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5_8D_AB_E8_BF_87_E5_c122_483200.htm 【内容摘要】刑法学

界对防卫过当的定义有失科学，这源于学者对刑法第20条第2

款的规定的错误解读。文章作者重新审视该条的立法意蕴，

对该条文作了全新的诠释，针对正当防卫的防卫限度条件、

防卫过当的范围与主观方面、防卫过当与假想防卫的竞合等

问题发表了独特的见解，并在此基础上对防卫过当的概念加

以重新界定。【关键词】防卫过当 防卫限度条件 假想防卫 意

外事件一、问题的提出 我国刑法学界对防卫过当的认识分歧

主要集中在其罪过形式上，关于防卫过当的定义，尚不见与

通说相左的观点，一般将其界定为：“防卫明显超过必要限

度，造成重大损害，应当负刑事责任的犯罪行为”。⑴其他

的定义，有的虽然没有诸如“应当负刑事责任”、“犯罪行

为”等字眼，但也都认为防卫过当是犯罪行为。这一定义显

然深受我国刑法第20条第2款这一立法规定的影响。该款规定

如下：“正当防卫⑵明显超过必要限度造成重大损害的，应

当负刑事责任，但是应当减轻或免除处罚。”笔者窃以为，

此论者误解了刑法第20条第2款的立法意旨，这导致了刑法学

界对防卫过当认识的四大误区：1、正当防卫的防卫限度条件

是：不得明显超过必要限度造成重大损害。2、任何防卫过当

行为均构成犯罪；3、由于犯罪要求行为人主观上有罪过，于

是可以引申出第三个认识错误：防卫过当是有罪过（或过错

）的行为；4、防卫过当以正当防卫为前提。对此四个问题，

本文将逐一加以探讨。 有必要进一步说明的是，“防卫过当



以正当防卫为前提”这一说法并非源自笔者，而是借用他人

的成论⑶，这一说法的逻辑错误是比较明显的。其意在说明

：防卫过当的成立，必须符合正当防卫的前四个成立条件，

只是不符合防卫限度条件而已。既然防卫过当不符合正当防

卫的防卫限度条件，当然就不是正当防卫了，也就无从谈及

以正当防卫为前提了。但是，这句话所传递的信息还是比较

明晰的，这就是：防卫过当只存在于前述这一种情形中，而

不可能存在于假想防卫、挑拨防卫和偶然防卫等情况下。鉴

于学术界对防卫过当所存在于其中的此种防卫情形尚未给出

一个合适的权威名称，笔者权且称之为“真防卫”，以别之

于正当防卫。也就是说，真防卫是符合正当防卫前四个条件

，但却不一定满足防卫限度条件的防卫行为。真防卫可以区

分为正当防卫与防卫过当两种情形，区分标准是：是否符合

防卫限度条件。另外，真防卫是在确实存在不法侵害的情况

下发动的，应该发动的防卫；假想防卫则是在本无不法侵害

的情况下实施的，不应实施的防卫行为。在此意义上，我们

可以说，真防卫是与假想防卫相对应的概念。二、问题的展

开（一）正当防卫的防卫限度条件是什么 正当防卫的防卫限

度条件似乎与防卫过当无关，但由于对防卫限度条件的突破

就意味着防卫过当的成就，正当防卫的上限就是防卫过当的

下限。因此，如果从另一个角度看待正当防卫的限度条件，

就可以理解作防卫过当的成立条件之一。由是观之，对此问

题的研究就是极其必要的。 刑法第20条第2款虽然不是从正面

直接规定正当防卫的防卫限度条件，但如果将该款理解为对

防卫过当的定义，那么，法文中所规定的“明显超过必要限

度造成重大损害”就是防卫过当的成立条件之一，防卫不得



明显超过必要限度造成重大损害就是正当防卫的防卫限度条

件。实际上，我国刑法学界的认识亦是如此。但若作此理解

，则在面对下述两个问题时，将陷入进退维谷的境地：1、超

过必要限度造成不应有的损害，但未明显超过必要限度，也

未造成重大损害的防卫行为在法律上作何评价 如依上述理解

，这类防卫行为并不符合刑法第20条第2款的规定，自然不属

防卫过当； 相反，由于它尚未超出正当防卫的防卫限度条件

，应成立正当防卫行为才对。然而，认为这类行为也构成正

当防卫，无疑是与司法实践相冲突的。譬如，中学生甲（已

满16周岁）从同学乙（16周岁）手中抢夺得5元钱，乙在回抢

的时候，失手将甲的左眼眼眶打裂，好在未伤及眼珠（属刑

法上的轻伤），甲为此支付医疗费千余元。乙为了5元钱，在

防卫中过失致甲轻伤，由于过失致人轻伤不构成犯罪，依上

述理论，则属正当防卫。但在司法实践中，乙应当负担甲的

医疗费用及其他费用的大部分。这实际上是乙在对其防卫行

为负民事赔偿责任。既然乙是在正当防卫，而正当防卫是合

法有效的行为，是公民的一项权利，那么，乙为何要对自己

的合法的、行使权利的行为承担法律责任呢？这是此论者所

无法回答的问题。 同样的问题也存在于对物的防卫中。如果

防卫人为了维护自己较小的财产利益，在防卫过程中，过失

地损害了不法侵害人的较大甚至巨大的财产利益。这种情形

不构成犯罪，因为我国刑法并未规定过失损害财产的犯罪。

但在司法实践中，防卫人也应负相应的赔偿责任。2、刑法规

定与民法、行政法等其他法律部门之间的协调问题 前一问题

所讨论的“超过必要限度造成不应有的损害，但未明显超过

必要限度，也未造成重大损害的防卫行为”应属一般违法行



为，或者说是一般违法的防卫过当行为。如果说这一持议在

刑法上缺少法律依据的话，那么，可以肯定地说，它得到了

民法与行政法的鼎力支持。我国民法与行政法在赋予人们正

当防卫权利的同时，为了规范权利的行使，也都规定了防卫

过当及其法律责任。其中，《民法通则》在第128条对此作出

了规定：“因正当防卫造成损害的，不承担民事责任，正当

防卫⑷超过必要限度，造成不应有的损害的，应当承担民事

责任。” 对比刑法与民法的规定，可以看出，二者对防卫过

当的规定既有诸多共同点，亦不乏相异之处⑸。其间，最明

显的区别，莫过于正当防卫的限度条件了。⑹民法设定的正

当防卫的限度条件是：正当防卫不得超过必要限度造成不应

有的损害。而刑法的划定是：不得明显超过必要限度造成重

大损害。两厢比较，可以发现，民法上的正当防卫的范围比

刑法上的要小，某些民法上的防卫过当行为在刑法上被纳入

了正当防卫的范畴。这部分民法上的防卫过当行为就是前文

所论及的“超过必要限度造成不应有的损害，但未明显超过

必要限度，也未造成重大损害的防卫行为”。这就出现了同

一行为被不同的法律部门作不同甚至是截然相反的法律评价

的混乱现象：民事违法行为被刑法合法化了。而这种混乱的

立法应是被禁绝的。 这种情况其实已为某些刑法学者认识到

。例如，有学者谈到：“其中最重要的区别，乃是对正当防

卫的限度条件的要求不同，换言之，民法上的一部分防卫过

当行为在刑法上属于正当防卫，而不属于防卫过当”。⑺但

令人遗憾的是，该论者却浅尝辄止，并认为这种区别“反映

了民法与刑法调整社会关系的方法不同，反映了民事侵权行

为与犯罪行为质的不同。这种区别的存在具有其合理性”。



⑻诚然，民事侵权行为不能被评价为犯罪，刑法不能加以调

整，但刑法也断不至于肯定其为合法行为。 其实，上述两个

问题的产生，并非源自立法本身，而应归因于学界对法文的

错误解读。 对法文的理解，不能脱离上下文；孤立地理解某

一条文，则不可能求得其真义。若然仅从第20条第2款本身观

之，将其理解为对防卫过当的定义，也未尝不可。但若我们

将过于专注与集中的目光从眼前这株“树木”刑法第20条第2

款上移开，而放眼于我国法律体系这片“树林”时，则会获

得全新的认识。 从刑法典来看，第20条是对排除社会危害性

的正当防卫的规定，该条第2、3款虽然都涉及防卫过当，但

这些都是为了明确正当防卫的成立范围，从立法上将正当防

卫与防卫过当区分开来。该条不是，也无意对什么是防卫过

当作出回答。因为防卫过当从来就不只是刑法这一部法律所

要解决的问题，民法与行政法也要涉足其间，而刑法则只关

注于，也应只关注于犯罪问题。因此，刑法对防卫过当的规

定，仅限于构成犯罪的防卫过当这一种情形，而远非防卫过

当的全部。将其视为刑法对防卫过当的定义，则殊为不当。

防卫过当不限于构成犯罪这一种情形，还应当包括一般违法

的防卫过当，乃至无过失的防卫过当⑻（即意外事件）。无

论是刑法抑或民法、行政法上的规定，防卫过当的范围应该

是统一的，概念的范围与各法律部门对该概念项下的事物不

同的调整范围，是不相及的两个问题，不应被搅和在一起。 

既然该款只是对构成犯罪的防卫过当的规定，防卫过当中还

包括危害程度更轻的一般违法的情形，那么，法文中的“明

显超过必要限度造成重大损害”就不是防卫过当的成立条件

。质言之，“不得明显超过必要限度造成重大损害”也不是



刑法上的正当防卫的防卫限度条件。“明显超过必要限度造

成重大损害”是区分犯罪的防卫过当与一般违法的防卫过当

的标准。于是，新的问题又浮出了水面：刑法上的正当防卫

的防卫限度条件是什么呢？ 其实，刑法并未给出正当防卫的

防卫限度条件，这当然是不甚妥当的，但从法的统一性的要

求出发（此处所言法的统一性是指不同部门法之间的统一与

一致），笔者认为，刑法上的正当防卫的防卫限度条件与民

法的规定是一致的，也应是“不得超过必要限度造成不应有

的损害”。当然，这一结论是无法从刑法本身所能求证的，

而必须自法律体系上把握。 如果将刑法第20条第2款理解为是

对防卫过当情形之一种犯罪的防卫过当的规定，同时认为正

当防卫的防卫限度条件与民法的规定相同的话，则前述两个

问题不解自破，冰释于无形。 行文至此，笔者不由得又想到

新刑法对旧刑法的修改。新刑法第20条第2款是对79年刑法

第17条第2款的修正。后者的规定是这样的：“正当防卫超过

必要限度造成不应有的危害的，应当负刑事责任；但是应当

酌情减轻或者免除处罚”。新刑法将“超过必要限度造成不

应有的危害”代之以“明显超过必要限度造成重大损害”。

这种修改到底是进步还是倒退？由表面观之，刑法的修改使

其与民法的规定相矛盾；而旧刑法与民法似乎更有默契。但

若稍作研究，我们则会发觉，真实的情形恰好相反：旧刑法

与民法均规定有“防卫超过必要限度造成不应有的危害⑽”

，可是民法规定的法律后果是民事责任，而旧刑法认定其为

犯罪。这表明，所有的民法上的防卫过当行为，在刑法上均

成立犯罪，或者说，一般违法的防卫过当与犯罪的防卫过当

在成立范围上是完全重合的，任何一个防卫过当行为都有两



副面孔：在民法上以一般违法的面目示人；在刑庭上以犯罪

的凶颜面对法官。对犯罪与违法行为的危害程度在立法上不

加区分的做法，不仅违背了法理与一般的正义观念，更有可

能为司法擅断洞开邪恶之门：如欲出人之罪，以一般违法了

却之；若想入人之罪，则网之以刑罚。相较之下，新刑法的

规定则合理得多。当然，美中不足的是，它未能在立法上明

确正当防卫的防卫限度条件，但瑕不掩瑜，所得远大于所失

。（二）是否任何防卫过当行为均成立犯罪 通过前文对刑法

第20条第2款的分析，我们不但否认了该款设立了正当防卫的

防卫限度条件这一传统认识，而且向人们揭示了“防卫过当

不限于成立犯罪这一种情形”这一事实真相。因此，可以说

，在前文，我们已经解决了防卫过当是否等同于犯罪这一问

题。 但是，我们不愿就此止步，而是有兴趣，也有必要加以

追问：既然防卫过当不限于犯罪，那么，它的存在范围到底

是多大？在成立犯罪与一般违法之外，是否还存在第三种甚

至第四种情形？诸如不可避免的防卫过当（意外事件）。这

一问题实际上与我们即将探讨的第三个主题“防卫过当是否

仅限于有罪过（或过错）的行为”密切相关。意外事件是无

过错的行为，如能证明防卫过当也可以成立意外事件，实际

上也就否定了“防卫过当仅限于有罪过（或过错）的行为”

的主张。所以，防卫过当是否包括意外事件的探讨将在下一

问题中展开。（三）防卫过当是否仅限于有罪过（或过错）

的行为 通说认为所有的防卫过当均成立犯罪，“无罪过即无

犯罪”，故尔，认为防卫过当是有罪过的行为，也就是题中

应有之义。但是，由于该结论的理论前提防卫过当均成立犯

罪本身的正确性是值得怀疑的，因此，对这一传统理论也就



有了重新审视的必要。 防卫过当也可以是一般违法行为，这

虽然已被证明，但一般违法行为的成立，原则上也要求行为

人主观上有过错，在民法上虽也规定有无过错原则或严格责

任原则，但这毕竟是例外，故不足以成为否定防卫过当对主

观过错的要求之证据。但是，如果防卫人由于无法预见的原

因造成过当性结果时，则构成意外事件（这一点已经为学界

所普遍接受），此时行为人主观上显然无任何过错。这种构

成意外事件的防卫行为是否属防卫过当行为呢？因此，防卫

过当是否以行为人主观上有过错为必要这一问题，可以转化

为另一问题：对过当性结果无过错的意外事件是否属于防卫

过当？ 对此问题的回答，学界是断然的拒绝。学者们的理由

仍然是：防卫过当行为都是犯罪，犯罪不可能不要求罪过，

此种情形下，行为人无罪过，则不成立防卫过当。言下之意

，这种情形只能认定为意外事件，而不能同时成立防卫过当

。由于该论证所依据的理论前提（防卫过当行为都是犯罪）

已被推翻，此论自不足信。 笔者认为，此种情形的意外事件

属防卫过当，现分两步论述之： 首先，将防卫过当限定为有

过错的行为，既不能从现存刑法理论中得出，也无法律依据

。依通说，防卫过当的成立，要求具备正当防卫的前四个成

立条件：（1）不法侵害存在；（2）有防卫意图；（3）不法

侵害正在进行；（4）防卫行为针对不法侵害人。防卫过当与

正当防卫的唯一区别是是否超过防卫限度。由此所得出的结

论似乎应是：防卫过当的成立，只要具备正当防卫的前四个

成立条件和第五个条件超过防卫限度就足够。在此五个条件

之外，再无其他要求。这就是说，防卫人主观上有否罪过在

所不问。有主观罪过，固然成立防卫过当；即便主观上无罪



过，对防卫过当的成立亦无妨碍。但通说学者却不约而同在

前述五个条件之外附加了主观罪过这一条件。唯一可能的解

释就是：使防卫过当这一概念与“防卫过当都是犯罪”的理

论相一致。 至于通说在法律上找不到根据，则是无须再行证

明的，因为我国刑法并未对防卫过当行为人的主观方面加以

规定。⑾正因为如此，笔者关于意外事件可以成立防卫过当

的主张，也无法从法律上寻得直接的根据，虽然有学者与笔

者的观点一致。该学者有论：“并不是所有的防卫过当中都

有罪过存在。如果防卫过当所造成的不应有的损害，是由于

不能抗拒或不能预见的原因引起的，防卫人主观上便没有罪

过，不能构成犯罪，也就不负刑事责任⋯⋯两者（指防卫过

当与意外事件，引者注）并非水火不能相容⑿”。因此，论

证必须继续。 其次，从刑法上的意外事件的存在形态上看，

不应当将意外事件排除在防卫过当之外。 意外事件在其存在

形态上并不是有特定外观特征的某一行为类型，而是在外观

上与各种犯罪类型相同或相似，并且一般存在于犯罪活动之

中。能够将其从犯罪中区分开来的，仅在于主观方面。因此

我们可以说，意外事件存在于各种犯罪活动之中，⒀它既存

在于一般的故意犯罪与过失犯罪之中⒁，也存在于假想防卫

、避险过当等特殊的犯罪样态中。防卫过当无疑也是特殊的

犯罪样态，没有任何理由能够说明，意外事件不可以存在于

防卫过当这种犯罪样态之中。 非常耐人寻味的是，我国通说

在否定防卫过当可以包含意外事件的同时，却对与防卫过当

颇相类似的假想防卫制度包括了意外事件的情形加以肯定。

通说认为，对假想防卫的处理包括：（1）过失犯罪；（2）

意外事件⒂。笔者尚未曾见到有谁将假想防卫与犯罪等同，



而否认意外事件可以存在于假想防卫之中。 防卫过当的成立

，也应该是这样的：行为人在真防卫的过程中，如果防卫超

过了防卫限度条件即构成防卫过当。但对防卫过当的处理，

则有三种可能：（1）虽然防卫过当，且行为人主观上有过错

，但尚未达到犯罪的严重程度，依一般违法行为处理；（2）

防卫虽过当，但行为人对过当结果无过失，则属意外事件；

（3）防卫过当达到犯罪程度，且行为人主观上有罪过，则成

立犯罪。（四）防卫过当是否只存在于真防卫过程中 通说主

张，防卫过当是符合正当防卫前四个成立条件，只是不满足

防卫限度条件的行为。这种观点就将防卫过当与正当防卫紧

紧联系在一起。这使人们获得这样一种认识：防卫过当只存

在于真防卫行为中。果真如此吗？假想防卫中有否可能存在

防卫过当呢？ 防卫过当和正当防卫相似之处甚多。与此相似

的是，假想防卫也与正当防卫有诸多相类之处。一般认为，

它与正当防卫的主要区别在于：假想防卫不符合正当防卫的

前提条件（或曰先决条件）存在不法侵害。至于时机条件、

对象条件和防卫意图条件，除了少数学者否认假想防卫人具

有防卫意图⒃之外，一般均予以肯定，但对假想防卫是否符

合防卫限度条件，则不曾有人论及。从现实情况来看，假想

防卫的致害结果，既可能在防卫限度之内，也可能超出。也

就是说，防卫过当在假想防卫中是现实存在着的⒄。但如果

要在法律上或刑法理论上肯定它，还有两个问题必须解决：1

、防卫是否超过防卫限度的判断，是以不法侵害可能导致的

损害为基准作出的。在假想防卫中既然不存在不法侵害，如

何判断假想防卫结果超出了防卫限度？2、如果假想防卫过当

的定罪量刑与单纯的假想防卫无任何区别，那么，假想防卫



过当这一概念就只具理论意义，而无任何实践价值。若果如

此，这一概念就没有多大存在的必要。因此要想肯定假想防

卫过当，就必须发掘其在定罪量刑上的独特价值。 其实，关

于防卫是否过当的判断，与不法侵害是否存在并无关涉。即

使是在不法侵害存在的场合，不法侵害行为因为被防卫行为

所克服，不法侵害结果并没有现实地发生。这种损害结果及

其大小只存在于人们的观念之中，是人们依不法侵害行为所

作的预测与判断。简言之，防卫限度的判断基准不是不法侵

害的实害结果，而是不法侵害的可能致害结果。在假想防卫

中，不法侵害在现实中虽不存在，但却存在于防卫人的观念

或假想中。这种假想的不法侵害的可能致害结果及其大小，

人们也是能够进行预测与判断的。因而，对假想防卫是否超

过防卫限度，是有判断基准的，并且能够据此判断假想防卫

是否过当。另外，由于这里所言不法侵害是主客观统一的不

法侵害，仅有客观损害结果的合法行为（如警察缉拿犯罪嫌

疑人）不属不法侵害。但它却可以被假想防卫人误认作不法

侵害。在此种情形下，虽然没有主客观统一的不法侵害存在

，但纯客观意义上的损害却是不缺乏的。概言之，假想防卫

是否过当是能够判明的。 至于假想防卫过当在司法实践中的

独立于假想防卫之外的价值，在定罪与量刑方面均有体现。 

在定罪上，由于假想防卫中存在事实错误而阻却犯罪故意，

故假想防卫只成立过失犯罪。而在假想防卫过当的场合，如

防卫人对过当结果的发生是故意的，则成立故意犯罪，而不

可以按假想防卫（过失犯罪）处理。 在量刑方面，假想防卫

成立犯罪的，直接适用分则条文规定的法定刑。而在假想防

卫过当的犯罪中，行为人或者既对过当结果有故意或过失，



又对不法侵害的误认有过失，则因存在双重罪过⒅而应酌情

从重处罚；或者对过当结果有故意或过失，但对不法侵害的

误认无过失，则应当酌情减轻或免除处罚。三、防卫过当概

念之我见 综合前文论述，我们可以收获如下结论：1、刑法

第20条第2款不是对防卫过当的定义，只是对其中构成犯罪的

情形作了规定；2、正当防卫的防卫限度条件是“不得超过必

要限度造成不应有的损害”，而不是“不得明显超过必要限

度造成重大损害”，后者是防卫过当成立犯罪的条件之一；3

、防卫过当既可以构成犯罪，也可以是一般违法行为，还可

以成立意外事件，防卫过当不限于犯罪，其主观上可以欠缺

过错；4、防卫过当既存在于真防卫过程中，也可以与假想防

卫相竞合（即言可以存在于假想防卫中），成立假想防卫过

当。 上述这些结论将是重新界定防卫过当概念的立论基础，

新的防卫过当的定义应囊括上述内容，反映上述认识成果。

但是，由于假想防卫过当不是防卫过当的常态，它是假想防

卫与防卫过当相竞合的结果，它身上既有防卫过当的某些属

性，同时也蕴涵有假想防卫的诸多特点，非防卫过当这一个

概念所能涵括。故防卫过当的定义将不涉及假想防卫中的防

卫过当。 此外，防卫过当的定义还应具有鉴别功能，即区分

类似行为之功效。例如，从有无防卫意图这一点上，就可以

将防卫过当与偶然防卫、挑拨防卫等情形相区分。因此，定

义的这类功能，也是应予考量的。 基于上述认识，笔者对防

卫过当作出了如下界定：防卫过当是指行为人出于防卫意图

，在防卫的过程中，因故意、过失或无法预见的原因，对不

法侵害人的防卫超过必要限度，造成不应有的损害的情形。

江学｜武汉大学法学院 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 


