
95
第 14 卷   第 1 期                       澳  門  科  技  大  學  學  報                          Vol.14   No.1

       2020 年6 月 30 日             Journal of Macau University of Science and Technology                 June 30, 2020  

論正當防衛認定中的防衛人退避義務
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摘要：� 面對能躲避的不法侵害，防衛人是否有退避義務，是正當防衛認定中的疑難。歐陸理論通

說是防衛人無須退避，英美法歷史上是以肯定退避義務為原則，我國內地實務上不要求防衛人退

避，除非遭遇無行為能力人侵害時存例外。2005年以來美國多個州通過的“不退避法案＂全面否

定了防衛人存在退避義務，但這一立場面對爭議巨大，不斷有重新修法肯定退避義務的動議。美

國學界對正當防衛退避義務的研究是效果性的，而歐陸與我國理論上缺少對防衛認定與否的效果

關照。正當防衛在我國內地司法實踐中的確存在“唯結果論＂以及相對於規範本身的限縮適用問

題，但也不可矯枉過正，不能使正當防衛的成立走向另一個極端。使用致命性防衛手段的防衛人

應當存在退避義務，在具有退避可能性前提下，法益權衡與比例原則約束正當防衛的成立。
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Abstract: � It is diffi cult in determination of self-defense that Whether the defenders have the duty of retreat in the face 
of the unlawful infringement which can be avoided. The continental theory stands that defenders do not have to retreat, 
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0　问题的提出 

當造成不法侵害的威脅時，如被侵害人在很

大可能性上能躲開險境，但卻並未逃離而是選擇

實施“以暴制暴”的防衛行為，甚至採取致命性

暴力手段殺死不法者，是否屬於正當防衛而阻卻

不法？這是正當防衛認定中防衛人是否有退避義

務的問題。如勞東燕教授認為，“防衛人不負有
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退避義務在各國刑法理論上幾乎沒有爭議，建立

在法益權衡基礎上的優越利益原理無法解釋不退

避的立場。”[ 1] 加之，正當防衛在我國內地司

法實踐中的“唯結果論”以及相對於規範本身的

限縮適用問題，越發成為學界和輿論所重視的話

題。[2]“司法實踐中，對於正當防衛制度的適用仍

趨保守，不敢或者不善於適用正當防衛制度，將

本屬於正當防衛的行為認定為防衛過當，甚至認

定為普通的故意傷害、故意殺人的現象，仍然客

觀存在。”[3] 照此理解，若肯定防衛人有退避義務，

則也就意味著對防衛權的削弱，進一步限縮正當

防衛的成立範圍。但是，防衛人退避義務有無的

問題並非如此簡單推論。值得注意的是，正當防

衛判斷中的防衛人退避義務，在歐陸與英美刑法

發展史上，特別是晚近英美刑事立法經驗來看，

是一個非常有爭議的問題，其學術爭議內容較有

啟發性。無論對有無退避義務本身、例外情形，

抑或所持立場的根據，都很有爭議。結合內地司

法實踐來看，學界通說觀點失之絕對化。防衛人

有無退避義務爭議，有著深厚的法文化背景與法

效益上的理由，有必要對相關論爭進行考察和研

究，對防衛人退避義務的有無給出充分的理由。

1　大陸法系理論的基本立場與我國
內地通說之考察

1.1原則上無退避義務的基本立場與依據

判斷不法侵害受害人正當防衛之成立，實

際上涉及侵害人與防衛人（受害人）之間的互

動關係以及法規範所設定的行為預期。防衛人

在遭受不法侵害時有無退避義務，換言之，在

存在退避可能性時而不退避的情形，是否成立

正當防衛？抑或，防衛行為是否需具備“不得

已”要件？在這一問題的立場上，大陸法系主

流刑法理論與我國之通說基本契合。以 Roxin，

Kindhäuser，Murmann，Bülte 等學者為代表的德

國刑法理論通說認為，防衛者不負任何退避義務

（Ausweichpfl icht），防衛者只要對抗不法侵害者，

無須顧慮其有無罪責，防衛者亦不負退避義務，

也不考量個案的法益權衡關係，可採取“果斷且

無須遲疑性”（Schneidigkeit）的防衛措施。[4] 換

言之，當防衛人在面對不法侵害時客觀上可以躲避

但未退避，而直接實施“反擊”的防衛行為時，也

屬於正當防衛。在我國司法實務中，以“於海明正

當防衛案”為代表的案件，使得“法不能向不法

讓步”成為司法機關和學界頗為肯定的論點。 [5]

其一，“法定權利說”或“優越利益說”。

從 正 當 防 衛 權 屬 性 上 理 解 防 衛 人 有 無 退 避 義

務，德國通說認為正當防衛阻卻違法的基礎是

保 護 防 衛 人 的 更 為 優 越 的 利 益（Überwiegende 

Interessen），即“合法無須向不法讓步”（Das 

Recht braucht dem Unrecht nicht zu weichen）。[6]

也可以從緊急權角度理解，正當防衛是法律緊急

權體系之一部分，是一種法定的權利，“緊急時

無法律”。團藤重光將正當防衛、緊急避險、自

救行為和義務衝突，都認為是在緊急狀態下所產

生的權利。[7] 我國內地學界通說認為，“正當防

衛是與違法犯罪作鬥爭的積極手段，是公民的權

利，並非制止不法侵害的最後手段。換言之，中

國刑法並未將正當防衛規定為一種“不得已”的

應急措施，並未要求防衛人窮盡一切手段之後才

能實施正當防衛。相反，即使防衛人在有條件躲

避不法侵害或者求助司法機關的情況下，仍然有

權實施正當防衛。”[8] 

其二，“必要性說”或稱“個人權利保護說”。

對於遭受不法侵害的行為人而言，可以不退避地

實施防衛行為是拯救生命等緊迫利益必需的。“所

謂防衛的必要性，是指防衛行為是排除侵害所必

要的行為。與緊急避險中的補充性要件不同，它

不以行為人沒有其他辦法為必要。對於不法侵害，

行為人即使可以採取躲避等其他方法但不躲避而

實施反擊的，也符合防衛的必要性。”[9] “……

基於維護法律秩序的立場，不應要求 A 只可選擇

逃避而非反擊行為，故在面對多數人開槍射擊包
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圍下的防衛者，採取擊斃對手的措施，以保全性

命，即屬必要的措施，而得適用正當防衛以阻卻

違法。”[10] 因此從效果上為不退避地防衛提供依

據。由於退避本身不必然能夠發生預期作用，退

避不成功還是要通過防衛手段對抗，退避方法的

失效可能增加攻擊的強度，造成更多損害。因此

主張退避義務之目的是避免兩敗俱傷，但是過度

課予退避義務，反而是兩敗俱傷，特別是促進被

侵害人受害的原因。

其三，“法秩序保護說”或稱“法確證原則”。

德國主流觀點認為該見解之基礎是法確證原則

（Rechtsbewährung），“防衛者透過反擊捍衛、

保護了法的秩序，其反擊行動當然應果敢為之，

沒有必要顧慮或關心原不法侵害者的法益，即便

有其他雙方均不成傷的退避可能性。”[11] 臺灣學

者許達恒不認同法確證原則，基於個人保護觀點

認為防衛者也不負擔優先退避的法律義務。侵害

者之法益因侵害強度而部分“懸置”法外，喪失

了法益屬性的利益，因此防衛者可以積極侵害，

不違反法秩序，是暫時不屬於法益的利益，也不

再尋找任何法之保護機制的必然推論。[12]“確證”

也可以被理解為刑罰的積極一般預防論中追求的

公民對法的信賴效果，確證了法規範的妥當性。[13]

實施正當防衛以傷害侵害人的合法根據來自於不

法侵害對法規範的動搖。

1.2例外有退避義務的情形與依據

在大陸法系刑法理論上，較少有學者認為原

則上防衛人有退避義務。只有佐伯仁志有這一立

場的表達。他認為，只要出現正當防衛的情狀，

任何防衛者均負有優先採取退避措施的義務，理

由在於“正當防衛不可避免將造成侵害者法益受

損，為求雙方之間利益的最大化，或可要求防衛

者優先採取退避措施，不僅防衛者可以保護自己，

也不會造成侵害者的利益受損，是兩全其美的解

決方案。”[14] 在通說意義上，大陸法系的主流觀

點都是認為在特殊情況下防衛人有退避義務。但

是該特殊情況的範圍，不同理論與實務立場有所

不同。

在《德國刑法典》第 32 條第 1 款規定的緊急

防衛“要求性”，也即“被（法律）允許性”的

判斷中，羅克辛認為有五種情況下緊急防衛權可

能受到限制，並稱之為緊急防衛權的“社會道德

性限制”，具體包括：（1）無罪責或者有重大減

輕罪責的攻擊；（2）由被攻擊者違法挑起的攻擊；

（3）輕微攻擊；（4）在保證關係範圍內的攻擊；

（5）通過威脅的勒索性攻擊。[15] 羅克辛對防衛人

例外有退避義務的情形，大致是從侵害人的主體

特徵與不法行為危害程度兩個方面進行限定。但

在遭受精神病人的攻擊等情況下，也並非完全排

斥防衛行為，必須判斷是否出於“道德上的理由

放棄對防衛所必要的措施”。羅克辛還將“逃跑”

的含義進一步擴大，他認為當招來其他人的幫助

就是一種逃跑，並且會暫時給攻擊者以控制權時，

就不必要實施防衛。也即，向他人求助也是防衛，

例如學生在面對攻擊他的同學時，有義務首先尋

求老師的幫助。不可以一種“粗暴的榮譽概念”，

鼓勵學生採取放棄攻擊者生命的手段進行防衛。[16] 

還有學者認為，德國之通說是原則上被攻擊

者必須使用最婉轉的，即最小危險的或損害的防

衛手段等，不需要局限於純粹的防守（“保護的

防衛”Schutzwehr）。當情勢對於攻擊的防衛是必

要的時，可以轉向而為積極的對抗的防衛（“抵

抗的防衛”Trutzwehr）。但存在例外情形，當具

有較少的攻擊強度的案件，例如被一個醉漢所侮

辱的人，不可立即使用暴力，而在住宅被侵害的

人，在不得已之時必須請求警方的救助。[17]

在德國司法實務的觀點上，防衛人有退避義

務的判例局限在“親密親屬間的正當防衛”和“挑

唆防衛”兩種情形之中，但裁判立場並不完全一

致。德國判例認為，當丈夫不法侵害妻子時，妻

子的防衛權因最近親屬之故而受有限制，妻子負

有退避義務。如果無法退避以保全雙方法益時，

也只能設法採取較和緩的反擊措施。[18] 但臺灣有

學者認為，這一立場並不妥當，不論從保證人地
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位，或者親屬或婚姻制度所產生的社會連帶等觀

點，都無法合理說明最近親屬負退避義務的理由，

從保證人的觀點上，當保證人成為防衛者時，會

陷入保護對方 / 保護自己的兩難關係。因此認為，

挑唆防衛是唯一可以限制正當防衛“果斷而無遲

疑”特性的規範事由，必須先行退避。[19]

在日本實務判例中，對防衛人是否具有退避

義務也存在爭議，裁判立場發生變化，核心在於

對不法侵害“急迫性”的解釋。1955 年的判例認

為被告人早已預見不正侵害而迅速有力地予以還

擊。這一不正侵害不能言之為急迫，因此否定了

正當防衛。[20]1970 年日本最高裁判例修改了立場，

認為“刑法第 36 條所謂急迫，是指法益侵害現在

已經存在，或者已經逼近身邊，即便事先已經預

期到該侵害，也不應認為這種預期可直接導致急

迫性的喪失。”[21] 這裡重視的還是，有合理理由

不回避已經預期的侵害。但立場在 1976 年再次轉

換，最高裁認為“正當防衛以存在侵害的急迫性

為要件，但其宗旨並不在於已經預期到的損害，

科以應當回避的義務，因此，即便是當然或幾乎

已確定地預期到侵害，也不應認為這種預期可直

接導致侵害的急迫性的喪失。然而，從該條將侵

害的急迫性作為要件的宗旨來看，在並非僅僅是

未能避免所預期到的侵害，而是出於利用此機會

積極地向對方實施加害行為的意思而面對侵害的

場合，認為這並未滿足侵害的急迫性要件是合適

的。”[22] 其核心在於存在“積極的加害意思”時

否定急迫性，並不成立正當防衛。例如，2001 年

一起判例中，防衛人在確信暴力團成員就要趕來

襲擊之後，本有充分的時間可以離開辦公室，或

者請求員警的幫助，卻並不採取這種措施，而是

做好充分的反擊準備，實際上也實施了反擊，應

否定存在急迫性，不認定其成立正當防衛。[23] 可

見，日本實務原則上肯定防衛人無躲避義務，但

是在例外情形下足以認定“加害意思”的侵害不

認定為防衛行為。

我國內地通說觀點認為正當防衛制度是鼓勵

公民與犯罪作鬥爭，但是，司法實務中的傾向卻

表現出“截然不同的傾向”，“裁判者常用迂回

的方式將退避義務引入到正當防衛的構成中”，[24]

表現為以缺乏緊迫性、必要性或者防衛意識，將

反擊行為人的為“鬥毆”“互毆”或者故意傷害。

通說上認為例外主張防衛人應有躲避義務的情形

主要有三類：（1）侵害人是未到達刑事責任年齡

的未成年人；（2）侵害人是不具有刑事責任能力

的精神病人；[25]（3）防衛挑撥的特別情形，“防

衛挑撥人可以行使有限的正當防衛權。所謂限制，

一是指這種正當防衛必須出於迫不得已。如果能

夠躲避就應當躲避，能夠緊急避險就應當緊急避

險，能夠用其他方法保全本人的人身，就應該採

用其他方法。”[26] 這一“原則 + 例外”的通說立

場肯定了在一般情形下，防衛人即使在有躲避可

能性時，也可以實施防衛行為，除非特定例外。

例如《刑事審判參考》曾刊載一例精神病人侵害

的案件，認為“被侵害者不得對精神病人採取可

能損害其利益的攻擊性防衛措施。”[27]

1.3 大陸法系與我國內地通說存在的疑問

第一，作為論證防衛人無退避義務價值基礎

的三種學說，也包括例外上有退避義務的根據，

實際上都存在疑問，存在論證上的“明希豪森困

境”。“法定權利說”為防衛人不退避提供了一

個不容反駁的高階出處，但某一特定權利的正當

性從來不來自於其本身。“法秩序保護說”與“個

人權利保護說”雖然給出了實體上有一定說服力

的理由，但存在著論證上的片面。法秩序從來都

不是單方的法秩序，防衛人與加害人同樣是法秩

序的一部分，降低對一方法的保護需要充分的理

由，而非僅給出一個加害人安全法益“懸置”法

外的論點即可。這種武斷終止論證的結論，顯然

並沒有提供真正的依據。對於例外情況而言，兩

類無行為能力人退避義務是否違背個人保護原

則？這種情況降低對防衛人保護依據是什麼？很

顯然，都不是可以單純通過理論可以得出結論的

問題。
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第二，原則上堅持不退避原則的法效果如何，

或許是真正能夠回答防衛人是否有退避義務的理

由。刑法作為行為規範，並非僅是個案的權衡，

更給社會確定行為預期。三階犯罪論體系中，正

當防衛作為違法性排除事由，防衛本身是符合構

成要件的有危害結果的行為。雖然刑法並不將其

評價為犯罪，但並不意味著造成傷害的事實本身

是法所期待的。況且防衛過當本身就是一種犯罪。

鼓勵不退避很容易導致防衛行為由合法滑坡到犯

罪，並在整體上影響社會安全。在無論歐陸抑或

我國內地的文獻中，都較少涉及對肯定退避義務

的防衛案件對社會治安的影響以及個案的社會影

響這一效果性評價。

第三，防衛人退避義務有無需要面對的法益

衡量與價值難題是：不法侵害人的生命法益真的

不值得保護嗎？探討退避義務的場域是，防衛人

在確實能夠躲避侵害的情況下，是否可以採取防

衛手段，進而肯定對不法侵害人合限度的傷害。

肯定退避義務的價值主張“生命法益高於財產法

益”“生命法益高於身體法益”受到學者的批評

為“貌似無可辯駁的抽象說辭”。[28] 但這種價值

又並非無意義。法是否降低對侵害人的保護本身

才是一個缺乏原理性的需要證明的主張。不法侵

害人的法益在防衛人有退避義務時，是否值得保

護，這種價值權衡並非空洞的疑問，而是實實在

在的兩難。

2　英美刑法中的正當防衛退避義
務：Stand Your Ground原則與Duty of 
Retreat原則的爭議

2.1肯定防衛人退避義務的普通法傳統及其

立場轉向

在普通法歷史上，對不法侵害實施正當防衛

（self defence）是現代法的一個基本原則，但這

一確立並非天然的。在英國中世紀時期緩慢發

展，直到西元 13 世紀，以正當防衛為由實施的

殺傷（homicide）也是違法行為。19 世紀以來英

國普通法全面承認了實施正當防衛可以實施致命

暴力的一般原則，但該防衛行為受到必要性原則

（necessity）的嚴格限制。普通法傳統對防衛人退

避義務的立場是一致的，即原則上有退避義務以

及在例外情形的可不退避。遭受蓄意殺害、搶劫、

綁架、強姦等威脅人身、財產等行為的受害人，

在採取可能導致不法行為人生命危險的防衛行為

前，應當先履行退避義務。但是，如果這侵害是

發生在住所（residence）的話，就不要求履行退避

義務，這被稱為“退避原則”（Duty of Retreat）

與“ 城 堡 原 則 ”（Castle doctrine；defence of 

habitation）。後者的稱謂是由於將住宅視為人的

安全的最後一道防線，在退無可退之時，可採取

無限制的防衛行為。

英國普通法傳統對正當防衛規定了嚴格的退

避義務（duty of retreat），除非能夠證明其對侵犯

者（aggressor）實施暴力殺害行為前，其已經退

無可退（back to the wall）。布萊克斯通（William 

Blackstone）曾闡釋了這種觀點：

“法律要求，當一人在其自衛中殺死另一個

人，應當已盡其可能採取安全的退避，以避免對

襲擊者使用暴力。這種退避不應當是虛假的，或

者是伺機而動，而是出於一種盡力避免讓同胞流

血的真摯情感。在兩國交戰時，這樣做可能會被

視為懦夫之行，但是對於受法律管束的兩個主體

而言，沒有這種榮譽可言——國王和法庭才是不

法行為之復仇者（vindices injuriarum），會給予犯

錯的一方應得之懲罰。”[29]

雖然防衛人原則上有退避義務，但是這一原

則卻一直受到不同觀點的挑戰，並進而逐漸轉變

為以不退避（No retreat）為原則。柯克爵士 (Edward 

Coke) 就認為退避義務對於遭受侵害的人來說是

不恰當的。[30] 在英國 1969 年的判決中，法庭認

為退避是構成正當防衛抗辯理由的先決條件（pre-

requisite），防衛人必須以實際行動表明其不欲採

取武力的意思。但這一立場已被改變，在 1985 年
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一起案件中，上訴法院認為，儘管防衛人表明不

欲暴力對抗的行為是表明其出於善意防衛的最好

證據，但在一般情形下，自我防衛無須退避、妥

協。但是，當退避是唯一的合理（reasonable）選

擇的情形，防衛行為（stand and fi ght）就不再是正

當的。[31] 可見，英國法對退避義務原則上是否定

的，但基於合理性的判斷，將個案中是否構成正

當防衛委諸司法裁量。當有躲避可能性時，即使

非致命的暴力（non-deadly force）防衛措施也是不

合法的。[32]

美國在早期同樣對正當防衛規定了一般性的

退避義務，同時規定了一定情形下的例外。不過，

在 19 世紀中晚期以後，以聯邦最高法院和有影響

的數個州法院裁判為代表，美國本土法律觀點轉

向了不退避（Stand Your Ground）原則成為強觀

點。最具開創性的案件是 1876 年的 Erwin v. State

案件。愛荷華州高等法院認為，一個無辜的個人，

無義務躲開那些試圖採用暴力和無法預知的手段，

惡意地嚴重傷害生命或肢體的不法侵害者。[33] 而

且這一認識並非基於促人免於懦弱（cowardice），

而是因為“Stand Your Ground”原則是最好的保護

和防衛人生命的手段。1877 年印第安那州高級法

院同樣重申了不退避原則，在對 Runyan v. State 案

的判決中，推翻了下級法院的判決中對退避原則

的堅守和“necessity”要件的肯定。[34]

“身處住宅之內”作為退避原則的例外是一個

發展的歷程。1895 年，美國最高法院在 Beard vs. 

U. S. 案中，確立了現代法上的城堡原則（Doctrine 

of Castle），即在住宅遭受襲擊之人，可採取無限

制防衛。自從 20 世紀初開始，處在其住宅之中，

只要其合理的相信有必要採取措施保護其自身，

就可以採取致命暴力。[35] 在 1921 年的 Brown v. U. 

S 案中，霍姆斯（Justice Oliver Wendell Holmes）

援引並肯定了 Beard v. U. S 案的立場，他認為不退

避原則是更符合人類天性的。[36] 霍姆斯認為：“面

對出鞘之利刃，無暇可為冷靜之權衡”，[37] 在緊

迫傷害帶來的壓力下，作出是否退避的精確判斷

是超出人能力範圍的。Brown 案確定的先例是，

由住宅享有的完全不需退避的特權，進一步擴大

到任何行為人有合理理由擔憂將遭受緊迫的身體

重傷或死亡的傷害的情況下。有觀點認為，霍姆

斯的判決不僅使得司法上免除了遭受致命暴力危

害者的退避義務，而且是普遍的 SYG 原則的立法

的開始。[38]

“一個長時間適用的法律規定並非其為正確

的理由”，對於不退避原則來說也是如此。轉向

防衛人不退避的理由在於：一、該原則可以拯救

生命。潛在襲擊者可能因為考慮到被襲擊者有權

合法殺害而放棄實施危害行為。二，退避原則要

求無辜的被襲擊者在面對緊迫危險時採取退避或

迎擊的生存可能性，這是強人所難的，是一種“不

切實際的假設”。[39] 神經學家證明了這一點，

第一，大腦控制包括恐懼、焦慮情緒的邊緣系統

（limbic system）在面對高強度壓力時，能壓倒理

智的功能區；第二，這類情況下的情緒崩潰會促

使個人作出無意識的行為選擇。[40] 第三，一些法

院判決基於公平原則等確認了不退避原則。例如

1990 年 Culverson v. State 案被指控一級謀殺的被

告人以法官不適當地向陪審團闡釋正當防衛應當

滿足退避義務，[41] 內華達州高級法院推翻了下級

法院判決，肯定了不退避原則，並援引了 90 年前

的先例 State v. Grimmett（1910）。此外，還有法

文化的因素的觀點認為，在 1800 年代，脫胎於英

國普通法的美國法開始改變普通法傳統。特別是

以牧業和種植業為經濟重心的美國南部和中西部

地區，對勇氣和榮譽（bravery and honor）的推崇，

與工業化的東部地區不同，不成文法上認為防衛

不須負退避義務。到了這些地區逐步工業化後，

這些不成文法傳統依舊保留下來。[42]

儘管實務上有裁判觀點轉向不退避原則，但

美國模範刑法典（The Model Penal Code, MPC）一

直規定了防衛人的退避義務。“防衛人在能夠採

取躲避或者通過放棄對物的佔有的情況而避免損

害時，採取致命性暴力手段不是正當防衛。”[43]

同 時， 也 MPC 也 規 定 了 城 堡 原 則， 即 在 住 所

（home）被襲擊的情況下，可不退避地直接採取
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致命性暴力措施。[44] 依普通法的通說，採取致命

性暴力手段而被認為合法的正當防衛需要有三個

要 素：（1） 必 要 性（necessity）；（2） 比 例 性

（proportionality）；（3）合理的確信（reasonable 

belief）。[45] 必要性要素要求，在防衛場合使用暴

力，包括致命性暴力手段（deadly force）與非致

命性暴力手段（non-deadly force）只有在必要的程

度上才應該被採用。只有當防衛人沒有其他選擇

時，才可以採取致命性暴力。如果採取非致命性

防衛對於制止襲擊是充分的，那麼就不應當使用

致命性防衛手段。[46] 普通法判例對正當防衛必要

性規定了“迫近的”（imminent）和“直接的”

（immediate）兩個要素。[47] 這就意味著，普通法

對成立正當防衛要求防衛人先履行退避義務。對

此，要求防衛人退避是法律和社會重視人生命的

保護，超越了對個人在面對襲擊時表現出男子氣

與勇氣（manly or brave）這一價值。[48]

在我國學者翻譯的英美刑法的著作中認為，

肯定可以 “不躲避” 使用致命暴力是司法實踐中

較少存在情況，並指出“趨勢是遠離‘不躲避’

規則。”[49] 這一觀點並未總結美國各州的實際立

法狀況，其指出的趨勢也並不準確。[50] 也有研究

認為，美國對於正當防衛退避必要性問題，有兩

種觀點，一種是認為就整個社會來說應盡可能地

減少不必要的損害，應採取能退避就不自衛的態

度，這是普通法的傳統觀點；另一種認為對侵害

者躲避無異於鼓勵犯罪，是不光彩的丟臉做法，

因此在即使能夠躲避時也可以進行自衛。在美國，

後一種觀點占統治地位。但極少數州採取了前一

種態度，並作了一些補充，例如，在使用致命暴

力之前，如果防衛人可以安全躲避，則應當躲

避。[51] 這一認識是基本符合 2005 年後美國各州大

量修法之前的狀況。

2.2 不退避原則立法的背景與內容

在 20 世紀後半葉，逐步提升的城市化和犯

罪論，驅使著正當防衛權利的進一步成比例地

擴大。[52]2005 年 10 月，佛羅里達州修法，通過

Protection of Persons/Use of Force Bill 法 案， 對 四

條法律確立了 “Stand Your Ground”(SYG)，即不

退避原則（No Retreat），對於遭受致命威脅的受

害人來說，並不負有首先試著採取躲避的責任。[53]

這一立法改變了自我防衛中的城堡原則，取消了

在使用致命暴力前有先行躲避義務的規定，即改

變了原有傳統上正當防衛成立的必要性和比例性

原則的內容。[54] 這一修法直接改變了類似案件的

罪與非罪判斷。在法案通過一年之前，聲稱因擔

心遭受醉酒乘客襲擊而強殺乘客的 Robert Smiley

案獲得有罪判決，但如果該案件發生在一年之後，

那麼可能就會被作為正當防衛認定。[55] 肯定的觀

點認為，SYG 法案並未創設一個新的權利，也即，

在公民感受到侵害所帶來的緊張、恐懼和危險時

採取防衛行為，是一種歷史性的自然權利，它根

植於不可剝奪的自我保護的權利。[56] 在弗羅裡達

州之後，三十餘個州陸續通過了類似法案或者以

判例確認了不退避原則。

佛羅里達州 SYG 法案的核心在於，將無限制

的不退避實施防衛，特別是致命性防衛手段的條

件擴大到公共場所遭遇的侵害。而在此前，採取

這種防衛手段的情境受到嚴格限制。佛羅里達州

在 1929 年 Pell v. State 案中首次明確闡述了不退避

權（“Right to stand one’s ground”），除了在一

般情況下實施正當防衛負有在使用致命暴力前應

當先行退避義務的情形，在自己住宅遭受暴力襲

擊的，無須退避。[57] 此後，通過判例陸續擴大了

可不退避防衛的情形。其中關於住宅的界定、防

衛人與侵害人關係等，都值得關注。

1965 年，佛羅里達州高等法院擴大了這一

無須退讓權利的適用範圍，即使襲擊是來自處在

住宅中的受邀者或客人，同樣適用。[58] 不過，

無論佛羅里達州高等法院抑或美國最高法院，在

Bobbitt 案中都否認了該原則適用在同居關係的兩

人發生傷害中的正當防衛行為。[59] 美國最高法院

認為，城堡原則的基礎在於每個人在其住所中免

受侵害的利益是最大化的，但對於同居一處的人
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來說，雙方並無一方優越于另一方。

但是到了 1999 年，佛羅里達州高等法院在

Weiand v. State 案中，針對是否推翻 Bobbitt 案的

判決發出複審令。法庭判決認為該案婦女具有“受

虐 待 婦 女 綜 合癥”（Battered-spouse Syndrome）

是一個十分重要的社會問題，應當認定受害婦女

可不負有退避義務。首先，Bobbitt 案確定的原

則是建立在對財產權利之上的，而非人身權之上

的；第二，家庭暴力在社會中的持續嚴重化使得

有必要確定更嚴格的保護政策。因此，應當將

住宅視為“一個人最後的避難所”（the ultimate 

sanctuary），城堡原則應涵蓋來自配偶的襲擊。[60]

佛州的城堡原則的適用也從住宅擴大到工作

場所（place of employment），聯邦第三巡迴法庭

在 Redondo v. State 案中如此認為。[61] 且如在住宅

遭受襲擊的立場一致，均存在著一種例外，即同

在一處工作者（co-workers），並不適用於城堡原

則。[62] 不過，城堡原則的擴大也不是沒有限度的。

在 2003 年的 State v. James 上訴案中，聯邦第三巡

迴法庭判決，受邀請到住宅中的第三人實施防衛

行為並不被免除退避義務，這是基於被邀請者缺

乏住宅所有人所具有的最後避難所權利。[63] 而且，

佛羅里達州高等法院同樣拒絕將城堡原則適用於

汽車（vehicles）。在 Baker v. State 案，法庭認為，

汽車本身為駕乘者提供的退避的手段，不宜免除

退避義務。[64]

更為細緻地分析，SYG 法案的內容主要有：

1. 免除了在公共場所的正當防衛退避義務，

將城堡原則的限制條件取消。

2. 允 許 對 侵 害 對 物 的 佔 有（defence of 

Property）而非人身的行為實施致命性的防衛手

段。至少有九個州的 SYG 法案允許對於沒有身

體傷害危險為了保護物權而允許槍擊。[65] 還有一

個州甚至允許這種情況下侵害者在逃跑中實施槍

擊。[66] 四個州允許為了保護包括現金、手機和相

機等個人財物而使用致命性暴力。[67]

3.SYG 法案帶來的一個程式上的預設：在某

些情形下用槍殺人是合法的。在受害人（發起襲

擊者）死亡，且沒有證人或者錄影作為證據的情

況下，一般就很難推翻辯解，這迫使裁判者必然

只能宣判其無罪。而傳統上對於無罪的證明，是

建立在排除合理懷疑之上的。

4. 刑事程式上對逮捕可能涉嫌防衛過當者更

為困難。修法之前，一般是基於一種合理的確信

（reasonable belief），槍擊殺害某人的一般足以引

起逮捕。但是，六個州的 SYG 法案要求，對於主

張基於正當防衛目的槍擊的行為人，員警如果不

能發現否定其主張的證據，就不能實施逮捕。[68]

這會導致偵查程式上的困難。

5. 裁 判 程 式 的 改 變。 八 個 州 的 SYG 法 案

在刑事起訴程式之前，建立了訴前的審理程式

（immunity hearing），[69] 由法官根據當事人提供

的證據決定是否行為人屬於正當防衛，如構成，

則撤銷案件（dismiss），如不構成正當防衛，則

案件進入審判程式（trial）。這一程式的設置，改

變了由陪審團審判案件事實的做法。

6. 民事責任的免除。十一個州的法案對於

合法使用暴力的行為完全免除了民事責任（civil 

immunity），包括引起無辜第三者傷害的情形，也

不能對行為人提起告訴。[70]

2.3 不退避原則立法引起的爭議與修法動議

SYG 原則這一個百年歷史的陳舊話題在近

年來有了新的闡述，佔據了主流媒體的頭條，並

成為公眾輿論、學者的關注焦點，甚至成為影響

和改變司法體制的力量。[71]2013 年夏天，George 

Zimmerman 射 殺 Trayvon Martin 一 案， 弗 羅 裡

達州的無罪裁判引起了相當大的政治風暴，並對

SYG 原則的適用產生了動搖。

對 SYG 原則三個有影響力的指責（incendiary 

charges）是：第一，該原則內在是種族主義的；

第二，立法確認該原則其動因是全美步槍協會（the 

National Rifl e Association）主導的推動擁有槍支運

動；第三，該原則促進和提升了致死暴力事件的

發生率。雖然通過 SYG 法案的州都聲稱是為了防
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控犯罪（deter criminals），但是研究發現，這些州

的搶劫、盜竊案件的發生並未受法案實施的影響。

同時，這些州的殺人、傷害案件發生率卻在上升。

應當正視 SYG 法案實際上免除了在種族群體中的

行兇者、毒販、暴徒等人在傷害案件中的法律責

任，並且實際上導致了犯罪率上升。據 2013 年的

一項研究，在佛羅里達州通過該犯案後，被裁判

為合法的殺人案件（Justifi able Homicides）比例上

升了 200%；對當時全部 22 個通過了 SYG 法案的

州，這一數位為平均上升了 53%。[72] 該原則的確

立受到質疑，反對和批評者稱之為 Shoot First 原

則，即“Shoot fi rst，Ask Questions Later”。批評

者認為，這一法律可能會導致該州陷入更多暴力

的境地，特別的對於佛州這樣一個高犯罪率、人

口眾多、監獄人滿為患、種族複雜的州來說更是

如此。[73] 

Trayvon Martin 事件發生後，州政府委派小組

調查 SYG 法案爭議。2013 年，該調查的最終報告

出爐。[74] 報告指出，“違法行為”要件應當被進

一步明確，以確保法律統一適用，並使無辜者免受

不當侵害，概念缺乏明確性也會使得法律適用不一

致。而這一概念是認定是否成立了正當防衛的基礎

性（fundamental）概念。有學者專門研究了“違法

行為”概念的範圍問題，建議法庭在司法適用中應

統一概念。[75] 有觀點認為， SYG 法案破壞了普通

法認定正當防衛的必要性要素（necessity），取消

了執法、檢察和法官的自由裁量權，增多了暴力活

動。[76]2013 年 5 月，美國民事權利協會（the U.S. 

Commission on Civil Rights (USCCR)）以 5：3 的投

票勝出，決定對 SYG 法案引起的種族歧視（racial 

bias）問題進行調查，這是近十幾年來該協會第一

起有關種族問題的調查。

2013 年， 美 國 律 師 協 會 (American Bar 

Association, ABA) 也組織了一個專門的調查小組

(National Task Force on Stand Your Ground Laws)，

對美國多個州通過 SYG 法案的情況及其對刑事司

法系統與公共安全的影響進行研究。[77] 該報告指

出，SYG 法案缺少必要性（necessity），主要包括：

（1）法案帶來的問題遠多於解決的問題，對法案

內容的解釋分歧與模糊邊界使其適用更加困難，

而修法之前對公民的保護本已充分；（2）SYG 法

案的不退避抗辯，實際上多是由毒品犯罪者、非

法持槍者等刑事慣犯所主張，SYG 法案使公民享

有過多的使用致命暴力的自由，使其幾乎有了“殺

人 執 照 ” (a license to kill)。[78]；（3）SYG 法 案

對於遏制暴力犯罪並無實際作用。研究者給出了

詳實的資料，據研究者估計，因該法律的頒佈，

每月會多發生 28 到 33 名白人男性被殺事件，以

2010 年的資料為例，這一數量約站到全面被殺害

人數的 8% 到 9%。[79] 而且，儘管槍支協會聲稱

SYG 法案的目的在於遏制犯罪，但是有學者研究

了 FBI Uniform Crime Reports (UCR) 的實證資料，

發現沒有證據表明法案對於盜竊、搶劫等犯罪有

任何的遏制效果。[80] 法案產生的“一個自相矛盾

的結局是，法律賦予殺戮的自由越多，就造就了

更多對被害的擔憂。”[81]

Trayvon Martin 案引起的社會普遍呼籲是修法

的直接動因，影響從佛羅里達州擴展到全國範圍

內。有修改或推翻法案立法動議的州，包括阿拉

巴馬、佐治亞、印第安那、弗羅裡達、肯塔基、

路易斯安那、密西根、新罕布林等，有州議員、

州長、學者等提出了修改或廢除 SYG 法案的建議，

或者議案經過審議，但是迄今並未有真正實現的

例子。

3　結論：正當防衛退避義務原則的
評價與啟示

邱吉爾有一句關於防衛的名言：“當你面對

來自他人的威脅之時，絕不要背過身去，試圖逃

離這危險。如果你這麼做了，你就放大了一倍

的危險；但如果你當時就直面這威脅，毫無懼

色，你就將這威脅減半了。絕不要逃避什麼，絕

不！”[82] 但是，這種面對國民的政治性宣示，強

調的是正面的鼓呼，而法律人面對的則是無限複

雜的個案情勢與價值選擇。學界對英美法正當防
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衛認定討論熱烈的退避義務問題還較少關注。劉

士心教授新近指出，“躲避原則”對中國刑法具

有三個方面的啟示，即：不應將 “正義不必屈從

于非正義”絕對化，應當盡力減少防衛中對生命

的損害；對致命性暴力與非致命性暴力分別設置

使用條件，在使用致命性暴力防衛中增加躲避義

務的要求；司法中應當區分不同情形的躲避義務，

分別把握其範圍和限度。[83] 本文對該論點進一步

從晚近英美立法與司法現實問題展開，並對比大

陸法系與我國的立場，對關於防衛人的退避義務，

從上述論述中有如下判斷。

第一，英美刑法對正當防衛的成立更具規則

主義堅守，成立正當防衛的條件更為精細。一般

情況下大陸法法系對正當防衛成立相比英美法系

更寬鬆，但在對住宅等可不退避的場域則保護防

衛人立場明確。大陸法系對正當防衛退避義務原

則上肯定的立場，而其例外情形比較狹窄。大陸

法系正當防衛構成要件中欠缺“不得已”要件，

行為人並非只有在別無選擇的情況下才能實施正

當防衛。即便存在逃避、報警等其他同樣有效的

法益保護措施，也不妨礙行為人直面侵害、出手

反擊。英美刑法對防衛人躲避義務的退避原則與

不退避原則的爭議，突出表現了一種動態的法益

衡量原則，對正當防衛退避義務的研究與司法判

例更為豐富與細緻。SYG 法案在多個州法出臺之

後的效果，受到媒體、專業機構與學者的關注，

並對其進行評估，並依據評估對法案的科學性進

行評估。儘管相比之下，大陸法系對正當防衛的

法益衡量過於粗糙。“探究國家保護我們的責任

與個人使用暴力，甚至是致命暴力擊退和消除侵

犯者的權利之前的界限，變得無比重要。並不存

在一個簡單的規則來劃定國家權力和個人自保權

利之間的界限。”[84] 學理上的簡單論斷並不足以

支撐案正確與規則有效。

第二，應當重視正當防衛認定的社會效果評

價與思考，對我國正當防衛的“唯結果論”情形

不可也不必矯枉過正，走向另一個極端。我國對

防衛人躲避義務的論斷清晰，但缺乏說理。效果

性的評價，就如同美國相關機構對 SYG 法案的

研究一樣，得出了這一旨在保護社會的立法效果

卻是引發了暴力案件的增多。反觀我國，也同樣

存在如此情形。以於歡案為例，不能否認的事實

是，討債公司的暴力、非法拘禁、侮辱等手段在

社會上是普遍存在的，而法律暫時或者可預見的

長期時間並不能解決這個問題。於歡遭遇到的“辱

母”，當然正常人都會無比憤怒，但卻算不得少

見——畢竟面對人性之惡遠甚於此的刑事案件每

天發生。如果債務人（哪怕是非法債權）遭遇此

類侵權，就可以無限制地採取致命性暴力，這無

疑有賦予其“殺人之刀”。在社會治理無效的背

景下，對正當防衛認定的個案問題無疑將成為賦

予社會正確性期待的規則問題。如果因此引發此

類討債中的大量致人死傷的刑事案件增長，將是

社會與司法無法承受之重。規範上對正當防衛的

理解並不重視結果，而是基於行為本身。那麼實

務是否屬於“唯結果論”，還需要考察實務判決

中是否對防衛行為本身的正當性進行了恰當的闡

釋。因此，更應當重視行為上的判斷。

第三，法益衡量與比例原則同樣制約正當防衛

的成立。必要性因素是正當防衛，特別是採取致

命暴力手段防衛手段成立的判斷要素，退避義務

並非完全沒有適用的空間。法益衡量貫穿英美法

對退避原則的討論。“退避原則本身從不是旨在

提高無辜者的危險；其正確適用也不要求沒有過

錯的受害人以其自身受傷害的可能性提升，來更

好保護侵害者的安全。”[85] 比例原則要求的防衛

與危害的適應性是法益衡量原則的具體落實。儘

管我國刑法規定“防衛限度”和“避險限度”都

採用了“必要限度”一詞，但無論學界還是實務

界都已達成共識：在判斷防衛行為是否超過限度

時，並不需要像緊急避險那樣進行嚴格的法益衡

量。正當防衛是相比緊急避險有更為充分的自主

權。不能將緊急避險中的“不得已”要件“偷樑

換柱”到正當防衛中來。[86] 緊急權（Notrecht）是

公民在緊急狀態下為保護法益而損害他人法益的

權利。利益衡量是一切緊急權的基礎。利益衡量
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理論的立場並不是簡單地認為，在為維護更好價

值的利益時，犧牲較低價值利益的行為是合法的。

傳統的單一法益衡量說已經走向綜合的利益衡量

說。不再是以“人身權利大於財產權利；人身權

利中生命最高；財產權利以財產價值大小來衡量”

的公式的簡單對比，而是綜合危險的急迫程度、

危險源與避險物件的關係、法益損害的強度、行

為人對危險狀態的責任等事實具體考察。在眾多

緊急權中，正當防衛權是在行使過程中所受限制

條件最少、進攻性最強的一種，那麼法律在授予

公民正當防衛權時必然慎之又慎，既要保證公民

能有效維護自身合法權益，又要為這種激烈的自

救方式的適用範圍劃定合理的邊界。“必要性原

則的深層意義在於，所有人的生命，包括暴力犯

罪者的生命，都是有價值並值得保護的。”[87] 有

學者主張，當不法侵害的程度沒有達到嚴重的不

法侵害時，可以按照防禦性的緊急避險來判斷，

將無責任能力者的侵害等排除出正當防衛的正當

性體系中。[88] 陳興良教授指出，我國司法實踐中

正當防衛制度未得到有效實施的表現是，防衛人

的利益優先未被貫徹，是一種司法偏差。[89] 但是，

正當防衛的極端強勢性，更決定了其適用範圍的

謙抑性，而在致命性暴力場合的退避義務需要在

實踐中闡述和明確。
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薛文超　論正當防衛認定中的防衛人退避義務

校園生活

澳科大致力推廣節能文化　建設可持續綠色智慧校園

今年，澳門科技大學連續第 13 年支持由澳門特區政府能源業發展辦公室主辦的“澳門節能週 2020”

活動。作為是次活動協辦單位之一，澳科大全體教職員積極響應“齊熄燈，一小時”和“便服夏”活動，

共同節約能源，減少排放，支持環保。

澳科大以實際行動積極支持節能減排，包括響應主辦方建議，於 6 月 15 日晚上 8 時 30 分開始關掉

大學 9 棟建築物非必要的燈一小時；呼籲教職員當天晚上在家參與熄燈活動；在“便服夏”活動期間，

調節室內空調系統溫度維持不低於 25° C；在不影響專業形象前提下，大學教職員穿著輕便服飾上班，共

同營造輕裝上班的節能文化等。

雖受新冠疫情影響，大學宣傳推廣節能的行動并沒有停止，在加強校園防疫措施，確保環境安全的

前提下，6 月 16 日，唐嘉樂副校長、龐川副校長、鄺應華副校長和孫建榮協理副校長帶領學院和行政單

位代表人員一同穿上大學和學院的彩色 T 恤，身體力行，共同倡導節能減排等環保理念。

近年來，澳科大大力支持環保和推動綠色能源發展。於 2019 年大學新落成的 R 座綜合教學大樓是以

綠色環保設計理念出發，作出整體規劃和建築單體設計。整體規劃方面，在不改變大學整體發展的合理

佈局模式且滿足新大樓使用功能的前提下，科學規劃，為今後大學發展預留足夠的用地空間；儘量減少

硬質鋪地，多配置綠化喬木灌木等。建築單體設計方面，外牆採用可回收利用的“穿孔”金屬鋁板材料，

充分利用自然採光、自然通風，減少對用電設備的使用率；照明多以具有節能、長壽、環保特性的 LED

燈為主；通過智慧化設計，控制升降機的使用以及按日常時段需要控制燈光；根據實際空間使用需要的

溫度、濕度、風力的情況，自動調節空調的開閉和空調量，從各方面保證新大樓可持續發展等。


