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序論 
 

1．本稿の問題意識 

 わが国の刑罰正当化論における「積極的⼀般予防論」は、（おおよそ）1990 年頃から現在
に⾄るまで、⼤きな注⽬を浴びると共に、有⼒説として幅広い⽀持を得てきているように思
われる1。また、前稿で述べた通り、積極的⼀般予防効果を刑罰の正当化根拠に取り込むこ
とは、刑罰論の究極的課題の⼀つと⾔いうるところの「責任（ないし応報）と予防の相剋」
を解決する上で、おそらく最も有望な選択肢である2。 
 ところで、積極的⼀般予防論は⼤きく分けて、規範妥当の維持そのものを志向する観念的
なタイプのそれと、経験的な意味での刑事司法に対する国⺠の信頼の維持を通じた犯罪予
防を志向する実証的（経験的）なタイプのそれという、⼆つの類型に区別される3。その上で、
積極的⼀般予防論をめぐるわが国（およびドイツ）の議論をみると、そのエネルギーのほと

んどは、同理論の規範的
．．．

・哲学的
．．．

な基礎の構築へと注ぎ込まれていると⾔える（それは主に、

観念的なタイプの積極的⼀般予防論の根拠づけに関わるであろう）。その⼀⽅で、同理論の事
．

実
．

的
．

・社会科
．．．

学
．

的
．

な基礎の構築（それは主に、実証的なタイプの積極的⼀般予防論の根拠づけ
に関わるであろう）については、量的にみる限り、規範的・哲学的議論と⽐べて、盛んに⾏
われているとは⾔えないように思われる（消極的⼀般予防効果についても、概ね同様の評価が

妥当しよう）。しかし、当然ながら、刑罰の⼀般予防効果に関する議論を⽬的刑論として
．．．．．．．

展
開する限り、この効果が経験的に実在することの検証は、同議論の不可避的かつ中核的な論
証課題となる4。それゆえ、上述した現状は、⼀定の反省を要するものであるとも⾔いうる。 
 とはいえ、刑罰の積極的⼀般予防効果に関する実証的な研究が、刑法学の側からはそれほ
ど盛んに提⽰されないというこの現状には、やむを得ない⾯もあるものと思われる。ここで
はその論拠として、次の⼆点を挙げる5。 

 
1 積極的⼀般予防論に関するわが国の⽂献については、⼗河隼⼈「刑罰論の概念的・⽅法論的考
察（1）」早誌 71 巻 1 号（2020 年）208 ⾴注（5）参照。 
2 より具体的には、前稿の結論は、概ね次のようなものであった。すなわち、「責任と予防の相
剋」をクリアするためには、まず刑罰をプラスに根拠づける積極的理由として、その積極的⼀般
予防効果（「適切と感じられる⾮難を実現すること」の予防効果）を据え、次に、これをマイナ
スに限定づける消極的理由として、法益保護主義や責任主義といった刑法の基本原理を（各個に
基礎づけ、体系的に関連づけながら）導⼊することで、刑罰⾮難を規範的に制約・洗練するとい
う、このような⽅策がおそらく最も「有望」である。このような理論構成を、前稿では「⾮難抑
⽌型相対的応報刑論（別名として、制約された表出的抑⽌刑論）」と呼んだ。以上についてはと
りわけ、⼗河隼⼈「刑罰論の概念的・⽅法論的考察（2・完）」早誌 71 巻 2 号（2021 年公表予
定）II．2．参照。本稿は、そこで⾔及したところの、「適切と感じられる⾮難の実現には最良の
犯罪予防効果がある」という経験的仮説の検証を課題とするものである。 
3 ⼗河・前掲注（1）210 ⾴注（11）参照。 
4 この点は特に、⼗河・前掲注（2）II．1．参照。 
5 本稿 II．1-1．で⾔及するように、（わが国ほどではないにせよ）実証研究に⽐較的乏しいドイ
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 第⼀に、刑罰の⼀般予防効果は経験的に実証されていない、という類の批判は、しばしば、
「どのような要件ないし⼿続をクリアすれば予防効果が実証されたと⾔えるのか」という、
いわば予防効果の証明度に関する問題を考慮に⼊れていない。この証明度と関連づけて述
べれば、現状でも、刑罰制度は⼀定程度の満⾜しうる予防効果を発揮しているものと合理的
に推認できる（かつ、これによって、刑罰の犯罪予防効果の実証というハードルは、最低限ク
リアされていると⾔える）という⾒解は、⼗分に成り⽴ちうるというべきである6。⾔い換え
れば、現在の⽬的刑論は、予防効果の経験的実在性が⼀切確認されておらず、それゆえ理論
としての存⽴基盤そのものが動揺している、というわけではない。むしろ、その精度をさら
に上げてゆこうとする中で、⼀定の壁にぶつかっているに過ぎないというべきである（例え
ば、予防効果を個別事件の量刑にまで反映させようとするときに、それを安定的に可能とするほ
どの経験的証拠は得られていないであろう、というように）。その意味で、本稿が刑罰の積極
的⼀般予防効果に関する経験的検証に関⼼を向けるのも、あくまで⽬的刑論を、より安定し
た基盤をもち、かつ、具体的問題に対するより豊かな給付能⼒を備えた理論に⾼めようと試
みるためのことである。 
 第⼆に、現実問題として、刑法の研究者が、刑罰の犯罪予防効果の有無・程度・発⽣機序
といった経験的・実証的問題に取り組むことには、ディシプリンの関係上、困難が伴う。も
し、刑罰の予防効果を（上述した通り、具体的問題に対する応⽤までが視野に⼊るレベルの精
度で）実証するという研究計画を実際に⽴てるとすれば、それは、刑事政策学と犯罪学はも
ちろんのこと、そのほかにも、⼼理学、経済学、社会学といった他分野の幅広い研究者によ
る協⼒を必要とする、時間的にも、労⼒的にも、あるいは予算的にも負担のきわめて⼤きい、
学際的なプロジェクトとならざるを得ないであろう。そのような作業を、例えば単独の刑法
研究者が担うというのは、現実的にみて不可能である。 
 そうなるとやはり、現代の⽬的刑論は、例えば「公正な形で科刑（⾮難）を実現してゆく
ことが、犯罪予防にとってもおそらく最良の選択肢であろう」というような、⼀種の経験則
ないしヒューリスティックで満⾜しておくほかにないのであろうか？ よりコストの低い
⽅法によって、⽬的刑論に対して（本格的な実験研究を⾃ら遂⾏した場合ほどの成果は得られ
ないにせよ、特段何もしない状態と⽐べれば遥かに）明確かつ繊細な経験的基礎を与えること
はできないだろうか？ これが、本稿の問題意識である。 
 

2．本稿の⽬的と構成 

 上述した問題意識との関係では、最近の海外における次のような展開を参照することが
できる。すなわち、アメリカの刑法学者であるポール・H・ロビンソン（Paul H. Robinson）
は、「経験的デザート（empirical desert）」論という名の下で、公衆の正義観念に従った処罰
の実現こそが刑罰の犯罪予防効果を最⼤化する旨を、詳細な経験的調査を通じて主張して
おり、最近ではドイツにおいても注⽬を集めつつある7。そこで、この理論を、本稿を通じ

 
ツにおいても、同旨の指摘がなされている。 
6 ⼗河・前掲注（1）211 ⾴注（16）参照。 
7 とりわけ、ロビンソン説に強く影響を受けた研究書として、Tobias R. Andrissek, Vergeltung als 
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て紹介・検討することで、わが国における刑罰の犯罪予防効果に関する経験的仮説にも⼀定
の⽬処が⽴てられると共に、ロビンソンの研究は、将来のわが国における実証研究の遂⾏に
向けた、⼀つのモデルとして参照することもできるように思われるのである。 
 ただしこの点、もちろん、ロビンソンの研究はアメリカで⾏われたものである以上、その
成果をわが国に対して即座に適⽤することには、慎重にならなければならない。あくまで理
想としては、ロビンソン研究と同じような（あるいはもちろん、別の観点・アプローチによる
ものでも）経験的調査を、わが国において遂⾏するべきであろう。とはいえ、上述したとこ
ろと重なるが、犯罪予防効果の実証には、いわば「幅」があると考えなければならない。現
状でも、刑罰制度に⼀定の犯罪予防効果が認められると推認することには最低限の合理性
があると認めるべきであるし、その⼀⽅で、わが国⾃⾝での詳細な実証研究を通じて、刑罰
による犯罪予防効果の有無・程度・発⽣機序を詳細に解明するという⽬標は、理想として保
持されるべきである。しかし、この後者の作業を、現在のわが国においてすぐに実現するこ
とは、現実的にみて不可能である。そもそも、ロビンソンの研究⾃体が、アメリカにおける
実証的犯罪学や隣接する社会科学に関する膨⼤な蓄積を背景としながら、他分野の研究者
の協⼒を得つつ、構想から完成までに 20 年以上を費やしているのである。それゆえ本稿は、
上述した現状と理想の中間段階として、まずはロビンソン研究をレビューすることを出発
点とする。また、同研究をわが国の⽂脈にどのように位置づけるか、それはわが国にどのよ
うな⽰唆を与えうるか、あるいは、同研究に⽋点はないのかといった点は、後述するように、
本稿 II．の検討課題となる。その意味で本稿は、同研究を無批判に受容するわけではない。 
 したがって本稿の⽬的は、①ロビンソンの経験的研究を紹介した上で、②その検討を通じ
て、同研究がわが国の刑罰論、とりわけ⽬的刑論の経験的基礎に対して与えうる⽰唆を取り
出すことである。以下、これらのより具体的な内容を、本稿の構成と関連づけながら述べる。 
 上記①について、本稿で紹介するロビンソンの研究は、経験科学的な⽅法に基づいてお
り、その過程では、統計学や社会⼼理学などの、刑法学にとっては馴染みの薄い諸概念も頻
出する。そのため本稿では、同研究の内容を丁寧に紹介しておく必要がある。この点、彼の、
2018 年にアウクスブルク⼤学において⾏われた講演「刑罰論戦争の休戦？ 経験的デザー
ト、社会的信頼、道徳的規範の内⾯化」（Waffenstillstand）8は、ドイツ語に翻訳された上で
論⽂化されており、ロビンソンの研究全体を簡潔に要約したものとなっている9。そこで、

 
Strafzweck, 2017 がある。また、下に述べる 2018 年のシンポジウムも重要である。さらに、近年
のドイツでは、同理論から影響を受けて、あるいはそれと独⽴に、これと親近的な⾒解が主張さ
れる動きも⾒られる。この点には本稿 II．1-2．で⾔及する。なお、経験的デザート論の紹介と
しては、Manuel Cancio Meliá/Iñigo Ortiz de Urbina Gimeno, Züruck zu den Sozialwissenschaften (und 
hin zu angelsächsischer Strafrechtswissenschaft)? Zu Paul H. Robinsons Straftheorie des empirical desert, 
GA 2013, 288 ff.もある。 
8 Paul H. Robinson, Ein „Waffenstillstand“ im Krieg der Straftheorien? Die empirisch ermittelte verdiente 
Strafe, moralische Glaubwürdigkeit und die Verinnerlichung von gesellschaftlichen Normen, in: Johannes 
Kaspar/Tonio Walter (Hrsg.), Strafen „im Namen des Volkes?“, 2019, S. 13 ff.また、邦訳として、ポー
ル・H・ロビンソン（松澤伸監訳＝⼗河隼⼈訳）「刑罰論戦争の休戦？ 経験的デザート、社会
的信頼、道徳的規範の内⾯化」早法 96 巻 1 号（2020 年）251 ⾴以下がある。これらは以下にお
いて、Waffenstillstand S. 14（邦訳 252 ⾴）というように略記する。 
9 この経緯は若⼲複雑であるため、以下に記しておく（上注（8）に引⽤した邦訳の監訳者あと
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本稿においては、同論⽂を踏まえつつ、その内容を、彼の⼆冊の主著というべき『正義の直
観とデザートの効⽤』（IJUD）10および『刑法の配分原理』（DPCL）11の参照を通じて補⾜・
具体化することで、彼の研究を概観する。これが、本稿 I．の課題となる。 
 上記②について、上述した通り、本稿は経験的デザート論をただ紹介し、それを無批判に
受容するわけではない。具体的には、そもそも経験的デザート論をわが国の視点から批評す
るためには、それが、わが国の（つまり概ね、ドイツの）刑罰論の枠組みの中でどのように
位置づけられるのかを確定する必要がある。その上で本稿は、経験的デザート論に残された
課題、ないしその限界を指摘し、その解決⽅策を⽰す過程で、この理論の、⼀つの発展的解
釈を⽰すことになる（それは、制約された表出的抑⽌刑論と名づけられる）。つまり、経験的
デザート論を筆者なりに修正するということである。これが、本稿 II．の課題となる。 
 以上により序論の⽬的を達したため、本論に移⾏する。 
 

 
がきも参照）。まず、同論⽂は、2018 年 11 ⽉にアウクスブルク⼤学において開催されたシンポ
ジウムの（英語による）基調報告原稿のドイツ語訳である。具体的には、このシンポジウムは
Johannes Kaspar/Tonio Walter (Hrsg.), Strafen „im Namen des Volkes?“, 2019 として書籍化されたが、
その際に、ロビンソン報告は巻頭論⽂として、ドイツ語に翻訳された上で掲載された、という経
緯がある。その後、さらに 2020 年に、元々の英語による報告原稿が、ペンシルヴェニア⼤学ロ
ースクールのリサーチペーパーとして公表された。Paul H Robinson, ‘A Truce in the Criminal Law 
Distributive Principle Wars?’ [2020] U of Penn Law School, Public Law Research Paper 20-04. 上注（8）
に引⽤した邦訳は、上述したドイツ語版を基礎としながら、英語版（リサーチペーパー）も適宜
参照しつつ訳出したものである。 
10 Paul H Robinson, Intuitions of Justice and the Utility of Desert (OUP, 2013). 以下、IJUD と略記す
る。同書は、ロビンソンによる年来の経験的研究の集⼤成というべきものである。その構造は、
⼤まかに⾔えば、まず第⼀部および第⼆部（ibid 5-236）においては、いわば総論として、「公衆
の正義観念にしたがった処罰を実現することが、最良の犯罪予防効果を発揮する」という経験的
命題の検証が⾏われる。続いて、第三部および第四部（ibid 237-532）では、いわば各論として、
犯罪化原理、正当化原理、免責原理、あるいは法外在的量刑要素（≒⼀般情状）といった、より
個別的な問題に関する公衆の考え⽅を実証的に解明した上で、それを具体的問題の解決に適⽤
するということが⾏われる。以上から明らかである通り、本稿の課題に照らして主たる参照対象
となるのは、第⼀部および第⼆部である。 
 さらに、上述したようなロビンソンの研究の出発点となった、社会⼼理学者との共著による書
籍として、Paul H Robinson & John M Darley, Justice, Liability, and Blame: Community Views and the 
Criminal Law (first published 1995, Routledge, 2018)があるが、その内容は、上述したロビンソン単
著の第三部および第四部に反映されている。 
11 Paul H Robinson, Distributive Principles of Criminal Law (OUP, 2008). 以下、DPCL と略記する。
こちらは、抑⽌、リハビリテーション、隔離、デザート（応報）といった刑罰理論（ないし⽬的）
について、それらを、犯罪論や量刑論の指導原理（ロビンソンは、これを刑法の配分原理と呼ぶ）
として採⽤した場合には、どのようなメリットとデメリットがあらわれることになるか、という
観点から包括的に検討し、最終的には⾃説である「経験的デザート」論が最も優れている旨を主
張する、というものである。その意味で同書は、（経験的な視点も多く含まれているものの）ど
ちらかといえば規範的な研究であり、我々にとって⽐較的馴染みの深い議論形式に基づくもの
となっている。本稿にとっては、同書で展開された、抑⽌理論、リハビリテーション理論、およ
び隔離理論に対する批判が重要な参照対象となる。 
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I．ロビンソンによる「経験的デザート」論の概要 
 
 まず、議論の⾒通しを良くするために、ロビンソンの結論を予め要約しておく：12 

 
刑罰の犯罪予防効果は、刑事司法システムの処罰実践が、犯罪と刑罰の公正さに関する⼈々

の直観的判断、すなわち公衆の正義観念
．．．．．．．

（die Gerechtigkeitsvorstellungen der Bevölkerung）13

に従ったものとなっている場合に、最良の形で実現される。なぜなら、公衆の正義観念に

反した処罰は、刑事司法システムに対する公衆の道徳的信頼
．．．．．

（moral credibility）を減少させ、
それに相関して⼈々の遵法性も低下するという経験的証拠が存在し、かつ、公衆の正義観
念に従った処罰の犯罪予防効果は、その他の犯罪予防戦略（威嚇抑⽌、リハビリテーショ
ン、隔離など）が有する予防効果よりも⼤きいと考えられるためである。 
 

 つまり、より簡潔に定式化すれば、ロビンソンが描く最良の犯罪予防プロセスは、「公衆
の正義観念に従った処罰の実現→刑事司法システムに対する道徳的信頼の確⽴→⼈々の遵
法性の維持（すなわち犯罪⾏為の抑制）」というものである。ここにおいて起点となってい
るところの、「公衆の正義観念に従った刑」のことを、ロビンソンは「経験的デザート
（empirical desert: 経験的に明らかにされる相応刑）」と呼ぶ。⾔い換えれば、ロビンソンの主
張は、最終的に、「処罰は経験的デザートに従って⾏うべきである」という⼀⾔に要約され
る。その意味で、これは「経験的デザート論」と呼称することができよう。 
 以下、本稿 I．では、この経験的デザート論について、その内容を具体的に紹介・検討す
る。問題は、どのような⼿法で検討を加えるかであるが、この点では、ロビンソン⾃⾝が、
⾃説を要約する際に、⾃説に向けられうる五つの疑問14を提⽰した上で、それぞれに応答す
るという形をとっている。そこで、本稿もこれに従うこととするが、その際には、前提とし
て、冒頭にもう⼀つ別の疑問を付け加えることにする。したがって、以下に取り上げるのは、

経験的デザート論に対する、次の六つの疑問
．．．．．

である： 
 
1．経験的デザートとは何か？ そもそも、経験的デザートという概念⾃体が、わが国にと
っては馴染みの薄い概念である。そのため、まずはこの概念の意義を、その従来のデザー
ト概念との共通点および相違点の記述を通じて、明確化しておく必要がある。そうするこ
とで、ロビンソンの企図を、より明瞭に理解することも可能となるように思われる。 

 
12 Waffenstillstand, S. 14（邦訳 252 ⾴）. 
13 これは Waffentillstand におけるドイツ語訳であり、かつそれを邦訳した際に採⽤した訳語であ
るが、その元となったロビンソンの表現では、「コミュニティの共有された正義判断（the 
community’s shared judgments of justice）」と呼ばれている。また、ロビンソン⾃⾝が、その他に
も基本的に同じ意味で、「⼈々の正義直観（people’s intuitions of justice）」や「公衆の正義観念
（lay notions of justice）」といった表現を⽤いているところである。本稿では、邦訳との相互参
照に際する便宜を考慮し、上述した「公衆の正義観念」で統⼀する。 
14 Waffenstillstand, S. 14 f（邦訳 253 ⾴）.  
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2．公衆の正義観念はそもそも存在するのか？ 正義に関する判断、あるいはその⼀種とし
ての、犯罪と刑罰の公正さに関する判断は、究極的には主観的・相対的なものであって、
専⾨的知識のある法律家共同体の内部でならまだしも、そのような知識のない公衆・⼀般
⼈の間では、まさに「⼈の数だけ正解がある」ようなものなのではないか？ 
3．公衆の正義観念は、野蛮で苛酷なものではないのか？ 公衆の正義観念が存在したとし
ても、それは常に厳罰化に流れるような、規範的にみて受け⼊れ難いものなのではないか？ 
4．公衆の正義観念に従った処罰は、どのようにして犯罪予防効果を発揮するのか？ そも
そも⼀般に、刑罰の犯罪予防効果は実証が困難である。その中で、公衆の正義観念に従っ
た処罰が犯罪予防効果を持つことについて、経験的証拠を⽰すことは本当に可能なのか？ 
5．威嚇抑⽌や隔離の⽅が有効なのではないか？ 仮に、公衆の正義観念に従った処罰が⼀
定の犯罪予防効果を持っていたとしても、威嚇抑⽌（deterrence）や隔離（incapacitation）と
いったアプローチをとった⽅が、よりよい犯罪予防効果が⽣じるのではないか？ 
6．公衆の正義観念を批判できなくなるのではないか？ 例えば、奴隷制や、最近では飲酒
運転や家庭内暴⼒のように、かつては公衆の間であまり問題視されていなかったが、現在
ではそうでない⾏為は多く存在する。こうした認識の変⾰を引き起こす際には、刑法の改
正もまた⼤きな役割を果たしてきたように思われるが、経験的デザート論によれば、刑法
改正を通じた正しい社会変⾰が正当化され得なくなってしまうのではないか？ 
 

 以下、これらの問いを起点にして、順次検討を加える。なお、本稿 I．では専ら、経験的
デザート論の内容を正確かつ体系的に理解することを⽬的とし、これに対する批判的な検
討は、原則としてすべて本稿 II．で⾏う。また、ロビンソンは⾃説を展開する上で、法律学
とは全く異なる分野（とりわけ、社会⼼理学）の知⾒を多く援⽤しているが、本稿では、ロ
ビンソン⾃⾝が引⽤しているもの以外のわが国や諸外国における諸⽂献について、ロビン
ソン説を理解するために必要最低限のものを除き、そのフォローを断念する（ただし、上述
した疑問 1．は、導⼊のために筆者が独⾃に付したものであるため、この限りでない）。なぜな
ら、そのような作業は、ディシプリンの関係上、筆者の能⼒を超えるものであって、思わぬ
誤りが起こるおそれがあることから、今後の課題に委ねざるを得ないためである15。 
 この点に関連して、本稿 I．における議論の進め⽅について補⾜しておく。既述の通り、
本稿 I．の⽬的は、経験的デザート論の体系的理解であるため、その内容は、基本的に全て、
ロビンソンの⾒解（を筆者なりに要約・説明したもの）である（例外的に、ロビンソン⾃⾝の
論述を離れて筆者から補⾜または批判を⾏うこともあるが、その際にはその旨を明⽰する）。た
だし、ロビンソンの研究には多くの先⾏する実験研究の引⽤が含まれるところ、本稿ではそ
れらを直接参照し、筆者⾃⾝で改めて検討した上で、それを説明に組み込んでおり、その結
果、多くの場合において、原著でのロビンソン⾃⾝の論述よりも先⾏研究の紹介が詳しくな
っている。しかし、それらはあくまで、ロビンソン⾃⾝は省略した（ものと解される）部分
を明⽰化しただけであって、ロビンソン説の説明を超えて、筆者が独⾃に分析を加えている
わけではないし、この明⽰化によってロビンソン説と異なる結論が導かれることもない。 

 
15 そもそも IJUD ⾃体、その⼤部分が、それまでに公表されていた、ロビンソンと、社会⼼理学
などの他分野の研究者による共著論⽂の⼀部からの引⽤によって成り⽴っているものである。 
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1．経験的デザートの概念：復讐的／義務論的／経験的デザート 

 
 デザート（desert）は、功績、当然の報い、相応の賞罰などと訳されるが、刑法の⽂脈にお
いては、要するに「犯罪に照らして相応な刑罰」を意味する。ここにいう相応性（deservedness）
とは、もちろん、規範的・道徳的に相応である、ということを指す。刑罰を、犯罪との関係
におけるデザートであることを理由に正当化するとき、その⽴場はデザート論となる16。そ
れゆえ必然的に、この意味でのデザート論は、応報刑論の⼀種である。 
 このようなデザート概念ないしデザート論の分類⽅法は複数ありうるが、ロビンソンの
理解では、デザート概念は次の三者に分類される。すなわち、復讐的デザート（vengeful desert）、
義務論的デザート（deontological desert）、および経験的デザート（empirical desert）である。
ここでは、これらの内容と相互関係に関するロビンソンの整理を確認しておく。 
 復讐的デザートは、いわゆるタリオの法則（lex talionis）に基づくデザート概念を指してい
る。ここで着⽬されるのは、その⼆つの特徴である。すなわち第⼀に、タリオの法則は、犯
罪の引き起こした客観的な害（≒不法）と同⼀の害を刑罰として科するという意味での「同
害報復」を要求するものであり、したがって犯罪の主観的側⾯（≒責任）には着⽬しないも
のと理解される17。また第⼆に、客観的な害への着⽬は、被害者の被った害への着⽬を意味
する。この点で、タリオの法則に⽴脚する復讐的デザートは、被害者の視点と結びつく。す
なわち、それは「犯⾏者を処罰することによる犯⾏者と被害者の平等を求めること、および、
被害者に、彼または彼⼥が先に受けた苦難に対する配慮を伝えることから構成される」18も

 
16 哲学⼀般の⽂脈におけるデザート概念と、刑罰正当化論におけるデザート論については、see 
eg Joel Feinberg, ‘Justice and Personal Desert’ in his Doing and Deserving (PUP, 1970) 55-94（邦訳とし
て、嶋津格「正義と⼈のデザート（報いに値すること）」J・ファインバーグ〔嶋津格＝飯⽥亘
之編集・監訳〕『倫理学と法学の架橋：ファインバーグ論⽂選』〔東信堂、2018 年〕117-146 ⾴）; 
Shelly Kagan, The Geometry of Desert (OUP, 2012); CL Ten, Crime, Guilt, and Punishment (OUP, 1987) 
46 ff; Michael S Moore, ‘The Moral Worth of Retribution’ in his Placing Blame (OUP, 1997) 104-110; 
RA Duff, Punishment, Communication, and Community (OUP, 2001) 19-30; Andrew von Hirsch, 
‘Proportionate Sentences: a Desert Perspective’ in Andrew von Hirsch, Andrew Ashworth & Julian Roberts 
(eds), Principled Sentencing: Readings on Theory and Policy (3rd edn, Hart Publishing, 2009) 115-125. 
Vgl. Florian Zimmerman, Verdienst und Vergeltung, 2012, S. 10 ff. ⻲本洋『ロールズとデザート』
（成⽂堂、2015 年）81 ⾴以下、アンドレアス・フォン・ハーシュ（松澤伸＝⽵川俊也訳）「い
わゆる『デザート・モデル』による量刑論」早⽐ 51 巻 2 号（2017 年）113-120 ⾴、髙橋直哉『刑
法基礎理論の可能性』（成⽂堂、2018 年）158-160 ⾴なども参照。 
17 DPCL 136 f; see also Ten (n 16) 152; Nicola Lacey, State Punishment (Routledge, 1988) 17 f. もっと
も、タリオが要求するのは質的・価値的に同⼀の害（すなわち罪刑の均衡性）であって、⽂字通
りの同害ではないと解釈するものもある。See eg Joshua Dressler, ‘The Wisdom and Morality of 
Present-Day Criminal Sentencing’ (2005) Arkon L Rev 860; Jeremy Waldron, ‘Lex Talionis’ (1992) 34 
Ariz L Rev 32 ff; Igor Primoratz, Justifying Legal Punishment (Humanities Press, 1989) 80. また、この
関連では、ヘーゲル（藤野渉＝⾚沢正敏訳）『法の哲学 I』（中公クラシックス、2001 年）§101
（279 ⾴）も参照。これ⾃体は⽤語法の問題であると思われるが、タリオ法則を均衡原理と同⼀
視するのであれば、それは、次に述べる義務論的デザートの範疇で捉えてもよいであろう（ただ
し、次に述べる被害者の視点に関する問題は別個の検討を要する）。 
18 George P Fletcher, ‘The Place of Victims in the Theory of Retribution’ (1999) 3 Buff Crim L Rev 58 
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のである。そして、復讐的デザートは、こうした被害者の苦難との関わりから、被害者がも
つ復讐欲求や憎悪の感情と結びつくことになる19。 
 これに対して義務論的デザートは、主に道徳哲学の議論から導き出された、犯罪者の⾮難
相当性（blameworthiness）20に基づくデザート概念を指している21。そこでは、復讐または憎
悪のような情緒的観点から犯罪の客観的な害が注⽬されるのではなく、より洗練された規
範的・理性的な観点からデザートが導かれる22。つまり、復讐的デザートから義務論的デザ
ートへの移⾏においては、「被害者（の被害）から犯⾏者（の⾮難相当性）へ」、および「感
情から理性へ」という⼆つの転換がある。このうち、とりわけ後者の転換に対応して、義務
論的デザートは、次のような特徴を備える。すなわち、義務論的デザートは、復讐的デザー
トとは異なり、個別の事件をアドホックに捉えてそれに相応な刑を逐⼀考えるのではなく、

罪刑の関係性を規律する⼀般的な原理
．．．．．．．．．．．．．．．．．

をまずは基礎づけた上で、それに照らして個々の事
件における刑罰配分を導出する、という思考過程をとる23。この点で義務論的デザートは、
情緒的な思考ではなく、規範的・理性的な思考に基づいているのである24。そして、これが
重要であるが、その帰結として、復讐的デザートが罪刑の絶対的均衡性に着⽬する⼀⽅で、

義務論的デザートは相対的均衡性
．．．．．．

25に着⽬することができる。⾔い換えれば、デザートとし

 
(cited by DPCL 137). 
19 DPCL 138. 
20 この”blameworthiness”（⾮難に値するということ）の概念的内容と道徳的正当化基準に関する
哲学的議論は多岐にわたるが、その概念的内容に関する理解の⼀例として、ある者が、「正当化
された道徳的原理を無視または愚弄する広範な傾向性をもつ」場合、その者には⾮難相当性が認
められる（George Sher, In Praise of Blame (OUP, 2005) 132）。ここで重要なことは、注⽬する先
が、被害者から犯⾏者に移っているということである。なお、⾮難相当性の概念は以下の議論で
も頻出するが、その意義は、端的に、「科刑および量刑の全条件（を考慮した結果としての、⼀
定の刑罰⾮難に値するという判断）」と理解してよいものと思われる。 
21 DPCL 138. 
22 要するに、義務論的デザートの本質的特徴は、規範的・理性的（ないし哲学的）な基礎づけを
伴っているというところにある。逆にいえば、ここでは「義務論」という名称が⽤いられている
が、帰結主義的にデザートを基礎づけることもありうる。これは、デザートに従った科刑からは
犯罪予防効果が発⽣するため、それは正当である、というような議論とは異なるということに注
意を要する。そうではなく、帰結主義の枠内で、デザート（つまり犯罪者が相応な罰を受けるこ
と）それ⾃体の

．．．．．
善性を基礎づけるということである。⾔い換えれば、帰結主義に基づく応報刑論

．．．．

はありうるということである（この点では、「帰結主義的内在主義」に関する⼗河・前掲注（1）
186-187 ⾴の議論を参照）。したがって、「義務論的」デザートという呼称は若⼲ミスリーディ
ングな部分があり、「規範的デザート」などと呼ぶ⽅がよいかもしれない。 
23 DPCL 141.  
24 このような義務論的／復讐的デザートの区別は、いわゆる「応報と復讐」の区別と重なる。こ
の問題については、橋本祐⼦「応報刑と復讐」法哲 2015 年号（2016 年）18-21 ⾴参照（応報と
復讐に本質的な相違を⾒いだすことはできないとする）。より詳細な考察として、see eg Leo 
Zaibert, Punishment and Retribution (Routledge, 2006) 69 ff.  
25 Andrew von Hirsch, Past or Future Crimes (RUP, 1987) 39-46 (cited by DPCL 141); see also von 
Hirsch, Deserved Criminal Sentences (Hart Publishing, 2017) 55-62. Cf DPCL 152-159; Richard Frase, 
Just Sentencing (OUP, 2013) 14 ff. フォン・ハーシュの⽤語法では、絶対的均衡性にあたるものは
「基数的均衡性（cardinal proportionality）」と呼ばれ、相対的均衡性にあたるものは「序数的均
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ての犯⾏均衡刑の要請を、「個別の犯⾏に対して、相応な個別の刑を科さなければならない」
というような絶対的な結びつきとして理解するのではなく、「同じ重さの犯⾏には同じ重さ
の刑を科さなければならず、異なる重さの犯⾏には異なる重さの刑を科さなければならな
い」というような相対的な結びつきとして理解するということである。例えば、復讐的デザ
ートの場合、同害報復を求めるため、それぞれの個別的事件において、⼈を殺害する⾏為に
は死刑が対応し、⼈の⻭を折る⾏為には、やはり⻭を折る刑が対応することになる。これに
対して義務論的デザートは、例えば、犯罪が「殺⼈」と「傷害」の⼆種類であるとして、刑
罰が「懲役 10 年」と「懲役 5 年」の⼆種類あるとすると、傷害よりも殺⼈の⽅が相対的に
重く、懲役 5 年よりも 10 年の⽅が相対的に重いため、「殺⼈は 10 年、傷害は 5 年」という
というのが、相応な刑であるということになる（これに対して、もし刑罰が「⾝体刑」と「死
刑」の⼆種類であったとしたら、「殺⼈は⾝体刑、傷害は死刑」という刑の配分が導かれること
になる。このように、犯罪に対応する刑罰の始点と終点をどこに置くかによって結論が変わって
くるのであり、かつ、この始点と終点がどこにあるべきかという問題〔絶対的均衡性は、究極的
にはこの問題に帰着する〕は、ここにいう罪刑の相対的な均衡性とは論理的に独⽴している）26。 
 最後に経験的デザートは、社会科学的な研究によって確かめられた、犯罪者の⾮難相当性
に関する公衆の正義観念に基づくデザート概念を指している27。つまり、経験的デザートと
は、「公衆の正義観念にとって、犯罪に照らして相応であると判断される刑」のことである。
これは、⾮難相当性に着⽬しているという点では義務論的デザートと特徴を共有している
が、それ⾃体で規範的ないし哲学的に基礎づけられているわけではないという点では、むし
ろ復讐的デザートと特徴を共有している。⾔い換えれば、経験的デザートは、社会科学的な
研究⼿法を通じて精緻化されているとはいえ、犯罪と刑罰に関する⼈々の正義直観がどの

ようなものである
．．．

かを記述したものに過ぎないのであって、その意味で、⼈々の処罰感情の
記述に過ぎない。したがって、経験的デザートそれ⾃体では、刑罰の正当化根拠とはなり得
ない28。そこで、規範的な正当化根拠を別個に⽤意する必要があるが、この点では例えば、
正義直観に沿った科刑を実現し、その感情を処理すること⾃体に道徳的価値があると主張
する⽅法もある29。しかし、ロビンソンの戦略は、より端的に、この経験的デザートの実現
を通じた犯罪予防効果によって、これに従った刑を正当化するというものである（そのため

 
衡性（ordinal proportionality）」と呼ばれるが、わが国では絶対的／相対的の呼称の⽅が⼀般化し
ていると思われる。絶対的／相対的均衡性の概念については、⼩池信太郎「量刑における犯⾏均
衡原理と予防的考慮（1）」慶應ロー（2006 年）7-9 ⾴、瀧川裕英「量刑権⼒の説明責任」法時
78 巻 3 号（2006 年）20-21 ⾴など参照。 
26 DPCL 141 f. 
27 DPCL 139. 
28 DPCL 149; cf Zaibert (n 24) 94 f. 
29 この関係では例えば、刑罰の根底にある感情を「応報的憎悪（retributive hatred）」と特徴づけ、
その道徳的価値を擁護する議論がよく知られている。Jean Hampton, ‘The retributive idea’ in Jeffrie 
G Murphy & Jean Hampton, Forgiveness and Mercy (CUP, 1988) 143-147. また、応報と復讐の連続性
を認めつつ、両者に共通する機能としての被害者の名誉の回復がそれ⾃体で道徳的価値をもつ
と主張し、それを通じて刑罰を正当化しようとする議論として、Whitley RP Kaufman, Honor and 
Revenge (Springer, 2013)167 ff. 橋本・前掲注（24）22 ⾴以下も同様の⽅向性を⽰唆している。 
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に、「経験的デザート→犯罪予防効果」という因果関係の経験的検証が課題となる）30。したが
って、デザートを中⼼に据える刑罰論は、通常は応報刑論であるが、ロビンソンが推し進め
る「経験的デザート」論は、あくまで（純粋な）⽬的刑論である点に注意を要する。 
 なお、誤解を受ける余地があるため補⾜しておく必要があるが、経験的デザートは、絶対
的均衡性ではなく相対的均衡性に着⽬するという点では、義務論的デザートと同様である。
それゆえ、公衆の正義観念を明らかにする研究は、「これこれの事案ではどの程度の刑が妥
当と考えますか」というように、個別の事案における、犯罪と刑罰の個別的・絶対的な結び
つきに関する公衆の判断を調べようとするものではない。また、経験的デザート論は、例え
ば「事件 A には懲役 5 年、事件 B には 6 年がふさわしい」というような公衆の判断を持ち
出して、事件 A に似た事件が実際に発⽣したら 5 年あたりの刑を科するべきであるとか、
そのような主張の展開を⽬的とするものでもない。むしろ、事実関係を変えた複数の事件を
⽤意し、それぞれについて（罪責の有無と量刑に関する）判断を下してもらって、そこで公
衆が⽰した結論の相違を⼿がかりに、公衆の判断において重視されているとみられるファ

クターを抽出する。それを⼿掛かりにして、いわば犯罪と刑罰に関する公衆の⼀般原理
．．．．

を逆
算しようと試みるのである。端的にいえば、経験的デザート論は、公衆の科刑それ⾃体、す

なわちその結論にではなく、公衆の科刑基準
．．

にこそ関⼼をもつのである31。以下において「経
験的デザート」や「公衆の正義観念」という概念を⽤いる際には、常にこのような意味が込
められているということを、ここで注記しておく。 
 こうして、ロビンソン説の鍵概念であるところの「経験的デザート」概念が⼗分に明確化
されたため、以下ではロビンソン説の具体的内容を検討する。 
 

2．公衆の正義観念の存在：その経験的証拠と進化的仮説 

 
 ⼀般に、⼈の価値観は多様であるといわれる。それゆえ、公衆の正義観念（経験的デザー
ト）を解明するといっても、そもそも何を正義とみなすかは⼈それぞれである以上、正義に
関する公衆の共通⾒解のようなものは存在しえない、と考えられるかもしれない。刑法の⽂
脈でも、例えばデザート論（応報主義）は処罰の「理由（why）」、「対象（who）」、「程
度（how）」のいずれについても曖昧な回答しか提⽰しえないとして、「デザートの曖昧性
（the vagueness of desert）」をいう⾒解があるほか32、量刑のレベルでも、デザート概念から
は、いわば「この罪に、これ以上／これ以下の刑罰を科するのは不正義である」というよう
な、正当な刑の⼤まかな幅しか得られない（刑をそれ以上に絞り込むためには、例えば予防的
考慮のような他の要素を加味するしかない）という⾒解が主張される33。デザートの理論です
ら、それほどの曖昧性を抱えているのであるとすれば、公衆のデザート感覚（正義観念）は、
それ以上に曖昧なものであると予測されよう。 

 
30 DPCL 140. 
31 Ibid.  
32 John Braithwaite & Philip Pettit, Not Just Deserts (OUP, 1990) 156 ff, especially 179 f. 
33 Norval Morris, The Future of Imprisonment (UCP, 1974) 75 f; Morris, Madness and the Criminal Law 
(UCP, 1982) 199. 
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 しかし、最近の社会科学的研究は、これとは異なる結果を⽰している。ここでの結論を予
め述べておけば、それは次の三点に要約される。 

①正義判断の直観性
．．．．．．．．

：⼀般に、道徳・正義に関する判断は、その全てが理性的な推論を通

じて下されるわけではなく、むしろ直観的
．．．

判断として下されることがある。そして、この
ような直観的判断の内容については、⼈々の間で相当程度の⼀致がある事例が多くみら
れる。つまり、正義判断は必ずしも、⼗⼈⼗⾊の答えがありうるような理性的推論（に基
づく価値判断）の産物ではない。 

②公衆による相対的均衡性判断の⾼度な⼀致
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

：刑法に関して⾔えば、確かに絶対的均衡性
の領域（すなわち、刑罰の始点と終点の問題であり、例えば、死刑や⾝体刑は許容されるか、
あるいは有期刑上限・下限はどうすべきか、といった問題領域）では、公衆の直観的判断に

⾼度な⼀致が得られるとは⾔い難いかもしれないが、相対的均衡性
．．．．．．

の領域（すなわち、あ
る罪／刑の、他の罪／刑との軽重関係に関する問題領域）では、公衆の直観的判断に⾼度な
⼀致がみられる部分が存在する。つまり、その限りで公衆の正義観念は存在する。 

③正義直観の起源に関する進化
．．．．．．．．．．．．．

⼼理
．．

学的仮説
．．．．

：公衆の正義観念が、そのような⾼度の⼀致
を⾒せることの原因については、⼈類が、「不正な⾏為に対しては怒りを覚え、それに釣
り合った制裁を加える」という傾向性を、進化の過程で獲得してきたという仮説が成り⽴
つ。換⾔すれば、公衆の正義観念（の⼀部）は、⼈の精神というよりは⾝体を基盤として
おり、⼈間の⼈間性というよりは動物性に根ざすものであって、そのため、そこには意識
的・理性的・規範的な推論の⼒が及びにくくなる、という仮説が⽰唆されるのである。 

 
2-1．正義判断の直観性34 
 ⼀般に、正義に関する判断は、事実に関する知覚（perception）ではなく、それをもとにし
た推論（reasoning）の産物であると考えられている。つまり、正義に関する判断は、必要な
情報を収集し、それらを⼗分に吟味しながら論理的整合性をもって組み⽴てることで導き
出されるものであると考えられている。もっとも、⼈間は、正確な判断のために必要な情報
を常に得られるわけではなく、あるいは、それらを⼗分に検討するための時間や能⼒を持っ
ていない場合がある。そのような際、⼈は、判断の正確性を担保するための⼿続きを経るも
のではないが、多くの場合では正しい判断が導き出せるであろうような簡略化された判断
⽅法を⽤いることがある。このような判断⽅法は――法的には、経験則という⽤語が思い浮
かぶが、社会⼼理学においては――ヒューリスティクス（heuristics）と呼ばれる35。そして、
社会⼼理学の研究によると、⼈の正義に関する判断の相当部分は、ヒューリスティックな、
⾔い換えれば直観的な判断に依拠するものであるということが明らかにされている。 
 ヒューリスティクスに関する研究の嚆⽮となったのは、アモス・トヴァスキー（Amos 
Tversky）とダニエル・カーネマン（Daniel Kahneman）による研究である。彼らによる実験の
⼀つでは、まず、次のような課題を⽰し、参加者達に回答を求めた：「ある町で⼦供が 6 ⼈
いる家庭を全て調べたところ、出⽣順が『⼥男⼥男男⼥』である家庭の数は 72 であった。

 
34 本セクションの全体について、IJUD 5-8 参照。 
35 池⽥謙⼀ほか『補訂版 社会⼼理学』（有斐閣、2019 年）32 ⾴参照。 
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それでは、『男⼥男男男男』である家庭はいくつ存在するか」。回答の中央値は 30 を⽰し
たが、確率の問題としては、⽣まれてくる⼦供の性別に関する確率は、それ以前に⽣まれて
きた⼦供の性別とは無関係である。つまり、前に男⼦が⽣まれていたからといって、今度は
⼥⼦が⽣まれる確率が⾼まる可能性はなく、⼥⼦が⽣まれる確率も、男⼦が⽣まれる確率
も、その都度ごとに、常に 2 分の 1 である。それゆえ、上に⽰されたいずれの出⽣順も確率
的に等価であるから、前者のパターンが 72 であれば、後者の期待値も 72 となる。しかし、
回答者たちは、⼀般に社会の男⼥⽐は 1:1 であることから、後者のような偏りのある出⽣順
は起こりにくいはずだというヒューリスティックな判断によって、その確率を低く⾒積も
ったのである36。その後の研究によって、ヒューリスティックな判断は、⼈間の意思決定に
おいて広く、頻繁に⽤いられていることが⽰されている37。 
 このような研究の進展を背景に、カーネマンは、⼈間の認知システム⼀般に関する、次の
ような主張に⾄った。すなわち、「直観的判断は、おそらくは進化の歴史に対応して、知覚
の⾃動的な作動と、推論の熟慮的な作動との中間に位置する」38。このことは、次の図表１
と共に説明される。 
 図に表⽰されている「直観（システム 1）」は、そのプロセスに関しては「知覚」と同じ
特徴を持ち、「推論」と対⽴する。その⼀般的な解説は省略し39、刑法に関係する例えを出
すと、例えば、ある者が複数⼈を次々と監禁・殺害したという事実を知った時、多くの⼈は、

考えるまでもなく
．．．．．．．．

、厳罰に処するべきであると直観するであろう。つまり、この判断は⾼速
かつ⾃動的に⾏われている。また、この直観は、⼀定の感情的なトーンを伴っている。すな
わち、残虐な犯⾏に⾄った上記⾏為者に対する怒りである。直観的な、システム 1 の判断
は、このようなものである。これに対して、それではどうしてこの⾏為者を処罰しなければ
ならないのかと問われたならば、その際には、周知の通りの刑罰正当化論に⼊ることにな
る。刑罰正当化論において、例えば応報刑論をとるのか、⽬的刑論をとるのかという考慮に
おいては、様々な論拠を相互に⽐較して、論証を⼀つ⼀つ積み上げる必要がある（つまり、
低速かつ被統制的〔controlled〕である）。場合によっては、その結果として、刑罰廃⽌論に⾄
るかもしれない（その意味で、推論の判断は、感情を乗り越えうる）。推論的な、システム 2
の判断は、このようなものである。ここで重要なのは、確かに推論による判断は、直観的に
正しく感じられる結論を訂正することができるが、同時に、我々は意識的に推論をするまで
もなく、ある結論を直観的に正しいと信じている場合が（多く）あるという、それ⾃体は常
識的な事実である。 

 
36 Daniel Kahneman & Amos Tversky, ‘Subjective probability: A judgment of representativeness’ (1972) 
3 Cognitive Psychology 432 f. 池⽥ほか・前掲注（35）33 ⾴も参照。 
37 筆者からの補⾜として、最近の研究を挙げておくと、Gerd Gigerenzer, Ralph Hertwig & Thorsten 
Pachur, Heuristics: The Foundations of Adaptive Behavior (OUP, 2011); Robin M Hogarth, Educating 
intuition (UCP, 2001)などがある。 
38 Daniel Kahneman, ‘A Perspective on Judgment and Choice’ (2003) 58 American Psychologist 697. こ
のような、⼈間の思考は無意識的な直感と意識的な推論という相互に独⽴した⼆つの過程から
なる、と説明する⼼理学的理論は、⼀般に、「⼆重過程理論（dual process theory）」と呼ばれる。 
39 Ibid 698 ff. なお、⽇本語で読むことのできる詳細な解説として、ダニエル・カーネマン（村井
章⼦訳）『ファスト＆スロー 上・下』（ハヤカワノンフィクション⽂庫、2014 年）参照。 
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図表１：⼆つの認知システムにおけるプロセスと内容40 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 ⾔い換えれば、正義判断においては、直観的な思考と理性的な推論とが並⾏しており、ま
たそれらは、場合によっては分裂しうるということである。このことを具体的に⽰している
のが、ジョナサン・ハイト（Jonathan Haidt）の実験研究により指摘された、「道徳の無⾔化
（moral dumbfounding）」という現象である。例えば、多くの⼈は、近親相姦は悪いことであ
るという結論をまずは⽰すが、その理由についてはうまく説明できないことが多い。理由と
してよく持ち出されるのは、近親交配の遺伝的・⽣物学的な危険性であるが、具体的な事例
設定において、⾏為者たちが慎重な避妊措置をとっており、したがって妊娠の可能性はほと
んどなかったとしても、やはり「近親相姦は悪である」という結論はなかなか変わらないの
である41。これに似た現象は、いわゆるトロッコ問題42に関する実験研究においても報告さ

 
40 Ibid 698. 
41 Jonathan Haidt, ‘The Emotional Dog and Its Rational Tail’ (2001) 108 Psychological Review 814. 同
研究においてハイトは、道徳的判断は熟慮的な推論を経て獲得されるものであるとする「合理主
義モデル（rationalist model）」を批判し、これに、「社会的直観モデル（social intuitionist model）」
を対置する。それによれば、道徳的判断は、まず、情動（affect）の強い影響下にある道徳的直観
によって引き起こされ、その後に、推論に基づいて正当化を⾏うものなのである（ただし、道徳
的推論から直観へのフィードバックもあり、さらに、他者の推論から⾃⼰の直観がフィードバッ
クを受けるという社会的な影響関係の次元も存在するという）。この点ではとりわけ、ibid 815
に掲載されている⼆つの図を参照。 
42 Philippa Foot, ‘The Problem of Abortion and the Doctrine of Double Effect’ (1967) 5 Oxford Rev 5. 
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れている。それによると、まず、(a)トロッコが 5 ⼈の⼈に向けて疾⾛しており、そのままで
は全員死に⾄るが、⽬の前のレバーを引くと、歩道橋の上にいる⼈が滑落してトロッコに衝
突し、その⼈は死に⾄るものの、トロッコは停⽌するため残りの 5 ⼈が助かるという場合
と、(b)同じくトロッコが疾⾛しており、放置すれば 5 ⼈に衝突して死亡させるが、レバー
を引けば進路が変更され、別の線路にいる 1 ⼈が犠牲となるに⽌まるという⼆つの場合が
ある。いずれの場合も、レバーを引けば、1 ⼈を犠牲にする代わりに 5 ⼈を救うことができ
るという点では等価であるにもかかわらず、実験参加者は、(a)ではレバーを引かないこと
が倫理的であるという判断で⾼度に⼀致し、(b)ではレバーを引くことが倫理的であるとい
う判断で⾼度に⼀致する。ところが、実験参加者たちに対して、このような判断の相違を正
当化する理由を提⽰するように求めると、実験参加者のうち 70%が、それをうまく説明で
きないのである43。この帰結は、「道徳の無⾔化」において⽰された仮説と整合していると
⾔えよう。以上のような、「結論はかなりの程度、直観的に⾒えているが、それを正当化す
る理論構成は悩ましい」という感覚は、刑法の解釈論について考察する際にも、⽇常的に経
験されているものではないだろうか。 
 
2-2．公衆による相対的均衡性判断の⾼度な⼀致44 
 ここまでの議論を踏まえれば、犯罪と刑罰に関する公衆の判断も、正義判断の⼀種である
以上、そこでは理性的な推論のみならず、直観的な思考もまた⼤きな役割を果たしているの
ではないか、という予測が成り⽴つ。ただし、ここで重要であるのは、仮に公衆が（犯罪と
刑罰に関する）直観的な正義観念を有していたとしても、その具体的な内容は、⼈によって
バラバラなのではないか、ということである。刑法に関する⼈々の直観は、多様な、しばし
ば相互に衝突する内容をもっているはずである、という考えは、おそらく常識的なものであ
ろう45。しかし、複数の経験的調査によれば、公衆に共有された正義観念は、必ずしも存在

 
43 Fiery Cushman, Liane Young & Marc Hauser, ‘The Role of Conscious Reasoning and Intuition in Moral 
Judgment’ (2006) 17 Psychological Science 1082 ff, especially 1086 ff. 両事例の違いは、1 ⼈の死亡
を（レバーを引いてその⼈を直接に滑落させるという意味で）「意図的に」実現するか、それと
も、（レバーを引くことの直接的な結果はトロッコの進路変更であって、1 ⼈を直接死亡させる
ことではないという意味で）意図的ではなく、ただその死亡が予⾒されているだけであるかとい
う相違であると整理されている（つまり、いわゆるダブル・エフェクトの原理と関係する）。同
研究ではその他にも、レバーを引くことで 5 ⼈から 1 ⼈へとトロッコの危害を転嫁するのか、
それとも、1 ⼈が歩道橋から落ちそうになっているのを⾒捨てることで 5 ⼈を救うのかというヴ
ァリエーションや（作為と不作為の相違）、レバーを引くことで 1 ⼈を突き落とすのか、それと
も⾝体を使って直接に突き落とすのかというヴァリエーション（⾝体的接触の有無）についても
データが取られている。全体としては、作為・不作為パターンでは、実験参加者の 79%が正当化
理由を説明できており、⾝体的接触パターンでは、59%が正当化理由を説明できていると報告さ
れている（なお、ここにいう正当化理由の説明とは、判断の基礎となった事実関係の相違を的確
に指摘できているということを指し、その事実関係の相違が結論の相違を導くことの規範的根
拠を提⽰できているということを意味するものではない〔ibid 1084〕。逆にいえば、それだけの
割合の⼈々が、結論は導出できているにもかかわらず、それがいかなる事実関係の相違に由来し
ているのかということから既に認識できていないということである）。 
44 本セクションの全体について、IJUD 23-34 参照。 
45 Michael Tonry, ‘Obsolescence and Immanence in Penal Theory and Policy’ (2005) Colum L Rev 1263; 
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しないわけではない。すなわち、公衆は、様々な不正⾏為（wrongdoing）の相対的な重⼤性
のランク付け、すなわち相対的均衡性判断においては、⾼度な⼀致を⾒せる場合があること
が確認されているのである。ここで「場合がある」というのは、ロビンソンが「不正⾏為の
中核（core of wrongdoing）」と呼ぶタイプの不正⾏為（これは概ね、⾃然犯と呼ばれる⾏為と
重なる）については、その軽重関係判断について⾼度な⼀致がみられ、この中核から離れて
いくと（厳密には不正確な⾔い⽅になるが、⾃然犯から法定犯へと移⾏してゆくと）、その⼀
致が段々と崩れていくことになる、という趣旨である。また、後述する通り、上では「公衆」
が主語となっているが、この領域ではさらに、⽂化の差を超えた、世界的な規模での⼀致も
ある程度確認されている。その意味では、犯罪と刑罰における相対的均衡性判断には、「⼈
類の普遍的特質（human universal）」と⾔いうる部分も含まれているのである。 
 
2-2-1．従来の実証研究 
 この領域において、喩えて⾔えばリーディングケースとしての役割を果たしているのは、
1964 年におけるセリンとウォルフガング（Sellin & Wolfgang）による研究である。これは、
ペンシルヴェニア州の 575 ⼈の実験参加者に対して、計 51 件の犯罪シナリオを⽰し、その
重⼤性を評価させたものである。重⼤性評価の尺度としては、①各シナリオの重⼤性を 1 か
ら 11 までの数字で評価してもらう⽅式と、②⾃転⾞を盗んだという事例の重⼤性を 10 と
した上で、それとの関係で他のシナリオの重⼤性を数字で評価してもらう⽅式（いわゆるマ
グニチュード推定課題〔magnitude estimation task〕）の⼆つが⽤いられた46。その結果、⼈々の
重⼤性評価には広範な⼀致が認められ、セリンとウォルフガングは、「最も強く⽀持される
結論としては（…）全ての評価者は（…）どのグループでも、有意差なく、犯罪の評価値を
同様に割り当てる傾向にあった。（…）何が重⼤であり、あるいはそうでないのかというこ
とについての、広範な社会的⼀致が表れているように思われる」と結論づけている47。 
 このような、⼈々の相対的均衡性判断に関する実証研究は、その後も様々な⼿法で⾏われ
てきたが、いずれも同旨の結論を⽰している。以下では、代表的な研究としてロビンソンが
引⽤しているものを紹介する。 
 まず、1974 年におけるロッシら（Rossi et al）の研究では、ボルティモアの⽩⼈ 125 ⼈と
⿊⼈ 75 ⼈にインタビューを⾏い、80 件の犯罪シナリオを、その重さに従って九つのカテゴ
リーに割り振るよう求めた48。その結果として、論者は、相対的均衡性に関する判断は「⿊
⼈と⽩⼈、男性と⼥性、社会経済的なレベルの⾼低、および教育到達度のレベルの⼤きさ〔の

 
John Monahan, ‘The Case for Prediction in the Modified Desert Model of Criminal Sentencing’ (1982) 5 
Int’l J L and Psychiatry 105; Dolinko (n 24) 1638 f; Ernest van den Haag, 'Punishment: Desert and Crime 
Control' (1987) 85 Mich L Rev 1254; Stephen Breyer, 'The Federal Sentencing Guidelines and the Key 
Compromises Upon Which They Rest' (1988) 17 Hofstra L Rev 15-17 (cited by IJUD 18 n 1-3). これら
は全体として、次のような趣旨の批判を展開している。すなわち、上注（25）に掲げたように、
「相対的均衡性」の発想によってデザートの観点から刑量を確定しようとする論者が存在する
ところ、結局のところ彼らの間でも、相対的均衡性の具体的内容に関する意⾒にはばらつきがあ
る、と。デザート概念の曖昧性については、上注（32）および（33）に掲げた⽂献も参照。 
46 Thorsten Sellin & Marvin E Wolfgang, The Measurement of Delinquency (Wiley, 1964) 236 ff. 
47 Ibid 268. 
48 Rossi et al, ‘The Seriousness of Crimes: Normative Structure and Individual Differences’ (1974) 39 
American Sociological Review 225 f. 



 18 

相違にかかわらず、そ〕の間に、極めて幅広く」共有されている、と結論づけている（キッ
コー内は引⽤者による補⾜）49。 
 次に、1976 年におけるトーマスら（Thomas, Cage & Foster）の研究では、9178 世帯にアン
ケートを送付し（有効な回答を得られたのは 3334 世帯であった）、17 の犯罪シナリオについ
て、公正と考えられる量刑を下すように求めた50。その結果として、論者は「性別、⼈種、
年齢、収⼊、職業的地位、および教育的到達度に基づいてサンプルを分割した後でも、驚く
べきレベルのコンセンサスがあるというエビデンスを⾒出した」と結論づけている51。 
 さらに、1980 年におけるハミルトンとライティナ（Hamilton & Rytina）の研究では、ボス
トンの 391 ⼈の実験参加者と対⾯インタビューを⾏い、17 の犯罪について、上述した「マ
グニチュード推定課題」の⼿法を⽤いて、その重⼤性を評価するよう求めた上で、その評価
と、ジャスト・デザート原理による評価（要するに、応報刑論に⽴った場合の理論的評価）と
を⽐較した52。その結果として、論者は、デザート原理は公衆の間で「劇的に強固に⽤いら
れて（dramatically strong use）」53おり、個⼈間での評価の⼀致が相当程度⾒られると結論づ
けている（ただし、デモグラフィック間の相違については、学歴についてはほとんど影響がみ
られなかった⼀⽅で、低所得者グループと⿊⼈グループにおいては、平均値からの乖離が⾒られ
たと報告している）54。 
 また、1980 年におけるブラムスタインとコーエン（Blumstein & Cohen）の研究では、ペン
シルヴェニア州アレゲニー郡（州都ピッツバーグを含む地域である）の 2500 世帯に調査票を
送付し（有効回答数は 603 であった）、23 の犯罪シナリオについて、最も適切と考える量刑
を下すよう求めた55。その結果、論者は、各々のシナリオに対して科せられるべき刑罰の相
対的な重さに関しては、デモグラフィックの相違にかかわらず、⼤きな⼀致が認められるこ
とを報告している56（その⼀⽅で、科された量刑の絶対量については、不⼀致が認められたと報
告されている57。要するに、相対的均衡性のレベルでは意⾒の⼀致が現れるが、絶対的均衡性の
レベルではこれが消失するということである58）。 

 
49 Ibid 237. 
50 Charles Thomas, Robin Cage & Samuel Foster, ‘Public Opinion on Criminal Law and Legal Sanctions: 
An Examination of Two Conceptual Models’ (1976) 67 J Crim L & Criminology 111 f. なお、同所に記
されている通り、選択できる刑種は、刑罰なし、罰⾦、プロベーション、1 年未満の⾃由刑、特
定年の⾃由刑、終⾝刑、死刑であったが、45 年以上の⾃由刑、終⾝刑および死刑は、すべて 45
年の⾃由刑として集計された。これは、同研究の⽬的が、⼈々が犯罪に対して科する刑の相対的
な⼤きさを調査することにあるところ、⼀部の⼈は極端な厳罰を回答する傾向にあると予測さ
れるため、それによって調査結果が歪められることを避けるためである、とされている。 
51 Ibid 116. 
52 V Lee Hamilton & Steve Rytina, ‘Social Consensus on Norms of Justice: Should the Punishment Fit the 
Crime?’ (1980) 85 American Journal of Sociology 1124 f. 
53 Ibid 1117. 
54 Ibid 1139 f.  
55 Alfred Blumstein and Jaqueline Cohen, 'Sentencing of Convicted Offenders: An Analysis of the Public's 
View' (1980) 14 Law & Soc'y Rev 227-231. なお、同調査では、それぞれのシナリオについて、⾏
為者が初犯者の場合と再犯者である場合の量刑に関しても回答が求められている。 
56 Ibid 236-238, 259. 
57 Ibid 252, 259. 
58 絶対的均衡性の判断に関しては、公衆の間における不⼀致が多くみられる。例えばアメリカ
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 最後に、ロッシとバーク（Rossi & Berk）は、この領域に関する 1997 年までの実証研究を
レビューした上で、次のように述べている。すなわち、「犯罪の重⼤性に関する順序につい
ては⾮常に強いコンセンサスが存在しており、そこでは⼀般に、被害者に対する実際の⾝体
的危害またはその脅威を伴う犯罪は最も重⼤性が⾼いと考えられ、『被害者なき』犯罪は最
も重⼤性が低いとみなされている」59。「アメリカの⼈⼝の中に、量刑規範についてラディ
カルに異なる⾒解を持っているサブグループが存在するというエビデンスは、ゼロではな
いにしても、皆無に近い。殺⼈（homicide）や誘拐（kidnapping）を宥恕する者はほとんどい
ないし、マリファナを⽤いた者を 10 年以上の刑務所収容とする者もほとんどいない。アメ
リカの⼈⼝の圧倒的多数が信じているものとは別の規範的秩序があるというエビデンスは
存在しないのである」60。このように、アメリカにおける先⾏研究が⽰唆するところでは、
相対的均衡性判断については公衆の間で相当に⼤きな⼀致が認められるのである。 
 このような、相対的均衡性判断に関する公衆の⼀致は、より世界的な規模でも報告されて
いる。例えば、ニューマン（Newman）の研究では、インド（497 ⼈）、インドネシア（500
⼈）、イラン（475 ⼈）、イタリア（200 ⼈）、アメリカ（169 ⼈）、ユーゴスラヴィア（500
⼈）を対象とした⼤規模な法意識調査が⾏われているが、その結果として、犯罪の重さに関
する順位においては、これらの諸国にわたる⼀般的な⼀致が確認されている61。また、上述
したセリンとウォルフガングの研究に倣って⾏われた台湾の研究でも、同様の結果が再現
されている62。 
 ところで、以上の実証研究は、全体として、簡潔な犯罪シナリオ（例えば、「⼈の住居に
侵⼊し、1000 ドル相当の財物を窃取した」63など）を⽰して、実験参加者にそれを評価しても
らう、という形式を採⽤している。このような簡潔な犯罪記述を採⽤する調査において、公
衆の正義判断に⼤きな（あるいは、場合によってはほとんど唯⼀の）影響を与えるのは、おそ
らく結果の⼤きさ（要するに、⾏為との因果関係をも捨象した、結果不法そのものの程度）で
あると思われる。逆に⾔えば、このような形式による調査からは（調査の性質と⽬的に照ら

 
国内では、⿊⼈よりも⽩⼈の⽅が死刑やいわゆる「三振法」のような厳罰を⽀持する傾向が強く、
また⾼所得者よりも低所得者の⽅が厳罰を⽀持する傾向が強いことが報告されている。また国
際的にも、例えば有罪判決を受けた者に執⾏された刑期の平均が、オランダは 5 ⽉であるのに対
し、アメリカは 29 ⽉であり、コロンビアでは 140 ⽉であったという報告もなされている。以上
については、IJUD 64 f. さらに例を挙げれば、有期⾃由刑の期間は、⽇本の場合は最⼤で 30 年
であるが、スウェーデンの場合は 18 年にとどまる（⼗河隼⼈「スウェーデン量刑法の⽣成と構
造（3）」早研 173 号〔2020 年〕160 ⾴）。これも、絶対的均衡性に関する制度的（ないし⽂化
的）相違の⼀例であると⾔える。 
59 Peter H Rossi & Richard A Berk, Just Punishments: Federal Guidelines and Public Views Compared 
(Aldine De Gruyter, 1997) 12; see also Paul H Robinson & Robert Kurzban, 'Concordance and Conflict in 
Intuitions of Justice' (2007) 91 Minn L Rev 1860 n 143. 
60 Ibid 209; なお、Rossi & Berk の研究を受けて、1998 年に⾏われた Jacoby & Cullen の研究でも、
やはり同様の⼀致が確認されている。Joseph E Jacoby & Francis T Cullen, ‘The Structure of 
Punishment Norms: Applying the Rossi-Berk Model’ (1998) 89 J Crim L & Criminology 285. 
61 Graeme R Newman, Comparative deviance: perception and law in six cultures (first published 1976, 
Routledge, 2017) 140 ff. 
62 Marlene Hsu, ‘Cultural and Sexual Differences on the Judgment of Criminal Offences: A Replication 
Study of the Measurement of Delinquency’ (1974) 64 J Crim L & Criminology 350. 
63 Jacoby & Cullen (n 60) 309. 
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せばやむを得ないとはいえ）、例えば因果関係、正当防衛、故意・過失、錯誤、未遂、共犯
といった、結果以外の要素に関して公衆がいかなる反応を⽰すのかは、⼗分には明らかにな
らない。要するに、例えば、相対的均衡性判断に関して公衆に⼀致があるといっても、それ
は結果の重⼤性や、あるいはせいぜい「⾏為が意図的か、そうでないか」といった、いわば
「⽬の粗い」判断しかカバーしていないのではないかとも疑われる。 
 もっとも、この領域に関しては、ロビンソン⾃⾝が関与した実証研究、とりわけ、ロビン
ソンとダーレー（Robinson & Darley）の研究が存在し、そこでは、公衆の正義判断は、上述
したような結果以外の要素にも反応する、繊細な（nuanced）ものであることが⽰されている。
この研究は IJUD の第三部以降に収録されており、その検討は本稿の射程外であるが64、以
下、その⼀部について簡潔に⾔及しておく。 
 まず、因果関係に関する研究では、謀殺の故意で⾏われた⾏為から死亡結果までの因果経
過について、被害者が⾏為により即死した、因果関係に問題のない謀殺のケースに対して
は、平均で終⾝刑が科せられた（以下、ケース 1 と呼ぶ）。また、そもそも被害者が死亡し
なかった謀殺未遂のケースについては、平均で約 10 年の刑が科せられた（以下、ケース 2 と
呼ぶ）。以上に対して、まず、第⼀⾏為者が被害者に致死量の毒を摂取させたが、その毒が
効果を発揮する前に第⼆⾏為者が被害者を射殺したケースでは、第⼆⾏為者については当
然であるが、第⼀⾏為者についても、ケース 1 と有意差のない刑（つまり、若⼲軽減されて
はいるが、ほぼ終⾝刑）が科せられている（ロビンソンがコメントしている通り、少なくとも
このケースでは、公衆は因果関係を肯定するにあたって、⾏為が「『なければなし』の原因」〔”but-
for” cause〕となっていること、すなわち条件関係を要求していないことになる）。次に、被害
者は⾏為者により傷害を負った後、病院で薬剤を投与されたところ、その薬剤に反応する特
殊なアレルギーがあったため、そのアレルギー反応により死亡したケース、および、同じく
病院に搬送された後、看護師の不注意により毒物を注射されて死亡したケースでは、いずれ
においても平均で約 20 年程度の刑が科せられた（この刑と、ケース 1 の刑との間には有意差
が認められた）。さらに、被害者は同じく病院に搬送されたが、その途中で交通事故に遭っ
て死亡したというケースでは、平均で約 15 年程度の刑にまで軽減された。最後に、⾏為者
は被害者を銃撃したが狙いを外し、被害者が逃げ出したところ、その途中で、建設⽤クレー
ンのケーブルが切れたことで落下してきた物に激突して死亡したというケースでは、平均
で約 10 年程度にまで軽減され、この刑は、ケース 2 の刑と有意差がなかった65。 
 次に、⾃⼰防衛における致死的⼿段の利⽤（the use of deadly force in self-defense）に関する
研究では、その⼿段が⾃⼰防衛のためにやむを得ないものであった場合には、ほとんどの実
験参加者が刑罰を科さないと判断したが、安全に退避することが可能であった場合には、平
均で 9.6 ⽉の刑が科せられた。ただし、防衛者が⾃宅にいた場合には、たとえ安全な退避が
可能であったとしても、判断が再び不可罰に収束するほか、防衛者が、安全に退避すること
ができないという錯誤に陥っていた場合には、⾃宅にいたかどうかにかかわらず、やはり判
断が不可罰に収束する。これに対して、防衛者が、退避可能性については錯誤がないが、退
避可能な場合でも致死的⼿段を利⽤することが適法であるという錯誤に陥っていた場合に

 
64 上注（10）参照。 
65 IJUD 15, 385-393. 
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は、平均して 5.8 年の刑が科せられた66。 
 最後に、共犯の客観的要件（objective requirements of complicity liability）に関する研究では、
夫の殺害を計画している⼥性に対して、銃器店に⾏く必要がないよう銃を提供した者に対
しては、平均して終⾝刑が科せられたが、同じく銃を提供したところ、⼥性が既に銃を所持
していたため受け取らなかった場合は、実験参加者の 85%が刑罰を科さない選択をした67。 
 これらの、因果関係、⾃⼰防衛および共犯に関する実証研究においては、他にも様々なデ
ータが報告・分析されており、ここでの紹介はごく部分的なものに過ぎない。またロビンソ
ンらは他にも、不作為、責任無能⼒（insanity）、任意酩酊（voluntary intoxication: いわゆる原
因において⾃由な⾏為の問題と関連する）68、錯誤（mistake）、過失（negligence）、強制の抗
弁（duress defense）、未遂、中⽌、数罪に対する量刑（punishment for multiple offenses）、法律
外刑罰要素（extralegal punishment factors: 量刑事情としての⼀般情状に近い）など、広範な領
域にわたって経験的調査を⾏なっている。とはいえ、上に⾏った紹介のみからも、公衆の正
義観念が、犯罪の客観的な害の程度や、害を発⽣させようという意図の有無といった、「⽬
の粗い」判断しかなしえないものではないということが、明瞭に理解できよう。 
 
2-2-2．ロビンソンとクルツバンによる実証研究 

 以上のように、先⾏研究においては、公衆による相対的均衡性判断は⾼度な⼀致をみせる
ことが⽰されている。もっとも、それでは逆に、この⼀致の限界はどこにあるのだろうか？ 
この点を経験的に検証するために、ロビンソンとクルツバン（Robinson & Kurzban）は 4 つの
調査を⾏った69。その基本的な形式は、実験参加者に複数の犯罪シナリオを⽰し、その軽重
関係をランク付けしてもらうというものであるが、このランク付けにおける公衆の「⼀致の
限界」を⾒出すという観点から、次のような対策がなされている。まず、シナリオの数を⽐
較的多く⽤意した（計 36 件）。また、シナリオ間の差異を作る上では、客観的な被害の差
だけでなく、⾏為者の精神状態のような他の要素も盛り込むと同時に、それらに関するシナ
リオ間の違いの程度が⽐較的⼩さく、微妙なものとなるように調整した。以上の対策によ
り、同研究のランク付け課題の難易度は、先⾏研究よりも⾼くなるものと考えられ、かつ、
この課題の遂⾏には 30〜40 分という⻑時間が必要となることから実験参加者の集中⼒の維
持も難しくなると考えられるため、その分だけ、ランキング結果の不⼀致の程度も⾼まるも
のと予想された70。 
 以下では、研究 1〜4 の個別の内容について紹介する。 
 
 

 
66 IJUD 14, 278-287. 
67 IJUD 15, 261-268. 
68 イングランド・ウェールズ法に関する検討であるが、そこでの任意酩酊については、⽵川俊也
「⾃招性精神障害の刑法的評価：『原因において⾃由な⾏為』論の再定位（1）」北法 69 巻 6 号
（2019 年）41 ⾴以下参照。 
69 IJUD 28 ff; cf Robinson & Kurzban (n 59) 1866 ff.  
70 IJUD 28. 
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2-2-2-1．研究１と研究２：公衆の⼀致 
 まずは、研究１および２について述べる。結論から述べれば、この⼆つの研究では、相対
的均衡性判断における公衆の⾼度な⼀致が改めて⽰唆された。 
 研究１の⽅法：対⾯形式のテスト（in-person testing）である。64 名の実験参加者71に対し
て、「ジョン」と命名された架空の⼈物の罪責が問題となる 24 件の犯罪シナリオをそれぞ
れカードに印刷した形で提⽰し、それらを軽重関係に従ってランク付けするように求めた。
ランク付けの際には、机の上に置かれたカードを軽いものから重いものへと順に並べ（縦に
並べるか横に並べるかは任意とされた）、そもそも刑罰に値しないと考えられるシナリオは、
その列とは別のところによけておくよう指⽰された72。なお、これらのシナリオで犯されて
いる犯罪は、合算すると、アメリカで犯されている犯罪の約 95%を占める73。 
 これらの 24 件のシナリオについて、全訳ではないが、各々の内容を⽰しておく74。なお、
各シナリオの単語数は 150〜300 程度であった。 

  

 シナリオ１
．．．．．

（防衛事例）：ジョンは、背後にいた男により殴り倒された。男はナイフを持
っており、ジョンを刺殺しようとしていた。ジョンは近くにあったガラス⽚で男を刺突し、

死亡させた。ジョンが死を免れるためには、他の⼿段は存在しなかった。 

 シナリオ
．．．．

２
．

（強制事例）：ある男が、ジョンの⼦供を⼈質に取り、近くの店から⾼価なデ
ジタルカメラを盗んで来なければ⼦供を殺すと⾔うため、ジョンはその指⽰に従った。 

 シナリオ
．．．．

３
．

（傘事例）：ジョンは、他⼈の傘を、⾃分のものと間違えて持ち帰った。 

 シナリオ
．．．．

４
．

（幻覚事例）：ジョンは、他⼈により⾷べ物にドラッグを盛られ、⾃分はオオ
カミに襲われているという幻覚を⾒た。ジョンは、オオカミから⾝を守るつもりで、実際
には⼈を殴ってしまった。ジョンにとって、この幻覚を避けることは不可能であったこと
が確認されている。 

 シナリオ
．．．．

５
．

（パイ事例）：⾷べ放題のビュッフェにおいて、店のオーナーは、⾷べ物の持
ち帰りを明⽰的に禁⽌し、価格もそれを前提として設定されていた。ジョンは同店で⾦銭
を⽀払い⼣⾷をとったが、友⼈に渡す⽬的でパイを丸ごと 2 枚持ち帰ってしまった。 

 シナリオ
．．．．

６
．

（T シャツ事例）：ジョンは、店員の⽬を盗んで、⽀払いの意思なく、15 ドル
の T シャツをコートの中に隠して店を出た。 

 シナリオ
．．．．

７
．

（釣銭事例）：ジョンはタクシー運転⼿である。⾼校⽣を乗せたが、彼⼥は混
 

71 デモグラフィックの分布については、Robinson & Kurzban (n 59) 1871 n 183 参照。この点では、
⽩⼈が 91%、四年制⼤学卒業以上が 94%、年収 8 万ドル以上が 50%と、かなり偏りがあるよう
に⾒える。また、実験参加者の選出⽅法については、筆者の⾒落としがない限り、述べられてい
ないようである。以上の点は、後述する研究 2 によってある程度カバーされると思われるとはい
え、研究 1 の注意すべき特徴であるかもしれない。 
72 これを含む、実験参加者に対する指⽰（instruction）のスクリプトは、Robinson & Kurzban (n 59) 
1898 f に掲載されている。 
73 Robinson & Kurzban (n 59) 1867 n 172. 同所で掲げられている通り、Bureau Of Justice Statistics, 
Criminal Victimization In The United States, 2003 Statistical Tables 14 table 1 (2005)による。 
74 Robinson & Kurzban (n 59) 1894-1898. 
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乱している様⼦であったため、騙せると考え、釣り銭をわざと 20 ドル少なく渡した。 

 シナリ
．．．

オ
．

８
．

（ラジオ事例）：ジョンが歩いていると、道に停まっている⾃動⾞の後部座席
にクロックラジオが置いてあった。扉に鍵がかかっていなかったため、そのクロックラジ
オを盗んだ。 

 シナリオ
．．．．

９
．

（ドリル事例）：ジョンは、近くに住む家族が、ガレージに施錠していないこ
とを知っていた。そこで、機会をみて無施錠のガレージに侵⼊し、仕事に必要であった電
動ドリルを盗み出した。返却する意図はなかった。 

 シナリオ
．．．．

１０
．．

（電⼦レンジ事例）：ジョンは、ある家族が旅⾏に出ている間に、その住居
に侵⼊し、キッチンから電⼦レンジを持ち去った。 

 シ
．

ナリオ
．．．

１１
．．

（テレビ事例）：ジョンは他⼈の、当時無⼈であった住居に侵⼊し、価値の
あるものを探し回ったところ、18 インチのテレビしかないので、腹を⽴てた。外に出ると、
それが⾃分の欲しいものではない、古いモデルであったことに気づいたため、地⾯に叩き
つけて破壊した。 

 シナリオ
．．．．

１２
．．

（平⼿打ち事例）：ジョンがレコード店に⾏くと、ジョンの好きなバンドを
⾺⿅にするメッセージの書かれた帽⼦を被っている客がいた。ジョンは客の後に続いて店
を出ると、彼の顔を強く平⼿打ちした。彼の顔には、しばらく消えないアザができた。 

 シナリオ
．．．．

１３
．．

（頭突き事例）：ジョンはサッカーの観戦に⾏ったが、敵チームのファンが、
こちらのチームを貶しているのが⽿に⼊った。試合終了後、ジョンがその男に頭突きをし
た結果、男は⼆針縫う切り傷と、⽚⽬にアザを負った。 

 シナリオ
．．．．

１４
．．

（縫合事例）：ジョンは息⼦のサッカーの試合を⾒に来たが、他の親が気に
くわない発⾔をしているのを⽿にし、試合終了後に彼を追って、彼が持っていたコーヒー
マグを奪って、それで殴り倒した後、地⾯に倒れた彼を複数回⾜蹴にし、数分間にわたり
殴打した。彼は五針縫う切り傷を負った。 

 シナリオ
．．．．

１５
．．

（ネックレス事例）：ジョンは、ある⼥性に駆け寄り、着けていたネックレ
スを掴んで彼⼥を地⾯に引き倒したが、ネックレスは壊れなかった。⼥性は頭に数針縫う
切り傷を負った。ジョンはネックレスを得られずに⾛り去った。 

 シナリオ
．．．．

１６
．．

（強盗未遂事例）：ジョンはある男に、⾦をよこせと詰め寄ったが、拒絶さ
れたので、男の顔を数回殴り、顎を⾻折させたほか、数針縫う切り傷を複数負わせた。ジ
ョンは⾦銭を得られずに⾛り去った。 

 シナリオ
．．．．

１７
．．

（ゴルフクラブ事例）：ジョンは、強盗を試みている中で被害者の男に財布
を差し出さるために、ゴルフクラブを⽤いて、財布から⼿を放すまで殴打した。財布には
350 ドルが⼊っていた。男は 2 ⽇間の⼊院を余儀なくされた。 

 シナリオ
．．．．

１８
．．

（ピットブル事例）：ジョンは違法な闘⽝のために獰猛なピットブルを⼆匹
飼っていたが、逃げ出して、ジョンの家宅を訪れた⼈を襲った。ジョンは警察から、ピッ
トブルを処分するように指⽰され、同意したが、実際は指⽰に従う意図はなかった。翌⽇、
ピットブルは再び逃げ出し、配達員の男に襲いかかって殺害した。 

 シナリオ
．．．．

１９
．．

（幼児事例）：ジョンは、違法な銃を買いに⾃動⾞で出かけた。⾞には、友
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⼈から預かっていた、よちよち歩きの幼児も載せていた。暑い⽇であったので、幼児を⾞
に残すのは安全でないと考えたが、すぐに戻ってくるつもりで⽴ち去った。ジョンは、幼
児のことを忘れて店員と話し込んでしまい、幼児は意識を失って死亡した。 

 シナリオ
．．．．

２０
．．

（刺殺事例）：ジョンは、職場で、ある⼥性の侮辱的な⾔動に気分を害され、
彼⼥をひどく痛めつけることに決めた。翌⽇、周囲に⼈がいないときに、デスクからペー
パーナイフを取り出して⼥性を刺突した。⼥性はその傷により死亡した。 

 シナリオ
．．．．

２１
．．

（待ち伏せ事例）：ジョンは、⾃分の気分をひどく害した、ある⼥性の住所
を知った。ジョンは、前⽇に⽴てていた計画に従って、⼥性が帰宅するのを待ち伏せし、
現れたところを銃撃した。⼥性はその傷により死亡した。 

 シナリオ
．．．．

２２
．．

（誘拐事例）：ジョンは、ある⼥性により⾃分の悪事（misdeed）を雇⽤者に
暴露され、解雇された。ジョンは仕返しのために計画を⽴て、翌週、⼥性にナイフを突き
つけながら⾃動⾞に無理やり連れ込み、計画していた場所まで運転して、同所で⼥性を銃
撃し殺害した。 

 シナリオ
．．．．

２３
．．

（焼き殺し事例）：ジョンは、遺産を得るため、病気を患っていた⺟を殺害
することに決めた。ジョンは、⺟をベッドに引きずり⼊れ、事故に⾒せかける⽬的で、そ
の酸素マスクにタバコで⽕をつけた。服に⽕が付き、彼⼥は叫びながら焼け死んだ。ジョ
ンは⺟が燃えてゆくのをただ傍観していた。 

 シナリオ
．．．．

２４
．．

（⾝代⾦事例）：ジョンは 8 歳の少⼥を⾝代⾦⽬的で誘拐し、彼⼥をレイプ
したあと、ライターの⽕を押し付けて彼⼥が痛みに叫ぶさまを録画し、⾝代⾦の要求に従
わせるため、両親にそのビデオを送りつけた。両親は指⽰に従ったにもかかわらず、ジョ
ンは⽬撃者を残さないよう、彼⼥を絞殺した。 
 

 研究１の結果：次の図表２に結果が掲載されている。その内容を概観すると、まず、シナ
リオ１〜４については、いずれも 90%以上の実験参加者が、「刑罰なし」の判断を下してい
る。これに対してシナリオ５では、27%の実験参加者が「刑罰なし」の判断を下したが、残
りは刑を科する判断を下している。したがって、このシナリオ５が、可罰／不可罰のボーダ
ーラインであったことになる。 
 
図表２：研究１の結果75 

シナリオ 最頻値ランク “刑罰なし”の判断がなされた割合（％） 平均値ランク 

S1（防衛事例） 刑罰なし 91 * 

S2（強制事例） 刑罰なし 92 * 

S3（傘事例） 刑罰なし 92 * 

S4（幻覚事例） 刑罰なし 92 * 

 
75 IJUD 30; Robinson & Kurzban (n 59) 1869. なお、最頻値からの逸脱数については、Robinson & 
Kurzban (n 59) 1870 参照。 
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シナリオ 最頻値ランク “刑罰なし”の判断がなされた割合（％） 平均値ランク 

S5（パイ事例） 5 27 3.9 

S6（T シャツ事例） 6 8 6.3 

S7（釣銭事例） 7 9 6.8 

S8（ラジオ事例） 8 5 7.6 

S9（ドリル事例） 9 3 8.8 

S10（電子レンジ事例） 10 2 9.9 

S11（テレビ事例） 11 2 10.4 

S12（平手打ち事例） 12 0 12.1 

S13（頭突き事例） 13 2 13 

S14（縫合事例） 14 0 14.1 

S15（ネックレス事例） 15 0 14.8 

S16（強盗未遂事例） 16 0 15.6 

S17（ゴルフクラブ事例） 17 0 16.8 

S18（ピットブル事例） 18 0 18.2 

S19（幼児事例） 19 3 18.6 

S20（刺殺事例） 20 0 19.7 

S21（待ち伏せ事例） 21 0 20.9 

S22（誘拐事例） 22 0 21.7 

S23（焼き殺し事例） 23 0 23 

S24（身代金事例） 24 0 23.9 

N （実験参加者数）= 64 

（*）「刑罰なし」に 0 の値を割り当てたとき、これら 4 つのシナリオの平均値は、それぞれ 0.6, 0.3, 1.4, 
0.3 であった。 

 刑罰ありの判断が多数派を占めた S5〜24 の計 20 事例につき、実験参加者はそれぞれラ
ンク付けを⾏ったわけであるが、このランク付けにおける参加者間の⼀致（concordance）の
度合いについては、これを 0 から 1 の値で表す統計量であるところのケンドールの⼀致係
数 W（Kendall’s W）が算出された。この W が 0 に近いほど⼀致度が低く、1 に近いほど⼀
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致度が⾼いことになる。研究 1 の W は 0.95 (p <.001)であった76。 
 研究１の考察77：上述した通り、研究１における実験参加者によるランクづけ（相対的均
衡性判断）の⼀致度は、ケンドールの W にして 0.95 であるが、これは極めて⾼い値である。 
 ⽐較対象を⽰すと、ロビンソンが挙げている例では、まず、アメリカ⼈男性を対象とした
実験研究において、WHRs（waist-to-hip ratios: ウエストとヒップの⽐）を変動させた複数の⼥
性のイラストにつき、魅⼒を感じる程度を順序で⽰させた研究では、その順序の⼀致度にか
かるケンドールの W が 0.54 を⽰した78。また、経済学の研究者を対象に、質が⾼い経済誌
のランキングを 1 位から 20 位まで作成するように求めた研究では、ケンドールの W が 0.095
を⽰している79。 
 これに対して、研究 1 と同レベルの⾼い⼀致度が⽰されるのは、より直観的で、ほとんど
の⼈にとって明⽩に感じられるような判断を求められる調査においてである。例えば、実験
参加者に、次の図表３に⽰す六つの顔の絵を⽰し、より痛そうな顔をしている順に並べても
らう研究では、ケンドールの W が 0.97 を⽰している80。研究１の⼀致度が、このような調
査と同⽔準の⾼さを⽰していることは、ここまでに述べてきたところの、①正義判断は⼈に
より相対的な、専ら推論の産物なのではなく、直観的判断としての側⾯をもつこと、および、
②先⾏研究により、公衆の相対的均衡性は⾼度な⼀致を⾒せることが⽰唆されていること
と、整合的であるといえる。 
 
図表３：六つの顔の絵81 
 

 
 
 

 
76 IJUD 30. なお、⽤語について補⾜しておくと、ここにおける” p〈.001”の意味は次の通りであ
る。まず p の値は、帰無仮説（この場合、実験参加者の順位づけに⼀致はないという仮説）を前
提とした場合に、観察された現象が起こる確率を⽰す。ここでは” p〈.001”であるため、p 値は
0.1%未満ということになる。問題は、この確率がどの程度低いときに帰無仮説が否定されるかで
あるが（この⽔準は有意⽔準と呼ばれる）、これは⼀般に、5％（つまり”.05”）に置かれること
が多い。ここでは p 値が優位⽔準を下回っているため、帰無仮説は否定され、対⽴仮説（つま
り、実験参加者の順位づけに⼀致はあるという仮説）が採⽤されることになる。 
77 IJUD 31. 
78 Frank Marlowe & Adam Westman, ‘Preferred waist-to-hip ratio and ecology’ (2001) 30 Pers Individ 
Differ 483. 
79 Kostas Axarloglou & Vasilis Theoharakis, ‘Diversity in Economics: An Analysis of Journal Quality 
Perceptions’ (2003) 1 J European Econ Assoc 1421. 
80 KA Herr et al, ‘Evaluation of the Faces Pain Scale for Use with the Elderly’ (1998) 14 Clin J Pain 29. 
81 Ibid 29; see also IJUD 31; Waffenstillstand, S. 16. 
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 研究２の⽅法82：研究２の内容は、基本的に研究１と同⼀である。ただし、調査はインタ
ーネット上で⾏われた（internet-testing）。具体的には、実験参加者は、コンピュータの画⾯
上に表⽰された 24 件のシナリオ（研究１と全く同じもの）をドラッグして、軽重関係に従っ
て並べ替えることを求められた。研究２は、アメリカ国⽴科学財団の TESS（Time-Sharing 
Experiments for the Social Sciences）プログラムを利⽤して実施されたものであり、246 ⼈の実
験参加者が、特定のデモグラフィックに偏ることがない形で、全⽶から選ばれている83。そ
れゆえ、実験結果の信頼性はより⾼いものとなっているといえる。ただし、その⼀⽅で、イ
ンターネット上の実験であるため、実験参加者は研究者と対⾯していない。そのため、参加
者のモチベーション管理ができず、その結果として作業が集中を⽋いた状態で⾏われてし
まう可能性を排除できなかった（上述した通り、同研究で求められる作業は難易度が⾼く、時
間もかかるため、もともと参加者の集中⼒の維持に懸念があった点を想起されたい）。つまり、
研究１よりもさらに参加者の集中⼒の維持が難しいということであり、そのぶんだけ、結果
の不⼀致度がさらに⾼まることが予想された。 
 研究２の結果と考察：研究２の詳細な結果は省略するが84、まず、シナリオ１〜４で多数
が「刑罰なし」を選択している点は研究１と同じであった。ただし、その割合は 71〜87%と
低下している。さらに、シナリオ５における「刑罰なし」の割合は 8％にまで低下している
85。この点では、厳罰化傾向の⾼まりが看取される。また、ケンドールの W は 0.88 (p <.001)
であった。すなわち、若⼲数字は下がっているものの、やはり⾼度な⼀致が⽰唆されている
ことに変わりはなく、その意味で、研究１の結果を裏づけるものであると⾔える。 
 
2-2-2-2．研究３と研究４：公衆の不⼀致 

 以上に対して、研究３および４においては、相対的均衡性判断に関する公衆の不⼀致点が
⽰唆された。 
 研究３の⽅法：研究３は、上述した研究１が終了した直後に⾏われた（そのため、当然で
あるが、対⾯により⾏われた。参加者も同⼀である）。すなわち、研究１が終了し、ランク付
けされた 24 のシナリオが並んでいるわけであるが、研究３では、これに加えて、さらに 12
のシナリオが、カードに印刷された形で配布された。実験参加者には、これらの 24 のシナ
リオとの関係で、追加された 12 のシナリオを、軽重関係に従って並べ替えることを求めら
れた（例えば、追加された 12 シナリオのシナリオ A が、24 シナリオの 4 番と 5 番の中間にあ
たる重さをもつと判断した時には、4, A, 5 というようにカードを並べることになる）86。なお、
この 12 のシナリオで⾏われている犯罪は、研究１における 24 のシナリオにおけるそれよ
りも発⽣頻度の少ないものであるが、その代わりに、公的議論の対象とされることが多い犯

 
82 IJUD 32; Robinson & Kurzban (n 59) 1874 f. 
83 デモグラフィックの分布については、see Robinson & Kurzban (n 59) 1878 n 199. ⽩⼈が 70%、
四年制⼤学卒業以上が 24%、年収 8 万ドル以上が 20%と、上注（71）に掲げた研究１のデモグ
ラフィックと⽐べて、偏りが改善されている。 
84 IJUD 32-34; Robinson & Kurzban (n 59) 1876-1879. 
85 この点で、インターネットテストでは、参加者の厳罰化傾向が⾼まっているということがで
きるように思われる（cf IJUD 128）。公衆の厳罰志向性については、本稿 I．3．参照。 
86 IJUD 65 f.  
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罪が選ばれている87。 
 この 12 件のシナリオについても、全訳ではないが、内容を⽰しておく88。なお、単語数
は 100〜250 程度であった。 

 

 シナリオ
．．．．

A
．

（飲酒運転事例）：ジョンは、飲酒後に⾃動⾞を運転したところ、電柱に衝突
し、同乗者に軽傷を負わせた。ジョンの⾎中アルコール濃度は、法律上の基準値の 2 倍で
あった。 

 シナリオ
．．．．

B
．
（売春事例）：あるモーテルのフロント係は、ジェーンがチェックインした後、

複数の男が部屋に出⼊りするので、売春が⾏われているのではないかと疑った。部屋に踏
み⼊ると、果たして売春が⾏われていた。ジェーンはどの程度の刑に値するか？ 

 シナリオ
．．．．

C
．

（⼤⿇事例）：ジョンは、⼟曜⽇のパーティーで⾃分で楽しむために、売⼈か
ら 6「ボウル」分の⼤⿇を購⼊した。 

 シナリオ
．．．．

D
．
（未成年飲酒事例）：ジョンの甥は 15 歳であるが、彼が友達とパーティーを開

くというので、⼆樽のビールと半ガロンのウォッカを代わりに購⼊してあげた。この⾏為
は州法に違反するものであった。 

 シナリオ
．．．．

E
．
（獣姦事例）：ある農夫が夜中に眠っていると、納屋から奇妙な⾳が聞こえて

くるので、起き上がって⾒に⾏くと、ジョンが農夫の⽺と激しく性交していた。 

 シナリオ
．．．．

F
．
（中絶事例）：ジョンは開業医であるが、⻑年の付き合いである妊婦の患者か

ら、⼦供が欲しくなくなったので中絶して欲しいと求められた。彼⼥は妊娠 7 ヶ⽉であっ
たため、後期中絶にあたり違法であるが、ジョンはかまわず中絶を⾏なった。 

 シナリオ
．．．．

G
．
（コカイン事例）：ジョンはコカインを 0.5 グラム、すなわち 6「ライン」ぶん

であるが、これを⾃分で使うために購⼊した後、警察に逮捕された。 

 シナリオ
．．．．

H
．

（不同意性交事例）：ジョンは、交際中の⼥性と親密な愛撫を⾏なっていたと
ころ、性的に興奮してきたため、セックスを持ちかけた。しかし彼⼥は”No”と⾔い、ジョ
ンがことにかかろうとすると抗議した。彼⼥は⾝を固くして、横になったまま動くことな
く、やめるように⾔ったが、ジョンはやめなかった。 

 シナリオ
．．．．

I
．
（累犯事例）：ジョンは宝⽯店で、ダイヤモンドの結婚指輪を買いたいので現

物をじっくり⾒せてくれと頼んだ後、指輪を持ったまま素早く⽴ち去ったが、捕えられた。
彼には⼆つの前科があり、刑務所（jail）に収監された過去があった。⼀つは⾃動⾞の窃盗
であり、もう⼀つは殴り合いであった。 

 シナリオ
．．．．

J
．
（強制性交事例）：ジョンは、⾞の多く停まったショッピングモールの駐⾞場

で、消えた電灯の側にある茂みに隠れ、モールの店員である⼥性が仕事を終えてやってく
るのを待ち構え、茂みに引きずり込んでレイプした。 

 シナリオ
．．．．

K
．

（薬物販売事例）：ジョンは、欲しがっているなら誰にでもコカインを売り、
多額の⾦銭を稼いでいた。警察が彼の⾼級マンションに乗り込み、500 グラムの、つまり約

 
87 Ibid. 
88 Robinson & Kurzban (n 59) 1902 f. 



 29 

6000「ライン」ぶんのコカインを押収した。 

 シナリオ
．．．．

L
．
（薬物輸⼊事例）：ジョンはトップレベルのコカイン輸⼊・販売業者であり、

豪邸に住み、多数の売⼈を従えていた。警察が家に乗り込み、5 キログラムの、つまり約
60000「ライン」ぶんのコカインを押収した。 

 
 研究３の結果89：研究３の結果を⽰すのが、下に掲げてある図表４である。まず、上述し
た 12 シナリオは、該当する犯罪の法定刑が軽い順に A から L までの記号を振られたもので
あるが（ちなみに、研究１と２では、公衆が軽く評価するであろうと予測されていた順に 1 か
ら 24 までの番号が振られている）、“E, B, C…“とあるように、参加者の評価が法定刑の順序
と⽭盾していることがわかる。また、最頻値ランクの軸に注⽬すると、例えばシナリオ E で
最も多かった回答は「刑罰なし」であるが、この回答を提出した⼈数は 27 ⼈と、参加者数
64 ⼈に対して少ないことがわかる（シナリオ F の中絶事例に⾄っては、最多回答として「刑罰
なし」という軽い判断と、17-18 というかなり重い判断が並⽴している）。さらに、研究３では
シナリオ数が 12 件にすぎないため、これが 24 件あった研究１ほどは複雑な判断が要求さ
れず、それゆえ⼀致を得る上では有利な状況であったと⾔える。それにもかかわらず、ケン
ドールの⼀致係数 W は 0.55 (p <0.001)を⽰した。 
 
図表４：研究３の結果90 

シナリオ 平均ランク* 最頻値ランク (回答数)** “刑罰なし”とした割合（%） 

E (獣姦事例) 5.1 刑罰なし (27) 42.2 

B (売春事例) 7.3 刑罰なし (15) 23.4 

C (大麻事例) 7.4 刑罰なし (14) 21.9 

G (コカイン事例) 10.2 11–12 (9) 9.4 

A (飲酒運転事例) 12 11–12 (9) 3.1 

D (未成年飲酒事例) 12.2 17–18 (10) 4.7 

I (累犯事例) 13.6 11–12 (12) 0 

F (中絶事例) 14 刑罰なし, 17–18 (8) 12.5 

H (不同意性交事例) 15.5 17–18 (17) 1.6 

K (薬物販売事例) 16.5 17–18 (21) 3.1 

L (薬物輸入事例) 17.4 17–18 (24) 0 

J (強制性交事例) 18.6 17–18 (18) 0 

 
89 IJUD 66 f. 
90 IJUD 67. なお、最頻値からの逸脱数については、Robinson & Kurzban (n 59) 1886. 
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N（実験参加者数） = 64 

(*) 本研究において被験者らが付した順位は、研究１の最初のシナリオで付された順位に依存するこ

とに注意されたい。したがって、シナリオ J の平均順位が 18.6 であることから、被験者はこのシナリオ

を研究 1 のシナリオ 18 および 19 の重大性と最も密接に結びつけていることが示唆されたことになる。 

(**) 表中にある 11〜12 という最頻値は、そのシナリオを、11 番目と 12 番目に順位づけた第 1 セット

のシナリオの間にある、と順位づけた被験者の回答が最も多かったことを示している。括弧内の数字

は、当該回答を行った被験者の人数を示している。 

 
 研究４の⽅法と結果：考察に⼊る前に、研究４の⽅法と結果についても述べておく。研究
３と４の関係は、研究１と２の関係と同じである。すなわち、研究３において、コンピュー
タ上で 24 件のシナリオを並べ替えてもらった後、研究４として、A〜L の 12 件のシナリオ
を追加し、その軽重関係を、既に並べてある 24 件のシナリオとの関係で位置づけるように
求めたものである。研究４の詳細な結果は省略するが91、シナリオ B（売春事例）、C（⼤⿇
事例）における最多回答が「刑罰なし」であったことは同様であった（ただし、その割合は
30%程度にまで増⼤している）。シナリオ E（獣姦事例）も、両研究で「刑罰なし」が最多回
答となったが、研究４でのその選択率は 16%と、かなり低下している。また、シナリオ G
（コカイン事例）については、研究３では最頻値ランクは 11-12 であり、「刑罰なし」の割
合は 9%であったのに対して、研究４では「刑罰なし」が最多回答であり、その割合は 19%
であった。以上の四つのシナリオについて、研究３では平均値ランクが軽い順から”E, B, C, 
G”であるが、研究４では”C, B, G, E”である。このように、両研究では、「刑罰なし」の範囲
⾃体は、シナリオ G を除いて⼀致しているものの、その中での重⼤性の評価には既に乖離
がみられている。 
 研究４におけるケンドールの⼀致係数 W は 0.51 (p <.0001)であった。 
 研究３と４の考察：研究３および４では、研究１および２と⽐べて、参加者の相対的均衡

性判断における⼀致度が⼤幅に低下している。つまり、公衆の相対的均衡性判断は、⾼度な
．．．．．．．．．．．．．．．．

⼀致の認められる領域が確かに存在するが
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

（研究１と２）、この⼀致が崩れてしまうような
．．．．．．．．．．．．．．．

領域もまた存在する
．．．．．．．．．

（研究３と４）、ということである。 
 それでは、研究１および２と、研究３および４との間におけるいかなる違いが、上述した
ような⼀致の崩壊を導いたのだろうか？ この点では前提として、研究３および４で⽤い
られた犯罪シナリオは、薬物、中絶、飲酒運転、性交と同意など、いずれも公的議論が盛ん
に⾏われているテーマに関わるものであり（同研究のシナリオを構築する上ではそのような
テーマがピックアップされていたのであった）、かつ、その議論のコンテクストは各々異なっ
ている。つまり、研究３と４において参加者の意⾒が割れたことは、（そのようなテーマを
選んだのである以上）ある意味で当然のことであるし、かつ、そのように意⾒が割れる理由
については、テーマごとに独⾃の事情があろう。ただ、両者の間には、いわば総論的・全体

 
91 IJUD 67 f; Robinson & Kurzban (n 59) 1887-1890. 
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的な相違もまた存在するように思われる。すなわち、研究１および２において取り上げられ
た犯罪の多くは、窃盗、詐欺、暴⾏、故殺、謀殺など、いわゆる⾃然犯（malum in se）にあ
たる犯罪であるが、研究３および４で取り上げられた犯罪は、必ずしもそうではない、とい
うことである。ロビンソンは、前者のような、その悪性に関する公衆の直観が強固かつ⼀致
しているところの諸犯罪を総称して「不正⾏為の中核（core of wrongdoing）」と呼んでいる。

つまり、公衆の相対的均衡性判断は、不正⾏為の中核に関しては⾼度な⼀致を⾒せる⼀⽅
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

で、この中核から外れると
．．．．．．．．．．．．

（ないし、離れていくごとに）⼀致が崩れてゆく
．．．．．．．．

。これが、研究
１〜４から得られた⽰唆であると結論づけることができるのである92。 
 これ⾃体は、観察された現象に、「不正⾏為の中核」という名前をつけただけのことであ
る。しかしこの点では、そもそもここでの⽬的に照らせば、「公衆の相対的均衡性判断には、

⾼度な⼀致がみられる領域が存在する」ということ、すなわち、公衆の正義観念は存在する
．．．．．．．．．．．．

ということが検証されれば⼗分である。そして、公衆の正義観念は、研究１と２を通じてそ
の存在が検証され、また研究３と４を通じて、その限界も⽰唆された。これらの結果を総合
して得られたのが、「公衆の正義観念は、不正⾏為の中核については⼀致した形で存在する
が、この中核から外れたところでは⼀致が崩れる」という結論である。この時点で、本稿 I．
2．の課題は、⼗分に達成されていると⾔える。 
 したがって、このまま I．3．に進んでもよいのであるが、⼀点、興味をそそる謎が残され
ているのも事実である。それは、「なぜ、不正⾏為の中核においては、公衆の正義観念は⾼
度に⼀致するのか？」という謎である。そこで、これついて以下⾔及しておくことにする。 
 
2-3．正義直観の起源に関する進化⼼理学的仮説 
 既述の通り、近年の実験研究においては、次のような結果が得られている。すなわち、公
衆の正義観念（罪と罰の相対的均衡性に関する判断）は、「不正⾏為の中核」については、⾼
度な⼀致をみせる。その限りで、公衆の正義観念は、統⼀的なものとして確かに存在する。 
 しかし、なぜこのような⼀致が存在するのであろうか？ あるいは、本稿 I．2-2-2-2．で
みたように、公衆の正義観念の⼀致には限界も存在するが、なぜそのような限界があるのだ
ろうか？ さらに詳しく⾔えば、「不正⾏為の中核」と、それ以外の不正⾏為との境界線は、
どこにあるのだろうか？ もちろん、この境界線⾃体は、実験研究を通じて発⾒できるもの
であるが、この境界線の位置を決定し、その予測を可能にするような法則を⾒出すことはで
きないだろうか？ 
 ロビンソンは、進化⼼理学の知⾒を援⽤しながら、この疑問に答えようとしている。これ
も、結論から述べておくことが便宜にかなうであろう：⼈類の⽣存に不可⽋な社会関係を構
築・維持する上では、その障害となる⾏為（代表例として、他者に対する⾝体的傷害、他者の
所有物の奪取、および他者との交換関係における欺罔）に対して報復（tit for tat）を⾏うこと
で、これを抑⽌する必要があった。そのため⼈類は、進化の過程で、このような報復を⾏う
⽣得的傾向を獲得してきたのである93。より簡潔に⾔えば、⼈類が不正⾏為を（⼀定の程度
の重さで）処罰するという傾向をもつ理由は、それが進化的に（⽣存と繁殖にとって）有利

 
92 IJUD 69, 75; Robinson & Kurzban (n 59) 1890-1892. 
93 IJUD 39. 
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であったからだ、ということである。 
 したがって、このような進化的仮説と、それと整合する経験的証拠の内容を概観する必要
がある。しかし、その前に、筆者からの補⾜として、メタ的な、次のような疑問を提⽰しな
ければならない。すなわち、ここで進化⼼理学などの知⾒を参照することに、どのような意
味があるのだろうか？ この点についてロビンソンは必ずしもはっきりとした議論を⽰し
ていないが、この点の検討は、ありうる誤解を避け、進化的仮説の理論的位置づけを明確化
する上で、必要不可⽋であるように思われる。 
 まず、刑罰正当化論において進化⼼理学の知⾒を参照するというと、あたかも次のような
主張にコミットしているかのように⾒えるかもしれない。すなわち、不正⾏為を処罰するこ
とは、進化的に有利な戦略として⼈類が獲得してきた傾向である、という事実そのものが
（たとえば、このことが処罰⾏為〔応報すること〕の合理性ないし功利性を⽰しているとして）、
刑罰の正当化根拠になる、というような主張である。しかし本稿は、このような主張に与す
るものではない。その論拠としては、さしあたり次の三点を挙げることができる。 
 第⼀に、進化⼼理学的に解明されうるのは、⼈が処罰（応報）欲求ないしその傾向をもつ

ことの経験的な原因
．．．．．．

であって、その規範的な正当化根拠
．．．．．．．．．

ではない。前者に関する経験的⾔明
そのものに、後者に関する規範的意味を認めるならば、それは事実から当為を引き出すとい
う誤謬（⾃然主義的誤謬）を犯した、誤った論証である。換⾔すれば、「進化⽣物学の参照
によって⾏われるのは、正当化ではなく、説明である」94。 
 第⼆に、確かに、不正⾏為に対する報復は不正⾏為を抑⽌する（ことで報復者やその仲間
の⽣存と繁殖に有利に働く）という機能を有していたと考えることはできるが、それは報復

（応報）が不正⾏為を抑⽌する上で役⽴った
．．．．

ということを意味するだけであり、現在におい

てそれが抑⽌に役⽴つ
．．．

ということまでを意味するものではない。⾔い換えれば、⼈間が報復
を求める背景ないし根拠としては、その⼼理において、不正⾏為を抑⽌したいという関⼼が
意識的または無意識的に存在していた、あるいは存在しているということは可能であろう
が95、そのような抑⽌への関⼼に基づく報復⾏動が、現実に抑⽌に役⽴つとは限らない。例
えば、報復（応報）感情とは無関係な、⾏為とは不釣り合いに重い法定刑による威嚇の⽅が、
現代においては上述した報復戦略よりも効率的な犯罪予防効果を発揮するということはあ
りうる。その場合には、⽬的刑論の観点からは、（かつては抑⽌に役⽴っていたがために）進
化的に獲得・維持されてきた報復（応報）感情を無視して、それと⽭盾するような威嚇抑⽌

 
94 Andrissek, Anm. (7), S. 88. もちろん、このことと、規範的命題が部分的に経験的命題に依存す
る場合があることとは⽭盾しない。例えば、刑罰は犯罪予防効果によって正当化されるという規
範的命題は、刑罰には犯罪予防効果があるという経験的命題に依存している。この点も含め、刑
法解釈論と経験科学の関係に関するより⼀般的な考察として、例えば Urs Kindhäuser, ZStW 121 
(2009), 955-957; ウルス・キントホイザー（仲道祐樹＝⼩池直希訳）「刑法学の対象と課題につ
いて」早⽐ 52 巻 2 号（2018 年）98-100 ⾴参照。 
95 この点については、佐伯昌彦『犯罪被害者の司法参加と量刑』（東京⼤学出版会、2016 年）
198 ⾴、212 ⾴、220-221 ⾴など参照。ただし、論者⾃⾝は、公衆の報復感情の背後には抑⽌への
関⼼という動機がある（可能性がある）ということを指摘するにとどまっており、それを、刑罰
の正当化根拠としての抑⽌に直接結びつけているわけではない。 
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のアプローチを採⽤することだけが正当化されるであろう。逆に、報復（応報）感情を刑罰
として実現することが抑⽌に役⽴つと主張したいならば、その点については、別個の経験的
検証を要する。報復感情の実現が過去において抑⽌に役⽴っていたということから、それが
現在においても抑⽌に役⽴つということは導かれないのである。 
 第三に、ロビンソンの構想においても、進化⼼理学の知⾒は、刑罰の正当化根拠にとって、
それ⾃体で重要性をもつものではない。すなわち、その構想は、本稿 I．冒頭で述べたよう
に、「公衆の正義観念の存在→それに従った処罰を通じた、公衆による刑事司法制度への道
徳的信頼の維持→道徳的信頼に裏打ちされた公衆の遵法性の維持」という⼀連の因果的連
鎖をそれぞれ検証することで、公衆の正義観念に従った刑罰の犯罪予防効果を経験的に基

礎づけるというものでる。ところで、この主張を根拠づけるためには、公衆の正義観念がい
．

ま存在している
．．．．．．．

ということが⽰されれば⾜りる。したがって、それがなぜ存在しているのか
．．．．．．．．．．

という問題の答えがいかなるものになるかという進化⼼理学的な関⼼は、ここにおいても、
刑罰の正当化根拠とは無関係であるということになる96。 
 それでは、「公衆の正義観念が存在していることの原因」を進化⼼理学的にさぐることに
は、刑罰正当化論にとって、いかなる意味もないのであろうか？ 必ずしもそうではないと
思われる。ここでは、この作業の意義として、次の⼆点を⽰すことができる97。 
 第⼀に、公衆の正義観念が、統⼀的な形で存在している領域と、その限界を⾒せる領域と
の境界線を、ある程度予測できるようになることが期待される。つまり、公衆の正義観念が
進化的に発達してきたものであるとすれば、この正義観念が捕捉するのは、⾔ってみれば遥
か昔から、⼈間の社会⽣活に重⼤な⽀障をもたらしてきたような、「古い、原始的な」不正
⾏為であろう。これに対して、より「新しい」不正⾏為は、その進化の歴史との結びつきが
相対的に弱くなるために、直観には捕捉されにくくなるであろう。このような視点があれ
ば、例えば公衆の相対的均衡性判断について新たに実験研究を計画する際には、犯罪シナリ
オを起草する際に、「これについては意⾒が強く⼀致するであろう、これについては⼀致は
弱いであろう」というような仮説が⽴てやすくなり、その分だけ、計画の⽴案が容易かつ繊
細なものとなる。この点でも、進化⼼理学のもたらす効⽤は⼤きいように思われる。 
 第⼆に、公衆の正義観念の進化的基礎を⽰すことによって、この観念（直観）がいかに根
深く、強いものであるかということを具体的に理解することができる。すなわち、既述の通
り、公衆の正義観念は、専ら理性的推論の産物なのではなく、直観に根ざす部分も⼤きい。
あるいは、本稿 I．2-1．で述べた「直観（システム 1）と推論（システム 2）」の図式に沿っ
て⾔えば、我々はまず直観システムに従って、すばやく⼤まかな「あたり」をつけ、これを
推論システムが時間をかけて「監視」ないしフィルタリングすることで、認知の内容を、利
⽤可能な時間や情報、あるいは推論能⼒などの制約の範囲内で修正する、というプロセスを
辿って思考する98。ここにおいて、進化⼼理学（ないしそれと整合する経験的証拠）の視点は、
ここで出発点となっている「直観」が、精神というよりは⾝体を基盤としており、⼈間の⼈
間性というよりは動物性に根ざしているということを明らかにする。このことから、公衆の

 
96 IJUD 62. 
97 佐伯・前掲注（95）211 ⾴と⽐較せよ。 
98 カーネマン・前掲注（39）314 ⾴参照。 
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正義直観は、理性や推論や規範といった精神的なものによって改変（改⾰）されえないわけ
ではないが、この改変の容易性は領域によって程度が異なり、場合によっては、改変可能性
がほとんど絶望的な領域も存在するということが理解できるようになるのである。 
 このように、本稿の企図からしても、進化⽣物学の知⾒を参照することの意義は⼗分に⼤
きい。もっとも、上述した⼆点を実現することは、本稿にとって、喫緊の課題であるとまで
は必ずしも⾔えない。というのも、第⼀点⽬については、本稿は新たな実験研究を独⾃に企
画しようとするものではない。また第⼆点⽬は、本稿が取り扱っている刑罰「直観」が、従
来の刑罰論が扱ってきた刑罰の規範的「理論」（つまり推論）とは根本的に異質なものであ
るということを具体的に理解する上で、実践的に有益ではあるが、理論的にこの段階が必要
不可⽋であるというわけではない。 
 それゆえ以下では、ロビンソンが進化⼼理学を参照しながら展開している議論を簡潔に
確認するにとどめ、それに深く⽴ち⼊るのは避けることにする（そもそも、これに深く⽴ち
⼊ることは、本稿筆者の能⼒の制約により不可能なことでもある。そのため、以下には不正確・
不⼗分な記述が含まれているであろうとも考えられるが、それでも、この作業に取り組むことは、
ロビンソン説を⼗分に理解し、かつ今後の⽬的刑論の発展を準備する上で不可⽋であると考え
られるため、あえてこれを試みる次第である）。 
 
2-3-1．正義直観を共有することの進化的有利性99 
 ⼈間は社会的動物であり、家族や友⼈と、あるいはグループ内で協⼒的な⾏動を積極的に
⾏う。このような⾏動傾向は、（集団⽣活を営む⼀部の昆⾍などを除いて）⽣物学的には珍し
いものであるといわれる。⼈間が、なぜ協⼒的な⾏動傾向を進化させてきたのかという疑問
に答えるためには、この協⼒傾向がもつ利益を明らかにしなければならない。 
 ここで指摘できるのは、協⼒には、互恵性（reciprocity）との関連で利益が認められるとい
うことである。すなわち、今⽇あなたが、わたしに⾜りない⽔を提供してくれることによっ
て、明⽇わたしが、あなたに⾜りない⾷料を提供するのであれば、あなたは（わたしも）協
⼒しない場合に⽐べて多くの利益を得られることになる。しかし、確かに互恵性に基づく協
⼒⾏動には利益があるとしても、その協⼒傾向にただ乗りする者、すなわちフリーライダー
になった⽅が、なおのこと多くの利益が得られるかもしれない。例えば、あなたがわたしに
⽔を提供してくれたのに、わたしはあなたに⾷料を提供しなかったとして、それでもあなた
がわたしに協⼒することをやめず、ふたたび⽔をくれたならば、わたしは⼀⽅的に利益を搾
取できることになる。このような事態を避けるためには、⼈間は、選択的に協⼒する
（cooperate selectively）必要がある。すなわち、協⼒には協⼒で応えてくれる、信頼できるパ

 
99 本セクションの議論に関する、この分野の⾮専⾨家をも読者として想定した最近の包括的な
⽂献として、邦訳のあるものを挙げておくと、リチャード・ランガム（依⽥卓⺒訳）『善と悪の
パラドックス』（NTT 出版、2020 年）、マイケル・トマセロ（中尾央訳）『道徳の⾃然誌』（勁
草書房、2020 年）、リチャード・ドーキンス（⽇髙敏隆ほか訳）『利⼰的な遺伝⼦』（紀伊國屋
書店、2018 年〔原著の初出は 1976 年〕）ジョナサン・ハイト（⾼橋洋訳）『社会はなぜ左と右
にわかれるのか』（紀伊国屋書店、2014 年）、クリストファー・ボーム（⻫藤隆央訳）『モラル
の起源』（⽩揚社、2014 年）5-94 ⾴、スティーブン・ピンカー（⼭下篤⼦訳）『⼈間の本性を
考える 上・中・下』（NHK 出版、2004 年〔原著の初出は 2002 年〕）などがある。 
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ートナーと、協⼒を裏切る、信頼できないパートナーを判別して、前者には協⼒し、後者に
は協⼒しないというように、態度を使い分ける必要がある。⾔い換えれば、善い⾏動には返
報をもって反応し、悪い⾏動には報復をもって反応する必要があるのである100。ところで、
このような選択的な協⼒を可能とし、かつそれを維持するためには、パートナーの信頼性を
判断する認知能⼒が必要である。より具体的に⾔えば、どのような⾏為が互恵性の侵害にあ
たり、あるいは例えば不公平な資源分配にあたるのかを判断し、その種の⾏為があった場合
には、それを罰する傾向を持っている必要がある。逆に⾔えば、このような能⼒・傾向を有
している⽅が、協⼒⾏動を通じた⽣存にとって有利である。それゆえ、⼈類の進化の過程に
おいては、不公平・不公正な⾏為を認識し、またそのような⾏為には処罰反応を⽰す⽅向で
の選択（selection; 淘汰）があったという可能性が⽰唆されるのである101。 
 ただし、以上の説明は、ある個体が、別の個体から攻撃または協⼒の裏切りを直接に被っ
た場合にのみ妥当するものである。したがって、例えば個体 X が個体 A を攻撃していると
きに、第三者である個体 B が X を処罰し、または X の処罰を⽀持することの説明は、まだ
与えられていない。その⼀⽅で、⼈間がこのような「利他的処罰」を⾏う傾向をもっている
ことは⾃明である（刑罰もまた、利他的処罰の⼀種である）。この点をいかに説明するかは難
しい問題であるが102、⼀つの説明として、次のようなものがある。すなわち、不正⾏為（以
下本段落では、これを攻撃と裏切りの総称として⽤いる）を処罰する集団（group; 群）と、そ
うしない集団とを対⽐すると、処罰する集団の⽅が、不正⾏為が抑⽌されやすくなるため、
その集団に所属する個⼈の⽅が多くの利益を得ることになる。つまり個⼈は、⾃⾝が不正⾏
為の被害を受けた際に、その不正⾏為者を処罰すべきであるという直観を有している⽅が
進化的に有利であるのに加えて、⾃⾝と同じ集団に属する第三者が不正⾏為の被害を受け
た際にも、その不正⾏為者を処罰すべきであるという直観を有している（その結果として、
⾃ら処罰⾏動に出るか、あるいは他の個⼈による処罰⾏動を⽀持する）⽅が進化的に有利であ

 
100 この点について筆者から補⾜しておくと、まず厳密にいえば、単に協⼒しないということ（す
なわち、利益を与えないこと）と、報復するということ（すなわち、害を加えること）は区別で
きる。とはいえ、攻撃によって害を加えられた場合に、それを放置しておけば⼀⽅的に害を被り
続けることになるが、攻撃を受けた際に反撃を加えるようにすれば、攻撃者からみれば、反撃し
てくる者への攻撃はより⾼いコストを伴うことになり、結果として反撃者の⽴場が、反撃しない
者に⽐べて有利になる。このように、上の議論を裏返して理解することができるように思われる、
s. Andrissek, Anm. (7), S. 16.  
101 以上について、IJUD 36 f; Paul H Robinson, Robert Kurzban & Owen Jones, ‘The Origins of Shared 
Intuitions of Justice’ (2007) 60 Vand L Rev 1646-1649.  
102 補⾜しておくと、この点に関しては、ボーム・前掲注（99）73-82 ⾴において六つの仮説が整
理されている。Vgl. Andrissek, Anm. (7), S. 17-24. 代表的な仮説としては、第三者の⽴場にあって
も、被攻撃者との間に⾎縁関係があれば、両者は⼀部の遺伝⼦を共有している以上、第三者にも
また⾃⾝の遺伝⼦を存続させるという観点から協⼒⾏動をとる理由が⽣まれるとする⾎縁選択
説（kin selection; Verwandtenselektion）、および、第三者の⽴場にあっても、被攻撃者に協⼒する
ことで、今後⾃⾝に問題が起きた場合における被攻撃者からの協⼒が期待される場合には、協⼒
⾏動をとる理由があるとする互恵的利他主義説（reciprocal altruism; reziproker Altruismus）がある。
前者については、⾮⾎縁者に対する協⼒⾏動をいかに説明するかという点で⼯夫が必要であり、
後者については、直接的な交流関係がない者に対する協⼒⾏動をいかに説明するかという点で
⼯夫が必要である、ということになる。 
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り、かつ、そのような直観を共有している集団の⽅が進化的に有利である（もし、この直観
が共有されていなければ、ある個⼈にとっては不正⾏為に対する処罰⾏為であっても、別の個⼈
にとっては、不正でない⾏為に対する処罰⾏動、すなわち不正⾏為そのものとなって、それ⾃体
が処罰⾏動の対象となってしまうためである）103。 
 以上を総合すると、次のような結論が導かれる。すなわち、「正義直観を共有することは、
個⼈または集団による処罰を可能とするところの能⼒に貢献し、その結果として、その全員
を進化的に有利にする。⾔い換えれば、被害者に対して理解を⽰し、同時に不正⾏為を⾏っ
た者に対する処罰を容認することは、進化的に有利なのである」104。 
 こう考えてくると、正義直観の内容に関しても、次のような発想が⽣まれてくる。すなわ
ち、既述の通り、正義直観には、デモグラフィックや⽂化の相違にかかわらず強い⼀致があ
るものと、その⼀致に限界があるものとが存在する。このように⼀致の程度に違いが出てく
ることの原因については、地域ごとに異なるような環境的要因に左右されにくい、すなわち
いかなる地域・社会でも互恵的な協⼒関係を破壊する（おそれをもつ）不正⾏為については、
正義直観が強く⼀致し、逆にそうでない不正⾏為については⼀致も弱まるのだ、という仮説
を⽴てることができるのである。もっとも、現在の研究は、前者にあたるところの、いわば
不正⾏為の原型（prototypes）を詳細に明らかにするほどには進んでいないとされているので
あるが105、例えば、⾝体的攻撃、他⼈の財産（property）の奪取、取引における欺罔（cheating）
は、原型的な不正⾏為に含まれると考えられる106。 
 
2-3-2．進化的仮説と整合する経験的証拠 

 実際のところ、以上の進化的仮説を、（例えば実験による再現を通じて）「実証」すること
はできない。しかし、この進化的仮説と整合し、それを裏づけるような経験的証拠は多く存
在する。ロビンソンは、これらの証拠群を、①動物学、②脳科学、③発達⼼理学に整理した
上で紹介している107。そこで本稿でも、これらについて概観しておくことにする。 

 ①動物学
．．．

から得られている経験的証拠について
．．．．．．．．．．．．．．．．．

108。共有された正義直観が進化の過程で
獲得されたものであるとすれば、他の動物においても、この直観の初歩的形態が観察される
はずである。この点、霊⻑類に対する実験を通じては、⼀定の動物たちには状況の不公平さ

 
103 以上について、IJUD 38; Robinson et al (n 101) 1649-1651. この点につき筆者から補⾜しておく
と、いわゆる集団選択説（group selection）に⽴脚した説明であると思われる。もっとも、集団選
択説に対しては、⼀般に、強い批判が向けらることが多いようである。ボーム・前掲注（99）76-
77 ⾴参照。ただしボーム⾃⾝は、集団選択説に対する批判を乗り越える可能性を⽰唆している。
また、ハイト・前掲注（99）296 ⾴以下は、集団選択説を積極的に擁護している。これに対して、
集団選択説を批判するのは、Steven Pinker, ‘The false allure of group selection’ in David E Muss (ed), 
The Handbook of Evolutionary Psychology. Volume 2 (2nd edn, Wiley, 2015) 342 ff. 
104 IJUD 39. 
105 IJUD 76. 
106 以上について、IJUD 40; Robinson et al (n 101) 1653 f. 不正⾏為の原型として上述した三つの
⾏為類型を⽰唆するのは、Owen D Jones, 'Proprioception, Non-Law, and Biolegal History' (2001) 53 
Fla L Rev 847 ff である。 
107 IJUD 41. 
108 詳しくは、IJUD 41-44; Robinson et al (n 101) 1655-1659. 
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を⾒分ける能⼒があり、その際には抵抗的な⾏動に出ることが確認されている109。例えば、
オマキザル（capuchin monkeys）に関する、Nature 誌で報告された有名な実験研究がある。こ
の実験では、まず⼆匹の猿が透明なケージの中に収容されており、⼆匹の間は⽬の粗い⾦網
で仕切られている（つまり、お互いの姿がよく⾒える）。実験者は、まず⼀匹⽬のサルに対し
て、ケージの壁に空いた⽳から⽯を⼊れた後、そのまま⼿のひらを差し出して待つ。すると、
サルが実験者に⽯を返す。そうすると実験者は、報酬としてキュウリの切れ端を渡し、サル
はそれを⾷べる。続いて⼆匹⽬のサルにも同じ作業を⾏わせるが、報酬は⼤好物のブドウで
あり、サルはこれを⾷べる。さて、⼀匹⽬のサルに再び同じ作業を⾏わせるが、報酬はふた
たびキュウリであり、ブドウを貰えない。すると⼀匹⽬のサルは、渡されたキュウリを⾷べ
ずに実験者に投げ返して、床を⼿で叩いたり、ケーズの壁をゆするといった⾏動をとるので
ある110。この実験から、論者は、オマキザルには⾃分の報酬と他者の報酬を⽐較し、その相
対的な程度の差に関する公平・不公平を認識して、それを受けて報酬を受け⼊れ、あるいは
拒絶する能⼒があると結論づけている111。 

 ②脳科学から得られている経験的証拠について
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

112。⼈間の道徳的判断には⼀定の脳領域
が関与していると考えられ、またそのような脳領域は、進化の過程で機能的に分化してきた
ものであると想定することができる。これに関する古典的な逸話としては、19 世紀前半の
アメリカにおけるフィニアス・ゲージの事例がよく知られている。鉄道建築の現場で働いて
いた彼は、爆発事故によって⾶んできた鉄の棒に頭を刺し貫かれ、左前頭葉に損傷を受けた
ものの、⽣還した。しかし、この怪我を経た後では彼の⼈格が⼤きく変容しており、以前で
は考えられなかったような反社会性を⽰すようになったというのである（逆に、それ以外の
精神的能⼒は保持されていたという）113。最近の脳科学研究では、どの脳領域に損傷や病変が
起こると反社会的⾏動がもたらされるのかということが、より具体的に特定されるように
なっている114。この関連でとりわけ興味深いのは、道徳に関するシナリオを⼈に⾒せると
き、⼀般に重要であると考えられている要因を変動させると、それに伴って活発に活動する
脳領域にも変動がみられるという報告である。例えば、被験者に、意図的な危害を伴うシナ
リオを⾒せると、そうでないシナリオと⽐べて、前頭眼窩野や側頭極といった、感情に関連
する領域の活動が活発化するというのである115。これは、進化的仮説との関連のみならず、

 
109 Sarah F Brosnan, ‘Nonhuman Species’ Reactions to Inequity and their Implications for Fairness’ (2006) 
19 Soc Justice Res 153 ff. 
110 Sarah F Brosnan & Frans B M de Waal, ’Monkeys reject unequal pay’ (2003) 425 Nature 297-299. な
お、この実験については、共著者である Frans de Waal による⼀般向けのスピーチが動画共有サ
イトで公開されており、そこで実験の模様を動画で確認することができる。 
111 Sarah F Brosnan & Frans B M de Waal, ’Fair refusal by capuchin monkeys’ (2004) 428 Nature 140. 
なお、チンパンジーについても類似の実験が⾏われ、やはり（⾃⾝に不利な）不公平な報酬を拒
否する傾向が確認されている。Brosnan (n 109) 169 ff. 
112 詳しくは、IJUD 44-48; Robinson et al (n 101) 1659-1664. 
113 Hanna Damasio et al, ‘The Return of Phineas Gage: Clues About the Brain from the Skull of a Famous 
Patient’ (1994) 264 Science 1102 f. 
114 See Joshua Greene, ‘Cognitive Neuroscience and the Structure of the Moral Mind’ in Peter Carruthers, 
Stephen Laurence & Stephen Stich (eds) The Innate Mind: Structure and Contents (OUP, 2005).338 ff, 
especially 342 ff; see also Robinson et al (n 101) 1661 n 120. 
115 Jana Schaich Borg et al, ‘Consequences, Action, and Intention as Factors in Moral Judgments: An fMRI 
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本稿 I．2-1．で述べた正義判断の直観性との関連でも重要な報告であろう（同箇所に掲げた
図表１に、直感システムの特徴づけの⼀つとして「感情的」の項があったことを想起されたい）。
すなわち、「⼈は、意思決定から感情を排除すると、超論理的（hyperlogical）になり、ある
いは超倫理的（hyperethical）になるのではなく、単純な意思決定と判断の、正しさと不正さ
とを感じられなくなってしまうのである」116。 

 ③発達⼼理学から得られている経験的証拠について
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

117。正義直観が、⼈類が進化の過程で
獲得してきた傾向であるならば、そして、正義判断には、理性的推論によらない直観的な部
分が含まれているのであるとすれば、まだ⼤⼈ではない、すなわち論理的・理性的な判断能
⼒がまだ発達の途上にある⼦どもの間でも正義直観が共有されているはずである。発達⼼
理学における、⼦どもによる正義判断に関する実験研究は、これと整合する結果を⽰してい
る。すなわち、⼦どもは、かなり早い時期から、道徳に反する不正な（wrong）⾏為（例えば、
他の⼦どもを殴ること）と、必ずしもそうではない、単に慣習に反するにすぎない⾏為（例
えば、おやつを⾷べる前に「いただきます」と⾔わないこと）とを、前者の⽅がより重⼤であ
るという形で区別することができる。要するに、⼦どもは、⾃然犯と法定犯の区別の原型に
あたるような直観を、既に有している。例えば、2 歳半から 3 歳半程度の⼦どもたちのグル
ープと、3 歳半から 5 歳程度のグループを対象として（⼦どもの数は合計 44 名）、「ほかの
⼦どもをぶつ」、「ほかの⼦どものリンゴをうばう」といった道徳的刺激（moral stimulus）
と、「読みきかせのときにきちんとすわっていない」、「おやつの前にいただきますをいわ
ない」といった社会慣習的刺激（social-conventional stimulus）を、それぞれイラストの形で⽰
し、それらの重⼤性を、「オッケー」、「ちょっとダメ」、「ほんとにダメ」、「ほんとに、
ほんとにダメ」という四つの段階（これは⼝頭で伝えられたと同時に、段階を追うごとに⼤き
くなってゆく、四枚のしかめっ⾯のイラストでも表現されていた）で評価してもらった実験研
究がある118。結果として、いずれのグループでも、道徳的刺激の⽅が重⼤であるという評価
を下す傾向が確認された（なお、それから 2〜3 週間後の期間で追試も⾏われたが、やはり同じ
傾向が確認されている）119。さらに、道徳に反する⾏為に対する重⼤性判断の発達という切
り⼝からみると、⼦どもは、3 歳になる頃には、他⼈を傷つけること（⾝体的危害を加える
こと）が不正であることを理解しており、5 歳程度になると、⾏為の意図といった他の要素
をも考慮に⼊れるようになり120、7 歳以上になると、⼈的損害（傷害など）と物的損害（器

 
Investigation’ (2006) 18 Journal of Cognitive Neuroscience 803 ff. 同論⽂でも⾔及されている通り、
この意図性による区別は、⼀般⼈によるトロッコ問題の判断において重要な変数となっている
（つまり、その他の点が同じでも、危害が意図的である場合には、実験参加者はその⾏為を忌避
することで強く⼀致する傾向にある）。この点については本稿 I．2-1．および上注（43）参照。 
116  Jonathan Haidt & Fredrik Björklund, ‘Social Intuitionists Answer Six Questions about Moral 
Psychology’ in Walter Sinnott-Armstrong (ed), Moral Psychology (vol 2): The cognitive science of morality 
(MIT Press, 2007) 200.  
117 詳しくは、IJUD 48-54; Robinson et al (n 101) 1664-1675. 
118  Judith G Smetana, ‘Preschool Children’s Conceptions of Moral and Social Rukes’ (1981) Child 
Development 1334. 
119 Ibid 1335 f. 
120 Philip David Zelazo, Charles C Helwig & Anna Lau, ‘Intention, Act, and Outcome in Behavioral 
Prediction and Moral Judgment’ (1996) 67 Child Development 2488; cf David Elkind & Ruth F Dabek, 
‘Personal Injury and Property Damage in the Moral Judgments of Children’ (1977) 48 Child Development 
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物損壊など）とを明確に区別するようになって121、9 歳程度になると、⾃⾝の判断をより抽
象的に理由づけられるようになることが報告されている122。このように、⼦どもによる不正
⾏為に関する重⼤性判断は、年齢が相当程度低い段階で既に獲得され、かつ洗練の過程を辿
っているということが経験的に解明されているのである。 
 
2-4．⼩括 
 以上の本稿 I．2．の内容は多岐にわたったため、ここで議論を整理しておく。 
 出発点として、ロビンソンが経験的に検証しようとしている仮説は、「公衆の正義観念に
反する処罰は、刑事司法に対する道徳的信頼性を損ない、その結果として公衆の遵法性を低
下させることで、犯罪を増加させる（したがって逆に、公衆の正義観念に従った処罰には、犯
罪予防効果があると⾔える）」というものである。その中で、本稿 I．2．で問題となったの
は、「公衆の正義観念の存在」である。すなわち、素朴に考えれば、正義に関する判断は価
値判断の⼀種であるところ、⼈の価値観は多様である以上、この判断は⼈によってバラバラ
であると考えられる。そうであれば、公衆の正義観念はおよそ存在せず、それに従った処罰
というものを考えることもできないことになる。 
 しかし、最近の実証研究は、これと異なる結論を⽰している。その内容は、具体的には次
の三点に要約される。 
 第⼀に、正義判断は、専ら理性的な推論を通じて導出されるものではなく、直観的な判断
としての側⾯をも有する。このことを裏づける事実として、⼀般⼈の正義判断に関する実験
研究においては、実験参加者は⾃⾝の判断の理由を明確に説明できないのにもかかわらず、
その結論は⾼度に⼀致するという現象が観察されている。このような直観と推論の関係は、
アメリカの⼼理学者であるダニエル・カーネマンによって、「⼆つの認知システム」という
形で定式化されている。すなわちカーネマンによれば、⼈間の認知プロセスは、正義判断を
専ら理性的推論によって導き出すというものではなく、「まずは結論を直観し（システム 1）、
次にその結論に関する理由づけを探すという形で理性的な推論を⾏う（システム 2: もちろ
ん、この過程で、最初の直観が覆されることはありうる）」というものなのである。このうち、
システム 1（直観システム）による情報処理プロセスは、事実に関する知覚における処理プ
ロセスと特徴を共有する。つまり、直観は、それが事実であるかのように認知されるのであ
り、この特徴において、理性的推論と鋭く対⽴するのである。正義判断には、このような直
観と推論とが並⾏しているということを確認しなければならない（本稿 I．2-1．）。 
 第⼆に、刑法に関する判断をめぐっても、このような正義直観の存在が実証されている。
すなわち、確かに、犯罪と刑罰の絶対的均衡性（たとえば、殺⼈に対する刑罰としては終⾝刑
を上限とするか、死刑を認めるか、⾝体刑すら認めるかといった、罪と罰の絶対的な結びつきと
しての均衡性）に関しては明らかに⽂化的な差異があるし、個⼈間でも、同じ罪に対して厳

 
521 f. 
121 Elkind & Dabek (n 120) 521 f; cf Marie S Tisak, Larry P Nucci & M Jankowski, ‘Preschool Children’s 
Social Interactions Involving Moral and Prudential Transgressions: An Observational Study’ (1996) 7 Early 
Education & Development 139. 
122 Elkind & Dabek (n 120) 521 f; see also Charles C Helwig & Urszula Jasiobedzka, ‘The Relation 
between Law & Morality: Children’s Reasoning about Socially Beneficial and Unjust Laws’ (2001) 72 
Child Development 1382 ff. 
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罰を好む傾向を持つ者もあれば、寛刑を望む傾向をもつ者もある。しかし、相対的均衡性（た
とえば、殺⼈は暴⾏よりも重い罪であるから、殺⼈の⽅が暴⾏よりも刑が重くなるし、中間に属
する傷害は、刑も中間になるというような、罪と罰の相対的な結びつきとしての均衡性）に関し
ては、公衆の判断はデモグラフィック（⼈種、性別、収⼊、学歴など）の差異や⽂化の違いを
超えて、⾼度に⼀致するということが、複数の実験研究によって確認されている（本稿 I．
2-2-1．）。もっとも、この相対的均衡性判断における⼀致は、無制約なものではない。すな
わち、ロビンソンとクルツバンによって遂⾏された実験研究によると、暴⾏、傷害、殺⼈や
窃盗、詐欺、強盗といった、いわゆる⾃然犯に属し（というよりも、⾃然犯の中でも特に⾃然
犯性が強いと感じられ）、古くからその犯罪性が認められてきた⾏為に関しては、公衆の相
対的均衡性判断は⾼度に⼀致するものの、このグループには含まれないところの、飲酒運
転、薬物犯罪、妊娠中絶、性的秩序に関する罪といった⾏為に関しては、⼀致が崩れるとい
うことが確認されている。とはいえ、公衆の相対的均衡性判断において⾼度に⼀致する部分
があるということは確かであり、その意味で、公衆の正義観念は確かに存在すると結論づけ
ることができる。ロビンソン⾃⾝は、その不正性について公衆に⾼度な⼀致が⾒られるよう
な⾏為のことを、「不正⾏為の中核（core of wrongdoing）」と呼ぶ（本稿 2-2-2．）。 
 第三に、ここまで⾒てきた通り、⼈は理性的推論とは別に⼀定の直観を共有しており、刑
法に関する⽂脈の場合、「不正⾏為の中核」に関する相対的均衡性の直観には公衆の間で⾼
度な⼀致がみられる。この時点で、ここでの課題である「公衆の正義観念の存在」は成功裏
に検証されているといえるが、さらに、⼈間の直観は「なぜ」このように共有されているの
かということを考えてみるのは、この直観の性質を具体的に理解する上で有益である。この
点については、進化⼼理学の成果から⽰唆を得ることができる。すなわち、不正⾏為（例え
ば⾝体や財産に対して危害をもたらす⾏為）が起こった際には、これに対して報復・処罰を⾏
うことで、それ以上の不正⾏為による被害を抑⽌することができる。換⾔すれば、不正⾏為
に対して報復・処罰する個体は、⽣存可能性が⾼まるといえる。それゆえ⼈類は、進化の過
程において、「不正⾏為に対しては罰を与えるべきだ」という直観を有するように適⽤して
きたのである、という仮説が成り⽴つ。なお、この進化的仮説そのものを「実証」すること
はできないが、動物学、脳科学および発達⼼理学という複数の学問領域において、この仮説
と整合的なエビデンスが報告されている。この点で、進化的仮説の確からしさは⾼いもので
あるということができる。こうした仮説からみれば、例えば上述した「不正⾏為の中核」は、
いわば原始的な社会が構成された時代からその不正性が認識され続けてきた⾏為であるた
めに、⼈々の直観が強固であり、これに対していわば「新しい不正⾏為」であるほど、直観
は相対的に弱くなる、という推測が可能となる。このように、進化⼼理学的仮説は、公衆の
正義観念に関するメタ理論として有⽤である。第⼆に、この仮説は、⼈間の直観が進化の過
程で獲得されてきた傾向であることを明らかにすることで、それがいわば、⼈類の進化史を
背景にした「根深い」ものであることを具体的に理解することができるようになり、⼈の直
観を理性的に説得することが（もちろん、不可能ではないにせよ）容易ではないことの理由
も、具体的なイメージをもって理解できるようになる（さらに重要なことに、⼈の直観には、
⽐較的容易に説得可能なものと、これが難しいものという程度の差も存在することが理解でき
るようになる）。ただし、進化的仮説はこのような有⽤性をもち、今後も参照する必要があ
るとはいっても、本稿は（ロビンソンも）進化⼼理学の知⾒を規範的根拠として直接援⽤す
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る（例えば、処罰⾏動は進化の過程で獲得されたものであり、その意味で合理性があるため、刑
罰は正当化される、というような主張）ような⽴場に与するものではないことは、強調してお
かなければならない。既述の通り、検証すべきであるのは、公衆の正義観念が「いま」存在
することであって、その原因が何であるかは理論的には無関係である（上述した有⽤性は、
いわば間接的なものに過ぎない）。 
 

3．公衆の正義観念の内容：公衆は厳罰を求めているのか 

 
 以上の本稿 I．2．を通じては、公衆の正義観念は確かに存在するということが明らかにな
った。しかし、そうであったとしても、直ちに次のような懸念が⽣じるであろう。すなわち、
公衆の正義観念に従った刑罰制度は過度な厳罰化に傾くのではないか、ということである。 
 この問題意識について、筆者からの補⾜として、わが国の例に沿って説明すると、第⼀に、
理論的には、例えば（実証的なタイプの）積極的⼀般予防論に対して、国⺠の処罰感情に対
して⻭⽌めをかけることができないという批判がしばしば向けられているが123、これは、国
⺠の処罰感情（正義観念）は厳罰化を過剰に求めるものであるという（経験的）認識を前提
の⼀つとするものであろう。第⼆に、実践に⽬を移すと、まず前提として、とりわけ刑法改
正の場⾯では、（⺠主主義の観点からすれば、原則としては当然のこととも⾔いうるが）公衆
（国⺠）の正義観念が重要な役割を果たしうる。例えば、法定刑の引き上げ等を内容とした
平成 16 年の刑法改正をめぐっては、法制審議会での議論において、当時の有期刑の上限や
⼀部重⼤犯罪の法定刑が「国⺠の刑罰に関する正義観念に合致していない」、あるいは、こ
の観念に照らして「低きに失する」ということが改正の中⼼的な理由に位置づけられていた
ほか124、同改正法に関する提案理由としても、「凶悪犯罪を中⼼とする重⼤犯罪に対し、最
近の犯罪情勢及び国⺠の規範意識の動向等を踏まえた上で、事案の実態及び軽重に即した
適正な対処が可能となるよう」にすることが掲げられていた125。その⼀⽅で、国⺠の正義観
念ないし処罰感情に依拠した刑法改正の理由づけに対する懸念の⼀つとしては、この観念
の曖昧さ、あるいは実証可能性の乏しさがしばしば指摘される126。これ⾃体は、どちらかと
いえば、本稿 I．2．で述べた「公衆の正義観念の存在」に関連する問題であるといえる（た

だし、そこで問題としたのは、公衆の相対的均衡性
．．．．．．

判断であるのに対して、刑法改正において問

 
123 ⼗河・前掲注（1）211 ⾴注（17）に掲げた⽂献を参照。 
124 法制審議会刑事法（凶悪・重⼤犯罪関係）部会第⼀回会議（平成 16 年 4 ⽉ 19 ⽇開催）議事
録（url= http://www.moj.go.jp/shingi1/shingi_040419-1.html 〔2020 年 12 ⽉ 10 ⽇最終閲覧〕）参照。 
125  刑法等の⼀部を改正する法律（平成⼗六年⼗⼆⽉⼋⽇法律第百五⼗六号）の提案理由
（url=https://www.sangiin.go.jp/japanese/joho1/kousei/gian/161/pdf/k031610081610.pdf 〔2020 年 12 ⽉
10 ⽇最終閲覧〕）参照。 
126 この点の指摘として、平成 16 年改正に関わるものであるが、瀧川・前掲注（25）18 ⾴、城
下裕⼆『量刑理論の現代的課題〔増補版〕』（成⽂堂、2009 年）24 ⾴、原⽥國男『裁判員裁判
と量刑法』（成⽂堂、2011 年）49 ⾴など参照。なお、国⺠感情を刑事司法に直結させることの
問題点に関するより⼀般的な整理として、松原芳博「国⺠の意識が⽣み出す犯罪と刑罰」世界
761 号（2007 年）53 ⾴以下。 
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題となる事柄の多くは絶対的均衡性
．．．．．．

とも関連を有しており、とりわけ法定刑の引き上げ〔の中で
も有期刑の法定刑および処断刑の上限を引き上げること〕は絶対的均衡性の問題そのものであ
ることには注意を要する127）。しかし、公衆の正義観念との合致をはかる形で刑法を改正す
ることを認める場合には、正義観念の存在に関する問題に加えて、この観念の内容に関する
問題、すなわち、公衆の正義観念は過剰な厳罰化に傾くものであり、それゆえ、刑法をいわ
ば改悪することに繋がりかねないのではないかという懸念は、当然に⽣じてくるであろう。 
 このような、公衆の正義観念の内容に関する問題は、アメリカにおいてはより深刻である
といえる。というのもまず、アメリカでは、いわゆる三振法や厳格責任に基づいた、（少な
くともわが国と⽐べれば）極端に抑圧的な⽴法例が実在する。その根拠は、三振法の場合は、
特別予防の⼀種としての隔離（incapacitation）であり、厳格責任の場合は⼀般予防の⼀種と
しての威嚇抑⽌（deterrence）であるが、これは公衆の正義観念の問題でもある。なぜなら、
これらの⽴法例もまた、⺠主的なプロセスに基づいて、有権者の⽀持を得て成⽴したものに
他ならないためである128。同時に、公衆は、現在の刑罰制度が苛酷すぎるか、それとも寛容
すぎるか（あるいはその中間か）という点に関するアンケート調査に対して、寛容すぎると
いう回答を⾏う傾向にあることはよく知られている129。さらに、後述するように、強い重罰
化を帰結した⽴法例は他にも複数存在するが、それらの中には、犯罪予防という政策的考慮
とはまた別に（あるいはそれと同時に）、「犯罪に断固⽴ち向かおう（get tough on crime）」
といった政治的スローガンに同調する有権者たちの⽀持を背景として成⽴したようなもの
も存在する。これはまさに、公衆の正義観念が反映された結果としての、（苛酷な）厳罰化
であるようにみえる。 
 そうであれば、公衆の正義観念はやはり厳罰化に傾く、苛酷な内容を有しているのであっ
て、それは場合によっては、極めて抑圧的な犯罪統制原理にすらお墨付きを与えかねない、

 
127 本稿の⽴場から考える場合、このような絶対的均衡性に関しても、公衆の正義観念に関する
経験的な検討が第⼀の課題となる点は変わらないが、その検証⼿法となると、本稿 I．2．で紹介
した⼿法は通⽤し難いものと考えられる。というのも、⼀例としてアンケート調査について検討
してみると、絶対的均衡性について「現在の処罰は軽すぎるか」というように質問を抽象化すれ
ば、公衆は「軽すぎる」という意⾒で⼀致する可能性が⾼いと考えられるが（cf IJUD 130）、そ
の程度（例えば有期刑の法定刑の上限が 20 年なのか 30 年なのか、あるいは 18 年なのか）を問
う段階に⾄っても⾼度な⼀致が得られるとは考えにくいためである。また、そもそも上記のよう
に質問を抽象化してアンケート調査を⾏うことにも固有の問題点がある（というのも、抽象的に
質問すると、例えば予防に基づく厳罰化が⽀持されるが、具体的に量刑判断を求めると、むしろ
穏当な、応報にかなった均衡刑が⾔い渡される、といった現象が起こるためであり、かつ、抽象
的な質問項⽬に対する回答は、具体的な政策指針としての適格性を⽋くためである。下注（350）
参照）。つまり、さしあたり述べれば、絶対的均衡性に関する⽴法・法改正と「公衆の正義観念」
の関係性については、①重罰化・寛刑化といった抽象的な軸で測定された正義観念は、後述する
ように信頼性に⽋ける、②絶対的均衡性の程度について⼀致した正義観念が存在するとは考え
にくいため、この点の論拠に公衆の正義観念を援⽤することはできない、という以上⼆点から、
絶対的均衡性の問題において、公衆の正義観念はそれほど強い論拠とはなりえず、相対的均衡性
判断に関連づける場合と⽐べれば、遥かに弱い論拠にしかなりえない、ということになる。 
128 Waffenstillstand, S. 18（邦訳 256 ⾴）; IJUD 110, 112 ff. 
129 See IJUD 129. 
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危険なものである、ということになりそうである。その場合、公衆の正義観念に従った刑罰
制度の構想は、理論的に成り⽴ちうるとは⾔っても、実践的には問題含みの、⽀持しにくい
⽴場であると⾔わざるを得なくなるであろう。 
 しかし、公衆の量刑判断に関する実験研究においては、これとは異なる結果が⽰されてい
る。すなわち、例えば上述した三振法に関わる実際の判決では、（下で取り上げるが）喧嘩
の際に興奮してテレビを銃撃し、これを損壊した事案において、仮釈放なしの 15 年の拘禁
刑が⾔い渡されているところ、これに対する公衆の量刑判断は、後述するように、1 年を少
し超える程度になる。これ以外にも、抑圧的な犯罪統制原理に基づいて⾔い渡された実際の
量刑と、その事案を⽤いた公衆の量刑判断とを⽐較すると、後者の⽅が、圧倒的に軽い刑を
選択するのである。つまり、三振法や厳格責任といった、苛酷で抑圧的な犯罪統制原理は、
公衆の正義観念に裏づけられるどころか、むしろそれと深刻に⽭盾しているのである。以下
では、この点について、より具体的に⾒てゆくことにする。 
 
3-1．ロビンソンらによる実証研究 
 ここで主題となるのは、ロビンソンの⽤語法で表現すれば、犯罪予防を⽬的とした、道具
主義的な強制的犯罪統制戦略（instrumentalist coersive crime-control strategies）ないし強制的犯
罪統制ルール（coercive crime-controle rules）である。これは、厳格責任や三振法のような、犯
罪予防のために罪刑均衡（応報）を無視した科刑を要求するような科刑基準のことである。
以下、これを「犯罪統制原理」と略称する。 
 ロビンソンらは、このような犯罪統制原理に基づく実際の量刑と、公衆による量刑判断と
の異同を確認するために、次のような実験研究を遂⾏した。 
 研究のデザインと⽅法130：同実験は、インターネット上で⾏われたものであり、本稿 2-2-
2-1．で述べた研究２と同様、アメリカ国⽴科学財団の TESS プログラムを利⽤して実施さ
れた。実験参加者は 317 ⼈であり、やはり特定のデモグラフィックに偏ることがない形で、
全⽶から選ばれている131。その上で、実験参加者は、まず 12 の犯罪シナリオを提⽰され、
これを軽重関係に従って並べ替えるように指⽰される。それらは、研究２で⽤いた 24 のシ
ナリオから選び出したものである。具体的には以下の通りである：（1）傘事例、（2）幻覚
事例、（3）パイ事例、（4）ラジオ事例、（5）電⼦レンジ事例、（6）平⼿打ち事例、（7）
縫合事例、（8）強盗未遂事例、（9）ゴルフクラブ事例、（10）ピットブル事例、（11）刺
殺事例、（12）待ち伏せ事例。 
 続いて、さらに 12 のシナリオを追加して提⽰する。参加者たちは、既に順序づけた 12 の
シナリオとの関係で、これらの新たなシナリオを順序づけることになる（最終的には、24 の
シナリオが軽重関係にしたがって並ぶことになる）。この新たなシナリオは、上述した「犯罪
統制原理」が適⽤された実際の事件を記述したものである。その内容について以下述べる
が、その前に、ピックアップされた七つの「犯罪統制原理」の内容について簡単に確認する。 
 
 

 
130 IJUD 123 f; Paul H Robinson, Geoffrey P Goodwin & Michael D Reisig, 'The Disutility of Injustice' 
(2010) 85 NYU L Rev 1967-1969. 
131 デモグラフィックの分布については、Robinson et al (n 130) 1967 n 101. 
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 第⼀の犯罪統制原理は、三振法（Three Strikes）およびそれに類似した内容をもつ常習犯
法（Habitual Offender Statutes）である。三振法とは、その具体的内容は州により相違がある
が、典型的には、過去に重罪で⼆度の有罪判決を受けた者が、三度⽬の有罪判決を受けた
際には、通常と⽐べて劇的に重い刑を⾔い渡さなければならないと定める132。 
 第⼆の犯罪統制原理は、薬物犯罪の罰則（drug offense penalties）の強化である133。 
 第三の犯罪統制原理は、少年の成年としての起訴（adult prosecution of juveniles）である。
これは、犯罪を犯した少年を、少年裁判所から、通常の刑事裁判所へと移送できる範囲を
拡⼤することで、少年に対する、成⼈と同様の科刑を実現するものである134。 
 第四の犯罪統制原理は、⼼神喪失抗弁（Insanity Defense）の制限である。責任無能⼒に基
づく免責の範囲を狭めるということである135。 
 第五の犯罪統制原理は、厳格責任（strict liability）である。過失がない場合にも科刑を認
めるということであり、秩序違反⾏為（violation）について認められることが多い136。 
 第六の犯罪統制原理は、重罪謀殺化（felony murder）である。これは、重罪を犯す際に⼈
の死を⽣じさせた場合には、この死亡結果を意図していなかったとしても、謀殺罪（murder）
として重く処罰することを認めるものである137。 
 第七の犯罪統制原理は、規制違反⾏為（regulatory violation）の犯罪化である。⾏政法規に
定められた義務の履⾏を確保するために、その義務に違反する⾏為に対して積極的に刑罰
を科するということである138。 

 
 続いて、12 の犯罪統制シナリオについて、全訳ではないが、内容を⽰しておく。なお、
単語数は 250〜550 程度であった。 
 

シナリオ
．．．．

A
．

（Blandford事件139）：ジョンと⼆⼈の海産物輸⼊業者は、ホンジュラス共和国か
らロブスターを輸⼊するとき、これをプラスチック製のコンテナに収容していた。ところ
が同国の法律では、コンテナは段ボール製であるべきことが定められていた。ジョンは、
外国法に違反して⿂類または野⽣動物を輸⼊する⾏為を罰する連邦法の規定により、有罪
判決を受けた。 

シナリオ
．．．．

B
．
（Almond事件140）：ジョンは若い頃、無⼈の建物への侵⼊窃盗で⼆回の有罪判決

を受けたほか、⾃動⾞に⽯を投げた⾏為と、電化製品の窃盗で⼀回ずつ有罪判決を受けて
いた。数⼗年が経過し、現在ジョンは 59 歳であるが、⼆⼈の息⼦がテレビのチャンネルを
争ってずっと⾔い合いをしていることに苛⽴ち、息⼦のうちの⼀⼈がテーブルに置いてい
たリボルバー銃を⼿にとってテレビを銃撃することで、⼆⼈を黙らせた。 

 
132 IJUD 112 f. 
133 IJUD 114. 
134 IJUD 114 f. 
135 IJUD 116 f. 
136 IJUD 118 f. 
137 IJUD 119. 
138 IJUD 119 f. 
139 United States v. McNab, 324 F. 3d 1266 (11th Cir. 2003). 
140 Almond v. United States, 854 F. Supp. 439, 445 (W.D. Va. 1994). 
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シナリオ
．．．．

C
．
（Papa事件141）：ジョンは、ある男から家の⼀室を借りて住んでいるが、しばし

ばその男に時給つきで雇われて、家具の移動を⼿伝っていた。あるとき、家に運び込まれ
る荷物の⼀部に、マリファナが⼊っていることに気づいた。ジョンはそれでも⼿伝い続け
てたが、⾃分の住んでいる部屋にはマリファナを置かないでくれと男に告げていた。警察
による後の調査では、47 個の箱に 1169 キログラムのマリファナが含まれていた。 

シナリオ
．．．．

D
．
（Garnett事件142）：ジョンは 20 歳で、知的障害があり、IQ は 52 である。彼はジ

ェーンという⼥性に出会い、彼⼥は⾃⾝を 16 歳であると述べた。彼⼥の友⼈たちも、彼⼥
は 16 歳であると⾔った。ジョンは彼⼥と何度か、電話で⻑時間にわたり会話をした。ある
⽇の夜、ジョンは⾞を逃して、家に帰られず⽴ち往⽣していたところ、ジェーンの家が近
いことに気づいた。ジョンが来ると、ジェーンはハシゴを下ろして、⾃室の窓から直接彼
を⼊れた。⼆⼈は数時間、会話をしたあと、同意のもとで性交した。その後、彼⼥が出産し
たことで両親に事態が発覚し、通報された。性交時点で彼⼥はまだ 13 歳であった。 

シナリオ
．．．．

E
．
（Haas 事件143）：ジョンは、家出をしてきたという⼥性を⾃分の部屋に泊めた。

⼥性は、⾃分は 18 歳だとジョンに告げた。彼⼥は実際のところ 14 歳だったのだが、ジョ
ンは、彼⼥は 16 歳を超えているだろうと誤信して、同意のもとで性交した。ただし、ジョ
ンの誤信は合理的なものであった。 

シナリオ
．．．．

F
．
（Rummel事件144）：ジョンは、地元のバーで飲んでいるときに、エアコンが壊れ

ていたので、⾃分が修理してやると約束した。バーのオーナーは、部品代として彼に 129 ド
ルを渡したが、ジョンにエアコンを修理する意図はなかった。彼はこれまでに、このよう
な軽詐欺で六回以上の有罪判決を受けていた。 

シナリオ
．．．．

G
．

（Harmelin事件145）：ジョンは早朝に⾚信号無視で警察に⾞を⽌められた。その
後、少量のマリファナと、3 分の 2 キログラムのコカインを所持していることが発覚し、逮
捕された。彼に前科はなかった。 

シナリオ
．．．．

H
．
（Heacock事件146）：ジョンは、「ドラッグパーティー」にコカインを持ってくる

よう頼まれた。パーティーの場で、彼は他の三⼈と⼀緒にコカインを使⽤したが、そのう
ち⼀⼈が、吸う量を多くしすぎてオーバードーズを起こし、死亡した。ジョンは、この死
亡者に対する殺⼈の罪で有罪判決を受けた。 

シナリオ
．．．．

I
．
（Clark事件147）：ジョンは、妄想型統合失調症により、妄想と幻覚の症状があっ

た。そのため彼は、エイリアンたちが警察に変装して⾃分を殺しに来ると信じており、毒
ガスを流し込まれたときのために⿃を飼い、エイリアンたちが侵⼊してきたときに気づけ

 
141 公刊物未登載と思われる。この事件の被告⼈であった Anthony Papa は、恩赦（clemency）に
より出所した後、いわゆる薬物戦争（war on drugs）を批判する活動家として有名になった⼈物
であり、ロビンソンもそのエピソードから直接引⽤している。See Robinson et al (n 130) 1951. 
142 Garnett v. State, 632 A. 2d 797 (Md. 1993). 
143 State v. Haas, No. A-05-804, 2006 WL 996535 (Neb. Ct. App. Apr. 18, 2006); see also State v. Haas, 
No. S-09-424, 782 N.W.2d 584 (Neb. May 07, 2020). 
144 Rummel v. Estelle, 445 U.S. 263, 285 (1980). 
145 Harmelin v. Michigan, 501 U.S. 957 (1991). 
146 Heacock v. Commonwealth, 323 S.E.2d 90, 93 (Va. 1984). 
147 Clark v. Arizona, 548 U.S. 735, 746 (2006). 
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るように、家中に⾵鈴の付いた⽷を張り巡らしていた。ある⽇、彼はエイリアンを遠ざけ
るために、⾃動⾞で、⼤⾳量の⾳楽を流しながら近所をぐるぐると回っていたところ、苦
情を受けて警察官がやってきた。ジョンは、エイリアンが来たと思い込み、この警察官を
銃殺した。 

シナリオ
．．．．

J
．
（Moore事件148）：ジョンは、ある男から、所有者が家を離れているうちに侵⼊窃

盗をするから⼿伝ってくれと⾔われ、これに同意した。⼆⼈とも銃は持っていなかった。
⼆⼈がその家に侵⼊したところ、思いがけず所有者が帰ってきた。すると突然、共犯者の
男が、⼿元のテーブルに置いてあった銃を取って所有者を銃撃し、殺害してしまった。 

シナリオ
．．．．

K
．
（Yates事件149）：ジェーンとその夫は、⼆⼈とも⾮常に信仰熱⼼で、五⼈の⼦供

をもうけていたが、ジェーンは精神に異常をきたしはじめ、⾃殺未遂を繰り返したり、⼦
供に⾷事を与えなかったり、天井に隠しカメラがあるなどと訴えたりするようになった。
彼⼥は、⾃分は悪い⺟親なので、⼦供達は地獄に落とされて永遠の責め苦に遭う運命にあ
ると信じ込むようになった。彼⼥は、⼦供達が地獄に落ちないように、これをバスタブに
沈めて、全員を殺害した。 

シナリオ
．．．．

L
．
（Brazill事件150）：ジョンは 13 歳であり、中学校に通っているが、⽔⾵船を投げ

るというイタズラのため、夏休みの直前になって 10 ⽇間の停学処分を受けてしまい、動揺
していた。夏休みに⼊るとしばらく友⼈たちに会えないので、ジョンは停学が明ける前に
学校に向かったが、そこで仲良くしていた教師から出て⾏きなさいと⾔われた。そこでジ
ョンは、銃を抜いて教師に狙いを定めたのだが、そこで思いがけず銃が暴発してしまい、
銃弾が命中して、死亡させてしまった。 
 

 こうして実験参加者は、計 24 のシナリオについて軽重関係を確定したことになる。最後
に、実験参加者には再考の機会が与えられ、それ以降はシナリオの順序を変更できなくな
る。続いて参加者は、この順序を前提として、各シナリオに相応しいと考えられる刑量を割
り当てるように求められた。選択できる刑量の下限は「責任なし（no liability）」、「責任は
あるが刑罰はなし（liability but no punishment）」から始まり、上限の⽅は、「終⾝刑」および
「死刑」151である。 
 研究の結果：まず、参加者の量刑についてみる前に、シナリオ A〜L の元となった事件に
おいて裁判所が実際に⾔い渡した量刑を、図表５に⽰す。 
 
 
 

 
148 State v. Moore, No. 2006-KA-1979, 2007 WL 914637 (La. Ct. App. Mar. 28, 2007). 
149 Yates v. State, 171 S.W.3d 215 (Tex. Crim. App. 2005). 
150 フロリダ州第 15 巡回裁判所による判決⽂は既に確認できなくなっているが、これも報道を
通じて有名になった事件であり、ロビンソンもそのエピソードから直接引⽤している。See 
Robinson et al (n 130) 1953. 
151 なお、参加者の科刑の平均値を算出する際には、終⾝刑は 40 年、死刑は 50 年として扱われ
た。Robinson et al (n 130) 1971 n 103. 
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図表５：犯罪統制シナリオにおける実際の量刑152 
シナリオ 罪名 犯罪統制原理 実際の量刑 

L. Brazill 事件 謀殺 少年の成年としての起訴 パロールなしの 28 年の拘

禁刑 

K. Yates 事件 謀殺 心神喪失抗弁の制限 終身刑 

J. Moore 事件 重罪謀殺、侵入窃盗 重罪謀殺化 パロールなしの終身重懲

役刑 

I. Clark 事件 謀殺 心神喪失抗弁の制限 終身刑 

H. Heacock 事件 重罪謀殺、規制物質

の不法頒布 

重罪謀殺化 40 年の拘禁刑 

G. Harmelin 事件 規制物質の不法頒布

の共犯 

薬物犯罪の罰則強化 パロールなしの終身刑 

F. Rummel 事件 軽詐欺 三振法 パロールなしの終身刑 

E. Haas 事件 法定レイプ 厳格責任 40 年から 60 年の拘禁刑 

D. Garnett 事件 法定レイプ 厳格責任 5 年の拘禁刑 

C. Papa 事件 規制物質の不法所持 薬物犯罪の罰則強化 8 年の拘禁刑 

B. Almond 事件 銃火器の不法発砲 三振法 パロールなしの 15 年の拘

禁刑 

A. Blandford 事

件 

輸入規制違反 規制違反行為の犯罪化 15 年の拘禁刑から終身刑 

 続いて、シナリオ A〜L と、もう 12 件の仮想シナリオを含めた計 24 シナリオに対して実
験参加者が下した量刑の平均値を⽰すのが、次の図表６である。なお、ここでは、被験者の
付した平均順位が⾼い順にシナリオを配置している。 
 
 
 
 
 

 
152 IJUD 123. 若⼲簡略化した。 
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図表６．実験参加者による量刑の平均153 

シナリオ（犯罪統制原理） 被験者の平均量刑（平均順位） 実際の量刑 

12. 待ち伏せ事例 死刑と終⾝刑の間（23.3 位） 
 

11. 刺殺事例 基本的に終⾝刑（22 位） 
 

10. ピットブル事例 20.6 年（19 位） 
 

L. Brazill 事件（少年の成年としての起訴） 19.2年（18.8位） パロールなし 28 年 

K. Yates 事件（⼼神喪失抗弁の制限） 26.3年（18.4位） 終⾝ 

J. Moore 事件（重罪謀殺化） 17.7年（17.9位） パロールなし終⾝重懲役 

9. ゴルフクラブ事例 12.0 年（17.3 位）  
 

8. 強盗未遂事例 9.1 年（16 位） 
 

I. Clark 事件（⼼神喪失抗弁の制限） 16.5年（15.6位） 終⾝ 

H. Heacock 事件（重罪謀殺化） 10.7年（14.7位） 40 年 

7. 縫合事例 5.0 年（13.9 位） 
 

6. 平⼿打ち事例 3.9 年（11.8 位） 
 

G. Harmelin 事件（薬物犯罪の罰則強化） 4.2年（11.5位） パロールなし終⾝ 

F. Rummel 事件（三振法） 3.1年（10.6位） パロールなし終⾝ 

5. 電⼦レンジ事例 2.3 年（10.1 位） 
 

E. Haas 事件（厳格責任） 2.9年（9位） 40 年から 60 年 

4. ラジオ事例 1.9 年（8.7 位） 
 

D. Garnett 事件（厳格責任） 2.3年（7.8位） 5 年 

C. Papa 事件（薬物犯罪の罰則強化） 1.9年（7.2位） 8 年 

B. Almond 事件（三振法） 1.1年（6.4位） パロールなし 15 年 

3. パイ事例 8.3 ⽉（6.2 位） 
 

A. Blandford 事件（規制違反⾏為の犯罪化） 9.7⽉（5.8位） 15 年から終⾝ 

2. 幻覚事例 1.1 年（5.6位）  

1. 傘事例 1.8 ⽉（2.2 位）  
 

 
153 この図表は、IJUD 125, 126 に掲載されている表 10, 11 をまとめたものである。 
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 この結果について具体的に分析すると、まず、実験参加者たちによるシナリオ 1〜12 の順
序づけについて、ケンドールの⼀致係数 W は 0.86 (p <.001)を⽰している。これは⾼度な⼀
致であり、本稿 I．2-2-2-1．で検討した「研究２」とほとんど同じ結果である。その⼀⽅で、
シナリオ A〜L に関しては、ケンドールの⼀致係数 W は 0.52 (p <.001)を⽰した。これは、
本稿 I．2-2-2-2．で検討した「研究４」とほとんど同じ結果である。つまり、これらのシナ
リオで問題とされた⾏為は、「不正⾏為の中核」からは⽐較的遠い位置にあり、相対的均衡
性判断に関する公衆の正義観念が⾼度には⼀致していない、ということができる154。 
 ここで特に注⽬すべきであるのは、参加者たちによる量刑と、実際に⾔い渡された量刑と
の⽭盾である。これは図表６を参照すれば明らかであるが、例えばシナリオ E〜L に関する
実際の量刑は、いずれも終⾝刑ないし極めて⻑期の刑である。したがって、もしこれが実験
参加者の直観に対応していたとすれば、これらのシナリオは、シナリオ 10 と 11 の間、ない
し 11 と 12 の間に位置づけられていたはずである。しかし、参加者たちはシナリオ E〜L の
全てを、シナリオ 10 よりも下位に位置づけている。シナリオ A〜D についても、参加者の
量刑と実際の量刑は⼤きく⾷い違っている155。この⾷い違いを視覚的に⽰したものが、下に
掲げる図表７である。実線で⽰されているのが参加者の量刑、点線で⽰されているのが実際
の量刑であるが、それらの傾きは全く異なっていることがわかる。 
 ただし、公衆が厳罰を求めているというイメージにも、全く根拠がないわけではない。と
いうのも、シナリオ 1〜12 について、参加者の量刑と、連邦量刑ガイドラインの⽰す量刑と
を⽐較すると、参加者の量刑は全体として重い刑を選択する傾向にあり、場合によってはガ
イドラインが⽰す刑の幅を⼤幅に上回る刑が選択されていることもあるためである156。と
はいえ、少なくとも、公衆が、厳格責任や三振法のような抑圧的な犯罪統制原理が実現する
ような厳罰を求めているわけではないことは確かである157。その意味で、公衆の量刑判断は
ひたすら厳罰化に流れ、苛酷な量刑を招来するというイメージは、修正を要する158。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
154 IJUD 124. 
155 IJUD 124 f.  
156 IJUD 122, 128; Robinson et al (n 130) 1964 f, 1974 f. 
157 なお、本稿では省略するが、従来の実験研究でも、このことは繰り返し⽰されている。この
点の紹介として、see Robinson et al (n 130) 1975-1978. 
158 経験的デザート論と厳罰化の関係に関する筆者⾃⾝の考えは、本稿 II．2-1．の末尾で⽰す。 
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図表７：実験参加者による量刑と実際の量刑との⽭盾159 

 

 

4．規範的犯罪統制のメカニズム：道徳的信頼の維持を通じた犯罪予防 

 
 本稿 I．の冒頭で述べたように、「経験的デザート論」が主張し、経験的に検証しようと
試みているのは、「公衆の正義観念に従った処罰の実現→刑事司法システムに対する道徳的
信頼の確⽴→⼈々の遵法性の維持（すなわち犯罪⾏為の抑制）」という犯罪予防プロセスで
ある。ロビンソンは、このプロセスのことを、「規範的犯罪統制（normative crime control）」
と呼んでいるため、以下でもこの呼称を⽤いる。このうち、本稿 I．3．までにおいては、「公
衆の正義観念」の存在と内容について検討を加えた。続いて、以下において問題とするのは、
「刑事司法システムに対する道徳的信頼」と、その確⽴に基づく「遵法性の維持」である。
⾔い換えれば、以下における論証課題は、「なぜ遵法性を維持する上では、公衆の正義観念
に従った処罰を通じて、刑事司法システムに対する道徳的信頼を維持することが必要なの
か」という問いに答えることである。 
 

 
159 IJUD 127; see also Robinson et al (n 130) 1973-75; Waffenstillstand, S. 23f（邦訳 259-261 ⾴）. 
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4-1．理論的枠組み  
 刑事司法システムが、公衆の正義観念に従った処罰を実現し、そのことが公衆によって認
識された場合、刑事司法システムは、正義にかなったものであるという評判を公衆の間で獲
得することになる。⾔い換えれば、刑事司法システムは、公衆からの「道徳的信頼（moral 
credibility）」を得たことになる160。ここでの主題は、こうして刑事司法が道徳的信頼を得る
ことによって、どのような効果が発⽣するのかということである。 
 結論としては、遵法性の維持を通じた犯罪予防効果が発⽣するのであるが、ここでは、そ
れがいかなる原因によって、いかなる態様で⽣じるのかということを経験的に明らかにし
なければならない。そのためにはまず、「遵法性の原因」に関する従来の研究について⾔及
しながら、ロビンソンがいう「規範的犯罪統制」の基本的発想を概観しておく必要がある。 
 
4-1-1．基本的発想：「内⾯化」と「社会的影響」の⼒を利⽤する 

 現に、社会における⼤部分の⼈々は、刑法に従い、犯罪を犯すことなく⽣活している。し
かし、なぜだろうか？ 説明として伝統的なのは、刑罰害悪の威嚇⼒が犯罪の利益を上回っ
ているからであるという、消極的⼀般予防（ないし、威嚇抑⽌〔deterrence〕）161の発想であ
ろう。しかし、この説明によって遵法性の原因を説明し尽くすことには無理がある。なぜな
ら、後述するように（本稿 I．5．）、消極的⼀般予防という⾏動統制プロセスが現実に機能
するための条件は、極めて限られた場⾯でしか充⾜され得ないためである。 
 そうであれば、別の説明を検討する必要がある。ここでロビンソンは、社会⼼理学の研究
から着想を得る。それによれば、⼈が社会的に共有された（道徳）規範を遵守する原因は、
⼤きく分けて⼆つある。すなわち第⼀に、⼈は、社会化の過程において、社会的に共有され

た道徳規範を内⾯化
．．．

（internalization）する。つまり⼈は、⽣来的にそうであるか、学習の過
程でそのように発達するのかは措くとしても、ともかく社会の中で通⽤している規範・価値
観を受け⼊れる傾向を現に有しているのである162。また第⼆に、社会的に共有された規範に

 
160 Waffenstillstand, S. 14（邦訳 252 ⾴）. 
161 補⾜として記すと、この発想としてドイツ語圏で代表的であるのは、フォイエルバッハの⼼
理強制説であろう。P. J. A. von Feuerbach (hrsg. von C. J. A. Mittermaier), Lehrbuch des gemeinen in 
Deutschland gültigen peinlichen Rechts, 14. Aufl., 1847, S. 38-41; ders., Revision der Grundsätze und 
Grundbegriffe des positiven Rechts, 1798, 40 ff. 英語圏では、同種の発想は、ベンサムの「刑罰の値
は、いかなる場合でも、犯罪の利益を⼗分に上回る程度を下回ってはならない」という⾔明に⾒
られる。Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation (first published 
1781, Batoche Books, 2000) 141; see also his The Rationale of Punishment (R Heward, 1830) 32. 
162 これは、本稿 I．2．で述べたところの、公衆は正義観念を共有しているという事実と同じこ
とである。公衆の中の⼀⼈⼀⼈が、同じ規範・価値観を内⾯化しているからこそ、公衆における
正義観念の⼀致という現象が観察されるのである。この点、この正義観念を、⼈は⽣来的に有し
ているのか、それとも学習によって獲得しているのかというのは⼀個の問題であるが、少なくと
も、「正義観念は全て

．．
学習の過程で獲得される」という構築主義的な考えには無理があろう。な

ぜなら、この考えからは、正義直観の中には⽂化の差異を超えて共有されているものも存在する
という事実（本稿 I．2-2-1．参照）を説明できないためである（see IJUD 56-62; Robinson et al (n 
101) 1677-1686）。これに対して、既述の通り、⼈が⼀定の正義観念を⽣来的に有しているとい
う点は、進化⼼理学的に説明することが可能である（本稿 I．2-3．参照）。 
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対する違反は他者からの制裁（イメージとしては、⽩眼視や村⼋分）を招くことになり、⼈は

この懸念からも規範遵守の動機を得る。このような社会的影響
．．．．．

（social influence）のメカニズ
ムも、規範遵守の原因となるのである（ただし当然ながら、この他にも、例えば環境的な要因
もまた⼈々の遵法性に影響を与えうる163）。ところで、以上のことを前提にすると、刑法の⽅
を社会的規範に近づけることで、公衆の意識において「刑法≒社会的規範」という認識を成
⽴させれば、刑法は、これらの社会⼼理学的に説明された規範遵守メカニズムを利⽤できる
ことになる164。それは、刑法が、⾃⾝を遵守するように⼈の⾏動を統制し、犯罪を予防でき

 
163 例えば、Franklin E Zimring, The Great American Crime Decline (OUP, 2006) 149 ff は、ニューヨ
ーク市が 1990 年代において、アメリカ全⼟の中でも際⽴って犯罪率を⼤幅に減少させることに
成功していたことに着⽬し、その要因を警察活動の変化に求めている。具体的には、警察官の増
員、薬物犯罪をはじめとした⽐較的軽微な犯罪に対する取り締まりの積極化、警察機構の改⾰に
よる警察活動の管理の合理化、という三つの要因が挙げられている。その⼀⽅で、このような要
因が功を奏した背景には。ニューヨーク市に固有の事情があるということにも注意が促されて
いる。すなわち同市は、もともと犯罪率が⾼かった上（元の値が⾼ければ、当然、それだけ劇的
に減少する余地が⼤きい）、⼈⼝密度が⾼いために警察によるパトロールや監視活動を容易に効
率化できたのであり（⼈⼝密度が低ければ、それだけ⾒回るべき場所も増える）、さらに、銃の
所有率が低かったことも有利に働いたというのである（ibid 156-159）。以上については、Franklin 
E Zimring, The City that Became Safe (OUP, 2011)も参照。 
 これも当然、遵法性（犯罪予防効果）の原因に関する⼀つの確⽴した、有益な知⾒である。た
だし、注意すべきことに、ここで⽰されているのは、刑事法制度（刑事司法システム全体）の犯
罪予防効果ではあっても、「刑罰（処罰すること）」それ⾃体の予防効果ではない。具体的に⾔
えば、上の研究からは、警察活動のあり⽅に関する教訓は引き出されうるとしても、よりよい科
刑基準のあり⽅に関する教訓は引き出されないであろう。しかし、実体刑法学としての刑罰論に
とって関⼼の対象となるのは、あくまで科刑の基準であって、この基準を左右しうるところの、
刑罰（の法定・宣告・執⾏）それ⾃体がもつ犯罪予防効果である。逆に⾔えば、もし「刑罰それ
⾃体」に予防効果はなく、（この制度を究極的前提とはしているが、あくまでその間接的な効果
であり、科刑そのものを取り去っても観念可能であるところの）より⼀般的な刑事政策（あるい
は社会政策）にしか予防効果がないと判明した場合、⽬的刑論は、少なくとも単独では成⽴しえ
ない⾒解になるものと思われる。なぜなら、その場合には、犯罪予防効果という視点は科刑の基
準を指導できず、それゆえ、別の指導原理を⽴てる必要が出てくるためである。 

 したがって、裏から⾔えば、実体刑法の理論としての⽬的刑論の関⼼対象は、刑事法制度全体
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

の犯罪予防効果ではなく、あくまで、処罰すること⾃体の
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

犯罪予防効果に限定される
．．．．．．．．．．．．

のである。
そうなると、⽬的刑論の関⼼対象は、実証的犯罪学・刑事政策学の成果としての、犯罪予防効果
（遵法性の原因）に関する経験的研究の⼀部（もしかすると、ごく⼀部）に限定されることにな
ろう（当然のことながら、それは、これらの研究の意義を否定するものではなく、単に理論とし
ての守備範囲が異なるということに過ぎない）。犯罪予防効果の検討と⾔っても、それが刑罰制
度全体を視野に収めたものであれば、不可避的に多元的な視野・要素を複合したものとならざる
をえないが、「刑罰（処罰すること）」の予防効果に主題を限定する場合には、必ずしもそうは
ならないということである。実質的に同旨の指摘として、see DPCL 21, 27, 55, 58. 
164 IJUD 152; see also Harold G Grasmick & Donald E Green, ‘Legal Punishment, Social Disapproval and 
Internalization as Inhibitors of Illegal Behavior’ (1980) 71 J Crim L & Criminology 334. 後者において
は、次のような問題意識が強調されている。すなわち、刑罰の抑⽌効果に関する研究においては、
刑罰害悪の威嚇⼒（つまり、害悪の⼤きさと処罰される確率の関数）ばかりに注⽬が注がれてき
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るようになる、ということを意味する。それゆえ、犯罪予防のためには「公衆の正義観念に
従った処罰」が求められることになるのである。これが、ロビンソンのいう「規範的犯罪統
制」の基本的発想である165。 
 
4-1-2．実現プロセス：スティグマ化・協⼒の獲得・⾏動基準の提供 
 道徳的信頼を確⽴した刑法は、内⾯化と社会的影響の⼒によって、遵法性を維持し、もっ
て犯罪予防効果を発揮することができる。ところで、ロビンソンは、この基本的発想をさら
に具体化するため、ここにおける予防効果の「実現プロセス」を複数に区別して分析してい
る。つまり、出発点が道徳的信頼であり、終着点が遵法性（犯罪予防効果）であるのは変わ
らないが、この終着点への「⾏き⽅」は、複数存在するのである（東京から⼤阪に向かうと
きには、新幹線で⾏くことも、⾶⾏機で⾏くことも、夜⾏バスで⾏くこともできる、ということ
に似ている）。具体的には、次の三つの実現プロセスを区別することができる。なお、以下
の記述を経験的に裏づける先⾏研究、およびロビンソンらが遂⾏した実験研究については、
次の 4-2．で扱う。 

 第⼀に
．．．

、刑法に対する道徳的信頼が確⽴しているとき、公衆は刑罰に「スティグマ化
．．．．．．

（stigmatization）」の⼒を感じるようになる。つまり、犯罪者であるということは不名誉な
烙印（スティグマ）を意味するようになり、それゆえ、個⼈にとって内的な要因としては、
このような烙印を受けることはそれ⾃体で避けたい事態であるから犯罪⾏為の選択を避け
るようになる。また、外的な要因としても、⼈々は犯罪者を信頼に値しない⼈物とみなすよ
うになることから、実際にも犯罪者に様々な不利益（例えば、失業、離婚、⼈的交流の輪から
の疎外）がもたらされる。このような、内的かつ外的に作⽤するスティグマ化の⼒を利⽤す
ることによって、刑法は⼈の⾏動を統制できるようになるのである166。このプロセスは、上
述した「内⾯化」および「社会的影響」という⼒の存在から、容易に想定できよう。 

 第
．

⼆
．

に
．

、道徳的信頼を獲得している刑法は、公衆からの「協⼒
．．

」を得ることができる。こ
れは裏⾯から考えると理解が容易になる。すなわち公衆は、刑法が正義に反する、道徳的に
幻滅させられるものであると認識すると、刑法を正統な道徳的権威と⾒なさなくなる。この
とき、刑事司法システムは、公衆によって、正義を実現するどころか、むしろ悪であると認

 
たところ、刑法に対する「道徳的コミットメント（moral commitment）」と、法違反による「社
会的⾮是認（social disapproval）」もまた、違法⾏為の期待効⽤を低下させる要因となりうるは
ずである、と。これは、指摘されてみれば当然のことであるが、盲点となりやすい部分であるよ
うに思われる。 
165 このような、規範的犯罪抑⽌という発想⾃体は、アメリカでもかねてより提⽰されてきたも
のである。中でも、この発想に⽴脚する研究として代表的なものであると⾔える Tom R Tyler, 
Why People Obey the Law (first published 1990, PUP, 2006) 161 は、「遵法性に関しては、⼆つの理
論が進歩してきた。つまり、道具的理論と、規範的理論である。本書が強調してきたのは規範的
観点の重要性であり、この観点が焦点を当てるのは、⼈々を、法的ルールと法的機関の決定に⾃
発的に従わせるところの諸価値である。このような諸価値は、それが存在するとすれば、法的機
関が効率的に機能するための基盤を形成するものである」と述べる。 
166 IJUD 154 f; Paul H Robinson & John M Darley, ‘Intuitions of Justice: Implications for Criminal Law 
and Justice Policy’ (2007) 81 S Cal L Rev 19-21. 
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識されるようになる（そもそも刑罰は、もしそれが正当化されていなかったとすれば、単なる
他者に対する法益侵害の意図的な賦課となり、すなわち犯罪にあたる⾏為である。つまり、刑法
の道徳的権威が失墜すると、極端な場合には、刑罰権を⾏使する国家は、公衆の認識において、
巨⼤な犯罪組織に転化してしまうのである）。そうなると、公衆は悪に⼿を貸したいという動
機をもたない以上、例えば警察機関は公衆からの協⼒を得にくくなり、円滑な犯罪予防活動
が阻害されることになる。そして、刑法が公衆の正義観念から逸脱する程度と頻度が⾼ま
り、そうして公衆の「刑法は不正義である」という認識が強まってゆくと、公衆の⾮協⼒的
な態度は、「転覆と抵抗の能動的な⼒（active forces of subversion and resistance）」167へとエス
カレートしてゆくことになるのである。また、極端な場合、⼀⽅で、処罰すべきと強く考え
られている⾏為を刑法が処罰しない場合には、⾃警主義（vigilantism）、すなわち、刑事司法
制度の枠外における私的制裁が横⾏するおそれがあり168、他⽅で、処罰すべきでないと強く
考えられている⾏為を刑法が処罰する場合には、結局その⾏為が地下で（例えば犯罪組織の
⼿で）⾏われ続け、それによって（例えば、犯罪組織に活動資⾦を蓄えさせることとなって）
無関係な犯罪の発⽣率をも上昇させてしまうおそれがあるのである（アメリカにおける実例
は、いうまでもなく、いわゆる禁酒法である）169。 

 第
．

三
．

に
．

、道徳的信頼を獲得している刑法は、その道徳的権威によって、公衆にとって信頼

できる「⾏動
．．

基準
．．

」であると認められることになる。ここではまず、本稿 I．2．でみたよう
に、公衆の正義観念には、⾼度に⼀致する領域（不正⾏為の中核。殺⼈、窃盗、詐欺のような、
いわゆる⾃然犯に概ね相当する）と、そうでない領域があることを想起する必要がある。こ
こで、例えば暴⾏・脅迫を伴わない、純粋な不同意性交（2-2-2-2．でみたシナリオ H がこれ
であった）を処罰すべきか、すべきであるとして、それはどのくらい重⼤な犯罪であるのか
ということについて、公衆の間では意⾒が割れている。ここで刑事司法システムが、「不同
意性交は（例えば、強盗より少し軽い程度で）処罰する」旨の⽴法を⾏ったとする。このと
き、もし刑事司法がかねてより道徳的信頼を確⽴していたならば、公衆は、いわば「いつも
よくやっている刑法（の専⾨家たち）がそう⾔うのだから、きっとそうなのだろう」と考え、
刑法の決定を受け⼊れて、それを⾃⾝の⾏動基準として内⾯化する。それはまさに遵法性の
獲得であり、犯罪予防効果の発⽣を意味する。しかし、道徳的信頼がなければ、結果は逆に
なるのである170。なお、ここで若⼲補⾜しておくと、これは⼀⾒する限り、否定的に評価す
べき盲従のように思われるかもしれない。しかし、刑法に関して市⺠的熟議が成⽴している
という理想状態と、それを⽬指す過程において刑法に道徳的信頼が向けられているという
事実状態とは区別すべきであり、後者の事実状態そのものにも独⽴した価値（遵法性の獲得
を通じた犯罪予防効果）が認められることは否定できない。かつ、このような道徳的信頼の

 
167 IJUD 156.  
168 そのアメリカにおける実例として、1981 年にミズーリ州の⼩さな町で起きた事件が紹介され
ている（IJUD 155 f）。簡潔に述べると、無法者の男がれいぷや強盗といった犯罪⾏為を繰り返
していたが、警察や証⼈も脅迫されていたため処罰されずじまいであったところ、最終的に町の
⼈々が集団で彼を襲い、殺害したという事件である。 
169 以上、第⼆点⽬の全体について、IJUD 155-161; Robinson & Darley (n 166) 21-28. 
170 IJUD 161-163; Robinson & Darley (n 166) 28-31. 要するに、オオカミ少年の寓話と同じである。 
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確⽴は、上述した理想状態にアプローチするための、現実的な必要条件ですらあるのではな
いだろうか。したがって、この構想を「盲従の肯定」として規範的に排斥するとすれば、そ
れは、たらいの⽔と⼀緒に⾚⼦を捨てることであると⾔わなければならない。 
 以上三点をまとめれば、次のようになる。すなわち、刑事司法システムが⼈々の間で共有
された規範（公衆の正義観念）と⼀致している（＝道徳的信頼を獲得している）とき、刑事司
法は、この規範に対する違反に伴うところのスティグマ化の⼒を利⽤できるようになる（上
記第⼀）。逆に、刑事司法が共有された規範から逸脱すると、今度は刑事司法⾃⾝が公衆の
反感を買う。その結果、⼀⽅で刑法は公衆からの協⼒を得られなくなって、円滑な犯罪予防
活動が阻害されるのであり（上記第⼆）、他⽅で、刑法の道徳的権威が失われることで、刑
法の提供する⾏動基準が実効性を失ってしまうのである（上記第三）。 
 
4-2．経験的検証 
 上にみた「規範的犯罪統制」の理論的枠組みは、次の図表８のように図式化することがで
きよう。すなわち、道徳的信頼を確⽴した刑法は、「内⾯化」と「社会的影響」の⼒によっ
て可能となるところの、「スティグマ化」、「協⼒の獲得」および「⾏動基準の提供」とい
う効果を通じて、遵法性を維持し、犯罪予防効果を実現することが可能となるのである。 
 
図表８：規範的犯罪統制の理論的枠組み 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 ＝「内⾯化」と「社会的影響」の⼒ 
 
 
 次に問題となるのは、これらの効果が本当に存在するのか、ということである。そこで以
下では、まず、これを経験的に検証する⽬的で⾏われた、ロビンソンらの実験研究を検討し、
続いて、関連する従来の研究を紹介する。 
 
 
 

道徳的信頼の確⽴ 遵法性の維持 

⾏動基準の提供 

協⼒の獲得 

スティグマ化 
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4-2-1．ロビンソンらの実証研究 
 まずは、ロビンソンらが遂⾏した⼆つの実験研究171を紹介・検討する。 
 
4-2-1-1．研究 A 
 デザインと⽅法172：詳しく述べる前に、この研究の構造全体を概観しておく。同研究の⽬
的は、「道徳的信頼」と「遵法性」の関係を経験的に明らかにすることである。ところで、
上述したように、道徳的信頼を確⽴した刑法は、「スティグマ化」、「協⼒の獲得」、およ
び「⾏動基準の提供」という三つの効果を通じて、遵法性を獲得するのであった。したがっ
て、上記⽬的を達するためには、実験参加者の「道徳的信頼」を変動させ、それによって上
記三つの効果がどのように変動するかを確かめればよいことになる173。そこで同研究はま
ず、①実験参加者たちに、あるアンケートに回答するよう求める。そこには例えば、「道端
に拳銃が落ちている。警察に届けますか？」というような質問がある。これにポジティヴに
答えれば協⼒的な態度があり、ネガティヴならば協⼒的な態度がないということになる。②
続いて、参加者たちに、公衆の正義観念に著しく反する、現実の判決群を⾒せる。そこには、
本稿 I．3-1．の実証研究で⽤いられたシナリオが含まれている。これによって、参加者たち
は、「これほどひどく不正義な判決があるのか」と驚き呆れることになる。つまり、刑法に
対する道徳的信頼が毀損されるのである。③その上でもう⼀度、上記①のアンケートに答え
直してもらう。ここで回答傾向が変化していれば、道徳的信頼と、上述した三つの効果との
間の相関関係を確認することができる、ということである。 
 以上が本研究の全体構造である。続いて、より細かい部分を確認してゆく。 
 インターネット上で⾏われた実験であり、参加者は 59 ⼈であった。うち 33 ⼈は、アマゾ

 
171 以下に紹介する⼆つの実験研究のほか、Waffenstillstand, S. 28（邦訳 264 ⾴）には、また別の
実証研究についても、結果のみであるが⾔及されている。その概要を記しておくと、もともとミ
シガン⼤学が公開していた、電話インタビューによる裁判所に関する世論調査のデータを⽤い
たものである。その中には、過去に刑事⼿続に関与した経験のある⼈々（141 ⼈）に対する調査
（その 3 分の 2 は陪審員としての関与であった）が含まれていた。続いて、その質問事項に、ま
ず「あなたの地域の裁判所は、暴⼒事件、薬物事件および少年事件を、どのくらいうまく扱って
いると考えますか」というものがあったため、これを道徳的信頼の程度に関する指標と解釈し、
さらに「あなたは、今までに関与した刑事事件と似たような事件に⾃⾝が直⾯したとき、その解
決を刑事司法システムに委ねようと思いますか」という質問項⽬があったため、これを「協⼒の
獲得」の程度に関する指標と解釈した。その上で、回帰分析によって、道徳的信頼や、その他の
⼈種・性別・収⼊・婚姻などの属性と、「協⼒の獲得」との間における相関関係を調べたところ、
道徳的信頼と協⼒の獲得との間において、他のいかなる属性をも上回る、桁違いに強い相関関係
が確認された、というものである。この研究について詳細は、Robinson et al (n 130) 2016-2025; 
Paul H Robinson, ’Democratizing Criminal Law: Feasibility, Utility, and the Challenge of Social Change’ 
(2017) 111 Nw U L Rev 1585 f. 
172 IJUD 177-179; Robinson et al (n 130) 1997-2001. 
173 ここで、次のような疑念が⽣じるかもしれない。すなわち、この調査⼿法によれば「道徳的
信頼→三つの効果」は経験的に検証されうるとしても、「三つの効果→遵法性の維持（犯罪予防
効果の発⽣）」は確かめられないのではないか、ということである。これについては、4-2-2．に
おいて、この点を裏づけると⾔いうる実例や実験研究を複数取り上げる。とはいえ、4-2-1-3．で
述べる通り、この点の実証に⼀定の限界があることは否定できない。 
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ン社の提供する「アマゾン・メカニカル・ターク（Amazon Mechanical Turk）」システム174を
利⽤して募集され、匿名のまま参加した（参加者には 0.95 ドルの報酬が⽀払われた）。残り
26 ⼈は、ペンシルヴェニア⼤学ロースクールのコミュニティ（学⽣は除く）およびその知⼈
に募集をかけ、参加した⼈々である（なお、これら⼆集団の間で結果に有意差はなかったこと
が注記されている）。上述した通り、この実験は、まず実験参加者に質問に答えてもらい、
道徳的信頼を操作した後、再び質問に答えてもらうというプロセスを辿るが、このような⼿
法のことを「被験者内実験計画（within-subjects design）」175と呼ぶ。 
 まず、参加者には、次の図表９に掲げる質問に答えてもらった。 
 
図表９：刑事司法システムへの道徳的信頼に関する質問176 

1. 終身刑に処されたということは、凶悪な犯罪行為であったに違いない 
夕方のニュースで終身刑を宣告された囚人の話を見たとします。あなたは、彼の非常に厳しい判決を根拠に、

その人が凶悪な犯罪を犯したに違いないと結論付け、彼はその罰を受けるに値すると信じるでしょう。 

2. 虚偽の中傷コメントの投稿が法律で禁じられているならば、それは非難されるべき行為に違いない 
あなたは、新聞記事で、他人のネット上のプロフィールサイト（フェイスブックなど）に虚偽の否定的なコメント

（negative false comments）を投稿することは、刑法上の名誉毀損罪にあたる可能性があることを知りまし

た。あなたは、刑法がこの行為を禁じている以上、それは非難されるべき行為なのだと考えるでしょう。 

3. 財政戦略に重い刑が科されているということは、それは非難されるべきであるということだ 
新聞によると，税金をめぐる特定の財政戦略（financial maneuver）177が犯罪化され，法律では 28 年から 32
年という非常に重い刑に処せられるとのことです。法律がこのような重い刑を課しているので、あなたは、その

行為は道徳的に非難されなければならず、おそらくそのような刑に値するのだろうと結論付けるでしょう。 

4. 矢じりの持ち出しを報告する 
あなたは、あなたの町に住んでいるある人が、重要な史跡を訪れ、そこから矢じりを持ち出したことを知りまし

た。その遺跡から物を持ち去ることは違法です。あなたは、この持ち去りを関係当局に報告するでしょう。 

5. 見つけた拳銃を警察に渡す 
あなたは路地を歩いていて、下水管の横に拳銃を見つけました。あなたは、これを放置しておくと、子供たちに

危険が及ぶかもしれないと考えていますが、それを拾って警察に持っていくことで、自分にとって厄介事になる

のではないかと心配しています。あなたを見ている人は、周りには誰もいません。あなたなら、銃を拾って警察

に持っていくでしょう。 

6. 犬に関する規制違反を当局に報告する 
あなたのお隣さんは犬好きです。彼は最近、さらに 3 匹の犬を飼うようになり、計 6 匹になりました。法律では

一軒の家に 3 匹の犬を飼うことしか認められていません。あなたは、お隣さんの新しい犬を関係当局に報告す

るかもしれません。 

 
174 Robinson et al (n 130) 1998 n 186.  
175 被験者内実験計画については、Waffenstillstand の邦訳 273 ⾴訳注⼗四も参照。 
176 IJUD 178. 
177 いわゆる租税回避のことを念頭に置いていると思われる。 
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7. ガソリンスタンドに戻って自分のミスを報告する 
あなたは、自分の住所から離れた場所で休暇を過ごしているときに、お金を払わずにガソリンスタンドから車で

出てきてしまいました。このことには後になって気づいたのですが、従業員はあなたの正体を知らないし、追跡

もできないことを知っています。あなたは、引き返して自分のミスを報告することもできますが、この行為自体

が何らかのペナルティにつながるのではないかと、若干心配しています。あなたは、自分のミスを訂正するた

めに、ガソリンスタンドに引き返すか、あるいは連絡を取ろうと試みるでしょう。 

8. レストランに戻って自分のミスを報告する 
あなたは、自分の住所から離れた場所で休暇を過ごしているときに、お金を払わずにレストランから車で出て

きてしまいました。このことには後になって気づいたのですが、従業員はあなたの正体を知らないし、追跡もで

きないことを知っています。あなたは、引き返して自分のミスを報告することもできますが、この行為自体が何

らかのペナルティにつながるのではないかと、若干心配しています。あなたは、自分のミスを訂正するために、

レストランに引き返すか、あるいは連絡を取ろうと試みるでしょう。 

 
 実験参加者は、以上の質問に対して、「1．全くそう思わない（strongly disagree）」から「9．
⾮常にそう思う（strongly agree）」の間で回答する。質問 1〜3 は「スティグマ化」、質問 4
〜6 は「協⼒の獲得」、質問 7, 8 は「⾏動基準の提供」に関わるものと理解される。 
 次に、参加者に対して、現実に存在した事件であることを明らかにした上で、7 つのシナ
リオを⽰し、適切であると考える量刑を判断させた。その中には、「実際の量刑が、公衆に
とっては軽すぎると感じられるもの」と「重すぎると感じられるもの」の⼆種類が含まれて
いた178。その後、実際に下された量刑を⽰し、参加者は、⾃⾝の下した量刑と実際の量刑と
の差を計算して⼊⼒するように求められた（これは、両者の差に注意を向けさせるための作業
である）。こうして、参加者は刑事司法システムに「幻滅（disillusion）」し、その道徳的信
頼が損なわれると考えられる。 
 この作業が終了した後、参加者には、最初の質問にふたたび答えてもらった。 
 結果と考察179：同実験の結果を、次の図表１０に⽰す。なお、最初の回答は「ベースライ
ン」、道徳的信頼を損ねた後の回答は「刺激後」と表現されている。 

 
178 各シナリオの内容・参加者の量刑・実際の量刑を対⽐した図が、Robinson et al (n 130) 2031 f
に掲載されている。簡単に⽰しておけば、シナリオ 1 は、刑務所で守衛として働いている、障害
のあるジョンが、⾃⾝は銃器の携⾏が許されていると考えていたが、実は違法であった、という
ものである（参加者の量刑：2 ⽉、実際の量刑：3 年）。シナリオ 2 は、ある⼥性が、コンビニ
エンスストアで別の⼥性と⼝論になった後、その⼥性を刃物で刺突して逃げ去り、刺された⼥性
は流⾎して⾃⼒で⽴つことができず、助けを呼ぶことができなかったところ、通りがかったジョ
ンが、倒れている彼⼥をまたいで（step over）、携帯電話で写真を撮り、救急⾞を呼ばずにその
まま⽴ち去ったものであり、もしジョンが救助を要請していれば⼥性の命は助かったであろう、
というものである（参加者の量刑：3.8 年、実際の量刑：この種の不作為を処罰する規定がなく、
無罪）。シナリオ 6 は、ジョンが⼥性の後をつけ、その部屋に押し⼊った後、ナイフで脅迫した
上でレイプに⾄り、同様の⼿⼝による被害者が他に 10 ⼈存在していたというものである（参加
者の量刑：33.9 年、実際の量刑：ジョンが外交官の息⼦であったため、無罪）。残ったシナリオ
3, 4, 5, 7 は、それぞれ本稿 I．3-1．でみたシナリオ E, A, B, F である。 
179 IJUD 179-181; Robinson et al (n 130) 2001-2004. 
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図表１０：研究 A の結果180 
質問 ベースラインの平均 刺激後の平均 有意性 

1. 終⾝刑なら凶悪な犯罪⾏為だったに違いない 6.46 5.14 p〈.001 

2. 法律が禁じるなら⾮難すべき⾏為に違いない 6.14 5.76 p〈.07 

3. 厳罰に処されているなら重⼤な犯罪なのだろう 5.25 4.63 p〈.02 

4. ⽮じりの違法な持ち出しを報告する 5.93 5.14 p〈.01 

5. 拾った拳銃を警察に届け出る 6.66 5.56 p〈.001 

6. 規制違反⾏為を警察に報告する 5.15 4.59 p〈.01 

7. ガソリンスタンドに代⾦の払い忘れを連絡する 7.05 5.69 p〈.001 

8. レストランに代⾦の払い忘れを連絡する 7.15 5.71 p〈.001 

 
全体として、p 値が有意⽔準、すなわち p〈.05 であるが181、これを⼤きく下回っているこ
とがわかる。すなわち、質問 2 に関しては、p〈.07 であるため微妙な結果であるが、残りに
ついては、道徳的信頼を損なう前後で、スティグマ化・協⼒の獲得・⾏動基準の提供という
いずれの効果も有意に低下したことが確認された、ということになる。 
 その⼀⽅で、同研究が採⽤する「被験者内実験計画」には、問題もある。つまり、まず質
問をしてから、道徳的信頼を損なう情報を⽰し、そのあとで同じ参加者集団に同じ質問をす
るため、参加者たちが、「実験者は、質問に対する回答を変えて欲しいのだな」というよう
な意識を持ってしまい（要求特性〔demand characteristics〕と呼ばれる）、したがって回答がそ
の⽅向に誘導されてしまったのではないか、という疑念がありうる。この疑念を解消するた
めには、別の計画のもとで同様の実験を遂⾏する必要がある。そこで⾏われたのが研究 B で
ある。 
 
4-2-1-2．研究 B 
 デザインと⽅法182：インターネット上で⾏われた実験であり、上と同様に、アマゾン・メ
カニカル・タークを利⽤して 207 名が参加した（参加者には 0.75 ドルが報酬として⽀払われ
た）。その上で、参加者をランダムに、⼆つのグループに振り分けた。第⼀は、「⾼幻滅（high-
disillusionment）」グループ（108 名）であり、彼らに求められる作業は、研究 A と全く同様
である。第⼆は「低幻滅（low-disillusionment）」グループ（99 名）であり、その⼿順はやは
り研究 A と同じであるが、参加者に提⽰し、量刑を判断してもらった後で現実に⾔い渡さ
れた量刑を知らせる段階において⽤いられたシナリオが異なる。すなわち、⾼幻滅群では、
参加者の直観と実際の量刑が⼤きく⾷い違うシナリオが⽰されたが、低幻滅群では、この⾷

 
180 IJUD 180; Waffenstillstand S. 26（邦訳 262-263 ⾴）も参照。 
181 Robinson et al (n 130) 2006. 上注（76）も参照。 
182 IJUD 181; Robinson et al (n 130) 2004 f. 
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い違いが⼩さいか、ほとんどないと考えられるシナリオが⽰されたのである183。このよう
に、道徳的信頼を損なわせる程度に応じて、参加者集団そのものを変えているわけである
が、このような⼿法のことを「被験者間実験計画（between-subjects design）」184と呼ぶ。 
 結果と考察185：同実験の結果を、次の図表１１に⽰す。それぞれ、上述した研究 A にお
けるベースライン、つまり参加者が最初に質問に答えた状態（つまり、道徳的信頼が何ら損
なわれていない状態）の回答、ならびに、研究 B における、低幻滅グループおよび⾼幻滅グ
ループの⼆回⽬の回答が、それぞれ平均値で⽰されている。さらに、各々の数字に、6.46a, 
6.59b というようなアルファベットが付されているが、これは、「同じアルファベットが付
されている数字には、有意差がない」という意味である。例えば、質問 1 の⾏では、a、a、 
b と並んでいるため、無幻滅群と低幻滅群の間では有意差がなかったが、それらと⾼幻滅群
との間では有意差があったということになる。質問 6 の⾏の場合、a、a, b、b と並んでいる
ため、無幻滅・低幻滅群間でも、低幻滅群・⾼幻滅群間でも有意差がないが、無幻滅・⾼幻
滅群間では有意差が認められる、ということになる。質問 8 の⾏の場合、a, b, c と並んでい
るため、全ての群の間で有意差が認められたということになる。 
 
図表１１：研究 B の結果（研究 A のベースラインとの対⽐）186 

質問 研究 A ベースライン（無幻滅） 研究 B：低幻滅  研究 B：高幻滅 

1. 終⾝刑なら凶悪な犯罪⾏為 6.46a 6.59a 5.35b 

2. 法律が禁じるなら⾮難すべき⾏為 6.14a 5.38b 5.59a, b 

3. 厳罰なら重⼤な犯罪 5.25a 5.16a 4.34b 

4. ⽮じりの違法な持ち出しを報告 5.93a 5.65a 4.95b 

5. 拾った拳銃を警察に届け出る 6.66a 5.40b 4.32c 

6. 規制違反⾏為を警察に報告する 5.15a 4.75a, b 4.43b 

7. ガソリンスタンドに払い忘れを連絡 7.05a 6.63a 5.63b 

8. レストランに払い忘れを連絡 7.15a 6.47b 5.84c 

 
 無幻滅群と⾼幻滅群の結果を⽐較すると、質問 2 については、研究 A と同様に有意差が
⽰されていないが、残りの質問については全て有意差が⽰されている。低幻滅群と⾼幻滅群
を⽐べる場合でも、質問 2 および質問 6 を除いて、有意差が⽰されている。この結果は、研

 
183 その内容・参加者の量刑・実際の量刑については、Robinson et al (n 130) 2033. 本稿 I．2-2-2-
1．でみた 24 件のシナリオから 7 件を選び出したものである：傘事例、幻覚事例、ラジオ事例、
平⼿打ち事例、強盗未遂事例、ピットブル事例、待ち伏せ事例。なお、実際の量刑としては、上
記事例とよく似た事件を選んで、その量刑を提⽰したとされる（Robinson et al (n 130) 2004 n 195）。 
184 被験者間実験計画については、Waffenstillstand の邦訳 274 ⾴訳注⼗六も参照。 
185 IJUD 182-184; Robinson et al (n 130) 2005-2008. 
186 IJUD 182; Robinson et al (n 130) 2007; Waffenstillstand, S. 27（邦訳 263 ⾴）. 
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究 A の結果と整合的であり、刑事司法システムに対する道徳的信頼が損なわれれば損なわ
れるほど、スティグマ化・協⼒の獲得・⾏動基準の提供という効果が弱まってゆくというこ
とを⽰唆するものであるといえる。 
 
4-2-1-3．研究 A・B の限界：⾃⼰報告尺度の問題点 
 刑法に対する道徳的信頼の確⽴は、スティグマ化・協⼒の獲得・⾏動基準の提供という三
つの効果を通じて、遵法性を維持し、犯罪予防効果を発揮する。研究 A および B が⽰唆し
ているのは、このような因果関係である。とはいえ、両研究によってこの関係が疑いなく実
証されたものと⾔えるかといえば、必ずしもそうではない。というのも、そこでは、いわゆ
る「⾃⼰報告尺度（self-report measures）」が⽤いられているためである。例えば、⾼幻滅群
の実験参加者が、「質問 8：レストランに代⾦の払い忘れを連絡しますか？」に対して「そ
う思う」と回答したとする。しかし、そう回答していたとしても、いざ現実にそのような事
態が起これば、連絡せずに逃げてしまう可能性があるのではないかと疑われるであろう。 
 より抽象的に⾔えば、研究 A・B が採⽤する「⾃⼰報告尺度」という⼿法では、参加者が、
スティグマ化・協⼒の獲得・⾏動基準の提供に関する質問に対してどのような回答を⾃⼰申
告するか、この⾃⼰申告が道徳的信頼の程度によってどのように変化するか、ということが

⼿掛かりとされることになる。ここでもし、「⼈は⾃⼰申告した通りに⾏動する」と
．

想定で
．．．

きる
．．

のであれば
．．．．．

、研究 A・B の結果は、次のことを確かに実証したと⾔える。すなわち、道

徳的信頼を毀損すれば、⼈は現実に
．．．

、刑法にスティグマ化の⼒を感じにくくなり187、法的機
関に対して⾮協⼒的になり188、刑法を⾏動基準として信頼しなくなるのである189。 
 しかし、⾃⼰報告尺度が、⼈の⾏動を予測する上でどの程度強い証拠となりうるのかとい
えば、これには限界があることを認めなければならない。この点は社会⼼理学上も議論がな

 
187 それは、刑法に違反することに対する罪悪感が薄れ、またこの違反は社会的⾮難を受けるだ
ろうという認識もリアリティが弱まるということを意味する以上、遵法性を弱め、犯罪予防効果
を低下させるということになる。 
188 これは、些細なものに⾒えるかもしれないが、公衆の⾮協⼒的態度が累積すれば、その犯罪
予防活動に対する阻害効果は無視できないものとなろう。この傾向がエスカレートすれば、より
能動的な抵抗に移⾏するおそれがあることも上述した通りである。 
189 これは究極的にはスティグマ化と同じことを述べているようにも感じられるが、上にいうス
ティグマ化は、刑法による犯罪評価・科刑判断を、どの程度信頼に値するものと⾒積もるかとい
う、公衆の⼼理の側⾯に重点があり、その⼀⽅で、⾏動基準の提供の場⾯では、⾃⾝の正義直観
からは判断が微妙であるときに刑法に従う選択をするか、という⾏動の側⾯に重点があると整
理できる（⾏動に着⽬する点では、協⼒の獲得の場⾯も同様である）。 
 その上で考えてゆくと、⾏動基準としての信頼の喪失は、もともと正義直観が強く働く領域で
は影響が⼩さいかもしれないが（ただしこれも、刑法の不正義の程度と頻度が⾼まり、それによ
って刑法への道徳的信頼が敵意に近いレベルにまで⾼まることがあれば、正義直観に反する⾏
為も、刑法ないし国家に対する⼀種の報復〔ないし、”処罰”〕と理解され、公衆の意識の中で正
当化されてしまうということは考えられるであろう）、正義直観からの判断が微妙である領域で
は、刑法に従わない⾏動をとる可能性が⾼まることを意味する以上、遵法性が低下し、犯罪予防
効果に悪影響が及ぶということができる。 
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されているが190、ここで問題となるのは要するに、「警察に協⼒しますか」というような、
⾏動傾向に関する⼀般的な質問を⾏っても、実験参加者は、より具体的な背景や事実関係を
⾃⾝で補充して考えてしまうため、そこで得られた回答に基づいて、⼈が、いざ現実におい
て具体的な背景と状況のもとでどのような⾏動をとるのかという点を確実に予測すること
は難しいということである191。⾔い換えれば、研究 A・B の⼿法では、上掲した図表８を例
にとると、「道徳的信頼→三つの効果（の⾃⼰申告）」という部分までは⽰すことができる
が、「三つの効果（の現実存在）→遵法性」という部分については、⼀定の疑義が⽣じてき
うることを否定できないのである。 
 より具体的にみてゆくと192、まず、スティグマ化の効果（質問 1〜3）は、刑法の犯罪評価
や科刑判断をどの程度信頼しているかという⼼理状態そのものに関わり、それが内⾯化と
社会的影響の⼒によって遵法性に影響を及ぼすという趣旨であるため、⾃⼰報告尺度によ
る測定に問題はないと⾔える193。その⼀⽅で、協⼒の獲得効果（質問 4~6）については、回
答者の⾏動傾向そのものに関して申告させるものであるため、上述した問題点が妥当する。
この点を補充する⽅策として、ロビンソンは、複数の国または地域について道徳的信頼の程
度を調査し、他の変数を統制した上で、それぞれにおける協⼒傾向を調べる、という案を挙
げている。もっとも、ロビンソン⾃⾝が指摘するように、このようなデータの収集は困難で
ある場合が多く、コストもかかるという難点がある。最後に、⾏動基準の提供効果（質問 7, 
8）に関しても、やはり⾏動傾向に関わることであるため同様の問題点が妥当するため、別
の、より直接的な測定⽅法を⽤いて経験的調査を⾏うことは、考えられてよいであろう194。 

 
190 See Robinson et al (n 130) 2009 n 208, n 209. なお、アンケート調査による態度測定に関して注
意すべき点と、態度から⾏動を予測するための⽅法論に関する⼀般的な記述として、池⽥ほか・
前掲注（35）151-157 ⾴参照。 
191 Robinson et al (n 130) 2009. 
192 Robinson et al (n 130) 2009 f. 
193 もちろん、究極的には、スティグマ化の⼒を感じていると⾃⼰申告されても、本当にその通
りに⾏動するかどうかはわからない、と⾔うことはできる。しかしこのことは、スティグマ化に
伴う罪悪感（内⾯化）と社会的⾮難（社会的影響）が⾏動統制にとって⼤きな重要性をもたない、
ということを意味しない。むしろ、内⾯化と社会的影響の⼒が⾏動に対して及ぼす影響について、
社会⼼理学上、刑法とは無関係なものを含む様々な場⾯との関係で研究成果が積み重ねられて
いることは否定できないはずである。そうであれば、上のような懐疑論によって、スティグマ化
の意識が⾏動に対してもつ影響⼒（つまり犯罪予防効果）を、取るに⾜らない仮説として棄却す
ることはできないというべきではないであろう。 
194 その具体的な⽅策について、ロビンソンは明確なことを述べていない。もっとも、既述した
ところとも重なるが、ロビンソンによれば、⾏動基準の提供に関しては、正義直観の強い⼀致が
ある不正⾏為の中核よりも、⼀致が弱い周縁的な⾏為の⽅が、より⼤きな効果が及ぼされると考
えられる。なぜなら、中核的な不正⾏為については、既存の社会規範が強く内⾯化されており、
社会的⾮難のおそれも⼤きいため、⼈々は、刑法とは無関係に、どのみちそのような⾏為を避け
ると予測されるところ、周縁的な⾏為については、このことが妥当しないためである（Robinson 
et al (n 130) 2010）。この記述を、協⼒の獲得効果に関する記述と総合すると、⾏動基準の提供効
果をより直接的に測定する上では、複数の国または地域において道徳的信頼性の相違を測定し、
他の変数を統制した上で、周縁的な⾏為の発⽣率との相関関係を調査する、という⽅策が考えら
れるように思われる。 
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 以上のように、研究 A・B における⾃⼰報告尺度に限界があることは否定できない。しか
し、ここで筆者なりに補⾜しておくと、本論⽂の冒頭で述べたように、犯罪予防効果の実証
には、そもそも程度の幅があるのであって、⽬的刑論を成⽴させる要件として、⼀点の疑義
も許されない証明を要求すべきであるということに必然性は存在しない。この点、経験的デ
ザート論に関するこれまでの記述によって、従来（わが国で知られていたもの）と⽐べ、犯
罪予防効果の確からしさが相当程度⾼まっていることは確かであろう。その上で、既述の通
り、実証の精度をより⾼めるために、さらなる経験的調査を⾏う余地があるに過ぎない。ま
た、下に述べる従来の実証研究によっても、ここで提⽰している「道徳的信頼→三つの効果
→遵法性」という仮説に整合的な結果は複数報告されている。これに照らして考えても、犯
罪予防効果の実証を⽬指す上では、完璧な実証へと⼀⾜⾶びに向かうという⼿段だけでは
なく、様々な⼿法による複数の実験を通じて、いわば間接証拠を積み重ねながら、仮説の確
からしさを漸進的に⾼めるという⼿段もまた存在するのであって、かつ、この⼿段には⼗分
な合理性が認められるということができよう。 
 
4-2-2．従来の実証研究 
 遵法性の原因に関する従来の実験研究においては、上述した研究 A・B と整合する結果が
報告されている。ここでは、ロビンソンが紹介している六つの先⾏研究を概観する195。 
 グラスミックとグリーン（Grasmick & Green）による実験研究では、刑罰害悪による威嚇
に加えて、「内⾯化」と「社会的影響」もまた抑⽌⼒を有することが⽰唆されている。この
実験は、フロリダ州ポルク・シティ（Polk City）からランダムに選ばれた 400 ⼈を対象に、
電話または訪問によるインタビューを⾏ったものである。有効な回答を得られたのは 390 ⼈
であった。質問項⽬としては、まず、窃盗、傷害、賭博、飲酒運転といった犯罪⾏為を過去
に⾏ったことがあるか、将来それを⾏うことがあると思うか、について尋ねる。続いて、そ
れらの犯罪を⾏うとき、⾃分が逮捕される確率と、逮捕された場合に科せられる刑罰の重さ
はどの程度になると思うか（法的刑罰の脅威）、最も親しい 5 ⼈の（成⼈の）友⼈のうち、
何⼈が犯罪を犯した経験があると思うか（社会的⾮是認の脅威）、それらの犯罪⾏為に出る
ことはどのくらい悪いこと（wrong）だと思うか（法規範に対する道徳的コミットメント）、
について尋ねるのである196。その上で、前者と後者の関係性を調べた結論として、論者は、
法的刑罰の脅威・社会的⾮是認の脅威・法規範に対する道徳的コミットメントは、いずれも
犯罪⾏為を抑制する要因になっているとしている197。 
 シルバーマン（Silberman）による実験研究は、威嚇よりも、内⾯化と社会的影響の⽅が、
より⼤きな抑⽌⼒をもつことを⽰唆している。この実験は、まず、147 ⼈の⼤学⽣を対象に、
軽窃盗、⼤⿇の⾃⼰使⽤、未成年飲酒といった⾏為を⾏った経験があるかを尋ねた後で、そ
れぞれの⾏為の反道徳性、処罰される可能性、処罰の重さ、仲間の関与（知り合いに逮捕さ

 
195 IJUD 184-189; Robinson et al (n 130) 2011-2016. 
196 Grasmick & Green (n 164) 329-331. 
197 Ibid 334 f. なお論者は、違法⾏為を抑制する要因はこれら三者に尽きるのではないかとも⽰
唆しているが、これに対して、アノミーや、逸脱的なサブカルチャー的規範への同調（conformity 
to deviant subcultural norms）といった動機づけ要因（motivational factors）については別個の調査
を要するとしている。 
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れた⼈がいるか、いないかということ）を尋ねた。すると、反道徳性の認識は、⾏為に出ない
傾向との間で極めて強い相関関係を⽰したのに対して、処罰される可能性との相関関係は
弱く、処罰の重さとの相関関係はほとんどの⾏為について認められなかった（仲間の関与に
ついては、⾏為に出る傾向との関係で、ある程度の相関関係がみられた）198。 
 ジェイコブ（Jacob）による実験研究も、シルバーマンと同様の結論を⽰している。この実
験では、イリノイ州エヴァンストンの住⼈からランダムに選ばれた⼈々を対象に、電話によ
るインタビューが⾏われた。有効な回答が得られたのは 176 ⼈であった。質問事項として
は、まず、⾼速道路における速度違反の経験があるか、⼤⿇を使⽤してみたいと思ったこと
があるか、そして、誰も⾒ていないとしたら、デパートから 50 ドルの商品を万引きする可
能性はどのくらいあるか、という点について尋ねた199。その上で、それぞれの⾏為に対する
刑罰の重さを尋ねると、これについて正確な知識をもっていることと、当該⾏為に関する遵
法性の程度の間には統計的に有意な関連性がなく、また、逮捕の可能性をどの程度⾼く⾒積
もっているかを尋ねたところ、この程度の⾼さと遵法性の程度の間にも有意な関連性がな
かった200。これに対して、問題となっている⾏為を処罰する法律が正しいと思うか、それと
も間違っていると思うかを尋ねると、速度違反と⼤⿇の使⽤については、その認識と遵法性
の間に有意な関連性（法律を正しいと考えていると⾏為に出にくく、間違っていると考えてい
ると⾏為に出やすいという関係）が認められ（万引きについては認められなかったが、これは、
そもそも万引きを処罰するのは正しいと考える⼈が圧倒的に多く、これを不正と考えた少数の
中に、万引きをするだろうと答えた⼈がいなかったためである）、また、⾃分がその⾏為に出
た場合に周囲の⼈（最も親しい三⼈）はどう思うと考えられるかを尋ねたところ、すべての
⾏為について、その認識と遵法性との間に有意な関連性（周囲の⼈は賛成しないだろうと考
えていると⾏為に出にくく、ある程度は、あるいは完全に賛成するだろうと考えていると⾏為に
出やすい）が認められたというのである201。 
 グラスミックとバーシク（Grasmick & Bursik）による実験研究においては、内⾯化の抑⽌
⼒が強調されている。この実験では、租税ほ脱、軽窃盗、飲酒運転という三つの犯罪を題材
に、実験参加者が、その⾏為に出た場合にどの程度の「恥（shame: ここでは、個⼈的な罪悪
感のこと）」、「ばつの悪さ（embarrassment: ここでは、他⼈からの尊敬を失ってしまい、きま
りが悪いという感情のこと）」、および「法的制裁の脅威」を感じるかについて尋ねた上で、
実際にその犯罪⾏為に出ることが将来ありうるかどうかを尋ねたところ202、いずれの犯罪
についても、恥の程度と犯罪⾏為に出る傾向との間に強い逆相関が認められ、租税ほ脱と飲
酒運転では、三つの要素の中で恥が最も強い逆相関を⽰す要素となっていた。論者は、この
結果を踏まえ、それに当時の先⾏研究を加味した上での結論として、「これらの知⾒は、遵
法性を⽣み出す上での内部統制（internal control）の重要性を際⽴たせるものである」と述べ
ている203。 

 
198 Matthew Silberman, ‘Toward a Theory of Criminal Deterrence’ (1976) 41 Am Soc Rev 444 ff. 
199 Herbert Jacob, 'Deterrent Effects of Formal and Informal Sanctions' (1980) 2 Law & Pol'y Q 64-66. 
200 Ibid 66-70. 
201 Ibid 70-73. 
202  Harold G Grasmick & Robert J Jr Bursik, 'Conscience, Signficant Other, and Rational Choice: 
Extending the Deterrence Model' (1990) 24 Law & Soc'y Rev 842-848; see also IJUD 153. 
203 Ibid 854. 上述した通り、これは「内⾯化」の抑⽌⼒に有利な証拠であると⾔える。その⼀⽅
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 ナドラー（Nadler）の実験研究204は、本稿の⽤語法でいう「内⾯化」と遵法性の関係に視
点を絞り、次のような興味深い結果を報告している。すなわち、⼈は、ある法律が正義に反
するという認識を得ると、その法律とは無関係な法律をも遵守しにくくなるというのであ
る。実験の内容について具体的に述べると、まず、98 ⼈の学部⽣を対象に、まず実験参加
への同意を確認する署名を求めた上で、新聞記事への態度に対して感情が及ぼす影響に関
する実験であると虚偽の説明をする。続いて、新聞記事の形で六つのストーリーを読ませ
る。そのうち三つが⽴法に関する記事である（ただし、法律に関する実験であると悟られない
ように、法的・⾮法的な記事は混在させてある）205。この三つの⽴法の記事には、実は⼆つの
バージョンがあり、⼀つは⽴法の正当性を強調する記事、もう⼀つは⽴法の不当性を強調す
る記事である。続いて、新聞記事の内容を記憶しているかどうかに関するクイズに答えても
らったあと、新聞記事のクオリティに関する質問票に回答するよう求める（これは、参加者
をミスリードするための、無意味な作業である）。続いて、実験者が退室し、別の実験者が⼊
室する。実験参加に同意する署名を新たに求めた上で（これにより、前のものとは無関係の
実験であるという印象が与えられる）、飲酒運転、駐⾞違反、ソフトウェアの違法コピー、軽
微な⾷い逃げ、速度違反、未成年飲酒といった軽微な犯罪⾏為（これは上に現れた⽴法の課
題とは全く無関係である）を将来⾏う可能性について尋ねた。すると、⽴法の不正性を強調
されたグループの⽅が、正当性を強調されたグループよりも、犯罪を⾏う可能性を有意に⾼
く回答したというのである206。同研究は、正義観念との⽭盾を認識すると、それとは無関係
なところでも逸脱的な⾏動が誘発される可能性を⽰す点で、重要な意義を有するといえる。 
 マレンとナドラー（Mullen & Nadler）の実験研究は、刑事判決の道徳的不当性の認識と、
遵法性の関係を調査したものであるが、興味深いことに、遵法性の指標として⾃⼰報告尺度
を⽤いていない。この実験では、まず、137 ⼈の⼤学⽣を対象に、妊娠中絶の完全な合法化
に賛成か反対かについてアンケート調査を⾏う。これによって、合法化に賛成する学⽣と、

 
で、「社会的影響」の⽅に関して、「⾮⾏関与に対して最⼤の影響を与えるのは、⾮公式な社会
統制である」ことを強調するのは、Raymond Paternoster & Leeann Iovanni, ‘The Deterrent Effect of 
Perceived Severity: A Reexamination’ (1986) 64 Soc F 751; see also Charles R Tittle, ‘Sanction Fear and 
the Maintenance of Social Order’ (1977) 55 Soc F 579. さらに、Tyler (n 165) 64 も参照：「法の遵守
（compliance with the law）に対して最も重要な規範的影響を与えるのは、⼈が、法に従うことは
彼または彼⼥がもつ正・不正の感覚に合致すると評価している、ということである。第⼆の要素
は、⼈が、法は遵守しなければならないという義務感と、法的機関に対する忠誠⼼をもっている
ことである」。 
204 Janice Nadler, ‘Flouting the Law’ (2005) 83 Tex L Rev 1399. 
205 それぞれ、⺠事没収（civil foefeiture）、租税法、⼟地賃貸法に関する話題であり、全体とし
て刑事法との関連性は薄い領域であるといえる。Ibid 1413. 
206 Ibid 1410-1416. これとは別に、次のような実験も報告されている（Ibid 1416 ff）。すなわち、
参加者に凄惨な事件のシナリオを⾒せるのであるが、このシナリオには正当に処罰されたパタ
ーンとそうでないパターンがあり、その後、無関係な模擬刑事裁判を題材に、陪審員の役割を担
ったとしたらどうするかを尋たところ、正当な処罰がなされないシナリオを読んでいたグルー
プの⽅が、陪審による法の拒否（jury nullification）を⾏使して無罪判決を下すと回答する可能性
が有意に⾼まったというのである。こちらは、正義感覚との⽭盾が現実の⾏動

．．
に結びつきうるこ

とを⽰唆しているといえる。ただし、IJUD 186 n 21 も参照。 
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そうではない学⽣を区別できる。続いて、その⼀週間後に実験参加者を教室に集めて、ある
⼥性が後期妊娠中絶によって起訴されたという架空の新聞記事を読ませる。この記事には、
有罪判決を受けたパターンと、無罪判決を得たパターンの、⼆種類がある。その上で、参加
者には、記事を読んでどのような感情を抱いたか、結論は受け⼊れられるものだったか、と
いった質問項⽬に答えてもらうのであるが、実は、実験内容はこれだけではない。というの
は、実験参加者たちには回答⽤紙に記⼊するためのペンが配られており、実験終了後、教室
の隅に置かれた箱にこれを返却してから退出するように求められているのであるが、この
ペンには、ブラックライトで照らさなければ⽬に⾒えないインクで個別に番号が記されて
おり、これによって、誰がペンを返却し、誰が返却せずに持ち帰ってしまったのかを知るこ
とができることになる207。そして、ペンの返却率は、もともと合法化に賛成で、かつ有罪判
決に接した参加者においてもっとも悪く、逆に、合法化に賛成で無罪判決に接した参加者に
おいてもっとも良かった、というのである（この現象を、論者は道徳的スピルオーバー〔moral 
spillover〕と呼んでいる。道徳的な不快感が、いわば「とばっちり」のようにして、無関係な逸
脱的⾏動に波及するということである）208。このことから、論者は、法的判断の「結論（outcomes）
が⼈々の道徳的規範と整合していない場合、法的機関の、市⺠による協⼒と遵法性を獲得す
る能⼒は限られたものとなる、ということを我々が得た結果は⽰唆している」209と結論づけ
ている。これは、正義観念との⽭盾が認識されると、それとは無関係なところで、しかも（⾃
⼰報告によって逸脱的⾏動が増える可能性が⽰唆されるというのではなく）現実に逸脱的⾏動
が増えることを⽰唆する点で、注⽬すべき報告であるといえよう。 
 以上のように、ロビンソンによる規範的犯罪統制の構想と整合する結果が、複数の実験研
究によって報告されているのである。この事実は、道徳的信頼による遵法性の実現という仮
説の確からしさを、さらに⾼めるものであるといえよう。 
 
 
 

 
207  Elizabeth Mullen & Janice Nadler, ‘Moral Spillovers: The effect of moral violations on deviant 
behavior’ (2008) 44 J Experimental Soc Psychol 1240-1242. 
208 Ibid 1243, 1244. なお、同研究では、⼿続的正義（procedural justice）の効果との対⽐も⾏われ
ている。順を追って説明すると、まず、遵法性は、法システムが⼿続的正義にかなっている程度
に依存するという主張がある（有名な研究として、Tyler (n 165); see also Mullen & Nadler (n 207) 
1240）。⼿続的正義を実現すれば遵法性が⾼まり、これを損なえば遵法性が下がるということで
ある。この点、上述した実験で⽤いられている新聞記事は、有罪・無罪という 2 パターンのみな
らず、⼿続が適切でなかったパターンと、適切であったというパターンもある（つまり、計 4 パ
ターンである）。適切でないパターンでは、検察官が報道禁⽌命令に違反して取材を受けた上、
そこで被告⼈⼥性を侮蔑する⾔動をとったこと、陪審員のほとんどが中絶反対派で占められて
いたこと、および、裁判官が被告⼈による最終弁論を阻⽌したこと、という三つの事実が追加さ
れる。ここで、⼿続的正義と遵法性に関連性があるとすれば、不適切パターンのグループは、適
切パターンのグループよりも、ペンの返却率が悪くなるはずである。しかし論者は、これに有意
な関連性は⾒出されなかったと報告している（Ibid 1242, 1245）。 
209 Ibid 1245. 
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5．経験的デザートの優位性：威嚇抑⽌・社会復帰・隔離との対⽐ 

 
 ここまでの議論から、公衆の正義観念に従った刑（経験的デザート）を科することによる
刑事司法システムに対する道徳的信頼の確⽴、すなわち規範的犯罪統制には、遵法性の維持
を通じた犯罪予防効果が認められるということができる。しかしここで、次のような疑念が
⽰されうる。すなわち、経験的デザートよりも、威嚇抑⽌（deterrence）210や社会復帰
（rehabilitation）、あるいは隔離（incapacitation）といった科刑基準に従って処罰を⾏った⽅

が、よりよい
．．．．

犯罪予防効果が発揮されるかもしれない。より正確に⾔えば、経験的デザート
を科刑基準とする場合と、威嚇抑⽌や隔離を科刑基準とする場合について、それぞれのコス

トとベネフィットを計算したときに、後者だけを唯⼀の科刑基準とすること
．．．．．．．．．．．．

が最もベネフ
ィットが⼤きいのであれば、我々は経験的デザートを放棄して、専ら威嚇抑⽌や隔離に従っ
て科刑判断を⾏うことだけが正当化されることになる211。つまり、ある科刑基準を、その犯
罪予防効果を根拠として正当化する上では、その科刑基準に従った処罰に犯罪予防効果が

認められることの検証だけでは⾜りず、それに最良の
．．．

犯罪予防効果が認められることまで
を⽰さなければならない（対⽴仮説を排除しなければならない）のである。 
 そこで以下では、威嚇抑⽌や隔離を通じた犯罪予防という構想が抱える問題点を明確化
し、それによって、経験的デザートの優位性を⽰す。この作業は、次の⼆つの段階を通じて
⾏われる。 
 第⼀に、前提として、次のような疑念に対応しておく必要がある。すなわち、そもそも公
衆の正義観念は、応報的（デザート的）な基準ではなく、威嚇抑⽌や隔離の基準に従って（も）
いるのではないか、という疑念である。これが失当であることは、ここまでの論述から明ら
かであるようにも思われるが、念のため、この点に関する実験研究を確認しておく。 
 第⼆に、威嚇抑⽌や社会復帰・隔離に、経験的デザートに従う場合よりも⼤きな犯罪予防
効果は期待できないということを⽰す必要がある。そこで、これに関するロビンソンの議論
を紹介・検討する。 
 ここで、具体的な内容に⼊る前に、以下に登場する、犯罪予防を⽬的とした諸々の科刑基
準の概念について若⼲の整理を⽰しておきたい。まず、⼀般威嚇抑⽌（general deterrence）と
特別威嚇抑⽌（special deterrence）がある。いずれも、刑罰害悪を通じた威嚇を⽅法として⼼
理的に犯罪を抑⽌するという予防プロセス（予防効果の発⽣機序）を想定するものであるが、
前者は社会全体の⼀般⼈（population at large: 全住⺠）を抑⽌対象とする⼀⽅で、後者は個別
の犯罪⾏為者を抑⽌対象とするものであるという点に違いがある。これに対して、上にみた
経験的デザート（規範的犯罪統制）は、抑⽌対象を⼀般威嚇抑⽌と同じくするが、公衆の正

 
210 “deterrence”をあえて「威嚇抑⽌」と訳すことに対しては、「抑⽌」という語そのものに威嚇
的な意味が含まれているはずであるという疑義も⽣じうるであろうが、ここではその威嚇的性
格を特に強調し、規範的犯罪統制との相違を明⽰するために、「威嚇抑⽌」と呼んでおきたい。 
211 したがって、ここで批判的に検討するのはあくまで、経験的デザートを完全に無視し、威嚇
抑⽌または隔離だけを科刑基準とするという選択肢である。これらを併⽤する可能性について
は、適宜⾔及するものの、基本的には以下の検討の射程外となる。 



 68 

義観念と⼀致した処罰の実現を通じた刑事司法システムに対する道徳的信頼の確⽴によっ
て公衆の遵法性を維持するという予防プロセスを想定する点で異なる。さらに、社会復帰
（rehabilitation）は、抑⽌対象を特別威嚇抑⽌と同じくするが、刑事施設内または社会内での
処遇を通じて犯罪⾏為者の犯罪への意欲ないし傾向性を改善させるという予防プロセスを
想定する点で異なっている。最後に、隔離（incapacitation）は、やはり抑⽌対象を特別威嚇抑
⽌と同じくするが、犯罪⾏為者を刑事施設に収容することによってその再犯の可能性を物
理的に消滅させるという予防プロセスを想定する点で異なっている212。わが国の⽤語法と
⼤まかに対応させれば、「積極的⼀般予防＝経験的デザート（規範的犯罪統制）」、「消極
的⼀般予防＝⼀般威嚇抑⽌」、「積極的特別予防＝社会復帰」、「威嚇による消極的特別予
防＝特別威嚇抑⽌」、「無害化による消極的特別予防＝隔離」ということができよう。もち
ろん、以上のような整理法そのものに対して、あるいはそれとわが国の⽤語法との対応関係
に対しても、なお異論がありえようが、本稿の範囲ではこの理解を前提とする。 
 
5-1．公衆の正義観念は応報的である 
 公衆は、威嚇抑⽌や社会復帰・隔離ではなく、応報的な基準（であると彼らが考えるもの。
つまり、経験的デザート）に従って科刑判断を⾏う。このことは、カールスミス（Carlsmith）
を中⼼に遂⾏された⼀連の実験研究によって確認されている213。 
 まずは、隔離（および社会復帰）214との関係についての実験研究である215。⼆つの実験か
ら構成されているが、第⼀の実験について紹介する。まず、54 ⼈の⼤学⽣を対象に、犯罪
シナリオを読んでもらう。シナリオの内容としては、まず犯罪の重⼤性に関して、CD の窃
盗、美術品の窃盗、傷害、故殺、謀殺という 5 つのシナリオがあり、続いてそれらに、被告
⼈に複数の前科・前歴があるパターンと、前科・前歴がないパターンを組み合わせる。つま
り、合計で 10 件のシナリオがあることになる216。続いて、各事件の軽重関係を判断し、具
体的な刑量を割り当てさせる。この作業が終了した後、実験参加者たちに、それぞれの事件
に相応な刑は何かという点を考慮して、改めて量刑判断を⾏うように求める。つまり、応報
刑を意識した量刑を求めるということである。また、社会に対する危険性を考慮して、改め

 
212 DPCL 8-10. 
213 以下に⽰すもののほか、Kevin M Carlsmith, ‘On Justifying Punishment: The Discrepancy Between 
Words and Actions’ (2008) 21 Soc Just Res 119 ff; Carlsmith, ‘The roles of retribution and utility in 
determining punishment’ (2006) 42 J Experimental Soc Psychol 447-449; Kevin M Carlsmith & John M 
Darley, ‘Psychological Aspects of Retributive Justice’ in Mark P Zanna (ed) Advanes in Experimental 
Social Psychology, Vol 40 (Academic Press, 2008) 193 ff も参照。 
214 この論⽂⾃体は「隔離」についての実験研究と題されているが、下に掲げる質問事項が「再
犯を防ぐため」という抽象的なものであることに鑑みると、公衆に求められているのは専ら隔離
に基づく判断ではなく、社会復帰をも含んだ、わが国の⽤語法でいう特別予防全体を考慮に⼊れ
た判断であると⾔える。もちろん、公衆の隔離判断と社会復帰判断を別個に観念・調査すること
は可能であろうが、いずれにせよ、同研究をみても、本稿によるここまでの検討に照らしても、
公衆が経験的デザートを全く無視して、専ら隔離または社会復帰を考えて量刑判断を⾏なって
いる（そのような正義観念を有している）という仮説が合理的に成り⽴ちうるとは思われない。 
215 John M Darley, Kevin M Carlsmith & Paul H Robinson, ‘Incapacitation and Just Deserts as Motives 
for Punishment’ (2000) 24 L & Hum Behav 659.  
216 Ibid 679 f. 
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て量刑判断を⾏うようにも求める。つまり、被告⼈の再犯を防ぐためにはどの程度の刑が必
要か217ということを意識した量刑を求めるということである218。こうして、三つの量刑判断
が集まったことになるが、これらを相互に⽐較したところ、最初の判断（これは純粋に直観
的な判断として扱うことができる）は、デザートを意識した判断とはよく似た傾向を⽰して
いた⼀⽅で、隔離・社会復帰を意識した判断とは⼤きく⾷い違っていた（全体として、犯罪
の重⼤性が無視されることはなかったが、特別予防を意識した場合にのみ、量刑判断における再
犯可能性の⽐重が⾼まっていた）219。以上から、公衆の正義観念に基づく量刑判断は応報的
なものであり、隔離・社会復帰に基づく判断とは異なっていることが⽰唆される。 
 次に、威嚇抑⽌との関係についての実験研究である220。これは、予備的調査と三つの実験
から構成されているが、⼀つ⽬の実験について紹介する。この実験の⼿続きは、上のものと
⽐べると複雑であるが、簡潔に述べれば、136 ⼈の⼤学⽣に対して複数の犯罪シナリオを⽰
して量刑を判断するように求め、そのシナリオの内容は、犯罪の重⼤性が⾼いパターンと低
いパターン、および、威嚇抑⽌の必要性が⾼いパターン（例えば、この観点からは、検挙率が
低いならば、そのぶん刑罰を重くする必要がある）と低いパターンの組み合わせから構成され
る（最終的に 6 パターンのシナリオがある）。ここで、参加者の量刑が、犯罪の重⼤性を変え
た時に⼤きく変動するならば、その判断は応報的に⾏われていることになり、威嚇抑⽌の必
要性を変えた時に⼤きく変動するならば、その判断は威嚇抑⽌を基準にして⾏われている
ことになる221。結果としては、参加者の量刑は抑⽌必要性よりも犯罪の重⼤性によって遥か
に強く左右されていた。これは、公衆の正義観念に基づく量刑判断は応報的なものであり、
威嚇抑⽌に基づく判断とは異なっているということを⽰唆している222。 
 以上から、公衆の正義観念は、応報的な量刑基準に従っているということができる。これ
は換⾔すれば、公衆の正義観念は、威嚇抑⽌や隔離・社会復帰といった基準とは根本的に異
なっているということである。それゆえ、（例えば、応報、⼀般予防、特別予防のいずれが正
当な刑罰⽬的であると考えますか、といった抽象的なアンケートの結果を根拠にして）「公衆は
威嚇抑⽌／隔離・社会復帰を求めていると考えられるため、これらを基準とした刑は、公衆

の正義観念にかなう刑でもあるはずだ」というような主張は、成り⽴たないことになる。抽
．

象的な刑罰⽬的
．．．．．．．

の選択という無機質かつ理論的な局⾯と、具体的な事例に対する量刑判断
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

という有機的かつ実践的な局⾯とでは、公衆の振る舞いには⾷い違いが⽣じうる。なぜな
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

ら、前者においては理性的推論が優位に⽴つが、後者においてはむしろ直観が優位に⽴つと
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

考えられるためである
．．．．．．．．．．

（本稿 I．2-1．で述べた通り、直観と理性は区別すべきである。⼈の⾏
動はその両者から影響を受ける以上、理性的側⾯のみを確認して、専らそれに基づいて⼈の具体
的⾏動を予測しようとすれば、誤りが⽣じるのは当然である。法律の専⾨家は、量刑の本質を前

 
217 上には「隔離」とあるが、この部分をみればわかるように、社会復帰をも含んだ、わが国の
⽤語法でいう特別予防の全体を考慮した判断が、実験参加者には求められているといえよう。 
218 Ibid 662f. 
219 Ibid 670 f, 676. 
220 Kevin M Carlsmith, John M Darley & Paul H Robinson, ‘Why Do We Punish? Deterrence and Just 
Deserts as Motives for Punishment’ (2002) J Personality & Soc Psychol 284. 
221 Ibid 288 f. 
222 Ibid 290, 296. 
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提として、それによって⾃らの直観を統制〔時には、排斥〕しながら具体的な量刑判断を下すと
いう思考プロセスに慣れているであろうが、この感覚をそのまま素⼈に当てはめてはならない）。
そういうわけで、経験的デザートという基準と、威嚇抑⽌、および隔離・社会復帰という基
準は、相互に明確に区別される、全くの別物と理解するべきである。それゆえ、いずれの基
準によるときに最良の形で犯罪予防効果が発揮されるのかを検討しなければならない。 
 
5-2．威嚇抑⽌の実現プロセスとその問題点：法的知識・計算能⼒・合理性 
 もし、「威嚇抑⽌の必要性」という基準に従って科刑基準を定めることに、犯罪予防効果
は認められたとすれば、その効⽤は極めて⼤きい。なぜなら、そのときには、「少数の⼈々
を処罰することによって、数千⼈、あるいは数⼗万⼈の潜在的犯罪者の⾏動に対して影響を
与えることができる」ためである223。もし、その効果を経験的に検証できたならば、威嚇抑
⽌は、経験的デザート（規範的犯罪統制）と並ぶ、有⼒な科刑基準となるであろう。 
 それでは、どうすれば威嚇抑⽌の犯罪予防効果を経験的に検証できるであろうか。例え
ば、典型的な⼿法としては、ある犯罪について厳罰化が⾏われたとして、その前後において
当該犯罪の認知件数がどのように変化したかを調べる、というものがある（もちろん、ここ
で因果関係を主張するためには、厳罰化以外の要因が作⽤していないことを⽰す必要がある）224。
しかし、ここで採⽤されるアプローチは、それとは異なる。すなわち、威嚇抑⽌の実現プロ
セス、⾔い換えれば、威嚇抑⽌が機能するための前提条件を考え、それらの条件がいかにし
て満たされうるかを考察することによって、その効果の実現可能性を評価するのである。 
 まず、威嚇抑⽌の理論的枠組みは、本稿 I．4-1-1．でも簡単に⾔及したところであるが225、
より詳しく述べれば、次のようなものであろう。すなわち、⼈間は、⾃⾝の⾏動を、そのコ
ストとベネフィットを冷静に計算して、後者が上回る場合には⾏動に出ることを選択する
ような合理的主体であるという理解を前提として、それゆえ、刑罰によって犯罪のコストを

 
223 IJUD 144. 逆に、特別予防について⾔えば、下でも触れるように、これは既に犯罪を⾏った
者のみを対象とするため、同じ犯罪予防効果であっても、威嚇抑⽌（≒消極的⼀般予防）に⽐べ
て効⽤の「量」が相当に⼩さいという点に注意するべきである。 
224 威嚇抑⽌の効果に関する先⾏研究は、DPCL 50-58 でレビューされている。そこでの分析を簡
潔にまとめれば、処罰の「量」を⾼めることに予防効果がないことは多くの研究によって⽰唆さ
れているが、その⼀⽅で、処罰の「確率（例えば、検挙率）」については、これを（警察による
取締り活動の積極化などを通じて）⾼める場合には、抑⽌効果が増⼤する旨を⽰している研究が
存在している。同所でも引⽤されているが、この点で特に重要な研究として、Steven D Levitt, ‘Why 
Do Increased Arrest Rates Appear to Reduce Crime: Deterrence, Incapacitation, or Measurement Error?’ 
(1998) 36 Econ Inq 353 ff; Andrew von Hirsch et al, Criminal Deterrence and Sentence Severity: An 
Analysis of Recent Research (Hart Publishing, 1999). この点、注意すべきことに、処罰確率の⾼さが
犯罪予防効果を有するということは、威嚇抑⽌という科刑基準

．．．．
に有利な証拠にはならない。なぜ

なら、処罰確率を⾼めるのは、警察活動のような⼀般的な刑事政策・犯罪予防活動であって、こ
のことは、⽴法の段階であれ裁判の段階であれ、ある⾏為に対してどの程度の量の刑を割り当て
るかということとは、無関係だからである。つまり、上注（163）でも述べたように、このこと
は「刑事法制度全体」の犯罪予防効果を⽰すものではありえても、「処罰すること」それ⾃体の
犯罪予防効果を⽰すものではありえないのである。 
225 上注（161）参照。 
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加重し、もって犯罪のベネフィットを上回らせれば、犯罪は抑⽌されるであろう、というも
のである。これを裏から観察すれば、威嚇抑⽌が機能するためには、犯罪⾏為に出るかどう
かを合理的に計算するための前提条件を整える必要がある、ということになる。 
 この点、ロビンソンによると、威嚇抑⽌が機能するためには、次の三つの条件が満たされ
る必要がある226。すなわち第⼀に、潜在的犯罪者は、これから⾃分が⾏おうとしている⾏為
は、法律の定めによれば違法であり227、かつ、これこれの程度の刑罰に処されるものである

という点について228、法的知識
．．．．

を有している必要がある。なぜなら、⼈々にこれらの知識が
備わっていなければ、⾏為のコストを計算するための判断資料を持っていないことになる
以上、威嚇による⾏動統制は不可能となるためである。第⼆に、潜在的犯罪者は、上記の判
断資料が得られていることを前提として、そこから犯罪のコストを正確に計算し、これを犯
罪のベネフィットと正しく衡量する能⼒と意欲をもっていなければならない。すなわち、犯

罪のコストとベネフィットに関する計算能⼒
．．．．

、または、計算能⼒を⾏使する意欲が必要であ
る。なぜなら、例えば刑罰制度がいくら検挙率を⾼め、そうして犯罪のコストを⾼めたとし
ても、潜在的犯罪者にそのような確率計算を⾏う気がなく、あるいは「⾃分は絶対に捕まら
ない」と確信している場合には、犯罪の主観的なコストが（客観的には⾼いコストがあった
としても、そのことを認識できないために）低下してしまい、結局⾏為を抑⽌できないことに
なってしまうためである229。第三に、必要な法的知識を有し、かつそれに基づいて費⽤便益
計算を正確に⾏う能⼒と意欲を持っていたとしても、現実の⾏為状況において、その知識と

計算能⼒を発揮して、その結果を実際に⾏動に移すことができるという意味での合理性
．．．

を
備えていなければならない。なぜなら、いくら正確な知識と計算能⼒を有していても、それ
が適法⾏為の選択に繋がらないのであれば、結局は犯罪が⾏われることになるためである。 
 こうして、威嚇抑⽌は、抑⽌対象者の法的知識・計算能⼒・合理性という三つの機能条件
を有することになる。それでは、この条件が満たされる場合は、現実にどの程度存在するの
であろうか。この点について、ロビンソンは懐疑的な議論を展開しているため、以下に紹
介・検討する。ただし、結論を先に述べておけば、法的知識、計算能⼒及び合理性のいずれ
についても、ロビンソンの議論には疑問があり、修正を要する。この点にも適宜⾔及する。 

 
226 DPCL 24. なお、わが国におけるこの議論の紹介として、稻⾕⿓彦「刑事学の⽅法と課題 第
2 回：近代刑事司法の現代的課題（1）」法セミ 772 号（2019 年）110-112 ⾴。 
227 ただし、厳密にいえば、違法性の意識の可能性で⾜りるというべきであろう。これについて
は下の「法的知識」の部分で⾔及する。 
228 正確にいうと、ロビンソンはここでは、「法律が⾏為者にとってもつ意味を知っていること」
というような、曖昧な書き⽅をしているのであるが、分析をもう⼀歩進めれば、さらなる検討を
要するとはいえ、その内容は、違法性の意識（またはその可能性。上注（227）および同所で指
⽰した箇所の本⽂を参照）および刑量の認識（またはその可能性）ということになるものと思わ
れる。この点も後述する。 
229 ロビンソン⾃⾝はこれを三番⽬に位置づけ、次に述べるものを⼆番⽬に位置づけているので
あるが、体系的にみれば、上記の順序の⽅が適切であろう。稻⾕・前掲注（226）111 ⾴も同様に
整理している。 
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 第⼀
．．

に、
．．

法的知識について
．．．．．．．．

は
．
230、ダーレーらによって⾏われた実験研究がある231。これは、

テキサス州、ウィスコンシン州、ノースダコタ州、サウスダコタ州という四つの州について、
それぞれの州⽴⼤学の学部⽣ 203 名を対象に、救助義務（ウィスコンシン州には例外的に、
⼈を救助しない⾏為を処罰する定めがある）、⾃⼰防衛における退避義務（ノースダコタ州と
ウィスコンシン州は例外的に、致死的⼿段による防衛⾏為を正当化する要件として、事前に退避
を試みたことを要求している）、致死的⼿段による財産の⾃⼰防衛（テキサス州には例外的に、
これを許容する規定がある）などを題材とした犯罪シナリオを読んでもらい、量刑判断を求
めるというものである232。つまり、上記四州の刑法は、アメリカの他地域ではあまり⾒られ
ない特殊な規定を有しているところ、もし威嚇抑⽌の前提条件としての「法的知識」が満た
されているならば、当該規定をもっている州に居住する参加者はそれを反映した判断を下
すはずであるから、この点を調べれば、⼈々がどの程度、⾃⾝に適⽤される刑法上の規定に
ついて知識を有しているかを確認することができるわけである。しかし、結果としては、実
験参加者の回答は、⾃⾝が居住する州の規定が特殊であるか、あるいは⼀般的なものである
かという点での相違によって左右されていないことが明らかになった。すなわち参加者た
ちは、法律について⾃ら調査して知識を得て、それに基づいて判断しているわけではなく、
むしろ⾃⾝の直観に照らした、「法律はこういうものであるはずだ」（⾔い換えれば、「ま
さか法律がそんなに変なことを定めているはずはない」）という予測に基づいて判断を下して
いるのである233。また、ここでは詳細に紹介しないが、重罪により刑務所に収容された経験
がある者に対するインタビュー研究によると、犯罪の実⾏時に、⾃らの⾏為にどの程度の刑
罰が科せられうるかを「考えもしなかった」と答えた者が 35%を占め、そのことを「知らな
かった」と答えた者は 18%にのぼる他、これを「正確に知っていた」と答えた者は 22%で
あったが、また別の研究によると、その知識も結局はしばしば間違っていることが明らかに
されているという234。 
 検討すると、公衆が⾃⾝に適⽤される刑法の規定について⼗分な知識を有しているかど
うかは疑わしい、というロビンソンの主張には、確かに説得⼒がある。多くの⼈々が、刑法
のことを特に気にかけることなく⽣活しているというのは事実であろう。しかし、この事実
は、威嚇抑⽌が機能するための必要条件を掘り崩すものであるとは思われない。順を追って

 
230 DPCL 24-27. 
231 John M Darley and Paul H Robinson and Kevin M Carlsmith, 'The Ex Ante Function of the Criminal 
Law' (2001) 35 Law & Soc'y Rev 165. 
232 Ibid 169-173. 
233 Ibid 181 ff. これは、本稿で検討してきた「公衆の正義観念」に関する実験研究、とりわけ本
稿 I．4-2-1．で紹介した研究と整合的であると⾔える。すなわちそこでは、参加者に、厳格責任
や三振法といった原理・規定に基づく反直観的な判決を⾒せることによって、刑法に対する幻滅
（道徳的信頼の毀損）が起こり、結果としてその遵法性が低下するという結果が報告されたわけ
であるが、もし公衆が、そのような原理・規定の存在について明確な知識を持っていたならば、
このような幻滅（に基づく遵法性の低下）はそもそも観察されなかったはずであろう。法律が反
直観的であると知らないからこそ、実は反直観的であるという「衝撃の事実」を知らされること
によって、参加者の法に対する態度が変わりうるのである。したがって、この研究もまた、公衆
は⼗分な法的知識をもっていないということを裏づけていると⾔えるのである。 
234 DPCL 25. 
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説明すると、まずロビンソンの主張は、「威嚇抑⽌が機能するためには、公衆が、あらゆる
⾏為について、（もしその⾏為に出たとすればそれは違法になる、という意味での）違法性の
意識を有していなければならない」という形で書き換えることができる（上の実験も、違法

性の意識に関する調査であったといえる）。しかし、⼀般論としては、違法性の意識の可能性
．．．．．．．．．．

で⾜りるのではないだろうか。なぜなら、常⽇頃からあらゆる刑罰法規について知識を収集
しているわけではなくても、社会における多くの⼈に、実際に具体的な犯罪を⾏うことにな
る前に当該犯罪と関連する法律を調査する能⼒があり、かつ、その能⼒を⾏使すれば違法性
の意識に到達できるという状況が整備されていれば――つまり、違法性の意識の可能性が
あれば――、⼈々は平常時には違法性の意識を有していなくとも（つまり、何らかの⾏為を
出題して、「これは違法か適法か」というような違法性クイズに対して正確に回答できるという
能⼒を常に有しているわけではなくとも）、その⾏為に出そうになっているという、いわば
「いざという時」には違法性の意識を獲得して適法⾏為を選択することを期待できること
になり、そうして犯罪抑⽌効果が発⽣するといえるためである。⾔い換えれば、公衆に違法
性の意識を直接に獲得させなくても、「調べればわかる」状態を作っておいて、あとは公衆
が、⾃⾝が⽇々⾏なっている、あるいは⾏おうとする⾏動と関係する範囲で⾃ら調査をする
能⼒を有していれば（かつ、その能⼒を⾏使すれば）違法性の意識を獲得できる、という状
態さえ整えておけば⾜りる。つまり、違法性の意識の可能性で⼗分なのである。 
 そうなると、上に⾒たダーレーらの実験は、違法性の意識に関する調査であって、その可
能性に関する調査ではない以上、威嚇抑⽌の機能条件の充⾜可能性を消極に解する証拠に
はならない。ただ、それではロビンソンの議論は完全に破綻するのかと⾔われれば、必ずし
もそうではない。そこにはなお、重要な知⾒が残されている。すなわち、「公衆は、法律に
ついて⾃ら調査して知識を得て、それに基づいて判断しているわけではなく、むしろ⾃⾝の
直観に照らした、『法律はこういうものであるはずだ』という予測に基づいて判断を下して
いる」という知⾒である。厳密にいえば、これは犯罪類型（ないし、問題となっている局⾯
の性質）によって異なるというべきであろう。この点を具体的に考察する上では、経験的デ
ザート論の考え⽅が役に⽴つ。まず、公衆の正義観念が⾼度に⼀致する領域――「不正⾏為
の中核」――と、そうでない領域を区別する。前者の領域において、法律が、正義観念と⽭
盾するものであったとしよう。この場合には、潜在的⾏為者は、「法律は正義観念に沿った
規定を有しているはずだ」という思い込みのもとで⾏為に出るおそれがある。当然に思われ

ることを、あえて調べようとは考えないだろうからである。そうだとすると、威嚇抑⽌の観
．．．．．．

点からも
．．．．

、正義観念に⽭盾した⽴法にはデメリットがあるといえる。もちろん、例えば⼤々
的な宣伝キャンペーンを張れば、ある程度は、⼈々の思い込みを矯正（という⽤語が適切で
あるかは疑問であるが）することはできるかもしれない。しかし、それ⾃体コストがかかる

し、その上で、今度は規範的犯罪統制の観点
．．．．．．．．．．

を想起する必要がある。正義観念と⽭盾する⽴
法を喧伝すれば、それだけ⼈々の道徳的信頼も失われることになり、その遵法性を損なうの
である。そうなると、正義観念が⾼度に⼀致している領域において、それに反する⽴法を⾏
うことによって威嚇抑⽌効果をはかろうというのは、有害無益の企てであるというべきで
あろう。その⼀⽅で、正義観念が必ずしも⾼度には⼀致していない領域においては、そもそ
も⼈々の間に「法律はこうなっているはずだ」という思い込みがあまり存在しないことにな
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るから、かえって、国家の側からみれば、例えば法律をわかりやすい形で定めることや、そ
の内容を周知する活動などに、威嚇抑⽌の観点から⼤きな意義が認められることになる。こ
のような国家の取り組みと連動する形で、今度は⾏為者の側からみれば、⾃⾝の中にそこま
で強い直観がなく、法律がどうなっているかわからないという場合には、法律を能動的に調
査するよう動機づけられることになるであろう。その意味で、こちらの領域では、（存在し
てはいるがそれほど強くない）正義観念を補強する上で、威嚇抑⽌が果たす役割が⼤きくな
るということができる。 
 以上を要するに、確かに、法的知識に関する実験から威嚇抑⽌の有効性を否定すると⾔う
ロビンソンの議論は、失敗していると⾔わざるを得ない。彼は、威嚇抑⽌の機能条件として、
公衆が常に違法性の意識を有していることを要求しているが、この前提⾃体が不当であり、
違法性の意識の可能性で⾜りるからである（同時に、公衆の間で⼀般に違法性の意識の可能性
がないということの経験的証明は、それに取り組むまでもなく、不可能であろう）。したがっ
て、法的知識との関係では、威嚇抑⽌はその機能条件を満たすものとして、有効性があると

解される235。もっとも、上述した通り、威嚇抑⽌は、経験的デザート論に基づく規範的犯罪
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

統制と
．．．

⽭盾しない限りで
．．．．．．．．

⽤いられて
．．．．．

こそ、その真価を発揮するのであり
．．．．．．．．．．．．．．．．

、⾔い換えれば、
．．．．．．．．

威
．

嚇抑⽌の効果は、それが規範的犯罪統制の枠内で⽤いられてはじめて最⼤化されるという
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

べきである
．．．．．

。その根拠を改めて具体的に説明しておくと、例えば（同意ある）肛⾨性交を処
罰するという選択肢は、少なくとも今⽇では公衆の正義観念から全く⽀持を得られないで
あろう。ここで威嚇抑⽌によって肛⾨性交を抑⽌しようとしても、法律に関⼼のない者は⾃
分の思い込み（肛⾨性交によって処罰されるはずがない）によって⾏為に出るので抑⽌に失敗
し、またそれを防ぐために肛⾨性交の犯罪化を喧伝すれば、それは刑法が⾃⾝の不正義を公
⾔することになって、公衆からの道徳的信頼を失い、その遵法性が損なわれることになる。
したがって、公衆の正義観念が⾼度に⼀致している領域においては、それに反する⽴法は威
嚇抑⽌効果も規範的犯罪統制効果も得られず、それに従う⽴法は両⽅の効果を得られると
いうように、両効果が連動する関係にある。これに対して、例えば⼤⿇の単純所持のように、
公衆の正義観念の中でも意⾒が割れる――現在のわが国では必ずしもそうでないかもしれ
ないが、ここでは仮にそうしておく――⾏為に関しては、公衆の正義観念からは⼀義的な結
論が出ないため、威嚇抑⽌の役割が重要になる（つまり、⾏動統制を公衆の直観に委ねるので
はなく、公衆に、当該⾏為に関する違法性の意識の可能性があるという状態を積極的に創出・維
持する必要がある）。しかしここでも、規範的犯罪統制と威嚇抑⽌は、後者を前者の枠内で
機能させてこそ最⼤の効果を発揮する。つまり、⼤⿇の単純所持が違法であり、刑罰も科せ
られるという事実の周知も有効であるが、それと同時に、同⾏為が不正であることの理由
（例えば――実際に説得⼒があるか、あるいは理論的にみてそれ⾃体正当であるかは別として
――反社会的組織の資⾦源になり犯罪を助⻑する。この場合、ここにいう「犯罪」が望ましくな
いものであること⾃体は公衆の正義観念によって認められているため、その⼒を流⽤できるこ

 
235 威嚇抑⽌そのものの有効性を確定するためには、下にみる計算能⼒および合理性の問題を検
討する必要があるが、結論の先取りになるものの、私⾒としては、これらもクリアできるため、
威嚇抑⽌は有効であると考える。 
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とになる）をも⽰してこそ、抑⽌効果は最⼤化されるであろう。さらに⾔えば、そのほかの、
正義観念が確⽴している領域において公衆の正義観念に従った処罰を実現し、いわば道徳
的信頼を貯⾦しておけば、正義観念が確⽴していない領域でも、「いつもよくやっている刑
法（の専⾨家たち）がいうのだから、そうなのだろう」というように、刑法の主張が説得⼒
を持つようになる。この点からみても、規範的犯罪統制を放棄して威嚇抑⽌のみを科刑基準

に採⽤するという戦略は、⽬的刑論に内在する論理――すなわち、犯罪予防効果の最⼤化
．．．

―
―からして、正当性を否定される。規範的犯罪統制と威嚇抑⽌は、ともに有効であるが、両
者を併⽤し、かつ後者は前者の枠内で機能させてこそ、全体としての犯罪予防効果が最⼤化
されるのである。 
 なお、以上では専ら違法性の意識の可能性との関連で検討を⾏ったが、威嚇抑⽌は、刑罰
によって、犯罪のメリットよりもデメリットの⽅が⼤きいことを担保することによって機
能するのであるから、刑量の認識も必要であることになろう236。というよりも、上述したの
と同じ理由で、刑量の認識の可能性で⾜りることになる。ここで、その認識の内容について
考えてみると、例えば⾃⾝が⾏おうとしている⾏為の社会的類型に対して⾔い渡されてい
る量刑の相場や、あるいは法定刑の具体的な数字を具体的に認識している必要はなく、むし
ろ、科されることになる刑が犯罪⾏為のメリットを上回る程度に重いという抽象的な認識
が、社会において⼀般的に共有されていればよいというべきであろう。犯罪は割に合わない
という認識さえ得られれば抑⽌は成功するのであり、それ以上の認識は必要がないためで
ある（厳密にいえば、刑量認識の可能性があれば⾜りるため、社会における多くの⼈々が、「い
ざという時」には上述した抽象的認識に⾄りうるのであれば、それで⼗分である。以下でも同様
であるが、冗⻑になるため省略する）。⾔い換えれば、「犯罪に出ることは割に合わない」と
いう社会的な共通認識を担保しうる程度に重い刑が現に定められていることの認識があれ
ば⾜りることになる（なお、以上の論述は、処罰される確率、例えば検挙率が⼗分な⽔準に達
していることを前提としている）。 
 また、この点に関連してさらに⾔えば、社会における⼤多数の⼈々にとっては、例えば法
定刑が 3 年以上の有期懲役かそれとも 5 年以上なのかということよりも、犯罪⾏為に元か
ら付随しているところの、逮捕から起訴、有罪判決、受刑といった⼀連のプロセス全体が有
するコストの⽅が重要であるように思われる237。「3 年以上なら良かったが、5 年以上では
割に合わないから、やめておこう」と考えるような潜在的犯罪者が現実にどれほど存在する
かは疑問であり、またその判断が合理的であるかどうかも疑わしい。その⼀⽅で、検挙率は、
上にみた⼀連のコスト全体の期待値を左右することになるわけである。この点で、厳罰化の
抑⽌効果を経験的に否定する研究が多いのに対して、むしろ検挙率のような処罰確率の増
加に着⽬した研究では、抑⽌にとってポジティヴな結果が報告されることが多い理由も、理
解できるように思われる。同時に、以上の⾒地からすると、威嚇抑⽌からは、違法性の意識
と、逮捕に端を発する⼀連の刑事⼿続に伴うコストが社会において広く認識されているこ

 
236 処罰確率の認識可能性も必要となるが、この点は次の「計算能⼒について」で議論する。 
237 なお、このコストが、刑罰が有するスティグマ効果に⼤きく左右されることは、容易に想像
できる。だからこそ、威嚇抑⽌の経験的研究の⽂脈から、上注（164）のような問題意識が⽣ま
れてくるのである。ここにも、威嚇抑⽌と規範的犯罪統制の無⽭盾性が表れているのである。 
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とが重要となるわけであるが、逆にいうとそれ以上の、科刑の程度に関する具体的な基準
は、ほとんど出てこないことになろう（これに対して、規範的犯罪統制の⾒地からは、公衆の
正義観念における相対的均衡性という基準を提⽰できるのである）。この点でも、威嚇抑⽌は、
それを単独の科刑基準とするには適していないと⾔える。 

 第⼆
．．

に、
．．

計算能⼒について
．．．．．．．．

は
．
238、まず、これは犯罪のコストとベネフィットを計算するわ

けであるから、潜在的犯罪者はこの⼆者を正確に認識できなければならない。さらに、この
コストは、処罰される確率、科せられる刑量、そして、処罰されるまでの時間という三つの
要素の関数として理解される239。 
 まず、処罰される確率について検討すると、これが犯罪予防効果を左右しうる重要な要素
であることは、従来の研究によっても確認されているところである240。しかしこの点で、ロ
ビンソンは第⼀に、アメリカにおいては、検挙率をはじめとして、有罪判決を受け処罰され
る確率が著しく低いことを指摘している241。ただし当然ながら、この論拠は、当該確率が⾼
い地域（わが国はこれに含まれるであろう）には妥当しない。また第⼆に、潜在的犯罪者の⾏
動統制にとって重要なのは、現実の処罰確率ではなく、彼ら⾃⾝が⾒積もる主観的な処罰確
率であるが、この点、現に犯罪を⾏った経験のある者を対象としたインタビュー研究によれ
ば、彼らは⾃らが逮捕・処罰される確率を著しく低く⾒積もる傾向があるとされている242。
しかし、そもそも犯罪者は、法がその抑⽌に失敗したところの者である以上、彼らがこの確
率を低く⾒積もる傾向にあるのは当然のことではないだろうか。もちろん、処罰確率の低さ
を補うために、刑罰をより重くする、という考え⽅が威嚇抑⽌のアプローチから導かれるこ
とは否定できず、かつそれに効果が⾒込まれないことは確かであり、その意味で、威嚇抑⽌
の科刑基準に問題があることには間違いがないであろう。しかしその理由は、そもそも厳罰
化には抑⽌効果が認められないという、既知の事実に求められる243。それとは別に、⼀般論
として、現実の処罰確率、および、公衆が評価するその主観的確率を⾼めることには抑⽌効
果があるということは、従来の経験的調査が⽰唆するところと同様に、認めるべきであろ
う。したがって、上でロビンソンが挙げたところの、現実の処罰確率および潜在的犯罪者が
評価する主観的な処罰確率が低いという事実から導かれるのは、その確率を、厳罰化とは別
の⼿段（例えば、警察活動の強化・効率化）によって⾼めるべきだという指針だけであって、
刑罰には威嚇抑⽌効果が認められないということではない。もちろん、あまりに処罰確率が
低下すれば、刑罰の威嚇抑⽌効果が存在しなくなるということも考えられるが、そもそも、
その場合には、ロビンソンが擁護する規範的犯罪統制も機能不全に陥るはずである。なぜな

 
238 DPCL 32-49. 
239 DPCL 32. 同所でも引⽤されている通り、この整理はベンサムに遡る。Bentham (n 161), The 
Rationale of Punishment, 38 f. 
240 上注（224）参照。 
241 DPCL 34 f. 
242 David A Anderson, ‘The Deterrence Hypothesis and Picking Pockets at the Pickpocket's Hanging’, 
(2002) 4 Amer L & Econ Rev 303, 306-308; see also DPCL 36. 
243 上注（224）参照。また、Anderson (n 242) 306 を⾒ても、そこで強調されているのは、厳罰化
は犯罪予防にとって有効でなく、むしろ潜在的犯罪者の知覚する処罰確率が低いことが問題な
のだということにとどまるのであって、この確率が低すぎるため、威嚇抑⽌のアプローチには成
⽴する⾒込みがない、という主張が展開されているわけではない。 
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ら、そこでの重要な⾏動統制要因である社会的制裁ないし⾮難のおそれは、犯罪⾏為が露⾒
するおそれと連動していると考えられるが（⾏為が露⾒するからこそ社会的制裁を受ける）、
⾏為が露⾒する可能性は、これまた検挙率をはじめとする処罰確率と相当程度連動するで
あろうからである。現実のものにせよ主観的なものにせよ、アメリカにおいてもそのレベル
まで処罰確率が低下しているとは思われないが、そうであれば、威嚇抑⽌効果の可能性を掘
り崩すレベルにまでこれが低下していると考えることもまた、不可能であろう。 
 次に、刑罰の量について検討すると、ロビンソンは概ね、次のような議論を展開している。
その出発点は、⼼理学上知られている次のような現象である。すなわち、⼈は、良いまたは
悪い状況に移⾏すると、当初は⼤きく喜び、あるいは強い苦しみを感じるものの、時間が経
過するにつれて、たとえその状況が⼤きな変化なく継続していたとしても、喜びや苦しみが
薄れ、ニュートラルな状態に戻ってゆくのである（ヘドニック・トレッドミル〔hedonic 
treadmill〕現象と呼ばれる）。ロビンソンは、このことは刑罰にも当てはまるとして、例えば、
刑務所における⾃殺の 50%は最初の 24 時間に起こる、受刑者の不快感・ストレス・退屈感
は時間とともに減少する、といった経験的証拠を援⽤している244。また、この他にも、苦痛
の⼤きさは、その持続時間ではなく、その始点と終点における瞬間的な苦痛の⼤きさに依存
するという⼼理学の研究も引⽤している（持続時間無視効果〔duration-neglect effect〕）245。以
上のことが含意するのは、次のことである。すなわち、威嚇抑⽌のアプローチは、例えば 1
年の刑よりも 2 年の刑の⽅が苦痛が⼤きく、したがって 2 年の刑の⽅が、より⼤きな抑⽌
効果を有するということを前提としている。つまり、刑の苦痛と持続時間が⽐例するという
関係を前提としている。しかし、上に引⽤した知⾒は、そのような関係が成り⽴たないこと
を⽰している。それゆえ、威嚇抑⽌のアプローチは、ここにも⽋陥を有していることになる、
というのである246。 
 この議論は、興味深いものではあるが、なお疑問がある。第⼀に、当然の出発点として、
威嚇抑⽌について考えるにあたって問題とすべきなのは、⼀定量の刑罰に対して、その受刑

者が現に知覚
．．．．

した
．．

苦痛ではなく、潜在的犯罪者が予測する
．．．．

苦痛である。そうなると、未だ刑
罰を受けたことのない潜在的犯罪者は、そのほとんどが上述されたような⼼理学的な現象
を知らないと考えられる以上、例えば 1 年の⾃由刑よりも、2 年の⽅が重いと考えるであろ
うし、どの程度重いのかと問われれば、おおよそ 2 倍と答えるであろう247。ロビンソン⾃
⾝、これと似た問題に気づいているのであるが248、これには次のように応じている。すなわ
ち、既に刑の執⾏を終え、出所した者が、みずからのコミュニティに帰り、いわば刑は「そ
んなに⼤したものではなかった（isn’t so bad）」ということを、周囲の、犯罪傾向のある仲

 
244 DPCL 39-41. 
245 ここで詳しく紹介することはしないが、DPCL 41 f に複数の論⽂が引⽤されている。 
246 DPCL 42-44. 
247 この点で、これは刑罰の展望的な苦痛ではなく、回顧的な苦痛に関係する論拠である以上、
⽬的刑論ではなく、むしろ応報刑論の⽅に問題を提起するものであるとも⾔いえよう。 
248 DPCL 43: 「持続時間無視効果は、既に刑務所に収容されたことがある者（…）に対して抑⽌
プログラムを適⽤する場合にのみ問題を⽣じさせる、と議論することができるかもしれない」。
ただしこれは、既に複数回、異なる期間で刑務所に収容されたことがある者、と修正すべきであ
る。 
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間に伝えることによって、この認識が伝播してしまうおそれがあるというのである249。しか
し、これは回答になっていない。まず、⼤したものではなかったと感じる者もいれば、実に
最低な経験だったと感じ、それを他⼈に（⾔語または振る舞いを通じて）伝播させる者も存
在するであろうから、上記の点は威嚇抑⽌にとって有利でも不利でもない。もちろん、受刑
を恐れない特殊な社会的集団も存在するであろうが、それは威嚇抑⽌全体の問題ではなく、
そのような集団を特に対象とした刑事政策・犯罪予防活動の課題として整理すべきであろ
う。さらに、例えば、⼀度、5 年の刑期を終えた者がいたとして、彼がその苦痛のいわば絶
対量を「⼤したことがなかった」と感じたとしても、彼は、それでは 10 年の刑はどうであ
るかということを経験したわけではない。上述した⼼理学的現象を知らない以上、やはりそ
の苦痛は、⾃分の経験したものの 2 倍程度であると⾒積もられることになろう。もちろん、
⼆度、三度と⼊出所を繰り返せば、この限りではないかもしれない。しかし、ここで次の第
⼆の論拠を考慮する必要がある。すなわち、そもそも刑罰が⼈に与えるディスインセンティ
ブは、（⾃由刑の場合であれば）移動の⾃由を奪われることによる精神的苦痛に限られるわ
けではない。なぜなら、例えば、⻑期の刑には、それだけ重い⾮難を受けたという象徴的・
社会的意味もまた付随すると考えられるためである（そしてそれには、規範的犯罪統制の構
想そのものが指摘するところの、スティグマ化の効果の増⼤も付随するであろう）。このこと
も考え併せれば、やはり、刑期が⻑ければ被る害も⼤きいという認識は、揺らがないもので
あろうと考えることには合理性があるというべきである。 
 最後に、時間の問題である。これは、犯罪のコストの問題であると同時に、それと犯罪の
ベネフィットとの衡量判断とも関係する。つまり、犯罪を実⾏してから、実際に処罰を受け
るまでにはタイムラグがあり、これに対して犯罪の利益は、基本的に、それを実⾏すればす
ぐに得られる。そうなると、⼈は、遅れてくる害よりも近くの利益を⾼く評価しがちである
ため、その点で刑罰の威嚇抑⽌効果は弱いものになるというのである250。しかし、これもミ
スリーディングであるように思われる。そもそも、⼈が刑罰について感じるディスインセン
ティブは、有罪判決を⾔い渡されることそのものだけではなく、かつ、威嚇抑⽌のアプロー
チがそれだけに着⽬しなければならない必然性もない。むしろ、犯罪を⾏うことにより被る
不利益は、逮捕から起訴、公判、有罪判決、刑の執⾏という⼀連のプロセスと、それに並⾏
し、部分的には刑の執⾏後も持続する様々な社会的不名誉・不利益の総体である。そうなる
と、犯罪の利益と不利益に関する時間的離隔の終点は、有罪判決ではなく、せいぜい逮捕の
時点に求めるべきであろう。そのときには、この時間的離隔は、ロビンソンが想定するもの
よりもはるかに短いものとなる。逆に、もしこの程度の時間的離隔も予防効果にとって致命
的であると判断するならば、その批判は規範的犯罪統制の構想にも跳ね返ってくると⾔わ
なければならない。なぜならこの場合にも、犯罪の実⾏そのものと、その露⾒およびそれに
基づく社会的⾮難の発動までには、タイムラグが存在するためである。もっと⾔えば、およ

 
249 DPCL 44. 
250 DPCL 45-48. これもここでは省略するが、アメリカにおいては逮捕から有罪判決までに、有
罪答弁を⾏った場合であっても平均で 7 ヶ⽉程度、陪審裁判の場合は 1 年以上であるというデ
ータや、⼈は時間的に遠くのリスクよりも眼前の利益を過度に優先する傾向にあることを⽰す
⼼理学の実験、さらに、この傾向はアルコールの影響下では特に強まることを⽰す経験的証拠が
援⽤されている。 
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そ制裁と⾔いうるものには全て、この意味での何らかのタイムラグが存在すると⾔える。⾏
為から逮捕までの時間的間隔を前提として考えれば、犯罪⾏為から刑事法制度に関係する
不利益賦課までの間隔が、他種の制裁よりも著しく⻑いというべき事情は存在しない。そう
であれば、時間的間隔の論拠を⽤いる場合、とりうる選択肢は、およそ存在する全ての制裁
の予防効果を⼀切否定することのみになる。しかし、それは明らかに不合理であろう。した
がって、この点におけるロビンソンの論証は、やはり成功していないというべきである。 
 以上、⾒てきたように、計算能⼒に関するロビンソンの議論には、そのいずれの段階につ
いても疑問がある。ただし、以上の議論を、次のように解釈することもできる。すなわちこ
れは、威嚇抑⽌を構想する際における犯罪のコストとベネフィットの衡量計算そのものが
（威嚇抑⽌を⽀持する論者が考えるよりもはるかに）複雑かつ困難であることを⽰すものであ
る、とも⾔えるのである251。この場合、上述したように、刑罰の量を単純にその期間に還元
できないことは、犯罪の費⽤便益計算に対して著しい困難をもたらすと⾔いうる上、それが
処罰確率と（私⾒としては⼤きな影響があるとは思えないが）処罰までの時間といった他の変
数にも影響されるとすれば、確かに、この計算は現実的にみて、ほとんど不可能というべき

ほどに複雑化するといえよう。しかし、注意すべきことに、このことが
．．．．．

帰結するのは、威嚇
．．．．．．．．．

抑⽌を、アナログな、刑罰の量に関する唯⼀の基準として転⽤することは難しいということ
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

であって、これに対して、威嚇抑⽌を、デジタルな、処罰の有無に関する唯⼀の基準として
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

⽤いることの可能性は必ずしも排除されない
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

。この時点で確かに、威嚇抑⽌を唯⼀の科刑基
準とすることはできないことになる（量刑判断を⾏わない刑罰制度は観念しえない以上、我々
は刑量に関する指導原理を必要としているからである）。これに対して、経験的デザート論は、
刑罰の量についても、相対的均衡性という基準を提⽰できるため、威嚇抑⽌よりも⼀歩先に
進んでいると⾔える。しかし、そのまた先では、やはり計算可能性の問題が⽴ちはだかるの
である。すなわち、経験的デザート論も、常に公衆の正義観念と厳密に⼀致した科刑を要求
するわけではなく、その「逸脱」をある程度認めるわけであるが（本稿 I．6．参照）、ここ

で、どの程度の逸脱が、どの程度の予防効果の減少をもたらすのか
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

ということを計算するの
は、ほとんど不可能であろう。規範的犯罪統制は、あくまで集合的な、あるいはマクロな効
果としてのみ検証されうるのであって、したがってそこから出てくる指針も、「公衆の正義
観念になるべく近い判断を下すことが望ましい」とか、「公衆の正義観念から⼤幅に離れた
判断を正当化することは難しい」といった、緩やかなものにしかなりえないのである252。 
 以上を要するに、計算能⼒の問題も、威嚇抑⽌にとって特に不利なものとはならず、量刑
を導出する際に困難が⽣じるという、それ⾃体は既知の難点を補強するに過ぎないと⾔え
る。上述した、規範的犯罪統制の枠内で、それと⽭盾しない形で威嚇抑⽌を考慮するという
構想が、計算能⼒の問題によって否定されることはないというべきであろう。 

 第三に、合理性について
．．．．．．．．．．．

は
．

、ロビンソンは次のような議論を展開している。すなわち、仮
に法的知識があり、かつ犯罪に関する費⽤便益の計算能⼒とその意欲があったとしても、例

 
251 このような解釈として、稻⾕・前掲注（226）参照。この点についてはロビンソン⾃⾝も、DPCL 
88-91 で扱っている。 
252 この点は、本稿 II．2-1-3．においてより詳細に述べる。 
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えば精神疾患がある場合や、⾏為者がリスク愛好的な性格を有している場合、薬物の影響下
にある場合、いわゆる激情犯の場合、あるいは犯罪⾏為が集団によって⾏われる場合などに
は、結局のところ、合理的な⾏動選択が不可能となり、したがって刑罰による威嚇抑⽌が効
果をもたなくなるというのである253。しかし、これ⾃体はその通りであろうが、威嚇抑⽌の
アプローチを前提とする論者にとっても、そもそも精神疾患をもつ者や、激情犯の⼀部、あ
るいは⼀定の⼈格障害や発達障害がある者の⼀部を抑⽌できないことは織り込み済みであ
ろう。その⼀⽅で、ロビンソンは、リスク愛好的な性格、集団による犯罪実⾏であること、
あるいは薬物が犯罪に影響している場合は多くあることを強調している。しかし、これらの
性格・状況・状態には、不合理な⾏動選択を促進する側⾯がありうるとしても、それが威嚇
抑⽌が不可能となるレベルにまで達するのは、やはり例外的なことであるように思われる。
逆に、そのような場合には、威嚇抑⽌のアプローチをとる論者でも、抑⽌不可能性を端的に
認めることができるのではないだろうか。なぜなら、その場合でも、どのみち、社会の⼤部
分を占める合理的な⾏動選択が可能な⼈々については、変わらず抑⽌することができるた
めである。したがって、この点に関するロビンソンの議論が、威嚇抑⽌のアプローチに対す
る決定的な批判となるようには思われない。 
 ロビンソンが認めているように、以上の法的知識・計算能⼒・合理性という、ロビンソン
の考えでは極めて限定的にしか満たされない三条件が満たされる場合には、威嚇抑⽌のア
プローチを⽤いることが可能となる254。かつ、ここまで議論してきたように、これらの三条
件は、威嚇抑⽌にとって、⼤きな問題とはならない。したがって、これも既述の通り、威嚇
抑⽌はそれ⾃体、有効なアプローチであり、経験的デザートの枠内で、それと⽭盾しない形
で併⽤されるべきである。ただし、その上でも、威嚇抑⽌は、刑罰の有無の基準は⽰しうる
が、その程度については具体的な指針をほとんど提供できないという点には注意を要する。 
 
5-3．社会復帰および隔離について 
 それでは、社会復帰を唯⼀の科刑基準とするのはどうであろうか。この点では周知の通
り、1970 年代以降のアメリカにおいては、「何をやってもだめ（nothing works: 何も機能しな
い）」というスローガン255に象徴されるように、社会復帰理念の経験的有効性に対する激し
い幻滅が起こったが、現在では、これには誇張が含まれていたという認識が共有されてい
る。すなわち、⼀定の場合には、社会復帰を⽬的とした処遇による、若⼲の再犯率の低下が
報告されている。具体的には、まず受刑者⼀般を対象とした社会復帰プログラムについて、
ロビンソンの整理によると、これは教育プログラム（educational programs）、職業訓練・就労
プログラム（vocational and work programs）、および治療（therapy）に⼤別される。このうち、
前⼆者については、確かに再犯率を低下させる効果を報告する経験的調査が複数存在して
おり、また後者については、認知⾏動療法（CBT: the cognitive-behavioral therapy）を通じた犯
罪傾向の改善が⼀定程度の成功を収めているとされる256。また、個別の犯罪者類型に絞った

 
253 DPCL 28-31. 
254 IJUD 148; see also DPCL 58-70. 
255 Robert Martinson, ‘What works? – Questions and answers about prison reform’ (1974) 35 The Public 
Interest 48. 
256 DPCL 100-103. 
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処遇の例として、ロビンソンは薬物犯罪者と性犯罪者に対する処遇を紹介しているが、こち
らについても、やはり⼀定の効果が認められている257。 
 しかし、以上のことを前提とする場合でも、やはり社会復帰を唯⼀の科刑基準とすること
には無理があろう。第⼀に、特別予防⼀般に妥当する事柄であるが、これは既に犯罪を⾏っ
た者だけを抑⽌対象とするものであるため、社会全体の⼀般⼈を抑⽌対象とする⼀般予防
と⽐べて、得られる効⽤の量が遥かに⼩さいという点に留意する必要がある。あえて⼀般予
防の効⽤を切り捨てて、社会復帰の効⽤のみを選択するならば、そのことには別個の論証が
要されるであろう。第⼆に、例えば社会復帰が不可能な者または処遇プログラムを受け終わ
った者を全て釈放する場合には、公衆の正義観念との深刻な⽭盾が⽣じ、その⼀般予防機能
を著しく損なうことになる。つまり、社会復帰を唯⼀の科刑基準とすることは、上記第⼀で
述べたようにプラスが⼩さいというだけではなく、それとは別に、マイナスが⼤きいのであ
る。第三に、そもそも経験的デザートを科刑基準とする場合でも、その枠内で、⾏刑の過程
において社会復帰のための処遇を実現することは⼗分に可能である。つまり、経験的デザー
トと社会復帰は、相互排他的なものではなく、両⽴しうるのである258。そこであえて公衆の
正義観念に反する科刑を⾏い、特別予防というそれ⾃体⼩さなプラスのために、規範的犯罪
統制効果の減少という⼤きなマイナスを⽢受すべき合理的理由は⾒出し難い。さらに付け
加えれば、第四に、そもそも上述した処遇の有効性は、刑罰の軽重とは無関係である。つま
り、⾃由刑を念頭に置くと、これを⻑くすればするほど、それに⽐例してより徹底した施設
内処遇が可能となり、それにまた⽐例してより⼤きな再犯予防効果が発揮されるというよ
うな関係は、経験的にみて明らかに成⽴しえないものであり、これを⽰唆する証拠も存在し

ないであろう。ここには、社会復帰を科刑
．

の基準とすることの原理的な限界があらわれてい
ると⾔える（この問題点は、これを唯⼀の科刑基準とする場合だけでなく、別個の科刑基準と
併⽤する場合にも妥当する）。 
 かくして、社会復帰を唯⼀の科刑基準にするという選択肢は、とりえないというべきであ
る。また、経験的デザートとの併⽤を考えるとしても、社会復帰の⽬標は、経験的デザート
の枠内で（すなわち、基本的には量刑ではなく⾏刑の枠内で、あるいは、量刑判断に影響がある
としても、せいぜい、重さにおいて同⼀であると解される複数刑種間での選択判断の枠内で）⼗
分に達成可能であるように思われる。 
 続いて考察すべきなのは、隔離を科刑基準とすることの可能性である。この点、刑事施設
に隔離することに再犯予防効果があることは⾃明であるといえる。隔離されている以上、
（少なくとも、施設外において）犯罪を犯すことは物理的に不可能となるからである。これ
に対して、まず社会復帰との関係で述べたように、隔離の場合でも、それに基づいて経験的
デザートから逸脱した刑を⾔い渡せば、それだけ⼀般予防効果が損なわれることになる。と
りわけ、隔離は⾏為者の危険性に基づくものであり、それによって⻑期の拘禁を正当化する
可能性を有しているわけであるが、これに対して経験的デザートは、あくまで過去の⾏為に
対する公衆の⾮難を前提とするものである以上、これら両基準による判断は強く相反しや
すいということができる（本稿 I．3．で検討した三振法に関しても、隔離はその正当化根拠と

 
257 DPCL 103-106. 
258 DPCL 107 f. 
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して重要な役割を果たしている）259。つまり、隔離⽬的は、追求すればするほど、規範的犯罪
統制に基づく⼀般予防効果を（社会復帰を追求する場合よりも⼤きく）損なう可能性が⾼い
と⾔えるのである。また、これも社会復帰の場合と同様に、隔離も特別予防の⼀種である以
上、その効⽤は、量的に⼀般予防効果よりも⼩さい260ということも確認するべきである。 
 以上だけでも⼗分に決定的であるようには思われるが、ロビンソンはさらに、隔離という
科刑基準そのものに対する内在的な疑念について議論を展開している。この点、隔離に対す
る疑念としてすぐさま思い浮かぶものといえば、⾏為者の再犯危険性に関する予測の信頼
性であるが、ロビンソンによる問題の⽴て⽅は、これとは少し異なっているのである。すな
わち彼は、隔離を、刑罰制度とは区別された予防拘禁（preventive detention）制度の枠内にお

いてではなく、まさに科刑の
．．．

基準として考慮することの弊害を指摘する。なお、以下の論述
を⾒れば明らかとなるように、この指摘は、隔離を唯⼀の科刑基準とする場合だけでなく、
これを他の基準と併⽤する中で、隔離の必要性に従って処罰の有無と量を左右させる場合
にも妥当するものと解される。 
 ロビンソンによれば、刑罰制度の枠内で「隔離刑」を認めること、つまり、専ら隔離によ
って刑罰の有無または程度を左右させることは、「予防拘禁を、刑事司法だということにし
て隠蔽すること（cloaking preventive detention as criminal justice）」261である。そして、このよ

うな予防拘禁と刑罰の制度的混淆には、複数の弊害がある。第⼀に
．．．

、予防拘禁の正当化根拠
は再犯の危険性である以上、拘禁期間中においても、受刑者の危険性が継続していることを
定期的に検証すべきであるが、予防拘禁を名⽬上刑罰として執⾏する場合には、このような

機会が受刑者から剥奪されてしまう262（これについては、下の第三および第五も参照）。第
．

⼆
．

に
．

、これは純粋な刑罰と「隔離刑」を別個に観念し、両者を併せて刑として執⾏する場合に
⽣じる問題であるが、刑罰は過去の⾏為に対する⾮難であり、受刑者にはその⾏為に関する
責任がある⼀⽅で、隔離刑はあくまで、受刑者の危険性そのものを根拠にして、社会防衛の
ために受刑者の⾃由を侵害するものである。そうであれば、刑罰が苦痛を賦課することに
は、それが責任⾮難であることに鑑みて理由が認められるが、隔離刑にはこのような理由が
認められないから、それは苦痛をもたらすものであってはならず、あるいは少なくとも、刑

 
259 DPCL 124-126. 
260 さらに補⾜すれば、隔離は基本的に刑事施設への収容を⽅法とするところ、それ⾃体が多⼤
なコストを要し、かつ施設の収容能⼒には限界があることも、隔離の効⽤の量的な⼩ささを裏づ
けるといえる。 
261 DPCL 111. 
262 仮釈放制度では⼗分でないということは、ここでは前提とされているものと解されるが、検
討の余地があろう。なおロビンソンは、この点に関連して、⺠事拘禁（civil commitment）に関す
るアイダホ州法典第 66 編 337 条(a)項の規定（収容を継続するかどうかについて、可能な限り頻
繁に、最初の 90 ⽇が経過するまでに少なくとも⼀度は決定を下さなければならず、その後も 120
⽇ごとに同様の⾒直しを⾏わなければならないと定める）を引⽤している。DPCL 129 n 256. ま
た、同所ではロードアイランド州とサウスダコタ州の規定も引⽤されているが、前者は 6 ⽉ごと
の⾒直しを義務づけ、後者は、最初の年のみ 6 ⽉経過時点で⾒直し、その後は 1 年ごととする旨
を定めている。アメリカ全体としては、6 ⽉ごとに⾒直すのが⼀般的となっているようである。
確かに、仮釈放制度の枠内で、これと同等に⾒直しの機会を提供することは到底不可能であろう。 
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罰よりも苦痛の緩和された、異なる取扱いでなければならないはずである。しかし、隔離刑
を名⽬上刑罰として執⾏することによって、受刑者はこの点での不利益を被ることになる。

第
．

三
．

に
．

、これは上記の第⼀点⽬とも関連しているが、隔離効果を発揮する上で、本当に⾃由
刑が必要最⼩限の⼿段であるか、例えば電⼦監視や薬物療法でも⾜りるのではないかとい
うことを検討される機会を、受刑者に対して保障すべきである。予防拘禁を刑事司法として
隠蔽するときには、両者の境界線が曖昧になるため、再犯危険性のみに照らした隔離措置の

必要性判断が、いわば、その⽬を曇らされてしまうと考えられる263。第
．

四
．

に
．

、ロビンソンの
⾒⽴てでは、隔離判断に際して被告⼈の前科・前歴が過度に重視される傾向も、刑罰制度と
予防拘禁制度の混淆がもたらす弊害である。すなわち、隔離期間を判断する上では、⾏為者
の再犯危険性を、せいぜいこれを推認する⼀要素に過ぎない前科・前歴を過度に重視して間
接的に推認するのではなく、科学的・経験的な⼿法に基づいて直接に評価する264⽅が明らか
に合理的である。それでもなぜ、前科・前歴が突出して重視されるのかといえば、ロビンソ
ンの考えでは、「（…）過去の前科・前歴は（…）何らかの形で犯⾏者の⾮難相当性と関連
しているように感じられ、それゆえ、〔前科・前歴を考慮することは〕正義にかなっている
ように⾒えやすいからである」265。こうして、ここにも刑罰と予防拘禁の境界線を曖昧にし

ておくことの弊害が表れていると⾔えるのである266。第
．

五
．

に
．

、これも上記第⼀点⽬と関連す
るが、刑罰制度の枠内にある限り、判決を下す時点で刑を⾔い渡さなければならない以上、
隔離を考慮するならば、再犯者の危険性判断もその時点までに⾏う必要がある。しかし、現
在時点における被告⼈の再犯危険性を予測することですら困難であるのに、将来における
危険性を判断するのはますます困難である。このような状況では、刑を⻑めに⾔い渡してお
いて予防資源を浪費するリスクを負うか、それとも短めに⾔い渡しておいて予防が果たさ
れないリスクを負うかという選択を迫られることになるが、このような場合には（何よりも
最悪の事態は再犯の発⽣である以上）前者を選ぶことが⼀般的であり、そうして無⽤の⾃由
侵害の増⼤に繋がってしまうのである267。 

 
263 以上の第⼀から第三については、DPCL 113-116. 
264 ロビンソンは、再犯危険性の予測⽅法については特に⽴ち⼊った⾏っていないが、おそらく、
いわゆるリスクアセスメントツールを⽤いた科学的な危険性評価を念頭に置いているものと思
われる。これに関する⽂献として、⼩⻑井賀與「世界の保護観察の動向」今福章⼆＝⼩⻑井賀與
『保護観察とは何か』（法律⽂化社、2016 年）57 ⾴以下、森丈⼸『犯罪⼼理学――再犯防⽌と
リスクアセスメントの科学』（ナカニシヤ出版、2017 年）、ジェームズ・ポンタ＝D・A・アン
ドリュース（原⽥隆之訳）『犯罪⾏動の⼼理学〔原著第 6 版〕』（北⼤路書房、2018 年）を挙げ
ておく。なお、⼩⻑井・同上 68 ⾴が⽰しているように、再犯リスク評価は、次のような、いわ
ゆる「主要 8 因⼦」を評価することによって⾏われる：①反社会的⾏動歴、②反社会的⼈格パタ
ーン、③反社会的認知（犯罪を是認する態度・価値・信念などのこと）、④反社会的交友関係、
⑤家族・婚姻関係、⑥学校・職業状況、⑦余暇・娯楽状況、⑧物質乱⽤（アルコールなどのこと）。
これに照らしても、前科の存在がそれ⾃体で特別予防の必要性を特に基礎づけるかのような考
えは、やはり⼗分な経験的基礎を⽋いているというべきであるように思われる。 
265 IJUD 150. 
266 DPCL 126-128. 
267 DPCL 128-129. これ⾃体は、予防拘禁制度そのものに内在する問題であるが、刑罰制度の枠
内の⽅が、危険性判断の精度が低くなるぶん、この問題が悪化するという趣旨で解釈できよう。 
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 このように、刑罰制度の枠内で隔離⽬的を考慮しようとすると、多くの弊害に直⾯するこ
とになるのである。このことからロビンソンは、仮に、危険な者を隔離することによって社
会を防衛することの重要性は否定できないという前提に⽴ったとしても、それは刑罰制度
の枠内においてではなく、別個に予防拘禁制度を⽴法する⽅が、経験的にみて明らかに合理
的であるという結論を導く。もちろん、そのような制度について公衆から理解を得ることに
は困難も予想されるが、それでも、「開かれた予防拘禁システムと隠蔽された予防拘禁シス
テムしか選択肢がないのであれば、コミュニティと、潜在的な被拘禁者の両⽅が、開かれた
システムの⽅を望ましく思うはずである。予防拘禁が政府によって濫⽤されるおそれがあ
るとしても、そのおそれは、予防拘禁が掲⽰司法として隠蔽されるときに、最も⼤きくなる
のである」268。かくして、隔離は、唯⼀の科刑基準として採⽤し得ないのはもちろんのこと、
経験的デザートと隔離を併⽤すること（前者の枠内で後者を考慮するというのではなく、両者
が⽭盾する場合に、少なくとも⼀定の場合には後者を優先させるということ）の妥当性も疑わ
れよう。やはり、隔離に対する経験的デザートの優位性は揺るがないというべきである。 
 

6．経験的デザートからの逸脱：公衆の正義観念をいかに批判するか 

 
 ここまでにおいて、ロビンソンの提唱する経験的デザート論の理論的基礎は提⽰され終
えた。改めて述べれば、それは、「公衆の正義観念に従った処罰の実現→刑事司法システム
に対する公衆からの道徳的信頼の確⽴→公衆の遵法性の維持（→犯罪予防効果の発⽣）」と
いうプロセスを想定する⽬的刑論（〔積極的〕⼀般予防論）である。そして、この実現プロ
セスに対して向けられうる複数の疑念に対しても、上述してきた検討を通じて回答が与え
られた。すなわち、公衆の正義観念は存在し（本稿 I．2．）、その内容は必ずしも過度な厳
罰化に流れるものではない（本稿 I．3．）。経験的証拠に照らせば、公衆の正義観念に従っ
た処罰には犯罪予防効果があるということができ（本稿 I．4．）、かつその効果は、威嚇抑
⽌や社会復帰、あるいは隔離といった他の科刑基準による場合よりも⼤きくなる。つまり、
科刑基準としては経験的デザートを原則としつつ、他の要素はせいぜい、副次的に考慮する
に⽌める場合にこそ、刑罰の犯罪予防効果は最⼤化されるのである（本稿 I．5．）。 
 しかし、次のような疑念が残っている。すなわち、経験的デザート論は、公衆が「いま」
有している正義観念に従った処罰を推奨する。その⼀⽅で、歴史的にみれば（当然ながら地
域・⽂化ごとに差異があるものの）、かつては公衆によって当罰性があまり認められていな
かったが、現在はこれが強く認められている⾏為（例えば飲酒運転や家庭内暴⼒）が存在し、
逆に、かつては当罰性が認められていたが、現在はそうではない⾏為（例えば、婚前交渉や
同性愛）も存在する。つまり、公衆の正義観念は通時的に変遷するのである。そうであれば、
現在における公衆の正義観念の中にも、実は規範的にみれば不当なものが存在していると
考えるのが⾃然である。そして、公衆の正義観念を、規範的意味での正義に漸近させ、もっ
て社会における正義をよりよく実現するという歴史的過程の中で、刑法の改正（それが犯罪
化であれ⾮犯罪化であれ、あるいは他の点での改正であれ）が⼤きな役割を果たしてきたこと

 
268 DPCL 133. 
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に疑いはない。しかし、経験的デザート論を前提とする限り、このような、経験的デザート
から逸脱する形での刑法改正は、正当化され得なくなってしまうのではないだろうか？ 
これが、ロビンソンが⾃⾝に対して提起する最後の問題である。 
 この問題を、より抽象的に定式化すれば、次のようになる。すなわち、経験的デザート論
は、公衆の正義観念に従った処罰を正当化する。しかし、正義にかなっているということそ
れ⾃体と、そうであると「感じられる」ことは、異なっている。経験的デザート論からは、
⽴法論の次元であれ解釈論の次元であれ、常に後者のみが正当化されることになる。したが
って、この理論は、公衆の正義観念が規範的に不正義である場合に、これを修正するための
理論的契機をおよそ有しておらず、その意味で不正義を正当化するおそれがあるのである。 
 経験的デザート論にとって、この問題は重⼤であると考えられる。現に、ロビンソン⾃⾝
も、具体的な事例を多く挙げながら、これについて多くの紙幅を割いている269。以下では、
この問題に対するロビンソンの解決策について、その⾻⼦を紹介する。 
 ロビンソンの解決策は、突き詰めれば次の⼀⽂に要約できる：「刑法が、⼈々の間での道
徳的信頼を改善させれば――つまり、共同体の中で『信頼ポイント』を稼げば――、刑法は、
公衆の⾒解に従う代わりに、社会改⾰者にとって特別な重要性をもつものとして選ばれた
テーマに関して、これを先導する役割を担うことによって、この『ポイント』を、狙いを定
めて『⽀払う』ことができるのである」270。要するに、部分的に経験的デザートから逸脱し、
それゆえ道徳的信頼が多少毀損されたとしても、その毀損が、刑法が全体として公衆の正義
観念に従うことで獲得している道徳的信頼を掘り崩してしまう程度のものにならないので
あれば、上記の逸脱は経験的デザート論の枠内でも正当化できる、ということである。ここ
において、「信頼ポイント」をどのように⽀出するかという点については、ロビンソンの議
論からは、原則として、社会改⾰者（主に念頭に置かれているのは⽴法者であるが、裁判官を
はじめとする法律実務家や、⽴法・解釈に関して提案する研究者も、刑法による社会改⾰に関与
する⼀主体となりうるであろう）の信念ないし裁量によるということになろう。別の観点か
ら⾔えば、ロビンソンの理論⾃体は、「何が正しい刑法改⾰なのか（経験的デザートからの
正当な逸脱と、不当な逸脱とを画する規範的境界はどのように引かれうるのか）」という点に
ついて、何ら触れるところがない。端的に、彼の関⼼は、そこには向けられていないのであ
る。これ⾃体が、経験的デザート論の限界を⽰しているようにも思われるが、この点は後に
⾔及するとして（本稿 II．2-3．参照）、ここではロビンソンの議論のレビューを続ける。 
 社会改⾰者がどこに「信頼ポイント」を使うかは、原則としてその信念ないし裁量による
ことになるが、経験的デザート論の視点から、このポイントの使い⽅について⼀定の指針を
導くことはできる。⼤要を⽰せば以下の通りである。 
 まず、経験的デザートから逸脱する以上、それは刑法を、⼀定の点で公衆の正義観念と⽭
盾させることを意味する。ところで、この⽭盾は、刑法に対する道徳的信頼を毀損し、その

犯罪予防効果を減少させる。したがって、可能ならば、なくした⽅がよい。つまり、社会改
．．．

⾰者は、⾃⾝の信念が正義にかなっているということを、公衆に対して説得するのが望まし
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

い
．

。この点、既述の通り、公衆の正義観念は、「不正⾏為の中核」（に関する相対的均衡性
 

269 IJUD 70-94, 189-236. 
270 Waffenstillstand, S. 32（邦訳 268 ⾴）; see also IJUD 198. 
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判断）では⾼度に⼀致するが、それ以外の領域では⼀致が崩れてゆく（とりわけ、本稿 I．2-
2-2-2．参照）。そうなると、「中核」に属する部分では、説得がより困難であり、それ以外
ではより説得の余地が⼤きいということになる。また、中核に関する改⾰を⽬指す場合に
は、それだけ⼤きな道徳的信頼に対する毀損が起こるリスクを抱えることになる271。 
 説得が成功すれば、経験的デザートからの逸脱は、逸脱でなくなることになる。しかし、
この説得は失敗に終わる可能性もあり、あるいはそうでないとしても、成功までには時間が
かかる。したがって、逸脱した改⾰を⾏わなければならない場合も当然に⽣じうるであろ
う。そこでロビンソンは、経験的デザートから逸脱する際の⽅針として、次の三つの原則を

掲げている272。第⼀に
．．．

、経験的デザートの逸脱は、それが⼗分に⼩さいものであり、したが
って公衆に気づかれにくく、道徳的信頼の毀損が些細なものにとどまると考えられる場合

には、正当化される273。第⼆に
．．．

、犯罪予防を⽬的とした経験的デザートからの逸脱は、その
逸脱⾃体が犯罪予防効果に対するマイナスの効果を有することに⼗分注意した上で、(a)こ
の逸脱によるベネフィットがコストを上回り、かつ、(b)逸脱を伴わない⼿段によって同様
の効果を得ることができない場合にのみ、正当化される。とはいえこの点、犯罪予防効果を
達成する上で経験的デザート以外に候補となるのは威嚇抑⽌、社会復帰、および隔離であろ
うが、本稿 I．5-2．および 5-3．で述べた通り、⼀般論としては、これらは結局のところ経
験的デザートの枠内で併⽤されるにとどめてこそ（隔離に関しては併⽤することにすら疑問
の余地がある）、全体としての犯罪抑⽌効果が最⼤化されると考えられる。それゆえ、犯罪
予防を⽬的とした経験的デザートからの逸脱が正当化される場⾯は、あったとしてもごく
例外的なものにとどまるものと予測される（逆にいえば、威嚇抑⽌などを⽬的とした経験的デ
ザートからの逸脱を、原理的に、⼀律に排除すべき理由はない）。なお、以上の判断は、シス
テム全体に関わる複雑な費⽤便益計算を伴うため、⽴法者や量刑ガイドラインの作成機関
に判断させるのが望ましく、これを裁判官の裁量に委ねるのは、できる限り避けるべきであ

る274。第三に
．．．

、犯罪予防以外の利益（例えば適正⼿続や平等取扱い、国家権⼒の制限、プライ
ヴァシー、権⼒の適切な分配など）を⽬的とした経験的デザートからの逸脱は、その利益が
犯罪予防効果の減少よりも重要であり、かつ、逸脱を伴わない⼿段によって同様の利益を得
ることができない場合にのみ、正当化される。⾃明のことであるが、刑罰制度をめぐっては、
犯罪を予防することの他にも重要な利益が複数存在する。この点、「もちろん、これらの利
益のうち、いずれのものが、正義の実現とその犯罪統制上の利益を上回るのかということ
を、前もって正確に明確化するというのは、途⽅もない企てとなる。これは、道徳哲学、憲
法理論、そして政治理論の課題の、かなりの部分を占めるものである。ここで重要であるの
は、単に、それらの議論が確かに刑事責任と刑罰の配分と関連していると認めることであ

 
271 IJUD 74-76. この点では、ある⾏為の不正性を説得する際には、その⾏為の、既に強い直観が
共有されている⾏為（その最たるものが不正⾏為の中核である）との類似性を強調し、両者を公
衆の意識の中で関連づけることが有効であるということもできる。IJUD 77-79. 
272 IJUD 193 f. 
273 この点について、ロビンソンはこれ以上具体的なことを述べていないが、本稿 II．2-3．で述
べることと関連づけて理解できるように思われる。 
274 IJUD 194 f. 
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る」275。つまり、ロビンソンは、これらの利益の内実や相互関係を明確にしていないが（上
に述べた通り、そのような規範的な議論は、ロビンソンの関⼼の埒外にある）、ともかくも、
刑罰の正当化根拠と科刑基準のあり⽅について考察する上では、犯罪予防の利益以外にも、
考慮に⼊れるべき利益・価値が複数存在するということが、ここでは認められているのであ
る。なお、ロビンソンによれば、このような利益は多岐にわたるため、それらと経験的デザ
ートとの優先関係は、専ら⽴法者や量刑ガイドライン委員会が定めることで、個々の判断の
安定性を担保するべきであり、これを裁判官の裁量に直接委ねてはならない276。 
 こうして、ロビンソンの結論としては、経験的デザート論を前提とする場合でも、他の利
益との衡量判断を通じて経験的デザートからの逸脱を正当化し、そうして規範的意味での
正義を追求する余地は残されている、ということになる。 
 

7．本稿 I．の要約：経験的デザート論の全体像 

 
 以上に提⽰され終えた経験的デザート論の全体像を、改めてここに要約しておこう。 
 経験的デザート論とは、「公衆の正義観念に従った処罰の実現→刑事司法システムに対す
る公衆からの道徳的信頼の確⽴→公衆の遵法性の維持（→犯罪予防効果の発⽣）」という犯
罪予防プロセスを想定する、⽬的刑論（〔積極的〕⼀般予防論）である。本稿は、この理論
を包括的に紹介・検討するための⼿法として、この理論に向けられうる疑問を六つに整理
し、それらに対して回答を与えてゆくという⽅法を採⽤した（本稿 I．冒頭部を参照）。 
 本稿 I．1．で扱った第⼀の疑問は、経験的デザートとはいかなる概念であるのか、という
ものである。まず⼀般に、デザート（desert）とは、刑法の⽂脈では、「犯罪に照らして相応
な刑罰」のことを指す。この相応性は、規範的ないし道徳的にみて相応であるということを
意味する。そのため、デザート論といえば、通常は応報刑論のことである。これに対して、
経験的デザートとは、「公衆の正義観念にとって、犯罪に照らして相応であると判断される
刑」のことを指す。したがって経験的デザートは、社会科学的な⽅法によって、経験的に明
らかにされる刑である。それゆえ、ある刑が経験的デザートであるということそれ⾃体によ
って、その刑を正当化することはできない。「正義にかなうと公衆が感じている」というこ
とと、「規範的に正義にかなっている」ということは、異なる事態だからである。しかし、
上に述べたように、経験的デザート論によれば、公衆の正義観念に従った処罰（経験的デザ
ート）は、犯罪予防効果を有するのであり、これを根拠として、経験的デザートは正当化さ
れる。したがって、経験的デザート論は、「デザート論」という名を冠しているものの、そ
の実体は⽬的刑論であることに注意を要する。さらに、誤解を受ける余地があるため補⾜し
ておく必要があるが、経験的デザート論は、例えば、ある事件 A では、アンケート結果の
中央値が懲役 6 年であったとして、したがってこれに似た事件 A’では、懲役 6 年かその周

辺の量刑を⾔い渡すべきだ、というような主張を展開するものではない
．．

。むしろ、経験的デ
ザート論は、次のような⽬標を持っている。すなわち、まずは事実関係を変えた複数の犯罪

 
275 IJUD 196. 
276 Ibid. 
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シナリオを⽤意し、それぞれについて実験参加者に（罪責の有無と量刑に関する）判断を下
してもらって、そこで参加者が⽰した結論の相違を⼿がかりに、公衆の判断において重視さ

れているとみられるファクターを抽出する。そこから、いわば犯罪と刑罰に関する公衆の⼀
．

般原理
．．．

を逆算するのである。端的にいえば、経験的デザート論は、公衆の科刑それ⾃体、す

なわちその結論にではなく、公衆の科刑基準
．．

にこそ関⼼をもつのである277。 
 本稿 I．2．で扱った第⼆の疑問は、そもそも、公衆の正義観念など存在しないのではない
か、というものである。すなわち、⼈の価値観は多様である以上、科刑判断も⼈それぞれで
あると考えられるところ、そうであれば、「公衆の正義観念に従った処罰」というものも、
考えられなくなるであろう。しかし、最近の経験的調査は、これとは異なった結果を⽰して
いる。これについては、本稿 I．2-4．で要約したため、そちらも参照されたいが、結論だけ
を述べれば、公衆は、相対的均衡性判断（複数の犯罪⾏為の軽重関係に関する判断）について
は⾼度な⼀致をみせる場合がある（具体的には、「不正⾏為の中核」と呼ばれる⾏為群につい
ては極めて⾼度な⼀致をみせ、それ以外の⾏為では、⾼度な⼀致は崩れるが、なお⼀定程度の⼀
致が⽰される）。この点で、公衆の正義観念は確かに存在し、それゆえ、これに従った刑罰
制度を構想することも可能である。 
 本稿 I．3．で扱った第三の疑問は、公衆の正義観念に従った処罰は、過度な厳罰化に傾く
のではないか、というものである。しかし、経験的証拠によれば、必ずしもそうではない。
このことは次のように調べられた。まず、アメリカには、三振法や厳格責任といった、極端
に抑圧的な⽴法例・ルールが実在する（これらの⽴法例も公衆の⽀持を受けて成⽴したもので
ある以上、公衆の正義観念はこのような処罰を求めていると予想され、したがって経験的デザー
ト論はこれを正⾯から正当化することになるのではないか、ということが危惧されるわけであ
る）。例えば、単なる軽詐欺にパロールなしの終⾝刑が科せられたという実例がある。そこ
で、このような極端に抑圧的な刑が科せられた実例を集め、その事案概要だけを実験参加者
に読ませ、それに基づいて量刑判断を下してもらった。すると、この量刑判断は、実際に⾔
い渡された量刑よりも、遥かに軽かったのである（3．の末尾、とりわけ図表７を参照）。も
ちろん、公衆の量刑判断に、厳罰傾向が全くないとは⾔えないのであるが278、少なくとも、
無制約な厳罰化に流れるようなものではない。第⼆の疑問の部分でも述べたように、やはり
公衆の意識の中には、⼀定の罪刑均衡原理が存在しているのである。 
 本稿 I．4．で扱った第四の疑問は、公衆の正義観念に従った処罰から犯罪予防効果が⽣じ

 
277 なぜ、公衆が導いた具体的な刑量を重視せず、その背後にある⼀般原理の⽅を重視するのか
というと、後者は相対的均衡性に関わるのに対して、前者においては絶対的均衡性が関与するた
めである。絶対的均衡性の関与がなぜ問題なのかといえば、それに関する公衆の判断には、相対
的均衡性判断のような⾼度な⼀致がみられず、むしろ前提となる⽂化や法制度によって、あるい
は個⼈の感覚によって、⼤きく左右されると考えられるためである（例えば、上注（58）および
その本⽂部参照）。さらに⾔えば、仮に、以上のことを措くとしても、⼀般論として、量刑基準
の問題と、それに従った刑の数量化の問題とは区別して考えるべきであり、後者よりも前者の⽅
が先決問題であるから、経験的デザート論としても、公衆による刑の数量化に着⽬する前に、公
衆の量刑基準の解明に取り組むのが、⽅法論的に妥当であるといえよう。 
278 経験的デザート論と厳罰化の関係に関する筆者⾃⾝の考えは、本稿 II．2-1．の末尾で⽰す。 
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るというのは本当か、いかにしてそれを経験的に検証できるのか、というものである。これ
に対するロビンソンの回答は次のようなものであった。まず、公衆の正義観念に従った処罰
によっては、刑事司法システムに対する道徳的信頼を確⽴することができる（道徳的信頼の
確⽴とは、刑事司法システムは正義にかなっているという評判が公衆の間で獲得されること、と
定義される）。ところで、この道徳的信頼が毀損されると、公衆は刑法に従わなくなる。⾔
い換えれば、道徳的信頼の確⽴・維持は、公衆の遵法性を維持する効果を有する。そして、
遵法性の維持は、犯罪予防効果の発⽣を意味するわけである。つまり、「道徳的信頼の確⽴
→遵法性の維持（=犯罪予防効果の発⽣）」というのがロビンソンの主張であり、彼はこれを

規範的犯罪統制
．．．．．．．

と呼んでいる。それでは、この規範的犯罪統制は、いかにして経験的に検証
できるだろうか。 
 そのためには第⼀に、規範的犯罪統制の理論的枠組みを理解する必要がある（4-1．）。ま
ず、その基本的な発想は、「内⾯化」と「社会的影響」の⾏動統制⼒を、犯罪予防に利⽤す
る、というものである。具体的に説明すると、まず⼈は、社会化の過程において、社会的に
共有された道徳規範を内⾯化する。規範を⾃発的に守るようになるということである。次
に、社会的に共有された規範に対する違反は、他者からの制裁（イメージとしては、⽩眼視
や村⼋分）を招くことになり、⼈はこの懸念からも規範遵守の動機を得ることになる。これ
が、社会的影響である。ところで、公衆が刑法のことを道徳的に信頼し、それを社会的規範
と同視するようになれば、刑法はこれらの⼒を利⽤できるようになるはずである。犯罪予防
のために内⾯化と社会的影響の⼒を利⽤するというのは、このような趣旨である（以上、4-
1-1．）。続いて、刑法における内⾯化と社会的影響の⼒の実現形態としては、次の三者を区
別することができる（これについては、4-2．冒頭の図表８も参照）。①まず、「スティグマ
化」である。すなわち、刑法に道徳的信頼がある場合、それに違反して犯罪者になるという
ことは、不名誉な烙印（スティグマ）を意味することになる。それゆえ、⼈は⾃発的に犯罪
⾏為を避けるようになり（内⾯化）、また、犯罪者に対しては社会的⾮難が向けられるよう
になる（社会的影響）。こうして、公衆の遵法性が創出されるのである。これは、刑法が道
徳的信頼を得ている場合の効果に関する記述であるが、これに対して次の⼆つは、道徳的信
頼が毀損された場合の記述である。すなわち、②次は「協⼒の獲得」である。これはどうい
うことかというと、公衆が刑法に対して道徳的に幻滅し、すなわち道徳的信頼が毀損された
場合、刑法は正当な道徳的権威とは⾒なされなくなり、それどころか、悪であると認識され
るようになる。そうなると、公衆は悪に⼿を貸したいという動機を持たない以上、例えば警
察機関は公衆からの協⼒を得にくくなり、円滑な犯罪予防活動が阻害されることになる。ま
た、刑法の経験的デザートからの逸脱が⼤きくなると、極端な場合ではあるが、公衆の⾮協
⼒的姿勢が、能動的な抵抗活動へと転化することになりうる。例えば、公衆が処罰すべきと
考える⾏為を国家が処罰しない場合には、⾃警団が結成されて私刑⾏為が⾏われ（アメリカ
にはその実例がある）、また、公衆が処罰すべきでないと考える⾏為を国家が処罰する場合
には、結局⼈々は刑法に従わず、その⾏為が地下で⾏われるようになり、例えばそれが犯罪
組織の資⾦源となって、かえって犯罪が増加することになる（その実例はもちろん、禁酒法
である）。最後に、③「⾏動基準の提供」である。すなわち、上述した通り、公衆の正義観
念には、⾼度に⼀致している部分もあるが、意⾒が割れている部分もある。例えば、不同意
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性交の犯罪化については⼤きな議論がある。ここで、例えば刑法が、これを処罰すると決断
した場合、刑法に対する道徳的信頼が確⽴していれば、多くの⼈は、「いつも良くやってい
る刑法（の専⾨家たち）が⾔うのだから、そうなのだろう」と納得し、刑法に従うことにな
る。この点で、道徳的信頼のある刑法は、⼈々の意識の中に確固たる直観がない場合に、⾏
動基準を提供することができるようになるのである。こうして、やはり公衆の遵法性が実現
され、犯罪予防効果が発⽣することになる。 
 続いて第⼆に、以上のような規範的犯罪統制効果を経験的に検証する必要がある（4-2．）。
これについて、ロビンソンらは次のような実験を⾏った。すなわち、まず実験参加者に対し
て、「ある⼈が終⾝刑に処されました。ということは、その犯罪⾏為は凶悪なものだったの
だろう。あなたはこれに同意しますか？」、「あなたは、ある⼈が遺跡から違法に⽮じりを
持ち出すところを⽬撃しました。関係当局に通報しますか？」、「あなたはうっかり、お⾦
を払わずにレストランから出てきてしまいました。ペナルティがあるかもしれませんが、レ
ストランに連絡して、このことを申告しますか？」というような質問項⽬に対して、「1. 全
くそうは思わない」から「9. ⾮常にそう思う」までの範囲で答えてもらう。これらの質問
はそれぞれ、上にみた「スティグマ化」、「協⼒の獲得」、「⾏動基準の提供」に対応して
いる。回答の値が⾼いほど、刑法はこれらの効果を⼤きく得られていることになるわけであ
る。続いて、参加者に対して現実に存在した複数の事件の概要を⽰し、直観に従って量刑を
判断してもらう。その上で今度は、その事件に対して実際に⾔い渡された量刑を⽰す。実は、
これらの事件はいずれも、三振法や厳格責任といった、極端に抑圧的なルールの適⽤が問題
となったものであり、その実際の判断が参加者の直観と⼤きく⽭盾するであろうことは、上
記 3．の研究から予想されていた。そして現に、参加者の量刑は、実際の量刑と⼤きく⽭盾
し、彼らは驚きと共に、刑事司法がいかに正義（⾃⾝の正義直観）に反しているかを実感す
ることになった。つまり、道徳的信頼が毀損されたのである。その上で、最初に出てきた質
問項⽬にもう⼀度答えてもらう。そうすると、回答の値が有意に低下していたのである。こ
れは、道徳的信頼の毀損が、上述したスティグマ化・協⼒の獲得・⾏動基準の提供という効
果を低下させ、すなわち遵法性を低下させるということを⽰唆する。こうして、規範的犯罪
統制は、経験的な裏づけを得たことになるのである（以上、4-2-1．）。このような、道徳的
信頼と遵法性の関係については、ロビンソンら以外にも、複数の研究者による先⾏研究があ
り、それらもまた、規範的犯罪統制の有効性を経験的に裏づけている（4-2-2．）。かくして、
「経験的デザートに従った処罰には、犯罪予防効果がある」という⾔明には、経験的根拠が
あるということができるのである。 
 本稿 I．5．で扱った第五の疑問は、仮に経験的デザートに従った処罰に犯罪予防効果があ
ったとしても、威嚇抑⽌（deterrence）、社会復帰（rehabilitation）、あるいは隔離（incapacitation）
といった科刑基準に従った⽅が、よりよい犯罪予防効果が⽣じるのではないか、という疑念
である（以下、5-1．は省略し、5-2．から述べる）。 
 しかし、まず威嚇抑⽌については、これが機能するためには、次の三つの条件がすべて満
たされる必要がある。すなわち、①抑⽌対象者が、抑⽌対象⾏為は違法であり、⼀定の刑罰
を科せられるという知識を持っていること（法的知識）、②抑⽌対象者に、犯罪⾏為のコス
トとベネフィットを正確に計算する能⼒と意欲があること（計算能⼒）、③抑⽌対象者に、
合理的な⾏動選択能⼒があること（合理性）、である。ロビンソン⾃⾝は、この三要件のい
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ずれについても、それが満たされる場合は限定的であることを強調しているのであるが、そ
れを検討した上での筆者の結論は異なっている。すなわち、まず③合理性については、精神
疾患のある者や、アルコールのような薬物に強い影響を受けている場合でもない限り、ほと
んどの⼈間が備えていると思われるため、⼤きな問題にはならない。次に、②計算能⼒につ
いては、そもそも刑罰のコストは、刑量以外にも複数の変数によって左右されるため、その
全てを前もって計算して、抑⽌対象者が「犯罪は割に合わない」と判断するであろうような
刑量を定めることは、確かに難しいであろう。しかし、そもそも正確な計算は必要ではなく、
犯罪は割に合わないという抽象的な認識があれば抑⽌効果は発揮されうると⾔えるのであ
って、そのような認識は現に広く共有されていると思われる――逆からいえば、犯罪を⾏え
ば⾝体の拘束や社会的信頼の喪失といった⼤きな不利益を被ることになり、⾃⾝の社会⽣
活にとって⼿痛いダメージとなるということを理解するために、各罪の法定刑やその内部
での量刑相場などの正確な知識が必要であるとは⾔えない――以上、やはり⼤きな問題に
はならないと思われる。最後に①については、そもそもロビンソンは、威嚇抑⽌が機能する
ためには、公衆に法的知識、⾔い換えれば、（ある⾏為を⾏なったとすれば、それは違法にな
るであろうという正確な知識を有しているという意味で）違法性の意識があることが必要とな
る、ということを前提としているが、そもそも違法性の意識の可能性さえ担保されていれば
（つまり、簡潔に⾔えば、あらゆる⾏為についてその違法性または適法性を常に意識し、あるい
はその知識を有しているのでなくても、⾃⾝が具体的に何らかの⾏為に出ようという段階に⾄
ったときに、⼀定の注意を払って情報を収集すれば違法性の意識に到達できるという状況があ
れば）、威嚇抑⽌は機能しうるというべきであるから、ロビンソンの主張には、前提に誤り
がある。以上から考えると、威嚇抑⽌それ⾃体は有効な犯罪統制戦略であるということがで
きる。ただ、そもそも⽬的刑論は犯罪予防効果の最⼤化を志向する理論であるところ、同効
果は、経験的デザートの枠内で、それと⽭盾しない形で威嚇抑⽌を考慮するときに最⼤化さ
れるというべきである。なぜなら、⼈は基本的に、いちいち法律を詳しく調査せず、⾃⾝の
直観に従って⾏動する（場合が多い）ところ、公衆の正義観念と⽭盾する内容の⽴法を威嚇
抑⽌によって正当化しようとすれば、同法の内容を周知しなければ⼈々は⾃⾝の直観に従
って違法⾏為に出る⼀⽅で、その内容を周知すれば、今度は刑法が⾃⾝の不正義を喧伝する
ことになって、公衆からの道徳的信頼を喪失することになるためである。また、処罰の有無
は威嚇抑⽌効果を左右するが、処罰の程度は同効果を有意に変動させないというエビデン
スが蓄積しているところ、これも、科刑基準としての威嚇抑⽌の不⼗分性を⽰している。以
上から、威嚇抑⽌は、それ⾃体は効果を有しているものの、経験的デザートの枠内で機能し
うるにとどまるのであり、それに取って代わるものではないというべきである（以上、5-2．）。 
 次に、社会復帰については、確かに 1970 年代以降のアメリカにおいて、いわゆる「何を
やってもだめ（nothing works）」というスローガンのもとで、社会復帰を⽬的とした処遇に
効果のないことが強調された。もっとも現代では、これは誇張であったことが明らかになっ
ており、教育プログラムや職業訓練プログラム、あるいは認知⾏動療法などを通じて、⼀定
の成果が挙がっている。もっとも、そもそもこのような処遇プログラムは、経験的デザート
論を前提とするときも、⾏刑の枠内で⼗分に実施できるものであろう。つまり、経験的デザ
ートと社会復帰は両⽴可能なのであって、あえて前者を捨てる理由はない。それゆえ、社会
復帰もまた、経験的デザートに取って代わりうるものではない。 
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 最後に、隔離については、確かに、その再犯予防に対する有効性は明確である。隔離され
ている以上、少なくとも刑事施設の外では、再犯に出ることが物理的に不可能となるためで
ある（ただしこの時点でも、隔離は既に犯罪を⾏った者だけを対象とするものであり、かつ刑事
施設の収容能⼒には限界があるため、社会全体の⼀般⼈に対して遍く⾏動統制効果を発揮する
⼀般予防に⽐べて、その効⽤の量が相当程度⼩さいといことには注意を要する）。しかし、そ
もそも刑罰制度の枠内で「隔離刑」を観念することそのものに多くの弊害がある。例えば、
量刑において隔離の必要性を判断するときには、⼀般に、前科・前歴がきわめて重視される。
しかし、再犯リスクの評価根拠となる要因は多様であり、隔離を通じた再犯予防・社会防衛
効果が必要であると本気で考え、それを真摯に追求するというならば、その再犯リスクは、
科学的な⽅法によって、例えば確⽴されたリスクアセスメントツールを⽤いて、直接に評価
すべきである。そのほかにも、刑罰の⾔い渡しは判決の時点で⾏わなければならないが、現
在時点での再犯リスクを評価するのも容易ではないのに、将来時点での再犯リスクを（上の
ような科学的⼿法すらない中で）評価するのは、なおさら困難である。むしろ、隔離期間中
（つまり⾏刑の間）にも、再犯リスクを定期的に再評価するべきであるが、刑罰制度の枠内
では、これが実現できない。さらに⾔えば、そもそも再犯リスクそのものについては⾏為者
に責任がない以上、（もし、責任刑に対する隔離刑の「上乗せ」を認めるならば、）責任を根
拠とした刑罰と、「隔離刑」とが処遇を同じくしているのは不合理である。この不合理も、
刑罰制度の枠内では是正できない。以上に鑑みれば、そもそも刑罰制度の中で隔離を考慮す
ることは適切ではないのであって、隔離を通じた再犯予防がどうしても必要であるという
のであれば、予防拘禁（保安処分）制度を別個に⽴法すべきである。⾔い換えれば、現⾏の
刑罰制度は、隔離を基準とした運⽤のための準備が整った状態にあるとは⾔い難い。したが
ってやはり、隔離は、経験的デザートに取って代わりうるものではないというべきである
（また、経験的デザート論と⽭盾しない範囲であっても、隔離を――とりわけ、刑種選択ではな
く刑の量定において――考慮することに、どこまで合理性が認められうるかという点について
は、結論を出すためには刑罰論を超えた量刑論上の検討を要するものの、疑問なしとしない）。 
 本稿 I．6．で扱った第六の疑問は、経験的デザート論によると、公衆の正義観念が規範的
に不正義であるような場合にもこれに追従するほかなく、したがってさらなる規範的正義
を⽬指すための社会変⾰が全く正当化できなくなるのではないか、というものである。これ
に対してロビンソンは、経験的デザート論によっても、常に公衆に追従すべきことになるわ
けではなく、全体として道徳的信頼を稼いでおきつつ、必要な場⾯では、この信頼が掘り崩
されない範囲内であれば、公衆の正義観念に反した、しかし規範的には正しいと考えられる
利益を追求することは可能であるし、かつそれは必要なことでもあると述べている。逆にい
えば、それ以上に具体的な議論を⽰すことはできていないように思われる。 
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II．分析：経験的デザート論から「制約された表出的抑⽌刑論」へ 

 
 以上によって、経験的デザート論の概要が紹介・検討されたため、続いてその分析を⾏う。
具体的にはまず、経験的デザート論の刑罰論としての位置づけを、これと⽅向性において⼤
まかに類似するドイツの諸⾒解との対⽐を通じて明らかにする（1．）。その上で、経験的
デザート論に残された課題を、経験的および規範的観点の両⾯から指摘し、同理論を発展的
に解釈するための⽅途を⽰す（2．および 3．）。最後に、本稿 II．の全体を要約する（4．）。 
 なお、ここで予め旗幟を鮮明にしておくと、筆者は、経験的デザート論は基本的に正当で
あり、刑罰の正当化根拠論として⽀持するに値すると考えている。ただし、筆者はこの理論
を無批判に受け⼊れるわけではなく、その残された課題の解決を通じて、これを「制約され
た表出的抑⽌刑論」として発展的に解釈するべきであると考えるものである。本稿 II．を通
じては最終的に、このような主張に到達することになる。 
 

1．理論的位置づけ 

 
1-1．実証的な積極的⼀般予防論としての経験的デザート論 
 経験的デザート論に対して、好意的にであれ批判的にであれ分析を加えるためには、それ
がいかなる刑罰正当化論であるのか、他の諸理論といかなる関係に⽴つのか、という点の理
解を⼤まかにでも定めておく必要がある。つまり、経験的デザート論を、刑罰正当化論全体
の⽂脈の中に位置づけなければならない。ここで、わが国の刑罰論はドイツの理論展開から
⼤きな影響を受けてきていることに鑑みれば、経験的デザート論をわが国の視点から参照
する上では、これをドイツ刑罰論の概念図式に即して位置づけておくことが便宜にかなう
であろう。 
 本稿 I．4．の論述から明らかである通り、経験的デザート論にとって、刑罰の正当化根拠
は、その犯罪予防効果に求められる。したがって、この理論は⽬的刑論である。その中でも、
社会全体の⼀般⼈を抑⽌対象とするものであるから、⼀般予防論である。ところで、広く普
及している整理法によると、刑罰の⼀般予防効果は消極的側⾯と積極的側⾯に区別され、前
者においては、刑罰による威嚇抑⽌（Abschreckung）を通じた犯罪予防プロセス（予防効果の
発⽣機序）が想定されるのに対して、後者においては、「法秩序の存⽴⼒と貫徹⼒に対する
信頼を維持し強化すること」が想定される279。これに照らすと、経験的デザート論は、積極

 
279 BVerfGE 45, 187 (256); s.a. BGHSt 24, 40 (42); Gerhard Schäfer/Günther M. Sander/Gerhard van 
Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 6. Aufl. 2017, S. 40; 学説における積極的⼀般予防の理解は多
様であるが、これについてはとりわけ、vgl. z.B. Claus Roxin/Luís Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, 
Bd. I, 5. Aufl. 2020, § 3 Rn. 26-32a; Kindhäuser/Neumann/Paeffgen/Hassemer/Neumann, NK-StGB, 5. 
Aufl. 2017, Vor § 1, Rn. 288-296; Tatjana Hörnle, Straftheorien, 2. Aufl. 2017, S. 27-30; Johannes Kaspar, 
Verhältnismäßigkeit und Grundrechtsschutz im Präventionsstrafrecht, 2014, S. 648-676 (s.a. ders., 
Wiedergutmachung und Meditation im Strafrecht, 2004, S. 48-70); Angela Kalous, Positive 
Generalprävention durch Vergeltung, 2000; Jens Christian Müller-Tuckfeld, Integrationsprävention, 1998, 
S. 39-75; Bernd Schünemann, Zum Stellenwert der positiven Generalprävention in einer dualistischen 
Straftheorie, in: Bernd Schünemann/Andrew von Hirsch/Nils Jareborg, Positive Generalprävention, 1998, 
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的⼀般予防論の⼀種であると理解することができる。 
 それでは、いかなる積極的⼀般予防論なのだろうか。この整理法は複数考えられるが、⼀
つの視点として、経験的デザート論の特徴は、刑罰の積極的⼀般予防効果を、社会科学的な
⼿法を⽤いた経験的調査を通じて明らかにするという実証的なアプローチをとる点にある
ということができる。すなわち、経験的デザート論は、実証的な積極的⼀般予防論である。 
 そうであれば、次は、実証的な積極的⼀般予防論の中で、経験的デザート論にはいかなる
点で独⾃性が認められるのか、という問いを⽴てることができる。ところが、実際のところ、
問題状況はそれ以前の段階にある。すなわち、そもそもドイツは、（アメリカに⽐べれば）
刑罰の⼀般予防効果に関する実証研究に乏しいのである280。その理由（そうであってよい、
あるいは、それはやむを得ないということの理由）としては、概ね次の⼆点が挙げられる。そ
れらを検討する中で、経験的デザート論の意義も浮かび上がってくることになる。 
 第⼀は、ドイツのように実証研究に乏しい状況にあっても、刑罰に⼀般予防効果があると
推定することには最低限の合理性が認められるということである。なぜかというと、例え
ば、次のように⾔われる：281 
 

「〔⼀般予防効果など存在しないのではないか、という〕異議に対しては、常に次のように反論
することができるからである。すなわち、公衆の多数は、あらゆる犯罪が存在しているに
もかかわらず、法に対して忠実に⾏動しているのであって、このことが⼀般予防の有効性
を⽰している、と。確かに、これがどの程度、⼀般予防の消極的側⾯と積極的側⾯による
ものであるのかという点は、未だ経験的に解明されておらず、⼗分な証明⼒をもって⽴証
することも難しい。しかし、まさにそうであるがゆえに、（…）〔刑罰には⼀般予防効果があ
るという〕仮説を、誤りであると証明することはほとんど不可能（kaum falsifizierbar）なので
ある」。 

 
これは、⼀⾒する限り、「この仮説は誤りであるとは⾔えない以上、正しいのだ」というよ
うな乱暴な議論であるようにもみえるが、次のような⽂脈と併せて理解すれば、必ずしもそ
うではない。すなわち、そもそも刑罰の⼀般予防効果は、それを⽰唆する経験的証拠が全く
ない（あるいは、これを明らかに否定する証拠が⼭積している）わけではない。後述するよう

 
S. 109 ff.; Kai Hart-Hönig, Gerechte und zweckmäßige Strafzumessung, 1992, S. 98-124; Winfried 
Hassemer, Einführung in die Grundlagen des Strafrechts, 2 Aufl. 1990, S. 324-329; Heinz Müller-Dietz, 
Integrationsprävention und Strafrecht, in: Festschrift für Hans-Heinrich Jescheck, 1985, S. 813 ff.; Franz 
Streng, Schuld, Vergeltung, Generalprävention, ZStW 92 (1980) 637 ff.; Bernhard Haffke, 
Tiefenpsychologie und Generalprävention, 1976; Günther Jakobs, Schuld und Prävention, 1976 (vgl. ders, 
Staatliche Strafe, 2004, S. 31-34). なお、わが国の⽂献は⼗河・前掲注（1）の注（5）に掲げたが、
その中でも、ドイツにおける実証的な（すなわち、観念的なレベルでの規範妥当そのものを志向
するものでない）積極的⼀般予防論のバリエーションについては、中村悠⼈「刑罰の正当化根拠
に関する⼀考察（1）」⽴命 341 号（2012 年）303-324 ⾴において詳しく検討されている。 
280 Bernd-Dieter Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 5. Aufl. 2019, S. 30; Kindhäuser/Neumann/Paeffgen/ 
Villmow, NK-StGB, 5. Aufl. 2017, Vor §§ 38 ff, Rn. 76; Joecks/Miebach/Radtke, MüKoStGB, Bd. 2, 3. 
Aufl. 2016, Vor § 38, Rn. 37; Franz Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3. überarbeitete Aufl. 2012, Rn. 
59. 
281 Roxin/Greco, a.a.O. Anm. (279), §3 Rn. 30. 
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に、少なくとも⼀定の犯罪類型に対して、⼀定程度の消極的⼀般予防効果が経験的に確認で
きることは、ドイツでも承認されている。予防効果の経験的基礎が不明確である（すなわち、
「証明されていない」）というのは、その効果が全ての犯罪類型に妥当するのかは確⾔でき
ず、あるいは、予防の必要性を科刑基準としうるほどに詳細かつ確実なデータが集積してい
るわけではない、ということに過ぎない。⼀般予防効果の経験的実在性が「真偽不明（non 
liquet）」282であるという⾔明は、以上のような意味で理解されなければならないが、そのよ
うな状況の中では、法律家としての「健全な常識（gesunder Allgemeinsinn）」に従って、この
真偽に関する⼼証を真の⽅へと傾けることは――すなわち、刑罰制度が存在し、刑罰という
重⼤な害悪が⾏為に科せられていることは、その⾏為を抑⽌する上で何らかの、⼗分に重要
な役割を果たしているであろうと想定することは――許される283。したがって、現状で得ら
れている経験的証拠から導かれるのはせいぜい、刑罰制度の⼀般予防作⽤を「過信してはな
らない」ということだけなのであって、「このような作⽤を無条件に否認するのは、妥当と
はいえない」のである284。 
 以上の第⼀点⽬は、それ⾃体、⾸肯しうるものであると⾔える285。しかしそれは、改めて
確認すれば、⼀般予防論を正当化する上では刑罰の予防効果に関する経験的証明を要しな
い、ということを意味するものではない。むしろ、⼀⽅で、もとより刑罰の⼀般予防効果を
⽰唆する証拠は⼀定程度⽰されてきているのであって、ただその妥当範囲や確実性には限
界も指摘されているところ、他⽅で、我々の健全な常識に従えば（⾔い換えれば、直観的に
判断すれば）刑罰威嚇に⼀定の抑⽌⼒が存在することは容易に了解できる。それゆえ、刑罰
には概して⼀般予防効果があるという⾔明は、最低限の合理性を有するものとして承認す
ることができる、ということである。より端的に⾔えば、刑罰の⼀般予防効果に関する経験
的証拠は、完璧ではないが、⼀定程度存在してもいるのであるから、我々の常識に照らして
この効果の存在を肯定することには、最低限の合理性が認められるということである。 
 とはいえ、このような状態では、例えば⼀般予防の観点を量刑基準に具体化することは困
難であり、すなわち⼀般予防論の給付能⼒は低いままとなる286。それゆえ、仮に⼀般予防効

 
282 Meier, a.a.O. Anm. (280), S. 30. 
283 Luís Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 2009, 365-371; ähnl. Lothar Kuhlen, 
Zum Strafrecht der Risikogesellschaft, GA 1994, 364. 
284 Tatjana Hörnle, Claus Roxins straftheoretischer Ansatz, Festschrift für Claus Roxin zum 80. Geburtstag, 
Bd. 1, 2011, S. 8; vgl. Streng, a.a.O. Anm. (280), Rn. 61; Norbert Hoerster, Muss Strafe Sein?, 2012, 68 
f.; Eberhard Schmidhäuser, Über Strafe und Generalprävention, Festschrift für E.A. Wolff, 1998, S. 446; 
Kai Hart-Hönig, Gerechte und zweckmäßige Strafzumessung, 1992, S. 100-102; Heinz Schöch, Zur 
Wirksamkeit der Generalprävention, in: Christel Frank/Gerhart Harrer (Hrsg.), Der Sachverständige im 
Strafrecht Kriminalitätsverhütung, 1990, S. 97. 
285 補⾜すると、ここで述べていることの趣旨は、本稿の⽴場を前提としない場合であっても、
刑罰の⼀般予防効果の存在を推定することには、なお最低限の合理性を認めうるということで
ある。これに対して、本稿の⽴場を前提とすれば、少なくとも積極的⼀般予防効果がロビンソン
の研究によって説得的に検証されていると解するため、そもそもこの第⼀の問題が⽣じない（正
確に⾔えば、この検証も完璧なものではないため〔例えば、本稿 I．4-2-1-3．参照〕、最終的に
は同様の問題が⽣じるが、本稿の⽴場を前提としない場合よりも、前提とする場合の⽅が、⼀般
予防効果の確からしさは遥かに⾼まっているため、後述する「健全な常識」によって補充すべき
部分が、⼤幅に⼩さくなるのである）。 
286 Georgios Giannoulis, Studien zur Strafzumessung, 2014, S. 88-90; Tatjana Hörnle, Tatproportionale 
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果の存在そのものは承認したとしても、具体的な量刑基準を導出する上では応報刑論の⽅
が優れている、という結論に⾄ることも⼗分にありえよう（この意味で、上記第⼀点⽬を承
認したとしても、それは応報刑論に対する⼀般予防論の優位性を必然的に意味するものではな
い）。それゆえ、⼀般予防効果に関しては、さらなる経験的調査が必要となる。ところが、
ここで次の第⼆点⽬に直⾯することになる。 
 第⼆は、⼀般予防効果の実証には実際上の、いわば技術的な困難があるということであ
る。ただし正確にいうと、ドイツにおいては、消極的⼀般予防の経験的検証はある程度可能
である⼀⽅で、積極的⼀般予防については困難であると評価されることが多い。 
 まず前提として、ドイツにおける、⼀般予防効果に関する実証研究の現状はどのようなも
のであろうか。この点については、シュトレンク（Streng）が次のように要約している：287 

 
・⼀定の⾏為に対する、予期される刑罰の重さは、無意味であることが⽰された。 
・知覚された発覚リスクは、多くの軽微な罪の場合にのみ、少なくともある程度は重要で
ある。 
・規範同調性（Normkonformität）を説明する上で遥かに重要な要素として浮上したのは、

 
Strafzumessung, 1999, S. 91; Wolfgang Frisch, Schwächen und berechtigte Aspekte der Theorie der 
positiven Generalprävention, in: Bernd Schünemann/Andrew von Hirsch/Nils Jareborg (Hrsg.), Positive 
Generalprävention, 1998, S. 134; Andrew von Hirsch/Nils Jareborg, Strafmaß und Strafgerechtigkeit, 1991, 
S. 10; Michael Köhler, Über den Zusammenhang von Strafrechtsbegründung und Strafzumessung, 1983, 
S. 42 f.; Streng, a.a.O. (279), 678. 
287 Streng, a.a.O. Anm. (280), Rn. 59. なお、刑罰の⼀般予防効果に関するドイツの実証研究をまと
め、または⾃ら遂⾏したものとしては、上注（280）に引⽤した⽂献のほか、Daniel Seddig u.a., 
Beeinflussen Sanktionsrisikoeinschätzungen das delinquente Handeln junger Menschen oder ist es 
umgekehrt?, Köln Z Soziol 69 (2017) 259 ff.; Helmut Hirtenlehner u.a., Hängen Abschreckungseffekte 
vom Ausmaß der Normbindung ab?, MschrKrim 96 (2013) 293 ff.; Tobias Spirgath, Zur 
Abschreckungswirkung des Strafrechts, 2013; Dieter Dölling u.a., Is Deterrence Effective? Results of a 
Meta-Analysis of Punishment, Eur J Crim Policy Res 15 (2009) 201 ff.; Thomas Rupp, Meta Analysis of 
Crime and Deterrence. A Comprehensive Review of the Literature (Ph.D. thesis), Technische Universität 
Darmstadt (2008) [http://tuprints.ulb.tu-darmstadt.de/1054/2/rupp_diss.pdf：2020 年 12 ⽉ 15 ⽇最終閲
覧]; Horst Entdorf/Hannes Spengler, Die generalpräventive Wirkung erwarteter Strafe, MschrKrim 88 
(2005) 313 ff.; Dieter Dölling/Dieter Hermann, Befragungsstudien zur negativen Generalprävention: Eine 
Bestandsaufnahme, in: Hans-Jörg Albrecht/Horst Entorf (Hrsg.), Kriminalität, Ökonomie und Europäischer 
Sozialstaat, 2003, S. 133 ff.; Dieter Hermann/Dieter Dölling, Kriminalprävention und Wertorientierungen 
in komplexen Gesellschaften, 2001, S. 70-77; Henning Curti, Abschreckung durch Strafe. Eine 
ökonomische Analyse der Kriminalität, 1999; Heinz Müller-Dietz, Prävention durch Strafrecht, in: Jörg-
Martin Jehle (Hrsg.), Kriminalprävention und Srtafjustiz, 1996, S. 242-249; Hans-Günther Heiland/Werner 
Schulte, Strafe und Verhalten – oder: Wieviel Strafrecht ist nötig? in: Helge Peters (Hrsg.), Muß Strafe 
Sein?, 1993, S. 68-75; Dieter Bönitz, Strafgesetze und Verhaltenssteuerung. Zur Generalpräventiven 
Wirksamkeit staatlicher Strafdrohung, 1991; Schöch, a.a.O. Anm. (284), S. 99-109; Susanne Karstedt-
Henke, Sanktionserfahrungen und Sanktionserwartungen von Jugendlichen, in: Nundesministerium der 
Justiz (Hrsg.), Jugendstrafrechtsreform durch die Praxis, 1989, 168 ff.; Karl F. Schumann, Positive 
Generalprävention. Ergebnisse und Chancen der Forschung, 1989; ders. u.a., Jugendkriminalität und die 
Grenzen der Generalprävention, 1987; Heinz Schöch, Empirische Grundlage der Generalprävention, in: 
Festschrift für Hans-Heinrich Jescheck, Halbbd. II, 1985, S. 1081 ff.; Hans-Jörg Albrecht, Die 
generalpräventive Effizienz von Strafrechtlichen Sanktionen, in: Forschungsgruppe Kriminologie (Hrsg.), 
Empirische Kriminologie, 1980, 305 ff.などがある。全体として、消極的⼀般予防効果の研究が多く
を占めるほか、専ら少年を対象とした研究も少なくない。 
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刑罰規範の知覚された道徳的拘束性、すなわち刑罰規範の受容（Strafnormakzeptanz）であ
る。この脈絡は、刑罰によって規範を確証することの重要性を指摘するものである。もっ
とも、積極的⼀般予防の有効性は、未だに実証されていない。 

 
 前⼆者が消極的⼀般予防、後者が積極的⼀般予防に関する⾔明となっている。このうち、
消極的⼀般予防について、刑罰の加重には効果がほぼ存在せず、発覚リスクの上昇について
は⼀定の効果が認められているという点は、本稿でも既に⾔及したところと⼀致しており、
特に問題はないであろう288。これに対して、積極的⼀般予防効果に関して経験的証拠が⽰さ
れているかどうかという点については、懐疑的な評価が少なくない。その根拠としてよく引
き合いに出されるのは、次のような事情である289。すなわちまず、積極的⼀般予防として⼀
般に想定されている作⽤連関は、刑罰によって国⺠の規範意識を維持・強化する（よく⽤い
られる標語としては、「法に対する忠誠が⾝につくように訓練する〔Einübung in Rechtstreue〕」
290）、というものである。しかし、そもそも国⺠が規範意識を有していることの原因は多様
であり、例えば、幼少期からの発達過程を通じて道徳適合的な⾏動傾向が育まれたかどう
か、あるいは、⾏為者が置かれた社会的環境が犯罪的なものではなかったか（例えば、仲間
内で犯罪⾏為を奨励するような雰囲気がなかったか）といった要素も⼤きく作⽤する。そのよ
うな中で、刑罰が、国⺠に規範意識を獲得・維持させる上で重要な役割を果たしうるかどう
かは疑わしく、あるいは、このように多様な要素の中から刑罰だけを取り出してその効果を
測定することは実際上困難である、ということである291。⾔い換えれば、確かに国⺠の多く

 
288 上注（224）参照。ただし、本稿 I．5-2．で述べたように、消極的⼀般予防について検討すべ
き点は他にも多く存在する。 
289 なお、以下に⽰す事情とは別個に、⼀般予防効果の経験的検証に対して全般的に妥当しうる
疑問として、そもそも刑罰制度をなくしてみることはできないため、刑罰制度が存在すること⾃
体の⼀般予防効果を検証することは原理的に不可能である、と⾔われることがある（Hörnle, a.a.O. 
Anm. (279), S. 28 f. ただし、ヘルンレ⾃⾝は、⼀般予防効果の存在そのものについては楽観的な
⽴場をとっている）。しかし、上述したように、発覚リスクの上昇に犯罪予防効果があることは
ドイツでも承認されているが、そもそも刑罰制度が存在しなければ、この発覚リスクは原理的に
ゼロとなる以上、逆に⾔えば、刑罰制度の存在に消極的⼀般予防効果があることは⾃明であるよ
うに思われる（そのことから、「何らかの刑罰制度が存在している必要がある〔あるいは、刑事
政策的介⼊の根拠ないし抑⽌⽬標として犯罪が定義されている必要がある〕」とまではいえても、
それ以上の科刑基準を導くことはできるのか、という問題は別個に⽣じるにせよ）。また、経験
的デザート論から考えても、刑罰制度の消滅は、公衆の正義観念に従った処罰の安定的な機会の
消滅を意味し、すなわち正義観念に反した状態が社会の中に出現・固定化することになる。この
ことが、公衆の規範適合性に著しい悪影響を与えるであろうことは、既に収集されている経験的
証拠から当然に推認できる（このこと⾃体は、経験的デザート論とは無関係に、ドイツでもかね
てより指摘されていることでもある。Vgl. Kaspar, a.a.O. Anm. (279) S. 658 f. m.w.N.）。以上のよ
うに考えれば、上述したような疑問は、⼀般予防論に対して何らダメージを与えるものではない
ということができる。 
290 Jakobs, a.a.O. Anm. (279), 1976, S. 10; s.a. Joecks/Miebach/Joecks/Erb, MüKoStGB, Bd. 1, 4. Aufl. 
2020, Einl., Rn. 71. 
291 Vgl. Kindhäuser/Neumann/Paeffgen/Villmow, a.a.O. Anm. (280), Rn. 83 f.; Hörnle, a.a.O. Anm. (286), 
S. 91; Kindhäuser, a.a.O. Anm. (94), 956 f.; Hendrik Schneider, Kann die Einübung in Normanerkennung 
die Strafrechtsdogmatik leiten?, 2004, S. 331 f., 335; Müller-Dietz, a.a.O. Anm. (287), S. 247-249; Michael 
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は遵法的に⾏動するが、彼らは⾃⾝の良識に従ってそうしているだけであり、かつ彼らは、
刑罰の存在とは無関係に、最初からそのような良識を持っていると考えられる以上、刑罰に
規範意識を維持・強化する効果があるとは⾔い難い、ということである。 
 実際、ドイツで⾏われた実証研究においては、少年を対象としたものではあるが、これと
整合的な結果を報告するものが存在する。すなわち、1981 年から 1982 年にかけて⾏われた
シューマン（Schumann）の研究である292。説明すると、まず 1982 年に⿇薬法が改正され、
それまでは不可罰であった⿇薬の無許可栽培が犯罪化された。このような背景のもとで、改
正前の 1981 年に 16 歳から 17 歳の少年 740 名に対して、⼤⿇を栽培してしまった架空のシ
ナリオを⽰し293、これを処罰するべきかどうかを尋ねた。ここで「いいえ」と答えた 518 名
を対象に、改正の前後における、上述した栽培禁⽌規範の受容度の変化を調査する。1982 年
における調査の結果としては、まず法改正のことを知っていた者が 175 名、知らなかった者
が 343 名であった。もし積極的⼀般予防効果が存在するならば、法改正を知っていた者にお
いては、規範の受容度が⾼まっているはずである。しかし実際は、全体として改正後の⽅が
受容度が低下していた上に、改正を知っていた者たちの⽅が、知らなかった者たちよりも規
低下率が⼤きかったというのである294。ここからシューマンは、刑罰に⼈の規範意識を維持
ないし強化する効果、すなわち積極的⼀般予防効果は存在しないという⽰唆を導き出して
いる295。 

 
Baurmann, Vorüberlegungen zu einer empirischen Theorie der positiven Generalprävention, in: Bernd 
Schünemann/Andrew von Hirsch/Nils Jareborg, Positive Generalprävention, 1998 (zuerst erscheinen in 
GA 1994, 368), S. 5; Müller-Tuckfeld, a.a.O. Anm. (279), S. 115 ff.; Günter Stratenwerth, Was leistet die 
Lehre von den Strafzwecken?, 1994, S. 12 f; Hart-Hönig, a.a.O. Anm. (284), S. 50 f.; Michael Bock, Ideen 
und Schimären im Strafrecht, ZStW 103 (1991), 636, 654, 656; Dieter Dölling, Generalprävention durch 
Strafrecht, ZStW 102 (1990), 3 f.; Schumann, a.a.O. Anm. (287), S. 15-17 (s.a. ders., Empirische 
Beweisbarkeit der Grundannahmen von positiver Generalprävention, in: Schünemann/von Hirsch/Jareborg, 
Positive Generalprävention, a.a.O., S. 25-28); Köhler, a.a.O. Anm. (286), S. 44 f. 
292 Schumann, a.a.O. Anm. (287), S. 35 ff. 
293 ⽰されたシナリオは次の通りである：「アンゲリカは観葉植物が好きである。偶然にも、彼
⼥の飼っていたインコの⿃かごから、下にあった植⽊鉢に⿇の実が落ち、そのまま育ち始めた。
アンゲリカは、よく育っている⼤⿇草を気に⼊り、これをそのまま成⻑するに任せた。アンゲリ
カの⾏為は処罰に値するだろうか？」（Schumann, a.a.O. Anm. (287), S. 36）。 
294 Schumann, a.a.O. Anm. (287), S. 36 f. なお、この規範受容度の低下は、少年たちが 1 年間の発
達により、家族によるコントロールを離れたことで、より⼀般的な（つまり他の犯罪類型につい
ても共通する）レベルで規範受容度が低下したことの所産ではないかという対⽴仮説も検討さ
れている。これについては、同じ参加者を対象に、他の 14 罪種に関して 1981 年および 82 年に
規範の受容度が調査されているが、結果としては、受容度の低下はみられなかった（a.a.O. S. 38）。 
295 Schumann, a.a.O. Anm. (287), S. 51. 同研究に対する本稿としてのコメントは、以下本⽂で⾏う
検討を踏まえた上で、下注（302）で⾏う。また、下で検討するシェッヒの研究も含めた、わが
国における検討として、本庄武「刑罰の積極的⼀般予防効果に関する⼼理学的検討」法と⼼理 2
巻 1 号（2002 年）81-82 ⾴参照。 
 ちなみに、積極的⼀般予防効果の⽂脈では、シェッヒによる研究（Schöch, a.a.O. Anm. (284), S. 
101 ff.; なお、同研究は Schöch, a.a.O. Anm. (287)でも報告されている）もしばしば引⽤される。
これは、14 歳から 87 歳にわたる 2036 名の男⼥を対象に、密輸、職場での窃盗、酩酊運転、重
傷害という四つの罪に関して、まず独⽴変数として、①インフォーマルな制裁に関する知覚（⾃
分は当該⾏為をどの程度の⾮難に値すると考えるか、⺟や友⼈はその⾏為が発覚したときにど
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 しかし、アンドリセク（Andrissek）が的確に指摘しているように、以上のような考えと、
それを前提とした実験研究には、そもそもの前提に⾒落としがあるように思われる。彼は⾔
う：296 
 

通常の場合、刑罰規範の遵守には、個⼈による、または少なくともその社会的環境におけ
る、対応する⾏動規則の受容が先⾏する。この考察が明らかにしているのは、規範を遵守
しようという⼼構えの⼤部分は、国家による刑罰や報酬ではなく、市⺠たち⾃⾝の考え⽅
に左右されるということである。しかし、この全体〔上記の考察そのもの〕に、⾒落とされ
ている⾯（Schattenseite）がある。つまり、⼈は、ある道徳的規則にひとたび納得すると、
他⼈がその規則に従わない場合に、刑罰的な反作⽤（Strafreaktion）を要求する。ここで、
この反作⽤が起こらないときには、⼈はみずから協調性の低下を⽰すのではないか？ 

 
 この指摘を具体的に理解するために、まずは改めて整理すると、通常の積極的⼀般予防論
は、「刑罰→⼈々の規範意識の維持・強化→犯罪予防効果の実現」という作⽤連関を想定し
ている。これを消極的⼀般予防の作⽤連関と対⽐すると、まず消極的⼀般予防は、「⼈は損
得の合理的な計算に基づいて⾃⾝の利益を追求する存在である」という⼈間観（Menschenbild）
ないし⾏動モデル（Verhaltensmodell）297を前提として、そうであれば、犯罪を予防するため

 
う評価するだろうか、など）、②フォーマルな制裁に関する知覚（刑罰の重さと発覚危険性に関
する評価）について質問票を⽤いて調査を⾏い、続いて従属変数として、（1）⾏為の実⾏（そ
の⾏為に出たことがあるか、将来その⾏為に出ることがどの程度ありうると思うか）、（2）法
の妥当に関する感情（ドイツ国内でその犯罪がどのくらい⾏われていると思うか、犯罪はどのく
らい増えていると思うか、犯罪対策のためには厳罰化が必要だと思うか、など。つまり、この値
が⾼いと、規範の存⽴・貫徹⼒に対する信頼が低いということになる）に関して同じく質問票に
よる調査を⾏って、両者の関係を調べたものである。結果として、（1）および（2）のいずれに
対しても、①インフォーマルな制裁に関する知覚の影響⼒が⼤きく、その中でも⾏為の重⼤性に
関する評価（⾔い換えれば、規範の道徳的拘束性）が⼤きかった。つまり⼈は、インフォーマル
な制裁を真摯に受け⽌めているほど、犯罪を犯しにくくなるのであり、特に、⾃⾝の道徳的な規
範意識のゆえに犯罪を犯さないということである（Schöch, a.a.O. Anm. (284), S. 103-109）。もっ
とも、シェッヒは、従属変数のうち（2）は積極的⼀般予防に対応するとしているが（a.a.O. S. 104）、
これには疑問がある。上の結果から⽰唆されるのはせいぜい、例えば「⾏為に関する規範の道徳
的拘束性を強く承認する者は、その規範が世間⼀般にもよく守られていると考える傾向にある」
ということまでであって、そのような規範への信頼感が実際に犯罪予防につながること、すなわ
ち積極的⼀般予防効果を検証するためには、例えば従属変数（2）を独⽴変数として、それと（1）
との相関関係を調べるというような、別個の作業を要するであろう（この点では、本庄・同上 81
⾴注（21）も参照）。したがって同研究は、基本的に、積極的⼀般予防効果について何らかの事
実を確認したものとは⾔えないように思われる。 
296 Andrissek, Anm. (7), S. 94. 刑罰の犯罪予防効果に関するその主張内容は、ロビンソンから強く
影響を受けており、その点での結論もほとんど同じである（a.a.O. S. 94-101）。 
297 ⼈間観および⾏動モデルという概念については、Baurmann, a.a.O. Anm. (291), S. 3 f. バウルマ
ンによれば、予防理論は⼈の⾏動を統制しようとするものであるから、その前提として「⼈はこ
のような形で⾏動する」という仮説をもっておく必要がある（⼈がどう⾏動するかわからないな
らば、それを誘導することもできない）。そして、ある理論が前提とする⾏動モデルの相違によ
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には、刑罰によって⼈々に「犯罪は損である」という印象を与えればよい、と発想する。こ
れに対して積極的⼀般予防は、「⼈は社会的に共有された規範を内⾯化して、それに基づい
て⾏動する存在である」という⼈間観ないし⾏動モデルを前提として、そうであれば、犯罪
予防のためには、刑罰によって⼈々に「犯罪は（社会的に）許されないことである」という
印象を与えればよい、と発想する298。ところが、この発想は、上述した批判に直⾯し、そこ
で⾏き詰まることになる。すなわち、改めて簡潔に述べれば、⼈が規範意識を形成し、ある
いはそれに失敗するのは、発達過程や社会環境の問題であって、つまり事実として、⼈は刑
罰（制度）によって規範意識を習得する存在ではない、ということである。 
 しかし、この批判は本当に決定的であろうか。経験的デザート論の視点を踏まえれば、必
ずしもそうではない。というのもまず、ロビンソンがいう「不正⾏為の中核」（すなわち、
殺⼈、傷害、窃盗、詐欺といった基本的な⾃然犯）に関する公衆の規範意識（正義観念）は、
確かに刑罰とは無関係に、元から直観的に共有されているものであって（本稿 I．2．参照）、
これが刑罰によってはじめて形成され、あるいは維持・強化されるとは考えにくい。もっと

 
って、その理論に関して経験的に検証すべき対象も変わってくるため、この点でも⾏動モデルに
関する分析は重要であるとするのである。正当な問題意識であると思われる。 
298 Baurmann, a.a.O. Anm. (291), S. 4-6 は、前者の⾏動モデルは「経済⼈（homo oeconomicus）」
であり、後者の⾏動モデルは「社会⼈（homo sociologicus）」であるとして、両者を対⽐してい
る。ただし厳密にいうと、バウルマンは、「社会⼈」モデルそのものは積極的⼀般予防の前提た
りえないとする。その理由は次の通りである：「（…）社会化の過程において、外的な強制⼿段
を伴う国家刑罰システムには、あいにく、居場所がない

．．
。ここにおいて国家刑罰は、規範の内⾯

化の成就に寄与する要素ではないように思われる。刑罰は、せいぜいのことろ、内的な⾏動統制
の構築が役に⽴たない

．．．．．．
場合における、外的な

．．．
⾏動統制という⼆次的なメカニズムとして機能す

るに過ぎないのである」（a.a.O. S. 5. 傍点部は原⽂斜体）。つまりこれは、上にみた「刑罰を通
じて規範意識を維持・強化することはできない（刑罰によって規範意識を変えることはできな
い）」という批判を典型的な形で⽰すものである。 
 もっとも、バウルマン⾃⾝は、犯罪に対する科刑を通じて、遵法的でない⾏動傾向をもつこと
の⻑期的・累積的な不利益を市⺠に認識させることで、遵法性を維持させるという形での積極的
⼀般予防の構想は成り⽴ちうるとしている（a.a.O. S. 7 f. 彼はこれを「広義の積極的⼀般予防論
（または統合予防論）」と呼ぶ）。つまり、刑罰は規範意識の獲得そのものには役に⽴たないが、
獲得された規範意識を、害悪による条件づけを通じて修正することはできると考えているよう
である。さらに、このような害悪による条件づけではなく、刑罰の象徴的・表出的な意義を通じ
て市⺠の道徳的信念に影響を与えるという構想も可能であるとして（彼はこれを「狭義の積極的
⼀般予防論」と呼ぶ）、その中でも三つの仮説を提⽰している。すなわちまず、①市⺠が刑法の
正統性を認める場合には、刑法が遵守されるという仮説である。次に、②市⺠は、⾃分だけが遵
法的に振る舞い、他⼈は犯罪を犯しながら処罰もされないという場合には、その他⼈だけが⼀⽅
的に利益を享受していることになるため、⾃⾝も遵法的に⾏動しようと思わなくなる。したがっ
て、刑法は応報的正義（ausgleichende Gerechtigkeit: 詩的正義）を実現する場合にこそ従われると
いう仮説である。そして最後に、③多くの⼈が遵法的に振る舞うのでない限り、刑法による利益
保護は機能不全に陥る。そうなると市⺠は、刑法は役に⽴たない、無意味なものであると⾒なす
ようになる。したがって、⼗分に多くの⼈が刑法に従う場合にのみ、全体としての遵法性もまた
保たれるという仮説である。以上三つの仮説には、経験的デザート論に近い発想を⾒て取ること
ができよう（vgl. Andrissek, Anm. (7), S. 73-75）。 
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も、この規範意識には、「不正⾏為を⾏ってはいけない」というだけではなく、「不正⾏為

を⾏なってはいけないし、それを⾏なった者は処罰されるべきだ
．．．．．．．．．．．．．．．．．

」という内容もまた含まれ
ている299。したがって、国家がこの処罰を⾏わない場合には300、それは不正義として受け取
られる。ところで、これもロビンソンが経験的に検証しているように（本稿 I．4．参照）、
⼈は、刑法の不正義に幻滅させられ、その道徳的信頼を毀損させられると、刑法に道徳的権
威を感じにくくなり（スティグマ化機能の低下）、刑事司法に協⼒しにくくなり（協⼒獲得機
能の低下）、刑法に反する⾏動に出やすくなる（⾏動基準提供機能の低下）。その結果として、
公衆の遵法性が低下し、犯罪予防効果が減少するのである301。こう考えてくると、上の批判
は、全く当たらないことになろう。「規範意識がもともと強いから、処罰を通じてそれを強
化する必要はない」というのは誤りである。むしろ、「規範意識がもともと強いからこそ、
それに従って処罰を⾏うことで、刑法に対する道徳的信頼の毀損を避ける必要がある」ので
ある。ここに、従来の発想では⾒落とされていた⾯が存在するのである302。 

 
299 本稿 I．2．で述べた通り、公衆の間では、とりわけ不正⾏為の中核に関する相対的均衡性判
断が共有されているが、それは「不正⾏為は処罰すべきだ」という意識の存在を論理的前提とし
ている。また、この意識については、IJUD 19-23 も参照。 
300 厳密に⾔えば、公衆の正義観念に照らして処罰すべきとされる⾏為を処罰せず、または処罰
すべきでないとされる⾏為を処罰する場合には、である。 
301 補⾜すれば、ここでも、「⼈々は⾃⾝の規範意識のゆえに犯罪⾏為に出ないのである」とい
う認識はなお通⽤している。すなわち、「不正⾏為の中核」に関しては、特に強固な規範意識が
存在しているため、刑法に対する道徳的信頼が多少毀損されたとしても、⼈々はそのような⾏為
をなかなか⾏おうとはしないであろう。より周縁的な、いわば法定犯的な⾏為の⽅が、信頼低下
の効果をより強く被ることになると予想される。この点では現に、消極的⼀般予防効果に関する
研究ではあるが、最近のドイツでも、⾏為の重⼤性が低いと、刑事制裁の存在は犯罪傾向の低下
に強く作⽤するが、重⼤性が⾼まると、刑事制裁があっても犯罪傾向の低下にあまり寄与しなく
なる、という実験結果が報告されているところである（Seddig u.a., a.a.O. Anm. (282), 276-278）。
これの結果は、軽微な罪の⽅が、規範意識の抑制効果も低いため、消極的⼀般予防により補充さ
れる余地が⼤きい（つまり、有効性が⾼い）という形で解釈することができる。 
 そうなると、従来の発想からすれば、軽微な犯罪については処罰することに⼀般予防上の意義
が認められるが、重⼤な犯罪ではそうでもない、ということになりそうである。現実にも、例え
ばヘルンレは、犯罪類型ごとに⼀般予防の有効性は異なることから、それに併せて⼀般予防の論
拠の妥当範囲も変化させるべきであるという主張を展開している（Hörnle, a.a.O. Anm. (279), S. 
29; dies., a.a.O. Anm. (291), S. 121-124）。しかし、これに対して、経験的デザート論の視点からす
れば、強い規範意識が既に共有されている重⼤犯罪こそ、その意識に従って応報的処罰を⾏うべ
きことになる。なぜなら、本⽂で述べたように、その処罰によって、公衆による刑法への道徳的
信頼が維持され、それが遵法性の維持と犯罪予防効果の実現につながるためである。 
302 このような経験的デザート論の視点を踏まえて、上で検討したシューマンの研究を分析する
と、次のようになる。まず前提として、この研究は薬物犯罪（の中でも無許可栽培罪）に視野を
限定したものである以上、その帰結を他の犯罪類型にまで⼀般化できないことは当然である（本
庄・前掲注（295）82 ⾴参照。当⼈も、この点での限界は認めている。Schumann, a.a.O. Anm. (287), 
S. 51）。特に、薬物犯罪は「不正⾏為の中核」に属するものではなく、それゆえおそらく当該⾏
為に関する公衆の正義観念には⽐較的ばらつきが多いであろうと予想される（本稿 I．2-2-2-2．
には薬物犯罪シナリオが含まれている）。その上で、同研究の調査対象は、そもそも改正前に当
該⾏為の当罰性を否定していた⼈々である点に注意する必要がある。つまり、当該⾏為の当罰性
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 要するに、通常の積極的⼀般予防論と⽐較した時の、経験的デザート論の意義（独⾃性）
は、次のところにある。まず、通常の（実証的な）積極的⼀般予防論は、⼈々の規範意識（正
義観念）を、科刑を通じて確証しようとしている。これは、「正義にかなった処罰→⼈々の

規範意識の維持・強化」というプロセスを想定する点で、正義の
．．．

効⽤
．．

に着⽬する⾒解である

といえる。また、ここにおいて予防効果を発揮するための⼿段は、まさに⼈々の「規範意識
．．．．

の維持・強化
．．．．．．

」そのものに求められる。しかし既述の通り、ここには、処罰を通じて規範意

識が直接に維持・強化されるということの経験的証拠は乏しい
．．．．．．．．．

という難点がある。さらに、

これも既述の通り、この理論から導かれる科刑基準
．．．．

（特に、量刑基準）は、曖昧
．．．．

なものとな
る。なぜなら、その科刑基準はおそらく「規範意識を維持・強化するために科刑を要するか
どうか」となり、量刑基準は「規範意識を維持・強化するために必要な程度の刑」となるが、
そもそも経験的証拠に乏しい以上、基準を具体化するための前提を⽋くためである303。 
 これに対して経験的デザート論は、公衆の正義観念に照らして不正な⾏為を処罰せず、あ
るいは不正でない⾏為を処罰するときには、刑事司法システムは、公衆によって、不正義な

 
を低く評価するグループが切り出されたと評価できる。そして改正後に、改正を知っていた集団
の⽅が、知らなかった集団よりも規範の受容度がむしろ低下したという結果が出たわけである
が、前者の集団について分析すると、そこでは、もともと当該⾏為を処罰すべきでないという正
義観念を有する⼈々に、これを処罰するという刑事司法システムの意思表⽰が認識されたとい
うことになる。つまり、道徳的信頼の毀損が起こったと考えられる。そうであれば、当該集団に
おける規範受容度の低下は、経験的デザート論の仮説とむしろ整合的である。この点、同研究で
は他の犯罪類型に関する規範受容度の変化も調査されていたが（上注（294）参照）、データが
公開されていないものの、もしこの結果を上記両集団の間で⽐較したならば、おそらく、知って
いた集団の受容度には低下が⾒られたのではないだろうか。いずれにせよ、シューマンの研究は、
経験的デザート論の経験的根拠にとって不利なものではなく、むしろこれを補強するものであ
ると解釈できるのである。 
303 特に量刑基準に関して、上注（286）に引⽤した⽂献を参照。ただし、この点では、⼩池信太
郎「量刑における犯⾏均衡原理と予防的考慮（2）」慶應ロー9 号（2008 年）44-45 ⾴がいう「間
接結合論」に注意すべきである。すなわち、「個々の刑について予想される予防効果を具体的に
述べることは不可能に近い」ところ、そのような「経験科学的な予測がない限り処罰できないと
考えることは、刑事裁判における諸制約にかんがみ⾮現実的であるばかりか、法政策決定者によ
る⼤局的判断を無意味なものにする」ことになってしまう以上、刑罰⽬的と量刑基準の「つなが
りは直接的なもの（刑罰⽬的→量刑基準）ではなく、犯罪評価の実質的基準というルールの設定
を介した間接的なものでなければならない（刑罰⽬的→犯罪評価基準→量刑基準）」。これは説
得的な主張であろう。そもそも、経験的デザート論に⽴つ場合でも、個々の量刑判断が刑事司法
システムに対する道徳的信頼をどの程度毀損し、それが具体的にどの程度の遵法性の低下と犯
罪の増加につながるのかを具体的に予測することは到底不可能であるし、不必要でもある。 
 もっとも、犯罪評価基準に主題を限定したとしても、通常の積極的⼀般予防論に⽴脚する場合
には、「当該犯罪⾏為による規範意識の動揺が、刑罰による規範意識を維持・強化を必要とする
程度に⾄っているか」というような基準を⽴てることになるが、その前提にある「刑罰による規
範意識の維持・強化」という因果関係に経験的基礎が⽋けている以上、どのような場合にその科
刑が必要なのかを具体化することは、原理的に不可能であろう。この点で、経験的基礎がより強
固な経験的デザート論の⽅に⼤きな優位があることは否定できないと思われる。 
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ものとして受け⽌められるという事実から出発する。そして、公衆は、この不正義を認識す
ると、その遵法性を低下させるということを経験的に検証するのである。この意味で、経験

的デザート論は、正義の効⽤ではなく、不正義の不効⽤
．．．．．．．

（Disutility of Injustice）304に着⽬する
⾒解であると⾔える305。同時に、この理論において、予防効果を発揮するための⼿段は、刑

法に対する「道徳的信頼の維持
．．．．．．．．

」に求められる。そして、道徳的信頼が毀損されれば遵法性

が低下する（つまり、信頼の維持には予防効果がある）ということには、経験的証拠がある
．．．．．．．．

。

さらに、この理論からは、通常の積極的⼀般予防論よりも明確な科刑基準
．．．．．．．

を導出することが
できる。すなわち、「公衆の正義観念に従った刑」である306。以上の点に、経験的デザート
論の独⾃の意義があると⾔えよう。これを図表にすれば、次のようになる： 
 
 
 
 

 
304 IJUD 176; Robinson, Goodwin & Reisig (n 130) 1940. 
305 より詳しく述べると、要するに経験的デザート論の特徴は、「公衆の正義観念と刑法の合致
→刑法に対する信頼の確⽴→遵法性の維持（犯罪予防効果）」という因果関係（それ⾃体は、従
来の、通常の積極的⼀般予防論の枠内でも、⼀つの主要な仮説として念頭に置かれていたもので
あろう）を、正⾯から経験的に検証した点にある。ここにおける独⽴変数は「公衆の正義観念と
刑法の合致」であり、従属変数は「遵法性の維持」であるから、上記の因果関係を検証するため
には、他の変数を統制した上で、「公衆の正義観念と刑法の距離」を操作し、それに伴う遵法性
の変化を（主には⾃⼰報告尺度を⽤いて）観察する必要がある。ところが、例えば上述したシュ
ーマンの研究では、独⽴変数は「犯罪化の有無」そのものであり、公衆の正義観念という別の変
数が仮説の埒外に置かれている。ここに、同研究の根本的な⽅法論的問題があったと⾔えよう
（上注（302）と⽐較せよ）。さて、ここで、上記「距離」の操作⽅法は、論理的に⼆つある。
第⼀は、「公衆は刑法を正義にかなっていると思っている→刑法に幻滅する」というやり⽅であ
る。これはロビンソンが採⽤した⽅法であり、この場合には「不正義の不効⽤」が⽰される。こ
れに対して、第⼆に「公衆は刑法を不正義だと思っている→刑法を⾒直す」というやり⽅もある。
この場合には、遵法性の改善が観察されるはずであり、その場合に⽰されるのは「正義の効⽤」
であろう。しかし、この正義の効⽤に関する調査には、事実上の困難がある

．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
。というのも、公衆

は⼀般に、刑法は正義にかなっていると考えているからである（上注（233）およびその本⽂部
を参照）。それゆえ、上述した「公衆は刑法を不正義だと思っている」という前提条件を整える
ことは事実上困難であり、むしろ刑法を正義だと思っている者を集め、彼らを幻滅させる⽅が容
易である。こうして、「不正義の不効⽤」の⽅が、「正義の効⽤」よりも経験的に調査しやすく、
またその点に着⽬して現に調査を⾏ったところに、経験的デザート論の独⾃の意義、いわば⽅法
論的なブレイクスルーが認められるのである。 
306 もっとも、「公衆の正義観念に従った刑」というと、厳罰化への懸念が当然に⽣じるであろ
う。この点についてはここまでにも⾔及してきたが、本稿 II．2-1．で改めて扱う。また、⼀定の
場合には正義観念からの逸脱も可能であり、かつそれは必要なことでもあると考えられるが、こ
の点は本稿 II．2-3．で⾔及する。さらに、この科刑基準が（通常の積極的⼀般予防論と⽐べて
相対的に明確であるのは確かであると思われるが、それ⾃体として絶対的にみた場合に）本当に
明確なのか、という疑問も向けられるかもしれない。この点も本稿 II．2-3．で扱う。 
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図表１２：経験的デザート論と通常の（実証的な）積極的⼀般予防論の対⽐ 
 着目点 予防の手段 経験的証拠 科刑基準 

通常の積極的⼀般予防論 正義の効⽤ 規範意識の維持・強化 乏しい 曖昧 

経験的デザート論 不正義の不効⽤ 道徳的信頼の維持 あり 明確 

 
 とはいえ、経験的デザート論による、不正義の不効⽤に着⽬した積極的⼀般予防効果の経
験的検証にも、⼀切の疑義が残らないわけではない。ドイツでも、ヘルンレ（Hörnle）が、
経験的デザート論を名指しして次のような批判を加えている：「このような研究に⽅法論的
な問題があることは明⽩である。つまり、情報が蓄積し、それを評価的に処理するというこ
とから、みずから⾏動に出るまでの過程は、複雑で、⻑期間にわたり、またおそらく部分的
にしか意識されないものであって、この過程は、室内実験の条件のもとでは、（仮に再現可
能であったとしても）せいぜい断⽚的にしか再現できないのである」307。またシュトレンク
も、質問票調査（Befragungsstudie: アンケート調査）を⽤いた予防効果の経験的研究には根本
的な難点があるとして、次のように述べている：「（…）質問を⾏うときの『平穏な』状況
の中で聞き出されたデータは、ある者が具体的な誘惑状況の中で何を感じ、何をしようと決
意するのかということについては、きわめて限定的な証明⼒しか有しない」308。 
 要するに、質問票調査において「犯罪⾏為に出る可能性が低い（あるいは、存在しない）」
という回答を得たとしても、現実世界の具体的状況において、実際に犯罪⾏為が回避される
という保障はない、ということである。これ⾃体は、その通りであろう。同時に、この問題
は、本稿 I．4-2-1-3．で検討した⾃⼰報告尺度の問題と同じものである（つまり、ロビンソン
も、この問題には当然気づいている）。したがって、同所でも述べたことであるが、理想的に
は例えば、犯罪統計を⽤いた研究（Kriminalstatistische Studie）と組み合わせて、刑法に対する
道徳的信頼が異なる⼆つの地域において、他の変数を統制した上で犯罪発⽣率を⽐較する
というような補充的調査が望まれることになる（もっとも、そのようなデータの収集にも、他
の変数の統制にも、実際上、きわめて⾼い壁があろう）。しかし、これはあくまでも理想であ
る。それ以前に、そもそも予防効果の経験的検証には「幅」があることを想起しなければな
らない。質問票における⾏動傾向の⾃⼰報告は、⼈の⾏動を完璧に予測する指標となりうる
ものではないが、この予測に際して全く無意味であるわけでもない。さらに、その確からし
さは、条件の異なる複数の実験から同⼀の結果が導かれることによって、なおさら⾼まると
いえよう。この点、本稿 I．4-2-1．で検討したロビンソンらの実験研究の結果は、4-2-2．で
検討した複数の先⾏研究と整合的であった。このように、⾃⼰報告尺度を⽤いた研究であっ
ても、それが蓄積すれば、間接証拠を積み上げるようにして、仮説の確からしさは漸進的に
⾼まってゆくということができるのである。したがって、上にみたような疑義は、⾃⼰報告
尺度が完璧なものではないということに注意を促す点では正当であるが、それ以上のもの
ではない。経験的デザート論の経験的基礎に対する決定的批判とはなりえないであろう。 

 
307 Tatjana Hörnle, Straftheorien, in: Eric Hilgendorf/Hans Kudlich/Brian Valerius (Hrsg.), Handbuch des 
Strafrechts, Bd. 1, 2019, § 12 Rn. 17. 
308 Streng, a.a.O. Anm. (280), Rn. 60. 
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1-2．補論：最近のドイツにおける経験的デザート論に親近的な諸⾒解――シュトレン
ク、カスパー、T・ヴァルター 
 ところで、経験的デザート論は、⼤雑把に⾔えば、「応報を通じた予防（Prävention durch 
Vergeltung）」を志向するものであると⾔えるが、そもそも、そのような志向をもった⾒解
は、ドイツにおいても啓蒙期の昔から（つまり、積極的⼀般予防という形象が取り沙汰される
よりも前から）、いわば⼿を替え品を替えて繰り返し主張されてきたものである309。その意
味では、経験的デザート論の結論⾃体は、必ずしも新しいものではない。とはいえ、「応報
を通じた予防」を志向する従来の⾒解のほとんどは、応報的処罰こそが最良の予防効果を発
揮するという仮説をただ措定しているに過ぎず、上述した通り、その経験的証拠の解明は進
んでいないのである。この、いわば「経験的証拠の間隙」を埋めうる点に、経験的デザート
論の独⾃の意義が存するのであった。 
 もっとも、最近のドイツでは、経験的デザート論から独⽴に、あるいはこれと交流しなが
ら、上述したような現状から⼀歩進んで、公衆の正義観念（というよりは、周知の通り、ド
イツでは刑罰欲求〔Strafbedürfnis〕という語が⽤いられることが多い）に関する経験的調査の
重要性を強調する⾒解がいくつか⾒られる。そのような⾒解は、経験的デザート論との親近
性が特に⾼いと⾔うことができる。裏からいえば、同理論を今後発展させる上で、重要な参
照先となるであろう。そこで、本稿の範囲ではこの諸⾒解を詳細に紹介して経験的デザート
論と対⽐することはできないものの、補論として、簡潔な整理とコメントを⾏っておく。 
 なお、検討に⼊る前に付記しておくと、ドイツにおいて経験的デザート論から最も⼤きな
影響を受け、かつ同理論に対する最も詳細な⾔及を含むのは、ここまでにも何度か引⽤して
きた、アンドリセクの研究310であろう。これは、親近的な⾒解という以上に、その基本的な
部分に関しては、もはや全く同じ⾒解であると⾔ってよいように思われる。なお、そもそも
アンドリセク説は、下にみるヴァルター説を出発点としてこれを具体化したものなのであ
るが311、後述するようにその結論は、ヴァルター説から離れている部分もある。 
 まず、経験的デザート論に親近的な⾒解として挙げることができるのは、シュトレンクの
⾒解である。その主張内容は、⼀⾔でいえば、「規範確証という意味での⼀般予防効果を最
も⼤きく期待できるのは、正当と感じられる刑である」ということである312。上にみた「応
報を通じた予防」という構想をストレートに表現したものとみることができよう。ところ
で、このような効果を実現させるためには、その前提として、どのような刑が⼈々にとって
正当と感じられるのかという点を、経験的に明らかにしなければならない。そこでシュトレ

 
309  Greco, a.a.O. Anm. (283), S. 234-241; より最近の展開については、s.a. Franz Streng, Die 
Wirksamkeit strafrechtlicher Sanktionen, in: Friedrich Lösel u.a. (Hrsg.), Kriminologie und wissensbasierte 
Kriminalpolitik, 2007, S. 82 Anm. (49) m.w.N. わが国でも事情は同様であり、すなわち、ドイツ流
の積極的⼀般予防論に影響を受けたかどうかを問わず、公正な応報こそが最良の⼀般予防効果
を発揮するという理解は通念として広く共有されきているといえよう。この点の指摘として、⼩
池・前掲注（303）27-33 ⾴。 
310 Andrissek, a.a.O. Anm. (7). 
311 Andrissek, a.a.O. S. 2. 
312  Streng, a.a.O. Anm. (309), S. 82; s.a. ders., Studien zu Strafbedürfnissen der Bevölkerung, in: 
Kaspar/Walter, a.a.O. Anm. (9), S. 149-156 ; ders., Schuldausgleich im Zweckstrafrecht?, in: Festschrift 
für Bernd Schünemann, 2014, S. 838-841; ders., Die absolute Theorie als wahrer Kern der relativen 
Straftheorie?, in: Festschrift für Wolfgang Heinz, 2012, S. 677 ff. 
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ンクは、実際に経験的調査を遂⾏したのである313。もっとも、当然ながら、⼈々の刑罰欲求
を経験的に記述したとしても、それに従った処罰が犯罪予防効果に繋がるまでのメカニズ
ムについては、別個の検討が必要である。この点でシュトレンクが援⽤するのが、わが国で
も知られているように、深層⼼理学（Tiefenpsychologie: フロイトの精神分析学のこと）に基づ
く説明である314。しかし、このような深層⼼理学的メカニズムは、「経験的に証明すること
も、反証することもできない」315ものであって、経験的根拠として受け⼊れうるものではな
いというべきであろう。 
 次に、このシュトレンク説に近い⽅向性を⽰しているのが、カスパー（Kaspar）の⾒解で
ある。説明すると、そもそも、カスパー説の特徴ないし⼒点は、予防刑法（Präventionsstrafrecht）、
すなわち専ら犯罪予防⽬的によって⽅向づけられた刑法に対する規範的な制約を、憲法を
起点として体系的に基礎づけることにあると⾔えるが、そこで制約される対象であるとこ
ろの予防刑法の⽅をみると、これもまた憲法の要請であると解されるのではあるが、その経
験的な具体的内容については、「経験的に理解された、法的平和の回復の概念」が積極的⼀
般予防の基礎に置かれ316、その⼿段として、⼀般⼈の「制裁欲求（Sanktionsbedürfnis）」を経
験的に調査し、それに従った処罰を⾏うことが求められるとしている317。カスパー⾃⾝の表
現で⾔えば：「私は、⼀般予防の⽴場は憲法という所与の基準から導くことができると確信
している。その⽴場からは、科せられる刑の重さに関しては公衆の態度に配慮すべきことが
⽰唆されるのである」318。ただ、そこでもやはり、制裁欲求に従った処罰が犯罪予防効果を
発揮するということの作⽤連関に関する経験的証明が課題となっている319。 
 最後に、上述したアンドリセクの指導教授であったトニオ・ヴァルター（Tonio Walter）は、
近年において「経験的・社会学的応報刑論（die empirisch-soziologische Vergeltungstheorie）」と
名づけられた独⾃の刑罰論を展開している320。これも経験的デザート論と似た⽅向性を⽰

 
313 例えば、シュトレンクが、学⽣を対象に 1989 年から 2012 年にかけて⾏った様々な質問票調
査のまとめとして、Franz Streng, Kriminalitätswahrnehmung und Punitivität im Wandel, 2014; s.a. ders., 
a.a.O. Anm. (312), 2019, 131 ff.; ders, a.a.O. Anm. (312), 2014, S. 831-837. 
314 Streng, Anm. (279). わが国における検討として、中村・前掲注（279）319-314 ⾴。ただし、最
近の論⽂においては、犯罪を処罰することによって刑法の⾏動規範が動揺していないことを⽰
す、というような、より中⽴的な説明⽅法がとられている。Streng, a.a.O. Anm. (312), 2019, S. 152 
f.; Streng, a.a.O. Anm. (312), 2014, S. 814.  
315 Schneider, a.a.O. Anm. (291), S. 334. 
316 Kaspar, a.a.O. Anm. (279), 2014, S. 666. 
317 Ebd., S. 668-671. ただし、制裁欲求を寛刑化欲求と厳罰化欲求に区別し、後者の考慮に対して
は、基本権保護の観点から謙抑的になるべきであるとしている。 
318 Kaspar, Verfassungsrechtliche Aspekte einer empirisch fundierten Theorie der Generalprävention, in: 
Kaspar/Walter, a.a.O. Anm. (9), S. 65. ただしもちろん、その上で憲法上の制約がかかることにな
る。Ebd., S. 79 ff. 
319 Vgl. Kaspar, a.a.O. Anm. (279), 2014, S. 658-661. なお、カスパー⾃⾝は消極的⼀般予防効果も
排除しておらず、より下位の⽬的として特別予防も組み込んだ上で、それらを⽐例原則によって
制約するという「⽐例的⼀般予防論（Theorie der verhältnismäßigen Generalprävention）」を唱えて
いる。Ebd., S. 703-708. 
320 Tonio Walter, Die Vergeltungsidee als Grenze des Strafrechts, JZ 13/2019, 649 ff.; ders., Grundlagen 
einer empirisch begründeten Vergeltungstheorie, in: Kaspar/Walter (Hrsg.), a.a.O., Anm. (9), 2019, S. 49 
ff.; ders., Strafe und Vergeltung – Rehabilitation und Grenzen eines Prinzips, 2016; ders., Das Absolute 
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しているのであるが、上に掲げたシュトレンク説およびカスパー説からは、少し距離がある
ようにも⾒受けられる。すなわち、その内容をごく簡潔に要約すれば、公衆の処罰欲求の根
底に応報欲求があることは経験的調査から明らかであるところ321、「（…）法は⼈間のため
に存在し、その共同体に奉仕しなければならないのであるとすれば、その基本的欲求を無視
することはできない」322以上、「公正な応報を通じた法的平和の確⽴」は正統な刑罰⽬的で
あるというべきであり323、またそれが犯罪予防（応報的予防〔retributive Generalprävention〕）
にも繋がるのだ324、というのである。この限りでは、上述した⼆つの⾒解と実質的に⼀致し
ているようにも⾒える。ただ、その⼀⽅でヴァルターの記述の中には、犯罪予防効果を、せ
いぜい「法的平和の確⽴」の⼀つの効果ないし価値として位置づけるに⽌めており、それと
は別に、法的平和の確⽴そのものに独⽴した規範的価値を認めているように⾒える箇所も
ある325。そうであるとすれば、ヴァルター説はこの点で、経験的デザート論や上の⼆つの⾒
解とは異なっているということになろう。ヴァルター⾃⾝、積極的⼀般予防論そのものには
批判的な評価を⽰しており326、⾃説をあくまで「応報刑論」と称しているところにも、この
相違点が表れていると⾔いうるかもしれない327。 
 以上の諸⾒解はいずれも、「応報を通じた予防」という構想への忠実さにおいて共通して
いる。すなわち、この構想により⽴てられる仮説は、⼈々は公正な応報を求めているはずで
あるから、それに従って処罰すれば刑法に対する信頼が得られ（あるいは、⼈々の規範意識
が確証される、という中間結果を置いてもよいが）、したがって予防に資するはずだ、という
ものである。そうであれば、それでは次に、⼈々は本当に応報を求めているのか、求めてい
るとして、具体的にどのような応報なのか、といったことを経験的に調査しよう、という発
想に⾄るのは⾃然な流れである。ただし、上の整理からも明らかであるように、⼈々の刑罰
欲求を経験的に記述し、それが応報的なものであると判明し、あるいはそのさらに具体的な
内容を解明したとしても、「⼈々の刑罰欲求に従った処罰→予防効果の発⽣」という因果関
係を証明しなければならないという問題は別個に残される。換⾔すれば、従来の実証的な積
極的⼀般予防論は、この問題にぶつかり、そこでデッドロックに陥っていたということがで
きよう。そして、既述の通り、この点を正⾯から、「不正義の不効⽤」に着⽬して経験的に
検証したところに、経験的デザート論の重要な意義が存するのである328。 

 
wird relativ – wie sich Vergeltung als Strafzweck soziologisch begründen lässt, in: Frank 
Neubacher/Michael Kubink (Hrsg.), GS für Michael Walter, 2014, S. 831 ff.; ders., Vergeltung als 
Strafzweck, ZIS 7/2011, 636 ff. 
321 Tonio Walter, a.a.O. Anm. (320), ZIS 7/2011, 638-641. その主たる根拠として⽰されているのは、
アメリカにおいてカールスミスを中⼼に遂⾏された⼀連の実験研究であるが、これは本稿 I．5-
1．で検討したのと同じものである。 
322 Ebd., 636. 
323 Tonio Walter, a.a.O. Anm. (320), JZ 13/2019, 656; ders., a.a.O. Anm. (320), ZIS 7/2011, 644. 
324 Tonio Walter, a.a.O. Anm. (320), in: Kaspar/Walter (Hrsg.), 2019, S. 54, 58 f. 
325 例えば、ebd., S. 55 f. 
326 Ebd., S. 52; Tonio Walter., a.a.O. Anm. (320), 2016, S. 17. 
327 Kaspar, a.a.O. Anm. (279), 2014, S. 666 Anm. (276). この点でヴァルター説は、アンドリセクが、
公衆の正義直観に従った処罰の犯罪予防効果を強調し（上注（296）参照）、⾃説を積極的⼀般
予防論に位置づけている（Andrissek, a.a.O. Anm. (7), S. 64）ところとも異なっている。 
328 本稿 II．1-1．で述べた通りであるが、とりわけ上注（305）参照。 
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 その⼀⽅で、経験的デザート論の⽅が、ドイツの諸⾒解から学ぶべき点も存在するように
思われる。とりわけカスパーの⾒解において明確に⽰されているが、刑罰による⼀般予防効
果の追求には、（憲法をその⼀つの根拠とする）諸々の規範的な制約を及ぼすべきではない
だろうか。より抽象的にいえば、経験的デザート論は、経験的側⾯には強みを有している反
⾯、その規範的な分析に関しては、未だ課題を残しているのではないだろうか。この点は、
本稿 II．2-3．以下で改めて検討する。 
 

2．経験的課題：わが国における実証研究の必要性 

 
 こうして、経験的デザート論の理論的な位置づけも明らかにされた。すなわち、この理論
は実証的な積極的⼀般予防論の⼀種である。また、既述の通り、通常の積極的⼀般予防論は、
予防効果を実現する作⽤連関の経験的検証という段階でデッドロックに陥っていたという
ことができるが、これに対して経験的デザート論は、「『正義の効⽤』から『不正義の不効
⽤』へ」という着⽬点の転換を契機として、積極的⼀般予防効果の経験的検証を実現したと
ころに独⾃の意義を有する。これは重要な進歩であると考えられる。⽬的刑論の全体に視野
を広げても、経験的デザート論は、最も強固な経験的基礎を有する理論の⼀つであるという
ことができよう。したがって、⽬的刑論を基調とする場合には329、経験的デザート論の採⽤
は、有⼒な選択肢の⼀つとなるはずである。以上の諸点に鑑み、筆者⾃⾝の態度決定として
は、本稿 II．冒頭でも述べた通り、経験的デザート論は基本的に正当であると解し、これを
⽀持する。 
 とはいえ筆者は、経験的デザート論をそのまま受け⼊れるわけではない。なぜならこの理
論には、経験的側⾯と規範的側⾯の両⽅において、なおいくつかの課題を残しているからで
ある。そこで以下では、本稿の締めくくりとして、この諸課題の指摘を通じ、最終的な私⾒
――それは上で予告したように、「制約された表出的抑⽌刑論」と呼びうるものである――
の基本的な⽅向性を⽰すことにする。経験的側⾯についてはこの 2．で扱い、規範的側⾯に
ついては次の 3．で扱う。 
 そういうわけで、以下では経験的デザート論に残された経験的課題について検討する。も
っとも、実のところ、この点で筆者に指摘できることは多くない。それは究極的には、次の
点に尽きる。すなわち、経験的デザート論は、基本的にはアメリカで⾏われた実証研究を基
礎とするものであるから、その結果を⽇本に即座に適⽤することには、慎重にならなければ
ならない（ただし当然ながら、このことは、わが国において経験的デザート論を有⼒な仮説と
して採⽤することを妨げるものではないというべきである）。理想的には、わが国において実
証研究を⾏い、経験的デザート論と整合する結果が報告されるか、あるいは⽭盾する結果が
報告されるのかを、確かめるべきである。 

 
329 なお、筆者⾃⾝は、前稿で⾏った分析の帰結として、基本的に⽬的刑論を採⽤している（正
確には、「⾮難抑⽌型相対的応報刑論（別名として、制約された表出的抑⽌刑論）」を最も有望
な理論構成と⾒なしている）。この点は上注（2）で簡単に要約したが、詳細は⼗河・前掲注（1）
および（2）を参照されたい。 
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 ただし、この点を確認する上では、新たに実験研究を遂⾏すること以外にも、取りうる⼿
段は存在する。すなわち、これまでにわが国で⾏われてきた研究のレビューを通じて、それ
らとの整合性を検討するのである。とはいえ、この作業を⼗全な形で⾏うためには、⼼理
学・社会学・経済学といった隣接領域の⽅法に基づいて⾏われた諸研究を広く評価・分析す
る必要がある。ここで注意すべきであるのは、その際の参照対象には、刑法をおよそ主題に
含まない研究すら含まれるということである。その⼀例として、社会⼼理学における、⼈の
道徳判断に関する研究330を挙げることができる。というのも、ここまでにおける本稿の論述
から明らかであるように331、公衆は犯罪と刑罰に関する判断を直観的な正義判断として⾏
うものである（正確には、そのような側⾯がある）以上、道徳的な正義に関する公衆の振る舞
いは、法的な正義に関するそれと⼀致してくると考えられるためである。その他にも、隣接
領域における、⼀⾒する限りでは刑法と関連しないように思えるが、実は刑罰による⼀般予
防効果の経験的基礎に対して重要な⽰唆を含んでいるような諸研究は、少なからず存在す
るものと予想される332。そうなるとこの作業も、隣接領域の研究者に協⼒を請い、刑法に限
られない、より⼤局的な視座から遂⾏する必要があることになる。 
 そのような作業は筆者の能⼒を⼤幅に超えるものであり、その実現は将来の課題とする
ほかないが、以下では、現状における筆者の認識として、経験的デザート論の経験的側⾯と、
わが国における先⾏研究との関連づけを簡単に⾏っておきたい。 
 まず前提として、改めて確認しておくと、経験的デザート論が想定する犯罪予防プロセス
は、「公衆の正義観念に従った処罰の実現→刑事司法システムに対する公衆からの道徳的信
頼の確⽴→公衆の遵法性の維持（→犯罪予防効果の発⽣）」であり、これが経験的検証の対
象となる。そうだとすると、経験的デザート論を仮説とする場合における予防効果の実証研
究は、⼤まかに⾔って、次の⼆つの部⾨に分かれるということができる。すなわち、①公衆
の正義観念に関する経験的調査、②積極的⼀般予防効果（道徳的信頼の変動に伴う遵法性の
変化）に関する経験的調査である。予防効果の検証そのものは②で⾏われ、①はその前提と
なる予備的調査であるということになる。以下では、これら⼆点について各々検討する。 
 
2-1．公衆の正義観念に関する経験的調査 
 公衆の正義観念を経験的に解明する上では、⼀般⼈の量刑判断に関する⼼理学的研究を
そのまま参照することができるであろう。このような研究はわが国でも、とりわけ裁判員裁
判の導⼊を契機として、近年において活発化してきているように思われる333。本稿として強

 
330 その現状紹介として、唐沢穰「社会⼼理学における道徳判断研究の現状」社会と倫理 28 号
（2013 年）85 ⾴以下。 
331 とりわけ、I．2-1．参照。 
332 この点、佐伯・前掲注（95）190-221 ⾴は、⼈々の量刑判断を経験的に記述する際の理論的視
座となる⼼理学の分野として、公正の⼼理学、帰属研究、感情研究を挙げ、さらに、「どうして
⼈はそのような判断を下すのか」という点に関するメタ的な説明理論としての進化⼼理学の重
要性も指摘しており、⽰唆に富む。 
333 関連する近年の研究書として、⽩岩祐⼦『「理性」への希求：裁判員としての市⺠の実像』
（ナカニシヤ出版、2019 年）、佐伯・前掲注（95）、板⼭昂『裁判員裁判における量刑判断に関
する⼼理学的研究』（⾵間書房、2014 年）、前⽥雅英＝合⽥悦三＝井上豊＝野原俊郎『量刑に関
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調しておきたいのは、⼀般⼈の量刑判断に関する経験的研究には、裁判員裁判において反映
されることになる市⺠の価値観の内容を経験的に解明するという、それ⾃体重要な、かつ従
来から意識されてきた意義のほかに、刑罰の犯罪予防効果について実証的に研究し、あるい
はその効果のよりよい実現をはかる上での不可⽋の前提であるという、別個の意義もまた
認められるということである。 

 わが国におけるこの種の研究の内容について簡単に⾔及しておく。まず、公衆の量刑判断
．．．．．．．

は
．

応報的なものである
．．．．．．．．．

ということについては、本稿 I．5-1．で検討を⾏なったが、この認識
はわが国でも共有されており334、綿村英⼀郎を中⼼に遂⾏された実験研究においても同様
の結果が報告されている335。 
 もっとも、これに対して佐伯昌彦は、また別の実験研究を引⽤して、上にみた「公衆の量
刑判断は応報的である」という（いわば）通説を相対化している336。その研究というのは、
松村良之による刑罰動機の研究である337。そこでは、実験参加者に⼩話を読ませた上で、
「罪を犯した分だけその犯罪者に苦痛を与えるのは当然である」（応報）、「犯罪を犯せば
どうなるかを⼈々に⽰して、同じ犯罪が起こることを抑制する」（抑⽌）、「刑務所に⼊れ
て、犯罪者がまっとうな⼈間になるよう教育する」（矯正）、「被害者に代わって仕返しを
する」（復讐）、「犯罪者には、罪⼈というレッテルを貼ることによって、その社会で⾯⽬
を失わせた⽅がよい」（地位低下）といった項⽬に対する賛否を六点尺度で質問し、その回
答について因⼦分析を⾏って⼆因⼦を抽出した。すると、第⼆因⼦は「復讐」と「地位低下」
であり、それ以外が第⼀因⼦に含まれていた。この結果が⽰唆するのは、⼈々の意識の中で
は、応報、抑⽌および矯正は明確には区別されていない、ということである338。このことか

 
する国⺠と裁判官の意識についての研究――殺⼈罪の事案を素材として――』司法研究報告書
第 57 輯 1 号（法曹会、2007 年）などがある。なお、量刑よりも広く、⼀般⼈の責任観に関する
研究として、唐沢穣＝松村良之＝奥⽥太郎編『責任と法意識の⼈間科学』（勁草書房、2018 年）、
⽯村善助＝所⼀彦＝⻄村春夫編『責任と罰の意識構造』（多賀出版、1986 年）があり、犯罪化・
⾮犯罪化に対する国⺠の意識に関する研究として、岩井弘融＝所⼀彦＝星野周弘『犯罪観の研究』
（⼤成出版社、1979 年）がある。 
334 アメリカとわが国における研究のレビューとして、佐伯・前掲注（95）193-197 ⾴。板⼭・前
掲注（333）21-22 ⾴も参照。 
335 綿村英⼀郎＝分部利紘＝⾼野陽太郎「⼀般市⺠の量刑判断：応報のため？ それとも再犯抑
⽌やみせしめのため？」法と⼼理 9 巻 1 号（2010 年）98 ⾴以下、および綿村英⼀郎＝⾼野陽太
郎「刑事事件における量刑判断：結果の重⼤さ、再犯可能性、および社会的脅威が量刑に及ぼす
効果」⽇本⼼理学会⼤会発表論⽂集 72 巻（2008 年）953 ⾴。 
336 佐伯・前掲注（95）197-198 ⾴。 
337 松村良之「責任主義と刑罰の⽬的」松村良之ほか編『⽇本⼈から⾒た裁判員制度』（勁草書
房、2015 年）70-73 ⾴、同「応報か⾏動コントロールか――刑罰動機をめぐって」菊⽥幸⼀ほか
編『社会のなかの刑事司法と犯罪者』（⽇本評論社、2007 年）127-133 ⾴、同「社会学・社会⼼
理学と刑罰論」法時 78 巻 3 号（2006 年）46-47 ⾴。 
338 ちなみに、⽯村ほか編・前掲注（333）166 ⾴以下においても、応報、無害化、⼀般抑⽌、特
別抑⽌、改善教育を含む 8 項⽬を挙げて、それに対する賛否を問うという形で刑罰動機の調査が
⾏われているが、それによると、「概括的な所⾒は、8 項⽬すべてについて⽇⽶ともに適切と答
えるものが、不適切と答える者より多かったということである。（…）好意的にみれば、⼈々は
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ら佐伯は、「⼈々の意識においては、（…）応報という意識に、⾏動コントロール〔引⽤者
注：抑⽌と矯正の総称〕の意識が関連している可能性があるように思われる」と述べる339。 
 傾聴すべき指摘であるが、本稿の⽴場に対するその射程は、ここで適切に限定しておく必
要がある。まず、綿村らの研究と松村の研究とでは、実験⼿法が異なる。すなわち、前者は
実験参加者に対して複数の犯罪シナリオを⽰し、量刑判断を下してもらうことによって、そ
れに強く作⽤している要素（例えば、結果の重⼤性や再犯可能性）をさぐるという⽅法をとっ

ている。つまりこの研究は、単純化して⾔えば、量刑判断の結論
．．

から、それに影響を与えて
いる要素を逆算する、というものである。これに対して後者は、実験参加者に対して、処罰

することの理由
．．

を直接に問うものである。そうなると、本稿 I．2-1．で紹介した図式（いわ
ゆる⼆重過程理論）から考えれば、前者は公衆の正義直観（システム 1）が少なくとも部分的
に反映しているとみることができるのに対して、後者は専ら理性的推論（システム 2）の産
物であったのではないかという解釈が成り⽴ちうると思われる340。すなわち端的にいえば、
以上の両実験は、公衆は量刑判断を求められれば応報的な結論を⽰すが、その理由を問われ
ると、応報だけでなく⼀般予防や特別予防を挙げる傾向もある（というよりも、公衆の意識
の中では、これら三つの理由は明確に区別されていない）というように、相互排他的でない形
で解釈することができるのではないだろうか341。もちろん、松村による研究と、それに基づ
く佐伯の指摘は、公衆の量刑判断の結論が応報的であるからといって、その動機ないし理由
までが専ら応報的であるとは限らないという事実に対して注意を向けさせる点では正当で
あると解される。とはいえ、このことによって、公衆の量刑判断の結論が応報的であるとい
う知⾒が否定されるわけではないし、本稿 I．4-2-1．の研究で⽰唆されたような、予防に基
づく犯罪統制原理（例えば厳格責任ルール）によって応報刑を⼤幅に上回る刑を科すれば、
公衆は刑法に対して幻滅し、その道徳的信頼が毀損されるという理解を変更する必要が⽣
じるわけでもない。それゆえ、上述した研究と指摘は、経験的デザート論に認識の変更を迫
るものではないという点を、ここで確認しておく。 
 それでは、より具体的に、公衆による量刑判断の内容に関するわが国の研究はどうであろ
うか。まず、本稿 I．2-2-1．で検討したセリンとウォルフガングの研究、および同 2-2-2．で

 
受刑者も含めて、刑務所を応報であれ、隔離であれ、改善教育であれ、何でもできうる多⾯的機
能の施設とみているといえるかもしれない」（同上 167 ⾴）。この結果も、⼀般⼈は抑⽌や矯正
に⽐べて応報を殊更に好むわけではないことを⽰すものと解釈すれば、松村による研究と整合
的であると評価できるかもしれない。 
339 佐伯・前掲注（95）198 ⾴。 
340 実際、最近のわが国における実験研究によっても、応報的動機は意図的ではなく潜在的な形
で（つまり、「応報が正しいからこういった量刑にしよう」と意識的に判断するのではなく、い
わば無意識的に量刑の結論が応報的なものとなるという形で）素⼈による量刑判断の結論に作
⽤していることが⽰唆されている。この点は、関連⽂献も含めて、綿村英⼀郎ほか「量刑判断に
はたらく応報的動機の認知プロセス」法と⼼理 11 巻 1 号（2011 年）68-72 ⾴参照。これに対し
て、上にみたような刑罰動機の調査では、⼀般⼈の意識的な刑罰動機しか反映されないのである。 
341 あるいは、システム 1 とシステム 2 という概念を持ち出さずとも、よりシンプルに、「公衆
は『応報を通じた』予防を志向しており、応報と予防を並列的な理由として考えているわけでは
ないため、その量刑の結論は常に応報的なものとなる」という形で説明できるかもしれない。 
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検討したロビンソンとクルツバンの研究と基本的に同様の形式で、⼀般⼈による主観的量
刑判断を調査したものとして、伊⽥政司と⾕⽥部友⾹により遂⾏された実験研究がある342。
⽅法としては、64 名の⼤学⽣を対象に、新聞報道された 20 件の刑事事件343に関する判決を
犯罪シナリオとして要約し、量刑判断を下してもらったものである。結果としては、参加者
の量刑は実際の量刑と⽐べて全体的に重かったものの、「その順位に着⽬すると専⾨家・⾮
専⾨家の間には統計的な⼀致が⾒られた」344。専⾨家と⾮専⾨家における量刑判断の差異に
関する調査を主眼とした研究であり、確認された⼀致も、実際の判決と参加者による量刑の
中央値との⼀致であるため、ロビンソンとクルツバンの研究結果と単純に⽐較することは
できないが、これと整合的な結果として傍証的に引⽤しておくことはできよう。 

 その⼀⽅で、公衆の量刑判断に影響を与える
．．．．．．．．．．．．．．

要因
．．

としては、犯罪の重⼤性（不法と責任の
⼤きさ）の他にも多くのものが指摘されており、この点には経験的デザート論としても注意
を向けておく必要があるように思われる。具体的には例えば、少年であることによる軽減が
認められにくい、責任能⼒に関する事情の評価が専⾨家と異なる、被告⼈ないし被害者の印
象（その⼈格・性格に限らず、容姿の魅⼒も含まれる）によって量刑が左右される、あるいは、
量刑判断が集団での評議を通じて⾏われる場合には、この評議の過程における社会⼼理学
的な相互作⽤も量刑の帰結に影響してくる、といった現象が報告されている345。この点、本

 
342 伊⽥政司＝⾕⽥部友⾹「刑事事件にたいする主観的量刑判断」法と⼼理 4 巻 1 号（2005 年）
71 ⾴以下。伊⽥政司「裁判員制度における市⺠の量刑判断」岡⽥悦典＝藤⽥政博＝仲真紀⼦編
『裁判員制度と法⼼理学』（ぎょうせい、2009 年）207 ⾴以下、同「法⼼理学における量刑判断
の研究：罪と罰の主観的均衡」伊東昌⼦編『コミュニケーションの認知⼼理学』（ナカニシヤ出
版、2013 年）135 ⾴以下も参照。なお、先駆的研究として、植松正『新版 裁判⼼理学の諸相』
（有信堂、1958 年）99 ⾴以下。 
343 なお、伊⽥＝⾕⽥部・前掲注（339）79-80 ⾴に掲げられたシナリオを⾒ると、20 件のうち 13
件が殺⼈または致死の罪であり（⼀部は死体遺棄も含む）、残りは窃盗、詐欺、⾝代⾦⽬的誘拐、
強姦（当時）、放⽕であった。 
344 伊⽥「法⼼理学における量刑判断の研究」・前掲（342）142 ⾴。伊⽥＝⾕⽥部・前掲注（339）
73-75 ⾴も参照。 
345 伊⽥「法⼼理学における量刑判断の研究」・前掲（342）142-144 ⾴。なお、被害者の司法参
加が量刑に及ぼす影響に関するわが国の実験研究では、被害者情報の提⽰（遺族の被った経済
的・精神的影響や、被害者の⼈となりが良好であったことなど）そのものには量刑を重くする効
果が認められたが、これが検察官による供述調書の読み上げとして提⽰されるか、それとも意⾒
陳述として遺族が⼿紙を書いてそれを⾃ら読み上げるのかという点の相違による量刑への影響
は確認されず、遺族質問の有無による影響もみられなかった。さらに、遺族質問における遺族の
態度（つまり俳優の演技である）が怒りをあらわにするものであったか、それとも冷静であった
かという点の相違も、量刑には影響を与えなかったと報告されている。佐伯・前掲注（95）270
⾴、279-281 ⾴。この実験からは少なくとも、公衆の正義観念は常に被害者の感情に配慮した厳
罰を求めるようなものではなく、公衆による被害者に関する情報の処理過程もまた繊細なもの
であるという教訓を引き出すことができるように思われる。また、集団による評議が個⼈の量刑
判断に及ぼす影響に関するわが国の実験研究として、板⼭・前掲注（333）79 ⾴以下があり、論
者は、集団的な量刑判断と、従来の研究が専らフォーカスしてきた「個⼈の」量刑判断との異質
性を強調している（同 165-166 ⾴）。これは逆から⾔えば、個⼈の量刑判断に関する実験研究を
通じて観察された公衆の正義観念と、裁判員裁判において反映される裁判員の正義観念との間
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稿 I．2-2．で検討したような実験研究では、これらの要因はそもそも量刑判断の対象である
シナリオから排除されているため、この点でも公衆の評価に⼀致があるのか、さらには、こ
の点で公衆の評価に反した量刑を⾏うと、やはり遵法性の低下が⾒られるのか、といったこ
とは調査の対象となりうるかもしれない。ただ、それ以上に、量刑事情の考慮にあたっては、
その考慮⾃体の正当性という（予防効果とは別の）規範的観点を捨象することはできないし、
とりわけ被告⼈や被害者の容姿の魅⼒に関する考慮は（例え予防効果に対する弊害があった
としても）規範的に排除すべきであろう（経験的デザート論に対する規範的制約の必要性につ
いては、本稿 II．2-3．で述べる）。 

 最後に、経験的デザート論のような構想に対しては、やはりどうしても、厳罰化に対する
．．．．．．．

懸念
．．

がつきまとうものと考えられ、かつ、それは正当な疑義でもあろう。ただし、既に強調
してきたように、この構想において重視される公衆の正義観念とは、その相対的均衡性判断
であって、その絶対的均衡性判断をも即座に処罰実践に反映させなければならないという
主張を試みているわけではない346。また、本稿 I．3-1．で検討したように、公衆の正義観念
が、常に無制約な厳罰化に流れるものであるというイメージがあるとすれば、それは必ずし
も経験的に正確なものではない。とはいえ、公衆が厳罰傾向を全く有していないわけではな
いということもまた、事実であろう。ただし、⼀点注意すべきなのは、ここで⽰されている

公衆の（相対的均衡性判断ではなく）刑量導出判断
．．．．．．

は、なお洗練される余地を残していると
いうことである。例えば、実験において「X は、前⽇に⽴てていた計画に従って、⼥性が帰
宅するのを待ち伏せし、現れたところを銃撃した。⼥性はその傷により死亡した」という犯
罪シナリオに量刑判断を下してもらうとする。この⾏為はわが国では殺⼈罪ということに
なるが、同罪の中にも様々な社会的類型があり、その各々に関して量刑傾向があり、さらに
その内部でも、より細かな量刑事情の相違にしたがって、加重・軽減を微調整することがで
きる。この点、例えば裁判員裁判における量刑評議に際しては、以上のような点の知識を共
有することにもある程度の時間をかけることができると思われるが、⼈々の直観を調査す
るための実験研究においては、当然ながらこの種のプロセスが全く⽋けることになる。そう
であれば、公衆の正義観念に従った刑罰制度を志向する場合であっても、上のような実験に

おいて⽰された刑量
．．

のみを観察して、その裁判官による量刑との⽭盾を説くことには、慎重
にならなければならないであろう。 
 さらに、この点ではそもそも、やはり本稿 I．3-1．でみたように、公衆は有権者として三
振法を⽀持したはずであるにも関わらず、いざ実験の過程で三振法に基づいた量刑判断を
⽬の当たりにすると、かえって刑法に対して幻滅していたことを想起する必要がある。つま
りこのことは、犯罪予防のために考慮すべき公衆の正義観念と、その時々の政治戦略や社会
状況に左右される厳罰化意識ないし世論とは、経験的なレベルで既に同視できないもので
あるという可能性を⽰唆している。⼀⾒、公衆の正義観念からして重罰が望まれているよう
に⾒え、したがって犯罪予防のためにはそれに従った処罰を⾏うべきであるように思えた

 
には⼀定の距離があるということを意味しよう。 
346 上注（127）参照。本稿 I．1．の末尾も参照。 
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としても、厳罰化を⽀持する世論の形成過程・要因に関する経験的分析347を踏まえて、問題
となっている意識の変化が、本当に公衆の正義観念を反映したものと⾔えるのかを慎重に
検討するべきである。より端的にいえば、「公衆の正義観念（規範意識、処罰感情）が厳罰
化の（唯⼀の、ないし主要な）原因である」という経験的前提そのものを疑うべきであって、
むしろ正義観念の⽅が、⼀定の政治的戦略やメディア報道などの影響によって歪められて
いる可能性348を考慮に⼊れなければならない349。そうであれば、犯罪予防のために公衆の正

 
347 わが国における貴重な実験研究として、松原英世『刑事制度の周縁』（成⽂堂、2014 年）46
⾴以下。そのほか、同上 69 ⾴以下、浜井浩⼀『実証的刑事政策論』（岩波書店、2011 年）323
⾴以下、⽇本犯罪社会学会編『グローバル化する厳罰化とポピュリズム』（現代⼈⽂社、2009 年）、
河合幹雄『安全神話崩壊のパラドックス』（岩波書店、2004 年）など参照。 
348 本稿では省略したが、この問題に関するロビンソンの考えも、この可能性の指摘から始まる：
「（…）興味深いことに、犯罪問題に対する⼈々の関⼼に関する〔厳罰化の原因は国⺠の意識そ
のものであるという考え⽅とは：引⽤者注〕別の考え⽅によっては、次のように論じられている。
すなわち、公衆の意識の中には、潜在的には犯罪統制に対する⼀定の関⼼が存在しているかもし
れないが、公衆の圧⼒がしばしば厳罰化につながっていると結論づけるのは誤りであろう、と」
（IJUD 129）。むしろ、公衆の厳罰化意識が、背後にある別個の要因によって作り上げられてい
る可能性があるのである。その具体的要因としては、まず、①メディア報道における情報が省略
されすぎていることである。すなわち、報道においては事件の概要や判決の内容が⼤きく省略さ
れ、合理的な量刑判断のために必要な情報がほとんど提供されない。それにも関わらず受け⼿の
側は（おそらく、⾜りない情報を⾃⾝で無意識に補って）下された量刑は軽すぎるという印象を
かなり強くもつ傾向にある。ここで、ある実験研究において、参加者に、同じ事件について、メ
ディア報道（新聞記事）と、重要な情報が⼀通り揃っている裁判資料を読ませたところ、新聞グ
ループでは 63%が実際の量刑を軽すぎると評価した⼀⽅で、裁判資料グループでは 19%にとど
まり、むしろ 52%が量刑を厳しすぎると評価したというのである（Ibid 130 f）。そのほかにも、
②ニュース報道では重⼤犯罪が⼤きく取り上げられるため、公衆はそのような犯罪が多発して
いると思い込んでしまう（Ibid 134-136）、③公共選択理論からの⽰唆として、政治家の主要⽬的
は再選することであるところ、「犯罪に⽢い」というイメージをもたれることは不利に働くため、
「⾃分の⽅が犯罪に厳しい」というアピールのために、厳罰化キャンペーン合戦のような状況が
⽣まれてしまう（Ibid 138 f）、④実はニュース報道の情報源の多くは政府であるため、⺠意が議
員を動かして厳罰化を進めさせるというよりは、厳罰化を志向する議員がメディアを介して国
⺠に影響を与えているという側⾯がある（Ibid 131-134）、といった要因が挙げられている。以上
の分析に照らして考えてみると、厳罰化意識は当初から公衆の意識の中に内在しているのでは
なく、最初は⼩さな不安や動きであったのが、メディア・政治家・公衆の意識という三者（もち
ろん要因がこれに尽きるという趣旨ではない）が⼀体となって、相互に影響を与え合いながら処
罰意識を増幅させ、いつの間にか厳罰化を強固に⽀持する世論が形成され、それが公衆⾃⾝に帰
属されて、あたかも公衆の正義観念が当初からそうであったかのような印象が持たれているの
ではないだろうか。わが国の厳罰化過程に関する次のような分析も、これと重ね合わせて読むこ
とができよう：「（…）⽇本の厳罰化は、犯罪被害者やその遺族を中⼼とする市⺠運動家が⼀般
市⺠の代弁者としてマスコミに登場し、犯罪被害の実態やそのリスクを訴え、現在の刑事司法が
⼗分な対策を⽴てていない点（犯罪者に対して⽢すぎる）を批判しつつ、体験に基づいた、常識
的で分かりやすい厳罰化施策を訴え、それがマスコミ世論に⽀持されたことで推し進められて
いる」（浜井・前掲注（347）349 ⾴）。 
349 とはいえ、公衆における意識の変化が観測されたとして、それが政治的・社会的状況によっ
て歪められた⼀種の錯覚にすぎないのか、それとも新たな正義観念として定着するものなのか
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義観念を取り出す上では、このような影響をなるべく排除することができるような測定⽅
法を採⽤するべきであろう350。そして、ここまでに述べたことを全て踏まえた上で、それで
も、公衆の正義観念に、規範的にみて容認しがたい内容が含まれていたとすれば、予防効果
を⼀定程度犠牲にしてでも、そのような処罰実践を規範的に排除するべきである。少なくと
も、本稿の⽴場として述べておきたいのは、刑法を通じた犯罪予防を追求するのである限
り、公衆の正義観念を（もちろん全てではないが、⼀定程度は）法に反映させるという作業は
避けられないということである。正義観念を考慮するにあたっては、その内容と形成過程を

経験的に解明し、その上で
．．．．

規範的評価を加え、必要な場合には規範的に排斥するという形
で、その厳罰化リスクとも付き合ってゆくほかにないと考える。 
 
2-2．積極的⼀般予防効果に関する経験的調査 
 以上のように、公衆の正義観念に関する経験的調査は、わが国においても⼀定の蓄積がみ
られる。これに対して、刑罰の⼀般予防効果に関する経験的研究は、わが国においてはきわ
めて乏しい351。特に、積極的⼀般予防効果に焦点を当てた実証研究は、おそらく存在しない

 
を判別することは難しいかもしれない。意識変化の経験的観察が重要であることは確かである
としても、結局はそれに加えて、その意識の変化に合理的な理由が認められるかどうかを、規範
的な観点から検討するという作業もまた不可⽋になるであろう。この点に経験的デザート論の
⼀つの限界が表れているように思われる。 
350 この点で指摘できるのは、国⺠の処罰意識に関する実験研究では、「裁判所の判決は寛容す
ぎる（賛成か、反対か）」というような抽象的な質問・尺度が⽤いられることも多いのに対して、
公衆の正義観念を調べる際にはむしろ、より具体的な犯罪シナリオを複数⽰した上で、それに対
して実際に量刑を下してもらうという⼿法を活⽤すべきだということである。ここで⾔いたい
のは、そのどちらかが⽅法論的に不当であるということではなく、両者では経験的調査の⽬的が
異なるのであり、⼀⽅の結果を他⽅に無媒介に流⽤してはならないということである。 
 なお、調査⽅法の重要性ということでいえば、上注（348）の①とも重なるが、わが国でも、
⼈々に対して抽象的に質問を⾏うと、厳罰化が⽀持されやすい⼀⽅で、より具体的な情報を与え
てゆくと、寛⼤な処遇に赴きやすくなるという仮説が提⽰され、実験を通じた検証も⾏われてい
る（理論的枠組みについて、松澤伸＝松原英世「刑罰政策に関する国⺠の法意識について：『法
感情』と『法理性』についてのフレミング・バルヴィの研究」刑ジャ 46 号〔2015 年〕85 ⾴以下。
実験について、松原英世＝松澤伸「『⺠意』は刑事⽴法の根拠となりうるか：刑罰政策における
公衆の意識構造」刑ジャ 59 号〔2019 年〕64 ⾴以下）。この点では、しばしば⾔われることであ
るが、抽象的な質問は、実験参加者が⾃ら具体的事情を補って回答してしまうため、⼀⾒同じ回
答（例えば、「刑事司法は犯罪者に⽢すぎる」）が⼈気を集めたとしても、その中では、いわば
同床異夢の状態になっている可能性も指摘できる。何れにせよ、そのような抽象的質問は、本稿
の関⼼からすれば、公衆の正義観念を正確かつ繊細に認識し、それを処罰実践の指針にするとい
う経験的デザート論の⽬的に適した⽅法ではないということになる。 
351 わが国における刑罰の抑⽌効果に関する計量経済学的な⽅法に基づく実証研究として、秋葉
弘哉『犯罪の経済学』（多賀出版、1993 年）がある。また、わが国における死刑の抑⽌効果に関
する実証研究については、森⼤輔「⽇本の死刑の抑⽌効果―3 つの先⾏研究の計量分析の再検討」
熊法 148 号 344 ⾴以下参照。これ以外は、警察活動の抑⽌効果などに関する散発的な研究を除
き、専ら外国（主にアメリカ）における研究のレビューを⽅法とする研究に限られてくるように
思われる（本稿もその例に漏れないわけであるが）。松村良之「『法の抑⽌』と『法的社会化』」
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のではないかと思われる。もちろん、アメリカにおいて複数の実験研究を通じて確認されて
きた効果が、わが国では全く存在しないはずであると想定するのは不合理であるが、参加者
の⽰す振る舞いが、アメリカのそれと⼀定程度、異なってくることはありうるかもしれない
（例えば、刑事司法に対する幻滅を与えても、遵法性の低下が⽐較的鈍い、というような量的な
差異は観察されるかもしれない）。それゆえ、将来的には、本稿 I．4-2．で検討した研究の⼿
法に倣う形で（あるいはもちろん、他のアプローチに基づくものであっても）、わが国でも実
験研究を遂⾏する必要があろう。ただ、わが国にはそもそも（幸いなことではあるが）アメ
リカにみられるような極端に抑圧的な⽴法例・裁判例は存在しないため、公衆の刑法に対す
る幻滅を実験的に創出する際の⼿法には、⼯夫が必要になるかもしれない。 
 
2-3．経験的デザート論の限界：具体的問題に対する給付能⼒ 
 以上のように、経験的デザート論は、その事実的側⾯において、いくつかの課題を残して
いる。もっともその課題というのは、厳罰化に関する課題を除けば、結局のところわが国⾃
⾝の経験的データを揃えた⽅がよいということに尽きるであって、それは将来における実
験研究の遂⾏によって解決できるものである。したがって基本的に、経験的デザート論に対
して、クリティカルな問題点となることはない。もっとも、この理論を推し進めてゆこうと
するときには、上に述べたのとは別の、原理的な（わが国であれアメリカであれ、普遍的に妥

当する）問題が⽣じるように思われる。それは⼀⾔でいえば、経験的デザート論は、問題が
．．．．．．．．．．．．．

具体的になればなるほど、給付能⼒が低くなってしまう
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

（解決の指針を明確に⽰すことがで
きなくなる）ということである。以下、どういうことかを詳しく説明する。 
 まず、前提から確認すると、経験的デザート論が公衆の正義観念を解明しようとするの
は、この観念が具体的事件においてどのような判断を下すかを調べ、刑罰制度をそれに適合
させるためではなく、この観念が、どのような複数の事件にまたがる⼀般的判断を下すもの

であるのか、⾔い換えれば、どのような原理
．．

を採⽤しているのかを調べ、刑罰制度をそれに
適合させるためである。ところで、この原理にも、抽象から具体まで、複数のものを観念で
きる。例えば、公衆の正義観念は、犯罪⾏為に対する⾮難としてふさわしい刑を科するとい
う原理、すなわち均衡原理を採⽤している352と解されるから、この均衡原理に全く反する量

 
北法 68 巻 4 号（2017 年）918 ⾴以下、同「⼀般抑⽌研究の新しい動き」犯社 9 号（1984 年）42
⾴以下、同「刑罰による犯罪の抑⽌：アメリカにおける経済学的研究を中⼼として（1）〜（3・
完）」北法 33 巻 1 号（1982 年）282 ⾴以下、同 33 巻 3 号（1982 年）428 ⾴以下、同 33 巻 6 号
（1983 年）234 ⾴以下、中島隆信「経済学の視点から⾒た刑事政策」犯社 36 号（2011 年）42 ⾴
以下、本庄・上注（295）76 ⾴以下、宮澤節⽣「法の抑⽌⼒」⽊下冨雄＝棚瀬孝雄『法の⾏動科
学』（福村出版、1991 年）284 ⾴、藤岡⼀郎「⼀般予防論の現状と課題：最近の英⽶の研究を中
⼼として」刑雑 27 巻 3 号（1986 年）、同「⼀般予防論の⼀考察」産法 16 巻 3 号（1982 年）1 ⾴
以下、星野周弘『犯罪社会学原論』（⽴花書房、1981 年）518 ⾴以下、棚瀬孝雄「規範コミュニ
ケーションと法の実効性」川島武宜編『法社会学講座８』（岩波書店、1974 年）25 ⾴以下など
参照。 
352 念のため述べておくと、これはいわば公衆にとっての主観的な均衡原理であり、事実として
の均衡原理である。理論的に導き出された均衡原理と内容上完全に⼀致するものではない。 
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刑原理を採⽤することは、正義観念と刑罰制度の極めて⼤幅な
．．．．．．

⽭盾をもたらすものとして、
到底許容できないことになろう。次に、その枠内でも、結果不法を刑量に反映させるか（例
えば、未遂の刑を既遂から減軽するか〔その中でも、必要的か任意的か〕、しないか）という問
題を考えると、経験的調査によれば、公衆は結果の発⽣／不発⽣に強く反応するため353、上

の場合に減軽を全く⾏わないことは、正義観念と刑罰制度の⼤幅な
．．．

⽭盾をもたらすものと
して、採⽤が極めて難しい選択肢であるということになろう。これに対して、より具体的な
量刑のレベルで、特定の量刑事情について正義観念と刑罰制度（量刑実践）とが⾷い違う場
合があったとしても、そこにおける⽭盾の幅は、上に⾒てきたようなものと⽐べれば、はる
かに⼩さいことになろう。 
 したがって、抽象化すれば、次のようにいうべきである。すなわち、刑罰制度と公衆の正
義観念との⽭盾には、幅がある。この幅が⼩さければ⼩さいほど、他の観点に基づく正義観
念からの逸脱は肯定されやすくなるし、逆に⼤きければ⼤きいほど、否定されやすくなる。
そのため、問題が個別具体的になればなるほど、経験的デザート論の解決⼒（給付能⼒）が
弱まるのである。かつ、残念ながら、どこまで逸脱が⼤きければ、ある選択肢はいわば指図
的に「選ぶべきでない」ことになり、どこまで⼩さければ、「選ばないほうがよい」に⽌ま
るのかということの線引きは、原理的に不可能である。我々が知っているのは、犯罪予防の
ためには、全体的傾向として公衆の正義観念に従っておいた⽅が良さそうだということ、お
よび、ある場⾯における公衆の正義観念は概ねこうである（ここにも、公衆の⼀致度が⾼い
／低いというグラデーションがある）ということだけである。どこで公衆の正義観念に従う
ことにし、どこでこれから逸脱するのかという選択は、原理的に開かれており、⼀義的に決

定することができないのである。そうなると、経験的デザート論だけで刑罰制度の内部にお
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

ける諸論点の全てに決着をつけようとすることには原理的な困難が⽣じる
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

、といわざるを
得ない。それは、上にみた結果不法の問題においてですら、そうである。確かに、公衆の正
義観念に照らせば、既遂と未遂を同⼀に扱うよう刑法を改正することは、明らかに⾮現実的
であって、公衆からの相当の反発が予想され、積極的⼀般予防効果に対する強い弊害を伴う

公算が⾼い。それゆえ、予防的観点からみれば、結果不法を犯罪評価に反映させるという結
．

論は
．．

、おそらく動かないであろう。しかし、我々は明らかに、その結論が正当化されること

の、（公衆がそう考えており、そうした⽅が予防にかなうから、ということ以外の）論拠
．．

を必
要としているであろう。このことの厳密な理由をここで提⽰することは難しいが（基本的に
は、犯罪論が体系的でなければならないことの理由と同様であろうが）、たとえば結果不法が
総論的に重要であることの論拠は、各論の場⾯における構成要件的結果の解釈にも当然に
影響を及ぼす。その各論解釈の⼀つ⼀つについて公衆の正義観念を調査することは不可能
であるし、そこにおいては逸脱の可能性も増⼤してゆく（つまり、正義観念という論拠が弱
まってゆく）。それゆえ、経験的デザート論は、基本的には結論のみを（予防という規範的
根拠と直接に結びつけることによって）⽰唆する機能を有し、その⽰唆は、ほとんど決定的で
あるほどに強い場合もあれば、⽐較的弱い場合もあるが、その⼀⽅で、その⽰唆の（そうし
た⽅が予防にかなう公算が⾼いという、究極的には指図的でなく勧告的なものに過ぎない理由

 
353 IJUD 101 ff, 247 ff. 



 118 

とは別個の）論拠を表⽰する機能はない。しかし、我々はそのような論拠を必要としている。 

 したがって、結論はこうである：公衆の正義観念は、問題発⾒機能を有するが、問題解決
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

機能を原理的に有しない
．．．．．．．．．．．

。もちろん、これは経験的デザート論の意義を失わせるものではな
い。我々は公衆の正義観念を経験的に解明してこそ、円滑な犯罪予防効果の実現をはかるこ
とができるのである。しかし、公衆の正義観念という⼀本槍だけでは、刑法解釈論上の諸問
題を解決できない。経験的デザート論に⽴つとき、我々は、「公衆の正義観念に照らせば、
こうした⽅がよい」という幅をみることになる。しかし、それは問題の解決ではなく、むし
ろ問題の発⾒である。公衆の正義観念に従った結論が良さそうには⾒えるが、本当にそうす
べきなのかは、究極的にはわからない。そこで決断するためには、我々は別個の論拠を必要
とするのである。 
 それでは、我々はどうすべきなのだろうか。さしあたり、⼆つの論拠概念を整理しておき

たい。すなわち、内在的論拠
．．．．．

と外在的論拠
．．．．．

である。 
 内在的論拠というのは、「公衆はこう考えるであろう」というように、公衆の正義観念に
内在する形で導き出される論拠である。例えば、後の議論の先取りになるが、本稿で検討し
てきた経験的証拠によると、おそらく、公衆は犯罪に対する⾮難を求めている。ここで、こ
の⾮難概念から考えた場合に、もし⾏為者が反省を⽰しているということが、この⾮難を減
少させると考えられるならば、例え公衆が実際に反省態度に対して量刑の軽減をもって反
応するという経験的証拠が⽰されていなくても354、犯罪予防のためには量刑を軽減してお
くことが合理的であるということができる。また、仮にこれに反する経験的証拠が出てきた
としても、その強度にもよるが、内在的論拠が即座に排斥されることにはならない。なぜな
ら、この論拠は、公衆が別のところで現に⽰した観念（例えば、犯罪を⾮難するという態度）
から⾸尾⼀貫した形で導き出されるものであるため、⼀旦は異なる判断を⾒せたとしても、
公衆を説得できる可能性を⾼く想定できるからである355。もちろん、まず量刑判断を下して
もらって、この内在的論拠を⽰し、その上で改めて公衆の意⾒が変わるかどうかを経験的に
確かめることもできるし、それでも意⾒が変わらないという証拠が積み重なれば、この内在

 
354 実際のところ、この点には⼀応の経験的証拠が⽰されているのであるが（IJUD 520）、本稿
では追究しない。 
355 例えば、上で検討した伊⽥と⾕⽥部による研究では、現実の事件について参加者に量刑を求
めた後に、実際の量刑を⾒せてから再び量刑判断を求めたところ、参加者の判断が実際の量刑に
近づく形で収束したことが報告されている。伊⽥＝⾕⽥部・前掲注（339）75 ⾴、77 ⾴。ここに
は、道徳的信頼を確⽴した刑法による⾏動基準提供機能（本稿 I．4-1-2．参照。要するに、刑法
が道徳的信頼を得ていれば、その専⾨家の意⾒が受け⼊れられやすいということ）をみてとるこ
とができる（cf IJUD 162）。ただし、同上 79 ⾴に掲げられている事例 13（⺟親が⾃⾝の遊興〔パ
チンコ〕や経済的負担のためという⾝勝⼿な動機から、出産した乳児を殺害し、遺体をポリ袋に
⼊れて放置していたという事件）については、実際の量刑（懲役 4 年 6 ⽉）と、参加者による量
刑の中央値（無期懲役）の乖離が、実際の量刑を提⽰した後にも縮まらなかったことも報告され
ている（同上 74 ⾴、伊⽥・「裁判員制度における市⺠の量刑判断」・前掲注（342）210 ⾴）。
つまり、（当然であるが）専⾨家の意⾒も無条件に受け⼊れられるわけではない。したがって、
説得⼒を⾼めるために、公衆の正義観念に内在した形で論拠を案出すること、換⾔すれば、いわ
ば「公衆の正義観念を理論化する」ことが必要となるのである。 
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的論拠が覆されることはありうる。その意味で内在的論拠は、経験的に反証可能な
（empirically falsifiable）論拠であるとも⾔いうる（どの段階に⾄れば反証されたことになるの
かを事前に定めることは難しいが、こう⾔ってよければ、この問題は、いかなる観察結果があれ
ば、理論が反証されたことになるのかということの限界に関する問題に似ているかもしれない）。 
 外在的論拠というのは、「ある考えは正当である／正当でない」というように、公衆の正
義観念とは無関係に、それに外在する形で導き出される論拠である。例えば、責任主義は犯
罪予防効果とは無関係に刑法理論上尊重されるべき原理であるとすれば、公衆の正義観念
に照らして、ある⾏為を過失がなくとも処罰することがどれだけ強く⽀持されたとしても
356、そのような正当でない結論は規範的に排除するべきである357。これは公衆の正義観念を
引き合いに出す論拠ではないため、その限りで、経験的に反証不可能な（empirically 
unfalsifiable）論拠であるとも⾔いうる。 
 以上の⼆つの論拠を整備することによって、経験的デザート論による問題発⾒を、問題解
決へと導くことができるように思われる。つまり、経験的証拠が不⼗分な部分については、
内在的論拠によって正義観念の内容を合理的に推測し、その内容に従った処罰実践を犯罪
予防効果に照らして正当化する。同時に、それとは別個に、公衆の正義観念がどのようなも
のであれ、規範的に不当な部分は、外在的論拠によって排除するのである。 
 したがって我々は、以上述べてきた経験的デザート論の原理的問題を解決し、これを発展
的に解釈・活⽤するために、内在的論拠と外在的論拠を整備しなければならない。 
 

3．規範的課題：経験的デザートに対する規範的分析の必要性 

 
 続いて、経験的デザート論に残された規範的課題を具体的に扱う。この課題は、本稿 II．
2-3．において整理したように、内在的論拠と外在的論拠の整備という⼆つから構成される。
まず、3-1．では前者を扱い、その結論として、経験的デザート論を「表出的抑⽌刑論」と
読み換えることが提案される。次に、3-2．では後者を扱い、その結論として、表出的抑⽌
刑論を「制約された表出的抑⽌刑論」に転化させるべきことが主張される。最後に、3-3．
では、この理論の全体像を、図を交えながら、改めて提⽰する。 
 
3-1．正義観念の質的記述：ストローソンによる「⾮難の⾃然主義的転回」を起点とし
た「表出的抑⽌刑論」の定式化 
 本稿のここまでの論述においては、公衆の正義観念は、経験的調査を通じて明らかにされ

 
356 これも実際には、経験的調査により、公衆の正義観念には解釈論上⼀般に認められている責
任要件（culpability requirements）と重なり合う部分が少なからずあることが⽰されてはいるし
（IJUD 301 ff）、本稿 I．3-1．で⾒たように公衆は厳格責任ルールに幻滅する傾向にあるが、そ
れらとは全く無関係に、仮に公衆が責任主義を⽀持しない場⾯があったとしても、なお責任主義
は貫徹されなければならないということである。 
357 それゆえ、正当な応報こそが予防にも最適であるというような「正当な応報を通じた予防」
という⼀本槍で刑罰制度を正当化しようとする構想――経験的デザート論も、それ⾃体ではこ
の構想の⼀種であるということになるが――は、受け⼊れられない。 
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ている。それは例えば、「犯罪シナリオ A, B, C について実験参加者に量刑を下してもらっ
た結果、その軽重関係は、最頻値としては軽い順から B, C, A となった。これから逸脱した
回答の数はこれこれであり、したがってこの軽重関係判断（相対的均衡性判断）には⾼度な
⼀致がみられる。以上から、公衆の正義観念は、『B より C の⽅が重い刑に値し、C より A
の⽅が重い刑に値する』という評価を下すものである」というように記述される。これは⾔

ってみれば、公衆の正義観念を量的に
．．．

記述したものである（これが適切な⽤語法かは筆者と
しても若⼲疑問であるのだが）。ところで、それでは、また別の犯罪シナリオ X, Y, Z につい
ては、公衆はどのように判断するだろうか。⼿っ取り早いのは、改めて経験的調査を実際に
⾏ってみることであるが、観念可能なすべての⾏為類型について調査することは不可能で
ある。そこで、シナリオ A, B, C に関して得られた経験的調査を⼿がかりに、それでは公衆
は X, Y, Z についてどのように判断するだろうか、と予測してみることができる。そのため

には、A, B, C に関する上の経験的調査の結果をもとに、いわば「公衆
．．

は何をしたがってい
．．．．．．．．．

るのか
．．．

」を、概念的に把握する必要がある。⾔い換えれば、そこから⼀定の法則性を⾒出す
必要がある。例えば、B, C, A という並びが、不法と責任の重さに従ったものになっていれ
ば、我々は、公衆の考え⽅は応報的である、と概念的に把握できる。そうであれば、不法と
責任の重さにおいて「X＜Y＜Z」という関係がある場合には、経験的調査を⾏わなくても、
公衆は「X より Y が、Y より Z の⽅が重い刑に値する」と判断する可能性が⼗分に⾼い、

と予測することができる。ここにおいて我々は、公衆の正義観念を質的に
．．．

記述したというこ
とができる。そうであれば、本稿 II．2-3．で述べたところの「内在的論拠」を整備するため
には、我々は公衆の正義観念を質的に記述する必要があるということになる。 
 それでは、この質的記述はいかにして可能となるであろうか。ここで、本稿 I．2-2．で検
討した「公衆の正義観念」を全体として観察すると、それは、犯罪に対する科刑・量刑判断
を下す際に、明らかに⼀定の法則に従って振る舞っていることがわかる。その法則とはすな
わち、応報である。公衆の量刑判断が応報的であるということは、それ⾃体、確⽴した経験
的知⾒でもある（本稿 I．5-1．および II．2-1．参照）。したがって、公衆は応報に従って科
刑・量刑判断を下すであろうと推測することには合理性がある。つまり、ある⾏為に対して
応報にかなう形で科刑・量刑を⾏うことは、たとえその⾏為に対する公衆の評価について個
別に経験的調査を⾏っていなくとも、公衆の正義観念にかなうものであろうと合理的に推
測できるということであり、それは、応報にかなうということが、上にみた「内在的論拠」
として妥当するということである。 
 しかし、そもそも、応報概念は多義的である358。公衆の正義観念が求めているのは、どの
ような応報なのだろうか。ここで問題となっているのは、公衆が⾒せている応報的な態度

を、事実として
．．．．．

、しかし質的・概念的に記述し、具体化することである。 
 それでは、公衆は応報的な態度によって、何を⾏なっているのだろうか。結論から⾔えば
それは、「犯罪に対する⾮難の表出」である、というべきである。⾮難の表出と述べたこと
からもわかるように、ここには、経験的デザート論と、「表出的刑罰論（expressive theory of 

 
358 多様な応報概念に関する分析として、髙橋・前掲注（16）150 ⾴以下参照。 
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punishment）」359との接続点がある。もっとも、これは奇異に思われるかもしれない。とい
うのも、既に本稿 II．1-1．において、経験的デザート論を実証的な積極的⼀般予防論の⼀
種として位置づけたにもかかわらず、ここに来て、表出的刑罰論という異質な理論が突然に
持ち出されているようにみえるであろうからである。そこで、どうしてこのようなことにな
るのか、以下において順を追って説明したい。 
 そもそも、表出的刑罰論は、根源的に、⼆つの種類に区別することができる。すなわち、
記述的表出主義（deskriptiver Expressivismus）と規範的表出主義（normativer Expressivismus）で

ある。前者は、刑罰は⾮難としての性質（⾮難表出機能）を有するものである
．．．

ことをいう、

刑罰の定義
．．

に関する理論であり、後者は、刑罰は⾮難表出機能を有するべき
．．

ことをいう、刑

罰の正当化
．．．

に関する理論である360。我々は⼀般に、刑罰の定義論よりも正当化論に関⼼を有
しているため、表出的刑罰論の記述的側⾯は捨象されがちになるが、そもそもこの理論の最
初の（⾃覚的な）提唱者であるファインバーグ（Feinberg）⾃⾝、その問題意識の出発点を、
あくまで刑罰の定義に置いていたのである：「本論⽂で私が提⽰する理論は、（1）罰がも

つ『害悪（hard treatment）』的側⾯と⾮難の機能はどちらも、法的処罰の定義
．．

の不可⽋な要
素であるに違いない、（2）上記の両側⾯のそれぞれは、⼀般的な慣⾏となっている法的処
罰を『正当化』するについて、それぞれ別の種類の問を提起する、というものである」（傍
点は引⽤者による）361。ここには、表出的刑罰論の記述的側⾯と規範的側⾯とが、区別され
た形で明確に表れていると⾔える。 
 これを⼀旦、頭の⽚隅に置いた上で、今度はフォン・ハーシュ（von Hirsch）の表出的刑罰
論に注⽬したい。というのは、彼の理論は、表出的刑罰論の記述的側⾯と規範的側⾯が、い
わば混淆した形で⽰されており、それを解きほぐすことによって、本稿が必要としている理
論的視点を切り拓くことができるためである。 
 フォン・ハーシュは、⾃説を基礎づけるに際して、次のように述べている：「しかしなぜ、

刑法が対処する⾏為に対しては、⾮難的な応答（blaming response）が⾏われるべき
．．

なのだろ
うか？ （…）今は亡き、オックスフォード⼤学教授であった P・F・ストローソン（Strawson）
が出発点を提供してくれる。彼の主張では、不正⾏為に対して異議（reprobation）ないし譴
責（censure）でもって応答することは、端的に、⼈に⾃分の⾏為の責任を取らせるという道
徳の⼀部である」（傍点は原⽂イタリック体）362。 

 
359 「表明的刑罰論」、「表現的刑罰論」も適訳である。この理論に関するわが国の⽂献は、⼗
河・前掲注（1）の注（5）に掲げた。そこでも述べたことであるが、そもそも表出的刑罰論の内
容は⼀義的なものではないものの、本稿では、ファインバーグの理論の流れを汲む、英⽶の諸理
論から影響を受けたものを念頭に置いている。Joel Feinberg, ‘The Expressive Function of Punishment’ 
in his Doing and Deserving (PUP, 1970) 95 ff. 邦訳として、J・ファインバーグ（⻑⾕川みゆき訳）
「罰の表出的機能」嶋津格＝飯⽥亘之編『倫理学と法学の架橋：ファインバーグ論⽂選』（東信
堂、2018 年）489 ⾴以下。 
360 Tobias Zürcher, Legitimation von Strafe, 2014, S. 130. 
361 Feinberg (n 359) 98. 訳⽂は、ファインバーグ・前掲注（359）491 ⾴を参考にした。 
362 Von Hirsch (n 25, 2017) 33; 同旨として、von Hirsch, Censure and Sanctions (OUP, 1993) 9; see also 
von Hirsch (n 25, 1987) 51. 
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 ここで、フォン・ハーシュがストローソンの名前を挙げて引⽤しているのはもちろん、彼
の有名な論⽂である「⾃由と怒り（Freedom and Resentment）」である363。その含意は本稿に
とってきわめて重要であるため、⻑くなることを厭わず、ここにおいて必要な範囲で筆者な
りに要約すれば、概ね次の通りである：364 
 

 ⾃由意思論において、決定論が正しいとすると、どのような結論が導かれるだろうか。
悲観主義者と呼びうる⼈々は、「決定論が正しいなら、道徳的な義務や責任の概念を適⽤
する余地が何ひとつなくなり、処罰する、責める、道徳的観点から⾮難・是認する、といっ
た実践がまったく不当なものになってしまう、と考える」365。これに対して、必ずしもそう
ではないという⼈々もいて、楽観主義者と呼ぶことができるが、彼らは例えば、決定論が
正しくとも、処罰や⾮難には望ましくない⾏為を予防する効果があるのだから、これらの
実践が不当であることにはならない、と応じるのである366。しかし、この楽観主義者の議
論には⽳がある。つまり、悲観主義者はこう反論できる：「（…）君が⽰したのは、社会的
に望ましい仕⽅で⼈々の⾏動を規制するにあたって、こうした実践が有効であるという論
点だけだ。だが、あくまで私たちが理解しているとおりのものとしてこうした実践を扱う
のなら、君が挙げた論点はその実践に対する⼗分な基盤とはなっていない。いやそれどこ

ろか、そもそも基盤として適切な種類
．．

のものではない」（傍点は原⽂イタリック体）367。つ
まり、楽観主義者の⾏き⽅では、何か予防的で道具的な措置・⾏動のようなものは正当化
されるが、それは、我々が⾮難や処罰と呼び、実践していることとは異なるものであるか
ら、これでは⾮難・処罰が正当化されたことにはならない、ということである368。こうして
議論は袋⼩路に⼊り込んでしまう。楽観主義者の側から、すなわち、決定論が正しいとし
ても⾮難と処罰の実践は守られる、と⾔うための⼿⽴てはないだろうか。 
 この状況を打破するためには、議論の⽅法ないし視点そのものを転換する必要がある。

 
363 PF Strawson, ‘Freedom and Resentment’ in his Freedom and Resentment and Other Essays (first 
published 1974, Routledge, 2008) 1 ff. 邦訳として、P・F・ストローソン（法野⾕俊哉訳）「⾃由と
怒り」⾨脇俊介＝野⽮茂樹編『⾃由と⾏為の哲学』（春秋社、2010 年）31 ⾴以下。引⽤に際す
る訳⽂は、いずれも基本的にこの邦訳によっている。 
364 同論⽂に⽰されたストローソン理論の概要と意義については、成⽥和信『責任と⾃由』（勁
草書房、2004 年）3 ⾴以下、瀧川裕英『責任の意味と制度』（勁草書房、2003 年）87-90 ⾴など
参照。 
365 Strawson (n 363) 1; ストローソン・前掲注（363）31 ⾴。 
366 Strawson (n 363) 2; ストローソン・前掲注（363）34 ⾴。 
367 Strawson (n 363) 4; ストローソン・前掲注（363）37 ⾴。 
368 表出的刑罰論の⽂脈でも、⾮難の要素を考慮しなければ罰⾦と税⾦を区別できなくなる、と
⾔われることがある。Von Hirsch (n 25, 2017) 31. Feinberg (n 359) 95 f（ファインバーグ・前掲注
（359）489-490 ⾴）の場合、罰と、フットボールでのオフサイド・ペナルティや駐⾞違反チケッ
トなどとの区別が問題とされている。上でストローソンが述べているのは、これらと同じことで
あろう。駐⾞違反チケット（割増料⾦でもよいであろう）は、例えば規定の時間を超過した駐⾞
を予防する上で有効であろうが、犯罪を予防する上での有効性に基づいて正当化されるのも、こ
の駐⾞違反チケットと同じような「何か」に過ぎないのであって、それは「刑罰」とは別のもの
だ、というわけである。 
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すなわち、上の楽観主義者と悲観主義者はいずれも、⾮難と処罰の実践を外から眺めて合
理的に正当化しようとしている。その⼀⽅で、この実践を、それに直接的に関わる当事者
の⽴場から、つまり内から眺めると、そこにおいて⼈々は、「対象から距離をおかない態
度をとり、対象から距離をおかない仕⽅で反応する。（…）それは、害をこうむった⼈やよ
いことをされた⼈がもつ態度・反応であり、感謝、怒り、許し、愛、精神的苦痛がそれにあ
たる」369。これらを総称して、「反応的態度（reactive attitude）」と呼ぶ。以下では、この
反応的態度を基本的視座に据えて、上記の問題にアプローチする。 
 反応的態度は、⾔い換えれば、「⼈間的な関係に関わったりその当事者となるときにと
る（⼀群の）態度」であるとも⾔えるが、これは、⼈を⼈間的関係の参与者とはみなさず
に、いわばモノとしてみなすところの態度、すなわち「客体への態度（objective attitude）」
と対⽐することができる370。例えば、相⼿の精神が錯乱していたり、⼦供であったりする
と、反応的態度をとることはできず、客体への態度をとることになって、その相⼿を治療
やしつけの対象とみることになる。この客体への態度には様々な感情が――例えば嫌悪や
恐れ、哀れみ、あるいはある種の愛すら――伴いうるが、「客体への態度によって伴われ
ることのない⼀群の反応的感情・態度が存在する。それは、個⼈の間に⽣じる⼈間的な関
係に他⼈とともに関わったりその当事者となる場⾯に似つかわしいものであり、怒り、感
謝、許し、⽴腹がそれにあたる」371。 
 さて、ここで決定論の問題と、上における悲観主義者の考え⽅に⽴ち戻ろう。それに沿
って考えると、決定論が正しければ、上のような反応的態度をとることは不当ということ
になって、⼈に対する態度はすべて客体への態度でなければならない、ということになり
そうである。それでは、「決定論者の命題を受け⼊れた結果、どの⼈に対してもつねに客
体への態度だけを向けて接するようになる――これはありうることなのか。あるいは、こ
うなるべきなのだろうか」。確かに、それを観念することは、絶対に不可能であるとまで

 
369 Strawson (n 363) 5; ストローソン・前掲注（363）38 ⾴。処罰と⾮難の実践を念頭に置く場合
には、その主役はまさに「怒り」であるということになろう。 
370 Strawson (n 363) 9; ストローソン・前掲注（363）46 ⾴。 
371 Strawson (n 363) 9 f; ストローソン・前掲注（363）47 ⾴。なお、この反応的態度は、個⼈的反
応的態度（personal reactive attitude）、代⾏的反応的態度（vicarious reactive attitude）、⾃⼰反応
的態度（self-reactive attitude）の三種類に区別される：「個⼈的反応的態度は⾃分のために他⼈に
課す要求と結びつき、代⾏的反応的態度は他⼈のために別の他⼈に課す要求と結びつく。同じよ
うに、⾃分に対する反応的態度というものがあり、それは他⼈のために⾃分⾃⾝に課す要求と結
びついている」（Strawson (n 363) 16; ストローソン・前掲注（363）59 ⾴。訳語を若⼲変更した）。
単純化して説明すれば、例えば、X が A を殴り、B がそれを⽬撃したとする。A は、⾃⾝のため
に、X に対して、「痛いだろ、謝れ」と怒る（個⼈的反応的態度）。B は、A のために、X に対
して、「なんてことをするんだ、A 君に謝りなさい」と怒る（代⾏的反応的態度）。X は、A の
ために（A には悪いことをしてしまったと思い）、「ひどいことをしてしまった、A に謝らなけ
れば」と、罪悪感と謝罪の義務感を覚える（⾃⼰反応的態度。B との関係で、⾃分の⾏為を釈明
する責任感を覚える、とも⾔えるかもしれない）。刑法に当てはめれば、刑罰⾮難は代⾏的反応
的態度にあたることになる（Zürcher, a.a.O. Anm. (360), S. 98 f., 133 ff. ⽵内健互「刑罰のコミュ
ニケーション的機能について」伊東研祐ほか編『増⽥豊先⽣古稀祝賀論⽂集』〔勁草書房、2018
年〕269-270 ⾴も参照）。これら三者の微妙な違いは、ここでは無視できる。 
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は⾔えない。しかしそれでも、このようなことは、「現実の私たちにとっては実際問題と
しては想像不可能なのだ、と私にはどうしても思えてしまう。私たちは、個⼈間の通常の
関係の当事者となり、その関係の中におかれている。そのことに⼈間らしい仕⽅で深く関
わることは、私たちのすみずみにまで⾏き渡り、深い部分に根を下ろしている」372。つまり
上の決定論者は、誰にも、⾃分⾃⾝にすら、できもしないはずのことを⾔い⽴てているの
である。「決定論が正しいことを私たちが理屈の上で確信し、その結果、もっぱら客体と
して⾒るという態度を他⼈に対して向けるに⾄る――こうした想定は、現実の私たちにと
って⼤まじめに⾏えることではない」373。ここで、次のように問われるかもしれない。すな
わち、「決定論が正しいという理屈上の確信が広く⾏き渡ったとしたら、私たちの世界を

変容させ、（…）〔反応的態度を〕完全に抑制することが合理的
．．．

になるのではないのか」
（傍点部は原⽂イタリック体）。しかし、「この問いを提起する⼈は、先に与えた応答の要
点、すなわち、反応的態度に⼈間らしい仕⽅で深く関わるという私たちの本性を何ひとつ
理解していない。『私たちの本性に根づいていない⾏為（あるいは、私たちの本性に根づ
いていない能⼒を使って為される⾏為）であっても、それを⾏うことは合理的になるので

はないのか』と問うても、何も
．．

得られはしない
．．．．．．．

のである」（傍点部は原⽂イタリック体）
374。より積極的な形で⾔えば、「さまざまな態度からなるこの⼀般的枠組の存在⾃体は、⼈
間が社会をなすという事実とともに与えられた所与であり、この枠組全体について⾔えば、
外側からの『合理的』正当化は必要ないし、そうした正当化の余地があるわけでもない」
375のである。 
 こうして悲観主義者は誤っている。他⽅で、冒頭で指摘したように、楽観主義者もまた
正しくない。なぜなら彼らは、処罰や⾮難の社会的有⽤性を強調するばかりで、それに伴

う、⼈間的・感情的な、反応的態度を全く⾒落としているからである。悲観主義者も楽観
．．．．．．．．

主義者も同じく
．．．．．．．

、決定論が正しいときに処罰や⾮難の実践は不当になるのか、ならないの
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

かという、合理的・規範的な思考枠組み
．．．．．．．．．．．．．．．．．．

ばかり
．．．

に捉われている
．．．．．．．

のであって、それこそが両
．．．．．．．．．．．．

者に共通している誤りである
．．．．．．．．．．．．．

。つまり彼らはいずれも、事柄を「過度に知性化している（over-
intellectualize）」376ところに、根本的な問題を抱えているのである。我々は事実として反応
的態度をとっているのであり、それは、正当だとか不当だといった、専ら合理的・規範的
な考えとはおよそ無縁に、そうなのである。このことを看過してはならない。 

 
 以上のようなストローソンの議論が、⾃由意思と責任をめぐる哲学的議論に与えたイン
パクト、ないしそれに対する反論377は、ここでは扱わない。それでは、専ら刑罰論的な観点
からみたときに、以上のストローソンの議論は、どのように評価されるであろうか。以上の

 
372 Strawson (n 363) 12 f; ストローソン・前掲注（363）51-52 ⾴。 
373 Strawson (n 363) 14; ストローソン・前掲注（363）54 ⾴。 
374 Strawson (n 363) 19 f; ストローソン・前掲注（363）64-65 ⾴。 
375 Strawson (n 363) 25; ストローソン・前掲注（363）74 ⾴。 
376 Ibid. 訳語を変更した。 
377 これについては、さしあたり、瀧川・前掲注（364）90 ⾴参照。 



 125 

議論を持ち出して、「したがって刑罰（⾮難）には正当化の必要がないのだ」と述べ、そう
して表出的刑罰論を擁護することは可能であるか？ 

 おそらく、ほとんどの⼈は、物⾜りないと感じるのではないだろうか。規範的
．．．

表出
．．

主義と
．．．

しての
．．．

表出的刑罰論を擁護するとき、我々は、犯罪に対して⾮難を表出することはそれ⾃体
で規範的に正当であるという主張にコミットしており、したがって、そのことを論証すべき
責任を引き受けている（し、引き受けなければならない）。それゆえ、結局は、反応的態度と
しての刑罰（⾮難表出）がそれ⾃体で規範的に正当化されうることの論拠を⽰す必要が出て
くる378。しかし、そのような論拠を、ストローソンの議論そのものから取り出すことは原理
的に不可能である（彼はそもそも、「正当化は必要ない」と⾔い切ってしまっているのである。
これは、「正当である」という主張とは別個のものであり、かつ、前者は後者を含意しない）。
さらに、仮にこの点をクリアできたとしても、それ以上に困難なのは、刑罰の害悪性をいか
に正当化するか、という問題である。すなわち、仮に⾮難を表出すること⾃体に規範的正当
性を認めることができたとしても、それは⾔葉で「なんてひどいことをする」などと伝え、
それによって怒りの感情や、相⼿の⾏為の不正性を伝達すれば（つまり刑法で⾔えば、判決
を⾔い渡せば）、それで⾮難表出は完遂されたことになるはずである。したがって、ギュン
ター（Günther）がいうように、規範的表出主義のみによっては、刑罰害悪を正当化すること
はできない、という結論に⾄るのが⼀貫している379。この問題を、規範的表出主義を維持し
ながら380解決するための⽅策として、ヘルンレと（最近の）フォン・ハーシュが引き合いに

 
378 この点、表出的刑罰論をめぐっては、すぐに述べるように、有罪判決の⾔い渡しを⾮難表出
と捉え、これが刑罰の害悪（例えば⾃由刑であれば、少なくとも場所的移動の⾃由に対する侵害
を伴う）と対置され、後者の正当化可能性が取り沙汰されることが多い。しかし、それ以前に、
⾮難表出と刑罰害悪を区別することには、ミスリーディングなところがある。なぜなら、⾮難表
出それ⾃体も、刑罰のような公的な⾮難表出を念頭に置くならば、明らかに外部的名誉に対する
侵害を伴うのであって、その限りで確かに「害悪性」をもっているからである。この点では、下
で触れるギュンター説に関する⽵内・前掲注（371）265 ⾴の指摘を参照：「もっとも、Günther
の論証からは、（…）なぜそのように〔⾮難表出として：引⽤者注〕理解された刑罰（公的宣⾔）
が正統なものであり得るのかという点に関する規範的な論拠は依然として提出されていないよ
うに思われる」。この指摘が当てはまる表出主義者は、ギュンターに限られないであろう。現に、
飯島暢『⾃由の普遍的保障と哲学的刑法理論』（成⽂堂、2016 年）28 ⾴も、フォン・ハーシュ
（とヘルンレ）の⾒解は、「（…）⼀定の道徳的⽴場に関する、⼈間社会の集合的な確信に基づ
くものでしかない。（…）応報刑論の正当性を（…）規範的に根拠づけたとはいい難い」とする。 
379 Klaus Günther, ‘Criminal Law, Crime and Punishment as Communication’ in AP Simester, Antje du 
Bois-Pedain & Ulfrid Neumann (eds.), Liberal Criminal Theory: Essays for Andreas von Hirsch (Hart 
Publishing, 2014) 133-135, 139; ders., Die symbolisch-expressive Bedeutung der Strafe. in: Festschrift für 
Klaus Lüderssen. 2002. S. 219. ギュンターの議論については、⽵内・前掲注（371）263-265 ⾴、⾼
橋則夫『修復的司法の探求』（成⽂堂、2003 年）38-40 ⾴も参照。 
380 すぐ下でフォン・ハーシュの⾒解に触れるが、厳密にいえば、彼はかつて、刑罰害悪の正当
化に際して威嚇抑⽌の観点を導⼊し、⾮難と予防を共に援⽤する⼆元的な⽴場を採⽤していた。
Von Hirsch (n 25, 2017) 36-43; von Hirsch & Andrew Ashworth, Proportionate Sentencing (OUP, 2005) 
21-27; von Hirsch (n 362) 12-14; von Hirsch, Die Existenz der Intuition Strafe: Tadel und Prävention als 
Elemente einer Rechtfertigung, in: Ulfrid Neumann/Cornelius Prittwitz (Hrsg.), Kritik und Rechtfertigung 
des Strafrechts, 2005, S. 73-79; ders, Begründung und Bestimmung tatproportionaler Strafen, in: Wolfgang 
Frisch/Andrew von Hirsch/Hans-Jörg Albrecht (Hrsg.), Tatproportionalität, 2003, S. 54-58. 髙橋直哉「英
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出すのは、要するに、⾮難表出に害悪を伴わせるのは社会的に確⽴した慣習である以上、刑
罰害悪は⾮難を真摯なものとするために必要不可⽋である、という論拠である381。確かに、
刑罰害悪を抜きにした⾔葉の上での⾮難だけでは真摯さを感じられないというのは、事実
としては、その通りであろう。しかし、ここで問われているのは、刑罰害悪を通じて⾮難に
真摯さをもたせてよいことの規範的根拠である。前者から後者を直接に導出するならば、そ
れは事実から当為を導くという基本的な⽅法論的誤謬（いわゆる⾃然主義的誤謬）を犯すも
のである。それゆえ、「刑罰を単に事実的に、コミュニケーション的なものと捉えるだけで
は、依然として刑罰の正統化にはならない」のである382。 
 このように⾒てくると、やはり、ストローソンの議論を出発点とする刑罰の規範的表出主
義は、⾏き詰まることを運命づけられていると⾔わざるを得ないように思われる。⽵内健互
は、このような根本的疑問に基づく批判を的確に定式化している：383 
 

（…）しばしば表出的刑罰論を擁護するコンテクストで取り上げられる Strawson の「反応
的態度」の理論の給付能⼒も問題となるであろう。（…）Strawson は、私たちが⽇常⽣活に
おいて他⼈の⾏為を道徳的に評価し、その道徳的責任を帰属する道徳的実践を既に営んで
いるという「事実」を、⼈間社会の根源的なあり⽅や⼈間本性としての枠組みとして捉え
直そうとしたのであった。（…）けれども、さらに遡って、なぜ⾮難や否認という反応的態
度として刑罰を科すことが規範的に「も」正統化されるのかという⼀層⾼次の問いは、そ
こでは⼗分に提起されないままになっているように思われる。⽣活実践や社会的コンヴェ
ンションを指⽰することは、せいぜいその「事実性」を裏づけることには奉仕するにして
も、その実践の「正統性」を基礎づけることまで可能であるか、あるいはその⼗分条件と
なるかという点については、やはり疑問が残ると⾔えよう。 

 
 「反応的態度」の理論を規範的表出主義との関係で捉える限り、この批判は完全に正しい
と考えられる。しかし、その⼀⽅では、そもそもの前提において、次のように問いかけるこ

 
⽶におけるハイブリッドな刑罰論の諸相」髙橋則夫ほか編『⻑井圓先⽣古稀記念』（信⼭社、2017
年）220-224 ⾴、飯島・前掲注（378）27 ⾴、中村悠⼈「刑罰の正当化根拠に関する⼀考察（2）」
⽴命 342 号（2012 年）237 ⾴も参照。もっとも、「かつて」と述べたように、現在のフォン・ハ
ーシュはこの⼆元的説明から抑⽌の要素を後退させている。下注（381）参照。 
381 Hörnle, a.a.O. Anm. (279), S. 44 f.; dies., Die Rolle des Opfers in der Straftheorie und im materiellen 
Strafrecht, JZ 19/2006, 956; dies, a.a.O. Anm. (286), S. 123 f. また、最近のフォン・ハーシュは、刑
罰害悪はまずもって、⾮難表出を増幅する機能（amplifying function）と等級づける機能（grading 
function）によって正当化されるのであり、その犯罪抑⽌効果も正当化根拠の⼀部ではあるが、
付随的なものに過ぎないというように、かつての⼆元的説明から抑⽌の要素を後退させている。
Andrew von Hirsch, ‘Censure and Hard Treatment in Punishment’s Justification’ in du Bois-Pedain & 
Bottoms (eds), ibid, 88, 90 f. 実質的には、この点ではヘルンレの⾒解と合流したとみてよいであ
ろう。なお、この両者の議論は、オーストラリアの刑罰哲学者であるジョン・クレイニクの議論
から影響を受けたものである。本⼈による最近の議論として、John Kleinig, ‘The Architecture of 
Censure’ in Antje du Bois-Pedain & Anthony Bottoms (eds), Penal Censure: Engagements Within and 
Beyond Desert Theory (Hart Publishing, 2019) 3 ff. 
382 ⽵内・前掲注（371）267 ⾴。飯島・前掲注（378）28 ⾴も参照。 
383 ⽵内・前掲注（371）275 ⾴。 
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とができる：そもそもストローソンは、問題を専ら規範的な視点からとらえるという⽅法そ
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

のものを批判した
．．．．．．．．

のではなかっただろうか？ ⾔い換えれば、ストローソンに依拠した表
出的刑罰論は、反応的態度という概念を規範的表出主義に結びつけるという出発点におい
て、既に誤りを犯していたのではないか？ もし、そうであるとすれば、改めて基本に⽴ち
返り、これを記述的表出主義と結びつけ直す場合には、どうなるであろうか？ 
 検討すると、まず、ストローソンの議論の到達点、ないしその最⼤の⼒点は、決定論と⾮
難（刑罰）をめぐる議論は、問題を「過度に知性化している（over-intellectualize）」という認
識にあるといえる。すなわち、彼のいう悲観主義者は、決定論が正しければ⾮難（刑罰）は
正当たりえない、と述べている。楽観主義者は、決定論が正しくても、⾏動統制（犯罪予防）
に役⽴つという社会的有⽤性がある以上、⾮難（刑罰）は正当たりうる、と述べている。こ

の両者の共通点は、いずれも専ら、
．．．．．．．

正当たりうる
．．．．．．

／
．

たりえない
．．．．．

という規範的なレベル
．．．．．．．．．．

だけ
．．

で
．

議論を展開している
．．．．．．．．．

ところにある。これに対して、ストローソンの批判の⽭先は、そのよう
な議論形式そのものに向けられる。この問題を、専ら規範的なレベルで議論しようとすると

きには、⾮難や処罰という実践は、そのような規範的思考とは無縁に、⽇常的に⾏われてい
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

るという事実が、視野の外に置かれてしまい、そのまま⾒落とされてしまうのである
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

：「決
定論が正しいことを私たちが理屈の上で確信し、その結果、もっぱら客体として⾒るという
態度を他⼈に対して向けるに⾄る――こうした想定は、現実の私たちにとって⼤まじめに

⾏えることではない」384。我々はここで、規範的な思考を⼀旦宙吊りにして
．．．．．．．．．．．．．．．

、ストローソン
が⾔わんとすることを正確に把握・実感する必要がある。考えるのではなく、感じるのであ
る。例えば、厳格な⾮両⽴論的決定論者の男がいるとする。⾮両⽴論であるから、決定論が
正しい以上は、賞賛や⾮難といった実践は規範的に不当となる。ところで、彼に娘がいると
する。彼⼥は、浪⼈⽣活の中での⾎の滲むような努⼒を経て、⼤きく成績を伸ばし、ついに

希望の⼤学に奇跡的な合格を果たしたとする。彼が娘を賞賛することは不当だ、と短絡して
．．．．

はいけない。いま、我々は
．．．．．．．．．．．．

正当性
．．．

の話をしていないのである
．．．．．．．．．．．．

。合格のニュースを⽿にしたと
き、彼は、胸の底から喜びが湧き上がるのを感じるはずである（少なくとも、彼が正常な⼈
間であるならばそうなるはずだ、と我々は感じるであろう）。このときに、娘の成功が喜ばし
いという感情が湧き上がること、そして、娘に賞賛の⾔葉を贈るという態度を取りたくなる
ことと、⾃由意思論に関する⾃説が両⽴不可能論的決定論であるということの間に、いかな
る関係があるだろうか。全くないのである。彼⼥を称賛することが規範的に正当であるか
ら、喜びが湧き上がるわけではないし、称賛が不当であるとなった場合に、喜びが湧き上が
らなくなるというわけでもない（裏からいえばもちろん、喜びが湧き上がるから正当である、

ということにもならない）。我々は、理屈がどうあれ、規範がどうあれ、理由がどうあれ、
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

⼀定の状況においては事実として⼀定の感情をもち、⼀定の態度を取
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

る
．

のである
．．．．

。この事実
を捨象して、専ら規範や正当化といった⽂脈に引きこもること、これが、ストローソンが
「過度の知性化」と指弾した振る舞いの実体であろう385。 

 
384 上注（373）。 
385 成⽥・前掲注（364）18-21, 26 ⾴と⽐較せよ。 
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 その上で彼は、このような実践の「正当化は必要ない」と⾔い切ってしまうのであった。
これが正しいことであったかどうかをここで判断することはできないし、実際のところ、本
稿の限りでは、判断する必要もない。むしろ本稿としては、少なくとも刑罰は⼈に重⼤な不
利益を賦課する実践である以上、「正当化は必要である」と端的に⾔ってしまってよいし、
かつ、そういうべきである386。本稿が注⽬する点は、そこにはない。 

 本稿が、ストローソンの「⾃由と怒り」という論⽂に⾒出す意義は、それがいわば、⾮難
．．

の⾃然主義的転回
．．．．．．．．

と呼びうる事態387をもたらしたところにある。すなわち⼀⾔でいえば、⾮
．

難は事実として扱うことができる
．．．．．．．．．．．．．．．

のであり、⾮難は、それが規範的に不当であったとして
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

も、事実として消え去ってしまうわけではない
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

、ということである。ここで再び、「公衆の
正義観念」を想起しよう。それは要するに、「重⼤な不正⾏為は処罰しなければならない」
という、⼈類に普遍的に共有された（その意味で、⼈間の本性に根ざす）判断である388。本稿
I．2-1．で述べたように、それは専ら理性的推論（システム 2）の産物なのではなく、直観的
判断（システム 1）としての側⾯をもっていた。本稿 I．2-3．で述べたように、この直観的
判断が普遍的に共有されるに⾄った背景には、おそらく⼈類の進化の歴史が横たわってい
るのであった。ここに、公衆の正義観念と、反応的態度との並⾏関係を⾒て取ることができ
る。この両者は、根本的に、同じものを指し⽰しているのである。異なるのは記述の形式で
ある。公衆の正義観念は、社会科学的な⽅法に基づく経験的調査を通じて、いわば量的に記
述された。これに対して反応的態度は、哲学的な⽅法に基づく概念分析を通じて、いわば質
的に記述された。しかし、その記述対象は、⼀致しているのである。 
 こうして我々は、公衆の正義観念の質的記述を発⾒したことになる。それは反応的態度で
ある。したがって、当初の問い、すなわち「公衆は（応報的な態度によって）何をしたがっ

ているのか」という問題にも回答が与えられる。犯罪と刑罰に関する公衆の正義観念
．．．．．．．．．．．．．．．．

が要請
．．．

し、⾏おうとしているのは
．．．．．．．．．．．．

、犯罪に対する⾮難の
．．．．．．．．．．

表出
．．

という反応的態度である
．．．．．．．．．．．

。より簡潔に

定式化すれば、公衆の正義観念によって要請されるのは、事実としての⾮難の
．．．．．．．．．

表出
．．

である。
しかし、ストローソンとは異なり、この⾮難表出は「正当化の必要がない」という必要はな
い。刑罰という⾮難表出は、⼈に重⼤な不利益を被らせる実践である以上、正当化は必要で
あろう。そして、正当化は可能である。なぜなら、公衆の正義観念に従って、事実としての
⾮難を表出することには、刑事司法システムに対する道徳的信頼の確⽴を通じた、積極的⼀
般予防効果が認められるからである（本稿 I．4．および II．1-1．参照）。 
 ストローソンがいみじくも指摘したように、⼈は、不正な⾏為があれば、反応的態度とし

 
386 この点については、瀧川・前掲注（364）90 ⾴の批判を受け⼊れることもできる：「⼈間には
理論への関与、すなわち事実〔＝決定論が正しいという事実。ここは、規範的正当性や理論的合
理性・⼀貫性などと⾔い換えることもできよう：引⽤者注〕がどのようなものかに従って⾏為す
ることに対する関⼼もあるのであり、ストローソンは決定論問題を、逆に過度に⾮知性化

．．．．
してい

るのではないかという疑問がある」（傍点は原⽂による）。 
387 これは筆者が独⾃に付した名称ではあるが、瀧川・前掲注（364）90 ⾴がストローソンの⽴
場を「⾃然主義的両⽴可能論」と呼称していることに倣ったものである。 
388 本稿 I．2．参照。上注（299）も参照。 
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て、事実としての⾮難を表出する存在である。この意味での⾮難表出が、我々がいま現に有
している刑罰制度を本質的に特徴づけていると解しうることは⾃明である389。そうなると
これは、記述的表出主義でもあることになる。したがって、経験的デザート論は記述的表出
主義と整合する。というよりも、上述したように、経験的デザート論の中核概念である「公
衆の正義観念」と、記述的表出主義の中核に置かれる「（反応的態度であるところの）事実
としての⾮難」は、同じものなのである。 
 以上を総合すれば、経験的デザート論は、実証的な積極的⼀般予防論の⼀種である（本稿
II．1-1．参照）と同時に、記述的表出主義に⽴脚する表出的刑罰論の⼀種でもある、という
ことになる。そうなると、このように発展的に解釈された経験的デザート論には、そもそも
わが国において「経験的デザート」という概念には馴染みが薄いことに照らしても、別の名
前をつけてよいであろう。この点、上述したように（本稿 I．5-2 および 5-3）、この理論は、
積極的⼀般予防効果を中核とはするものの、消極的⼀般予防効果や特別予防効果も、それが
有効である場⾯では、その考慮を排除すべき理由は存在しない。そうなると、以上の⼀般・
特別予防作⽤をまとめて「抑⽌」と総称することが許されるとすれば390、この理論は、⾮難

の表出を主たる⼿段とした犯罪抑⽌を正当化根拠とする理論であることから、表出的
．．．

抑⽌
．．

刑論
．．

と呼ぶことができるであろう391。上述した「内在的論拠」も、その最上位概念が明らか
 

389 念のため述べておくと、この刑罰制度を、⾮難的性質をもたない制裁の体系として解釈する
ことが不可能であると主張しているわけではない（確かに刑罰制度は、系譜的にみれば明らかに、
上にみたような事実としての⾮難に根ざしているであろう〔これ⾃体を否定する議論もありう
るが、成功する可能性が⾼いとは、筆者には思われない〕。しかし、刑法解釈に際してはそのよ
うな⾮難的性質を無視すべきである、という規範的⽴場は成⽴しうるし、それに基づいて現⾏法
と深刻に⽭盾しない解釈論を展開することは、不可能ではないであろう）。そのような解釈が可
能であるということと、刑罰が⾮難の性質を有するものであると解釈することの可能性および
⾃然さとは⽭盾しない。せいぜい、可能な解釈が⼆つ並⽴するだけである。そうであれば問題と
なるのは、いずれの解釈がより優れているかということだけである。 
390 ⽂脈が若⼲異なってはいるが、概ねこのような⽤語法として、⼩林憲太郎『刑法総論の理論
と実務』（判例時報社、2018 年）17 ⾴。また、平野⿓⼀『刑法総論 I』（有斐閣、1972 年）も、
今⽇でいう消極的⼀般予防と消極的特別予防の「両者をあわせて抑⽌刑論と呼ぶこともできる」
（同 20 ⾴）とした上で、今⽇でいう積極的特別予防（平野は「社会復帰」と呼ぶ）との関係で
は「抑⽌刑論と社会復帰論との間には原理的な対⽴はない。受刑者の改善更⽣の原則は、（…）
修正的なあるいは補完的な原理として存在する」（同 25 ⾴）と述べている。さらに、林幹⼈『刑
法の基礎理論』（東京⼤学出版会、1995 年）10 ⾴以下および 22 ⾴以下は、消極的⼀般予防に疑
問を呈して積極的⼀般予防を正当としつつ、その⾃説を抑⽌刑論と呼称してもいる（林幹⼈『刑
法総論〔第 2 版〕』〔東京⼤学出版会、2008 年〕15 ⾴：「単に苦痛としての刑罰によって犯罪
をなくそうとする考えを威嚇刑論、あるいは消極的予防論というのに対して、規範による予防を
強調する考えを抑⽌刑論、あるいは積極的予防論という」）。以上に照らせば、本稿の⽴場を抑
⽌刑論と呼ぶ⽤語法は、成り⽴ちうるものであると考えられる。 
391 なお、当然のことではあるが、表出的抑⽌刑論は、規範的表出主義が⾏き詰まった難点（刑
罰害悪の正当化）を問題なく解決することができる。端的に⾔えば、害悪を伴わなせなければ刑
罰⾮難が真摯なものであるという社会的了解を得られないということは、刑罰⾮難に害悪を伴
わせることは公衆の正義観念の要請であるというのと、同じことである。害悪なき「刑罰⾮難」
に公衆が納得しないであろうことは明らかである。つまり、表出的抑⽌刑論は、上にみたクレイ
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にされたことになる。それは、「⾮難表出の必要性」である。 
 かくして本稿は、経験的デザート論を「表出的抑⽌刑論」として発展的に解釈することに
よって、残された課題の⼀つであった内在的論拠の整備という問題を、解決することができ
た（というよりも、解決にむけた道を拓くことができた）といえる。 
 
3-2．多元的な規範的制約の必要性：「制約された表出的抑⽌刑論」へ 
 続いて、外在的論拠の問題である。公衆の正義観念にかない、したがって犯罪予防効果を
有する刑であっても、それが別個の規範的論拠によって不当となる場合は観念できるし、か
つ、そのような余地を認めるべきである。例えば、きわめて例外的な場合には、公衆によっ
て、⾝体刑のような残虐な刑罰が要請されることが絶対にあり得ないとは⾔えないが、その
際には公衆を説得するための努⼒を怠ってはならないとしても、それとは全く別個に、公衆
が何を思うのであれ、残虐な刑罰は、絶対に禁じられるのである。このような、予防⽬的の
追求を、その⽬的とは別個の論拠から制約するという契機のことを、筆者は前稿において、
規範的制約と呼んだ392。規範倫理学の⽤語に置き換えれば、表出的抑⽌刑論は⽬的刑論であ
り、したがって帰結主義的な⽴場であるが、この⽬的追求に対しては、義務論的制約（deontic 
constraints）を及ぼさなければならない。つまり、その限りで、⾮帰結主義的（non-consequentialist）
な⽴場をとらなければならない。 
 もっとも、単にこのように述べても、その趣旨がいまいち判然としないかもしれない。具
体的に整理すれば、次の⼆点において、判然としない部分が残っていると思われる。まず、

①規範的制約の意義
．．．．．．．．

を提⽰する必要がある。すなわち、本稿は、規範的制約という名の下で、

具体的に何を⾏おうとしているのかを明確化する必要がある。さらに、②規範的制約の正当
．．．．．．．．

性
．

について説明を加える必要がある。すなわち、上ではただ「規範的制約」が必要である、
あるいは同じことであるが、「義務論的制約を及ぼさなければならない」などと述べたもの
の、これはいささか唐突に感じられるかもしれない。というのは、積極的⼀般予防⽬的（を
中⼼とする犯罪抑⽌）を刑罰⽬的に位置づけたのであれば、その理論的帰結は全てこの⽬的
から演繹すべきであって、この⽬的追求を規範的ないし義務論的制約という別個の審級か
ら遮断するというのでは、理論的⼀貫性が害されるのではないか、といった類の疑義が⽣じ
うるためである。それゆえ、本稿のいう規範的制約は、どうして正当でありうるのか、とい
う疑問に対して⼀定の回答を与える必要が出てくるのである。そこで、以下ではこれらの⼆
点について検討する。なお、その論述は、前稿393で⽰した分析と重複する部分もあるが、そ
れも含め、ここで改めて整理を⾏う。 
 

 
ニク、ヘルンレ、フォン・ハーシュらの刑罰害悪に関する議論を取り込むことができ、その時に
こそ、この議論は、（犯罪予防にかなうという）規範的根拠を確かに備えたものとなるのである。 
392 正確にいえば筆者は、刑罰をプラスに根拠づける理由のことを「積極的理由」と呼び、これ
に対して刑罰をマイナスに限定づける理由のことを「消極的理由」と呼んでいるが、「規範的制
約」はこの後者の別名である。積極的理由と消極的理由の概念については、⼗河・前掲注（1）
の I．2．を参照。 
393 ⼗河・前掲注（1）および⼗河・前掲注（2）。 
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3-2-1．規範的制約の意義 
 まず、規範的制約の意義から検討を始める。結論から述べれば、本稿が⾏おうとしている
のは次のようなことである。いわゆる抑⽌型相対的応報刑論――刑罰⽬的を犯罪予防に求
めつつ、それを責任主義によって消極的に制約すること（消極的責任主義）によって、⽬的
刑論の前提を維持しつつ、それを、⾏為責任に照らした罪刑の均衡という帰結と両⽴させよ
うとする理論構成である394――において、ここにおける責任原理ないし消極的責任主義は、
本稿のいう「規範的制約（義務論的制約）」として機能している。ただ、本稿の⽴場と、こ

のように解された限りでの抑⽌型相対的応報刑論とが異なるのは、本稿にとっては、予防⽬
．．．

的の追求に際する規範的制約は責任
．．．．．．．．．．．．．．．．

主義
．．

に限られない
．．．．．．

という点である。つまり、責任主義の
他にも、⾏為主義、罪刑法定主義、法益保護主義、訴訟法上の諸原理といった様々な原理が、
刑罰による予防⽬的の追求を消極的に制約する、と解するべきである。 
 もう少し広い視野から整理すれば、抑⽌型相対的応報刑論とは上述の通り、「犯罪予防⽬
的＋当該⽬的に対する消極的制約」という構造をもつ理論である。その中では、予防⽬的の
内実をどう捉えるか（消極的⼀般予防なのか積極的⼀般予防なのか、特別予防なのか、あるい
は、これらを併⽤するならば、どのように優先順位を付けるのか）という点、および、規範的
制約の内容と根拠づけをどのように捉えるかという点で、様々なバリエーションを観念す
ることができる。その中で私⾒（制約された表出的抑⽌刑論）は、次のように考える。予防
⽬的に関しては、「事実としての⾮難」を通じた積極的⼀般予防が主であり、これに対して、
消極的⼀般予防と特別予防が（それらの経験的有効性が⾒込まれる場⾯において）従として関
与する。本稿はこれを、ロビンソンから学んだのであった。続いて、規範的制約に関しては、
本稿の⽴場としては、それは「多元的である（様々なものがある）」と端的に答えることに
なる395。この回答の含意と正当性が、以下問題となるわけである。 
 このような、刑罰の予防⽬的に対して規範的制約を多元的に及ぼすという⽅向性を⽰唆
する論者として、ルイス・グレコ（Luís Greco）を挙げることができる。彼はいう： 
 

いかなる応報をも放棄するとはいっても、やはり、応報論の決定的な要素は、これを予防
的統合説にも含めなければならない。その要素とはすなわち、刑罰を制限する⼿段として
の、より正確にいえば、刑罰に対する義務論的制約としての、責任原理である。396 

 
394 ⼗河・前掲注（2）の注（127）参照。わが国における、このような構成を採⽤する⽂献の引
⽤は、⼗河・前掲注（1）の序論 2．および⼗河・前掲注（2）II．2-2．参照。 
395 つまり、制約された表出的抑⽌刑論は、抑⽌型相対的応報刑論の⼀種である。前稿での⽤語
に従えば、「⾮難抑⽌型相対的応報刑論」である。⼗河・前掲注（2）の II．2-2．を参照。ただ、
このように、同じ理論に⼆つの名前があるというのは、混乱を招きやすいであろう。これに照ら
しても、やはり前稿で提案したことであるが、抑⽌型相対的応報刑論という呼称はもはや取りや
めて、「制約された⽬的刑論」という、実体をよりよく反映した呼称に切り替えた⽅がよいかも
しれない（⼗河・前掲注（2）の注（157）参照）。それゆえ、以下では専ら、⾃説を、制約され
た表出的抑⽌刑論と呼称する。 
396 Roxin/Greco, a.a.O. Anm. (279), §3 Rn. 51. 厳密にいえばこれは、同書第 4 版におけるロクシン
の記述に対して、同 5 版においてグレコが加筆したものである。「より正確にいえば、刑罰に対
する義務論的制約としての」というのが加筆部分である。 
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ロクシンが責任について述べたこと――責任は単なる制約であって、⽬的を構成するもの
ではないということ――は、そのほかの、⽬的合理性とは関連しない刑法上の保障との関
連でも、当てはまることである。（…）刑罰は所為と⽐例しないものであってはならない、
法律なくして刑罰を科してはならない、刑事裁判官は公正かつ中⽴でなければならない。
しかしなお、均衡性があり、法律があり、公正中⽴な裁判官があるということは、それだ
けで、⼈を処罰すべきであるということを意味するものではない。397 

 
 引⽤⽂のうち上の段落で的確に表現されているように、責任原理は、予防⽬的の追求を別
個に制約するところの、義務論的制約として位置づけるべきである。したがって、仮に公衆
の正義観念から責任原理に反する刑が要請されたとしても、そのような刑は規範的制約に
より排除される。たとえ、それによって犯罪予防効果が減少するとしても、そうすべきこと
に変わりはない。これは例えば、次のような倫理的判断と構造を同じくする。すなわち、健
康な⼈間である X に⼼臓、肝臓、腎臓を提供させれば、病⼈ A, B, C の⽣命を救うことがで
きるが、X は死亡してしまうという場合に、たとえ臓器提供をさせた⽅が 2 ⼈ぶん多くの⽣
命が助かるとしても（したがって帰結主義的観点からは臓器提供が要請されるとしても）、⼿
段化禁⽌原理（means principle）という義務論的制約によって、臓器を提供させることは X を
3 名の⽣命を救うための⼿段として扱うことになり不当であるから、臓器提供を許容しない、
と398。つまり、「予防⽬的の追求を責任原理によって制約する」という⽴場は、規範倫理学
における、「帰結主義的な⽬的追求に義務論的制約を及ぼす」という⽴場に対応しているの
である。それゆえグレコは、責任原理は「刑罰に対する義務論的制約」であると述べている
わけである。ただし、義務論的制約という⽤語には倫理学的な含意があるところ、このよう
な制約のすべてが、倫理学的に基礎づけられる（べき）ものであるとは限らない（例えば、
憲法による制約の基礎づけは、その倫理学的基礎づけと完全には⼀致しないであろう）。したが
って筆者は、⽤語法の問題に過ぎないとはいえ、これを規範的制約と呼ぶことにしている。 
 同時に、引⽤⽂のうち下の段落で指摘されているように、そのような規範的制約が、責任
原理だけであるというべき理論的必然性は存在しない。他にも例えば、⾏為主義、罪刑法定
主義、訴訟法上の諸原理、法益保護主義といった、法制度および法律家共同体の内部で強固
な共通了解を形成している諸原理が存在し、かつそれらが承認されるべきことの規範的根
拠は、それぞれ別個に存在する。それゆえ、規範的制約は、多元的なものとなるし、その根
拠づけもまた、多元的なものでなければならない。そうしてこそ、個々の基本原理に固有の
保障的機能が、よりよく果たされるというべきであるし399、それらを刑罰論から⼀元的に演
繹しようとすれば、その理論的動機が、かえって、多元的な諸根拠の差異を⾒失わせ、それ
らの理解を歪めることになりかねないのである（⼀元的な刑罰論から、刑法解釈論の全ての論
点を基礎づけようという⽬論⾒そのものが、いわば「⾊眼鏡」なのである）。これが、本稿が
「規範的制約」の意義として念頭に置いている事柄である。 

 
397 Greco, a.a.O. Anm. (283), S. 249 f. 
398 この具体例は、Victor Tadros, The Ends of Harm. The Moral Foundation of Criminal Law (OUP, 
2011) 37 を若⼲改変したものである。なお、⼗河・前掲注（1）の I．1-1．も参照。 
399 ⼗河・前掲注（1）の I．2-2．を参照。 
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3-2-2．規範的制約の正当性 
 次に、規範的制約の正当性が問題となる。次のところに、この検討の出発点を置くことが
できる。すなわち本稿は、「事実としての⾮難（公衆の正義観念に従った処罰）」に対して、
それとは異質な、多元的な規範的制約を及ぼすことで、本稿 II．2-3．で定式化した「外在
的論拠」の必要性――ひとことで⾔えば、法益保護主義や責任主義といった、公衆の正義観
念とは無関係に基礎づけられる諸原理を通じて、「公衆の正義観念の暴⾛」に対する、いわ
ば防壁を構築する必要があるということである――を満⾜させようとするものである。し
かし、このような構成（以下、仮に「制約原理構成」と呼称する400）においては、「制約とし
て機能する応報401の枠組みも〔予防⽬的に対して：引⽤者補⾜〕異質な要素に留まらざるを
得ず、外部から接⽊を⾜すようなものにしかならない」402とも感じられるのは事実であろ
う。このような、制約原理の唐突さ、異質さ、あるいは「接⽊」という語は、制約原理構成
に対する違和感のイメージを、核⼼を突いた形で表現しているといえる。しかし同時に、こ
れだけでは、単なるイメージに過ぎない。これを有効な批判とするためには、「接⽊」が具
体的にいかなる問題を⽣じさせるのか、ということを具体化しなければならないであろう。
実際のところ、（少なくともわが国において）この点が直接に主題化されることは少ないよ
うに思われるが、筆者なりに整理すれば、次の四つの問題が⽣じうる。 
 
3-2-2-1．問題１：応報の不当な再導⼊ 
 第⼀に、制約原理構成は、いわば、⽞関で追い払った応報を裏⼝から招き⼊れるものでは
ないかという問題がある。すなわち論者は、上に引⽤した⼀節に続けていう：「応報の観点
そのものは否定的に解されていたのであるから、何故いきなりそれが予防の観点に対する
制約として機能（…）できるのかを基礎づけなければならないはずである。つまり、応報の
観点それ⾃体が刑法において法治国家的な保障を担い、⼈間の⾃律性の維持に資する肯定
的な意義を有するものであることを明らかにする必要がある」403。確かに、⼀旦は排斥され
た概念が、特段の論証なくして再び理論に導⼊されるのであれば、それは⽭盾であって、論
証の不備というべきであろう。しかし、この批判が成り⽴つのは、次のことを前提とした場
合だけである。すなわち、ここにいう「法治国家的な保障」や「⼈間の⾃律性の維持」とい
った機能を果たしうるのは、「応報」なる概念ないし原理だけである、と。本稿は、この前
提そのものを否定する。すなわち、そのような保障機能は、法益保護主義や責任主義といっ
た刑法の基本原理のほか、適正⼿続の原則のような刑事訴訟法上の諸原理、あるいは憲法上

 
400 既に⾔及してきたように、この構成は、英⽶刑罰論においては「消極的応報主義」、あるい
はドイツの議論から影響を受けたわが国では「消極的責任主義（責任主義の⼀⾯性）」として知
られてきた構成と論理構造を同じくする。しかし、そこにいう「消極的なもの」が、責任主義だ
けであるとは限らない。この点を反映するために、より抽象的な語彙を採⽤する必要がある。 
401 本稿の⽴場からすれば、法益保護主義や責任主義といった諸々の制約原理が多元的に存在す
るのみであって、それらを「応報」と総称する必然性はない（つまり、刑罰⽬的を制約する多元
的な諸原理の正当化根拠が「応報」なる⼀つの哲学的原理によって基礎づけられる〔ないし、そ
うでなければならない〕と解すべき必然性はない）。この点はすぐに⾔及する。 
402 飯島・前掲注（378）12 ⾴。 
403 同上。 
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の諸原理や、道徳哲学から導出される諸原理など、刑事司法システムに対して影響⼒を⾏使
する多元的な規範的制約の全体を通じて果たされるべきものである。もちろん、これらの多
元的制約の全体を、「応報」などと総称することは妨げられないが、それ⾃体は⽤語法の問
題に過ぎず、そう呼んだところで何か理論的に意味があるわけではない。むしろこれは、多
元的な制約原理が、あたかも「応報」という⼀つの概念・原理から演繹されるかのような誤
った印象を誘う点で、有害無益な⽤語法である（もちろん、応報以外の任意の概念を⽤いても
事態は変わらない。多元的な諸原理を統⼀的に根拠づける「⼀つの」概念・原理を想定し、それ
によって各原理の間にある差異が⾒落とされてしまうことそのものが、ここでの問題である）。
したがって我々は、上に引⽤したロクシンの表現、すなわち「応報論の決定的な要素は、こ
れを予防的統合説にも含めなければならない」404という⾔明からも⾝を引き離し、応報とい
う規範的概念そのものを刑罰論から排除する道を選ぶ405。我々が規範的制約として導⼊す

 
404 上注（396）。同所で述べた通り、この部分はロクシンの筆によるものである（もちろん、第
5 版でもグレコの判断で維持されているわけではあるが）。 
405 なお上では、多元的な制約原理を「応報」（ないし、その他の任意の統⼀的概念）によって
基礎づけられる（べき）ものとする発想そのものを批判し、その結論として刑罰論から応報とい
う規範的概念を排斥したが、これに対しては次のような疑問も⽣じるかもしれない。すなわち、
応報から要請される制約として念頭に置いていたのは基本的に責任原理だけであって、他の制
約原理と並んで、責任原理を応報的な制約原理として位置づけてはいけないのか、と。この点、
そもそも応報概念は、少なくともその⼀種であるデザート概念としてこれを考える限り、そこか
ら責任原理のような内容を導きうるようなものであるのか、という点には少なからず疑問の余
地があるが（Tadros (n 398) 61-66 参照）、応報と呼ばれうる何らかの哲学的概念・原理から責任
原理が基礎づけられ、その内容が豊富化される可能性が存在しないとまでは⾔えないであろう。 
 ただ、それでもなお注意すべきことに、刑罰正当化の積極的理由（刑罰を根拠づける理由）と
しての応報の論拠を、消極的理由（刑罰を限定づける理由）の根拠づけに転⽤することはできな
い。例えば、功績原理（デザート原理）の観点から、「相応な報いを与えることは正当であるか
ら、責任のある者には刑罰を科さなければならない」という結論が導かれたとして、このことか
ら、⽬的刑論を採⽤する者が、「功績原理は我々にとっても重要であるから、責任がない者には
刑罰を科してはならない」ということはできない。なぜなら、前者において責任は積極的理由で
あり、後者では消極的理由であるところ、両者は論理的性質を異にするのであって、「根拠づけ
るものは限定づけず、限定づけるものは根拠づけない」からである（⼗河・前掲注（1）の I．2-
1．参照。Tadros (n 398) 36 も参照：「あることを⾏う積極的理由があるということから、それを
⾏うことに対する制約がもたらされることは、ありえない」）。より正確に⾔うと、犯罪予防を
積極的理由に認める者、すなわち⽬的刑論の⽀持者が、上のようにして応報の観点を導⼊すると
き、そこで構成されるのは、「予防と応報の⼆つを積極的理由とする刑罰論」であって、その内
容は、「予防を積極的理由、応報を消極的理由とする刑罰論」とは異なるのである（⼗河・前掲
注（1）の I．2-2．参照）。かくして、積極的理由としての応報は、消極的理由としての応報と、
同じ語で呼ばれていても、その意味内容は論理的に異なっているのであって、前者により後者が
（または後者により前者が）含意されることはない。それゆえ、⽬的刑論と対⽴する意味での「応
報」（つまり積極的理由としての応報）を、応報と呼び続けるのである限り、消極的理由として
応報的な機能を果たすものをも「応報」と呼ぶことは、両者の混同を招くものであるから、避け
たほうがよいように思われるのである。 
 なお、以上のような、積極的理由としての応報を消極的な制約原理に転⽤することの疑問との
関連では、髙橋・前掲注（380）219 ⾴を参照。さらに、John Morison, ‘Hart’s Excuses: Problems with 
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るのは応報ではなく、多元的な規範的制約そのものである。この点で、H・L・A・ハートに
よる、「この〔刑罰：引⽤者注〕制度に関する道徳的に許容可能ないかなる説明も、別個の、
部分的に衝突する諸原理の間における妥協を⽰すものとならざるを得ない」406という指摘
の正当性を、改めて確認すべきである。 
 以上のように考えれば、この第⼀の問題は解消される。我々は、刑罰の予防⽬的（表出的
抑⽌⽬的）を正当と解し、応報の正当性を否定する。この予防⽬的には、多元的な規範的制
約が及ぼされる。ここにいう「応報」と、「多元的な規範的制約」は、全くの別物である。
応報が（裏⼝から）再び招かれることはないのである。 
 
3-2-2-2．問題２：刑罰の⾮難性の不安定化 
 第⼆に、制約原理構成によっては、刑罰の⾮難性が失われるという問題がある。なぜそう
なるかというと、「過去の⾏為を⾮難することそれ⾃体に予防⽬的には還元されない意味を
⾒出すことは、⽬的刑論の本旨に反する」407ためである408。もっとも、実際のところ、この
批判そのものが本当に成⽴しているかどうかということ⾃体、既に疑いが残るのであるが
409、この点を措いたとしても、少なくとも私⾒は、この批判を容易に回避することができる。

 
a Compromise Theory of Punishment’ in Philip Leith and Peter Ingram (ed), The Jurisprudence of 
Orthodoxy: Queen’s University Essays on H.L.A. Hart (Routledge, 1988) 125 ff も参照。 
406 HLA Hart, Punishment and Responsibility, (John Gardner ed, 2nd edn, OUP, 2008), 1. ハートの刑罰
論については、⼗河・前掲注（1）の注（82）を参照。 
407 髙橋・前掲注（16）145 ⾴。 
408 この点では、そもそも、刑罰が⾮難でなくて何が問題なのか、と思われるかもしれない。現
に、例えば Roxin/Greco, a.a.O. Anm. (276), § 3 Rn. 65 は、刑罰と保安処分は、⽬的において本質
的には異ならず、その限界が責任原理にあるのか、それともそうではないのかという点で異なる
だけであるとした上で、同 Rn. 69 では、両者が⾮難性の有無によって区別されるとする⾒解を
明⽰的に排斥している。もっとも、刑罰の⾮難性を否定することは、それほど容易にとりうる選
択肢ではない。なぜなら、⼀⾔でいえば、その想定はあまりに反直観的だからである。すなわち、
ここまでにおいて繰り返し強調してきたように、不正な⾏為を⾮難するという、⼀定の感情（主
には怒り）に彩られたこの実践は、事実として、⼈間の本性に深く根ざしており、我々は刑罰を
明らかに「そのようなものとして⾒ている」のである（少なくとも、⼈類のうちの⼗分な多数が、
このような刑罰に対する感情的視点を捨てることができる、あるいは、そのような視点を捨てた
“刑罰制度“に⼗分に納得することができる、という想定は、現実的ではないと思われる）。これ
までの刑法理論の歴史において、⽬的刑論が応報刑論から、あるいは、新派刑法学が旧派刑法学
から頑強な抵抗を受け続けてきたことの背景に、それらの理論には「この感情」の居場所がない
ということの反直観性が強く作⽤していないと⾔い切ることはできないのではないだろうか。
また、理論の根本にある理念のレベルで反直観的なものを抱えるという⽋点は、より理論的にみ
ても、本稿の⽴場からすると看過できない。それは刑罰の犯罪予防効果という、刑罰を正当化す
る積極的な、根本的な理由に対してネガティヴに働く可能性が⾼いためである。 
409 例えば、消極的⼀般予防⽬的に基づく刑を責任原理により消極的に制約するという単純なモ
デルを考える。責任原理の根拠は、仮に、公平性に求められるとする（この概念は、直感的には、
⾮難に対して中⽴的であると思われるためである）：「犯罪予防のために処罰が必要だというだ
けでは、そのための犠牲を個⼈が払わなければならない『責任』は説明されない。（…）その犠
牲は、（…）公平に負担されるのでなくてはならない」（所⼀彦「抑⽌刑再論――威嚇と条件づ
け――」芝原邦爾ほか編『松尾浩也先⽣古稀祝賀論⽂集 上巻』〔有斐閣、1998 年〕105-106 ⾴。



 136 

なぜなら、（回顧的）⾮難は犯罪予防のために必要である、と回答できるためである。しか
し、論者はこの構成についても、次のような問題点を指摘している：「（…）⾮難を表現す
ることの意味を予防⽬的の観点から理解することも可能であるが、その場合、⾮難が予防⽬
的を達成するための⼀要素としての位置づけしか与えられず、⾮難が犯罪予防のために有
効でないということになれば簡単に放棄されることとなり、結局、⾮難は刑罰の本質的な要
素ではないということになるであろう」410。もっとも、ここにいう「簡単に」の具体的内容

 
所⼀彦『刑事政策の基礎理論』（⼤成出版社、1994 年）80-81 ⾴も参照。なお、これに近い⾒解
として、松原芳博「刑罰の正当化根拠としての応報――刑法学の⽴場から」法哲 2015 年号（2016
年）72 ⾴以下）。ここにいう公平性の意義を、筆者なりにもう少し具体化すれば、⼀例として、
犯罪予防を通じた法益保護のために社会が負うべき被処罰リスクは公平に分配しなければなら
ないという義務論的制約を認めた上で、そこにいう公平性の解釈として、偶然の事情により科刑
の有無が左右されるのは不公平であって、他⾏為可能性があるという意味で有責に、法益を侵害
または危殆化する⾏為に出た者にのみ、このリスクを負担させることこそが公平性にかなう、と
理解することができよう。 
 こうなると、消極的⼀般予防と、公平性という、いずれも⾮難とは直結しないと思われる概念
の組み合わせによって、刑罰論が構成されることになる。そうなると、刑罰の⾮難性は否定され
ることになりそうであるが、上注（408）で述べたように、それは避けるべき選択肢である。 
 しかし、このモデルは、本当に刑罰の⾮難性と⽭盾しているのであろうか。むしろ、ここでは
常に責任にかなう刑が科せられることになる以上、そうして正当化された刑は責任⾮難である

．．．

ということは、可能なのではないだろうか。より⼀般化すれば、結局のところ、「制約原理構成
においては刑罰が⾮難でないことになる」という批判の成否を決するためには、⾮難の概念その
ものを明確化し、それが上のモデルと⽭盾することを⽰す必要がある。そして、下で⾒てゆくよ
うに、本⽂で上述した「⾮難性批判」を展開する論者は、確かに、ここで⽭盾をきたすような⾮
難概念を前提としているのである。この点は、次の第三の問題と主に関連するため、そこで検討
するが、ここでも述べておけば、論者にとって⾮難性とは、被処罰者を⾃律的・理性的主体とし
て⾒なすような、そういった意味を付与された刑罰こそが帯びうる性質なのである。 
 これに対して、補⾜しておくと、筆者の前提とする⾮難概念は、これとは異なる。すなわち本
稿の⽴場では、刑罰⾮難とは事実としての

．．．．．．
⾮難、反応的態度としての⾮難であり、公衆の正義観

念ないし処罰欲求という事実的な感情に根ざすものである。ところで、公衆は現⾏の刑罰制度を
基本的に⽀持しているはずであるから、現⾏の刑罰は、⾮難であるために必要な要素を既に備え
ていると考えることができる。したがって、ある措置が⾮難性を帯びるための厳密な要件は、端
的に⾔えば、国家刑罰の定義を検討し、そこから国家的な要素を差し引くこと――例えば、現⾏
法上の国家刑罰は必ず有権的な機関による⼀定の⼿続を経て実現するものであるが、これは国
家刑罰のうち、「国家」に由来する要素であろう――によって析出できることになる。以上を要
するに、本稿にとって⾮難とは専ら事実的な、刑罰の定義に関する問題であり、いわば⽇常⾔語
学派的なスタンスで、上のような⽅法でアプローチすべきものである。このような私⾒からする
と、上述のモデルにより正当化された刑罰も、⾮難と呼びうることになる。これに対して、上記
論者は、⾮難をあくまで規範的な、刑罰の積極的な正当化理由に位置づけるものと思われるから、
刑罰の⾮難性を解明する上でこのような⽅法を取ることはできないのであろう。 
 つまるところ、この議論は、ここにあらわれた⼆つの⾮難概念のいずれを是認しうるか、とい
う問題に収斂するのである。この点が、次に検討する第三の問題の主題となる。 
410 髙橋・前掲注（16）145 ⾴注（26）。ちなみに、この後は、「また、このように理解した場合
には、⾮難に刑罰を限定する機能を付与することもできなくなる」と続くが、これが私⾒におい
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が問題である。少なくとも、私⾒によれば、公衆の正義観念（としての不正⾏為に対する処
罰欲求、および、その表出であるところの「事実としての⾮難」）は、⼈間の進化の歴史に根
ざした、いわば⼈間がその本性として有する感情ないし傾向性である。こうした正義観念に
したがった処罰という意味での⾮難は、表出的抑⽌刑論における、第⼀次的な犯罪予防の⼿
段である。もちろん、消極的⼀般予防や特別予防といった⼿段も、既述の通り、経験的有効
性が⼗分に保障される場合であれば、これを排斥する理由はない。しかし、このように他の
予防⽬的を付随的に考慮したからといって、かつ、それに加えて様々な規範的制約を及ぼし
たからといって、表出的抑⽌刑の⾮難性が損なわれることになるとは思われない411。そもそ
も、⽬的刑論でなく応報刑論をとった場合に、付随的に⼀般・特別予防⽬的をも考慮し、あ
るいはそれに規範的制約（例えば⾝体刑の禁⽌）を及ぼしたとしても、刑罰の⾮難性が損な
われるとは⾔いえないものと思われるが、そうであるならば、私⾒においても結論は同様に
なるはずである。ここにおける両者の違いは、応報刑論は⾮難を「それ⾃体」として規範的
に正当化するものでありうるのに対して、私⾒はそうではないという点にあるが412、もしこ
れが「⾮難が刑罰の本質的要素であるかどうか」の分⽔嶺になると主張するのであれば、そ
れには説明が必要であろう。本稿としては、この論点は次の第三の問題点と関連を有してい
るため、その限りで⾔及しておくことにする。 
 
3-2-2-3．問題３：⼿段化禁⽌原理への抵触 
 第三に、制約原理構成によると、⼈（被処罰者）を、予防⽬的のための⼿段として扱うこ
とになるのではないか、という問題がある。この問題は、刑罰の⾮難性と結びついた形で指
摘されている。すなわち、論者はいう：「（…）責任による刑罰の制約を強調するのは、裏
を返せば、刑罰を考える際の出発点において、個⼈の尊重に対する配慮が⽋けているからに
他ならない。（…）ここで、責任には刑罰を『外在的』に制約する意義しか認められていな
いことに注意しなければならない。これは、過去に⾏われた犯罪⾏為に対する回顧的⾮難と

 
て問題を⽣じさせないことは当然である。刑罰限定機能は多元的制約により果たされるためで
ある。 
411 厳密には、⾮難性の意義が問題となるが、例えば本稿 I．4-2．でみたような、厳格責任や、
その他のアメリカにおける極端に抑圧的な⽴法例・裁判例は明らかに、刑罰を、もはや⾮難では
ない、純粋な犯罪予防のための道具に転化させている。この点には共通了解を得られるであろう。
しかし、やはり同所でみたように、そのような運⽤は公衆の正義観念と著しく⽭盾し、予防効果
を⼤きく減殺しうるであろうことが⽰唆されているのである。これに照らしても、私⾒にとって、
公衆の正義観念にかなうという意味での、刑罰の⾮難性を⼿放すことが「簡単」な選択肢である
とは到底⾔えないのである。なお、より形式的にいえば、上注（409）で補⾜的に述べたように、
本稿の⽴場からすると、ある措置が⾮難性を獲得するための要件は、刑罰の定義に関する検討を
通じて解明されるものである。したがって逆にいえば、この刑罰の定義と⽭盾するような措置が
正当化されたときに、⾮難が放棄されたことになるとも⾔えるが、少なくとも私⾒の枠組みを前
提とする限り、そのような事態は起こり得ないように思われる（この意味での⾮難性が放棄され
るのは、規範的制約を認めない純粋な消極的⼀般予防論や特別予防論くらいのものではないだ
ろうか）。 
412 ⼗河・前掲注（1）の I．1．で整理した概念を⽤いれば、⾮難に内在的価値を認めるか、それ
とも道具的価値しか認めないか、という対⽴である。 
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いう要素が、刑罰の内容を構成する『内在的』な要素ではないということを意味する。（…）
だとすれば、この⽴場に対しても、従来から⽬的刑論に対して唱えられてきた、『個⼈を他
の⽬的のための単なる⼿段として取り扱うことになる』というカント主義的批判が妥当し
ないのか、という疑問が提起されることになるであろう」413。この時点で直ちに、次のよう
な疑義が⽣じる。すなわち、そもそもなぜ「出発点」において個⼈の尊重を考える（おそら
く、回顧的⾮難を刑罰の「内在的」要素と⾒なすというのは、これの⾔い換えであろう）必要が
あるのかという疑義である。より具体化した形で換⾔すれば、内在的要素としてであれ外在
的制約としてであれ、最終的に責任原理が尊重されるのであれば、「⾏為者が犯罪予防のた
めの犠牲になるかどうか」は⾏為者の⾃由な意思決定に委ねられていたことになる以上、予
防⽬的の処罰を⾏なっても、⾏為者をそのための⼿段として扱ったことにはならないので
はないだろうか。もっとも、論者⾃⾝は、この疑義の妥当性をすすんで認めている414。しか
し、それでも別の問題が残る、というのである。 
 いかなる問題が残るかというと、こうである：「（…）ここでは、犯罪を⾏うかどうかと
いう点についての⾃⼰決定の⾃由は尊重されているが、現に犯罪を⾏った者の⾃⼰決定に
対する関⼼は必要とされていない。だが、真に個⼈を尊重するというのであれば、犯罪を⾏
った者の⾃⼰決定に対してもそれに相応した配慮が⽰されるべきであろう。そして、その配
慮は、⾮難という形で表されるはずである。この⾮難が、刑罰の本質的要素とならないと⾒
るところに、この⽴場の根本的な問題性があるように思われる」415。この⼀節には多くの含
意が込められているため、検討の前に、この指摘の内容を解きほぐしてゆく必要がある。筆
者の理解としては、ここで最も重要なポイントは、⼿段化禁⽌原理を「犯罪の局⾯」と「刑
罰の局⾯」に分けて考えることである。 
 まず既述の通り、⼤前提として、被処罰者は、⾃律した理性的主体として扱われなければ
ならず、この者を他の⽬的（その代表例はもちろん、犯罪予防⽬的であり、あるいはそれを通
じた社会全体の利益の実現である）のための⼿段とすることは許されない。 
 ①ここで、「犯罪の局⾯」から考えると、不法を客観的に帰属される⾏為を⾏った者が、
当該⾏為を⾃由な意思決定のもとで⾏ったといえない場合に、その⾏為を理由にして刑罰
を科し、もってその者を犯罪予防⽬的のための犠牲にすることは、⼿段化禁⽌原理に反し、
許されない。その理由を理解する上では、問題を裏から⽴て直す必要がある。すなわち、⾃
由な意思決定があれば、処罰を通じた予防⽬的の実現に⼀定の理由が備わる――⾔い換え
れば、⾃由な意思決定は、⼿段化禁⽌原理の「解除条件」（少なくとも、その⼀つ）となる

 
413 髙橋・前掲注（16）146 ⾴。 
414 髙橋・前掲注（16）146-147 ⾴。また、そこで引⽤されているように、Hart (n 406) 22-24. 同
所でハートが出発点としているのは、ある個⼈を犠牲にして他者の幸福を増進させることは原
則として許されないということであり（これは⼿段化禁⽌原理と同旨であるとみてよいであろ
う）、それに続いて、いわばその禁⽌の「解除条件」としては、この犠牲が、犠牲となる個⼈の
「⾃由な選択（free choice）」の所産でなければならない、と議論を進めている（ibid, 21 f）。逆
に⾔えば、⾃由な選択があるということさえ担保されていればよいのであり、それが刑罰を正当
化する内在的要素となるか、それとも外在的制約なのかということは重要でなくなるのである。 
415 髙橋・前掲注（16）147 ⾴。 
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――といえるのはなぜだろうか。この点の構成⽅法は複数存在し416、その検討は責任原理の
根拠論として別個に検討されるべきものであって、本稿の範囲で態度決定を⾏うことはで
きないが、仮に⼀例として挙げれば次のようになろう。国家は罪刑を予め法定し、⼈はその
範囲内でしか処罰されないということを保障している。このとき、もし当該⾏為を⾏なった
者が実際に現れたのに、予告された処罰が⾏われなかったとすれば、当初の予告は確証され
ないことになるが、そのような刑法は公衆からの道徳的信頼を失うであろう417。ただ、「当
該⾏為を⾏なった」といっても、不法を客観的に帰属される⾏為が存在する（かつ、違法阻
却事由もない）というだけでは⼗分ではなく、その⾏為が、⾃由な意思決定に基づいて（つ
まり、他⾏為可能性がある状況で）⾏われたのでなければならない。なぜなら、他⾏為可能
性がある場合にこそ、⾏為者は、⾏為を避けることができたのにそれを避けないことによっ
て、刑罰予告を確証する必要性をみずから⽣み出したのであるから、この確証のための犠牲
（つまり、予告された通りに処罰されること）も受忍すべきだ、ということができるためであ
る。したがって逆に、他⾏為可能性がない場合には、上のような理由がないのに、⾏為者を
予防のための犠牲に供することになる以上、それは⼿段化禁⽌原理に抵触するのである。こ
うなると、責任原理を外在的制約として導⼊する場合にも、⾃由な意思決定がなければ処罰
されない点に変わりはないため、「犯罪を⾏うかどうかという点についての⾃⼰決定の⾃
由」は変わらず尊重されていることになる。 
 ②しかし、ここで「刑罰の局⾯」についても考える必要がある（これを本当に⼿段化禁⽌
原理の問題と扱ってよいのかという点は、本来はさらなる検討を要するが、類似しているのは確
かであるため、本稿では同じ問題として扱っておく）。つまり論者の趣旨は、⾃由な意思決定
のもとで問題となる⾏為が⾏われ、その意味で「犯罪を⾏うかどうかという点についての⾃
⼰決定の⾃由」を尊重したとしても、なおその犯罪に対するリアクションないし⾮難として
の刑罰のあり⽅によっては、なお⼿段化禁⽌原理への抵触が起こりうる、ということであ
る。この点を理解するためには、論者の前提としている⾮難概念を理解する必要がある。関
連する部分から順次引⽤する：「私たちは、普通、不正を⾏った者に対しては、これを⾮難
するであろう。その⾮難は、様々な感情を表現しうるものである。憤慨、怒り、軽蔑〔など
が、この感情にあたる〕（…）。しかし、（…）それが単なる感情の吐露に過ぎないのであ
れば、それを⾮難を呼ぶことは不適切であるように思われる。（…）私たちは、だれかを⾮
難する場合、通常は、それによって相⼿⽅に何かが伝わることを前提としているであろう」
418。ここにおいて論者は、事実のレベル

．．．．．．
において、⾮難は、第⼀に⼀定の感情的なトーンを

伴っており、第⼆にコミュニケーション的な意図に担われているということを確認してい
る。本稿の⽴場である表出的抑⽌刑論においては、まさにこのようなものとしての「事実と
しての⾮難」が、公衆の正義観念によって要請されているのであり、それを実現することの

 
416 下注（426）参照。 
417 オーソドックスな消極的⼀般予防論からは、よく知られているように、予め罪刑を法定する
ことで刑罰威嚇を⽰し、それによって⼀般予防効果をはかった上で、実際に⾏為者が現れた場合
には、これが、いわば「こけおどし」にならないように、つまり刑罰威嚇を確証するために、そ
の者を処罰する必要が出てくる、という説明がなされることになる。表出的抑⽌刑論も、これと
構造を同じくする説明⽅式を採⽤することが可能であり、上述したものがそれである。 
418 髙橋・前掲注（16）170-171 ⾴。 
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正当化理由は、積極的⼀般予防効果に求められる。しかし、論者によれば、「（…）⾮難の
意義を、ある⽬的を達成するための⼿段としての効率性という点に求める考え⽅には、根本
的な問題があるように思われる。それは、⾮難される相⼿⽅を⾃律した理性的な主体として
尊重していないという点である。〔原⽂改⾏：引⽤者注〕相⼿⽅を⾃律した理性的主体とし
て尊重するということは、相⼿⽅も、⾃分と同じように、⾃ら思考し、⾃分の判断で⾃らの
⾏動を律することができる存在として対応すべきである、ということを要求する。従って、
相⼿⽅に⾏動の修正を求める場合にも、それは、あくまで、それが要求される理由を相⼿⽅
が理解し、それによって相⼿⽅が⾃ら⾏動を変えていくというものでなければならない」
419。「このように⾮難は、相⼿⽅の不正な⾏為を契機として、その⾏為が不正なものである
ということを伝え、それによって、相⼿⽅が⾃⼰の⾮を悟り、今後の⾏動を⾃ら変えていく
ようになることを期待してなされるコミュニケーション的な⾏為である、と解することが

できる」420。こちらでは、規範的なレベル
．．．．．．．

において、⾮難のあるべき姿が語られているわけ
である。このような意味での⾮難の表出が、上で引⽤した、「真に個⼈を尊重するというの
であれば、犯罪を⾏った者の⾃⼰決定に対してもそれに相応した配慮が⽰されるべきであ
ろう。そして、その配慮は、⾮難という形で表されるはずである」という、この「配慮」お
よびその表現としての「⾮難」に相当すると理解できる。 
 もっとも、これだけでは、「⾮難の意義を、ある⽬的を達成するための⼿段としての効率
性という点に求める考え⽅」が、「⾮難される相⼿⽅を⾃律した理性的な主体として尊重し
ていない」ことになる理由は、⼗分に明確化されていない。この点については、論者は以下
のように述べている。まず、ここまでにもみてきたように、「犯罪を⾏った者であっても、
⾃律した理性的主体として尊重する限り、今後の⾃らの⾏為のあり⽅に関しては、⾃分で適
切に判断できる存在だという前提で対応しなければならないであろう。従って、何らかの⽅
向付けを強制するのではなく、そのような⽅向に⾃ら向かうようにさせるための理由を提
⽰し、説得することがこの原理の要請にそうものであるように思われる。問題は、その際に
⽰される理由の性格にあり、これが打算的な類のもの421であってもよいのか、それとも、道
徳的に関連性のある重要な理由422を提⽰することによって⾏わなければならないのか、と
いう点にある」423。この問題に対する回答は、打算的な理由を提⽰することは、上記の要請
に反する、というものである。その根拠を、論者はセクシャル・ハラスメントを例にとって、
次のように説明する：「（…）その⾏動を⽌めなければならない理由は、それが不正な⾏為
だからである。しかし、その⾏動を⽌めさせるために相⼿⽅に提⽰される理由が『そのよう
なことをすると会社を⾸になる』というような打算的な理由であるならば、（…）この場合、
私は、⾃分が⽀持している価値（…）を相⼿⽅に伝えようとはしていない。つまり、そのよ
うな価値的な議論をする必要がない者（…）として相⼿⽅を⾒ており、そのような価値的な

 
419 髙橋・前掲注（16）172-173 ⾴。 
420 髙橋・前掲注（16）176 ⾴。 
421 犯罪は、刑罰という重い害悪を科せられて「損」であるから、これを⾏わないほうが賢い、
というような理由のことである。 
422 論者の⾒解に準拠していえば、犯罪は「共同体の共通善を害する」（髙橋・前掲注（16）23
⾴）という意味で不正であるから、これを⾏うことは許されない、というような理由である。 
423 髙橋・前掲注（16）147 ⾴注（30）。 
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議論に訴えかける代わりに、相⼿⽅が特定の⾏動をとるよう仕向けるために打算的な理由
を提⽰して操作しているのである。しかし、それは、相⼿⽅を⾃律した理性的主体として尊
重することと⼀致しないものといわなければならない」424。刑法の局⾯で簡単に例えれば、
例えば殺⼈が不正である――⾮難の対象となる――ことの理由は、それが⽣命という法益
を故意に侵害する⾏為であることに求められる。⾔い換えれば我々は、⽣命という法益を⼤
事に思い、その規範的価値を承認するからこそ、それを故意に侵害する⾏為を⾮難しようと
動機づけられるし、また、そのような⾏為は不正であるからこれを抑⽌しよう、と考えるの
である。ここで（刑罰威嚇の場⾯を念頭に置くが）、殺⼈を⾏おうとしている者がいるとす
る。相⼿を理性的主体とみなすならば、端的に、「⽣命は尊重されるべき法益なのだから（命
は⼤事なものなのだから）、それを故意に侵害するなどということは、やめるべきだ」と伝
えなければならない。これに対して、「殺⼈をすれば何年も牢屋から出てこられないぞ、そ
れは嫌だろう」というならば、それは、彼に対して「⽣命法益の重要性、命の⼤事さ」云々
と呼びかけても無駄である、すなわち彼はそのような価値に⼼を動かされる⼈間ではない
（つまり、社会の共通善について認識を共有している者ではないし、共有する能⼒もない）とみ
なしていることになる。だからこそ、「牢屋は嫌だろう」というように、本⼈の理性ではな
くて感覚（苦痛）に訴えようとするのである。したがって、打算的な理由を提⽰して⼈を操
作しようとすることは、⼿段化禁⽌原理の要請に反するのである。 
 以上のような前提を踏まえて、論者は最終的に、「この⾮難が、刑罰の本質的要素となら
ないと⾒るところに、この⽴場〔＝予防刑でも、責任原理によって外在的に制約をかければ⼿
段化禁⽌原理には抵触しないだろう、という⾒解：引⽤者注〕の根本的な問題性があるように
思われる」という結論に⾄るわけである。  
 こうして、ここでの問題は⼗分に明確化されたと考えられる。改めて整理しつつ検討しよ
う。まず、前提としての⼿段化禁⽌原理そのものについて、論者も認めるように、この「カ
ント主義的原理が、何を意味するのかということについては確かに曖昧な点もある」425。と
はいえ、これは批判というよりは、このトポスをめぐる今後の課題であるというべきであっ
て、「⼈を⾃律的な理性的主体として扱え（⼈を他の⽬的のための⼿段としてのみ扱うことを
するな）」という要請それ⾃体に⼀定の説得⼒があることは否定できず、これに何ら倫理的
価値（ないし場合によっては、憲法に整合的な価値）が認められないと想定することは困難で
あろう。ただし、当然の前提として確認しておかなければならないのは、⼿段化禁⽌原理に
は必ず、「このような条件が満たされる場合には、⼈を他の⽬的（例えば、社会における犯
罪予防）の犠牲としてもよい」というような、何らかの「解除条件」があるということであ
る。⾔い換えれば、「他の⽬的」（刑罰論の場合は、犯罪予防⽬的、ないし、犯罪を予防した

 
424 髙橋・前掲注（16）173 ⾴。 
425 髙橋・前掲注（16）147 ⾴注（30）。なお、この点で重要な指摘として、（⼿段化禁⽌原理の
前提にあると考えられる）「⼈間の尊厳」は複数の権利の集合体を曖昧に総称したものに他なら
ないのであって、それゆえこれは、その各権利に端的に解体されるべきであるという「⼈間の尊
厳のアンサンブル理論（Ensembletheorie der Menschenwürde）」を提案し、⼿段化禁⽌原理もこの
⾒地から明確化（ないし解体）しようと試みるのは、Eric Hilgendorf, Instrumentalisierungsverbot 
und Ensembletheorie der Menschenwürde, in: Festschrift für Ingeborg Puppe, 2011, S. 1672 ff.; s.a. ders., 
Die mißbrauchte Menschenwürde. Probleme des Menschenwürdetopos am Beispiel der bioethischen 
Diskussion, in: Jahrbuch für Recht und Ethik 7 (1999), 141 ff. 
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いという動機）を有するという⼀事をもって刑罰が正当でなくなるかのような議論を、この
原理を援⽤して展開することは明らかに不当である。もしそのような議論が成⽴するので
あるとすれば、例えば侵害⾏政は⼀切正当化されないことになるように思われるが、この結
論は、法的にも倫理的にも、到底受け⼊れられるものではないであろう。したがって、犯罪
を予防するという⽬的で、あるいはそのような動機で刑罰を科することは、⼀定の条件（解
除条件）のもとでは、⼿段化禁⽌原理の制約をクリアすることができるはずである。 
 それゆえ問題は、⼿段化禁⽌原理の解除条件はどのようなものであるか、という点に移
る。これは、上にみた「犯罪の局⾯」と「刑罰の局⾯」という図式によって整理できる。 
 まず、「犯罪の局⾯」においては、⾃由な意思決定のもとで⾏為に出たのであれば、⾏為
者は処罰される（ことで予防⽬的のための犠牲になる）ことに同意したとみなすことができ
るため、⼿段化禁⽌原理が解除され、彼の処罰を通じて予防⽬的を実現することができる、
という考え⽅が⼀例として成り⽴つ426。ところで、この「責任が認められる（⾃由な意思決
定のもとで犯罪を⾏った）」という解除条件は、責任それ⾃体を刑罰正当化の根拠とするか
（つまり、上にみた論者の⽤語法では、責任を刑罰の「内在的」な要素とするか）、それとも責
任は予防刑を制約する外在的要素であるとするのか、という相違とは無関係に満たされる。
上で述べたとおり、この点には、基本的に争いはないであろう。 
 続いて、「刑罰の局⾯」について検討する。私⾒としては、この局⾯に関して⼿段化禁⽌
原理を持ち出して、制約原理構成（を含む⽬的刑論⼀般）を批判する議論には複数の疑問が
ある。こちらでは、⼿段化禁⽌原理の解除条件というよりも、その前提にある、同原理の趣
旨そのものの明確化が問題となる。同時に、ここでの筆者の根本的な問題意識は次のような

ものである：この、刑罰の局⾯における⼿段化禁⽌原理の問題は、⾮難や応報といった要素
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

を刑罰の積極的な正当化根拠に位置づけなければ、解決できないのか
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

？ 積極的理由は予
．．．．．．．

防⽬的に限定しつつ、それに消極的理由として規範的制約を及ぼすとい
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

う⽅法で、これを解
．．．．．．．．．

決することは本当にできないのか
．．．．．．．．．．．．．．．

？ 
 そもそも、予防⽬的の中でも消極的⼀般予防について、これが⼿段化禁⽌原理――およ
び、その背後にある「⼈間観」――と⽭盾することはしばしば当然の前提とされているが、
それ⾃体に疑問がある。ここでは、わが国においてカント主義的刑罰論を強⼒に主張する論

 
426 このような、同意とのアナロジーを援⽤する論者として代表的であるのは、（⼀時期の）フ
ォイエルバッハであろう。詳しくは、Greco, a.a.O. Anm. (283), S. 484-509. ただし、この点の構成
⽅法は他にも複数存在する。ヘルンレの整理によれば、上述した①同意の擬制のほか、次のよう
な観点が引き合いに出されている。すなわち、②他⾏為可能性、③損害回復義務（被害者に対す
る損害回復の⼀環として、将来における被害者の安全を確保するために、⾃⾝が処罰を受けるこ
とを通じて社会における犯罪予防に貢献すべき義務が⽣じるという議論）、④社会契約、⑤⺠主
主義の観点からの基礎づけ（⺠主主義的に正統に成⽴した規範については、国⺠はそれに従うべ
き共同の責任を負うため、そのような規範により科刑が根拠づけられるならば、それに従わなけ
ればならないという議論）、⑥遵法責務違反（市⺠は遵法責務に従うことで、⼈々は⼀般に規範
遵守傾向をもつという期待を作り出しており、⾏為者もそれにより利益を得ているのだから、⾃
⾝がその責務に違反した場合には、上記期待を安定化するために処罰されるという犠牲を⽢受
すべきであるという議論）である。Hörnle, a.a.O. Anm. (279), S. 50-59. いずれの⾒解を妥当と解
するか、あるいは他の考え⽅もありうるのかといった点に関する私⾒の態度は、保留する。 
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者による、フォイエルバッハの刑罰論に対する次のような批評から出発したい：「カントに
おける公の法的秩序が⾏為規範としての性格を有し、刑法の領域で法定刑を提⽰しながら
犯罪を実⾏しないように各⼈の⾏動を制御するという観点は、（…）当然に正当なものであ
る。（…）全ての者が刑法規範に適った⾏動をとるのが理想であるが、現実には⾃⼰の⾃由
を濫⽤して犯罪を⾏う者もいるため、強制の⼿段として法定刑の提⽰が必要となる。（…）
しかし、このような法定刑の提⽰による⾏動の制御の際に、フォイエルバッハ的な『威嚇』
の要素は、（…）法的に正当なものとして⾒なされるものではない。何故なら、全ての者を
⾃由な⼈格として扱うカント的な⽴場では、現実の法秩序における⼈間は、経験的諸条件に
囚われながらも⾃⼰の⾏動を理性によって⽅向づけ得る能⼒を有していることが前提とさ
れるからである」427。この⼀節から読み取ることができるように、⼈間を理性的主体として
扱うといっても、それは⼈間が常に正しい理性的判断のみに従って⾏動できる存在である
ことを前提としなければならないということを意味するものではないのであって、それゆ
え、⾏動制御のための強制的⼿段としての、法定刑の提⽰それ⾃体が規範的に不当とされる
わけではない。規範的にみて前提とされるべき⼈間観は、あくまで、⼈間は「経験的諸条件
に囚われながらも⾃⼰の⾏動を理性によって⽅向づけ得る能⼒を有している」存在である、
というものであり、すなわち、⼈間を、理性的であるが可謬的でもある存在として捉えるこ
と⾃体は許容されているのである428。ただ、フォイエルバッハの威嚇理論は、⼈間を専ら、
恐怖のような感性的刺激にのみ反応する、動物のような存在として捉えるものであって、し
たがって上述したような⼈間観と⽭盾するから正当性がない。このように考えられている
と解釈できる。しかし、消極的⼀般予防論ないし威嚇抑⽌の理論は、本当にこのような⼈間
観と⽭盾するのだろうか。⾔い換えれば、消極的⼀般予防論は確かに、刑罰害悪を通じて、

⼈の感性的側⾯
．．

（不快を避け快を追求するという側⾯）に訴えかけることを⽅法とするもの

であるが、そのことは論理必然的に、「威嚇の対象者である⼀般⼈を、感性的な衝動だけ
．．

に
突き動かされて⾃⼰の快（Lust）を追求する存在、つまり、正当な事柄を洞察する理性的な
能⼒を⽋いた⾃律的ではない存在として捉えている」429（傍点は引⽤者による）ということ
を含意するものであろうか。むしろ、論者⾃⾝が、フォイエルバッハが⼼理強制説を構想し
たのは、法と道徳を厳格に峻別するという⾒地から「⼈間の理性的側⾯は道徳の領域に属す
る内⼼の事柄であると捉えたからに他ならない」430と指摘しているように、消極的⼀般予防
論が害悪による⼈の感性的側⾯への訴えかけに着⽬する理由は、⼈間を、感性衝動だけに突
き動かされる動物のような存在とみなしているからではなく、むしろ、⼈間は理性的判断も
できるが、時に感性的衝動に屈しもする存在であるという⼈間観を前提とした上で、刑罰害
悪は、⼈間が感性的衝動に屈した場合に備えた安全装置であり、それが刑罰害悪の守備範囲
なのである、と捉えているからなのではないだろうか（少なくとも、そう解釈することは可

 
427 飯島・前掲注（378）74-75 ⾴。 
428 髙橋・前掲注（16）181-183 ⾴も、⼈間を、道徳的・理性的に判断を下す能⼒を有してはいる
が、同時に可謬的（fallible）な存在でもあるとするフォン・ハーシュの⼈間観（Von Hirsch (n 25, 
2017) 38; von Hirsch (n 362) 13 など参照）を好意的に評価している。 
429 飯島・前掲注（378）95 ⾴。 
430 飯島・前掲注（378）96 ⾴。 
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能なのではないだろうか）。 
 つまり、純粋な消極的⼀般予防論を採⽤する場合でさえも、刑罰を、⼈間という、理性的
であるが可謬的でもある主体を名宛⼈とした道徳的メッセージであると理解しつつ、刑罰
害悪は、⼈間の「可謬的」側⾯が顔を出した場合に備えて制度的に⽤意された「打算的な補

充」431であると解することに、理論的障害はない
．．．．．．．．

ように思われるのである。ただし、注意す
べきことに、「理論的障害はない」というだけである。すなわち、ここで⾔いたいのは、「純
粋な消極的⼀般予防論にコミットしたからといって、論理必然的に、『⼈間＝動物』的⼈間
観にコミットしたことにはならない。それは、『⼈間＝可謬的・理性的主体』的⼈間観とも
整合しうる」ということだけである。消極的⼀般予防という刑罰⽬的から、刑罰は理性的主
体に規範的⾔語で語りかけるようなコミュニケーション的意味をもっている、という旨が
演繹されうるとは述べていない。そうなると、そこにおいて刑罰のコミュニケーション的意
味をどのように基礎づけるのか、消極的⼀般予防論にそのような契機は内在していないの
ではないか、この基礎づけのためには、⼀般予防⽬的とは別個に、応報をも刑罰の積極的な
正当化根拠に組み込まなければならないのではないか、と疑問に思われるかもしれない。し

かし、それに対しては、そもそもなぜ、刑罰にコミュニケーション的意味がある
．．

ということ

を正当化
．．．

しなければならないのか、と問い返さなければならない。例えば、健康診断の結果
が悪いのに不摂⽣な⾷⽣活を改善しない夫を⼼配した妻が、「間⾷のチョコレートは⼀⽇ふ
た粒まで、破ったら罰⾦ 1000 円」と⾔い渡したとして、このとき妻は夫のことを、罰⾦と
いう不快を理由（というより原因）としてしかチョコレートの我慢ができない、動物のよう
な存在だとみなしていることになるのだろうか。そうはならないであろう。妻によるこの⾔
明と、妻は「夫ならば、健康のためには間⾷を控えた⽅がいいとわかってくれるはずだ。し
かし、誘惑に負けてしまうこともあるだろうから、罰⾦が必要だ」と想定している、という
こととは⽭盾しない。同時に、「間⾷のチョコレートは⼀⽇ふた粒まで、破ったら罰⾦ 1000
円」という⾔明には、既に「チョコレートの⾷べ過ぎは（健康にとって）悪いことだ」とい
う意味が既に含まれているのであって、そのことに特段の「正当化」は必要ない。さらに、
その後、夫がこっそりチョコレートを⾷べていたとして、「はい、罰⾦ 1000 円」と取り⽴
てても、それは、⽝に棒を振りおろすかのような意味しかもたないわけではない。そこでは、
もともとの罰⾦ 1000 円という宣⾔が本気であったし、今後も同様であることが再確認され
ていると同時に、その背後にあった「チョコレートの⾷べ過ぎは悪いことだ」という意味も
また再確認されているのである（妻の意図としても、夫の受け取り⽅としても、それを眺める

第三者にも、このやり取りはそのような意味をもつものと捉えられるであろうし、そのこと
．．．．

⾃体
．．

に特段の正当化は必要ない
．．．．．．．．．．．．

はずである）。逆に、例えば、チョコレートは⾷べれば⾷べるほど
健康に良いと思い込んでいる者がいたとして、その⼈物が「間⾷のチョコレートは⼀⽇ 100
粒⾷べろ、破ったら罰⾦ 1000 円」と述べたとしたら、これは健康という⽬標に照らして明
らかに不当な⾔明であるが、そうであるからといって、この⾔明の「チョコレートを⼤量に

⾷べないのは（健康にとって）悪いことだ」というコミュニケーション的意味がなくなる
．．．．

わ
けではない。そのような意味をもっているが、その内容は不当だ、というだけである。刑罰

 
431 髙橋・前掲注（16）181 ⾴による表現である。 
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に関しても同じことが妥当する。「⼈を殺した者は、（…）五年以上の懲役に処する」とい
う法⽂を、「⼈間は理性的であるが可謬的でもある」という⼈間観を出発点にしつつ、消極
的⼀般予防論の視点から観察してみよう。そこにおいて、⼈間は、「刑罰を科せられるから
ではなく、⼈の⽣命は重要な価値であるからこそ、⼈を殺してはいけないのだ」ということ
を理解できる存在として捉えられているし、基本的にはその理解に従って殺⼈⾏為を⾏わ
ないでいることができる存在であるとも認められている。しかし⼈間は、時に憎しみに駆ら
れて殺⼈を犯してしまいうる存在であるから、その際の「打算的補充」として、刑罰害悪が
⽤意されている。そのことによって、「⼈を殺した者は、（…）五年以上の懲役に処する」
という法⽂から、「⼈を殺すことは（刑罰を科せられるからではなく、⽣命という重要な利益
を害するからこそ）許されない」という意味を読み取り得なくなるわけではないのであって、

そのこと⾃体に正当化は必要ない
．．．．．．．．．．．．．．．

。そのような意味を理論的に重要でないものとして捨象
することは可能であるし、そのような意味が消極的⼀般予防論から内在的に導かれないこ
とも確かであるが、そもそも内在的に導く必要⾃体が存在しないのであって（ある⾏為を禁
圧する意思が⽰されたということそれ⾃体が、既にそのような意味を⽣じさせうるのである）432、
「消極的⼀般予防論をとる以上、そのような意味は存在しなくなる」とか、「そのような意
味は捨象すべきである」ということにはならないのである。さらに⾔えば、消極的⼀般予防
という⽬的からみても、既に理性的に犯罪を⾃制できる⼈間に対していたずらに威嚇を差
し向けても無駄であるから、⼈間は基本的に理性的であるという認識は、抑⽌に際する功利
計算に際しても重要性をもつ。したがって、そのような⼈間観と、理性に訴えかける刑罰の
コミュニケーション的意味を想定することは、消極的⼀般予防⽬的と⽭盾しないどころか、
ある意味で要請されているとすら⾔えよう433。 
 以上を要するに、まず確かに、「⼈間＝動物」的な⼈間観を前提とする者は、消極的⼀般

予防論（消極的特別予防論でもよいが）に⾄るであろう。しかし、「消極的⼀般予防論を採
．．．．．．．．．．

 
432 表出的刑罰論との関係に⾔及しておけば、この理論は、（規範的表出主義であれば）刑罰の
コミュニケーション的機能はそれ⾃体だけでも刑罰を積極的に正当化する、ということを基礎
づける理論であって、刑罰にはコミュニケーション的意味がある、ということを基礎づける理論
ではない。刑罰にコミュニケーション的な意味があるというのは事実

．．
（社会的慣習といってもよ

いであろう）の問題であって、規範的
．．．

な
．

正当性
．．．

または
．．．

不当性
．．．

によって
．．．．

、
．

コミュニケーション的
．．．．．．．．．．

意
．

味が⽣じたり失われたりするわけではない
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

（その内容が変わることはあるが、消極的⼀般予防論
をとったことによって、刑罰が打算的理由しか提⽰しえなくなる、ということはない。この理論
は、「⼈間＝動物」的な⼈間観としか両⽴しないわけではないためである）。 
433 現に、威嚇抑⽌の実証的研究の⽂脈でも、上注（164）で引⽤したように、刑法に対する道徳
的コミットメントや犯罪の社会的⾮是認を、犯罪の期待効⽤を計算する際に考慮に⼊れるべき
であるという問題意識が⽰されている。もちろん、このような「犯罪のわるさ」に関する⼈々の
認識を「期待効⽤」という概念に包含するからといって、「⼈間＝動物」的⼈間観にコミットし
たことにはならない。むしろ、「理性的だが可謬的」という⼈間観を前提として、ある⼈の可謬
的側⾯が前⾯に出てきてしまったとしても、上述した道徳的コミットメントや社会からの⽬を
全く気にしなくなるわけではないだろうから、それらを踏まえて、どの程度の外的刺激（威嚇）
が必要なのかを正確に計算しようとしているだけだ、と返答することができるであろう（そのよ
うな計算が本当に可能かどうかというのは、ここでの主題とはまた別の問題である）。 
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⽤する以上、
．．．．．．

『⼈間＝動物
．．．．．

』的な⼈間観を前提としている
．．．．．．．．．．．．．

」という推論には理由がない
．．．．．．．．．．．．

と思
われる。この理論は、「理性的であるが可謬的でもある」という⼈間観とも整合しうるので
ある。それゆえ、この理論に⽴つ場合でも、刑罰は、打算的な理由を提⽰するだけでなく、
⼈間の理性的側⾯に訴えかけるという性格もまた有していると解することは可能である。 
 ただし、上のような⼈間観に⽴脚したとしても、純粋な消極的⼀般予防⽬的だけでは、刑
罰がもつ理性的主体に対する訴えかけとしての側⾯について、その意味内容を規定するこ
とがほとんどできない（ただ、社会的な慣習ないし事実として受け⽌められる意味が、そこに
⽣じるだけであって、その内容を規定・統制することができない、ということである）。つまり、
現段階では確かに、消極的⼀般予防⽬的により規定された刑罰は、打算的な理由と、慣習的
で規範的正当性の担保されていない理由しか提⽰しないものとなっている。しかし、その理
由は――上述したところであるが、⾔い換えれば――消極的⼀般予防という⽬的が、「⼈間
＝理性的主体」的な⼈間観や、刑法は規範的⾔語で訴えかけるコミュニケーション的意味を

もつといったことと、それ⾃体で⽭盾する
．．．．．．．．．

ものだからではない。単に、この⽬的が、それら
．．．

について何も語っていない
．．．．．．．．．．．．

からに過ぎないのである。それでは、どのようにすれば、消極的
⼀般予防刑に、規範的に妥当な意味を付与することができるだろうか。 
 ここで規範的制約を使えないか、というのが筆者の問題意識である。例えば、刑罰予告の
場⾯において、法益保護主義の制約を受け⼊れることによって、禁圧される⾏為は、法益を
侵害または危殆化する⾏為であるという意味が付与される。このように規定された刑罰予
告は、理性的な統制を通常通り維持できている者にとっては、「法益という重要な価値を侵
害する⾏為であるから、許されないのだな」という形で受け取られる。その⼀⽅で、可謬的
側⾯が前⾯に出つつある者にとっては、そのようなメッセージも⼀定の重みをもつが、同時
に、「打算的な補充」としての刑罰害悪そのものの恐怖も受け⽌められる。次に、刑罰賦課
の場⾯に眼を向けると、そこおいて被処罰者に対する現実の処罰がもつ意味は、このままで
は、それが問題となっている⾏為に対する刑罰威嚇の確証（を通じた法益保護効果の維持）
に役⽴つ、というものにしかならない。それは、この処罰が、被処罰者を「他の⽬的（法益
保護による社会全体の幸福の増進）」のための⼿段とする、という意味をもつことを意味す
る。したがって、責任主義の制約を認めることによって、過去における⾏為者の⾏為（刑罰
威嚇により禁圧された⾏為を⾃由な意思決定のもとで⾏なったということ）という、彼を社会
全体の⽬的のための犠牲とする根拠、⾔い換えれば⼿段化禁⽌原理の「解除条件」を充⾜さ
せる必要があるのである（これは上述した「犯罪の局⾯」で⾏なった作業である）434。このこ

 
434 それゆえ、責任原理を、消極的⼀般予防⽬的そのものに内在する要請であり、かつ、それに
尽きると理解する場合には、そもそも責任原理は規範的制約ではないわけであるから、それによ
って、⾏為者が全体のための犠牲になるべき根拠が⽰されることもなくなる。 
 詳しく述べると、罪刑を予め法定し、制裁の要件を事前に告知しておくことによって、そのよ
うな告知を認識して⾃⾝の⾏為を制御する能⼒をもつ者（その意味での抑⽌対象者）の意思に働
きかけ、もって犯罪を予防するという犯罪抑⽌プロセスを想定する場合（少なくとも消極的⼀般
予防はこれに当てはまる）、犯罪⾏為者を処罰することの予防的意義は、先⾏する刑罰予告を抑

．

⽌対象者の⼼理において
．．．．．．．．．．．

確証することに求められるのであって、すなわち抑⽌対象者に「⾃⾝の
能⼒を発揮しなければ本当に処罰されるのだ」と確認させることにあり、かつ、それで⼗分であ
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とは、「刑罰の局⾯」にも影響を及ぼす。すなわちそこにおいて、被処罰者に対する刑罰は
――上にみた法益保護主義の制約と併せれば――「あなたは、法益を侵害または危殆化する
⾏為を⾃由な意思決定のもとで⾏ったため、もともと予告していた刑罰を実際に科し、それ
によって社会全体における犯罪予防の利益のため犠牲になってもらう」という意味をもつ
ことになるのである。そこからさらに、「法益を侵害または危殆化する⾏為を⾃由な意思決
定のもとで⾏った」ことは不正であり、つまり⾏為者はそうすべきでなかった（かつ、これ

 
るとも考えられる。逆にいえば、ある者が、抑⽌対象者であるのにその能⼒を発揮しなかった、
すなわち犯罪を⾏ったにも関わらず、その者を処罰しなければ（つまり刑罰予告が確証されなけ
れば）、「能⼒を発揮しなくてもよいのか」ということになり、抑⽌対象者の適法⾏為への動機
づけが損なわれるが、例えば不法の予⾒可能性がなく、したがってそもそも抑⽌対象者ではなか
った者を処罰しなくても、上記の動機づけが損なわれることはない（能⼒を発揮しなければ処罰
されるという事実が、このことによって変わるわけではないためである）。この意味で、消極的
⼀般予防を典型とする、刑罰予告を通じて⼈の意思に働きかけるという抑⽌プロセスを想定す
る刑罰論に⽴つ場合には、そこから責任主義の要請を演繹することができる、という想定には⼀
定の説得⼒がある（この種の明快な主張としては、⼩林・前掲注（390）14-15 ⾴、79-81 ⾴、同
「刑罰に関する⼩講義（改）」⽴教 78 号（2010 年）34 ⾴以下、同『刑法的帰責』〔弘⽂堂、2007
年〕43 ⾴以下参照）。同時に、このように理解する場合には、⾏為者の責任はあくまで「それが
満たされる場合に処罰することこそが、他の

．．
抑⽌対象者に対する抑⽌効果の維持に役⽴つ」とい

う意味しか持たないため、⾏為者⾃⾝
．．

がそのような抑⽌⽬的のための犠牲を払うべき根拠は⽰
されないということになる。 
 しかし、このような構想に対しては、まず、次のような疑問が妥当する。すなわち、例えば厳
格責任（strict liability）ルールに対して期待されうるように、上の意味での抑⽌対象者以外の者
をも処罰することによって、抑⽌対象者がいわば必死になり、結果としてその能⼒⾃体が底上げ
されるかもしれない（とりわけ、特に抑⽌したい⼀定の犯罪類型に限定して厳格責任ルールを採
⽤すれば、その⾏為類型に対する⼈々の注意が特に⾼まるかもしれない）。あるいは個⼈責任の
原則を修正して⼀定の場合に団体責任・連座制を認めた⽅が、当該団体の中での相互監視が強化
され、遵法性が底上げされるという可能性も否定できないように思われる。このように考えると
き、厳格責任ルールや連座制を排斥すべき根拠を、予防⽬的から内在的に導くことはできるだろ
うか。まず、その底上げ効果よりも、例えば過剰収容のマイナスの⽅が⼤きいと再反論できるか
もしれないが、それではまさに、責任主義が経験的事情という流動的なものに左右されることに
なり、その保障的機能が損なわれるであろう。むしろここでは、責任原理は予防効果との関係で
利益を有すると同時に

．．．
、⾏為者が予防⽬的のための犠牲となるべき理由を⽰す義務論的制約で

もあると理解する⽅が、その保障的機能の安定化に資すると思われる。義務論的制約としての側
⾯によって、厳格責任や連座制は規範的に、安定的に排除されるのである。その⼀⽅で、責任主
義の遵守には予防効果との関係で⼀定の利益があるという指摘も、決して無意味なものではな
い。それによって、責任主義という義務論的制約を予防⽬的に及ぼすことは、それほど⼤きな「予
防上のコスト」を⽣じさせないということが⽰唆されるためである。義務論的制約によって、予
防効果が⼤きく削がれ、台無しにされてしまうのであれば、元々の予防⽬的が名⽬的なものにな
ってしまいかねない。そうではないということを⽰すのは、実践的にみて、義務論的制約の説得
⼒を⾼める⼀要素となるであろう（なお、消極的⼀般予防との関係のみならず、表出的抑⽌との
関係でも、公衆の正義観念の中にも責任原理類似の原理はあると解されるため――そもそも「他
⾏為可能性が無ければ処罰できない」というのは我々の間で強く共有された直観

．．
である――、こ

の制約にあまり予防的コストがないという点は同様である）。 
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からは、そうすべきでない）というメッセージも⾃然に⽣じてくる。これはもはや、「打算
的な理由」の提⽰に⽌まるものではないであろう。このように、様々な規範的制約を重ねが
けしてゆくことによって――あるいは、場合によっては⼿段化禁⽌原理という⼤鉈を振る
わなければならない場⾯も出てくるかもしれないが、議論の明確性を志向するならば、上位
原理は可能な限り下位原理に分析・解体した⽅が望ましいという⽅針は、認められてもよい
ように思われる――刑法と刑罰が発信するコミュニケーション的意味は、⼈を⾃律した理
性的主体として尊重せよという要請にかなうような、正当なものに彫琢されうるのである。 

 かくして、消極的⼀般予防論であっても、⼈間を⾃律的な理性的主体と認める⼈間観と整
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

合可能であり、かつ、法益保護主義や責任主義といった規範的制約を及ぼすことによ
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

って、
．．．

その刑罰に適切なコミュニケーション的意味を担わせることができる
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

のである。⾔い換え
れば、⼈間を理性的主体とみなす⼈間観は、応報刑論や表出的刑罰論（規範的表出主義）の
専売特許ではない。そうなると、このような⼈間観に基づく論証は、おそらく従来考えられ
ていたように、（応報刑論の⽴場から）⽬的刑論全般を批判する根拠となるわけではなく、
⽬的刑論に、規範的制約という修正を迫るにとどまるということになる。「⼈間観論証」が
刑罰論に対してもつ射程は、従来よりも⼩さく⾒積もる必要があると思われる。 
 消極的⼀般予防論ですら、規範的制約という⽅法を⽤いれば⼿段化禁⽌原理への抵触を
回避できる以上、表出的抑⽌刑論（上述の通り、これは積極的⼀般予防論の⼀種である）もま
たこの点で問題を⽣じさせないということは明らかであるようにも思われるが、検討を加
えておこう。本稿 II．3-1．でみたように、不正⾏為に対する反応的態度としての「事実と
しての⾮難」は、相⼿⽅を物として扱う「客体への態度（objective attitude）」からは事実の
レベルで区別されている。⾔い換えれば、⼈間（の多く）は、不正⾏為を⽬の当たりにした
ときには、否応無しにそれに怒りを覚え、⾏為者に対して反応的態度を⽰し、その責任を追
及するという実践に参⼊する傾向性を、既に事実として備えている。刑罰とは第⼀次的に、
この反応的態度の表出である。本稿 I．を通じて検討した経験的デザート論が⽰唆するよう
に、最適な犯罪予防戦略は、このような反応的態度としての⾮難の適切な表出、⾔い換えれ
ば、公衆の正義観念に従った処罰を通じて、公衆の遵法性を維持することである。それゆえ、
表出的抑⽌刑論の抑⽌プロセスは、「刑罰害悪を打算的理由として提⽰することで犯罪を取
りやめさせる」というものとは根本的に異なっている。当初から、単なる威嚇により⼈を操
作しようなどとはしていないのである。それゆえ我々も、⼈は⾃律的に、犯罪の悪さを洞察
し、それを理由にして⾏為をとりやめる能⼒をもつ理性的主体であるというテーゼを問題
なく承認できるし、それは表出的抑⽌刑論と問題なく整合する（理性的であり、かつ可謬的
でもあるという⼈間観も、もちろん承認できる。しかし、「だから刑罰威嚇という打算的理由の
提⽰が必要である」という議論には、経験的にみて受け⼊れられない部分がある。刑罰害悪の程
度がほとんど威嚇効果を左右しないことは確⽴した知⾒だからである435）。それに基づく表出
的抑⽌刑論の抑⽌プロセスは、そのコミュニケーション的意味も含めて改めて要約すれば、
次のようなものである：（公衆の正義観念を基礎としながら、法益保護主義や責任主義により
制約された）刑法と刑罰のメッセージ――例えば、殺⼈は刑罰を科されるからやめておけと

 
435 特に、上注（224）参照。 
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いうのではなく、⽣命を故意に侵害する⾏為であるから許されないのだ、という意味の伝達
――は、公衆によって問題なく受け⼊れられ、また彼らはそれに従って⾃発的に犯罪を取り
やめる能⼒を有していることも前提とされる（これに失敗してしまう者も当然出てくるが、上
述した経験的知⾒が⽰唆するように、それ⾃体の抑⽌は、刑罰によって対応しうる範囲を超えて
いる場合が多い）。しかし、いざ犯罪者が出てきたときにそれを野放しにすれば（あるいは
処罰すべきでないと感じられる者を処罰すれば）、刑法に対する道徳的信頼が毀損されて公衆
の遵法性が低下し、刑罰の犯罪予防効果が減退する。したがって逆に、公衆の正義観念に従
った処罰を実現すれば、予防効果がもたらされることになるのである。ここには、犯罪の局
⾯についても刑罰の局⾯についても、⼿段化禁⽌原理に抵触する部分はないと思われる。 
 もっとも、これとはまた少し別の⾓度から、積極的⼀般予防論についても、それが⼿段化
禁⽌原理（⼈を⾃律的な理性的主体として承認せよという原理）に抵触すると主張するものが
あり、表出的抑⽌刑論にも妥当するおそれがある。この種の主張を最も洗練された形で定式
化しているのは、パヴリーク（Pawlik）である。まずはその内容を要約する：436 
 

典型的な場合、積極的⼀般予防論者は、刑罰が⼈々の法意識と合致するときに最良の予防
効果が発揮されるという前提に⽴った上で、⼈々は応報刑論を⽀持していると想定し、そ
の結論として「正当な応報を通じた予防」というテーゼを⽀持するに⾄る。ところで、積
極的⼀般予防論は、その名の通り予防論であるから、その⽴場からすれば、応報刑論は不
合理な、誤った⾒解であるということになるはずである。そうなると、積極的⼀般予防論
者による、有罪判決を受けた者に応報的処罰を加える理由の説明は、次のようなものにな
る。すなわち、彼に加える応報的処罰は、それ⾃体では不合理なものだが、⼈々はそれが
正しいと愚かにも思い込んでいて、それに従って処罰する⽅が社会的平和に資するから、
そうするのだ、と。しかし、それを彼に正直に告げるならば、「有罪判決を受けた者に対し
て、社会的平和のために⾮理性的に動機づけられた強制に服させるという無理な要求をす
ること」になってしまう。こう考える場合、「（…）積極的⼀般予防の⽀持者に残されてい
るのは、積極的⼀般予防の正当化論的考慮を隠してしまうこと、あるいは司法構成員に、
その職業活動の枠内でいわば⼆枚⾆を使うことを推奨することしか残されていないように
思われる。社会的平穏の強化という住⺠の本来的利益に資するために、彼らは、あたかも
――彼らに意識されているように、実際は⾮理性的な――その応報の利益を共有している
かのように振る舞うべきであろう。（…）けれども、この戦略に対して⽀払われなければ
ならないだろう対価は、受け⼊れ難いほどに⾼いものである。すなわち、（消極的⼀般予
防の場合のように）有罪判決を受けた者だけではなく、『啓蒙されていない』全住⺠に対
しても、コミュニケーション的同等性を否定することになってしまう」。 

 
 結論から⾔えば、この議論は批判として成⽴していない。以下、表出的抑⽌刑論の⽴場か
ら、その理由を説明する。まず、公衆の⽰す量刑判断が全体として応報的であるのは事実で

 
436 Michael Pawlik, Das Unrecht des Bürgers, 2012, S. 80 f.（邦訳として、飯島暢＝川⼝浩⼀監訳「ミ
ヒャエル・パヴリック『市⺠の不法』（３）」関法 63 巻 5 号（2014 年）266-268 ⾴〔中村悠⼈
訳〕）. Ders., Person, Subjekt, Bürger, 2004, S. 41 f.にも概ね同じ記述がある。 
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あるが、それは公衆の直観
．．

であって、公衆の間で、理性
．．

的推論の結果として「応報刑論が正
しい」という規範的⽴場が共有されているわけではない（ここにおける直観と理性の対⽴は、
量刑の結論と理由になぞらえることもできる）。別の⾔い⽅をすれば、「公衆は、規範的⽴場
として、どのような刑罰⽬的を正当と考えているのだろうか」という問いがあったとすれ
ば、それに対する回答は「わからない」とか「様々であろう」というものになるのであって、
しかし、そのような様々な⽴場がありうる中でも、量刑の結論は応報的なものに収斂すると
いう事実が観察されている、というところに、表出的抑⽌刑論（その前提にある経験的デザ
ート論）のポイントがあるのである。この相違は些細に⾒えるかもしれないが、重要である。
例えば、公衆（の相当部分）が、「抑⽌という刑罰⽬的のために応報的処罰をしよう」とか、
あるいは「抑⽌が正しい刑罰⽬的であるが、結論としての刑は応報的な範囲にとどめよう」
と考えている可能性も⼗分に存在するのである437。もしそう考えているとすれば、それは表
出的抑⽌刑論からみても⼗分に合理的な考え⽅である。いずれにせよ、我々が知っているの
は公衆の直観であって、その背後にある規範的⽴場ではない。したがって、公衆が応報的処
罰を求めていることの背後に、私⾒にとっては不合理な⽴場（応報刑論）があると即断する
こともできない。それゆえ、有罪判決を受けた者に対して、予防⽬的のため応報的処罰を⾏
うことは、我々にとっても「⾮理性的に動機づけられた強制」などではない。我々は、公衆
の直観を「⾮理性的」とみなすようなことはしていないのである。そうである以上、「⼆枚
⾆」を使う必要もない。我々もまた、公衆の⼀員として応報的直観を共有しているのであっ
て、その上で、それに従った処罰が、刑事司法に対する道徳的信頼を維持させて犯罪予防効
果につながるという刑罰⽬的を堂々と語ることができる438。応報的直観を持った⼈々を「啓

 
437 現に、例えば上注（337）に引⽤したわが国の実験研究では、⼈々の意識の中では、そもそも
応報と抑⽌という刑罰⽬的が截然と区別されていない、ということが⽰唆されている。つまり、
刑罰⽬的に関しては、⼈々の間で「応報することは抑⽌につながるし、抑⽌しようとすれば応報
することになるだろう」というような考えが、曖昧な形でゆるやかに共有されていると解釈する
ことができる。要するに、刑罰⽬的論という⾼度に専⾨的な規範的理論に関して、公衆の間で確
⽴した⾒解はない（ただ、抑⽌も応報もほどほどに⼈気であり、それと同時に両者の対⽴関係は
あまり意識されていない）ということまでしか⾔えないのである。公衆のほとんどは刑法の専⾨
家ではない以上、これは当然のことである。我々の頭の中にも、例えば⾃然界の物理法則や⾃動
⾞の駆動メカニズムに関しては、実に曖昧な概念図式しか存在していないはずである。 
438 ただし、もしかすると上の議論には、次のような含意もあるのかもしれない。すなわち、応
報的直観「それ⾃体」には規範的根拠が存在しないのであって、その存在を、基礎づけを⾏わず
に所与の前提としておいて、それに反すれば犯罪予防効果が減殺されるから直観に従って処罰
しようというのでは、⼀種のマッチポンプではないか、と。この背後にはさらに、応報的直観そ
れ⾃体は野蛮な、規範的にみれば克服すべきものであって、そのような、それ⾃体に規範的根拠
のないものを理論的前提とすべきではない、という感覚があるのかもしれない（そうなると被処
罰者は、予防という名⽬のもとに、そのような野蛮な、規範的根拠のない⼈⺠の喝采のごときも
のの犠牲にされることになる、というわけである）。 
 しかし第⼀に、それは、⾏き過ぎた道徳的完全主義ないし規範的完璧主義であるように思われ
る。上述したように、公衆の正義観念（応報的直観、応報欲求）は、進化の歴史に深く根ざした、
その意味での⼈間の本性的傾向性であって、容易に変更できるものではない（これを変更すると
いうことは、究極的には例えば、我が⼦を惨殺されても笑って許せるようになるということであ
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蒙されていない」などと⾒下し、コミュニケーション的同等性を否定する必要性もまた存在
しないということになる。表出的抑⽌刑論は当然に、公衆と専⾨家の対等性を承認する。 
 以上から、⼿段化禁⽌原理を援⽤することによって、制約原理構成を論駁することはでき
ないということが明らかになったものと思われる。 
 
3-2-2-4．問題４：刑量導出の困難 
 第四に、制約原理構成によると、量刑において困難が⽣じるのではないか、という問題が
ある。次の指摘を考察の出発点としたい：「（…）責任による刑罰の限定が可能となるため
には、過去に⾏われた犯罪⾏為に対する適切な⾮難の量を具体化し、かつ、それと予防⽬的
の達成のために必要とされる刑罰の度合いを⽐較できるようにしなければならないはずで
あるが、これが可能であるかは極めて疑わしいように思われる」439。 
 ⼀⾒する限り、この指摘は当たっていないようにみえる。説明すると、上の指摘において
念頭に置かれているのは、要するに、「予防刑を責任刑の範囲にとどめる（この責任刑が上
限のみを画するのであれ、下限をも画するのであれ）」というような量刑構想であると考えら

 
る）。もちろん、このような傾向性が道徳的に批判不可能であるとか、絶対的に変更不可能であ
るとは⾔えないが、上でもみたように、⼈を⾃律的な理性的主体とみなすといっても、それは道
徳的に完全な主体観を常に前提としなければならないわけではないのであって、理性的である
が可謬的である主体観を採⽤することも許されるのである（そもそも、そうしなければ刑罰論は
現実との接点を完全に失い、あるいはそれどころか、道徳的に完全な主体は犯罪を犯さない以上、
刑罰論ないし刑法学の意義そのものが消滅するであろう）。⼈間は基本的に理性的であるが誤り
を免れない存在であるという⼈間観が排斥されないのであれば、⼈間はそれ⾃体としては不合
理な直観を抱くが、それを理性的に⽅向づけ、時には乗り越えうる存在であるという⼈間観を排
斥しなければならない理由もないはずである。 
 また第⼆に、そもそも⽬的刑論の基本的スタンスは、純粋に規範的に基礎づけられた前提のみ
から出発しようというものではない、という点も指摘しておく必要がある。それは何よりも、こ
の現実の世界において犯罪予防⽬的を志向する議論であって、その現実の世界には公衆の正義
観念が現に存在するのであるから、これを所与の条件として予防戦略を組み⽴てているのであ
る。もちろん、この正義観念そのものを克服しようという規範的議論も成り⽴つが、それは⽬的
刑論という議論枠組みを超えたさらに⾼次の問題であって、区別して論じるべきである。ただ、
ここには究極的に、理想から出発するのか、それとも現実（事実）から出発するのかという⽅法
論的な対⽴軸があるのかもしれない（この問題についてはとりわけ、飯島・前掲注（378）87 ⾴
以下、特に 119-124 ⾴、および髙橋直哉「刑法基礎理論の可能性を夢想する」佐伯仁志ほか編『刑
事法の理論と実務❷』〔成⽂堂、2020 年〕151-156 ⾴参照）。この両論者は、規範的な理想状態
を最上位に置くという、⼤きな⽅法論的枠組みは共有しているものと思われるが、これに対して
本稿は――この⼆⼈の偉⼤な先駆者と⾃⾝を並べて語るのは、甚だおこがましいことではある
けれども――現実の⽅に軸⾜があり、常に事実から出発する

．．．．．．．．．．
（この点に関するさしあたりの考え

は、試論にも満たないものであるが、⼗河・前掲注（2）の注（156）に⽰してある）。筆者とし
ては、事実から出発する⽅法論が、規範的理想状態から出発する⽅法論に対して⼀⽅的に優位に
あるとは全く考えていないが、⼀⽅的に劣位にあるとも考えていない（そもそも、両者を公平に
⽐較するための準備が筆者には⾜りていないのであるが）。少なくとも、本稿の着想の全体には、
事実から出発しようとしたことによってはじめて気づくことができた、と⾔うことはできる。 
439 髙橋・前掲注（16）145 ⾴。 
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れるが、その実現可能性が極めて疑わしいというのはなぜであろうか。単純に考えれば、次
のようにな解決策を⽰すことができる：ある事件に接したとして、まずは「純粋な⽬的刑論
の⽀持者ならいかなる量刑を⾔い渡すか」を考え、今度は「純粋な応報刑論の⽀持者ならど
うか」を考え、その上で両者を⽐較し、調整をはかればよい。純粋な⽬的刑論からの量刑は
およそ不可能であるという⽴場を採⽤するのでない限り440（純粋な応報刑論による量刑の可
能性を疑う者は存在しないと考えられる）、この解決策が実現不可能であるということはで
きないであろう。 
 しかし、本当にこの解決策でよいのだろうか。結論から⾔うと、問題はそこまで単純では
ない。なぜなら、上記解決策に関していえば、これは「責任刑」を予防⽬的とは独⽴に導出
可能であることを前提としているが、そもそも制約原理構成は、責任（上の解決策では、こ
れが応報と同視されている）は刑罰正当化の積極的理由にならない、ということを前提とし
た理論である。つまり、そもそも刑罰論のレベルで、責任が予防と独⽴に刑罰を正当化しう
るという可能性が排斥されているのである。したがって、制約原理構成をとりながら、上述
したような解決策（分離論、と呼ぶことができる）をとることは、問題１として上述した「応
報の不当な再導⼊」を⾏うものであって、妥当ではない441。 
 それでは、まずは予防刑を独⽴に量定した上で、それを責任の観点から「引き下げる」と
いうようなプロセスを踏めばよい、と思われるかもしれない。しかし、そのような構想（⼆
段階考慮論と呼ぶことができる）にも、量刑論の⽂脈において批判が展開されている442。そ
もそも、上述したように、量刑に対して（も）及ぼされる規範的制約は多元的なものであっ
て、これを責任主義（ないし応報）なるものに限定すべき必然性は存在しない。そうなると、
制約された表出的抑⽌刑論を前提とする場合、まずは「表出的抑⽌刑」を独⽴に導出し、そ
の後で、法益保護主義による軽減、責任主義による軽減、訴訟法上の原理による軽減、など
という形で、制約原理に基づく量刑軽減をかけてゆくような、いわば多段階考慮論をとるこ
とになるのだろうか。 
 このような議論からは、⼀⾒してすぐに、「何かがおかしい」という印象を受けるであろ
う。しかし、筆者の⾒⽴てでは、ここで疑うべきなのは、刑罰論としての制約された表出的
抑⽌刑論ではなく、むしろ、量刑論としての（それも、刑量の導出過程に関する理論としての）
⼆段階考慮論である。すなわち、制約原理構成をとった上で、刑量導出を⾏うにあたって、

まず予防刑を独⽴に導出
．．．．．

し、次にそこから制約原理により「引き算」するという過程をとる

ことに、本当に必然性があるのだろうか
．．．．．．．．．．．．．．

。あるいは、そのような構想を維持することは可能
かつ正当であると、本当に⾔えるのだろうか。この点を決するためには、近年の量刑論にお

 
440 確かに、⼀般論として、刑罰の犯罪予防効果には経験的証拠が乏しい以上、この効果を得る
ために必要な刑量を特定することはできないはずだという批判は成り⽴ちうるが、少なくとも
表出的抑⽌刑論（経験的デザート論）には妥当しない。他の⽴場に関しても、それによるときに
は予防上必要とみられる刑量を想定することが原理的に不可能であるとか、不当であるという
のであれば、それは⾏き過ぎであるように思われる。なお、確認しておくと、個々の量刑による
⼀般予防効果を予測することは、確かに、常に不可能であるが、その予測が必要であるという前
提そのものが不当である（上注（303）で⾔及した「間接結合論」を参照）。 
441 野村健太郎『量刑の思考枠組み』（成⽂堂、2020 年）13 ⾴以下も参照。 
442 野村・前掲注（441）4 ⾴以下。「⼆段階考慮論」という呼称は、同 38 ⾴による。 
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いて進展が⾒られるところの――刑罰論を踏まえた当為としての量刑基準の定式化や、そ
れに基づく量刑事情の選別、評価⽅向の確定といった、従来から議論されてきた問題領域を
踏まえながらも、それとは区別された――「刑の数量化」の過程・⽅法に関する理論的分析
443を参照することから始める必要がある。 
 もっとも、これはもはや、刑罰論としてではなく、量刑論として議論すべき事柄である。
つまり、第四の問題に対しては、制約された表出的抑⽌刑論に基づく量刑基準論（および、
それを踏まえた刑量導出の過程）を⽰すことによって応答すべきことになる。したがって、
本稿においてはこれ以上追究しない。 
 
3-3．制約された表出的抑⽌刑論の全体像 
 こうして我々は、経験的デザート論の発展的解釈として、「制約された表出的抑⽌刑論」
に到達した。改めて確認すれば、これは⽬的刑論、中でも積極的⼀般予防論の⼀種であり（た
だし、消極的⼀般予防や特別予防も、積極的⼀般予防と⽭盾しない範囲で考慮される）、同時
に、抑⽌型相対的応報刑論（犯罪予防だけを正当な刑罰⽬的と解するが、その⽬的追求に際し
て規範的制約〔義務論的制約〕を設ける⾒解）の⼀種でもある。 
 具体的には、まず、公衆の正義観念に従った処罰が最良の犯罪予防効果を発揮するとい
う、経験的デザート論から得られた事実認識が前提にある。ここで、刑法に関する公衆の正
義観念は、これを概念的・質的に記述すれば、「不正な⾏為に対して、反応的態度としての
⾮難の表出を求める公衆の意識」という形で定式化できる。ここにいう⾮難とは、事実とし

て存在する公衆の正義観念によって要請されるものであるから、事実としての⾮難
．．．．．．．．

、と呼ぶ
ことができる。そうなると、経験的デザート論とは、事実としての⾮難を通じて積極的⼀般
予防をはかる⾒解であるから、⼀⾔でいえば、「表出的抑⽌刑論」と読み換えられるという
ことになる。ここで提⽰されるのは、刑罰正当化の積極的理由である444。 
 しかし、公衆の正義観念は時に暴⾛する恐れがある。よりテクニカルにいえば、処罰に際
して公衆の正義観念を考慮することの正当化根拠は、その積極的⼀般予防効果にあるわけ
であるが、そもそも、刑罰を予防効果だけによって正当化することはできない。なぜなら、
予防効果が⽰すのは、刑罰が社会全体との関係で有する効⽤であるところ、社会的効⽤さえ
あれば国家は何をしても良いということはできないし、あるいは、社会全体のためであれば
いかに個⼈を犠牲にしても良い、ということもできないためである。より具体的にいえば、
例えば、いかに予防効果が⾒込まれたとしても、国家は、単に不道徳であるに過ぎない⾏為
に介⼊すべきではないし（法益保護主義あるいは反リーガル・モラリズム）、かつ、犯罪予防
という社会全体の⽬的のために個⼈を犠牲にすることの根拠となる理由、すなわち責任が
ないのに、その者を処罰することは許されない（責任主義）。他にも、罪刑法定主義や適正
⼿続の原則など、予防⽬的とは関係なしに遵守されるべき刑事法上の原理は複数存在する。
したがって、表出的抑⽌⽬的の追求に対しては、これらのような、多元的な規範的制約（義
務論的制約）を及ぼさなければならないのである。ここで提⽰されるのは、刑罰正当化の消

 
443 近時における重要な業績として、野村・前掲注（441）109 ⾴以下。なお、司法研修所編『裁
判員裁判における量刑評議の在り⽅について』（法曹会、2012 年）18-20 ⾴も参照。 
444 積極的理由と消極的理由の概念については、上注（392）参照。 
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極的理由である。 
 これら⼆点を総合したものが、「制約された表出的抑⽌刑論」である。以上をもって、こ
の理論の基本構想に関する叙述はすべて終了し、本稿の⽬的は達せられたため、このまま、
本稿 II．が辿った道筋の要約に移ることもできる。もっとも、それとは別に、結論として到
達した「制約された表出的抑⽌刑論」そのものの全体像を提⽰しておくことには、本稿の企
図を明確にする上で利益があるように思われる。そこで、以下においてこの作業を⾏う。 
 まずは、「制約された表出的抑⽌刑論」のうちの、「表出的抑⽌刑論」の部分について述
べる。その基本構造を図で表すと、次の図表１３のようになる。 
 
図表１３：表出的抑⽌刑論の基本構造 

 公衆の正義観念 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 ※公衆の正義観念に従った刑罰制度の効果：不正⾏為の抑⽌ 
 
 
 上述した通り、刑法に関する公衆の正義観念は、質的に記述すると、「不正⾏為に対する
反応的態度としての、事実としての⾮難の表出」を要請するものである。「事実としての⾮
難」と述べた通り、ここにおける⾮難は、公衆が感じた怒りの表出であって、つまり事実的
なものである（＝それ⾃体としての規範的正当性はない）。また、不正⾏為の⽅も、公衆がそ
れを認識したときに怒りを感じ、⾮難を表出したくなるような⾏為として定義されるため、
やはり事実的なものである。ところで、本稿 I．を通じて検討した経験的デザート論が⽰唆
するところでは、刑罰制度は、公衆の正義観念に従った処罰を実現するとき（すなわち、不
正⾏為を犯罪化し、それに対する⾮難を刑罰として実現するとき）に、もっともよく道徳的信
頼を獲得し、それにより公衆の遵法性が維持される。この事実から、公衆の正義観念に従っ
た処罰を⾏うことの規範的根拠（積極的理由）が得られる。すなわち、そのような処罰は、
不正⾏為という望ましくない⾏為の抑⽌に資するのである。これが表出的抑⽌刑論である
（同時に、その内容は、公衆の正義観念が、量的に把握されるだけでなく、質的・概念的にも把
握されているという点を除けば、ロビンソンの経験的デザート論と⼀致する）。 
 しかし、このような（素朴な）表出的抑⽌刑論に複数の規範的問題があることは明らかで
ある。この点、それらを全体として妥当な形で体系的に定式化することは、きわめて重い課
題であり、筆者の⼿に負えるものでは到底ないが、さしあたり、次のようにいうことはでき

不正⾏為 
（事実としての）

⾮難 

喚起 

表出 
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ると思われる。第⼀に、形式的・⼿続的な側⾯に着⽬すると、まず、不正⾏為であることが
明らかであるのに、法律において明確に定められていないという理由でその処罰を断念す
るならば、公衆は不満を抱くかもしれないが、これは法治国家の刑罰制度として譲れない前

提である（罪刑法定主義
．．．．．．

による制約）。また、公衆は、不正⾏為に関する真実発⾒を何より
も重視し、それに対する処罰を必ず実現することを求めるかもしれないが、国家は刑罰権を
独占しており、これが恣意的に⾏使されるおそれは常に存在するということに鑑みれば、刑

罰法令は、適正な⼿続のもとでその適⽤実現をはかるべきである（適正⼿続
．．．．

の
．

原則
．．

による制
約）。第⼆に、実質的・実体的な側⾯にも、当然ながら複数の制約が必要である。不正⾏為
に関する制約から考えると、その中でも犯罪化に関連する部分として、まず、公衆が怒りを
感じる⾏為であれば何を処罰・抑⽌してもよいということはできず、その⾏為が、国家の介
⼊を正統化するような重要な利益の侵害に繋がるということができなければ、それを国家

刑罰による抑⽌対象とすることに積極的理由を認めることはできない（法益保護主義
．．．．．．

による
制約）。また、公衆は、内⼼の思想そのものや、せいぜいその単なる発露であって、それ⾃
体ではそのほかに外界への重要な作⽤を及ぼさないような⼈の⼼理的・⾝体的態度にも何
らかの⾏為性を⾒出し、⾮難の対象とするかもしれないが、そのような態度を国家刑罰の対
象とすることは、個⼈の⾃由に対する制約を著しく強めるものであって、許されないという

べきである（⾏為主義
．．．．

による制約）。さらに、犯罪化もまた国家による基本的⼈権の制約で
あることには変わりがない以上、これが法益保護のために有効かつ必要な⼿段であり、か

つ、その利益が不利益を上回っていなければならないことは当然である（⽐例原則
．．．．

。ただし、
これ⾃体は義務論的制約ではなく、その前提にある帰結主義的な正当化原理である）。以上に
より、（上記の諸原理により内容的に制約された）不正⾏為を抑⽌することが社会全体にもた
らす利益の内容が画定されたことになる。ところで、刑罰制度は、この不正⾏為を処罰して
ゆくことによって、⾃⾝が公衆の正義観念を実現するものであるということを確証し、そう
して道徳的信頼を獲得・維持することで積極的⼀般予防をはかるわけであるが、その際、被
処罰者は、社会全体の利益のための犠牲にされることになる。このような犠牲が正当化され
る理由は、被処罰者が⾃由な意思決定のもとで不正⾏為に出たと⾔いうる場合にのみ備わ

るというべきであろう（責任
．．

主義
．．

による制約）。以上により、不正⾏為は、それ⾃体として
規範的に正当な犯罪概念へと彫琢・洗練されることになる。なお、事実としての⾮難も、こ
のような犯罪概念を前提として⾏われるわけであるから、その意味で既に制約を受けてい
るが、こちらに独⾃の規範的制約も存在している。例えば、残虐な刑罰の禁⽌がこれである。
こうして、事実としての⾮難も、それ⾃体として規範的に正当な刑罰概念へと彫琢されるこ
とになる。 
 したがって、素朴な表出的抑⽌刑論（経験的デザート論）に対しては、以上のような規範
的制約を及ぼさなければならない。ところで、ここで補⾜しておくと、上に⽰した多元的な
規範的制約の内容に関する理解は、別様のものでもありうる。例えば、法益保護主義を権利
侵害論に置き換えたり、あるいは、法益保護主義を危害原理・不快原理といった英⽶刑法哲
学の犯罪化原理によって置き換えることもできるかもしれない。あるいは、責任主義の根拠
となっている⾃由な意思決定の意義について哲学的に掘り下げることも有益であろう。そ
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のほかにも、さらに広く、諸々の規範的制約を、憲法的な価値・保障的原理と結びつけるこ
とによって、その実定法的基礎を強固にするというアプローチも有望であるかもしれない。
いずれにせよ、ここで重要なのは、刑罰制度における多元的な規範的制約は、刑罰正当化の
積極的理由（ここでは、〔制約された〕公衆の正義観念に従った処罰の積極的⼀般予防効果）に
は還元せずに、それとは独⽴に論じうるし、かつ、そうすべきだということである。 
 こうして、「制約された表出的抑⽌刑論」が定式化される。これを図式化したものが、次
の図表１４である。 
 
図表１４：制約された表出的抑⽌刑論の全体像 

 （多元的な規範的制約により）制約された公衆の正義観念 

 不正⾏為                   事実としての⾮難 

 
 
 
 
 
 
 
 
 ※制約された公衆の正義観念に従った刑罰制度の効果：犯罪の抑⽌ 
 
 
 この理論の基本的な特徴について、いくつか注記しておく。まず全体について、倫理学的
な視点からみると、この理論は、「帰結主義的な⽬的追求に義務論的制約を及ぼす」という
構造をもつ445。すなわち、素朴な表出的抑⽌刑論のレベルでは、事実として存在する公衆の
正義観念に従った処罰の実現による積極的⼀般予防効果が、刑罰制度の様々なコストを最
良の形で上回る利益として、刑罰の積極的な正当化根拠となるのであり、⾔い換えれば、こ
の理論的枠組みの内部では、積極的⼀般予防という⽬的にかなう限りで、あらゆる⼿段が正
当化される。その意味で、素朴な表出的抑⽌刑論は、専ら帰結主義的な刑罰正当化論である
と⾔える。これに対して多元的な義務論的制約を及ぼすと、制約された表出的抑⽌刑論が完
成する。それゆえ、別の⾓度からいえば、この理論は、構造としては、抑⽌型相対的応報刑
論（犯罪予防を刑罰⽬的としつつ、それを責任主義により制約する⽴場）と同じである。 
 逆に、制約された表出的抑⽌刑論と、従来の抑⽌型相対的応報刑論との相違点は、⼤まか
に整理すれば、経験的側⾯と規範的側⾯にそれぞれ⼀つずつある。第⼀に、経験的側⾯につ
いて、従来の抑⽌型においては、刑罰の犯罪予防効果に関する経験的検討が基本的に考慮の
外に置かれ、⼀定の作⽤連関が単に前提とされるにとどまっていた（ことがほとんどであっ
た）が、制約された表出的抑⽌刑論は、経験的デザート論の参照を通じて、刑罰の積極的⼀

 
445 帰結主義と義務論の意義については、⼗河・前掲注（1）の I．1．を参照。 
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般予防作⽤の発⽣機序を経験的に明確化している。その結果として取り出されたのが「公衆
の正義観念」、あるいは「事実としての⾮難」という概念である（もちろん、とりわけ本稿
II．2．で述べたように、この点で残された課題がないわけではないし、経験的デザート論＝表出
的抑⽌刑論が刑罰の経験的機能を完全に解明したと主張する意図はないが、従来の⽬的刑論と
⽐べて、この理論の⽅が進歩していることは認められると思われる）。第⼆に、規範的側⾯に
ついて、従来の抑⽌型においては、予防⽬的に対する規範的制約が、「応報」や「責任」と
いうように、漠然と、あるいは単⼀の概念によって把握されていたが、制約された表出的抑
⽌刑論にとっては、規範的制約は徹頭徹尾、多元的なものである。以上のことを裏からいえ
ば、（抑⽌型）相対的応報刑論は、これら⼆点の修正を施すならば、刑罰論的にみても、ま
だまだ使える、現役で活躍できる理論的枠組みであると考える。 
 次に、図表１４の内容に移ると、この理論的枠組みにおける犯罪概念は、不正⾏為（＝公
衆が事実として怒りを感じ、⾮難の対象とする⼈間の⾝体的・⼼理的態度の総体）を、罪刑法
定主義、法益保護主義、⾏為主義、⽐例原則、責任主義などにより制約することで構成され
る。⽐喩的にいえば、これらの制約原理はフィルターのようなものであり、不正⾏為は、こ
の制約をくぐり抜け、濾過されることで、規範的に彫琢・洗練される。この洗練された不正
⾏為が犯罪である。したがって、不正⾏為に対して事実としての⾮難を差し向けることは積
極的⼀般予防にかない、それゆえ不正⾏為は⾮難することの積極的な正当化理由となるが、
それと同じように、犯罪があることは、刑罰の積極的な正当化理由となる。図表１４におい
て、犯罪が刑罰を「根拠づけ」ると記していることの趣旨は、このようなものである。 
 このように、公衆の正義観念を規範的に制約して、残った部分を刑罰の積極的な正当化根
拠とする、というのがこの理論の基本的な構造である。以下では、このプロセスをもう少し
具体的に⽰すため、例として、犯罪化（刑事⽴法）の場⾯から法益保護主義を、量刑の場⾯
から消極的責任主義をそれぞれ取り上げる。 
 ある⾏為を犯罪化することの是⾮が問題となる場合、表出的抑⽌刑論の観点からは、その
⾏為の犯罪化が公衆の正義観念にかなうということ、⾔い換えれば、公衆によって不正であ
ると受け⽌められ、⾮難の対象となるという意味での「不正性（wrongfulness）」が必要条件
となる446。この点、犯罪化に際する⾏為の不正性の要求は、英⽶圏では応報的な刑罰論と結
びついた形でしばしば⾏われるものであり、その意味で⼀般的な主張であるといえるが447、
そこにおける不正性はあくまで、道徳的・規範的な意味での不正性である。これに対して、
表出的抑⽌刑論にとって重要なのは、上述した通り、公衆が不正だと感じるという意味で
の、いわば⾃然化された不正性である448。そこで、混同を避けるため、ここでは仮に「経験
的不正性」と呼んでおく。ある⾏為に経験的不正性が備わるかどうかは、社会科学的な⼿法

 
446 当然ながら、この点はロビンソン説（経験的デザート論）と同様である。犯罪化論に関する
ロビンソンの研究としては、さしあたり、IJUD 239 ff; Paul H Robinson, ‘Criminalization Tensions: 
Empirical Desert, Changing Norms, and Rape Reform’, in RA Duff et al (eds), The Structures of the 
Criminal Law (OUP, 2011) 186 ff. 
447 See eg RA Duff, The Realm of Criminal Law (OUP, 2018) ch 2; AP Simester & Andreas von Hirsch, 
Crimes, Harms and Wrongs (Hart Publishing, 2011) 19 ff, 71-73; Moore (n 16) 639 ff. なお、犯罪化と
不正概念をめぐる問題圏を扱ったわが国の⽂献として、髙橋・前掲注（16）79 ⾴以下参照。 
448 この対⽴は、本稿 I．1．で整理した義務論的デザートと経験的デザートの対⽴と同型である。 
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に基づく実験研究を通じて解明すべき問題である。規範的・思弁的⼿法のみによってこれに
対処することは不可能である。犯罪化の場合は、その成否が社会に対してもたらす影響が⼤
きいため、相応の資源を投⼊し、実際に実験を遂⾏することが望ましいと思われる449。ただ
し、この経験的不正性が、どこまでクリアカットな要件として機能しうるのかというのは⼀
個の問題である。この概念は原理的にアナログなものだからである。例えば、ある⾏為の不
正性をどの程度感じるかについて質問票調査を遂⾏し、それを次のようなグラフにまとめ
るとする。横軸の中央にゼロをとり、右に⾏けば不正性が強く、左は弱い。縦軸は回答者の
⼈数である。このとき、右側に⼤きな⼭があり、左側にほとんど⼈がいなければ、経験的不
正性は備わっていると⾔えるであろう。右に⼈がおらず、左に⼭ができていれば、経験的不
正性がないということになる。しかし、右側と左側にそれぞれ、同じくらいの⾼さの⼭がで
きていたり（例えば、アメリカにおいて⼈⼯妊娠中絶を題材に調査を⾏えば、このような結果
が表れるものと思われる）、あるいは回答のばらつきが⼤きく、あまり⼭らしい⼭がない場
合は、どうすべきか450。この場合には、犯罪化をしてもしなくても、⼀定の道徳的信頼が獲
得され、かつ毀損されるわけであるから、経験的不正性の観点からは、どちらともいえない、
という以上の回答は出てこないであろう。 
 これは、本稿 II．2-3．で検討した「経験的デザート論の限界」と本質的に同型の問題で
ある。したがって解決策としても、そこで定式化したところの、内在的論拠と外在的論拠を
活⽤することになる。内在的論拠を活⽤する道としては、問題となっている⾏為を、既に犯
罪化されており、その経験的不正性が疑われていない⾏為と⽐較し、不正性の質において両
者が類似していることが⽰されれば、そのことは、その⾏為の犯罪化の正統性を公衆に対し
て説得できる可能性を⾼めるものとして、犯罪化することに有利な理由となるであろう451。
逆に、そのような類似関係がないことを⽰せば、犯罪化することに不利な理由となる。以上
の内在的論拠に基づく説明が、実際に公衆の間で共有され、議論が成熟すれば、正義観念の
分裂状態がある程度は解消されるかもしれない。これに対して、外在的論拠を活⽤する道と
しては、問題となっている⾏為が、犯罪化に際する規範的制約――さしあたり、法益保護主
義、⾏為主義、⽐例原則が挙げられる――をクリアできるかどうか、という問題を⽴てるこ
とになる452。ただし、これらの規範的制約はあくまで、刑罰正当化の消極的理由に過ぎず、

 
449 これに対して、ある事実が既に定⽴された特定の犯罪概念に包摂されるかどうかを判断する
犯罪論の場⾯では、逐⼀実証実験を遂⾏することは現実的ではないかもしれない（ただし、考え
られる全ての場合をカバーできるわけではないというだけであって、本稿 I．2-2-1．で紹介した、
因果関係や⾃⼰防衛に関するロビンソンとダーレーの研究は、この場⾯でも有⽤なモデルとし
て参照できるように思われる）。したがって――そもそも、この場⾯で、既に制約原理によって
画定された法益概念や責任概念とは別に、経験的不正性が独⽴に重要となる場合がどれほどあ
るか、ということ⾃体が⼀個の問題ではあるが――そこでは、問題となっている犯罪に特有の、
不正性の質を概念的に把握し、事実がそれに包摂されるかどうかを、直観によって判断するとい
う選択肢が有⼒になる。要するに、犯罪論の場⾯で直観的に当罰性判断を⾏うことは、この理論
的枠組みの内部では、それ⾃体で価値を有するということである。 
450 なお、公衆の正義観念における不⼀致については、本稿 I．2-2-2-2．参照。 
451 例えば、IJUD 199 f は、⾳楽のいわゆる違法ダウンロードを窃盗のイメージと結びつける、
という例を挙げている。 
452 これらの規範的制約の相互関係や、その⽴法者に対する拘束⼒の性質の相違は、別個に検討
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「消極的理由がある」ということは、「積極的理由がある」ということを意味しない。した
がって、「経験的不正性が不明」かつ「全ての犯罪化原理をクリアしている」という状況が
あったとすれば、そのときに導かれる結論は、せいぜい、「犯罪化は許容される」というこ
とに過ぎない（この場合は犯罪化をしても、しなくてもよいわけであるから、⼀般的な謙抑性
の原則、ないし、より犯罪化に限定された⽂脈で⾔えば、ファインバーグ（Feinberg）がいうと
ころの、「⽴法者が、市⺠に法的義務を課すか、それとも⾃由にさせておくかという選択に直⾯
した際には、他の条件が同じであれば、⽴法者は常に、個⼈を、彼らが⾃分⾃⾝で選択するとい
うことについて⾃由な状態にさせておくという⽅を選ぶべき」であるという推定、すなわち「推
定的な⾃由擁護論（presumptive case for liberty）」が妥当することになる453。それゆえ、犯罪化の
可否に関する判断は、否定の⽅向に傾くことになろう）。⽴法者に対して犯罪化の積極的理由
を提供し、すなわち犯罪化を義務づけうるのは、経験的不正性だけなのである（ただし、実
際には、消極的⼀般予防の観点による義務づけもありうるため、この⾔明は厳密ではない）。 
 以上に対して、量刑の場⾯では、公衆の正義観念と規範的制約の関係は次のようなものと
なる。まず、本稿で論じてきた通り454、公衆の正義観念には、いわば「事実としての均衡原
理」455が内在している。すなわち、不正⾏為の重さに均衡した⾮難を向けるべきだ（向けた
い）という意識である。このとき、「不正⾏為の重さ」というのは、単純化していえば、問
題となっている⾏為に対して公衆が感じる怒りの⼤きさを意味する。しかし、その怒りの程
度を無媒介に量刑に反映させることはできない。規範的制約に反する場合があるためであ
る。例えば公衆は、客観的に帰属される法益侵害の程度が⼤きいような⾏為の⽅が、そうで
ない⾏為よりも重いと評価するであろうが、同時に、被害者が⼈格的に⽴派な⼈物である場
合の⽅が、悪評の多い⼈物であった場合よりも、⾏為が重⼤であると評価するかもしれな
い。しかし、前者は問題がないが、後者は法益保護主義の規範的制約に反するというべきで
ある。また公衆は、⾏為に関する⾏為者の動機が悪質である場合の⽅が、そうでない場合よ
りも重⼤であると評価するであろうが、同時に、⾏為者が公判の場で悪態をつき続けている
場合の⽅が、そうでない場合よりも重⼤であると評価するかもしれない。しかし――こちら
については争いがより多いと思われるが、⼀つの考え⽅として――前者は消極的（⾏為）責
任主義に反しないものの、後者は反するというべきである。 

 
すべき課題となる。前者に関して、犯罪化に際して超えるべきハードルを体系的に設定するとい
う問題意識に⽴脚した近年の重要な業績として、英⽶圏の犯罪化論における研究蓄積を活⽤す
る髙橋・前掲注（16）58 ⾴以下、憲法から導かれる刑事⽴法の審査枠組みを体系化する上⽥正
基『その⾏為、本当に処罰しますか』（弘⽂堂、2016 年）がある。また後者に関して、刑事⽴法
の正統性を分析する際の枠組みとして、⽴法者を拘束する「外側の〈限界〉」としての憲法と、
⽴法者に対してより良い⽴法を提案するための「内側の〈討議の場〉」としての刑法的原理（哲
学的・倫理学的原理もここに含まれると思われる）から構成される、「刑事⽴法分析の 2 段階構
造」を提⽰するのは、仲道祐樹「法益論・危害原理・憲法判断」早⽐ 53 巻 1 号（2019 年）25 ⾴
以下。 
453 Joel Feinberg, Harm to Others (OUP, 1984) 9. 
454 特に、本稿 I．5-1．を参照。 
455 Andrissek, a.a.O. Anm. (7), S. 32 は、公衆の間で共有されている、刑罰は犯罪の重さに照らして
相応なものであるべきだ、という信念のことを、「道徳的均衡性（die moralische Proportionalität）」
と呼んでいる。 
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 このように、公衆の正義観念に内在している「事実としての均衡原理」は、規範的制約を

通じ、基準として
．．．．．

修正されることによって456、正当な「均衡原理」に転化する。⾔い換えれ
ば、「不正⾏為に均衡した⾮難を⾏え」（事実としての均衡原理）という基準が、規範的制
約を通じて、「犯罪（不法と責任）に均衡した刑罰を科せ」（均衡原理）という基準に修正
されるのである。ところで、ここにおける犯罪の重さ、すなわち不法および責任の⼤きさは、
刑罰を根拠づける（⾔い換えれば、それらは量刑の「基礎」となる）。その理由は、上に述べ
た「フィルター」の例えと同じである。すなわち、もともと不正⾏為は、刑罰を根拠づける
（すなわち、刑罰正当化の積極的理由である）。これを、多元的な規範的制約というフィルタ
ーに通して、残ったものが犯罪である。したがって、この犯罪もまた、刑罰を根拠づけるも
のとなる。法益保護主義（など）も、責任主義も、それ⾃体では刑罰を限定づけるもの（刑
罰正当化の消極的理由）に過ぎないが、だからといって法益侵害の程度や責任の程度が刑を
軽減する⽅向でしか考慮されないということにはならないのであり（この結論の奇異さはす
ぐに了解されるであろう）、むしろ不法や責任は、これらの規範的制約をくぐり抜けた不正
⾏為（の構成要素）として、刑罰を根拠づけるのである457。 

 
456 これは、⼗河・前掲注（2）の注（139）で⽰唆した「基準の制約」である。すなわち、例え
ば、不法は刑罰を根拠づけるものであり、これに対して責任は刑罰を限定づけるだけであるとし
て、不法によってまずは独⽴に刑を量定してから、責任によってそれを差し引く、というプロセ
スを考えることができる（その実例として、下注（457）参照）。このとき、責任による制約は、
「量の制約」となっている。100 あった刑罰が責任によって 70 に制約されるというように、で
ある。これに対して、制約された表出的抑⽌刑論に基づく量刑論にとって、多元的な規範的制約
の性質を、このような量の制約として捉えるべき必然性は存在しない。むしろ、「基準の制約」
として捉えることができる。例えば、「不正⾏為のわるさが⼤きい」という素朴な意識における、
この「わるさ」を、法益保護主義（など）の観点から「⾏為に客観的に帰属される法益侵害また
は危殆化の程度」と洗練させ、あるいは責任主義の観点から「⾏為責任の程度」というように洗
練させるのである。これが、基準の制約である。 
 なお、以上の記述は制約された表出的抑⽌刑論を前提としているが、不法を責任により制約す
るという構成をとる場合でも、同じように考えることは可能と思われる。要するに、「不法の程
度に従って刑を量定せよ」という基準を、責任主義により制約することで、「有責な不法の程度
に従って刑を量定せよ」という基準に修正するのである。この場合にも、不法関連的事情は刑を
加重も軽減もしうるが、責任関連的事情は専ら軽減的にしか考慮されない、という結論は維持さ
れる。そこで、先に不法により基礎づけられた刑を数量化

．．．
し、その後でやはり数量化された責任

割引を反映させる、という思考過程をとるべき必然性はない。要するに、量刑基準の問題と、そ
れに基づく刑量導出過程の問題は、理論的に分けて考えるべきである。こうすることによって、
この種の構成に対する、上注（442）に掲げた⽂献による批判は、少なくとも⼤部分を回避する
ことができるようになると思われるのであるが、この点は、本稿ではこれ以上追究しない。 
457 このような発想⾃体は、従来の量刑論においても定式化されている。すなわち、⼩池信太郎
「量刑における消極的責任主義の再構成」慶應ロー1 号（2004 年）315 ⾴はいう：「狭義の責任
が、違法性に応じた刑量を消極的に制約する機能しかもたないということと、その責任によって
制約された違法性の⼤きさ（＝広義の責任）が刑罰構成機能をもつことは、両⽴するのである。
（…）ある所為が刑法によって違法だと評価されるとき、そこには刑罰⽬的という観点からみた
禁圧の必要性が反映されているのであるから、原則として――責任による『割引』を経ることを
予定しつつも――その重さに応じて処罰することが『要求』される。その意味で、違法性は、刑
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 以上のような意味で、制約された表出的抑⽌刑論に基づく量刑基準は均衡原理であり、か

つ、それだけである。この理論は、量刑基準論において、犯⾏均衡説
．．．．．

（Tatproportionalitätstheorie）
を帰結するのである。 
 かくして、経験的デザート論を、「制約された表出的抑⽌刑論」として発展的に解釈する
という、本稿 II．の最終的⽬的は、完全に達せられた。最後に要約を⾏って、本稿を閉じる
ことにする。 
 
 
 
 

 
罰を根拠づける機能（刑罰構成機能）を有しているのであって、単なる科刑の前提にとどまるも
のではない。それゆえ、責任によって制約された違法性の⼤きさ（＝量刑責任）は、まさしく量
刑の『基礎』でなければならないのである」。ここに⽰された議論の論理構造は、上に述べたこ
との趣旨と全く同⼀である。ただし、「制約されるもの」と「制約するもの」が異なっているの
である。すなわち、⼩池説の場合は、「制約されるもの」は不法であり、「制約するもの」は責
任である。したがって、責任に関連する事情は軽減⽅向でしか考慮されないが、責任により制約
された不法は、刑罰を根拠づけるものとして、加重⽅向でも考慮されうる。これに対して私⾒の
場合は、「制約されるもの」は不正⾏為であり、「制約するもの」は違法性と責任（を定義づけ
る規範的制約）である。したがって、違法性と責任にかかわる諸原理によって制約された不正⾏
為――すなわちそれは、不法と責任そのものである――は、加重的にも軽減的にも考慮されるの
であって、それで終わりである。ただし、次のようにいうことはできる。すなわち、公衆の正義
観念において、事実としての⾮難を喚起するのは不正⾏為だけである（というよりも、事実とし
ての⾮難を喚起させる事情の総体を、不正⾏為と呼んでいるのである）。したがって、制約され
た公衆の正義観念において、刑罰を根拠づけるのは犯罪だけである。しかし、犯罪とは別に、刑
罰のみを軽減する事情を観念することができる。例えば、いわゆる社会的制裁が、もし刑罰に匹
敵する⾮難を既に犯罪に対して差し向けているということができたとしたら、犯罪に対して既
に⼀定の⾮難が差し向けられたことになるのであるから、この点を考慮せずに、犯罪それ⾃体に
均衡する刑を科したならば、それは均衡原理の要請に反するというべきである（⼩池信太郎「量
刑における犯⾏均衡原理と予防的考慮（3・完）」慶應ロー10 号（2008 年）39 ⾴以下も、社会
的制裁が刑罰の「代替的害悪」であると⾔える場合には量刑を軽減する理由となるという形で、
同旨の発想を是認している。なお、⼗河隼⼈「外国⽂献紹介 アンドリュー・フォン・ハーシュ
＝アンドリュー・アシュワース『量刑における衡平要素』」早法 95 巻 4 号〔2020 年〕459 ⾴以
下も参照）。このような、犯罪の評価には関わらないが、それとは独⽴に刑罰（⾮難）を軽減さ
せる事情は、均衡原理の要請から、専ら軽減的に考慮される量刑事情であると位置づけることに
なろう。 
 ただし、上に述べたことは、「責任主義が刑罰を限定づける根拠に過ぎないからといって、責
任関連的事情が専ら軽減的にしか考慮されえないという帰結が即座に出てくるわけではない」
ということにすぎない。責任主義の内容そのものに関する解釈、とりわけそれと不法との関係に
関する解釈によっては、やはり責任関連的な事情は軽減的にしか考慮されえないという結論に
戻る可能性は存在する。例えば、責任は帰責される不法の範囲を限定するにすぎないという理解
を採⽤すれば、責任関連的事情が加重⽅向で考慮される余地は再び消失するように思われる。も
っとも、これはもはや、責任主義の意義に関する個別的検討に委ねられるべき問題であって、本
稿の⽬的を完全に超えるものであるから、ここではこれ以上追究できない。 



 162 

4．本稿 II．の要約 

 
 以上に⽰した本稿 II．の議論を、ここに要約しておこう。 
 筆者は、本稿 I．で検討した経験的デザート論を基本的に⽀持しているが、それを無批判
に受容するわけではない。なぜなら、この理論に対しては、複数の課題が残されていること
を指摘できるためである。本稿 II．では、この点について検討を⾏った。 
 まず、本稿 II．1．では、経験的デザート論の理論的位置づけについて検討した。という
のも、およそある理論を好意的にであれ批判的にであれ分析するときには、その前提とし
て、その理論がいかなる理論であるのか、他の理論といかなる関係に⽴つのかということを
明らかにしなければならないためである。この点、わが国の刑罰論は基本的に、ドイツ刑罰
論の影響を受け、その概念的枠組みに従って議論を⾏っていることに鑑みれば、経験的デザ
ート論も、ドイツの諸理論との関係で位置づけておくことが、この理論の理解を容易にする
上で便宜にかなうであろう。 
 そこで、本稿 II．1-1．においては、実際にこの位置づけ作業を遂⾏した。その結果をま
とめると、まず、経験的デザート論が⽬的刑論であり、かつ、⼀般予防論であることに疑い
はない。さらに、その予防プロセスは「道徳的信頼の維持」を中核とするところに着⽬すれ
ば、この理論は、「法秩序の存⽴⼒と貫徹⼒に対する信頼を維持し強化すること」を予防プ
ロセスとする⼀般予防論、すなわち積極的⼀般予防論の⼀種であると整理することができ
よう。その中でも、経験的デザート論は、徹底した経験的調査によって根拠づけられている

ところに⼤きな特徴と⻑所を有する。そうであれば、経験的デザート論は、実証的な積極的
．．．．．．．．．．．．．．．．．

⼀般予防論の⼀種である
．．．．．．．．．．．

ということができよう。 
 ここで、ドイツにおける実証的な積極的⼀般予防論の現況をみてみると、そもそもドイツ
においては、刑罰の⼀般予防効果に関する経験的調査が⽐較的乏しく、積極的⼀般予防につ
いては特に乏しいことがわかる。その理由は概ね⼆点ある。第⼀は、この効果の存在を直接
に裏づける実証研究が乏しかったとしても、刑罰に（積極的であれ消極的であれ）⼀般予防
効果があると想定することには最低限の合理性が認められるということである。これ⾃体
は⾸肯しうるものであるが、その⼀⽅で、⼀般予防効果の経験的基礎を明らかにしてこそ、
「このようにすれば、⼀般予防効果が⾼まる／低まる」という指針を得られるのである以
上、この経験的基礎が乏しいときには、⼀般予防論の、刑法理論上の具体的な諸問題に対す
る給付能⼒は低いままになってしまうであろう。したがって、⼀般予防論の魅⼒を⾼めるた
めには、さらなる経験的調査が望まれるということになる。第⼆は、積極的⼀般予防効果の
実証はきわめて困難であり、不可能と評する論者すらみられる、ということである。しかし、
結論からいえば、これは積極的⼀般予防効果を実証するための⽅法が存在しないとか、この
効果は現実に存在するものではないということを意味するものではなく、むしろ、その効果
を実証するための⽅法論に問題があったということを意味している。すなわち、通常の積極

的⼀般予防論は、「正義にかなった処罰→⼈々の規範意識の維持・強化」というように、正
．

義の効⽤
．．．．

に着⽬している。したがって経験的検証の対象も、この正義の効⽤となる。その場
合には例えば、犯罪化の前後における⼈々の規範意識を調査し、その変化を調べることにな
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る（ドイツにはこの調査を実際に遂⾏した実例がある）。しかし、そもそも公衆はもとから⼗
分に⾼い遵法性を有していることが多いため、法律の状況によってこれがさらに強化され
るさまを経験的に確かめることには、実際上、困難がある。これに対して、経験的デザート

論は、「公衆の正義観念に反する処罰→公衆の遵法性の低下」という、不正義の不効⽤
．．．．．．．

に着
⽬する。この場合には、もとから⾼い遵法性を有する公衆に、刑法の不正義（例えば軽微な
詐欺に終⾝刑を科するというような、著しく均衡を失した処罰）に関して実例を⾒せ、刑法に
対して幻滅させることによって、その前後での遵法性の変化を観察することになる。この⽅
法によれば、正義の効⽤の調査に関して存在していたような実際上の困難は回避すること

ができるわけである。こうして経験的デザート論は、正義の効⽤から不正義の不効⽤へ、と
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

いう着⽬点の転換に基づいて、刑罰の積極的⼀般予防効果の経験的検証を⾏
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

い
．

、そうするこ
．．．．．．

とで積極的⼀般予防論に
．．．．．．．．．．．

強固な経験的基礎を与えることができた
．．．．．．．．．．．．．．．．．．

のである。ここに、経験的
デザート論の、独⾃の意義がみとめられるのである（なお、通常の積極的⼀般予防論と経験的
デザート論の対⽐については、とりわけ本稿 II．1-1．末尾の図表１２を参照）。 
 次に、本稿 II．1-2．においては、補論として、近年のドイツにおいて展開されている、
経験的デザート論に親近的な諸⾒解を概観した。具体的には、フランツ・シュトレンク（Franz 
Streng）、ヨハネス・カスパー（Johannes Kaspar）およびトニオ・ヴァルター（Tonio Walter）
の⾒解である。これらの⾒解は、経験的デザート論を今後さらに彫琢する上で、重要な⽰唆
を与えるものになるであろう。同時に、カスパーおよびヴァルターは経験的デザート論に強
い関⼼を⽰しているため458、今後、経験的デザート論がドイツでも⽀持を広げるか、少なく
ともさらなる注⽬を受けることになると期待することもできる。 
 続いて、本稿 II．2．および 3．では、経験的デザート論に残された課題を指摘し、その解
決にむけた⽅策を⽰した。この課題は、経験的な課題と、規範的な課題に分析されるため、
それぞれ検討を⾏う。なお、結論を先に述べておくと、経験的デザート論は、その課題の解
決にむけた発展的解釈を通じて、これを制約された表出的抑⽌刑論と呼びうる⾒解に読み
替えるべきである。これが筆者の私⾒となる。 
 本稿 II．2．では、経験的デザート論に残された経験的課題を検討した。その課題という
のは、⼀⾔でいえば、この理論は主にアメリカで⾏われた経験的研究を基礎とするものであ
るから、その結果のすべてをわが国に即座に適⽤することには慎重を要するのであり、将来
的には、経験的デザート論を（も）モデルとして、わが国でも独⾃に経験的調査を遂⾏する
のが理想的であろう。ただし、わが国での経験的調査が乏しいからといって、経験的デザー
ト論の検証した積極的⼀般予防効果が、わが国ではまったく存在しないと想定するのは不
合理である、ということは確認しておかなければならない。 
 ともあれ、この点、経験的デザート論は、ごく⼤まかに⾔えば、「公衆の正義観念に従っ
た処罰→遵法性の維持（積極的⼀般予防効果の発⽣）」という作⽤プロセスを想定するもの

 
458 ロビンソンを招いて開催されたシンポジウムを書籍化したものである Kaspar/Walter, a.a.O. 
Anm. (9)の存在⾃体がその証左であると⾔えるが、より具体的には、同書に収録された両者によ
る論⽂のほか、シンポジウムの議事録である S. 35-37 および S. 113-116 を参照されたい。これら
は、未だドイツでも広くは知られていない経験的デザート論に対する同国の反応を知る上で、貴
重な資料である。 
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であるから、その経験的調査は⼤まかに、「公衆の正義観念（の内容）に関する経験的調査」
と、「積極的⼀般予防効果に関する経験的調査」という⼆つの部⾨に分かれることになる。
前者は 2-1．で、後者は 2-2．で扱われる。さらに、2-3．では、以上の課題を踏まえつつ、
経験的デザート論には、その給付能⼒に原理的な限界があることを⽰す。 
 本稿 II．2-1．では、公衆の正義観念に関するわが国の経験的調査について、先⾏研究を
概観した。要するにこれは、素⼈の量刑判断に関する⼼理学的研究と同じことである。この
ような研究は、とりわけ裁判員制度の導⼊を契機として、わが国も⼀定の蓄積がみられるよ
うになっている。そこで、経験的デザート論に関連すると思われた先⾏研究を検討した。た
だし、筆者は⼼理学の専⾨的訓練を受けていないため、紹介の網羅性は保障できず、その正
確性にも不安が残る点は、正直に打ち明けておかなければならない。そもそも、経験的デザ
ート論に関連しうる経験的証拠は、いわゆる法と⼼理学に限られるものではなく、社会⼼理
学をはじめとする、それ⾃体では法律学とは何ら関係のない分野にも及ぶ（ロビンソン⾃⾝
も、多くの社会科学者の協⼒を得て、共著の形で業績を積み重ねながら経験的デザート論を構築
してきたのである。本稿で繰り返し引⽤してきた IJUD〔=Paul H Robinson, Intuitions of Justice and 
the Utility of Desert, 2013〕も、それまでの諸論⽂を体系的に編集したものであるが、元となった
論⽂の⼤部分が社会科学者との共著である。本稿 I．2-3．で検討した進化⼼理学に関する部分で
は、⾃然科学者との共著もある）。わが国でも、ハードルは⾼いが、将来的には、このような
学際的なアプローチが求められることになろう。先⾏研究の具体的内容は同所を直接参照
されたいが、公衆の正義観念に従って処罰することによる厳罰化への懸念についても末尾
で扱っていることはここに記しておく。 
 本稿 II．2-2．では、積極的⼀般予防効果に関するわが国の経験的調査について検討した。
とはいえ、周知の通り、そもそも刑罰の⼀般予防効果に関する実証研究は、わが国では（ア
メリカはもちろん、ドイツよりも遥かに）きわめて乏しい。積極的⼀般予防効果の実証研究に
関しては、筆者の知りえた限りでは、存在が確認できなかった。今後、ロビンソンの研究を
⼀つのモデルとしつつ、実際に実験を遂⾏することが求められよう。 
 本稿 II．2-3．では、経験的デザート論の限界について述べた。それは要するに、具体的
問題に対する給付能⼒に限界があるということである。すなわち、第⼀に、確かに経験的デ
ザート論は、公衆の正義観念について経験的に調査がついた部分については、具体的指針を
⽰すことができるが、問題となりうる論点の全てについて経験的調査を⾏うことは不可能
である。また第⼆に、専ら公衆の正義観念に従った処罰を志向するだけでは、この観念を批
判する契機が失われてしまう。したがって、たとえ予防効果を⼀定程度犠牲にしてでも、公
衆の正義観念に従った処罰に対する規範的制約の余地を認めるべきである。 
 この⼆つの限界にはいかに対処すべきであろうか。それぞれについて、次のような解決⽅
策を提⽰できる。まず第⼀点⽬については、公衆の正義観念を個別に調査するだけではな
く、そもそも公衆の正義観念がどのような内容をもっているのか、何を求めているのか、と
いう点について法則性を⾒出す必要があり、⾔い換えれば、公衆の正義観念を質的・概念的
に把握する必要がある。そうすることによって、経験的証拠が乏しい場⾯でも、「公衆はこ
のように振る舞うはずだ」と予測することができるようになるであろう。このような予測の
論拠を、内在的論拠と呼ぶ。次に第⼆点⽬については、公衆の正義観念とは無関係に、これ
を外在的・規範的に制約する論拠を基礎づける必要がある。このような論拠を、外在的論拠
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と呼ぶ。以上を総合すれば、経験的デザート論の限界を克服するためには、内在的論拠と外
在的論拠の整備が必要である、ということになる。 
 本稿 II．3．では、経験的デザート論に残された規範的課題について検討した。その課題
とは、本稿 II．2-3．で⽰したように、内在的論拠と外在的論拠という、⼆つの論拠の整備
である。以下、3-1．では前者について検討がなされ、その結果として、経験的デザート論
が「表出的抑⽌刑論」に読み替えられる。続いて、3-2．では後者について検討がなされ、
その結果として、表出的抑⽌刑論が「制約された表出的抑⽌刑論」に読み替えられる。最後
に、3-3．では、かくして得られた私⾒であるところの、制約された表出的抑⽌刑論の全体
像を、その適⽤に関する若⼲の具体例を⽰しながら、図も交えつつ提⽰する。 
 本稿 II．3-1．では、内在的論拠に関する問題について検討し、「表出的抑⽌刑論」を定
式化した。この点、そもそも、公衆の量刑判断が応報的であるということは、既に確⽴した
経験的知⾒であるため（本稿 I．5-1．参照）、基本的には応報の観点から考察を進めればよ
い。とはいえ、そもそも応報概念は曖昧であるし、この情報だけでは物⾜りない部分が残る。
「公衆は何をしたがっているのか？」という点を、より的確に⾔い当てるような概念が求め
られているのである。 
 結論から⾔えば、ここで参照できるのが、ストローソンによる「反応的態度」に関する議
論である。これはもともと⾃由意思と責任をめぐる哲学的議論の⽂脈における議論である
が、その含意は⼤要、次のようなものである。まず、⾃由意思論をめぐっては、「決定論が
正しければ、⾮難や処罰は正当化されない」という悲観主義者と、「決定論が正しくとも、
⾮難や処罰は、犯罪を予防するという社会的有⽤性があるから正当化される」という楽観主
義者が争っているが、どちらも、専ら「正当化」の次元で議論している点で、根本的な誤り
ないし⾒落としを犯している。すなわち、我々は、正当化されようがされるまいが、不正（で
あると感じられる⾏為）に対しては、考えるまでもなく怒りを覚えて⾮難する存在なのであ
り（このような、⼈間的関係を外から、それが正当かどうかなどと眺めるのではなく、その当事
者として内在・参与するときにとられる態度・反応のことを、反応的態度と呼ぶ）、彼らはこの
ことを根本的に⾒落としているのであって、このような反応的態度は⼈間の本性に属する
実践なのだから、正当化は不要なのである。このようなストローソンの議論は、刑罰論では、
いわゆる「表出的刑罰論」にインスピレーションを与えてきた。しかし、刑罰の正当化が不
要であるとは⾔えない。それゆえ、この点で「正当化は不要」と⾔い切ってしまっているス
トローソンの議論を刑罰論において援⽤することには、原理的な困難がある。しかし、この
「反応的態度」という概念は、犯罪と刑罰をめぐる公衆の正義観念に従って⾏われる、処罰
という実践そのものを⽣き⽣きと記述している点では、きわめて優れている。公衆の正義観
念が求めているのは、「反応的態度としての、事実としての⾮難の表出」であるということ
ができるのである。したがって、上述した内在的論拠も、究極的には、「⾮難表出の必要が
あるかどうか」という点に収斂することになる。こうして、ストローソンの議論に⽰唆を得
て、内在的論拠の問題を解決することができるのである。ところで、こうなると、経験的デ
ザート論は、事実としての（すなわち、公衆の正義観念から要請される）⾮難の表出を通じて
犯罪抑⽌をはかる⾒解であるという意味で、表出的抑⽌刑論と呼ぶことができる。以上か
ら、内在的論拠の問題を解決するためには、経験的デザート論は、ストローソンの議論から
⽰唆を得て、これを表出的抑⽌刑論として発展的に解釈すべきなのである。 
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 本稿 II．3-2．では、外在的論拠に関する問題について検討し、筆者の最終的な私⾒であ
る「制約された表出的抑⽌刑論」を定式化した。制約された表出的抑⽌刑論とは、表出的抑
⽌刑論における犯罪予防⽬的（すなわち、公衆の正義観念に従った処罰を通じた表出的抑⽌と
いう意味での積極的⼀般予防⽬的である）に対して、多元的な規範的制約を及ぼす⾒解であ
る。この⾒解の意義と正当性について検討を加えることになる。 
 本稿 II．3-2-1．では、制約された表出的抑⽌刑論における「多元的な規範的制約」の意義
について検討した。すなわち、多元的な規範的制約と⾔われても、それが具体的にどのよう
な企図で、どのような理論的操作を加えようとしているのかということのイメージが掴み
にくいように思われるため、この点を具体的に説明するということである。まず、倫理学的
な視点からみたとき、表出的抑⽌刑論は、帰結主義的な刑罰論であると⾔える。なぜなら、
この理論による刑罰正当化の基本的構造は、表出的抑⽌の予防効果というプラスの利益に
よって、刑罰制度が発⽣させる諸々のコストを最良の形で（つまり、他のありうる代替的制
度・⼿段よりも優れた形で）上回るという、いわば利益衡量の枠組みを⽰すものだからであ
る。これに対して、制約された表出的抑⽌刑論は、このような帰結主義的⽬的――すなわち
犯罪予防⽬的である――の追求に対して、義務論的制約を及ぼそうとするものである。例え
ば、いくら予防効果が⾒込まれようとも、責任主義は貫徹されなければならない。その理由
は明確である。なぜなら、まず、⾏為者が犯罪を⾃由な意思決定のもとで⾏なったと⾔えな
い場合には、⾏為者は、いわば⾃分にはコントロールしえない外⼒によって、犯罪予防とい
う社会全体の利益のための犠牲にされることになる。しかし、このような、全体のために個
を犠牲にする発想は、倫理的にも政治哲学的にも、かつ憲法的にも、受け⼊れられるもので
はない。したがって、刑罰の正当化のためには、義務論的制約が不可⽋なのである。ところ
で、義務論的制約は、それ⾃体では哲学的・倫理学的な含意をもっているが、そのような制
約が哲学的に基礎づけられる（基礎づけられなければならない）というべき必然性はない。
例えば、憲法による制約は、たとえその哲学的基礎について争いがあったとしても、刑法解
釈論のレベルでは、それ⾃体として承認すべきである。したがって本稿は、義務論的制約の
ことを、より中⽴的に、「規範的制約」と呼ぶことにしている。 
 なお、ここにおいて、表出的抑⽌⽬的（犯罪予防⽬的）は刑罰正当化の積極的理由であり、
規範的制約は消極的理由であると位置づけられる。これは要するに、前者は刑罰をプラスに
根拠づける理由であるが、後者は刑罰をマイナスに限定づける理由にすぎない、ということ
である。これらの概念については前稿459で分析したため、ここでは繰り返さない。 
 予防⽬的に規範的制約を及ぼすという刑罰論は、周知の通り、新しいものではない。いわ
ゆる抑⽌型相対的応報刑論がこれにあたる。この理論は、典型的には、予防⽬的の追求を、
責任原理によって制約するという構成をとる。もっとも、ドイツにおいても⽰唆する論者が
あるように、刑罰論における規範的制約が、責任主義だけであると解すべき必然性はない。
むしろ、罪刑法定主義、訴訟法上の諸原理、⾏為主義、法益保護主義といったあらゆる刑法
原理は、例えばそれを予防⽬的に還元すれば、各々に期待されている保障的機能を喪失する
ことになるし、またそれらが承認されるべきことの規範的根拠は、それぞれ別個に存在する
と考えるべきであって、そうしてこそ、各々の保障的機能が⼗分に発揮されうると考えられ

 
459 上注（392）参照。 
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るのである。したがって本稿は、表出的抑⽌⽬的という唯⼀の積極的理由に対して、消極的
理由であるところの、多元的な規範的制約を及ぼすことによって、時に暴⾛するおそれのあ
る公衆の正義観念（の実現を通じた犯罪予防の追求）を規範的に洗練させるという戦略を採
⽤する。これが、制約された表出的抑⽌刑論であって、多元的な規範的制約を及ぼすという
のは、このような趣旨を有しているのである。 
 本稿 II．3-2-2．では、このような多元的な規範的制約を及ぼすことの正当性について検
討した。まず、ここでは、刑罰⽬的に対して規範的制約を加えるという構想⼀般のことを、
制約原理構成と呼んでおくことにする。その上で検討すると、確かに、予防⽬的に対して突
然に規範的制約を加えるというのは、いかにも唐突で、便宜的な感じを受けるかもしれな
い。しかし、それだけでは、単なるイメージに基づいた批判にしかならないのであって、こ
のような規範的制約が、刑法理論上のいかなる問題を⽣じさせるのかということを、具体的
に⽰す必要がある。少なくともわが国の刑罰論において、この点が直接に主題化されること
は多くないように思われるのであるが、さしあたり、次の四点の問題が⽣じるように思われ
る。しかしそれらは、筆者の考えでは、いずれも解決可能である。 
 第⼀に、制約原理構成は、⼀度は排斥したはずの応報を、裏⼝から招き⼊れるようにして
不当に再導⼊するものではないかという問題がある。確かに、⼀度は応報を否定しておきな
がら、特段の論証なくしてそれを再び理論に組み込むならば、それは端的な⽭盾であろう。
しかし、これに対する本稿の回答は、そもそも応報を制約原理に位置づけること⾃体が誤り
である、というものである。そもそも、上で⾒た通り、刑罰論における規範的制約は多元的
なものであって、そのすべてが応報なるものから基礎づけられるというべき必然性はない。
あるいは、例えば責任主義だけは応報と関連するがその他の原理は別個の制約である、など
と考えたとしても、責任主義が応報からしか基礎づけられえないという考え（があるとした
ら、それ）は単なる思い込みに過ぎないと思われる。責任主義が要求されるのは、個⼈を特
段の理由なくして全体の利益のための犠牲にするのは不当ないし不公平であるからであっ
て、それは応報とは無関係に基礎づけることのできる事柄である。より⼀般的にいえば（こ
れ⾃体は前稿で分析したことであるが）、そもそも応報とは、予防⽬的と対⽴するところの、
刑罰正当化の積極的理由の⼀種であって、消極的理由ではない。消極的理由から積極的理由
は出てこないし、その逆も成り⽴つのである。すなわち、根拠づけるものは限界づけず、限
界づけるものは根拠づけないのである（それゆえ、何かしらの消極的理由を応報と呼ぶという
⽤語法は不可能ではないが、それは積極的理由としての応報とは決定的に異なったものであっ
て、仮に⽚⽅が理論的に基礎づけられたとしても、それをもう⽚⽅の論拠に援⽤することは不可
能である。その意味で、消極的理由に応報という名前をつけるのは、概念の混乱を招く有害無益
な⽤語法として、避けるべきである）。この点、制約された表出的抑⽌刑論は、刑罰の正当化
根拠としての応報は不当であると考えているが、それだけであって、この応報が理論に再び
招かれることはない。多元的な規範的制約は、多元的な規範的制約そのものなのであって、
応報概念とは無関係である。したがって、本稿に対しては、この第⼀の問題は妥当しない。 
 第⼆に、制約原理構成を採⽤すると、刑罰の⾮難性が失われてしまうのではないかという
問題がある。確かに、予防刑は⾮難とは無関係な、むしろ道具的なものであって、それに（や
はりそれ⾃体としては⾮難と無関係な）制約原理が及ぶだけなのであるから、そうして正当
化された刑罰は、⾮難ではないということになりそうである。しかし、刑罰が⾮難であると
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いうことは我々の常識である以上、この結論はあまりに反直観的であり、避けたほうが良い
ように思われる。実際のところ、この批判そのものが本当に成⽴しているのか⾃体に疑問が
あるのだが、少なくとも、制約された表出的抑⽌刑論には妥当しない。ここにおいては、公
衆の正義観念⾃体が、「不正⾏為に対する、事実としての⾮難の表出」を要求するものなの
であって、刑罰はこれに応えることで犯罪予防⽬的を達するのである。したがって、刑罰の
⾮難性は、予防⽬的によって基礎づけられているのである。もっとも、このような議論に対
しても、それでは予防⽬的にとって有効でないとみれば、刑罰の⾮難性が簡単に放棄される
おそれがある、という批判がある。しかし、これも当たらない。表出的抑⽌刑論にとって、
事実としての⾮難の表出は第⼀次的な犯罪予防⼿段であり、例えば本稿 I．3-1．でみたよう
に、この意味での⾮難性を放棄した刑罰がいかに公衆の道徳的信頼を幻滅させ、予防効果に
悪影響を及ぼすかということは経験的にも確認されているのである。それゆえ、この第⼆に
問題も、本稿に対しては妥当しない。 
 第三に、制約原理構成は、⼿段化禁⽌原理に抵触するのではないか、という問題がある。
つまり、犯罪予防⽬的のために被処罰者を⼿段として扱うことになる、というのであるが、
そもそもこの批判は重層的なものであるから、それを踏まえつつ応答する必要がある。まず
最初に、確かに、責任がない者を予防のために処罰すれば、それは被処罰者を社会全体のた
めの⼿段として扱ったことになろう。しかしこれは、責任主義の制約を及ぼせば解決でき
る。次に、確かに、消極的⼀般予防に基づく威嚇刑は、その名宛⼈を、威嚇しなければ犯罪
をやめられない動物のような存在とみなしており、⼿段化禁⽌原理（ないし、その背後にあ
る、⼈を⾃律した理性的主体として扱えという要請）に照らして不当であると⾔いうるかもし
れない（実のところ、筆者はこの議論の成⽴可能性そのものに疑問を抱いており、すなわち消極
的⼀般予防論に対する批判としても成功していないと考えているが、ここでは省略する）。しか
しこの点も、表出的抑⽌刑論には妥当しない。なぜなら、本稿 II．3-1．でみたように、表出
的抑⽌刑論の中核にある「事実としての⾮難」は、ストローソンがいう反応的態度に相当す
るが、これはまさに⼈間を対象とした態度であって、相⼿が⼈間であるからこそ⽣じる態
度・感情である。したがって、この理論が刑罰の名宛⼈を動物扱いしているという批判は当
たらない。こうして、第三の問題も、制約された表出的抑⽌刑論には妥当しないことになる。 
 第四に、制約原理構成は、量刑において困難を抱えることになるのではないか、という問
題がある。確かに、制約された表出的抑⽌刑論からはいかなる量刑基準が導かれ、それに基
づく刑量導出過程がどのようなものとなるのかというのは、重要な検討課題である。もっと
も、これはもはや刑罰論を超え、量刑論そのものとして扱うべき問題であるから、本稿の範
囲で⼀義的な解答を⽰すことはできない。ただし、本稿 II．3-3．において、制約された表
出的抑⽌刑論に基づく量刑のありようについて若⼲の例⽰を⾏なってはいる。 
 以上から、制約原理構成は必ずしも理論的問題を⽣じさせないのであって、規範的制約と
いう⽅法には正当性が認められると考える。 
 本稿 II．3-3．では、最終的な私⾒である「制約された表出的抑⽌刑論」の全体像につい
て、図を交えながら総括的な整理を⾏った上で、試論としての簡単な検討にとどまるもので
はあるが、刑事⽴法の場⾯と量刑の場⾯を例にとり、この理論の具体的適⽤に関する展望を
提⽰した。この部分はもともと要約的な叙述になっているため、ここでその内容を繰り返す
ことはしない。なお、同所は、いわば本稿の結論にあたるものであって、本稿 I．および II．
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の分析を通じて筆者が⽰そうと試みたことそのものを直接かつ体系的に提⽰する唯⼀の部
分となっているため、本稿 I．7．に⽰した I．の要約と、ここに⽰した II．の要約に続けて、
ぜひとも同所を直接参照されたい。 
 

おわりに 
 
 かくして本稿は、積極的⼀般予防の経験的基礎を構築し、その規範的限界を画定するとい
う課題への取り組みを終えた。本稿の結論は既に本稿 I．7．および本稿 II．4．で要約して
あり、さらに、最終的な私⾒である「制約された表出的抑⽌刑論」は本稿 II．3-3．で⽰して
あるため、ここでは繰り返さないことにしよう。 
 むしろ以下では、本⽂では明⽰的に述べることのできなかった視点から、本稿を通じて筆
者が実現しようとした企図について述べておきたい。まず全体として、本稿の⽬的は、ある
種の実証的な積極的⼀般予防論――制約された表出的抑⽌刑論――を擁護することであり、
より具体的には、論題の通り、「積極的⼀般予防の経験的基礎と規範的限界」を、可能な限
り確⽴・定式化することであった。もっとも、本稿には、ここまでにあまり触れられなかっ

た、ある意味では最も重要な⽬的ないし意識がある。それは、刑罰論
．．．

（刑法理論）の内部に、
．．．．．

直観ないし感情的な
．．．．．．．．．

もの
．．

――その意味で、事実的なもの――を位置づけるための場所を確
．．．．．．．．．．．．．

保する
．．．

、ということである。確かに、感情は暴⾛する危険があり、不合理・⾮理性的なもの
であり、法解釈の際には、⾃⾝が感情に流されて偏った判断をしていないかどうか、常に注
意する必要がある、つまり感情は意識的に排除してゆくべきであるという考え⽅には説得
⼒がある。この点にこそ法解釈論の存在意義がある、という考えも成り⽴ちうるであろう。
しかし同時に、少なくとも筆者には、⼈間が怒りという感情をもたなかったとしたら、その
社会に刑罰という制度があっただろうとは、どうしても思えない460（かつそれは、感情は理
性により統制されるべきであるという考えとは⽭盾しない）。感情を抜きにして刑罰を理解し、
その何らかの理論を構築することはできず、仮に可能であったとしても、そこには必ず、ど
こか「釈然としないもの」が残るのではないかと感じられるのである。特に、応報刑論が⽬
的刑論に対して優位に⽴つ部分があるとしたら、そのうちの⼀つが、応報刑論は、悪いこと
をしたら処罰されるべきだという、我々が強く抱いている「感情」ないし「直観」をすくい

 
460 橋本・前掲注（24）16 ⾴以下では、「応報・復讐感情の根源性」が、刑罰制度とは切り離す
ことのできないものとして繰り返し強調されているが、論者をそうするように突き動かした感
覚は、おそらく筆者が本稿において昇華しようとしたものと、本質的に同じものなのではないか
と、⼿前勝⼿ながら推測する。なお、より広く、法における感情の根源性に関する法哲学的な分
析として、マーサ・ヌスバウム（河野哲也監訳）『感情と法：現代アメリカ社会の政治的リベラ
リズム』（慶應義塾⼤学出版会、2010 年）。さらに、近年では、哲学・⼈⽂学⼀般の⽂脈におい
ても、（これまでは理性に劣後するものとして軽視、異端視あるいは抑圧されてきた）感情の意
義の再評価が著しく進んでいるように思われる。例えば、信原幸弘『情動の哲学⼊⾨』（勁草書
房、2017 年）、ヤン・プランパー（森⽥直⼦監訳）『感情史の始まり』（みすず書房、2020 年）、
源河亨『感情の哲学⼊⾨講義』（慶應義塾⼤学出版会、2021 年）。 
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上げることができる点にあったことは、否定できないのではないだろうか。しかしその上
で、同時に、それは応報刑論にしかできないことであるのか、あるいは、そもそも応報刑論
⾃体、本当にそれができているのかということも、疑わなければならない。なぜなら、応報
刑論における応報は、刑罰の正当化根拠であって、すなわち規範的なものであるが、ここで
問題となっている感情ないし直観は、事実的なものだからである。この点でむしろ応報刑論
は、感情ないし直観に規範的な装いを与えることで、「感情そのもの」、「直観そのもの」
という事実的なものを覆い隠してしまうようにも思われたのである。 
 この点で、本稿 II．3-1．で⾔及したストローソンの「反応的態度」に関する議論（⾮難の
⾃然主義的転回）を想起することができる。その議論を改めて筆者なりに敷衍すれば、こう
である。哲学的⾃由意思論の⽂脈における、決定論・⾮決定論と責任実践（例えば、処罰や
⾮難）の関係について、「悲観主義者」は、「決定論が真ならば責任実践は正当化不可能で
ある」という。「楽観主義者」は、「決定論が真であっても責任実践は正当化可能である（な
ぜなら、例えば、犯罪を予防できるため）」という。この楽観主義者は、⽬的刑論の⽀持者に
似ており、悲観主義者は、それを批判する応報刑論の⽀持者に似ている。しかし、ストロー
ソンの考えでは、両者ともに共通の誤りを犯している。すなわち、⼆⼈とも専ら「正当化」
という枠組みの中で動いており、それは彼にとっては、問題を「過度に知性化」することな
のである。もちろん、そうであるからといって、責任実践ないし⾮難という実践の正当化そ
のものが不要ないし無意味であるという彼の結論を、刑罰論に適⽤することには、本稿は賛
成できない。逆にいえば、ストローソンに⾔わせれば、本稿も結局は「楽観主義」の⼀つに
過ぎないのかもしれない。しかし少なくとも本稿は、彼の議論から、次の教訓を学んでい

る：⾮難という
．．．．．

実践を、
．．．．

正当化という視点を⼀旦は宙吊りにして、
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

事実として捉えてみよ
．．．．．．．．．．

。
もし、この視点を得ていなかったとしたら、本稿（と前稿）を着想することもなかったであ

ろう。少なくともこの意味で、刑法
．．

理論の中に、事実としての感情や直観の居場所を作る
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

と
いう動機は、本稿にとって最も重要なものなのである。 
 最後に、上記の点と緩やかに関連していることとして述べておきたいのであるが、近年の
わが国における有⼒な刑罰論は――これも前稿の冒頭で⾔及したように――概ね「積極的
⼀般予防論」、「応報刑論のルネサンス」、「表出的刑罰論」に整理することができるよう
に思われるところ、いずれも、規範的なアプローチの⽐重が極めて⼤きい刑罰論である。応
報刑論のルネサンスは⾃明に応報刑論であり、したがって規範的な理論であるし、表出的刑
罰論も、（規範的表出主義としてのそれは）経験的ではなく専ら規範的な⽅法に基づくもの
であることは、了解を得られるであろう。そして積極的⼀般予防論の研究も、冒頭で述べた
通り、規範的・観念的なアプローチによるものが⼤多数を占めているのである。しかし、規
範的アプローチというのは本来、応報刑論の⽅法であって、これに対する⽬的刑論は、社会
における現実的な利益の実現を追求するものである以上、その⽅法の基礎はあくまで経験
的アプローチに求められるべきである。⽬的刑論は、事実から出発するものでなければなら
ないと思われるのである。このような、アプローチ・⽅法論という観点からみれば、現代の
刑罰論は、まさに応報刑論の絶頂期にあるということができるのかもしれない。 
 しかしそれは、刑罰論を主題とした専⾨的研究に視野を絞った場合のみに当てはまるこ
とである。刑罰論を主たるテーマとして現在研究を遂⾏しているわけではない、しかし刑罰



 171 

論に関⼼は有しているという層まで含めれば、⽬的刑論は、まだまだ多くの⽀持を得ている
はずである（そもそも、刑罰論を主題とする研究に応報刑論〔規範的アプローチ〕を⽀持する
ものが多いことの背景では、次のような事情も作⽤しているであろうということは、否定できな
いように思われる。すなわち、刑法研究者は、社会科学的・経験的な研究⽅法に馴染みがなく、
関⼼もあまり惹かれないので、規範的⼿法のみで済ますことのできる応報刑論の⽅が研究しや
すいのであり、⽬的刑論を採⽤するとしても、やはり規範的なアプローチがとられやすいという、
事実上の傾向である461）。とはいえ、刑罰論を主題とした研究の蓄積となると、⽬的刑論が、
応報刑論に⽔をあけられているということもまた、否定できない事実であろう。 
 そうであるからこそ、「今⼀度、事実に即して、刑罰論を再構成する必要があると思われ
るのである」462。本稿が、その要請に応える上での、⼀つの寄与たりえていることを祈る。 
 
〔付記：本論⽂は、JSPS 特別研究員奨励費 19J21093 の助成による研究成果である。〕 

 
461 なおこの点では、松村良之「⼀般抑⽌研究の新しい動き」・前掲注（351）46 ⾴が興味深い⾒
⽅を⽰している：「アメリカにおいては、抑⽌理論は 1960 年代における改善・社会復帰思想の
破産の上に⽣じてきたのであり、それ故抑⽌刑論は経験的な研究と結びつきやすかった。これに
対し、⽇本においては抑⽌刑論と対峙するのは応報刑論であり、（…）それ故、抑⽌刑論の⽴場
に⽴つ⼈々も（…）教義学的・形⽽上学的・イデオロギー的論争にひきこまれざるを得ず、その
ことが経験的な⼀般抑⽌研究に対する問題関⼼の低さと研究の貧困をもたらしているように思
われる」。 
462 松澤伸「⾮難、害悪、応報――刑罰制度における⾮難と害悪の意味について――」早法 95 巻
4 号（2020 年）22 ⾴。 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


