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8_A7_86_E5_B1_85_E4_c122_479880.htm 笔者于2004年8月，依

法接受武汉市第*医院医生吉祥的委托，担任其被指控涉嫌非

法获取国家秘密一案的辩护律师。据初步了解，犯罪嫌疑人

吉祥在武汉长江大桥附近岸边，拍摄了一张有关单位在长江

公共水域庆祝武汉造船厂制造的一艘潜水艇浮在水面进行庆

典的照片，后被他人发布在互联网上。由此，2004年8月20日

，被武汉市公安局国安大队以涉嫌非法获取国家秘密一案被

刑事拘留。 笔者认为，犯罪嫌疑人吉祥从小喜爱军事，作为

一名军事网络的发烧友在武汉长江大桥附近长江公共水域且

在大白天公开拍摄到了武汉造船厂制造的一艘潜水艇庆典下

水仪式照片的行为，不构成非法获取国家秘密的犯罪行为。 

《中华人民共和国刑法》第282条规定的非法获取国家秘密罪

，是指以窃取、刺探、收买方法，非法获取国家秘密的行为

。本罪侵犯的客体是复杂客体。一是国家的安全和发展；二

是国家保密制度。 本罪的犯罪对象是国家秘密。1988年9月5

日全国人大常委会通过的《中华人民共和国保守国家秘密法

》第2条规定，国家秘密是关系到国家的安全和利益，依照法

定程序确定，在一定时间内只限一定范围的人员知悉的事项

。该法第8条对国家秘密的范围作了具体规定，主要包括:（1

）国家事务的重大决策中的秘密事项.（2）国防建设和武装

力量活动中的秘密事项.（3）外交和外要活动中的秘密事项

以及对外承担保密义务的事项-,(4)国民经济和社会发展中的

秘密事项.（5）科学技术中的秘密事项.（6）维护国家安全活



动和追查刑事犯罪中的秘密事项.（7）其他经国家保密工作

部门确定应当保守的国家秘密事项。 本罪在客观方面表现为

以窃取、刺探、收买方法，非法获取国家秘密的行为。所谓

窃取，是指采取秘密的方式，偷取属于国家秘密的文件、资

料和其他物品的行为，窃取的形式包括:直接窃取国家秘密文

件，用计算机窃取国家秘密.通过电磁波窃取国家秘密.采用照

像的形式偷拍国家秘密。所谓刺探，是指行为人暗中对掌有

国家秘密的人，采取各种手段探听、侦察、了解国家秘密的

行为。探听的方式主要包括:利用与知密者的特殊身份关系向

知密者探询国家秘密.利用社交手段打通关系，向知密者探问

国家秘密.利用公开合法形式，例如贸易洽谈会、学术交流会

等探听国家秘密。侦察的方式主要包括:使用窃听装置侦察国

家秘密.使用电子监控及远红外线扫描等高科技手段侦察国家

秘密.采用色情引诱、向有关部门渗透等形式侦察国家秘密。

所谓收买，是指用金钱、物质、色情以及其他方法，向掌有

国家秘密的人交换国家秘密的行为。收买的形式有采用小恩

小惠、低价收买的，也有采用重金收买、高价拉拢的。所谓

非法获取，是指依法不应知悉、取得某项国家秘密的人从知

悉、取得某项国家秘密的人那里知悉、取得该项国家秘密或

者可以知悉某项国家秘密的人未经办理手续取得该项国家秘

密。只有以窃取、刺探、收买这三种法定方法之一“非法获

取”国家秘密的，本罪才可成立。 其主体要件：本罪的主体

是一般主体，可以是中国人，也可以是外国人或者无国籍人.

可以是国家工作人员，也可以是普通公民，或者是华侨以及

港、澳、台人员。 其主观要件：本罪在主观方面表现为故意

。行为人明知是国家秘密，却故意以窃取、刺探、收买方法



非法获取，非法获取国家秘密主观动机可以是多种多样的，

但动机不影响此罪的构成。 其次，对照本罪的犯罪构成结合

本案的实际分析，我认为犯罪嫌疑人吉祥不构成非法获取国

家秘密罪。一、武汉造船厂制造的这艘潜水艇庆典下水仪式

本身不是国家秘密，因是在白天且还是在长江公开水域而公

开举行；如果是国家秘密，起码就不应当在白天公开举行。

二、犯罪嫌疑人吉祥作为一名军事网络的发烧友并不知这艘

潜水艇庆典下水仪式是国家秘密，更没有以窃取、刺探、收

买方法非法获取，而是用自己一直使用的普通数码相机偶尔

拍摄到这艘潜水艇庆典下水仪式的照片。之后，通过电脑发

给网友，该网友将该照片发在网友论坛上。由此引起警方追

查。不久，国内某军事杂志就撰文报道了该潜水艇。所以，

律师认为犯罪嫌疑人吉祥不构成犯罪。 鉴于此，武汉市人民

检察院以证据不足未批准逮捕。 武汉市公安局国安大队

于2004年9月19日以武公国监字（2004）8号《监视居住决定书

》对犯罪嫌疑人吉祥由羁押强制措施变更为监视居住。 但是

，从9月19日起，该国安大队派了二名办案人员从吉祥离开看

守所起随吉祥一同来到其家中，不可思议的是这二名办案人

员并没有离开而居住在其家中，与犯罪嫌疑人吉祥24小时随

影不离。律师认为：该国安大队的这种做法，没有任何法律

依据！依照《中华人民共和国宪法》第37条：“中华人民共

和国公民的人身自由不受侵犯。”、第39条：“中华人民共

和国公民的住宅不受侵犯。禁止非法搜查或者非法侵入公民

的住宅。”、第40条：“中华人民共和国公民的通信自由和

通信秘密受法律的保护。”等条款的规定，我国宪法对公民

的人身自由作了严格规定，“人身自由”除公民的人身自由



外，通常还包括与人身自由相联系的人格尊严和住宅不受侵

犯，通信自由、通信秘密受到保护。而国安大队执行监视居

住的做法，不仅对犯罪嫌疑人吉祥是变相羁押，而且也变

相24小时监视了其全家人，同时也侵犯了其家人的住宅权。

其全家人是敢怒而不敢言！ 对监视居住的具体操作，《公安

机关办理刑事案件程序规定》中从第94条到第104条，用了11

个条文作了规定。应该说是比较规范的，但该大队对犯罪嫌

疑人吉祥执行监视居住的执法主体也不对，因武公国监字

（2004）8号《监视居住决定书》上，明确指出“由汉阳公安

分局建桥派出所负责执行。”但是，实际上仍是由该大队的

两名办案人员24小时居住在其家中进行“监视居住”。公安

部早于1996年6月13日颁布的《关于贯彻实施有关问题的通知

》“各地公安机关要严格依法办案，坚决杜绝以连续传唤、

拘传、监视居住的形式变相拘禁犯罪嫌疑人。”依照《中华

人民共和国刑事诉讼法》第57条第1款中：被监视居住的犯罪

嫌疑人“未经执行机关批准不得离开住所。”的规定, 律师认

为：监视居住这一强制措施只是限定了犯罪嫌疑人的活动区

域，并对其在此活动区域内的行动自由加以监视，但并没有

规定完全限制其人身自由。而武汉市公安局的“监视居住”

，则完全限制了其人身自由，实属是对犯罪嫌疑人的变相羁

押措施，而不是法定的监视居住的方法。 为了履行律师职责,

本人于2004年10月10日专程用特快专递向武汉市公安局黄局

长递交了一份《关于提请纠正市公安局国安大队对犯罪嫌疑

人吉祥采取的名为监视居住实为变相羁押违法行为的情况报

告》要求局领导能及时核查，迅速督查纠正，以切实保护犯

罪嫌疑人吉祥及其全家人的合法权益不受损害！可喜的是，



武汉市公安局领导收到该报告后，立即批转市局有关部门进

行查处，并派专人向律师解释并说明查处情况，当即责成国

安大队从犯罪嫌疑人吉祥家中撤回了办案人员。 2005年2月3

日，国安大队终于下达了解除监视居住的决定。至此，本案

以犯罪嫌疑人吉祥不构成非法获取国家秘密罪而告终。 笔者

透过本案并结合26年的律师执业生涯所见，根据《中华人民

共和国刑事诉讼法》及相关的实施细则规定对监视居住强制

措施的条件、执行方法等的规定，认为侦查机关在适用监视

居住强制措施过程中明显存在以下问题： 1、地点不当。根

据《中华人民共和国刑事诉讼法》第５７条第１款和《公安

机关办理刑事案件程序规定》第９８条的规定，监视居住的

场所有二种情形，即犯罪嫌疑人如果是本地人则应在其所在

市、县生活的合法住处，如果是外地人则应是公安机关为其

指定的生活居所。但我所承办的案件中，被监视居住的犯罪

嫌疑人属本地人且有着合法住处，但侦查机关却将招待所、

宾馆等处作为监视居住的执行场所，并配有专人看管。 2、

执行机关不当。根据《公安机关办理刑事案件程序规定》第

９６条、第１０１条的规定，监视居住的执行机关是犯罪嫌

疑人住处或者指定的居所所在地的派出所。但从被监视居住

的犯罪嫌疑人的实际情况来看，侦查机关多数没有按此规定

将犯罪嫌疑人交由所在地派出所执行，而由原案件承办单位

自己执行。 3、妨碍诉讼权利的行使。根据六部一委《关于

刑事诉讼法实施中若干问题的规定》第２４条和《公安机关

办理刑事案件程序规定》第９７条第２款规定，犯罪嫌疑人

在监视居住期间可以与共同居住的人和律师会面，而无需侦

查机关批准。但侦查机关在对这些犯罪嫌疑人监视居住执行



期间均禁止与共同居住人见面，其中有部分被禁止与律师会

见。 当前适用监视居住强制措施中违法现象增多的原因 ，归

结起来主要是：法治观念淡薄。“依法治国”是治国方针，

依法治国是指当国家内社会利益群体之间或群体与个人之间

产生利益冲突时，完全依照国家法律规定来解决冲突，化解

矛盾。换言之，国家权力的行使机关在行使人民赋予的权力

的时候，必须依照法律的规定。公安部门是国家机器的重要

组成部分，它在行使法律赋予的侦查权的过程中，必须首先

是执行法律的模范，而绝不是在追究别人违法刑事责任的同

时，自己也在违反着法律。执法机关的违法对于整个社会的

侵害，对于依法治国方针实施的负面影响，与一般单位、个

人违法相比程度要严重的多。决不能以执法机关的违法来换

取法律对个人违法行为的惩处，以整体利益来换取局部利益

。其次、轻程序，重实体。 程序公正与实体公正是执法公正

二个同时并重的要素。程序公正是实体公正的保证，是实现

实体公正的手段和前提，只有程序公正了，才能确保实体公

正。为了确保办理案件时做到不枉、不纵和不断提高案件质

量，国家不断修订、完善《中华人民共和国刑事诉讼法》，

公、检、法、司等执法部门都相应制定实施细则。其中对于

监视居住强制措施适用的条件、方法、地点等都做了明确、

具体地规定。这些规定是程序公正基本内容之一。如果违反

了它，程序就是不公正，也很难说实体就公正。从犯罪嫌疑

人吉祥一案看，无视程序法的存在，任意践踏法律，这样下

去，势必违法办案现象增多，最终导致实体不公，破坏了法

律权威性、严肃性。再其次、轻视人权，变相羁押 。 监视居

住是我国刑事诉讼法确定的对受到刑事追究的犯罪嫌疑人适



用的一种强制措施。其本质特征是责令犯罪嫌疑人不得离开

住处或指定的居所，由侦查机关依法对其人身自由加以限制

并对其实行监管。 《中华人民共和国刑事诉讼法》规定强制

措施的种类有拘传、取保侯审、监视居住、拘留、逮捕。这

五种强制措施限制人身自由权的程度是逐次递增，其中最为

严厉的是剥夺犯罪嫌疑人的人身自由权，即逮捕。目前在适

用监视居住强制措施过程中诸多违法现象，说明侦查机关已

将监视居住作为一种剥夺犯罪嫌疑人人身自由权的手段，从

对犯罪嫌疑人吉祥的这种做法与逮捕强制措施相比，仅仅是

在羁押地点和生活条件有区别，而本质是相同的，即剥夺他

人的人身自由权。监视居住的法定期限是六个月，这与拘留

、逮捕相比期限要长得多。显然，这有悖立法者的初衷，变

相羁押了犯罪嫌疑人，轻视了人最基本的权利即人身自由权

。更为严重的是侦查机关对于适用监视居住强制措施的犯罪

嫌疑人既不恰当地剥夺其人身自由权，又妨碍了他人的合法

权利的行使。这无疑打破了强大国家机器和案件当事人之间

最低限度的平衡，况且案件当事人与强大国家机器相比是处

于一种极度的“弱势”。对于这些“弱势”群体基本权利的

取消，将无益于社会的进步和发展。 笔者认为， 侦查机关在

适用监视居住强制措施过程中违法现象虽然是少数，但据了

解目前侦查机关各办案单位因对此没有引起重视，甚至个别

单位对证人也采取了监视居住的强制措施，如不加以遏制，

那将会大大降低公安机关在人民群众中的威信，影响依法治

国、公正执法方针、政策的落实。所以，有关部门应大力增

强依法治国观念，增加公正执法、文明执法的意识。杜绝执

法活动中那些违法的、不公正的、不文明的办案方法。树立



保护人权的意识，我国已加入ＷＴＯ并逐步加入多个保护人

权的国际公约。所以应以保护人权为己任，改变过去随意践

踏人权，剥夺他人诉讼权利的粗暴做法；增强程序公正意识

，以程序公正来促进实体公正，防止片面强调实体而将程序

视为可有可无，甚至将程序法看作执法中的“绊脚石”。加

强监督力度，一方面拓宽侦查监督渠道，另一方面从适用强

制措施的法律手续是否齐全、完备和适用强制措施具体内容

是否合法全面审查，发现侦查机关的违法现象，应及时提出

纠正意见，从而杜绝变相羁押现象的发生，保障当事人的诉

讼权利。（作者：李先卿，湖北多能律师事务所） 100Test 下
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