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辩律师取证中可采取的几点措施 修正后的新刑法至今已实

施6个年头了。在新刑法400多个罪名中，同行们视点最集中

、反映最强烈大概就是第306条了。对于这个主要给中国律师

设定的罪名，广大同行由开始的哗然、抗争，到后来的一些

律师干脆罢辩，到再后来哑然无奈。一些律师先后掉进了“

取证陷阱”，仅黑龙江省就有10多位，且大都是冤枉的。看

来，取消第306条尚无时日，而且即使真的取消第306条，仍

有第307条的妨害作证罪，帮助毁灭，伪造证据罪正等着律师

。而拒绝辩护又有违职责，面对现实采取积极有效的防范措

施是唯一选择。笔者在同行中算是半老半新，平时留意一些

有经验的刑辩律师在取证中的好方法，加上个人一管之见，

一并呈给同行，权作引玉之砖。本文言及仅限于谨防被诬陷

。如果律师违反职业道德，故意妨碍作证则不在探讨之列。 

一、在法律天平上，本应平等的控辩双方，在习惯上却总是

向前者倾斜。 我把这个文不对题现象首先提出，是想说我们

要时刻清醒地估计刑辩律师的实际分量。尽管我国刑事诉讼

制度要求控辩双方从不同的侧面揭示案情，使法官兼听则明

，正确地适用刑罚，然而在法庭上，一端是头顶国徽、正襟

危坐的检察官，另一端是势孤力单的被告人（普遍被认为是

犯罪分子)加上律师。代表国家公诉机关指控犯罪的公诉人尚

未开言，法律天平的另一端已经明显被撬高。千百年来纠问

式的审判方式已形成一种惯性，刑诉法修改后，个别法官仍



乐意在检察官、律师对被告人询问之后，再从头到尾地审问

一遍，而律师举示的证据，一定要经检察机关再重新“复查

”才能认定，律师在发言之前常被提醒“没有用的不要说”

，“与本案无关的不要说”等等。尽管依据法律规定，律师

也有一定权利，但是这些“权利”常常用不上。如会见犯罪

嫌疑人一般要审批，带“编号”的大案要案(通常是党委交办

的)则更难会见。收集证据往往得不到配合，又无能为力，而

检察机关则可以让相关证人随叫随到，甚至可以动硬的，深

更半夜对证人或律师进行“传讯”仍在其职权范围之内。这

样，刑辩律师就应当保持清醒的头脑，采取一些避实取证风

险又能尽到职责的有效措施。 二、既然律师的辩护职责是“

提出证明被告人无罪、罪轻或免除刑事责任的材料和意见”

，那么无关紧要的证据，一概不举。 刑法第306条辩护人妨害

证据罪所侵害的客体是国家司法机关的正常活动，表现为直

接影响刑事诉讼活动的正常进行，影响案件的正常审理。实

践中有的律师所提供的证据，对于被告人定罪量刑关系不大

或者证明力不强，结果由于提供了假证，影响了刑事诉讼活

动的正常进行，也给自己带来了麻烦。 笔者曾旁听这样一起

案件，一位资深律师被指控妨害作证罪。案情是该律师为一

名涉嫌贪污案的被告人辩护，曾接触到证人，证人对律师说

“被告在存款时说钱不是被告人的，暂存几天”。后来，公

诉机关再找证人询问，证人说是被告人的父亲授意这样说的

，而被告人的父亲则说是律师让这样说的。最后，律师被指

控犯有妨害作证罪，法院判决其有罪。其实，构不构成贪污

要看事实、看证据，而“被告人曾经怎么说”并不重要。 还

有一次，笔者旁听一起影响很大的涉嫌暴力袭警案件，一位



外地律师向法庭提供一份律师询问笔录，内容是被告人的雇

佣服务员证明警察当场也使用了暴力，结果出证言的服务员

被传唤到庭，不仅当庭推翻了证明，而且手指那位律师说“

就是他让我这样说的”，闭庭后，那位律师也被公安机关带

走，听说审问了一天才作罢。 我认为第一起案件的律师是不

构成犯罪的；第二起案件仅因证人一面之词就把律师带走也

是不应该的。我要说的不是司法机关对上述二位律师的处理

对不对，而是因为提交这样价值不大的证据而惹麻烦值不值

。《律师法》第28条规定：“律师担任刑事辩护人的，应当

根据事实和法律，提出证明犯罪嫌疑人，被告人无罪、罪轻

或减轻、免除刑事责任的材料和意见，维护犯罪嫌疑人、被

告人的合法权益。”这就要求，辩护律师提交的证据首先是

要对被告人有利；其次，还必须保证提交的证据对被告人有

用，对定罪量刑有影响。由于在刑事诉讼中，各种证据的效

力和证明力不尽相同，如物证的效力要大于人证，无利害关

系的人证要大于有利害关系的人证，被告人的口供和辩解虽

然也是证据的一种，但必须与其它证据相互印证。这样，对

于被告人利害关系人的证言，对于无关紧要证言，就无需提

供了。 三、如果有对被告人有利又有用的证据线索，可以直

接提供给司法机关，尽量避免律师和证人接触。 辩护律师提

出了新证据，或者提供了证人与以往不一致的证言，一般情

况下，都要经办案机关再重新“复查”一遍或几遍。如经一

遍或几遍的复查，结果仍同律师提供的一致，律师则可平安

无事，如果证人又改变了口供，证明律师提供的是假证，那

么祸事就来了!在这样情况下，证人面对的利弊是这样的：证

人作了假证，是要负刑事责任的，如果是律师教唆的，那么



，证人可以不负刑事责任。让证人在自己和辩护律师间选择

一个进班房，是选自己还是律师?其结果已没有悬念了。那些

被错定为伪证罪的律师，尽管案情不一，但是律师被证人“

咬进去”的这一情形大都如此。 由于律师举证后要经过办案

机关再“复查”，而律师接触证人又有教唆伪证之嫌，如果

有了重要的证据线索，把它直接提交给办案机关则既达到举

证目的，又免去了不少是非。一名法官涉嫌受贿，委托我所

律师辩护，犯罪嫌疑人向律师提出同行贿人有2万元的债权关

系。如果事实成立，那么收取行贿人的2万元可以认为是实现

债权，其列举一系列证人名单和联系地址要求律师找证人取

证。经再三考虑，办案律师给检察机关递交一份“关于对XX

受贿一案应予补充侦查的建议”，说明犯罪嫌疑人提供的证

据线索来源，要证明的主要问题和具体联系方法，由于事关

罪与非罪，建议检察机关补充侦查。后来经检察院补充侦查

后，对该犯罪嫌疑人作了不起诉的决定。有人担心如果检察

机关按律师提供的线索，调取的证据和律师举证的初衷不一

致怎么办？作为律师，那只能是毫无办法，因为即使律师调

取了对当事人有利的证言，也要经过办案机关复查，如果和

律师的举证不一致，也不可能以律师举证为准。笔者之所以

认为这个方法可行，因为律师不接触证人，万一出现问题，

想赖律师都赖不上。 四、事关重大非律师亲自出马不可的，

必要时可以求助公证机关。 在一些国家和地区，律师可以兼

作公证人，而在我国两者职业性质完全不同，对于公证而言

，律师的证明行为只能“私证”。如果律师在刑事诉讼活动

中，为增强证据效力，为了防范执业风险而在取证时加以公

证，应该说这种带有“中国特色”的作法虽然多此一举，也



是不得已而为之。 刑事诉讼中律师举证时加以公证，确有成

功先例：某中级人民法院一位法官被指控受贿罪，一审被判

有罪。一位同仁接受委托后，发现有一些重要证据因采集风

险性大而未被取证，从而影响嫌疑人定罪及量刑，而该证据

又是对嫌疑人非常重要非采不可的。在这种情况下，这位律

师委托了公证机关，由公证员亲自在场情况下采集了18份证

据，每份证据都由公证机关出具公证书，以证明该份证据合

法有效，证人意思表示真实。据说该证据出示为犯罪嫌疑人

带来转机。 刑事辩护难，取证有风险。这样的状况可能在长

期内不会根本改变。如果我们对于无关紧要的证据不提供，

可以避免接触的证人不接触，事关重大的取证工作进行公证

，应该是从方法上避开了“取证陷阱”。更重要的是，刑辩

律师一定要树立高度的防范意识，严格依法办事，遵守律师

必要的程序规则。有的律师说：“我在会见被告或在找证人

取证时就在想，如果我的当事人翻供，指控我伪证罪我将怎

么办。”这不是危言耸听，这样谨小慎微是完全必要的。
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