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反击行为的罪与非罪问题研究

◆杨雅婧

(山东工商学院, 山东 烟台２６４００５)

【摘要】实证研究表明,反击行为司法互殴认定呈泛化态势,对于维护社会公平正义有着一定影响.反击行为司法互

殴泛化认定的逻辑包括,事实不清的反击是互殴、即时的反击是互殴、有矛盾纠纷的反击是互殴、未采取回避措施的反

击是互殴.将反击行为认定为互殴的根据,既有传统的理论通说,还有传统制度、部分罪名的影响.破解反击行为司

法互殴认定泛化,不仅需要刑法理论更新,也还需要立法的完善.
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一、反击行为司法互殴认定泛化

“反击”在我国不是一个法律概念，因此关于反击行为

法律属性的司法认定较为混乱。 反击是行为人针对不法侵

害采取的抵抗、打击行为，反击可成立正当防卫，抑或被认

定为互殴。 正当防卫制度在我国刑法和民法中早有规定，

２０２１年３月１日正式实施的刑法修正案十一，第一次有关于

互殴的明确规定，“驾驶人员在行驶的公共交通工具上擅离

职守，与他人互殴或者殴打他人，”构成“妨碍安全驾驶

罪”。

关于正当防卫的成立条件，刑法与民法均采取了较为宽

松的制度安排。 １９７９年刑法第１７条第２款规定：“正当防

卫超过必要限度造成不应有的危害的，应当负刑事责任；但

是应当酌情减轻或者免除处罚。”１９９７年刑法第２０条第２
款分别增加“明显”“重大”二个定语修饰行为和损害结

果，并且将防卫过当的刑事责任由酌减原则变更为必减原

则，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。”新旧条文

两相对比，立法用意明显，就是鼓励公民在权利受损时勇于

实施防卫行为。 民法典承继民法通则的规定，于第１８１条

第２款规定，对正当防卫过限造成不应有损害的，继续坚持

采用适当补偿原则，而非一般侵权的全部赔偿原则。 有学

者比较研究后，认为我国立法设置的防卫条件与美、英、

德、日等国相比更为宽松。

立法制度层面的宽松设计，理应辐射至司法领域，但实

际情况却出人意料。 实证研究表明，司法机构对正当防卫

的认定相当审慎，反击行为司法互殴认定呈泛化态势，以至

于有学者将正当防卫称为刑法中的“僵尸条款”。 中国裁判

文书网以“正当防卫”“互殴或斗殴”为关键词的检索结

果，２７６２件案件中法院认定具有正当防卫性质的４０件，占

比仅１．４５％，其中正当防卫２例，占比０．０２％；防卫过当３８
件，占比１．３８％。 其中５７５件因被认定为互殴而不成立正

当防卫，占比达２０．８１％。 威科先行法律数据库以“正当防

卫”“一审”“判决书”为关键词，自２０１７年１月１日至

２０２１年１２月３１日检索的３００份法律文书，共涉３１７名被

告，认定正当防卫无罪的仅２件，具有防卫性质(包括正当

防卫、防卫过当)的被告５３人，占比１６．７％；１３１人因被认

定为互殴，不构成正当防卫。 北大法宝网站２０１０—２０２０年

十年间５００份关于正当防卫的刑事裁判文书的统计，裁判结

果符合正当防卫的仅有９件，占比１．８％；其中互殴是占比

最大的不认定理由，共有１６７件占比达３３．４％。 上述实证

研究，尽管对象案例来源、统计口径不尽相同，但结论却具

有同质性，即反击行为司法互殴认定确呈泛化特征，成为否

定正当防卫成立的最主要理由。

二、反击行为互殴认定泛化的司法逻辑

通过对裁判文书网、刑事审判参考相关案例的研究，笔

者归纳司法机构将反击行为认定为互殴的司法逻辑大致有如

下几种。

(一)因无法查明案件事实而认定为互殴

司法属于事后的认知行为，对人的认识活动具有局限

性，部分案件往往难以认定谁先动手、谁是反击者。 如安

徽的案件，双方曾因浇地发生纠纷，案发时被害人酒后进入

被告家中，被告人称因被害人对其头部打击而被迫自卫持刀

反击，致被害人死亡。 二审法院认为：“现有证据不能认定

系李某先动手打赵某良。 原判认定其行为性质为互殴适

当。 故对赵某良的行为不能认定为正当防卫。”该案的裁判

逻辑是被告自我辩称的反击行为、被害人首先实施不法侵害

行为，因被害人死无对证无法认定，故认定为互殴。 该裁

判逻辑的错误在于，违背证据法的基本原理，公诉机构应承

担证明责任，罪疑应采有利于被告人的证据原则。

(二)反击力度过大为互殴

即使能查明案情，反击行为也不一定构成正当防卫。

如江西的案件，法院已查明被害人在双方有争议的土地上违
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章建坟墓，遭到被告方制止后，先动手推打被告方，法院仍

认定被告方的反击行为构成互殴。 二审法院的裁判理由

是，“被害方首先推打钟某，但上诉人立即响应，迅速夺下

对方工具或持铁棍、铁锹与被害方互殴，且针对被害人头

部、肩部等处打击，从双方伤情看，上诉人伤害力度大，造

成的后果更严重，应属互殴中故意伤害被害人，已非为免受

正在进行的不法侵害而采取的制止不法侵害的行为。”裁判

逻辑是反击的力度过大，超出制止不法侵害的必要性，因此

反击是基于伤害故意的互殴。 该种司法认知逻辑的错误有

二：即刻的反击不代表行为人没有防卫意图；超出必要限度

的反击是防卫过当，防卫过当的反击行为仍具防卫属性。

(三)双方有矛盾纠纷即为互殴

双方当事人事发前有矛盾纠纷，矛盾升级转化为暴力冲

突后即为互殴，反击行为不具正当性，动手的先后对反击行

为的定性没有意义。 例如，最高人民法院刑事指导案例第

２２１号“姜某平非法持有枪支、故意伤害罪”案，浙江法院

以被告人之父与被害人有矛盾，被告人意图报复为由，认定

“双方都不具有正当防卫的目的，因而无论谁先谁后动手，

都不能认定为防卫行为。”该司法逻辑是从客观事实倒推行

为人的主观意图，认为反击是基于报复的故意伤害，从而否

定反击行为具有防卫意图。 其错误在于，双方存在矛盾纠

纷是推定被告人具有伤害故意的必要但非充分条件，将双方

有矛盾等同于双方必具有伤害的故意，在逻辑上不成立。

(四)未采取回避措施的反击是互殴

面对不法侵害没有采取回避措施，直接实施反击行为就

是互殴。 如广西的案件，双方因观看旁人打牌而起纠纷，

被害人事后持刀寻找被告人报复并将其砍成轻伤二级，被告

人捡拾砖头反击，夺刀将被害人反杀，法院认为，被告人

“完全有条件回避，其不仅不回避，ＧＧＧ，而是主动反击，”

主观上具有伤害他人的故意，应承担故意伤害罪的刑事责

任。 该案案情与２０１８年“８．２７昆山反杀案”(最高检指导

案例第４７号)极其相似，但结果却迥然不同。 该案裁判逻

辑的错误在于有无回避可能，反击人是否应先承担退避义

务，并不是正当防卫成立的先决条件，未采取回避措施的反

击不成立正当防卫于法无据。

三、互殴与正当防卫关系辨析

(一)学界通说

我国刑法于第２０条明确正当防卫的概念、法律后果，

但互殴并不是一个独立罪名。 学界一般是在谈论正当防卫

的成立条件时，顺便论及互殴，并将其视为排除正当防卫的

情形之一。 按学界的通说，反击行为成立正当防卫，反击

人应具有防卫意图。 防卫意图“是指防卫人对正在进行的

不法侵害有明确地认识，并希望以防卫手段制止不法侵害，

保护合法权益的心理状态。 它包括防卫认识和防卫目的两

方面的内容。”而互殴是双方“都出于侵害对方的非法意图

而发生的相互侵害行为”，“都在积极的追求非法损害对象

利益的结果，因而根本上不存在正当防卫的前提条件。”互

殴排斥正当防卫的成为，不仅是我国学界的通说，也是日本

学界的主流。 大谷实认为，互殴“是双方反复实施攻击、

防卫的一连串的行为，所以，在打斗过程的某一瞬间，其中

一方完全是处于防御状态，看起来像是正当防卫，但从打斗

的全过程来看，一般很难看成是防卫行为。”

(二)互殴排斥正当防卫的刑事立法古已有之

互殴排斥正当防卫的成立，我国古代律法已有明确规

定。《唐律疏议》第二十一卷“斗讼”第九条“两相殴伤论

如律”规定了互殴的刑事责任。“两相殴伤论如律”条规

定：“诸斗两相殴伤者，各随轻重，两论如律；后下手理直

者，减二等。 至死者，不减。”结合《唐律疏议》第二十一

卷“斗讼”第一条“斗殴手足他物伤”罪的规定：“诸斗殴

人者，笞四十；伤及以他物殴人者，杖六十。”《唐律疏议》

采用以案说法的方式解释了互殴的刑事责任，“假有甲乙二

人，因斗两相殴伤，甲殴乙不伤，合笞四十；乙殴甲伤，合

杖六十之类。”“假甲殴乙不伤，合笞四十；乙不犯甲，无辜

被打，遂拒殴之，乙是理直，减本殴罪二等，合笞二十。”

《唐律疏议》上述规定的现代刑法理论解读：互殴双方均需

依据斗杀伤罪处罚，责任的大小一是看是否持械、二是看导

致的损害后果是有伤还是无伤。 自《唐律疏议》之后，大

明律和大清律均有“两相殴伤论如律”条，基本是原封不动

的承袭了《唐律疏议》的规定。

(三)现有罪名支持对互殴者追责

在我国互殴不是一个独立的罪名，从犯罪学的角度，以

参与人数为标准，互殴的类型可分为：一对一、一对多、多

对多三种形态。 对于未造成轻伤以上后果的互殴，不能以

伤害罪加以惩处，可能构成第１３３条之二的“妨碍安全驾驶

罪”；其中“一对多”类和“多对多”类中的“多”方，可以

依照第２９２条聚众斗殴罪应一律追究刑事责任，认定聚众斗

殴就无正当防卫的存在空间。 意大利刑法不区分互殴的类

型，所有的互殴参与者一律追责。《意大利刑法典》第５８８
条：“参加斗殴的，处以６０万里拉以下罚金。 如果在斗殴

中某人被杀死或者遭受人身伤害，对于单纯参加斗殴的行

为，处以３个月至５年有期徒刑。 如果死亡或者伤害的结

果在斗殴后并且作为斗殴的结果立即发生，适用同样的

刑罚。”

四、破解反击行为司法互殴认定泛化的努力

“对急迫的侵害突然作出反击，是人的自我保存本

能。”正当防卫是“人类自有法秩序以来即被允诺的权

利。”反击行为在我国的司法互殴认定泛化已经触及是非善

恶、公平正义等基本社会道德伦理的底线。 破解反击行为
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司法互殴认定泛化，是理论与实务界共同的任务。

(一)更新理念

理论界对互殴否定正当防卫的传统主张进行了反思，有

学者主张，“就相互斗殴和挑拨防卫而言，不能仅仅因对方

都具有加害对方的意图而一概否认正当防卫存在的可能

性。”追溯历史，早在上世纪就有学者以列举的方式指出，

互殴中有一方停止殴斗而退避不还手，另一方却继续追打进

攻，一方无路可退、为保护合法利益实施的反击行为，属于

正当防卫。 其后又有学者提出两种反击行为可成立正当防

卫，一是徒手互殴中，一方突然使用具有重大杀伤力凶器

的；二是互殴中一方求饶或逃走，另一方继续侵害的。 还

有学者试图对互殴进行类型化抽象，进而区分不同类型的互

殴的法律属性。 该观点认为，互殴分为真正的互殴和不真

正的互殴。 真正的互殴应限定为双方事先约定相互攻击行

为，此时不存在需要保护的优越利益，此种类型的互殴与防

卫才是互斥关系。 除此而外的不真正的互殴并非一概排斥

防卫，应遵从一般正当防卫的条件判断反击的法律属性。

笔者以为这种类型化、精细化研究方式，应是今后精准界分

反击行为法律属性的突破方向。

(二)强化担当

某些案件的互殴认定明显存在问题，司法仍坚持的原因

是，如果将反击行为认定为正当防卫，被害人的民事损害赔

偿将索赔无门，矛盾可能将转移至司法机关及案件承办人，

为避免未来被害方上访缠诉等非本职工作，“各打五十大

板”的和谐执法就容易理解了。 今后应在司法理念、能力

建设、执法环境、责任追究等环节，为司法人员勇于担当创

造必要的条件，消除非法治因素的干扰。

最高检先后于２０１８年１２月发布了四起正当防卫指导性

案例，２０２０年１１月再次发布六起正当防卫不捕不诉典型案

例，用意明显，就是要通过典型案例的宣传，达成“更新司

法理念，提升司法能力，强化司法担当”的目的。 两高一

部于２０２０年８月颁布《关于依法适用正当防卫制度的指导

意见》，将前述学界公认的两种可成立正当防卫的反击行

为，以司法解释的方式加以固定：(１)因琐事发生争执，双

方均不能保持克制而引发打斗，对于有过错的一方先动手且

手段明显过激，或者一方先动手，在对方努力避免冲突的情

况下仍继续侵害的，还击一方的行为一般应当认定为防卫行

为(第９条第２款)。 (２)双方因琐事发生冲突，冲突结束

后，一方又实施不法侵害，对方还击，包括使用工具还击

的，一般应当认定为防卫行为。 不能仅因行为人事先进行

防卫准备，就影响对其防卫意图的认定(第９条第３款)。 其

后最高检和公安部于２０２２年１２月颁布《关于依法妥善办理

轻伤害案件的指导意见》，再次重申了上述规定。

(三)完善立法

理论创新引导，司法积极回应，这些解决反击行为司法

互殴认定泛化的努力，最终还要用立法的方式加以固定。

互殴类案件中矛盾冲突升级的关键在于从口角到肢体冲突，

口角侵害的是他人的人格权，属于民法的调整范围；肢体冲

突侵犯的他人的人身权，行为表现出暴力性，进入刑法打击

的范围。 因此在制度设计层面，要宽容反击者，警示先动

手者，使其不敢先动手，实现源头治理。 他域已有此类立

法例可资借鉴，如德国刑法分则第１７章“伤害罪”在伤

害、虐待被保护人、伤害致死、过失伤害等罪条之后，专设

一条“互殴罪”。 其第２３１条：“一、参与斗殴或参与多人

实施的攻击行为，如果斗殴或攻击行为致他人死亡或重伤害

的，处３年以下自由刑或罚金刑。 二、参与斗殴或攻击行

为而无可指责的，不依第一款处罚。”《泰国刑法典》第２９４
条：“三人以上参与斗殴致人死亡，不论死者是否参与斗

殴，对斗殴参与者应当处二年以下有期徒刑，并处或者单处

四千铢以下罚金。”“参与斗殴的能证明其行为是为了防止

斗殴或者正当防卫的，不予处罚。”《瑞士刑法典》第１３３
条：“一、参与斗殴，致使他人死亡或者身体伤害，处监禁

刑或罚金。 二、仅仅是为了防卫或劝阻斗殴者而致第１款

所述之结果的，不处罚。”借鉴上述国家立法例，可对我国

刑法第２９２条聚众斗殴罪进行修订，增加互殴中反击行为出

罪路径设计，可增设第２款“因防卫而被迫实施或参与前款

行为的，不依前款罪处罚。”
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