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防卫必要限度:学说之争与逻辑辨正

周 详*

摘 要 部分学者在防卫的必要限度问题上,出现虽在理论上持某种学说立场,但实际个

案判断中却采用相异学说立场的矛盾现象。“基本相适应说”立场对应着“法益衡量”形式判断

标准,“必需说”立场对应着“必需性”实质判断标准,“折中说”对应着“法益衡量”与“必需性”的

双重判断标准。根据数理逻辑的计算结果,在成立防卫过当的比例上,“折中说”的双重标准最

大,“法益衡量”标准比前者略低一点,“必需性”标准则最小。数据关系清晰地表明,“折中说”

双重标准并没有按照一般预期产生所谓的“折中”效果,而这也是我国刑法学界在三者逻辑关

系问题上存在的最大认识误区。中国学者在逻辑上混淆了“原则与例外说”和“折中说”,从形

式逻辑关系来看,“折中说”可归之为“基本相适应说”立场,“原则与例外说”可归之为“必需说”

立场。四种学说之争的本质,是“基本相适应说”与“必需说”两种对立的基本立场之争。
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引 言

正当防卫诸多问题中,理论争议最大的是,防卫的必要限度条件,其是正当防卫问题的命

门。关于防卫必要限度的学说,大体上可以分为三种,“基本相适应说”“必需说”与“折中说”。

而在司法个案中采取不同的学说立场,判断结论可能会截然相反。比如湖北巴东邓玉娇案、山
东聊城于欢案、江苏昆山反杀案等,有学者认为是防卫过当,也有学者认为是正当防卫。但是,

对这种差异结论背后的防卫必要限度立场与判断标准问题,学者们却很少给出明确的解释说
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明。〔1〕仿佛刑法学界对防卫限度的立场与标准问题早已达成共识,无需多此一举地将“公
认”的立场与判断标准摆出来,逐一地接受逻辑分析与实践效果的对比检验。而且即使彼此之

间存在判断结论的不同,似乎也主要是因为每个人所认可的具体案件事实不同。

但据笔者观察,学者们对热点争议案件无法达成共识结论的症结,通常不是事实的认定差

异问题,而是学者实际采用的防卫限度学说立场与判断标准的差异问题。正如亚里士多德所

言,“并非事实的本身,而是对事实的解释,使人们产生分歧”。〔2〕因此,在学界对三种学说

(标准)之间逻辑关系存在认识不清,相互混淆的情况下,应当对各种学说(标准)之间的逻辑关

系进行精确化与条理化,坚持形式逻辑的一致性,避免逻辑上的自相矛盾,而这也是科学思维

的总原则。〔3〕

本文要做的逻辑关系清理工作,主要集中在两个层面。第一,在实践层面上,考察学者个

体的理论立场宣示与其实践判断标准之间的逻辑一致性问题。采用的基本方法是,根据学者

对某一具体热点案件的表态,挖出其观点背后关于“防卫必要限度”实际所持的判断标准,并将

此实践判断标准与该学者通常宣称的理论标准进行简单对照,看二者在逻辑上是否存在自相

矛盾的问题。第二,在刑法教义学的理论层面上,探究几种学说立场(标准)之间的逻辑关系究

竟如何? 采用的基本方法是,通过个案来判断结果差异的累计数量关系,彰显并厘清防卫限度

不同理论学说、立场、标准之间的学理逻辑关系。

一、学者的理论宣示与实践判断的矛盾

在学者积极参与讨论的司法个案中,于欢案最为典型,持防卫过当与正当防卫两种对立观

点的学者,数量大体持平。因此下文主要以于欢案为例,来考察学者的实践判断标准与理论立

场宣示之间可能存在的矛盾问题。
(一)于欢案件中公认事实的确定

学者对于一个具体案件的评论,应当建立在公认的共同事实基础之上。在于欢案中,根据

一审判决书,至少可以确定在于欢拿刀捅人之前,其母子二人的法益已经遭受或者正在遭受逼

债人以下几点不法侵害:①公司经营秩序,因为在公司里摆烧烤摊与喝酒吃烧烤、多人结伙闯

入公司办公场所等属于扰乱公司经营秩序的寻衅滋事行为;②人身自由权,因为存在典型的非

法拘禁行为;③人格名誉权,因为存在对被告人之母的当众侮辱言行;④健康权,因为有过对被

告人的殴打行为。〔4〕
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参见“二十位著名学者评辱母杀人案:杀人者到底该当何罪?”,载《法学学术前沿公众号》2017年3
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版,第3页。
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邱兴隆:“刺死辱母者案的情理、伦理与法理”,载《法学学术前沿公众号》2017年4月5日。



对于这四方面的不法侵害事实,即使如一审法院那样,认为“因为无论被害方(之前)对被

告人之母所采取的是什么样的言行侮辱,也无论对被告人所施加的殴打有何严重,其均已终止

于警察到达现场之后,作为防卫前提的不法侵害因已告完结而不复存在”,从而排除了第③④
项不法侵害的紧迫性。〔5〕但是在第①②项,尤其是第②项中非法拘禁这个不法侵害行为的

持续性紧迫状态,并没有因警察的到来与(暂时)离开现场而解除。所以,刑法学者在此最低事

实确认的前提下,也一致认为于欢拿刀捅人的行为,具备了正当防卫条件,即不法侵害的客观

存在与不法侵害正在进行。

理论上,不法侵害的客观存在是正当防卫的起因条件,不法侵害正在进行是正当防卫的时

间条件。于欢拿刀捅人的行为,是对杜某等人的紧迫不法侵害行为的制止行为,具有防卫性。

一审法院最大的失误,就是没有看到或者回避了非法拘禁这一不法侵害的持续性存在,所以二

审法院纠正了这一认识失误,认定于欢的行为具有制止不法侵害的防卫性,但明显超过必要限

度,属于防卫过当,构成故意伤害罪,判处5年有期徒刑。

(二)防卫过当观点背后的“法益衡量”标准

由于一审法院从根本上否认了于欢案属于防卫性案例,所以多数主张防卫过当的刑法学

者主要将笔墨集中在说明“不法侵害正在发生”(具有防卫紧迫性)这一问题上。但对于欢拿刀

捅人导致一死三伤的严重损害结果是不是防卫过当的核心问题,仅一笔带过,没有说明是防卫

过当而不是正当防卫的理由。即,基本上仅在对一死三伤严重结果的事实复述之后,就直接给

出“于欢的防卫行为明显超过了必要限度,防卫过当”的结论。

学者赵秉志的表述是最具代表性的评论模式,“……但是,于欢的防卫行为导致了对方死

亡一人、重伤两人、轻伤一人这样的严重后果,应该说,尽管有防卫的前提,但于欢的行为还是

明显超过了必要限度,造成了重大损害,符合《刑法》第20条第2款防卫过当的规定,因而应当

以防卫过当构成的故意伤害罪定性,依法应当负刑事责任,但是应当减轻或者免除处罚”。〔6〕

而其他防卫过当支持论者的表述,也与此大同小异。

由于这些主张于欢的行为成立防卫过当的刑法学者们,大多没有明确表示其结论背后的

判断标准与立场,所以笔者只能从他们的结论与有限的词语表达中进行推理或归纳,得出其在

本案中对防卫必要限度的实际立场与标准,持的是“基本相适应说”立场上的“法益衡量”标准。

“基本相适应说”认为防卫的必要限度,是指防卫行为必须与不法侵害行为相适应。而所

谓相适应,不是要求两者完全相等,而是指防卫行为所造成的损害从轻重、大小等方面来衡量

大体相适应。“基本相适应说”立场所持的判断标准,即是“法益衡量”标准,认为当防卫行为造

成的法益损害结果小于、等于,或者至多稍稍大于不法侵害行为造成的法益损害时,就属于基

本相适应,成立正当防卫。反之,如果防卫行为造成的法益损害结果明显大于不法侵害行为造

·2751·

中外法学 2018年第6期

〔5〕

〔6〕

关于③④项法益的侵害,因警察的到场而停止的观点,笔者并不赞同。这涉及在防卫性案件中,持
续性非法拘禁过程中的暴力侵害紧迫性的认定争议问题。

赵秉志:“于欢防卫过当应显著减轻处罚”,http://china.caixin.com/2017-03-26/101070535.ht-
ml,最后访问日期:2017年3月26日。



成的法益损害,就属基本不相适应,成立防卫过当。

相对而言,在所有的防卫限度标准中,“基本相适应说”立场所持的“法益衡量”标准,是最

简单最直观的标准。比如在于欢案中,如果采用基本相适应说立场所持的法益衡量标准,顺理

成章地推导出防卫过当的逻辑结论,是不存在争议的。因为从法益性质、轻重、大小的衡量比

较角度来看,于欢防卫行为导致的一死三伤严重损害结果,与高利贷讨债人实际上对于欢母子

所造成的法益损害结果相比,显然属于“明显超过必要限度造成了重大损害”,成立防卫过当。

而这也是主张防卫过当结论的学者们,不愿多花笔墨去分析“为什么是防卫过当”的缘故,因为

按照“基本相适应说”立场所持的“法益衡量”标准,本案过当还是不过当的结论很直观,无需再

加说明解释。
(三)部分学者的理论立场与实践判断的不一致

科学思维讲究逻辑一致性原则,“不寻常的主张需要不寻常的证据支持”。〔7〕因而,要主

张于欢的行为属于正当防卫,这种看似异常的结论,一定要说出其他不寻常的根据、证据或更

多理由来予以支撑。准确来说即是,必须采用不同于法益衡量的其他判断标准,才可能得出不

同的结论。在刑法理论上一般认为,与“基本相适应说”的立场或判断标准不同的是,“必需说”

与“折中说”。
“必需说”认为,防卫行为是否超过必要限度,须从防卫的实际需要出发,进行全面衡量,并

以有效制止不法侵害的客观实际需要作为防卫的必要限度。所以,为了达到制止不法侵害这

一目的,所使用的防卫强度,就不应该被不法侵害的强度所限制。只要防卫在客观上有需要,

防卫强度可以小于,可以相当于,还可以远远大于侵害强度。
“折中说”,也称之为相当说、恰当说,认为所谓防卫的必要限度,是指防卫行为及其造成的

损害是制止不法侵害所必要的(必需说———笔者注),且防卫行为的性质、手段、强度及造成的

损害与不法侵害行为的性质、手段、强度及可能造成的损害基本相适应(基本相适应说———笔

者注)。〔8〕

对这三种正当防卫必要限度的学说、立场与判断标准,到底哪个最具有科学合理性,本文暂

且不论。此处笔者只想将三种学说、立场、标准摆出来,然后去检验学者宣称的学说、立场、标准

与实践的判断标准是否一致。这种理论与实践的简单对比检验工作,彰显的效果可能是惊人的,

比如在于欢案的讨论中,主张构成防卫过当的多数刑法学者,其实践判断标准与书面上持有的理

论立场或标准,往往自相矛盾。最突出的表现即是理论层面原则上赞同“必需说”立场之“必需

性”标准,反对“基本相适应说”立场之“法益衡量”标准,但在实际个案判断中,却又通常回避了对

“必需性”的分析与判断,习惯上采用的依然还是“法益衡量”标准。

比如赵秉志在不涉及具体案例时所持的理论立场与学说,并不是其在于欢个案评论中所采

用的“基本相适应说”之“法益衡量”判断标准。如果笔者没有理解错误,赵秉志平常所持的理论

学说立场是“必需说原则基础上的社会相当性例外说”(下文简称“原则与例外说”),认为“所谓必
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(美)弗瑞德•希伦:《来自太空的挑战》,钱锟译,团结出版社2012年版,第17页。
赵秉志、刘志伟:“正当防卫理论若干争议问题研究”,《法律科学》2001年第2期,第70页。



要限度,防卫行为当然要以刚好制止住不法侵害、并有效地保护合法权益为标准。这应当是一个

原则(必需说为原则———笔者注)。但是,也有例外,即为了保护轻微的合法权益而采用防卫行为

造成了不法侵害人权益的重大损害,尽管是刚好制止不法侵害行为所必需的,也不能就具有了社

会相当性,或者说是为社会大众所容许、理解(社会相当性为例外———笔者注)。”〔9〕

能否认为赵秉志从于欢案开始突然改变了学术立场,否定了之前的“原则与例外说”,从此采

用了“基本相适应说”呢? 显然不能做这样的假定。笔者宁可假定赵秉志在于欢案的讨论中,因
为评论或采访的文体、篇幅等因素的限制,而将主要精力、目标、预期贡献均放在了提示于欢案

“不是普通的故意伤害案,而是具有防卫性质的刑事案件”上;至于是正当防卫还是防卫过当这一

争议问题,其可能没有做特别精细的逻辑思考,而仅从“一死三伤的严重损害结果”这一显见法益

不均衡的事实,暂时给出了最直观的判断结论———防卫过当。事实上在二审判决出来之后,赵秉

志对于欢构成防卫过当的判决结论,也略有补充和说明,其一方面明确肯定自己理论上仍然坚持

“原则与例外说”的立场,但另一方面对案件的具体分析中,又实际上回避了于欢在当时情景下拿

刀防卫的行为是不是“制止不法侵害所必需”的分析。他所强调的还是讨债人非致命性手段与于

欢拿刀刺的致命性手段之间的对比,实际上仍是法益大小的衡量对比。〔10〕

如果赵秉志真按照“原则与例外说”的理论立场和标准去考察于欢案中的防卫限度问题,
就应首先仔细分析于欢当时的各种特殊处境,其拿刀捅人的防卫手段及导致的严重损害结果

是不是“刚好制止不法侵害行为所必需的”,以及是不是“具有社会相当性的例外”。而且即使

他做出这样的必需性要素的深入考量,笔者也认为其很可能仍会得出于欢的防卫行为“不过

当”的定性结论。换言之,笔者认为赵秉志在于欢案的分析评论中,并没有真正按照“原则与例

外说”进行,而是抛开了必需性原则的分析,采用了与之对立的基本相适应说的判断标准。
其实这种理论立场宣示与个案中实践判断标准的逻辑不一致问题,从认识论的角度来看,

可能是刑法教义学原理运用于司法实践过程中常见的背离现象。几乎没有学者敢自信地宣

称,在任何时空任何案例的讨论中,会始终如一地保持着理论立场与实践判断之间的逻辑一致

性。或许每一个人都要经常向自己反思一个简单的逻辑一致性问题:“我在理论上持什么学说

立场,在于欢等具体个案中实际采用的又是什么学说立场。”

在本性上,人类是一种“易犯错的动物”,〔11〕这反而是人性高于动物本能的一种认知优

势。在笔者看来,无论是学派之争、立场之争还是具体的观点之争,学者自我宣称的理论立场

与实践判断标准的逻辑不一致性问题,不是学界中罕见的异常现象,相反乃是带有普遍性的认

知现象,也是学派之争、立场之争不断进行下去的动力。在多数情况下,对于逻辑不一致处或

自相矛盾处,作者本人不太容易发现,往往需要论辩的对方挑刺,帮忙指出、清理、理顺和修正。
而通过这种他者的反思或挑刺活动,或许可以让文本的创作者与解释者“再次把握它自身作为
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〔11〕

同上注,第71页。
赵秉志:“于欢案防卫过当法理问题简析”,载《人民法院报》2017年6月24日,第2版。
解释学家利科(里克尔)写有一本专著《易有过错的人类》,专门从人的存在论与认识论上讨论此问

题。参见(法)保罗·里克尔:《恶的象征》,公车译,上海人民出版社2003年版,译者前言,第2页。



主体被消散和被遗忘的那些过程之间的统一化原则”。〔12〕

关于防卫限度问题上的理论立场与实践判断标准之间的矛盾问题,笔者不妨另举一例,也
挑一下我国刑法学另外一位学者陈兴良著作中的一根小刺。在《教义刑法学》这本专著中,如
果笔者没有误解,陈兴良称其在防卫限度上持的是“必需说”基本立场,当然更准确地讲,其持

的也是“必需说”范畴内的“原则与例外说”。〔13〕“这里的正当防卫的必要限度是指有效地制

止正在进行的不法侵害所必需的限度……这种相当性不等于对等性,而是指为制止不法侵害

所必需的。”〔14〕

然而,笔者注意到陈兴良在接下来所举的邓玉娇案的具体分析判断中,却没有按照这个理

论上预定的“必需说”立场或标准来进行,而是不自觉的滑向了“基本相适应说”立场所持的“法
益衡量”标准。陈兴良在陈述了邓玉娇案的基本案情之后,是这样分析的:

“如果邓贵大、黄德智的不法侵害行为是强奸,那么邓玉娇的防卫行为就不是过当,属于

《刑法》第20条第3款规定的无过当之防卫。如果邓贵大、黄德智的不法侵害如同判决书所认

定的那样,在要求邓玉娇提供异性服务不被答应的情况下,对邓玉娇进行无理纠缠、拉扯推搡、
言语侮辱等,则邓玉娇的行为不具有相当性,应当认为已经超过了正当防卫的必要限度”。〔15〕

显然,陈兴良在邓玉娇案的具体分析中,并没有对“制止不法侵害所必需的”这个“必需性”
要素进行分析,而是着重在邓玉娇防卫行为导致的死亡结果与邓贵大不法侵害的行为类型(轻
微法益的无理纠缠、侮辱还是重法益的强奸)之间进行比较与衡量,而这种比较衡量,实际上就

是法益不同种类与大小之间的比较衡量。侵犯重法益或轻法益的不法侵害行为类型的分析判

断,与制止不法侵害“所必需”还是“非必需”的判断,在具体案件中可能会有一定的关联性影

响,但毕竟二者的判断不是一回事。例如,在特定情况下,即使遭遇重法益的不法侵害,也有可

能只需要轻微的防卫行为即可以有效制止不法侵害。同样,在另外的特定情况下,遭遇轻法益

的不法侵害,也有可能必需造成重大法益损害时才能起到制止不法侵害的效果。
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

高宣扬:《利科的反思诠释学》,同济大学出版社2004年版,第7页。
值得注意的是,陈兴良主张的“必需说”,并不绝对排斥对结果相当性因素的某种程度的对比考量。

在逻辑上,最极端的“必需说”立场,意味着在防卫必要限度的判断上,在任何情况下都绝对不考虑双方行为与

结果(法益)的任何程度上的社会相当性。但法学界还没有人明确主张此“极端的必需说”立场。主张“必需

说”基本立场的学者,实际上总是会在强调必需性判断的基本原则之下,允许存在个别性的例外案例,即将那

种防卫与侵害行为与结果(法益)之间对比过于悬殊,明显超出了社会相当性的个别性例子,哪怕防卫手段上

必需如此方可制止不法侵害,也视为不具有防卫的必需性。故,在这个特定语境下,陈兴良所持的“必需说”基
本立场,不是指绝对不考虑手段与结果的相当性因素的“极端的必需说”,而是特指“(必需性)原则与(社会相

当性)例外”这种缓和意义上的“必需说”。这里的逻辑问题是,既然“(必需性)原则与(社会相当性)例外”这种

缓和意义上的“必需说”,也“要同时考虑必要性与相当性这两个因素”,那么其不就是学界早已经存在的“折中

说”吗? 我认为不能这么看。在逻辑上二者的确特别容易混同,所以本文第三、四部分将详细处理“(极端的)
必需性说”“基本相适应说”“折中说”,以及“(必需性)原则与(社会相当性)例外说”这四者之间的真实逻辑关

系。参见陈兴良:“正当防卫如何才能避免沦为僵尸条款———以于欢故意伤害案一审判决为例的刑法教义学

分析”,《法学家》2017年第5期,第96页。
陈兴良:《教义刑法学》,中国人民大学出版社2010年版,第361-362页。
同上注,第363页。



假如我们用极端的“必需说”立场去分析邓玉娇的防卫行为限度,那么必要限度就与邓贵

大的不法侵害是强奸行为还是一般的侮辱行为类型无关,而只与邓玉娇在当时特殊情况下,需
要什么样的制止手段有关。换言之,哪怕认定邓贵大只实施了对较轻法益的无理纠缠、拉扯推

搡、言语侮辱行为,但根据当时的各种主客观综合环境判断,也可能会得出邓玉娇只能够通过

拿刀刺才能制止此种不法侵害,故其反击行为属于防卫限度中“所必需的”。当然,陈兴良在理

论上持的是“(必需性)原则与(社会相当性)例外”缓和意义上的“必需说”,认为即使原则上防

卫行为具有了制止的必要性,也仍然需要进行社会相当性的例外考察,即考虑防卫的制止行为

与不法侵害行为之间的法益对比,是否明显过于悬殊,超出了人们在容忍程度上的社会相当

性。对此,笔者认为邓贵大等人的不法侵害,并不属于法益侵害手段或结果过于轻微的例外情

况,所以按照缓和意义上的“必需说”立场与判断标准,也应该得出“构成正当防卫,不应负刑事

责任”的逻辑结论。
因此,笔者认为陈兴良在邓玉娇案的分析中,也出现了理论立场(标准)之宣称与个案的实

践判断立场(标准)不一致的矛盾,其在邓玉娇个案中实际采用的判断标准是“基本相适应说”
立场所持的“法益衡量”标准,而不是他在理论上宣称的“必需说”立场所持的“必需性”标准。

相反,陈兴良在于欢案的案件分析中所采用的实践判断标准,则将“必需说”的理论立场贯

彻到底,保持了逻辑上的一致性。首先,其肯定了“本案中死者等人的行为是为索债服务的,没
有致于欢死伤的行为与意思。”因此,于欢的防卫行为不符合《刑法》第20条第3款特别防卫的

规定。然后,陈兴良还是认为于欢的防卫行为“没有明显超过必要限度”,可以适用《刑法》第

20条第1款的规定。其判断理由在笔者看来,其实就是根基于“必需说”立场的“必需性”分
析,即,“因为当时死者一方有近十人,足以控制局面,于欢处于劣势。经过六个小时的辱骂折

磨,于欢精神处于崩溃边缘。尤其是民警到场以后未能有效制止不法侵害即行离去,使于欢感

到公力救济无望,而且死者等人步步紧逼。在于欢要摆脱拘禁,死者等人殴打阻挡的情况下,
于欢就地取材用桌子上的水果刀对死者等人乱捅,并且事先有警告,死者等人仍然一拥而上。
在这种情况下的防卫行为,是为解除不法侵害(所必需———笔者加),不是故意犯罪。”〔16〕因此

从某种意义上来说,只要学界与司法实务界真正将这种“必需说”贯彻到底,正当防卫条款就不

会在我国司法实践中变成“束之高阁的僵尸条款”。〔17〕

当然,这里还存在另外一种逻辑的假定可能性,即“法益衡量”标准其实与“必需性”标准之

间没有任何差异。但是,如果将“必需说”所持的“必需性”判断标准等同于“基本相适应说”所
持的“法益衡量”标准,那么“基本相适应说”与“必需说”在理论立场与标准上的争论,就只是词

语之争了,完全失去了价值与意义,出现“名词不同,实质一样”的悖象。
“意义产生于符号差异”,〔18〕“差异原则是符号得以产生的结构逻辑”,〔19〕这是现代语言

学的基本命题。同理,是差异而不是共性,决定了判断立场与标准的意义。因此,防卫必要限
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

陈兴良:“于欢构成正当防卫,不应负刑事责任”,http://mt.sohu.com/20170329/n485354534.sht-
ml,最后访问日期:2017年3月29日。

参见陈兴良,见前注〔13〕,第98页。
陈本益、向天渊、唐健君:《西方现代文论与哲学》,重庆大学出版社1999年版,第216页。
刘恪:《词语诗学》,河南大学出版社2008年版,第304页。



度的不同立场与判断标准的学说之争的实质意义,就在于采取不同的立场或标准去判断案例,

而判断结果则在一定范围内必定存在差异。因此,不同学说立场与判断标准相互之间逻辑关

系如何之问题的答案,就取决于这些立场与标准在什么边界,什么范围,以及多大程度上存在

差异。而恰好在“学说立场与判断标准的关系”这个核心问题上,以往刑法学界在说法表达上

是模糊的,在逻辑上也是混乱的。学者之所以在个案中采用的实践判断标准与宣称的理论立

场之间频频出现自相矛盾现象,与防卫必要限度学说、立场、标准之间的逻辑关系模糊不清,有
着直接关系。

二、防卫必要限度:诸学说、标准之间的逻辑关系

在刑法教义学或刑法解释学的发展历史中,关于正当防卫必要限度的学说或立场,向来主要

有“基本相适应说”“必需说”“折中说”三种。笔者认为,正当防卫必要限度三种学说立场之间的

逻辑关系,最终需要通过立场所对应的不同判断标准之间的效果差异性,具体彰显出来。
(一)理论立场与判断标准之间的对应关系

关于防卫限度三种理论立场与三种判断标准之间的对应关系,笔者将其归纳为:“基本相

适应说”立场对应着“法益衡量”形式判断标准;“必需说”立场对应着“必需性”实质判断标准;

综合“基本相适应说”与“必需说”两种立场的“折中说”立场,对应的是同时采取“法益衡量”形
式判断与“必需性”实质判断的双重判断标准。

1.“基本相适应说”立场之形式判断标准

笔者之所以将“基本相适应说”立场的“法益衡量”标准视为一种“形式判断”标准,是因为

在任何一个防卫案件中,法益大小之间的比较衡量标准,相对于其他立场的判断标准,最简单

明了,分歧也最小。〔20〕

首先,在一个案件中,防卫行为所造成的结果是既定而清楚的,无需费什么功夫去确定或

者判断。防卫行为导致的重大损害是死亡还是重伤结果,一眼就可以明了。
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〔20〕 “形式”与“实质”具有多重对比性关系与含义。本文此处所言“形式判断”与“实质判断”,讨论的不

是构成要件与违法性两大范畴之间的对比,而是对防卫必要限度条件这一问题进行判断时,根据判断标准的

考量因素是否单一与明确而做出的区分。此时的“形式判断”,意味着判断标准只涉及单一且明确的因素,比
如法益衡量标准就是法益这个单一因素之间大小的比较。“实质判断”则意味着必须综合权衡考量每一个具

体案件中的各种复杂变量因素,具体问题具体分析才能得出相对合理的判断结论。按此标准,防卫的“必需

性”判断就是实质判断,它无法根据某一单一因素抽象出明确的判断标准。比如于欢案中11:1的人数之比,
当然是判断本案防卫必要性的重要因素,但不是唯一因素。我们尤其不能因此而抽象出“只要不法侵害者的

人数大于防卫者的人数,任何防卫都不过当”的形式判断标准,相反必须综合其他变量予以考量。举个反例,
我们假定其他条件不变,只把于欢换成乔立夫那样的搏击高手,足以赤手空拳打败11个收账者的情况下,那
么动刀防卫刺死人就是非必需的。当年抓捕犯罪嫌疑人乔立夫(退役了的全国顶尖散打冠军),最开始挑选的

八个精壮武警想不开枪而活捉他,却不料反被乔立夫的强力拒捕而打伤几人。在对方虽是一人但却是搏击高

手的这个特殊情况下,此时人数比占绝对优势的警方为了制服他,哪怕使用了致命武器打死对方,也没有超出

执法行为(类似于正当防卫)的必要限度。



其次,不法侵害法益种类与大小的确定和判断,可能略微麻烦些或模糊些,也可能有一定

的主观性,〔21〕但基本上还是一个不法侵害行为的构成要件符合性的形式判断过程。
“基本相适应说”立场的“法益衡量”判断标准之适用,其核心是案件中不法侵害的事实与

行为类型的确认问题,比如邓玉娇案中被刺死者邓贵大的不法侵害,到底是强奸行为(重法益

侵害行为)还是一般的侮辱、推搡行为(轻法益侵害行为)造成的。于欢案中高利贷讨债人杜某

等人对于欢母子二人的一系列行为中,到底存在强制猥亵妇女还是一般性的侮辱妇女行为,到
底是故意伤害罪的行为还是一般的殴打行为,到底是非法拘禁行为还是讨债的合理自救行为

等等。一般情况下,确定了不法侵害的行为类型,也就基本上确定了不法侵害行为所指向的法

益种类及其法益的大体轻重程度。〔22〕

不法侵害的行为类型之间、侵害法益种类之间的轻重级别,大体上也是既定与清楚的,比
如盗窃的行为类型不同于故意杀人,一般的侮辱不同于强制猥亵,非法侵入住宅不同于抢劫

……法益种类之间的轻重形式排序通常为,生命权高于身体健康权,身体健康权高于人身自由

权,人身自由权高于名誉或财产权。且这个法益轻重的阶梯判断过程,在案件发生之前,就事

先完成了。换言之,法益衡量活动,事先就有一个基本公认的法益种类、轻重、大小的序列或形

式标准可对照参考。正如有学者指出:“共同的看法是,法益的比较应当尽可能采取客观标准。

具体而言,对于同一法益,应以其量的大小为标准;而对于不同的法益,则应以保护这些法益的

犯罪的法定刑的轻重为标准。”〔23〕

最后,将不法侵害行为造成的法益侵害(包括实害与危险)与防卫行为所造成的法益损害的

种类与轻重大小一一对比,就可以很容易地判断出是否“超过必要限度”或“明显超过必要限度”。

正如劳东燕归纳的刑法中法益衡量标准的简易特点是,“它既简便可操作,又整齐划一,无
需考虑个案的特殊情形,有助于确保法秩序的统一性……在绝大多数的场合,刑法中的利益衡

量犹如小学生都会做的算术。只要对冲突的两个法益的大小进行掂量,在一方法益高于另一

方法益的场合,就应当说存在比该侵害法益更值得保护的利益,行为的法益侵害性被消除。西

田甚至给出了更为简洁的公式:在保全法益(A)与侵害法益(B)之间存在B—A>0的关系时,

从社会功利主义的角度,就可将该行为整体予以正当化。”〔24〕
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

理论上不法侵害所涉及的法益侵害形态,不仅指不法侵害行为实际上已经造成的某种损害结果,
也包含不法侵害行为对法益损害结果的危险。对实际上没有发生的法益损害之危险的判断,只能是一种大体

上的推算或者估计。我国司法实践中,在防卫限度问题上通常采取的是现实的后果主义态度。即法益侵害结

果一定是现实的,而不能是推算或估计的法益危险状态。
即使侵犯同种法益的客观不法,也仍然在形式上可以继续进行行为类型上或者法益程度上更细微

程度的划分,比如侵犯身体健康权的故意伤害行为,一般划分为重伤行为、轻伤行为、轻微伤害行为。盗窃可

以根据行为样态划分一般盗窃与入户盗窃、携带凶器盗窃、扒窃等行为类型。根据盗窃指向的财物种类也可

以分为对珍贵文物、枪支等特殊物品的盗窃与对一般财物的盗窃。根据财物价值大小,可以分为重大财产的

盗窃,财物数额较大的盗窃,以及轻微财物的盗窃。
赵秉志主编:《外国刑法原理》,中国人民大学出版社2000年版,第132页。
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358-359页。。



2.“必需说”立场之实质判断标准

笔者将“必需说”的判断活动归之为“实质判断”,原因是我们无法像“基本相适应说”立场

的法益衡量活动那样,事先就有一个基本的法益种类、轻重、大小的序列或形式标准可对照参

考。“必需说”立场中的“必需性”要素的判断,要求我们必须进入到每一个案件的细节中去,根

据具体的复杂情景进行判断。只有设身处地,感同身受,才能判断出防卫人的防卫手段与结果

是不是“制止不法侵害所必需的”。

与“基本相适应说”立场的法益衡量形式判断标准完全不同,必需说即使面对同法益同种

类的不法侵害,使用相同的防卫手段导致相同的法益损害结果,也可能会因具体案件中某个特

殊情节的存在,而影响同一种防卫手段或者结果的“必需性”判断。

为了彰显两种判断标准之间的差异,我们不妨设置一个极端点的教学案例。即,有一个苹

果园园主,年龄80岁,体力微弱、腿脚不便、坐着轮椅。此老人看见有一个陌生的年轻力壮小

伙,爬上苹果园里的一个大树准备偷吃苹果。老人就从屋里拿起一把猎枪,要求年轻人下来,

停止偷吃苹果。但年轻人不理会老人,反而戏弄老人,“我就是要咬你的一个苹果,你有本事上

来咬我一口”。老年人鸣枪警告,但年轻人并没有被吓住,根本没当回事,继续嘲笑:“你有本事

就打死我,苹果我是咬定了”。老年人于是朝此年轻人开了一枪,正好打中年轻人身体,受重伤

的年轻人从高树上摔下来,摔死了。

此案,若按照“基本相适应说”立场的“法益衡量”的形式判断标准,老年人为了保护一个苹

果不被盗窃而开枪击伤(乃至杀死)年轻人,年轻人所侵犯的法益之轻微与老年人防卫行为所

造成的法益损害之严重,显然二者严重失衡,很容易得出“明显超过必要限度、造成重大损害”

的结论,属于防卫过当。

但按照“必需说”的“必需性”判断标准,考虑的基本因素并不是两种法益种类(财产权和健

康权、生命权)与法益大小的衡量比较,而是各种特定条件下防卫人的防卫行为是否“为制止不

法侵害所必需”的问题。此老人在当时的情景下,因为年纪与身体的特殊状态、因素决定了他

的开枪行为,就是保卫一个苹果不受非法侵犯所必需的手段。如果严格按照极端的“必需说”

的实质判断标准,本案的防卫行为虽然造成了死亡的严重损害结果,但老人别无他法可以制止

年轻人偷吃苹果,因此老年人在当时的情景下,要制止此显著轻微的不法侵害行为,开枪的手

段是必需的。所以即使最后导致了青年人死亡的严重结果,但因在手段上具备了必需性要素,

也就没有超出必要限度。〔25〕除非尚需要额外考虑其他因素而被例外的排除,否则本案按照

“必需说”立场,就属于正当防卫。〔26〕

如果将此案件中时间、空间、人物关系、力量对比等复杂要素中的某一特定要素条件予以
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〔25〕

〔26〕

德国的罗克辛认为,此时没有超过必要限度,只是缺乏需要性。施密特霍伊泽尔也持相同观点,认
为“如果一个成年的小偷盗窃了水果,虽然受到了警告却不从苹果树上下来,那么防卫者可以将其击毙”。参

见(德)约翰内斯卡斯帕:“德国正当防卫权的‘法维护’原则”,陈璇译,《人民检察》2016年第10期,第31页。
这是后文要处理的“必需性为原则,社会相当性为例外”的另一种观点。



改变,也许“必需性”的判断结果就会发生改变。比如将苹果园主的这位老人替换为一个四肢

发达的青壮年,其他条件不变,那么青壮年朝树上的人开枪致人死亡的防卫行为,是不是制止

不法侵害所“必需的”,就值得怀疑了。因为他完全可以从容地先采取其他相对比较缓和的防

卫手段,比如扔石头砸,或者爬上树去制止此人(尽管这对防卫人本人也存在一定风险)也足以

制止不法侵害。

由此可见,一个案件中,是不是制止不法侵害所必需的,主要是一个以各种特殊条件、因素

为转移的防卫手段“必需性”的实质判断。这个防卫手段“必需性”的实质判断结果,的确受到

案件各种复杂具体的情境因素影响。借用赵秉志的话来说,防卫限度中必需性的实质判断,

“不可能脱离案件的具体情况,要根据具体案件中双方行为的性质、手段、强度、人员多少与强

弱、现场所处的客观环境与形势进行全面分析”。〔27〕

3.“折中说”立场之双重标准

“基本相适应说”与“必需说”两种立场的“折中说”,在我国一般也可称之为“恰当说”。这

种观点认为,“必要限度”的确定,应当以防卫行为是否能制止住正在进行的不法侵害为标准,

同时考虑所防卫的利益的性质和可能遭受损害的程度,要同不法侵害人造成损害的性质、程度

大体相适应。〔28〕换言之,按照“折中说”的这个陈述,“折中说”的最根本特征,就是同时适用

“必需性”标准与“法益衡量”双重标准。

以前,受到辩证法政治哲学思维的影响,我国刑法理论通说反对“形而上学”的非此即彼形

式逻辑思维,反对“片面的深刻”〔29〕之说,主张“既要……,也要……”之“折中说”“辩证法”。

好像任何事物、理论、立场、标准,只要一“折中”,一“全面”,一“统一”,一“辩证”,一“综合”,此

说就当属全世界最“科学”最“恰当”的学说。仿佛 “折中说”天生就是“恰当之说”。辩证法、折

中说的这种话语公式,成为万金油,四处套用。

尽管李海东早就批判这种辩证法其实就是“似是而非的诡辩”,违反了规范科学的方法

论,〔30〕但至今,这种以辩证法为根据的“折中说”在刑法学界仍然很流行,如有学者认为,“其

中适当说(折中说———笔者注)是刑法理论中的通说……对‘必要限度’含义的理解,新刑法颁

布之前刑法理论中的‘适当说’是科学的。”〔31〕
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

赵秉志等,见前注〔8〕,第71页。
马克昌、杨春洗、吕继贵主编:《刑法学全书》,上海科技文献出版社1993年版,第118页;马克昌主

编:《犯罪通论》,武汉大学出版社1999年版,第757-758页。
陈兴良:《刑法的启蒙》,法律出版社2007年版,第322页。
李海东说,与“社会危害性说”异曲同工的是刑法理论研究中在方法论上对于规范科学的基本背

离。其中最典型的是可以以不变应万变的“辩证统一说”。辩证统一说与所谓“主客观一致”“原则性与灵活性

的结合”诸如此类的“原则”,在基本思维的形式逻辑上是典型的是似而非的诡辩。参见李海东:《刑法原理入

门(犯罪论基础)》,法律出版社1998年版,序言。
王政勋、贾宇:“论正当防卫限度条件及防卫过当的主观罪过形式”,《法律科学》1999年第2期,第

78-80页。



但是,以这种似是而非、模棱两可、不可证伪的辩证法哲学作为科学体系的基础,是相当糟

糕且危险的。我国有学者指出,“黑格尔辩证法的神学性质首先表现为它是永远也不会有错的

绝对正确性,它可以有力地反驳一切对自己不利的批评,它的命题和理论永远也不会被证伪,

就像人们既无法证明上帝存在,也无法证明上帝不存在一样。因此,其科学内容为零,它是形

而上学,是伪科学。与本体论证明一样,辩证法正反合题,肆意歪曲、消解正题与反题、主词与

宾词之间的界限,并将反题、宾词作为正题、主词的内在否定性环节而包括于其自身,这样实际

上就取消了反题、宾词自身的独立性,因而也就消解了正题与反题、主词与宾词的非此即彼的

界限,这就是黑格尔辩证法矛盾学说可怕的亦此亦彼的魔力所在。”〔32〕“古希腊时的诡辩主义

者曾经热衷于采用这一方法来证明任何一个命题皆可成立,与其相应的反命题同样也可以成

立……亚里士多德发展了逻辑,并且证明了所谓辩证矛盾并非逻辑矛盾,而是纯粹的骗术……

辩证法只是一个空洞的形式,事后可以把任何东西放进去辩证一番,因而没有任何科学价

值”。〔33〕可见,以黑格尔为代表的辩证法思想的性质,与不可证伪性(永远正确)的神学一脉

相承,与可证伪性的科学相背离。波普尔就指出,辩证法由于其“模糊而灵活”,足以解释任何

情况,“不管事情怎样发展都合乎辩证法的图式;辩证法家永远不必担心未来经验的反

驳”。〔34〕

将这种辩证法的神学思维运用在规范法学里,同样是糟糕的。两百多年前的刑法学之父

贝卡利亚在《论犯罪与刑罚》中就明确反对这种辩证法思维,“应当用几何学的精确度来解释这

些(刑法)问题。因为这种精确度足以制胜迷人的诡辩、诱人的雄辩和怯懦的怀疑”。〔35〕当代

刑法教义学(信条学)一直在朝这个方向努力,“刑法的本身的性质,要求刑法学应当是最精确

的法律科学……显然,最精确的刑法只能来自最精确的刑法学,因为刑法学是研究和构造刑法

领域的思维方式的,刑法的条文乃至刑法典不过是这种思维方式的结晶,甚至司法判决也是自

觉不自觉地运用这种或那种思维方式所得出的结论。很难想象,一个不严谨、不精确的思维方

式能够产生和支持一部严谨、精确的刑法(学)”。〔36〕

笔者并不抽象地反对一切“辩证法”或“折中说”,但是经过严格的逻辑考察,笔者发现将

“折中说”搬到防卫必要限度的判断问题上,的确是最糟糕的立场与标准,不仅在逻辑上导致各

种模糊而混乱的说法,其适用的社会效果也是最差,而不是很多赞同“折中说”的学者口中说的

那样:折中说(标准)“是科学的、恰当的”。

下文将会着重揭示“折中说”的糟糕表现,即其表面上是扩大了正当防卫的成立范围,但实
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

章忠民:《黑格尔的本性与命运》,上海财经大学出版社2013年版,第79页。
波塞尔,见前注〔3〕,第208-209页。
(英)卡尔·波普尔:《猜想与反驳———科学知识的增长》,傅季重等译,上海译文出版社1986年版,

第475页。
(意)贝卡利亚:《论犯罪与刑罚》,黄风译,中国大百科全书出版社1993年版,第133页。
(德)罗克辛:《德国刑法学总论.第1卷》,王世洲译,法律出版社2005年版,译者序,第1页。



际操作效果却几乎将正当防卫的成立空间挤压到趋近于零的地步,是所有学说立场中成立正

当防卫空间最小的一个。学界公认,目前在我国司法实践中,只要正当防卫的案件中出现死亡

结果,被告人肯定会被认定为犯罪而判刑,以至于“在偌大的中国,很少见到正当防卫的判

决”,〔37〕而这是不正常的刑事司法状态。考究其缘由,除了司法者害怕判了正当防卫会引起

死者家属的上访、闹访这个法外因素之外,显然也与司法者习惯于采用“折中说”理论立场的双

重严格标准有直接关系。

(二)三种立场(标准)的判断效果差异分析

如果承认三种立场(标准)是有差异的,那么就应当将三种立场摆出来进行对比,用事实或

数量关系,精确地告诉司法判断者,三者的具体差异到底是什么,差异在哪里,以及差异程度有

多大。如果只是笼统模糊地说“彼此之间肯定有差异”,却不明确彼此的差异之处之度,则等于

什么也没有说。因此为了更加形象地说明此差异问题,下文中笔者将以 “挑鸡蛋”的故事 〔38〕

为类比例证,运用数学的精确性计算方法,揭示三者判断效果之数量关系上的差异,以此来厘

清三种防卫限度学说、立场、标准之间的逻辑关系。

“基本相适应说”立场中的“法益衡量”形式判断标准,相当于挑鸡蛋(土鸡鸡蛋约重40-

50克,现代肉鸡鸡蛋约重60-70克)中的“大小轻重”形式判断标准。假如审查方按照重量大

小标准定下的严格形式标准是,65克以上的是“好蛋”(正当防卫),65克以下的是“坏蛋”(防卫

过当)。那么按此“大小轻重”的形式标准,理论上中国几乎五分之四以上的鸡蛋(防卫性案

件),会被判定为不合标准的“坏蛋”(防卫过当),剩下不足五分之一为合此标准的“好蛋”(正当

防卫)。

“必需说”立场中的“必需性”实质判断标准,则相当于挑鸡蛋中的“可食性”实质判断标准。

即根据鸡蛋有没有臭味、鸡蛋壳的颜色是不是异常等各种经验识别方法,具体判断鸡蛋是否为

“散黄蛋”“破损蛋”或“臭蛋”。这些“坏蛋”与鸡蛋的“大小轻重”没有直接关系,只与保存与运

输鸡蛋的方式、温度、时间等复杂性环境因素、条件有直接关系。正如“必需说”立场所主张,为

达到制止不法侵害的目的,防卫所使用的强度,就不应该被不法侵害的强度所限制;只要防卫

在客观上有需要,防卫强度就可以大于、小于甚至相当于侵害强度。因此,这种防卫限度“必需

性”的判断,不可能脱离案件的具体情况,而要根据具体案件中双方行为的性质、手段、强度、人

员多少与强弱、现场所处的客观环境与形势进行全面分析。〔39〕

尽管可能有人批评“必需说”的这种观点,意味着对防卫手段不加任何限制,但实际上“有效
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

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19页。
在上世纪50、60年代,中苏两国关系交恶。于是民间流传一些苏方向中方无情逼债,百般刁难中

国的故事。其中的故事之一即为,中方还鸡蛋时,苏方的审查人员用一个固定大小的铁丝圈圈过鸡蛋,大了与

小了都不行。
赵秉志等,见前注〔8〕,第71页。



地制止不法侵害所必需”就是“必需说”的实质限制标准。〔40〕不管怎么说,根据鸡蛋“可食性”(防

卫限度“必需性”)实质标准判断出的“坏蛋”(防卫过当)比例不会太高,且肯定比按“重量大小”

(“法益衡量”)标准判断出的“坏蛋”(防卫过当)比例要低得多。我们暂且最大限度地假定审查方

按“可食性”(“必需性”)标准判断出的“坏蛋”(防卫过当)所占比例为五分之一,〔41〕那么留下来的

合乎“可食性”(“必需性”)标准的“好蛋”(正当防卫)比例,就是五分之四。

因此,“折中说”立场之标准,其实就是同时满足“大小轻重”(“法益衡量”)的形式标准与

“可食性”(“必需性”)的实质标准。无论先适用“大小轻重”的形式判断标准,还是先适用“可食

性”实质判断标准,都不会影响最终的判断结果,比例关系也都一样,即被认定的“坏蛋”所占比

例的计算公式为:4/5+1/5×1/5,得数约为六分之五。

根据数理计算结果,三种立场与判断标准在认定正当防卫的效果差异上显示出的数理逻

辑关系,也就一目了然。以认定的防卫过当(坏蛋)所占比例为例,三种立场(或标准)的数理位

置与关系,如下图一:

图一 三种立场(标准)的数量与位置关系

需要特别提醒的是,在三者逻辑关系中,最容易产生认识错误或误会的是“折中说”与其他
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〔40〕

〔41〕

赵秉志等,见前注〔8〕,第70页。
这种五分之一或五分之四的数据比例的假定,并非依据实际调查统计得出来的数据。只是为了方便

说明三种标准之间的逻辑关系,按照概率大小的大致预估而做出的数据假定。这种数据假定,并没有违背一个

公认的基本事实,那就是如果以“必要性”标准判断得出的防卫过当的比例,肯定远远低于司法实践中按照“法益

衡量”标准的判断结果。其实我国有关防卫过当、正当防卫的司法判决的统计数据,比笔者假设的这个数量关系

更加地夸张。比如有人根据“北大法宝”司法案例库统计,截至2018年8月30日,涉及正当防卫或防卫过当的

刑事案例有15987例,数量相当可观。但真正被判为正当防卫的案例,却屈指可数,寥寥无几,预估在千分之一

以下。参见“正当防卫制度与司法案例数据分析报告”,载《北大法宝公众号》2018年10月12日。甚至判防卫过

当的案例,也只占10%左右,90%左右的绝大部分案例,都是按照不具有防卫性的普通故意伤害或故意杀人罪

定性。参见尹子文:“防卫过当的实务认定与反思———基于722份刑事判决的分析”,《现代法学》2018年第1期,
第179-180页。



两种学说的位置关系。

首先,在三种立场(标准)所认定的防卫过当的比例或数量关系中,“折中说”双重标准实际

上所产生的效果,并没有按照我们通常对“折中”一词的通常想象,望文生义地产生出“折中”或
“中和”的效果。实际上,“折中说”立场(标准)并不处在“必需说”与“基本相适应说”两种立场

(或标准)的折中位置,而是处在靠近“基本相适应说”立场(或法益衡量标准)的一端之外。

其次,正是因为很多刑法学者对三种立场(标准)位置上的逻辑关系存在重大误解,所以衍

生出很多似是而非的说法。比如很多刑法学者在论述“折中说”(适当说)的“科学性”“恰当性”

时,通常会认为“折中说”一方面采用“必需性”标准,有利于鼓励防卫人制止不法侵害这一正当

防卫制度目的的实现,体现出对防卫人不能限制过严的优点。另一方面对“法益衡量”标准的

采用,又可以防止私刑泛滥,具有利于保护社会稳定的优点。〔42〕但是,这种将“一方面……,

另一方面……”“既……,又……”似是而非的辩证法用语,套用在防卫限度的标准上,会导致逻

辑上的根本错误,即“后一方面”标准所运用的实际社会效果,完全是对“前一方面”标准运用的

社会效果上的彻底否定。

综上,前文的逻辑计算结果清楚地表明,“折中说”提供的双重判断标准是最苛刻的,在三

种判断标准中,其成立正当防卫的空间最小,成立防卫过当的空间最大。具体而言,按照“折中

说”立场与双重标准,所认定的正当防卫(好蛋)比例,至多是六分之一。按照“基本相适应说”

立场的“法益衡量”标准,所认定的正当防卫(好蛋)比例比前者略高一点,大约为五分之一。而

按照“必需说”立场与“必需性”标准,所认定的正当防卫(好蛋)比例最大,至少是五分之四。

由此,既然“折中说”提供的防卫限度双重判断标准是最苛刻的,是三种判断标准中成立正

当防卫空间最小的,那么谈何有利于“鼓励防卫人制止不法侵害的正当防卫目的的实现”,或
“在判断一行为是正当防卫还是防卫过当时,对正当防卫行为不宜过于苛刻,对防卫人不宜要

求过严”呢? 〔43〕

三、“原则与例外说”的立场归属

刑法学界关于防卫限度之问题,还提出“以必需性为原则,以社会相当性为例外”的第四种

观点。在这个“原则”与“例外”之间的关系论述上,赵秉志讲得比较清楚。〔44〕但是学界由于

对“折中说”“基本相适应说”“必需说”三者的逻辑关系或位置关系上的误解,也会直接导致对

“原则与例外说”之立场归属问题存在判断上的错误。

关于“原则与例外说”应该归入以上三种基本立场的哪一方这个问题,学界主要存在两种

看法。一种观点认为,“原则与例外说”就是“折中说”(恰当说)立场。例如黎宏认为,“正当防

卫的必要限度,应当以制止不法侵害、保护法益所必需为标准(“必须说”为原则———笔者注),
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

马克昌,见前注〔28〕,第757页;王政勋等,见前注〔31〕,第79页。
马克昌,见前注〔28〕,第761页。
赵秉志等,见前注〔8〕,第71页。



同时要求防卫行为与不法侵害在手段、强度等方面,不存在过于悬殊的差异(例外排除特殊情

况———笔者注)”。〔45〕在笔者看来,这个陈述内容应该就是“原则与例外说”,但黎宏却将这种

“原则与例外”的观点,等同于“折中说”立场或标准,很多赞同“折中说”的学者,也都与其持相

似的观点。笔者认为,这是对“原则与例外说”观点之立场归属上的重大误解。“原则与例外

说”与“折中说”其实不是同一回事,二者存在很大差异,因此在逻辑上应当把“原则与例外说”

归属于“必需说”的立场范畴。

那么“原则与例外说”与“折中说”二者之间到底存在什么重大差异呢? 首先,还是以上文

中选鸡蛋的数学比例为例,从判断的整体效果角度来考察二者之间的巨大差异性。即,“原则

与例外说”立场,实际上是先采用“必需性”(可食性)的实质判断标准,得出五分之四的防卫案

件(鸡蛋)符合必需性要素,原则上属于正当防卫案件(好蛋)。但作为例外,要在五分之四的正

当防卫案件(好蛋)中排除一些法益大小轻重之间过于悬殊异常、超出想象的案件。比如在第

一次判断出的千万个“好蛋”中,有一两个鸡蛋异常小,小的如鹌鹑蛋(鹌鹑蛋通常在10克左

右)一样,或者有一两个鸡蛋异常大,大得如鹅蛋(鹅蛋通常在140克左右,异常鹅蛋达320克)

一样。这个时候,判断方即有合理理由怀疑此蛋不是鸡蛋或者怀疑是基因变异之鸡生的鸡蛋,

因此将这种过大或过小的异常鸡蛋,例外地排除在“好蛋”的范畴之外。然而,这种例外“异常

鸡蛋”的实际比例却相当小,即使假定比例最高也仅为千分之一,对“坏蛋”(防卫过当)的整体

比例影响微乎其微,几乎可以忽略不计。由此,“必需说与例外说”的“坏蛋”(防卫过当)判断结

果是“五分之一”加上“千分之一”,这与采取双重标准的“折中说”所得“坏蛋”(防卫过当)判断

结果———“六分之五”之数量关系,可以说“差异太过于悬殊”,完全是两回事。所以,将“原则与

例外说”归入“必需说”基本立场是合适的,归入“折中说”(“恰当说”)立场,是不合适的。

因此,“原则与例外说”在防卫过当判断效果上的比例数量关系,以及该说与其他三种学说

所处的位置关系,可以如下图二所示:

图二 四种观点的数量关系与位置关系
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〔45〕 黎宏:《刑法学总论》,法律出版社2016年版,第140页。



其次,“必需说原则基础上的社会相当性例外说”中的个案例外排除,并不是采用法益衡量

标准的结果,而是采用社会相当性标准进行的判断。关于例外排除所采取的标准,学界有两种

观点。一种观点认为,类似于“对盗窃几块豆腐干的人,用木棍防卫打死打残”等构成防卫过当

的例外个案 ,“所论述的问题,实际上主要是法益均衡原则”。〔46〕另外一种观点认为,“以社会

相当性理论来指导必要限度的理解应当是一种正确的思路……为了保护轻微的合法权益而采

用防卫行为造成了不法侵害人权益的重大损害,尽管是刚好制止不法侵害行为所必需的,也不

能就具有了社会相当性,或者说是为社会大众所容许、理解。”〔47〕

对此,笔者赞同第二种观点,认为第一种观点将例外情况的讨论归结为法益均衡原则,并

不妥当。所谓法益均衡,其反面当然是法益不均衡。在现实生活中,大小重量之均衡与不均衡

的衡量工具是天平或秤,但实际上需要天平或秤的标准去进行均衡的,往往是大小或轻重差异

不过于悬殊的情况。比如甲乙两个体型看起来差不多的成年人,争论谁的体重更轻时,就需要

用秤去衡量解决,最终二人重量上的差异可能也就是两三斤。但一个正常体型的成年人,绝对

不会与一个刚生下的“胖娃娃”争论谁的体重更轻,也更不会为了解决这一问题,而去动用天平

或者秤的标准。因为无论婴儿再胖再重,其与成年人的体型差异太大,以至于根据外型悬殊的

常识一眼就可以判断孰轻孰重。尽管此处两个人的体重客观上存在着一个巨大量差,但不能

认为这是用秤或天平标准进行衡量判断出的结果,而是用年龄与体型的异常差异等显见因素,

根据常识常理做出的社会相当性判断结果。

又如,当一只蚂蚁与一头大象摆在人们面前,要其在二者体重数量关系之间填大于、等于、

小于号时,这表面上是一个体重衡量的函数问题(法益衡量),实际上却是一个根据体型外形用

常识之眼就可以判断的几何问题(社会相当性)。〔48〕假如此时把二者过于悬殊的量差,当作

一个体重的数量衡量问题,并动真格用天平的标准去量一量称一称,则反而是多此一举,违反

常识与常理。所以,笔者赞同赵秉志的观点,必需性原则的例外情况,不是一个法益衡量原则

的问题,而是一个社会相当性原则的问题。

虽然,刑法学界往往批判社会相当性理论的判断标准太抽象、太模糊,对很多问题进行社

会相当性的判断,往往主观性、模糊性很大,但这不能否认存在着明显不具有社会相当性的个

案情况,其是为大家所公认,毫无争议的。比如,在防卫的必要限度判断问题上,人人都认为,

(单纯)为了保护价值极其低微的财物,哪怕当时特定情况决定防卫人在手段上非杀死盗窃者

不可(必需说),但当其在防卫限度上明显超出了社会大众的容许与理解的范围时,也不认为是

正当防卫(例外),而应该认定为防卫过当。譬如,上文举的老人用枪射杀一个偷吃苹果者的例
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

马克昌:《比较刑法原理》,武汉大学出版社2002年版,第365页。
赵秉志等,见前注〔8〕,第71页。
借用了《嫌疑人X的献身》电影中那位天才数学家、高智商杀人犯的经典台词:“(这个案子)看上去

是几何问题,实际上是函数问题”。该电影故事,就是由一个防卫性杀人案引发的。



子,就属于虽然完全具备了“必需性”要素,但不具有社会相当性的特殊例外情况。但因为在一

般人看来,此种防卫手段即使在当时情况下是制止偷吃苹果行为所必需的,也还是超出了社会

大众所容许与理解的防卫的最大限度范围,属于防卫过当。

最后,中国学者往往在逻辑上容易混淆“原则与例外说”和“折中说”(恰当说)。比如有些

通说教材这样描述“折中说”(恰当说)的优点,“既抓住了理解必要限度的本质、关键的特征,有

利于鼓励公民实施正当防卫,又提出了对防卫的必要约束,有利于保障正当防卫的正确行

使”。〔49〕但这其实并不是所谓“折中说”观点的优点,而是将赵秉志、刘志伟等所提倡的“必需

说与例外说”观点的优点,张冠李戴地错误嫁接到同时采用双重标准的“折中说”中。正如图二

所示,在四种观点的位置关系中,“折中说”是偏离折中线最远的,“原则与例外说”反而是最靠

近折中线的。

我国也有学者模糊地意识到“折中说”的问题,认为“基本相适应说的标准在折中说中,仍

旧牢牢把持着最终的否决权。于是,基本相适应说的弊端在通说中无法得到有效克服”。〔50〕

在笔者看来,假如基本相适应说的法益衡量标准是根本错误的,那么号称是“必需说”与“基本

相适应说”两种立场(标准)有机统一的“折中说”(恰当说),也并不会因为有了正确立场(标准)

之一方,而遮蔽了根本错误立场(标准)的那一方。相反,如上文数量关系所揭示的那样,在防

卫限度问题上,若同时采用“必需说”立场的必需性实质标准与“基本相适应说”立场的法益衡

量形式标准,其计算结果不是我们所想象的正负抵消的平衡效果,而是负负叠加的更差效果。

这就好比直接吃一包毒药与把毒药混在包子里吃两种情况,尽管毒死人的效果是一样,但后一

种折中说(混同说)的负面效果更大,因为在毒死人的同时,还额外浪费了一个好包子。

总之,在笔者看来,从形式逻辑上看,正当防卫必要限度的四种学说之争,本质上是“基本

相适应说”与“必需说”两种对立的基本立场之争。其中,“折中说”大体上可归之为“基本相适

应说”立场,是“基本相适应说”立场的进一步向外延展;“原则与例外说”则可归之为“必需说”

立场,是“必需说”立场向内的相对缓和。

厘清了四种学说的基本逻辑关系之后,我们可以看到,正当防卫必要限度的核心问题,即

归结为“必需性”实质标准与法益衡量形式标准,到底哪一个标准具有逻辑合理性与良好社会

效益的问题。在此问题上,笔者赞同陈兴良、赵秉志等主张的“必需说”范畴内的“原则与例外

说”的基本立场与判断标准。〔51〕如上文分析所言,如果按照此标准来判断于欢案,那么于欢

的行为具备防卫行为的必需性条件,不属于社会相当性的例外情况,所以本案按照学理逻辑,

应该定性为正当防卫,而不是防卫过当。如果在司法实践判断或个案的评析中,将防卫的“必
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

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2005年版,第143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128页。
当然在防卫限度问题上,为什么必需性判断标准优于法益衡量标准这一问题,则涉及到违法性的

本质,正当防卫制度的目的,正当防卫与紧急避险的违法性类型的区别,以及我国正当防卫制度在司法实践中

面临的根本问题等复杂问题,非一言两语所能道清,对此核心问题的理论论证与具体展开,笔者将另文阐述。



需性”这一限度判断的决定性标准模糊过去,不做认真考察,而仅将结果的利益衡量这个辅助

性标准作为主要标准,则必然会人为地极大压缩正当防卫的成立空间。〔52〕乃至于使得正当

防卫条款成为存而不用、束之高阁的僵尸条款,这是我们刑事司法过程中应该要避免的错误。

Abstract:Somescholarsholdcertaindoctrinalpositionsintheory,butadoptdisparatedoctrinalposi-

tionsinactualcasejudgment,withregardtothequestionofthenecessarylimitofdefense.Theposition

of“basicadaptationtheory”correspondstotheformaljudgmentstandardof“legal-goodsevaluation”,

thepositionof“necessitytheory”correspondstothesubstantivejudgmentstandardof“necessity”,and

the“eclectictheory”correspondstothedoublejudgmentstandardof“legal-goodsevaluation”and“ne-

cessity”.Accordingtothecalculationresultsofmathematicallogic,thedoublestandardof“eclectictheo-

ry”isthelargest,thestandardof“legal-goodsevaluation”isslightlylower,andthestandardof“neces-

sity”isthesmallest.Therelationshipofdataclearlyshowsthatthedoublestandardof“eclectictheory”

doesnotproducetheso-called“eclectic”effectaccordingasgenerallyexpected,whichhappenstobethe

biggestmisunderstandinginthefieldofcriminallawinChinaintermsofthelogicalrelationshipbetween

thethreepositions.Inaddition,Chinesescholarsconfusethe“principleandexceptiontheory”withthe
“eclectictheory”inlogic.Fromtheperspectiveofformallogicalrelationship,the“eclecticism”canbeat-

tributedtothe“basicadaptation”position,whilethe“principleandexception”canbeattributedtothe
“necessity”position.Thedisputeamongfourkindsofdoctrinesisessentiallytheconflictoftwokindsof

opposingbasicpositions:thetheoryof“basicadaptation”andthatof“necessity”.

KeyWords:JustifiableDefense;NecessaryLimit;Legal-GoodsEvaluation;Necessity;EclecticTheo-

ry

(学术编辑:车 浩)

(技术编辑:张晓媛)
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〔52〕 参见周光权:“正当防卫的司法异化与纠偏思路”,《法学评论》2017年第5期,第9页。


