刑事辩护意见书

尊敬的审判长、审判员：

你院受理的上海市公安局闸北分局起诉意见书(沪公闸诉字(2009)第88号)指控犯罪嫌疑人徐某某涉嫌故意伤害罪，本所依法接受委托指派刘大卫律师为其提供法律服务。律师去现场了解纠纷起因及经过，会见犯罪嫌疑人徐某某及亲属，观看有关本案发生过程的监控录像，以及有关书面材料并去公安派出所了解等，对本案纠纷发生的全部事实、起因和后果、法律责任等进行全面分析并就适用法律提供如下律师意见，供参考。

(一)，双方是邻居关系，长期相处失和。过去因对方刘某某(即被害人)在2009-1-12日无故用酒瓶、扫把、榔头等物多次打砸徐某某家的门窗及卫生间门窗等，刘某某因打砸事件被公安机关处罚赔偿人民币9000元给徐某某，并当着某某派出所领导、居委干部的面赔礼道歉并写下保证书以后不再打砸徐某某家财物和保证人身安全，而且保证书留存在某某派出所。因此，刘某某怀恨在心，伺机报复，屡屡挑起事端，本案“5.27”事件发生以前对方即有多次对徐某某寻衅报复行为表现(均有录像为证)，而徐某某在对方的多次无礼寻衅行为中均处于被动弱势，能忍则忍不敢与之正面抗衡，长期来处于受欺负的被动地位。均有录像可证。

(二),本案发生于2009-9-25日上午11：30左右。从现场录像表明，纠纷先是由对方挑起事端，继而发生相互殴打，徐某某被刘某某强行拉入其家中，上楼经过的邻居闻声入内劝解，以及警察到来。。。。。。整个过程不过半小时，均有录像记录(有光盘可查)。因此，本案纠纷过程的全部事实，矛盾双方个人的表现都在录像中一一记录固定，这一客观事实不是任何人可以随意否定或变更，因此我们认为本案的事实认定应以录像所记录的内容为准。其他的与录像中所固定的事实不符的内容，不能作为事实的认定和定案的依据。

(三),正确查明是非和责任，请重视以下事实：

1，本案邻居不和积怨甚深，对方因前案过错受公安机关处罚后怀恨在心，多次寻衅滋事报复(均有录像可证)，且徐某某一直处于被动守势，在忍无可忍出于防卫自身安全的情况下保卫自己是无可厚非的，关于这点我方提供的录像可以证明。在“9.25”事件中刘某某都是进攻方，而徐某某一直处于防卫状态。因此，徐某某的行为完全符合法律规定的正当防卫，而且防卫并不过当。必须说明，对方身强力壮而徐某某体弱多病，强弱对比非常明显，这也就是对方要把徐某某强行拉入她的房中进行殴打，徐某某在此情况下不得以才用牙齿咬住对方的手指头，徐某某也在扭打中脚指骨折受伤，这个情节已经能够说明问题(对方具有明显过错)。

在本案中，刘某某右尺骨骨折是怎么形成的?是个很重要的事实问题，而且这也是本案是否成立故意伤害罪的重要依据，必须查清不能含糊。否则必将造成错案，有违司法公正和公平正义。请注意刘某某在公安机关的询问笔录中自己承认，该伤是由徐某某与自己在501室(即刘某某家里)相互殴打所致，而公安机关在起诉意见书上所说“徐某某持塑料管殴打刘某某，造成刘某某右尺骨骨折”。公安机关这一认定没有事实依据，又与刘某某自述自相矛盾!请问如何解释?徐某某被刘某某拽入(刘某某家501室)房内时，该塑料管是留在门外的(可查录像)，塑料管既然在门外，那么，刘某某的骨折是怎么形成的?而公安机关认定其骨折是被徐某某用塑料管打成的，是毫无事实依据的虚构和臆断!这点请检察院特别重视和注意。

3，被害人刘某某的“右尺骨骨折”是如何形成的?

这是本案必须搞清楚的重要问题，我们认为从本案中公安机关所“查明”的事实和证据与客观情况不相符。没有任何事实和证据可以证明刘某某的右尺骨骨折是由于被徐某某用塑料管打击所致。而指控徐某某涉嫌“故意伤害”刑事犯罪就是毫无事实和证据依据的“主观臆断”!是强加于徐某某的不实之词，还必须说明，举证责任在公安机关，而公安机关在举证责任上是举证不能，必须尊重事实和证据。把没有事实和证据的指控坚决从根本上杜绝，这是刑事办案尊重事实和以证据定案的重要原则!刑事诉讼法原则是“疑罪从无”，对于证据不足的案件都应该坚决定为无罪，更何况本案中刘某某的右尺骨骨折没有任何事实和证据能证明是徐某某的塑料管所致。那么，刘某某的右尺骨骨折是如何形成的?刘某某将徐某某拉入其房内后，双方有相互殴打的事实，在扭打中形成骨折是完全可能的(而且刘某某在笔录中明确承认是在房间内相互殴打所致骨折)，在扭打中刘某某跌倒在地右尺骨遭受外力碰撞也是可以形成骨折的，还有不排除是自伤等可能.....更重要的是法医鉴定书并没有认定右尺骨骨折是受外力打击所致。公安机关怎么可以无依据地强加徐某某犯故意伤害犯罪?

总之，刘某某的右尺骨骨折的形成，不具有排他性，可以有上述多方面的原因造成。据此，公安机关的起诉意见书所称“期间，徐某某持塑料管殴打刘某某，造成刘某某右尺骨骨折”的文字表述是不符合客观事实的主观臆断和强加于人的指控，是于法有违的，不能成立的。

(四)，公安派出所在侦查过程中存在诱供、误导等法律所禁止的反常现象。是别有用心的非法手段，是不成立的。公安机关本应该客观地收集相关证据，但在本案中却主动“创造”不利于犯罪嫌疑人徐某某的证据，比如在本案中，明显是我方在殴打事件发生前已向公安机关报案，而公安机关提供的相关记录却表明是刘某某的报案，而且公安机关还在起诉意见书中声称“徐某某于2009年6月25日被局抓获归案”等都不符合事实的。还有在几次询问笔录中也有不正常的现象存在，如记录与当事人的陈述不符，误导、威胁、诱供等等，当事人发现后已经申明否认并用挂号信寄给派出所相关领导，这些情况均请检察院给予重视。

(五)，指控徐某某犯故意伤害罪于法律不符，本案中徐某某不具备构成伤害罪的主观要件(理由另述)，而且徐某某的的行为符合正当防卫，不应承担责任。在我方提供的录像中，刘某某挑起事端到相互殴打的整个过程中，徐某某都是处于被动防卫，从录像上我们也能看到，当时由于刘某某凶猛地冲向徐某某(刘某某比徐某某年轻，而且刘某某又出生在农村力气明显比徐某某大得多，这一点大家邻里关系都彼此清楚)而且手里还拿着锡条不断地挥舞，在此种情况下徐某某为了保卫自己的人身安全而自卫是很正常的、是符合常理的，也符合正当防卫的条件。不至于像公安机关的起诉意见书上说述构成故意伤害。

六，关于调解问题：

1，我方完全同意调解处理本案。

2，调解方案要合法合情合理。

3，刘某某骨折所受的损失及损失必须在三个月后才能得出正确的认定，目前为时过早。

4，刘某某在骨折后右手的活动情况有异常，根据我方所提供的材料，在“5。27”事件后几天，刘某某就用右手做家务活而且是高强度地用力，具体情况我方提供的相关材料可以证明。

5，刘某某的出院小结是重要证据需要审阅。

本案的起诉意见书事实不清，我们建议发回补充侦查，并且要求法医对刘某某右尺骨骨折是如何形成的作出明显的鉴定意见。

此致、

某某检察院
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