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前言

序一陈兴良吴情树的学术随笔集《法律的断章》即将由中国民主法制出版社付梓出版，3月初作者来
电嘱我为其作序，我答应下来，未及动笔。
3月10日到3月16日我到台湾政治大学参加了一个刑法研讨会，从金门返回厦门，在厦门大学法学院办
一场讲座。
正好与在距离厦门不远的泉州的华侨大学法学院任教的吴情树见了面。
虽然我与吴情树见面不多，但我经常通过法律博客获知吴情树的学术动态，也算是间接地了解吴情树
的个人情况。
这次见面，又增加了一些感性认识。
对作者的深入了解，才能更好地理解其作品。
当然，这也并不是说吃了一个好鸡蛋，一定要拜见那只生蛋的老母鸡。
对于写序来说，对作者的更多了解是更为必要的。
吴情树的大作取名为“法律的断章”，“断章”一词似乎容易引起误解，其中最大的误解是断章取义
，而断章取义被认为是一个贬义词。
其实，“断章”是中性词，其贬义出自“取义”。
断章是指一篇文章的一个段落、一首诗词的一个联句。
著名诗人卞之琳写过一首广为流传的诗，其题目就是《断章》：“你站在桥上看风景,看风景的人在楼
上看你。
明月装饰了你的窗子,你装饰了别人的梦。
”在吴情树的这本书中，断章是指短文随笔，以此区别于长篇论文。
在当前我国学术界，逐渐兴起一种文体：学术随笔。
本书大体上就是这种所谓的学术随笔。
钱锺书先生在《窗》一文中曾经幽默地说：“偏见可以说是思想的放假。
”仿照这句话的句式，我们也可以说：“随笔可以说是论文的放假。
”在论文写作之余，信笔随思地写些随笔，也可以说是一种放松之道。
当然，学术随笔也不是那么好写的，除了文思之外还要有好的文笔。
更为重要的是，还要有一颗文人之心。
好的学者应该是诗人，具有诗人的气质与禀赋，这是我在周少华所著的《刑法理性与规范技术——刑
法功能的发生机理》（中国法制出版社2007年版）一书的序中所言。
其实，好的学者不仅应当具有诗人的气质，而且应当具有文人的情怀。
论文更多的是需要哲思，而随笔则更多的是需要文心。
从吴情树的随笔来看，还是可以感觉到他在知人论世当中，具有某种悲天悯人的笔触。
在《法律的断章》一书中，有些篇章论及刑法以及更加开阔一些说是法治的内容，这些文字具有一定
的专业性，因为是在报刊上发表的，也在一定程度上照顾了普通读者的知识面，因此读起来并不觉得
生涩。
例如，在《从〈律政俏佳人〉看刑事法庭的布局》一文中，作者从一部美国电影的法庭布局出发，看
出其中蕴含的无罪推定的思想，并由此对比中国的刑事法庭，读出了其中蕴含的有罪推定的思想。
这里表现了作者的法律敏感性。
对此，我也是颇有同感的。
虽然我没有看过《律政俏佳人》这部电影，但从美国其他电影也观察到其刑事法庭的布置确实与我国
存在根本差别。
此外，《港剧细节中的香港法治》一文也从港剧中阅读香港的法治精神，同样具有启迪意义。
香港的法庭剧在我国内地十分流行，以至于在很大程度上塑造了我国公众对于法庭审理的理想模型。
我国某些影视作品在描写我国法庭审理情形的时候，也不自觉地模仿了港剧的庭审形式。
其实，法庭布置和庭审形式都是法治精神的特殊呈现，反映了一个特定司法区域的法治状况。
吴情树的这些短文虽然是从影视作品谈起，但对于理解法治精神是具有助益的。
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在《法律的断章》一书中，有些篇章还论及一些基本的法治理念，由此可以看出吴情树对于法治的理
解，这也是本书中具有思想性的一些内容，可谓开卷有益。
例如，法律教条主义与法律虚无主义，就是本书多次涉及的一个问题。
这个问题，在刑法中，尤其是在实行罪刑法定主义的情况下，具有特殊的意义。
法律教条主义与法律虚无主义都是我们所要反对的，对此并无异议。
但是，何者是我们当前反对的重点，却是值得重视的一个问题，它涉及刑法的价值选择。
在《法律教条主义是实现法治的大碍》一文中，吴情树将法律教条主义作为法治的大敌，由此而倾向
于对刑法进行实质解释，指出：“在解释刑法条文的时候，不能局限于刑法规定的那些用语，而是要
探究刑法规范的目的，寻找事物的本质，通过解释的方式，将相同或者相类似的案件事实尽量囊括到
刑法规范当中，最大限度地弥补刑法上的漏洞。
”但在《实质解释还是形式解释》一文中，吴情树又把法律虚无主义当做反对的重点，由此而倾向于
对刑法进行形式解释，指出：“与其让司法可能会陷入法律虚无主义的危险，还不如坚持法律教条主
义，严格恪守规则，这对于培育司法人员和国民的法治规则意识更有好处，这就要求强调形式解释论
，大力弘扬规则功利主义，提倡形式犯罪论和形式刑法观。
”以上论述之间似乎是存在矛盾的，不过，由于前文发表于《检察日报》2008年11月12日，而后文发
表于《检察日报》2011年6月9日，因此，我更愿意将这种观点的前后不同，视为是思想的某种转变。
站在我的立场上，当然是十分欢迎吴情树的这种思想转变的。
其实，每个人都存在这种学术观点的转变。
只不过当把这些前后发表的短文编辑在一起的时候，这种观点的转变就会以一种更为极端的方式呈现
出来而已。
在《法律的断章》一书中，有些篇章论及某些人物，大多是学者，其中既有外国人也有中国人。
本书两篇文章论及德国著名刑法学家雅科布斯，对雅科布斯的刑法思想作了系统介绍，尤其是对雅科
布斯敌人刑法的学术观点作了评论。
雅科布斯是一名思想特色极为鲜明的德国学者，其敌人刑法的思想在我国亦产生了较大的影响：当然
是反对者众而赞同者寡。
吴情树以《“敌人刑法”能走多远》为题目，也可以看出他对雅科布斯的敌人刑法理论是持一种怀疑
态度的。
尽管如此，吴情树还是品味到雅科布斯教授敌人刑法理论中的合理内核：“为诠释犯罪与刑罚之间的
关系提供了另外一种指导理念。
比如为我国保留和适用死刑提供了一个崭新的研究视角，也为我国死刑存在的正当性提供了某种解释
根据。
”这一评论还是具有一定道理的。
在故意杀人罪的死刑适用中，司法解释一再强调要区分因婚姻家庭、邻里纠纷等民间矛盾引发的故意
杀人犯罪与发生在社会上的严重危害社会治安的其他故意杀人犯罪之间的界限，甚至提高到两种不同
性质的故意杀人罪的程度，这对于限制死刑适用是具有重要意义的。
而这里的死刑主要适用于严重危害社会治安的故意杀人犯罪，确实可以发现雅科布斯的敌人刑法的身
影。
本书还提到了两位中国学者：一位是吴情树的恩师马克昌教授，另一位是北京大学法学院的储槐植教
授。
对于马克昌教授，吴情树满怀情感。
收入本书的大多是千字短文，唯独怀念马克昌教授的《永远的先生马克昌》一文长达万言，是本书中
篇幅最大的一篇文章。
该文以饱蘸思念之情的笔触，细致地刻画了吴情树心目中与记忆中的马克昌教授的生动形象，令人唏
嘘。
吴情树写储槐植教授的文章也令人感动，储槐植教授在读了吴情树发表在报刊上的一篇文章以后，给
素不相识的吴情树写来一封信，这当然是一封亲笔信。
可以想象，吴情树接到这封信时的激动心情。
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吴情树与储槐植教授之间的笔墨往来，可以看做是一种学者之间的情感交往，而不仅仅是学术观点的
交流。
虽然吴情树与储槐植教授之间年龄相差甚远，但这并不妨碍他们之间的心灵沟通。
这也可以看做是我国年老一辈刑法学者与年青一代刑法学人之间思想传递的一段佳话，值得作为我们
这一代刑法学人的集体记忆而珍藏。
更有意思的是，在《法律的断章》一书中还论及我。
《陈兴良教授的学术轨迹》一文，是对我的学术思想的描述之作。
因为说到我，所以可以援引“鞋合不合适，脚最知道”的逻辑，我本人是最有发言权的。
对于我的学术轨迹，我自己在各种场合都作过一些描述，当然近些年来我所出版的著作可以看做是我
的学术道路上的脚印。
吴情树对我的学术轨迹的描述也是较为切合我的实际状况的，例如对我的多次学术转向的概括也是我
所认同的。
更值得一提的是，在该文的结语中，吴情树指出：“在未来的日子，陈兴良教授的学术研究又会转向
何方呢？
值得大家关注和期待。
”这些话好像是一根鼓励的鞭子，促使我在学术的道路上前行。
我可做不到“马不扬鞭自奋蹄”。
《法律的断章》是吴情树的“闲言碎语”，尽管可读，但我还是更期待吴情树的高头讲章早日问世。
此是期许，彼时期盼。
是为序。
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内容概要

《法律的断章》分为五辑：第一辑为“闲庭法治”，这部分内容主要为作者在报刊上发表的法学随笔
，如《“我们”的法学从何处来》、《法学与医学的和谐交响》、《港剧细节中的香港法治》等。
第二辑为“缘法深思”，主要是作者基于自身的刑法学专业而对我国刑法制度和法律制度具体而微的
思考，体现了一个刑法学者的专业素养和扎实的理论功底。
如《修法后应公布完整的新法文本》、《刑法修正当心走进误区》、《刑法修正的权限之辨》等。
第三辑为“佳作品茗”，作者除了品读著作之外，还描绘了与所品著作的作者的交往经历，读来生动
有趣。
如《陈兴良教授的学术轨迹》、《行走在理论与现实之间》、《放宽刑法的视界》等。
第四辑为“问路法学”，这部分内容主要是作者身为法学院的一名教师在教书育人过程中对法学教育
的理解和感悟，其中有对“我国法学教育的未来”这样的宏观思考，也有对“刑法学教学方法之我见
”“刑法学习的基本方法”等具体问题的探讨。
第五辑为“驻足情深”，这部分内容是作者对师长和母校的深情怀念，文章真诚质朴、感人至深，其
中包括《母校的牵挂》、《他，改变了我的人生走向》、《储槐植先生给我一封亲笔信》、《永远的
先生马克昌》、《追忆马克昌先生来福建的日子》等。
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作者简介

吴情树，1976年生于福建省安溪县，华侨大学法学院副教授，福建天衡联合（泉州）律师事务所律师
。
先后就读于西北政法大学、中国人民大学、武汉大学，分别获得法学学士、法学硕士、法学博士学位
。
主要从事刑法学的教学、研究工作，先后在《法学》、《政治与法律》、《中国刑事法杂志》、《刑
事法评论》、《刑法论丛》等刊物上发表学术论文四十余篇，其中多篇被《人大复印报刊资料》转载
；在《南方周末》、《检察日报》、《人民法院报》、《法制日报》、《人民检察》等报刊上发表法
学随笔近五十篇，在正义网法律博客上开设有博客“清源论法”。
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书籍目录

第一辑闲庭法治 “我们”的法学从何处来 法学与医学的和谐交响 保持对法律的敬畏感 形式法治与实
质法治 法治建设中的两个“反对” 法律教条主义是实现法治的大碍 法治政府建设指标中的核心指数 
法律应该给爱留出一片天空 警惕变通：规则是如何变形的 从影像中的刑事审判看刑事司法 从《律政
俏佳人》看刑事法庭的布局 法官自由裁量权行使的三重制约 为“无盾立法”装上锋利的“牙齿” 抢
救危急患者不需要签字的法理 请善意对待侵权责任法 “韩德强打人事件”的法律透视 那温润的濠江
剪影 从一离婚案庭审观澳门法治 港剧细节中的香港法治 第二辑缘法深思 纪念罪刑法定原则传人中
国100年 修法后应公布完整的新法文本 刑法修正当心走进误区 刑法修正的权限之辨 实质解释还是形式
解释 刑法契约化中的刑事法治 雅科布斯的刑法思想 “敌人刑法”能走多远 许霆案：民主解释法律的
预演 司法解释过度化的隐忧 法条竞合适用原则的准确表述 刑法第6条中“本法”有多种含义 正反统一
：构建犯罪论体系的主导思维 义务犯：诠释犯罪的一个独特视角 死刑杂谈 量刑程序中有必要引进处
断刑的概念 特赦，我们准备好了吗 “拐卖人口罪”应当恢复 绑架罪的停止形态与“情节较轻”之关
系 非法经营罪司法适用数额标准应统一 利用影响力交易罪中，行贿行为能否人罪 刑事被害人的代理
人中，“被害人” 应作何种解释 第三辑佳作品茗 陈兴良教授的学术轨迹 一部开创正当行为系统化研
究的著作 犯罪构成与正当行为的一体化研究 回归中国，重视中国 以关联的视角看刑事正义 行走在理
论与现实之间 放宽刑法的视界 断案要汲取古代司法的智慧 环境侵权的救济之路在何方 第四辑问路法
学 我国法学教育的未来走向 刑法学教学方法之我见 刑法学习的基本方法 认真对待司法考试 司法考试
改革应向何处去 如何讲授外国刑法学 法学教育的点滴思考 第五辑驻足情深 母校的牵挂 他，改变了我
的人生走向 储槐植先生给我一封亲笔信 永远的先生马克昌 追忆马克昌先生来福建的日子 忆来华大任
教的经历 在法学院2012级在职法律硕士开学典礼上的发言 后记
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章节摘录

版权页：   例如，我国台湾地区“医疗法”就明确豁免了医疗机构取得同意的义务，其第46条规定：
医院实施手术时，应取得病人或其配偶、亲属或关系人的同意，签具手术同意书及麻醉同意书；在签
具之前医师应向本人或本人的配偶、亲属或关系人说明手术原因，手术成功率及可能能发生之并发症
及危险，在其同意下，始得为之。
但如情况紧急，不在此限。
那么，这种制度设计背后的法理依据是什么？
在学术界则存在着争议，有学者基于生命权至上的理论来解释这一规定的正当性。
他们认为，这是人的生命权与患者的自我决定权之间发生冲突之下的价值选择。
当患者遇到危急情况需要及时抢救的时候，不仅不需要患者的知情同意，也不需要患者家属的知情同
意，为了保障患者的生命安全，可以牺牲患者的自我决定权，医院和医生可以在不经同意的情况下径
行实施抢救。
而有学者认为，患者的生命权与自我决定权都是人格权的重要组成部分，都是病人固有的基本权利，
因此，取得患者或者家属同意的义务与抢救义务都构成了对病人基本权利的全面保护，二者具有不同
的价值取向，不构成义务冲突，也不存在患者生命权与自我决定权之间的冲突。
因为即使是无法取得病人本人之实在同意的紧急治疗，其医疗行为中手术行为的正当化根据也是推定
的承诺，其本质仍然是对病人的意思自主（自我决定权）的尊重，只是看立法上对推定病人的意思如
何选择与立法表达。
笔者更赞同第二种解释理路，因为人的生命权与自我决定权都是人权的重要组成部分，二者不存在孰
优先的问题，不能说为了患者的生命就可以不尊重患者的意思表示。
况且，权利之间是否存在冲突也是一个需要争论的问题，或者说，权利冲突的命题是不是一个伪命题
也是值得我们研究的。
在这种情况下，我们宁愿将这种为了抢救危急患者的行为看做不仅是为了保障患者的生命安全，更是
对患者真实意思的一种推定承诺。
也就是说，当患者处于危急情况需要及时抢救，而不需要签字的行为可以推定是患者本人的意思表达
。
就如民法中的“无因管理”可以看做是受益者本人的真实意思表示，其本质仍然是患者自我决定权的
体现。
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编辑推荐

《法律的断章》出自于新月派诗人卞之琳一首非常著名的诗《断章》（你站在桥上看风景，看风景的
人在楼上看你。
明月装饰了你的窗子，你装饰了别人的梦），法律本是一门枯燥的学问，但法律与诗歌的结合，让《
法律的断章》有了美感和诗意。
《法律的断章》的大部分文章为作者近几年在《南方周末》、《法制日报》、《检察日报》、《人民
法院报》等报刊上发表的文章的合集，其中收录的部分文章系作者首次发表。
《法律的断章》为“独角札丛”系列推出的又一新作，北京大学法学院陈兴良教授和中国社会科学院
法学研究所刑法研究室主任刘仁文教授分别为《法律的断章》作序。
陈兴良教授在序言中写道：“好的学者不仅应当具有诗人的气质，而且应当具有文人的情怀。
论文更多的是需要哲思，而随笔则更多的是需要文心。
从吴情树的随笔来看，还是可以感觉到他在知人论世当中，具有某种悲天悯人的笔触。
”刘仁文教授对《法律的断章》评论道：“在我翻阅情树的这本集子，里面不少文章令我惊喜，有的
颇具学术高度和问题意识，有的闪亮着思想的火花和文字的美丽，还有的让我看到他追求美好人格的
人生境界。
”
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