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一、中文摘要

所謂「正當防衛」，通說以為，社會上人人皆無義務忍受他人之不法侵害，

因而為了防制他人之侵害或攻擊，並施以有效之反擊，似為人類「自我防衛」

的本能之一，故知「正當防衛」之概念，由來已久。而此一法理思想，在我國

古代固有律，可以說是發軔自上古時代，惟直迄唐律，始有具體而完整之立法

理念與法律條文，散見於《唐律．賊盜律》、＜鬥訟律＞及＜捕亡律＞之中，

並為日後的宋元明清歷代所沿襲。經過以唐律與我國現行刑法關於「正當防衛」

相關規範之比較研究後，本文認為唐律中五條與現行刑法關於「正當防衛」相

類似之規定，其立法精神與立法理由與現行刑法大體上均若合符節；惟在細節

中，唐律與現行刑法仍有所不同

。然而，唐律上種種不及現行刑法的缺失，似乎只能說是古今歷史背景、法律

思想與立法技巧的差異性而已，似不宜說是唐律的缺失。

關鍵詞：

1.唐律 2.固有律 3.現行法 4.正當防衛

Abstract

The definition of “Justifiable Defense” is anyone didn’t have the obligation to 

bear other’s illegal encroachment. So, the “defend oneself” which meanings provide 

against the encroachment or attack from other people, it is like the one of the ability 

of human. In this words, general speaking consider the “Justifiable Defense” have a 

long-standing. The legislative idea of “Justifiable Defense” had a long-standing. In 

the history of Chinese Traditional Legal System, the interrelated code since Ancient 

Time, and has become an established rule in Tang-Law, which was divided in the 

Section on Violence and Robbery, Section on Fight and Litigation, Section on Arrest 

and Flight, 1and through the dynasties of Song-Yuan-Ming-Qing 960-1911 , the 
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established rule has been carried on in the provisions of the law, and slightly 

transform. Through the comparative Study of “Justifiable Defense” Between Tang 

Law and Present Law, this thesis consider the five clauses in the Tang Law which 

about the “Justifiable Defense” have the resemble character both on the legislate 

spirit and the legislate reason with the Present Law. But, there are those shortcomings

in the Tang Law, just the background of history, the thought of law, and the technique

of legislate was different on the ancient and present. It is not to say the shortcomings 

in the Tang Law itself. 
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二、緣由與目的

  正當防衛」之概念，由來已久，論者以為可以遠溯自上古時代各個民族

均曾盛行的「報復」行為，此一理念，是否正確，暫且不論。惟社會上人人皆

無義務忍受他人之不法侵害，則似為理之所當然；故而為了防制他人之侵害或

攻擊，並施以有效之反擊，似為人類「自我防衛」的天性之一。然而，倘若過

份實施個人之「防衛」權，似又有「以暴易暴」或「以暴制暴」之虞。因而，

國家似有必要制訂以下法令，即何謂「正當防衛」，何謂「防衛過當」，前者得

減輕或免除其刑責，後者仍應追究其刑事責任。

  邇來臺灣地區之社會秩序頗有失控現象，國內人民對於人身安全、居家安

全之保障，至為憂心忡忡，是以何謂「

正當防衛」，何謂「防衛過當」的法律

概念，似有普為推廣之必要。

唐律在我國法制史的發展過程上，實居於承先啟後之地位，雖然我國現行

法大多是繼受自歐西之大陸法體系，惟現行刑法中，仍多見唐律的影子，是為

方家所共識。甚者，我國現行刑法既曰大多繼受自歐西大陸法系，惟其是否能

完全符合吾國人民之社會風尚、禮教觀念及固有倫理道德思想，迄今仍為有識



者質疑。因之，反觀吾國過往以唐律為中心之固有律，其部份立法理念或有值

得今日修法者參照、援引之處。

我國固有律關於「正當防衛」的立法理念，雖曰發軔自漢律，惟直迄唐律，

始有具體而完整之立法理念與旨趣，散見於＜賊盜律＞、＜鬥訟律＞及＜捕亡律

＞之中，並為日後的宋元明清歷代所沿襲。因此，將唐律中關於「正當防衛」之

立法精神，與現行法之相關規定做一比較研究，或有他山之石，可以攻錯之作用。

三、結果與討論

  我國固有律早自上古時代，即有著

類似於今日刑事立法思想上「正當防衛

」之概念，春秋時代亦見諸《周禮》、《

左傳》等史籍之記載，直到漢初的《（

呂后）二年律令》、乃至於東漢初年，均

仍有其文，足見此一法律思想前後相承之

脈絡於一斑。惟此一法理思想直至唐代，

始具體落實於唐律的法律條文上。

  唐律中關於「正當防衛」之相關規範

，並無通則性規定，卻散見於各個分則中

，大體可以區分為「防衛自己」、「防衛直

系血親尊親屬」、「防衛夜無故入人家者」

以及「防衛其他特定犯罪之現行犯」等四

個部份，而散見於五條律文之內。  

經過以唐律與我國現行刑法關於「正

當防衛」相關規範之比較研究後，本文認為唐律中五條與現行刑法關於「正當防

衛

」相類似的律文，其立法精神與立法理由均與現行刑法大體上若合符節；即使唐

律在關於國家官員在捕捉人犯時之「正當防衛」，乃至由此延伸而出的人民對於

部份特定犯罪之現行犯，亦可以引用「正當防衛」思想，雖然這一部份的法理思

想與現行刑法略有不同，然其基本概念仍與現行刑法關於「正當防衛」之立法主

旨頗有相符之處；對於唐律與現行刑法的這些共通性，讓我們覺得十分驚訝。只



是在細節上

，唐律與現行刑法仍有所不同，例如就「防衛自己」而言，在現行刑法的規定中，

只

要行使防衛權者之行為合乎正當防衛之要件，即使因此而置人於死，亦不論其罪

，但唐律卻規定任何實施正當防衛者，至

多只能獲得「減本罪二等」的處分；又如對於「防衛直系血親尊親屬」而言，唐

律上對於何謂「防衛過當」的認定，亦不如現行刑法來得嚴謹；再者，以「防衛

夜無故入侵者」而言，唐律關於構成要件的認定似有過於寬鬆之虞，立法頗失衡

平。然而，關於「正當防衛」的立法規範，唐律上種種不及現行刑法的缺失，這

似乎只能說是古今歷史背景、法律思想與立法技巧的差異性而已，似不宜逕說是

唐律本身的缺失。

而從管見所得唐代及近代與「正當防衛

」相關的四件司法實例來比較，亦可知唐

代司法體制似未必能夠完全落實唐律之相關規範。反觀民國以來的兩件個案，無

論是初審法院或最高法院，對於「正當防衛

」的認定，均十分慎重且符合法律規定，此亦可見古今司法體制在落實國家法典

規範上的殊異性。

四、計畫成果自評

古今時空環境容或不同，惟鄙見以為

，就「正當防衛」概念而言，唐律與我國

現行刑法，無論是在立法理由或立法精神

，均頗有雷同之處；雖然唐律在立法技巧

上，似未如現行刑法來得周全，但這卻未

必能夠完全抹煞唐律之歷史意義。因之，

本文認為，唐律中關於「防衛其他特定犯

罪之現行犯」的精神，似值得今日立法者

之參考，藉以嚇阻或敉平部份社會犯罪亂

象。此一意見，雖似「野人獻曝」，惟鄙

見仍以為值得深思。



本研究計畫除釐清了唐律與我國現行

法關於「正當防衛」之異同性以外，而此

一經驗，似亦可提供予有意於比較研究我

國固有律與現行刑法之異同性做為借鏡，

是為本研究計畫另一貢獻。

又，筆者在完成本研究計畫後，已撰

成兩篇論文，一篇是＜唐律關於「正當防

衛」相關規範試析＞，已發表於《中國中

古史研究》第三期（2003-9，P.189-229）；

另一篇則是＜唐律與現行法關於「正當防

衛」規定之比較研究＞，預定發表於《法

制史研究》第四期（審查中，預定本年度

十二月刊出）。
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