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刑事诉讼中律师的意义、困境与定位
于欣华

( 西北大学 法学院，陕西 西安 710069)

摘 要:刑事诉讼中，律师的加入能使得法律的天平达到平衡，确保犯罪嫌疑人不会

因为贫穷而得到一场不公正的审判。但是，通过实证调研发现，不少民众，甚至是作为司

法过程的参与者、执行者、监督者的法官和检察官，有些竟然也对刑事诉讼中律师的作用

和意义认识不清。我国由于特有的法律传统文化，使得律师往往处在尴尬境地。依据律

师自身的特点，认为其法律定位不能局限于法律工作者，应定位为倡行法律正义的实践者

和维护自由的独行者。

关键词:刑事诉讼; 律师; 辨护

一

刑事诉讼中为什么需要律师辩护，对于普通民众而言似乎是一个既简单、又复杂的问题。还会有不

少民众认为刑事诉讼中有没有律师参与辩护，是一个无关痛痒的问题，甚至是一个“伪”问题，因为即便
《中华人民共和国刑事诉讼法》( 以下简称《刑事诉讼法》) 也未特别规定，必须给予犯罪嫌疑人、被告人

指派律师为其提供辩护，仅规定“犯罪嫌疑人、被告人可能被判处无期徒刑、死刑，没有委托辩护人的，

人民法院、人民检察院和公安机关应当通知法律援助机构指派律师为其提供辩护。”因经济困难或者其

他原因没有委托辩护人的犯罪嫌疑人、被告人仅是“可以”向法律援助机构提出申请，至于最终是否申

请、申请是否予以批准，则在两可之间。但是，早在 1961 年，美国佛罗里达州一起刑事案件中，一个名叫

克拉伦斯·厄尔·吉迪恩的犯罪嫌疑人坚定地认为他有权获得律师辩护的权利，正是因为他的这个坚

定信念，最终改变了美国的法律［1］( P168) ，正是因为他所做的这件平凡却意义重大的事，潜移默化地改变

着人们对刑事案件中律师意义的理解。

事情还要从 1961 年 6 月 3 日凌晨 5 点半的时候说起，一个名叫亨利·库克的人指证说，那天凌晨
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他看到吉迪恩从佛罗里达州巴拿马市海湾港桌球室走出来，到街拐角处的电话亭打了一个电话后，就钻

入一个明显安排好的出租车内，扬长而去。等库克走到桌球室的时候才发现，桌球室被盗了。于是，吉

迪恩被控在桌球室行窃，由于他穷困潦倒，无钱聘请律师，无奈自我辩护。在法庭上，吉迪恩指出自己有

权获得律师的协助进行辩护，佛罗里达州的法官没有理睬吉迪恩的请求。因为 20 年前，在贝茨诉布莱

迪案( Betts V． Brady) 及其后的判例中，美国联邦最高法院认为，在刑事诉讼中州法院有权拒绝为被告

指派律师，除非被告人是文盲、患有精神病，或可能因谋杀、绑架被判刑。由于没有娴熟的辩护技巧，加

之控方提供了强有力的直接证据，陪审团最终裁定吉迪恩盗窃罪名成立，被判入狱五年。

狱中，无辜的吉迪恩认为如果自己获得律师的援助，情况将会有天壤之别。他坚定地认为根据美国

宪法，像他这样的穷人有权获得律师帮助。于是，吉迪恩在狱中向联邦最高法院写了一份申诉书，认为

公民无论贫富在刑事案件中都有获得律师辩护的权利，佛罗里达州法院对他的审判是不公正的，违反了

美国宪法第 14 修正案的正当程序条款。联邦最高法院受理了吉迪恩的上诉，并最终推翻了吉迪恩的有

罪判决，将案件发回重审，要求法院为其指定免费律师。经过州法院的重新审理，最终发现控方的关键

证人库克才是真正的罪犯。在监狱中被关押了两年之后，吉迪恩重获自由。联邦最高法院布莱克大法

官在判决书中说出了刑事诉讼中律师的意义: 刑事诉讼中的律师能尽可能使得天平达到平衡，确保犯罪

嫌疑人不会因为贫穷而得到一场不公正的审判。在刑事审判中，律师是必需品，而非奢侈品［1］( P168)。

二

在中国，特别是中国的西部，普通民众由于贫穷等原因，在刑事诉讼中无法聘请律师辩护的情形并

不少见。但是，与美国民众主动要求刑事诉讼中律师参与，进而改变美国法律不同的是，中国民众对于

刑事诉讼中律师的作用和意义的认识还有很大局限，他们中的不少人并没有将刑事诉讼中获得律师辩

护视为自己的权利。西北大学中国西部法治调研课题组在 2011—2012 年，针对西部八省市的少年、公

众、公安、律师、检察官、法官等六类群体发放数万份问卷，专题调研“刑事诉讼中律师的作用及其工作

状况”，其数据统计证实了我们的判断。当问及受访公众，“您是否知道公民有权聘请律师维护自己的

合法权利，是普通百姓追求公平与正义的重要实现途径?”时，20%的受访公众回答并不知道。当问及
“如果被告无力聘请律师，法院可以为其指定律师进行辩护，这项法律规定您知道吗?”时，34. 34%的受

访公众并不知晓。当问及“您觉得律师是否应当为故意杀人等犯罪嫌疑人、被告人辩护?”时，25. 01%

的受访公众表示不应该［2］( P50 － 123)。一方面，普通民众对于刑事诉讼中律师的作用和意义没有足够认识;

另一方面，律师自身对于刑事案件辩护也不热心，甚至还心有余悸。在我国律师实务中，已经存在比较

严重的重民商事案件，轻刑事案件的倾向。根据北京市律师协会的统计，约有 70%的刑事案件被告人

没有辩护律师，北京市律师每年参与辩护的刑事案件平均不到一件［3］。西北大学中国西部法治调研课

题组就西部地区律师参与辩护的情况调研，也得出类似结论。45. 74%的受访律师主要从事民商事法律

业务，从事刑事法律业务的律师仅占 21. 2%。当问及“您是否愿意办理刑事案件”时，60. 82%的受访律

师虽然表示愿意办理刑事案件，但是仍有 39. 18%的律师不愿意办理刑事案件。不愿办理刑事案件的

受访律师中，59. 47%的认为办理刑事案件风险较大，认为办案难和收入较低的受访律师仅占 22. 61%

和 11. 84%。还有 55. 15%的受访律师指出，在辩护过程中，遇到过法官以既成观点审理案件，而无视自

己的辩护意见的情形［2］( P50 － 123)。

作为司法过程的参与者、执行者、监督者的法官和检察官，有些竟然也对刑事诉讼中律师的作用和

意义认识不清。6. 7%的受访法官不知道公民有权聘请律师，维护自己的合法权利; 5. 2%的受访法官明
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确表示，在审理刑事案件的过程中，不希望律师介入，认为律师会妨碍司法机关对案件的审判，帮助犯罪

嫌疑人或被告人逃脱罪责; 仅有 33%的受访法官认为在庭审过程中，律师的辩护意见很重要，应该听

取。受访检察官仅有 48. 09%的愿意在办案的过程中让律师介入，更多的受访检察官持无所谓、不能确

定和不希望的态度。如果在工作中让律师介入，有将近 84. 93%的检察官会产生抵触情绪［2］( P50 － 123)。

通过调研显示，公众、律师、法官、检察官等各个群体对刑事诉讼中律师的意义还没有足够的认识。

造成刑事诉讼中律师的意义没有得到足够尊重、充分认识的原因是多方面的，这其中既有法制宣传不到

位的普法原因，有法律职业共同体构建还不完善的制度建设原因，有律师言论豁免权、会见权、阅卷权等

权利无法落实的实践原因，还有刑法设置“辩护人、诉讼代理人毁灭证据、伪造证据、妨害作证罪”罪名

的立法原因。究其这些原因，虽都不同程度妨碍人们对于刑事诉讼中律师的作用和意义的认识，但是在

诸种原因中，律师自身法律定位不明确却是至关重要的阻碍因素。准确定位中国特色社会主义国家律

师的法律地位，是凸显刑事诉讼中律师的意义和作用的关键。

三

中国律师的法律定位经历了颇为复杂的过程。著名比较法学家勒内·达维德( Ｒené David) 曾将中

华法系的特征表述为: 法并不是达至和谐、正义的手段，相反是制造混乱的罪魁。一个内心存仁守信的

人，不应该依靠法律，不应当通过打官司的方式解决纠纷，应在不断提高内心修为的过程中寻求和

谐［4］( P32)。中国古代法律文化主张“无讼”，在这种法律文化下，律师自然无有生成的余地。虽然，中国

古典文献中出现过“律师”，但是彼“律师”并非我们今时今日所言及的“律师”，中国古典文献中的律师

更多是宗教方面的用语［5］。与西方律师提供法律咨询、代写诉状等类似民间司法服务功能的人，在中

国古代社会被称为“讼师”。由于中国古代社会倡导“无讼”，讼师往往被污为教唆、使坏的“元凶”，被

嘻为“讼棍”“刀笔吏”。讼师的鼻祖邓析更是被口诛笔伐，被蔑为颠倒黑白、是非不分、唯利是图的小

人。讼师在民间没有好的声誉，在官方也没有正当的身份。不仅如此，官方还将讼师从事的类似活动定

性为违法犯罪行为。根据《唐律疏议·斗讼》的规定，替别人代写讼词，如果有点滴夸张，所告不实的，

要受笞刑。在《大明律例》中，对于讼师相关行为的刑罚规定更为严苛，只要是代替别人写状子的，可发

配充军。到了清代，对讼师的惩罚更重，《大清律例》的法律条款中多处涉及讼师，仅仅刻印、售卖、教人

诉讼之书者，都要遭受处罚。由于传统文化观念作祟，即便日后从西方引入的律师制度在本质上不同于

中国传统社会的讼师，人们也不免将律师视为讼师的近现代演变，进而影响人们对律师的认识及其在中

国近现代社会中的法律定位。

清末修律，沈家本、伍廷芳等人制定了《刑事民事诉讼法草案》，初步提出了建立律师制度的设想，

并将律师定位为诉讼过程中代为覆问、对诘的人。1910 年清朝起草了《大清刑事、民事诉讼法》，首次规

定了律师可以参加诉讼。1912 年 9 月，当时的政府制定颁布了《律师暂行章程》，虽使得律师概念得到

较为明确的界定，律师具备了合法性和正当性，但是并未赋予律师相对独立之法律地位。

新中国成立之初，1950 年中央人民政府发出《关于取缔黑律师及讼棍事件的通报》，足以显示当时

人们对律师的认识仍然深深遗留了传统的偏见。此后，我们仿照苏联模式，将律师纳入国家公职人员范

畴。随即到来的 1957 年反右斗争，许多律师被错误定性，打为“右派”，刚刚恢复建立的律师制度就夭

折［6］。直到十一届三中全会以后，1979 年 7 月《刑事诉讼法》颁布，专列辩护一章，标志律师制度重新确

立。1982 年 1 月 1 日起实施的《中华人民共和国律师暂行条例》，仍将律师定位为国家法律工作者。直

至 1996 年 5 月 15 日八届全国人民代表大会常委会第 19 次会议通过《中华人民共和国律师法》，才抛弃
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了对律师是国家法律工作者的定位，将律师确立为为社会提供法律服务的职业人。

将律师定位为为社会提供法律服务的职业人，并明确赋予律师相应的权利，应当说是我国律师制度

的一项进步。但是，我们还应当清醒地看到，无论是从国家层面的界定，还是从社会层面的界定，我们都

没有从个体公民的角度去审视律师。无疑，律师是我国法治建设的重要元素，是实现国家长治久安、社

会公正和谐的关键，但是我们也应当看到律师更是维护和实现公民权利必不可少的要素。律师行使权

利的根本是公民权，是公民权利的延伸［3］。在刑事案件中，律师的辩护权，不仅是犯罪嫌疑人、被告人

个人权利的延伸，更是人权的最基本体现。因而，律师的法律定位不能局限于法律工作者，应定位为倡

行法律正义的实践者和维护自由的独行者。
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公众对辩护律师作用认识误区的反思

王 芳
( 西北大学 法学院，陕西 西安 710069)

摘 要:律师作用的发挥水平是一个国家法治发达程度的重要衡量标志，公众对律师

作用认识的偏差会抑制律师作用的有效发挥。调研数据显示，我国公众对辩护律师的性

质、基本作用、职责、自身权利保障认识上均存在误区，其形成有传统文化浸染、制度不完

善、公众权利意识薄弱等多方面原因。为此，必须从制度完善、公众自身权利意识和法律

知识提升层面采取有效对策解决之。

关键词:辩护律师; 法律服务; 人权保障

一、问题的提出

早在古希腊时期，就有类似于律师的雄辩师、辩护士的存在，但真正意义上的律师却是在罗马帝国

时期伴随律师制度的建立才正式得以确认。从其设立之初的作用看，主要表现为在法庭上充分陈述意

见、提出证据、反驳对方的诉讼请求。演进到今天，西方法治国家普遍视律师为法律专家，主要作用是接

受委托人的委托，为其提供法律帮助，使公民及社会组织的合法权益免受不法侵害，以实现公民权利对

国家权力的制约与平衡。在公众对律师作用认识的层面上，基本表现为与制度规定的相统一。这从辛
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