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摘  要 

预防性羁押属于刑事诉讼领域的一个重要制度，但其在理论上一直备受争议。我国现行的立法上并不存

在预防性羁押，实践中却又存在与预防性羁押相似的拘留、逮捕制度。因此在解读预防性羁押概念内涵

的基础上，探讨预防性羁押制度存在的合理性及争议，并结合我国的实际情况思考我国能否借鉴该制度，

是否会对我国的司法制度产生有利作用等问题。最后立足于我国司法现状论证预防性羁押对我国司法制

度具有适用可能性，并提出相应的适用建议。 
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Abstract 
Preventive detention is an important system in the field of criminal proceedings, but it has been 
controversial in theory. There is no preventive detention in our current legislation, but there is a 
similar detention and arrest system to preventive detention in practice. Therefore, on the basis of 
interpreting the connotation of the concept of preventive detention, this paper discusses the ra-
tionality and controversy of the existence of preventive detention system, and combined with the 
actual situation of China to consider whether China can learn from the system and have a benefi-
cial effect on our judicial system. Finally, based on the judicial situation in China, it is demonstrat-
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ed that preventive detention has an applicable possibility to our judicial system, and the corres-
ponding suggestions are put forward. 

 
Keywords 
Preventative Detention, Punishment, Criminal Procedure, Judicial Justice 

 
 

Copyright © 2023 by author(s) and Hans Publishers Inc. 
This work is licensed under the Creative Commons Attribution International License (CC BY 4.0). 
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/ 

  
 

1. 预防性羁押的概念与性质 

在探讨预防性羁押的相关问题之前，首先要对预防性羁押的概念和性质进行辨析和确认。 

1.1. 预防性羁押的概念辨析 

Preventative detention 在中文中翻译为“预防性羁押”或“预防性拘留”，在中文语境或是英语语境

中有着不同的含义，且对于预防性羁押的概念在我国学界和国外的立法中都没有形成统一的标准定义。

根据《布莱克法律词典》的解释，预防性羁押(preventative detention)为：判处监禁在等待审判的过程中有

逃跑的威胁，或伤害他人的危险，或其他违反法律的行为，或者有精神性疾病可能造成伤害的刑事被告

人 1。如在意大利法中，“预防性羁押”指的是“未决羁押”，也就是在刑事诉讼中判决生效之前对嫌疑

人、被告人人身自由一定期限的剥夺状态[1]。“预防性羁押仅限于防止嫌疑人再犯新罪，以维护公共利

益和维护公共安全。其他的诸如逃跑、自杀、妨害证据等防范内容(属于一般性羁押原因)不应包括其中。”

[2]也即是从社会公共利益和安全的角度出发，强调预防性羁押的预防功能。从我们国家的司法制度来看，

预防性羁押其实就相当于拘留和逮捕，属于刑事强制措施的一种，广义上来说预防性羁押也属于未决羁

押，是在判决生效以前对犯罪嫌疑人或被告人予以关押的一种制度。此外，有学者对预防性羁押的概念

界定为“预防性羁押仅限于防止嫌疑人再犯新罪”[3]。这样的观点是具有一定局限性的，预防性羁押旨

在对未来的危险进行预防，而诸如嫌疑人的犯罪史、被指控的犯罪性质和情节、嫌疑人自身的性格类型

等因素，不应当被包含于预防性羁押的概念中，而是作为确定其自身危险性的因素，且该观点有违反无

罪推定原则之嫌，对预防性羁押的概念定义时不应加入该种提法。 

1.2. 预防性羁押的性质界定 

预防性羁押由于还没有形成统一的概念，相应的性质也难以用统一的标准进行界定。针对预防性羁

押的性质，学界存在不同的观点。预防性羁押包括刑事程序上的强制措施和实体上的关押，简而言之就

是一切以特殊预防为目的的剥夺人身自由的方法和措施都可以称为预防性羁押。而所谓的预防性，有不

少学者认为是一种先预性的处罚，并认为人应当只对过去的行为承担责任，对于未来发生的危险性不应

当承担责任，且这种危险性的大小并没有确切的衡量方式，因此以预防为理由羁押嫌疑人缺乏合法性依

据，容易对嫌疑人的正当权益和司法的权威造成损害[4]。值得注意的是，这种观点混淆了预防性羁押与

刑罚、保安处分等惩罚或强制措施的性质，预防性羁押虽然具有强制性的色彩，但是其本身并不具有惩

罚性，决策者在程序上暂时剥夺了嫌疑人的人身自由，目的是为了防止嫌疑人对社会造成侵害。而刑罚
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则是对嫌疑人判刑后剥夺其权益，一个人应受惩罚，但不应为未来预测的危险性承担责任。刑罚与预防

性羁押相比，二者的设定目的本就不同，对预测的危险是否承担责任是明显的区别之一。 

2. 预防性羁押的合理性概述 

关于预防性羁押是否具有其存在的合理性，是这一制度在理论和实务中引发激烈争论的原因之一。

本节在对 Paul H. Robinson 的观点进行阐述的同时，提出笔者对预防性羁押合理性的看法，为下文预防性

羁押对我国的司法借鉴意义作出铺垫。 

2.1. 预防性羁押的合理性争议 

Paul H. Robinson 指出，在美国过去的几十年里，司法系统的重点已经从惩罚过去的罪行转移到通过

监禁和控制危险罪犯来防止未来的违法行为。惯犯法规，如“三振出局法”，授权对累犯判处终身监禁。

司法改革降低了青少年可作为成年人受审的年龄；帮派关系和成员招募现在会受到惩罚；梅根法案要求

社区通报确定的性犯罪者，“性掠夺者”法规规定，对在刑事羁押结束后仍有危险的性犯罪者进行民事

羁押等规定。新的判刑准则增加了对有犯罪历史的罪犯的刑期，因为这些罪犯被认为是最有可能在未来

犯罪的。这些改革的共同点是加强官方对危险人物的控制，这一理由在每项改革的立法历史中都很明显。

尽管个别立法历史清楚地表明，预防的理由激励着这些改革中的每一项，但制度从惩罚到预防的总体转

变并没有伴随着制度如何表现自己的相应转变。虽然越来越多的设计是为了防止危险人物在未来犯罪，

但该系统仍然声称它是在进行刑事“正义”和实施“惩罚”。然而，“惩罚危险性”是不可能的[5]。 
另外，他还认为，以预防为名对司法的歪曲实际上产生了一个有严重缺陷的预防系统。这些预防方

面的困难主要是由于人们认为有必要将预防措施披上刑事处罚理论的外衣，使其看起来与实施处罚的刑

事司法系统相一致[6]。将预防性羁押伪装成刑事司法的实际优势在于，它提供了绕过预防性羁押的逻辑

限制的机会。 
第一，如果羁押的理由是危险性，那么从逻辑上讲，政府应该被要求定期证明被羁押者的持续危险

性。如果危险性消失了，羁押的理由也会消失。然而，如果羁押被定性为对过去罪行的应得惩罚，就没

有什么重新审视羁押的理由。确定应得惩罚的相关因素可以在判刑时进行权衡：罪犯的行为、心态和犯

罪时的能力以及由此造成的伤害或罪恶。因此，将预防性羁押定性为应有的惩罚，掩盖了定期审查的必

要性。 
第二，如果一个人被拘留是为了社会的利益，而不是作为应得的惩罚，拘留的条件就不应该是惩罚

性的。预防性被拘留者没有受到惩罚，而是为了社会的利益而遭受了对自由的侵犯。从逻辑上讲，患有

精神疾病、药物依赖或传染病的被拘留者应该而且往往也确实享受到比遭受惩罚的人更好的条件。相反，

如果监禁是为了施加应有的惩罚，那么罪犯就没有什么理由抱怨惩罚性条件。在人类尊严的范围内，监

禁的意义之一是诱发痛苦。通过将预防性拘留伪装成通过将预防性拘留掩盖为应得的惩罚，该系统避免

了为其未能提供非惩罚性的预防性拘留条件进行辩护。 
第三，从逻辑上讲，以预防为由的限制措施应限于确保社区安全所需的最低限度。如果软禁、脚链、

药物治疗或其他替代监禁的方法能提供足够的保护，那么更高水平的限制就没有理由了。这种最低限

度的限制原则并不适用于应得的惩罚。事实上，监禁是一种首选的惩罚形式，因为它具有谴责的表现

力。因此，将预防性拘留伪装成刑事司法，允许当局避免证明拘留是足以提供保护的侵扰性最小的限制

措施。 
第四，根据最低限度限制的预防性拘留原则，如果被拘留者可以减少限制的时间或侵扰性，就应该

有权获得治疗。如果监禁的理由是报应性的，就没有类似的治疗要求了。作为应得的惩罚而被监禁的人

https://doi.org/10.12677/ojls.2023.115580


吴玥 
 

 

DOI: 10.12677/ojls.2023.115580 4089 法学 
 

对政府提供的治疗的要求并不比任何其他公民高[7]。 
因此，改革者通过将预防性拘留伪装成刑事司法而受益于所有这些实际影响。通过继续把自己说成

是在伸张正义——通过对改革的目的含糊其辞来掩盖改革的预防性质——该系统可以提供预防性拘留，

而没有在逻辑上会伴随着明确的预防性拘留制度的限制。 

2.2. 预防性羁押的合理性分析 

首先是预防性羁押与犯罪控制之间的关系。Paul H. Robinson 关于犯罪率的看法，认为鉴于犯罪率的

历史，最近对保护性改革的热情是可以预见的。尽管最近有所下降，但暴力犯罪率仍然比二战后的十年

间高出三倍多，当时婴儿潮一代，即现在的公民和政治领袖，正在成长。今天的严重攻击率几乎是近四

十年前的四倍。新闻报道通常会庆祝犯罪率恢复到 20 世纪 70 年代末的水平，但却没有注意到，由于过

去几十年的犯罪率上升，人们已经严重改变了他们的生活方式。尽管有预防措施，目前的犯罪率还是很

高，如果没有这些措施，犯罪率会更高。要重新获得我们半个世纪前享有的安全生活，不仅需要恢复 20
世纪 50 年代的犯罪率，而且还需要恢复在那个时期享有的行动自由。这样的回归似乎是不可能的，这突

出了自 1950 年代以来美国在犯罪方面的损失有多大[8]。 
可见其对预防性措施的态度并不消极，预防性措施对犯罪控制也有着积极的作用。法学家帕卡将刑

事司法程序分为两种模式，即犯罪控制模式与正当程序模式，犯罪控制模式强调“保护社会福利、大众

安宁为主的团体主体的思想模式，其建立在将社会视为一个与组成分子有别并超越个人意志的独立实体

的基础之上，同时坚信社会的福利价值；为达到这种目的，国家便应对刑事程序的运作有所干预......刑事

诉讼程序最重要的机能是抑制犯罪，最关心的是程序的效率……从侦查、逮捕、起诉直至审判是以快速的

流水作业程序。”[9]而正当程序模式“是崇尚个人自由、强调人权至上的个人主义思想模式个人的权利超

出社会和国家的利益之上，在刑事程序上限制国家的权力……是跨栏赛跑(障碍竞赛)式的程序。”[10]这两

种控制模式之间的平衡点一直是各个国家在积极探索的问题，旨在惩罚犯罪和保障人权之间达成一种平衡。

对嫌疑人的羁押依据是在刑事诉讼程序的过程中，使嫌疑人彻底丧失或者接近丧失可能危害公众或社会的

能力，如果不采取限制嫌疑人人身自由的措施，与给他们推定的被害者和社会造成的痛苦相比，嫌疑人遭

受的痛苦会更小，从功利主义道德的角度出发，就能以剥夺能力为目的的羁押提供同意的立场，而功利主

义的预防和犯罪控制的价值就体现在对嫌疑人的羁押中获取的收益是对犯罪的预防或减少中。 
其次是预防性羁押在公共利益目的中的意义。贝卡利亚在其《论犯罪与刑罚》中写道：“没有一个

人为了公共利益将自己的那份自由毫无保留地捐赠出来，这只是浪漫的空想。只要可能，我们当中的每

一个人都希望约束别人的公约，不要约束我们自己，并希望可以成为一切组合的中心。”[11]预防性羁押

的目的是保障公共利益和个人权利为双重目标，想实现这一双重目的几乎是不可能的，只有在这两种利

益的冲突之间寻找一种相对的合理性和平衡性。上文中提到犯罪率居高不下，犯罪活动对社会的危害不

容小觑，因此对具有高度的人身危险性的嫌疑人采取预防性羁押暂时性的剥夺其人身自由的行为是具有

正当性基础的，预防性羁押应当成为保护公共利益的重要措施。从嫌疑人自身的角度来说，预防性羁押

也是具有合理性的[12]。实施预防性羁押可以对嫌疑人的人身安全提供一层保护，当犯罪行为发生时，被

害人及其亲属的情绪往往是难以控制的，正常的司法救济途径无法满足需求时，对犯罪嫌疑人的报复心

理不能排除被害方对嫌疑人进行的报复。预防性羁押对嫌疑人的人身无疑会起到保护的作用，也体现了

积极司法的理念。 

3. 预防性羁押在我国的存在现状与不足 

预防性羁押在我国的刑事诉讼制度中并没有以单独的地位存在，但是羁押在立法和司法实践中表现
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为拘留和逮捕这两种制度的必然后果，由此预防性羁押的相关制度也由拘留和逮捕制度组成。我国立法

中对拘留和逮捕的规定体现出与羁押相同的特点，虽然在立法上不存在预防性羁押但是在拘留和逮捕的

司法实践中均存在羁押的内容。拘留和逮捕是审判前对嫌疑人或被告人的人身自由进行暂时性的剥夺，

与羁押的区别在于适用的情形和羁押期限不同，但后果上并不存在明显差别。接下来笔者将对我国的拘

留和逮捕制度进行分析，探究我国的拘留和逮捕制度与预防性羁押之间的联系，以及拘留和逮捕制度目

前存在的不足之处，以期通过借鉴预防性羁押制度对我国的拘留和逮捕制度有进一步的完善。 

3.1. 我国拘留制度在预防性羁押中的体现 

我国《刑事诉讼法》中对拘留的规定主要体现于第 82 条中：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 2。

以上列举的情况分为不同的场景来适用，比如 4) 5)是对侦查起诉程序的保障，6) 7)是以预防犯罪的发生

为目的，1) 2) 3)则是常见的对现行犯进行拘留的情形。可以看出，我国的拘留制度一旦实施便会产生羁

押的效果，而采取的拘留强制性措施来预防犯罪就蕴含了预防性羁押的价值。拘留程序中也包含了预防

性羁押的内容：拘留或逮捕嫌疑人、被告人后，除有妨碍侦查或无法通知的情形外，拘留或逮捕机关应

当在 24 小时内把拘留的原因和羁押的处所，在 24 小时以内通知被拘留人的家属或者他的所在单位。公

安机关对于被拘留的人，应当在拘留后的 24 小时内进行讯问。公安机关对被拘留的人，认为需要逮捕的，

应当在拘留后的三日内，提请人民检察院审查批准。综上，我国对拘留制度在立法和程序上的规定都体

现了预防性羁押的内涵。 

3.2. 我国逮捕制度在预防性羁押中的体现 

前文提到预防性羁押属于未决羁押的一种，西方国家对未决羁押的解释是：“采取拘留、逮捕等强

制手段后，具有独立程序和判断标准的刑事诉讼制度。”[13]我国与西方国家对羁押的理解不同，导致在

制度构建的思路上也存在明显的差异，我国的羁押在目的、功能、原因上与逮捕的目的、功能、原因相

同，没有独立的属性，而是作为依附措施附着与拘留、逮捕制度之上，因此与西方的羁押制度相比，呈

现出零碎化的特点。我国的逮捕与西方的有证逮捕和随后的羁押制度更为相似，从某种意义上来说未决

羁押指的就是逮捕。在我国《刑事诉讼法(2018)》的第 81 条 3 中对逮捕适用的条件进行了规定，也即必

须同时具备证据条件、刑罚条件和社会危险性条件，其中社会危险性作为最为重要的条件，同时也是最

难以判断的部分。《刑事诉讼法(2018)》第 81 条第三款规定对有证据证明有犯罪事实，可能被判处十年

有期徒刑以上刑罚的，或者有证据证明有犯罪事实，可能被判处徒刑以上刑罚，曾经故意犯罪或身份不

明的，应当予以逮捕。其中就可以解读出预防性逮捕的含义，也就等同于本文中的预防性羁押，以预防

作为目的进行的羁押。因此，我国逮捕制度中最直接的带有预防性羁押的内容就是逮捕条件中的社会危

险性条件。 

3.3. 我国预防性羁押存在的不足 

预防性羁押制度在我国的立法和司法中都存在不足之处，本文主要就预防性羁押在我国的具体制度

 

 

2《刑事诉讼法(2018)》第 82 条。 
3《刑事诉讼法(2018)》第 81 条规定：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，采取取保候审尚

不足以防止发生下列社会危险性的，应当予以逮捕：(一) 可能实施新的犯罪的；(二) 有危害国家安全、公共安全或者社会秩序的

现实危险的；(三) 可能毁灭、伪造证据，干扰证人作证或者串供的；(四) 可能对被害人、举报人、控告人实施打击报复的；(五) 企
图自杀或者逃跑的。 

https://doi.org/10.12677/ojls.2023.115580


吴玥 
 

 

DOI: 10.12677/ojls.2023.115580 4091 法学 
 

内容上存在的问题展开论述。 
一是预防性羁押具体能适用于哪些罪名并没有明确的规定。预防性羁押与其他类型的羁押适用的犯

罪类型没有明显的范围界定，但凡嫌疑人实施的行为满足证据条件和刑罚条件，就可以适用预防性羁押

制度，其中另外一个条件即社会危险性条件由于具有模糊性，判断嫌疑人的行为是否真正有社会危险性

是存在一定难度的，且公安机关和检察机关对此的判断也存在主观因素，有较大的裁量空间。而我国刑

法规定的几乎所有自然人犯罪的罪名，除危险驾驶罪之外其法定刑都在有期徒刑以上，因此预防性羁押

的适用门槛是极低的，没有针对严重犯罪才能适用的规定[14]。 
二是公安机关和检察院分别拥有法律规定的拘留权和逮捕权，因此对于嫌疑人是否拘留逮捕由公安

机关和检察机关自行决定与批准，没有形成第三方对权力的的制约监督，极易导致权力被滥用，从而侵

犯嫌疑人的合法权益。 
三是羁押期限没有设置分级标准。我国刑诉法规定的逮捕后侦查阶段的羁押期限为侦查羁押期限，

对于羁押期限的长短并没有根据案件类型进行划分，而采用的是同一条规定决定羁押的期限。这就表明

了一方面羁押期限的设置没有注重评价案件本身带来的影响力大小、对社会的危害性程度和案件的复杂

程度；另一方面也忽视嫌疑人的人身危险性大小、实施行为的社会危害性高低等因素对羁押期限的影响，

预防性羁押的目的和功能在没有进行分级制度的前提下，难以实现其价值与内涵。 

4. 预防性羁押在我国的适用建议 

Paul H. Robinson 在文章最后提出公开的预防性拘留制度，是针对前文论述的刑事司法系统，认为刑

事司法系统通过各种方式以牺牲公正的惩罚来提供预防性拘留，这种隐蔽的预防性拘留也严重阻碍了该

系统的预防效果[15]。例如，现行制度不是对每个罪犯进行审查以确定该人目前的实际危险性，而是使用

先前的犯罪记录作为危险性的替代。隐藏在刑事司法外衣下的预防性拘留制度不仅不能有效地保护社区，

而且也不能公平地对待被预防性拘留的人。公开的预防性拘留制度是公开的而不是隐蔽的，该系统的公

开预防性质使其容易受到更严格的审查，而目前的隐蔽系统则可以逃避这种审查。没有人能够保证立法

机构或法院不会试图滥用其权力，但是一个开放的系统会对权力滥用起到很好的规制监督作用。Paul H. 
Robinson 的观点对预防性羁押在我国的司法适用是具有一定的借鉴意义的，就完善预防性羁押在我国的

适用有以下内容： 

4.1. 明确适用预防性羁押的犯罪类型 

目前我国预防性羁押对犯罪类型的适用并没有具体的规定，达到有期徒刑以上的犯罪就可启动羁押，

因此对预防性羁押可以适用的犯罪类型需要进行明确规定，严格区分重罪与轻罪之间适用预防性羁押的

条件。如对故意杀人罪、故意伤害罪、强奸罪、抢劫罪、放火罪、爆炸罪、绑架罪、恐怖主义犯罪等严

重危及社会安全和利益的犯罪是可以适用预防性羁押的。而对于轻罪类型的犯罪，一律适用预防性羁押

就显得违反比例原则，也容易造成司法资源的浪费，预防性羁押以预防嫌疑人或被告人对社会可能造成

的危害为目的，对于什么是社会危险性这样的模糊性概念需要进行具象化的规定，因此对于有规定的严

重危害社会的犯罪类型之外的犯罪，就不应当适用预防性羁押。明确预防性羁押的适用犯罪类型一方面

可以为法官在裁量过程中提供明确的指导，另一方面对防止预防性羁押的滥用也有着积极意义。 

4.2. 预防性羁押决定设置公开程序 

对于公安机关和检察机关作出的预防性羁押决定，可以允许嫌疑人及其代理人对该决定提出证据，

来证明该决定的合理性，使公安机关和检察机关能在嫌疑人人身危险性的判断上减少主观因素，从而决

定是否有足够的证据对嫌疑人的人身自由采取预防性羁押，来防止嫌疑人对社会可能造成的危险。羁押
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决定的公开程序应当成为预防性羁押决定作出时的必经程序，在公开中听取嫌疑人及其代理人对羁押决

定有关的证据进行听证，以明确嫌疑人社会危险性的证明责任和证明标准。另外公安机关和检察机关对

预防性羁押决定也应当承担举证责任。与 Paul H. Robinson 提倡的公开的预防性羁押具有相似性，公开的

预防性拘留制度是公开的而不是隐蔽的，该系统的公开预防性质使其容易受到更严格的审查，而目前的

隐蔽系统则可以逃避这种审查。没有人能够保证立法机构或法院不会试图滥用其权力，但是一个开放的

系统会对权力滥用起到很好的规制监督作用。 

4.3. 确保羁押环境中立 

预防性羁押的对象是未决犯，任何一个人在被证明有罪之前都应当被看做是无罪的，因此被羁押人

应当享有未被采取羁押的人享有的权利。羁押环境应当与已决犯有所区别，羁押并不是为了惩罚被羁押

人，根据羁押的目的，羁押的环境也不应当成为对被羁押人的惩罚。以美国的堪萨斯州为例，性犯罪者

在刑期届满后进行非自愿性民事收监，与既决犯是分开关押的，且不能强迫其劳动，如果他们自愿劳动

时还应当支付报酬[16]。一方面是实践中为了侦破案件，公安机关在讯问嫌疑人的过程中难免会产生刑讯

逼供的情况，因此确保羁押环境中立既可以最大限度的避免刑讯逼供，也能保障被羁押人的合法权益；

另一方面是对被羁押人的人权提供最大限度的保障，人性化的羁押环境能够体现出有罪和无罪的区别，

符合人权保障观念。 

5. 结语 

我国虽然没有专门的羁押审查制度，但实际上预防性羁押存在于我国立法中逮捕条件规定的以预防

危害国家安全、公共安全和社会秩序的关押理由中。同时也因为没有对预防性羁押有独立、专门的规定

与具体实施程序，使得我国的司法实践中存在较高的羁押率。针对以上问题，在对我国的拘留和逮捕制

度进行分析的基础上，提出预防性羁押制度在我国的适用建议，对目前我国拘留和逮捕制度的完善有着

积极意义。 
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