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摘  要 

关于正当防卫的正当化根据，优越利益说、个人保护原理和法确证二元论和法益悬置说均难逃法益衡量

的体系桎梏。法权理论内含康德强制权能思想和黑格尔国家理论与道德限制，解释了正当防卫的权利本

质，能够为正当防卫提供理论基础，同时合理解释防卫行为的合理限度。根据法权理论构建防卫限度的

判断规则，不需遵循狭义性比例原则，应当以有效防卫说为基本立场，进行“行为–结果–因果关系”

的递进式判断，从而有效扭转当前防卫过当认定过于宽泛的局面。 
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Abstract 
Regarding the justification basis of justifiable defense, the theory of superior-interest, the prin-
ciple of self-protection, the principle of legal-confirmation and the theory of suspension of legal 
benefits cannot escape the shackles of the system of measuring legal benefits. The theory of Recht 
contains Kant’s idea of coercive power and Hegel’s theory of the state and moral limitations, ex-
plains the nature of the right to justifiable defense, can provide a theoretical basis for legitimate 
defense, and reasonably explains the reasonable limits of defensive behavior. To construct a 
judgment rule on the limit of defense based on the theory of Recht, it is not necessary to follow the 
principle of narrow proportionality, and the progressive judgment of “behavior-result-causal re-
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lationship” should be made from the basic position of effective defense theory, so as to effectively 
reverse the current situation of excessive defense determination being too broad. 
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1. 问题的提出 

1997 年刑法对 1979 年刑法关于正当防卫的规定作了重要修改，然而直到近年来“于欢案”、“昆

山案”、“涞源案”等大量案例的涌现，正当防卫条款才逐渐苏醒，并借助于现代媒体进入社会公众的

视野，接受来自不同群体的多角度的评判。正当防卫不仅引发了刑法学界的热烈讨论，更牵动着公众敏

感脆弱的神经。《刑法》第 20 条第 2 款对防卫过当的情形作出规定，“明显超过必要限度造成重大损害”

成为学界公认的防卫过当的判断标准。然而，上述规定总是置防卫限度于理论与实践龃龉的尴尬境地：

一方面，诸多学说难以为防卫限度的设定提供理论支撑，第 20 条第 3 款特殊防卫条款的性质不明；另一

方面，司法实务中“唯结果论”的倾向使得防卫人面临不法侵害时畏手畏脚，因为稍有不慎，轻则被判

定为防卫过当，重则被直接否认防卫性质，由此背上犯罪分子的烙印。公民遭受不法侵害进行反击自我

保护已是艰难，还要面临可能被追究刑事责任的高度风险，这显然不符合社会的一般正义观念。 
关于防卫限度标准的通说和具体的判断规则，都无法在正当防卫制度的框架内说明面对轻微不法侵

害和特殊防卫情形下防卫限度不同于一般情况的“例外性”标准。因此，追问正当防卫的本质及其正当

性根据等前提问题，就成为题中应有之义。优越利益说蕴含的功利主义存在模糊个体差别的缺陷；二元

论将防卫人视为维护社会秩序的工具，有悖于刑法的基本理念；法益悬置说表面上以霍布斯式的自然权

利说为基础，实际为优越利益说的变种，依旧难逃法益衡量的体系桎梏。 
作为德国古典法哲学的重要组成部分，法权演绎学说以权利为导向为法提供最终的理性根据。其中

结合康德与黑格尔哲学思想的法权理论能够为正当防卫提供妥当的法理基础，并能够解释防卫行为的合

理限度，与我国的刑事政策导向相契合。 

2. 正当防卫正当化根据既有学说之批判 

2.1. 优越利益说 

优越利益说是指，当存在损害某一法益与保护另一法益双方，而且损害法益为保护法益所必须时，

就需要对保护法益与损害法益进行衡量，当保护法益与损害法益相等或者大于损害法益时，就阻却行为

的违法[1]。 
优越利益说看似能够为正当防卫提供理论支撑，但存在着法益衡量困难的致命缺陷。从法益衡量的

立场出发，优越利益原说无法对我国关于特殊防卫的限度规定作出合理解释。一方面，面对侵害人实施

的严重危及人身安全的行为，优越利益说会得出与当前刑法规定相悖的错误结论。以强奸罪为例，通说

认为，强奸行为侵犯的是妇女的性自主权；生命权作为其他一切权利的基础，处于权利层级的最高位阶。

当被害人面临遭遇强奸的不法侵害时，依据优越利益说的观点，此时防卫人不可以通过剥夺侵害人生命
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的方式进行防卫；一旦造成了侵害人死亡的结果，则自然而然地得出防卫人的行为构成防卫过当的结论。

另一方面，当面临生命法益之间的冲突时，优越利益说难以作出抉择。我国、德国和日本通说均认为，

对生命法益不仅不能进行质的比较，也无法进行量的权衡[2]。同样是针对人身权利，优越利益说无法解

释特殊防卫情形下，行为人为何可以剥夺侵害人的生命而不负刑事责任。 

2.2. 个人保护原理和法确证原理二元论 

个人保护原理是指，指法律允许个人保护自身的法益，而法确证原理则意味着防卫人在实施防卫行

为时，确证了法、宣示了法秩序的存在。个人保护原理从防卫人角度出发扩张了防卫的权利，法确证原

理从国家层面对防卫权进行限制，二者互相补充，共同构成正当防卫的正当化根据[3]。但是二元论仍然

无法解释正当防卫的合法性根据。 
实际上，二元论对是否超过防卫限度的判断，采取的具体方法仍为法益衡量。具体而言，就是防卫

人面临不法侵害，针对侵害人实施防卫，由于防卫行为具有确证法的功能，宣示了法秩序的存在，自然

会得出“防卫人的法益 + 法确证的利益 > 侵害人的法益”的结论。在二元论者看来，这一公式可以适

用于正当防卫的任何情形，并且简便易行，永远正确。但是，法确证的利益究竟是什么，论者却语焉不

详。前文已述，法益衡量存在标准不明、衡量困难等诸多问题；更为重要的是，上述结论会使得防卫限

度的判断沦为“1 + 1 > 1”的简单的数学运算逻辑。 

2.3. 法益悬置说 

因为侵害人违反了不得侵害他人的义务，所以法律撤销了对其部分法益的保护，并将这部分法益予

以悬置。这就是法益悬置说提出的正当防卫的合法性根据。而对于防卫限度，法益悬置说并未明确阐释，

只是概括性地认为保护原则和比例原则共同建立起防卫限度的标准。保护原则为行为人悬置的法益划定

了下限，而比例原则为其悬置的法益划定了上限，二者相结合即可以保障防卫人的正当利益，又可以保

证行为人不会被过度伤害[4]。 
法益悬置说论述合法性根据时将法益予以悬置，在判断防卫限度时又将法益纳入评价范畴的做法前

后不一。尤其是在防卫限度的问题上，本文认为，正当防卫的防卫限度本就不应受到比例原则(狭义性比

例原则)的限制。这在本文第四部分将详细阐述。 

3. 正当防卫权利本质：法权理论之提倡 

防卫限度观点的多样化，是因为对正当防卫本质处在不同的学说立场，根源于对正当防卫行为本质

的差异化理解。因此需要回归正当防卫的权利本质，为防卫限度的构建提供理论支持。 
法权理论渊源于法权演绎学说。不同于之前霍布斯式的自然权利说，法权演绎学说认为，自由的核

心是公民个人与其他个人之间相互承认关系的表达，那种认为权利是无约束的自由的消极观念是错误的，

权利的基础是相互承认。康德、费希特与黑格尔展开了关于法权理论的思考，而在正当防卫的本质和限

度问题上，康德和黑格尔似乎给出了明确且合理的答案。本文尝试以法权理论作为正当防卫的正当化根

据，并提出新的防卫限度的标准与判断规则。 

3.1. 康德的强制权限思想 

康德的法权思想对正当防卫性质的论证路径可以概括为“自由–法权–正当防卫权”，正当防卫的

本质就是纯粹实践理性所确立的自由基础之上的权利。但是，在防卫限度的问题上，康德的观点明显缺

乏对防卫行为的限制。 
首先，康德的法权概念建立在纯粹实践理性之上，着眼于公民个人与他人之间的权利关系。在康德
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看来，自由与自由的法则是一体的，自由意味着自我立法，而法权就是“一个人的任性能够在其下按照

一个普遍的自由法则与另一方的任性保持一致的那些条件的总和”[5]，“只涉及一个人格对另一个人格

外在的、确切地说实践的关系”[5]。 
其次，法权与强制权限是互相结合的[6]。康德认为，正当防卫就是公民面对不正当行为实施的一种

将其法权恢复到原始状态的强制权能，这种强制权能起源于法定自由面临被侵害者侵害之威胁的人权利

状态[7]。也就是说，正当防卫就是“对自由障碍的阻碍”，正当防卫的“正”就在于防卫人对抗了“不

正”。这一双重否定的结构就是法律对于不法侵害进行否定评价、肯定正当防卫的原因，也即“任何一

个行动，如果它，或者按照其准则每一个人的任性的自由，都能够与任何人根据一个普遍法则的自由共

存，就是正当的”[5]。 
在防卫限度的问题上，康德引入力学进行类比，参照物体在作用与反作用法则下的自由运动，认为

正当防卫也是在普遍法则下，和法权概念相一致的普遍交互[8]。也就是说，将物理中“力的作用是相互

的”这一公理应用到正当防卫的情境，防卫人在面对不法侵害时，可以通过侵害人之行为施加在其合法

权益上的作用力，大致确定反作用力的范围；防卫人在这一范围内实施的防卫行为并未超过防卫限度的，

不属于防卫过当。但是，康德关于防卫限度的这一观点，仍然存在防卫限度扩大化的危险，因为 “节制

的劝告”并不在法权论的范畴之内，只是其法道德形而上学体系中伦理部分的内容。“虽然是一条赋予

我一种责任的法则，但却根本没有指望、更没有要求我完全为了这种责任而应当把我的自由限制在那些

条件本身上”[6]。基于此，黑格尔通过国家理论和社会伦理对康德的法权思想进行了修正和补充，并以

此对防卫限度的边界进行收缩，这是黑格尔对于法权理论下正当防卫问题做出的主要贡献。 

3.2. 黑格尔的国家理论与道德限制 

在黑格尔看来，法是自由意志的定在，国家是绝对自在自为的理性东西，当意志把自身当作对象时，

就使得自在的东西成为自为的东西——法通过国家的确认而有效[9]。其次，法的主体不是个人，而是社

会，只有社会整体得到了维护，个人权利的实现才能得到保证。在此，黑格尔的观点与康德保持了一致，

即认为法权的概念建立在自由意志的基础上，并且应当从社会关系中定义权利。 
对于正当防卫的正当性，黑格尔从两个方面进行证成。一是通过辩证法思想，将正当防卫界定为“对

暴力的扬弃”。抽象权利是强制权利的理由在于“侵犯它的不法就是侵犯我的自由在外在物中的定在的

暴力”，所以正当防卫作为就是“抵抗暴力以维护我的自由的定在这件事本身，是作为外在的行为而出

现的”，就是“扬弃上述第一种暴力的暴力”。二是通过“消除不法”这一正当防卫的功能。黑格尔认

为不法作为对法的否定，是一种虚无的假象，这是因为对法施加的侵害虽然实际存在，但这种不法侵害

本身具有虚无性——可以通过刑罚与正当防卫来消除[10]。 
在防卫限度的问题上，黑格尔完成了康德未能完成的任务，即对防卫限度进行限制。前文已述，康

德认为对防卫行为进行限制只是一种“劝告”，法权与道德是分离的，只涉及行为的外在方面，并不涉

及内心的动机。这种缺乏道德限制的观点显然脱离现实，任何法律都不可能承认没有限度的正当防卫理

论。出现上述问题是因为康德的自由论假设了一个纯粹理性的人，其自由概念也表现出形式性和主观性

[11]。黑格尔将自由的概念予以具体化、客观化，认为客观的绝对精神是自由的主体，而自由是绝对精神

自我实现的过程。在黑格尔看来，法权不是形式的概念，而是“绝对精神的定在”[12]。在法权的内涵中，

抽象法本质上是一种形式的法则，关注的是实然世界的权利状态，还没有上升到一个自己成全自己的高

度，即不问任何未在规定的、不向任何力量屈服的自我规范[13]。为了解决这里的矛盾，黑格尔引入了福

利的概念对绝对精神进行完善，“福利不是作为单个特殊意志的定在，而只是作为普遍福利，本质上作

为自在普遍的、即根据自由的东西，才具有独立有效性”。这样，抽象法与福利相互扬弃，抽象法经由

https://doi.org/10.12677/ds.2022.84183


鞠璐 
 

 

DOI: 10.12677/ds.2022.84183 1349 争议解决 
 

福利的补充克服了形式性的缺陷，福利也不再是单个人的特殊感受，而是考虑了一般他人的普遍福利。 
需要注意的是，黑格尔的国家理论建立在个人权利的基础上，“国家是绝对自在自为的理性东西”，

这与法确证原理的超个人主义立场是不同的。 
综上所述，在法权理论的演绎过程中，康德的强制权限思想划定了防卫限度的大致范围，黑格尔的

国家理论和道德限制则对正当防卫权进行了限制，明确了防卫限度的边界。 

4. 防卫限度判断规则之构建 

正当防卫不仅仅涉及公民个人之间的关系，也涉及，并且本质上仍是国家与公民之间的关系。防卫

人对侵害人采取防卫行为具有损害他人权益的性质，这一行为是因为得到了国家的许可所以具备了正当

性，故而成为正当性事由并具备了出罪功能。所以，设立防卫限度的目的不在于最大程度地保护被侵害

人的合法权益，也不在于尽可能地将不法侵害降至最低，问题的关键点在于，如何有效制止不法侵害，

并能够将防卫权的行使限制在合理的范围内。 

4.1. 防卫限度之厘清 

本文以防卫行为和防卫结果二分说为基本立场，以防卫行为和防卫结果并列说为出发点，在防卫行

为限度方面主张“有效防卫说”；在防卫结果限度上，认为“造成重大损害”包括两个要件，一是防卫

行为与结果之间具有因果关系，二是“重大损害”指向重伤、死亡结果，轻伤以下的损害不属于重大

损害。 
1) 防卫行为限度——有效防卫说之提出 
关于防卫行为限度的学说大致可以分为基本相适应说，必需说和折中说。对基本相适应说和折中说

的批评已经不计其数[14]，本文对此不予赘述。必需说是近年来比较有力的学说 1，遗憾的是，必需说同

样不能为防卫限度提供合理的标准。有学者指出“必需说”存在抽象、难以把握的弊端，不足为司法实

践所确证[15]，本文认为，这种大而化之的批评意见可以适用于任何一种学说观点，这是理论研究用语的

高度概括性与抽象性所决定的，并不能成为驳斥某种学说难以指导实践站得住脚的理由。必需说不适于

防卫行为限度的真正原因在于对公民的防卫行为设置了过高的要求。 
必需说认为，行为人面对不法侵害行使防卫权利时，应使防卫行为属于有效制止不法侵害必不可少，

并应在多种能够有效反击不法侵害的行为中，选择侵害最小的方式。可见，必需说要求防卫人在实施防

卫的过程中，严格遵循狭义性比例原则和最小侵害原则。但是，无论是狭义性比例原则还是最小侵害原

则都不应纳入必要限度的判断标准。 
有论者指出，狭义性比例原则约束的是公民的防卫权，有利于侵害人的权利保护的同时，必然意味

着对遭遇不法侵害一方遭遇不法侵害一方公民自由的克减[16]。狭义性比例原则可以说是比例原则进入正

当防卫领域的必然结果，比例原则属于行政权力行使原则，意在规制行政权力、防止行政权力的恣意行

使；前文论述已经否定了正当防卫的权力性质，明确了防卫权的权利本质，因此防卫权的行使不必严格

遵循合乎比例的要求。“正当防卫的情形下，首要的不是被侵害者所面临的法益损失，而是可归责于侵

害者这个人格的、对他和被侵害者之间的权利关系的干扰。”最小侵害原则，又称最轻微手段原则，源

自德国刑法理论。最轻微手段原则的规定见于德国刑法第 33 条，意在限缩防卫过当的处罚范围，即在防

卫者逾越了必要限度的情况下，仍可能根据紧急防卫过当的规则免除罪责[17]。我国刑法中并无紧急防卫

 

 

1持必需说的文章主要有: 陈璇. 正当防卫中风险分担原则之提倡[J]. 法学评论, 2009 (1); 张宝. 防卫限度司法认定的困境与出路[J]
法学杂志,2016 (10); 周详. 防卫必要限度: 学说之争与逻辑辨正[J]. 中外法学, 2018 (6); 王钢. 正当防卫的正当性依据及其限度[J]. 
中外法学, 2018 (6); 姜涛. 正当防卫限度判断的适用难题与改进方案[J]. 中国法学, 2019 (2); 汪雪城. 防卫限度判断标准的司法检

视与理论反思——基于 750 个刑事样本的实证考察[J]. 法学家, 2019(6). 
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过当的规定，最轻微手段原则不仅没有生存空间，并且本质上属于苛求防卫人的额外要求。 
此外，必需说认为，防卫行为必须符合狭义性比例原则和最小侵害原则的要求，将侵害人造成的防

卫人法益侵害与防卫人反击行为造成侵害人法益损害进行比较，实际上就是同种或者不同种法益衡量。

疑问是，防卫人受侵害的法益的重要程度与防卫手段以及造成防卫结果之间不存在必然联系，也就是说，

在重大法益受到侵害时，可能利用轻微的防卫手段就可以有效制止不法侵害，同样地，在轻微法益受到

侵害时，可能防卫行为只有造成侵害人重大法益受损的结果时才能实现有效防卫。 
所以，为了避免实践中“唯结果论”的倾向，避免一旦发生重伤死亡结果就先入为主地认为构成防

卫过当，应当抛弃法益的概念。法权理论规避了法益衡量的方法，具体表现为：一方面，法权理论下正

当防卫是不法侵害的强制权限，就表现为法与不法的对立，防卫人为反击不法侵害所采取的任何防卫行

为，只要是合理排除不法侵害所需要的，能够有效恢复被压缩的权利至正常范围，都未超过防卫限度的

范围。因此公民行使防卫权维护个人或他人合法权益时，不必遵循狭义性比例原则。另一方面，防卫行

为应当有所限制，此时运用法权理论中“最低限度的团结义务”——只要不是足以造成重伤死亡结果的

手段就没有超过限度，而无需考虑所采取的方式是否符合最小侵害手段原则。 
综上所述，本文提倡“有效防卫说”作为防卫行为限度的判断标准：公民面临不法侵害行使防卫权

利时，使用的方法能够有效制止不法侵害且不属于足以致人重伤或死亡方式的，即未超过防卫限度；换

言之，只有面临不法侵害时防卫人采取了足以造成重伤、死亡结果的手段制止不法侵害，才有成立防卫

过当的可能。 
2) 防卫结果限度——“造成重大损害”之理解 
在防卫限度的问题上，较之于防卫行为限度而言，对于防卫结果限度的讨论大多一笔带过。这不仅

是因为理论界和实务界对“重大损害”的理解基本一致，还是对防卫结果的过多关注一定程度上也是轻

视甚至忽视防卫行为的重要缘由。本文赞同通说的观点，一方面，“造成”要求防卫行为与结果之间具

有因果关系。也就是说，防卫结果必须是由明显超过必要限度的防卫行为所引发的，防卫行为要么已经

造成了重大损害结果的发生，要么引发了足以造成重大损害结果发生的现实危险。另一方面，“重大损

害”仅仅指的是造成不法侵害人重伤、死亡，轻伤以下以及财产损害不在此限。2 

4.2. 防卫过当判断的具体步骤 

对于防卫过当的判断方法，有学者提出了阶层式的过滤体系和行为导向的双层检验机制。前者分解

防卫过当成立各种条件，按照“重大损害→明显超过必要限度→过当行为与重大损害因果关系”的顺序

进行防卫过当的判断[18]。后者以防卫行为符合构成要件为前提条件，检验防卫行为是否“明显超过必要

限度”和防卫结果是否可以客观归责于防卫行为两个层面的问题[19]。但是阶层式的过滤体系仍然将结果

“重大损害”的判断放在首位，与以往的判断方法并无实质性差别，难以达到提高防卫过当门槛的效果。

行为导向的双层检验机制虽然肯定了防卫行为优先于防卫结果的基本立场，但是直接否定了防卫结果是

否过当作为防卫限度判断的步骤之一，矫枉过正。 
应当看到，在通说“防卫行为和防卫结果双重过当”的语境下，判断的重心应在防卫行为是否过当。

目前关于防卫行为限度的学说囿于“明显超过必要限度”的字面含义，无论是“明显”的解释还是“必

要限度”的划定都不可避免地带有主观化色彩。本文认为，鉴于防卫限度过于狭窄、防卫人义务过于沉

重的现状，应当跳出条文用语的字义解释，打破“结果→行为 ≥ 防卫过当”这种结果倒推行为进而决定

防卫是否过当的模式，坚持实质解释的方法，从防卫行为入手，坚持“行为→结果”的进路，重心放在

 

 

2最高人民法院最高人民检察院公安部关于依法适用正当防卫制度的指导意见(法发[2020]31 号)第 13 规定，准确认定“造成重大损

害”。“造成重大损害”是指造成不法侵害人重伤、死亡。造成轻伤及以下损害的，不属于重大损害。防卫行为虽然明显超过必

要限度但没有造成重大损害的，不应认定为防卫过当。 
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防卫行为限度的判断，同时明确重大损害仅仅指向重伤、死亡结果。此外，鉴于因果关系的判断须统筹

考虑过当行为与重大损害，所以为了避免思维上的重复，应当把因果关系的判断置于最后一步；同时，

按照本文的观点，特殊防卫条款的性质应当属于法律拟制。 
所以，防卫过当的具体判断步骤就主要表现为两步：第一步将符合构成要件的行为成立一般防卫的

情况排除；第二步依据《刑法》第 20 条第 3 款，使特殊防卫的情形停留在违法阶层。前述判断步骤及结

论可用表格表示如表 1： 
 
Table 1. Judgment steps of excessive defense 
表 1. 防卫过当的判断步骤 

前提 行为符合构成要件 

第一步 

采取最大侵害手段 × √ 

存在重伤、死亡结果  × √ 

防卫行为与损害结果之间有因果关系   × √ 

第二步 面临严重危及人身安全的不法侵害    √ × 

结论：成立防卫过当 × × × × × √ 

5. 结语 

“法律必须被信仰，否则它将形同虚设[20]。”当前理论与实际的错位、民众对刑法的怀疑态度充分

反映出国家本位与个人本位观念的强烈冲突，说明我国关于正当防卫的刑事立法观念仍停留在强调国家

本位的警察国家阶段。正当防卫条款“国家、公共利益、本人或者他人的人身、财产和其他权利”对保

护客体的顺序性表述，就是我国刑事立法领域内国家本位观念根深蒂固的突出表现。故而正当防卫成立

的重重阻碍客观存在也就不足为奇了，因为警察国家在本能上就对那些可能有损其权力垄断性的公民私

力救济持排斥态度；一旦承认公民权利具有不依附于国家的天赋属性，公权力对社会生活或个人自由的

干预就只能局限在为维护共同生活所必不可少的有限范围之内[21]。两高一部于 2020 年发布了《关于依

法适用正当防卫制度的指导意见》，意在“依法准确适用正当防卫制度，维护公民的正当防卫权利”[22]，
表现出转向权利本位的倾向，是迈向法治国的良好开端。 
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