辩 护 词

尊敬的审判长、审判员：

北京D（南昌）律师事务所接受被告人徐某艾亲属的委托，指派我担任本案的辩护人。为履行好辩护人的职责，辩护人庭前详细阅读了案卷材料，认真研究了公诉机关的起诉书，会见了被告人。通过刚才的庭审对本案有了进一步的认识，现结合本案事实与法律规定发表如下辩护意见，供合议庭参考。

一、徐某艾构成参加黑社会性质组织罪。

考虑到被告人徐某艾在该组织的地位和作用，徐某艾只构成参加黑社会性质组织罪，不构成组织、领导黑社会组织罪。

二、故意伤害罪

徐某艾没有参加F兄弟对曹某林的伤害。

该案案发时间是2007年6月，其时徐某艾还在S中学读书，年纪只有13岁。

徐某艾在该组织对邵某淞的伤害过程中，属于从犯。

本案犯意、具体组织实施均来自于冯某种

本案起主要作用的实行犯是杨某发。

徐某伟2012年6月3日18时34分至2012年6月3日22时19分笔录第9页：“.......淞子（即邵某淞）坐在路边一摩托车上嗑瓜子，杨某发走在最前面用大斩砍刀朝淞子身上剁了一刀，淞子下了摩托车就跑，杨某发在后面追，我们也在后面赶，杨某发将淞子赶到了，把淞子剁扑到在地上，我们也全部上去用刀剁淞子，我用东洋刀朝淞子的背上剁了一刀，后杨某发说走，我们都停手了上了刘某腾的车，杨某发还朝淞子的两只脚脚跟部位剁了一刀才上车离开”（查：公安鉴定书上邵某淞伤害部位）。

徐某艾2012年7月7日10时54分至14时45分笔录第4页：“......杨某发下车后拿着一把砍刀跑上前朝淞子剁了一刀，......我也准备剁下去，我跑在杨某发后面，我的前胸碰到了杨某发举起的刀，我赶紧缩了下，杨某发说：走开。杨某发又一刀剁在淞子的脚上”

纵观本案，徐某艾只是参与者，应为从犯。

本案发生时间是2012年4月15日，徐某艾出生时间是1994年5月25日，案发时，徐某艾为未成年人。

3、2012年4月21日发生在T酒店的一案中，徐某艾只构成聚众斗殴罪，而不够成故意伤害罪。

（1）该案属于典型的聚众斗殴。

冯某种认为杨某发是为他俩兄弟受伤，于4月21晚纠集手下‘小弟’找C兄弟，同时C兄弟也在寻找冯某种一伙，双方在T酒店门口相遇，从而发生了打斗。

（2）陈某亚的受伤有明确的加害人即余某民和徐某伟，并且余某民的行为强度明显超过了共同犯罪故意，属于实行犯过限。

冯某皮2012年7月17日8时29分至12时10分笔录第7页：“......当时民子（即余某民）还说他剁了一个人的面，面上的皮都削下来了，牙齿都露出来了，看着都怕，我们听后都说这个崽俚好哈，剁人的事情都剁得这么猛，没有脑子，把大家都坑死了，民子被我们骂的不做声.......”，从本案F兄弟和C兄弟争斗来看，双方打来斗去，无非是为了争强斗狠，如果把对方人员打成重伤或者死亡，他们就认为事情闹大了，这是他们所不愿看到的结果，就其主观心态来看，还是想控制斗殴的程度的，就他们历次斗殴人员伤害程度来看，基本是轻伤，因此余某民将陈某亚砍成重伤，超出了共同犯罪的故意，应转化为故意伤害罪，其他人员只能对预谋实施的聚众斗殴罪承担刑事责任，当然聚众斗殴过程中也会发生人员的伤害，但这些暴力行为属于聚众斗殴罪的应有之义，是能被聚众斗殴罪所包容的。

（3）徐某艾在本案中属于从犯

徐某艾在本案中表现如何呢？“.......当时冯某种还在车上，我下车后就有三四个人来砍我，我和他们对砍时把刀弄丢了，我就转身往阳光车站里面跑，他们几个人追了我一会就没有再追了，我在汽车站里面躲了大概半个小时.....”（见徐某艾2012年7月7日10时54分至14时45分笔录第6页)徐某艾参与了本起斗殴，但作用不大，没有造成人员伤害，应当属于从犯。

本案发生时间是2012年4月21日，徐某艾出生时间是1994年5月25日，案发时，徐某艾为未成年人。

聚众斗殴罪

（1）2009年下半年冯某种和范某方在C酒店的预备斗殴，徐某艾没有参与。

（2）2011年8月22日，冯某种和王某志在S小附近的斗殴，徐某艾没有参与。

（3）2011年11月25日晚杨某发和陈某亚两伙人在S中门口的械斗，汽车追逐相撞，徐某艾没有参与。

（4）2012年4月，冯某种和陈某强两伙人在白洋路的聚众斗殴，徐参与了，徐某艾是未成年人，根据徐某艾在该案中的作用和地位，徐属于从犯。

起诉书将2012年4月21日晚在T大酒店门口发生的打斗行为定性为聚众斗殴是准确的，但属于重复评价,起诉书不能将此案再定性为故意伤害。

2012年4月21日晚在T大酒店门口发生的打斗行为构成一个犯罪情节，符合一个犯罪构成要件，只能进行一次刑事评价，不能在同一案中定两次罪名（余某民构成故意伤害罪，属于转化犯，与此并不矛盾），这不符合罪责刑相适应原则。

四、寻衅滋事罪

2010年7月，冯某种等将白洋路余某的电器修理店砸坏，徐某艾还没有加入F兄弟团伙，故没有参与，

2011年年底，冯某种将五金厂宿舍游戏机店打鱼机砸坏，徐某艾参与了，但徐此时属于未成年人。

2012年2、3月份，冯某皮等将杨某屏幕打坏，徐某艾参与了，但此时属于未成年人。

所谓寻衅滋事罪既侵犯公共秩序又侵犯公民人身权和财产权，侵害对象为不特定的人，《刑法》第293条将该罪客观方面列举为四种表现形式：（1）随意殴打他人，情节恶劣的。（2）追逐、拦截、辱骂他人，情节恶劣的。（3）强拿硬要或者任意损毁、占用公私财物，情节严重的。（4）在公共场所起哄闹事，造成公共场所秩序严重混乱的。本案冯某种因赌博和游戏机店结怨，出于报复动机打砸游戏机，其犯罪目的明确，对象特定，侵害的是特定人的财物，并没有侵犯公共秩序，定故意毁坏财物罪更为恰当。

被告人徐某艾只参与了两次故意毁坏财物行为，且本案又没有关于毁坏财物的数额的相关证据，是否达到‘数额较大’标准不得而知，根据最高人民检察院、公安部《关于公安机关管辖的刑事案件立案追诉标准的规定(一)》(下称《追诉标准》)第三十三条规定，故意毁坏公私财物，涉嫌下列情形之一的，应予立案追诉:(一)造成公私财物损失五千元以上的;(二)毁坏公私财物三次以上的;(三)纠集三人以上公然毁坏公私财物的;(四)其他情节严重的情形。 本案被告徐某艾只是参与了两次打砸，其在团伙中属于‘小弟’级别，不具备‘纠集’众人打砸的影响力，且当时徐某艾系未成年人，故徐某艾在该案中情节轻微，应和其他案犯相区别，不应对徐某艾做刑事责任评价。

五、开设赌场罪

《中华人民共和国刑法》第303条规定：“以营利为目的，聚众赌博、开设赌场或者以赌博为业的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处罚金。”该罪的客观行为有三种：1、聚众2、开设赌场3、以赌博为业。

被告人徐某艾只是在赌场上分，每天获取100元报酬，不构成开设赌场罪：（1）徐某艾只是一个未成年的高中生，不具备‘聚众’的组织能力。冯某种之所以能在广源小区开设赌场是因为能揽到客源。

本案赌场非徐某艾开设（3）徐某艾也没有以赌博为业。从到赌场上分直至被抓，不到一个月，从赌场领取工资只有1100元，如果对其以赌博定罪，有违罪责相适应原则。

另外，徐某艾在广源小区打鱼店上分期间为未成年人。


六、关于徐某艾的量刑。

综上，徐某艾涉嫌罪名应该是参加黑社会组织罪、故意伤害罪、聚众斗殴罪。

1、徐某艾实施犯罪时为未成年人

根据《刑法》第17条之规定：已满十四周岁不满十八周岁的人犯罪，应当从轻或者减轻处罚。又根据《人民法院量刑指导意见》三、常见量刑情节的适用 1、对于未成年犯，应当综合考虑未成年人实施犯罪行为的动机和目的、犯罪时的年龄、是否初犯、犯罪后的悔罪表现、个人成长经历和一贯表现等情况确定从宽的幅度。（2）已满十六周岁不满十八周岁的未成年犯，应当减少基准刑的20%—50%。
徐某艾等在校生因涉世未深，易受诱惑，容易被人利用，事实上，从冯某组、冯某皮、杨某发等黑社会性质组织首要分子的供述来看，徐某艾等在校生其实就是他们引诱、拉拢、利用的对象，该组织之所以在学校发展成员，是因为徐某艾等学生是非观念不强，斗殴时可以短时间聚拢很多人助势，打架较猛，不用付太多的工资，可以这样讲，徐某艾等未成人其实也是本案的受害者，另外，从材料中也可以看出，徐某艾在被吸进该黑社会组织之前，成绩不错，而且还是S中学生会干事，平时表现不错。

综上，请合议庭结合上述关于未成年人量刑的规定确定比较大的从轻量刑的幅度。

徐某艾为从犯

根据《人民法院量刑指导意见》（2009年4月修订）之规定：“......对于从犯，应当综合考虑其在共同犯罪中的作用，意见是否实施犯罪实行行为等情况确定从宽的幅度

从犯，一般应当减少基准刑的30%-70%，犯罪较轻的，应当减少基准刑的70%以上。

结合本案，从前述徐某艾涉嫌各犯罪情况来看，徐某艾一般都是双方一开打就躲，就跑，胆子比较小，没有对陈亚强一伙人造成直接的伤害，倒是他本人在打斗过程中被人划破脸，毕竟徐某艾初出校门，主观恶性不深，其地位和作用在犯罪组织中为最低层次的，请合议庭考虑比较大的从轻量刑的幅度。

徐某艾为偶犯、初犯、认罪态度好，请合议庭充分考虑这些酌情从轻情节。

建议对徐某艾适用缓刑。

徐某艾参加黑社会组织时间很短，从加入组织到案发不到五个月，其思想和行为可塑性强，易于改造，应以教育为主，希望合议庭能让徐某艾重返校园，完成学业，如果徐某艾判处有期徒刑，徐某艾将会面临‘二次污染’，刑罚的目的不只是惩罚，还应预防，本辩护人认为，对徐某艾这样的未成年人被告人应以预防为主。

以上辩护意见，请合议庭充分考虑。

辩护人：袁开明

2013年  月  日
