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民意与审判的紧张关系由来已久， 但理论界真正重视这个

问题， 肇始于我国司法职业化改革。 随着中国法治水平不断提

升， 昔日盛行于公共广场之上的大众化审判已因欠缺正当性而

成为过去。 然而， 随着互联网自媒体的高度发达， 民众对司法

的关注和议论达到前所未有的程度， 司法机构开发利用网络信

息新技术促进公开透明的程度也达到了令世界同行吃惊的程度。
面对这种情况， 引起学界热议， 相关理论作品也不断涌现， 但

对该现象的评价却褒贬不一。 到目前为止， “民意与司法的关

系” 是个值得进一步深思的问题。
陈杰博士在攻读博士研究生期间， 与我一起讨论 “民意与

司法的关系” 问题， 并将该主题确立为研究方向并撰写博士论

文， 本书的初稿即成型于此。 毕业后， 他又对此继续作了多年

研究， 对该博士论文的内容作了许多补充和改进。
针对司法判决与民意趋同何以可能这一问题， 作者分别从

两方面加以考量： 其一， 外在条件是法律的不确定性； 其二，
内在条件是法官的判断选择。 后者是这一现象的直接原因。 作

者借鉴了波斯纳的法官效用函数模型， 结合我国制度环境， 由

裁判者个体行为这一微观视角扩展至诸多影响因素， 对承载民
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意的判决的形成过程进行了较为详细的剖析。 从书中的论证可

以看出， 作者意识到， 兼顾职业性与平民性是中国司法审判诸

多焦点中的一个突出问题。 他并未像一些研究那样， 对所有趋

同民意的审判一概加以批判， 而是以法官动机为基准， 对这些

判决进行了公正与否的区分。 本书认为， 即使判决与民意一致，
也并不表明法官是在无原则地迎合民意。 在经由一系列审慎思

考后， 只要法官真诚地认为应当如此判决， 其结果仍不失为公

正。 在舆情案件中， 法官得以反思平衡的前提是它不为任何外

力所操控。 因此， 我国依法独立审判制度的改进和完善对于民

意和审判在法治社会中的良性互动具有重要意义。
作者的研究较多关注美国学者， 在他们那里， 从法官行为

切入民意和审判的理论成果十分丰富。 但是， 中美两国不同的

法律社会背景可能会削弱书中的一些论证。 一方面， 美国公众

对审判的介入不似中国这般频繁， 多发生在关涉经济政策、 道

德争议和种族问题的疑难案件中。 这些案件的判决常常与公民

宪法权利相关， 而且是通过司法审查创设权利和自由的案件，
如： 女性堕胎权、 同性恋权利、 宗教信仰自由和保护犯罪嫌疑

人正当权利等。 并且， 一些为美国所特有的制度， 诸如法庭之

友， 在缓解民意与司法的对立中发挥着积极作用。 与之相比，
中国社会并不具备这些制度条件。 此外， 美国司法的普通法传

统、 判例法技术、 法官推理的形式性较弱等因素， 都与中国不

同。 中国有信奉成文法的传统， 法律解释已由权威机构给定的

前提下， 法官审判通常不像美国法官那样对规则大前提有自主

性和能动性。 尽管偶尔会出现一些实质性考量案件， 但较强的

形式性约束却始终是审判方法的常态。 因此， 本书特地涉及法

律的不确定性研究， 是有其理由的。
除了司法的专业性和民主性之外， 我们的司法活动充满了
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类似的张力， 比如， 专业权威与人民本位、 司法被动与司法能

动、 法律效果与社会效果。 而这些针尖对麦芒的一一对应的矛

盾或关系， 又与 “司法形式正义与司法实质正义” 的紧张关系

有什么样的联系？ 西方对正义观的看法是， 司法应当对诉讼作

出 “终局裁断”， 具有终局性， 不模棱两可的 “一刀切”。 在中

国， 正义观又常常伴随着情理、 民俗、 观念、 精神， 它们交织

或纠缠在一起， 成为我们许多人的思维和行事方式。 这是我们

不得不考虑的一个 “地方性” 知识， 值得今后共同继续研究

探索。
受陈杰博士的盛情邀请， 在其新作出版之际， 匆匆写上这

几段话， 以表祝贺之意。

孙笑侠

2020 年 2 月于上海
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舆论与司法、 民意与审判之间的复杂关系， 几乎是所有国

家都难以回避的问题， 只是它在中国表现得更为复杂而已。 在

中国法治化进程不断加快的今天， 民众关注司法、 监督司法的

热情也不断高涨， 并成为学术研究的热点问题之一。
作者基于自己的职业经验和专业基础， 一直对民意和审判

的关系颇有兴趣， 也有较深入的研究。 在进入华东政法大学博

士后流动站之后， 作者对该领域的研究进行了拓展和深化， 本

书就是他深入研究成果的具体呈现。
在本书中， 作者从 “民意审判在法治背景下如何可能” 这

一问题入手， 梳理了一些代表性的典型案例、 分析了个案中法

律适用特征， 并最终落脚于法官的裁判行为。 作者认为， 判决

符合民意， 盖因宏观层面法律制度的不确定性和微观层面法官

的经济理性选择， 且通过构建中国法官的效用函数模型来深入

阐释。 法官效用函数模型反映了裁判者在审理案件之际的矛盾

心理： 既追求个人利益， 亦欲实现公共利益。 一个公正的审判，
是法官在动机上追求公共利益实现下的判决。 而公益动机的形

成和持续， 依赖于裁判者所处的超然地位。 因而， 作者给出的

结论是， 在法治背景下， 舆情案件的公正审判有赖于依法独立
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审判制度的完善。
作者的研究不仅思路清晰、 逻辑连贯， 而且还在参考当代

美国学者研究成果的基础上对我国法官的审判行为进行了鞭辟

入里的分析。 作者认为， 在法律不确定的前提下， 判决结果实

际上是法官的一种选择。 从经济学视角来看， 个人在作出选择

时的动机常常是最大化自身效用， 我国法官亦不例外。 因此，
判决趋向民意， 可能出自法官对诸如晋升、 收入、 闲暇和荣誉

等利己因素的考量。 当然， 法律制度的不确定性在普通法背景

中要更为突出， 而反观我国审判， 尽管不确定性在一定程度上

存在， 但不可被过度夸大。 此外， 书中的法官效用函数， 在很

大程度上借鉴了波斯纳的理论， 而波斯纳的模型构建多以上诉

法院法官为原型。 我们权且不考虑国别差异， 不同层级的法官

在审理案件时也有着不同考量， 因此， 反映法官动机的效用函

数变量应当有所区别。 对这些问题， 期待作者在今后的研究中

予以深化。
无论如何， 作为一名警校教师， 能够对理论研究具有浓厚

兴趣， 进行深入探索并撰写学术著作， 这无疑是值得肯定和鼓

励的。 希望作者能够再接再厉， 在收集整理实践素材的基础上，
有更多理论提炼和学术贡献。 是为序。

华东政法大学 马长山

2020 年 2 月 28 日于上海松江
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摘 要
 ABSTRACT

近年来， 社会公众介入审判在我国司法实践中频繁发生，
由此形成一个并不严格的语用概念——— “民意审判”， 其指涉法

院判决与公众意见高度趋同的经验现象。 由于触及裁判客观性、
司法改革方向以及法治中国建设等一系列重大问题， 民意审判

现象引起理论研究的高度关注。 本书旨在从法律制度和法官行

为层面揭示这一现象发生的原因， 并基于法治立场探寻民意和

审判如何实现良性互动。
民意审判中的 “民意” 是民众关于判决的意见表达。 由于

社会公众并不握有制约司法的权力， 民意审判何以可能的疑问

被提出。 通过剖析典型案件， “司法民主” 和 “个案正义” 与

民意的关系被逐一审视。 尽管民意可依托二者在特定条件下成

为裁判的辅助性理由， 但它们都不能超越法律单独成为判决的

运作性理由。 然而， 在民意介入前后， 同一案件的不同 “依法

判决” 显示出法律的不确定性， 它是民意审判的外在条件。
对法律确定和不确定的过分强调， 分别被哈特称作 “高贵

的梦” 与 “惊人的梦”， 法律形式主义和后现代法学是法律确定

性理论光谱中的两极。 一方面， 确定性是法治基石， 坚守确定

性是出于对法治的捍卫。 另一方面， 法治本身却具有多重含义，
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实质观点下的法治可以容纳不确定性。 从审判来看， 不确定性

就是个案中的法律问题存在多个解答。 德沃金的 “唯一正解”
虽然论证精巧， 却每每与事实龃龉。 语义模糊的法律规则、 价

值无法公度的法律原则、 不成文法律渊源的司法适用、 多元法

律解释和论证标准等， 都会引发不确定性。
在法律不确定前提下， 判决结果实际上是法官的一种选择。

在经济学所设定的条件下， 审理案件的法官可被视作追求自身

效用最大化的经济人。 理性经济人假设在古典时期被提出， 于

新古典时期得到完善， 并且是现代经济学的逻辑起点。 法官最

大化自身效用可以通过效用函数模型直观展现。 借鉴美国学者

波斯纳的理论成果并考虑我国法官所处实际环境， 晋升 （Eleva-
ting）、 收入 （ Income）、 闲暇 （Leisure）、 荣誉 （Honor） 和公益

（Commonweal） 被确立为我国法官效用函数的五个变量， 它们与

法官效用 （U） 正相关： U = U （E， I， L， H， C）。 根据这一模

型， 当公众介入审判之际， 通常存在着与民意一致和不一致的

两种可供法官选择的判决。 由于法律的不确定性， 两种判决都

能在形式上获得法律支持， 但与民意一致的判决能够增加五个

效用函数变量值， 进而促成法官效用最大化。 一旦法官作出前

一选择， 民意审判现象随即发生。
法官效用最大化的分析虽然清晰， 却有失偏颇。 从事实层

面看， 一个理性经济人并非纯粹利己， 其也会顾及他人。 因而，
“理性自利” 的心理状态能够与利他目的兼容。 从效用函数模型

看， 公益变量蕴含了法官行为的利他性。 将法官心理状态纳入

考量后， 所有判决与民意符合的案件可被划分为公正与非公正

两种类型， 它们分别形成于法官主动运用法律方法和被动遭受

压力逼迫两种情境。 鉴于专业能力和认知水平所限， 公正审判

的重心不在案件结果， 而在法官动机， 即， 法官是否真诚地相
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信自己应当如此判决。 对法治而言， 两类审判分别具有不同

意义。
民意审判肇始于社会公众对审判的介入， 并以审判结果趋

同民意告终。 “介入” 和 “趋同”， 是民意审判现象的两项基本

要素。 探寻二者的因果关系及连接方式， 有助于启动对片面肯

定或否定的反思。 将民意审判案件置于更大的案件样本背景中

便可发现， 法官的行为决定了 “介入” 和 “趋同” 是否连接以

及如何连接， 行为背后的公正动机对法治在司法环节的实现至

关重要。 当法官免于任何外在压力时， 追求公正是其自然倾向。
因此， 在法治社会中， 实现舆情案件的公正审判首先呼唤一个

拥有自由意志的法官。 民意与审判良性互动的先决条件是依法

独立审判。
然而， 依法独立审判制度并非孤立存在， 它是社会整体系

统中的一项子系统。 因此， 在改进之际就不能不考虑系统整体

与部分、 部分与部分之间的协调适应。 从宏观上处理与领导关

系， 到中观上定位法院还是法官独立， 直至微观上斟酌安排法

院管理细节， 进一步释放依法独立审判的制度能量仍面临一系

列难题亟待解决。
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第一章

绪 论

第一节　研究背景

一、 问题背景

近年来， 随着各种先进传媒技术尤其是互联网信息技术的

普及， 司法个案的相关信息能够迅速传播开来， 并受到社会公

众的广泛关注。 然而， 社会公众并不满足于对这些信息的被动

接受， 在一些案件中， 他们还积极发表对于司法审判及判决结

果的观点和意见。 广播、 电视、 报纸和互联网媒体等为这些意

见的互动和交流提供了宽广的平台， 原本分散和异质的个体意

见在不断扩散和聚集的交错循环中逐渐凝聚成相对一致的看法，
形成了关于审判的民意。

民意对审判的影响在一些案件中表现得十分明显， 有学者

将张学英继承案、 许霆案、 南京彭宇案、 杨佳案、 杭州飙车案、
邓玉娇案、 “我爸是李刚” 案、 药家鑫案、 李昌奎案和天价过路

费案并列为十大经典涉诉舆论案例。 〔 1 〕 其中， 判决结果高度趋

向公众意见的， 谓之 “民意审判”。 〔 2 〕 民意审判的潜在逻辑是，
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〔 1 〕

〔 2 〕

参见周安平： “涉诉舆论的面相与本相： 十大经典案例分析”， 载 《中国法

学》 2013 年第 1 期。
学者们使用不同语词来指涉这一现象， 如 “民意裁判” “民意干预司法”

“舆论裁判” 以及 “舆论法庭” 等， 但 “民意审判” 更为常见。



如果没有受到公众的关注， 这些案件的判决结果将会有所不

同。 〔 1 〕 在上述案件中， 张学英继承案、 许霆案和李昌奎案是典

型的民意审判。
1. 民意审判与各类观点

在司法中出现的民意受到我国官方的高度重视， 保障人民

群众参与司法并在审判中发挥积极作用几乎成为各级党政机关

的一致论调。 最高人民法院原院长王胜俊大法官曾强调， 各级

人民法院要不断总结经验， 创新形式， 按照科学、 畅通、 务实、
有效、 便捷的要求， 进一步拓宽民意沟通渠道， 广泛深入地了

解把握社情民意以确保人民法院各项决策顺应群众要求。 最高

人民法院 《关于进一步加强民意沟通工作的意见》 明确要求，
各级人民法院加强对民意的考察和吸纳。 最高人民检察院原检

察长曹建明也曾在 “最高人民检察院工作报告” 中指出， 最高

人民检察院 “重视接受舆论监督， 把互联网等媒体作为听民声、
察民意的重要渠道， 建立涉检舆情收集、 研判机制， 主动回应

社会关切。” 《中国的司法改革》 白皮书中写道： “中国司法改

革始终坚持从国情出发， 既博采众长、 又不照抄照搬， 既与时

俱进、 又不盲目冒进； 坚持群众路线， 充分体现人民的意愿，
着眼于解决民众不满意的问题， 自觉接受人民的监督和检验，
真正做到改革为了人民、 依靠人民、 惠及人民……” 十八届四

中全会通过的 《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题

的决定》 更是明确提出要 “保障人民群众参与司法”。
然而， 对待此类民意的态度在学者那里并不统一。 一些学

者对民意审判现象深恶痛绝， 他们认为， 无论从哪一方面考虑，
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〔 1 〕 参见何海波： 《实质法治： 寻求行政判决的合法性》， 法律出版社 2009 年

版， 第 389 页。



民意都不是法律， 它不应当干预和影响司法。 〔 1 〕 首先， 民意的

性质和特点使其不应成为判决依据。 民意具有情绪与癫狂的非

规范性、 多元与多变性， 获得信息不全、 后果导向的思维方式

以及容易被操纵的特征， 它们都同理性判决相抵触。 其次， 民

意对审判的干预违反了法治原则。 这一干预不但破坏了法律的

权利义务体系和法的安定性， 在刑事审判中更是违反了罪刑法

定原则， 并且还会助长法官的专横。 最后， 民意审判违反现行

《中华人民共和国宪法》 （以下简称 《宪法》 ） 第 131 条规定的

审判元规则， 即审判应当依照法律。
另一些学者则对民意审判持积极态度， 〔 2 〕 他们也给出了相

应理由。 首先， 民意进入审判有助于法官正确认定事实。 法官

受其自身单一知识结构所限， 可能会在案件的事实认定， 尤其

是涉及专业知识的事实认定方面出现偏差。 来自各个生活领域

的公民意见可以有效弥补法官专业知识的不足。 其次， 民意可
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第一章 绪 论

〔 1 〕

〔 2 〕

反对民意干预司法的论述详见伍柳村、 左振声： “民愤能否作为量刑的依

据”， 载 《法学研究》 1989 年第 4 期； 周永坤： “民意审判与审判元规则”， 载 《法

学》 2009 年第 8 期； 周永坤： “定罪量刑不宜考量民愤———从情绪的司法走向理性

的司法”， 载 《审判研究》 2005 年第 1 期； 陈景辉： “裁判的可接受性概念之反省”，
载 《法学研究》 2009 年第 4 期； 冀祥德： “民愤的正读———杜培武、 佘祥林等错案

的司法性反思”， 载 《现代法学》 2006 年第 1 期； 孙万怀： “论民意在刑事司法中的

解构”， 载 《中外法学》 2011 年第 1 期； 徐阳： “ ‘舆情再审’： 司法决策的困境与出

路”， 载 《中国法学》 2012 年第 2 期。
认为司法应当吸纳民意的论文详见： 熊秋红： “司法公正与公民的参与”，

载 《法学研究》 1999 年第 4 期； 支起来、 童颖颖： “司法的平民意识及其制度建

构”， 载 《法律适用》 （国家法官学院学报） 2001 年第 12 期； 周光权： “论刑法的公

众认同”， 载 《中国法学》 2003 年第 1 期； 谢新竹： “论判决的公众认同”， 载 《法

律适用》 2007 年第 1 期； 顾培东： “公众判意的法理解析———对许霆案的延伸思

考”， 载 《中国法学》 2008 年第 4 期； 郭永庆： “量刑中民意导入机制研究”， 载

《法律适用》 2009 年第 11 期； 牟爱华： “司法的公众参与： 司法回应民意的原则与

机制”， 载 《江汉大学学报》 （社会科学版） 2015 年第 1 期。


