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论侦查行为法治原则
——兼谈我国侦查程序改革
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柄要 :从 行为法治化的角庋出发 ,刑 亭侦查行为的实施必须避循任意性、相应性、必要性等三项法治原则。我

国侦查程序的设计在对侦查行为的法律控制上存在缺陷,有 待完菩。
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刑事侦查程序一旦启动 ,侦查机关即开始正式

的案件侦查工作。为查明案件事实和收集证据 ,侦

查机关必须采取相应的侦查行为 ,这些侦查行为就

是动态的侦查权 ,也是侦查权的实践运行状态。侦

查行为是侦查机关实现侦查 目的的必要手段 ,鉴 于

侦查对象即犯罪行为的隐秘性和暴力性 ,为达目的 ,

侦查行为的实施往往伴随着强制力 ;加 上犯罪行为

总是隐藏在日常生活中间,侦查机关必须深人到社

会生活之中才能发掘犯罪 ,这使得侦查机关的侦查

行为渗透到市民社会 ,而与普通公民的日常生活紧

密相连。然而 ,“ 无孔不人
”
的侦查行为很容易对普

通公民的生活权益造成侵害。因此 ,运行中的侦查

杈尤其需要接受法治程序的制约。

一 侦查行为法治原则的内容

从世界各国的规定和作法来看 ,基 于程序法治

化的要求 ,对于侦查机关的侦查行为 ,都要求遵行下

列共同的法治原则。

(-)任意性原则

侦查机关的侦查行为 ,从性质上看 ,可 以分为任

意侦查行为与强制侦查行为。所谓任意侦查行为是

指不使用强制手段 ,不对有关人员的重要生活权益
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造成强制性损害 ,而是由有关人员自愿配合的侦查 ,

如讯问犯罪嫌疑人、询问非犯罪嫌疑人、询问证人

等。而强制性侦查行为则是指使用强制方法实施的

侦查 ,如逮捕、拘捕、搜查、扣押等。任意性侦查强调

对有关人员意志的尊重 ,不具有强制性 ,不对公民的

重要生活权益造成损害 ,体现了对 自由价值的尊重。

而强制侦查行为强调的是侦查行为的合目的性以及

作为实现目的的手段的侦查行为的强制性。为达目

的 ,允许侦查机关使用对公民权益造成损害的强制

性调查手段 ,而不以公民意志自由为前提 ,不可避免

地会对有关人员的重要生活杈益造成强制性损害。

强制侦查行为与任意侦查行为不同,注 重的是

秩序价值的实现。从刑事侦查程序的价值定位来

看 ,秩序价值应当受到自由价值的制约。在侦查运

行程序中,更应当坚持自由优先的价值理念。为此 ,

各国在立法和司法实践中均规定 ,侦查应当以任意

侦查为原则。如日本刑事诉讼法第一百七十九条规

定 :“ 为了实现侦查的目的,可 以进行必要的调查。

但是 ,如本法无特别规定时 ,不得进行强制处分。
”

意大利刑事诉讼法第二百七十二条针对人身防范措

施的适用条件规定 ,“ 只能根据本章的规定采用防
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罚与犯罪相对称。
”
[3](65页 )为 此 ,他甚至主张在

犯罪与刑罚之间建立一种精确的、由强到弱的刑罚

阶梯
①
。但是 ,社会对犯罪的反应不只限于刑罚1追

究犯罪的程序——刑事诉讼 ,也是社会对犯罪作出

反应的重要形式。根据上述原理 ,刑 事诉讼行为与

犯罪行为之间也应当保持客观的对称性 ,尤其是在

侦查程序中,这种对称性原则体现得尤为充分。

从侦查与犯罪的关系考察 ,两者具有共生性 ,犯

罪是对现实统治秩序的否定 ,而侦查则是对犯罪的

否定 ,侦查以制止和预防犯罪为首要功能 ,侦查程序

运行的基本目的就在于制止现行的犯罪和预防罪案

的再发生。这种共生关系决定了侦查行为与犯罪行

为之间必然存在着一种客观的对称关系或曰比例关

系 ,即作为犯罪反应的侦查行为应当与犯罪行为在

质量上即性质和程度上保持基本的相适应性。

具体而言 ,相应性原则要求侦查行为在种类和

轻重上 ,必须与其所追究的犯罪行为相适应 ,这也就

要求将侦查机关的侦查行为按照强制力大小分为不

同的梯度 ,并根据犯罪行为的社会危害性大小进行

配置。对于轻微的犯罪 ,不能采用强度较大的侦查

行为 ,强度较大的侦查行为只能针对社会危害性较

为严重的犯罪行为 ,同 时对于社会危害性严重的犯

罪行为也不能采用强制性较轻的侦查行为。例如 ,

保释不能适用于强奸、杀人等重罪犯 ;逮捕只能针对

现行犯或准现行犯 ,非现行犯不能适用逮捕。

尤其需要注意的是 ,人身羁押在各国都被视为

一种严厉的侦查行为 ,因 而只能适用于重罪 ,对轻微

犯罪行为不能进行羁押。而且 ,在适用程序上具有

补充性 ,即 只有当其他强制措施均不宜采用时 ,才能

考虑采用羁押
②
。意大利刑事诉讼法第二百七十三

条针对人身防范措施适用的一般条件规定 ,只 有当

存在重大的犯罪嫌疑时 ,才能对嫌疑人适用防范措

施。如果查明有关行为是基于正当原因而实施或具

有不可处罚性 ,或者如果查明存在使犯罪消灭的原

因或使可能被科处的刑罚消灭的原因,则 不得适用

任何防范措施。在决定适用防范措施时 ,法官应当

根据在具体情况中需满足的预防需要、防范措施的

性质和强度选择适宜的措施。一切防范措施均应当

同行为的严重性以及可能被科处的刑罚相对称。我

国澳门地区刑事诉讼法典第一百七十八条针对强制

措施的适用原则规定 :具体采用的强制措施及财产

担保措施 ,对于有关情况所须之防范要求应属适当 ,
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且对于犯罪的严重性及预料可科处的制裁应属适

度 ;强制措施及财产担保措施的执行 ,不应妨碍与有

关情况所需的防范耍求不相抵触之基本权利的行

使 ;仅当其他强制措施明显不适当或不足够时 ,方采

用羁押措施。有的国家甚至将其提升为一项宪法性

原则 ,如德国《基本法》第一条和第二十条就明文规

定了相应性原则(ve曲altnismassigkeit)。

根据这一原则 ,对付犯罪的手段必须同犯罪的

严重程度和怀疑的强弱程度以及所涉及到的宪法利

益相适应。因此 ,在某些案件中适当的措施 ,如果用

在另一些案件中就不一定合适[4](11-17页 )

(三 )必要性原则

从原理上说 ,国 家尽管是必耍的,却必定是一种

始终存在的危险或者
“
罪恶

”
,因 此 ,如 无必要 ,它 的

权力不应增加
③
。这就要求 ,国家权力的行使应当

具有节制性 ,国家杈力对公民个人 自由的限制或剥

夺以仅达目的为已足 ,不能过度损害公民的个人自

由,国家强制权对公民个人 自由造成的损害应当控

制在必要的最低限度之内。据此 ,侦查权的行使应

当以维护社会安全和保障公民人权为目的,并且仅

以此为目的。一旦达成了这一目的,侦查权即告消

灭。侦查权的行使应当节制 ,切忌过度 ,因 为权力的

过度行使 ,将极大地压抑公民权利的伸张。因此 ,侦

查权的行使应以仅达目的为已足 ,尤其是强制侦查

行为的采用 ,更应当注意行使时具体的
“
度

”
的把

握 ,应当将对公民自由的侵害控制在最低限度之内 ,

而不应给公民权利造成不必要的损害。

1.应 当尊重嫌疑人的名誉和人格尊严。由于

侦查程序本身具有一种否定评价功能(侦查是对犯

罪的否定),因 此不管愿意不愿意 ,它实际上已经成

为一种符号系统 ,一个人或者一件事一旦进人这一

符号系统 ,人们就倾向于对其作出否定性评价。侦

查程序的这一符号功能使得侦查程序的启动和运行

往往产生一定的负效应 ,不可避免地会对涉讼人员

的名誉和人格尊严造成损害。但是 ,侦查机关在实

施侦查行为时仍然应当尽量注意对嫌疑人名誉和人

格尊严的保护 ,应 当将对嫌疑人名誉、人格尊严造成

的损害控制在必要的最低限度之内,不能给嫌疑人

的名誉和人格尊严造成不必要的损害。联合 国

1979年 12月 通过的《执法人员行为守则》中第二条

专门规定 :“ 执法人员在执行任务时 ,应尊重并保护

人的尊严 ,并且维护每个人的人权。
”
例如国家虽然

允许侦查机关采用监听打击犯罪 ,但是侦查人员在

执行监听时 ,应 当尊重关系人通讯的秘密 ,一方面应

当注意控制监听的范围,不应对与犯罪无关的通讯

内容进行监听 ;另 一方面侦查人员对于通过监听获

悉的他人隐私有义务不加以扩散 ,进行秘密录音的 ,

应当主动或应当事人申请对该部分内容及时予以删

除。日本《关于犯罪侦查中监听通讯的法律》第二

十八条规定 :“ 检察官、检察事务官、司法警察职员、

辩护人及其他参与监听通讯或者在职务上得知监听

的情况或已监听通讯的内容的人 ,应 当注意避免不

当侵害通讯的秘密 ,且不得妨碍侦查。
”

2.不应使用不必要的武力。在实施强制侦查

措施时 ,如实施逮捕、拘留时往往允许警察和执法人

员使用武力 ,这是适当的。但即便如此 ,为实施逮捕

和拘留而使用武力也不能超过必要限度 ,不 能为逮

捕犯罪嫌疑人或被告人而滥施武力 ,造成暴力执法。

特别是关于致命武器的使用 ,各 国都通过警务条例

作出了明确限制。联合国《执法人员行为守则》第

三条中规定 :“ 执法人员只有在绝对必要时才能使

用武力 ,而且不得超出执行职务所必需的范围。
”
对

该条规定 ,联合国有三项评注。第-,该条强调 ,执

法人员应在特殊情况下才能使用武力。虽然该条暗

示 ,在防止犯罪或在执行或协助合法逮捕罪犯或嫌

疑犯的情况下 ,可准许执法人员按照情理使用必要

的武力 ,但所用武力不得超出这个限度。第二 ,各 国

法律通常按照相称原则限制执法人员使用武力。应

当了解 ,在解释本条文时 ,应 当尊重各国的这种相称

原则。但是 ,本条文绝不应解释为准许使用同所要

达到的合法目标并不相称的武力。第三 ,使用武器

应认为是极端措施 ,应竭力设法特别不对儿童使用

武器。一般来说 ,除非嫌疑犯进行武装抗拒或威胁

到他人生命 ,而其他较不激烈措施无法加以制止或

逮捕时 ,不得使用武器。每次使用武器后 ,必须立刻

向主管当局提出报告。

3.保 障犯罪嫌疑人的其他实体和诉讼权利。

侦查行为的行使不仅涉及人格尊严和名誉 ,还 涉及

嫌疑人的其他实体权利如财产权 ,对这些实体权利

仍然必须加以保障。如意大利刑事诉讼法第二百七

十六条规定 ,防范措施的执行方式应当能够保护被

处以该措施者的权利 ,有关权利的行使不得同具体

的防范需要相抵触。我国澳门地区的《刑事诉讼法

典》第一百七十八条第二款也规定 :“ 强制措施及财
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产担保措施之执行 ,不应妨碍与有关情况所需之防

范要求不相抵触之基本权利之行使。
”
这是要求强

制措施及财产担保措施的执行应当适度 ,不得妨碍

被执行人行使与之不相抵触的基本权利。如就财产

权利而言 ,侦查中的财产权利包括了对财产进行占

有、使用、收益、处分等权能内容。侦查中的强制措

施对财产自由的限制并不是对全部四项权能的同时

剥夺如查封、冻结财产 ,仅仅只是限制当事人对该财

产的占有、使用和处分权能 ,并不剥夺其收益权 ,如

冻结当事人在银行的存款 ,并 不影响其收益利息。

再如对于保释 ,澳门刑事诉讼法典规定 ,担保可以通

过存放、出质、抵押、银行保证或保证之方式提供。

这样 ,如果说以抵押的方式提供担保 ,就无需转移占

有 ,换句话说 ,不剥夺当事人对财产的占有权 ;以 出

质方式提供担保的,并不限制当事人对出质物的处

分权等。

二 我国侦查行为法治化的缺陷与完善

我国的侦查运行程序长期以来缺乏通过程序制

约杈力的精神和机制 ,在侦查运行程序的设计和运

作上遗留了诸多缺陷与瑕疵 ,突 出表现在以下几个

方面。

(-)任意侦查原则的
“
硬化

”
与

“
软化

”

所谓硬化 ,是指在我国立法和司法实践中,任意

侦查原则未能得到确立 ,侦查机关的行为选择带有

随意性 ,不受任意性原则的约制 ,甚至有将任意侦查

行为强制化的趋向和作法。例如讯问犯罪嫌疑人 ,

在现代法治国家 ,都是作为一项任意侦查行为而适

用 ,讯问嫌疑人要求贯彻自愿原则 ,不强制嫌疑人作

答。侦查机关违背嫌疑人自己的意思而强迫其供述

的,将作为非法证据而被排除在法庭审判之外。但

在我国,长期以来在立法上和司法实务中,都要求嫌

疑人、被告人承担如实陈述义务 ,强制嫌疑人回答侦

查人员的提问,这就将一项任意侦查行为变质为一

项强制侦查行为。这种质变过程清晰地反映出我国

侦查运行程序中人权保障的真实状况。如前所述 ,

杈力和权利之间存在着一种
“
零和效应

”
,杈 力扩

张 ,必然造成权利的受损和贬抑。任意侦查向强制

侦查的硬化、变质 ,实质是国家权力横向扩张的结

果 ,它必然导致公民权利的萎缩和受抑。所谓软化 ,

是指我国侦查机关在采用强制侦查行为时,根本不

受强制侦查法定主义的规制 ,对于一些宪法和刑事

诉讼法没有明文规定的强制侦查行为,侦查机关照

36

用不误。例如监听 ,宪法和刑事诉讼法均没有明文

规定 ,仅仅是在公安机关 自己制定的内部性文件中

才有授权性规定 ,那 么这种法无明文规定的强制侦

查措施 ,根据强制侦查法定原则 ,侦查机关根本就不

能采用。而对于那些法律有明文规定的强制侦查行

为 ,侦查机关因为缺乏程序意识 ,在实施过程中也存

在着
“
有法不依

”
、
“
越权执法

”
等违法执法现象。如

超期拘留、超期羁押的问题在实践中就非常突出。

例如自 1998年 以来 ,海 口市公安机关共羁押犯罪嫌

疑人 sO80人 ,其中超期羁押 sz3人 ,占 总羁押人数

的 10%,超期羁押时间有的长达 7年多 [5]。 应当

说 ,这些违法执法现象都是任意侦查原则被软化的

典型表现。

(二 )相应性原则的失调

相应性原则的功能本在于协调侦查行为与犯罪

行为之间的关系 ,以 规范侦查行为的行事。但是 ,在

我国司法实践中,侦查行为与犯罪行为的失调却使

相应性原则失去了规范侦查行为的功能。例如现行

刑事诉讼法对拘留期限的设置极其不当,严重违背

相应性原则的要求。作为一项人身强制措施 ,我 国

的拘留主要是为应付现行犯等诉讼中的紧急情况而

设 ,大致相当于国外的无证逮捕。从国外的作法看 ,

无证逮捕限制人身自由的期限设置都很短暂。如日

本规定 ,逮捕现行犯后 ,认为有留置的必要时 ,应 当

在被疑人身体受到拘束后的 0B小时以内请求法院

羁押被疑人。德国刑诉法则称之为
“
暂时逮捕

”
,根

据该法第一百二十八条的规定 ,逮捕后应当不迟延

地 ,至迟是在逮捕后的第二 日向逮捕地属地地方法

官解交。可见 ,国 外对于紧急情况下限制人身自由

的期限都非常短 ,这 主要是考虑到紧急逮捕是一种

临时处分措施的缘故。但我国在拘留期限的设置上

却违背了拘留的性质和目的 ,表现在 :刑 事诉讼法第

六十一条第七项将有流窜作案、多次作案、结伙作案

重大嫌疑案件的拘留最长期限规定为 sT天。这就

远远超出了拘留作为一种应付紧急情况的临时性强

制措施对人身自由进行限制的合理限度。加上对于
“
流窜作案、多次作案、结伙作案

”
的主题词的含义

立法上界定不清 ,导致实践中该条规定的适用范围

被随意扩大 ,以 至大多数案件的刑事拘留均被延期

至 sO日 ,此 比例占到所有拘留案件的 ss%强 [6]

(1s页 )。 另一方面 ,一些轻微的侦查措施的适用率

较低。如刑事诉讼法实施以来 ,监视居住的适用率
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一直很低 ,哪怕对一些社会危害性较轻的犯罪 ,公安

司法机关轻易也不适用监视居住。即使适用监视居

住 ,也对嫌疑人的行动自由加以较大的限制 ,使得监

视居住的强度超过立法的本意 ,变成变相的羁押。

例如刑事诉讼法规定监视居住一般应在被监视居住

者的住所内执行。但在实践中有的公安机关将被监

视居住人
“
住所

”
换为派出所、看守所或原收审所内

的特定房间和场所 ,以 办学习班、停职反省等为名关

押 ;或本单位不让回家 ,由 其单位保卫部门代为看

管 ;或者虽让被监视居住人回家 ,但责令其
“
不得出

家门
”
;将本地有固定住处的人迁至指定宾馆、旅店

不得离开 ,严厉程度不亚于拘留和逮捕 ,甚至更为严

厉[6](19页 )。 而对于取保候审 ,公安机关虽然适

用的较多 ,但是其适用的目的并不是基于侦查的需

要 ,有 的甚至是为了
“
以案养案

”
,即 通过收取保证

金筹措办案资金。这就导致两个问题的产生 ,一是

该取保的不取保 ,实践中对于符合法定条件应当适

用取保候审的嫌疑人 ,却 因为经济困难无力缴纳保

证金的,公安机关往往拒绝取保 ;二是不该取保的却

取保 ,由 于经济因素成为是否适用取保的决定性因

素 ,对于一些本不应该取保的犯罪嫌疑人 ,公安机关

也在其交纳一定保证金的前提下准予取保。这就使

得决定是否取保的因素不再是犯罪行为的性质和案

情轻重 ,而是经济条件 ,从而在社会上造成了
“
违法

犯罪不要怕 ,交是钱额就回家
”
的恶劣影响。

(三 )必要性原则失控

长期以来 ,一些地方执法人员又存在着暴力执

法的现象 ,特别是公安人员在实施人身强制措施时 ,

例如拘留、逮捕犯罪嫌疑人时 ,往往过度使用武力 ,

从而给犯罪嫌疑人的人身造成一些不必要的损害。

在适用取保候审收取保证金的问题上 ,由 于法律对

于应当收取的保证金的金额缺乏具体明确的规定 ,

导致实践中保证金的收取数额失控 ,有 的地方收取

的保证金数额过大 ,影响到嫌疑人及其家属的正常

生活 ,造成家庭生活困难等等。

对于这些问题 ,我 们认为是制度和观念两方面

原因造成的。制度结构上的缺陷主要是缺乏司法审

查机制。由于我国缺乏强制侦查行为的司法审查机

制 ,长期以来 ,强制侦查行为的采用都是由侦查机关

自行审查决定 (例 如拘留由公安机关审查决定 ;逮

捕由检察机关审查决定 ,检察机关本身也是侦查机

关 ),这种内部审查、同体监督使强制侦查的采用失

去了来自外部的强有力的监督 ,出 现各种
“
违法执

法
”
现象也就在情理之中。因此 ,建立强制侦查行

为的司法审查机制 ,拓宽犯罪嫌疑人的司法救济途

径 ,就是改善侦查程序人权保障状况的当务之急。

另外 ,由 于传统文化的影响 ,我 国侦查机关及其办案

人员头脑中往往残留着
“
重打击、轻保护

”
,“ 重权

力、轻权利
”
以及

“
有罪推定

”
等观念 ,这些观念因素

也是影响刑事诉讼制度操作的重要原因。因此 ,通

过建立制度防范 ,如确立非证据排除规则、赋予律师

在场权等 ,促使侦查人员观念转型 ,都是迫切需要进

行的工作。

注释 :

①福柯认为,这种从犯罪本身推导出刑罚的作法 ,还有一个好处,就是遮蔽了刑罚杈本身的性质 ,“ 由于惩罚在形式上是一种
自然而然的结果 ,就不会显得像是某种人世权力的武断后果 :‘ 根据惩罚排定违法行为,是 使惩罚与犯罪相对称的最佳手

段。如果说这是正义的胜利 ,那 么也是自由的胜利,因 为刑罚不再是出自立法者的意志 ,而是出自事物的本性。人们再也不

会看到人残害人了。
’
在相似的惩罚中,实施惩罚的权力隐蔽起来了

”
。这种隐蔽战略显然有利于增强刑罚实施的合法性。

参见米歇尔 ·福柯《轨训与惩罚》,刘北成、杨远婴译 ,生活 ·读书 ·新知三联书店 1999年版 ,第 118页 。

②需注意的是 ,在我国,强制措施的体系有所不同,对现行犯采用拘留。我国的拘留大致相当于国外的逮捕 ,而 国外的羁押则

相当于我国的逮捕。

③英国哲学家波普认为,国家的危险在于,如果国家要履行它的职能,那它不管怎样必定拥有比任何个别国民或公众团体更

大的力量 ;虽然我们可以设计各种制度 ,以使这些权力被滥用的危险减少到最低限度 ,但我们决不可能根绝这种危险。相

反,似乎大多数人都将不得不为得到国家的保护而付出代价。参见波普《自由主义的原则》,纪树立等译 ,载《自由主义与当

代世界》(公共论丛第 6辑 ),生活 ·读书 ·新知三联书店2000年 版。
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on Rde■ by■ LaW PrinCip1e of Investiga住 on Act

WAN Yi
(school of Law,sichuan University,Chengdu,sichuan610064, China)

Abstract:Practice of crirninal investigation must fo11ow three rule-byˉ law principles of random, corˉ

respondence and necessity。  There exist defects in the design of China’ s investigation procedure concern-

ing legal control of investigation act。
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