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内容概要

司法能动与司法克制体现了司法权运作的两种基本诉求。
司法能动的基本宗旨是法官应当为各种社会不公提供司法救济，并运用手中的权力，尤其是运用将抽
象概括的法律保障加以具体化的权力去实现社会正义。
而司法克制则要求法官在司法过程中严谨地执行法律的意志，并尽可能地避免渗入法官个人的信仰与
倾向。
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章节摘录

插图：（二）我国刑事立法的完善1.建议增加林下植被的保护内容掘取林下植被，如挖树蔸等严重破
坏森林生态系统的行为无法定罪处罚的现状，凸显了我国对破坏森林资源犯罪追究的立法缺失。
借鉴国外经验，笔者认为，我国《森林法》和《刑法》应增设林下植被保护专门规定，以扩大森林的
保护范畴。
具体罪状可表述为：违反国家法律规定，未经审批许可掘取灌丛、草甸和树蔸等林下植被，情节严重
的，处以3年以下有期徒刑、拘役、管制或者罚金。
同时，通过司法解释对情节严重的情形与标准加以界定，如追诉标准以造成植被裸露面积或水土流失
面积累计达5亩、盗挖一般树蔸以50个为起点。
对盗挖珍贵树木树蔸的按原有关规定执行。
2.建议对不同林种实施不同保护方式鉴于我国《刑法》未区别公益生态林与商品经济林，未能体现特
别保护的立法缺陷，笔者建议从修改《刑法》第345条人手，将盗、滥伐不同林种行为的不同社会危害
性区别开来，予以不同处罚，即对盗、滥伐商品经济林的罪状表述及其处罚不变，将盗、滥伐生态公
益林的罪状与其处罚调整为：“盗、滥伐生态公益林，数量较大的，处五年以下有期徒刑，并处罚金
；数量巨大的，处五年以上十年以下有期徒刑，并处罚金；数量特别巨大的，处十年以上有期徒刑，
并处罚金。
”3.建议修改《刑法》第342条和调整《刑法》第344条的量刑由于前文所述的“抢山造林”现象比较
普遍，仅用民法或治安处罚进行调整，已达不到彻底治理之目的，而现行《刑法》又没有明文规定，
因此建议修改《刑法》第342条“非法占用农用地罪”，具体修改为，“违反土地管理法规，非法占用
耕地、林地等农用地，改变被占用土地用途，数量较大，造成耕地、林地等农用地大量毁坏的，或占
有林地数量较大，不归还的，处五年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚金”，以使处罚“抢山
造林”行为有法可依。
同时应修改或调整的还有《刑法》第344条。
虽然《刑法修正案（四）》增加了“非法收购、运输、加工、出售国家重点保护植物及其制品罪”的
规定，但该罪与“非法采伐、毁坏国家重点保护植物罪”犯罪对象相同，量刑幅度也完全一致。
前者是直接对国家的珍贵植物资源造成破坏，其社会危害性显然大于“非法收购、运输、加工、出售
”行为，两种行为的量刑应该有所差别，完全相同的量刑不仅有失公允，也有悖罪刑相适应的原则。
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