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挥？有感于《关于审判人员严格执行回避制度的若干规定》

引起的反响 革命导师列宁曾经说过大意如下的话：“几何公

理如果触犯了人们的利益，也是会遭到人们反对的。”2000

年1月30日，最高人民法院出台了《关于审判人员严格执行回

避制度的若干规定》（法发[2000]5号）司法解释，对具有某

些法院背景的人员参与诉讼作了某些限制性的规定，就触犯

了某些人的利益。我们没有听到来自法院系统的任何异议，

倒是遭到律师界一些人的强烈反对。 遭受反对的主要是该规

定的第四条和第五条。 第四条规定：“审判人员及法院其他

工作人员离任二年内，担任诉讼代理人或者辩护人的，人民

法院不予准许；审判人员及法院其他工作人员离任二年后，

担任原任职法院审理案件的诉讼代理人或者辩护人，对方当

事人认为可能影响公正审理而提出异议的，人民法院应当支

持，不予准许本院离任人员担任诉讼代理人或者辩护人。但

是作为当事人的近亲属或者监护人代理诉讼或者进行辩护的

除外。” 第五条是这样规定的：“审判人员及法院其他工作

人员的配偶、子女或者父母，担任其所在法院审理案件的诉

讼代理人或者辩护人的，人民法院不予准许。” 持反对意见

者提得最多的理由是如下两点： 其一是认为，按照诉讼法等

法律的规定，只有法官回避，没听说代理、辩护律师也要“

回避”的，该规定明显违反了《人民法院组织法》、《刑事

诉讼法》、《民事诉讼法》、《行政诉讼法》和《律师法》



。因为这些法律都没有规定律师有回避的义务； 其二是认为

，法院出台该规定的行为是严重的越权行为，法院无权制订

限制律师的代理权和辩护权的规定。有关律师执业方面的事

务应由司法行政机关主管。 上述观点看似理由充足，实则有

偏执之嫌，笔者不敢苟同。笔者认为，最高人民法院的这一

规定完全符合程序公正的需要。理由如下： 第一，有法院背

景的律师应当受到相应约束。 近几年来，由法院退休或退职

出来做律师的现象越来越多，且夫妻、兄弟之间一人在法院

、一人当律师的情况也有增无减。但这些律师与整个律师队

伍比较，毕竟只占律师队伍极少一部分。我们暂且将这些律

师称作“有法院背景的律师”。虽然这部分律师只占少数，

然而，往往使诉讼出现极不公正结果。有法院背景的律师，

其所代理的案件往往莫明其妙地获得胜诉，而另一方则莫明

其妙地遭受败诉。 记得在一九九○年，我在桂林市某律师事

务所执业时，和另一律师在广西某县代理某乡政府打一个承

包果园的承包合同纠纷。案情简单得实在无法再简单了，但

由于另一方涉及有法院背景的律师代理事情就变得复杂化了

。案情是这样的：某县乡政府将自有的大片果园发包给四个

农民，一包十年，并签订有承包合同。四农民承包三年来，

一分钱承包费都没有支付给乡政府。乡政府经多方催告未能

获得，遂起诉四承包人，要求法院判令四位承包人支立即付

承包费和违约金。如此简单的案子，却经历了一审（败诉）

、二审（裁定发回重审）、重审（败诉）、再二审，最后才

获胜诉。 这样简单的案件，居然历尽艰辛，费时四载，才获

得公正判决，为何？大家都把可疑的目光投向了对方的代理

律师：因为对方的代理律师是刚刚从主审本案的法院退休的



，退休前是该法院的副院长，代理该案件时仍然住在该法院

的宿舍。（注：当时我国还实行“特邀律师”制度，按照当

时的规定，该副院长退休后，不用参加全国律师资格统一考

试，即可申请领取特邀律师执业证，从事律师工作。）而四

个承包人中的一人，又是该律师的妻子。在审理本案的过程

中，明知许多环节中有“猫腻”，但我们无法、也根本不可

能获取相关的证据材料，当时也找不到任何法律依据可以制

约有法院背景的律师的所作所为。我们也曾考虑过“申请回

避”，但查遍所有法律、法规、司法解释，都找不到任何关

于律师回避的规定。连沾边的司法解释都找不到。 类似这样

的案例我还可以举出多个，相信在律师界也已不是个别现象

。这些现象在当事人当中已经引起强烈不满，最高人民法院

的规定正是在这样的背景下出台的。 第二，最高人民法院享

有司法解释权。 虽然《律师法》、《人民法院组织法》以及

三个诉讼法没有关于律师“回避”的规定，但上述法律也没

有禁止性的规定。在不违反宪法和法律的前提下，最高人民

法院有权作出相应的司法解释。 不能简单地断定最高人民法

院的司法解释违法，更不能断定“法律没有规定的就是违反

法律”。最高人民法院所有司法解释，其内容所涉几乎都是

法律没有规定的。正是因为法律没有规定，才有司法解释的

必要。如果法律都有明确、具体的规定，司法解释就没有任

何“解释”的余地了。你能说这些司法解释都是违法的吗？

显然不能。正如法院对某些公开审理的案件，如旁听的人太

多，要凭旁听证入场，没有旁听证不能入场。如果因为没有

旁听证不被允许旁听的人说：法院剥夺了公民参加旁听审理

案件的权利，你能同意这样的说法吗？显然不能。 第三，最



高人民法院的此项规定没有越权。 律师虽然是由司法行政机

关主管，但正如律师作为普通公民，在治安方面也要接受公

安机关管理一样，当律师在法院参加诉讼活动时，律师就应

当受法院“主管”，律师就应当绝对听从法院指挥。因为法

院依法行使审判职权，法庭毫无疑问应当由法院指挥，法官

对法庭应有绝对指挥权。 最高人民法院的“规定”，是当事

人提出请求之后，对当事人合理请求的一种支持。对于有法

院背景的律师，相对一方当事人无法、也不可能掌握有法院

背景的律师在诉讼中存在什么“猫腻”，在此情况下，为保

证诉讼的公平、案件审理的公正，同时也是为了取信于民，

对有法院背景的律师采取一定的限制措施，不但非常必要，

而且非常及时。 律师回避制度也是国际司法惯例。据了解，

美国就有非常完善和严格的律师回避制度：在美国华人律师

乔钢良写的《现在开庭》一书（生活、读书、新知三联出版

社1999年11月北京第一版）中就提到：乔钢良作为美国联邦

法院海尔曼法官的助理，在审理一个集团诉讼案中，仅仅因

为乔钢良在该案的被告普强公司的代理律师所在的迪肯森律

师事务所中实习过，海尔曼法官将此情况如实告知当事人，

并询问了当事人是否请求回避。在当事人明确表示不申请回

避后，海尔曼法官最后还是决定主动让乔钢良回避，将该案

件交由另一个法官助理去主办。为的是避免被告方败诉后以

此为理由要求重审或提出上诉。 数年前，我在某省高级法院

代理一个二审案件，被上诉方的律师因涉嫌受贿（与某法官

共犯）被某市检察机关逮捕之后，正处在取保候审阶段，其

人身自由依法受限制。在法庭上，我对该律师的出庭资格提

出异议，得到法庭采纳。法庭核实情况后，立即勒令该律师



退庭。该律师还辩解：我有律师执业证。但法庭认为：法庭

的指挥权在法官，维护法庭秩序是法官的职权范围。 因此，

我认为，在庭审活动中，律师也要听从法官指挥。如果法院

连法庭的指挥权都没有，怎能有效地行使审判职权？ 退一万

步说，即使认为法院限制部分有法院背景律师的代理权和辩

护权不妥，也不能对具有法院背景的律师置之不理，司法行

政机关应当出台相应规定，以净化司法环境，这也是为了维

护律师的整体形象和整体利益。由谁管是一回事，该不该管

是另一码事。 维护司法公正、净化司法环境不单是我们全体

律师的神圣职责，而且就算作为普通公民也应当责无旁贷。

我们没有任何理由因为个人利益、局部利益、短期利益受到

限制而反对旨在维护司法公正的重大举措。 2001年6月30日，

第九届全国人民代表大会常务委员会第二十二次会议通过了

《关于修改〈中华人民共和国法官法〉的决定》，修改后的

法官法第十七条是这样规定的：“法官从人民法院离任后二

年内，不得以律师身份担任诉讼代理人或者辩护人。法官从

人民法院离任后，不得担任原任职法院办理案件的诉讼代理

人或者辩护人。法官的配偶、子女不得担任该法官所任职法

院办理案件的诉讼代理人或者辩护人。”虽然对原司法解释

有所修正，如将原规定“不得担任代理人、辩护人”改为“

不得以律师身份担任代理人、辩护人”，但原司法解释的基

本规定已被上升为正式的立法。 前任司法部部长、现任最高

人民法院院长肖扬曾在多种场合讲到：“司法公正首先应当

做到程序公正。”这不但是司法公正的前提条件，也是实现

我国依法治国的战略目标所必须的前提条件。肖扬的讲话针

贬时弊，可谓一针见血。最高人民法院的这一规定，应是实



现程序公正的重要步骤之一，正是保障司法程序公正所需，

非常必要、非常及时。作为一名普通的职业律师，我们应当
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