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摘  要 

通过数据统计发现，在我国，虽然刑法及相关司法解释肯定受虐妇女在一定条件下可以进行正当防卫，

但司法实践中适用正当防卫出罪的受虐妇女杀夫案件十分鲜见，这种立场值得反思。根据紧急权体系中

反击型紧急权的法哲学原理，正当防卫和防御性紧急避险都可以针对危险源实施反击，但二者归责程度

的不同使得它们可以作为受虐妇女杀夫案在违法性阶层的两条不同的出罪路径，针对不同案情适用恰当

的出罪依据。同时，在责任阶层，应当以期待可能性宣告部分突破正当防卫或防御性紧急避险适用边界

的受虐妇女的杀夫行为无罪。 
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Abstract 
Through statistics, it has been found that, in China, although the Criminal Law and related judicial 
interpretations affirm that battered women can engage in self-defense under certain conditions, 
cases of battered women killing their husbands in which self-defense has been applied to the of-
fence are rare in judicial practice, a position that is worthy of reflection. According to the legal 
philosophy principle of counter-emergency right in the emergency right system, both self-defense 
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and defensive emergency avoidance can be used to counter-emergency against the source of dan-
ger, but the difference in the degree of attribution of responsibility between the two makes it 
possible for them to be used as two different paths of offence in the unlawfulness class in the case 
of battered women killing their husbands, so that the appropriate basis of offence is applied to 
different cases. At the same time, at the level of responsibility, the husband-killing behaviour of a 
battered woman who partially breaks the boundaries of the application of self-defense or defen-
sive emergency should be acquitted by the expectation of probability. 
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1. 问题的提出 

新冠疫情期间的居家命令和行动限制增加妇女接触暴力伴侣的机会，暴力事件的发生率呈现上升趋

势。有的受虐妇女选择忍气吞声，也有人选择反抗，甚至将施暴者杀死以逃离暴力环境。根据实务中受

虐妇女杀夫时机的不同，可以分为两种情况：第一种是受虐妇女当场实施反击行为；第二种是受虐妇女

非当场的情况下实施反击行为。笔者以“家庭暴力”“防卫”“刑事案件”等关键词为索引，在威科先

行法律信息库中筛选了 2018 年后受虐妇女反杀丈夫的 15 起案件的法院裁判文书进行案件统计和分析。1

研究发现：在上述统计的判决书中，被告人处于第一种情况下的案件共计 10 起，处于第二种情况下的案

件共计 5 起，但只有 4 起案件的被告人被认定为具有防卫因素。通过对这 15 起案件的分析整理，可以看

出这类案件的裁判逻辑。 
对于第一种情况，审判机关受 2015 年颁布的《关于依法办理家庭暴力犯罪案件的意见》影响，主要

判断被告人行为是否构成正当防卫。实践中，受虐妇女的杀夫行为通常被认定具有防卫性质，但实施杀

夫行为时所面对的单次暴力行为，并非都能达到以杀人进行防卫的程度。因此，某些反击行为虽具备起

因条件和防卫时间条件，却超出了正当防卫的限度，被认定为防卫过当。这类案件的判决书中有类似的

表述：“……造成被害人重伤、死亡的重大损害后果，其防卫行为明显超过必要限度，应当负刑事责任，

但可以减轻处罚或免除处罚。” 
对于第二种情况，司法裁判通常认为被告人实施反击行为时不存在“正在进行的不法侵害”，因此

不认定为正当防卫，而是认定为构成故意犯罪。此外，无论是当场性反杀还是非当场性反杀，被告人具

有防卫因素的主观心理一般只能在量刑层面发挥作用。笔者认为，司法实务仅从正当防卫的单一视角对

行为人是否出罪予以检视，并未考虑存在其他阻却事由的裁判逻辑过于狭隘，并且排除正当防卫适用的

论证思路也存在问题，这导致几乎所有的受虐妇女杀夫都难以认定为无罪，通观 15 个判例，最轻也是被

判处有期徒刑三年、缓刑五年。 
与此形成鲜明对比的是，理论界对受虐妇女杀夫行为的实质违法性认定仍然存在争议，此种行为仍

存在着出罪的空间，尤其是紧急权体系理论的提出使得不少学者发现行为存在构成正当防卫、防御性紧

急避险的可能。因此，本文基于犯罪三阶层论，寻找受虐妇女杀夫的出罪路径。因为受虐妇女的杀人行
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为符合故意杀人罪的构成要件，所以进入第二个阶层，从违法性层面考虑被告人是否可以例外地主张行

为的正当性。笔者为此追溯到紧急权体系，基于法哲学原理，提出正当防卫和防御性紧急避险两类违法

阻却事由的适用边界，类型化探究受虐妇女杀夫案中行为人的出罪路径。若不具备违法阻却事由，就需

要进入第三个阶层有责性层面，既对是否具有主观罪过进行分析，也对责任阻却事由进行分析，主要分

析在反杀行为当时的具体情形下，能否期待受虐妇女实施符合刑法规范的行为。 

2. 两个前提性问题的厘清 

2.1. 紧急权体系中反击型紧急权的法哲学内涵及类型化比较 

本文讨论的是受虐妇女对施暴者实施反击行为的出罪思路，由于攻击性紧急避险的避险对象为无辜

第三人，故此处仅讨论针对危险源的正当防卫和防御性紧急避险。 

2.1.1. 紧急权体系中反击型紧急权的法哲学内涵——自由平等原则 
以罗尔斯的“无知之幕”理论为基础，无知之幕背后拥有决策权的人们都是绝对平等、彻底自由、

完全自利的理性人，但每一个具有决策权的个体都不知道，自己走出这个幕布后，将在群体内扮演什么

样的角色。故他们在商定社会规则时，为了确保自己特定的生活目标和方式不会低人一等，无知之幕后

的人们都会同意要平等地保障每个人的基本自由。 
平等是自由的前提和实现的保障，而自由既包括个人的行为活动自由，又涉及对他人自由的尊重。

因此，行为人自我答责是其自由意志之体现，一个没有侵犯他人自由领域和权利空间的行为也不是不法

行为。只是法律默认自陷风险的理性行为人认识到危险并主动承担与之相关的损害，放弃了法律对其完

整权利的保护，其法益值得保护的程度降低。 
另一方面，若行为人率先违反了不得侵犯他人自由领域和权利空间的义务，则破坏了公民之间的信

赖关系，一方面，侵犯人自身的法益值得保护性降低；另一方面，受侵犯的公民也无须继续遵守自由平

等原则所要求的“不得侵犯他人权利”义务，有权进行防卫反击来保全自己的法益，这正是防卫权的内

在精神。 

2.1.2. 两类反击型紧急权的适用顺序 
防御性紧急避险的时间要件和正当防卫的时间要件在逻辑上是真包含关系，可以理解为正当防卫其

实是“专门针对危险来自正在进行的不法侵害这一情形所设定的、具有优先性的特别规范”[1]。二者的

适用顺序如下： 
第一，根据特别法优于普通法的原则，只要确定存在正在进行的不法侵害，就排除了防御性紧急避

险的适用，只考虑正当防卫是否成立。如果超出了正当防卫的限度，由于防御性紧急避险的限度要求比

正当防卫更严格，所以不可能满足防御性紧急避险，防卫行为必然具有违法性。只能进入第三层，寻找

责任阻却事由。 
第二，若不满足正当防卫的时间要件和起因要件，反击行为仍然可能因成立防御性紧急避险而不具

有违法性。这一点可谓是司法实务的疏漏之一，审判机关一旦认定反击行为不具备正当防卫的构成要件，

又加之反击行为人的主观心理，一般就直接判断行为人构成犯罪。这种做法导致公民在危急关头为维护

自身权益，实施反击行为的无罪化空间过于狭隘，于法感情上难以接受。 

2.2. 正当防卫中主观要件的不必要性 

正当防卫的成立条件有两种主要的学说，即“四要件说”和“五要件说”[2]，二者的争议焦点在于

正当防卫是否需要防卫意思这一主观的正当化要素。实质上，这反映了行为无价值论和结果无价值论两

https://doi.org/10.12677/ojls.2024.124293


李子滢 
 

 

DOI: 10.12677/ojls.2024.124293 2061 法学 
 

种立场对违法性实质理解的不同。防卫意思必要说基于行为无价值论，要求防卫行为不仅在客观上产生

防卫的效果，制止不法侵害的进行，而且行为人不得具有违反社会规范的意思。而防卫意思不必要说则

主张结果无价值论，认为正当防卫的成立不需要防卫意思的存在，防卫意思是责任阶层中的要素，不应

放在违法阶层中予以考虑。笔者支持防卫意思不必要说，原因有二：首先，防卫认识必要说与防卫意思

必要说存在矛盾。防卫认识必要说以行为无价值论为基础，行为无价值论认为，判断某行为是否违法主

要看两点：一是客观上是否违反了法律规范的表述，二是行为人主观上是否具有恶意或过失。主观罪过

是认识因素与意志因素的统一，是否具有主观罪过需要对这两个因素都进行评价。然而，防卫认识必要

说只要求防卫人具有防卫认识，对意志因素不予考虑，与行为无价值论相矛盾。 
其次，防卫意思不必要说与犯罪构成三阶层理论相吻合。成立犯罪需要主客观要件齐全，而否定

犯罪只需否定一个要件[3]。正当防卫作为违法阻却事由，不应将主客观要件的齐全作为入罪标准。根

据三阶层理论，判断一个行为是否构成犯罪要按照构成要件符合性、违法性、责任性的顺序进行。在

判断是否适用正当防卫时，首先要判断是否满足正当防卫的客观要件，如果不具备正当防卫所需的客

观正当化要素，就可以直接认定不能构成正当防卫这一违法阻却事由；如果满足正当防卫的客观成立

条件，无论是否具备防卫意思，从整体和最终的角度来看，反击行为都是没有侵害法益的，这可以否

定犯罪的成立。因此，有无防卫意思对发挥正当防卫阻却违法的功能没有影响，防卫意思属于主观责

任阶层的考虑因素。 

3. 受虐妇女杀夫案中两种违法阻却事由的适用 

3.1. 正当防卫的适用与限制 

如前所述，根据实务中受虐妇女杀夫时机的不同，可以分为当场性和非当场性两种情况。但是，由

于非当场性受虐妇女杀夫不符合正当防卫所要求的“不法侵害正在进行”，不适用正当防卫阻却违法，

而需另觅出罪路径。下面仅讨论当场性受虐妇女杀夫适用正当防卫出罪之边界。 
第一，时间条件。根据《刑法》第 20 条规定，适用正当防卫要求不法侵害“正在进行”。受虐妇女

“当场”使用暴力反击可以细分为两种情况：一是妇女当场对已经“着手”的不法侵害使用暴力，所谓

“已经着手的不法侵害”指的是遵循主客观相统一原则，施暴者(丈夫)已经开始实施刑法分则规范里具体

犯罪构成要件中的犯罪行为或者可适用《治安管理处罚条例》的轻微暴力行为；二是受虐妇女在前次家

庭暴力停止后，后次家庭暴力发生前进行反击，且要求前后两次家暴与受虐妇女实施反杀行为具有时间

上的密切联系，也即时间上是连续的、不间断的。笔者之所以将这种情况认定为不法侵害“正在进行”，

是因为考虑到“当场”不等于“现场”，“当场”是一个时间概念，而“现场”是一个空间概念，只要

妇女使用暴力和前后两次家暴之间在时间上相隔不是很久，无论空间上是否是同一现场，都可以认定为

不法侵害正在进行。这一点在《刑法》第 269 条所规定的转化型抢劫罪中得到认同。例如，丈夫对妻子

拳打脚踢，后转身出门，意图寻找棍棒继续殴打，妻子于丈夫出门寻找棍棒时反击杀人应当至少认定为

成立正当防卫的时间要件。 
第二，限度条件。目前，学界对于《刑法》第 20 条第 2 款中的“明显超过必要限度造成重大损害”

这一防卫限度的规定存在“并列说”和“一体说”[4]两种观点的对立。“并列说”认为这一规定包含了

“明显超过必要限度”(行为限度)和“造成重大损害”(结果限度)两个条件，二者缺一不可。且行为限度

的判断应当独立于结果限度的判断[5]。如果任何一个条件未满足，就不能构成防卫过当。“一体说”认

为防卫行为限度没有独立存在的空间，其必须依附于结果限度，强调“综合判断”。笔者认同并列说，

相较于一体说强调的“综合判断”一词，并列说将“必要限度”和“重大损害”视为两个独立条件，不

仅更符合一般人的思考习惯，逻辑上显得更为通畅，而且便于操作，有利于引入后述的必需说、绝对标
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准等具体的下位规则，在理论体系上更为自洽。 
判断行为限度须站在客观主体立场，遵循有效性和利益衡量两个原则。第一，防卫手段要具备有效

性，保证防卫人利益得到保护。这是因为从正当防卫的法哲学内涵来看，不法侵害人侵犯了公民的自由

领域和权利空间，公民当然可以行使反击权排除危险。第二，法律要求采取“最小限度手段”，即选择

给予不法侵害人最小限度的反击。这是正当化事由总体上所遵循的利益衡量原则的体现。第三，分析行

为限度应采取客观主义立场，设想一个理性的第三人处于不法侵害发生时的境地，是否会做出相同或类

似的选择，是否存在其他强度较低，但有效性相当且不会使防卫人处于更危险境地的防卫措施的可能。

而对于结果限度，通说认为指的是不法侵害者受重伤或死亡。此外，由于行为限度是考察防卫限度的起

点与核心，故二者在判断上的位阶关系应当是行为限度优先于结果限度。换言之，即使受虐妇女造成施

暴者重伤或死亡，也不能就此认定防卫过当，关键在于防卫行为是否符合防卫限度。防卫行为所产生的

防卫结果可因行为的正当性而正当。只有同时超过行为限度和结果限度时，才成立防卫过当。 

3.2. 防御性紧急避险的适用与限制 

如前所述，当场性受虐妇女杀夫案由于确定存在正在进行的不法侵害，根据特别法优于普通法原则，

排除适用防御性紧急避险。如果不成立正当防卫，则只能进入责任阶层另寻出罪路径。下面仅讨论非当

场性受虐妇女杀夫适用防御性紧急避险出罪之边界。 
第一，时间要件。如前所述，防御性紧急避险的时间要件和正当防卫的时间要件在逻辑上是真包含

关系，所以，较之于正当防卫，紧急避险时间要件的认定更为缓和。另外，《现代汉语词典》(第五版)
对“危险”的定义是“可能造成损害、死亡或失败”，“可能”一词预示着事物的发展的种种趋势，是

潜在的、未实现的，并非必然确定。综上，详细言之，正在发生的危险强调的是“法益侵害结果的发生

虽然具有高度的盖然性，但尚不能完全确定”。 
根据受虐妇女实施反击时，被害人行为状态的不同，可以将非当场性受虐妇女杀夫细分为三种不同

的具体情况。一是丈夫没有任何为了实施家庭暴力而准备工具、制造条件的行为；二是对妇女法益的侵

害处于预备状态；三是对妇女法益的侵害处于预备状态向实行着手状态演变时。可以看出，第三种情况

显然具有发生法益侵害结果的高度盖然性，即可认定为具有紧急的危险。以下重点讨论前两种情况。 
第一种情况下，通常是由于受虐妇女长期压抑自己的情感，已经到达临界点，在某一时刻突然爆发

对施暴者的怨恨与愤怒，选择趁被害人客观不能或主观没有防备时(如熟睡或醉酒)实施反击杀人行为。这

种情况中的被害人完全没有以任何作为或者不作为的方式表现出威胁被告人自由领域和权利空间的意

思，故不符合防御性紧急避险的时间要件。 
第二种情况下，是否满足防御性紧急避险时间要件不能一概而论，要根据危险的不同形态对于危险

是否紧急做出判断。危险的形态包括“能见性”和“隐蔽性”[6]两种。能见性危险的情形下，受虐妇女

对于为实施家庭暴力准备工具、制造条件而没有下一步动作的施暴者不能进行防御性紧急避险。例如，

丈夫将磨好的刀放在桌子上，并放话说等睡醒后就要把妻子杀掉。具体分析例子中的丈夫只实施了为家

暴的实行和完成创造便利条件的行为，丈夫熟睡期间属于“平和时期”还不具有紧迫性，只有在被害人

要去拿刀时才算是紧急。但是，隐蔽性危险的情形下，可以认定危险具有紧迫性。例如，丈夫选择的家

暴手段或者工具具有隐蔽性，如毒药或者化学试剂，妻子却恰好出于某种原因在家暴预备阶段发现了这

种隐蔽的危险，这种隐蔽性危险比能见性危险的危险程度高得多，恐慌感会一直围绕着妻子，紧急的危

险对于家暴受害者而言是一直存在的，符合防御性紧急避险的时间要件。 
第二，补充要件。防御性紧急避险要求避险人只有在不得已的情况下才可以实施防御性紧急避险。

关于“不得已”的概念，学界存在着两种观点：“唯一说”和“最小、唯一说”。支持“唯一说”的学
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者认为，在面对正在发生或即将必然发生的危险时，采取必要行动来减少损害具有唯一性，即别无他法，

必须采取一定的行为来减少或阻止损害[7]。而“最小、唯一说”则认为，除了满足“唯一说”的条件外，

还需要符合最小限度要求。笔者赞同“最小、唯一说”，因为紧急避险的立法精神要求避险行为以保全

社会整体利益最大化为目的。 
判断“不得以”要件有两点要求：首先，从客观方面判断，“不得已”是紧急避险的客观条件，即

在紧急避险之外没有其他不损害他人合法权益的避免危险损害的方法。其次，避险手段必须能够保护法

益并排除危险。在必须实施紧急避险行为的情况下，如果存在多种避免危险的手段，就必须选择其中造

成损害最小的方法。 
需要注意的是，补充性条件并不要求绝对没有其他方法，而是根据具体情况在现实中没有其他可能

的方法。因此，在评判是否满足防御性紧急避险的补充要件时，需要考虑被告人的受教育程度、法律意

识、经济水平、家庭状况以及所处地区的公力救济、社会救济水平等具体情况。同时，“最小限度手段

性”要求在必须实施紧急避险行为的情况下，选择造成损害最小的方法，但并不意味着紧急避险行为的

手段是唯一的。 
第三，限度要件。虽然“唯一说”和“最小、唯一说”对补充要件是否要求最小限度这一问题上存

在差异，但都承认避险行为有违最小损害这一限度时成立避险过当。防御性紧急避险的避险限度，较攻

击性紧急避险宽松，但又严于正当防卫。这是因为，防御性紧急避险中的危险状态制造者有可宽宥的事

由，归责程度弱于正当防卫中的不法侵害人，故比起正当防卫所保护的法益大于、等于或者小于都可以

满足正当防卫的限度要求，防御性紧急避险的限度要求为：避险所保护的法益需要大于或等于损害的法

益。更进一步说，防御性紧急避险允许受虐妇女为排除生命健康的重大威胁实施反击杀人的避险行为，

即使因此造成被避险人死亡，也不构成避险过当。 

4. 受虐妇女杀夫案中责任阻却事由的适用 

按照三阶层入罪的阶层特性，一旦不存在违法阻却事由，就需要对第三阶层有责性进行考察，由于

受虐妇女是完全刑事责任能力人，故在第三阶层寻找出罪路径就只能从期待可能性入手。 
适用期待可能性出罪的前提是缺乏期待可能性作为一种超法规的责任阻却事由。笔者认为期待可能

性在我国已经得到适用：首先，罪名与量刑的确定是立法活动的内容，但通过对期待可能性的认定进而

否定行为人的责任仍然是司法活动范畴。在此基础上，法官自然享有自由裁量权进行司法裁判活动，直

接或间接援引刑法理论便是其中的典型，对于超法规违法阻却事由的引用更是如此。其次，承认超法规

的责任阻却事由同样不违背罪刑法定原则。罪刑法定主义旨在避免对被告人不利的类推解释而导致入罪，

并不否认出罪而导致的有利于被告人的类推解释[8]。防卫过当与紧急避免均是违法阻却事由，而期待可

能性作为较前者的情形更为轻缓，必然可以成为出罪事由。因此，法定责任阻却事由可以类推解释出超

法规的责任阻却事由。最后，我国刑法中已经有承认期待可能性作为超法规的责任阻却事由的法律规范。

例如，帮助毁灭、伪造证据罪。当事人自己毁灭、伪造证据，不构成本罪；在共同犯罪中，当事人帮助

同案犯毁灭、伪造证据，也不构成本罪。这无疑都体现出期待可能性的内涵思想。但是行为人帮助配偶、

近亲属(当事人)毁灭、伪造证据的，司法实践中对这种行为通常以犯罪论处，但笔者认为应当按照无期待

可能性处理，期待可能性的背后是协调客观法秩序评价与公众朴素法感情间冲突的努力，古代中国刑律

就有“亲亲相隐”的规定，将亲属之间容隐犯罪的行为作为一种法定化的缺乏期待可能性的情形，现代

社会却迫使行为人在亲情和正义之间作出选择，未免过于强人所难。 

 

 

2美国临床法医心理学家雷诺尔·沃柯医生将这种特殊的行为模式命名为“受虐妇女综合征”，后在北美成为一个法律概念，在美

国司法实践中作为一种出罪事由而存在。 
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关于缺乏期待可能性的认定标准，学界主要有四种观点。平均人标准说认为期待可能性应该遵循社

会一般大众的标准，处于行为人状态下的平均人，能否期待其实施适法行为；行为人标准说主张以行为

时的具体状况下的行为人自身的能力为标准；国家标准说认为，期待可能性指的是法秩序对行为人的期

待，而不是行为人本人的期待[9]；折中说主张站在法益保护的立场，根据行为人当时的身体、心理的条

件以及附随情况，通过与具有行为人特性的其他多数人的比较，判断能否期待行为当时的行为人通过发

挥其能力而不实施违法行为。笔者支持折中说，该说在“针对行为人的人性弱点给予法的宽恕”和“维

护法秩序”这一对矛盾的因素之间寻找到平衡点，尤其是受虐妇女杀夫案中的被告人由于家庭因素，会

表现出一种有别于普通反击人的特殊的行为模式 2，这在判断是否缺乏期待可能性时是不可忽视的因素。 
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