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检察官刑事拘留决定权之探索 
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[摘  要]在我国，刑事拘留权主要在于公安机关，但刑事拘留作为一项涉及人身的较为严厉的措

施，实践中存在程序保障上的不足，权力配置过于单一以及超期羁押等诸多问题，必然要求变革

刑事拘留的决定主体。我国并不能全盘引入国外普遍支持的以法官为主体的司法令状制度，但可

以在此基础上，结合我国国情，由检察官行使刑事拘留决定权。从检察官的中立性，法律监督职

能，公众的司法信任以及诉讼效率等方面分析其适用之合理性。 
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刑事诉讼中的拘留，又称刑事拘留，是指公安

机关、人民检察院在侦查过程中遇有法定的紧急情

况时，对现行犯或重大犯罪嫌疑分子所采取的暂时

剥夺其人身自由的强制措施。
[1]
 

我国的刑事强制处分权主要集中于公安机关，

权力的过分集中导致权力失衡，变革这样的局面成

为必然。刑事拘留权作为其中涉及人身的较为严厉

的一种措施，其决定权的归属应当综合司法实践、

各个机关的职能以及权力制衡等因素，慎重考虑。 

一、我国刑事拘留决定权的现状及存在的问题 

（一）我国刑事拘留决定权的现状 

根据新《刑事诉讼法》第 80 条，公安机关对于

现行犯或者重大嫌疑分子，如果有下列情形之一的，

可以先行拘留：(1)正在预备犯罪、实行犯罪或者在

犯罪后即时被发觉的；(2)被害人或者在场亲眼看见

的人指认他犯罪的；(3)在身边或者住处发现有犯罪

证据的；(4)犯罪后企图自杀、逃跑或者在逃的；(5)

有毁灭、伪造证据或者串供可能的；(6)不讲真实姓

名、住址，身份不明的；(7)有流窜作案、多次作案、

结伙作案重大嫌疑的。 

就人民检察院，在其直接侦查的案件中，对于

犯罪后企图自杀、逃跑或者在逃的，有毁灭、伪造

证据或者串供可能的犯罪嫌疑人，可以决定拘留。 

（二）存在的问题 

首先，刑事拘留属羁押性质的强制措施，对于

被拘留人的人身自由构成重大影响，其严厉程度仅

次于逮捕，又被称为“非正式羁押”。然而，刑事拘

留的审批机关是行政性公安机关，其审批程序也是

行政性程序，其剥夺人身自由的严厉程度与其程序

上的保障不成正比。且我国公民在被适用刑事拘留

后，获得救济的途径较少，无法要求事后审查或律

师参与程序，其程序性辩护权也不能得到有效的保

障。这些都决定了刑事拘留的审批程序应当审慎而

为，这是既是程序设计上的要求，也是人权保障方

面的要求。 

其次，在我国,存在警察刑事强制处分权配置过

于集中,权力主体单一的严重现象，且公安机关通过

相关的部门规章自我授权，变相扩大了警察刑事强

制处分权，导致权力垄断现象严重，基本上排斥了

其他国家机关在审前刑事强制处分中的权力。且由

于警察权力垄断且决定程序的封闭性，缺乏客观公

正的司法机构介入，为公民权利的侵害埋下了隐患。 

最后，存在超范围问题、超期羁押的问题。超

期羁押和超范围羁押的问题存在已久，有些案件在

法定时间内无法收集充分的证据，办案人员基于治

安管理压力而任意延长拘留期限、扩大拘留人员范

围，归根结底都是公安机关权力过分集中所致。刑

事拘留的申请主体、审批主体以及执行主体都是公

安机关，即使申请、审批的层级不同，但在同一个

机关的内部，很难做到客观、公正地审查。即便公

安机关的审批人员能够做到客观公正，我们也不能

将这样的需求寄希望于机构人员的自我克制。在制

度的设计上即避免权力的过分集中，实现权力的制

衡，才是对公民权利的根本保障。 

二、关于司法令状制度 

对于上述问题，学者们提出了一系列的方法予

以解决，其中主流的观点就是司法令状制度的引入。 

（一）司法令状制度概述 

所谓的令状主义，是在研究介绍国外刑事司法

制度时对下面一种现象的归纳：在英美法系国家和
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现代的大陆法系国家，执行侦查职能的警察（或其

他侦查人员）只有获得了法官签发的令状的许可，

才有权力执行逮捕、搜查和扣押。
[2]
司法令状一般有

以下几个构成要件： 

（1）司法令状的签发主体必须为中立的司法机

关，这样的司法机关鉴于法官的独立、中立性地位

而多设定为法官。即在侦查阶段，采取警察或检察

官申请，法官决定的模式，没有法官的司法审查并

决定，警察或检察官就不能执行行使强制处分。 

（2）司法令状的签发必须基于“相当理由”的

证据基础。美国宪法第四修正案规定，“非基于相当

理由，不得签发司法令状”，“相当理由”是司法令

状签发的实质条件。而所谓的相当理由，没有统一

的定论，有判决认为应依据具体的个案事实评估期

相当性程度。
[3]
学者一般认为法院对“相当理由”的

心证程度，比判决被告有罪“确定无疑”的程度低，

但比“单纯怀疑”或“合理怀疑”的程度为高。 

（3）令状的适用对象及范围必须具有特定性。

强制措施的实施令状应写明其适用的具体人员、物

品、场所范围以及执行人员、起止时限等,避免令状

的执行主体拥有过大的裁量权,为其滥用权力提供

可乘之机。
[4]
美国法院对令状特定性的解释是：令状

的内容所达到的具体程度足以使执行令状的警察清

楚他要搜查的地方和扣押的物品，即便是该警察事

前并未接触过本案。
[5]
 

（二）学者主张适用之理由 

司法令状制度的适用，学者主要是从权力制衡、

权力监督和权力救济等几个方面来论述的： 

1.权力制衡 

英国史学家阿克顿勋爵曾言：“权力导致腐败,

绝对权力导致绝对腐败。”若要保证权力的健康运

行，除要求权力自身的节制外，最关键的在于权力

之间的制衡。强制处分权的制衡就表现在只有法官

能行使决定权，没有法官签发的司法令状，执行人

员是不能实施强制措施的。当然，这样的制衡并不

是单方面的，警察或检察官同样有制衡权，即没有

执行人员的申请，法官不能主动签发司法令状。通

过这样的制衡关系，警察或检察官与法官之间实现

权力分配上的相互限制，最终保障被执行人的权益。 

2.权力监督 

司法令状的特定性为权力监督提供了可能。司

法令状的内容要求写明其适用的具体情况，为执法

人员的执行行为划定了界限，若存在超出司法令状

所确定的范围，该执行行为即为违法。对于被执行

人而言，司法令状的适用，使得他们对于被适用强

制措施的原因、适用范围及自己享有的权利有较清

晰的认识，也为权利救济提供了证据。概言之，作

为刑事强制措施实施的依据,司法令状不仅能够帮

助被执行人有效保全证据,而且有利于节制执法者

的权力,防止权力被恣意滥用。 

3、权利救济 

就强制措施的实施者而言,令状本身就是法律

授权的依据,是强制处分行为以及通过该行为所获

得证据的形式合法性基础。即令状是执行者行为合

法性的证据。而对于被执行者而言，针对执行人执

行中存在的违法、侵权行为，可以依据令状申请法

院进行事后审查。强制措施的令状及其申请材料可

以反映强制措施的启动是否符合程序上和实体上的

要件，法官通过审查这些已有的书面材料和双方提

供的相关证据，并结合双方的控辩材料，可以判定

强制措施的合法性，实现权利救济的目的。 

三、检察机关行使刑事拘留决定权之正当性 

刑事强制措施的令状制度是平衡国家公权力和

公民基本权利的有效机制,它为二者之间的正面冲

突增添了一道屏障。令状制度有助于监督、制约强

制处分权的行使,为被干预者的权利救济提供依据,

保障其免受无理强制措施的侵犯。 

虽然司法令状制度在权力制衡和保障人权方面

存在可借鉴之处，但最好的制度并不是最先进的，

而是最适合的。正如著名比较法学家达玛什卡教授

曾说的，“程序改革的成败主要取决于新规则与某一

特定国家的司法管理模式所移植于其中的文化和制

度背景的兼容性，……因此，在考虑移植某一外国

规则的时候，当务之急是首先仔细考察在本国的制

度背景中是否存在使此项外国规则有可能发挥实际

效用的先决条件。”
[6]
因而主张将司法令状制度原封

不动地引入我国，这是不切实际的。笔者主张由检

察机关行使刑事拘留决定权。 

首先，就检察官的中立性问题而言，我国的检

警关系与国外的检警关系不同。我国公安机关与检

察机关之间的关系是分工负责、相互配合、相互制

约的关系，相互之间互不隶属。具体而言，公安机

关负责刑事案件的侦查，而检察机关主要负责检察

和提起公诉。虽然在某些情形下，检察机关会介入

公安机关的侦查活动，但主要是监督职能的行使，

与国外由检察机关主导案件侦查的情形存在很大的

不同。这符合超然中立的决定机关的要求。 

其次，从我国检察官的职能来看，我国的检察

机关负担法律监督的职能，享有对侦查活动的监督

权。但在司法实践中，由于检察机关监督活动的缺

失，导致其监督权基本得不到行使，将刑事拘留的

审批权交由检察机关来行使，有利于强化其监督职
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能。且检察机关的强制处分权的扩大与被执行人的

人权保障并非此消彼长的紧张关系，我国侦查阶段

人权问题根本在于公安机关的权力过大。因此，将

刑事拘留决定权交由检察机关来行使有利于制衡公

安机关的权力，最终保障被执行人的权益。 

再次，从法律传统的角度来看，英美法系的传

统是并不信任检察官，而是充分信任法官。亚历山

大·汉密尔顿指出：“任命品行良好的法官能够有效

地阻止政府对个人的侵犯和压迫，它是确保稳定、

公正执法的最佳手段，也是自由权和财产权的必不

可少的保障者。”
[7]
但在我国，司法并没有完全独立，

且整体素质不高及司法腐败等问题存在，公众对法

官的信任尚未建立，不具备社会威信基础，“在社会

对法官抱有不信任的场合很难想象容许法官对立法

权和行政权进行合宪性审查。”欧洲人权法院解释

《欧洲人权公约》认为判断官员中立性的三项具体

标准：一是制度上独立于当事人和行政机关；二是

程序上有义务对嫌疑人听审；三是实体上应充分考

量有利于和不利于嫌疑人的各种因素。我国的检察

官与法官具有相同或者相近的教育背景、思维方式、

职业道德等，因此检察官在强制处分权的行使方面

的操作可能与法官不遑多让。因此，将检察官中立

性问题置于具体法律文化之中，结合当地的法律制

度和司法实践予以考量就会发现由检察官行使刑事

拘留决定权是符合我国法律传统的。 

最后，法官中立是程序公正乃至诉讼公正实现

过程中最基本也是最重要的因素，法官中立能够使

得程序公正得到更好地体现，这也更容易得到当事

人的认可。司法要求法官是完全客观、公正的，而

现实中难免受到各种观念影响。而司法令状是对已

有证据的审查，若法官过早地接触相关案件的证据，

容易造成先入为主，不利于公正裁判的作出。 

因此，依据我国的国情与法律实践，由检察院

行使刑事拘留决定权具有可行性与正当性。 

综上所述，笔者主张在刑事拘留决定权问题上，

以司法令状制度为基础，对其进行适应我国国情的

变革，将其决定权交由检察机关行使。 

有的学者忧虑检察官的部分行政性会导致其独

立性上不如法官，其行政体系问题导致受上级影响

的可能性大大提升，最终影响令状制度的适用目的，

不利于对被执行人的权利保障。对于这个问题，我

国已加入的联合国《公民和政治权利国际公约》第 9

条第 4款规定:“任何国逮捕或拘禁被剥夺自由的人,

有资格向法庭提起公诉,以便法庭能不拖延地决定

拘禁他是否合法以及如果拘禁不合法是否命令予以

释放。”该权利公约中明确规定，若当事人认为其拘

禁并不合法，可以向法院提出诉讼作为救济途径。

笔者认为，当被执行人认为该执行行为存在违法，

向法院提出审查申请可以作为事后救济的方法。 
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The exploration of prosecutors ' decision on criminal detention 
HU Ying 

(Law School, Hainan University, Haikou 572000, China) 

Abstract：In our country，the decision of criminal detention is mainly carried out by the public security 
organizations, but criminal detention ,as a more stringent measure, has such shortcomings as the lack of procedural 
safeguards, too simple power configuration, extended custody and so on which result in the requirement to change 
the decision subject of criminal detention. The foreign judicial writ system in which the judge is the main body 
should’t be completely introduced into our country to of the judicial writ system, but on the basis of this together 
with the situation of our country, prosecutor can carry out the criminal detention. The system will be analyzed 
through the neutrality of prosecutors, the function of legal supervision, the public trust in the judiciary and the 
efficiency of litigation . 
Key words:  prosecutors; criminal detention; the judicial writ system. 


