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《法学研究》一九八一年第一期发表了金凯同志 《试论正当防卫与防卫过当的界限》 (以下

简称《试》文 )
,

读后
,

有些不同的看法
,

特提出来
,

以求指教
。

一
、

正当防卫的特征

正当防卫的特征我认为就在于
“ 正当

” 。 “
正当

”

表现在两个方面
: 即行为人的出发点正

当 ;行为的实施正当
。

所谓出发点正当
,

就是指行为人的动机是制止和免除不法侵害
,

目的是

保护公共利益
、

本人或者他人的人身和其他权利
。

所谓行为实施正当
,

就是指行为在必要限度

内进行
,

而所谓必要限度包括四个方面 : 1
.

行为是针对不法侵害的 ; 2
.

不法侵害是正在进行并

且是实际存在的 ; 3
.

是针对实行不法侵害的人 ; 4
.

行为必须与侵害行为相适应
。

总之
,

行为的

出发点正当与行为实施正当是正当防卫的两个特征
,

也是构成正当防卫两个缺一 不 可 的条

件
。

《试》文在谈到必要限度的主要特征时
,

讲了三点
,

即 “ 目的性
” 、 “
相适应性

” 、 “

合法性
” 。

对

于这个问题
,

我有两点不同的看法
: 第一

, “

合法性
” 是

“
目的性 ”

和
“
相适应性 ” 的反映

,

它不能

与
“
目的性 ” 、 “

相适应性
”

并列
,

作为必要限度的一个特征 ; 第二
, “ 目的性

” 、 “

相适应性
” 只是正

当防卫的特征 (我上面讲的
“

正当
” 的两个方面也是这个意思 )而不是必要限度的特征

。
必要限

度的特征只是
“

相适应性
” ,

而不包括
“
目的性

” 。

二
、

正当防卫与防卫过当的异同点

正当防卫与防卫过当是两个不同的概念
。

我们不但要研究他们各自的特征
,

而且为了把

两者严格的区分
,

还必须研究他们的相同点和不同点
。

对于防卫过当
,

刑法是这样规定的
: “

正当防卫超过必要限度造成不应有的危害的
” 。

根

据这一规定
,

我认为防卫过当首先是正当防卫
,

再则就是超过必要的限度造成不应有的危害
。

从中可以看出
,

正当防卫与防卫过当的相同点就在于都具有出发点的正当性
,

所不同的只是行

为的实施是否正当
,

即是否超过必要的限度
。

《试》文说
: “
防卫行为只有同时具备三个主要特征 (目的性

、

相适应性
、

合法性 ) 才能说明

它是正当防卫必要限度内的行为
。 否则

,

便是防卫过当的行为
。 ”

又说
: “
防卫过当是超过防

卫必要限度的行为
” 。

在作者看来
,

防卫过当非但没有
“

相适应性
” 、 “

合法性
” ,

而且还没有
“
目

的性
” 。
也就是防卫过当与正当防卫毫无共同之点

。
这样

,

在实际工作中就会把不是防卫过当

的行为也作为防卫过当来对待
。
因为事实上不具备

“
目的性

” 、 “

相适应性
” 、 “

合法性
” 三点的

行为多得很
,

象杀人等
。

象这样的行为难道也是防卫过当的行为吗 ? 就以作者在文中的例子



来说 : “ “ :乙两个商贩因事吵架
。

甲先将乙打倒在地
,

乙被打倒后
、

顺手众起一块石头
,

将甲

也汀倒
尹

任地
,

达时乙本应罢手
、

终止对甲的不法侵害行为的抵御
。

然而乙山于发觉手背被甲抓

诊;
,

鲜血直流
,

以及右腿伤痛不止
,

痛恨交加
,

随即又拿起石头将 甲击毙
, , 。

这个例子
,

作者认为

是
“
防卫过当

” 。

我认为
,

从整个来看
,

在形式上似乎是防卫过当
,

但从本质来看
、 `

它与防卫过

当有原则的区别
。

因为防卫过当是正当防卫超过必要的限度
。

而这个例子中的乙正当防卫已

结束
。

以后他又拿起石头将 甲击毙
。

其行为的动机是报复
、

出气
,

其目的是伤害他人身体或致

人死亡
。

因此
,

这个案例只能是故意伤害致死
,

或者故意杀人
。

三
、

防卫过当只能是过失
,

不存在故意

我们是反对客观归罪的
,

因此防卫过当在行为人的主观上也是有罪过的
。

防卫过当的罪

过在于在正当防卫中超过必要的限度
,

造成不应有的危害
。
行为人在主观上有什么样的罪过 ?

是过失? 还是间接故意
、

直接故意 ? 这就需要研究必要限度是怎样超过的
:

我认为必要限度的超过只能是行为人的过失
,

即行为人在正当防卫中由于疏忽大意或者

轻信能够避免
,

以致出现超过必要限度
。

而不存在间接故意和直接故意
。

因为
,

所谓间接故意就是行为人明知自己的行为会超过必要的限度而放任必要限度超过
。

在这里必要限度的超过尽管不是行为人的希望与追求
,

但他是放任的
,

是不反对的 : 而所谓直

接故意
,

则是行为人希望这种必要限度超过
。

正如上述
,

防卫过当对行为人采说出发点必须是

正当的
,

在主观上都是限制必要限度超过的
。

因此不反对必要限度超过 (间接故意 ) 和希望必

要限度超过 (直接故意 )
,

都不属于防卫过当的范畴
。

谈 剥 夺 政 治 权 利

张 令 杰

(一 )

我国刑法中的剥夺政治权利是一种剥夺

权利刑
,

建国初期及老解放区曾称为
“

械夺公

仅” 。 “
毓夺公权

” 这一法律名词
,

在我国
,

最

早见于一九一二年 1日中国的《暂行新刑律》
。

剥夺政治权利的内容
,

各国法律规定很不一

致
,

有些国家除规定剥夺选举权
、

被选举权
、

担任公职等政治权利外
,

还剥夺担任监护 人

等亲权
。

所以
一

也有把这个刑名定为
“

剥夺政

治权利和部分公民权利
” 的

。

作为我国刑罚之一的剥夺政治权利
,

早

在中华人民共和国成立前
,

在革命根据地就

已采用
。

当时沿用旧称
“

板夺公权
” ,

除作为

附加刑与徒刑合并科处外
,

并作为一种轻刑

单独适用
。

例如一九四七年延安收复后
,

陕

甘宁边区对敌对分子的处理政策规定
: 仅在

政治上破坏
,

对群众无显著破坏事实
,

人民不

大痛恨者
,

判一年以上十年以下的单独被夺

公权
。

全国解放初期
,

为了巩固人民政权
,

镇压

敌对阶级的反抗
,

一九四九年九月二十九日

全国政协第一届全体会议通过的《共同纲领》

规定
,

依法在必要时期内剥夺反动分子
、

封建

地主
、

官僚资本家的政治权利
。

后来历届全

国人民代表大会通过的宪法
,

也都作了类似


