民事诉讼中“正当防卫”的认定
[bookmark: _GoBack]——WU WEI ZHAO诉李桂明、贵阳吾步数据服务有限公司等健康权、身体权纠纷案
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要点提示：我国现行法律对“正当防卫”的概念解释仅见于刑法，对同一行为，刑事诉讼程序和民事诉讼程序对“正当防卫”的认定一般应保持一致。民事诉讼程序中对“正当防卫”的认定可遵循刑法划定的边界，即可围绕起因条件、时间条件、主观条件、对象条件和限度条件“五要件”进行综合审查判定。
案例索引：
一审：广东省广州市荔湾区人民法院（2016）粤0103民初4237号。
二审：广东省广州市中级人民法院（2018）粤01民终12998号。
一、案情
上诉人（原审原告）：WU WEI ZHAO。
被上诉人（原审被告）：李桂明、贵阳吾步数据服务有限公司、上海雾博信息技术有限公司。
原告WU WEI ZHAO与朋友吴某田、王某玲于2016年5月21日2时许用手机打车软件约了被告李桂明的私家车前往广州市东风西路。在途径内环路B线附近时，原告酒后对李桂明进行辱骂，车辆停定后双方发生肢体冲突，原告在驾驶员后位向前勒抱在驾驶员位的李桂明，吴某田坐在副驾驶员位从右侧抓住李桂明的双手，李桂明颈部和右前臂有擦伤，李桂明用嘴咬断了原告一个左手拇指。得知原告受伤后，李桂明即刻开车将原告送往医院并为原告在车内寻找断指。
经原告报警，公安派出所介入处置。2017年11月，广东省广州市荔湾区人民检察院以李桂明涉嫌故意伤害罪为由提起公诉，在该案审理过程中，该院以证据发生变化为由撤回起诉。广东省广州市荔湾区人民法院作出刑事裁定，准许撤回起诉。
WU WEI ZHAO诉至法院，要求李桂明、贵阳吾步数据服务有限公司、上海雾博信息技术有限公司赔偿医疗费、误工减少收入、住院伙食补助费、护理费、交通费损失、营养费、残疾赔偿金、精神损害抚慰金、被扶养人生活费等各项经济损失共143239.98元。
李桂明辩称，WU WEI ZHAO等人酒后吵闹，对李桂明谩骂侮辱，后居然用手从后面勒李桂明脖子，严重影响行车安全，混乱中WU WEI ZHAO的左拇指指甲根部断裂。不同意WU WEI ZHAO提出的赔偿主张。      
贵阳吾步数据服务有限公司、上海雾博信息技术有限公司共同辩称，侵权行为非因网约车服务造成，两公司无过错,不应承担侵权责任。
二、裁判
广州市荔湾区人民法院一审认为，李桂明的行为属正当防卫。 第一，WU WEI ZHAO对引起事件的发生具有过错。WU WEI ZHAO上车前曾喝酒、上车后辱骂李桂明，由此引发双方争执和肢体冲突。第二，WU WEI ZHAO实施了针对李桂明的不法侵害，对李桂明的人身安全构成威胁。双方争执过程中，WU WEI ZHAO坐在驾驶员位后面，向前勒抱坐在驾驶员位的李桂明，并致李桂明的颈部和右前臂受有明显伤痕。第三，李桂明基于防卫的行为未明显超过必要限度。受到WU WEI ZHAO从后方的危险攻击及WU WEI ZHAO友人从侧方的制肘，李桂明通过嘴咬的方式进行挣扎及防卫仅是瞬间的发力，合乎其当时的心理状态，难以要求其在此紧急情况下仍全面衡量、充分判断行为方式和程度，通过采取其他方式，或准确控制嘴咬的力度来摆脱其时面临的紧急危险侵害。第四，现有证据难以认定李桂明具有将WU WEI ZHAO的拇指咬断致其伤残的主观故意。综合双方纠纷及肢体冲突发生的过程和李桂明在WU WEI ZHAO受伤后的表现，可以推定李桂明虽用嘴咬伤原告手部，但不存在将原告的拇指咬断致其伤残的主观故意。第五，追诉李桂明构成犯罪的刑事程序已终结。据我国《刑法》第二十条规定，对于防卫过当造成重大损害的，行为人应负刑事责任。而因公诉机关撤回对李桂明的起诉，指控李桂明构成犯罪的刑事程序已终结，李桂明没有被认定“防卫过当”造成WU WEI ZHAO轻伤的损害后果而承担刑事责任。
宣判后，WU WEI ZHAO不服，提起上诉。
广州市中级人民法院二审认为，关于李桂明对WU WEI ZHAO实施的行为是否属于正当防卫超过必要的限度，造成不应有的损害而需要承担侵权赔偿责任的问题。从侵害的起因分析。WU WEI ZHAO过错在先。李桂明是在合法从事优步私家车运营活动。WU WEI ZHAO在车上对李桂明实施辱骂行为引发双方肢体冲突。WU WEI ZHAO如认为李桂明的行车路线不合理，可以当场向李桂明提出，也可以事后通过运营平台反映，对李桂明进行辱骂并非是合理选择。
从双方人员力量对比来看。在发生肢体冲突时，WU WEI ZHAO一方是三人乘坐李桂明的车辆，除王少玲是女性外，包括WU WEI ZHAO和吴某田有两名成年男性，而李桂明一方只有一人，且在车辆狭小空间内，WU WEI ZHAO和吴某田分别坐在李桂明后方和侧方，在心理上，面对如此近距离的两名成年男性，在发生纠纷时，WU WEI ZHAO占据有利地位，李桂明势必造成内心恐惧。从事发时间和地点来看，涉案事件发生时是凌晨2点左右，地点是处于相对较为封闭的内环路段，当时周旁经过的人员和车辆较少，李桂明从外界获得帮助的可能性也很低，纠纷发生时，会加重其内心恐惧程度。
从李桂明实施防卫行为来分析。WU WEI ZHAO辱骂李桂明导致双方产生肢体冲突，后排的WU WEI ZHAO还在酒精作用下采取了勒抱李桂明脖子的危险行为，而李桂明的双手又被右侧的吴某田控制，李桂明的人身安全受到明显威胁，主观恐惧进一步加重。在无法通过双手保护自身安全的情况下，李桂明用嘴咬到WU WEI ZHAO的手指，属于情急下的正常反应，是一种合理的自我防卫行为。至于咬断WU WEI ZHAO手指的后果，由于李桂明的行为是瞬间的发力，并非是一种持续性的撕咬，在当时状态下发生WU WEI ZHAO受伤的后果，属于自我防卫行为的正常后果，没有超出必要的限度，不能认定是具有主观上伤害WU WEI ZHAO的过错。结合事件发生后，李桂明在发现WU WEI ZHAO受伤后，立即将其送至医院，以及检察机关撤回对李桂明故意伤害罪的起诉情节，李桂明的行为属于正当防卫行为，无需承担赔偿责任。
综上，二审判决：驳回上诉，维持原判。
三、评析
多年来，司法实践中对“正当防卫”的认定一直保持谨慎的态度，受具体案件判断难度大以及“伤者为大”“死者为重”思想等因素影响，刑事案件或民事案件中认定属正当防卫并免予刑事责任、民事责任的案例不多。准确理解把握正当防卫的法律边界，成为依法办理类似案件的关键。
正当防卫根据“正义不需屈服于非正义”的法谚演绎而来，原是刑法里重要的法律制度。正当防卫不负刑事责任，是公民抗击不法侵害和违法犯罪行为的一种重要手段和权利。除刑法外，我国民法总则和侵权责任法均明确将正当防卫列为不需承担民事责任的情形。本案为刑事诉讼程序终结后的民事诉讼程序案件，亟需解决的主要问题是，“正当防卫”“防卫过当”在刑事法律与民事法律中含义和边界是否相同，即在刑民竞合下民事诉讼程序如何审查认定“正当防卫”。
（一）刑法与民法中的“正当防卫”“防卫过当”比较
我国刑法第二十条规定：“为了使国家、公共利益、本人或者他人的人身、财产和其他权利免受正在进行的不法侵害，而采取的制止不法侵害的行为，对不法侵害人造成损害的，属于正当防卫，不负刑事责任。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。” 民法总则第一百八十一条规定：“因正当防卫造成损害的，不承担民事责任。正当防卫超过必要的限度，造成不应有的损害的，正当防卫人应当承担适当的民事责任。”侵权责任法第三十条规定：“因正当防卫造成损害的，不承担责任。正当防卫超过必要的限度，造成不应有的损害的，正当防卫人应当承担适当的责任。”从以上规定可知，对于正当防卫的含义，仅在刑法中载明，民法总则或侵权责任法仅规定了正当防卫的民事法律后果，而没有对正当防卫的内含作进一步解释。由于我国现行法律中“正当防卫”概念解释的渊源仅见于刑法，在未有相反法律规定的情况下，民事诉讼程序中对“正当防卫”的认定可遵循刑法定义划定的边界。换言之，我国刑法中的“正当防卫”与民法中的“正当防卫”可视为同一法律概念。根据“先刑后民”的司法规则，对于同一行为，如在刑事诉讼程序中认定为“正当防卫”，那么民事诉讼程序中不宜作相反的认定。
与“正当防卫”相对的另一概念“防卫过当”，在刑事法律中规定为“明显超过必要限度造成重大损害”，民事法律规定为“超过必要的限度造成不应有的损害”，两者在文字上主要的区别一是防卫限度的合理性大小，二是损害程度的大小。行为具有社会危害性，是犯罪的基本特征，犯罪的社会危害性是质和量的统一，情节显著轻微危害不大的，不认为是犯罪，不需承担刑事责任。而民事责任主要是一种民事救济手段，旨在使受害人、被侵犯的权益得以恢复，故不以过错的绝对大小或受侵害权益的大小、轻重为限。如行为人的防卫行为未明显超过必要限度或未造成重大损害，不需承担刑事责任，但对其过当防卫行为造成的损害，仍需承担适当的民事责任。
本案中，被告的行为客观上确造成原告伤残，在司法实践中一般可认定为重大损害，如加上其防卫行为明显超过必要限度的因素，被告依法应负刑事责任。而检察机关以故意伤害罪对被告提起公诉，后又以证据发生变化为由撤回起诉，法院裁定予以准许。虽然法院最终没有通过法律文书的形式认定被告的行为构成正当防卫或判决被告无罪，但在刑事诉讼程序上，司法机关最终并无追诉被告防卫过当故意伤害的行为构成犯罪，在司法结果上，追诉被告构成犯罪的刑事程序也已终结，被告在法律上不构成犯罪，不需承担刑事责任，由此亦可印证被告的行为具有“正当防卫”的方面。鉴于刑民衔接和裁判既判力等考虑，要在民事诉讼程序中作出被告构成防卫过当的“不同”认定，需作审慎、充分的考虑。
（二） “正当防卫”认定“五要件”
根据我国刑法规定及主流学理观点，正当防卫需同时具备五个要件：一是起因条件，即不法侵害现实存在，二是时间条件，即不法侵害正在进行，三是主观条件，即具有防卫意识，四是对象条件，即针对侵害人防卫，五是限度条件，即没有明显超过必要限度。民事诉讼中亦应遵循以上五个要件进行认定。为更好从法律角度判断具体情况，还可以结合美国法律中关于“正当防卫”的一些原则予以考量。例如，起因条件和时间条件可以类同于美国的“威胁是否迫在眉睫”原则，即自我防卫只有在用于应对直接威胁时使用武力才是合理的，一旦威胁结束，在自卫中使用武力通常会失去理由。而主观条件类同于“害怕所产生的恐惧是否合理”原则，即假定一个“合理的人”（也可以认为是有正常理智的人）是否感受到人身伤害的威胁，并由此产生防卫认识和防卫意志。限度条件可以类同于按比例自卫原则和退让责任原则，即防卫必须与有关威胁的水平相匹配，以及在试图使用武力前尽量避免暴力。针对本案“五要件”，具体分析如下：
1.起因条件。根据查明的事实，被告是在合法从事网约车经营活动过程中，原告酒后乘车并对其实施辱骂行为引发双方肢体冲突。如原告认为被告的行车路线不合理，可以当场提出，或事后通过运营平台反映，其对被告进行辱骂并非合理选择，其存在在先过错行为。
2.时间条件。双方因辱骂继而在车内发生肢体冲突，原告坐在后座向前勒抱坐在驾驶员位的被告的颈脖，坐在副驾驶位的同车人又从右侧对被告的双手进行控制。由此可知，原告针对被告实施了不法侵害，且对被告的人身安全威胁具有持续性。
3.主观条件。要判断行为人主观上是否出于防卫认识和防卫意志而实施了防卫行为，可以假定一个“合理的人”，并设身处地考虑其是否也会因感受到人身伤害威胁而产生合理恐惧和防卫意志。本案综合以下因素可以认定被告符合正当防卫的主观条件：一是双方力量对比。发生肢体冲突时原告一方是三人乘坐被告的车辆，其中二人为成年男性，且原告系酒后乘车，而被告只有一人。在车辆狭小的空间内，原告和友人分别坐在被告前方和右侧方，面对如此近距离的对方力量，被告在心理上占据不利地位。二是事发时间和地点。双方争议发生在凌晨2点左右，地点是处于相对较为封闭的内环路段，周旁经过的人员和车辆较少，被告从外界获得帮助的可能性较低，纠纷发生时会加重其内心恐惧程度。三是侵害方的行为方式。双方产生肢体冲突时，后排的原告采取了勒抱被告颈脖的危险行为，被告的双手又被右侧的吴某田控制，被告无法通过双手保护自身安全，主观恐惧进一步加重。
4.对象条件。正当防卫只能针对侵害人或协助侵害人实施侵害的对象实施。被告将原告的拇指咬断符合正当防卫的对象条件。
5.限度条件。在狭小的车厢里，被告面对原告从后勒抱颈脖的危险行为以及右侧吴某田控制双手的紧急状况，其身体和双手的活动受限，无法通过双手保护自身安全，其用嘴顺势咬原告的手指挣脱勒抱，属于情急下的正常反应，是一种合理的自我防卫行为。且被告用嘴咬是瞬间的发力，并非是一种持续性的撕咬，至于咬断拇指的后果，属于自我防卫行为的正常后果，没有超出必要的限度。在当时紧急情况下，无法苛责被告仍全面衡量、充分判断行为方式和程度，通过采取其他方式或准确控制嘴咬的力度等来摆脱危险侵害。
综合上述“五要件”分析，可知被告对原告实施的伤害属于正当防卫，不需承担侵权赔偿责任。
（作者单位：广州市荔湾区人民法院）

