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正当防卫的正当性依据及其限度

王 钢*

摘 要 正当防卫的正当性依据在于自利理性人的普遍同意。个人保护原则和法秩序维

护原则存在相同的目的与理论基础,构成协调统一的整体。根据整体性二元论,对于防卫限度

的认定,应当贯彻“权利无需向不法让步”之原则,采纳必需说的立场。即便不法侵害并未严重

危及他人人身安全,以造成不法侵害人死伤的必要措施进行防卫的,也有构成正当防卫的余

地。但在防卫行为所损害的法益不成比例地远超所保护的法益、面对明显无责任能力的不法

侵害人、防卫挑拨以及被侵害人与侵害人之间存在紧密的家庭关系等情形中,应当对防卫权予

以限制。这种限制只是表面上与“权利无需向不法让步”之原则相冲突,实际上却是正当防卫

之正当性依据的必然要求。
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导 言

正当防卫历来是刑法学的重点问题之一。虽然历经了多年的理论探讨与司法实践,但是

在我国的刑法学界与司法实务中仍然存在着诸多与正当防卫相关的重要问题的不同见解。其

中一个特别重要的分歧即在于,应当如何界定防卫行为的必要限度。而我国司法实务中对防

卫限度的把握历来较为严格,尤其是当不法侵害不足以致使被侵害人死伤时,一旦防卫行为造

成了不法侵害人伤亡,就几乎不可能被认定为正当防卫。譬如,在以下几起案件中,法院均认

定防卫人构成防卫过当。
案例1:王某、林某、陈某、陆某、姜某、史某等传销人员以相亲为名欺骗王志亮来到传销窝

点后,将其紧紧围住,威逼其加入传销组织,禁止其离开传销窝点,并逼迫其交出随身财物和通
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讯工具。王志亮趁交出财物之机,掏出随身携带的弹簧折叠刀挥向围绕在其身边的王某等人,
并与阻止自己离开的众人发生打斗,导致王某大出血死亡,陆某、陈某、林某等人重伤。〔1〕

案例2:赵某甲与张某甲、张某乙、任某、刘某等人到孙守红的水果摊前寻事找茬,要求孙

守红每月交纳2000元保护费,否则阻止其经营。孙守红拒绝,赵某甲等人遂对孙守红实施殴

打。孙守红想用电话报警,被刘某挂断制止,孙守红逃进屋内,赵某甲等人依然追入屋内殴打。
孙守红退无可退,随手拿起一把裁缝剪刀转身向尾随而来的赵某甲连刺数刀,造成赵某甲大出

血身亡。〔2〕

案例3:张家生伙同张某、秦某于半夜将蒋小权的摩托车盗走。蒋小权发现张家生骑着自

己的摩托车与骑着另一辆摩托车的张某、秦某在道路上逃窜,遂与其子蒋勇叫出租车追击,并
超车行至前方道路下车。蒋勇持刀在前,蒋小权持扁担在后,欲拦下路过的张家生等人。当张

家生驾摩托车驶近时,蒋勇喝令其停车,张家生不听,继续前行。站在后面的蒋小权为逼迫张

家生停车,挥动扁担朝张家生横扫一击,扁担击中张家生后断为两截。虽然张家生驾车驶离,
但仍因扁担击打导致的颅脑损伤而身亡。〔3〕

案例4:凌晨时分,梁某与贾某某醉酒后进入陈良友的副食品店滋事,梁某拿起店里的几

个鸡蛋便与贾某某走到店外。陈良友明知两人处于醉酒状态,但为拿回鸡蛋,追出店门与两人

发生争吵和推搡。其间,陈良友持水果刀朝梁某和贾某某身上乱捅,致梁某当场死亡、贾某某

受伤。〔4〕

类似案件,不胜枚举。我国刑法学界虽然普遍认为,司法实务当前对防卫行为必要限度的

把握过于严格,必须适度地扩张防卫权限。〔5〕但是,对于究竟应当以何种标准来进行界定,
学者们却众说纷纭,其主要可以分为基本相适应说、必需说与折中说三种见解。〔6〕对此,我
国通说主张基本相适应说以及在此基础上发展而来的折中说,认为在认定防卫行为是否超过

必要限度时,必须权衡防卫行为所保护的法益性质与其所造成的损害后果,且所保护法益与所

损害利益之间的差距不能过大。〔7〕与此相对,另一部分学者则主张必需说,认为防卫行为是

否超过必要限度的决定性标准是,防卫行为本身是否属于制止不法侵害所必需的措施。若从

行为时的角度来看,防卫行为确属制止不法侵害的必要手段,那么不论其对不法侵害人的权益

造成了何种程度的损害,都并未超过必要限度。〔8〕

在本文看来,我国司法实务与刑法学界关于防卫限度的不同见解,其实都源自于对正当防
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卫之正当性根据的分歧。例如,持基本相适应说和折中说的学者大体上都认为,正当防卫是因

维护了更为重要的利益而成为合法行为,故防卫行为所造成的损害结果自然就应当是认定正

当防卫的重要因素。相反,持必需说的论者则往往摒弃了这种功利主义的利益权衡,而在认定

正当防卫时更为侧重防卫行为本身的必要性。由此可见,只有明确了正当防卫的正当性依据,
才可能真正解决防卫限度的相关问题。我国刑法学界对正当防卫的著述颇丰,但深入探讨正

当防卫之正当性依据的文献却较为少见。纵观我国与德日学者的相关论述,在正当防卫的哲

学依据上,主要有功利主义与自然权利说等见解。在具体的论据上,也大致存在着个人主义和

二元论两种诠释路径。下文笔者将首先对学界现有的关于正当防卫之正当性依据的见解进行

评析,然后提出正当防卫的整体性二元论,最后再于此基础之上确定正当防卫的限度。

一、功利主义与自然权利说的不足

(一)功利主义防卫论

1.学说主旨

我国刑法学界对正当防卫的传统见解,极大地受到功利主义思想的影响。其认为,虽然防

卫行为对不法侵害人的法益造成了损害,形式上符合刑法分则有关犯罪的构成要件,但实质上

却排除了危害社会的不法侵害,维护了更为重要的利益,故因欠缺社会危害性属于法定的正当

行为。〔9〕而我国传统刑法理论中界定防卫限度的主流学说,不论是基本相适应说还是折中

说,都带有明显的功利主义哲学色彩。近年来学者们关于正当防卫的论述中,也同样以优越利

益之考量为主流。其明确指出,正当防卫的正当化根据依然是法益衡量说;〔10〕在正与不正的

冲突中,由于不法侵害人属于自陷风险,其利益值得保护的程度明显降低,〔11〕因此,当防卫行

为对不法侵害人造成的损害与不法侵害可能造成的损害等同,或者前者只是在一定范围内高

于后者时,仍然应当肯定正当防卫的成立。〔12〕

2.功利主义立场之批判

本文认为,以功利主义的优越利益原则作为正当防卫的正当性依据并不妥当。功利主义哲

学强调社会利益与公共利益,认为对任何个体的利益损害都可以通过对其他个体的利益满足予

以补偿。〔13〕这必然导致对社会成员个人利益的抽象化,消解不同个体间的权利界限,难以与现

代法秩序保障公民个人基本权利、尊重公民自主决定权的主旨相协调,〔14〕甚至容易导致为了多

数人的利益而侵害少数人的合法权益。〔15〕不仅如此,若以功利主义哲学诠释正当防卫的正当
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性依据,就必须在防卫行为所保护的利益和其所侵害的利益之间进行权衡,从而确认防卫行为是

否保全了更为优越的利益。然而,在正当防卫的场合,这种利益权衡却存在诸多问题。
首先,在正当防卫案件中,这种利益权衡的标准极不明确。刑法学界毫无争议地认为,纵

然防卫行为对不法侵害人造成的法益损害大于不法侵害所威胁的法益,其也完全可能构成正

当防卫。为了说明此时防卫行为所保护的利益仍然更为优越,功利主义论者们往往认为,在正

当防卫的场合,不法侵害人的利益值得保护程度有所降低,或者认为,防卫人在防卫不法侵害

时也同时保全了法秩序。然而,将侵害人自陷风险、自我答责或者法秩序维护等因素引入利益

权衡的过程,却会造成正当防卫中利益权衡标准的缺失。因为,这些因素都具有浓厚的规范判

断属性,而其价值却无法在利益衡量中予以具体化。试问,法秩序究竟价值几何? 不法侵害人

自陷风险或者自我答责的情节,又具体在何种程度上降低了其法益保护的必要性呢? 这显然

是无法回答的问题。
其次,功利主义防卫论以及与之相伴的利益权衡标准的模糊性,是造成我国司法实务对防

卫权限进行严格限制的重要原因。正是基于功利主义的优越利益原则来理解正当防卫的正当

化依据,司法人员在处理正当防卫的案件时,才总是在防卫行为所损害的利益和所保护的利益

之间进行权衡比较。由于身体和生命法益无疑属于极为重要的利益,一旦防卫行为造成不法

侵害人伤亡,司法人员就很难再认定防卫行为所保护的利益更为优越。〔16〕在前述案例1、案
例2和案例3中,法院也均以防卫人所面对的只是尚未直接危及人身的不法侵害,但其防卫行

为却造成了不法侵害人死伤为由,认定防卫人所保护的权益和所造成的损害后果明显不对称,
从而判定其构成防卫过当。〔17〕这些判决无不表明,正是利益权衡的思想禁锢了法院对于防

卫限度的认定。虽然我国的功利主义防卫论者们近年来也不断强调,需要在对防卫行为的利

益权衡中考虑不法侵害人自陷风险、自我答责,以及防卫行为维护了法秩序等情节,并据此倡

导,在正当防卫的案件中,应当将利益衡量的天平向防卫人倾斜。但是,既然这些规范性要素

在个案中的价值无法精确界定,那么这种通过利益权衡扩张防卫权限的倡导对于司法人员裁

判案件的指导意义就极为有限,也难以从根本上扭转司法实务严格限制防卫权的现状。
最后,依据我国《刑法》第20条第3款之规定,当不法侵害严重危及他人人身安全时,即便

防卫人以杀死不法侵害人的必要手段制止其侵害行为,也属于正当防卫。然而,立足于功利主

义的利益权衡,却无法说明这一结论。因为,恰如在对生命的紧急避险中所体现出来的那样,
刑法学界通说认为,生命权是最高的权利,其本质不能用任何尺度进行比较,故而生命法益无

法权衡。〔18〕既然通说赋予了生命法益如此重要的特殊地位,甚至将生命评价为不可被权衡

的最高的、无穷的价值,那么,在防卫人为保护自身生命身体法益而杀死不法侵害人的场合,就
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参见周光权:《刑法总论》(第3版),中国人民大学出版社2016年,第218页。



无法以优越利益原则来说明防卫行为的正当性。

综上所述,难以从功利主义的角度来理解正当防卫的正当性依据。正如德国学者毛拉赫

(Maurach)正确指出的那样:“试图通过优越利益原则解释所有违法阻却事由的尝试是片面

的……符合构成要件的行为总是并且也只是在损害较小利益维护较大利益时才能得以合法化

的假设无法在实定法中获得印证,正当防卫……就明显是对这种假设的反例。”〔19〕

(二)自然权利与社会契约论

1.学说主旨

不同于功利主义哲学,自然权利说与社会契约论主张,“自然赋予了每个人在所有东西和

事务上的权利”,〔20〕“人生来就享有全部自由……每个人都有权保护自己的生命、自由和财产

不受他人的侵害。”〔21〕正当防卫权则正是每个人天然享有的自然权利之体现。虽然自然状态

下的人们会在理性驱使下让渡自己的自然权利、组建国家,但其却不可能放弃自我保护的权

利。〔22〕因此,当国家不能及时保护公民的个人权益免受不法侵害时,被侵害者便与侵害人重

归自然状态或战争状态,前者“有权自卫,甚至动用战争状态的法则,即杀死侵略者”;〔23〕而法

秩序则无权再要求被侵害人依法行事,任何对防卫行为的法律限制都是不正当的。〔24〕

2.自然权利说的缺陷

本文认为,单纯从自然权利与社会契约的角度寻求正当防卫的正当性依据,明显存在不

足。一方面,这种思想可能导致正当防卫的权限过于宽泛。首先,若片面强调个人自我保全的

自然权利,那么,任何能够保全个人生命的手段就都应属于合法行为,如此便无法将正当防卫

限定为对不法侵害人进行的反击。例如,遭遇海难落水的甲、乙两位旅客同时抓住一块漂浮的

木板,因木板只能承载一人的重量,甲为保全性命不得已将乙推入水中致其溺亡的,虽然依社

会契约论的见解,此时甲、乙二人处于自然状态之中,但刑法学理却普遍否定甲构成正当防

卫。〔25〕其次,若认为在不法侵害发生时,侵害人和被侵害人便重归自然状态,而在自然状态

中,任何人都可以采用一切可能的方式进行自我保护,那么就不应当再承认对防卫行为的限

制。然而,刑法学界却几无争议地认为,正当防卫的成立以防卫行为没有超过必要限度为前

提,自然权利说对此难以给出合理解释。

另一方面,该说又可能造成正当防卫的权限过于狭隘。首先,并非任何不法侵害都会危及被

侵害人的生存。原则上,只有那些严重危及被侵害人生命身体法益的不法侵害,才可能对被侵害

人的存续基础构成威胁。若强调被侵害人的自我保全,恐怕就只能认为只有针对这些不法侵害

的反击才能构成正当防卫,这明显会不当限缩正当防卫的成立范围,不利于对被侵害人权益的保
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Vgl.Maurach,DeutschesStrafrecht,AllgemeinerTeil,1954,S.267.
参见(英)霍布斯:《论公民》,应星、冯克利译,贵州人民出版社2003年版,第8页。
参见(英)洛克:《政府论》,刘晓根编译,北京出版社2007年版,第96页。
参见(英)霍布斯:《利维坦》,黎思复、黎廷弼译,商务印书馆1985年版,第100页。
参见洛克,见前注〔21〕,第66页。

Vgl.Erb,NotwehralsMenschenrecht,NStZ2005,S.595.
参见王钢:“法外空间及其范围”,《中外法学》2015年第6期,第1564页。



护。其次,立足于社会契约的思想,即使承认不法侵害行为导致不法侵害人与被侵害人回归了自

然状态,但是其他第三人却并无自我保全之需求。如此便难以解释,为何允许第三人为保护被侵

害人的利益实行正当防卫。最后,社会契约的思想还有可能导致将“正当防卫中的不法侵害”不
当地限制为有责的侵害行为。事实上,霍布斯曾明确主张:“国家的命令,仅仅对于能了解的人来

说,才是法律。对于天生的白痴、儿童或疯人来说,就像对于禽兽一样,法律是不存在的。也无法

给他们安上有义或不义之名,因为他们根本没有能力订立任何信约或理解其后果”。〔26〕但是,
若严格坚持这种立场,恐怕就只有在不法侵害人具有责任能力的场合,才能将其侵害行为评价为

正当防卫意义上的“不法侵害”。而这显然与刑法学界的通说相悖。〔27〕

二、个人主义与二元论的缺陷

(一)个人主义的论证

在对正当防卫之正当性依据的具体论证上,刑法学界主要存在着个人主义和二元论两种

诠释路径。〔28〕个人主义的诠释路径尝试纯粹依据个人因素来解释正当防卫的合法性。其根

据论述重点的不同,又可以区分为被侵害人视角、侵害人视角和双边模式三类见解。在本文看

来,这些见解均存在缺陷,以下逐一予以简析。

1.被侵害人视角

部分论者纯粹从被侵害人的角度论述正当防卫的合法性。该说认为,不法侵害不仅

威胁到了被侵害人具体的个人法益,而且还损害了被侵害人的一般行为自由、〔29〕一般人

格权 〔30〕及其人性尊严。〔31〕此外,由于防卫人一般未受过防卫训练,又经常是猝不及防

地遭遇不法侵害,其在应对不法侵害时往往会陷于困境。因此,法律必须赋予防卫人宽

泛的防卫权限,不得要求防卫人在所保护和所损害法益之间进行严格的价值权衡,否则

就将极大地限制防卫行为,无异于要求防卫人自我牺牲。〔32〕本文认为,据此论证正当防

卫的正当性,有所不足。
一方面,强调不法侵害对于被侵害人一般行为自由、一般人格权乃至人性尊严的侵犯,并
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霍布斯,见前注〔22〕,第210页。
我国与德日的通说均认为,认定正当防卫中的不法侵害不要求侵害人具有责任能力。参见刘艳红主

编:《刑法学(上)》(第2版),北京大学出版社2016年,第196页;(日)山口厚:“正当防卫论”,王昭武译,《法学》

2015年第11期,第82页;Vgl.BGHSt3,217f.
德国也有极少数学者单纯从法秩序维护 的 超 个 人 主 义 角 度 诠 释 正 当 防 卫 的 正 当 性,譬 如:

Schmidhäuser,DieBegründungderNotwehr,GA1991,S.115ff.。但该说今日已经几乎不再有人主张,故
本文也暂不讨论。

Vgl.Wagner,IndividualistischeoderüberindividualistischeNotwehrbegründung,1984,S.31ff.
Vgl.Kroß,NotwehrgegenSchweigegelderpressung,2004,S.56ff.
Vgl.Frisch,ZurProblematikundzurNotwendigkeiteinerNeufundierungderNotwehrdogmatik,

FS-Yamanaka,2017,S.61ff.
Vgl.Kratzsch,Der„Angriff“–einSchlüsselbegriffdesNotwehrrechts,StV1987,S.228.



不能论证正当防卫的合法性。首先,一般行为自由在宪法基本权利体系中居于次要的补充性

地位,原则上,只有当侵害行为没有损害其他基本权利时,才能考虑其对一般行为自由的侵

犯。〔33〕然而,在正当防卫的场合,不法侵害一般都会威胁到被侵害人的人身或财产权利,故
其对于被侵害人一般行为自由的干涉就不应再被考虑。因此,一般行为自由其实无法起到奠

定防卫权的作用。其次,一般人格权固然是重要的基本权利,但却并非不容损抑的绝对权利。
在与其他基本权利发生冲突时,一般人格权经常并不居于优势地位。〔34〕在保护范围与程度

上,宪法对于生命权的保障明显高于一般人格权,因此,当防卫行为造成不法侵害人死亡时,就
难以凭借对被侵害人一般人格权的保护来论证防卫行为的合法性。最后,虽然我国《宪法》第

38条规定,公民的人格尊严不受侵犯,但是,我国学界历来都将此处的人格尊严理解为公民不

受侮辱、诽谤和诬告陷害的人格权,〔35〕其内涵与体系地位无法与德国《基本法》第1条意义上

的人性尊严相提并论。因此,在我国法律体系中,对人性尊严的保护也难以决定正当防卫的合

法性。不仅如此,许多纯粹有损他人财产权益的不法侵害(譬如盗窃等)并不至于危及被侵害

人的人性尊严,若以对人性尊严的保护来论证正当防卫的正当性,恐怕就只能将防卫财产法益

的行为排除在正当防卫的范围之外,其显然是有失妥当的。
另一方面,强调防卫人在正当防卫中的不利地位,其实也难以论证正当防卫的合法性。首

先,据此无法解释,为何正当防卫能赋予防卫人远超紧急避险的权限。在紧急避险的场合,避险

行为人同样是猝不及防地遭遇危险,同样不曾接受过如何有效制止危险的专业训练,同样在慌乱

之中难以判断危险的范围和程度,难以严格恪守必要限度实施避险行为。然而,法秩序却仍然对

避险行为的限度进行了极为严格的限制,要求其必须是别无他法之下的无奈之举,且要受到利益

权衡的严格约束。此即表明,防卫人所处的不利境地,并非是使正当防卫得以合法化的主要理

由。其次,若仅考虑防卫人所处的不利地位,也难以解释为何第三人为保护被侵害人利益而实施

防卫行为的,亦构成正当防卫。第三人自身并不面临不法侵害,其在实行防卫行为时所承受的心

理压力明显低于被侵害人。但是,相较于被侵害人本人实行防卫的情形,刑法却并未对第三人的

防卫实施行为设置更为严格的成立条件。最后,若以防卫人所处的不利地位论证其防卫行为的

合法性,就没有理由认为,只能针对不法侵害人进行防卫。因为,即便防卫人通过损害无辜第三

人的权益规避不法侵害,其在整个事件中所处的不利地位也并不会有所不同。〔36〕

2.侵害人视角

从侵害人视角论证正当防卫的见解认为,在正当防卫的场合,是不法侵害人引起了与被侵

害人之间的权益冲突,其虽可以通过放弃或中止实施不法侵害而轻易避免防卫行为对自身造

成损害,但却执意侵犯他人法益,故应将防卫行为及其结果归责于不法侵害人,从而肯定防卫
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Vgl.Lang,in:Beck’scherOnline-KommentarGG,33.Edition,Stand:01.06.2017,Art.2,
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Notstandsrecht,1990,S.74.



行为的正当性。〔37〕近年来,我国诸多持功利主义防卫论的学者也基于侵害人的责任而主张

其法益受保护程度明显降低,故防卫行为即便对不法侵害人造成了较大的法益损失,也应构成

正当防卫。〔38〕这种立足于侵害人责任的论证貌似理所当然,其实却隐含着诸多缺陷。
首先,这种强调侵害人责任的论述方式很容易导致将正当防卫中的不法侵害限制为不法

且有责的侵害。〔39〕因为,只有当侵害人具有相应的辨认控制能力,能够理解自己行为的法律

与社会意义,并且有能力依照这种理解支配自身行为时,才能认定其在可以掌控整体局势时执

意引起冲突,需对防卫行为及结果自负其责。〔40〕基于同样的理由,部分持该说的论者甚至还

要求不法侵害人必须是故意或者是出于过于自信的过失实施侵害行为。〔41〕然而,如此限缩

不法侵害的范围,却明显不利于保护公民的正当权益,也违反刑法规定的文义(“不法”侵害)从
而扩张了对防卫人的处罚范围,有违罪刑法定原则,殊不可取。〔42〕

其次,将防卫行为及其结果归责于不法侵害人,认为不法侵害人需对之自负其责,违反了

客观归责的基本原理。刑法中认定被害人自我答责,要求被害人主观上必须是自主决定地承

担相应危险,并且客观上通过自己的行为造成了自身法益损害。〔43〕然而,在正当防卫的场

合,不法侵害人却在主客观两个方面都难以符合自我答责的要件。在主观方面,至少当不法侵

害人过失地实施侵害行为时,无法认定其能够正确认识到防卫行为及防卫结果的范围和程度。
在客观方面,不法侵害人也并非通过自身行为造成了自己法益的损失,而是防卫人的防卫行为

损害了不法侵害人的利益。除此之外,以不法侵害人需对防卫行为及结果自负其责为由论证

正当防卫的合法性,在逻辑上也存在瑕疵。因为,只有在承认防卫行为具有正当性的前提下,
才能认为不法侵害人在实施侵害行为时就必须承受防卫行为对其法益所造成的风险,从而肯

定应当由不法侵害人对防卫行为及其结果负责。那么,此时如果再以不法侵害人需对防卫行

为及其结果自负其责为由肯定防卫行为的正当性,就属于循环论证。
再次,单纯从侵害人自身责任的角度,也不能有力地论证,为何正当防卫的权限远超其他违

法阻却事由。譬如,我国《刑事诉讼法》第82条规定了公民的扭送权。在扭送的场合,被扭送人

对于扭送行为的发生显然负有不可推卸的责任,其本可以选择履行法律义务,通过放弃逃跑、将
自己置于司法机关控制之下等方式避免扭送人侵犯自己的人身权利。然而,尽管如此,法秩序却

仍然对扭送权进行了严格的限制;若扭送行为造成了被扭送人重伤甚至死亡,便难以依据扭送权

的规定合法化。〔44〕再如,即便避险行为人自招危险、对危险的发生负担全部责任,但只要其并

·6951·

中外法学 2018年第6期

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

Vgl.Baumann/Weber/Mitsch,StrafrechtAllgemeinerTeil,11.Aufl.,2003,§17,Rdn.1.
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非故意进行避险挑拨,就不能认为其权益不再受到保护或者原则上相较于无辜第三人的利益更

加不值得保护,从而完全否定构成紧急避险的可能性。〔45〕与此相应,也就难以以侵害人需对不

法侵害负责为由,来论证被侵害人的权益应当优先于侵害人的利益受到保护。
最后,从不法侵害人可以放弃实施不法侵害的角度来论证正当防卫的合理性,就没有理由

将防卫行为限制于不法侵害正在进行的时刻。因为,在策划、准备实施不法侵害的环节中,不
法侵害人其实就已经可以选择放弃继续预备实施不法侵害,从而更早地避免防卫行为和防卫

结果。既然如此,为何不能允许防卫人在不法侵害人策划不法侵害时就对之进行正当防卫

呢? 〔46〕此外,我国和德国的通说均认为,故意实施防卫挑拨的,无权进行正当防卫。〔47〕然

而,即便在故意防卫挑拨的场合,被挑拨者其实也仍然能够支配自己的行为,其同样是在能够

选择不受挑拨、通过放弃(继续)实施不法侵害避免挑拨者反击的情况下,选择了实施不法侵

害。因此,如果从不法侵害人可以放弃不法侵害的角度出发,就没有理由认为在故意防卫挑拨

的场合,挑拨者不得对不法侵害人实行防卫。

3.双边模式

双边模式尝试从被侵害人与侵害人之间的相互关系角度寻求正当防卫的正当性依据。该

说认为,在社会共同体中,人们相互负有义务也享有权利,故不同主体之间存在着相互平等的

关系。而不法侵害人却妄图使自己凌驾于被侵害人之上,将后者贬低为自己的从属,其侵害行

为否定了其与被侵害人之间的平等关系,被侵害人便在恢复这种平等关系的必要限度内,享有

对不法侵害予以回击的权利。〔48〕这种论证方式也难以令人满意。
首先,该说同样会将正当防卫中的不法侵害限制为故意且有责的侵害行为。依该说之见,

正当防卫旨在制止不法侵害人损害其与被侵害人之间的平等关系,而唯有在规范意义上能够

被归责于不法侵害人的侵害行为,也即不法侵害人能够有意控制的侵害举动,才能构成对人际

间平等关系的否定。对于欠缺责任能力或者过失威胁到他人利益的侵害人而言,由于其欠缺

控制自身行为的现实可能性,原则上不能认定其行为有损与被害人间的平等关系,也就不能将

之评价为不法侵害。〔49〕可是如前所述,如此地限缩不法侵害的范围,其实并不妥当。
其次,在社会生活中,人们虽然相互负有义务,但是这种义务的内容却完全可以有所差别。

譬如,甲向乙购买商品,甲负有向乙支付货款的义务,乙负有向甲交付商品的义务,虽然两人相

互负有义务,但是义务的内容却并不相同。那么,从其中能否推导出人际间的平等关系,也就

不无疑问。此外,基于这种相互义务也难以说明正当防卫的权限。譬如,当丙不法侵犯丁的财

产时,虽然可以认定丙违反了尊重丁之财产权益的义务,但若严格强调主体间相互义务的平等

性,那么,此时便也只能认为丁同样无需再履行尊重丙之财产权益的义务,可以通过损害丙的

财产进行正当防卫。相反,若丁以限制丙人身自由或者对之造成轻伤的措施实行防卫,则不能
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Vgl.Hruschka,ExtrasystematischeRechtfertigungsgründe,FS-Dreher,1977,S.198ff.
Vgl.Renzikowski,NotstandundNotwehr,1994,S.224ff.,S.275ff.



构成正当防卫,因为丙违反了尊重丁之财产权益的义务,其并不使得丁不再负有义务尊重丙的

人身权益。由此,若严格恪守主体间的平等关系,则会不当限制正当防卫的适用。

最后,双边模式的论证也难以与正当防卫的成立条件相契合。一方面,不法侵害人与被侵

害人之间的平等关系遭受破坏之后,被侵害人任何时候对侵害人的反击都应属于恢复平等关

系的措施,如此便难以将正当防卫限制为制止正在进行的不法侵害之行为。例如,丈夫长期在

家中对妻子进行虐待欺凌,若妻子无奈之下趁丈夫熟睡之机将之刺伤,恐怕便也应构成正当防

卫。但这并不符合刑法对于防卫时间的规定。另一方面,不法侵害人并未侵犯第三人的权益,

其与第三人之间的平等关系也未受到干扰,由此,双边模式则难以说明,为何第三人可以为了

被侵害人的利益而实行正当防卫。
(二)二元论的立场

1.学说主旨

前文论述表明,单纯从个人主义视角难以论证正当防卫的合法性。因此,二元论的诠释路径

尝试将个人主义与超个人主义视角结合起来,用以解释正当防卫的正当化根据及防卫权限的范

围。其认为,防卫人通过实施防卫行为不仅保护了公民个人的法益,也在国家不能及时采取行动

的情势中担当了对抗不法的任务,因而同时维护和确证了法秩序的有效性。据此,正当防卫的本

质应由两个基本要素共同决定:个人保护原则和法秩序维护原则(又称为“法保护原则”或者“法
确证原则”等)。这种二元论诠释路径是当今德国学界 〔50〕与司法判例 〔51〕的通说。近年来,我国

欧阳本祺、〔52〕劳东燕、〔53〕王剑波 〔54〕等论者也开始主张二元论的见解。

2.法秩序维护之辨

二元论诠释路径在个人权益保护之外,还强调法秩序维护这一超个人主义因素。虽然我

国的传统见解普遍承认,正当防卫可以鼓励和支持公民与不法侵害作斗争,“维护社会主义法

制”,〔55〕其是一种“法制宣传和法制教育”,对意欲违法犯罪的行为人也是一种警告,“能够有

效地遏制违法犯罪行为的发生”,〔56〕从而实质地肯定了正当防卫具有预防不法侵害、维护法

秩序的功能。〔57〕但是,近年来却也有部分论者认为,从法秩序维护的角度诠释正当防卫的正

当性依据有失妥当。〔58〕法秩序维护说意味着绝对的国家观,会导致将正当防卫等视为刑罚,
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Vgl.Otto,GrundkursStrafrecht– AllgemeineStrafrechtslehre,7.Aufl.,2004,§8,Rdn.17.
Vgl.BGHSt48,207(212).
参见欧阳本祺:“正当防卫认定标准的困境与出路”,《法商研究》2013年第5期,第124页。
参见劳东燕,见前注〔8〕,第1331-1339页。
参见王剑波:《正当防卫正当化的根据及其展开》,对外经济贸易大学出版社2010年版,第97页。
参见苏惠渔主编:《刑法学》(第6版),中国政法大学出版社2016年版,第105页。
参见刘宪权主编:《刑法学》(第4版),上海人民出版社2016年版,第175页。
参见王政勋:“论正当防卫的本质”,《法律科学》2000年第6期,第96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56-71页。张明楷

并非完全否定正当防卫维护法秩序的功能,而是主张应将法秩序维护的因素纳入决定防卫限度的整体利益

权衡中进行综合考察。



还隐含着将防卫对象扩张至无辜第三人的危险。〔59〕对此,本文持不同见解,认为在我国的法

秩序中,应当承认正当防卫具备维护法秩序有效性的功能。
首先,法秩序维护说并不意味着必然采取绝对的国家观。现代意义上的法秩序维护说早

已不再主张正当防卫旨在维护抽象的国家利益,而是认为正当防卫通过对不法侵害的反击,不
仅迫使不法侵害人遵从法秩序,而且吓阻了潜在不法侵害人,强化国民对于法秩序有效性的信

赖,〔60〕从而维护了法秩序的经验有效性和社会共同生活的和平基础。〔61〕其更多地是在强调

正当防卫预防不法侵害、捍卫法秩序的功能,〔62〕与集权主义的绝对国家观并无关联。
诚然,有论者认为,正当防卫的预防功能只不过是毫无根据的臆测。〔63〕德国学者的调查

显示,绝大部分德国公民其实并不知道《德国刑法》中的正当防卫制度赋予了防卫人极大的防

卫权限,〔64〕既然如此,也就不能认为正当防卫制度能够有效地吓阻潜在不法侵害或者鼓励被

侵害人奋起反击。〔65〕此外,刑罚作为国家对公民权利最为严厉的干涉,其威吓效果本就尚存

疑问,相比之下,便不应认定正当防卫能够达到消极预防的目标。〔66〕但是在本文看来,这些

否定见解其实并不成立。
一方面,法律规范预防功能的实现其实并不以规范接受者能够准确地理解相应法律制度

为前提。譬如,虽然绝大部分国民无法精准把握盗窃、诈骗、贪污等常见罪名的构成要件与法

定刑,但其却同样会基于对刑罚的恐惧放弃实施相应行为。这就已经体现出了刑法的消极预

防功能。又如,鲜有普通国民能够详细了解刑法中有关中止犯的规定,但是,人们却都大体知

道,如果自愿放弃实施犯罪行为,便可能得到从宽处理。《刑法》第24条第2款的规定与这种

观念相契合,于是具备了鼓励行为人放弃犯罪的引导功能。同理,普通国民原本也不可能明确

知道正当防卫的前提条件、限度范围与法律后果。但是,人们可以凭借朴素的正义观了解到,
当自己面对不法侵害时,应当可以采取措施进行反击。而正当防卫制度即是法律对这种朴素

正义观的确认,其本身也可以增强国民对法秩序的认同感,鼓励国民实行防卫。相反,若刑法

禁止正当防卫,则势必导致不法侵害更为猖獗,致使合法权益无从获得保障,这显然是国民无

法接受的结果。两相比较之下,正当防卫制度的预防效果可谓不言自明。
另一方面,通过与刑罚的对比也无法否定正当防卫的预防功能。实际上,正当防卫的消极

预防效果完全可能更甚于刑罚。基于其国家制裁的本质,刑罚的实施以司法机关查明案件事

实为前提,其范围和程度也具有较强的可预见性,这就为行为人规避刑罚制裁提供了条件。在
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正当防卫的场合,防卫人直接对不法侵害人进行反击,就不存在因无法查清案件事实而使不法

侵害人免受恶害的可能。特别是,在侵害行为严重危及被侵害人的生命、身体法益时,被侵害

人对不法侵害人进行防卫反击的概率远高于不法侵害人事后遭受刑罚的概率。由于防卫的方

式与强度主要取决于防卫人,不法侵害人也难以预估防卫行为对自身权益造成的损害,更无从

通过法律程序降低防卫行为造成的损害程度。例如,行为人实施普通强奸行为的,依据《刑法》
第236条第1款之规定,可以预见自己最多只会被判处有期徒刑。但若其在强奸时遭遇他人

的正当防卫,就完全可能受到人身伤害,而且,司法机关事后也还是会追究其强奸未遂的刑事

责任。由此可见,正当防卫其实可以对不法侵害人造成相比刑罚更为严重的损害。正因如此,
德国1962年立法草案才明确承认:“正当防卫权能够有效地普遍吓阻不法行为的实施。”〔67〕

其次,不能认为强调正当防卫的预防功能就难免将正当防卫视为对不法侵害人的刑罚。
虽然刑罚具有预防功能,但这并不意味着,任何具有预防功能的法律制度都是刑罚。譬如,民
法中的不法原因给付制度旨在增加不法给付者的交易风险,〔68〕以达到吓阻不法给付行为的

预防效果,〔69〕但却没有学者会认为其属于刑罚。同理,肯定正当防卫能够通过预防不法侵害

维护法秩序的有效性,也并非视其为刑罚。虽然同样是维护法秩序,正当防卫与刑罚发挥预防

功能的方式却存在巨大差异。正当防卫旨在事前制止不法侵害人对法秩序的侵犯,属于风险

预防措施;而不是像刑罚一样,在犯罪行为已经动摇了法秩序的有效性之后,才事后介入其中

恢复公众对于法秩序的信赖。在此意义上,“防卫权……具有不同于刑罚权的特性”。〔70〕正

是基于正当防卫的这种特性,在不法侵害结束之后才采取的措施,即便其具有维护法秩序有效

性的效果,也不能构成正当防卫。
再次,法秩序维护说本身并不会将防卫对象的范围扩大到无辜第三人。唯有从功利主义

的优越利益原则出发,才可能基于维护法秩序的重大价值,得出可以将防卫对象扩展至无辜第

三人的结论。这也恰是我国相关论者的论述逻辑。〔71〕然而,只要摒弃功利主义的立场,法秩

序维护说就绝然不会认为针对无辜第三人的措施也可以构成正当防卫。因为,针对无辜第三

人的行为从语义上就不可能再被认定为“防卫”行为,其并非对不法侵害的反击,不可能维护法

秩序的有效性。论者此处对法秩序维护说的批评与其说是体现了法秩序维护说的不足,还不

如说是揭示了功利主义立场的本质缺陷。
最后,鉴于我国刑事立法的特点,也不应否定正当防卫维护法秩序的功能。德国学者之所

以经常质疑法秩序维护说,是因为《德国刑法》第32条第2款将正当防卫意义上的不法侵害限

制为了对个人权益的侵犯。若立足于法秩序维护说理解正当防卫的正当性依据,由于对侵犯

超个人法益的行为所进行的反击也同样具有维护法秩序的效果,难以将其排除在正当防卫的
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范围之外,便会导致与刑法规定的矛盾。〔72〕相反,我国《刑法》第20条第1款明确将“国家、
公共利益”列为了正当防卫的保护对象,并没有排除为保护超个人法益而实施正当防卫的可能

性。因此,在我国反而需要强调正当防卫维护法秩序的一面,从而为保护国家和公共利益的防

卫行为提供正当性依据。事实上,即便反对法秩序维护说的学者也会承认,保护国家、公共利

益的正当防卫“显然不是个人保全原理可以说明的”。〔73〕如果在正当防卫的正当性依据中完

全摈弃维护法秩序的因素,恐怕就只能否定纯粹保护国家和公共利益的防卫措施可以构成正

当防卫,从而违反刑法规定限缩正当防卫的成立、扩张可罚性的范围,违背了罪刑法定原则。

3.二元论的缺陷

综上所述,在我国不能否定法秩序维护说,并进而否定二元论的立场。当然,这并不意味

着二元论本身没有缺陷。在本文看来,二元论最大的问题在于,难以理顺个人保护与法秩序维

护两大基本原则的内在关联。
首先,绝大多数持二元论的学者都主张,个人保护原则与法秩序维护原则处于并合关系,认

定正当防卫要求防卫行为同时满足两个原则。〔74〕譬如,罗克辛就明确指出:“每次通过正当防

卫阻却违法时,都必须由个人保护原则和法秩序维护原则共同发挥作用。”〔75〕与此相应,但凡在

具体个案中,防卫人的行为不能起到维护公民个人权益的效果,或者欠缺维护法秩序的功能,就
应当否定正当防卫的成立。〔76〕同时,由于个人保护原则与法秩序维护原则在观察视角和基本

立场上均存在差异,诸多持二元论的学者又都承认,两个原则相互之间存在对立的紧张关

系。〔77〕然而,一方面肯定两个原则之间存在对立关系,另一方面却又将两个原则统合起来,共
同奠定正当防卫的合法性依据,这种理论路径的合理性本身就令人怀疑。在不同的出发点和侧

重点之下,个人保护原则和法秩序维护原则与其说能够合力诠释正当防卫的正当性,毋宁说二者

之间更多地是产生拮抗作用,相互削弱对方在论证正当防卫合法性时的功效。
其次,二元论虽然认为正当防卫由个人保护和法秩序维护两方面的因素决定,但却经常未

将这种理论立场贯彻到具体的案件中。譬如,在被侵害人可以轻易通过退避免受不法侵害时,
持二元论的学者也同样认为,被侵害人可以就地进行反击,〔78〕从而仅基于法秩序维护原则肯

定了正当防卫的成立。〔79〕又如,持二元论的学者往往认为,被侵害人在面对无责任能力者的

攻击,或者在面临自己过失引起的不法侵害时,由于此时维护法秩序的必要性极低,被侵害人

须首先尝试退避不法侵害。只有在无法退避时,才能出于保护被侵害人个人权益的需要,允许
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其防卫反击。〔80〕但是,既然已经肯定在这些场合下几乎不存在维护法秩序的必要性,从二元

论的立场出发,就应当否定成立正当防卫的可能。此时为何又能仅凭个人保护原则肯定被侵

害人最终还是享有防卫权呢? 〔81〕再如,二元论往往否认保护超个人法益的行为可以构成正

当防卫。不仅德国通说如是,〔82〕我国部分主张二元论的学者也认为,只能为保护涉及个人法

益的公共利益实行防卫。〔83〕此即表明,二元论在确定正当防卫的保护对象时,并未真正考虑

到法秩序维护原则的影响。
最后,在二元论的学说体系中,法秩序维护原则的必要性也很成疑问。虽然二元论原则上认

为,法秩序维护原则与个人保护原则具有相同的重要地位,但是,绝大部分持二元论的学者们却

又都极为强调个人保护原则的重要性;认为对个人权益的保护才是“正当防卫制度的基石”,防卫

行为对法秩序的维护必须通过对个人权益的保护得以体现。〔84〕据此,法秩序维护原则就难免

沦为对个人保护原则的补充,只有在纯粹依据个人保护原则难以论证防卫行为的正当性时,才辅

之以法秩序维护原则,确保防卫行为的正当化。在这个意义上,法秩序维护原则虽然名义上是与

个人保护原则“同等重要的第二个正当防卫原则”,〔85〕但其在认定正当防卫时的实际意义却远

逊于后者。事实上,在主张二元论的学者中,也确实鲜有论者认为应将法秩序维护原则置于决定

性地位。早先的二元论之所以要求在正当防卫中考虑法秩序维护原则,经常是为了确保防卫行

为所保护的利益原则上大于所损害的利益,从而将正当防卫与紧急避险区分开来。〔86〕然而,如
前所述,功利主义防卫论存在缺陷,德国学界当前的主流见解也已经不再基于优越利益原则理解

正当防卫的合法性根据。既然如此,法秩序维护原则在二元论中是否真的具有与个人保护原则

相同的重要性,以及其是否仍然具有实质意义,也就成为了问题。
诚然,现今持二元论的学者们往往主张,虽然个人保护原则是正当防卫的根基,但是法秩

序维护原则也仍然具有刑事政策和一般预防的意义,其能够根据个案的特殊情形对公民个人

权利的保护范围予以调节。法秩序维护原则决定了被侵害人无需退避不法侵害,无需严格遵

从利益权衡原则;也决定了被侵害人在面临自己过失引起的不法侵害,或者在面对无责任能力

者的攻击或极为轻微的法益侵害时,不得以过于严厉的手段进行反击。〔87〕这些结论固然具

有合理性,但问题是,为何法秩序维护原则在确定正当防卫的保护对象等其他许多方面都没有

受到重视,却偏偏能在这些方面超越个人保护原则而发挥决定性作用呢? 这难免令人怀疑,持
二元论的学者们其实不过是先入为主地认定了“理想”的防卫界限,再分别利用个人保护原则
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和法秩序维护原则在不同情形下得出自己想要的结论而已。

三、整体性二元论的提出

综上所述,学界目前对正当防卫之正当性依据的各种诠释均难以令人满意。在本文看来,
正当防卫的正当性依据在于,其是理性人普遍认同、具有可普遍性的行为规则。在此基础上,
正当防卫既具有个人保护的效果,也具有维护法秩序有效性的功能。当前学界所主张的二元

论将个人保护原则和法秩序维护原则视为存在内在对立紧张关系的两个独立原则,而本文则

认为,这两个基本原则其实具有共同的理论基础,构成协调统一的整体。在这个意义上,当今

学界所主张的二元论可谓是对立性二元论,本文的立场则可以被称为整体性二元论。
(一)正当防卫的个人保护之维

1.正当防卫与自由权利的关系

正当防卫的合法性依据首先在于对公民个人权利的保护。与德国和日本刑法相似,我国

1905年《刑律草案(稿本)》第50条第1款就已经明确将公民的个人权利列为正当防卫的保护

对象。〔88〕虽然在随后百余年间,我国刑法多次发生变更,但正当防卫的这种个人保护立场却

一直延续至今。在学理上,康德的法权哲学是将正当防卫与个人权利保护相联系的典型代表。
众所周知,康德认为法秩序的目的与任务在于界分公民的外在自由领域并保障其自由权利。
与此相应,“不法”就是指行为人侵犯或者违反了其与被害人之间外在的、基于实践理性而成的

自由关系,“任何对符合普遍法则之自由的妨碍,即为不法。”针对侵犯自由的不法行为进行反

击,恰是对自由权利的保障,因而属于合法的强制行为。这种反击维护了法律对自由意志的界

分,是公民享有的最神圣的权利。〔89〕由此可见,在康德的学说体系中,“制止不法的强制行为

是正当行为”这一结论与自由权利的定义之间存在紧密的内在联系。其是基于“否定之否定”
的思想,从自由权利的定义中引申而来的结论;认为符合普遍法则的自由是权利,对这种自由

的妨碍则为不法,制止不法的行为又捍卫了权利,故而具有正当性。〔90〕在这个意义上,正当

防卫与自由权利如影随形,符合普遍法则的自由权利必然使得捍卫自身的防卫行为合法化。
类似地,陈兴良也正确指出,正当防卫权本质上是基于自由权利而产生的派生权,“本人或者他

人的人身和其他权利是原权,当这些权利受到正在进行的不法侵害的时候,就派生了正当防卫

权。从这个意义上说,正当防卫权也是一种救济权。”〔91〕

2.自由权利的基础与范围

康德与陈兴良关于正当防卫与自由权利之内在关系的洞察无疑是正确的。但与此相伴而

来的问题是,应当如何论证和界定公民个人的自由权利。本文认为,自由权利并非客观的先验

·3061·

正当防卫的正当性依据及其限度

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕
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定在,其总是理性主体相互利益协调的结果。在这种利益协调过程中所形成的,所有理性主体

都能普遍认同、旨在界分不同主体间权利范围的规范,就是具有正当性的普遍法则。而权利人

根据这种普遍法则所享有的利益,就属于其自由权利。
罗尔斯关于原初状态和无知之幕的假设,可以合理地解释理性人之间就自由权利和行为

规范达成共识的过程。为了在社会成员间公平地分配社会基本利益,罗尔斯假定所有的协商

参与者都处在一种“无知之幕”的背后;他们虽然具备基本的正义观念,但却不知道一切与自己

的能力、社会地位和身份相关的具体事实。〔92〕同时,无知之幕下的人们仍然具有健全的理

性,其虽然出于自利的动机追求自身权益的最大化,但却不会铤而走险博取自己可能获得的最

大利益,而是审慎地力求在最坏的情况下获取最佳的结果。这就是“最大最小值规则”。〔93〕

基于这些理论设定,自利的理性人会普遍认同“人人平等享有自由权利”的基本规则,并在此基

础上承认正当防卫的合法化,析言之。
首先,无知之幕背后的理性人在协商关于自由权利的分配规则时,虽然会出于自利的本性

希望使自己享有最广泛的自由权利,但是其也会认识到,如果所有人都主张自己享有一切权

利,就必然会导致彼此间的权利无法相互协调,造成“每一个人对每个人的战争”。〔94〕由于无

知之幕的阻隔,每个理性人都无从预测自己在这种战争状态中居于何种地位。基于“最大最小

值规则”,为避免满盘皆输的困境,理性人在此时的决策中便不会赞同“人人都享有一切权利”
这种风险过高的方案,而是会要求限制对自由权利的主张。然而,在协商对自由权利的限制

时,出于自利的本性,任何理性人又都不可能赞同使自身自由权利受到相比他人更多限制的方

案。此时,原初状态中的理性人们一方面必须就权利分配方案达成共识,以避免陷入战争状

态;另一方面任何人又都无法主张享有相比他人更多的权利,于是便只能接受“人人平等享有

自由权利”的基本规则。据此,无知之幕背后的理性人都承诺尊重他人的自由权利,同时换取

他人对自己平等自由权利的认可,这种为所有理性人都接受的权利分配规则便具有了可普遍

性和正当性。

其次,在商定权利分配规则之后,理性人便会进而要求对之予以维持,以保障自己在现实生

活中能切实享有应得的权利。但是,恰如洛克所言,依靠公民自己维护自由权利,存在诸多不足。
譬如,如此就缺少一种既定的、稳定的、人所共知的法律作为人们共同的是非标准与裁判纠纷的

共同尺度,缺少有权依照既定法律来裁判纠纷的权威且公正的裁判者,也缺少权力来确保判决的

执行。〔95〕为克服这些缺陷,原初状态中的理性人原则上会赞同由国家机关来承担维护自由权

利的职权,从而认同国家的暴力垄断。〔96〕不过,其也能预见到,在现实生活中,国家不可能在任

何时候都能够有效制止对自由权利的侵犯。当国家在紧急状态中力有不逮时,理性人当然不会
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忍受自己的自由权利受到损害,其必然会要求可以对不法侵害进行反击,通过正当防卫来保护自

身权益。正是在这个意义上,正当防卫的规则与公民的自由权利之间存在功能性的内在联系,其
所体现的正是自利的理性人捍卫自身利益的必然诉求。与之相应,正当防卫便能在原初状态下

获得理性人的普遍认同,成为可普遍化的、旨在维护自由权利的正当行为规则。这种理性人的普

遍承认,就构成了正当防卫的正当性根据,使其成为了合法化事由。
(二)正当防卫对法秩序的维护

立足于理性人的普遍同意来理解正当防卫的正当性依据,也同样可以解释正当防卫保护

超个人法益、维护法秩序的功能。因为,原初状态中的理性人在就自由权利的分配原则达成一

致之后,必然会要求设立法律制度和行为规范来确认和维护权利分配的方案。事实上,理性人

所能采取的最有效地维护自身自由权利的方式,也只能是设置并要求所有人都遵循相应的法

律制度和规范,从而确保任何人都不得恣意侵入他人的权利领域。在这个意义上,这些法律制

度和行为规范正是作为对理性人个人自由权利的前置保护而获得理性人的普遍认同,并因此

被纳入正当防卫的保护范围。
刑法中的一元个人法益概念,也可以佐证本文的立场。虽然一般认为,刑法中的法益可以

区分为个人法益和超个人法益两大类别,但是,在一元的个人法益概念之下,二者并无本质差

异。〔97〕因为,在现代法秩序中,刑法的任务在于保护公民人格发展不可或缺的外在条件,也
即法益。这些条件当然包括例如生命、身体、财产等个人权益,但是,为保障这些权益的安全,
却也同样需要对国家和社会秩序予以维持。诚如罗克辛所言,“法益包括所有对于个人的自由

发展与基本权利之实现,以及对于为实现此目标而设立之国家体系的运作所必不可少的现实

存在或目的预设”。〔98〕换言之,超个人法益作为保障公民个人法益的条件而为刑法所承认,
并因此与个人权益之间存在密不可分的内在联系。相比个人法益而言,超个人法益只是不能

直接被还原成某个或者某些具体公民的个人权益而已。在旨在维护公民权益这一点上,二者

并无不同。据此,个人法益与超个人法益并非迥然对立的两极,二者共同承担着保护公民个人

权益、促进公民人格自由发展的基本功能。
基于这种考虑,原初状态中的理性人为了确保自己能切实享有应得的自由权利,便也会要

求维护国家、公共利益等超个人法益,从而前置性地杜绝对自身权利的危险。譬如,理性人会

考虑到,若不能维持有效的国(边)境管控体制,就难以控制人口与物资跨国(边)境流动,可能

导致外来人员挤占国内资源、妨害社会安定,或者导致国内资源过度流往境外,从而妨碍自己

行使自由权利。因此,其便会要求制止妨害国(边)境管理的违法行为。又如,在无知之幕的背

后,理性人也必然会要求维护职务行为的不可收买性,禁止国家工作人员收受贿赂。否则,其
在现实生活中就可能因国家工作人员收受了他人贿赂而遭遇不公正的对待,难以充分实现自

己的自由权利。再如,为维持良好的生存条件,维护自身的生命和身体健康,理性人也会要求

保护环境法益,禁止破坏环境资源的行为。〔99〕由此可见,不论是国(边)境管理秩序,职务行
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为的不可收买性,还是自然环境资源,虽然表面看来均是与个人无关的国家和公共利益,但却

也仍然因为能够保障个人权利而在原初状态中受到理性人的普遍认同。既然如此,原初状态

下的理性人便没有理由否定旨在保护国家和公共利益的正当防卫。此时的防卫行为虽然未必

能直接保全理性人的个人权益,但却捍卫了间接维护其自由权利的法律制度和行为规范的经

验有效性,最终仍然有利于为理性人的自我发展创设良好的外在制度条件。在国家无法及时

介入的紧急情况下,与其放任不法侵害人损害国家和公共利益,允许防卫人对之进行反击显然

是更能从根本上保障个人权利的方案。据此,理性人赞同为维护国家和公共利益进行正当防

卫,其原因其实与防卫个人权益的场合并无本质差异。

四、防卫限度之确定

从理性人普遍同意的角度理解正当防卫制度的正当性,在认定防卫限度时,就应当采纳必

需说的立场,贯彻“权利无需向不法让步”之原则。只是在部分特殊场合中,才应对防卫权限予

以一定限制。
(一)权利无需让步之原则

1.必需说的学理论证

前文的论述表明,正当防卫的正当化依据在于捍卫公民的自由权利。为达此目的,正当防

卫不仅对公民的个人法益提供直接的保护,同时还禁止对超个人法益的不法侵害,通过对法秩

序有效性的维护消除对公民自由权利的潜在威胁。基于正当防卫与自由权利之间的内在联

系,在判断防卫行为的必要限度时,就应以必需说为标准。因为,出于自利的本性,原初状态中

的理性人不可能再轻易放弃自己根据共同的权利分配规则所享有的自由权利,其必然会要求

对侵入自身权利领域的不法侵害予以一切必要的反击。至于这种反击对不法侵害人造成了何

种损失,则非自利理性人关切的重点。这种自由权利的不可侵犯性使得正当防卫的必要限度

仅取决于制止不法侵害的客观必要性,而无需顾及对不法侵害人的损害、为利益衡量所限制。
恰如德国学者贝尔纳(Berner)所言:“权利无需向不法让步”,“正当防卫意味着,任何权利都可

以针对任何不法无条件地进行自我保护”。〔100〕

在“权利无需向不法让步”之原则下,对于防卫限度的认定,需注意以下几点:首先,被侵害

人在面对不法侵害时不负有容忍或退避的义务,即便退避举措能够更为有效地保全被侵害人

的法益,也同样如此。这是权利不可侵犯性的直接体现与当然结果。若法秩序要求权利人避

让不法侵害,就至少限制了权利人的行为自由,造成了其自由权利的减损。如此既无法吓阻潜

在的不法侵害,也会危及法秩序的经验有效性,间接地威胁到公民的自由权利。考虑到这些因

素,原初状态中的理性人为了尽可能保全自身的自由权利,便不会认同被侵害人在面临不法侵
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序维护说的名言,但仔细研读贝尔纳的原著就不难发现,其实际上是在权利不容侵犯的意义上做出了这一论

断,故较为妥当的译法应当是“权利无需向不法让步”。



害时应当负担退避义务。
其次,权利无需向不法让步,并不意味着防卫人可以采用任何措施对抗不法侵害。尽管不

法侵害人威胁到了他人权益,但其却并不因此丧失自身的全部自由权利,故不能全面免除防卫

人尊重不法侵害人自由权利的义务。相应地,防卫人只能在制止不法侵害的必要限度内对不

法侵害人进行反击。个案中,应当根据案发时的环境与形势,基于不法侵害人与防卫人的力量

对比以及防卫人客观上所能选择的防卫手段等客观事实,判断防卫行为是否属于有效制止不

法侵害所必需的措施。原则上,若防卫人能以较为轻微的方式有效制止不法侵害,便不得以严

重损害不法侵害人利益的手段进行防卫。防卫行为应当是在行为时可供防卫人选择的、相对

最缓和的防卫方式。〔101〕当然,原初状态中的自利理性人之所以赞同正当防卫的规则,是为了

妥善保全自身的自由权利,而非尽量照护不法侵害人的利益。因此,在个案中判断防卫行为是

否属于必需的、相对最缓和的防卫措施时,必须以防卫人确实能够确定、有效地制止不法侵害

为前提。换言之,防卫人无须冒着防卫失败的风险选择虽然对不法侵害人造成的损害较小,但
却可能无法有效制止不法侵害的防卫手段。当较为轻微的防卫方式可能无法实现防卫目的

时,防卫人可以采取对不法侵害人造成更大损害的措施确定地制止不法侵害。〔102〕正当防卫

的正当性依据决定了,对于防卫行为的必需限度,应当从极大有利于防卫人的角度进行宽松的

把握。在个案中,除非防卫行为确实显著地超出了制止不法侵害所必需的程度,否则就应当肯

定其符合防卫限度的要求。
最后,只要防卫行为确属制止不法侵害所必需的措施,便应当肯定其必要性,不能再基于

优越利益原则对之进行限制。防卫行为虽然应当是个案中相对最缓和的手段,但这只是表明,
防卫人在拥有多种均能确定地制止不法侵害的防卫手段时,应当从中选取对不法侵害人造成

损失“相对”较小的措施,而并不意味着防卫行为只能对不法侵害人造成轻微的损害。特别是,
若防卫人在个案中仅能通过某种特定的防卫措施制止不法侵害,那么,即便这种防卫措施对不

法侵害人造成了极为严重的损害,也应当肯定其构成正当防卫。

2.与刑法规定的协调

本文的立场也与我国的刑事立法相契合。我国《刑法》第20条第2款规定:“正当防卫明

显超过必要限度造成重大损害的,应当负刑事责任。”据此,唯有在防卫行为超出必要限度,并
且造成了重大损害时,才能认定防卫过当。个案中,若防卫行为客观上确属制止不法侵害的必

要措施,那么,即便其对不法侵害人造成了极为严重的损失,也不能认定其构成防卫过当。这

就正如周光权指出的:“只要防卫行为没有‘明显超过必要限度’的,即无需再进行利益衡量,就
可以否定防卫过当。”〔103〕因此,《刑法》第20条第2款的规定其实体现了必需说的主旨。我国

部分论者认为,依必需说的立场,当防卫行为超过必要限度但却没有造成重大损害时,就既不
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构成防卫过当也不构成正当防卫,故必需说与我国刑法的规定并不协调。〔104〕本文对此持不

同见解。与德国刑法不同,我国《刑法》第20条第2款规定,只有当防卫行为“明显”超过必要

限度时,才能否定正当防卫的成立。若防卫行为没有造成重大损害,便不宜认为其“明显”超过

了必要限度,此时仍应肯定防卫人构成正当防卫。因此,《刑法》第20条第2款只是表明,在我

国依据必需说认定防卫行为的必要限度时,应当采取比德国更为宽松的标准,其与必需说之间

并无实质冲突。
《刑法》第20条第3款之规定也不构成对必需说的障碍。我国学界经常将该款规定称为

“无过当防卫”或者“无限防卫”,认为其是正当防卫的特殊类型。〔105〕许多司法判例也正是基

于该款规定认为,只有在制止严重危及人身安全的暴力犯罪时,才允许以造成不法侵害人伤亡

的方式进行防卫;为防卫其他不法侵害而造成不法侵害人伤亡的,就构成防卫过当。〔106〕本文

难以赞同这种见解。在本文看来,《刑法》第20条第3款并非针对防卫限度的特殊规定,其本

质上属于对防卫限度的注意规定。〔107〕立法者深感我国司法实务对于正当防卫的把握过于严

苛,故通过该款规定提醒司法人员,为制止严重危及人身安全的暴力犯罪而实行防卫的,即便

造成了不法侵害人伤亡,也仍然可能构成正当防卫。相反,将该款规定理解为对正当防卫的特

殊规定或者说法律拟制,则是不妥当的。因为实际上,即便在制止严重危及人身安全的暴力犯

罪时,防卫行为也仍然存在过当的可能性。譬如,甲发现乙正在实施暴力企图强奸被害人,虽
然明知仅需对乙造成轻微伤害即可制止其不法侵害,但却直接将乙杀死。此时甲的行为就明

显欠缺必要性,难以认定其构成正当防卫。由此可见,《刑法》第20条第3款的规定其实并未

实质性地更改对于防卫行为必要性的判断,将该款规定理解为“无过当防卫”并不准确。既然

该款只是对防卫限度的注意规定,其就并不意味着只有在制止严重危及人身安全的暴力犯罪

的场合,才允许防卫人以造成不法侵害人伤亡的方式进行防卫。防卫人在别无选择的情况下,
以造成不法侵害人伤亡的方式防卫财产、自由等法益的,也有构成正当防卫的余地。这也是防

卫限度必需说的必然结论。

我国司法实务也部分地体现出了与本文相同的立场。譬如,2015年3月2日最高人民法

院、最高人民检察院、公安部、司法部《关于依法办理家庭暴力犯罪案件的意见》(法发〔2015〕4
号)第19条指出,“应当以足以制止并使防卫人免受家庭暴力不法侵害的需要为标准”,认定对

家庭暴力的防卫行为是否明显超过必要限度,从而采纳了必需说的见解。又如,在佛山市中级

人民法院于2009年判决的一起案件中,莫宗壮、庞成贵与庞成添合谋于凌晨时分对龙女士进

行抢劫。当龙女士驾驶私家车从车库出来时,庞成添与庞成贵上前分别敲碎汽车两边的玻璃,
庞成添用手拉扯住龙女士的头发,庞成贵则抢走龙女士放在副驾驶座的装有8万余元现金的
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手袋。得手后,莫宗壮即启动摩托车搭载庞成添和庞成贵逃跑。为追回财物,龙女士驾驶汽车

紧追不舍,最终将三人所乘摩托车撞倒,致庞成添当场死亡。本案主审法官认定龙女士构成正

当防卫。〔108〕该判决结果也与必需说相契合。在案发当时的情况下,龙女士单独一人,对方则

是驾乘摩托车快速逃跑的三名男性犯罪行为人,考虑到双方人数、性别的对比以及龙女士客观

上所拥有的防卫条件,其驾车撞击庞成添等人是当场挽回财产损失的唯一防卫手段,故应肯定

其构成正当防卫。
(二)对正当防卫的目的性限缩

若完全恪守“权利无需向不法让步”之原则,就应当承认对于一切不法侵害均能以客观上

所必需之防卫措施予以回击。纵然不法侵害所威胁的权益极其轻微,而防卫行为对不法侵害

人造成的损失极为巨大,也同样如此。〔109〕然而,在现代法秩序中,如此僵化地坚持“权利无需

向不法让步”,却也会造成诸多难以接受的结果。因此,刑法学理往往又会在特定场合下限制

防卫人的防卫权限。譬如,当防卫行为所损害的法益不成比例地远大于所保护法益时,刑法学

界普遍否定正当防卫的成立。德国判例认为,质权人为制止侵害人非法取走自己享有质权的

一只母鸡,以斧子劈砍后者头部致其重伤的,不构成正当防卫。〔110〕同样,在日本,“为了几块

豆腐而剥夺他人生命的行为,无论多么具有必要性,仍然被认为超过限度”。〔111〕又如,我国通

说认为,在面对明显无责任能力的未成年人和精神病人所实施的不法侵害时,被侵害人的防卫

权也应受到限制。此时其须首先尝试退避不法侵害,唯有在不能退避时,乃得实行防卫。〔112〕

德国通说也持相同的立场。〔113〕如何解释这些对于防卫权的限制,就是防卫限度必需说不容

回避的难题。本文认为,立足于理性人的普遍同意理解正当防卫的正当性依据,这些对防卫权

的限缩便是正当防卫之正当化依据的必然要求。其只是表面上与“权利无需向不法让步”之原

则相矛盾,实际上仍然可以与正当防卫保障公民自由权利的根本目的保持协调。

1.所损害法益显失比例

以防卫行为所损害的法益不成比例地远大于所保护法益的情形为例。前文所述自利理性

人就权利分配规则达成共识的过程表明,理性人虽然会要求捍卫自身的自由权利,却不会在任

何时候都对自己的自由权利寸步不让。其主张自由权利,最终目的仍然在于确保自己享有充

分发展人格与实现生活计划的外在条件,实现自身利益的最大化。当寸步不让地争取自由权

利反而不能实现自身利益的最大化时,自利理性人就会选择部分放弃自由权利,换取在更长远

的时间和更广阔的领域内更大程度地实现自身利益。正是基于这种深谋远虑,自利理性人才

会愿意负担尊重他人权利的义务,以确保自己平等享有相同的自由权利。
基于同样的理由,原初状态下的自利理性人也会普遍认同,当防卫行为所造成的损害不成
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比例地远超其所保护的法益时,应当否定正当防卫的成立。尽管原初状态下的理性人彼此冷

漠,无意损害他人利益,同时,其还具有强烈的意愿遵循经由平等协商而确立的法律制度和行

为规则,因为这些制度和规则原本就体现着其自身的利益。但是,自利的理性人却也要考虑

到,无知之幕落下之后,自己在现实生活中难以绝对理性地行事,也有可能成为不法侵害人而

承受他人的防卫行为。事实上,在现实生活中,人们即便决意遵循法秩序、恪守内心的规范障

碍,也仍然可能因受诱惑或者在其他因素的影响下“以恶小而为之”,侵犯他人的微小权益。况

且,在现代社会中,社会成员的利益相互交融、错综复杂,不论如何谨慎小心,过失损害他人较

小权益的情形恐也无可避免。在这些情况下,理性人虽能认识到自己的行为确实有损他人权

益,但出于自利的本性,其却也不愿仅因自己一时之失而遭受强烈的反击,造成自身重大法益

的严重损失。由于无法避免在这些场合下成为不法侵害人的可能性,原初状态中的理性人们

就会要求限制正当防卫的成立范围。当然,无知之幕背后的理性人也会想到,此时自己也完全

可能处于被侵害人的位置上。但是,即便如此,限制防卫权导致其所付出的代价无非是损失部

分轻微的利益而已。一方面是可能处于不法侵害人的位置上,因遭受严厉反击而丧失重大的

基本权益,另一方面则是处于被侵害人的位置上,损失部分轻微的利益。两相比较,前者显然

是理性人更难以忍受的风险。因此,在所损害法益不成比例地远超所保护法益时须限制防卫

权限,就会成为原初状态中理性人们的共识,从而成为可普遍化的正当原则。这种对正当防卫

的限制在外观上表现为被侵害人为顾及不法侵害人的重大利益而放弃自身的轻微权利,因而

也体现出了社会团结的理念。

由此可见,在防卫行为所损害法益不成比例地远超所保护法益时对防卫权予以限制,其实仍

然是自利理性人为最大限度地维护自身权益精打细算的结果。也正因如此,这种对于正当防卫

的限制仅在极端场合中才能成立,不能将其广泛适用于所损害法益大于所保护法益的情形。“所
损害法益不成比例地远超所保护法益”意味着双方法益之间应当存在级别上的显著差异。此时

所保护的法益原则上限于能够被轻易恢复的、价值轻微的财产法益,而所损害的法益则一般限于

难以恢复的生命、身体等重大人身法益。唯有在此情形下,自利理性人才会为确保自身的重大人

身权益万无一失而容忍自己的轻微财产法益遭受损害。若不法侵害威胁到了较大的法益,情形

便完全不同。侵害人在故意侵犯他人较大权益时,必须逾越内心高度的规范障碍,而在社会生活

中,只要尽到了一般性的注意义务,原则上也便难以对他人较大的法益造成威胁。因此,原初状

态中的理性人完全可以相信,自己在现实生活中侵犯他人较大法益的可能性微乎其微,几乎不必

担心自己因损害他人较大法益而遭受防卫反击。另一方面,理性人自身的较大法益遭受他人不

法侵害的可能性却是现实存在的。出于自利的本性,其绝然不会忽视和容忍对自身较大法益的

危险,必然主张可以对危及自身较大法益的不法侵害进行一切必要的反击。因此,当不法侵害危

及他人并非价值轻微的财产法益和人身权益时,便不应再对防卫权予以限缩。

当然,对于“价值轻微”的财产法益的范围,难以精确界定。2017年德国居民人均可支配

收入约为1.6万欧元,依德国判例,价值低于50欧元的财物,可以被认定为价值轻微。〔114〕我
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国同年的居民人均可支配收入约为2.6万元人民币,若参照德国的比例认定“价值轻微”之财

物,可将“价值轻微”的上限设定为100元人民币左右。据此,当所保护的财产价值低于100元

时,防卫人不得以造成不法侵害人伤亡的方式实行防卫。在防卫价值超出此限的财产法益和

人身权益时,则应当贯彻必需说的立场,以制止不法侵害的客观必要性来判断防卫行为是否超

出了必要限度。

2.其他限缩防卫权限的情形

上文的分析表明,虽然理性人原则上愿意遵循原初状态中经平等协商达成的法律制度与

行为规范,但在部分场合下,其却也无法绝然排除自己成为不法侵害人的可能。为避免此时遭

受他人严厉反击、损失自身重大基本利益,理性人才会要求限制正当防卫的权限。实际上,除
了上述所损害法益显失比例的情形之外,理性人在其他场合中也可能存在类似的忧虑,从而同

样要求在这些场合中对防卫权予以限缩。

首先,在面对明显欠缺责任能力的精神病人和未成年人实施的不法侵害时,理性人会同意

限制防卫权限。虽然自利的理性人为维护自身自由权利,也必然要求能够对无责任能力的不

法侵害人进行反击,因此,不能将正当防卫中的不法侵害限定为违法且有责的侵害行为。但

是,由于无知之幕的阻隔,原初状态中的理性人并不知道自身的社会地位和个人情况,其必须

考虑到,在无知之幕落下之后,自己可能刚好患有精神疾病或者是未成年人。由于辨认控制能

力上的缺陷,自己也可能难以有效控制自身行为,对他人合法权益造成威胁。为防止此时受到

他人严厉的防卫反击,致使自身重大基本利益遭受无法恢复的严重损失,自利的理性人便会在

无知之幕背后主张,在面对明显欠缺责任能力的不法侵害人时,被侵害人不得立即以对无责任

能力人造成严重损失的方式防卫自身权益。此时被侵害人须首先尝试通过逃跑等方式免受侵

害,只有当其无法退避,且无责任能力人的侵害行为又威胁到了其并非价值轻微的法益时,才
允许被侵害人对无责任能力的不法侵害人进行反击。

其次,在防卫挑拨的场合,理性人也会认同对防卫权的限制。对于故意进行防卫挑拨的,

固然应当否定其防卫权。在过失防卫挑拨的场合,即挑拨者并非企图假借防卫之名损害他人

法益,却因自己不恰当的举动引起了他人对自己的不法侵害时,就不宜完全否定挑拨者的防卫

权,但应对之予以限制。原因在于,一方面,无知之幕背后的理性人知道,不论自己在日常生活

中如何谨小慎微,也难以杜绝因有失妥当的举止意外引起他人对自己进行不法侵害的可能性。

此时,站在过失挑拨者的位置上,自利的理性人当然会希望能够通过正当防卫保障自己重要的

基本权益不受损害,故而不会全面否定过失挑拨者的防卫权。但是,另一方面,理性人也必需

考虑到,任何人在现实生活中总是会受到各种情绪的影响,即便自己具有遵守法律的意愿,也
完全可能因受他人刺激或挑拨,一时激愤之下侵犯他人合法权益。由于难以排除自己成为不

法侵害人的可能性,自利的理性人便又会要求对挑拨者的防卫权进行限制,以确保自身权利不

至于遭受严厉防卫行为的严重损害。权衡两方面的因素,理性人便会普遍要求过失挑拨者同

样应当首先尝试退避不法侵害,唯有在不法侵害威胁到了其重大权益,且又无退避可能时,过
失挑拨者才能以严重损害侵害人权益的必要防卫措施制止侵害行为。

最后,当被侵害人和不法侵害人属于紧密家庭生活共同体的成员时,也应当限缩防卫权
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限。德国通说认为,此时被侵害人仍然对侵害人负有照护义务,故应基于这种保证义务对被侵

害人的防卫权限予以限制。〔115〕“对于自己有义务保护的对象,保证人不能像面对其他侵害人

一样进行反击。……正当防卫权与保证义务的结合导致保证人有义务缓和地实施防卫行

为。”〔116〕因此,被侵害人应当尝试退避,若无法退避也无法以较为缓和的手段制止不法侵害,
则其应当放弃反击、忍受不法侵害。〔117〕当然,若不法侵害危及被侵害人的重大人身法益,则
被侵害人可以采取必要的防卫措施进行反击。即便其防卫行为造成了不法侵害人死亡,也构

成正当防卫。〔118〕

本文赞同该结论。立足于正当防卫的正当性根据,也应当得出相同的结果。与之前几种

限制防卫权限的情形相似,在无知之幕的背后,理性人同样难以杜绝自己在紧密的家庭生活共

同体中成为不法侵害人的可能性。即便家庭成员彼此抱有深厚的情感,其相互之间也仍然难

免发生争执和摩擦。在家庭生活中,人们又更容易选择宣泄情绪,因琐碎小事对其他成员进行

责难甚至肢体攻击。考虑到自己在现实生活中也可能对家庭成员施以轻微的不法侵害,为避

免此时遭受严厉反击损失自身的重大利益,自利理性人便会要求在这种场合下限制防卫权限。
即便自己在冲突中处于被侵害人的位置,理性人也完全可以接受这种对防卫权的限制。因为,
一方面,此时不法侵害危及的只是其较为轻微的权益,不至于对其人格发展和生活计划造成实

质阻碍。另一方面,作为家庭生活共同体,理性人若实施严厉反击造成对方伤残,最终还是要

由自己来负担照护义务,得不偿失。考虑到这些因素,在紧密家庭成员之间部分地限制防卫权

限,就不难成为理性人普遍接受的正当规则。基于理性人自利的本性,这种限制也同样只能在

极为有限的范围内成立。当其他家庭成员的不法侵害威胁其重大利益时,自利理性人便不可

能再愿意忍受这种不法侵害,从而也就失去了限制其防卫权的基础。

五、结 论

综合全文所述,应当从理性人普遍同意的角度理解正当防卫的正当性依据。原初状态中的

理性人在协商关于权利分配的规则时,都会希望设置正当防卫制度来维护自己应当享有的自由

权利。正是这种理性人的普遍同意才使正当防卫成为了具有可普遍性的、维护自由权利的正当

规则。正当防卫的首要目的在于保护公民个人权益,但是,国家和公共利益等超个人法益作为公

民自由权利的前置保障机制,同样属于正当防卫的保护对象。据此,正当防卫中的个人保护和法

秩序维护两大基本原则均体现了保障公民自由权利的需求,具有共同的根本目的与相同的理论

基础,构成协调统一的整体。根据这种整体性二元论,正当防卫的正当化依据与对公民自由权利

的保护密切相关。因此,对于防卫限度的认定,应当贯彻“权利无需向不法让步”之原则,采纳必

需说的立场,仅以制止不法侵害的客观必要性判断防卫行为是否超出了必要限度,不能再以功利
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主义的优越利益原则对防卫权进行限制。即便不法侵害并未严重危及他人人身安全,以造成不

法侵害人死伤的必要措施进行防卫的,也可能构成正当防卫。但是,在防卫行为所损害的法益不

成比例地远超所保护的法益、面对明显无责任能力的不法侵害人、防卫挑拨以及被侵害人与侵害

人之间存在紧密家庭关系等情形中,应当对防卫权限予以限制。此时被侵害人负有退避义务,在
无法退避时,也不得以严重损害不法侵害人利益的方式制止其轻微的不法侵害。这些对正当防

卫的限制,仍然是理性人追求自身利益最大化的表现,其只是表面上与“权利无需向不法让步”之
原则相冲突,实际上却是正当防卫之正当依据的必然要求。

基于本文的立场,在开篇提及的案例1、案例2和案例3中,均应否定防卫人构成防卫过

当。虽然在这些案件中,防卫人所面临的不法侵害都不足以严重危及其人身安全,但考虑到双

方人数对比、制止不法侵害的可能性等因素,相应的防卫行为却都属于案发时能够有效制止不

法侵害的相对最轻微的手段。而且,这些案件中的不法侵害也均危及防卫人较大的财产法益

和人身自由,不属于应当对防卫权予以限缩的情形。相反,在案例4中,陈良友面对是明显醉

酒的梁某和贾某某对自己价值极其轻微的财产之侵害,其不得以造成对方伤亡的严厉手段进

行防卫,故应认定成立防卫过当。

Abstract:ThejustificationforSelf-defenseliesintheuniversalagreementoftheself-interested

andreasonablepersons.UniformpurposeandtheoreticalbasisexistintheprinciplesofSafeguardingindi-

vidualrightsandLegalordermaintenance,whichconstituteacoordinatingandunifiedwhole.According
toIntegraldualism,withregardtothedeterminationofdefenselimit,weshouldimplementtheprinciple

ofRightsdonothavetobecompromisedwiththeillegality,andadoptthepositionofNecessarylimit

theory.Eventhoughunderthecircumstancethatunlawfulinfringementshavenotyetseriouslyjeopard-

izedthepersonalsecurityofothers,peoplewhoareattackedcarryoutnecessarymeasuresinawaythat

causesunlawfuloffendersinjuredorwounded,thereisalsosomespacefortheestablishmentofSelf-de-

fense.Butdefensiverightsshouldbelimitedinthefollowingsituations,forexample,theimpairedlegal

interestbydefensiveactsdisproportionatelyfarexceedtheprotectedlegalinterest;whenfacingunlawful

offenderswithobviouslyincompetentresponsibility;provocationofdefense;victimsandinfringershave

closedfamilyrelationships,etc.SuchalimitjustapparentlyconflictswiththeprincipleofRightdonot

havetobecompromisedwiththeillegality,butitisinfactinevitablerequirementofthejustifiable

groundsforSelf-defense.
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