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前　言
“委托人把名声、自由乃至生命都委托给了你，这是何等的信任啊！

多么可怕的责任，由你一个人承担了。”

——罗伊特·P.斯特拉伊克

本书的书名是“思·辩——刑事辩护的思维与技术”，起初，只
是想写本有关“刑事辩护”的书，把这些年学习、办案的心得做个总
结。这里得感谢本书的编辑朱丹颖女士，书名是她的杰作。在后续的
写作中，她又一次次提出中肯的建议，迫使我不停地完善、改进书稿
内容，再次致谢！

“技术”的定位让我一度忐忑，说到“技术”大家会想到“经
验”的传授，而本书更多的是“知识”的总结。辗转反思，脑中突现
“技术是知识和经验的结晶”，知识是技术的基础，更何况经验本就
很难言传身教，只能靠自身更多的实践和体会，便欣然领受了。

本书开篇谈到了“辩护人”的职责和职业道德，其中可以体会到
刑辩律师的“荣耀与苦恼”。作为刑辩律师，免不了被人误解，因为
刑事辩护是为恶的行为进行“辩护”，如果我们不追求自己是“人权
维护者”，我们自身有时就很难解脱。刑辩律师不仅是当事人的“代
理人”，还是保护者，保护当事人合法的权益不受公权力的肆意侵
犯。

刑辩律师身处利害关系对立最严重的漩涡之中，是以国家司法机
关为对象的，如果没有卓越的技术，要想使辩护有效地发挥作用是不
可能的。本书着重围绕“刑事辩护的防御准备、实体辩护、程序辩
护、证据辩护、量刑辩护、上诉和再审辩护以及死刑复核”来探讨刑
事辩护的技术。

“会见、阅卷和调查取证”被称为刑事辩护防御准备的“三驾马
车”，刑辩律师只有认真做好庭前准备工作，才能在庭审中展开有效
辩护，最大限度地维护被告人的合法权益。



“犯罪构成”在刑事立法上是一种设定犯罪的模型，是一种犯罪
的规格，在刑事司法中是一种认定犯罪的依据和操作手段。实体辩护
就是根据犯罪构成来划清罪与非罪的界限。当然，罪轻辩护也是一种
实体辩护形式。

2012年刑事诉讼法修改的最大亮点是明确规定了“非法证据排
除”规则。在法律上搭建了我国非法证据排除的制度框架，确立了严
格排除非法言词证据、裁量排除非法实物证据的发展方向。

在刑事诉讼程序中，证据既是诉讼活动的基础，也是认定案件事
实的根据，可以说，诉讼的全过程都是围绕证据问题进行的，其重要
性毋容置疑。一般来说，证据问题主要涉及证据资格（证据的采纳）
和证明力（证据的采信），一切证据规则均以这二者为中心展开。

量刑对于被告人来说是具有重大意义的事情，量刑的结果最好能
够为当事者所预测并参与其中，如果不能预测量刑结果，将无从评价
量刑是否公正。“罪责刑相适应”原则提供了量刑基准，该原则的实
现，需要合适的量刑方法。由于刑罚既是对犯罪的报应，又是对罪犯
的矫正，因此对行为的违法性和有责性程度以及特殊预防必要性大小
的评价产生影响的因素，就是量刑时应当考虑的情节。

刑事上诉、再审程序是发现判决、裁定在事实认定或者法律适用
方面出现错误时的纠错机制。在此阶段，刑辩律师需要有更成熟的辩
护技能方能胜任。本书针对上诉中“上诉状的制作”和再审中“新证
据”的审查做了介绍。

“刑罚与其严厉不如缓和”的格言表述了刑罚的谦抑性思想，即
在刑事立法上，如果规定较轻的刑罚即可，就没有必要规定较重的刑
罚；在刑事司法上，对于已经确定为犯罪的行为，如果可适用较轻的
刑罚，便没有必要适用较重的刑罚。死刑是剥夺生命的刑罚，是极
刑，剥夺生命意味着剥夺了人一切的权益。过多地适用死刑，不利于
树立尊重人的观念。大多数国家废除死刑是出于两个原因，一是“给
犯人一个未来”；二是“国家的自制”，即“国家禁止自己对犯人使
用同样的暴力”。

刑辩律师需要更多的智慧和淡然，“达摩克利斯之剑”随时都有
可能降临。



本书不是学术性著作，仅仅是自己学习和工作的一点心得，总结
是为了系统的学习。刑事辩护是刀尖上的舞蹈，既是技术，也是艺
术，一切细节的把握与驾驭，都是律师平时不断地积累和修炼的结
果。

除了感谢本书的编辑，我也要感谢我们的刑辩团队成员，刘小
斌、荆君望、李国梁、牛红普律师，他们听了我写作中太多的抱怨，
给了我莫大的鼓励和一些很好的建议。

2016年3月10日

贺小虎



目　录

前　言

第一章　刑辩律师的荣耀与苦恼

一、为当事人权益而辩护

二、应有的“行为准则”

第二章　侦查阶段的辩护思维与技术

一、律师会见

（一）会见的基本常识

（二）不同阶段的会见技巧

二、律师阅卷

（一）律师的阅卷权

（二）阅卷技巧

三、律师取证

（一）律师的取证权

（二）“谨慎”取证

附：刑事诉讼羁押期限汇总表

第三章　庭审辩护的思维与技术



一、实体辩护

（一）认识“犯罪”的本质

（二）犯罪构成要件解析

（三）认识阻却犯罪事由

二、程序辩护

（一）排除非法“口供”

（二）非法“口供”排除的举证责任分配

（三）非法“口供”排除的证明标准

（四）启动非法“口供”排除

（五）区分“瑕疵证据”与“非法证据”

三、证据辩护

（一）证据辩护常识

（二）刑事诉讼中举证责任的分配

（三）刑事诉讼中的证明标准

（四）如何审查证据

四、量刑辩护

（一）推进量刑规范化

（二）如何规范量刑

（三）相对独立的量刑程序

（四）解读量刑情节



（五）谈谈缓刑的适用

第四章　刑事上诉和再审阶段辩护的思维与技术

一、上诉辩护

二、申请再审

第五章　死刑复核

一、死刑复核代理

二、死刑改革

三、死刑适用标准

后　记　律师执业风险之《刑法》第“306条”



第一章　刑辩律师的荣耀与苦恼

“你藏着荆棘的皇冠而来，你握着正义的宝剑而来。律师，神圣之
门，又是地狱之门。但你视一切险阻诱惑为无物，你的格言：在法律面前
人人平等，唯有客观事实才有最高的权威。”

——胡乔木

刑辩律师因其为“犯罪嫌疑人、被告人”（为恶的行为）进行辩
护，而被美其名曰“魔鬼代言人”。生活中，律师并不受人欢迎，甚
至会遭到共同体的蹂躏。一些笑话是专门用来针对律师的。

一位母亲和她的儿子走过一片墓地，经过一块墓碑，上面镌刻着，
“这里躺着一位好的律师，一个诚实的人。”小男孩读着碑文，抬头望着
他母亲，问道：“妈妈，为什么他们在这里埋葬了两个人？”

但这一切并不能阻挡一个事实，很多国家把“辩护权”确定为一
项宪法性权利，同时把“辩护人”认定为“人权维护者”。现实中，
代表律师形象的，往往不是“代理人”，而是“辩护人”。

刑辩律师无论是在其职责还是伦理中都充斥着荣耀与苦恼的矛
盾。

一、为当事人权益而辩护

刑辩律师的心中有一个天使也有一个魔鬼，我们往往在一次次挣
扎斗争中浴火重生，支持我们一直走下去的信念就是对法律的信仰，
其中包括对律师职责的正确认识。

《律师法》第2条第2款把律师的职责规定为：“律师应当维护当
事人合法权益，维护法律正确实施，维护社会公平和正义。”

刑辩律师和民事律师的职责在本质上并没有差别，作为刑事辩护
的实务工作者，本书重点从刑辩律师的角度来探讨律师职责。



在刑事辩护中，委托人是“犯罪嫌疑人”或“被告人”。刑事诉
讼法规定犯罪嫌疑人或被告人在押的，其监护人、近亲属（配偶、父
母、子女、同胞兄弟姊妹）也可代为委托辩护人，但是如果没有其确
认，律师不能进行辩护。

正是基于犯罪嫌疑人或被告人的委托授权，律师才成为辩护人。
刑辩律师的职责就是依法最大限度地维护被告人的权益，这是刑辩律
师的执业根基，不能动摇。

律师的辩护是相对于检察机关的公诉和法院的审判（公安机关的
侦查是对检察机关公诉的支持，在职务犯罪中检察机关本身就是侦查
机关）而言，一个设想的等边三角形。刑辩律师的任务是站在被告人
的立场上，使被告人的辩护权得以加强，依法最大限度地维护被告人
的权益，避免其受到司法机关的不公正对待。

“保障正当的程序”也是辩护人的重要任务，辩护人应探寻被告
人的供述是否自愿，证据的收集是否合法，非法的证据应依法排除。

刑辩律师处于与国家司法机关相对立的地位，在“无罪推定”的
原则下，与其说辩护人是“魔鬼的代言人”，不如说辩护人是与强大
的国家司法机关对抗的“人权维护者”。

当下，大多数人认为律师在维护当事人权益时更应维护社会公平
和正义，甚至一些律师也如此自诩。在他们的潜意识中，自然而然地
存在一种“好人”与“坏人”的偏见，被告人想当然地被他们认定为
“恶人”。为“恶人”辩护与维护公平正义显属矛盾。难道“恶人”
就没有“人权”可言吗！当被告人处于被追诉的孤立地位时，他们的
人权往往容易被侵犯。我们不能因为其是“恶人”，而不尊重其人
权。“依法最大限度地维护被告人的权益”何尝不是在维护社会公平
正义。

著名刑辩律师田文昌曾经如此说，“律师既不代表正义，也不代表邪
恶，既不是天使，也不是魔鬼”。其进一步对此给予解释，“我从来没有
说我们律师不追求正义，但是我从来坚决不承认我们律师代表正义”。

不代表正义，不代表不追求正义；维护被告人权益，不代表不维
护社会公平正义。



二、应有的“行为准则”

律师“伦理”即律师执行业务时应当遵守的“行为准则”。刑事
辩护的伦理并不抽象，而是具化在刑辩律师日常的执业活动中。一个
优秀的刑辩律师，除了具备充实的法律知识和高超的辩护技巧，还应
严格遵循律师伦理，这是肉与血的关系。

在刑事辩护中，如上文所提到的，真正意义上的委托人是犯罪嫌
疑人或被告人。虽然，法律规定犯罪嫌疑人或被告人的配偶、直系亲
属、兄弟姐妹也有权委托辩护人，但是如果没有其追认，律师不能为
其进行辩护。

被告人是真正意义上辩护权的拥有者。根据律师行为准则，辩护
律师应尊重被告人的意见，而不是聘请人的意见。

大部分犯罪嫌疑人被抓后，家属首先想到的就是与办案人员“勾
兑”。其实，“勾兑”是花钱费力不讨好的，他们不清楚公检法是一
架庞大的分工合作的机器，不是某一个人可以完全逆转的。我们在工
作中会遇到，被告人认为自己无罪，而其亲属经向办事人打听，认为
判无罪不可能，让其认罪，争取从宽量刑。作为律师我们要坚守职业
道德底线，根据事实和法律，分析案情，告知利弊，提出建议，最终
以被告人的意见为准。

中华全国律师协会《律师办理刑事案件规范》第5条明确规定：
“律师担任辩护人或为犯罪嫌疑人提供法律帮助，依法独立进行诉讼
活动，不受委托人的意志限制。”

我们是否可以因此打着“独立辩护”的口号，而无视被告人的意
见呢？

陈瑞华教授在一次讲课中举了一个例子：

医生在开刀做手术之前一定要告知病人该手术的性质、可能的风险，
病人签字认可后才可以做手术。这就是协商义务，在协商不能达成一致的
情况下，就衍生出了告知义务，选择权在委托人。

陈瑞华教授认为，辩护权的来源是委托人的正式授权。严格说来，被
告人才是辩护权的行使者，辩护律师不过是协助被告人行使辩护权的法律
代理人。律师的辩护思路一旦形成，就需要征求被告人的意见，通过协
商、对话、说服活动，获得被告人的同意和支持。那种不与被告人协商，



随性而为、自以为是的辩护方式，几乎是不可想象的，也很难得到被告人
的认同和信任。

刑辩律师在开庭前一定要跟被告人沟通辩护方案，双方可能在构
成犯罪或者无罪上是一致的；可能被告人认为无罪实际上是构成犯罪
的；也可能被告人承认犯罪而辩护人认为不构成犯罪的。沟通达成一
致是理想状况，如当事人坚持无罪，辩护人无法妥协，可以选择退出
辩护，而不可以进行所谓的独立辩护。在第三种情况下，我们一定要
告知被告人我们做无罪辩护，尊重被告人的看法，认罪可以说明其主
观态度好。但从犯罪构成的角度，从证据充分确凿的角度，我们不认
为构成犯罪，经被告人同意，这时我们可以选择无罪的独立辩护。

当然，刑辩律师履行辩护义务并不意味着一味地顺从，一味地顺
从有时恰恰不能维护被告人的利益。律师之所以成为辩护人，是基于
其专业化的知识和实战的经验。对被告人言听计从的辩护，很容易受
到公诉人的反诘，并不是有效的辩护。我们应将疑问直截了当地告知
被告人，我们需要其合理的解释。当然，这种解释也许并不是客观真
相。如果辩护人根据被告人陈述的事实进行辩护，即使这种事实是违
反客观真实的，也与辩护人的主观认识没有矛盾，辩护活动并不存在
问题。

被告人有可能会向辩护人陈述犯罪事实，但不主张认罪，辩护人
作为被告人的辩护人，绝不能将被告人的告白向外透露，辩护人有保
密义务。对于辩护人来说不能牺牲被告人的利益而追求其他利益，除
非有现实的危害性。

律师的保密义务是国际公认的，联合国《关于律师作用的基本原
则》第22条规定：“各国政府应确认和尊重律师及其委托人之间在其
专业关系内所有联络和磋商均属保密”。我国《律师法》第38条第2款
也作了相应规定：“律师对在执业活动中知悉的委托人和其他人不愿
泄露的情况和信息，应当予以保密。但是，委托人或者其他人准备或
者正在实施的危害国家安全、公共安全以及其他严重危害他人人身、
财产安全的犯罪事实和信息除外。”

设立刑辩制度的目的本就是为了实现控、辩、审的三角平衡，从
而更好地实现公平正义。倘若辩护律师不替被告人保守秘密，那么被
告人也就不敢请律师，那么控、辩、审的三角就失去了辩这一角，公



平正义将不复存在！同样，被告人基于委托代理关系对辩护律师也应
负有保密义务，信任关系是相互的。刑事辩护依赖于以保密义务为准
则的被告人与辩护人之间的信赖关系。

“李庄案”树立了一个非常坏的典型，那就是被告人为了活命，
可以拿自己的辩护律师祭旗，动摇了辩护律师和被告人相互信任的基
石。

美国著名的人权律师德肖维茨说过一句话：“当事人不是朋友，
朋友不是当事人。”这并不是说律师不需要朋友，往往律师会有很多
朋友，而是要说，律师需要更多的理性。

被告人向辩护律师告白了自己的犯罪行为，但主张无罪的，辩护
律师可以劝告被告人认罪，并据此进行辩护；如果劝说失败，根据现
有证据无法证明被告人就是犯罪行为人的，可以证据不足为理由提出
无罪主张；如果辩护活动不能达到无罪的效果，可以选择退出辩护。

田文昌律师对“独立辩护权”有过这样的解释：“律师辩护权应当独
立于出资人意志和法律之外的其他因素的干扰，而不能违背委托人的意
志”。

“维护被告人权益”是辩护律师的职责，但是有一个大前提，就
是一定要依法，不能逾越这个底线。有人提出维护被告人的权益应当
是“合法”权益。如何判定“合法”与“不合法”，不是辩护人所能
判断的，“依法”足以。

无论如何，辩护律师伪造证据、教唆被告人及证人做虚假供述和
虚假证言，是绝对不允许的，这本身就涉嫌犯罪，辩护律师可以保守
秘密，但不得实施积极的歪曲事实的行为。

辩护律师也不是代言人。“李某某等五人涉嫌强奸案”中有的律
师成为当事人的“代言人”。律师具有独立人格，应遵守执业纪律，
不能成为当事人的代言人！

辩护律师更应该明白一切从现实出发的道理，绝不可为了追求更
高、更圆满的目标而使本应可以实现的目标落空。理论上可以追求全
案无罪，而从实践的角度看则往往难以实现，辩护中形成一种“诉辩
交易”的态势，有时是一种不错的选择。被告人往往根本不需要什么
正义，他们要的是开释，或者是尽可能短的刑期。曾经代理的一个诈


