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E5_BF_A0_E5_AE_9E_E5_c122_480621.htm 经常在电影中看到

这样的场景：一位律师在当事人的违法行为与社会的公平正

义之间无比困顿，不知该选择为当事人隐瞒秘密，还是揭发

出来维护公共利益。经过一番激烈的思想斗争后，律师选择

了揭发当事人，由此在影片结尾树立起其光辉形象。观众无

不为之称颂。 其实，在这样的选择中，不难看出律师对于对

当事人的忠实义务和对法庭的诚实义务之间的思量，那么，

他究竟是怎样判断的呢？他的决定是否有法律依据呢？ 一、

美国司法对抗制的自我质疑 笔者在多次赴美办理有关法律事

务的过程中发现，虽然美国传统的法学家会认为，在对抗制

度的安排下，当事人能被激发去发现并提出有利于他们的证

据，反驳有利于对方的证据，并且由消极的、和双方当事人

毫无干涉的法官听讼，因此它在查明真相方面是行之有效的

。但在实践中，这种制度确实暴露了很多缺点，受到了很多

学者的批评。在某种意义上，由于对抗程序的制度设计，容

易使得律师自觉不自觉地扮演“职业枪手”或者法律技术员

的角色，从而引发程序伦理与大众道德、角色伦理和一般道

德之间的激烈冲突，成了美国公众对律师不满的一个重要原

因。 对抗制的鼓吹者认为律师为当事人辩护的角色，决定了

他的角色伦理会与大众道德冲突，在这种冲突面前，出于律

师角色存在的意义，大众必须容忍律师的角色伦理凌驾于大

众道德之上。律师在对抗制程序中的角色（义务）就是，为



他所代表的一方辩护，并为了客户的利益而攻击对方。依据

角色道德的逻辑，排除了律师对其他人的“一般道德义务”

。律师对一般道德义务的豁免，必然推导出律师角色的标准

概念，包括对顾客的“党派性忠诚”原则和对其他人的“无

责任原则”（Nonaccountability）。 从这种对抗制的理念中，

我们也可以抽象出律师的角色就是“法律技术员”

（lawyer-technician）；他的角色伦理就是对公众的“无伦理

”；他应承担的义务是：为顾客积极辩护（Zealous Advocate

）、无条件的保守秘密。 可见，在对抗制文化的语境中，律

师遵循的路线是对当事人绝对的义务，除此之外，对他人没

有义务。 然而并非所有美国学者都认同这种文化，从职业伦

理学的角度，戴维.鲁邦（David Luban）、黛博拉.罗德

（Deborah L. Rhode）、詹姆士.弗莱明（James Fleming）等人

对此作了激烈的抨击。 戴维.鲁邦等人批判了对于那种以“律

师的天职是维护当事人自治（自由）”的理论作为幌子，要

求律师出于“党派性忠诚”，而不管当事人目的和动机如何

，尽力以工具性伦理（instrumental morality）的角度去服务于

顾客、替顾客利益积极辩护（zealous）的观点。他们认为，

律师在这种制度中，不仅仅是积极代表顾客利益的辩论手，

而且也是“法庭的官员”（officers of the court） ，所以，“

客户可购买的忠诚是有限的，律师职业的人格的一部分必须

另外贡献给公益”； 他有追求正义的特殊义务--他的义务所

服务的并不是顾客的不可告人的目的，而是法治、诚实、公

正的核心价值。 进而，他们批判了为客户绝对保密的职业伦

理规范和理论。他们提出，美国其他职业，如会计等都有揭

露信息的义务，法律职业为什么不能呢？律师对这一特权的



享有是不符合逻辑的。并且，普通人协助他人从事违反道德

的行为尚无法免除道德上的责难，何况作为法律专家的律师

？ 斯坦福大学的黛博.罗德教授认为，应该通过加强律师在执

业中对公共利益的责任，即现有的职业伦理标准应得到较高

程度的提升，取消律师在代理过程中对公众或者第三方的“

无伦理”原则及相关规定。具体内容包括：律师可以基于自

己的良心和信念，在规劝无效的情况下，拒绝为某个欲达到

不良目的的客户代理和辩护，如可以拒绝替“烟草公司”辩

护；允许律师披露客户那些会损害公共利益或者公共政策的

行为。她承认，提高律师的道德责任（如披露非法信息），

确实会使顾客不信任律师而隐瞒相关信息，从而使律师无法

理解顾客的目的，最终无法提供完美的法律服务。但这是有

好处的，一方面，因隐瞒某些非法信息而无法得到应有的法

律服务，是某些当事人恶果的应得报应，另一方面，律师也

会从心安理得的道德安全感中获得好处。 确实，这种观点有

其可取之处--实践已经证明，正是这种绝对的“党派性忠诚

”，使得民众将律师视为某些“邪恶”大公司、明星人物的

“同谋”，从而加深了对律师界的不信任感。限制这种“忠

诚”，也是美国律师摆脱公众不信任的有效方法之一。针对

传统的说法“律师应该行使不理会舆论压力以及来自第三者

的良心谴责的特权；否则，保持个人权利的法律机制就有可

能逐步失灵”，黛博拉&#8226.罗德认为，因道德问题拒绝为

当事人服务，并不必然对个人权利有所侵害，除非他是小镇

上唯一的律师，其拒绝会造成当事人无法得到律师帮助。况

且，它能促使当事人在行事中认真顾及道德后果，或者增加

他寻找其他律师时的经济成本和心理压力。 美国对抗制的语



境下容易诞生弃大众道德于不顾的单向忠诚律师，学界也呼

吁尽快加强律师的社会责任感，其实说到底，这就是律师的

定位，在他的信念中，是当事人更高，还是社会大众的利益

更重要。其实，两者并不是鱼和熊掌的关系。 二、律师的责

任--当事人利益的代言人（忠实义务）还是法律的坚定维护

者（诚实义务） 中国不是对抗制的庭审制度，似乎这种划分

党派的必要性问题没有那样突出。然而不论是对抗制抑或纠

问制，律师似乎不能是一个中立地位的存在者。《中华人民

共和国律师法》第27条规定：律师担任诉讼法律事务代理人

或者非诉讼法律事务代理人的，应当在受委托的权限内，维

护委托人的合法权益。这一规定显然是给律师一个立场，是

律师职业伦理的表征，是律师行使对当事人忠实义务的法律

依据。 然而《律师法》第35条又规定了律师在执业活动中不

得有几项行为：其中包括不能提供虚假证据，隐瞒事实或者

威胁、利诱他人提供虚假证据，隐瞒事实以及妨碍对方当事

人合法取得证据。不能隐瞒事实，意味着对于“事实”，律

师必须同时扮演“法庭的官员”，这一矛盾的角色。在当事

人利益与公共利益之间，大多数时候是同向进行的，因为当

律师成功的维护了当事人的权益时，其实也是为公共利益增

加了砝码，为法治建设贡献了力量。但是偶尔，冲突也会发

生。 因为律师，作为法律职业者中的一员，作为法庭上平衡

对抗格局的重要力量的一方，肩负着维护法律正义与维护委

托人利益的双重任务。 这就是表现出律师到底是要履行诚实

的义务，成为法律的坚定维护者，还是要履行忠实义务，尽

量维护当事人最大利益这样一种矛盾的角色，换言之，就是

表现为诚实义务与忠实义务的冲突或者紧张关系，而这种冲



突或者紧张关系几乎贯穿在律师执业生涯的始终。只要有律

师，就难免会遇到这两种义务的冲突。这两种义务对于律师

而言，对当事人的忠实义务高于对法律的诚实义务（律师这

种忠实于当事人的义务履行本身也是对法律的坚定维护，因

为《律师法》第27条和第28条以及《律师职业道德和执业纪

律规范》第4条就明确指出，律师的职责就是维护当事人的合

法权益），只有当律师对当事人履行了忠实的义务，才能维

系当事人对律师的信赖，律师的行业才能得到发展，否则，

就会从根本上摧毁了律师行业存在的根基。这种“放弃”并

不构成刑法上的“包庇罪”，而是刑法中一种称为“正当的

业务行为”，或者按照台湾著名律师陈长文的说话：“律师

对当事人的忠实义务并不是要求律师颠倒黑白、让当事人有

罪变无罪，而是要以当事人利益为中心，在不违反诚实义务

的情况下，为当事人争取最佳的法律待遇。” 律师的责任是

在维护法律的前提下，尽量维护当事人的合法权益，当忠实

义务与诚实义务发生冲突的时候，我们要维护的是前者，而

不是后者。当然，如果当事人利用律师的职务来从事一些不

正当行为的时候，律师则毫无疑问要站在法律的一边，作为

法律忠诚的卫士。《律师法》第29条就给律师留了退路，律

师接受委托后，无正当理由的，不得拒绝辩护或者代理，但

委托事项违法，委托人利用律师提供的服务从事违法活动或

者委托人隐瞒事实的，律师有权拒绝辩护或者代理。这条是

律师承担对当事人忠实义务的底线，也是律师对公众承担诚

实义务的起点。 在1949年美国戏剧《侦探故事》中，侦探麦

克里痛打某犯人，并差点将他打死。刑事辩护律师塞姆斯反

对侦探痛打其当事人，并警告侦探麦克里，他没有被指控谋



杀就算他走运。侦探十分恼怒。侦探：我可以让你为我辩护

。律师：也许我会的。那是我的工作，我的私人感受是另一

码事。侦探：只要给钱你就会干。律师：可是我已经免费为

别人辩护过很多次了。每个人都有请律师的权利，无论他对

你我而言显得如何的十恶不赦。每个人都有权不接受专制的

判决，政府部门的人尤其没有权利决定别人的命运。你没有

这权利 ，我也没有这权利，甚至连美国总统都没有这权利。

侦探：他是有罪的，这点你和我都一样清楚。律师：我不清

楚。我从不允许自己去推测当事人是无辜的还是有罪的，推

测的时候我是在裁决--而这不是我的本份。我的工作是为当

事人辩护，而不是对他作出裁决。审判是法庭的事儿。这个

故事里给人的感觉律师的安守本分和明事理。 律师不是法官

，不能把法官式的标准留给律师职业来承受，否则世界上就

没有律师这个职业了。真相只有一个，但发现真相的任务应

当留给局外人，在审判中，律师并不公正，但这无可厚非。

没人能否认，这个时候，忠实高于诚实。否则没人会愿意请

这个律师。 法治的追求归根于法治的建设，法治的建设之基

石在于法律的遵守，而法律的遵守与否在与法律的善恶，法

律善恶之根在于法律的信仰。律师恰是法律最紧密的追随者

。因此也是最坚定的信仰者，因为律师就靠这个为生。既然

法律规定了律师首要义务是维护当事人的权益，那么律师就

应当尽量遵从，在存在违法的情形下，其实就已经触及了社

会利益这一神经，律师应当履行作为一个普通公民的职责，

律师首先是公民，其次才是律师。如果不是律师，他还是公

民；如果他不是公民，那他也成为不了律师。这就是这一原

则的简单逻辑。 每个人在生活中不可避免会有很多角色，在



不同的时刻或者相同的时刻，难的就是同一时刻不同的角色

冲突下该如何抉择，这个时候，不要忘了角色的本源性含义
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