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内容概要

众所周知，我国刑法的犯罪构成体系是四要件的耦合式体系，不像英美法系和大陆法系的犯罪构成体
系一样具有层次性，对犯罪成立与否的判断是一次完成的。
如果对这种犯罪构成体系作形式解释，则自然没有也不可能为正当化事由和可宽恕事由提供栖身之所
。
正如田宏杰教授指出的一样：“刑法中的正当化事由成了游离于犯罪构成体系之外，与犯罪构成体系
不发生任何关系的‘活泼元素’。
一个可以在犯罪构成体系之外对犯罪进行判断，进而对行为性质的认定即犯罪成立与否的认定发挥作
用的‘自由战士’。
”如果对这种犯罪构成体系作实质解释，诸如正当防卫、紧急避险之类的排除犯罪化事由虽然可以在
犯罪构成体系内得以评价，但也无法形成入罪与出罪的鲜明对立关系。
司法机关作为国家权力的代表，在刑事司法活动中处于强势地位。
为充分保障公民自由，遏制国家权力的恣意，就必须为处于弱势地位的被告人一方设置抗辩事由，于
是就出现了合法抗辩事由。
而追诉与合法抗辩之间的这种对抗关系，理应明确体现在犯罪构成体系之中。
然而，无论对我国犯罪构成体系作形式解释还是作实质解释，都没有明显体现这种对抗关系。

人们对事物的认识总有一个渐进的过程，法律也不例外。
霍姆斯指出：“法律总是在不断接近自洽，但却永远无法达到自洽。
它总是从位于一端的生活之中采纳新的原则，并且它又总是从位于另外一端的历史之中保留旧有的原
则。
”②就刑法而言，长期以来我们始终将目光专注于犯罪的正面(法益侵害性和应受谴责性)，突出刑法
的秩序维持机能，必然使刑法的刚性、严厉性过剩，柔性、宽容性不足。
人权观念的深人、自由保障机能的提升呼唤我们，刑法在强制秩序维持机能的同时，应将更多的目光
投向正当与宽恕，以便增进刑法的柔性、宽容性。
唯有如此，才能妥当地理解人类行为，才能公正地、理性地对待人们的不法行为。
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章节摘录

版权页：   第一，中美相关立法之比较启示我们，应将激情犯罪规定为从轻或减轻处罚的情节。
由于我国刑法中没有谋杀与非谋杀之分，也没有一级谋杀与二级谋杀之别，而挑衅原则要求将谋杀减
轻为非谋杀，在我国如何适用就存在问题。
要实现挑衅原则的中国化，有必要先比较一下中美关于杀人罪的法定刑。
美国各州都有独立的刑法，不可能一一比较，这里仅以美国最大的州加利福尼亚州的刑法为代表。
美国加利福尼亚州《刑法》规定，一个被判有罪于非谋杀罪的人，可能被处以3年、6年或11年监禁，
而一个有罪于一级谋杀罪的人可能被处以最少25年监禁，直至终身监禁，二级谋杀罪也要处以15年监
禁。
我国《刑法》第232条规定，故意杀人的，处死刑、无期徒刑或者10年以上有期徒刑；情节较轻的，
处3年以上10年以下有期徒刑。
两者相比，假如我国刑法中的故意杀人罪也可分为一级谋杀、二级谋杀和非谋杀，那么对应的法定刑
大体可能是：一级谋杀处死刑、无期徒刑；二级谋杀处10年以上有期徒刑、无期徒刑；非谋杀处3年以
上10年以下有期徒刑，造成严重后果的处10年以上有期徒刑。
不难发现，美国非预谋杀人罪的法定刑基本与我国杀人罪的情节较轻法定刑对应。
据此，可以认为，如果符合挑衅原则的适用条件，一般情况下在我国应适用故意杀人罪的第二档法定
刑，处3年以上10年以下有期徒刑，造成严重后果的，可处10年以上有期徒刑。
要达到这样一种效果，结合我国通常使用的立法技术，应将挑衅原则具体化为“激情杀人从轻或减轻
处罚”。
 第二，激情杀人上升为法定的从轻或减轻情节是促进法官正确适用这一情节的需要。
对激情杀人之类的酌定情节，由于法官的顾虑或认识偏差，往往得不到正确适用。
究其原因，陈兴良教授认为主要有三：其一，酌定从轻情节，不是法律规定应当或可以从轻处罚的情
节，不从轻不违法；其二，故意杀人犯罪一向是打击的重点，对被告人酌情从轻处罚不符合严打的精
神；其三，故意杀人等致被害人死亡的案件，多为被害人亲属所关注，以酌定从轻情节为由而不判处
被告人死刑，不仅说服不了被害人亲属，有的还会引起被害人亲属闹事。
就笔者的了解，由于挑衅原则不是我国法定的量刑情节，符合挑衅原则适用条件的杀人案件，司法实
践中很少适用“三年以上十年以下”这一档法定刑。
由此看来，单靠法官的良知、理性无法满足司法实践的需要，必须将激情犯罪上升为法定从宽的情节
，至少应以司法解释的形式固定下来。
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