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5_BE_8B_E7_A1_95_E5_c80_203236.htm 十三．论述正当防卫

的成立条件（15分）来源：考试大正当防卫是指为了使国家

、公共利益、本人或他人的人身、财产和其他权利免受正在

进行的不法侵害，采取的旨在制止不法侵害而对不法侵害人

造成未明显超过必要限度损害的行为。（1分）正当防卫成立

必须具备下列条件。起因条件。是指存在具有社会危害和侵

害紧迫性的不法侵害行为。具体说，必须现实存在不法侵害

行为，且具有暴力性、破坏性和紧迫性；不法侵害行为包括

犯罪行为和违法行为，通常是人为因素。对于正当合法行为

和缺乏侵害紧迫性的行为，不得进行正当防卫。因此，对于

下列行为不得进行正当防卫：依照法令的行为、执行命令、

正当业务行为；正当防卫行为；紧急避险；意外事件、防卫

过当、避险过当；过失犯罪和不作为犯罪。同时，刑法也禁

止进行假想防卫。（3分）来源：考试大时间条件。是指正当

防卫只能在不法侵害正在进行，也即已经开始，尚未结束之

时实行，不能实行事前防卫和事后防卫。一般来说，对于犯

罪预备行为不能实行正当防卫；对于已经终止不法侵害的不

法侵害人不得进行正当防卫。下列情况视为不法侵害已经中

止：不法侵害已经完结；不法侵害人自动中止侵害；不法侵

害人已经被制服；不法侵害人已经丧失继续侵害能力。（3分

）来源：考试大对象条件。是指正当防卫只能针对不法侵害

者本人实行，不得及于第三者。（2分）主观条件。是指防卫

人主观上必须出于正当防卫的目的，即为了国家、公共利益



、本人或者他人的人身、财产和其他权利免受不法侵害。因

此，对于下列三种行为不得进行正当防卫：防卫挑拨；相互

的非法侵害行为以及为保护非法利益而实行的防卫。（3分）

限度条件。是指正当防卫不能明显超过必要限度且造成重大

损害。根据防卫相当说和我国刑法第20条的规定，防卫行为

只要为制止不法侵害行为所必需，并且根据不法侵害发生的

环境、防卫人与不法侵害人的力量对比等客观因素判断，防

卫行为的性质、手段、强度及造成的损害没有明显超过不法

侵害的性质、手段、强度及可能造成的损害，或者，虽然防

卫行为的性质、手段、强度及造成的损害明显超过不法侵害

，但实际造成的损害并不算重大的，君属正当防卫的范围，

而不能认为防卫过当。（3分）另外，我国刑法本着保护每一

个公民的合法权益的目的，也规定了防卫过当制度，即指防

卫行为明显超过必要限度，不不法侵害人造成重大损害。防

卫过当行为在客观必须实施明显超过必要限度的行为，并对

不法侵害人造成了重大的损害，在主观上对过当行为具有间

接故意或过失的罪过。对于防卫过当，我国刑法明确规定行

为人必须承担刑事责任，但应当减轻或免除处罚。在司法实

践中，应当根据实际情况具体考察过当防卫的防卫目的、过

当程度、罪过形式以及权益性质等因素，准确确定其责任。

来源：考试大同时，为了充分保护遭受不侵害者的合法权益

，我国刑法也规定了无过当防卫权。即在某些特定情况下实

施的正当防卫行为，没有必要限度的限制，对其防卫行为的

任何后果都不负刑事责任。我国《刑法》第20条规定，对正

在进行行凶、杀人、抢劫、强奸、绑架以及其他严重危及人

身安全的暴力犯罪，采取防卫行为，造成不法侵害人伤亡的



，不属于防卫过当，不负刑事责任。最后，正当防卫和紧急

避险作为我国刑法规定的两项特殊的公民权利，其既有联系

又有区别。二者在目的、前提、责任等方面具有相似性；同

时在危害的来源、行为的对象、行为的限制、限度以及主体

的限制等方面又有很大的区别。十四．论述紧急避险（19分

）来源：考试大根据《刑法》第21条规定，紧急避险是指为

了国家、公共利益、本人或者他人的人身、财产和其他利益

免受正在发生的危险，不得已而采用的损害另一较小合法权

益的行为。（1分）实行紧急避险应具备以下条件：起因条件

。是指必须有需要避免的危险存在。危险的来源主要有四种

：人的违法行为和犯罪行为；自然灾害；动物的侵袭；人的

生理、病理疾患。如果危险并不存在，不得进行假想避险。

（2分）时间条件。是指危险必须正在发生。也即危险已经出

现而尚未结束。对于上述四种来源的危险，其已经出现和尚

未结束的含义并不相同，应根据实际情况准确把握。如果危

险尚未发生或尚未结束而进行不适时的避险，若造成重大损

失，应负刑事责任。（2分）对象条件。紧急避险的对象只能

是相对较小的第三者的合法权益，即通过损害无辜者的合法

权益来保全公共利益、本人或者他人的合法权益。如果通过

对不法权益进行侵害的方式进行，则是正当防卫，而非紧急

避险。（2分）主观条件。即行为人必须有正当的避险意图。

也即避险人对正在发生的危险有明确的认识，并希望以避险

手段保护较大合法权益的心理状态。如果为了保护非法利益

，则不属紧急避险。（2分）限制条件。是指紧急避险只能是

出于迫不得已。即危险发生之时，除了损害第三者的合法权

益之外，不可能有其他方法来保全另一合法权益。如果当时



还有其他方法，就不能进行成立紧急避险。否则，造成了不

应有的损失，行为人应承担刑事责任。（2分）限度条件。是

指紧急避险不能超过必要限度而造成不应有的损害。所谓必

要限度，是指紧急避险行为所引起的损害必须小于所避免的

损害。司法实践中，应从如下标准掌握“必要限度”：一般

情况下，人身权利大于财产权利。在人身权利中，生命是最

高权利。才财产权利中，应以财产价值进行比较，从而确定

财产权利的大小。当公共利益与个人利益不能两全时，应根

据权利的性质和内容确定权利的大小，并非公共利益永远大

于个人利益。（2分） 特别例外限制。根据我国《刑法》21条

的规定，紧急避险的特别例外条件是指为了避免本人遭受危

险的法律规定，不适用于职务上、业务上有特定责任的人。

对这些人来说，负有同特定危险做斗争的义务。一旦危险发

生，必须积极履行其特定职责，而不允许以紧急避险为由临

阵逃脱，否则，应追究刑事责任。（2分）此外，我国刑法还

将避险人的避险行为超过必要限度造成不应有的损害的行为

规定为避险过当。防卫过当在客观上避险人必须实施超过必

要限度的避险行为并造成不应有的损害，在主观上避险人必

须对避陷过当行为具有罪过，且只能是间接故意或过失。对

避险过当行为，我国刑法规定必须追究刑事责任，但应当减

轻或免除处罚。（2分）最后，紧急避险和正当防卫作为我国

刑法规定的两项特殊的公民权利，其既有联系又有区别。二

者在目的、前提、责任等方面具有相似性；同时在危害的来

源、行为的对象、行为的限制、限度以及主体的限制等方面

又有很大的区别。（2分）十五．论述我国刑法对死刑适用的

限制。（15分）死刑，也称生命刑，是指剥夺罪犯分子生命



的刑罚方法。它是最严厉的刑罚方法。我国目前虽然由于打

击严重刑事犯罪分子的需要而没有取消死刑，但是通过刑法

总则与刑法分则相结合的方式对死刑适用进行了严格的限制

。（2分）来源：考试大刑法总则对适用死刑的限制性规定主

要表现如下：来源：考试大死刑适用条件的限制。《刑法

》48条规定，死刑只适用于罪行极其严重的犯罪分子。所谓

罪行极其严重，是指犯罪行为对国家和人民的利益危害特别

严重，社会危害性极为巨大。对此，应坚持主观罪过与客观

危害性相统一的原则，即死刑的适用要与犯罪行为所造成的

客观危害和主观恶性相适应。（2分）死刑适用对象的限制。

《刑法》49条规定，犯罪的时候不满18周岁的人和审判时怀

孕的妇女不适用死刑。同样，这两种人也不能被判处死缓。

其中，审判时怀孕的妇女也包括羁押时怀孕的妇女，而且，

特别值得注意的是，绝不允许为了判处死刑而让怀孕的妇女

进行人工流产，即使流产了，也应当视作怀孕时的妇女。（2

分）来源：考试大死刑适用程序的限制。《刑法》48条规定

，死刑除依法有最高人民法院判决以外，都应当报请最高人

民法院核准。根据这一规定，死刑的核准权都由最高人民法

院统一行使。（2分）来源：考试大死刑执行制度的限制。〈

刑法〉第48条规定，对于应当判处死刑的犯罪分子，如果不

需要立即执行的，可以判处死刑同时宣告缓期两年执行。这

一制度的规定，大大缩小了判处死刑立即执行的范围。同时

，为了保证死缓制度的正确执行，刑法对死缓执行的判决及

其核准作了明确规定，可以由高级人民法院判决或核准。而

且，对于被判处死缓的犯罪分子，〈刑法〉也规定了明确的

处理办法。其中包括死缓执行期间，如果犯罪分子没有故意



犯罪，2年期满后即减为无期徒刑。还包括死缓执行期间，如

果犯罪分子没有故意犯罪，并且有重大立功表现，2年期满后

，即减为15年以上20年以下有期徒刑。只有对那些在死缓期

间故意犯罪的，主观恶性极大的，死不悔改的犯罪分子，才

能经最高人民法院核准执行死刑。所有这些规定，都为那些

被判处死刑而不需要立即执行的犯罪分子留下了改过自新的

出路。（4分）我国〈刑法〉分则也对死刑适用进行了严格的

限制。反映在刑法分则条文中表现为，在法定刑的规定中，

对可以或应当判处死刑的罪状的描述，往往都用了诸如“对

国家和人民危害特别严重、情节特别恶劣”、“情节特别严

重”、“危害特别严重”、“造成后果特别严重”、“致人

重伤、死亡”、或“致使公私财产遭受重大损失”这样的条

件限制。另外，在刑法分则中，除了极个别的例外，死刑都

是作为选择刑规定，并不是绝对的法定刑，这也从死刑的规

定方式上保证依法适用死刑的，只是少数罪行极其严重、罪

该处死的犯罪分子。（3分） 100Test 下载频道开通，各类考

试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


