
 

 314 2 2010

法 学 LAW 

小议防卫过当与正当防卫的关系 
■  孙丽  厦门大学法学院 

中图分类号：D914 文献标识：A 文章编号：1006-7833(2010) 02-314-02

 

摘  要  正当防卫制度是各国刑法中的一项重要
制度，它对于维护社会秩序，减轻和避免不法行为对合

法权益的损害，提高公民同不法行为作斗争的积极性等

起到了重要作用。正当防卫制度中，又涉及到防卫过当

的问题，对此各国刑法的表述不同。日本刑法第 36 条

第 2 款规定，防卫过当是“超过防卫限度的行为”。近

年来，我国刑法也对正当防卫制度进行了修改，使其更

加完善和严谨，但是对于其中的一些规定，尤其涉及正

当防卫与防卫过当的规定，我仍有些疑问。这也是学界

看法不一，争论不已的一个问题。本文在此对二者的关

系作如下思考。 

关键词  正当防卫  防卫过当 

 
一、我国立法上对正当防卫和防卫过当关系的规定 

我国《刑法》第 20 条规定：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

当减轻或者免除处罚。 

本法条概括规定了正当防卫和防卫过当行为，虽然没

有明确指出正当防卫与防卫过当的关系，但是我们可以从

规定中得出以下结论： 

该条第一款规定“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”。按该款的规定，正当

防卫中防卫行为人采取的制止不法侵害的行为，并不限于

是为制止不法侵害行为所必需的，也就是说，该行为可以

是在制止不法侵害的必要限度之内的，也可以是超过制止

不法侵害的必要限度的。另外，这里提的对不法侵害人造

成的损害，也没有规定是什么程度的损害，那这种损害既

可以包括正当防卫中的必要损害，也可以包括防卫过当中

的造成重大损害的情况。从以上两点可以推知，立法上是

把防卫过当包含在正当防卫之中的，认为防卫过当是正当

防卫的一种。 
二、学界关于正当防卫和防卫过当的关系的争议 

现实中，理论和实务界对防卫过当与正当防卫的关系

问题也争论不休。大体上有以下两种观点： 
1．防卫过当等于正当防卫 

该观点认为，防卫就是指正当防卫，只要是防卫行为，

都是正当的，因此，为了制止不法侵害所采取的一切行为，

不管其手段如何，不管其给不法侵害人造成了何种程度的

损害，都是合法的，正当的。这样一来，防卫行为就没有

正当与过当之分。该观点无限扩大了防卫人的防卫权，完

全否定了刑法关于防卫过当的规定，否定了防卫过当的犯

罪性，不认为防卫过当是一种犯罪行为，这显然不利于刑

法保护人权的精神，也不利于整个社会的稳定，纯属荒谬

之谈。 
2．防卫过当行为是由正当防卫行为转化而来 

该观点认为“防卫过当行为是由正当防卫行为转化而

来的①”，“防卫过当是防卫行为的量变而引起的质变②”，防

卫过当之所以区别于正当防卫而应受到法律的惩罚，仅仅

是因为其在客观上给不法侵害人造成了严重后果，而与行

为人主观上的罪过性以及手段上的不适当性均无关。这种

观点否认了防卫过当行为的独立特征，也不符合刑法中正

当防卫制度的精神。 
三、笔者的观点 

1．防卫过当行为的性质 

防卫过当是一种犯罪行为，它首先与一般的犯罪行为

存在差别。二者的差别在于，防卫过当行为的前提条件是

具有不法侵害存在，而且不法侵害行为正在进行，如果缺

少了这个条件给他人造成损害，该种行为就不是防卫过当，

而是一般的犯罪行为了。其次它与正当防卫行为也存在本

质的区别，这种区别表现在防卫过当的两个显著特征之上： 

（1）防卫过当行为的防卫性。防卫人在进行防卫的时

候，不论是正当的防卫还是过当的防卫，其主观目的都是

为了同不法侵害行为作斗争，从而维护合法权益，也就是

说，无论防卫是否正当，防卫人都是具有防卫认识和防卫

意志的。防卫过当行为之所以区别于正当防卫行为，其中

一点就在于其防卫的强度超过了制止不法侵害行为的必要

限度。 

（2）防卫过当行为的犯罪性。我国刑法第 20 条明文规

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，这说明防卫过当行为具有犯罪性。这种犯罪性除了

客观的严重后果之外，还体现在其主观方面。事实上，防卫

过当行为不仅是在客观上给不法侵害人造成了重大损害，其

在主观上也存在故意或过失的罪过。故意的情况表现为，行

为人明知自己的防卫行为已经超过了必要限度，可能给不法

侵害人造成重大损害，仍积极追求或放任这种结果的发生。
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过失的情况表现为，行为人应当预料到自己的防卫行为可能

给不法侵害人造成重大损害，因为疏忽大意没有预见，或虽

预见但轻信能避免这种损害结果的主观心理状态。有学者认

为，防卫过当的主观罪过不可能是直接故意，因为一个人的

头脑中不可能同时存在防卫的认识和犯罪的认识，而马克昌

先生认为防卫过当的主观形式既包括直接故意，又包括间接

故意③。但大多学者认为，防卫过当行为在主观上至少是存

在过失的④。而在正当防卫的过程中，我认为行为人不存在

主观罪过，在防卫行为没有超过必要限度的情况下，行为人

所采取的一切行为和手段均是为了和不法侵害作斗争，虽然

也给不法侵害人造成了一定的损害，但它是正当的，是法律

所鼓励和支持的，行为人并非因为疏忽大意或过于自信才给

不法侵害人造成损害，更不可能积极追求或放任危害结果的

发生，只是由于情况紧急，而又不能及时获得国家机关的保

护时，采取了相应的手段来维护合法的权益，也就是说，在

正当防卫中，防卫人没有伤害的故意或过失。因此正当防卫

的行为人在主观上不存在罪过。这是区别于防卫过当的很重

要的一点。所以，防卫过当行为本身就具有独立的犯罪性格，

它不依附于正当防卫行为，不是由正当防卫行为转化而来

的。 

综上，笔者认为，防卫过当行为是独立于正当防卫的，

其与正当防卫既不是立法上的包容关系，也不是学界所认

为的转化关系，更不是等同关系，而应该是并列关系，二

者同属于防卫行为，因在防卫程度，主观罪过，所采取的

手段，以及犯罪性等方面存在差别而属于防卫行为中的不

同种防卫。 
2．对我国《刑法》中关于正当防卫和防卫过当关系的

规定的质疑及立法建议 

笔者认为我国刑法中的关于正当防卫和防卫过当关系

的规定存在逻辑上的矛盾，我们可以从正当防卫与防卫过

当的构成要件分析它的逻辑矛盾： 

按学界通说，正当防卫行为的构成要件包括以下几个

方面：（1）起因条件：即必须存在不法侵害行为。（2）时

间条件：不法侵害正在进行。（3）对象条件：防卫行为必

须是针对不法侵害人本人的。（4）限度条件：防卫行为必

须没有超过必要限度，给不法侵害人造成重大损害。（5）

目的条件：正当防卫行为是为了保护国家，公共利益，本

人或他人的合法权益⑤。我们逐一来分析：在起因条件上，

防卫过当行为和正当防卫行为是一致的，都是由不法侵害

行为引起的，这一点没有争议。在时间条件上，二者都是

在不法侵害行为正在进行的情况下发生的。在这个问题上，

有学者认为防卫过当的时间条件也可以是在不法侵害行为

结束以后，我认为不然，若防卫人是在不法侵害行为结束

之后才进行了防卫，属于防卫不适时，行为人主观上不具

有防卫意图，而是侵害的意图。若这种不适时的防卫又造

成了严重的后果，应在刑罚评价时从重处罚的情节，不属

于防卫过当中应受处罚的情况。高铭暄教授认为，防卫不

适时不仅在客观上对有过错的人所造成的人身或者财产的

损害不具有防卫性质，而且行为人在主观上也不具有防卫

意图⑥，所以，事后防卫行为不论从主观还是客观方面来说，

都不符合防卫过当的本质，防卫过当行为的时间条件只能

是不法侵害正在进行之时。在对象条件上，正当防卫和防

卫过当行为都是针对不法侵害人本身的，这个也不存在争

议。在目的要件上，二者也都具有防卫认识和防卫意志，

都是为了制止不法侵害。关键在于构成要件的第四点，即

限度条件上。我国《刑法》第 20 条第 2 款明确规定：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。该规定表明，防卫过当是指

防卫行为明显超过了制止不法侵害行为所必须的限度，给

不法侵害人造成重大损害的情况，这里，立法的规定就产

生了逻辑上的矛盾，既然防卫行为已经明显超过了必要限

度，给不法侵害人造成了重大损害，那么，就不符合正当

防卫构成要件中的限度条件，就已经不是正当防卫行为了。

从另外一个角度来看，陈晓明等教授也认为：既然是防卫

过当，就不应再称为“正当防卫”，而应该称为“防卫行为
⑦”。

反过来，我们也可以说，既然是正当防卫，就说明防卫是

正当的、必要的、适度的，怎么会出现过当呢？所以，笔

者认为我国刑法第 20 条第一二款可以改为： 

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，属于防卫行为。 

防卫行为没有超过必要限度造成重大损害的，属正当

防卫行为，不负刑事责任。 

防卫行为明显超过必要限度造成重大损害的，属防卫

过当行为，应当负刑事责任，但是应当减轻或者免除处罚。 

这样就使正当防卫制度更加严谨，澄清了正当防卫和

防卫过当的关系，避免了不必要的混乱，使刑法规定更加

清晰明了和易懂。 
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