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论正当防卫必要限度

———结合《刑法》第二十条第三款的分析

王　晓，凌瑞翔
（浙江理工大学法政学院，杭州３１００１８）

　　摘　要：《刑法》第二十条第三款在条款性质上通常被认定为特别条款或注意条款，由此导致司法实践中产生三

种认知偏差：防卫行为致人伤亡不负刑事责任之情形仅限于《刑法》第二十条第三款所列举的侵害行为；针对《刑法》

第二十条第三款列举以外的侵害行为进行防卫致人伤亡均需承担刑事责任；防卫人行使防卫权时针对防卫结果的

主观态度不影响防卫过当的成立。为突破上述认知偏差以确定必要限度，结合相关案例分析，认为不能将《刑法》第

二十条第三款单纯认定为特别条款，该款防卫权在行使过程中仍需符合必要限度即结果因素、行为因素和时间因素

的要求，并以结果因素为核心，综合考量行为因素和时间因素。

关键词：正当防卫；条款性质；结果因素；行为因素；时间因素

中图分类号：Ｄ９１４　　　　　 文献标志码：Ａ　　　　　　 文章编号：１６７３－３８５１（２０２０）０６－０３２８－０９

Ｎｅｃｅｓｓａｒｙ　ｌｉｍｉｔｓ　ｏｆ　ｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅ　ｄｅｆｅｎｓｅ：Ａｎａｌｙｓｉｓ　ｂａｓｅｄ　ｏｎ
Ｃｌａｕｓｅ　３　ｏｆ　Ａｒｔｉｃｌｅ　２０　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｌａｗ

ＷＡＮＧＸｉａｏ，ＬＩＮＧ　Ｒｕｉｘｉａｎｇ
（Ｓｃｈｏｏｌ　ｏｆ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｐｏｌｉｔｉｃｓ，Ｚｈｅｊｉａｎｇ　Ｓｃｉ－Ｔｅｃｈ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ，Ｈａｎｇｚｈｏｕ　３１００１８，Ｃｈｉｎａ）

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｃｌａｕｓｅ　３ｏｆ　Ａｒｔｉｃｌｅ　２０ｏｆ　ｔｈｅ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｌａｗｉｓ　ｃｏｍｍｏｎｌｙ　ｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄ　ａｓ　ｓｐｅｃｉａｌ　ｐｒｏｖｉｓｉｏｎ　ｏｒ
ａｔｔｅｎｔｉｏｎ　ｐｒｏｖｉｓｉｏｎ，ｗｈｉｃｈ　ｌｅａｄｓ　ｔｏ　３ｔｙｐｅｓ　ｏｆ　ｃｏｇｎｉｔｉｖｅ　ｂｉａｓｅｓ　ｉｎ　ｊｕｄｉｃｉａｌ　ｐｒａｃｔｉｃｅ．Ｆｉｒｓｔｌｙ，ｔｈｅ　ｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅ
ｗｈｅｒｅ　ｃｒｉｍｉｎａｌ　ｌｉａｂｉｌｉｔｙ　ｉｓ　ｎｏｔ　ｈｅｌｄ　ｆｏｒ　ｃａｓｕａｌｔｉｅｓ　ｃａｕｓｅｄ　ｂｙ　ｅｘｃｅｓｓｉｖｅ　ｄｅｆｅｎｓｅ　ｉｓ　ｏｎｌｙ　ｃｏｎｆｉｎｅｄ　ｔｏ　ａｃｔｉｏｎｓ
ｌｉｓｔｅｄ　ｉｎ　Ｃｌａｕｓｅ　３ｏｆ　Ａｒｔｉｃｌｅ　２０ｏｆ　ｔｈｅ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｌａｗ．Ｓｅｃｏｎｄｌｙ，ｃｒｉｍｉｎａｌ　ｌｉａｂｉｌｉｔｙ　ｓｈｏｕｌｄ　ｂｅ　ｈｅｌｄ　ｆｏｒ　ａｌｌ
ｃａｓｕａｌｔｉｅｓ　ｃａｕｓｅｄ　ｂｙ　ｅｘｃｅｓｓｉｖｅ　ｄｅｆｅｎｓｅ　ａｇａｉｎｓｔ　ａｃｔｉｏｎｓ　ｎｏｔ　ｉｎｃｌｕｄｅｄ　ｉｎ　Ｃｌａｕｓｅ３ｏｆ　Ａｒｔｉｃｌｅ　２０．Ｔｈｉｒｄｌｙ，ｔｈｅ
ｅｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔ　ｏｆ　ｅｘｃｅｓｓｉｖｅ　ｄｅｆｅｎｓｅ　ｗｏｕｌｄ　ｎｏｔ　ｂｅ　ｉｍｐａｃｔｅｄ　ｂｙ　ｔｈｅ　ｄｅｆｅｎｄｅｒ′ｓ　ｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅ　ａｔｔｉｔｕｄｅ　ｔｏｗａｒｄｓ　ｔｈｅ
ｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｄｅｆｅｎｓｉｖｅ　ａｃｔｉｏｎｓ．Ｔｈｕｓ，ｔｏ　ｂｒｅａｋ　ｔｈｅ　ｃｏｇｎｉｔｉｖｅ　ｂｉａｓｅｓ　ｌｉｓｔｅｄ　ａｂｏｖｅ　ａｎｄ　ａｓｃｅｒｔａｉｎ　ｔｈｅ
ｎｅｃｅｓｓａｒｙ　ｌｉｍｉｔｓ，ａｎｄ　ｂａｓｅｄ　ｏｎ　ａｎａｌｙｓｉｓ　ｏｆ　ｒｅｌａｔｅｄ　ｃａｓｅｓ，ｉｔ　ｉｓ　ｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄ　ｔｈａｔ　Ｃｌａｕｓｅ　３Ａｒｔｉｃｌｅ　２０ｓｈｏｕｌｄ　ｎｏｔ
ｂｅ　ｓｉｍｐｌｙ　ｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄ　ａｓ　ｓｐｅｃｉａｌ　ｐｒｏｖｉｓｉｏｎ，ａｎｄ　ｔｈｅ　ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｒｉｇｈｔｓ　ａｓ　ｓｐｅｃｉｆｉｅｄ　ｉｎ　ｔｈｉｓ　ｃｌａｕｓｅ　ｓｔｉｌｌ
ｓｈｏｕｌｄ　ｃｏｎｆｏｒｍ　ｔｏ　ｔｈｅ　ｎｅｃｅｓｓａｒｙ　ｌｉｍｉｔｓ（ｎａｍｅｌｙ　ｔｈｅ　ｆａｃｔｏｒｓ　ｏｆ　ｏｕｔｃｏｍｅ，ｂｅｈａｖｉｏｒ　ａｎｄ　ｔｉｍｅ），ａｎｄ　ｆａｃｔｏｒｓ　ｏｆ
ｂｅｈａｖｉｏｒ　ａｎｄ　ｔｉｍｅ　ｓｈｏｕｌｄ　ｂｅ　ｔａｋｅｎ　ｉｎｔｏ　ｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅ　ｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎ　ｗｉｔｈ　ｔｈｅ　ｆａｃｔｏｒ　ｏｆ　ｏｕｔｃｏｍｅ　ａｓ　ｔｈｅ　ｃｏｒｅ．

Ｋｅｙ　ｗｏｒｄｓ：ｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅ　ｄｅｆｅｎｓｅ；ｎａｔｕｒｅ　ｏｆ　ｃｌａｕｓｅ；ｏｕｔｃｏｍｅ　ｆａｃｔｏｒ；ｂｅｈａｖｉｏｒａｌ　ｆａｃｔｏｒ；ｔｉｍｅ　ｆａｃｔｏｒ

　　正当防卫天然地具有保护合法权益、维护人性
良善的功能。为减少防卫人的后顾之忧，积极行使
防卫权保护人身安全和财产权益，１９９７年《刑法》修
订时增设第二十条第三款即无过当防卫①。现今刑

法学界对于该款的性质认定通常有特殊条款［１］或提

示性条款［２］８两种观点：前者认为其只需要考虑防卫

　　　　①　本文所称“无过当防卫”系指《刑法》第二十条第三款规定的
防卫权，其在性质认定上系注意条款。



必要性而对利益均衡原理不予考虑［３］，系防卫过当
条款的例外规定，将原本防卫过当的事项拟制为正
当防卫，普遍认为不存在必要限度问题［４］；后者认为
该款仅仅起到提请注意的作用，而不是对防卫对象
的一般性规定［２］８。不同的性质认定将会导致正当
防卫条款之间的关系不同：倘若将第三款认定为特
殊条款则其与第一款系并列关系，需要区分两者
的差别；倘若将第三款认定为注意条款，则仅对第
一款起到提示作用，包含于第一款之中而非独立
存在，因此不需要区分两者必要限度的差异。目
前刑法学界认为该款为特殊条款者居多，亦因此
导致该款在实际适用上限缩并产生一定的认知偏

差，亟待解决。
具体而言，将该款的性质认定为特殊条款首先

会导致实务中产生三种认知偏差：认为只要侵害行
为属于该款列举范围之内的严重危及人身安全的暴

力犯罪即可以防卫致人伤亡①；针对该款列举范围
之外的侵害行为防卫致人伤亡的，难以认定为正当
防卫，均需承担刑事责任；由于该款并未对防卫人造
成防卫结果的主观方面予以说明，导致主观方面究
竟为故意还是过失均不影响防卫过当的认定。因
此，将该款性质认定为特殊条款并不妥当。
本文首先将会对影响正当防卫的必要限度的因

素进行筛选，在此基础上具体分析各个要素之间的
适用关系，通过条文分析、分类阐述并结合相关案例
分析得出各个要素之间的整体适用关系。明晰《刑
法》第二十条第三款的性质以及正当防卫必要限度
有助于鼓舞防卫人积极与不法侵害作斗争，维护合
法权益，甚至学者Ｊｏｈｎｓｏｎ［５］认为正当防卫可以上
升为“宪法性权利”；同时，它有助于加强法秩序建
设，提高司法权威，最终达到有效惩治罪犯、预防犯
罪以及保护人民的目的。完善正当防卫必要限度以
及适用范围的研究，能够为司法实务提供良性指引，
实现该款保护合法权益的立法目的［６］。

一、问题的提出

《刑法》第二十条第三款的设定旨在积极鼓励
防卫人保护合法权益，减少其后顾之忧。但是由
于该款在条款性质上存在着提示性条款和特殊条

款的争议，且同行的理解以后者居多，因此导致司
法实践中普遍认为，防卫人实行防卫行为致人死
亡不负刑事责任的情形仅限于该款列举的数种暴

力性人身犯罪，除此之外的情形致人伤亡的均需承
担刑事责任。值得注意的是，提示性条款和特殊条

款均没有将防卫人的主观态度考虑在内，因此存在
不足之处。
上述理解属于司法实践中的认知偏差，应当

予以纠正：该款列举情形内的防卫行为致人伤亡
本身处于正当防卫的范畴之内，因此并不存在所
谓法律拟制问题；同时，防卫行为致人伤亡不需承
担刑事责任的情形不局限于暴力性人身犯罪，面对
侵害行为时，防卫人主观上为间接故意或是过失时，
实行防卫致人伤亡亦可能属于正当防卫，不负刑事
责任，即防卫人主观态度应作为正当防卫的考虑因
素之一。
导致认知偏差的原因在于对该条三款之间的适

用关系不明确，本文认为第三款系注意条款，其本身
便涵盖于第一款之中，申言之，无过当防卫本身便属
于正当防卫，因此其认定以及必要限度的界定应当
是以正当防卫的认定和界定为标准，只要理清正当
防卫必要限度的影响因素及整体适用状况即可确定

无过当防卫的适用。同时，将该款认定为注意条款
可以避免上述认知偏差导致的适用范围限缩的情

况。现实中“严重危及人身安全的暴力性犯罪”毕竟
是少数，大多数仍然是普通人身犯罪，因此从鼓励防
卫人积极行使防卫权的角度出发，应认定一般正当
防卫包含了防卫致人伤亡的情形。《刑法》之所以增
设该款系，是因为实务中出现了“一刀切”地将防卫
致人伤亡的情形认定为防卫过当的偏差。为更好地
实现正当防卫价值以及保护合法权益，《刑法》以明
文规定的形式提醒司法实务人员第三款的情形本身

便属于正当防卫。正是因为如此，在认定该款为注
意条款的前提下，对其的必要限度分析实质上为一
般正当防卫必要限度的分析，无需讨论两者必要限
度之间的区别，只要明晰正当防卫必要限度，即可确
定无过当防卫的必要限度。对于司法实务而言，迫
切需要的是相对准确的衡量标准，倘若认定为特殊
条款则必须论述第三款与第一款之间必要限度的区

别，具有极大的不确定性；但是将该款认定为注意条
款则可在极大程度上避免上述争议，只需要确定正
当防卫的必要限度即可明晰防卫行为与防卫过当的

区别，且不会导致正当防卫适用范围的限缩。为了
详细论述，本文将通过典型案例的形式串联理论与
实务，整理的典型案例见表１。
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① 由于该款仅仅是通过列举方式确定相关的侵害行为，导致
司法实践中认定致人伤亡不负刑事责任的情形仅限于该款列举范围

之内。



表１　正当防卫的典型案例

序号 案号／案件名 结果

行为

防卫

手段

防卫

工具

人数对比
（侵害人∶防卫人）

时间 主观 判决

１
（２０１６）琼０２刑终２８号／陈天
杰故意伤害案①

一死

三伤

使用

小刀

折叠式

小刀
５∶１

被围

殴时

间接

故意
无罪

２
（２０１７）鄂０１１５刑初１２６号／
曾亮故意伤害案②

一人

重伤

使用

匕首
匕首 １０∶１

被围

殴时

间接

故意

有期徒刑一年四

个月

３
（２０１６）豫０１９２刑初１８号／陈
某某故意伤害案③

一人

死亡

使用

木棍
木棍 １∶１ 厮打时 过失 有期徒刑十年

４
（２０１７）湘１３刑终１９５号／游
世辉故意伤害案④

一人

重伤

使用

菜刀
菜刀 ３∶１

被殴

打时

间接

故意

有期徒刑一年十

个月

５
最高检检例第４７号／于海明
正当防卫案⑤

一人

死亡

使用

砍刀
砍刀 １∶１

被追

杀时
过失
撤销

案件

　　注：上述案例来源于无讼案例网：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｉｔｓｌａｗ．ｃｏｍ／。

　　从上述典型案例可以窥见，司法实践中对于致
人伤亡的情形，首先查看侵害行为是否属于《刑法》

第二十条第三款的列举范围内，倘若不是，便排除适
用该款而大多数情况下适用第二款。因此，防卫致
人伤亡的防卫行为大多数情况下被认定为防卫过

当，以故意伤害罪定罪，一定程度上导致“入罪”倾向
明显。为此，需要对正当防卫的各影响因素进行分
析，同时明确各影响因素在正当防卫判断过程中的
整体适用情况，形成一个正当防卫与防卫过当之间
判断标准的体系。

二、防卫必要限度影响因素分析

（一）防卫结果因素
防卫行为在施行过程中是否过当，首先应当考

虑防卫结果是否过当。只有“明显超过必要限度造
成重大损害”的情况下才构成防卫过当，因此，构成
防卫过当需符合“明显超过必要限度”和“造成重大
损害”两个因素。针对后者之理解，李晓明等［７］认为
“‘没有造成重大损害’是指正当防卫对不法侵害人
的损害与不法侵害所要造成的损害相比，不是重大
的损害”。因此，当防卫行为造成一定的损害后果，

首先应当先行判断结果是否过当。倘若防卫行为在
结果上不存在过当问题，自然也不会存在防卫过当。

此处所说将结果因素置于第一位，一方面是由
于防卫结果是否过当系判断防卫过当的必备条件之

一；另一方面是在客观判断上结果因素相对明显和
直观。因此，首先应从防卫结果角度判断某行为是
否过当。需要说明的是，本文仅仅是将防卫结果放
置于首位进行判断而非将之作为判断之唯一标准，

因此不能认为本文赞成“唯结果论”⑥。

判断防卫结果因素是否过当除了应当考虑结果

在客观上是否超出必要限度外，还应当将防卫人之造
成结果的主观态度考虑在内。由于防卫行为具有适
度性条件，而不是一种报复性的惩罚手段［８］，因此对
于防卫人造成防卫结果的主观态度应当予以判断。

（二）防卫行为因素
防卫行为系防卫人面对侵害行为时，为制止不

法侵害所进行的物理性行为。正是由于行为本身具
有客观性，在维护被侵害者权利的同时，亦可能成为
故意侵害他人权益的手段。因此必须对该因素进行

　　

　　①　２０１４年３月１２日晚，周某等四人辱骂陈天杰并调戏其妻
孙某，双方发生争执。随后，周某等四人殴打陈天杰，其中两人手持
钢管，周某手持铁铲殴打陈天杰头部。在此过程中陈天杰处于半蹲
状态，一只手护住孙某，一只手手持小刀乱捅，致使一人死亡、一人轻
伤、二人轻微伤。

②　２０１６年６月２６日晚，田某等十余人寻衅滋事围攻被告人
曾亮，曾亮在此过程中用手搂住田某脖子并用匕首抵住脖子以警示
其他人，要求离开，随后放开田某搂住另一人重复上述操作。双方继
续对峙过程中，田某手持砍刀砍伤曾亮头部、肘部，曾亮遂持匕首刺
伤田某致其重伤。

③　２０１５年９月１５日下午，被告人陈某某与被害人陈某甲因
土地赔偿款发放问题发生争执，二人发生厮打，被害人陈某甲手持木
棍欲殴打被告人陈某某，被告人陈某某夺过木棍（并未进行殴打），随
即双方被群众拉开，被害人陈某甲因冠心病急性发作死亡。

④　２００３年１２月３１日早上，被害人李铁祥因与被告人游世辉
发生纠纷，伙同李某甲、李某乙到游工作的保安室，双方发生争吵，李
铁祥等担任殴打游世辉并将其推入保安室内继续殴打。游世辉拿起
屋内菜刀警示，由于屋内光线昏暗，李某甲等未看到菜刀，将游世辉
按倒在床上继续殴打，游世辉举刀将李铁祥砍致重伤。

⑤　本案详情参见最高检第十二批指导性案例检例４７号“于海
明正 当 防 卫 案”：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｐｐ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｓｐｐ／ｊｃｚｄａｌ／２０１８１２／

ｔ２０１８１２１９＿４０２９２０．ｓｈｔｍｌ。

⑥　有学者归纳现今“唯结果论”主要从三个方面进行认定即判
断时间、判断对象和判断标准，具体对应为事后判断、事后查明的证
据事实和裁判者的认识三方面内容。参见：张宝．防卫限度司法认定
的困境与出路［Ｊ］．法学杂志，２０１６（１０）：９５－１０１。
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规制。防卫行为因素主要由三部分构成，即手段、工
具和人数，具体分析如下：

１．防卫手段
防卫手段系防卫人面对侵害时进行防卫的首要

措施。由于防卫手段存在多样性，因此在面对不法
侵害时，防卫人可以根据侵害行为的缓急程度采取
缓和的防卫手段，亦可以采取激烈的防卫手段［９］，甚
至于防卫人可以选择躲避，等待第三方因素介入导
致侵害人丧失侵害能力。在防卫行为与不法侵害之
间是否应相适应的理解上，学界目前主要存在三种
主张，即基本相适应说、客观需要说以及基本适应和
客观需要统一说［１０］。但是无论何种主张，在判断防
卫限度时均会将防卫的手段考虑在内，究其原因便
是防卫手段是防卫行为之起点，因此必须将之置于
必要限度考量因素中。

２．防卫工具
从广义角度来讲，防卫工具之使用亦为防卫手段

之一种，但是由于防卫工具本身具有的辅助性、侵害
性和特殊性，本文将之从防卫手段中抽离而单独分
析。当侵害行为发生时，防卫人随即进行防卫，在双
方争斗过程中，防卫人会极大程度上运用工具以提
高自身的防侵害能力或者防卫能力。当防卫工具作
为一个特殊因素介入防卫行为之时，其本身的侵害
性以及辅助性可能导致双方力量产生变化甚至对比

悬殊，侵害人对防卫人所造成的危害性亦会发生相
应的变化，最终会影响防卫行为是否超过必要限度，
尤其当双方所持防卫工具产生不对等时影响更甚。

３．人数对比
侵害方和防卫方人数之差异亦是影响必要限度

的重要因素之一。倘若侵害方人数众多而防卫方人
数较少，此种情况下对防卫方所造成的精神压迫以
及人身限制便非常明显。同时，在侵害方人数众多
的情况下，即便其仅仅进行普通殴打，由于人数因素
的影响极有可能会对防卫人造成重大伤害。在被殴
打过程中，判别防卫人进行防卫致人死亡是否属于
正当防卫等问题，应当着重考虑双方人数之对比。
但是值得注意的是，人数对比仅仅是作为判断必要
限度的辅助因素之一，具体还应结合双方所持工具、
所习格斗技巧和自身体格进行综合判断。

（三）时间因素
本文所称的时间因素，不仅包含正当防卫构成

要件中的“正在进行”的时间要件，还包括在侵害行
为突发性情况下，防卫人进行防卫的时间把握问题。
后者具体而言，即防卫人面对突发性侵害行为随即

进行防卫，而该防卫行为系持续性和连贯性的，时间
较短，此过程中侵害人可能已丧失侵害能力，防卫人
是否应对之判断分析即为时间因素。之所以将此因
素作为必要限度影响因素之一，是因为侵害行为和
防卫行为发生的时间较短，该时间段内是否要求防
卫人注意侵害人的侵害能力的变化，将会直接影响
对防卫过当与否的判断。

三、正当防卫必要限度分析

诚如上文所分析，《刑法》第二十条第三款性质认
定上系注意条款，因此该款所列侵害行为范围内的防
卫行为系有条件和必要限度的。必要限度包含结果、

行为和时间三个因素，唯有在把握这三个因素的基础
上确定该款的正当防卫限度，才能避免公民正当防卫
时侵犯其他合法权益［１１］，进而确定必要限度之外延。

（一）防卫结果要件分析
对于《刑法》第二十条第三款防卫权在行使过程

中是否过当，首先应该在防卫结果上进行判断，倘若
防卫结果本身便无过当，则不存在防卫过当的问题。

本文在防卫限度的认定上坚持基本相适应说与必需

说的统一结合说①，因此侵害人所受损失和防卫人
所维护利益之间并不要求存在等量关系。无过当防
卫在结果要件上的必要限度是在防卫行为系制止侵

害所必需的前提下产生的，因此即便结果中产生了
侵害人死亡或者重伤的结果，只要其行为系制止侵
害所必需的，也仍然在必要限度内。同时，在防卫人
防卫过程中，其对防卫结果的主观态度应作为防卫
行为是否超过必要限度的判断标准之一。
此处所说的结果要件需要特别论述的便是对造

成结果的限制条件，主要针对以下情况：

１．制止手段远超必要限度分析
第一种类型，在双方体格、格斗技巧相近的情况

下，防卫人一方持有工具向不持有工具的侵害方实
行防卫行为致其重伤，即侵害方的侵害行为轻微，而
防卫方所持工具危害性极大。诚然，防卫人为维护
自身合法权益自然可以行使正当防卫，但是其在可
以不使用工具或者使用危害性较轻的工具便能制止

侵害的情况下，仍选择危害性极大的工具实施防卫
行为，最终导致侵害人重伤或者死亡，应认定为结果
上超出必要限度。

１３３第３期 王　晓等：论正当防卫必要限度———结合《刑法》第二十条第三款的分析

① 认为考察正当防卫行为是否超过必要限度，关键是要看是否
为有效制止不法侵害行为所必需，必要限度也就是必需限度。参见：陈
兴良．规范刑法学［Ｍ］．４版．北京：中国人民大学出版社，２０１７：１４７。



第二种类型，在双方均持有工具且体格、格斗技
巧相近的情况下，防卫人持有的工具的危害性超过
侵害人所持工具的危害性，防卫过程中致侵害人重
伤或者死亡的。典型情况便是侵害人持刀抢劫，防
卫人为保护自身权益持枪射杀侵害人。此种情况便
是典型的双方工具不对等所引发的防卫结果和手段

均超出必要限度。

２．防卫人对结果的主观方面分析
防卫人在防卫过程中，其对防卫所造成的结果

持有故意和过失两种主观态度，但是不能仅仅以此
为切入点进行分析。应当先行判断防卫人自身是否
已经脱离危险，或者侵害行为是否已经结束，在此基
础上再判断主观态度为故意还是过失。

（１）防卫人脱离危险或侵害行为已经结束
倘若防卫人在防卫过程中，明知自己已经脱离

危险状态或者侵害人已经丧失侵害能力①，防卫人
仍然进行防卫致使侵害人重伤或者死亡的，即为事
后防卫行为，应当以故意犯罪论处。同理，在前述状
态下，防卫人由于疏忽大意或者过于自信，其进行防
卫行为致使被侵害人死亡的应当认定为过失犯罪。
但是并不能认为在此种情况下造成侵害人伤亡

均需承担刑事责任，例外情形为防卫人为制止侵害
人逃离现场，因此采取必要合理的措施致使侵害人
伤亡。在上述过程中，防卫人对于造成侵害人伤亡
的主观态度为过失②，其不应负刑事责任。侵害行
为结束并不代表防卫人丧失维护权益的权利。

（２）防卫人身处危险或侵害行为正在进行
防卫人尚身处被侵害的危险中或者侵害行为正

在进行的过程中，此种情况下防卫人对于防卫结果
的主观态度应从直接故意、间接故意、过失或意外事
件三方面进行分析。
首先是直接故意，倘若防卫过程中防卫人对于

防卫行为致侵害人伤亡的结果持直接故意，则应分
两种情况分析。第一种情况，防卫人仅仅是借助防
卫的形式实施故意伤害的目的，因此其本质上并非
是出于保护合法权益的需要，与正当防卫理念相悖，
应以故意犯罪论处；第二种情况，侵害行为发生具有
紧迫性，防卫人一旦迟延行使防卫权，便可能给人身
权益造成重大损害，基于防卫目的而故意致使侵害
人伤亡的，应认定为符合正当防卫的要求，在如此短
暂的时间内，出于保护人身权益的本能，不应对防卫
人直接故意过于苛责。
其次是间接故意，此种情况中防卫人对于侵害

人伤亡的结果持放任态度，典型情况为防卫人身处

侵害行为中，同时在人数、工具等均占劣势或者相当
的情况下，实行防卫行为致使侵害人伤亡，应认定为
正当防卫。表１的典型案例２和案例４中，防卫人
均处于多人围殴中，其为了摆脱侵害困境使用手中
工具进行乱刺，尽管其明白工具可能会导致侵害人
伤亡的结果，但是在当时情况下系维护合法权益所
必需的手段，从“法不必向不法让步”的基本理念出
发，不应追究其刑事责任。
最后主观方面为过失的情况应认定符合正当防

卫的要求。表１的典型案例３中，双方在争执中，防
卫人夺过侵害人手中的木棒，双方被拉开后侵害人
冠心病突发死亡，尽管客观上系防卫人的行为导致
该结果发生，但是其主观上对于侵害人的死亡系过
失，甚至可以将其可以理解为系意外事件，不应作为
防卫人负刑事责任的依据。

（３）防卫人对于自身处境尚未可知
所谓防卫人对于自身处境尚未可知，即防卫人对

于自身是否已经脱离危险或侵害人是否丧失侵害能

力并不确定。表１的典型案例５中，防卫人于海龙在
被害人逃往车辆过程中对其进行反杀，该行为最终被
认定为正当防卫。之所以如此判断，是因为防卫人无
法确认自己是否已脱离危险。从保护弱者的基本理
念以及维护法秩序的观念出发，应当允许防卫人实行
防卫行为。一旦侵害行为尚未结束，则第二轮侵害极
有可能导致防卫人合法权益处于严重威胁之中。
在防卫过程的主观态度分析中，尚有一种特殊情

况便是针对无责任能力人的防卫。防卫人明知侵害
人为无责任能力人，在后者攻击时实施防卫行为致其
重伤或者死亡。尽管上述情形防卫权存在与否尚有
诸多争议，但是本文在比较各家之言后，略陈管见。
现今对于该问题的争议，分为“客观违法论的肯

定说”和“主观违法论的否定说”［１２］。前者观点认
为，防卫对象不以有责为必要。没有达到法定责任
年龄的人和精神病人的侵害行为具有不法性质，客
观上具有社会危害性［１３］１３０。同时张明楷［１４］指出“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，故不能要求正当防卫
所针对的不法侵害同时具备有责性”，因此他们可以
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①

②

此处的明知系基于侵害人的客观外在便可直观地了解到其

已经丧失了继续侵害的能力或者防卫人已经脱离了被侵害的危险，具
体而言如侵害人身体受伤丧失侵害能力、离开现场、主动放弃侵害等。

例如侵害人入户盗窃财物，既遂后准备逃离房屋，防卫人发
现后为维护自身财产权益于屋内大喊，侵害人慌乱中自己从窗口跳
出导致身亡。



成为正当防卫的对象①。后者的观点认为，面对无
责任能力人的攻击，应当进行紧急避险而不能进行
正当防卫，主要理由便是实行攻击的无责任能力人
其在主观上并没有故意，冯军［１５］认为此种情况下，
“实行紧急避险既可以保护自己的利益，又对没有损
害法规范的人的利益，进行了较小的损害，是更值得
选择的行为方式”。
本文相对认可“客观违法论的肯定说”，即面对

无责任能力人的攻击时，防卫人可以正当防卫。不
容置喙，无责任能力人的攻击行为必然会给防卫人
造成一定危害。因此，对于防卫人而言，其并没有义
务忍受自己的权利受到侵害，在其不知道对方为无
责任能力人时，也没有进行回避的义务。但是，倘若
防卫人明知侵害者为无责任能力的人，进而实行防
卫行为造成其伤亡的，便属于结果上超出必要限度。
综上所述，分析结果是否超过必要限度，应从制

止手段是否远超必要限度和防卫人对防卫结果的主

观方面结合分析。
（二）防卫行为要件分析

１．工具因素分析
目前司法实务中存在以防卫人提前准备工具为

由，认定防卫人有互殴故意的观点②。然而此种判
断过于机械化、惯性化，不足以认定防卫人主观上存
有互殴故意。陈兴良［１６］认为“不能简单地把面对不
法侵害的防卫意图错误推定为斗殴的故意”，即在侵
害尚未发生之时“即便报告司法机关，司法机关也无
能为力”，而“不法侵害正在进行时，即便报告司法机
关也无济于事”［１７］，因此不能要求公民在侵害未发
生或者正在进行时，必须报告公权力机关。
申言之，正当防卫不应当排除防卫人因提前预

见危害而准备工具的权利，因为其“原则上不强求防
卫人面对不法侵害躲避退让或者被动防卫，也不苟
求防卫人只能以最小化的法益损害制止不法侵

害”［１８］。因此，提前准备工具并不能证明防卫人有
与侵害人互殴的故意，而是证明防卫人运用武器自
卫的防卫意图。
同时在分析工具因素时，应当设置的前提是双方人

数、体格以及格斗技巧等均应相近，此种情况下单独分析
双方是否持有工具以及工具危害性强弱的对比情况。

（１）双方所持工具危害性相当情况分析
当双方所持工具危害性相当时，防卫人实行防

卫行为致使侵害人死亡的，应认定为《刑法》第二十
条第三款之防卫行为，不负刑事责任。客观上，侵害
行为和防卫行为均可能致对方重伤或者死亡，防卫

人彼时并没有时间思考防卫行为是否过当，促使其
行动的仅仅是保护自身生命健康不受侵害的本能。
就侵权人而言，首先，其主动实行不法侵害，应

认定主观上存有不法侵害的故意；其次，其率先打破
了法律要求任何人不得侵害他人生命的秩序，由此
自然无法享受法律对其权利的完全保护［１９］；最后，

侵害人之侵害行为实际上也是将自身陷于重伤或死

亡之危险的过程。
就防卫人而言，首先，其并无义务忍受他人侵

害；其次，其并没有主动伤害侵害人的故意；最后其
手持武器防卫的行为系维护生命健康所必需。侵害
行为发生过程中，倘若防卫人不进行防卫，便面临重
伤或者死亡的后果。从“法不必向不法让步”的原理
出发，防卫人有权进行防卫。同时，在随时可能被对
方侵害生命的情况下，其认识能力和控制能力会因
侵害行为对防卫人心理造成的恐慌、激愤的影响而
减弱［２０］，所以不应当苛求防卫人准确把握住制止侵
害行为所必需的防卫行为。
由于防卫人防卫造成了一定的结果，对于防卫

结果所持的主观态度究竟为间接故意或者过失并不

影响第二十条第三款防卫权的成立，原因在于侵害
行为和防卫行为时间发生较为短促，倘若要求防卫
人主观方面恪守防卫的要求则过于严苛，不利于防
卫人权利之保护。

（２）双方人数相同且所持工具危害性不相当情
况分析

首先，侵害人的工具危害性明显强于防卫人的
工具危害性，即工具危害性明显不对等。在此种情
况下，防卫人为维护自身的生命安全，除了逃离现场
外便是夺取侵害人的武器，或许采取其他方法使侵
害人难以实行侵害行为。

本文拟进一步论述防卫人夺过工具进行反杀的

行为是否属于《刑法》第二十条第三款的防卫行为，

具体分析如下：
侵害人被夺过武器后客观上已经丧失了继续侵

害的能力的情况下，不能再对防卫人构成人身上的
威胁③，此种情况下由于作为防卫之基础的侵害行
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①

②

③

诚然，该部分学者也考虑到了实行攻击的人并没有责任能
力，因此认为如果防卫人在主观上便知道攻击者为无责任能力的人
便应当先进行紧急避险。

具体而言，即防卫人为自己即将到来的危险准备工具。

此处所称的“客观上已经丧失了继续侵害的能力”系指侵害
人在肉眼可辨识的情况下丧失了侵害能力，防卫人可以明确观察以
及认定的，不同于下文所说的侵害人侵害能力不明之情况。



为已经消失，因此无法进行防卫。倘若防卫人实行
事后防卫给侵害人造成损害的，应根据防卫人实行
事后防卫时的主观方面定罪量刑。
侵害人被夺过武器后客观上尚有继续侵害之能

力，或者是侵害人侵害能力不明之情况，防卫人仍有
行使无过当防卫的权利。由于防卫人刚刚经历“生
死相搏”，从侵害人手中夺过工具，对于自己是否完
全脱离危险尚未可知。对于防卫人而言，要求其判
断侵害人接下来是寻找其他工具继续实施侵害、抢
回被夺工具实施侵害、纠集他人继续实施侵害还是
逃离现场等情况，未免要求过高。因此，本文认为，
防卫人在与侵害人纠缠过程中夺过武器，又不清楚
侵害人是否继续实行侵害的情况下，为维护自身生
命权利实行“反杀”的行为应当认定为《刑法》第二十
条第三款之防卫权。
其次，防卫人所持工具的危害性明显强于侵害

人的工具危害性的情况下，防卫人不能行使《刑法》
第二十条第三款之防卫权。其一，防卫人在该种情
况下并没有面临生命威胁；其二，防卫人所持的工具
危害性远远超过侵害人所持武器，一旦使用手中工
具所导致的后果便是侵害人的生命面临严重威胁。
为此实行防卫行为致侵害人重伤或者死亡的，应以
防卫过当论处，具体罪名结合防卫人防卫时的主观
态度予以确定。
本文并不否认此种情况能够进行正当防卫，即

便侵害行为尚未严重危及生命安全，但是仍是对法
益的侵害，应认定为不法侵害。此种情况结合“任何
人都没有义务忍受侵害”以及“法不必向不法让步”
的基本观念，防卫人可以进行正当防卫，但是不能通
过所持工具致侵害人重伤或者死亡，而可以通过所
持工具进行防御或致侵害人轻微伤，达到震慑作用，
促使自身脱离危险状态。

（３）双方人数相同而一方持有工具的情况分析
第一种情况为侵害人持有工具而防卫人无工

具，分析思路与侵害人持有工具的危害性强于防卫
人持有工具的情况相似。倘若侵害人所持有的工具
会对防卫人的生命健康造成重大损害，防卫人可以
夺过工具“反杀”，不应对防卫人主观态度过于苛责，
但是侵害人彼时已经丧失侵害能力或者意图的

除外。
第二种情况为防卫人持有工具而侵害人无工

具。防卫人只能被动防御，即便再进一步也不能利
用所持工具造成侵害人重伤或者死亡的结果。但是
如果双方在身体素质上相差甚远，侵害人即便不使

用工具，也可以对防卫人的生命健康造成严重侵害，
则应该与上述情况分开论述①。防卫行为是否过当
应当根据双方身体素质、所持工具的强度综合分析，
不能仅仅着眼于其中一个因素。
在上述第二种情况下，防卫人处于相对优势的

地位，为避免防卫权的滥用，应对其主观方面予以限
制。倘若侵害人在侵害过程中失去继续侵害能力，
或者防卫人已经脱离危险状态，此种情况下防卫人
使用手中工具故意或者过失造成侵害人伤亡的，应
当按照相应的人身犯罪追究刑事责任。
需要特别注意的是，防卫人持有工具的合法性

不应作为影响防卫权行使的因素。尽管持有工具的
行为分为合法持有以及非法持有，但是工具之持有
与防卫过程中使用工具系两个不同阶段的行为。正
当防卫系为了使国家、公共利益、本人或者他人的人
身、财产和其他权利免受侵害，工具持有合法性是为
了维护国家和公共秩序，二者保护的法益并不完全
相同。因此，针对防卫权的行使而言，在工具方面的
判断仅就工具本身而言，而无关乎工具的合法性。
即便非法持有工具违反了国家和社会公共秩序，也
应当另行追究相关的法律责任，而不应当影响防卫
权的行使。申言之，只要符合正当防卫的条件，防卫
人可以使用非法持有的工具行使防卫权②。

２．人数因素分析
现实中侵害方与被侵害方的人数往往是不对等

的，一般来说侵害方人数多于防卫方。此种情况下，
人数多的一方在实施行为前便可对另一方起到威慑

作用。即便侵害方没有拿工具，也不能为此否定防
卫人行使防卫权。本文以表１的典型案例４“游世
辉故意伤害案”为例，具体分析如下：
其一，“殴打”属于“行凶”范畴。尽管目前学界

对于何谓“行凶”尚存不同见解，陈兴良［２１］认为“这
里的行凶，是指使用过凶器的暴力行凶”，即行凶必
须要使用凶器；而黎宏［１３］１４３认为“‘行凶’仅是指‘打
人’，即法律意义上的‘故意伤害’，但不要求一定是
用凶器进行伤害”；周光权［２２］认为行凶“一般是指故
意伤害，但是也不能排除侵害人以伤害以外的其他
行为危及人的生命和健康”。本文赞同后两者的观
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①

②

举例而言，侵害人身强体壮且经过专业技能训练，而防卫人
体质孱弱，此种情况下倘若侵害人主观上想要对防卫人实行不法侵
害，对防卫人而言当然可以利用工具行使防卫权。

即便是黑社会互殴，双方均准备管制刀具，在争斗过程中一方
放弃斗殴，逃离现场。另一方继续追打，此时逃跑者为维护自身权益使
用手持的管制刀具，自然可以行使防卫权，即便该刀具系非法持有。



点，即行凶并不要求一定携带凶器，原因如下：首
先，何谓“凶器”难以确定，且工具之侵害性很大程
度上取决于使用者而非工具本身①；其次，“行凶”应
认定为使用暴力手段侵害他人人身权利的行为。最
常见的表现形式为殴打，但是对殴打在人数上并没
有具体的认定②，只要侵害人有故意伤害的故意
即可③。
其二，侵害方人数较多且对防卫方进行殴打，无

论是在生理上还是心理上均给防卫人造成了极大的

压迫。对于防卫人而言，其在被殴打的过程中难以
准确判断侵害人实行殴打时的主观方面是故意伤害

的故意、故意杀人的故意还是寻衅滋事的故意，他明
确知道的仅仅为自己的人身安全受到了侵害。本文
认为，倘若在此种情况下，要让防卫人准确地判断侵
害人的行为性质和主观方面，未免不切实际。
其三，在人数和工具均不对等的情况下，应当优

先考虑人数不对等的因素，除非双方工具危害性差
距远超人数的作用。以本案为例，防卫人游世辉被
拖入里屋后虽然手持菜刀，但是面对侵害人李铁祥
和李某甲的殴打仍然处于一个相对弱势的状态。防
卫人使用工具进行防卫虽然在一定程度上可以缩小

两者之间的力量差距，难谓达到“势均力敌”的状态，
人数少的一方仍然面临着极大的威胁。诚然，此种
顺序仅仅为一般顺序，不能适用于所有案件，倘若防
卫方的工具危害性远超侵害方人数的威胁，则应结
合具体案情审慎判断④。
其四，本案中防卫人手持菜刀砍伤侵害人行为

并非在故意伤害或者故意杀人的主观因素引导下，
其仅仅是出于防卫的主观意图。防卫人被拖入里屋
后，拿起屋内的菜刀并没有直接对两位侵害人实行
攻击，而仅仅是想要促使自己脱离被殴打的困境。
但是面对侵害人的继续侵害，被告人为了维护自己
的生命安全而进行防卫最终造成侵害人重伤，应当
推定侵害人李铁祥自陷危险。
综上所述，侵害方人数与被侵害方人数不对等

的情况下，人数较少的防卫人有权行使防卫权。
（三）时间因素分析
此处所说的时间因素，包含正当防卫构成要件

中的“正在进行”以及紧迫性、连续性的防卫过程时
间段。所谓“正在进行”的时间起点是犯罪着手之
时，而终点系防卫人脱离危险的那一刻，主要是为了
在最大限度上保卫防卫人的基本权益。“正在进行”
时间起点之所以定为着手而非行为发生之时，是因
为行为发生之时过于短暂，倘若执着于此将会使正

当防卫条款丧失意义，不利于保护防卫人的权益。
因此即便着手之时尚未直接造成人身损害，如若该
损害随即发生，也具有防卫之必要性［２３］。而“正在
进行”的终止点定为防卫人脱离危险的那一刻，系考
虑到侵害人在实施完一轮侵害行为后极有可能实施

第二轮侵害行为，因此仍需赋予防卫人防卫权直至
脱离危险状态。

同时，在侵害行为和防卫行为均是突发性和
持续性的情况下，如何把握防卫权系一个重点问
题。《刑法》第二十条第三款规定的侵害行为往往
发生于一瞬间，而防卫人行使防卫权亦在一瞬间。

在此过程中，侵害人可能已经丧失了侵害能力，对
于防卫人而言，是否有义务在此时间段内把控“防
卫”行为呢？本文认为此种情况下不应该对防卫
人过于苛责，究其原因即在严重危及人身安全的
侵害行为发生时，防卫人在该突发的时间段内其所
进行的是出于本能的防卫行为，因此难以准确把握
侵害人是否已经丧失侵害能力。对于防卫人而言，

当其停止防卫行为时，可能会再次陷入被侵害的危
险境地，因此防卫人应当考虑的是如何维护自身权
益的防卫行为而非侵害人的侵害能力如何。具体而
言，实行无过当防卫，仅仅需要满足防卫意识上认识
到侵害人正在进行不法侵害的防卫意识，同时防卫
人在认识不法侵害的基础上进行防卫的防卫意志，
即可符合无过当防卫的要求。因此，在无过当防卫
的过程中，当防卫人意识到自身仍处于危险之中时，
在此基础上实行防卫权，其主观状态便不影响无过
当防卫的成立。
此处需要特别论述的为非法侵入他人住宅的无

过当防卫必要限度问题，本文认为只要防卫人依其
自身合理确信⑤，认为人身安全处于严重威胁之中
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①

②

③

④

⑤

以筷子、中性笔为例，上述工具一般情况下不具有侵害能
力。但是行为人使用上述工具攻击人体薄弱器官例如眼球时，亦可
以致人重伤。

难以说明多人的殴打和单人的殴打何者的侵害性更大，因
为需考虑侵害者的体格以及格斗技巧。

诚然，考虑到伤害程度的不同，殴打与故意伤害并不等同，

但是殴打为故意伤害的表现形式之一。侵害人以殴打的形式实施故
意伤害的情况下，应当将“殴打”归入“行凶”的范畴。

例如，防卫方手中持有手枪，尽管侵害方人数较多，但是不
能说人数上的威胁已经超过了防卫人手中枪支的威胁，因此需要结
合具体案例分析。

此处的合理确信系基于侵害人所处环境的合理依据，由此
使防卫人相信自身正处于迫近的死亡或者严重身体伤害的威胁之

中。参见：姜敏．正当防卫制度中的“城堡法”：渊源、发展与启示［Ｊ］．
法学评论，２０１８（５）：４７－６０。



便可以实行无过当防卫即参考“城堡法”①，西方学者称
之为“射杀窃贼”（ｓｈｏｏｔ　ｔｈｅ　ｂｕｒｇｌａｒ）规定［２４］。首先，行
为人非法入侵他人住宅本身便是不法行为，同时该行
为本身便伴有侵犯人身权和财产权的可能性，因此即
便事后查明行为人并无犯罪意图也不能将防卫人的行

为认定为“假想防卫”［２５］。其次，防卫人自身的人身和
财产安全不容侵犯，对于防卫人而言，彼时难以真正了
解侵入人的主观态度究竟如何。最后，为避免无过当
防卫权的滥用即须以自身合理确信为限制条件，排除
防卫人对仅仅损害财产权而不威胁人身权的行为行使

无过当防卫②。正当防卫是自然权利［２６］，也是防卫人
保护自身权利的许可［２７］，优先于制定法。
综上所述，正当防卫的必要限度必须考量结果

因素、行为因素和时间因素，其中对结果因素应作为
核心因素进行分析。

四、结　语

作为维护公民人身财产权的正当防卫制度既阻

断了违法性，保护了防卫者的人身安全和财产安全，
同时也为社会大众积极同犯罪作斗争提供了制度上

的保障，达到震慑犯罪、维护社会秩序的作用。《刑
法》第二十条第三款系注意条款，其防卫限度须符合
结果、行为和时间等三因素的要求。具体而言，运用
各个因素综合判断是否超过必要限度的内在逻辑如

下：首先，判断防卫结果是否过当，主要可以从制止
手段是否远超必要限度结合防卫人对结果的主观态

度入手，倘若防卫结果不过当则不存在防卫过当；其
次，防卫行为需符合时间因素，即防卫行为需符合
“正在进行”的时间段，特殊情况系处于突发性、持续
性的侵害行为的时间段内，防卫行为无需苛责防卫
人的主观态度；最后，防卫行为需要在必要限度内，
具体而言行为因素包括手段、工具和人数三方面内
容。由于工具系由行为人使用，因此首先考虑双方
的身体素质、格斗技巧为基础的手段因素，亦即手段
因素对防卫必要限度的影响优先于工具因素的影

响，具体而言在防卫行为要素内：手段因素优于人
数，人数优于工具。深入把握各个因素之间适用的
内在关系，是判断防卫行为是否超过必要限度的重
要基础。唯有合理把握三因素，才能在最大限度上
保护防卫人权益的同时，避免正当防卫的滥用。

　　①　其核心内容为防卫者面对非法侵入住宅的行为人，可以使用
致命暴力或武力予以防卫而无需证明侵入住宅的行为人的主观意图。

②　财产权在价值保护上应位于人身权的下阶，倘若侵害人侵
入住宅后偷走财物已经准备逃离，而防卫人此时持刀刺其后背则明
显超过无过当防卫必要限度。
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