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1. Về quyền không bị bắt, giam giữ tùy
tiện và bảo đảm quyền được không bị bắt,
giam giữ tùy tiện

Trong tố tụng hình sự (TTHS), việc nhà
nước tước tự do của các cá nhân vi phạm
pháp luật nghiêm trọng đã luôn tồn tại trong
lịch sử và sẽ còn tiếp tục là một phương thức
chính đáng để nhà nước kiểm soát các cá

nhân trong thẩm quyền tài phán của mình1.
Tuy nhiên, xác định rõ ràng trường hợp nào
một người bị cách ly khỏi xã hội, thời gian,
mục đích, trình tự, thủ tục cách ly là vô cùng
cần thiết. Quyền không bị bắt, giam giữ tùy
tiện là tất cả những việc cá nhân được
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hưởng, được đòi hỏi nhằm bảo vệ mình khỏi
việc bị bắt, giam giữ, cách ly khỏi xã hội một
cách bất hợp pháp và bất công. Quyền này là
cốt lõi của tự do và an ninh cá nhân2. 

Quyền không bị bắt, giam giữ tùy tiện
được quy định tại Điều 9 của Tuyên ngôn
quốc tế Nhân quyền (UDHR): “Không ai bị
bắt, giam giữ hay lưu đày một cách tùy tiện”
và được cụ thể hóa tại khoản 1 Điều 9 Công
ước Quốc tế về các quyền Dân sự và Chính
trị (ICCPR) năm 1966: “Mọi người đều có
quyền hưởng tự do và an toàn cá nhân.
Không ai bị bắt hoặc bị giam giữ vô cớ.
Không ai bị tước quyền tự do trừ trường hợp
việc tước quyền đó là có lý do và theo đúng
những thủ tục mà luật pháp đã quy định”. 

Khoản 2 - 5 Điều 9 ICCPR là quy định về
thủ tục nhằm bảo đảm cho cá nhân được
hưởng quyền này. Theo đó, quyền không bị
bắt, giam giữ tùy tiện bao gồm: (1) Mọi người
đều có quyền hưởng tự do an toàn cá nhân,
không ai bị tước tự do trừ trường hợp việc
tước tự do, đó là có lý do và theo đúng thủ tục
mà luật pháp quy định; (2) Bất cứ người nào
bị bắt giữ đều phải được thông báo về lý do
họ bị bắt và phải được thông báo không
chậm chễ về sự buộc tội đối với họ; (3) Bất cứ
người nào bị bắt giữ đều phải được sớm đưa
ra trước cơ quan tài phán có thẩm quyền và
xét xử trong thời hạn hợp lý hoặc trả tự do.

Pháp luật là phương tiện chính thức hóa
các giá trị xã hội của quyền con người (QCN).
QCN khi đã được quy định trong pháp luật
và trở thành quyền pháp định, là ý chí chung
của toàn xã hội, được xã hội thừa nhận phục
tùng, được quyền lực nhà nước tôn trọng bảo
vệ và bảo đảm bằng bộ máy, cách thức tác
động quyền lực của Nhà nước3. Trong pháp
luật TTHS, cần phải xác định việc bảo đảm
quyền không bị bắt, giam giữ tùy tiện là
nguyên tắc cơ bản của TTHS; quy định các
quyền tố tụng nhằm triển khai, thực hiện
quyền không bị bắt, giam giữ tùy tiện; quy
định về trách nhiệm của chủ thể tiến hành
tố tụng trong việc thực hiện quyền không bị

bắt, giam giữ tùy tiện. Bảo đảm pháp lý trong
TTHS còn là những quy định về thủ tục tố
tụng liên quan đến việc thực hiện quyền
không bị bắt, giam giữ tùy tiện nhằm bảo vệ
các quyền và lợi ích hợp pháp của chủ thể tố
tụng, loại trừ những sai lầm trong hoạt động
tư pháp hình sự. 

2. Thực trạng quy định của Bộ luật Tố
tụng Hình sự năm 2015 về bảo đảm quyền
không bị bắt, giam giữ tùy tiện

Thứ nhất, Bộ luật TTHS năm 2015 ghi
nhận nguyên tắc “bảo đảm quyền bất khả
xâm phạm về thân thể” tại Điều 10. Nguyên
tắc này định hướng tới việc hình thành các
quy phạm của Bộ luật TTHS trong việc hạn
chế quyền tự do thân thể khi bắt buộc phải
áp dụng biện pháp ngăn chặn, biện pháp
cưỡng chế do nhu cầu của quá trình giải
quyết vụ án hình sự4. Việc ghi nhận nguyên
tắc này thể hiện trách nhiệm của Nhà nước
trong việc tôn trọng, bảo vệ quyền không bị
bắt, giam giữ tùy tiện bằng cách thiết lập các
cơ chế hữu hiệu để quyền này trở thành hiện
thực. Các nguyên tắc tố tụng khác, như:
nguyên tắc tôn trọng và bảo vệ QCN, quyền
và lợi ích hợp pháp của cá nhân (Điều 8);
nguyên tắc bảo hộ tính mạng, sức khỏe,
danh dự, nhân phẩm, tài sản của cá nhân,
danh dự, uy tín, tài sản của pháp nhân (Điều
11), ở mức độ này hay mức độ khác, góc độ
này hay góc độ khác đều liên quan đến việc
bảo đảm quyền không bị bắt, giam giữ tùy
tiện của bị can, bị cáo trong TTHS.

Thứ hai, Bộ luật TTHS năm 2015 ghi
nhận các quyền tố tụng của bị can, bị cáo,
như: quyền được nhận các quyết định tố
tụng, quyền được thông báo, giải thích về
quyền và nghĩa vụ. Các quyền tố tụng này là
phương thức để thực hiện quyền không bị
bắt, giam giữ tùy tiện. Quyền được thông
báo, giải thích về quyền và nghĩa vụ giúp bị
can, bị cáo hiểu được cặn kẽ các quyền và
nghĩa vụ của mình, chủ động hơn trong việc
triển khai các quyền khác. 
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Thứ ba, Bộ luật TTHS năm 2015 có
những quy định về trách nhiệm của chủ thể
tiến hành tố tụng trong việc thực hiện quyền
không bị bắt, giam giữ tùy tiện của bị can, bị
cáo. Nhiệm vụ của cơ quan có thẩm quyền
thi hành tố tụng (TQTHTT) bao gồm những
công việc, hành vi mà cơ quan có TQTHTT
buộc phải thực hiện để tạo điều kiện cho bị
can, bị cáo thực hiện QCN của mình. Để bảo
đảm quyền được giải thích về quyền và nghĩa
vụ, Bộ luật TTHS năm 2015 có quy định trách
nhiệm của cơ quan có TQTHTT phải thông
báo, giải thích lý do, quyền và nghĩa vụ cho
bị can, bị cáo trong các trường hợp họ bị áp
dụng các biện pháp ngăn chặn như bắt, tạm
giữ5. Bộ luật TTHS năm 2015 cũng quy định
cơ quan điều tra phải giao ngay các quyết
định cho bị can, bị cáo trong thời gian sớm
nhất nhằm bảo đảm quyền được nhận các
quyết định tố tụng của bị can, bị cáo. 

Thứ tư, trình tự, thủ tục tiến hành các
biện pháp ngăn chặn như: bắt, tạm giữ, tạm
giam trong Bộ luật TTHS năm 2015 cũng thể
hiện sự tôn trọng và bảo đảm QCN. Các biện
pháp ngăn chặn trên phải được quy định
chặt chẽ với đầy đủ 5 yếu tố: căn cứ, thời hạn
áp dụng, thẩm quyền quyết định, trình tự và
thủ tục tiến hành. Bộ luật TTHS năm 2015
không chỉ quy định căn cứ chung áp dụng
biện pháp ngăn chặn tại khoản 1 Điều 109
mà còn quy định căn cứ riêng để áp dụng các
biện pháp bắt, tạm giữ, tạm giam. Về thẩm
quyền áp dụng biện pháp ngăn chặn để bảo
đảm tính thận trọng, Bộ luật TTHS năm 2015
quy định thẩm quyền chỉ thuộc về những
người đứng đầu các cơ quan tiến hành tố
tụng (CQTHTT). Về thời hạn áp dụng, thời
hạn này, một mặt, phải bảo đảm ở mức cao
nhất QCN, quyền công dân, mặt khác phải
bảo đảm cho CQTHTT đủ thời gian để hoàn
thành nhiệm vụ của mình. Thời hạn tạm giữ
là 3 ngày, được gia hạn thêm nhưng không
quá 9 ngày. Thời hạn tạm giam được quy
định tùy thuộc vào từng giai đoạn trong
TTHS, nhìn chung không vượt quá thời hạn

giải quyết vụ án trong giai đoạn đó. Các biện
pháp ngăn chặn bắt bị can, bị cáo để tạm giữ,
tạm giam đều phải có lệnh, quyết định của
người có thẩm quyền trong đó ghi rõ họ tên,
địa chỉ người bị áp dụng, lý do, thời hạn áp
dụng và các nội dung khác quy định tại Điều
132 Bộ luật TTHS năm 2015. 

3. Thực trạng bảo đảm quyền không bị
bắt, giam giữ tùy tiện của bị can, bị cáo

Thời gian qua, các CQTHTT có chuyển
biến tích cực trong việc giải quyết vụ án, phát
hiện, xử lý hiệu quả hành vi phạm tội đi đôi
với bảo đảm QCN của bị can, bị cáo. Việc áp
dụng các biện pháp ngăn chặn được các cơ
quan tiến hành tố tụng xem xét thận trọng,
có căn cứ, các trường hợp bắt, tạm giữ, tạm
giam được tiến hành về cơ bản đáp ứng yêu
cầu phòng, chống tội phạm. Tuy nhiên, bên
cạnh các kết quả đã đạt được, vẫn còn tồn tại
những hạn chế, cụ thể:

Một là, còn tình trạng bắt, tạm giữ, tạm
giam không có căn cứ hoặc không cần thiết.
Trong 7 năm gần đây, số lượng người bị tạm
giữ sau đó cơ quan bắt giữ trả tự do chiếm
một tỷ lệ đáng kể trên tổng số người bị tạm
giữ. Năm 2015, tỷ lệ này là 1,5%, năm 2016 là
2,8%, năm 2017 là 2,3%, năm 2018 là 1,9%,
năm 2019 là 1,6%, năm 2020 là 1,7%, năm
2021 là 1,1%6. Đối với biện pháp ngăn chặn
tạm giam, số bị can bị tạm giam sau đó được
trả tự do khi có quyết định đình chỉ từ năm
2015 - 2021 trung bình là hơn 200 trường
hợp7. Điều này cho thấy, CQTHTT xác định
căn cứ tạm giữ, tạm giam không chính xác,
đôi khi lạm dụng biện pháp ngăn chặn trên,
gây ảnh hưởng đến quyền không bị bắt, giam
giữ tùy tiện của bị can, bị cáo.

Hai là, tình trạng quá hạn tạm giữ, tạm
giam còn tiếp diễn. Số bị can, bị cáo quá hạn
tạm giam cụ thể năm 2015 là 445; năm 2016
là 373; năm 2017 là 339; năm 2018 là 138;
năm 2019 là 50; năm 2020 là 44; năm 2021 là
738. Phần lớn các trường hợp quá hạn tạm
giam chủ yếu thuộc trách nhiệm của tòa án,



tòa án hủy bản án, trả hồ sơ để điều tra lại
nên thời hạn tạm giam bị kéo dài nhiều năm,
xâm phạm đến quyền, lợi ích hợp pháp của
công dân, gây bức xúc trong dư luận xã hội. 

Ba là, việc thay đổi, hủy bỏ biện pháp
ngăn chặn trong một số trường hợp chưa
chính xác, chưa hợp lý. Việc thay thế biện
pháp ngăn chặn tạm giam bằng biện pháp
ngăn chặn cấm đi khỏi nơi cư trú chưa đúng
theo quy định tại Điều 121, 122, 123 và Điều
125 Bộ luật TTHS năm 20159. Đặc biệt là việc
tiếp tục duy trì biện pháp tạm giam của cơ
quan điều tra trong một số trường hợp cũng
không cần thiết, do vậy các trường hợp cơ
quan điều tra gia hạn tạm giam nhưng viện
kiểm sát không nhất trí tuy chỉ chiếm số
lượng khiêm tốn nhưng vẫn xảy ra, trung
bình khoảng 19,4 bị can/năm10.

Bốn là, một số thủ tục áp dụng các biện
pháp ngăn chặn còn chậm trễ hoặc sai sót
trong áp dụng các biện pháp ngăn chặn,
như: biên bản bắt không có người chứng
kiến; quyết định tạm giữ không ghi rõ thời
gian tạm giữ, ghi sai ngày. Tòa án không ra
quyết định tạm giam để bảo đảm thi hành
án11. Một số thủ tục tiến hành không bảo
đảm tiến độ được quy định trong Bộ luật
TTHS năm 2015, như: cơ quan điều tra chậm
bắt người bị giữ trong trường hợp khẩn cấp,
chậm đưa người có quyết định tạm giữ đến
cơ sở giam giữ, chậm chuyển biên bản bắt,
lệnh tạm giam, quyết định phê chuẩn của
viện kiểm sát, tòa án chậm gửi quyết định
tạm giam…

4. Một số kiến nghị 
Thứ nhất, về thủ tục giữ người trong

trường hợp khẩn cấp.
Trường hợp tàu bay, tàu biển đã rời sân

bay, bến cảng, việc giữ người trong trường
hợp khẩn cấp phải tuân thủ đúng trình tự, thủ
tục quy định tại khoản 2 Điều 113 Bộ luật
TTHS năm 2015. Tuy nhiên, trong quy định
trên không đề cập đến người chứng kiến trong
trường hợp giữ người trên tàu bay, tàu biển là

ai. Việc pháp luật tố tụng không có quy định
cụ thể dẫn đến lúng túng, tùy tiện của cơ
quan có thẩm quyền trong áp dụng pháp
luật và bộc lộ tính thiếu chặt chẽ, đầy đủ của
quy định về biện pháp ngăn chặn. Do đó,
cần quy định thêm tại khoản 3 Điều 110 nội
dung: “Khi tiến hành giữ người trong trường
hợp khẩn cấp trên tàu bay, tàu biển khi tàu
bay, tàu biển rời khỏi sân bay, bến cảng phải
có sự chứng kiến của người có mặt trên tàu
bay, tàu biển đó”. 

Thứ hai, về biện pháp ngăn chặn tạm giữ.
Theo quy định khoản 2 Điều 117 Bộ

luật TTHS năm 2015 thì người chỉ huy tàu
bay, tàu biển khi tàu bay, tàu biển đã rời
khỏi sân bay, bến cảng có quyền ra quyết
định tạm giữ. Tuy nhiên, khoản 4 Điều 110
Bộ luật TTHS năm 2015 quy định cơ quan
điều tra nơi có sân bay hoặc bến cảng đầu
tiên tàu trở về sẽ ra quyết định tạm giữ. Như
vậy, quy định của khoản 2 Điều 117 và điểm
4 Điều 110 không tương thích với nhau. Tạm
giữ là biện pháp ngăn chặn ảnh hưởng đến
quyền bất khả xâm phạm về thân thể của
người bị áp dụng, để bảo đảm QCN, hạn chế
vi phạm từ các CQTHTT, việc thu hẹp diện
những người có thẩm quyền áp dụng biện
pháp này là cần thiết. Người chỉ huy tàu bay,
tàu biển về bản chất không phải là người
trong cơ quan được giao nhiệm vụ tiến hành
một số hoạt động điều tra, không được đào
tạo chuyên sâu về nghiệp vụ điều tra để xác
định chính xác căn cứ tạm giữ, do đó, không
nên quy định cho họ việc quyết định áp dụng
biện pháp ngăn chặn tạm giữ. Do vậy, khoản
2 Điều 117 nên sửa đổi, bổ sung như sau:
“Những người có thẩm quyền ra lệnh giữ
người quy định tại điểm a, điểm b khoản 2
Điều 110 của Bộ luật này có quyền ra quyết
định tạm giữ”.

Thứ ba, về căn cứ áp dụng biện pháp
ngăn chặn tạm giam. 

Khoản 1 Điều 119 Bộ luật TTHS năm
2015 xác định căn cứ tạm giam chỉ dựa trên

57

Nghiên cứu - Trao đổi

Tạp chí Quản lý nhà nước - Số 320 (9/2022)



tính chất và mức độ nguy hiểm cho xã hội
của hành vi phạm tội. Điều này là không hợp
lý vì tính chất, mức độ nguy hại cho xã hội
cao hay thấp của hành vi phạm tội không
phải là cơ sở để suy đoán bị can, bị cáo có
khả năng bỏ trốn hay gây khó khăn cho quá
trình giải quyết vụ án. Căn cứ áp dụng biện
pháp ngăn chặn tạm giam phải là căn cứ có
thật, dự báo khả năng thực tế có thể xảy ra
việc bị can, bị cáo bỏ trốn hoặc cản trở hoạt
động tố tụng hay tiếp tục gây án chứ không
phải suy diễn từ tính chất và mức độ nguy
hiểm cho xã hội của hành vi mà họ bị cho là
đã thực hiện. Việc suy diễn tùy tiện trong lập
pháp tạo ra các kẽ hở pháp lý cho các hành
vi xâm phạm QCN, quyền và lợi ích hợp
pháp của các cá nhân. Do đó, căn cứ người
bị buộc tội tiếp tục phạm tội hoặc cản trở,
gây khó khăn cho việc điều tra, truy tố, xét
xử, thi hành án phải được xem là căn cứ chủ
yếu để xem xét, quyết định áp dụng tạm
giam. Đồng thời, việc áp dụng biện pháp
ngăn chặn cần sự khẩn trương, nhanh chóng
để đạt được mục đích ngăn chặn. Sẽ là khó
khăn khi buộc các cơ quan có thẩm quyền
xác định hành vi phạm tội đó thuộc loại ít
nghiêm trọng, nghiêm trọng hay rất nghiêm
trọng, đặc biệt nghiêm trọng khi quyết định
áp dụng biện pháp này. Do vậy, cần sửa đổi
khoản 1, khoản 2 Điều 119 thành: “Tạm giam
có thể được áp dụng đối với bị can, bị cáo
phạm tội mà Bộ luật Tố tụng hình sự quy
định hình phạt tù trên 2 năm khi có căn cứ
xác định người đó thuộc một trong các
trường hợp:

a. Đã bị áp dụng biện pháp ngăn chặn
khác nhưng vi phạm.

b. Không có nơi cư trú rõ ràng hoặc
không xác định được lý lịch của bị can.

c. Bỏ trốn và bị bắt theo quyết định truy
nã hoặc có dấu hiệu bỏ trốn.

d. Tiếp tục phạm tội hoặc có dấu hiệu
tiếp tục phạm tội.

e. Có hành vi mua chuộc, cưỡng ép, xúi
giục người khác khai báo gian dối, cung cấp tài

liệu sai sự thật, tiêu hủy, giả mạo chứng cứ, tài
liệu, đồ vật của vụ án, tẩu tán tài sản liên quan
đến vụ án, đe doạ, khống chế trả thù người
làm chứng, bị hại, người tố giác tội phạm và
người thân thích của những người này”.

Một vấn đề hay gặp trên thực tế là bị can
bị tạm giam trong giai đoạn điều tra thường
tiếp tục bị tạm giam trong giai đoạn truy tố.
Quy định tại Điều 241 Bộ luật TTHS năm
2015 về việc áp dụng, thay đổi, hủy bỏ biện
pháp ngăn chặn, biện pháp cưỡng chế của
Viện Kiểm sát khá chung chung, không có
căn cứ cụ thể để thay đổi, hủy bỏ biện pháp
ngăn chặn tạm giam. Do đó, nếu thay đổi,
hủy bỏ biện pháp ngăn chặn tạm giam, kiểm
sát viên dễ bị nghi ngờ có tiêu cực vì không
có căn cứ pháp lý rõ ràng12. Tạm giam trước
xét xử là một vấn đề nhạy cảm, dễ ảnh hưởng
đến các QCN của cá nhân. Việc giam giữ
trước khi xét xử làm suy yếu cơ hội được xét
xử công bằng và giả định vô tội. Nó làm gia
tăng nguy cơ thú tội hoặc bị ép buộc khai
báo bằng tra tấn hoặc đối xử tệ bạc13 và “làm
giảm khả năng bào chữa của nghi phạm, đặc
biệt khi người đó nghèo và không thể dựa
vào luật sư bào chữa hoặc hỗ trợ pháp lý để
có được bằng chứng có lợi cho mình”14. Bình
luận chung số 8, thông qua tại kỳ họp thứ 16
năm 1982, Ủy ban Nhân quyền (HRC) - cơ
quan giám sát ICCPR đưa ra khuyến nghị về
việc tạm giam như sau: “Việc tạm giam trước
khi kết án chỉ nên coi là ngoại lệ và càng
ngắn càng tốt”. Vì vậy, cần quy định rõ ràng,
cụ thể căn cứ Viện Kiểm sát tiếp tục áp dụng
biện pháp ngăn chặn tạm giam trong giai
đoạn truy tố. Nếu không đáp ứng được căn
cứ này, Viện Kiểm sát phải hủy bỏ hoặc thay
đổi biện pháp ngăn chặn tạm giam sang biện
pháp khác ít nghiêm khắc hơn. Đặc biệt,
trường hợp trong giai đoạn trước đó, bị can
không bị tạm giam, viện kiểm sát cần xem
xét có tình tiết mới nào làm thay đổi tình
trạng của bị can, có thuộc các căn cứ áp
dụng biện pháp ngăn chặn tạm giam hay
không rồi mới đưa ra quyết định. Theo đó,
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Điều 241 nên bổ sung thêm nội dung: “Đối
với biện pháp ngăn chặn tạm giam, Viện
Kiểm sát chỉ áp dụng tạm giam bị can sau khi
xem xét, đánh giá căn cứ tạm giam bị can và
lý do không thể áp dụng biện pháp ngăn
chặn khác đối với họ. Trường hợp bị can
trước đó không bị tạm giam, Viện Kiểm sát
phải xem xét, đánh giá những tình tiết mới
chứng minh sự cần thiết phải áp dụng biện
pháp này”. 

Thứ tư, về trách nhiệm của cơ quan tiến
hành tố tụng trong việc bảo đảm quyền
không bị giam, giữ tùy tiện của bị can, bị cáo.

Đối với thay đổi, hủy bỏ biện pháp ngăn
chặn, Bộ luật TTHS năm 2015 đang thiếu
những quy định về giao gửi các quyết định
thay đổi, hủy bỏ, áp dụng biện pháp ngăn
chặn cho bị can, bị cáo. Điều này có nguy cơ
dẫn đến vi phạm của các CQTHTT, chậm trễ
hoặc không gửi các quyết định trên cho bị
can, bị cáo. Đồng thời, việc thiếu  những quy
định trên làm ảnh hưởng đến sự khách quan,
công khai, minh bạch của tiến trình tố tụng.
Vì vậy, cần bổ sung nghĩa vụ của các
CQTHTT trong việc giao, gửi quyết định cho
bị can, bị cáo trong trường hợp thay đổi, hủy
bỏ, áp dụng biện pháp ngăn chặn. Đây là
điều kiện quan trọng để quyền được nhận
các quyết định tố tụng của bị can, bị cáo
được bảo đảm thực thi trong TTHSr
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