遵循先例规则的系统论维度下逐步展开，将法律运作的社会结构因素进行分析，并最终回到我

国的司法实践中，将系统理论对司法过程的分析扩展到一些新的问题中，从而丰富我们对司法理

论和现实操作的思考。

二、冗余概念的系统理论意涵

（一）冗余及其相关概念的系统理论定义

系统理论认为系统是构成现代社会功能分化的基本结构之一。现代社会的功能分化以系统

运作（ｓｙｓｔｅｍｏｐｅｒａｔｉｏｎ）为基本模式。系统是社会沟通产生的场域，也是社会意义（ｍｅａｎｉｎｇ）的生

成机制。现代社会秩序通过不同的功能分化子系统（ｆｕｎｃｔｉｏｎａｌｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉａｔｅｄｓｕｂｓｙｓｔｅｍ）的自创

生（ａｕｔｏｐｏｉｅｓｉｓ）结构予以维持。社会秩序依赖于社会子系统的自治以及系统与环境

（ｅｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔ）的共同演化与结构耦合（ｓｔｒｕｃｔｕｒａｌｃｏｕｐｌｉｎｇ）。个体（ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌ）不是系统的组成部

分，但个体可以进入不同的社会子系统产生具有不同系统符码（ｃｏｄｅ）意义的社会沟通，从而简化现

代社会的复杂性与偶在性。法律系统便是现代社会中众多社会子系统之一，其功能在于简化社会

期望，并产生一致性一般化的规范期望。法律是由规范组成的，规范封闭（ｎｏｒｍａｔｉｖｅｃｌｏｓｕｒｅ）是法

律形成自治与自创生的途径。法律运作依赖于规范，规范运作以司法中的法律论证形式展开，法

律论证进而会产生系统的冗余（ｃｏｎｔｉｎｇｅｎｃｙ）与系统的多样性（ｖａｒｉｅｔｙ）。对于维持系统不断沟通

可能并进而减少进入系统事件的复杂性，由法律论证产生的系统冗余和系统多样性对于系统的独

特功能（ｅｘｃｌｕｓｉｖｅｆｕｎｃｔｉｏｎ）维持具有重要意义。

这里需要对概念做进一步的界定。在系统理论中，冗余是指那些在系统沟通中不属于新的成

分的沟通组成部分。〔９〕 如果沟通产生的是系统已有的部分，那些已有的沟通就被称为系统冗

余。〔１０〕 冗余是系统沟通的记忆。多样性是与冗余对应的概念。多样性是指系统运作中存在的可

能被系统识别的运作的数量与种类。〔１１〕 多样性是系统对未曾接触的信息传递可能性的描述。与

冗余和多样性相关的概念是系统的“信息”（ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ）。沟通产生的未曾有过的成分被称为信
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息（ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ）。〔１２〕 信息是一种无法被接受者预测的信号内容，它是一种关乎可能性的概念

（ｐｒｏｂａｂｉｌｉｔｙｃｏｎｃｅｐｔ）。那些存留在系统沟通中的记忆是冗余，那些不确定和流变的则是系统的信

息。在系统理论维度下，信息是多样性的沟通呈现，信息是多样性最终实现的状态。多样性仍然

是对系统不同沟通可能性的描述，而信息则是已经经过系统处理的沟通形态（尽管对于系统而言

信息并不一定都属于“有用的”）。冗余和多样性、冗余和信息产生了概念的相对性。系统沟通产

生的冗余越多，系统受到多样性的影响就越小。冗余的形成是为了降低系统个别运作过程中遇到

的不可预料（ｓｕｒｐｒｉｓｅ）。
〔１３〕 相似地，一个被给定的信号（冗余）传递可能性越大，事实上通过此种

传递获取的信息就越少。〔１４〕

系统沟通的意义（ｍｅａｎｉｎｇ）
〔１５〕通过区分冗余与信息而产生。系统沟通中产生的信息对于系

统而言是新的因素。不过为了使得一种沟通能够提供信息，其他的系统沟通必须保持原状（冗

余）。冗余是信息产生的必要基础。在社会生活中我们几乎无时不在经历冗余与信息的转换，也

正是由于这种经验的普遍性使得我们一般不易察觉它们的存在。时间（系统）就是一个很好的例

证。当我们得知时间是七点半的时候这条信息对我们产生意义的基础是这样的冗余结构：我们知

道时间是以六十分钟为一小时计算的。时间表（ｔｉｍｅｔａｂｌｅ）是一种更为精确的信息传递。而这些

系统意义的产生依赖于有限的计算时间的方式（冗余）。通过系统标准的设定（ｓｔａｎｄａｒｄ

ａｒｒａｎｇｅｍｅｎｔ），系统的信息和冗余能够被使用者更好地区分。
〔１６〕

信息和冗余的区分说明了系统信息是如何通过一个具体的系统沟通产生的。冗余和多样性

的区别则是对那些系统潜在信息的描述：在系统沟通基础（冗余）保持不变的情况下，潜在的新信

息在多大程度上可以通过系统沟通予以产生？在上述时间系统的例证中，时间表中的任何时间都

可以成为潜在的系统沟通，因此多样性存在多种可能。然而，要实现成功的系统沟通（ｓｕｃｃｅｓｓｆｕｌ），

并不是所有可能性都会变成事实上的系统沟通。

系统理论中的上述概念同样适用于对法律系统自创生的描述。正如有的学者所言，法律系统

理论中的重要概念“自创生”可以通过冗余和多样性这组概念予以解读：系统的自创生是指系统在

受到外部挑战的情况下依然具有自我创新的能力。自创生的一个重要含义就是系统自己生产自

己的元素、结构、符码纲要和边界等。法律系统既不会因为喜新厌旧而完全抛弃冗余的确定性，也

不会固步自封地驱逐多样性带来的不确定性。系统的“涌现”（ｅｍｅｒｇｅ）是指在冗余和多样性之间

不断跨越边界的自我再生产（ｓｅｌｆｒｅｐｒｏｄｕｃｔｉｏｎ），而不是系统自我满足的封闭活动，这就是系统的

“自创生”。〔１７〕

因此我们看到一个可以维持沟通的法律系统必然产生系统的冗余、多样性的涌现和信息的传

·１８·
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔１０〕，ａｔ２９１．

参见ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ｅｔａｌ．，“ＬａｗＡｓａＳｏｃｉａｌＳｙｓｔｅｍ”，Ｎｗ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．１４４（２００８）．

参见ＭａｒｔｉｎＳｈａｐｉｒｏ，“ＴｏｗａｒｄａＴｈｅｏｒｙｏｆ‘ＳｔａｒｅＤｅｃｉｓｉｓ’”，ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ１２５（１９７２）．

社会系统理论承继了韦伯描述社会学（ｄｅｓｃｒｉｐｔｉｖｅｓｏｃｉｏｌｏｇｙ）对社会行为意义的关注。对人类活动的意

义的研究是社会学研究的重要分支和对实证研究的关键补充。参见Ｈ．Ｃｈａｎｇ，犆犺犻狀犲狊犲犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾狊犻狀犆狉犻狊犻狊牶

犛犲犪狉犮犺犳狅狉狅狉犱犲狉犪狀犱犿犲犪狀犻狀犵（１８９０ １９１１）（ＢｅｒｋｅｌｅｙａｎｄＬｏｎｄｏｎ：ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣａｌｉｆｏｒｎｉａＰｒｅｓｓ，１９８７），ｐ．８．人

类行动不再被描述为本体性的自然特征，而是通过“意义”来定义，因此行动被理解为一些必须通过行动主体来确

认的内容。参见［德］卢曼：《法社会学》，宾凯、赵春燕译，上海人民出版社２０１３年版，第５９页。

参见 ＲｉｃｈａｒｄＮｏｂｌｅｓ，ａｎｄＤａｖｉｄＳｃｈｉｆｆ，犗犫狊犲狉狏犻狀犵犔犪狑 犜犺狉狅狌犵犺犛狔狊狋犲犿狊犜犺犲狅狉狔 （Ｂｌｏｏｍｓｂｕｒｙ

Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１２），ｐｐ．７４ ７５．

参见宾凯：《社会系统论对法律论证的二阶观察》，载《华东政法大学学报》２０１１年第６期，第７页。



递。只是在不同的法律系统中相关系统部分的组成模式不同，系统冗余的程度、多样性介入系统

观察的程度以及信息传递的数量也因此有所不同。以多样性和冗余的关系为例，系统的多样性和

冗余的相对程度与系统和环境的关系紧密相连。一种产生高度多样性的法律文化 〔１８〕（包括与之

相应的法律论证模式），也就是那些强调个案特殊性和对使用诸如比例原则、利益衡量原则进行的

法律论证将会对环境和其他社会子系统保持高度的认知开放（ｃｏｇｎｉｔｉｖｅｏｐｅｎ）。相反，如果我们面

对的是一个“严格”的法律系统（产生高度的系统冗余），这样的法律系统将会保持自身而不论其法

律论证和司法过程的社会结果将会是怎样的，这样的法律系统将会对那些开放式（ｅｌａｓｔｉｃ）的系统

媒介（如金钱、政治权力等）保持高度的警觉，并且将这种环境因素转化并限制在法系统内部。〔１９〕

因此，有学者认为，相比于公法，私法文化中的法律沟通对想介入其中的环境因素（多样性）而言更

为严格，私法系统对法律关系与法律权利（冗余）的界定相对于公法领域而言更少受到政策因素的

影响，法律论证学说易在私法领域发达。〔２０〕

通过上述系统理论的描述，法律运作中的论证（ａｒｇｕｍｅｎｔ）成为连接系统冗余、系统多样性和

系统信息的沟通模式。如前所述，法律论证关乎系统与环境间的结构，也与系统内部沟通规则的

建立和维持相关。在系统理论维度中，法律论证理论的出现意在对法律系统的“多样性危机”

（ｖａｒｉｅｔｙｃｒｉｓｉｓ）予以制约，并重建法律系统合适的（ａｄｅｑｕａｔｅ）冗余。
〔２１〕 冗余、多样性和信息之间的

关系是危险的，也是历史的。相对于法律制度的发展史，在卢曼看来，冗余、多样性和信息之间关

系的历史转变和发展更显著地重塑了法律对其环境的适应，也就是法律作为历史产物的演进过

程。〔２２〕 而法律论证的不同模式成为上述概念在法律演进中关系的不同外在表现形式。在进入对

遵循先例的法律论证模式的系统理论分析前，我们需要对制约冗余、多样性以及信息生成模式的

系统结构做出分析。系统理论维度中对上述概念及其制约因素的分析同样适用于对法律系统与

法律论证的分析。

（二）系统沟通的限制条件

通过沟通产生的新信息如果能够存留在系统中，信息便成为新的冗余。虽然我们认为信息可

以在任意的系统冗余基础上产生并成为系统新的冗余，并进而改变系统现有的冗余容量和种类，

但是在任何一次系统沟通中新产生的信息并不能够挑战和解构形成这次沟通的系统现存冗余：信

息通过系统沟通成为系统冗余的范围是受限制的。从信息走向系统冗余的过程中，新的冗余必须

建立在已存的系统冗余基础上。只有在这样的基础之上，挑战系统现有冗余的信息沟通才可能产

生。系统新的冗余产生过程是系统的演化历程。

因此，冗余概念本身便是对系统沟通可能性的限制：我们必须使用冗余去产生系统的信息，而

抛弃现有系统冗余的运作选择则是极其危险和代价高昂的。在时间系统的例证中，如果改变时间

系统的冗余（一小时不再以六十分钟计算），那么新产生的系统信息将不会产生太多系统意义（“没

用”的信息）。即使是抛弃现有系统沟通模式的信息传递也必须依赖（新产生的）冗余。当然，这种

情况在系统沟通中出现的概率是非常小的，因为系统结构的全面革新不仅意味着系统将承受制造

·２８·
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

法律文化主义是本文批判的理论，这里为了与相关文献的概念使用相符，特使用法律文化的概念，这并

不代表本文赞同对法律系统做一种文化概念理解。

ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，，ｅｔａｌ．，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔１３〕，ａｔ１４４．

参见 ＭｉｃｈａｅｌＫｉｎｇ，ａｎｄＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＪ．Ｔｈｏｒｎｈｉｌｌ，犖犻犽犾犪狊犔狌犺犿犪狀狀狊犜犺犲狅狉狔狅犳犘狅犾犻狋犻犮狊犪狀犱犔犪狑

（Ｂａｓｉｎｇｓｔｏｋｅ：ＰａｌｇｒａｖｅＭａｃｍｉｌｌａｎ，２００３），ｐ．４６．

ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＫｉｎｇ，ａｎｄＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＪ．Ｔｈｏｒｎｈｉｌｌ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２０〕，ａｔ５０．

ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＫｌａｕｓＡ．Ｚｉｅｇｅｒｔ，ａｎｄＦａｔｉｍａＫａｓｔｎｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔９〕，ａｔ３２２．



新冗余形成方式的压力和成本，而且人们不能保证新的冗余产生方式就一定会成功，功能系统则

有可能在这种革新中面临消失的危险。

为了实现信息的沟通，在社会沟通领域中的人们必须使用系统现存的沟通冗余。作为个体，

人们在没有应用冗余的情况下无法进行成功的沟通。当然，人们可以在交往中选择创造新的沟通

规则。但是，这种系统沟通革新并不是没有代价的。不仅这些个体需要使用现有的社会系统冗余

去实现新的语言（沟通）规则，而且这些新的语言规则（信息）的适用必须首先与其他个体产生沟通

基础。新的沟通方式的产生在社会系统维度内必须牵涉大量的个体才能形成，如何诱导和激励个

体改变已有的沟通方式而采纳新的系统冗余，并且使得个体之间“自动地”形成共识，这无疑是需

要付出巨大成本的，并且我们无法保证这种系统革新的成功率。

在社会沟通系统中考察冗余、多样性和信息之间的系统限制还需要考虑系统理论对现代社会

的基本假定。在现代社会功能子系统不断分化的条件下，我们发现冗余会对系统维度下的潜在沟

通产生比上述一般社会沟通模式下更大的限制。在卢曼系统理论维度下，社会由不同的沟通系统

组成。卢曼系统理论下的社会沟通的形成不仅意味着冗余是产生（系统）信息的必要条件，也意味

着冗余对于不同的社会功能子系统而言是不同的。易言之，冗余是系统特定的（ｓｙｓｔｅｍｓｐｅｃｉｆｉｃ）。

例如，有关药品的沟通及其冗余的形成在科学系统中的生成机制与在媒体评价（沟通）或政治决策

的生成机制中就是不同的。卢曼系统理论对社会功能子系统的定位不仅意味着系统冗余的产生

是特定的，也意味着在新的系统特定的沟通产生过程中，对冗余的使用也是系统特定的。〔２３〕

因此，在诸多限制条件下的现代社会系统沟通的成功（ｓｕｃｃｅｓｓ）意味着利用系统冗余对信息予

以处理。如前所述在系统理论维度下的冗余是系统特定的。这虽然并不意味社会个体的沟通完

全由系统运作决定，但这确实意味着行动者的沟通方式和沟通内容将会受到系统运作模式的极大

限制。〔２４〕 系统理论为我们提供了一种描述社会沟通与行动者关系的维度。如果行动者被激励而

产生沟通，这种沟通的方式将会与他参与的系统活动息息相关。在系统理论中，系统的冗余和多

样性是给定的（ｇｉｖｅｎ）。社会行动者需要首先学会如何识别系统冗余，并尝试通过系统特定的冗余

来构建新的沟通。反过来说，如果行动者无法正确识别系统冗余，他们希望达成的系统运作也就

面临失败的风险。

因此，对冗余和多样性（包括信息）的区分意味着新的系统特定沟通产生的可能。这一区分也

能够帮助我们描述新的信息生成过程。卢曼系统理论下的冗余与多样性的区分是描述社会系统

演化的重要媒介（ｍｅｄｉｕｍ）。而且，如果我们认识到沟通是系统特定的（因此系统能够形成新沟通

的可能也是系统特定的），我们也必须认识到对社会行动者而言思想和感情的表达程度在各社会

功能系统之间是存在差异的，甚至在系统内部也存在程度上的差异。这样一种认识意味着个体意

识与系统沟通之间存在不一致的情况。在这种情况下，我们只能通过行动者的沟通来猜测他们的

·３８·
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〔２３〕

〔２４〕

ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＮｏｂｌｅｓ，ａｎｄＤａｖｉｄＳｃｈｉｆｆ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔１６〕，ａｔ７８．

法律系统理论研究者托依布纳（Ｔｅｕｂｎｅｒ）使用生物学上的个体发生（ｏｎｔｏｇｅｎｙ）和种系发生（ｐｈｙｌｏｇｅｎｙ）

来说明个体交往（ｉｎｔｅｒａｃｔｉｏｎ）与系统演化间的关系。在托依布纳看来，个体发生与种系发生的交织与个体和社会

（ｍｅｎａｎｄｓｏｃｉｅｔｙ）的关联不大。两者的互动体现在具体法律过程与整体法律系统间。个体发生意义上的认知与学

习在司法、立法和行政过程中体现。演化中的变异与选择（ｖａｒｉａｔｉｏｎａｎｄｓｅｌｅｃｔｉｏｎ）通过具体的法律过程充分形成，

演化中的保留（ｒｅｔｅｎｔｉｏｎ）限制在具体法律过程留存的记忆。种系发生及由此形成的演化只有在保留机制

（ｍｅｃｈａｎｉｓｍｏｆｒｅｔｅｎｔｉｏｎ）在社会或社会子系统层面产生影响才能发生。具体法律过程的记忆通过此形成法律教

义并进而构成法律系统的记忆。参见ＧｕｎｔｈｅｒＴｅｕｂｎｅｒ，“ＥｖｏｌｕｔｉｏｎｏｆＡｕｔｏｐｏｉｅｔｉｃＬａｗ”，ｉｎｈｉｓ犃狌狋狅狆狅犻犲狋犻犮犔犪狑牶

犃狀犲狑犪狆狆狉狅犪犮犺狋狅犾犪狑犪狀犱狊狅犮犻犲狋狔（Ｂｅｒｌｉｎ：ｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，１９８８），ｐｐ．２３４ ２３５．



沟通意图（心理系统的运作）。〔２５〕 以法律系统为例，沟通以规范的形式呈现。法律系统的沟通意

味着行动者对系统的沟通方式（整体法律系统的沟通方式以及特定法律规范的呈现方式）的接受

与内化。除此以外，我们无法从法律系统的沟通中看出行动者的其他意图：行动者只是遵循特定

的系统运作模式行动。〔２６〕

经过上述论证我们可以回应本文先前提出的对惯习主义的质疑：在系统理论维度下，惯习

（ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ）的力量意味着在系统冗余的条件下，什么样的沟通在现时条件下能够实现。对社会

惯习的抛弃意味着对特定系统冗余的抛弃，这种抛弃也意味着在实施新的系统运作时，新的沟通

模式必须产生，而新的沟通模式则可能有失败的风险。

三、系统冗余与遵循先例

通过上述社会沟通维度下冗余、多样性和信息之间的关系论证和系统沟通由此形成的限制条

件我们发现系统冗余的存在其实是社会沟通形成过程中系统“有意为之”的一种区分

（ｄｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎ）。系统通过这种区分限制进入系统的信息和界定沟通产生的系统特定性。这种区分

对于现代功能分化系统来说极为重要。这种重要性首先源于区分概念本身的重要性。在卢曼系

统理论模式下，创造区分的沟通行为是使社会得以以沟通建立的关键。〔２７〕 区分是一种表达方式

（ａｇｅｓｔｕｒｅ），区分是确定和潜在的连续制造，区分的延续预示着未来的可能性。
〔２８〕 这样一来，卢

曼将区分概念与其对社会系统的复杂性与偶在性的解释联系在了一起。没有区分，人们只能见到

一个尚未被标示（ｕｎｍａｒｋｅｄ）的世界。通过区分我们才能简化世界的复杂性，达至系统的功能分化

和沟通延续。〔２９〕 区分对于法律系统而言同样重要。法律通过区分得以被观察者视为一个独立的

社会功能系统，并以此来辨别系统与环境。〔３０〕 因此就法律而言区分极为关键，它是法律系统的自

我指涉与他涉（ｓｅｌｆｒｅｆｅｒｅｎｃｅａｎｄｅｘｔｅｒｎａｌｒｅｆｅｒｅｎｃｅ）的体现，也就是系统通过每一次运作体现的环

境与系统的差别。〔３１〕 易言之，区分使得法律系统成为一个可以在规范上独立运作的自创生系统。

冗余与信息的区分也标示了系统构建自创生模式的方式。因此，在系统理论中，法律论证自然也

·４８·
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

这里也涉及本文后述的沟通不能问题（ｉｍｐｏｓｓｉｂｉｌｉｔｙｔｏｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｅ）。在系统理论中，沟通是一种高度

“不可能”的事件，它经常导致一定程度的误解。即使两个意识系统在同一时间同一地点相遇，并不能确定它们将

克服双重偶在性（ｄｏｕｂｌｅｃｏｎｔｉｎｇｅｎｃｙ）。参见ＤａｎｉｅｌＬｅｅ，“ＴｈｅＳｏｃｉｅｔｙｏｆＳｏｃｉｅｔｙ：ＴｈｅｇｒａｎｄｆｉｎａｌｅｏｆＮｉｋｌａｓ

Ｌｕｈｍａｎｎ”，１８（２）ＳｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌＴｈｅｏｒｙ３２０ ３３０（２０００）．

ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＮｏｂｌｅｓ，ａｎｄＤａｖｉｄＳｃｈｉｆｆ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔１６〕，ａｔ７５．

ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＫｉｎｇ，ａｎｄＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＪ．Ｔｈｏｒｎｈｉｌｌ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２０〕，ａｔ１３．我们有必要特别强调卢曼对于

运作封闭和因果封闭间的区分。Ｏｐｅｒａｔｉｏｎａｌｃｌｏｓｕｒｅ是法律系统内部运作的自我指涉与循环性，而这与因果封

闭———也就是系统与环境间不存在任何因果关系———的观念是有很大不同的。参见杜建荣：《卢曼法社会学理论

研究———以法律与社会的关系问题为中心》，法律出版社２０１２年版，第１６４页。

参见ＡｎｄｒｅａｓＰｈｉｌｉｐｐｏｐｏｕｌｏｓＭｉｈａｌｏｐｏｕｌｏｓ，“Ｄｅａｌｉｎｇ（ｗｉｔｈ）Ｐａｒａｄｏｘｅｓ：Ｏｎｌａｗ，ｊｕｓｔｉｃｅａｎｄｃｈｅａｔｉｎｇ”，

ｉｎＭ．ＫｉｎｇａｎｄＣ．Ｔｈｏｒｎｈｉｌｌ（ｅｄｓ．），犔狌犺犿犪狀狅狀犔犪狑犪狀犱犘狅犾犻狋犻犮狊牶犆狉犻狋犻犮犪犾犃狆狆狉犪犻狊犪犾狊犪狀犱犃狆狆犾犻犮犪狋犻狅狀狊

（Ｏｘｆｏｒｄ：Ｈａｒｔ，２００５）．

系统理论借鉴了布朗的“形式规则”理论来划定区分，具体可参见ＧｅｏｒｇｅＳｐｅｎｃｅｒＢｒｏｗｎ，犔犪狑狊狅犳

犉狅狉犿 （Ｌｏｎｄｏｎ：Ａｌｌｅｎ＆Ｕｎｗｉｎ，１９６９）．卢曼不是将焦点集中在对事物本质的理解上，而是寻求观察的本质，以及

对区分描绘需要本质的寻找。ＳｅｅＤａｎｉｅｌＬｅｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２５〕，ａｔ３２０ ３３０．

参见 ＡｎｄｒｅａｓＰｈｉｌｉｐｐｏｐｏｕｌｏｓＭｉｈａｌｏｐｏｕｌｏｓ，犖犻犽犾犪狊犔狌犺犿犪狀狀牶犔犪狑，犑狌狊狋犻犮犲，犛狅犮犻犲狋狔 （Ｌｏｎｄｏｎ：

Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，２００９）．

ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＫｌａｕｓＡ．Ｚｉｅｇｅｒｔ，ａｎｄＦａｔｉｍａＫａｓｔｎｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔９〕，ａｔ１１３．



就成为产生、连接和延续法律系统沟通和自创生的媒介。在上述论证的基础上我们再来考察遵循

先例的法律论证模式并从系统理论的角度解释其制度逻辑能够长期延续的原因。

律师在普通法法院进行法律案件诉讼的过程中会对法律规则展开论证。律师会将对先例的

理解与解释递交法院，这一过程被系统理论称为对系统先前决定的观察（ｏｂｓｅｒｖａｔｉｏｎ）。〔３２〕 律师

在法律论证的过程中有可能指出当前案件与先例的一致性，也就是说，律师在使用系统冗余进行

论证，并通过论证先例与当前案件的一致性表达对系统冗余的遵循。法官在判决中也以“遵循先

例”的原则裁判案件。〔３３〕 在注重遵循先例（ｒｕｌｅｓｏｆｓｔａｒｅｄｅｃｉｓｉｓ）的法律话语体系中，法律系统保

有高度的冗余。因此在这样的法律模式中，信息（ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ）处于较低的位置。法律论证的模式

也相应地追求当前案件与先例的符合性。换句话说，在遵循先例的法律论证模式中，最强有力的

法律论证是对冗余的重复。在遵循先例的规则指引下，法官的义务是对先例规则（冗余）的传达。

法律的话语体系要求律师尽量使用系统冗余（先例规则）而尽量克制规则的创新和改造（信息的产

生）。在普通法的运作过程中，信息（法律个案的特殊性）通过先例遵从原则转换为系统冗余。〔３４〕

通过遵循先例规则我们也看到法律系统理论中对冗余概念的深层次意涵：法律论证中的冗余

或理由具有排除（ｅｘｃｌｕｓｉｏｎ）的效果，也就是简化社会事件复杂性的效果。在划定司法裁判论据范

围的过程中，法律论证将那些不相关的系统环境因素予以剔除。法律论证过程中呈现的理由（冗

余）不仅将环境中的杂音（ｎｏｉｓｅ）予以排除，而且也将系统内部制造的不相关因素一并予以排除：

绝大多数与当前法律论证无关的（现存的和潜在的）系统沟通将被排除在当下的法律沟通之外。

司法的两造对抗模式使得系统对冗余的排除过程变得戏剧化：司法结构中的诉讼主体将会提出论

证理由（冗余）对另一方的论证理由（冗余）予以反驳。如果司法过程的裁判者是由合议庭形式组

成的，那么判决中还可能出现多数意见（ｍａｊｏｒｉｔｙｏｐｉｎｉｏｎ）与少数反对意见（ｄｉｓｓｅｎｔ）的对峙。对系

统理论而言，判决理由不仅是组织论证的运作过程，而且也是对不同系统冗余的判断和排除的过

程。法律论证搭建了当前案件与先前的法律系统沟通的关系，但是通过上述考察我们也发现，这

种关系的建立是选择性的。〔３５〕

上述对普通法论证模式的系统理论阐释也能够说明卢曼描述的再次适用（ｒｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ）的

概念。如上所述，法律论证对先前的系统沟通做出了区分，并将这种区分运用到对当前案件的

司法适用中，再次适用则是指当前法律论证的沟通结果可能被运用到未来的案件中。再次适用

意味着对当前产生的法律系统冗余的再次承认并将其扩展到新的法律事实语境中。通过法

律系统的这一重新适用的过程，特别是通过上述普通法司法过程的例证我们看到了法律论证

产生的论证理由（冗余）并逐渐成为法律系统的规则（ｃｏｎｄｅｎｓｅｄｒｕｌｅｓ），甚至最终成为法律原

则的过程。因此在系统理论下，法律概念是对那些成功的系统冗余（凝结的法律系统经验）的

指称。〔３６〕

尽管冗余对法律论证而言十分重要，但是在卢曼看来，法律系统不能仅靠冗余制造沟通。如

果一个系统将所有的信息都转化为系统的冗余，系统将失去对环境的敏感性，也就是说，系统将失

·５８·

刘　涛：冗余和遵循先例：系统论的考察及启示

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

参见ＨｕｇｈＢａｘｔｅｒ，“ＡｕｔｏｐｏｉｅｓｉｓａｎｄｔｈｅＲｅｌａｔｉｖｅＡｕｔｏｎｏｍｙｏｆＬａｗ”，１９ＣａｒｄｏｚｏＬ．Ｒｅｖ．４３（１９９７）．

ＳｅｅＭａｒｔｉｎＳｈａｐｉｒｏ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔１４〕，ａｔ１２７．

那些具有特殊事实的个案将引起法律系统对其特殊性的关注，并通过法律论证将其转换为法律系统中

的冗余。法律系统的沟通可被描述为将信息不断转化为系统冗余的连续过程。ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ

〔１０〕，ａｔ２９２．

ＳｅｅＨｕｇｈＢａｘｔｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔３２〕，ａｔ４３．

ＳｅｅＨｕｇｈＢａｘｔｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔３２〕，ａｔ４３．



去与环境进行互动，或者说进行结构耦合 〔３７〕的可能性。如果没有结构耦合，则系统将失去改造和

创新的机会。因此，结构耦合与系统内部复杂性的结合是系统构建惯常模式（ｒｅｇｕｌａｒｉｔｉｅｓ）
〔３８〕以

及从喧闹中构建秩序、在多样性中构建冗余的必要条件。〔３９〕 如前所述，冗余只是系统秩序的一

面，另一面是系统运作中的多样性（ｖａｒｉｅｔｙ）。冗余和多样性是一组相对的概念。系统可呈现的多

样性越丰富，系统信息统摄的事件也就越多，系统通过冗余进行运作的难度就越大。冗余和多样

性的区分如同系统理论中其他区分组合一样并不是相互排除的。卢曼强调了冗余和多样性都是

法律系统运作的条件。用卢曼的话来说，法律系统在运作中必须展现冗余与多样性的“调解”

（ｍｅｄｉｔａｔｉｏｎ），也就是法律系统针对环境做出的结构改变（创新）与保持系统结构稳定性（已有法律

体系结构的安定性）的平衡。〔４０〕

上述观点也适用于社会系统与个体心理系统之间的秩序构建。系统沟通不会直接成为个体

的思想，不过不通过接触不同的系统沟通（用卢曼的话来说，不通过不断地被系统沟通“刺激”

（ｉｒｒｉｔａｔｅｄ）），个体也无法成为社会人（ａｓｏｃｉａｌｉｚｅｄｐｅｒｓｏｎ）。个体的社会化依赖于个体感知

（ｐｅｒｃｅｐｔｉｏｎ）的延续，也就是依赖于系统间的结构耦合以及由此产生的对其他系统的内在理解和

惯常模式的建立。对个人心理系统而言就是对社会系统的认知和这种认知不断在心理系统中内

化的过程。〔４１〕 以法律系统与个体心理系统的结构耦合来说，进入法律辩论的参与者必须认识到

法律系统的内在“冗余”，也就是合法律性（ｌｅｇａｌｉｔｙ）对法律符码的建构基础：法律系统对事件进行

的合法／非法的符码（ｂｉｎａｒｙｃｏｄｅ）判断。
〔４２〕 符码判断下的法律系统论证意味着个体社会化的法

律系统维度。在这里我们触及了遵循先例规则成为法律论证义务性规定的核心问题。

四、司法、冗余和社会变迁：遵循先例规则的启示

被“遵循先例”规则组织起来的法律活动强调高度的法律系统冗余和与之相对的低程度的信

息传递和生成。如前所述，在判例法司法系统中，法律论证被认为是系统冗余的再现（遵循先例）。

法官的职责在于传递冗余。当然案件的事实不可能与先例中的事实完全相符，先例之间也存在不

明确和不一致的地方。在遵循先例的规则下，司法过程要求包括律师在内的司法过程参与者必须

避免信息的过度产生，并在法律论证过程中尽量多地传递冗余。这便是前述个人心理系统与社会

·６８·
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

如果一个系统预设了其环境的相关特点，并且在一个持续的基础上结构性地依赖于它们，那么我们就可

以将这一结构机制称之为结构耦合。结构耦合替代了环境对系统的直接影响。从社会系统来看，结构耦合替代了

未分化的社会沟通。通过结构耦合，系统之间的直接影响被减少。ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，ＫｌａｕｓＡ．Ｚｉｅｇｅｒｔ，ａｎｄ

ＦａｔｉｍａＫａｓｔｎｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔９〕，ａｔ４２ ４３．

这里可参见生物学家对自创生理论中非层级关系的系统构建秩序的方式，卢曼借鉴了自然科学对自创

生秩序形成的描述。参见ＦｒａｎｃｉｓｃｏＶａｒｅｌａ，“ＯｎｔｈｅＣｏｎｃｅｐｔｕａｌＳｋｅｌｅｔｏｎｏｆＣｕｒｒｅｎｔＣｏｇｎｉｔｉｖｅＳｃｉｅｎｃｅ”，ｉｎＮｉｋｌａｓ

Ｌｕｈｍａｎｎｅｔａｌ．（ｅｄｓ．），犅犲狅犫犪犮犺狋犲狉牶犓狅狀狏犲狉犵犲狀狕犱犲狉犈狉犽犲狀狀狋狀犻狊狋犺犲狅狉犻犲狀（Ｍüｎｃｈｅｎ：Ｆｉｎｋ，１９９０），ｐｐ．１３ ２４．

喧闹中产生秩序（ｏｒｄｅｒｆｒｏｍｎｏｉｓｅ）最早被用于解释生物现象，是阿特兰对瓦雷拉自创生理论的质疑和

修正，也是系统理论在社会科学理论适用的重要自然科学依据。具体可参见ＦｒａｎｏｉｓＯｓｔ，犅犲狋狑犲犲狀犗狉犱犲狉犪狀犱

犇犻狊狅狉犱犲狉牶狋犺犲犵犪犿犲狅犳犾犪狑 （ＢｅｒｌｉｎＮｅｗＹｏｒｋ：ＷａｌｔｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，１９８８）．

ＳｅｅＨｕｇｈＢａｘｔｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔３２〕，ａｔ４３．

参见 ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，“ＯｐｅｒａｔｉｏｎａｌＣｌｏｓｕｒｅａｎｄＳｔｒｕｃｔｕｒａｌＣｏｕｐｌｉｎｇ：ｔｈｅｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｌｅｇａｌ

ｓｙｓｔｅｍ”，１３ＣａｒｄｏｚｏＬ．Ｒｅｖ．１４３３（１９９１）．

参见ＭｉｃｈａｅｌＫｉｎｇ，“ＦｕｔｕｒｅＵｎｃｅｒｔａｉｎｔｙａｓａＣｈａｌｌｅｎｇｅｔｏＬａｗｓＰｒｏｇｒａｍｍｅｓ：ＴｈｅＤｉｌｅｍｍａｏｆＰａｒｅｎｔａｌ
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法律系统结构耦合产生的效果。在理想的普通法司法过程中，法官引用先例（冗余）并适时（在法

律系统内部沟通可接受的范围内）重构先例规则（冗余通过系统理论的重述）。我们发现所谓的遵

循先例的司法过程并没有那么神秘，也并不是只能通过独特的（人类学的）描述方式予以呈现。遵

循先例的司法论证过程是承载了高度系统冗余的系统沟通运作。普通法的“习得传统”（ｔａｕｇｈｔ

ｔｒａｄｉｔｉｏｎ）的神秘面纱在系统理论的分析下被逐渐揭开。

在系统理论之下，遵循先例成为法律在运作封闭的基础上不断向外部环境进行信息交换的方

式。法律论证无法在没有系统冗余的条件下展开。但是，也有学者质疑存在遵循先例规则。波斯

纳认为，法律解释与普通法中的遵循先例并不是现实司法运作的真实规则，法律运作是一种沟通，

而非不断指涉文本的活动。〔４３〕 哈特也认为法律系统的演化从填补漏洞（ｆｉｌｌｉｎｇｔｈｅｇａｐ）展开，司

法论证（包括遵循先例）仅仅具有修辞（ｒｈｅｔｏｒｉｃ）意涵。〔４４〕 甚至有的学者认为法律不能被称为系

统，〔４５〕或者认为法律仅仅具有纠纷解决的功能，正式的、形式化的法律规范在化解纠纷功能上并

不优于其他社会规则系统。〔４６〕 这些与系统理论对法律遵循先例规则相左的意见值得引起重视。

因为我们既然认为遵循先例规则是法律系统不断指涉的表现，法律也在系统运作下走向功能的逐

步分化，从而具有一般性，那么上述质疑就不仅仅针对普通法系的法律实践，而是具有普遍性的疑

问。进而也就意味着，我们对遵循先例规则系统理论的考察也同样面临如何回应我国法律，特别

是是否能够给司法实践与司法理论带来启示的问题。

如果说遵循先例规则仅仅是司法参与者的一种修辞，那么什么才是使得法律运作不断延续，

并且得到社会认同 〔４７〕的元素？上述对遵循先例规则以及法律系统性论证产生质疑的学者其实都

没有否认法律运作并不是一种司法者个体的恣意。在司法过程中，司法参与者无可避免会受到各

种限制。质疑论者似乎强调的是，即使具有各种限制条件，法官的前见（ｐｒｉｏｒｓ）是左右司法活动的

决定性因素。对案件后果的直觉判断先于司法论证展开，包括遵循先例在内的司法论证是对司法

者直觉判断的一种修饰。

如前所述，系统理论并不否认在法律系统冗余理论中，个体意识会成为新的法律结构、信息的

环境来源。法官也会在司法规则（包括先例规则）演进的过程中发挥不可忽视的作用。但是，系统

理论对冗余的定位决定了我们无法将法官的前见（或经验）当成是司法论证的核心。个体意识之

间无法相互沟通。我们仅能够根据互动（ｉｎｔｅｒａｃｔｉｏｎ），或系统沟通（ｓｙｓｔｅｍｉｃｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ）来完

成社会的运作。〔４８〕 个体的选择与自由在不断进入与退出各种系统场域的过程中得到增强，也在

系统不断增强的复杂性基础上减少了人们交往的成本。〔４９〕 法官等司法参与者已经接受系统冗余

所呈现的法律话语沟通及其正当性：法律的概念、程式（教义）、论证规则并不是一种虚无，而是法

官言说的基础。即使是实用主义法理学所谓的利益衡量，批判主义法学对规则的重新构建等也是

建立在法律理论（ｌｅｇａｌｔｈｅｏｒｙ）的基础上。因此，无论在实践还是理论层面，系统的演化和持续都
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离不开冗余和多样性的共同增长，也就是离不开法律系统与其环境（包括个体意识）的结构耦合与

共振。在卢曼的社会系统理论条件下，这也是社会功能分化的产物。

这并不意味着系统理论上述论证只能在功能分化已经形成的社会结构中才能获得解释力。

系统的功能分化并非一种静态的观察，而是一种动态的描述。系统的功能分化也并非是一种基于

民族国家疆界的社会属性，而是基于全球社会（ｗｏｒｌｄｓｏｃｉｅｔｙ）系统沟通互相指涉的可能性而展开

的。〔５０〕 虽然就法律系统，这种全球化仍然存在诸多的障碍，但是这并不妨碍我们对处于实证法时

代的我国法律运作利用系统论下的冗余概念进行分析。

我国近年来正在进行新一轮的司法改革，司法的职业化与去行政化成为改革的关键。改革不

是另起炉灶，也不是直接套用国外的经验。无论在司法人员（广义上）配置的绝对数量，还是相对

于全部人口的比例上，我国司法系统无论是与欧陆国家，还是英美法系地区都差距较大。〔５１〕 在国

内地区间差异上，司法可使用的资源和面对的社会情状也有天壤之别。上述系统理论对遵循先例

规则的分析似乎仅仅是从司法论证的角度出发审视了作为一种系统运作的现代形式理性法律的

理想状态。但是，系统的冗余并不仅仅指那些基于文本指涉产生的法律教义和论证模式。如前所

述，法律系统的冗余是一种对法律系统得以保留的系统沟通的定义。支撑法律系统符码判断的沟

通包括了法律系统内部分化的结构，例如侦查、起诉与审判机关的分工、〔５２〕法院系统内部上下级

关系、法院审判组织的结构特点 〔５３〕等。这些因素都会影响法律系统符码判断的复杂程度和系统

冗余的具体内容。

我们通过上面的论证发现，法律系统的维系需要依靠冗余和多样性循环式的演进。任何法律

系统都不可能在保有同样系统冗余的情况下处理不断更新的社会情境。法院是法律系统的中心，

系统的符码判断必须在司法过程中显现出来。我国的司法改革朝着“法院中心主义”的方向迈进。

这意味着：第一，司法系统将会面临大量“无法拒绝”的案件，并且在其中会包含许多未曾碰到的情

况。由于法院立案门槛的降低，通过司法过程处理社会环境，形成系统沟通成为法院首要任务；第

二，旧有的社会运作模式，特别是“单位制”条件下社会纠纷的处理模式正在以极快的速度消

亡。〔５４〕 法院逐步脱离其他社会系统，而走向运作的自我指涉不仅是法院自身诉求，也是社会对法

院功能定位的要求；第三，社会其他子系统的不断分化，使得在处理案件的过程中，“全能型”的法

院与法官并不能满足社会，特别是经济系统功能分化的司法要求，专业型的法院与法官成为司法

改革必须考虑的重要因素。〔５５〕 上述这些问题当然并不是司法改革面临的全部。我们在这里想要

说明的是，一方面，经过“文革”后司法的重建，我国司法已经形成了自身的运作模式。尽管司法

“现代化”程度可能并不如所有人期待的那样，但是根据实践经验的总结，我国司法模式已经不能
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波斯纳也提到法院与法官的“全能形态”在美国司法实践中也存在很大的弊端。全能型的法官由于不了
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说是一块“贫瘠的荒地”。也就是说，在系统对信息处理的过程中，我国各级法院已经有一套能够

应对环境一定复杂程度的系统冗余；另一方面，新一轮司法改革的启动，也说明无论从外部观察，

还是从内部检讨，现有的司法系统并不能够与中国社会快速的转型相吻合。司法具有滞后性，但

是这并不意味着司法实现的正义与社会演进相距过远。

卢曼指出１９世纪法律的实证化带来了欧洲社会法律的功能分化与系统的自我指涉。此后西

方法律的发展虽然经历了从实证主义到现实主义再回归实证主义的多次演变，但是１９世纪社会

变革所带来的法律变迁奠定了西方社会以法律为社会意识形态的基本结构。〔５６〕 法律这一社会系

统与经济系统、政治系统（民族国家的出现）形成了系统论下耦合的稳态，〔５７〕从而为西方社会的崛

起提供了坚实的根基。系统理论下的社会沟通不仅具有子系统属性，而且从社会与个体、社会与

意识分离的角度去看，社会沟通的稳定，作为整体社会系统冗余的形成和丰富，还能促进个体现代

性意识（人权、自由等）的不断成长，从而为社会与个体的结构耦合提供根基。

我国的司法改革也应当从法律子系统内部冗余和作为社会沟通组成部分的法律与个体不断

结合的角度两个方面去考察。在法律系统，特别是在司法系统内部，系统理论的分析并不意味着

我们应当“继承”所有现有制度的经验和运作方式。在案件审理过程中，现有的规则，特别是随着

近年来法院工作指导力度的加强，大量的司法解释仍然是现实司法运作的冗余。不过，司法解释

并不仅仅牵涉案件法律适用问题，而且也反映了我国当下司法制度的结构性因素和权力关系。〔５８〕

案例，特别是案例指导制度的出现便是司法系统多样性的体现。作为系统运作中新的信息，作为

制度设计的案例指导是否能够改变现有司法系统冗余的结构以及对司法过程性的诉求，值得期

待。如前所述，普通法中的遵循先例制度并不是一种特有的“文化”与惯习，而是司法系统不断走

向自我指涉的表征。在法典化时代，遵循先例制度也必须与系统新的信息（抽象的法律文本）进行

整合。正如我们的司法制度也需要不断尝试通过多样性的演化突破现有格局。

更为重要的是，系统理论下冗余理念帮助我们理解对法官等法律职业共同体而言，司法制度

快速变迁的时代，也正是司法共同体不断和社会系统进行互动的重要机遇，是司法专业化、“系统

化”的关键时期。改革的动力不仅来自“顶层设计”，而且更依赖于具体的实践将更多系统环境创

造性地转化为系统的冗余，并在一定的时空范围内形成新的系统沟通稳态。我们在司法改革的设

计蓝图中也可以发现，基础性与普遍性的改革目标留给具体改革实践“试错”的空间，这是我国司

法系统环境格局所决定的。我们对系统理论下遵循先例规则的考察说明了系统冗余和多样性的

交互与循环，但是卢曼等人的论述没有指出的是，作为一种制度的遵循先例，法院的独立运作、司

法的社会共识等外部条件是形成西方，特别是普通法系遵循先例规则保持稳态的重要因素。这或

许是因为这些外部因素已经成为西方社会的“底色”，而成为具体论证法律系统时不再需要赘述的

部分。

但是基于整体社会沟通形成的社会“冗余”是我们观察中国司法改革时必须考察的另外一个

方面。法律系统作为社会沟通的组成部分，是社会实现功能分化的关键。法律系统分享社会系统

沟通的普遍性特点，其不仅能够和其他社会子系统形成互动和结构耦合，其也能够与个体进行互

动，正如我们在考察遵循先例规则时所看到的法律的个体解释者与系统冗余的互相促进过程。社

会结构的变迁过程不仅会影响到包括司法在内的法律系统自我指涉目标的达成，也会通过结构耦
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参见ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎａｎｄＭａｒｔｉｎＡｌｂｒｏｗ，犃犛狅犮犻狅犾狅犵犻犮犪犾犜犺犲狅狉狔狅犳犔犪狑 （Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，２０１３）．

参见金观涛：《历史的巨镜》，法律出版社２０１５年版。

参见林维：《刑法解释的权力分析》，中国人民公安大学出版社２００６年版。



合的方式与司法参与者产生激扰。从问题的另一面来看，司法改革对社会信息的处理，从而形成

新的系统冗余也会影响整体社会沟通的运作模式。司法，特别是商事法律与国际贸易的接轨，将

国际商事规则逐渐纳入司法日常运作之中便是一种通过引入新的信息激活系统“遵循先例”的表

现。这里的“先例”并非被一成不变地吸纳到我国现有司法体系中，而是在现有系统冗余进行整合

的过程中，产生新的系统沟通。这一过程追求的并不是“国际化”与“本土化”何方最优的选择，而

是逐步打破由国家疆域形成的沟通壁垒之过程。司法系统的这些结构性变化是由社会和其子系

统的共振所带来的。虽然通过司法冗余的更新和系统结构的变迁引起整体社会系统沟通的变化

并非能够在短时间内形成，各种不同系统间还要面对系统时间维度（ｔｅｍｐｏｒａｌｄｉｍｅｎｓｉｏｎ）的冲

突，〔５９〕但是通过遵循先例规则的系统理论考察，及其所反映的特定系统内外部冗余的互动，我们

有理由相信司法改革的外部效果将会逐步得到显现和提升。

五、结　　语

我们从现有论述遵循先例规则的文献中未予明确的理论问题出发，引入系统理论的视角，揭

示了作为一种处理系统自我指涉中冗余和多样性运作的制度结构，遵循先例规则所具有的社会沟

通普遍意涵。在此基础上，我们将系统／环境区分概念视为法律系统产生符码运作连续性的关键，

也成为系统冗余能够不断根据新的信息进行探索和替代的二阶观察方式。系统与个体意识的分

离，也使得我们能够对司法论证中有关司法参与者解释恣意问题做出回应。对上述问题的逐步考

察，丰富了我们对系统理论的理解，更使得我们将其对遵循先例规则的分析扩展到对司法结构性

因素的观察中。系统理论通过冗余的概念也能够为我国正在进行的司法改革提供一种新的思考

视角和实践运作进路。司法作为法律运作的中心是我们选择通过系统理论考察遵循先例规则的

动因，在论述中将考察的视野扩展到与遵循先例规则共同演化的系统结构性因素和社会环境因素

则是完成这种考察的必要条件。我们并不是“意外地”通过考察遵循先例的系统理论维度而发现

了司法实践的新的意涵，而是在系统理论对包括司法等“现代性”问题的考察过程中逐步地展开。

作为一种二阶观察，系统理论也具有“盲点”。〔６０〕 但这并非系统的缺陷，而是任何对社会进行观察

和事实构建活动的共同特点。在不断地创造观察基础上的观察的过程中，我们也将对现代司法的

多面向拥有更为全面的理解。

（责任编辑：宾凯）
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ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，“ＴｈｅｆｕｔｕｒｅＣａｎｎｏｔＢｅｇｉｎ：Ｔｅｍｐｏｒａｌｓｔｒｕｃｔｕｒｅｓｉｎｍｏｄｅｒｎｓｏｃｉｅｔｙ”，Ｓｏｃｉａｌ

Ｒｅｓｅａｒｃｈ１３０ １５２（１９７６）．

ＳｅｅＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ，“ＯｂｓｅｒｖｉｎｇＲｅｅｎｔｒｉｅｓ”，１６（２）ＧｒａｄｕａｔｅＦａｃｕｌｔｙＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙＪｏｕｒｎａｌ４８５ ４９８

（１９９３）．


