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《論説》

積極的一般予防論の最近の動向（２）
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はしがき

積極的一般予防論はスペインにも影響を及ぼしている。本稿は，その問題

をサンティアゴ・ミル・プッチ教授（バルセロナ大学）の論文「積極的一般
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予防論の根拠づけ機能と限界づけ機能」（SantiagoMirPuig,Diebegrtind

endeunddiebegrenzendeFunktionderpositivenGeneralpravention，

ZStW102(1990),Ｓ９１４ｆｆ）に基づいて考察しようとするものである。ド

イツとスペインの刑法学者の交流を通して，ドイツで1970年代末から有力に

主張されている積極的一般予防論がスペインでどのように議論され，どのよ

うな形で受け入れられているのか，特にプッチ教授はどのような積極的一般

予防論を主張しているのかを明らかにし，そこに注目すべき主張など学ぶべ

き点，また批判すべき点について論じ，積極的一般予防論をさらに深めてい

きたいと考えている。なお，プッチ教授が次のように述べているので，付記

しておきたい。「本論文は，筆者が1988年にミュンヘン大学ならびにエアラ

ンゲン／ニュールンベルグ大学で行った講演である。スペイン語論文を独文

に翻訳して下さったのは，ドリス・エンジガー氏である。その独文原稿を読
（１）

み，さらに手を加えて下さったロクシン教授にはＪＤから御礼申し上げたい｡」

本稿の連載にあたっても，編集委員舛井一仁助教授，前編集委員上原由起

夫教授にはひとかたならぬお世話になった。また，ノルウェー大使館広報部

仙波亜美氏にも里見理都香「アンデネースの抑止刑論~それは積極的一般

予防論か－」について，アンデネースをはじめノルウェーの諸学者につい

て種々御教示を頂いた。心から御礼申し上げる次第である。

国士舘大学大学院法学研究科の渡部純一君，大野洋希君，米良真紀子さん

には論文作成にあたって献身的な協力を頂いた。感謝申し上げる。

Ｉプッチの論文の目的

プッチははじめに彼の論文の目的を次のように述べている。

「〔914頁〕刑罰の機能は，まさしく幾つかの点で問題を提起する。社会学的

観点からは，刑罰は社会において実際にどのような任務を果たしているのか

という問題が提起される。法解釈学では，現行法が刑罰に課する機能が問題

となる。次に，法哲学的観点が問題となる。積極的一般予防論の私の論究は，

刑罰の社会的機能もしくは刑罰に現行法が課する機能がどのようなものかと
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このような機能はどこに存在すべきかという問題から出発するのではなく，
（２）

いう問題ｶﾕら出発するのである｡」

Ⅱ刑罰の目的

１次に，この問題に関する近・現代の刑法学の諸見解について考察する。

「この問題は，近代刑法学の歴史において種々に答えられた。１９世紀はじめ

は，フォイエルバッハ，フランジェーリおよびベンサムなどの一般予防的考

え方ならびに応報刑論，特にカントの応報刑論が支配的であった。１９世紀が

さらに進む過程で，ヘーゲル学派がやはりまた応報刑思想を主張したのであ

った。その後，自然主義的実証主義の新しい見解が特別予防に賛成の意思表

示をした。その結果，応報刑論者と予防刑論者との間の『学派の争い』が生

じたが，折衷説の妥協が忍び込み，応報思想，一般予防思想ならびに特別予

防思想がさまざまな方法で結合させられることになった。にもかかわらず，

その妥協は，現実の応報刑論の基礎として役立ってきた出発点を放棄するこ

とを意味した。すなわち，正義は社会的功利（実利）から導かれる妥協を許

さないから，刑罰は正義への倫理的要求にすぎないと考えられるのである。

このことは，その後一般予防を強調することになるのであり，〔915頁〕応報

はただ刑罰の上限もしくは下限を決定するその機能においてのみ維持される

ことになる。その結果，責任思想もしくは比例性によって限界づけられる予

防に役立つ刑法が生じる。このモデルは，統合的性質の社会主義的法治国家

モデルと同じであり，また，社会主義的法治国家と関連しあうが，このモデ

ルでは，二つの観点，すなわち刑法による予防によって社会を保護する必要

性と，刑罰の介入に一定の限界－それはただ単に公衆の利害に方向づけられ

るのみではなく，また個人の利害にも向けられるのであるが－を課する合目

的性が一致させられるのである。

この考え方（構想）は勿論矛盾しているように見える諸原則の緊張関係を

含む。一般にそう称されているが，『刑罰目的の二律背反』が考えられる。

一般予防がどのように妥当なものであるにしても，責任原則もしくは比例性
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原則の要件と矛盾するかもしれない。というのも，法の刑罰威嚇（罪刑法定

による威嚇）ならびに裁判官による量刑と行刑では，争いが生じ得るからで

ある。この二律背反とそこから生じる矛盾は，過去に種々の観点から提案さ

れた『積極的一般予防』論によって止揚され，少なくとも限界づけられ得る

のである。この理論を論ずることにしたい。

なお，その前に付け加えておきたいことは，この理論の普及にあたっては，

『再社会化の危機』が寄与したということである。1950年代から1960年代に

かけて行刑の個別化の可能性に直面して現われた楽観主義が，その後次第に

消失していったのである。高い累犯率がこのような行刑の効率への疑問を示

すのである。その上，刑を受けるべき者の個人的保障のために極端に走った

処遇の個別化の危険が一般に示される。このことは決して特別予防を完全に

放棄することにはならないが，しかし，特別予防は刑罰の一般的根拠づけと

しては疑問とされたのである。その上，国家の任務としては，応報の意味は

増大する社会的保護に比して減少しているのであり，一般予防に対する関心
（３）

ｶﾇますます強まっていることが理解されるのである。

〔916頁〕２一般予防の古典的見解によれば，刑罰は害悪の威嚇であり，

それによって潜在的犯罪者を威嚇しなければならないという。これを要する

に『アンシャン・レジーム』では，見せしめの刑の執行によって達成しよう

と努めたのに対し，フォイエルバッハは，彼の有名な『心理強制説』におい

て刑罰の威嚇機能を法律と結びつけた。それに対して，積極的一般予防論は，
（４）

威嚇を目的とするのではなく，刑罰によって『社会の規範意識』を安定させ，
（５）（６）

規範妥当を確証し，国民の法意識を強ｲﾋし，安定させようと努めるのである。

刑罰はただ単に潜在的犯罪者においておそらく存在する犯罪（行為）への傾

向を防止するのみではなく，また規範信頼を強化するであろうから，刑罰は，

ただ潜在的犯罪者だけではなく，すべての国民に向けられるのである。応報

が予防の前提となることから，積極的一般予防論によれば両機能間の二律背

反は克服されなければならない。基本的法規範が侵害された場合には，規範

妥当の確証が従って相当な刑罰を科することを要求する。
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積極的一般予防論は種々に理解される。学説の一部は，積極的一般予防論
（７）

を威嚇思想の刑法的テロの傾向を合理的方法で限定する理論として歓迎する

(ゴメス・ベニテスー筆者注）のに対し，他の者は，積極的一般予防論に予
（８）

防の拡大（ノレソン・ペニャー筆者注）もしくは少なくとも刑法の介入の実質
（９）

的限界の除去を許容するであろう非合理的傾向を合法（適法）と認める（ノマ

ラッター筆者注）試みを見るのである。この種々の解決は，積極的一般予防

論の種々な主張が存在するのに対応するものである。積極的一般予防論の主

張者達は二つの陣営に分けられる。一方の側からは，この予防は刑法的介入

(干渉）の十分な，そして，場合によっては拡張的根拠づけとして（以上917

頁）支持される。もう一つの側からは，この予防は，威嚇ならびに特別予防

に対する限界づけとして擁護されるのである｡」

３ここではまず，プッチが折衷説による応報思想，一般予防思想，特別

予防思想の止揚では，応報刑論はその中心（核）となり得ない旨述べている

点を注目したい。というのは，「その妥協は現実の応報刑論の基礎として役

立ってきた出発点を放棄することを意味した。すなわち，正義は社会的功利

から導かれる妥協を許さないから，刑罰はただ正義への倫理的要求にすぎな

いと考えられる」からである。「しかし，特別予防も刑罰の一般的根拠づけ」

たり得ない。「高い累犯率がこのような行刑の効率への疑問を示すのであ」

り，また，「刑を受けるべき者の個人的保障のために極端に走った処遇の個

別化の危機が一般に示される」からである。「このことは決して特別予防を

完全に放棄することにはならないが，しかし，特別予防は刑罰の一般的根拠

づけとしては疑問とされた｡」「このことは一般予防を強調することになる｡」

第二に，プッチが，しかし，一般予防の古典的見解はフォイエルバッハの

心理強制説も含めて，刑罰は害悪の威嚇であるとするのであり，認め得ない

とし，積極的一般予防論に立つべきことを主張していることを強調したい。

そして，プッチが，積極的一般予防論は，威嚇を目的とするのではなく，

刑罰によって『社会の規範意識」を安定させ（ハッセマーー筆者注)，規範

妥当を確証し（ヤコプスー筆者注)，国民の法意識を強化し，安定させよう
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と努めるのである。（ミューラーーディーツ，ノイマンならびにシュロート

ー筆者注)」と表現している点は，積極的一般予防論者であるハッセマー，

ヤコブス，ミューラーーディーツ，ノイマン，シュロートの諸見解を要領よ

くまとめたものとして大変参考になる。

我々も既に早くからヤコブスの見解とハッセマーの見解は，積極的一般予

防論という点では共通点があるが，内容的には異なる点があり，積極的一般
（10）

予防論にはこの二つの流れｶｺﾞあることを指摘してきた。プッチも「積極的一

般予防論の主張者達は二つの陣営に分けられると明確に主張しており，本稿

と同趣旨の極めて妥当な見解であると考える。

その一つの立場であるハッセマーらの理論が，「威嚇ならびに特別予防に

対する限界づけとして支持される」とするのは大筋正しいと考えるが，しか

し，もう一つの立場であるヤコブスらの理論を「刑法的介入の十分な，そし

て，場合によっては拡張的根拠づけとして擁護される」とする点は疑問とい

わなくてはならない。その詳細については，『Ｖヤコブス等の積極的一般予

防論に対するプッチの批判とその検討」の節において論ずることにしたい。

プッチでは，積極的一般予防論は刑罰の上限もしくは下限を決定する機能

として，応報の責任原則もしくは比例性原則を止揚すると主張されている。

この点も批判しなくてはならない。

ここでは特に比例性原則が問題とされなくてはならない。

比例性の原則とは，刑罰は犯罪に相応（相当）したものでなければならな

いという原則である。それは，プッチも認めているように，応報刑論の－機

能とされており，また，タリオ法理（同害報復法）とも密接に関係している。

そこで，比例性の原則，さらには，応報刑論（タリオ法理も含む）をもまと

めて論ずることにしたい。

絶対的応報刑論ならびに比例性の原則の批判

カントの絶対的応報刑論

カントは，人間の絶対尊重，人格の自己目的性を強調する立場（人格

Ⅲ
Ｈ
１
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は日的自体であって手段として扱われてはならないとする立場）から，刑罰

は，ただ犯罪者が罪を犯したからという理由だけで彼に科されなければなら

ず，他の善を促進する手段として科せられてはならない。というのは，一般

予防，或いは，特別予防が追求される場合には，人間は，単に他人の目的の

手段として取り扱われ，物権の対象と混同されるからである。それ故に，刑

罰は，実践理性の定言命令であって，正義の当然の要請として犯人に科せら

れるのであり，「目には目，歯には歯を」という同害報復の原則（タリオ法

理）に基づく絶対的応報刑論を主張する。
（11）

「応報の原理は，カントによれば，殺人に対して死刑を要求する｡」「もし彼

が人を殺害したのあれば，彼は死ななければならない。この際には正義を満

足させるに足る（死刑以外の）どんな代替物もない。たとえどんなに苦痛に

満ちた生であっても，生きているということと死とのあいだには何らの等質
（12）

性もないからである｡」この後に，「刑法学力iいつも繰り返して語る例の話が
（１３）

続く｡」「市民社会ｶｺﾞ全構成員の合意によって解散する（例えば，ある島国に

住む国民が解散して全世界に分散することを決めた）というような場合にも，

牢獄につながれている最後の殺人犯人はその前に死刑に処せられなければな

らない。こうすることによって各人に彼の行為に値するものが与えられ，そ

して，その処罰をあえてしなかったために，その国民に殺人罪の責任が負わ

されないためである。というのは，その国民は，正義の公的侵害の共犯者と
（14）

みなされ得るｶｺらである｡」

２カントの絶対的応報刑論にも次のような『疑問』がある。

（a）エルンスト・アマデウス・ヴォルフ，シュミットホイザーが的確に指

摘しているように，犯罪行為は，過去に完結したものではなく，人間の行為

の目的，従って，処罰の目的もまた，当然に将来の変化として達成され得る
（15）

ものと結びつくのである。従って，刑罰は目的研]でなくてはならないと考え

る。

「現代に関しては，社会的秩序の維持のためにのみ処罰され，その結果すべ

ての理論は，『犯されないように』ということで，より正確には，規範安定
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（16）

化の禾Ｉ益で一致することは解決されたものと見なされ得る｡」「目的から解放

された尊厳性」という意味での絶対的応報刑論は時代遅れで，現在ではもは

や刑罰の正当性を基礎づけ得ないといわなくてはならない。

（b）犯罪者が罪を犯したからという理由だけで，彼に科されなければなら

ない刑罰は，それが維持しようとする規範，社会が価値あるものである場合

にのみ正当化されうるのであり，また「犯罪と刑罰が正当に定義されている

場合にのみ正しいのである。しかし，カントは定義の正しさを前提としてい

るのであり，カントの絶対理論はこの定義が正しいかどうかについて何もな
（17）

し得ないのである｡」

（c）ウルリッヒ・クルークが述べているように，「行為と刑罰とは，それ

をどうひねってみても，比較し得る大きさではない｡」「それはカントにお

ける夕リオ法理にも，またヘーゲルにおける価値的観点にも同様に当ては
（18）

まる｡」

タリオ法理（同害報復法）については，次のように批判し得るであろう。

ヘーゲルが述べているように，「片目の犯人や歯無しの犯人を想像しただ
（１９）

けでも」その法理の「不合理は，容易に理解し得るであろう｡」また，クラ

ッグもまた次のような批判をしている。「例えば，」性的暴行や名誉段損，詐

欺，略取・誘拐，テロに対する適切な反応は何であろうか？容易には答えら
（20）

れないであろう｡」

また，クルークは鋭く指摘している。「『たとえどんなに苦情に満ちた生で

あっても，生と死の間には，何らの同質`|生もない」とカント自ら述べてい

る｡」「しかし，そうであれば，謀殺と死刑の間には，同様に同質`性はないこ

とになり，カントの論証はその根拠を失うことになる。なお厳格な意味にお

ける同質性は，死がより軽い害悪であるように思われる非人道的な性質の生
（21）

の形式ｶﾇあるという状況で，また欠けることもあり得るのである｡」それは，

例えば次のような意味に解されるであろう。すなわち，真面目な生活を営み，

家庭でも家族の尊敬，信頼を受け，大黒柱であったような人（被害者）の生

と死と，死がより軽い害悪であるように思われる非人間的な`性質の生を生き
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ている人（例えば殺人犯）の生と死（死刑）は，同じ死だからといって両者

は比例しているとは考えられないということであろう。このことはカント，

ヘーゲルの両者の批判になると考える。殺人に対する刑罰が死刑か無期か争

われる事件も少なくない。このことも犯罪と刑罰の比例性の判断が必ずしも

容易ではないことを示していると考える。

（d）比例`性の原則も，何が適当な刑罰であるかの決定に必ずしも役に立た

ないと考える。「それによっては，我々は終身刑，死刑，（手足等を切って）

不具にする刑，追放等々の容認（受容）可能性を決定することができない。

これらの判断は，比例性の原則と無関係に行われなくてはならない｡」少な

くとも比例`性の原則のみでは行われ得ない。人権思想等によって，判断され

なくてはならないのである。「さらに，応報刑論は我々がこれらの判断を行

うのに役立つかどうかも必ずしも明らかでない。

応報刑論が制裁の明確な基準（尺度）を示し得ず，新たに提案（構想）さ

れるもしくは現行の死刑のような制裁が適切かどうかを我々が評価するのに

役立ち得ないということは，その理論自体が埋めることのできないギャップ
（22）

のあることを示すことになる｡」

むしろ，絶対主義的応報刑論，とくにカントから学び得るのは，「自己目

的としての人間」という理念ではなかろうかと考える。

口ヘーゲルの絶対的・等価的応報刑論
（23）

’ヘーゲノレは，その弁証法の論理によって，犯罪は法の否定であり，
（24）

｢刑罰は否定の否定である」とする。刑罰は侵害（犯罪）カゴ「空無であり無
（25）（26）

効であることを明示」し，「正ないし法を回復する｡」法は，「まさにこのこ

とにおいておのれの妥当性を示し，おのれが－つの必然的に媒介された現存
（27）

在であることの実を示すのである｡」

「しかし，刑罰の目的はただ単に法の」「回復にだけあるのではない。もう
（28）

一つの有力な機能は，犯罪者の権禾Ｉの回復である｡」

「刑罰は正当であり，正当なものとして刑罰は同時に犯罪者の意思でもあり,」

｢彼がその行為にさいして自分で認めものであ」る。犯罪者が自由意思を持
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っ理性的な存在である限り，「刑罰は彼の権利ないし正」でもある。（犯罪者

は刑罰を受ける権利を持つのである－筆者注)。「そして，この点で犯罪者は

理性的なものとして尊敬されるのである｡」しかし，「この尊厳は，彼の刑罰

の概念と尺度が彼の行為そのものから取り出されるのでなければ，彼には与

えられない。同様にまた，彼がただ無害にされるべき有害な動物としか見な

されず，ただ威嚇と矯正の諸目的のなかでしか見られないとすれば，やはり
（29）

その尊敬には与えられない｡」

そこでヘーゲルは，刑罰論に犯罪防止などの目的を導入することを厳しく

批判する。彼は「フォイエルバッハの刑罰理論（心理強制説）は，刑罰を戒

告にもとずかせる｣，「だが，威嚇は人間を自由なものとしては前提していな

いのであって，害悪の表象によって人間を強制しようと欲するのである○だ

が，法と正義は，自由と意思のうちにその座を有するのであって，威嚇が向

けられる不自由のうちにあってはならない｡こういう仕方での刑罰の根拠づ

けは，犬にむかって杖をふり上げるようなものであって，人間はその名誉と
（30）

自由によって取り扱われるのではなく，犬みたいに取り扱われる」と批半Ｉす

る。フォイエルバッハの理論でも，人間を理‘性的，合理的な存在として取り

扱ってはいる。ただ，ヘーゲルの徹底した形而上学的思考からすれば，刑罰

論で犯罪防止目的を考慮すること自体許されないことである｡
（31）

「刑罰は，ヘーゲノレにおいてもまた応報である｡」しかし，へ￣ｹﾞﾉﾚは，「目

には目を，歯には歯を」という同害報復の原則（タリオ法理）に基づくカン

トの絶対的応報刑論を批判し，絶対的・等価的応報刑論を主張した｡

へ＿ゲルは次のように述べている。

「犯罪を放棄することは,」「侵害を侵害することであるから,」法の否定と

しての「犯罪は，一定の質的および量的範囲をもち，したがってまた犯罪の

否定もまさしくそのような範囲をもつのであるから，その限りにおいて報復

(応報）である。しかし，この報復の同一性は，侵害の特殊的性状における

同等性ではなく，侵害の即自的に有る`性状における￣つまり侵害の価値から

いっての同等性である｡」というのは，「犯罪が刑罰に当然値し，犯罪者には
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（32）

当然彼の行ったのと同様のことがなされるべきだ」カコらである。

しかし，ヘーゲル自身，窃盗や強盗とそれに科される禁鋼刑や罰金刑の価
（33）

値の同等`性の半Ｉ断が必ずしも容易なものでないことを認めていることも指摘

しておきたい（ヘーゲルは，「できる限り両者のこの価値の同等性に接近す

るよう求めるのが，悟性の課題でもある」と述べている)。

また，殺人罪の場合だけは，価値の同等性の原則の例外をなし，「これに

は必然的に死刑が科せられる。生命は現存在の全範囲なのだから，殺人に対

する刑罰は，なんらかの価値において成立するわけはなく，殺された生命の

かわりの価値などありはしない。反対にただ殺人者の生命を奪い取ることに
（34）

おいてしか成立しないｶﾕらである｡」

２また国家を人倫秩序における最高の道義態とみたことによって，彼の

影響の下に立つヘーゲル学派の刑法理論は，容易に国家主義・権威主義に行

きつく可能性を有していた。ヘーゲル主義は，一面において，人格の自由を

強調することにより個人の自由主義的保障を獲得し，他面，非合理な国家の

道義的優越を説くことによって自ら権威主義をまとう結果となり，この二つ

の側面が後期古典学派の複合的な`性格を形成することになるのである。

ヘーゲル哲学が19世紀中葉のドイツを席巻したこともあって，ヘーゲル哲

学とその絶対的・等価的応報刑論は，刑法理論に強い影響を及ぼし，犯罪を

客観的形態における人倫ないし道義としての法に対する侵害としてとらえ，

刑罰をそのような法の回復であるとする道義的応報の観念を主軸とした，形

而上学的・超個人主義的色彩の強いいわゆる『ヘーゲル学派」（アベック・

ケストリン，ベルナー等）が1970年頃に至るまで，ドイツ刑法理論の主流を

占めることのなったのである。その社会的背景としては，ドイツ市民階級が，

1848年の３月革命における挫折後，先進資本主義国に対抗してドイツの統一

と自由を要求する運動を，民族共同体との結びつきにおいて，貴族ユンカー

との妥協のうちに，国家主義的なプロイセンを中心として遂行していったこ
（35）

とをあげることカゴできよう。

３へ－ゲルの刑法理論の長所と欠点
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ヘーゲルが人間は理`性的，人格者として尊重されなければならないという

点は正しい。

しかし，ヘーゲルの刑法理論には次のような疑問がある。まずマルクスに

従って次のように批判しなければならない。「ヘーゲルによると，犯罪人は，

刑罰において，自分自身に判決をくだすのである。ヘーゲルにあっては，犯

罪者の自己裁判は，単なる『理念」であり，現行の経験的刑罰の思弁的解決

にすぎない。だから彼は刑罰の様式を，国家その時々の発展の程度にまかせ

ている｡」「犯罪人のうちに同時に人間を認め合うような刑罰理論は，そうし

たことを抽象のうちで想像のうちでおこないうるにすぎない。なぜなら刑罰

強制は人間的ふるまいと矛盾するからである。そのうえこの事柄を実施する

ことは不可能であろう。抽象的法律のかわりに，純主観的な窓意がやってく

る。というのは，犯罪人の個‘性に従って刑罰を決めるのは，いつでも『尊厳
（36）

すべきりっぱな』公人に頼らなければならないことになるだろうから｡」

第二に，ヘーゲルの刑罰概念の根本的理念たる刑罰において犯人の名誉を

尊重し，その人格を認めるというようなことは，必然的に死刑の否定に到達

せられるべきはずだが，逆にそれを肯定している。それは現実の中に理念が

実現せられているとみて，理念によって現実が実現せられる方面を軽視した

からである。ただヘーゲルにおいては妥協的に死刑に値する犯罪と然らざる

ものとが区別されはじめ，死刑は極めてまれにしか科されなくなったとされ

るにとどまる。

第三に，既に述べてきたように，いずれにしても，ヘーゲル学派の刑罰論

は，国家主義的，権威主義的傾向が強い。

ロ応報的正義，デザート（相応の罰）

クラッグは次のように述べている。「応報的正義は，結果として，我々が

人間的側面と称するものに刑罰を適応させる余地のない無慈悲な性質を有す

ることになる｡」「応報的正義は同情のような価値と矛盾するから，それは非

人間的（冷酷）な雰囲気なものである｡」「応報的正義は公平を強調する｡」

｢しかしながら，その効果はその過程を非個人化することである｡」応報的正
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義の関心は犯罪であり，行為者や行為の社会的背景，被害者，具体的状況は
（37）

十分に考慮されない。応報的正義は，「人間の要求（必要`性）である諸価値
（38）

を受け入れる余地力Xない｡」

「デザートは，人間関係を秩序づける唯一かつ最も重要な原則でもない。

我々の社会的慣行と制度の多くは，必要性に対応するように構成されるので
（39）

あり，デザートに対応するものではない｡」

デザート理論あるいは行為応報理論も何が適当な刑罰かの決定に必ずしも

役に立たず，刑罰の正当性を根拠づけ得ない。

（四）マーフィーの新応報刑論

マーフィーは，犯罪の本質を，犯罪者が他者（他の市民）の引受ける自己

抑制の負担を自らは拒否し，彼自身の犯罪から利益（自己抑制の負担からの

自由）を得ることによって，法律を遵守し，自己抑制の負担を負うこれらの

市民を不正（不公正）に利用することであるとする。そして，刑罰は，犯罪

者が彼自身の犯罪から利益を得ること，それによって法律を遵守するこれら

の市民を不正（不公正）に利用するのを防ぐことを目的とする。すなわち，

刑罰は，犯罪が妨げた利益と負担の公正（公平）な均衡を回復するものであ
（40）

ると主張する。

しかし，すべての犯罪が本質には法遵守者の不正（不公平）な利用から成

ると考えることはできないのではないかと考える。それは，ある種の法定犯

(駐車違反や脱税等）にあてはまるかもしれないが，しかし，殺人罪，暴行

・傷害罪そして強姦罪等の典型的な種類の自然犯にあてはまらないのではな

いかと考える。

殺人罪や強姦罪が違法（犯罪）とされるのは，殺人罪が他人の生命，強姦

罪が女性の性的自由という基本的人権（法益）を侵害するものであり,この

ような行為から社会的相互作用（コミュニケーション）の円滑を保護する必

要があるからである。法を尊守する者（自己抑制する者）を不正（不公平）

に利用し，利益と負担の公正（公平）な均衡を保障しなければならないから
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ではない。従って大多数の者が，他者のこのような犯罪を見てうらやましい

とか，自分もそれを行いたいとは思わないであろう。我々の多くが，殺人と

強姦を処罰する法に従うことを特別の「負担」とは考えない。そのような場

合，殺人者もしくは強姦者は，自己抑制の負担を免れ，利益を得た者という

よりもむしろ自身を害する者として同情されるべきである。

ところが，脱税や駐車違反を禁止する法律では，この法律がなければ，例

えば駐車が増え，交通の安全と円滑が阻害され，事故を生ずる危険のあるこ

とを考慮し，すべての者に公正（公平）な負担を課すのである。このような

駐車違反の場合には，不正（不公平）な利益を得，他者を不正（不公平）に
（41）

禾Ｉ用するということが妥当するのではなかろうか。

Ⅳ積極的一般予防論の二つの異なる傾向

プッチは次に刑罰の根拠について論じている。

１「１（a）刑罰の根拠について述べる場合，ロクシンに対するアルツ

ール・カウフマンの反論について論じなければならない。すなわち，（責任

のような）刑罰を限界づけるすべての条件が必然的に共同で科刑を根拠づけ

るという反論である。この関係は決して否定され得ないであろう。しかしな

がら次のことが強調されなければならない。伝統的な根拠づけによっては刑

罰もしくは刑罰加重を根拠づけ得ない事件において，積極的一般予防論の若

干の見解が刑罰もしくは刑罰加重の根拠づけを目的とするが，積極的一般予

防論の他の見解は刑罰の現行（現在）の可能性を限定しようとすることが，

強調される。従って，根拠について論ずる場合，これは，積極的一般予防論

が刑罰の十分な基礎をなすということを意味する。

この考え方は，刑法に社会における倫理的価値を形成する任務を割り当て

る伝統と結びついている。しかし，その直接の先駆者はヴェルツェルである。

ヴェルツェルは，刑法の社会倫理的任務を次のように擁護しているからであ

る。「具体的な個々の法益の保護よりもより重大なことは，法的心情という

行為価値の現実の妥当を確証する任務である。単なる法益保護は消極的一予
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防的，警察的一予防的目的設定にすぎない。これに対し，刑法の最も深遠な

任務は積極的一社会倫理的性質のものである。すなわち，刑法は法的心情と

いう基本的価値からの現実に行われる脱落（離反）を禁止・処罰することに

よって，国家が自由に用い得る印象深い方法で，この積極的行為価値の確固

たる妥当性を明らかにし，市民の社会倫理的判断を形成し，永続的に法を信
（42）

頼する心情を強化するのである｡」従って，知l法はただ単に一定の有害もし

くは危険な行為態様（行態）〔918頁〕を克服しなければならないだけでなく,

また特に社会倫理的意識，すなわち，法に対する市民の心情に影響（作用）

しなければならない。

刑法の介入が適法な領域はそれによって拡大される。ヴェルツェルは，し

かしながら，それに一般予防の表現を見るのではなく，『正しい応報」を見
（43）

るのである。にもかかわらず，ヴェノレツェルがそれによって前述した社会倫

理的任務を擁護する予防的性格が看過されてはならない。第一に，社会倫理

的意識と法的心情の危殆化もしくは消滅を防止することが問題である。第二

に，ヴェルツェルは社会倫理的意識と法的心情の保護を，長い目で見れば，
（44）

法益侵害を回避する最善の方法であると考えているｶｺらである。この見解は，

従って，アルミン・カウフマンならびにハッセマーが考えるように，一般予

防的見解と考え得るのである。

アルミン．カウフマンは，ヴェルツェルの社会倫理的任務に「一般予防の

積極的側面』を認め，それを『法を信頼する態度への社会化』として特徴づ

ける。彼はその場合，三つの要素を強調する。すなわち，第一の要素は，何

が禁止されているかについて教える情報的要素，第二の要素は，法秩序の持
（45）

続力と貫徹力の信頼を維持する要素，ならびに第三の要素として永続的に法

を信頼する心情の創造と強化である。もっとも彼は，正しい応報をこの積極

的一般予防によって取り替えるようなことはしないが，前者は後者の前提を

なすと考えるのである。

ハッセマーもまた，ヴェルツェルの考え方は，『一般予防もしくは積極的
（46）

一般予防と称され得るものの正しい言己述」（を前提とする）と考える。
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（b）ヤコブスでは，積極的一般予防論は少し異なる変種をなす。ヴェル

ツェルとともにヤコブスは，法信頼の維持の任務について述べるが，にもか

かわらず，これが一定の行為価値と法益の保護を目的にすることは否定する。

刑法の￣致した目的はヤコブスによれば，法規範の方向付け機能を保証する

点にある。〔919頁〕その背景にはルーマンの法概念があり，それによれば，

法は社会的期待を制度化し，行為の方向づけによって社会の安定化に役立つ
（47）

のである。社会生活は，他者の態度に対する個人の期待の＿定の確実1性と安

定`性を前提とする。法規範は社会的期待を安定化し，制度化するのであり，

それによって社会的接触の際の行為の方向づけに役立つのである。規範が侵

害される場合，規範の一層の妥当性についての紛れもない明確`性が必要であ

る。そうでなければ，規範信頼ならびに規範の方向づけ機能は疑問とされる。

刑罰は，規範違反者の態度が規範の存続（持続）と対立しないという，真剣

で，規範違反者に負担のかかる解明に役立つのである。害悪としての刑罰の

自然主義的側面が問題なのではなく，規範の否認に対する反作用としての刑

罰の意味が問題である。刑罰は規範違反を否定（否認）することによって，

すなわち，刑罰は社会的紛争を意味することによって，規範妥当を確証する
（48）

から，刑罰はそれが７肖極的である限りで，積極的に作用するのである。
（49）

この弁証法は強くヘーゲノレの弁証法を想起させる。それに基づき，ヤコブ

スによれば，規範を信頼する者ににおいてこの信頼が確証される場合に，規

範の保護，それとともに規範の方向づけ機能の保障が行われる。このことは，

刑罰が潜在的犯罪者を威嚇し，犯罪を思い止まらせることによって行われる

のではない。すなわち，このことは，行為者や第三者に犯罪を思い止まらせ

るために彼らを威嚇するようなことはしない。全ての人間が何を期待（予

期）し得るのかを知られなければならないから，ただ社会における『規範信

頼の訓練」が問題となる。さらに，『法への忠誠の訓練』，最後は，規範が学

習されたにもかかわらず，規範が侵害された場合には，「帰結甘受の訓練』
（50）

が問題となる。この三つの要素（効果）は，規範認知の訂Ⅱ練と要約され得る。

２これまで研究してきたヴェルツェルからヤコブスの諸見解は，たった
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今述べた意味で理解された積極的一般予防論によって刑法の介入を根拠づけ

ることを試みるのである。積極的一般予防論はそのように理解されることに

よって刑罰の適用を可能にするのであり，たとえ伝統的方法で威嚇と解され

た一般予防の立場からも，また特別予防の立場からも，刑罰の適用が〔920

頁〕直接的法益保護のために必要ではないとしても，〔919頁〕積極的一般予

防には刑罰の適用が義務づけられてさえするのである。〔920頁〕その場合，

応報への要求が認められる場合とほとんど同様なことが，伝統的意味におけ

る一般予防にとっても，また特別予防にとっても，応報への要求は必要でな

いにもかかわらず，行われるのである。ヤコブスでは，そのほか，我々が考

察するように，彼が犯罪行為からその実質的内容を空虚にし，例によって，

それを規範の一つの機能として定義することによって，伝統的な応報刑論に

よって尊重された実質的限界が消滅しているのである。

それに対して，その理論の他の論者は，積極的一般予防論に刑法の適用を

限界づける意味を与えることによって，積極的一般予防論を支持する。その

例としては，ハッセマー，ツィップフならびにロクシンなどが挙げられる。

ハッセマーは，1979年に出版した一般予防と量刑に関する彼の論文において，

一般予防の古典的一形式としての刑法による威嚇効果を経験的に証明するこ

とが困難であることを示した。ハッセマーは，その点が積極的一般予防論に

支持が増大していることの一つの理由であると考えた。彼は|こもかかわらず，

また人々がまったく同じように社会規範の効果的な確証としての刑罰の具体

的決定能力を経験的に確証し得ることを指摘する。しかし，ハッセマーは，

この証明がなされない間は，積極的一般予防の仮説的な必要性のみに基づい

て具体的事件において刑罰を強化することは許されないと考える。それに対

して，この予防概念は，予防が行為者に不利に作用しない限りで刑法的介入

を許すのである。

このハッセマーの主張する解釈は，刑法を社会統制の他の方法から区別す

るその特殊性から出発する。形式化によって特徴づけられる刑法は，社会統

制の－手段として現れる。形式化は規範への拘束によって行われるのであり，



4０

その目的は，規制の対象である個人の権利を考慮しての刑法の介入（干渉）

の限界づけである。刑法の本質に相応する特殊の規範確証形式は，従って刑

法の妥当なかつ制限的適用でなければならず，それは，その形式化された性

質が刑法に課するその限界を尊重するのである。この方法で刑法は長期的に

刑罰の厳格化によってよりもよりよく維持され得るであろうし，司法行政へ
（51）

の住民の信頼を強ｲﾋさせることになるであろう。

〔921頁〕その後の論文でハッセマーはこの見解をさらに発展させた。彼は

1981年にベラッターレで行われた『刑法と刑法学に関するドイツ＝スペイン

・ゼミナール』のための彼の講演において，刑法を社会統制の形式化された

手段であるとするまさしくこの考え方から出発する。この考え方では，刑法

の反応（反作用）の固有の統制機能とその合法性が等しく重要となる。従っ

て，彼は，『刑罰の機能は』威嚇のために作用するのではなく，社会規範の

効果的保護を意識的に追求する『積極的一般予防である』と主張する。それ

は二つのことを意味する。一方では，刑罰は比例性によって，すなわち，行

為応報によって限界づけられなければならない。他方，刑罰は，可能な限り

で犯罪者に認められる支援と理解される社会復帰要素を含まなければならな
（52）

いということである。ハッセマーは，彼の著書『刑法の基礎への入ﾄﾞﾖ』で明
（53）

確に，それは『応報思想の新しい公式ｲﾋ』に導くに違いないと述べている。

ツィップフならびにロクシンもまた，積極的一般予防論の概念を限定的意

味で用いる。両者とも，威嚇予防は過度の刑を科する危険を含むという考え

方から出発している。要約すれば，彼らは，西ドイツ刑法典の刑罰規定の新

規定はこの危険を回避することができると考えるのである。ツィップフは，

『法秩序の防衛」（刑法第47条）を参照することによって，西ドイツの立法者

は一般予防の効果領域を限定しすぎていると考える。ツィップフにとっては，

国民の『法信頼』すなわち積極的一般予防が危険にさらされた場合にのみ，

『法秩序の防衛」のために刑罰が必要なのである。一般人に対する威嚇を強

めることの刑事政策的合目的性，すなわち消極的一般予防は，それに反して
（54）

十分ではない。刑法典は，刑の量定の基礎としての－一般的には，行為者
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の責任ならび刑が行為者に与えるものと期待しうる効果であるが（刑法第４６

条）－一般予防のさらに広い局面については言及していない。そこから積

極的一般予防はただ限定的な意味でのみ〔922頁〕最後の手段として許され

るのであり，それは『法秩序の防衛』の概念に相当するものである。

ロクシンは，責任相当刑一刑法典における刑の量定（量刑）システムの基

礎一は，積極的一般予防に相当する刑であるという見解であり，また，その

刑は，消極的一般予防が認める刑より軽いという見解である。ロクシンは，

消極的一般予防を『威嚇一般予防』と特徴づけるのに対し，積極的一般予防
（55）

を「統合予防」もしくは『(責任）清算一般予防」と称する。責任清算一般

予防もしくは統合一般予防は，法秩序の維持と法信頼の強化で満足し，責任

の限度を顧慮することによって達成される。これに対して威嚇一般予防は，
（56）（57）

その目的の達成のため刑を重くする傾向，刑法テロヘの傾向を示すｶﾕら，責

任の限度を越えた刑を科すのを認めることになるであろう。ロクシンはこの

威嚇予防を拒否し，それに対して責任の限度を重視する統合予防を支持する

のである。他方，しかしロクシンは次のようにも述べている。すなわち，具

体的事件においては，責任に相当する刑よりも軽い刑，従って統合予防に相

当する刑が，特別予防のためには必要でない場合にも，また科され得ると。

彼は，しかし，境界線を引いている。すなわち，刑罰は『法秩序の防衛』の

ために不十分であってはならないと述べている。この最低限度の法秩序の防

衛は，ロクシンにとって一般予防の究極の形式，封じ込め政策の究極の限界
（58）

を意味するのである。

３またアルミン・カウフマン，ハッセマー，ならびにプッチが，ヴェル

ッェルの考え方は積極的一般予防論であると主張している点，疑問である。

まず第一に，「ヴェルツェルは，一般予防は，犯罪を思い止まるよう社会

一般人に心理的に強制する効果に刑罰の主要効果，それとともに主要目的を

見るのである」としているからである。すなわち，ヴェルツェル自身威嚇予

防の立場に立つことを明確にしているからである。第二に，「この効果に理

論的判断の形成と強化が考えられる限りで，正しい応報の効果が，そして，
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ただ正しい応報のみが問題とされる」と述べているのである。この点につい

ては，アルミン・カウフマン，ハッセマー，プッチは，「ヴェルツェルは社

会倫理的意識と法的心情の保護を，長い目で見れば，法益侵害を回避する最

善の方法であると考えている。この見解は，従って，一般予防的見解と考え

得る」と言う。しかし，アルミン・カウフマンも述べているように，ヴェル

ツェルは「正しい応報」を積極的一般予防によって取り替えることはしてい

ないのである。第三に，ヴェルツェル自身次のように述べていることを強調

しておきたい。「一般予防の概念は，おそらく看過されているが，二つの異

なった意味で用いられる。狭義では，一般予防は一般的にはこの意味で理解

されているが，刑罰威嚇（刑罰の法定）ならびに個人の処罰による一般人の

威嚇である，広義では，一般予防は倫理秩序としての法の確証であり，第二

次に威嚇である（同趣旨，例えばＨ,Mayer２３；Griinwald・Ｚ、８０９１f，

112；Nowakowski,Freiheit,Schuld,VergeltungS､３２)。概念的明確』性

のために，一般予防という言葉は，第二の広い内容のものとして用いられる

ことは避けなければならない｡」刑罰威嚇よりも刑法の道徳的影響によって

犯罪を抑止しようとする立場に立つアンデネースも，ヘルムート・マイヤー

はその先駆者とするが，ヴェルツェルには触れていないことを指摘しておき

たい。ドイツとスペインの刑法学の交流の中で，積極的一般予防論について

アルミン・カウフマン，ヤコブス，ハッセマー，ツィップフ，ロクシンらが

スペインで講演をし，著書，論文を発表していることが紹介されており，大

変興味深い。またプッチが，アルミン・カウフマン，ヤコブス，ハッセマー，

ツィップフ，ロクシン等の積極的一般予防論を紹介している点も参考になる。

我々もヤコブス，ハッセマーについては，既に田中久智・田中りつ子（里見

理都香）「積極的一般予防論に関する－考察」名城法学37巻別冊（1988年）

176～197頁，田中久智「ヤコブスの機能的概念に基づく量刑論」(1)，(2)熊本

法学79号59頁，８０号111頁;田中久智「ヤコブスの積極的一般予防論とルー

マン社会システム理論」比較法制研究19号（1996年)，田中希世子「ハッセ

マーの積極的一般予防論の新たな展開｣，田中久智・里見理都香「ハッセマ
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－の積極的一般予防論の深化」いずれも田中久智・里見理都香・田中希世子

｢積極的一般予防論の最近の動向(1)」比較法制研究20号（1997年）２９～72頁

所収，等を発表している。プッチのヤコブス，ハッセマーの評価に疑問があ

るが，後で述べることにする。ツィップフとロクシンの積極的一般予防論に

ついては，次号において考察する予定であり，そこで詳細に論じたい。

ｖヤコブス等の積極的一般予防論に対するプッチの批判とその検討

「これまで積極的一般予防の二つの異なる傾向の見解が主張されていること

を説明しようと努めてきた。それらの見解の一つは，刑法的介入を根拠づけ

る傾向であり，他方は，それを限界づける傾向である。従って，被擁護者達

によって積極的一般予防概念が極めて異なった，それどころか対立さえする

方法で評価されてきたことは驚くにはあたらない。私は，〔923頁〕個人の道

徳的自律を尊重する国家では，積極的一般予防が限定的な意味で理解される

場合にのみ，それは妥当であるという見解に立つ。従って，積極的一般予防

は，いうまでなくただ単にがまんし得る予防の一形態として構想されている

だけではなく，それに加えて民主主義刑法のための最善の可能性として構想

されているように思われる。

〔923頁〕１まず第一に，個人の道徳的自律の尊重は，刑法的介入を根拠

(基礎）づける意味においては積極的一般予防の適用を認めないということ

を説明したい。

刑法の任務は，人間の尊厳を尊重する国家では，刑罰の『道徳形成力」を

宣言したヴェルツェルおよびその学派が要求したように，国民の社会倫理的

意識に影響を及ぼすことにあるのではない。心情は刑罰による威嚇に}こよっ

て貫徹され得るものではない。このことは，ただ単に道徳的規範に関する心

情にのみ妥当するのではなく，法律を顧慮する心情にもまた妥当するのであ

る。法に忠実な心情を貫徹することは，法の倫理的承認の内面化を前提とす

る。積極的一般予防法を，刑罰によって国民を法のもとに内面的（精神的）

に服従させる権限として理解するのであれば，それは認められ得ない。その
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ように理解されるならば，積極的一般予防は，良心に委ねられる領域の境界

線を超えることを意味するからである。

ヤコブスの機能主義的公式化に対しては，その一部には同じ異議を述べ得

るが，しかし，その一部にはさらに別の見解をまた述べうるのである。バラ
（59）

ツタは，ヤコブスの見解に対して興味ある論文を書いているｶｺﾞ，その中で彼

は理論内的観点からとまた理論外部的観点からの批判を行っている。理論内

部的批判として次のような問題が強調され得る。すなわち，なぜ期待（予

期）の安定化は刑罰を科することによって行われなくてはならないのか，よ

り侵害の少ない，機能的には刑罰と同価値の他の方法によって行うことはで

きないのかという疑問である。私はこのバラッタの批判に同調する。ヤコブ

スが主張しているように，刑法の機能がただ単に規範信頼の強化にのみ認め

られるのであれば，そして，規範的期待（予期）の妥当性がさらに存続する

ことを明確にさせなければならない単なる反応（反作用）を意味するにすぎ

ないとするならば，なぜその場合これに関する明確な説明が十分なされてい

ないのか？刑罰が威嚇を目ざすのではなく，侵害された規範の妥当`性に関す

る，場合によっては生じ得る疑念を除こうとする場合には，なぜ刑罰のよう

な害悪が与えられなければならないのか？

〔924頁〕ヤコブスの理論構成に対するパラッタの理論構成に対する理論外

部からの批判は，次のような結論で最高点に達する。すなわち，積極的一般

予防論は『保守的で，社会問題に対する刑法的反応を拡張し，強化しようと
（60）

する現在の傾向に関して公認する機#E』を有するというものである。社会制

度と個人のどちらを選ぶかという二者択一に直面して，ヤコブスは前者（社

会制度）を選択し，決定し，そして，『個人の欲求と価値よりも社会システ
（61）

ムの維持を優先させるのである｣。システム理論的積極的一般予防論は，単

にシステムの機能の必要性を考慮し，法益や比例１性の原理のような実質的な
（62）

基準点を限界づける機衞Eを否定するので，そのシステム理論的積極的一般予

防論は，自由主義的応報刑論よりも危険であるように思われる｡」
（63）

ルソン・ペニャが積極的一般予防論に対して行った批半Ｉに特別に言及する
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必要がある。彼によれば，固有な諸要件からなる自律的もしくは排他的範鴫

として理解される社会的＝統合予防をもって威嚇予防に代えるのは’二つの

理由から後退であるという。第一の理由は，社会が（そして，ここでは,そ

れが全国民なのか，多数の国民か，あるいは有力なグループなのかが問われ

るべきである)，法への忠誠の維持とその安定ならびに法信頼のために必要

とする刑罰の要求は，威嚇一般予防論のためにどうしても厳格であることが

必要な刑罰への要求よりもはるかに厳格であり得るし－しかもよりわずかし

か根拠づけ得ない－からである。第二の理由は，前述の傾向は，－つの概念

一社会一般人に対する威嚇の概念一が不合理であるとして拒否されるが，に

もかかわらず一十分に合理的な根拠づけ，適用，統制が可能であり，それを

他の概念……安定化予防もしくは統合予防という合理的と思い込まれている

概念によって取り替えようとするものであり,それは，しかし，私の考えに

よれば，自律的な方法で用いられる場合には，抑圧された，本能的な要素の

合理化にすぎないからである。最後のものに関して，ルソンは，積極的一般

予防は，贈罪の山羊の精神分析理論の合理化であると考える。それによれば，

刑罰は，抑圧された願望をうまく満足させた者に対する社会の嫉妬を〔925

頁〕彼から彼の厚かましさの利益を奪うことによって，和らげるものと考え

られる。積極的一般予防論が論じている一般人の法意識の安定化機能は，￣

ルソンによれば－精神分析等が刑罰に見いだす心の平静（精神的な落ち着
（64）

き）の確立もしくは回復機ｉＥに相当するのである。

２これまで述べてきた反論は，刑法の介入の正当性を根拠づけあるいは

拡大する積極的一般予防の考え方を拒否するのが賢明であるように思わせる。

それに対して，私には社会主義ならびに民主主義法治国家において積極的一

般予防の概念を限定された意味で用うるのは，進歩であるようにおもわれる。

社会主義国家は，社会を保護する任務が義務づけられるのであり，そのため

に，国家は，刑法が絶対に必要な場合には，刑法に頼らなければならない。

刑法的介入の第一の根拠は，基本的な法益の保護のために刑法が無条件に必

要であると言うことである。しかし，犯罪予防のために必要な刑罰がすべて，
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人間の尊厳，また犯罪者の尊厳を尊重する民主主義国家において許容される

わけではない。このような国家は，一連の限界（限定）によって，刑法を限

界づけなければならないし，しかも責任の限界によってのみでなく，また合

法`性，ヒューマニズム，比例性，再社会化等々の限定（限界）によって限界

づけられなければならない。積極的一般予防の概念は，その概念が，すべて

これらの限定（限界）を相互の矛盾を一致させることによって，統合しなけ

ればならないということで理解するならば，合目的である。すなわち，刑法

の理`性的確証が，社会主義的放置国家ならびに民主主義的法治国家において，

先に挙げた限定（限界）の尊重を前提とすることを理解するならば，合目的

である。刑法の内面化の正当性を認めることは問題ではない。というのは，

刑法の内面化の正当性は，社会主義的法治国家ならびに民主主義的法治国家

に由来するからである。このことは，この国家モデルとの甚だしい矛盾をそ

れ巨体に含む。国家は市民の法に忠実な心情を強制的に貫徹することは許さ

れないからである。法意識を生ぜしめるために処罰することは，このことが

どれほど進歩的なことであっても，許されないのである。しかし，刑罰が

(926頁）犯罪防止のために必要であるということのほか，すべての限定（限

界）を尊重することが要求されるのである。そうでなければ，刑罰は，社会

主義国家ならびに民主主義国家の確証をもはや決して意味しないのであり，

それはまさしくその否定を意味することになる。

３プッチが次のように述べている点は，説得力があると考える。人間の

尊厳を尊重する国家では，ヴェルツェルが主張するように，刑法の任務を，

刑罰の『道徳的形成力』によって，国民の社会倫理学的意識に影響を及ぼす

ことに求めるべきではない。「心`情は刑罰による威嚇によって貫徹され得る

ものではない」からである。プッチは，さらに次のように主張する。「この

ことは,」「法律を顧慮する心情にもまた妥当する｡」「法に忠実な心』情を貫徹

することとは，法の倫理的承認の内面化を前提とする。積極的一般予防を，

刑罰によって国民を法のもとに内面的（精神的）に服従させる権限として理

解するのであれば，それは認められ得ない。そのように理解されるならば，
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積極的一般予防は，良心に委ねられる領域の境界線を超えることを意味する

からである。ヤコブスの機能主義的公式化に対しても同じ異議を述べ得る｡」

しかし，これは疑問である。積極的一般予防論では，社会的接触（社会的

相互作用＝コミュニケーション）を円滑にするための基本的な規範を，国民

の規範認知の訓練（規範信頼の訓練，規範への忠誠の訓練，帰結甘受の訓

練）による一般予防によって保障し，社会を可能にするというものである。

国民も規範を妥当なものとして遵守するのであり，刑罰によって規範認知の

訓練を強制するものでは決してないのである。プッチの主張するように，積

極的一般予防を刑罰によって国民を法のもとに内面的（精神的）に服従させ

るものと考えることは，誤りである。プッチでは，結局，積極的一般予防論

における刑罰の位置づけが正しく理解されていないように思われる。積極的

一般予防論では，規範認知の訓練にもかかわらず，規範が違反された場合に，

刑罰が犯罪者に科され，規範妥当を確証するものと考えるのである。

積極的一般予防論をこのように解する場合，バラックならびにプッチが，

｢積極的一般予防論では，なぜ期待（予期）の安定化は刑罰を科すことによ

って行われなくてはならないのか，より侵害の少ない，機能的には刑罰と同

価値の他の方法によって行うことはできないのか」と批判するのは，当たら

ないと考えるのである。規範が違反された場合にもなお，多くの国民が処罰

を望まない場合とか，規範の内容の妥当性自体が問題である場合などは，処

罰しないということなども考える必要はあろう。そのような事'情でもない場

合に，刑罰以外の方法で，期待（予期）の安定化，規範妥当の確証が可能か

どうかは今後考えてみたい。

ヤコブスの積極的一般予防論に対し，バラッタが「保守的で，社会問題に

対する刑法的反応を拡張し，強化しようとする現在の傾向に関して公認する

機能を有する」批判している。また，「個人の欲求と価値よりも社会システ

ムの維持を優先させる」とする。しかし，ヤコブスの積極的一般予防論は，

繰り返し述べてきたように，法秩序の擁護（維持）というよりも，社会的相

互作用＝コミュニケーションを円滑にすることによって社会を可能とするこ
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とが目的であり，そのための基本的規範認知の訓練による一般予防である社

会的相互作用＝コミュニケーションの円滑というところに個人の欲求，価値

なども当然反映されているのである。ヤコブスの積極的一般予防論の基礎を

なすルーマン社会システム理論も，前述のような批判を考慮して，自己準拠

的オートポイエシス的システム理論へと発展している。

ただ，ヤコブスの理論でも，規範内容は国民の立場に立った妥当なもの

(わが国の憲法の保証する国民主権，人権尊重主義，平和主義に適ったもの）

でなければならないと考える。

ハッセマーも最近，積極的一般予防論では，規範内容がただ刑法の禁止・

命令のみではなく，非犯罪化要素，正当化要素，刑事訴訟法の原則も含んだ

ものでなければならないとしていることも考慮されるべきである。

以上考察してきたように，バラッタ，プッチ，ルソン・ペニャのヤコブス

批判はかなりのものが妥当でないと考える。

ルソン・ペニャは，積極的一般予防論に対し，その理論の刑罰の要求は威

嚇予防に必要な刑罰よりもはるかに厳格であり得ると批判する。しかし，そ

の根拠は明示されていない。積極的一般予防論の刑罰は規範妥当の確証とし

てであり，威嚇としての刑の方が重いとも考えられる。規範妥当の確証とし

ての刑罰がどのようなものか，積極的一般予防論の量刑論がドイツでは大量

に発表されている。従って，その詳細は，近い将来の研究課題としたい。

なお，プッチは，ハッセマー等に従い，積極的一般予防論は比例Ｉ性等によ

って限定される必要があると繰り返し述べている。しかし，比例性，行為応

報などにも多くの問題があることを既に詳細に述べてきた。

Ⅵプッチの見解のまとめ

最後に，プッチ自身の見解がまとめられているので，引用しておきたい。

１積極的一般予防論は特に近年，次のような諸要素によって助長されて

きた。すなわち，刑罰の基礎としての応報から予防への歩みによって，また，

再社会化や処遇の理念の危機によって，そして統合概念によって刑罰目的の
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二律背反を克服しようとする合目的性によってである。

２積極的一般予防論は，対立する批判的評価の対象であった。学説の一

部は積極的一般予防を合理的な方法で刑法威嚇から刑法的テロへの移行に対

抗した理論として歓迎するが，他の著者達は積極的一般予防に，刑法的予防

の拡張あるいは刑法的介入の実質的限界の廃棄（止揚）を認める非合理的傾

向を正当化する試みをみる。

３この異なった解釈は積極的一般予防論の異なった方向づけならびに形

式化に対応するものである。この異なった解釈は合目的的方法で二つの見解

(傾向）に区分されなければならない。すなわち，一方は，この予防の形式

を刑法的介入として根拠づけつつ，また場合によっては拡大しつつ擁護する

見解（傾向）である。他方は，威嚇一般予防と特別予防を限界づけることを

望む見解（傾向）である。

４道徳的自立性ならびに個人の人格を尊重する国家においては，積極的

一般予防論が法益保護の要求するものを越えて市民の社会倫理的意識あるい

は法に対する心情への刑法的介入を根拠づけるために，援用されてはならな

い。

５これに反して，積極的一般予防の概念が，社会主義的ならびに民主主

義的法治国家で限界づけの意味で使用されることは合目的的である。刑法的

介入の根拠は，犯罪予防のために無条件に必要であるが，しかし，予防のた

めに必要なすべての刑罰がこのような国家において（927頁）許容されるわ

けではない。積極的一般予防の概念は，予防が前述の限定（限界）を尊重し

ており，刑罰はその限定（限界）をこえると，もはや社会主義的ならびに民

主主義的国家の確証ではなく，まさしくその否定を意味することになるとい

う不可欠の条件を述べることができる。

６積極的一般予防のこのような限界づけ概念は，消極的一般予防，責任，

比例`性ならびに社会復帰の諸要件を調和させることを意味するから，積極的

一般予防は，刑罰目的の二律背反の克服を可能とする統合概念として作用し

得るのである。
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Ｖアンデネースの抑止刑論
それは積極的一般予防論か－

里見理都香

Ｉ序論
（１）

アンデネースは，これまでジムリングやホーキンスなどとともに抑止刑論

の先駆者の－人と一般に考えられてきた。しかし，最近ドイツのカール・Ｆ

・シューマンがアンデネースの理論は積極的一般予防論であると主張するに

至った。果たしてアンデネースの理論は，積極的一般予防論か。シューマン

は，アンデネースの理論のどのような主張内容を，また，どのような根拠か

ら積極的一般予防論というのであろうか。シューマンの主張は果たして妥当

かどうか。もし，アンデネースが積極的一般予防論者であるとするならば，

アンデネースでは一般抑止と積極的一般予防はどのような関係にあるのか，

この点についてもまた当然に考察しなくてはならないと考える。本稿は，こ

れらの問題について考察しようとするものである。

シューマンは，彼の著書『積極的一般予防』（KarlF・SchumamPosi‐

tiveGeneralpravention：ErgebnisseundChancenderForschung

MiillerJuristischerVerlagHeidelberg,1989,ｓ3-5.）においてアンデネ

ースを積極的一般予防論者の－人として論じているのである。その場合，シ

ューマンは，アンデネースの著書『刑罰と抑止」（JohannesAndenaes,Pun-

ishmentandDeterrence，TheUniversityofMichiganPress，１９７４，pp

llO-128.）所収論文「刑法の道徳的もしくは教育的影響」（TheMoralor

EducativeInfluenceofCriminalLaw，TheJournalofSocialIssues，

VOL27,No.2,1971.）を主として論じているのである。そこで，まず，シ

ューマンがアンデネースの理論について論じた部分を紹介する。次いで，ア

ンデネース，シューマンそれぞれの主張について検討することにしたい。
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Ⅱアンデネースの理論に関するシューマンの見解

「〔３頁〕ヨハネス・アンデネースは，確かに，この概念（積極的一般予防

論一筆者注）の著名な支持者の一人である。彼は，刑法の道徳的ならびに教

育的影響をその威嚇予防とは別のものであるとみなしている（アンデネース

・前掲書，1974年110頁）が，その場合，彼は，ヘルムート・マイヤーやス

カンジナビアの若干の理論家達の影響を受けている。アンデネースは立法者

の次のような観念を引き継いでおり，刑法改正にあたっては，国民の道徳的

確心（信念）の変更が立法者にとっては非常に重要であると主張する。また，

刑法を道具として社会システムに組み込む道徳形成者もまた，そのような目

標を有するが，その場合，彼らの期待が刑法によって基礎づけられるものか

どうかが問題である。

〔４頁〕アンデネースはこの問題にむしろ懐疑的に答えている。すなわち，

彼は，その問題は規範とその背景に依存するとしている。包括的に言えば，

アンデネースは，直接的効果よりも間接的効果に重きをおいている。不意に

犯行現場をとり押さえられたり，刑事訴追を受けるということが，たとえば，

一定の行為の危険性あるいは非難可能性を人々に啓蒙するということを示す

根拠はほとんどない，とアンデネースは主張する。アンデネースによれば，

刑法は道徳的に目を開かせるものとしての役割を，国民に対してよりも犯罪

者に対してより果たしているとされる（前掲書，117頁)。一般的にアンデネ

ースは，刑法の道徳形成力には限界があると考えている。というのも，刑法

の諸影響は，『複雑にからみあった網の中の１本」（113頁）にすぎないと考

えられるからである。『人間の考え方や態度に大きな影響を及ぼすものとし

ては，刑罰規範の他なお多くのものがある』ということであろう。従って，

道徳形成者の期待は，十分に根拠づけ得ないであろう。ところで，規範設定

の過程を分析すると，道徳の変化が刑法の改正に先行している場合が，その

逆の場合に比べてしばしば多いことが判明する（前掲書，120頁)。

アンデネースは，刑法には国民の態度（考え方）を変更（修正）する直接

的効果があるという根拠はほとんど認めていないが，しかしながら間接的効
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果をかなり重視している。そこでは悪例は，道徳を崩壊させるという考え方

出発点になっている。もし，駐車禁止区域に他者の車が駐車している場合，

そこに彼自身も車を駐車させようとするか，あるいは，当然自分の車も駐車

させていいのだと考えるであろう。規範違反が世間に広まれば広まるほど，

潜在的模倣者の良心の呵責は，減少していくのである。「同僚（仲間）がそ

のようなことを行う場合，今までは想像もし得なかったことが，もはやそう

ではなくなり，現実のものとなる」（前掲書，123頁)。刑法は，威嚇によっ

て犯罪者の数を制限している。というのは，一般社会で目にする通常行われ

ている態度は一致しているから，そして，人間は標準からはずれるのを嫌う

から，規範違反は少なくなる。刑事訴追が行われないならば，威嚇効果はな

くなり，悪い例（見本）の数が増加し，規範違反が多数派現象となる可能性

がある。アンデネースにとっては，積極的一般予防は，道徳安定化作用を有

するのである。その場合重要なことは，刑法はその内容においてではなく，

その威嚇効果に重要性があるということである。というのは，刑罰威嚇が逸

脱者の範囲を小さくしているから，そしてそうしている間（！）は，道徳に

対する伝染の危険も少ないであろうからである。

アンデネースの思考モデルは二つの点で有益である。一方では，積極的一

般予防は，規範を遵守する大多数の国民と同一化することの結果と考えられ

ていることが，明らかになるであろう。大多数の国民が，もはや規範を遵守

しないとするならば，自分自身の規範遵守の傾向も崩壊する。大衆の一人と

しての人間は，道徳が強制された道徳であり，自分自身の原則に基づいてで

はなく，大勢に従い行動する。

第２に，積極的一般予防は，〔５頁〕消極的一般予防，すなわち威嚇の続

発現象としてのみ考えられ，刑罰規範それ自体の内容の独自の作用とは考え

られ得ないことが明らかになるであろう。刑罰威嚇が規範違反の増加を阻止

している限りでのみ，アンデネースが想定した『多数との同一化」というメ

カニズムが意見の一致を生み出し，法を遵守させる。アンデネースでは，積

極的一般予防は次のように定義されることになる。『これらの大衆が威嚇さ
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れ得る限りで，多くの人々が悪い考えを抱くことはない｡」威嚇を越えて道

徳安定化作用を根拠づけようとする議論の線に，人々は多くの見解において

積極的一般予防として妥当するものを見出すのである。しかし，積極的効果

が，消極的効果から単に借りてきたものにすぎないとするならば，この思考

モデルは，威嚇思想の単なる変装にすぎないのではなかろうか｡」

Ⅲアンデネースの理論

アンデネースは論文「刑法の道徳的もしくは教育的影響」において次のよ

うに論じている。

〔110頁〕１「刑罰に関する種々の見解

Ｈベンサムモデルと精神医学的モデル

刑罰は，幼い子供を叱責したり，手を平手打ちしたりすることから，重大

な犯罪事件の法廷における重い刑の宣告まで，人々の行動に影響を与える伝

統的手段である。刑法理論においては，刑罰の威嚇効果（一般抑止）と罰せ

られる個人に対する現実の刑罰の効果（特別抑止）に分けられる。本論文に

おいて，私は一般抑止にのみ，すなわち，刑罰の威嚇効果にのみ言及するつ

もりである。

この主題を取り扱っている文献では，しばしば，二つの極端な立場が登場

する。一つは，ジェレミー・ベンサムの立場であるが，彼は，人間を，苦痛

の危険と快楽を計算（比較考量）し，それに基づいて可能な行為の形態の中

から選択する合理的な人間であると考えていた。このモデルの結果は十分に

明白である。すなわち，利益の期待を上回るに必要十分な刑罰を受ける危険

を我々が設定するならば，潜在的犯罪者も合理的人間ならば，法の範囲内で

行動することを選択するであろう。

両端のもう一方は精神科医によって代表されるが，上のモデルを非現実的

なものとして放棄している。人々が法を遵守し続けるのは，刑法に対する恐

れからではなく道徳的抑制もしくは内在化した規範によるものだと彼らは主

張する。〔111頁〕もし内在的抑制が欠けている場合，刑法の脅威は大きな違
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いを生み出さないかもしれない。というのは，犯罪者は，利益と刑罰を受け

る危険を計算（比較考量）して，合理的な選択をするのではないからである。

つまり，彼らは，感情的に不安定な，自己抑制の欠けた状態から行動するか

らであり，あるいは，犯罪的下位文化の価値を受け入れてしまっているから

かもしれない。すべての精神科医がそれに同意するとは限らないが，便宜上，

私は上述のようなモデルを精神医学的モデルとして話をしたい。このような

考え方の極端な代表者は一般抑止の考えを，法律学者が刑法という時代遅れ

のシステムを弁護するためのある種迷信的なもの，あるいは彼らの応報感情

を秘匿したり合理化したりする口実と見る傾向がある。私に言わせれば，両

極論とも同じように誤っており，あるいは，より好意的な言い方をすれば，

それぞれの理論は真理のほんの－部だけを表しているにすぎない。

ロ一般化の危険

異なった種類の犯罪は，動機（誘因）においてはとてつもなく変化に富ん

でいるので，行為規範を承認（確認）する刑法の役割は一つ一つの犯罪によ

って大変異なっている。どの一般抑止の現実的議論も種々の規範類型におけ

る区別，そして逸脱行為を動機づける特定の環境の分析に基づかなければな

らない。一般的な見地から，一般抑止はよく作用する時もあれば，あまり作

用しない，あるいは全く作用しないときもあるということのみを述べること

ができるであろう。

曰人々の異なる反応

刑罰の威嚇（脅威）は我々すべてに及んでいる。しかし，それは，我々一

人一人に異なって作用する。ある種の犯罪行為に関して人を三つのグループ

に分けることができるであろう。（a）法遵守者：右側通行するのに法の威

嚇（脅威）は必要ない人々，（b）潜在的犯罪者：法の威嚇（脅威）がない

と法違反をしてしまうであろう人々，（c）犯罪者：法を恐れてはいるが法違

反を防ぐには十分ではない。〔112頁〕刑罰の抑止効果が作用するのはまさに

中間の潜在的犯罪者のグループである。

我々はこれらのカテゴリーの人々の比率はわからないが，比率は確かに犯
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罪や地理的な範囲によって変化を受けている。我々は異なったグループに属

する市民を容易に識別する方法など持ち合わせてはいない。更に加えてその

グループというものは，不安定なもので，状況変化に伴って変わっていく。

例えば，戦争または差し迫った危険などの異常な事態では，潜在的犯罪者と

同様に実際の犯罪も多くの場合増えるであろう。

（四）刑法の道徳的もしくは教育的効果

１ベンサムモデルも精神医学モデルも両方とも法の直接的抑止効果と関

わり合いがある。しかしながら，刑罰は，不快な結果を受ける危険の単なる

人工的創造物と言うだけではなく，社会的不承認を表現する手段でもある。

そして，行為に対して烙印を押すというこの公的な行為は，制裁の恐れとは

全く別個に人の態度に影響を与えるものである。『一般抑止』というこの用

語は，それがこの道徳的もしくは教育的影響を除外する限り，事実あまりに

も狭すぎる。私は，刑罰の一般予防効果について述べている大陸的伝統のほ

うを好む。立法者の立場からすれば，道徳的抑制を創造することは単なる抑

止よりもより重要である。というのは，前者は人が犯罪の発覚や刑罰（処

罰）を恐れる必要がない場合においてさえ作用するであろうと言う理由によ

る。さらに，道徳基準をうまく人に繰り返し説いて教え込むことができたな

ら，それはつまり，法の道徳的メッセージに影響を受けたことがない人をさ

えも歓迎すべき行動に向ける社会的圧力たり得るのである。

私が，道徳的もしくは教育的影響について述べるとき，伝統的専門用語に

従えば価値判断を全く含まないものになるということを特筆しておかなけれ

ばならない。この表現は，法から生じたものではあるが，刑罰の恐怖に基づ

いたものではない態度そして行為への影響を示すためにのみ使用される。私

はこの影響を常に良い，あるいは〔113頁〕望ましいものと決めてかかって

はいない。善法が人の態度に影響を与えることができるように，悪法もそれ

が可能である。ホーキンスはこの広い意味での『道徳」という言葉を用いる
（２）

ことに批半Ｉ的である。彼は，社会化効果について述べることをより好んでい

る。このことは私には，専門用語的問題であまり重要なことではないように
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思われる。最も中立不偏の専門用語は，おそらく，刑法の態度形成に及ぼす

影響について語るであろう。

刑事司法システムの人間行動への影響を研究するために選び出すことは，

少々不自然なように思われる。なぜなら，これらの影響は複雑に入り乱れた

織物のたった一本の糸を表しているにすぎないからである。この主題を研究

しなければならない必要性は法曹の実務的義務から生じている。我々は絶え

ず，刑法によって何が達成され－そして何に犠牲を払ったのかという問題に

直面する。伝統的な法律的方法では，常識に基づく未熟な当て推量を超えた

解答を与えてはくれないのである｡」

２アンデネースは，まず，刑罰は，「人々の行動に影響を与える伝統的

手段である。それは，刑法理論では一般抑止と特別抑止に分けられる」とし，

本稿では，一般抑止（刑罰の威嚇効果）にのみ言及すると述べる。一般抑止

に関するベンサムモデルと精神医学モデルは誤っている，あるいは，真理の

ほんの－部だけを表しているにすぎないと批判。「刑罰は，不快な結果を受

ける危険の単なる人工的創造物と言うだけではなく，社会的不承認を表現す

る手段でもある｡」「行為に対して烙印を押すというこの公的な行為は，制裁

の恐れとは全く別個に（｢刑罰の恐怖に基づくことなく」）人の態度に影響を

与えるものである。一般抑止の概念には，この道徳的もしくは教育的影響も

含まれると主張する。道徳的制裁は，より犯罪予防効果を有すると言い得る｡」

ここにアンデネースの一般抑止論の一つの特色が認められる。

２「直接的な道徳的影響

Ｈ刑罰の道徳的影響を重視する従来の諸学説

古典的抑止理論の主張者が，おしなべて，刑法の道徳的影響を見落として

きたと述べることは，あまり公正ではないであろう。ベッカリーアは，諸犯

罪の異なったカテゴリー等のための刑罰について，彼の著書において次のよ

うに述べている。『もし錐殺しに対して殺人あるいは偽造と同じ刑罰が科せ

られるとするならば，それらの犯罪間の差異はすぐに消滅してしまうだろう。
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（３）

こういう方法で，人々の道徳感情というものが破壊される.…..｡』

要するにこの文章は，社会において道徳傾向に影響を与えている刑法の潜

在力を確信していることを表している。そしてベンサムでさえ「道徳的訓
（４）（５）（６）

練」として作用する刑法の力に言及している。スティーブンやケニーのよう

なイギリスの著者も同じような観点を述べている。その上，刑法の道徳的も

しくは教育的効果の観念は，〔114頁〕刑法の諸目的の中で「社会的価値の強

化』に話が及んだ場合，必ず含まれるのである。しかし結局上述のすべての

原理は，みな，ドイツとスウェーデンの著者によって展開されてきている。

時にこの道徳的影響は，直接的抑止効果より重要と見なされている。ドイツ

の犯罪学者へルムート・マイヤーは，『刑法の基本的な一般予防効果は，刑

法の抑止からではなく，道徳形成力から生じている。……仮に（その）道徳

形成力が道徳秩序の表現として現れるなら，これと同じくらい人に対して説
（７）

得力のあるものはない』と主張する。スウェーデンの文献においては，ノレン

ドステッ卜が同見解の急進的で雄弁な代表者である。彼によれば，刑法の純

粋な抑止効果は道徳的影響に比べてそう重要なものではなく，言及には値し
（８）

ない。同じ手法で，カナダの』．Ｄ、モートンは，『刑I法の最も重要な機能
（９）

は，教育もしくは計I|練（調整）の機能である』と明言している。この効果は

刑罰が正しい応報の性格を備えているときにのみ生じるとしばしば主張され

る。正しい刑罰は，『犯罪にタブーの概念を付するのであり，それはたいて

いの場合禁じられた行為を犯す可能性は全く考えられないという効果を持
(10）

つ｣。

これらの意見は，自信をもって述べられてはいるが，それらを立証する調

査研究や実務的経験によって得た知識があまりないように思われる。より厳

密な分析によると，刑法の道徳的もしくは教育的影響には種々の局面がある

ように思われる。以下では，これらの異なった局面の分析を試みたい｡」

２刑法の道徳的もしくは教育的影響は，主としてドイツとスウェーデン

の学者によって展開されてきた（例えば，ヘルムート・マイヤー，ルンドス

テット，カナダのＪ、Ｄ・モートン等)。アンデネースの本論文（1971年）
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はそのことをはじめて詳細に紹介したものである。ハッセマー等もヘルム

ート・マイヤーがこのような見解の先駆者であることを指摘しているが

(WinfriedHassemer,EinigeBemerkungentiber"positiveGeneralprav‐

ention",FestsChriftfUrKazimierzaBuchalｙ[BuchalalUniversytetJag‐

ielleriski,Krakowl994,Ｓ,236．田中久智・里見理都香「ハッセマーの積

極的一般予防論の深化」田中久智・里見理都香・田中希世子「積極的一般予

防論の動向（１）」比較法制研究第20号50頁，SantiagoMirPuigDiebegrU-

ndendeunddiebegrenzendeFunktiondespositivenGeneralpraven-

tion,ＺＳｔＷ１０２（1990),Ｓ,917,923.）アンデネースの方が１９年も早いこと

を指摘しておきたい。

アンデネースは，しかし，ヘルムート・マイヤー等の意見は，調査研究や

実務的経験による裏付けがないと批判する。また，「より厳密に分析すると，

刑法の道徳的もしくは教育的影響には種々の局面があるように思われる」と

して，「これらの異なった局面の」詳細な分析を試みるのである。この点に

もアンデネースの一般予防論（一般抑止論）の独創性を指摘しうるのである。

アンデネースは，「要約と結論」１でも，「刑法の道徳的もしくは教育的効

果は幾つかの要素から成り立っており，それらの構成要素は種々の分野にそ

れぞれ異なった影響を及ぼすであろう」と述べており，参考になる。

このような観点から，アンデネースは，直接的な道徳的影響として「公式

の法の尊重｣，「道徳的に啓蒙する（目を開かせる）ものとしての刑法｣，「権

威的声明としての刑罰｣，間接的な道徳的影響として「悪い例（見本）を減

少させ，無効にするものとしての刑罰｣，「道徳教育の枠組を形成する刑法」

について詳細に研究するのである。

口「公式の法の尊重

１法的な命令や禁止は，問題となっている法律に対して批判的な人々で

さえも従わなければならないということは，社会においては決して普遍的で

はないが，一般的な態度である。この義務感は，合法的権威の尊重に依って

いる。行為それ自体が非難されるべきものだと考えられるとしても，法の特
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質がこの感情を強化する。〔115頁〕法律が道徳的に中立的なものであるとし

ても，法律の尊重はひとりでに作用する。

ソクラテスは，彼が逃亡できるように番人に賄賂を渡すようにとの彼の友

人たちの説得にも応じず，法の尊重から毒の杯をあおったとプラトンは語っ

ている。しかしソクラテスは凡人ではなかった。ほとんどの人間においては，

法の尊重は比較的弱いであろう。－部においては，まったくそれを欠いてい

るし，その他の人々は法を軽蔑さえしているかもしれない。ドラード等は，

『どのような一定の国家の内部にも，権威の象徴に対する内面的敵意は社会

生活の共通の特徴である。その内面的敵意は，革命的変化を望んでいるよう
（11）

な集団と同様に労働階級の指導者や資本家によっても示されている』と主張

する。アメリカで新任の警察官用に現在使われているテキストは，『ほとん

どすべての共同体には，どのような形にせよ権威を快く思わず，大衆の騒動

を楽しみ，警察業務を妨害するためにできることは何でもやるといった特定
（12）

の市民ｶｺﾞ存在する』と述べている。そのような態度（傾向）の分類は，サー

ベイ・リサーチによって調査され得るであろう。

法に従う態度は，社会によっても異なるし，時間の経過とともに変化する

であろう。アメリカ社会でのヨーロッパ人の法遵守者は，アメリカではヨー

ロッパのほとんどの国よりも立法が尊重されていないとしばしば述べている。

立法機関は欧州の国々のように作動しているが，平均的アメリカ人はそこで
（13）

制定されるものに対してほとんど注意を払わない。類似の見解カゴアメリカの

学者の著作の中でも見られる。タフトはそのことを次のように表現している。

『アメリカの文化はすべての法律への服従を要求もしなければ是認もしない。

……『法に従え」というスローガンは，ある種の制限なしに採用されること

は意図されていない。最も保守的な人々は，他の人々がほとんどの状況下で

最も重要な法の大部分には従うべきだと信じていると述べることは，少々誇
（14）

張した表現である｡』このことは，アメリカ社会の非常に多元的な性質なら

びに警察機構の作動の方法の両方と関係しているかもしれない。立法行為は，

恐らく全く現実的に“国家の意思”の荘厳で権威的な宣言とはみなされてお
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らず，〔116頁〕まさに世俗的権力機構の産み出すものとみなしている。スラ

ム街の恵まれない黒人の若者にとって『法』とは建設的精神の対象ではない

ように思われる。騒擾取締委員会は，1968年の報告で，1967年の無秩序状態

の主要な原因として，警察とスラム社会の間の対立をあげている。「スラム

街の中の警察官は，単に法の象徴というだけではなく，法と刑事司法の全シ

ステムの象徴となっている。このように，警察官はそのシステムすべてにわ
（15）

たる欠点に対する不満の実在する標的となっている｡』

社会がスムーズに機能するためには，公式の法の一定程度の尊重がおそら

く必要不可欠である。法の尊重が全く欠けている場合，法執行機関は，外国

の領土に駐留する占領軍と類似した役割をしなければならない。これはアメ

リカの都市部のスラムにおける法執行機関に関してしばしばなされる比嚥で

もあるのだ。もしその占領軍が苛酷で恐ろしい方法を十分に用いる用意があ

るならば，その軍隊は高度の秩序と服従を作り出すことが可能であろうこと

は経験によって知るところである。しかしながら，恐怖による統治は我々が

民主主義社会においてなじんでいるシステムとは基本的に異なっている。

公式の法に対する絶対的な尊重は，危険をもまた意味する。権威への盲従

は民主主義国家においては美徳とはみなされていない。そのような盲従的服

従は，多くのドイツの戦争犯罪の心理的背景となっており，ナチ時代のドイ

ツ人に対する批判としてしばしば述べられてきた。ミルグラムは服従に関す

る彼の実験で，彼の研究結果を憂慮すべきものと考えた。というのは，権威

への服従はごく普通の人々をも粗暴な行動を行わせることになったからであ
(16）

る｡」

２以上考察してきたように，アンデネースは「公式の法の尊重」につい

てまず次のように述べている。

「法的な命令や禁.止は,」これに「批判的な人々でさえ従わなければならな

い｡」「この義務感は，合法的権威の尊重に依っている。行為それ自体が非難

されるべきものと考えられるとしても，法の特質がこの感情を強化する。法

律が道徳的に中立的なものであるとしても，法の尊重はひとりでに作用す



積極的一般予防論の最近の動向（２）（田中）６５

る」と述べている。この点についてアンデネースはまた「犯罪に対する権威

的声明としての刑罰」の節でさらに次のように述べている。参考になるので，

引用しておきたい。「『公式の法の尊重』の節で，個人は，法律条項のために

行為それ自体の道徳性に関する自分の見解を変更したりしないということを

指摘してきた。すなわち，個人がその行為が悪である，あるいは不道徳であ

ると考えるなら，それは彼が一般的に法を侵害する行為が悪いと考えている

からに他ならない｡」

アンデネース自身「要約と結論』２において「公式の法の尊重」は，制裁

とは関係なく大多数の人に対する強力な動機づけ効力を持たない」と述べて

いる。「公式の法の尊重」は刑法の道徳的影響による一般抑止においてはそ

れほどの機能を果たしていないということであろう。

そしてアンデネースはその理由を次のように述べている。「ほとんどの人

間においては，法の尊重は比較的弱いであろう。－部においては，まったく

それを欠いているし，その他の人々は法を軽蔑さえしている｡」「公式の法の

尊重は，自己の利益と対立する場合には容易に排除されてしまう（『要約と

結論』２)｡」

しかし，そのようなことは，刑法の道徳的影響によって一般抑止の効果を

果たそうとするアンデネースの立場でのみいえることではないかと考える。

そして，公式の法の尊重が刑法の道徳的影響による一般抑止においてはそれ

程の機能を果たしていないという理由として挙げられていることは，主とし

てアメリカ社会を研究対象にした結論ともいえるのであり，一般的にはあま

り説得力のある主張とは思われない。アンデネース自身，「法に従う態度は，

社会によっても異なるし，時間の経過とともに変化するであろう」と述べて

いることが注目される。

にもかかわらず，アンデネースは，「社会がスムーズに機能するためには，

公式の法の一定程度の尊重がおそらく必要不可欠である」という。そこにも，

刑法の道徳的影響の限界が示されているといわなくてはならない。とともに，

社会的接触（社会的相互作用＝コミュニケーション）を円滑にし，社会を成
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立させるためには，規範認知の訓練（規範信頼の訓練，規範への忠誠の訓練，

帰結甘受の訓練）による一般予防を必要とする積極的一般予防論に通ずるも

のがわずかながら示されていると考えるのである。アンデネース自身が公式

の法の一定程度の尊重がある場合に社会は最もスムーズに機能すると主張し

たのは，「法の尊重が全く欠けている場合には,」「恐怖による統治が」行わ

れるおそれがあり，「公式の法に対する絶対的な尊重｣，「権威への盲従」も

また危険であり（例えばナチ時代のドイツ)，民主主義とは相容れないと考

えたからである。しかし，公式の法が国民の立場に立ち，国民の人権を十分

に反映したものであるならば，その法を絶対的に尊重したからといって問題

はないはずである。問題は，公式の法の内容であり，その法の尊重が絶対的

か一定程度かということではない。また，法の尊重が全く欠けている社会と

いうのが本当に考えられるのであろうか。「公式の法の尊重」についてのア

ンデネースの見解には多くの疑問があるといわなくてはならない。

曰「道徳的に啓蒙する（目を開かせる）ものとしての刑法

１一定の行為を犯罪であるとラベリングすることによって，市民に社会

的に有害な｣性質とはどのようなものであるのかをより知らしめることが可能

である。スウェーデンの著者チレーンも，いくつかの事例では，刑罰の威嚇

効果は〔117頁〕『恐怖によって個々人を抑止できるほどではないが，しかし，

個々人を犯罪行為の社会的危険性に注目させることができるし，この点にお
（17）

いて彼らの意識をより敏感にすることｶｺﾞできる』と述べている。カメロンは
（18）

万引する人々の間におけるこの啓蒙的効果を説明している。万弓Ｉした人間は

逮捕されたとき，より明確に自分が犯罪的で恥ずべき行為をしたのだと意識

する。逮捕される前は，このような観点から自分自身を考えたことなどなか

ったのである。

確かにより弱くはあるが，類似の効果が，ある行為は，犯罪であると明言

されていることを知ることによって生じているかもしれない。そのような効

果は，恐らく，酩酊運転に対してまたは過失致死に対する刑事立法の結果と

して予想され得るであろう。この法律は，ドライバーたちに酩酊状態での連
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転の危険かつ無責任な性質を再考させるであろう。少なくとも今のところは

この件に関する意見はかなり不確かなものにならざるを得ない。酩酊運転に

関する新法制定前後でのドライバーに関するイギリスの最近の調査は，当該
（19）

の問題と関係のあるデータを提供している。この法律は，1967年10月に施行

されたが，広範囲でのキャンペーンが行われ，その結果，事故発生率が現実

に減少した。この現象は，単に新法の抑止効果によるものなのか，あるいは，

酩酊運転に対する道徳的態度に変化が生じたのか疑問となるであろう。ドラ

イバーたちは，運転能力に対して飲酒は影響があるのか，そして飲酒運転に

対して彼らはどのような態度をとっているのか質問された（例えば，酩酊運

転をした者から運転資格を奪うべきか？)。二つの型の質問に対する答えは，

一回目と二回目の調査間での違いをほとんど示さなかった。このことは，行

動に変化を生じさせたのは新法の抑止効果であって，新法のキャンペーンや

道徳的に目を開かせる効果といったものではないことを示しているように思

われる。この広報キャンペーンは，ドライバーたちに新法を知らしめたとい

う意味においてのみ価値があったと思われる｡」

２ここでは，刑法には「道徳的に啓蒙する（目を開かせる)」効果があ

ることが述べられている。すなわち，「一定の行為を犯罪であるとラベリン

グすることによって，市民に社会的に有害な性質とはどのようなものである

のかをより知らしめることが可能である｡」「確かにより弱くはあるが，類似

の効果が，ある行為は，犯罪であると明言されていることを知ることによっ

て生じているかもしれない」とされているのである。ただ，その効果（影響

力）はより弱いことも認めている。

なお，「酩酊運転に関する法律は，ドライバーたちに酩酊運転の危険かつ

無責任な性質を再考させるであろう」と述べている。ただ「今のところはこ

の点は不確なものとならざるを得ない」としている。

〔118頁〕（四)「犯罪に対する権威的声明としての刑罰

’種々の行動様式に対する我々の態度は，極めて社会からの暗示的影響

の結果である。立法や司法機関は，国民にメッセージを送り出す。刑罰は社
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会的不承認（社会的非難）を表現しており，しかも，特有な方法で，それを

表現している。つまり刑罰が厳格であればあるほど,社会的不承認（社会的

非難）もより強いということである。もし，個人が権威者の評価を受け入れ

るならば，個人は暗示を通して影響を受けるであろう。ニーゲル・ウォーカ
（20）

－は，『刑法の宣言的機能」について，そしてジョエノレ゛ファインバーグは，
（21）

『刑罰の表現機能』（こついて語っている。

どのように態度が形成され，維持されるのかについて我々一般の知識から

すれば，法規範の直接的影響は，個人の所属している種々の第一次的集団の

影響と比較してみても，非常に強いとはおそらく考えられない。ウォーカー

は，立法は想像し得る影響の中で最も弱い影響の－つであるとさえ述べてい

る。しかし，第一次的集団は法規範を伝えるので，そこにはおそらく累積的

効果が存在するであろう。もし法律がある人々に影響を与え得ることに成功

するならば，その効果は，社会的相互作用によって他の人々に広がっていく

であろう。

シュワーツとオーリンズは，制裁的威嚇と道徳的アピールが，州所得税の

納税に関する規範的方向づけならびに現実の行動にどのように影響を与える
（22）

かを分析するために，現場での実験を行った。－つのグノレープは，脱税する

ことにより，刑罰を受ける危険性が生ずることを彼らに思い起こさせるよう

に構成された質問を行った。もう一方のグループには，法遵守のために道徳

的良識を強調するように構成された質問をした。二つの比較（対照）された

グループは，中立的な取材を受けるかあるいは全く取材を受けなかった。そ

の実験結果は，規範的方向づけについての質問と実際の納税行為についての

質問の両方の分析に基づいたものであるが，幾分分析が困難であった。その

結果は，刑罰の威嚇は規範的方向づけに対してある種の効果を有しており，

それは少なくともある特別なグループでは確実であるということを示してい

るが，〔119頁〕しかしほとんどのグループにおいて，良心（道徳心）へのア

ピールの方がより強力であったことも示している。結局，刑罰の威嚇も道徳

心も，実際の納税に関しては同じように効果があった。
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ウォーカーとアーガイルは，また，刑法は道徳的効果を持つという仮説を
（23）

テストしてみた。自殺未遂の道徳性に関する調査アンケートへの回答は，自

殺未遂に対して刑罰条項が削除されたことを知っていたとしても，それを知

らない時よりも，結果としていい加減に考えるようになるというようなこと

はなかった。実際に，逆の結果を示す傾向がわずかにあるが，統計的にはそ

れほど重要ではなかった。動物のフンをまき散らす行為や，街中での酩酊，

売春，わいせつな言葉の乱用など，行為の道徳的意義に関する質問は，同様

の結果であった。

しかしながら，これらの調査研究は，短期間の効果のみを問題にしていた。

刑罰は道徳的に効果があると信じる者の大多数は，長期にわたる効果を信頼

してきた。さらにウォーカーとアーガイルは，数は少ないが，決して無視し

てはならない，法律は道徳性を無意識に統制すると信じている少数派を，彼

らのサンプル（調査研究の標本）から排除したのである。結局，ウォーカー

とアーガイルの調査は，刑法の境界線上の行為の道徳性もしくは不道徳`性の

みを論じており，不道徳的で刑罰に値するような一般的に（社会に）拒絶さ

れた行動により招くこととなった道徳的非難の程度は論じていない。刑罰は，

あらかじめ存在しない道徳的非難を作り出すための力より，＿般的に存在し

ている道徳的判断を支持したりまた強固にしたりする力の方がずっと強い。

この調査研究の結果の証拠としての価値には限界があるが，ウォーカーとア

ーガイルは，刑法の道徳的潜在力を強く信奉している人々の主張に対してあ

る種の疑問をなげかける。

歴史的経験も同じ方向を示している。もし刑法が性的な行動のような事柄

について前世代の考えを代表しているような道徳的態度を表現し続けるなら

ば，通常の展開としては，刑罰条項は徐々に機能しなくなり，〔120頁〕結局

は削除されるであろう。それらを施行するための現実的な試みがなされない

限りで，多くのそのような刑罰法規は存在し続けることができる。少なくと

もこれらの行動領域においては，道徳的態度が刑法の内容を決定し，そして

その逆はあり得ないのである。経験はまた，道徳的非難は刑法の補強がなく
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ても自然とわきあがり得ることを示している。イギリスでは，近親相姦は’

1908年に法令が制定されるまで犯罪ではなかった。そうであったとはいえ,

近親相姦に対する道徳的非難は，ビクトリア王朝時代には今日よりもより強

かったように思われる。

一定の犯罪類型に対する現実の刑の宣告政策が，その種の行為に対する国

民の評価に影響を与えることができるのか否かに関して，実務上，重要な問

題が残っている。自由刑は，通常比較的重大な犯罪にのみ科されており，よ

り強い社会的不承認（社会的非難）を表現している。自由刑を適用すること

によって，社会の注目を集めて一定の犯罪をより非難されるべきものとする

認識を作りあげることは可能であろうか？我々はその簡潔な答えを経験から

引き出すことはできない。

一方，クリナードは，第２次世界大戦中の闇取引違反の研究において，自
（24）

由刑は，罰金より効果的な邪|罰であることを確認した。実業家についての彼

の研究は，実業家が罰金より自由刑を恐れていることを示した。この自由刑

に対する恐怖は投獄による不自由によってだけではなく，自由刑の宣告に付

随する道徳的汚名によっても動機づけられていた。クリナードはまた，価格

管理局規則が厳格に施行されている地域では施行が緩やかな地域よりも法の

順守がより行き渡っていたと報告している。

他方，国民は，自由刑に対する彼ら自身の態度を区別しているように思わ

れる。もし犯罪の動機が非利己的なものあるいは高潔だと認識されたならば，

例え国民が判決を正当なものとして受け入れるとしても，判決は犯罪や犯罪

者に対する国民の判断に影響を与えない。スカンジナビア諸国では，酩酊運

転中に逮捕された人々に対して，〔'２１頁〕広範囲にわたって，一時的な短期

自由刑判決を言渡したという経験があった。ノルウェーでは，あらゆる重罪

で投獄された人々より，この一つの軽罪で投獄された人々の方が多かった。

この刑罰の言渡は，ある種の不名誉の烙印を伴っていたが，その不名誉の烙

印の効果は，犯罪者の雇用の可能性や社会関係において評価し得るほどの変

化を生じさせるほど強力なものではない。クレッテによる最近の調査研究は，
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前科はなく，酩酊運転で１ヶ月から２ヶ月の禁固を受けた50人のドライバー

のグループについて，ほとんどの雇用者は行為者が以前刑務所にいたことを

認識していたが，実刑判決の為に転職しなければならなかった行為者は一人
（25）

もいなかったことを示している。また，それにｶﾛえて，有罪判決を受けたド

ライバー達も自分自身を犯罪者などとは考えてもいなかったが，しかし実刑

判決に従ったということも付け加えなければならない。違反者の妻が強く反

応した場合もあったが，他の点では社会的ならびに個人的人間関係において

自由刑の効果はそれほど重視されていないように見えた。

上述の諸効果は，密接に関係している。実際にそれらを区別することは困

難であろう。それらはすべて合法的権威の概念の周りを回っているように見

える。しかしながら『公式の法の尊重』の節で，個人は，法律条項のために

行為それ自体の道徳性に関する自分の見解を変更したりしないということを

指摘してきた。すなわち，個人がその行為が悪であるあるいは不道徳である

と考えるなら，それは彼が一般的に法を侵害する行為が悪いと考えているか

らに他ならない。『道徳的に啓蒙させる（目を開かせる）ものとしての刑法」

ならびに『犯罪に対する権威的声明としての刑罰』において，法律が行為に

対する個人の道徳的態度を変化させた状況について述べてきた。この二つの

間の相違は，後の節で述べられた効果は単に暗示的な影響によるのに対して，

前の節で述べられた効果は，各個人が自分で直接に行う思考や評価の結果と

して生じている。

〔122頁〕利用し得る証拠に基づいて仮に結論づけるとすれば，限られた範

囲内でのみ，刑法は少なくとも短期的見通しにおいて社会における道徳的態

度に直接的に影響を与えることができると言えるであろう。

この主張は，議論の自由を広く亨受できる民主的，多元的な社会状況の場

合に当てはまる。国家機関が教育，社会組織，出版，他のマスメディアに対

して権力を持ち，教化を担うこれらすべての機関が法システムを支えること

ができる権威主義的な状況では，事態は異なるであろう。パーマンは彼の論

文『ソ連の司法」において，ソ連の法律及び裁判所の教育的役割について述
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べている。法律や裁判所によって国民を教育するという思想は，ロシア裁判

所構成法第３条に次のように規定されている。

裁判所はその全活動を通して，国民の母国への忠誠（心)，そして共産主

義の理想への忠誠の精神を教育すること，またソビエト法の遂行を逸脱しな

い精神を，社会的財産を保護する精神を，労働原理を遵守する精神を，国家

や社会的義務に対する高潔な精神を，諸権利，名誉，国民の尊厳を尊重する

精神を，社会主義の共同生活の規則を尊重する精神を教育することが義務づ
（27）

けられている｡』

２アンデネースは本節でも，刑罰は犯罪に対する権威的声明として，人

間の態度に暗示的影響を与えることを次のように述べている。「刑罰は社会

的不承認（社会的非難）を表現しており，しかも，特有な方法で，それを表

現している。つまり，刑罰が厳格であればあるほど，社会的不承認（社会的

非難）もより強いということである。もし個人が権威者の評価を受け入れる

ならば，個人は暗示を通して影響を受けるであろう｡」

「法規範の直接的影響は，個人の所属している種々の第一次的集団の影響と

比較しても，非常に強いとはおそらく考えられない｡」「ウォーカーは，立法

は想像し得る影響の中で，最も弱い影響の一つであるとさえ述べている｡」

｢もし法律がある人々に影響を与え得ることに成功するならば，社会的相互

作用によって他の人々に広がっていくであろう｡」

「性行動領域においては，道徳的態度が刑法の内容を決定し，その逆はあり

得ないのである。経験はまた，道徳的非難は刑法の補強がなくても自然とわ

きあがり得ることを示してくる｡」

「自由刑を適用することによって，社会の注目を集めて一定の犯罪をより非

難されるべきものとする認識を作りあげることは可能であろうか？」

「国民は，自由刑に対する彼ら自身の態度を区別しているように思われる。

もし犯罪の動機が非利己的なものあるいは高潔だと認識されたならば，たと

え国民が判決を正当なものとして受け入れるとしても，判決は犯罪や犯罪者

に対する国民の判断に影響を与えない｡」
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「利用できる証拠に基づいて仮に結論づけるとすれば，限られた範囲内での

み，刑法は少なくとも短期的見通しにおいて社会における道徳的態度に直接

的に影響を与えることができると言えるであろう。この主張は，議論の自由

を広く享受できる民主的，多元的な社会状況の場合に当てはまる｡」

以上のような考察から，アンデネースが『要約と結論』５で，「一定の類

型の行為に対し激しい道徳的非難を加えたり強めたりする刑法の潜在力は，

啓蒙的（目を開かせる）効果によって，あるいは暗示的影響を及ぼすことに

よって，非常に制限されるのである」とまとめているのが，注目される。こ

れは，刑法の威嚇効果は刑法（刑罰）の直接的な道徳的影響によって制限さ

れることになるということであろう。ここにも，アンデネースの刑法（刑

罰）の道徳的影響を重視することによって，威嚇効果を必要最小限にしてい

こうという意図が示されているものと考える。

３「間接的な道徳的影響

これまで我々は，刑罰の直接的な道徳的影響を説明してきた。おそらく間

接的な道徳的影響の方がかなり強いであろう。

Ｈ悪い例（見本）を減少させ，無効にするものとしての刑罰

l悪い例（見本）は，それが罰せられない場合，人を感化（伝染）しや

すいことは，経験上明らかである。違法駐車や他の些細な犯罪のような事柄

に対して，刑罰を執行しないことが，いかに多くの侵害行為を発生させ，

〔123頁〕規則遵守の総体的衰弱をもたらすかに気付くことは容易なことであ

る。その悪い例の作用は適用範囲が非常に広い。それゆえに，繰り返し会社

の従業員による大規模な窃盗事件が報道されるのである。侵害（違反）が多

ければ多いほど，個人が感じる良心の呵責は小さくなる。同僚が犯罪を犯し

たことを知ると，今まで想像も及ばなかったことが現実のものとなる。他人

が狡がしこぐ（不正に）立ち回っているのに，なぜ自分一人が正直であらね

ばならないのか？刑罰を受ける危険は現実味が薄れていき，と同時に道徳的

抑制は崩れていく。同様の方法で公的行政機関の支局にも汚職が浸透してい
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〈。悪い例の感化（伝染）の危険は，個人が，自分と同じような環境で生活

している他者によって犯罪が犯されたことを知った状態で，おそらく最大に

なるであろう。しかし悪い例の感化（伝染）の危険性は，そのような状態だ

けには限られない。近年，国際線のハイジャックの頻度の増加は，ある種の

犯罪行為が刑罰による処置を受けなかった場合に持つであろう悪影響の感化

(伝染）という興味深い例証を提供する。

刑法機関はこの悪影響を二通りの方法で阻止している。第一の方法は，－

抑止や他の方法で－悪い例の数そのものを減少させることである。第二の方

法は，刑法機関が悪い例を魅力のないものにすることである。行為時に刑法

を意識することは，悪例に従わせようとする誘惑へのワクチン注射のような

ものである。心理学的メカニズムに関しては異なる理論が存在するであろう

が，事実それ自体に関してはいかなる疑問も存在しない。

実例が重要であるということを理解するためには，もし刑法や刑法の執行

が，警察官のストライキのように短い期間ではなく永遠に停滞するとしたら，

いかなる事態になるかを思い浮かべるようにすることである。最初に犯罪分

子（犯罪者一人一人）がより多くの犯罪を犯すであろうし，以前より堂々と

行うであろう。これらの例は，今日まで法の恐怖から犯罪を行うことを思い

止まっていた道徳的境界線上に位置する人々によって追随される。そしてあ

る種の連鎖反応によってより多くの人々が徐々に〔124頁〕犯罪活動にかか

わりを持つようになり，特に財産犯（領得犯）のような種類ではそうなるで

あろう。道徳的抑制は大部分の人が重大な犯罪を犯すことを阻止するために

十分に機能していると言えるであろう。しかし，この道徳的抑制が刑事司法

の機関の存在しない社会で有効であるかどうかはより疑わしい問題であるよ
（28）

うに思える。おそらく，以下のエーケノレーフの叙述に多くの真理が見えるで

あろう。

『人々の道徳的基準を保持しようと欲するならば，人々が彼らの子供時代に

教え込まれた行動の基準を受け入れているだけでは十分ではないと私は主張

したい。すなわち，人々が生涯を通じて彼らの周囲にいる人間によってそれ
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らの基準が適用されるのを知る事が必要であり，またそれらを広く受け入れ

られた社会的モーレスの統合された一部分であると考えることが必要である。

ゆりかごから墓場まで，人は絶え間ない道徳的プロパガンダにさらされなけ

ればならないのである。そしてそのプロパガンダにおいて司法機関は重要な
（29）

役害Iを担っている｡』」

２本節でアンデネースが主張していることは，要するに「刑法は悪い例

の感化（伝染）効果を無効にすることによって，個人の道徳的抑制を推奨す

るという重要な機能を持っている」（｢要約と結論」４参照）ということであ

る。

この場合にもアンデネースは注意深く，ただ違法駐車や他の些細な犯罪に

ついてのみ述べていることに注意したい。重大な犯罪については，「道徳的

抑制は大部分の人が犯罪を犯すことを阻止するために十分に機能していると

いえる」と述べているのである。注目すべき重要な指摘といえよう。

その上，刑法機関が悪い例の感化（伝染）効果を無効にする方法として，

アンデネースは，「抑止その他の方法で減少させ,」また「悪い例を魅力のな

いものにする」ことによって行うべきであるとしている。この場合も威嚇だ

けに頼っていないことに注目すべきであろう。問題は，アンデネースではな

お抑止すなわち威嚇が残されているということである。本稿は，積極的一般

予防の立場から犯罪抑止は威嚇によってではなく，規範認知の訓練（規範信

頼の訓練，規範への忠誠の訓練，帰結甘受の訓練）によって行われるべきこ

と,刑罰も，規範妥当の確証として科せられるべきものであることを強調し

たい。

アンデネースが，道徳的抑制を十分に機能させるためには，「人々の道徳

的水準を保持しようとするならば人々が彼らの幼年時代に教え込まれた行動

の基準を受け入れているだけでは不十分である。すなわち，人々が生涯を通

じて彼らの周囲にいる人間によってそれらが適用される（用いられる）のを

知る事が必要であり，またそれらを広く受けいれられた社会的モーレスの統

合された一部分であると認識することが必要である。そのためには，刑事司
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法機関の存在が不可欠だと考えられる」と主張している点も正しいと考える。

口「道徳教育の枠組みを形成する刑法

，刑罰は，生涯を通じての再教育もしくは強化機能として役立つことに

よって，確立された道徳規範の衰弱を予防することができるのであるが，一

方，刑事システムもまた人間の早期教育や発達の重要な時期の道徳教育に間

接的に影響を及ぼす。この教育は第一次的に家族，学校そしてその他の小さ

な集団の中で行われるが，これらの集団の外部の社会状況に依存している。

刑法の存在と作用そしてその構造は，子供達がさらされている社会の道徳的

風土や道徳教育に根深い（確固たる）結果を必然的に及ぼしているに違いな

い＿般的枠組を与えるのである。刑罰がなく，これらの規則が公然と一般的

に破られている社会においては正直（誠実）や，非暴力ならびに類似の積極

的価値を教えることは困難であろう。さらに，刑法の存在と司法機構は，両

親やその他の人々が子供にこれらの道徳規則をより強力に植え付ける類似の

権威的役割を果たす動機を与えるであろう。親が子に盗むなと教育するのは，

単に窃盗が不道徳と考えるからだけではなく，その結果が犯罪者にとって重

大であるからであろう。多くの親は子に『誠実に生きること』の絶対的な必

要`性を伝えるための手段として，たいてい警察や刑務所を引き合いに出す。

ノルウェーの教育学者エヴァ●ヌールランは，教育現場における規律の機
（30）

能とより大きな社会における刑|法の機能の類似を指摘している。彼女は，￣

般予防の概念との類似,性から，＿連の規則の制定や侵害に対する制裁の適用

によって維持される一般的なあるいは集団を方向づける規律に関して述べて

いる。子供達はそれによって許容される行為の限界を学び，禁止されている

行為を代表するものの象徴に対して反応することを学ぶ。集団の規律のため

に，違反者自身によって繰り返されることを予防することが必要であると考

えられていない場合でさえ，規定されている制裁を適用することは必要であ

ろう。他方，通常の規律システムに対して適切な反応をしない子供達が存在

し，従って，そのような子供達に対しては個人的な対処（処遇）がなされな

ければならない。実務では，これら二つの原理間に緊張関係が存在するであ
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ろう。それは，刑法において一般予防の考察と特別予防（個人的処遇）の考

察の間に緊張関係が存在するのと全く同じである｡」

２本節では次のようなことが主張されている。犯罪抑止のための道徳的

抑制は，早期の道徳的教育がその根幹を成している。「刑法は青少年の道徳

教育の枠組を形造るという重要な機能を有し」（｢要約と結論」５参照)，間

接的な影響を及ぼしている。そしてまた，その道徳的教育を担う成人に対し

て刑法の存在と司法機構がまた類似の権威的役割を果たすのである。

４「要約と結論

本章の暫定的結論をまとめてみよう。

（１）一般的に刑法の道徳的もしくは教育的効果と称されているものは幾つ

かの要素から成り立っており，それらの構成要素は種々の分野にそれぞれ異

なった影響を及ぼすであろう。

（２）公式の法の尊重は，制裁とは関係なく，大多数の人に対する強力な動

機づけ効力を有しておらず，自己の利益と対立する場合には容易に排除され

てしまう。

（３）一定の類型の行為に対し激しい道徳的非難を加えたり強めたりする

〔126頁〕刑法の潜在力は，啓蒙的（目を開かせる）効果によって，あるいは

暗示的影響を及ぼすことによって，極めて制限されるのである。

（４）刑法は悪例の感化（伝染）効果を無効にすることによって，個人の道

徳的抑制を奨励するという重要な機能を持っている。

（５）さらに，刑法は，青少年の道徳教育の枠組みを形成するという重要な

機能を有している。

犯罪学者達は，概して，刑法や刑事司法システムが人間の行動に及ぼす一

般的効果に余り関心を示さなかった。彼らは，個々の犯罪者の人格や環境，

ならびに犯罪者に対する刑事制裁の効果に多いに興味を示してきた。刑法の

一般予防効果の観念は，しばしば廃れた学説として軽視されたし，人間に関
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するより現実的で科学的な考察のために放棄されるべきであるとされてきた。

私自身の見方は全く異なる。私は法を，少なくとも刑法を，基本的な社会

的効果をもつものの－つであると考えている。現代の極めて工業化され，都

市化した西洋型社会は，刑法や警察，そして合理的で有効な刑事司法システ

ムなしには機能し得ないだろうという考えに至ってる。このシステムは単に

恐`怖によって作動しているのではなく，多様かつ極めて微妙な方法で人間の

思考や行為に影響を及ぼしている。これらの影響は，非常に多くの方法で社

会の中に浸透しているので，分離したり，測定したりするのは困難である。

この点において，刑罰制度は，他の基本的社会システムと同様の状況にあ

る｡」

Ⅳシューマンの主張の検討

シューマンが，アンデネース「は，刑法の道徳的ならびに教育的影響をそ

の威嚇効果とは別のものであるとみなしている｡」「その場合彼は，ヘルムー

ト・マイヤーやスカンジナビアの若干の理論家達の影響を受けている」と述

べている点は正しい。

しかし，既に考察してきたように，アンデネースは，ヘルムート・マイヤ

ー等の「意見は，調査研究や実務的経験によ」る裏付けがないと批判する。

そして，「刑法の道徳的もしくは教育的影響には種々の局面があるように思

われる。以下では，これらの異なった局面の詳細な分析を試みたいと」主張

する。このような観点から，直接的な道徳的影響として「公式の法の尊重｣，

｢道徳的に啓蒙する（目を開かせる）ものとしての刑法｣，「権威的声明とし

ての刑罰｣，間接的な道徳的影響として「悪い例（見本）を減少させ，無効

にするものとしての刑罰｣，「道徳教育の枠組を形成する刑法」について詳細

に考慮するのである。シューマンにはこのような論述はなく，アンデネース

の理論の理解に若干の疑問がある。

シューマンは「アンデネースは，直接的効果よりも間接的効果に重きをお

いている」というが，これも疑問である。アンデネースは，「これまで我々
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Ｉま，刑罰の直接的な道徳的影響を説明してきた。おそらく間接的な道徳的影

響の方がかなり強いであろう」と述べているだけであるからである。そして

シューマンは，アンデネースが直接的効果に重きをおいていない理由を，次

のように述べている。「不意に犯行現場をとり押さえられたり，刑事訴追を

受けるということが，たとえば，一定の行為の危険性あるいは非難可能性を

人々に啓蒙するということを示す根拠はほとんどない，とアンデネースは主

張する｡」しかし，アンデネースはそのようなことを述べてはいないのであ

る。むしろアンデネースは，スウェーデンの著書チレーンとカメロンの研究

に基づき刑法の啓蒙効果を認めているのである。すなわち，チレーンは，い

くつかの事例で，刑罰の効果は『恐怖によって個々人を抑止できるほどでは

ないが，しかし，個々人を犯罪行為の社会的危険性に注目させることができ

るし，この点において彼らの意識を敏感にすることができる』と述べている

のである。カメロンは，万引した人間は逮捕された時，より明確に自分が犯

罪的で恥ずべき行為をしたのだと意識すると述べ，万引する人々の間におけ

る啓蒙的効果を説明している。これに基づき，アンデネースは「確かにより

弱くはあるが，類似の効果が，ある行為は，犯罪であると明言されているこ

とを知ることによって生じているかもしれない」と述べているのである。ま

た，「酩酊運転に関する法律は，ドライバーたちに酩酊運転の危険かつ無責

任な性質を再考させるであろう」と述べている。ただ「今のところは，この

点については不確なものにならざるを得ない」としている。アンデネースは，

刑法（刑罰）の直接的な道徳的影響も間接的な道徳的影響もともに重視して

おり，ただ後者の方がかなり強いとしているにすぎないのである。

シューマンは，アンデネースが直接的効果よりも「間接的効果をかなり重

視している」とするもう一つの根拠があると詳細に論じている。それは，ア

ンデネースが悪い例（見本）を減少させ，無効にするものとしての刑罰によ

る間接的な道徳的影響はかなり強いと述べていることである。しかし，繰り

返し述べてきたように，この場合もアンデネースはこの間接的な道徳的影響

はかなり強いと述べているだけであり，間接的な道徳的影響を重視するとは
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何も述べていないのである。

確かにアンデネースは，違法駐車や些細な犯罪について，悪い例（見本）

は，それが罰せられない場合，人を感化しやすい（人に伝染しやすい)，多

くの侵害が生じ，個人の感じる良心の呵責は小さくなり，道徳的抑制は弱ま

り，規範遵守の総体的衰弱をもたらすと述べている。刑法はこの悪い例（見

本）の感化（伝染）効果を減少させ，無効にすることによって，道徳的抑制

を推奨する（間接的な道徳的影響）という機能を持っていると主張する。

問題は，シューマンがこの点について「刑法は，威嚇によって犯罪者の数

を制限している」と主張していることである。「アンデネースにとっては，

積極的一般予防は，道徳的安定化作用を有するのである。その場合重要なこ

とは，刑法はその内容においてではなく，その威嚇効果に重要性があるとい

うことである。というのは，刑罰威嚇が逸脱者の範囲を小さくしているから，

そしてそうしている間は，道徳に対する伝染の危険も少ないであろうからで

ある｡」しかし，アンデネースは，既に考察してきたように，悪い例（見本）

の感化（伝染）による道徳（道徳的抑制）の崩壊を，すべての犯罪ではなく，

違法駐車や他の些細な犯罪についてのみ述べているのである。「重大な犯罪

については，道徳的抑制は大部分の人が犯罪を犯すことを阻止するために十

分に機能しているといえる」と述べているのである。アンデネースでは，シ

ューマンが考えるほどに威嚇が広く，強く必要とされているわけではないの

である。しかも，威嚇も道徳的抑制を推奨するためのものにすぎないのであ

る。その上，刑法が悪い例の感化（伝染）効果を無効にする方法として，ア

ンデネースは「抑止その他の方法で減少させ,」また「悪い例を魅力のない

ものにする」と主張しているのである。この場合も威嚇だけに頼っているわ

けではないのである。アンデネースでは，犯罪抑止はできる限り刑法の直接

的および間接的道徳的影響で行おうとしているのであり，刑法の威嚇は必要

最小限にとどめようと意図されているものと考える。

本稿は，このように，アンデネースが威嚇予防によらない，刑法の道徳的

もしくは教育的影響による一般予防（一般抑止）を考えている限りで，積極
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的一般予防と共通のもしくは類似のものがあると考える。従って，シューマ

ンのように，「アンデネースでは，『これらの大衆が威嚇され得る限りで，多

くの人々が悪い考えを抱くことはない』と主張することで積極的一般予防論

であり，威嚇を越えて道徳安定化作用を根拠づけようとする議論の線に，

人々は」「一般予防として妥当するものを見出すのである」というように考

えるわけではない。

アンデネースが，抑止（威嚇）による間接的道徳的影響によって違法駐車

や他の些細な犯罪を抑止しようとしている点にも，学ぶべきものがあるよう

に思われる。そして，シューマンがそれを積極的一般予防論の内容に組み込

み得るとしている点も興味がある。

しかし，アンデネースの主張する刑法および刑罰の道徳的もしくは教育的

影響については，若干の疑問がある。

アンデネースは，「刑罰は不快な結果を受ける危険の単なる人工的創造物

と言うだけではなく，社会的不承認を表現する手段である。そして，行為に

対して烙印を押すというこの公的な行為は，制裁の恐れとは全く別個に（刑

罰の恐怖に基づくことなく）人の態度に影響を与えるものである。一般抑止

の概念には，この道徳的もしくは教育的影響も含まれる」と主張する。

しかし，社会的不承認の表明によって，行為に対して烙印を押すことによ

って人の態度に影響を与えるのも，広い意味では制裁の恐れ，威嚇によるも

のと考えられるのではなかろうか。アンデネースの理論では，道徳的もしく

は教育的影響が制裁の恐れ，威嚇とは全く別個に人の態度に影響を及ぼすと

いう理論構成は必らずしも十分には成功していないのではなかろうか。それ

は，刑罰の直接的結果である刑罰を受ける苦痛，不自由と刑罰の間接的結果

の区別と解され得る余地もある。

アンデネースは，公式の法の尊重は，大多数の人に対する動機づけ効力を

持たないと述べている。公式の法の尊重は，刑法の道徳的影響による一般抑

止においてはそれほどの機能を果たしていないということであろう。

にもかかわらず，彼は，「社会がスムーズに機能するためには，公式の法



8２

の一定程度の尊重がおそらく必要不可欠である」という。そこにも，刑法の

道徳的影響の限界が示されているといわれなくてはならない。とともに，そ

こには，社会的接独（社会的相互作用＝コミュニケーション）を円滑にし，

社会を可能にする基本的な規範を，国民の規範認知の訓練（規範信頼の訓練，

規範への忠誠の訓練，帰結甘受の訓練）による一般予防によって保障する，

従って，国民も規範を妥当なものとして遵守する積極的一般予防論に通ずる

ものが，わずかながら示されていると考える。そして，前述のように，積極

的一般予防論では，その第一次的目的はコミュニケーションの円滑であり，

法秩序の維持ではない。しかし，アンデネースには，個人に犯罪行為の社会

的有害`性，社会的危険'性，反社会‘性に注目させ，道徳的影響を及ぼすことに

よって一般抑止を行うという主張もある。社会秩序の維持が，積極的一般予

防論よりもより重視されているように思われる。

なお，アンデネースが刑法および刑罰の道徳的もしくは教育的影響という

表現を用いているのも妥当でないと考える。アンデネース自身，この道徳的

もしくは教育的影響という表現は，「法から生じたものである」ことを認め

ている。ただ「刑罰の恐怖に基づいたものではない，態度そして行為への影

響を示すためにのみ使用される」としている。それならば，道徳的影響とい

うことではなく，法もしくは規範と一体になった法的な観点からの説明をす

べきではないかと考える。

いずれにしても，威嚇予防を－部認めている点，また規範認知の訓練によ

る一般予防でなはく，刑法の道徳的影響による一般予防（一般抑止）を主張

している点で，現在の積極的一般予防論とは異なるものであることを指摘し

ておきたい。

今後さらに，アンデネースの他の著書，論文なども読み，彼の理論のより

正確な研究を今後の研究課題としたい。

シューマンの論述から学び得ることは次のようなことであろう。アンデネ

ースが積極的一般予防論と共通のもしくは類似ものがあることを示したこと，

アンデネースのように刑法の道徳的影響による一般予防（一般抑止）を考え
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る理論に不明確さもしくは弱点のあることを示したものと考えることもでき

るであろうこと，アンデネース理論の一つの理解の仕方を示したものと考え

られることなどであろう。
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