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1．はじめに

　様々な行為の犯罪化や重罰化が活発な時代に刑罰論の課題はどこにある

のか。近年の刑事立法においては、人々の法感情や規範意識に法定刑を合

わせることが狙いとされる一方で、人々の規範意識に影響を与えることも

狙いとされる。例えば、2004 年の刑法重罰化改正では「体感治安の悪

化」や「国民の刑罰に関する正義観念」等が理由に前者が目指され1）、他

方で、2006 年の窃盗罪への罰金刑の追加では、万引きも窃盗罪だと刑法

で示すことが重要として後者が目指された2）。換言すれば、一方では、

人々の規範意識や正義感念を尊重するとしながら、他方で、国民に対して

どれだけ保護法益の侵害が重大であるかを、規範として示すことが狙いと

されている。人々の不安感からなる「市民生活の安全保護への要求」が、

人々が厳罰を処せば秩序維持が感じられるとして、刑罰権介入が求められ

ることもあれば3）、刑法の教育的機能に期待をし、刑法を通じて人々の行

動をコントロールすることも狙いとされている。

　このような志向は、刑法をより積極的・効率的に投入することで問題を

解決しようとする点では、刑罰積極主義と呼べよう。これは、刑法をウル

ティマ・ラティオ（ultima ratio）として積極的な多用を否定するのでは

なく、プリマ・ラティオ（prima ratio）として、問題解決に刑罰が有用

であればその投入を積極的に認めるものである4）。
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　これに対して、従来の刑罰論は、行為応報や責任主義から、あるいは、

刑罰の目的から、刑罰の投入の限界を示そうとしてきた。もっとも、刑罰

の目的論を巡る議論からは、想定される目的に合致しない投入は否定され

ても、想定される目的に合致する場合には、刑罰という手段を用いること

は必ずしも否定できない。とりわけ、刑罰の目的が犯罪の防止という、そ

れ自体は合理的な目的設定の場合、その目的に合致しているにもかかわら

ず刑罰を用いないことが、アプリオリに説明できるのかが問題となる。も

しここで、刑罰の目的に内在しない（つまりは外在的な）限界枠を用いる

とするならば、ここでは、刑罰の目的と刑罰の限界は合致しないものとな

ろう。そこで、本稿は、刑罰の目的として論じられているものと、刑罰の

根拠と限界について論じる刑罰の正当化根拠論の関係を考察してく。

2．議論の整理

　検討に先立ち、議論の整理をしていきたい。従来、刑罰論は、目的を有

しない絶対論と、目的のために刑罰を科す相対論とに対置されてきた。こ

こでは刑罰目的の有無をめぐり対立している。絶対論は、刑罰を犯罪に対

する反作用として、つまり「応報」としてなされるものとし、それ以外に

何の目的ないしは効果も有していないことになる。それに対して、相対論

とは、刑罰を科すことには何らかの目的があるのであり、それを達成する

ために、ないしは刑罰の賦課による何らかの効果を狙って、刑罰は科され

るとする。換言すれば、目的を離れて（応報として）刑が科されるのが絶

対論であり、何らかの目的のために科される目的刑論は相対論となる。

　そもそも、国家が、まったく目的を持たずに刑罰を科すことは正当とさ

れないため、絶対論は不当とされる。そこで、刑罰に目的を認める相対論

が妥当とされ、その目的には、一般に、犯罪防止という予防目的が挙げら

れている。予防目的を掲げる予防刑論は、大別して、威嚇ないし心理強制
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によって犯罪を防止しようとする消極的一般予防論、法秩序に対する信頼

の維持ないし強化を目的とする積極的一般予防論、犯罪行為者への働きか

けを通じて改善・矯正、あるいは社会復帰を目指す特別予防論に分類され

る。

　もっとも、相対論に関しては、そもそも予防を刑罰目的として据えるこ

と自体が問われるべきである5）。予防刑論は、予防目的が達成されない場

合には、単なる害悪の賦課となってしまうという問題が生じるからである。

加えて、予防目的追求のあり方を巡っては、そこで前提とされる人間観に

着目する必要もある。消極的一般予防論において特徴的な、刑罰を通じて

一般の人々の行動に働きかけることは、ともすれば、人間を刑罰を通じた

行動統制の客体とみなすことになる。この特徴は、後述するように、積極

的一般予防論にも一部見られるものである（行動統制予防）。他方、特別

予防においても、刑罰という法的強制により改善・矯正をはかろうとする

場合には、犯罪行為者を強制的に改善される客体とみなすことになってし

まう。人間の主体性を前提とし、少なくとも成人した市民は何が規範であ

るかをわきまえ、これによって自らを統制する能力があることを前提とす

る現代社会において、このような人間の客体視が妥当なのかが問われるべ

きであろう。

2－1.　消極的一般予防論
　消極的一般予防論は、前述のように威嚇ないし心理強制を通じて犯罪を

防止することを刑罰目的としている。威嚇が主に情感的な恐怖に訴えかけ

るのに対し、心理強制は、刑罰賦課の不利益を予告することで、功利的な

計算によって犯罪を選ばせないというものである。これは、威嚇の場合は、

刑罰法規による威嚇だけでなく、刑の執行による威嚇も想定され得るが、

心理強制の場合は、刑罰法規による心理強制を前提としていることに特徴

がある。現に、心理強制説を展開したことで著名なフォイエルバッハは、
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刑罰法規による威嚇と刑の執行とを区別していた。すなわち、「法律にお

ける刑罰の威嚇の目的は、潜在的な侵害者としてのあらゆる市民を権利侵

害から遠ざけるための威嚇であるが、刑罰執行の目的は、それなしには威

嚇が意味のないものであろうという点で、法律による威嚇の実効性を基礎

づけることである」とし6）、あくまで「法律による威嚇の実効性」を確保

するにとどまっていた7）。

　刑罰法規による威嚇や心理強制の場合は、（潜在的犯罪行為者となる）

一般の人々の将来の犯罪を防ぐことが目的となるが、それにもかかわらず

犯罪が発生した場合には、少なくともその犯罪行為者には威嚇や心理強制

が働かなかったことを、つまり予防の失敗を意味することになる。そのた

め、犯罪を犯さないように刑罰法規で威嚇や心理強制をしたけれども生じ

てしまった犯罪に対する刑罰賦課は、犯罪の防止という目的のために行わ

れるわけではない8）。事実、フォイエルバッハの心理強制説は、刑罰の執

行に「威嚇」の目的を設定せずに、法律による威嚇の実効性の担保と位置

づけていたように、刑の執行に犯罪防止という目的を認めていなかったの

である。これに対して、刑の執行による威嚇の場合は、ある行為者による

犯罪発生後にその者に刑罰を賦課することで、（犯罪行為者以外の）一般

の人々の将来の犯罪を防ぐことが、刑罰の目的となる。もちろん、この場

合には、その後の（同種の）犯罪の発生は予防の失敗であり、先の刑罰は

予防効果が獲得されなかったものとなる。

　この刑罰法規による威嚇・心理強制という消極的一般予防論と、刑の執

行による威嚇という消極的一般予防論は、さらに問題をはらむ。まず、刑

罰法規による威嚇や心理強制の場合、人々はその行為が犯罪として当該社

会で悪いものであるからそれを犯さないのではなく、その行為を行うと自

らが痛い目にあう、ないし不利益を被ることになるが故にそれを行わない

に過ぎないことになる。人々を、恐怖の判断や損得勘定は出来ても、自ら

が善悪の判断が出来ない（少なくともその判断が信頼されていないという
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意味で自律性が不十分な）人間だとみなしてしまっているのである。ここ

では、刑法は、刑罰法規を設定することで人々に立ち居振る舞いを教える

ものとなる9）。換言すれば、刑罰による行動統制が目的とされている。

　さらに、損得勘定という功利的計算で動く人間を前提とすると、その者

にとっては、犯罪行為という利益を追求しても自身だけは例外的に刑罰と

いう不利益を被らない、ということが一番好都合なものとなる。それを避

けるためには、確実な処罰が求められるわけであるが、しかしながら、そ

こには、公正性という別の考慮を用いていることになる。その意味で、消

極的一般予防論の前提とする人間観は貫徹することができないであろう。

　刑の執行による威嚇の場合、同様の問題に加えて、刑罰が賦課される行

為者はもっぱら他者（他の潜在的犯罪者）の威嚇のためだけの手段とされ、

「物権の対象と混同されて」しまうことになる10）。ここでは、犯罪行為者

以外の一般の人々が、その自律性が信頼されていないという問題だけでな

く、犯罪行為者は、もっぱら他者の目的のための単なる手段・道具となる

ことで、その自律性が等閑視されているのである。この問題は、刑罰法規

による威嚇・心理強制という一般予防論において、実際に犯罪を実行した

行為者（つまりは威嚇や心理強制がなされなかった行為者）に刑罰を執行

する際に、フォイエルバッハと異なりなおも犯罪防止という目的を維持す

る場合にも同様に生じる。犯罪行為者への遅すぎた刑罰執行による威嚇に

より、行為者以外の潜在的犯罪者を威嚇することになるからである11）。

　以上の問題に加えて、消極的一般予防論は、犯罪と刑罰の不均衡に繋が

るという問題がある。一方では不当に重い刑が科されることもあるし、逆

に、不相当に軽くなる場合もある12）。なぜなら、心理強制の手段とすべき

害悪は、犯罪によって惹き起こされることになる害悪ではなく、犯罪の動

機となる利益を基準に決めなければならないはずだからである。この犯罪

と刑罰の不均衡を回避するためには、威嚇ないし心理強制による犯罪の防

止という刑罰目的の達成のための手段は、何らかの形で外在的に制限ない
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し修正されることを必要とする。しかしながら、そのことは、この消極的

一般予防論がそれ自体で刑罰の根拠と限界を充分に説明するものではなく、

刑罰の目的と限界が合致していないことを意味するのである。

2－2.　特別予防論
　特別予防論においては、刑罰目的は、処罰される犯罪行為者自身の将来

の犯罪の防止となる。「個々の法違反者に彼の社会的欠陥を治療すること

で役立つ」という再社会化の観点から、第三者への影響でなく、行為者自

身への影響によってその目的を達成しようとする。ここでは、犯罪行為者

自身に対する改善・矯正や、場合によっては社会からの隔離による無害化

が行われる。

　この特別予防論は、そもそも刑罰の正当化根拠論として位置づけること

が可能であるのかが問題となる。というのも、教育刑主義のように刑罰の

害悪性や不利益性をそもそも否定する場合には、正当化する必要はそもそ

もないのではという疑問が生じるからである13）。これをクリアしたとして

も問題は残る。特別予防論を刑罰の正当化根拠として見ると、つまり、強

制を本質とする刑罰の内容として改善・矯正を理解すると、改善・矯正の

強制を認めることになる。刑罰という国家的強制によって、改善・矯正を

果たそうとするからである。この受刑者への強制的な「処遇」による矯正

には、犯罪行為者を他の市民と同じような一人前の自律的で自己決定ので

きる存在とはみなしていないという問題が存する。自身から社会復帰をな

す主体ではなく、あくまで、強制的に正す対象とされるからである。

　加えて、矯正の強制は、「公共の利益」、すなわち、社会の安全水準の改

善、「将来予想されうる犯罪による社会の負担の減少」という利益から説

明される。犯罪水準の低い社会で生きることは人々の利益に役立つもので

あるが、将来の社会的共同生活に対して危険である行為者を予防すること

は、その行為者の利益ではなく、むしろ行為者以外の人々の利益に属する
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ことになる。それ故、一般予防論とパラレルな問題が生じる14）。さらに、

危険な個人には犯罪行為を犯すよりも前の段階から適切な処置を受けさせ

るのが得策となるので、行為原理および責任原理を放棄することになりか

ねない。リストのように「自由を保障するという個々の市民の利益15）」で

根拠づけようとしても、誰が予防を必要とされるほど危険かは不明確であ

るし、市民に徹底した監視を求めれば自由は損なわれることになる。

　また、再犯の存在が、刑罰による改善・矯正の失敗を意味する点で一般

予防と同じ問題が残る。さらに、拘禁刑の場合には、刑の長期化と刑務所

の過剰収容問題に至り得る。しかも、その期間が長くなればなるほど、釈

放後の合法的な収入の道が閉ざされ、刑罰自体が社会復帰を妨げてしまう

という疑いが残る。刑務所での「悪風感染」の危険も考えれば、単なる改

善・教育の失敗には留まらない。

　以上のように、特別予防論を刑罰の正当化根拠論として位置づけること

は多くの点で適切ではない。もっとも、このことは、実際の犯罪行為者の

処遇において、特別予防的な考え方が不当であることまでは意味しておら

ず、受刑者への社会復帰的なプログラムの提供が不必要となるわけではな

い。犯罪行為者が強制的に改善・矯正させられる客体となっている、つま

り、自らが再び社会で同じ市民としてやっていく主体とはみなされていな

いという点が問題なのである。その社会にとって異質なものとして除外・

排除される対象ではなく、社会の同等な構成員として、主体としてみなさ

れるならば、受刑者には社会復帰を促進するための便宜供与を受ける権利

があることになる16）。先の拘禁による受刑者への排外的作用を考えれば、

その提供は国家の義務ともいえよう17）。ただし、それらプログラム等の便

宜供与は、矯正の強制ではない以上、あくまで受刑者の任意の参加を前提

にしなければならない。そうであるならば、余計に、強制たる刑罰の正当

化根拠としては、問題なのである。
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2－3.　相対的応報刑論と抑止刑論
　現在、わが国において純粋な絶対論を主張する論者は見かけられないが、

しかし、応報刑論が主張されないわけではない。そこでは、「相対論」な

いし目的刑論（特に予防刑論）と組み合わされた形での「相対的応報刑

論」と呼ばれるものが主張されている。もっとも、一括りに相対的応報刑

論といっても、その内容は種々異なっている18）。

　まず、併合説的見解があげられる19）。この見解は、応報と予防目的の両

者を加味する。もっとも、応報と予防目的の関係が、責任に見合った刑罰

であることの要求と、処罰が何らかの合理的必要性を持つことの要求の両

者を必要条件とするのか（論理積）、それとも、どちらか一方が満たされ

れば足りるとするのか（論理和）は、区別され得る20）。後者であれば、予

防目的だけでも刑罰が基礎づけられることになり、「応報」が限界づけと

はならず、目的刑論の包含する問題がそのまま妥当することになる。それ

に対して、前者は、一般に、応報刑の範囲内で予防目的を考慮しようとす

るものである。この場合、刑罰を基礎づけるのは応報であって、予防目的

はあくまで「外在的」に付け加えられることになる21）。しかし、何故に、

応報刑の範囲内であれば予防目的を考慮しても良いのかの理由は明確では

なく、殊に責任刑の要求と予防目的の必要性が矛盾する場合には問題が顕

在化する22）。

　続いて、分配説的見解がある。これは、立法の段階では一般予防、科刑

の段階では一般予防と特別予防、そして行刑の段階で特別予防を加味する

見解である23）。ここでは、それぞれに予防目的が分配される根拠が明確で

ないことに加え、応報を基礎に予防目的を加味するので、併合説と同じ問

題が生じている24）。

　これらの相対的応報刑論は、確かに、種々の刑罰理論を場面によって使

い分けることができるという点ではメリットもあり、学説の中には、社会

の複雑化と価値の多元化が法的ルールおよび規制的法原理の多元化の基礎
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となっているとして、法の「パッチワーク化」を認める見解もある25）。し

かし、そのような使い分けを如何にして合理的に説明可能であるのかとい

う問題は残る。種々の刑罰理論を場面によって使い分けるという見解では、

結局のところ、その種々の理論を使い分ける統一的な基準ないし理論が、

必要とされるのである。

　以上の相対的応報刑論に対し、抑止刑論が主張されている26）。これは、

刑罰賦課による心理的な働きかけで、一般の人に対しても行為者に対して

も犯罪を防ごうとすることになる。もっとも、犯罪防止という効果のため

に刑罰が科されるならば、どのような刑罰でも正当化されるというわけで

はなく、犯罪の軽重に応じた刑罰だけが正当化されることになる。その意

味で、「正しい抑止刑」であることが求められる27）。犯罪防止の効果があ

る限度でのみ正当化され、「幼児時代からの『社会化』の過程で内面化さ

れた社会規範を、『再強化』することによって犯罪者の行動を統制しよう

とするもの」である28）。この理論は、後述する行動統制予防に主眼を置い

ている。

　ところで、この見解にとって行為責任は、あくまで「正しい抑止刑」で

あるための外在的な制約であり、内在的に刑罰の限界を画するものではな

い。そのため、行為責任に応じた刑罰という結論自体は正当でも、何故そ

れが論理必然的に結びついているのかを明らかにしてはいない。その意味

では、いわゆる相対的応報刑論と同じように、応報と予防が何故に結びつ

くのかには答えていない。抑止刑論は、犯罪防止という行動統制を目的と

しているが、その目的と刑罰の限界は合致するものではないのである。

　この行動統制という点では、抑止刑論は消極的一般予防論と相似してい

る。威嚇という言葉を用いてはいないが、心理的に働きかけるという意味

では、威嚇や心理強制と共通のものを有している。そのため、前述の消極

的一般予防論と同じ問題が当てはまる。両者ともに行動統制予防的な予防

刑論であり、少なくとも抑止刑論が主張するように、何らかの外在的な制
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約を必要とするものなのである。そこでは、社会の人々は、その自律的判

断が信頼される存在ではなく、合理的経済人を前提にする。つまり、損得

勘定で規範に従うか否かを決めるのであり、犯罪が割に合わない場合にし

か、規範には従わないということになってしまう。あくまで、合理的計算

によってのみ規範に従うために、抑止刑論においては、刑罰を通じて行動

を方向づけることが求められる。つまり、刑罰を通じて立ち居振る舞いを

統制される客体となってしまう。いわば、刑罰を通じた規範形成機能を認

めるものとも言えよう。刑法が立ち居振る舞いを教えるものではないなら

ば29）、人々を独立した自律的判断をすることのできる一人前の人格とみな

す必要がある。

　加えて、抑止刑論では、課徴金といった他の制裁との関係も問題となる。

そこでは、刑罰は犯罪抑止の手段として相対化され、他の手段との総和で

もって抑止が追及される。しかし、そこでいう、他の抑止手段と異なる刑

罰とは何であるのか、害という点では同じではないのか、という疑問が残

るのである。刑罰を単なる抑止手段とみることには、刑罰の正当化根拠と

しては問題が残るものであり、行動統制という刑罰（ないし制裁の）目的

と刑罰（という手段）の根拠と限界は結びついたものとはならないことに

なる。

2－4.　積極的特別予防論
　以上の見解とは異なって、犯罪行為者の自律的な能力を前提としようと

する見解がある。例えば、佐伯千仭は、刑罰は、犯罪行為者に対し「法お

よび社会に対して謝罪するとともに自分の規範意識を高め、これから後は

まともな法秩序の担い手として社会に復帰することを決意させようとする

もの」であるという30）。いわば「行為者の規範意識に訴えてその回心（あ

るいは悔悛・後悔といってもよい）」を図るという意味での積極的特別予

防と言えよう。
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　この見解は、「古い特別予防論が考えたような単に社会にとって危険な

性格を有する人間を予定しているのではなく、むしろ社会生活上の道理あ

るいは規範を理解し、かつ、それに従って意思を決定し行動する能力と可

能性とをそなえていると考えられる人」を予定しているものである31）。

　もちろん、こうした目的追求は、合理的・合目的的な考慮によるもので

あり、行為者に無限定な回心を迫るものではないだろう32）。しかし、刑罰

を通じての回心である以上、犯罪行為者自身に対する規範意識の強化や悔

悛の促進も強制と言い得るだろう。その結果、刑罰が回心されるまで加え

て良いということになってしまう。この限りでは、行為者を客体として

扱ってしまうことになる。つまり、改善・矯正が刑罰の本質といえるかが

問われる。改善・矯正が強いられるものではなく、自ら為していくものだ

とすれば、それは法的な強制である刑罰の本質からは外れるものであろう。

　加えて、行為者に平均的な規範遵守意識があると思われる場合であって

も、刑事責任が問われ得ることを認めている33）。そのため、その点におい

ては、特別予防論のみによって説明し得るものではない。

3．積極的一般予防論

　この規範順守意識に関して、わが国において、「国民の規範秩序への信

頼、規範遵守意識の維持・強化を内容とする」あるいは「刑罰の存在が

人々のモラルの形成を促す効果」を狙いとする積極的一般予防論が主張さ

れている34）。例えば、伊東研祐は、刑罰の効果として、規範意識の強化、

市民の規範秩序への信頼（・規範遵守意識）の維持・強化などを挙げてい

る35）。林幹人によれば、「刑法の目的は一般予防にあるが、そのような場

合であってはじめて、これを処罰することによって、将来同じような状況

の下で、あるべき規範意識をもつように動機づけることができる」として

おり、刑罰による規範意識の強化を認めている36）。
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　これらの考え方は、刑罰を通じて人々の規範心理に影響を与えるなどの

形で、行動の統制を図るという意味で、行動統制予防的な「積極的」一般

予防論である。行動統制予防的であるという点で、人間を客体視するとい

う問題を抱える。また、このような予防論は、既に存在している規範に従

わせることを狙いとしていると同時に、まだ確立していない規範の形成・

創出をも目標とすることがある。例えば、所一彦が示唆するように、「既

存の社会規範によって『悪いこと』だとされていない行為が新たに法違反

とされ、処罰されるようになる。処罰は繰り返されるうちに当然視される

ようになり、ついにはその種の行為はそもそも『悪いこと』なので、だか

ら処罰されるのだと意識されるようになる。処罰はこの場合、条件づけに

よって新たな社会規範を『形成』・『創出』している」ことになる37）。

　このような行動統制的予防に対し、松宮孝明は、そのような機能を否定

し、規範の維持・確証を刑罰目的とする積極的一般予防論を主張する38）。

現に社会に存在している規範を標準に、その標準から乖離した規範意識、

すなわち法敵対的な内心態度から生じる規範違反行為を責任非難の対象と

している。その際、法敵対的な内心態度が行為者の危険性とされている39）。

もっとも、ここでは、行為責任が否定されるわけではなく、あくまでも非

難の根拠は行為に現れた社会の標準からのズレであって、行為者そのもの

の危険性を対象として非難を行うわけではない40）。犯罪行為者の犯罪行為

に現れている規範に違反する態度、つまり法敵対的な内心態度は、規範と

いうその社会の標準から乖離しているが故に、刑罰によって既に妥当して

いる規範が、犯罪行為にもかかわらず依然として標準のままであることを

示すのである。その意味で、「予防」を規範の維持・確証と理解してい

る41）。

　これは、刑罰は、犯罪によって生じた社会における標準としての規範の

動揺を鎮静化するものとして理解される。犯罪は当該社会における（法）

規範への攻撃であり、法の妥当への攻撃である。そして、刑罰は、犯罪に
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よって生じた規範の動揺を鎮静化する、つまり、その規範は依然として社

会における標準であるということを明らかにすることで確証するのものと

なる。ここでの予防は、人々の行動に影響を与えることを主眼とするもの

ではなく、動揺した規範それ自体を確証するものとして理解されている。

　両者は、積極的一般予防論という名前では一致しているが、それらの見

解が前提としている人間観と、その「予防」の意味において相違が見られ

る。まず、人間観においては、人々は、刑罰による「啓蒙」によって教育

ないし操縦される存在であるのか、それとも、自らの洞察に基づいて行動

することができる存在であるのかという違いがある。これは、成人した市

民にとって、社会の規範に従うことが、教え込まれてようやくできるよう

になるのか、それとも、自らの自律的な判断で従うことが信頼されている

のかという相違である。

　前者は、人々を行動統制の客体とみるという問題があり、刑法で教え示

すという意味で過保護刑法にもなりかねない。それに対して、後者の場合、

教え諭されるといった行為者にとって受動的な働きかけは、理論上認めら

れない。あくまで、人間は、社会の規範に、他者から強制されることなく、

自らの自律的な判断に基づいて従う存在とされる。つまり、刑罰賦課がな

されたことでようやく規範に従う存在、あるいは、刑罰を通じて創出され

た規範に従う存在ではない。

　次に「予防」の意味に相違がある。規範確証的予防は、「予防」の意味

からすると、既存の規範の動揺を鎮静化することを目的とする。それに対

し、前者の行動統制予防タイプの積極的一般予防論では、規範の「安定」

または「確証」ではなく、「強化」まで認める。規範の強化にせよ、規範

意識の強化にせよ、弱まったそれらを刑罰を通じて強化することになる。

ここでは、刑罰で知らしめるという契機があるため、人々を客体視するこ

とにつながってしまう。なお、規範確証的予防というタイプの積極的一般

予防論は、規範の確証の効果について実証的検証を欠くからといって、無
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意味なものとなるわけではない。その点でも、両者には違いがみられる。

　さらに、行動統制的な予防論は、一般に、その性格上、予防の必要性と

行為責任は必ずしも一致するものではない。予防の必要性が刑量にとって

決定的であるが故に、場合によっては、行為責任を上回ることも下回るこ

とも当然にあり得る。この場合、行為責任はせいぜい刑量を決める外在的

な制約に過ぎないことになる。これに対して、規範確証的予防というタイ

プの積極的一般予防論は、犯罪によって生じた規範動揺に対して、その規

範の妥当性を確証するために刑罰が科される。それ故、規範の確証の程度

は、犯罪行為によって生じた規範動揺の程度と結びつけられる。

　つまり、この見解によれば、刑罰の量は、規範への攻撃の程度・規範の

動揺の程度によるので、犯罪の軽重が刑量を限界づけることになる。そし

て、刑罰自体が規範を確証するものであるので、刑罰賦課（応報）はすな

わち規範確証（予防）となる42）。ここでは、応報と予防は相克するもので

はない。そうすると、この見解は、「予防」とは銘打っていても、その思

考枠組は純粋な予防論ではなく、むしろ、一種の応報刑論として評価した

方が良いようにも思われる。

　もっとも、この見解でも、犯罪による規範の動揺に対して、何故に刑罰

でもって確証しなければならないのか、つまり刑罰の必然性までは明らか

とはなっていない。この規範確証的予防の思考枠組は、確かに犯罪行為と

刑罰賦課を結びつけるものであるが、規範を確証する方法として、何故に

刑罰を用いて良いのか、その他の方法による規範動揺の確証では何故に不

十分であるのに、いまだ答えてはいない。この課題に応えるためには、犯

罪行為と刑罰賦課が内在的な関係として結びつけられなければならないで

あろう。

　以上から、犯罪行為者も含め、市民を自律的な判断ができる存在（「人

格」）とみなすことが要請される。また、自律的な主体を前提とする刑罰

論からは、経験的検証にかかるものではない理論構成をとることになる。
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そして、犯罪行為と刑罰の内在的な結びつきを認める必要性がある。そこ

で、次に、ドイツにおける近年の刑罰論を検討するなかで、この点を明ら

かにしていきたい。

4．近年の応報刑論について

4－1.　カント・ヘーゲルの見直し
　ドイツにおける近年の刑罰論は、法の目的を自由の保障と理解し、法秩

序において自由の保障が実現されていることを目指そうとしている43）。法

秩序の構成員は、自律的な存在であり、法秩序のなかで自由が安定的に行

使できることになる。そして、この自由は構成員各人のなかで相互的に認

め合う対等・平等なものであるので、他者の自由を侵害する者は、他者の

自由の保障を不安定にしただけでなく、自由の保障それ自体にも攻撃をし

ていることになり、自身の自由の保障をも不安定なものとしている。そこ

から、自由が相互的に平等に保障されるためには、再び構成員各人が相互

的に認め合う対等・平等な関係に戻る必要がある。その際に、自由の制限

という形で刑罰が登場し得ることになる。

　換言すれば、社会における人々を自由な「人格」としてみなすことから

展開し、自由な存在であるが故に、刑罰が科される根拠にもなり得るとし

て、個人の自律性や自由に基づいた刑罰論が展開されているのである。そ

して、この展開は、従来、絶対的応報刑論と考えられていたカントやヘー

ゲルの刑罰論を見直すことで行われている。そこでは、刑罰は法の目的で

ある自由の保障と結びつけられており、現実の具体的な法秩序において自

由の保障が実現されていることを目指すために、現実社会からまったく切

り離されたものでもなければ、目的からは離れて刑罰が科されるわけでも

ない。

　たとえば、カントは、刑罰は犯罪によって侵害された国家的法秩序を回
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復させるために科されるものとされる44）。犯罪行為者も理性的な存在であ

ることから出発し、犯罪は、国家的法秩序への攻撃とされる。そして、刑

罰によって、その国家的法秩序を回復しようとするのである45）。

　また、ヘーゲルの刑罰論も目的から離れた絶対的応報刑論ではない。

ヘーゲルも犯罪行為者も理性的な存在であることを前提としている。もっ

とも、犯罪は「自由の定在への攻撃」であるが46）、犯罪行為者の特殊な意

思であり47）、法としての法の侵害であるが、みせかけだけの48）それ自体に

おいて無効なものであり49）、無効と表明される必要が生じる。その無効性

を顕現するのが刑罰となる50）。

　ゼールマンの分析によれば、ヘーゲルは、法を「自由で等しい人格とし

ての相互承認の全方面的理解」としているとし51）、犯罪は人格への侵害と

同時に承認関係全体の阻害とされる。承認は、お互いが同等であることを

前提としているが故に、「一方的に他人を超えて主体に躍り出」た者は、

再び行為者と対等になるために、承認関係の喪失という侵害を被らなけれ

ばならないとされる。これが刑罰を引き起こすことになる。ここでは、法

の回復、つまり承認関係の回復によって、侵害者と被害者が、再び承認

者・被承認者という通常の関係に還元されるために科されることになる52）。

4－2.　ヴォルフ学派
　このような見直しのなかで、例えば、E・A・ヴォルフは、相互承認関

係の存続という目的をもって、「普遍的外部的な自己規定（外部的自由）

のために」科されるとする53）。ヴォルフも、人間は自由で自律的な存在で

あるということから出発する。そして、その条件のために必要な関係とし

て、人々は対等にお互いの権利や自由を認め合う、相互承認関係を築くこ

とになる。この相互承認によって安定的に自由や権利の行使が保証されて

いく。そして、ヴォルフにとっては、その相互承認関係の特に重大な侵害

が犯罪となる。
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　この承認侵害に対して、刑罰を通じて、再び行為者を他の人々との平等

な関係に導くことが求められる54）。しかし、その平等な関係へと戻すのは、

行為者自らが、自由な存在であるために、それに対する応答を受け入れな

ければならないとする55）。つまり、犯罪は相互承認関係の侵害であり、刑

罰は相互承認関係の存続の維持であることになる。ここから、刑罰は決し

て無目的なものではないことになる。

　ヴォルフ学派のケーラーも、同様に自由な主体を前提とし、犯罪行為が

現実の自由や自律性の保障を奪うがゆえに科されるとする56）。彼らは、ド

イツ観念論に依拠しながら、応報刑論の再評価を行っており、その際、人

間の自由および自律性の保障を法の課題としている。現実の社会において

自己の自由を享受するためには、まず他者との間で相手を「相互的に」自

由な人格として認めあう相互承認関係を形成し、互いの自由な領域を尊重

し合う必要がある。その際、承認は互いが対等な関係であることを必要と

される。この相互的な承認関係は、社会契約を通じて国家へと拡張され、

国家的な法秩序において普遍的な効力が保障される。

　この普遍的な効力に対する攻撃が犯罪となる。すなわち、犯罪とは、他

者の自由な領域の侵害による相互承認関係の破壊であり、同時に相互承認

関係を保障している法秩序の効力の否定でもある。ここでは、刑罰は、犯

罪により侵害された相互承認関係を回復させるために、そしてその相互承

認関係を保障する法秩序の効力を回復するために、科されることになる。

国家的な法秩序において普遍的に保障されている他者の自由を侵害し、不

当な形で自己の自由を拡張した犯罪行為者は、自らが法秩序の構成員であ

るために、つまり再び他者と相互的な関係に戻るために、自由の制限とい

う形で、刑罰を受けるのである。その際、刑罰は、犯罪によって生じた被

害者の自由の領域への侵害の程度と、法秩序の普遍的な効力の否定の程度

に価値的に見合ったものでなければならないことになる57）。
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4－3.　パヴリク
　このヴォルフらの発想に近いながらも異なる形で理論を展開するのが、

パヴリクである。パヴリクも、現実の自由を保障していくために、各人は

市民としての義務が認められ、その義務に違反するのが犯罪だとする。そ

して、刑罰は、その違反に対する固有のリアクションとして、市民の義務

と自由の享受が分かちがたく結びついていることを表明し、そして現実で

の法秩序の規範的な効力を維持するために科されることになる58）。

　パヴリクは、法関係の状態に応じて、人格の法、主体の法、市民の法と

いう三段階に分類をする。人格の法において問題となるのは、自分以外の

他の人格に対する、その権利領域（Rechtskreis）を尊重し不当な介入（他

人の行為可能性の縮減：人格の不法）をしないという要求である。いわば

「人格たれ、他者を人格として尊重せよ」という要請（法命令）である。

この他者を人格として尊重するという要求は刑法にとっても基礎となって

いるが、さらなる具体化が必要とされる59）。

　そこで、主体の法においては、自身の具体的な生活設計（Lebensent-

wurf）を表明し、尊重を求めることができることになる。ここでは他人

の生活設計の価値を縮減（主体の不法）させてはならないことが要求され

るが、その価値の縮減において、自らの態度の規範的な意味内容を与える

ことが必要とされる。そのため、刑法上、規範的意味内容を自らの態度に

与えることができない責任無能力者や子供は、主体からは外れることにな

る60）。

　もっとも、自由の安定的保障のためには、「形式的な法の性質は、強制

的な法であり得るという、つまり、法であるものが、心情と一致しようが

しまいが、生じているべきであるという性質」に着目しなければならない

とされる。そこで、自由の保障のためには、市民に対する帰属という市民

の法の段階が必要とされる。「市民は法秩序の受け手でもあり、その共働

の担い手でもあるという二重関係」にたつことになる61）。
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　つまり、パヴリクにとっては、法秩序への忠誠は、平和と自由を享受す

るための代償ということになろう62）。法、とくに刑法は、各人が自己の生

活を自らの洞察に応じて営みうるとする願望を保障することを、つまり、

厳格な相互性の条件の下で他者の決定から自由な固有の存在形成を各人に

可能ならしめることを課題とするからである63）。これを果たすには、刑法

は現実形成力を有しなければならない。つまり、法の課題は、いわゆる万

人の万人に対する市民戦争を克服し、あらゆる者の生活を保障する秩序を

確立することにある。

　このような自由を安定的に行使できる状態への攻撃が犯罪ということに

なる。犯罪行為者は、刑法上の規範に従うことを通じて現存の法的状態の

維持に関与する義務を侵害することになる。この義務は市民としての役割

であり、犯罪によって市民の役割に反して、法共同体に対する不法をな

す64）。

　もっとも、犯罪行為者も市民であり、また以後も市民であり続ける。そ

のため、犯罪行為者は、市民として法的状態の維持に共働する市民的義務

を負う。ただ、その義務の内容は、規範に従う（そしてそれを通じて現存

の法的状態の維持に関与する）という、一次的な充足義務から、自由の享

受と共働義務の充足が解消不可能な形で結びついていることを確証するた

めの制裁を甘受するという、二次的な甘受義務へと変化する65）。これが刑

罰の意義である。

　ここでは、現実の自由である状態を攻撃した者は、そのコストとして刑

罰によって自らの自由の一部を奪われることが示される。自由の一部が実

際に奪われることで、自由について義務を負っていることが確認される。

刑罰はこのような関係を示す為に放棄し得ないものであり、害悪賦課は刑

罰内在的なものとなる66）。もちろん、刑量は、行為者が帰属可能な形でな

した不法の程度、自由侵害の範囲に応じて量定されることになる。しかも、

刑罰の量自体は、ヘーゲル同様に67）、当該社会が安定すればするほど、そ
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の社会において犯罪が偶然的なもの (Unfestes) として捉えられるために、

軽くなっていく68）。

4－4.　ヤコブス
　また、積極的一般予防論を展開したヤコブスも、近年では、応報刑論的

な発想との類似性を明確にしている69）。ヤコブスによれば、社会的コンフ

リクトとして扱われる犯罪は、人格である行為者による社会や法への否定

の表明であり、それによって動揺した法規範の妥当性を刑罰によって確証

するために、それも認知されるような形で（認知的な形で）、刑罰が科さ

れる70）。苦痛の賦課がコミュニケーション的ではない、強制力を伴う現実

的活動である限り、そこには意味が見出されない。それ故に、苦痛の賦課

の根拠付けは、コミュニケーションではなく、もっぱら外的な状態の変化

の中に見出されなければならない。犯罪者による自己の帰属可能な犯行に

対して、刑罰が科せられなければ、規範の認知的保障が蝕まれ、それに

よって規範の現実性が失われる、あるいは少なくとも弱められる状況と

なってしまう。このような状況に対して苦痛としての刑罰を賦課すること

で、規範に認知的保障に対する侵蝕の危険は帳消しにされる71）。ここで、

人々が行動の自由を享受することの意味が問われる。つまり、行動の自由

は、結果に対する責任を負うことを前提とし、犯罪行為者は、自由である

が故に、自己の違法な行為の結果に対する責任を引き受けなければならな

いとされる72）。

4－5.　小括
　以上の諸見解は、人々を自律的な判断ができる存在と理解している点、

刑罰の理論的根拠付けが経験的検証にかかるものではない点、そして、自

由とは責任を前提とし、自由と責任が表裏の関係にあることから、犯罪行

為と刑罰の内在的な結びつきが認められる点で、共通しているように思わ
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れる。その際、応報刑論は、目的を有しないという意味での「絶対的応報

刑論」とは理解されていないであろう。そこでの応報刑論には、目的が認

められている。その意味では、「相対的応報刑論」といえるかもしれない。

しかしそれは、応報の枠内で威嚇や教育改善を目指すというものではない。

従前の相対的応報刑論は、応報と予防目的とが理論的に結びついていない

点で問題があった。ここで検討した応報刑論は、刑罰自体が法秩序に果た

している役割―自由の条件の保障と関係づけている。その意味では、純粋

理念的な応報刑論でもない。

　もっとも、ヴォルフやケーラーの見解とヤコブスらの見解には、人間観、

つまり「人格」概念の理解につき相違がある。これは、人々は生得的に、

つまりア・プリオリに人格であるのか、それとも、社会ないし法秩序の中

で人格とみなされることになるのか、という相違である71）。このような相

違はあるにせよ、人々を、少なくとも成人した市民である限り、自由で自

律的な存在とみなし、法や刑法の課題を、現実の自由の安定的保障に結び

付ける点は、大いに参考になると思わる。つまり、一般の人々も犯罪行為

者も自律的な主体的存在であるとみなされるべきである以上、刑罰という

強制によって、人々の行動の統制を図ることや、改善・矯正を強いること

は、刑罰の本来の目的からは外れてくるであろう。この点で、日本におい

て主張されている相対的応報刑論との相違がある。

　もちろん、人々を自由で自律的な存在とみなしても、刑罰の現実の付随

効果として、影響を受けることはあろう。ただ、規範に従うことは自らの

判断で行っているということは捨象してはならないように思われる。そう

でなければ、人々は自律的な主体ではなく、行動統制をされる客体とみな

されてしまうからである。そこから、少なくとも刑罰の目的に行動統制を

掲げることは否定されることになる。刑法によって立ち居振る舞いを教え

るような立法は、理論的に疑問視されよう。

　それでは、国民の規範意識に合わせるとしても、それは常に適切なもの
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であろうか。たとえば、2004 年改正の人身犯罪と財産犯の法定刑を比べ

た時に、財産犯のほうが重いというのは現在の社会の規範に合致している

とはいえない。もっとも、それに対する対応として、人身犯罪に対する法

定刑を引き上げたことは問題が残る。むしろ、財産犯の引き下げという方

向性もあり得たからである。法定刑を変更する際には、やはり実際の量刑

実務を無視することはできない。事実、2004 年改正で行われた強盗致傷

罪の刑の下限の引き下げについては、裁判実務の要請に沿っており、歓迎

されるという分析もある74）。量刑に関するルールも汲み取るべき規範であ

る。

5．おわりに

　さて、以上の考察から、刑罰の正当化根拠を考察する際には、人々をど

のような存在とみなすかという人間観にまで遡って考察することで、従来

の刑罰論には、理論的な問題があったことが、明らかになったように思わ

れる。その際、ドイツで展開されている人々を自由で自律的な存在とみな

し、主体性を刑罰の前提とする刑罰論が、刑罰の正当化根拠論の基礎（基

底）となろう。そこから、市民は自律的な主体的存在として尊重される以

上、行動統制予防的な目的は、強制を手段とする刑罰を通じて達成されて

はならないことになる。つまり、刑罰を通じて、人々の行動を統制すると

いう目的は、刑罰目的からは外れる。

　そして、犯罪と刑罰の内在的なつながりに関しては、刑罰を現実の自由

の安定的保障と関係づける思考枠組みが、日本の議論においても参考にな

る。自由の安定的保障も重要な目的となるように思われる。自由の保障に

関しては、確かにドイツにおける近年の刑罰論の展開は、死刑を前提とは

していない点には注意を要する。しかし、自由刑・財産刑については妥当

するといえる。



現代法学　第 28 号

— 197 —

　もっとも、人々を自律的な存在とみなすからといって、いかなる場合で

も自律的であった、たとえば自己決定していたとされるわけではない。具

体的な場面において、個々人が自律的でなかったとされる場合は、当然に

存在する。責任能力が無い場合もあれば、強制の場合もあり得る。加えて、

行為者の自律性は犯罪の前提であるが、それには幅（程度）があり得る。

行為者の自律性が弱い場合には、それに応じて軽い刑を科すことになる。

自律的な人格によって侵された犯罪行為は、確かに刑罰の根拠であるが、

それと同時に限界でもある。量刑においても、それは妥当する。もちろん、

量刑においては様々な要素が検討されることになるが、それでも、犯罪行

為以上の刑を科すことはできないという限界は維持される。犯行後から裁

判時点までの行為者の態度が好ましくないからといって刑を加重すること

はできないのである。それはただ、犯罪行為時点の行為責任から減軽され

ないというに過ぎない75）。犯罪行為以上に刑罰を賦課することは、行為責

任を逸脱し、刑罰以上の（以外の）ものを行為者に負わせることになって

しまう。

　以上の立論は、特別予防に対しても位置づけを与えることになる。犯罪

行為者は，罪を犯しても同様に自律的な主体とされるのであって、社会復

帰においてこの主体性が尊重される。外部からの強制という問題のために、

特別予防は刑罰の正当化根拠からは外れる。しかし、それは、行刑におい

て、特別予防的な取り組みをすることが否定されることにはならない。改

善・矯正の取り組みは、せいぜいのところ「促す」ものであり、一種の便

宜供与となる。それにかかわる人々は、自律的な社会復帰をサポートする

ことになる。これは、特別予防を、行刑における獲得目標に位置づけるこ

とになる。社会復帰や更生保護を刑事制度に取り込まれた者に対する福祉

的な援助策として位置づける方向性が考えられる。これには、自由刑純化

論が適合的であろう。

　少なくとも、犯罪行為者は、主体的に社会に立ち戻る存在と期待される。
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そこから、受刑者の社会復帰への権利も基礎づけられ、国家は、社会復帰

への援助の義務を負うことになる。そこでは、社会復帰を阻害するもの、

いわば社会に立ち戻るための障害たる「社会的排除」は必要最小限のもの

であることが要請される。そのため、自由刑が刑務所で行われる必然性が

再度問われる必要がある。少なくとも、社会内処遇の試みは有用なものと

なり得る。
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