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作为行政法上非正式法源的“典型案件”

章剑生
(浙江大学 法律系 , 浙江 杭州 310028)

[摘　要 ] 由最高人民法院公布的“典型案件”可以分为“地方法院典型案件”和“最高人民法院典型案

件”。它对下级人民法院审理类似案件有参考、指导等事实上的效力。为了适应“典型案件”指导制度的

实施 ,应当适当扩大“典型案件”的核准权限 ,废除案件请示制度和合并“典型案件”形成方式。尽管“典型

案件”指导制度并不是比较法上的判例法 ,但是它发展的基本方向应是判例法。
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″Typical Cases″as an Informal Legal Source in the Administrative La w
ZHAN G Jian2sheng

( Dep artment of L aw , Zhej i an g U ni versi t y , H angz hou 310028 , Chi na)

Abstract : In China , ″typical classes″ refers to cases already happened and with special

significance . ″Typical Cases″issued by t he Supreme Court can be divided into″Typical Cases of the

Local Court s″and″Typical Cases of the Supreme Court″. The former is t he judgment by t he local

court s , which are discussed by t he sentence commit tee of t he Supreme Court and p ublished in

The Supreme Court Gazet te of t he People’s Rep ublic of China. The lat ter is the judgment of the

Sup reme Court p ublished in The Supreme Court Gazet te of the People’s Rep ublic of China with a

typical significance and guideline f unction. In fact , to assure t hat similar cases can be similarly

dealt wit h ,″Typical Cases″can be a reference and guideline for the local court s. To adopt the

implementation of t he ″Typical Cases″, it should properly expand the authorization scope of

″typical cases″, let t he Superior Court undertook t he f unction of aut horizing″typical cases″, and

t he Supreme Court only retains the register and review power . Administ rative cases due to the

application of local decrees , autonomous decrees and local government regulations should be

reviewed by t he Superior Court s. It should abrogate case inst ruction system , substit uted wit h

″typical cases″guidance system. It should incorporate t he formula met hodology of″typical cases″,

let t he sentence commit tee of People Court s to authorize″typical cases″, and p ublish it with serial

numbers. It should also be applied to t he″typical cases″p ublished by the Superior Court s. From

a comparative law viewpoint , case law cannot be t he equivalence of ″typical cases″. China lacks

　



t he related survival environment for case law , but case law should be the direction of t he f ut ure

develop ment of ″typical cases″.

Key words : typical cases ; legal source ; case law

我国至今还没有建立判例法制度 ,尽管不少学者在用“判例”或者“判例法”的词语讨论中国法

的有关问题[1 ]。不过 ,在制定法的滞后性以及幅员辽阔的疆域所形成的地区差异性的具体国情映

衬下 ,我们看到了西方国家法律制度中“判例法”所散发出的魅力。对于没有统一法典的现代行政

法学来说 ,中国的不少学者对于移植判例法制度的切切心情是完全可以理解的。没有判例法传统

的法国 ,通过判例成功地发展出了一套充满活力的行政法体系 ,并获得“行政法之母国”的美誉 ,这

更让我们深信判例法制度同样可以给中国行政法带来勃勃生机 ①。然而 ,以历史发展的视角看 ,判

例法是在缓慢的历史变迁过程中所形成的法律制度 ,决不能毕其功于一役。笔者倒更希望它是一

个“自发社会秩序”②,在这种法律秩序下 ,“凭着一个又一个判例 ,自由慢慢地扩展到下层”③。因

此 ,我们不要把目光总是投向欧洲大陆、英美国家 ,还是认真地看看我们自己当下正在起着事实上

法源之作用的、或许它就是未来中国判例法前身的“典型案件”④。

一、“典型案件”的界定

“典型案件”在中国大众语境中通常是指已经发生的、具有特别意义的案件。如到每年的年底 ,

政府有关职能部门、司法机关就会向社会公布本年度发生在其管辖领域的“十大典型案件”,以作警

示、教育之功用。因此 ,典型案件可以用在新闻报道中 ,也可以用于人们日常交流的语言中 ,至今法

律还没有正式赋予它特别含义。但是 ,本文所论的“典型案件”却具有特别意义。这种具有特别意

义的“典型案件”源于最高人民法院以一定形式向社会公布 ,并赋予其在下级法院审理案件时具有

参考、指导作用。根据现有的“典型案件”形成制度 ,笔者将其分为两种模式 :

第一种“典型案件”是地方各级人民法院作出的裁判 ,经最高人民法院审判委员会讨论通过 ,并

在《中华人民共和国最高人民法院公报》(以下简称《公报》)上刊登的案例。它的依据是《人民法院

改革五年纲要》(1999 - 2003) 。该《纲要》规定 ,从“2000年起 ,经最高人民法院审判委员会讨论、决

定的适用法律问题的典型案件予以公布 ,供下级法院审判类似案件时参考”⑤。由于这类案件的原

始材料源于地方各级法院的裁判文书 ,所以笔者将其称之为“地方法院典型案件”。

地方法院典型案件形式上有“裁判摘要”和“案件事实”两部分构成。“裁判摘要”是典型案件判

决的核心理由 ,由最高人民法院根据案件的内容提炼而成。如在“宣懿成等 18人诉衢州市国土资

源局收回土地使用权行政争议案”中 ,最高人民法院将其判决的核心理由表述为 :“行政机关在依法

实施具体行政行为时 ,仅说明所依据的法律名称 ,没有说明依据的具体法律条款 ,且不能证明其具
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①

②

③

④

⑤

“一位法国行政法学家用生动的语言说 ,如果我们设想立法者大笔一挥 ,取消全部民法条文 ,法国将无民法存在 ;如果他们

取消全部刑法条文 ,法国将无刑法存在 ;但如果他们取消全部行政法条文 ,法国的行政法仍然存在 ,因为行政法的重要原

则不在成文法中 ,而存在于判例之中。”参见王名扬《法国行政法》,中国政法大学出版社 1989年版 ,第 19 - 20页。

关于“自发社会秩序”的意义 ,参见[英 ]哈耶克《自由秩序原理》,邓正来译 ,三联书店 1997年版。

参见英国 19世纪著名诗人阿尔弗雷德·丁尼生的诗 ,转引自李克强等译的《法律正当程序》代译序 ,法律出版社 1999 年

版 ,第 5页。

之所以笔者在这里不使用“判例”,是因为我们并没有“判例”制度 ,只有与“判例”相类似的“典型案件”。当然 ,笔者希望通

过“典型案件”发展成为比较法意义上的判例法。

参见《人民法院五年改革纲要》(1999 - 2003) (最高人民法院 1999年 10月 20日发布) 。



体行政行为符合法律的哪些具体规定 ,构成违法 ,应予撤销”[2 ]434 - 473。这部分内容可以看成是“典

型案件”所确立的一般规则。“案件事实”取材于地方法院的判决书。如果它是一起两审终审的案

件 ,则由最高人民法院在两个行政判决书的基础上作必要的取舍 ,形成案件内容 ,如“再生源公司诉

上海市卫生局行政强制决定案”[ 3 ]518 - 522。这部分内容可以看成是“典型案件”所确立的案件事实 ,

在法院比较是否属于类似案件时起识别的作用。在地方法院典型案件中 ,最高人民法院不公布其

案号。如地方典型案件来源于一审判决的 ,则在最后说明一下本案是否已生效的情况。

第二种“典型案件”是由最高人民法院作出的“具有典型意义、有一定指导作用的案件的”裁判

文书 ,并在《公报》上刊登的案例。它的依据是《最高人民法院裁判文书公布管理办法》。这类裁判

文书的公布 ,并不需要最高人民法院审判委员会讨论通过 ,而是由“办公厅对拟公布的裁判文书进

行审核。必要时 ,报主管院领导审核”①。笔者将其称之为“最高人民法院典型案件”。

最高人民法院典型案件形式上由“裁判摘要”和“最高人民法院行政判决书”两部分构成 ,如“中

国光大银行诉武汉市人民政府不履行法定职责案”[ 2 ]291 - 295。“裁判摘要”部分与地方典型案件相

同 ,以简洁的语言表述本案的判决核心理由。而“最高人民法院行政判决书”则记录了法院认定的

“案件事实”,保留了判决书的原貌。它不仅有案号 ,而且连合议庭组成人员也不删除 ,想必这是原

汁原味的《行政判决书》。由于最高人民法院在公布裁判文书时 ,已经明示了“裁判摘要”,故笔者认

为它在形式上符合“典型案件”的要求。“裁判摘要”和“最高人民法院行政判决书”的功能与地方法

院典型案件相同。

除此之外 ,最高人民法院“对有重大影响的案件的裁判文书 ,商请人民日报、法制日报等报刊予

以公布”②。这类案件公布的目的不在于它对下级法院的“指导作用”,更多的是一种教育、宣传的

意义 ,一般也没有“裁判摘要”。另外 ,由最高人民法院行政庭编的《行政执法与行政审判》迄今已公

布了 29份“最高人民法院行政判决书”③。由最高人民法院行政庭编的《行政审判指导》迄今已公

布了 3份“最高人民法院行政判决书”④,在形式上与《行政执法与行政审判》公布的行政判决书相

同 ,但其中若干《行政判决书》已经在《公报》上公布过。依照其第 1辑中的“卷首语”称 :“随着行政

诉讼制度的不断完善和行政审判实践的不断丰富 ,《行政审判指导》将会更好地发挥业务指导的积

极作用。”因为它们没有在最高人民法院《公报》上公布 ,所以对以这三种方法公布的裁判文书 ,笔

者没有将其列入“最高人民法院典型案件”范围予以讨论。

二、“典型案件”的基本功能

根据《人民法院五年改革纲要》(1999 - 2003)和《最高人民法院裁判文书公布管理办法》的规

定 ,典型案件的基本功能是“供下级法院审判类似案件时参考”和“具有典型意义、有一定指导作

用”。显然 ,最高人民法院希望通过“典型案件”的司法实践不断积累经验 ,待条件成熟时嬗变成为

一个判例法制度。这一“静静的革命”如能谋划成功 ,那么 ,最高人民法院对中国法治事业的贡献将

功德无量。从最高人民法院文件中所确定的“典型案件”之基本功能 ,我们可以作如下三个方面的

展开 :

1.典型案件适用于下级法院。这意味着除了最高人民法院外 ,下级法院在审理行政案件时 ,需
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①

②

③

④

参见《最高人民法院裁判文书公布管理办法》(2000年 6月 15日)第 3条第 5项。

参见《最高人民法院裁判文书公布管理办法》(2000年 6月 15日)第 2条第 1项。

《行政执法与行政审判》由法律出版社出版 ,总 1 - 4辑为《行政执法与行政审判参考》,现已出版 18辑。

《行政审判指导》由人民法院出版社出版 ,现已出版 4辑。



要关注最高人民法院已经公布的典型案件中所形成的一般规则与认定的案件事实 ,同时 ,也意味着

其他任何下级法院都不宜公布“典型案件”。但在实务中 ,有的地方高级人民法院也在通过典型案

例指导下级法院审理案件 ,以在本区域内统一法律的适用 ①。这种做法能否在现行典型案件制度

下获得认可 ,是一个可以讨论的问题。当然 ,以正常途径如在法院网站上公布裁判文书供公众查

阅 ,则不在禁止之列。但是 ,需要解释的问题是 ,一个初级法院所判决的案例 ,如被最高人民法院以

“地方典型案件”公布之后 ,为什么对该初级法院的上级地方法院也有“参考”、“指导”之作用呢 ? 有

学者以如下理由提出了否定性的观点 :“既然判例可以来源于各级法院 ,下级法院的判决被上级法

院遵守 ,在法理上是否说得通 ? 判例制度存在的基础之一是上级法院尤其是最高人民法院权威的

树立 ,判例只能约束本级法院和下级法院 ,这是判例制度的基本规则。即使下级法院的判决经最高

人民法院确认、公布、编纂 ,也难以改变判例的来源是下级法院的事实 ,这样在实践中必定会造成判

例权威和约束力的流失 ,判例制度的功能和价值也就无从发挥了。”[4 ]51笔者认为 ,这一观点是值得

商榷的。下级法院裁判案件所阐述的理由 ,经过最高人民法院审判委员会的讨论决定作为“典型案

件”公布后 ,已经形成了具有最高人民法院意志的判决理由 ,当然适用于所有下级法院。另外 ,典型

案件是否能约束最高人民法院 ? 笔者以为 ,从法的稳定性、可预测性之功能要求看 ,最高人民法院

也应当尽可能地遵守已公布的典型案件所确立的一般规则。如果最高人民法院否定“典型案件”适

用于它正在审理的案件 ,应当给出充分的否定性理由。

2.典型案件适用于“类似案件”。典型案件所具有的“参考”、“指导”作用 ,限于与典型案件“类

似”的案件。由于典型案件所提供的是处理类似案件的“一般规则”,所以 ,这里的“类似”应当是事

实问题和法律问题的类似。一位哲人曾说过 ,世界上没有相同的案件 ,如同没有相同的树叶一样。

这是一句真理成分很高的法谚。但是 ,世上没有相同的案件 ,并不等于没有相似的案件。西方国家

经久不衰的判例法制度 ,不正是一个最好的佐证吗 ? 不过 ,对于我们来说 ,今天如需要典型案件在

行政诉讼中发挥指导作用 ,那么 ,我们是否已经获得了一种类似案件的区别方法。通过这种方法 ,

我们可以找到相类似的典型案件 ,适用典型案件所确立的一般规则。

在判例法制度中 ,这种方法称为“区别技术”(distinguishing technique) 。“区别技术是对含有

先例的判决中的事实和法律问题和现在审理案件中的事实和法律问题加以比较的过程和方

法。”[ 5 ]353在这种区别技术的指导下 ,我们可以找出正在审理的案件与典型案件之间的异同 ,以及这

种异同是否达到了足以适用或者不适用典型案件所确立的一般规则。比如说 ,虽然勒令退学的事

由不同 ,但是对于被处分者来说都是失去了受教育的权利。因“王惠民诉郑州大学勒令退学处分

案”与“田永诉北京科技大学拒绝颁发毕业证书、学位证书决定案”之间具有类似性 ,所以 ,河南省郑

州市二七区法院认为 ,勒令退学涉及到被处分者的受教育权利 ,从充分保障当事人权益的原则出

发 ,作出处分决定的单位应当将该处分决定直接向被处分者本人宣布、送达 ,允许被处分者本人提

出申辩意见。郑州大学没有按照上述程序办理 ,忽视了当事人的申辩权利 ,属程序违法。最后 ,法

院认为被告郑州大学对原告王惠民作出的处分决定事实不清 ,主要证据不足 ,适用法律错误 ,程序

违法。故法院依法判决撤销被告郑州大学 2004年 9月 23日对原告王惠民作出的处分决定 ,判令

被告郑州大学让原告王惠民返校学习[6 ]。如果我们熟悉“田永诉北京科技大学拒绝颁发毕业证书、

学位证书决定案”,那么我们就可以清楚地看到 ,二七区法院这一判决理由直接来自于此
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① 2005年 12月 28日至 29日在杭州召开的 ,由最高人民法院、亚洲开发银行主办 ,由浙江大学公法与比较法研究所承办的

“WTO与司法审查制度的改革”学术研讨会上 ,北京市高级人民法院行政庭副庭长程琥博士在发言中提到 :“北京市高级

人民法院这几年将一些典型的、新类型的行政案件 ,由行政庭作案件评析之后 ,发给下级法院在审理类似案件时作参考 ,

取得了比较好的效果。”



案[7 ]686 - 689。应当说 ,这是一起识别类似案件比较成功的案例。

3.典型案件对类似案件具有参考、指导作用。“参考”、“指导”意指典型案件对法院审理类似案

件时具有一种说服力 ,即通过法官的认知确信典型案件所确立的一般规则最适合于本案的处理时

所形成的一种遵从效力 ①。典型案件显然是具有法律意义的资料 ,当它通过一定程序由最高人民

法院加以认可之后 ,足以对下级法院审理类似案件产生具有一定权威性的法律影响。因为 ,“借其

说理的内容 ,法院的裁判常能超越其所判断的个案 ,对其他事件产生间接的影响。假使其系正确的

裁判之主张确实 ,那么对未来涉及同样法律问题的裁判而言 ,它就是一个标准的范例。”[8 ]300对于当

事人来说 ,在行政诉讼中基于典型案件的判决理由进行的抗辩或者反驳 ,并不当然具有约束法院审

判权的效力 ,但它具有一种影响力。如果案审法官给出了自己的理由以排除典型案件在本案中的

适用 ,也并不为法律所禁止。但是 ,由于审级制度可能会使其所判案件被提交到上级法院甚至最高

人民法院 ,在这种情况下 ,法官不可能完全将典型案例弃之一旁。在审级制度的压力下 ,法官会尽

可能地考虑典型案件所确立的一般规则 ,即使不适用典型案件所确立的一般规则 ,也可能不会让自

己作出的判决离之太远。当然 ,从严格意义上说 ,我国的“典型案件”不是比较法上的“判例法”,但

是 ,从功能意义上说 ,它今天在中国正起着事实上的法源作用。这种事实上对法院判案产生的拘束

力 ,如“参考”、“指导”作用并不表现为它对判决理由的实质性支持 ,而是对判决理由的强化和稳定 ,

从而提升判决的正当性。

三、“典型案件”生成的制度性修正

“典型案件”是在不改变现有法院体制的前提下内生的一项制度 ,尽管如此 ,它仍然需要现行的

法院体制作出适当的回应 ,以满足“典型案件”生成的需要。“典型案件”本质上是有限地承认司法

创造一般规则 ,在法的理念与我们现有所奉行的认识有一定的差距 ,当我们的认识还没有达成一种

共识之前 ,对现有法院体制进行根本性的改革 ,诸如建构判例法之类的动作 ,只会导致我们的法院

体制原地打转 ,甚至可能后退一大步。基于这样的认识 ,笔者认为以下三个方面可以作为现行制度

适应“典型案件”生成的优先方案 :

(一)适当扩大“典型案件”的核准权限

中国之大引生的地域性差异是否可以接受由最高人民法院统一核准的“典型案件”? 基于法制

统一性的基本要求 ,在法理上肯定这一问题的难度并不大。但问题是我们如何处理因地域差异性

和法制统一性之间凸生的实质不平等性。如果我们没有匹配的制度而强行抹平这种不平等 ,由此

生成的社会问题可能会成为法制社会形成的重大障碍 ,甚至可能成为冲击当下社会秩序的一种破

坏性力量。因此 ,基于这样的考虑 ,是否可以将“典型案件”的核准权下放至高级人民法院 ,而最高

人民法院则行使“典型案件”备案的事后审查权 ②。

凡因适用地方性法规、自治法规和地方政府规章而引起法律审的行政案件 ,它的法律审法院为

高级人民法院 ,其他法律审的行政案件为最高人民法院。当然 ,最高人民法院保留对高级人民法院

核准的“典型案件”的撤销权。后者的事后撤销权主要是保障高级人民法院在核准“典型案件”时 ,
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①

②

郭道晖教授把这种作用称为“参照”,参见《提高判例的法理质量》,载珠海市非凡律师事务所编的《判例在中国》,法律出版

社 1999年版 ,第 72页。笔者认为 ,在行政诉讼中因存在“参照规章”的法律规定 ,为了体现两者之间有适当的区别 ,对于典

型案件暂且还是用“参考”、“指导”作用为好。

当下司法实务中已有这样的尝试 ,如江苏省高级人民法院的《参阅案例》是该院审判委员会主办的内部资料性月刊 ,经《参

阅案例》发布的典型案例 ,全省各级法院在审判相同或类似案件适用法律时可以参照。



应当将自己的行为限制在法制统一原则可以容忍的范围内 ,不至于走得太远而背离法制统一原则

的精神。当然 ,最高人民法院可以在具体案件的审理中 ,否定高级人民法院核准的“典型案件”,并

以自己的“典型案件”取而代之。

通过修改诉讼法设立法律审是“典型案件”通向判例法的程序之路。在法律审的情况下 ,申请

人只能以原审判决法律错误为由提出申请 ,而是否启动法律审程序的决定权在于具有法律审的法

院 (高级人民法院和最高人民法院) 。这样的制度安排是基于如下考虑 :当法律审法院在审查申请

人的申请之后 ,认为其所提出的法律适用问题具有一定的普遍性 ,且法律规范的不确定性需要作出

统一的解释 ,从而确保法律规范的安定性和可预测性。

(二)废除案件请示制度

附有具体个案背景的请示制度源于解放之初人民司法制度的不完善 ,确认于 20 世纪 80 年

代 ①,规范于 90年代 ②。案件请示制度因为被人指责为变相剥夺当事人的上诉权而长期为人所诟

病 ,但是 ,它对法制统一所起的积极作用也是不容否认的。当然案件请示的启动、附有具体个案材

料的取舍以及下级法院在请示中所表现出来的倾向性意见 ,从公正程序的角度看 ,这种“犹抱琵琶

半遮面”的做法也并不是无可挑剔。一方面请示制度不断被强化的原因与下级法院规避因判决所

带来的风险责任有关 ,另一方面也涉及到法官解释 (不是注释)法律的能力、方法与技术的欠缺。前

一个问题其实是如何考察法官业绩的政策问题 ,稍作调整在现行制度的架构内也不会产生多大的

波折 ;后一个问题则随着大量受过法学院系统训练的法官逐渐成熟并成为业务骨干 ,也不是一个需

要在制度上有多大突破方能解决的问题。所以 ,废除案件请示制度 ,以“典型案件”代之的主客观条

件已基本成熟。

(三)合并“典型案件”形成方式

依现行制度 ,“典型案件”有两种方式产生 :一种是地方法院终审的案件 ,经最高人民法院审判

委员会讨论通过后 ,以“案件”的方式公布于《最高人民法院公报》;另一种是由最高人民法院终审的

案件 ,在最高人民法院办公厅审核后 ,以“裁判文书选登”的方式公布于《最高人民法院公报》。“典

型案件”具有创制一般规则的功能 ,从现有法院制度的安排看 ,应当由最高人民法院的审判委员会

统一“典型案件”的核准权 ,并以统一的文号公布。高级人民法院公布的“典型案件”亦同。

虽然外人一般很难了解《中国案例指导》出台的背景 ,但以这种方式落实《人民法院改革纲要》
(2004 - 2008)第 13 条的规定并不妥当。尽管它是由“两高”联合编辑 ,尽管它在前言中表达了“虽

然这些案例不能作为裁判的直接法律依据 ,但是法官、检察官和律师可以作为裁判理由或者法庭辩

论理由引用⋯⋯公布和研究这些案例 ,可以引导类似案件的同案同裁判”[9 ]1。但是 ,由一个“编辑

委员会”而不是“审判委员会”统一审核“典型案件”,显然欠缺权威性。与最高人民检察院联合编

辑 ,从“典型案件”所具有的“创制一般规则”的功能要求看 ,显然是不妥当的。这样的书籍可以出

版 ,但不能替代《人民法院改革纲要》中提出的“建立和完善案例指导制度”。

四、结　语

“典型案件”是否会走向“判例法”,似乎不宜由今天的我们作出肯定还是否定的回答 ,顺其自然
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①

②

参见《最高人民法院关于报送请示案件应注意的问题的通知》(1986 年 3 月 24日)和《最高人民法院关于报送请示案件应

注意的问题的补充通知》(1990年 8月 16日) 。

参见《最高人民法院关于司法解释工作的若干规定》(1997年 6月 23日) 。



的发展对于我们来说可能是一个最好的选择。只要成文法的先天性缺陷不能从其自身的发展中得

到克服 ,那么 ,作为弥补其漏洞的补充性创造一般规则———无论是“典型案件”还是“判例法”———都

具有存在的正当性。
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　　本刊讯 :办 2007年 4月 2日 ,由浙江大学民营经济研究中心、光华法学院政治学与行政管理系 ,台湾地

区世新大学行政管理系联合主办 ,浙江台湾研究会协办的海峡两岸“社会发展与公共政策学术研讨会”在杭

州举行。浙江大学副校长、《浙江大学学报 (人文社会科学版)》主编胡建淼教授到会并发表讲话。此次会议

的内容包括 :如何通过学术交流达到理论创新的效果 ,解决海峡两岸在社会发展过程中都面临的一些共同

问题 ,为解决社会发展与公共政策方面的问题提供新思路 ,浙江省在实施公共政策方面取得的成绩和存在

的不足 ,浙江大学与台湾地区的学术交流等。
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