
交大法学ＳＪＴＵＬａｗＲｅｖｉｅｗ
Ｎｏ．３（２０１９）

从民习到官法

———明代社会视野下的图赖现象
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摘要　“图赖”现象在传统民间社会虽时有发生，但直至明代，才成为需要法律规制的问题，进而
进入律典体系。在此过程中，图赖词意从社会层面的谋图诬赖，发展为法律层面的身尸图赖，亦即由
广泛的并不需要尸体媒介产生的社会行为，发展成为须有尸体媒介产生命案方能进行图赖的法律行
为。这是口语表达向专业术语变化的过程，也是传统社会图赖行为由日常话语转变为法律话语的渐
变历程。这种历程概括而言，是一种由“现象—规范—司法实践”的动态衍变。深入分析明代司法实
践中对图赖现象的裁断过程，也许会对传统中国法律体系思维方式特征的具体表现形式有所启示。

关键词　图赖　日常话语　法律话语　司法裁判

一、引言：“诬告”阴影下的“图赖”研究

诬告现象作为法史学研究的话题，有较多研究成果出现。〔１〕诬告问题的研究众多，似乎掩盖

·７８·



〔１〕

中国政法大学法学院法律史专业博士研究生。本文的写作得到尤陈俊、刘晓林、赵晶、凌鹏等师友的指导和

建议，感谢匿名审稿专家提出的宝贵意见。一如成例，文责自负。

以“诬告”为关键词在中国知网进行检索，法律史方面的代表性论文可参见林向荣：《试论“诬告反坐”》，

载《西南政法学院学报》１９８０年第２期，第１４～１９页；姚志伟：《十告九诬：清代诬告盛行之原因分析》，载《北方法

学》２０１４年第１期，第１４０～１４９页；姚志伟：《清代刑事审判中的依法判决问题研究———以〈刑案汇览〉的诬告案件

为基础》，载《社科纵横》２００７年第１２期；第５８～６０页；屈超立：《古代中国如何防范诬告行为》，载《人民论坛》

２０１７年第１９期，第３４～３５页；凌鹏：《“诬告”问题与“情理”概念再探讨———以同治朝巴县的租佃类案件为例》，载

２０１７年中山大学法学院“法律史与社会科学”会议论文集，第１１２～１５１页。



了对明清时期另一个现象的关注，即“图赖”现象。大多数研究者把图赖现象归类为明清时期诬告

问题的研究范畴中。因此，目前对明清时期图赖问题的研究尚未有深入的成果。若是有，也仅仅

只是在谈论明清时期诉讼问题时稍有提及。在“诬告”研究背景的阴影下，图赖现象较少被人关

注。阅览《大明律》《大清律例》，在纂注或例文中均明确指出“图赖”与“诬告”之不同。二者在具体

表现方面，确有相似，但不同也甚为明显。

日本学者三木聪、上田信等人就明清图赖的研究均有论著问世，以图赖现象作为明确的研究对

象，进行的研究不断推进了图赖研究的发展。〔２〕国内学者对图赖问题的研究是从研究明清诉讼问题

旁及，〔３〕逐渐发展到明清图赖专题研究的发展过程。〔４〕这种研究过程的变化，旨在说明明清以来的

图赖现象开始得到了更多关注。通过相应的材料，将图赖从以往诬告研究的“阴影”中脱离出来。

通过以上综述式的描述，会发现图赖研究在时间维度方面，更多关照的是清代中后期的图赖

现象及其相关法律规制，明代图赖现象的研究有待深入；且使用资料大多有所局限，明代判牍与清

代档案运用不多。这些都为该问题的继续研究提供了途径。倘若细致梳理史料会发现，在《大元

通制》条文（节文）中就已出现“图赖”的用法。正式出现是在洪武三十年颁行的《大明律》“刑律·

人命”“杀子孙及奴婢图赖人”条中。《大清律例》中该条的律文规定几乎与明律相同，仅例文较之

前为多。这说明在明代，至少“杀子孙及奴婢图赖人”律的大体框架已定型，由于司法实践的具体

情势不同以及案件本身的差异性导致相关例文逐渐增多。因此在研究清代“繁盛”的图赖现象时，

笔者以为有必要对宋元开始，明代正式进入官方律典视野的图赖现象进行分析。

本文试图将图赖问题作为一个动态的现象，自宋元始，经元至明在民间社会生活视野中的现

状，利用相关民间文集、判例集、元杂剧与明代小说文集等日常民间百姓社会生活的材料来描绘图

赖在民间作为现象的真实图景；这种民间现象发展到一定程度，影响甚至破坏现有官方社会秩序

时，引起官府注意，最终被纳入律典规范的体系中来。运用明代律学文献，对其关键词图赖的认定

进行学理上的解释；最终，上升到法理上的“图赖”规范还是要指导民间司法实践中的图赖行为。

本文将要讨论的图赖行动，是以出现人命案件的图赖为准。当然，在明代社会中会出现类似

“碰瓷”的行为。如冯梦龙编《醒世恒言》中提到“两三年不见面，今日天谴相逢，小人与他取讨，他

倒图赖小人”。这种类型的图赖行为并不是此处试图讨论的对象，在此予以特别说明。具体到明

代的判牍，颜俊彦的《盟水斋存牍》、祁彪佳的《莆阳谳牍》、毛一鹭所著《云间谳略》、张肯堂撰《!
辞》、佘自强的《治谱》、王概所撰《王恭毅公驳稿》以及《皇明条法事类纂》等司法文献资料，皆涉及

明代图赖司法实践的问题。结合这些资料进行研究，将一窥其运作的真实状况。这种“现象—规

范—司法实践”的图赖动态发展模式构成了宋元明时期图赖的运动轨迹，也许会发现更多隐藏在
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交大法学　２０１９年第３期

〔２〕

〔３〕

〔４〕

三木聰?明清福建農村社会の研究?北海道大学図書刊行会〔２００２〕頁４４４；［日］上田信：《被展示的尸体》，

王晓葵译，载孙江主编：《事件·记忆·叙述》，浙江人民出版社２００４年版，第１３１页。

国内学者关于明清图赖问题的探索性研究大致有徐忠明教授、尤陈俊副教授等人。具体可参见尤陈俊：

《尸体危险的法外生成———以当代中国的藉尸抗争事例为中心的分析》，载《华东政法大学学报》２０１３年第１期，第

１６０页；徐忠明、杜金：《清代诉讼风气的实证分析与文化解释———以地方志为中心的考察》，载《清华法学》２００７年第

１期，第１１０～１１１页。

近几年，有关明清图赖问题的研究在青年博士中开始得到集中关注，产生了一些专题性质的文章。具体可

参见段文艳：《清代民间社会图赖现象之研究》，暨南大学硕士学位论文，２００６年；段文艳：《死尸的威逼：清代自杀现

象中的法与“刁民”》，载《学术研究》２０１１年第５期，第１２５～１２９页；陈上琦：《清代假命图赖研究》，中山大学博士学位

论文，２０１７年；杨扬：《清代社会视野下的图赖现象研究———以嘉道时期题本刑科档案为例》，载《云南民族大学学报

（哲学社会科学版）》２０１８年第３期，第１４６页。



图赖背后的问题。〔５〕

二、日常话语：社会视野下的“图赖”现象

本文在研究明代社会的图赖行为时，试图利用“社会行动”的方法来解读当事人进行图赖行动

时的逻辑。此处的社会行动或可界定为“人在一定的条件与规范下，采用特定的手段达成目的的

过程”。〔６〕具体到明代的图赖行为时，图赖作为一种社会行动，是以利用尸体（不论己身，抑或他

人）为手段，达到特定目的的活动。这种社会行动必然导致图赖者、尸体与被图赖者之间社会关系

的联结，社会关系的解决上升到官府衙门，最后则为官方律典中 “杀子孙及奴婢图赖人”律例的制

定。而官方对尸体“作为危险的存在”以及人命关天等理念的取向，以及律例中有关图赖条款的设

置，也会制约图赖者“目的”和“手段”的选择。〔７〕

“图赖”现象在民间社会是如何发生的？这是尝试回答民间视野中“图赖”现象的关键。而宋

元明时期的相关文学作品与官方判牍，可以从基层民间社会与官方心态的二元视角出发，利用更

加多元的资料来重新思考中国法律史，有助于全面真实地理解与把握中国传统法律的真实情况，

尤其是对了解百姓大众的法律意识和法律心态助益莫大。〔８〕

（一）宋元民间话语中的图赖现象

依据学界现有研究成果，大致从宋代开始，中国社会开始发生影响深远的重大变化，私有制逐

步深入发展，商业贸易蓬勃兴盛。根据斯波义信的研究，唐末以来，政府对商业的政策已有变化，

从原来虽把商业看成不可或缺的手段而又以末业视之、严格控制在一定范围内的态度开始转变，

既不强行统制，也不横加弹压，而是利用商业作为广开财源的手段。〔９〕而由于宋代商业的繁荣发

展，为图赖现象在传统社会民间中出现并逐渐扩展提供了生长的条件与环境。〔１０〕因此，据笔者目

力所及，图赖现象的发生，大致是从南宋时开始。而明代图赖作为社会行动，进入社会规范的领

域，大多受到宋元时期图赖现象的影响。〔１１〕

作为南宋民间文集的《夷坚志》，其为南宋洪迈所编。〔１２〕在夷坚支景卷十“郑二杀子”案中，就

曾出现过“图赖”用语。至少可以推测，在南宋民间社会，小民百姓已经存在图赖这种用以达致目

的而使用的手段。案情内容如下：

武陵民张二嫁女，招邻里会饮，郑二夫妇预焉。郑妻素与王和尚者通，人多知之。酒
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〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

从日常话语（或社会用语）的表达，进入法律话语的表达，将法律话语与社会话语结合起来，从而实证分

析说明法律秩序的本质。参见侯猛：《社科法学的研究格局：从分立走向整合》，载《法学》２０１７年第２期，第８５页；

季卫东：《法律议论的社会科学研究新范式》，载《中国法学》２０１５年第６期。

参见［美］Ｔ．帕森斯：《社会行动的结构》，张明德、夏遇南、彭刚译，译林出版社２００３年版，第８２７页。

这里仅言因特定的“目的 手段”而成立的个人行动，并未涉及有关群体、组织、阶级、民族、社区因共同行

动目的而组成的行动者。

参见徐忠明：《法学与文学之间》，中国政法大学出版社２０００年版，自序第４页。

参见［日］斯波义信：《宋代江南社会经济史研究》，方健、何忠礼译，江苏人民出版社２００１年版，第６８页。

参见尤陈俊：《儒家道德观对传统中国诉讼文化的影响》，载《法学》２０１８年第３期，第１４３页。

宋元时期是中国古代小说的成熟期。在这一时期，随着商业经济的繁荣、市民阶层的崛起，出现了以反映

市民的生活内容、价值观念、思想性格为主的短篇小说。参见孙旭：《明清小说所反映的法治状况》，载中国政法大学

法律古籍整理研究所编：《中国古代法律文献研究》（第３辑），中国政法大学出版社２００７年版，第３９７～３９８页。

《夷坚志》是洪迈所经历的宋代社会生活、宗教文化、伦理道德、民情风俗的一面镜子，为后世提供了宋代

社会丰富的社会历史资料。



酣后，偶堕箸于地，张妻戏曰：“定有好事。”郑妻笑问故，曰：“别无好事，只是个光头子。”

此话一出，郑二十分不堪。张二与郑二皆是义勇民兵，家里皆有佩刀。郑回家后便取其佩刀，

到张门叫喊。张二、郑二愤怒说辞，相互提刀追赶。在此情形下，郑二愈加愤怒，将刚八九岁的孩

子，放在凳子上摔死，胳膊断裂。其向里正投明，告张二杀了他的孩子。主簿李大东摄令事，檄巡

检验实。张二回复其并不知晓郑二之子致死的原因为何，而郑妻守尸，拊膺哭道：〔１３〕

“只有一子，为夫所杀，将以图赖张二。”

南宋法医学著作《洗冤集录》中也有两则有关图赖的记载，兹列表如下：

表１　《洗冤集录》所见“谋赖”现象 〔１４〕

篇　　目 内　　　　容

疑难杂说下

南方之民，〔１５〕每有小小争竞，便自尽其命而谋赖人者多矣。先以榉树皮罨成痕损，死后如他

物所伤。何以验之？……更在审明原情，尸首痕损那边长短，能合他物大小，临时裁之，必无

疏误。

服　　毒
广南人小有争怒，赖人，自服胡蔓草，一名断肠草，形如阿魏，叶长尖，条蔓生，服三叶以上即

死……如方食未久，将大粪汁灌之可解。

　　利用自身身体作为谋赖他人之“武器”的想法，自宋代就已出现，且大多是因有所争产生。这

种现象的频发导致在南宋判例汇编的《名公书判清明集》中也有所体现。

《名公书判清明集》同时出现了类似“图赖”的现象。只是在文字表述方面，皆以“诬赖”言之，

且集中出现在卷之十三“惩恶门”中。大致出现情况，列表如下：

表２　《清明集》卷十三“惩恶门”所见“诬赖”案件 〔１６〕

篇　　目 题　　　　名

妄　　诉 以女死事诬告

诬　　赖 以死事诬赖

诬　　赖 以叔身死不明诬赖

诬　　赖 假为弟命继为词欲诬赖其堂弟财物

　　在“以女死事诬告”中言：“以女死为奇货，诬言告骗，胁得钱即止。”
〔１７〕在“以死事诬赖”中言：

“江东风俗，专以亲属之病者及废疾者诬赖报怨，以为骗胁之资。”其兄蒋百五将其弟蒋百六病死之

尸拖移诬赖朱百八官。〔１８〕

在南宋时期，无论是民间文学小说，抑或判牍汇编，都已经存在民众图赖行为的端倪。虽然与

后世明清关于图赖的认定多少有些不同，但构成要件大体相符。这种文本的体现，更能反映出“图

·０９·
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

（宋）洪迈：《夷坚志》，何卓点校，中华书局２００６年版，第９６０～９６１页。

参见（宋）宋慈：《洗冤集录译注》，高随捷、祝林森译注，上海古籍出版社２０１６年版，第４０、１４０页。

其中关于“南方”“广南”地理位置的辨别，有专文解释。参见邱志诚：《〈洗冤集录〉“碰瓷”记载透视》，载

《文史知识》２０１８年第５期，第１６页。

中国社会科学院历史研究所、宋辽金元史研究室点校：《名公书判清明集》，中华书局１９８７年版，第

４９８页、第５０８页、第５１２～５１７页。

前注〔１６〕，《名公书判清明集》，第４９８页。

参见前注〔１６〕，《名公书判清明集》，第５０８页。



赖”现象在民间社会生活中的存在，且很有可能会被民众作为获取某种利益的看似“正当且不以为

然”的手段来使用。

南宋时期私有制的发展，商业贸易的兴盛，都使得商业文明在南宋始扩展。这都冲击了儒家

伦理所致力于维护的农业文明，使得原先主要固化在家庭、家族当中展开的社会人际关系网络之

藩篱日益受到冲决，小民百姓在日常生活中涉及的利益也日渐多元化。〔１９〕而这些深刻变化都会

极大地影响人们的日常行为，流风所及，图赖现象也时有发生，且有愈演愈烈之势。

作为元杂剧代表的《窦娥冤》，其中也存在“张驴儿借张母误食蔡母之羊肚汤致死之尸体，意在

图赖、强占窦娥”的情节。〔２０〕《元史·刑法志》在“杀伤”中提到“诸奴故杀其子女，以诬其主者，杖

一百七。诸因争，以妻前夫男女溺死，诬赖人者，以故杀论；诸故杀无罪子孙，以诬赖仇人者，以故

杀常人论”。〔２１〕在《元代法律资料辑存》所载“大元通制（节文）”中，则出现了“故杀子孙诬赖人，决

七十七下。将男女杀害图赖人，决六十七下”。〔２２〕自南宋始，至元代，在文献皆出现过“图赖”的话

语表达。因此，明清社会图赖现象盛行必然有其缘故。

（二）明代民间话语中的图赖现象

明代的小说等文学作品中，更是出现大量的图赖行为。如明代朱国祯所写《涌幢小品》，其中

就包含一则利用流丐尸体进行图赖行为的事例。弘治中期，山陕人孙腾霄等三十人，时常三五成

群，路遇丐者，用衣食诱惑其作为帮佣，令其守舍，给炊爨。平时孙腾霄等游行市间，看有富商巨

家，辄持货与之贸易。论直高卑，则以言激其怒，相殴骂，随号啕而去。夜则杀丐者，舁至其门，群

哭之，扬言欲讼于官。其人惧，出财物求解，乃复舁而去，焚之，名曰贩苦恼子，前后杀数十人。〔２３〕

与孙腾霄杀流丐图赖的例子相似，明代文人叶权编《贤博编》也有记载：“常州有一士大夫之兄极

恶，岁暮谓群仆曰：‘可寻事来，为过年费。’仆四出无所得。卒至郊，有葬者，棺好而无持服之人，疑

有故。夜发之，乃一少妇，衣饰如生，当是大家妾暴死者。群仆舁至小船中，设四盒，缚一鹅于上，

若访亲者。薄暮，遇货船，故撞之，倾尸于河，鹅扑扑飞水面。大呼大船撞覆小船，吾娘子溺水，因

缚商捞尸，延明日始得，果一妇人死矣。商大窘，愿悉货赎罪，并船户所有尽掳之。商仓促竟不知

妇人实已死者也。其人后为巡按访察，缘弟宦免，至今买冠带，驾楼船，出入鼓吹，虎视乡里。”〔２４〕

以上两则有关图赖的案例，皆为利用尸体作为实现某种目的的手段。两者的区别在于，前者

是孙腾霄故杀流丐，且将此抬放至富商人家门口进行图赖，实现诈财的目的；后者则是常州士大夫

之兄，凭借寻得一女尸，谎称为其妻子，借此向大船船户进行图赖的行为。这种区别正是图赖行动

中的两种常见现象，即故杀图赖与借尸图赖。这在明清以后成为图赖行为的重要类型。〔２５〕

·１９·
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尤陈俊：《儒家道德观对传统中国诉讼文化的影响》，载《法学》２０１８年第３期，第１４３页。

（明）臧晋叔编：《元曲选》卷四，《感天动地窦娥冤》，中华书局１９５８年版，第１５１０页。具体而言，以《窦

娥冤》素材进行研究的，较为系统的有北京大学法学院的朱苏力教授。具体可参见苏力：《法律与文学———以中国

传统戏剧为材料》，三联书店２００６年版，第１２０～１５４页。

参见（明）宋濂等撰：《元史》卷一百五，中华书局１９７６年版，第２６７８～２６７９页。

参见《元代法律资料辑存》，黄时鉴辑点，浙江古籍出版社１９８８年版，第６９页。

参见（明）朱国祯：《涌幢小品》，后收入《明代笔记小说大观》，上海古籍出版社２００５年版，第３８５７～

３８５８页。

（明）叶权撰：《贤博编》，凌毅点校，中华书局１９８７年版，第８页。

关于清代故杀图赖问题的研究，具体可参见前注〔４〕，杨扬文，第１４６页；有关借尸图赖问题的研究，可参

见［日］上田信：《被展示的尸体》，王晓葵译，载孙江主编：《事件·记忆·叙述》，浙江人民出版社２００４年版，第

１１４～１３２页；尤陈俊：《尸体危险的法外生成———以当代中国的藉尸抗争事例为中心的分析》，载《华东政法大学学

报》２０１３年第１期，第１４６～１６０页。



最后，明清时期的讼师秘本与日用类书中记载的内容，也能反映图赖作为日常生活现象在民

众中逐渐盛行的记录。〔２６〕明刊本《新刻摘选增补注释法家要览折狱明珠》中“人命类”的范本中，

就曾有这样的图赖行为：

［告打死父命］　活打父命事。人命关天，冤当击奏。父田数亩，坐叩豪垓心，节次贪

谋，懦父守执不允。厶日蜜哄至家，逼写契券，父据理论，不听，活活打死。哭思夺业伤

人，王法大变，骸骨暴露，情惨昏天，誓不戴天，哀哀上告。

［诉］　电劈黑冤事。枭父原将田契典银若干，期满无还，是行理取，不料极恶意白骗，

反将病父打死图赖，架词耸告，愿望弥天，乞台朗烛，反坐难逃，劈冤上诉。〔２７〕

一“告”一“诉”，一攻一防，往往一事可成两种截然不同的说法。除了说明讼师本身撰写手段

的圆滑外，还可知晓这种行为是在民间日常生活可能发生纠纷的一种类型。民有所需，讼师秘本

便会有所体现。

苏茂相纂辑《新镌官版律例临民宝镜所载审语》中记载过题为“人命图赖”的案子：

赵氏、周氏角口事真，黄于泰称赵氏寄物取还，不明言何物，而邻佑称赵氏发周氏之

奸，彼此角口，似为近之。但赵氏之死，不在十六角口之时，而在十八。黄于泰称十三捕

鱼，十七归家，则赵氏死时于泰已归，乃容赵氏之缢何也？如云致命重伤，则赵氏生前并

无一词，何为伤重。如云威逼致死，则李仲达乃属孤贫小民，何威可逼。图赖显然。〔２８〕

此处引用赵氏与周氏角口，导致赵氏自缢之案，目的在于阐述图赖行为如何认定。该案中，首

先对行为中是否存在威逼的事宜进行分析。在排除并无何威可逼的前提下，显然属于图赖的情

形。但也能够说明一个问题，在明代社会中，对官府而言可能将案件依据客观准则归结为威逼致

死，要比寻求主观准则为图赖要更容易操作的多。因此，对于类似案件，先判定是否为容易明确的

威逼行为；若不属威逼，则将其纳入图赖的范畴中。

自宋始，经元至明清，图赖在民间作为一种日常生活现象是一个逐渐扩大化的过程。在区域

性方面，南宋开始，在江南地区就频频出现有关图赖或图诈的情形。争讼之风日益兴盛，为流氓无

赖或其他相关人员通过刁告诬陷敲诈钱财提供了可乘之机。图赖现象的不断衍生和发展是逐步

强化的过程。故明朝《大明律》专设“杀子孙及奴婢图赖人”律以遏制这种情况的蔓延。

三、法律术语：制度结构下的“图赖”规范

当日常事件中频发的“图赖”现象成为民众普遍效仿的行为时，势必会触碰到固有的社会秩

序。日常社会视野下的图赖现象，开始逐渐进入到法律层面的讨论，最终再回到社会层面进行理

解和适用。官方律典对“图赖”现象的规制，以及律学文献对“图赖”的定义和解读，能够在制度结

·２９·
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关于这方面的研究成果可参见尤陈俊：《法律知识的文字传播：明清日用类书与社会日常生活》，上海人

民出版社２０１３年版，第８２～１１５页。

（明）清波逸叟编：《新刻摘选增补注释法家要览折狱明珠》卷二“人命类”，明万历三十年序抄本，康熙六

十年重刊本。转引自尤陈俊：《明清日常生活中的讼学传播———以讼师秘本与日用类书为中心的考察》，载《法学》

２００７年第３期，第７４页。

（明）苏茂相：《新镌官板律例临民宝镜所载审语》，收录于杨一凡、徐立志主编：《历代判例判牍》（第四

册），中国社会科学出版社２００５年版，第１８０页。



构的层面对作为法律规范的“图赖”进行释义。

（一）明律集解附例中“图赖”的规范

洪武三十年颁行的《大明律》首先明确设置了有关“图赖”的法律条文，即“杀子孙及奴婢图赖

人”。该条文分设律文与例文，具体规定如下：

表３　《明律集解附例》中的“图赖”规范 〔２９〕

具体名称 律　　文　　规　　定

杀子孙及奴婢

图赖人

凡祖父母、父母故杀子孙，及家长故杀奴婢图赖人者，杖七十徒一年半；

若子孙将已死祖父母、父母，奴婢、雇工人将家长身尸图赖人者，杖一百徒三年；

期亲尊长，杖八十徒二年半；

大功、小功、缌麻各递减一等；

若尊长将已死卑幼及他人身尸图赖人者，杖八十；

其告官者，随所告轻重，并依诬告平人律论罪；

若因而诈取财物者，计赃准窃盗论；抢去财物者，准白昼抢夺论，免刺，各从重科断。

诬告
被诬之人，本不曾致死亲属，诈作致死；或将他人死尸，冒作亲属，诬赖犯人者，亦抵绞罪。犯

人止反坐诬告本罪，不在加等备偿路费取赎田宅，断付财产一半之限。

具体名称 例　　文　　规　　定

杀子孙及奴婢

图赖人

备考：有服亲属互相以尸诬赖者，依干名犯义律论；

妻将夫尸图赖人，比依卑幼将期亲尊长图赖人律；若夫将妻尸图赖人者，依不应从重。其告官

司诈财抢夺者，比依本律科断；

条例：故杀妾及弟、妹、子孙、侄、侄孙与子孙之妇图赖人者，俱问罪。属军卫者发边卫；属有

司者发附近，各充军。

检验伤不以实

条例：凡遇告讼人命，除内有自缢自残，及病死而妄称身死不明，意在图赖挟财者，究问明确，

不得一概发检，以启弊害外。其果系斗杀、故杀、谋杀等项当检验者，在京初发五城兵马，覆检

则委京县知县；在外初委州县正官，覆检则委推官，务求于未检之先，即详鞫尸亲证佐凶犯人

等，令其实招，以何物伤何致命之处，立为一案，随即亲询尸所，督令仵作，如法检报，定执要害

致命去处，细验其圆长斜正青赤分寸，果否系某物所伤，公同一干人众，质对明白，各情输服，

然后成招。

　　律文中对图赖的表述，首先可以明确的是，此处的图赖应更多指称基于“故杀”前提，抑或“已

死身尸”前提下的图赖。即故杀图赖与借尸图赖的行为。严格意义上说，并非包含自尽图赖的问

题；以往研究认为，杀子孙及奴婢图赖人的律条更多是基于有血缘服制亲属之家的处罚和规制，但

其中所言“若尊长将已死卑幼及他人身尸图赖人”中“他人”指称为何？还是服制亲属吗？抑或是

非服制亲属关系的其他人？这是律文本身遗留下来的问题。基于此，该律文涵盖的对象不仅是亲

属之间，还包括非亲属作为图赖工具（即客体“尸体”）的存在；在律条的纂注中提到“凡祖父母、父

母故杀子孙及家长无罪而杀奴婢者，律各止杖六十徒一年”。〔３０〕又言“此则既已故杀，而又图赖

人”，具体举例为“如赖作人杀死或逼死之类”“故比故杀加一等杖七十徒一年半”。这种图赖构成

要件的公式大致可为“故杀＋图赖”模式。具体而言，又可分为两种情形：① 故杀＋赖作（他）人杀

死；② 故杀＋赖作（他）人逼死。这应是最基本、最简单的有关图赖构成方式的规定。但除行为模

式外，还有一个关键性的判断图赖的标准，根据此处纂注的描述为“凡前项图赖人系未曾告官，而
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参见《明律集解附例》，成文出版社１９６９年版，第１５１４～１５１９页。

这条规定应在“谋杀祖父母父母”律的纂注中，具体可参见前注〔２９〕，《明律集解附例》，第１４７３页。



被赖之人告发者，俱依上拟断。其已告官，则随其所告轻重，或逼死或杀死之类，并依诬告平人律

反科”。〔３１〕告官的行为只有被图赖者进行，才能被判定为是图赖，若图赖者已告官，则依诬告平人

律反科。但在具体实践中是否果真如其所说，下文再讨论，此处不再赘述。

根据律文（杀子孙及奴婢图赖人）的规定，法律上仅就其作为一种行为进行法律规制，并非就

具体何谓“图赖”进行过定义。原因为何，窃以为有两个方面因素的考量。首先，是大明律的立法

技术更趋成熟，其法条之概括、抽象，语言之规范、简练，均在唐律和元代法律的基础上有了明显的

进步与创新。〔３２〕特别是明律没有唐律中的疏议部分，这为大明律的司法适用带来了新的课题，故

明代律学家对此进行过专门的解释；其次，在元代就已出现有关“图赖”的称谓。如《大元通制》“诸

条格”在殴詈条中规定：“故杀子孙诬赖人，决七十七下。将男女杀害图赖人，决六十七下。”〔３３〕既

然在元代的法律规定中就已存在“图赖”作为对相关行为的定义，至少能够说明的是，在宋元时期，

图赖作为一种社会现象，是广泛存在于民间社会的。因此也就不难理解，为何到明代，图赖进入

《大明律》的法律规制中。〔３４〕

此外，在《皇明条法事类纂》中，曾有以下五条有关“杀子孙及奴婢图赖人”律的内容：

表４　《皇明条法事类纂》中载“图赖”条例 〔３５〕

１．扛尸图赖抢夺家财捉人拷打者先行拿问例

２．尊长因谋家财官职殴杀卑幼军发边卫充军，民发口外为民，并余人以服制论及将犯人财产给予被杀者妻子

３．处置故杀子孙赖人际淹死初生男女

４．通行内外有犯故杀妄图赖人者（照故杀子孙图赖人者）照故杀子孙图赖人例发遣充军职官奏请

５．通行内外故杀弟侄并子孙之妇图赖人者，问拟充军职官奏请

　　以上条例，有故行淹死初生男女行为的，若亲邻人等首发，问罪如律，产妇并收，生妇照常例发

落，男子俱照前项故杀子孙图赖人事例各发遣充军，应奏请者奏请施行；若亲邻人等知而不首，事

发一体治罪。也有经过整合之后出现的条例内容。如第４条与第５条分别系弘治六年与弘治七年

的内容，在《明律集解附例》“杀子孙及奴婢图赖人”律中的条例则是对这两条事例进行整合后，成

为其中的条例附在律文之后。

通过对明代律文中有关“图赖”规定的解读，经过宋元时期图赖现象频发的时期，直至明朝《大

明律》通过正式律文的方式进行明确规定。这是具有重要意义的立法活动，且弘治成化时期的条

例，在后期被不断整合，并附在律文之后。《大清律例》“杀子孙及奴婢图赖人”条中，完全继承了明

·４９·
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

前注〔２９〕，《明律集解附例》，第１５１６页。

就历史承继而言，《大明律》与唐律和元朝的法律最为相关。杨一凡先生认为，明律中的不少条文，是直

接吸取或稍加损益元代法律条文而来。参见杨一凡：《洪武法律典籍考证》，法律出版社１９９２年版，第３０页。

（元）《大元通制》（节文），收入前注〔２２〕，《元代法律资料辑存》，第７８页。

这里需要说明的是，台湾大学历史系吴景杰博士认为，就元代的情况而言，诬赖如同明代的图赖行为，但

即使元律定义的“诬赖”行为等同于明律的“图赖”行为，在元代也仍未被称作“图赖”，而是以“诬赖”作为相关行为

的定义。显然，《大元通制》诸条格的这一规定，证明了在元代是存在“图赖”这种用语的。能够合理推测的是，这类

行为是具有一定规模的，否则也就不会制定“杀子孙及奴婢图赖人”律的条文。参见吴景杰：《从“公事”到“家事”：

〈! 辞〉中所见晚明妇女非殉节型自杀案件》，载《暨南史学》第十四号２０１１年７月，第２４页。
《皇明条法事类纂》所记载条例多为弘治与成化时期的条例内容。刘海年、杨一凡：《中国珍稀法律典籍

集成》（乙编 第五册），科学出版社１９９４年版，第４２６～４３５页。



律中的图赖律文，并在相应例文中增加了相关图赖条款。〔３６〕从法条的动态沿革看，图赖行为从社

会现象到法律规定，都是在不断变化和发展的。

（二）明代律学文献中的“图赖”用例

上文已述，官方律典中并非针对“图赖”本身的含义进行定义。那究竟何为“图赖”呢？在明代

律学著作中，分别对图赖作为普遍存在的行为现象进行过解读。〔３７〕

嘉靖时期雷梦麟撰写的《读律琐言》，对“杀子孙及奴婢图赖人”律进行过解释，认为祖父母、父

母故杀子孙，按律罪至杖六十徒一年，但此处有“图赖之情”，故较之加一等处罪。其他内容均与

《明律集解附例》中纂注内容相同，并未对图赖界定及律文中模糊的术语进行专门解释。〔３８〕

万历时期出版的《大明龙头便读傍训律法全书》在“杀子孙及奴婢图赖人”中曾说道：

谓将死尸抬放人家，称赖打死；虽来骗财，若尸未移他家，但称赖得财者皆是。若不

曾移放人家，又无诈才（财），不问图赖。凡图赖者，指未告官而言，若已告官，问诬告

之罪。〔３９〕

在这里，图赖被明朝律学家贡举定义为这样的两种情形：

情形一：将死尸抬放人家，且赖称被打死；

情形二：虽未骗财，若尸未移他家，但称赖，且得财者。

这是正面确认图赖行为的表现，第一种行为表现是有移动尸体到别人家的动作，且同时赖称

打死。根据文义解释，无论结果是否得财，或是为了报怨，都可以称之为“图赖”；第二种则是明确

说明最终结果是得到财物，也赖称打死。与上一种不同的是，并未出现移动尸体的动作而已。

同时又提出两种图赖认定的排除性规定，即

情形一：行为上既没有进行移放尸体的动作，结果上也没有诈得财物；

情形二：若已告官，问诬告之罪。

这里需要说明的是，根据《明律集解附例》“杀子孙及奴婢图赖人”条纂注的内容，情形二中的

告官行为应由图赖人实施，若是被图赖人实施告官的行为，依旧属于图赖行为的认定范围。

依旧是在万历年间的另一本律学著作，即王肯堂的《王肯堂笺释》继续对“图赖”的含义和内容

进行了解释，具体如下：

谓将身尸抬在他家，指其打死，不曾告官者也。若已告官，则随其所告，或赖人逼死

情轻，或赖人杀死情重，并依诬告人律论罪反坐。〔４０〕

·５９·
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

参见前注〔４〕，杨扬文，第１４６页。

传统中国律学研究方法与现代法学研究方法不同，主要是前者更多产生并发展于本土，借鉴了本土经学

的研究方法。且中国古代律学文献中的法律解释更多是针对颁布的刑法律典而展开，基本不涉及其他部门法。现

代法学研究方法则主要取自西方，是一种外来的法学研究方法。但根据法律效力而言，《明律集解附例》中的纂注

和条例才是与律文具有同等效力的，属于有效解释；而《读律琐言》等由律学家进行的学术研究成果的律学文献，则

并非得到国家认可，只能是起到繁荣律学的作用，为深入研究律文律意提出条件和基础。参见王立民：《中国传统

律学研究方法论纲———以唐律律文的研究方法为例》，载《法学》２０１６年第４期，第９７页。

参见（明）雷梦麟：《读律琐言》，怀效锋、李俊点校，法律出版社２０００年版，第３５７～３５８页。

（明）贡举：《大明龙头便读傍训律法全书》，台北汉学研究中心据日本内阁文库藏明万历福建双松刘朝

琯安正堂刊本影印，卷六“杀子孙及奴婢图赖人”，１９９０年，第４４页。

（明）王肯堂、（清）顾鼎重辑：《王仪部先生笺释》，收入《四库未收书辑刊》（第１辑第２５册），北京出版社

１９９７年版，第５６３页。



根据王肯堂的描述，图赖的含义应为“２ １”行为模式，行为上存在抬放尸体到他家，且指其打

死的两个行为，排除性规定上是并没有出现告官的行为。就这个方面而言，王肯堂关于图赖认定

的范围要比前述贡举的更加缩小。〔４１〕

王肯堂言“或赖人逼死情轻，或赖人杀死情重”的前提都是已告官的情况下，则不属前述明律

中所言“故杀＋赖作他人杀死”或“故杀＋赖作他人逼死”的情况。则分别应依照“威逼人致死”律

或“谋杀人”律认定的行为，并依据诬告律进行反坐处罚。

崇祯五年，苏茂相所辑《大明律例临民宝镜》称图赖为，

谓将死尸抬放人家，赖称打死，或故意将人致死，诈作他人以势威逼，或诈他人殴死

之类。虽未骗财，若尸未移他家，但称赖得财者皆是。若不曾移放人家，又未得财，不问

图赖。凡图赖者指未告官，若已告官，问诬告之罪。〔４２〕

这里对图赖的认定，根据文字表述，发现是对前两种律学著作中对图赖认定的结合；是在结合

《大明龙头便读傍训律法全书》和《王肯堂笺释》的基础上的认定标准。

简要来看，此处的认定条件是：① 将死尸抬放人家，赖称打死；② 故意将人致死，诈作他人以

势威逼；③ 故意将人致死，诈他人殴死；④ 虽未有前述情形中移尸的行为，但因称赖而得财者。以

上四种在苏茂相看来，都应属于图赖认定的范围内。这样来看，①是前两种律学著作都认定的图

赖，②和③是王肯堂认定的图赖范围之一，④则是贡举认定的图赖范围之一。因此，苏茂相的律学

文献关于图赖的认定是总合之前关于图赖定义的内容。

总而言之，作为法律层面的图赖构成至少应该包含以下几个方面内容：

行为层面
是否移动尸体

是否有赖称被图赖者杀死

结果层面 是否有得财

排除性内容 图赖者告官，则由图赖转化为诬告

　　但此处移动的“尸体”来源何处？哪些人具备成为潜在图赖客体的可能，这都需要回归律文本

身中分析。依据律文表述，大部分情况皆来自亲属之间。但“若尊长将已死卑幼及他人身尸图赖

人”中的“他人”是谁？这个问题在明律集解附例和相关律学著作中皆未进行过解释。有学者认为

是否可以被理解为相对于卑幼的其他家人？〔４３〕《鼎镌大明律例法司增补刑书据会》的一则案例适

用“他人律”，“他人”此处是指亲识人。这样理解的话，“若尊长将他人身尸图赖人者”的话，此时尊

·６９·
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〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

贡举所言图赖的认定，第一种情形与王肯堂对图赖的认定相同。这种情况是有移动尸体到被图赖者家

中的行为，并有赖称对方打死的行为即可。只要不触及图赖的排除性规定，皆可按“图赖”行为认定；但贡举的第二

种行为是行为上不存在移动尸体，但存在获得财物结果的产生，都可算作图赖。在范围上，王肯堂就做进一步的限

缩认定。若根据现有刑法理论比附的话，则是行为犯与结果犯的区别。具体内容可参见黎宏：《刑法学》，法律出

版社２０１２年版，第９２～９３页。

（明）苏茂相：《新刻大明律例临民宝镜》，台北汉学研究中心据日本内阁文库藏明崇祯五年潘士良序刊

本影印，卷七“杀子孙及奴婢图赖人”，第１７ａ～１７ｂ页。

吴景杰博士在提出该问题后，利用《鼎镌大明律例法司增补刑书据会》中的一个例子，其言“如甲主令堂

侄乙、丙，亲识人丁、戊将母尸图赖人，甲依‘子律’，乙、丙依‘将已死尊长身尸图赖人，小功递减期亲二等’，杖六十

徒一年，丁、戊依‘他人律’杖八十”。参见（明）彭应弼：《鼎镌大明律例法司增补刑书据会》，台北汉学研究中心据

日本内阁文库藏明崇祯刊本影印，１９９０年，第１４ａ页。



长和他人之间的关系仅为“亲识人”，并非具有某种血缘亲属关系。作为客体的尸体若是来自非亲

属间，在法律上亦被算作图赖行为。这对“杀子孙及奴婢图赖人”律的性质又有了新的认识，即此

律并非仅仅是针对亲属之间故杀图赖的事件进行的规范，其范围较亲属更为广泛，适用的对象和

客体也不局限于服制亲属内。

以上所有关于图赖概念的定义和判断，都是以人命（尸体）的产生作为基础，因此是排除那些

非尸体产生的图赖行为。至少在法律意义上，立法者和司法者所要解决的问题，是产生尸体这一

危险的存在时，对双方当事人以及尸体本身该如何处理的问题。从社会秩序的恢复与维护角度而

言，那些在商业领域的“谋图诬赖”并非是律例中所言之“图赖”。根据现有研究成果，生活视野下

的图赖（谋图诬赖）是一种广义上的口头用语，在律典或律学文献中的图赖（以尸图赖）则是具有专

属意义的法律用语。〔４４〕

四、判牍惯语：治理逻辑下的“图赖”案件

作为日常话语的图赖行为逐渐纳入律例的法律话语范畴中，对这种行为的规制又是如何适用

于司法裁判活动中呢？现实中的司法秩序是司法场域运作的动态呈现，同时与其所根植的基本场

域———地域社会密不可分。〔４５〕诚如有学者言，司法实践的参与者本身来自地域社会，地域社会的

秩序结构也同样会折射到司法之中。因此，只有将司法秩序置于地域社会中进行考察，才能对其

予以更为深刻地理解。当然，司法秩序也是观察地域社会的一个绝佳的切入点。〔４６〕

本文有关明代图赖行动进行司法裁判的案件来源主要有以下几个方面：① 时任广州府推官

的颜俊彦所作之《盟水斋存牍》；② 任北直隶大名府浚县知县的张肯堂所著之《! 辞》；③ 祁彪佳在
福建省兴化府任推官期间判词集的《莆阳谳牍》；④ 任松江府推官的毛一鹭所著之《云间谳略》。

〔４７〕

（一）图赖的行为———扛尸图赖、借尸图赖

明代地方社会对于扛尸习俗曾多有禁止。如《治谱》“治扛尸凶俗”言：“凶俗之民，以人命为奇

货，但死一人，即扛尸上门、毁人门户、碎人房屋，势同狼虎，有棍徒扛帮，谋和挟诈。未曾入官，而

家已破矣。”〔４８〕这类行为在地方社会频发导致因案生例。在《皇明条法事类纂》“杀子孙及奴婢图

赖人”中也有类似的行为，这是明成化二十一年十二月二十六日礼部等衙门题奏事宜：“又有只是

与人毁骂，回家愤怒，心有不平，亲族人等唯利是图，设言激逼投河自缢，俱称作人命，扛尸去殴骂

等故之家，惊散一家，将房屋拆毁，家财搬抢。”最后礼部认为“前件法司禁约，看得所言，要将扛尸

图赖之人不分白日星夜，但问白昼抢夺罪名，先行照例发落，人命从后另行……”〔４９〕扛尸图赖的行

·７９·
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

这样的两种不同情形下的图赖概念构成，才能真正构成一幅完整的图赖画面。参见前注〔３４〕，吴景杰文。

森正夫先生将地域社会分为实体概念上的地域社会与方法概念上的地域社会。参见［日］森正夫：《“地

域社会”视野下的明清史研究———以江南和福建为中心》，江苏人民出版社２０１７年版，第３７～４０页。

参见郑鹏：《元代江南地区的司法秩序与地域社会———以湖田争讼案件为中心的考察》，载《北京社会科

学》２０１８年第２期，第６９页。

这些判例判牍，滨岛敦俊引用滋贺秀三的说法，认为判牍就是“集录印行……某人在任地方官时写作的

判决文。与其称作判例集，莫如称为判决文集”。其中详细描述了明代的几种主要判牍。参见［日］滨岛敦俊：《明

代的判牍》，徐世虹、郑显文译，载《中国古代法律文献研究》（第１辑），巴蜀书社１９９９年版，第１９６页。

（明）佘自强：《治谱》，北京图书馆藏，明崇祯十二年胡璇刻本，收入《续修四库全书》史部第７５３册，上海

古籍出版社２００２年版，第５７３页。

前注〔３５〕，刘海年、杨一凡书，第４２６～４２７页。



为大多类似，都伴有毁人房屋、搬抢财物等行为。《盟水斋存牍》“人命罗贵等”案中，罗贵扛尸遍

诈，生员陈於陛病卧床榻，抢掠一空。〔５０〕这些在明代地方社会中都应是一种较为普遍存在的行为

模式。

作为明代图赖常见模式的借尸图赖，在明代地方司法判牍中存在较多。以《盟水斋存牍》为

例，３８件图赖案件中，行为方式为借尸图赖的就有３１例，占八成以上比重。具体而言，如下表：

表５　《盟水斋存牍》中“借尸图赖”的来源

借尸来源 病死之尸 无主之尸 自缢之尸 溺死之尸 未　　知

数　　量 １６ ３ ５ ２ ５

　　通过表格的形式不难看出，仅以病死之尸进行图赖的行为就占一半之多。其中病死之尸的原

因也纷繁复杂。就案件本身的表现形式而言，大多都是以命案告诉出现的。对此，有一个问题需

要厘清，图赖行为中捏造的事实到底是虚构或虚假的诉讼（虚构一种法律关系），抑或是捏造的一

桩命案。通过以上案件的分析，大多情况下是先虚构出一种虚假的命案（尸体），并借此制造出一

种虚假的法律关系存在。（“图赖者 尸体 被图赖者”）两者被虚构出的命案产生联系，并进行诉

讼，借以获得某种好处。

《盟水斋存牍》中曾有这样一则案例：一名叫黄盛佐（张盛业）的男子，一人而二名。挂名盗案

而无端路死，且经里老验收。异棍张瑞，起而认为兄，复觅一妇人所为黎氏者，起而认为夫，居死为

奇，掠诈乡民。最后案件的审理结果是基于张瑞未得赃，以杖而遣之。分守道批拟杖犹有余辜，仍

加责二十板。〔５１〕此处的行为是典型的借尸图赖。但令人惊奇的是，挑起这则讼端的是异棍张瑞，

其利用妇人黎氏以居死为奇。这种事例与麦柯丽曾讲述到的“讼师冯执中串通官府图赖报复县

官”很相似。〔５２〕棍徒（甚至是讼师）在很多情况下，参与了明清时期地方的图赖行为。他们利用或

把控当事人进行图赖，目的则是为了报复或图财。关于地方社会图赖的这幅画面很难在中央层面

的档案材料中观察到。是故，佘自强便称“悍地人命，多系棍徒合党，或打手行凶，今后凡人不安生

理，成群结党使酒撒泼打街骂巷，因而致死人命者，除为首依律抵偿外，为从者尽法责治，然后问拟

应得罪名”。〔５３〕可见在明代棍徒对地方社会图赖行为发生具有的强大功力。颜俊彦不得不发出

“审得假命倾人所在有至，未有如粤中之甚者也”〔５４〕的慨叹。

类似的事件不仅在广东地区频繁发生，在福建地区也曾发生过。祁彪佳在任福建省兴化府

推官时，就曾审理过一起讼师参与的图赖案件。李邦立因李邦雍盖房近祠严堂，以其阻侵祠供

而生嫌隙纠纷。适时，邦雍之母舅张德膺病死，李邦雍以人命告，同时邦立也已劫赖告。祁彪佳

在判牍中写道“此莆之恶俗，亦套词也”。经县官审明，已死之母舅棺材已经抬埋，而今德膺之侄

张什八人命之告，邦雍因而又以劈冤诉矣。审理过程中，张什八不认，称系讼师陈太华所创之

词。而陈太华也仅承认书状是真。讼师陈太华与邦立无仇，又何以做匿害邦立之事呢？前后讼

端皆系邦雍所为，邦雍三诉现认矣，何必舍认诉至邦雍，而吹求及太华载？邦雍最后被处以杖
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参见（明）颜俊彦：《盟水斋存牍》，中国政法大学出版社２００２年版，第６８７页。

前注〔５０〕，颜俊彦书，第６７页。

具体内容参见［美］梅丽莎·麦柯丽：《社会权力与法律文化———中华帝国晚期的讼师》，明辉译，北京大

学出版社２０１２年版，第２０８～２０９页。

同注〔４８〕。

前注〔５０〕，颜俊彦书，第６８页。



责，案件到此结束。〔５５〕这个案件旨在表明，图赖案件讼师是有参与其中的，本案中陈太华承认书状

系其书写。但更令人好奇的是三次诉讼行为：以人命告邦立、以劈冤诉、德膺张什八的人命之告。根

据判牍内容，隐约感觉到祁彪佳对作为讼师的陈太华的态度并非如此厌恶。图赖行为的参与者在地

方社会中也并不局限于图赖者与被图赖者之间，第三方如地棍、讼师等也频繁参与。

通过对以上事件的分析，旨在表明明代地方社会在司法实践方面，图赖案件的发生更多是以借尸

图赖的行为方式产生，且大多以病死之尸进行。案件的发生，常会有第三者的棍徒或讼师参与。

（二）图赖的身份

图赖行为的发生，更多表现在图赖者、尸体与被图赖者之间。在明代地方社会中，也会有讼

师、棍徒等特殊群体的参与。对以上这些参与者身份的分析，性别之差异、贫富身份之差异以及其

他因素都会导致图赖行为之间的不同。

１．以血缘关系为标准

以血缘关系为标准的身份划分，分为有血缘关系的身份与无血缘关系的身份。关于图赖身份

的问题，大致可分为三个方面：图赖者与尸体的关系（两者的身份关系）、被图赖者与尸体的关系问

题以及第三者（多数情况下为棍徒、讼师等）与尸体的关系。通过对案例材料的阅读与梳理，有血

缘关系的身份中，老人与妇女往往成为图赖过程中尸体的常见对象。

王肯堂《! 辞》中有以女性作为图赖中介的案件。其中“耿国家”案情况大致如下：

耿国家有女耿氏，出嫁赵友为室，于崇祯元年四月间投缳而死，致死之繇，其详不可

闻。而第观其业与徐从林为难，既又旋从私释，当无他故可知也。今墓草宿矣，忽移其事

于徐露何哉？夫耿氏果死冤缢，何其偦寂无一语？纵曰赵友憨痴如木偶人，三年以前，国

家何在？而始则嫁祸从林，今复飞殃徐露。一片枯骨遂为不满之欲壑，而已死女市，盖不

殊于以生女市矣。〔５６〕

上述“耿国家”案中，案件的尸体为女耿氏。图赖者耿国家应为耿氏之父，被图赖者为徐露、徐

从林。但根据判牍内容，二徐与耿氏之间并无任何身份关系，而其夫赵友却并未成为本案中的被

图赖者。判牍云“夫耿氏果死冤缢，何其偦寂无一语？”耿氏自缢冤抑为何三年之前没有告诉？一

系列疑问使得作为审判官的王肯堂开始怀疑耿国家的动因。故其判牍最后说到“一片枯骨为不满

之欲壑，而已死女市，盖不殊于以生女市矣”。借女儿之死来获得利益，和把女儿卖给别人又有什

么区别。这则案例从另一个侧面也提醒观察者，对于图赖者、尸体与被图赖者之间身份关系的认

知，不应刻板地认为一定具有某种关联。可能仅仅只是不明真相的“第三人”而已。该案中，耿国

家与徐露、徐从林间并无嫌隙，也不存在报复的可能。

除上述有血缘关系与无血缘关系的两种划分外，还有另一种身份，即用以图赖的尸体为流丐

之尸。此种情况属于无血缘关系中较为特殊的情况，且并不少见。明代之前民间社会即有产生，

在《盟水斋存牍》就曾出现过这样一则案例。当事人陈有科挟丐尸为奇货，局陷吴东璧。颜俊彦在

判牍中无奈发出“粤中假命陷人，平空跳诈，如此类者，不可胜数”的感叹。〔５７〕这也表明当事人利

用乞丐尸体进行图赖的行为并不少见，以致推官有如此之表述。
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参见（明）祁彪佳：《莆阳谳牍》，收入杨一凡、徐立志主编：《历代判例判牍》（第五册），中国社会科学

出版社２００５年版，第１～２页。

（明）王肯堂：《! 辞》，收入前注〔２８〕，杨一凡、徐立志书，第３２１～３２２页。
参见前注〔５０〕，颜俊彦书，第６８～６９页。



２．以财产关系为标准

《治谱》言，“贫民相殴，或激于一时之愤，打死妇人、义女、义男其常也，然亦有图赖者。若两富

相持，贫与富斗、或贫民为富家所逼，其中妇人、义男、义女死者多是图赖”。〔５８〕根据佘自强这样的

描述，图赖大致发生在贫民之间、富民之间或贫民与富民之间，且第三种情形又分为贫与富斗、贫

为富所逼两种情况。这种身份的划分，正是基于财产财富之多寡的区分。

生存之艰难与脆弱暴露无遗，弱者一方时常保有在某一阶段攻击或反击的手段。这类事件多

发生在租佃类案件中，佃户大多作为图赖的一方主体，基于生存权性质的利益主张。而促使这种

行为发生的前提则是双方彼此财产关系之不同。依佘自强所言，当为贫民为富家所逼之情形。〔５９〕

颜俊彦在审理“藉死诳诈钟赞廷”案中提到，钟赞廷但念贫民，姑依拟杖惩的决，余如照发落，

库收缴。〔６０〕这种贫民的身份，至少在本案中成为对其量刑方面减轻的依据。纵览大量有关民间

地方司法判牍案例，推官做出的判决结果更多是从量刑方面进行的考虑，至于具体罪名问题，很少

出现在司法判牍的书面材料中。由此进一步推想，这是否表明在明代地方社会中已经存在“以刑

制罪”的情形？

基于上述推想，具体到司法实践中，可能更多表现为“行为→法定刑”，而非 “行为→罪名→法

定刑”的模式表达。〔６１〕这种理想的实现在古代律法传统中相较现今刑事立法，也许会更容易

实现。

（三）图赖的裁判

图赖现象在古代中国社会，更多是以图赖行为的方式出现。司法实践中很少将其与 “杀子

孙及奴婢图赖人”的律文规定联系起来。更有学者认为，图赖的产生与古代律典中“威逼人致

死”条的存在有关。在司法裁判中，图赖案件最终的结果，重心更多是在应如何进行刑罚方面的

问题。

弘治三年，都察院右都御史屠等题，为故杀子孙图赖人命事：〔６２〕

该巡按直隶监察御史邹鲁奏，问得犯人封云招系兴州后屯为余丁。弘治三年六月十

二日，云与在官本所军余杨英，去军余宋旺家赊酒吃用，改日还钱，宋旺回说酒已卖尽，云

就不合发怒，将伊恶骂，云将伊卖酒望竿撅折各散回家。〔６３〕
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前注〔４８〕，佘自强书，第５７６页。

笔者以为，此处贫民为富家所逼之境况，应是造成在司法认定与司法适用上，有关“威逼人致死”律与“杀

子孙及奴婢图赖人”律有牵连的直接原因。有关这一问题的辨析留待以后论述。参见（日）寺田浩明：《权利与冤

抑———寺田浩明中国法史论集》，王亚新等译，清华大学出版社２０１２年版，第２２４～２２５页。

前注〔５０〕，颜俊彦书，第６８页。

关于传统中国司法裁判逻辑的问题，刘晓林教授在分析唐律中的“罪名”问题时提到，与当代刑事

立法相比，中国传统刑律在形式逻辑上可能更容易实现罪刑均衡。具体参见刘晓林：《唐律中的“罪名”：立

法的语言、核心与宗旨》，载《法学家》２０１７年第５期，第８８页；刑法学界有关这类问题的讨论，参见李永升、

赵东：《“以刑定罪”的反思与重构———以还原论与双重异化理论为视角》，载《新疆社会科学》２０１８年第２期，

第１３０～１３７页；孙道萃：《以刑制罪的知识巡思与教义延拓》，载《法学评论》２０１６年第２期，第１０９～１１８

页；石经海、熊亚文：《何以“以刑制罪”：罪、责、刑相适应原则的定罪意义》，载《社会科学战线》２０１５年第

２期，第２０８～２１８页；劳东燕：《刑事政策与刑法解释中的价值判断———兼论解释论上的“以刑制罪”现象》，

载《政法论坛》２０１２年第４期，第３０～４２页。

这一案件的相关解读，常建华教授就其中“淹死初生男女”的溺婴问题进行过详细阐述，在此不多赘言。

参见常建华：《清代溺婴问题初探》，载《中国社会历史评论》（第四卷），商务印书馆２００２年版，第１３０～１３１页。

前注〔３５〕，刘海年、杨一凡书，第４２８页。



基本背景是封云与杨英去宋旺家赊酒吃用，并言改日还钱。宋旺说家中酒已卖尽，并非给酒

喝。这样简单的事由致使封云发怒，将宋旺恶骂，并将卖酒的望竿撅折后散去，各自回家。

封云却并未就此罢休，

云思日前曾与宋旺争地仇恨，又怪赊酒不与，不合将今在官妻张氏脑后等处打伤，赶

去宋旺家内图赖，当有官屯住人卜信拖劝回家。云愤恨不舍，因见已故男封买定在旁哭

泣，云又不合手拿半头砖一块，将男鼻梁上打讫一下，血流昏迷倒地，仍用脚将乳头下踢

讫一脚，伤重气绝身死。

此时，会发现一个很有趣的现象，封云先将妻张氏脑后等处打伤，赶去宋旺家图赖。此时，并

未产生尸体，只是存在伤害情状。但据描述，封云据此赶去宋旺家内图赖，即利用张氏脑后等处之

伤试图图赖宋旺所为；一切在顺利进行时，被卜信拖劝回家。但封云心中依旧愤恨不舍，看见已故

男封买定在旁哭泣，封云又与其不合，便手拿半头砖，将其鼻梁打伤，流血昏倒。且封云又用脚踢，

导致买定伤重气绝身死。根据刑法基础理论来分析该案伤害行为，封云显然是进行了两个独立的

伤害行为：打伤张氏脑后等处与用砖块打伤封买定鼻梁流血，致其昏倒并脚踢致死。前一个行为

属于伤害行为，并未产生尸体；后一个行为属于杀害（故杀）行为，产生尸体。浏览下文可知，两者

的目的皆为图赖。这里产生一个疑问，本案中第一个行为的目的也是为了图赖，若无卜信的劝说，

封云在击打张氏后脑后，赶去宋旺家继续图赖。以及作为图赖工具的张氏身体应该并未有所移

动，这样的行为按照理论，也应当被算作“图赖”行为吗？这里值得思考。

回归到案件，当尸体产生后封云果然进行了一系列行为，促使图赖的实现：

本日酉时分，云不合将买定身尸抱去宋旺家内正房内停放安得图赖宋旺打死。

产生尸体，移动尸体，符合理论上有关“图赖”的构成要件。但宋旺不甘，将情赴把总兵指挥处

告理，

后差人将云并事内人证拘集，审供明白，蒙行委官指挥佥事孙瓒押带封云等前去已

死封买定尸所拘集火甲人等，相得买定生前委被云用砖块打鼻梁骨破，又用脚踢死是实。

及勘妻张氏被云赶打头破，今已平复。

此时，案件的基本事实已调查完毕，封买定被打伤鼻梁并被封云踢死一事，以及张氏后脑被封

云打伤事，案件事实均认定系封云所为。最后进入到对案件法律结果的判断方面，

蒙将云等问拟父故杀子图赖人者律，减杖六十徒一年，系军余，审无力，〔６４〕照例发遣

关哨瞭，满日疏放。

审判结果是按照“尊长故杀卑幼图赖人”律，减一等的刑事处罚。但这种惩罚似乎不能有效惩

戒犯罪。故右都御史言：“似此凶犯，有伤风化，止问前罪，无以未凶横之戒。”其后又通过举例说明

加重处罚的理由：

访得京城之内外及各布政司地方，其间凶泼无赖之徒，故杀卑幼图赖财物如封云者，

非止一处一人，皆由情重律轻，无所惩戒，互相传效，习以为风。

·１０１·

杨　扬：从民习到官法

〔６４〕 这是在司法审判过程中判断罪囚是否具有经济能力在司法方面的术语，具体而言，有“审有力”“审稍有

力”和“审无力”三种。参见张光辉：《明代赎刑的运作》，载《四川大学学报（哲学社会科学版）》２００５年第３期，第

１１１～１１２页。



这个理由其实说明两点问题：第一，在明代社会生活中，此类图赖行为发生并不少见；第二，造

成此种现象肆意横行的根源，就是有关法律规定的刑罚规定过于轻缓，民不畏法，即“情重律轻”。

因此都察院建议：

今后将此等故杀子孙图赖者依律议拟，枷号一个月，发烟瘴地面永远充军。如此，则

上有以令天地生物之人，下有以重父子秉彝之姓，和以召祥，刑以弼教，天下生民不胜幸

甚等因，具本。

有关上述情罪不符的问题，可能就是传统“以罪统刑”弊端的结果。而改变这种现状的措

施则是直接“行为→量刑”的对接，而非传统律典“行为→罪名→量刑”的传统链接。案件情状

五花八门，轻重各不相一，若机械按照律例规定进行处罚，必然会出现本案中都察院所言“情

重律轻，无所惩戒”的结果，长此以往则是“互相传效，习以为风”不良风气的形成。因此，在司

法实践中，具体的司法裁断者已经认识到这样的问题，通过成案的方式来不断弥补固化条文

之不足。

以上通过对图赖行为（或现象）从社会事实层面的谋图诬赖，发展为法律规范层面的身尸图

赖，最后应用到处理明清有关图赖行为的案件中的适当调整。这一系列活动是动态变化，并非静

态固化。这一方面表现得较为明确。以传统中国“图赖”现象为例，亦可窥探中国法律体系的思维

方式是一个从经验到概括，再返回到经验的思维方式。这与现代西方的从抽象到经验，再到抽象

的思维迥然不同。〔６５〕

传统中国社会的图赖行动，发端于民间社会的图赖现象，直至成为需要法律规制的社会问题

时，才纳入律典体系。图赖的发展是由社会生活层面的谋图诬赖，发展成为法律层面的身尸图赖

的过程。这一过程是作为寻常诬赖的日常话语向刑事案件中人命图赖的法律话语转变的历程，也

是传统社会图赖语意内涵不断丰富、不断发展的过程。
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〔６５〕 换句话说，传统中国法律更偏向从特殊到有限定范围的普适，再到特殊的思维进程。具体参见黄宗智：

《中国的正义体系的过去、现代与未来》，载《开放时代》２０１８年第２期，第１４５页。


