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命案追问 :
　期待可能性在中国法治命运反思

屈学武

　　摘 　要 :基于刑事司法中种种利弊得失作总体考量 ,结合学者有关重塑中国犯罪论体系的主
张 ,可考虑在刑法总则的排除犯罪事由之外 ,增设特定的、因为适法期待不能或适法期待可能性较
小而启动的“阻却责任事由”或“减轻责任事由”,即将期待可能性设定为法定的、非超法规的阻却
责任事由或减轻责任事由。
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　　案例 1 :农妇某甲因长期遭受其夫某乙暴虐而
离家出走 ,某乙遍寻其妻无果 ,悍然闯入其邻家内
室 ,以武力威胁邻家男主人某丙替自己找回某甲 ,
否则就以某丙之妻某丁为己妻且不许某丙回家。
某丙被迫离家寻某甲 ,某乙强占某丙之妻某丁。
某丙历经千辛万苦找到了某甲 ,为劝说某甲回家 ,
某丙不惜朝某甲下跪 ,恳请其回家以拯救他及其
妻子某丁。某甲出于恻隐之心勉强回到自家。某
乙在某甲回家当晚即暴打她一顿 ,然后威逼遍体
鳞伤的某甲当着孩子面朝他跪下 ,不许低头 ,一动
不动地盯着他。折磨某甲至半夜后 ,某乙自己代
某甲写了一份遗书并说 :“我已经替你写好遗书
了 ,明天再要你的命。”后睡在仍然跪着的妻子某

甲面前的床上。某甲悄悄出去找到自己的妹妹、
妹夫及其隔壁邻居某丙、某丁求助。5 人合计 ,乘
某乙熟睡之机勒死了某乙。尔后 ,以某甲为首的 5

人均被定罪判刑。[1]

案例 2 :1992 年起 ,河北农妇刘某即遭受其夫
张某的百般暴打。张某好吃懒做 ,嗜赌成性。刘
某终日操劳 ,独力维持一家五口人 (包括三个孩
子)的生活 ,承担繁重的家务。刘某曾经要求张某
的父亲及本村的干部管教张某 ,但张一意孤行 ,任
何人都不敢劝他 ,否则他就动手打人 ,连自己年迈
的父亲也打。刘某曾经提出离婚 ,张某威胁要杀
了她和她全部娘家人。刘某也想过自杀 ,但又丢
不下三个年幼的孩子。到 2003 年 1 月案发时为
止 ,张某已先后用皮鞭、棍棒、铁锨、斧子等多次伤
害刘某的要害部位 ,包括用铁锨猛砸刘某的头部。
刘某不仅人格尊严丧失 ,伤痕累累 ,生命安全也受
到严重威胁。2003 年 1 月 15 日晚上 ,张某再次无
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端用擀面杖毒打刘某 ,甚至拿出斧子要砍她。打
累了 ,张某到床上睡着了。次日一早 ,刘某将毒鼠
强拌在端给张某的早餐中 ,张某服用后中毒身亡。
事发后 ,包括张某自己的亲属在内的全村400 多人
不约而同地朝前来村里捕人的检察官下跪求情。
最后 ,一审法院在明知本案确有多重可恕情节的
情况下 ,对其判处了有期徒刑 12 年。[2]

读了上述两案 ,任何有良知的人都会为本为
被害人、后成死罪被告人的二人的可悲命运扼腕。
人们不禁要问 :我国的司法体制怎么啦 ? 真的没
有什么能够有效遏制此类虐待犯罪、同时拯救这
些受虐人的社会机制吗 ? 她们何以一个个地都不
得不以“犯罪”的方式来“自救”? 我们需要什么样
的司法体制、社会行政管理体制、民间救助机制才
能卓有成效地拯救她们 ,同时也能拯救那些因虐
待家庭成员最终走向自我毁灭的施暴人 ?

当然 ,社会行政管理体制、民间救助机制等都
不是这里所要研讨的话题 ,也非刑法能够包容的
问题。基于此 ,由此命案 ,这里想要追问的仅仅
是 :针对诸如此类的欠缺守法期待可能性或适法
期待可能性较小的人 ,我国刑事法制应当如何为
其构筑一条依法阻却其刑事责任或减轻其刑事责
任的法律出路。

众所周知 ,“适法期待不可能”在大陆法系被
认为是超法规的阻却责任事由。结合上述两案 ,
这里想要强调的是 ,期待可能性的典型特征是 :在
意识因素上 ,行为人已经认识到自己的行为会发
生特定的危害后果 ;但从意志因素上看 ,当时境遇
下 ,行为人(乃至社会上一般人)又不可能做出遵
从法律规定的意志抉择来。

例如 ,案例 1 所举某甲杀死某乙案即如此 :行
为人已经清楚地知道杀人行为违法 ,但出于自救/

他救(通常是为救助其亲友)或其他保护目的 ,她/
他(乃至社会一般人)在当时境况下 ,很难做出遵
从法律规定的意志抉择。因而期待可能性不是一
个认识因素问题 ,而是一个意志因素问题。案例 1
可谓典型的“适法期待不能”案件。这是因为 ,设
若该 5 人当晚不作案 ,而是束手静待事态发展 ,到
第二天某乙真有可能重残甚而打死某甲(遗书都
代某甲写好了) ;即使次日甲幸免于难并能逃出
来 ,手持其夫头天代她写好的“遗书”去公安机关

报案 ,但我国刑法从不惩处单纯的“犯意表示”行
为。同时 ,我国刑法上也没有诸如“致命暴力恫吓
罪”等犯罪规定 ,公安机关因而爱莫能助。某甲还
得回到那施暴成性的某乙身边。至于村委会、乡
妇联、县妇联 ,对本案的受虐人等而言 ,更是救得
了她一时、救不了一世。而从人的自然禀性和本
能看 ,任何身处绝境的人在生命安危遭受严重威
胁之际 ,都会千方百计设法自救的 ,此乃人之本性
的当然表现。这就是说 ,此种情况下 ,一般人都会
出于自救本能而难以遵从法律规范 ,因而将案例 1
定性为欠缺适法期待可能性是合乎情理的。相对
而言 ,案例 2 的紧迫性比之案例 1 为小 ,或可定性
为守法期待可能性较小的案例。此外 ,2003 年 11
月发生的司机李某某因受路霸恶气、怒而撞死拦
车人并获死罪、致上千人“说情”请求免其一死的
案件 ,从学理上看 ,也可谓适法期待可能性较小的
案件 ,[3]至少从笔者接触到的案件资料看是如此。

然而 ,对诸如此类的具有重大可恕情节的案
例 ,按照现行刑法的规定 ,被告人等不但全都有
罪 ,而且无任何“法定”的从轻情节可言。难怪案
例1 的全部被告人被判罪 ;而对案例 2 ,纵然有被
害人本人亲属及其众乡亲的说情 ,纵然被害人在
被毒杀前已经在不劳而获、终日毒打其妻的境况
下还进一步使出斧头来欲图加害 ,纵然家中仅剩
下三个年幼的孤儿⋯⋯,一审法院仍然未对其按
“情节较轻”的故意杀人来裁量刑罚。按照我国刑
法第232 条的规定 ,对“情节较轻的”故意杀人罪的
处断刑罚为 3 年以上 10 年以下有期徒刑。

为了以法救人而非“人情”救人 ,国内外专家
学者们为此构想了多类法律出路 :有学者主张按
受虐待或被迫害正在继续中而适用正当防卫 ;有
学者主张沿用英美法上正在启用的、按“受虐妇女
综合症”定性从而免除该被鉴定为有此症状者的
刑事责任 ;还有的主张按精神病人对待 ;也有人主
张直接按人身危险性较小而确认为“情节较轻的”
犯罪行为酌处 ,等等。然而 ,虐待他人也好、路霸
拦车也好 ,即便其行为已经构成犯罪 ,也非继续
犯 ,因而所谓部分侵害行为“正在继续”不能成立 ,

行为因而仍属“事后”或“事前”防卫显属不当。而
综合症或精神病人的做法 ,即便获得立法或司法
鉴定认可 ,对于此类被告人而言 ,其后可能会被剥
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夺或部分剥夺民事行为能力 ,至少会被社会视作
“非正常人”,从而遭致社会歧视。而人身危险性
较小说仅限学理解释。就是说 ,如此操作的结果
是 :对此类欠缺适法期待可能性或期待可能性较
小的案件 ,刑事立法上仍然没有可予从轻、减轻甚
或免除刑事责任的“法定情节”规定。有鉴于此 ,

仅限于刑法学理解释层面的出路构想 ,会因其威
权性过小而缩小其司法适用空间。特别是在重刑
主义思潮影响下的我国法官们大多一丝不苟地甚
或机械地适用刑法 ,没有法定从轻、减轻或免责情
节可资适用 ,他们“依法”只得判处死刑、死缓、无期
徒刑或相对较长的有期徒刑了。

基于上述种种利弊得失的总体考量 ,再结合
当前中国刑法学界有关重塑中国犯罪论体系的主
张 ,我们设想 ,可考虑在刑法总则的排除犯罪事由
之外 ,增设特定的、因为适法期待不能或适法期待
可能性较小而启动的“阻却责任事由”或“减轻责
任事由”。这就是说 ,将期待可能性设定为法定的
而非超法规的阻却责任事由或减轻责任事由。这
样 ,人民法院就可以根据有关主客观情况 ,在证据
确凿而充分的情况下 ,确认某些因“走投无路、确
因自救或拯救家人而被迫杀人”的行为以及其他
诸如此类的欠缺期待可能性的“犯罪”行为 ,属于
没有守法“期待可能性”或“期待可能性较小”的行
为。

这样设定的合理性、可行性在于 :一方面 ,法
律并不认为此类行为当然“合法”。这是因为 ,人
的生命并无优劣之分 ,法律平等地维护每一个体
的生命权益。因而即便是杀死长期虐待自己、且
行将进一步恶害自己的人也属“非法”行为。另一
方面 ,一部善法理当是张扬人性、弘扬人本之法 ;
理当是不强人所难之法。而期待可能性理论的核

心正在于“法不强人所难”,乃是“想对在强大的国
家规范面前喘息不已的国民脆弱的人性倾注刑法
的同情之泪”的刑法理论。[4] 再者 ,就中国的国情
看 ,如若不将此类情节设定为法定的可予免责或
减责情节 ,仅依酌定情节量刑 ,则对实践中发生的
确属“适法期待不能”的案件根本不可能通过法官
行使“超法规”的自由裁量权作出阻却责任的刑事
判决来。此外 ,对应予减轻刑事责任的案件 ,也因
欠缺法定的从轻或减轻情节而难以得到贯彻。

总而言之 ,既然司法实践中时见诸如此类的、
惩之则合法不合理、不惩则合理不合法的案件 ,立
法上应当根据刑法的实质正义乃至刑法的人道
性、公正性、功利性等多向度刑法价值观 ,将其形
式上看来仍属合法、实质上有欠罪刑法定之价值
真谛的内容回归到实质正义一边 ,令刑法成为真
正惩恶扬善、张扬人性之法。这一点 ,大约正是诸
如此类的无奈“命案”对期待可能性在中国的法治
命运的理论追寻和期待。
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