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———激活我国正当防卫制度适用的教义学思考
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摘要:“紧迫性”判断是激活我国正当防卫制度适用的关键,体现的是政策需求与刑法教义的分歧与张
力。就“紧迫性”的判断对象而言,应澄清误识,由侵害人本位转向防卫人本位,由此可获得正确的讨论基
础,并发现防卫限缩的合理成份与两难命题,进而借鉴域外经验来重构我国的解题方案。就“紧迫性”的判
断方法而言,现有的各种解题方案都是基于政策考量、通过论点式思维设计出来的,均已遭遇失败;应基于
教义分析、通过体系思维进行理论重构,从防卫制度的正当性依据出发,推导出“紧迫性”的判断规则,使之
由形式判断转向实质判断,由静态判断转向动态判断。教义学分析蕴含政策考量,以此为基础构建的“紧
迫性”判断规则方能在具体个案中实现情与法的统一。
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我国的正当防卫制度在司法实践中长期处于休眠状态并沦为“僵尸条款”,与正当防卫“紧迫性”的认
定过于严格相关,“于欢案”①正是这样的典型。不少学者也对此提出了纠偏方案。2018年6月20日,最
高人民法院将“于欢案”列为第93号指导案例,希望能“有效激活正当防卫制度的适用”,②但这一做法能
否成功仍有待实践的检验。笔者在本文中首先通过对“于欢案”及该案前后的裁判经验进行实证考察,发
现该纠偏方案难以成功;其次,通过厘清“紧迫性”的判断对象,揭示防卫限缩的合理成份及其在“紧迫性”
判断上面临的两难处境,进而发现其是各国面临的共同难题,从而将域外的经验纳入我国的解题方案中进
行思考;最后,在全面考察现有解题方案的基础上进行理论重构,由政策考量转向教义学分析,由论点思维
转向体系思维,以期激活我国正当防卫制度的适用。

一、问题的提出:“紧迫性”判断面临的两难命题

2016年发生的“于欢案”虽已尘埃落定,但对如何以此为契机有效激活正当防卫制度的适用仍存在争
议。问题的关键在于正当防卫制度适用的前提条件———“紧迫性”———的认定。“于欢案”一审判决否定正
当防卫、二审判决肯定正当防卫之理由皆在于此。“紧迫性”即不法侵害正在进行,③该要件在司法实践中
往往难以认定,由此导致正当防卫制度适用的限缩。“于欢案”(一审)只是众多防卫限缩的案例之一,其代
表性在于:案发时,“现时侵害”轻微(仅有指向人身自由的拦阻行为),虽然根据案发前的“过去侵害”(围堵
6小时、打脸、辱母等)可以推知严重的“未来侵害”(指向生命健康权)即将发生,但是一审判决不得不认
定:对“过去侵害”的防卫时机已过;“现时侵害”轻微,不具有防卫的紧迫性;“未来侵害”虽有可能严重但尚
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未发生,亦不存在防卫的紧迫性。① 从刑法教义学的角度看,此种司法逻辑具有一定的合理性。也正因如
此,在司法实践中因无法认定“紧迫性”而造成防卫限缩的判例屡见不鲜。可以说,“于欢案”并未制造新的
问题,只是提示我们解决原有难题的重要性。
有学者认为,防卫限缩现象的产生是源于两大司法误区:(1)“将不法侵害限定为严重侵害”;②(2)“只

有在暴力侵害发生的一刹那才能实行防卫”,③并据此提出了纠编方案,而“于欢案”的二审恰好为这些纠
偏方案提供了演练场所。纠偏方案的提出者又分别坚持两种学说:(1)“轻微侵害防卫说”,即不法侵害虽
轻微但可对其进行防卫。例如,在二审时公诉人指出,一审判决书只关注生命健康权,忽视对人身自由、人
格尊严等合法权益的保护,是对正当防卫保护对象的错误理解,公民对于非法拘禁也可以进行正正防卫。
(2)“持续侵害防卫说”,即不法侵害不限于防卫发生的瞬间,还包括持续性的侵害行为。④在“于欢案”中存
在多种不法侵害行为(包括2016年4月1日的非法侵入住宅、4月14日案发当天的辱母行为,以及辱母
后20分钟的阻拦行为),“具有持续性且不断升级”“必须整体把握”的特点。⑤ 基于上述两种学说,二审判
决肯定了正当防卫的紧迫性。⑥ 上述两种学说也被最高人民法院纳入93号指导案例的裁判要点。裁判
要点1表明:“对正在进行的非法限制他人人身自由的行为……可以进行正当防卫”,而这正是持“轻微侵
害防卫说”者的主张;裁判要点2指出:“对非法限制他人人身自由并伴有侮辱、轻微殴打的行为,不应当认
定为刑法第20条第3款规定的‘严重危及人身安全的暴力犯罪’”。这显然是将警察到现场前的殴打、侮
辱行为均作为侵害行为(只不过不将其认定为“严重危及人身安全的暴力犯罪”),而这也正是持“持续侵害
防卫说”者的主张。
然而上述纠偏学说在刑法教义学上难以自洽:(1)若坚持“轻微侵害防卫说”,允许对轻微侵害行为(如

辱骂)进行防卫,则杀死侵害者也只是防卫过当,必须减免处罚,刑期只能在10年以下,而这与法实践、法
感情均不相符。例如,盗窃后的拒绝返还行为也是一种轻微侵害行为,若允许防卫(不是对盗窃的防卫,而
是对拒不返还行为的防卫),则显然令人难以接受。(2)“持续侵害防卫说”实际上是将“过去侵害”并入“现
时侵害”,以增加“现时侵害”的严重性。这种做法虽可避免“轻微侵害防卫说”的尴尬,但将多个不法侵害
行为合并为一个“持续侵害行为”,不但颠覆了对行为单复数的判断,而且还容易将事后报复认定为防卫行
为。例如,二审判决虽肯定于欢捅刺行为的防卫性质,但不得不承认该行为与辱母侵害行为已间隔20分
钟,行为人的行为带有报复的性质。
上述纠偏方案在实践中也未获得成功。(1)就“于欢案”本身而言,该案二审判决虽“力争使‘纸面上

的’法律规定,通过‘有温度的’裁判被人民群众所认可”,⑦但却被怀疑是舆论的胜利。例如,有学者指出,
若非媒体引发舆情,“于欢案”也会像其他案件一样无声无息地消失于汪洋。⑧ 因为“于欢案”二审判决虽
被最高人民法院列为指导案例,但却与长期的裁判经验相矛盾:笔者从《中国裁判文书网》收集到与“于欢
案”类似的案例⑨共17起,其中有14起案件的判决否定防卫的紧迫性(不少案件的不法侵害紧迫性都远
超“于欢案”的不法侵害),􀃊􀁉􀁒仅有3起案件的判决肯定存在紧迫性、成立防卫过当,但在这3起案件中行为
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人除限制人身自由外,均伴有其他的侵害行为,如殴打、①强行带走被告人。② 也就是说,在同类案件中尚
无仅因“非法限制人身自由”而肯定存在防卫紧迫性的案例,“于欢案”一审与二审明显是“同案不同判”。
(2)就“于欢案”之后的裁判看,司法机关显然没有受到“于欢案”的“指导”,而是继续沿袭防卫限缩的做法:
一方面,轻微侵害的防卫紧迫性仍然被否定。例如,在“许海成故意伤害案”③中,人民法院认定,被害人对
被告人的阻止和推搡行为不具有防卫的紧迫性,因此,被告人用啤酒瓶致被害人轻伤的行为不属于防卫过
当。又如,在“张卫兵故意伤害案”④中,人民法院认定被害人用拳头殴打被告人的行为并不具有造成严重
结果的紧迫性,因而被告人持棍致被害人轻伤的行为不构成防卫过当。另一方面,“持续侵害防卫说”仅在
“于欢案”中昙花一现,并未在其他案件的审判中获得普遍运用。例如,在“王万英故意杀人案”⑤中,邱某
长期对其妻子王万英实施殴打、辱骂等严重家庭暴力行为,导致被告人多次受伤。2017年1月31日,邱
某在饮酒后再次殴打、辱骂并使用剪刀捅刺被告人。次日凌晨4时许,被告人因无法忍受邱某的长期虐
待,遂趁邱某熟睡之际,用木棍反复击打其头面部,致其当场死亡。对于辩护人提出的防卫过当的辩护意
见,人民法院也因为无法肯定防卫之紧迫性而不予采纳。
可见,上述纠偏方案未获成功,但其对防卫限缩的批判应引起注意。尤其是在“紧迫性”的判断上,二

者得出的结论为何截然相反? 找出其中的原因是进一步研究的基础,而这与对“紧迫性”判断对象的理解
相关。

二、讨论的基础:“紧迫性”判断对象之厘清

仔细观察不难发现,防卫限缩与纠偏学说对“紧迫性”的理解差异源于其判断对象的不同。防卫限缩
侧重于“未来侵害”,因而倾向否定“紧迫性”;纠偏学说侧重于“现时侵害”,更易肯定“紧迫性”。为了获得
正确的讨论基础,首先应当厘清“紧迫性”的判断对象,而这恰恰是常被误解的问题,对此应从以下3个方
面加以澄清。
第一,判断时点:“现时侵害”与“未来侵害”。从形式上看,“现时侵害”与“未来侵害”的区别在于判断

时点。在对抗性防卫的场合,这种差异并不明显;在非对抗性防卫的场合,“未来侵害”并不立即发生,就容
易产生分歧。以“未来侵害”为对象者会因为“现实危险性较小”而否定“紧迫性”,如“于欢案”一审判决者
否定的是对未来的生命健康权侵害的紧迫性;以“现时侵害”为对象者(如“于欢案”二审判决者)往往肯定
紧迫性,但在“现时侵害”轻微时,却不得不认可对轻微侵害的防卫,或将“现时侵害”扩大为持续侵害。这
些都是违反刑法教义学的。从表面上看,刑法规定的“正在进行的不法侵害”是指“现时侵害”,但这种形式
解释并不符合防卫者的意图。以“于欢案”为例,引起民愤的并非“现时”的拦阻行为,而是辱母行为,该行
为虽是“过去侵害”,但也是极有可能再次发生的“未来侵害”,被告之所以反抗,不是因为“现时侵害”(拦
阻),而是因为担心这一极有可能发生的“未来侵害”,若回避这一事实,则于情不符。因此,对于判断对象
的选择而言,有必要追问判断时点差异背后的实质原因,而这与判断基准和判断本位相关。
第二,判断基准:“侵害行为”与“侵害结果”。从实质上看,“现时侵害”与“未来侵害”的区别不在于时

间,而在于判断基准:“现时侵害”指正在发生的侵害者的侵害行为,其基准是“侵害行为”,因而是判断侵害
者行为的紧迫性;“未来侵害”指对于防卫者的法益侵害,其基准是对于防卫者的“侵害结果”。基于防卫制
度设立之目的,“紧迫性”判断只能是针对未来的侵害结果而言的,防卫一定是在侵害结果发生之前实施
的;否则就是事后报复。这个结论既适用于防卫行为与未来侵害结果间隔较长的 “非对抗性防卫/预期防
卫”,如“于欢案”,也适用于防卫行为与未来侵害结果间隔极短的“对抗性防卫/即期防卫”。例如,在后一
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种情形下,侵害人用刀刺向被告人,侵害行为针对的是生命权,但侵害生命权的结果在防卫之时并没有发
生,只是即将发生而已;否则,防卫者的生命权被侵害,也就不可能再进行防卫了。若被刺一刀就进行防
卫,则防卫的对象不是这第一刀,而是有可能发生的第二刀(若侵害者只打算砍一刀,则砍完一刀就不可能
再防卫了);若在这一刀已插入身体1厘米时进行防卫,则防卫的只能是该刀子有可能进一步深入身体达
到2厘米或更深。在持续侵害(如非法拘禁)中之所以允许防卫,不是因为已实施长时间的拘禁,而是因为
从已长时间拘禁的过去事实可以推断拘禁仍将继续。
第三,判断本位:“侵害人本位”与“防卫人本位”。从根源上看,对判断对象理解不同是因为判断本位

不同。以“现时侵害”为对象者是以侵害者为本位,把侵害者的行为当作被刑法评价的犯罪行为一样进行
该当性判断,并以侵害行为“着手”作为紧迫性的参照。对此德国存在3种不同的学说:①持 “未遂说”者把
紧迫性与侵害行为未遂的“着手”同等看待;持“预备说”者认为,当侵害行为已进行预备,若不防卫则以后
不可能再进行防卫或很难防卫时,就具有紧迫性;持“折中说”者从未遂与预备的中间来寻找“紧迫性”的时
点。上述3种学说现均已受到批判:“未遂说”往往失之过迟,“预备说”容易失之过早,“折中说”则未提供
明确标准。以“未来侵害”为对象者是以防卫者为本位,认为设立正当防卫制度的目的在于使防卫者能在
紧急情况下保护自己的法益,而不是授权防卫者去制止他人的不法行为,防卫者关注的重点应是自己的法
益是否即将遭受侵害,而非侵害者的行为是未遂还是预备。侵害者近距离挥刀砍来具备紧迫性(“未遂
说”),从远处持刀冲过来也具备紧迫性(“折中说”),为杀人而伸手去拔刀也具备紧迫性(“预备说”),即使
侵害者的行为不属于刑法规定的任何构成要件因而不存在所谓未遂与预备,但只要它即将侵害法益,就可
能具备防卫的紧迫性。“紧迫性”判断旨在评价防卫者的行为(能否阻却违法),而不是评价侵害者的行为
(是未遂还是预备),因而判断本位就应基于防卫者,而非侵害者,因而刑法所要求的“正在进行”就不能从
形式上理解为描述侵害行为实施进程的时间概念,而应理解为一个规范概念,该概念表明防卫行为具有阻
却违法之基础。
综上所述,“紧迫性”的判断对象不是侵害者实施的现时的侵害行为,而是防卫者防卫的未来的侵害结

果。若在判断对象上发生错位,关注“侵害者的不法侵害行为正在进行”,则完全有可能抛弃“紧迫性”原
则。因为侵害行为不是在具备“紧迫性”的瞬间才突然变为不法的,在“紧迫”之前已属不法;防止侵害的正
当性也不必然以侵害行为已变得紧迫为条件,尤其是在警察需要使用武力时可以先发制人,不必等到紧迫
条件成就才开始使用武力。②

厘清“紧迫性”判断对象可以发现:防卫限缩的实践做法是以“未来侵害”为对象的,在判断基础上符合
刑法教义学,但在判断结论上却无法满足刑事政策需求,从而陷入两难。这也从一个侧面反映了刑事政策
与刑法教义之间存在差异,如何消除差异,实现情与法的统一,是激活我国正当防卫制度适用的关键。在
“紧迫性”判断中,若思考之起点(判断对象)正确,但思考之终点(判断结论)却不理想,则我们应当审查起
点与终点之间的思考路径(判断方法)是否正确,而不应随意变更作为讨论基础的判断对象。对“紧迫性”
判断对象存在误解的纠偏学说一开始就偏离了正确的轨道,不是为了解决问题而是为了回避问题,这一现
象的存在表明我国对“紧迫性”的研究还未真正开始。防卫限缩既然具有正确的讨论基础,那么其关于“紧
迫性”判断的两难处境就必然具有普遍性;通过考察发现,防卫限缩其实并非我国独有的现象,与之相关的
关于“紧迫性”的判断是各国刑法学面临的共同难题,尤其是在非对抗性的防卫/预期防卫中(如“于欢
案”),并且,在现代反恐背景下,采取先发制人的行动应对未来侵害已成为普遍需求,而这使得“紧迫性”判
断已成为多国研究的热点,研究的目标是放松对“紧迫性”的认定,使得防卫条件更容易成就,从而改变防
卫限缩的现状。③
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三、基于政策考量的“紧迫性”判断:既有解题方案及其面临的教义学困境

厘清“紧迫性”的判断对象是讨论之基础,找到合适的判断方法则是解题方案之核心。在政策需求与
刑法教义的两难选择中,迫于追求个案正义的民意压力,现有理论往往基于政策需求来设计“紧迫性”的判
断方法,在“情与法”的对立中更侧重于“情”。
这种努力集中体现在被虐妇女杀夫案件中,代表性的案件是美国的“诺曼案”①。被告人连续20年受

到丈夫虐待,不仅被殴打,而且还被强迫做妓女赚钱,学狗叫,只吃猫狗残食,睡水泥地。每当她逃跑,总被
丈夫找回,虐待更甚。案发前一日,丈夫对其进行变本加厉的虐待(用烟烫胸部、令其睡地上、威胁要杀死
她)后午休,被告人用枪射死了正在午睡的丈夫。在庭审中,被告人提出自卫抗辩,但法庭并未采纳其意
见,因为其丈夫正在睡觉,其并未处于一个“紧迫的”威胁之中。被告人被判误杀罪,处6年监禁。②“诺曼
案”把“于欢案”式的“紧迫性”判断难题进一步放大,具有分析样本的意义。其实,此类案件在我国亦多有
发生,除前述“王万英案”外,还有“曹瑰案”③“甄春芳案”④ “陆忠丽案”⑤,等等,这些案件的判决均否定防
卫的“紧迫性”,但人们普遍希望通过肯定“紧迫性”来赋予被告人最基本的自卫能力,并基于这一政策需求
设计了多种解题方案。
这些解题方案在“紧迫性”的判断对象上是正确的,这一点不同于前述纠偏方案;但与纠偏方案一样,

这些方案下的“紧迫性”判断规则都是基于政策需求而“设计”或“创造”出来的,所采取的是问题思维或称
论点式思维,以解决问题作为思维起点,其进路是“由果至因”,在具体问题上先肯定某个符合政策需求的
结果,再寻找论据,也就是先有答案再找理由。论据不是从某种体系关联中导出,也无需进行缜密的逻辑
推演,而是先一次性地把可以想像到的全部理由提出来,然后通过对赞成或反对理由的讨论达成一致决
定,讨论标准是“健康人的理解”或“公道”,而不受刑法教义的限制,⑥因而常常面临法理困境。笔者拟在
下面对几种具有代表性的解题方案做些评析。

(一)回避“紧迫性”的判断要求

1.通过立法途径回避“紧迫性”判断问题。有学者提出,法律承认正当防卫概念的目的,是想让防卫者
保护法益,因此,在正当防卫中所谓的“现在侵害”不是时间概念,不是说侵害正在发生,而是指侵害即将发
生,已经到达防卫者最后的有效的防卫时间点,如果超过此时间点,那么防卫者无法达到防卫的目的。由
于“现在”二字容易让人形成僵硬的直觉,不适合法益保护的需求,因此应将其当删除。⑦ 持该观点者已初
步意识到“紧迫性”的判断对象应是“未来侵害”,而非“现时侵害”,但其只是提出了修法建议,而没有回答
“紧迫性”如何认定的问题,也没有说明删除“现在”二字后“紧迫性”要件在立法上应如何体现。

2.通过司法途径回避“紧迫性”判断问题。在英、美等国的刑法学理论中,防卫应同时具备“紧迫性”和
“必要性”两个要件。有学者认为,诉诸武力的“必要性”才是自卫的本质,而“紧迫性”没有独立意义,当二
者发生冲突时,“必要性”应当被优先考虑,⑧当“必要性”具备时,不能以“紧迫性”来否定自卫武力的使
用。⑨ 其理由是:社会并不要求行为人所应避免的侵害必须是“紧迫的”,“紧迫的”侵害也不一定要大于
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SeeStatev.Norman,89N.C.App.384-389,366S.E.2d586-589.(N.C.Ct.App.1988).
SeeWhitleyR.P.Kaufman,Self-defense,Imminence,andtheBattered Woman,10NewCriminalLawReview,342,347

(2007).
参见浙江省高级人民法院2015浙刑一终字第133号刑事裁定书。
参见甘肃省高级人民法院2016甘刑终64号刑事裁定书。
参见广东省高级人民法院2015粤高法刑四终字第188号刑事裁定书。
Vgl.C.Roxin,StrafrechtAllgemeinerTeil,BandI,4.Aufl.,C.H.Beck,2006,S.219f.
参见黄荣坚:《论正当防卫》,《台大法学论丛》1995年第2期。
SeeRichardA.Rosen,OnSelf-defense,Imminence,andWomenWhoKillTheirBatterers,71NorthCarolinaLawReview,371

(1993);ShanaWallace,BeyondImminence:EvolvingInternationalLawandBatteredWomen'sRighttoSelf-defense,71TheUniversityof
ChicagoLawReview,1749,1761(2004).
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“不紧迫的”侵害。“诺曼案”虽不具备“紧迫性”(因为被告人的丈夫正在睡觉),但却具备“必要性”(除了乘
丈夫熟睡时杀死他之外,很难想像被告人有其他任何办法防止丈夫杀死或严重伤害自己)。① 然而,这种
方案受到批判:存在“紧迫性”与“必要性”不一致的情形,一是“紧迫而不必要”,如被害法益很小或防卫人
应退却的情形;二是“不紧迫但必要”,此时个人应求助国家保护,而不允许诉诸武力。因此,“紧迫性”的作
用在于严格区分了两种武力使用的条件:就个人而言,其武力使用应同时具备“紧迫性”与“必要性”;就国
家而言,仅以“必要性”为已足。② 如果一项威胁尚不“紧迫”就先进行自卫,那么将使自卫丧失道德上的必
要性;“紧迫性”可以确保武力是防卫性的,从而在道德上是必要的。③

(二)降低“紧迫性”的判断标准
该方案是主张降低“紧迫性”的判断标准,使之更容易成立。因为对“紧迫性”的判断是防卫人的主观

判断,该判断是否合理,不能仅从客观方面考虑,而应综合考虑防卫人的生活经历、个人能力、当时所处的
环境等因素。简言之,“紧迫性”的判断标准不是一般人的标准,而是行为人的标准。“诺曼案”中的行为人
处于“被虐妇女综合症”状态,④该症状有两个典型特征:(1)被丈夫反复虐待的妇女会产生“习得无助感”,
相信自己无法控制这种局面,于是变得消极、屈服。因为她们一旦试图求助于他人或逃跑,就会遭受更严
重的暴力,减少被虐待的最有效、快速的办法是更加顺从。这较好地解释了受虐妇女为何不离开或不采取
其他手段对抗施虐者。(2)受虐者对施虐者的行为更为敏感,比一般人更有理由确信施虐者的威胁是真实
的,并且即将对自己实施。这种确信是基于“创伤后压力应激障碍”,是一种精神病。质言之,确立“被虐妇
女综合症”的作用在于,为被告人合理相信“紧迫性”的存在提供新的临床证据。这种观点曾获得美国司法
部门的支持。⑤

但实际上,确立“被虐妇女综合症”的作用在于降低“紧迫性”的判断标准,使之由“理性的一般人”转变
为“具体的行为人(精神病人)”,因而仅仅是一种免责事由,而非正当化事由,也不表明受虐妇女杀夫是正
确的,只是因其理智与意志受损才予以免责。但这改变了“紧迫性”的体系地位,使之由违法问题转变为罪
责问题。违法判断针对的是行为,其判断标准为“一般人标准”或“理性人标准”,而责任判断针对的是行为
人,其判断标准为“具体人标准”或“行为人标准”。显然,“被虐妇女综合症”指向的是行为人的精神状态,
并非行为本身,它解释的是为什么我们因同样的行为谴责他人,而不谴责被虐妇女。它所传递的信息是被
告人已陷入疯狂因而值得同情,而不是被告人的行为是正当的。由于正当防卫是违法阻却事由而非责任
阻却事由,依据“被虐妇女综合症”得出的“紧迫性”结论与违法阻却事由并不相符,并且还在一定程度上包
含对被告人的贬损评价,不符合人们的法感情,因此确立“被虐妇女综合症”方案在刑法教义学与政策考量
上均难以自洽,该方案也已被弃用。

(三)转移“紧迫性”的判断难题
这种方案的提出者坚持“紧迫性”判断是客观判断,而不是主观判断,并认为“紧迫性”判断过于宽松会

导致武力被滥用;“诺曼案”不具备“紧迫性”,不是防卫行为;然而,被告人的行为虽不正当但可免责。⑥ 这
种方案其实是转移了“紧迫性”的判断难题,即不是在违法性阶层通过肯定“紧迫性”来使被告人行为正当
化,而是在罪责阶层通过“免责”来使被告人免受处罚。
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难题虽被转移,但并未消灭。如前所述,“免责”对于受虐妇女带有贬损评价,为避免这一点,该方案的
提出者不得不对免责理论进行“创新”:行为人因其行为而受谴责的前提是,其有实质的能力和机会去自由
选择违背法律。因此,当行为人实施违法行为时,如果缺乏实质的能力或公平的机会去认识其行为的事实
情况及其社会危害性,或缺乏能力或机会使其行为顺从法规范,那么就不应受到责备。由于“缺乏能力”对
被虐妇女而言存在贬损,表明其在犯罪时陷入一种病态,因此这种做法并不可取;而“缺乏机会”的免责抗
辩则是一个可接受的选项,它并没有传递贬损信息,且合乎人们的道德直觉。因为它表明,由于外部因素
导致行为人缺乏公平的机会使其行为合乎法规范,错不在于行为人,而在于外部环境。这种抗辩是制定法
上的“胁迫”抗辩,可以传递正确的道德信息:我们并不希望被告人杀死熟睡的丈夫,但由于被告人面临着
特殊的外部因素,因此我们仍宽恕被告人。不过,该论者也承认,典型的“胁迫”是指胁迫者要求被胁迫者
去伤害第三人的情形,将“胁迫”用于“诺曼案”,确实扩大了“胁迫”的内涵。
综上可见,基于政策考量的解题方案的实质是:如果刑法教义与政策需求不符就对其进行修改或回

避,那么,“我们对于这个问题的决定,可能会有和自己先前已作出的其他决定相互冲突的危险”。① 虽然
实现了个案正义,但是“没有实现法律适用的一个重要诉求:平等意义之下的正义”。② 例如,回避“紧迫
性”的判断实际上是有意忽视立法规定;而改变“紧迫性”的判断标准违反正当防卫作为违法阻却事由的本
质;将“紧迫性”的判断难题予以转移,不但没有解决问题,反而造成罪责理论的混乱。由此看来,缺乏体系
考虑的论点思维由于片面追求社会效果而难以顾及刑法教义,因此并不可取。

四、基于教义学分析的“紧迫性”判断:理论重构及其政策蕴含

由于基于政策考量的各种解题方案均已遭遇失败,因此转向教义学分析并进行理论重构就成为唯一
选项。教义学分析崇尚体系思维,“刑法学必须自成体系,因为,只有将体系中的知识系统化,才能保证有
一个站住脚的统一学说,否则,法律的适用只能停留在半瓶醋的水平上”。③体系思维的进路是“由因至
果”,即从“紧迫性”的教义基础出发,推导出具体的判断规则,再适用于更具体的实践个案。
与论点思维不同,体系思维的解题方案不是根据政策需求“设计”或“创造”出来的,而是从刑法教义

“推导”出来的,这种由抽象到具体的体系推演可保证个案处理的一致性。但是,个案处理结果是否符合政
策需求,并不是进行体系推演应考虑的因素,这就难免令人担忧体系思维是否只注重僵硬的刑法教义而难
以兼顾个案正义。其实,这种担心是毫无必要的。因为刑法学的教义体系是以违法、有责为核心建构的,
已将各种政策考量因素纳入既定的体系架构之中,如比例原则、法益衡量、期待可能性均属政策考量,已依
次被纳入体系化的构成要件、违法与罪责阶层中。可以说,由教义体系推演出的结论,也必然是合乎政策
需求的。④ 当个案显失公正时,我们不应随意修改刑法教义,而应重新检视该教义是否经由体系思维被贯
彻于个案判决中。当然,教义学分析能否实现情与法的统一,不能只进行抽象的论述,还应结合具体问题
加以检验,因此,笔者在对“紧迫性”的判断规则进行理论重构的同时又指明其蕴含的政策考量。理论重构
将从质与量两个维度展开,质的维度侧重于确定“紧迫性”判断所需的要素及其内涵,量的维度则是进一步
考虑这些要素的大小及相互之间的关系;另外,具体的判断规则还应考虑本国防卫制度立法模式的影响。

(一)质的维度:判断要素的确定及其内涵
从质的维度看,认定“紧迫性”需要哪些要素呢? 这应从正当防卫的教义基础中寻找。在该教义基础

中,重要的不是形式上的立法规定,而是为立法提供依据的实质理由。
正当防卫早期的教义基础是“正对不正、无需让步”。该学说对我国影响颇深,前述纠偏学说中的“轻

微侵害防卫说”也是以此为基础的。但是,随着防卫制度的发展,“正对不正、无需让步”已受到限制,如各
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国司法机关对轻微侵害进行的防卫多持否定态度。这体现了社会对于个人滥用武力的担心。① 目前的主
流观点是,现代正当防卫的教义基础(正当性依据)包括两项内容:个人保护与法保护。个人保护也称自我
保护,侧重于在对不法侵害进行有效防卫,以保护法益。就此而言,防卫行为不应受任何限制(此即“正对
不正、无需让步”)。法保护亦称法确证或法秩序维护,它要求即使国家机关不在场时,也应按照国家的法
定秩序来对抗法益侵害。② 这就对个人保护进行了一定的限制,而强调“紧迫性”正是这种限制的产物。
在“紧迫性”的限制下,个人保护须满足如下条件:(1)之所以要保护,是因为法益侵害即将发生,产生

了保护之必要;(2)之所以要个人自我保护,是因为国家无法提供有效保护,现代国家垄断了武力使用权,
法益保护也成了国家的任务,只有在国家无法提供有效保护时,武力使用权才回归个人;③(3)之所以允许
个人使用武力来保护,是因为该法益侵害较严重,值得动用武力来保护,在法保护必要性降低(如小孩的攻
击)或极其微弱(如法益侵害轻微)的情形下,武力保护的意义不大,即使国家无法保护,也要求个人先行避
让或容忍。“紧迫性”还对个人保护设定了3个限制条件:(1)不法侵害的可能性较大,(2)国家保护的有效
性较低,(3)不法侵害严重。这3个条件表明:法益侵害即将发生而国家无法进行有效的保护,且法益侵害
严重时,法秩序不要求个人容忍。这3个条件揭示了“紧迫性”判断的3个要素:不法侵害的可能性(P)、不
法侵害的严重性(S)、国家保护的有效性(E)。这3个要素分别对应“紧迫性”判断对象的3个侧面:不法
侵害的可能性是对“未来侵害”的估计,不法侵害的严重性是对“侵害结果”的评价,国家保护是否有效是站
在“防卫者”的立场上进行判断的。

“紧迫性”虽然是从正当防卫的教义基础中推导出来的,但是从政策考量的角度看也具有合理性:“紧
迫性”的功能在于对国家与个人之间的武力使用进行合理分配,如果个人在不具“紧迫性”时对将来可能的
侵害者进行先发制人的打击,那么就超出了其权限。只有当侵害具有“紧迫性”,没有时间请求国家保护,
个人才被允许未经事先授权而使用武力。④ 由此可见,教义分析与政策考量可以得出一致结论,教义分析
并不排斥政策考量;相反,它可以将“紧迫性”的政策考量更为精细地划分为3个要素。
对于“紧迫性”判断3个要素的具体内涵,也应依据教义分析及相应的政策考量来把握。
(1)不法侵害的可能性(P)。由于不法侵害严格来说只能是“未来侵害”,对于现在而言,其只是一种

可能性,因此如何判断这种可能性就尤为重要。对此存在3种不同的学说:1)“纯粹客观说”,即根据事后
观察者的立场、根据全部客观情事判断侵害之可能性是否存在。例如,有学者认为,紧迫的侵害必须是在
真实世界里实际发生的,只有这样,自卫才不是侵略,而是对侵略的合法反应。⑤ 2)“具体客观说”,即以处
于行为人地位的一般人为判断标准,判断素材除了时间间隔外,还要考虑行为人所面临的一切客观情状,
过去侵害也是推断未来侵害的客观素材。3)“主观说”,即从行为人的主观认识上来判断“紧迫性”。例如,
确立“被虐妇女综合症”正是坚持这种学说的体现,强调被虐妇女的主观理性,只要行为人理性地认为具有
“紧迫性”即可,即使在客观上并不“紧迫”也无妨。“纯粹客观说”失之窄泛,要求防卫者是事后的、全知的
判断者,这不是保护防卫者而是保护侵略者,这种学说适合于评价侵略者的行为,而不是赋予防卫者防卫
权,在判断本位上犯了根本错误;“主观说”实际上是责任判断,失之过宽;只有“具体客观说”才是违法性判
断,才是对正当防卫这一违法阻却事由应当秉持的判断标准,它强调“行为人”本位,体现了个人保护的要
求;强调行为人应是“客观的”,则体现了法保护的要求。并且,“紧迫”的本意就是侵害的危险,“具体客观
说”与危险判断的“具体危险说”是一致的。

“具体客观说”既是教义分析的结果,也蕴含着政策考量。在侵害可能性的判断中,时间间隔是一个重
要因素。一般而言,在时间间隔较短的“即期防卫”中,侵害发生的可能性往往达到必然性的程度,而“预期
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防卫”的侵害可能性判断则存在误差空间,如“诺曼案”中的丈夫极有可能在睡醒后继续实施虐待行为,但
也存在不继续实施虐待行为的可能性(尽管这种可能性较小)。有学者据此提出,如果允许杀死一个正在
睡眠的人来“防卫”,那么将使得致命性暴力使用的合法化过度扩张,削弱“生命神圣”的理念。① 然而,在
这类案件中被虐妇女进行防卫的机会是稍纵即逝的,如果说“不允许预期防卫是因为我们看重生命价值”
的话,那么就意味着“我们看重的是可能的侵害者的生命价值”,因此,“可能的被害人”就要承受被错误对
待的风险。② 与其让被害人来承担这种风险,不如让侵害者承担这种风险,是一个政策考量的选择。这与
教义分析的结论是一致的:“具体客观说”本来就不是纯粹客观的判断,而是一种客观的“事后预测”,这种
“预测”是以客观的防卫人(而非客观的一般人)为基准的,自然是有利于客观的防卫人的。

(2)不法侵害的严重性(S)。当不法侵害比较轻微时,情况并不紧迫,被告人应当容忍,而不能进行防
卫。从刑法教义看,这是法保护的要求。在被轻微侵害的情形下,法保护的利益是很轻微的,“以至于人们
能够很过分地要求对它加以容忍”。③ 在德国刑法学理论中,不法侵害的严重性属于正当防卫“要求性”的
内容,在英、美等国的刑法学理论中则属于“必要性”原则的内涵。④ 该判断也包含对风险分配的政策考
量:当防卫造成的损害较大,而所防止的损害轻微时,防卫者与侵害者的风险是不对等的,法秩序有理由要
求防卫者忍受较小的损害。该要求是对“正对不正、无需让步”的限制,并且已被现代各国的刑法学界普遍
接受。我国刑法学界也接受了这一限制理论,并且司法判决常以“侵害轻微”来否定“紧迫性”。例如,在
“何文杰故意伤害案”⑤中,人民法院认定:(被害人)只是实施了轻微的暴力行为,这种不法侵害不具有紧
迫性,不存在实施防卫的必要性。
值得注意的是,最高人民法院93号指导案例裁判要点表明,对于“非法限制人身自由”的行为可以进

行正当防卫,但实际上,对于该类情形不能一概而论,在司法实践中仍需考查侵害行为是否严重。笔者从
《中国裁判文书网》收集到相关案例共36例,⑥其中为了逃脱传销窝点而使用武力的有10例,有9例因肯
定防卫的紧迫性而成立防卫过当(占90%);其余26例(其中有17例是因追索债务而引起),仅有6例肯
定防卫的紧迫性(占23.08%),这6例均同时存在有其他的不法侵害行为(如殴打、强行带走等)。由此可
见,对于“非法限制人身自由”的行为,司法机关只有在行为人逃脱传销窝点时才承认防卫之紧迫性。其理
由在于:传销窝点“限制人身自由”时间往往较长,具有严重性,而其他情形下(如追索债务)的“限制人身自
由”往往较轻微。

(3)国家保护的有效性(E)。基于法保护的要求,个人保护是国家专有保护的例外,即使不法侵害的
可能性极大,仍要考察国家保护的有效性。国家保护的有效性(E)可以从两个方面进行理解:一是前提的
有效性,即存在国家保护的可能性,只有这种可能性不存在时,才允许个人使用武力自卫。在“即期防卫”
的场合,我们不去关心国家保护的可能性,因为时间短促,这种可能性明显不存在,但在“预期防卫”中,就
有必要仔细判断国家保护的可能性。从刑法教义看,“个人保护”之所以要受“法保护”的限制,是因为没有
人能成为自己的法官,对他人使用武力的决定必须由客观公正的机构作出,因此,国家保留对过去的侵害
以及将来的侵害使用武力权力的垄断,唯一的例外是:侵害的“紧迫性”使得依据外力保护成为不可能时,

·63·

法 商 研 究 2019年第2期(总第190期)

①

②

③
④

⑤
⑥

SeeJoshuaDressier,BatteredWomenandSleepingAbusers:SomeReflections,3OhioStateJournalofCriminallaw,457,468
(2006).

SeeShanaWallace,BeyondImminence:EvolvingInternationalLawandBatteredWomen'sRighttoSelf-defense,71theUniversi-
tyofChicagoLawReview,1770-1771(2004).

C.Roxin,StrafrechtAllgemeinerTeil,BandI,4.Aufl.,C.H.Beck,2006,S.683,696.
SeeWhitleyR.P.Kaufman,Self-defense,Imminence,andtheBatteredWoman,10NewCriminalLawReview,351-352

(2007).
参见广东省高级人民法院2016粤刑终948号刑事判决书。
样本案例的收集时间为2018年7月13日,收集条件为全文关键词含“人身自由”“正当防卫”,案由为“刑事案由”,总样本案例数为

101例,除去无关案例,共有37例因“非法限制人身自由”而进行防卫的刑事案件,除去比对样本案例“于欢案”外,共有36例。



才允许个人使用武力。① 从政策考量看,“紧迫性”是为了平衡国家与个人之间武力分配的措施。如果存
在国家保护的可能性仍允许个人自卫,那么国家对武力的垄断愿望就会落空。二是结果的有效性,指国家
保护不仅是可能的,而且是可以实现的。在“诺曼案”中,国家保护的可能性并非不存在,但警察措施只能
暂时停止侵害,事后被告人受到的虐待会更严重。这表明警察对于被告人不再能够有效地履行国家保护
的职能,个人保护的功能就开始发挥。②

对于国家保护的有效性,我国的正当防卫理论较少涉及,究其原因:一是因为常见的“即期防卫”无需
过多关注这一要素,二是因为我国学者多将正当防卫视为对个人权利的保护,对于国家在其中扮演的角色
关注较少。但是,考察这一要素仍有必要。因为自力救济必须以公力救济来不及为前提,举轻以明重,刑
事的正当防卫自然以国家保护不可能为前提;如果尚有机会请求国家保护,而国家也能进行有效的保护,
那么就表明该侵害行为并不紧迫,此时进行防卫就可能是事前防卫。

(二)量的维度:判断要素的大小及其关系
现有的研究成果对于“紧迫性”的判断,只是从质的维度考查判断要素的“有无”,而极少从量的维度考

查这些要素的“大小”。然而,关于“紧迫性”判断的3个要素不是独立的,“紧迫性”(I)与不法侵害的可能
性(P)、严重性(S)呈正相关关系,与国家保护的有效性(E)呈负相关关系,即I=S×P/E。这一公式表明,

3个要素在量上是相互制约的,使得“紧迫性”判断呈现动态平衡的特征,这种动态平衡也同时符合教义分
析与政策考量的要求。

(1)若S值较小,则表明侵害轻微,这时往往难以肯定“紧迫性”,从而没有防卫之必要(如多数“非法限
制人身自由”的行为)。这已被刑法教义与司法实践所认可。衡量S值的大小既要考虑绝对值,又要考虑
相对值,与防卫行为相对比来判断,司法判决常常采用这种方法。例如,在“孙辉雄故意伤害案”③中,人民
法院认定:当时被害人一方仅是用拳脚对孙辉雄进行殴打,被告人孙辉雄在此情况下即拿出随身携带的刀
具对3名被害人进行捅刺的行为并不具有正当防卫的紧迫性,故其行为并不符合防卫过当的构成要件。

(2)若S值较大,则表明侵害严重,有必要进一步考察P值与E值的大小。对此可分两种情形进行判
断:1)在“即期防卫”中,侵害结果发生的可能性(P)极大,对于侵害严重性(S)的预计大多也是正确的,国
家保护的有效性(E)也几乎不存在,从而应肯定“紧迫性”,这是不存在争议的。2)在 “预期防卫”中,P值
相对降低,对于未来侵害的严重性(S)与国家保护有效性(E)也存在错误估计的风险,这时合乎政策考量
的风险分配方案是:与其让防卫者承受风险,不如让侵害者承受风险,因而仍可以肯定“紧迫性”。④ 但是,
法保护对这种场合的防卫提出了更多的限制:其一是避让原则。由于在侵害发生可能性(P)低于“即期防
卫”的场合,法保护的利益相对降低,因此就要求“被侵害者必须躲避,只要这种躲避没有危险并且可
能”。⑤ 这是为防止正当防卫权被滥用而进行的一种社会伦理性限制,也是为了平衡风险分配而进行的政
策安排。将避让原则适用于“诺曼案”,则应考虑被虐者若逃跑极有可能被抓回来,并受到更严重的虐待,
因而躲避是危险且不可能的,这样才能肯定“紧迫性”。该原则在我国的司法实践中亦有体现。例如,在
“陈文杰等故意伤害案”⑥中,被害人跳上了陈文杰等人驾驶的汽车后斗,但未持有任何工具,人民法院否
认防卫的紧迫性。其理由是:“陈文杰等人完全可以采取停车或关闭车窗等方式予以躲避,但陈文杰却持
棒球棒击打被害人头部等要害部位,致被害人重型颅脑损伤死亡。”其二是比例原则。由于“预期防卫”存
在对“紧迫性”的判断要素错误估计的风险,因此还应受比例原则的限制。这与紧急避险类似,其正当化根
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据在于保护更高价值的利益。应注意的是,这里的比例原则比“即期防卫”的限度要求更严格,更接近于紧
急避险的限度要求。①

S、P、E3个要素之间的相互制约关系,使得“紧迫性”的判断不再是“要件耦合”式的静态判断,而是
“此消彼长”式的动态判断。此外,它使得正当防卫的“紧迫性”要件与其他要件(如防卫限度)也呈现此消
彼长的动态关联,从而更能适应复杂多样的司法实践。

(三)防卫制度立法模式对“紧迫性”判断的影响
由于“紧迫性”的判断规则必须由正当防卫的教义基础推导出来,且这些教义基础为现代文明各国所

认可,因此,“紧迫性”的判断规则具有实质上的共通性,但其具体表现形式却受到各国立法模式的影响。
在质的判断方面:(1)对于未来侵害的可能性(P),各国刑法均将其视为“紧迫性”要件的内涵。(2)对

于侵害结果的严重性(S),德国刑法将之作为正当防卫的“要求性”内容,而英美法系国家的刑法将之作为
“必要性”的内涵,②均是与“紧迫性”并列的。在我国的防卫制度中,该内容并不是一个独立的要件,因而
应放在“紧迫性”中作为一个子要件来讨论。(3)对于国家保护的有效性(E),尤其是国家保护的可能性,
英美法系国家的刑法往往将其放在“必要性”中讨论,只有在国家保护不可能时才有个人防卫之必要;而大
陆法系国家的刑法往往将其作为“紧迫性”要素,因为该要素表明国家来不及制止侵害行为,无法对防卫者
提供有效保护,从而允许启动个人保护。我国刑法并未像英美法系国家刑法那样将“必要性”作为独立要
件,因而亦应将其作为“紧迫性”的要素来考虑。这3个要素可从1997年《中华人民共和国刑法》(以下简
称《刑法》)第20条“正在进行的不法侵害”之规定出发,根据正当防卫的教义基础作实质解释而获得。
在量的判断方面,由于各国立法的紧急权体系不同,因此对“紧迫性”的程度要求也不同。例如,对于

“预期防卫”,从防卫对象看,是对不法侵害的反击,即“正对不正”,因而具有正当防卫的属性;从防卫手段
看,必须遵循避让原则和比例原则,从而具有紧急避险的属性。双重属性使其可纳入不同的制度体系,英
美法系国家的刑法学将其视为防卫权,③而德国刑法学则将其作为紧急避险的一种特殊情形。这是因为
在德国刑法中对紧急防卫的“紧迫性”要求比对紧急避险的“紧迫性”要求更加严格,防卫中的侵害必须是
“立即发生”的,而避险中的侵害则可以是“不远的将来”发生的,④“预期防卫”不具备防卫的“紧迫性”,但
具备避险的“紧迫性”,⑤这种紧急避险不是针对第三人的攻击性避险,而是针对引起危险者本人的防御性
避险。有学者主张我国应引入防御性避险制度来解决“预期防卫”的难题。⑥ 但是,防御性避险并不能为
我国的紧迫避险所包含。因为在我国紧急避险与正当防卫的区别不在于“紧迫性”程度的不同,而在于前
者是“正对正”,后者是“正对不正”,“预期防卫”具有“正对不正”的特征,在我国只能也应当在正当防卫的
范畴内讨论。这在我国刑法学理论中亦有体现,如传统理论的持有者认为:“当不法侵害尚未实施,但不法
侵害者的行为已经对合法权益形成现实的紧迫性危害,即不法侵害转入实施阶段后防卫者即刻丧失有效
防卫可能性的条件下,应当认为防卫行为符合正当防卫的时间条件”。⑦

五、结论

对于正当防卫“紧迫性”的判断,笔者所强调的教义学分析与传统研究相比在研究结论、思维模式及适
用效果3个方面均有显著变化:
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Vgl.H.Jescheck/T.Weigend,LehrbuchdesStrafrechtsAllgemeinerTeil,5.Aufl.,Duncker& Humblot,1996,S.337,361.
SeeWhitleyR.P.Kaufman,Self-defense,Imminence,andtheBatteredWoman,10NewCriminalLawReview,351-352

(2007).
SeeJaneCampbellMoriarty,Imminence,andAnticipatorySelf-defense,30New YorkUniversityReviewofLaw & Social

Change,1-25(2005).
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参见陈璇:《家庭暴力反抗案件中防御性紧急避险的适用》,《政治与法律》2015年第9期。
高铭暄、马克昌主编:《刑法学》,北京大学出版社、高等教育出版社2017年版,第134页。



首先,在研究结论上,教义学分析带来的变化体现在“质”与“量”两个维度上。(1)质的维度:由形式判
断转向实质判断。我国传统的正当防卫理论是对刑法条文所做的形式解释,所使用的解释方法是将1997
年《刑法》第20条进行拆分,拆分后的每个词语就是一个防卫条件,如“正在进行”是时间条件,“不法侵害”
是起因条件,等等;而基于教义分析得出的防卫条件则具有实质解释的属性,与刑法条文的词语不存在一
一对应关系。实质解释与形式解释的标准不一,一个实质要件可能与几个形式要件相关,如“紧迫性”是实
质要件,其判断要素既涉及形式的时间条件(正在进行),又涉及起因条件(存在现实的不法侵害)、限度条
件等;反之,一个形式要件也可能与几个实质要件相关,如形式的时间条件就与不法侵害的可能性、国家保
护的有效性等相关。两种解释得出的防卫条件整体在涵摄范围上必然是相同的,但实质判断将形式判断
下的要素重新排列组合,使之更能体现正当防卫的本质。当然,在实质判断下,防卫条件除了“紧迫性”外,
还包括其他内容,如形式上的限度条件也可以转化为实质上的防卫必要性而获得更丰富的内容。① (2)量
的维度:由静态判断转向动态判断。与原有的研究成果相比,实质判断不但要考虑各要素的“有无”,而且
还要考虑各要素的“大小”及其相互关系,从而使得防卫条件的判断不再是“要件藕合”式的静态判断,而是
“此消彼长”式的动态判断。
其次,在思维模式上,由论点思维转向体系思维。在传统的刑法学理论中,“紧迫性”判断的3个要素

已有体现。例如,在轻微侵害、假想防卫、事前防卫的情形下,“紧迫性”均被否定,但这3个要素只是以零
散的论点思维的形式存在,而体系思维能将这些零碎的思考纳入一个体系,并保证其正确适用。以“于欢
案”为例,代表司法经验的一审判决正是零碎适用“紧迫性”3个要素的典型。其否定“紧迫性”的理由是:
(1)“虽然当时其人身自由权利受到限制,也遭到对方辱骂和侮辱,但对方均未有人使用工具”,表明不法侵
害轻微(S低);(2)“派出所已经出警”,表明具有国家保护的可能性(E高);(3)“被告人于欢和其母亲的生
命健康权利被侵犯的现实危险性较小”,表明侵害发生的可能性较小(P低)。判断要素正确,结论却错误,
原因在于:一审法院得出P低的结论时,判断对象是对生命健康权的“未来侵害”,但S低的结论则是针对
人身自由的“现时侵害”,判决对象并没有一以贯之;另外,其作出E高的结论则是因为脱离了防卫人本位
的立场,采用了“纯粹客观说”的判断标准,而非“处于防卫人地位的一般人”标准,不符合违法性判断的要
求。如按体系思维进行判决,得出的结论应是:(1)S高:防卫者担心被侵害的法益不是人身自由权,而是
生命健康权;(2)E低:据判决书记载,从2016年4月1日被强行索债至4月14日案发时,被告人已经历4
次报警、警察4次到场均未能做有效处理,期间还多次拨打市长热线求助未果,处于被告人情境的一般人
完全有理由认为其无法从国家获得有效保护;(3)P高:由于S高、E低,因此处于被告人情境的一般人完
全有理由认为,对生命健康权的未来侵害有较大的可能性。基于以上理由,就应当肯定“紧迫性”,只不过
这种“预期防卫”应受比例原则的限制,造成严重伤亡结果的应属防卫过当。由此看来,二审判决是正确
的,但其说理却不符合刑法教义,因而被认为只是“舆论的胜利”。
最后,在适用效果上,由情法两难到情法统一。在“紧迫性”的判断上,司法机关在判断对象上符合刑

法教义,但在判断方法上却受传统的形式判断的局限,导致防卫限缩,难以满足政策需求,这已成为各国面
临的共同难题。对于此难题,传统研究虽顾及政策需求但始终面临情法两难的问题:(1)我国的纠偏方案
为满足政策需求而改变“紧迫性”的判断对象,一开始就偏离了正确的讨论基础,难以被司法机关所接受;
(2)域外的解题方案虽在判断对象上是正确的,并将研究重点转向“紧迫性”的判断方法,但其所提出的判
断规则均是从政策需求的目的预设中倒推出来的,忽视刑法教义,最终亦未能获得成功。只有基于刑法教
义分析对“紧迫性”的判断规则进行理论重构,才能消解这一两难命题,改变正当防卫条款沦为“僵尸条款”
的现状,实现情与法的统一。
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① 参见周光权:《正当防卫的司法异化与纠偏思路》,《法学评论》2017年第5期。


