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正当防卫中法益侵害急迫性的
存立根据与司法认定

李世阳* 

摘 要 正当防卫制度是法治国家原则上禁止私力救济的例外,该制度本身应当具备“严

进宽出”的刑事政策功能。从基本权国家保护义务论出发,防卫权的发动应同时满足不足禁止

与过度禁止这两个原则的要求。在规范论上,法益侵害的急迫性为正当防卫作为强许可提供

了排他性理由。法益侵害急迫性与防卫限度是事前判断与事后判断的关系,防卫限度被限制

在法益侵害急迫性所可能实现的侵害结果的范围内。在法益侵害急迫性的判断上,我国《刑

法》第20条第3款规定的无过当防卫设置了急迫性的最高程度,同时也是发动防卫权的最低

底线,除此之外的事由是否足以发动作为排他性许可的防卫权,应以防卫人与侵害人之间的关

系为核心,对法益侵害的急迫性进行事前判断。
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一、问题的提出

根据我国《刑法》第20条第1款的规定,正当防卫制度呈现出“防卫前提+防卫行为”的双

层结构,从该结构出发,不法侵害是否处于“正在进行”的状态,可以转化为防卫人在怎样的情

境下能够针对侵害人发动防卫权这一问题。近现代法治国家在个人与个人之间纠纷的解决方

式上原则上禁止私力救济,然而,这是以被侵害人完全来得及寻求公力救济为前提,而“正在进

行的不法侵害”正是国家例外允许被侵害人通过私力救济保全自己法益的发动条件。以此为
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前提,将引导出以下两个基本推论:

第一,正当防卫制度的设计应具备“严进宽出”的刑事政策功能。既然正当防卫制度是法

治国家原则上禁止私力救济的例外,那么在发动防卫行为的条件设置上当然应当严格限制,但

是一旦在当时的情境下允许被侵害人实施防卫行为,就不应立足于法官的视角在事后严格丈

量防卫行为所造成的损害后果。〔1〕换言之,正当防卫制度的设置应当具备“严进宽出”的刑

事政策功能,并以此作为解释正当防卫制度的指针。

第二,对于不法侵害是否处于“正在进行”状态的判断,应从侵害人、被侵害人(防卫人)、国

家这三方主体的互动关系出发进行把握,如果仅仅把“正在进行”纯粹理解为一个侵害人视角

下的时间概念,则丧失了做这种联动判断的契机。

从第一个推论出发,对于“正在进行的不法侵害”这一防卫权发动条件应进行限缩性的实

质解释,即不法侵害不仅应当具备现存性,而且应对被侵害人的法益侵害达到某种程度的急迫

性,国家才能赋予被侵害人防卫权。进而,从第二个推论推出,法益侵害的急迫性程度取决于

侵害人、被侵害人、国家这三方主体之间的联动关系。

最近,伴随着“于欢故意伤害案”“昆山反杀案”“涞源反杀案”“丽江反杀案”等案件通过网

络传播进入大众视野,在广大国民热烈讨论的同时,刑法学界也掀起了重新检视正当防卫理论

的高潮,围绕正当防卫的正当化根据、〔2〕防卫人的事前判断与法官的事后判断、〔3〕防卫过当

的判断标准、〔4〕无过当防卫的发动条件等议题,已经出现了一系列重要论著。但目前刑法学

界的探讨大多集中在第二阶层的防卫行为及其限度的领域,而对第一阶层的防卫前提,即在怎

样的状况下允许发动国家赋予的防卫权的问题,仍侧重在解释学上对正当防卫的正当化根据

以及假想防卫的研究,对于防卫权本身的性质及其发动条件这一更具本源意义与司法实践意

义的问题的研究,还有待进一步地深入。基于这样的问题意识,本文在尝试将防卫前提条件限

缩解释为法益侵害急迫性的必要性的基础上,构建急迫性的司法判断标准。

二、法益侵害急迫性是发动防卫权的充要条件

(一)从宪法上的基本权国家保护义务论出发

如前所述,如果正当防卫制度具备“严进宽出”的刑事政策功能,那么对“不法侵害正在进
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行”这一防卫的前提条件做实质性、规范性的限定已不可避免,亦即,不法侵害不仅要具备现存

性,而且还要具备法益侵害的急迫性。但这种解释首先就会面临来自罪刑法定原则的质疑,例

如,有学者指出,我国《刑法》第20条只要求不法侵害“正在进行”,并未添加其他限定词,据此,

在不法侵害开始之后,只要尚未结束,防卫人均可进行防卫。〔5〕也有学者认为,虽然急迫性

要件不违反罪刑法定原则,但它要么奉行“维稳优于维权”的观念而与正当防卫的权利本位属

性相左,要么无力真正实现公力救济与正当防卫之间的平衡,故缺乏存在的合理性与必要

性。〔6〕对此,由于应当将包括正当防卫在内的违法阻却事由的成立与否放置于整体法秩序

而不仅仅是刑法当中去考察,因此正当防卫制度的解释并不受限于罪刑法定原则。在这个意

义上,则可以说正当防卫的存立根基与解释基准应求诸于比刑法效力等级更高的宪法,而上述

后一种观点正是立足于宪法视角的质疑,值得认真对待。

近代法治国家的宪法被认为是保障国民的生命、身体、自由、名誉、人格尊严等基本权利的

大宪章。然而,德国法学家卡尔·施米特(CarlSchmitt)认为,国民法治国的基本权利只是一

些可视为先于国家或凌驾于国家之上的权利,国家并非依照其法律来授予这些权利,而是将这

些权利当作先于国家而存在的东西予以承认和保护,国家只能在一个原则上可测度的范围内

按规定程序侵犯这些权利,因此,按其实质来看,这些基本权利并不是法益(Rechtsgut),而是

权利———确切地说,防御权———产生出来的自由领域。〔7〕据此,宪法对于基本权利的确认,

一方面意味着国家不得任意剥夺或干涉国民的基本权利,除非有明确的经立法机关通过正当

程序制定的法律根据;另一方面也意味着国家垄断了暴力机器,私人之间的权利纷争原则上应

寻求公力救济途径。由此可见,基本权利首先具有保障个体自由不受国家权力侵犯的防御权

(Abwehrrecht)功能,即公民行使基本权利不需要任何正当化理由,而国家限制公民的基本权

利在宪法上则必须具有正当性。〔8〕然而,由于国民在个人能力上存在差异,仅仅凭借国家的

消极不作为态度,国民的基本权利并不能得以充分实现,因此从基本权利的防御权功能出发还

派生出了包括制度保障、给付义务、分享权功能在内的社会权功能。

尽管如此,这一基本权利的保障体系仍然以限制国家权力的任意发动为核心内容,即对国

家课以尊重国民基本权利的义务,但侵犯国民基本权利的主体显然不仅仅来源于代表国家权

力的公主体,更可能来源于包括自然人与法人在内的私主体。在该情形中,国家有义务挺身而

出采取积极措施保护被侵害人的基本权利。由此可见,基本权利在其作为针对国家的干预禁

止这一功能之外还具有赋予国家保护义务的功能,即国家有义务针对其他公民的侵害行为而

保护基本权利所表达的价值和法益,无论从历史还是从功能的角度上看,保护公民免受他人侵
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害(如谋杀、盗窃、强奸和敲诈勒索等)是国家和法的首要任务,因此,作为国家和法制的根本基

础的宪法也必然含有此种维度。〔9〕也就是说,国家基本权保护义务具有宪法上的根据,这种

根据来源于基本权利从单纯作为主观权利的防御功能向作为客观价值秩序功能的延伸,即在

构建整体法秩序中,基本权利都应被作为客观价值决定(ObjektiveWertentscheidungen)予以

尊重。〔10〕这一观点在1958年的吕特案中得以强化,德国联邦宪法法院认为,基本权除了防

御功能之外还蕴含着客观法功能或客观价值秩序,即“旨在通过强化基本权的作用效果,完成

一种客观价值秩序的建构,这种价值系统,就是将个人人格的自由发展和尊严作为社会共同体

的核心,并使其适用于所有法律领域。”〔11〕

这样的话,从基本权作为主观权利的侧面便派生出了防御国家任意侵犯国民的生命、身

体、自由、名誉、财产等与生俱来的权利;而从其作为客观价值秩序的侧面则派生出了命令国家

围绕基本权的尊重与保护来建构整体法秩序,并在国民的基本权遭受侵犯时提供有效的救济

途径。如果说防御权功能侧重于对实体权利的塑造与定型,那么客观价值秩序功能则强调为

实体权利的保护提供工具性权利。防卫权显然属于保障实体权利的工具性权利,在这个意义

上,可以说防卫权的宪法根据在于基本权国家保护义务。日本学者高桥则夫对这一理论做出

了以下详细阐述:

保护义务论是指,将人权的制约状况理解为侵害人、被侵害人、国家的三造关系,国家

负有保护被侵害人之人权的义务,为了履行该义务而规制侵害人的行为。那么,为什么将

这种保护义务赋予国家,理由就在于国家承担着保护国民安全的任务。即,国家垄断了暴

力机器,其结果,国民的安全就必须由国家来提供保护,这样的话,当国民的生命、身体、财

产等法益被侵害或者有被侵害的危险时,就必须恢复并预防这些侵害。作为侵害的原因,

不仅仅限定于发生自然灾害等情形,同时也包括犯罪的情形。当因犯罪而使国民成为被

害人时,国家就应当救济被害人所蒙受的被害,并对加害人所实施的加害采取某种措施。

也就是说,应当保护被害人的人权并限制加害人的人权。如果将这里的被害人置换为防

卫人,将加害人置换为攻击人的话,在国家无法保护防卫人的紧急状况中,防卫人就具有

对国家要求抵抗侵害自己基本权利的请求权。〔12〕

由此可见,通过国家保护义务的引入,一方面为防卫权奠定了可靠的宪法根据,另一方面

使正当防卫在构造上呈现出“受害人(防卫人)———国家(保护人)———侵害人”这一稳定的三角

关系。具体而言,在保护义务中,一方是私人侵害的受害人,另一方则是国家以外的私人侵害
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人,国家从基本权之敌转变为基本权的保护人,从而对基本权主体之间互相冲突的利益进行调

和;在保护受害人免受侵害人侵害的同时,国家采取的保护措施可能与侵害人或无关的第三人

的防御权产生冲突,于是,后者又可以反过来依据其基本权的防御功能抵抗来自国家的干

预。〔13〕这种三角关系的理解根源于宪法意义上的平等权,具体而言,即便某人实施了不法侵

害,侵害人也不会因此丧失公民资格,更不会进入所谓的自然状态。这就意味着,侵害人与防

卫人同样平等地受到宪法和法律的保护。〔14〕于是,在保护义务论中,当通过制约侵害人的基

本权才能达成保护目的时,就应当在意识到法的三面构造的基础上确定保护法律的审查基准,

即,在被侵害人与国家的关系上应遵循不足禁止原则(Untermassverbot),在侵害人与国家的

关系上应确立过度禁止原则(Uebermassverbot)。〔15〕据此,通过这两个审查标准的确立,基
本权就从考虑保护义务与防御权的双方视角出发而获得定位。

详言之,从不足禁止原则出发,国家在履行基本权保护义务时,在宪法上有不得逾越的最

低要求,即立法者必须在规范和事实两方面采取充分的措施,并在考虑冲突法益的情况下使其

措施能够达到提供适当且有效保护的目的。〔16〕在审查立法者是否违反不足禁止原则时,应
从以下三种审查密度入手:第一,明白性规制(Evidenzkontrolle),即,立法者没有采取任何安

全措施,或者所采取的安全措施对于实现保护目的而言明显是不妥当或不充分的,致使具有高

度重要性的法益暴露于危险状态中。第二,内容严格性规制(IntensivierteinhaltlicheKon-
trolle),即,立法者对于相互冲突的法益的规范性评价的余地,应无限收缩于通过解释而从基

本权引导出的以宪法为核心的整体法秩序。第三,代表可能性规制(Vertretbarkeitskon-
trolle),即法律制定过程的妥当性,具体而言,立法者是否真的从自己的视角出发而认为采取

措施是达成保护目的的最佳手段,立法者是否正确且充分掌握了在法律制定当时实际存在的

诸前提的知识。〔17〕

与此相对,由于保护义务论的核心是要求国家立足于保护基本权的中立地位来处理侵害

人与加害人之间的关系,因此保护义务论并不支持其中一方在基本权上的地位强化。换言之,

在国家与侵害人的关系上所表现出的对于侵害人基本权的制约,只是以法的正义名义实现宪

法上的正当化,而为了防止滥用国家保护义务论导致出现变异的家长主义,还应引入过度禁止

原则,亦即广义上的比例原则来作为划定保护被侵害人之措施的上线。该原则要求对于侵害

人之基本权的限制应具备必要性与合理性,具体而言,立法者应采用稳健且有效的手段来防止

为保护被侵害人而对他人自由产生的过剩负担,当对被侵害人关联法益的保护措施对于自由
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

参见王进文,见前注﹝11﹞,第112页。
参见徐成:“防卫限度判断中的利益衡量”,《法学研究》2019年第3期,第154页。
参见(日)山崎荣一:“基本权保护义务及其概念的扩张”,《六甲台論集》第43卷第3号,第217页。
参见王进文,见前注﹝11﹞,第116页。
参见(日)小山刚:“基本権保障における過小保護禁止の原則”,《法学研究》1995年第12号,

第534页。
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的介入已经不能在整体法秩序中被正当化时,就是达到了保护被侵害人的上线。〔18〕

如前所述,既然防卫权是保护被宪法确认的国民的生命、身体、自由、名誉、财产等基本权

的工具性权利,那么其本身也应是被宪法所承认的基本权。从基本权保护义务论出发,对于立

法者所设置的发动防卫权的条件应接受不足禁止原则与过度禁止原则的双重审查。详言之,

作为防卫权发动条件的“正在进行的不法侵害”应符合不足禁止原则的以下三方面要求。

首先,从明白性规制出发,当被侵害人被宪法所确认的重要法益遭受侵犯时,侵害人已经

率先打破了双方之间本来所处的法益平衡状态,即使国家垄断了以暴力机器为后盾的公力救

济,在当时的情况下也应赋予被侵害人采取积极防卫措施的权能以保护自己的基本权。因此,

正当防卫作为一项法定的违法阻却事由,符合明白性规制的要求。

其次,从内容严格性规制出发,其实是以法官的视角审查防卫权发动条件的合宪性,这其

中包括了将相互冲突的法益纳入以宪法为顶点的法秩序一元违法判断以及以刑法名义确认正

当防卫之法效果的必要性判断。由于正当防卫呈现出“正对不正”的基本构造,因此在因防卫

行为的实施而产生的法益冲突状态中,被侵害人的法益获得优先保护的地位,这种优先性既体

现在尊重被侵害人对是否存在防卫前提条件的个人判断,也体现在“适用于紧急避险的辅助原

则与最小损害原则”并不能原封不动地适用于正当防卫上。此外,不仅在民法上,而且在刑法

上也承认正当防卫的违法阻却效果,这一方面是作为一种激励机制,鼓励被侵害人在紧急状态

下果断地做出保护自身法益的决定,另一方面则是为了赋予被侵害人根据自身条件采取更为

广泛的防卫措施的权能。这在被侵害人只能对加害人的人身等法益采取造成重大危险或损害

方能保全自我法益的时候,表现得尤其明显。

最后,从代表可能性规制出发,其所考察的是立法者在立法当时是否为了使条文的规范保

护目的形成可被国民信赖的预测,而设身处地评估加害人与被害人之间关系,并在此基础上使

用经得起宪法上“不足禁止原则”所检验的概念术语。然而,这种检验不可能在立法当时进行,

而只能在法律实施之后的司法实践中进行。具体而言,正当防卫被认为是国家垄断(Gewalt-

monopol)武力行使的例外,那么,当出现怎样的状况才能对正当防卫的武力行使这一问题予

以认可,就和国家与个人之间关系的应有状态的理解紧密相连。〔19〕伴随着立法之后的社会

背景与人文环境的变迁,防卫权与国家公权力之间必然会出现此消彼长的张力关系。所以在

这个意义上,是否满足代表可能性规制的判断,就消解于内容严格性规制的判断之中。

由此可见,对防卫权发动条件是否符合不足禁止原则之要求的审查,最后可落脚在对内容

严格性规制的判断之中。然而,保护底线的确定本身又不仅仅受制于一个因素,而要在综合考

察防卫前提事由的基础上进行确定,例如侵害人与被害人之间的矛盾升级过程、人际关系状

·822·
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〔18〕

〔19〕

参见Karl-E.Hain,DerGesetzgeberinderKlemmezwischenÜebermass-undUntermassverbot?,

DVBL1993,S.982ff.
参见(日)桥爪隆:“日本正当防卫制度若干问题分析”,江溯、李世阳译,《武陵学刊》2011年第4期,

第95页。
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况、实力对比差距,以及被侵害法益的重要程度等。在考量这些因素时,保护的天平显然是向

被害人倾斜的,甚至有观点据此认为,侵犯者在实施攻击时就丧失了正常的权利,因为是他发

起冲突的错误行为才使法律优先考虑被害人的自由并使之正当化的。〔20〕然而,诚如英国刑

法学者阿什沃斯指出:

法益阙如说的观点本身并不令人反感,但它需要谨慎加以限制,以免让被攻击的人站

稳脚跟后采取任何必要的武力保护其所有权和通行自由,不管对他们的威胁多么微不足

道,实施攻击的无辜主体不应自由地使用任何必要的武力来维持其受到威胁的权利。这

是因为,如果刑法致力于保护确保每个人的生命得到保护,并且尽可能少地使用武力,它

不能接受一种报复手段,即允许造成没有必要的或至少不成比例的损害。〔21〕

从上述基本权国家保护义务的三极构造出发,正当防卫是以刑法之名允许被害人通过限

制侵害人基本权的方式,来维护自己即将或正在被侵犯的基本权,而这种限制程度本身则应当

接受宪法上平等而中立的基本权国家保护义务的审查。也就是说,在划定对被害人的保护底

线之际应同时考虑保护上线,以防止赋予被害人防卫权反过来又对侵害人的基本权造成过度

限制或侵害的问题。据此,防卫权应当在不足禁止与过度禁止原则所确定的幅度范围内予以

发动。我国《宪法》第51条规定:“中华人民共和国公民在行使自由和权利的时候,不得损害国

家的、社会的、集体的利益和其他公民的合法的自由和权利。”这一规定则为过度禁止原则提供

了宪法根据。

因此,对于防卫前提条件的“正在进行的不法侵害”的解释,应同时符合不足禁止原则与过

度禁止原则的要求,如果说不法侵害的现存性为不足禁止原则提供根据的话,那么不法侵害的

程度则为过度禁止原则提供了支撑。所以,当现实的不法侵害存在的时候,防卫权便能成立,

但也只有当不法侵害达到某种严重程度,亦即具备法益侵害的急迫性的时候,被害人才能发动

防卫权。由于这种防卫权的发动是在平衡侵害人、被害人、国家这三方关系的基础之上形成

的,因此可以将其评价成“是在以宪法为顶点的整体法秩序中所容许的行为”,据此,这种被容

许的防卫行为及其所造成的防卫结果也应被正当化。〔22〕以下,笔者尝试从规范论的角度对

这一观点做进一步地论证。
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

例如,结果无价值论者一般从法益阙如说或法益衡量说出发论证正当防卫的正当化根据。参见

(日)平野龙一:《刑法総論II》,有斐閣1975年版,第228页;张明楷:《刑法学》(第5版),法律出版社2016年

版,第198页。
参见(英)杰瑞米·侯德:《阿什沃斯刑法原理》(第8版),时延安、史蔚译,中国法制出版社2019年

版,第147页。
当具备法益侵害急迫性时则发动被侵害人的防卫权,但被侵害人实施的防卫行为是否能被全部正

当化,则是一种事后判断。根据事前判断与事后判断的对应原则,事后判断不得超越事前判断所设定的框架。
因此,防卫限度也就意味着只能在侵害人所制造的法益侵害的急迫性及其可能产生的实害结果的限度范围

内被正当化。在这个意义上,法益侵害的急迫性与防卫限度就呈现出客观归属的关系。参见熊琪:“正当防卫

中法益衡量问题的客观归责之解”,《环球法律评论》2019年第3期,第98-103页。
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(二)法益侵害急迫性是发动“作为强许可的正当防卫”的排他性理由

从规范论的角度而言,刑法分则条文设置的每一个构成要件背后都隐藏着一条行为规范,

一个具备构成要件该当性的行为就意味着对该行为规范的违反。然而,法规范体系不可能仅

仅由被违反的一条行为规范所构成,还应将违反某一行为规范的行为放置于整体法规范体系

中做进一步的价值判断;当构成要件行为例外地维护了整体法秩序时,这种行为就是在社会及

国家所容许的限度范围内的,因此反过来也就能证明其并不违反构成要件背后的行为规范。

在这个意义上,可以说完整的行为规范是由禁止规范、命令规范与容许规范组成。据此,包括

正当防卫、紧急避险在内的所有法定或超法规的违法阻却事由在规范论体系内都属于容许规

范。然而,容许规范在强度与效力上也存在差异。如前所述,适用于紧急避险的辅助原则及法

益均衡原则并不能原封不动地适用于正当防卫,这表明正当防卫被容许的强度要高于紧急避

险。因此,作为防卫权发动条件的“不法侵害正在进行”就承担着为这种许可程度的差异提供

说明理由的功能。

1.作为二阶理由的容许规范

分析法学派的缔造者奥斯丁提出了“法律是主权者的命令”这一命题。〔23〕这种观点对于

具有义务性质的法律现象具有强大的塑造力,但法律未必只是下达给他人的命令,也有可能是

约束立法者自身的规范或对于接受者的授权性规范。〔24〕在批判奥斯丁上述核心观点的基础

上,哈特构建了自己的规范论体系,即:“如果我们要周延地处理法体系的复杂性,就需要去区

分两种相关但不同种类的规则,第一种类型的规则科以义务;第二种类型的规则授予权力,包

括公共的或私人的。第一种类型的规则规范的对象是人们具体的行为或变动;第二种类型的

规则的运作方式不只是导致了具体行为或变动的规则,也产生了责任或义务的创设或改变的

规定。”〔25〕由此可见,哈特建构了阶层式的规范递进体系,具体而言,由于初级规则具有不确

定性、静态性、无效率性等三个缺陷,因此必须引入次级规则对初级规则进行修正,这样才可能

使初级规则的体制转变为法律体系。次级规则由承认规则、变更规则、裁判规则组成,分别用

来弥补初级规则的上述三个缺陷。哈特的规范体系准确诠释了构成要件该当性与违法阻却事

由之间的关系,即符合构成要件的行为违反了初级规则,但违法阻却事由的存在则发动了次级

规则,并反过来对静态的初级规则进行塑造,最后从终极意义上确定初级规则是否被违反。因

此,违法阻却事由属于次级规则项下的变更规则。

如果说哈特在奥斯丁的基础上提出了法律在规范论上的分析框架,拉兹则在哈特的基础

上借助行动理由这一概念进一步建构了规范背后的实质内容。具体而言,拉兹认为,构成要件
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

参见(英)约翰·奥斯丁:《法理学的范围》(第2版),刘星译,北京大学出版社2013年版,第20-
24页。

参见(英)H.L.A.哈特:《法律的概念》(第2版),许家馨、李冠宜译,法律出版社2011年版,第

25页。
同上注,第74页。
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背后所确立的禁止规范或命令规范背后的实质内容是行为主体实施或不实施某个行为的排他

性理由。行动理由之间往往存在强弱之分,并由此产生冲突。关于冲突的解决模式,拉兹的基

本构想是区分一阶理由与二阶理由,一阶理由之间的冲突由相互冲突的理由的相对强弱得到

解决,据此为人的行动提供方向;与此相对,二阶理由是因为某个理由而行动或者因为某个理

由而不行动的任何理由。概言之,二阶理由本身不是行动理由,它是对一阶理由的自我指涉

(self-reference),从而改变一阶理由的规范性状态。〔26〕

由此可见,二阶理由的引入使得理由冲突解决模式呈现出阶层式的立体结构,为行为人不

按照一阶的排他性理由行动提供了一个位阶更高的理由。例如,在命令规范之外还存在许可

性规范。然而,在许可规范的内部也有强弱之分。来自一个规范的许可,方为强许可;如果许

可不是来自任何既存的规范,而只是从一个不存在禁止该行为实施的规范推论而来,那么它就

是一个弱许可。〔27〕排他性许可就是一种典型的强许可,具体而言,排他性许可并不仅仅是缺

乏相反理由的结果,由于它们允许忽略不做某一行动的决定性理由,因而就不能视为理所当

然,它们总是要求一种正当性证明;然而,它们是许可,而不是义务,它们并不强制人们行动,自
身也不能决定我们应当怎样做,但由于排他性许可具有抵消理由的力量,因此确实影响到了实

践推论的结果。〔28〕

由此可见,拉兹将理由作为规范论的基本分析单元。行为意思的做出是理性人慎思的结

果,在得出这一结果之前,可能会存在支持与反对实施该行为的理由之间的冲突。这样的话就

可以从肯定与否定两个层面区分行动理由,肯定性的一阶理由和善或价值有着必然联系,或者

说有价值的事物才能成为行动理由。〔29〕这种价值是一种存续和依赖于特定社群之历史与传

承的客观价值,并不因行为人个人的判断或选择而变化。〔30〕而当否定性的一阶理由战胜肯

定性的一阶理由从而导致行为人行恶的时候,法律应当树立一种权威性的价值评判标准,为国

民将来的行为选择提供可靠的、与价值相联系的行动理由。然而,由于价值的判断并不依系于

个人,而应放置于个人所依附的社群的具体环境下进行考察。当例外性地存在可以忽视肯定

的排他性理由的二阶理由时,在价值体系上并不会构成对排他性的一阶理由的根本挑战,甚至

还会从另一个侧面维护该一阶理由,所以其是在社群的价值体系所容许的范围之内的。正当

防卫就是这种二阶理由的典型代表。

2.作为强许可的正当防卫

如前所述,正当防卫不属于作为行动理由的一阶理由,而属于改变或修正一阶理由之规范
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

参见金韬:“约瑟夫·拉兹的理由分类学:以规范性为中心”,《哲学分析》2018年第4期,第122页。
参见参见(英)约瑟夫·拉兹:《实践理性与规范》,朱学平译,中国法制出版社2011年版,第92页。
同上注,第97页。

JosephRaz,ThePracticeofValue,Oxford:ClarendonPress,2005,p.19.
例如,即使自杀、自残或同意他人杀害、伤害自己,并且被害人自认为是实现自己生命价值的方式,

也无法否定生命、身体要保护性的客观价值。在这个意义上,被害人同意一般不能被作为阻却构成要件的事

由。关于生命价值的论述,参见(英)约瑟夫·拉兹:《价值、尊重和依系》,蔡蓁译,商务印书馆2016年版,第

72页。相反的观点,参照王钢:“被害人承诺的体系地位”,《比较法研究》2019年第4期,第29页。
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状态的二阶理由,从语用学的角度而言,既然刑法赋予正当防卫“不负刑事责任”的法律后果,

就意味着正当防卫是一种在法规范体系中被许可的行为,亦即,在规范论上是一种许可规范。

关于许可规范的特征,我国有学者做出了以下精辟总结:第一,许可法涉及的是中性行为,

它并不是自然法系统中原本必然的部分,而是以某种方式从第一位阶的自然法中推导出来的

次级规则;第二,许可法总是对应着某一条禁令,它回答了许可为什么是法的一种效力,因为虽

然许可法作为法确实能够产生义务,但并不是直接把义务施加给行动者,而是把义务施加给行

动的相关人。〔31〕第一个特征强调了许可性规范与命令性或禁止性规范的本质区别,即从许

可性规范本身并不能推导出义务,并不能以强制的方式确保许可性规范的实践。第二个特征

则说明了许可性规范也具有规范性的力量,即这种规范的陈述是影响到其结论的那些实践推

论的前提。〔32〕

将正当防卫置于上述许可性规范的两个特征进行考察的话可以推知,是否实施防卫行为

取决于防卫人的自由选择,并不是一项强制性义务;此外,在正当防卫的限度内,侵害人具有容

忍的义务。然而,如前所述,由于所有的违法性阻却事由都可以归入容许规范的框架下进行探

讨,所以上述结论同样可以适用于正当防卫之外的其他违法阻却事由。因此,需要在许可性规

范的内部进一步挖掘能够为正当防卫制度的解释提供根据的要素。

如前所述,根据规范性力量的大小,可以将许可区分为强许可与弱许可。本文认为,正当

防卫是一种被排他性许可的事由,属于强许可的范畴,与此相对,紧急避险则属于一种弱许可

的事由。具体而言,强许可与弱许可之间的区分在于,排他性的强许可能够抵消理由,从而与

实践推论的结果相关;而弱许可意味着并不是不存在反对该许可的决定性理由,而是不存在反

对它的决定性的道德理由或法律理由,因此弱许可对实践推论毫无贡献。〔33〕那么,支撑强许

可获得完全可以忽视一般性地为行为人的行动提供排他性理由这种规范性力量的依据是什

么,就成为必须回答的问题。也就是说,某一许可并不是理所当然地成为强许可,必须在客观

上存在足以令全体社群成员认可的正当理由,才能获得排他性许可的规范性力量。据此,正当

防卫的正当化根据就成为必须回答的首要问题。此外,这种正当理由一方面不能脱离于许可

规范本身的内容;另一方面,强许可所维护的价值比起禁令所保护的价值在价值体系中至少高

出一个位阶。因此,归根结底,强许可的发动与其对应的禁令背后所要保护的价值并不冲突。

换句话说,具体禁令背后所保护的价值仅具有人法意义上的一般性价值(因此可能存在例外情

形),但容许规范所维护的是自然法意义上的普适性价值(因此不存在例外情形)。〔34〕

据此,在正当防卫制度本身的规范表达方式上,必须为这种许可提供对于规范的塑造力产
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〔32〕

〔33〕
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参见王晨:“康德《道德形而上学》中的许可法”,《北大法律评论》(第16卷·第1辑),北京大学出

版社2015年版,第96页。
拉兹,见前注〔27〕,第115页。
拉兹,见前注〔27〕,第97页。
关于自然法的基本主张及其演变,参见(美)博登海默:《博登海默法理学》,潘汉典译,法律出版社

2015年版,第87页。
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生质的飞越的事由。很显然,这一任务只能通过作为防卫前提条件的“正在进行的不法侵害”

来完成。其中,“不法侵害”这一要素垫定了正当防卫呈现出“正对不正”这一构造的基础,从而

为正当防卫被作为强许可提供了基本支撑,但这种许可尚不足以达到排他性程度,因此,“不法

侵害”的程度必须获得进一步提升,据此应当把修饰不法侵害的“正在进行”解释为程度性概

念,而不仅仅是对侵害时间的一种客观性描述。也就是说,不法侵害的存在是发动防卫权的必

要非充分条件,两者要互为充要条件的话,必须补强不法侵害的程度。由于刑法的基本功能在

于保护从行为规范引导出的面向将来的法益,因此只有与法益保护相关的侵害才能被认定为

不法侵害,而对于不法侵害程度的解释也应当与法益保护的本身相关联。

据此可以得出以下推论,法益侵害的急迫性是发动作为强许可的正当防卫的充要条件。

与此相对,作为弱许可的紧急避险仅仅需要证明相反的理由不存在即可成立,因此只需要符合

法益衡量原则与辅助性原则,就可以从功利主义的立场出发允许以牺牲较小的利益保全较大

的法益。而作为具有排他性强度许可的正当防卫,虽然不允许对防卫行为再实施对抗行为,但

却允许避险行为指向的被害人对避险行为人反过来实施避险行为;当法益需保护性的强弱无

法通过功利主义直观衡量时,甚至允许其反过来实施防卫行为。由此可见,强许可与弱许可的

区分为正当防卫与紧急避险在构造上的差异提供了解释论基础,而法益侵害的急迫性又为强

许可的成立提供了支撑。

三、法益侵害急迫性的司法判断标准

如前所述,法益侵害的急迫性承担着发动防卫权的功能。然而,急迫性显然是一个程度性

的、规范性的概念,必须在刑法解释学上进一步探究可操作化的判断标准。我国司法实践中有

不少判决都认为正当防卫权的发动需要具备法益侵害的急迫性,但由于对急迫性概念的含义

及其在正当防卫构造中的体系地位存在严重分歧,在司法实践中难以形成基本的共识。

例如,在“于欢故意伤害案”中,一审法院认为:“被告人于欢持尖刀捅刺多名被害人腹背

部,虽然当时其人身自由权利受到限制,也遭到对方辱骂和侮辱,但对方均未有人使用工具,在

派出所已经出警的情况下,被告人于欢和其母亲的生命健康权利被侵犯的现实危险性较小,不

存在防卫的紧迫性,所以于欢持尖刀捅刺被害人不存在正当防卫意义的不法侵害前提。”〔35〕

由此可见,一审法院认为不法侵害的急迫性是防卫的前提条件,但显然将这里的急迫性等同于

法益侵害的严重性。与此相对,二审法院将讨债人所实施的限制于欢及其母亲人身自由并侮

辱谩骂的行为认定为满足了防卫的前提条件,即:“实施正当防卫所要求的不法侵害客观存在

并正在进行。于欢是在人身安全面临现实威胁的情况下才持刀捅刺,且其捅刺的对象都是在

其警告后仍向前围逼的人,可以认定其行为是为了制止不法侵害。”〔36〕在此基础上又认为:
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参见山东省聊城市中级人民法院(2016)鲁15刑初33号刑事附带民事判决书。
参见山东省高级人民法院(2017)鲁刑终151号刑事附带民事判决书。
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“评判防卫是否过当,应当从不法侵害的性质、手段、紧迫程度和严重程度,防卫的条件、方式、

强度和后果等情节综合判定……于欢面临的不法侵害并不紧迫和严重,而其却持利刃连续捅

刺四人,致一人死亡、二人重伤、一人轻伤,且其中一人系被背后捅伤,应当认定于欢的防卫行

为明显超过必要限度造成重大损害。”由此可见,二审法院不再将不法侵害的急迫性作为发动

防卫权的前提条件,而是将其作为是否成立防卫过当的判断因素之一,但与此同时,其又与一

审法院一样,仍然将急迫性与法益侵害后果的严重性相等同。

此外,在司法实践中,当认定双方之间属于打架斗殴,或者防卫人以积极的加害意思攻击

侵害人从而导致其死伤时,一般也否定正当防卫的成立,其理由一般可以归结为不具备防卫意

图。

例如,在“周文友故意杀人案”〔37〕中,重庆市高级人民法院认为,周文友在其母亲被被害

人殴打后欲报复被害人,持刀与被告人打斗,打斗中不计后果,持刀猛刺被害人胸部等要害部

位,致被害人死亡,其行为已构成故意杀人罪。至于被害人李博邀约多人到周文友家,并持刀

与周文友对砍,致周文友重伤,则被认定为对周文友减轻处罚的量刑情节。由此可见,周文友

具有伤人甚至杀人的故意是否定其行为成立正当防卫的根本原因。值得一提的是,本案入选

为刑事指导案例,最高人民法院在裁判理由中认为,周文友在案发前完全有条件回避,其不仅

不回避,而且在实害尚未发生时,积极主动参与斗殴,事实上属于一种假想防卫和事先防卫的

行为。〔38〕据此赋予周文友回避侵害的义务,然而,毋宁说这种义务的发生根据是什么才是关

键问题,但裁判理由中对此并未进一步地阐明。

如前所述,正当防卫由防卫的前提条件与防卫行为两大递进式要件组成。防卫意思是成

立防卫行为的要素之一,而是否成立防卫行为以及防卫是否过当是在具备发动防卫权的前提

条件之后才讨论的第二阶段的问题,如果直接跳过了是否具备发动防卫权的前提条件的讨论

而直接进入是否成立防卫行为这一阶段的探讨,就会导致判断上的逻辑错误。也就是说,不能

以防卫人不具备防卫意思为由直接否定法益侵害急迫性的成立,法益侵害急迫性的判断是一

种排除主观意思要素的客观判断。我国刑法学界一方面批判司法实践中对于急迫性的要求会

导致正当防卫权被不当限缩,〔39〕另一方面对于正当防卫权的性质及其发动条件又鲜少提供

具备可操作性的解释学标准。本文尝试建构法益侵害急迫性的判断体系与操作化标准。

(一)案件类型的设定

如前所述,从形式上来看,急迫性当然首先是指时间上的急迫性,即不法侵害已经处于正
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〔37〕

〔38〕
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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、二、三、四、五庭主办:《中国刑事审判指导案例》
(第1卷)(增订第3版),法律出版社2017年版,第58页。

同上注,第61页。
例如,陈璇认为,紧迫性要件必要说在我国的盛行是维稳优先思维的产物,其多数的分支观点均经

不起宪法上的自由平等原则和正当防卫本质理论的检讨。参见陈璇,见前注〔6〕,第75页。劳东燕也主张禁

止额外添加具有独立意义的紧迫性要件,参见劳东燕,见前注〔5〕,第79页。
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在进行或者即将发生的刻不容缓状态。〔40〕然而,如果限定于这种解释,就会导致只考虑法益

侵害产生质变性飞跃的阶段,割裂了在达到质变之前法益侵害不断积累和演变的量变过程。

如前所述,防卫权能否被发动,首先取决于防卫人与侵害人之间的关系。当不法侵害状况的发

生完全可以归属于侵害人一方时,例如发生于大连苍山路的男子王某当街无故暴打、猥亵女子

吴某的事件中,〔41〕王某的侵害行为对于吴某而言无疑是一场毫无准备的侵略,这种突如其来

的对于人身安全的暴力行为不仅仅赤裸裸地侵犯了吴某本人的身体、自由等重要法益,也践踏

了共同体成员的安全底线,因此包括吴某在内的所有国民在这种情况下都可以发动对于王某

的正当防卫权,甚至是无限防卫权。然而,在司法实践中,急迫的不法侵害的发生往往是由侵

害人与防卫人的因素竞合在一起导致的,甚至是由防卫人积极促成对方实施不法侵害;或者防

卫人已经事先预测到来自侵害人的不法侵害,并积极准备武器先下手为强或者在自己住所等

待应战;或者在限制他人人身自由的情形中,单纯选取其中一个时间点并无法显示法益侵害的

急迫性,但人身自由已经遭受较长时间的侵犯。这些情形才是检验法益侵害是否具备客观急

迫性的试金石。以下分类讨论。

(二)判断标准的提炼

1.互殴与急迫性的认定

如前所述,在我国司法实践中,一旦认定双方之间成立互殴,一般就不存在正当防卫的适

用空间,主要理由在于互殴是双方之间都专门怀着攻击对方的意思而实施的,不具有防卫意

思,双方之间的关系也不符合“正对不正”的基本构造。例如,在“苏良才故意伤害案”中,一审

与二审法院均认为,苏良才因琐事与被害人胞兄张阳挺争吵、斗殴,并持刀将被害人刺伤致死,

其行为已构成故意伤害罪。〔42〕日本司法实务界也一般从“打架两成败”这一格言出发否定了

互殴成立正当防卫的可能性,亦即,打架是指争斗者双方反复地实施攻击以及防御的一系列争

斗行为,因此,在争斗的某个瞬间中,即使争斗者一方始终在专门地防御,从而呈现出了可以实

施正当防卫的景象,但从争斗的整体来看,不能想象其成立正当防卫的余地。〔43〕然而,以争

斗的双方均具有攻击对方的恶意为由并无法直接否定正当防卫的成立,因为即使在正当防卫

的情形中,防卫人在攻击意思支配之下实施防卫行为也是常态;而以互殴不具有“正对不正”的

基本构造为由否定正当防卫的成立,则完全是一种将结论作为理由的结论先行的循环论证。

如前所述,法益侵害的急迫性是发动作为强许可的正当防卫权的排他性理由,对于互殴而

言,双方之间的人身安全法益从表面上来看都陷入了被对方侵害的急迫状态,但由于急迫性的

判断是一种客观判断,不以互殴双方任何一方的主观意志为转。因此,急迫性的判断应当是一
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参见郭自力:《英美刑法》,北京大学出版社2018年版,第215页。
参见大连公安:《抓获! 大连公案“警情通报”!》,载搜狐网,http://www.sohu.com/a/322981033_

100211417,最后访问日期:2019年9月29日。
参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一、二、三、四、五庭主办,见前注〔37〕,第40页。
参见最高裁判所1948年7月7日判决,最高裁判所刑事判例集第2卷第8号,第793页。
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种立足于社会一般人视角的事前判断。这样的话,就必须考察互殴双方所造成的这种表面上

的法益侵害的急迫性是否在社会共同体的容许范围之内。据此,判断的资料显然不是争斗过

程中显示出来的法益侵害急迫性,而是矛盾逐渐升级最终爆发争斗的整个过程。以下分两种

情况探讨。

第一种情况是,当矛盾升级并最终走向争斗完全是由其中一方推进时,对于另一方而言,

就存在法益侵害的急迫性并被赋予正当防卫权。

例如,在“张建国故意伤害案”〔44〕中,纠纷的起点来源于张建国对徐永和说的“待会儿你

把我们那桌的账也结了”这句话,由于双方之间曾是邻居关系,这句话本身并未表明张建国的

任何恶意,徐永和任何值得法律所保护的利益也并没有因为这句话而遭受任何减损。然而,徐

永和却在这种情况下质问张建国并率先动手掐住张建国的脖子,从这一刻起,双方之间陷入互

殴状态。但从整个引发争斗的过程来看,纠纷的升级和爆发完全由徐永和单方推进。因此,在

徐永和动手掐张建国脖子的那一刻,对于张建国而言,已经存在法益侵害的急迫性,并开启了

防卫权。至于此后徐永和手持碎酒瓶向张建国面部扎去的行为,则更是对张建国的生命法益

直接造成急迫威胁,据此开启了无限防卫权。

第二种情况是,当由双方共同推进矛盾的升级,在其中任何一方率先动手之前的任何时

刻,如果可以请求国家公权力介入却不请求,则原则上否定正当防卫的成立。

这是因为,互殴行为直接挑战了原则上禁止私力救济的规则。然而,在斗殴过程中,当其

中一方以实际行动向对方表示认输或表示结束争斗状态或已经无力反抗,对方仍然持续攻击

时,应当把这种攻击行为与之前的互殴行为做分断处理而非一体化处理。亦即这种攻击行为

重新造就了具有急迫性的法益侵害状态,从而为对方防卫权的发动奠定了基础。

例如,2008年8月31日晚,被告人李勤及骆练、霍汨华、何豪、袁栋(均已判刑)等人,乘车

达到大众北路华昌宾馆前时,看见彭攀、余雄十几个年青伢子。于是,被告人李勤等人停车,霍

汨华和何豪拿短刀先下车,彭攀等人见状,也从草地里拿起刀上前欲与之对打,车内被告人李

勤及袁栋、骆练、仇雄等人则拿关公大砍刀下车追砍彭攀等人。彭攀等人见被告人袁栋及仇雄

等人拿大刀怕吃亏转身就跑,仇雄用关公大砍刀朝彭攀砍去,刀砍在地上,将刀砍断,仇雄用刀

棍将彭攀打倒在地上,霍汨华、何豪、袁栋及仇雄上前围住彭攀一顿乱砍,将其手、背、脚砍伤。

经法医鉴定,彭攀属重伤。〔45〕

本案属于典型的聚众斗殴情形,这种打斗行为已经超越了对于个体人身安全法益的侵犯,

扰乱了社会共同体赖以生存的公共秩序和安全底线。然而,即便如此,也并不意味着所有参与

斗殴的人员就被排除在社会共同体的范围之外,当参与斗殴的其中一方已经超越了斗殴的犯

意,在杀意或致对方重伤的行为意思支配下实施了该当于杀人或故意伤害行为的时候,整个犯

罪的构成要件就会发生转化,即根据《刑法》第292条第2款的规定,由聚众斗殴罪转化为故意
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杀人罪或故意伤害罪。在这种情况下,对于对方而言,法益侵害的急迫性也发生了升级与转

化,此时保护自己的生命与身体安全就突破了斗殴行为被社会共同体所不容许的藩篱,成为被

社会共同体所认可的排他性许可理由。因此,这种情况下对于被侵害一方而言就例外性存在

发动防卫权的余地。据此,在本案中,被害人彭攀在被仇雄等人围住乱砍时,获得了奋起反击

的排他性许可理由,即防卫权。

2.预测到侵害发生与急迫性的认定

在考察招致斗殴状态发生的整个过程中的因素时,其中一方已经预测到即将遭受对方的

侵害却仍然不退避,反而利用这段时间积极准备工具用于防身,或者主动寻找对方迎战,或者

在自己的住所等候对方等情形并不在少数。在这些情形中,共同的问题都是预测到侵害的发

生这一点是否能够阻却法益侵害的急迫性,从而否定防卫权的发动。以下分别讨论。

(1)积极准备防身工具并在侵害发生时使用该工具致对方伤亡。为了方便讨论,本文根据

是否准确预见到具体的侵害人,将该情形进一步区分为针对不特定侵害人的防卫装置与针对

特定侵害人的防卫准备。由于防卫装置并不涉及到侵害人与防卫人之间的正面冲突,因此问

题可以转化为设置防卫装置这一行为本身是否属于具有刑法意义的行为,进而符合怎样的构

成要件。据此,本文将讨论的重点放在防卫准备上。

例如,在“胡咏平故意伤害案”〔46〕中,被告人胡咏平与被害人张成兵发生口角后,有确实

的证据表明张成兵即将报复自己,在具体的报复内容未知的情况下,为了防身而将磨成锐器的

两根钢条藏在身上。据此,这一行为本身并未侵犯社会公共安全以及管理秩序,处于被整体社

会秩序所容许的范围之内。因此问题的关键在于,防卫工具准备人在遇到现实的不法侵害时,

是否能动用该防卫工具进行防卫。

本文认为,这一问题取决于防卫工具准备人对于现实化的不法侵害局面的优越性控制程

度。具体而言,①当防卫人已经事先预见到侵害即将发生并积极准备工具时,根据其所准备的

工具的杀伤力大小,防卫人已经准备好了来自对方的最极端侵害状况的应对方式,当这种极端

侵害来临时,防卫人当然能使用该防卫工具奋起反抗。反之,②当设想中的极端侵害尚未来临

时,如果防卫人使用事先准备的防卫工具并导致对方人身伤亡,可以借助“构成要件的提前实

现”这一法理进行类比解释。即,行为人本来预想通过第二个实行行为来实现构成要件结果,

却由第一个预备行为便实现了,因此在解释学上也可以将其视为以预备的故意实现了既遂的

构成要件结果这一认识错误问题。如果借用构成要件的提前实现这一理论框架,那么,对于第

②种情形而言,就是以应对法益侵害急迫性较高的防卫手段去应对法益侵害急迫性较低的事

态。发生错误的根源在于,防卫人对于侵害人实施的侵害行为的危险程度的错误评估,因此,

当这种错误具有回避可能性时,就无法为防卫人实施的极端防卫行为提供排他性的许可理由。

据此,防卫人所实施的防卫行为仅仅在实际存在的法益侵害的急迫性的限度内被正当化,超出

的部分应当由防卫人承担相应的刑事责任。
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(2)主动赴战与急迫性的认定。当防卫人预感即将遭受侵害人的攻击,非但不回避,反而

积极准备工具并主动找对方迎战时,是否存在发动防卫权的余地,值得考察。例如,在“李明故

意伤害案”〔47〕中,如何评价被告人李明在预感将会遭受王宗伟的攻击之后又返回住处取了一

把尖刀并返回迪厅的这一举动,将直接影响到是否可以实施正当防卫的判断。如前所述,为防

止来自特定侵害人的侵害而准备防卫工具的行为应被刑法所允许,然而携带该防卫工具主动

到特定侵害人所在场所的行为,在刑法上的评价则取决于行为人到达场所后进一步实施的行

为。具体而言,如果行为人主动挑衅对方,激化并升级矛盾之后迫使对方主动攻击自己,并利

用这种被攻击的状态使用事先准备的防卫工具致对方死伤的行为,就属于刑法上的挑拨防卫。

在这种情形中,来自于对方的法益侵害的急迫性是由行为人本身招致的,因此在法律上便不允

许行为人再以存在法益侵害的急迫性为由发动防卫权。〔48〕而如果行为人到达现场后并未实

施任何可能导致矛盾激化的行为,只是在遭受对方攻击的情况下使用事先准备的工具致对方

死伤的行为,则成立正当防卫。对于这一情形,在上文中已经详细探讨,此不赘述。

(3)在自己的住所等待对方进犯与急迫性的认定。防卫人事先已经预见到自己即将遭受

特定侵害人的攻击,退回自己住宅后准备防卫工具等候对方进犯,当对方奔赴防卫人住宅后引

发矛盾升级时,防卫人在打斗中使用防卫工具致对方伤亡的行为,这种情形在司法实践中也经

常出现并容易引发社会关注。在刑法解释学上应如何应对这种情形,值得专门讨论。

例如,在“涞源反杀案”〔49〕中,从王磊为逼迫王某某与其恋爱而到王某某的学校以及住宅

对王某某及其家人进行骚扰和威胁这一刻起,已经打破了王某某及其家人的私生活安宁,该行

为完全符合《刑法》第293条第1款第2项“恐吓他人,情节恶劣”这一寻衅滋事罪的构成要件。

王磊在受到公安人员多次训诫之后仍然未停止对王某某及其家人的威胁,反而持西瓜刀及甩

棍等凶器直接入侵王某某的住宅。从其翻墙进入王某某住宅院中的那一刻起,王某某及其家

人的人身安全防护以及私生活平稳就被彻底毁灭,作为饮食起居之生活场所与心灵港湾之精

神寄托的家园也遭到侵略。

本文认为,在这种情形下应启动英美刑法中所确立的“城堡法规则”。具体而言,普通法

系针对住宅的正当防卫贯彻的是“城堡主义原则”,其宗旨是:一个人的家便是他的城堡,他可

以用一切手段,甚至是致命的手段,保卫自己的家及其居住者免受攻击。〔50〕换言之,王磊携凶

器侵入王某某住宅所造成的法益侵害的急迫程度足以发动防卫人的无限防卫权,直到侵害人

对于防卫人住宅范围内的威胁完全解除。

值得一提的是,我国有学者将王新元夫妇在王磊倒地后继续击打王磊的行为视为事后防
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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、二、三、四、五庭主办,见前注〔37〕,第63页。
关于挑拨防卫,另一种解决思路是借用原因上的自由行为理论框架,将其视为原因上的违法行为。

参见山中敬一:《正当防卫的界限》,成文堂1985年版,第140页。然而,这种观点只是从形式上回答问题,或
者说是为了导出不成立正当防卫这一结论的结论先行的循环论证。

参见河北省保定市涞源县人民检察院涞检公诉刑不诉(2019)2号不起诉决定书。
参见姜敏:“正当防卫制度中的‘城堡法’:渊源、发展与启示”,《法学评论》2018年第5期,第48页。
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卫,因为正在进行的不法侵害已经结束。〔51〕本文认为,能否继续实施防卫行为,取决于作为

发动条件的法益侵害的急迫性是否继续存在。如前所述,对于这一点的判断应坚持事前判断

立场,但本案的特殊之处在于王磊携带凶器翻墙入侵王新元的住宅,如果适用上述的“城堡主

义原则”,那么应当朝着最大限度符合防卫人的利益这一方向进行解释。因此,在事前判断中

将偏向于主观化的个别判断,即,以防卫人的立场为基本立足点,以防卫行为发生前的防卫状

况因素以及防卫行为实施过程中的因素为判断资料,综合这些因素,当存在合理的理由怀疑法

益侵害的急迫性仍然未解除时,即可继续实施防卫行为。据此,本文认为,王新元夫妇的继续

击打行为仍然在防卫权的射程范围之内。

3.继续犯中急迫性的认定

对于继续犯而言,由于在法益侵害持续期间犯罪的实行行为也处于持续进行的状态。因

此,例如在非法拘禁的情形中,从被害人的人身自由受限到恢复这一期间内的任何时间点,都

可以说非法拘禁行为处于持续进行的状态,但是否据此反过来能赋予被害人发动防卫权的权

能,则值得深入考察。在最近的司法实务中,出现不少为逃离传销窝点而刺伤甚至刺死阻止人

员的案例,为该问题的讨论提供良好素材。以下分类讨论。

(1)发现人身自由受限后就立即要求离开,遭到拒绝后奋起反击致人死伤。例如,在“鲁少

卿故意伤害案”〔52〕中,赵某等人带鲁少卿至李庄村传销窝点附近胡同,鲁少卿感觉被骗,不再

前行。赵某遂进入传销窝点告知,李某等人预谋控制鲁少卿后强行带入。此后,李某等人到胡

同内,以借打火机为名接近鲁少卿,乘鲁少卿不备,实施抓胳膊、捂嘴等行为对鲁少卿进行控

制,鲁少卿挣脱中掏出并打开水果刀。后鲁少卿被摁倒在地,李某被水果刀刺中胸部,鲁少卿

乘机逃离。李某因被刺破心脏造成急性大失血死亡。本案中,尽管廊坊市中级人民法院是以

证据不足为由判决被告人鲁少卿无罪,但仍然肯定了鲁少卿掏出水果刀捅刺行为的防卫性质。

无独有偶,在“盛春平故意伤害案”〔53〕中,浙江省杭州市人民检察院认为,盛春平案发时身处

封闭的空间,人身自由和安全正在遭受众多不法传销人员侵害。为逃离现场,免受正在进行的

严重人身侵害,其被迫使用随身携带的水果刀挥刺传销人员的行为,符合正当防卫的规定,据

此做出了不起诉的决定。

在这两个案例中,从鲁少卿、盛春平发现自己身处传销窝点并提出离开请求而遭拒绝的这

一时刻开始,身体活动自由已经受到限制,在形式上完全符合了“不法侵害正在进行”的要件,

与此同时也被赋予寻求为了解除人身自由限制而必要的公力救济或私力救济的权能,例如打

电话报警或寻求外界帮助,或者逃跑。而当侵害人反过来限制被害人所采取的恢复人身自由

的措施时,例如将手机抢过来摔坏或者强行抓住被害人,则意味着被害人遭受的法益侵害程度
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参见黎宏:“事后防卫处理的日中比较———从‘涞源反杀案’切入”,《法学评论》2019年第4期,第

13页。
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进一步升级,由单纯的人身自由受限上升到人身安全、财产安全、性自由等重要法益的急迫威

胁。此时,这种法益侵害的急迫性程度是否足以评价为《刑法》第20条第3款规定的“行凶”,

从而开启无限防卫权,值得进一步考察。关于这一点,北京市海淀区人民法院曾对“吴金艳故

意伤害案”〔54〕做出无罪判决,其理由就是将侵害人的侵害行为解释为“行凶”,从而赋予被侵

害人无限防卫权。具体而言:“由于吴金艳是对严重危及人身安全的暴力行为实施防卫,故虽

然造成李光辉死亡,也在《刑法》第二十条第三款法律许可的幅度内,不属于防卫过当,依法不

负刑事责任。被告人吴金艳于夜深人静之时和孤立无援之地遭受了殴打和欺辱,身心处于极

大的屈辱和恐慌中。此时,李光辉又举起铁锁向其砸来。面对这种情况,吴金艳使用手中的刀

子进行防卫,没有超过必要的限度。要求吴金艳慎重选择其他方式制止或避免当时的不法侵

害的意见,没有充分考虑侵害发生的时间、地点和具体侵害的情节等客观因素,不予采纳。”据

此,该判决理由确立了以下两条规则:第一,“行凶”虽然缺乏构成要件的定型性,但在解释时应

坚持比例原则,其法益侵害的急迫程度应达到像杀人、抢劫、强奸等行为对于人身安全的威胁

程度。第二,对于能否发动防卫权的判断应坚持从平行的社会一般人的视角出发,立足于行为

当时的事前判断,而非从法官的视角出发,立足于裁判当时的事后判断。

(2)为摆脱人身自由遭受的长期限制而致人死伤。在司法实践中,出现不少这样的案例,

即:被害人被非法拘禁一段时间后,为了逃离致看管人员死伤;或者妻子为摆脱丈夫的长期家

暴而将熟睡的丈夫杀死。法院经常以不具备法益侵害的急迫性为由否定防卫权的发动或者认

定为防卫过当。

例如,被告人邢冉于2015年9月21日被骗入一传销窝点,2015年9月30日6时许,被告

人邢冉持水果刀将张某、何某、贾某捅伤后,同其他被骗人员逃离传销组织。天津市静海区人

民法院认为,虽然张某、何某、贾某等人对被告人邢冉实施了非法剥夺其人身自由的不法侵害,

但其紧迫性还不足以达到进行正当防卫的程度。〔55〕

又例如,在“刘双故意杀人案”〔56〕中,长沙市中级人民法院认为,被告人刘双因长期遭其

夫打骂而心存怨恨,采用电线勒颈的方法,非法剥夺其夫生命的行为,已构成故意杀人罪。但

刘双案发后能向公安机关投案自首,具有法定从轻、减轻处罚情节。刘双系因遭受家庭暴力而

犯罪,被害人张某某在本案起因上有重大过错,故可对刘双酌情从轻处罚。被告人刘双犯故意

杀人罪,判处有期徒刑十二年,剥夺政治权利二年。湖南省高级人民法院虽然以量刑不当为由

大幅度减轻刑罚,但仍然认可一审法院的定罪结论及其理由。

在邢冉案中,法院在判断发动防卫权的基础事由时,显然仅裁剪出了被害人在实施捅刺行

为当时的情境,并简单地比较人身自由与生命法益的价值差异,从而容易得出否定防卫权的发

动或者认定为防卫过当的结论。而在刘双案中,法院则将不存在防卫前提事由作为当然的预
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参见吴金艳故意伤害案,《最高人民法院公报》2004年第11期。
参见天津市静海区人民法院(2016)津118刑初105号刑事判决书。
参见湖南省长沙市中级人民法院(2006)长中刑一初字0135号刑事判决书。
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设,一开始就将正当防卫的排除于讨论范围之外。这种观点明显忽视了这一点:在继续犯中,

被害人的人身自由或身体法益的受损程度随着时间的推进而持续增加,而并非一直处于水平

线上。这是因为,伴随着时间的推移,被害人因身体活动自由受限而产生的精神压力剧增,断

绝了与外界的联系而丧失了交往的机会,沦为侵害人奴役的客体,被宪法所承认的人格尊严利

益也遭受严峻挑战,据此补强了实施防卫行为当时所客观存在的法益侵害急迫性。然而,这种

急迫性是否足以启动《刑法》第20条第3款所规定的无限防卫权,则需要进一步判断。上文已

有阐述,此不赘述。

(三)小结:急迫性判断的层次

综上所述,法益侵害的急迫性是发动作为强许可的正当防卫权的排他性理由,但急迫性本

身是一个富含弹性的程度性概念。本文认为,我国《刑法》第20条第1款、第2款、第3款之间

的逻辑关系为急迫性的规范判断提供了法条依据。具体而言,第20条第1款规定了正当防卫

的基本构造,即由防卫前提条件与防卫行为这两个递进式要件组成;第2款是对第1款所规定

的防卫行为这一要件的补充性规定;第3款则是对第1款所规定的防卫前提条件的补充性规

定。这样理解的话,整个正当防卫解释论大厦的构建就应当以第20条第1款为基石。而在第

20条第1款中,作为正当防卫前提条件的法益侵害的急迫性的解释又是一个先决问题,对于

该问题,第20条第3款所规定的可发动无限防卫的事由则设置了法益侵害急迫性的最高程

度,同时也是发动防卫权的最低底线。除此之外的事由是否能够成为发动防卫权的排他性许

可理由,应从平行的社会一般的视角出发,设身处地站在被侵害人的立场上,以侵害人和被侵

害双方的互动关系以及周围环境中指向法益侵害的因素作为素材,进行事前判断。

四、基本结论

正当防卫作为一种法定的违法阻却事由,虽然存在形式上的法条根据,但正当防卫被正当

化的根据依然是一种超越于刑法规范之外的判断。在私力救济原则上被禁止的法治国家中,

正当防卫成为一种例外的许可制度,即在急迫的法益侵害这一紧急状况下,当无法期待防卫人

求助公共机关施行法律上的保护时,例外性地允许私人为了排除侵害而实施对抗行为。〔57〕

因此在正当防卫解释论体系的建构中,法益侵害的急迫性是正当防卫制度的前提条件,也是发

动防卫权的先决条件。而法益侵害急迫性所可能现实化的结果,都应在防卫限度的范围之内。

本文尝试从宪法上的基本权国家保护义务论以及规范论两个维度证立这一点,并以此作为解

释论基石,探讨法益侵害急迫性的司法判断标准。本文的基本结论可以概括为以下四点:

第一,既然正当防卫制度是法治国家原则上禁止私力救济的例外,该制度本身应当具备并

发挥“严进宽出”的刑事政策功能。据此,对于作为正当防卫前提条件的“正在进行的不法侵
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〔57〕 参见(日)前田雅英:“正当防衛の急迫性判断と主観的違法性要素”,载(日)高桥则夫、山口厚等主

编:《日高义博先生古稀祝贺论文集》(上卷),成文堂2018年版,第227页。
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害”应进行实质性的限缩解释,即不仅要具备法益侵害的现存性,而且还要具备法益侵害的急

迫性。

第二,正当防卫是被国家所承认的抵御他人侵犯自己基本权的工具性权利,因此防卫权本

身也是被宪法承认的基本权,从基本权国家保护义务论出发,防卫权的发动应同时满足不足禁

止与过度禁止这两个原则的要求,不法侵害的现存性为不足禁止原则提供支撑,而法益侵害的

急迫性则为过度禁止原则提供了支撑。

第三,从规范论的视角出发,正当防卫是一种强许可规范,防卫前提条件承担着为该许可

规范提供排他性许可理由的功能,因此不能将 “正在进行的不法侵害”形式解释为时间条件,

而应将其实质解释为“法益侵害的急迫性”。

第四,在法益侵害急迫性的判断上,我国《刑法》第20条第3款对无过当防卫情形的规定

为急迫性的认定设置了最高上线,同时也是发动防卫权的最低底线。除此之外的事由是否足

以发动作为排他性许可的防卫权,应以防卫人与侵害人之间的互动关系及周围环境因素为素

材,对法益侵害的急迫性进行事前判断。

Abstract:Sincejustifieddefensesystemisanexceptiontotheprohibitionofprivateenforcementin

theprinciplesheldbyacountryundertheruleoflaw,thesystemitselfshouldperformthecriminalpoli-

cyfunctionof“strictentryandlenientexit”.Startingfromthetheoryofthestate'sprotectionobligation

offundamentalrights,theexercisesofdefenserightshouldmeettherequirementsofthetwoprinciples

ofinsufficientprohibitionandexcessiveprohibition.Fromtheperspectiveofnormativetheory,theurgen-

cyoftheinfringementoflegalinterestsprovidesself-defensewiththeexclusivereason.Theurgencyof

theinfringementoflegalinterestsandlimitofdefensearetherelationbetweenprejudgmentandthejudg-

mentaftertheevent.Thelimitofdefenseiswithinthescopeofthepossibleresultsoftheurgencyofthe

infringementoflegalinterests.Regardingthejudgmentoftheurgencyofinfringementoflegalinterests,

thethirdparagraphofArticle20ofChina’sCriminalLawsetsthehighestdegreeoftheurgencyofthe
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lationshipbetweendefenderandinfringerandtheprejudgmentoftheurgencyoftheinfringementoflegal
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