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正当防卫作为法律赋予公民的一项权利，是

为了使公共利益、本人或者他人的人身或其它权

利免受正在进行的不法侵害，对实施侵害的人所

采取的必要防卫行为 。 * % +根据新刑法第 "#条第 $
款的规定，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，造成不法侵害者伤亡的，不

属于防卫过当，不负刑事责任。在新刑法中增设

这样的一项特殊的防卫权，表明新刑法关于正当

防卫的规定更注重的是对防卫人的保护，有助于

提高公民同违法犯罪行为作斗争的积极性，有助

于司法人员对正当防卫的必要限度作出合理、准

确的判断。

一、特殊防卫权的内涵

所谓特殊防卫权，是相对于一般防卫权而言

的。从国外立法例考虑，特殊防卫权通常适用于

以暴力手段对他人人身权利实施的不法侵害，对

此类不法侵害，防卫人可采用较为激烈的防卫方

式，即便造成不法侵害者伤亡，也不负刑事责

任。作为正当防卫特殊形式的特殊防卫行为，尽

管有其特殊性，但还必须在正当防卫一般原理的

指导下进行，否则就不属于正当防卫的范畴。笔

者认为该款实际包括 "层意思：
一是针对严重危及人身安全的暴力犯罪采取

的防卫行为，可以致侵害者死亡，不属防卫过

当。也就是说，对其它类型的不法侵害采取的防

卫行为，则不能达到致侵害者伤亡的程度，如果

伤亡了，则属防卫过当。有论者认为，在一般正

当防卫行为中，防卫者也可以根据实际情况而致

侵害者于死地而不视为防卫过当。这种说法不

妥，且不说国外刑法一般不允许对侵犯公民个人

利益之外的犯罪进行正当防卫。即使就我国刑法

而言，既然限定了只能针对某种侵害可以采取致

侵害者于死地的规定，那么除此之外就不应有所

例外，否则就失去了特别规定的意义。当然，其

它犯罪中如果涉及有行凶、杀人等暴力行为，则

另当别论。

二是防卫权不是无限的。该款是对本条

一、二款的补充，或者说是对某些特殊情况的

进一步强调、明确。修订后的刑法第 "# 条前两
款规定： “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

免除处罚。,其立法宗旨在于使第 " 款规定更具
有操作性，以便于实际操作部门在处理特殊防

卫案件时，更准确地把握第 " 款所规定的 “明
显超过必要限度造成重大损害,的真谛所在，尤
其是不能受不法侵害者伤亡这一损害结果的影

响。也就是说，该款不是独立存在的，而是在

论刑法中的特殊防卫权
耿 直

（厦门大学法律系，福建厦门 $-%##’）

摘要：特殊防卫权作为新刑法中增设的一种排除犯罪性行为的特殊的权利，要准确把握其内涵、理论基础、构成条件等，

以促其在司法实践中进行合理、准确地适用。
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一、二款原则规定的指导下，发挥其特殊性

的。他们之间的关系表现为补充和被补充、一

般和个别的关系，即对此类严重危及人身安全

的暴力犯罪采取的防卫行为，不能不分轻重，

一律采取致侵害人于死地的方式。即在此类场

合下，仍有防卫过当存在之余地，或者说，致

侵害者伤亡的行为也必须是在不得已的情况下

才允许实施的。

二、特殊防卫权的理论基础

（一）关于特殊防卫权的理论争议

对于该款规定，在学术界不有同称呼，诸如

无过当防卫、无限防卫、特殊防卫、预防性正当

防卫等等。 # $ %其中无限防卫说似乎已成为通说。

该说认为，在刑法第 $&条第 "款限定的犯罪范围
内，公民行使正当防卫权，反击不法侵害人时所

采取手段的强度没有限制，其中包括任何足以致

不法侵害人于死地的手段。按照该观点，只要是

针对该类不法侵害实施的正当防卫，即使该不法

侵害的程度轻微，亦可对之采取致其于死地的防

卫措施。按这样理解，笔者认为 “无限’过于绝
对。因为：

首先无限防卫权会引起国家责任的不恰当转

移，从而有破坏法律的危险。 # " %无论社会如何发

展，惩治犯罪，保护合法权益始终是国家的责

任，而不是公民的义务。因而，国家将无限防卫

权交给公民，表面上看，扩大了公民的防卫自

由，但在这种权力的下放和转移的背后隐藏什么

呢？是国家责任的逃避，是国家的软弱和法律的

无能。如若那样，与其说是法制进步，不如说是

法治的悲哀。

其次，无限防卫权可能导致新的不法，进一

步激发严重的暴力犯罪。 # ! %刑罚和防卫从外在的

表现形式来看，都是对犯罪的一种侵害。可是刑

罚代表的是一种基于普通意志所产生的对犯罪的

报复，而防卫作为防卫人个人主观意志的行为，

多少是防卫人仇恨心理的一种宣泄。无限防卫权

会误导防卫人的防卫，直至置被防卫人于死地。

这些是法律对血腥复仇的公开认可和纵容，法律

在制止一种暴力犯罪的同时，又公然允许另一种

也许是更为严重的暴力犯罪，这样的法律，不仅

不能成为防范暴力犯罪的长鸣警钟，反倒成了激

发严重暴力犯罪的催化剂。

所以，笔者认为称刑法第 $&条第 "款为无限

防卫权是不妥当的，而应按笔者对该款有 $ 层意
思的理解应称之为特殊防卫权。它是一种在正当

防卫指导下的特殊防卫形式。

（二）特殊防卫权的依据

正当防卫制度是一个历史的范畴，它蜕变

于私刑，萌生于复仇，它的发展经历了一个漫

长的历史过程，从其发展轨迹看，有以下理论

根据作为基础。

() 自然根据。亦即人的自我保护。人是自然
的，要努力保存自己的生命和财产，趋利避害。

这是人类的本性，是自然赋予人类的权利。公民

的防卫权，说到底是基于自我保护的需要。然而

人类这种自然权利，要成为能够真正享有的现实

权利，就必须在法律上被确认，从而获得法律的

肯定形式，获得规范化的地位。

$) 社会根据。亦即社会价值评判，就是以社
会道德伦理来评价人们行为的善恶是非、公正与

偏私。公民的防卫权从本质上说是以恶待恶，亦

即报应。虽然它表现为一定的害恶，但这种害恶

是稳定社会秩序的必需，亦是教育作恶者的最好

手段。如果没有这种以邪恶施加的反作用的害

恶，就不会有对邪恶行为的抗衡，就会在客观上

放纵邪恶，使那些善良、守法的同类受到损害和

威胁，进而破坏社会秩序。 # * %

") 法理根据。亦即法的自我保全。法作为国
家制订或认可并得到国家强制力保证的行为规

则，它是一种特殊的社会规范，通过确定社会关

系参加者的权利和义务的方式调整人们的行为。

当义务人不履行义务，使权利人的利益受到侵犯

时，就要通过国家强制力的作用制裁违法者，这

是法的职能之一，但当国家权益、公共利益和公

民的合法权利受到不法侵害，且这种侵害处于急

迫状况，来不及通过国家强制力制裁这种侵害以

保护合法利益时，法便将制裁不法侵害的权利临

时让与公民，使任何侵犯法所保护的利益的行为

能得到及时制裁，这就是法的自我保全。

三、特殊防卫权的认定

下面笔者从以下几方面对特殊防卫权作具体

的分析和说明。

第一，关于特殊防卫权的对象条件

特殊防卫权的对象，就是指特殊防卫权所指

向的不法的范围。从新刑法第 $&条第 "款的规定
来看，可进行特殊防卫的不法侵害必须是行凶、



!!

抢劫、强奸、绑架以及其他严重危及人身安全的

暴力犯罪行为。这里有 " 层含义：一是不法侵害
的性质必须是犯罪行为。理论上很多学者认为进

行正当防卫的不法侵害的性质可以是一般违法行

为，也可以是犯罪行为。因为当不法侵害发生

时，要求防卫人就不法的性质作出判断是不合理

的，对此笔者表示赞同。二是不法侵害的方式为

暴力性犯罪，非暴力犯罪亦不允许行使特殊防卫

权。这里讲的暴力，既包括对被侵害者实施暴

力，也包括以暴力相威胁。值得注意的是，有的

犯罪，如抢劫、强奸，既可以使用暴力或暴力相

威胁，也可以是以非暴力方式实施，若行为人是

以非暴力方式实施此类犯罪时，则不属于特殊防

卫权的范围。 # $ %三是不法侵害指向的法益必须是

人身安全。所谓人身安全，主要包括人的生命、

健康、性权利、人身自由等法益，例如，非法拘

禁罪因涉及以暴力方式剥夺他人人身自由，故可

视为 “其他严重危及人身安全的暴力犯罪&，应属
于特殊防卫权的范围。

所谓严重危及人身安全的暴力犯罪行为是指

以暴力、胁迫的手段使他人的身体健康及生命受

到严重威胁的犯罪行为，这些犯罪行为除了故意

伤害和杀人以外，侵犯的是双重客体，即在侵犯

其它客体的同时，又侵犯了公民的身体健康或生

命权。我国现行刑法第 ’(条第 "款仅列举了几种
严重危及人身安全的暴力犯罪行为，那么如何理

解 “其它严重威胁被害人身体健康和生命安全的

暴力犯罪&？现行刑法第 )章危害国家安全罪中的
武装叛乱罪，武装暴乱罪；第 ’ 章危害公共安全
罪中的故意放火、决水、爆炸、投毒以及其他危

害方法危害公共安全罪，破坏交通工具罪，破坏

交通设施罪，破坏易燃易爆设备罪；劫持航空器

罪，劫持船只汽车罪，暴力危及飞行安全罪，劫持枪

支、弹药、爆炸物罪；第 $章妨害社会管理秩序罪中
的暴动越狱罪，聚众劫狱罪等均应该包括在本条

“其他严重危及人身安全的暴力犯罪&之内。
第二，关于特殊防卫权的时间条件

严重危及人身安全的暴力犯罪必须正在进

行，尚未开始或者已经结束，均不能行使特殊防

卫权。何为 “正在进行&？一般应理解为严重危及
人身安全的暴力犯罪行为已经着手实施。但同时

还应包括严重危及人身安全的暴力犯罪行为直接

面临不可避免的某些状态，因为有些危险的暴力

犯罪行为，虽然还未曾着手实施，但已对他人的

人身安全造成了严重威胁，且这种威胁已经迫在

眉睫，如不实施防卫则会造成严重后果。如某甲

欲击毙某乙，拿枪行为并不是杀人行为的着手实

施，可在这种紧迫的情况下某乙若不及时、主动

地实施防卫，势必错过时机，难以制止不法侵

害，不能有效地保护自己的生命安全。故对于暴

力犯罪的实施迫在眉睫、人身安全受到严重威胁

的亦应视同 “正在进行&。当然对这种情况在司法
实践中必须严格限制。

第三，关于特殊防卫权的限度条件

前文已论及无限防卫是不妥当的，特殊防卫

权不是无限的。如何把握这个“度&？新刑法第 ’(
条第 ’ 款关于正当防卫必要限度的规定，应当视
为一项原则。在行使特殊防卫权的情况下，因法

律已明确规定造成不法侵害者伤亡的不属于防卫

过当，故判断防卫行为是否超出正当的防卫的必

要限度，须结合整个案情作具体分析。不能片面

理解新刑法关于特殊防卫权的规定，认为只要是

特殊防卫，在任何情况下杀死不法侵害者都不会

超出正当防卫的必要限度。一定要防止从一个极

端走向另一个极端。既要看到特殊防卫权不同于

一般防卫权，也要看到特殊防卫权不是无限防卫

权。对特殊防卫权作必要合理的限制，有利于社

会主义法律健康发展。
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