
关于刑事搜查几个问题之研讨

周 国 均

刑事搜查
,
是刑事诉讼中的一项重要诉讼活动

。

对此
,
各国刑事诉讼法均作出了规定

。

研究刑事诉讼中的搜查的概念
、

地位
、

目的
、

理由
、

主体
、

客体
、

种类和时间等有关间题
,

提出某些立法参考意见
,
这对推动此间题的深入研究

,
促进立法和公安司法活动的开展

, 不

无重要作用
。

现就搜查中的主要间题作如下探讨
。

搜查
,
有刑事诉讼中的侦查搜查和审判中的法院搜查

。

本文特指刑事侦查中的搜查
。

搜

查
,

有广义狭义之分
。

狭义上的搜查
,
仅指对物件

、

处所进行的搜查 , 广义的搜查
,
除此之

外
, 还包括对人身的搜查

。

本文特指广义上的搜查
。

关于搜查的概念
。

国内诉讼法学界大多数学者对刑事侦查中的搜查 (以下简称
“

搜查
”

)

界定为
: “

搜查是指侦查人员对被告人以及可能隐藏罪犯或者罪证的人的身体
、

物品
、

住处

和其他有关地方进行搜索
、

检查的一种侦查活动
。 ” ① 但也有的实际部门的同志认为

: “
搜

查是指侦查人员在刑事诉讼活动中为了追究犯罪的需要
,
依法对被告人及有关地方进行的搜

查
、

检查的侦查行为
。 ” ② 我认为

,
前一个概念比后一个概念更科学

、

具体
, 因为前者既阐

明了法律的依据
, 又解释了何为

“

搜查
” 。 《 日本刑事诉讼法 》 第 21 8条至 2 22 条将类似我国

刑事诉讼法第 79 条中规定的
“

搜查
”

规定为
“

搜索
” 。

就
“

搜查
”
与

“
搜索

”
二 者 的含 义

与实施该活动的内容关系观之
,
我认为
, “

搜索
”
比

“

搜查
”

更能反映该行为的特定内容
。

因为
, “

搜查是具有强制性的行为
” , “

搜索
”

中的
“

索
”
字具有

“
寻找

” 和 “ 强要
” ,

即寻

觅并强行获取之意
。

从搜查只要依法进行
,
即不必征得被搜查人的同意

,
在遭到其抗拒时有

权采用合法手段排除抗拒而强行查看
、

寻找
、

提取有关物品的性质看
,
用

“

搜 索
” 比 “

搜

查
”
( 寻找和检查 ) 更妥贴

、

恰当
。

有鉴于此
夕
我认为
,
可将搜查二字更改为

“
搜索

” 。

建

议在修改刑诉法时将
“
搜查

”

改为
“

搜索
” 。

笔者所言之搜索
,
是指侦查人员对被告人以及

可能隐藏人犯或者罪证的人身
、

物品
、

住处和其他有关地方进行检查并缉获人犯和强行取获有

关证据的一种专门调查工作
。

在刑事诉讼法还未将
“

搜查
”
改为

“
搜索

” 之前
,

木文在探讨间

题过程中仍然继续使用
“

搜查
”
一词

。
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搜查在刑事诉讼中处于何种地位
,
对此有关国家或地区的法律规定和学者们的认识不尽

相同
。

我国刑事诉讼法和苏俄
、

法国
、

联邦德国等国的刑事诉讼法
,
均将其作为 侦 查 措 施

规定在侦查程序中多 但是
,
我国台湾的刑事诉讼法将其作为对物的强制处分予 以规定

,
并与

对人的强制处分 ( 传唤
、

拘传与逮捕
、

羁押 ) 相对应
,
且不规定在侦查程序中而规定在总则

中
。

鉴于这种情况
,

台湾学者认为
:
搜索
,

以发现被告或应扣押之物为目的
,

对于身体
、

物体或

住宅或其他处所
,
施 以搜查检索之强制处分① 。

我认为
,

将搜查与拘留和逮捕并列规定为强制

措施不妥
。

这是因为
, 虽然搜查与拘留和逮捕一样均具有强制性

,
但它不是对被强制者人身

自由的强行限制
,
而只对有关人的身体或地方进行强制检查和索取所需之证据及查获人犯

,

两者的任务不同
,
故不同属一类

。

搜查的目的旨在获取犯罪证据和捕获人犯
。

我国刑事诉讼法第 79 条规定的
“
为了收集犯

罪证据
,
查获犯罪人

”

就是例证
。

英国法律规定
,
搜查的目的是为了捕获到隐藏起来的逃犯

和寻找赃物及犯罪的工具等物证
。

( 哈里斯
: 《 哈里斯刑法 》 第 4章第 7节 ) 美国的有关法律

也作了类似的规定 ( 小查尔斯
·

F
·

亨普希尔
: 《 美国刑事诉讼 》 第 4章 )

。

我认为
,
搜查

的目的中包括的这些内容对于通过搜查扩大证据的来源 ( 对于案件可能具有意义的其他物品

和文件也收集 )
,
并提取和增加证据的数量 ( 发现被侦缉人的尸体 ) 均有好处

。

搜查应当具有一定的理由
。

这些理由是进行搜查的条件
,
它们由有权决定或者实行搜查

的机关或人员自定
。

对此
,
概括起来
,
有如下几种学术观点

:

1
.

怀疑或推测说
。

即怀疑某人犯罪或推测可能发现证据
。

当具有这些条件时
,
就可以批

准或决定搜查
。

例如
,
德国刑事诉讼法第 102 条规定的内容

,
就属此类

。

该条规定
: “

被怀疑

为主犯
、

共犯
、

或者受贿犯的人
,
为了逮捕他
,
或者推测如果实施搜查可能发现证据材料的

时候
,
可以搜查他的住宅

、

房舍
、

他的身体和属于他的物件
。 ” 又根据该法对该条的解释

,

这种怀疑是没有诸如
“
合理

”
的或

“
令人信服

”
的限制的怀疑

,
而只是有初步 的 怀 疑

。

只

要具有这种没有限制的怀疑
,
即视为具有搜查的理由

。

但是
,
对嫌疑犯以外的人进行搜查

,

须有
“
事实作为根据

” 。

2
.

必要和足 以认为说
。

即认为对被告人有搜查的必要和对被告人以外的人的身体
、

物品

等
,
足 以认为有应予扣押物品的情况

。

只要具备了二者之一
,
就可 以决定进行搜查

。

例如
,

日本刑事诉讼法第 1 02 条的规定
,

就属此类
。

该条规定
: “
( 1 ) 法院在必要时

,

可 以对被告人

的身体
、

物品或住所或其他场所
,
进行搜查

。

( 2 ) 对被告人以外的人的身体
、

物品
、

住所或

其他场所
, 以足以认为有应予扣押的物品存在的情况为限

,
可 以进行搜索

” 。

该法第 2 18 条第

1款还规定
: “
( 1 ) 检察官员

、

检察事务官或司法警察职员
,
在认为侦查犯罪有必要时

,
可

以根据审判官签发的命令文件
,
实施查封

、

搜查和勘验 … … ” 。

第 220 条也规定
: “
检察官

、

检

察事务官或司法警察职员在根据第 1 99 条的规定逮捕被疑人或逮捕现行犯时
,

如果必要
,
可 以

进行下列处分… … ( 1 ) 进入有人居住或有人看守的宅邸
、

建筑物或船舶内搜索被疑人 ; ( 2 )

在现场进行查封
、

搜索或勘验
”
.

。

3
.

必要和相当理由说
。

即认为对被告人有搜查的必要和对第三人的搜查有相当的理由
。

只要具备两者之一
,
就可以决定进行搜查

。

例如
,
我国台湾的刑事诉讼法第 122 条第 1项 规

定
,
对于被告人之人身

、

物件及住宅或其他住所
,
非有必要不得搜索, 第 1 22 条第 2项规定

,

① ( 白 ) 刁荣华
: 《 邢事诉讼法释论

》
( 上册 )
,

汉苑出版社 19 7 7年再版
,
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对于第三人之身体
、

物件及住宅或其他处所
,
非有相当理由

,

可信为被告或应扣押之物存在

时
,
不得搜查

。

台湾学者刁荣华认为
,
所谓

“
非有必要

” , 即非实施搜索无法达到扣押的目

的
。

但是
,
对于有无必要

,
检察官

、

审判长或受命推事执行搜查时
,

有权认定
。

所谓
“
相当

理由
” ,

是指必须有相当的事实作为依据
。

例如
,
有人指证被告人匿入第三人的住宅之内

,

就属于有相当的理由
;
若无相当事实

,
就不得认为有相当的理由

。

所谓
“
第三人

” ,
是指被

告人 以外的人
夕
不管他与被告人是否有关系

夕 只要有相当的理 由使人相信在他那里有被告人

或应当扣押的物品
, 那么就可 以进行搜查

。
①

4
.

推定说
。

即在具有相当的根据可 以推定某处或某人那里有犯罪物品等
,
当具有这个条

件时
,
就可以进行搜查

。

例如
,
苏俄刑事诉讼法第 16 8条的规定

,

就属此类
。

该 条 规 定
:

“
侦查员在具有相当根据可以推定在某处房舍或其他处所

、

或在某人手中存有犯罪 工 具
,

犯罪所得的物品和贵重物品
,

以及对于案件可能具有意义的其他物品或文件的时候
,

即应实行

搜查 以便发现和加以提取
。 ”

5
.

可能说
。

即认为可能发现有利于查明案件事实真相的物品
,

具有这个条件
,

就可以决定

搜查
。

例如
,

法国刑事诉讼法第94 条的规定
,

就属此类
。

该条规定
: “

对任何 可能发现有利于

查明事实真相的物品的地点应予搜查
。 ”

在我国
,

关于搜查的理由条件
,
刑事诉讼法没有规定

,

法学界仅有个别人进行过探讨
。

探

讨者认为
,

搜查应具备两个条件
:

一个是实质性条件
,

即那些足以使司法机关有权采取搜查措

施的事实
; 一个是形式条件

,

即司法机关进行搜查必须履行的手续
。

( 《法学评论 》 1 9 8 9年第 4期

第 84 页 ) 我认为
,
该学者所言搜查的第一个条件

,

确属搜查应具备的条件
,

但第二个条件却是

搜查的法定程序
。

就第一个条件而言
,

近似于搜查应具备的理 由
。

有鉴于国外刑事诉讼法和我

国台湾刑事诉讼法对搜查理 由的规定
,

我认为
,

我国侦查中的搜查的理 由可定为
“ 认为有必要

说
” ,

即为了收集证据
,

侦查人员认为有必要时对被告人以及可能隐藏人犯或犯罪证据的人身

体
、

物品
、

住处和其他有关的地方进行搜查
。

所谓
“ 认为

” ,

是指侦查人员根据已有的事实作

出的初步判定 , 这种事实是客观存在的事实
,
而不是搜查人主观臆断的事实

。

它们既包括可

能隐藏人犯 的事实
, 又包括可能隐藏犯罪证据的事实

。

所谓
“

有必要
” ,

是指为 了收集犯罪

证据和查获犯罪人非进行搜查不可
,
否则就会坐失良机

。

所谓
“ 可能隐藏人犯或犯罪证据的

人
” ,

是指被告人以外的第三人 ( 包括共犯或参与犯罪的公民 )
。

笔者认为
, 只要具备了上

述条件就可以决定搜查
。

有鉴于此
,
建议将刑事诉讼法第 79 条修改为

: “ 为了收集证据
,
查

获犯罪人
,
侦查人员认为有必要时

, 可以对被告人以及可能隐藏人犯或者犯罪证据的人的身

体
、

物品
、

住处和其他有关的地方进行搜查
。 ”

关于搜查的主体问题
,
我认为
,
搜查的主体既包括决定或批准搜查的人员

,

又包括执行

搜查的人员
。

因为决定和批准搜查是得以执行的前提 , 执行搜查是决定或批准搜查的结果
,

二者缺一不可
。

在国外
,
一般说来
,
批准或决定搜查的人是审判官或检察官 ; 执行搜查的是

侦查员
、

警察或检察官
。

因各国情况不同
, 主体各有区别

。

在英国
, 一般说来

,

签发搜查证

的是治安法官 ( 但对某些案件的搜查无权签发搜查证 )
,

执行搜查的是警官 ( 《 外 国 刑 事

① ( 台 ) 刁 荣华
: 《 刑事诉讼法释论 》 (上册 )

,

汉苑出版社 1 9 77 年再版
,

第1 74 页
。
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诉讼比较研究 》 第 105页
, 《法律出版社 》 1 9 8 8年 1月版 )

。

对某些案件 ( 如盗 窃 案 ) 中 的 搜

查
,
任何警长以上的警官

,
可以书面授权警察为起赃而 搜 查 房 屋 ( 同上书第 16 0页 )

。

在

法国
,
批准搜查的是检察官

,
执行搜查的是预审法官 ( 刑诉法第 g3 条第 g5 条 ) 或 司 法 警 官

( 刑诉法第 5 7条 )
。

在德国
,

有权命令搜查的是审判官 ( 刑诉法第1 05 条 )
,

但在延缓搜查会有

危险时
,
检察官及其助手也有权命令搜查

。

在日本
,

批准搜索的是审$]’ 官
,

执行搜索的是检察

事务官或司法警察职员 (应按照检察官的指挥 ) , 但在法院认为为了保护被告人而有必要时
,

审判长可以命令法院书记官或司法警察职员执行 ( 刑诉法第 1 08 条 )
。

苏俄刑诉法第 1 68 条规

定
,
搜查由检察长或副检察长批准

,
由检察员执行

。

在我国台湾
,
侦查中的搜索

,
由检察官

签名
,
由司法警察或司法警官执行 ( 刑事诉讼法第 1 28 条 )

。

在我国大陆
夕
搜查由县以上的公

安机关
、

人民检察院的负责人批准
,
由侦查人员执行

。

从国外和台湾刑事诉讼法规定的情况

看
,
它们将批准搜查的机关与执行搜查的机关分开

,
而不像我国大陆这样由批准搜查的公安

机关和人民检察院的侦查人员执行
。

我认为
,

将搜查的批准和执行分开由不同的机关的人员进

行
,
有利于从制度和程序上对搜查进行有效的制约

。

这样做是可取的
: .

有鉴于此
,
我认为
,

在刑诉法中是否可规定
: “

公安机关的搜查
,
由人民检察院批准后由公安机关的侦 查 人员

执行 , 人民检察院的搜查
,
由人民法院批准后由人民检察院的侦查人员执行

。 ”

关于搜查的客体
。

搜查的客体
,
是搜查所指向的对象

,
亦即是指被搜查的人或处所

。

根

据我国刑事诉讼法第79 条规定
,
我认为
:
搜查的客体主要包括

: 1
.

有关人的身体 及 其 附着

物
。

有关的人是指与隐藏犯罪证据有关的人
,
其中
, 既包括被告人

, 又包括第三 人
。

所 谓
“
第三人

” ,
是指无论与被告人有关或无关但很可能隐藏有犯罪证据的人

。

所谓
“
身体

” ,

是指人的全身
,
即可能隐藏证据的身体的各个部位

。

所谓
“
附着物

” ,
是指人身 上 穿戴 的

衣
、

裤
、

鞋
、

帽
、

腰带
、

围巾
、

乳罩
、

手套等
。
2
.

物品
。

物品是指被告人或第三人所携带
、

持

有
、

保管
、

寄卖的物件
。

携带
,
是指本人随带在手 ( 包括手提

、

肩挑
. ,

身背
、

头顶等 ) , 持

有
,
是指物品虽不是携带在手但处于该人控制之下 ( 如押运的汽车或 船 只

, 让 他 人 携带

等 )
。

保管
,
是指交由第三人暂时看管

、

保存
。

寄卖
,
是指委托他人代卖

。 3
.

住处
。

住处
,

是指被告人或第三人居住 ( 常住地或临时住地 ) 的地方
。

它们包括住所地和居 住 地
。

住 所

地
,
是指久住之地

。

在我国
, 一般指户 口所在地

。

居所地
,
是指因一定的目的暂住或客居的

处所
,
如旅馆

、

客栈或临时租住的房舍
,
等

。
4
.

从事公务所用的办公用具或从事经营所用的

物品
。

从事公务所用的办公用具
,
是指办公用的桌

、

椅
、

凳
、

箱
、

柜等 , 从事经营使用的物

品
,
是指柜台

、

货架
、

库房等
。
5
.

与犯罪有关的露天场所
。

与犯罪有关的露天场所
,
是指犯

罪现场附近的露天场所或犯罪人住所附近 的露天场所
。

关于搜查的种类
。

所谓
“
搜查的种类

” ,
是指按一定标准划分的搜查类别

。

综观大部分

国家的刑事诉讼法规定
,
搜查的种类

,
按是否持搜查证进行分为有证搜查和无证搜查两种

。

有证搜查
,
是指持有搜查证所进行的搜查

。

关于有证搜查
,

在台湾省法学界
,

学说上称
“
要式

搜索
”
或有

“
搜索票之搜索

” 。

搜索证上须记明
:
被搜索人的姓名

, 应搜索的理由
、

处所
、

身体或物件
,
搜索人的姓名

、

时间等
。

无证搜索
,
是指不持搜索证所进行的搜索

。

对无证搜

索
,
在台湾省
,
学说上称

“
不要式搜索

”
或

“
无搜索票之搜索

” ,
无证搜查 ( 索 ) 分 为三

种
:
一是积极搜查

,
即由刑事诉讼法规定的特定人员进行的搜查

,
如我国台湾刑事诉讼法规

定的由检察官进行的搜查
,
但应出示证件

。

我认为
,
设立积极搜查

, 主要是基于检察官职位

而有逞直搜查权进行的撞查
,

因为检察官有权批准搜查
,
因此也有逗直搜查权

。

二是附带搜

, 吞7 .



查 , 即有关人员在拘留
、

逮捕被告人的同时所进行的搜查
。

如我国台湾刑事诉讼法规定
,
由

司法警察或司法警官在执行逮捕
、

拘留
、

羁押或追捕现行犯
、

脱逃犯这两种情况下所进行的

搜查
。

对此
, 日本刑事诉讼法第 1 26 条也规定

: “
检察事务官或司法警察职员在执行拘提票或

羁押票时
,

如果有必要
, 可以进入有人居住或有人看守的宅邸

、

建筑物或船舶内搜 索 被 告

人
。

在此情况下
,
不需要搜索票

。 ”
苏俄刑事诉讼法第 17 2条第 2款规定

: “
在下列情况下

,

可以不单独作出决定和不经检察长批准而实行人身搜查
:
( 1 ) 在拘留和羁押的时候

, ( 2 )

具有相当理 由推定
,
现在实行提取或搜查的房舍或其他地点的人

,
随身隐藏对于案件有意义

的物品或文件
。 ”

我认为
,
设立附带搜查

, 主要是考虑到搜查的目的与逮捕
、

拘留的目的基

本一致
,
_

巨为了简便手续
,
节省办案时间

。

三是特许搜查
, 即有关人员在法律允许的紧急情

况下所进行的搜查
。

如我国台湾刑事诉讼法规定
,
由司法警官或司法警察官在有事实足信有

人在内犯罪而情形急迫的情况下所进行的搜查
。

所谓
“
在内犯罪

” ,
是指在某处之内有人正

在犯罪
,
如在某处所内有人正在实施赌博犯罪等

,
所谓

“
情形急迫

” ,
是指情形急不可待

。

我认为
,
设立特许搜查的目的

,
旨在为了及时搜查到人犯或者犯罪证据

,
防止为办理搜查证

而丧失良机
。

我国刑事诉讼法第81 条规定
: “

在执行逮捕
、

拘留的时候
,
遇有紧急情况

, 不

另用搜查证也可以进行搜查
。 ”

我认为
,
从学理上分类

,
这两种搜查属于无证搜查中的附带

和特许搜查
。

附带搜查
,
是指在执行逮捕

、

拘留的时候… … 不用搜查证也可以进行搜查 ; 特

许搜查
,
是指遇有紧急情况

,
不另用搜查证进行的搜查

。

对于前者
,

在大陆法学界
,
有的学者

一

认为
, “ 这种搜查是依附逮捕和拘留权的取得而取得

,
行使而行使

”
的搜查
, 它 “

是一种附

有必要条件的法律行为
。 ”

还说
,
这种无证搜查行为

,
是由逮捕或拘留权延伸和 派 生 出来

的一种权利 , 即为搜查的依附性
” 。

(
《 警察法学研究 》 1 9 9 1年第 4期第 16 至 17 页 )但是

,
对

于为什么说这种无证搜查权是由逮捕
、

拘留权延伸和派生出来的
,
该学者却未深 究

。

我 认

为 , 其所 以允许在逮捕
、

拘留人犯时可以进行无证搜查
, 主要是因为逮捕

、

拘留是比搜查强

制性要大的侦查措施
, 且己办理了逮捕证

、

拘留证等法定手续
,
并有 ( 票 ) 证在手

。

从学理
_

L讲
,
侦查人员既然可以对人犯采用比搜查强制性更大的逮捕

、

拘留措施
,
当然也有权采用

相对逮捕
、

拘留强制性较小的侦查措施 , 既然已有的逮捕证
、

拘留证均是执行侦查措施的法

定票证
,
且都能证明侦查人员的身份和权限

,
在这种情况下

,
当然可以起到代替搜查证证明

搜查人员 的身份和权 限的作用
,
故不用搜查证也理在其中

。

无证搜查权正是基于上述条件和

理 由从逮捕权和拘留权中延伸和派生出来的
。

在我国大陆法学界
,
有些同志认为

,
刑事诉讼

法第 81 条第 2款规定的
“
遇有紧急情况

” ,

是指三种情形
: 1
.

身带凶器
、

自杀器具的 , 2
.

可能

隐藏爆炸
、

剧毒等危险物品的 ; 3
.

可能毁弃
、

转移犯罪证据 ( 《 公安机关办理 刑事 案 件的

程序 》 第 16 6页
,
中国人民公安大学出版社 1 9 8 8年 4月版 )

。

笔者认为
,
仅用这三 种情 形概

括不了刑事诉讼法所规定的
“
紧急情况

” 。

除此之外
,
还应当包括

: 1
.

侦查人员 目 睹 人 犯

正在实施犯罪之时 ; 2
.

追缉人犯之时 , 3
.

不立即进行搜查就必然会缉获不到犯罪 人 或无 法

收集到犯罪证据等急不可待之时 , 4
.

侦查人员根据客观事实认为必须立即进行搜查 的时 候

等
。

其所以法律赋予侦查人员有特许搜查 的权力
,
我认为
,
其目的是为了及时地缉获到人犯

和有效地收集到有关的证据
。

搜查
, 以是否以公开进行的方式不同为标准

, 又可分为公开搜查和秘密搜查两种
。

公开

搜查
,
是指侦查人员 向被搜查人出示搜查证之后

,
在其家属

、

邻居或见证人在场的情况下进

行的搜查
。

这种搜查 已如前述
。

秘密搜查
,
是指不惊动被搜查人和有关人员的情况下对其处



所
、

物件或有关地方所进行的搜查
。

在我国
,
秘密搜查应经县以上公安司法机关的负责人扯

准
,
且应在非用不可的情况下才允许慎重使用

。

搜查
,
按是否合法为标准

,
可分为合法搜查

和非法搜查
。

合法搜查
,
是指由法定的人员依照法定的手续和程序所进行的搜 查

。

非 法 搜

查
,
是指非法定的人员进行的搜查和法定的人员不依照法定手续和程序进行的搜查

。

我国加

事诉讼法第 79 条至第83 条分别规定的搜查就是合法搜查
。

不依照刑事诉讼法进行的搜查
,

就

是非法搜查
。

我国宪法第 3 7条和第 39 条规定了
“
禁止非法搜查公良的身体

”
和

“
禁止非法搜

查或者非法侵入公民的住宅
,, 。

可见
,
合法搜查是法律允许的

,
非法搜查是严禁的

。

在非法

搜查中
,
有的是无搜查权的公民进行的搜查

,
有的是在被搜查人不同意的情况下 强

·

行 进 行

的
,
有的是在被搜查人 ( 被搜查人为了证明自己清白无辜

,
在邀请第三人为见证人的情况 )

同意后进行的, 有的是由侦查人员进行的
。

在这类非法搜查中
,
既有沐
:
经有关领导批准而侦

查人员为了报私仇滥用职权对其他公民进行的搜查
,
还有违反刑事诉讼法第81 条或 8 2条的规

定所进行的搜查
,
等

。

对违法搜查者
,
我国法律规定

,
轻则追究行政法律责任

,
重则追究刑

事责任
。

例如
,
我国邢法第 144 条规定了

“
对非法搜查他人身体

、

住宅
二

或者非法侵入 他 人

住宅的
,

处三年以下有期徒刑或者拘役
。 ”

关于搜查的时间
。

世界上不少国家和地区的邢事诉讼法规定了搜查应在白天 进 行 或 者

夜间进行
,
并且将其是否依照这种规定进行作为衡量合法搜查还是非法搜查的一个条件

。

关

于搜查时间中的
“ 白天

”
和

“
黑夜

”
的确定间题

,
综观世界各部刑事诉讼法规定

,
大致有三

种情况
:
有的国家刑事诉讼法规定某些搜查可以在白天进行

,
某些搜查在具备什么条件下才

能在夜间进行
。

对于如何确定白天和夜间的界 限未作出规定
,
而以人们对白天和夜间的习惯

理解为准
。

笔者把刑事诉讼法赋予侦查人员按习惯确定白天和夜间的方法
,
称为

“ 习 惯 时

间法
” 。

例如
,
苏俄刑事诉讼法第 170 条规定

: “

除有紧急必要情形外
,

提取和搜查不许在夜

间进行
。 ”

至于何时为夜间
,
法律未作具体规定

,
而由侦查人员按习惯确定

,
美国联邦邢事

诉讼法规则第 41 条也有这种规定
。

有些刑事诉讼法把某些搜查规定在白天进行
,
把有的搜查

规定在夜间进行
,
而将日出后至 日没前规定为白天

,
将 日没后至 日出前规定为夜间

。

笔者把

这种不管春
、

夏
、

秋
、

冬四季白天和黑夜的长短而只以是否在日出期间或日没期间为标准来

确定时间的方法
,
称为

“
相对时间法

” 。

例如
, 日本刑事诉讼法第 n 6条规定

,

白天
,
是指

日出后至 日没前这段时间
,
夜间
,
是指日没后至 日出前这段时间

。

我国台湾形事 诉 讼 法 第

146 条第 2项的规定
,
亦是如此

。

有些国家的刑事诉讼法具体规定一 日中的几时至 几 时 为 白

天
,
头天的几时至次 日的几时为夜间

。

笔者把这种确定时间的方法称为
“
绝对时间法

” 。

例

如
,
法国刑事诉讼法第59 条规定

夕
每天 6时至 21 时为白天

,
22 时至次日早晨 5时为 夜 间

。

又

如
,
罗马尼亚刑事诉讼法第 1 03 条规定

,
晚 6点至次 日早晨 6点为夜间

,
早晨 7点 至 19 点 为 白

天
。

联邦德国刑事诉讼法则规定更具体
。

该法第 1 04 条第 3款规定
: “

夜间
。

在四月一日至九

月三十 日期间
,
是指晚上九时起至早晨四时止的时间 ; 在十月一日至三月三十一日期间

,
是

指晚上九时起至早晨六时止的时间
。 ”

由于我国刑事诉讼法未规定搜查的时间
,
因此
,
在公

安司法实践中各地做法不一
。

不过
,

在大部分地方
, 一般采用在白天进行搜查

,
只在紧急的情

况下
,
才在夜间搜查

。

为了使搜查的时间有一个统一的规定供各地遵循
,
我认为
,
我国立法

机关应当根据本国的具体情况借鉴上述刑事诉讼法的规定, 在刑事诉讼法中增补规定搜查的



时间
。

确定的方法可采用相对时间法
。

这是因为
, 1
.

由子我国地域辽阔
,
东与西

、

南 与北

的边远地区相距数千里
, 同一天 日出的时间相差一至两小时

,
若以几时日出至几时 日没为白

夫
, 必然不符合某些地方的实际情况 ; 2

.

以相对时间方法确定白天和夜间
,
对于 占全国人口

绝大多数的农民来说
,
他们也容易掌握

。

当然确定了搜查时间
,
就应当规定对哪些案件可以

在夜间搜查
, 哪些案件不能在夜间搜查

。

对此
, 可参考下述国外的立法例

。

世界上许多国家和地区的刑事诉讼法规定了对某些案件中的被告人或处所在 哪 些 情 形

下 , 能或不能在夜间搜查
。

对此
,
从理论上分类

,
我认为可以分为三种

,

第一类
:
规定除在特殊情况之外

, 一般不准在夜间搜查
。

笔者称这种规定时间的方法为
“
附带条件的允许夜间搜查法

” ,

亦简称
“
特许夜间搜查法

” 。

苏俄刑事诉讼法的规定就属此

类
。

例如
,
该法 17 0条规定

: “
除紧急必要的情况外

,

提取和搜查不许在夜间进行
。 ”

第二类
:

先规定对某些场所仅限于对某些人可以在夜间搜查
,
然后规定在某些场所不受

前款的限制
。

笔者称这种规定时间的方法为
“
相对肯定与相对否定结合法

” 。

例如
,

联邦德国

刑事诉讼法规定的方法属于此类
。

该法第 1 04 条规定
: “

夜间搜查
。

( 1 ) 对于住宅
、

营业所

或者其他具有围墙的场所
, 只限于追捕现行犯或者延缓追捕有危险

,
或者缉拿逃犯的时候

,

才可以在夜间搜查
。

( 2 ) 对于在警察局监管下的人的住宅
,

对于任何人在夜间都 进 得 去 房

舍
,
或者为警察局所知悉的先前犯罪人作为隐藏处或集合地的房舍以及作为因犯罪行为而获

得的物件的贮藏所的房舍或者作为秘密赌窟或卖淫的房舍
,
不适用前款限制夜间 搜 查 的规

定
。 ”

第三类
:
是有条件地否定在哪些情况下不许在夜间进行搜查

, 继而又正面肯定在何种法

定情形下对何处可以在夜间进行搜查
。

笔者称这种规定时间的方法为
“

相对否定与相对肯定

结合法
。 ”

法国
、

日本刑事诉讼法和我国台湾刑事诉讼法的规定就属此类
。

例如
,

法国刑诉法

第 59 条规定
: “

除房舍主人或看守人提出要求或法律另有规定以外
,
搜查住宅不得在六时前

和二十一时后进行
, ” “

但为了查明触犯刑法典第 33 4条
、

第 33 4条之一
、

和第33 5条规定的罪

行
, 白天或夜间任何时候可以在下列地点进行搜查

,
旅馆

、

公寓
、

寄宿舍
、

酒馆
、

俱乐部
、

协会
、

舞厅
、

演出场所以及这些场所的地点的附带部分以及任何向公众开放的或为公众所使

用的场所直至人们经常出入的妓院
。 ”

综观上述
,
各部刑事诉讼法规定可以在夜间搜查的情况是

: 1
.

凡有居住的房舍或由有人

看守的住宅
, 需要搜查时

,
在征得房主或看守人 同意的情况下多 2

.

凡是在警察局 控 制 的 住

宅
,
对于任何在夜间可以进去或隐藏犯罪人或犯罪证据的房舍 , 3

.

被追缉的现行犯可能隐身

的处所
: 4
.

旅馆
、

饮食店
、

酒店或公共娱乐场所
,
如俱乐部

、

舞厅
、

演出场所和附带的场所

以及妓院
,
等
; 5
.

经常有犯罪行为发生或有伤风化发生的场所
,
如赌窟

、

淫乱点
,
等 , 6

.

假

释人居住或使用的房舍
。
7
.

除法律规定不能在夜间搜查的各种情况以外的情况均可在夜间搜

查
。

为何上述各部刑事诉讼法莫不限制在夜间进行搜查 ? 我认为
, 主要是考虑到房舍或住处

的公民夜间均 已休息
,
其近邻也已休息

。

在夜间搜查必定惊扰被搜查人的全家人和其近邻甚

至四周的公民
。

为了尽量减少此种情况发生
,
故限制夜间搜查只能在极少的情况下才可以进

行
。

然而
, 法律规定了在某些情况下可以在夜间进行搜查

, 这完全是于出于迫 不 得 已 , 非

这样就不能查获到犯罪人和收集到犯罪证据
。

可见
,
从这个角度而言

,
夜间搜查不可不要

,

但也不宜多搞
。

鉴于我国刑事诉讼法无白天搜查和夜间搜查的规定
,

我认为
,
在完善刑事诉讼

,
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法时
,
应当参考借鉴上述刑事诉讼立法技术方面的有关规定

,
增补这方面的内容

。

关于强制搜查
。

无论在有证搜查或无证搜查中
,
执行搜查的人遇到被搜查人抗拒时

,
有

权强制进行搜查
。

对此
,
有的国家刑事诉讼法作出了规定? 例如

,
美国纽约州刑 事诉 讼 法

第 69 .0 50 条规定
,
在搜查住宅和车辆过程中

,
如果搜查潭到拒绝

,
可以强粼进行搜态 必要

时
,
可以用非致命的武力反击被搜查人

。

如果警察合理认为采用必要的武力可以反击危及生

命危险的阻击时 ,. 可以使用致命的武力
。

日本刑事诉讼法第 1 1 “ 条规定
: “

在执行搜索票时

可以开锁
、

启封或作其他必要的处分
。 ”

苏俄刑事诉讼法第 170 条第 4款规定
: “

在实行搜查

… …时
,
如果占有人拒绝自动地启开门户

,
侦查员有权启开锁闭的房舍和贮藏室

,

但是应当

避免不必要地损坏门门
、

门户和其他物品
。 ”

我国台湾省刑事诉讼法第 1 32 条也规定
,

对抗拒

搜索的
,
应当用强制力进行搜查

, 以便达到搜索的 目的
,
但不能超过必要的限度

。

第1 32 条

还规定
, 因实施搜索可以开启锁扁

、

拆开封缄或实行其他行为
。

在采取这种措施时
,
法国刑

事诉讼法第 97 条第 3项规定
: “

经封闭后的物件
,

可 以开启
,
但在开启 时 必 须 有 被 控 告人

及其辩护人在场或者及时传唤他们到场
。

开启第三者家中的扣押物同样应传其屋 主 到 场 观

看
。 ”

由此可见
,
搜查人员在遇到抗拒搜查时可 以使用一定强制力进行搜查是许 多 刑 事 诉

讼法允许并予以规定的
。

鉴于我国刑事诉讼法没有这方面的规定
,
我认为
,
在修改

、

完善刑

事诉讼法时
, 可参考上述刑事诉讼法的立法例

,
增补这方面的规定

。
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