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結びにかえて

学上・刑罰論上におけるボザンケの位置を確認す

る。次に、政治学、政治思想史的観点からボザン

ケの政治思想と刑罰論との関係、特にその国家論

と刑罰論との関係に触れ、ボザンケの政治思想・

国家論の一相を明らかにする。そして以上の作業

を通じて、ボザンケの政治思想の全体像を把捉す

るための材料を供し、やや遅滞の感のあるボザン

ケ研究の現状を打破しようとするのが、本稿での

ささやかな試みの目的である。

はじめに
1. 「国家」とその活動

 本稿は、イギリス理想主義(British Idealism)の

哲学者バーナード・ボザンケ(Bemard Bosan-

quet:1848-1923＞の刑罰論を検討するものである。

従来、わが国ではあまり進捗の見られなかったボ

ザンケ研究であるが、彼の刑罰論に焦点を当てて

彼の政治思想の一面を明らかにしょうとする作業

はこれまで全く試みられることがなかった。しか

し、ボザンケの刑罰論は、彼の政治思想、特にそ

の国家論に貫流する根本原則、すなわち「妨害の

妨害」(tbe h血〔irance ef hindrances)の原理を如実

に示すものとなっており、彼の政治思想をいわば

法律学・刑法学的側面からバックアップするもの

として重要な研究対象と位置づけられ得る。それ

ゆえ、以下の考察では、はじめに法律学・刑法学

そのものの観点からボザンケの刑罰論の内実を明

らかにし、刑法学上の旧派・古典派と新派・近代

派との論争およびその争点を考慮しながら、刑法
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 ボザンケの「刑罰」に関する議論を見る前に、

彼の「国家」論を簡単にまとめておく必要がある1。

ボザンケは、「国家」を人間の真正かつ理性的な意

志、すなわち個人における真正な意志としての「実

在意志」(real will)、あるいは社会における真正な

意志としての「一般意志」(gerieral Wi11)の具体化

であると論ずる。そしてこの意志は、ボザンケに

よれば、「国家」や「法」そして「制度」に具体化

され、「主権」や「すべての国家の活動は根源的に

は意志の行使」であり、「実在意志、あるいは論理

的に知性それ自体において意味されるような意志、

そして多かれ少なかれ、知性に対し命令的である

と承認されるような意志の行使」である2。それゆ

え、ボザンケにあっては、「国家」とは各人の真な

る意志の表現、真なる自己の表現であり、最:高の

政治組織と位置づけられ、人間は「国家」に従い、

その中で生活することによって、「国家」「社会」

「個人」の最終的な目的である「共通善」や「最:

善の生活」実現することができる。ボザンケはこ
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のような「国家」論を展開して、「国家」をいわば

自分自身の(それも真なる自分の)''生き写し''、

あるいは「大なる自己」と見なすことで、「国家」

と「人間」を巡る政治学的なアポリア、すなわち

なぜ「人間」は「国家」に従わねばならないのか、

という難題を解決しようとするのである。ボザン

ケが「国家」を高く価値づけ、「国家」という政治

組織・枠組みを軽視、あるいは無視する議論を徹

底的に攻撃するのは、以上の議論の敷術としてで

ある。

 しかしながら、ボザンケは、具体的な国家活動

に関する議論においては、こうした「国家」の称

揚とは裏腹に、その活動に多くの制限を課してい

る。そしてそれは、人間の自由意志と、「国家」を

特徴づける「強制力」とのパラドキシカルな関係

に起因している。ボザンケは、貸入の意志におけ

る「根拠ないし動機のみが活動に最善の生活にお

ける要素としての直接的価値ないし永続的確実性

を与える」として、各人の自由意志からなされる

活動を「国家」と等しく重視する。ボザンケは、

自発的な活動ではなく強制の下で遂行される活動

を、「従順性ないし利己性」という「意志の真の部

分」ではない側面から生じた「筋肉運動」と理解

し、それを「人間的活動」とは理解しない3。しか

し、ボザンケによれば、「国家」はその要素として

「強制力」を包含しており、そしてその「強制力」

はまさしく強制を生むものである。ボザンケはい
う。

 「国家の資格でその目的を処理する手段は、常

に強制力(force)の性質に与かる。」4

 それゆえ、ボザンケは「強制力」を次のように

論ずる。

 「強いられる行為(act)はどんなものでも、強

制力が作用する限り、より高位な生活から引き下

ろされる。」5

 このようにして、ボザンケは「強制力」のネカ1

ティブな側面を指摘し、「国家」の具体的活動その

ものに内在する性質、すなわち、人間の自由意志

あるいは自発的な性格と相反する性質を別出する

のである。

 したがって、ボザンケの唱える国家活動は、各

人の意志作用を侵害しないような領域に限定され

る。ボザンケによれば、「国家」は各人の内面的な

自由意志の領域には干渉し得ず、専ら外的な諸事

項にのみかかわるものである。ボザンケは、「国

家」の「直接権力は外的な諸活動の遂行を確保す

ることに制限される」6として、次のように述べる。

  「したがって、国家それ自体は外的な諸活動を

保証することができるだけである。(中略)その作

用は、少しも最善の生活に参加する諸活動の遂行

を促進するものではない。逆にその作用が効果的

なところでは、そのある部分の点で、直接的に、

より下位の動機を刺激することで、そうした諸活

動の領域を狭阻にするに違いない。」7

 それゆえ、ボザンケにあっては、「国家」は「根

拠ないし動機からある活動が為される」ことを「あ

らかじめ確実なものにする(determine)こと」は

できない。言い換えれば、ボザンケの議論では、

 「国家」による各人の内面的領域への干渉、すな

わち、「強制力による道徳の促進」は「絶対的な自

己撞着」であり9、「不道徳の罪で罰する企ては、

それ自身悪」であると論じ9、「国家は道徳的有罪

を見積もることができず」、「道徳的な罪の諸程度

に関しては、国家は、我々と同様に必ず無知」エ。

である。ボザンケは言う。

  「国家は、より大きな共同社会においては決定

的な役割をもたずに、それ自身最高の共同社会で

ある。それは、全道徳的世界の守護者(1he guardian

of a whole皿oral world)ではあるが、組織された道

徳的世界の内における一要因ではない。」11

 こうして、ボザンケは国家活動の目的を「真の

意志作用のための道を掃き清めること」、すなわち

「人間を自由であるように強いること」と規定し

て12、各人の意志作用のための、言わば「環境造

り」にその役割を限定するのである。そしてこう

した国家活動の限界に関するボザンケの議論は、

彼自身の造語である13、「妨害の妨害」(the hin-

drance of hin(irances)の原理に結実する。

 ボザンケは、「国家」が用いる手段に関して次の

ように述べる。

 「〔国家が用いる〕手段は、目的を直接には促進

し得ないものであり、そして目的の領域を狭くす

る傾向すらあるものである。それが遂げ得ること

は、諸障害を除去すること(to remove obstacles)、

目的の実現化に敵対する諸条件を破壊することで

ある。」(〔〕内一引用者＞14

 こうし. て、ボザンケは、グリーン(TH. Green:

1836-1882)が使用した「障害の除去」(lhe removaI

of obstacles)という言葉を援用しながら国家活動

に制限を付す15。そしてボザンケは、それを、前

述の「諸要求の調整」としての「国家」の機能と

結びつけて次のように論ずる。

 「国家の目的が現実のもの(real)であるのはこ

うした諸自己においてであり、また、国家が、そ
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れがそのために存在するところの目的を促進しう

るのは、障害物の除去への彼ら諸自己の諸要求を

維持し、かつ調整することによってである。j 16

 そして、ボザンケは、国家活動は「最善の生活」

あるいは「共通善」(comnion good)に対する. 「障

害」を「除去」することでは「積極的」であるが、

しかし各人の内面的領域に踏み込まないという意

味で「消極的」であると論ずる。ボザンケは言う。

 「我々の原理に従えば、国家活動は、その実際

の所作とその究極的目的の両者においては積極的

ではあるが、その直接的関係において消極的であ

る。」17

 さらに、ボザンケは、グリーンが用いた「障害

の除去」という言葉を、独自に「妨害の妨害」と

言い換えて、次のように論ずる。

 「現実の諸事実として、それが維持するのに望

ましいところの諸条件がどんなに積極的であって

も、それらは、常に、独特に国家の強制に起因し

ている側面において、妨害の妨害と見なされう

る。」19

 こうして、ボザンケは、国家活動が目的に鑑み

れば「積極的」であるが、実際の活動としては「消

極的」であるとして、その機能を「妨害の妨害」

に限定する。それゆえ、ボザンケによれば、実際

に「国家」が活動する場合には、それが「本当に

(bona fide)妨害を妨害することに限定されてい

るか」どうかが確認されねばならない。ボザンケ

は言う。

 「我々は、概して、我々が強制を含む活動を提

案するとき、成長への明確な傾向を示すか、ある

いは、既知の障害により妨害されており
 (㎞舘ated)、そしてその障害(impediment)の除

去が、自由にさせられるべき諸能力と比較して小

さな事柄であるような、能力の明確な制限を示す

ことができなければならない。」19

 このようにボザンケは論じ、公的権力によって

為される活動は「精神と魂の成長を自由」にし2。、

 「自発的諸精神の働きのためのアリーナを開放」
z1 ｵ、「それが含んでいる侵害よりも、疑いもなく、

より多くの性格及び知性の諸淵源を解放する場合

に、唯一正当化され得る」22として、人間の意志

作用の抑圧、目的への妨害が存在する限りにおい

て国家活動は正当化されると主張するのである。

2. 「褒賞」

そして如上の「国家」論でのボザンケの論旨が、

さらに具体的かつ明確に示されるのが彼の「刑罰」

論である。なお、ボザンケの「刑罰」論は、「刑罰」

が「褒賞」と表裏一体の関係にあり、彼の「刑罰:

論もま』た「褒賞」論と連動していることから、後

者にも目を配らねばならない。

 ボザンケによれば、「刑罰の真の本性及び諸目

的」は、「最善の生活に資する諸権利の体系を維持

する」という「国家の目的」から生じるものであ

り23、「刑罰」は「国家」が「権利」を保護するた

めの最終手段として、その強制力を実際に適用す

るものである。ここでボザンケが述べる「権利の

体系」とは、彼によれば、「国家」により維持され

る「合理的生活に必要な外的諸条件の有機的全体」

ないし「人間の人格の存在及び完成に本質的な物

質的条件の維持にとって、真に必要なもの」であ

る。つまり、「最善の生活」という「個人」および

「国家」の究極目標の、各人における手段が「権

利」であり、その一連のつながりが「権利の体系」

である2㌔

 そして、こうした「権利の体系」を維持するの

に必要な国家活動の一つが、ボザンケのいう「刑

罰」である。しかし、「国家」の「最高権力」

(superior force)が「人間の本性にたいして行使

されうる」ものとしての「刑罰」であったとして

も、前述のように、「国家」は人間の自由意志の領

域には侵害し得ないことから、なお「刑罰」、およ

びその反対の「褒章」も人間の内面的な意志作用

に影響を及ぼすものではないとボザンケは論ずる。

ボザンケはいう。

 「両者〔褒章と刑罰〕に関する国家による強制

力の行使は、一般に無意識への作用(automatis皿)

の分野の範囲の内に含まれる。換言すれば、それ

は、ある目的を、その目的に関する観念が意志に

及ぼす影響力とはまた別の手段によって促進させ

る事例であろう。(中略〉一見した所で、報酬と刑

罰が社会生活の無意識への作用の要素に属するの

は真実である。」(〔〕内一引用者)25

 こうして、ボザンケは、「刑罰」や「褒賞」をひ

とつの国家干渉と位置づけつつも、なお国家干渉

の原則であった彼自身の「妨害の妨害」の原理に

則ってそれに制限を付す。つまり、ボザンケは賞

罰の基本的性質を次のような作用、すなわち国家

権力が人間の内面的な意志に直接的に入り込み、

各人に目的を自覚的に意識させ、そこから人間に

ある意志を発動させ、かつある行動を取らせるよ

うな作用をもたないものと理解するのである。ボ

ザンケによれば「それら〔刑罰と褒章〕は、意志
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と目的との直接的関係においては生じない」(〔〕

内一引用者)26ものである。それゆえ、国家干渉

としての賞罰が目的と意志との直接的関係に入り

込んだ場合を、ボザンケは褒章を例にしながら次

のように論究する。

  「そのさい、以下に示す二つのものの間の区別

が解消されることはまず間違いない。すなわち、

動機があろうとなかろうと、諸活動が為されるよ

うに仕向けること一これは国家活動の真の領域で

ある一と、最高の実践的価値ないしあらゆる道徳

的価値を諸活動に付与するのに必要な、ある一定

の動機で諸活動が為されること、との間の区別で

ある。そして道徳意志の領域は、そのより高度な

部分において、そして自己欺購への永続的傾向を

伴って侵害される(be鵬nch upon)のである。」27

 「我々は、その目的が貴族の位(apeerage)で

ある軍人、詩人、芸術家を卑劣であると考えるべ

きである。」28

 つまり、「褒章」を各人が意識し、「褒章」とい

う要素が直接的に各人の意志作用に組み込まれ、

各人がそれを目的として行動するようになった場

合、そのさいの「褒章」は、もはや正当なものと

はいえず、本来の国家活動の範囲を越えてしまう

もの、すなわち過剰な国家干渉とボザンケは考え

るのである。つまり、上記の事態における「褒賞」

は、各人の本来的な道徳意志の作用を消失させる

ものであり、各人の自発的意志を躁糊するもので

ある。ボザンケによれば、褒章によって各人の意

志作用が消失するという危険、ボザンケの言葉で

は「標準的な生活の全体を堕落させる危険」29が

生ずることになるのである。

 それゆえ、このような危険をはらんだ「褒賞」

という制度は、文明の進んだ「国家」ではあまり

重要な役割を果たすものではなくなってきている

とボザンケはいう。ボザンケは、現在「褒賞が小

さな役割、それも外見的には減少しつつある役割

を演じているのは注目すべき」ことであるとして、

以下のように述べる。

 「ヨーロッパ諸国において、叙勲(honours)は

今なお相当の役割を演じているように見えるが、

分析ではそれは思われるよりも少なく見いだされ

るであろう。(中略)わたしは、報酬
(colnpensations)とは別の、国家によって調節さ

れた褒賞が、アメリカ合衆国に存在するのをほと

んど認識していない。」3。

 こうして、ボザンケは、現今における「褒賞」

を「市民の行動を統制するのに用いられる手段と

いうよりも、むしろ社会が生活のある諸型式にた

いして感ずるところの尊敬の諸結果」と理解し、

「褒賞」という国家干渉が現在ではその役目を終

えつつあることを示す。

 しかし、ボザンケは賞罰そのものの機能を否定

しているわけではない。というのも、賞罰のうち

のもうひとつの柱である「刑罰」に関して、ボザ

ンケは「褒賞は刑罰のそれと相関的な場所を満た

してはいない」と論じて、「褒賞」とは裏腹に「刑

罰」はなお幅広い役割を演ずるものと理解するか

らである。

3. 「刑罰」(1)一総論一

 ボザンケは、「刑罰」と国家活動との関係を以下

のように論究する。

 「刑罰は、権利の維持のために国家に開かれた

唯一の消極的方法に極めて符合する。というのは、

刑罰はその消極的性格を公言するからであり、ま

た刑罰の恐怖によって単純に不正行為(wrong-

doing)が抑止されることを称賛に値すると思う人

間はありえないからである。」31

 このように、ボザンケは、「刑罰」を「褒賞」と

同じく、前述の国家干渉の原理である「妨害の妨

害」の原則に則った消極的な国家活動と位置づけ

ながら、「刑罰」の恐怖による犯罪の「抑止」を否

定する。ではなぜこのようにボザンケが「刑罰」

の恐怖によって犯罪を「抑止」することを否定す

るかというと、それは、ボザンケが「刑罰」によ

る恐怖を人間の自由意志の領域への干渉として、

各人の自由な意志作用を抑制するものと見ていた

ことによる。ボザンケは、「刑罰」の恐怖の、人間

の意志作用への影響を以下のように論ずる。

 「本来、苦痛による懲罰、及び恐怖や服従に訴

えることは、我々のより低度の本性を通じて効果

的であり、そしてそのように作用する限りにおい

て、そうした懲罰などは善を意志する意志の代わ

りに利己的な諸動機を用いて、それゆえ善の領域

を狭めることは疑いないことである。」32

 こうして、ボザンケは、「刑罰」の恐怖やそれへ

の黙従を、善を意志する人間の意志作用に悪影響

を及ぼし、人間の善を意志する領域を狭め、人間

が本来もっている善を指向する作用そのものを抹

消してしまうものと理解する。

 しかし、その一方で、ボザンケは、「刑罰」を快

楽の伴うものにすべきとの見解にも異論を唱える。

ボザンケはこの点を「刑罰」における「矯正」と
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「抑止」の二つの側面に触れながら以下のように

述べる。

 「残虐な刑罰が、人々における犯罪的気質
(criminal temper)を抑制するよりもむしろ刺激す

るということは真実であろう。しかし、ここから、

犯罪を連想させる恐怖(terror)は必要ないと断定

するまでには長い道程がある。快楽は単に苦痛と

完全に同じように働くと仮定することは言葉遊び

であり、問題に光明を投げかけはしない。もし、

我々が種々の言葉にそれらの意味内容を残すので

あれば、我々は、刑罰は犯罪者にたいして矯正的

であるのと同じように、それ以外の人々(others)

にたいして抑止的であり、それゆえ、ある程度苦

痛を伴うものであると言わねばならない。」(強調

一引用者)33

 かくして、ボザンケは、極端な苦痛や恐怖を与

える「刑罰」は犯罪者を「矯正」しかつ一般人に

よる犯罪を「抑止」するものとしては不当としつ

つも、なお「刑罰」は「ある程度」の苦痛を伴う

ものでなければならないと主張する。要は、ボザ

ンケに従えば、「刑罰」は一定の苦痛を伴うが、し

かし「刑罰」に関する真の条件が備わっている場

合は、人間の自由意志に干渉することなく有効に

作用することになるのである。

 では、「刑罰」に関する真の条件とは何であろう

か。ボザンケによれば、それは、犯罪者を一人の

人格を持ち合わせる存在として見なし、決して単

なる野生動物のごとき欠陥者として見なさないこ

とである。ボザンケは犯罪者を人間としてではな

く動物のごとく見なす見解を、次のように批判す

る。

  「そうした見解は、彼の犯罪が病気のように単

に自然的な悪であり、そしてその諸原因を除去す

ることに向けられた治療的処遇(therapeutic treat-

lnellt)によってその犯罪は治療されうる、という

ことを意味している。しかし、これは彼を人間と

して扱うものではない。それは彼を''患者''とし

て扱うものであり、行為者(agent)として扱うも

のではない。つまり、それは、我々を人間にする

ところの一般的承認から彼を排除することであ
る。」34

 それゆえ、ボザンケは、たとえ犯罪者であって

も、その人間は自発的な意志をもち、自らを律し、

自ら目的を求める行為者であると論ずる。ボザン

ケはいう。

  「しかしながら、以下のことは真実である。す

なわち、犯罪者は、人間として、そして恐らく共

通善の能力をもつものとして、グリーンが示した

ように、人間性を''将来取り戻す権利''
(''reversionary rights''of humanity＞をもち、そし

てこうした権利を、刑罰は出来る限り尊敬しなけ

ればならない、ということである。」35

 かくして、ボザンケは、犯罪者にも再び真の人

間として復活する権利があるとして、犯罪者を「野

生の動物、ないし子供のように扱」うような残虐

な「刑罰」を「非人間的」なものであり、「単に我々

が彼を我々の目的に応じて成形しているだけのこ

と」として批判する36。

 さらに、ボザンケは、犯罪者を一つの人格の持

ち主と理解しないこのような見方では、過剰な国

家干渉を招来してしまう危険があるとも論ずる。

ボザンケはいう'。

 「しかし、こうした理論は、責任感のある人間

に適用されるときは侮辱(insult)である。(中略)

それは、国家は、その生活やその諸観念が改良可

能と考えられるあらゆる入間を掌握し、強制的処

遇(forcible treatment)によって彼らを改良する

(ameliorate＞ように作用し始めうる、という見解

に通ずるものである。」37

 このようにして、ボザンケは、犯罪者を人格の

持ち主と見なさない視座には、罪を犯していない

入間をも国家は改良できる、という危険な発想が

内包されているとして、あくまで犯罪者であると

しても一人の入間として捉えることが重要である

と訴える。

 ところで、こうした犯罪者は「国家」の中でど

のように位置づけられるのであろうか。この点を、

ボザンケは、前述の「権利の体系」と関連させて

以下のように描写する。

 「犯罪者は、自分が参加しており、かつ自分に

よって参加されていると承認するところの、ある

秩序に所属している責任ある人格であり、そして

彼はこの秩序に敵対する意図を現実的なもの
(actual)にしているのである。(中略)換言すれ

ば、彼は、権利の体系を破っているのである。」38

  「実際、イギリスにおいて民法(ciVi1・law)と刑

法(criminal law)との区別は、論理的な境界設定

が完全に為されているわけではないが、しかし、

総じて、民事訴訟(civil action)に関しては、権利

そのものの侵害は存在せず、ある権利がだれに属

するのかという問題だけが存する。(中略)他方、

刑法に関しては、権利そのものの侵害(血f㌃action)

が含まれ、そしてそれは、暗に法や秩序の領域全

体の否定である。」39
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 そしてその場合、「刑罰」とは次のようなもので

ある。ボザンケはいう。

  「刑罰は、本質的に、単純に力強くかつ明確な

集団的感情の、それを侵害する行為に対する反作
用(reaction＞である。」4。

  「刑罰は、権利の体系に対する反抗的な態度の

否認((lisapproval)を暗示し、かつそれに依拠し

ており、そしてその反抗的な態度とは、権利の侵

害を構成している現実化した意図において暗示さ

れるものである。」41

 つまり、ボザンケによれば、犯罪者とは「国家」

が維持する「権利の体系」の破壊者であり、「刑罰」

とは「権利の体系に参与する者によって破られた

その体系の反作用」42である。そして「国家」は、

ここにおいて次のような作用を果たす。

  「しかし、この権利の体系を維持するために国

家は存在するのであり、またこの権利の体系によ

ってのみ彼や他人は、善への能力すべてを行使す

ることが保障されるのであり、またこの保証はそ

の体系への彼ら相互の尊敬に存しているのである。

彼の人格が誤りを具体化する現実のふるまい
 (tangible deed)を通じて主張される限りにおいて、

彼の反抗的な意志(hos tile will)は頭角を現し、そ

して正義に反抗する。そのさいには、以下のこと

が必要である。すなわち、権利の体系を維持する

権力は、できるものなら、単になされる外的損害

を取り消すのではなく、そうした損傷をなすこと

によって正義を無視する反抗的な意志を取り除く

べきだ、ということがである。」43

 そしてこうした権力による犯罪者の反抗的な意

志の除去という作業は、それが「国家」の具体的

な活動であることから、個人的な復讐と同一視さ

れえない。ボザンケはいう。

 「残酷な殺人が、その犯罪者が復讐される
(serve out＞ようにする一般的な欲望を喚起する

とき、一般的ないし社会的憤慨は、復讐への利己

的な欲望とは同一ではない。そうした憤慨は法や

入間性に関する素朴な概念の産物であり、また法

や人間性への著しい侵害が、著しく鎮められるこ

とを要求する感覚の産物である。こうした感情は、

権利の体系を維持する意識の一部であり、その意

識が力強いところではほとんど存在するものであ
る。」44

 こうして、ボザンケは、「刑罰」を「権利の体系」

を破ったものへの、「権利の体系」そのものの反動

と理解して、いわゆる「刑罰」の「応報」ないし

「同害報復」としての側面を示す。そして同時に

ボザンケは、それが「応報」ないし「同害報復」

という側面を内包するものではあるものの、「目

には目を。歯には歯を」という「タリオの法」の

直接的延長ではないこと、つまり「刑罰」が個人

的復讐を意味するものではないことを示すのであ
る。

 しかし、こうした「刑罰」であっても、前述の

ように、それは「褒賞」と同じく、国家干渉の原

理に基づくことから、人間の意志と目的との直接

的関係に潜入する類いのものではない。ボザンケ

はこの点を次のように解説する。

  「しかしながら、反抗的な意志がそれによって

否定されうるところの手段は、無意識の作用
 (automatism)の領域の内に収まることは自明で

あり、また明白なことである。意識の中の反抗的

な(recaicitrallt)要素は観念としての目的に鈍感だ

ということであり、そうでなければそれは反抗的

なものではないであろう。ここにおいて、目的は、

国家活動の一般的原理にしたがって、その精神的

な諸効果は正確には見積もられ. えないところの外

的活動を通じて唯一、自らを主張し得る。」45

 こうして、ボザンケは、前述の国家干渉を巡る

「妨害の妨害」の原理に則りながら、「刑罰によっ

て生み出された苦痛」は「犯罪者の精神にとって

目的ないし真の全体との目に見える関連をもたな

い」ことを訴える46。つまり、ボザンケは、「刑罰」

をあくまで人間の意志に直接的に介入するもので

はなく、間接的に意志に影響を及ぼすもの、すな

わち犯罪者に自己の良心の存在に気づかせ、また

そのそのささやきに耳を傾けさせるものと位置づ

けるのである。

 そしてボザンケによれば、犯罪者にこうした自

覚を促す契機こそ、「刑罰」に伴う一定の苦痛にほ

かならない。ボザンケはいう。

 「我々が''トゲを蹴る''、つまり良心に反する行

為をする(kick against the pricks)とき、またその

ことが我々に苦痛で跳ね返ってくるとき、この苦

痛は、我々の存在全体の至る所において微妙な関

連をもつ。それは、我々を正気づかせるのである
(lt brings us to our sense)。(中略)もしある者が

つまずいて自分の足を傷つけるとき、彼は色々調

べて自分が道から外れていることを理解する。も

しある人間が、自分の工場を経営する方法、ある

いは自分のアパートを管理する方法が罰金ないし

投獄(fine or imprisonmelユt＞に処せられるべきと言

われるなら、そのさい、彼が凡庸で、不注意では

あるが、しかし尊敬すべき市民であるならば、彼
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は一抹の衝撃を感じて自分が他人の権利というも

のにあまりに無頓着であったということを認め、

そして逮捕されることで、自分が我に返る(he is

brought back to himself)ことを承認するであろ

う。」47

 つまり、犯罪者の自由意志、良心に間接的な影

響を及ぼし、犯罪者を「正気づかせること」、「我

に帰らせること」がボザンケのいう「刑罰」の真

の条件であり、またこの場合に限り、「刑罰」に伴

う一定の苦痛も、各人に自らが罪を犯していたと

自覚させる作用があるものとして正当化されるの

である。ボザンケはこの点を総括的に以下のよう

に述べる。

 「端的に言えば、刑罰を通じての強制や、刑罰

への恐怖は主としてより低度の自己に作用するも

のであるが、しかし真の刑罰の諸条件が存在する

場合、づまり刑罰が、権利の体系に参与する者に

よって破られたその体系の反作用である場合、刑

罰を通じての強制や刑罰への恐怖は、罰せられる

人間によって目的が承認されることに結果的につ

ながる。そしてその限りで、刑罰を通じての強制

や刑罰への恐怖は、苦痛という形で我に立ち返ら

せる、彼自身の意志と見なされ得る。」48

 こうして、ボザンケは「刑罰」を通じて、犯罪

者が真の目的、また自己が真に望むものを認識す

ることが可能であると論じ、こうした条件が存す

る場合には「刑罰」への恐怖や苦痛としての「刑

罰」も有効であると論ずるのである。

 しかし、そうであるならば、「刑罰」とは犯罪者

にとって犯罪者自身の本来の意志、真実なる意志、

言い換えれば、一人の人格者として扱われる犯罪

者が本当の自分、真の目的を認識する契機として

極めて重要な意味をもつことになる。ここから、

ボザンケは、カント(1㎜nuel Kant:1724-1804)

の学説を援用しながら、犯罪者の「刑罰を受ける

権利」を提唱する。ボザンケはいう。

  「〔上記のような〕その理論の試験的な学説は、

社会が合意によって解散することになったとして

も、その解散の前に牢獄につながれた最後の殺人

犯は処刑されねばならない、というカントの言説

に見出され得る。いわば、刑罰は、言わば殺人犯

の権利であり、彼はその権利を詐取されてはなら

ない。」(〔〕内一引用者＞49

 カントは、この主張を通じて、各人にその所業

にふさわしいものが報いられるべきことを訴え、

またこうした処刑を行わなかった民族はいわば正

義の公的破壊の共犯者とみなされうることを訴え

たがse、ボザンケはこのカントの主張に同調して、

「刑罰」を受けることを犯罪者の権利と見なすの

である。

4. 「刑罰」(2)一各論一

 ところで、「応報」「同害報復」の側面をもつ「刑

罰」の議論には、その「刑罰」の「均等性」

(eqUivalence)に関する議論も含まれねばならな

い。この点に関してボザンケは以下のように言及

しで刑罰は、道徳的有機体における不可避的な関

連によって、犯罪者の行為の彼自身への跳ね返り

である。(中略)しかし、国家は、課せられる苦痛

と犯罪によって惹起された苦痛との均等性、ある

いは課せられる苦痛と罪を犯していることの苦痛

との均等性に関しては何もわからず、またその均

等を保障する手段をもたない。国家は、苦痛ない

し道徳的な有罪を評価することはできないのであ

る。」51

 しかし、このように「刑罰」を巡る均等性に関

して「国家」は何ら見積もりえないのならば、「刑

罰」の軽重は何を基準として決定されるのであろ

うか。この点を、ボザンケは重い罪を科する場合

を例にして、以下のように述べる。

 「もし、より軽い刑罰がより重い刑罰と同等に

効果的に抑止するなら、より重い刑罰を科すこと

は誤りである。というのは、国家活動の正確な目

標は諸権利の維持であるからだ。したがって、諸

権利がより重い刑罰なしで効果的に維持されるの

ならば、国家の目的はそうした科刑(imposition)

を正当化しない。諸権利の維持における成功. は、

刑罰の厳格さだけではなく、権利そのものを人間

の目的に真に調節すること、そして効率的な統治

(efficient govemment)の産物である犯罪探知

(detecting criine)の確実性にも依拠している。そ

してある犯罪(offences)に鑑みて刑罰の抑止力の

相対的な欠陥を扱うさい、常に考えられねばなら

ないことは、諸権利のより良い維持、あるいは探

知のより高い確実性が、刑罰の厳格さが増される

よりも効果的に目的を満たすのかどうかというこ

とである。刑罰と犯罪の均等性が実は無意味な迷

信であることを我々は見た。そして、経験によっ

て学ばれるものとしてのその抑止力を除いては、

それに基づいて刑罰が合理的に等級化されうると

ころの原理は存在しない。こうした見解は、国家

活動の真の諸限界に符合している。」52

 こうして、ボザンケは、犯罪と「刑罰」との「苦



102
字部工業高等専門学校研究報告 第49号 平成15年3月

痛」を巡る均等性、および犯罪の軽重、犯罪の等

級化は、人間社会の経験によって決定されると論

じ、それを通じて改めて国家活動の消極的側面を

示すのである。

 それでは、このように「国家」の活動が消極的

であり、前述のように、「国家」は人間の内面的な

領域、自由意志の領域には干渉し得ず、かつ無関

心であるのならば、いわゆる「情状酌量」はどの

ように説明がつくのであろうか。ボザンケはこの

点を「危急権」と結びつけることで解明している。

ボザンケは、「情状酌量」、「''酌量すべき事情''

(extenuating clrcumstance)が判決(sentenceS)に

影響を与える」事態が、「イギリスにおいてすら疑

いもなく存在し得る」ことを認め、「彼ら〔裁判官〕

が正しい本能の下で活動していながらも、誤った

理由をあてがうのももっともだ」(〔〕内一引用者)

としたうえで、次のように述べる。

  「というのは、道徳的不正が真に評価見積もり

得ないものである、という事実を乗り越えること

は不可能だからだ。判決に影響を及ぼす行為の性

格を変えるところの事情を認める真の理由は、そ

の性格を変えることで、それらが、それが一見し

たところ属するところ所属し、かつ、そこから、

人間が厳格さに関して承認された量によって抑止

される必要があるところの、種々の犯罪の部類
(claSS)からそれを取り出し得る、というもので

ある。もしある人間が飢えていて、かぶ(tumip)

を盗むなら、彼の犯罪は、例外的に条件付けられ

ているので、財産の一般的権利を脅かしはせず、

その権利を守るために高度の恐怖(terror)とかか

わる(be associated with＞必要はない。」53

 こう. して、ボザンケは、情状酌量は「例外的な

緊急事態(exceptional emergency)」における犯罪

において生ずると論ずる。つまり、情状酌量は、

犯罪者にたいして憐欄のような心情的な要素が働

いたり、あるいは道徳的に正当と認められるとい

う理由から生ずるのではなく、「財産の一般的権

利」が脅かされないような緊急事態下の犯罪であ

るという理由から生ずるものであるとボザンケは

論ずるのである。無論、ボザンケは、大智鐘のよ

うに、緊急事態が広汎なものとなる場合も想定し

ている。この点を次のように述べる。

 「しかしもし、飢謹においてや公的感情のある

興奮状態においてのような、異例の誘惑ないし挑

発(provocation)が共通のものになるなら、その

さい、国家はある一つの権利だけではなく、諸権

利の体系そのものが維持しなければならない、と

いうことが想起されねばならない。もし、飢餓が

共通であるなら、ある諸権利の再調節、あるいは

少なくとも生存権(the right to live＞の一時的な保

護が示唆される救済策であり(the remedy indi-

cated)、窃盗を扱うさいの厳格さの増大ではない

し、あるいはそれだけではない。もし挑発が共通

なものになるなら、そのさい、挑発させられた凹々

の諸権利が想起されねばならず、そして挑発それ

自体は罰し得るものになる。」54

 このようにして、ボザンケは、総論的な刑罰論

から様々な各論へと議論を広げる。ボザンケが「危

急権」に関連して(その中身に関しては具体的に

述べてはいないものの)「生存権」にまで言及して

いることは注目に値しよう。

5. ボザンケの刑罰論

 以上、ボザンケの刑罰論の諸相を詳細に検討し

てきた。こうしたボザンケの刑罰論は、ダイ(Jo㎞

Deigh)が指摘するように、ヘーゲル(Georg
WilheIm Fhe(irich Hegel:1770-1831)と並んで、「罰

せられる権利」や「刑罰を受ける権利」を提示し

た古典的な刑罰理論として注目に値し55、またア

トキンソン(Max Atkinson)に従えば、ボザンケ

の刑罰論は、政治思想(史)の領域での評価と同

じく、「反功利主義」の刑罰理論としても高く評価

される56。さらに、犯罪者をひとつの人格の持ち

主と見るボザンケの視座は、刑罰は害悪によって

犯罪者に苦痛を与えるものではなく、また犯罪者

も理性的な尊敬されるべき存在として扱わねばな

らないとしたヘーゲルの刑罰論に(カントの「同

害報復」論を経由しながら)再び接近するものと

いえs7、人々を心理的に強制して犯罪を抑止する

という「心理強制説」を唱えた「近代刑法学の父」

であるフォイエルバッハ(PaUl JOhann AnSelm von

Feuerbach;1775-1833)の「心理強制説」とは著し

く異なるものといえよう。

 しかし、ボザンケの刑罰論に関して、こうした

評価や位置づけ以上に重要であるのは、ベダウ

(Hugo Adam Bedau)の指摘のように、彼の議論

では、刑罰における「応報」(retaliation)の要素

が、犯罪の「予防」(prevenion)、及び有罪が宣告

された犯罪者の「矯正」(reformation)に加えて、

とりわけ刑罰の本性と実践において役割を演じて

いる点である58。ボザンケ自身は刑罰に含まれる

「矯正」、「報復」、「予防」の「三つの諸側面は全

く分離し得ない」59としていたが、しかし実際に

は、彼の刑罰論は、刑法学上、特に刑罰論上で区
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刑罰論は、刑法学上、特に刑罰蝋型で区分すれば、

ボザンケの刑罰論は、いわゆる旧派・古典派に属

する「応報刑論」を中心に据えたものといえよう。

この点は、ボザンケが、いわゆる新派・近代派の

「目的刑論」の前提である「決定論」、すなわち自

由意思を否定して犯罪行為は行為者の悪性の必然

的な結果とする「決定論」をボザンケが拒絶し、

「応報刑論」の前提である「自由意志論」を採用

していることからも明らかであろう。つまり、ボ

ザンケは、自由意志に基づいて行われた行為、あ

るいは引き起こされた結果に対して、応報として、

この行為または結果に応じた刑罰を加える、とい

う刑罰胴上の自由意志に立脚しているのである。

ボザンケがいかに人間の自由意志を重視していた

かを裏打ちするこうした主張は、「権利の体系」そ

れ自体の反動としての「刑罰」という国家活動が、

入間の道徳的な内面の領域には干渉しえないもの

であるとのボザンケの主張からも読み取れるであ

ろう。ここに、ボザンケの政治思想上での国家論・

国家干渉の限界に関する議論が、彼の刑罰論にお

いても顕著に現われていることが看取される60。

結びにかえて

 ボザンケの「刑罰」論は、「刑罰」を通じて犯罪

者が真の目的、また自己が真に望むものを認識す

ることが可能になること、またこうした条件が存

する場合にのみ苦痛としての「刑罰」は正当化さ

れること、しかもその「刑罰」は「妨害の妨害」

の原則に則る「国家j活動としてあくまで犯罪者

を間接的に「正気づかせる」ものに限定されるこ

と、それゆえ「刑罰」は「応報」の側面を持ちつ

つも「国家」の公的活動として個人的な復讐と同

一視されえないことを訴えるものであった。同時

に、彼の刑罰論はまた、犯罪者に「人養性を''将

来取り戻す権利''」や「刑罰を受ける権利」を認め、

犯罪者を動物ではなく「自由意志」をもった一人

の理性的人間、一人の人格の持ち主として扱い、

犯罪を「環境」ではなく犯罪者自身の意志や「性

格」に基づくものと捉えるものでもあった。まさ

しく、ボザンケの刑罰論を底流するものは、人間

の「自由意志」に対する頑ななまでの信頼、ある

いは期待である。

 無論、このようなボザンケの国家論・刑罰論に

対して、それが現実の国家ないし刑罰の実態を描

出するものではない、つまり現実を踏まえていな

いとの批判が噴出することは容易に想像され得る。

しかし、ボザンケが生きた当時の政治学ないし政

治哲学の課題は、パーカー(E. Barker)が指摘す

るように、「最善のものを探求すること」が政治理

論の固有の課題であった61。それゆえ、ボザンケ

の議論が厳密な意味での社会現象の解釈・説明に

なっていないとの批判は、一面の真理であるに過

ぎない。

 しかし、こうした「理想」を求めるのがボザン

ケの政治思想であったとしても、それはユートピ

アやいわゆる「あの世」に関するものではない。

ボザンケによる考察は、理想と現実という二元論

を拒否し現実の中に存在する理想の究極的な姿の

探求である62。ボザンケの政治思想が「現実主義

的理想主義」(the realistic idealism)と呼ばれるゆ

えんであるし63、またカントの二元論を克服して

一元論に到達したヘーゲルの影響をボザンケが深

く受けたと指摘されるゆえんでもある。

 無論、ボザンケが「ヘーゲリアン」であったと

しても、それはボザンケの刑罰論における上記の

ような側面、およびボザンケの一元論的な視座に

関してのみであって、いわゆる「ヘーゲル流国家

主義」を受け継いだ意味での「ヘーゲリアン」で

はない。何となれば、ボザンケの国家論の中枢に

触れるまでもなく、その刑罰論にあっても、個人

の自由意志への「国家」による侵害を警戒する「妨

害の妨害」という国家干渉の原理が示され、また

彼の刑罰論が人間の「自由意志」を前提にするい

わゆる旧派・古典理論としての「応報刑論」に最

終的に大きく接近しているからである。その意味

で、従来のようなボザンケに対する「ボザンケ＝

ヘーゲリアン」という位置づけもまた、一面の真

理であるに過ぎないと言いえよう。
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