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本次讲座主题为：防卫过当的认定。作为刑法学今年最热门的话题，张明楷教授深入浅出简述理论，信手拈来穿插实案，从三个部分对防卫过当进行评介。
第一部分，关于《刑法》第20条第3款规定的性质。结合新、旧刑法修订的内容，以及“于欢案”引发的思考，张老师认为，该款在性质上为注意规定，是提示性的规定，而不是对正当防卫的特别规定，亦即，说该款规定的并不是特殊正当防卫。针对该款的定性，张老师分别从理论与司法实务，阐述区分特殊正当防卫与一般正当防卫可能的缺陷及问题。理论层面的缺陷为两种防卫情形均适用同样的理论根据，进行区分没有的理论根基。文义逻辑上的问题在于，将正当防卫区分为一般正当防卫与特殊正当防卫，实际上意味着第3款规定的情形原本属于防卫过当，但刑法将其拟制为正当防卫，可是这种拟制没有任何根据。事实上，第3款规定的情形原本就是典型的正当防卫。将第3款规定的情形理解为特殊的正当防卫，导致司法机关严格限制第3款的适用，并且不利于对第20条第1款的合理适用，于是将正当防卫行为错误认定为防卫过当的现象相当普遍。在否定了第20条第3款的规定属于特别规定之后，张老师简要从文义理解上的合理性等四个方面，说明了将该款理解为注意规定的理由。

第二部分，关于《刑法》第20条第2款的理解。张老师分从以下几个方面进行评析：其一，结合「一体说」与「二分说」，阐明「明显超过必要限度」与「造成重大损害」之间的关系。认为将限度条件区分为行为限度条件与结果限度条件，不利于正确处理正当防卫案件。其二，对明显超过必要限度造成重大损害的判断，不可能创设机械的规则，只能进行综合判断。其三，对于被侵害人利益的优越程度，应当根据第20条第3款的提示性规定得出结论：（1）不法侵害是严重危及人身安全的暴力犯罪，法定最高刑为10年有期徒刑的，造成不法侵害人死亡的防卫行为没有过当；（2）不法侵害属于其他普通犯罪行为，即使法定刑为3年以下有期徒刑，防卫行为造成不法侵害人重伤的，一般也不属于防卫过当；（3）防卫行为对违反治安管理处罚法的不法侵害人造成轻伤的，不可能属于防卫过当。其四，在「明显与否」的认定上，张老师从「明显」文义上给人「清楚明了」的含义出发，着重从珍惜朴素正义感、司法动态过程等角度阐述了听取一般人意见的妥当性。
第三部分，结合《刑法》第20条三款规定进行分析。以德、日质与量的防卫过当在类型上的区分为引子，张老师重点展开对量的防卫过当是否适用防卫过当的论说。简评德、日刑法理论界的处理方案，结合司法实务的案件，反思归纳我国理论与实务界否认量的防卫过当的原因后，张老师通过对条款的文义解读，认为量的防卫过当在法条规定的适用上不存在障碍，并简要评述承认量的防卫过当，在适用上均契合责任减少、违法减少以及刑事政策三个层面的减免处罚根据。明晰量的过当适用防卫过当规定的理据后，张老师指出德、日在该问题处理上与我国语境不同。回归到我国的具体立法与司法环境，结合「昆山案」等鲜活案例，认为对量的防卫过当的具体认定，应区分不同情形进行分别判断。
提问环节中，听众们踊跃的提出了问题，张老师一一进行了耐心地解答。

申卫星教授主持提问环节

张明楷教授答疑

提问者一
问题一：正当防卫的认定涉及到对双方利益自行对应地缩小或扩大评价，可否在双方利益内容对等扩张或缩小到相同的情况下来理解防卫？
张老师：利益不是可以随意自行扩大的，而是根据法律规定、法秩序具体认定的。不法侵害人处于被防卫的地位时，其利益在防卫限度内被否定，但防卫人的利益并没有被否定，而非利益扩大。当然，日本有学者认为，在正当防卫的场合，被侵害人或者防卫人可能增加了「在场权」这一利益。

提问者二
问题二：在事前防卫的认定上，如果受到了杀害的具体威胁，是否就不能进行正当防卫？如果防卫导致对方死亡，是否就会被评价为故意杀人罪？
张老师：普遍承认事前防卫过当，会存在太多的问题。事前防卫在时间范围界定上不清晰，承认事前防卫容易导致法秩序的混乱。德、日有恐吓罪、胁迫罪，可以通过告发恐吓、威胁者保障自己安全，而不是通过正当防卫来解决。中国虽然没有这样的犯罪，但也不宜通过承认事前防卫过当来处理这样的问题。事后防卫过当则不一样，因为事后防卫过当并不是指不法侵害结束后才开始进行防卫，而是对正在进行的不法侵害进行防卫时超过了时间限度条件，但可以通过时间、场合的紧密性因素将这种防卫行为评价为一体化的防卫行为，进而认定为防卫过当，这显然限定了防卫过当的范围。

提问者三
问题三：长期遭受家暴，在没有其他救济途径的情况下杀夫的案件，司法实务界通常认为缺少紧迫性要件，而仅作为量刑情节加以考虑，而学界则是从期待可能性的角度进行分析。陈璇老师有观点认为，通过建立防御性紧急避险，来处理类似家暴杀夫案。向老师请教正当防卫与紧急避险的限度认定问题。
张老师：德国通常将紧急避险分为攻击性紧急避险与防御性紧急避险。由于德国刑法对防卫限度没有要求，导致正当防卫过于凌厉，所以，一方面对正当防卫进行一些伦理限制，另一方面将一些在我们看来是正当防卫的行为归入到防御型紧急避险中去。攻击性紧急避险针对的是无辜的第三人，在认定上要求补充性以及保护较大利益。而防御性紧急避险则是针对侵害者，例如，在精神病人实施侵害行为时，德国刑法理论大多要求先实施防御性紧急避险，如果不能排除侵害则允许进行正当防卫。
如果要像德国刑法理论那样区分两种紧急避险，在我国刑法规定上也没有障碍。但在我国，没有必要将正当防卫的行为纳入到紧急避险中去，否则反而不利于处理正当防卫的案件。家暴杀夫案可以考虑家暴次数、程度等因素一体化评价丈夫的虐待行为，也就是说，家暴行为一直在持续中，与“于欢案”中整体评价不法侵害的认定逻辑相似，未必就一定是防卫过当。即便防卫过当，也完全可能通过期待可能性等方式考虑其他出罪的理由。

提问者四
问题四：按照一些学者的观点，认为对于防卫过当应该认定为过失。关于第2款，在行为过当结果不过当的情况下，按照二分说成立未遂的防卫过当，您承认既遂故意是未遂犯的主观超过要素。按照这个理解，对防卫过当所造成的结果是不是也应该认定为故意？而关于第3款，有学者认为行为过当与结果过当是并列关系，或者阶层关系，在严重不法侵害情状下，采取何种手段都不为过，因此可以不考虑结果评价手段。对此，老师您有什么看法？
张老师：通常的防卫过当案件认定为过失，是没有问题的，但不能因此就否定防卫过当可能存在故意，例如枪击偷盗财物者案，防卫人对于过当的杀害结果当然持故意。学者们提到独立评价行为过当，举的例子都是典型案子，但非典型、通常的案件则没有办法进行独立认定，还是必须联系结果评价行为。司法实践中的案件情形复杂，并非简单根据防卫工具、手段等就可以评价是否过当，打几枪也可能打不死人，一拳也可能打死人，必需结合防卫导致的结果去分析行为的强度、次数等问题，再认定防卫行为是否过当。

提问者五
问题五：妻子长期遭受家暴，某一天丈夫醉酒，妻子根据经验认为可能进行家暴而危及生命危险，妻子用刀防卫杀害丈夫。从道德观点看，对于弱势一方误判进行防卫，往往被认定为故意杀人罪，老师您认为这种情形存否出罪的可能？
张老师：你提供的案件事实太过抽象，我只能抽象地回答。如果说要寻找出罪的路径的话，一方面可以考虑整体评价丈夫的家暴行为，另一方面通过假想防卫进行处理，如果妻子没有过失，就按意外事件处理；如果有过失也只能按过失犯处理，不应当认定为故意杀人罪。

提问者六
问题六：老师在讲座中提到，司法机关对正当防卫认定得太窄，希冀能矫枉过正，那矫枉过正后，会不会出现很多人利用正当防卫制度进行不法侵害呢？
张老师：我并不认为我对正当防卫的防卫限度的理解是过正了，所以并不是矫枉过正。利用正当的制度做什么当然是正当的，没有担忧的必要。如果没有不法侵害怎么可能利用正当防卫制度侵害他人呢？如果存在不法侵害当然可以进行正当防卫。观念很重要，你们司法机关要避免「滑坡论证」的方法，就算真的有人利用放宽认定正当防卫的规则，但实际上没有多少人想卷入正当防卫案件中。


