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觉到官司难打。 几年前我参加一个全国律师论坛，北大贺卫

方老师问我，你现在在忙什么？我说主要做非诉业务，尽量

不打官司，少打官司。他问为什么？我说现在官司越来越难

打。他说连你这样的老法官都怕打官司，那么中国就没有人

不怕打官司了。我说，中国律师不可能不怕打官司。为什么

？因为国家所有关于律师的制度安排不能够跟公检法机关抗

衡，律师对诉讼有恐惧感。如果说当事人厌诉还可以理解，

律师也厌诉甚至恐诉无论如何也是一件让人不能不忧虑，也

应当引起全社会高度关注的事情。而在一个已确立法治为治

国安邦方略和民众福祉典章的国度，没有比这更令人担忧的

事情了。 “我宁愿为企业和个人提供法律咨询和其他非诉的

法律服务，也不愿意去代理官司。”石家庄一位执业近十几

年的资深律师叹息自己的执业选择。这样的话语现在在律师

圈内已经耳熟能详了。律师不愿意打官司，那和医生不愿意

做手术有什么不同？真正的病人能够得到救治吗？那些权利

受侵害的公民能通过法律得到救济吗？ 然而，事实就是这样

：越来越多的律师不愿意打官司；越来越多的律师发誓不再

打官司；越来越多的律师以做非诉业务为荣；越来越多的年

轻律师选择了非诉业务；越来越多的资深律师也纷纷逃离诉

讼领域！ 据资料显示，目前全国法院每年审结的刑事案件没

有辩护人的达到70%以上。笔者曾为此调查过几个县法院，

一个是经济发达的某市某区法院没有辩护人的刑事案件



为48%，四个中等经济发展水平的县法院，没有辩护人的刑

事案件分别为66%、69%、71%、74%，一个贫困地区县法院

，没有辩护人的刑事案件竟达93%，以上平均达70.2%。以上

数据所揭示的问题纵然有种种其他原因，但从一个侧面反映

了诉讼领域律师的执业生态。 这是为什么？这一扭曲的的现

状带给我们的又是什么？ 以上现状首先危及律师业自身的存

在与发展。律师的首要职责是保障公民权利。如果公民权利

不能通过律师得到保障，并成为一种社会现象，那么公民就

没有理由信任律师，这种信任的缺失不是针对某个律师，而

是整个律师行业，其结果就是人们即使权利受到侵害，也不

会再聘请律师。 谁都不否认律师有其独立的价值。1990年第8

届联合国预防犯罪和罪犯待遇大会通过的《关于律师作用的

基本原则》中明确指出，“鉴于律师专业组织在维护职业标

准和道德，在保护其成员免受迫害和不公正限制和侵犯权利

，在向一切需要他们的人提供法律服务以及在与政府和其它

机构合作进一步推进正义和公正利益的目标等方面起到极为

重要作用”。日本《律师法》第1条规定：“律师以维护基本

人权，实现社会正义为使命。”德国《律师法》认为，“律

师为司法独立的人员”。我国台湾地区《律师法》第1条第1

项规定：“律师以保障人权、实现社会正义及促进民主法治

为使命”。而我国对律师的界定与以上法治国家的概念有很

大差别。作为我国律师法律制度确定的基石，《中华人民共

和国律师法》第2条明确规定：“本法所称的律师，是指依法

取得律师执业证书、为社会提供法律服务的执业人员。”《

律师法》同时明确了我国律师的职业使命：“维护当事人的

合法权益，维护法律的正确实施”。 这种种规定都昭示了律



师的使命，也是律师价值的体现，律师在保证司法公正和人

权保障方面有着不可取代的特殊价值，这种价值不止是技术

层面的，而且更是政治意义上的，即它是影响国家权力和政

治权力格局的重要力量的一支。律师作为一支相对独立的职

业群体，将在很大程度上制衡权力，并且最大限度地减少和

防止权力对公民及法人组织的侵害。律师通过执业活动监督

公共权力，保障基本人权，保护公民合法权益，不仅是可能

的，而且是现实的，这是律师作用的应然状态。但综观我国

目前的律师执业现状，律师连官司都不想打不敢打了，律师

的价值怎么体现？律师话语权的缺失，律师不能够真正参与

司法产品的形成过程，必然使本来设计的制衡体系得不到实

现，司法正义的实现和公民权利的保障就无从谈起。 陈兴良

教授说过：“现在律师对诉讼业务视若未睹，以不从事诉讼

业务为荣，这样的倾向，不仅仅是律师选择问题，也从侧面

反映了我国法制环境问题。”陈兴良教授的话语揭示了律师

不愿意打官司的一个原因--我国的法制环境问题。 2002年，

武汉中院13名法官和44名律师涉案，被当做司法系统典型的

“腐败窝案”而震惊中国司法界； 2006年6月至10月，深圳中

级人民法院先后有5名法官被中纪委、最高检“双规”或逮捕

，其中包括1名副院长、3名庭长、1名已退休的老法官，卷入

调查的法官、律师多达数十人，调查还在逐渐向基层法院渗

透。目前，深圳市中级法院已有20多名法官、8名律师被调查

，另有几名律师“出国”，调查面在不断扩大，并涉及深圳

基层法院法官。2006年11月9日，北京市第二中级人民法院依

法对湖南省高级人民法院原院长吴振汉受贿一案作为一审宣

判，以受贿罪判处吴振汉死刑，缓期二年执行⋯⋯没必要再



统计这些新闻数字，法官腐败显然已不是个例，而日益成为

集体性事件，我国法院已经成为腐败领域中的重灾区。如此

以来，司法公正如何保证？ 司法腐败给律师执业带来了困境

，很多律师成为了权力的承租者，仰人鼻息，看脸色行事，

拉拢司法人员或执法人员，法律正义让位于生存需求，为当

事人提供法律服务蜕变成给当事人提供关系服务，面对当事

人不是介绍自己的法律素养而是炫耀绍自己与法、检的关系

如何如何等等。这不仅进一步恶化了民众对于律师的职业印

象，而且反过来又助长了司法腐败。 有些律师不愿做权力承

租者，他们无力反抗，于是选择了逃避，不承接诉讼业务而

专攻非诉业务。这种逃避一方面是因为律师执业环境的恶化

，另一方面是由于律师对法官决策过程的不了解。从这两点

看，宏观上律师执业环境的改善，非一朝一夕能够完成，而

且这种改善也不可能从天而降，只需静心等待便会出现。律

师群体必须主动地面对现实、迎接挑战，积极地投入到自己

所追求的事业中，主动了解法官决策的机理，与法官共同生

产出有利于服务当事人的司法产品，这样才有可能改变我们

现存的恶劣执业环境，这也正是我们律师的价值所在。 基于

此，对于律师而言，更值得探究的是：法官通过什么样的方

式来对案件作出决策？--对于事实是怎么认定的？法律是如

何适用的？法官在决策时抱以一种什么样的心理？法官决策

中的思维有何特性？哪些因素会对法官决策产生影响？最终

如何作出一个判决？律师应当如何正当地去影响法官？如果

一个律师对对法官决策流程中的因素与种种问题不了解，那

么就容易产生莫名的恐慌与不安全感，在这种非理性的情绪

驱使之下，律师逃避诉讼远离法庭就更在所难免了。 不过，



当前绝大部分律师对于法院运行机制与法官决策不了解，这

也不能完全归咎于某个律师自身，整个律师职业的现状、我

国现行司法体制是其肇始原因。与西方国家法官从律师选拔

的体制不同，中国并不存在类似的体制与渠道。像笔者这样

有过“先后在四级法院任职过、先做法官再做律师”之经历

的人，在律师群中毕竟属于少数派，同样在法官群体中也不

多。正是有着这种特殊的经历，使笔者在考虑有关我国法官

制度、司法制度及律师职业现状等类似问题的时候，能够获

得更多的立场和视角。而有关法官决策的研究意识和动力正

是基于笔者上述经历及基于此的换位性思考而产生的。 怎样

进行关于法官决策的论述，这是一个根本性问题。学界关于

司法制度改革的研究已经有一些规模，但多是从法院机构和

司法建制的角度进行的分析，从以法官个体决策为主轴来分

析司法产品生产流程的各个环节及相关因素来分析此问题还

较少见，本书将在这个方面做些努力。当然，法官决策作为

一种司法活动，有其运行的制度背景，也自有决策的组织体

系、规则体系与价值体系。如果我们相信制度经济学理论，

那么任何社会活动都发生于既定的制度框架之中，制度结构

会对交易费用与激励机制产生影响，进而影响经济与政治行

为。而关于社会制度与决策体制的研究，应以“方法论上的

个人主义”为原则--“一种关于社会现象的理论首先应该由

个体成员的认识和行为出发，并将对他的解释建立在这一基

础之上，这些个体成员的行为产生了我们所要研究的对象”

。 因此，在法官决策的个体性的分析中，我们也可求得建设

现代化法官决策体制的路径。 如上所述，律师惧怕打官司，

犬儒化逃离诉讼领域，一方面是由于执业环境的恶化，另一



方面则是对法官决策体制及过程的不甚了解；而全国范围内

的法官腐败现象揭示给我们的，与其说是司法体制与法官决

策体制已经出现顽疾，毋宁说它正以另一种非正式体制或“

体制外的体制”在运行，或者更准确的说，法官决策体制正

在两种制度的相互博弈中运行，一种是显性的正式的宪政体

制，一种是隐性的非正式的江湖体制 。就法官而言，江湖体

制寄生于司法体制之内，暗自挥动其“看不见的手”，影响

着司法权力的运行与由此而来的利益分配。在这种正式与非

正式制度的博弈中，法官决策同时受此两种正式与非正式体

制与利益力量之影响。可以说，一份法院判决不仅是法官依

据显性规则裁判的结果，同时也是法官依据非正式隐性规则

裁判的结果。而后者从来就不会明文写入判决的依据之中。

法律的秩序是显性应然的秩序，而非正式规则体现和代表的

是更为强大的隐蔽的秩序。不管我们愿不愿意。从以是否符

合应然的标准要求，可以说，司法体制必然都存在不同程度

的异化。而在某些特殊案件中，法官决策赖于存在的宪政体

制被江湖规则逐渐架空，司法产品粗制滥造，社会的公正底

线荡然无存，这也是律师惧怕诉讼、法官集体腐败、民众民

怨沸腾的制度原因。 法官决策体制有独立的组织体系、规则

体系与价值体系，各种参与主体通过一系列的互动行为参与

进来，各种法外的权力较量与利益博弈夹杂其中，正是在这

种参与、较量与博弈中，我们找到了建设合理的法官决策体

制的现实依据。法官决策中的各个参与主体既是加害者又成

为受害者，社会的交易费用突然增加，社会整体利益受损无

疑。交易费用决定了社会对一种制度的选择，因此我们可以

相信，交易费用最小化的法官决策制度终有一天会完善起来



。 基于以上考虑，并基于此独特的法官与律师的双重视角与

经验积累，作者将分析法官决策流程的各个环节与种种因素

，揭示法官决策的现实困境与改革方向，并提出建设我国合

理科学的法官决策体制的一些思路，最后在案例研讨中分析

律师之于法官决策的诉讼策略。 （作者：钱卫清，大成律师

事务所高级合伙人。本文是作者新书《法官决策论--影响司

法过程的力量》一书的引言） 100Test 下载频道开通，各类考

试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


