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韩旭谈律师庭外言论———

具有不同于普通公众言论的特点

  四川大学法学院韩旭在《法学杂志》2023年第1期上发表题

为《庭审实质化背景下律师庭外言论的规制——— 兼谈律师庭外

声明的谨慎发布》的文章中指出：

  律师庭外言论属于公民言论的一种。既然律师庭外言论属

于公民言论自由权的一种，那么就应受到保障，不能完全禁止

律师发表庭外言论。律师的“主战场”应该在法庭，庭外言论应

被视为庭审言论的延伸。据此，庭审中对律师言论的规制，也

应适用于庭外。但是，庭审中享有的言论豁免权在庭外并不会

被豁免责任。这就要求律师在发表庭外言论时具有更高的注意

义务，比普通公民的言论自由受到更多限制。

  律师庭外言论具有不同于普通公众言论的特点，主要表

现为四个方面：监督性和补偿性、权威性和公信性、误导性和

煽动性、猜测性和评论性。一方面律师作为普通公民，其包括

庭外言论在内的宪法赋予公民的言论自由权应予保障；另一

方面律师有自己的利益诉求，存在着滥用庭外言论权的可能。

这不仅会损害双方当事人的利益，而且对司法权的依法独立

公正行使造成伤害，不利于提升司法公信力。因此，有必要对

律师庭外言论进行规制。（1）律师的职业身份要求其在庭外慎

言。通常律师是接受当事人或其家属委托参与诉讼，但是律师

并非当事人的代言人或者“传声筒”。律师既要忠诚于当事人，

也要忠于事实真相，对法庭负有消极的忠实义务。（2）律师庭

外言论较少受到监控。如果律师在庭审中发言明显不当，如提

出误导性、诱导性问题，诉讼相对方可以即时提出“反对”的诉

讼异议，法官可以当即作出裁决，在确认其发言方式确属不当

时可以令其改变发言方式或者停止发言。但在庭外违反规则，

缺乏当即处理和惩戒机制。（3）律师庭外言论具有更强的传播

力。在自媒体时代，信息的传播速度极快。这一特点决定了律

师庭外言论更易掀起“舆论风暴”，律师尤其是知名律师的庭

外言论引发的社会舆论有时甚至超出律师的掌控范围，是始

料未及的。（4）庭审实质化改革使律师庭上言论对裁判的影响

加强。

  律师庭外言论应当遵循如下规则：内外有别规则，是指律

师在法庭内外发言应有所区别，不宜将法庭内的发言内容在法

庭外发表；当事人利益至上且经其同意规则；品格免提规则。

律师庭外言论应慎重，品格免提规则应该成为一条底线；禁止

过度披露规则，要求律师在发表庭外言论时不要披露详细案

情；避免自我炒作规则。律师进行自我炒作不仅涉嫌不正当竞

争，还不利于法律职业共同体建设和司法公信力提高；反制规

则，其实就是“以毒攻毒”规则；司法主体适度隔离规则。庭审

实质化改革背景下，律师应将意见发表在庭内，而不是搞“庭

外辩护”。

观点新解

（赵珊珊 整理）

  西南政法大学法学院陈伟在《法学家》2023年第1期上发

表题为《追诉时效中“逃避侦查或者审判”的释义学分析》的文

章中指出：

  刑事案件是否超过追诉期限，既关乎刑事责任能否顺利

实现，也牵涉刑事司法程序能否向前运行，在相当意义上，刑

事追诉时效系刑事司法的基础性问题。在刑事追诉时效的适

用中，案件是否属于“不受追诉期限限制”的类型，相关的争议

一直客观存在，来自司法实践适用中的分歧也最大。尤其是对

“逃避侦查或者审判”的理解与适用，牵涉刑事追诉时效审查

之后所得出的结论，因而，这一问题可谓是刑事追诉时效争论

的核心汇聚地，是司法适用中争议最为集中和困惑最为突出

之处。

  追诉时效具有直接限定刑事责任承担的法定效力，时效期

限如何认定作为影响刑事责任的关键环节在刑事司法中占据

着举足轻重的地位。追诉时效中“逃避侦查或者审判”作为时

效终止的立法表述，需要结合刑事追诉的实质与规则构建的合

逻辑性进行释义学解读。“逃避侦查或者审判”叠加于刑事立

案侦查或者法院受理案件之后，不应作为积极要件予以理解与

适用，否则与时效制度督促刑权力行使的本义不相融合，而且

囿于行为人视域的逃避行为方能终止时效，这一结论致使刑事

追诉的程序推进受制于外在因素欠缺合理性，同时由于逃避时

点和行为类型的非定型化必然带来适用混乱。只有把“逃避侦

查或者审判”归于消极要件这一定位，追诉时效的终止适用才

是理性且审慎的，也才是遵循罪刑法定原则并护佑司法规范运

行的真正落脚点。消极要件是指，在评判“逃避侦查或者审判”

的释义内涵时，我们不应过于强求行为人在犯罪之后的积极

对抗行为，不需要根据行为人的积极逃避行为及其界定来终

止追诉时效，只需要行为人存在犯罪的主观明知与客观外在

的逃避状态即可。“逃避侦查或者审判”作为消极要件与刑事

追诉的实质内涵相契合、是释义学弥补刑事立法缺陷的体现、

可以实现刑事追诉理论与实践的双向对应；不仅可以弥补逻

辑周延性的诸多不足，而且较好契合了关联规则的体系考量。

陈伟谈“逃避侦查或者审判”作为消极要件———

与刑事追诉的实质内涵相契合

□ 余定宇

  回首过去的一百多年，“宪法”“国会”等法学

观念，曾一度成为中华大地上一股汹涌澎湃的社

会思潮。那个时候，不仅康有为、梁启超在讲“君主

立宪”，孙中山在讲“共和立宪”，甚至，就连那位一

贯仇视西方的慈禧太后也在兴致勃勃地大讲“预

备立宪”。在那种“九地黄流乱注。聚万落、千村狐

兔”的“宪政”乱流中，孙中山曾尝试过力挽狂澜、

拨乱反正。可惜的是，他“出师未捷身先死”。不过，

他在南京组织制定的《中华民国临时约法》虽然还

存在着许许多多这样那样的缺点和缺陷，但无论

如何，从最本质的意义上来看，这份《中华民国临

时约法》，始终都是中国第一份提出了“主权在民”

光辉思想的宪法性文件。

  1911年10月10日，武昌城的一声炮响，中国两

千余年的封建帝制，轰然倒塌。而孙中山先生以其

一直以来奔走革命的崇高声望，被公推为中华民

国临时大总统，从而，在中国五千年的历史上，开

创出了一个全新的“民国”时代。

  但当时新生的“民国”，却遇上了一个敌

人——— 那个手握重兵的北洋军阀袁世凯，此时正

在打着“趁火打劫”的主意。他一面派冯国璋率十

万清兵猛攻汉阳、威逼武昌的革命党人，另一面却

放出风声：如果革命党人能把“民国总统”的宝座

让给他，那他便会“拥护共和”对垂死的清朝反戈

一击。因此当时，许多轻信袁世凯的革命党人，甚

至包括许多追随孙中山革命多年的亲密战友，都

日日聚在总统府里，七嘴八舌地向孙中山施加压

力，逼孙中山“让贤”。

  为避免战火蔓延、生灵涂炭，亦为了信守自己

在宣誓就职时所作出的诺言，孙中山在清帝宣布

退位之后的次日（1912年2月13日），在南京总统府

里，宣布辞去“临时大总统”之职。但在即将卸任的

前夕，出于一种要“宣示公民之自由权利”“划清政

府之权力边界”，并且为未来的民国政府树立起一

个“守法敬法、依法治国”的权力运行规范的考虑，

孙中山亦同时作出了一个重大的决定——— 要促请

南京的“临时参议院”制定一部宪法性的文件作为

将来民国立国的基础。而这份文件，便是后来那部

几经波折才诞生的《中华民国临时约法》。

  据许多“辛亥革命”重大事件亲身经历者的回

忆，当年，这部《中华民国临时约法》的制定过程，

其事实真相是这样的———

  第一，孙中山发起制定《中华民国临时约法》

的主要目的，其实并非只是狭隘地针对袁世凯个

人。孙中山的目的，是想为将来所有民国政府要

员——— 不论是由何党何派来执政，不论是由何人

来当总统——— 事先建立起一个权力运行的规范结

构。这些制度规范，要由一部宪法固定下来，公之

于众，并由全体国民监督执政者做到“依宪治国”。

  第二，孙中山从来没有“参与”过、更没有“主

持、领导”过《中华民国临时约法》的制定过程，他

只是行使了他的法定权力，向临时参议院呈交过

一份提案。事实上，当时的南京临时参议院在收到

了孙中山派人送来的《中华民国临时政府组织法

草案》之后，亦“恐受命于政府，有损‘立法独立’之

尊严，主张自行起草、不肯接受。于元年一月三十

一日决议，将原案退回政府”。此后出台的《中华民

国临时约法》，纯属参议院议员自己另行草拟的

作品。

  第三，孙中山对这部《中华民国临时约法》曾

有着诸多不满，评价不高。在国体、政体的问题上，

孙中山一贯鲜明的态度，是想实行“联邦制”和“总

统制”。但曾留学日本的宋教仁却极力主张实行

“单一制”和“内阁制”。于是，宋教仁在主笔起草

《中华民国临时约法》之时，硬是往草稿里塞进了

很多内容。例如，他将原先由孙中山首倡的“总统

制”改为“责任内阁制”。而且，他对孙中山力主的

“五权宪法”政府以及国民要有“选举权”“创制权”

“弹劾权”“复决权”这四项参政议政权等思想只字

未提。

  不过，实事求是地说，这部由宋教仁执笔起草

的《中华民国临时约法》在中国的宪法史上还是有

一定历史功绩的。这功绩就是：它在中国的宪法和

宪政史上，首次承认和确立了一项最伟大的原

则———“主权在民”！

  “主权在民”这简简单单的四个大字蕴涵了孙

中山的一系列宪政法治思想。第一，宪法的本质，

应该是一份全体国民的“权利宣言”；第二，宪法的

作用，必须为政府的权力划出一条清晰的边界；第

三，一部良好的宪法，除应具有上述两个方面的内

容之外，还必须要包括一整套制度设计，而且，良

好的宪法还应该是一部“可诉讼”的宪法、活的宪

法，而不是一部死的、仅仅是束之高阁的具文。尽

管在这部《中华民国临时约法》里面，孙中山的思

想并未得到很好的体现，但孙中山的“主权在民”

思想，却从此深入人心。

  （文章节选自余定宇《寻找法律的印迹（2）：从

独角神兽到“六法全书”》，北京大学出版社出版）

《中华民国临时约法》：孙中山的“主权在民”思想

史海钩沉

□ 殷啸虎 （上海社科院法学研究所）

  在中国古代，婚姻诉讼可能是民事诉讼中

最多的诉讼之一，尤其是明清时期，仅在各类话

本戏剧和笔记小说中，就记载了大量的婚姻诉

讼的故事。然而，由于这类诉讼基本上都是由州

县衙门审理的，因而很少被收入那些重要的案

例集中，大量的是散见于地方的档案文书中，使

人们很难了解其真实情况，以至于在一些法律史

的书籍和相关文章中，都是通过援引戏剧小说中

的故事来介绍这方面的诉讼。其实，在明清时期

的讼师秘本中，就收录了不少州县衙门办理的婚

姻诉讼案件，从中也可以了解这类诉讼的大概

情形。

  讼师秘本是一种“构讼之书”，它通过对大量

的州县衙门办理案件的分析和介绍，传授诉讼知

识和技巧。现存最早的讼师秘本是明朝万历年间

的《萧曹遗笔》《折狱明珠》和《萧曹致君术》等，清

朝的讼师秘本，如《法家新书》《刑台秦镜》和《法笔

惊天雷》等，基本上都是明朝讼师秘本的延续和发

展。讼师秘本中收录的婚姻诉讼案件类型有多种，

但比较集中的主要是两类。

  一是关于争婚及改嫁类的诉讼，这也是讼师

秘本中最多的婚姻类诉讼案件。明清时期婚姻

关系确立的基本凭证就是媒妁和聘仪，这也是

州县衙门处理婚姻案件的主要依据。《大明律》

和《大清律例》的《户律·婚姻门》“男女婚姻”条都

规定：缔结婚姻关系要写立婚书，依礼聘嫁，“若

许嫁女，已报婚书及有私约，而辄悔者，笞五十。

虽无婚书，但曾受聘财者，亦是。若再许他人，未

成婚者，杖七十；已成婚者，杖八十。后定娶者，知

情，与同罪，财礼入官；不知者，不坐，追还财礼，

女归前夫。前夫不愿者，倍追财礼给还，其女仍

从后夫。男家悔者，罪亦如之，不追财礼”。但事

实上的情形是非常复杂的。黄六鸿在《福惠全

书》中就说：“夫婚姻以媒妁为凭，亦有虽媒妁而

实非媒妁者；以聘定为据，亦有虽聘定而实非聘

定者。若皆执以为词，吾恐争端所自起，而伉俪亦

终非佳偶矣。”

  首先，一旦订立婚书，就表明婚姻关系确立，

不得随意悔婚。在《折狱明珠》中，就有这样一起

“告退亲”的案例：周璁之父与沈任之女桂英自幼

定亲，后周璁之父去世，周璁嫖赌倾家，以致“产

无寸土，瓦无片留”，沈任当然不愿意再将女儿嫁

给他，便将周璁找来，要他写下退亲文书。周璁不

干，一纸诉状告到了县衙。龚知县认为，沈任逼写

退婚书，遣女另嫁，是“坏法乱纪”；纵使周璁没有

出息，那也是桂英的命数，并不是解除婚姻关系

的理由。因此，拟判沈任徒刑（按照明清法律规

定，徒刑以上的案件要报知府以上衙门判定），桂

英则仍判给周璁为妻。而根据法律，沈任的行为

属于“再许他人，未成婚者”，依法也就是杖七十

而已。

  但是，如果已经退婚并收回婚书，那么婚姻关

系便不再成立。在《萧曹致君术》中，就记载了这样

一起罗光告蓝龙夺妻案：罗光原聘吴中之女吴招

使为妻，后又解除婚约，领回聘财，焚毁婚书，吴招

使另嫁蓝龙，并生育了两个孩子。后来罗光又去县

衙控告蓝龙夺妻，县衙审理后认为，罗光已经焚毁

婚书，同吴招使之间已无婚约，现在因自己贫困，

想借此敲诈，因此判其杖刑。

  当然，如果丈夫长期在外没有音信，妻子可以

要求离婚，另行改嫁。清朝的新刻《法笔惊天雷》引

条例规定：“五年无故不娶及夫逃亡过三年不还

者，并听经官给执照，别行改嫁，亦不追财礼。”事

实上，并不一定逃亡，只要夫妻分居超过三年，就

可以作为离婚改嫁的理由。在《折狱明珠》中就有

这样一起案例：朱正娶韩女为妻，婚后夫妻反目，

岳母将女儿接回娘家。打了三年官司，最终县衙判

令韩女改嫁，后韩女另嫁他人。八年后，朱正又去

县衙告岳母重嫁，县衙判韩女归后夫，财礼给还

朱正。

  此外，虽然法律规定婚姻关系的成立要有婚

书及私约，但如果私约缺乏证据，那么是否认可其

婚姻关系就要看衙门的认定了。在《萧曹遗笔》中，

就有这样一起“告重嫁”的案例：王某父亲生前曾

与好友岳太割襟指腹为婚。后王父去世家贫，岳家

将女儿另嫁富豪张丙为妻。王某不服，去县衙告

状。但钱知县认为，当初订婚时并无媒人在场，而

且“割襟无字，似难准凭”，但看在王某“贫不能婚”

的份上，由被告给其白银十两作为补偿，岳女则判

归张丙。

  二是关于违律为婚的诉讼。明清法律关于违

律为婚的行为规定是很明确的，如同姓为婚、尊

卑为婚、居丧嫁娶等。凡是违律为婚的，不仅婚姻

关系无效，还要依法追究其刑事责任。例如，丈夫

死后应服丧三年（二十七个月），如果丧期未满就

改嫁的，要杖一百，并判其离异。在《折狱明珠》

中，就有一起“告匿服嫁娶”的诉讼：某人侄子去

世后，侄媳新寡，在舅舅主持下，嫁给了吕俊六。

某人不服，要求县衙判其离婚。吕俊六则辩称自

己对丧服未终之事并不知情。最终县衙依法判令

两人离异。

  而在明清时期违律为婚类型的案件中最为普

遍、同时争议最大的，大概莫过于姨表（姑表）兄妹

为婚，即通常所说的中表婚了。在明清时期的小说

戏剧中，这类中表婚的情形是非常普遍的，如人们

所熟知的《红楼梦》中的贾宝玉同林黛玉、薛宝钗。

虽然从《唐律》开始，就明确禁止这种中表婚，但实

际执行的效果如何，一直是有争议的。陶希圣在

《中国政治思想史》的注释中就认为：“唐初李义府

为相，以法令禁止中表婚，此令后定为律，明清律

尚存其条文，但实际上，此条文未实行于社会。”而

从讼师秘本的记载来看，这类婚姻一旦告到衙

门，是要依法追究责任，并解除其婚姻关系的。

《折狱明珠》中就有一起“首亲属为婚”的案例：弟

媳将次女许配给自己的内侄，但哥哥认为弟媳的

行为违反了“舅姑姊妹，律禁成婚”的规定，向县

衙举报。县衙认为，姑表兄弟姐妹之间“律禁成

婚”，因此，不仅判其“离异，财礼入官”，而且还“依

奸论，拟徒（刑）”。

从讼师秘本看明清婚姻诉讼

法律文化

□ 韩大元 （中国人民大学法学院教授）

（一）

  2021年12月19日，我有幸获得首届何华辉法学

奖，在颁奖会上，我作了“何华辉宪法学的脉络与

特色”发言，其中谈到我与何先生的学术缘分，以

及何先生学术思想对我的影响。1980年9月，我考

进吉林大学法律系开启了大学生涯，从第二学期

开始，跟随张光博老师学习宪法。当时围绕宪法修

改，张老师结合理论与实践介绍了许多最新的观

点，令我感受到宪法与国家民主政治发展的紧密

关联，体会到宪法学作为关乎共同体构建、国家治

理之学的无穷魅力。1982年上半年，现行宪法的起

草与讨论尚在紧锣密鼓的进行之中。在4月宪法草

案正式公布之前，许崇德老师与何华辉老师合著

的《宪法与民主制度》一书出版。很快，关注宪法修

改进程的我就在长春的新华书店，用5角1分钱买

到了这本书。这是我学习完第一学期中国宪法课

程后完整阅读的第一本学术专著，虽然只有200多

页，但这本书对于民主制度的论述是相当体系化

的。它体现了人们对于新时期的宪法秩序与民主

生活的向往，体现了宪法学人对于人民民主生活

与国家制度建设的深刻思考。

  2021年获得何华辉法学奖后，我开始系统地

重新阅读何华辉先生的著作，但在书架中找不到

这本书，我想大概是之前被同仁或学生借走，然后

误打误撞地进入了学术漂流的行列。这些年人大

法学院形成了一个传统，每年都会收集一些图书

馆的老旧书籍、重复图书、教授与毕业生捐赠的图

书，统一整理，然后在新生入学后让全体师生自由

取阅，令图书“漂流”。这既实现了对学术资源的有

效利用，某种意义上也是希望让学术资源及其承

载的意义流转，促进并维系我们的学术共同体。

2018年，我的博士研究生钱坤在入学后不久的一

次图书漂流中偶然得到这本书。因为他对宪法中

的民主概念感兴趣，就把书取了回去。他很快发现

这本书上有我的名字，是我大学时代的读物，就默

默收藏了起来。

  在一次和学生们谈及许崇德老师与何华辉

老师的学术人生时，钱坤高兴地提到他藏有我的

这本书。虽然他很想留下这本书，在网上又给我

买了一本，但我还是要回了带有我笔记的原本。

以这样一种方式失而复得，得以回顾自己40年前

阅读前辈思想时的心情，我想这也是难得的学术

缘分，与两位先生的缘分。这本书的扉页上不仅

有我的签名，记录了我购买书的情形，书中还用

彩色铅笔记下了许多笔记，夹有大量的心得体

会。最近又重读了这本书，看到40年前书中记下

来的密密麻麻的心得，确实感触很深，两位先生40

年前写的书，对于我们思考当代宪法与民主关系

仍有重要的学术价值。可以说，是这本书让我走上

了学习宪法之路，两位先生的民主思想也通过这

本书指引我，让我持续关注宪法秩序与民主制度

的规范构建。

（二）

  从目前的文献看，本书的具体写作背景、分

工以及两位老先生交流等情况并不清楚。根据这

本书的序言、许老师的一些回顾等综合信息看，

在1982年宪法颁布之前出版这本书，可能有以下

几种考虑。

  一是两位先生经历了不同的生活环境，特别

是何先生经历了长达20多年的“右派”，对宪法秩

序转型期的民主目标与价值有着深刻体验。许先

生虽然没有直接受到政治运动的冲击，但对“文

革”期间国家民主生活不正常也有反思与思考。基

于对国家民主生活正常化，并通过宪法将民主法

治化、制度化的学术理想，使两位先生把平时对民

主的思考写成一本书。

  二是随着实行改革开放，社会主义民主理论

的探讨成为20世纪80年代学术界，特别是宪法学

界的学术热点。1980年启动宪法修改工作后，结合

宪法修改与社会主义民主发展，学界进行了积极

的理论探索，为宪法的民主原则确立提供了学理

支撑。特别是围绕宪法修改，人民对民主理论、民

主制度等寄予期待，同时也引发不同的理解与争

论。作为宪法学者，两位教授觉得有义务从宪法视

角谈民主问题，把书名起为《宪法与民主制度》或

许表达作者对民主的独特理解，即宪法学研究的

民主是宪法内的民主，民主的宪法化是宪法学者

回答问题。

  （文章为作者在2023年3月26日《宪法与民主制

度》出版四十周年纪念座谈暨“全过程人民民主”

理论与实践研讨会上的发言节选）

我我与与《《宪宪法法与与民民主主制制度度》》一一书书的的缘缘分分（（上上））

书林臧否


