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死亡是每个人都无法逃避的归宿，而对生命永恒的追求形成了对遗体处置

的高度重视，从而形成殡葬社会关系，这是自人类社会形成以来就存在的重要社

会关系，其与政治统治、公共利益、人的精神利益等密切相关。我国自进入文明

社会以来，殡葬既是重大社会关系的客体，又是文化的重要组成部分，历朝历代

的统治者对于殡葬的法制建设都高度重视，由此形成的殡葬制度和相应的殡葬文

化，极大影响了中华民族的形成、演化和发展。

多年来，对殡葬法制进行系统性研究的理论成果较少，既影响殡葬立法的进

程，又影响对调节殡葬社会关系的指导。潘元松同志在担任辽宁省民政厅分管殡

葬事务的副厅长期间，运用其较强的法学功底和丰富的司法实践经验，从法律角

度，对现实生活中出现的各种殡葬现象和问题进行深入研究，形成《殡葬法律实

务研究》书稿。

《殡葬法律实务研究》坚持理论联系实际，从殡葬文化和生死观入手，综合

运用民法学、行政法学、刑法学、诉讼法学、社会法学等多个部门法学理论，对

殡葬法制进行深入研究，分析尸体、骨灰等殡葬事务的法律性质。以此为基础，

全面系统阐述殡葬的民法调整、行政法调整和刑法调整的理论、立法和实践，对

主要的殡葬法律关系进行分析，为解决殡葬实际问题提供思路和方法。同时，也

为完善殡葬法制提供建设性意见，从而对构建中国殡葬法律理论体系提供参考。     

潘元松同志所著《殡葬法律实务研究》，具有较强的理论价值和实践价值，

是殡葬法制研究的一项重要成果，我为他的认真负责的工作态度和刻苦钻研的治

学精神所感动，特写序言，倡导开展殡葬管理、研究殡葬法制、从事殡葬服务、

处理殡葬纠纷的同志们学习参考。
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尸体、骨灰、坟墓等殡葬事物是逝者近亲属之间、他们与骨灰的保管者

之间、他们与殡葬事务的行政管理者之间等方面社会关系的承载体，殡葬所

形成的社会关系，是绝大多数公民都不可避免的社会关系，是一个基本的社

会关系。我国是传统文化力量非常强大的文明古国，公民对殡葬尤其重视，

殡葬涉及公民的重大利益，同时也涉及重大的社会公共利益。因此，是一个

重要的社会关系。殡葬社会关系仅靠道德规范、社会自治已不能对其进行有

效调整，在法治社会中，作为基本的、重要的社会关系的殡葬社会关系应当

受到法律的调整。这对于规范、引导公民的殡葬行为和对遗体、骨灰、坟墓

等提供有效的法律保护具有重要的现实意义。

作为我国指导思想的马克思主义，主张唯物论和无神论的生死观 , 认

为，人死后就会回归大自然，并无生死轮回，遗体、骨灰如何处理无论对死

者还是对生者都无任何实质意义，应教育人民崇尚科学，反对唯心论特别是

封建迷信。但是在精神文明建设领域，共产党人反对的是封建迷信、大操大

办、超占土地等歪风邪气，从来不反对正当的殡葬祭祀。在革命战争年代，

我们党就建起一些烈士纪念设施供凭吊；1943 年毛泽东同志还亲自为张浩同

志抬棺，隆重举行葬礼；新中国建立之初，中央就在天安门建立了人民英雄

纪念碑，毛泽东同志亲自撰写了纪念碑文，对 1840 年以来的人民烈士进行

纪念，供人凭吊；此后全国各地建立了大量的烈士纪念碑、园、馆、陵，还

对一些著名革命烈士遗骨进行安葬、建坟立碑；党和国家领导人、著名科学

家、艺术家逝世后，都要举行庄严的追悼和告别仪式，还要葬于八宝山革命

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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公墓；对于已葬于八宝山革命公墓的反革命分子，还要将其骨灰移出等这

些，都说明作为唯物论者的共产党人同样是重视殡葬和祭祀的。2007 年国务

院还将清明节规定为国家法定节日，以尊重民族传统、满足群众祭祀需求，

彰显了国家对群众祭祀权益的重视。

1956 年 4 月 27 日 , 在一次中央工作会议上 , 毛泽东、朱德、刘少奇、

周恩来、邓小平等 151 位党和国家领导人在实行火葬的倡议书上签名，倡议

身后实行火葬，只留骨灰，不保留遗体，并且不建坟墓，从而拉开了我国殡

葬改革的序幕，指明了殡葬改革的方向，伟大而艰难的殡葬改革自此逐步推

进。殡葬改革的关键是火化尸体，其重要目的是少占土地，特别是少占、不

占耕地。我国人口还将持续增长，到 2030 年左右才趋于平衡，届时我国人口

将达近 15亿，人口与耕地的矛盾十分突出，确保我国粮食安全和社会稳定，

必须守住 18亿亩耕地的红线。因此国家一直持续推动殡葬改革，可以说在新

中国的 60余年的历史中，还没有哪项改革跨越了几个不同时代、坚持了这么

久，为的就是要保护我国宝贵的土地资源，为的是让中华民族可持续地生存

和发展下去。

殡葬改革的方向和最终目标是不保留骨灰，实现这样的目标需要长期不

懈的艰苦努力，是一个长期的历史过程，可以分为两个历史阶段：第一阶段

是由保留遗体、棺木土葬改革为尸体火化、保存骨灰。这正是目前和今后一

个时期正在推进的殡葬改革的重心，目前全国的火化率只有 50%左右，推进

火化改革的任务仍然十分严峻。殡葬改革的第二阶段是由保留骨灰改革发展

为不留骨灰，可以肯定地说，这一历史阶段将是一个相当长的历史时期。在

这个历史时期，当人民群众响应国家号召，按国家政策法规将逝去亲人遗体

进行火化，亲人遗体不复存在，骨灰成为逝者亲人表达孝心、寄托哀思、感

恩思报的载体。在这种情况下，国家有义务对人民群众的祭祀权益提供法制

保障，这是国家法制合理性的必然要求。

由于种种原因，殡葬法制建设存在重视程度不够、理论研究成果少、立

法层级低、体系不完整等问题，而现实社会生活并不因法制的不完善而停止

其发展、变化的步伐，殡葬社会关系的客观存在、相关主体之间的矛盾冲突

的大量呈现和各种新的殡葬纠纷的五彩缤纷，对公共机关调整殡葬社会关

系、解决相关矛盾纠纷产生着越来越多、越来越高的需求。笔者作为省级民
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政机关分管殡葬事务的副厅长，深感对殡葬法制进行深入研究，是有效指导

殡葬管理工作、有效回应现实需求的紧迫需要。

殡葬基本法律的缺位、现有研究成果的寥寥增加了殡葬法制研究的难

度。虽然笔者法学功底不足，但履行职责的迫切需要，使得自己花费大量时

间和精力投入到相关研究之中。殡葬法制的研究，需要民法学、行政法学、

刑法学、诉讼法学、社会法学等多个部门法学的理论和实践作支撑，这一特

点对于在多个行政机关、司法机关工作过并分管过多项行政、审判工作的笔

者而言，可能是一个有利的基础，使得自己勉为其难地完成了书稿。

本书坚持理论联系实际，从殡葬文化和生死观入手，分析尸体、骨灰等

殡葬事物的法律性质，以此为基础，全面阐述殡葬的民法调整、行政法调整

和刑法调整的理论、立法和实践，主要致力于为分析解决实际问题提供思路

和方法。

第一章“殡葬文化和生死观”。作为制度层面的法律不仅建立在一定的

经济基础之上，而且由相关意识形态作指导，并以相关理念为法律制度的

“灵魂”，与其他领域的法制相比，殡葬法制虽然也与经济基础相关，但纵观

数千年人类文明史，其主要与意思形态密切相关。因此，研究殡葬法制必须

从殡葬文化入手。这就是第一章要解决的问题。本章主要内容是简要介绍我

国古代的殡葬文化、古代希腊的殡葬文化、主要宗教的生死观、中外坟墓的

历史沿革、殡葬文化的同质性，为分析殡葬事物的法律性质奠定思想、观

念、精神基础。  

第二章“殡葬事务的法律性质”。殡葬的主要内容是对人死亡后的尸体

的处置，因此，殡葬法律要对殡葬社会关系进行调整，首先就必须明确尸

体、骨灰、坟墓等殡葬事物的法律性质，这是殡葬法制建设的法理基础。本

章通过分析关于尸体、骨灰保护的不同理论主张，得出遗属精神利益是殡葬

法律关系的基础客体、社会公共利益是殡葬法律关系的重要客体的结论，特

别阐述了殡葬与政治的重大关系。这些内容和结论是本书关于殡葬法律调整

的法理基础。

 第三章“殡葬的民法调整 ( 近亲属篇 )”。殡葬社会关系从其主体角度，

可以分为二大类：死者近亲属之间的殡葬关系和死者近亲属与他们之外的公

民或组织之间的殡葬关系；从内容即权利义务的角度，殡葬关系可以分为殡
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葬民事法律关系、殡葬行政法律关系和殡葬刑事法律关系。上述两个角度的

分类，是本书分析殡葬法律问题的两条主线。本章主要分析死者近亲属之间

的殡葬民事法律关系，首先简述民事法律社会关系和亲属法律关系的特征，

以此为基础，阐明尊重死者遗愿是殡葬民法调整的首要原则，进而阐明死者

无遗嘱时尸体、骨灰处置的原则。

第四章“殡葬的民法调整 ( 侵权篇 )”。在死者近亲属与他们以外的人或

组织之间的殡葬法律关系中，虽然多数情况下存在的是合同法律关系，但殡

葬合同法律关系标的的精神性、非物质性决定了殡葬法律关系主要是侵权法

律关系。本章主要阐述死者近亲属以外的人与死者近亲属的殡葬民事法律

关系的调整，包括遗体保存法律关系的性质、保管骨灰不善应承担的民事责

任、侵害坟墓的民事责任、精神损害的赔偿标准、侵权责任的聚合等内容。

本章与第三章“近亲属殡葬纠纷的民法调整”一起，力图构成殡葬民法

调整的较完整体系。

第五章“殡葬的行政法调整（理论篇）”。殡葬的社会性、公共性的特

征，殡葬事物所具有的死者近亲属精神利益和社会公共利益的双重属性，决

定了必须对其进行行政规制，从而形成殡葬行政法律关系。这就涉及到行政

法的一些基本理论问题和主要的调整制度。本章理论篇，主要简述在殡葬行

政管理、执法中所必然涉及的重要行政法理论及相关实定法，包括行政行为

的生效与效力、正当法律程序对行政行为的要求、行政行为违法及其处理、

信赖保护原则对变更行政行为的制约等内容，是实施殡葬的行政法调整的行

政法重要理论基础。

第六章“殡葬的行政法调整（尸体篇）”。殡葬的主要内容是对尸体的处

置，死亡是一个重要的法律事实，将引起一系列法律关系的产生和终止。从

行政法调整的角度看，从一个人死亡开始到其尸体的最终处置，很多方面需

要行政法规范和调整。本章主要对以尸体为对象的行政法律制度进行阐述，

包括我国关于尸体检验、解剖和死亡登记制度，西方关于尸体检验、解剖和

死亡登记制度，关于尸体的运输，关于尸体的处理，关于尸体的火化等方面

的内容，并对相关制度的完善提出建议。

第七章“殡葬的行政法调整（坟墓篇）”。我国目前和相当一个历史时

期，对将尸体（非火化区）或骨灰（火化区）葬入土地并建造坟墓无禁止性



·5·

前  言

的立法，但入土、建坟不仅涉及死者近亲属的精神利益，而且与国家保护

农用地的国策和可持续发展战略这些事关中华民族根本利益和长远利益的重

大公共利益密切相关。因此，对坟墓的规制和调整就是行政法的一个重大任

务。本章对以坟墓为对象的殡葬行政法律制度进行阐述，分析了我国建造坟

墓的规制，着重阐明了公益性墓地的监管、公墓经营许可的行政法规制等这

些工作实践中的难点问题，还介绍了日本、加拿大的有关内容以供比较借

鉴。

第八章“殡葬的行政法调整（管理篇）”。在对殡葬进行行政法调整时，

行政管理是其重要途径，在依法行政的时代背景下，如何依法进行行政管理

就是人民政府及其有关部门面临的经常化的实践问题。本章主要分析行政法

在殡葬方面的职能，并对殡葬行政执法涉及的行政处罚及其规制、行政强制

及其规制进行简要阐述，对违法行政行为的监督进行分析。

本书用 4 章的篇幅即理论篇、尸体篇、坟墓篇、管理篇较完整地阐述殡

葬的行政法调整，力图构建殡葬行政法调整的较完整体系。

第九章“殡葬的刑法调整”。根据刑法的谦抑原则，对于能够通过民法

或行政法有效调整的社会关系，一般不用刑法调整。但是，殡葬涉及的社会

关系比较重大，而且现实生活中，民法和行政法对那些具有严重社会危害

性的侵害殡葬社会关系的行为，往往无力进行有效调整。因此，刑法在殡葬

的法律调整体系中不可或缺。本章梳理殡葬刑法调整的沿革，紧密结合立法

和司法实践，深入阐述盗窃侮辱尸体罪、殡葬方面非法经营罪、殡葬方面其

他情形的犯罪以及殡葬行政管理和执法中的渎职罪等的理论、法律适用和完

善，基本涵盖殡葬刑法调整的主要方面。

本书着眼于殡葬的法律实务研究，因此从一些媒体的公开报道中收集了

一些案例、事例；也从一些书籍、报刊等公开出版物中引用了一些学者的观

点、资料，都尽量注明相关信息，一并致谢。

                                                潘元松

                                      2011 年 11 月于沈阳
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“死”，人类无法抗拒。远古时代，自然灾难、野兽攻击、战争、疾病、

难产、饥饿、意外等因素使得先民们所面临的死亡威胁大而不可测，“朝生

暮死”是常态化的事件，古人寿命普遍较低。生死之间的差别如此之大而相

隔却仅一步之遥，因此古人对死的关注甚至超过对生的关注，当然生与死从

来就是互相联系的，求生即为惧死，重死亦为求生。如何避免死亡、获得平

安、延长生命乃至永生成为先民们想要解决的一个重大问题。

随着人类的进化、大脑智商的提高和生活经验的积累，人类逐渐发现，

洪水、雷电、猛兽、灾害等自然现象都可以决定人的命运，导致人的病、

伤、老、死，使得人类开始思考人与自然的关系，探索生命和死亡的秘密，

由此形成相应的生死观和殡葬文化。

生死观和殡葬文化属于上层建筑中的意识形态领域，既受经济基础的影

响和制约，又受同属上层建筑的政治法律制度的影响和制约；同时，保持自

己的独立性和继承性，并反过来对经济社会发展和殡葬法制产生影响，其

中，占统治地位的殡葬文化对殡葬法制发挥指导作用，是殡葬法制的思想基

础。  

一、我国古代的殡葬文化

中华民族的远古先民们对生的热爱和追求与对死的恐惧和厌恶两个方面

对立统一的生死观念的形成，是一个自然的历史过程，他们在痛感生命苦



·2·

殡葬法律实务研究

短、人生无常的同时，也想方设法追求生命的永恒。但死亡毕竟是不可避免

的，特别是在远古时代人的生命往往短暂，先民们试图超越现实、时空的羁

绊，通过幻想与死亡抗争，于是各种体现先民生命意识的神话出现了，神

话作为人类早期的文化形式，是以死亡焦虑为中心而发展起来的。《女娲补

天》、《盘古开天地》、《夸父逐日》等神话故事，反映了我国远古先民们对生

命的不懈追求。

（一）灵魂不死

1. 关于灵魂观念。学术界普遍认为，人的灵魂观念，约产生于蒙昧时代

中期后，考古发掘的北京周口店山顶洞人墓葬，在尸旁便有钻孔的兽齿、 石

珠、骨坠等随葬物。①这种随葬物说明生者对死者的关注。布兰顿解释：“埋

葬死人……含有特别关心死亡和死者的意思，如有随葬物或其他器物的情

况，我们就有理由设想，其中必然含有一种死后继续存在的观念。”②其中死

后继续存在的观念，即灵魂观念。尤其是原始父系社会后期，将活人杀死殉

葬，这种厚葬现象说明这时古人灵魂不死的观念进一步增强。

先人们面对死亡，需要解决自身主观意愿（长生不老）和客观事实（人

生苦短）之间的冲突。在先民的自我体验中，意识活动有时可以超越客观条

件的约束，如在睡梦中，人可以自由地升天入地，从事种种超时空、超体能

的活动。

《科学美国人》月刊网站2011年9月12日报道《对濒死体验的科学解释》

一文：

濒死体验往往被视为一种神秘现象，但是现在，研究为濒死体

验的几乎所有共同特征提供了科学解释。濒死体验的细节现已广为

人知——感觉自己死了，自己的“灵魂”离开躯体，朝着一道亮光

①《新中国的考古发现和研究》，文物出版社 1984 年版，第 63 页。转引自李景生：《汉字与上

古文化》，中国社会科学出版社 2009 年 1 月第 1版，第 155 页。

②布兰顿：《宗教学通论》，中国社会科学出版社 1989 年版，第 367 页。转引自李景生：《汉字

与上古文化》，中国社会科学出版社 2009 年 1 月第 1版，第 155 页。
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前进，走向另一个充满爱和幸福的世界。

剑桥大学医学研究委员会认知与脑科学研究小组的神经科学家

迪安·莫布斯说：“与濒死体验有关的许多现象都能从生物学上得到

解释。”莫布斯与爱丁堡大学的卡罗琳·瓦特 8 月 17 日在《趋势—

认知科学》杂志网站上详细介绍了这项研究成果。 

比如，感觉自己已死并不只在濒死体验中出现——科塔尔综合

征（又名“行尸综合征”）的患者也有自己已死的错觉。这种认知

失调会在身体严重损伤之后出现（例如伤寒症和多发性硬化症晚

期），它与顶骨皮层和前额皮层等大脑区域有关。莫布斯解释说：

“顶骨皮层通常和注意力有关，而前额皮层跟精神分裂症等心理疾

病患者可能出现的幻觉有关。”尽管人们仍不知道科塔尔综合征背

后的原因，一种可能的解释是，患者试图理清自己的种种奇异经

历。 

人们现在也已知道，灵魂出窍的体验在刚要入睡或将醒未醒时

很常见。比如，有多达 40% 的人自称出现过睡眠瘫痪——感觉自己

动弹不得但同时仍对外部世界有意识。这种体验跟梦幻有关，可能

导致灵魂漂浮在躯体上空的感觉。2005 年的一项研究显示，可以通

过刺激大脑的右颞顶联合区人为引发灵魂出窍，这表明感官信息混

乱可能完全改变人对自身躯体的感知。

濒临死亡者看到已逝者的说法或许也能用多种理论解释。比

如，有些帕金森病患者报告说自己看见了鬼甚至怪物。这和多巴胺

（一种能引发幻觉的神经传递素）功能失常有关。至于那种重新体

验主命中某一刻的经历，罪魁祸首之一可能是蓝斑核：中脑的这个

区域释放去甲肾上腺素，当遭受严重创伤或刺激时人体会大量产生

这种压力激素。蓝斑核与大脑中调节情感和记忆的区域（例如扁桃

体和下丘脑）高度相关。 

除此之外，研究显示若干药物也能引发濒死体验中常感受到的

极度安乐感，比如麻醉药氯胺酮。它也能引发灵魂出窍的感受和其

他幻觉。莫布斯解释说，氯胺酮会影响大脑的阿片系统，遇袭的动

物即使未服用药物，其阿片系统也会自然变得活跃起来，这意味着
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严重损伤或刺激可引发濒死体验中的欣快感。 

最后，濒死体验最为人知的内容之一就是穿过隧道朝着一道亮

光走去。尽管个中的具体原因仍不清楚，但当眼部供血和供氧不足

（濒临死亡时经常出现的极度恐惧和缺氧可能导致这种情况）时可

能会产生视野变窄的“隧道视觉”。科学证据表明，濒死体验的所

有内容都能从正常大脑功能出现问题中找到一定的解释。而且，对

濒死体验的了解本身可能发挥关键作用——自我实现的预言。①  

这项研究表明，一些人的濒死体验的确存在，而远古先民是不可能像现

在一样对其进行科学研究并作出科学解释的。

因此，古代先民相信在人的身体中存在一种可以独立于肉体之外而存在

和活动的精神要素，这就是灵魂。既然在睡眠情况下灵魂可以脱离身体而自

行活动，那么，尽管人死之后尸体会腐烂而归于尘土，但“灵魂”却可以脱

离肉体，存于天地之间，灵魂是不死的，只是归于他处而已。

灵魂不死的观念直接导致与促使了祖宗崇拜现象的产生。由于祖先的灵

魂能永存，也自然变成神，是为家神，能赐福于子孙，带给家族好的命运。

早在原始社会，先民便已产生了浓厚的崇祖观念。《礼记·郊特牲》：“万物

本乎天，人本乎祖。”故古人敬神，亦敬祖。因此，生者便以各种手段如陪

葬、祭祀等方式祈求先灵保佑后辈。至西周时，宗法制度的形成，使得祖先

崇敬成为当时社会的主流意识，成为维系此时社会的重要伦理原则。古人这

种极强的崇祖观念，无不在汉字构形中打下烙印。如“祖”，《说文》：“始庙

也”。

关于灵魂观念，《三国演义》第七十七回 《玉泉山关公显圣 洛阳城曹操

感神》对关羽死后灵魂遇老僧普净有着生动的描述：

却说关公一魂不散，荡荡悠悠，直至一处，乃荆门州当阳县一

座山，名为玉泉山。山上有一老僧，法名普净，原是汜水关镇国寺

中长老；后因云游天下，来到此处，见山明水秀，就此结草为庵，

①参见《参考消息》2011 年 9 月 19 日第 7版。
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每日坐禅参道，身边只有一小行者，化饭度日。是夜月白风清，三

更以后，普净正在庵中默坐，忽闻空中有人大呼曰：“还我头来 !”

普净仰面谛视，只见空中一人，骑赤兔马，提青龙刀，左有一白面

将军、右有一黑脸虬髯之人相随，一齐按落云头，至玉泉山顶。普

净认得是关公，遂以手中麈尾击其户曰：“云长安在？” 关公英魂顿

悟，即下马乘风落于庵前，叉手问曰：“吾师何人？愿求法号。”普

净曰：“老僧普净，昔日汜水关前镇国寺中，曾与君侯相会。今日岂

遂忘之？”公曰：“向蒙相救，铭感不忘。今某已遇祸而死，愿求清

诲，指点述途。”普净曰：“昔非今是，一切休论；后果前因，彼此

不爽；今将军为吕蒙所害，大呼还我头来，然则颜良、文丑，五关

六将等众人之头，又将向谁索耶？”于是关公恍然大悟，稽首皈依

而去。后往往于玉泉山显圣护民，乡人感其德，就于山顶上建庙，

四时致祭。 

关于鬼魂、阴间、阎王等生死观念和殡葬文化，《红楼梦》第十六回 《贾

元春才选凤藻宫 秦鲸卿夭逝黄泉路》描述了贾宝玉的好朋友秦钟生死之际

的情节： 

那秦钟早已魂魄离身，只剩得一口悠悠余气在胸，正见许多鬼

判持牌提索来捉他。那秦钟魂魄那里肯去？又记挂着家中无人掌管

家务，又记挂着父亲还有留积下的三四千两银芒，又记挂着智能尚

无下落，因此百般求告鬼判。无奈这些鬼判都不肯徇私，反叱咤秦

钟道：“亏你还是读书的人，岂不知俗语说的：‘阎王叫你三更死，谁

敢留人到五更。’我们阴间上下都是铁面无私的，不比你们阳间瞻

情顾面，有许多的关碍处。”

正闹着，那秦钟魂魄听见“宝玉来了”四字，便忙又央求道：

“烈位神差，略发慈悲，让我回去，和这一个好朋友说一句话就

来。”众鬼道：“又是什么好朋友？”秦钟道：“不瞒列位，就是荣国

公的孙子，小名宝玉儿。”那判官听了，先就唬的慌张起来，忙喝

骂鬼使道：“我说你们放了他回去走走，你们断不依我的话，如今
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