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内容概要

《刑事法判解》第7卷已经编就，即将付印。
在总结前6卷编辑经验的基础上，从本卷开始，无论在内容还是在形式上，《刑事法判解》都将作一
些调整。
在内容上，《刑事法判解》将秉承贴近司法实践的一贯风格，吸收更多的司法实务工作者参与讨论与
研究。
在形式上，拟加快出版周期，每卷的篇幅适当减少，并在版式上做出改动。
我想，经过上述调整，《刑事法判解》将会为之一变，更具有吸引力。
　　《刑事法判解》的一个重要使命，就是对法律、司法解释进行解释。
可以说，法律解释是法律适用的前提。
法律解释有两种途径：一是语言的；二是逻辑的。
当然这两者之间是存在联系的。
中国古代律学，作为一种法律解释学，就是以语言解释为主的。
可以说，中国之重语言解释与西方之重逻辑解释，形成两种完全不同的风格。
因此中国古代的发现方法论也是围绕语言（文字）的解释展开的。
中国人具有语言的敏感性，读律也主要是通过语言领会法条之微言大义。
最近，我读清代王明德撰《读律佩觿》一书， 颇有感触。
王明德在书中提出读律八法，可谓其经验之谈。
何谓八法？
一曰扼要，二曰提纲，三曰寻源，四曰互参，五曰知别，六曰衡心，七曰集义，八曰无我。
在上述八法之中，扼要与提纲，都是指抓重点，律文数百条、上千条，必有一些是重点条文，真正领
会这些条文，可以达到举一反三，事半功倍之效。
此外，例如互参，对于领会律文也是极为重要的方法。
正如王明德所言：“律义精严，难容冗集复著。
故其义意所在，每为互见于各律条中。
”因此，互参实际上是对法律进行体系性解释。
在书中，王明德还论述了“律母”与“律眼”。
王明德云：律有以、准、皆、各、其、及、即、若八字，各为分注，冠于律首，标曰八字之义，相传
谓之律母。
这八字被称为读律之法，王明德引宋儒苏子瞻言：“必于八字义，先为会通融贯，而后可与言读法。
”除律母外，还有律眼，以与律母相对应。
律眼是指例、杂、但、并、依、从、从重论、累减、听减、得减、罪同、同罪、并赃论、折半科罪、
坐赃数罪、坐赃论、六赃图、收赎等。
这些都是律之关键词，对于领会律文至关重要。
王明德对例做了如下阐述：“例者，丽也，明白显著，如日月之丽中天，令人晓然共见，各为共遵共
守而莫敢违。
又利“例者，丽也，明白显著，如日月之丽中天，令人晓然共见，各为共遵共守而莫敢违。
又利也，法司奏之，公卿百执事议之。
一人令之，亿千万人凛之。
一日行之，日就月将，遵循沿习而便之，故曰例。
”这里的例，相当于现代刑法的总则，对于整个刑法具有纲领性的作用。
王明德充分阐述了例的重要性。
在上述律眼中，有些律眼所表达的法意至今仍为我们所遵循。
例如并赃论罪，王明德云：“倂赃论罪者，将所盗之赃，合而为一，即赃之轻重，论罪之轻重，人各
科以赃所应得之罪，故曰倂赃论罪。
”由此可见，倂赃论罪是中国古代刑法处理赃罪（相当于现代刑法的财产犯罪）的原则，这一原则在
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我国现行刑法中仍然是通行的。
当然，律眼中的有些词的用法与现在有了一些差别。
例如得减一词，王明德云：“得减者，法无可减，为之推情度理，可得而减之。
得者，因其不得减而特减之，故曰得减。
”这里的得减，非法定减轻，而是法外减轻，相当于我们现在所讲的酌定减轻。
我国现在的刑法理论中，把减轻分为必减与得减，都是法定减轻：必减是应当减轻，得减是可以减轻
。
由此可见，现在刑法中的得减已经不同于古代刑法。
又如，但字，在现代刑法中也是经常使用的，我们称之为但书，有转折性但书与例外性但书之分，一
般仍是在但字的本义上使用。
但古代刑法中的但字却与之不同，王明德云：“但者，淡也。
不必深入其中，只微有沾涉便是。
如色之染物，不必煎染浸渍深厚而明切，只微着其所异之濡，则本来面目已失，不复成其本色矣。
故曰但。
律义于最大重处，每用但字以严之。
此与文字内，所用虚义，作为转语之义者迥别。
如谋反大逆条，内云：凡谋反、谋大逆，但共谋者不分首从，皆凌迟处死。
此一条用但字之义，是对已行、未行言。
盖凡律，皆以已行、未行分轻重，此则不问已行、未行，但系共谋时在场即坐矣。
盖所以重阴谋严反逆也。
”以上我对王明德的律学精华稍作了引述，可以窥见中国古代律学已达到相当高的成就。
中国古代律学的精妙在于对律条的文字解释解释与义理阐述，透过文字的隔膜而得立法之精义。
尽管这种对刑法的语言学研究不同于两个对刑法的逻辑学研究，但仍然是值得我们继承的。
我们现在读外国刑法教科书很多，借鉴得也很多，但读中国古代律学的书少之又少，我本人也是如此
。
我的藏书中虽然也有若干种中国古代律学的著作，但读得少，借阅得更少。
只不过满足“发思古之幽情”，这是很不应该的。
我们现在对刑法条文的注释之粗疏、之混乱、之离题，远远不如古代律学之精细、之不紊、之切义。
　　本卷在“个罪研究”栏目中，发表了两篇论文。
王立的“交通事故罪研究——以交通事故责任认定为视角”一文，从一个全新的角度，对交通事故罪
进行了探讨。
我国刑法对交通事故罪的规定采用的是空白罪状，构成本罪以违反交通运输管理法规为前提。
有关交通管理法规为区分罪与非罪的界限，确定以交通事故责任作为构成交通肇事罪的前置条件。
在这种情况下，交通肇事行为是否构成犯罪，完全取决于交通事故责任认定。
这一司法实践的做法虽然使法院对本罪的认定更为便利，但也带来一些弊端。
本文作者王立，长期从事交通责任事故的认定，对这个问题深有感触，并积累了大量资料。
王立在北京大学法学院攻读法律硕士学位，其硕士论文是我指导的，我认为她的这篇论文是有新意的
，并且也受到答辩委员会的好评。
吴学斌的“集资诈骗罪研究”一文对集资诈骗罪的罪状及其构成要件作了法理分析，尤其是对“以非
法占有为目的”的研究，有一定的意义。
值得一提的是，上述两文的作者都是司法实践工作者，都具有丰富的司法实践经验，又回到大学经过
进一步深造，在理论上都有较大的提高。
　　在“刑法适用”栏目中，发表了三篇论文。
李荣的“论犯罪集团首要分子的刑事责任”一文，涉及的是首要分子承担刑事责任的范围问题。
这个问题以往在刑法理论上是不成其为问题的，按照主观与客观相统一的原则，首要分子对应其组织
故意范围内的犯罪承担刑事责任。
对此，立法者也认为，根据刑法第26条第3款的规定，对组织、领导犯罪集团的首要分子，按照集团所
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犯的全部罪行处罚，即首要分子要对他所组织、领导的犯罪集团进行犯罪活动的全部罪行承担刑事责
任。
 但在此后的司法实践中，对此产生了疑问，尤其是黑社会性质组织犯罪的认定中，其首要分子承担刑
事责任的范围如何界定，在司法实践中出现不同做法，在刑法理论上也存在争议。
我曾经听说某地出现这样一个案例：公诉机关指控某一黑社会性质组织的首要分子指使其成员杀害他
人，辩护人认定这一指控证据不足，法院采纳了辩护人的辩护意见，但又认为，首要分子应对黑社会
性质组织的全部罪行承担刑事责任。
因此，即使没有指使也应对之承担刑事责任。
在首要分子没有杀人的指使行为，也没有杀人故意的情况下，认定其构成故意杀人罪。
这些做法，都是违反主观与客观相统一的定罪原则的。
李荣的论文对这一问题的法理探讨，我认为是值得肯定的。
虽然论文未涉及个案，但对于司法实践具有一般的指导意义。
刘德法、王冠的“信用卡犯罪问题研讨”一文结合个案，对信用卡犯罪认定罪中的若干疑难问题进行
了探讨，尤其是恶意透支问题，盗用信用卡犯罪等，都是罪与非罪、此罪与彼罪的界限不易区分的，
本文的深入论述是具有积极意义的。
崔敏教授的“四论慎杀”一文，从一起故意伤害案的判解切入，对死刑的适用问题进行了十分深入的
探讨。
崔敏教授是刑事法学界的老前辈，其对现实法治的关切之情令人感动，他对死刑适用问题有着自己的
看法。
对慎杀这一主题，一而再，再而三地论述，现在又四论之，可见其心之切。
本文论及的这个案件，我也参加过专家论证。
故意致人死亡一人，而判三人死刑立即执行、一人死刑缓期执行，刑罚之重已经超过了“杀人偿命、
一命抵一命”这一报应公正的标准。
我记得，关于此案崔敏教授在最高人民法院特邀咨询员座谈会上，当着最高人民法益肖扬院长的面曾
经论及，这并不是一个个案问题，而是死刑政策问题。
对于死刑之存废、限制的论证，青年学者更多地引证西方学者的资料，本文引述了马克思、恩格斯、
毛泽东关于“少杀”的论述，尽管熟悉，但仍有恍若隔世的生疏感。
戴有举的“（事后）抢劫罪三论“一文，对事后抢劫罪中的三个疑难问题作了探讨，这些问题在司法
实践经常引起争议，需要从法理上对此加以论证。
　　在“刑事诉讼法适用”栏目发表了三篇论文。
莫洪宪、王明星的“刑事案件的分类及界定标准”一文，讨论的是刑事案件的类别界定问题，也是我
们通常所说的案由，这个问题不仅关乎刑事诉讼，也关乎刑事侦查，并且关乎刑事统计，以往在学理
上关注甚少，因而本文的讨论是有价值的。
秦宗文的“比较与借鉴：我国刑事重复追诉问题之求解”一文，对刑事诉讼中的重复追诉问题进行了
颇为深入的研究，尤其是对英美法中的双重危险理论与大陆法中的一事不再理原则的比较中论述，具
有较强的学术性以及现实的借鉴意义。
不得重复追诉已经载入国际人权公约，是国际社会公认的刑事司法准则，也是刑事法治的底线。
但即便是这样一个刑事司法准则，在我国刑事诉讼法中和司法实践中都未能得到确认。
追诉程序反复启动，不利于被告人的再审，乃至于判处死刑的再审，往往在实事求是、实质公正的名
义下进行，这是令人痛心的。
张会峰的“制度是如何实现的——非羁押刑事强制实施问题研究”一文，对拘传、取保候审和监视居
住等非羁押性强制措施的实施问题作了实证研究，从研究方法与写作手法上都具有新意。
　　在“刑事审判资料”栏目中，刊载了“上海市高级人民法院刑法适用问题解答（试行）汇编”。
这一材料是上海市高级人民法院刑一庭庭长黄祥青博士寄给我的，是上海市高级人民法院刑一庭、刑
二庭为及时总结刑事审判经验，提高刑事司法水平，对刑法适用问题解答（总则部分）的修订、汇编
。
这一材料不仅对于审判实践具有指导意义，也可以使我们了解司法机关对刑法总则某些争议问题的理
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解及立场，因而具有重要的理论意义与实践意义。
现征得黄祥青博士的同意，刊载在此，供读者参考。
　　在“问题与争鸣”栏目，发表了一组论文。
这组论文是关于合议庭中的不同意见是否公开、是否在判决书中表述的内容。
我是上海市第二中级人民法院专家咨询委员会的委员，上海市第二中院及时给我寄来各种司法审判资
料、简报等。
这三篇论文发表在上海市第二中级人民法院研究室编的《第二中院审判研究》第37、38、39期，我读
后感到讨论的这个问题极有意义，征得同意，刊登在此。
我期望，《刑事法判解》能够更多地反映司法实践的现实情况。
　　在“判例研究”栏目，刊登了我的“强奸妇女之未完成形态研究——姜涛案与施嘉卫案的对比研
究”一文，这是我正在进行的刑法判例研究的一部分。
我认为，判例研究不同于案例研究，判例研究是对裁判理由的研究，而案例研究是对如何定罪的研究
。
我国以往的刑事判决书往往“不讲道理”，只有裁判结论，没有裁判理由，因此无从进行判例研究。
近年来，最高人民法院进行司法裁判文书改革。
法院刑事诉讼文书改革应当遵循的原则就包括说理原则：理由是裁判的灵魂，是将案件事实和判决结
果联接在一起的纽带。
无论是英美法系国家还是大陆法系国家，都把法院判决书看成是一份“论说文”，将法院作出裁判的
理由写得一清二楚，其公正性使人无从怀疑。
在司法文书改革中，对试行样式的有关内容作了重要修改和补充，其中包括大力增强判决的说理性。
为了增强判决的说理性，按照修订样式的要求，判决理由部分应当写明以下内容：一是根据庭审查明
的事实，证据和有关法律规定，运用犯罪构成理论，论证公诉机关指控的犯罪是否成立，被告人的行
为是否构成犯罪，犯的什么罪，应否从轻减轻、免除处罚或者从重处罚，以为判决结果作好铺垫，使
判决结果得到法律上、法理上的支持。
二是要针对个案的特点，充分摆事实、讲道理，以理服人，以法服人，使理由具有较强的思想性和说
服力。
刑事法律是审判刑事案件的准绳。
但法律是抽象的、静态的，它只具有概括的意义，而每一个案件都是具体的、动态的。
判决书应当根据个案的特点，从法律上、法理上阐明为什么要适用这个法律条文而不适用那个条文，
以充分的说理来论证判决所适用的法律是正确的。
三是对控辩双方适用的法律方面的意见，特别是不同意见，应当有分析地表示是否予以采纳，并阐明
理由，改变以往对控辩双方适用法律方面的意见一般不予评判的态度。
四是要准确地援引法律条文，作为判决的法律依据。
按照过去最高人民法院的批复，司法解释是不能在司法文书中援引的。
但根据1997年6月23日最高人民法院《关于司法解释工作的若干问题》 ，司法解释与有关法律规定一
并作为人民法院判决或者裁定的依据时，则应当在司法文书中援引。
总之，判决理由要力求做到说理透彻，条理清晰，逻辑严密。
这是当前裁判文书改革的又一重要内容。
 尽管进行了司法文书改革，强调判决书的说理性，但现在的刑事判决书之说理还是不够的。
好在最高人民法院有关业务部门公布的刑事案例，除案情及判决结果以外，还有判决理由或作者评释
部分，可以成为研究对象。
通过对刑法判例的研究，实现从文本刑法学到判例刑法学的延伸与拓展，这是我的一个想法。
本文是在判例刑法学研究上的一种尝试，刊登在此供读者批评。
　　在“案例研究”栏目，发表了四篇论文。
关于案例研究与判例研究的区别已如上所述，当前我国刑事法理论研究中，案例研究仍然具有其存在
地价值。
周光权的“被害人使用强力夺回被抢被盗财物的处理”，涉及的是违法阻却事由，主要论述了自救行
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为与正当防卫的区别。
臧德胜的“田某非法行医案”，讨论了具有行医资格但不具有从事某一特定医疗业务资格的人能否构
成非法行医罪的问题。
作者的回答是否定的，这里涉及对特殊主体的法律意义之界定。
吴继生、唐艳的“不纯正不作为故意杀人罪的个案研究”一文，讨论了一起不纯正不作为故意杀人案
，此类案件在现实生活中屡见不鲜，案情大同小异，各地法院处理结果不一，刑法理论上也存在分歧
。
在《刑事法评论》第13卷，我曾经组织过对宋福祥间接故意不作为杀人案的讨论。
本文再次提出这个问题，作者是从事刑事审判活动的法官，他们对这个问题的看法值得刑法理论的重
视。
沈解平、朱铁军的“仅凭电视监控录像能否认定被告人构成盗窃罪之探讨”一文，涉及一个证明责任
问题，从个案出发对这一问题进行了分析，并进而引申出“被告人提供证据责任”的概念，其研究路
径值得提倡。
　　本卷行将付印之际，传来噩耗，中国青年政治学院副院长、北京大学法学院博士生导师周振想教
授昨天因病逝世。
周振想是我的同学、同事并同道，有着二十多年的友谊。
《刑事法判解》第2卷曾经发表过周振想的“伪造、变造金融票证罪研究”一文。
斯人已逝，重抚旧文，令人不胜唏嘘感慨命运之无常也。
在此记载，以示哀悼追思之意。
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作者简介

　　陈兴良，男，汉族，1957年3月21日生，浙江义乌人。
1977年12月考入北京大学法律系，1981年12月本科毕业，获法学学士学位；同年考取中国人民大学法
律系刑法专业硕士研究生，1984年12月毕业，获法学硕士学位；同年考取中国人民大学法律系刑法专
业博士研究生，1987年12月毕业
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