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论持续侵害与正当 防卫的关系

籲 周 光权
＊

【 内容摘要 】 在司 法实务 中 ，
必 须 充分重视持续侵害行为 的特殊性 ， 防止错误限定正 当 防卫的成

立范围 。 针对持 续侵 害的反击行为造成死伤 后果的 ，
在 司 法判断逻辑上应 当优先考虑能否适用 《刑法 》

第 ２０ 条第 ３ 款的规定。 只有在其适 用 存在障碍 时 ， 才根据 《刑法 》 第 ２０ 条第 ２ 款检验防卫行为是否

明显超过 必要限度 。 对持续侵害状态 下 的防卫相 当性判 断 应建构一 系 列规则
，
无论持续侵 害外观上

是否 平和 ，
防卫人即便造成对方 死伤 的 ，

也应 当肯定反击行为 的 防卫性质 ；在持续侵 害发生时 ，
防卫人

使用 类似
“

挥刀 乱捅
”

的防卫手段的 ，也可能成立正 当 防卫 ； 当 防卫人展示防卫工具时 ，对持续侵 害人

主动迎上前的 ，
要评价为 系 其主动升 高 不 法侵 害危险 ，

防卫人后 续造成的后果应 归属于侵 害一方 ；在

持续侵害过程 中 ，
如果能够认定危险处于 累积升 高 的状态 ，

即便防卫人突然 实施防卫强度较高的手段

造成不法侵害 者死伤 的 ，也不能一概否定正 当 防卫的成立 。

【 关键词 】 持 续侵 害 防卫必要性 防卫限度 特殊防卫

＿

、问题的提 出

在 目前的 司法实务中 ，能够进入刑事评价范围的案件 ，都是防卫行为造成相当后果的情形 。 司法

人员通常优先从防卫结果出发思考问题 ，
不 当地限定正当防卫的成立范围 。 因此 ， 深人研究正当防卫

的司 法判断逻辑 ，
促使实务能根据案件的具体情况 ，

敢于依法准确宣告正当防卫的成立 ，具有重大现

实意义 。

本文从近年来实践 中较为突出 的持续侵害情形下的防卫问题切人
，
试图深化关于正当 防卫的相

关研究 。 这里所讨论的持续侵害 ， 是一个广义的概念 ，主要是指非法拘禁 、绑架等继续犯以及非法侵

入住宅
、
组织传销活动等侵害状态得 以持续的不法形态 ；

此外
，
还包括攻击在相 当长时间 内得 以持续

的围殴等侵害形态 。 这里的持续侵害 ，就是持续危险 ， 即
“

构成危险的状态具有较长的持续时间
”

的

情形 。

ｍ
在上述持续侵害中 ，

不法行为的成立和既遂往往都相对较早 ，但犯罪行为在较长时期内并未

结束 ，在犯罪人彻底放弃犯罪行为之前 ，违法状态也
一

直持续 ，犯罪并未终了 ，
在此过程 中 ， 防卫人理

应都可以防卫 。 但是 ，会产生以下有争议的问题 ： （ １ ）针对持续侵害的防卫问题 ，在司法判断逻辑上 ，应

当优先考虑适用 《 刑法 》 第 ２０ 条第 ２ 款还是第 ３ 款的规定 ？ （ ２ ） 对那些外观上似乎较为平和的非法

＊ 作 者单位 ： 清华大学法学院 本文 的写作 得到 国 家社科基金重 大项 Ｓ 《我 国刑 法修 正的 理论模型与 制度 实 践研究 》 （
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拘禁等持续侵害 ， 如果防卫人造成对方死伤的
，
是否就不能肯定行为的防卫性质 ？ （ ３ ）在持续侵害过

程中 ，
如果危险处于

“

累积升高
”

状态 ，防卫人突然实施防卫强度较高的行为 ，造成不法侵害者死伤时 ，

是否就不能再成立正当防卫？ （４ ）相当长时间内的围殴等不法侵害形态发生时 ，防卫人使用类似
“

挥

刀乱捅
”

的防卫手段时 ，是否
一

概没有成立正当防卫的余地 ？ （ ５ ）在持续侵害过程中 ，当防卫人展示或

亮 出防卫工具时 ，加害方未停止侵害反而
“

往上扑
”

的 ， 防卫人后续造成的后果究竟归属于哪一方 ， 防

卫行为是否还有正当化的余地 ？

对此 ，笔者的基本观点是 ：在不法侵害持续发生的场合 ，即便反击结果造成对方死伤的 ，也应该承

认行为的防卫性质 ，并且要特别考虑
“

累积升髙
”

的不法侵害对防卫相当性的特殊影响 ，不能轻言防

卫行为
“

明显超过必要限度
”

，
尤其要考虑防卫人对未来的担忧 ， 即

“

侵害者有可能改采更严重的法益

侵害手段＇ ［

２
 ］

基于此 ，在许多持续侵害案件中 ，都不能轻易得出 防卫过当的结论 。 对于少数持续侵害 ，

可以考虑将该侵害行为视为行凶或其他与绑架 、强奸具有类似危险性的严重危害人身安全的暴力行

为 ，从而肯定反击者的特殊防卫权。 在 《 刑法 》第 ２０ 条第 ３ 款的适用被否定的情况下 ，需要进一步考

察防卫行为是否明显超出必要限度造成重大损害 ，防止人为限定持续侵害下防卫行为的正当性 。

二、持续侵害与特殊防卫权

我国刑法理论上对于 《刑法 》第 ２０ 条第 ２ 款 （防卫过当 ）和第 ３ 款 （特殊防卫 ）之间是何关系一直

存在争议 。 有的学者认为 ，第 ３ 款仅属于注意规定 ，是对第 ２ 款的补充 ；

［
３

］有的学者则主张 ，
第 ３ 款是

法律拟制 ，是第 ２ 款的例外 。
［

４
］本文的初步观点是 ： 由于 《刑法 》第 ２ ０条第 ２ 款对于防卫限度的规定 ，

同时违反防卫行为相当性 （没有
“

明显超过必要限度
”

） 和利益均衡性 （并未
“

造成重大损害
”

） 的 ， 才

属于防卫过当
；
而 《刑法 》第 ２０ 条第 ３ 款基本上只重视防卫必要性 ，对利益均衡原理并不特别考虑 （例

如 ，为保护性 自 由可以杀死强奸犯 ；杀死仅有扣押人质意思但并无
“

撕票
”

故意的侵害者的 ，侵害利益

和保护法益之间也存在不同 ，难以精确比较 ） ，但立法者认为 ，此时虽然不能进行利益衡量 ，也可以认

为防卫行为并未
“

明显超过必要限度
”

， 因此 ，
是否造成了被防卫人的重大损害 ，并不在考虑之列 ，这样

的立法基本等于放弃了利益衡量 ，
优先考虑 了防卫行为的相当性 。 由于 《刑法 》第 ２０ 条第 ３ 款主张

防卫行为只要具有防卫相当性 ， 即可成立正 当防卫 ，其限制条件和第 ２ 款相比要少一个
，因此 ，可以认

为 《刑法 》第 ２ ０ 条第 ３ 款属于法律拟制 （特别规定 ） ，而非注意规定 。

如果将 《刑法 》第 ２０条第 ３ 款解释为法律拟制规定 ，
其就有优先适用的可能性 。 那么 ，针对持续

侵害的防卫 ，在司法判断逻辑上首先应当考虑的就是 ：
如果持续侵害的不法性 、

危险性
“

累积升高
”

后 ，

防卫人按照 《刑法 》第 ２０ 条第 ３ 款的规定行使特殊防卫权的 ，应当优先地 、特别地考虑直接根据该规

定得出正当防卫的结论 ，尽早让被告人摆脱司法追诉 。 只有在适用该规定有障碍的前提下 ，
才进

一步

根据 《刑法 》第 ２０ 条第 ２ 款检验防卫行为是否属于
“

明显超过必要限度造成重大损害
”

。

持续侵害的防卫人是否有成立特殊防卫的余地 ，需要考虑以下情形 。

１
． 持续侵害的危险是否能被评价为

“

行凶
”

？ 在许多持续侵害案件中 ，不法侵害由多人共同实施

的多个违法犯罪行为结合而成 ，
且持续时间长 。 如果综合地 、整体地判断这一连串行为 ， 可以认为在

〔
２ 〕 王皇玉

：《 窃盗被害人之赃物 追回权与正当 防卫 》
，
《 月 旦法学杂志 》 ２００４ 年第 ４ 期 。

〔 ３ 〕 参见王政勋 ：《正当行为论 》 ， 法律 出版社 ２０００ 年版 ， 第 ２０４ 页 。

〔
４ 〕 参 见陈兴良 ： 《正当 防卫论 》 ， 中 国人民大 学 出版社 ２００６ 年版 ， 第 ２５９ 页

。
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防卫人实施
“

绝地反击
”

的那
一刻

，其面临的持续累积起来的不法侵害 ，从量的角度看总量已经很大 ；

从质的角度看足以评价为不法侵害人在
“

行凶
”

。 在防卫人遭受的不法侵害的
“

质
”

和
“

量
”

都符合《刑

法 》第 ２０ 条第 ３款规定的特殊防卫权所设定的不法侵害程度 ，其防卫行为的必要性明显得到肯定时 ，

进行防卫就不存在过当的问题 。 也就是说 ，
对于持续时间长且穿插多种特殊侵害情节的案件 ，可以认

为是强度较大的不法侵害 ，其逼迫防卫人只能如此行事 ，
从而成为判断防卫行为正当化的重要指标 。

对于行凶 ，实务上不能仅做狭义理解 ，其应包括正在行凶 以及就当时的情境而言 ，持续侵害继续

发展后发生概率特别高的行凶 。 特别需要注意的是 ： （ １ ）行凶是
一

个相对的 、动态的概念 ，而无绝对标

准 。
一个针对壮年男性的暴力行为要成立行凶 ，

暴力程度一定要比较高 ；
但针对妇女和儿童的暴力行

为 ，暴力程度即便大幅度降低也可能成立行凶 。 （２） 对行凶的判断必须考虑具体情境 。 特别需要注意

的是 ：多人持续对被害人实施多种不法侵害进行折磨 ， 尤其在介人的公权力行使者及其他救助者迅

速离开 ，被害人处于任人宰割且精神彻底崩溃的状态时 ， 即便不法侵害人对其实施强度有限的行为

（例如 ，按压其肩膀 、卡脖子 、用凳子去撞击防卫人等 ） ，
对于其为离开被拘禁 、控制的场所而言 ，也完全

可以认定为不法侵害累积起来之后对防卫人的
“

行凶
”

。 相反 ，在其他案件中 ，如果侵害时间短 、不存

在对防卫人的反复折磨 、双方不存在力量悬殊 、被侵害人对逃离险境能有期待时 ， 即便不法侵害人对

防卫人实施按压肩膀 、卡脖子 ，
或者用凳子去撞击的行为 ，都难以认定为行凶 。 （３ ） 行凶通常要使用凶

器 ，但不能绝对化 。 拘禁者 因恼羞成怒对债务人
“
一

剑封喉
”

地卡脖子的 ，可 以成立行凶 ；此外 ，
在侵

害人使用凶器时 ，其未必要求
一定是刀或者枪 ， 只要该种器械能够被作为凶器使用 ，成为

“

使用上的

凶器
”

即可 。 在持续侵害中 ，如果侵害人
“

就地取材
”

使用拘禁场所内存放的凳子去撞击防卫人的 ，该

発子就是当然的凶器 。

［
５

＼４ ）在持续侵害的场合 ，侵害人对于局面 向恶性发展大多并不有意控制 ， 只

要持续时间达到一定长度 ，

一

般性质的不法侵害也极有可能升高到行凶的程度 ，从而符合特殊防卫的

条件 ； 防卫人要摆脱不法侵害 ，逃离被长时期控制的现场 ，实施强度较高的防卫行为 （例如 ，用随手取

得的刀具或其他器械乱舞 ）可能是唯一有效的方法 ， 此时 ，如果不法侵害人还
“

向前扑
”

或
“

迎上去
”

，

试图重新建立对被害人的压制状态 ，势必会加重现场气氛的紧张程度 ，等于是侵害人用 自 己的行为进

一步提升了 自 己先前所制造的风险 ，基于客观归责 中 自我负责的法理 ， 由此造成的防卫后果应当由主

动上前
“

自取灭亡
”

的侵害人负责 。

“

由于受害人的 自我答责已经切断了将引发结果的举止客观地归

属于他人的链条 ， 因此 ，他人到底是故意地还是过失地做这些事情 ，都是根本不重要的 。

”
［

６
］

（５） 行凶与

《刑法 》第 ２０ 条第 ３ 款规定的其他严重危害人身安全的暴力行为大致相当即可 。 例如 ，穷凶极恶的 甲

要置仇人乙于死地 ，赤手空拳地连续对甲的致命部位进行打击 ，既可以认定 甲的行为是杀害 ，也可以认

定其是行凶 。

２． 持续侵害过程 中是否有强奸或与其危害性类似的强制猥亵等行为？ 持续侵害过程中 ，不法侵

害人可能还穿插实施具有暴力性质的强奸等行为 。 针对持续侵害过程中的强奸行为 ， 防卫人可以直

〔 ５ 〕 值得研究的 问 题是 ：在 实务中
，

对 于防卫 的事 实 ，原 则上主张防卫的一方不承担举证责任 ， 但需要就其主张提 出线索或材

料并履行一定程度的说服责任 。 （参见周光权 ：《 刑 法总论 》 ， 中 国人民大学 出版社 ２０ １６ 年版 ， 第 ２ １ ６ 页 。 ） 因此 ，
如果防卫人或证人提

出
， 在拘 禁过程 中遭受拘 禁人用椅子撞击 ，但拘禁行为人一 方对此予 以否认的

，
针对防卫人方面所提出 的线索或材料 ，

公诉机关如果

要否定拘禁者一方是在行凶 ，
就需要履行证明 责任 。 如果不能举证反驳 防卫人的观点

，
就应该认为其在持续拘禁过程中 遭受 了 突然

升 高的类似于行凶的侵害 ，
应 当允许其行使特殊防卫权 。

这是存疑有利 于被告原则的题 中之义 。 （ 同前注 〔
丨 〕 ， 约翰内斯 ？

韦 塞 尔斯书 ，

第 １ ８５ 页 。 ）

〔
６

〕 ［ 德 ］ 乌 尔斯 ．金德霍伊泽 尔 ：《刑 法总论教科书 》 ，蔡桂生译 ，北京大学 出版社 ２０１ ５ 年版 ，第 １ ０２ 页 。
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接按照 《刑法 ＞涕 ２０ 条第 ３ 款的规定行使特殊防卫权 ，这在法律上并无障碍 。 有争议的是对强制猥亵 、

侮辱等行为 ，能否类推适用于对强奸行为无限防卫的规定 ？

本文认为 ，基于下述理由 ，这种类推适用是允许的 ：

一

方面 ，如果不法侵害人在拘禁过程中 ，对被

害人实施一系列殴打行为之后 ，
尤其是在己方完全控制被害人的场合 ，

再对防卫人进行强制侮辱或猥

亵 ，对被侵害者内心的伤害
一定很大 ，

一

般人也不可能容忍这种侵害 。 此时的强制侮辱或猥亵行为侵

害被害人的性羞耻心和性 自 由权 ，和强奸没有实质差别 。 另一方面 ，对强制猥亵 、侮辱行为 的防卫类

推适用 《刑法 》第 ２０ 条第 ３ 款关于特殊防卫权的规定 ，是朝着
“

出 罪
”

的方向做有利于被告的类推 ，

并不违反罪刑法定原则 。 因此 ，在拘禁过程中强制侮辱或猥亵被害人 ，防卫人将侵害者捅死的 ，
也可

以按照 《刑法》第 ２０条第 ３ 款的规定成立正当 防卫 。

３ ． 非法拘禁的侵害危险升高后是否可以与绑架同视 ？ 《刑法 》第 ２０ 条第 ３ 款对绑架行为可 以

行使特殊防卫权有明确规定 。 在实务中存在疑问的是 ：在非法拘禁的场合 ，被拘禁人能否主张不法侵

害行为与绑架类似 ， 因此可以类推适用 《刑法 》第 ２０ 条第 ３ 款的规定行使防卫权 ？

本文认为 ，行为人在持续的非法拘禁过程中 ， 如果实施危害程度较高的暴力 ，尤其是拘禁后 向第

三人提出索取债务要求 ，
明显利用 了第三人对被害人的担忧的 ，虽然被告人的行为最终要 以非法拘禁

罪定罪处罚 ，但其行为构造和绑架罪完全类似 ，
且严重危及被拘禁者的人身安全 ，此时如果被拘禁者

的防卫行为导致侵害人死伤的 ，对防卫者应该可以类推适用 《刑法 》第 ２０ 条第 ３ 款关于绑架的规定 。

在
“

楚某故意伤害案
”

中 ，陈某等人为索取债务而将楚某拖拽到汽车中 ， 因楚某反抗 ，
三人对楚某多次

进行殴打 ， 陈某还持刀将前来阻止的 吕某扎伤 。 后楚某在与陈某厮打过程中 ，夺下陈某手中的刀 ，在

二人继续进行的激烈扭打过程 中 ，防卫人将陈某扎成重伤 。 法院认为 ，

“

楚某的行为有防卫性质
，但超

过必要限度且造成 １ 人重伤
”

。

［
７

］法院的这一判决难言妥当 。 在本案中 ，不法侵害人实施的行为虽然

最终仅构成非法拘禁罪而非绑架罪 ，但其行为的外在表现和构造与绑架罪并无二致 ，对防卫人楚某人

身权利的危害程度也和绑架罪没有区别 ，应当根据案件情况赋予被告人特殊防卫权 。

４ ． 持续侵害能否被评价为 《刑法 》第 ２０ 条第 ３ 款的
“

其他严重危及人身安全的暴力犯罪
”

？ 持续

侵害行为如果严重危及防卫者的人身安全的 ，可以适用 《刑法 》第 ２ ０ 条第 ３ 款的兜底条款 ，
认定不法

侵害属于
“

其他严重危及人身安全的暴力犯罪
”

，
从而宣告反击者无罪 。 在

“

吴金艳被控故意伤害案
”

中 ，孙某 、 吕某 、金某三人于凌晨 ３ 时许 ，来到某饭店的女工宿舍强行破门而人 ，
试图将与他们有隙的

尹某带走 。 后孙某直接走到尹某床头 ， 吕某站在同宿舍居住的被告人吴某床边 ， 金某站在宿舍门 口 。

孙某进屋后 ，掀开尹某的被子 ，
欲强行带尹某下山 ，

遭拒绝后
，
便殴打尹某并撕扯尹某的睡衣 ，致尹某

胸部裸露 。 吴某见状 ，下床劝阻 。 孙某转身殴打吴某 ，

一把扯开吴某的睡衣致其胸部裸露 ，后又踢打

吴某 。 吴某顺手从床头柜上摸起
一

把刃长 １４
．
５ 厘米 、宽 ２ 厘米的水果刀将孙某的左上臂划伤 。 吕 某

从桌上拿起
一把长 １ １ 厘米 、宽 ６

．５ 厘米 、
重 ５５０ 克的铁挂锁欲砸吴某 ，吴某即持刀刺向 吕某 ， 吕某当即

倒地 ，后因急性失血性休克死亡 。 北京市海淀区人民法院认为 ：孙某等人在凌晨 ３ 时左右闯入女工宿

舍后 ，动手殴打女服务员 、撕扯女服务员的衣衫 ，这种行为足以使宿舍内 的三名女服务员因感到孤立

无援而产生极大的心理恐慌 。 在 自 己和他人的人身安全受到严重侵害 的情况下 ，被告人吴某持顺手

摸到的一把水果刀扎向孙某 ，将孙某的左上臂划伤并逼退孙某 。 当孙某被吴某持刀逼退后 ，
吕某又举

起长 １ １ 厘米 、宽 ６ ． ５ 厘米 、重 ５５０ 克的铁锁欲砸吴某 ，这是对吴某的继续加害 。

“

吴某在面临 吕某的继

〔
７

〕
参见辽宁省开原市人民法院 （

２０ １４
） 开刑初 字第 ８６ 号刑 事判 决书 。

６





论持续侵害与正当防卫的关系


续加害威胁时 ，持刀刺向 吕某 ，其 目的显然仍是为避免遭受更为严重的暴力侵害 。 吴某的防卫行为虽

然造成 吕某死亡 ，但仍然在 《刑法 》第 ２０ 条第 ３ 款法律许可的幅度内 ，不属于防卫过当 ，依法不负刑

事责任 。

”

法院判决明显认可本文前面的主张 ：在持续侵害的危险累积升高到足够程度时 ，就可以承

认特殊防卫 。 为此
，
在本案判决中 ，法院进一步指出 ，被告人吴某于夜深人静之时和孤立无援之地遭

受了殴打和欺辱 ，身心处于极大的屈辱和恐慌中 。 此时 ， 吕某又举起铁锁向其砸来 。 面对这种情况 ，

吴某使用手中的刀子进行防卫 ，没有超过必要的限度 。 要求吴某慎重选择其他方式制止或避免当时

的不法侵害的意见 ，没有充分考虑侵害发生的时间 、地点和具体侵害的情节等客观因素 ，不具有合理

性 。 法院由此宣告被告人吴某无罪 。
一审宣判后 ，北京市海淀区人民检察院提出抗诉 。 二审审理期间 ，

北京市人民检察院第一分院认为北京市海淀区人民检察院的抗诉不 当 ，决定撤回抗诉 。

［
８

］

对于本案 ，虽有侵害人死亡的重大损害 ，但法院并未过于考虑利益衡量 ， 判决认定吴某的行为属

于对
“

其他严重危及人身安全的暴力犯罪
”

进行防卫 ，符合正当防卫的条件 ， 同时
一

并判决吴某不用

承担民事赔偿责任 。 法院的判决结论完全正确 。 就本案的具体情况而言 ，认定不法侵害人的行为属

于行凶 ，进而肯定特殊防卫权也是可行的思路 。 但法院可能考虑到
“

行凶
”

概念的规范内涵不明 ，可

能引起更多不必要的争议 ， 因而在判决书中并未使用对于行凶可以实施无过限防卫的规定 ，转而使用

包容性更大的
“

其他严重危及人身安全的暴力犯罪
”

来论证判决的合理性 。

当然 ，对类似案件 ，将防卫行为解释为针对
“

行凶
”

还是
“

其他严重危及人身安全的暴力犯罪
”

进

行防卫并非关键 ，准确审查持续侵害的脉络是如何一步步发展的 ，危险累积到了何种程度 ， 以及具体

的侵害是否 已经危险到必须进行特殊防卫的境地才是要紧之处 。

三 、持续侵害与明显超过必要限度

针对持续侵害的防卫如果不能适用 《刑法 》第 ２０ 条第 ３ 款
，
还不能轻易得出正当防卫不成立的

结论 ，此时 ，需要进一步考察 《刑法》第 ２０ 条第 ２ 款有无适用余地。

（

一

）利益衡量对防卫过当 的判断仅具有辅助性

《刑法 》第 ２０ 条第 ２ 款规定 ：

“

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 。

”

根据这一规定 ，
成立防卫过当的情形仅仅有一种 ：从防卫行为看 ，行为明

显超过必要限度 ；从防卫结果看 ，行为造成了重大损害 。 刑法在这里同时肯定 了判断防卫过当的相当

性和利益均衡性 （利益衡量原理 ） 。

〔
９

）

但是 ，必须承认 ，我国刑法理论并未厘清防卫相当性 、利益均衡性的关系 ，导致实务上发生很多认

识偏差 。

一直以来 ，在司法上对于有死伤后果的 ，

一

般都认为防卫人要保护的利益小 ，
造成的损害大 ，

防卫超过了限度 ，基本上都否认正当防卫的成立 。 但是 ，这种思维习惯明显存在问题 。 立法者并没有

说在正当防卫的场合也必须像紧急避险那样 ，计算 、衡量保全的利益和损害 的利益之间的关系 ；
立法

上从来也不认为一旦不法侵害者造成的损害比不法侵害大一些 ，就可以排除正当防卫的适用 。

这
一点

，
就普通不法侵害的防卫是如此 ，

在持续侵害案件中表现得更为充分。 因为在持续侵害场

合 ， 防卫人虽然没有到或死亡或重伤的境地 ，但不法侵害随时可能升高 。 如果只审查最终结果 ，去算

〔 ８ 〕 参见 《北京市海淀 区人民检察院诉吴金艳故意伤 害案 》 ，《 中华人民共和 国最 高人民法院公报 》 ２００４ 年 第 １ １ 期 。

〔 ９
〕
根据 《刑 法 》 第 ２０ 条第 ２ 款的规定

，
防卫行为不相 当 、 防卫结果严重 的 ，成 立防卫过 当

；
而 防卫过当行为是犯罪行为 。 在

这里
，
防卫行为不具有相 当性表明 了行为反价值 ；防卫结 果造成重大损 害

，

则表明 了 结果反价值 。 因 此 ，
结合 《刑法 》第 ２０ 条第 ２ 款

可以认为我 国刑法规定与行为无价值二元论的立场暗合 。 参见周光权 ：《行为 无价值论的 中 国展开 》
，
法律 出版社 ２０ １ ５ 年版 ，第 ６４ 页 。

７
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“

经济账
”

，总是去追问在持续侵害过程中 ， 防卫人只是受了一般攻击 ，又没有什么重大伤害 ， 为什么非

得把侵害人置于死地 ，
实务上就会有意无意地限制正当防卫权的行使 。 例如 ，在

“

肖 昌勇过失致人死

亡案
”

中 ， 肖 昌勇为逃离传销窝点 ，在遭受连续拘禁和暴力殴打时 ，持刀向对方乱捅 ，造成 １ 人死亡 ，
２

人受伤 （其中 １ 人重伤 ） 的后果 ，法院认为
“

本案后果严重
”

，不能成立正 当防卫 。

［
Ｉ Ｇ

）仅从
“

后果严重
”

这
一角度思考问题

，不考虑防卫人当时的处境和防卫必要性 、相当性 ，
判决是否妥当就存在重大疑问 。

因此 ，对于持续侵害 ，在判断正当防卫时应该适度弱化利益均衡性要求 ，不能仅仅看防卫结果 ，应主要

审查防卫相 当性 ，即防卫行为是否明显超过必要限度 。

针对持续侵害行为的防卫 ，有一种情形需要进行利益衡量 ：侵害行为发生一段时间之后 ，虽然不

法状态一直持续 ，但处于相对平稳或平和状态 ，其紧迫性 、危害性有限 ，或防卫人有寻求公权力保护的

可能时 ， 即便允许防卫人进行防卫 ，也必须控制其防卫所可能造成的后果 ，利益衡量原理对正当防卫

是否成立会有影响 ， 即防卫人造成的后果不能是
“

重大损害
”

。 在
“

王启琴故意杀人案
”

中 ，被告人王

启琴被拐卖后多次试图逃跑 ，
但收买者席某及其家人想尽各种办法限制王启琴的 自 由 ， 白天寸步不

离 ， 晚上锁门锁窗 。 某晚 ７Ｂ寸许 ，
王启琴事先将安眠药拌在席某吃的饭菜中 。 ４ 个多小时后 ， 席某说想

吐
，要起床 。 被告人怕事情败露 ，捡起

一

块砖头敲席某头部 。 席某倒地后 ，
又慌又气的王启琴转身从

厨房拿出菜刀 ， 割其颈部 ，致席某大失血死亡 。 ２００６ 年 ７ 月 ，法院经审理认为 ， 王启琴的行为构成故

意杀人罪 。 但
“

被害人收买王启琴为妻 ，
并控制其 自 由

，
存在重大过错且违法

”

，遂从轻判处王启 琴有

期徒刑 １ ２ 年 。
［

１
１

 ］在本案中 ，法院只认可根据被害人过错对被告人从轻处罚 ，没有从性质上承认被告

人行为的防卫性质 ，未对其按照防卫过当减轻处罚 ，显然存在问题 。 席某等人长时间非法拘禁行为人 ，

这是持续的不法侵害 。 在此过程中 ， 即便防卫人有 明显的杀人故意 ，杀害手段也是其逃离被拘禁现场

的方法之
一

， 因此 ，
正 当防卫的前提始终存在 ，其行为的防卫性质应该得到认可。 但由于席某等人收

买行为人并非法剥夺其人身 自 由的行为 ，
已持续

一段时间
，
该不法侵害处于相对平稳或平和状态 ，其

紧迫性 、危害性毕竟没有达到逼迫防卫人运用杀害手段的程度 ，
王启琴有寻求公权力保护的可能 ，

因

此 ，
其运用杀人方法来防卫人身 自 由权属于利益不均衡的情形 ，属于防卫过当 。

上述分析说明 ，在持续侵害场合 ，真正成为问题的都是有严重损害的情形 ，此时 ，司法评价的逻辑

应 当是从防卫行为的必要性出发 ，而不是仅仅评价结果 。 换言之 ，持续的不法侵害如果危险性很高 ，

利益衡量就无关紧要或者说其意义就退居其次 。

（
二

）持续侵害与防卫相当性 ：

一般判断规则

首先 ， 只要是继续犯或可以与其同视的持续侵害存在 ，
就应该认定不法侵害正在进行 ， 防卫的紧

迫性 、
必要性 自始至终都存在 。 在这方面 ， 司法上历来有

一

些误区 。 在
“

邢冉故意伤害案
”

中
，
邢某为

逃离传销窝点 ，
对看管的人实施伤害行为 ，造成 １ 人重伤 ，

２ 人轻伤的后果 。 法院认为三名受害人虽

然之前对邢某
“

实施了非法剥夺其人身 自 由的不法侵害 ， 但其紧迫性还不足 以达到进行正当防卫的

程度 ，
故其辩护人关于邢冉系防卫过当的辩护意见 ，本院不予采纳

”

。
ｎ ２

］ 法院的判决理由明显不当 ，

因为只要持续侵害没有结束 ，
防卫的紧迫性 、必要性就 自始存在 ；对方看管的人多 ，采取的防范措施严

密 ，邢某要逃离该传销窝点只能如此防卫 ，别无他途 。 因此 ，对不法行为的防卫不仅有紧迫性 ，
而且防

〔
１ ０

〕 参见 陕西省 高级人民法院 （
２０ １ ０

） 陕刑一终字第 １ ５ ８ 号刑事裁定书 。

〔
Ｉ Ｉ

〕 参见 《被卖做人妻挣脱魔 掌 杀 了 丈夫后潜逃七年 》 ， ｈｔｔ
ｐ

：／／ｎｅｗｓ ．ｓｏｈｕ ． ｃｏｍ／２００６〇７２〇／ｎ２ ４４３ ５９３８２． ｓｈｔｍ丨

，

２〇 丨 ７ 年 ４ 月 ５ 曰访 问 。

〔
１ ２

〕 参见天津 市静海区人民法院 （２０ １ ６） 津 １ １ ８ 刑初 １ ０５ 号刑 事判 决书 。

８





论持续侵害与正当防卫的关系


卫行为并不属于
“

明显超过必要限度
”

的情形 ，可以成立正当防卫 。

其次 ，持续侵害 的防卫必要性判断通常与防卫结果无关 ，而应就防卫行为本身进行评价 。 换言

之 ，防卫结果只与
“

正当防卫的限度条件
”

有关 ，而与
“

防卫行为的限度
”

无关。 乙 、丙 、丁等人为索取

债务非法拘禁甲 ，并将其按倒在桌子上暴力殴打。 防卫人背过手无意中摸到一把水果刀返身乱舞 ，刺

中侵害人致其中 １ 人死亡的 ，不应以 甲的行为造成死亡后果作为基准来判断反击行为的必要性 。 防

卫行为在具体的案件中虽有可能制造进
一

步的损害风险 ，但只要不采取该行为 ，不法侵害就不能停止

时 ，就不影响防卫行为的必要性 。 如果结果难以避免 ，造成的结果不能归属于行为时 ，更不应否定反

击行为的必要性 ， 防卫人也不成立过失犯 。 因此 ，在防卫结果很严重 ，尤其是结果偶然超过持续侵害

所试图侵害的法益 ，
但反击手段具有相当性 、必要性的 ，应当肯定反击行为的正当性 。

再次 ，在持续侵害的场合 ， 防卫相当性不是要求防卫行为必须与侵害行为
“

基本相适应
”

。 在看

似平稳的持续侵害 中 ，某一时间点 内不法侵害突然升高的可能性极大 ， 防卫紧迫性存在 ，防卫人往往

没有充足的时间去准确认识不法侵害 的方式 、程度 、强度和可能造成的损害结果的大小 ，也没有余暇

去准确地选择防卫行为的手段 、程度 、强度 、将要造成的损害大小等 ，特别是在较为弱小的被害人本人

面临他人长时期的不法侵害的情况下实施防卫行为时更是如此 。 要求防卫行为与不法侵害行为基本

相适应 ，实际上在很大程度上剥夺了防卫权 ，这无异于对不法侵害行为的鼓励 。

〔
１
３

〕因此 ，按照 《刑法 》

第 ２０ 条第 ２ 款的规定 ，防卫行为只要没有
“

明显
”

超过必要限度的 ，都不属于防卫过当 。

最后 ，在持续侵害场合 ，防卫相当性判断通常意味着要否认
“

武器对等原则
”

。 侵害人徒手进攻 ，

防卫人用刀反击的 ，防卫行为违反了
“

武器对等原则
”

，似乎不具有相当性 ，
实务中也通常严格按照这

种立场来认定防卫过当 ；有的判决甚至明确以持续侵害过程中实施拘禁行为
一

方均未使用工具 ，被拘

禁者缺乏防卫紧迫性就从根本上否认其反击行为的防卫性质 。

〔
１４

〕

但是 ，这些做法都与明显超过必要

限度才能成立防卫过当的规定不符 。 侵害人试图徒手压制对方 ， 防卫人用管制刀具或枪支威胁侵害

人的 ，该防卫行为即便使用了器械 ，也具有相当性 ；此外 ，在遭受侵害时 ， 即使侵害人没有携带凶器 ，但

防卫人对其他防卫方式的有效性有所怀疑 ，认为有必要采取更为激烈的防卫方式时 ，使用工具 （包括

枪支 、管制刀具 ） 的 ， 也不能被认为是明显超过了必要限度 ，
防卫行为依然具有防卫相当性 。 正当防

卫的要义是只要防卫人是正义的
，
就不必向侵害方屈服 ，武器是否对等并不是防卫相当性判断的关

键 。
〔

， ５
〕

（三 ）持续侵害与防卫必要性 ：具体判断

１ ． 应当立足于事前对持续侵害的危险性进行判断 。 既然正当防卫是在公权力来不及救济或并未

给予救济的紧急场合赋予公民 自卫权 ，那么
，
防卫行为是否在限度之内 的认定就应该立足于防卫行为

实施的
“

当时
”

，对危险性进行
“

事前
”

判断
，而不是在整个不法侵害和防卫行为都结束以后去进行

“

事

后
”

判断 。 站在
“

事后诸葛亮
”

的立场把防卫人想象成可以预估
一切 、有足够忍耐力 、足够理智 的人 ，

这不符合设置正当防卫制度的逻辑 。 尤其是在持续侵害的场合 ，
用事后发生的后果作为唯

一标准来

衡量防卫过当与否
，更是错误理解了正当防卫的立法精神 。

２ ？ 对持续侵害的危害性应当进行整体评价 。 防卫行为是为了排除对方作为整体而存在的不法侵

［ １
３ 〕 参见 陈兴 良主编 ：《刑 法总论精释 》上 ，

人民法 院出版社 ２０ １ ６ 年版
，
第 ２６９ 页 。

〔 １ ４ 〕 参见 山 东省聊城市 中级人民法院 （２ ０１ ６ ）鲁 １ ５ 刑初字第 ３ ３ 号刑事附带 民事釗决书 。

〔 １ ５ 〕 参见 ［ 曰 ］ 西田 典之 、 山 口厚 、佐伯仁志编 ：《注释刑 法 》第 １ 卷
，
有 斐阍 ２０ １ ０ 年版 ， 第 ４５２ 页 。

９
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害而连续实施的反击行为 ，此时 ，防卫行为是作为
“

合为一体
”

的整体而存在的 ，对其是否过当应该采

取整体评价 。
［

１ ６
 ］ 即对于持续进行的不法侵害 ，

各个侵害行为之间紧密衔接 ，交互发挥作用 ，对防卫人

形成精神和物理上的压力 ，在评价上就不应当把侵害人在各个时间点实施的不同行为进行分割式评

价
，而应以开始时点为起点 ，

在侵害行为彻底终了之前承认侵害行为的持续性 ，因而对于反击该侵害

的行为 ，也作为
一个整体来进行评价 。 实施了数个侵害行为 ，但对于这些侵害行为 的整体能够肯定侵

害的持续性的 ，就应该包括地评价数个侵害行为 ，对整体侵害认定具有持续性。

需要指 出的是 ：实务上往往缺乏对持续侵害进行整体评价的观念 ，转而用某些并不重要的枝节问

题来限定防卫权 。 例如
，
有的判决认为 ， 防卫人身上没有伤痕但却造成对方死伤的 ，应当否定正 当防

卫 。 这种主张没有从整体上考虑不法侵害的危险程度 。 持续侵害整体上是不法侵害 ，
正当防卫成立

与否并不需要考虑防卫人身上是否有伤痕 。 比如
，
在索取债务的非法拘禁过程中 ，有的侵害人看见索

债困难 ，就拿刀在防卫人面前乱舞威胁其生命安全 ，
防卫人没有退路 ，

没有其他选择 ， 与不法侵害人之

间就是
“

你死我活
”

的关系 ，此外绝无
“

活路
”

时 ，司法上应该对其把不法侵害人的刀夺过来 ，
在继续

争斗 中把不法侵害人捅死的行为认定为正当防卫。 在这种情况下 ，防卫人身上可能真的没有任何伤

痕
，
但这丝毫不妨碍其成立正当防卫 。

３ ． 由于持续侵害是不法状态在相当长时期内得到维持的侵害形态 ，
对其危害性尤其要进行

“

累

积升高
”

评价 。 在不法侵害是由多人的多个违法犯罪行为结合在
一

起且被持续实施时 ，
应该综合地 、

整体地判断这
一

连 串行为最终累积起来并
“

层升
”

的危害总量 ，进而确定在实施防卫行为 的那
一瞬间 ，

防卫人遭受的不法侵害的
“

质
”

和
“

量
”

，进而确定其可 以适用何种强度的防卫 ，最终准确判断其防卫

是否过当 。 此时 ，不得不同时考虑 当时持续侵害的行为性质 、是单数还是复数的侵害 、防卫人所处的

场所 、双方人数及力量对比 、侵害的持续时间 、防卫人是否有逃生可能 、防卫行为实施的瞬间其是否陷

人绝望 、

“

绝地反击
”

行为实施前最为密接的不法侵害行为是否存在及其强度 ，然后进行整体判断 。

申言之 ，对持续侵害 的不法性进行
“

累积升高
”

评价 ，必须对案件中 的以下特殊情节详加剖析 ： （
１

）

持续侵害发生的地点是否特殊 。 对于不法侵害人将防卫人控制在被害人家里 ，或者原本由被害人控

制的其他场所的案件 ，应该对不法侵害的危险评价为
“

极高
”

，
从而赋予防卫人更大的防卫余地 。 《唐

律 》 中有
“

诸夜无故入人家…
…主人登时杀者 ， 勿论

”

的规定 ；

［
１ ７

］在国外 ，
非法私 自人侵他人住宅 ，主

人可以开枪回击而不过当 。 这从侧面印证了持续侵害发生的场所如果比较特殊 ，
对防卫是否过当的

影响可能是根本性的 。 在原本能够 由被害人控制 的场所 ，不法侵害人非法侵入并持续控制被害人达

数个小时之久的 ， 当然是犯罪行为 ，更是非常严重的不法侵害行为 ，侵害危险的
“

起点
”

就很高 ，其中

如果再夹杂对被侵害者的暴力殴打等行为 ，危险就属于在更高水平上累积 、

“

层升
”

。 针对这些行为进

行防卫 ，司法上判断防卫过当的标准 自然就不能和
一

般的不法侵害
一样 。 （２ ）不法侵害持续时间长短 。

不法侵害
一

方如果连续拘禁 、围攻防卫人达数小时之久 ，就应该肯定持续时间很长的不法拘禁对被害

人的心理压力很大 ，在认定防卫人最后
一

刻实施的防卫行为时 ，就不能不考虑非法拘禁时间长 ，侵害

危险累积 ，
防卫人心理濒临崩溃这

一

特殊情节 。 （３ ）不法侵害
一方的人数 。 不法侵害人

一

方如果多达

数人或数十人 ，
其长时期在狭小空间聚集 ，对防卫人的心理压力和侵害程度都与双方人数对等 、侵害

行为发生在空旷场所的情形完全不同 ，此时对防卫人的行为限制就应该适度放宽 。 （４）在有的持续性

〔
１ ６

〕
参见 ［ 曰 ］ 西田典之 ： 《 曰 本刑法总论》 ，

王昭武 、 刘 明祥译 ， 法律 出版社 ２０ １ ３ 年版 ，
第 １ ５２ １ 。

〔
１ ７

］
刘俊文点校 ：《唐律疏议》 （卷十八 ． 贼盗 ） ， 中华 书局 １ ９８３ 年版 ， 第 ４３ ６ 页 。
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

论持续侵害与正当防卫的关系


侵害过程中 ，有被害人家属或者公权力介人 ，但均未有效制止不法侵害的 ， 防卫人陷人绝境后实施的

防卫行为 ，在判断其是否具有正当性时 ，标准也应该适度宽松 。 如果第三人 （尤其是执法人员 ） 到场后

仅仅说了几句不痛不痒的话后又离开 ，被侵害者无法脱离险境的 ，其期待会彻底落空 。 这对其是毁灭

性 、致命性的打击 ，会令其陷人彻底绝望的境况中 。 有公权力介人时 ，
当然不需要个人进行正当防卫 。

但是 ，在公权力介人又迅速离场的情况下 ，只能靠防卫人 自力救济 。 防卫人在其认为公权力对其不予

救助且其判断具有合理根据 ， 自 己又被连续拘禁并遭暴力侵害的情况下 ，其选择反应比较强烈的防卫

行为也就在情理之中 。 上述这些特殊情节如果综合起来看可以得出如下结论 ：持续侵害无论在质还

是量上 ，都有聚少成多的效果 ，量变最终引起质变 ，使得不法侵害形成质的突破 ，只需要
“
一根稻草

”

就能压倒防卫人 。 在这种情况下 ，
防卫人进行防卫即便造成死伤后果 ，也不属于防卫行为

“

明显超过

必要限度
”

的情形 ，
应当成立正当防卫 。 在此 ， 司法上应该认同这样的观念 ：对于过度脆弱的人 ，

正当

防卫制度对其提供必要的 、特殊的保护 ，是刑法义不容辞的责任 。

Ｘｆ持续侵害的危险进行
“

累积升高
”

评价
，
与动态的不法侵害判断具有相同意蕴 ： 甲

一

开始只是

盗窃财物 ，在乙前来抓捕时 ， 甲反抗的 ，其不法侵害转变为抢劫 ，
乙当然可以进行无限防卫 ；在持续的

非法拘禁过程中 ，侵害及其程度发生
“

突变
”

，拘禁过程中侵害人杀害债务人的 ，后者当然可以进行特

殊防卫 ；在持续侵害的危险累积升高到相当程度时 ， 即便反击者不能行使特殊防卫权 ，通常也应认定

其防卫行为不属于明显超过必要限度的情形 。

这说明 ，在持续侵害场合防卫行为相当性 、妥当性的判断上 ，防卫人最后动手 、动刀的这一节也

很重要 ，但它是怎么来的 ，如何发展到这
一

步的 ，不能和其之前面临的持续侵害割裂开来 。 如果只看

防卫人动刀子或实施绝地反击这
一

段 ，可能很容易认为当时对方并没有要置防卫人于死地的行为 ，防

卫人连捅多人或多刀 ，行为好像很恶劣 ，结果也好像很严重 。 但如果同时考察之前的一系列情节 ，并

且考虑防卫人以及站在其立场的理性第三人 （公众 ）对持续侵害的累积危险的感受 ，结论可能就需要

改变 。 在这个意义上 ，可以说
“

持续侵害
”

是
一

个类型概念 ，其由两个可以层层升级的要素组成 ：

一方

面是事实上累积的侵害危险 ；
另一方面是社会公众 （包括防卫人 ）对这种危险的感受 。

“

对于类型概

念而言 ， 只要它的可层升性要素中有任何
一个较强烈的显现 ，其他的可层升性要素便可以较弱地显

现 。

” ｎ ８
］

就持续侵害概念而言 ，客观的累积危险越大 ，社会上的感受也不影响正当防卫的成立 ；社会对

持续侵害的危险感受越是强烈地显现 ，事实上的累积危险就可以相对薄弱 ，在判断防卫相当性时所占

的分量就可以小一些 。 这恰恰是持续侵害和其他瞬间发生 、短暂存续的不法侵害的不同之处。

行文至此 ，基本的结论是 ：在持续侵害的场合 ， 因为不法侵害的危险具有特殊性 ，防卫人按照 《刑

法 〉第 ２０条第 ３ 款做无罪辩解的可能性高度存在 ；退
一

步讲 ， 即便防卫人求助于特殊防卫的规定无望 ，

但在根据前述判断规则能够肯定持续侵害场合的防卫行为并未明显超过必要限度时 ，无论防卫后果

是否属于重大损害 ， 司法上也可以依照 《刑法 》第 ２０ 条第 １ 款 、第 ２ 款的规定 ，认定反击行为符合正

当防卫的条件 ，从而宣告防卫人无罪 。

（责任编辑 ： 于改之 ）

［ １ ８ 〕 ［
德

］
英格博格 ？普珀 ： 《法 学思维 小课堂 》 ，蔡圣伟译 ， 北京大学 出版社 ２０ １ 丨 年版 ， 第 ４０ 页 。
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