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浅谈唐代正当防卫制度

徐 丽

（厦门大学法学院 福建 厦门 361005）

摘 要：本文通过重点分析唐律中有关正当防卫的规定，并简要介绍相关规定的历史发展情况，以期管中窥豹，展现我国唐代正当防卫

制度之原貌。
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一、“防卫夜无故入人家者”

通说将我国古代固有律中关于“防卫夜无故入人家者”，视为相

当类似于今日刑事立法上的“正当防卫”的典型例证。《唐律·贼

盗》第 22 条“夜无故人人家”规定：“诸夜无故入人家者，笞四十。主

人登时杀者，勿论；若知非侵犯而杀伤者，减斗杀伤二等。其已就拘

执而杀伤者，各以斗杀伤论，至死者加役流。”

“主人登时杀者，勿论”，此规定理论上与我国现行法律中的正

当防卫规定相类似，但却显得过为粗糙。“若知非侵犯而杀伤者”，

按照现代法律之理念，此规定乃言明，无防卫意图情况下，而杀伤夜

无故入人家者，要追究刑事责任。对于“若知非侵犯”，由《唐律疏

议》进一步的解释可知，“老人、小孩、有疾者(残疾、废疾)及妇人”这

四种人，是不具备“完全责任能力”的人，故推定为“不能侵犯”，因而

不能作为正当防卫的对象。指主人明知对方是因为迷路、醉酒而误

入，是“并非侵犯”。对于“外人来奸，主人旧已知委，夜入而杀，亦得

勿论以否”，《唐律疏议》解释时指出：“律开听杀之文，本防侵犯之

辈。设令旧知奸秽，终是法所不容，但夜入人家，理或难辩，纵令知

犯，亦为罪人。若其杀即加罪，便恐长其侵暴，登时许杀，理用无疑。”

也就是说，主人虽已知外人来奸的原委，但由于夜入人家，为防不测

的暴力侵害，仍可实行正当防卫。根据《唐律疏议》的规定，如果夜

入人家者已被擒获，并被捆绑等使之无法对主人构成威胁，即已不

具有人身危险性，此时，如果主人还要将他杀伤，则该行为不具备防

卫性质，因而必须依斗殴杀伤人的罪来处分。

二、“两相殴伤”时的防卫

《唐律·斗讼律》第 9 条“两相殴伤论如律”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）。”对于“后下手理直者，减二等”，《唐律疏议》进一步解释：“假甲

殴乙不伤，合答四十;乙不犯甲，无辜被打，遂拒殴之，乙是理直，减

本殴罪二等，合答二十。乙若因殴而杀甲，本罪纵不至死，即不合

减，故注云“至死者不减。”高绍先先生认为此条乃“对自身利益的

防卫”，戴炎辉先生也认为属于唐律中关于维护个人人身安全的“正

当防卫”规定。对此，学者桂齐逊解释说，人人皆有自我防卫的本能

与权利，若“无辜被打”，很自然地“遂拒殴之”，因此“反下手而理直

者”，唐律规定可以“减二等处分”，此立法精神，实与现行“刑法”“正

当防卫”概念颇有类似之处，是毋庸置疑的。笔者认为此规定乃唐

代之“正当防卫”，只因理念不同，故仅为减轻处罚，而不似当今之排

除犯罪之事由，但不能因此否定其立法理念与正当防卫精神之吻

合。“至死者，不减”，“说明法律对防卫过当的处理原则。因为侵犯

一方只是殴打，并无杀害情节，乙虽是拒殴，但将人杀伤，超过必要

限度，造成不应有的损害，所以不能减等”。

对于“尊卑相殴，后下手理直得减，未知伯叔先下手殴侄，兄姊

先下手殴弟妹，其弟、侄等后下手理直，得减以否”，根据《律疏》解释

可知，卑幼殴尊长，殴即有罪；然卑幼殴尊长，一般的殴打不够罪，即

使重伤仍不追究，只有尊长殴卑幼致死才构罪。如此，被殴致死的

卑幼当然地，在尊长面前无正当防卫之权利了。

三、“祖父母为人所殴击”时的防卫

通说主张“诸祖父母、父母为人所殴击，子孙即殴击之，非折伤

者，勿论”之规定，与当今正当防卫的规定相类似，为唐代正当防卫

规定之典型例证。《唐律·斗讼律》第 34 条“祖父母为人殴击”条规

定：诸祖父母、父母为人所殴击，子孙即殴击之，非折伤者，勿论。折

伤者，减凡斗折伤三等。至死者，依常律。谓子孙元非随从者。

这就是说，当祖父母、父母被他人殴击，并非原本跟随的子孙为

保护或解救祖父母、父母之危难，因而出手还击他人，没有造成肢体

折伤的情况下，不论罪。若造成对方肢体折伤的，减凡斗伤三等论

罪。若造成对方死亡的，仍依一般杀人罪处分。

四、第三人对特定现行犯的防卫

《唐律·捕亡律》第 3 条“被殴击奸盗捕法”规定：“诸被人殴击

折伤以上，若盗及强奸，虽傍人皆得捕系，以送官司。捕格法，准上

条。即奸同籍内，虽和，听从捕格法。”也就是说，对于致人重伤、强

盗、盗窃及强奸的犯罪，允许被害人以外的任何人进行正当防卫，具

体而言，不仅仅是被害人可以立即捕系现行犯，即使是被害人之亲

属，皆得捕系犯罪人，然后再解送官府。若犯罪人拒捕，则可以比照

“罪人持杖拒捍”的规定，即使将犯罪人杀死，亦不问罪。所谓“捕格

法，准上条”，那么，针对“傍人皆得捕系”的特定现行犯，追捕者即享

有“罪人持杖拒捍”条中所言的“官人”的权利。当然，对“已就拘执”

而杀或“折伤”的，恐怕属于事后防卫，即防卫不适时，而“不拒捍而

杀，或折伤之”则属于防卫过当，即超过必要之限度。故“各以斗杀

伤论”定罪处罚，对于“用刃者”，考虑主观恶性，故“从故杀伤论”，对

此，似乎也体现着现代的罪刑相适应原则，其合理性自不待言。

唐代第三人对特定现行犯的防卫，实际只是发展至宋代。其后

的金、元、明、清已完全将其改变，发展为“杀死奸夫”的规定，有学者

将此列为“对奸淫行为的防卫”
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