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审查逮捕听证程序研究

周 新*

摘 要 我国逮捕实践中存在的批捕率高、羁押量大等问题,很大程度上为现行审查逮捕

模式所致。审查逮捕作为一种司法性质的职能,不但应由司法机关行使,更应以司法化的方式

行使。在我国刑事司法语境下,检察机关负责审查批捕存在理论与制度上的正当性。基于此,

改革的关键在于将检察机关所进行的封闭式、行政化的逮捕审查引导至诉讼化轨道,以切实保

障犯罪嫌疑人的基本权利,为辩护权的行使架设平台。目前,我国部分地区正在推进的审查逮

捕听证程序探索,取得了一定成效;域外保释听证的司法实践,亦为逮捕司法化改革的进一步

完善提供了有益经验。推进审查逮捕听证程序建设,应当在总结试点成效、借鉴域外经验的基

础上,革新办案理念,确立检察官居中听审、侦辩两造对抗的诉讼结构,由检察官遵循客观中立

的要求进行审查,并赋予被追诉人相应的救济权利,以此构建我国审查逮捕的正当程序。

关 键 词 审查逮捕 听证程序 司法化 人权保障 捕诉合一

与西方国家逮捕与羁押相分离的制度不同,我国刑事诉讼中的逮捕包含针对被追诉人的强

制到案和长期自由剥夺,此二者皆为对公民基本权利的重大干预。〔1〕正是基于逮捕这种“基本

权利之侵犯”〔2〕的制度性质,其实施属于重大的国家行为,不能简单地由政府行使行政管理权
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广东外语外贸大学法学院副教授。本文系国家社会科学基金一般项目“认罪认罚从宽制度改革研究”
(项目编号:17BFX059)的阶段性研究成果。

在绝大多数法治国家,逮捕和羁押是相互分离的,逮捕仅仅是一种强制犯罪嫌疑人到案的措施,只能

在短时间内剥夺犯罪嫌疑人的人身自由,并不必然导致长时间羁押。参见易延友:“刑事强制措施体系及其完

善”,《法学研究》2012年第3期,第149页。
(德)克劳思·罗科信:《刑事诉讼法》,吴丽琪译,法律出版社2003年版,第273页。
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单方面决定,而必须经司法官员批准。对“审前羁押”进行司法审查,既是人权保障的要求,也

是世界各国的通例,我国立法亦循此路径。〔3〕我国宪法载有明文:“任何公民,非经人民检察

院批准或者决定或者人民法院决定,并由公安机关执行,不受逮捕。”然而,我国审查批捕的制

度设置仅实现了形式上的司法审查,即将逮捕的批准权赋予中国法制与政治语境下的司法机

关———检察机关行使,却未就实质层面的审查程序予以建构。〔4〕质言之,人民检察院批准逮

捕的程序始终依书面审查的方式进行,具有明显的行政性而无诉讼特征。〔5〕这种审查逮捕

模式,仅具司法机关审查之“名”,而无司法行为之“实”。

审批式的逮捕批准模式难以保证检察官中立、客观地作出判断,导致逮捕质量偏低,审前

羁押量居高不下,既造成了对被羁押者人权的不当侵害,也浪费了大量司法资源。〔6〕同时,

羁押期限过长、超期羁押等严重问题亦相伴而生。〔7〕实践中的问题很大程度上源于审查批

捕司法权运行程序的缺失。考察各法治发达国家,针对犯罪嫌疑人、被告人适用的以剥夺人身

自由为手段的强制性措施通常必经司法化审查、具备诉讼形态,而审前羁押更是如此。在当前

推进“以审判为中心”诉讼制度改革的背景下,逮捕审查作为刑事诉讼的重要内容,关乎公民基

本权利,应当在现行宪法与法律的场域中进行司法化的听证程序改革,通过审前程序的司法控

制实现良法善治。由于我国审查逮捕制度长期固守行政化审查之模式,听证式改革“既无成例

可援引,亦无大英百科全书可查”,需要立足于中国的法治背景与实践探索,同时借鉴国外法制

经验,实现理论创新和制度建构。

一、审查逮捕听证程序的理论基础

构建审查逮捕的听证程序,须首先就相关理论基础予以厘清。首先,明确审查逮捕的司法

属性,即审前羁押的权力为何应由司法机关行使;其次,阐释我国检察机关的司法机关地位,证

成检察机关履行审查逮捕这一司法职能的正当性;最后,剖析审查逮捕以听证模式展开的必要
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在我国,审前羁押这一概念可概略地与由检察机关批准的逮捕作等价理解,尤其在检察机关自侦

案件范围大幅减少的背景下,审前阶段实施的逮捕几乎都以“批准”之模式作出。除介绍国外法制的内容外,
本文对前述术语的使用指向相同的内容,特此说明。

参见陈瑞华:“审前羁押的法律控制———比较法角度的分析”,《政法论坛》2001年第4期,第111页。

1979年《刑事诉讼法》第45条规定“公安机关要求逮捕人犯的时候,应当写出提请批准逮捕书,连
同案卷材料、证据,一并移送同级人民检察院审查批准。必要时,人民检察院可以派人参加公安机关对于重大

案件的讨论”。1996年《刑事诉讼法》第60条基本沿用了该规定,只是将“人犯”改为“犯罪嫌疑人”。2012年

《刑事诉讼法》第86条以及第269条规定了审查逮捕阶段讯问犯罪嫌疑人、询问证人、听取辩护律师意见的情

形,但是条文相对粗疏,通过程序限制权力的程序正义价值表现得也并不明显。
根据《中国法律年鉴》的统计,全国年批准与决定逮捕的人数从八十年代末的40万左右上升到了

近期的100多万,这也直接导致了羁押场所及其配套资源的大量投入,某些地区曾经甚至出现了看守所被羁

押人员休息、工作“两班倒”“三班倒”的情况。参见李艳:“广东30%看守所超容关押人多监少睡觉三班倒”,

http://news.sohu.com/67/63/news215176367.shtml,最后访问日期:2018年6月14日。
参见陈瑞华:“未决羁押制度的理论反思”,《法学研究》2002年第5期,第60页。
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性。只有阐明上述三个阶层递进的论点,相关改革才能获得理论支撑,这也是本文须要解决的

基石性问题。

(一)审前羁押决定职能的司法属性

逮捕及其附随的审前羁押毫无疑问属于影响公民基本权利的重大措施,但为保障诉讼的

顺利进行,在如犯罪嫌疑人、被告人存在逃跑、灭证之虞的情形下,对其采取羁押措施必不可

免。羁押的效果为剥夺公民人身自由,其不仅能够防止被追诉人逃避诉讼、毁灭证据,同样易

被误用为一种侦查与取证的手段。长时间的剥夺人身自由乃对被羁押者身心的折磨,受此之

困,被追诉人倾向于作出有罪供述,其本质与刑讯逼供并无差别。若由侦控机关自主决定与执

行审前羁押,势必将使公民权利受到威胁。为节制侦控机关的侦查活动,实现权力制约以保障

人权,在世界各国刑事诉讼制度中,决定羁押的权能当然地由法院行使(司法审查),并逐渐成

为了司法权之应然范畴。

除了形式上将羁押决定权交予法院,诉讼职能分配的另一重要内涵即在于确定审前羁押

的决定方式。司法权或法院权力的行使以争议提请为前提,由中立机关通过独立、公开的审

查,并以此为基础作出终局性判断,即,“司法权的基本特征表现为中立性、消极性、独立性和终

局性”。〔8〕世界各国普遍对审前羁押采取审慎的态度,由法官作为中立的审查主体,依据正

当的法律程序作出裁断,审查程序普遍呈现“诉讼”形态。〔9〕一般来说,警察、检察官甚至民

众实施对犯罪嫌疑人的人身控制之后,皆应及时将犯罪嫌疑人带至法官处,由法官举行听证,

听取诉讼各方意见、审查羁押的理由和必要性,进而作出是否批准羁押的裁决,这已成为羁押

权行权的一种普遍方式。

英美法系国家主要采用诉讼化听证的方式,犯罪嫌疑人、辩护人和警察或者检察官同时出

席,对是否羁押提出意见并进行辩论。在英国,警察实施逮捕后如果认为需要延押,应当在36
小时内向治安法院(Magistrates’Court)申请“延押令”(warrantsoffurtherdetention);治安

法院举行专门的羁押听证程序,由警察和犯罪嫌疑人作为控辩双方参与,就是否羁押及理由发

表意见、进行辩论。〔10〕为保障被逮捕人获得充分的辩护,其有权获得治安法院指定的事务律

师提供免费法律援助。〔11〕在美国,警察实施逮捕后应当不迟延地将被逮捕人带到最近的联

邦治安法官或州地方法官处,通常逮捕后的48小时内被带到法庭符合“不迟延”的规定;犯罪

嫌疑人及其辩护律师出庭参与羁押审查,警方也有代表出庭,双方就是否羁押或者保释进行辩
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沈德咏、曹士兵、施新州:“国家治理视野下的中国司法权构建”,《中国社会科学》2015年第3期,第

43页。
参见陈瑞华:《刑事诉讼的前沿问题》,中国人民大学出版社2016年版,第680-681页。
参见赵朝、李忠诚、岳礼玲、陈瑞华:“英国刑事诉讼制度的新发展———赴英考察报告”,载陈光中、

江伟主编:《诉讼法论丛》(第2卷),法律出版社1998年版,第330-331页。

SeeNigelP.Gravells,“BailAct1976”,ModernLawReview,Vol.40,No.5,1977,pp.561-
568.
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论,法官决定是否释放以及保释的条件。〔12〕

大陆法系国家通常也要求对逮捕后是否继续羁押进行司法审查。在德国,警察实施逮捕

后应及时将犯罪嫌疑人移送有管辖权的法院审查,审查者须告知被追诉人有关的诉讼权利并

立即予以讯问,犯罪嫌疑人可以提出辩解,然后由法官对“继续羁押所维护之公共利益”与“被
告要求恢复自由之私人利益”进行审查并作出决定。〔13〕日本实行“逮捕前置主义”,羁押前必

须经过逮捕程序,逮捕和羁押都要进行司法审查,警察和检察官逮捕犯罪嫌疑人后应当在72
小时内将其解送法官,法官应将指控事实告知被逮捕人,并听取后者的辩解。〔14〕大陆法系国

家过去主要采用单方面讯问犯罪嫌疑人的方式,检察官和律师不在场,但是近年来也有部分大

陆法系国家采用控辩对抗的方式,辩护律师在羁押的司法审查中发挥更多的作用。〔15〕如意

大利的羁押审查,由检察官说明逮捕的理由,提出继续羁押的要求,预审法官进行听审,必须听

取犯罪嫌疑人及其辩护律师的意见。继受苏联法的俄罗斯也于1992年建立了审前羁押司法

审查制度,法院在被羁押人及其法定代理人、辩护人、检察机关的直接参与下,关于羁押的合法

性和理由进行听证,在听取各方意见的基础上作出附理由的审查决定。〔16〕我国台湾地区亦

对羁押审查进行了听证式改造,将犯罪嫌疑人的羁押决定权从检察官移至法官,并在羁押审查

程序设计中借鉴了英美法系的相关制度。〔17〕

此外,国际公约中对于审前羁押的司法审查也有明确的规定。1948年联合国大会通过的

《世界人权宣言》第9条载有明文,“任何人不得加以任意逮捕”。1966年《公民权利和政治权

利国际公约》也强调审查与决定逮捕应当符合正当化、司法化的要求。〔18〕《欧洲人权公约》第

5条更是明确指出,被告“有权利在合理的时间内透过快速的司法程序决定其被拘留或逮捕的

合法性,并应有权在合理的时间内受审或在审判前释放”。
可以看到,在现代刑事诉讼的发展中,构建审前羁押的司法审查已成为不可逆转的趋势,

羁押决定权的司法属性得到了普遍确立。这种确立在应然的法律制度中体现为两个层面:一
方面,羁押决定权由法院行使,其目的在于限制侦控机关的权力,实现权力之间的相互制衡;另
一方面,羁押审查透过听证式的司法审查方式进行,以正当程序保障审查的全面性,并可提高

决定的接受程度。
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SeeMichaelHarwin,“DetainingforDangerUndertheBailReformActof1984:ParadoxesofPro-
cedureandProof”,ArizonaLawReview,Vol.35,No.4,1993,pp.1091-1122.

Vgl.Grabenwarter,EuropäischeMenschenrechtskonvention,2005,S.30.
SeeUNAFFI,CriminalJusticeinJapan,UNAFEIOfficialWebsite:http://www.unafei.or.jp/

english/pages/CriminalJusticeJapan.htm,最后访问日期:2019年6月5日。
参见段君尚:“大陆法系羁押审查制度的比较与借鉴”,载《法制日报》2017年12月13日,第13版。
参见(俄)K.Φ.古岑科主编:《俄罗斯刑事诉讼教程》,黄道秀等译,中国人民公安大学出版社2007

年版,第248-251页。
参见蓝向东:“我国大陆与台湾地区审前羁押制度比较研究”,《人民检察》2014年第21期,第20页。
中国作为联合国常任理事国,对于签署与批准的一系列国际公约负有信守并适用的国际义务。在

1998年签署《公民权利和政治权利国际公约》后,为贯彻尊重和保障人权的理念,中国修改了《刑事诉讼法》
《律师法》等一系列的重要法律。
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(二)检察机关审查逮捕模式的正当性

我国《宪法》第37条第2款构建了我国检察机关审查逮捕模式的基础,其具体制度设计载

于《刑事诉讼法》第87条:“公安机关要求逮捕犯罪嫌疑人的时候,应当写出提请批准逮捕书,
连同案卷材料、证据,一并移送同级人民检察院审查批准。”乍看之下,该模式似乎已经从根本

上背离了羁押决定权的应然制度脉络,丧失了对侦控机关的节制效应,使得权力制约无法实

现。但是,在中国法的特殊语境与制度背景下,由检察机关行使批捕权却存在具有特色的规范

意义,权力制约的效应不但没有丧失反而更加强化,不论从形式还是实质上论之,目前这种批

捕权配置体制都存在正当性。

1.检察机关行使批捕权的形式正当性

审前羁押的决定权应由法院行使,这只是相应法制语境中的表述,并不表明审前羁押在任

何情况下皆仅可由“法院”作出。该原则在《公民权利和政治权利国际公约》的规范表述为,“任
何因刑事指控被逮捕或拘禁的人,应被迅速带见审判官或其他经法律授权行使司法权力的官

员”。可见,在形式上,行使审查逮捕权的主体为法官之外“行使司法权力的官员”亦无不可。
继续这一问题的讨论应明确“司法”的指称对象与概念范围。“司法”与“司法权”这两个中

文语词由西洋舶来,最早现于介绍以美国为代表的“三权分立”的宪政体制著述中。〔19〕随着

中国法制实践的发展,“司法”这个语词所表示的概念却变得相当模糊,当代法律文本对“司法”
的使用尤其如此。宪法文本使用“司法”两次,所指内容为国务院与各级地方政府负责司法行

政工作;刑事诉讼法使用“司法”十一次,有的使用为“司法机关”,泛指参与刑事诉讼的办案机

关,〔20〕有的使用为“司法工作人员”,指“审判人员、公诉人以及司法警察等”〔21〕或者“有侦查、
检察、审判、监管职责的工作人员”;〔22〕民事诉讼法关于司法协助的规定中,将司法协助的主

体规定为人民法院;监察法关于“被留置人员涉嫌犯罪移送司法机关后……”的规定中,司法机

关又指的是检察机关与审判机关;等等。关于我国司法概念的另一权威解释来自中国共产党

的文件。自党的十五大报告提出“推进司法改革,从制度上保证司法机关依法独立公正地行使

审判权和检察权”后,历届党的大会报告都沿用了此种表述。亦即,我党对司法机关的界定既

包括行使审判权的司法机关,也涵盖了行使检察权的检察机关。不难看出,在我国法制与政治

的语境下,检察机关皆被理解为司法机关,而负责审查批捕的检察官当然也属“行使司法权力

的官员”。〔23〕
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

参见杨小敏:“晚清司法权概念考———以宪法学为视角”,《政法论坛》2014年第5期,第13页。
如《刑事诉讼法》第42条规定,“辩护人或者其他任何人,不得帮助犯罪嫌疑人、被告人隐匿、毁灭、

伪造证据或者串供,不得威胁、引诱证人作伪证以及进行其他干扰司法机关诉讼活动的行为”。其中“干扰司

法机关诉讼活动”被普遍理解为“影响司法机关对证据的收集、审查判断和对案件的公正处理”,这里的“司法

机关”事实上即指侦、检、审三机关。参见郎胜主编:《中华人民共和国刑事诉讼法理解与适用》,新华出版社

2012年版,第103页。
同上注,第348页。
参见郎胜,见前注〔20〕,第411页。
国外同样有如此见解,SeeErikLuna,MarianneWade,“ProsecutorsasJudges”,Washingtonand

LeeLawReview,Vol.67,No.4,2010,pp.1413-1532.
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但通常而言,只有法院被视作司法机关,我国检察机关的司法之辩仍需以法院以及域外检

察机关为对照进一步展开。我党之所以将检察机关与审判机关并列,统称司法机关,可能的原

因有三。第一,从渊源上看,检察官这一角色创立之初就是为了通过诉审分离机制来分散法官

过于集中的司法权,防止法官滥用权力,换言之,检察机关本身就是由纠问制法院派生而来,其
权力属性与法官行使的审判权有着千丝万缕的联系。〔24〕第二,宪法及组织法在法院与检察

院的设置上采取了相似而对等的组织原则;“审判机关、检察机关都由人民代表大会产生,对它

负责,受它监督”,法院院长、检察院检察长由人大选举与罢免且任期相同,审判权与检察权依

法独立行使且“不受行政机关、社会团体和个人的干涉”,等等。第三,检察权与审判权的行使

目的都在于“维护法律”,〔25〕这也是其与“以管理为本质”〔26〕的行政权最重要的区别。很明

显,基于社会主义法治理论的我国“司法”与域外“司法”的概念并不相同,〔27〕但就权力的功能

范围而言,我国司法的概念较域外更宽,既包括普遍意义上法院行使的审判权,也以检察机关

行使的法律监督权为内容。在不同的宪政体制下,作为司法机关或法律监督机关的人民检察

院,与域外国家检察机关的性质亦存本质区别。〔28〕以职能范围观之,大部分国家的检察机关

既执行公诉,也负责对侦查活动的领导,其权力核心为“控诉”,权力性质属于行政的范畴;〔29〕

而我国检察机关不仅负责起诉,还承担着审查逮捕、诉讼监督、申诉救济等一系列职能,这些权

力的多元性使得我国检察权难以用某种一般性的概念所概括,而行使权力的性质又取决于职

能属性本身。〔30〕换言之,检察权的多元内涵使得其权力以具体职能的不同而产生了性质上

的分化,如控诉职能类似行政权,而申诉救济职能则为通常意义上的司法权。〔31〕

由于我国检察机关与审判机关在组织原则、行使权力的目的方面具有一致性,且职能内容

与域外检察有着相当程度的不同,法律与政治的话语皆将其称为司法机关。基于此,检察机关

行使本应由法院行使的审查批捕权或羁押决定权存在一定程度的、宏观上的合理性。然而,即
使检察机关被视为司法机关,但其权力内容与行使权力的方式与通常“司法权”仍有部分相同。
就审查批捕职能而言,由检察机关行使是否正当,还须经实质层面的论证。

2.检察机关行使批捕权的实质正当性

域外国家以法院为羁押决定机关,其目的在于限制侦控权力。但是,将法院和司法审查视

为实现法治的唯一路径,这一司法改革思路在中国司法实践中是难以完全行得通的。〔32〕不

同于域外国家的检法“二人转”,我国刑事诉讼的构造与职能分配更为复杂,宪法架构出的刑
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

参见林钰雄:《刑事诉讼法》(上册),台湾元照出版有限公司2015年版,第50-51页。
根据2018年《人民法院组织法》与《人民检察院组织法》,法院与检察院行使权力之目的都落脚于

“维护社会公平正义,维护国家法制统一、尊严、权威”。
孙笑侠:“司法权的本质是判断权———司法权与行政权的十大区别”,《法学》1998年第8期,第34页。
参见翟国强:《依宪治国:理念、制度与实践》,中国政法大学出版社2016年版,第197-200页。
参见傅郁林:“我国民事检察权的权能与程序配置”,《法律科学》2012年第6期,第177页。
参见龙宗智:“论检察权的性质与检察机关的改革”,《法学》1999年第10期,第3页。
参见陈卫东:《中国刑事诉讼权能的变革与发展》,中国人民大学出版社2018年版,第183-185页。
参见陈卫东、林艺芳:“论检察机关的司法救济职能”,《中国高校社会科学》2014年第5期,第150页。
陈瑞华:“诉讼监督制度改革的若干思路”,《国家检察官学院学报》2009年第3期,第43页。
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事诉讼呈现出一种公检法“三足鼎立”的样态。《宪法》第140条规定,“人民法院、人民检察院

和公安机关办理刑事案件,应当分工负责,互相配合,互相制约,以保证准确有效地执行法律”。
刑事诉讼法在具体化宪法规定时,将刑事诉讼程序划分为侦查、审查起诉、审判三个阶段,由公

检法三机关分别负责,形成了所谓“流水作业”式的诉讼结构。概言之,侦查与起诉分立为二,
侦查机关与起诉机关被严格区分;同时,侦查与审判之间的联系亦被隔断,在刑事案件的办理

中,侦查仅与检察机关对接,审判也只接受检察机关提请的诉求。质言之,我国特有的司法体

制决定了法院很难参与刑事审判前的诉讼活动。〔33〕在检察机关独立设置,且其仅承担极少

侦查职能的情形下,由于侦查权由专门的侦查机关行使,因此检察机关可以作为外部的、独立

的审查机关介入其中。逮捕申请由侦查机关提出,作为外部机关的检察机关与审判机关,不论

谁负责审查批捕,皆可形成对侦查活动的制约效应。更为重要的是,作为法律监督机关的检察

机关与侦查直接对接,不但能经审查逮捕介入侦查活动,也可以此发现侦查中的违法行为并予

以及时纠正。申言之,检察机关审查逮捕模式更能实现对侦查活动的制约作用,并由此产生对

侦查的“训导”效应,这对于侦查活动的规范化、犯罪嫌疑人的人权保障有着重要的意义。
同时,检察官作为“法律守护人”的定位,使其负有普遍的客观义务,〔34〕而这也是该模式

的重要正当性基础。1877年德国通过的帝国刑事诉讼法采纳了“法律守护人”观点,并被理论

界广为接受和认可,随后传播到了欧洲大陆以及亚洲的其他大陆法系国家。〔35〕检察官之客

观义务载于联合国《关于检察官作用的准则》中,其要求检察官应当按照客观标准不偏不倚地

履行职责。〔36〕概言之,检察官客观公正义务是指检察官为了实现司法公正,在刑事诉讼中不

应站在当事人立场、而应站在客观中立的立场上进行活动。〔37〕我国《宪法》第129条和第131
条明确了人民检察院的法律监督性质并要求人民检察院依照法律规定独立行使检察权,以此

为基础,我国检察官客观工作义务发展出了三个基本内涵:坚持客观立场;忠实于事实真相;实
现司法公正。〔38〕

从客观、公正的立场出发,中立审查责任(包括审查逮捕和审查起诉)也是客观公正义务的

重要体现。〔39〕具言之,对于检察机关职能范围内需要以中立立场行使的权力,检察官应负有

中立审查的义务。就审查逮捕职能而言,2012年刑事诉讼法修改对此中立审查义务予以了明

确:在审查逮捕程序中,检察官必须保持客观中立,听取双方意见,根据案件具体情况审慎地作
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

陈瑞华:“论检察机关的法律职能”,《政法论坛》2018年第1期,第15页。
参见林钰雄:《检察官论》,法律出版社2008年版,第21页。
参见程雷:“检察官的客观义务比较研究”,《国家检察官学院学报》2005年第4期,第21页。
联合国《关于检察官作用的准则》第12条、第13条、第14条明确了检察官的公正品性与客观义

务,要求检察官“始终一贯迅速而公平地依法行事;在履行其职责时应不偏不倚,并避免任何政治、社会、宗教、
种族、文化、性别或任何其它形式的歧视;保证公众利益,按照客观标准行事,适当考虑到嫌疑犯和受害者的立

场,并注意到一切有关的情况,无论是否对嫌疑犯有利或不利;……如若一项不偏不倚的调查表明的起诉缺乏

根据,检察官不应提出或继续检控,或竭力阻止诉讼程序”。
朱孝清:“检察官负有客观义务的缘由”,《国家检察官学院学报》2015年第3期,第14页。
朱孝清:“检察官客观公正义务及其在中国的发展完善”,《中国法学》2009年第2期,第162页。
陈卫东、杜磊:“检察官客观义务的立法评析”,《国家检察官学院学报》2015年第3期,第35页。
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出批捕或不批捕的决定。〔40〕近年来深入推进的司法责任制改革进一步增进了检察官的办案

独立性,这对于强化检察官中立审查责任有着重要意义。以司法责任制改革为主体的检察权

运行机制改革通过检察权的合理配置,赋予了一线检察人员更多的办案权限,使其能够独立行

使权力。一系列改革措施改变了过去承办人办理、部门负责人审核、分管检察长决定的三级审

批制,权责不清、效率不高等饱受诟病的问题从制度上得到了解决。与此同时,也逐步实现了

检察官队伍的专业化、职业化,检察官的办案主体地位更加突出,检察机关和检察业务的司法

属性也愈发凸显。〔41〕

3.小结

我国法制与政治语境下的检察机关被视为司法机关,且由于刑事诉讼办案机关与诉讼阶

段的三分,检察机关对审查逮捕职能的行使更能起到侦查权制约的作用。另外,基于检察官的

客观义务,在审查逮捕时检察官应当秉持中立、公正的立场,这构成了审查逮捕最重要的正当

性基础。但仍应注意,由于检察机关职能的多元化,具体检察权的性质可能因内容不同而性质

不同。作为检察权主要内容的控诉职能具有浓厚的行政属性,检察机关在行使审查逮捕职能

这种普遍司法范畴内的权限时,必须努力避免受到行政化职能的影响,而此亦为构建审查逮捕

听证程序之目的。
(三)审查逮捕听证式改革的必要性

虽然由检察机关履行审查逮捕职能在制度与理论上皆存正当性,但在权力运行的微观范

畴内,仍应确保行使权力程序之正当。〔42〕审查逮捕,本质为发生在审判期日之前的一类程序

性裁判,虽其并非严格依照三面诉讼模式展开的审判程序,但审查逮捕所具有的司法属性仍对

行权方式作出了“适度司法化”要求。〔43〕以诉讼化听证的方式行使批捕权,其意义在于保障

犯罪嫌疑人基本权利———辩护权中的知情权与有效辩护权。质言之,审查逮捕应当以司法审

查的方式展开,这是剥夺公民基本权利的强制处分合法化的必要内容。现行行政化的书面逮

捕审查由于无法实现上述人权保障的要求,从而难以被视为一种正当程序。此外,“审判中心

改革”提高了证据审查标准,审查逮捕的听证模式客观上能够通过双方的质证辩论使检察官全

面把握逮捕案件的证据情况,强化审查批捕的准确性并起到证据把关的作用。
为了防止公权力对人权的不当干预,司法机关对公民适用和实施强制措施的基础应当是

对公民基本宪法性权利的尊重。〔44〕2004年,我国宪法修改时新增了“国家尊重和保障人权”
条款,这既是庄严的政治承诺,更为保障人权的立法和执法提供了最高规范,意味着“人权条
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

在审查逮捕方面,《刑事诉讼法》第81条规定了逮捕的条件;第90条以及第165条要求检察官根

据具体情况依法分别作出逮捕或者不逮捕的决定;第95条还规定了羁押必要性审查制度,要求检察官对不需

要继续羁押的嫌疑人和被告人,应当建议予以释放或者变更强制措施。
参见陈卫东、龙宗智、谢鹏程、曾国东、夏阳:“抓住改革的‘牛鼻子’———检察院司法责任制改革的

理论与实践”,《中国法律评论》2016年第4期,第13页。
可以说,确定某种程序是否属于“正当程序”(dueprocess),必须视该程序重视“人权保障”的程度

而定。参见(日)田口守一:《刑事诉讼法》,张凌、于秀峰译,中国政法大学出版社2010年版,第18页。
参见龙宗智:“检察机关办案方式的适度司法化改革”,《法学研究》2013年1期,第187页。
参见郭烁:“新刑诉法背景下的强制措施体系”,《政法论坛》2014年第3期,第61页。
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款”将成为评价公权力的重要尺度。2012年,刑事诉讼法修改亦将“尊重和保障人权”纳入,使
宪法的人权条款得以具体化,并依此对逮捕条件、审查逮捕机制及捕后救济措施作出了较大修

改,凸显了审查逮捕中的人权保障属性,也为审查逮捕的诉讼化听证改革奠定了基础。〔45〕而

批准逮捕是宪法赋予检察机关的一项重要职权,审查逮捕的工作质量直接影响检察机关的诉

讼监督和对犯罪嫌疑人人权保障的效果。
在刑事诉讼中,宪法对人权的保障集中体现于第130条获得辩护条款。逮捕乃强制措施

中影响公民权利最甚的一种,被申请羁押人当然有权对此提出材料与意见,行使辩护权利。逮

捕审查听证面向辩护权行使展开,其前提在于保障被追诉人的知情权,其内容为给被提请逮捕

者提供一个可供进行有效辩护的平台。
知情权是被追诉人行使辩护权的基础。只有在被及时告知逮捕所依据的事实的情况下,

犯罪嫌疑人方可充分行使表达意见与提出证据材料的权利,以阻止不当的逮捕决定。若在逮

捕审查前不履行告知程序,仅于逮捕决定作出后通过“出示逮捕证”的形式进行告知,显然已经

使辩护失去了“使其免受不公正对待和处理”的作用。换言之,有效辩护必须有明确的抗辩对

象,缺乏针对性的防御很难说是有效的。〔46〕从理论上看,权利的告知应当由审查者践行,未
履行告知程序的审查皆应被视为对辩护权的侵犯,决定也应归于无效。但就我国实践而言,由
于整个逮捕审查采书面化的行政审批模式,大量犯罪嫌疑人在不知情的状况下被移送审查,到
侦查人员向其出示逮捕证时方知自己已被逮捕,根本无所谓辩护权的行使,这确已违背宪法

“有权获得辩护”之规定。
以犯罪嫌疑人知情权为基础,审查逮捕听证的实质内容即在于构建实现有效辩护的平台。

辩护权的行使,应当以提出证据和意见的方式进行,其目的为抗辩与防御。在逮捕审查中,这种

抗辩与防御针对的对象为侦查机关提请批准逮捕的意见,针对此意见,应给予辩方提出质疑与反

驳的机会;而就辩方提出的证据与抗辩,提请逮捕的侦查机关也可作出回应与质疑。只有通过交

互性的控辩,审查逮捕程序中的辩护权保障才能落到实处,逮捕的书面审查模式显然无法达成这

一目的。单方面的“讯问”与“提出意见”已经背离辩护权的保障范围,既难以确保辩护意见的充

分提出与听取,也无法实现有针对性的抗辩与防御,极不利于犯罪嫌疑人的人权保障。
明白地说,审查逮捕的司法化是保障公民宪法权利的必需,与听证审查相对的现行书面审

查不符合宪法与刑事诉讼法在人权保障上的要求。换言之,我国审查逮捕问题的核心并不在

于决定主体,而在于“没有确立司法审查和令状主义的审批机制”,〔47〕更在于行政化的运作方

式与其本身对司法属性的背离。行政化的审查逮捕缺乏同时听取控辩双方意见的程序,导致
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

在司法实践中,为保证审查批捕权行使的公正性,强化对公安机关侦查活动的监督,最高人民检察

院于2006年制定了《人民检察院审查逮捕质量标准(试行)》,其中第11条规定“审查侦查机关提请批准逮捕

的案件,认为证据存有疑问的,可以复核有关证据,讯问犯罪嫌疑人,询问证人”。2010年最高人民检察院、公
安部《关于审查逮捕阶段讯问犯罪嫌疑人的规定》第2条又进一步重申了讯问的具体情形。2012年刑事诉讼

法修改时吸收了上述规定的内容。
参见严本道、谢佑:“侦查程序中犯罪嫌疑人权利告知制度的构建———以知悉权利和行使权利为中

心”,《湖北社会科学》2007年第9期,第152页。
陈瑞华:“论侦查中心主义”,《政法论坛》2017年第2期,第5页。
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检察官无法准确、全面把握逮捕的条件,影响逮捕的质量;行政性的审查逮捕决定说理不足,容
易引起双方当事人不满,违背人权保障和正当程序原则。〔48〕审查逮捕听证程序改革,不仅是

为了提高审查逮捕的质量和效果,更是为了推动检察机关办案方式的变革。检察官长期以来

采用单方面阅卷的方式审查逮捕,与检察官的司法官身份并不相符。审查逮捕听证程序就是

要构建基于人权保障的正当程序,从而贯彻检察官客观公正义务,保证决定以体现亲历性、司
法化的方式作出。

除此之外,以审判为中心的诉讼制度改革也对审查逮捕办案的方式和质量提出了新的要

求。“审判中心主义改革”是对过去侦查、起诉、审判三种职能关系的反思,其核心在于构建科

学、合理的诉讼构造,发挥审判的把关作用。〔49〕审查逮捕作为刑事诉讼中的重要阶段,对查

明案件、指控犯罪具有关键意义,当然应当服务于审判这个中心,把好案件事实关、证据关、法
律关,在事实认定、法律适用等方面接受审判的检验。〔50〕一方面,以审判为中心的诉讼制度

要求证据展示、证据裁判、证据采信的全过程都在法庭上形成,对审查逮捕环节证据的审查和

运用提出了更高的要求。审查逮捕程序的听证式改造,使审查的内容不局限于侦查案宗材料,
这不但可以突出审查批捕在保护人权方面的作用,同样也是审判中心主义的应有之义。〔51〕

另一方面,审判中心主义强调被告人的刑事责任及关涉其人身自由等强制性措施的重大决定

应经由审判作出,且必须依照法定的程序和方式。〔52〕逮捕所具人身自由之剥夺性质,使得审

查逮捕听证程序成为我国宪法体制下实现上述要求的现实选择。
为顺应以审判为中心的诉讼制度改革,检察机关应当强化证据裁判意识,准确把握逮捕条

件,对案件证据,尤其是用以证明犯罪嫌疑人社会危险性的证据进行全方位的审查。听证模式

对于提高案件证据之认识无疑存有促进作用,通过侦查机关、当事人及其辩护人对相关证据进

行质证、辩论,逮捕审查人员能够对犯罪嫌疑人的社会危险性以及罪行情况有着更为深刻地认

识。〔53〕正因如此,检察机关要逐步改变原有书面、间接的传统审查模式,按照“以审判为中

心”的标准,加快构建审查逮捕的听证程序。通过当面听取犯罪嫌疑人及其辩护律师、被害人

等各方的意见,更加全面、系统地审查案件,明确犯罪嫌疑人的社会危险性后再做出是否逮捕

之决定。
总而言之,基于人权保障与改革要求的考量,听证程序改革实为审查逮捕的应然面向。审

查逮捕听证程序,既能为辩护权行使提供有效的平台支撑,以充分保障犯罪嫌疑人的知情权与

提出意见权,也能使检察机关经由侦查机关与当事人双方的质辩获得对逮捕事项更清楚的认

识,防止出现因偏听偏信导致错捕与逮捕质量偏低的情况。更为重要的是,由于检察机关承担
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〔52〕
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参见郭烁:“捕诉调整:‘世易时移’的检察机制再选择”,《东方法学》2018年第4期,第139页。
参见沈德咏:“论以审判为中心的诉讼制度改革”,《中国法学》2015年第3期,第5-6页。
参见任楚翘:“审查逮捕如何落实‘审判中心’诉讼制度改革要求”,《人民检察》2015年第9期,第

80页。
参见黄凯东、张涛:《实然与应然之间:以审判为中心的诉讼制度改革背景下审查逮捕程序诉讼化

研究》,载《以审判为中心与审判工作发展———第十一届国家高级检察官论坛论文集》,2015年12月3日。
闵春雷:“以审判为中心:内涵解读及实现路径”,《法律科学》2015年第3期,第35页。
参见聂友伦:“审查逮捕应以社会危险性审查为核心”,载《法制日报》2018年1月3日,第11版。
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着公诉这一明显带有控诉性质的职能,很可能因此影响其审查逮捕的中立性与客观性,〔54〕这
更加表明对批捕权的行使方式应朝着司法化与诉讼化的方向行进。

二、审查逮捕听证程序改革的现状及问题

(一)审查逮捕听证程序的实践探索

2012年《刑事诉讼法》第86条、第269条规定了审查逮捕阶段检察机关讯问嫌疑人、询问

证人、听取辩护律师意见的制度,表明我国审查逮捕程序由行政化向司法化迈出了第一步。其

一,确立了审查逮捕阶段犯罪嫌疑人的讯问制度,规定了“应当讯问犯罪嫌疑人”的三种情形,
使犯罪嫌疑人能够充分参与到审查逮捕程序中,发表自己的意见。〔55〕其二,辩护律师作为刑

事诉讼中维护控辩平衡的重要力量,在审查逮捕程序中亦应发挥重要作用。与此同时,2015
年《关于逮捕社会危险性条件若干问题的规定(试行)》进一步规定了公安机关对社会危险性的

证明责任和检察机关的审查义务;《“十三五”时期检察工作发展规划纲要》更是明确提出“围绕

审查逮捕向司法审查转型,探索建立诉讼式审查机制”。
在上述文件的基础上,上海、天津、安徽、湖北、吉林、重庆、江苏、山东等地都相继进行了审

查逮捕听证程序的探索,并取得了良好的试点效果。从实践情况看,虽然各试点地区推行的制

度名称有所不同,〔56〕所制定和实施的指导意见、暂行办法各有差异,〔57〕但其指导思想基本一

致:第一,立足宪法和法律的规定,探索和创新要有依据;第二,审查逮捕处于侦查的初期阶段,

需要保护侦查秘密;第三,听证的核心目的是解决被审查者的社会危险性争议,减少审前羁押。

基于此,试点地区对听证式逮捕审查的案件范围、启动方式、参与主体及具体流程等内容予以

了先行探索。
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

此观点学界已有大量著作予以论述,在此不复赘言。参见刘计划:“逮捕审查制度的中国模式及其

改革”,《法学研究》2012年第2期,第122-142页;汪海燕:“检察机关审查逮捕权异化与消解”,《政法论坛》

2014年第6期,第80-91页;林喜芬:“论中国羁押审查制度改革的四重逻辑”,《法学家》2016年第6期,第83
-93页。

参见陈瑞华:“检察机关法律职能的重新定位”,《中国法律评论》2017年第5期,第58-59页。
上海、安徽合肥、江苏南京等地将该制度称为“逮捕案件公开审查”,内蒙古自治区赤峰市称为“抗

辩式审查逮捕工作机制”,天津市、重庆巴南区、吉林长春称为“公开听证”,山东肥城市、湖南永顺县称为“公开

听审”。
参见卢俊宇:“上海市检察机关逐步探索公开听审逮捕案件”,http://news.xinhuanet.com/legal/

2013-09/11/c_125365372.htm,最后访问日期:2019年3月8日;王镭、郭占利:“抗辩式审查逮捕机制提升办

案质量”,载《检察日报》2015年3月8日,第3版;徐盈雁、杨学昊、张庆宇:“天津一分院出台新规:批准逮捕

前先公开听证”,http://www.chinacourt.org/article/detail/2016/10/id/2316573.shtml,最后访问日期:2019
年3月8日;“庐阳检察院捕前公开审查成功试点”,http://news.hf365.com/system/2014/12/09/014371810.
shtml,最后访问日期:2017年3月8日;牛婉宁、刘莹、孙峰松:“长春南关:听证会校正审查逮捕‘准星’”,载
《检察日报》2014年6月12日,第2版;朱颂扬、雷键:“重庆巴南检察院改革审查批捕方式 犯罪嫌疑人是否批

捕要公开听证”,http://www.chinapeace.gov.cn/2014-05/12/content_11115362.htm,最后访问日期:2019年

3月8日。
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就适用案件的范围看,由于侧重有所差异,各地规定与实践并不相同。山东省东营市规定

适用于事实清楚、证据确实充分,但逮捕必要性有争议的案件。〔58〕J省N市 〔59〕规定,逮捕审

查听证适用的案件包括:①案情重大或存有关键疑点;②检察机关认为不构成犯罪;③公安机

关与检察机关在社会危险性方面存在重大争议;④关键事项需要听取专业意见。S市探索的

逮捕公开审查程序适用于犯罪嫌疑人认罪,但对社会危险性有争议的案件,主要包括三类:①
辩护人申请公开审查的;②社会危险性争议较大的;③有一定社会影响,公开审查有利于普法

宣传的。各地在制定实施办法时一般也规定了不宜采取听证方式进行审查逮捕的案件,主要

集中于案件事实存疑的案件,应当径行逮捕的案件,以及涉及国家秘密、商业秘密和个人隐私

的案件。〔60〕有些地方还规定了其他限制条件,如J省N市规定,涉及未成年人、在校学生的

案件不得适用。

听证程序的启动方式大体包括主动启动与被动启动两类情形。S市规定,对于犯罪嫌疑

人、辩护人提出申请的,需要审查是否符合听证审查的条件,符合条件的原则上都进行听证审

查。S市自2013年开始探索逮捕公开审查以来,以职权启动的案件居多,共232人,依犯罪嫌

疑人及其辩护人申请启动的共141人。此外,还有部分地区将被审查者及被害人的法定代理

人、近亲属纳入了申请启动主体范围。

各地对审查逮捕听证程序的参与人员规定亦有不同,但一般都包括侦查机关人员和辩护

律师。S市探索运用远程视频系统,犯罪嫌疑人直接参加审查逮捕程序。部分基层法院结合

具体案件情况,在听取侦查机关和辩护律师的意见后,邀请犯罪嫌疑人所在社区居委会人员、

所在单位负责人、监所监察干部等人员参加,将日常生活、工作、羁押期间的表现纳入对犯罪嫌

疑人社会危险性的评估中。有些地区邀请人大代表、政协委员、人民监督员、法律专家参与,但
参与的方式不一。S市规定人大代表、政协委员仅仅观摩,并不就犯罪嫌疑人是否具有社会危

险性发表意见,也不对其他参与人提问;湖北随县规定人大代表、政协委员、人民监督员可以就

犯罪嫌疑人是否有逮捕必要发表意见;湖北浠水县规定所有参与人员均发表观点,按少数服从

多数的方式作出审查逮捕决定。〔61〕

虽然各地对适用审查逮捕听证的案件范围有不同规定,审查侧重也有所差异,但基本以犯

罪嫌疑人的社会危险性为主要内容。S市重点审查逮捕犯罪嫌疑人的理由和证据是否充分,

参与人员主要围绕社会危险性进行询问、出示证据、质证和发表意见,不涉及案件事实、证据和

法律适用,程序设置较为简便,兼顾了司法公正和诉讼效率,实行听证审查案件的逮捕率低于
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参见许全勇、陈星亮:“审查逮捕阶段公开听取意见的实证分析”,《人民检察》2014年第8期,第38页。
笔者所在课题组先期对J省N市、S市、A省H市等地进行了实地调研。鉴于可以理解的原因,对

所调研的地区以字母指称。除另有说明的情况外,本文数据均来自课题组调研所得。
孙谦:“司法改革背景下逮捕的若干问题研究”,《中国法学》2017年第3期,第41页。
参见伊贵斌、彭俊轩:“随县:邀请人民监督员公开审查逮捕案件”,http://www.hbjc.gov.cn/ssjd/

201506/t20150626_679191.shtml,最后访问日期:2019年3月17日;“浠水县人民检察院首次实行审查逮捕

案件公开审查机制”,http://www.cnxishui.net/2014-11/04/cms88164article.shtml,最后访问日期:2019年3
月17日。
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按照通常做法进行审查的案件。也有地方规定检察机关不仅可以就是否逮捕犯罪嫌疑人进行

审查,参与人员也可以针对案件事实、证据、法律适用发表意见。〔62〕

(二)审查逮捕听证程序的实践问题

在审查逮捕听证程序的试点中,尚存在一系列的理论与实践问题。就制度背景言,虽然司

法化的逮捕审查顺应现行法之立法理念,但终究缺乏明确的制度依据。在微观的司法操作方

面,参与人员仍未摆脱旧的行政化、书面化审查模式之固有思路,影响了机制的运作效果;听证

审查的资源投入,限于目前案多人少的现实处境,亦将对检察机关实行制度的积极性造成限

制。除此之外,域外国家实行的保释听证制度本质上即为一种听证式的逮捕审查,由于制度间

具体流程与机制的相通性,本文略将之作为审查逮捕听证的模式加以考察,并就其实践中的具

体问题予以检视,以期为我国目前审查逮捕听证程序改革的构建与完善提供可能的经验。

1.审查逮捕听证程序试点的实践问题

首先,缺乏明确的法律依据与顶层设计。根据刑事诉讼法的规定,检察机关办理审查逮捕

案件可以讯问犯罪嫌疑人、听取辩护律师的意见,但是并未规定检察机关可以采用“开庭”的方

式进行审查。全国第四次侦查监督工作会议和2016年工作要点中虽已提出探索诉讼化的审

查逮捕程序,但尚未制定规范性文件或形成明确可操作的指导意见,仍主要依靠各地自行探

索。目前适用案件的范围仍不明确,案件选择的随意性与选择性比较明显,缺乏顶层制度设

计。为了避免诉讼化审查逮捕听证程序的合法性受到质疑,应通过法律、司法解释予以明确规

定,或经有权机关授权,并制定相关的规范性、指引性文件。

其次,参与人员的应对能力有待提高,理念认识需要更新。审查逮捕由封闭走向公开,对

办理案件的检察官以及侦查人员、犯罪嫌疑人、辩护律师都提出了新的要求。其一,负责侦查

监督的检察官从幕后走到台前,存在一定的职能转变的困难,主持审查逮捕听证的检察官在语

言表达、引导各方发言、掌控现场节奏和处理应急情况方面的经验稍显不足,能力有待提

高。〔63〕其二,一些检察人员对听证程序存在错误认识,认为通过阅卷、讯问犯罪嫌疑人和单

独听取辩护律师意见,已经能够查清社会危险性,听证审查仅具有形式意义,必要性不大。〔64〕

在试点初期,部分案件确实不存在社会危险性争议,或者已有预先结论,“先定后审”的做法也

加深了这种疑虑。其三,有些办案人员对于逮捕作用的认识仍然存在偏差,存在构罪即捕的观

念,批捕倾向比较明显,影响了审查的实际效果。同时,侦查人员同样也不太适应审查逮捕听

证程序改革带来的挑战。众所周知,公安机关工作压力极大,加之刑事拘留数、批捕率等指标

的考核导向,使得侦查人员迫切寻求批捕结果。但是,因客观上缺乏统一的评价标准,主观上

侦查人员不重视社会危险性调查与证据材料收集,或者对社会危险性的认识不足,社会危险性

认定在实践中常存争议。此外,辩护律师对听证式审查逮捕程序了解不多,对这一改革的实际
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〔62〕

〔63〕

〔64〕

参见张文璟、吴志明:“针对聋哑人盗窃案 惠安首次公开审查”,http://www.qzwb.com/gb/con-
tent/2016-11/07/content_5448201.htm,最后访问日期:2019年3月18日。

当然,在捕诉合一改革后,公诉与批捕检察官一体办案可能对此问题有所缓解。
孙谦,见前注〔60〕,第42页。
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意义也存在疑虑。部分律师并没有深入调查犯罪嫌疑人社会危险性的具体情况,准备不充分

导致发表的观点过于泛化,或者缺乏证据支撑、辩护结果不佳。试点中,许多案件在侦查阶段

缺乏律师介入,这也使得审查逮捕听证程序难以开展,影响逮捕质量。
再次,实践中案多人少的矛盾依然突出,办案压力大、时间紧、任务重,如何调动司法人员

工作积极性、有效开展审查逮捕听证程序,是改革面临的一大难题。2015年S市两个基层人

民检察院人均办案量达到160余件,平均每人每周要办理3-4件案件;2016年A省 H市某

基层人民检察院侦查监督部门在员额制改革后实际办案人数只有3人,人均每年审查逮捕案

件达到200件。审查逮捕的期限为7日,但是在5个工作日内,检察官对于几乎每一审查逮捕

案件都要去看守所或其他场所讯问犯罪嫌疑人,还要进行阅卷、撰写报告和汇报。此外,检察

官还需要在办案软件中填写信息、归档、录入报捕材料,制作相应的记录以备后续复查,文书工

作也占用了较多时间。此外,检察官在进行审查逮捕的同时还肩负着刑事执行、社区矫正等诸

多任务,繁重的工作负担让检察官疲于应付,影响了开展审查逮捕听证程序改革的积极性。

2.域外保释听证的实践问题:以英格兰及威尔士为范例

逮捕审查的制度渊源,发轫于12-13世纪英国的保释制度。迄今为止,其在实践与立法

中已经形成了一整套完善的制度系统。〔65〕在羁押的审理模式方面,英格兰与威尔士的司法

实践对诉讼化听证的适用程度极高。有鉴于此,研讨其保释听证制度中的实践问题,对于我国

逮捕审查司法化的构建与完善有着重要的借鉴意义。
虽然较其他欧洲国家,英格兰与威尔士的保释听证或羁押审查制度已颇为完善,〔66〕但在

实践中,诉讼化听证的运行仍然存在一系列问题。宏观来看,这些问题主要涉及制度的外观构

造与内部运作两方面。就前者言,审查法院往往使用相关信息替代实质意义上的证据,这使得

证人很少出庭,加之法律援助未能全面覆盖,这导致被告主体地位的动摇,影响控辩审三方构

造的价值实现。对于后者,由于羁押审查前的信息披露程度不足,被告知情权难以保障,辩方

无法有效组织防御,另因所有羁押案件皆需听证,亦造成了一些案件审查程序的虚化问题。
英格兰与威尔士的保释听证在外观构造上采完全的控辩审三方模式,由控方提出羁押申

请,辩方提出反对意见,最后由法官作出决定。该模式作为各国际人权公约在羁押审查方面的

一种标准范式,既可妥当保障被告人权,又赋予了保释决定之形式合法性,乃其羁押制度的运

作基础。但应予注意,三方模式之构建必须以被告主体地位的实现为前提,然而从英格兰与威

尔士的实践看,控辩之间的平等武装仍未能完全实现。一方面,尽管刑事诉讼规则要求检察官
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〔65〕

〔66〕

参见徐静村、潘金贵:“英国保释制度及其借鉴意义”,《现代法学》2003年第6期,第14页。
自1976年保释法实施以来,英国的审前羁押制度在人权保障方面的效果一直处于欧洲前列,其审

前羁押的人数占总关押人员量的14%左右。SeeRoyWalmsley,WorldPre-trial/RemandImprisonment
List(2ndedition)(ICPS,London2014),Availablefrom: http://www.prisonstudies.org/research-publi-
cations? shs_term_node_tid_depth=27,最后访问日期:2019年6月15日。同时,2006年到2010年间,英国

被裁定违反《欧洲人权公约》第5条关于羁押审查规定的案例仅有8件。参见欧洲人权法院历年统计数据,

Availablefrom:https://www.echr.coe.int/Documents/Facts_Figures_2010_ENG.pdf,最后访问日期:2019年

6月15日。
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在羁押审查中应当提出相关信息,但却未对证据之引用作出要求,不论控方还是辩方皆是如

此。〔67〕在这种物证不呈庭、证人不出庭的情况下,由于辩方所能提供的信息有限,法院是否

羁押的决定往往很大程度上取决于控方提供的信息而非证据。〔68〕另一方面,律师的参与殊

为重要,其既可以使被告了解情况,也能在听证中提出质疑,确保程序的合法性,但实际情况却

不容乐观———虽然大部分被告都可以获得律师帮助,但从实证研究的结果来看,这种律师帮助

往往只是临时的,很难起到实质的“提供法律帮助”之作用。〔69〕

基于控辩审的三方模式,英格兰与威尔士保释听证的内部运作采取类似庭审的方式。就

其实践来看,突出的问题存在于两个方面:其一,缺乏在保释听证前向辩方披露信息的明确规

定,可能导致辩方无法组织有效的防御。由于规范的缺乏,尽管检察官一般会将与羁押指控相

关的信息提供给辩方,但在实践中,许多参与听证的律师都表示,信息是否提供、提供的充分程

度、提供信息的时间等事项,会因审理法院、案件类型、听证日期等有很大不同。〔70〕其二,保
释听证存在“程式化”的倾向。由于保释听证适用于所有羁押申请的案件,而其中大量案件的

被告对羁押的结果并无异议,〔71〕此时进行的听证往往无实益而流于形式。同时,因待审案件

数量较大,审查的平均耗时被压缩至几分钟,〔72〕法官因此无法对每个案件的相关信息与情形

皆予以查明,这就可能导致审查结果在可靠性、精确性与妥适性等方面出现问题。
(三)审查逮捕听证程序与捕诉合一改革

近期,检察机关的内设机构经历了又一次重大调整。从结果上看,以往负责审查逮捕的内

设机构,即侦查监督部门,被与负责审查起诉的公诉部门合并,〔73〕形成了所谓“捕诉一体”的
权力配置模式。检察最高决策者似乎意图以此改革降低错误几率、缩减审查环节,以实现办案

质效的提升。〔74〕由于批捕权行使主体的职能与结构发生了较大变化,这被普遍认为将对审

查逮捕的实践运行带来极为深远的影响。譬如,一种几乎占学术界主流的观点认为,检察机关

行使公诉权,由其再行使逮捕权,无法保持中立和超然的地位。审查逮捕听证程序的前提立基
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

SeeRvMansfieldJustices,exparteSharkey[1985]Crim.L.R.148.
SeeAntheaHucklesby,“CourtCulture:AnExplanationofVariationsintheUseofBailbyMagis-

trates’Courts”,TheHowardJournalofCriminalJustice,Vol.36,No.2,1997,pp.129-145.
近期的研究结果表明,在参与保释听证的律师样本中,37.25%的律师在庭前2小时内才被通知有

初次听证的案件需要出庭,只有9.8%的律师提前1天得到了此通知;律师对此类案件的准备时间,只有19.
49%的律师超过了1小时。SeeEdCapeandTomSmith,Thepracticeofpre-trialdetentioninEngland
andWales,2016,p.47.Availablefrom:http://eprints.uwe.ac.uk/28291,最后访问日期:2019年6月15日。

Ibid,p.114.
SeeAntheaHucklesby,“Remanddecisionmakers”,CriminalLawReview,1997,pp.269-281.
A.M.vanKalmthout,M.M.KnapenandC.Morgenstern(eds.),Pre-trialDetentionintheEu-

ropeanUnion:AnAnalysisofMinimumStandardsinPre-trialDetentionandtheGroundsforRegular
ReviewintheMemberStatesoftheEU,Tilburg:WolfLegalPublishers,2009,p.949.

参见彭波:“最高检内设机构迎来重塑性变革 十个检察厅重组亮相”,载《人民日报》2019年1月5
日,第4版。

参见“国新办举行2019年首场新闻发布会最高检领导就内设机构改革答记者问”,载《检察日报》

2019年1月4日,第1版。
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于审查主体的中立立场,要求检察官履行中立审查责任,若这种观点确可证立,则不但听证程

序无法建立,逮捕审查本身也将失之正当。在新的改革形势下推进审查逮捕的听证化,有必要

对此予以专门分析。

第一,批捕与起诉主体的“合一”,是否将消弭检察机关在审查逮捕环节的中立性或“司法

性”? 持肯定观点的学者认为,由于审查逮捕具有司法属性,而公诉带有行政权色彩,若“捕诉

合一”,必将导致逮捕的审查者在审查时站在控诉之立场,从而丧失行使司法权所要求的“中立

和超然”。事实上,类似批判看起来形式正确,实则犯了概念主义的错误。司法、行政乃至立法

的绝然对立,仅出现于国家政权三权分立模式实行之初,到了20世纪,严格依属性划分的权力

分立结构在现代国家的宪政实践中基本绝迹,立法、司法、行政虽仍存边界但业已模糊。换句

话说,某一具体职能的权力性质已不宜轻易归类,其可能源于司法却体现出行政性,亦可能源

于立法但又带着司法的色彩。〔75〕时至今日,随着社会多元化与经济全球化的趋势,国家权力

已经不再是统治社会的唯一权力,〔76〕这更使得以权力性质归属为基础的理论分析缺乏指导

意义与说服力。具言之,权力边界的模糊化使得某项检察职能难以直接归于司法权或行政权

的狭义范畴———仅就公诉而言,亦无法断言其即为100%的行政权。诚如论者所述:“审查批

准逮捕与提起公诉之前的审查起诉,都具有司法(审查)性质,并无司法属性与行政属性之别。

这两项审查活动,都在侦查过程中有把关作用,检察官在审查中的角色带有中立性,需要认真

贯彻客观义务。”〔77〕

第二,批捕与起诉是否在功能上无法相容,即两种权力是否在行使上存有根本性矛盾? 有

论者从功能主义的视角对批捕、起诉及侦查监督予以分析,认为:“审查批捕与公诉属性质完全

不同的检察职能,合二为一将加深逮捕之实体化……实行‘捕诉合一’,势必将使审查批捕进一

步偏向证据审查、侦查引导……一旦赋予审查批捕控制侦查的功能,审查者就具有了侦查主体

的属性,使审查中立性不复存在,从而根本上动摇了必要性审查的基础。”〔78〕从实然面看,该

论者所述之由“捕诉合一”导致“强化侦查控制”的效应确实可能发生,但究其根本,却非捕诉合

一改革所直接造成。在逮捕审查实践中,检察机关以批捕权为柄向侦查机关讨价还价的情况

在捕诉合一改革前即已大量存在,这虽然致使逮捕审查在某种程度上产生“实体化”的问题,但

显然与“捕诉合一”无关。申言之,只要切断审查逮捕的实体化来源,“捕诉合一”便不生(或强
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譬如,大陆法系的检察机关就脱胎于法院。参见林钰雄,见前注〔24〕,第50-51页。再如,司法解

释权作为“两高”的职能,亦介乎立法与司法之间,用法理学者的话说:“抽象解释大致可以归入立法和法律实

施的交叉领域,它兼有立法和法律实施的双重属性。”张志铭:《法律解释操作分析》,中国政法大学出版社

1998年版,第22页。
参见郭道晖:“权力的多元化与社会化”,《中国法学》2001年第1期,第4页。
张建伟:“‘捕诉合一’的改革是一项危险的抉择? ———检察机关‘捕诉合一’之利弊分析”,《中国刑

事法杂志》2018年第4期,第18页。
聂友伦:“检察机关批捕权配置的三种模式”,《法学家》2019年第3期,第55页。
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化)上述功能性矛盾。〔79〕

第三,“捕诉合一”将对审查逮捕的听证化改革产生何种影响? 反对捕诉合一改革的学者

普遍认为,“捕诉合一”的逆司法化将阻断审查逮捕的听证改革进程,或者,使听证程序对辩护

权的保障效果归零。然而,该结论似乎略显武断。“捕诉合一”是一项检察机关内部的体制性

改革,调整的是内部分工,而逮捕审查听证则属办案方式的改造,乃机制性、技术性的,两者位

于不同的结构层面。笔者承认,体制性变化虽将带来制度运行状况的差异,但不同体制改革导

致的制度实效变化亦大相径庭。应予注意,捕诉合一改革虽为体制性改革,然同时兼具内部性

特点,即,“捕”和“诉”本为检察职能之一部,改革亦仅为内设机构的分工调整,未改变检察一体

的集权体制,而以此为基础,断言“捕诉合一”将使作为客观机制性的听证化改革“戛然而

止”,〔80〕或有些言过其实。事实上,从权力运转的微观角度分析,不难发现,两项改革不但不

会彼此掣肘,反而将带来相互之间的促进效果。一方面,逮捕审查的听证化改造将在制度上弥

补“捕诉合一”可能出现的监督机制缺失之问题。捕诉合一改革后,以往存在的批捕与起诉之

内部监督与制约效应消失了,有观点即认为其“可能导致权力滥用”,〔81〕而构建逮捕审查听证

程序所引入的外部监督机制,通过司法化的审查机制与适度的公开审理,正可替代本就低效的

内部监督机制,解决办案监督不力的问题。〔82〕另一方面,由于“捕诉合一”显著提高了检察办

案的效率,〔83〕使得司法资源能够充分分配、有效供给逮捕审查听证,缓解在之前试点中出现

的人力资源不足的问题。

综上,就捕诉合一改革的反对意见来看,其既未能充分说明检察人员的中立地位在改革后

即将丧失以致无法公正审查逮捕,也无法证成“捕诉合一”将必然对逮捕审查听证化产生消极

影响。在笔者看来,捕诉合一改革后,逮捕听证制度不但未受阻碍,反而成为了前者必要的匹

配机制;同时,通过捕诉合一办案机制节约的资源,又可反哺后者的推进建设。总之,在检察机

关内设机构调整的背景下,更应大力推进审查逮捕听证制度的建设。

三、审查逮捕听证程序的构建

基于试点中出现的问题以及域外国家的实践经验,笔者认为,我国审查逮捕听证程

序的构建应从理念革新与制度改造两方面展开。在理念层面,由于检察机关长期以来以

追诉犯罪为首要任务,对逮捕措施本身以及审查逮捕性质的认识普遍存在偏差,将其作

为追诉犯罪与侦查把关的工具,以致司法实践存在严重的构罪即捕与实体化审查之倾
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〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

解决“批捕控制侦查”的实然问题,应当从强化侦查监督的手段着眼,这与捕诉合一改革乃不同层

面的课题,在此不赘。
叶青:“关于‘捕诉合一’办案模式的理论反思与实践价值”,《中国刑事法杂志》2018年第4期,

第8页。
聂友伦,见前注〔78〕,第51页。
参见郭烁,见前注〔48〕,第136页。
参见王琳、林中明:“‘捕诉一体’给办案带来哪些变化”,载《检察日报》2019年6月2日,第4版。
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向。改变办案思路、实现理念纠偏实乃程序构建之基础。就制度设计而言,诉讼化的逮

捕听证程序应遵循诉讼制度的普遍规律:第一,在外观构造上,采取“等腰三角形”的诉讼

构造,控、辩、裁三方共同参与,检察官在侦查机关和犯罪嫌疑人之间保持中立地位,同时

最大限度地保障控辩权利之平等;第二,在内部运作上,遵循正当程序要求,检察官作为

裁判者直接审查案件,采取“庭审”的形式进行;第三,对于审查结果,如果被追诉人不服

批准逮捕决定的,应当有相应的救济途径。〔84〕

(一)审查逮捕的司法化理念革新

理念革新在对策研究中难免被视为老生常谈,但在审查逮捕这一问题上,办案理念的转变

仍须重点强调。逮捕是一项保证诉讼顺利进行的强制措施,其目的仅在于诉讼保全而并不具

有任何侦查或惩罚的性质。〔85〕但是,逮捕剥夺人身自由之性质使其极容易被用作便利办案,

尤其是取证之手段:其一,便于获得证据,即通过长时间剥夺被追诉人人身自由的方式,迫使其

作出有罪供述或提供相关涉案的证据材料;其二,便于固定口供,即通过长期羁押作为反复讯

问被追诉人的便利手段,以便有效固定有罪供述,并将其用作防范被告庭上翻供、提出非法证

据排除动议之应对措施。有学者认为,由于检察机关还承担着控诉的职能,为了保障公诉部门

有效公诉,审查逮捕部门就必然将产生批捕的倾向。〔86〕申言之,逮捕审查机关将会在尽可能

不违反法律的范围内批准逮捕,构罪即捕的问题旋即产生。构罪即捕的成因看似仅为职能设

置不当所致,但实质却根源于长久以来政法机关形成的“重打击、轻保护”之办案理念。包括检

察机关在内的我国政法机关一直被视作“刀把子”,该隐喻实质上就是强调公安机关、检察机

关、审判机关共同在打击犯罪中的作用。这种思潮使得打击犯罪的职能被泛化了。现代刑事

诉讼应更多地注重人权保障方面的价值,即惩罚犯罪应当建立在保障犯罪嫌疑人、被告人乃至

证人人权的基础上。在我国法治亟待进一步完善的当下,通过不合理的侵犯人权之手段追求

真实发现的情况仍然普遍存在,偏高的羁押数量与批捕率正是其注脚之一。

2012年刑事诉讼法的修改以及司法改革中推行的审查逮捕听证程序改革,在办案组织和

程序方面去行政化,逐步解决了办案亲历性、独立性的问题,让检察官真正回到居中裁断者的

位置,这一改革既是强化司法审查属性、突出程序正义的具体体现,也对检察官履职过程中树

立司法审查和程序正义理念提出了新的要求。〔87〕就审查逮捕而言,最为重要的理念革新在

于实现审查的中立性,要认清逮捕措施的诉讼保全性质,在观念上排除打击优先、实体至上等

不合时宜的指导思想,保证依法、公正地作出决定。但不得不承认的是,办案理念的革新必然

将是一种渐进式的变化,且与社会思想的发展与进步息息相关,从“打击犯罪”到“人权保障”还
有很长一段路程要走,不可能一日千里、一蹴而就。
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〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

参见徐建波、万春、熊秋红、刘广三、张敬博、闫昭:“检察机关审查逮捕质量与诉讼化改革”,
《人民检察》2011年第13期,第46-48页。

参见郎胜,见前注〔20〕,第139页。
参见刘计划,见前注〔54〕,第133-134页。
参见孙谦,见前注〔60〕,第29页。
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此外,在具体办案机制层面,检察机关还应注重诉讼证明理念之调整。〔88〕质言之,对社

会危险性的认定,因其异于通常案件事实之证明,应基于证明对象、证明标准、证明方式的特殊

性,采取与案件实体不同的认证方式,审查者必须在理念上有所认识。第一,证明对象不同。

前者是未来可能发生的事实,后者则已经发生。这种差异使得审查者必须以相关证据材料为

根据,推断危险发生的可能性,换句话说,社会危险性的认证过程已经从“事实发现”转为“机率

预测”,该特性使得以往的证明机制不再具有普适性。第二,证明标准不同。由于是否羁押的

判断属自由证明的范畴,而案件事实必须经由严格证明,因而社会危险性与案件事实适用的证

明标准亦存差异。一般而言,严格证明除在证明的根据及程序上受法律严格限制外,应当达到

排除合理怀疑这一证明标准,而自由证明则比较灵活,往往不必达到前述标准。〔89〕《人民检

察院刑事诉讼规则(试行)》第139条似乎将该标准设定为“有迹象表明”。但通常认为,这一规

定失之于宽,使得任何犯罪嫌疑人都易被解释为“可能逃跑”“可能自杀”,从而无效化社会危险

性之规制,而优势证明标准可能是目前较为妥适的选择。〔90〕第三,证明方式不同。证明案件

事实的证据,不仅需真实且与待证事实相关,依照《刑事诉讼法》第50条的规定,还应当具有法

定的表现形式,而社会危险性则无此要求。笔者认为,只要证明社会危险性的材料具备相关性

与真实性,如可以证明被审查者的再犯可能性或自杀倾向,便可作为检察人员审查判断社会危

险性的证据。〔91〕同时,因社会危险性的证明对象是未来的可能性,而其集中由被审查者“人”

之特性所体现,故实践中已经出现的技术测量方式与评估模型能够为审查者提供一定的参

考,〔92〕虽不能作为决定的唯一依据,但应允许其进入审查程序。

(二)审查逮捕听证程序的外观构造

审查逮捕听证程序之构造应当如此:检察官处于等腰三角形结构的顶点,提请批准逮捕的

公安机关代表、被提请逮捕人及其辩护人位于结构的两侧。检察官居中主持,明确争议焦点并

控制听审节奏,坚持直接言词原则进行审理并作出决定。侦查机关作为控方,应当提供材料和

信息,承担证明被提请逮捕人存在社会危险性的责任。律师参与审查逮捕,可以协助犯罪嫌疑
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〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

社会危险性作为一种“诉讼事实”,应当以证据加以证明。以英格兰与威尔士的实践看,虽然其法

制未对“羁押证据”提出要求,但法院仅基于“信息”作出决定显然将出现可靠性与准确性的问题,而这也已经

招致了理论界的批评。SeeCapeetal,supranote69,p.114.
参见闵春雷:“严格证明与自由证明新探”,《中外法学》2010年第5期,第685页。当然,证明标准

的差异也源于证明对象的不同,任何人都无法对未来发生的社会危险性展开预测。
参见杨依:“我国审查逮捕程序中的‘准司法证明’———兼论‘捕诉合一’的改革保障”,《东方法学》

2018年第6期,第131页。应予注意,对自由证明项目的证明标准设置,很大程度上与一国刑事政策直接相

关,并非一个绝对客观的存在物。就羁押而言,在刑事政策较为宽松的国家或时期,对社会危险性证明标准的

要求可能较政策紧缩的国家或时期要高。
由于不符合法律对证据的定义,相关规定未对此类“倾向证据”使用“证据”的称谓。参见万毅:“逮

捕程序若干证据法难题及其破解———法解释学角度的思考”,《西南民族大学学报(人文社会科学版)》2015年

第2期,第86页。
参见王贞会:“审查逮捕社会危险性评估量化模型的原理与建构”,《政法论坛》2016年第2期,第

72页。
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人更好地行使辩护权利,推动审查逮捕程序有效运转。

应当注意的是,仅构建形式的三方模式,无法真正实现听证提高审查实质性之目的。从英

国的经验看,确保逮捕审查效果的实现,必须注重辩方主体地位的维护,而其中最重要的内容

即为保障犯罪嫌疑人获得有效的律师帮助。逮捕审查听证程序之主要目的在于确定犯罪嫌疑

人的社会危险性,这就要求辩方能够有效提出证明其社会危险性程度低的证据与意见。事实

上,由于缺乏法律训练与专业素养,仅靠犯罪嫌疑人自己很难实现实质化审查之目的,因此必

须重视律师在审查程序中之参与。在审查逮捕司法化改革之初,各试点单位就将律师参与作

为改革的重点内容,几乎在所有采听证审查的案件中,皆确保有律师参与。其中,当嫌疑人聘

请辩护律师的,通知律师参与;嫌疑人无辩护律师的,由检察机关提前通知法律援助部门指派

律师为其提供法律帮助,并实际出席逮捕听证活动,以保证嫌疑人权利的充分行使。

同时,为了充分了解被追诉人的社会危险性状况,准确作出逮捕决定,可以吸纳其他相关

人员参与。一般而言,羁押审查不公开进行,但法官认为有必要时可以允许犯罪嫌疑人的亲

属、被害人等利害关系人旁听。〔93〕为了促进社会矛盾的化解,对于有被害人的案件,如果不

存在可能导致矛盾激化的情况,可以通知嫌疑人亲友和被害人参与,了解双方和解及赔偿情

况。检察官也可以根据案件实际,通知犯罪嫌疑人所在居委会、工作单位代表、社区民警等代

表参与,以便全面掌握其社会危险性的程度。

图1 审查逮捕听证程序的外观构造
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〔93〕 相关立法例如韩国,参见宋英辉、孙长永、朴宗根等:《外国刑事诉讼法》,北京大学出版社2011年

版,第527页。
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(三)审查逮捕听证程序的内部运作

1.逮捕审查听证的适用范围

《刑事诉讼法》第81条规定了逮捕的三个条件,即证据条件、刑罚条件和社会危险性条件。
考虑到司法实践中案多人少的情况,所有审查逮捕案件都通过开庭的方式进行审查,既无必要

性,也无现实可能性。在一些实践探索中,检察机关主观地选择案件范围,容易导致未审先定

的问题,影响了审查逮捕程序的效果。因此,在确定适用审查逮捕听证程序的案件范围时,应
当按照客观的条件来判断。

第一,对于事实证据存疑的案件,应当适用审查逮捕听证程序。因事实证据存疑,审查者

有必要拓宽获取信息的渠道,此时引入辩方的有效参与能够有助于案件情况的全面了解。更

何况,辩护人参与本身乃程序正义的必备要素。反对者认为,批捕阶段位于侦查初期,尤应遵

循侦查秘密原则,听证式的审查方式一方面可能会提前暴露关键证据和侦查取证程度,为犯罪

嫌疑人翻供、串供或毁灭关键证据提供机会,另一方面也有可能对证人安全与证言稳定性造成

不利影响。〔94〕然而,侦查秘密原则仅为“侦查的内容不得对外公开”的概括规定,虽原则性要

求对相关侦查事项予以保密,但绝非一概排除任何外来的介入与公开,否则将导致侦查程序排

除一切外来监督,走向封闭化与极权化。〔95〕而且,在现代刑事诉讼中,侦查阶段辩方之参与

权也正不断扩张,较为保守的大陆法国家对被追诉人之保密要求也正逐渐放开。〔96〕此外,侦
查秘密针对的是侦查这个类似“行政”的行为,而审查逮捕是侦查阶段的一种司法行为,应当遵

循司法权的运行原则,司法化的办案方式在审查逮捕阶段仍有操作空间。由检察官主持下的

由侦查人员、犯罪嫌疑人及其辩护律师参与审查逮捕听证程序,与侦查秘密原则并无冲突。
第二,某些案件由于法律的硬性规定或根本不存争议,则不需要采用听证模式进行逮捕审

查。其一,对于《刑事诉讼法》第81条第2款规定的两种应当逮捕的情形,检察官没有自由裁

量权,没有必要进行听证审查。〔97〕其二,在第81条第3款规定的转化逮捕的场合,由于犯罪

嫌疑人的社会危险性已经由其违反取保候审、监视居住规定得以体现,亦无需进行听证审查。
其三,犯罪嫌疑人对逮捕没有异议的,亦不应进行审查逮捕听证程序。审查逮捕本属司法行

为,司法之前提在于存在争议,没有争议则无必要进行司法处理。英国的经验告诉我们,若将

所有羁押案件皆以诉讼化听证的方式予以审查,必然将导致审查的“程式化”倾向———与案件

的繁简分流类似,只有对无需听证审查的案件采效率较高的形式审查,相应司法资源才能被节

约以集中审查需实质化审查的案件。质言之,考虑到目前的实践情况,听证程序改革应当循序
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〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

参见孙谦,见前注〔60〕,第42页。
程雷、吴纪奎:“侦查秘密原则初步研究”,《山东警察学院学报》2006年第4期,第95页。

2012年欧盟通过的被追诉人信息知悉权指令中明确要求欧盟成员国在决定羁押时应当事先告知

辩方所有的侦查证据与材料。我国《刑事诉讼法》也加大了对侦查情况的公开程度,例如第91条规定“除无法

通知的以外,应当在逮捕后二十四小时以内,通知被逮捕人的家属”。第146条规定“侦查机关应当将用作证

据的鉴定意见告知犯罪嫌疑人、被害人”。
其他国家和地区也有类似规定,因犯罪嫌疑人所犯罪行极为严重或者曾有严重犯罪前科而不允许

保释,必须羁押。例如,我国澳门地区《刑事诉讼法典》第193条第1款规定,“如所归责之犯罪系以暴力实施,
且可处以最高限度超逾八年之徒刑,则法官应对嫌犯采用羁押措施”。
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渐进,审查逮捕宜采取多样化方式进行,既需要探索审查听证的办案方式,也需要传统的“书面

化”审查模式。〔98〕

第三,社会危险性条件的具体情形在刑事诉讼法中规定较晚,〔99〕实践中各方容易产生认

识分歧,应当作为审查的重点。〔100〕只有控辩双方对犯罪嫌疑人的社会危险性存在争议的,才
有必要通过听证的审查方式予以查清。概括来说,以下三类案件尤应适用审查逮捕听证程序:

①辩护律师就社会危险性事项申请听证的;②社会危险性争议较大,听证审查有利于汇集各方

信息,以促使检察官作出全面判断的;③案件有较大社会影响或关注度高,听证审查有利于舆

情控制的。

2.逮捕审查听证程序的具体流程

与审判程序类似,逮捕审查听证亦需分阶段构建起启动程序、“庭前”程序、审理程序以及

决定程序四部分内容。
第一,基于人权保障的考量,听证程序启动的设置应适当宽松,不论是检察官主动启动或

依申请启动皆得允许。为使申请渠道畅通,一方面,检察官首次讯问犯罪嫌疑人时,便应明确

告知其逮捕听证程序的申请权,并将相关情况记录在案以备监督。另一方面,由于辩护律师具

备一定法律知识,当其提出符合条件的申请时,承办人须慎重考虑,一般应予启动。经承办人

审查,听证申请不符合启动条件的,应及时反馈,告知犯罪嫌疑人及其辩护人不启动的理由。
以上情况,承办检察官应在《审查逮捕意见书》中载明。

第二,所谓“庭前”程序,实即逮捕审查听证的准备阶段。检察机关决定启动审查逮捕听证

程序的,首先应在“庭前”程序中确定犯罪嫌疑人是否聘请了辩护律师,对于无律师辩护的,检
察机关应通知法律援助机构指派律师,由其在审查中出席并为犯罪嫌疑人提供法律帮助。其

次,及时告知逮捕理由及其所依据的信息、证据对辩方展开有效防御十分重要。在英格兰与威

尔士,虽然控方一般会与辩方分享相关羁押信息,但由于缺乏及时性与强制性的规定,许多案

件的辩方无法针对该信息进行有针对性的抗辩,这导致法院的羁押决定往往基于不完整的信

息作出。〔101〕为减少信息缺乏对逮捕审查的不利影响,在确定将对案件进行听证审查后,检察

机关应当及时将提请批准逮捕书中记载的逮捕理由及依据告知犯罪嫌疑人及辩护人,一并将

审查的时间、地点、内容和要求通知参与人。
第三,审理程序的主要内容,乃各方围绕《刑事诉讼法》第81条规定的逮捕条件发表观点、

出示证据,并以社会危险性为审查重点。审查逮捕毕竟处于侦查初期,如果参与人发表了可能
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〔98〕

〔99〕

〔100〕

〔101〕

参见陈卫东:“逮捕程序司法化三题”,《人民检察》2016年第21期,第31页。

1979年《刑事诉讼法》第40条第1款规定,“对主要犯罪事实已经查清,可能判处徒刑以上刑罚的

人犯,采取取保候审、监视居住等方法,尚不足以防止发生社会危险性,而有逮捕必要的,应即依法逮捕”。

1996年《刑事诉讼法》第60条第1款规定,“对有证据证明有犯罪事实,可能判处徒刑以上刑罚的犯罪嫌疑

人、被告人,采取取保候审、监视居住等方法,尚不足以防止发生社会危险性,而有逮捕必要的,应即依法逮

捕”。2012年《刑事诉讼法》第79条第1款第一次规定了五种具有社会危险性的情形。
参见聂友伦,见前注〔53〕。

SeeCapeetal,supranote69,p.21.
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影响案件侦查工作的言论,检察官应当予以提醒、制止,参与人不听劝阻的,检察官应当中止审

查。〔102〕为了兼顾诉讼公平与效率,须合理设置审查程序,可以参照以下顺序进行:首先由检

察官核实参与人身份,宣读审查纪律,宣布参与人名单,询问是否申请回避,简要概述报捕事

实;犯罪嫌疑人参与的,向其解释清楚“社会危险性”的意义;然后,由侦查人员阐述提请批准逮

捕的理由,说明犯罪嫌疑人的社会危险性情况,补充证明材料;随后,犯罪嫌疑人及其辩护人针

对是否应当逮捕犯罪嫌疑人发表意见,出示、提交相关证据材料,侦查人员查看上述材料并发

表意见。争议较大的,检察官可以组织各方发表第二轮意见。经检察官许可,参与人可以互相

提问、辩论,检察官也可以讯问犯罪嫌疑人或对参与人发问。在充分听取各方意见后,检察官

宣布审查结束,除特殊情况外,一般应当场作出决定。
第四,决定阶段,应当由承办人作出是否批捕的决定。在审查结束后,检察官应当根据案

件卷宗、参与人的意见及其提供的证据材料进行综合评判,依法作出处理意见,并由检察长签

批。〔103〕根据案件审批权限,可以由承办检察官当场作出决定的案件,一般应当当场公开宣

告。公开宣告事实上也是公开说理的过程,检察官可以向参与人全面地阐述决定的依据,有助

于各方支持检察机关的决定,并体现司法的公开透明。
(四)审查逮捕听证程序的救济措施

逮捕是剥夺犯罪嫌疑人人身自由的强制措施。基于有权利即有救济之原则,人民权利遭

受侵害时,应当有依正当程序获得公平审判的权利,只有赋予被追诉人必要的对抗和救济手

段,才可能防止司法权的滥用。〔104〕我国法律在强制措施的制度设计上缺乏有效的权利救济

机制,导致犯罪嫌疑人、被告人的诉权难以得到保障,然而,就域外实践看,两大法系国家一般

都规定了对羁押的司法救济。〔105〕

英美法系国家的一般做法是被羁押者可以通过提起上诉、再次申请保释或申请人身保护

令的方式寻求司法救济。例如,与中国优先保障国家刑事司法机关有效行使的“权力”本位的

制度设计理念不同,英国的保释制度核心在于“权利”本位,即不论涉嫌何种罪名,获得保释都

是被羁押者的天然权利。〔106〕在英格兰与威尔士,如果被告人是首次保释被拒将会被羁押一

周左右,之后其可再次提出保释申请,由法院再次予以审理。此外,对于保释决定亦可直接向

皇家法院上诉,但皇家法院对于保释的条件更高,改变决定的可能性不大。在苏格兰,对于保

释或不保释的决定,控辩双方都可以上诉。一般而言,上诉法院的法官十分注重初审法院作出

的裁决,仅当认为初审法官错误行使决定权时才可能进行改判。
大陆法系国家和地区的一般做法乃司法复审,法院可以依被羁押者的申请进行审查,也可
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〔102〕

〔103〕

〔104〕

〔105〕

〔106〕

参见万毅:“审 查 逮 捕 程 序 的 诉 讼 化 改 革 热 点 与 难 点 并 存”,http://www.scfzbs.com/llqy/

201702/55835231.html,最后访问日期:2019年3月18日。
参见周永年等:“逮捕案件公开审查机制探索”,《人民检察》2016年第23期,第63页。
参见冀祥德:“论司法权配置的两个要素”,《中国刑事法杂志》2013年第4期,第6页。
参见陈瑞华:“刑事强制措施改革的新动向与新思考”,《人民检察》2008年第24期,第9页。

SeeYaleKamisar,WayneR.Lave&JeoldH.Isral,Moderncriminalprocedure:cases,com-
mentsandquestions,Minnesota:WestPublishingCompany,1999,p.866.
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以依职权主动进行审查。〔107〕例如,在我国台湾地区,法院裁定羁押被告后,如果当事人对法

院的裁定不服,可以依一般救济途径,向直接上级法院抗告。被羁押者除了可以通过一般抗告

获得救济之外,还可以由被告、辩护人、得为被告人辅佐人之人申请撤销羁押与停止羁押而获

特别救济。被羁押者如果认为执行羁押机关对其作出不利决定,超过羁押目的或维持羁押处

所秩序的必要范围,不法侵害其宪法权利的,还可以向法院提起诉讼请求救济。〔108〕

《刑事诉讼法》第92条仅规定了公安机关对不批捕决定的复议、复核权,但没有赋予犯罪

嫌疑人同样的救济权利。〔109〕在审查逮捕听证程序改革中,考虑到对等原则,应当赋予犯罪嫌

疑人、辩护人对检察机关的批捕决定申请复议、复核的权利。犯罪嫌疑人及其辩护人不服逮捕

决定,有权向作出决定的检察机关申请复议,检察机关应当及时作出复议决定并书面答复申请

人;如果对复议决定仍不服的,有权向上一级检察机关提请复核,上一级检察机关应当立即复

核并作出是否变更的决定。〔110〕同时,为保障被羁押人的合法权利,还应对羁押必要性审查制

度予以改革。根据2016年施行的《人民检察院办理羁押必要性审查案件规定(试行)》,羁押必

要性审查案件由刑事执行监督部门统一办理,可以听取犯罪嫌疑人及其辩护律师、侦查机关、
侦查监督和公诉部门等各方意见,也可以采取公开审查的方式。〔111〕

四、结 语

在司法改革深入推进的当下,审查逮捕作为刑事诉讼程序的重要内容与关键阶段,应当得

到理论界与实务界的重点关注。学界对审查逮捕制度改革的必要性已基本形成共识,“去行政

化”亦为其改革之主要方向,而在路径选择中则存不同意见。一种代表性观点认为,应当将批

准与决定逮捕的权限统一交由法院行使,“以制约公安机关、检察机关行使的追诉权,更好地实

现保障人权的刑事诉讼目的”。〔112〕事实上,这种“重组织调整,轻程序保障”的倾向往往将导

致更进一步的体制性震荡,无益于法治的稳定发展。解决问题的对策动辄指向已经由宪法与

法律规定的司法体制与机构组织,这种思路本身就是行政化治理与法律工具主义的体现,不能

根本解决法律实践中的现实问题。易言之,在司法行政化色彩如此浓厚的当下,批捕权由何机

关行使绝非逮捕问题的解题关键。
审查逮捕改革的核心在于提高逮捕质量而非单纯地降低羁押率,这取决于审查机关对案

件审查与适用法律的审慎程度,因此重点在于改革完善批捕权的行使方式。批捕权作为一种

裁断性权力,其行使应“合于司法”———这也是本文的核心论点之一。在现行法制背景下,以程
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〔109〕

〔110〕

〔111〕
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参见陈瑞华:《比较刑事诉讼法》,中国人民大学出版社2010年版,第310页。
参见林钰雄,见前注〔24〕,第398-410页。
参见闵春雷:“论审查逮捕程序的诉讼化”,《法制与社会发展》2016年第3期,第68页。
参见贾俊玲、林强:“四个方面推进审查逮捕程序诉讼化改革”,《人民检察》2014年第12期,

第75页。
事实上,一些地区已就羁押必要性公开听证式改革进行了试点,取得了良好的法律效果与社会效

果。参见陈卫东:“羁押必要性审查制度试点研究报告”,《法学研究》2018年第2期,第175-194页。
刘计划,见前注〔54〕,第122页。
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序保障为思路,赋予辩方阅卷、到场、辩论等一系列权利,构建以检察官居中听审、两造对抗的

“诉讼化”审查模式,既实现了逮捕审查的正当化展开,亦提升了批捕程序的人权保障水平,同
时暗合“捕诉合一”的制度脉络,实乃当下最优与最现实的改造路径。

审查逮捕听证程序改革是一个系统过程,一方面应当在总结试点经验和借鉴域外制度的

基础上出台规范性文件,明确规定审查逮捕听证程序的启动方式、参与人员、审查内容和救济

途径,另一方面也需要完善相关配套制度,最大程度地发挥审查逮捕听证程序的应有作用。同

时,以司法责任制改革为契机,应当赋予并强化检察官对普通刑事案件的批捕权和因无社会危

险性不批准逮捕的权力。此外,为了维护审查逮捕三方构造中的控辩平衡,还应完善审前的法

律援助制度和听取辩护律师意见制度,建立覆盖审前阶段的法律援助程序,确保辩护方的充分

参与。在理念层面,为应对审查逮捕听证程序带来的挑战,负责审查逮捕的检察官需要更新办

案理念,克服对诉讼化听证审查方式的畏惧和抵触心理,提高主持审查程序、引导各方发言的

能力;侦查人员和辩护律师也应当增强对社会危险性的认识和理解,并在审查程序中围绕社会

危险性证据进行充分质辩。

Abstract:ThereisahighrateandalargeamountofdetentioninChina̓slegalpractice,whichis
largelyduetothecurrentpatternofdetentionexamination.Asajudicialfunction,detentionexamination
shouldbeexercisednotonlybyjudicialauthoritiesbutalsoinajudicialmanner.UnderChina̓scriminal

justicesystem,itislegitimateintheoryandinpracticeforprocuratoratestoberesponsiblefortheexami-
nation.Onthisbasis,thekeytoreformistoguidetheenclosedandadministrativeexaminationconducted
bytheprocuratoratestowardsthelitigationpath,soastosafeguardthefundamentalrightsofcriminal
suspectsandsetupaplatformfortheexerciseoftherighttodefense.Nowhearingproceduresfordeten-
tionexaminationarebeingpromotedinsomeregionsinChina,whichhasmadesomeachievements.
Meanwhile,thejudicialpracticeofextraterritorialbailhearingshasalsoprovidedsomeusefulexperience
forthefurtherimprovementofjudicialreformindetentionsystem.Topromotehearingproceduresfor
detentionexamination,onthebasisofsummarizingtheachievementsofpilotsandusingtheexperience
fromextraterritorialregions,weshouldreformtheperceptionofhandlingcases,andestablishalitigation
structureinwhichpublicprocuratorsareinthemiddleforhearingsandinvestigatorsandcounselsdefend
againsteachother,whichmeansthatpublicprocuratorsshouldexamineinanobjectiveandneutralman-
nerandthattheprosecutedpersonsshallbegrantedtheircorrespondingremedyrights,soastobuildand
improvethelegitimateproceduresfordetentionexaminationsysteminChina.

KeyWords:DetentionExamination;HearingProcedures;Judicialization;HumanRightsProtection;

CombinationofDetentionApprovalandProsecution
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