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生命权应该作为紧急避险的客体
 

龙健平
 
 
内容提要：法治文明的建设，总是在挑战——应战这一既定模式中成长。生命权能否作紧
急避险的客体，自著名的“卡那安得斯之板案”以来，各国学者都各自持不同的观点。笔者
认为生命权作为紧急避险的客体，是思想进化与意识形态发展的必然结果。一种理论体系
的精髓往往是不可能完全在这个体系内被证明的，况且，法律不是一个自给自足的学科，
没有哪条单独的进路能够永久性的捕捉法律的复杂性。我们应该以一种实用主义的态度，
吸取各个学科的知识，来完善法律、超越法律。所以，笔者试图从法学、经济学、伦理学
等多个角度来浅析生命权作为紧急避险客体的必要性和合理性。
 
关键词：生命权 紧急避险经济人假设 社会利益最大化
 

一、紧急避险的渊源及其实质
 
紧急避险的概念来源于“紧急时无法律”这一古老的刑法格言，其基本含义是：在紧急状态
下，可以实施法律在通常情况下所禁止的某种行为，以免紧急状态所带来的危险。早在
1552年，英国波拉德中士在与高等法院财政庭的法官辩论中就指出：当法条的违反是依紧
急避险或强制等为了避免更大的不利，违反法律条文的字面意思可以被证明是正当的。300
年以后，斯蒂芬认为法律是如此模糊以至于法官可以据此制定认为有利的规则：在一些案
例中违反法律的有益之处可能很大，并因此应当允许辩护理由的存在——但这些案件不能
被预先设定。[1]
 
关于紧急避险的实质，各种不同国家的学者持不同的观点。自然法学派认为紧急避险是自
然法赋予的权利，是一个理性人将自己神圣的私权通过社会共同契约的方式让渡出一部分
后，对个人生命、自由权利的捍卫，人定法不能剥夺，只能放任。自由意志论者认为面对
突如其来的危险，行为人往往丧失意志自由，其行为与无责任能力人行为性质相同。我国
通说认为其本质是当两个法益相冲突，又只能保全其中之一的紧急状态下，法律允许了保
全较大的权益而牺牲较小的权益。
 
笔者认为紧急避险是为了促进社会的利益最大化而设置的，当两个法益相冲突的时候，保
护一个较大或同等的法益而牺牲另一个法益。
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二、人的生命权能否作为紧急避险的客体
 

（一）    中外学者的各种观点
 
能否牺牲一个人的生命来保护他人的生命，不同国家的学者提出了各自不同的观点，概括
起来，大概有三种学说：肯定说，否定说和限制使用说。
 
肯定说的主要支持者有法国学者卡斯东.斯特法尼、日本学者平野龙一、德国学者康德、美
国学者理查德A.波斯纳，他们认为：生命在法律面前的价值是平等的，用牺牲等价的生命
来保全自己的生命，是违法阻却的事由，此行为不具有违法性；在紧急情况下，牺牲他人
生命保全自己生命的行为是人的原始本性的一种复苏，是法律不能够归制的；有利于社会
最大化利益的实现。德国学者汉斯.海因里希、托马斯.魏根特、日本学者木村龟二和阿部
纯二,以及中国通说等持相对的观点，他们认为：任何法益均可因紧急避险的介入而做出牺
牲，唯有人的生命属于例外，因为，人的生命价值是不存在差别的。在数人的生命共同面
临危险，以及以牺牲一人来挽救多人，无不同样如此。[2]生命是人格的基本要素，作为一
种最重要的权利,其本质是不可能用任何尺度进行互相比较的，而且，在任何意义上都不允
许将人格作为实现自己目的的手段，这是法的本质立场；拿一个人的生命去换取另外一个
人的生命也是不道德的,难为民众所接受.我国学者张明楷，杨兴培认为：牺牲一个人的生
命来保护另外一个人的生命的做法是值得商榷的，假若牺牲一个人的生命保护了更多人的
生命，则应该排除犯罪的成立。
 
(二)本文笔者的观点
 
笔者认为生命权应当作为紧急避险的客体,即能够牺牲一个人的生命而去保护他人生命。
 

1、这是对我国现行刑法的遵守
 
整个社会利益的最大化是紧急避险这一制度设立的目的。我国为典型的成文法国家，法律
的明确性要求行为的不法性必须作为被写作禁止的警告，象黑棋一样在刑法领域的上空飘
扬：我国刑法并没有将生命权排除出紧急避险客体的范畴；法律没有明文规定所保护的法
益一定要大于牺牲的法益才能成立紧急避险。而司法实践中将生命权罐装在和紧急避险客
体相悖的另一错误莎器之中，在一定程度上违反了罪行法定原则.笔者认为：法律家的天职
则是理性的运用法律解决实际问题，从而去体现法作为一种社会工具应有的价值——实现
社会利益的最大化。在成文法国家，法官便是利用证据和法律生产判决书的机器。而当法
官遇到法律空白的时候，也不应该沉溺于通常，被平庸的权力和观念牵引着鼻子，而应该
坚信这么一条理念：为追求一条更高的原则而放弃另一规则，力求创新的去处理案件。
 

2、是国家存在的宗旨
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国家存在的目的是为了保障其公民的各种权利，民众保障自己的权利的方式应该分为两
种：一种是正常情况下有法律的时候，将自己的部分权利让度出来，共同缔约，形成国家
的公权力，并且制定法律用来惩罚犯罪；另一种方式就是紧急情况下的时候，即无法状态
下，民众必须依靠自身的力量来维护自身的利益。不管是前一种以法律形式保障的方式，
还是后面的一种自救行为，都是为了保护自身利益的保障。国家只有认可这两种情况下的
保障方式，才能体现其存在的目的。
 
每一个理性人都是符合朝着利益成本或收益之天平倾向的，当他们的权利受到危害，而法
律不能涉及的时候，他们都会采取一定的行为来挽救——或文明或野蛮。
 
最符合人们一般伦理道德价值判断标准且最为公平与正义的解决方式是：抽签来决定存
亡，即处于危险中的人愿意为了生存这一预期收益而付出被抽到而牺牲这一预期成本，在
此种情况下，国家的权力应该下放给每一个民众，让他们能够有对自己生命的处分权，即
受害人和加害人能够以抽签或协议的形式契约，来处理自己的生命，才能体现国家存在的
价值。
 
假若他们是以野蛮的形式牺牲他人的生命来保护自己的生命呢？笔者认为，法律的基本功
能之一便是对人们行为的一种向导和归制，但这中自救的行为是人的原始本性的复舒，因
而无法用人定法归制，所以应该得到法律的肯定.。德国法学家、哲学家黑格尔认为：生
命，作为各种目的的总和，具有与抽象法相对抗的权利。一人遭到生命危险而不许其自谋
保护之道，那就等于把他至于法之外，他的生命既被剥夺，他的全部自由也就被否定了。
当然有许许多多细节与保全生命有关，我们如果展望未来，那就非关涉到这些细节不可。
但是唯一必要的是现在要活，至于未来的事不是绝对，而是听诸偶然的。所以只有直接现
在的需要，才可能替不法行为辩护的理由，因为克制而不为这种不法行为这件事本身是一
种不法，而且是最严重的不法，因为他全部否定了自由的定在。[3]
 

3、道德不能成为阻碍生命权作为紧急避险客体的理由
 
人是一种主观性很强的动物，其本质是利己的，尽管不排除利他的可能——可能的存在以
一定程度的满足为前提。法律无法从道德中寻找到出路，而是应该以归制人的恶性为出发
点而不能将法律构建在对高尚道德情操的信赖利益之上。刑法即不能强迫人们做出牺牲，
也不将英雄主义强加于人。通说认为,生命权作为一种基本的人格权,是相等的,牺牲他人生
命而保护另他人生命的行为是不道德的观点是站不住脚的。首先，紧急避险,本来就是损害
他人的合法权益来保护另一权益，本身就是不道德的；再者,道德是一个个体差异性很大的
主观评价:不同的时代,不同的文化背景,同一时代下不同的人有着不同的道德观,而法律必须
具有客观标准才具有可操作性.假若以虚无的“人道主义防线”在泯灭人的本性的前提下来指
引或限制立法，只能说这种规则只是打着法律旗号的道德化哭泣罢了。
 

4、具有现实可行性且是正义与公平的体现
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著名法学家库勒曾提出一条真正法律制度的前提的八项原则，其中有一项便是：法律不应
要求不可能实现的问题。[4]后来发展为德国的刑法理论之一的期待可能性，即法律只能要
求人们在条件允许的前提下守法,做一个合法的公民,当不具备守法的条件时的行为,不应该
受到法律的制裁。德国著名哲学家康德指出：法律不可能对这样的一个人处以残酷的刑
罚：当生命处于极端危险中而牺牲他人生命以拯救自身。因为，法律的惩罚的威吓不可能
比此时此刻完全丧失生命的危险具有更大的力量。因为，一个尚未确定的威胁——例如法
庭判决无期徒刑——甚至是死刑——不能超过那种灾害的恐怖。[5]笔者认为：紧急情况下
公平与正义在这一刻也许需要重新地理解和定义。假若用牺牲的代价来追寻应然层面的某
些正义，把危险中的人们至于二难境地：静静的等待死亡的到来，或是自相残杀，存活者
等待法律的严惩。实质的公平将被形式的公平所抹煞。　
 

5、是人的经济人特性的一种体现.
 
一条法律规则合理与否往往只能以社会效果作为试金石，社会效果改变和影响着法律规
则。人的经济人特性是经济学工具最基本假设，是人的最大的社会共性，具有相当的现实
基础。霍．奈逊认为：我们不知道他要什么，但我们知道，无论他要什么，他会不顾一切
以最大化的方式得到。[6]经济人假设具有相同程度的理性或拥有同样的利益结构且其利益
构成权重相同的前提和情形，他对众多的经济人的行为进行社会整体评价和推测，为立法
技术的一个重要参考标准，具有预测、评价和指导功能。从法经济学的角度来看，法律的
基本功能是改变刺激。一条法律被民众自然遵守在于：一法律行为的正收益和作为法律责
任的可能负收益之和要为正，并且达到最大化。行为人作出法律行为的行为，便是对利益
的一种博弈行为，生命权尽管无法用金钱衡量，但是作为权利的一种便会以利益的方式体
现的，生命权作为一种基本的权利，便表现为最大的利益，假设为其为pM，被处以刑罚的
程度为P，概率为q（0≤q≤1）显然，pM≥pq。那么理性公民便会做出这一行为。
 

6、有利于社会整体利益的增加
 
著名法学家边沁认为：人的本性是避苦求乐，谋求个人利益，个人利益的总和构成社会利
益，功利主义是道德和法律的基本准则。[7]从整个社会利益来看，牺牲一个人的生命而保
护他人生命只是整个社会为其利益而为的机会成本的一种选择模式。假若牺牲了一个即将
消逝的生命而保护了另一个或是多个生命,或是牺牲了一个生命而保护了多个生命,无疑有
利于社会财富的增加，即使牺牲了一个人的生命而保护了另一个人的生命,也并不与法律的
宗旨相悖。法国刑法学家卡斯东.斯特法尼曾论述道：“在发生冲突的利益之间两者价值相
等时（例如两个人的生命），从社会的角度看迫不得已的违法行为可以在所不问，因为，
社会并无任何利益去袒护这一生命，而轻视另一生命。有时人们也这样认为，‘迫不得已的
违法行为’是一种‘超法规’的行为，刑法即不强迫人们作出牺牲，也不将英雄主义强加于
人。”[8]再者，司法资源的稀缺性不容对审判这一体现人的本性的行为而付出太多成本。
法律不是政治，但是说到底，他又是政治的一种表征模式。加害人对受害者的赔偿有利于
家庭和社会的稳定，假若对加害人加以刑罚的话，根据我国的法律规定，受害者的家庭是
不能向加害人请求精神损害赔偿金的。假若行为人没有作出这一行为，也就是法律意外的
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起到了他应有的归制作用，那么，这意味着所有面临威险的人都成了遇难者，数个家庭的
破碎和艰辛生活，必定会引起其家属对政府的不满，对这一博弈的结果，自然，每个人不
言而喻。
 
三、生命权作为紧急避险的客体应受到限制
 
波斯纳认为: 在满足社会整体效益增加的经济学价值之前提下，适度的避险行为应当视为达
到这一目的最佳手段和最合理的方式。一旦超出这一限度，即使在社会总体效益增加的前
提下，法经济学依然对于此类避险行为予以否定的评价。[9]由于人是生命的宝贵性和不可
回复性，况且紧急避险作为私力救济的一种，是对现有社会秩序的一种破坏，而且存在着
被滥用的可能性，所以用一个人的生命来保护他人生命的行为应该受到严格的限制。
 
首先，法益必须具有对等性，即所保护的利益必须是人的生命权，由于人的生命权是人最
高、最基本的权利，所以，不能以牺牲人的生命去换取财产或是健康权的保护，否则，不
符合紧急避险这一制度的设立宗旨。
 
其次，除符合紧急避险构成要件外，还应符合这么一条规则：即法律责任应由能以最低成
本消除事故而没有这样做的行为人，即此种行为的采取应以预防危险的发生而采取了相应
的措施为前提，如果行为人在此之前能够预见危险的发生而没有预见，或者是预见了却没
有采取必要的措施预防危险的发生，那么，他将丧失此种权利。
 
再次，应该和其他紧急避险情况一样，受益者必将为此支付出与其经济能力相适应的代价
于受害者的家属。
 
 
[1][英]J.C史密斯.B.霍根：《英国刑法》 法律出版社 2000年版
[2][日]木村龟二：《刑法总论》 有斐阁 1978年增补版
[3][德]黑格尔：《法哲学原理》 范杨、张企泰译 商务印书馆 1961年版
[4]沈宗灵：《现代西方法理学》 北京大学出版社 1992年版
[5]康德：《法的形而上学原理：一切权利的科学》 北京 商务印书馆
[6][英]霍奈逊：《现代制度主义经济学宣告》 北京大学出版社 1993年版
[7]沈宗灵：《现代西方法理学》 北京大学出版社 1992年版
[8][法]卡斯东.斯特法尼等著 罗结珍译 《法国刑法总论精义》 中国政法大学出版社 
[9]张文显主编：《法理学》 高等教育出版社 北京大学出版社
 

 


	本地磁盘
	龙健平：生命权应该作为紧急避险的客体 


