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对无责任能力者进行正当防卫

兼论刑法的紧急权体系   

赵雪爽*

摘 要 对无责任能力者的侵害的反击究竟构成正当防卫还是紧急避险,不是一般违法

性论对立的结果,而是取决于正当防卫的合法性根据理论。法益衡量论和二元论都着眼于利

益衡量,既无法对正当防卫相比于紧急避险的“尖锐性”做出解释,也无法妥当处理无责任能力

者的侵害问题。正当防卫的根据在于权利和强制权能之间的双重否定式关联,因此“不法侵

害”必须表达出对他人权利的蔑视。无责任能力者的侵害无法表达这种蔑视,所以不能对其正

当防卫,而只能进行防御性紧急避险。应当构建以责任分配为根据的紧急权体系,承认防御性

紧急避险概念,才能实现对公民的全面保护。
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一、问题与视角

面对无责任能力者的侵害时,被侵害者的防卫权受到一定的限制,这一点在我国实务界和

学术界都已达成共识。有争议的是,对无责任能力者的侵害进行反击的行为性质是正当防卫,
还是紧急避险。换言之,刑法第20条规定的引起正当防卫的“不法侵害”究竟该如何解释,在
学界仍然莫衷一是。理论上的分歧导致司法实践中相互冲突的说理,有以下范尚秀案为证。

被告人范尚秀与被害人范尚雨系同胞兄弟,范尚雨患精神病近10年,因不能辨认和控制

自己的行为,常无故殴打他人。2003年9月5日上午8时许,范尚雨先追打侄女范莹辉,后又
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持木棒、砖头在公路上追撵范尚秀。范尚秀在跑不动后转身抓住范尚雨的头发将其按倒在地,

在范尚雨欲起身时,又夺下木棒击打其头部致其倒地。约一小时后,范尚秀见范尚雨未回家,

便回到现场用板车将其拉回,上午11时许,范尚雨死亡。法院认为,范尚秀为了使自己的人身

权利免受正在进行的不法侵害,而持械伤害他人身体,造成他人死亡的后果,属明显超过必要

限度造成他人损害,其行为已构成故意伤害罪,判处范尚秀有期徒刑三年,缓刑三年。〔1〕

本案裁判理由认为,对精神病人可以正当防卫,但如果存在退避可能性,被侵害者不得对

精神病人采取可能损害其法益的攻击性防卫措施。〔2〕此外,本案判决将被害人的死亡结果

和被告人所面临的法益侵害危险进行比较,进而认定构成防卫过当。〔3〕由此看来,本判决虽

然承认对无责任能力的侵害者可以进行正当防卫,但实际上却又以紧急避险的标准要求被告

人。因为,只有紧急避险的场合,才要考虑退避义务,以及法益的合比例性。

之所以出现这种以紧急避险的标准来认定正当防卫的成立条件的局面,很大程度上是因

为我国目前刑法理论对紧急权体系缺乏研究。在处理无责任能力者的侵害问题时,必须注意

到正当防卫和紧急避险作为刑法紧急权体系组成部分之间的连动性。正当防卫并非刑法中唯

一的私力救济制度,而是和紧急避险制度一样,都属于刑法所承认的、公民在紧急状态下可以

合法侵害他人的权利的制度。在理想的状态下,正当防卫和紧急避险制度相互协调合理分工,

使公民在法益处于危险状态时(只要这个危险状态不是因为他人的合法行为引起的,亦即可以

是由他人不合法的行为或者法所不评价的情形所引起的),总是有可以行使的紧急权。当符合

正当防卫条件时,紧急权人可以不用考虑合比例性,采取防卫所必要的手段;不符合正当防卫

条件时,紧急权人可以退而求其次行使紧急避险的权利。因此,正当防卫理论中的矛盾会影响

紧急避险制度的适用,紧急避险制度的研究也会影响正当防卫理论。正当防卫是强势的紧急

权,其在适用上,无需退避、无需考虑合比例性,因此并非在任何法益冲突情形中都可以适用。

主流观点认为可以对无责任能力者制造的法益冲突进行正当防卫,是因为我们往往直接把“不

法侵害”理解为法益侵害(危险),但这会给司法实务和刑法理论带来问题。实务层面,现实地

存在着一方面承认正当防卫权利,另一方面却又适用紧急避险标准的矛盾;理论层面,这种立

场可能无法证成“锐利的”正当防卫权利,进而阻碍我们构建一个合理分工的紧急权体系。

为了解决上述矛盾,本文尝试从紧急权体系的视角探究“对无责任能力者的正当防卫”这
一问题背后的法理,首先确定正当防卫的前提条件取决于正当防卫的合法性根据,再对关于正

当防卫合法性根据的主流观点进行探讨,提出正当防卫作为现代国家中公民的一项权利,如果

要究其来源,就要回到权利概念本身。在此基础上,本文将构建以公民自由为根据、以责任分

配为维度的紧急权体系,并论证防御性紧急避险概念的必要性,从而妥善解决对无责任能力者

的侵害的反击问题。

·5161·

对无责任能力者进行正当防卫

〔1〕

〔2〕

〔3〕

参见最高人民法院刑事审判第一庭、第二庭编:《刑事审判参考》(第45集),法律出版社2006年

版,第10-11页。
同上注,第13页。
见前注〔1〕,第14页。



二、一般违法性论的对立

能否对无责任能力者的侵害进行正当防卫,学理上主要存在肯定说和否定说两种对立观

点,前者往往立足于客观违法性论,后者则立足于主观违法性论。他们的共同点在于,把“不法

侵害”的定义和一般违法性论关联起来,这种路径虽然被广泛接受,〔4〕却尚待反思。

(一)立足于客观违法性论的肯定说

肯定说认为,根据客观违法性论,对于不具有责任能力人的侵害,应当允许进行正当防卫。

正当防卫并非对不法侵害行为的制裁,而是针对不法侵害所采取的法益保护手段,故不能像制

裁犯罪那样,要求正当防卫所针对的不法侵害同时具备有责性。〔5〕除了一般违法性论,持肯

定说的学者们还从正当防卫制度本身意义的角度,论证对无责任能力者进行正当防卫的合理

性:设立正当防卫的宗旨,就是让公民在来不及请求国家机关制止不法侵害的紧急状况下可以

对侵害者进行反击,以保护自己或者他人的法益。将来自无责任能力者的侵害纳入正当防卫

的适用领域,出发点在于对被侵害者利益的全面保护。〔6〕

在一般违法性论之外,通过将正当防卫法律制度的目的纳入考虑范围来解释“不法侵害”,

这一思考进路十分值得肯定。毋庸置疑,保护被侵害者是正当防卫的目的。但必须考虑的是,

允许对无责任能力者实施正当防卫能否真正实现这个目的。如何处理无责任能力者的侵害并

不是一个孤立的问题,而是和正当防卫制度以及刑法紧急权体系密切相关的。我国司法实务

中对正当防卫的认定十分严格,这一点有目共睹,〔7〕所以目前我国刑法学界致力于通过充分

论证防卫权利的正当性,扭转实务中认定正当防卫畏首畏尾的现状,〔8〕亦即为正当防卫权利

的“锐利性”提供充分的根据。被侵害者的防卫权对应的是侵害者忍受防卫行为及其结果的义

务,侵害者不仅是造成法益冲突的原因,还是防卫权的对象,所以从侵害者视角出发的观察对

于研究正当防卫法律制度而言是必要的。肯定说片面考虑被侵害者的法益状态,局限于用单
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〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

参见陈兴良:《正当防卫论》,中国人民大学出版社2006年版,第59页;类似的观点也见于德国学

说。例如,罗克辛认为,引起正当防卫情状的攻击的违法性要符合一般犯罪理论的违法性概念,否则就是刑法

违法性概念的“分裂”(Roxin,StrafrechtAllgemeinerTeil,Bd.1,4.Aufl.,2006,§13,Rdn.14;Roxin,

DerdurchMenschenausgelösteDefensivnotstand,FS-Jescheck,1985,S.458);Bitzilekis,DieneueTendenz
zurEinschränkungdesNotwehrrechts,1984,S.113.

参见张明楷:《刑法学》,法律出版社2016年版,第199页;陈兴良,同上注,第80页;周光权:《刑法

总论》,中国人民大学出版社2016年版,第201页;韩忠谟:《刑法原理》,中国政法大学出版社2002年版,第

109页;何秉松主编:《刑法教科书》(第6版),中国法制出版社2000年版,第399-400页。
参见黎宏:《刑法学总论》,法律出版社2016年版,第129页。
参见张明楷:“故意伤害罪司法现状的刑法学分析”,《清华法学》2013年第1期,第16-20页;陈

璇:“侵害人视角下的正当防卫论”,《法学研究》2015年第3期,第120-121页;劳东燕:“防卫过当的认定和

结果无价值论的不足”,《中外法学》2015年第5期,第1325页。
参见陈兴良:“正当防卫如何才能避免沦为僵尸条款”,《法学家》2017年第5期,第89-104页;陈

璇:“正当防卫中风险分担原则之提倡”,《法学评论》2009年第1期,第102-110页。



纯的结果不法来解释引起正当防卫的“不法侵害”。然而,一旦将被防卫人的容忍义务考虑进

来,很有可能就会要求作为正当防卫对象的侵害者具有归责能力,那么允许对无责任能力者进

行正当防卫反而会阻碍我们论证正当防卫的“锐利性”。下文将对这个命题具体加以论证。
考虑到我国刑法学研究发展的历史与现状,不难想见,本文提出的这种假设会遭到拒绝,

因为其在一定程度上和四要件理论的结论类似。根据传统的四要件理论,不法行为和犯罪行

为没有区别,引起正当防卫的“不法侵害”要求行为人具有责任能力,因此对无责任能力者不能

正当防卫。〔9〕随着我国学界对四要件理论的批判和对古典犯罪构造的继受,客观不法和主

观罪责的严格区分在我国刑法学界获得了有力的主张,一旦要求侵害者具有责任能力,学者们

往往会产生这样的联想:我国刑法学研究近二十年来的巨大进步,亦即对古典犯罪构成理论的

继受,被全盘否定了。正如张明楷所言,在严格区分不法和有责的解释论下,将不法侵害解释

为必须有责的侵害,是非常勉强的。〔10〕

如果真正认识到引起正当防卫的侵害行为和犯罪概念之间的显著区别,这种担忧并非不

可消解。没有争议的是,并非只是针对“犯罪行为”才允许正当防卫,即使对不符合刑法规定的

犯罪构成要件的一般违法行为,也有进行正当防卫的余地。〔11〕在这个意义上,不法侵害的

“不法”就不再等同于“符合构成要件且违法”意义上的“不法”,〔12〕正当防卫的条件已然偏离

了刑法的一般犯罪论。正当防卫是要预防尚未发生但即将发生的侵害,刑罚是针对已经发生

的犯罪行为。不法和有责的区分在一般犯罪论中具有重要意义,用以排除违法却没有罪责的

行为的刑事可罚性;而公民个人的紧急权不是针对犯罪行为的,一般犯罪论在紧急权领域没有

必然约束力。因此,没有论据支持,必须将引发正当防卫的“不法侵害”对应到犯罪论的不法阶

层。所以,即使要求侵害者具有责任能力,并不意味着否定了犯罪论中不法和有责的区分,更
不意味着为四要件理论背书。

(二)立足于主观违法性论的否定说

否定说认为,在侵害者是可辨认的无责任能力者时,不能行使正当防卫权利,只能在不得

已时采取避险措施。这种观点的依据是,主观违法性论认为,无责任能力者根本没有能力认识

法规范的意义,也没有能力在意义沟通的层面上否定法规范的效力,他们的攻击行为要么是病

态的反应,要么是年幼无知的表现,不能受到法律的否定评价,不属于不法侵害,因此不可能适

用正当防卫,而只能紧急避险。〔13〕

不法侵害的“不法”即违反法规范,一般违法性论对立的背后,是对刑法规范的不同理解。
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〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

参见张明楷:“也论刑法教义学的立场”,《中外法学》2014年第2期,第372页。
参见张明楷:“正当防卫的原理及其运用”,《环球法律评论》2018年第2期,第64页。
参见(日)前田雅英:《刑法总论讲义》,曾文科译,北京大学出版社2017年版,第232页;黎宏,见前

注〔6〕,第128页;高铭暄、马克昌主编:《刑法学》,北京大学出版社、高等教育出版社2014年版,第131页。
参见张明楷,见前注〔5〕,第198页。
参见刘明祥:“关于正当防卫与紧急避险相区别的几个特殊问题”,《法学评论》1998年第1期,第

53页;冯军:“刑法教义学的立场和方法”,《中外法学》2014年第1期,第187页;郭守权等:《正当防卫与紧急

避险》,群众出版社1987年版,第195页;王政勋:《正当行为论》,法律出版社2000年版,第127页。



主观违法性论将刑法理解为命令规范,〔14〕因此“不法”是用法规范共同体成员会认真对待的

方式宣称法规范的无效力,所以,只有能够理解规范内容的人的行为才具有违法性。〔15〕然

而,“不法侵害”是个规范性概念,规范性概念总是适用者的一种评价行为,〔16〕对违法性的理

解也因适用者不同而异。正当防卫的规定不是对侵害者的命令规范,法规范通过正当防卫的

“不法侵害”要件并不旨在向侵害者发出 “不得侵害他人!”的命令,因此,没有理由要求侵害者

必须是合格的命令接收者。侵害者是否能够认识到法规范对自己的命令,并不影响被侵害者

行使紧急权以保护自己。回到主观违法性论创始人德国学者默克尔(AdolfMerkel)的论述,

我们就会发现,主观违法性论对引起正当防卫的“不法侵害”的定义并没有必然的约束力。默

克尔区分对法的侵害和对法的客体的侵害,认为只有对法的侵害才是不法,因为这种侵害才表

现出对法的否定。所以只有被法律承认有交流能力的人才能显著地违反法律的准则和禁令。

与此相对,默克尔认为,正当防卫是基于对法的客体的侵害,〔17〕并且明确表示,对无归责能力

者的侵害,也可以正当防卫。〔18〕

否定说完全不考虑正当防卫本身的法理,仅仅基于主观违法性论而得出的结论,不足以让

人信服。否定说忽视了一般犯罪论和紧急权体系的区别:前者旨在认定犯罪,对应的是国家的

刑罚,后者意在制止侵害,对应的是私人在紧急状态下的权利。紧急权体系着眼于紧急事态,

而非认定造成紧急状态的原因是否构成犯罪。如果认为刑罚是对法之为法的否定之再否定,

那么行为人表现出交流意义上对法的否定,是科处刑罚的必要条件。然而,刑罚的公式并不适

用于紧急权体系,因此也不应当要求侵害者表现出对法的否定。就此处而言,主观的违法性学

说于正当防卫的论证并无决定性意义。

(三)回归正当防卫的法理本身

犯罪构造学说和紧急权体系具有不同的目的设定,是两个不同的问题,因此,基于一般违

法理论的约束力来解释引起正当防卫的“不法侵害”并没有充分的根据。退一步来说,即使考

虑到概念的整合和用语的惯性,鉴于一般违法性论的争议性,我们也难以从中推导出能够被普

遍接受的结论。更有意义的路径是,直接诉诸正当防卫的法理。

冯军指出,无责任能力者没有以法共同体成员会认真对待的方式宣称规范无效力,因此不

允许对他们进行正当防卫。〔19〕这种推论能够成立的前提是,正当防卫制度旨在保护法规范

的效力。但是,对不法侵害进行正当防卫,不是对不法侵害的法律制裁,只是对不法侵害的制

止。〔20〕正当防卫制度和紧急避险制度构成了刑法紧急权体系,紧急权具有预防的性质,区别
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Merkel,LehrbuchdesdeutschenStrafrechts,1889,S.163.
参见冯军,见前注〔13〕,第187页。
张明楷,见前注〔9〕,第373页。



于刑罚,预防性的措施并没有对措施对象者加以非难,就整个紧急权体系而言,没有任何根据

显示,引起紧急权的行为,必须在意义沟通的层面上否定法规范的效力。原则上,将紧急措施

的对象者确定为危险的来源,这既是允许采取预防性措施的必要条件,也是充分条件。〔21〕因

此,可以肯定的是,面对来自无责任能力者的侵害,被侵害者当然可以行使刑法规定的紧急权。

但是,正当防卫是紧急权体系中最强势的权利,不要求被保护的利益和所侵害的利益符合比例

性原则,不要求实施者承担退避义务,而仅仅受到必要性的限制。所以,对无责任能力者的侵

害是否适用正当防卫权利,关系到紧急权体系内部的分工,需要回到紧急权体系中,回到正当

防卫的法理中去寻找答案。

法律条文只有处于与它有关的所有条文的整体中才能显示出其真正的含义,〔22〕在与紧

急避险的对照中,才能正确把握正当防卫规定的意义。正当防卫要求侵害者为整个事件负责,

承担解决冲突所必要的全部代价,〔23〕它与紧急避险的根本区别就在于,行使权利的原因是

“现实的不法侵害”,而非“正在发生的危险”;侵害者的法益受到损害,从法律上看来,不是偶然

的结果,而是其不法行为的必然结果。〔24〕因此,对“不法侵害”的解释就必须使正当防卫的

“锐利性”名正言顺,〔25〕这种关联性是解释正当防卫前提的关键。按照这种思路,对无责任能

力者能否正当防卫这一问题的回答,不是一般违法性论立场对立的结果,而是基于正当防卫权

利本身的法理对“不法侵害”这一要件进行解释的结果。如果正当防卫的根据在于法益保护,

那么只要有法益侵害就应当被认定为“不法侵害”;如果正当防卫的本质是回应对自己权利的

蔑视,那么只有表达出蔑视态度的行为才能引发正当防卫,而无责任能力者无法表达对他人权

利的蔑视,因此不能成为防卫权的适格对象。当然,考虑到防卫权只是紧急权体系的一部分,

这并不意味着人们在面对无责任能力者的攻击时要完全放弃自己的法益,而只是意味着,要在

紧急权体系的其他部分的范围内处理无责任能力者的攻击问题。

三、紧急权的合法性根据与无责任能力者的侵害

“紧急时无法律”这句格言的基本含义是,在紧急状态下,公民可以实施法律在通常情况下

法律所禁止的某种行为,以避免紧急状态所带来的危险。正当防卫、紧急避险、自救行为、义务
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S.148.
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hr,ZStW115(2003),231.
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Kindhäuser,ZurGenesederFormel„dasRechtbrauchtdemUnrechtnichtzuweichen“,FS-Frisch,2013,

S.509;Engländer,GrundundGrenzenderNothilfe,2008,S.261.



冲突都是公民在紧急状态下可实施的权利行为。〔26〕尽管“紧急时无法律”这种观念在我国被

普遍接受,但目前学界对紧急权合法性根据的探讨还不充分,大致有以下三种观点:一是将紧

急权的合法性归结于人保护自己的本能,但是,人具有趋利避害保护自己的本能这种实然状

态,并不能为法律规定的某种权利提供充分的根据,因为它既不能解释为了他人利益不受损害

而进行防卫的合法性,也无法说明为什么防卫人不能像在原始社会那样“完全用拳头说话”,而
是受到防卫必要性的制约。二是认为紧急状态使通常情况下不合法的行为变为合法。〔27〕然

而,只有行使权利的行为才是合法的,单纯的紧急状态虽然会使人做出不得已的行为,但不得

已的行为并不必然是行使合法权利的行为。三是笼统地认为正当防卫和紧急避险都是基于优

越利益原则产生的,〔28〕然而,优越利益原则与正当防卫制度相悖,因为防卫权的关键就在于

无需利益衡量;优越利益原则于紧急避险制度而言是不足的,因为它还无法说明将无辜第三人

的利益纳入整体利益衡量的正当性。这三种观点的共同点在于,都没有认识到紧急权是国家

公民个人的权利。因而,必须从权利的合法性根据角度进行论证。下文就紧急权体系最重要

的组成部分———正当防卫制度的合法性根据展开讨论。

(一)现有学说评析

目前关于正当防卫制度的合法性根据,主要有以下两种思路:一是站在侵害者的角度,认
为因为侵害者实施了不法行为,其法益受保护程度降低;二是从防卫人的角度出发,认为防卫

人除了保护被威胁的法益,还保护了其他利益。这两种思路目的都是使利益衡量的天平向防

卫人倾斜,以说明正当防卫与违法行为的区别,并对正当防卫相比于紧急避险所独有的特点作

出解释。但这两种论证方法都存在局限。

1.法益衡量理论

这种观点认为,法益保护和侵害人法益值得保护性的下降是构成正当防卫本质的两大核

心要素。〔29〕不法侵害者的法益虽然没有被完全否定,但在“正”和“不正”的冲突中只能通过

损害不法侵害者的利益来解决冲突,故不法侵害者利益的保护价值在防卫的必要限度内被否

认,于是,应受保护的法益优越于不法侵害者的法益。〔30〕这种观点面临以下质疑。

其一,侵害者法益受保护性降低的根据为何? 法益是一种客观的存在,仅从法益价值比较

的角度,还无法说明为什么可以对侵害者的法益进行缩小评价。〔31〕有学者指出,从本质上

看,不法侵害者所要获得的利益是不正当的,而正当防卫所要保护的利益是正当的。与不正当

的利益相比,正当利益当然具有本质的优越性。〔32〕这种论述实际上不再纯粹以对立利益的
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第45卷第1期(2016年),第344页。
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劳东燕:“法益衡量原理的教义学检讨”,《中外法学》2016年第2期,第362页。
张明楷,见前注〔10〕,第74页。



比较为根据,而是引入了“正无须向不正让步”的原理。但是,“正”与“不正”的对立状态能否说

明侵害者法益受保护性下降?
提出“正无须向不正让步”的是黑格尔学派的刑法学者贝尔纳(AlbertFriedrichBerner)。

需要注意的是,黑格尔学派的刑法学者所说的“不正”或者“不法”,不是指目前刑法教义学犯罪

构成意义上的违法性,而是需要扬弃的自由表现形式。黑格尔的思辨哲学探讨的问题是“什么

具有现实性”,人的实践生活有其固有的法则,符合这个法则才具有现实性。权利概念因为体

现了自由和理性而具有完全意义上的现实性,不法虽然也是自由的表现形式,但与客观的法权

体系冲突,因此被认为是自由的不充分展现。不法的不充分性必须被展现出来,亦即对不法进

行扬弃,以达到完全意义上的现实性,亦即权利。〔33〕换言之,不法是对权利的否定,对不法的

否定就是对权利的双重否定,亦即又肯定了权利。贝尔纳在黑格尔法哲学的基础上认为,不法

是虚无的,权利则具有实质,因此不法完全不可能和权利势均力敌,这是正当防卫的根据。〔34〕

如果继受黑格尔的法哲学思想,那么无需关注侵害者的法益受保护状态即可证成强势的防卫

权;如果不以黑格尔学派对不法的理解为基础,即使认为正当防卫是“正”与“不正”的对立,在
法益衡量理论的框架内,这也仅仅指出了双方法益的对立状态,并不能证明侵害者法益值得保

护程度的下降的根据。因为在贝尔纳看来,之所以行使正当防卫权不必考虑合比例性,恰恰是

因为正当防卫情形不是双方的利益相对,而是被保护的权利的实质和不法的虚无相对,因此没

什么可衡量的。〔35〕将“不法”理解为独立于主观罪责的客观违法性,并以此为根据支持对无

责任能力者的防卫权利,不具有说服力。
其二,法秩序是否放弃了对侵害者的法益保护? 法益衡量理论认为,因为侵害者引起了法

益冲突事态,在本可以避免的情况下把自己从一个相对安全的状态带入了利益冲突的境地,因
此,不法侵害者的利益在相当大的程度上被逐出法律的庇护所。〔36〕首先,这种观点虽然是为

了在法益衡量的框架内论证侵害者法益受保护程度的降低,但其实在很大程度上突破了利益

衡量理论。因为利益衡量理论将侵害者视为造成法益危险的原因,而这种论证思路实际上将

侵害者视为可以为自己的决定负责的人格者。这种论证思路在以利益衡量为根据的正当化理

论中掺杂了异质的原理。通过侵害者自陷风险来论证其法益值得保护程度的降低,是从人格

化的根据得出非人格化的结论,论据中侵害者是可以自由决定的主体,结论中侵害者又成为单

纯的法益承担者,这本身就是矛盾的。再者,侵害者基于其自由决定可归责地引起冲突,并不

能因此就认为法律不再为其提供庇护。因为丧失法律的庇护意味着完全取消了法秩序所保障

的权利关系,侵害者退回到自然状态。〔37〕然而,法秩序之外不可能存在强制的权利,只存在

实施强制的事实,防卫权作为能够合法实施强制的权利,不可能存在于法秩序之外。在正当防
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参见(德)黑格尔:《法哲学原理》,邓安庆译,人民出版社2016年版,第161-163页,第176页。

Berner,DieNothwehrtheorie,ArchivdesCriminalrechts,NeueFolge,1848,558.
Kindhäuser(Fn.25),S.500.
黎宏:“论正当防卫的主观条件”,《法商研究》2007年第2期,第70页;陈璇,见前注〔7〕,第125页。

Grävell,DieTheoriederInjurien,derSchmähschriften,undderNothwehr,NeuesArchivdes
CriminalrechtsIII,1820,280f.



卫制度中,实施不法侵害的人,仍然是为法秩序所承认的人格者,这意味着侵害者尽管要忍受

防卫行为带来的不合比例的侵害,但也仅仅要忍受必要限度内的防卫行为所带来的侵害,亦即

受到防卫“必要性”的保护。如果法律不再为侵害者提供庇护,就意味着被侵害者可以动用一

切手段制止侵害。因此防卫行为在必要限度内这个要求,只能在侵害者的人格性中得到解

释。〔38〕反观优越法益说,即使指出法秩序只是在防卫的必要限度内放弃保护侵害者的法益,

还是无法说明为什么侵害者法益受保护程度恰好降低到被侵害者防卫所必要的限度上。合理

的解释是,在必要限度内,防卫措施以及给侵害者造成的损害结果之所以被法秩序所允许,不
是因为法秩序放弃了对侵害者法益的保护,而是因为法律尊重侵害者为一个理性的人格者,因
此要求他为自己的决定负责。

如果无法证明侵害者法益受保护性降低,那么正当防卫就和紧急避险一样,都是将对立法

益的抽象价值进行排序,这会给防卫“必要性”的具体判断带来两方面负面影响。第一,在什么

是“必要性”问题上,会将着眼点从防卫行为本身转移到防卫行为造成的结果上。第二,如果站

在事后结果的角度进行利益衡量,即使采取防卫措施时防卫人面临着生命危险,这种没有现实

化的巨大危险也容易被忽视。本文开头的范尚秀案中,被害人站起后可能对被告人施加新的

暴力侵害,但判决并没有考虑到这一点,进而将被告人敲击被害人头部的行为认定为“明显超

过必要限度”。

就本文最关心的问题而言,法益衡量理论的支持者也认为对无责任能力者的防卫必须受

到限制。但是,着眼于法益的抽象价值排序,无法确定什么是引起正当防卫的“不法侵害”,因
为如此一来,只要产生法益冲突,都存在正当防卫的空间,“不法侵害”甚至不需要是因为人的

行为引起的,自然界的雷电、咬人的疯狗应该都可以成为正当防卫的对象。也正是因此,法益

衡量理论虽然肯定了对无责任能力者的防卫权,但侵害者的责任能力并不会影响双方法益重

要性的顺序,所以也无法说明,为何在此类场合被侵害者的防卫权要受到限制。

法益衡量说从结果无价值和客观违法性论的角度出发,对防卫对象放宽要求,却事与愿

违,没有给法益提供更周全的保护,反之,可以说恰恰是因为肯定了无责任能力者的侵害可以

引发正当防卫,反而使正当防卫的“锐利性”无法得到论证。而较之于正当防卫的情形,紧急避

险对相关法益的比例性关系必然要求更高,因此,正当防卫对相关法益的合比例性要求,又进

一步造成了紧急避险权利更为紧缩的状态,只有被保护的法益较之于被损害的法益十分优越

时,才能构成阻却违法的紧急避险。这使我们往往忽视了,紧急避险也是紧急权的重要组成部

分。基于结果无价值的法益衡量说,正当防卫在该宽松的地方紧缩(防卫限度),在该紧缩的地

方宽松(可以进行防卫的情形),这导致整个紧急权体系陷入整体收紧的恶性循环。

2.二元的正当防卫根据

为了扭转司法实务对正当防卫成立标准把握过严的倾向,我国的一部分学者开始提倡法
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确证利益说,认为正当防卫不仅保护了被侵害者,还确证了法秩序的效力,〔39〕这样一来,防卫

人代表的利益势必高于侵害人的利益,因此,只有法确证原则才能解释为何防卫权如此强

势。〔40〕但这种观点同样不妥。

首先,法确证观点的支持者往往认为“法无须向不法让步”指涉的是法确证内容并以此作

为法确证原则的根据。〔41〕但是,贝尔纳在提出这句法律格言时强调“每个权利都能无条件地

抵御每个不法”,我在面对攻击时从来不必逃跑,“原因很简单,因为我处于拥有权利的位

置”。〔42〕“正当防卫是关于被侵害的权利(Recht)通过对抗造成侵害的不法以自我维持”,〔43〕

这里的“权利”(Recht)指的是具体的、被侵害的权利,而不是抽象的法秩序整体。〔44〕因此,以

这句法律格言作为法确证原则的历史根据并不具有说服力。

其次,被确证的法秩序本身,就是保护公民个人的法益不受侵犯的秩序。法秩序不可能因

为某个行为直接被确证,反而毋宁说是通过具体客体的完整性,以彰显法秩序的持续效力。从

法确证利益和个人法益的关系看来,法秩序不可能独立于个人利益而作为独立的保护对象而

存在,将个人法益和法确证利益相加实际上是重复计算。〔45〕退一步讲,即使认为存在相对独

立于每则法规范具体保护的利益的确证整体法规范的利益,那么这种利益也必然和具体的法

益处于不同的逻辑层次。如果认为正当防卫规范属于被确证的法秩序的一部分,那么就像一

个人试图抓着自己的头发离开地面一样,法确证原则的论证就会陷入无限循环的自我相

关;〔46〕反之,如果将正当防卫的规定从整体法秩序中抽离出来,使其处于更高的逻辑层次,虽

然打破了自我相关性,但所谓的法确证利益就和天平另一端的侵害者法益处于不同的逻辑层

次,正如香蕉和苹果无法比较,不在同一个逻辑层面的法确证利益也无法和被防卫人的法益相

比较,也就无法得出孰轻孰重的结论。〔47〕因此,二元论单纯依据数学运算,认为1+1(防卫者

个人利益+法确证利益)必然大于1(侵害者的个人利益)的论证逻辑,并不能成立。

鉴于论证法确证利益的困难,在有些学者那里,法确证原则被典型地表述为“防卫人通过
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参见劳东燕,见前注〔7〕,第1331-1339页;王钢:“出于营救目的的酷刑与正当防卫”,《清华法学》

2010年第2期,第36页;欧阳本祺:“正当防卫认定标准的困境与出路”,《法商研究》2013年第5期,第123-
126页。

Kühl,StrafrechtAllgemeinerTeil,7.Aufl.,2012,§ 7,Rdn.13;Perron,in:Schönke/

Schröder,29.Aufl.,2014,§32,Rdn.1a.
劳东燕,见前注〔31〕,第362页。

Berner(Fn.34),554,578.
Berner,LehrbuchdesDeutschenStrafrechts,18.Aufl.,1898,S.107.
赞同这个观点的有:Pawlik,DieNotwehrnachKantundHegel,ZStW114(2002),292f.;Lesch,

NotwehrrechtundBeratungsschutz,2000,S.23f.;Kindhäuser(Fn.25),S.496.
张明楷,见前注〔10〕,第72页;许恒达,见前注〔29〕,第344页。

Vgl.Fechner,GrenzenpolizeilicherNotwehr,1991,S.162;Kioupis,NotwehrundEinwilligung,

1991,S.35;Seelmann,GrenzenprivaterNothilfe,ZStW89(1997),45.
Vgl.Renzikowski,NotstandundNotwehr,1994,S.82



正当防卫代表国家法律机构执行了法律的任务,由此法秩序得以确证”,〔48〕这使防卫权利和

刑罚权的关系陷入窘境。黎宏指出:公民个人代法院行使法律确证任务存在以下问题:第一,

为什么允许代理? 第二,如此一来,正当防卫就是代为行刑。〔49〕的确,将正当防卫权利理解

为代行国家刑罚权,与刑罚的基本公式之间存在冲突。在甲以重伤的意图攻击乙,却被乙的防

卫行为造成了重伤的结果时,根据法确证原则,乙的防卫行为即确证了法秩序的有效性,代国

家行使了刑罚权。如果对甲再进行刑事追诉,就意味着甲的不法行为被否定了两次。这样看

来,国家公权力的审判与处罚,似乎是多此一举了。然而,谁都不可能赞同这样的结论,侵害者

不可能因为遭受了正当防卫带来的损害而免于来自公权力的裁判。此外,国家在施加刑罚时,

是由专业的法律人员根据相应的法律进行裁判,必须恪守罪刑相适应原则,而公民在紧急状态

下进行防卫,恰恰不受比例性原则的制约。只有国家的形式化的程序,才能保证刑法规范,而

一个犯罪行为与恶害之间随意的先后次序,并不能保证刑法规范。〔50〕具体到本文讨论的正

当防卫前提,如果正当防卫是代行国家刑罚权,国家不要求未成年人和精神病人负担刑事责

任,对他们的正当防卫更无从谈起,而二元论的支持者又认为法确证原则不会阻碍对无责任能

力者行使防卫权,这显然存在矛盾。因此,不能在代行国家任务的意义上理解正当防卫,这无

法说明正当防卫的“锐利性”,也会在无责任能力者的侵害问题上得出自相矛盾的结论。

随着刑事政策学对刑法教义学的渗透,二元论支持者又提出了以预防为导向的正当防卫

根据:正当防卫服务于增强未来的规范服从,也就是法秩序经验上的效力。立法者使正当防卫

权利具有双重意义,保护原则服务于特殊预防,法确证原则服务于一般预防。防卫行为不仅能

够保护个人法益,同时还告知其他潜在的攻击者,不可能没有风险地侵害他人。〔51〕基于下述

论据,本文认为预防导向的二元论也不具有说服力。

第一,认为正当防卫的根据在于预防必要性会陷入循环论证。其论证逻辑是:侵害者所面

临的损害很可能远远大于其制造的危险和追求的利益,因此,正当防卫适合用来震慑潜在的侵

害者和增强民众的法信赖,所以一般预防是正当防卫的合法性根据;反过来,因为一般预防是

正当防卫的合法性根据,所以得出防卫者可以不考虑合比例性的结论。如此一来,正当防卫的

效果和根据互为因果。考虑到我国的司法实务见解多数还无法克服正当防卫相关法益要符合

比例性原则这种认识,循环论证的问题会更典型地暴露出来。按照预防导向的推论逻辑,我国

的防卫权能无法产生震慑效果,所以预防必要性不是防卫权的根据;又因为不能以预防的必要

性作为根据,就更不可能论证出防卫权的“税利性”。

第二,以预防为导向的法确证原则并不能回避正当防卫与刑罚关系的困境,尤其体现在无

责任能力者的侵害问题上。虽然罗克辛(ClausRoxin)明确否认正当防卫与刑罚的关系,认为

正当防卫的预防目的区别于刑罚的预防目的,正当防卫阻止法益侵害,这对社会的安宁状态有
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Koch,PrinzipientheoriederNotwehreinschränkungen,ZStW104(1992),791.
黎宏,见前注〔6〕,第127页。

Lesch(Fn.44),S.31;Jakobs(Fn.23),§12,Rdn.8.
Roxin,Die„sozialethischenEinschränkungen“desNotwehrrechts,ZStW93(1981),73f.



益,就是正当防卫的一般预防作用,不能在代理实施国家暴力的意义上理解法确证原则。但在

无责任能力侵害者的问题上,罗克辛则认为,因为立法者放弃了使用刑罚进行预防,和防卫侵

害相关联的预防利益(亦即法确证利益)当然也随之减少。〔52〕一方面,认为正当防卫的预防

不同于刑罚的预防,另一方面,又认为立法者放弃刑罚所以防卫人的防卫权也随之受到限制。
这种论证前后矛盾。张明楷中肯地指出,如果对无责任的侵害者进行正当防卫所产生的一般

预防效果是针对一般人的,那么,侵害者有无责任能力并不重要。之所以认为,对无责任的侵

害进行防卫时一般预防的利益大幅度减少,是因为无责任的侵害者不具有和一般公民同样的

规范意识。但是,如果是这样的话,面对无责任的不法侵害,不仅要限制正当防卫权,而且原本

就不成立正当防卫。〔53〕

法确证原则不仅本身不能令人信服,还会将正当防卫前提条件的解释导向外在于紧急权

体系的考量。如果认为正当防卫的根据是二元的,那么逻辑一贯地推论,引起正当防卫的“不
法侵害”,应当既侵害了个人法益,也损害了法秩序的效力。在损害个人法益层面,侵害者是否

具有责任能力于法益损害结果而言没有区别,应当允许对无责任能力者行使全面的正当防卫

权利,这个结论和法益衡量理论没有什么不同。但在确证法秩序的层面,二元论内部则产生了

巨大的分歧,因为对于具体什么情况下会产生确证法秩序的必要,法确证原则的支持者们也莫

衷一是。有观点认为,侵害者客观上实施了有悖于法秩序的行为,就会产生需要确证的法效

力,〔54〕也有观点认为,侵害者必须有故意,至少是过失,〔55〕还有观点更进一步认为,只有对法

秩序有责的违反,才会损害法秩序的效力。〔56〕分歧的原因在于,法秩序不仅有评价性功能,
还有确定性功能,以及保障期待的功能。回答什么样的侵害会影响“法秩序的效力”时,把侧重

点放在法秩序的不同功能,就会有完全不同的答案。所以,从确证法秩序效力的角度无法定义

引起正当防卫的“不法侵害”。

3.现有学说的根本缺陷

法益衡量理论和二元论之所以存在各种不足,根本原因在于,二者都将“不法侵害”局限于

法益损害,而忽视了引起正当防卫的“不法侵害”实质上是对被侵害者人格的侵犯。详述如下:
第一,法益概念本身具有片面性,较之于一般犯罪论,这种片面性尤其阻碍了紧急权体系

的构建。
正当防卫的情形表现为双方利益的冲突,因为“人为了作为理念而存在,必须给它的自由
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Roxin,NotwehrundRechtsbewährung,FS-Kühl,2014,S.392,396,402.
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32,Rdn.3.

Schmidhäuser,ÜberdieWertstrukturderNotwehr,FS-Honig,1970,S.191ff.;R.Haas,Not-
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以外部的领域”,〔57〕个人利益正是人格在外部世界的投射,丧失了个人利益,人格就会无可凭

借,也就无法实现个人自由。当别人侵害我的财产权时,本质上是侵害了我投射在财产中的自

由意志,〔58〕亦即我的人格。以盗窃罪为例,窃贼不仅转移了占有,关键还在于违背了我的意

志。在一个互相尊重彼此人格的体系内,对他人人格的蔑视往往表现为侵害他人的法益,因

此,法益概念在刑法教义学中具有不可替代的积极意义。但是,刑法不能仅从主体和利益的关

系角度探讨法益,无论是对个人财产的保护,还是对人身自由抑或是各种自主决定权的保护,

法益主体和法益客体之间的关系都必须得到其他人格者的承认。例如,甲对某物拥有所有权,

不仅仅表明甲和该物之间的关系,更重要的是,甲之外的其他所有人都不能对该物进行任意的

支配,亦即,他人对甲和该物之间关系的承认。这种承认发生在甲的人格和他人的人格之间,

而不在于甲和该物之间。在只有甲一个人的孤岛上,无论甲如何支配该物,都无法认为甲对该

物有所有权,因为缺少其他人格者的承认。得到其他人格者承认的权利地位,可以展现出两个

权利主体以及特定的权利载体之间的三方关系,因为权利可以确定,无论哪个权利主体都可以

基于自己的意志排除他人支配这个载体;〔59〕而法益概念只限于载体和权利主体的双方关

系。〔60〕

在一般犯罪论的问题上,仅看到被害人的法益损害,而没有认识到行为人对被害人人格的

否定,不会产生很大困扰。甲盗窃了乙的财物,虽然实质上是否定了乙的财产权,但表现为破

坏了乙对财物占有和支配,甲对乙的财产权的否定完全展现在了乙的法益被侵害的事实之上,

认识到乙的财产法益被侵害就可以认定甲的犯罪行为。侵害者在自然意义上引起了法益侵害

结果,侵害者在规范意义上对法益侵害结果负责,这两个层次是重合的。然而,一旦涉及正当

防卫制度,法益概念的局限性就会暴露出来。例如,乙为了保护自己的财物对甲进行防卫并造

成了甲的伤害结果,乙虽然在自然意义上实施了侵害行为并损害了甲的身体健康法益,但在规

范层面上,正当防卫制度要求我们把必要限度内的侵害行为及其结果划入甲的责任范围,进而

排除乙的责任。换言之,正当防卫制度下自然层面的因果性和规范层面的归责这两个层次产

生了巨大偏差。这就要求将侵害者甲理解为可归责的人格者,而非仅仅是防卫人乙的法益受

到威胁的原因。

第二,法益概念的片面性还体现在紧急权体系内部,它无法解释为什么正当防卫比紧急避

险更为强势。

刑法第20条规定的“不法侵害”不是自然主义的描述,而是规范的评价,将“不法侵害”仅

仅定义为法益侵害或危险,就会像因果行为论那样陷入因果性和自然主义的范畴,〔61〕无法区

别于引起紧急避险的“正在发生的危险”。行使紧急权的前提都是法益冲突状态,而解决冲突
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是有成本的,从正当防卫到防御性紧急避险,再到攻击性紧急避险,本质上都是关于如何分配

解决冲突的成本的法律制度。刑法的归责不限于确定行为人和规范之间的个别关系,而且是

要回答法益损害结果落入谁的责任范围。正当防卫的本质是一种归责模型,根据这个归责模

型,侵害者对冲突具有优先的、专属的责任,防卫人则被免除责任。〔62〕只有认识到法益侵害

的本质是对人格的侵犯,将侵害者和被侵害者视为人格者,而非单纯的法益侵害者和法益承担

者,才能将责任分配的前提条件纳入考量,以得出确定的法益状态值得保护的范围。
在无责任能力者的侵害问题上,侵害者的责任能力虽然不影响抽象的法益价值排序,但可

以作为责任分配的条件影响法益值得保护的程度和范围。虽然无责任能力者和有责任能力者

造成的法益侵害是相同的,但基于他们在归责能力上的区别,他们对法益冲突的责任程度会有

高低之分。构建以紧急权人和紧急权对象之间责任分配为根据的紧急权体系,才可以论证强

势的防卫权,也可以说明为什么对无责任能力者行使的紧急权要受到限制。
(二)自说:权利说

法益衡量理论和二元论,既不能论证防卫权的“锐利性”,又不能在正当防卫权利框架内妥

善解决无责任者的侵害问题。这两种理论将对立法益进行衡量以追求整体利益最大化的方法

忽略了对公民个体权利的关注,而正当防卫本来就不以“优越利益原则”或者说“利益衡量原

则”为根据。正当防卫作为现代国家中公民的一种权利,如果要探究其来源,就要回到权利概

念本身。

1.权利概念的展开

关于权利的正当性,康德有着最经典的论述。在康德看来,权利是一个人的任性能够在其

下按照一个普遍的自由法则与另一方的任性保持一致的那些条件的总和。正所谓己所不欲勿

施于人,当一个人根据自己的意愿采取某种行动的时候,要想到,如果别人也都采取该行动,自
己能不能接受。用康德的话来说,“任何一个行动,如果它,或者按照其准则每一个人的任性的

自由,都能够与任何人符合普遍法则的自由共存,就是正当的。”〔63〕反之,根据权利的普遍法

则,如果某人在行使自己的自由时阻碍了他人的自由,其行为就是不法的;而对这个人实施的

强制是对自由的阻碍的阻碍,根据双重否定原则,就是正当的。因此,根据矛盾律,主观权利与

强制权能相结合。〔64〕从权利和强制权能的关联中,能够恰好得出为保障法定的自由而实施

的强制的合法性。〔65〕

基于以下两点,权利概念能够为强势的防卫权提供坚实的理论基础。
第一,防卫人原则上不必考虑相关法益之间的比例关系,这一点可以在权利概念中找到根

据。正当防卫的情形下,首要的不是被侵害者所面临的法益损失,而是可归责于侵害者这个人
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格的、对他和被侵害者之间的权利关系的干扰。〔66〕侵害者一旦逾越了自己的权利范围,无论

给他人的法益造成了或轻或重的损害,对于形式的权利概念而言都具有相同的意义。因为在

正当防卫的情形下,只有权利与不法的对立,而不允许评价双方的重要性程度。

第二,仅从法益保护出发无法说明防卫人为什么无需退避,而根据本文的观点,不法侵害

的本质是对他人人格的蔑视,是对普遍权利法则的挑战,即使退避能够维护受到威胁的法益,

却不能回应他人对自己权利的蔑视,也没有挫败侵害者对权利法则的挑战。如果某人符合普

遍法则地行使自己的自由,就不允许任何人对他实施强制,因此退避和屈服就已经是对自由的

限制。所以说,防卫人不仅保卫了自己的权利地位,还保卫了普遍的权利法则,以及普遍意义

上的人格间相互承认的权利关系。而退避根本就不是防卫手段,而是单纯的放弃防卫。

2.权利概念的扬弃:从个人自由出发的紧急权体系

但是,上述权利概念仍然存在一定局限。首先,如果完全不考虑冲突双方利益的重要性程

度,那么即使防卫行为所造成的损害与不法侵害可能造成的损害过于悬殊也可能阻却违法。

这种观点难以被现在的正当防卫理论接受,但却是康德权利概念的题中之义。康德明确表示,

只有道德能够使防卫保持“节制”,而道德本身只是对防卫人的“劝告”,〔67〕无法使其负担义

务。不仅如此,权利概念也完全否定针对无辜第三人的紧急避险,用康德的话来说,自身的紧

急状态不可能使不法的攻击变得合法。〔68〕因此,权利概念必须修正。

从本文的立场来看,人只有组成社会才能真正获得自由,个体只有在为生存所必要的网络

中相互尊重、彼此承认,才能最终保证自身的完整性。因此,为了维护主体间相互承认的生活

方式,必须要求社会成员承担一定的社会团结义务。〔69〕在国家中,执着于形式的权利概念是

远远不够的。黑格尔用“福祉”(Wohl)概念扬弃了形式的权利概念,福祉是主体以其生活方式

所追求的目的,每个人都有提升自己福祉的权利。〔70〕国家不仅承认普遍的权利法则,还关注

每个公民的特殊性,福祉是特殊性的真正表达。福祉概念不仅重新划定了权利与不法的界限,

还说明坚持抽象权利是片面的。〔71〕我们尚不能要求一个抽象权利的人格者为了普遍的福祉

忍受对自己权利的侵害,但可以要求国家公民在特定情况下做出牺牲。〔72〕伦理国家意义上

的福祉概念不仅可以说明为了保护极其微小的利益而损害侵害者重大利益的情形不具有正当

性,还可以解释无辜的被避险者忍受紧急避险的义务。

防卫权来源于公民合法地行使自由的权利,典型的针对无辜第三人的紧急避险则来自于

扬弃了形式的个人自由的社会团结思想,它虽然不符合权利和强制权能的双重否定式关联,但
仍然是个人自由的表现形式,而非单纯追求整体利益最大化的结果。所以说,刑法紧急权体系
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的出发点是统一的,那就是个人自由。功利主义的紧急权体系认为,违法的实质是法益侵害,

故违法阻却事由的根据只能是对法益侵害的否定。对某种法益的损害是保护另一法益所必需

的手段时,对相关法益进行衡量,在整体上的评价结论是,所保护的法益与所损害的法益相等

或者优于所损害的法益时,便阻却违法性。〔73〕但是,功利主义追求的只是社会整体利益最大

化,完全消解了不同主体之间的权利界限。〔74〕于正当防卫制度而言,利益衡量忽视了正当防

卫情状的本质———行使自由的合法权利和不法对立;于紧急避险制度而言,被避险者的权利被

忽视,完全沦为整体利益最大化的工具。因为,绝对地按照客观利益衡量,个人的自主决定权

完全得不到尊重。〔75〕此外,追求利益最大化并不是刑法规范所追求的目标,虽然公民要实现

个人自由必须凭借外在利益,但笼统地为了保护整体的利益而忽视个体的自由,显然是本末倒

置了。通说立足于社会整体利益,认为紧急避险的本质是“两害相权取其轻”,〔76〕但没有充分

论证为什么无辜第三人的利益仅因为现实中偶然的必要性就被规范地纳入利益衡量的计算。

只有以社会团结思想为根据,才能说明被避险者容忍避险行为的义务,进而得出紧急避险要求

利益衡量的正当性。

3.与防卫权对应的侵害者的容忍义务

权利和义务总是相对应存在的,一方的权利总有与之相对应的他者的义务。国家通过正

当防卫制度不仅赋予了防卫人合法地侵害他人的权利,还使侵害者负有忍受防卫行为的义务。

侵害者对防卫行为及其结果的容忍义务和被侵害者的防卫权是一枚硬币的两面,侵害者容忍

义务的证明,也是正当防卫制度合法性根据的一部分。

侵害者容忍义务的证明可以从黑格尔的“同意思想”(Einwilligungsgedanken)中获得启

发。黑格尔以同意思想为基础论证犯罪人忍受刑罚的义务以及将行为故意没有包括的结果归

责于行为人的正当性。“犯人行动中包含的不仅是犯罪的概念,即犯罪自在自为地有理性的方

面———在这方面国家应当主张其有效,而不管个人有没有表示同意,———而且是形式上的合理

性,单个人的意愿。既然刑罚之中包含着被视为犯人自己的法,所以犯人在受刑罚当中被尊重

为有理性的东西。”〔77〕按照这种观点,一个理性的人格者在犯罪时,不仅表达出对国家法秩序

的否定,还在客观上包含了对刑罚的同意,因此,国家对犯罪人实施刑罚,正是因为尊重犯罪人

为理性的人格者。而精神病人和儿童不被认为是理性的人格者,其行为客观上不包含对刑罚

的同意,所以不适用刑罚。在间接故意问题上,为了将行为人不以之为目的、甚至没有预料到

的附随结果归责于行为人,黑格尔指出,“对这些结果……我不能推卸责任……,因为他们只是

本来就存在于我行为中的东西的发展。”〔78〕如果附随结果中“包含行为的灵魂”,并且因此附
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随结果恰恰意味着行为的“形态的方式和方法”,那就必须将行为的附随结果归责于行为

人。〔79〕

如果用同意思想来证明防卫权的正当性,那么强势的防卫权就是自然而然的事情。因为

按照事情的通常发展流程,被侵害者的防卫以及防卫结果都和侵害行为紧密相关,所以防卫行

为及其结果都应该归属于侵害者。因此,侵害者必须忍受所有为了防卫他的侵害所必要的损

害,即使防卫造成的损害成倍于被保护的利益。同意思想的关键在于,不是从侵害者的主观意

志出发,而是将侵害者作为理性的人格者客观上同意了被侵害者的防卫行为作为论证根据。

侵害者必须是理性的人格者———也就是说,在最广义的意义上是有归责能力的———才能使他

为冲突负担完全的责任。〔80〕这样一来,无责任能力者客观上不能表达忍受正当防卫的同意,

自然也就不能成为正当防卫的对象。因此,范尚秀案裁判理由一方面认为对精神病人的攻击

可以正当防卫,另一方面认为被侵害者负有退避义务的观点并不妥当。

四、紧急权体系与防御性紧急避险

除了古典犯罪构造的深刻影响,我国学者坚持认为对无责任能力者也可以正当防卫还有

另外一个重要原因———缺乏对防御性紧急避险的深入研究和广泛认同。紧急避险在我国被限

定于给无关的第三人带来侵害的情形,〔81〕也就是说,目前我们不承认德国法上的防御性紧急

避险概念。一旦要求“不法侵害”是有责的不法侵害,学者们就会产生这样的担忧:被侵害者必

须忍受来自无责任能力者的侵害,否则就构成故意犯罪。〔82〕这是因为,我国目前的刑法理论

对紧急权体系缺乏全面的认识。否定对无责任能力者的防卫权,并不意味着人们必须忍受无

责任能力者的侵害。因为不仅正当防卫,而且包括紧急避险在内的整个紧急权体系,都旨在保

护被侵害者。对无责任能力者侵害的反击问题,可以在正当防卫之外的其他紧急权制度下得

到更妥当的安排。因此,下文探讨紧急权体系内部的分工和防御性紧急避险概念。

(一)以责任分配为根据的紧急权体系

要求紧急避险的对象是无关第三人的传统观点其实就已经蕴含着朴素的责任分配思想。

紧急避险往往表现为侵害了无辜第三人的利益,因为无辜第三人对冲突的责任程度最低,几乎

可以说是没有责任,但据此并不能反推出避险对象必须限定于无辜第三人的结论。因为某些

情况下紧急权的对象虽然是造成法益侵害危险的原因,因而不符合传统的紧急避险要求,但又

没有达到正当防卫“现实的不法侵害”的程度,要求避险对象是无辜第三人,会产生保护漏洞。

形象地比喻,要实现对公民的全面保护,就要将紧急权体系织成一张网,而不只是正当防卫和
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紧急避险两个孤立的点。所以必须为所有的紧急权找到一个共同的维度,那就是冲突双方的

责任分配。正当防卫和针对无辜第三人的攻击性紧急避险标记出紧急权体系的两个顶

点。〔83〕在正当防卫的情况下,紧急权的对象对冲突的责任程度最高;在攻击性紧急避险中,

紧急权的对象则对冲突的责任程度最低。〔84〕正当防卫和攻击性紧急避险这两个法律制度还

无法全面覆盖整个紧急权体系,在这两者之间有中间地带,包括无责任能力者的侵害在内的情

形就是防御性紧急避险的适用范围。

紧急避险与正当防卫的本质区别不在于对象是危险的来源还是无辜的第三人,而在于紧

急权的对象在多大程度上对冲突负责,以此确定紧急权的对象忍受紧急权的义务来源。下面

以三种情形为例具体说明紧急权体系内部的安排。情形一,有责任能力的甲对乙进行故意伤

害;情形二,精神病人甲对乙进行伤害;情形三,乙为了避免倒下的树木砸伤自己撞开站在身边

的甲。

在这三种情形中,乙面临的都是身体法益的损害危险,这一点没有区别。视角转向甲这一

方,在情形一中,甲不仅侵害了乙的法益,更重要的是,甲作为理性的人格者还表达出对乙人身

权利的蔑视,彻底否定了乙的人格。因此,乙可以发动最强势的紧急权,亦即防卫权。而甲作

为一个理性人格者,无论是根据黑格尔的同意思想,还是从康德的权利概念出发,都要求他为

这个冲突担负优先的、完全的责任。所以甲要忍受乙的防卫行为,即使在必要性范围内的防卫

行为造成的结果远远大于甲最初要给乙施加的损害。

情形二的乙虽然也面临身体法益的损害,但甲不是一个理性人格者,他既没有彻底否定乙

的人格,也无法在规范的意义上表达对他人防卫行为的同意,因此不符合发动防卫权的条件。

这种情形下,甲虽然并非完全无辜,但其对冲突负有的责任程度远远低于情形一中的甲,因此

乙只能进行防御性紧急避险。这意味着,乙只能按照我国刑法第21条的规定,在不得已的情

况下采取可能对甲造成侵害的措施,在必要的限度内,不要求采取措施所保护的法益应明显大

于所侵害的法益,而仅仅禁止不合比例的损害。所以即使最后造成甲的伤害结果,乙也可以根

据防御性紧急避险阻却违法。

情形三的乙虽面临身体法益受损的危险,但甲是完全无辜的,甲对危险的发生完全没有责

任。乙推开甲以保护自己的行为,不是基于从权利概念中生发出的强制权能,而只能在法共同

体成员的团结义务中找到根据。甲作为法共同体成员的义务显然仅及于非常有限的范围,表

现在攻击性紧急避险中,乙所避免的损害,要远远大于给甲带来的侵害结果。

紧急权人和紧急权对象之间的责任分配思想不仅体现在紧急权体系的这三个主要组成制

度的差别上,还体现在具体的制度内部。例如挑衅防卫、自招风险的问题。以避险者自招风险

为例,在何种情况下允许自招风险者紧急避险,一般会考虑行为人是故意还是过失引起危险,
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行为人招致危险的手段性质恶劣抑或情节轻微,〔85〕这些其实都是判断紧急权人和紧急权对

象之间责任分配比例的根据。

(二)防御性紧急避险

基于权利概念和侵害者的容忍义务,我们论成了正当防卫为最强势的紧急权,在紧急权体

系的另一端,是以法共同体的成员之间的最小团结性为根据的攻击性紧急避险。防御性紧急

避险的对象并不是因为社会团结性原则而负有忍受避险行为的义务,而是因为其在一定程度

上对冲突的产生负有责任。所以,较之于攻击性紧急避险,防御性紧急避险和正当防卫制度的

关系更为亲近。〔86〕可以认为,防御性紧急避险不是攻击性紧急避险的特殊形式,而是“小号

的正当防卫”。承认防御性紧急避险概念,否认对无责任能力者的正当防卫权利,不是概念上

的游戏,而是因为只有这样,才能证成正当防卫的“锐利性”,才能构建完整的紧急权体系,进而

最大限度地保护法益。本文认为,无论是在实定法中还是刑法理论中,承认防御性紧急避险概

念都不存在障碍。

从实定法的角度来看,认为紧急避险的对象仅限于第三人的观点,其实在我国刑法第21
条中找不到相应的根据,给紧急权的行使条件附加法律没有规定的限制,甚至有违反罪刑法定

原则之嫌。仔细观察我国刑法关于紧急避险的规定,“没有超过必要限度造成不应有的损害”,

恰恰对应德国法上防御性紧急避险的要求。亦即,通过禁止施加不合比例的损害来为防御性

紧急避险设置限制,而不同于攻击性紧急避险所要求的“所保护的法益应明显大于所侵害的法

益”。我国学者也指出,紧急避险的必要限度,是指在所造成的损害不超过所避免的损害的前

提下,足以排除危险所必需的限度。即使在不得已的情况下损害同等重要的法益,也不一定超

过了必要限度。〔87〕因此,承认正当防卫和攻击性紧急避险之间存在防御性紧急避险权利,与

我国的法律规定并不冲突。

在理论上,承认防御性紧急避险概念也不会影响刑法学已经取得的共识。我国学者普遍

赞同,紧急避险是“正对正”,正当防卫是“正对不正”。〔88〕这种区分也来自贝尔纳的论述,其

实,贝尔纳还提出了另外一种区分正当防卫和紧急避险的方式———紧急避险是自然的紧急状

态,正当防卫是权利的紧急状态。〔89〕这两种区分方式并不矛盾,因为在正和不正的意义上区

分的是攻击性紧急避险和正当防卫,而自然的紧急状态和权利的紧急状态区分的是防御性紧

·2361·

中外法学 2018年第6期

〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

黎宏:“紧急避险法律性质研究”,《清华法学》2007年第1期,第39页;张明楷,刑法学,第208
页。

Vgl.Neumann,in:NomosKommentar,4.Aufl.,2013,§ 34,Rdn.86;Köhler,Strafrecht
AllgemeinerTeil,1997,S.262;Kühl(Fn.40),§8,Rdn.135;Perron,RechtfertigungundEntschuldigung
imdeutschenundspanischenRecht,1988,S.93;Frisch,NotstandsreglungenalsAusdruckvonRechtsprinz-
ipien,FS-Puppe,2011,S.429;Frister,DieNotwehrimSystemderNotrechte,GA1988,295.

张明楷,见前注〔5〕,第220页。
张明楷,见前注〔5〕,第217页;黎宏,见前注〔6〕,第144页。

Vgl.Berner(Fn.34),552.



急避险和正当防卫。〔90〕贝尔纳所指的“不正”,亦即“不法”有双重意义,一来和“正”,亦即权

利相对,二来区别于自然意义的紧急状态。所以贝尔纳也认为,引起正当防卫的不法侵害必须

在权利层面上产生了重要的影响,单纯作用于现实世界的危险只会引发紧急避险情状。〔91〕回
到本文开头的范尚秀一案,认为被告人只能进行紧急避险并不意味着被害人的侵害行为在法

律上被评价为“正”,而只是意味着,被害人作为无责任能力者,其侵害行为没有在权利的层面

产生重大意义,仅仅造成了自然意义上的紧急状态。

正当防卫要求存在现实的不法侵害,当正在发生的并非正当防卫所要求的“不法侵害”,或
者不法侵害没有达到正当防卫所要求的“现实性”,但紧急权的对象又没有达到攻击性紧急避

险那么“无辜”的程度时,就应当适用防御性紧急避险权利。下文将以此为根据,对本文重点探

讨的对无责任能力者的反击问题,以及另外两种典型情形进行探讨。

1.对无责任能力者的反击

按照康德的公式,如果我们可以将某个行为归属于某个主体,那么这个主体就是人格

者。〔92〕在康德看来,自由是指理性的自我决定(Selbstbestimmung)。自我决定不是说人可

以根据自己的喜好,不受任何外在干扰,想做什么就做什么,而是说个体和普遍法则的统一。

人格者具有理性,他能够审视自己的行为能否经受住普遍法则的检验,以实现和其他人格者和

谐共处的目的,理性使他能够合理安排自己的行为。〔93〕基于每个人格者都具有的合乎理性

的自我决定能力,人格者之间形成了一个交互的、能够进行强制的自由的保障体系,而防卫权

就处于这个体系中;因此,加入这个体系就要求主体具有理性。无责任能力者虽然有损害他人

法益的能力,但他们没有合乎理性的自我决定的能力,所以其行为自始不能落入康德构建的这

个交互的、能够进行强制的自由的保障体系中。〔94〕正当防卫的本质是回应他人对自己权利

的蔑视,只有能够按照自由的法则行动的人才能表达对他人权利的尊重或者蔑视,无责任能力

者则无法表达对他人权利的蔑视,因而也就不能被正当防卫。将无责任能力者的侵害排除出

正当防卫权适用对象的范围,是论证正当防卫“锐利性”的必然要求。

在范尚秀案中,对范尚雨这样一个可辨认的无责任能力者,范尚秀不能行使正当防卫权,

因为范尚雨的行为不是“出于自由的法则、自由的意志的选择”,〔95〕不能表达对他人人格的蔑

视。但范尚雨又并非完全无辜,而是在较低程度上对冲突有责任,因此,范尚秀可以进行防御

性紧急避险。防御性紧急避险只是禁止施加不合比例的损害,而不要求所保护的法益必然大

于所侵害的法益,范尚秀通过损害被害人的生命法益,保护了自己的身体健康以及生命法益,

不能认定为不合比例,应当肯定其反击行为的正当性。因此,承认防御性紧急避险概念,并不
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Pawlik(Fn.44),274ff.
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会使公民在面对无责任能力者的侵害时处于不利的境地。

2.“对物防卫”

德国法语境下典型的防御性紧急避险是指德国民法第228条。〔96〕而我国刑法理论否定

“对物防卫”是防御性紧急避险权利的一个重要原因在于,学者们无法接受,为什么对人的侵害

行为可以进行“锐利的”正当防卫,而针对动物的侵害只能进行更缓和的紧急避险。国民在面

对人的侵害和面对动物的侵害时,对于动物的反击应当更容易成立违法阻却事由。〔97〕这种

观点的基础是将人理解为法益承担者,将动物理解为法益客体,因为动物不是法益承担者,所
以应当允许采取更大胆的措施,而人作为法益承担者,理应受到高于动物的保护。但是,如前

文所述,法益概念并不足以论证防卫权的锐利性。侵害者必须作为理性的人格者对被侵害者

的权利表达蔑视,正是因此,较之于没有人格性的动物,人必须被更严格地对待。也就是说,较
之于来自能够自我负责的人格者的攻击,对来自名贵动物的攻击的防御要求更加严格。人格

性既保护人格者,又给人格者带来负担,〔98〕前者表现为防卫行为必须受到必要性的限制,后
者表现为防卫行为仅仅受到必要性的限制。正当防卫的“锐利性”恰恰就是因为侵害者是人格

者,而法秩序对人格者比对非人格者提出更高的要求。因此,在个别情况下,对动物比对人更

“仁慈”并非不能接受,正如刑罚也不适用于动物,而仅仅适用于有归责能力的人格者。就这一

点而言,较之于人,动物受到“优待”甚至是刑法一贯的立场。

事实上,我国司法实务中也承认了“对物防卫”是紧急避险。在“王仁兴破坏交通设施

案”〔99〕中,被告人王仁兴的渔船螺旋桨被航标船的缆绳缠住,渔船因此失去动力并存在倾覆

危险。王仁兴为了保护渔船上的人的人身及渔船的安全,不得已解开航标船钢缆绳致使航标

船漂流。法院判决突破了“紧急避险的对象不能是引发危险的原因”这种限制,认为王仁兴的

行为构成紧急避险。

3.预防性防卫

正当防卫要求不法侵害正在进行,如果侵害者还处于犯罪预备阶段,按照我国主流观点,

被侵害者不能实行正当防卫。陈兴良指出,当甲得知乙正在磨刀准备杀害自己时,甲不能以正

当防卫为由杀死乙。此时的甲只能及时向有关部门检举、揭发,注意戒备以至于准备防卫工具

加以防范,但不能先发制人。〔100〕据此,如果甲乙两人处于深山老林里的小木屋中,甲偶然得

知乙准备在后天砍死自己,但此时大雪封山甲无法及时寻求公权力的救助,也无法躲避,并且

就身体条件而言,甲和乙相比处于劣势,一旦乙举刀砍向甲,甲没有任何防卫成功的胜算。如
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系因行为人的过错而引起的,行为人有义务赔偿损害。
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参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一庭、第二庭编:《刑事审判参考》(第38集),法律

出版社2004年版,第85页。
参见陈兴良,见前注〔4〕,第97页。



果不承认甲在乙犯罪预备阶段的紧急权,会使甲陷入极其不利的境地。反之,如果肯定防御性

紧急避险,虽然此时乙对于法益冲突的责任还没有达到正当防卫所要求的程度,但乙正在谋划

的不法侵害就已经使乙对冲突具有较低程度的责任,因此甲可以采取防御性紧急避险措施以

防卫可预见的不法侵害。例如,甲可以将乙锁在一个房间里以制止乙实施侵害行为,甲的行为

虽然限制了乙的人身自由,但因为甲是在不得已的情况下侵害乙的人身自由,并且甲所保护的

生命健康法益和乙的自由法益并没有不相当,其行为得以正当化;如果不承认防御性紧急避险

权利,甲就构成了非法拘禁罪,这令人无法接受。

五、结 语

我国关于正当防卫根据的讨论并不充分,在一个法治国中,仅仅基于人自我保护的本能来

解释正当防卫,会使刑法中正当防卫的规定面临沦为“僵尸条款”的危险。作为私人合法实施

暴力的权能,防卫权的正当性在于权利概念本身,引起正当防卫的“不法侵害”需要表现出对他

人权利的否定。必须将侵害者视为人格者,而非单纯的法益侵害原因,才能论证正当防卫的

“锐利性”。逻辑一贯地推论,应当否定对无责任能力者可以正当防卫。这并不会导致被侵害

者必须忍受对自己法益的损害,前提是承认防御性紧急避险概念,构建以责任分配为根据的紧

急权体系。在这一前提下,按照传统理论会产生保护漏洞的情形,例如预防性防卫,在紧急权

体系中都能得到合理的安排。

Abstract:Whetherthedefenseagainstcriminalincapabilityconstitutesself-defenseornecessity
doesnotbaseonthetheoryofgeneralillegality,however,itisdependedonthefoundationforthejustifi-

cationofself-defense.Theweighoflegalgoodsdoctrineandlawconfirmativeinterestdoctrineputthe

emphasisontheweighofgoods,asaresult,neitherofthetheorycanexplainthe“sharpness”ofself-

defensecomparedtonecessity,norhandlethecaseproperly,inwhichvictimisattackedbycriminalinca-

pability.Thejustificationofself-defenseliesinthedoublenegationrelationshipbetweenrightsandle-

gitimacyofcoercion.Therefore,an“unlawfulinfringement”alwayscontainscontemptofothers’rights,

whichisnotanelementintheoffenseofthecriminalinability.Thus,thedefenseagainstcriminalincapa-

bilityshouldnotbedefinedasself-defense;rather,itisoutofdefensivenecessity.Itshouldbenoted

thattofullyprotectourcitizens,arightsystemforemergencysituationbasedonthedistributionofre-

sponsibilitymustbeconstructed,andtheconceptofdefensivenecessityshouldbeacknowledged.

KeyWords:WeighofGoods;ConceptofRight;DistributionofResponsibility;DefensiveNecessity
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