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青天！ 兼谈辩护难的深层原因 唐代诗人李白在《蜀道难》一

诗中是这样描写蜀道的险峻的：“噫吁嘘，危呼高哉，蜀道

之难难于上青天。”这句诗用以形容当今中国律师刑事辩护

道路的艰难险阻是最恰当不过的了。一、会见犯罪嫌疑人难

。 律师为犯罪嫌疑人提供法律帮助，首先必须会见犯罪嫌疑

人。但律师会见犯罪嫌疑人太难了。 1、按照刑事诉讼法第

九十六条的规定，除涉及国家秘密的案件外，律师会见犯罪

嫌疑人是无须经侦查机关批准的。但实际上，由于其中规定

“侦查机关根据案件情况和需要可以派员在场”，律师任何

案件未经侦查机关，根本不可能会见犯罪嫌疑人，没有侦查

机关的签字，看守所也不会允许律师会见。这几乎成了不成

文的“规矩”。虽然法律规定，除涉及国家秘密的案件外，

律师会见犯罪嫌疑人无须侦查机关批准，但这“签字”与“

批准”却有异曲同工之妙，实际效果无异于要经批准。 2、

刑事诉讼法修正案出台后，侦查机关一般不敢明目张胆宣布

不允许律师会见，但却经常以“没有时间安排”、“要经领

导批”、“要开几天的会才有空安排”、“主办人已出差”

等为由，一拖再拖，为律师会见设置重重障碍。甚至以“犯

罪嫌疑人本人不愿意聘请律师”为借口，干脆拒绝让律师会

见。笔者就曾碰到这一情况：笔者受托为一贪污犯罪嫌疑人

提供法律帮助，要求会见被告，某市检察院开始说没有时间

安排，后来追问多了，又说：“犯罪嫌疑人本人不愿意聘请



律师。”我说：“律师会见犯罪嫌疑人肯定要首先征求其意

见，对其亲属聘请本律师为其提供法律帮助是否有异议。如

其本人不同意，律师让其签字确认后即解除委托关系。”但

有关检察人员仍坚持不让会见。后来犯罪嫌疑人写信给亲属

请求找律师，证实检察人员是说法不实，办案人员态度十分

粗暴，仍然拒绝让律师会见。无奈，笔者将此情况书面反映

到上一级检察院及律师协会，最后才同意让律师会见。从律

师提出会见请求到最终获得会见，竟相隔60多天！ 3、各地对

会见规定种种条件和限制。如有的地方规定，在侦查阶段须

侦查机关“签字同意”才能会见、在审查起诉阶段得经检察

机关签字同意，甚至有些地方规定，在审判阶段也得经法院

同意。如广西梧州市和北海市就有这样的规定。外地律师不

知情，到梧州市后直奔看守所，到看守所后才知，须经法院

批准，由于看守所往往离市区较远，律师经常跑冤枉路。更

有甚者，在中级法院一审后，被告已上诉到上一级法院，但

会见仍须中级法院批准。 4、按照刑事诉讼法第九十六条的

规定，律师会见犯罪嫌疑人，“可以向犯罪嫌疑人了解案件

有关情况”。但事实上，许多地方的侦查机关都实行土政策

：会见时不给谈案情。由于侦查机关往往派人与律师一同前

往，一谈案情即被在场人员制止。“派员在场”实际上就是

对律师实行监视。有些侦查人员虽允许谈案情，但在旁边不

断打断律师的问话或犯罪嫌疑人的谈话。如有一次，笔者会

见一个盗窃犯罪嫌疑人，在犯罪嫌疑人向律师陈述事情经过

时，在场的侦查人员居然打断了六次：“你当时不是这样交

待的”。律师会见中很难正常向犯罪嫌疑人了解事情经过。

5、看守所设置的障碍。看守所经常会接到公安机关或者检察



机关的“条纸”，通知××××案件不经其办案人员批准不

得会见。看守所自然照办。有些地方看守所竟然在会见场所

装上窃听器。有的地方规定会见犯罪嫌疑人必须由两名律师

一同前往，如果当事人只委托一个律师，该律师要想能会见

犯罪嫌疑人，还得再找一名律师陪同。还有的地方在律师专

用的会见室内，在犯罪嫌疑人与律师之间设置许多妨碍设施

，如南宁市第一看守所在若大的一个看守所中，只设两个律

师会见室，律师会见常常要排队等候，有时上午或当天轮不

到，还得第二天再来，而且在律师会见室中设置三层障碍：

一层铁栏栅、一层铁丝网、一层有机玻璃，律师只能在有机

玻璃上的几个小洞中与犯罪嫌疑人交谈，需将嗓音提得很高

，才能正常交谈。如需辨认证据（书面证据），则需将其贴

在有机玻璃上，一页一页地翻给犯罪嫌疑人看，最后，委托

书和会见笔录，得委托看守所工作人员拿给其签字按手印。

与第一看守所相距不到300米的第二看守所，只设三个律师会

见室，而且做得更绝：在律师与被会见人之间，干脆用铁珊

和玻璃全部封死，律师与被会见人之间只能通过不设免提的

电话（对讲机？）进行。如果遇上两个律师会见，就连谈话

也变得十分困难了。不久前，南宁市第一看守所搬迁，新的

看守所完效仿第二看守所的做法，律师只能一对一地与犯罪

嫌疑人在对讲机中通话。 鉴于侦查机关、公诉机关为律师会

见制造的种种障碍，最高人民法院、最高人民检察院、公安

部、国家安全部、司法部、全国人大常委会法制工作委员会

于1998年1月19日发布了《关于刑事诉讼法实施中若干问题的

规定》，对律师参加刑事诉讼作出了更为具体的规定，如规

定“对于不涉及国家秘密的案件，律师会见犯罪嫌疑人不需



要经过批准”，“律师提出会见犯罪嫌疑人的，应当在四十

八小时内安排会见”等等，这些规定对于保障律师在刑事诉

讼中的权利，特别是解决会见难的问题，虽然起到一定作用

，但由于仍需要侦查机关、检察机关“安排”，律师及时会

见犯罪嫌疑人的合法请求仍很难保证。 二、为当事人申诉、

申请取保候审难。 为当事人申诉、申请取保候审，是律师参

加刑事诉讼的重要权利。律师在会见犯罪嫌疑人后，常听到

犯罪嫌疑人诉说遭受刑讯逼供、诱供等情况，但由于侦查阶

段缺乏必要的法律监督，律师无法取到犯罪嫌疑人受到刑讯

逼供或诱供的证据，仅有犯罪嫌疑人的一面之词，自然是无

法提出申诉。律师为犯罪嫌疑人申请取保候审，也极少机会

获得批准。虽然刑事诉讼法第九十六条规定：“犯罪嫌疑人

被逮捕的，聘请的律师可以为其申请取保候审”。“六部门

规定”也明确，对于律师申请取保候审，“有权决定的机关

应当在七日内作出是否同意的答复。同意取保候审的，依法

办理取保候审手续；不同意取保候审的，应当告知申请人，

并说明不同意的理由。”事实上，对于律师提出取保候审的

申请，“有权决定的机关”根本不予答复和理采，更谈不上

“说明不同意的理由”了。有的侦查机关甚至宁愿与犯罪嫌

疑人的亲属联系，提出交保证金作为取保候审的条件，也不

理会律师，故意在当事人面前显示“聘请律师无用”，最后

还得“老子”说了算。 三、调查取证难。 律师法与刑事诉讼

法修正案同是在1997年1月1日生效的，这两个法律文件与稍

后生效的刑法修正案相关规定，使律师调查取证变得越来越

困难。 律师法规定：律师调查取证，必须取得被调查人的同

意。其实，以被调查人同意为前提，就已经谈不上是“律师



的调查权”、谈不上是一项权利了。在“多一事不如少一事

”的明哲保身传统心态支配下，律师要说服证人同意作证已

不易。你不能以任何利益为“诱饵”说服证人作证，否则，

弄得不好要落个“贿买证人”、“引诱证人改变证言”的把

柄。广西灵山县律师周建彬，在向证人调查取证时，丢了一

包已拆封的红梅香烟（价值6元钱）给证人，就落得个“妨害

刑事证据犯罪嫌疑”被检察机关逮捕，一审法院判无罪，检

察机关仍穷追猛打，提出抗诉。虽然终审仍判无罪，但毕竟

说明了这样一个近乎残酷的事实：侦查机关以“犯罪嫌疑”

逮捕律师，几乎不存在任何法律障碍。 如果说，这样的困难

律师还可通过自己的努力达到目的的话，那么，千辛万苦调

查取得的证人证言，在向刑事法庭递交时，所遇到的风险和

不测，就难以预料了。律师调查得来的证据只有对被告人有

利，对于律师来说，才有意义。而一旦法庭采纳了，就意味

着控诉方即检察机关的某些指控被否定，律师有可能面临司

法机关的“职业报复”；如果法庭没有采纳，则可能被追究

出示伪证的刑事责任。尤其是向证人取证，更是要慎之又慎

，因为证人在侦查机关与在律师面前的证词不可能完全一致

，控方与辩方各取所需，这是很正常的。如果完全一致，律

师也没有必要去取这个证了。这样的不一致会给律师带来极

大后患。因此，即使好不容易取来了证据，在向法庭提交前

，还得三思而后行。2002年1月24日《法制日报》刊登记者郭

毅、毕晓帆的报道，题目是《控方抓了辩方证人》：“⋯

⋯2001年1月16日，哈尔滨市香坊区人民法院开庭审理被告人

冯某涉嫌猬亵儿童一案，朱某为辩方出了书证。法院休庭后

，1月21日，作为冯某涉嫌猬亵儿童一案的公诉机关，哈尔滨



市香坊区人民检察院以涉嫌伪证罪刑事拘留了朱某。⋯⋯”

这里报道的虽然是证人被抓，但如果这个证人的证词是通过

辩护律师提供的，一旦证人冯某被抓后改变证词的内容，那

么很明显：下一个被抓走的极可能就是辩护律师。 刑事诉讼

法第三十八条更规定：“辩护律师和其他辩护人，不得帮助

犯罪嫌疑人、被告人隐匿、毁灭、伪造证据或者串供，不得

威胁、引诱证人改变证言或者作伪证以及进行其他干扰司法

机关诉讼活动的行为。” 刑法第三百零六条更是专门针对律

师刑事辩护规定：“在刑事辩护中，辩护人、诉讼代理人毁

灭、伪造证据，帮助当事人毁灭、伪造证据，威胁、引诱证

人违背事实改变证言或者作伪证的，处三年以下有期徒刑或

者拘役；情节严重的，处三年以上十年以下有期徒刑。” 这

样，律师在刑事诉讼中调查取证，不单难度大大增加，而且

风险也大大增加。这里最为模糊的是“引诱证人改变证言”

一条，对律师来说，简直就是一个陷井！尽管刑法修正案中

稍有变动，变成“引诱证人违背事实改变证言”，但这还是

没有改变这一条款对辩护律师调查取证的危险性：如果一旦

法庭对律师出具的证据不采纳，这就意味着律师所出示的证

人证言“违背事实”；其他证据也一样，一旦法庭不采纳，

或与公诉机关出示的证据相悖，就意味着律师出示了“伪证

”，至少，有“犯罪嫌疑”是可以确定的。 由于这些规定出

台后，律师被归罪的情况越来越多，律师在刑事辩护中绝大

多数律师不敢进行调查取证。甚至有些犯罪嫌疑人、被告人

的亲属向律师提交证据和证据线索，律师也不敢由自己亲手

向法庭提交，生怕一着不慎，被追究刑事责任。这确实不是

什么耸人听闻，1997年前，律师因辩护被追究“包庇罪”的



居多，而1997年之后，被追究“妨害刑事证据罪”的例子更

多。这当中，当然也确实存在律师作伪证、妨害刑事诉讼构

成犯罪的情况，但更多的是冤案和错案。 四、法庭诉讼权利

实现难。 法庭上，法官照例宣读被告人的权利：有权申请回

避、有权自行辩护、有权申请新的证人出庭、有权对鉴定意

见提出异议并申请重新鉴定⋯⋯然而，有多少被告人的这些

权利得到实现？特别是，当律师在庭上提出权利要求时，得

到法院采纳和理采的真是少之又少，大多数要求被当庭驳回

。尤其是你对侦查机关的证据提出质疑，会一下子得罪公、

检、法三家，互相制约、各司其职的三家很快联合起来达成

一致对付律师，轻则将律师视为“异已”，认为“替坏人说

话”、“碍手碍脚”；重则将律师抓起来，追究刑事责任。 

五、辩护意见被法庭采纳难。 目前中国律师在刑事法庭上的

真实地位是：“你辩你的，我判我的”。你花很多时间精力

去出庭、花大量心血写辩护词，但法庭根本不予理采。你的

辩护词可以长篇大论、引经据典，我的刑事起诉书和判决书

却只有一两页，两三页。判决书对你的辩护观点，不用正面

辩驳，只须用“没有事实和法律根据，不予采信”，一句话

，便打发了。目前侦查机关办案基本上离不开犯罪嫌疑人的

口供。法律上虽然明文规定“重证据不轻信口供”，但实际

上法院对被告人的口供是采取“宁可信其有，不可信其无”

的态度。 有一次，本人为一被指控贪污犯罪的被告人辩护，

被告人反映在侦查阶段的口供，是检察人员要求按照其口述

或者是对着一些数据照抄的。这从法律上是典型的诱供。对

照案卷中被告人的《讯问笔录》，发觉被告人所反映的情况

有一定的根据：年近六十岁的被告人在三份笔录中，对七年



前的六幢建筑物的基础超深数据的每一幢的深度居然都能“

交待”得出，而且精确到小数点后两位（厘米）；对每一幢

楼的真实超深数据、虚假深度数据都非常精确地“交待”出

来，对每幢楼基础超深的造价、虚假超深获得的赃款等近百

项数据都清清楚楚地供述，而且精确到角、分⋯⋯这显然已

经超出正常人记忆能力所能及。但法庭对此根本不予采信，

你被告人说受到诱供，你拿不出证据，那就不予采信。天哪

！被告人人身受到限制，而且侦查阶段没有任何监督和制约

，怎么可以将这一举证责任分配到被告人一边！这显然是“

有罪推定”的观点影响着法官的思维。 律师辩护难，有种种

制度上的原因，但笔者认为，最深层的原因应是我国对刑法

价值的定位存在问题。 中国律师刑事辩护难的问题，从司法

构建的角度看，是由于“律师和行政（公安）、司法（检察

、法院）机关系统同行在制度框架内享有的权利不平衡”（

参见汤火箭：《中国律师的地位：现状、反思与前瞻》，《

社会科学研究》杂志2002年第1期）。这一分析是切中要害的

，提示了律师刑事辩护难的制度上的原因。但笔者认为：更

深层次的原因可能是在观念上，是对刑法追求的终极目的上

。刑法第一条开宗明义：刑法制定的目的是“为了惩罚犯罪

，保护人民”。这一沿用二十多年（与1980年生效的刑法没

有区别）的规定，咋看起来并不存在什么问题，其实不然。

刑法不但将“惩罚犯罪”与“保护人民”两者作为同一位阶

的刑法目的，而且将“惩罚犯罪”置于“保护人民”之前；

“惩罚犯罪”与“保护人民”不但并行不悖，而且“惩罚犯

罪”显得比“保护人民”更为重要。 实际上，“惩罚犯罪”

与“保护人民”不应当是同一位阶的刑法目的，两者不应同



日而语。刑法的终极目的应当是“保护人民”，而“惩罚犯

罪”仅应是一种手段，是“保护人民”的一种法律手段，“

保护人民”比“惩罚犯罪”具有更高的价值。刑法上的这一

规定，应是十一届三中全会前左的观念影响的继续，这一规

定强化、稳定了“专政工具”的观念，从而匆视了刑法的终

极价值保护人民，助长了公、检、法一体的国家主义观念，

使律师在刑事辩护中的地位变得非常低劣。正如江平教授说

的：“学法律的人需要埋头于法律条文的诠释和学理的探索

，但离开了民主、自由、人权这样的基本目标，法律就会苍

白无力，甚至可以成为压迫人民的工具，镇压不同意见的人

的工具。因此建立现代法治国家就像建立现代化国家、现代

知识经济国家同等重要。”（见《江平文集》自序，第3页。

中国法制出版社2000年12月北京第1版）刑法的这一条款不修

改，这一老观念不改变，律师刑事辩护难的问题不可能最终

解决。明确“保护人民”为刑法的终极目的，就应当注重作

为手段的刑罚的法定程序，就不应当为了个案“正义”而牺

牲普遍正义，就不应当急功近利，用权力干预司法，以达到

“惩罚犯罪”的目的。只有这样，才能从根本上提高律师在

刑事辩护中的作用，从而彻底解决律师刑事辩护难的问题。
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