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“夜无故入人家”律的演进、法理及实践

丁梦雨

摘  要｜“夜无故入人家”律，在中国古代法律文本中流变数千年。经逻辑推论、史料补强、要素比对，发现其

在东汉时已经是法律规定，延续而终结至清末修律。“夜无故入人家”律与我国封建社会的盗贼之患关

系密切，其原本目的为听民杀贼，这实质是古代社会被迫下放的刑罚权。基于典籍中的案例，可发现在

封建国家控制力不断强化的进程中，夜无故入人家律所承载的私人刑罚权不断萎缩，沉积在其中的裁判

理性日渐扩张，最终淹没其本义。
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睽视中华法系之律典，“夜无故入人家”律一

以贯之。以当代的法律知识评判，作为一条流变数

千年的封建律文，其蕴含着诸如正当防卫的行使、

住宅权的保护［1］等现代法治理念的因子；但是，

却不能在我国现行法律中找到承继的明显迹象。似

乎，在清末修律的历史进程中，随着中华法系的解

体，“夜无故入人家”律赫然而逝［2］。这一切赋

予“夜无故入人家”律以深入探讨的魅力。因此，

论者对其讨论颇多，主要集中于三个方面：第一，

作为正当防卫的古代起源；第二，住宅的保护观念；

第三，该律的源流考证。对于正当防卫，一方面，

该律已成为中国刑法史不会跳过的部分；若干正当

防卫的专论也重点探讨该律的起源作用［3］；另一

方面，其成为刑法学者讨论正当防卫不得不提的古

［1］参见张群：《中国近代的住宅不可侵犯权——以宪法和刑法为例》，载《中国政法大学学报》2008年第4期；蒋海

松、熊觉：《中国古典小说中的住宅权观念探微——基于四大名著的分析》，载《中国不动产法研究》2018年第1期。

［2］高汉成主编：《〈大清新刑律〉立法资料汇编》，社会科学文献出版社2013年版，第37-38页。

［3］参见孙倩：《中国古代正当防卫制度研讨——以相关案件为主要视角》，载《刑法论丛》2018年第2期；袁作喜：

《论我国正当防卫制度》，载《法学研究》1987年第3期；俞晖：《刍议唐律中的正当防卫因素》，载《江西社会科学》2021

年第11期；李恩慈：《论正当防卫的历史起源》，载《首都师范大学学报》1993第3期。



26

《中西法律传统》	 2023 年 第 2 期（总第 25 期）

代起源［1］。对于住宅权的保护，其主要是作为古

代住宅观念的展示素材。对于该律的源流考证，亦

曾有一场热烈的讨论。［2］但是，对“夜无故入人家”

律本身，仍有值得继续探讨的宽广余地。“夜无故

入人家”律究竟是何时作为正式的文本入律的，规

定这一律文最初基于何种现实因素，在数千年的演

变中，“夜无故入人家”律有什么变化？这是本文

尝试继续探讨的三个问题。

一、“夜无故入人家”东汉已经
入律

综合若干考证该条律文的文献［3］，有论者谓“夜

无故入人家”条最早在唐代入律，即《唐律疏议》

曰“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”［4］。

拙文以为，这样结论值得商榷。况且，虽无详细论

证，清代吉同钧已指出“汉时已有此律”［5］。须知，

从现存史料来看，《唐律疏议》作为一部官方编纂

的律学著作，虽则是“中国古代流传下来的保存至

今最为完整的第一部法典”［6］，但“我国古代唐

以前法律文献亡佚”［7］，这点也是目前学界公认

的事实［8］。故而，基于现存的条文最早出现在唐代，

就认为其最早在唐代入律，既没有事实可以佐证，

在逻辑上也不成立。

（一）逻辑推论：郑众的话证明东汉存在

该律

据《周礼注疏》郑司农云：“谓盗贼群辈若军

共攻盗乡邑及家人者，杀之无罪。若今时无故入人

室宅庐舍，上人车船，牵引人欲犯法者，其时格杀

之，无罪。”［9］此处郑司农，论者谓应是郑众而

不是郑玄［10］，拙文也以为然。史载袁绍率军到冀州，

曾“遣使要玄，大会宾客”，但“玄最后至”，后“绍

乃举玄茂才，表为左中郎将，皆不就。公车征为大

司农，给安车一乘，所过长吏送迎。玄乃以病自乞

还家”［11］。可见，郑玄并未接受大司农一职。郑众，

卢植谓其“通儒达士”［12］，史载“年十二，从父

受《左氏春秋》，精力于学，明《三统历》，作《春

秋难记条例》，兼通《易》《诗》，知名于世……

［1］参见汪雄：《寻找失落的“精神”——从〈刑法〉第20条第3款的适用范围反思刑法的立法价值》，载《学术月刊》

2020年第1期；姜涛：《行为不法与责任阻却：“于欢案”的刑法教义学解答》，载《法律科学（西北政法大学学报）》2019年第1

期；周光权：《论持续侵害与正当防卫的关系》，载《法学》2017年第4期；陈璇：《正当防卫与比例原则——刑法条文合宪性解

释的尝试》，载《环球法律评论》2016第6期；蔡仙：《防卫动机不必要论之提倡》，载《甘肃政法学院学报》2016年第5期。

［2］参见闵冬芳：《“唐律‘夜无故入人家’条源流考”》，载《法学研究》2010年第6期；张群：《也谈“夜无故入

人家”——评〈唐律“夜无故入人家”条源流考〉》，载《北大法律评论》2011年第11期；赵崧：《“知无不言，言有不

尽——〈“夜无故入人家”——不应忽略的那一面〉读后”》，载《法律史评论》2015年第1期。

［3］参见中村正人、赵崧：《“清律‘夜无故入人家条’小考”》，载《法律史评论》2021年第2期；桂齐逊：《唐律

与现行法关于“正当防卫”规定之比较研究》，载中国台湾地区《法制史研究》2003年第4期；闵冬芳：《“唐律‘夜无故入

人家’条源流考”》，载《法学研究》2010年第6期；张群：《也谈“夜无故入人家”——评〈唐律“夜无故入人家”条源流

考〉》，载《北大法律评论》2011年第11期；赵崧：《“知无不言，言有不尽——〈“夜无故入人家”——不应忽略的那一

面〉读后”》，载《法律史评论》2015年第1期。

［4］岳纯之点校：《唐律疏议》卷十八《夜无故入人家》，上海古籍出版社2013年版，第293页。

［5］吉同钧纂辑、闫晓君整理：《大清现行新刑律讲义》，知识产权出版社2017年版，第267页。

［6］何勤华：《唐代律学的创新及其文化价值》，载《政治与法律》2000年第3期。

［7］李方：《张家山汉简〈二年律令〉有关汉代边防的法律》，载《中国边疆史地研究》2009年第2期。

［8］刘培育、杲文川主编：《中国哲学社会科学发展历程回忆·续编1集》，中国社会科学出版社2018年版，第424页。

［9］李学勤主编：《十三经注疏·周礼注疏（上、下）》，北京大学出版社1999年版，第942页。

［10］赵崧：《“知无不言，言有不尽——〈“夜无故入人家”——不应忽略的那一面〉读后”》，载《法律史评论》

2015年第1期。

［11］《后汉书》卷三十五《张曹郑列传第二十五》，中华书局2012年版，第958页。

［12］《后汉书》卷六十四《吴廷史卢赵列传第五十四》，中华书局2012年版，第1698页。
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建初六年，代邓彪为大司农”［1］，其父郑兴“好

古学，尤明《左氏》《周官》，长于历数，自杜林、

桓谭、卫宏之属，莫不斟酌焉”［2］。所谓《周官》

即是《周礼》，王莽时更为今名，而郑兴、郑众都

写过《周礼解诂》［3］。另外，裒辑成《郑司农周

礼解诂》六卷，收录于马国翰《玉函山房辑佚书·经

编礼类》。同时，唐宋学者将此句注释为“先郑举

汉贼律”，即郑众之言。［4］由此看来，郑司农只

可能是指郑众。基于郑众家学深厚为当时公认的名

家，且多年在朝廷担任要职这一事实，可以推论：

郑众作的《周礼》之注释应较可信；郑玄与郑众所

处时代接近，且为同一领域的后辈，故其对郑众注

释的转引，应比较准确；因此“若今时”一句应是

东汉时的律文。这点，唐宋以降的学者也如此认为，

并持续将其归为汉《贼律》中的律文。［5］

（二）史料补强：该律具名为“毋故入人

室”律

唐以来诸学者之考证，其实只是根据《周礼注

疏》中郑玄所引郑众对《秋官·朝士》之“盗贼群

辈”句的注释，然郑众的注释并未明说“若今时”

句所引用就是律文。故拙文上述的三点推论，似乎

只有逻辑上的说服力。以现有的出土汉简来看，似

乎可以补强论证的不足，进而相互印证。据查，居

延汉简编号 395.011 云：“捕律禁吏毋夜入人庐舍

捕人犯者其室殴伤之以毋故入人室律从事”［6］，

对这片简牍所载文字如何断句，比较关键。虽论者

对其文义的理解不尽相同，但都将“以毋故入人室

律从事”断为一句，并认为这印证郑众“若今时”

句所言是指汉代律文，因此该律文存在。［7］这样

结论无误。严谨地说，语言的含义也会随着时代的

变迁而改变。故而，应进一步考察“以某某律从事”

这种句式在汉代是否专指引用律文，这样论证更加

有力。《汉书》载：“贾人皆不得名田、为吏，犯

者以律论”；“孝惠、高后，天下初定，复驰商贾

之律，然市井子孙亦不得为官吏”；“今法律贱商

人，商人已富贵矣；尊农夫，农夫已贫贱矣”［8］。

基于以上三处记载可知，商贾之律是指代管理商贾

的专门法律。另外，《后汉书》载：“敢拘制不还，

以卖人法从事”；“敢有所作兴者，以擅议宗庙法

从事”［9］。由此可知，在汉代语言中，“以某某

律从事”，一般是比照某某律（法）处理的意思。

故而，居延汉简编号 395.011 所载捕律的内容为：

禁止捕吏夜晚进入人家，如果无故进入而被打伤，

就按照毋故入人室律处理。此处捕律律文应是与毋

故入人室律衔接，并有限制捕吏之意。这说明“毋

故入人室律”的确是汉代的律文。

（三）要素比对：“毋故入人室”与“夜无

故入人家”是同一律

论者可能谓，“毋故入人室”律与“夜无故入

人家”表述不同，只能说前者是源头，而不能判定

为同一条律文，更况断言汉代入律也？拙文以为，

综合郑众的注释，也即“若今时”句和居延汉简编

号 395.011 所载内容，“毋故入人室”与“夜无故

入人家”，两者在构成要素等方面并没有本质区别，

可将两条律文要素比对以证明。在时间要素方面，

汉代无限制，唐代为夜间；在地点要素方面，汉代

［1］《后汉书》卷三十六《郑范陈贾张列传第二十六》，中华书局2012年版，第968-970页。

［2］同上注，第968页。

［3］参见陈壁生：《从“礼经之学”到“礼学”——郑玄与“礼”概念的转化》，载《清华大学学报（哲学社会科学

版）》2022年第1期。

［4］李学勤主编：《十三经注疏·周礼注疏（上、下）》，北京大学出版社1999年版，第942页；张三夕、杨毅点校：

《汉制考·汉艺文志考证》，卷二《朝士》，中华书局2011年版，第52、53页。

［5］《九朝律考》，商务印书馆2017年版，第81页。

［6］简牍整理小组编：《居延汉简（肆）》，台北：中央研究院历史语言研究所2017年版，第67页。

［7］［日］大廷脩：《秦汉法制史研究·律的轶文》，林剑鸣等译，上海人民出版社1991年版，第69-70页；秦进才：

《汉代皇权与法律形式》，载《河北法学》2004年第4期。

［8］《汉书》卷二十四上《食货志第四上》，中国社会科学出版社2020年版，第694、2256、2225页。

［9］《后汉书》卷一下《光武帝纪第一下》、卷二《显宗孝明帝纪第二》，中华书局2012年版，第43、100页。
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为室宅庐舍、车船，唐代为“家”；在关键的词语

要素方面，汉代为“其时”，唐代为“登时”；在

法律后果的设定上，汉代为“格杀无罪”，唐代为“杀

死勿论”。结合以上的比对，可以结论，唐律与汉

律相比，主要是适用的具体情节有所不同，唐律比

汉律更加限制适用。因此，可确定汉“毋故入人室

律”与唐“夜无故入人家”律是同一条律文。也即，

“夜无故入人家”在东汉郑众所处时代就已是汉律

条文。还有一个可以佐证的史料，也即所有考证“夜

无故入人家”律流变的论者，都公认元代“诸寅夜

潜入人家，被殴伤而死者，勿论”为“夜无故入人

家”律的变动，虽则两者的表述也不是完全相同，

基于这一思路，汉代的“毋故入人室律”也应和“夜

无故入人家”是同一条。即使，目前并无直接史料

对汉“毋故入人室”律进行完整表述，我们所知的

只有郑众的“若今时”句，其是在叙述一条汉律的

内容，但是不能确定其叙述的就是完整的律文；且

根据出土的居延汉简，可以推断该律名为“毋故入

人室”，但“毋故入人室”律的表述是否和“夜无

故入人家”律一样，目前不得而知。但是，依据现

有的史料已经足以结论。再者，据宋代《重详定刑

统》，该律的律名还曾为“夜入人家”［1］，此时，

并不能认为“夜入人家”律和“夜无故入人家”律

不是同一律。故而，即使在没有直观材料的情况下，

确认“毋故入人室”律与“夜无故入人家”为同一

律，是可信的。

综上所述，该律的内容流变可以概括为：汉代

为“无故入人室宅庐舍，上人车船牵引人，欲犯法者，

其时格杀无罪”［2］；唐代为“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”［3］；宋代为“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”［1］；元代为“诸寅夜

潜入人家，被殴伤而死者，勿论”［4］；明代为“凡

夜无故入人家内者，杖八十。主家登时杀死者，勿论。

其巳就拘执，而擅杀伤者，减斗杀伤罪二等。至死者，

杖一百徒三年”［5］；清代为“凡夜无故入人家内者，

杖八十。主家登时杀死者，勿论。其已就拘执而

擅杀伤者，减斗杀伤罪二等，至死者，杖一百徒

三年”［6］；“凡夜无故入人家内者处八等罚，主

家登时杀死者，勿论，其已就拘执而擅杀伤者，减

斗杀伤罪二等，至死者徒三年”［7］。若如论者谓，

其源头确可追溯至西周“盗贼群辈若军共攻盗乡邑

及家人者，杀之无罪”［8］，则南北朝《大律》“盗

贼群攻乡邑及入人家者，杀之无罪”［9］也可包括

在内。

二、“夜无故入人家”本义是被迫
下放的刑罚权

在探讨事实的同时，拙文尝试探讨产生事实的

原因，这即是法律史的法理学分析范式的尝试。［10］

拙文以为“夜无故入人家”条的本义为“听民杀

贼”，并且与史书中的“盗贼”之患有密切的关系，

其实质是一种被迫下放的“刑罚权”。须知，在人

类脱离蒙昧而迈向文明后，不论单个的或集合的人，

早已不拥有有剥夺他人生命的任性，任何非公权力

直接或间接授权下的剥夺他人生命之行为都是被否

定的。

（一）为何是“听民杀贼”？

所谓“听民杀贼”，是指允许百姓杀伤盗贼而

［1］薛梅卿点校：《宋刑统》卷十八《贼盗律二》，法律出版社1999年版，第331页。

［2］李学勤主编：《十三经注疏·周礼注疏（上、下）》，北京大学出版社1999年版，第942页。

［3］岳纯之点校：《唐律疏议》卷十八《夜无故入人家》，上海古籍出版社2013年版，第293页。

［4］郭成伟点校：《大元通制条格》，法律出版社2000年版，“附录”，第419页。

［5］怀效锋点校：《大明律》，法律出版社，第146页。

［6］田涛、郑秦点校：《大清律例》，法律出版社1999年版，第413页。

［7］陈颐点校：《钦定大清现行新刑律》，北京大学出版社2017年版，第199页。

［8］闵冬芳：《“唐律‘夜无故入人家’条源流考”》，载《法学研究》2010年第6期。

［9］《隋书（三）》卷二十五《志第二十》，中华书局2020年版，第784页。

［10］刘顺峰：《法律史的法理学研究范式》，载《学术研究》2022年第6期。
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不为罪，这是社会对犯罪被害人所赋予的刑罚权。

社会对犯罪被害存有三个阶段的进阶认识：强调

对个人的侵害；强调对国家的侵害；重新强调对

个人的侵害。［1］被害人角色的变迁历程按时间先

后顺序可描述为作为刑罚执行者角色、作为犯罪

起诉者角色、逐渐受遗忘的被害者、再度受重视

之被害者。［2］“夜无故入人家”律，其原初的功

用是受害者作为“刑罚执行者角色”的“刑罚权”

之体现。被害人在最初阶段，之所以被作为“刑罚

执行者”，论者有数种观点。第一种，论者谓与复

仇观念有关［3］。例如，瞿同祖谓“复仇的观念和

习惯，在古代社会及原始社会中极为普遍”［4］。

第二种，复仇的观念和习惯在一定程度、一定范围

内为封建法律所承认和规制。例如，有论者谓从古

典时期至唐宋时期，及至明清时期，对于有关复仇

的问题，大致经历了一个混乱—选择—确定的历史

过程［5］。拙文以为，社会如此认识犯罪，固然有

复仇观念和习惯的因素；尤其我国古代社会，还具

有因儒学伦理的倡导而推动入律这一因素。除此之

外，最重要还属现实情况的驱使。事实上，“听民

杀贼”与封建国家预防和打击犯罪，尤其平息“盗贼”

的能力有关。清代刑部侍郎钱维城在其文《杀贼无

抵命法论》中谓：《周礼·朝士职》曰：“盗贼军

乡邑及家人，杀之无罪。”军犹军其南门之军，言

攻也。攻一家一人，与攻一乡一邑同，杀之皆无罪。

郑康成曰：“即今律：‘无故入人家及上舟车牵引

人欲为非者，杀之无罪’是也。”唐律加“夜”字，

分“登时”“拘执”，始失古义，而其听民杀贼则同。［6］

钱维城认为“夜无故人人家”的“古义”为允许民

众杀伤盗贼，攻击一乡一邑是盗贼，攻击一家一人

也是盗贼，百姓杀掉盗贼都不为罪；到了唐代，该

律的适用情节被限制到夜间，区分出“登时”和“拘

执”的情节，“夜无故入人家”的古义就丧失了。

（二）现实驱动：“盗贼”难平

认为“夜无故入人家”条与我国古代的“盗贼”

之患有关，也就是该条“本义”或许为“听民杀贼”，

其原因有二。首先，该律起源于《周礼》“盗贼群

攻乡邑及入人家者，杀之无罪”一句，当然与“盗贼”

直接相关。其次，史籍中记载的资料，也可以佐证

其与“盗贼”的关系。拙文愚笨，在此以“二十四

史”以及《清史稿》中有关“盗贼”的若干记载为

分析材料，经过分类与切片，对历史资料进行观察，

以资佐证。

1．盗贼之患具有频发性

所谓“盗贼”，其二字合用，在古语中的意思

比较固定。例如王温舒“督盗贼，杀伤甚多，稍迁

至广平督尉”［7］；“东郡闻纯入界，盗贼九千余

人皆诣纯降，大兵不战而还”［8］；“颍川盗贼寇

没属县，河东守守兵亦叛，京师骚动”［9］；“陈

留盗贼李坚自称皇帝，伏诛”［10］。由此可知：其

一般涉及动乱，用来指称有颠覆政权目的的暴动。

其实也就是所谓的“民变”［11］。有论者以秦代为例，

谓秦王朝管理统一国家的时代，尚无历史经验可以

借鉴，对于来自社会底层武装暴动导致的颠覆危险，

执政者还没有清醒的认识和充分的警惕，一时依然

视作“盗贼”之乱［12］。这样的结论尚有讨论的空间。

据我国古代官修史书载，“盗贼”之患贯穿整个封

［1］许永强：《刑事法制视野中的被害人》，中国检察出版社2003年版，第52页。

［2］黄富源、张平吾：《被害者学新论》，台湾铭传大学出版社2008年版，第1-4页。

［3］骆群：《中国传统司法中的犯罪被害人》，载《河北法学》2014年第8期。

［4］瞿同祖：《中国法律与中国社会》，中华书局1996年版，第65-66页。

［5］明辉：《法律与复仇的历史纠缠——从古代文本透视中国法律文化传统》，载《学海》2009年第1期。

［6］陈重业主编：《〈折狱龟鉴补〉译注》卷四《犯盗》，北京大学出版社2006年版，第622页。

［7］《史记（四）》卷一百二十二《酷吏列传第六十二》，中华书局2018年版，第2730页。

［8］《后汉书》卷二十一《任李万邳刘耿列传第十一》，中华书局2012年版，第600页。

［9］《后汉书》卷一下《光武帝纪第一》，中华书局2012年版，第44页。

［10］《后汉书》卷七《孝桓帝纪第七》，中华书局2012年版，第228页。

［11］廖寅：《宋朝应对民变若干措施新探》，载《齐鲁学刊》2017年第1期。

［12］王子今：《论秦始皇出行逢“盗”及秦代“盗”的法律身份》，载《西北大学学报（哲学社会科学版）》2020年第1期。



30

《中西法律传统》	 2023 年 第 2 期（总第 25 期）

建社会，“盗贼”一词作为一种固定称谓，其使用

也遍及整个封建社会的史书。

在统计“二十四史”以及《清史稿》中，“盗贼”

一词的使用频率后，发现所谓“盗贼”，在整个封

建社会，具有常在、多发的特点。例如《宋史》中，“盗

贼”一词使用多达254次。更重要的是，在封建社会里，

还有“群盗”“流贼”等词，与“盗贼”基本同义；

可怖的是，据《宋史》，“群盗”一词使用了 124 次。

表 1  “盗贼”一词在“二十四史”和《清史稿》中的使用频率及典型例句

典籍 频次 典型句子

《史记》 31 督盗贼，杀伤甚多，稍迁至广平督尉［1］

《汉书》 169 末年，盗贼群起，发军击之，将吏放纵于外。［2］

《后汉书》 155 今久不抚之，臣恐百姓离心，盗贼复起矣。［3］

《三国志》 18 郡主簿刘节，旧族豪侠，宾客千余家，出为盗贼，入乱吏治。［4］

《晋书》 31 于时流人在荆州十余万户，羁旅贫乏，多为盗贼。［5］

《宋书》 14 州郡力弱，则起为盗贼，种类稍多，户口不可知也。［6］

《南齐书》 1 夫惩耻难穷，盗贼长有，欲求猛胜，事在或然，扫墓高门，为利孰远。［7］

《梁书》 6 起为光远将军，合讨阴陵盗贼，平之，以为谯州刺史。［8］

《陈书》 3 寻起为和戎将军，累迁寻阳内史，为政严明，盗贼静息。［9］

《魏书》 22 时山东饥馑，盗贼竟起。［10］

《北齐书》 5 时天下多难，盗贼充斥，征召兵役，途多亡叛，朝廷患之。［11］

《周书》 9 永安末，盗贼蜂起。［12］

《隋书》 65 于时盗贼群起，武阳诸城多被沦陷，唯贵乡独全。［13］

《南史》 9 莫不奔窜山湖，聚为盗贼。［14］

《北史》 54 世基以盗贼日盛，请发兵屯洛口仓，以备不虞。［15］

《旧唐书》 41 今天下大乱，城门之外，皆是盗贼。［16］

《新唐书》 60 既而籍卒逋亡，无生业，曹聚山林间为盗贼。［17］

《旧五代史》 14 时盗贼所在群起，攻劫州郡，断澶州浮梁。［18］

《新五代史》 11 由是山海间盗贼竞起。［19］

［1］《史记（四）》卷一百二十二《酷吏列传第六十二》，中华书局2018年版，第2730页。

［2］《汉书（八）》卷二十四上《食货志第四上》，中国社会科学出版社2020年版，第2246页。

［3］《后汉书》卷三十六《郑范陈贾张列传第二十六》，中华书局2012年版，第963-964页。

［4］《三国志（四）》卷十二《魏书十二》，中国社会科学出版社2020年版，第1082页。

［5］《晋书（六）》卷六十六《列传第三十六》，中华书局2017重印版，第1766页。

［6］《宋书（一五）》卷九十七《列传第五十七》，中国社会科学出版社2020年版，第4992页。

［7］《南齐书（三）》卷四十八《列传第二十九》，中华书局2019年版，第933-934页。

［8］《梁书（四）》卷二十八《列传第二十二》，中国社会科学出版社2020年版，第1088页。

［9］《陈书（三）》卷二十六《列传第二十》，中国社会科学出版社2020年版，第785页。

［10］《魏书（第三册）》卷四十四《列传第三十二》，中华书局2017重印版，第996页。

［11］《北齐书（三）》卷二十四《列传第十六》，中国社会科学出版社2020年版，第761页。

［12］《周书（五）》卷三十六《列传第二十八》，中国社会科学出版社2020年版，第1344页。

［13］《隋书（六）》卷七十三《列传第三十八》，中华书局2020年版，第1892页。

［14］《百衲本南史》卷三十四《列传第二十四》，国家图书馆出版社2014年版，第371页。

［15］《北史（九）》卷八十三《列传第七十一》，中华书局2016重印版，第2798页。

［16］《旧唐书（七）》卷五十七《列传第七》，中华书局2017重印版，第2286页。

［17］《新唐书（一三）》卷一百一十八《列传第四十三》，中华书局2017重印版，第3958-3959页。

［18］陈智超撰述：《辑补旧五代史（八）》卷一百三十七《外国列传一》，巴蜀书社2021年版，第3548页。

［19］《新五代史（六）》卷六十五《南汉世家第五》，中国社会科学出版社2020年版，第1650页。
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典籍 频次 典型句子

《宋史》 254 时四方盗贼窃发，州郡不能制。［1］

《辽史》 12 加以盗贼蜂起，邦国危于累卵。［2］

《金史》 78 诏安抚河南路，捕盗贼。［3］

《元史》 119 玉吕鲁奏，江南盗贼凡四百余处，宜选将讨之。［4］

《明史》 92 盗贼之祸，历代恒有，至明末李自成、张献忠极矣。［5］

《清史稿》 105 辛巳，以广东盗贼横行，谕饬严缉。［6］

亦有类似的基层机构，据《史记》载“安留武功，

替人为求盗亭父也。应劭云‘旧时亭有两卒，其一

为亭父，掌关闭扫除；一为求盗，掌逐捕盗贼也’”［12］。

由此可以粗疏地看到，盗贼之患是我国古代封建秩

序的重大威胁；从中央、地方到基层，都设置有负

责平息盗贼的机构，治理盗贼成为古代官府的重要

职责。

3．盗贼自贫民转化，很难止息

“盗贼”常常是由社会底层的贫民被迫转化；

被迫转化，一般是封建王朝政策失误或者重大的自

然灾害所引起，这两者都可能导致贫民无法合秩序

地生存。这一点不仅可以从史书的记载中直观地看

出来；并且，封建王朝的官僚也是有清醒认识的。

例如，董仲舒谓“贫民常衣牛马之衣，而食犬彘之

食。重以贪暴之吏，刑戮妄加，民愁亡聊，亡逃山林，

转为盗贼，赭衣半道，断狱岁以千万数”［13］。据《后

汉书》载，汉孝顺帝曾下诏曰“间者以来，吏政不

勤，故灭咎屡臻，盗贼多有”［14］。又据《三国志》

魏书载，郑浑“以百姓新集，为制移居之法，使兼

复者与单轻者相伍，温信者与孤老为比，勤稼穑，

续表

2．平息盗贼成为官府的重要职责

“盗贼”属于“民变”，具有反抗封建当局

的性质，因而其是封建秩序的重大威胁，从而平

息盗贼也就成为成为封建官府的重要职责。从中

央到地方乃至最基层，政府一般设置有专门应对

盗贼的机构。据《元史》载，元代设有“隆镇卫

亲军都指挥使司，秩正三品”，其职责为“掌屯

军徼巡盗贼于居庸关南、北口”［7］。又如，把平

息“盗贼”作为考核官员的重点内容之一，比如，

元代选拔守令“以户口增、田野辟、词讼简、盗

贼息、赋役均五事备者，为上选”［8］。据《宋史》

载，太宗四年，“始置磨勘之司”，其职责也包

括“其贪冒无状、淹延斗讼、逾越宪度、盗贼竞起、

部内不治者，亦条其状以闻，当行贬斥”［9］。又如，

设“考官郎中”，以七事考监司，“一曰举官当否，

二曰劝课农桑、增垦田畴，三曰户口增损，四曰

兴利除害，五曰事失案察，六曰较正刑狱，七曰

盗贼多寡”［10］。又宋代基层还有乡兵负责缉捕盗贼，

比如熙宁八年十二月，“诏五路义勇并与保丁轮充

及检察盗贼，有违犯，依保丁法”［11］。早在汉代，

［1］《宋史（三〇）》卷三百二十《列传第七十九》，中华书局2017重印版，第10408页。

［2］陈述补注：《辽史补注（十）》卷一百《列传第三十》，中华书局2018年版，第3440页。

［3］《金史（一一）》卷七十八，中国社会科学出版社2020年版，第3447页。

［4］《元史（二）》卷十五《本纪第十五》，中华书局2016重印版，第320页。

［5］《明史（二六）》卷三百九《流贼》，中华书局1974年版，第7947页。

［6］《清史稿（四）》卷十二《穆宗本纪二》，中华书局2018重印版，第837页。

［7］《元史（七）》卷八十六《百官二》，中华书局2016重印版，第2162页。

［8］《元史（七）》卷八十二《选举二》，中华书局2016重印版，第2038页。

［9］《宋史（一一）》卷一百六十《选举六》，中华书局2017重印版，第3758页。

［10］《宋史（一二）》卷一百六十三《职官三》，中华书局2017重印版，第3839页。

［11］《宋史（一四）》卷一百九十一《乡兵二》，中华书局2017重印版，第4739页。

［12］《史记（四）》卷一百四《田叔列传第四十四》，中华书局2018年版，第2427页。

［13］《汉书（八）》卷二十四上《食货志第四上》，中国社会科学出版社2020年版，第2232-2233页。

［14］《后汉书》卷六《孝顺孝冲孝质帝纪第六》，中华书局2012年版，第206页。
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明禁令，以发奸者。由是民安于农。而盗贼止息”［1］。 

《新唐书》载，韩思复被调任梁府仓曹参军，恰好

大旱，于是就开仓赈济灾民，州长官弹劾指责他这

种做法，韩思复反驳道“人穷则滥，不如因而活之，

无趣为盗贼”，史载“州不能诎”［2］。又《清史稿》

载，天聪元年，“大饥，斗米值银八两，银贱物贵，

盗贼繁兴”，清太宗皇太极，恻然曰“民饥为盗，

可尽杀乎！”，于是，“令鞭而释之，仍发帑赈民”［3］。

不可否认，统治阶级的这种认识，不可避免地具有

局限性；正如论者谓：几千年封建社会以“私天下

之利”为立法原则，从而出现“治盗之法尽而盗不

止”的现象［4］。

4．盗贼为聚集性流动，对秩序危害大

所谓聚集性，乃是指盗贼一般具有一定的组织

结构，聚集在一定区域，数量不会太小。例如，据《汉

书》载，“民弃城郭流亡为盗贼，并州、平州尤甚”［5］。

明显可以看出这些由百姓转化的“盗贼”，聚集在

“平州”“并州”一带。又如《后汉书》载，“南郡、

江夏盗贼寇掠城邑，州郡讨平之”［6］。此处直接

以“南郡”“江夏”限定盗贼的来源与聚集区域。

又如《三国志》载，“盗贼马秦、高胜等起事于郪。

合聚部伍数万人，到资中县”［7］。此处“数万人”

可以直观看出盗贼数量之多。又如《旧唐书》载“属

盗贼群起，师都阴结徒党数千人，杀郡丞唐宗，据

郡反”。此处记载直接反映出盗贼的“造反”性质。

再如《明史》载，“军民及商灶户死者无算，少壮

转徙，丐江、仪、通、泰间，盗贼千百啸聚”［8］。

此处“转徙”表明，盗贼并不是静止地聚集，而具

有流动中聚集的特点。通过诸如此类的史料，拙文

以为，我国古代的盗贼，其一般具有一定的或严密、

或松散的组织结构，而且往往聚集在一定的区域内，

并有流动的特点。基于盗贼聚集性流动的特点，显

而易见，“盗贼”对封建社会秩序的维护具有较大

的危害，从而成为封建王朝需要应对的“盗贼之患”。

5．官方杀盗贼原本就具法律弹性

所谓法律弹性，也即官府平息盗贼，既可以依

照现有法律规定行动，也可因情况紧急或盗贼行为

恶劣而直接“格杀”。例如，据《后汉书》载，动

用军队镇压“盗贼”的记载有多处，例如“庚申，

帝自征颍川盗贼，皆降”［9］，“荆州刺史度尚击零陵、

桂阳盗贼及蛮夷，大破平之”［10］。正如如明代岳

正认为“为政有体，盗贼责兵部，奸宄责法司”［11］。

也即，“盗贼”对封建社会秩序的重大威胁，导致

朝廷一般会派军队前往镇压，那么既然派军队镇压，

就很难先捕获盗贼，然后论罪。又例如，据《清史

稿》载，“凡步军营捕获盗贼，岁登其数请叙”［12］。

又据《元史》载，“敕凡盗贼必由管民官鞫问，仍

不许私和”［13］，此处说明在其时存百姓与“盗贼”

私下和解的情况。而“诏诸人告捕盗贼者，强盗一

名赏钞五十贯，窃盗半之，应捕者又半之，皆征诸

犯人，无可征者官给”［14］；“如境内无失，但获

强窃盗贼，依例理赏。若应捕之人，及事主等告指

［1］《三国志（五）》卷十六《魏书十六》，中国社会科学出版社2020年版，第1393页。

［2］《新唐书（一四）》卷一百一十八《列传第四十三》，中华书局2017重印版，第4271-4272页。

［3］《清史稿（二）》卷二《太宗本纪一》，中华书局2018重印版，第24页。

［4］焦冶：《治盗之法尽而盗不止——中国古代“盗”罪之考论》，载《苏州大学学报（哲学社会科学版）》2008年第5期。

［5］《汉书（二七）》卷九十九中《王莽传第六十九中》，中国社会科学出版社2020年版，第7572页。

［6］《后汉书》卷六《孝顺孝冲孝质帝纪第六》，中华书局2012年版，第215页。

［7］《三国志》卷四十《蜀书十》，中国社会科学出版社2020年版，第2647页。

［8］《明史（七）》卷八十四《河渠二》，中华书局1974年版，第2072页。

［9］《后汉书》卷一下《光武帝纪第一下》，中华书局2012年版，第44页。

［10］《后汉书》卷七《孝桓帝纪第七》，中华书局2012年版，第244页。

［11］《明史（一五）》卷一百七十六《列传第六十四》，中华书局1974年版，第4680页。

［12］《清史稿（一二）》卷一百十四《职官一》，中华书局2018重印版，第3289页。

［13］《元史（一）》卷十二《世祖九》，中华书局2016重印版，第258页。

［14］《元史（二）》卷十九《成宗二》，中华书局2016重印版，第405-406页。
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“夜无故入人家”律的演进、法理及实践

捕获者，不赏”［1］，此两处关于捕盗的规定说明

某些“盗贼”是可以由官府捕获，而无需派兵征讨的。

又如《明史》载，“盗贼奸宄，仍责厂卫，亦必送

法司拟罪”［2］，这里又可以看出，可以捕获的“盗

贼”是需要由专门机关依法律处置的。从以上的记

载可以得出一个粗浅的结论：处置犯罪情节恶劣的

“盗贼”，往往可以脱离法律的规制，而犯罪情节

十分轻微的“盗贼”，亦可能被私下和解，而犯罪

情节中等而又为官府所知的“盗贼”，则一般会依

法处置，尽管最后的结果也是死罪。其法律弹性由

此可管窥一斑。

（三）小结

据以上观察，《周礼》谓“盗贼群辈若军共

攻盗乡邑及家人者，杀之无罪”［3］，也就不足为

奇。在古代史籍中所记载的“盗贼”，其是从大

量的底层百姓转化而来的，其聚集性的特点，其

频发性的可怖，往往令官府束手无策、捉襟见肘。

据《管子》“夫盗贼不胜则良民危，法禁不立则

奸邪繁”［4］，可知“盗贼”与“良民”是截然对

立的称谓的。而令官府窘迫的盗贼往往又经常存

在而不能及时平息，故而只能规定“杀之无罪”“勿

论”；即在这种情况下不得已给“良民”以刑罚权，

让其可以稍微承担“刑罚执行者的角色”以自我

保护。故而，可以想象，在“盗贼”蜂起的情况下，“盗

贼”闯入“良民”的家中，“良民”可以“杀之

无罪”，官府只需“勿论”。例如，钱维城上疏“事

主杀盗贼移尸，有司辄置勿论”，得到的结果是“下

部议行”［5］。

经过以上叙述，拙文以为，“夜无故入人家”

条起源自统治者在疲于应对“盗贼”之患时，不得

已赋予守法百姓的“刑罚权”。直观地说，也就是“听

民杀贼”。这一结论，完全可以从从历史典籍的记

录中得到佐证；最重要的是，清代刑部侍郎钱维城

请求施行“事主杀盗贼移尸，有司辄置勿论”的奏

疏得到认同与执行，不可不谓一个类似“返祖现象”

的证明。

三、从萎缩的刑罚权走向扩张的裁
判理性

如论者谓“在古代社会，国家暴力资源相对匮

乏，军队和警察装备落后，所以被迫利用私人暴力

来威慑犯罪”［6］。然而，随着封建国家机器控制

力的增强，尤其国家暴力资源的丰富，在“夜无故

入人家”律中被迫下放的“刑罚权”渐次变化、逐

渐萎缩；也即由被迫下放的“刑罚权”逐渐演进为

被限缩的“刑罚权”；同时，其文本中的法理也在

累积与迭变，其中裁判理性的边界在不断扩张，并

淹没了“听民杀贼”的本义。虽则“夜无故入人家”

条源自“听民杀贼”，但从更广阔的时间范围来看，

史书中所载的那种明白无误，确可直接格杀“盗贼”

的情形，并不是日常生活的全貌。这就涉及到有迹

可循的典籍中的案例。

（一）刘崇龟换刀案

《折狱龟鉴》载有一则唐代的案例［7］，也就

是刘崇龟镇守南海郡时，在其治下曾发生一起命案。

大致经过为：有一富商的儿子，晚上在江岸边停船，

见某大户家的门口有位美丽的女子，并且不避人的

眼光；于是这富商之子就戏谑地说：晚上去你家找

你。岂知这位女子面无难色，开门等待这富商之子

过来。不料，晚上有盗贼进入这女子的闺房，这女

子以为果真是富商之子来找她，于是就欢快地扑过

去了。此时，盗贼以为自己马上要被这家主人捉住，

就挥刀杀了这女子而后逃走。不久，富商的儿子居

然来了，闻到血腥味，又发觉有人伏地不起，连忙

离去。后刘崇龟以盗贼所遗留的“刀”为切入点，

将杀人盗贼捉拿归案。那位富商的儿子由于触犯“夜

无故入人家”条，而被施以杖背之刑。此处所谓“杖

背”，依《唐律疏议》可知为“夜无故入人家，笞

［1］《元史（九）》卷一百三《刑法二·职制下》，

中华书局2016重印版，第2630页。

［2］《明史（八）》卷九十五《刑法三》，中华书局

1974年版，第2337页。

［3］吕友仁、李正辉译注《周礼》，中州古籍出版社

2020重印版，第323页。

［4］李山、轩新丽译注：《管子（上、下）》，中华

书局2020重印版，第713页。

［ 5 ］ 《 清 史 稿 （ 三 五 ） 》 卷 三 百 五 《 列 传 第

二十九》，中华书局2018重印版，第10519页。

［ 6 ］ 桑 本 谦 ： 《 科 技 进 步 与 中 国 刑 法 的 近 现 代 变

革》，载《政法论坛》2014年第5期。

［7］杨奉琨校释：《〈疑狱集〉〈折狱龟鉴〉校释》

卷二《刘崇龟》，复旦大学出版社1988年版，第89-90页。
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四十”［1］。从刘崇龟换刀案可以看出，“夜无故

入人家”在这时是得到适用的，但是由于法条的具

体适用情节的变换，其已经产生限缩“刑罚权”之意；

也即从仅仅规定“杀之无罪”到区分具体情节。在此，

拙文再次摘出《唐律疏议》“夜无故入人家”条的

完整表述：“诸夜无故入人家者，笞四十。主人登

时杀死者，勿论；若知非侵犯而杀伤者，减斗杀伤

二等。”［1］立基于对《周礼》《汉律》《唐律疏议》

中该条的比对，拙文的分析如下。

1． 实 质 限 缩：“ 诸 夜 无 故 入 人 家 者， 笞

四十”

对“刑罚权”比较具实质性的限缩，只有“诸

夜无故入人家者，笞四十”这一部分表述。在这种

情节中，犯者“夜无故入人家”，主人没有登时杀

死，或犯者当时没有被拘执，或犯者事后没有被告

发，其所受刑罚仅仅为“笞四十”。这句简单的条

文值得仔细推敲，与《周礼》《汉律》中的条文相

比，其最大的不同是：轻微的触犯“夜无故入人家”

律，刑罚要由国家来实施；“笞四十”作为必须由

特定机关执行的行为就是明证。

2．形式限缩：“若知非侵犯而杀伤者，减斗

杀伤二等”

主家知晓“夜无故入人家”者的意图并非为侵

犯，此时主家的人身财产不具有现实的危险性，故

而“刑罚权”是不被赋予的。此时，主家仍旧杀死

闯入者，这是对国家所享有的剥夺生命的刑罚权的

侵犯，此时就依“减斗杀二等”处理。此处，从文

本上直观地观察，好似已经对“主人登时杀死者，

勿论”所赋予的“刑罚权”进行较大的限缩。实则

不然。须知，主家当时知与不知闯入者的意图，无

法从外界来确定，这是一种即时的主观的心理状态；

闯入者的意图，同样是一种主观的心理状态，也不

易从外界来探知。那么，如果两者的主观心理状态

都处于一种不易为外界确知的情况下，主家即使知

其没有犯意而仍旧杀之；在古代，这其中的真实情

节难以查明。

3．小结

综合刘崇龟换刀案以及对《唐律疏议》中该条

的分析，到唐代时，“夜无故入人家”中被迫下放

的“刑罚权”已经被限缩，但是这一限缩比较轻微。

假使依照文本的规定，适用“笞四十”，只能类似

刘崇龟案，大概属于事发后又被告发的情形；也即

案情进入国家机关的视野中。在形式限缩几乎无效

的情况下，从文本的分析来看，主家杀死任何闯入

者的法律风险是很小的，如果主家有能力直接杀死

外来闯入者，为何选择把案情推入国家机关的视野

而让其仅受一点“杖背”之刑？

（二）邵守愚案

据《海忠介公全集》载，明代淳安县邵守愚与

弟弟邵守正共同继承祖上的一口池塘，每年轮流养

鱼。嘉靖三十六年，该年轮到邵守愚，但是鱼塘屡

次被偷盗。这年八月二十三夜里，邵守正恰好与同

伙程周去鱼塘偷鱼，而邵守愚与其养子邵天保拿着

武器去鱼塘抓贼。程周看见人影，听见脚步声，就

连忙背着渔网逃跑了。邵守正被邵守愚一枪戳倒，

当即痛叫一声，又被连戳五枪而死。案发后，“蒙

洪知县审得，若是误杀，不宜连戳六枪，似有仇恨。

遂安朱知县审问守愚，连戳六枪，似非误杀。寿昌

彭知县问拟守愚依‘同居卑幼引人盗物，若有杀伤

者，依杀缌麻弟’律绞”；这几个知县审问后，认

为应处邵守愚以绞刑，然而“解府转详巡按御史王

处驳回。分巡道者看得招情亦欠合律，行府转委本

县检究”；于是，海瑞得以参于该案，发表意见谓“杀

贼不死，贼必反伤，其连戳六枪者、盖亦未知其死

与未死，多戳使之必死，亦势所必至也。守正被戳

岂无痛声，然止一痛声，未有别样说话。黑夜敌贼，

危迫慌忙，兄弟相盗，思虑不及，恐不能就一痛声

而辨其为兄弟、他人也”，进而认为“登时杀死，

未就拘执，似不当以‘同居卑幼引他人盗己家财物，

有杀伤者，依杀伤缌麻弟’律绞论罪。”［2］

1．规范：刑罚权的实质限缩

据《大明律》规定：“凡夜无故入人家内者，

杖八十。主家登时杀死者勿论。其已就拘执，而

擅杀伤者，减斗杀伤罪二等。至死者杖一百徒三

年”［3］。由此处可以直观得知：在明代的“夜无

故入人家”律文中，闯入者在与主家没有强烈的肢

［1］岳纯之点校：《唐律疏议》卷十八《夜无故入人

家》，上海古籍出版社2013年版，第293页。

［2］周恺：《判词的故事》，中国法制出版社2018年

版，第109-110页。

［3］怀效锋点校：《大明律》，法律出版社1999年

版，第146页。
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体冲突时，也即存在或者被拘执而送到官府，或者

事后被捕等情形，此时的惩罚比唐代有所加重，为

“杖八十”；“登时”的情形未变；构成“擅杀伤”

的要件由“知非侵犯”的犯意要素到“已就拘执”

的失去作为能力要素；这与唐律相比，是对刑罚权

的实质性限缩。如此结论，理由在于是否曾让闯入

者失去作为能力，是有迹可循的；闯入者“已就拘

执”，主家要等待官方的介入而不可“擅杀伤”，

这又进一步宣示国家对刑罚权的掌控；即使闯入者

的恶意十分大，只要没有“登时”将其杀死而是将

其拘执，那么就要由国家司法机关处理。

2．迹象：裁判适用范围的扩张

在邵守愚案中，适用“夜无故入人家”条的地

点要件是有瑕疵的。案件发生的地点为鱼塘，这通

常不能被认为在“家”的概念范围内。既然明代“夜

无故入人家”律的限缩更加具有实质性，鱼塘与“家”

也是截然不同的场域，为何海瑞仍旧引用“登时杀

死，未就拘执”这一论点来说明绞刑不不适当呢？

由海瑞的分析可知，其认为邵守愚应依照“夜无故

入人家”律中，“登时杀死者勿论”处理，得出邵

守愚不应受到处罚的结论。但是，在文本上，邵守

愚案并不完全符合“夜无故入人家”律的构成要件，

故而其仅引用“登时杀死，未就拘执”，意在强调

“登时杀死”背后的法理与常情，以说明邵守愚不

应在法律上受到苛责。

3．小结

综合以上论述，较唐律而言，明代的“夜无故

入人家”律，存在对“刑罚权”进一步的实质性限

缩；同时也存在考虑常情的情形。典型的例证就是

海瑞的参语，从其中，隐约可看出一丝由“夜无故

入人家”律中蕴含的法理来裁判与规范不够契合之

案情的迹象。

（三）王玉案

清代《刑案汇览》载有一案：张兴渊向来不认

识王玉，一日三更，王玉疯病复发，从矮墙爬入张

兴渊家院内。张兴渊和雇工钟义听到动静，点着灯

出去看见院内站着一人。此时，张兴渊心生疑虑，

和钟义一起用木棍、铁叉等打伤王玉左腿膝盖等部

位，并一起扭住王玉问其姓名和来意，但王玉并未

回答。于是，张兴渊与钟义将王玉拴在树上继续盘

问，王玉还是不说话，张兴渊又用结拢麻绳叠殴其

右肋、右胁，致使王玉殒命。后该省巡抚依照“夜

无故入人家”律，以就拘执而擅杀款，拟处张兴渊

以满徒的刑罚；但是安徽司认为“今王玉因疯发无

知，夜入该犯院内，该犯等既将其捉获捆缚，何难

辨认送究，乃辄将其叠殴致死，与仓卒殴毙者不同，

自应仍照共殴本律问拟，该抚将该犯依夜无故人人

家，已就拘执而擅杀律拟以满徒，殊未允协，罪关

生死出人，应令该抚另行按律妥拟具题”，于是，

给出以往的做法为“本部查殴死疯发无知夜人家内

之人，必实系事在仓卒，搏殴致毙，方可照擅杀律

拟徒，若其人业已就缚，辄复将其叠殴殒命，则仍

应予以绞抵，向来办理并无歧误。”［1］

1．条例：限缩于财产权的保护

据《大清律例》，清代“夜无故入人家”律完

全照搬明律。［2］除此之外，《大清律例》中，该

条附有三处条例，分别就“邻佑人”“持仗拒捕”“旷

野白日”等特殊类型做出规定。［3］在文本上，这

些条例其实已经溢出“夜无故入人家”律的文本规

范。概要地说：在时间要件层面，三处条例皆有规

定“白日”的情节，突破“夜”这一时间限制；在

地点要件层面，三处条例中，有两处条例规定住宅

范围之外的适用情节，如“市野”“旷野”，这已

经突破“家”的场域限制；在主体要件层面，行使

刑罚权的主体，也已经突破“事主”的界限，例如

“邻佑人”“奴仆雇工”这些主体也可因与事主的

关系而辅助作为；在客体要件层面，由三处条例可

知，“闯入者”侵犯的客体仅是财物的所有权。这

些条例在文本上突破“夜无故入人家”律的适用范

围，与附着在“夜无故入人家”律中的价值判断一

脉相承，并限缩于财产权的保护。

2．现实：裁判理性扩容

由《大清律例》“夜无故入人家”律可知，在

现实的裁判中，清代司法机关甚至直接突破“夜无

故入人家”律的文本规范。从王玉案的具体情节来

看，时间在三更，地点在主家院内，而王玉又为张

兴渊等拘执；最后，王玉为张兴渊等擅杀，这完全

［1］《刑案汇览三编（二）》卷二十一《夜无故入人

家》，北京古籍出版社2000年版，第766-767页。

［2］郭成伟主编：《大清律例根原》卷七十二《刑律

贼盗下》，上海辞书出版社2012年版，第1149页。

［3］同上注，第1150-1152页。
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符合“夜无故入人家”律的规定。然而你，安徽司

在回复中谓“殊未允协”，认为“自应仍照共殴本

律问拟”，其理由谓：首先，王玉疯发无知；其次，

王玉为张兴渊拘执；那么，“何难辨认送究”；但是，

“乃辄将其叠殴致死”；于是得出结论：“与仓卒

殴毙者不同”。这里，司法机关认为“与仓卒殴毙

者不同”而否定“夜无故入人家”条的适用，只能

基于常理，尤其“夜无故入人家”律涵义扩张后的

法理而推断。其中的法理在于，王玉被拘执之后，

按照常情，其疯病较容易为张兴渊等辨认；既然张

兴渊按常理可以知道王玉乃疯病发作，那么张兴渊

等人在殴死王玉时可谓从容不迫，并非“仓卒殴毙”。

这也意在指明，张兴渊等人拘执王玉而擅杀之，是

在自知没有任何人身、财产危险的状态下的故意作

为，与“登时”背后所蕴含的价值判断与法理依据

是背道而驰的。这值得与邵守愚案中海瑞的参语比

较。在邵守愚案中，该案并不符合“夜无故入人家”

的文本规范，而海瑞确变相引用“夜无故入人家”律，

即“登时杀死，未就拘执”来说明观点；在王玉案

中，该案完全契合“夜无故入人家”律的文本规范，

安徽司却认为“与仓卒殴毙者不同”而不应适用。

3．小结

相较明代，清代的“夜无故入人家”律，在条

例中存在对财产权保护的限缩。同时，自王玉案中

可知，随着蕴含于律文中的法理的扩容，即便从外

观上符合该条文的规范，也未必可以直接适用，也

可被其中的法理所否定。从明代海瑞小心翼翼地认

为“似不当以‘同居卑幼引他人盗己家财物，有杀

伤者，依杀伤缌麻弟’律绞论罪”，到清代安徽司

直白地认为王玉案不依照“夜无故入人家”处理，“向

来办理并无歧误”。这说明，积淀在“夜无故入人

家”律中的裁判理性与价值判断有进一步扩张。

四、结语

基于对“夜无故入人家”律一系列切片式的梳

理与分析，可以得出一些新的认识。“夜无故入人

家”律，数千年一脉相承而又不断演进，从中可体

味中华法律文明的源远流长，可管窥华法律文明的

特质。自入律时代来看，其在东汉是就已经是律文。

自制定目的来看，“夜无故入人家”律的本义为“听

民杀贼”；其实质是被迫下放的“刑罚权”，以方

便百姓自我保护。自本义中“盗贼”的起源来看，

其多数为封建统治者无度剥削或政策失误所致；可

贵的是，封建统治者一定程度上认识到“盗贼”与

“良民”的转化关系以及自身的问题；因此，要看

到这种赋予百姓以“刑罚权”的被迫中，蕴藏着人

本主义的基因。自律文内涵的演进来看，确可体味

“夜无故入人家”律在演进中，其蛮荒的风貌逐渐

被历史所雕琢，沉积在文本中的法理也日益丰富；

甚至，清代“夜无故入人家”律在文本与法理两方

面都已具备现代“正当防卫”的因素。更重要的是，

假如认真观察，就会发现这其中的法理或裁判理性

具有强烈的当代价值；也即邵守愚案、王玉案中的

裁判问题，当代人也在绞尽脑汁，也在做着类似的

选择；典型的例证就是于欢案。这就是发掘优秀传

统法律文化的意义所在。但是，对优秀传统法律文

化中积淀的法理，究竟该如何概念化地提炼与表达，

以对今天的法治中国建设提供智识，同样是一个有

待深入研究的问题。


