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用案例激活正当防卫制度

主持人:

2018 年 12 月 19 日， 最高人民检察院印发第十二批指导

性案例， 涉及的四个案例均为正当防卫或者防卫过当的案件，

社会普遍关注的昆山 “反杀案” 入选其中。

最高人民检察院副检察长孙谦表示， 正当防卫是法律鼓励

和保护的正当合法行为， 此次指导性案例的公布， 其意义首先

就在于激活正当防卫制度， 彰显依法防卫者优先保护理念。

在防卫者和不法侵害者的人权保障冲突时， 利益保护的天

平倾向于防卫者， 这既合乎国法， 也合乎天理、 人情。
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据新华社报道， 最高人民检

察院于 2018 年 12 月 19 日印
发了第十二批指导性案例， 涉及

的四个案例均是正当防卫或者防
卫过当的案件。 最高人民检察院

副检察长孙谦在谈到第十二批指

导性案例的意义时表示：

第一， 激活正当防卫制度，

彰显依法防卫者优先保护理念。

我国关于正当防卫的立法已经相

对比较完整 ， 只要树立正确理

念， 正确贯彻执行， 强化责任担
当， 就可以充分激活实践中一些

地方正当防卫制度实际 “沉睡”

的问题。 在防卫者和不法侵害者

的人权保障冲突时， 利益保护的

天平倾向于防卫者， 这既合乎国
法， 也合乎天理、 人情。

第二， 提炼规则以案释法，

明确正当防卫适用标准。 正当防

卫制度在司法适用过程中疑难问

题较多， 发挥其应有的作用任重

道远。 最高人民检察院发布指导
性案例， 充分发挥案例针对性强

和易于把握的特点， 用典型案例
指导类似案件的办理， 确立正当

防卫制度法律适用 “由具体到具

体” 的参照标准， 能够有效确保
同类案件的法律适用基本统一、

处理结果基本一致。

第三， 强化法律监督职能，

推动实现双赢多赢共赢。 法律监

督是我国检察机关的宪法定位。

检察机关秉持客观公正的立场，

严把事实关、 证据关、 程序关、

适用法律关， 纠正违法， 追诉犯

罪， 保障人权， 确保法律统一正

确实施， 是检察机关作为 “法律
守护人” 的应担之责。 “一个案

例， 胜过一打文件”。 发布指导
性案例 ， 为检察机关在介入侦

查、 审查逮捕、 审查起诉、 二审

检察等过程中依法履行法律监督

职责、 促进严格执法公正司法提
供了指引。

第四， 推进法治建设， 培育

良好社会风尚。 这次发布的四个
指导性案例， 案情不同、 阶段不

同、 特点不同， 但有一点是相同
的， 那就是通过检察机关的办案

实践， 把社会主义核心价值观融

入办案过程， 使司法活动既遵从
法律规范， 又符合道德标准； 既

守护公平正义 ， 又弘扬美德善
行 ， 最终结果实现 “法 、 理 、

情” 的统一。

最后需要再次强调的是， 任

何权利都不能滥用。 公民遇到不
法侵害， 具备条件的应当优先选

择报警 ， 通过公安机关解决矛
盾、 防范侵害， 尽可能理性平和

解决争端， 避免滥用武力， 共同

培育和谐良好的社会风尚。

彰显依法防卫者优先保护理念
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和晓科： 我国法律早已设置了

正当防卫制度，规定：“为了使国家、

公共利益、本人或者他人的人身、财

产和其他权利免受正在进行的不法

侵害， 而采取的制止不法侵害的行

为，对不法侵害人造成损害的，属于

正当防卫，不负刑事责任”。

正当防卫应符合四个条件：

一、正当防卫所针对的，必须是

不法侵害；

二、 必须是在不法侵害正在进

行的时候；

三、 正当防卫所针对的必须是

不法侵害人；

四、 正当防卫不能超越必要限

度。

此外刑法还规定，“对正在进行

行凶、杀人、抢劫、强奸、绑架以及其

它严重危及人身安全的暴力犯罪，

采取防卫行为， 造成不法侵害人伤

亡的， 属于正当防卫， 不负刑事责

任”。

应该说， 法律本身对正当防卫的

规定还是比较完备的， 公众之所以会

认为当自己遭遇不法侵害时的自卫乃

至反击很难认定正当防卫， 主要是因

为许多相关判例都显示， 司法机关在

造成人身伤亡的情况下， 对于正当防

卫的认定标准掌握得较严， 立法设计

正当防卫的初衷在司法实践中并未得

到充分实现。

有的认定正当防卫过于苛刻，往

往是在“理性假设”的基础上，苛求防

卫人作出最合理的选择， 特别是在致

人重伤、 死亡的案件中不善或者不敢

作出认定；

有的作简单化判断，以谁先动手、

谁被打伤为准， 没有综合考量前因后

果和现场的具体情况

而去年公众高度的“昆山反杀案”

的处理结果， 以及最近最高检系统地

公布了多起正当防卫案件， 都表明司

法机关正试图通过一件件具体个案来

激活正当防卫制度。

激活正当防卫制度

在造成人身伤亡的情况下， 对于正当防卫的认定标准掌握得较

严，立法设计正当防卫的初衷在司法实践中并未得到充分实现。

对“特殊防卫”也不能限制过苛

李晓茂： 刑法在正当防卫制

度中，还特别规定了“特殊防卫”，

即“对正在进行行凶、杀人、抢劫、

强奸、绑架以及其它严重危及人身

安全的暴力犯罪， 采取防卫行为，

造成不法侵害人伤亡的，属于正当

防卫，不负刑事责任”。

刑法作出特殊防卫的规定，目

的在于进一步体现“法不能向不法

让步”的秩序理念，同时肯定防卫

人以对等或超过的强度予以反击，

即使造成不法侵害人伤亡，也不必

顾虑可能成立防卫过当因而构成

犯罪的问题。

司法实践中，如果面对不法侵

害人“行凶”性质的侵害行为，仍对

防卫人限制过苛，不仅有违立法本

意，也难以取得制止犯罪，保护公

民人身权利不受侵害的效果。

适用本款规定，“行凶”是认定

的难点， 对此应当把握以下两点：

一是必须是暴力犯罪，对于非暴力

犯罪或一般暴力行为，不能认定为

行凶； 二是必须严重危及人身安

全，即对人的生命、健康构成严重

危险。

在具体案件中，有些暴力行为

的主观故意尚未通过客观行为明

确表现出来，或者行为人本身就是

持概括故意予以实施，这类行为的

故意内容虽不确定，但已表现出多

种故意的可能，其中只要有现实可

能造成他人重伤或死亡的，均应当

认定为“行凶”。

正当防卫以不法侵害正在进

行为前提。 所谓正在进行，是指不

法侵害已经开始但尚未结束。

不法侵害行为多种多样、性质

各异，判断是否正在进行，应就具

体行为和现场情境作具体分析。判

断标准不能机械地对刑法上的着

手与既遂作出理解、判断，因为着

手与既遂侧重的是侵害人可罚性

的行为阶段问题，而侵害行为正在

进行，侧重的是防卫人的利益保护

问题。

所以，不能要求不法侵害行为

已经加诸被害人身上，只要不法侵

害的现实危险已经迫在眼前，或者

已达既遂状态但侵害行为没有实

施终了的， 就应当认定为正在进

行。 需要强调的是，特殊防卫不存

在防卫过当的问题，因此不能作宽

泛的认定。 对于因民间矛盾引发、

不法与合法对立不明显以及夹杂

泄愤报复成分的案件，在认定特殊

防卫时应当十分慎重。

司法实践中， 如果面对不法侵害人 “行凶” 性质的侵害行为， 仍对防卫人限制过苛， 不仅有违立

法本意， 也难以取得制止犯罪， 保护公民人身权利不受侵害的效果。

潘轶：以往在此类案件中，人们

往往感到防卫的“度”不好把握，司

法机关的判定似乎也不利于防卫

人。

此次通过公布指导性案例，最

高检不仅对个案中的法律问题作出

了解析， 也对一些共性问题作出了

回应。

比如最高检认为， 一般防卫有

限度要求， 超过限度的属于防卫过

当，需要负刑事责任。

刑法规定的限度条件是 “明显

超过必要限度造成重大损害”，具体

而言， 行为人的防卫措施虽明显超

过必要限度但防卫结果客观上并未

造成重大损害， 或者防卫结果虽客

观上造成重大损害但防卫措施并未

明显超过必要限度， 均不能认定为防

卫过当。

此外最高检还认为，防卫过当中，

重大损害是指造成不法侵害人死亡、

重伤的后果， 造成轻伤及以下损伤的

不属于重大损害；

明显超过必要限度是指， 根据所

保护的权利性质、 不法侵害的强度和

紧迫程度等综合衡量， 防卫措施缺乏

必要性， 防卫强度与侵害程度对比也

相差悬殊。

司法实践中， 重大损害的认定比

较好把握， 但明显超过必要限度的认

定相对复杂， 对此应当根据不法侵害

的性质、手段、强度和危害程度，以及

防卫行为的性质、手段、强度、时机和

所处环境等因素，进行综合判断。

细化防卫限度的标准

“明显超过必要限度”应根据不法侵害的性质、手段、强度和危害

程度，以及防卫的性质、手段、强度、时机和所处环境综合判断。


