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内容概要

　　通过对审判工作中的热点、重点和难点问题进行研究，以期总结审判经验，推动司法实务的进步
；本刊亦关注法学前沿动态，吸取来自法学界的先进成果，构建法学界与司法界交流的平台。
本刊主要栏目包括主题笔谈、审判前沿、专题研究、调查分析、改革探索、审判论坛、专家讲坛、研
讨综述、判案评析、裁判精选等，欢迎广大法学界和司法界同仁惠赐佳作。
本书为其2008年第2辑。
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书籍目录

主题笔谈对法官行使释明权的几点思考试论释明在庭审前的运用商事调解与释明关系初论释明是稳固
调解协议的坚实基础行政诉讼和解中的法官释明民事再审诉讼中的调解与释明专家论坛犯罪构成及其
方法论司法与社会认同宽严相济政策与刑事审判程序审判实务 论小区地下车库的归属——从共用部分
界定标准角度探讨强制执行与物权变动的完善影响法院委托“审评拍”办理周期的原因及对策——以
上海市第一中级人民法院委托管理工作为视角审判实践中引入行政公益诉讼可行性研究非正规就业制
度及其法律问题探析离婚后不与未成年子女生活一方的监护缺失及解决路径规范法官行使自由裁量权
机制研究专题研究论行政犯的相对性及其立法问题混合共同担保规则之研究——以中国物权法第176条
为基础农村宅基地使用权纠纷实证分析——以宅基地及地上房屋权利保护为视角调查分析“和谐司法
”与加强刑事附带民事诉讼调解——以刑事附带民事一审案件的审理为视角上海市浦东新区人民法院
关于群体性劳动争议案件审理情况的调研报告上海法院知识产权审判的比较分析改革探索我国未成年
人民事审判特殊性研究我国合议庭评议机制的检讨及完善研讨综述民事案件否定性裁判法律适用及其
主文构建研讨会综述判案评析死刑案件中“积极引导刑事和解”的适用及其限制条件——王锁明故意
杀人案信用卡特约商户对信用卡使用人的签名负有审查义务——陈申礼与上海汇联商厦有限公司信用
卡纠纷上诉案裁判精选兰翔、朱毅运输毒品案  方坤、倪春花、张敏霞非法经营、虚假出资案  上海市
糖业烟酒（集团）有限公司与大鹏创业投资有限责任公司等公司决议侵害股东权纠纷案  《审判前沿
观察》稿约 《审判前沿观察》稿件技术规范词汇表
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章节摘录

第二，形式判断先于实质判断。
在刑法中，我们过去主要强调实质判断，把社会危害性当作犯罪的本质特征，在这种理论的指导下在
定罪过程中把实质判断放在一个优先考虑的位置上，这已经成为法官以及其它司法人员的习惯性思维
。
实质判断对于犯罪认定确实重要，问题在于这种实质判断是缺乏规范性标准的。
罪刑法定原则要求把形式判断放在优先的位置，因此，在定罪过程中，首先要进行的是形式判断，在
此基础上再作实质判断。
形式判断不能成立，就不再需要考虑这种行为有没有社会危害性，这种行为在法律上都没有规定为犯
罪，在司法的语境中还需要考虑行为的社会危害性吗？
这里涉及立法的逻辑和司法的逻辑的区别。
立法的逻辑和司法的逻辑是不一样的，根据罪刑法定原则，法律没有规定法官就不能认定为犯罪，没
有法律就没有犯罪，这就是司法语境。
张明楷教授引用了一句法律格言，法律不是被指责、被嘲笑的对象。
这就是从司法角度来说的，法官不能去指责法律，不能去嘲笑法律，法律不是被指责、被嘲笑的对象
，法官就是执法，法律怎么规定就怎么执法，不能说法律规定不好就不执行。
但法官可以根据自己对法律的理解作出解释，确实可以通过法律解释的方法使不好的法律变好。
但必须记住，法律解释是有限度的，在法律限度内来解释是允许的，超出法律界限的解释就是不允许
的。
英国著名大法官丹尼勋爵曾经指出：法律的瑕疵相当于布料上面有皱纹，我们可以把皱纹熨平，但是
不能改变布料的质地。
立法的思维和司法的思维，我们过去没有区别这两种角色，我认为这和过去的一元化权力体制有关。
在一元化的权力体制下，一会儿立法者，一会儿司法者，立法者与司法者的角色集于一身，角色混乱
导致逻辑混乱。
我们过去往往从人民利益出发去进行思考，但什么是人民利益？
是否存在一体化的人民利益？
这些问题都是需要思考的。
我们思考首先确定思考的主体，我的身份是什么，通过角色来确定自己的立场。
过去最大的问题是法官不像法官，法官变成检察官，律师不像律师，辩护人变成公诉人。
正确的做法是你是什么角色就说什么话，以此作为思考问题的基本出发点。
法官是什么立场？
法官是中立的，法官的中立性是裁判公正的前提。
检察官和律师站在不同立场对事实与法律都有不同理解，谁的理解对？
应当由法官来进行公正的裁判。
公诉人站在指控的立场上说话，辩护人是站在有利于被告人的立场上说话。
那么。
法官的立场是什么？
法官是站在中立的立场来作判断。
法官判断是控方对还是辩方对，如果控方对就支持控方，辩方对就支持辩方。
因此，法官没有自己的预设立场，法官是对他人的判断进行裁判。
法官不是原始的思考者，而是对双方提出的控诉理由或者辩护理由的一种裁判。
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