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私权力我看《规定》之价值与意义《中国律师》杂志社 刘桂

明 在不断有人议论检察机关在司法改革中面临“边缘化”的

时候，在不断有人质疑检察机关在司法体制中的“监督”职

能的时候，在不断有人怀疑刑事辩护律师的社会作用的时候

，我们很高兴地看到了最高检察机关切入了一个参与司法改

革的好题目，找到了一个优化工作职能的突破口，抓住了一

个完善诉讼权利的新契机。 对于饱受磨难的刑辩律师来说，

毫无疑问，这是一场及时雨。也可以说，是一缕灿烂的阳光

。然而，我们唯恐还有阳光照不到的地方，唯恐阳光的光亮

不够，唯恐还有不愿播洒阳光的人。 我们知道，我国律师制

度是从西方引进的，因而缺乏本土文化的基础，社会各界对

律师的功能和作用缺乏认识。而由本土文化支撑产生的裁判

机关和指控部门，也明显缺乏对律师执业权利的认同。于是

，社会上就认为“请律师没用”、“打官司不如打关系”。

而司法机关就认为“律师碍手碍脚”、“律师总是跟我们作

对”。所以，近年来，律师刑事辩护参与率逐步下降，很多

律师害怕乃至放弃了刑辩业务。 律师是基于保护基本人权的

目的而产生的，并以此作为终生追求的使命。学术上称之为

“私权力”，而将国家享有的权利叫做“公权力”，其中司

法机关享有的公权力称为“司法权”。作为“私权力”的代

言人，律师将法律作为惟一的依据，而法律不仅仅是为某一

个当事人服务的，它还是为整个社会服务的，它所追求的不



是几个人的权利保障，而是整个社会的公平与正义。所以说

，律师职业具有两重性：一是私人的服务利益，二是公共利

益的维系者。律师不仅要对委托人负责，而且要对国家和社

会负责。创设律师制度的初衷就是使公民能够通过律师的执

业活动来防止和约束公共权力的滥用，实现权力的制衡。 不

论是联合国《公民权利和政治权利公约》，还是《世界人权

宣言》，抑或《联合国律师作用的基本原则》，都把律师作

为保障人权的实践者之一，都认为律师是“维护正义的根本

代言人”，其目的在于保障基本人权，实现社会的公平与正

义。为了实现其社会功能和使命，就需要赋予律师必要的执

业权利，从而平衡社会利益，有效对抗公权力，调解权力或

权利冲突，稳定社会系数。历史上律师业比较发达的英美法

系国家，以及当代的西方国家都在立法中赋予了律师在国际

上通行的正当而充分的执业权利，以提高律师社会交涉力。 

然而，律师执业权利的启动具有很强很明显的被动性。其执

业行为受到来自立法机关、司法机关、行政机关、律师行业

管理组织及律师事务所及委托人的监督，受职业道德和执业

纪律的规范。所以，律师执业权利不具备滥用的基础。 非常

遗憾的是，我国关于律师执业权利的法律法规均散见于律师

法、刑事诉讼法、民事诉讼法、行政诉讼法中，以及民法等

实体法中，因而极不系统，在立法结构上极不规范。在这些

法律法规中，严重缺乏律师的社会功能与国家的关系、律师

在司法体制中地位的规定，导致律师的执业权利容易被国家

权力机关忽视。因而，我们看到，律师调查取证面临诸多限

制，阅卷权利范围极其有限，律师会见犯罪嫌疑人、被告人

难上加难，从而在客观上导致了控辩双方地位的严重失衡，



使本来就处于弱势地位的犯罪嫌疑人的合法权益得不到保障

，因而必然累及审判质量及司法公正。 因为我国律师缺乏与

法官、检察官进行平等沟通的条件，并处于极度弱势的地位

，就使律师执业权利屡屡被侵犯。据不完全统计，自1995年

至2002年间，律师被侵犯执业权利案件247件中，司法机关侵

权的案件有172件，占69.6%。如1995年4月湖南律师彭杰被检

察院以玩忽职守罪起诉，1996年6月辽宁律师任庆良被检察院

以包庇罪起诉，1997年10月山东律师孙芳丽被检察院以妨害

作证罪起诉⋯⋯ 我们常常强调，律师与检察官在场上是对手

，在场外是战友。其实，在我们的传统观念中，似乎听到了

更多的是，律师与检察官就是对抗。这话一点没错，但这种

对抗应是一种平等、理性、客观的对抗。无论是从诉讼程序

的三角架构来说，还是从司法公正的高楼大厦来讲，没有一

个优秀的平等的对手，检察官作为一个公诉人取得的胜利，

很显然是胜之不武。更不用说，程序尚未结束，检察机关就

把对手抓捕的尴尬而荒唐的现实情况。 现实既是尴尬而荒唐

的，更是残酷而触目惊心的，因而，我们都在思考，都在探

索，都在研究，终于，我们看到最高检察机关以最大的勇气

、最高的智慧、最铁的决心，制定并发布了这样一个与全体

公民有关、对中国律师有益、于司法公正有助的决定。 在这

个《规定》中，我们看到，对律师的会见权有了具体的有关

程序、时间乃至内容的规定，对于律师的阅卷权也有了实在

的有关方式、日期和范围的规定，对于律师的取证权则有了

有效的如何申请收集、怎样调取证据的规定。同时，还对是

否派员在场、如何听取律师意见、怎样保障律师投诉作出了

实际而操作性强的规定。在这些规定中，我们高兴而欣慰地



看到检察机关正以尊重、理解、保护对手的健康心态和实际

行动来保障律师依法执业，我们更高兴而惊讶地看到了检察

机关的自我加压与理性观念的提升。 当然，我们也应该看到

，《规定》对我们律师提出的新要求。谁来保障律师的执业

权利？是检察机关；在什么时候保障律师执业权利？在刑事

诉讼中的全部过程中；保障律师做什么？保障律师依法执业

？律师怎么办？律师必须依法执业。《规定》对我们律师来

说，就是“依法执业”。换句话说，只有“依法职业”，才

能得到合法保障，才能维护基本人权与司法公正。 概括地说

，律师社会功能能否得到充分发挥，取决于司法机关能否对

自己的权力有效地自我约束（限权），取决于司法机关能否

给予律师平等实现权利的手段和措施（平权），取决于社会

公权能否有效地分割部分公权（分权），取决于律师维护基

本人权的使命能否顺利实现和完成（人权）。通过此次最高

检察机关的决心和行动，我们可以说，已经看到了这个美好

的未来。尽管离最终实现目标还有很长的距离，尽管这些规

定还比较粗糙，尽管这还只是权宜之计，但勇敢地走出了第

一步，就是在进步。不管是一小步还是一大步，都是人类前

进的脚步。 良好的开端是成功的一半，作为一个与中国13万

律师感同身受的法律人，我要发自内心地向最高检察机关表
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