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.由名. ”几曰

月明 舌

    《中国近代律师制度与律师》这个课题，顾名思义，时

伺上是以中国近代为限度的。中国近代，从1840年鸦片战争

开始，到中华人民共和国的成立，一共只有一百十年，在中

国五千年的历史中，只是一段很短的时期。但是，就其历史

的内容来说，阶级矛盾、民族矛盾错综复杂，民主与专制的

矛盾、斗争十分尖锐。正确阐述和理解这段历史中的每个环

节，不仅可以起到cc以史为鉴”的作用，而且是继承和发扬

近代优良文化遗产的需要。社会科学界，对近代中国的历史

研究，已有不少问世著作，就以法学领域说，也已有近代法

制史、近代法律思想史、以及各种部门的法制历史等著作，

但是对于近代律师制度和律师方面的研究，迄今尚未见到一

本比较系统的著作，即便是专题文章也很少。人们也许认为，

伯中国政治黑暗，法制败坏，律师制度不完善，儿至 “无

史”可言。而旧社会中，一些以自由职业为生的律师，有些

人的名声并不好，也不屑值得去研究。的确，我自己也曾经

是带着这些疑问去探索的。但在接触史料的过程中，我感到
近代中国律师界的状况并非如想象中的那样无史可言。近代

律师的历史同样是中国近代史的一个有机的构成部分，其中
的资料是大量的，内容也很丰富。这使我有了信心，去尝试

这个课题。

    但是除了史料之外，接着遇到的是一些理论上的认识。
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贯穿于全课题的一个权木性间题是:怎样看待旧中园的律师

制度?法律是体现统治阶级意志的，是以国家意志出现，具

有普遍约束力和调整人们行为的规范。在旧中国，律I/l制度

就是这样一种用以调A和维护地主资产阶级统治秩序所需要

的制度，而律师则是依据他们所制定的法律规章办事，充当

其执行法律的帮手。那么，旧中国的律师职业又应当怎徉看
待呢?

    本书力图以历史唯物主义的态度，通过史料的阐迷，围

绕这些问题作些探索。

    毫无疑问，律师是接受当事人的委托，以代理人和辩护

人的身份，作为诉讼参与人参加诉讼活动，从而维护当事人
利益的职业者。在旧中国，不言而喻，只能以旧法为依据。

但这并不是说，旧中国的律师只能做旧法的奴仆。实际.上，旧

中国的法律正如其社会本身一样，充满着矛盾。以国民党政

府编制的《六法全书》来说，它的实质是维护封建主义和官

僚资本主义利益的，但它又是采取了西方资本主义的民主形

式和法律程序，实质与形式是矛盾的。更重要的是，国民党

政府并不愿意处处胶照它所制定的法律办事，而是按照权力

来进行统治的。法律规定并不准备实行，有法不依，权力可

以肆意践路法律。而这些，就有利于正直律师们去为保障一

定程度的法律权利而斗争。

    近代中国是个半殖民地半封建社会，资本主义发展不充

分，资产阶级力量薄弱，始终没有达到成熟的程度。在帝国

主义和封建主义的双重压迫下，要想获得起码的法律保障，

首先需要的是民族独立和人民民主，开展反帝反封建的斗

争。这就决定了一个正直的律师，他们的活动，很自然地要

与人民大众所遭受的阶级苦难和民族民主权利联系在一起。
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而在旧中国的律师界中，这样的正直律师是不少的。当无产

阶级一登上近代历史舞台，就有如施洋那样为保障劳工权利

而献身的律师;当日本帝国主义欲置中国于灭亡的时侯，就
有像“七君子”那样的铁骨铮铮的律师，他们承受着 “爱国

有罪”、 “辩护有罪”等等莫须有罪名，以至入狱的苦难，

但仍然奋斗不息，勇往直前。他们的行为可敬可佩，正如鲁

迅先生在《中国人失掉了自信心吗?》一文中所说的那样:

“我们自古以来，就有埋头苦干的人，有拚命硬干的人，有

为民请命的人，有舍身求法的人，·一 这就是中国的脊梁。”

他们所表现出来的是近代反帝反封建斗争的时代精神，他们

的记录，应该值得我们去整理，发扬。

    近代中国律师制度和律师的资料是非常丰富的。上海是

近代中国律师组织的发源地。随着辛亥革命后南京临时政府

的成立，1912年元月，上海留日法科学生首先发起成立了中
华民国律师总公会，并经上海都督府批准，律师可以出庭办

案，这是有近代意义的律师组织的开端，从此，律师在审判

中的重要地位也逐渐被人所重视。上海也是近代律师会集之

处，人数最多，上海还是近代外籍律师最早出现在中国的地

方，在当时，外籍律师的出现并不是因为中国资本主义发展

的需要，纯粹是殖民主义侵犯中国司法主权的一个行动，因

此斗争也最激烈。这些丰富的历史内容都需要我们去整理、

研究。作者在上海社会科学院法学研究所领导的大力支持下，

不揣浅陋，化了三年多的时间，以上海地区为主，搜集了近
30万字的有关资料，作了一点探索研究，完成这一小册子。

由于学浅才琉，法学理论水平有限，沈漏错误之处，尚请专

象学者不吝指正。
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第一章 律师与讼师

    律师与讼师是两个不同的概念，两种不同的社会身份。
    律师以及由律师工作而形成的律师制度，严格地说是资

冰主义社会的产物。律师制度是按照国家法律规定的有关律

师资格、律师组织与律师活动的规范。律师是依法接受诉讼

当事人的委托或受法院指定，协助当事人进行诉讼或处理法

律事务，以维护诉讼当事人合法权益的专业人员。在这一意

义上说，奴隶制和封建制社会里，还不存在律师制度和律
师。但是，在奴隶制或封建制社会，由于社会关系的渐次复

杂，法律形式的多种多样，为了协调各种社会关系，事实上
也不得不允许有些人去从事于帮助人们的法律活动，以维护

正常的法律秩序，这类人称为诉讼代理人或辩护人。，一般地

说，这类人的活动是合法的，他们应是近代律师的先驱。
    历史上，除了出现较早的诉讼代理人和辩护人之外，还

有一种被称为“讼师”的人。从名词上看，讼师是从事教人

如何参加诉讼的人。但讼师从来是不被法律承认的人。中国

古代，这类人也不乏有做过好事的，而大多数则是些挑唆人

们兴讼以谋取利益的人，名声很坏，与“讼棍”并称，因此

清人就有:“不愧讼师之名，讼棍安得以师字加之”的说
法①。他们的活动是不合法的，甚至常被法令所禁止，与后

来律师职业毫无共同之处。

    ①《牧令书》第18卷，王有孚《一得偶说》。



  第一节 历史上的诉讼代理人和辩护人

    一、西欧的诉讼代理、辩护人与律师

    历史上的诉讼代理制度，一般认为起源于公元前三世纪

以来的古代罗马奴隶制时期。当时的罗马国家，地跨欧1.1f  Y
非，手工业和商业已比较发达，交通方便，吸引着四方来

人，市场贸易繁荣，签订产品交易契约的行为日益频繁。面
对越来越复杂的社会关系，罗马政府不断颁布一些法令来调

整人们的法律行为，出现了以《万民法》著称的“私法”，
同时也出现了从事法律研究和解释法律的法学家。他们当

中，有的担任着国家官员，地位颇赫，他们的理论、观点、
法律解释和撰写的法律教材，都可为法院审理案件直接引

用，另外一些人，按法律规定，被允许可以担当民事诉讼中
的债务“保证人”，他们可以代理被告人在法庭上同原告人

对诉。这可以说是历史上最早出现的一批“职业法律家”。

但是，罗马是奴隶制国家，奴隶只是奴隶主的财产和使用工

具，法律为了保护奴隶主私有制，只允许奴隶主才有诉讼权
利，从而又出现了“当事人地位平等”的辩论或诉讼原则。

奴隶主贵族常常选择有法律知识和辩论才能的人，充当他们

的保护人，在法庭上担任法律代理人和辩护人。罗马帝国时

期，辩护人已逐渐专业化，职业化，他们分属于各地区的法

庭，收取报酬，并建立起辩护入团休，受执政官的监督。这
种辩护人制度，后来对欧洲一些国家建立律师制度有很大影

响。现在有的西方国家还把律师叫做 “阿多克塔” (Advo-

sate ) ,即系源于古罗马的阿多克梯斯( Ad vocatus,邢

替 护人)这一名词。
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正式制定了《科师法》，这是,r}本最早出现的律师和}I法可

依的《律师法》。但是，资产阶级虽然以“天赋人权”为P

号，实际上他们的诉讼制度又很繁琐，聘请律师的费用很os

贵，贫困的被告人很难实现真正的辩护权。
    二、中国古代的“讼师 .71

    中国古代社会，夏、商、jr, I I4j时期实行的是以宗法制力基

I 'TI di的经济、政治制度。“普天之下莫非王土、牢土之滨莫非
王臣”，人际关系以等级制度为价值标准;:浅国以后，以小

农经济与家庭手工业相结合的自给自足经济一直是封建社会

的基础，商品经济不发达，交换关系以礼为准，因此。在中

国古代的司法活动中，没有出现过像古代罗马时期以法律为

职业的辩护人和辩护制度。在那里出现的是一种类似有诉讼

代理人和辩护人形象的、被通称为“讼师”的人。他们的活

动，有的是出于维护正义，有的则是为了维护贵族特权而允

许的，其中也有的是专为挑唆诉讼而谋私利的，这些人就是
被贬称为“讼棍，，’的无赖。

    《春秋左传·f9-公二十八年》载有一则诉讼代理的案
例: “卫侯与元陌 (Xu C-1 n 1122-1-)讼，宁武子为辅。/I咸I }.子为

坐，士荣为大士。”此采例说的是卫侯和元p亘争讼于1，‘衬(晋

是霸主)的事。卫侯是卫国国君，元随是卫国人臣，二人是

君臣关系。拉礼，二人不能平等出庭对理，因此卫仅{污派宁

武子为辅，类似于·后来的诉讼辅佐人，{。州兰子为少。类似于

后来的诉讼代理人，士荤为大夫，含与对簿公堂。此案审理
的结果足卫侯败诉。因为卫侯是国君，不能杀，只杀任{}, jm,

对簿之职的大夫士荣，左减壮子被处别足刑。这城诉讼，可算

是我国古代诉讼中有代理人出)}f进行辩护的最早记载。不

过，那时的诉讼代理人并不V-像今天的稗师为维护法种的3 11



  严而出庭，而仅仅是因为从“凡命失、命妇不躬坐狱讼，

  (《周礼》)的特权原则出发，即凡是大夫以上或其妻子都
有特权不亲自出庭受审，可派遣其部属或家属代理诉讼。所

以，如果败诉，代理人或辩护人也要代人受过。
    春秋时期的诉讼，除了代主人出庭的诉讼代理人外，还

出现过邓析助人诉讼的著名事例。邓析，春秋末叶曾任郑国

大夫。他反对西周以来的 “礼治”制度，主张 “不法先王，

不是礼义”，要“事断于法”。为此，他还私造刑法，书于竹

简，称为“竹刑”。并且招收门徒，聚众讲授法律，助人诉

讼，代打官司。《吕氏春秋，离谓》说他“与民之有讼者
约，大狱一衣，小狱糯裤(短衣、裤)。民之献衣糯裤而学

讼者，不可胜数”。邓析又以擅长辩论著称于当时，能“以

非为是，以是为非，是非无度，而可与不可日变，所欲胜，
因胜，所欲罪，因罪”。但是他并不是像封建社会里的那种

讼棍。因为他代人打官司，收费只不过一衣一裤的价钱而

已，而且所争辩的主旨是要以法为断，所以《荀子·非十二

子》中称他的言词是:“持之有效，言之成理”，向他学讼

的人多得不可胜数。看来，邓析的活动，颇具后来辩护人的
形象。然而这种敢于代人诉讼，与官府“分庭抗礼”的争
辩，在当时显然是行不通的。所以邓析终于以“郑国大乱，

民口喧哗”的罪名，被郑国执政m 所杀。邓析的命运结局
虽不好，可是他丈对司法专横，乐于为民说理的精神，真可

算是后世正直辩护人的先驱者。

    春秋时期以维护贵族特权的诉讼代理与以邓析为代表的
旨在维护“事断于法妙的诉讼代理，是两种性质相反的事

例。但是中国封建社会实行的是以严格的贵贱、尊卑等级为

基础的封建君主专制制度。在这个制度下，法律上根本否认



贵放与平民在诉讼上的平等!也位。贵族，无论其为原告或被

告，按礼制均不能与平民对簿公庭，以防失其}} i-"7严，平民也

不准当丙控诉贵族，而贵族V'无亲自在法官面仙答辩的必
要。因此，邓析一类的辩护人或诉讼代理人，在历史土只是

罕见现象，历代属子禁止之列。而以组护封建贵族和官吏特

权为目的的诉讼仕理，则演变发展为法定的诉讼伏理制度。

    优周礼》对“命失命妇不躬坐狱讼”条的注中说:“为

治狱吏a,尊者也。躬，身山，不身坐者，必使其属若子弟

也。”命夫命妇不亲自出庭受审，允许由其部属或子弟代

理，这是当时一的诉讼原则。随着封建法制的发展，这个原则

被吸收到封建法律之中，成为诉讼上的特权制度。大夫不亲
自出庭的制度，秦朝时仍实行。秦简《封诊式》、(( a

妾))、《爱书》记载:某里公士甲捆送大女子丙，控告说:

“本人是某里五大夫乙的官吏。丙是乙的蟀女。乙派甲来

说:丙强悍，请求对丙施加re,刻-”审讯丙，供r/i f“是乙

的脾女，没有其他过犯。”①五大夫，是商鞍变法时定的二
十等爵中的第九级，他可以派官吏(管家务事的私吏)把埠
女送官府要求处VA 7̀541剑，而不必亲自出庭。《封诊式》中另

载有《告臣》案例:某里士伍甲因其奴隶丙不听使唤，使捆

送甲亲自到官府J空告，请求对丙施加黔TRI q0 0《汉旧仪》:

“无爵为士伍。”这个案件中，曲于士伍甲没有爵位，所以
他必须亲自出庭诉讼。对比《rwl妾》和《告臣》两例，可以

清楚地看出，秦时有较高爵位的人享有由别人伏理诉讼的特
权。而《元律》却不但允许贵族和现任官吏有这利特权，而

且适用于巳退休的职官:“诸致仕(退休)代官不得已与齐

    ①《睡虎地秦墓竹简》第260页。

  ’②《睡虎地秦墓竹简》第259页。



民讼，许其亲属家人代诉，所司毋得侵挠之。”(《元史·

刑法志》)明、清法律甚至几公文行移山不可以。“凡官吏

有ill论婚姻、钱债、田土等事，听令家人告官刘理，不许公

文行移，违者答四十”。反之，对于平民诉讼，阵老、废、
笃疾者外，一般是禁止代理的。《元律》规定: “诸老、

废、笃疾，事须争讼，止令同居亲属深知本末者代之;穿。谋
反、大逆，子孙不孝，为同居所侵侮，必须自陈者听。”明

仿元制，也规定:“凡年老及笃疾之人，除告议反、叛逆及

子孙不孝，听自赴官陈告外，其余公事，许令同El亲属，通

知所告事理的实之人代告。”但又规定:“诬告者，T坐代

告之人。”可见，平民的诉讼，除有条件的老废、笃疾者给

以怜恤之外，是不准有诉讼代理人的。封建法律的诉讼代理
制度，实际上只是贵族官吏特权制度的一种体现而已。

    但是在封建愚昧政治的统治下，事实上平民根本没有起

码的法律知识。封建司法是专W,的，诉讼中指鹿为马、黑白

颠倒、刑讯遏供、草营人命的事是屡见不鲜的，但平民有冤

曲总得寻求仲冤辩能，企望有人帮助解决困难，结果是导致

了一种司法怪现状，出现了被称之为“讼师”的人。
    讼师，l旧时专门Vl别人进行iii讼为业的人。讼师祖.往

虚构事实，颠倒是非，教咳诉讼，或eq'通胃吏，从中谋利。
因其笔如利刃能杀伤人，所以亡称 “刃笔吏”。比于他们经

常从事挑咬讼事并从中渔利的活动，民间常贬种为“讼

棍”。讼师起于何时，不详。唐律有“为人作辞a-(诉状)

加状条”。 (唐律·斗讼》规定: “诸为人作辞a-，力{增

其状(将罪情夸大)，不如所告者(与事实不符)，答五
十。若加增罪重，减诬告一等(按诬告罪减一等)。”又规

定:“即受雇诬告人罪者，与自诬告同，赃重者，坐赃论加



二等;雇者，从教令法。若告得实，坐谋论，雇者不

坐。”由此可以着出，讼师至少在唐代已是普遍存在。此后

的明律和清律都有严禁 “教唆词讼”的专条规定。《大明律

发解附例·诉讼》规定:“凡教唆词讼及为人作词状，增减情

军川‘于人宕，与犯人同-II ,j};《毖精律例·诉讼》承明制

并毛法令中首次出现了 “i,}师”的名称。从这些规定中可

以了秋!{，悄人写诉长或教唆别人打官司都足法律禁止的，而

代人写状或教唆词讼的人就是那些讼师、讼师的行为在店

代已迫使法津作出明文禁止的规定，可见在唐代已育不少讼
师。到了明、清更是泛滥为害了。

第二节 清代讼师活动与惩戒

    一、滴代讼师活动片言析

    清代，随着商品经济的逐渐发展，人们之间的诉讼活动

也r}益频繁起来。与此相适应，讼师匡较前代更活跃更普
遍，片厅别是在江南地方，一些长期从事于官府Al ti 青吏、

刑名师爷或读过书但没有做出什么事业的人，就接踵摩肩地
在社会上做起了包揽ii i讼的勾当。他们谙熟律例，精于笔

1r，翻云覆雨，4"-i-I辨风向，_且不说老百姓，即倾是官吏也要

敬贝三分。这些人有的是退职闲居的官府Z僚，有的是文武

止}f举人、If;G,坤，甚至差役书吏。虽然其中不失正直高洁

之士，但大多是唯利是图、拨弄是非的讼棍。他们平时包jil

词讼，兴风作A，只要有利可图，可以不讲公理，不讲良

心，IA些人大多与官府、吏役关通。雍正五年，江西南昌查

获一件赌案，牵涉多人。按法律条例，聚赌可罪扣满流(流
俐的最高限)，当事人找到南昌一个卸任闲居知县汪某翰
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