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8_BE_A9_E6_95_88_E6_c122_484069.htm 律师刑辩难，侧重于

揭示中国律师在刑事诉讼中如履薄冰、举步维艰的处境。在

立法层面，直指《刑法》第306条、《刑事诉讼法》第38条以

及《律师法》的部分条款；在司法实践方面，则披露和检讨

刑辩律师执业的外部环境，感喟在刑辩中遇到的种种困惑。 

刑辩难的真正所在，我认为是给律师造成“内伤”的刑辩效

果差，甚至没有效果。研究并揭开这一帷幕，能使我们洞察

刑辩难这一表象后的本质。?? 如何界定刑辩效果差?? 为避免

不必要的误读，首先要界定一下何谓刑辩效果差?本文对此的

定位，与夏勇先生主编的《走向权利的时代》一书中的观点

恰恰相反。该书认为，“在此所说的辩护效果，并不是指律

师所作的无罪辩护或罪轻辩护的成功率，而是指律师在法庭

审理中所起的作用。”对这一界定，我们不妨称之为“审判

中心论的效果”。刑辩效果如果仅指“律师在法庭审理中所

起的作用”，不但是错误的，而且是有害的。其实，法庭上

律师所起的作用，仅仅是检验律师刑辩效果好坏的一个环节

或方面而已。所谓的刑辩效果，应当是对律师刑事辩护所产

生的实际结果的综合评判。?? 刑辩效果差的症结何在?? 公允

地讲，绝大部分刑事案件，经过侦查机关艰辛的侦查，人民

检察院的审查起诉，到人民法院开庭审理时，基本事实是清

楚的，证据也是确实充分的，这些案件可辩护的法定情节很

少甚至没有。但对于不少确有疑点、控方证据有很多瑕疵甚

至明显的冤假错案，辩护律师依然作为不大。究竟是何使然?



(一)症结的核心，是辩方没有自己独立、完整的辩护证据，

换言之，我国的刑事辩护基本建立在控方证据上。 而这种依

赖控方证据的辩护(姑且不说阅卷难)，已离客观、本然的事

实渐行渐远，是已经过“双层过滤”后的证据。 先说发生在

侦查阶段的第一层“过滤”。为了破案，为了把案件办成“

铁案”，为了移送起诉后不被退查等等，还由于无罪推定的

观念远未在我们的侦查人员骨子里生根，虽然我国的刑诉法

明确规定侦查机关在收集证据时应当客观全面，既要收集不

利于犯罪嫌疑人的有罪证据，也要收集有利于犯罪嫌疑人的

无罪或者罪轻的证据，但事实上，在具体案件的侦查中更易

倾向于收集有罪证据，对无罪或者罪轻的证据则要经过“过

滤”，或者已被“过滤掉”了。更不要说为了取得有罪证据

，采用刑讯逼供或者采取威胁、恐吓、引诱、欺骗等非法方

式取证了。 第二层“过滤”在审查起诉阶段。由于我国的公

诉方式在废止了原来的全案移送制度时，并没有完全采用“

起诉状一本主义”，而是改采一种介乎两者之间的方式，有

学者称之为“半个起诉状一本主义”，或者将之戏称为“复

印件主义”。这不但没有革除原来“审前预断”乃至“先定

后审”的痼疾，反而使辩方的成败进一步操控在控方手中；

是否再次“过滤”已被“过滤”了的证据，事实上掌握在与

辩方相对的国家公诉人手中。简析而言，根据现行的刑诉法

第150条的规定，我国检察机关提起公诉时，应向人民法院提

交起诉书，附送证据目录、证人名单和主要证据复印件或者

照片。其中，关键的是“主要证据”的范围，我国的刑诉法

并没有明确规定。而高检《人民检察院刑事诉讼规则》第238

条的规定与高法《关于执行中华人民共和国刑事诉讼法若干



问题的解释》第116条第2款的规定不一致：前者倾向于定罪

的证据，后者则要求证明是否构成犯罪、构成何罪以及犯罪

情节和定罪量刑的证据。对这种冲突，虽然后来六部委制定

的《规定》作了协调，但在司法实践中，哪些是“主要证据

”，具体移送哪些证据，依然是公诉人说了算。也许有人会

说，“两高”的司法解释及六部委的《规定》均要求移送作

为法定量刑情节的自首、立功、累犯、中止、未遂、正当防

卫的证据，这不是对法定从轻或者减轻的证据有明确的要求

吗?其实，只要有司法实践经验的人就会知道，除了加重的“

累犯”的证据外，所列的其他从轻或者减轻的证据，不是孤

立出现的，它隐含或混杂在证据材料中，而且它还是一个有

争议尚待认定的问题。更何况，不少复杂的刑事案件，无罪

的证据根本就不涵盖其中，从轻或者减轻的证据亦非罗列的

这些情节，比如，毒品犯罪中的“特情引诱”。说透了，如

果公诉人不愿或者不认为是“主要证据”的材料，辩护律师

就在法院阅卷时看不到。那么，经过这第二次“过滤”之后

，使原本就少得可怜的辩护证据，几近“绝迹”。建立在这

样基础上的刑辩效果，可想而知。 问题的复杂性还在于，在

这种“不毛之地”上进行的辩护，即使我们的律师在矛盾或

冲突的控方证据中理出了比较清晰的辩护线索，提出了很有

说服力的辩护意见，还将遭遇另一致命的夹击：法官对辩护

意见的漠视。笔者曾辩护过的陈某被控侵占和抽逃出资一案

，控方证据自相矛盾，疑点重重，可一审就是不采纳辩护律

师的任何辩护意见。上诉后，被二审以“事实不清、证据不

足”为由发回重审。奇怪的事情就此发生了：法院庭审时辩

护律师严正指出，这次开庭重审，控方既然没有补充任何新



证据，那么，本案事实上还处于二审发回重审时“事实不清

、证据不足”的状态。进一步讲，既然控方没有足够的证据

支持起诉，请人民法院以“疑罪从无”的规定，判决宣告陈

某无罪。可结果，法院原封不动地按照原一审判决的罪名和

刑期下判了，事实和理由也几乎照抄。再次上诉，竟然被二

审以事实清楚、证据确实充分，维持了判决!还有起轰动甘肃

的“运输毒品”案，在一审时我作为辩护人力陈诸多疑点，

请求慎重下判，可一审当庭判处靳某死刑。直到二审时，另

一线索揭开了竟然是某公安机关用公款出资购买的1000克毒

品，加工成了3669克，雇人放到靳某出租车上的惊人内幕，

靳某最终才无罪获释。由这两宗案件可以看出，本身就建立

在控方有罪证据基础上的辩护，如果再遭遇法官的冷遇，即

使律师说得“天花乱坠”，想要有效果?做梦去吧! (二)既然建

立在控方证据基础上的辩护没有效果，你们律师不会自己取

证吗? 首先，律师在最重要的侦查阶段无调查权。律师是提供

刑事法律帮助(几乎没有作用)的律师，而非辩护律师。一个

案件“成型”在侦查阶段，而律师在这一阶段基本没有作为

，导致后续工作的苍白无力。 其次，即使在提起公诉和审判

阶段律师才享有的调查权，一方面受制于被调查对象，另一

方面，虽然我国的刑诉法赋予了律师调查取证请求权，但向

法院和检察院启动请求权的前提“认为有需要”本身就是一

句没有指望的搪塞语，更何况让应当中立裁判的法院以及与

辩方相对立的检察院去替律师取证，简直就是痴想。 最后，

也是根本的一点：律师调查取证易受追究或者迫害。不拿掉

悬在律师头上的那把刀，即使赋予律师多大的调查取证权，

你敢吗?所以，我一看到我们的有些律师还梦呓连篇的说什么



应当“赋予律师在侦查阶段调查取证权”，“赋予律师更大

的调查取证权”云云，就“哀其不幸，怒其不争”!?? 无刑辩

则无法治?? 归结起来，我国的刑辩难，难在内无实效，外无

保障。 律师调查权的大小、强弱，法院重视程度的高低或者

采纳辩护意见比率的高低，其实都是这二者的外化和反映。

这种现状不解决，如果任其长期发展，对我国刑事辩护制度

乃至整个法律制度的损毁，将是致命的。一方面，使控、辩

、审这一科学、民主的现代刑事诉讼结构“散架”，基本上

是强大的控方和承担国家追诉任务的审方在操作或者“完成

”一项“司法作业”，使真正的辩护是由控辩平衡和裁判者

中立构筑的这一基本要素在司法实践中将名存实亡；另一方

面，无刑辩则无法治。刑辩制度的完备与否直接标志了一个

国家法治文明的程度。在一个没有真正意义上的刑辩国家建

设法治国家，是不可想象的，哪怕你有再完备的民法典或别

的什么法典。直言之，刑辩难，已不是部门法的“不幸”，

而是关乎我国依法治国这一治国方略能否实现的“要津”。
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