
理论前沿

防卫权向生命权让步

———不得实施极端防卫之理据

魏　超

　　内容提要：作为正当防卫的指导原则，“权利无须向不法让步”在任何情况下均应当
被遵守。不得防卫说剥夺了防卫人面对不法侵害时的防卫权，社会伦理限制说存在将道

德与法律混为一谈的风险，自我答责并非正当防卫的正当化依据，故上述观点均难以成为

不得实施极端防卫行为的理由。防卫权是国家合法垄断暴力背景下，赋予公民在紧急状

态下侵犯他人以保护自身法益的法定权利，理应符合宪法的基本要求。根据保护义务与

比例原则在“防卫人—国家—侵害人”三角关系中结合产生的“禁止过度原则”，侵害人在

仅侵犯轻微法益时，宪法仍对其生命权具有保护义务，此时防卫人不得实施极端防卫行为

的原因并非权利向不法让步，而是防卫权向生命权让步。

关键词：正当防卫　极端防卫　保护义务　比例原则　禁止过度原则

魏超，苏州大学王健法学院讲师。

一　不得极端防卫与“权利无须向不法让步”之矛盾

随着于欢案、昆山龙哥案、丽江反杀案等社会热点案件的出现，理论界与实务界均明

显提升了对正当防卫的关注程度。２０２０年８月２８日，最高人民法院、最高人民检察院、公
安部联合发布了《关于依法适用正当防卫制度的指导意见》（下称“《意见》”），对正当防

卫的成立要件进行了详尽的规定，足见国家对其之重视。不可否认，《意见》的出台对于

明确正当防卫制度的适用具有积极的作用，但同样地，其中也存在些许模糊之处。例如，

对于受到显著轻微的侵害能否成立正当防卫的问题，《意见》第１条便开宗明义地指出：
“正当防卫是法律赋予公民的权利。要准确理解和把握正当防卫的法律规定和立法精

神，对于符合正当防卫成立条件的，坚决依法认定。要切实防止‘谁能闹谁有理’‘谁死伤
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谁有理’的错误做法，坚决捍卫‘法不能向不法让步’〔１〕的法治精神。”第１０条指出：“对
于显著轻微的不法侵害，行为人在可以辨识的情况下，直接使用足以致人重伤或者死亡的

方式进行制止的，不应认定为防卫行为。”诚然，在绝大多数面临显著轻微不法侵害的情

况下，防卫人都具有选择防卫手段的余地，故其在能够适用更轻微手段却直接使用明显超

过必要限度手段并造成重大损害之时，理应成立防卫过当。问题在于，在特殊情况下，防

卫人除了极端手段外，无法保护自身轻微法益时，其防卫行为能否成立正当防卫？

［案例１］：Ｂ潜入Ａ的农场偷摘了两个苹果，Ａ发现后大声示警，并扬言 Ｂ
不放下苹果就将开枪射击，Ｂ发现 Ａ坐在轮椅上，故不予理睬，Ａ在别无他法的
情况下，开枪将Ｂ射杀。〔２〕

本案的案情并不复杂，但Ａ的行为能否成立正当防卫却着实值得研究。依照《意见》
第１０条的规定，Ａ在可以辨识的情况下为了保护自身显著轻微之法益而将Ｂ射杀，难以
成立正当防卫。这样的观点也得到了我国学界的赞成。由于我国社会一直存在“人命关

天”“死者为大”之观念，加之此时法益相差悬殊，故无论对防卫限度采取“折中说”抑或

“基本相适应”说的学者都认为：为保护轻微法益而侵害重大的法益，即便非此不可，也应

当认定超过必要限度。〔３〕 甚至有支持必需说的学者也持此种观点。〔４〕 然而，此时 Ａ是
在缺乏其他保护自身法益手段的情况下，不得已才实施了杀人行为，若认为其不成立正当

防卫，无异于迫使其忍气吞声，目送 Ｂ离开，但是这样的做法等同于要求其“向不法让
步”，不但有违正当防卫的立法目的，更直接违反了“法不能向不法让步”的法治精神，如

若适用，《意见》也会陷入前后矛盾的困境。作为一个极为“尖锐”的权利，正当防卫不仅

涉及到防卫人的个人权利，同时也涉及到侵害人的人身安全，更会引起民众广泛的关注，

可谓牵一发而动全身，故认真甄别极端情况下防卫行为的法律性质、合理解释其成立犯罪

的原因会直接关系到民众对法律能否保障自身合法权益的信赖，因而显得尤为重要。有

感于此，本文拟先对学界既有的入罪理由进行辩驳，而后提出一种新的解释思路：根据

“禁止过度”原则，在仅侵犯轻微法益的情况下，法律并不会剥夺侵害人的全部权利，此时

不得实施防卫行为并不意味着“权利向不法让步”，而是“防卫权向生命权让步”。

二　既有极端防卫违法说之梳理与质疑

与我国学界的“一团和气”不同，在极为重视个人权利的域外，对于“极端防卫”是否

合法已展开了旷日持久的争论，主要集中于此时防卫人是否具有防卫权，以及其在拥有防
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虽然《意见》及大部分学者均将此条翻译为“法不能向不法让步”，但如后所述，本条翻译为“权利无须向不法让

步”更为合适。参见王钢著：《正当防卫的正当化依据与防卫限度》，我国台湾地区元照出版公司２０１９年版，第
８８页；赵雪爽：《对无责任能力者进行正当防卫》，《中外法学》２０１８年第６期，第１６２１页。
ＯｂｓｔｄｉｅｂｓｔａｈｌＦａｌｌ，ＲＧＳｔ５５，８２．
参见周光权著：《刑法总论》（第三版），中国人民大学出版社２０１６年版，第２０９页；黎宏著：《刑法学总论》（第二
版），法律出版社２０１６年版，第１４０页。
参见张明楷著：《刑法学（上）》（第五版），法律出版社２０１６年版，第２１１页。
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卫权且满足必要性的情况下为何仍然不成立正当防卫等方面。

（一）“正当防卫说”有违法治国基本原则

早期的启蒙思想家一般认为，无故侵犯他人合法权利之人将处于不受法律保护的状

态。如费希特便指出：无论是谁……只要破坏公民契约，他作为公民和作为人就会因此失

去他的全部法权，并且完全不受法律保护。换言之，只要行为人破坏公民契约，其就会成

为“在法律之外的解除契约者”，〔５〕从而完全失去法律保护，形成法益阙如之状况，任何人

都可以对其进行伤害，而且这种伤害行为可以毫无限制。〔６〕 受此影响，早期的德国刑法

典往往承认极端防卫的合法性。１８５１年《普鲁士刑法典》第４１条规定：当防卫人是基于
恐慌、害怕或是震惊而超出防御限度，同样考虑成立正当防卫。彼时的学者认为，即便仅

为了“轻微且可以弥补的财产损失”在必要时也可以采取“最为激烈的手段”。〔７〕 当时的

帝国法院甚至在此基础上采取了更为激进的立场，认为在别无选择的情况下，被告人用猎

枪向两个从他树上偷水果的小偷射击以阻止其逃跑的做法属于———而非条文中的“考虑

成立”———正当防卫，因为在彼时的刑法典第５３条与民法典第２２７条中，均否认了正当防
卫中保护的法益与损害的法益必须符合比例原则。〔８〕 此种观点至今也有部分学者赞成，

如米奇（ＷｏｌｆｇａｎｇＭｉｔｓｃｈ）教授认为：在正当防卫中，侵害人完全可以通过放弃侵害行为，
以避免防卫行为给自身造成的法益侵害。但他却并没有这么做，既然如此，防卫人就没有

必要考虑对其会造成什么样的损害。〔９〕 松宫孝明教授也认为，在侵害人拼死实施盗窃

时，即便是基于盗窃犯人的生命价值显著大于财产的所有权这一理由，防卫人也没有容忍

盗窃的义务。〔１０〕

但是，此种观点在现代法治国家已不再适用。一方面，从法条上看，并不存在既往刑

法典中任何情况均能够成立正当防卫的规定。现行《德国刑法典》第３３条明确规定：行
为人出于迷茫、恐惧或者惊吓而逾越正当防卫之边界者，不受处罚。我国《刑法》第２０条
第２款也规定：正当防卫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
减轻或者免除处罚。另一方面，前述论者的观点也显然难以成立。米奇教授认为，“攻击

者能够停止他的攻击”仅仅意味着正当防卫的时间要件应当取决于攻击者，并不意味着

其应当承担任何防卫后果。松宫孝明教授指出此时被害人没有容忍不法侵害的义务，但

此时防卫人并非容忍其不法侵害，而是因为其不具有损害侵害人生命权的权利。值得注

意的是，学界对于防卫人不成立正当防卫得出了近乎同一结论，但对于此时是否存在防卫

权，以及在拥有防卫权的情况下为何不成立正当防卫却仍然存有争议，故我们仍然需要探

究其背后的法理依据。
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参见［德］费希特著：《自然法权基础》，谢地坤、程志民译，商务印书馆２００４年版，第２６０－２６１页。
关于费希特的正当防卫思想，参见邓卓行：《重拾一种被遗忘的刑法思想———费希特〈自然法权基础〉研读》，《政

法论坛》２０２１年第３期，第１６９－１７０页。
Ｖｇｌ．Ｇｏｌｔｄａｍｍｅｒ，ＤｉｅＭａｔｅｒｉａｌｉｅｎｚｕｍＳｔＧＢｆüｒｄｉｅＰｒｅｕ．Ｓｔａａｔｅｎ，ＴｅｉｌＩ，１８５１，Ｓ．３６６ｆｆ．，４２０ｆ．
Ｖｇｌ．ＲＧＳｔ１６，７２；ＲＧＳｔ５５，８２．
Ｖｇｌ．ＷｏｌｆｇａｎｇＭｉｔｓｃｈ，ＮｏｔｈｉｌｆｅｇｅｇｅｎｐｒｏｖｏｚｉｅｒｔｅＡｎｇｒｉｆｆｅ，ＧＡ１９８６，Ｓ．５４５ｆ．；Ｂａｕｍａｎｎ／Ｗｅｂｅｒ／Ｍｉｔｓｃｈ／Ｅｉｓｅｌｅ，
ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，１２．Ａｕｆｌ．２０１６，§１５Ｒｎ．５３．
参见［日］松宫孝明著：《刑法总论讲义》（第５版补订版），成文堂２０１８年版，第１４５页。
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（二）“不得防卫说”无故剥夺防卫权

有学者认为，在法益差距巨大的情况下，防卫人非但不成立正当防卫，甚至也难以成

立防卫过当。如有日本学者指出：在要保护轻微的法益，就必须实施显失均衡的法益侵害

行为的场合，不允许以正当防卫来对抗该不法侵害……而应该以该行为原本就不属于防

卫行为为由否定正当防卫成立，自然也就不属于防卫过当。〔１１〕 海因里希（ＢｅｒｎｄＨｅｉｎ
ｒｉｃｈ）教授指出：由于存在如此巨大的差异，即使采取措施是保护法益的唯一可能手段，防
卫也是不可接受的。因此，在这些情况下，防卫权不是受到限制，而是被完全排除。〔１２〕 类

似地，《意见》的起草者也指出：所谓“防卫”行为与加害行为有明显、重大悬殊，无法认定

行为人具有防卫意图。为防止小偷偷走一个苹果而对其开枪射击，即使当时没有其他制

止办法，也不能认定行为人具有防卫意图，不成立正当防卫或者防卫过当。〔１３〕 本文不赞

成这种观点，理由如下。

首先，根据《意见》第５条，不法侵害包括违法行为。既然显著轻微的不法侵害亦属
于违法行为，防卫人的反击行为当然具有防卫属性，否则《意见》前后便有自相矛盾之嫌

疑。前述日本学者也均认为，正当防卫中的不法侵害无须符合构成要件该当性，而是具有

违法性即可，〔１４〕侵害他人轻微法益显然是一种违反法律规范之行为，但论者却又认为防

卫人不具有防卫权，可见其观点也难以自圆其说。海因里希教授虽然认为，当攻击与法律

制度相抵触，并且被攻击者不需要忍受，其就属于不法侵害，〔１５〕似乎避免了日本学者的自

相矛盾，但如后所述，此种基于社会连带理论产生的容忍要求不但在德国遭受了质疑，在

我国法律体系中也并不存在。其次，若认为此时不存在防卫行为，等于否定了防卫人在极

端防卫情形中的防卫权，将造成防卫人能够满足必要性时拥有防卫权，无法满足必要性时

又没有防卫权之景象。如前述案例１中正好有一路人Ｃ经过，并使用暴力将Ｂ赶走，Ｃ的
行为显然能够成立正当防卫。因此防卫权的有无不是取决于法律的规定或存在不法侵害

的客观事实，而是取决于防卫人是否存在合适的手段，进而使得防卫权处于一种“时有时

无”“因人而异”的状态，让民众在面对不法侵害时无所适从。而且，明显超过必要限度与

轻微超过必要限度之防卫手段均逾越了防卫行为的必要性，二者之间只具有量的区别，而

没有质的差异。故若在手段明显超过必要限度时便否认防卫人的防卫权，则理论上也应

当在其仅轻微逾越必要限度时否认防卫权的存在，但这显然与既有防卫过当之规定不相

吻合。是以，防卫权的有无和防卫手段与不法侵害之间的“差级”并无关联，只要存在不

法侵害，便应当肯定防卫人的防卫权，此类情形中防卫人的反击行为仍具有防卫属性，只

是难以成立正当防卫。再次，《意见》既然已经指出“行为人是在可以辨识的情况下……
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参见［日］山口厚著：《刑法总论》（第３版），付立庆译，中国人民大学出版社２０１８年版，第１３７－１３８页；［日］高
桥则夫著：《刑法总论》，李世阳译，中国政法大学出版社２０２０年版，第２６３页。
Ｖｇｌ．ＢｅｒｎｄＨｅｉｎｒｉｃｈ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，６．Ａｕｆｌ．２０１９，Ｒｎ．３６４．
参见指导意见起草小组：《〈关于依法适用正当防卫制度的指导意见〉的理解与适用》，《人民司法》２０２０年第２８
期，第３０－３１页。
参见［日］高桥则夫著：《刑法总论》，李世阳译，中国政法大学出版社２０２０年版，第２４５页；［日］山口厚著：《刑法
总论》（第３版），付立庆译，中国人民大学出版社２０１８年版，第１２０页。
Ｖｇｌ．ＢｅｒｎｄＨｅｉｎｒｉｃｈ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，６．Ａｕｆｌ．２０１９，Ｒｎ．３５０．
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进行制止”，则已经意味着其对于存在侵害的事实具有认识，既然如此，就无法否认其防

卫意图的存在，起草者的理由明显存在自相矛盾之处。最后，无论论者对正当防卫的正当

化依据采取法益衡量说还是个人法益＋法确证利益的二元论，都难以否认此时防卫人的
射击行为保护了作为正当防卫正当化依据之根本的个人法益，既然如此，就没有理由剥夺

防卫人的防卫权。〔１６〕

（三）社会伦理限制将道德与法律混同

根据目前的德国通说，在射击是唯一可以保护自身法益的情况下，该行为符合必要性

标准，但不符合应当性标准。其立法机关在相关资料中指出：“在一些违法性不能被否认

的情况中，也需要从社会道德的角度对正当防卫权予以限制……例如某种攻击是如此之

轻微，以至于它是能够被期待容忍的。”由于此类限制是基于基本的社会道德认知，所以

也被德国学界称为“社会伦理限制”。〔１７〕 本文也难以赞成此种观点，理由如下。

首先，依照“社会道德”逻辑，在法益相差显著悬殊的情况下，其是因为违背了“社会

道德的限制”而难以阻却违法，相应地，在法益相差并不悬殊之时，其行为也是因为满足

“社会道德”而成立正当防卫。则此时防卫人是否成立正当防卫，完全取决于其是否符合

社会道德而非法条规定，但此种因防卫人的行为不符合社会道德的认知而剥夺其法律权

利的做法，是一种典型的“隐蔽的法律道德主义”，应当特别予以警惕。〔１８〕 其次，社会伦理

限制说难以说明此时为何能够期待防卫人容忍不法侵害。在现代法治国家当中，要想说

明对个体自由所施加的限制具有合法性，只能根据公民基于自身理性所表达的同意。〔１９〕

在面临不法侵害时剥夺公民的正当防卫权也是对其自由的一种限制，因此也应当以能够

得到理性人的普遍同意为前提。但是，此种义务似乎难以得到理性人之认可。因为此时是

侵害人基于自由意志主动创设出了不法侵害，参与制定规则的理性公民必然会考虑到，倘若

保护的法益价值差距极大就负有容忍义务，便意味着侵犯轻微法益之人享有一定的“特

权”，这样一来极有可能造成部分居心叵测者有意实施此类犯罪。〔２０〕 例如，侵害人明知农

场主行动不便，除射击外没有任何方式可以保护自己的果实，便三番四次地潜入盗窃，若理

性人考虑到这一背景情况，势必不会同意在此情况下容忍不法侵害。因为此时的正当防卫

非但不会成为其自身法益的保护伞，反而成为其保护自身合法权益之枷锁，这显然是理性人

所无法容忍的。最后，这种观点在我国也没有适用空间，具体将在本文第三部分进行分析。

（四）自我答责说有违教义学基本原理

有支持被害人教义学的学者认为，正当防卫的正当化依据在于被害人自我答责，即当

一个人明知侵害他人的行为会遭遇反击而仍然实施不法侵害时，就是自愿把法益带入风

险之中，因而属于“被害人危险接受”，基于对自我决定权的尊重和自我答责的原理，刑法
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《苏州大学学报（法学版）》２０２０年第４期，第１１４－１１５页。
Ｖｇｌ．ＢｒｉｇｉｔｔｅＫｅｌｋｅｒ，ＤｅｒＮｔｉｇｕｎｇｓｎｏｔｓｔａｎｄ，１９９３，Ｓ．１１７，１６２．
参见陈璇著：《正当防卫：理念，学说与制度适用》，中国检察出版社２０２０年版，第１３６页。
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不应当再进行保护。但是，在明显不堪忍受且不合乎比例的极端情况下，防卫强度已经大

大超出了侵害人可能预估到的其侵害行为所创设的风险。〔２１〕

在本文看来，此种建立于被害人教义学基础上的理论也存在如下疑问：首先，被害

人危险接受并不等于被害人承诺，其内心对于结果仍然持抵触态度，故认识到了会遭受

反击仅能够代表侵害人愿意接受反击所带来的侵害自身法益之风险，并不能够直接推

导出造成法益实害的合法性。诚然，侵害人造成了法益冲突的局面，把自己从一个相对

安全的状态带入了利益冲突的危险境地。因此侵害人由始至终都应当对自己所遭受的

法益损害负责。〔２２〕 但是，这并不代表我们能够通过被害人自我答责将此法益侵害合法

化。被害人自陷风险之所以能成为一种排除结果归责的事由，是因为其在完全认识到自

身行为可能会给自己法益造成损害的情况下，依然实施了该危险行为，使得法益的安危实

际上完全处于其自身的掌控之中，故由该危险行为所引起的结果就必须由被害人自行承

担。〔２３〕 是以，唯有当危险的产生处于被害人现实支配和控制之下时，才能够把该危险所

造成的损害结果归入自我负责的范围。〔２４〕 然而，正当防卫中的侵害人却并不符合上述条

件。一方面，给侵害人法益造成实际损害结果的并不是其自身所实施的不法侵害行为，而

是防卫人的反击行为，尽管侵害人因先行的侵害行为自陷风险，但风险实现的路径却不由

他自己控制，而是取决于法律上给予防卫人怎样以及多大范围的防卫权限，且防卫人同样

控制着事态的发展，〔２５〕故侵害人对自己所受到的法益损害欠缺直接支配；另一方面，侵害

人实施的不法侵害行为也并未剥夺防卫人自身的行动选择能力，故二者间既不存在“实

施强制行为，支配因果发展进程”的关系，也不存在“对危险行为具有优越的知识，支配因

果发展进程”〔２６〕之情形，其对于侵害行为引起损害结果的事实过程也不具有间接支

配。〔２７〕 因此从结果归责的角度分析，正当防卫中的侵害人对事态发展所具有的支配

力，远未达到能使损害结果专属于自己答责范围所需要的程度，其法益损害结果也并不

应当由其“自我答责”。

其次，根据论者“风险创设者对风险实现的强度有所预估”的论述，其显然是将能否

自我答责与侵害人预估的可能遭受的反抗强度相关联。但问题在于，侵害人对于自己实

施轻微不法时应当忍受的法益损害，并不会做出一致的预估，这便会导致防卫人是否成立

犯罪完全取决于侵害人主观的认知与判断，而非客观的法益侵害程度与防卫人的防卫手

段。但这样的结果显然难以让人接受，因为侵害人的内心预估并不应该影响行为人相同
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第１４７页。
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行为的评价意义，如果侵害人的内心想法能够左右刑法的最终判断，则规范效力就将处于

一种极不稳定的状态。〔２８〕 此外，根据三阶层理论，自我答责原则属于构成要件排除事由，

即行为人的行为创设的风险并未实现具体的结果，而通说无争议的认为，正当防卫属于违

法阻却事由，若将自我答责作为正当防卫依据，也与通说不符。

除了前述理由外，上述观点均存在一个难以解决的问题，即若认为防卫人难以成立正当

防卫，就会出现其只得目送侵害人离开而不得实施防卫之“权利向不法让步”的景象，而此

种情形显然与正当防卫的基本理念“法不能向不法让步”相悖，如何从解释论的角度消除

此种分歧？部分学者认为，在例外的情况下，防卫权必须让位于“不法”。〔２９〕 但是，作为一

项极为重要的法律制度，正当防卫不仅起着保护法益的作用，更担当着民众面对不法侵害时

行为指引的重任，其内部不应出现自相矛盾之处。即便认为权利仅在某些特殊情况下需要

向不法让步，也会让民众在面临不法侵害时畏首畏尾、无所适从，因为民众无从知晓其所面

临的是否为“特殊情况”，这不但会导致正当防卫设立功效大打折扣，致使国民的行动自由

萎靡，更可能导致整个正当防卫体系的崩塌。因此，我们必须寻找一条新的解释路径，使得

其既符合既有的理论与法律规范，又能够解释此时并未违背“权利无须向不法让步”原理。

三　禁止过度原则下“防卫权向生命权让步”的证立

正如罪刑规范背后的实质保护目的是指引构成要件解释的向导一般，所有关于正当

防卫的具体解释问题，其最终解决都离不开正当防卫本质论的指引。〔３０〕 学界也有不少学

者认为，不得实施极端防卫行为的原因在于此时其不符合正当防卫正当化依据中的法确

证原则，本文同样持此种观点，只是认为我们需要对此原则进行重新解读。

（一）法确证原则的解读：符合法律秩序

德国的通说二元论一直将法确证原则视作正当防卫的法理基础之一，即在正当防卫

中，防卫人不但制止了不法侵害，更替不在场的国家维护了法秩序的效力，而后者的利益

是无法估量的，故二者相加就能够超过侵害人的利益，正当防卫也因此能够阻却违法。〔３１〕

而在“微财杀人”之时，因为法秩序在此情况下会要求被攻击者不得行使防卫权，故防卫

人已经不具有部分的法确证的利益，〔３２〕其实施的防卫行为也就因不满足利益衡量原则而

难以阻却违法。

然而，此种二元论已经遭受了严峻的质疑。首先，不难看出，二元论在本质上采取的

仍然是一种利益衡量的观点，其核心主张是：为了保全优越利益而牺牲较小的利益是合法

的。但是，此种观点却存在诸多问题。首先，我们仍然可以追问，为何牺牲较小的利益以
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保全优越利益的行为是合法的。〔３３〕 换言之，为何为了保护更大的利益，侵害人就必须得

忍受自己利益受损？如果功利主义能够成为正当防卫的正当化依据，为何其在紧急避险

中又备受批判？但令人遗憾的是，支持该说的学者却并未给出令人信服的理由。正因如

此，诺伊曼（ＵｌｆｒｉｅｄＮｅｕｍａｎｎ）教授明确指出：优越利益原则说到底只是一个无法自给自足
的形式性原则。〔３４〕 其次，作为此观点之重要依据的“法秩序效力的利益无法估量”这一前

提值得商榷，因为无论是绝对的国家主义观点抑或刑罚的一般预防机能，均难以推导出此

项结论。〔３５〕 最后，二元论的观点恐怕也难以得到支持者自己的认可。法确证原则中的法

秩序指的显然是“为不法侵害所具体违反的法规范”，〔３６〕而某一法规范的价值是取决于其

所保护的法益价值。但是在许多情况下，即便二者相加也很难认为其利益便能够超过侵

害人的利益。因为法规范的价值，其实已经体现在条文的刑期之中，故只要承认在面临最

高刑并非死刑的不法侵害时能够杀害侵害人，便很难绝对地断言，此时所保护的利益已经

超越了侵害人的利益。〔３７〕 因此，枉顾具体保护的法益价值高低，直接认为抽象的法规范

具有至高价值，不但让人难以信服，更会出现理论上的自相矛盾。

正因为法确证利益说在扩大正当防卫范围的运用中存在上述无法解决的困境，部分

学者反其道而行之，将之运用于缩小正当防卫的适用范围。如罗克辛（Ｒｏｘｉｎ）教授便指
出：法确证原则的独立内涵并不在于正当防卫权的扩大，而在于对其进行社会伦理的限

制。有多少效力可贯彻到法的实施（即它的“确证”）中，取决于整体法秩序如何去作用于

特定的案情。侵害人实施轻微不法侵害的场合，由于法确证需要的降低，防卫时须存在顾

忌。〔３８〕 我国也有学者认为法确证原则的功能在于对正当防卫进行社会伦理限制，只是对

个人保护原则的补充，其功能不在扩张正当防卫权，而在缩小正当防卫权，作用点不在必

要性，而在需要性。〔３９〕 在极端防卫的情形中，自我保护的利益与侵害人的危害行为相比

经历急剧的降低，同时，法确证利益也要被否定，因为法秩序不可能为防卫价值微小的利

益或针对微不足道的侵害，而允许以侵害人的实质性损害为代价。〔４０〕

本文赞成上述学者的论证思路，但认为其论证过程存在瑕疵。一方面，此类观点其实

仍然是建立在“法益衡量”的基础上，即在普通情况下，防卫人利益加法确证利益的总和

大于侵害人生命法益；而在侵害法益较为轻微的情况下，防卫人利益加降低的法确证利益

的总和小于侵害人生命法益，而如前所述，此种前提显然值得商榷。另一方面，上述观点

存在自相矛盾之处。其一，法确证意义的减弱或否定，只能够代表此时法秩序不赞成防卫

人实施此类行为，并不能够抹杀防卫行为对于个人保护的意义，因为此时剥夺侵害人性命
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的行为，确实保护了防卫人的法益，而法益作为一种客观存在，为何与侵害人的危害行为

相比会经历急剧的降低？此外，若真如学者所言，正当防卫的成立根据在于个人保护原

则，且此时的防卫行为确实保护了个人法益，则个人保护的意义并未被减弱或者否定，仅

仅不具有作为附庸的法确证的利益，为何又不能够成立正当防卫？其二，既然正当防卫的

成立根据在于个人保护原则，为何法确证的利益减弱或否定，能够反过来影响甚至限制个

人保护原则？更为重要的是，无论法确证的利益具有何种功能，都不应将之纳入正当防卫

成立与否的判断过程中。因为在判断过程中，我们应当先判断防卫行为是否合法，而后再

判断其是否具有法确证的利益，即应当根据既有的条件直接判断其是否符合法律规范，而

不能先假设其不符合法律规范，再以此假定的结果来论证自己的观点。而二元论的逻辑

却是认为某一防卫行为拥有法确证的利益时则合法，不拥有法确证利益时违法，并以此为

依据认定此行为能否成立正当防卫，明显存在倒果为因、循环论证的逻辑谬误。

事实上，从前述学者的论述中不难看出，此类行为之所以不具有“法确证的利益”，原

因在于其实施了杀害行为，逾越了正当防卫的界限，为法秩序所不容，故此时其所谓法确

证的利益，更多是一种防卫行为是否符合法律秩序的判断，可见在其眼中，正当防卫并非

满足了必要性即可以成立，而是需要同时符合法律秩序，其成立根据并不是纯粹来源于自

然权利的“个人保护原则”，而是来源于法定权利的“符合法律规范的个人保护原则”。在

个人法益遭受侵害的情况下，满足必要性的防卫行为原则上能够成立正当防卫，因而符合

法律秩序；但是，在特殊情况下，即便手段满足必要性，也会超出法律允许的范围，故虽然

满足了个人保护原则，但因为不符合法律秩序，也难以成立正当防卫。

有学者可能认为本文的观点只是一种文字游戏，在最终结论上并无不同，但是，正如

同我们在满足实体正义的同时也需要遵守程序正义一般，法教义学理论不能只满足于结

论的实质合理，却不问得出结论的推理过程是否环环相扣、逻辑一贯。〔４１〕 前述先承认法

律赋予防卫人“无限防卫权”，而后又要求此权利应当受到“法确证利益的限制”之观点，

虽然最终亦能够得出合理的结论，但却存在逻辑上的谬误，如此做法不但使得法律产生相

互抵牾之处，更会让人产生困惑，法律到底意欲何为？与其如此，还不如将之“融为一

体”，直接承认并非任何能够有效保卫自身法益的行为均满足“必要性”，而是只有那些既

能够有效保护自身法益，又符合法律限度———即具有“法律确证的利益”———的防卫行为

才符合必要性，防卫人唯有实施了限度内的防卫行为才能够成立正当防卫。故接下来的

问题在于，为何法秩序要求防卫人只能够在一定限度内实施防卫行为？

（二）禁止过度原则对侵害人权利的保护

由于国家对暴力的合法垄断，在法治国家中，公民的防卫权不再是先于法而存在的自

然权利，而是由法律赋予其的法定权利。故正当防卫作为一项法定权利，天然的就应当符

合法律制度之要求，其界限也应该由客观法秩序来确定，而非取决于防卫人的恣意。〔４２〕
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因此，我们应当结合现行法律规范来确定正当防卫的界限。本文认为，此界限能够通过国

家对公民的保护义务及比例原则推导而来。所谓国家保护义务，是指国家应提供充足的

保护使公民免遭他人侵害。我国《宪法》第３３条要求国家在保障人权的同时，同样要尊
重人权，因而能够从中解读出国家对于民众负有保护义务。现代法治国家负担有“通过

保障内部与外部安宁而对公民加以保护”〔４３〕并“积极提供义务，包括以刑罚手段保护其免

受不法伤害”〔４４〕的义务。此种思想也与我国宪法条文中的“保障”“保护”等字眼相对应，

形成了所谓的“保护义务”。〔４５〕 故在国家无法凭借自身的力量制止不法侵害的情形中，公

民的生命、身体完整性、财产等基本权法益处于无保护的状态，其必须设置正当防卫类容

许性规范，授予公民实施私人暴力的权利，以此补充缺席的国家帮助，唯有如此，国家才没

有违反国家保护义务。〔４６〕

此外，根据我国《宪法》第３３条第２款和第５１条的规定，每一个公民都平等地享有要
求他人尊重其法益的权利，同时也平等地负有尊重他人法益的义务。相应地，如果某人对

自己所负有的不侵犯他人权利领域的义务不加遵守，其当然也不能要求对方遵守不损害

自身权利领域的义务，这是公民平等性的必然要求。因此，在难以得到公权力救济的情况

下，国家的保护义务会赋予防卫人阻止侵害人对自己造成损害的权利，而根据平等原则，

既然侵害人单方违背了自己对他人承担的义务，并由此引起了义务冲突，那么相对应地，

在为保护平等地位和法益安全所必要的范围内，防卫人对其所负有的不得侵害的义务原

则上也归于消灭。〔４７〕 值得注意的是，此时的平等并不是指防卫人给侵害人造成的法益损

害与所保护的法益价值相同这种“以血还血，以牙还牙”意义上的平等，而是其作为法律

平等保护对象之主体意义上的平等。既然是侵害人打破了此种平等，让防卫人陷入了与

他不平等的状态，则防卫人为了让自身法益恢复至平等状态所付出的全部代价，都应当由

侵害人加以承担。侵害人在让法益恢复至攻击前状态的限度内，自身法益也难以得到法

律的保护，对该部分法益造成损害的，也会因为没有侵犯法规范所保护的法益而能够阻却

违法。但是，这样对防卫人负有保护义务，进而赋予其防卫权的观点并不代表其在任何情

况下均可以合法杀人，因为即便侵害人实施了不法侵害，其也不会因此丧失公民资格，更

不会进入费希特所谓的自然状态，侵害人与防卫人此时同样平等地受到宪法和法律的保

护，国家对于侵害人也负有保护义务。而且，对于法治国家而言，对公民基本权利的剥夺，

均需要接受比例原则的审查，故正当防卫作为一种剥夺侵害人权利的国家保护义务之产

物，其在防卫限度这一问题上，也需要满足比例原则之要求。〔４８〕

在正当防卫中，此种受比例原则制约的保护义务又可以进一步被细化为禁止不足原

则与禁止过度原则。如前所述，正当防卫当是国家以刑法之名允许防卫人通过限制侵害
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人基本权利的方式来维护自己基本权利的一种法律制度，故其限制程度理应接受宪法上

对国家负有的基本权利保护义务的审查。而国家此时履行保护义务的方式是所谓的“通

过干涉的保护”，即通过法律手段允许防卫人实施“干涉侵害人基本权法益”的权利来保

护其自身的基本权益。故国家虽然没有直接实施正当防卫行为，但却通过容许性规范的

方式间接参与到了正当防卫之中。〔４９〕 正是因为宪法规定的介入，使得正当防卫在构造上

并非纯粹的“防卫人—侵害人”的二元结构，转而呈现出“防卫人—国家—侵害人”的三角

关系，在此种关系中，国家并非单纯地扮演一方的保护者，而是同时担任双方的保护者，故

一方面，在为了履行保护义务而必须侵犯另一方基本权利时，国家不得容许对其基本权利

进行过度侵犯（即禁止过度）；另一方面，在保护防卫人的基本权利方面，国家也不能做得

太少（即禁止不足）。〔５０〕 换言之，在唯有通过制约侵害人的基本权才能达成保护目的时，

就应当在三面（而非两面）构造的基础上确定保护法律的审查基准，即在防卫人与国家的

关系上应遵循禁止不足原则，在侵害人与国家的关系上应确立禁止过度原则。〔５１〕 如果国

家对防卫人的保护效果无法达到宪法要求，则违背了禁止不足原则；若国家保护过度从而

损害了侵害人的基本权利，则又会违背了禁止过度原则，侵害人在满足条件的情况下可以

利用基本权的防御权功能进行防御，而无论违反禁止不足抑或禁止过度原则，均构成违

宪。〔５２〕 所以，我们在划定对防卫人的保护底线之际应同时考虑保护上限，以防该防卫权

反过来又对侵害人的基本权造成过度限制（即对其造成损害）。换言之，防卫权应当在禁

止不足与禁止过度原则所确定的幅度内予以发动。〔５３〕

具体至极端防卫的情形中，禁止不足原则赋予了防卫人可以直接选择能够立即终局

性制止不法侵害手段之权利，而禁止过度原则在保护侵害人基本权利的同时，也赋予了防

卫人不得过度损害侵害人法益的义务。诚然，因为个人对法益价值判断的不同，我们很难

对某一行为是否过度得出统一结论，但是，当一个行为明显过度的时候，我们便能够达成

共识，一般也不会产生争议或者歧义。〔５４〕 不言而喻，生命是最为重要的法益，生命权也是

每个个体最为宝贵的权利，国家理应对其提供最为周全的保护。联合国《公民权利和政

治权利国际公约》第６条第２款明确规定，在未废除死刑的国家，判处死刑只能是对最严
重的罪行的惩罚。而仅侵犯轻微法益的行为非但不是最严重的罪行，在我国法律体系中

甚至难以被称为罪行，若认为此时将侵害人杀害的行为仍然没有违反禁止过度之要求，则

实在难以想象在正当防卫中还有何种情况会违反此要求。因此，只要承认正当防卫需要

遵循禁止过度原则，极端防卫就必然违反了此项原则。故在此类案件中，尽管不法侵害人

威胁到了他人权益，但仅仅侵害他人轻微法益的行为却并不会导致其丧失自身的全部权
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利，国家对其生命依然负有保护义务，防卫人将侵害人杀害的行为也就因为损害了侵害人

仍然受宪法保护的生命权而难以阻却违法。

部分学者认为，由于正当防卫中所侵害的法益会远大于保护的法益，故比例原则并

不适用于正当防卫，只能够以社会伦理对此类防卫行为进行限制。有学者指出，此处的

“社会伦理”并不是前述伦理上或是道德上的评价，而是意指这种限制需要上溯至个人

的良知。〔５５〕 有学者认为，其中所谓的“社会”也并不是指代社会一般民众的观点，而是指

代以“社会契约论”的基本思想为标准来判断是否应当允许较为激烈的防卫手段。〔５６〕 据

此，虽然侵害人施行了违法行为，但是他也是一个具备主体资格的自然人，是社会的一个

成员，在这一点上他与防卫人是没有区别的。只要他还是一个社会的成员，那么这个社会

所要求的最低团结连带义务就也会对其产生作用。〔５７〕 我国也有部分学者试图以团结义

务限制正当防卫的成立范围，论者指出，“对轻微不法侵害的正当防卫进行适当限制，既

是作为法秩序基础的最低限度的社会团结义务的当然要求，也是社会一般人出于恻隐之

心普遍可能给予的宽恕与反应”。〔５８〕 “基本团结义务包括为了不给他人造成重大损害而

忍受自己利益的微小损失的义务”。〔５９〕 本文也不赞成此种观点，理由如下。

首先，正当防卫作为一项法律制度，必须符合宪法的基本规范，认为其无须符合比例

原则的观点，显然不符合法治国的基本要求。一方面，所谓“正当防卫不受比例原则限

制”，指的是其无须受到行政法意义上的比例原则的限制，即防卫行为造成的损害可以大

于不法侵害造成的损害。但是，正当防卫中的比例原则与发端于警察法的比例原则在具

体运用中并不相同，前者是公民在得不到国家保护情况下，赋予公民保护自身法益的一种

权利，体现的是国家的保护义务，故在解释上应当向防卫人倾斜，以保护公民合法权益为

导向；而后者则是为了约束公权力、以求减轻国家对民众的不法侵害，体现的是国家的注

意义务，以限制国家权力为重心，二者的核心思想并不相同。所以，尽管比例原则是一个

普遍适用于所有干预权的法律原则，但我们仍然有必要根据各个干预权自身的特性判断

出其具体的适用标准。〔６０〕 另一方面，“比例原则”并不同于“法益衡量”。前述学者认为

正当防卫不符合比例原则，是因为无论在理论上还是司法实践中，都承认为了一定数额的

财物而杀害侵害人能够成立正当防卫，但显而易见，即便财产利益加上法确证利益，也不

可能高于侵害人的生命权，遂只能退而求其次，认为其无须遵守比例原则。但是此种将二

者直接放在天平两端加以比较的做法，显然是对其进行“法益衡量”而非“比例性考量”。

比例原则并非严格要求防卫行为造成的损害与不法侵害造成的损害相等，而是认为二者

只要不是“不成比例”即可。因此在正当防卫中，即便防卫行为造成的损害远大于侵害人

所保护的法益，但只要其造成的损害在比例范围内，也能够因为符合比例原则而成立正当
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防卫。〔６１〕 由此可见，前述论者的观点或是将行政法中的比例原则直接套用于正当防卫之

中，或是将比例原则与法益衡量原则混为一谈，因而都不可取。而且，在我国现行刑法的

规定中，对于部分并未严重威胁人身安全的犯罪依然留有死刑，说明国家仍然认为以剥夺

生命的方式惩罚非暴力犯罪并未违反比例原则，既然如此，公民为了保护自身的财产法

益，在防卫过程中杀害侵害人的，当然也没有违反比例原则。〔６２〕

将社会伦理道德进一步衍生为“社会连带义务”的观点，固然较前述纯粹的“社会伦

理限制”存在一定的进步，即试图通过法律规范而非道德准则论证此时不得正当防卫的

依据，但此种观点并不适用于我国法律体系。首先，此种社会连带义务能否被适用于正当

防卫之中有待商榷。德国通说认为，社会连带义务是公民为了防止自身遭受意外、落入不

幸而自愿承担起对他人的照顾义务。〔６３〕 但在正当防卫中，侵害人所遭受的险情是其在拥

有完全的控制能力下自行引发的防卫行为，根本不属于无法预料的意外风险，其完全能够

通过不实施违法行为对风险加以避免。而且在社会连带义务的构想中，理性人扶助、保护

的乃是为意外事件所累的不幸者，并非不法侵害人，二者在危险来源与受众上均不相同。

一如弗里希（ＷｏｌｆｇａｎｇＦｒｉｓｃｈ）教授所言，如果国家对其赋予的正当防卫权作出限定，期待
防卫人的个人尊严继续遭受某些损害，那么国家本身就违反了宪法规定的尊重和保护不

可侵犯的尊严之义务，在任何情况下，此种期待都不存在更为强大的宪法上的理由。〔６４〕

其次，退一步而言，虽然部分学者认为，理性人经过深思熟虑，会同意将社会团结理念

运用至正当防卫中，〔６５〕但此种理念至少暂时难以为我国民众所接受。虽然德国学界对社

会团结理论的概念仍存有争议，但有一点是毫无疑问的，即在欧洲社会中存在较浓烈的社

会连带思想，〔６６〕但是在我国社会中，人与人之间的连带程度，基本上依据人与人之间远近

亲疏的关系而定。因此在我国社会的陌生人之间，恐难以认为存在社会团结义务。更何

况在极端防卫的情形中，防卫人面对的并不是素未平生的陌生人，而是乘人之危的不法侵

害者，此时社会民众会否“以德报怨”，舍弃自身利益去“挽救”一个意图侵犯自身法益之

人，着实值得商榷。

最后，再退一步而言，即便部分民众会认可此种社会契约所要求的团结义务，能否

将之上升为强制性的刑法规范，仍然值得商榷。我国《刑法》第３条规定：法律没有明
文规定为犯罪行为的，不得定罪处刑。故在决定某一行为是否成立犯罪之时，我们只能

以该行为是否与规范相违背为根据，与之无关的事实和因素都必须被排除在外。立法者

通过刑事立法将违法阻却事由纳入法典，正是为了在法律上确定违法阻却事由的范围，进
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而确定可罚性的范围。〔６７〕 故对于被告人而言，其是因为不当的限缩而没有被适用各类出

罪事由以至于被判处刑罚，抑或因司法机关对条文进行了类推解释而被判处刑罚，其实并

无差别。〔６８〕 防卫人对于侵害发生所具有的道德上的可非难性，并不能够抵消侵害者在法

律上所犯下的过错，也不能使防卫行为在确证规范效力方面所具有的积极意义归于消

失。〔６９〕 是以，对于某一已经符合违法阻却事由的行为，除非具有条文上的依据，否则不应

当直接以不符合伦理道德为由将其排除在外，在我国法律体系中尚无明确要求履行社会

连带义务之条款的情况下，仅以存在某种社会观念为由将此类行为入罪的观点，已然有违

反罪刑法定原则之嫌疑。〔７０〕

综上所述，在正当防卫中，禁止不足原则为防卫人能够实施的防卫行为划定了下限，

让其能够有效地保护自身法益，而禁止过度原则为其能够实施的防卫行为划定了上限，二

者相结合既可以保障防卫人的正当利益，又可以保证侵害人不会被过度伤害。〔７１〕

（三）“防卫权向生命权让步”之理解与运用

在明晰了不得极端防卫法理依据的基础上，我们便可以解决其与“权利无须向不法

让步”理论之间的矛盾。提出该理论的是黑格尔学派的刑法学者贝尔纳（ＡｌｂｅｒｔＦｒｉｅｄｒｉｃｈ
Ｂｅｒｎｅｒ）。黑格尔法哲学认为，作为被实现的概念本身的理念才具有完全意义上的现实
性，故从存在论的观点来看，不法是一个纯粹的假象，其代表着“虚无性”；与此相对，法则

是一种“实在性”，对法秩序的重建是一种双重否定，即在不法的否定性之上施加的第二

重否定，以实现对法秩序的确证。这正是黑格尔的经典论述：不法是对权利的否定，对不

法的否定就是对权利的双重否定，亦即是对权利的肯定。〔７２〕 是以，在黑格尔的话语体系

中，权利概念因为体现了自由和理性而具有完全意义上的现实性，不法虽然也是自由的表

现形式，但与客观的法权体系相冲突，因此被认为是自由的不充分展现。

贝尔纳在此基础上认为，正当防卫依据在于不法是虚无的，而权利则具有实质，因此

不法完全不可能和权利对抗。〔７３〕 在其看来，正当防卫权无须考虑合比例原则，是因为此

情形中并不是双方的利益产生了冲突，而是被保护的权利的实质和不法的虚无相对，因此

根本无须进行衡量。〔７４〕 详言之，由于任何不法都将产生虚无的状态，而实质必然大于虚

无，故只要行为人实施了不法行为，就将处于完全虚无的状态，任何权利都得不到保障，因

此在极端情况下，可以为了保护轻微的法益而将侵害人射杀。正是基于此种前提，贝尔纳

才认为，权利无须向不法让步，在面对不法侵害时，必须允许正义对非正义宣战。〔７５〕 但
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参见陈璇：《克服正当防卫判断中的“道德洁癖”》，《清华法学》２０１６年第２期，第６６页。
同样观点，参见刘艳红：《形式入罪实质出罪：无罪判决样本的刑事出罪机制研究》，《政治与法律》２０２０年第８
期，第１３０－１３１页。
参见李世阳：《正当防卫中法益侵害急迫性的存立根据与司法认定》，《中外法学》２０２１年第１期，第２２９页。
参见［德］黑格尔著：《法哲学原理》，范扬、张企泰译，商务印书馆１９６１年版，第１００－１０１、１１５页。
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是，这样的理解并不符合现下的法治理念。正当防卫作为一种国家赋予民众的权利，必须

符合禁止过度的要求，故无论采取何种学说作为正当防卫的正当化依据，在仅实施轻微不

法侵害的情况下，侵害人都不会处于完全虚无的状态，至少其生命法益依然为法律所保

护，防卫人也就不得对其生命实施加害行为。因此，防卫人在别无他法的情况下放任侵害

人离开的原因，并不是如前述学者所言的出于“社会伦理限制”或“社会连带思想”而“容

忍”其对自身的不法侵害，而是在履行禁止过度原则所规定的“不得侵害他人性命”之要

求，其是向侵害人仍受法律保护的生命法益退让，是“防卫权向生命权让步”。

有学者可能会认为，当不法侵害程度较低时，防卫人能够采取的保护手段势将被极度

限缩，采此见解似乎对其法益保护有所不足。本文不赞成此种观点。一方面，极端防卫的

情形只可能发生在侵害轻微财产法益的情形中。因为若侵害人实施的是侵害人身法益的

犯罪，且防卫人别无他法之时———如防卫人瘫痪在床，只有手枪可以防身，身强体壮的侵

害人向其缓缓走来，一旦让其近身，必定处于任人宰割之状态———其实已经意味着防卫人

几乎完全处于侵害人的实力控制之下，而“我并无理由认为，那个想要夺取我的自由的

人，在把我置于他的掌握之下以后，不会夺去我的其他一切东西”，〔７６〕故从行为时判断，此

时防卫人面临的已经并非轻微的不法侵害，其在没有其他手段可以抵挡之时，完全能够以

致命手段进行防卫，故为了保护轻微法益而杀害侵害人的情形只会发生在侵害财产法益

的情形之中，即所谓的“微财杀人”。另一方面，在仅遭受财产损害的情况下，防卫人的法

益完全能够通过事后救济得以恢复，故要求其向侵害人的生命权让步，并不会造成对其法

益保护之不足。根据本文的观点，应当首先由侵害人对其提供赔偿，若侵害人难以找寻或

无力补偿，则应当由国家对其提供补偿。哈斯（ＶｏｌｋｅｒＨａａｓ）教授在论述攻击性紧急避险
的民事救济时指出：如果被避险人方面的忍受事实上是一种为了代表公众而做出的特别

牺牲，那么作为其民事归责，就必须让这种赔偿请求针对国家。〔７７〕 此种思想也可以适用

于正当防卫之中。在民众的轻微法益遭受侵害时，其能够实施任何手段进行还击以保证

自身法益不受任何侵犯，财产也因此得以保全；在现代社会中，禁止过度要求却限制了防

卫人的反击行为，以至于其财产法益遭受了损害，但与此同时，国家却通过此种限制从中

受益，作为制度的受益者，国家理应为遭受损害的防卫人提供一定的补偿。

四　结语：正当防卫应符合宪法基本原则

罗克辛教授指出：刑法上的正当化事由来源于法秩序的全体领域。〔７８〕 是以，对于正

当防卫的解释与运用也理应与整体法秩序相一致，尤其是应当符合宪法的各项规定。比

例原则作为保障公民基本权利的帝王条款，对一切为实现合法目的而侵犯他人权利的行

为都发挥着指导和制约功能。正当防卫权作为国家合法垄断暴力背景下，无暇提供保护

·０３１·
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Ｖｇｌ．ＶｏｌｋｅｒＨａａｓ，ＫａｕｓａｌｉｔｔｕｎｄＲｅｃｈｔｓｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ，２００２，Ｓ．２６２．
Ｖｇｌ．Ｒｏｘｉｎ＆Ｇｒｅｃｏ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌＢｄ．１，５．Ａｕｆｌ．２０２０，§１４Ｒｎ．３２．同样观点，参见刘艳红：《论法定
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措施时赋予公民侵犯他人法益以保护自身利益的法定权利，也应受到该原则的制约。认

为正当防卫无须符合比例原则的观点，将比例原则一视同仁地运用于所有法律条文中，忽

略了不同条款的立法目的，因而并不可取。

本文以比例原则为基础，结合国家对于公民基本权利的保护义务，从法理上重新论证

了不得极端防卫的原因，其并不在于社会伦理的限制或社会团结义务，而在于此时的杀人

行为违反了宪法保护原则与比例原则在“防卫人—国家—侵害人”的三角关系中衍生而

来的“过度禁止原则”。此种解释思路也可以化解“不得极端防卫”与“权利无需向不法让

步”之间的难题，即此时防卫人放任侵害人离开的行为并不代表着权利向不法让步，而是

意味着防卫权向生命权让步。故在开篇的案例１中，Ａ为了保护自身轻微法益，在别无他
法的情况下将Ｂ杀害之行为，一方面因为维护了自身的法益而具有防卫性质，一方面又
因为损害了侵害人仍然受到法律保护的生命权而难以阻却违法，虽成立故意杀人罪，却能

够同时适用防卫过当的规定减免处罚，这一结论既认可了防卫人面对不法侵害时拥有的

防卫权，也认可了侵害人仍然受宪法保护的生命权，不仅更加符合教义学关于正当防卫的

理论，也能够在逻辑及司法实践层面避免既有观点以及《意见》第１条与第１０条所面临
的诸多困境，更有助于构建契合我国本土规范的防卫限度判断标准。

［本文为作者主持的２０２０年度中国博士后科学基金“刑法违法阻却事由对民法免责
事由的影响与渗透研究”（２０２０Ｍ６８１６９４）的研究成果。］
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防卫权向生命权让步
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