
论 构 役 刑 的 存 与 废

邓 又天 邓修明

拘役是指对罪行轻微的犯罪分子实行短期关押
、

劳动改造的一种惩罚方法
。

我 国 刑 法

规定
,
拘役期限是 1 5 日以上 6个月 以下

,
是一种短期的自由刑

。

拘役在我国现行刑法中
`

存 在

已历时多年
,
发挥了一定作用

。

但是
,
拘役刑在我国刑罚体系中究竟有多大存在价值

,
我们

通过对近年来拘役刑情况的调查发现
,
司法实践中此刑种 已不是有效地惩罚 犯

’

罪
、

改 造 罪

犯
、

保卫社会的有力工具
。

本文试对拘役的一些间题作如下探讨
。

一
、

轨迹— 历史的溯探与国外的发展

在我国古代
,
曾有类似于现今拘役的刑罚惩罚方法

,
剥夺犯罪人一定时期 的 自 由

,
对

之进行戒教
。 《 周礼

·

秋官
·

大司寇 》 中写道
: “ 以圆土聚教罢民

,
凡害人者实之圆在而施

职事焉
, 以明耻之

。 ” 至于秦汉的城旦
、

鬼薪等刑罚
,
有认为是属于剥夺自由刑之范围

,
这

与现代剥夺自由性质的拘役有近似之处
。

1 9 0 5年清末起草的 《 大清新刑律 》 在我国历史上第

一次用立法形式规定了拘役这一刑种
。

民国时期便明确地规定了无期
、

有期和拘役这三种 自

由开Jl
。

1 9 5 7年的 《 中华人民共和国国境卫生检疫条例 》 第 7条和 1 9 5 2年的 《 中华人 民 共和国

惩治贪污条例 》 第 3条均分别规定了拘役
,
而且当时的刑法草案也写

_

t: 了这一刑种
。

但 是 建

国以来
,
对这一 =Jll] 种一直存在不 同的看法

。
1 9 6 2年 《 安徽省高级人民法院关于能否判处拘役

问题的请示意见 》 说
: “

从我省过去的经验教训看
,
我们认为使用拘役是弊多利少

。

… … 因

此 , 我们意见不宜再使用拘役这一刑种
。 ”

最高人民法 院的复函是
: “ 我院同意你院对在审

判工作中是否适用拘役这一刑罚所提出的意见
。 ”

有些人认为
, 我国刑法不应该规定拘役

,

主要理由如下
:

( )l 拘役和有期徒刑一样
,
都是剥夺犯罪分子 自由的刑罚

, 只是刑期长 短 不

同
, 如果把有期徒刑的起刑点降低一些

,
就可 以代替拘役了 , ( 2 )从审判实践来看

,
也 不 需

要拘役这一刑种
, 因为还没有碰到非判拘役不可的犯罪分子

;
( 3 )拘役主要适用于人 民 内部

轻微犯罪的分子
,
对这种矛盾本来

:

可 以依靠说服教育去解决
,
如果有了拘役

,
就可能动辄适

用拘役
, 形成滥用

,

扩大打击面
;

(劝对判拘役的犯罪分子
,
要收监执行

, 这 样容 易扩大逮

捕面
,
不利于执行少捕政策①

。

在西方社会
,

拘役是随着十七
、

八世纪欧洲资产阶级革命而伴生的
。

资产阶级刑事古典

学派基于报应主义提出
“
犯多重罪处多重刑

” ,
建立了新的刑罚制度

,
出现 了拘役这样的短

期 自由刑
。

最早的立法例当推 1 8 10 年的 《 法国刑法典 》 。

该法典规定了重罪
、

轻 罪 和 违 警
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罪
,
轻罪和违瞥罪可 以处一 }J 以上五天以下的短期自由刑

。

在此之后
, 18 71 年的 《 德国刑法

典 》 和 19 0 8年的 《 日本刑法典 》 均有拘役等短期自由刑的规定
。

在 18 世纪和 19 世纪初资产阶

级将短期自由刑的使用推上了顶峰
,
各国相继效法

。

但 自19 世纪起以龙勃罗梭为首的刑事人

类学派和以李斯特为首的刑事社会学派向短期自由邢发动了一次次猛烈的进攻
,
在全世界掀

起了一场经久不息的短期自由邢存废的论争浪潮
。

他们从犯罪之人的主观恶性出发
,
认为拘

役这样的短期自由刑刑期太短
,
其实有害无益

;
在威慑方面难以起到一般预防的作用 , 从教

育感化和服役改造看
,
也起不到特殊预防的作用

,
而且还会产生诸多消极影响

。

基于上述考

虑
,
针对短期自由刑的流弊提出了限制的主张

。

在此之后
,
世界许多刑法学者对此进行了有

益的探讨
,
并对国际刑法改革运动发生了深远的影响

。
1 8 8 5年国际刑法和监狱会议上加罗法

洛主张废止四个月 以下 自由刑
。

1 9 0 5年海牙国际刑法及监狱会议的与会者均一致认为短期自

由刑弊端太多
。

1 9 5 0年第十二届国际刑法和监狱会议作出了短期自由刑替代制的决议
。

1 9 68

年联邦德国十四位刑法教师小组发表了 《 供选择的刑法典草案 》 ,
主张废除不满六个月的徒

刑
,
因为比它更短的期限不可能达到改过从善的 目的

。

联邦德国 19 7 5年的刑法改革运动大大

限制了采用短期自由刑
, 1 9 6 9年判处徒刑未满六个月的判决数字是 13 万 2千件

,

而到 19 7 。年为

5万 6千件① ,

世界性刑法改革运动兴起后
,

许多国家 已意识到拘役这样的短期自由刑的弊端
,

作了如下改革
:

( )l 取消拘役规定
,
实行自由刑单一化

。

联邦德国 1 9 6 9年刑法第 14 条第 1项将

以往的重惩役
、

轻惩役
、

拘留等类刑罚单一化为无期徒刑和有期徒刑
。

法国 1 9 7 0年的刑法修

正草案亦废止了重罪刑与轻罪拘禁刑的区别
,
而改采拘禁刑一种

。

( 2 )对拘役等短期自 由刑

实行非犯罪化
。

许多国家不再把刑法视为支配的日常使用的工具
,
而是把它看成只是在为了

维护法律秩序不得已的情况下才采取的最后手段
。

他们往往把轻微犯罪转化为一般违反秩序

的行为
。

在此情况下
,
不再适用刑罚

,
而是科处其它非刑罚处分

。

例如
, 1 9 6 9年 《 波兰刑法

典 》 对一些社会危害程度较轻的罪行
,
尤其是偶犯的行为

,
适用非剥夺自由的 刑 罚措 施

。

( 3 )适当提高刑期
。

11木 《 修正刑法草案 》 的特点之一就是新加进 了 下 列 事 项
:
即 将

“
惩

役
” 和 “

禁锢
”
的最低期限从一个月提高到三个月

,
拘役的最高期限提高到九十天 (现 行 法

规定为三十天 )
。

( 4 )实行短刑犯开放性措施
,
大量使用缓刑和易科罚金

。

这种办法实际上是

向限制自由刑的方向迈出了第一步
。

总之
,

世界各国 已经为克服短期自由刑特别是拘役的种种不 良后果进行了不懈努力
。

据我

们所知
,
世界各国刑法中规定拘役这一刑种的为数不多

,
只有意大利

、

日本
、

瑞士
、

南朝鲜

等国
。

而多数国家如美
、

英
、

法
、

联邦德国
、

苏联
、

南斯拉夫
、

罗马尼亚
、

西班牙
、

奥地利等

均没有拘役这一刑种
。

因而可以说短期自由刑的改革是不可逆转的世界潮流
。

二
、

困惑 -

一我国现阶段拘役的理论与实践

自 19 7 9年我国刑法规定拘役为主刑之一以来
,
一直存在着一些不可解决的问题

,
尤其是

在司法实践中
,
这一短期自由刑也和世界各国的短期自由刑一样

,
弊病丛生

,
矛盾甚多

,
可

以说拘役的实际效果在很大程度上违背了立法本意
。

(一 )拘役刑使用率极低

我国刑法规定罪名和刑种的条文有 95 条
,
而规定拘役的条文有 68 条之多

, 约 占总 数 的
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咒 %,
拘役应是一种重要而且运用广泛的刑罚方法

。

但是
,
根据各地的调查统计

,
近年来各

级法院判处的青少年犯中
,
被判处 5年以下的有期徒刑

、

拘役的约占70 一 80 肠 ,
其中拘 役适

用十分稀少
。

据我们调查
,
某县 1 9 81 年至 19 8 7年间被判处拘役的在该县每年判决有罪并处 以

刑罚的案犯总数中的百分比分别是
: 1 0 5 1年占 5

.

9 5肠 ; 1 0 5 2年占 6肠 , 2 9 5 3年占4肠 , 2 9 5 4年

占 5
.

4 2肠 ; 1 9 8 5年占 4肠, 1 9 8 6年占 1
.

93 肠 ; 19 8 7年占 1
.

7 %
。

从这组数字可以看出
,
刑法条

文挂拘役条款的百分比与实际使用率相差极为悬殊
。

这并非是审判人员不使用拘 役这 一 刑

种
,
而是客观实践中罪该判拘役的为数甚少

。

而且从中还可 以发现一个趋向
,
即拘役的使用

比率逐年下降
。

虽然上列数字仅是从一个百多万人 口的大县所得
,
但我们可 以看到我国拘役

使用的一般情况来
。

据我们所知
,
全国许多地

、

市
、

县的拘役使用率也与此相差不远
。

(二 )羁押期过长

我们对某县 1 9 81 一 1 9 8 8年所有判处拘役的犯罪分子先行羁押的时间作了统计
,
发现由于

拘役刑期短
,
羁押期过长

,
往往法院作出判决就得放人

。

该县 1 9 83 年超期人数占 7 3
.

3肠
。

84

年占 61 肠,
其余年分 ( 8 1

、
8 2

、

85
、

86
、

87 和 88 年 )的拘役犯羁押全部超期
。

根据刑期折抵的

规定
,
该县从 : 9 81 年到 1 9 8 8年上半年 (除83 年和 84 年外 )所有判处拘役的犯罪分子一旦法院作

出判决就得获释
。

据该县法院同志介绍
, 1 9 8 3年

、
1 9 84 年的拘役羁押期之所以稍短一些

,
是

因为当时正在 “ 严打
” ,

强调从重从快
,
公

、

检
、

法三家进行联合办公
,
实行捕

、

诉
、

判三

道程序一齐过
, ,

尔后分开办案
, 当然也就不可能有那样高的效率了

。

这并非是司法人员主观

懒散所致
,
而是案件太多

、

案情复杂
、

条件不好
、

办案人 员太少等诸多原因造成的
。

’

而且
,

这些犯罪分子在收容羁押期问
,
由于案件尚未判决

,
其心理状态是与判决后改造的心理颇不

一样的
。

他们当中有的要么提心吊胆
、

心神不安
,
唯恐 自己被重判或执法不公

, 更多的是考

虑如何对付公
、

检
、

法的侦查
、

审讯
,
拼命想减轻或逃脱罪责

, 以免受处 罚
。

这种情况下
,

犯罪者根本就没有心思去认识 自己的犯罪恶习和社会危害性
, 进行 自觉改造

,
如果判决就放

人
, 当然无从谈改造问题 , 即使尚有一定刑期

,
由于所剩无几

, 犯人往往混过去
, 即使有的

犯人想认真改造
,
由于所剩刑期太短

,
收效也不会大

。

可见
,
羁押期往往占去大部分甚至全

部刑期
,
拘役刑怎能发挥刑罚的惩罚功能

,
尤其是教育功能呢 !

(三 )拘役刑期太短
,
教育改造收效甚微

( )l 判处拘役的犯罪分子往往主观恶性不一

对于每个犯人来说
,
都有其不 同的特性

,
不论是人生经历

,
还是精神境界

、

素质
、

能

力
、

行为态度等所谓的
“
综合性人格

” 上也有不同
,
完全等质的犯人是不可能存在的

。

社会

上普遍存在这样一种认识
:
判处拘役的犯罪分子

, 罪行轻
,
多系初犯

、

偶犯
,
因而主观恶性

就小
,
反社会性不强

,
判处 15 天至 6个月这样的刑期可 以作到罪刑相适应

,
也可以收 到 教育

改造犯人的功效
。

我们不敢苟同上述全部观点
。

诚然
,
初犯

、

偶犯能在一定程度上体现其主

观恶性
,
但主观恶性却并非总是与犯罪次数成正比的

。

事实上
,

在判处拘役的犯罪分子中
,
有

的所犯罪行并不重
, 可其深厚的恶习之养成已非一 日之功

。

有的犯罪分子
,
往往在十分年幼

的时候就开始千违法勾当
,
偷

、

拿
、

抢
、

骗
、

奸
、

淫等无所不能
,
这些人由于年龄小罪行轻

而被收容
、

拘留了事 , 或者犯了罪
,
由于手段隐蔽而蒙混过关 , 在长期的违法犯罪生涯中形

成了较强的犯罪意识
,
其强烈的主观危险性就与所犯罪行表里不一

。

通常这些人年纪轻轻
,

可 已在违法犯罪的征程上奏响了三部曲
:
不良行为一一违法行为一一犯罪行为

。

所以
,
如果

我们仅凭定罪判刑的次数来确定其主观恶性的大小适用拘役刑
,
是形而

_

L 学的作法
。

是不可



能达到我国刑罚的目的
。

· ’ J
( 2 )刑期太短

,
教育改造无功

虽然劳改管教干部工作认真勤奋
,
兢兢业业

,
但多数情况下仍无法调动拘役犯的改造积

极性
,
拘役执行的刑期十分短暂

, 即使数罪并罚也不过一年
。

那些违法犯罪经历多的
“
恶习

深重犯
” 已数次经受入

“
宫

”
出

“
所

”
的

“
风风雨雨

” ,
有了一套对付短期自由刑的经验

,

他们可 以成天盼三餐
, 日日盼接待

,
出工不出力

。

至于
“ 混刑求稳者

” ,
他们对于政府的奖

励政策不屑一顾
,
认为没有必要去争取

, 一来僧多粥少
, 二来刑期太短

,
用不着卖力积极改

造 ,
只要不出大错

,
得过且过

, 出狱 日期便指 日可待
, 当然 ,

拘役犯中确不乏罪恶较小者
,

他们在管教千部的帮助下在一定程度上认识到了 自己的罪行
,
但却在尚未牢固树立健康的人

生观道德观时
,
刑期已满

,
教育改造就到此为止

,
甚至功亏一赞

。

(四 )拘役条件较差
,
犯人之间容易交叉感染

我国 目前大多数县
、

市没有设置拘役所
, 只有大城市和部分中等城市专门设置 有 拘 役

所
。

没有拘役所的多数在看守所或附近的劳改队执行
,
这样就会产生如下后果

:

( )l 一般说来
,
看守所并不是象劳改

、

拘役专门机关那样专施改造教育已决犯 的 任 务
,

这就容易导致一些看守人员思想松懈
,
不对拘役犯下苦功夫

,
认真进行教育

,
而 是 放 任 自

流
,
等刑期一到就放人 , 而且看守所由于收容任务重

,
往往收容待审人员象走马灯似地与拘

役犯同住
, 互相影响极大

。

( 2 )由于我国目前监舍条件限制
,
对于看守所

、

劳改队
、

拘役所的大部分犯罪分子 不 可

能做到分管分押
,
从而形成混居或混合编队

。

这就给不同的犯罪分子和待审人员提供了互相

感染
、

互相传习的 良机
。

( 3 )看守所
、

劳改 队
、

拘役所如没有严明的纪律
、

完善的制度
,
就可能给不同性 质 的拘

役犯和待审人员交叉感染创造条件
。

审查或劳动后
,
就将他们关迸监舍

,
不再过问

。

狱门一

关
,
便成了这些人的天下

, “
牢头狱霸

”
滋生

,

俨然成了这里的主宰
,

他们不仅私设公堂
,
虐

待偶犯
,
还互相追问案情和逞能

,
大肆散布毒素

, 以致发生互殴
、

以强凌弱
、

欺生等不良现

象
,
大大加重了在押拘役犯的对立情绪和 自暴自弃心理

,
从而导致教育改造拘役犯的流产

。

(五 )邢期太短
,
对一般抗拒改造行为无能为力

一般抗拒改造行为是指刑法没有明确规定治罪条款的行为
,
如在狱内屡犯监规监纪

,
影

响很坏的 , 不服从管教
,
谩骂殴打干警等

,
这些犯罪分子 由于拘役刑期短

,
往往无所顾忌

,

破坏监狱管理
,
对其他犯人的改造起了恶劣影响

。

(六 )重新犯罪率高

拘役刑由于上述问题的存在
,

从而失去了其应有作用
,

拘役犯的再犯率相当高
。

据某省少

管所统计
, 该所 1 9 82 年至 1 9 84 年刑满释放后重新犯罪者中

,
短刑犯竟占 98 肠①

。

一些恶习较

深的拘役犯 由于没有得到改造教育
,

往往怀着
“
胜败乃兵家常事

”

的不甘失败心理
,
抱着

“
狱

内损失狱外补
”
的心理 ; 抱着

“
今朝有酒今朝醉

”
的破罐子破摔心理

, 反而大肆进行犯罪破

坏活动
。

就是那些初次犯罪主观恶性不深 的拘役犯
,
也由于监禁的神秘面纱已经撩开

, “
坐

牢
”
的滋味已经

“
尝过

” ,
加上受到交叉感染

,
失学丢职等原因

,
很容易重新违法犯罪

。

因

而在这种情况下将罪犯判处拘役投进监狱
,
损害了他们的健康

,
使其身心不能适应社会

, 反
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而成为比以前更加亡命之徒
。

(七 )判处拘役
,
会给犯罪之人前途产生消极影响

被判处拘役也就是受了刑事处 罚
夕 虽然拘役的刑期不长

,
曾因犯罪而服刑的经历会对今

后产生深远的不 良影响
:

( 1 )犯罪分子一旦经法院判处拘役
,

有些单位就 以其犯罪为由开除其

公职或学籍 , 一旦服刑 而归
,
也会受到歧视

,
找工作较为艰难

。

同样
,
他们升学

、

就业
、

婚

恋等各方面不可避免地会遭到挫折
。

( 2 )一个家庭的子女
、

丈夫被判处拘役
,
通常会 影 响家

庭声誉
,
受到社会歧视

。

( 3 )一些罪行轻微的拘役犯 由于家庭 困难
,
其被判处拘 役 后

,
就会

失掉家庭大部分经济收入
, 影响家庭生活和子女的健康成长

。

总之
,
判处拘役造成的恶劣影

响不可低估
。

综上所述
,
拘役刑由于刑期短

,
作为一种刑事处分

,
既不可能收到惩罚威慑之功

,
也无

法获得教育改造罪犯之效
,
反而造成众多恶劣后果

。

如果仅基于报应思想而给予这种犯罪的

行为 以一定的惩罚
,
是舍本逐末

。

因而我们认为拘役刑补浅国刑罚体系中已徒具其表
,
实无

其功
, 没有继续存在的必要

。

建议
卜

对这方面的犯罪处以劳动教养处分
。

三
、

出路—
易科劳动教养处分并大力推行劳教缓期执行制度

我们认为
,
拘役应 当废止

, 以劳动教养一年替代
,
对于一贯表现尚好

,
没有劣迹的轻微

罪犯和一些过失犯罪
,
应大力推行劳教缓期执行制度

。

这样作可 以在较大程度上克服拘役刑

的种种弊端
。

但是
,
拘役是短期自由刑

, 而判处有期徒刑半年到一年者也是短期自由刑
, 为什么废止

拘役
,
而不废止短期的有期徒刑呢 ? 第一

, 国际
_

_

L大多认为六个月 以下的短期自 由刑 流 弊

最大
。

虽然我国对短期刑的具体划分意见 尚不统一
,
但法律已 明确将 6个月 以下的拘役与。个

月以上到 1 5年的有期徒刑划分开了
。

无论是外日
, 还是我国理论

、

实践和法律规定己都倾向

于六个月以下拘役为短期自由刑
。

第二
, 拘役如 仁所述

,
使用率极低

,
一

与短刑期的有期徒刑

相比
,
近乎于虑设

。

第三
,
拘役和短期有期徒 7Jf] 毕竟是两种刑罚

,
在性质

、

刑期长短
、

执行

场所上都有不同
。

而且实践中还经常发生一些过失犯罪
、

轻微犯罪
, 必须用较短的有期徒刑

惩罚才能作到罪刑相适应
。

如果仅 因短期自由刑的流弊就将全部短期自由刑废除掉
,
有期徒

刑的起点就会很高
。

这既有失刑罚 的严肃
,
也违背公平正义

, 因而此种作法不足取
。

至于如

何补救短期有期徒刑的不足
, 那是如何完善的间题

。

我们认为
,
易科劳动教养处分 并大力推行劳教缓期执行有如下好处

:

(一 )可 以作到罪刑相适应

劳动教养虽是一种教育改造的行政处分
,

但是不能否认该处分具有一定的严 厉 制 裁 性

质
:
如果对上述拘役之罪不予任何处罚

,

或处 以拘留等非常轻微的行政处分
,

这既不足以惩罚

犯罪之人
, 又不足以对社会的不稳定分子产生一定的震慑作用及破除其侥幸心理

,
也不足 以

体现 国家对这种犯罪行为的否定和谴责
,
如果处罚过重

,

一般公民情感上不能承受
,
社会效

果也会不佳
。

而劳动教养不是刑事处罚而是行政处罚
,
兼具惩戒尤其是教育功能

。

对这些犯

罪分子处 以一年劳动教养
, 既没有轻纵犯人

,
也没有加重其罪责

,
是恰到好处

。

(二 )可以更好地实现改造教育 目的

我们必须高度重视刑罚的价值与效益
, 寻求达到教育改造 目的的最优途径

。

虽然劳改和劳教方法殊异
,
但根木日的是一致的

, 即将罪犯和劳教人员改造为
: 1

.

拥护



社会主义的守法公民
, 2

.

社会主义建设的有用之材
。

对犯拘役之罪的实行劳动教养
,
教养时

间长至一年
, 犯人也不致于来去匆匆

夕
而有一定时间进行改造

。

同时对于一些主 观 恶 性 较

深 , 表现不好的
,
还可以根据 《 公安部劳教试行办法 》 第 58 条的规定给予警告

、

记过
、

延长

劳动教养期限等惩罚
。

这就从时间和质量两方面保证了劳教工作比拘役的规定更达到改造教

育目的
。

(三 )这一改革符合世界刑罚轻刑化和非刑罚化大趋势

随着世界文明进程的加快
,
刑罚愈加

“
缓和

” 愈加
“
人道主义化

” 。

许多国家正在致力

于对一些轻微犯罪实行 t’4 卜犯罪化 ” ,
力图在刑罚方法之外寻找医治犯罪这一社会病的 良方

(如罚款
、

剥夺驾驶权等 )
。

总之 ,
无论是纵向还是横向看

,

刑罚均是朝轻刑化和非刑罚化方

向发展
。

我们如果对犯拘役之罪者易处劳教这样的行政处 罚
,
将更有力地推进我国刑罚制度

的民主化
、

文明化进程
,
符合世界大潮流

。

(四 )有利于调动犯人的改造积极性

对主观恶性较小的人员实行劳教缓期
,
被缓人员一方面感激党和政府政策的宽大

,
另一

方面感到缓期劳教后
,

头上仍有一道紧箍咒压力大
, 约束力强 ; 再加上其公职学籍等不 会 被

开除
,
家庭生活有保障

,
无后顾之忧

, 以及家人的敦促
, 同事的希望

,
社会的帮助

,
这一切

均更有利调动他们遵纪守法自我教育改造的积极性
。

同时
,
对于不认真改造者

,
处缓刑的可

以解除缓刑重新执行劳动教养
;
执行劳动教养的

, 必要时可 以给予一定的处分以至延长劳教

期或留场就业
。

这样强大的外部压力也容易转化为他们 自我改造的动力
。

总之
,
拘役刑作为一种刑罚方法既不能起到惩罚犯罪警戒世人的作用

, 又不能改造教育

犯罪分子
。

从价值观念出发
, 从社会效益出发

, 应以劳动教养处分取代之
。

我们写此文的初

衷就在于希望刑法学界注意拘役这一刑种的诸多弊病
,
共同探讨救治良方

。
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