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� � [内容摘要 ] � 在邱兴华案中, 由精神病专家所引发的学者诉求迷人而宏

大。不过, 学者们表达的法治理想与邱案无关。刑法的知识体系将证明这些诉

求在导向是错误的, 因为,在刑法上邱可以被法官不经鉴定直接认定为完全刑事

责任能力者,精神病鉴定的宽严与法治进步并没有关系,不能在没有仔细研读法

条时就作感性判断。法治的寄托不能远离作为法治基础的知识体系。

� � [关 键 词 ] � 精神病鉴定 � 法治理想 � 法官判断 � 刑法解释

� � 一、迷惑与被迷惑:精神病鉴定背后的法治诉求与学者寄托

(一 )始于专家迷惑:从专业争议到法治诉求

在任何一个国度,连环杀人或杀害多人的命案,都会引起社会恐慌和法秩序的颤动。我

国亦然,发生在社会转型时期的多起恶性杀人案,如马加爵案、王斌余案、邱兴华案、贵州某

县长被灭门案等案件,都给扼腕叹息的公众留下了挥之不去的血色记忆。每个案件都可进

行多种解读,法律人关注的是, 在类似案件中, 精神病问题从微弱的提醒逐渐成为焦点争议。

在马加爵案中, �马加爵是否存在精神疾病成为辩论的焦点 。! 1∀ 在邱兴华案中,精神病

专家在媒体上频频预测邱可能是精神病。曾担任广西壮族自治区司法精神病鉴定组组长的刘

锡伟教授第一个站出来认为: �仅就我能掌握的资料, 这些情况已经非常明显。我相信很多专

业人员都看得出来,但他们不说。我咨询过北京一位权威的精神病学专家,他完全同意我的看

法。 ! 2∀他为此还专门与北京大学心理学教授王效道在北大就邱兴华是否有精神病问题开研

讨会。很多精神病专家随后响应,如中国司法精神病鉴定领域的泰斗、中华医学院医疗事故鉴

定专家杨德森教授指出: �我一生鉴定过很多人, 都没有见过这种。普通的杀人案必定有杀人

动机,邱兴华杀了道长还可以解释为怀疑其与妻子有染,但他把和自己完全没有关系的香客杀
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死,没有任何的犯罪动机,根本没法解释。邱兴华杀人后把人的心切成丝炒熟了吃,手段残忍

到这种程度,完全超出了正常人的行为范畴,已经不能用变态人格来解释了。 ! 3∀法律人则紧

随其后把邱案升级,以隐含着诸多法治期待的声音呼吁对邱进行司法精神病鉴定; ∃南方周末&

等报刊更是以∃试看邱兴华案的天下之 �大韪  &、∃我不是为邱兴华一人奔走&、∃邱兴华案对中
国司法改革的影响&等连续组文的形式把邱案从具体的精神病问题提升到法治标本的高度。

(二 )公众被迷惑:刑事案件无法承受的法治寄托

仅仅是精神病专家关注还只能是一个学术问题, 但这种专业争论很快就被浸染成重大

的社会话题。公共知识分子极为敏感地从中解读出人权保障和制度改革等一系列方向性问

题。例如,有媒体评论员认为: �假如精神病司法鉴定确认邱有精神病或精神异常, 司法判

决邱不受刑事处罚或减轻刑事处罚, 那么中国司法将留下一个具有划时代进步价值的判例,

对中国未来的司法改革将产生重大的正面影响。 ! 4∀贺卫方、何兵、龙卫球等五位法学专家

也推波助澜: �我们在此呼吁:一、从提高司法权威,保障基本人权以及被告人的辩护权角度

出发, 立即对邱兴华进行司法精神病鉴定。二、法学理论界和实务界通过本案, 深刻反思现

行的司法鉴定制度,通过制度改造,将宪法所确立的保护基本人权的原则落实到具体的法律

制度上。 ! 5∀法治的宽容性为人们开辟了多视角评价严重罪行的空间,取代了先前唯一正

确的杀人偿命式复仇呼声,这也曾经令人难忘地出现在王斌余案件中, 不过此案仅是网民同

情民工犯罪的世俗性思考,与邱兴华案中的专家声音和职业参与不可同日而语。

不过,就思考问题的专业性和规范性而言,在邱案中表达出的浪漫理想只能被注解为法

治的幼稚。把宏观制度的设计和安排凌驾于需要规范判断的个案正义之上, 偏离了法治的

本来样态。抽象而言,在刑事判决中寄托 �划时代的意义 ,是民众与被告人无法承受之重。

刑法奉行罪刑法定原则,它要求法官对于那些喧嚣而宏大的口号,只能投射冷冷的一瞥; 它

要求法官聚焦于犯罪行为和刑法理论之中, 其他即便标签了 �未来法治 的企求, 都与案件

本身无关,都是审判过程 �不应欲 的后果。具体而言, 在邱兴华案件中, 把法治的进步诉诸

于对邱精神病鉴定的成功,是知识体系与学者诉求的错位,这既是对刑法基本理论的误解,

更是曲解了精神病辩护制度背后的法治脉络。本文可以论证,即便按照最为常识的刑法理

论,邱也不可能是精神病态下的作案,且这一判断无需依赖精神病专家。若邱被肯定为精神

病态作案,不仅不是法治的进步,反而是若干年后刑法理论需要反思的尴尬败笔。换言之,

即便众多宏大法治诉求正确地为时下所需,它们也不可能在邱案中遂其所愿,更不应该借邱

案表达,这是一场闹剧般的拉郎配。

(三 )走出迷惑:抛弃反法治式思考,回到规范判断

1. 严控精神病鉴定、弱化精神病专家的地位才是法治发展的趋势。关注邱案的学者都

会下意识地联想起刺杀肯尼迪案、刺杀里根案和麦纳顿案, �邱兴华案终将变为一种社会机

遇。类似的机遇是国人记忆犹新的辛克利刺里根总统案,辛克利因被鉴定为精神病而免责,
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从某种程度上讲,邱兴华也许就是∋中国的辛克利 (  。! 6∀ 在国外这些重量级案件中, 被告

人都因精神病获得了开脱。刺杀总统竟然也可无罪,这怎能不传送出法治进步的信息? 但

是,辛克利等案件不仅不是 �法治进步  的契机,反而是试图通过精神病获得开释的被告人、

企图在刑事诉讼中扩张知识权力的精神病专家之灾难的开始,有学者完全曲解了里根等案

件所表达出的法治讯号。

首先,被有意回避的方向性信息是,在发生上述案件的英美国家,并没有因此走向精神

病鉴定制度宽松化的 �文明  之路,却以这些案件为契机反思先前精神病鉴定制度在社会秩

序和一般预防上的懈怠,进而开始严格控制精神病鉴定、�限制  被告人权利。在美国, 自从

行刺里根总统的辛克利因精神病被宣告无罪以来, 至 1985年秋, 美国约有半数州修改了法

律,总的取向是限制滥用精神病辩护。从严限制精神病辩护,这是当前美国刑事司法制度发

展的一个趋势。! 7∀ 在英国, �从近年的情况看, 其 (精神病 )作为辩护理由被援用每年只有

一、两次。被告人不愿提出这一辩护,他们宁愿冒定罪和判刑的危险,也不愿招致确定为精

神病错乱的污名及随之而来的无限期监禁治疗  。! 8∀

其次,里根案件的处理结果并非增加了精神病专家参与诉讼的深度,反而成为开始禁止

精神病专家证言对刑事诉讼干扰的转折点,并进一步肯定法官在精神病问题上的独断性。

在辛克利案件后, ∃美国联邦证据法&第 704条对专家证言的效力加以了限制,该条 ( b)项规

定: �就刑事案件被告人之心神状态或情况作证之专家,不得就被告是否有具有构成被起诉

之罪或其抗辩之要件的心神状态或情况, 发表意见或推论。此类最终争点之决定,仅得由事

实审理者自行为之。 而之所以规定这项限制, �第 704条所规定的刑事案件例外,是在 1984

年约翰 #辛克利意图谋杀总统一案无罪获释后增加的。此举很显然地是为降低精神病学的

证词在刑事诉讼中的影响力。精神健康专家可为精神状态、症状及诊断的方法论作证,也可

以描述 ∋事实 (。但如果在刑事案件中,证词跨越暧昧的分界线,对刑事审判中的争点, 被告

关键性的心理状态,提出明确的陈述,该证词就不恰当 。! 9∀

因罪犯获得开释而欢呼的前法治场景,已经渐渐远离了我们的视线, 在恐怖主义盛行、

犯罪的破坏力愈加严重的当代,人们更需要从有效预防犯罪的角度检讨法律在控制犯罪上

的不足。西方法治进程中所走的那些泥泞弯路,应是我国法治建设中要避开的沼泽。

2. 回归真正的法律人思考: 立足事实看待法律争议。用专业眼光进行规范判断,才是真

正的法律式思考。动辄以宏大主旨提升案件的座标性意义和里程碑价值, 将使法官无所适

从,这与人类历史上动辄以响亮口号烘托政治正确的干扰真相式思路, 没有本质区别。不用

法条和法理分析法律问题,是打着法治的旗号去慢性瓦解法治。

本案件涉及四个刑法问题:一是刑事审判中的精神病态是一个刑法学判断, 而不是一个

医学认定;二是犯罪起因上存在幻觉和妄想不能否定与幻觉无关的行为中的责任能力;三是

判断行为时刑事责任能力的最准确根据是行为过程; 四是超常规的杀人反映了辨认能力和
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控制能力更强,可归咎性更多。

本案附带的法律问题有:一是对有些精神病专家过度干扰刑法问题须提高警惕: 鉴定结

论仅是判断刑事责任能力时非决定性的参考意见之一, 刑事审判不能被医学专家左右;二是

对有些学者的推波助澜须拨乱反正: 以精神病免责不仅与法治进步毫无关系,相反, 严格限

制精神病辩护、对免予处罚的侵害性精神病人采取有效控制和强制医疗,才是符合法治发展

潮流、也是符合现代社会利益的明智之举。

� � 二、喧宾夺主:刑事责任能力中的精神病态无需求助于医生

在医学专家预断所引发的迷惑中,本文要常识性地提醒:刑法中的精神病态本质上是一

个法律概念,是法官的领地, 是否需要参考医生意见, 仅依法官专业水准和知识信心而宜。

精神病专家仅是法官并非必须使用的 �助手  , 过度放大精神病鉴定的刑法意义是反客为

主。专家的确有技术优势,但在精神病态的判断上, 专家受到严格限制,美国在辛克利案件

后甚至禁止专家对精神病态的鉴定, �专家证人可以其选择的任何方式陈述他们的意见及

结论, 唯一的限制是在刑事诉讼中禁止明确说明被告是否具备犯罪构成要素之一的特定精

神状态  。!10∀

(一 )刑法中的精神病态不同于医学上的精神病

1. 刑法中的精神病态与医学中精神病的评价内容不同。在医学上,精神病是一种客观

存在的病症。刑法上注重的是精神病态, 它并不是一个有客观标准的概念, 不能完全对应于

医学中的精神病。医学上的精神病是生物或者鉴定型结论, 可以从正面标准肯定,其结论重

在评价人;而刑法中的精神病态是一种评价型结论,只能从反面回答 (无辨认能力和控制能

力 ) ,而不可能从正面予以界定,!11∀重在评价行为。作为消解刑事责任能力的工具, 刑法中

的精神病态是我们对无法解释和评价的行为控制过程的一种笼统称谓,是无奈回避问题的

口袋式结论, �世上本无真正的 ∋精神病 ( , 所谓 ∋精神病 (实际上是对主体已表现出的某些行

为受阻扰的症状进行归纳的结果,这种结论往往因医生能力的差异而具有很大的不确定性

和可改变性  。!12∀ 在刑法中,总得给这种情形一个称谓,这就是 �精神病态 。

2. 在宏观范围上, 刑法中的精神病态包容性更强。刑法学中的精神病态是一个更广泛

的概念,除了医学上的精神缺陷外,西方刑法理论中把没有精神问题但非正常地丧失辨认和

控制能力的情况归属于精神病态。如英国刑法理论认为: �所有身体本身方面的疾病如动
脉硬化症、脑瘤、癫痫、糖尿病等,只要其导致了精神障碍出现,在法律上都可能认为是精神

疾病。 !13∀德国刑法典第 20条、意大利刑法典第 88条、第 95条,都把非 �精神 问题的深度

意识错乱、智力低下、心智丧失、慢性酒精或麻醉品中毒等情况,也当作无责任能力的精神病

态。我国刑法典在刑事责任能力方面仅规定了精神病人、醉酒的人、聋哑人,但在实践中, 影
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响刑事责任能力情况远不只这些,在某些药物中毒反应、因内分泌和循环系统的严重缺陷导

致刑事责任能力的丧失、高度情绪动作等情况中, 行为人并无精神病,但由于不可归咎于行

为人的原因而丧失了辨认能力和控制能力,在我国刑法中也应评价为精神病态。

3. 在具体认定时,刑法中精神病态的标准很严格、结论很狭窄。医学上的精神病对刑事责

任能力没有必然决定关系,根据我国∃刑法&第 18条就不难理解这点,该条规定: �精神病人在

不能辨认或者不能控制自己行为的时候造成危害结果,经法定程序鉴定确认的,不负刑事责

任。 即排除刑事责任能力不仅要求行为人是生物学上的精神病, 还必须在心理上缺乏认识能

力和控制能力,且起决定作用的是后者。行为人是医学上的精神病人但有辨认能力和控制能

力,就是完全刑事责任能力者。例如,花痴型精神病人对性侵犯行为没有控制能力,但对杀人、

盗窃行为却具备完全刑事责任能力。即便邱兴华被鉴定出有精神病, 还须考察其精神病与具

体杀人行为间的关系,也存在肯定其对特定杀人行为具有完全刑事责任能力的余地。

总之,刑法中的精神病态与医学中的精神病有不同评价机制和评价对象;在医学上不是

精神病人,在刑法中可能按照无刑事责任能力的精神病态处理; 在医学上是精神病人, 在刑

法中可能按照完全刑事责任能力者对待。这种医学和法学概念的差别决定了法官在判断精

神病态上的主导性。

(二 )刑事责任能力是仰赖法官的刑法判断过程

1. 纠正误解:对精神病态判断起决定作用的是法官的法律知识。有学者没有注意到刑法

中的精神病态和医学中的精神病之间的差异性,认为精神病是一个纯医学鉴定问题,认为: �作

为法律人,我们与检察官、法官一样,只具有法律专业知识,而无精神病方面的专业知识。对于

邱兴华是否有精神病,我们无法判断。我们同时认为,对于这一问题,检察官、法官也无判断能

力,必须交由精神病专家来判断。我们认为,将是否进行鉴定的决定权绝对地赋予检察官、法

官,是一种极其危险的机制,因为他们与我们一样,都是精神病学方面的外行。 !14∀

认为刑法中的精神病态是一个医学问题的观念显系对刑法的误解。在历史上, 刑事审

判的确曾经依赖过精神病医生的鉴定, 1954年美国华盛顿地区联邦上诉法院审理德赫姆

( Durham )案件时认为: �如果被告人的非法行为是精神疾病或者精神缺陷的产物, 被告人不

负刑事责任。 该观点确立了德赫姆规则, 扩大了医学专家在鉴别精神病问题上的作用, 试

图增加 �判断上的科学性 。但是, 由于陪审团根据这个规则掌握不住鉴别标准, 因而只得

依靠精神病专家的鉴定,造成 �精神病专家统治审判 的背离司法原则的现象, 给实践中逃

避刑事责任的装疯被告人开了绿灯, 以致于实行这一规则后,医院病房很快充满了 �生病的

和装病的。 因此, 1972年该法院自己放弃了这一规则, 转而接受 �模范刑法典规则 。!15∀ 而

模范刑法典规则强调: �精神疾病或者精神缺陷,不包括仅由反复实施犯罪行为或者其他反

社会行为所表明的变态人格。 显示出严格限制精神病辩护的价值取向。

在今天,发达国家的刑法学界已无人主张刑事责任能力的判断必须依赖精神病医生的

鉴定。在英国, �当被告人提出其精神状态有问题时, 他是否提出了精神错乱的辩护是一个
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由法官确定的法律问题。被告人或者医学方面的证人是否提出 ∋精神错乱 (存在的情况是
不重要的。专家证人可以就这些情况的事实性质进行证明, 但是由法官评断其是否属于

∋精神疾病导致的理智缺陷 ( ,因为,正如其表明的,这些是法律概念而非医学概念  。!16∀ 笔

者认为, 绝大多数刑事案件中的法官只要认真考察行为过程, 不需要精神病医生的鉴定结

论。换言之,如果法官根据刑法理论和行为过程, 完全可以肯定邱的刑事责任能力, 就可以

驳回精神病鉴定的请求,或者对之提供的鉴定证据不予采纳。只有在行为过程没有查清楚、

犯罪原因不明时,才需要参考精神病专家的意见。

2. 有些精神病态只有法官才有能力鉴别,医生的作用日益无足轻重。首先,有些刑法中

的精神病态是无法鉴定的,自然无法依赖医生意见。对于有生理基础的精神病, 医生的判断

相对可信;但超过了医学范围的精神病态,医生的判断能力就无优势。例如, 特殊情况下母

亲因非生理原因导致了幻觉,把婴儿当成了狐狸精扔到了窗外,很难找到这种稍纵即逝幻觉

的生理依据;即便有生理缺陷, 也很难肯定此生理缺陷就一定是幻觉的决定性因素 (否则为

什么母亲不陷入持续的幻觉呢 )。对此类情况, 鉴定过程不是再现幻觉, 只能根据行为过

程、事情起因推断母亲的精神状态,在此, 法官的推导能力更胜一筹。因此, 根据证据和行为

过程, 法官可以肯定精神病结论时, 也不必被精神病医生认为行为人无精神病的意见所左

右。其次,现代刑法引入的规范责任论改变了刑事责任能力的内涵。一是某些生理特征具

有了不同以往的意义,如日本旧刑法规定: �喑者的行为, 不罚或者减轻其刑。 但现行刑法

并无该规定, �这一规定考虑到喑哑者以前多是精神的发育受到阻碍,按照其具体的精神障

碍程度,把其规定为责任无能力者或者限定责任能力者。但是, 在聋哑教育进步的今日, 即

使聋哑者,一般也很难认为就有精神障碍  。!17∀ 二是规范责任论要考虑对造成精神病状态
本身是否可以归责、是否可以期待行为人克服生理缺陷形成辨认能力和控制能力。如因醉

酒和毒品导致的精神病状态、被害人轻微过错就引发了行为人的癫狂行为, 均认为行为人的

责任能力是可以期待的。三是早期的刑事责任能力建立在心理责任论的基础上,与之伴随

的刑法很少处罚过失犯,否认责任能力就是否定可罚性;而引入规范责任论后,所伴随的刑

法大量设立过失犯,有时即便否认故意行为的责任能力,也要考虑过失行为的责任能力。随

着刑事责任能力内涵的复杂化,精神病专家的作用越来越少。

3. 鉴定还是推断: 精神病医生的鉴定必须由法官指导。首先, 精神病鉴定不是诊断而是

一种事后推断,因为犯罪时行为人的精神状态与事后鉴定的精神状态是两个不同对象。精

神病医生面对的是审判时行为人的状况, 而刑法需要的是行为时行为人的状况, 易言之, 精

神病鉴定从一开始就失去了真实的鉴定对象,实际上的鉴定也只能是一种反向推断。由于

医生面对的是审判时的行为人,所以,犯罪时精神正常、审判时精神失常的情形必然会影响

医生判断,医生如何能把一个罪后才精神失常的病人鉴定为精神正常者? 我们应当区分事

后鉴定客观危害与事后推断刑事责任能力的本质差异, 前者有科学依据,多数客观危害不会

随着时间改变而变化;相反,人的精神状况会随着时间流逝而改变。鉴定主体要素, 只能反

向推断行为时是否有责任能力,而不是鉴定行为后是否有责任能力。鉴定的本质是一种反
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向推断,这就需要更了解案情的法官加以指导。其次,精神病态的判断本身就有规范评价的

性质, 即使要作鉴定, 也并非由医生独立完成, 必须由法官对其中的规范评价做出解释,进行

引导。 �人们习惯于谈论一种生物学的和精神病学的确定无罪责能力的方法。这种方法的

思想基础是,人们必须首先确定特定的器官性 ( ∋生物学性的 ( )检验结果, 然后才审查这种

结果是否应当排除∋精神病学的 (理解能力和控制能力。然而,这个方法并不能正确地说明

事实情况 。!18∀ 理想状态是由法官主导,对行为过程难以解释之处寻求精神病学和心理学

医生帮助,但医生仅提供方法论而不下具体结论。 �在确定他们的能力时, 并不能唯一地依

靠精神病学的事实情况,而是还主要地依靠一种规范性的规定。这些心理学的缺陷状态, 在

完全没有评价性 (规范性 )作用参与的情况下是不能被确定的 。!19∀ 换言之,不领悟刑法理

论、不理解案件过程的医生作出的鉴定结论多数没有独立刑法意义。

4. 以邱案为契机, 逐渐取消精神病专家意见的刑法效力。法官在判断刑事责任能力中

唯我独尊的地位在邱案中却受到了冲击, 其中体现出的精神病医生以专业知识的名义向法

律领域扩张的倾向,引人深省。从应然意义上,笔者认为,以本案为转折点, 日后禁止精神病

专家提供具体结论才是需从邱案中读到的法治启示。在目前,至少应该破除对精神病专家

的依赖,重新审视精神病专家意见的刑法效力。我想提醒法官: 在恶性杀人案件中, 精神病

肯定不会像想象中的那样多。一个事出有因、杀人对象特定、目标明确、杀人后放火焚烧现

场、事后逃跑的人可能没有辨认和控制能力吗?

� � 三、混淆前提:幻觉和妄想不能否定非决定行为的责任能力

(一 )邱的 �幻觉 不影响杀人行为中的刑事责任能力

有专家认为,邱一直认为妻子和道长有 �不正当关系  , 他把何与熊之间的最寻常不过

的互相看一眼,称为 �眉来眼去  。这就是精神症状妄想知觉。!20∀

1. 邱的过度误想不是精神病意义上的幻觉。精神病性幻觉是无中生有、无事实基础。

例如, 母亲甲把儿媳视为魔鬼的化身、与人无仇的乙在看电影时认为有人要杀死他, 这些均

是幻觉,因为儿媳是魔鬼、乙被害都是没有任何事实支撑的幻想。相反,邱的怀疑建立在一

定事实基础上:熊道长是真实存在的、与其妻子见过面、妻子也曾经留宿道观。这与精神病

毫无根据的幻觉有本质区别,邱属于 �风声鹤唳、草木皆兵 式过度敏感的误想。

2. 即便退一步,肯定邱的误想属于精神病幻觉, 刑法还须进一步考察邱的幻觉对杀人行

为是否有决定性影响。精神病本身不是无罪的根据, 精神病决定了行为不可归责于行为人

才是无罪的原因,即精神病态与危害行为之间须有紧密因果联系。我们须追问: �如果幻觉

真的存在,危害行为是否可罚?  例如, 如果儿媳真的是魔鬼、死者真的要杀乙, 甲就是在杀

魔鬼、乙杀死他人就是在保护自己,则甲乙的行为就无可罚性。相反,如果甲认为儿媳是魔

鬼而扔炸弹连带炸死了熟睡中的儿子,乙有被害幻觉但却对他人实施了抢劫,则爆炸和抢劫
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行为并非由幻觉决定的,具有可罚性。因为,即便儿媳是魔鬼,母亲也不应该炸死儿子;即便

有人要杀乙,乙实施抢劫也于事无补。显然,邱的 �幻觉  与杀人行为间没有决定性关系, 即

便邱的怀疑是真实的,也不能因为妻子不轨而杀死情敌,邱的幻觉达不到决定杀人行为的程

度。相反,如果邱幻觉道长为了霸占其妻子而欲杀害邱,该幻觉内容就决定了杀人行为的不

可归咎性 (但可评价为过失犯 )。

(二 )不足为鉴:国外精神病案例中的幻觉决定了杀人行为

1843年英国的麦纳顿案件和美国刺杀肯尼迪案、刺杀里根案的结论使当下学者联想起

�法治进步标志 。但是,我们没有注意到事实和细节。在麦纳顿案件中,被告人内心被这

样的想法所缠绕,他认为当时的首相比尔爵士正从事一项杀害他的阴谋 (其实根本没有这

件事 ), 所以他要在这个 �阴谋 实现以前先发制人把首相杀死。有一天, 他对着被误认为是

首相的首相秘书开枪,杀死了秘书。此案中的法官们被问及: �如果一个人在精神妄想状态

下认为侵害事实存在并因而实施了一定的行为, 那么他应否因此被免除责任。 法官回答:

�对这一问题的回答必须依据妄想的性质:但需像我们以前做的那样做出同样假设, 即他只

是在这种不现实的妄想状态下动作, 在其他方面并无精神错乱。我们认为他必须被置于妄

想事实是实际存在的环境下去考虑其责任问题。例如, 如果在妄想的影响下,他认为另一个

人正在实施试图剥夺其生命的行为, 并且在其自认为是自卫的情况下杀死该人, 他应该被免

除处罚。如果他的妄想是死者使之在人格和财产上造成严重的损害,因而杀死他以复仇, 那

么他应该受到惩罚。 !21∀在刺杀肯尼迪案件中,凶手瑟罕对发生的一切毫不知情。他称自

己只记得 �被一个想喝咖啡的女孩引进一个黑暗的地方, 然后就被一群愤怒的人包围  。美

国防部一些催眠专家和精神病学家相信瑟罕是一名 �遭受了催眠的刺客  。!22∀ 在上述案例

中,幻觉对危害行为有决定性作用。

麦纳顿等 �令人神往 的案件,与邱案有本质差别。麦纳顿等人产生了完全脱离事实的

幻觉, 且这种幻觉决定了其后的杀人行为, �假设幻觉成立, 则杀人无罪 的推论可以成立。
但是, 邱兴华案中的幻觉却无此性质,按照麦纳顿规则, �我们认为他必须被置于妄想事实

是实际存在的环境下去考虑其责任问题  , �因妻子与人通奸, 杀害他人  也是犯罪, 邱要负

刑事责任。

� � 四、行为过程是判断刑事责任能力的最可靠根据

(一 )行为过程是推论精神病态的工具

在认定了邱的 �幻觉 不能否认其杀人行为的可罚性之后,我们还需追问邱杀人行为本

身是否是精神病态的体现,这就需要考察行为过程中的辨认能力和控制能力,而考察这两者

只能依赖行为。刑法中的精神病态只能附随于行为并依据行为而判断,是就特定危害行为

而言是否有精神病态。刑法中的精神病态评价的是对具体行为的辨认和控制能力, 脱离具

体行为抽象地讲精神病并无刑法意义。罗克辛教授就此指出: �无罪责能力通常都不能抽
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- 11 /22 /con tent_739756. h tm,访问日期为 2006年 12月 30日。



象地根据一种特定的诊断结果来确定,而只能考虑具体的构成行为加以确定。甚至病理性

的精神错乱也不是必须为了各种举止行为而排除罪责能力的: ∋同一个人能够在确定的时

间内对确定的构成行为不具有罪责能力, 但是,在另一个时间内对另一个构成行为又具有这

种能力。(  !23∀精神病人并非对任何行为都不负责任, 只有被精神病决定的行为才无可罚

性,所以,只能围绕具体行为谈及精神病问题。同时,人的辨认和控制能力随时都在变化, 审

判中不可能让时间倒流去直接考察当时的责任能力,不过,行为时责任能力留下了最主要的

线索 % % % 行为,只能用行为去推论有无责任能力。

(二 )根据行为可判断邱有完全的认识能力

邱的杀人行为不是被作为犯罪起因的幻觉决定,但是否是被生理性精神缺陷决定的呢?

当然不是。根据刑法理论,能够排除主体刑事责任能力的疾病,必须达到排除行为人的认识

能力或者控制能力的程度。这一点, 也当然是精神病学医生的鉴定结论被刑法认可的前提。

对认识能力的判断只能是具体的、结合认识对象和认识过程的判断。早期的麦纳顿条例就

辨认能力指出: �如果被告以精神错乱为理由进行辩护时,那么必须能清楚地证明他在进行

危害行为的当时,由于精神疾病而处于精神错乱状态, 例如他不了解自己行为的性质, 或者

他虽然了解但不知道自己的作为是错误的或违法的。 !24∀邱对行为性质是否无法辨认呢?

1. 在行为时邱对犯罪对象有明确认识,反映出其有完全认识能力。杀人罪是自然犯罪,

其犯罪构成中的 �人 是描述性要素, 只要行为人能够认识到其自然性质,就足以肯定其认

识的程度。邱显然认识到了其行为的目标是 �人 ,邱要杀的是那个和他妻子有 �不正当关

系  的 �人 , 杀其他人时也都知道对象是 �人  。反之, 如果邱无法认识到道长是 �人 , 如认

为其是 �魔鬼  或 �泥偶  ,则对杀人罪构成要素中的 �人 就缺乏完整认识, 应否定其故意犯

罪的认识能力。可作比较的案例是, 偏远农村迷信的母亲听信巫师的话,认为实际上得了肝

腹水的女儿是黄鼠狼附体, 为清除黄鼠狼而刺其腹部肿胀得像内藏动物而凸起的部位, 此

时,母亲认识中的对象是 �黄鼠狼 ,而不是 �人  , 母亲就缺乏对杀人罪中 �人  的明确认识,

应认为母亲属于精神病状态下的无认识能力。!25∀

2. 邱也明确认识到了危害结果和行为的社会意义,没有任何可以阻却故意的认识错误。

在刑法上,即便明确认识到了行为对象,但若对危害结果即行为的社会意义有认识障碍, 也

应考虑刑事责任能力的减轻或排除。例如,父亲听信巫师的话火烧儿子感染的腿部, 迷信地

认为火炼能够医治疾病。虽然对行为对象是自然意义上 �人的肢体 没有认识障碍,但对伤

害行为的社会意义即危害后果有认识障碍,把本是伤害性质的行为理解为医疗性质, 父亲对

行为社会意义的认识属于精神病态下的认识能力障碍, 阻却伤害故意。在邱案中,如果邱认

为道长要加害于他、或者杀害道长是在驱赶他身上的妖魔,则邱对行为的社会意义就有认识

错误, 应当排除杀人故意。但事实上,邱对危害后果和行为的社会意义无认识障碍, 他杀道

长的目的就是情杀、报复性杀人,对导致他人死亡的危害后果也没有认识障碍。
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[德 ]克劳斯# 罗克辛: ∃德国刑法学总论 & (第 1卷 ) ,王世洲译,法律出版社 2005年版,第 583页。

∃从麦克纳顿条例开始 &,资料来源: http: / /m agazine. sina. com / lifew eek /395 /2006- 08- 22 /004117198. shtm ,l

访问日期为 2006年 12月 30日。

如果以母亲的文化水平,可以期待母亲在巫师的胡言乱语前做出正确判断,则成立过失致人死亡罪。



3. 邱对评价行为意义的背景,即社会价值观念和基本道德观,也没有认识障碍, 与常人

无异。甚至可以说,邱杀人是过度捍卫了心中的道德准绳。邱杀人后用鸡血在一硬纸板上

写道: �古仙地不淫乱 违者杀 公元 06 ,放在正殿门口。!26∀ 对淫乱行为违背道德、为人不

齿,邱认识极为明确; 死亡属于对 �色 道长的惩罚; 于夜间秘密杀人, 杀人后知道逃避。这

些都反映出邱对死亡是受害人承受的痛苦后果、杀人是一种社会禁止行为, 有清晰判断。显

然,邱没有精神病态地认为 �通奸  事不关己、给予道长钱财才是对之的惩罚,也没有精神病

态地白天杀人且事后认为自己是个英雄人物。

总之,邱行为时认识过程清楚、明确, 对 �杀人 的事实和性质没有任何不同于常人的认

识错误。

(三 )根据行为过程可判断邱有完全的控制能力

判断控制能力的关键是看行为是否是在行为人意志支配下完成的,这点在邱案中无可

置疑。邱再次回到道观,先藏刀在身边,于半夜潜入宿舍杀人;杀人后放火燃烧作案工具后

逃离现场;在逃跑过程中因没有钱财而杀人劫财。这些行为,都反映了邱对行为过程的完全

意志控制性。在肯定邱有控制能力的同时,我们还要解决两个易混淆的问题:邱到底丧失了

什么能力,邱案中是否存在可以减免责任的激情状态?

1. 刑法中的控制能力不是道德自制力。首先,控制能力是对危害行为的控制能力,不同

于心理学上的道德自制力。邱丧失了道德自制力, 但这不影响其对危害行为的控制能力, 对

认定刑事责任能力无影响, �控制能力与心理学上所讲的作为意志品质的自制力不是等同

概念。自制力是控制自己的情感、爱好和冲动的能力, 但有控制能力的人不一定有自制力。

许多人是在有控制能力的情况下因缺乏自制力而实施了犯罪行为。故不可将控制能力与自

制能力相混淆 。!27∀

不过,学者经常把无道德自制力的情况当成没有控制能力的情形。例如,有学者举例,

某大学的一名女生,在大学期间盗窃了一箱子钢笔。因为见到他人钢笔她便没有控制能力,

非窃不可。!28∀ 这种情况属于对行为无控制能力还是因完全丧失道德自制力后形成习惯性

作案癖,尚需推敲。对此,可以看一下修正后的麦纳顿条例。 1922年,英格兰的法学家重新

审核了麦纳顿条例,并建议用不可抗拒的冲动这一观点来补充刑事案件中的精神错乱概念。

他们主张: �如果被告是在冲动的情况下实施犯罪行为的,而被告因患精神疾病不能抗拒这

一冲动,并在该冲动的支配下产生犯罪行为, 那么,被告对他的犯罪行为不负刑事责任。 法
庭将这一条例解释为警察就在眼前条例: 即使警察当时就在身边, 被告仍会实施其犯罪行

为,只有在这种情况下,冲动才是不可抗拒的。!29∀

�警察在场, 仍然会实施犯罪 虽然对某些激情犯罪未必适用, 但对于检验是否是精神

病却有重要意义,这至少会排除一些虚假的 �不可控制  的情况。上述盗窃钢笔案件, 就只

能属于多次盗窃后形成了不计后果的习惯心理,与占有欲极强的贪官形成的习惯性贪污没
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陈春平: ∃公诉书披露邱兴华作案细节 &,资料来源: h ttp: / /new s. sohu. com /20061014 /n245794608. sh tm ,l访问

日期为 2006年 10月 14日。

张明楷: ∃刑法学 &,法律出版社 2003年版,第 192页。

张明楷: ∃刑法格言的展开 &,法律出版社 2003年版,第 176页。

于靖涛、田祖恩: ∃英美法系对精神病患者刑事责任能力的评定标准 &,载∃中华精神科杂志 &2000年第 4期。



有本质区别。显然,她不会当面拿他人的钢笔,更遑论警察在场。即便类似变态心理决定了

罪行, 从规范评价的角度看,在可以期待其不形成变态心理的条件下而行为人自愿形成了这

样的心理,本身就是可罚的。在邱案中,邱选择了深夜杀人、逃跑过程中都是先在受害人家

中吃饭再事后返回杀人劫财,这些特征都使 �警察在场, 邱会杀人吗  的追问可笑地成为庸

人自扰之的问题。

2. 邱不存在影响控制能力的激情状态。在刑法学上,激情状态也会影响行为的可罚性,

如德国刑法典第 20条规定,由于 �深度的意识错乱  不能认识其行为的违法性, 或依其认识

而行为的,不负责任。在理论上,这被称为 �高度的情绪动作  。有些国家肯定了对某些激

情状态下的情绪动作减免处罚。我国刑法典没有规定激情状态, 也就不存在考虑其激情状

态并减免责任的问题。但在理论上, 如何认识激情状态、邱案中是否存在影响控制能力的激

情状态呢?

首先,各国立法上虽肯定了激情状态,但限制极为严格。各国对激情状态的规定可以归

纳如下。一是原则肯定激情和冲动状态中的完全刑事责任能力,如意大利刑法典第 90条规

定:激情和冲动状态既不排除也不降低可归罪性。 1930年增加了该条规定, 主要因为当时

实践中存在一些非常过分的作法。在该刑法典颁布以前, 重罪法庭的陪审官们常常以 �为
激情所控制  为由,开释那些犯下重大血案的人。今天的刑法典第 90条,表明了立法者要

求人们必须尽最大努力来控制自己情感世界的坚决态度。!30∀ 二是在特殊情况下,如果激情

状态的引起不能归咎于行为人, 则减轻或者免除处罚。如意大利刑法典第 62条规定, �在

他人的不当行为所造成的激怒状态中实施犯罪 属于普通的减轻情节。这主要是被害人有

重大过错、且无法期待行为人控制自己的情绪,最主要运用在防卫过当中, 如德国刑法典第

33条规定: �防卫人由于惊慌、恐惧、惊吓而防卫过当的,不负刑事责任。 

其次,对激情状态的免责性运用,理论上更极为谨慎。在规定了情绪动作的德国, 学者

也认为: �情绪激动的构成行为基础, 并不是像晴天霹雳一样出现的, 而是一种长期持续冲

突的结果,并且大多数经过出现、加剧、爆发这三个阶段。在出现阶段中,应当进行处理的委

屈和拒绝并没有导致心理上的紧张,在第二阶段中,这种紧张才能∋加载 (并且在破坏性的
想象中得到转化,从而在第三阶段中,经常只要有一种外在的轻微诱因,就足以使它产生一

种操纵能力的完全丧失和情绪激动的爆发。在第二阶段中, 行为人利用还存在的操纵能力,

在大多数情况下,在与自己的攻击性倾向进行辩论中, 还能够做出决定。当他在这个阶段

中,没有采取任何预防措施去防止一种可能的和后来不能加以控制的情绪爆发, 例如没有离

开潜在被害人的影响范围,或者甚至还买了一件武器,在这里就已经存在着一种后来结果的

产生, 这种结果的产生能够成为一种刑法性责任的基础。 !31∀可见, 激情状态并非惯常性的

免责条款,相反, 尽力限制其运用范围以实现一般预防和法规范的稳定性,才是理论通识。

最后,在我看来, 在作为犯中,激情状态下的行为人同样具有控制能力, 且控制能力可能

超过常态水平,即刑事责任能力更强。高度情绪动作, 只是完全丧失了道德自制力, 所有的

思维都集中在犯罪对象这一点上,全然不顾社会约束; 如果真的丧失了对行为的控制能力,
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[意 ]杜里奥# 帕多瓦尼: ∃意大利刑法学原理 &,陈忠林译,法律出版社 1998年版,第 195页。

[德 ]克劳斯# 罗克辛: ∃德国刑法学总论 & (第 1卷 ) ,王世洲译,法律出版社 2005年版,第 587页。



犯罪就无法完成。只是,对于防卫过当等被害人有重大过错的激情状态, 在规范责任论上,

不能也不必期待行为人严格控制行为的危害性,故对不可归咎于行为人的激情状态作宽恕

处理。

但是,在邱案中, 不存在讨论激情状态的可能性。激情状态原则上只能出现于突发故

意,行为人在犯罪起因的一瞬间怒发冲冠、丧失理智。在预谋故意中,由于刺激行为的起因

与犯罪行为之间存在较长时间间隔, 不存在肯定激情状态的时空条件。如果邱是在看到妻

子出轨的当场杀人,还有可能考虑激情状态,!32∀但邱杀人都非突发故意,杀人行为都是经过

时空间隔后的选择。

� � 五、超常规的行为方式折射出更强的控制能力,而非精神病态的证明

(一 )被残忍迷惑:犯罪本质上就是反常行为

对邱是精神病人的预断有些是出于善良人不可思议后的反问, 邱极度冷漠地杀与之无

怨的香客,冲撞了我们正常人的情感底线。 �当邱兴华杀 10个人后,邱没有离开现场, 听到

有人发出∋哼哼 (声就再补上几刀, 这决不是一个正常人所能做到的, 即便是训练有素的职

业杀手也很难做到 。!33∀ 就此预测邱有精神病,恐怕是对罪犯人性和犯罪现象的无知。

1. 人有两个层面: 生物人与社会人。作为生物人,人就是一种动物,有我行我素的欲望,

所谓兽性其实就是人作为生物人的一面。在生物人层面上, 邱是正常人,生理构造与常人应

当无异。社会人则是生物人受到社会约束和调整后, 经过漫长的社会化教育乃至残酷的惩

罚,人类兽性得以抑制后的产物, 社会人按照社会规范生活,懂得与其他人共同协调生活。

大多数人是受到严格规训的社会人, 也就是 �正常人 。在社会人层面上,可以说, 任何罪犯

都不是正常人,邱的行为只是更严重地脱离了社会人的标准,体现出了未经约束的生物人的

兽性。

2. 人一旦展现出生物人的一面, 丧失了作为社会人应有的社会约束和道德感,罪行就会

匪夷所思。如日本军人残忍的屠杀触目惊心, 可能战后战犯本人也感到不可思议。其实, 人

一旦摆脱了社会的约束,就是一个我行我素的动物; 在自然界中, 个体的我行我素必然受到

其他同样我行我素同类的制约,在肢体力量势均力敌的状态下,同类种族中不会出现过于失

衡的屠戮。但人类不同,一旦某个 (些 )人摆脱了社会的羁绊, 返回到生物人的状态,他面对

的是受到社会规则拘束的同类 (社会人 ) ,在国家公权未及之前, 其破坏力犹如饥饿的老虎

遇到群羊。借助杀伤性武器,罪犯有能力实施最残忍的行为。

总之,不能用正常社会人的思维看待犯罪。那些基于信仰而杀人的宗教徒, 视死如归,

甚至视死亡为更高境界;当代恐怖主义犯罪的残忍性、冷静性更超出想象的极限。手段超常

规的战争犯、信仰犯, 不会引起有无刑事责任能力的争议。那些摆脱了社会规则抑制和道德

自制力的嗜血行为,仍然处在人类特有的意志控制之下。
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但即便捉奸在床,在现代社会中,也不能认为此激情状态使之丧失了控制能力而不成立杀人罪。法律必须期

待并要求行为人在这种程度的过错前抑制行为的伤害性。

王辉、常宇江: ∃邱兴华妻子提交邱兴华家族精神病史证明 &, 资料来源: h ttp: / /new s. qq. com /a /20061208 /

000935. h tm,访问日期为 2006年 12月 8日。



(二 )超常规的杀人反映出刑事责任能力更强, 更应从重处罚

有精神病学专家认为, 邱杀熊后掏出心肝,切成片丝, 炒熟装盘, 又挖出两个眼球, 又把

胸脯肉和两块脚筋分别另置,这些 �残酷杀人  、�剩余杀人 和 �滥杀无辜  构成了 �返祖兽

性化症状群  。!34∀ 笔者认为, 刑法的结论恰恰相反, 行为越残忍、越复杂,越说明行为人对

行为的控制力极强,否则, 超常规的杀人行为就无法完成。在主体的可归责性上,现代刑法

有心理责任论和规范责任论两种学说,无论从哪种学说角度入手都得出应从重处罚的结论。

1. 心理责任论评价的是危害事实与行为人之间的心理联系。在行为时, 行为人与危害

事实之间有紧密而强烈的心理联系, 反映出行为人的主观恶性更重。例如, 直接故意乃追求

和希望危害结果,行为人与危害事实间的心理联系就比间接故意中的放任强,原则上可罚性

更重。与普通罪犯行为时忐忑不安、战战兢兢相比, 邱排除了道德自制力的干扰,更能不计

后果地放手实施犯罪,其辨认和控制能力更加集中于犯罪。由于排除了主观上瞻前顾后的

干扰, 邱对行为进程的控制能力更强、打击目标更加准确, 因之行为的危险性和主观恶性都

更重, 原则上应从重处罚。

2. 规范责任论评价的是行为人意志与刑法禁令和命令间的对立程度。曾有理论认为,

故意的强度取决于主体的情感态度; 犯罪时,主体实施犯罪时越冷静,越没情感, 故意的强度

就越高。!35∀ 邱的冷漠杀人只是因为杀人太多后, 道德防线、情感抑制力已经丧失, 这是惯

犯、职业犯的共同特征,即对犯罪行为已经没有耻辱感和恐惧感。这种冷漠的犯罪随处可

见,如很多贪官所贪钱财已足够一生所用,但仍然暴敛钱财。在早期贪污行为中,行为人必

然诚惶诚恐,违法性意识也很强;但随着贪污次数和数额的增加,恐惧感业已消失,违法性意

识也极大淡化或丧失,取代的是习惯性收取钱财后的满足感。没有缘由的杀人、冷漠的犯

罪,反映出行为人偏离法秩序更远的人格态度、最基本道德感的丧失、对刑法禁令最大程度

的敌视、规范的可呼吁性大大弱化,因之可罚性更重。

� � 六、拒绝鉴定申请是副作用最少的合法选择

只要准确查清了案件事实和行为过程,并领悟了刑法理论,在刑法上邱具备完全刑事责

任能力应是无争议的论断,其行为的反常性只意味着更重的可归咎性。本文是给法官拒绝

鉴定、认定邱为完全刑事责任能力提供实体刑法上的信心,这种实体法的视角与要求鉴定以

唤醒程序正义的呼吁似乎不在同一个对话层面,但目的都一样:为了更准确地处理此案。

(一 )回归法条:不作鉴定符合刑法典的立场

1. 从法条演变看刑法典的价值取向。是否进行精神病鉴定要看我国现行法律的规定,

尤其要注意 1997年刑法对 1979年刑法进行修改之处。

1979年 ∃刑法&第 15条规定: �精神病人在不能辨认或者不能控制自己行为的时候造成

危害结果的,不负刑事责任;但是应当责令他的家属或者监护人严加看管和医疗。间歇性的

精神病人在精神正常的时候犯罪,应当负刑事责任。 
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!34∀

!35∀

刘锡伟: ∃判断邱兴华有精神病的十点理由和依据 &,资料来源: h ttp: / /www. dglgx. xiha.i com /b in /dglgx_npw l-

m essage- 4477. htm ,l访问日期为 2006年 9月 26日。

[意 ]杜里奥# 帕多瓦尼: ∃意大利刑法学原理 &,陈忠林译,法律出版社 1998年版,第 213- 214页。



1997年 ∃刑法&第 18条规定: �精神病人在不能辨认或者不能控制自己行为的时候造成
危害结果,经法定程序鉴定确认的,不负刑事责任,但是应当责令他的家属或者监护人严加

看管和医疗;在必要的时候,由政府强制医疗。间歇性的精神病人在精神正常的时候犯罪,

应当负刑事责任。尚未完全丧失辨认或者控制自己行为能力的精神病人犯罪的,应当负刑

事责任,但是可以从轻或者减轻处罚。 

首先, 1997年∃刑法&第 18条第 1款增加了 �经法定程序鉴定确认  ,目的是防止滥用精

神病辩护,尤其是防止司法机关以 �精神病  为借口放纵罪犯。刑法是裁判规范, 该款的要

求是: 当法官以精神病为由免责时, 即要出现 �不负刑事责任的精神病人  , 鉴定才是必须
的,以此限制法官以精神病为理由行使出罪裁量权。其逻辑结论是,对需要负刑事责任的精

神病人或非精神病人,刑法典不要求经过鉴定程序。该法第 2、3款也强化了这点,这两款都

无鉴定要求,即虽然是精神病人,但只要被认定负刑事责任, 都不必经过鉴定。换言之,在邱

案中, 只有法官认为邱不需要负刑事责任时,鉴定才是必须的;如果法官像一审那样认为邱

需要负刑事责任,无论邱是否是精神病人,都不需要 �经法定程序鉴定确认 。

其次, 1997年∃刑法&第 18条第 1款增加了 �在必要的时候, 由政府强制医疗 和第 3

款 % % % 部分责任能力的精神病人应当负刑事责任。这两点都反映出减少精神病人对社会的
危害性、防止精神病人不当地逃脱责任的立法目标, 亦在提醒法官, 保护社会是同样重要的

刑法命题。

总之,从主观解释立场看, 1997年刑法确立了严格限制精神病免责的基本立场。从客

观解释角度看, 也应当认为∃刑法 &第 18条严格控制着精神病的出罪功能。因为, 在当下犯

罪形势严峻的中国,过于张扬精神病的出罪意义是一种单向度的狭隘思考, 其视野中缺乏了

公众利益和一般预防这两个法治社会的基本需求。这样的解释结论,无疑符合限制精神病

免责辩护、压缩专家鉴定的效力空间等世界性趋势。

2. 成文法国家不能通过判例修改法律。中国并非判例法国家, 直接用具体被告人去实

现或预演制度的变迁,是成文法国家的闹剧。在没有修改相关法律前, 未必正确的 �法治理

想  不能 �溯及既往 地提前在个案中实现。把改革诉求过度仰赖于判例的想法, 是一种几

十年前甚至几百年前的英美式思维, 在今天的英美诸国,刑事判例的创设性价值也已是日薄

西山。需要指出,在本案终审后,是否修改法律、完善精神病鉴定制度,是和 �依法处理本

案  不同的问题, 我不反对在本案终审后认真讨论现有鉴定制度的合理性。

(二 )效果估量:未尝不可选择中的选择

考虑到邱刑事责任的严重性,对邱进行精神病鉴定未尝不可; 但为避免当下的刑事案件

被过于纠缠在无谓的争议中,法官拒绝鉴定申请也未尝不可。相对合理的选择就依赖于现

实背景,在精神病专家的判断值得怀疑的情况下, 与其等待鉴定出精神病而法官不予采纳,

倒不如拒绝鉴定申请,这样做所引起的 �不可控  的副作用更少。
我们可以通过设想结局选择做法。具体如下。

1. 同意鉴定且鉴定出无精神病, 那么就意味着很多精神病专家的判断错了,这除了让我

们更加怀疑精神病鉴定的客观性之外,还让学者和媒体间接参与了审判, 变相肯定了 �医学

专家垄断某些法律问题 这样对法治危险的信号,似乎像精神病等 �专业  问题, 法官无法判

断。结果是,在一个需要提升司法权威的时代却在观念上消解了司法权力, 认可法律外因素
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左右审判的正当性。

2. 同意鉴定且鉴定出精神病后被法官采纳,则是对公共利益的重大伤害,也是对刑法理

论的违反,更是一种导向性错误。我们势必又面临里根案件中认定精神病但其后又不断反

思的历史性弯路,短暂的欢呼后必然伴随长久的痛楚。而且,同意鉴定使人解读出背离法治

的信息:无论法官对刑法理论和法条是否把握准确, 都必须顾及舆论的力量, 这无疑是怂恿

媒体、专家审前干预司法。这使审判丧失了确保法官独立判断的基本司法特征。

3. 同意鉴定并鉴定为精神病,然法官依据刑法理论否认鉴定结论。在当下中国,这会给未

来精神病鉴定证据的可采性带来极大损害; �精神病杀人也要负刑事责任 这样虽然正确但极
易被误解的刑法信息不应该通过这样的案例传达出来; 让精神病专家和法官意见在万众瞩目

的案件中遭遇直接冲突,虽然无可非议,但其中表达出的讯号可能是对法官与精神病专家的双

重伤害。在目前法官体制下,这会使法官面对太多不明法理的质疑,只能促使法官依附更高权

力以寻求安全感,逃避独立判断。对精神病专家而言,一旦法官不信任精神病专家的信号得以

强化,其结果要么是精神病专家在多数 �不那么重要 的案件中从严鉴定,暗合法律专家的意见

以求获得法庭信赖,那些真正的精神病人因此被作为完全责任能力者的概率大大增加;要么实

质性地导向某些国家实行的 �非官方 精神病鉴定制度,一个被告人可以有数个不同的鉴定结

论,鉴定就不再是依赖技术的判断而是依赖立场的判断;要么像美国那样禁止专家给出具体结

论。这最终都会导致鉴定制度名存实亡,造成法官完全独断精神病问题。这对当下的司法现

状是个糟糕的局面,毕竟现实中很多法官的知识水准决定了 �帮手 的必要性,多数精神病鉴定

结论以其科学性为法官提供着可靠的参考,对实现案件公正发挥着重大贡献。

(三 )拒绝 �伟大 的判决,维护伟大的价值取向

有学者认为, �考察人类司法史,越是重大、复杂、敏感的案件,越能产生伟大的判决。可以

说,邱兴华也给了陕西高院一个机遇, 我们寄望一个伟大的判决从陕西高院诞生。那样,邱兴

华案就不仅是本年度最受关注的案件,也必将彪炳中国司法史!  !36∀成熟的法治不是华丽的政

治,不应该通过个案去追求伟大的判决,对刑案赋予最高的法治寄托令人感到恐慌。笔者认

为,在重重压力和干扰之下,法官敢于按照现有法律审判刑事案件、不去追求案件外的宏大目

标,这种法治意义绝非那些在喧闹中左顾右盼的揣摩性判决所能比拟。不依赖其他专家解决

法律问题、敢于在重量级抗议中坚持自己的法律判断、置学者压力和媒体呼声于不顾的判

决,!37∀本身就是伟大的司法过程,更是当下中国需要的法治样态。拒绝鉴定,肯定邱为完全责

任能力者,同样有伟大的价值,这体现在维护司法尊严,拒绝实体要件的认定被医生干扰,顾及

公共利益上的积极努力。在政策学上,这也维护着善良国民的法律情感和规范意识。

在邱案中,我们究竟是在讨论邱兴华是否是精神病,还是在争议法律规定的不足, 抑或

借此发泄我们对某些制度的不满情绪? 邱兴华是悲哀的, 至少, 在属于他的案件里, 他本人

和他的危害行为都没有成为中心和焦点, 邱只是一个未必正确的法治理想的寄托工具。愿

本文能够为校正对刑事案件不应有的扭曲发挥一点贡献。

(责任编辑:国 � 远 )

56

高艳东:对邱兴华案的刑法观察:知识体系与学者诉求的错位

!36∀

!37∀

郭光东: ∃吁请最高法院高度关注邱兴华鉴定问题 &,载∃南方周末 &2006年 12月 14日第 1版。

一个连媒体呼声都无法抗拒的司法体制,又能够冲破多少其他非法律的阻力呢?


