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E7_96_8F_E5_BF_BD_E5_c122_483384.htm 我国早在西周时代

，就把犯罪的故意和过失区分开来。但真正对犯罪进行系统

研究并且形成一套理论，则是西方国家古典刑法时期的事情

。以费尔巴哈为代表的古典刑事学派，基于心理强制主义刑

法观，为自由意志设定了心理注意义务，确立了影响至今的

疏忽大意过失犯罪理论。即：行为主体应当预见犯罪事实的

发生并且能够预见，因其违反注意义务而未预见，以至发生

危害结果的，属于过失犯罪。在长达一个半世纪多的时间里

，这种理论逐渐发展并且通行于世，已被绝大多数国家的刑

法所采用。我国1979年刑法及其1997年修订后的新刑法，都

吸取了这一理论的基本原理。 按照这一理论，所谓应当预见

，是以客观上能够预见为前提的。从这个意义上说，客观上

能不能预见危害结果的发生，不但是确定主观责任的前提条

件，而且是界定罪与非罪的核心要素。然而如何确定客观上

能够预见危害结果的发生呢？又如何确定违反注意义务的主

观责任呢？这是理论上长期争论的学术问题。 在国外的刑法

理论中，确定违反注意义务的主观责任标准主要有三种：一

是主观说，即以行为主体本人的注意能力为标准；二是客观

说，它以社会一般人的注意能力为标准；三是折衷说，也就

是主客观标准相结合，或称调和说。①在我国刑法理论中，

除上述标准外，还有以主观标准为主，结合考虑客观标准说

。②笔者认为，这些所谓的标准，充其量是一种思维倾向，

实践的结果往往是法官的自由裁判。由于这些标准本身都缺



乏客观的确定性和具体的可操作性，这就给任意裁判提供了

充分的理论根据。实践中，法官认为能够预见，该行为就有

罪；法官若认为不能预见，该行为就无罪。岂不全都成了法

官的主观标准。一、注意义务理论的实践弊端 过失犯罪的因

果关系，绝大多数都具有程度不同的偶然性，这是直接影响

行为主体预见能力的极其重要的客观因素。 比如案例一：“

甲朝乙的胸部猛击一拳，乙当即倒地昏迷，后经医院抢救无

效死亡。经解剖证明，乙患有胸腺淋巴体质病。甲应对乙的

死亡负直接的主要的责任。”③笔者认为，如果说甲能预见

其行为可能致乙死亡的话，那他首先必须能够预见乙患有胸

腺淋巴体质病，并且深知击打该病灶部位的危险性。然而又

有什么根据断定甲能预见乙患有这种疾病及其具有的危险性

呢？在同样类似的案例中，另一种观点却与之南辕北辙。 又

如案例二：甲举铁镐对着正在低头洗脚的乙喊：不许抬头！

乙仰头观看时，正巧碰在镐尖上，致其头皮破伤，但却因乙

患有血液不凝固病而流血死亡。有学者认为：“一个人是不

可能预见到他人患有血液不凝固病的，虽然造成他人非正常

死亡的结果，其主观方面是没有过失的。不能负过失杀人罪

的刑事责任。乙的死亡属于意外事件。”④而法律上的意外

事件，是指不能预见，或者虽能预见但却无法避免其发生的

事件。甲对致乙死亡的结果是不能预见的，但却是可以避免

的。由于甲的行为本身不当，致使未能避免，怎能说甲对乙

的死亡没有一点责任呢？如果说该案在刑法规范中属于意外

事件的话，那么要甲承担民事责任也都没有了根据。 这种理

论的又一实践弊端表现在应当注意的义务本身。即行为主体

在什么情况下才负有应当注意，或者是应当预见的义务？这



是一个较为突出的实践问题。 比如案例三：樊某之妻张某因

琐事与邻居荆氏母女发生争吵，荆氏母女二人将张某压倒在

地上殴打。樊某见状，即上前将压在张某身上的荆某拉起推

向一边，致荆某倒地后碰在一块石头上，造成后颈四椎体前

脱位伴高位截瘫。经鉴定属于重伤。审理该案时有三种意见

，一种认为樊某的行为具有主观能动性，属于故意犯罪。第

二种意见认为，樊某应当预见而没有预见可能致荆某重伤，

是过失犯罪。第三种意见认为，樊某的行为具有防卫性质又

不过当，并且不可能预见到致人重伤，属于意外事件。法院

认定樊某的行为构成故意伤害罪，后又改为过失犯罪。 再如

案例四：某甲得知众多村民哄抢其家庭承包本组的苹果园时

，即由家中赶往果园前去制止。到果园门口，被某乙及数名

村民挡在门外，不许入内。某甲闻听园内人声吵杂，坚持要

进园内，双方推拉中致某乙倒地，某乙自行回家，约一小时

后昏倒，送医院抢救无效死亡。经鉴定认为，某乙系对冲性

脑损伤及脑组织水肿而死亡。法院审理该案时，仍然争论在

故意犯罪、过失犯罪和意外事件三种定性之间，最后以某甲

犯有过失杀人罪而定案。笔者认为，要确定这两案是否构成

过失犯罪，首先要确定行为主体是否负有应当注意预见的义

务。而要确定是否负有该项义务，首先要考虑行为是否合法

。因为注意预见义务，是对不法行为而设定的。对于合法行

为，则不能附加这一特定义务。这两位主体的行为都具有防

卫性质，况且防卫强度并不过当，显属合法行为，因之并不

负有所谓应当注意预见的义务。有一种观点认为，行为主体

起码应当预见一推可能致人倒地，而倒地后也可能碰撞石块

。笔者认为，这种不论行为是否合法，均负有注意预见义务



的观点，是值得商榷的。假如说这种观点能够成立的话，那

就无异于完全剥夺了公民正当防卫的权利。就拿案例四来说

，如果樊某不用拉起推开侵害人的方法去排除正在进行的不

法侵害，试问还有什么更为妥当的防卫办法呢？ 通常来讲，

推人一把，打人一拳，一般只能造成他人一时的肉体疼痛，

或者是轻微的精神刺激。而不会发生致人伤残甚至死亡的严

重后果。许多过失致残致死的原因，并不完全在于一拳一掌

，或者是一推一拉。往往是在行为之前，就已经潜伏着一定

的致残致死因素，或者是在行为的同时及其之后，又介入了

促使结果发生，乃至直接引发结果的某种原因。这些都是行

为主体当时无法预见到的。但是，即使不能预见其行为可能

发生严重危害社会的结果，也不能说明其主观方面毫无过错

，更不能一概定为意外事件。众所周知，刑法上所谓的过错

，与民法上所指的过错是紧密联系的，并不是互不相干，更

不是互相矛盾的。这就要求刑法与民法在过错规范上，进行

合理有效的衔接，保持刑事责任与民事责任的连贯性。二、

注意义务原理的理论缺陷 在刑法理论上，所谓犯罪主观方面

的要件，是指主体对其危害社会的行为及其结果，所持的心

理态度诸要素。犯罪的心理态度，直接反映主体的恶性及其

程度，并且影响罪行的大小以及刑事责任的轻重。应当注意

而没有注意，或者是应当预见而没有预见的心理状态，既不

是主体对其过失行为所持的心理态度，也不是对其行为结果

所持的心理态度。而是一种没有产生任何实际内容的空白心

理状态。由于这种心态始终没有进行思想活动，因之就不能

成为一种思维形态，更不能反映出主体的主观恶性及其程度

。如果进一步推敲这种空白心态的内在属性及其实际作用，



就可以得出一个既客观实在又合乎逻辑的结论，即：它并不

能成为犯罪主观方面的构成要件。理由主要是： （1）没有

预见的空白心态，并不必然表明违反注意义务。所谓注意，

是指一种心理义务，它属于表象思维的范畴。所反映的问题

是大脑进行思维了没有。所谓预见，则是指一种意识能力，

属于实体思维形态。所反映的问题是大脑思维的内容是什么

。是否注意，反映出主观上是否作出积极的努力，即想不想

感知客观事物及其发展走势。而是否预见，则标志着主体的

智力及其实际认识水平，即是否感觉认识到客观事物及其运

动趋向。因此，不能说只要注意，就一定能够预见到。更不

能说没有预见到，就必然是违反了注意义务。 （2）没有预

见的空白心态，其本身是无可责备的，由于这种心态没有进

行实际思维，根本不包含任何实在内容。也就是说，客观事

物及其内在运动还没有反映到人的大脑中去，或者说大脑还

没有关于这一事物及其内在运动的感觉和意识，当然就谈不

上判断，更谈不到上升为意志。人的思想，是从客观事物的

感觉开始的。没有感觉，就谈不上意识。没有意识，就不可

能有思维过程，也不可能涉及正确与错误，更不可能涉及是

否违法。我们不能说已经预见就是合法正确的思想，更不能

说没有预见就具有错误甚至违法的属性。 （3）没有预见的

空白心态，其本身就没有主观能动性。无论是没有注意，还

是没有预见的心态，与过失行为之间都不存在因果关系。不

能说没有预见就肯定要实施过失行为，也不能说已经预见就

必然不实施过失行为。由于这种空白心态毫无主观能动性，

因之就不可能驱动人体实施过失行为。然而，过失行为一旦

实施，肯定有其内在的主观心理动因。但其心理动因显然不



是这种空白心态，而是一种有着特定意图的，错误的主观意

志。三、不法意志是过失行为的心理动因 辨证唯物主义认为

，人的行为表现为一种有意识、有目的的身体活动。一个具

有行为责任能力的人要做什么事情，如何去做，都是受其主

观意志支配的。主观意志作为一种思维形态，只有当它能动

地把人的身体及其器官作为物质载体，并且通过运动作用于

客观世界时，才能达到预期目的。仅有主观意志而不进行客

观举动，那是单纯的心理想象。只有客观运动而没有主观意

志，则成了无意识的动作。 建立在意识基础上的主观意志，

是指为了达到预期目的而自觉努力的心理状态。主观意志的

性质及其表现形式，与主体意识、知识、个性、世界观以及

客观环境有直接影响。意志心理不但具有主观能动性，而且

决定行为的性质及其活动方式。在同样的场合下，各人的行

为具有各自不同的性质及其表现形式。骂人是侮辱人格，打

人是侵害人体。这是人所共知的行为规范。而打人骂人，恰

恰是错误意志支配行为的结果。 意志是行为的内在根据，行

为是意志的客观形式。如果没有主观方面的错误意志，就不

可能发生客观方面的过错行为。因此说，能动的主观意志，

不仅存在于故意犯罪之中。而且不可避免地存在于过失犯罪

之中。过失不同于故意的本质所在，那就是主体只有支配行

为的意志，却没有追求或者放任犯罪结果的恶念。虽然没有

犯罪的目的，但却未必没有其他不法的目的。问题就在于过

失行为的结果背离了主体的主观本意，超乎原有意识和意图

之外，并且造成了严重危害社会的结果。 之所以能把犯罪的

故意和过失的意志准确地区分开来，唯一的界限就是主观方

面的内容不同。“犯罪的主观方面，就最一般的形式而言，



是主体的意识中对行为客观要件的反映，并且表明主体对这

些要件的态度⋯⋯正确的理解某一犯罪主观方面要件的内容

，可以使我们高度精确地给所实施的行为定罪。”⑤违法的

故意和犯罪的故意，各自主观方面的内容不同，决定了各自

的本质属性及其形式特征。任何一个具体的主观故意，其内

容都具有自身的多重性。首先具有一般故意普遍具有的主观

能动性。这使其与不可抗拒的外力作用以及无意识的本能相

区别。其次每个具体的故意必然具有其特有的目的性，使之

能把此种故意与彼种故意区分开来。例如强奸和抢劫同属直

接故意，但其各自追求的具体意图却截然不同。又如打人一

拳与持械伤人都是故意侵犯公民人身权利，但意图侵犯的程

度不同，方式不同等等，又决定了各自的法律性质不同。 犯

罪的主观故意，是指主体对犯罪结果所持的追求或者放任的

心理态度。而过失犯罪主体对其行为的心态，与对行为结果

的心态截然不同。本文所述过失行为的意志，是指主体对其

过失行为所持的知错而为的主观心态。过失行为的主观意志

，与故意犯罪的主观故意，具有质和量的差别。从质上说，

前者追求的是一般的不法目的；而后者追求或者放任的则是

犯罪结果。从量上讲，前者主动实施过错行为，但对行为的

结果并无意识；而后者在实施犯罪行为时，不但明知会发生

危险结果，而且追求或者放任这种结果的发生。因此，既要

看到过失行为中的意志因素，又不能将不法的意志和犯罪的

故意混为一谈。 主观意志没有犯罪内容，但却具有明显的不

法性，这是过失行为的本质所在。主体即使不能预见其行为

可能发生危害结果，但对其行为的不法性或者不当性，则是

应当意识到的。无论是推人一把还是打人一拳，行为主体不



仅能够意识到其行为的不法性，而且必然追求着特定的不法

意图。即便是举铁镐在他人头顶喊不许动，其动机也可能是

开玩笑。但把玩笑开到这种不当的危险程度，他完全能够意

识到对方抬头时，有可能碰疼或者撞伤头皮。明知是不法或

者不当的行为，却执意为之，且又造成了严重的危害结果，

岂是意外事件能够解释的吗？ 如果说过失犯罪的主观方面。

既有不法的意志，又有违反注意义务的因素，那么真正对行

为起决定作用的，只能是驱动实施过错行为的不法意志，而

不可能是违反注意义务的空白心态。如果把违反注意义务作

为过失犯罪的主观责任要件，那就恰恰是抓住附属在事物内

部的次要因素，而忽视了起决定作用的主导因素。 笔者认为

，主观上的不法意志，才是过失犯罪主观要件的基础，也是

界定罪与非罪的重要根据。在实践中，从过失行为中把握判

断其内在的不法意志，既有客观性，又有确定性，更有可操

作性。至于能否预见发生危害结果，充其量是个过失的程度

问题，仅能作为责任大小的辅助情节。只有这样，才能客观

地揭示疏忽大意过失犯罪的主观责任。四、不法行为造成损

害应负法律责任 一般地来讲，法律规范必然要反映或者包含

着一定的自然法则。当行为违反法律法规、规章制度、或者

社会共同生活规范时，也就程度不同地违背了自然界的客观

规律。“违背客观规律就必然要遭到规律的报复性制裁。客

观规律的报复带有很大的盲目性，它不一定对规律的违反者

本人造成某种损害，更经常的是给国家和人民造成不可估量

的损失。当行为人违背客观规律而给社会带来重大损失时，

自然就产生了行为人对其行为负责的问题。”⑥对此，既不

能因行为当时不能预见这种结果的发生，使有过错的行为主



体免于承担法律责任。也不能以后果的大小论责任而形成客

观归罪。 在过失犯罪中，行为在客观上产生了严重的危害结

果，而行为却产生于主观上轻微的不法意志。这是一个因果

锁链，即：不法意志→过失行为→危害结果。一头是轻微的

不法意志，另一头却是严重的危害结果。正是这种两极分化

的因果锁链，一直困惑着过失犯罪的理论研究，从而也制约

着刑事立法、执法的进步与发展。 笔者认为，由于不法的意

志行为侵害公民人身财产权益，造成严重危害结果的，即使

行为时不能预见这种结果的发生，也不应免除其法律责任，

更不应称之为意外事件。但是，这种过失的主观过错相对较

小，按照罪刑相适应的基本原则，相对可以给予较轻的，其

中包括刑罚种类较轻的刑罚处罚，同时由其附带承担民事赔

偿责任，籍以降低过失行为的社会危害。只有这样，才能保

持刑法规范与民法规范的有效衔接，消除不应有的错位与矛

盾，从而理顺刑事责任与民事责任的连贯与统一。进一步维
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