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指定居所监视居住应回归非羁押属性
张建伟

 我国《刑事诉讼法》 规定了五种强

制措施， 其中拘留与逮捕属于羁押措

施， 拘传、 监视居住与取保候审都属于

非羁押措施。 也就是说， 监视居住在性

质上并不属于羁押措施， 而是羁押的替

代性措施。 但是， 自从 1996 年 《刑事

诉讼法》 修改增加了“指定居所监视居

住”， 这一特殊的监视居住措施就被实

践成了羁押措施， 使监视居住这一强制

措施出现了拘留、 逮捕以外的第三种羁

押情形。 《刑事诉讼法》 第四次修改目

前已纳入立法规划， 此次修改需要让

“指定居所监视居住” 实质回归监视居

住的非羁押性质， 避免司法实践偏离立

法本意。

监视居住的制度起源与

法律属性

指定居所监视居住， 是监视居住的

一种特殊情形， 与“监视居住” 属于种

属关系， 其非羁押性质也同属于“监视

居住”。 按监视居住的含义， 公安机关、

人民法院或者人民检察院在刑事诉讼过

程中对犯罪嫌疑人、 被告人采用的， 命

令其不得擅自离开住处， 无固定住处的

不得擅自离开指定的居所， 并对其活动

予以监视和控制的一种强制方法。 监视

居住主要适用于符合逮捕条件并具有某

些特定情形时采用的措施； 对于符合取

保候审条件的， 符合特定情形， 如犯罪

嫌疑人、 被告人不能提出保证人， 也不

缴纳保证金的， 也可以采取监视居住措

施。 就其强制性来说， 监视居住的强度

低于拘留和逮捕、 高于取保候审和拘

传。 就其不具有羁押性质来说， 与拘留

和逮捕有着实质上的差异。

追溯监视居住的制度起源， 我国民

国时期， 监视居住就是作为非羁押措施

规定在刑事诉讼法之中的。 那时称为

“限制住居”。 1928 年制定的“民国刑

事诉讼法” 第六章“被告之羁押” 的规

定， 作为停止羁押的保障措施， 包括具

保、 责付和限制住居， 其第 80 条即规

定“羁押之被告得不命令具保而限制其

住居， 停止羁押。” 这一措施， 至今沿

用于我国台湾地区刑事诉讼法中。 显

然， 那时的限制住居就是一种非羁押措

施， 且作为停止羁押的替代措施而存

在， 并且对于监视住居的理解， 也不限

于居住在自己的住所， 出境管制也作为

限制住居的内容之一。

我国 1979 年刑事诉讼法规定监视

居住措施， 与取保候审措施在强度上原

本不相伯仲。 长期的司法实践中， 这一

措施因其执行上的不便， 已经处于萎缩

状态， 到了 1996 年刑事诉讼法修改，

在监视居住中增加“指定居所监视居

住”， 监视居住仿佛被重新激活， 成为

现在公安司法机关普遍采用的强制措

施， 尤其是侦查机关基于其取供便利，

在不适合逮捕的场合， 往往采用指定居

所监视居住以替代逮捕。

从 《刑事诉讼法》 指定居所第 74

条到 79 条规定中， 看不出监视居住

（即便是指定居所监视居住） 具有羁押

性质， 相反， 在我国的刑事强制措施体

系里很明确“监视居住” 为非羁押措

施。 检察机关大力推动羁押率的降低，

没有将指定居所监视居住计算在羁押之

中， 表明没有将指定居所监视居住视为

“羁押”。 但是， 司法实践中监视居住

（主要体现为指定居所监视居住） 却实

际变成了一种羁押措施。 立法机关显然

也了解这一情况， 2012 年刑事诉讼法

修改将指定居所监视居住折抵刑期， 似

乎暗示了对于这一“羁押措施” 的认

可。

羁押与非羁押措施的区

分标准与辨析

在制度设计之初， 原本应当预见到

该制度有可能向不良方向下滑并有所预

防。 可惜， 只有当制度实际运作不良

时， 人们才惊觉最初设计时存在的缺

憾； 不容乐观的是， 明知运作不良， 但

能否进行及时的检讨并匡正依然存疑。

指定居所监视居住， 目前就是这样一项

刑事强制措施。 需要指出的是， 指定居

所监视居住是否属于羁押措施， 应依据

确定标准进行分析。 明确标准， 才能与

非羁押措施形成清晰的区别：

其一， 凡是有羁押实质， 即使不以

羁押的名义出现， 也应明确认定为羁

押， 并予以法律的正当程序审核。 羁

押， 就是将犯罪嫌疑人、 被告人拘禁于

一定场所， 以防止其逃亡、 再度犯罪、

自杀以及保全证据、 保证刑事诉讼的顺

利进行和生效裁判之执行。 我国刑事诉

讼法规定的羁押措施是拘留和逮捕。 拘

留、 逮捕皆等同于羁押。 值得注意的

是， 《宪法》 中把作为保障性措施的剥

夺人身自由表述为“逮捕”。 对宪法中

的“逮捕” 应当作广义理解， 凡是有逮

捕实质， 无论出自何种名目， 都要按

《宪法》 规定的限制条件执行———人民

检察院批准或决定或者人民法院决定。

指定居所监视居住这种虽不挂“逮捕”

名目、 不在羁押场所关押但与逮捕有相

同实质的羁押措施显然有违宪法规定。

其二， 羁押是完全剥夺人身自由的

措施， 非羁押强制措施属于限制人身自

由的措施， 前者完全剥夺， 后者仅限制

自由范围。 因此， 指定居所监视居住如

果不属于羁押， 应当体现为对人身自由

的限制而非剥夺。 《刑事诉讼法》 第

77 条规定被监视居住的人“未经执行

机关批准不得离开执行监视居住的处

所”， 根据这一规定， 监视居住可以有

条件离开处所， 前提是“执行机关批

准”， 例如被指定居住人每天外出去上

班， 或因特定事由需暂时离开处所几

天， 只要符合执行机关批准这一条件，

就不属违反监视居住的规定， 体现了监

视居住不同于羁押的自由度。 如果一概

禁止离开住所， 监视居住就不再是限制

人身自由的非羁押措施， 而成了羁押措

施。

其三， 羁押与非羁押的区别， 不在

于执行场所是否为看守所之类专门羁押

场所， 而在于有没有专人进行看守。 指

定居所监视居住尽管不在看守所内羁

押， 但是办案机关派出专人 （大多不是

执行机关派出的执行人员， 而是执行机

关或者司法机关的办案人员） 进行看

守,就将指定居所监视居住变成了实质

上的羁押。

指定居所监视居住被广泛采用， 主

要源于其便利性： 一是不在犯罪嫌疑

人、 被告人自己的居所进行人身自由的

限制， 更便于施加控制以及对场所进行

操控； 二是不在看守所进行人身自由的

控制， 摆脱了看守所对提审人员的各种

限制； 三是对于检察机关没有批准逮捕

的案件， 指定居所监视居住是一个替代

羁押的“羁押手段”， 可以满足办案机

关剥夺犯罪嫌疑人人身自由的需要； 其

四， 方便取供， 《刑事诉讼法》 第 75

条对指定居所监视居住进行限制， 规定

“不得在羁押场所、 专门的办案场所执

行” ,可是并未明确规定不得在指定居

所监视居住的场所 “办案”， 于是普

遍存在着在指定居所进行讯问的情况，

将指定的居所变成了实际的办案场所；

其五， 律师不能会见， 被指定居所监视

居住的犯罪嫌疑人无法及时获得律师的

帮助； 其六， 监视居住可以长达六个月

之久， 时间宽裕。

修法应实质回归监视居

住的非羁押性质

由于缺乏有效的监督和制约， 发生

在指定居所监视居住场合的侵犯人权现

象较为普遍， 甚至发生因刑讯致死的严

重事件。 这类事件提醒我们： 对于指定

居所监视居住这一刑事强制措施， 需要

重新审视乃至进行相应的改革。 笔者的

建议是， 针对监视居住的羁押化和监视

居住伴随的讯问活动， 进行必要的法律

修正和司法改良， 包括：

其一， 回归监视居住的非羁押性

质。 无论一般监视居住还是指定居所监

视， 都不同于羁押（不仅仅是羁押场所

的不同）， 不允许将指定居所监视居住

混同于羁押措施。 我国当下的监视居住

措施， 自 1979 年 《刑事诉讼法》 制定

之时， 就定位为限制而非剥夺人身自

由。 司法实践中将指定居所监视居住羁

押化， 显然违背监视居住的法定属性。

《刑事诉讼法》 第四次修改， 需要实质

回归监视居住的非羁押性质， 避免司法

实践偏离立法本意。

其二， 羁押措施应由立法明确规

定， 不允许出现未经立法机关确立而实

际实行的羁押措施； 不仅如此， 除非情

况紧急， 羁押措施都应由司法机关批准

或者决定。 人身自由是仅次于生命权、

健康权的基本人权， 得到《宪法》 庄严

承诺予以保障。 固然， 人身自由不是绝

对的， 作为社会防卫、 诉讼与证据之保

全、 被追诉人之人身保全等需要以及作

为刑罚措施， 对人身自由可以加以限制

或者剥夺。 但是， 无论作为社会防卫措

施、 诉讼保障措施还是刑罚手段， 剥夺

人身自由都必须经过法律正当程序， 即

依法定程序进行确定并由司法机关批准

决定， 不能由办案机关随意实施。

其三， 既然指定居所监视居住是一

项非羁押措施， 就应明确不得在监视居

住之指定居所安排“看守” 或者履行类

似职责的人员， 避免将指定居所看守所

化。

其四， 监视居住的场所与讯问的场

所应当分离， 不得在监视居住之指定居

所进行讯问， 确实需要讯问的， 应当在

办案场所进行。

其五， 监视居住不同于羁押， 其仅

限制而非剥夺人身自由， 因此， 应当落

实 《刑事诉讼法》 第 77 条的规定， 给

予被指定居所监视居住的人一定的人身

自由度， 对于合理的暂离指定居所的请

求， 如果执行机关拒绝， 应当明示理

由。

其六， 被指定居所监视居住的犯罪

嫌疑人、 被告人有权会见律师， 获得及

时的法律帮助和有效辩护。 羁押在看守

所内的犯罪嫌疑人、 被告人尚且可以会

见律师， 举重以明轻， 作为强制程度较

羁押为低的犯罪嫌疑人、 被告人当然有

权与其律师会见和通讯， 并行使法律赋

予他们的防御权。

（作者系清华大学法学院教授、 博

导， 中国刑事诉讼法学研究会副会长）

□ 在我国的刑事强制措施体系里很明确“监视居住” 为非羁押措施。 检察机

关大力推动羁押率的降低， 没有将指定居所监视居住计算在羁押之中， 表

明没有将指定居所监视居住视为“羁押”。

□ 凡是有羁押实质， 即使不以羁押的名义出现， 也应明确认定为羁押， 并予

以法律的正当程序审核； 羁押是完全剥夺人身自由的措施， 非羁押强制措

施属于限制人身自由的措施； 羁押与非羁押的区别， 不在于执行场所是否

为看守所之类专门羁押场所， 而在于有没有专人进行看守。

□ 无论一般监视居住还是指定居所监视， 都不同于羁押， 不允许将指定居所

监视居住混同于羁押措施。 《刑事诉讼法》 第四次修改， 需要回归监视居

住的非羁押性质， 避免司法实践偏离立法本意。
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