
　　唐以前盗罪之变迁研究

朱 　 腾 

内容提要：尽管名称不一，但盗罪无疑是古今刑事法律均极为关注的罪名，今人也习

惯于以财产性犯罪来理解传统中国的盗罪。然而，在中国文字初创之时，“盗”其实

是泛指 “不正”“不当”之义的词汇；至战国时代，才被相对明确地用来指称侵犯财

产的行为，但其 “不正”“不当”之义也并未完全消失。此种日常语义的多层次性也

影响到战国秦至汉代的法律对盗罪的设计，使盗罪一方面以非法取财为主旨，另一方

面又保留着超越财产性犯罪之概念限定的可能，从而表现出一定的含义复杂性。至魏晋

南北朝，立法者们虽试图对盗罪予以分化或净化，但由于 “盗”字的日常语义依然具有

多层次性，作为法律术语之盗罪的含义复杂性也无法彻底改变并最终遗留在唐律之中。

关键词：盗罪　计赃定罪　与盗同法　群盗　取非其物

引 言

　　 《晋书·刑法志》云，“王者之政，莫急于盗贼”。此语是 《晋志》在回顾晋之前的法典

编纂史时提及的，也指明了古代中国的统治者们对盗罪的一贯态度。事实上，有关盗事的规定

至今仍是刑法的重要组成部分，但古今之间对盗罪的理解其实有相当大的差异。今人一见

“盗”字，会很自然地联想到 “窃”“盗窃”等词汇以及由这些词汇来概括的侵犯他人财产的犯

罪行为，但若回到古代，以被奉为经典法律的 《唐律疏议》之 《贼盗》中的 “盗律”部分〔１〕

为例，有关盗罪的认识似乎就不能作如是观。比如，今日之盗窃罪被定位为财产性犯罪，因此

在量刑时大多要以盗窃数额为标准，这在唐律中被称为 “计赃定罪”，但唐律所列盗罪之细目

亦不乏 “不计赃定罪”者，《贼盗》“盗不计赃立罪名”条所附 “疏”就明确论道：“从 ‘盗

大祀神御之物’以下，不计赃科，唯立罪名。”〔２〕可见，唐律中的盗罪的含义似乎比财产性

犯罪更为宽泛。这不禁令人产生如下疑问：唐律对盗罪的定位何以与今日之通俗认识有所不

同，盗罪在中国古代刑事法中究竟是一种什么样的存在？有关这些问题的回答对理解中国古代

刑事法而言无疑具有基础性意义，但唐律乃唐以前法律史发展的产物，考察问题的视线自然应
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此处所云 “《唐律疏议》之 《贼盗律》中的 ‘盗律’部分”，是对 《唐律疏议》卷十九、卷二十之相关律文的概

称，并非实指 《唐律疏议》中有 “盗律”一篇。

《唐律疏议》，刘俊文点校，法律出版社１９９８年版，第３８６页。



向唐以前的各个历史阶段延伸。

　　对唐以前的盗罪演变史，学界一直有所关注，研究成果则从通代和断代两个方向上展开。
在通代研究方面，刘柱彬的论文和孙向阳的著述都对盗罪的起源及先秦至魏晋的盗罪立法予以

梳理，〔３〕虽大致描绘了唐以前盗罪演变史的轮廓，但因其概论性，故在解答各相关问题的广

度和深度上略有不足。在断代研究方面，柳正权的 《先秦盗罪考》一文曾详论先秦时代盗罪

的含义，〔４〕其诸多观点颇具参考价值，但于 “盗”的古文字考证及对部分出土史料的解读

上，该文似仍有可商榷的余地。〔５〕相比于先秦史料的短缺状态，出土秦汉律令简内藏与盗罪

相关的重要信息，学者们得以在杜贵墀、沈家本、程树德等先贤们的辑佚成果〔６〕的基础上大

幅推进有关秦汉盗罪的认识。日本学者堀毅、水间大辅颇为细致地分析了秦汉律中 “群盗”

的犯罪构成及 “窃盗”的量刑准则，〔７〕我国学者闫晓君则罗列了秦汉盗罪的十种罪行并逐项

加以解说，可谓考证严谨而周备。〔８〕不过，他们的论著虽皆认可秦汉盗罪的内涵大于今日之

盗窃罪，但仍将秦汉盗罪基本视作以侵犯财产为主要特征的一类罪名。另一方面，虽然何四维

（Ａ．Ｆ．Ｐ．Ｈｕｌｓｅｗé）、曹旅宁、陈鸣的研究直指秦汉盗罪，张伯元、石冈浩则在探讨其他问题时
旁及盗罪，但他们的关注点却都较多地置于 “窃盗”之外的盗罪细目上。〔９〕可见，在秦汉盗

罪的性质定位上仍有进一步辨明的必要。至于魏晋时代的盗罪问题，除了若干正史 《刑法志》

的译注类著作之外，少有涉猎者，这导致学界对唐以前盗罪变迁史的论述缺乏连贯性。基于上

述认识，本文拟结合传世文献与出土文献，对唐以前盗罪的发展历程予以再考察，并借此引申

对中国古代刑事法之体系性的粗浅理解。

一、先秦时代的 “盗”字与盗罪

　　先秦时代无疑是盗罪变迁史的起始阶段，而法律术语往往是从日常语言中衍生出来的。
“盗”字的日常语义在先秦时代经历了战国前与战国后两个阶段的演变，盗罪的发展轨迹也大

致与之相同。以下就分别对这两个阶段的盗罪问题展开探讨。
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参见刘柱彬：《中国古代盗窃罪概念的演进及形态》，《法学评论》１９９３年第６期，第４６页以下；孙向阳：《中
国古代盗罪研究》，中国政法大学出版社２０１３年版，第１７页以下。
参见柳正权：《先秦盗罪考》，《法学评论》２００２年第４期，第１３４页以下。
如柳文指出，“先秦以前的实物资料中尚未见 ‘盗’字，甲骨文、金文以及出土的实物资料均未发现” （同上

文，第１３５页）。然而，如下文第一部分将说明的，甲骨文、金文中是存在 “盗”字的。

参见沈家本：《历代刑法考》第三册，中华书局１９８５年版，第１３９３页以下；程树德：《九朝律考》，中华书局
２００３年版，第１５页以下；杜贵墀：《汉律辑证三》，清光绪二十五年湘水校经堂刻本，载杨一凡编：《中国律学
文献》第四辑第一册，社会科学文献出版社２００７年版，第４１页以下。
参见 ［日］堀毅：《秦汉法制史论考》，法律出版社１９８８年版，第 ２３１页以下；［日］水间大辅：《秦汉刑法研
究》，知泉书馆２００７年版，第１７７页以下。
参见闫晓君：《秦汉法律研究》，法律出版社２０１２年版，第２０８页以下。
参见 Ａ．Ｆ．Ｐ．Ｈｕｌｓｅｗé，ＴｈｅＷｉｄｅＳｃｏｐｅｏｆＴａｏ

'

“Ｔｈｅｆｔ”ｉｎＣｈ’ｉｎＨａｎＬａｗ，ｉｎＥａｒｌｙＣｈｉｎａ，Ｖｏｌ．１３，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉ
ｔｙＰｒｅｓｓ，１９８８，ｐｐ．１６６－２００；曹旅宁：《秦律新探》，中国社会科学出版社 ２００２年版，第 ２页以下；曹旅宁：
《张家山汉律研究》，中华书局２００５年版，第５５页以下；张伯元：《出土法律文献研究》，商务印书馆 ２００５年
版，第３０７页以下；［日］石冈浩：《张家山汉简 「二年律令」盗律にみる磔刑の役割—诸侯王国を视野におく

严罚の适用—》，《史学杂?》第１１４编第１１号，２００５年，第６２页以下 （该文中译本为 “［日］石冈浩：《张家

山汉简 〈二年律令〉之 〈盗律〉所见磔刑的作用———诸侯王国视野之下的严刑适用》，李力译，载中国政法大学

法律史学研究院编：《日本学者中国法论著选译》上册，中国政法大学出版社 ２０１２年版，第 ６９页以下”）；陈
鸣：《秦汉 〈盗律〉罪名研究》，中国政法大学２０１５年博士学位论文。



　　 （一）战国前的 “盗”字与盗罪

　　 《说文解字·卷八下》曰，“盗，私利物也，从 皿”。这是把 “盗”视为会意字并将其

字义释作 “私利物”即 “窃取财物”，但 《说文》所云其实并不足以涵盖 “盗”字在汉字早

期发展阶段所具备的全部语义。日本学者白川静很早就发现了这一点，并推论 “盗”字从

“ ”从 “血”。“ ”作灌水、谩骂之形，“血”则指血盟，对用来缔结血盟的盘中灌水就意

味着毁弃盟誓，所以 “盗”绝非欲取皿中之食的狗盗之属，而是指破坏秩序、违背盟誓、叛

离共同体的行为。〔１０〕白川说极富想象力，但以出土文字资料检证之，则似有过度臆测之嫌。

事实上，甲骨文中的 “盗”字的字形为 “ ”，其上部与 “ ”即 “涎”的初形 “ ”相同，

像口液外流状，表示垂涎之意；其下部作 “ ”状而非 “血”，以如舟摆荡之象强调口液的

泛滥。于省吾据此将 “盗”界定为从 “ ”之形声字并认为，“后世形容人之贪饕，以垂涎为

言……口液为 之本义，引申之则为水流泛滥无方。水流泛滥无方又与后世盗窃之义相

因”。〔１１〕换句话说，“盗”字最初是用来形容贪欲之旺盛的，并非直指盗窃财物。炽热的贪欲

难免引发违反规则以至于扰乱各类秩序的行为，因此直至春秋末期，诸种不正之举的实施者皆

被称为 “盗”。如，《诗经·大雅·桑柔》云，“民之未戾，职盗为寇”，其中的 “盗”乃对盘

剥百姓之为政者的蔑称；《诗经·小雅·巧言》曰，“君子信盗，乱是用暴”，此 “盗”则指

进谗言之小人；《左传》还屡屡提及主动攻击或受人指使而杀伤贵族人士的 “盗”，“宣姜与

公子朔构急子。公使诸齐，使盗待诸莘，将杀之”〔１２〕即为一例。可见，在春秋末期之前，

“盗”的含义是极为广泛的，并无某种倾向性。至于现代语境中的 “盗”亦即侵犯他人财产的

行为，因为也是一种不正之举，所以偶有以 “盗”指称者，“窃人之财，犹谓之盗”，〔１３〕但更

多地则以 “窃”来概括。〔１４〕

　　如此一来，要抽象出具有核心含义的盗罪以容纳各种相关行为似乎就显得极为困难。以后
世习惯列于盗罪名下的 “窃盗”为例，《左传·文公十八年》记载了太史克对周公时代之轶事

的追忆，其文辞曰：“先君周公……作 《誓命》曰：‘毁则为贼，掩贼为藏，窃贿为盗，盗器

为奸。’”滋贺秀三已指出，在上古时期， “誓”作为一种仪式经常被用于君主发布命令的场

合。〔１５〕因此，《誓命》所列 “窃贿为盗”四字很可能是周公时代的法律语言，其中的 “盗”

则显然等同于 “窃盗”。然而，以其他两周文献所提及的法律或准法律语言观之，同样的行为

却是用 “寇”“窃”“攘” “奸”等文字来表示的。如，《尚书·吕刑》有 “若古有训……鸱

义奸宄，夺攘矫虔”〔１６〕一语， 《尚书·费誓》又载 “无敢寇攘，逾垣墙，窃马牛，诱臣妾，

汝则有常刑”。可见，“窃盗”既可进入 “盗”的语义范围中，亦可为其他文字的意义空间所

包容。其之所以如此，无非是因为 “盗”在当时的语言系统中缺乏固定内涵以至于在 “窃盗”

这一义项上无法阻挡其他文字的入侵。在这种情况下，与其他类罪名相区别的盗罪如何能确立

呢？当然，如 “寇”“奸”等文字也不是专指 “窃盗”的，所以，毋宁说在古代法的起始阶
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参见王毅力：《常用词 “窃”、“盗”、“偷”的历时演变》，《语言科学》２００９年第６期，第６４１页。
参见 ［日］滋贺秀三：《中国法制史论集·法典と刑罚》，创文社２００３年版，第５２６页。
《广雅·释诂》将本句中的 “奸宄”解释为 “盗窃也”。



段，法律术语的多、杂、乱以及由此引发的类罪名的不成体系或许是由文字本身尚不成熟所带

来的必然结果。

　　 （二）战国时代的 “盗”字与盗罪

　　虽然在战国前，盗罪并未确立，但以 《左传》对 “盗”的频繁记录来看， “盗”在当时

应当已是一个比较严重的社会问题。进入战国时代后，人们对 “盗”的关注度更高。睡虎地

秦墓竹简 （以下简称 “睡简”）所收 《日书》既零散地提及 “言盗，得”〔１７〕之类的语句，又

专辟 《盗者》篇详述占卜盗者之形貌特征、姓名、身体瑕疵、藏匿处所的方法。〔１８〕《日书》

颇似现代的黄历，它所罗列的根据时日占卜吉凶的事项大多与日常生活有关，而且涉及鬼神的

知识的形成往往是社会一般观念逐渐演进的结果，所以 《日书》对 “盗”的高度重视表明，

在战国时代，“盗”袭扰民众的日常生活可以说是长期性、经常性的。此外，《韩非子·喻老》

《庄子·盗跖》还提到了庄?、跖之类啸聚山林、杀人越货的 “盗”，其危害正如 《韩非子·

喻老》中的 “政之乱”三字所显示出来的那样在于对统治秩序的严重破坏。《庄子·紸箧》甚

至以诙谐的笔调描述了跖对其 “盗亦有道”论的畅快申明，并借此强调 “圣人不死，大盗不

止”。在盗势日炽乃至惑乱是非准则的情况下，捕盗自然就成了官府的重要政务，进而也对盗

罪立法产生了迫切需求。

　　与此同时，“盗”字的语义也在不断变化。首先，“盗”“窃”互训的现象频繁出现，〔１９〕

与后世观念相通的 “盗窃”一意在 “盗”的语义系统中开始有其地位。至战国中晚期，“盗”

被越来越多地直接用来指示盗窃财物的行为，如 《商君书·定分》云，“一兔走，百人逐之，

非以兔也。夫卖者满市，而盗不敢取，由名分已定也”。而据学者对 《韩非子》中出现的 ２１
处 “窃”字之语义的分析，在战国文献中， “窃”在很多场合指 “私下”而非 “盗窃”。〔２０〕

“盗”与 “窃”在 “盗窃”义项上的此消彼长为 “盗”成为概括盗窃行为的主流词汇作了重

要铺垫。其次，名家主张准确区分 “指”与 “物”、“名”与 “实”，此种哲学论调对战国时

代尤其是战国后期的观念世界影响颇大，以至于司马谈在其点评先秦诸学派的名篇 《论六家

之要指》中将名家置于与儒、法等并列的位置。正因为此，“盗”与 “窃”的语义竞争被进一

步推进，“盗”字最终获得了相对清晰的狭义亦即侵犯财产的行为———盗窃，对名学熟稔于胸

的荀子的概括 “窃货曰盗”〔２１〕可谓其明证。然而，这并不意味着 “盗”的语义已被彻底限

定。前文已提及的 《韩非子·喻老》 《庄子·盗跖》就以 “盗”来称呼庄?、跖，但二者的

恶行所侵犯的显然不止财产。这说明，“盗”在某些场合仍是意为 “不正”“不当”的评价性

语词。换言之，在战国时期，“盗”的广义依然有一定的存在空间，但作为字义演化的结果，

“盗”已具有相对清晰的基本含义即盗窃财物的行为。

　　正是盗罪立法的紧迫需求与 “盗”字之基本含义的确定，为抽象作为一种法律术语的盗

罪提供了可能。在这种情况下，以所谓变法运动为契机，魏李悝制定的 《法经》首倡以盗罪
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〔１７〕
〔１８〕

〔１９〕
〔２０〕
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陈伟主编：《秦简牍合集 （一·上）》，武汉大学出版社２０１４年版，第３６２页。
如，“子，鼠也。盗者兑 （锐）口，希 （稀）须 （），善弄，手黑色，面有黑子焉，疵在耳，臧 （藏）于垣内

中粪蔡下。●多 〈名〉鼠鼷孔午郢”。同上书，第４７７页。
有关战国时期 “盗”“窃”互训的详细介绍，参见前引 〔４〕，柳正权文，第１３６页。
在这２１处 “窃”字中，表示 “盗窃”义的有 ７处，表示 “私下”义的有 １４处。参见前引 〔１４〕，王毅力文，
第６４２页。
《荀子·修身》



为内容的 《盗法》。〔２２〕遗憾的是，《法经》早已佚失，其具体内容难以详知，我们只能凭借睡

简所载之秦律〔２３〕来管窥 “盗”字的狭义如何在战国的盗罪立法中体现出来。睡简 《法律答

问》在解释 “加罪”时论曰：“‘害盗别徼而盗，驾 （加）鱙 （罪）之。’●何谓 ‘驾 （加）

罪’？●五人盗，臧 （赃）一钱以上，斩左止，有 （又）黥以为城旦；不盈五人，盗过六百六

十钱，黥 （劓）以为城旦；不盈六百六十到二百廿钱，黥为城旦；不盈二百廿以下到一钱，

（迁）之。”〔２４〕据中国政法大学中国法制史基础史料研读会对这段简文的注释，所谓 “加

罪”是指，害盗如参与 “五人盗”或 “不盈五人”盗，则应受比常人参与者更重的处罚。〔２５〕

所以，剔除各种加重处罚〔２６〕之后，这段简文其实也涉及据 “盗”之狭义而设立的盗罪之刑

等的提升，而此种盗罪无非就等同于唐律所说的 “计赃定罪”的 “窃盗”。

　　至于所谓 “窃盗”的量刑标准，仅以上引 《法律答问》的文句观之，似为一至二百廿钱、

二百廿至六百六十钱、六百六十钱以上三等，但学者们据睡简他处及其他文献的记载提出了多

种更为复杂的分等方案。〔２７〕其中，水间大辅的观点因后出而转精，秦律中的 “窃盗”的量刑

标准遂被分为一钱以下、一至廿二钱、廿二至百一十钱、百一十至二百廿钱、二百廿至六百六

十钱、六百六十钱以上六等。〔２８〕以其论据及论证逻辑而言，一至廿二钱等五等的成立应当是

没有问题的。至于一钱以下这一等的存在，水间所提及的史料主要有两条：“不盈廿二钱到一

钱，赀一盾；不盈一钱□ ”（史料甲）；〔２９〕“或盗采人桑叶，臧 （赃）不盈一钱，可 （何）

论？赀 （徭）三旬”（史料乙）。〔３０〕在他看来，前者似明确在 “一钱”与 “不盈一钱”之

间划线，后者则或为秦律处罚 “不盈一钱”之盗窃行为的实例，因此秦律有关 “窃盗”之入

罪数额的规定当有一钱以下的一等，而张家山汉简 《二年律令》所收 《盗律》第一条 〔３１〕未
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕
〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕
〔２９〕
〔３０〕
〔３１〕

《晋书·刑法志》云：“悝撰次诸国法，著 《法经》……故其律始于 《盗》 《贼》。盗贼须劾捕，故著 《网》

《捕》二篇。其轻狡、越城、博戏、借假不廉、淫侈逾制以为 《杂律》一篇，又以 《具律》具其加减。是故所

著六篇而已，然皆罪名之制也。”对这段记载及由此形成的 《法经》六篇的通说，虽然学界多有质疑，但诸论也

只是推测，所以此处姑且遵从通说。

诚然，尽管睡简的 《编年记》部分记载了战国时代至秦统一的诸多事件，但简文所收秦律应为战国时代制定并

沿用至统一秦的法律条文，因此睡简确实为考察战国秦之法制状况的关键史料。有关睡简所收秦律之年代的详细

考证，参见 ［日］江村治树：《春秋战国秦汉时代出土文字资料の研究》，汲古书院２０００年版，第６７８页以下。
前引 〔１７〕，陈伟主编书，第１９３页。
参见中国政法大学中国法制史基础史料研读会：《睡虎地秦简法律文书集释 （七）：〈法律答问〉１～６０简》，载
中国政法大学古籍整理研究所编：《中国古代法律文献研究》第十二辑，社会科学文献出版社２０１８年版，第５８
页以下。

有关秦法对参与 “五人盗”或 “不盈五人”盗的害盗如何加重处罚，参见上引中国政法大学中国法制史基础史

料研读会文，第５９页。
参见 ［日］若江贤三：《秦律における赎刑制度 （下）—秦律の体系的把握への试论—》，载 《爱媛大学法文学

部论集》第１９号，１９８６年，第１３５页；前引 〔７〕，堀毅书，第２６６页；前引 〔９〕，石冈浩文，第６６页；［日］
?谷至：《秦汉刑罚制度研究》，柴生芳、朱恒晔译，广西师范大学出版社 ２００６年版，第 ３６页。另外，应当说
明，若江氏的后出论文 《秦律における盗罪とその量刑—ことに盾·

)

·甲の钱额について—》（原载 《人文学

论丛》第１５号，２０１３年，第１页以下；后收入 ［日］若江贤三：《秦汉律と文帝の刑法改革の研究》，汲古书

院２０１５年版，“第一部·第三章”）将其前说中的六等进一步细分为九等，但基本论证思路并无改变。
参见前引 〔７〕，水间大辅书，第１８５页。
中国文物研究所、湖北省文物考古研究所编：《龙岗秦简》，中华书局２００１年版，第９０页。
前引 〔１７〕，陈伟主编书，第１９８页。
《二年律令》所收 《盗律》第一条曰：“盗臧 （赃）直 （值）过六百六十钱，黥为城旦舂。六百六十到二百廿

钱，完为城旦舂。不盈二百廿到百一十钱，耐为隶臣妾。不盈百一十到廿二钱，罚金四两。不盈廿二钱到一钱，

罚金一两。”彭浩、陈伟、［日］工藤元男主编：《二年律令与奏谳书》，上海古籍出版社２００７年版，第１１２页。



提及此一等的原因或许可归结为抄写者的省略。〔３２〕乍一看，水间说似较合理，而在睡简 《法

律答问》中又不乏把 “盗”与 “不盈一钱”置于一处之记载的事实或许亦可为旁证，如 “甲

盗……乙智 （知）其盗，受分臧 （赃）不盈一钱，问乙可 （何）论？同论” （史料一）；〔３３〕

“工盗以出，臧 （赃）不盈一钱，其曹人当治 （笞）不当？不当治 （笞）” （史料二）；〔３４〕

“‘公祠未 ，盗其具，当赀以下耐为隶臣。’今或益 〈盗〉一肾，益 〈盗〉一肾臧 （赃）不

盈一钱，可 （何）论？祠固用心肾及它支 （肢）物，皆各为一 【具】，一 【具】之臧 （赃）

不盈一钱，盗之当耐”（史料三）。〔３５〕然而，一钱以下一等果真能成立吗？其实，只要通读张

家山汉简 《盗律》的相关条文，即可知，有关刑等的记载可谓前后连贯、清晰明确，实在难

以想象抄写者为何唯独省略一钱以下一等。另外，必须注意的是，上引五条史料中的 “不盈

一钱”皆有与普通 “窃盗”之量刑标准无关的理由：在史料甲，且不说 “不盈一钱”之后因

有无法释读的文字及断简而令文义难知，即便简文完整，仅以此寥寥数语，恐怕也难以断定简

文乃 《盗律》之摘抄，所以无法将 “不盈一钱”直接视为 “窃盗”之量刑标准；在史料一、

二，“乙”或 “曹人”受处罚并非因盗罪，毋宁说是被盗者牵连的结果，因此其中的 “不盈一

钱”是不能与普通 “窃盗”的量刑等级相关联的；史料三所欲强调的是，作为祭祀物品的

“心肾及它支 （肢）物”只要被完整盗走，即便 “不盈一钱”，盗者也应被 “耐为隶臣”，所

以 “不盈一钱”四字是用来强调祭祀物品作为被盗物的特殊性的，史料乙中的 “不盈一钱”

似乎也能作同样的理解。〔３６〕以上种种表明，从目前的史料来看，推断秦律中的 “窃盗”设定

了 “不盈一钱”这一量刑等级的证据似仍显不足，而在睡简所载的多个律篇中，“一钱”基本

上皆为最低计量单位的事实似乎也能成为否定一钱以下一等之存在的佐证。〔３７〕

　　以上乃对秦律据 “盗”字之狭义而设定的盗罪及其量刑基准的解读，但若从祭祀物品的

所谓特殊性出发作进一步思考，上引 “公祠未 ，盗其具……”云云令人隐约感到秦律中的

盗罪的意旨似不限于侵犯财产。易言之，法律对盗窃祭祀物品的惩罚在形式上是为了保护财

产，实则指向矗立在财产背后的法益亦即神明之护佑，因此祭祀物品之确切经济价值如何其实

是无所谓的，否则，简文又何必强调 “不盈一钱”呢？在此意义上，盗罪成为从 “盗”字的

狭义起步，却又不为其所囿的法律概念。

　　如果循此思路浏览睡简的其他简文，就会发现，推动盗罪超越 “盗”字之狭义的途径还

包括以盗罪为他罪之量刑依据这一条。如，简文曰，“禾、刍
*

积辬，有赢、不备而匿弗谒，

及者 （诸）移赢以赏 （偿）不备，群它物当负赏 （偿）而伪出之以彼赏 （偿），皆与盗同
+

（法）”；〔３８〕“府中公金钱私?用之，与盗同
+

（法）”。〔３９〕这两条律文大体上皆欲强调府库管

·０４１·

法学研究 ２０２２年第１期
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〔３３〕
〔３４〕
〔３５〕
〔３６〕

〔３７〕
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参见前引 〔７〕，水间大辅书，第１８５页以下。
前引 〔１７〕，陈伟主编书，第１９９页。
同上书，第２００页。
同上书，第２０４页。
堀毅曾指出，“照理说盗人东西应按 ‘赀一盾’处置，而此处由于偷窃的对象是 ‘桑叶’，因此用于处罚盗罪的

法定刑罚并不适用。只是处以轻得多的 ‘赀徭三旬’罢了” （前引 〔７〕，堀毅书，第 ２３３页）。虽然 “赀徭三

旬”在刑等上是否轻于 “赀一盾”尚难下定论，但堀氏对 “桑叶”之特殊性的主张确有启发意义。

如，《金布律》曰，“有买及买 （卖）
,

（也），各婴其贾 （价）；小物不能各一钱者，勿婴”。又如，《司空律》

规定，“城旦舂毁折瓦器、铁器、木器，为大车折 （?），辄治 （笞）之。直 （值）一钱，治 （笞）十……”。

前引 〔１７〕，陈伟主编书，第９２页以下。
前引 〔１７〕，陈伟主编书，第１４０页。
同上书，第２０８页。



理方面的公务行为的合法性要求，但在量刑时却以 “与盗同法”四字转向盗罪。〔４０〕其之所以

如此，无非是因为两点：第一，秦强调 “言不中法者，不听也；行不中法者，不高也；事不

中法者，不为也”〔４１〕的法治精神及 “明主治吏不治民”〔４２〕的政府管理逻辑，自然也希望法

律能覆盖官吏的所有不法行为，但若对其惩罚逐一详列，未免令条文内容过度繁琐、复杂；其

二，府库管理失职多以财物的以次充好、非法转移等为表象，这使其与 “盗”字的狭义在财

物这一连接点上产生了极强的相关性。

　　当然，此种以盗罪为量刑的准用性依据的做法并非只涉及府库管理方面的失职行为，岳麓
书院藏秦简 （以下简称为 “岳简”）所收秦 《亡律》条文规定，“及诸当隶臣妾者亡，以日六

钱计之，及司寇冗作及当践更者亡，皆以其当冗作及当践更日，日六钱计之，皆与盗同法”。〔４３〕

可见，在刑徒及服徭役者逃亡的场合，法律会以逃亡日数乘以每日六钱所得的总金额来衡量逃

亡行为之恶性的严重程度，此金额则自然成了盗罪与逃亡罪、《盗律》与 《亡律》之间的粘合

剂。似这般以财物为连接点，进而把有关盗罪的惩罚适用于他罪之上的量刑方式，〔４４〕可谓秦

律之 “商业化”〔４５〕的典型事例，也无疑使盗罪所能保护的法益从单纯的财产权利不断扩张，

盗罪本身遂成为对多样化的不正、不当行为的评价准则。事实上，此种扩张性可以令人非常自

然地联想到战国时代 “盗”字的广义仍有其市场这一点，秦律中的盗罪具有超越财产性犯罪

之限定的能力可以说是与 “盗”字之日常语义的多层次性紧密相关的。

　　更进一步论，在 “盗”字之广义对盗罪的影响上，“群盗”这一盗罪细目的存在尤其值得

关注。有关 “群盗”的定义，对 “群”指五人以上，学者们并无异议；于豪亮、石冈浩等则

认为秦律中的 “群盗”只是五人以上的盗窃行为，并无其他特殊含义。〔４６〕不过，睡简 《封诊

式·群盗》载，“爰书：某亭校长甲、求盗才 （在）某里曰乙、丙缚诣男子丁，斩首一，具弩

二、矢廿……丁辞曰：‘士五 （伍），居某里。此首某里士五 （伍）戊
,

（也），与丁以某时

与某里士五 （伍）己、庚、辛，强攻群盗某里公士某室，盗钱万，去亡……自昼居某山，甲

等而捕丁戊，戊射乙，而伐杀收首’”。〔４７〕《封诊式》乃具有典范意义的格式化公文书的汇编，

因此 “爰书”以下的文字恐非其书写者随意为之的产物，毋宁说是对 “群盗”罪之犯罪构成

的揭示，从而为用法者在认定 “群盗”罪时提供极为重要的参照。也就是说，丁等五人被认

定为 “群盗”的原因不仅在于其人数，更在于 “弩二、矢廿”“强攻”“去亡”等词句所描述
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〔４１〕
〔４２〕
〔４３〕
〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕
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?谷至、朱红林似皆认为，在秦汉律中，“与某同法”偏重于对行为事实之认定，而非对该行为之相应处罚的裁

量 （参见 ［日］?谷至：《二年律令に见える法律用语—その （一）》，《东方学报》第 ７６册，２００４年，第 ２２８
页；朱红林：《张家山汉简 〈二年律令〉研究》，黑龙江人民出版社２００８年版，第９７页）。此说自然有其合理之
处，但具体到 “与盗同法”一语，似不能轻视该术语在量刑上的指示功能。进一步论，其定罪效果似因量刑之

所需而产生。

《商君书·君臣》

《韩非子·外储说右下》

陈松长主编：《岳麓书院藏秦简 （四）》，上海辞书出版社２０１５年版，第４４页。
值得注意的是，支强对 “坐赃为盗”一语之功能有所阐发并提出了与此处所说类似的观点。参见陈伟等：《秦简

牍整理与研究》，经济科学出版社２０１７年版，第１８１页。
宫崎市定在探讨秦帝国灭亡的原因时提到了秦帝国的高度商业化 （参见 ［日］宫崎市定：《宫崎市定全集·五》，

岩波书店１９９１年版，第１３９页以下）。陶安对宫崎说作进一步衍生，从劳动力与金钱的互换、官府的债权回收
等方面论证了秦律的商业性 （参见 ［德］陶安あんど：《秦汉刑罚体系の研究》，东京外国语大学アジア·アフ

リカ言语文化研究所２００９年版，第２１４页以下）。
参见前引 〔９〕，石冈浩文，第６６页；于豪亮：《于豪亮学术论集》，上海古籍出版社２０１５年版，第３１页。
前引 〔１７〕，陈伟主编书，第２９６页以下。



的打家劫舍、武装抗捕的强悍行为。这表明，秦律对 “群盗”的认识与张家山汉简 《二年律

令》所说 “盗五人以上相与功 （攻）盗，为群盗”〔４８〕是一致的。此外，“自昼居某山”一语

还揭示了群盗得以生存的自然及社会环境。易言之，在交通不便、政府的社会控制力无法渗透

至偏远地区的古代中国，群盗常发乃至最终成为反叛政权的力量并非不可理解， 《韩非子》

《庄子》所描绘的庄?、跖之徒正可谓其事例，而秦末的刘邦、黥布等势力也无一不是从群盗

集团演变而来。〔４９〕概言之，正因为群盗多有且对统治秩序的危害极为严重，秦律在盗罪的细

目中直接设立了 “群盗”罪，而此罪名的所指则显然远远超越了财产性犯罪的限定，实可谓

更应从 “盗”字的广义来理解的法律术语。

　　综上所述，作为类罪名的盗罪并非自始就有是可以肯定的，其出现与先秦社会、政治的现
实及 “盗”字之字义的相对清晰化密切相关。在此意义上，或许可以认为，战国时代才是盗

罪立法的真正开始。〔５０〕彼时，盗罪的基本定位固然是财产性犯罪，但因从上古传承而来的

“盗”字之广义的影响，盗罪在定罪量刑上展现出颇为复杂的面向。那么，对先秦的这种法律

遗产，后来者又怎样接续呢？

二、汉代的盗罪立法

　　在统一六国后，秦帝国基本沿袭了战国秦的法律，因此 “盗”字之广狭二义均对盗罪立

法有所影响这一点当然也未改变。〔５１〕那么，汉代又如何呢？以两汉时代的传世文献观之，凡

提及 “盗”处，取与现代语义相当的 “偷窃”义可以说是非常普遍的， 《说文》所云 “盗，

私利物也”可谓最为显见的冰山一角。不过，这并不意味着 “盗”在先秦时代形成的广狭二

义至汉时只剩下了狭义。如，《史记》就提到，“二十九年，始皇东游。至阳武博狼沙中，为

盗所惊”；〔５２〕“匈奴右贤王……数为寇，盗边，及入河南，侵扰朔方，杀略吏民甚众”。〔５３〕这

两条史料中的 “盗”字的含义显然不止于侵犯财产，毋宁说更接近于 “盗”字的广义。若将

视线转向出土文献，京都大学人文科学研究所简牍研究班所编 《汉简语汇》将汉简中的 “盗”

字的语义归结为两类：其一为 “盗窃、侵夺财产”，其二为 “暗中、不正”。〔５４〕可见，以汉代

人的观念论，“盗”在日常用语中虽已基本被界定为侵犯财产权的 “偷窃”，但并未完全排斥

广义的介入。这必然会在汉代的盗罪立法中有所反映，以下将据张家山汉简 《二年律令》所
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前引 〔３１〕，彭浩等主编书，第１１４页。
如，《史记·黥布列传》云：“布已论输丽山，丽山之徒数十万人，布皆与其徒长豪桀交通，乃率其曹偶，亡之

江中为群盗。”

高恒在论证战国时代法典体例从 “刑名之制”向 “罪名之制”转化时，也曾提及类似的观点。参见高恒：《秦汉

法制论考》，厦门大学出版社１９９４年版，第２７６页以下。
比如，在秦统一以后的律令文中仍有 “与盗同法”四字，龙岗秦简所收秦律就提到 “言吏入者，坐臧 （赃）与

盗同 【
+

（法）】”（陈伟主编：《秦简牍合集 （二）》，武汉大学出版社 ２０１４年版，第 １０３页），岳简简文所收
秦令亦曰 “廿六年十二月戊寅以来……有子者，毋得以其前夫、前夫子之财嫁及入姨夫及予后夫、后夫子及予

所与奸者，犯令及受者，皆与盗同法”（陈松长主编： 《岳麓书院藏秦简 （五）》，上海辞书出版社 ２０１７年版，
第３９页）。显然，这些秦律令文中的 “与盗同法”与前一节曾提及的秦律中的 “与盗同法”一样，都是以

“盗”字之狭义为基础，而又不限于其狭义的法律术语。

《史记·秦始皇本纪》

《史记·匈奴列传》

京都大学人文科学研究所简牍研究班编：《汉简语·中国古代木简辞典》，岩波书店２０１５年版，第４２４页以下。



收律文稍作分析。

　　观 《二年律令》，涉及盗罪之律文散布于多篇，尤以 《盗律》《贼律》两篇较为集中。简

文所载 《盗律》第一条曰：“盗臧 （赃）直 （值）过六百六十钱，黥为城旦舂。六百六十到

二百廿钱，完为城旦舂。不盈二百廿到百一十钱，耐为隶臣妾。不盈百一十到廿二钱，罚金四

两。不盈廿二钱到一钱，罚金一两。”〔５５〕此律文无疑是以 “盗”字的狭义为基础设立的有关

“窃盗”的规定。不过，在 《盗律》中，作为财产性犯罪的盗罪的细目不止于 “窃盗”。如，

《盗律》云，“受赇以枉法，及行赇者，皆坐其臧 （赃）为盗。罪重于盗者，以重者论之”。〔５６〕

“受赇枉法”“行赇”等罪行在唐律中是以 “受财枉法”“以财行求”为名被列入 《职制》之

下的，但在汉律中却被界定为 “盗”。〔５７〕如果说在贿赂罪的危害性上，收受财物为表，损害

公务之廉洁性为里，那么，唐律无疑代表着一种由表及里的态度，而汉律则更倾向于表，“坐

其臧 （赃）为盗”可被视为对这种倾向的强调。既如此，在量刑上，转向 《盗律》第一条中

的 “计赃定罪”之法也就非常自然了。更值得注意的是，通过 “坐赃为盗”一语来界定盗罪

细目的现象也出现在了 《贼律》中： “诸 （诈）增减券书，及为书故 （诈）弗副，其以

避负偿，若受赏赐财物，皆坐臧 （赃）为盗。”〔５８〕可见，由于在汉代，“盗”字的狭义被更明

确和普遍地使用，因此汉律似乎高度强调 “赃”在定罪、量刑上的重要意义以至于与 “赃”

关系极为密切的盗罪拥有了较大的容扩量，甚至跨过了 《盗律》的界线。

　　或许也正是因为对盗罪与财物的紧密关联有着清晰的认识，汉律亦如秦律一般以盗罪为涉
及财物的多种犯罪的量刑准据。如，《二年律令·盗律》曰，“盗出财物于边关徼，及吏部主

智 （知）而出者，皆与盗同法；弗智 （知），罚金四两。使者所以出，必有符致，毋符致，吏

智 （知）而出之，亦与盗同法”。〔５９〕此律文以 “罚金四两”为界可划为前后两部分。在前者，

起始的 “盗”字应为 “偷偷摸摸”之义，“盗出财物”及 “吏部主智 （知）而出”的目的很

可能是谋利，但正如联系 《津关令》来审视此律文的石冈浩所指出的那样，以汉初的郡国并

行制观之，这条律文的设立是为了打击汉地民众勾通诸侯国的行为，财物的流出乃其表象而

已。〔６０〕在后者，初看起来， “毋符致”即无通行证而出境并不涉及财物，因此这种行为与

“盗出财物”被同置于一条律文中似乎难以理解。不过，京都大学人文科学研究所 “三国时代

出土文字资料”研究班提出了另一观点，即通行证之上载有使者出行所携带的物品， “毋符

致”而出相当于非法运送物品出境。〔６１〕从这一观点出发，后者在立法意图上显然也是要严惩

私自将汉地财物输往诸侯国的行为以防止诸侯国力量的壮大。正因为通过输送财物而谋利并非

律文的核心关注点，“盗出财物”和 “毋符致”而出就都不能被视为 “窃货曰盗”意义上的

盗罪，但出于量刑的考虑，又不得不以财物为中介转向盗罪的 “计赃定罪”之法，此即 “与

盗同法”的含义。

　　除 “盗出财物于边关徼”条之外，《二年律令·贼律》又提到，“诸食脯肉，脯肉毒杀、

·３４１·

唐以前盗罪之变迁研究

〔５５〕
〔５６〕
〔５７〕

〔５８〕
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〔６０〕
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前引 〔３１〕，彭浩等主编书，第１１２页。
同上书，第１１３页。
有关汉唐律在贿赂罪上的不同认识以及汉律将贿赂罪设定为盗罪之细目的原因，参见 ［日］?谷至：《汉唐法制

史研究》，创文社２０１６年版，第４０３页以下。
前引 〔３１〕，彭浩等主编书，第９６页。
同上书，第１１９页。
参见前引 〔９〕，石冈浩文，第７９页以下。
参见 ［日］?谷至编：《江陵张家山二四七号墓出土汉律令の研究 （译注篇）》，朋友书店２００６年版，第５４页。



伤、病人者，亟尽孰 （熟）燔其余。其县官脯肉也，亦燔之。当燔弗燔，及吏主者，皆坐脯

肉臧 （赃），与盗同法”。〔６２〕律文显然是以维护公共安全为目的要求相关人员焚毁毒干肉，刑

罚乃针对其疏忽失职而来。同样从 “窃货曰盗”的视角来看， “当燔弗燔”并不能带来 “窃

货”的收益，也就与狭义的 “盗”有别，但法律为了对失职行为予以处罚，仅因行为对象与

财物有关，遂直接将量刑依据转向盗罪亦即 “与盗同法”，并且从 “坐脯肉臧 （赃）”一语观

之，其量刑方式大概也是前引 《盗律》第一条所说的 “计赃定罪”。概言之，“盗出财物于边

关徼”条及 “诸食脯肉”条皆表明，虽然从 “盗”的狭义出发设立的盗罪是以财物为媒介参

与法律对众多非盗罪的量刑的，但由于与这些罪行相关的法益并非财产权，因此作为量刑准据

的盗罪所涉法益似乎也变得复杂化，进而表现出以 “盗”之广义评价诸罪行的倾向性。

　　除了立足于 “盗”之狭义的 “计赃定罪”及从 “盗”之狭义延伸至广义的 “与盗同法”

之外，《二年律令》对盗罪的设计亦不乏更偏向于 “盗”之广义者。首先，《盗律》条文云，

“徼外人来入为盗者，要 （腰）斩。吏所兴能捕若斩一人， （拜）爵一级。不欲 （拜）爵

及非吏所兴，购如律”。〔６３〕以 《二年律令》的制定年代即汉初论，所谓 “徼外人”可指在汉

王朝领土之外生活的周边民族，亦可指与汉廷处于若即若离状态的诸侯国的民众，但考虑到律

文所列的刑罚即腰斩，后者的可能性似更大。〔６４〕诸侯国人在汉域横行时自然会掠取财物，但

如前引 《盗律》第一条所示，单纯的财物恐怕不至于令他们面临极刑的威慑。毋宁说，其

“徼外人”的身份以及由此衍生出来的汉廷与诸侯国的微妙关系乃至谋反的可能性才是他们被

处以腰斩刑的真正原因。从这一点出发，《盗律》设立该条的用意显然比财产权维护要深远，

所以，本条毫无 “计赃定罪”之义， “徼外人来入为盗”成为盗罪之细目的合理性则更应从

“盗”字的广义出发来解释。

　　其次，《盗律》条文又规定， “群盗及亡从群盗，殴折人枳 （肢）、紼体，及令 （跛）

（蹇），若缚守、将人而强盗之，及投书、县 （悬）人书，恐蕑人以求钱财，盗杀伤人，盗

发眆，略卖人若已略未卖，桥 （矫）相以为吏、自以为吏以盗，皆磔”。〔６５〕关于本条，有两

个涉及简文理解的问题需要稍作辨析。第一，论者指出，本条所涉盗罪之罪目只有 “群盗”，

“殴折人枳 （紹）、紼体”以下则皆为群盗罪的犯罪构成要件。〔６６〕但是，前文在分析秦律中的

群盗罪时曾提及 《二年律令》对 “群盗”的定义即 “盗五人以上相与功 （攻）盗，为群盗”。

这已经确立了群盗罪的犯罪构成，律文于本条再次重申群盗罪之构成要件的必要性何在呢？而

且，《晋书·刑法志》所收魏法 “序略”在描述汉律时论及，“《盗律》有劫略、恐蕑、和卖买

人……”。可见，汉律分明把 “劫略”“恐蕑”等全部视为独立罪行，而非他罪的牵连问题。〔６７〕
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前引 〔３１〕，彭浩等主编书，第９８页。
同上书，第１１４页。
如 “徼外人”指前者，那么，对其 “入为盗”的行为，汉廷的反馈恐怕更应是军事反击，而非 “腰斩”。

前引 〔３１〕，彭浩等主编书，第１１５页。
参见曹旅宁：《张家山汉简盗律考》，《南都学坛 （人文社会科学学报）》２００３年第１期，第１２页以下；蒋非非：
《〈二年律令·盗律〉“桥 （矫）相以为吏、自以为吏以盗”考释》，载卜宪群、杨振红主编： 《简帛研究》二

○○七，广西师范大学出版社２０１０年版，第７７页；［日］水间大辅：《〈岳麓简〉（三）所见的共犯处罚》，《华
东政法大学学报》２０１４年第２期，第３８页。
对此处所引 《晋书·刑法志》之文句的解释，参见 ［日］内田智雄编、?谷至补： 《译注中国历代刑法志

（补）》，创文社２００５年版，第９９页以下；周东平主编： 《〈晋书·刑法志〉译注》，人民出版社 ２０１７年版，
第１５８页以下。



从这两点上来看，论者之说恐怕难以成立。〔６８〕第二，京都大学人文科学研究所 “三国时代出

土文字资料”研究班把上引 《盗律》条文中的 “盗杀伤人” “盗发眆”解释为 “以盗为目的

而杀伤人或掘墓”，将二者合并，进而把该律文所涉盗罪细目概括为六项。〔６９〕不过，“盗杀伤

人”和 “盗发眆”在行为特征上极不相同；〔７０〕而且，如果仅根据 “以盗为目的”来归类，那

么 “缚守、将人”等无非也都是 “盗”的手段，为何就不能合并呢？这样看来，所谓合二为

一之说恐怕难言妥当。以对两个问题的探讨为基础，私见认为，“群盗及亡从群盗”条罗列了

七项盗罪细目：群盗及群盗殴伤人、绑缚人以强取钱财、以匿名信恐吓他人以勒索钱财、因盗

而杀伤人、盗墓、掳掠并贩卖人口、冒充或自称为吏以取财。七项罪行都涉及财物是毋庸置疑

的，但如果法律是从财产秩序的维护出发惩罚此类罪行，那么财物数额应当会成为量刑的考虑

因素，援引 《盗律》第一条的 “计赃定罪”之法亦可谓顺理成章。但是，“群盗及亡从群盗”

条对 “计赃定罪”完全没有意识，明确地将一应罪行的刑罚设定为 “磔”。由此可知，该律文

试图保护的法益不在于财产，而是指向统治秩序、人身安全、亡灵宁静、户籍及税役稳定、官

吏群体的良好形象等，这些显然更应以 “盗”字的广义来概括。

　　最后，《盗律》还提到，“劫人、谋劫人求钱财，虽未得若未劫，皆磔之；完其妻子，以
为城旦舂”。〔７１〕关于本条，“三国时代出土文字资料”研究班指出，“劫”意为 “诱拐”。〔７２〕

律文虽明示 “劫人、谋劫人”的目的是 “求钱财”，但即便未实施诱拐行为或诱拐未得财，也

会被处以 “磔”，因此得财多少在量刑上其实是没有意义的。换句话说，与 “群盗及亡从群盗”

条一样，《盗律》更倾向于从 “盗”字的广义来衡量 “劫人、谋劫人”的行为恶性。综览上文对

《盗律》之三条的分析，秦律中已出现的在评价盗罪细目之可责性时斟酌 “盗”字之广义的做

法显然为汉律所继承，而且得简牍文献出土之便，我们可以见到此类盗罪细目的复杂性。〔７３〕

　　当然， 《二年律令》乃汉初之物，以之为据来阐发汉律对盗罪的设计或有片面之嫌。不
过，沈家本在其 《汉律摭遗》中辑佚了两汉史料对盗罪的记载以为 “盗律”一章，并在该章

的起始部分提到：“盗之情状非一二端之所可罄……汉之盗目可考者惟九，而盗事之重大者不

在其中。”〔７４〕所谓 “非一二端之所可罄”可谓沈氏对汉代盗罪之复杂性的深刻认识的表达。

而有关 “盗事之重大者”，沈氏罗列了盗宗庙服御物、盗天牲、盗庙地、盗园陵地、盗乘舆服

御物等诸条。〔７５〕从 “宗庙服御物”等词语来看，所谓 “盗事之重大者”应当与上一节在探讨

睡简中的盗罪时曾提及的 “公祠未 ，盗其具”相当，所盗之物虽亦为财物，实则为超越财

产权的其他法益的象征，因此 “盗宗庙服御物”等不能被视为简单的财产性犯罪，刑罚的理

据毋宁说是偏向于 “盗”的广义的。如此种种似可表明，并非只局限于汉初，而是纵贯两汉
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有关这一判断，其他学者对此处所考察的 “群盗及亡从群盗”条的研究或译注似亦可提供佐证。具体参见 ［日］

专修大学 《二年律令》研究会：《张家山汉简 『二年律令』
-

注 （二）—盗律—》，《专修史学》第３６号，２００４
年，第１２０页以下；前引 〔９〕，石冈浩文，第７２页；前引 〔６１〕，?谷至编书，第 ４８页；前引 〔８〕，闫晓君
书，第２１０页以下；前引 〔９〕，陈鸣文，第１６页以下。
参见前引 〔６１〕，?谷至编书，第４８页。
专修大学 《二年律令》研究会就把 “盗杀伤人”“盗发眆”分别解释为 “为盗而杀伤人”“盗掘坟墓”。参见前

引 〔６８〕，专修大学 《二年律令》研究会文，第１２２页。
前引 〔３１〕，彭浩等主编书，第１１８页。
参见前引 〔６１〕，?谷至编书，第４９页以下。
需要指出，石冈浩在研读 《二年律令·盗律》时有意识地以刑罚差异为标准来区分盗罪细目，此种思考方式颇

值得借鉴。参见前引 〔９〕，石冈浩文，第６９页以下。
前引 〔６〕，沈家本书，第１３９３页。
同上书，第１３９３页以下。



时代，律文对盗罪的认识皆未摆脱 “盗”字日常语义的影响，一方面将盗罪基本定位为财产

性犯罪，另一方面又令其保持着扩张的可能。对这种两面性，时人或许不以为意，但有着更为

清晰的罪名、律篇划分意识的后人却很容易作出概念含混不清的评价，因此律文的调整就无法

避免，这正是魏晋时代盗罪立法的出发点。

三、盗罪的分化及其结果：从魏晋至唐

　　众所周知，在三国魏未受禅之前，曹操就已对汉律有所整改，但如 《晋书·刑法志》所

言，至魏明帝时，魏所继承的汉的法律遗产仍存在着 “一章之中或事过数十，事类虽同，轻

重乖异。而通条连句，上下相蒙，虽大体异篇，实相采入”的弊端。这在盗罪立法方面则表

现为 “《盗律》有贼伤之例，《贼律》有盗章之文……若此之比，错糅无常”。

　　尽管此评价很可能掺杂着作为 《晋志》撰写者的唐人从其时代的法律知识出发而形成的

对 《盗律》《贼律》之立法宗旨的理解，未必完全客观，但魏人的判断似乎与 《晋志》撰写

者的主张雷同，〔７６〕因此，如 《晋志》所收魏法 “序略”的文字已指出的，对律篇的调整开始

启动：“今制新律，宜都总事类，多其篇条…… 《盗律》有劫略、恐蕑、和卖买人，科有持

质，皆非盗事，故分以为 《劫略律》…… 《盗律》有受所监受财枉法，《杂律》有假借不廉，

《令乙》有呵人受钱，科有使者验赂，其事相类，故分为 《请赇律》。 《盗律》有勃辱强贼，

《兴律》有擅兴徭役，《具律》有出卖呈，科有擅作修舍事，故分为 《兴擅律》…… 《盗律》

有还赃畀主，《金布律》有罚赎入责以呈黄金为价，科有平庸坐赃事，以为 《偿赃律》。”“序

略”提到了魏新律设定律篇的基本原则——— “都总事类”，亦即根据各种罪行的罪状或所侵犯

的法益归类。〔７７〕在这一原则的引领之下，魏新律的制定者对汉律中的盗罪予以分化，其具体

工作则从两个方向上展开。

　　第一，如前所述，虽然 “劫略”“恐蕑”“和卖买人”的目的有可能是取财，但汉律对这

些罪的量刑是站在财产权之外的其他法益的立场上考虑的，并不在意赃额多少，因此汉律其实

更多地是基于 “盗”的广义而把 “劫略”等罪行纳入盗罪之中的。至于 “勃辱强贼”，对比

诸家之说，应指官吏在征发兵役或徭役时通过威胁等手段谋利的行为。〔７８〕从目前的史料情况
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有关 《晋志》文本及其所引魏法 “序略”对汉律的评价，高恒曾作出如下判断， “‘魏法序略’列举汉律令篇

名、罪名的用意是为了论证魏原来实行的旧律，即汉律，需要修改……因此，按 ‘魏法序略’列举的篇名与罪

名，考订汉律令各篇章的内容，势必失篇名原意，使已经 ‘错糅无常’的汉律，更加庞杂”。前引 〔５０〕，高恒
书，第１２６页。高氏之论颇为公允，值得注意。
有关 “都总事类”的文义，较有代表性的 《晋志》注本大多只解释到 “按事类或罪类综合”的程度，至于区分

罪类的标准则语焉不详 （参见陆心国：《晋书刑法志注释》，群众出版社１９８６年版，第５２页；谢瑞智：《晋书刑
法志》，自刊行１９９５年版，第９２页；高潮、马建石主编：《中国历代刑法志注译》，吉林人民出版社１９９４年版，
第７９页；前引 〔６７〕，内田智雄编、?谷至补书，第 ９９页；前引 〔６７〕，周东平主编书，第 １５４页以下）。不
过，为了更透彻地理解魏法 “序略”所云魏新律较之汉律的律篇变动，对罪类的区分标准稍加说明或许是应该

的，因此笔者根据魏法 “序略”的论述暂时将这一标准界定为 “各种罪行的罪状或所侵犯的法益”。

沈家本将 “勃辱强贼”视为 “勃辱 ＋强贼”的动宾结构，并指出，“言怼其强，遂不择事之是否，而遽加殴辱
也。强贼固可怼，若已就拘执，即应送官，今不送官而自行殴辱，致有杀伤” （参见前引 〔６〕，沈家本书，
第１３７１页）。内田智雄以张斐 “晋律注”所释 “戮辱”之语义为据对沈说提出质疑，并认为，“勃辱强贼”乃

官吏在 “兴”兵役或徭役时通过不法手段谋利的行为 （参见前引 〔６７〕，内田智雄编、?谷至补书，第 １０７
页）。于振波的观点与内田说相当，并列举了居延新简的记载以为佐证 （参见于振波：《秦汉法律与社会》，湖南

人民出版社２０００年版，第２７页）。以目前的史料情况来看，似应遵从内田智雄及于振波的观点。



来看，虽不知汉律对此种行为究竟如何量刑，但以其罪状论，汉律或是以思考 “劫略”等罪

行所涉法益的方式而把 “勃辱强贼”归入盗罪之中。然而，在三国魏的立法者们看来，汉律

中的盗罪辖有 “劫略”等细目表明，汉人对盗罪与否的分类仍在相当程度上受到了财物的迷惑，

所以既然一应罪行所侵犯的法益并非财产权，就必须将 “劫略”等行为从盗罪系统中分出。

　　第二，前文在分析 《二年律令》中的 “窃盗”时曾附带提出，汉律对 “受赇枉法”的关

注点主要在于 “赃”，所以此罪行被视为以财产性犯罪为基本属性的盗罪的细目。以之为参

照，“还赃畀主”进入 《盗律》当然也可归因于汉律的相关条文〔７９〕对 “赃”的重视。但是，

魏新律的制定者显然透过 “赃”这一表象将 “受所监” “受财枉法”所涉法益直接引向了公

务的廉洁性，又认为 “还赃畀主”乃 “赃”之返还，与取 “赃”的各种盗行本身有实质差

别，所以将 “受收监”等从盗罪中析出。这样一来，魏新律中的盗罪可谓汉律之盗罪被净化

的结果，而净化的标准就是魏法 “序略”所云 “皆非盗事”的 “盗事”亦即侵犯财物的盗窃

行为。

　　魏新律对盗罪予以分化的成果也被紧随其后的晋律继承，深受名理学及律学思潮影响的张
斐对晋律的注释〔８０〕就提到 “取非其物谓之盗”，〔８１〕此语可谓清晰、简约地界定了盗罪的行

为特征。至接续东晋风华的南朝，刘宋五十余年未立新制；萧齐于武帝永明七年使王植、宋躬

取晋张斐、杜预之律注，斟酌损益而为 《永明律》；梁于武帝天监元年令蔡法度、沈约等据

《永明律》修订 《梁律》；陈则于武帝即位后诏范泉等依 《梁律》制 《陈律》。至于北朝，北

魏律可谓北朝诸律之嚆矢。有关北魏律的渊源，程树德和陈寅恪曾分别倡 “汉律说”与 “三

源说”，〔８２〕但刘俊文的绵密考证指出，二说皆有可商榷之处，北魏律亦源出晋律。〔８３〕可见，

南北朝诸律在根源上皆宗晋律，它们对 “盗”的法律含义的基本认识应当不出张斐所云。如，

《宋书·王弘列传》述及刘宋朝廷对王弘提出的修改律文之奏议的讨论，右丞孔默之在申明其

主张时提到，“常盗四十匹，主守五匹，降死补兵，虽大存宽惠，以纾民命”，这里的 “盗”

显然就是 “取非其物”之义。又如，《魏书·刑罚志》云，“初盗律，赃四十匹致大辟，民多

慢政，峻其法，赃三匹皆死”，如此计赃量刑的 “盗”，也与张斐的注释保持一致。

　　然而，魏晋南北朝诸律对 “盗”的法律概念及盗罪的理解果真完全停留在 “取非其物”

上吗？此处，不妨采用前两节探讨先秦至汉的盗罪立法的思路，首先考察 “盗”字在该历史

阶段的非法律文献中的用例。毋庸置疑，可用 “取非其物”来解释的 “盗”字俯拾皆是，但

问题在于，也有不少文字提到了远比偷窃财物恶劣的 “盗”事，如 “琰既受遣，而寇盗充斥，

西道不通”；〔８４〕“博陵、勃海、章武群盗并起，略阳公元遵等讨平之”。〔８５〕可见，在魏晋南北
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《二年律令·盗律》曰：“盗盗人，臧 （赃）见存者皆以畀其主”（前引 〔３１〕，彭浩等主编书，第１１３页）。本
条应该就是与魏法 “序略”中的 “《盗律》有还赃畀主”一语相对应的汉律条文。

有关魏晋时代名理学及律学对法律发展的影响，韩树峰已有非常详细且精彩的论述，此处不再赘言。具体参见韩

树峰：《汉魏法律与社会：以简牍、文书为中心的考察》，社会科学文献出版社 ２０１１年版，第 ７７页以下；韩树
峰：《汉晋法律的清约化之路》，载柳立言主编： 《史料与法史学》， “中研院”历史语言研究所 ２０１６年版，
第１５１页以下。
《晋书·刑法志》

参见陈寅恪：《隋唐制度源流略论稿 （外二种）》，河北教育出版社２００２年版，第１０２页以下；前引 〔６〕，程树
德书，第３３３页。
参见刘俊文：《唐代法制研究》，文津出版社１９９９年版，第６５页以下。
《三国志·魏书·崔琰传》

《魏书·太祖纪》



朝时代，“盗”字的日常语义仍未被限定在以获取财物为目的的 “盗窃”之上，而日常语义的

复杂多样作为立法的重要背景则难免会影响法律条文的建构。

　　首先，据陈鸣考证，“群盗”罪在魏晋南北朝时代发生变化，如前引秦汉律中的 “强攻”

“殴折人枳 （紹）、紼体”等 “群盗”罪的重要行为要素就被分出以为强盗罪。〔８６〕然而，《魏

书·刑罚志》详细记载了永平三年北魏朝廷对费羊皮案的议论，朝臣杨钧、元雍则提到了

《魏律》条文 “群盗强盗，无首从皆同”。这表明， “群盗”罪本身依然存在，而且或是因为

在犯罪构成上与秦汉律中的 “群盗”一致，所以量刑时对所有集团成员适用同一种刑罚。《魏

书·世宗纪》所收魏世宗延昌二年诏曰： “其杀人、掠卖人、群强盗首，及虽非首而杀伤财

主、曾经再犯公断道路劫夺行人者，依法行决。”由此观之，“群盗”的刑罚很可能是死刑而

非 “计赃定罪”，作为盗罪之细目的 “群盗”罪在性质上超越了财产性犯罪，可谓不言自明。

　　其次，三国魏在制定新律时曾将 “劫略、恐蕑、和卖买人”等从盗罪中分出，但同样是

《魏书·刑罚志》对费羊皮案的记述提到：“廷尉少卿杨钧议曰：‘谨详盗律 “掠人、掠卖人

为奴婢者，皆死”……。’太保、高阳王雍议曰：‘州处张回，专引盗律，检回所犯，本非和

掠，保证明然，去盗远矣。今引以盗律之条，处以和掠之罪，原情究律，实为乖当……。’”

显然，于北魏律，和掠之罪又恢复了盗罪之成员的身份，而且在量刑上也与得赃与否无关。

　　再次，《隋书·刑法志》在介绍 《梁律》的篇章构成时提到 “定为二十篇：一曰刑名，二

曰法例，三曰盗劫……六曰受赇……”，又论北周 《大律》之篇章构成云 “凡二十五篇……十

二曰劫盗……二十一曰请求……”。虽然 《梁律》和 《大律》沿袭魏新律的做法，令 《受赇》

《请求》与盗事分离，但 《盗劫》或 《劫盗》无疑就是 《盗律》的新称谓，亦可视为被魏新

律归入 《劫略律》中的 “劫略” “持质”等向盗罪回归的标志。问题是，在盗罪诸细目中，

为何这些行为被强调以至于成为篇名？一个很容易联想到的原因是，魏晋年间兵荒马乱、劫匪

较多；更值得注意的则为如下史料所揭示的 “劫盗”的严重社会危害性：“丧乱之后，武康人

姚系祖招聚亡命，专为劫盗，所居险阻，郡县畏惮不能讨”；〔８７〕“回拳捷果劲，勇力兼人，在

江西与诸楚子相结，屡为劫盗”。〔８８〕如是，求治的君主对这种不安定因素自然不能等闲视之。

北魏文成帝即 “诏使者察诸州郡……盗贼劫掠”，〔８９〕孝文帝更 “诏县令能静一县劫盗者，兼

治二县，即食其禄”，〔９０〕在涉及盗罪的律篇名中强调 “劫略” “持质”等的背景或许就在于

此；同样可以想见的是，当时的立法者们尽管把此类行为归入盗罪，但不会仅以 “取非其物”

来理解它们。

　　最后，如前所述，魏新律已将 “受财枉法”从盗律中剔除，此后诸律又没有重新纳入的

迹象，所以在魏晋年代，“受财枉法”“受财不枉法”已完全与盗罪分途。然而，陈宣帝太建

十一年诏云：“旧律以枉法受财为坐虽重，直法容贿其制甚轻，岂不长彼贪残，生其舞弄……

今可改不枉法受财者，科同正盗。”〔９１〕诏书之意极为清晰，即 《陈律》对 “受财不枉法”处
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刑较轻，为了更有力地抑制官吏贪腐，陈宣帝力主加重对 “受财不枉法”的处罚。所谓 “科

同正盗”无非是说 “受财不枉法”不属于盗罪，只因与财物有关，故援引盗罪条文来量刑。

这与前文所论秦汉律中的 “与盗同法”如出一辙，而且既然诏的主旨为修律，如 “科同正盗”

一般的法律术语大概不应是陈宣帝的创新，毋宁说是对律文之惯用词的援引或类似表达，所以

“科同正盗”不会只适用于 “受财不枉法”的情形。如此一来，出于量刑之故而与 “受财不枉

法”等各种罪状连接也令南朝陈的法律中的盗罪跨越了财产性犯罪的限定并成为否定性评价

的一种总括用语。

　　上述事例表明魏晋南北朝时代的盗罪立法在分化或净化的道路上有所反复，这种曲折在作
为此历史阶段的法律演变之总结的隋唐律中也留下了痕迹。以唐律为例，一方面，“盗律”条

文界定了盗罪的一般概念，“诸盗，公取、窃取皆为盗”，并以小注附于该条文之后：“器物之

属须移徙，阑圈系闭之属须绝离常处，放逸飞走之属须专制，乃成盗。”〔９２〕至于其细目，“盗

律”对生活中最常见的涉及财物的犯罪行为———盗窃及抢劫分别设定了 “窃盗”条和 “强盗”

条，又认为财产权乃二者所侵犯的重要法益，因此量刑上均考虑到了 “计赃定罪”的方式。

同时，“受财枉法”被纳入 《职制》以为三国魏以来之律文设计的延续，“持质”这种偏重人

身侵犯的罪行为 《贼盗》之 “贼律”部分所吸收，而 “群盗”罪则因解体而消亡。〔９３〕这些

无非体现了唐代统治者在盗罪立法上的基本意图，即努力遵守张斐对 “盗”之法律含义的解

释并实现盗罪的精确化、严谨化。

　　另一方面，不得不说，即便是继承了魏晋律学高度发达之成果的唐代立法者也无法将此种
意图贯彻到底。第一，唐律对 “盗大祀神御物” “盗御宝及乘舆服御物” “盗制书官文书”

“盗毁天尊佛像”等特殊盗罪 “不计赃科”。也就是说，从 “取非其物”四字来看，这些行为

的确也以个体对财物的侵犯为表征，此为它们被划入盗罪之中的理由，但相比于窃取财物而

言，律文其实更关注被侵犯的财物所承载的政治、军事及宗教意义，〔９４〕因此忽略财物之经济

价值的有无或大小而直接设定了较重的刑罚，如 “诸盗大祀神御之物者，流二千五百里”，〔９５〕

“诸盗御宝者，绞；乘舆服御物者，流二千五百里”〔９６〕等。可见，唐律中的特殊盗罪与前文

曾提及的秦律对盗窃祭祀物品的规定及汉律中的 “盗事之重大者”有着明显的传承关系，其

含义比侵犯财物更为复杂。第二，唐律与北魏律一样以 “略卖买人”为盗罪之细目： “诸略

人、略卖人为奴婢者，绞；为部曲者，流三千里；为妻妾子孙者，徒三年。和诱者，各减一

等。”〔９７〕买卖自然涉及财物之收受，但如刘俊文所说，“此类行为之成罪，固因其侵犯人身，

违反人道；但更直接之原因，则在其破坏封建国家对于户口之控制，而户口乃赋税、徭役及兵

役之基础，是为国本也”，〔９８〕所以量刑的考虑因素唯有身份而非得赃如何，该行为本身则为

盗罪添加了远胜 “取非其物”的含义。第三，“受财枉法”“监守自盗”皆具有非法占有财物

及损坏公务之廉洁性的双重危害，但唐律坚持将前者与盗罪分开，却将后者归入盗罪中，“诸
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１９９６年版，第１３７７页。
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前引 〔２〕，《唐律疏议》，第３９９页。
前引 〔９４〕，刘俊文书，第１４２２页以下。



监临主守自盗及盗所监临财物者……加凡盗二等，三十疋绞”。〔９９〕这似乎也表明唐律对盗罪

的定义究竟是否应完全限定在 “取非其物”之上仍有所怀疑。第四，前文已述，对同时侵犯

财产权及其他法益以至于在盗罪与非盗罪之间模棱两可的各种行为，秦汉以来的律文会用

“坐赃为盗”或 “与盗同法”之类的术语将其纳入盗罪或参酌盗罪量刑。唐律显然认可此做

法，《名例》“称反坐罪之”条就写道：“称 ‘准枉法论’、‘准盗论’之类，罪止流三千里，

但准其罪：并不在除、免、倍赃、监主加罪、加役流之例。称 ‘以枉法论’及 ‘以盗论’之

类，皆与真犯同。”〔１００〕所谓 “以盗论”即视同为盗罪，“准盗论”则为据盗罪量刑之义。细索

唐律，二者不仅在 《贼盗》的 “盗律”部分中出现，也在其他各篇中频频显露痕迹，兹择若

干条列表于下：

篇名 条文

卫禁 　诸越度缘边关塞者，徒二年……即因使私有交易者，准盗论。

户婚 　即奴婢私嫁女与良人为妻妾者，准盗论；知情娶者，与同罪。

厩库 　诸丁夫、杂匠在役而监当官司私使，及主司于职掌之所私使兵防者，各计庸准盗论。

贼盗 　诸略奴婢者，以强盗论；和诱者，以窃盗论。各罪止流三千里。

诈伪 　诸诈为官私文书及增减，欺妄以求财赏及避没入、备偿者，准盗论。

杂律 　诸请受军器……其弃毁者，准盗论。

　　虽然表格中的各条所规定的罪行与盗罪连接在一起的理由在于财物或可折合为钱财的利
益，但 《卫禁》等诸篇欲保护的法益往往不是财产权，如此普遍的联系令作为援引对象的盗

罪摆脱了 “取非其物”的限制，上升为与 “不正” “不当”等同的抽象评价准则。综合两方

面的思考，可以认为，唐律中的盗罪在秉持财产性犯罪这一基本属性的同时保留了一定的弹

性，战国时代形成的 “盗”字的广狭二义仍然是唐人在立法时难以彻底穿越的语言瓶颈。

　　如果稍微回顾一下本部分所描述的魏晋至唐的盗罪发展历程，其概貌就是，受名理学及律
学之推动，该历程起始于盗罪的分化或净化，中经反复，而以略有保留收场。携此结论，本文

将进入尾声。

余论：从盗罪变迁史走向法律史

　　盗罪是中国古代刑事法中常见的一类罪名，且在唐以前，经历了较为复杂的变迁史。在战
国之前，“盗”字的含义极为宽泛，因此时人难以从各种被称为 “盗”的行为中抽象其共同特

征以构建盗罪。至战国年代，一方面，盗已成为统治者必须重视的较为严峻的社会问题，另一

方面，“盗”字的相对固定的语义即 “盗窃财物”逐渐形成。于是，以战国变法运动为契机，

集中规定盗罪的 《盗律》单独成篇。不过，可以用 “不正” “不当”来概括的 “盗”字的广

义并未完全消失，这导致盗罪在定罪量刑上时而展现出财产性犯罪无法完全涵盖的功能。此种

现象一直延续到汉代。?谷至在分析作为秦汉法律术语的 “盗”时所概括的 “超越单纯的
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‘盗窃’这一具体含义而扩展为抽象的 ‘盗’”，〔１０１〕可谓一针见血地指出了战国至汉代的律文

对盗罪之理解的多层次性。至三国魏，立法者认为，汉律对盗罪的规定有名不副实之嫌，遂致

力于盗罪的分化或净化。其成果被晋律继承，张斐所云 “取非其物谓之盗”就是集中体现。

尽管如此，经过一番调整，作为中古中国法律变迁之总结的唐律对盗罪的定位却仍保有某种弹

性，而非纯粹的财产性犯罪。以上即为本文对唐以前盗罪之发展史的基本认识。

　　那么，盗罪在唐以前所经历的如此曲折的前行步调对理解古代中国法而言究竟有什么样的
意义呢？近年来，?谷至在其论著中提出了 “犯罪法制史”的概念，认为 “犯罪法制史”“并

非 ‘犯罪学’（ｃｒｉｍｉｎｏｌｏｇｙ），亦非 ‘犯罪的历史’ （ｈｉｓｔｏｒｙｏｆｃｒｉｍｅ），而是对何种行为被认定
为犯罪的研究”。在?谷看来，之所以要单独划出这一范畴，是因为犯罪可以分为 “绝对性犯

罪”与 “相对性犯罪”，前者无论在何时何地皆为恶，后者却因与伦理准则相关，故时空差异

所带来的伦理准则的特定样态使其未必会成为刑法非难的对象，所以对 “相对性犯罪”之变

迁的考察其实正是对历史的解明。〔１０２〕?谷的主张应当说是颇富启发意义的，循此思路展开论

述或可令古代法制史研究与古代制度史研究有所差异，从而成为观察中国史的独特视角。然

而，?谷所强调的只是 “相对性犯罪”的所谓 “相对性”，但同样不应忽视的是，“绝对性犯

罪”也并非古今一致，而是在不同时段面临含义、细目上的或大或小的调整。从这一点出发，

有关 “绝对性犯罪”之变迁的探讨亦可谓解明历史的重要线索，而探讨的过程则不应脱离古

代中国的语境。此即认识古代中国法的应有立场，本文对盗罪的分阶段思考无疑就是这种立场

的落实。也就是说，盗罪毫无疑问属于 “绝对性犯罪”，但该罪的形态在唐以前一直处于变动

之中，且与不同时代的 “盗”的日常语义、社会问题或学术思潮等多有关联，因此立足现代

语境将其简单地解释为侵犯财产的盗窃行为显然是不合适的。

　　不过，自隋唐律确立盗罪立法的大致框架之后直至明清，律文对盗罪之基本及弹性含义的
理解就基本保持一致了。毋庸赘言，以唐律、明清律为代表的传统中国的律典内含 《名例》

及其他诸篇，学界将 《名例》比况为现代刑法的总则，进而把律典视为由 “总则” “分则”

合成的体系。此种叙事泛泛地说当然没有太大问题，但细思之，恐不尽然。现代刑法的 “总

则”包括犯罪论和刑罚论，在犯罪论上略有偏重，但 《名例》缺乏概括性的犯罪论，即便是

有限的似可归入犯罪论的内容如 “十恶”，也未必不能被刑罚论吸收，因为 “十恶”作为重

罪，在量刑上多有特殊之处，所谓 “常赦不原”即其明证。这样看来，《名例》与现代刑法的

“总则”之间其实是有较大差异的，如果一定要对二者展开类比，那么 《名例》似乎更应被视

为刑罚论意义上的 “总则”。此类 “总则”的存在奠定了律典在功能上的基调；易言之，律典

的主要作用是量刑而非定罪，正如日本学者滋贺秀三在探讨比附问题时所强调的那样：“中国

的刑事司法极为敏感地关注罪与刑的均衡亦即量刑的妥当性。如果说现在的刑事司法尤其是刑

法学聚焦于对是否构成罪的判定，那么，中国的刑事司法的中心课题则可谓对构成何种程度的

罪的测量。违反人伦的行为应当被处罚这一点作为不言自明的大前提在总体上是得到认可的，

但具体而言，何种行为与何种程度的刑罚相对应却是法必须回答的问题。自古以来，在高度完

备性上可谓世所罕见的中国刑律确实是以量刑准则的形象而走向发达的。”〔１０３〕更进一步，或
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制中国的法源与适用：以比附问题为中心的展开》，上海人民出版社２０１５年版，第１２３页以下。



许亦可认为，传统中国律典的体系性在很大程度上也是以量刑为线索展开的。比如，除 《名

例》外，唐明清诸律多提及 “以”“准”等律母，其原因显然在于 “以”“准”为视同或参酌

某罪量刑的提示语，而规定各罪的诸律篇则借此量刑方式被整合在一起。〔１０４〕与之相适应，作

为视同或参酌标准的某罪不能不在内涵上保持一定的弹性以扩大其在量刑领域的适用范围，而

盗罪无疑就是这样一种存在。它既保持着相对清晰和独立的财产性犯罪的形象，又潜藏着从

“盗”字的日常语义传输过来的 “不正”“不当”之义，并因量刑所需为其他条文所援引，进

而成为将这些条文所在律篇连接起来的一个支点。所谓律典在量刑上的体系性无非就是依托

《名例》及盗罪之类的支点编联而成。

　　尽管如此，若以近现代刑法理论观之，盗罪在内涵上的所谓弹性却因不利于罪刑法定原则
的贯彻而显得不甚合理，所以在清末制定新刑律时，有关固有法上盗罪的调整意见就论道：

“现行律例 《盗贼门》，条分缕析，规定綦详。然其成立所必需之要件尚未揭明……如现行律

例之劫囚及略人、略卖人等，不关乎财产者；又恐吓、欺诈之特种手段得无效之承诺，借以取

其财物者；又发冢及夜无故入人家之特种之罪恶等，皆不在此章之列。”〔１０５〕如魏晋时代一样，

盗罪于此时再次被分化，而推动分化的思想背景则从名理学及律学的发达转变为清末有关刑法

之西学的输入。从这一点上说，盗罪在清末修律中的经历其实正是传统律典向近现代刑法转变

的缩影。
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